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只木ゼミ 夏合宿第１問 弁護レジュメ 
 文責：２班 

I、反対尋問 
  １、IV．          なぜこの判例を引用したのか。 
 ２、V．２         要素従属性の形式論で共犯の具体的成立範囲が決まるわけではない、とはどういうことか。 
 ３、VI．第２、１、（１）  本問におけるどの時期のどの事実から「謀議をなし」たと認定しているのか。 
Ⅱ、立論  
 １、学説の検討 
 （１） まず、検察側はＸとＹに共謀共同正犯が成立するという前提に基づいて論じているが、後述の本問の検討において弁護

側は共謀共同正犯の成立を否定する。ゆえに問題の所在１「共同正犯にも従属性の理論があてはまるか」については実

益性がないため、論じないこととする。 
 （２）要素従属性の解釈について 
      刑法では条文上、共同正犯（60 条）、教唆犯（61 条）において正犯が「犯罪」を実行したことが必要とされている。

犯罪とは「構成要件に該当し、違法かつ有責な行為」であることを鑑みると、共犯が処罰されるためには、正犯に構成

要件該当性、違法性、有責性のすべてを要するとするのが条文解釈上、自然な結論である。 
      しかし、責任とは他の二つの要素とは異なり、一身専属的な要素である。ここで正犯者の責任要素が他者たる共犯者

に従属するとなると、刑法の個人責任の原則を著しく逸脱することとなり、妥当しない。 
また、違法性は従属しないと解すると、構成要件には該当するが違法性が阻却される行為、すなわち正当行為や正当

防衛行為を依頼した時にも、傷害罪等の教唆犯が成立してしまうこととなる。ゆえに、違法性さえも従属しないとする

のは妥当ではない。 
      以上より制限従属説が最も妥当であると考えられるが、主観的違法要素は構成要件的故意、あるいは責任の要素であ

るから、個別の主観的違法要素を考慮する実益はあまり見受けられない。ゆえに弁護側はＢ－１説を採用する。 
（３）過剰防衛の法的性格について 

     36条 2項の減免根拠が責任の減少にあることについては弁護側も同意する。 
     ここで検察側は、過剰部分については犯罪が完全に成立しているために違法性は任意的減免を認めるほど減少してい 

ないとしている。しかし法益を侵害する行為がなければそもそも防衛行為は存在しなかったであろうし、それゆえに過 
剰部分については完全な犯罪行為とは言えないことを考慮すると、過剰防衛の場合も違法性は十分に減少していると考 
えられる。 
以上より、弁護側はγ説を採用する。 

Ⅲ、本問の検討 
第１ 共謀共同正犯の成立について 
１  本問におけるＸとＹには、共同実行の事実がないため、共同正犯は成立しえない。そこで共謀共同正犯が成立するかが問 
題となる。ここにおいて、共謀共同正犯の成立要件は①２人以上の者が他人の行為を利用して各自の意思を実行に移す謀議 
をなし、②共同実行の意思のもとに、③共謀者のある者がその犯罪を実行すること、が必要であると解する1。なお、謀議 
には事前共謀と現場共謀があると解する2。 

２  本問において、ＸがＹに対し加勢を頼んだ時点では、Ｙの意思はＸがもし襲われた際には助ける、という内容のものであ

り、ここにはＸの行為を利用して自らの意思を実現するという積極的な意図は見受けられない。したがって、事前共謀は認

められない。 
３  また、ＸがＹに対して「やってくれ」と頼んだ時点においても、Ｘの意図を知らないＹには「Ｘの身体を防衛する」とい

う正当防衛の意図しかないため、現に襲われているというＸの行為（状況）を利用する意思は存在しない。したがって、現

場共謀も認められない。 
４  以上より、ＸとＹとの間にはなんらの共謀関係が存在しないため、ＸとＹに共謀共同正犯は成立しない。 
第２ Ｙの罪責について 

                                                   
1 大谷實「刑法講義総論〔新版第 2版〕」（2007年）成文堂 432頁 
2 最判昭 23・11・30 
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 １、Ａに対する罪責 
  （１） ＹはＡの腹部を少なくとも暴行の故意を持って突き、その結果Ａは加療 2週間の傷害を負っているため、この行為 

は傷害罪（204条）の構成要件に該当する。 
  （２） しかしかかる行為は、現にＡに殴りかかられているＸの身体を防衛するためのものであるから、急迫不正の侵害に 

対する防衛行為といえる。また、ゴルフクラブを用いているＡに対してＹは素手による突きを入れただけであり、そ 
の結果のＡの傷害も加療 2週間と軽微なものであるといえるため、防衛の程度も相当性の範囲内である。 
そのため、Ｙには正当防衛（36条 1項）が成立し、その違法性は阻却される。 

  （３） したがって、ＹはＡに対し、何らの罪責も負わない。 
 ２、Ｂに対する罪責 
  （１） ＹはＢの後頭部に、少なくとも暴行の故意を持って回し蹴りを放ち、その結果Ｂは加療 10カ月の傷害を負っている 

ため、この行為は傷害罪（204条）の構成要件に該当する。 
  （２） しかしかかる行為は、現にＢに殴られているＸの身体を防衛するためのものであるから、急迫不正の侵害に対する 

防衛行為といえるため、Ｙには正当防衛（36条 1項）が成立しうる。 
  （３） だが、Ｙは空手二段の腕前を持ちながらも、素手のＢに対して後頭部に回し蹴りを思い切り放っているし、結果とし

てのＢの傷害は加療 10カ月という重いものとなっている。そのため、ＹのＢに対しての行為は正当防衛ではなく、過剰
防衛（36条 2項）であると解すべきである。 

  （４） したがって違法性は完全には阻却されず、ＹはＢに対し傷害罪（204条）が成立する。なお、その刑は減免されう 
る（36条 2項）。 

第３ Ｘの罪責について 
１、Ａに対する罪責 
 （１） ＸはＡ自身に対してなんらの行為を行ってはいないため、Ｘに傷害罪（204条）を認めることは困難である。しかし 

積極的加害意思に基づいてＹに助けを呼ぶ行為に傷害罪の教唆犯（61条 1項）が成立しないだろうか。 
（２） 本問では、たしかに、ＹにはＸの「やってくれ」という言葉によってＡに対する暴行の、少なくとも未必の故意が 

生じたともいえる。そしてその結果として、Ａに加療 2週間の傷害を負わせているため、ＹにはＡに対しての傷害罪 
が成立しうる。 

（３） しかし上述のように、Ｙの行為はＸの身体への急迫不正の侵害に対してこれを防衛する目的で行われたものである 
から、このＹの行為は正当防衛（36条 1項）の防衛行為である。そしてＹの防衛行為のである。ゆえにＹのＡに対する

行為の違法性は阻却される。 
（４） ここで、本問の検討にて論じた制限従属説にもとづいてＸについての違法性を考えると、ＸにはＡに対しての違法 

性が欠けることとなり、よってＸには教唆犯が成立しないこととなる。 
  （５） したがって、ＸはＡに対してなんらの罪責も負わない。 
２、Ｂに対する罪責 
 （１） ＸはＢに対してなんらの行為を行っていない以上、ＸにＢに対する傷害罪（204条）は成立しない。では、Ｙに対 

して助けを求めた行為につき、過失傷害罪（209条）が成立しないだろうか。 
（２） 過失犯の成立には、行為に具体的予見可能性を前提とする結果回避義務違反を必要とすると解する（新過失論）。 
     本問では、Ｘは素手で殴りかかってきたＢに対して空手二段のＹに助けを求めるという行為により、Ｙが自らを防 

衛する際にＢに対して傷害を負わせるという結果について具体的な予見可能性はあったといえる。そしてそれでもなお

ＸはＹに対し「やってくれ」と頼んでいるので、結果回避義務違反も認められる。 
（３） また、上記Ｘの行為によってＹが防衛に入り、ＹはＢの後頭部に回し蹴りを放ってＢ加療 10ヵ月の傷害の結果を負 

わせている。 
（４） したがって、ＸにはＢに対する過失傷害罪（209条）が成立する。 

Ⅳ、結論 
以上より、ＸはＢに対しての過失傷害罪（209条）、ＹはＢに対しての傷害罪（204条）の罪責を負う。なお、Ｙの罪責は減 
免されうる（36条 2項）。 

以上  


