
Copyright(C) Waseda Law school All Rights Reserved.

２０１６年度 早稲田大学大学院法務研究科

「人材発掘」入試 法学既修者認定試験

刑 法

（ 出題の趣旨 ）

【出題の趣旨】

問題１

問題１は、刑法上の正当防衛（過剰防衛）、およびその共犯者の罪責に関して、刑法理論上問題となる

点についての理解を問うものである。

乙の罪責をめぐっては、まず、乙がＡの頭部を警棒で殴りつけ、脳内出血を生じさせてＡを死亡させ

た行為につき、傷害致死罪の成否が問題となる。この行為に関しては、乙に正当防衛が成立するか否か

を検討することになるが、（他人甲に対する）急迫不正の侵害、乙の防衛の意思、乙の行為が「やむを得

ずにした行為」（防衛手段として相当）と言えるか、といった正当防衛の各要件について、事実を挙げな

がらその充足を適切に判定することが求められる（本件事実関係の下では、乙に正当防衛の成立が認め

られるだろう）。乙に関しては、更に、甲がＡの肩を殴打して鎖骨骨折の結果を生じさせた行為につき、

共犯としての罪責を負うことになるかという点も問題となるが、この点に関しては、甲の殴打行為に対

する乙の「共犯としての因果性」の検討が必要となる。具体的には、①甲の殴打行為が、甲が救援を求

め乙がそれに呼応した時点で成立した当初の共謀の射程内の出来事と評価できるか、（また、そのように

評価できなくても、）②甲が殴打行為に出た時点で、乙との間にその行為についての共謀が認められるか、

という点がそれぞれ問われることになる（本件事情の下では、いずれの点も否定的に解されるだろう）。

次に、甲の罪責をめぐっては、乙に救援を求め、乙の殴打によってＡの致死結果を生じさせた点につ

いての（共同正犯としての）罪責が問題となるが、これ自体は（乙と同様）正当防衛と認められるべき

行為である。しかし、甲に関しては、Ａの意識喪失によって急迫不正の侵害が終了した直後に、更に殴

打行為を行ったことについての罪責が問題とされなければならない。この点に関しては、（最決平成 20・

6・25 刑集 62 巻 6 号 1859 頁、最決平成 21・2・24 刑集 63 巻 2 号 1 頁などを参考に、）甲につき、いわゆ

る「量的過剰防衛」の成否を問題とすることができる。その際には、乙との共謀に基づく第一行為（乙

による殴打）と、第二行為（甲による殴打）とが、場所的・時間的に接着してなされた一連一体の行為

と評価できるか、という点の判断が求められるだろう（判断要素として、甲の防衛意思の有無、行為態

様の変化の有無、時間的・場所的接着性など）。その結果、これらが一連一体の行為と評価できれば、甲

には過剰防衛による傷害致死罪が成立し得る（しかし、これに対しては、致死結果は専ら第一行為によ

って生じており、第一行為はそれを単独で評価すれば正当防衛が成立する行為なのであるから、その後

に第二行為が加えられたからといって、それを理由に、甲の一連の行為全体について過剰防衛として「傷

害致死罪」の罪責を認めるのは不当である、とする異論もあり得る）。なお、以上に対して、本件では甲

がＡの攻撃継続を誤信していると見て、甲の殴打行為につき「誤想防衛」の成否を問題とするという理

論構成も、必ずしも理論上排除されるわけではないだろう。
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問題２

問題２は、「権利行使と恐喝罪」という財産犯に関する典型論点について、基本的な知識および理解を

問うものである。これは、一定の財物または財産上の利益を他人から得る（民事法上の）権利を有する

者が、その権利の実現のために恐喝手段を用いて財物や財産上の利益を得た場合に、恐喝犯の成立が認

められるかという問題である。この問題に関する最高裁のリーディングケースである最判昭和 30・10・

14 刑集 9巻 11 号 2173 頁などを参考に、この場合の恐喝罪の構成要件該当性、違法性阻却の可否・基準(、

および恐喝罪が成立し得る客体の範囲・被害額など)について、具体的事例を挙げながら論ずることが求

められる。最高裁判例に見られる考え方の特徴を、それと対立関係にある大審院判例や、学説の議論な

どを適宜挙げながら論ずることができれば更によい。

以上


