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【刑  法  問題】  

 

  

次の〔設問１〕および〔設問２〕に答えなさい。  

 

〔設問１〕  

 次の（１）および（２）につき、それぞれ概ね５行～１０行で説明しなさい。 

（１）安楽死  

 （２）不法領得の意思  

 

〔設問２〕  

Ｘは、かねてよりＡと不仲であったが、自身の恋人ＢがＡに侮辱されたことを

聞いて憤激し、Ａに電話をし、今からＡ方に出向く旨を伝えた。Ｘは、これを機

にＡを痛めつけてやろうと考え、木製のバットを用意するとともに、友人のＹを

呼びだした。ＸはＹに対して、「これからＡに会って話し合いをするが、喧嘩に

なったら加勢してほしい。」と依頼した。Ｙは、渋ったものの、話し合いの助け

ぐらいはしようと考えて、一緒にＡ方に行くことにした。  
  Ａ方に到着したが、Ｘは、Ｙに対して「自分はＡに顔を知られており、顔を合

わせるとすぐに喧嘩になるから、お前が先に行ってＡと話をつけてくれ。もし襲

われたら、このバットで身を守れ。」と述べ、バットを持たせてＹのみをＡ方玄

関先に向かわせた。しかし、出てきたＡは、ＹをＸと取り違えて、いきなりＹの

えり首をつかまえて引きずり回し、手拳で顔面を殴打したうえ、コンクリートの

路上にＹを転倒させて足で蹴るなどをしてきた。Ｙは、バットを面前に持ってき

て防御の態勢をとりながら「やめてくれ」と言ったが、Ａは聞く耳を持たず、Ａ

はＹからバットを奪おうとした。Ｙは、Ｘが助けにも来てくれないことから、こ

のままでは自分の身が危ないと思い、Ａの攻撃を防ごうと、バットでＡの腹部を

殴打した。Ａが怯んだため、Ｙはその場から逃げ出した。Ｙが逃げ出したのを見

て、Ｘも逃げ出した。Ａは、Ｙの殴打により加療約２週間の打撲傷を負った。  
この事例におけるＸの行為に関し、以下の（１）および（２）について、答え

なさい。なお、いずれもＹの罪責は検討しなくて良い（特別法違反は除く。）。  
（１）Ｙが過剰防衛となった場合におけるＸの罪責を論じなさい。  
（２）Ｙが正当防衛となった場合におけるＸの罪責を論じなさい。  
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関西学院大学大学院司法研究科  

2022 年度入学試験  出題趣旨・解説・講評  

【Ａ日程：刑法】  

 

≪出題趣旨・解説≫――――――――――――――――――――――――――――――――――― 

〔設問１〕  

（１）安楽死  

 安楽死（ euthanasia）は、（刑）法学上、①病者の苦痛を緩和する措置が生命の短

縮を伴わない純粋安楽死、②苦痛の緩和措置がその不随効果として病者の生命の短縮

を伴う間接的安楽死（治療的安楽死）、③延命措置を差し控えることで病者の苦痛を

長引かせないようにする消極的安楽死、④殺害によって病者を苦痛から解放する積極

的安楽死の四つに区別されている。  

①は全くもって適法な治療行為であり、②も一般に適法と解されている（社会的相

当性から説明する見解や患者の自己決定権から生命に対する保護の必要性を否定する

見解などがある）。③や④は、刑法１９９条や２０２条前段・後段の罪の成否をめぐ

って議論されている。  

 ③は、患者の自己決定権の行使により医師の延命治療を行う義務がなくなるとすれ

ば、適法とされる余地も出てくる（横浜地判平成７年３月２８日判時１５３０号２８

頁を参照）。治療中断による臨死介助の問題は、一般には尊厳死で議論されているが、

尊厳死は通常患者が苦痛を感じていない場合も多い。  

 特に議論があるのが④である。名古屋高判昭和３７年１２月２２日高刑集１５巻９

号６７４頁や、前掲横浜地判平成７年３月２８日では、裁判所による積極的安楽死を

許容する要件が、それぞれ異なる形で示されている（近年は、最決平成２１年１２月

７日刑集６３巻１１号１８９９頁のように、裁判所がその正当化の要件を示さなくな

っている）。  

 解答に際しては、前述の安楽死の類型には触れてほしい。まずは正確に理解してい

るかが評価のポイントである。さらに、それぞれ許容され得るのか（違法性が阻却さ

れて適法になり得るのか）、正当化されるとすればその要件はどのように考えられる

のか等の検討が行われ、説得的に示されていれば良い評価となる。  

 

（２）不法領得の意思  

 不法領得の意思は、一般に領得罪において違法性を基礎づける要素の一つとして要

求されている、あるいは構成要件的行為の構成要素となるものであるが、窃盗罪にお

いては、権利者を排除して他人の物を自己の所有物として、その経済的用法に従いこ

れを利用もしくは処分する意思とされている（大判大正４年５月２１日刑録２１輯６

６３頁、最判昭和２６年７月１３日刑集５巻８号１４３７頁など）。前半（いわゆる
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権利者排除意思）は無断一時使用（使用窃盗）を不可罰とする点で、後半（いわゆる

利用処分意思）は対象物を毀棄・隠匿する意思しかない場合に毀棄罪に留める点で意

義がある。（１項）詐欺罪においても不法領得の意思は要求されており、毀棄のつも

りしかない場合には不法領得の意思が否定され、本罪の成立が否定され得る（最決平

成１６年１１月３０日刑集５８巻８号１００５頁を参照）。もっとも、窃盗罪のそれ

と内容上まったく同様に解して良いのかには議論もある。  

 他方で、横領罪の場合、不法領得の意思は判例上「他人の物の占有者が委託の任務

に背いて、その物につき権限がないのに所有者でなければできないような処分をする

意志」とされている（最判昭和２４年３月８日刑集３巻３号２７６頁。委託関係のな

い刑法２５４条の横領罪における不法領得の意思を（も含めて）どのように解すべき

かは議論がある。東京地判昭和６０年２月１３日刑月１７巻１・２号２２頁も参照）。

使用横領や委託者本人のためにする意思の場合には不法領得の意思が否定されるもの

の、毀棄・隠匿の場合の評価については議論が分かれている。  

 解答においては、窃盗罪における不法領得の意思の定義だけでなく、横領罪におけ

る不法領得の意思についても触れて欲しい。  

 

〔設問２〕  

 本問は、Ｙの行為が正当防衛とすれば、それによるＡの負傷は、Ｘにとって適法行

為を利用した間接正犯となり得るか（１）、そして、Ｙの行為が過剰防衛であるなら

ば、ＸとＹの共犯関係はどうなるのか、Ｙにつき過剰防衛の刑の減免の余地とそのＸ

の罪責への影響が問題となる（２）。  

 なお、Ｘの罪責の前に、Ｙに正当防衛が認められるかに少しだけ触れておく。Ｙに

対するＡからの攻撃に侵害の急迫性が認められるかにつき、侵害の予期と積極的加害

意思を認めて、それを否定するという方向性はあまり考えられないであろう。Ａの攻

撃を招いたのはＸであり、Ｙはあくまで「話し合いの助けぐらいはしようと考えて、

一緒にＡ方に行くことにした」のであり、正当防衛を制限するような事情は認められ

ないだろうからである。その意味では、自招侵害として正当防衛を否定する必要性も

ないであろう。また、防衛行為の相当性では、「自己または他人の権利を防衛する手

段として必要最小限度のものであること」（最判昭和４４年１２月４日刑集２３巻１

２号１５７３頁）が認められるかを検討することになる。本設問からは、これを認め

て差し支えないようには思われる。  

 

（１）に関して  

 さて、Ｙに正当防衛を認めた場合、Ｘの罪責がどうなるかは問題である。少なくと

も、制限従属性説からは、Ｘには傷害罪の共犯は成立し得ない（最小従属性説の立場

からＸに共犯を認めることも考えられるが、その是非自体が問われ得る）。そのため、
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正当防衛の教唆や幇助、共同正犯は、否定されることになる（共同正犯にも、要素従

属性が妥当することは、最決平成１３年１０月２５日刑集５５巻６号５１９頁で、１

２歳の子供との間で母親たる被告人が強盗罪の（共謀）共同正犯が認められている点

からも明らかであろう。もちろん、狭義の共犯の場合とは異なり、正犯者は直接行為

者に従属するわけではないので、直接行為者に犯罪が成立しない場合でも背後者に正

犯の要件が揃っていれば、正犯として処罰され得る。それ故に、以下のように、間接

正犯の余地が残されている）。  

 本問では、ＸがＹにＡのもとに向かわせることで、Ｙを緊急状況に追い込んでいる

側面がある。そこで、Ｘには、その緊急状況への対処をしようとしたＹの正当防衛を

利用してＡを負傷させたとして、適法行為を利用した間接正犯になり得るかが問題と

なる。この場合、Ｙは、正当防衛という適法行為を行っただけであり、規範的障害も

ないとして、被利用者として間接正犯の道具だと認めることができよう。他方で、Ｘ

はＹの適法行為のきっかけを作ったにすぎず、負傷したのは、自己の意思で急迫不正

の侵害を行ったＡの責任だと考えるならば、Ｘを無罪にすることも考えられる。  

 

（２）に関して  

 Ｙの行為が過剰防衛である場合には、ＹにはＸとの共犯関係が認められ得る。最決

平成４年６月５日刑集４６巻４号２４５頁は、過剰防衛となった行為者との間に（共

謀）共同正犯を認めている。過剰防衛は刑が減免され得るにせよ、構成要件に該当し

違法で有責な行為であるため、そこでは犯罪の共謀も認められ得る（これに対して、

正当防衛にあたる行為についての合意はやはり犯罪の共謀とはいえないであろう。最

判平成６年１２月６日刑集４８巻８号５０９頁も参照）。  

 なお、Ｙの行為が過剰防衛として刑の減免があり得るとしても、Ｘにその効果が及

ぶかは別問題である。前掲最決平成４年６月５日は、「共同正犯が成立する場合にお

ける過剰防衛の成否は、共同正犯者の各人につきそれぞれその要件を満たすかどうか

を検討して決するべきであって、共同正犯者の一人について過剰防衛が成立したとし

ても、その結果当然に他の共同正犯者についても過剰防衛が成立することになるもの

ではない。」としている。そうすると、Ｘも過剰防衛となり得るかは別途検討すること

になる。ＸはＡの攻撃を予期しており、また、これを機にＡを痛めつけてやろうと考

えていたことから積極的加害意思も認められるとして、Ｘにつき急迫性を否定して、

過剰防衛の余地がないとすることも考えられる。なお、ＸがＹにＡのもとに向かわせ

ることで、Ｙを緊急状況に追い込んでいるという側面を強調するならば、刑法３６条

２項により刑の減免をし得る情状は認めがたいであろう。  
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≪講評≫―――――――――――――――――――――――――――――――――――――――― 

 設問１（１）については、安楽死の類型がほとんど示されていない答案、その定義

が間違っている答案などが見受けられた。また、設問１（２）については、不法領得

の意思の定義は書けているものは多かった。もっとも、横領罪での不法領得の意思に

ついても触れることができている答案は多くはなかった。さらに、いわゆる権利者排

除意思と利用処分意思とだけ書かれているがその内容は示されていない答案、それら

の意思につき反対に理解している答案、それらが機能する場面に誤解があるものがあ

った（使用窃盗を処罰するために必要であると説明している答案など）。定義は正確

に、また何故それが議論されているのかも含めて理解されたい。  

 設問２については、（１）・（２）ともに適切に検討している答案も見られたもの

の、（１）は十分に解答されているが（２）は問題の趣旨を取り違えているもの、反

対に、（２）については適切に解答できているものの（１）については理由や論拠が

ほとんど示されていないものが見受けられた。基本の積み重ねがあれば応用が利くの

で、違法性・共犯ともに適切に基本を積み重ねて欲しい。  

 

以上  

 

 


