
中止未遂②——「中止した」・因果関係・予備の中止

ゼロから司法試験 復習ノート　/　ゼロから刑法#62　/　動画: https://youtu.be/dze-WdaKBfg

第8章 未遂 ⑤／動画の内容を見返し用に

まとめたものです（動画には含みませ

ん）。

1

導入——立ち去る前に、救急車を呼ん

でいたら

短答・論文共通

図：Aは、その場を立ち去った

今日は、こんな場面から始めます。Aは、Bの

胸を刃物で刺しました。倒れたBを前に、誰に

も邪魔されていないのに、Aは自分のしたこと

を悔いて「もうやめよう」と思い、その場を

立ち去りました。流血に怖くなったのでも、

人が来たのでもなく、自分から悔いてやめて

います。前回の4つの説のどれに照らしても、

自分の意思でやめたと言えます。ですが、そ

れでも中止未遂にならないとしたら、なぜで

しょうか。「やめよう」と思っただけでは、足

りないのでしょうか。先に答えを言うと、放

っておけば結果が起きる状態を自分でつくっ

た人ほど、たくさんのことをしなければ「や

めた」とは言えないからです。では、立ち去

る前に、救急車を呼んでいたらどうでしょう

か。今日は、この違いを見ていきます。

◆ 今日の地図——③④⑤に入る 短答



図：中止未遂が成立するための4つの要素、今日は③から

条文 刑法43条

刑法43条(未遂減軽)

犯罪の実行に着手してこれを遂げなかった者

は、その刑を減軽することができる。ただ

し、自己の意思により犯罪を中止したとき

は、その刑を減軽し、又は免除する。

43条ただし書をもう一度見てください。「実

行に着手して」「自己の意思により」「犯罪を

中止した」「遂げなかった」、ここから4つの要

素を読み取りました。前回は、①着手と②任

意性まで見ました。今日は、③犯罪を中止し

たこと、④結果が発生しなかったことに進み

ます。見解によっては、さらに因果関係も要

求されます。もう1つあります。そもそも実行

に着手していない段階、つまり予備の段階で

やめた場合はどうなるか、という別の問題で

す。これを予備の中止と呼びます。それぞ

れ、前回見た根拠の選び方から線がつながっ

ています。1つずつ見ていきましょう。

2 中止行為の区別——従来の通説

短答・論文共通

図：着手未遂と実行未遂——従来の通説

43条ただし書は「犯罪を中止した」ことを要

求しています。この中止行為の中身は、実行

行為が終わったかどうかで2つに分かれます。

実行には着手したけれど、実行行為をやり切

る前に手を止めた場合を着手未遂と呼びま

す。この場合は、その先の実行を放棄する不



作為があれば、中止行為として足ります。こ

れに対して、実行行為は終わったけれど結果

が発生しなかった場合を実行未遂と呼びま

す。この場合は、結果を防ぐための行動、つ

まり作為が必要になります。この作為を、真

摯な努力と呼びます。では、なぜ実行未遂だ

け行動が必要になるのでしょうか。ここで、

今日の軸に戻ります。中止未遂は、結果が起

きないようにした人へのごほうびです。実行

行為が終わった人は、放っておけば結果が起

きる状態を、自分でつくってしまっていま

す。だから、その危険を自分で取り除かなけ

れば、「やめた」とは評価されないんです。

火のついた導火線にたとえると、火をつける

前に気が変わったなら、手を離すだけでい

い。でも、火をつけて導火線が燃え進んでい

るなら、自分で踏み消すところまでやらない

といけない。このたとえは、まさにその感覚

です。では、着手未遂と実行未遂は、どこで

線を引くんでしょうか。従来の通説は、実行

行為を続ける必要性や可能性が客観的にある

かを見ます。そのうえで、本人がそれを認識

しているかどうかで振り分けます。必要性、

可能性、認識の3つです。この3つをまず判定

してから、中止行為の中身を決める構造なの

で、答案では重くなりやすい、という評価が

あります。

3 中止行為の区別——近時の有力説

短答・論文共通

図：放置すれば結果が起きる危険が、もう生じているか

3つも見るのが重いなら、もっと簡単な方法は

ないのでしょうか。そこで近時、有力に主張

されている見解があります。放っておけば結

果が発生する危険が、すでに生じているかど

うかを、直接1つの問いとして見るんです。危

険がまだ生じていなければ、不作為で足りま

す。危険がすでに生じていれば、真摯な努力

が必要になります。従来の通説のように、必

要性・可能性・認識の3つを判定してから振り

分ける、という手順を経ません。答案では、

この見解の方が書きやすいという評価が一致

しています。ただ、通説とまでは言えず、近時

の有力説という位置づけです。そして大事な

のは、従来の通説でも、この有力説でも、行

き着く先は同じだということです。放ってお

けば結果が起きる状態を自分でつくった人ほ

ど、たくさんのことをしなければ「やめた」

とは言えない。入り口の問い方が違うだけ

で、結論の軸は変わりません。

4

真摯な努力の有無——他人の助けを借

りた場合

短答・論文共通



図：自分にできる限りのことをしたと言えるか

実行未遂の場合、結果を防ぐための行動、真

摯な努力が要ります。ここで、他人の助けを

借りた場合はどうなるでしょうか。自分で全

部やることまでは求められません。他人の助

けを借りてもよいとされています。ただし、

行為者本人が「自分にできる限りのことをし

た」と評価できることが必要です。例えば、

他の人に医者を呼ぶことだけを頼んで、自分

はそれ以上関与しなかった場合は、真摯な努

力が否定される方向に傾きます。これに対し

て、自ら救急車の手配を頼み、被害者を運び

込むところまで自分も関わった場合は、真摯

な努力が肯定される方向に傾きます。同じよ

うに他人の助けを借りていても、本人がどこ

まで関わり続けたかで、評価が変わるんです。

これも、危険をつくった本人が最後まで責任

を持つべきだ、という今日の軸と同じです。

他人に丸投げして終わりでは、危険をつくっ

た本人が果たすべき役割を果たしたとは言え

ません。

5 結果が発生した場合 短答

図：結果が起きたら、中止未遂の入り口に立てない

真摯な努力をしたのに結果が発生してしまっ

た場合は、中止未遂は成立しません。既遂に

なります。43条ただし書の4つ目の要素、結

果が発生しなかったことを、そもそも欠いて

しまうからです。真摯な努力があったかどう

かは、その前の話で、結果が発生してしまえ

ば入り口にすら立てません。ここは間違えや

すいので、念を押しておきます。次に進む前



に、少し前回を思い出してください。43条た

だし書が必ず刑を軽くする理由として、どの

説を軸にすると説明がつきやすいと言いまし

たか？

6

中止行為と結果不発生との因果関係

短答・論文共通

図：根拠が、物差しを決める(2度目)

答えは責任減少説です。この軸を持ったまま

進みます。ここで、もう1つ問題があります。

真摯な努力をしたのに、結果が発生しなかっ

たのが、実はその努力のおかげではなかった

場合です。例えば、本当は致命傷ではなかっ

たから結果が発生しなかった、という場合で

す。この場合でも、中止未遂は成立するでし

ょうか。努力はしたけど、その努力が効いた

わけではないんですね。ここで、中止行為と

結果不発生との間の因果関係を要求するかど

うかが問題になります。これは、構成要件の

因果関係と同じ話ではありません。向きが違

います。構成要件の因果関係は、行為者の行

為と、発生した結果とのつながりです。今日

の因果関係は、行為者の中止行為と、結果が

発生しなかったこととのつながりです。混同

しないでください。

違法性減少説は、刑を軽くする理由を、中止

によって結果発生の危険性が実際に減ったこ

とに置きます。そうすると、軽くするには、

その危険を減らしたのが本人の中止行為だっ

たと言えなければなりません。別の理由で結

果が起きなかったなら、本人は何も減らして

いないからです。だから、中止行為と結果不

発生との因果関係が必要だ、という結論にな

ります。これを必要説と呼びます。責任減少

説は、刑を軽くする理由を、行為者を責める

程度、つまり非難可能性が下がったことに置

きます。見ているのは本人のやめ方です。真

摯な努力をしたという本人の側の事実があれ

ば、非難可能性はもう下がっています。結果

が防げたのが別の理由だったとしても、その

評価は変わりません。だから因果関係は要ら

ない、という結論になります。これを不要説

と呼びます。

前回の図書館の延滞金のたとえを、もう一度

思い出してください。「自分から反省して返し

に来たから免除する」というルールなら、返

却が実際に図書館を助けたかどうかは関係な

く、反省して持ってきたという事実だけで免

除してよいはずです。これが不要説の感覚に

近いです。さっき確認した、責任減少説を軸

にする説明が有力だという筋に乗るなら、そ

れと整合する不要説が、答案でも書きやすい

という評価が有力です。学説の対立として押

さえておいてください。



7

独自の事案で、着手未遂から既遂まで

動かしてみる

論文の骨格

図：設例①——刺そうとして、思いとどまった

ここまでの内容を、1つの事案を少しずつ動か

しながら、まとめて確認します。設例①で

す。Aは、Bの胸を刃物で刺そうとしました

が、思いとどまって手を止めました。実行行

為の途中でやめた場面なので、着手未遂で

す。実行を放棄する不作為があれば、中止行

為として足ります。

図：設例②——刺した後、何もせず立ち去った

設例②です。Aは、Bを刺したあと、自分のし

たことを悔いて、何もせずその場を立ち去り

ました。冒頭の場面そのものです。放ってお

けば結果が起きる危険が、すでに生じていま

す。ですが、Aは真摯な努力をしていません。

中止行為はありません。自分の意思でやめて

いても、中止行為が欠ければ中止未遂にはな

りません。Bが助かったとしても、43条本文

の障害未遂にとどまり、刑を減軽するかどう

かは裁判所の裁量になります。



図：設例③——救急車を呼んで、その場を離れた

設例③です。Aは、Bを刺したあと、自ら救急

車を呼んで、その場を離れました。冒頭の場

面よりは進んでいます。ですが、呼んだだけ

で自分は関わり続けていません。さっきの、

他人に任せきりの場面と近く、真摯な努力と

言えるかは、評価が分かれる場面として位置

づけられます。

図：設例④——自分で止血し、付き添った

4つ目の設例です。Aは、Bを刺したあと、自

分で止血をしながら救急車を呼び、搬送され

るまで付き添いました。自分にできる限りの

ことをしたと評価できます。真摯な努力があ

り、中止行為もあります。



図：設例⑤——実は、致命傷ではなかった

設例⑤です。4つ目の設例のケースで、実はそ

もそも致命傷ではなかった、という事情が分

かったとします。Aの努力がなくても、結果は

発生しなかったわけです。ここで、さっきの

因果関係の要否が効いてきます。不要説に立

てば、Aの努力自体で非難可能性が減っていま

すから、中止未遂の余地があります。必要説

に立てば、努力と結果不発生との間に因果関

係がありませんから、中止未遂は否定されま

す。

図：設例⑥——結果が発生してしまった

最後に、6つ目の設例です。4つ目の設例のケ

ースで、結果としてBが死亡してしまったとし

ます。真摯な努力があっても、結果が発生す

れば既遂です。中止未遂の余地はありませ

ん。ここまで6つの設例を通して、中止行為・

真摯な努力・因果関係のつながりを確認しま

した。



図：6つの設例、結論の一覧

この6つを、一覧にまとめておきます。こうし

て並べると、危険をつくった人ほど、たくさ

んのことをしなければ「やめた」と言えな

い、という今日の軸がよく見えます。

8

予備の中止——「言葉の誤解」から入

る

短答・論文共通

図：予備の中止とは、何のことか

ここからは、また別の問題です。実行に着手

していない段階、つまり予備の段階でやめた

場合を考えます。予備の中止と呼ばれます。

凶器を買おうとしたけれどやめた、という場

面を思い浮かべがちですが、それは予備の中

止ではありません。凶器を用意しようとした

けれど、やめた場合は、そもそも予備罪自体

が成立していません。単に不可罰なだけで

す。本当の予備の中止は、予備罪がすでに成

立した後、実行の着手を任意にやめた場合で

す。例えば、強盗を実行する目的で凶器を用

意した時点で、予備罪は成立しています。そ

の後、翻意して実行の着手をやめた場合が、

予備の中止です。

マラソンで例えてみます。レースを走り切った

後に途中棄権すれば、記録は残りません。こ

れが中止未遂の効果です。ですが、スタート

ラインに立つ準備をしただけでレースに出な

いと決めた人には、そもそも「棄権」という

概念自体がありません。予備の中止は、この



準備の段階の話です。まず、争いのない前提を

確認します。犯罪の実行に着手していない以

上、43条ただし書を直接適用することはでき

ません。ここに争いはありません。争点は2つ

です。1つ目、43条ただし書を準用できるか

どうか。2つ目、準用できるとして、減免の基

準となる刑は何か。この2つを順に見ていきま

す。

9 準用の可否——判例と学説の対立

短答・論文共通

図：準用の可否——判例(否定)と学説(肯定)

判例 最高裁大法廷判決（要旨）

予備罪への中止未遂の準用が争われた事案

（強盗予備罪） 強盗を実行する目的で予備

行為をした事案。最高裁大法廷は「予備罪に

は中止未遂の観念を容れる余地のないもので

ある」として、中止未遂の規定の準用を否定

した。

まず、判例の立場です。強盗を実行する目的で

予備行為をした事案で、最高裁の大法廷は、

準用を否定しました。「予備罪には中止未遂の

観念を容れる余地のないものである」という

のが、その言い方です。判例が準用を認めな

いのは、43条ただし書が、犯罪の実行への着

手を前提にした規定だからです。着手してい

ない予備罪には、そもそも当てはめる場面が

ない、という理解です。有力な学説は、準用

を肯定します。理由は2つあります。1つ目、

実行に着手した後にやめれば中止未遂として

刑の免除まであり得るのに、着手する前にや

めた人には、免除の余地が全くないのは均衡

を欠くという考え方です。

2つ目、任意に実行の着手をやめた以上、その

人には責任の減少が認められる、という理由

づけです。今日の軸である責任減少説の考え

方が、ここでも顔を出しています。

10 予備罪によって、実益が違う理由

短答



図：予備罪ただし書の有無、3つの比較

条文 刑法201条

刑法201条(殺人予備)

第百九十九条の罪を犯す目的で、その予備を

した者は、二年以下の拘禁刑に処する。ただ

し、情状により、その刑を免除することがで

きる。

【条文】刑法113条 刑法113条(放火予

備) 第百八条又は第百九条第一項の罪を犯

す目的で、その予備をした者は、二年以下

の拘禁刑に処する。ただし、情状により、

その刑を免除することができる。

【条文】刑法237条 刑法237条(強盗予

備) 強盗の罪を犯す目的で、その予備をし

た者は、二年以下の拘禁刑に処する。

この準用論、実は罪ごとに実益が違います。3

つの条文を見比べてください。殺人予備の

201条にも、放火予備の113条にも、情状に

より刑を免除することができる、という任意

的な免除の規定が、もともと備わっていま

す。この2つは、準用を認めなくても、免除さ

れる余地があるわけです。だから、これらの

罪については、準用論を厚く書く必要は薄い

んです。237条を見てください。ただし書が

ありません。強盗予備には、もともと免除の

余地が用意されていないんです。だから、強

盗予備の中止では、43条ただし書を準用でき

るかどうかが、結論を直接左右します。この

論点が実際に効いてくるのは、主に強盗予備

なんです。

11

準用を肯定した場合——基準となる刑

短答



図：減免の基準となる刑、3つの説

準用を肯定するとして、次に問題になるの

が、減免の基準となる刑です。既遂犯の刑を

基準に減軽するのか、予備罪の刑そのものを

基準にするのか。68条は、法律上の減軽は1

回しかできないと定めています。予備罪の刑

は、すでに既遂の法定刑を減軽したものと理

解されていますから、これをもう一度減軽し

てよいのか、という問題が出てきます。3つの

考え方があります。1つ目、既遂罪基準説で

す。既遂犯の刑を基準に減免しますが、減軽

してもなお予備罪の刑より重い場合は、予備

罪の刑を科します。2つ目、予備罪基準説で

す。予備罪の刑そのものを基準にします。3つ

目、免除説です。減軽は認めず、免除のみを認

めます。

1つ目の既遂罪基準説が有力です。既遂の刑を

出発点に1回だけ減軽するので、法律上の減軽

は1回という68条の制約とぶつからないから

です。そのうえで、中止した人が、中止しな

かった予備罪の人より重くならないよう、予

備罪の刑を上限にします。

図：強盗予備で、実際に計算してみる



条文 刑法68条3号

刑法68条3号(法律上の減軽)

有期拘禁刑を減軽するときは、その長期及び

短期の二分の一を減ずる。

【条文】刑法236条1項 刑法236条1項

(強盗) 暴行又は脅迫を用いて他人の財物を

強取した者は、強盗の罪とし、五年以上の

有期拘禁刑に処する。

【条文】刑法12条1項 刑法12条1項(拘禁

刑の期間) 拘禁刑は、無期及び有期とし、

有期拘禁刑は、一月以上二十年以下とす

る。

【条文】刑法10条2項 刑法10条2項(主刑

の軽重の比較) 同種の刑は、長期の長いも

の又は多額の多いものを重い刑とし、長期

又は多額が同じであるときは、短期の長い

もの又は寡額の多いものを重い刑とする。

では、強盗予備を例に、実際に計算してみま

しょう。まず236条1項です。強盗は、5年以

上の有期拘禁刑です。12条1項が、有期拘禁

刑の上限を20年と定めています。ですから、

強盗の刑は5年以上20年以下です。この刑

を、68条3号で減軽します。長期及び短期

を、それぞれ2分の1にするという規定です。

長期20年の2分の1が10年、短期5年の2分の

1が2年6か月です。減軽後は、2年6か月以上

10年以下の拘禁刑になります。10条2項は、

同種の刑は長期の長い方を重い刑とすると定

めています。長期20年から減軽した長期10年

の刑と、長期2年の237条の刑を比べれば、

237条の方が明らかに軽くなります。

既遂犯の減軽刑、2年6か月以上10年以下は、

予備罪の刑、2年以下より重いままです。だか

ら既遂罪基準説の立場でも、結論としては、

より軽い237条の刑、2年以下の拘禁刑を科す

ことになります。予備罪基準説なら、237条

の刑そのものを出発点に減軽しますから、既

遂罪基準説より軽くなることもあります。免

除説なら、減軽はせず免除だけです。ただ、

どの説を採っても、43条ただし書の準用を認

める以上、刑の免除の余地はあります。

◆ 今日の地図（保存版）

図：今日の到達点

今日を振り返ります。中止行為は、着手未遂

なら不作為で足り、実行未遂なら真摯な努力

という作為が必要でした。他人の助けを借り

てもいいけれど、自分にできる限りのことを

したと言えることが必要でした。結果が発生

してしまえば、真摯な努力があっても既遂

で、中止未遂の余地はありませんでした。因

果関係は、違法性減少説なら必要説、責任減

少説なら不要説でした。今日の軸である責任

減少説の筋に乗るなら、不要説が書きやすい



のでした。最後に、予備の中止です。判例は

準用を否定していますが、学説は有力に肯定

しています。とくに、ただし書のない強盗予

備で、この対立の実益が大きくなります。冒

頭で、ただ立ち去ったAには、中止行為すら認

められませんでした。立ち去る前に救急車を

呼び、付き添うところまでやっていれば、話

は変わってきます。放っておけば結果が起き

る状態をつくった人ほど、たくさんのことを

しなければ「やめた」とは言えない。これ

が、今日通してきた1本の線です。

次回は、第8章の締めの不能犯です。楽しみに

していてください。


