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第１問

（事案）

甲（３５歳、男性）は、Ａ市内のアパートにおいて、長男Ｘ（１

２歳）と２人で暮らしていたところ、Ｘが甲に逆らう素振りを見

せるときは、Ｘの顔にタバコの火を押し付けたり、ドライバーで

顔をこすったりしてＸを意のままに従わせていた。  

甲は、自宅において、Ｘに対して、「今晩、ステーキ肉が食べた

いな。Ｂ店の精肉コーナーから、ステーキ用の牛肉を２パックと

ってこい。」と言った。Ｘは、甲の言うことを聞かなければまた甲

から暴力を受けるのではないかと思い、甲の言うとおりにしよう

と思い、「分かった。」と返答し、商品を隠し入れるためのエコバ

ッグを甲から受け取った。  

Ｘは、自宅を出て、上記エコバッグを持ってＢ店に入り、精肉

コーナーにおいて、１パック３０００円のステーキ用牛肉を見付

け、２パックを手に取り、誰にも見られていないことを確認した

上で同エコバッグに入れ、そのまま店を出て、帰宅後、牛肉２パ

ックが入った上記エコバッグを甲に渡した。  

甲は、これを受け取り、同日以降、甲だけでこれらの牛肉を全

て食べた。

（設問）

甲の罪責について、論じなさい（建造物侵入罪及び特別法違反

の点は除く。）。

総 ま く り 7 頁 以 下 、論 証 集

3 頁 以 下 、 令 和 4 年 予 備 試
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（参考答案）  

１．X は、甲に命じられ、B 店の精肉コーナーにあるステーキ用の

牛肉 2 パックという「他人の財物」をエコバッグに入れて、代金

を支払うことなく店外に出ることで「窃取」することで、自ら窃

盗罪（刑法 235 条）の実行行為を行っているように見える。そう

すると、X の窃盗罪の実行行為性を前提として、甲には窃盗罪の

共謀共同正犯（ 60 条）又は教唆犯（ 61 条 1 項）が成立するにと

どまるとも思える。  

２．もっとも、甲が X に対して「B 店の精肉コーナーから、ステー

キ用の牛肉を 2 パックとってこい。」と言って窃盗を命じている

ことから、甲には窃盗罪の間接正犯が成立しないだろうか。  

（１）結果を直接惹起する他人の行為を①正犯意思に基づいて②道

具として利用した者については、構成要件的結果惹起の原因を

支配した者であると評価できるから、間接正犯が成立すると解

する。刑事未成年者（ 41 条）を利用する者については、自らの

言動により刑事未成年者の意思を抑圧している場合には、①②

のうち②が認められると解される。  

（２）甲は、「今晩、ステーキ肉が食べたいな。」と言っており、 X

から受け取ったステーキ用の牛肉を自分だけで食べているこ

とからも、X にステーキ用の牛肉を盗ませて自分だけで食べる

つもりだったといえる。したがって、甲には、自己の犯罪を実

現するために X を利用するという正犯意思がある（①）。  

   X は、 12 歳の刑事未成年者（ 41 条）であるものの、事理弁

識能力を有する年齢であるから、B 店における万引きという単

純な犯罪については、その違法性を理解できるため、その実行

については規範的障害が生じる。しかし、甲は、A 市内のアパ

ートにおいて X と 2 人で暮らしており、X が甲に逆らう素振り

を見せるときは、X の顔にタバコの火を押し付けたり、ドライ

バーで顔をこすったりして X を意のままに従わせていた。そう

すると、甲は、日頃の暴行等を通じて X の意思を抑圧していた

といえる。このような状況下で甲から「とってこい。」という

強い口調で窃盗を命じられた X は、甲の言うことを聞かなけれ

ばまた甲から暴力を受けるのではないかと思い、甲の言うとお

りにしようと決めているのだから、甲により意思を抑圧された

まま本件窃盗に及んだといえる。したがって、甲は X を一方的

に利用支配して本件窃盗を行わせたといえるから、X の道具性

も認められる（②）。  

よって、甲には窃盗罪の間接正犯が成立するから、X に命じ

て窃盗を行わせた甲は自ら窃盗罪の実行行為を行ったものと

して正犯となる。  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 7 頁［ 論 点 1］、論
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基礎問題演習テキスト　刑法 
加藤ゼミナール



3 

３．窃盗罪の主観的構成要件要素として、故意（ 38 条 1 項本文）に

加え、権利者排除意思・利用処分意思を内容とする不法領得の意

思が必要であると解される。  

  甲は、盗んだステーキ用の牛肉を自分で食べるつもりだったの

だから、故意に加えて不法領得の意思も有する。  

４．以上より、甲には窃盗罪が成立し、甲はその罪責を負う。以上  
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第２問  

（事案）  

１  Ｖ（７８歳）は、数年前から自力で食事や排せつを行うこと

ができない、いわゆる寝たきりの要介護状態にあり、自宅で、

妻甲（６８歳）の介護を受けていたが、風邪をこじらせて肺炎

となり、Ａ病院の一般病棟の個室に入院して主治医Ｂの治療を

受け、容体は快方に向かっていた。  

Ａ病院に勤務し、Ｖを担当する看護師乙は、Ｖの容体が快方

に向かってからは、Ｂの指示により、２時間ないし３時間に１

回程度の割合でＶの病室を巡回し、検温をするほか、容体の確

認、投薬や食事・排せつの世話などをしていた。  

一方、甲は、Ｖが入院した時から、連日、Ｖの病室を訪れ、

数時間にわたってＶの身の回りの世話をしていた。このため、

乙は、Ｖの病状に何か異状があれば甲が気付いて看護師等に知

らせるだろうと考え、甲がＶの病室に来ている間の巡回を控え

めにしていた。その際、乙は、甲に対し、「何か異状があったら、

すぐに教えてください。」と依頼しており、甲も、その旨了承

し、「私がいる間はゆっくりしていてください。」などと乙に話

し、実際に、甲は、病室を訪れている間、Ｖの検温、食事・排

せつの世話などをしていた。  

２  Ｖは、「Ｄ薬」に対する強いアレルギー体質で、Ｄ薬による急

性のアレルギー反応でショック死する危険があったところ、Ａ

病院側のミスにより、午後１時ころ、Ｖに対して「Ｄ薬」が点

滴の方法により投薬された。  

３  午後１時３５分ころ、甲が来院し、Ｖの病室に行く前に看護

師詰所（ナースステーション）に立ち寄ったので、乙は、甲に、

「Ｖさんが発熱したので、午後１時ころから、解熱消炎剤の点

滴を始めました。そのうち熱は下がると思いますが、何かあっ

たら声を掛けてください。私も３０分おきに病室に顔を出しま

す。」などと言い、甲は、「分かりました。」と答えてＶの病室に

行った。  

甲は、Ｖが眠っていたため病室を片付けるなどしていたとこ

ろ、午後１時５０分ころ、Ｖが呼吸の際ゼイゼイと音を立てて

息苦しそうにし、顔や手足に赤い発しんが出ていたので、慌て

てＶに声を掛けて体を揺すったが、明りょうな返事はなかっ

た。  

甲は、数年前に、Ｖが「Ｄ薬」に対するアレルギー反応を起

こし、医師の救命措置によりＶが一命を取り留めたという経緯

を直接見ていた経験から、Ｖが再び薬によるアレルギー反応を

起こして呼吸困難等に陥っていることが分かり、放置すると手

総 ま く り 2 0 頁 以 下 、 論 証

集 1 4 頁 以 下 、平 成 2 2 年 司

法 試 験 参 考  
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遅れになるおそれがあると思った。  

しかし、甲は、このままＶが死亡すれば、先の見えない介護

生活から解放されるのではないかと思い、現時点のＶの症状な

らば、速やかに救命処置が開始されればＶはまだ助かるだろう

と思いながらも、事態を事の成り行きに任せ、Ｖの生死を、医

師等の医療従事者の手にではなく、運命にゆだねることに決

め、その結果がどうなろうとその運命に従うことにした。  

４．午後１時５５分ころ、甲は、乙をＶの病室に入らせないため

に、検温もしていないのに、検温表に午後１時５０分の検温結

果として３８度５分と記入した上、更に容体が悪化しているＶ

を病室に残して看護師詰所に行き、乙に検温表を示しながら、

「体を拭いたら気持ち良さそうに眠りました。しばらくそっと

しておいてもらえませんか。熱は下がり始めているようです。

何かあればすぐにお知らせしますから。」と嘘を言ってＶの病

室に戻った。その後、甲は帰宅した。  

５．乙は、他の患者の看護に追われて多忙であった上、甲の話と

検温表の記載から、Ｖの容体に異状はなく、熱も下がり始めて

容体が安定してきたものと信じ込み、甲が付き添っているのだ

から眠っているＶの様子をわざわざ見に行く必要はなく、午後

２時３０分ころに予定していた巡回は行わずに午後３時ころ

Ｖの容体を確認すれば足りると判断した。  

６．午後３時ころ、Ｖの病室に入った乙が、意識がなく呼吸が停

止しているＶを発見し、直ちに、Ｂらによる救命措置が講じら

れたが、午後３時５０分にＶの死亡が確認された。  

Ｖの死因は、肺炎によるものではなく、Ｄ薬を投与されたこ

とに基づく急性アレルギー反応による呼吸困難を伴うショッ

ク死であった。  

また、遅くとも午後２時２０分までに、医師、看護師等がＶ

の異変に気付けば、当時のＡ病院の態勢では直ちに医師等によ

る救命処置が開始可能であって、それによりＶは救命されたも

のと認められたが、Ｖの異変に気付くのが、それより後になる

と、Ｖが救命されたかどうかは明らかでなく、午後２時５０分

を過ぎると、Ｖが救命される可能性はほとんどなかったものと

認められた。  

さらに、本件において、Ｖに施された救命処置は適切であっ

た。  

 

（設問）  

 甲の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除く。）。  
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（参考答案）  

１．後述の通り、甲には午後 1 時 50 分頃から午後 1 時 55 分頃ま

での間で V の生死を運命に委ねることを決めた時点で殺意が認

められる。そこで、甲が上記時点から救命可能性が認められる午

後 2 時 20 分まで V の容体の異変を乙ら病院関係者に報告しなか

ったという不作為について、殺人罪（刑法 199 条）の成否を検討

する。  

２．まず、甲の不作為の実行行為性が問題となる。  

（１）予測可能性の保障という罪刑法定主義の要請に照らし、不真

正不作為犯の成立には、不作為につき作為との同価値性が要求

される。具体的には、①作為義務と②作為の可能性・容易性が

必要である。  

（２）確かに、V の看護について第一次的に責任を負うのは、V が

入院している A 病院側にある。  

   しかし、甲は V の妻として民法上の扶助義務（民法 752 条）

を負う上、「何か異常があったら、すぐに教えてください」と

いう甲乙間でのやり取りにより乙は甲が V の病室に来ている

間の巡回を控えめにしていたのだから、甲は A 病院側から V

の看護を一定程度引き受けていたといえる。しかも、甲は、午

後 1 時 55 分頃に乙を V の病室に入らせないために、検温表に

午後 1 時 50 分の検温結果として虚偽の記入をした上で、看護

師詰所に行き、乙に上記の検温表を示しながら「体を拭いたら

気持ち良さそうに眠りました。しばらくそっとしておいてもら

えませんか。熱は下がり始めているようです。何かあればすぐ

にお知らせしますから。」と虚偽の説明をすることにより、乙

による容体確認を妨害することで、V の生命が甲により排他的

に支配される状況を作出している。そうすると、甲は、遅くと

も午後 1 時 55 分頃から、V の容体の異状を A 病院側に報告す

る作為義務を負うというべきである（①）。  

   そして、甲がナースコールを使うなどして前記の報告を行う

ことは可能かつ容易だから（②）、不真正不作為犯の成立によ

り、甲の不作為に殺人罪の実行行為性が認められる。  

３．次に、甲は、午後 1 時 55 分頃から、上記作為義務に違反する

ことで不作為による殺人罪の実行行為を行った。  

４．そして、V は、D 薬を投与されたことに基づく急性アレルギー

反応による呼吸困難を伴うショック死に至っている。では、V 死

亡と甲の不作為の間に因果関係があるか。  

（１）不作為犯の条件関係は、仮定的判断を要するから、ある期待

された作為がなされていたならば高度の蓋然性をもって結果

が回避されたといえる場合に認められると解する。  
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遅くとも午後 2 時 20 分までに医師・看護師等が V の異変に

気が付けば救命措置により V を救命できたのだから、午後 1 時

55 分頃から午後 2 時 20 分までの間に甲が V の異変を乙に報

告していれば高度の蓋然性をもって V の救命が可能であった

といえる。したがって、不作為犯の条件関係が認められる。  

（２）次に、因果関係が認められるためには、条件関係に加え、行

為の危険性が結果へと現実化したことが必要である。  

   甲の不作為は、D 薬によるアレルギー反応を起こして医師等

による救命措置を受けなければ呼吸困難を伴うショック死に

至る状況にあった V について、アレルギー反応を起こしてい

ることを A 病院関係者から認識される機会を失わせることを

通じて、医師等による救命措置を受ける機会を失わせることで

アレルギー反応の悪化により V をショック死させるという危

険性を有していた。  

   そして、甲の不作為と V 死亡の間には、容体確認を怠ったと

いう乙の過失行為が介在しているが、これは甲の不作為の危険

性が V 死亡へと現実化するまでの因果の流れを放置するもの

にすぎないから、甲の不作為の危険性が V 死亡へと現実化し

たことを否定する事情とはならない。  

したがって、甲の不作為の危険性が V 死亡へと現実化したと

いえ、因果関係が認められる。  

５．では、殺意（ 38 条 1 項本文）はあるか。  

（１）故意とは、構成要件該当事実の認識・認容をいう。  

（２）甲は、数年前に V が「D 薬」に対するアレルギー反応を起こ

し、医師の救命措置により V が一命を取り留めたという経緯

を直接見ていた経験から、V が再び薬によるアレルギー反応を

起こして呼吸困難等に陥っていることが分かり、放置すると手

遅れになるおそれがあると思っていたのだから、V を放置する

ことで V が死亡する蓋然性を認識していたといえる。  

   午後 1 時 50 分頃から午後 1 時 55 分頃までの間において、

甲は、上記の認識を持ちながら、事態を事の成り行きに任せ、

V の生死を医師等の医療従事者の手にではなく、運命にゆだね

ることに決め、その結果がどうなろうとその運命に従うことに

したのだから、V が死亡することを認容するに至っていると評

価できる。  

   したがって、殺人罪の故意も認められるから、甲には殺人既

遂罪が成立し、甲はこの罪責を負う。         以上  
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第３問  

（事案）  

甲は、Ｖに暴行を加えるつもりで、Ｖに対して布団で鼻口部を

圧迫するなどしたところ、Ｖには重篤な心臓疾患があったため、

甲の暴行がそれ自体では人を死亡させる危険を有しないもので

あったにもかかわらず、Ｖが死亡した。Ｖに重篤な心臓疾患があ

ることについては、一般人は認識できず、甲もこれを知らなかっ

た。  

 

（設問）  

 甲の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除く。）。  
 

総 ま く り 2 9 頁 以 下 、 論 証

集 1 9 頁 以 下 、 老 女 蒸 し 布

団 事 件 参 考 （ 最 判 S 4 6 . 6 .  

1 7）  
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（参考答案）  

１．甲の行為には、不能犯に関する見解によっては殺人罪（刑法 199

条）の実行行為性が認められる余地があるが、暴行を加えるつも

りにすぎなかった甲には殺人罪の故意（ 38 条 1 項本文）がない

から、仮に殺人罪の実行行為性が認められるとしても殺人罪は成

立しない。  

そこで、以下では、甲が V に対して布団で鼻口部を圧迫するな

どした行為について傷害致死罪（ 205 条）の成否を検討する。  

２．｢身体を傷害し…た」（ 205 条）とは、暴行その他の方法により

相手方の生理機能を障害することを意味する。  

甲は、上記暴行により V の重篤な心臓疾患と相まって V を死

亡させた原因となる生理機能の障害を惹起しているから、 V の

「身体を傷害し…た」といえる。  

３．V が「死亡」しているところ、甲が上記暴行に「よって」V「を

死亡させた」（ 205 条）といえるか。上記暴行と V 死亡との間に

は V の重篤な心臓疾患が介在しているため、因果関係の有無が

問題となる。  

（１）因果関係には偶発的な結果を排除して適正な帰責範囲を確定

する機能があるから、因果関係が認められるためには、条件関

係に加えて法的因果関係も認められる必要がある。  

（２）甲が V に上記暴行を加えたところ、V には重篤な心臓疾患が

あったため、V が死亡している。そのため、甲の上記暴行がな

ければ V が死亡することもなかったのだから、条件関係が認

められる。  

（３）では、法的因果関係はどうか。  

ア．法的因果関係に関する見解のうち、行為時において一般人

が認識し得た事情及び行為者が特に認識していた事情を判

断資料として相当因果関係を判断する見解からは、V の心臓

疾患については、一般人は認識できず、甲も知らなかったた

め、相当性の判断資料から除外される。そして、甲の上記暴

行がそれ自体では人を死亡させる危険を有するものではな

かったことから、V の心臓疾患を判断資料に含めない以上、

甲の上記暴行により V が死亡するという因果経過に経験的

通常性は認められないため、相当因果関係が否定される。  

イ．しかし、適正な帰責範囲を確定するという法的因果関係の

役割に照らせば、法的因果関係の存否は行為の危険性が結果

へと現実化したかで判断し、ここでいう行為の危険性は行為

時に存在した全事情を基礎として客観的に判断されると解

すべきである。  

甲の上記暴行には、暴行時に存在していた V の重篤な心臓
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疾患と相まって V を死亡させる危険があったといえ、この危

険性が V 死亡へと現実化したのだから、法的因果関係が認め

られる。したがって、甲が上記暴行に「よって」V「を死亡

させた」といえる。  

４．傷害致死罪は二重の意味での結果的加重犯であるから、本罪の

故意としては暴行罪（ 208 条）の故意だけで足りる。  

  V に暴行を加えるつもりだった甲には暴行罪の故意があるか

ら、傷害致死罪の故意が認められる。  

５．以上より、甲には傷害致死罪が成立し、甲はこの罪責を負う。 

以上  
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第４問  

（事案）  

甲は、ある日の午後８時頃から午後９時までの間、Ｖの頭部等

を多数回殴打するなどの暴行を加えた結果、恐怖心による心理的

圧迫等によって、Ｖの血圧を上昇させ、内因性高血圧性橋脳出血

を発生させて意識消失状態に陥らせた後、同人を放置してその場

から立ち去った。  

その後、Ｖは、何者かによって角材でその頭頂部を数回殴打さ

れたことにより、既に発生していた内因性高血圧性橋脳出血を拡

大させ、幾分か死期が早められ、死亡した。  

 なお、甲にはＶを死亡させることについての認識がなかったも

のとする。  

 

（設問）  

 甲の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除く。）。  
 

総 ま く り 2 9 頁 以 下 、 論 証

集 1 9 頁 以 下 、 大 阪 南 港 事

件 参 考（ 最 決 H 2 . 11 . 2 0・百

Ⅰ 1 0）  
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（参考答案）  

１．甲が V に対して頭部等を多数殴打するなどの暴行を加えた行

為について V に対する傷害致死罪（刑法 205 条）の成否を検討

する。  

２．｢身体を傷害し…た」（ 205 条）とは、暴行その他の方法により

相手方の生理機能を障害することを意味する。  

甲は、上記暴行により V の内因性高血圧性橋脳出血（以下「本

件出血」という。）を惹起したのだから、 V の「身体を傷害し…

た」といえる。  

３．V が「死亡」しているところ、甲が上記暴行に「よって」V「を

死亡させた」（ 205 条）といえるか。上記暴行と V 死亡との間に

は何者かが角材で V の頭頂部を数回殴打したという第三者によ

る暴行（以下「第三者暴行」という。）が介在しているため、因

果関係の有無が問題となる。  

（１）因果関係には偶発的な結果を排除して適正な帰責範囲を確定

する機能があるから、因果関係が認められるためには、条件関

係に加えて法的因果関係も認められる必要がある。  

（２）甲が V に上記暴行を加えなければ、V が本件出血を起こして

意識喪失状態に陥り、第三者暴行を受けて本件出血を拡大させ

て死亡することにはならなかったから、甲の上記暴行がなけれ

ば V は死亡しなかったといえ、条件関係が認められる。  

（３）では、法的因果関係はどうか。  

ア．法的因果関係については、その行為からその結果が発生す

ることの経験的通常性を基準として判断する相当因果関係

説がある。  

相当因果関係説の内部では、経験的通常性の判断基底の範

囲について、行為時に行為者が認識・予見した事情及び認識・

予見し得た事情とする主観説、行為時に存在した全事情及び

行為後に生じた客観的に予見可能な事情とする客観説、並び

に行為時に一般人が認識・予見し得た事情及び行為者が特に

認識・予見していた事情とする折衷説が対立している。  

本問では、第三者暴行によって甲の暴行により既に形成さ

れていた本件出血が拡大されることで、V が幾分が死期を早

めて死亡しているから、甲の暴行により死因が形成されてい

たといえる。他方で、第三者暴行は、異常性の高いものであ

るために一般人の認識・予見可能性も客観的な予見可能性も

認められない上、甲による認識・予見も認められないから、

主観説・客観説・折衷説のいずれにおいても、第三者暴行を

経験的通常性の判断基底に取り込むことができない。  

このように、甲の行為によって被害者の死因が形成されて
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いるものの、その死因を悪化させて死期を幾分か早めて被害

者を死亡させるに至った第三者暴行を判断基底に取り込む

ことができないという場合においては、経験的通常性を問題

とする因果経過を「甲の暴行、第三者暴行、本件出血の拡大

により幾分か早められた V の死亡」という現実に存在するも

のとして捉える見解からは、甲の暴行と V 死亡の間に介在し

て V 死亡に対して因果的に寄与している第三者暴行を判断

基底に取り込むことができない以上、因果経過の経験的通常

性が否定され、相当因果関係は認められないことになる。こ

れこそがまさに相当因果関係説が抱えている問題点である。 

イ．行為者の行為の結果発生に対する寄与度が大きい一方で介

在事情の寄与度が小さいにもかかわらず、法的因果関係が否

定されるのは妥当でない。適正な帰責範囲を確定するために

は、介在事情の寄与度も考慮するべきである。そこで、法的

因果関係の存否は、行為の危険性が結果へと現実化したかで

判断し、その際には介在事情の異常性と結果への寄与度が考

慮されると解すべきである。  

甲の暴行が V 死亡の死因となった本件出血を形成してい

る一方で、第三者暴行は本件出血を拡大することを通じて V

の死期を幾分か早めたにすぎないため、第三者暴行の V 死亡

に対する寄与度は微弱である。そうすると、第三者暴行の異

常性が高いことを考慮しても、甲の暴行にはこれにより形成

された本件出血を原因として V を死亡させる危険があり、こ

の危険性が V 死亡へと現実化したといえるから、法的因果関

係が認められる。  

したがって、甲は上記暴行に「よって」V「を死亡させた」

といえる。  

４．傷害致死罪は二重の意味での結果的加重犯であるから、本罪の

故意としては暴行罪（ 208 条）の故意だけで足りる。  

  甲には少なくとも暴行罪の故意はあるから、傷害致死罪の故意

が認められる。  

５．以上より、甲には傷害致死罪が成立し、甲はこの罪責を負う。 

以上  
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第５問  

（事案）  

甲は、深夜、Ｖに対し、公園において、約１時間にわたり間断

なく極めて激しい暴行を加え続けた。  

Ｖは、隙を見て上記公園から逃走したが、甲に対し極度の恐怖

感を抱き、逃走開始から約１０分後、甲による追跡から逃れるた

め、上記公園から約８００メートル離れた高速道路に進入し、疾

走してきた自動車に衝突され、後続の自動車に轢過されて死亡し

た。  

 

（設問）  

甲の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除く。）。  
 

総 ま く り 2 9 頁 以 下 、 論 証

集 1 9 頁 以 下 、 高 速 道 路 侵

入 事 件 参 考（ 最 決 H 1 5 . 7 . 1 6  

・ 百 Ⅰ 1 3）  
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（参考答案）  

１．甲が V に対して約 1 時間にわたり間断なく極めて激しい暴行

を加え続けた行為について、傷害致死罪（刑法 205 条）の成否を

検討する。  

２．甲が上記暴行を行い、V が自動車に衝突されて後続車両に轢過

されて「死亡」しているところ、両者間には V が高速道路に侵入

したという被害者の行為が介在しているため、甲が「人の身体を

傷害し、よって人を死亡させた」といえるか、すなわち因果関係

の有無が問題となる。  

（１）因果関係には偶発的な結果を排除して適正な帰責範囲を確定

する機能があるから、因果関係が認められるためには、条件関

係に加えて法的因果関係も認められる必要がある。  

（２）甲が V に上記暴行を加えなければ、V が逃走を図って高速道

路に侵入して自動車に衝突されて後続車両に轢過されて死亡

することもなかったのだから、条件関係が認められる。  

（３）では、法的因果関係はどうか。  

ア．法的因果関係の存否は、行為の危険性が結果へと現実化し

たかで判断し、その際には介在事情の異常性と結果への寄与

度が考慮されると解すべきである  

  イ．V 死亡の直接的原因は高速道路で自動車に衝突されて後続

車両に轢過されたことであり、甲の暴行によって死因が形成

されたわけではないから、甲の暴行自体の危険性が V 死亡へ

と現実したとはいえない。もっとも、甲の暴行には V 死亡の

直接的原因となった V による高速道路への侵入をもたらす

危険性があったといえるのであれば、その危険性が V 死亡へ

と現実化したといえ、法的因果関係が認められる。  

確かに、V による高速道路への侵入は、それ自体として極

めて危険な行為である。しかし、V は、甲から約 1 時間もの

長時間にわたって激しくかつ執拗な暴行を受け、甲に対する

極度の恐怖心を抱いていた。そのため、暴行から高速道路侵

入までの間に約 10 分間、約 800m という時間的・場所的間

隔があったとしても、V が逃走の過程で高速道路に侵入した

行為は、甲の暴行に強く影響・支配されていたといえる。そ

うすると、V による高速道路への侵入は、甲の暴行から逃れ

るためにとっさに選択した行動であるといえ、甲の暴行から

逃れる方法として著しく不自然・不相当であったとはいえな

い。したがって、V による高速道路への侵入は甲の暴行に起

因するといえるから、甲の暴行には、V による高速道路への

侵入を経由して衝突事故を原因とする V 死亡を発生させる

危険性があったといえる。  
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よって、上記の意味における甲の暴行の危険性が V 死亡へと

現実化したといえ、法的因果関係が認められる。  

３．傷害致死罪は二重の意味での結果的加重犯であるから、本罪の

故意としては暴行罪（ 208 条）の故意だけで足りる。  

  甲には少なくとも暴行罪の故意はあるから、傷害致死罪の故意

が認められる。  

４．以上より、甲には傷害致死罪が成立し、甲はこの罪責を負う。 

以上  
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第６問  

（事案）  

甲は、Ａを殺害するつもりで拳銃を発砲したところ、予想外に

も、弾丸がＡだけでなく付近にいたＢにも命中し、Ａが負傷し、

Ｂが死亡した。  

 

（設問）  

甲の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除く。）。  
 

総 ま く り 4 3 頁 以 下 、 論 証

集 2 4 頁 以 下  
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（参考答案）  

１．B に対する殺人既遂罪（刑法 199 条）  

（１）甲は、拳銃を発砲するという殺人罪の実行行為によって、弾

丸が命中した B を死亡させているから、「人を殺した者」に当

たる。  

（２）甲は A を殺害する認識で、認識していない B を殺害してい

るから、方法の錯誤により B に対する殺人罪の故意（ 38 条 1

項本文）が阻却されるのではないかが問題となる。  

ア．故意責任を問うためには、行為規範の問題が与えられるこ

とで反対動機が形成可能であったことが必要である。そし

て、認識事実と実現事実が同一構成要件内で抽象的に符合し

ている限り、同じ構成要件的評価を受ける事実の認識を通じ

て反対動機を形成可能な行為規範の問題が与えられていた

といえるから、方法の錯誤も含めて具体的事実の錯誤は故意

を阻却しないと解する（抽象的法定符合説）。  

イ．甲は A を殺害する認識がある以上、その認識と B 殺害と

いう実現事実とがおよそ人を殺害するという抽象的な次元

において殺人罪の構成要件の範囲内で符合しているから、甲

には B に対する殺人罪の故意も認められる。  

（３）したがって、甲には B に対する殺人既遂罪が成立する。  

２．A に対する殺人未遂罪（ 203 条、 199 条）  

（１）甲は、A に向かって拳銃を発砲することで A に対する殺人罪

の「実行に着手」（ 43 条本文）したが、弾丸が当たった A が負

傷したにとどまり死亡しなかったため、A 殺害「を遂げなかっ

た」（ 43 条本文）のだから、殺害未遂罪の客観的構成要件に該

当する。  

（２）A を殺害するという 1 つの認識を有するにとどまる甲につい

て、B に対する殺人罪の故意のほかに A に対する殺人罪の故意

も認めることができるのか。  

  ア．方法の錯誤による併発結果の事案について、責任主義を理

由に、1 個の故意には 1 個の故意犯しか成立しないとする一

故意犯説もある。この見解からは、A に対する殺人罪の故意

が否定される。  

    しかし、抽象的法定符合説では、構成要件のレベルで故意

が抽象化されるから、複数の成立可能な故意犯の中から一つ

だけを選び出すことには、理論上無理がある。そこで、併発

事実の事例においては、生じた結果の数だけ故意犯の成立が

認められると解すべきである（数故意犯説）。  

  イ．したがって、甲には A に対する殺人罪の故意も認められる

から、A に対する殺人未遂罪が成立する。  

 

 

 

 

 

総 ま く り 4 4 頁 ［ 論 点 4］、

論 証 集 2 5 頁 ［ 論 点 4］  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 4 5 頁 ［ 論 点 5］、

論 証 集 2 5 頁 ［ 論 点 5］  
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３．罪数  

甲は、①B に対する殺人既遂罪と②A に対する殺人未遂罪の罪

責を負う。  

そして、前述した数故意犯説は、責任主義の見地から、複数成

立する故意犯を観念的競合（ 54 条 1 項前段）として科刑上一罪

で処理するべきであると解するから、①と②は観念的競合とな

る。                         以上  
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第７問  

（事案）  

甲は、深夜に、路上に横たわっているＶの死体を見て、Ｖが死

亡していることに気が付かないまま、かねてよりＶに対して恨み

を持っていたことからチャンスだと考え、Ｖを殺害しようと思

い、自動車でＶの死体を運んだ上で山中に埋めた。  

 

（設問）  

 甲の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除く。）。  
 

総 ま く り 5 2 頁 以 下 、 論 証

集 3 1 頁 以 下  
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（参考答案）  

１．甲は、V の死体を運んだ上で山中に埋めたことにより、V の「死

体…を遺棄」しているから、死体遺棄罪（刑法 190 条）の客観的

構成要件に該当する。  

２．もっとも、甲は、V が死亡していることに気が付かないまま、

V を殺害する認識で上記行為に及んでいるから、殺人罪（ 199 条）

の認識で死体遺棄罪を実現している。そこで、抽象的事実の錯誤

が問題となる。  

（１）故意責任の根拠である行為規範の問題は構成要件の形式で与

えられているため、認識事実と実現事実が構成要件の範囲内で

符合する限度で故意が認められると解すべきだから、両者が異

なる構成要件に該当する抽象的事実の錯誤では原則として故

意が阻却される。もっとも、両者間で構成要件が重なり合う限

度では、規範の問題が与えられているといえるから、故意が認

められると解する。  

（２）殺人罪と死体遺棄罪とは、基本となる構成要件と加重・軽減

類型としての構成要件という関係にも、前者が後者を包摂する

という関係にもないから、構成要件の形式的な重なり合いはな

い。また、殺人罪の保護法益が人の生命である一方で、死体遺

棄罪の保護法益は死者に対する宗教上の信念であるため、両者

間に保護法益の共通性は認められないから、両者の構成要件が

死体遺棄罪の限度で実質的に重なり合うともいえない。  

したがって、甲には死体遺棄罪の故意が認められない。  

３．よって、甲には死体遺棄罪は成立せず、甲は何らの罪責も負わ

ない。                         以上  

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 5 2 頁 ［ 論 点 8］、

論 証 集 3 1 頁 ［ 論 点 8］  
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第８問  

（事案）  

 甲は、公園のベンチに置かれているＶ所有の携帯電話を見て、

誰かが置き忘れて当分時間が経っていると思い、誰かに売って換

金するつもりで、上記携帯電話を自宅に持ち帰った。  

なお、甲がＶの携帯電話を持ち帰ろうとした時点では、Ｖが携

帯電話を置き忘れてから１分前後しか経過しておらず、未だ携帯

電話についてＶの占有が認められていたものとする。  

 

（設問）  

 甲の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除く。）。  
 

総 ま く り 5 2 頁 以 下 、 論 証

集 3 1 頁 以 下  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

基礎問題演習テキスト　刑法 
加藤ゼミナール



28 

（参考答案）  

１．甲は、公園ベンチに置かれている V の所有と占有に属する「他

人の財物」である V の携帯電話を自宅に持ち帰えることで「窃

取」したのだから、窃盗罪（刑法 235 条）の客観的構成要件に該

当する。  

２．もっとも、甲は、公園のベンチに置かれている V の携帯電話を

見て、誰かが置き忘れて当分時間が経っていると思っていたのだ

から、V の携帯電話について誰の占有に属しない「遺失物」（ 254

条）であると認識している。そうすると、甲は、遺失物横領罪の

認識で窃盗罪を実現したことになる。したがって、甲には、故意

を有しない「重い罪」である窃盗罪は成立しない（ 38 条 2 項）。 

３．では、甲には、故意を有する遺失物横領罪が成立するか。前記

１の窃盗罪の客観的構成要件該当性をもって遺失物横領罪の客

観的構成要件該当性を充足するかが問題となる。  

（１）構成要件の犯罪個別化機能からすれば、認識事実と実現事実

が構成要件の範囲内で符合する限度で故意犯の成立が認めら

れるべきだから、両者が異なる構成要件に該当する抽象的事実

の錯誤では原則として故意犯の成立が否定される。もっとも、

両者間で構成要件が重なり合う場合には、その限度において両

事実は同一の構成要件的評価を受けるから、軽い罪の限度で故

意犯の成立を認めることができると解する。  

（２）窃盗罪と遺失物横領罪とは、構成要件の形式的な重なり合い

はない。しかし、領得という行為態様の共通性がある。また、

窃盗罪の保護法益を事実上の占有であると理解する占有説も

本罪の究極的な保護法益が所有権であることまで否定する趣

旨ではないから、窃盗罪と遺失物横領罪の保護法益は所有権と

いう点で共通する。そうすると、両者は遺失物横領罪の限度で

構成要件が実質的に重なり合う。したがって、甲には、遺失物

横領罪の客観的構成要件該当性が認められる。  

４．よって、甲には遺失物横領罪が成立する。       以上         

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 5 3 頁 ［ 論 点 9］、

論 証 集 3 2 頁 ［ 論 点 9］  
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第９問  

（事案）  

１．Ａ病院に入院しているＶが３９度を超える高熱を出したた

め、主治医Ｂは、発熱の原因が必ずしもはっきりしなかったも

のの、このような場合に通常行われる処置である解熱消炎剤の

投与をすることにした。ところが、Ｖは、一般的な解熱消炎剤

の「Ｄ薬」に対する強いアレルギー体質で、Ｄ薬による急性の

アレルギー反応でショック死する危険があったが、Ｂは、その

ことに気が付かず、「Ｄ薬」を点滴で投与することにし、その旨

の処方せんを作成して看護師甲に手渡し、「Ｖさんに解熱消炎

剤のＤ薬を点滴してください。」と指示した。  

２．Ｂの指示を受けた甲は、Ａ病院の薬剤部に行き、Ｂから受け

取った前記処方せんを、同部に勤務する薬剤師乙に渡した。  

Ａ病院では、医師作成の処方せんに従って薬剤部の薬剤師が

薬を準備することとなっていたが、薬の誤投与は、患者の病状

や体質によってはその生命を危険にさらしかねないため、薬剤

師において、医師の処方が患者の病状や体質に適合するかどう

かをチェックする態勢が取られており、かかるチェックを必ず

した上で薬を医師・看護師らに提供することとされていた。仮

に、医師の処方に疑問があれば、薬剤師は、医師に確認した上

で薬を提供することになっていた。  

ところが、甲から前記処方せんを受け取った乙は、Ｂの処方

に間違いはないものと思い、処方された薬の適否やＶのアレル

ギー体質等の確認も行わずに、Ｄ薬を取り出し、それを点滴に

必要な点滴容器や注射針などの器具と一緒にＶの名前を記載

した袋に入れ、前記処方せんの写しとともに甲に渡した。  

３．Ａ病院では、看護師が点滴その他の投薬をする場合、薬の誤

投与を防ぐため、看護師において、薬が医師の処方どおりであ

るかを処方せんの写しと対照してチェックし、処方や薬に疑問

がある場合には、医師や薬剤師に確認すべきこととなってお

り、その際、患者のアレルギー体質等については、その生命に

かかわることから十分に注意することとされ、甲もＡ病院の看

護師としてこれらの点を熟知していた。  

しかし、乙から前記のとおりＤ薬などを受け取った甲は、乙

がこれまで間違いを犯したことがなく、乙の仕事ぶりを信頼し

ていたことから、乙がＶの体質等の確認をしなかったことを全

く予想していなかったため、Ｖのアレルギー体質等の確認をす

ることなく、Ｄ薬をＶに投与した。  

なお、ＶがＤ薬に対するアレルギー体質を有することは、Ｖ

の入院当初からＶの看護記録にも記入されていた。  

総 ま く り 5 6 頁 以 下 、 論 証

集 3 3 頁 以 下 、平 成 2 2 年 司

法 試 験 参 考  
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４．その結果、Ｖは、Ｄ薬に対する急性アレルギー反応による呼

吸困難により死亡した。  

 

（設問）  

 甲及び乙の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除

く。）。  
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（参考答案）  

第１．甲の罪責  

甲が D 薬を V に投薬した行為について、業務上過失致死罪（刑

法 211 条 1 項前段）が成立しないか。  

１．まず、「業務」とは、人が社会生活上の地位に基づき、反復継続

して行う行為であって、他人の生命・身体等に危害を加えるおそ

れのあるものをいう。  

  投薬は、甲が看護師という社会生活上の地位に基づき反復継続

して行うものである。そして、投薬は、それを誤ればアレルギー

ショック等により患者の生命・身体に危害を加えるおそれのある

ものとして「業務」に当たる。  

２．次に、「必要な注意を怠り」とは過失の意味であり、これは結果

予見可能性を前提とした結果回避義務違反をいう。  

（１）V が D 薬に対するアレルギー体質を有することは、V の入院

当初から V の看護記録にも記入されていたのだから、V を担当

している看護師である甲としても、当然、そのことを認識し得

たといえる。また、看護師であれば、患者に対してアレルギー

体質を有する薬を投与すると死亡に至る危険性すらあるとい

う医療の基本的知識を当然有しているはずである。したがっ

て、甲は、D 薬の投与により V がアレルギー反応を起こして死

亡することを予見できた。  

（２）甲は、V の D 薬に対するアレルギー体質の有無を確認してい

れば、V が D 薬に対するアレルギー体質を有することが記入

されている V の看護記録を確認することにより薬剤師乙から

受け取った D 薬が D の体質に合わないものであることに気が

付き、D 薬を V に投与することを中止することができたのだ

から、D 薬の投与により V がアレルギーショックを起こして

死亡するという事態を回避できたといえる。したがって、V 死

亡の結果回避可能性もある。  

（３）では、結果回避義務違反は認められるか。甲が乙を信頼して

D 薬が V の体質に合うかどうかの確認を怠っていることから、

信頼の原則により甲の結果回避義務が軽減されるのではない

かが問題となる。  

ア．信頼の原則とは、他人の適切な行動に対する信頼が相当と

いえる場合に、結果回避義務の内容を他人の適切な行動を前

提として行動することに軽減するものである。  

イ．甲は、乙がこれまで間違いを犯したことがなく、乙の仕事

ぶりを信頼していたことから、乙が V の体質等の確認をしな

かったことを全く予想していなかったため、V のアレルギー

体質等の確認を怠った。しかし、A 病院では、看護師が点滴

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

基礎問題演習テキスト　刑法 
加藤ゼミナール



32 

その他の投薬をする場合、薬の誤投与を防ぐため、看護師に

おいて、薬が医師の処方どおりであるかを処方せんの写しと

対照してチェックし、処方や薬に疑問がある場合には、医師

や薬剤師に確認すべきこととなっており、その際、患者のア

レルギー体質等については、その生命にかかわることから十

分に注意することとされ、甲も A 病院の看護師としてこれら

の点を熟知していた。そうすると、甲の上記信頼が相当であ

るとはいえない。したがって、甲は、「業務上必要な注意」義

務として、V のアレルギー体質を確認する義務を負う。にも

かかわらず、甲はこれを怠ったのだから、結果回避義務違反

による過失が認められ、「業務上必要な注意を怠り」といえ

る。  

３．甲は、上記過失により V に D 薬を投与したところ、V が D 薬

に対する急性アレルギー反応による呼吸困難により死亡したの

だから、「業務上必要な注意を怠り、よって人を死」亡「させた」

といえる。  

４．よって、甲には業務上過失致死罪が成立する。  

第２．乙の罪責  

 乙が V のアレルギー体質を確認せずに D 薬を甲に渡した行為に

ついて、業務上過失致死罪が成立するか。  

１．乙が薬を甲に渡す行為は、乙が薬剤師という社会生活上の地位

に基づき反復継続して行うものであるうえ、薬の誤投与により生

命・身体に危害を加えるおそれのあるものとして「業務」に当た

る。  

２．次に、乙の過失を検討する。  

（１）乙は、D 薬に対するアレルギーに関する医学的知識を有して

いたのだから、V に D 薬が投与された場合に V がアレルギー

反応を起こして死亡することを予見できた。  

（２）乙は、V のアレルギー体質を確認していれば、V が D 薬に対

するアレルギー体質を有することが記入されている V の看護

記録を見るなどして V が D 薬に対するアレルギー体質を有し

ていることを認識することを通じて、D 薬の投与を指示する医

師 B の処方が V の体質に適合しないことにも気が付けたのだ

から、甲に対して D 薬を渡すことにはならなかった。そうする

と、甲が乙から D 薬を渡されて V に投与することにより、V が

死亡することにもならなかったから、結果回避可能性が認めら

れる。  

（３）では、結果回避義務違反は認められるか。乙が医師 B を信頼

して処方された薬の適否や V のアレルギー体質等の確認を怠

っていることから、信頼の原則により乙の結果回避義務が軽減
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されるのではないかが問題となる。  

   確かに、乙は、B の処方に間違いはないものと思い、B の処

方を信頼している。しかし、A 病院では、薬の誤投与は、患者

の病状や体質によってはその生命を危険にさらしかねないた

め、薬剤師において、医師の処方が患者の病状や体質に適合す

るかどうかをチェックする態勢が取られており、かかるチェッ

クを必ずした上で薬を医師・看護師らに提供することとされて

いた。そうすると、乙の上記信頼が相当であるとはいえない。

したがって、乙は、「業務上必要な注意」義務として、V のアレ

ルギー体質を確認する義務を負う。にもかかわらず、乙はこれ

を怠ったのだから、結果回避義務違反による過失が認められ、

「業務上必要な注意を怠り」といえる。  

３．では、因果関係はあるか。乙の過失行為と V 死亡の間に甲の過

失行為（前記第１・２参照）が介在しているため問題となる。  

（１）因果関係の存否は、行為の危険性が結果へと現実化したかで

判断し、その際には介在事情の異常性と結果への寄与度が考慮

される。  

（２）甲が誤って D 薬を投与したという過失行為は、V 死亡に向け

た因果の流れを設定するものであり、V 死亡の直接的原因とな

ったものである。しかし、甲の過失行為をもたらしたのは、乙

の過失行為である。そうすると、乙の過失行為は、V 死亡の直

接的原因である甲による D 薬の投与をもたらす危険性を有し

ていたといえ、その危険性が V 死亡へと現実化したのだから、

因果関係が認められる。  

４．したがって、乙には、「業務上必要な注意を怠り、よって人を

死」亡「させた者」として、業務上過失致死罪が成立する。  

第３．過失犯の共同正犯  

本問では、理論上、過失犯の共同正犯（ 60 条）も問題となり得

る。  

しかし、過失犯の共同正犯は、個々の過失行為と結果との直接的

な因果関係の証明ができないために、過失単独犯としては処罰しえ

ない事例において、一部実行全部責任の原則（ 60 条）により単独犯

の場合よりも因果関係の範囲が拡張されている共同正犯を用いて、

過失犯として処罰できるというところに実益がある。  

本問では、甲と乙の双方について単独犯として業務上過失致死罪

の成立を認めることができているから、過失犯の共同正犯を論いる

実益はない。                      以上  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

平 成 2 2 年 司 法 試 験 ・ 採 点
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第１０問  

（事案）  

 甲と、友人である乙及び丙との間で、甲が運転する自動車を乙

が運転し丙が同乗する自動車に故意に追突させ、これを甲の過失

により生じた交通事故であるかのように装って、もともと身体障

害を有していた丙に保険金の支払請求をさせるという、自動車事

故を装った保険金詐欺について計画した。なお、同計画において、

乙と丙はある程度の傷害を負うことはやむを得ないとして了承

しており、甲もそのことを認識していた。  

 その後、甲は、上記計画に基づいて、交差点に停車している乙

が運転し丙が同乗する自動車に追突したところ、これにより乙が

加療１か月を要する頸椎捻挫等を負った。なお、偶然にも丙は何

らの負傷もしなかった。  

 

（設問）  

 甲の罪責について、乙に対する傷害罪に絞って論じなさい（共

犯の点は除く。）。  
 

総 ま く り 6 8 頁 以 下 、 論 証

集 3 7 頁 以 下  
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（参考答案）  

１．「人の身体を傷害した」（刑法 204 条）とは、暴行その他の行為

により人の生理機能を障害したことをいう。  

甲は、交差点に停車している乙が運転し丙が同乗する自動車に

追突するという有形力の行使による暴行を行い、これにより乙が

加療１か月を要する頸椎捻挫等を負い生理機能を障害されたの

だから、「人の身体を傷害した者」に当たる。  

２．三者間の計画では、乙はある程度の傷害を負うことはやむを得

ないとして了承しており、甲もそのことを認識していたのだか

ら、甲は、少なくとも傷害の惹起について未必的認識と消極的認

容を有している。したがって、傷害罪の故意（ 38 条 1 項本文）が

認められる。  

３．以上の通り、甲は傷害罪の構成要件に該当する。もっとも、乙

は、保険金詐欺の計画を遂行する際の自動車での追突によりある

程度の傷害を負うことについて了承しているのだから、前記１の

傷害については被害者である乙の承諾があったといえる。そこ

で、乙の承諾により違法性が阻却されるかが問題となる。  

（１）違法性の実質を法益侵害性だけに求める結果無価値論から

は、法益主体である被害者が法益侵害の結果について承諾する

ことにより、当該法益の要保護性が失われ、法益主体の意思に

沿った結果については法益侵害性が失われることを根拠にし

て、違法性阻却が認められる。結果無価値論からは、生じた法

益侵害の結果について被害者の承諾があれば原則として違法

性阻却が認められるから、承諾の動機が保険金詐欺という違法

なものである本問においても、違法性阻却が認められる。  

しかし、刑法の任務には社会倫理秩序維持も含まれ、違法性

の実質は社会的相当性を逸脱した法益侵害又はその危険であ

ると解すべきである。そこで、被害者の承諾に基づく構成要件

的行為は、社会的相当性があれば違法性が阻却されると解すべ

きこととなる。社会的相当性は、①承諾を得た動機・目的、②

行為の手段・方法、③法益侵害性の内容・程度などを考慮して

判断される。  

（２）確かに、惹起された傷害結果は加療 1 か月を要する頸椎捻挫

等であるから、重大な傷害であるとはいえない（①）。しかし、

甲の構成要件的行為は、自動車で乙と丙が乗っている停車中の

自動車に追突するものであり、乙らに重大な傷害を負わせた

り、他の自動車との事故まで惹起する危険もあったという意味

で、危険性の高い行為である（②）。しかも、甲が乙から承諾を

得た動機は、自動車事故を装った保険金詐欺という保険会社に

対する詐欺罪（ 246 条 1 項）を内容とする違法なものである

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 6 8 頁 ［ 論 点 1］、

論 証 集 3 7 頁 ［ 論 点 1］  
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（①）。そうすると、甲の行為には社会的相当性があるとはい

えないから、違法性阻却は認められない。  

４．したがって、甲には乙に対する傷害罪が成立する。   以上  
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第１１問  

（事案）  

 甲は、友人であるＶに対し、実際には金銭を支払う意思がない

にもかかわらず、「５０万円を支払うから、Ｖを殴って怪我をさせ

てほしい。」と頼み、Ｖは、お金に困っていたことから、「分かっ

た。」と返事をした。  

 甲は、Ｖに対して、その顔面や腹部を殴る蹴るなどし、これに

よりＶが顔面と腹部を打撲した。  

 

（設問）  

 甲の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除く。）。  
 

総 ま く り 6 8 頁 以 下 、 論 証

集 3 7 頁 以 下  
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（参考答案）  

１．「人の身体を傷害した」（刑法 204 条）とは、暴行その他の行為

により人の生理機能を障害したことをいう。  

甲は、V に対して、その顔面や腹部に殴る蹴るなどの暴行を加

え、これにより V が顔面と腹部を打撲して生理機能を障害され

た。したがって、甲は、「人の身体を傷害した者」に当たる。  

２．甲は、V に対して「V を殴って怪我をさせてほしい。」と頼み、

その承諾を得た上で上記行為に及んでいるから、上記行為による

V を傷害することについて認識・認識があり、傷害罪の故意（ 38

条 1 項本文）も認められる。  

３．甲は、V に対して、「 50 万円を支払うから、V を殴って怪我を

させてほしい。」と頼み、V から「分かった。」という承諾を得て

いるため、前記１の傷害について V の承諾があるといえる。そう

すると、甲の構成要件的行為について、被害者の承諾を根拠とし

て違法性が阻却される余地がある。  

  もっとも、被害者の承諾は有効なものである必要があるとこ

ろ、甲には実際に V に対して 50 万円を支払う意思がなかったの

だから、V には承諾について動機の錯誤がある。そこで、動機の

錯誤が被害者の承諾を無効ならしめるかが問題となる。  

（１）確かに、構成要件の保護法益の転換にならないよう、法益関

係的錯誤に限って同意を無効ならしめるとする見解もある（法

益関係的錯誤説）。  

   V は、傷害を負うことに対する対価として 50 万円の支払い

を受けることができるかという点について錯誤があるにすぎ

ず、侵害される傷害罪の保護法益である身体の安全については

何ら錯誤に陥っていないから、法益関係的錯誤は認められな

い。そうすると、上記の見解からは V の承諾は有効である。  

（２）しかし、錯誤に陥った事柄に被害者が与えた重要性も無視で

きないから、錯誤と承諾の間に条件関係がある限り、承諾は真

意に沿わない重大な瑕疵ある意思として無効であると解する

（条件関係的錯誤説）。  

   V は、お金に困っていたことから「分かった」と返事をして

いるのだから、 50 万の支払いがないなら承諾をしていなかっ

たといえる。そうすると、V は上記の錯誤に陥っていなければ

承諾をしていなかったという条件関係が認められるため、V の

承諾は真意に沿わない重大な瑕疵ある意思として無効である。 

   したがって、甲の行為が V の承諾を根拠として違法性が阻

却されることはない。  

４．よって、甲には V に対する傷害罪が成立する。  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 6 9 頁 ［ 論 点 2］、

論 証 集 3 7 頁 ［ 論 点 2］  

 

 

 

 

 

 

基礎問題演習テキスト　刑法 
加藤ゼミナール



41 

第１２問  

（事案）  

１．甲は、現在３０歳の男性であり、乙及び丙とともに、Ｔ株式

会社に雇用されて配送課所属のトラック運転手として働いて

おり、会社の独身寮に住んでいる。  

乙は、甲の同僚で、甲と同じ寮の１階に住んでいる現在２８

歳の男性である。１年ほど前、甲と乙がつかみ合いの大げんか

をしたことがあり、身長１６５センチメートルの甲に比べ、乙

は身長１８０センチメートルくらいあり、体力的に甲より勝っ

ていた上に、柔道の経験があったため、甲は乙に組み伏せられ

た。甲と乙は、これ以外にも、何度かけんかをしたことがある。 

丙も、甲と同じ寮の１階に住む仕事仲間であり、現在２８歳

の男性で、その身長は約１７０センチメートルで、体力的に甲

より勝っている。  

２．ある日の午後６時ごろから、飲食店で配送課の懇親会があり、

懇親会が終わりかけたとき、甲と乙はけんかになり、甲は乙に

顔面をこぶしで殴られ、畳の上に身体を押さえ付けられた。こ

の場は、配送課長の丁が仲裁に入ったことにより、収まった。

甲は、丁に「ひと足先に帰宅した方がよい。」と言われたため、

懇親会が終わる前に一人で帰った。  

３．甲は、午後８時ごろタクシーで帰宅し、その後、寮２階の自

分の部屋でテレビを見ていたところ、午後９時前ごろになっ

て、乙と丙が談笑する声が寮の前の路上から聞こえてきた。甲

は、乙の笑い声を耳にして怒りが込み上げ、自室のベランダに

飛び出して、路上にいた乙らに対し「さっきは何で殴ったんだ。

謝れ。」と怒鳴りつけた。すると、乙は「ふざけるな。謝って

ほしければ下に降りて来い。」と怒鳴り返してきた。また、乙

と一緒にいた丙も「さっさと降りて来い。」と大声で言い返し

てきた。  

甲は、謝るどころか逆に甲をばかにしたような乙と丙の態度

を見て、怒りを抑えきれなくなり、寮１階まで降りて行き、玄

関前の路上に出た。このとき、甲は、乙らは路上で騒いでいる

だけで、乙らの方から寮２階の甲の部屋に押し掛けてくること

はないが、甲が降りて行けば、乙らとけんかになるに違いない

と思っていた。しかし、甲は、頭に血が上っていたため、自分

を抑えることができなかった。そして、乙らは凶器になるよう

な物を持っている様子はなかったが、いずれも甲より体力的に

勝っていた上、複数いたので、けんかになれば素手ではやられ

てしまうと思い、部屋に置いてあった長さ約８５センチメート

ルの木製バットを持ち、部屋を出た。  

総 ま く り 7 5 頁 以 下 、 論 証

集 4 1 頁 以 下 、平 成 1 8 年 司

法 試 験 参 考  
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４．甲は、寮の玄関前の路上に降りて行ったが、案の定、乙は「で

かい顔するな。」と罵声を浴びせながら、甲の胸ぐらをつかん

だ。甲は、バットを左手に持ったまま、右手で乙の胸ぐらをつ

かみ返したところ、丙は「この野郎。」と言いながら、横から

甲の肩をつかんできた。甲は、丙の方に身体を向けたが、背後

から乙に羽交い締めにされ、丙に顔面をこぶしで１回殴られ

た。甲は、乙の腕を振り払ったが、乙に加勢した丙に対し非常

に腹が立ったため、右手にバットを持ち換えて、目の前にいた

丙の肩付近を目掛けて思い切り振り回した。すると、バットが

丙の左腕に当たり、丙は加療約２週間を要する左上腕部打撲の

怪我をした。  

 

（設問）  

 甲の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除く。）。  
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（参考答案）  

１．甲がバットを振り回し、丙の左肩にバットを当てたことについ

て、傷害罪（刑法 204 条）が成立するか。  

２．甲は、上記暴行により丙に加療約 2 週間を要する左上腕部打撲

という生理機能障害を負わせているから、丙の「身体を傷害した」

といえる。そして、乙に加勢した丙に対し非常に腹が立ったため、

丙の肩付近を目掛けてバットを思い切り振り回したという暴行

の動機・態様から、甲には振り回したバットが丙の身体に接触す

ることの認識・認容があったといえるため、暴行の故意もあり、

暴行罪の結果的加重犯である傷害罪の構成要件該当性が認めら

れる。  

３．では、甲に正当防衛（ 36 条 1 項）が成立しないか。   

（１）甲は乙に羽交い絞めにされ、丙に顔面をこぶしで 1 回殴られ

ているから、甲の暴行当時、乙と丙による甲の身体の安全に対

する侵害が現に存在していたといえる。もっとも、甲がこれら

の侵害を予期していたため、侵害の「急迫」性が否定されない

か。  

ア．「急迫」性は、私人の対抗行為が自力救済禁止の例外とし

て許容される緊急状況を表すことを趣旨とする要件である。

そこで、行為者が積極的加害意思で侵害に臨んだときなど、

対抗行為に出たことが上記趣旨に照らし許容されるものと

はいえない場合に、侵害の「急迫」性が否定されると解する。 

イ．確かに、甲は、自分が寮 2 階から降りて行けば乙らとけん

かになるに違いないと思い侵害を確定的に予期している上、

乙らが自室に押し掛けてくることはないと思っていたのだ

から、避けることができた侵害にあえて身を投じたとも言い

得る。しかも、甲は木製バットを持って部屋を出ており、迎

撃の準備もしている。  

  しかし、侵害者は乙丙 2 名であり甲よりも 1 名多い上、い

ずれも甲より体力的に勝っていたことから、甲がバットを持

って降りて行ったのは、素手では乙丙による侵害行為から自

分の身体の安全を守り切ることができないと考えたからで

あるといえる。しかも、甲が乙らに「…謝れ。」と怒鳴りつ

け、乙からの「謝ってほしければ下に降りて来い。」という発

言に応じて寮 1 階まで降りていることから、甲が 1 階に降り

て行った目的は、乙丙とのけんかではなく、乙に謝らせるこ

とにあったといえる。  

したがって、甲には、積極的加害意思で侵害に臨んだなど、

対抗行為に出たことが同条の趣旨に照らし許容されるもの

とはいえない事情は認められないから、乙丙の暴行は「急迫

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 7 7 頁 ［ 論 点 4］、

論 証 集 4 1 頁 ［ 論 点 4］  
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不正の侵害」に当たる。  

（２）「防衛するため」といえるには防衛の意思が必要であり、専

ら攻撃の意思で反撃行為に及んだ場合にはこれが否定される

と解する。  

確かに、甲は乙に加勢した丙に対し非常に腹が立ちバットを

思い切り振り回しているため、攻撃の意思がある。  

しかし、甲が乙に謝ってもらうために 1 階に降りて行ったこ

とと、乙丙による侵害行為が終了していなかったことからすれ

ば、甲は再び行われるであろう乙丙による侵害行為から身を守

るためにバットを振り回したのであり、その際、非常に腹が立

っていたためにバットを思い切り振り回してしまったにすぎ

ない。  

したがって、甲は専ら攻撃の意思で上記行為に及んだのでは

ないから、防衛の意思が認められ、上記行為は「防衛するため」

のものといえる。  

（３）「やむを得ずにした行為」とは、防衛手段の相当性、すなわ  

ち防衛手段として必要最小限度の行為を意味する。  

確かに、甲が用いた木製バットは長さ約 85cm・重さ 800g で

あり、当たり所によっては重大な傷害に至りかねない危険を有

するものである。しかし、身長 165cm の甲に対し、侵害者は

乙丙 2 名である上、両名はそれぞれ 180cm・ 170cm と甲より

も長身であり、しかも甲よりも若く体力的に勝っている。実際、

甲はかつて柔道経験のある乙に組み伏せられたこともある。そ

のため、乙丙による侵害行為の攻撃力は相当高いから、これを

素手による防衛行為により排除することは相当困難である。し

たがって、木製バットを思い切り振り回す程度の行為であれ

ば、防衛手段として必要最小限度といえ、「やむを得ずにした

行為」に当たるといえる。  

（４）よって、正当防衛の成立により違法性が阻却され、傷害罪は

成立しない。  

 

総 ま く り 8 3 頁 ［ 論 点 1 0］

［ 論 点 11］、 論 証 集 4 4 頁

［ 論 点 1 0］［ 論 点 11］  
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第１３問  

（事案）  

１．甲（３５歳、男）は、繁華街周辺まで車を運転し、車道の左

側端に同車を駐車した後、友人との待ち合わせ場所に向かって

歩道を歩いていた。  

その頃、乙（２３歳、男）も、同繁華街で適当な居酒屋を探

しながら歩いていたところ、歩道を対向して歩いてきた甲と肩

が接触した。  

甲は、乙と口論になり、興奮のあまり、乙の顔面を右手の拳

で１回殴打し、これにより乙は、加療 1 か月間を要する顔面打

撲の怪我をした。  

２．甲は、周囲に多数の通行人が集まり、騒ぎが大きくなってき

たので、この場から逃れようと思い、全速力で走って逃げ出し

た。  

乙は、逆上しており、走りながらズボンの後ろポケットに入

れていた折り畳み式ナイフ（刃体の長さ約１０センチメート

ル）を取り出し、ナイフの刃を立てて右手に持った状態で、「待

ちやがれ。ぶっ殺してやる。」と怒鳴りながら、甲の５、６メ

ートル後ろを走って追い掛けた。  

３．甲は、約３００メートル離れた車道上に止めてあった自分の

車の近くまで駆け寄り、車の運転席に乗り込み、運転席ドアの

鍵を掛け、エンジンをかけて車を発進させた。なお、甲の車は、

四輪駆動の車高が高いタイプのものであった。  

甲が車を発進させた場所は、片側３車線のアスファルト舗装

された道路であり、甲の車の前方には信号機があり、その手前

には赤信号のため車が数台止まっていた。  

甲は、前方に車が止まっていたので、低速で車を走行させた

ところ、乙は、走って同車を追い掛け、運転席側ドアの少し開

けられていた窓ガラスの上端部分を左手でつかみ、窓ガラスの

開いていた部分から右手に持ったナイフを車内に突っ込み、運

転席に座っていた甲の頭部や顔面に向けて何度か突き出しな

がら、「てめえ、やくざ者なめんな。逃げられると思ってんの

か。降りてこい。」などと言って甲を車から降りてこさせよう

とした。  

甲は、信号が変わり前方の車が無くなったことから、しつこ

く車についてくる乙を何とかして振り切ろうと思い、アクセル

を踏んで車の速度を上げた。乙は、車の速度が上がるにつれて

全速力で走り出したが、次第に走っても車に追い付かないよう

になったため、運転席側ドアの窓ガラスの上端部分と同ドアの

ドアミラーの部分を両手でつかみ、運転席側ドアの下にあるス

総 ま く り 7 7 頁 以 下 、 論 証

集 4 1 頁 以 下 、平 成 2 3 年 司

法 試 験 参 考  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

基礎問題演習テキスト　刑法 
加藤ゼミナール



46 

テップに両足を乗せて車に飛び乗った。その際、乙は、右手で

持っていたナイフを車内の運転席シートとドアの間に落とし

てしまった。なお、甲の車は、四輪駆動の車高が高いタイプの

ものであった。甲は、乙がそのような状態にあり、ナイフを車

内に落としたことに気付いたものの、乙から逃れるため、「乙

が路面に頭などを強く打ち付けられてしまうだろうが、乙を振

り落としてしまおう。」と思い、アクセルを更に踏み込んで加

速するとともに、ハンドルを左右に急激に切って車を左右に蛇

行させ始めた。  

乙は、それでも、開いていた運転席側ドア窓ガラスの上端部

分を左手でつかみ、右手の拳で窓ガラスをたたきながら、「て

めえ、降りてこい。車を止めろ。」などと言っていた。しかし、

甲が最初に車を発進させた場所から約２５０メートル車が進

行した地点（甲が車を加速させるとともに蛇行運転を開始した

地点から約２００メートル進行した地点）で、甲が何回目かに

ハンドルを急激に左に切って左方向に車を進行させた際、乙

は、手で自分の体を支えることができなくなり、車から落下し

て路上に転倒し、頭部を路面に強打した。その際の車の速度は、

時速約５０キロメートルに達していた。甲は、乙を車から振り

落とした後、そのまま逃走した。  

乙は、頭部を路面に強打した結果、頭蓋骨骨折及び脳挫傷等

の大怪我を負い、目撃者の通報で臨場した救急車によって病院

に搬送され、救命処置を受けて一命を取り留めたものの、意識

は回復せず、将来意識を回復する見込みも低いと診断された。 

 

（設問）  

 甲の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除く。）。  
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（参考答案）  

第１．乙に対する傷害罪（刑法 204 条）  

１．「人の身体を傷害した」とは、暴行その他の行為により人の生

理機能を障害したことをいう。  

甲は、乙の顔面を右手の拳で 1 回殴打するという暴行により、

乙に加療 1 か月間を要する顔面打撲の怪我という生理機能障害

を負わせたのだから、乙の「身体を傷害した」といえる。  

２．上記の暴行の態様からして甲には傷害の故意（ 38 条 1 項本文）

もあるとから、傷害罪が成立する。  

第２．乙に対する殺人未遂罪（ 203 条、 199 条）  

１．甲が車を蛇行運転して乙を振り落した行為は、殺人罪の実行行

為に当たるか。  

（１）実行行為とは、構成要件的結果発生の現実的危険を有する行

為をいう。  

（２）甲の行為は、アスファルト舗装された硬い道路に、時速約 50

㎞という猛スピードで走行する車から乙を振り落すものであ

り、落下時の衝撃は大きい。しかも、甲の車の車高が高いため、

落下時の衝撃はさらに大きくなるとともに、頭部という枢要部

から落下する確率が高まるともいえる。したがって、乙が頭部

を路上に強打し、頭部に脳挫傷等の重大な傷害が発生し、これ

が原因となって死亡するという現実的危険がある。よって、殺

人罪の実行行為に当たる。  

２．甲は上記行為により殺人罪の「実行に着手」（ 43 条本文）した

ものの、乙が死亡しなかったため「これを遂げなかった」（ 43 条

本文）として殺人未遂罪の客観的構成要件に該当する。  

３．甲には、殺人罪の故意（ 38 条 1 項本文）があるか。  

（１）故意とは、構成要件該当事実の認識及び認容である。  

（２）甲は、道路のアスファルト舗装や自車の車高の高さを認識し

たうえで、「乙が路上に頭などを強く打ち付けられてしまうだ

ろう」と思っているから、自己の行為により乙が死亡する蓋然

性を未必的に認識していた。  

にもかかわらず、甲は、「乙を振り落してしまおう」と思い、

上記行為に及んだのであるから、乙の死亡について意を介して

いないといえ、少なくとも乙の死亡について消極的に認容して

いたといえる。  

したがって、殺人罪の故意がある。  

４．甲が乙から「逃げるために」に行為に及んでいるため、正当防

衛（ 36 条 1 項）の成立により違法性が阻却されないか。  

（１）乙はナイフを手に持って甲を追跡し、甲の運転する自動車に

しがみついているところ、これは甲の違法な暴行に触発された
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ものである。そこで、自招侵害に対する正当防衛の成否が問題

となる。   

ア．①被侵害者の違法行為による侵害行為の招致、②両者の一

連一体性、③侵害行為が招致行為の程度を大きく超えないこ

とを要件として、被侵害者の優越的地位を根拠づける正対不

正という正当防衛状況を欠くとして、正当防衛が否定される

と解する。  

イ．確かに、乙は、甲の暴行直後から甲の 5、6m 後ろを走って

甲を追いかけ、甲の暴行により逆上して甲の暴行現場から約

300m 離れた地点で甲に追いついているから、乙のナイフに

よる甲に対する侵害行為は、甲の違法な暴行に触発されたこ

れと一連一体の自招侵害であるといえる（①、②）。  

しかし、乙は、刃体 10 ㎝もあるナイフを手に持って「ぶ

っ殺してやる。」と怒鳴っているため、同ナイフで甲を殺害

したり重傷を負わせる危険性があった。そうすると、乙の侵

害行為は、素手による暴行という甲の自招行為の危険性を大

きく超える（③）から、正当防衛状況を欠くとはいえない。 

（２）「急迫不正の侵害」とは、違法な法益侵害が現に存在し、又は

間近に押し迫っていることを意味する。少なくとも乙がナイフ

を甲の自動車内に落とすまでは、甲の生命・身体の安全に対す

る侵害が現に存在し又は間近に押し迫っていたとして「急迫不

正の侵害」が認められる。それでは、乙が車内にナイフを落と

したことにより侵害の急迫性が失われることになるか。  

ア．侵害行為が一時中断した場合における急迫不正の侵害の継

続性は、再度の攻撃可能性と加害意思の有無・程度等から判

断するべきである。  

イ．乙は甲の支配領域たる車内にナイフを落としているとこ

ろ、これは乙の意思に基づくものではない。実際に、車のス

テップに両足を乗せた状態で右手の拳で窓ガラスを叩きな

がら「てめえ、降りてこい。」などと言っていることから、乙

の加害の意欲はおう盛かつ強固であったといえる。しかも、

乙が運転席側ドアの窓ガラスの上端部分を掴んでいること

から、車内に手を差し込むことで甲の運転を妨害するなどの

攻撃に及ぶことも可能であったといえる。  

したがって、乙による甲の生命・身体の安全に対する「急

迫不正の侵害」が継続していたといえる。  

（３）「防衛するため」といえるには防衛の意思が必要であり、専

ら攻撃の意思で反撃行為に及んだ場合にはこれが否定される

と解する。  

甲は、危険性を認識しながらあえて振り落とし行為に及んで

 

 

総 ま く り 7 7 頁 ［ 論 点 1］、

論 証 集 4 1 頁 ［ 論 点 1］  
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いるが、これは、乙がナイフを持っている状態で「ぶっ殺して

やる。」と怒鳴りながら追いかけられた上に自分が乗っている

車に飛び乗ってきたことにより心理的に動揺している状態で

「乙から逃れるため」のとっさの判断としての意思決定による

ものであるから、そもそも攻撃の意思があるとは評価できな

い。したがって、防衛の意思がある。  

（４）「やむを得ずにした行為」とは、防衛手段の相当性、すなわち

防衛手段として必要最小限度の行為を意味する。  

甲の振り落とし行為は、乙が将来意識を回復する見込みが低

いことからも、極めて危険な行為であったといえる。他方で、

乙がナイフを車内に落としていたことにより、乙の侵害行為の

危険性は相当減退していたのであるから、甲としては、低速度

での運転により交番まで行き助けを求める等のより危険性の

小さい防衛手段を選択できたといえる。  

したがって、甲の振り落とし行為は、防衛手段として必要最

小限度とはいえず、「やむを得ずにした行為」に当たらない。  

よって、正当防衛の成立による違法性阻却は認められない。 

５．以上より、甲には殺人未遂罪が成立し、過剰防衛（ 36 条 2 項）

として任意的減免を受け得るにとどまる。  

第３．罪数  

甲は、①乙に対する傷害罪、②乙に対する殺人未遂罪の罪責を負

い、①・②は同一機会における同一被害者に対する同じ犯罪意思の

表われとして行われたものであるから包括して一個の殺人未遂罪

となる。                        以上  

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 8 4 頁［ 論 点 1 2］、

論 証 集 4 5 頁 ［ 論 点 1 2］  
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第１４問  

（事案）  

１．甲（３５歳、男）は、ある夏の日の夜、Ａ県Ｂ市内の繁華街

の飲食店にいる友人を迎えに行くため、同繁華街周辺まで車を

運転し、車道の左側端に同車を駐車した後、友人との待ち合わ

せ場所に向かって歩道を歩いていた。  

その頃、乙（２３歳、男）は、丙（２２歳、男）と一緒に、

二人で酒を飲むため、同繁華街で適当な居酒屋を探しながら歩

いていたところ、歩道を対向して歩いてきた甲と肩が接触し

た。  

甲は、乙と口論になり、興奮のあまり、乙の腹部を右手の拳

で１回殴打し、さらに、腹部の痛みでしゃがみ込んだ乙の髪の

毛をつかんだ上、その顔面を右膝で３回、立て続けに蹴った。

これにより、乙は、前歯を２本折るとともに口の中から出血し、

加療約１か月間を要する上顎左側中切歯・側切歯歯牙破折及び

顔面打撲等の怪我をした。  

丙は、乙が甲に殴られた上で膝で蹴られる場面を見ており、

「助けてくれ。」という乙からの申し出に対して「分かった。」

と返答し、甲に背後から近寄り、甲の後ろからその腰背部付近

を右足で２回蹴った。  

乙は、甲にやられた仕返しをしてやろうと思う一方で、甲が

丙に殴りかかろうとしている様子を見て丙を助けなければな

らないと思い、甲の頭部を右手の拳で２回殴打した。  

甲は、乙及び丙による上記一連の暴行により、加療約２週間

を要する頭部打撲及び腰背部打撲等の怪我をした。  

２．甲は、二人組の相手に前後から挟まれ、形勢が不利になった

上、周囲に多数の通行人が集まり、騒ぎが大きくなってきたの

で、この場から逃れようと思い、全速力で走って逃げ出した。 

乙は、「待て。逃げんのか。」などと怒鳴りながら、甲の５、

６メートル後ろを走って追い掛けた。  

丙は、乙が興奮すると何をするか分からないと知っていたの

で、逃げ出した甲を乙が追い掛けていくのを見て心配になり、

少し遅れて二人を追い掛けた。  

乙は、多数の通行人が見ている場所で甲からやられたことで

面子を潰されたと思って逆上しており、甲を痛めつけてやらな

ければ気持ちがおさまらないと思い、走りながらズボンの後ろ

ポケットに入れていた折り畳み式ナイフ（刃体の長さ約１０セ

ンチメートル）を取り出し、ナイフの刃を立てて右手に持った。 

乙の後方を走っていた丙は、乙がナイフを右手に持っている

のを見て、乙が甲に対して大怪我をさせるのではないかなどと

総 ま く り 7 7 頁 以 下 、 論 証

集 4 1 頁 以 下 、平 成 2 3 年 司

法 試 験 参 考  
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不安になり、走りながら、「やめとけ。ナイフなんかしまえ。」

と何度か叫んだ。  

甲は、約３００メートル離れた車道上に止めてあった自分の

車の近くまで駆け寄り、車の鍵を取り出し、左手に持った鍵を

運転席側ドアの鍵穴に差し込んだ。  

乙は、甲に追い付き、その左手付近を目掛けてナイフで切り

かかった。甲は左前腕部を切り付けられて左前腕部に加療約３

週間を要する切創を負った。  

その頃、甲と乙を追い掛けてきた丙は、乙が甲に切りかかっ

たのを見て、乙を制止するため、乙の後ろから両肩をつかんで

強く後方に引っ張り、乙を甲から引き離した。  

 

（設問）  

 乙及び丙の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除

く。）。  
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（参考答案）  

第１．暴行による傷害罪の共同正犯（刑法 60 条、 204 条）  

１．「共同して犯罪を実行した」とは、共謀に基づく実行行為を意

味する。  

（１）丙は、｢助けてくれ。」という乙からの申し出に対して「分か

った。」と返答し、甲に背後から近寄り、甲の後ろからその腰

背部付近を右足で 2 回蹴った。両者間のやり取りにより、乙と

丙は、甲に暴行を加えることについて共謀したといえる。  

（２）この共謀に基づき、丙は甲の後ろからその腰背部付近を右足

で 2 回蹴ったことにより甲に加療約 2 週間を要する腰背部打

撲等の怪我を負わせ、続いて乙は甲の頭部を右手の拳で 2 回殴

打したことにより甲に加療約 2 週間を要する頭部打撲の怪我

を負わせることで、「共同して」（ 60 条）甲の「身体を傷害し

た」のである。  

２．仮に乙と丙が暴行の限度でのみ共謀をしているにとどまる場合

であっても、結果的加重犯の共同正犯も認められると解されてい

るから、乙・丙が暴行罪の共謀に基づく暴行により甲に傷害を負

わせたことをもって、暴行罪（ 208 条）の結果的加重犯である傷

害罪の共同正犯の構成要件に該当することになる。  

３．上記各暴行は、甲の乙に対する暴行から乙を守るために行われ

たものだから、正当防衛（ 36 条 1 項）の成立により違法性が阻

却されないか。  

（１）「急迫不正の侵害」とは、違法な法益侵害が現に存在し、又は

間近に押し迫っていることを意味する。  

丙の暴行の直前に、甲が、乙に対して、その腹部を右手の拳

で 1 回殴打し、さらに、腹部の痛みでしゃがみ込んだ乙の髪の

毛をつかんだ上、その顔面を右膝で 3 回、立て続けに蹴るとい

う暴行を行い、乙に複数の傷害を負わせている。また、乙の暴

行の直前に、甲が丙に殴りかかろうとしていた。したがって、

甲の暴行による乙・丙の身体の安全に対する侵害行為が現に存

在していたといえ、「急迫不正の侵害」が認められる。  

（２）「防衛するため」といえるには防衛の意思が必要であり、専

ら攻撃の意思で反撃行為に及んだ場合にはこれが否定される

と解する。  

乙は、甲にやられた仕返しをしてやろうと思っており攻撃の

意思も有する一方で、甲が丙に殴りかかろうとしている様子を

見て丙を助けなければならないと思い防衛の意思も有してい

たのだから、防衛の意思が攻撃の意思に食い尽くされていたと

はいえない。したがって、乙は、専ら攻撃の意思で暴行に及ん

だとはいえず、防衛の意思が認められる。  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 8 3 頁 ［ 論 点 1 0］

［ 論 点 11］、 論 証 集 4 4 頁

［ 論 点 1 0］［ 論 点 11］  

 

 

 

 

 

 

基礎問題演習テキスト　刑法 
加藤ゼミナール



54 

丙にも防衛の意思が認められるから、上記各暴行は「防衛の

ため」に行われたといえる。  

（３）「やむを得ずにした行為」とは、防衛手段の相当性を意味す

る。そして、共同正犯者については、全員の行為を対象として

判断される。  

上記各暴行は、甲 1 名に対し乙・丙 2 名により行われている

ものの、甲が乙に対して顔面を 3 回蹴るという危険性の高い暴

行まで行っていたことと、丙から蹴られた後も怯むことなく丙

に殴りかかろうとしていたことから、実質的には武器対等であ

ったといえる、したがって、乙・丙の暴行は、防衛手段として

相当なものとして「やむを得ずにした行為」に当たる。  

（４）したがって、正当防衛の成立により違法性が阻却され、前記

１の傷害罪の共同正犯は成立しない。  

第２．ナイフでの切り付けによる傷害罪  

１．乙について  

（１）乙は、甲の左手付近を目掛けているのだから、殺人罪の故意

はなく、殺人未遂罪は成立し得ない。他方で、乙は、甲の左前

腕部をナイフで切り付けて左前腕部に加療約 3 週間を要する

切創を負わせているから、甲の「身体を傷害した」として傷害

罪の構成要件に該当する。  

（２）上記行為の時点では、甲が乙・丙から逃げ出して現場から約

300m 離れた地点まできていたのだから、甲による「急迫不正

の侵害」は終了していた。では、第１の暴行と第２の切り付け

行為とを一個の過剰防衛として評価できないか。  

ア．①時間的・場所的近接性、②侵害の継続性、③防衛の意思

の有無等からみて、「急迫不正の侵害」終了後の過剰な反撃

行為と正当防衛の成立要件をみたす先行する反撃行為との

間に一体性が認められれば、責任減少という過剰防衛の根拠

が妥当するから、全体的考察により両者は一個の過剰防衛に

なると解する。  

イ．乙の切り付け行為は、第１の反撃行為と時間的・場所的近

接性がある（①）ものの、甲が逃げるだけで侵害の急迫性が

明らかに終了している状況下（②）で、「甲を痛めつけてやら

なければ気がおさまらない」との思いに基づき専ら攻撃の意

思で行われたものである（③）から、第１の反撃行為との一

連一体性が認められず、過剰防衛とはならない。  

（３）したがって、傷害罪が成立し、任意的減免もない。  

２．丙について  

（１）反撃行為の共同実行後に共謀者の一部が追撃行為に及んだ場

合には、当初の共謀の因果性が追撃行為に及んでいるのであれ

 

 

 

 

 

総 ま く り 8 6 頁［ 論 点 1 3］、

論 証 集 4 5 頁 ［ 論 点 1 3］  
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ば共謀からの離脱が問題となり、因果性が及んでいないのであ

れば新たな共謀がない限り残余者は追撃行為について責任を

負わないと解する。そして、共謀の因果性は、客観的事情と主

観的事情の双方を考慮して判断するべきである。  

（２）第 1 の反撃行為は、乙・丙が防衛の意思に基づき甲による急

迫不正の侵害に対して行ったものである。これに対し、乙の切

り付け行為は、急迫不正の侵害の終了後に、専ら攻撃の意思に

基づいて行われたものである。そうすると、第１の反撃行為と

第２の切り付け行為とでは、急迫不正の侵害の有無や行為の動

機・目的という点で大きく異なるから、第１の反撃行為につい

ての共謀の因果性は第２の切り付け行為には及ばない。  

そして、丙は、乙に対し「やめとけ。ナイフなんかしまえ」

と何度か言ったうえ、後ろから乙の両肩を掴んで強く後方に引

っ張るなどして乙の切り付けを阻止するための行動に終始し

ていたことからしても、乙の切り付け行為について乙丙間で新

たな現場共謀が成立したともいえない。  

したがって、第２の切り付け行為については、丙は傷害罪の

共同正犯とはならない。  

第３．結論  

以上より、乙は第２の傷害罪の罪責を負い、丙は何ら罪責を負

わない。                       以上  
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第１５問  

（事案）  

１．乙（２０歳、男性、身長１８０センチメートル、体重８５キ

ログラム）は、夜中の路上で、風貌が甲（２８歳、男性、身長

１６５センチメートル、体重６０キログラム）と酷似する後輩

の丙と勘違いし、甲に対し、「おい、こんな時間にどこに行くん

だ。」と声を掛けた。これに対し、甲は、無言で立ち去ろうとし

た。これを見た乙は、丙に無視されたと思い込み、甲を追い掛

け、「無視すんなよ。こら。」と威圧的に言い、上記路上から約

３０メートル先の路上において、甲の前に立ち塞がった。乙は、

その時、甲が丙でないことに気付くとともに、暴力団員風で見

慣れない人物であったことから、その行動を不審に思い、警察

に１１０番通報をしようと考え、着衣のポケットからスマート

フォンを取り出した。他方、甲は、乙が取り出したものがスタ

ンガン（高電圧によって相手にショックを与える護身具）であ

ると勘違いし、それまでの乙の態度から、直ちにスタンガンで

攻撃され、火傷を負わされたり、意識を失わされたりするので

はないかと思い込み、自己の身を守るため、乙に対し、とっさ

に拳でその顔面を１回殴ったところ、乙は、転倒して路面に頭

部を強く打ち付け、急性硬膜下血腫の傷害を負い、そのまま意

識を失った。なお、甲は、乙の態度を注視していれば、乙が取

り出したものがスマートフォンであり、乙が直ちに自己に暴行

を加える意思がないことを容易に認識することができた。  

２．甲は、乙が身動きせず、意識を失っていることを認識したが、

乙に対する怒りから、乙に対し、足でその腹部を３回蹴り、乙

に加療約１週間を要する腹部打撲の傷害を負わせた。  

３．乙は、同日、搬送先の病院において、前記急性硬膜下血腫に

より死亡したが、甲の足蹴り行為により死期が早まることはな

かった。  

 

（設問）  

甲の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除く。）。  
 

総 ま く り 9 0 頁 以 下 、 論 証

集 4 7 頁 以 下 、 令 和 2 年 予

備 試 験  
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（参考答案）  

１．甲が拳で乙の顔面を殴ったことには、傷害致死罪（刑法 205 条）

が成立しないか。  

（１）甲は、上記暴行により乙に急性硬膜下血腫の傷害を負わせる

ことで、乙の「身体を傷害し」た。乙は上記傷害により死亡し

ており、後記２の暴行により死期が早まることもなかったた

め、暴行と死亡との間の因果関係も問題なく認められるから、

甲は乙の「身体を傷害し、よって…死亡させた」といえる。  

（２）二重の意味での結果的加重犯である傷害致死罪では暴行の故

意があれば足りるところ、行為の態様からして甲には少なくと

も暴行の故意（刑法 208 条）がある。  

（３）乙は甲の行動を不審に思い、警察に 110 番通報をしようとし

ていただけだから、乙による甲に対する「急迫不正の侵害」は

存在しない。したがって、正当防衛（ 36 条 1 項）の成立による

違法性阻却はない。  

（４）甲が乙から直ちにスタンガンで攻撃されると誤信しているた

め、誤想防衛が問題となる。  

ア．故意責任を問うには規範の問題に直面して反対動機が形成

可能であったことが必要であるところ、正当防衛の成立要件

の認識がある場合には、自己の行為が違法行為として禁じら

れるとの規範の問題に直面していないため、反対動機の形成

可能性がないから、事実の錯誤として責任故意が阻却される

と解する。  

  イ．甲の認識では、直ちにスタンガンで攻撃され、火傷を負わ

されたり、意識を失わされたりする危険性があったのだか

ら、乙による甲の身体の安全に対する「急性不正の侵害」が

ある。  

「防衛するため」は防衛の意思を意味するところ、甲は乙

の攻撃から自己の身を守るために暴行に及んでいるから防

衛の意思があり、「防衛するため」を満たす。  

「やむを得ずにした行為」とは防衛手段としての必要最小

限度性を意味するところ、スタンガンによる攻撃の危険性の

高さ、身長 165cm・体重 60kg の甲と身長 180cm・体重 85kg

の乙との体格差から、拳で顔面を 1 回殴る程度の暴行は必要

最小限度の防衛行為といえるため、甲の認識を前提にすると

「やむを得ずにした行為」も満たす。  

したがって、甲には正当防衛の成立要件の認識があるか

ら、責任故意が阻却され、傷害致死罪は成立しない。  

（５）もっとも、甲は、乙の態度を注視していれば乙が直ちに自己

に暴行を加える意思がないことを容易に認識できたのだから、

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 9 0 頁 ［ 論 点 1］、

論 証 集 4 7 頁 ［ 論 点 1］  
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「急迫不正の侵害」の誤信に重過失があるといえ、重過失致死

罪（ 211 条後段）が成立する。  

２．甲が乙に対して足でその腹部を 3 回蹴り、乙に加療約 1 週間を

要する腹部打撲の傷害を負わせたことは、傷害罪（ 204 条）の構

成要件に該当する。甲は、乙が身動きせず、意識を失っていると

いう「急迫不正の侵害」の終了を基礎づける事実を認識していた

から、誤想防衛としての責任故意の阻却もない。したがって、傷

害罪が成立する。  

３．以上より、甲は傷害罪の罪責を負う。         以上  
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第１６問  

（事案）  

甲は、Ｖを殺害することを決意し、勢いをつけるために大量の

飲酒をしてから包丁を持って自宅を出たところ、Ｖ宅に向かう途

中で飲酒酩酊による心神喪失の状態に陥ったが、そのままＶ宅に

向かい、Ｖ宅に侵入した上でＶを包丁で刺して殺害した。  

 

（設問）  

 甲の罪責について、論じなさい（住居侵入罪及び特別法違反の

点は除く。）。  
 

総 ま く り 9 7 頁 以 下 、 論 証

集 5 1 頁 以 下  
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（参考答案）  

１．甲は、V を殺害することを決意することで殺人罪（刑法 199 条）

の故意（ 38 条 1 項本文）を有した状態で、 V を包丁で刺して殺

害することにより「人を殺した」のだから、殺人罪の構成要件に

該当する。  

２．しかし、甲は、殺人の実行行為時に飲酒酩酊による「心神喪失」

の状態に陥っていたのだから、責任能力を欠くとして、殺人罪の

成立が否定されるのが原則である（ 39 条 1 項）。  

もっとも、甲は、V を殺害することを決意した上で勢いをつけ

るため自ら大量の飲酒をしたことにより実行行為時に「心神喪

失」の状態に陥っていたのだから、原因において自由な行為とし

て、犯罪の成立を認めることができないか。  

（１）責任能力は、非難可能性の対象行為時の意思決定能力を中核

とするものである。そこで、完全な責任能力ある原因行為時の

意思決定が結果行為まで貫かれているのであれば、結果行為に

ついて完全な責任能力を認めることができると解する。  

（２）甲は、心神喪失状態に陥る前に V を殺害することを決意して

いたのだから、V を包丁で刺して殺害した時点まで当初の V 殺

害の意思が貫かれているといえる。したがって、原因において

自由な行為として、甲には殺人既遂罪の成立が認められる。  

以上  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 9 7 頁 ［ 論 点 2］、
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第１７問  

（事案）  

甲は、居酒屋で飲酒した後、甲宅に帰宅したところ、交際中の

Ｖと口論になり、憤激し、台所から持ち出した包丁でＶの右腰部

を１回突き刺した（これを「第一行為」という。）。  

さらに、甲は、殺意をもって、同包丁でＶの腹部を三回突き刺

し、Ｖを死亡させた（これを「第二行為」という。）。  

甲は、第一行為の直後、突然、飲酒酩酊による心神喪失状態に

陥り、それ以降は心神喪失状態にあった。また、Ｖの死因は第二

行為のみにより形成されたものである。  

 

（設問）  

 甲の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除く。）。  
 

総 ま く り 9 9 頁 ［ 論 点 5］、

論 証 集 5 2 頁 ［ 論 点 5］  
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（参考答案）  

１．第一行為についての傷害罪（刑法 204 条）の成否  

（１）甲の第一行為は、これにより V の生理機能を障害するものだ

から、「人の身体を傷害」するものである。  

（２）憤激して包丁で突き刺すという行為の経緯・態様からして、

甲には傷害の故意（ 38 条 1 項本文）もある。  

したがって、第一行為には傷害罪が成立する。  

２．第二行為についての殺人既遂罪（ 199 条）の成否  

（１）甲の第二行為は、腹部という枢要部を 3 回も突き刺すという

行為態様からして V 死亡の現実的危険性を有するため殺人罪

の実行行為に当たる上、殺意に基づくものでもあるから、殺人

罪の構成要件に該当する。  

（２）しかし、甲は、第二行為の時点で飲酒酩酊による「心神喪失」

状態にあったため、責任能力がない（ 39 条 1 項）として責任

が阻却されるから、第二行為に殺人罪は成立しないのが原則で

ある。  

もっとも、原因において自由な行為として、犯罪の成立を認

めることができないか。  

ア．責任能力は、非難可能性の対象行為時の意思決定能力を中

核とするものである。そこで、完全な責任能力ある原因行為

時の意思決定が結果行為まで貫かれているのであれば、結果

行為について完全な責任能力を認めることができると解す

る。  

イ．甲は、飲酒を原因として飲酒酩酊による心神喪失状態に陥

っているところ、飲酒の段階から V を殺害することを決意し

ていたわけではないから、V 殺害の決意が飲酒時点から第二

行為まで貫かれているとはいえない。したがって、原則通り、

第二行為には殺人罪は成立しない。  

３．第一行為についての傷害致死罪（ 205 条）成否  

第二行為によって直接惹起された V 死亡の結果について、第

一行為に傷害致死罪（ 205 条）の成立を認めることができないか。 

（１）本問のように責任能力ある状態で開始された実行行為の途中

から心神喪失に陥ったという場合には、処罰対象行為を責任能

力のあった時点までの実行行為と捉えることで、これと因果関

係が認められ、かつ故意又は過失が及んでいる結果について、

原因において自由な行為の理論を用いることなく、犯罪の成立

を認めることができる。  

このように考えても、上記要件を満たしている場合には、責

任能力のあった実行行為時の意思決定が結果まで貫かれてい

るといえるため、実行行為と責任能力の同時存在原則の趣旨に
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抵触しない。  

（２）では、第一行為と V 死亡の間に因果関係があるか。  

ア．因果関係の存否は、行為の危険性が結果へと現実化したか

で判断し、その際には介在事情の異常性と結果への寄与度が

考慮されると解すべきである  

  イ．甲は、居酒屋で飲酒して帰宅した後に第一行為に及び、そ

の直後に第一行為前の飲酒を原因として飲酒酩酊による心

神喪失状態に陥っている。そうすると、後になって飲酒酩酊

するくらいまで飲酒した状態で行われた第一行為には、その

後で飲酒酩酊状態に陥り第二行為に及ぶ危険性があったと

評価できる。そうすると、そのような意味での第一行為の危

険が V 死亡へと現実化したとして、第一行為と V 死亡との

間の因果関係が認められる。  

（３）では、第二行為により直接惹起された傷害致死の結果に対し

て第一行為時の故意が及んでいるといえるか。  

   傷害致死罪が傷害罪の結果的加重犯であることからすれば、

第一行為時の傷害の故意が第二行為に及んでいれば足りると

解すべきである。  

   そうすると、甲の第一行為時の傷害の故意が傷害致死の結果

にも及んでいると評価できる。  

（４）したがって、第一行為には傷害致死罪が成立し、前記１の傷

害罪はこれに包括一罪として吸収される。       以上  
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第１８問  

（事案）  

１．甲は、Ｖに恨みを持っていたことから、設定した時間に発火

し、その火を周囲の物に燃え移らせる装置（以下「本件発火装

置」という。）を製作し、これを使ってＶ宅に放火することを計

画した。  

２．甲は、深夜１時ころ、Ｖ宅内に侵入し、Ｖ宅内に本件発火装

置を運び込んでＶ宅の１階の居間の木製の床板上に置き、同日

午前９時に発火するように設定し、Ｖ宅を出た。  

３．同日午前７時ころ、目を覚まして１階に降りてきたＶは、本

件発火装置を発見し、直ちに消防署に連絡し、駆けつけた消防

隊員により本件発火装置の設定が解除されたため、本件発火装

置から火が出ることはなかった。  

 

（設問）  

 甲の罪責について、論じなさい（住居侵入罪及び特別法違反の

点は除く。）。  
 

総 ま く り 1 0 4 頁 以 下 、論 証

集 5 5 頁 以 下 、平 成 2 8 年 予

備 試 験 参 考  
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（参考答案）  

１．甲が「現に人が住居に使用」している「建造物」である V 宅の

1 階の居間に本件発火装置を置き、同日午前 9 時に発火するよう

に設定した行為には、現住建造物放火未遂罪（刑法 112 条、 108

条）が成立しないか。  

２．本件発火装置が作動していないから、甲が本罪の「実行に着手」

（ 43 条本文）したといえるかが問題となる。  

（１）未遂犯の処罰根拠は既遂結果惹起の現実的・客観的危険性に

あるところ、程度問題である危険概念のみを基準としたのでは

未遂犯の処罰範囲を適切かつ明確に画定することが困難であ

る。そこで、「実行に着手」の成否は、①実行行為との密接性と

②既遂結果発生に至る客観的な危険性の 2 点から判断される

べきである。  

（２）V 宅内に本件発火装置を置いて午前 9 時に発火するように設

定すれば、それ以降何らの行為を要することなく午前 9 時にな

ると本件発火装置から火が出て、V 宅が焼損するのである。そ

うすると、V 宅内に本件発火装置を置いて午前 9 時に発火する

ように設定した行為は、V 宅に「放火」するという本罪の実行

行為と密接性を有するといえ（①）、また、その時点で V 宅の

「焼損」に至る客観的な危険性が認められる（②）から、甲が

本罪の「実行に着手」したといえる。  

３．本件発火装置から火が出て V 宅が焼損することはなかったの

だから、甲は本罪の「実行に着手」したが「これを遂げなかった

者」に当たる。  

４．甲は、本件発火装置により V 宅に放火するつもりだったのだか

ら、本罪の故意（ 38 条 1 項本文）も有する。  

５．以上より、甲には現住建造物放火未遂罪が成立する。  以上  

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 1 0 6 頁［ 論 点 1］、

論 証 集 5 5 頁 ［ 論 点 1］  
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第１９問  

（事案）  

 甲は、Ｖを自動車事故による死亡に見せかけて殺害しようと考

え、Ｖにクロロホルムを吸引させて失神させてから、Ｖを自動車

に乗せて自動車で１時間ほどかかる人気のない港まで運び、自動

車ごと海中に落としてＶを溺死させるという計画を立てた。  

 その後、甲は、上記計画に従い、Ｖにクロロホルムを吸引させ

たところ、クロロホルムの過剰吸引によってＶが死亡してしまっ

た。  

 

（設問）  

甲の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除く。）。  
 

総 ま く り 1 0 9 頁［ 論 点 3］、

論 証 集 5 6 頁［ 論 点 3］、ク

ロ ロ ホ ル ム 事 件 （ 最 決

H 1 6 . 3 . 2 2・ 百 Ⅰ 6 4） 参 考  
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（参考答案）  

１．甲は、V にクロロホルムを吸引させるという第一行為で失神さ

せてから、V を自動車に乗せて港まで運び、自動車ごと海中に落

とすという第二行為により V を溺死させるという計画に基づい

て、第一行為に及んだところ、V が第一行為によって死亡してい

る。そこで、甲が第一行為の時点で殺人罪（刑法 199 条）の「実

行に着手」（ 43 条本文）したといえるかが問題となる。  

（１）未遂犯の処罰根拠は既遂結果惹起の現実的・客観的危険性に

あるところ、程度問題である危険概念のみを基準としたのでは

「実行に着手」の肯否・時期が曖昧になるおそれがある。そこ

で、第一行為が第二行為に密接な行為であり、第一行為を開始

した時点で既に既遂結果発生に至る客観的危険性が認められ

る場合に、第一行為の開始時に「実行に着手」したと認められ

ると解する。そして、上記の存否の判断では、①第二行為を確

実かつ容易に行うための第一行為の必要不可欠、②両者間にお

ける犯行計画を遂行する上で障害となる特段の事情の不存在、

③両者間の時間的・場所的近接性を考慮する。  

（２）まず、第一行為により V を失神させれば、V が自動車に乗る

際や自動車内において暴れることもないため、自動車で 1 時間

ほどかかる港まで V を運ぶことが容易になるから、第一行為

は V を港まで運んで第二行為を確実かつ容易に行うために必

要不可欠である（①）。  

次に、本件港は人気のない場所であるから、第一行為により

V を本件港にまで連れて行くことに成功した場合には、何者か

に気が付かれて制止・通報等されるという犯行計画遂行上の障

害事由がないから、第二行為を容易に遂行できる（②）。  

そして、第一行為の地点から第二行為を行う予定だった本件

港までは車で 1 時間程度で移動できる距離だから、第一行為・

第二行為間の時間的場所的近接性もある（③）。  

そうすると、第一行為は第二行為に密接な行為であるとい

え、さらに、既に V 殺人に至る客観的危険性が明らかに認めら

れるともいえるから、甲は第一行為の開始時点で殺人罪の「実

行に着手」したものと認められる。  

２．もっとも、故意（ 38 条 1 項本文）は実行行為の時点で存在しな

ければならないから、第二行為で V を殺害しようと計画してい

た甲には、第一行為の時点では殺人既遂罪の故意が認められない

のではないか。  

（１）第一行為と第二行為を全体として一個の実行行為とみること

で第一行為の開始時点で殺人罪の「実行に着手」を認めると、

第二行為の段階に留保されていた殺人既遂結果惹起の認識・認
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容を第一行為についても認めることができるため、甲の認識と

実際の因果関係のそごは因果関係の錯誤として把握される。で

は、因果関係の錯誤は故意を阻却するか。  

（２）故意責任の本質である規範の問題は構成要件の形式で与えら

れているから、認識事実と実現事実とが同一構成要件の範囲内

で符合している限り、具体的事実の錯誤は故意を阻却しないと

解する。そして、因果関係の錯誤は、認識した因果経過と実際

の因果経過とがいずれも因果関係の認められるものとして同

一構成要件の範囲内で符合するものである。したがって、因果

関係の錯誤は故意を阻却しない。   

そうすると、甲には第一行為の時点で殺人既遂罪の故意が認

められる。   

３．したがって、甲には殺人既遂罪が成立する。      以上      
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第２０問  

（事案）  

甲（３５歳、女性）は、Ａ市内のアパートにおいて、長女Ｘ（４

歳）と２人で暮らしていた。  

甲は、Ｘと共に、Ｂが店長を務める大型スーパーマーケットＣ

店に入り、果物コーナーを歩いていた際、陳列棚に置かれていた

１房３０００円の高級ブドウを手に取ってＸに見せながら、「お

いしそうなブドウだね。」などと話したが、高額であったことか

ら、Ｘの眼前でそのまま陳列棚に戻した。その後、甲は、何も買

わずに店を出たが、Ｘに上記ブドウを万引きさせて自分で食べよ

うと考え、Ｃ店の前において、Ｘに対し、「さっきのブドウを持っ

てきて。ママはここで待っているから、１人で行ってきて。お金

を払わずにこっそりとね。」と言った。それを聞いたＸは、甲の指

示に従うことを決め、「分かった。」と言って、甲から渡された買

物袋を持って１人でＣ店に入っていった。  

Ｘは、約１０分間掛けて店内を探したが、果物コーナーの場所

が分からず、そのまま何もとらずに店を出た。甲は、上記ブドウ

の入手を諦め、Ｘと共に帰宅した。  

 

（設問）  

 甲の罪責について、論じなさい（建造物侵入罪及び特別法違反

の点は除く。）。  
 

総 ま く り 11 3 頁［ 論 点 4］、

論 証 集 5 7 頁［ 論 点 5］、令

和 4 年 予 備 試 験 参 考  
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（参考答案）  

１．甲が、C 店において、X に対して「さっきのブドウを持ってき

て。ママはここで待っているから、 1 人で行ってきて。お金を払

わずにこっそりとね。」と言うことで、「他人の財物」である C 店

のブドウを「窃取」するように指示をしたことについて、店長と

して C 店内の商品を占有している B に対する窃盗未遂罪（刑法

243 条、 235 条）の間接正犯が成立しないか。  

２．結果を直接惹起する他人の行為を①正犯意思に基づいて②道具

として利用した者については、構成要件的結果惹起の原因を支配

した者であると評価できるから、間接正犯が成立すると解する。 

甲は、X を利用して C 店のブドウを万引きさせようと考えてお

り、 X に窃取させたブドウを自分で食べるつもりだったのだか

ら、自己の犯罪を実現するために X を利用するという正犯意思が

認められる（①）。X は 4 歳であり事理弁識能力を欠くため、指

示されたブドウの万引きについて規範的障害が生じないから、甲

によって一方的に利用支配されていたといえ、道具性も認められ

る（②）。  

  したがって、甲には間接正犯としての正犯性が認められる。  

３．X 自身が窃盗罪の「実行に着手」したといえるか。  

（１）未遂犯の処罰根拠は既遂結果発生の現実的危険性にあるか

ら、構成要件的結果発生に至る現実的危険性を含む行為の開始

時に「実行に着手」が認められると解する。  

（２）X は、ブドウをとる目的で C 店に入った後、約 10 分間かけ

て店内を探したが、果物コーナーの場所が分からなかったのだ

から、ブドウが置かれている果物コーナーを見つけてそこに近

づいていったという事実は認められない。そうすると、X がブ

ドウの占有侵害に至る現実的危険性を含む行為を開始したと

はいえないから、X が窃盗罪の「実行に着手」したとはいえな

い。  

４．そうすると、間接正犯の実行の着手時期を被利用者の行為の開

始時と理解する見解からは、甲が窃盗罪の間接正犯の「実行に着

手」したとはいえず、窃盗未遂罪の間接正犯すら成立しない。  

しかし、被利用者の行為は利用行為から結果発生に至るまでの

因果関係の経過にすぎず、利用行為の時点で被利用者の行為を介

した結果発生の現実的危険性が認められるから、利用行為の開始

時に間接正犯の「実行に着手」したと認められると解する。  

したがって、甲は X に対してブドウの窃盗を指示したことによ

り窃盗罪の間接正犯の「実行に着手」したといえる。  

５．窃盗罪の成立には故意（ 38 条 1 項本文）に加えて不法領得の

意思も必要である。  

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 7 頁［ 論 点 1］、論

証 集 3 頁 ［ 論 点 1］  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 11 3 頁［ 論 点 4］、

論 証 集 5 7 頁 ［ 論 点 5］  
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甲は、X を道具として利用して C 店のブドウを万引きさせてこ

れを自分で食べるつもりだったのだから、窃盗罪の間接正犯の故

意も、不法領得の意思も認められる。  

６．したがって、甲には B に対する窃盗未遂罪の間接正犯が成立す

る。                         以上  
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第２１問  

（事案）  

 甲は、友人Ｖと２人で居酒屋で酒を飲んでいた際、Ｖが酔っ払

った勢いでＶの預金口座のキャッシュカードの暗証番号を口に

していたことから、Ｖがトイレに行くために席を立った際に、Ｖ

の財布からキャッシュカードを抜き取った。  

 甲は、翌日、盗んだＶ名義の預金口座のキャッシュカードを持

って、現金５０万円を引き出すために、Ａ銀行Ｂ支店（支店長Ｃ）

のＡＴＭコーナーにおいて、現金自動預払機に上記キャッシュカ

ードを挿入して暗証番号を入力したが、既にＶの盗難届により同

口座の取引の停止措置が講じられていたため、現金を引き出すこ

とができなかった。  

 

（設問）  

 甲の罪責について、論じなさい（建造物侵入罪及び特別法違反

の点は除く。）  
 

総 ま く り 11 4 頁 以 下 、論 証

集 5 8 頁 以 下 、平 成 2 5 年 予

備 試 験 参 考  
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（参考答案）  

１．甲が V がトイレに行くために席を立った際に、V の財布からキ

ャッシュカードを抜き取った行為には、「他人の財物を窃取した」

として V に対する窃盗罪（刑法 235 条）が成立する。  

なお、行為の態様と行為後の後記２の行動から、故意（ 38 条 1

項本文）も不法領得の意思も認められる。  

２．甲が現金自動預払機に V 名義のキャッシュカードを挿入して

暗証番号を入力した行為には、現金自動預払機内の現金を占有し

ている支店長 C に対する窃盗未遂罪（ 235 条、243 条）が成立し

ないか。  

（１）甲が「他人の財物」である V 名義の預金口座内の現金 50 万

円を現金自動預払機から引き出そうとした時点では既に同口

座の取引の停止措置が講じられおり、現金を引き出せない状態

にあったため、不能犯の成否が問題となる。  

ア．刑法の一般予防機能及び行為者の主観的事情が違法性判断

に影響を及ぼすとの考えから、未遂犯と不能犯の区別は、行

為時に一般人が認識し得た事情及び行為者が特に認識して

いた事情を基礎として、一般人の危険感を基準として判断す

るべきである。  

イ．取引停止措置という異常性の高い事情について一般人は認

識し得ないし、甲もこれを認識していなかったのだから、取

引停止措置がないことを前提として危険性を判断すること

になる。そうすると、一般人としては、現金自動預払機に V

名義のキャッシュカードを挿入して暗証番号を入力すれば

口座内の現金 50 万円を引き出すことができると感じるか

ら、不能犯は成立しない。  

（２）甲は窃盗罪の「実行に着手」（ 43 条本文）したといえるか。 

ア．未遂犯の処罰根拠は既遂結果発生の現実的危険性にあるか

ら、構成要件的結果発生に至る現実的危険性を含む行為の開

始時に「実行に着手」（ 43 条本文）が認められると解する。 

  イ．キャッシュカードの挿入及び暗証番号の入力により容易に

口座内の現金を引き出せる状態になるから、払戻実行のボタ

ンを押す前であっても、口座内の現金の占有侵害の現実的危

険性を含む行為を開始したとして窃盗罪の「実行に着手」し

たと認められる。  

（３）甲は現金を引き出すことができなかったのだから、窃盗罪「を

遂げなかった」（ 43 条本文）のである。  

（４）甲は現金 50 万円を引き出すために２の行為に及んでいるた

め、故意も不法領得の意思もあるといえるから、窃盗未遂罪が

成立する。  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 11 5 頁［ 論 点 1］、

論 証 集 5 8 頁 ［ 論 点 1］  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 1 0 6 頁［ 論 点 1］、

論 証 集 5 5 頁 ［ 論 点 1］  
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第２２問  

（事案）  

 甲は、Ｖを殺害する意思で、Ｖの腹部を包丁で１回刺したとこ

ろ、苦しんでいるＶの姿を見て憐憫の情を抱き、やっぱりＶを殺

害するのはやめようと考え、直ちに救急車を呼び、Ｖを病院に連

れて行った。  

 Ｖは、病院における医師らによる救命措置により、一命を取り

留めた。  

 なお、甲がＶを殺害するのをやめようと思った時点では、通行

人などはおらず、また、包丁も刃こぼれなどしておらずこれを使

ってＶを殺害することは困難ではなかった。  

 

（設問）  

 甲の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除く。）。  
 

総 ま く り 11 7 頁 以 下 、論 証

集 5 9 頁 以 下  
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（参考答案）  

１．甲が包丁で V の腹部を 1 回刺した行為について、V に対する殺

人未遂罪（刑法 203 条、 199 条）が成立しないか。  

２．実行行為とは、構成要件的結果発生の現実的危険を有する行為

をいう。  

  甲の行為は、腹部という枢要部を殺傷能力の高い包丁で 1 回刺

すというものだから、V 死亡の現実的危険性を有するため殺人罪

の実行行為に当たる。  

３．甲は上記１の行為により殺人罪の「実行に着手」（ 43 条本文）

したが、V が死亡しなかったため「これを遂げなかった」。  

４．甲には、V を殺害する意思という殺人罪の故意（ 38 条 1 項本

文）もあるから、殺人未遂罪が成立する。  

５．もっとも、甲が、上記１の行為の後に救急車を呼び、V を病院

に連れて行っているため、中止犯（ 43 条但書）が成立しないか。 

（１）「犯罪を中止した」  

ア．まず、「犯罪を中止した」として作為が必要とされる場合

におけるその根拠は、そのままにしておくと既遂結果発生に

至る危険性にある。そこで、行為者の行為から独立して既遂

結果発生に至る具体的危険が生じた場合には作為が必要で

あり、そうでない場合には不作為で足りると解する（因果関

係遮断説）。  

  甲は V の腹部という枢要部を殺傷能力の高い包丁で 1 回

刺したのだから、これにより V が重傷を負っていたと考えら

れる。そうすると、放置すれば V が死亡する具体的危険が生

じていたといえるから、甲が「犯罪を中止した」というには

作為が必要である。  

イ．次に、中止犯の必要的減免の根拠は、中止行為に示された

行為者の態度が責任を減少させる点にある（責任減少説）。

そこで、「犯罪を中止した」として必要とされる作為は、責任

減少を認めるに足りるだけの結果回避へ向けた真摯な努力

が必要であると解する。  

甲は、自ら救急車を呼び、V を病院に連れて行ったのだか

ら、責任減少を認めるに足りるだけの V 死亡の回避へ向けた

真摯な努力があったと評価することができ、「犯罪を中止し

た」といえる。  

（２）「自己の意思により」  

ア．行為者の主観においてできるのに止めたという場合には、

責任減少という必要的減免の根拠が妥当するから、「自己の

意思により」といえると解する（主観説）。  

イ．甲が V を殺害するのをやめようと思った時点では通行人

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 11 8 頁［ 論 点 1］、

論 証 6 0 頁 ［ 論 点 2］  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 11 8 頁［ 論 点 2］、

論 証 6 0 頁 ［ 論 点 2］  

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 11 9 頁［ 論 点 5］、

論 証 6 0 頁 ［ 論 点 5］  
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などはおらず、また、包丁も刃こぼれなどしておらずこれを

使って V を殺害することは困難ではなかった。そうすると、

甲が犯行を継続して包丁でさらに V を刺すなどして V を殺

害することが客観的に困難な状況ではなかった。にもかかわ

らず、甲がやっぱり V を殺害するのをやめようと考えたの

は、苦しんでいる V の姿を見て憐憫の情を抱いたからであ

る。そうすると、甲は、犯行を継続して V を殺害することが

できると認識していながら、それをやめたのだといえる。し

たがって、甲は「自己の意思により」犯罪を中止したといえ

る。  

よって、甲には中止犯が成立し、刑が必要的に減免される。 

以上  
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第２３問  

（事案）  

１．甲（男性・３０歳）は、勤務先会社が倒産して失職し、新た

な就職先も見付からず、生活費に窮していたところ、同じく失

職中の友人の乙に対し、「このままでは家賃も払えないし、食べ

ていけない。何か金を作る方法はないだろうか。泥棒でもする

しかないかな。」などと話した。  

乙は、３か月前までＶが経営する会社に勤務していたが、Ｖ

がしばしば自宅で仕事をするため、売上金を届けるなどの用件

でＶの自宅に何度も行ったことがあり、Ｖが自宅の書斎にある

机の引き出しの中に現金３００万円くらいを入れているのを

知っていたことから、「前に勤務していた会社の社長Ｖは、現

金３００万円くらいをいつも家に置いていた。」と言った。  

甲は、それを聞いて、乙に対し、「それじゃあ、俺が入るか

ら、Ｖの家の場所と現金の在りかを教えてくれ。３００万円手

に入れることができたら、お前に１００万円やる。」と言った。 

乙は、Ｖの会社に勤務していた時の待遇に不満を持っていた

上、乙自身も生活費に窮していたことから、甲が首尾よく現金

を盗むことができれば自分もまとまった金を手に入れること

ができると思い、「分かった。明日Ｖの家を見に行こう。家の

間取り図も作っておくよ。」と答え、さらに、「Ｖは一人暮ら

しだ。毎週月曜日には必ず会社に出勤するので、月曜日の日中

Ｖは家にいない。Ｖは月曜日の午前８時半ころ家を出るが、午

前１０時ころには通いの家政婦が来るので、やるんだったら月

曜日の午前８時半から午前１０時前までだ。トイレの窓にはい

つも鍵が掛かっていないから、そこから家の中に入れると思

う。書斎の机の引き出しには３００万円くらいは入っているは

ずだ。」と説明した。  

２．同日夜、乙は、Ｖ宅の間取り図面を作成し、トイレの場所、

書斎の場所やＶがいつも現金を入れていた机の場所等を同図

面に書き込んだ。  

そして、翌日の昼間、乙は、自分の自動車に甲を乗せてＶ宅

付近まで運転し、Ｖの自宅を指さして、甲に対し、「あれがＶ

の家だ。」と教えるとともに、前記図面を甲に手渡した。  

甲は、Ｖ宅付近が閑静な住宅街で、日中も人通りがほとんど

なかったことから、トイレの窓からＶ宅に侵入してもだれにも

見られないだろうと安心し、乙に対し、「今度の月曜日にやる。

Ｖが家を出た後すぐに入るから、午前８時過ぎにＶの家の近く

に着けるように今度の月曜日の朝迎えに来てくれ。」と言った。

乙は、これに対して、「分かった。」と答えた。  

総 ま く り 1 2 2 頁［ 論 点 1］、

論 証 集 6 3 頁［ 論 点 1］、平

成 2 0 年 司 法 試 験 参 考  
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３．翌週の月曜日、乙は、前記自動車を運転して甲方に行き、甲

を同車に乗せて、Ｖ宅付近に向かい、午前８時過ぎころＶ宅付

近に到着した。乙は、甲がＶ宅から出て来るまで付近道路に同

車を停車させたまま待っていようと思い、甲に対し、「ここで

待っているよ。」と言ったところ、甲は、乙が何度も同車でＶ

宅を訪れた旨聞いていたことから、だれかに乙の自動車を見ら

れるのは絶対に避けたいと考え、「お前は先に帰っていてくれ。

車を見られたらまずい。」と言った。そこで、乙は、甲を同車

から降ろした後、すぐに同車を運転してその場を去った。  

４．甲は、Ｖ宅付近でＶ宅玄関の様子をうかがっていたが、午前

８時半ころ、Ｖが家を出たのを確認した後、Ｖ宅に向かい、前

記図面に示されていたトイレの窓を探し、無施錠の同窓を開け

て屋内に入った。そして、甲は、書斎に行き、机の引き出しを

開けて現金３００万円を見付け、これを着ていたジャンパーの

ポケットに入れて、Ｖ宅から出た。  

  翌日、甲は、乙と会い、Ｖ宅から盗んだ現金３００万円のう

ち１００万円を乙に手渡した。  

 

（設問）  

 甲及び乙の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除

く。）。  
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（参考答案）  

１．甲の罪責  

（１）「侵入」（刑法 130 条前段）とは管理権者の意思に反する立入

りを意味するところ、住居の管理者が窃盗目的での立入りを容

認しないのは当然であるから、甲が窃盗目的で「人の住居」た

る V 宅に無施錠のトイレの窓を開けて屋内に入ったことは、V

の意思に反する立入りとして「侵入」に当たる。したがって、

甲には住居侵入罪が成立する。  

（２）甲は、V 宅の書斎机の引き出しの中にある現金 300 万円とい

う「他人の財物」を自分のジャンパーのポケットに入れて V 宅

から出ることで「窃取」したのだから、窃盗罪（ 235 条）が成

立する。  

（３）なお、後述する通り、甲は、上記の 2 罪について乙と共同正

犯（ 60 条）になる。  

２．乙の罪責  

（１）乙は住居侵入罪及び窃盗罪の実行行為を行っていないから、

共謀共同正犯の成否が問題となる。  

ア．自手実行がなくても、共謀や役割分担により共同正犯の処

罰根拠たる法益侵害の共同惹起が認められ得るから、共謀共

同正犯も認められると解する。その成立には、①共謀と②共

謀に基づく実行行為に加えて、自手実行がないことを補うた

めのものとして③正犯性が必要であると解する。  

イ．甲は乙に対し、V 宅の書斎にある机の引き出しの中にある

現金約 300 万円を盗む意図を伝えた上で、「俺が入るから、

V の家の場所と現金の在りかを教えてくれ。」と申し入れ、

乙が「分かった。」と言い甲の申し入れを了承した。これによ

り、甲乙間で、V 宅に侵入して現金約 300 万円を盗むことに

ついての共謀が成立した（①）。  

甲は、上記共謀に基づき、上記１の通り住居侵入及び窃盗

を実行した（②）。  

乙は、「何か金を作る方法はないだろうか。泥棒でもする

しかないかな。」という甲の発言に対し、「 V は、現金 300 万

円くらいをいつも家に置いていた。」と言い、甲の犯意を誘

発している。また、乙は、甲に対し、月曜日の午前 8 時半か

ら午前 10 時前までなら V が出社している上に通いの家政婦

もいないこと、V 宅トイレの窓にはいつも鍵がかかっていな

いことと、書斎の机の引き出しには 300 万円くらいが入って

いることを説明した上で、V 宅の間取り図面を作成してトイ

レ・書斎・机の場所を同図面に書き込んでこれを甲に手渡し

た。犯行の日時・侵入経路・財物の在りかが住居侵入窃盗を

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 1 2 2 頁［ 論 点 1］、

論 証 集 6 3 頁 ［ 論 点 1］  
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成功させる上で極めて重要な情報であることから、乙は上記

情報提供により重要な役割を果たしたといえる。さらに、甲

は「 300 万円手に入れることができたら、お前に 100 万円や

る。」と言い、乙と報酬約束をしているところ、実行行為を分

担しない乙にとっては、300 万円のうち 100 万円を得るとい

うことは相当大きな利益であるから、乙は本件住居侵入窃盗

について強い利害関係を有する。したがって、乙の正犯性

（③）も認められる。  

よって、乙には、住居侵入罪及び現金 300 万円の窃盗罪の

共謀共同正犯が成立する。  

（２）乙は、取り分として、甲から「盗品」である現金 100 万円を

「無償で譲り受け」（ 256 条 1 項）ている。  

しかし、共同正犯者を含む本犯者による 256 条所定の行為に

ついては、不可罰的事後行為として盗品等関与罪は成立しない

と解されている。  

したがって、窃盗罪の共同正犯である乙には、盗品無償譲受

け罪は成立しない。  

３．罪数  

（１）甲は、①住居侵入罪の共同正犯と②窃盗罪の共同正犯の罪責

を負い、両者が手段・目的の関係に立つから牽連犯（ 54 条 1 項

後段）となる。  

（２）乙は、①住居侵入罪の共同正犯と②窃盗罪の共同正犯の罪責

を負い、共謀共同正犯であることから共謀という一個の行為に

より①と②を実現しているから、①と②は観念的競合（ 54 条 1

項前段）となる。                  以上  
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第２４問  

（事案）  

１．甲（男、４０歳）は、Ｖ（男、４５歳）から現金を奪うため

にナイフを準備した上で、路上でＶを待ち伏せし、Ｖに対し、

その右足のふくらはぎ（以下「右ふくらはぎ」という。）をナイ

フで１回刺した上で、「金を出せ。」と申し向け、Ｖは、「言うと

おりにしないと、更にひどい暴行を受けるかもしれない。」と考

えて強い恐怖心を抱き、「分かりました。今渡します。」と答え

た。  

２．乙（男、３８歳）は、甲の後輩であり、たまたま甲とＶの様

子を路上で見かけたところ、甲が強盗するのを手伝おうという

気持ちが生じるとともに、分け前がもらえるだろうと考え、甲

に対し、「俺も手伝いますよ。」と言った。甲は、乙に対し、「俺

は誰かが来ないように周囲を見張っているから、お前がＶから

金をもらってくれ。お前にも十分分け前はやる。」と言い、乙

も、これを了解して「分かりました。」と言った。  

乙は、Ｖがかばんから出した現金１００万円入りの封筒を受

け取り、これを甲に手渡した。甲は、封筒から現金２０万円を

取り出し、これを乙に手渡した。  

 

（設問）  

 甲及び乙の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除

く。）。  
 

総 ま く り 1 3 7 頁・オ 、論 証

集 6 5 頁［ 論 点 6］、平 成 2 8

年 司 法 試 験 参 考  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

基礎問題演習テキスト　刑法 
加藤ゼミナール



88 

（参考答案）  

１．甲の罪責  

（１）甲が V に対し、その右ふくらはぎをナイフで 1 回刺した上

で、「金を出せ。」と申し向けた行為について、強盗傷人罪（刑

法 240 条前段）が成立しないか。  

（２）「暴行又は脅迫」（ 236 条 1 項）は、客観的にみて相手方の反

抗を抑圧するに足りる程度のものであることを要する。  

   殺傷能力の高いナイフで右ふくらはぎを刺された場合、歩く

ことができずその場から動けなくなるのが通常であるから、甲

が V の右ふくらはぎをナイフで 1 回刺した行為は、客観的に

て V の反抗を抑圧するに足りる有形力の行使として「暴行」た

り得る。甲が右ふくらはぎを刺された状態の V に対して「金を

出せ。」と申し向けた行為も、客観的に見て V の反抗を抑圧す

るに足りる害悪の告知として「脅迫」たり得る。  

（３）甲は V から現金を奪うために上記（２）の暴行・脅迫を行っ

ているから、これは財物奪取意思に担われた反抗抑圧手段とし

て行われたものとして、強盗罪の「暴行」「脅迫」に当たる。  

（４）V は、甲の暴行・脅迫により、「言うとおりにしないと、更に

ひどい暴行を受けるかもしれない。」と考えて強い恐怖心を抱

き反抗を抑圧され、「分かりました。今渡します。」と答え、か

ばんから現金 100 万円入りの封筒を出して乙に手渡している。

その後、甲は、乙から同封筒を受け取ったのだから、V から現

金 100 万円を「強取」したといえる。  

（５）240 条は「よって」という文言を用いていないし、強盗が故

意に人を傷害することも刑事学上顕著であるから、同条の「強

盗」には傷害の故意を有する者も含まれると解する。  

   したがって、傷害の故意（ 38 条 1 項本文）をもちながら上

記行為に及んだ甲も「強盗」に当たる。  

（６）V が強盗の手段である上記暴行により右ふくらはぎを負傷し

ているから、「強盗が、人を負傷させた」（ 240 条前段）といえ

る。  

（７）したがって、甲には強盗傷人罪が成立する。  

   なお、後述する通り、甲は強盗罪（ 236 条 1 項）の限度で乙

と共同正犯になる。  

２．乙の罪責  

乙には、強盗致傷罪の共同正犯（ 60 条、240 条前段）が成立し

ないか。  

（１）「共同して犯罪を実行した」とは、共謀に基づく実行行為を

意味する。  

乙は、甲が強盗をしていることを認識しながら、甲に対し、

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 2 4 1 頁［ 論 点 1］、

論 証 集 1 3 5 頁 ［ 論 点 1］  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

基礎問題演習テキスト　刑法 
加藤ゼミナール



89 

「俺も手伝いますよ。」と言い、これに対し甲が「俺は誰かが

来ないように周囲を見張っているから、お前が V から金をも

らってくれ。お前にも十分分け前はやる。」と言い、乙が「分か

りました。」と言った。これにより、甲乙間で、V に対する強盗

罪の共謀が成立したといえる。  

（２）乙は、上記の共謀に基づき、甲により反抗を抑圧された V が

かばんから出した現金 100 万円入りの封筒を受け取ることし

かしておらず、強盗罪の手段である暴行・脅迫までは行ってい

ないから、強盗罪さらには強盗傷人罪の実行行為の途中から共

謀加担しているにすぎない。そこで、承継的共同正犯の成否が

問題となる。  

 ア．共同正犯の処罰根拠は構成要件的結果に対する因果性にある

から、後行者の共謀及びこれに基づく行為が構成要件的結果に

対して因果性を及ぼしたといえる場合には、その限りにおいて

承継的共同正犯の成立が認められると解する。  

 イ．乙は、前記共謀に基づき共謀加担前の甲の暴行・脅迫により

惹起された V の反抗抑圧状態を利用して、V から現金 100 万

円入りの封筒を受け取ることで、現金 100 万円の占有侵害につ

いて因果性を及ぼしている。そのため、少なくとも強盗既遂罪

には因果性を及ぼしている。  

   他方で、V が右ふくらはぎを負傷したという結果は、乙が共

謀加担する前の甲の暴行により生じたものであり、因果性の遡

及が認められない以上、乙は V の負傷には因果性を及ぼして

いない。  

   したがって、乙には強盗既遂罪の限度で承継的共同正犯が成

立するにとどまる。  

（３）よって、乙には強盗既遂罪の共同正犯が成立する。  以上  
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第２５問  

（事案）  

１．甲は、金に困っていたことから、地元の後輩である乙に対し

て、「資産家であるＶの自宅には金目のものがたくさんある。Ｖ

の自宅のトイレの窓には鍵がかかっていないから、お前がそこ

からＶ宅の中に入って、Ｖを脅して金目のものを奪ってこい。」

と命令し、サバイバルナイフを手渡すとともに、事前に作成し

ていたＶ宅のトイレの場所が書き込まれているＶ宅の間取り

図を手渡した。  

  乙は、強盗まではやりたくないと思う一方で、地元の先輩で

ある甲の命令を聞かなかったから後々面倒なことになるかも

しれないと思い、悩んだ末に、Ｖ宅から金目のものを持ってき

さえすれば問題はないからＶ宅に忍び込んでＶ宅から金目の

ものを盗んでこようと考え、甲に対して、「分かりました。や

ってきます。」と返事をした。  

２．翌日、乙は、Ｖ宅に向かい、Ｖ宅の間取り図に示されていた

トイレの窓を探し、無施錠の同窓を開けて屋内に入った。その

時、ちょうどＶが出かけていたため、Ｖ宅には誰もいなかった。

乙は、Ｖ宅の書斎まで進んだところ、そこにある机の引き出し

を開けると現金３００万円を見つけたため、これを着ていたジ

ャンパーのポケットに入れて、Ｖ宅から出た。  

  乙は、甲に対して、Ｖ宅から盗んだ現金３００万円を手渡し

た。  

 

（設問）  

 甲及び乙の罪責について、論じなさい（住居侵入罪、盗品等に

関する罪及び特別法違反の点は除く。）。  
 

総 ま く り 1 3 4 頁 以 下 、論 証

集 6 9 頁 以 下  
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（参考答案）  

１．乙の罪責  

（１）乙は、V 宅の書斎机の引き出しの中にある現金 300 万円とい

う「他人の財物」を自分のジャンパーのポケットに入れて V 宅

から出ることで「窃取」したのだから、窃盗罪（刑法 235 条）

が成立する。  

（２）後述する通り、乙は甲と窃盗罪の共同正犯（ 60 条）となる。 

２．甲の罪責  

（１）甲は窃盗罪の実行行為を行っていないから、共謀共同正犯の

成否が問題となる。  

ア．自手実行がなくても共謀や役割分担により共同正犯の処罰

根拠たる法益侵害の共同惹起が認められ得る。そこで、①共

謀と②共謀に基づく実行行為に加えて、自手実行がないこと

を補うためのものとして③正犯性を要件として、共謀共同正

犯が認められると解する。  

  イ．甲は乙に対して「V を脅して金目のものを奪ってこい。」

と命令し、これに対し乙が「V 宅から金目のものを盗んでこ

うよう」との考えで「分かりました。やってきます。」と返事

をしているため、甲乙間では、少なくとも、自然的行為の次

元において「V 宅から金目のものをとってくる」という意味

での合意が成立している。もっとも、甲は、乙に対して「V

を脅して金目のものを奪ってこい。」と命令しているため、

当初から強盗罪（ 236 条）の認識である一方で、乙は、当初

から強盗まではやりたくないと思い、V 宅から金目のものを

盗んでこようと考えていたのだから、窃盗罪の認識を有する

にとどまる。このように、故意の内容が異なる者どうしの間

で共謀が成立するのかが問題となる。   

（ア）共同正犯の本質は特定の犯罪を共同して実現することに

あるが、各共同者の故意が構成要件的に重なり合う限度で

は、共同して構成要件を実現したといえるから、共謀が成

立すると解する。  

（イ）強盗罪と窃盗罪とは、前者が後者を包摂するという意味

で窃盗罪の限度で構成要件が形式的に重なり合うから、甲

乙間では窃盗罪の共謀の成立が認められる（①）。  

ウ．乙は、上記共謀に基づいて前記１の窃盗を実行した（②）。  

エ．甲は、地元の先輩であるという地位を利用して、乙に対し

て「V 宅の中に入って、V を脅して金目のものを奪ってこい。」

と命令し、乙は、「地元の先輩である甲の命令を聞かなかっ

たから後々面倒なことになるかもしれない」と思って窃盗の

実行を決意しているから、甲は乙の犯意誘発に対して強く寄

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 1 2 2 頁［ 論 点 1］、
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与している。また、甲は、乙に対して、「 V の自宅のトイレの

窓には鍵がかかかっていないから、お前がそこから V 宅に入

って…。」と命じることで侵入経路という住居侵入窃盗を成

功させる上で重要な情報を提供しているから、重要な役割も

果たしている。さらに、甲は、自分が金に困っていたために、

乙に窃盗を命じているのだから、乙に盗ませた金品の全部又

はほとんどを自分のものにするつもりだったといえ、本件窃

盗に対して強い利害関係を有しているともいえる。したがっ

て、甲には正犯性も認められ（③）、共謀共同正犯の成立要件

を満たす。  

（２）甲は強盗罪の共同正犯の認識で窃盗罪の共同正犯を実現して

いるため、実現した窃盗罪の共同正犯の故意も認められるか、

抽象的事実の錯誤が問題となる。  

ア．故意責任の根拠である行為規範の問題は構成要件の形式で

与えられているため、認識事実と実現事実が構成要件の範囲

内で符合する限度で故意が認められると解すべきだから、両

者が異なる構成要件に該当する抽象的事実の錯誤では原則

として故意が阻却される。もっとも、両者間で構成要件が重

なり合う限度では、規範の問題が与えられているといえるか

ら、故意が認められると解する。  

  イ．前記の通り、強盗罪と窃盗罪とは窃盗罪の限度で構成要件

が形式的に重なり合うから、甲には窃盗罪の共同正犯の故意

も認められる。  

（３）以上より、甲には窃盗罪の共同正犯が成立する。   以上  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 5 2 頁 ［ 論 点 8］、
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第２６問  

（事案）  

 甲と乙は、お互いにＶに対して恨みを持っていたことから、Ｖ

を呼び出して暴行を加えることについて話し合っていた。  

 甲は、当初からＶを殺害するつもりであったが、そこまでは乙

には話しておらず、乙は、さすがに甲も殺害までやらないだろう

と考えており暴行によりＶに傷害を加えることまでしか想定し

ていなかった。  

 甲は、Ｖを殺害する認識を有しながら、乙に対して、「じゃあ、

明日の夜、Ａ埠頭にＶを呼び出して、鉄パイプかなんかでＶを痛

めつけてやろう。お前も何かドーグを持って来いよ。」と言い、乙

は「分かった。じゃあ明日。」と返事をした。  

 甲と乙は、Ａ埠頭においてそれぞれ鉄パイプを準備した上で集

合し、Ｖを呼び出した。その後、ＶがＡ埠頭に来てから、乙は、

鉄パイプでＶの足を強打し、甲は、殺意を持って鉄パイプでＶの

後頭部を強打したところ、甲の当該暴行を原因としてＶが死亡し

た。  

 

（設問）  

 甲及び乙の罪責について、論じなさい（凶器準備集合罪及び特

別法違反の点は除く。）。  
 

総 ま く り 1 3 4 頁 以 下 、論 証

集 6 9 頁 以 下  
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（参考答案）  

１．甲の罪責  

（１）甲は、殺傷能力の高い鉄パイプで V の後頭部という身体の重

要部分を強打するという V 死亡の現実的危険性のある殺人罪

の実行行為を行い、これにより V を死亡させたのだから、「人

を殺した者」に当たる、甲には殺意という殺人の故意（ 38 条 1

項本文）もあったのだから、殺人既遂罪（刑法 199 条）が成立

する。  

（２）なお、後述の通り乙には傷害致死罪の限度で共同正犯（ 60 条）

が成立するが、死の二重評価を避けるために、甲についての傷

害致死罪の共同正犯は、殺人既遂罪の単独正犯に吸収されて成

立しないと解すべきである。  

２．乙の罪責  

  乙には、殺人罪の共同正犯（ 60 条、199 条）又は傷害致死罪の

共同正犯（ 60 条、 199 条）が成立しないか。  

（１）「共同して犯罪を実行した」（ 60 条）というためには、共謀に

基づく実行行為が必要である。  

ア．甲は、乙に対して、「鉄パイプかなんかで V を痛めつけて

やろう。お前も何かドーグを持って来いよ。」と言い、乙は

「分かった。じゃあ明日。」と返事をした。これにより、甲乙

間では、鉄パイプなどの凶器で V に暴行を加えることについ

ての合意が成立した。もっとも、甲は当初から V を殺害する

認識であったのに対し、乙は当初から暴行により V に傷害を

加えるという傷害罪の認識しか有していなかった。このよう

に、故意の内容が異なる者どうしの間で共謀が成立するのか

が問題となる。   

（ア）共同正犯の本質は特定の犯罪を共同して実現することに

あるが、各共同者の故意が構成要件的に重なり合う限度で

は、共同して構成要件を実現したといえるから、共謀が成

立すると解する。  

（イ）殺人罪と傷害罪とは、前者が後者を包摂するという意味

で傷害罪の限度で構成要件が形式的に重なり合うから、甲

乙間では傷害罪の共謀の成立が認められる（①）。  

イ．上記の共謀に基づき、乙は鉄パイプで V の足を強打すると

いう暴行を実行し、甲は鉄パイプで V の後頭部を強打すると

いう暴行を実行し、甲の暴行を原因として V が死亡した

（②）。  

したがって、乙と甲は、少なくとも傷害罪の限度で「共同

して犯罪を実行した」といえる。  

（２）共同正犯の成立範囲は、結果的加重犯の場合を除き、共謀し
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た特定の犯罪に限定されるから、乙と甲が殺人について共謀し

ていない以上、殺人罪の共同正犯は成立しない。では、傷害致

死罪の共同正犯は成立するか、結果的加重犯の共同正犯の肯否

が問題となる。  

ア．基本犯には加重結果発生の高度の危険性が内包されている

ため、結果的加重犯の成立には加重結果についての過失は不

要と解すべきである。そうすると、加重結果との関係におけ

る過失犯の共同正犯を問題にするまでもなく、結果的加重犯

の共同正犯が認められる。  

イ．したがって、乙には、甲との傷害罪についての共謀に基づ

いて、傷害致死罪の共同正犯の成立が認められる。  

（３）以上より、乙には傷害致死罪の共同正犯が成立する。以上  
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第２７問  

（事案）  

甲と乙は、お互いにＶに対して恨みを持っていたことから、暴

行により傷害を加えるつもりで、Ａ埠頭にＶを呼び出して鉄パイ

プなどでＶに暴行を加えて傷害を負わせることについて合意を

した。  

 甲と乙は、Ａ埠頭においてそれぞれ鉄パイプを準備した上で集

合し、Ｖを呼び出した。その後、ＶがＡ埠頭に来てから、甲と乙

は、鉄パイプでＶの腕や背中を殴打し、これによりＶが腕や背中

を負傷した。  

 甲は、怯むことなく反抗的な態度をとり続けるＶに対して激怒

し、殺意を抱くに至り、鉄パイプでＶの後頭部を強打したところ、

これを原因としてＶが死亡した。  

 

（設問）  

 甲及び乙の罪責について、論じなさい（凶器準備集合罪及び特

別法違反の点は除く。）。  
 

総 ま く り 1 3 4 頁 以 下 、論 証

集 6 9 頁 以 下  
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（参考答案）  

１．甲の罪責  

（１）甲は、殺傷能力の高い鉄パイプで V の後頭部という身体の重

要部分を強打するという V 死亡の現実的危険性のある殺人罪

の実行行為を行い、これにより V を死亡させたのだから、「人

を殺した者」に当たる、甲には殺意という殺人の故意（ 38 条 1

項本文）もあったのだから、殺人既遂罪（刑法 199 条）が成立

する。  

（２）なお、後述の通り乙には傷害致死罪の限度で共同正犯（ 60 条）

が成立するが、死の二重評価を避けるために、甲についての傷

害致死罪の共同正犯は、殺人既遂罪の単独正犯に吸収されて成

立しないと解すべきである。  

２．乙の罪責  

  乙には、殺人罪の共同正犯（ 60 条、199 条）又は傷害致死罪の

共同正犯（ 60 条、 199 条）が成立しないか。  

（１）「共同して犯罪を実行した」（ 60 条）というためには、共謀に

基づく実行行為が必要である。  

ア．乙は、甲との間で、暴行により傷害を加えるつもりで、 A

埠頭に V を呼び出して鉄パイプなどで V に暴行を加えて傷

害を負わせることについて合意をした。これにより、甲乙間

には、傷害罪についての共謀が成立した。  

イ．甲と乙は、上記共謀に基づき、鉄パイプで V の腕や背中を

殴打するという暴行を実行し、これにより V が腕や背中を負

傷した。  

  したがって、甲と乙は、少なくとも傷害罪の限度で「共同

して犯罪を実行した」といえる。  

（２）その後、甲が前記１の行為により V を殺害している。乙と甲

は殺害については事前共謀していないし、現場で殺害について

の共謀が成立したといえる事情もないから、甲の前記１の行為

が傷害罪の事前共謀に基づくといえるかが問題となる。  

ア．共謀に基づく実行行為とは、共謀の因果性が実行行為に及

んでいる場合に認められ、因果性が及んでいるか否かは共謀

の危険実現の範囲内の実行行為であるか否かにより判断す

るべきである。  

イ．甲による前記１の行為と事前共謀の内容である V に対す

る傷害とでは、被害者がいずれも V であること、態様が鉄パ

イプを用いた暴行であることと、動機が V に対する恨みを晴

らすことであるという点で共通している。しかも、前記１の

行為は、事前共謀に基づく暴行・傷害と同じ場所で、時間的

に連続・近接して行われている。そうすると、前記１の行為
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における甲による V 殺害の意思決定は、傷害罪についての事

前共謀によって誘発されたものといえるから、甲による前記

１の行為は上記共謀の危険実現の範囲内にあるといえる。し

たがって、前記１の行為は上記共謀に基づくものといえる。 

（２）そうすると、乙については、傷害罪の故意で V の殺害を実現

したとして、抽象的事実の錯誤が問題となる。乙には殺人罪の

故意がないから、殺人罪の共同正犯は成立しない（ 38 条 2 項）。

では、傷害致死罪の共同正犯は成立するか。  

ア．構成要件の犯罪個別化機能からすれば、認識事実と実現事

実が構成要件の範囲内で符合する限度で故意犯の成立が認

められるべきだから、両者が異なる構成要件に該当する抽象

的事実の錯誤では原則として故意犯の成立が否定される。も

っとも、両者間で構成要件が重なり合う場合には、その限度

において両事実は同一の構成要件的評価を受けるから、軽い

罪の限度で故意犯の成立を認めることができると解する。  

イ．殺人罪と傷害罪の構成要件は傷害罪の限度で形式的に重な

り合うから、乙には、少なくとも傷害罪の限度で共同正犯が

成立し得る。  

（３）もっとも、甲が V を殺害したことについては、甲が殺人罪の

故意を有する一方で、乙が傷害罪の故意しか有しないから、故

意の内容が異なる者どうしの間で共同正犯が成立するか、すな

わち共同正犯における罪名従属性が問題となる。  

ア．共同正犯の本質は特定の犯罪を共同して実現することにあ

るが、各共同者の故意が構成要件的に重なり合う限度では、

共同して構成要件を実現したといえるから、共同正犯の成立

が認められると解する。  

イ．殺人罪と傷害罪の構成要件は傷害罪の限度で形式的に重な

り合うから、乙には、少なくとも傷害罪の限度で共同正犯が

成立し得る。  

（４）最後に、共同正犯の成立範囲が原則として共謀した特定の犯

罪に限定されることから、傷害罪についての共謀に基づくもの

として傷害致死罪の共同正犯の成立を認めることができるか

が問題となる。  

ア．基本犯には加重結果発生の高度の危険性が内包されている

ため、結果的加重犯の成立には加重結果についての過失は不

要と解すべきである。そうすると、加重結果との関係におけ

る過失犯の共同正犯を問題にするまでもなく、結果的加重犯

の共同正犯が認められる。  

  イ．したがって、乙には、甲との傷害についての共謀に基づい

て、傷害致死罪の共同正犯が成立する。       以上  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 1 2 6 頁［ 論 点 4］、

論 証 集 6 4 頁 ［ 論 点 4］  
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第２８問  

（事案）  

 甲と乙は、Ｖ宅に侵入して金目のものを強取することについて

合意した上で、甲がＶ宅の窓から先に侵入して内側から玄関ドア

の施錠を外して乙の侵入口を確保し、乙が玄関からＶ宅に侵入し

た。  

 その直後、甲は、急遽、犯行の発覚が恐くなり、乙に対して「俺

は先に帰る。捕まるのが恐い。」と一方的に伝えただけで、格別そ

れ以降の犯行を防止する措置を講ずることなく、Ｖ宅を後にし

た。  

 その後、乙は、Ｖ宅に侵入した以上、何か金目のものを持って

帰りたいとの思いから、１人で犯行を継続することにし、リビン

グに向かい、そこに１人でいたＶに対して殴る蹴るなどの暴行を

加えて反抗を抑圧した上で、Ｖが左腕に付けていた高級腕時計

（１００万円相当）を奪った。  

 

（設問）  

 甲及び乙の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除

く。）。  
 

総 ま く り 1 5 2 頁 以 下 、論 証

集 7 4 頁 以 下 、最 決 H 2 1 . 6 .  

3 0（ 百 Ⅰ 9 7） 参 考  
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（参考答案）  

１．住居侵入罪  

（１）「共同して犯罪を実行した」（刑法 60 条）というためには、

共謀に基づく実行行為が必要である。  

（２）甲と乙は、V 宅に侵入して金目のものを強取することについ

て共謀をした上で、甲が V 宅の窓から先に侵入して内側から

玄関ドアの施錠を外して乙の侵入口を確保し、乙が玄関からＶ

宅に侵入することにより、「他人の住居…に侵入し…た」のだ

から、住居侵入罪（ 130 条前段）の共同正犯が成立する。  

２．強盗罪  

（１）乙は、V に対して殴る蹴るなどの暴行を加えて反抗を抑圧し

た上で、V が左腕に付けていた高級腕時計（ 100 万円相当）を

奪ったのだから、「暴行…を用いて他人の財物を強取した者」

にあたり、乙には強盗罪（ 236 条 1 項）が成立する。  

（２）甲は、乙に対して「俺は先に帰る。捕まるのが恐い。」と一方

的に伝えて V 宅から立ち去っており、これにより共同正犯関

係からの離脱が認められるのであれば、それ以降に行われた乙

の強盗罪については、共謀に基づくものとは評価されないた

め、共同正犯とならない。  

ア．共同正犯の処罰根拠は構成要件的結果に対する因果性にあ

るから、自己の関与行為の因果性が除去されれば、共謀関係

からの離脱が認められると解する。  

イ．甲は乙が強盗罪の実行に着手する前に離脱を図っていると

ころ、着手前の離脱では、①離脱の意思の表明と②他の共犯

者による離脱の事実の認識により因果性の解消が認められ

るのが原則である。甲は、乙に対して「俺は先に帰る。捕ま

るのが恐い。」と伝えることで離脱の意思を表明し、乙もこ

れを認識しているから、①・②を満たす。  

  もっとも、本問では、甲が乙と共に住居侵入・強盗の共謀

に基づいて強盗の手段である住居侵入を実行して共謀内容

の一部を現実化したことにより、それを前提として甲の行為

とは独立して強盗に至る因果関係が設定されているため、着

手後の離脱に準じて、因果性の解消のために③積極的な犯行

継続防止措置が必要であると解すべきである。にもかかわら

ず、甲は格別それ以降の犯行を防止する措置を講じることな

く V 宅を立ち去っているため、③は認められず、因果性の解

消は認められない。  

  したがって、共同正犯関係からの離脱が認められないた

め、甲にも強盗罪の共同正犯が成立する。      以上  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

総 ま く り 1 4 3 頁［ 論 点 1 4］、
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第２９問  

（事案）  

 甲は、乙から「金に困っている。このままでは生活ができない。」

と相談を受けたところ、「資産家であるＶの自宅には金目のもの

があるはずだから、Ｖ宅に侵入して盗んできてはどうか。」と提案

したところ、乙は、犯行を決意して、Ｖ宅の窓からその中に侵入

して、Ｖ宅内にあったＶ所有の高級腕時計（１００万円相当）を

持ってＶ宅から出た。  

 

（設問）  

 甲及び乙の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除

く。）。  
 

総 ま く り 1 5 9 頁 以 下 、論 証

集 7 7 頁 以 下  
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（参考答案）  

１．乙の罪責  

（１）「侵入」（刑法 130 条前段）とは管理権者の意思に反する立入

りを意味するところ、住居の管理者が窃盗目的での立入りを容

認しないのは当然であるから、甲が窃盗目的で「人の住居」た

る V 宅に窓から入ったことは、V の意思に反する立入りとして

「侵入」に当たる。したがって、乙には住居侵入罪が成立する。 

（２）乙は、V 宅内にあった V 所有の高級腕時計という「他人の財

物」を持って V 宅から出たことで「窃取」したのだから、窃盗

罪（ 235 条）が成立する。  

（３）乙は、住居侵入罪と窃盗罪の罪責を負い、これらは手段と目

的の関係にあるから牽連犯（ 54 条 1 項後段）となる。  

２．甲の罪責  

（１）「教唆」（ 61 条 1 項）とは、いまだ犯罪の実行を決意してい

ない他人をそそのかして当該他人に特定の犯罪を実行する決

意を生じさせることをいう。  

   甲は、乙から「金に困っている。このままでは生活ができな

い。」と相談を受けたところ、「資産家である V の自宅には金目

のものがあるはずだから、 V 宅に侵入して盗んできてはどう

か。」と提案したところ、乙は犯行を決意した。したがって、甲

は乙に対して V 宅における住居侵入・窃盗を「教唆」したとい

える。  

（２）乙が上記の１の通り V 宅における住居侵入・窃盗を実行した

のだから、甲は V を「教唆して」V 宅における住居侵入・窃盗

という「犯罪を実行させた」といえる。  

（３）したがって、甲には住居侵入罪及び窃盗罪の教唆犯が成立す

る。  

（４）甲は、住居侵入罪の教唆犯と窃盗罪の教唆犯の罪責を負い、

これらは教唆という甲の一個の行為により実現されているか

ら観念的競合（ 54 条 1 項前段）となる。        以上  
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第３０問  

（事案）  

１．甲（２３歳、女性）は、乙（２４歳、男性）と結婚し、某年

３月１日（以下「某年」は省略する。）、乙との間に長男 V を出

産し、その後間もなく、乙と離婚し、６月１日頃から、甲方に

おいて丙と結婚をしないで同棲している。  

２．甲と丙は、Ｖの育児のことで意見が対立するようになり、口

喧嘩をすることが多かった。  

３．甲は、「このままＶがいれば、丙との関係が保てなくなるので

はないか。」と不安になり、思い悩んだ末、６月末頃、丙に気付

かれないようにＶを殺害することを決意した。Ｖは、容易に入

手できる安価な市販の乳児用ミルクに対してはアレルギーが

あり、母乳しか飲むことができなかったところ、甲は、「Ｖに授

乳しなければ、数日で死亡するだろう。」と考え、７月１日朝の

授乳を最後に、Ｖに授乳や水分補給（以下「授乳等」という。）

を一切しなくなった。  

このときまで、甲は、２時間ないし３時間おきにＶに授乳し、

Ｖは、順調に成育し、体重や栄養状態は標準的であり、特段の

疾患や障害もなかった。通常、Ｖのような生後４か月の健康な

乳児に授乳等を一切しなくなった場合、その時点から、①約２

４時間を超えると、脱水症状や体力消耗による生命の危険が生

じ、②約４８時間後までは、授乳等を再開すれば快復するもの

の、授乳等を再開しなければ生命の危険が次第に高まり、③約

４８時間を超えると、病院で適切な治療を受けさせない限り救

命することが不可能となり、④約７２時間を超えると、病院で

適切な治療を受けさせても救命することが不可能となるとさ

れている。  

４．７月２日昼前には、Ｖに脱水症状や体力消耗による生命の危

険が生じた。丙は、その頃、Ｖが頻繁に泣きながら手足をばた

つかせるなどしているのに、甲が全くＶに授乳等をしないこと

に気付き、甲の意図を察知した。しかし、丙は、「Ｖが死んでし

まえば、夜泣きに悩まされずに済む。Ｖは自分の子でもないし、

普通のミルクにはアレルギーがあるから、俺がミルクを与える

わけにもいかない。Ｖに授乳しないのは甲の責任だから、この

ままにしておこう。」と考え、このままではＶが確実に死亡する

ことになると思いながら、甲に対し、Ｖに授乳等をするように

言うなどの措置は何ら講じず、見て見ぬふりをした。  

甲は、丙が何も言わないことから、「丙は、私の意図に気付い

ていないに違いない。Ｖが死んでも、何らかの病気で死んだと

思うだろう。丙が気付いて何か言ってきたら、Ｖを殺すことは

総 ま く り 1 5 6 頁 以 下 、論 証

集 8 4 頁 以 下 、平 成 2 6 年 司

法 試 験 参 考  
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諦めるしかないが、丙が何か言ってくるまではこのままにして

いよう。」と考え、引き続き、Ｖに授乳等をしなかった。  

５．７月３日昼には、Ｖの脱水症状や体力消耗は深刻なものとな

り、病院で適切な治療を受けさせない限り救命することが不可

能な状態となった。同日昼過ぎ、丙は、甲が買物に出掛けてい

る間に、Ｖを溺愛している甲の母親から電話を受け、同日夕方

にＶの顔を見たいので甲方を訪問したいと言われた。Ｖは、同

日夕方に病院に連れて行って適切な治療を受けさせれば、いま

だ救命可能な状態にあったが、丙は、「甲の母親は、Ｖの衰弱し

た姿を見れば、必ず病院に連れて行く。そうなれば、Ｖが助か

ってしまう。」と考え、甲の母親に対し、甲らと出掛ける予定が

ないのに、「あいにく、今日は、これからみんなで出掛け、帰り

も遅くなるので、またの機会にしてください。」などと嘘をつ

き、甲の母親は、やむなく、その日の甲方訪問を断念した。  

６．７月４日夜、Ｖは脱水症状や体力消耗がより一層深刻になっ

たことにより死亡した。  

 

（設問）  

 甲及び丙の罪責について、論じなさい（特別法違反の点は除

く。）。  
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（参考答案）  

１．甲の罪責  

  甲が V に授乳等をしなくなった不作為について、殺人罪（刑法

199 条）は成立するか。  

（１）甲の不作為に殺人罪の実行行為性は認められるか。  

ア．予測可能性の保障という罪刑法定主義の要請に照らし、不

真正不作為犯の成立には、不作為につき作為との同価値性が

要求される。具体的には、①作為義務と②作為の可能性・容

易性が必要である。  

イ．甲は、V の親権者として、V に対して必要な監護を行うべ

き民法上の地位（民法 818 条 1 項、820 条）に基づき、V と

同居して V について授乳等をはじめとする養育を行ってき

た。しかも、V は、市販の乳児用ミルクに対するアレルギー

により母乳しか飲むことができなかったため、授乳等をやめ

てから 24 時間を越えると生命に危険が生じ、時間の経過と

ともにその危険は高まっていく。そして、甲方において V に

授乳等をできるのは甲だけであったのだから、甲に対して V

の生命を保護することが社会的に期待される状況にあった

といえる。したがって、甲には、V に対して授乳等をする作

為義務が認められる（①）。そして、上記のいずれの作為につ

いても、それを妨げる事情がないことから、可能性・容易性

がある（②）。したがって、甲には不真正不作為犯が成立し、

甲の不作為には殺人罪の実行行為性が認められる。  

（２）「実行に着手」（ 43 条本文）とは、構成要件的結果発生の現実

的危険のある行為に着手した時点で認められる。  

甲が授乳等をしなくなった 7 月 1 日朝から 24 時間を超えた

7 月 2 日昼の時点で、V に脱水症状や体力消耗による生命の危

険が生じた（問題文①参照）。したがって、甲は、7 月 2 日昼の

時点で、V 死亡の現実的危険のある不作為に着手したとして殺

人罪の「実行に着手」したといえる。  

（３）甲の不作為により、 7 月 4 日の夜、V は脱水症状や体力消耗

がより一層深刻となったことにより死亡したため、甲は不作為

により V を「殺した」といえる。  

（４）故意（ 38 条 1 項本文）とは、構成要件該当事実の認識・認容

を意味する。  

甲は、6 月末頃に V を殺害することを決意した上、7 月 1 日

朝から、「V に授乳しなければ、数日で死亡するだろう」とい

う V 死亡の蓋然性の認識を有しながら不作為を継続すること

で V 死亡を認容しているから、殺人罪の故意が認められる。  

（５）したがって、甲には殺人既遂罪が成立する。  
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２．丙の罪責  

（１）殺人罪の共同正犯  

   7 月 2 日昼前において、丙は、甲の V を殺害する意図に基づ

いて V に授乳等をしないという不作為に及んでいることを察

知した上で、このままでは V が確実に死亡すると思いながら

見て見ぬふりをしているから、不作為の形態により甲の不作為

に加功したといえる。もっとも、甲は「丙は、私の意図に気付

いていないに違いない」と認識しているから、甲丙間における

V 殺害の共謀の成立は認められない。そうすると、丙は、片面

的な共同実行の意思に基づいて甲と共に不作為を共同実行し

たといい得る。  

そして、共同正犯の本質である心理的因果性を欠く片面的共

同正犯は否定されると解される。  

したがって、丙には、殺人罪の共同正犯（ 60 条）は成立しな

い。  

（２）不作為による殺人罪の同時正犯  

ア．丙が、7 月 2 日昼の時点から甲に対し V に授乳等をするよ

うに言うなどの措置を講じなかった不作為  

丙は、V の親権者ではないから、民法上、V を監護するべ

き地位にない。また、V の生命の危険を生じさせたのは甲で

あるし、授乳等を行えるのも甲自身である。したがって、少

なくとも 7 月 2 日昼から 7 月 3 日昼までについては、丙に

ついて、V を病院に連れて行く作為義務を認めることはでき

ないから、上記アの不作為について、殺人罪は成立しない。 

イ．丙が、7 月 3 日昼過ぎに甲の母親に嘘をつき母親の訪問を

妨げた時点以降の不作為  

7 月 3 日昼、丙は、甲の母親から電話が来た際に、甲の母

親に対し、甲らと出掛ける予定がないのに、「あいにく、今日

は、これからみんなで出掛け、帰りも遅くなるので、またの

機会にしてください。」などと嘘をつき、甲の母親は、やむな

く、その日の甲方訪問を断念した。この丙による訪問妨害は、

V を監護しないという不作為の一環であり、作為ではない。

では、作為義務は認められるか。  

V の救命措置が第一次的に求められるのは、故意により V

死亡の生命の危険を創出し、かつ、V の監護義務者でもある

甲であるから、丙について V を病院に連れて行く作為義務を

認めることはできない。  

ウ．したがって、不作為の殺人罪の同時正犯は成立しない。  

（３）不作為による殺人罪の幇助犯（ 62 条 1 項）  

7 月 3 日朝以降は、V が病院で適切な治療を受けさせない限
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り救命することが不可能な状態になるのだから（問題文③参

照）、甲には V を病院に連れて行くという作為義務が認められ

る。そして、この作為は可能・容易であるから、 7 月 3 日朝以

降は、甲には V を病院に連れて行くという作為義務の違反に

よる殺人罪の実行の着手も認められる。以下では、甲の上記作

為義務による実行行為に対する丙の幇助を検討する。  

ア．不作為による幇助犯の成立には、①正犯の実行を阻止する

作為義務と、②作為の可能性・容易性が必要であると解する。 

7 月 3 日昼過ぎの時点では、病院で適切な治療を受けさせ

ない限り救命できない程度までに V の生命の危険は高まっ

ていた。このような状況下で、丙は甲の母親に嘘をつくとい

う積極的な行為により、甲の母親の訪問を妨げ、甲の母親が

V を病院に連れて行き適切な治療を受けさせるという機会

を喪失させた。そこで、上記時点以降、丙には、甲に対して

V を病院に連れくよう指図等する作為義務が認められると

いうべきである（①）。また、この作為は可能かつ容易である

から（②）、丙には不作為による幇助犯が成立し得る。  

イ．甲が丙の不作為による幇助行為を認識していないため、片

面的幇助の肯否が問題となる。  

幇助犯の処罰根拠は、正犯行為を介した法益侵害の間接惹

起にある。そして、物理的幇助であれば、正犯が幇助行為を

認識してなくても、正犯の犯罪遂行を物理的に促進すること

が可能であるから、片面的幇助が認められると解する。  

ウ．丙は、上記不作為により、甲の不作為及びそれに基づく V

の救命可能性の減少を物理的に促進したのだから、甲を片面

的に「幇助」したといえる。  

エ．丙は、甲の不作為及び「V が確実に死亡することになるだ

ろう」という V 死亡の蓋然性を認識しながら、不作為に及ん

でいるから、甲の不作為の促進及び V 死亡惹起の認識・認容

があったといえ、殺人罪の幇助の故意も認められる。  

オ．したがって、丙には殺人既遂罪の幇助犯が成立する。以上  
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