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 本設題については、結果発生の可能性がない未遂類型の可罰性 (いわゆる不能犯; 被害者が生きているものと誤信してそ
の死体を損壊した事例における殺人未遂罪の擬律の当否) が主たる論点となる。不能犯をめぐって学説は、客観的に結果発
生の可能性がない場合は不能犯であるとして処罰を否定する客観的危険説と、行為者が知っていた事実と一般人が知り得
た事実を評価の基底に置いて一般人が結果発生の危険性を知覚する場合障害未遂が成立し可罰的であるとする具体的危険
説が対立するほか、著名な硫⻩殺害事件 (大審院大正6年9月10⽇判決大審院刑事判決録23輯999⾴) や空気注射殺人未遂事
件 (最高裁判所第二小法廷昭和37年3月23⽇判決最高裁判所刑事判例集第16巻3号305⾴) において用いられたとされる絶対
的不能・相対的不能区別説も評価の外に置くべきではなかろう。最高裁判例ではないが、空砲殺人未遂事件 (福岡高等裁判
所昭和28年11月10⽇判決高等裁判所刑事判決特報26号58⾴) で裁判所は、具体的危険説類似の判断を示していることも検
討に加えるべきであろう。いずれの見解に立つかは、解答者の任意であるが、事案を正確に読み込み、学説・判例の立場
に照らして不能犯の成否を論ずることが求められる。
 本設題では、不能犯の成否とは別に、行為者が被害者について生きているものと主観的に表象したことと、実際には犯
行に先立つ時点で被害者は既に死亡していたという客観的に存在した事実が異なっていることから、事実の錯誤 (構成要件
的錯誤) も付随的に論点となろう。ここでは、主観的表象に対応する構成要件 (殺人罪) と客観的事実に対応する構成要件
(死体損壊罪) とが異なっている抽象的事実の錯誤が問題となることを示したうえで、この種の錯誤に関する学説を整理
し、これに基づいて事案を評価することも必要となる。
 本試験では割愛し、解答の必要はない論点であるが、実際に乙の罪を考察するときは、殺人未遂罪等が成立するとした
場合、特別刑法 (銃砲刀剣類所持等取締法) 違反の罪が成立することは明らかであるから、同罪との罪数処理も検討事項に
加えなくてはならない。さらに、事案 (並びに上掲判決認定事実) からは明確に読み取れないものの、甲乙間に明示または
黙示の意思連絡がないとしても、甲と同様Bを快く思っていなかった乙が、甲の殺害行為を確実にするため一方的に甲の犯
行に加功したと捉える余地があることを取り上げれば、片面的な共犯加功についてもいったんは検討が必要となろう。
 本試験が依拠した広島高等裁判所は、「Bの生死については専門家の間においても見解が岐れる程医学的にも生死の限界
が微妙な案件であるから、単に被告人乙が加害当時被害者の生存を信じていたという丈けでなく、一般人も亦当時その死
亡を知り得なかつたであろうこと、従つて又被告人乙の前記のような加害行為によりBが死亡するであろうとの危険を感ず
るであろうことはいづれも極めて当然というべく、かかる場合において被告人乙の加害行為の寸前にBが死亡していたとし
ても、それは意外の障害により予期の結果を生ぜしめ得なかつたに止り、行為の性質上結果発生の危険がないとは云えな
いから、同被告人の所為は殺人の不能犯と解すべきでなく、その未遂罪を以て論ずるのが相当である。」と判断している
ことも答案作成の上で参考になろう。これに対して同判決が破棄した原審判決 (山口地方裁判所昭和34年7月8⽇判決) は、
殺人罪の成立を認めたが、被害者の死亡を甲が加えた銃創と乙が加えた刺傷によるものという異なった事実認定に基づく
ものであることに注意が必要である (但し、一審判決は現時点で公刊されておらず、控訴審判決の判示から推測したもので
ある)。
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x　広島高等裁判所昭和36年7月10日判決 (判例タイムズ121号136頁) において認定された

事実関係を翻案した事実関係に基づき、刑法総論の知識を問う出題である。本判決は、
死体に対して致死的攻撃が加えられたいわゆる不能犯事例のリーディングケースの一つ
であり、下級審判例であるとはいえ、判例百選においても数次にわたり評釈に取り上げ
られた著名な判決例である。
　不能犯は、およそ結果が発生する可能性がない犯行であり、日本ではその可罰性が否
定されることに争いはない。しかし、不能犯が不可罰とされる根拠をめぐっては、未遂
の処罰根拠をめぐるのと同様の争いがあり、これに加えて、不可罰である不能犯と可罰
的な〔障害〕未遂の区別をめぐっても、学説に大きな争いがある。
　不能犯の成否とは別に、行為者が被害者について生きているものと主観的に表象した
ことと、実際には攻撃に先立つ時点で被害者は既に死亡していたという客観的に存在し
た事実が異なっていることも、いわゆる事実の錯誤 (構成要件的錯誤) として付随的に検
討課題となる。
　本試験では割愛したが、殺人未遂罪等が成立するとした場合、特別刑法 (銃砲刀剣類所
持等取締法) 違反の罪が成立することは明らかであるから、同罪との罪数処理も検討しな
くてはならないであろう。さらに、事案 (並びに上掲判決認定事実) からは明確に読み取
れないものの、甲乙間に明示または黙示の意思連絡がないとしても、甲と同様Bを快く
思っていなかった乙が、甲の殺害行為を確実にするため一方的に甲の犯行に加功したと
捉える余地があることを取り上げれば、片面的な共犯加功についても論点たり得よう
か。
　本試験は、以上の論点のうち、(1) 事実の錯誤について、主観的表象に対応する構成要
件と客観的事実に対応する構成要件とが異なっている抽象的事実の錯誤に関する学説を
適切に理解し、これに基づいて事案を評価できているか; (2) 不能犯について、未遂犯の
処罰根拠をめぐる学説に由来する不能犯に関する学説・判例を適切に理解し、これに基
づいて事案を評価できているかを評価の対象とするものである。
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