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只木ゼミ春合宿第 4 問弁護レジュメ 

文責:3 班 

 

Ⅰ. 反対尋問 

1. 「Ⅲ.学説の状況」の A 説において「第一の行為については未遂罪、第二の行為について5 

は過失犯の成立をみとめる」とあるが、その理論的な根拠は何か。 

2. 「Ⅲ.学説の状況」の B 説において「第一の行為と第二の行為とを一連の行為と見ること

ができる場合に」とあるが、それはどういう場合なのか、そしてどのような基準を用いるの

か。 

3. 「Ⅲ.学説の状況」の C 説において 第二行為を介在事情としてとあるが、本人の行為に10 

もかかわらず介在事情としてよいのか。 

4. 「Ⅴ. 学説の検討」の A 説に「第二行為の介入を重視して二つの行為を別個に評価する

見解は…適切な見解ではない」とあり、つまり一連の行為として評価するのが妥当であると

いう見解を示しているの対して、B 説に「一連の行為として単一に評価することは妥当で

な」く、別個に評価するのが妥当としているのは矛盾しているのではないか。 15 

5. 「Ⅴ. 学説の検討」の C 説の検討は C 説をとった場合の結論であり、C 説をとるべきで

あるという根拠の理論的な説明がなされてないのではないか。 

 

Ⅱ. 学説の検討 

A 説(二行為説)について 20 

 「第一行為と第二行為を全く別個のものとして評価」するというのは傾聴に値するが、「第

一の行為については未遂罪、第二の行為については過失犯」とする論理的な根拠が明らかに

されていないため、弁護側は A 説を採用しえない。 

C 説(因果関係説)について 

 第一行為と結果との因果関係と、第二行為と結果との因果関係を両方判断することは、C25 

説の立場に立てば理論的には可能であるが、死を二重評価しうる点で罪刑の均衡に反する

ものであり、妥当ではない。よって弁護側は C 説を採用しない。 

B 説(因果関係の錯誤説)について 

 B 説については第一行為と第二行為を一連の行為としてみることができる場合について

のみ論じられており、かかる考え方は死の二重評価を避けようとしている点で、妥当である。30 

しかし、第一行為と第二行為を一連の行為としてみることができない場合の考え方が述べ

られていない点において、不完全であるといえる。よって、弁護側は B 説を採用しない。 

 

以上の通り、検察側が提起した上記の説について採用しうる説がなかったため、弁護側は

新たに、B 説を踏襲した B-2 説(死の二重評価禁止説)を提起する。 35 
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B-2 説(死の二重評価禁止説)について 

 行為が二つあった場合、それらを一連の行為として評価しうる場合には、錯誤によって故

意が阻却されない限り、因果関係を検討することによって犯罪が成立するかを判断する。 

 一連の行為として評価できない場合には、まずは直近の第二行為から結果との因果関係

が認められないか判断し、また第二行為が結果に直結しているかどうかを判断する。そして、5 

第二行為が結果に直結するものではなかった場合に、第一行為と結果との因果関係を検討

していく。 

 一個の結果との因果関係を認めるべきなのは、行為者一人につき一個の行為であって、一

人の行為者の複数の行為に因果関係を認めることは多重の刑責を問うことになり、妥当で

はない1。 10 

かかる観点からすると、行為者一人につき一個の行為しか結果を帰責しない B-2 説が妥当

であるといえる。よって、弁護側は B-2 説を採用する。 

 

Ⅲ. 本問の検討 

第 1. 行為の一体性について 15 

1. X による A の頸部を麻縄で締め付ける行為と、A を海岸まで運び砂上に放置した行為は

一連の行為として評価しうるか。行為は主観と客観の統一体であるので、主観と客観両面に

おいて一体性あるいは連続性が認められる場合にはその範囲で一連の行為として評価すべ

きである。 

2. 第一行為は殺人の故意、第二行為は死体遺棄の故意をもって行われたものであるから、20 

主観面において一体性が認められず、一連の行為として評価することはできない。 

第 2. 第二行為について 

1. (1) X が A を海岸に放置した行為について保護責任者遺棄致死罪(218 条、219 条)が成立

しないか。 

(2) A は子供であることから、「幼年者」にあたり、X は A の母親であるので、民法 82025 

条、877 条において、X は A に対して親権者の監護義務・親族の扶養義務という私法上

の保護義務を負っている。よって、X は A に対して保護すべき責任を負っている者とい

える。そして、X が A を海岸に放置した行為は、午前三時頃という真夜中に、救助の可

能性が極めて低いであろう海岸に放置していることから、要扶助者をその従来の場所か

ら生命に危険が及ぶ他の場所に移転させる行為であり、「遺棄」にあたるといえる。また、30 

X の行為によって A は砂末を吸引し、死亡するに至ったため、X の行為の危険性が現実

化したといえるので、因果関係も認められる。A の死因は海岸の砂末を吸引したことに

よる窒息死であることから、X の第二行為が A の死因を形成したといえる。すなわち、

X の第二行為は A の死に直結した行為といえることから、A の死亡結果は第二行為に帰

                                                   
1 東京高等裁判所昭和 37 年 6 月 21 日判決(高刑集 15 巻 6 号 422 頁)。 
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責すべきである。 

(3) もっとも、X は A を遺棄した時点で、A はすでに死亡しているものだと認識してお

り、第二行為も A の死体を遺棄するという認識で為されたものである。X には死体遺棄

罪(190 条)の故意(38 条 1 項本文)が認められるが、保護責任者遺棄致死罪(218 条、219

条)の故意は認められないため、刑法 38 条 2 項により、原則として故意が阻却される。5 

よって X の第二行為に保護責任者遺棄致死罪(218 条、219 条)は成立しない。 

2. (1) そこで、死体遺棄罪(190 条)が成立しないか。 

(2) 異なった構成要件間における錯誤の場合には同質で重なり合う構成要件間において

重なる限度で、軽い犯罪の故意を認めるべきである。そして構成要件が同質で重なり合

ったものであるかは、両罪の行為態様と保護法益の共通性から判断する。 10 

(3) 行為態様については、客体は違えど、どちらも客体を遺棄する行為であるため、同質

で重なり合っているといえる。しかし、保護法益は、保護責任者遺棄致死罪については

人の生命及び身体であり、死体遺棄罪については現に存在している健全な宗教的風俗・

感情であるので、重なり合いは認められない。よって、両罪は共通性が不十分であるた

め、X の第二行為には死体遺棄罪も成立しない。 15 

3. もっとも、脈拍が停止している人を砂上に放置した場合、死亡結果が発生するのは一般

人にとって結果回避へと動機づける程度に予見が可能であるものといえ、予見可能性が認

められる。また、X は A の母親であることから、A の死亡結果を回避する義務を負うもの

である。さらに、X は車で A を運んできており、A は同日未明に死亡していることから結

果を回避することが可能であったといえ、X には結果回避義務が認められる。X はかかる義20 

務に違反しているため、過失致死罪(210 条)が認められる。 

4. よって、X の第二行為について、過失致死罪(210 条)が成立する。 

第 3. 第一行為について 

1. X が A の頸部を麻縄で締め付けた行為につき、殺人罪(199 条)が成立しないか。 

2. 麻縄で首を絞める行為は被害者を窒息させ、死亡結果を惹起する現実的危険性を有する25 

行為であるといえるため、殺人罪の実行行為にあたる。また、A は死亡している。 

3. (1) X は A を殺害しようと決意し第一行為にでたものであるから、故意も認められる。で

は、第一行為と結果との間に因果関係が認められるか。 

(2) 第一行為と第二行為は、X という同一人により行われた行為である。処罰の適正を図

るため、死の二重評価禁止の観点から、第二行為と死亡結果との間に因果関係を肯定し30 

た以上、第一行為と結果との間に因果関係を認めることは妥当ではない。そのため、因

果関係は認められない。 

4. よって、X の第一行為について、殺人未遂罪(199 条、203 条)が成立する。 

 

Ⅳ. 結論 35 

X の行為につき、殺人未遂罪(199 条、203 条)と過失致死罪(210 条)が成立し、両罪は併合罪
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(45 条前段)となる。 

以上 


