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１．問題の所在

刑法２４０条が規定している強盗致死傷罪は，刑法典中に規定されている

数多くの刑罰法規のうちでもかなり重い法定刑を用意している
�
。そのた

め，強盗致死傷罪は，第一級の重い犯罪群に属するともいわれている
�
。現

在の判例・通説によれば，強盗致死罪および強盗殺人罪の両方が刑法２４０

条後段で捕捉されると考えられているが，強盗致死罪の法定刑が死刑また

は無期懲役であることについては異論も提起されているところである。た

しかに，強盗致死罪を例にとって考えてみると，強盗罪と傷害致死罪の２

つの犯罪を成立させ観念的競合と処理すれば事足りるように思われるの
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に，刑法２４０条後段が定める法定刑をそのまま適用するというのは，行為

者にあまりに酷であるようにも思われる。実際，学説の中には，強盗致死

罪の法定刑は憲法違反であり刑法２４０条前段の法定刑を適用すべきだとの

説
�
，酌量減刑の規定を弾力的に活用し適切な宣告刑が言い渡せるようにす

べきだとの説も提唱されているのである
�
。このように，刑法２４０条後段の

法定刑が重すぎることについては根強い反対論がある
�
。

周知のように，刑法総論上の著名な論点として，方法の錯誤をめぐる学

説上の論争がある。判例は法定的符合説のうちの数故意犯説を採り，学説

は法定的符合説のうちの数故意犯説，法定的符合説のうちの一故意犯説，

具体的符合説の３説に分岐しているのが現状である。法定的符合説と具体

的符合説の間の論争は議論が出尽くした感もある。しかしながら，このよ

うな方法の錯誤をめぐる議論は，刑法２４０条との関係ではどのような意味

を持つのであろうか。この問題については，これまで必ずしも積極的に論

じられてこなかったように思われるが，最判昭和５３年７月２８日は，方法

の錯誤の事案で，意図しなかった客体との間でも強盗殺人未遂罪が成立す

るとした。最高裁昭和５３年７月２８日判決が提起した問題は重要である。

最高裁昭和５３年７月２８日判決の論理にしたがえば，仮に意図しない客体

を殺害した事案であったとしても，その意図しない客体との関係で強盗殺

人罪が成立するという帰結に至ることになるからである。

本稿は，刑法２４０条と方法の錯誤の問題を取り上げ，この問題をいかに

解決すべきか，おおまかな解決の指針を提示することを目的とするもので

ある。また，この問題は最判昭和５３年７月２８日を契機に議論されるよう

になったことから，次の２では，当該判例を紹介し検討を加えるものとす

る。さらには，当然のことであるが，この問題の解決の指針を提示するた

めには，刑法２４０条をめぐる解釈論と方法の錯誤をめぐる解釈論の双方を

踏まえることが不可欠となる。そこで，３では，強盗犯人が殺意を有して

いる場合に刑法２４０条は適用されるかという問題に検討を加え，４では方

法の錯誤をめぐる法定的符合説と具体的符合説の論争を紹介しどちらの説
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を採るのが適切かにつき検討を加えることにしたい。そして，５で，１～

４までで得られた知見を基に，私見を開陳することにしたい。なお，５で

は，最判昭和５３年７月２８日で問題になったような方法の錯誤の事案のみ

ならず，刑法２４０条に関わるいろいろなパターンの方法の錯誤の事案を念

頭に置いて，刑法２４０条と方法の錯誤の問題を論ずることにする。

２．最高裁昭和５３年７月２８日判決

それでは，以下で，最判昭和５３年７月２８日の事実の概要と判決要旨と

を一瞥してみることにしよう。事実の概要は次のとおりである。

被告人Ｘは警察官から拳銃を強取しようと企てた。Ｘは，国鉄新宿駅に

向かう警ら中の巡査Ｙを約１０メートルないし５メートル後方から約４００

メートル尾行し，たまたま周囲に人影がなくなった昭和４７年２月１５日午

後６時２５分頃，Ｙの背後１メートルに接近し，建設用びょう打ち銃を改

造した手製装薬銃一丁を左手に持ち，右手に携帯していたハンマーで手製

装薬銃の撃針部分を叩いてびょう一丁を発射せしめた。ＸはＹの右肩部分

を狙ってびょう一丁を発射せしめたが，当該びょう一丁はＹの右側胸部に

命中し，Ｙに加療約５週間の傷害を負わせた。

しかしながら，発射されたびょう一丁は，Ｙに右側胸部貫通銃創の傷害

を負わせたにとどまらず，Ｙの身体を貫通し，たまたまＹの約３０メート

ル右前方の歩道を通行していたＺの背中部にこれを命中させ，Ｚに全治約

２ヶ月の重傷を負わせることになった。なお，Ｘの拳銃強取は失敗に終

わっている。

第一審の東京地判昭和５０年６月５日は，ＸがＹの右肩部分を狙ったこ

とに着眼しＸには殺人の故意がないとし，傷害の故意のみを認め，２個の

強盗傷人罪の成立を認めた
�
。第二審の東京高判昭和５２年３月８日は，反

対に，被告人には殺意があったとし，２個の強盗殺人未遂罪の成立を認め

た
�
。そして，最判昭和５３年７月２８日は，以下のように判示し，被告人に

具体的事実の錯誤に関する一考察（大山）
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は２個の強盗殺人未遂罪が成立するとの判断を示した。

「犯罪の故意があるとするには，罪となるべき事実の認識を必要とする

ものであるが，犯人が認識した罪となるべき事実と現実に発生した事実と

が必ずしも具体的に一致することを要するものではなく，両者が法定の範

囲内において一致することをもって足りるものと解すべきである…から，

人を殺す意思のもとに殺害行為に出た以上，犯人の認識しなかった人に対

して，その結果が発生した場合にも，右の結果について殺人の故意がある

ものというべきである。…被告人が人を殺害する意図のもとに手製装薬銃

を発射して殺害行為に出た結果…同巡査に対する殺人未遂罪が成立し，同

時に，被告人の予期しなかった通行人…に対し腹部貫通銃創の結果が発生

し，かつ，右殺害行為と…傷害の結果との間に因果関係が認められるから，

同人に対する殺人未遂罪もまた成立し…しかも，被告人の右殺人未遂の所

為は同巡査に対する強盗の手段として行われたものであるから，強盗との

結合犯として，強盗殺人未遂罪が成立するというべきである。したがって，

原判決が右各所為につき刑法２４０条後段，２４３条を適用した点に誤りはな

い」
�
。

最判昭和５３年７月２８日は，上記のように述べて，Ｙに対する強盗殺人

未遂罪とＺに対する強盗殺人未遂罪をそれぞれ肯定し，両者は観念的競合

になる旨判示した。最判昭和５３年７月２８日の特徴としては，いくつかの

点が指摘できる。まず，強盗関係罪に関する部分に目を向けると，刑法

２４０条後段には強盗犯人に殺意がある場合をも包含されているとの立場が

採用されている。すなわち，刑法２４０条後段は強盗致死の形態のみなら

ず，強盗殺人の形態をも補捉するとの立場が採られている。また，本事案

では，ＸはＹの殺害に失敗しているが，本判決はこの点に着眼して，強盗

殺人未遂罪を認めている点にも我々は注意を払う必要がある。すなわち，

刑法２４３条では刑法２４０条の未遂が処罰されているが，本判決では刑法

２４３条では強盗殺人の未遂の形態が失敗に終わったパターンが補捉される

との立場が採られているのである。

香川法学３２巻２号（２０１２）

６４（１６６）



次に，最判昭和５３年７月２８日が方法の錯誤をどのように取り扱ってい

るかという点に目を転じてみよう。本件では，被告人はＹに対する殺意し

か有していないにもかかわらず，Ｚとの関係でも殺人の故意が肯認されて

いる。この部分は見落としてはならない点である。よく知られているよう

に，方法の錯誤をめぐる論争では，法定的符合説と具体的符合説の対立が

存在する。我々がここで注目すべきことは，本判決は法定的符合説のうち

の数故意犯説の立場を採ることを明確にしていることである。仮に，本件

で，具体的符合説が採用されていたとすれば，どのような帰結が導かれる

のであろうか。いうまでもないことであるが，ＸはＺに対しては殺意を抱

いていなかったのであるから，ＸにはＺに対する強盗致傷罪か過失傷害罪

が成立するという結論に到達するはずである。ところが，最判昭和５３年

７月２８日は，Ｙに対する強盗殺人未遂罪に加え，Ｚとの関係で，Ｘに強

盗致傷罪や過失傷害罪ではなく強盗殺人未遂罪の成立を認めたのである。

最判昭和５３年７月２８日が法定的符合説のうちの数故意犯説に依拠してい

ることは明白である。

３．強盗犯人が殺意を有している場合に刑法２４０条は適用さ
れるか

２では，最判昭和５３年７月２８日の事案を簡単に紹介し，当該判例をめ

ぐる主要な論点を浮き彫りにした。３では，まず，強盗致死傷罪に関する

従前からの著名な論点を取り上げてみたい。すなわち，３では，強盗犯人

が殺意を有する場合に刑法２４０条は適用されるかというテーマを取り上げ

て，本稿がいかなる見解にしたがうべきかを予め示しておくことにした

い。

強盗犯人が殺意を有している場合に，いかなる処理がなされるべきか。

刑法２４０条が殺意のある場合を包含するかについては，従前から盛んな論

争が展開されているが，学説は３つの見解に分かれ相対峙している状況に

具体的事実の錯誤に関する一考察（大山）
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ある
�
。すなわち，殺意がある場合には，刑法２４０条後段のみを適用すれば

足りるとする見解，刑法１９９条と刑法２４０条後段が適用されるべきとの見

解，刑法１９９条と刑法２３６条が適用されるべきであるとの見解が，それぞ

れ相対峙しているのである。以下で，刑法２４０条後段の適用に関する各々

の見解を検討することにしたい。

� 刑法２４０条後段のみを適用すれば足りるとする見解＝第１説

まず，強盗犯人に殺意があるパターンにつき，刑法２４０条後段のみを適

用して解決する見解がある
�
。本説は，刑法２４０条後段の法定刑は重く，強

盗致死のみならず強盗殺人の形態が含まれていると解するのが自然である

こと，刑法２４３条は刑法２４０条の未遂を処罰する旨規定しているが，これ

は強盗殺人の未遂を処罰する趣旨であること，刑法２４０条には「よって」

という文言が使用されておらず純粋な結果的加重犯として把握するには無

理があること等を自説の基盤としている
�
。本説は現在の判例の採る立場で

ある
�
。本説によれば，前述した最判昭和５３年７月２８日の事案は，２つの

強盗殺人未遂罪の観念的競合として処理されるか，強盗殺人未遂罪と強盗

致傷罪（または過失傷害罪）の観念的競合として処理されることになる。

� 刑法１９９条と刑法２４０条が適用されるべきとの見解＝第２説

次に，強盗犯人が殺意を抱いた場合には，殺人罪と強盗致死罪という２

つの犯罪が成立し，両者は観念的競合となるという見解がある
�
。本説は，

大判明治４３年５月３１日が採用していた立場でもある
�
。現在でも，本説は

有力に主張されているが，この見解の背後には，刑法２４０条は純粋な結果

的加重犯であり，刑法２４０条は殺意がある場合を本来的には予定しておら

ず，殺意があるケースでは別途刑法１９９条を適用すべきだとの考えがあ

る。本説によれば，刑法２４０条の未遂罪が成立するのは，財物の奪取に失

敗した場合だということになる
�
。

本説にしたがえば，最判昭和５３年７月２８日の事案は，強盗致傷未遂罪
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と２つの殺人未遂罪の観念的競合か，強盗致傷未遂罪と殺人未遂罪および

強盗致傷罪（または過失傷害罪）の観念的競合かのいずれかの理論構成を

採るという結論に行き着くことになる。

� 刑法１９９条と刑法２３６条が適用されるべきであるとの見解＝第３説

次に，刑法２４０条は純然たる結果的加重犯規定であるとの前提に立ち，

強盗犯人に殺意がある場合は，刑法１９９条の殺人罪と刑法２３６条の強盗罪

をそれぞれ適用して解決すべきだとの見解が存在する。なお，本説は，こ

の場合には，殺人罪と強盗罪とは観念的競合の関係に立つと解している
�
。

この見解に対しては，刑法２４３条の未遂処罰規定は当然殺意がある場合

を含んでいるとの趣旨の批判や強盗致死罪との間に刑の不均衡が生ずると

の批判が提起されている。

本説にしたがえば，最判昭和５３年７月２８日の事案は，強盗未遂罪と２

つの殺人未遂罪の観念的競合として処理されるか，強盗未遂罪と殺人未遂

罪および過失傷害罪の観念的競合として処理されるかのいずれかの理論構

成に依拠して解決が図られることになる。なお，最判昭和５３年７月２８日

の事案で手段たる強盗が重複評価されない点が本説の利点とされることも

あるが，この点については後に検討することにしたい。

� 検 討

第２説の独自性は，死の結果が発生し強盗犯人に殺意がある場合に強盗

致死罪と強盗殺人罪とを両方成立させる点にある。しかし，このような考

え方は死の結果を二重評価する点で妥当でないといえる。また，１つの法

益侵害が過失で惹起されると同時に故意によっても惹起されるという考え

方は奇異であるといえる。さらに，より根本的には，刑法２４０条が殺意の

ある場合を予定していないと説きながら，それにもかかわらず同条を適用

するという点で第２説は矛盾を抱えていると考えられる
�
。したがって，

我々は第２説に与することはできない。

具体的事実の錯誤に関する一考察（大山）
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それでは，第３説を採用することはできるのだろうか。第３説は，刑法

２４０条は殺意のあるパターンを想定していないので，殺意がある場合に

は，刑法２３６条の強盗罪と刑法１９９条の殺人罪を適用すべき旨主張する。

しかしながら，第３説のような考え方も穏当なものではないというべきで

ある。そもそも，強盗殺人の形態は我々の社会で頻繁に起こり得る当罰性

の高い類型である。立法者が強盗殺人に関して固有の刑罰法規を設けず，

強盗致死の形態だけのために独立した刑罰法規を設定したと解する方が不

自然である。また，第３説のように理解すると，前述したように，強盗致

死罪との間に刑の不均衡が生ずるとの批判が提起されている。すなわち，

第３説にしたがうと，強盗殺人の類型は強盗罪と殺人罪の観念的競合とし

て処理されるが，このように解すると強盗殺人の処断刑の下限が懲役５年

となり強盗致死の類型よりも軽くなってしまうのである。これでは，本来

重くてしかるべき強盗殺人の類型が，強盗致死の類型よりも軽く処罰され

るということになってしまう
�
。これらの事情を踏まえると，第３説もこれ

を採用することが厳しいように感じられるのである。

結局，第１説にしたがうのが穏当だということになる。第１説に対して

は，厳密には，被害者を殺害することは強盗の手段である暴行には含まれ

ないはずだとの批判も提起されている
�
。しかしながら，被害者を殺害する

ことは相手方の反抗を抑圧し財物を強取する手段としては最たるものなの

であるから，第１説は矛盾を抱えていないというべきなのである
�
。

以上で述べてきたように，第１説が正しい見解であることが論証され

た
�
。したがって，刑法２４０条は後段で強盗致死罪，強盗殺人罪を捕捉し，

前段で強盗致傷罪，強盗傷人罪を捕捉しているということになる
�
。

なお，最判昭和５３年７月２８日の事案では，Ｘには２つの強盗殺人未遂

罪が成立していた。手段である強盗が重複評価されることになることは一

見すると不当であるとも考えられるが，このことは別段疑問を差し挟む事

柄ではないように思われる。何故なら，強盗犯人が被害者を殺した上，逮

捕を免れるため警察官を殺したケースでは，強盗殺人罪が２つ成立するの
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であり，強盗が重複評価されるのは仕方がないように思われるからであ

る。

さて，このような認識に立脚した場合，刑法２４０条の未遂罪が成立する

のはいかなる場合なのであろうか。以下，この点につき若干の検討を行う

ことにしたい。

まず，念のため，仮に第２説を採ったとして，刑法２４０条後段の未遂罪

が成立するのがいかなる場合なのかにつき考えてみることにしよう。たと

えば，強盗犯人が殺意をもって発砲し被害者を死に至らしめたものの財物

の強取には成功しなかった事例では，第２説にしたがえば，殺人罪ととも

に刑法２４０条後段の未遂罪が成立することになる。また，強盗犯人が暴行

を加える過程で被害者を誤って死に至らしめたものの財物の強取には成功

しなかった事例では，刑法２４０条後段の未遂罪のみが成立することにな

る。それでは，仮に第２説を採ったとして，刑法２４０条前段の未遂罪が成

立する事態とはどのような場合なのか。たとえば，強盗犯人が傷害の故意

をもって発砲し被害者を負傷させたものの財物の強取には成功しなかった

事例では，傷害罪とともに刑法２４０条前段の未遂罪が成立することにな

る。そして，強盗犯人が暴行を加える過程で被害者に誤って怪我をさせた

ものの財物の強取には成功しなかった事例では，第２説にしたがえば，刑

法２４０条前段の未遂罪のみが成立するということになる。しかしながら，

前述したように，第２説自体が妥当でないので，本稿はこのような理解に

与することはできない。また，基本犯が未遂に終わったという意味ではあ

るが，結果的加重犯の未遂を肯定する第２説の前提にも疑問が残る
�
。

他方，第３説を採った場合に，刑法２４０条後段の未遂罪が成立する事態

とはどのような場合なのであろうか。一応，この点についても検討してみ

ることにしよう。第３説に依拠した場合，強盗犯人が殺意をもって発砲し

被害者を死に至らしめたものの財物の強取には成功しなかったケースで

は，殺人罪と強盗未遂罪とがそれぞれ成立するという帰結に至る。また，

第３説にしたがった場合に，強盗犯人が暴行を加え誤って被害者を死亡さ
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せたが財物の取得には失敗したケースでは，刑法２４０条後段の未遂罪が成

立するということになる。それでは，第３説からは，刑法２４０条前段の未

遂が成立する場合とはどのような場合なのであろうか。強盗犯人が傷害の

故意をもって発砲し被害者を負傷させたが財物の強取には成功しなかった

事例では，傷害罪と強盗未遂罪がそれぞれ成立するということになる。強

盗犯人が被害者に暴行を加え誤って怪我を負わせたが財物の取得には失敗

したケースでは，刑法２４０条前段の未遂罪のみが成立するということにな

る。しかしながら，第３説も，第２説同様，基本犯が未遂に終わったとい

う意味ではあるものの，結果的加重犯の未遂という観念を認める結果に行

き着く。したがって，本稿は第３説の立場にも与することはできない。

では，本稿が正しいとした第１説を採った場合，刑法２４０条の未遂は，

いかなる場合に認められるのであろうか。これについては際立った２つの

見方が対立している状況にある。１つの考え方は，刑法２４０条後段の未遂

は，殺人が未遂になった場合であるとの見方である
�
。もう１つの考え方は，

刑法２４０条後段の未遂は，殺人が未遂に終わるか，財物の取得が失敗に終

わったか，そのどちらかの場合であるとの見方である
�
。思うに，前者の考

え方が妥当である。刑法２４０条の法定刑がかなり重いことを視野に入れれ

ば，本条は財産犯的性格よりも殺傷犯的性格が濃厚な規定であると捉える

べきである。また，後者の考え方にしたがうと，強盗犯人が被害者を殺害

した後，任意で財物の取得を中止すると中止未遂になるとの結論に立ち至

るが，このような結論は穏当なものだとはいえないであろう
�
。

他方，第１説にしたがったとして，刑法２４０条前段につき未遂が成立す

る場面はどのような場面なのか。この点については，強盗犯人に傷害の故

意があり傷害結果が発生しなかったケースで刑法２４０条前段の未遂が成立

するとの見方も披瀝されているが，刑法２３６条の強盗罪のみの成立を肯定

するのがより通説的な見方である。傷害罪の未遂が暴行罪だと捉えるのが

一般的な見解であり，このことを視野に入れると，通説的な見方がより適

切な見解であると考えられる
�
。したがって，第１説に依拠する限り，刑法
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２４０条前段の未遂は観念できない。

結局，本稿の立場からすれば，刑法２４０条の未遂が成立するのは，財物

の取得に失敗した場合ではなく，あくまでも行為者が被害者等の殺害に失

敗した場合だということになる
�
。

４．法定的符合説と具体的符合説

３では，強盗犯人が殺意を抱いている場合に果たして刑法２４０条後段が

適用されるか否かという問題を検討した。これについては第１説，第２

説，第３説の各説が先鋭的に対立している状況にあった。結論としては，

第１説が正しいとされ，強盗犯人が殺意を有する場合にも刑法２４０条後段

が適用されるとの帰結が妥当だとされた。

結局，本稿では，第１説が適切な見解だとされたので，最判昭和５３年

７月２８日の事案は，２個の強盗殺人未遂罪を成立させた上での両者を観

念的競合の関係に立つとして処理するか，強盗殺人未遂罪と強盗致傷罪

（または過失傷害罪）を成立させて解決する以外に途はないということに

なる。しかしながら，この問題を解決するためには，方法の錯誤において

法定的符合説のうちの数故意犯説，法定的符合説のうちの一故意犯説，具

体的符合説のうち，我々がいずれの見解に立脚するべきかを明確にする必

要がある。そこで，４では，方法の錯誤をめぐる学説の状況を概観し，法

定的符合説のうちの数故意犯説，法定的符合説のうちの一故意犯説，具体

的符合説のうち，どの見解が妥当なのかを論じてみたいと思う。

� 法定的符合説

まず，数故意犯説から検討してみることにしたい
�
。数故意犯説は，Ｘが

Ａに殺意を抱きＡを狙って発砲したが，弾丸は予想に反してそばにいたＢ

に命中したという方法の錯誤の事例で，Ａに対する殺人既遂罪，Ｂに対す

る殺人既遂罪をそれぞれ肯定する。そしてＡに対する殺人既遂罪，Ｂに対
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する殺人既遂罪は観念的競合の関係に立つとするのである。しかしなが

ら，数故意犯説に対しては，概括的故意の事例とは異なり方法の錯誤の事

例では一個の故意しか行為者は有しておらず，責任主義の見地からはＸに

数個の故意犯の成立を認めるのは妥当ではないとの批判も提起されてい

る。しかし，一故意犯説や具体的符合説を採用したとしても故意の個数の

問題はいずれにせよ問題が生じてくることを我々は直視しなければならな

い。たとえば，一人の人に投石しようと考え投石したが，まがり角をま

がってくるアベックＡ，Ｂに命中し両方怪我をした事例では，一故意犯説

や具体的符合説は故意の個数の問題をどのように解決するのか何ら基準を

有してはいないのである
�
。結論から述べれば，一故意犯説も具体的符合説

もこの事例ではＡに対する傷害罪とＢに対する傷害罪の双方を認めざるを

えないように思われる。また，２つのグラスの中の一方のグラスに毒を入

れた択一的故意の事例の場合，一故意犯説や具体的符合説に立脚したとし

ても，両方に対する殺人未遂罪を肯定せざるをえないようにも思われる
�
。

故意の個数の問題は数故意犯説に対する決定的な批判とはなりえないもの

というべきなのである。

また，数故意犯説を採る論者の中には，「一罪の意思をもってしたのに

数罪の成立をみとめるのは不当だという批判があるが，観念的競合を科刑

上一罪としているのは，このような趣旨を含むもの」だとし，数故意犯説

を擁護する見解もある
�
。同種類の観念的競合を認めるのが今日の一般的な

見解なのであるが
�
，複数の故意犯を認めたとしても処断刑の上限は一個の

故意犯のみを成立させた場合と変わりがなく，実際上の不都合も生じない

ことを我々は念頭に置く必要がある。すなわち，科刑上も，行為者の故意

の個数を超過する複数の故意犯を認めても別段差し支えないと考えられる

のである。実際，器物損壊罪や名誉毀損罪のような比較的法定刑の軽い刑

罰法規を念頭に置いた場合には，このことは容易に理解できるに違いな

い。また，観念的競合の規定自体が違法評価の重複を想定しこれを回避し

ようとしていることを視野に入れると，数故意犯説は充分に説得的な見解
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であるといえるだろう
�
。

むしろ，数故意犯説の抱えている難点は次の点にあるように思われる。

殺人罪のような一身専属的法益に関わる犯罪においては，ひとりひとりの

生命という法益は独立して保護されているはずである。数故意犯説は，一

身専属的な法益に関わる犯罪において，「およそ人を殺そうとしておよそ

人が死んだ」という理由で同価値の客体に被害が及んだ場合にまで殺人既

遂罪の成立を認める。しかしながら，このような解決策は故意を過度に抽

象化する解釈論であるように思われる。ＸがＡに殺意を抱きＡを狙って発

砲したが，弾丸は予想に反してそばにいたＢに命中したという前述の事例

で，数故意犯説は，「Ａを殺す」というＸの意思を抽象化して「およそ人

を殺す」意思があったとして故意既遂犯を肯定するが，このようなアプロ

ーチは現実の行為者の意思をあまりに抽象化しているものと思われる。ま

た，厳密には，方法の錯誤は同種だが別個の構成要件に跨る錯誤だとの指

摘もあり，このような指摘は正鵠を射たものであるように感じられる
�
。Ｘ

がＡの家に放火しようとしてＢの家に放火した事例は同一構成要件内の錯

誤であるといいうるが，この事例とＸがＡに殺意を抱きＡを狙って発砲し

たが，弾丸は予想に反してそばにいたＢに命中したという事例とを同列に

論じるべきではないのである。したがって，数故意犯説はこれを採用する

ことが厳しいように思われる。

それでは，数故意犯説ではなく，我々は一故意犯説を採るべきなのであ

ろうか
�
。一故意犯説は，行為者が一個の故意しか有しないのに複数の故意

犯の成立を肯定する数故意犯説は責任主義に反すると批判する。そして，

あくまでも行為者の故意の個数に対応した数だけの故意犯を成立させるべ

きである旨主張するのである。したがって，ＸがＡに殺意を抱きＡを狙っ

て発砲したが，弾丸は予想に反してそばにいたＢに命中したという事例で

は，Ｂに対する殺人既遂罪のみが成立するとの帰結がダイレクトに導かれ

ることになる。

しかし，結論から述べれば，一故意犯説を支持することは困難であるよ
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うに思われる。ここで，ＸがＡを射殺しようと発砲したが，弾丸はＸの予

想に反してＡの体を貫通し背後にいたＢに命中しＢのみが死亡したという

事例を念頭において，一故意犯説からはどのような帰結がもたらされるか

を検討してみよう。一見すると，一故意犯説からはＢに対する殺人既遂罪

のみが成立することになるように思われるが，我々はこのような解決策が

唯一の解決策でないことに留意する必要がある。すなわち，一故意犯説か

らは，Ｂに対する殺人既遂罪という解決策以外に，Ａに対する過失傷害罪

とＢに対する過失致死罪という解決策，Ａに対する殺人未遂罪とＢに対す

る過失致死罪という解決策が提示されていることに我々は留意する必要が

あるのである。また，ＸがＡを射殺しようと発砲したが，弾丸はＸの予想

に反してＡの体を貫通し背後にいたＢに命中しＢが死亡したという事例

で，第一審判決が下された後，重症を負っていたＡが死亡したとしよう。

この場合，一故意犯説からはどのような結論が導かれることになるのであ

ろうか。基本に立ち返ってＡに対する殺人既遂罪が成立していたものとし

て改めて審理が開始されるのであろうか
�
。一故意犯説の基盤は必ずしも盤

石ではないといえよう
�
。

さらには，一故意犯説は，ＸがＡを狙って発砲したが，弾丸はそばにい

たＢ・Ｃに命中しＢ・Ｃが死亡したという事案をどのように解決するのであ

ろうか。Ｂに対する殺人既遂罪を肯定するのであろうか。Ｃに対する殺人

既遂罪を肯定するのであろうか。一故意犯説からは被害客体を特定するこ

となく一個の殺人既遂罪を肯認すべきだとの見解も公にされているが，こ

のような見解にしたがうこともまたできないように感じられる
�
。このよう

に考えれば，一故意犯説はこれを採用することが難しいように思われる。

� 具体的符合説

最後に，具体的符合説について検討してみよう
�
。具体的符合説は，客体

の錯誤で故意の阻却を否認し方法の錯誤で故意の阻却を肯定する見解であ

る
�
。すなわち，具体的符合説は客体の錯誤と方法の錯誤で異なった取り扱
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いをする見解である
�
。したがって，具体的符合説にしたがえば，ＸがＢを

Ａだと勘違いして殺意を抱いて発砲し誤ってＢに弾丸を命中させた事案で

は故意が阻却されず，ＸがＡに殺意を抱いて発砲したが，弾丸はＡのそば

にいたＢに命中しＢが死亡した事案では故意が阻却されることになる
�
。

問題はこのような結論が正当化されうるかである。具体的符合説は，概

ね，次のような問題を抱えているとされている。第一の問題は具体的符合

説は暗黙裡に客体の錯誤と方法の錯誤を厳然と区別できることを前提にし

ているが，本当に客体の錯誤と方法の錯誤が截然と区分しうるのかという

点である
�
。たとえば，ＸがＡを脅迫しようと電話をかけたが間違って電話

がＢにつながってしまいＢを脅迫した事例は客体の錯誤なのか方法の錯誤

なのか
�
。あるいは，ＸがＡを殺害しようとＡの車に爆弾を仕掛けたが，Ｘ

が想定していないＡの妻Ｂが車のエンジンをかけ死亡した事例は，客体の

錯誤なのか方法の錯誤なのか
�
。要するに，客体の錯誤か方法の錯誤かが一

見して判別できない事案がいくつもあるのではないかという批判が展開さ

れているのである。また，具体的符合説に対しては次のような批判も投げ

かけられている。正犯が客体の錯誤に陥ったケースで，かかる錯誤が共犯

者にとって客体の錯誤か方法の錯誤かは争われているが，仮にかかる錯誤

を方法の錯誤だとすると，具体的符合説からは耐え難い可罰性の空�が生

ずることになる。具体的符合説に対しては，このような批判が向けられて

いる。

しかしながら，ＸがＡを脅迫しようと電話をかけたが間違って電話がＢ

につながってしまいＢを脅迫した事例は客体の錯誤だと解するべきであ

る。この事例ではＸは現実にＢを脅迫しているのだから，人違いの事例で

あり，脅迫罪の成立を認めてよいからである。また，ＸがＡを殺害しよう

とＡの車に爆弾を仕掛けたが，Ａの妻Ｂが車のエンジンをかけ死亡した事

例においても，車上荒らしが死亡した事例に象徴されるように一般人がお

よそ想定しえない客体が爆死したわけではないのである。したがって，行

為者が目的とした客体以外に被害が及ぶ可能性が排除できないケースで
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は，原則として既遂の故意を認めてもよいであろう
�
。たしかに，方法の錯

誤か客体の錯誤か区別するのが困難な事例は数多く存在するが，客体の錯

誤であるといえれば故意既遂犯を肯定すれば事足りるのであり，区別が困

難であることが具体的符合説を採らない理由になるわけではないものと推

察される。

さて，具体的符合説の立場からは，正犯者の客体の錯誤は，共犯者に

とって客体の錯誤なのか方法の錯誤なのかという問題を解決する必要が生

ずる
�
。この問題の検討に移ろう。具体的符合説の中には，正犯者の錯誤は

共犯者にとっても客体の錯誤だとする見解もある。たしかに，客体の錯誤

だとすれば，共犯者を殺人教唆の罪責に問うこともできよう。しかしなが

ら，このような見解はやはり難点を抱えているというべきである。たとえ

ば，ＸがＡを殺害するようＹに命じたところ，ＹがＡと容貌が似ているＢ

を殺害したが，その後Ｙ自身が誤りに気づいて改めてＡを殺害したという

事例について考えてみよう。この事例で，上述の見解はどのような結論を

用意しているのだろうか。Ｂに対する殺人教唆罪とＡに対する殺人教唆罪

の双方が成立するものと思われるが，このような結論は具体的符合説の出

発点からは矛盾するものであるというべきだろう
�
。方法の錯誤と解するの

が適切である。

したがって，本稿は，原則として，具体的符合説を支持するものとした

い
�
。

５．本稿の立場

冒頭で述べたように，刑法２４０条と方法の錯誤の問題がクローズアップ

される契機となったのは最判昭和５３年７月２８日であった。しかしなが

ら，方法の錯誤で，行為者の故意を抽象化し重い結果を行為者に帰属させ

る可能性が生ずるのは，何も強盗罪の構成要件該当行為から死傷結果が発

生した場面に限られない。我々は，強盗の機会から死傷結果が発生したパ
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ターンにおいても種々の方法の錯誤の事例を想起することができる。すな

わち，強盗犯人Ｘが自分を逮捕しにきた警察官Ａと乱闘となり，殺意を

持ってＡに向かってそばにある金庫を投げつけたがそれが家人Ｂに命中し

Ｂが死亡した事例や強盗犯人Ｘが財物を取り返しにきた被害者Ａを射殺し

ようと考え発砲したが，近くで寝ていた赤子Ｂに弾丸が命中しＢが死亡し

た事例等種々の事例を想起することができるのである。ただ，強盗の機会

に方法の錯誤から死傷結果が生じたいくつかのパターンを解決するにあ

たっては，強盗手段説か強盗機会説かの論争に決着をつけておく必要があ

る。また，強盗機会説に依拠するとしても，およそ強盗の機会から死傷結

果から生じた場合に刑法２４０条を適用するのが妥当かについては異論も提

起されている。そこで，５の�では，強盗手段説と強盗機会説のいずれが

適切か，強盗機会説にも一定の修正が施される必要があるのかにつき考察

することにしたい
�
。

� 強盗手段説と強盗機会説

強盗の手段である暴行・脅迫から直接死傷結果が生じた場合のみに刑法

２４０条が適用されると解するのが強盗手段説である
�
。従前から指摘されて

いるように，強盗手段説は，３で検討した第２説および第３説と親和性を

有する見解である
�
。しかしながら，結論から述べれば，強盗手段説は妥当

でないといえよう。まず，被害者から財物を取り戻すのを阻止するため窃

盗犯人が被害者に暴行を加え死傷させた事例や，逮捕を免れ罪跡を隠滅す

るため警察官に窃盗犯人が暴行を加え死傷させた事例では，強盗手段説に

おいても，刑法２４０条の適用があることに異論はない。すなわち，事後強

盗から死傷結果が発生した場合にも刑法２４０条の適用があるとするのが通

説である。ところが，強盗手段説は，強盗犯人が一旦財物を確保した後に

被害者や警察官に暴行を加え彼らを死傷せしめた事例で刑法２４０条の適用

はない旨説くのである
�
。しかし，事後強盗から死傷結果が発生したパター

ンと強盗犯人が財物を確保した後に暴行・脅迫を加えて死傷結果が発生し
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たパターンとでは可罰性の程度という視点からすれば何らの径庭もないは

ずである。このように，強盗手段説は可罰性の程度に全く差異がない事案

であるにもかかわらず以上のような結論を導くのである。このような帰結

は我々を納得させるものではあり得ないといえる。また，既に言及したこ

とであるが，我々は３で第１説（第１説については３を参照）が正しいと

の結論に到達した。したがって，この見地からも強盗手段説は適切な見解

ではないといえる。

問題なのは，強盗機会説に全面的にしたがうべきかどうかである
�
。強盗

機会説によれば，強盗犯人Ｘと強盗犯人Ｙが仲間割れを起こし，ＸがＹを

死傷した事例や，被害者Ａが強盗犯人Ｘを追跡する際にＡが自ら階段から

転げ落ち死傷した事例，強盗犯人Ｘが被害者Ａを静かにさせるため�笥を

蹴飛ばしたが�笥が倒れてきて死傷した事例
�
，さらには強盗犯人Ｘが通行

人Ａと激突してＡが死傷した事例等で刑法２４０条が適用される可能性が出

てくる
�
。しかしながら，このような結論は妥当でないというべきである。

これらの事例で発生した死傷結果は行為者にとり偶発的に生じた過失的結

果であり，これらの事例は刑法２４０条が規定する重い刑の適用を正当化す

るに足る事例だとは考えられないからである
�
。強盗行為と致死傷の原因行

為との間に牽連性を要求する見解は，強盗機会説に修正を施した見解だ

が，発生した死傷結果が，財物の奪取，確保，維持，または犯行後の逃走

のための行為から，その遂行の障害となる者に発生する必要があると説

く。本見解が妥当だというべきである
�
。したがって，強盗犯人Ｘと強盗犯

人Ｙが仲間割れを起こし，ＸがＹを死傷した事例や，被害者Ａが強盗犯人

Ｘを追跡する際にＡが自ら階段から転げ落ち死傷した事例等は死傷結果が

偶発的に生じた事例なのであるから，刑法２４０条を適用することは困難だ

といえる。

もっとも，強盗犯人が逃走の過程で赤子を殺害する行為については，刑

法２４０条を適用してよいであろう
�
。何故なら，強盗犯人が逃走を確実にす

るために，泣く可能性がある赤子を殺害することは往々にして起こりうる
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事態だからである
�
。また，女性の衣類を�ぎ取って死傷に至らしめた行為

も，刑法２４０条を適用しても差し支えないものと思量される
�
。強盗犯人が

警察への通報を遅延させるために女性の衣服を�ぎ取るような事態も充分

に起こりうることだからである。強盗の機会にたまたま仇敵に遭遇し復讐

の意味で殺害した事例においても，仇敵の殺害が財物の確保や逃走を確実

にするために行われたのであれば，刑法２４０条を適用しても差し支えない

であろう
�
。

� 第１説および法定的符合説に立脚した場合の諸事例の処理

さて，以上で強盗行為と致死傷の原因行為との牽連性を要求する見解を

採るべきことが明らかになった。以下では，方法の錯誤の事案として，想

定される事案をいくらか挙げ，これらの説例の検討を行っていくことにす

る。我々はさしあたり，強盗犯人Ｘが家人Ａを殺して財物を奪おうと殺意

をもって発砲したところ，弾丸はＡには命中せずたまたま屋根裏部屋にい

た修理工Ｂに命中しＢが死亡した事例，強盗犯人Ｘが財物を領得しよう

と，殺意をもって家人Ａに向かって発砲したが，弾丸はＡに命中せずたま

たまＡの家に遊びにきていた友人Ｂに命中しＢが死亡した事例，強盗犯人

Ｘが財物を領得した後現場から立ち去ろうとしたが，自分を逮捕しに駆け

つけた警察官Ａと乱闘となり，殺意を持ってＡに向かってそばにあった金

庫を投げつけたがそれが家人Ｂに命中しＢが死亡した事例，強盗犯人Ｘが

財物を確保して被害者宅から立ち去ろうとしたが，被害者Ａが財物を取り

返しにきたので殺意をもってＡに発砲したところ，近くで寝ていた赤子Ｂ

に弾丸が命中しＢが死亡した事例，ＸがＡから財物を奪ったあげく殺害す

るようＹに慫慂したところ，Ｙが別人のＢから財物を強取した上Ｂを殺害

した事例，ＸがＡから衣類を�奪して凍死させるようＹに教唆したとこ

ろ，Ｙが別人のＢから衣類を奪い取りＢが凍死した事例，強盗犯人Ｘと強

盗犯人Ｙが仲間割れを起こし，ＸがＹを殺害しようと考えて発砲したが弾

丸は通行人Ｂに命中しＢが死亡した事例等の諸事例を想起することができ

具体的事実の錯誤に関する一考察（大山）
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る。以下では，判例の立場を前提にして，各々の事例を解決していきた

い。すなわち，第１説および法定的符合説を前提にして各々の事例の解決

策を検討していくことにする。

まず，強盗犯人Ｘが家人Ａを殺して財物を奪おうと殺意をもって発砲し

たところ，弾丸はＡには命中せず，たまたま屋根裏部屋にいた修理工Ｂに

命中し，Ｂが死亡した事例につき考察することにしよう。もし，相当因果

関係説の客観説を採ったとすれば，本事例も方法の錯誤に関する事例だと

捉えることができる。すなわち，強盗目的で家人Ａに対して発砲する行為

は強盗殺人罪の実行行為だと捉えられる。また，修理工Ｂの死の結果と実

行行為との間に相当因果関係も肯定できる上，ＸはＡに対し殺意も有して

いることから，「人を殺そうとして人を殺した」事案だと評価でき，刑法

２４０条後段の既遂を認めることができるものと推察される。しかしなが

ら，果たして，このような解決策は我々を納得させるものなのであろうか。

思うに，刑法上の因果関係は自然科学のそれとは異なるのであるからここ

では，我々は相当因果関係説の折衷説を採るべきである。このような認識

の下にこの事案を評価すると，どのような解決がもたらされるのだろう

か。この事案では，ＸはＡの存在を認識していないので，Ａに対する発砲

行為とＢの死亡結果との間の相当因果関係はこれを否定すべきである。し

たがって，本事案は方法の錯誤の事案ではなく，相当因果関係の存否に関

わる事案であるように思われる。Ｘには強盗殺人未遂罪のみが成立する。

強盗犯人Ｘが財物を領得しようと家人Ａに向かって発砲したが，弾丸は

Ａではなく，たまたまＡの家に遊びにきていた友人Ｂに命中しＢが死亡し

た事例の解決はどのようになされるべきか。第１説および法定的符合説に

与した場合の解決策は次のようになるはずである。先の事例と異なり，こ

の事例では，Ｘの実行行為と死亡結果との間に相当因果関係も肯定でき

る。また「人を殺そうとして人を殺した」事案でもある。この事例は典型

的な方法の錯誤の事例であり，Ｘには強盗殺人既遂罪が成立するという帰

結に至るはずである。なお，この事例では，強盗手段説を採ろうと強盗機
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会説を採ろうと結論に差が出ない事例であることを付言しておきたい。

強盗犯人Ｘが財物を領得した後現場から立ち去ろうとしたが，自分を逮

捕しに駆けつけた警察官Ａと乱闘となり，殺意を持ってＡに向かって近く

にあった金庫を投げつけたがそれが家人Ｂに命中しＢが死亡した事例はど

うか。第１説および法定的符合説を採る限り，やはり強盗殺人既遂が認め

られることになろう。この事案でＸは殺意を持ってＡに金庫を投げつけて

いるのであり，金庫をＡに向かって投げる行為は強盗殺人罪の実行行為と

評価できる。また，実行行為とＢの死亡結果との間の相当因果関係も認め

られる。この事例は「人を殺そうとして人を殺した」事例であり，強盗殺

人既遂を肯定することに何らの問題もないといえる。もっとも，強盗手段

説を採らない場合にはじめてこのような帰結がもたらされることを我々は

念頭に置く必要もある。この事例は財物の領得の段階でＢの死亡結果が惹

起された事例ではないからである。

強盗犯人Ｘが財物を確保して侵入した邸宅から立ち去ろうとしたが，被

害者Ａが財物を取り返しにきたので殺意をもってＡに発砲したところ，近

くで寝ていた赤子Ｂに弾丸が命中しＢが死亡した事例についても，第１説

および法定的符合説を採る以上，Ｘには強盗殺人罪が肯定されることにな

ろう。この事例は，強盗犯人Ｘが財物を領得した後現場から立ち去ろうと

したが，自分を逮捕しに駆けつけた警察官Ａと乱闘となり，殺意を持って

Ａに向かってそばにあった金庫を投げつけたがそれが家人Ｂに命中しＢが

死亡した事例と何ら径庭がない事例である。なお，この事例においても，

強盗手段説を採らないことを前提にしてこのような解決が図られることを

我々は視野に入れておく必要がある。

次に，ＸがＡから財物を奪ったあげく殺害するようＹを慫慂したとこ

ろ，Ｙが別人のＢから財物を強取しＢを殺害した事例について検討してみ

よう。この事例は，正犯者にとっての客体の錯誤が共犯者にとって方法の

錯誤であるかが鋭く問われる事例である。第１説および法定的符合説を前

提にすれば，「人を殺すよう教唆して人が殺害された」事例なのであるか
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ら，Ｘには強盗殺人教唆罪が成立するということになる。また，ＸがＡを

衣類を�奪して凍死させるようにＹを教唆したところ，Ｙが別人のＢから

衣類を奪い取りＢを凍死させた事例でも同様に考えることができる。第１

説および法定的符合説を採るのであれば，それぞれの事例でＸに強盗殺人

教唆罪が成立するものと考えられる。

それでは，強盗犯人Ｘと強盗犯人Ｙが仲間割れを起こし，ＸがＹを殺害

しようと考えて発砲したが弾丸は通行人Ｂに命中しＢが死亡した事例は，

第１説および法定的符合説を採った場合にどのように処理すべきか。本稿

では，強盗行為と死亡結果の原因行為との牽連性を要求する見解が正しい

とされたが，もし強盗機会説に立脚するのであればＸに強盗殺人罪が成立

するという帰結に至るはずである。しかしながら，このような帰結は妥当

でない。ここでは，端的に，Ｘに殺人罪が成立するという結論を導くのが

妥当なのである。

以上，刑法２４０条後段の適用と方法の錯誤の問題とが交錯する事例を

種々取り上げてきた。そして，第１説および法定的符合説の立場から諸事

例がどのように解決されるべきかを検証した。しかしながら，刑法２４０条

前段の適用と方法の錯誤の問題とが交錯する諸事例についてはどうだろう

か。今度は刑法２４０条前段の適用と方法の錯誤の問題とが交錯する種々の

事例を検討してみることにしたい。

まず，強盗犯人Ｘが家人Ａに傷害を負わせ財物を奪おうと考えてＡに向

かって発砲したところ，弾丸はＡには命中せずたまたま屋根裏部屋にいた

修理工Ｂに命中しＢが重症を負った事例について考えてみることにした

い。第１説と法定的符合説を前提にし，相当因果関係説の客観説に依拠す

れば，Ｘには強盗傷人罪が成立することになる。他方，相当因果関係説の

折衷説に依拠すれば，Ｘの行為とＢの傷害結果との間の相当因果関係が欠

如するので，Ｘには強盗罪のみが成立することになる（ただし，ＸがＡから

財物を強取できなかったのであれば強盗未遂罪が成立するにすぎない）。

ここでは，相当因果関係説の折衷説にしたがうのが穏当な解決策である。
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強盗犯人Ｘが財物を領得する目的で，家人Ａを負傷させようと思ってＡ

に発砲したが，弾丸はＡではなく，たまたまＡの家に遊びにきていた友人

Ｂに命中しＢに重症を負わせた事例ではどうか。第１説と法定的符合説に

与する立場からは，強盗傷人罪が成立する。

強盗犯人Ｘが財物を領得した後現場から立ち去ろうとしたが，自分を逮

捕しに駆けつけた警察官Ａと乱闘となり，Ａに怪我を負わせようと思って

そばにあった金庫を投げつけたがそれが家人Ｂに命中しＢが負傷した事

例，強盗犯人Ｘが財物を確保して侵入した邸宅から立ち去ろうとしたが，

被害者Ａが財物を取り返しにきたので傷害の故意でＡに発砲したところ，

近くで寝ていた赤子Ｂに弾丸が命中しＢが負傷した事例はどのように解決

されるのか。第１説と法定的符合説を採るのであれば，各々の事例におい

て，Ｘには強盗傷人罪が成立することになる。

ＸがＡから財物を奪ったあげくＡを負傷させるようにＹに慫慂したとこ

ろ，Ｙが別人のＢから財物を強取しＢに怪我を負わせた事例，ＸがＡから

衣類を�奪し凍傷を負わせるようにＹに教唆したが，Ｙは別人Ｂの衣服を

�奪し凍傷を負わせた事例ではどうか。第１説および法定的符合説を前提

にすれば，前者についてはＸに強盗傷人教唆罪が成立し，後者についても

Ｘには強盗傷人教唆罪が成立する。

強盗犯人Ｘと強盗犯人Ｙが仲間割れを起こし，ＸがＹに怪我を負わせよ

うと思って発砲したが弾丸は通行人Ｂに命中しＢが重症を負った事例で

は，第１説および法定的符合説の立場からはどのような取扱いがなされる

のであろうか。強盗機会説からはＸを強盗傷人罪に問擬される結論が導か

れ，強盗行為と致死傷の原因行為に牽連性を要求する見解からはＸを端的

に刑法２０４条の傷害罪で問擬する結論が導かれることになる。強盗行為と

致死傷の原因行為との間に牽連性を要求する見解の結論が適切である。

� 本稿の立場からの諸事例の処理

前節では，第１説および法定的符合説を採った場合の諸事例の解決策を

具体的事実の錯誤に関する一考察（大山）
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提示した。しかしながら，本稿は４で明らかにしたように，方法の錯誤で

は故意を阻却させるとの立場である。すなわち，本稿は，原則として，具

体的符合説を支持するものである。ここで改めて，本稿が前提とする具体

的符合説の立場から諸事例を検討しておきたいと思う。

強盗犯人Ｘが家人Ａを殺して財物を奪おうと殺意をもって発砲したとこ

ろ，弾丸はＡには命中せずたまたま屋根裏部屋にいた修理工Ｂに命中しＢ

が死亡した事例は，本稿の立場からどのように解決されるのか。まず，こ

の事例について考えてみよう。相当因果関係説の折衷説が妥当であること

は前述した。したがって，Ｘには強盗殺人未遂罪のみが成立する。

次に，強盗犯人Ｘが財物を確保しようと家人Ａに向かって発砲したが，

弾丸はＡではなくたまたまＡの家に遊びにきていた友人Ｂに命中しＢが死

亡した事例について検討を加えることにしたい。この事例は最判昭和５３

年７月２８日の延長線上にある事例である。もっとも，最高裁昭和５３年７

月２８日の事案では２人の被害者のいずれもが命をとりとめているが，こ

の事例ではＢが死亡している点が決定的に異なっている。この事例は方法

の錯誤の典型的な事例であり，具体的符合説を採る本稿の立場からは，Ｘ

には強盗殺人未遂罪と強盗致死罪が成立し，両者は観念的競合となる。

強盗犯人Ｘが財物を領得した後現場から立ち去ろうとしたが，自分を逮

捕しに駆けつけた警察官Ａと乱闘となり，殺意を持ってＡにそばにあった

金庫を投げつけたがそれが家人Ｂに命中しＢが死亡した事例，そして強盗

犯人Ｘが財物を確保して侵入した邸宅から立ち去ろうとしたが，被害者Ａ

が財物を取り返しにきたので殺意をもってＡに発砲したところ，近くで寝

ていた赤子Ｂに弾丸が命中しＢが死亡した事例は，それぞれどう扱われる

のか。本稿が強盗手段説に与しないことは前述したが，かかる立場からは

Ｘには強盗殺人未遂罪と強盗致死罪が成立する。これが具体的符合説から

の帰結であるように思われる。

ＸがＡから財物を奪ったあげく殺害するようＹに慫慂したところ，Ｙが

別人のＢから財物を強取しＢを殺害した事例，そしてＸがＡの衣類を�奪
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して殺害するようＹに教唆したところ，Ｙが別人のＢから衣類を奪い取り

Ｂが凍死した事例ではどのような処理がなされるべきか。３で明らかにし

たように，本稿は，正犯者の客体の錯誤を共犯者の方法の錯誤と把握し

た。したがって，説例のＸは各々の事例で不可罰となる（もっとも，被害

者の死の結果を予見しうるのであればＸには過失致死罪が成立する）。

強盗犯人Ｘと強盗犯人Ｙが仲間割れを起こし，ＸがＹを殺害しようと考

えて発砲したが弾丸は通行人Ｂに命中しＢが死亡した事例についてはどう

か。上述したように，本稿は強盗機会説に与せず，強盗行為と致死傷の原

因行為の牽連性を要求する見解が正しいと考えた。したがって，本稿の立

場からは，ＸにはＹに対する殺人未遂罪とＢに対する過失致死罪がそれぞ

れ成立することになる
�
。

刑法２４０条前段に関わる諸事例の検討に移ろう。

まず，強盗犯人Ｘが家人Ａに傷害を負わせ財物を奪おうと考えてＡに向

かって発砲したところ，弾丸はＡには命中せずたまたま屋根裏部屋にいた

修理工Ｂに命中しＢが重症を負った事例について考えてみたい。本稿は具

体的符合説を採るが，相当因果関係説の折衷説の立場が妥当だと解するこ

とは前述した。本稿の立場からは，Ｘの発砲行為とＢの傷害結果との間の

相当因果関係は否定される。したがって，Ｘには刑法２３６条の強盗罪が成

立するにすぎない（もっとも，ＸがＡから財物を強取することに失敗すれ

ば強盗未遂罪が成立する）。このような解決方法は奇異であるかのような

印象を与えるかもしれないが，強盗傷人罪の未遂は強盗罪と解するべきで

あり，このような帰結は傷害罪の未遂が暴行で捕捉されることと平仄を合

わせた結果であり，特に不当な帰結でもないように思われる。

強盗犯人Ｘが財物を確保する目的で，家人Ａを負傷させようと思ってＡ

に向かって発砲したが，弾丸はＡではなく，たまたまＡの家に遊びにきて

いた友人Ｂに命中しＢが重症を負った事例では，本稿の立場からは，Ｘに

は強盗致傷罪が成立する。

強盗犯人Ｘが財物を領得した後現場から立ち去ろうとしたが，Ｘを逮捕
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しに駆けつけた警察官Ａと乱闘となり，ＸがＡに怪我をさせようと考えて

そばにあった金庫を投げつけたが，それが家人Ｂに命中しＢが重症を負っ

た事例ではどうか。本稿の立場からは，ＸにはＢに対する強盗致傷罪が成

立する。強盗犯人Ｘが財物を確保して侵入した邸宅から立ち去ろうとした

が，被害者Ａが財物を取り返しにきたので傷害の故意でＡに発砲したとこ

ろ，近くで寝ていた赤子Ｂに弾丸が命中しＢが負傷した事例についても，

本稿の立場からは，ＸにはＢに対する強盗致傷罪が成立する。

ＸがＹにＡから財物を奪ったあげくＡを負傷させるように慫慂したとこ

ろ，Ｙが別人のＢから財物を強取しＢに怪我を負わせた事例，ＸがＡから

衣類を�奪するようＹに教唆したところ，Ｙが別人のＢから衣服を�奪し

凍傷を負わせた事例ではどうか。本稿は，正犯者の客体の錯誤は共犯者に

とっては方法の錯誤と理解したので，この２つの事例におけるＸは不可罰

となる（もっとも，被害者の死の結果を予見しうるのであればＸには過失

傷害罪が成立する）。

最後に，強盗犯人Ｘと強盗犯人Ｙが仲間割れを起こし，ＸがＹに怪我を

負わせようと思って発砲したが弾丸は通行人Ｂに命中しＢが重症を負った

事例を検討することにしよう。本稿は強盗の機会説には立脚せず，強盗行

為と致死傷の原因行為との間の牽連性を要求する見解を支持した。した

がって，この事例におけるＸにはＹに対する暴行罪とＢに対する過失傷害

罪とがそれぞれ成立すると解する
�
。

� 井田良『新論点講義シリーズ２・刑法各論』（２００７年）１１０頁。

� 刑事学上は強盗罪ですら凶悪犯罪に分類されている。

� 神山敏雄「強盗致死傷罪」中山研一ほか編『現代刑法講座第４巻・刑法各論の諸

問題』（１９８２年）２６９頁以下，とくに２８４頁を参照。

� 西村克彦『強盗罪考述』（１９８３年）６１頁。

� 井田教授は，刑法２４０後段の法定刑が重いことを視野に入れれば，単に相当因果

関係や死傷結果の予見可能性だけでは足りず，強盗行為と致死傷の原因行為との間

に牽連性が必要だと述べている。井田良「強盗致死傷罪」阿部純二ほか編『刑法基

本講座・第５巻－財産犯論』（１９９３年）１２７頁以下。
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� 判例時報７８９号１９頁。

� 判例時報８６９号１０４頁。

� 判例時報９００号５８頁。なお，本件の評釈として，中山研一「打撃の錯誤と強盗殺

人未遂罪の成立」判例時報９１３号（１９７９年）１５９頁以下，野村稔「打撃の錯誤と強

盗殺人罪の成立」判例タイムズ３７１号（１９７９年）３９頁以下，長井長信「法定的符合

説�－故意の個数」芝原邦爾＝西田典之＝山口厚編『刑法判例百選�総論・第５版』
（２００３年）８０頁以下，石井徹哉「法定的符合説�－故意の個数」西田典之＝山口厚
＝佐伯仁志編『刑法判例百選�総論・第５版』（２００３年）８２頁以下等がある。
� 改正刑法草案は強盗殺人罪と強盗致死罪とを別個の刑罰法規にし，さらには法定

刑にも差異を設け，この問題を立法論的に解決した。平場安治「第３６章 窃盗及び

強盗の罪」平場安治＝平野龍一編『刑法改正の研究２・各則』（１９７３年）３８４頁。

� 西原春夫『犯罪各論』（１９７４年）２２３頁，平野龍一『刑法概説』（１９７７年）２１０頁

以下，団藤重光『刑法綱要各論・第３版』（１９９０年）５９３頁以下，平川宗信『刑法各

論』（１９９５年）３５８頁以下，内田文昭『刑法各論・第３版』（１９９９年）２８７頁以下，

中山研一『新版・口述刑法各論』（２００４年）１４９頁以下，福田平『全訂刑法各論・第

３版増補』（２００２年）２４３頁以下，佐久間修『刑法各論』（２００６年）１９１頁以下，林

幹人『刑法各論・第２版』（２００７年）２１９頁以下，松宮孝明『刑法各論・第２版』（２００８

年）２２３頁以下，大塚仁『刑法概説各論・第３版補訂版』（２００８年）２２６頁以下，曽

根威彦『刑法各論・第４版』（２００８年）１３３頁以下，山中敬一『刑法各論・第２版』

（２００９年）２９８頁以下，大谷實『刑法講義各論・第３版』（２００９年）２３７頁以下，川

端博『刑法各論講義・第２版』（２０１０年）３４２頁以下，西田典之『刑法各論・第５版』

（２０１０年）１８０頁以下，大塚裕史『刑法各論の思考方法』（２０１０年）１８５頁以下，山

口厚『刑法各論・第２版』（２０１１年）２３４頁以下，伊東研祐『刑法講義各論』（２０１１

年）１８１頁以下，中森喜彦『刑法各論・第３版』（２０１１年）１１３頁以下，高橋則夫『刑

法各論』（２０１１年）２７６頁以下，須之内克彦『刑法概説各論』（２０１１年）１４４頁以下，

前田雅英『刑法各論・第５版』（２０１１年）２０６頁以下。なお，井田教授も第１説を支

持している。井田『新論点講義シリーズ２・刑法各論』（前掲注１）１１０頁以下。

	 「航空機の強取等の処罰に関する法律」２条には「よって」という文言が用いられ
ているが，殺意がある場合を包含するものと考えられている。したがって，「よって」

という文言が使用されていないことを根拠に，殺意があるパターンが包摂されてい

るとの結論を導くことはやや早計であろう。井田『新論点講義シリーズ２・刑法各

論』（前掲注１）１１４頁。


 最判昭和２３年６月１２日刑集２巻７号６７６頁，最判昭和３２年８月１日刑集１１巻

８号２０６５頁，最判昭和３３年６月２４日刑集１２巻１０号２３０１頁をそれぞれ参照。

� 最判昭和３１年１０月２５日は，強姦犯人が殺意を抱いて被害者を死に致したケース

で，強姦致死罪と殺人罪をそれぞれ適用し両者は観念的競合の立つとした。ここで
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は第２説のような解決方法が採用されている。刑集１０巻１０号１４５５頁を参照。

� 刑録１６巻１０２１頁。なお，大判大正１１年１２月２２日によって当該判決は覆されて

いる。さらに，刑集１巻８０５頁参照。

� 瀧川博士，香川博士が本説を支持している。団藤重光ほか編『瀧川幸辰刑法著作集・

第２巻』（１９８１年）３３０頁以下，香川達夫『刑法講義各論・第３版』（１９９６年）５３０頁

以下。また，只木教授が第２説を支持している。只木誠『罪数論の研究・補訂版』（２００９

年）２１４頁参照。なお，ドイツでも，殺人罪と強盗致死罪をそれぞれ適用するとの見解は

有力である。Eser/Bosch, in : Schönke/Schröder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
２８. Aufl.,２０１０,§２５１, Rdn.９.
� 大場茂馬『刑法各論（上）』（１９０９年）４４１頁以下，西村克彦『解罪説法集』（１９８０

年）１７９頁以下。

� 井田「強盗致死傷罪」（前掲注５）１３８頁参照。

� 井田「強盗致死傷罪」（前掲注５）１３８頁参照。

� たとえば，西村克彦『暴力犯群像』（１９８４年）１６頁には「強盗殺人罪について言

えば，強盗が人を殺すというのは，いろいろな形をとりうる。…まず強盗をして事

後に被害者を殺すことも可能であるが，このような例はまれであって，通常は，強

盗の手段としての暴行が殺人の形をとるのである。これは『強盗が人を殺す』ので

なく，『人を殺して財物を奪取する』のである。この場合の殺人が『暴行の極致』だ

からといって，これが刑法第２４０条後段でまかなえるということにはならない」と

の記述がある。

� 神山「強盗致死傷罪」（前掲注３）２８４頁を参照。

	 刑法２４０条は，結果的加重犯のみならず，強盗罪と殺人罪の結合犯，強盗罪と傷

害致死罪の結合犯，強盗罪と傷害罪の結合犯を含むということになる。神山「強盗

致死傷罪」（前掲注３）２８９頁以下を参照。


 筑間正𣳾「結果的加重犯と罪数（２・完）」広島法学２２巻２号（１９９８年）１２頁以
下。なお，筑間教授も第１説を採る。

� 基本犯が未遂に終わった場合における結果的加重犯の未遂については，香川達夫

『結果的加重犯の本質』（１９７８年）１０１頁以下を参照。さらに，榎本桃也『結果的加

重犯論の再検討』（２０１１年）２７４頁以下を参照。なお，別のパターンではあるが故意

のある結果的加重犯を認めれば，理論上結果的加重犯の未遂も肯定できるように思

われる。この点については，神山「強盗致死傷罪」（前掲注３）２７４頁以下を参照。

� 西原『犯罪各論』（前掲注１０）２２３頁，団藤『刑法綱要各論・第３版』（前掲注１０）

５９６頁以下，平川『刑法各論』（前掲注１０）３６１頁，内田『刑法各論・第３版』（前掲

注１０）２９４頁以下，福田『全訂刑法各論・第３版増補』（前掲注１０）２４６頁以下，佐

久間『刑法各論』（前掲注１０）１９４頁以下，林『刑法各論・第２版』（前掲注１０）２２１

頁以下，松宮『刑法各論・第２版』（前掲注１０）２２４頁，大塚仁『刑法概説各論・第
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３版補訂版』（前掲注１０）２３２頁以下，山中『刑法各論・第２版』（前掲注１０）３０５

頁，大谷『刑法講義各論・第３版』（前掲注１０）２４１頁以下，川端『刑法各論講義・

第２版』（前掲注１０）３４９頁，西田『刑法各論・第５版』（前掲注１０）１８２頁，大塚

裕史『刑法各論の思考方法』（前掲注１０）１９１頁以下，山口『刑法各論・第２版』（前

掲注１０）２４０頁以下，伊東『刑法講義各論』（前掲注１０）１８４頁以下，中森『刑法各

論・第３版』（前掲注１０）１１４頁以下，高橋『刑法各論』（前掲注１０）２８４頁以下，

須之内『刑法概説各論』（前掲注１０）１４６頁以下，前田『刑法各論・第５版』（前掲

注１０）２１４頁以下。

� 平野『刑法概説』（前掲注１０）２１０頁以下，中山『新版・口述刑法各論』（前掲注

１０）１５１頁以下，曽根『刑法各論・第４版』（前掲注１０）１３５頁以下。

� 井田「強盗致死傷罪」（前掲注５）１４０頁参照。

� 井田『新論点講義シリーズ２・刑法各論』（前掲注１）１１４頁以下を参照。

� しかしながら，反対に，本稿のような立場を採ると，一度財物を取得した強盗犯

人が抵抗してきた被害者を射殺しようとしたものの翻意して任意で射殺を中止した

場合に，中止犯が成立することになる。このような結論を疑問視するのは，西村『強

盗罪考述』（前掲注４）７４頁以下。本稿が�り着いた結論は不当な帰結かもしれない
が，これはむしろ中止犯規定に内在する問題であるというべきである。

� 数故意犯説を採るのは，団藤重光『刑法綱要総論・第３版』（１９９０年），林幹人『刑

法総論・第２版』（２００８年）２４９頁以下，大谷實『刑法講義総論・新版第３版』（２００９

年）１７５頁以下，高橋則夫『刑法総論』（２０１０年）１８３頁以下，前田雅英『刑法総論

講義・第５版』（２０１１年）２６６頁以下等。

� 井田良「故意における客体の特定および『個数』の特定に関する一考察�」法学
研究５８巻１１号（１９８５年）６１頁参照。

	 佐伯仁志「第３章 故意・錯誤論」山口厚・井田良・佐伯仁志『理論刑法学の最

前線』（２００１年）１１６頁参照。


 団藤『刑法綱要総論・第３版』（前掲注２９）３０４頁以下。

� かつて，牧野博士は同種類の観念的競合の観念は無用であるとしていた。牧野英

一『刑法総論・下巻』（１９５９年）７７２頁以下。

� 数故意犯説については，以前に拙稿「具体的事実の錯誤に関する覚書」杏林社会

科学研究２７巻４号（２０１１年）５９頁以下で論じたことがある。

 松宮孝明『刑法総論講義・第４版』（２００９年）１９７頁。

� 一故意犯説を採るのは，下村康正『刑法総論の現代的諸問題』（１９７９年）１２１頁以

下，西原春夫『刑法総論改訂版・上巻』（１９９８年）２１５頁以下，佐久間修『刑法講義

総論』（２００５年）１１８頁以下，川端博『刑法総論講義・第２版』（２００６年）２３２頁以

下，大塚仁『刑法概説総論・第４版』（２００８年）１８８頁以下，福田平『全訂刑法総論・

第５版』（２０１１年）１１４頁以下等。なお，只木教授も一故意犯説を支持している。只
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木誠「併発事実と錯誤について―いわゆる数故意犯説と罪数論および量刑論」法学

新報１１３巻９・１０号（２００７年）３３７頁以下。他に，一故意犯説を採るのは，神山敏

雄「３ 教唆犯の錯誤」『判例コンメンタール刑法� 総則』（１９７６年）５３７頁以下。

� 中山研一・浅田和茂・松宮孝明『レヴィジオン刑法３ 構成要件・違法性・責任』

（２００９年）３５４頁以下。松宮教授の発言を参照。

� 数故意犯説についても，以前に拙稿「具体的事実の錯誤に関する覚書」（前掲３４）

６２頁以下で論じたことがある。

� 金澤文雄「打撃の錯誤について」広島法学５巻３・４号（１９８２年）３７頁以下，と

くに４６頁を参照。

� 齋野教授は具体的符合説を支持しているが，故意を極力具体的に把握していこう

との立場である。「徹底して具体化された故意の概念と故意の認定について」『松尾

浩也先生古稀祝賀論文集・上巻』（１９９８年）３００頁。

� なお，島田教授は，甲が丙所有の国宝級の壺をほとんど価値がないと偽って乙に

壊させた場合に，甲に間接正犯が成立するとしている。島田聡一郎『正犯・共犯論

の基礎理論』（２００２年）２８２頁以下を参照。

� 具体的符合説（具体的法定符合説）に立つのは，平野龍一『刑法総論�』（１９７２年）
１７４頁以下，内藤謙『刑法講義総論（下）�』（１９９１年）９０９頁以下，町野朔『刑法
総論講義案�・第２版』（１９９５年）２３７頁以下，山口厚『刑法総論・第２版』（２００７
年）２００頁以下，中山研一『口述刑法総論・補訂２版』（２００７年）２１９頁以下，山中

敬一『刑法総論・第２版』（２００８年）３２１頁以下，曽根威彦『刑法総論・第４版』（２００８

年）１８２頁以下，大塚裕史『刑法総論の思考方法・新版補訂版』（２００８年）３０７頁以

下，松宮孝明『刑法総論講義』（２００９年）２４９頁以下，伊東研祐『刑法講義総論』（２０１０

年）１２２頁以下，西田典之『刑法総論・第２版』（２０１１年）２２０頁以下等。なお，浅

田和茂『刑法総論・補正版』（２００７年）３０９頁以下，齋野彦弥『刑法総論』（２００７年）

１８７頁以下は具体的法定符合説ではない具体的符合説であると見受けられる。

	 高山佳奈子『故意と違法性の意識』（１９９９年）２２９頁以下参照。


 この点につき，�原力三「打撃の錯誤と客体の錯誤の区別（２・完）－具体的符
合説の再検討－」関西大学法学論集３６巻２号（１９８６年）１２６頁。

� 齋野『刑法総論』（前掲注４２）１９２頁以下参照。

 井田良『講義刑法学総論』（２００８年）１７８頁以下を参照。

� もっとも，自動車爆破事例で故意を阻却せしめるとの見解も有力である。西田『刑

法総論・第２版』（前掲注４２）２２５頁以下。

� 客体の錯誤だとするものとして，山口『刑法総論・第２版』（前掲注４２）３４２頁以

下，山中『刑法総論・第２版』（前掲注４２）３２１頁以下等が，方法の錯誤だとするも

のとして，内藤謙『刑法講義総論（下）�』（２００２年）１４５０頁以下，浅田『刑法総
論・補正版』（前掲注４２）４５６頁以下，松宮『刑法総論講義』（前掲注４２）２４９頁以
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下，西田『刑法総論・第２版』（前掲注４２）２２０頁以下等がある。

� 内藤『刑法講義総論（下）�』（前掲注４７）１４５２頁参照。さらに專田泰孝「具体
的事実の錯誤における方法の錯誤（二・完）－具体的符合説の立場から－」（２０００年）

３７２頁以下。

� 井田『講義刑法学総論』（前掲注４６）１７９頁が，修正された具体的符合説を採るが，

本稿もこの見解を支持する。

� 内田浩『結果的加重犯の構造』（２００５年）２７１頁以下を参照。

� たとえば，瀧川博士が強盗手段説を採っている。団藤重光ほか編『瀧川幸辰刑法

著作集・第２巻』（前掲注１５）３３３頁。

� もっとも，第３説を採る大場博士は「死傷及ヒ致死ハ強盗ノ手段タル暴行又ハ脅

迫ニ基因スルコトアリ。又ハ財物ノ取還ヲ拒キ逮捕ヲ免レ若クハ罪跡ヲ湮滅センカ

為メ施シタル暴行又ハ脅迫ニ因リ生スルコトアリ」と述べていた。しかし，第３説

に与する以上，強盗の機会説を採るのは不自然であると思われる。大場茂馬『刑法

各論（上）』（１９０９年）４４２頁。

� たとえば，瀧川博士は，強盗強姦致死罪が独立して規定されている趣旨を考慮す

れば，強盗機会説に与することはできないはずだと述べている。したがって，瀧川

博士の立場からは，一旦財物を確保した強盗犯人がその財物を取り返しにきた被害

者を射殺した事例は，刑法２３６条の強盗罪と刑法１９９条の殺人罪とがそれぞれ成立

するという帰結に到達する。しかし，このような処理をしなければならない必然性

は特にないように思われる。なお，瀧川博士は第２説を採った上で強盗手段説が正

しい旨述べている。団藤重光ほか編『瀧川幸辰刑法著作集・第２巻』（前掲注１５）３３３

頁。

	 たとえば，団藤『刑法綱要各論・第３版』（前掲注１０）５９４頁以下が強盗機会説を

採っている。


 井田「強盗致死傷罪」（前掲注５）１３７頁を参照。もっとも，強盗犯人が被害者を

静かにさせた後で殺害する予定だった場合には，法的評価は異なってくるように思

われる。被害者の殺害が強盗犯人の所為計画の中に取り込まれていたのであれば，

早すぎた構成要件の実現と位置づけることができるのであり，強盗殺人罪が認めら

れるものと考えられる。早すぎた構成要件の実現については，井田『講義刑法学・

総論』（前掲注４６）１８５頁以下を参照。

� 内田『刑法各論・第３版』（前掲注１０）２９０頁は，出合頭で強盗犯人が通行人と衝

突して怪我をさせた事例で刑法２４０条の適用を否定する。

� 井田「強盗致死傷罪」（前掲注５）１３７頁を参照。

 井田「強盗致死傷罪」（前掲注５）１３１頁以下を参照。

� 意図的ではないが，強盗犯人が逃走途中で赤子を踏み誤り赤子が死亡したケース

で刑法２４０条の適用を否定するのは，山中『刑法各論・第２版』（前掲注１０）３０３頁
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以下。

� 井田「強盗致死傷罪」（前掲注５）１３２頁を参照。

� 神山「強盗致死傷罪」（前掲注３）２８８頁を参照。

� 井田「強盗致死傷罪」（前掲注５）１３２頁を参照。

� １９４７年に刑法２１１条に重過失致死傷罪が導入されたことに注意すべきである。し

たがって，具体的符合説を採っても，現在では実際上それほど不都合は生じない。

� 強盗犯人ＸがＡに向かって傷害の故意で発砲したが，弾丸は意外にもそばにいた

Ｂに命中し，しかもＢが死亡したケースでは，本稿が依拠する具体的符合説からは

強盗致死罪が成立するように思われる。

（おおやま・とおる 連合法務研究科准教授）
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