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英米刑法における二重の未完成犯罪について
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Ⅰ　は じ め に

　日本において、未遂犯に関する議論をさらに呼ぶような判例が登場した。

最判平成30年３月22日1）では、被告人らは、すでに現金を騙し取った被害者

に対し、さらに現金を騙し取る意図で、電話で警察官を装い、被害者が詐欺

の被害に遭ったことを確認のうえ、口座に残っている現金を引き出しておく

ように指示し、さらに後の電話で、被害者宅に赴く旨を告げ、受け子に被害

者宅に向かわせたところ、受け子が被害者宅に到着する前に逮捕されたとい

う事例で、たとえ被害者に対する現金交付要求を伴う嘘がなされていないと

しても、詐欺罪の実行の着手が肯定され、受け子には詐欺未遂罪が成立する

と判示された。近年の、他の特殊詐欺をめぐる判例2）と並び、未遂犯の成立

を広く認めようとするものと評価しうる判例の一つと位置づけられよう。

　そうした中で、イギリス（イングランドおよびウェールズ）に目を転じる

1）　刑集72巻１号82頁。
2）　いわゆる「騙されたふり作戦」が行われた特殊詐欺事案に関する、最決平成29年12月11日刑

集71巻10号535頁など。
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と、イギリスでは、2006年に新しい詐欺罪処罰規定（2006年詐欺罪法〔Fraud 

Act 2006〕）が創設されている3）。ここでは、後述のように、従来の詐欺罪処

罰規定の問題点を克服すべく、行為者が実際に財物等を獲得することといっ

た結果の要素が犯罪の成立要件から排除され、利益を獲得する意図または相

手に損害をもたらす意図で、虚偽の意思表示をするなど、特定の行為を行っ

た時点で処罰するという立て付けとなっている。これだけでも、日本よりも

かなり広く詐欺罪を処罰する体制が敷かれているように思われるが、イギリ

スには、一般的な未遂犯処罰規定（1981年刑事未遂法〔Criminal Attempts 

Act 1981〕）も存在し、これが新しい詐欺罪処罰規定にも適用されるとなると、

さらに処罰範囲は拡大することとなる。イギリスでは、こうした事態は問題

視されていないのであろうか。

　英米では、法益侵害結果の発生をその成立要件としない犯罪は、広く「未

完成犯罪（inchoate crime）」と呼ばれるが、イギリスの詐欺罪処罰規定のよ

うに、それ自体、法益侵害との関係では未完成である行為が、実質犯罪

（substantive crime〔既遂犯〕）として処罰される場合、さらにその未遂犯を

認めることは「二重の未完成犯罪（double inchoate crime）」と称される。

この二重の未完成犯罪の処罰が正当化されるのかどうかの議論は、イギリス

と同様に、未完成形態の行為を実質犯罪として処罰する規定を多く有するア

メリカ合衆国でも散見されるところである。

　日本の未遂犯論の動向を多角的に検討するためにも、こうした英米におけ

る議論を参照することには一定の意義が認められるように思われる。そこで、

以下では、まず、イギリスにおける詐欺罪の概要を確認し、その未遂処罰と

関連して問題になる二重の未完成犯罪の是非について、アメリカ合衆国の判

例も参照しながら概観する。そのうえで、こうした議論が日本の未遂犯論に

対していかなる意義を有するのか、若干の検討を試みたい。

3）　概要については、木村光江「イギリス2006年詐欺罪法と詐欺罪処罰の変化」研修769号（2012）
３頁も参照。
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Ⅱ　イギリスにおける詐欺罪の概要

１．2006年詐欺罪法制定前

⑴　従来の詐欺罪処罰規定とその問題点

　イギリスにおいて、2006年詐欺罪法が制定されるまでは、1968年セフト法

（The Theft Acts 1968）および 1978年セフト法（The Theft Act 1978）のもと

で詐欺罪は処罰されていた4）。1968年セフト法では、欺罔（deception）によ

って財物を得る行為（15条）、為替（money transfer）を得る行為（15A 条）5）、

財産上の利益（pecuniary advantage）を得る行為（16条）、価値ある証券を

得る行為（20条）が、また、1978年セフト法では、欺罔によって役務を取得

する行為（１条）、義務を免脱する行為6）（２条）が処罰の対象として規定さ

れていた。

　このように、目的とされる客体に応じて、やや過度に個別化された規定が

置かれていたことで7）、規制範囲が相互に重複している部分も存在し、検察

4）　英米における2000年までの詐欺罪の発展については、木村光江『詐欺罪の研究』（東京都立大
学出版会、2000）も参照。

5）　1968年セフト法が、「他人に属する」財物を欺罔により獲得することを要求する一方で、プレ
ディ・ケース控訴院判決（R v Preddy ［1996］ AC 815）は、被告人が、欺罔によって、被害者
の銀行口座からの引き落としにより、被告人の口座に入金させたという場合、被害者が口座を
有している銀行が被害者に負っている当該金額分の義務は消失し、被告人が得たものは、被告
人が口座を有している銀行が被告人に対して負う、新しく創設された義務であって、「他人に
属する財物とは言えない」と判示した。そこで、こうした処罰の間隙を埋めるべく、15A 条が
追加され、「他人に属する」という要件が不要となった。See, Carol Withey, “The Fraud Act 

2006―Some Early Observations and Comparisons with the Former Law”（2007） 71（3）J Crim 

L 220, at p.233.
6）　ここには、具体的には、既存の責任の免除を獲得すること（securing remission of an existing 

liability）、債権者に支払いを待たせる、または請求を控えさせること（inducing a creditor to 

wait for or forgo payment）、支払い義務の免除、または一部の免除を獲得すること（obtaining 

exemption from, or abatement of, liability to make a payment）が含まれた（The Theft Act 1978, 
s.2 （1） （a）-（c））。

7）　たとえば、銀行員に対して、欺罔により口座から金員を渡させようとしたが、銀行員が怪し
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官がどの罪状で起訴すればよいのか分からないといった事態や、被告人が、

過度に複数の訴追にさらされてしまうといった事態の発生が懸念されるよう

になった8）。同時に、重大な処罰の間隙が生じてしまうことも問題視される

こととなる。従来の一連の詐欺罪の成立には、被告人の意思表示

（representation）が必要とされ、かつ、それにより被害者が錯誤（false 

belief）に陥り、その結果、被害者が特定の態様により行動することで、被

告人（または第三者）が財物等を獲得するということが要件とされていた9）。

したがって、被害者が、被告人の言説を誤りであると知っていた場合や10）、

虚偽であると知っていたとしても同様に行為していた場合11）、被害者が被告

人による虚偽の言説に触れなかった場合などは、処罰の対象にならない余地

があったのである12）。さらには、被害者による錯誤と財物等の取得との因果

関係の要求から、クレジットカードの名義人を装い商品を購入する事例のよ

うに、被害者が行為者の言説の真偽について無関心であった（商品の売り手

は、名義の同一性には関心がなく、カードの有効性のみに関心があった）場

合の処理や、人ではなく機械に対して詐欺的な行為がなされた場合の処理な

どが問題として残されており、裁判所は、処罰範囲の適正化のために、やや

苦しい解釈論を展開せざるを得ない状況でもあった13）。

んで、それを拒んだという場合、被告人が、どのようにしてお金を渡させるか明示していない
場合に、どの罪の未遂となるのかという問題も生じえた。See, Ben Summers, “The Fraud Act 

2006: Has It Had Any Impact?”（2008） 75 Amicus Curiae 10, at p.11. その一方で、木村・前掲注（3）
４頁では、判例法国であるイギリスでは、包括的な規定を設けることへの抵抗が大きく、従来、
一般的な詐欺罪（Fraud）という用語が用いられることはなかったと指摘する。

8）　Law Commission, FRAUD, Law Com No.276 （2002）, paras.3.11-3.24. 適用条項の選別の煩雑さか
ら、検察官は、可能な限りで、コモン・ロー上のコンスピラシーの罪で起訴してきたとの指摘
もある（Summers, op. cit. n.7, at p.10）。

9）　See, DPP v Ray ［1974］ AC 370.
10）　See, R v Light （1915） 11 Cr App R 111.
11）　R v Edward ［1978］ Crim LR 49.
12）　D. Ormerod & K. Laird, Smith, Hogan, and Ormerod’s Criminal Law （15th ed., 2018）, at 

p.926.
13）　R v Charles ［1977］ AC 177は、クレジットカード詐欺の事案で、被害者は、被告人にカード
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⑵　包括的な新しい詐欺罪処罰規定への転換

　従来の詐欺罪処罰規定の問題点が意識される中、2000年前後において、詐

欺被害の状況が異常なほどに悪化したことが14）、新しい詐欺罪処罰規定を設

けるべきとの動きに拍車をかけた。これまで顕在化してきた詐欺罪における

解釈論上の問題点と、詐欺の手段として用いられる技術の進歩に対応するた

めに、より包括的な詐欺罪処罰規定の創設が望まれ始めたのである。

　そこで、法律委員会による2002年の報告書276号『詐欺』15）および内務省

による2004年の諮問書『詐欺罪の改正』16）を経て制定されたのが、現行の

2006年詐欺罪法であった。一連の報告書では、これまでの過度に個別的な規

定とそれによる処罰範囲の間隙が問題視され、包括的な詐欺罪処罰規定の創

設と、それによる技術革新への対応の必要性が謳われた17）。そして、非常に

利用の権限があったかどうかには関心がなく、ただ、その支払いが銀行によりなされるかどう
かにのみ関心があったとしても、被告人にカード利用の権限がないと分かれば取引に応じなか
ったであろうことから、1968年セフト法5条の欺罔による財物の取得の罪を肯定した。R v 

Lambie ［1982］ AC 449は、同じくクレジットカード詐欺の事案で、卸売商は、カード詐欺の片
棒を担ぎたくはないと思うであろうことから、欺罔は観念しうると判断した。See, Ormerod & 

Laird, op. cit. n.12, at p.926; Summer, op. cit. n.7, at p.11.
14）　木村・前掲注⑶・４頁。2006年、イギリスの10人に１人（約350万人）がオンライン上での

詐欺の被害にあっており、その被害額は、およそ一人当たり平均875￡であった。2005年、フ
ィッシングにかかる損害は、約2320￡にも上った。See, M. Johnson & K. M. Rogers, “The Fraud 

Act 2006: The E-Crime Prosecutor’s Champion or the Creator of a New Inchoate Offence”（2007） 

21（3） Int’l Rev L Computers & Tech 295, at p.297.
15）　Law Commission, op. cit. n.8. 
16）　Home Office, Consultation Paper, Fraud Law Reform （2004）.
17）　Law Commission, op. cit. n.8, at paras.1.6, 3.14. See also, Graham Virgo, “The Fraud Act 2006-

Ten Years On”（2017） 10 Arch. Rev.6, at p.6. 2002 年の法律委員会による報告書に先立ち、同委
員 会 で は、1999年 に、 諮 問 書155号『 刑 法 典 の 制 定； 詐 欺 と 欺 罔 』（Law Commission, 
Legislating the Criminal Code; Fraud and Deception, Consultation Paper No.155 （1999））に
おいて、包括的な詐欺罪を設けることを検討していた。しかし、この諮問書は、包括的な詐欺
罪の制定には消極的であった（Ibid., paras. 5.33-5.53）。木村・前掲注⑷・50頁も参照。この諮
問書を批判的に検討したものとして、D. Ormerod, “A Bit of a Con? The Law Commission’s 

Consultation Paper on Fraud”［1999］ Crim LR 789. また、当初より、包括的な詐欺罪処罰規定
を設けることを主張していたものとして、G. R. Sullivan, “Framing an Acceptable General 

Offence of Fraud”（1989） 53 J Crim L 92.
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大きな転換点として、これまで詐欺罪の成立要件として想定され、イギリス

における詐欺罪の体系を複雑にしてきた、「財物の取得」や「財産上の利益

の獲得」といった「結果」の要素を不要とし、そうした結果に向けた「行為」

のみをもって処罰することが図られたのである18）。法律委員会の報告書では、

この点について、次のように述べられている。

被告人が、実際に、損害を惹起するか、利益を得ることに成功しない限

り、既遂犯（full offence）は成立しないとすべきかは議論のあるところ

である。被告人が、損害を惹起する、または利益を得る意図で行為をし

たが、その意図が阻害された場合、未遂で有罪とすることが被告人の行

為の犯罪性を適切に表しているともいえる。しかし、被告人が、それら

の結果〔訳注：損害の惹起と利益の獲得〕のうちの一つ、または双方を

惹き起こすことを意図していることが、疑いを超えて明らかである一方

で、損害が実際に惹起されたか、または利益が得られたかについて疑問

の余地がある場合がある。そのような問いが、被告人の行為の重大性や、

適切な量刑にとってほとんど重要性がないとすれば、そうしたケースに

おいて、法の意味するところの獲得や損害が実際に存在したかどうかを

証明しなければならないのは不当であると思われる。…被告人が、利益

を得る、または損害を惹起する意図をもって行為をしたのかどうかで十

分であるべきであろう19）。

　以下では、以上のような経緯で制定された2006年詐欺罪法を簡単に概観し

たい。

２．2006年詐欺罪法の概要

　2006年詐欺罪法における詐欺罪処罰規定は以下の通りである。

18）　Law Commission, op. cit. n.8, at para. 3.19.
19）　Ibid., at para. 7.54.
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【第１条】　詐欺（Fraud）
　⑴�　（犯罪の遂行の異なる方法を規定する）以下の第２項に列挙された規定に

違反する者は、詐欺罪として有罪となる。
　⑵　前項における規定は、以下のものである。
　　⒜　第２条（虚偽の意思表示による詐欺）
　　⒝　第３条（情報の不開示による詐欺）
　　⒞　第４条（地位の濫用による詐欺）
　⑶　詐欺で有罪となる者には、以下の刑が科される。
　　⒜�　略式起訴によって有罪となる者については、12月以下の拘禁もしくは

制定法上の上限を超えない罰金（またはその併科）
　　⒝�　正式起訴によって有罪となる者については、10年以下の拘禁もしくは

罰金（またはその併科）
　⑷　〔略〕

【第２条】　虚偽の意思表示（false representation）による詐欺
　⑴�　以下の場合に、本条の違反が認められる。
　　⒜�　不誠実に（dishonestly）虚偽の意思表示をなし、かつ
　　⒝�　虚偽の意思表示により、以下のことを意図している場合
　　　ⅰ�　自己または他人に利益をもたらすこと、または
　　　ⅱ�　他人に損害をもたらすこと、もしくは他人を損害の危険にさらすこ

と
　⑵　意思表示は以下の場合に虚偽となる。
　　⒜�　それが真実ではない（untrue）、または誤解を招く（misleading）もので、
　　⒝�　その意思表示をする者が、それが真実ではない、もしくは誤解を招く

ものである、またはそうかもしれないと分かっている場合
　⑶�　「意思表示」は、事実または法に関するあらゆるものを意味し、以下の者

の心理状態に関するものも含む。
　　⒜　当該意思表示をなす者、または
　　⒝　他のあらゆる者
　⑷�　意思表示は、明示的または黙示的になされうる。
　⑸�　本条の趣旨に照らし、意思表示は、それ（または、黙示的にそれを意味

するあらゆるもの）が、（人間の介入のあるなしにかかわらず）意思を受信、
送信または応答するように設計されたあらゆるシステムまたは装置に対し
て、その形態を問わず提出された場合になされたものとみなされる。
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【第３条】　情報の不開示（failing to disclose information）による詐欺
　以下の場合に本条の違反が認められる。
　　⒜　不誠実に、開示する法的義務がある情報を他人に開示せず、かつ
　　⒝　情報の不開示により、以下のことを意図している場合
　　　ⅰ�　自己または他人に利益をもたらすこと、または
　　　ⅱ�　他人に損害をもたらすこと、もしくは他人を損害の危険にさらすこ

と
【第４条】　地位の濫用（abuse of position）による詐欺
　⑴　以下の場合に本条の違反が認められる。
　　⒜�　他人の経済的な利益を保護し、またはそれに反した行為をしないこと

を期待される地位にあり、
　　⒝�　不誠実に、その地位を濫用し、かつ
　　⒞�　その地位の濫用により、以下のことを意図している場合
　　　ⅰ�　自己または他人に利益をもたらすこと、または
　　　ⅱ�　他人に損害をもたらすこと、もしくは他人を損害の危険にさらすこ

と
　⑵〔略〕

【第５条】　「利益」および「損害」〔略〕
【第６条】　詐欺において用いられる物の所持等
　⑴�　あらゆる詐欺の過程で、またはそれに関連して用いられるあらゆる物を

所持し、または自己の支配下に置く者は、有罪となる。
　⑵�　本状の罪で有罪となる者には、以下の刑が科される。
　　⒜�　略式起訴によって有罪となる者については、12月以下の拘禁もしくは

制定法上の上限を超えない罰金（またはその併科）
　　⒝�　正式起訴によって有罪となる者については、５年以下の拘禁もしくは

罰金（またはその併科）
　⑶　〔略〕

【第７条】　詐欺において用いられる物の製造または提供
　⑴�　あらゆる物を、以下の態様で製造し、改造し、提供し、または提供する

ことを申し出る者は有罪となる。
　　⒜�　それが、あらゆる詐欺の過程で、またはそれに関連して用いられるた

めに設計され、または改造されたものであると知っている場合、または
　　⒝�　詐欺の遂行、またはその援助に用いられることを意図している場合
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　⑵�　本状の罪で有罪となる者には、以下の刑が科される。
　　⒜�　略式起訴によって有罪となる者については、12月以下の拘禁もしくは

制定法上の上限を超えない罰金（またはその併科）
　　⒝�　正式起訴によって有罪となる者については、10年以下の拘禁もしくは

罰金（またはその併科）
　〔以下略〕

　本法では、従来の詐欺罪関連犯罪（1968年法15条、15A 条、16条、20条⑵、

1978年法１条、２条⑴⒜－⒞）がすべて廃止され、①虚偽の意思表示を行う

こと、②不正に情報を開示しないこと、③信頼関係にある地位を秘密裏に濫

用することの３類型に統合された。「人」が実際に「錯誤」に陥ることを前

提にしていた「欺罔（deception）」の概念20）を用いないことで、機械に対し

て詐欺的な行為がなされた場合や21）、詐欺的な行為の相手方が、具体的には

いかなる事実も告げられておらず、そもそも行為者の言動に特定の関心を寄

せていなかった場合なども処罰することが可能となったのである22）。

　これらの「詐欺」に該当する行為は、不誠実に（dishonestly）23）、かつ、

20）　See, G. Williams, Textbook of Criminal Law （2nd edn, 1983）, p.794.
21）　たとえば、他人のキャッシュカードを ATM に挿入し、PIN コードを入力する行為も、２条

における「虚偽の意思表示」にあたるとされる。See, Withey, op. cit. n.5, at p.228.
22）　上記②の類型は、法的に情報を開示する義務のある者がそれを怠る場合に限られ、たとえば、

単に「ピカソの絵である」と告げて、周知のピカソと同姓同名の「ピカソ」作の絵を売る行為
は、「道義的義務」に違反する情報の不開示に過ぎず、本類型には含まれないとされる。See, 
R. Card & J. Molloy, Card, Cross and Jones Criminal Law （22th ed., 2016）, at pp.486-487. 旧法
でも、欺罔は、法的義務がない限り、単なる不作為によってはなされないと判断されてきた（R 

v Firth （1989） 91 Cr App R 217; R v Rai ［2000］ 1 Cr App R 242）。See also, Withey, op. cit. n.5, 
at p.222. もっとも、狡猾な利益の獲得と犯罪行為との線引きは困難ではないかとの指摘も見ら
れる。See, G. R. Sullivan, “Fraud-The Latest Law Commission Proposals”（2003） 67 J Crim L 139, 
at p.145.

	 　上記③の類型は、たとえば、バーの従業員であるバーテンダーが、店で自分の酒を個人的に
販売する行為などが含まれ、こうした行為は、従来、「黙示の意思表示」として起訴すること
が困難な場合、従来のセフト法では捕捉できなかったものである。See, Attorney-General’s 

Reference （No.1 of 1985） ［1986］ QB 491.
23）　「不誠実さ」の要件は、従来、「欺罔」の要件が認められる場合には一定の非難可能性が認

められるところ、例外的に、「不誠実」とは言えない場合に非難可能性を否定するためのもの
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利得を得る意図または他人に損害（あるいはその危険）を発生させる意図を

もってなされる必要があるが、前述のように、欺罔行為により被害者が実際

に錯誤に陥ること、それにより行為者が実際に財物を取得したり、被害者に

損害を発生させたりすることといった「結果」の要素は不要とされた。この

ように、被害者の心理状態から、被告人の心理状態へと重点がシフトされる

ことにより24）、被害者が行為者の意思表示を虚偽であると認識していた場合

や、クレジットカード詐欺の事案のように、行為者の虚偽の意思表示と被害

者の錯誤および財物の交付に関連性が認められ難いように思われる場合も、

処罰の対象とすることが企図された25）。

　さらには、詐欺の犯行に用いるための書類の所持など、予備段階の行為を

と位置づけられてきた。Law Commission, op. cit. n.8, at para. 5.38. もっとも、法律委員会が、
2006年詐欺罪法の制定時において、「不誠実さ」の意義に関して採用されると述べた（Ibid., 
para.7.66）判例は、陪審員は、被告人が不誠実に行為をしていたかどうかを決するにあたり、
まず、合理的で誠実な者の一般的な基準に従い、なされた行為が不誠実であるかどうかを決し、
不誠実であるとされる場合に、被告人自身が、そうした基準により、自分の行為が不誠実であ
ることを認識していたかどうかを検討しなければならないと判示した（R v Ghosh （1982） QB 

1053）。しかし、本判決に対しては、不誠実さの要件を過度に客観化するものであって、不当
であるとの批判があった（See, D. Ormerod, “The Fraud Act 2006─ Criminalising Lying?”［2007］ 

Crim LR 193, at p.200; A. Ashworth, Principles of Criminal Law （5th ed., 2006）, at p.405; 
Summers, op. cit. n.7, at p.13）。なお、近年、不誠実さの要件については、新たな定義を示す判
例（Ivey v Genting Casinos UK Ltd ［2017］ UKSC 67, ［2018］ AC 391）も登場しているが、こ
れは、客観化の傾向をさらに進めるものであり、かつ、認定の一貫性のなさも問題視されてい
る。See, Ormerod & Laird, op. cit. n.12, at p.931.

24）　Withey, op. cit. n.5, at p.232.
25）　See, Summers, op. cit. n.7, at p.11. See also, Sullivan, op. cit. n.22, at pp.142-143. なお、1978年

セフト法１条に規定されていた役務を不誠実に取得する行為は、詐欺（Fraud）とは別個に規
定が置かれ（2006年詐欺罪法11条）、上記３類型の詐欺罪とは異なり、役務を実際に得るとい
う結果が要求されるものの、不誠実な行為（dishonest act）により役務を得れば足りることか
ら、事実上、「利益窃盗」に当たる行為も処罰可能になったと評価されている。See, Card & 

Molloy, op. cit. n.22, at p.493. 他方で、何らかの役務を得た後に、その対価の不払いを決意し逃
走する行為は、不誠実な行為により役務を得たとは言えないので、2006年詐欺罪法11条の罪は
成立せず、同法で廃止されなかった1978年セフト法の不払いでの逃走の罪が成立するとされる。
See, Withey, op. cit. n.5, at p.235. また、後述のように、2006年詐欺罪法２条の虚偽の意思表示
には、何らかの挙動に基づく黙示の意思表示も含まれると解されていることから、同法11条と
規制対象が重複し得る点も指摘されている（Ibid., at p.234）。
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処罰する規定も創設されており、イギリスが、同法の制定によって、深刻化

している詐欺被害をいかに抑止しようとしたのかが、ここからも看守され

る26）。同法は、非常に簡潔な立て付けになっていることから、制定当時より、

特に検察当局などから歓迎され、同法の適用が争われる上訴審の数は非常に

少ないと評価されるところである27）。

３．虚偽の意思表示による詐欺の処罰範囲・成立時期

　2006年詐欺罪法で規定された詐欺の３類型のうち、２条の虚偽の意思表示

による詐欺が最もオーソドックスなものと位置づけられており、日本の典型

的な詐欺類型とも重なることから、特にこの類型について、その処罰範囲な

どを確認しておきたい。

⑴�　利益を得る意図、または損害を惹起する、もしくは損害の危険にさらす

意図

　前述のように、2006年詐欺罪法において新しくまとめられた詐欺罪の３類

型は、いずれも、結果の要素を要件としない行為犯であるが、利益を得る意

図か、損害（またはその危険）を惹起する意図が必要である。ここでの「意

図」は、イギリス刑法の他の領域と同様に、結果が生じる実質的な確実性の

予見も含むとされる28）。

　また、利益を得る意図か、損害を惹起する意図のいずれかが認められれば

それで足りることから、たとえば、V の顧客を単に V から離れさせるために、

「V がビジネスをやめたらしい」との虚偽のうわさを流す行為は、「損害を惹

26）　See, I. Dennis, editorial ［2007］ Crim LR 1, at p.2; Summer, op. cit. n.7, at p.11.
27）　Virgo, op. cit. n.17, at p.6; Summers, op. cit. n.7, at p.14.
28）　Hansard, HL, July 19, 2005, col.1414. 確実性の予見を含めることに対しては、たとえば、本当は、

野球の試合を見に行きたいからであったが、病気の親類を見舞いに行くと言って他人から車を
借りる場合、燃料が減ることは確実にわかっていたとしても、それを得ることを「意図」して
おり、したがって、詐欺罪が成立するというのは不当であるとの批判が加えられている。See, 
Withey, op. cit. n.5, at p.227.
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起する意図」のもと行われたものと認められ、2条の罪が成立することにな

る29）。もっとも、こうした行為を「詐欺」と銘打って処罰の対象とすべきか

どうかは議論の余地があるとの指摘も見られる30）。

　このように、結果の要素が不要とされ、処罰範囲が拡大したことは間違い

ないところであるが、その一方で、必要とされる「意図」は、「当該虚偽の

意思表示により」利益を得る、または損害を惹起する意図であることが要求

され、一定の処罰範囲の限定が図られている31）。たとえば、将来の違法な財

物の取引で得る予定の利益を入金する意図を秘して、口座を開くために銀行

に嘘をついたという事案で、控訴院は、2006年詐欺罪法２条の罪は、被告人

が虚偽の意思表示から利益を得ることを意図していた場合にのみ成立すると

述べ、原審が、虚偽の意思表示と意図された利益の間の因果的なつながりを

適切に評価しなかったことを指摘し、有罪判決を破棄した32）。もっとも、こ

こでは、虚偽の意思表示と意図された利益がどれほど隔絶していてもよいか

については、陪審員が決するべき問題であるとも判示されており、虚偽の意

思表示が、直接利益を得るためのものではなく、周辺的なものである場合に

29）　See, Law Commission, op. cit. n.8, at para. 4.13. 木村・前掲注⑶・６頁。
30）　Ormerod & Laird, op. cit. n.12, at p.933; Ormerod, op. cit. n.23, at p. 203.
31）　検察局（Crown Prosecution Service）による、2006年詐欺罪法に基づく訴追に関するガイダ

ンス（http://www.cps.gov.uk/legal/d_to_g/fraud_act/.）も公表されている。
32）　R v Gilbert ［2012］EWCA Crim 2392. ここから、Virgo, op. cit. n.17, at p.8では、職を得るた

めに、自己が有する資格に関する虚偽の意思表示がなされた場合に、詐欺罪の成立を認めるこ
とは困難となる可能性が高いと述べられている。もっとも、Attorney General’s References 

（Nos 1 and 6 of 2008） ［2008］ EWCA Crim 667, R v Haboub ［2007］ EWCA Crim 3320, R v Asif 

［2008］ EWCA Crim 3348および Ormerod & Laird, op. cit. n.12, at p. 935も参照。
	 　また、詐欺のために用いる物の所持の罪について、R v Sakalauskas ［2013］EWCA Crim 

2278, ［2014］1 WLR 1204は、被告人が、銀行のカードを用いて詐欺的に得たガソリンを置い
ておくために用いた燃料容器を自己の車に所持していた事案につき、被告人は、当該物を、そ
の時、または将来において詐欺を実行するために用いることを意図していなければならない以
上、本件被告人は有罪とならないとの判断が下された。ここでも、必要とされる意図の観点か
ら、処罰範囲の限定が図られていると言えるが、いずれにしろ、詐欺の手段として用いられう
るペンをポケットに入れて持ち運んでいる者を処罰しうるような、広範な規定ぶりの犯罪を制
定法に置いておくことを疑問視する声も聞かれる。See, Summers, op. cit. n.7, at p.13.
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も詐欺罪が成立しうることは、議会における議論過程においても明らかにさ

れている33）。

⑵　虚偽の意思表示

　２条の罪のアクトス・レウスは、虚偽の意思表示であり、「意思表示」とは、

事実または法に関するあらゆるものを指し、当該意思表示をなす本人や、他

のあらゆる者の心理状態に関するものも含まれる（２条⑶）。また、意思表

示の態様は問われず、黙示によるものや挙動によるものも含まれる（２条

⑷）34）。

　「虚偽」とは、「真実でない（untrue）」または「誤解を招く（misleading）」

ものであり、行為者がそのことを認識しているか、そうであるかもしれない

と思っている場合に認められる（２条⑵）。内務省は、「誤解を招く」という

要件について、「完全に真実であるわけではなく、被害者の損害になると理

解されうるもの」を意味すると提案したが、これに対しては、処罰範囲を過

度に広げてしまう要因となりかねないとの指摘が見られる35）。

　この虚偽の意思表示は、「伝達（communication）」という用語が用いられ

なかったこともあり36）、一般に、行為者が、特定の客体に向けて何らかの意

思を発信した時点で認められ、当該意思表示が、客体に実際に伝達されるこ

33）　Hansard, HL, 19 July 2005, cols 1419-1420. See also, Ormerod & Laird, op. cit. n.12, at pp.934-
935. 

34）　2006年詐欺罪法制定以前に、同様の趣旨の判断を示した判例として、R v Barnard（1837） 

173 ER 342（オックスフォード大学の学生のキャップやガウンを着ることでも、自身が本学の
学生であることを示すことになると判示）、Ray（n.9）（レストランに入り、食事を注文した者
は、黙示的に、その支払いをするという意思を表示していると解されると判示）、 R v Doukas 

（1978） 66 Cr App R 228（ホテルで雇われているワインのウェイターは、提供するワインが、
自身の物ではなく、当該ホテルの物であるということを暗に示していると判示）、 DPP v 

Stonehouse［1978］ AC 55（ビーチに靴を残し、姿を消した被告人は、自身が死んだというこ
とを暗に示していると判示）がある。

35）　See, Ormerod, op. cit. n.23, at p.198. また、「虚偽の」という客観的要件に、被告人のメンズ・
レアを組み込むことは不自然であるとの指摘も見られる（Withey, op. cit. n.5, at p.223）。

36）　Ormerod & Laird, op. cit. n.12, at p.939.
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とまでは要しないと解されている37）。また、2006年詐欺罪法２条⑸では、客

体が「人」以外である場合を念頭に、意思表示は、意思を伝達する機器等に

それが「提出された（submitted）」時点で認められると規定されている。し

かし、これが具体的にいつの時点を意味するのかは必ずしも明らかではなく、

虚偽の意思表示をしたためた E メールを自身のパソコンで作成した段階で

「意思表示」の要件が満たされるのだとすれば38）、虚偽の意思表示を記入し

た手紙を、郵送する前に、まずは自宅の戸棚に入れておいた場合にも、すで

に虚偽の意思表示がなされたことを認めることになり、過度に処罰の範囲を

拡大することになるのではないかとの懸念も示されている39）。

４．詐欺「未遂」としてのさらなる前倒し？

　処罰の間隙を埋めるべく制定された2006年詐欺罪法の下における典型的な

詐欺罪は、利益を得る意図や相手に損害を加える意図が必要とされるものの、

被害者の「錯誤」や「損害」も不要であり、意思表示が被害者に伝達される

ことさえも一般に要求されない点で、非常に早い未遂段階を捕捉するものと

37）　See, DPP v Collins ［2006］ UKHL 40, ［2006］ 1 W.L.R. 2223. See also, D. Ormerod et al. ed., 
Blackstone’s Criminal Practice （32th ed., 2021）, at p.531; A.P. Simester et al., Simester and 

Sullivan’s Criminal Law （7th ed., 2019）, at p.657. 旧法のもとで、被告人が、自身に所有権の
ない車を販売しようとして、車のナンバープレートと車台の識別プレートを付け替え、それを
V に販売したが、V は、被告人の当該偽装とは無関係に、単に被告人は当該車の所有者である
と思っていたという事案で、被告人による欺罔が V の心理に作用したとの証明がない以上、
詐欺罪は成立しないとの判断を下した判例がある（R v Laverty （1970） 54 Cr App R 495）。し
かし、現行法のもとでは、被告人が不誠実にナンバープレートを変えた時点で、あるいは遅く
とも、利益を得る意図でその車を売ろうとした段階で詐欺罪が成立することになる（Ormerod 

& Laird, op. cit. n.12, at p.938）。これに対して、意思表示が被害者に伝達されることまで要求
すべきと主張するものとして、Withey, op. cit. n.5. 

38）　See, Summers, op. cit. n.7, at p.12.
39）　Ormerod & Laird, op. cit. n.12, at p.941. この点について、前述のように、本罪のメンズ・レ

アとして、「当該意思表示により利益を得る意図」が必要とされるので、被告人は、「虚偽を含
んだ E メールの作成（＝当該意思表示）によって」利益を得る意図を有していたわけではな
い以上、本罪の成立が否定される余地も考えられる。しかし、「作成された虚偽を含んだ E メ
ール（＝当該意思表示）によって」利益を得る意図は有していたとも言える以上、本罪の成立
は妨げられないとも言える。See, Ormerod, op. cit. n.23, at p.200.
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言える40）。ここから、余りにも一般的・抽象的な「騙す行為」自体を処罰す

るものであり、処罰範囲が過度に拡大してしまうとの批判が向けられるので

あるが41）、本法は、近年の司法省による見直しにおいても、「従来の一連の

詐欺罪を近代化するという当初の目的を達成することに成功している42）」と

の肯定的な評価を受けている。さらには、本法が制定されてから登場した判

例のうち、ほとんどは、被告人が実際に何らかの利益を得ているケースであ

って、立法の形式とその運用においてギャップが見られるとの指摘43）があ

る点も見逃せないであろう。

　しかし、本法における典型的な詐欺罪は、具体的な結果の発生を必要とし

ない未完成形態の行為それ自体を、実質犯罪（substantive offense）として

処罰するものであり、イギリスにおける一般的な未遂犯を処罰する1981年刑

40）　木村・前掲注⑶・６頁。See also, Dennis, op. cit. n.26, at p.2.
41）　Ormerod, op. cit. n.23, at p.196. See also, N. MacCormick, “What is Wrong with Deceit” （1983） 

Sydney LR 5, at p.15（「…嘘をつくことは不当な手段であるものの、その犯罪性にとって本質
的であるのは、被害者に対して意図され、予見された結果である。」）; J. Holroyd, “Reform of 

Fraud Law Comes Closer: Fraud Bill 2005-06”（2005） 69 JCL 503. さらに、条文の定義上、行為
者は、利益を得る意図をもって、自身の意思表示が虚偽を含んでいる「かもしれない」と思い
つつ当該意思表示をしていれば、「虚偽の意思表示」の要件は満たされる以上、処罰範囲のさ
らなる拡大が危惧されている。See, Johnson & Rogers, op. cit. n.14, at pp.298-299. たとえば、
オークションで、ある絵画を本物であると謳って販売した場合、「贋作である可能性もなくは
ない」と思っている限りで、処罰の対象にされてしまう恐れがあるというわけである（Summers, 
op. cit. n.7, at p.12）。しかし、議会における議論では、こうした行為について、陪審員が決す
る「不誠実に」という要件が満たされる限りで、詐欺罪の成立を認めることに何ら問題はない
とされた（Hansard, HL, 19 July 2005, col.1417）。

42）　Ministry of Justice, Post-legislative Assessment of the Fraud Act 2006 （2012）, Cm 8372, ［41］.
43）　M. Johnson, “The Fraud Act 2006; A Decade of Deception?” in Financial Crime and 

Corporate Misconduct （C. Monaghan & N. Monaghan ed., 2020） 79, at pp.82, 86-87. ここでは、
実際に利益を得るには至っていない事案で本法を適用した事案として、被告人が、友人に、運
転の実技の試験を代わりに受けてもらおうとしたという事案（R v Dittman ［2012］ EWCA 

Crim 957, ［2013］ 1 Cr App R （S） 21）が紹介されている。また、本法の運用においては、検察
官による起訴裁量によるところが大きく、検察官は、実際に利益を得たのかどうかを指標にし
ているのではないかとの指摘（Michael J. Allen & I. Edward, Criminal Law （15th ed., 2019）, at 

p.553）や、量刑判断においては、被害者や損害に関する証拠は不可欠であるとの指摘（Summers, 
op. cit. n.7, at pp.14-15; Ormerod, op. cit. n.23, at p.197）も見られる。
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事未遂法（Criminal Attempts Act 1981）の対象とされることになる44）。同法

のもとでは、犯罪の遂行に向けた単なる予備を超える行為を行えば、当該犯

罪の未遂犯として処罰されることになるが（同法１条⑴）、ここでの「犯罪」

とは、それが完成されればイングランドおよびウェールズにおいて正式起訴

犯罪として公判に付すことが可能な犯罪であると規定され（同法１条⑷）、

2006年詐欺罪法における詐欺罪もここに含まれるからである。そうすると、

まずは、1981年刑事未遂法では、その１条⑵で、犯罪の遂行を不可能にする

事実が存在していたとしても、未遂犯の成立は否定されない旨が定められて

いることから、たとえば、被告人が、虚偽の意思表示をしているつもりが、

実はその内容が真実であったという場合でも、詐欺罪の未遂として処罰する

ことが可能となる45）。さらに重要なことに、1981年刑事未遂法１条⑴より、

「虚偽の意思表示」に向けた単なる予備を超える行為を行えば、詐欺罪の未

遂として捕捉されうることとなろう46）。ここでは、結果の発生が不要である

という意味で、処罰が前倒しされている詐欺罪が、未遂犯が成立する対象犯

罪とされることで、さらにその処罰が前倒しされるという「二重の未完成犯

罪」と呼ばれる事態が生じうるのである。

　こうした「二重の未完成犯罪」としての処罰範囲のさらなる拡張が妥当で

あるのかどうかについて、2006年詐欺罪法における実質犯罪が、すでに広範

な処罰範囲を包含することに照らして、さらに未遂法を適用し処罰範囲を拡

張することには消極的な声も聞かれる47）。また、「人」以外を対象にした詐

欺罪の文脈で、たとえば、ウェブサイトで、他人のクレジットカード情報を

44）　詳細は、山田慧「未遂犯の本質に関する一考察─英米刑法および刑法哲学における議論から
の示唆─」同志社法学68巻５号（2016）255頁以下を参照。

45）　Law Commission, op. cit. n.8, at para. 7.55; Summers, op. cit. n.7, at p.12. See, R v Cornelius 

［2012］ EWCA Crim 500.
46）　Withey, op. cit. n.5, at pp.221, 228. Ormerod & Laird, op. cit. n.12, at p.942は、虚偽の言説がな

された時点で、２条の罪は成立しうることから、未遂として訴追される余地はほとんどないと
しつつ、未遂としての処罰があり得るとすれば、被告人が、虚偽の意思表示を含んだ書類を準
備し、それを被害者に送付しようとした段階で逮捕された場合であると述べられている。

47）　Ormerod, op. cit. n.23, at p.198.
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入力し、商品を購入しようとしたが、いったん、クレジットカード情報など

を入力したものを保存しておいた場合には、未遂さえ成立しないのではない

かとの指摘もある。というのも、行為者自身のパソコンは、虚偽の意思表示

を受け取る機器ではなく、むしろ、情報を受け取り、取引を成立させること

ができるのは、被害者が口座を有する銀行のパソコン（もしくは、ウェブサ

イト運営側のパソコン）なので、それに働きかける行為がなされなければ、

単なる予備段階にとどまると理解されるからである48）。さらに、1981年刑事

未遂法は、二重の未完成犯罪の処罰は過度の処罰範囲の拡張となることから、

コモン・ローおよび制定法上の共謀罪などは未遂犯の対象にはならないと規

定している（同法１条⑷）49）。しかし、その実質的な根拠は、処罰範囲の過

度の拡張を回避するというより、「未遂の未遂」という概念は理論的に存在

しえないというものである以上、未完成形態の行為を処罰の対象とするあら

ゆる制定法上の犯罪が、1981年刑事未遂法の対象から除外されるべきとの意

見も見られる50）。

　もっとも、イギリスでは、そもそも、結果が発生していない段階での詐欺

罪の処罰を認める判例が多くないことも手伝ってか、表立った十分な議論は

48）　Dennis J. Baker, Glanville Williams Textbook of Criminal Law （4th ed., 2015）, at p.1435. こ
のように、立法者は、2006年詐欺罪法２条⑸について、虚偽の意思表示が、インターネットプ
ロバイダーや、それに働きかけるように設計されたシステムに対してなされた場合にのみ、当
該行為を処罰する意図であったのかもしれないが、当該条項そのものは、そのように狭くは規
定されていないと指摘するものとして、Ormerod & Laird, op. cit. n.12, at p.941. また、論者は、
他人のクレジットカード情報をウェブサイトで入力し、「購入」のボタンを押したものの、入
力が必須の事項に漏れがあったために、情報が送信されなかった場合には未遂が成立すると論
じるが、虚偽の意思表示が被害者に到達することは不要であるとの一般的な理解と整合するの
か、また、情報を発信する行為そのものから遡って未遂の責任を認めることを否定する根拠が
どこにあるのかは、なお判然としない。

49）　See, Law Commission, Attempt, and Impossibility in Relation to Attempt, Conspiracy and 

Incitement, Law Com. No.102 （1980）, paras 2.122-2.126.
50）　S. Eldar, “Attempt, Legality and Intention: Rethinking Attempt Liability in the Aftermath of the 

English Law Commission Report No. 318”（2012） 48 Crim L Bull 956, at p.7.（原文が入手困難で
あったため、Westlaw データベース上の頁数を表記）これに対して、G. Williams, Textbook of 

Criminal Law （1978）, at p.388f は、教唆の未遂やコンスピラシーの未遂はあり得ると論じて
いる。
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なされていないように思われる51）。しかし、1981年刑事未遂法の制定経緯を

振り返ると、同法の制定は、たとえば、保険金を詐取しようとして、強盗の

被害に遭ったかのように装ったものの、保険会社に保険金を請求する前に犯

行が発覚したという事案で詐欺罪の成立を否定してきた裁判例52）が疑問視

されたことに端を発している53）。したがって、保険金詐欺を企図して強盗の

被害を装う行為は、「虚偽の意思表示」とは言い難いものの、詐欺罪の未遂

として捕捉されるべきというのが、1981年刑事未遂法の趣旨であるように思

われる54）。そうすると、最終的な侵害の惹起からは相当程度隔絶した行為を

処罰の対象にして良いのかという問題は必然的に生じてこよう。

　イギリスには、結果の惹起を必要としない未完成形態で定義された実質犯

罪が数多く存在しているなかで55）、こうした犯罪と、一般的な未遂犯処罰と

の関係を体系立てて検討することの重要性が叫ばれつつあるにとどまるのが

現状であるように思われる56）。むしろ、同様の問題意識は、アメリカ合衆国

51）　Law Commission, op. cit. n.8, at para. 7.55では、新しい詐欺罪に1981年刑事未遂法は適用され
るべきと述べられているが、そこでは、「（たとえば、その意思が到達しなかったことによって）
そもそも意思表示ができなかった場合」に、新しい詐欺罪は成立しないものの、こうした行為
は、1968年セフト法のもとでも、欺罔により利益を得る罪の未遂として処罰されてきたことか
ら、新しい詐欺罪に1981年刑事未遂法が適用されないと考える理由はないと説明されている。
行為者が意思表示に至らなかったとしても、それに向けた単なる予備を超える行為に未遂を認
めるという趣旨であれば、二重の未完成犯罪の成立を認めているようにも読めるが、ここでは、
単に意思表示を行ったものの、それが客体に到達しなかった場合が想定されているようにも思
われ、法律委員会の立場は判然としない。

	 　Ormerod et al., op. cit. n.37, at p.526でも、2006年詐欺罪法における「詐欺の遂行の未遂の責
任が生じうる行為を予想するのは難しい」としか述べられていない。

52）　R v Robinson ［1915］ 2 KB 342; Comer v. Bloomfield （1971） 55 Cr App R 305. 
53）　詳しくは、山田・236頁以下を参照。
54）　法律委員会による報告書50号（Law Commission, Inchoate Offences: Conspiracy, Attempts 

and Incitement, Working Paper No. 50 （1973））では、実際に、未遂犯の成立時期を示す例示
列挙の中に、「詐欺目的のために事実を捏造すること」が含められた。もっとも、1981年刑事
未遂法制定後、強盗罪の未遂が成立するためには、強盗を企図した場所への侵入や相手方への
脅迫行為が必要として、郵便局手前で逮捕された被告人につき、強盗未遂罪の成立を否定した
判例として、R v Campbell （1991） 93 Cr App R 350.

55）　A. Ashworth and L. Zedner, Preventive Justice （2014）, at p.97-98.
56）　See, generally, J. Horder, Ashworth’s Principles of Criminal Law （9th ed., 2019）, at pp.525ff（第
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の判例において、比較的多く示されている57）。そこで、以下では、主にアメ

リカ合衆国の判例とその評価を確認しながら、「二重の未完成犯罪」の問題

について概観してみたい。

Ⅲ　二重の未完成犯罪という問題

１．二重の未完成犯罪の具体例

　アメリカ合衆国では、連邦法および州法のいずれにおいても、イギリスと

同様に、未完成形態で規定された実質犯罪が多く存在し、最終的な侵害の惹

起を必要とする犯罪の方がむしろ例外であるとの指摘すら見られる58）。

　そうした中で、二重の未完成犯罪が具体的に問題となる犯罪として、暴行

着手（assault）の罪がある。本罪について、身体的な接触を伴う暴行（battery）

の未遂としての暴行着手の罪は、行為者が、被害者を、その射程範囲内にお

いて殴ろうとした場合に成立し、使おうとしていた武器を持って被害者に近

づいたが、被害者に到達する前に阻害され、または、被害者に気づかれて逃

げられたために、射程範囲内に入りそびれた場合には、致死的な武器を用い

た「暴行着手の罪の未遂」が成立すると判示したものがある59）。他方、暴行

着手の罪が、「意図的に相手を畏怖させること」と定義されている場合、畏

７版の翻訳書として、同志社大学イギリス刑事法研究会訳 アンドリュー・アシュワース / ジ
ェレミー・ホーダー著『イギリス刑法の原理』（成文堂、2021）がある。）; A. Ashworth, “A New 

Generation of Omissions Offences?”［2018］ 5 Crim LR 354, at pp.355-356. 奥村正雄「イギリス
における未遂犯の処罰根拠」高橋則夫他編『曽根威彦先生・田口守一先生古稀祝賀論文集（上
巻）』（成文堂、2014）689頁も参照。

57）　See, generally, J. DRESSLER, Understanding Criminal Law （8th ed., 2018）, at pp.358ff.（第４版
の翻訳書として、星周一郎訳『アメリカ刑法』（LexinNexis, 2008）がある。）

58）　H. Wechsler, W. K. Jones, H. L. Korn, The Treatment of Inchoate Crimes in the Model Penal 

Code of the American Law Institute: Attempts, Solicitation, and Conspiracy, 61 COLUM. L. 
REV. 571, 572 （1961）.

59）　People v O’Connell, 67 N.Y. Sup. Ct. 109, 14 N.Y.S. 485 （1891）. そのほか、Ira P. Robbins, Double 

Inchoate Crimes, 26 HARV. J. on LEGIS. 1, n.179に列挙された判例も参照。
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怖の惹起が既遂である以上、畏怖が惹起されなかった場合（被害者が、攻撃

に気が付かなかった場合）がその未遂であると判断した判例や60）、「未成年

者に対する性的暴行」の罪についても、それ自体が実質犯罪（既遂）である

として、暴行に至らない行為にも、当然にその未遂が認められると判断した

判例が存在する61）。同様に、不法目的侵入罪（burglary）は、重罪を実行す

る意図で他人の家屋等に侵入する行為を処罰するものであるが、本罪の未遂

という概念（たとえば、侵入に失敗した行為の処罰）を否定した判例はない

との分析がある62）。さらに、不法目的侵入のための用具を所持する罪の未遂

を認めた判例も存在する63）。加えて、堕胎の意図で、女性に何らかの物質や

機器を供給し、または投与する罪に関し、おとり捜査で被害者に扮した警察

に対し、堕胎の意図で機器を消毒した段階で、本罪の未遂を肯定した判例も

ある64）。

60）　State v White, 324 So. 2d 630 （Fla. 1975）.
61）　Huebner v State, 33 Wis.2d 505, 147 N.W.2d 646 （1967）. イギリスにおいても、2003年性犯罪法

14条の子供に対する性犯罪の遂行の手はずを整える、または助ける罪という予備罪の遂行を試
みることによって有罪となり得ることを明言した判例がある。R（2008）EWCA Crim 619. See, 
Card & Molloy, op. cit. n.22, at p. 578.

62）　Robbins, supra note 59, at 47. e.g. DeGidio v State, 289 N.W.2d 135 （Minn. 1980）. アメリカ模範
刑法典の解説書においても、同様の指摘が見られる。See, AMERICAN LAW INSTITUTE, MODEL PENAL 

CODE; TENTATIVE DRAFT NO.10, at pp.76-81（1960）. イギリスでも、被告人が、強姦を意図して、
標的の被害者宅のドアをノックしたところ逮捕されたという事案で、強姦目的を伴った不法目
的侵入罪の未遂を認めた判例がある。R v Toothill ［1998］ Crim LR 876. この理由として、不法
目的侵入罪の概念は、一般的な未遂の概念とほぼ同時に登場し、一般的な未遂の成立時期が厳
格であったことから生じたギャップを埋めるために発展してきたものである点が指摘されてい
る。See, N. Zimmerman, Attempted Stalking: An Attempt-to-Almost-Attempt-to-Act, 20 N. ILL. 
U. L. REV. 219, 229-230（2000）.

63）　DeGidio （n.62）. 違法薬物の所持の未遂はあり得ると判示した判例として、Silvestri v State, 
332 So. 2d 351, 354-55 （Fla. Dist. Ct. App. 1976）; Nichols v State 248 So. 2d 199, 199-200 （Fla. 
Dist. Ct. App. 1971）. これに対し、それ自体、禁制品である物の所持の未遂は可罰的である一方
で、不法目的侵入のための道具は、それ自体が禁制品であるわけではないので、可罰的なのは、
犯罪を行う意図を伴った実際の所持であると判示したものとして、Thomas v State, 362 So. 2d 

1348 （Fla. 1978）.
64）　People v. Berger, 131 Cal. App. 2d 127, 280 P.2d 136 （1955）.
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　比較的新しい犯罪類型としては、ストーキング罪も二重の未完成犯罪の問

題を生じさせる点が指摘されている。一般に、ストーキング行為は、その後

に何らかの犯罪行為を意図していなくても成立するところ65）、その未遂の成

立を認めることで、最終的な法益侵害からはさらに隔絶した行為を処罰する

ことになるからである66）。この点について、ストーキング罪は、被害者を、

合理的な死または身体的侵害の恐怖の下に置くことを必要とすることから、

本来的には、その定義上、「暴行の未遂〔attempted battery〕に他ならない」

コモン・ローにおける暴行着手（assault）であり、「それ自体、ある犯罪の

遂行の未遂の一つの形態である犯罪について、さらにそれを遂行する未遂で

有罪とすることを認める法」は存在しないとして、ストーキング罪の未遂の

成立を否定した判例が見られる67）。

　あるいは、連邦法上の、テロ組織に物質的な援助を行う罪68）についても、

援助行為自体が、最終的な法益侵害をもたらすテロ行為から隔絶した行為で

あるところ、その未遂の責任を認めることで、二重の未完成犯罪の問題が生

じる点が指摘されている。たとえば、テロ組織に加入するために出国しよう

としたところ、空港のセキュリティゲートを超えた段階で逮捕されたような

事案で、本罪の未遂の責任が肯定されているのである69）。さらには、アメリ

65）　たとえば、アラバマ州では、「他人に対して意図的かつ継続的につきまとい、その者を、死
または重大な身体的傷害の合理的な恐れのもとに置く意図で、明示的または黙示的に、相当程
度の脅威を創出した者は、ストーキングの罪として有罪となる」との規定がある（Ala. Code §
2C:13-6）。

66）　Zimmerman, supra note 62, at 233-234.
67）　Rooks v State, 458 S.E.2d 667 （Ga. Ct. App. 1995）. しかし、これに続く最高裁では、原審が言

うように、暴行着手の罪の未遂は観念し得ないが、ストーキング罪は、その場で被害者に暴行
を働く意図を必ずしも要しないことなどから、暴行着手の罪と同視することはではないとして、
原審の判断を破棄した。State v Rooks, 266 Ga. 528 （1996）.

68）　18 U.S.C. §§ 2339A, 2339B （2012）.
69）　See, N. Abrams, A Constitutional Minimum Threshold for the Actus Reus of Crime: MPC 

Attempts and Material Support Offenses, 37 QUINNIPIAC L. REV. 199, 221 （2019）. See also, United 

States v Sattar, 395 F. Supp. 2d 79, 93 （S.D.N.Y. 2005）; United States v Stewart, 590 F.3d 79, 93, 119 

（2d Cir. 2009）.
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カ国内で開かれたテロ組織の集会に参加し、テロ組織への忠誠を誓い、組織

のメンバーと連絡を取り合った段階で、出国の手はずを整えるまでにも至っ

ていないものの、本罪の未遂の成立を認めた判例も存在する70）。

２．二重の未完成犯罪の是非をめぐる議論

⑴　論理的不合理性のアプローチ

　二重の未完成犯罪の是非については、目的とされる犯罪によっても判断が

分かれうるところであるが、二重の未完成犯罪を否定する論拠として、「犯

罪の遂行を試みることを試みる」という概念は論理的に不合理である点が多

く指摘される。前述のイギリスの1981年刑事未遂法が未完成形態の行為を処

罰する実質犯罪にも適用されることへの否定的な評価や、アメリカ合衆国に

おけるストーキング罪の未遂に関する判例でも示された論拠であるが、アメ

リカ合衆国の判例で、この論拠を初めて示したと評されるのが、1874年のジ

ョージア州ウィルソン・ケースである71）。被告人は、自宅に権限なく入ろう

とした被害者に対して、銃を持って、被害者が自宅に入ってこようとした際

には発砲する意図で脅したという事案につき、「他人に対して暴力的な侵害（a 

violent injury）を惹起する試み」としての暴行着手（assault）の罪の未遂と

して起訴されたが、裁判所は、以下のように述べて、暴行着手の罪の未遂の

成立を否定した。「暴行着手は、それ自体、犯罪の遂行の未遂である以上、

暴行着手を遂行する未遂は、犯罪を遂行する未遂の未遂、より明確に言えば、

犯罪の遂行に向けた行為を行うことに向けた行為を行うことでしかない。こ

れは、端的に言って、不合理である。他人に対する暴力的な侵害を遂行する

ことに向けて何らかの行為がなされるやいなや、その行為を行う者は、暴行

着手で有罪であり、当該行為をまだ行っていなければ有罪ではない。しかし、

現行法のもとで、〔暴力的な侵害を惹起する〕試みがなされる前に、行為者

がある行為をしなければならない場合、行為者は、暴行着手の未遂として有

70）　United States v Farhane, 634 F.3d 127 （2d Cir. 2011）.
71）　Wilson v State, 53 Ga. 205 （1874）.
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罪となりうると主張される。…〔未遂の未遂という概念を認めること〕は、

永遠の始まり、無限の出発点を創設するようなものである。」

　こうした論理的不合理性という論拠には、二つの意味があると分析されて

いる72）。第一に、未遂の未遂という概念は、裁判所に対して、既遂犯から隔

絶した行為を処罰する無制限の権限を未遂法以上に与えるものであって不当

であるという点である。第二に、行為者は犯罪を実現させることを試みるの

であって、犯罪の遂行の未遂（失敗）を試みるのではないという点であ

る73）。

　論理的不合理性という論拠は、特に、暴行着手の罪の未遂について、多く

の判例が言及し、その成立を否定してきたが74）、こうしたアプローチに対し

ては批判も見られた。つまり、未遂は「犯罪の完遂の試み」であるという抽

象的な理解のみから、「試みることを試みることはできない」という結論を

導くだけでは、個々の犯罪の処罰を基礎づけている政策的な考慮を加味でき

ないという批判である75）。

　こうした批判に関して、前述のアメリカ合衆国の判例においても、暴行着

手が「相手を畏怖させること」をもって実質犯罪として処罰されること、未

成年者に対する性的暴行の罪が、それ自体、実質犯罪として処罰されること

に照らして、それらの罪の未遂を認めることに問題はないと判断するものも

あった。模範刑法典の解説書でも、「ある予備的な行為について、実質犯罪

72）　See, Robbins, supra note 59, at 64-65.
73）　前述のストーキング罪の未遂については、ストーキングの罪そのものが、例えば殺人罪のよ

うな実質犯罪を意図してなされる必要はない点で、一般的な未遂法以上に処罰を前倒しするも
のであることから（See, DRESSLER, supra note 57, at 359）、その未遂を認めることは、最終的な
侵害からさらに隔絶した行為の処罰を許容することになる。また、ストーキング罪の未遂では、
行為者は、「ストーカーになる試みに失敗した者」であって、実質的には、最終的な侵害の惹
起に至らないことを試みること（attempting-to-fail-to-achieve the ultimate harm）が処罰を基
礎付けることになるが、これは、失敗することを試みる者はいないはずであることに照らして
不当であると指摘される。See, Zimmerman, supra note 62, at 242-243.

74）　E.g., Allen v People, 485 P.2d 886 （Colo. 1971）; Dabney v State, 858 A.2d 1084 （Md. 2004）.
75）　Thurman W. Arnold, Criminal Attempts—The Rise and Fall of on Abstraction, 40 （1） YALE 

L.J. 53, 62-65 （1930）.
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としての責任を課す根拠となることが十分に明白である場合、それは、その

未遂の責任を課す十分な根拠をも示していると考えるべきである76）」と述べ

られている。しかし、目的とされる犯罪が「実質犯罪」であることの強調は、

当該実質犯罪が、本来的には未完成犯罪であるという事実を覆い隠すだけで、

問題の解決にはならないとの批判にさらされている77）。

⑵　立法者の意図のアプローチ

　二重の未完成犯罪を否定する論拠としては、二重の未完成犯罪の処罰は、

少なくとも、立法者の意図が欠如している場合は、司法による法の創造であ

って、行為者の予測可能性を奪うものなので許されないとの主張もあり得

る78）。

　しかし、こうした論拠に対しても、制定法上の文言のみに着目することで、

個々の犯罪について処罰範囲の拡張に関する政策的考慮を不可能にすること

の不当性が指摘される79）。また、行為者の予測可能性を重視する点は、未完

成犯罪の規定が、目的とされる犯罪（既遂犯）の処罰規定による抑止効果を

超えて、さらなる抑止効果をもたらすと理解し、未完成形態の行為も処罰さ

れることを告知しておくことに意義をもたせるものと言えるが80）、行為者は、

犯罪の完遂を目指して行為をする以上、未完成形態の行為の処罰が抑止効果

を増大させるものであるのかは、疑問が唱えられるところである81）。

76）　AMERICAN LAW INSTITUTE, MODEL PENAL CODE AND COMMENTARIES （Part 1, 1985）, at 363-64.
77）　Robbins, supra note 59, at 103.
78）　In re M, 9 Cal. 3d 517, 510 P.2d 33, 108 Cal. Rptr. 89 （1973）. ここでは、暴行着手の未遂という

概念が、必然的に、論理的に不合理であるとは言えないが、その成立の可能性を認めることと、
現行法のもとで、それが可罰的であると宣言することは別であると述べられた。

79）　Robbins, supra note 59, at 77-79.
80）　Id. 

81）　AMERICAN LAW INSTITUTE, supra note 76, at 315-316. See also, H.L.A. HART, PUNISHMENT AND 

RESPONSIBILITY （2d ed., 2008）, at 129.
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⑶　政策的アプローチ

　そこで、個々の実質犯罪が守ろうとしている利益の重大性や、すでに実質

犯罪として規制の対象にされている行為の態様などに照らし、さらなる処罰

の前倒しが必要かどうかを個別に判断していくべきとの見解も唱えられてい

る。確かに、一般的な未遂犯処罰規定は、目的とされる既遂犯との関係で、

統一的な基準に基づき処罰の前倒しを図るものであるが、そうした一般的な

未遂犯処罰規定に、さらに未遂犯処罰規定を適用することは、右の処罰の前

倒しを許容する基準を無意味なものとしてしまう。しかし、制定法上、未完

成形態で規定されている実質犯罪は、単なる抽象的な未遂犯処罰規定ではな

く、特定の法益を念頭に、特定の行為を禁止するものであるから、そうした

行為に至る前の行為が、刑罰に値するほどの危険性を有しているかどうか（さ

らに前倒しで処罰すべきかどうか）の判断は可能であるというわけであ

る82）。こうした視点からは、たとえば、暴行着手の罪の未遂は否定しつつも、

殺傷能力の高い武器を用いようとした場合などに成立する加重暴行着手の罪

では、侵害されうる利益の重大さに鑑みて、その未遂を認めるという判断は

妥当であるされる83）。また、未成年者に対する性的暴行の罪の未遂を当然に

認めてきた判例も、本罪が惹起する法益侵害に対して社会が感じる重大性を

反映するものであり是認できると説明される84）。さらに、不法目的侵入のた

めの用具を所持する罪も、外見上も危険で、最終的な犯罪（不法目的侵入罪）

が遂行される高度の可能性を示すために、それ自体が本質的な不法を構成す

る以上、その未遂の処罰は許容される一方で、売春をさせる意図で、商業的

に、売春婦を輸送する罪については、外見上も無害であり、最終的に保護さ

れるべき法益の重大性も、不法目的侵入のための用具を所持する罪よりは劣

るので、その未遂を許容することはできないとの説明も見られる85）。

82）　Robbins, supra note 59, at 70-71, 84-87.
83）　Arnold, supra note 75, at 65.
84）　Robbins, supra note 59, at 47.
85）　Abrams, supra note 69, at 257-258.
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　しかし、こうした個別的な「政策的」判断は、恣意的なものであるとの批

判を逃れられないようにも思われる。政策的アプローチは、「未完成犯罪の

対象とされる犯罪が、それ自体を既遂として処罰する『実質犯罪』であれば

それで足りる」との主張を、「過度の一般化」として否定するが86）、未遂犯

として処罰の前倒しを許容するかどうかの基準としては、「刑罰を科すに値

するほどの危険性」や「社会が知覚する法益侵害の重大性」といったものし

か示されていないのである87）。また、最終的な法益を侵害する可能性と外見

上の危険性の観点から、不法目的侵入のための用具の所持と売春婦の輸送行

為を明確に区別できるのかは疑問であり、結局は、法益の重大性に関する価

値的な判断に依拠しているに過ぎないようにも思われる。さらには、予備と

未遂の区別は、民主主義社会において、思想を処罰するのは不当であるとい

う原理の延長として、最終的な法益侵害から隔絶した危険しか有さない行為

に刑罰を科すべきではないという要請の表れであり、それが一般的な未遂犯

処罰規定にさらに未遂犯処罰規定を適用できない根拠だとすれば、最終的な

法益侵害との関係では実質的に予備である行為を、未遂犯としてさらに前倒

しで処罰することはなおさら不適切であるとの批判も加えられている88）。

　こうした処罰の前倒しの限界を画する基準として、①当該犯罪が予定して

いる最終的な法益侵害が予防するに値するものであり、②処罰の対象とされ

る行為が高度の非難可能性をもって行われることを前提に89）、③処罰の対象

86）　Robbins, supra note 59, at 101-102.
87）　Thurman W. Arnold, Criminal Attempt - The Rise and Fall of an Abstraction, 40 YALE L.J. 53, 75 

（1930）では、二重の未完成犯罪の是非を論じる上では、「公平性の感覚（feeling of fairness）」
が影響すると述べる。

88）　D. Bein, Preparatory Offences, 27 ISR. L. REV. 185, 202-203 （1993）. OLIVER W. HOLMES, JR., THE 

COMMON LAW （1881）, at 68では、「ある者が謀殺を遂行するつもりで、ボストンからケンブリッ
ジに向けて出発したが、途中でやめて、家に帰ったという場合、彼は、椅子に座って、誰かを
射殺することを決意したが、次の瞬間にその考えを捨てた場合と同様に可罰的ではない。」と
述べられた。Abrams, supra note 69, at 248-249は、この叙述を受けて、現行法上の最低限のア
クトス・レウスを規定する未遂や共謀、教唆を超えて、さらなる未完成犯罪を創設することは、
行為者の心理状態を過度に強調するものであると指摘している。

89）　英米において、一般的な未遂犯は、「意図（intention）」という高次の主観的要件（メンズ・
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とされる行為と最終的な法益侵害の間に、因果的（経験的）な関連性がある

こと、④処罰の対象とされる行為と最終的な法益侵害が過度に隔絶していな

いことを検討すべきだとする分析も見られる90）。ここでは、特に④の点につ

いて、行為者が、最終的な侵害を惹起する危険を最小限にする措置を講じる

ことができるかどうかが指標とされ、前述のストーキング罪の未遂では、ス

トーキングに該当する行為に向けた重要な段階を踏んだ者でも、ストーキン

グ罪の遂行をまだ踏みとどまることが可能である以上、処罰することは正当

化されないと論じられている。しかし、このように、行為者が犯行を中止す

る可能性の考慮を徹底すると、たとえば、殺人罪という侵害犯に対する一般

的な未遂犯の成否を論じる上でも、殺害のための最終行為に出るまでは、な

お中止の余地が認められることから未遂犯としての処罰が許されないことと

なり、結論として不当であろう91）。また、中止の可能性は、二重の未完成犯

罪の是非に関してのみ考慮されるのだとしても、その根拠は必ずしも明らか

ではない。

Ⅳ　若干の検討

　現行のイギリスの詐欺罪処罰規定は、財物の移転等の結果の要素を、詐欺

罪の成立要件から除外し、幅広い「騙す行為」一般を処罰の対象に含んでい

レア）が要求されることと、それをめぐる議論については、山田慧「英米刑法における未遂犯
のメンズ・レア」同志社法学72巻７号（2021）767頁を参照。

90）　Zimmerman, supra note 62, at 249.
91）　なお、既遂犯の遂行に向けた最終行為に至るまでは、行為者に中止の機会が残されており、

したがって、いまだ、自身のコントロールが及ばなくなることが予想される危険を創出した（取
り消しえない決定を行った）とは言えない限り、行為者は、犯罪を遂行する意図を有している
のか、その単なる願望を有しているに過ぎないのかを区別することができないとして、未遂犯
の成立時期については、既遂犯の遂行に向けた最終行為を行ったのかどうかを基準とすべきと
の見解もある（L. Alexander & Kimberly D. Kessler, Mens Rea and Inchoate Crimes, 87 J. CRIM. 
L. AND CRIMINOLOGY 1138, 1169 （1997）. See also, L. ALEXANDER & K. FERZAN, CRIME AND CULPABILITY 

（2009）, at 198-221）。
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る。ここには、冒頭でも触れた、日本の最高裁平成30年判決で問題となった、

財物交付要求行為に先行する、警察官を装う嘘なども当然含まれてこよう。

そして、イギリス刑法のもとでは、こうした広範な処罰範囲を含む詐欺罪処

罰規定に、一般的な未遂犯処罰規定が適用されることで、さらに処罰時期を

前倒しする契機が含まれている。ここで問題となる「二重の未完成犯罪」に

関する議論は、日本においても見られる、「詐欺罪はすでに処罰の前倒しが

図られている以上、欺罔行為以前に着手時期を認めるべきではない」との議

論92）との類似性が見て取れ、一定程度、参考になろう。

　二重の未完成犯罪に関する議論について、確かに、行為者は犯罪の遂行を

試みるのであるから、「犯罪の完遂を試みることを試みる」という概念を想

定することは不合理であろう。しかし、たとえば詐欺罪においても、特定の

騙す行為（つまり、財物の移転に向けた試み）が禁止の対象とされていると

き、その行為を「試みる」と言うことに不合理さはなく、未遂犯としてその

行為を捕捉することはあり得るように思われる。もっとも、「実質犯罪とし

て処罰の対象にされていれば、当然に未遂犯の対象にもされてよい」との見

解には、最終的な法益侵害との関係では、当該実質犯罪も未完成犯罪である

事実を覆い隠すだけであるとの批判があった。確かに、いかに最終的な法益

侵害から隔絶している行為であっても、それが政策的な判断で、既遂犯とし

て処罰される場合に、当然に、その未遂犯も成立し、さらに処罰が前倒しさ

れてよいと考えることには抵抗感があろう93）。こうした批判から示されてい

92）　大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法・第４巻』（青林書院、第２版、1999）90頁〔野村稔〕、
松宮孝明『先端刑法総論─現代刑法の理論と実務』（日本評論社、2019）155-156頁、二本栁誠

「詐欺罪における実行の着手」刑事法ジャーナル57号（2018）39頁。塩見淳「判批」別冊ジュ
リスト250号（刑法判例百選Ⅰ〔第8版〕、2020）129頁も参照。

93）　See, Abrams, supra note 69, at 251. ここでは、X が Y をテロ組織に送り込む人材として紹介し、
Y を空港に連れていくなど、Y の出国の準備を手伝ったが、出国前に Y が逮捕されたという事
案において、X は、Y によるテロ組織への援助の未遂を援助したとして有罪とされた事案

（https://www.justice.gov/usao-edva/pr/woodbridge-men-charged-terrorism-offenses-related-
attempting-travel-syria-join-isil）を引き合いに出して、同様の問題提起がなされている。つまり、
この事案では、最終的なテロ行為による法益侵害に照らして、① Y によるテロ組織への「援助」
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る、「二重の未完成犯罪の是非も、個別の犯罪ごとの政策的観点から判断す

べきである」との主張に対しては、明確な判断基準が得られないとの問題点

があるものの、少なくとも、未遂犯の成否を考える上でも、「既遂結果」だ

けではなく、「法益侵害」との関係性を視野に入れなければならないことを

示すものとして、検討に値するように思われる94）。

　この点に関して、イギリスの詐欺罪が、広く「騙す行為」を処罰の対象に

したことを受けて、イギリスでは、詐欺罪の保護法益は、「財産における所

有権（proprietary rights）」から、「搾取の対象とされる被害者の精神状態」や、

「社会における財産または経済的利益の移転プロセスの安定化」へと移行さ

れたと見るべきであるとの指摘がある95）。日本では、被害者の錯誤や、錯誤

に基づく財物等の占有移転が詐欺罪の成立要件とされてはいるものの、周知

のとおり、判例でも、その意義は相当程度広く解釈されているとも評価で

き96）、右の指摘が妥当する状況とも言えよう。しかし、こうした法益の理解

の転換（操作）が、未遂犯としての処罰時期に影響を与えると安易に考えて

よいのか疑問の余地もあり、法益を意識した個別的な考察も、慎重になされ

る必要があるように思われる97）。

　他方で、「詐欺罪はすでに処罰時期が前倒しされている」という日本にお

行為、② Y による援助行為の未遂、③ X による Y の援助行為（の未遂）の援助として、３段
階隔絶した行為が処罰されたものであるが、仮に、他人によるテロ組織への援助行為（または
その未遂）を援助する行為が、実質犯罪として処罰の対象とされる限りで、さらにその未遂が
処罰の対象にされることになり、不当であるように思われるところ、これを制限する明確な原
理がない限り、こうした事態は生じうるというわけである。（Id, n.185）

94）　WAYNE R. LAFAVE, CRIMINAL LAW （5th ed., 2010）, at 614では、未遂処罰は、暴行着手の罪や、不
法目的侵入罪、所持罪などと並んで、法益侵害を惹起する傾向にあるにとどまる行為を捕捉す
るための、いくつかある方法のうちの一つに過ぎないと述べる。もっとも、法益侵害を重視す
ると、危険犯の未遂をいかに理解すべきなのかという問題も生じよう。

95）　Virgo, op. cit. n.17, at pp.7-8. See also, Ormerod, op. cit. n.23, at pp. 196-197.
96）　最決平成22年７月29日刑集64巻５号829頁（航空機搭乗券事件）など。
97）　偽証罪のように、その意図が実現されることが重要ではない犯罪と、被告人が、その意図の

実現にどれだけ近づいたかが重要である暴行着手の罪では、その未遂の理解が異なる可能性を
指摘するものとして、Robbins, supra note 59, at 66-67.
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いても見られる指摘について、詐欺罪における欺罔行為は、財物の移転（既

遂・法益侵害）に向けた「手段」が特に限定されているだけで、処罰を前倒

ししているわけではないようにも思える。もっとも、英米では、単なる予備

を越えたかどうかの判断においては、当該犯罪の本質的な性質に留意する必

要があり、たとえば、特定の瞬間に実現される殺人や傷害よりも、時間をか

けた計略を伴う詐欺の方が、単なる予備を超えて未遂犯として処罰される時

期は早くなるとの指摘98）が見られるのも興味深い。こうした指摘は、未遂

犯としての処罰時期を念頭に置くものではあるが、法益侵害の「態様」にも

着目すれば、たとえば、日本の詐欺罪における欺罔行為も、最終的な財物交

付要求に先行する様々な「嘘」を含むものであって、その限りで処罰時期は

前倒しされており、したがって、未遂犯としてのさらなる処罰の前倒しはな

されるべきではないとの主張もあり得るように思われるからである99）。

Ⅴ　む す び に

　本稿では、日本で、詐欺罪の実行の着手を早めたようにも見える判例が登

場したことを受けて、そもそも行為者の主観面に着目した未遂犯論が支配的

であるイギリスに目を向け、イギリスでの詐欺罪およびその未遂犯処罰の現

状を確認し、そこで問題となり得る「二重の未完成犯罪」という問題につい

て、アメリカ合衆国における議論も参照しながら検討してきた。ここでの議

論は、日本の未遂犯の解釈論とは、若干次元を異にするが、前述のように、

98）　Card & Molloy, op. cit. n.22, at p. 587; J. Richardson, Archbold Criminal Pleading, Evidence 

and Practice （63th ed., 2015）, at p.3118; Ormerod & Laird, op. cit. n.12, at p. 473. See also, R v 

Qadir （1997） EWCA Crim 1970, ［1997］ C.L.Y. 1200. これに対して、たとえば、毒薬を少しずつ
被害者の食事に盛って被害者を殺害する場合も、未遂の成立時期は、毒薬の最後の投与の時点
よりも前に認められるようにも思え、結局は個別の事例によるのではないかと指摘するものと
して、Allen & Edward, op. cit. n.43, at p.317.

99）　最高裁平成30年判決は、詐欺罪の着手時期というよりは、欺罔行為の解釈を示したものであ
ると理解するものとして、冨川雅満「判批」法学新報126巻３・４号（2019）101頁。二本栁・
前掲注（92）41頁も参照。
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その根本において、未遂犯の本質に関わる問題であるようにも思われ、日本

の未遂犯論を検討する上でも一定の意義を有している。

　他方、英米では、行為者の主観面を重視した犯罪の抑止の観点から未完成

犯罪を分析する立場が支配的であり100）、二重の未完成犯罪の是非に関して

も、その処罰が犯罪の抑止に資するのかが議論の俎上にあげられていた。未

完成犯罪の処罰と犯罪の抑止という点については、経済学的な観点からの分

析が英米においてなされている101）。また、殺人や強姦などに代表される「破

壊的な（destructive）」犯罪については、その重い法定刑による抑止の効果を、

未完成犯罪の処罰がさらに高めることはないかもしれないが、窃盗や詐欺な

どに代表される「利欲的な（acquisitive）」犯罪については、未完成犯罪の

処罰が犯罪の抑止において重要な役割を果たすとの分析も見られる102）。こ

うした分析の内実を探ることは、是非とも必要であろう。

　また、本稿では、二重の未完成犯罪の問題の総論的な議論の一部を概観し

たに過ぎず、英米における個別的な犯罪類型とその処罰の開始時期を詳らか

100）　イギリスの新しい詐欺罪処罰規定も、虚偽の意思表示が功を奏したか否かは、行為者の非
難可能性は変わらないと考える主観主義の立場からは完全に支持可能であるとされる。See, 
Sullivan, op. cit. n.22, at p.142.

101）　Samuel Kramer, “An Economic Analysis of Criminal Attempt: Marginal Deterrence and the 

Optimal Structure of Sanctions” （1990） 81 Journal of Criminal Law and Criminology 398; Steven 

Shavell, “Deterrence and the Punishment of Attempts” （1990） 19 J. Legal Stud. 435; Omri Ben-
Shahar & Alon Harel, “The Economics of The Law of Criminal Attempts: A Victim-Centered 

Perspective” （1996） 145 University of Pennsylvania Law Review 299; Matthew T. Clements, 
“Precautionary Incentives for Privately Informed Victims” （2002） 23 International Review of Law 

and Economics 237; Guttel Ehud and Harel Alon, “Matching Probabilities: The Behavioral Law 

and Economics of Repeated Behavior” （2005） 72 University of Chicago Law Review 1197; Marcelo 

Ferrante “Deterrence and Crime Results” （2007） 10 New Crim. L, Rev. 1; Manuel A. Utset, 
“Inchoate Crimes Revisited: A Behavioral Economics Perspective” （2013） 47 University of 

Richmond Law Review 1205; Murat C. Mungan, “Abandoned Criminal Attempts: An Economic 

Analysis” （2015） 67 Alabama Law Review 1; Murat C. Mungan, “Wrongful Convictions and the 

Punishment of Attempts” （2015） 42 International Review of Law and Economics 79などがある。
102）　J. Horder, “Harmless Wrongdoing and the Anticipatory Perspective on Criminalisation” in 

Seeking Security: Pre-Empting the Commission of Criminal Harms （G. R. Sullivan and Ian 

Dennis eds., 2012）, at pp.92-93.
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に検討することはかなわなかった。特に、日本で議論が高まっている詐欺罪

について、イギリスでは、広く「騙す行為」を処罰の対象にする立法がなさ

れつつも、検察官の裁量も手伝ってか、その未遂としてさらに処罰範囲が拡

張されるという事態にはなっていないようである。しかし、前述のように、

1981年刑事未遂法の制定経緯に照らしても、「騙す行為」に先行する行為（た

とえば、保険金詐欺を企図して、強盗の被害に遭ったかのように装う行為）

は、未遂犯の射程範囲に入ると考えられているのではないかと思われる。そ

うでないのだとすれば、その根拠は何なのか、二重の未完成犯罪の問題もさ

らに掘り下げつつ検討することは、まさに、現在の日本が直面しつつある未

遂犯の解釈論にとっても意味があろう。

　これらの点は、今後の検討課題としたい。
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