1編　個人的法益に対する罪

1-1章（生命身体に対する罪）総説

［1］はじめに

［2］人の始期

　【1】出生

　　　　　・胎児の身体の一部が母体から露出したとき（一部露出説）

　　　　　　　→一部でも露出すれば直接的な侵害が可能／堕胎と殺人の区別を明確化

　　　　　　　→全部露出以前に保護価値を認め、保護の必要性が生じる一部露出時をその限界とする

　【2】堕胎による嬰児の殺害
　　　　　・堕胎により出生した未熟児に適切な医療を受けさせれば短期間内に死亡することはなく、むしろ生育する可能性のあることを認識し、かつ、医療を受けさせるための措置をとることも迅速容易にできたにもかかわらず、保育器もない自己の医院内に放置したまま生存に必要な処置を何らとらなかった結果、出生の54時間後に死亡するに至らしめたというのであり、業務上堕胎罪に併せて保護責任者遺棄致死罪の成立を認めた原審は正当といえる（百選8）
　　　　　　　→堕胎罪は自然分娩に先立って人為的に胎児を母体から分離／排出させることで成立

　　　　　　　→胎児が死亡するか否かは堕胎罪の成立には影響は与えない
　　　　　　　→人工的方法によって母体から分離／排出された「生命体」＝「人」とすれば…

　　　　　　　→「作為」の場合は、生育可能性の有無にかかわらず殺人罪が成立

　　　　　　　→「不作為」の場合は、生育可能性が欠けるときは作為義務が生じず不可罰

　　　　　　　→母体保護法との整合性を重視すれば、生育可能性のない「生命体」は「人」ではない？
［3］人の終期
　　　　　・「呼吸／脈拍の不可逆的停止＋瞳孔拡散」による総合的判定（三兆候説）
　　　　　　　→脳死をどう扱うか？（臓器移植との関係）
1-2章（生命身体に対する罪）殺人の罪

2-1普通殺人罪（199）

　　　　　・人を殺した者は、死刑／無期／5年以上の懲役に…
［1］客体→行為者を除く自然人

［2］行為→自然の死期に先立って他人の生命を断絶すること

［3］罪数

2-2殺人予備罪（201）

　　　　　・199条の罪を犯す目的で、その予備をした者は、2年以下の懲役に…
→ただし、情状により、その刑を免除することができる
［1］行為→実行着手前の殺人の準備的行為

［2］主観的要件

［3］罪数

　　　　　・殺害目的で凶器を携えて住居に侵入したが着手に至らなかった場合は、殺人予備罪と住居侵入罪の観念的競合（判例）
　　　　　・予備行為をしたうえで実行に着手したときは、殺人予備罪は殺人罪／殺人未遂罪に吸収

2-3自殺関与罪・同意殺人罪（202）

　　　　　・人を［教唆／幇助］して自殺させた者は6月以上7年以下の懲役／禁固に…（前）
　　　　　・［嘱託を受け／承諾を得て］殺した者は6月以上7年以下の懲役／禁固に…（後）
［1］自殺関与罪

　【1】自殺関与罪の処罰根拠
　　　　　・「生命の絶対性」を強調すれば、自殺者の意思に優越する保護が必要（パターナリズム）

　　　　　　　→自己決定だから違法性阻却だが、他人の自殺に関与することは他人の生命侵害であり違法

　　　　　　　→自己の法益処分だから違法性阻却だが、パターナリズムの見地から自己決定が制限される？
　　　　　・自殺が違法性阻却とすれば、自殺関与罪は共犯規定とは別個の独立の犯罪類型として位置づけ

　　　　　　　→教唆／幇助行為が実行の着手時になる？総則の共犯と同様に自殺行為開始時でいい？
　　　　　　　→独立の犯罪としても処罰根拠は生命侵害／同意殺との均衡を考えれば…

　　　　　・自殺が政策的な責任阻却とすれば、自殺関与罪は総則の共犯規定を注意的に規定したにすぎない

　　　　　　　→実行着手時も当然に、自殺行為の開始時に

　【2】客体

　　　　　・自殺の意味を理解して、自由な意思決定の能力を有する自然人であること

　　　　　　　→幼児や心神喪失者に対するものは、殺人罪の間接正犯になる

　【3】行為

　　（1）教唆行為→自殺の決意を有しない者を唆して、自殺を決意させ、自殺を行わせること

　　（2）幇助行為→すでに自殺の決意ある者に対して自殺行為を容易にさせること
　　（3）殺人罪との区別
　　　〔a〕欺罔による場合

　　　　　・被害者は被告人の欺罔の結果、被告人の追死を予期して死を決意したものであり、その決意は真意に添わない重大な瑕疵ある意思であることは明らかである。追死の意思がないにかかわらず、被害者を欺罔して追死を誤信させて自殺させた被告人の行為は殺人罪に該当する（百選1）
　　　　　　　→原則的には、「自己の死を認識認容していたか」が区別の基準だが…

　　　〔b〕威迫による場合

　　　　　・被害者が自己の客観的状況について正しい認識を持つことができたならば、およそ自殺の決意をする事情にあったものとは認められないのであるから、自殺の決意は真意に添わない重大な瑕疵のある意思というべきであって、自由な意思に基づくものとは到底いえず、被害者の行為を利用した殺人行為に該当する（裁判例・百選2）
　　　　　　　→法益関係的錯誤説でも、抑圧による意思形成と客観的に評価できれば、同意の有効性は否定？
［2］同意殺人罪
　【1】同意殺人罪の減軽根拠

　　　　　・自由な意思決定による生命放棄がある以上、法益侵害の程度が小さく、違法性が減少（大谷、前田）

　　　　　　　→被害者にとっては自殺に準じるものであり、違法性の程度は低く、責任も軽い（団藤、大塚）

　【2】客体

　【3】行為

　　　　　・嘱託／承諾の有効要件は…

　　　　　　　→被殺者自身が＋自由かつ真意に＋殺害行為時に行い＋行為者がそれを認識すること

　　　　　　　→嘱託は明示であることが必要／承諾は黙示の場合も含む

　【4】故意

　　（1）承諾がないのにあると誤信した場合→38条2項により同意殺人罪が成立

　　（2）承諾があるのにないと誤信した場合
　　　　　・被告人は、被害者が本当に殺されたいと思って頼んでいるのではなく、依頼に応ずるかのように装って殺害した旨の供述をしており、仮に供述どおりの心理状態で犯行に及んだものであるとしても、被害者の真意に基づく嘱託が存在する以上、嘱託殺人が成立する（裁判例）
　　　　　　　→抽象的事実の錯誤として、嘱託殺人罪が成立？客観的に承諾があれば認識していなくとも成立する？
　　　　　　　→普通殺人未遂罪の成否はまた別に残る（意思に反して生命を奪うことはできないから不能犯？）

1-3章（生命身体に対する罪）傷害の罪

3-1傷害罪（204）

　　　　　・人の身体を傷害した者は、15年以下の懲役…

［1］客体

　【1】他人の身体

　【2】胎児性傷害
　　　　　・胎児は、堕胎の罪において独立の行為客体として特別に規定されている場合を除き、母体の一部を構成するものと取り扱われていると解されるから、業務上過失致死罪の成否については、胎児に病変を発生させることは、人である母体の一部に対するものとして、人に病変を発生させることにほかならない。そして胎児が出生して人となった後、右病変に起因して死亡するに至った場合は、結局、人に病変を発生させて人の死の結果をもたらしたことに帰するから、病変の発生時において客体が人であることを要するか否かに関わらず、業務上過失致死罪が成立する（百選3）
　　　　　　　→堕胎罪が母体に加えて胎児の独立した法益を保護していることとの整合性がとれていないが…

　　　　　　　→堕胎は殺人罪の一形態とする方向をとれば整合するが、現行法との調和は難しい…

　　　　　　　→胎児に有害な作用を及ぼして産まれた「人」を傷害した？（状態犯が継続犯となるが…）

　　　　　　　→過失で胎児を死亡させても過失堕胎として不可罰なら、それよりも軽い傷害は処罰できない？

［2］結果
　【1】傷害の意義
　　　　　・人の生理的機能に傷害を加えること（生理機能障害説＝判例）

　　　　　　　→暴行との区別を重視／傷害の日常用語的意味を重視（傷害を限定的に解釈）
　　　　　　　→めまいは○／毛髪の剃去は×

　　　　　・生理的機能への傷害＋身体の外形に重大な変更を加えること（折衷説＝大谷）
　　　　　　　→保護法益（身体の安全の保護）から傷害の意味を緩和
　　　　　　　→毛髪の剃去は○（外形への重大な変更）／めまいは○（外形への変更はないが、生理的機能は害す）

　【2】傷害の程度

　　　　　・軽微なものは傷害罪で処罰するほどの「傷害」にはあたらない

　　　　　　　→一時的に人事不省に陥らせる行為／太鼓を耳元で打って朦朧とさせる行為

　【3】傷害の方法

　　　　　・有形的方法による傷害（ex失神／めまい／吐き気／キスマーク）

　　　　　・無形的方法による傷害（ex梅毒感染／嫌がらせ電話による精神衰弱）
　　　　　　　→梅毒感染という細菌作用は「暴行」？（大谷、西田）

　　　　　　　→暴行概念の独自性は？日常用語的意味を超えている？毒薬による強取は昏睡強盗でいい？

　【4】傷害の未遂

　　　　　・有形的方法による傷害の未遂は暴行罪（208）として処罰

　　　　　　　→無形的方法による傷害の未遂は不可罰に
［3］故意

　【1】傷害の認識

　【2】暴行の認識
　　　　　・208条の文言重視→結果的加重犯説
　　　　　・204条の文言重視→故意犯説（暴行＋過失傷害の観念競で刑の均衡は図れるとみる）

3-2傷害致死罪（205）

　　　　　・身体を傷害し、よって人を死亡させた者は、3年以上の有期懲役に…
［1］はじめに

［2］傷害致死と方法の錯誤→致死結果は暴行の客体について生じることが必要？
3-3傷害現場助勢罪（206）

　　　　　・前2条（傷害＋傷害致死）の犯罪が行われるに当たり、現場において勢いを助けた者は、自ら人を傷害しなくても、1年以下の懲役…

［1］行為

・現場で煽動して行為者の犯罪意思を強めること

　　　　　　　→自ら人を傷害したときは、傷害罪の共同正犯／同時犯が成立して助勢行為は吸収される

［2］傷害罪の幇助との関係

　　　　　・現場での助勢行為自体の危険性に着目し、助勢行為を独立に処罰するのが現場助勢罪（判例、大谷）

　　　　　　　→「双方を支援」するときが、現場助勢罪の成立場面

　　　　　　　→「特定の行為者」を声援する場合のみに、傷害罪の幇助が成立
　　　　　・野次馬の群集心理を考慮した責任緩和として、幇助行為を特に軽くしたのが現場助勢罪（団藤、前田）
　　　　　　　→特定の行為者を声援する場合でも、現場助勢罪が成立
3-4同時傷害の特例（207）
　　　　　・2人以上で暴行を加えて人を傷害した場合において、それぞれの暴行による傷害の軽重を知ることができないとき／傷害を生じさせた者を知ることができないときは、共同して実行した者でなくとも、共犯の例による

［1］趣旨

・各人の暴行と傷害結果との間の因果関係を推定＋共同正犯についての法律上の擬制
　　　　　　　→因果関係の立証ができなければ、各人が暴行罪として処罰されるのが筋

［2］要件

　【1】2人以上の者の暴行
　【2】同一機会による暴行（時間的場所的近接性）

　【3】自己の暴行との因果関係の立証できず

　【4】意思の連絡がないこと
　　　　　・207条は、傷害がいずれかの暴行によって生じたことが明らかであるのに、共謀の立証ができない限り、行為者のいずれにも傷害の刑責を負わせることができなくなるという著しい不合理を解消するために特に設けられた例外規定である。後行者たる乙が先行者甲との共謀に基づき暴行を加えた場合は、傷害の結果を生じさせた行為者を特定できなくても、少なくとも甲に対しては傷害罪の刑責を問うことができるのであつて、刑法の右特則の適用によつて解消しなければならないような著しい不合理は生じない（裁判例・百選Ⅰ80）
　　　　　・単独犯の暴行によって傷害が生じたのか、共同正犯の暴行によって傷害が生じたのか不明である点で、「傷害を生じさせた者を知ることができないとき」にあたるから、共謀成立の前後いずれの暴行により傷害結果が生じたのか確定することができない場合にも、一連の暴行が同一機会において行われたものである限り207条が適用され、全体が傷害罪の共同正犯として処断される（裁判例）
［3］傷害致死罪への適用
　　　　　・傷害致死罪について207条を適用したからといって違法は存しない（判例）
3-5暴行罪（208）

　　　　　・暴行を加えた者が人を傷害するに至らなかったときは、2年以下の懲役…

［1］暴行の意義

　【1】暴行概念

　　　　　・最広義（物でもいい）→一地方の公共の平穏が害する程度（内乱／騒乱／多衆不解散）

　　　　　・広義（間接暴行あり）→各規程が予定する不都合状態（公務執行妨害／逃走援助／強要）

　　　　　・狭義（人の身体に）―→身体的苦痛を惹起する程度（暴行）

　　　　　・最狭義―――――――→反抗抑圧（強盗）／反抗を著しく困難（強制わいせつ／強姦）

【2】暴行罪と身体接触の要否
　　　　　・狭い4畳半の室内で被害者を脅かすために日本刀を振り回す行為は暴行といえる（百選4）
　　　　　　　→傷害未遂といえる場合（直接接触はないが接触すれば傷害を引き起こしたであろう場合）

　　　　　　　→傷害未遂とはいえない場合（傷害結果の危険はないが直接接触がある場合）

　　　　　・暴行罪は傷害未遂的な役割としても、傷害の認識は不要とするのが通説

　　　　　　　→暴行罪は身体の安全に対する危険犯？接触すれば傷害を引き起こす危険の認識があれば足りる？

　　　　　・傷害未遂とはいえない場合の限界をどうみる？（傷害の不能犯だが…）

［2］暴行の範囲

　【1】傷害未遂といえない場合

　　　　　・直接に人の身体に加えられることが必要

　　　　　　　→髪を根元から切る／つばを吐く／塩を振り掛ける／衣服をつかむ／抱きついて口をふさぐ…

　【2】傷害未遂といえる場合

　　　　　・傷害結果の具体的危険を生じさせる行為である必要

　　　　　　　→石を投げて命中せず／自動車への幅寄せ／刀の振り回し

　【3】有形力

・物理的な力＋エネルギー（音／光／電気…）

3-6危険運転致死傷罪（208の2）

　　　　　・［アルコール／薬物］の影響により正常な運転が困難な状況で四輪以上の自動車を走行させ、よって人を死傷させた者or［進行を制御することが困難な高速度で／進行を制御する技能を有しないで］四輪以上の自動車を走行させ、よって人を死傷させた者は…（Ⅰ）
　　　　　・［人／車］の通行を妨害する目的で、走行中の自動車の直前に進入するなど通行中の人や車に著しく接近し、かつ、重大な交通の危険を生じさせる速度で四輪以上の自動車を走行させ、よって人を死傷させた者or赤色信号を殊更に無視し、かつ、重大な交通の危険を生じさせる速度で四輪以上の自動車を走行させ、よって人を死傷させた者は…（Ⅱ）
［1］行為

　　　　　・酩酊運転致死傷／制御困難運転致死傷／未熟運転致死傷／妨害運転致死傷／信号無視運転致死傷

　　　　　　　→故意の危険運転行為に着目し、業務上過失致死傷ではなく傷害の罪として規定

［2］道交法との関係

　　　　　・道交法違反の部分は危険運転致死傷罪のなかに完全に取り込まれている

　　　　　　　→法条競合の関係に立ち、危険運転致死傷罪のみが成立

3-7凶器準備集合罪（208の3）

　　　　　・2人以上の者が他人の［生命／身体／財産］に対して共同して害を加える目的で集合した場合において、［凶器を準備して集合した者／凶器の準備があることを知って集合した者］は2年以下の懲役…（Ⅰ）
　　　　　・前項の場合において、凶器を準備して人を集合させた者／凶器の準備があることを知って集合させた者は3年以下の懲役…（Ⅱ）
［1］保護法益

　　　　　・個人の生命／身体／財産の安全（予備罪的性格）→文言や条文位置からすれば一義的には個人に対する罪

　　　　　・公共の平穏（公共的な社会生活に対する脅威）

［2］行為

　【1】共同加害目的

　　　　　・相手方が襲撃した場合に迎撃する目的も含まれる（判例）

　　　　　　　→予備罪的側面を重視すれば、加害自体の具体的な特定が求められる？

　　　　　・2人以上の者が共同して加害行為を実行しようとする目的をもって凶器を準備し集合したことをもって足り、集合者の全員／大多数の集団意思としての共同加害目的を必要とするものではない（百選7）
　　　　　　　→公共の安全を重視すれば、共同加害目的を持つ集団に助勢的意思をもって（目的を知って）加われば、一般人に不安感を抱かせる（共同加害目的は構成要件的状況にすぎない）

　　　　　　　→予備罪的側面を重視すれば、助勢的意思は他人予備に過ぎないから、全員の加害目的が必要（共同加害目的は構成要件的行為とみる）

【2】集合

　　　　　・集合とは、通常は2人以上の者が害を加える目的をもって凶器を準備して／準備あることを知って一定の場所に集まることをいうが、すでに一定の場所に集まっている2人以上の者がその場で凶器を準備して／準備あることを知って害を加える目的を有するに至った場合も集合にあたる（百選5）
　　　　　・凶器準備集合罪は、個人の生命／身体／財産に加えて、公共的な社会生活の平穏をも保護法益とするものと解すべきであるから、集合の状態が継続している限り、同罪は継続して成立している（百選5）

　　　　　　　→公共の安全を重視すれば、一般人の不安感は集団的加害行為の開始によって増大することはあっても減少することはなく、加害行為の開始によって終了するものではない

　　　　　　　→予備罪的側面を重視すれば、実行段階に至っている以上、成立することはなく、加害行為開始後に加わった者については成立しない

　【3】凶器

　　（1）性質上の凶器→殺傷を本来の用途とするもの

　　（2）用法上の凶器→使い方次第では殺傷にも使用できるもの

　　　　　・ダンプカーは人を殺傷する用具として利用される外観を呈していたとはいえず、社会通念に照らし、直ちに他人に危険感を抱かせるに足りるものではないから、ダンプカーは未だ「凶器」にあたらない（百選7）

　　　　　　　→用法上の凶器は、具体的状況に応じた相対的判断

　　　　　　　→危機感を与えるか否かは主観面も考慮する？外形的客観的な状況からのみ判断すべき？

［3］罪数

　　（1）集合罪

　　　　　・殺人予備罪や放火予備罪とは観念的競合／殺人に発展したときは併合罪
　　（2）結集罪

　　　　　・集合罪の教唆と重なり合い教唆は重い結集罪に吸収
　　　　　・同一人が集合剤と結集罪を犯した場合は、包括して重い結集罪一罪が成立する

1-4章（生命身体に対する罪）過失傷害の罪

［1］過失傷害罪

　　　　　・過失により人を傷害した者は、30万円以下の罰金…（209Ⅰ）

　　　　　　　→前項の罪は、告訴がなければ公訴を提起することができない（209Ⅱ）

［2］過失致死罪

　　　　　・過失により人を死亡させた者は、50万円以下の罰金…（210）

［3］業務上過失致死傷罪

　　　　　・業務上必要な注意を怠り、よって人を死傷させた者は、5年以下の懲役…（211Ⅰ前）
　　　　　　　→自動車を運転して前項前段の罪を犯した者は、傷害が軽いとき、情状により刑を免除できる（211Ⅱ）

　【1】業務上の意義

　　　　　・業務＝人が社会生活上の地位に基づいて反復継続して行う行為であって、かつ、他人の生命身体に危害を加えるおそれがあるもの
　　　　　・人の生命／身体の危険を防止することを義務内容とする業務も含まれる（百選Ⅰ59）
　　　　　　　→不作為の場合は、作為義務を取り込んだ形で業務性を判断することになる

　　　　　・業務は適法であることを要せず、無免許運転や無免許医業も業務に当たる

　【2】身分犯

　【3】刑の加重の根拠

　　　　　・一定の危険業務に従事する業務者には通常人よりも特に重い注意義務が課されている（通説）

　　　　　　　→同じ行為に対して要求される注意義務は同一のはず？

　　　　　　　→注意義務は同じだが、知識や経験から容易に結果発生を予見しえた以上は違法性や責任が重い？

　　　　　　　→業務者の注意能力が一般人よりも高いとは限らないが…

［2］重過失致死傷罪

　　　　　・重大な過失により人を死傷させた者は、5年以下の懲役…（211Ⅰ後）
1-5章（生命身体に対する罪）堕胎の罪

5-1総説

［1］はじめに

　【1】保護法益→胎児の生命身体＋母体の生命身体（通説）

　【2】危険犯

・胎児と母体の双方に危険を生じさせない人工出産は堕胎に含まれない

→抽象的危険犯ではなく具体的危険犯と解すべき（多数説）

［2］行為

　　　　　・堕胎＝自然分娩に先立って人為的に胎児を分離／排出させること

　　　　　　　→母体内で胎児を殺害した時点／母体外に排出した時点で既遂に達する（通説）

5-2堕胎罪の構成要件

［1］自己堕胎罪

　　　　　・妊娠中の女子が［薬物／その他の方法］により堕胎したときは、1年以下の懲役…（212）
　【1】保護法益→胎児の生命身体

　【2】身分犯

　【3】行為――→自ら行う場合／他人に実施させる場合／他人と共同して行う場合

［2］同意堕胎（致死傷）罪

　　　　　・［女子の嘱託を受け／同意を得て］堕胎させた者は、2年以下の懲役…（213前）
　　　　　　　→よって女子を死傷させた者は、3月以上5年以下の懲役…（213後）

［3］業務上堕胎（致死傷）罪

　　　　　・［医師／助産師／薬剤師／医薬品販売業者］が、女子の［嘱託を受け／同意を得て］堕胎させたときは、3月以上5年以下の懲役…（214前）
　　　　　　　→よって女子を死傷させたときは、6月以上7年以下の懲役…（213後）

［4］不同意堕胎（致死傷）罪

　　　　　・［女子の嘱託を受けないで／同意を得ないで］堕胎させた者は、6月以上7年以下の懲役（215Ⅰ）

　　　　　　　→前項の罪の未遂は、罰する（215Ⅱ）

→前条の罪を犯し、よって女子を死傷させた者は、傷害の罪と比較して、重い刑により処断する（216）
5-3堕胎罪の共犯をめぐる問題

［1］妊婦が第三者を教唆して堕胎させた場合

・65条2項により妊婦に自己堕胎罪／第三者に同意堕胎罪の共犯が成立

　　　　　　　→自己堕胎の典型例は医師等への依頼であり、これを自己堕胎から除外すると意味がなくなる

［2］第三者が妊婦を教唆して堕胎させた場合

　　　　　・他人が自己堕胎に関与した場合には、自己堕胎罪の共犯が成立

　　　　　　　→自己堕胎は同意堕胎よりも違法性が少ないゆえに刑が軽いのであり、自己堕胎の責任を問えばいい

　　　　　　　→自己堕胎は身分ゆえに刑が軽いとみれば、65条により同意堕胎の共犯になる？

［3］第三者が妊婦と医者を教唆した場合

　　　　　・妊婦に対する教唆行為は自己堕胎罪の教唆に、医者に対する教唆行為は業務上堕胎罪の教唆に該当するところ、これらの教唆行為は二人を教唆して一個の堕胎行為を遂行したに過ぎないから、これを包括的に観察して、重い業務上堕胎罪に従うべきであるが、第三者には医師たる身分がないから、65条2項により同意堕胎罪の刑を科すべき（判例）
1-6章（生命身体に対する罪）遺棄の罪

6-1総説

［1］遺棄罪の保護法益
　　　　　・生命＋身体の安全（通説）

　　　　　　　→「生命の安全」とする説は、遺棄罪の成立範囲や遺棄行為の範囲に限定を加える趣旨

　　　　　　　→「生存に必要な保護」（218）を根拠とするが、身体に危険を及ぼした場合でも、「生存への危険」といえ、「生存に必要な保護」が生命に対する危険に限定する理由はないともいえるが…

［2］遺棄概念

　【1】遺棄

　　　　　・広義の遺棄→場所的隔離を生じさせることによって要扶助者を保護のない状態に置くこと

　　　　　・狭義の遺棄→被遺棄者を他の場所に積極的に移動させる（場所的移転を伴う）場合

　　　　　・置き去り―→場所的移転を伴わず要扶助者を危険な場所に置いて立ち去ること

　【2】不保護

　　　　　・不保護――→場所的隔離を生じさせないまま、要保護者のための保護責任を尽くさないこと

　【3】遺棄の意義
　　（1）判例通説

　　　　　・217条＝「移置（作為）」／218条＝「移置＋置去（作為＋不作為）」
　　　　　　　→作為義務者＝保護責任者とみる？

　　　　　　　→なぜ不作為形態の218条が重く処罰されるのか？

　　（2）大塚説

　　　　　・217条＝「作為による移置＋作為による置去」／218条＝「移置＋置去」
　　　　　　　→作為による置去（扶助者への接近を妨害）／不作為による移置（立ち去るのを見過ごす）

　　（3）大谷説

　　　　　・217条＝218条＝「作為による移置」／不保護＝置去を含む

　　（4）有力説

　　　　　・217条＝218条＝「移置＋置去」
　　　　　　　→作為義務者≠保護責任者とみる

　　　　　　　→体系的には、保護責任は高度の作為義務を内容とする違法要素（保護責任者自身が遺棄行為に出た場合には他人による保護が排除される点で発見救助の可能性が低くなり法益侵害の危険性が高まる）

　　　　　　　→ないしは責任を加重する責任要素（類型的に違法性が高いとは言い切れない）

　　　　　　　→問題はいかに区別するのか

［3］罪質

　　　　　・法文上具体的な危険発生が明記されておらず、抽象的危険犯（判例・通説）

　　　　　　　→「遺棄」があれば一般的な法益侵害の危険が擬制されるのか（犠牲説）

　　　　　　　→類型的に法益侵害の危険発生がありえないことが明らかな場合は含まれない（実質説）

　　　　　　　　　→実質的には「遺棄罪に必要な危険」を求める

　　　　　　　　　→「遺棄」の解釈として、生命や身体の危険がある場合に限定する方向（遺棄概念の規範化？）

　　　　　　　　　→抽象的危険も発生しないものは違法性を阻却する方向（構成要件の違法性推定機能は？）

6-2単純遺棄罪（217）

　　　　　・老年／幼年／身体障害／疾病のために扶助を必要とする者を遺棄した者は、1年以下の懲役…
　　　　　　　→他人の保護を受けなければ自己の生命や身体に生ずる危険を回避できない者

　　　　　　　→制限列挙であり、列挙事由以外の者が要扶助者であっても客体にはならない

6-3保護責任者遺棄罪（218）

　　　　　・老年者／幼年者／身体障害者／病者を保護する責任のある者が、これらの者を遺棄したとき／生存に必要な保護をしなかったときは、3月以上5年以下の懲役…
［1］主体

　　　　　・保護責任者のみが主体となりうる身分犯

　　　　　　　→保護責任を作為義務と捉えるのか／作為義務とは異なる要素と捉えるのか

［2］保護責任の発生根拠

　【1】保護責任を認めた判例

　　　　　・法令――→親権者の監護義務／夫婦の協力義務／道交法上の救護義務

　　　　　・契約――→看護契約に基づいて看護する者／養子契約によって幼児を引き取った者

　　　　　・事務管理→重病人を義務なく引き取った者

　　　　　・慣習――→同居の従業員が病気になった場合の雇用主

　　　　　・条理――→堕胎を行った医師／覚せい剤を打って錯乱状態にさせた者

　【2】ひき逃げと保護責任者遺棄罪の成否
　　　　　・車両等の交通による人の死傷／物の物損があったときは、当該車両等の運転者その他乗務員は、直ちに車両等の運転を停止して、負傷者を救護し、道路における危険を防止する等必要な措置を講じなければならない（道交法72Ⅰ前）

　　　　　　　→車両等の運転者が、当該車両等の交通による人の死傷があった場合において、72条1項前段の規定に違反したときは、5年以下の懲役…

　　　　　・自動車の操縦中に過失により通行人に自動車を接触させて3カ月の重傷を負わせ歩行不能に至らしめたときは、「病者を保護する責任のある者」に該当し、いったん自動車に乗せた後に嘘をついて放置した行為には保護責任者遺棄致死罪が成立する（判例）
　　　　　　　→道交法の救護義務違反とは観念的競合とする

6-4遺棄死傷罪（219）

　　　　　・前2条の罪を犯し、よって人を死傷させた者は、傷害の罪と比較して重い刑に処する
2-1章（自由平穏に対する罪）脅迫の罪

1-1脅迫罪（222）

　　　　　・生命／身体／自由／名誉／財産に対して害を加える旨を告知して人を脅迫した者は、2年以下…（Ⅰ）
　　　　　・親族の生命／身体／自由／名誉／財産に対して害を加える旨を告知して人を脅迫した者も同様（Ⅱ）
［1］保護法益

　【1】意思決定の自由（団藤／大塚）
　　　　　・脅迫は何らかの行為を要求していると解するのが前提

　【2】私生活の平穏（近時学説）
　　　　　・人を畏怖させる害悪告知それ自体を単純に処罰する

→強要と異なり要求の有無や内容は問題とならない／強要未遂との区別

　　　　　・単なる警告やすでに加えた害悪告知を除外するため、意思活動の自由も副次的に保護？

　　　　　　　→安全感を害することによる意思活動の自由の危殆化が罪責？

［2］客体

　　　　　・法人は含まない

　　　　　　　→私生活の平穏とするなら法人に安全感はない／意思決定の自由なら成立しうるが…

［3］行為

　【1】脅迫＝一般に人を畏怖させる程度の害悪の告知
　【2】脅迫罪における脅迫

　　（1）加害の対象

　　　　　・被害者本人or親族に限られる
　　　　　・生命／身体／自由／名誉／財産→貞操も自由に含まれる（通説）

　　（2）告知の方法

　　（3）告知の内容

　　　　　・相手方の性質や周囲の状況から、一般に人を畏怖させるに足りる程度のもの

　　　　　　　→畏怖させる認識は必要だが、実際に畏怖する必要はない

　　　　　・害悪は、それが実現することで犯罪となる必要はない

　　　　　　　→告訴権の行使や不正の告発の告知でも畏怖させる目的があれば脅迫にあたる（判例）
　　　　　・害悪は、将来の害悪であって、告知者が直接間接にその惹起を支配左右しうるものでなければならない

　　　　　　　→天変地異の予告／第三者が害を加えるであろう告知は脅迫にならない

［4］結果

　　　　　・既遂時期は、相手方が告知を知ったとき（抽象的危険犯→強要罪は侵害犯）

1-2強要罪（223）

　　　　　・生命／身体／自由／名誉／財産に対して害を加える旨を告知して脅迫し／暴行を用いて、人に義務ないことを行わせ／権利の行使を妨害した者は、3年以下…（Ⅰ）
　　　　　・親族の生命／身体／自由／名誉／財産に対して害を加える旨を告知して…も同様とする（Ⅱ）
　　　　　・前2項の未遂は罰する（Ⅲ）
［1］保護法益→意思決定の自由（実際に侵害していることが必要）
［2］行為

　　　　　・脅迫は脅迫罪における脅迫

　　　　　・暴行は必ずしも身体に対するものであることを要しない（広義の暴行）

［3］結果

　　　　　・義務ないことを行わせる／権利の行使を妨害する

　　　　　　　→権利義務は法律上のものに限定される？

　　　　　　　→法で禁止強制されない限り行動の自由は保護されるべき？当然なすべきことを強要したら成立？

［4］着手時期→結果が生じれば既遂／欠ければ未遂
2-2章（自由平穏に対する罪）逮捕・監禁の罪

［1］意義

　　　　　・不法に人を［逮捕／監禁］した者は、3月以上7年以下の懲役…（220）
　　　　　　　→前条の罪を犯し、よって人を死傷させた者は、傷害の罪と比較して重い刑により処断（221）
［2］保護法益

　　　　　・行動の自由／身体活動の自由／一定の場所から移動する自由
［3］「人」の意義
　【1】現実的自由説

　　　　　・身体活動の自由は、自由の意味を理解できる者にとってのみ意味あるものであるとすれば…

　　　　　　　→意思に反することが自由の侵害なのだから…

　　　　　　　→行動の意思／行動の能力がない者については客体とはなりえない

　　　　　　　→欺罔により同意した場合は、錯誤に気付いたときから成立

　【2】可能的自由説

　　　　　・身体活動の自由は、行動したいときに行動できる状態を意味するものとすれば…

　　　　　　　→被害者の意識の存否によって監禁行為の性質が異なるものではないのだから…

　　　　　　　→自然的意味において行動しうる者であり、行動の自由の可能性があれば足りる
　　　　　　　→欺罔により同意した場合は、瑕疵ある同意として当初から成立
　　　　　・自然的／事実的意味において任意に行動しうる者である以上、たとえ責任能力／行為能力はもちろん意思能力を欠いている場合でも監禁罪の保護に値すべき客体となりうるものと解することが、立法の趣旨に適し合理的といえる（裁判例・百選9）
　　　　　・監禁とは、人の一定の区域場所から脱出できないようにしてその自由を拘束することをいい、その方法は偽計によって被害者の錯誤を利用する場合も含む（判例）
　　　　　　　→錯誤に気付いたときからの監禁罪成立を認めたもの／判例は明らかではない
［4］行為
　【1】逮捕

　　　　　・逮捕＝人の身体を直接的に拘束して身体活動の自由を奪うこと
　　　　　　　→暴行脅迫など無形的方法も可能だが、その場合は、自由意思が完全に奪われる程度であることが必要
　【2】監禁
　　　　　・監禁＝一定の場所から脱出するのを不可能／著しく困難にして間接的に身体活動の自由を奪うこと
　　　　　　　→錯誤の利用／恐怖心の利用など、無形的方法による監禁も可能

　　　　　　　→囲い場所であることは要せず、社会通念上脱出が困難と感ずる方法であれば足りる

　【3】継続犯

　　　　　・身体活動の自由を侵害し続ける限り逮捕監禁罪は成立

　　　　　　　→逆に自由を侵害したといえる程度の時間的継続は必要であり、一時的なものは暴行／脅迫へ

［4］罪数

　　　　　・逮捕罪と監禁罪は同一性質の犯罪であり、両者が行われたときは包括一罪（判例）
　　　　　・逮捕や監禁の手段として暴行や脅迫が行われた場合は、逮捕罪／監禁罪に吸収される（判例）
　　　　　　　→逮捕監禁が未遂に終わったときには、暴行罪／脅迫罪が成立
2-3章（自由平穏に対する罪）略取・誘拐の罪

3-1総説
［1］保護法益
　【1】被拐取者の自由

　　　　　・誰の同意があれば不可罰？→被拐取者の同意（監護権者の意思に反する場合でも）

　　　　　・監護権者も拐取罪の主体？→○
　　　　　・継続犯か？状態犯か？――→拐取状態が継続すれば自由の侵害は継続するので継続犯

　【2】監護権

　　　　　・誰の同意があれば不可罰？→監護権者の同意（被拐取者の意思に反する場合でも）

　　　　　・監護権者も拐取罪の主体？→×
　　　　　・継続犯か？状態犯か？――→監護権の侵害によって完成する状態犯

　【3】被拐取者の自由＋監護権（判例・通説）
　　　　　・誰の同意があれば不可罰？→被拐取者と監護権者の双方の同意があった場合のみ

→同意能力が認められる者は要監護状態になく、保護法益は被拐取者の自由のみ？

→監護権や保護関係を優先させるのは過度のパターナリズム？

　　　　　・監護権者も拐取罪の主体？→被拐取者の意思に反する場合には○

　　　　　・継続犯か？状態犯か？――→被拐取者の自由を侵害する限りで継続犯だが、その他の場合は状態犯

　【4】被拐取者の自由＋被拐取者の身体（有力説）

　　　　　・行動の自由を観念できない者については、身体の安全として捕捉

　　　　　　　→監護権の正当な行使を害するような拐取行為も、監護状態の不良変更＝身体の安全として捕捉

　　　　　　　→監護権者の意思は未成年者の保護に資する限りで考慮される

　　　　　・誰の同意があれば不可罰？→被拐取者の同意（監護権者の意思に反する場合でも）

　　　　　・監護権者も拐取罪の主体？→○（正当な監護権の行使といえる限り構成要件該当せず）

　　　　　・継続犯か？状態犯か？――→被拐取者の自由の侵害継続犯だが、身体の安全を侵害する場合は状態犯？

【5】判例

　　　　　・未成年者誘拐罪の保護法益は、被拐取者である未成年者の自由のみでなく、両親や後見人などの監護者／事実上の監護権を有する監督者などの監護権にある。したがって、監督者は告訴権を有し、監督者の意思に反して未成年者を拐引する行為は、たとえ未成年者の同意があっても違法性を阻却するものではない（裁判例・百選11）
　　　　　・未成年者略取罪は、暴行脅迫を加えて幼者を不法に自己の実力内に移し、監督者の監督権を侵害すると同時に幼者の自由を拘束する行為をいう（判例）
　　　　　・身代金取得目的で人を拐取した者が、さらに被拐取者を監禁し、その間に身代金を要求した場合には、身代金目的拐取罪と身代金要求罪とは牽連犯の関係に、以上の各罪と監禁罪とは併合罪の関係にある（百選Ⅰ99）
　　　　　　　→監禁罪との併合を認めているため、拐取罪を状態犯とみている？

［3］行為

・拐取＝他人を不法に生活環境から離脱させて、行為者／第三者の実力的支配内に移す行為
　　→略取＝暴行脅迫を手段として／誘拐＝欺罔誘惑を手段として

　　→場所的移転は不要とするのが通説（監護権者を立ち去らせることでも成立）

　　　　　・暴行脅迫／欺罔誘惑の開始で着手／実力的支配内に移した時に既遂
3-2未成年者略取誘拐罪（224）

　　　　　・未成年者を［略取／誘拐］した者は、3月以上7年以下の懲役…
3-3営利目的等略取誘拐罪（225）
　　　　　・［営利／わいせつ／結婚］の目的で、人を［略取／誘拐］した者は、1年以上10年以下の懲役…
　　　　　　　→営利目的は拐取によって財産上の利益を得ること／結婚目的は事実上の婚姻を含む
3-4身代金目的略取誘拐罪（225の2Ⅰ）

　　　　　・［近親者／安否を憂慮する者］の憂慮に乗じてその財物を交付させる目的で、人を［略取／誘拐］した者は、無期または3年以上の懲役…
　　　　　　　→予備をした者は2年以下の懲役に処する。ただし実行に着手する前に自首した者は、その刑を［減軽／免除］する（228の3）
　　　　　・営利目的誘拐罪の特別罪としての性質

　　　　　・「財物」の交付であり、財産上の利益を得る場合は営利目的で捕捉

　　　　　　　→近親者や安否を憂慮する者の財物であって、被拐取者自身の財物なら強盗で捕捉

　　　　　・「安否を憂慮する者」とは、単なる同情から安否を気づかうに過ぎない第三者は含まれないが、安否を親身になって憂慮するのが社会通念上当然とみられる特別な関係にある者はこれに含まれると解するのが相当であり、相互銀行の代表取締役社長と銀行幹部らは特別な関係にある者にあたる（百選12）

　　　　　　　→近親者と同様に安否を心配すると考えられる関係にあるもの（狭義説＝通説）

　　　　　　　→被拐取者の自由や保護状態を回復するためには、いかなる財産的犠牲をもいとわないと通常考えられる程度の特別の人間関係が必要？

3-5身代金要求罪

　　　　　・人を［略取／誘拐］した者が、［近親者／安否を憂慮する者］の憂慮に乗じて、その［財物を交付させたとき／財物の交付を要求する行為をしたとき］は、無期または3年以上の懲役…（225の2Ⅱ）
　　　　　　　→恐喝罪の特別罪としての性質

　　　　　　　→要求時点で既遂に達する（相手方が知る必要ない）ので、未遂はなし

　　　　　・［誘拐／誘拐］された者を収受した者が、［近親者／安否を憂慮する者］の憂慮に乗じて、その［財物を交付させたとき／財物の交付を要求する行為をしたとき］は、無期または3年以上の懲役…（227Ⅳ後）
3-6国外移送目的等略取誘拐罪（226）
　　　　　・所在国外に移送する目的で、人を［略取／誘拐］した者は、2年以上の有期懲役…
3-7人身売買罪（226の2）

　　　　　・人を買い受けた者は、3月以上5年以下の懲役…（Ⅰ）
　　　　　　　→未成年者を買い受けた者は3月以上7年以下の懲役…（Ⅱ）
　　　　　　　→［営利／わいせつ／加害目的］で買い受けた者＋人を売り渡した者は1年以上10年以下…（ⅢⅣ）
　　　　　　　→国外移送目的で人を売買した者は、2年以上の有期懲役…（Ⅴ）
3-8国外移送罪（226の3）

　　　　　・［略取／誘拐／売買］された者を所在国外に移送した者は、2年以上の有期懲役…
3-8被拐取者収受罪（227）
　　　　　・［224条（未成年者）／225条（営利目的）／226条（国外移送目的）］の罪を犯した者を幇助する目的で、［略取／誘拐／売買された者］を［引き渡した／収受した／輸送した／蔵匿した／隠避させた］者は、3月以上5年以下の懲役…（Ⅰ）
　　　　　・225条の2第1項（身代金目的）の罪を犯した者を幇助する目的で、…させた者は、1年以上10年以下の懲役…（Ⅱ）
　　　　　・［営利目的／わいせつ目的／加害目的］で、…した者は、6月以上7年以下の懲役（Ⅲ）
　　　　　・225条の2第1項（身代金目的）の目的で略取／誘拐された者を収受した者は、2年以上の有期懲役（Ⅳ）

3-9解放による減免（228の2）
　　　　　・［225条の2（身代金目的拐取＋身代金要求）／227条2項（身代金目的拐取の幇助）／227条4項（身代金目的拐取の収受）］の罪を犯した者が、公訴が提起される前に、略取／誘拐された者を安全な場所に解放したときは、その刑を軽減する
　　　　　　　→被拐取者の生命の安全を図るための政策的規定
　　　　　　　→公訴提起前であればよく、事件発覚や捜査開始後でもよい
2-4章（自由平穏に対する罪）性的自由に対する罪

4-1総説
［1］保護法益

　　　　　・社会的法益に対する罪（わいせつ／姦淫／重婚の罪）に位置づけられるが…

　　　　　　　→個人の性的自由（個人的法益）に対する罪として位置づけ（通説）
［2］親告罪

　【1】親告罪

　　　　　・［176条から178条までの罪／これらの未遂罪］は、告訴なければ公訴提起できない（180Ⅰ）

　　　　　　　→強制わいせつ／強姦／準強制わいせつ／準強姦について

　　　　　　　→被害者の意思を無視するとかえって名誉などに不利益を及ぼすおそれがあることを考慮

　【2】非親告罪

　　　　　・前項の規定は、2人以上の者が現場において共同して犯した［176条（強制わいせつ）／178条1項（準強制わいせつ）／これらの未遂罪］については適用しない（180Ⅱ）

　　　　　　　→共同による強姦は集団強姦罪として、強姦致傷罪と同様にそもそも1項の適用なし
　　　　　　　→共同犯行は被害者の個人的利益以上に処罰の必要性が高いため

　　　　　　　→強姦致傷は法益侵害の程度が重大なため、もはや被害者の個人意思に訴追を委ねられない

4-2強制わいせつ罪（176）

　　　　　・13歳以上の男女に対し、暴行脅迫を用いてわいせつな行為をした者は、6月以上10年以下…（前）
　　　　　・13歳未満の男女に対し、わいせつな行為をした者は、6月以上10年以下…（後）

［1］行為

　【1】わいせつの意義

　　　　　・わいせつ＝いたずらに性欲を興奮／刺激させ、普通人の正常な性的羞恥心を害し、善良な性的道義観念に反すること
　　　　　・個人的法益に対する罪なので、公然わいせつ罪におけるわいせつよりも広い
　　　　　　　→普通人の正常な性的羞恥心を害するような行為（ex意思に反するキス）もわいせつ行為となる

　【2】暴行脅迫の意義

　　（1）暴行脅迫の程度―――――――→被害者の反抗を著しく困難ならしめる程度のもの

　　（2）暴行自体がわいせつ行為の場合

　　　　　・他人の意思に反するものであれば、力の大小は問わない（判例）

　　　　　　　→不意のわいせつ的暴行であれば反抗を著しく困難にさせたといえる？

　　　　　　　→暴行については任意性を侵害する形で行われれば強制わいせつ罪が成立する？

［2］主観的要件

　【1】故意

　　　　　・暴行脅迫なく（同意の上で）13歳未満の男女にわいせつ行為をなした場合

　　　　　　　→13歳以上と誤信している限り、事実の錯誤として故意を阻却する

　【2】わいせつの意図
　　　　　・強制わいせつ罪が成立するためには、その行為が犯人の性欲を刺激興奮／満足させるという性的意図の下に行われることを要し、婦女を脅迫して裸にして撮影する行為であっても、専ら報復／侮辱／虐待する目的に出たときには、強要罪などを構成するのは格別、強制わいせつの罪は成立しない（百選13）
　　　　　　　→社会的法益と把握すれば「性交渉の強制」が「わいせつ行為」であり、行為者側の意識を重視する方向性に向かうが、一般的には「性的自由の侵害」なのだから…

　　　　　　　→主観的違法要素（行為無価値）として必要なのか？主観的違法要素も法益への侵害程度に差が生じるからこそ求められるのが前提とすれば…

4-3強姦罪（177）

　　　　　・暴行脅迫を用いて13歳以上の女子を姦淫した者は、強姦の罪とし、3年以上の有期懲役…（Ⅰ）
　　　　　・13歳未満の女子を姦淫した者は、強姦の罪とし、3年以上の有期懲役（Ⅱ）

［1］主体

［2］客体→女子のみ

［3］着手時期

・運転席に引きずり込もうとした段階においてすでに強姦にいたる客観的な危険性が明らかに認められるから、その時点において強姦行為の着手と解するのが相当（百選Ⅰ63）
　　　　　　　→暴行脅迫は姦淫の直接の手段でなくてもよい？

4-4準強制わいせつ罪・準強姦罪（178）

　　　　　・人の［心神喪失／抗拒不能］に乗じてor［心身を喪失させ／抗拒不能にさせ］て、［わいせつな行為をした者／姦淫した者］は、176条／177条の例による
　　　　　　　→誰と性交渉を持つかどうかは、性的自由の範疇

　　　　　　　→暴行脅迫以外の手段で、相手方について／姦淫自体についての錯誤が生じさせる場合も含む
4-5集団強姦罪（178の2）

　　　　　・2人以上の者が現場において共同して［177条（強姦）／178条2項（準強姦）］の罪を犯したときは、4年以上の有期懲役…
4-5強制わいせつ致死傷罪・強姦致死傷罪（181）

　　　　　・［176条（強制わいせつ）／178条1項（準強制わいせつ）／これらの未遂罪］を犯し、よって人を死傷させた者は、無期／3年以上の懲役…（Ⅰ）
　　　　　・［177条（強姦）／178条2項（準強姦）／これらの未遂罪］を犯し、よって女子を死傷させた者は、［無期／5年以上の懲役］…（Ⅱ）
　　　　　・［178条の2（集団強姦）／その未遂罪］を犯し、よって女子を死傷させた者は、［無期／6年以上］…（Ⅲ）
［1］強姦の機会

　　　　　・死傷結果は、わいせつ行為／姦淫行為自体から生じるもの＋手段としての暴行脅迫から生じるもの

　　　　　　　→わいせつ行為／姦淫行為の機会に行われ密接に関連しているものも含む？

　　　　　　　→結果的加重犯であることは明白であり、強盗致傷罪と同じように捉えることはできない？

［2］死傷結果に故意ある場合

　【1】181条適用説

　　　　　・傷害の場合は強姦致傷／殺人の場合は強姦致死
　　　　　　　→殺人を強姦致死とすると、殺人罪より刑が軽くなるので、強姦致死と殺人の観念的競合（団藤）

　　　　　　　→結果的加重犯だが…／死亡に対する二重評価だが…

　【2】181条非適用説

　　　　　・傷害の場合は強姦と傷害の観念的競合／殺人の場合は強姦と殺人の観念的競合

　　　　　　　→傷害を観念競とすると、強姦致傷罪より刑が軽くなるので…

　　　　　　　→傷害の場合は強姦致傷と傷害の観念的競合／殺人の場合は強姦致死と殺人の観念的競合（判例）
　　　　　　　→非適用としながら重い結果に故意ある場合は181条になるが…／死傷に対する二重評価だが…

　【3】区別説

　　　　　・殺人の故意ある場合は適用されない→強姦と殺人の観念的競合

　　　　　・傷害の故意ある場合は適用される―→強姦致傷（傷害の故意は刑事学的に一般的といえる）

2-5章（自由平穏に対する罪）業務に対する罪

5-1保護法益

　　　　　・業務妨害→社会生活上の地位における社会的活動の自由

　　　　　・信用毀損→経済的側面における社会的評価
　　　　　・名誉毀損→人格的価値に対する社会的評価
5-2業務妨害罪（233後／234）

　　　　　・［虚偽の風説を流布し／偽計を用いて］、人の業務を妨害した者は、3年以下…（233後）
　　　　　・威力を用いて人の業務を妨害した者も同様とする（234）

［1］客体

　　　　　・業務＝人が社会生活上の地位に基づいて継続して行う業務
　　　　　・業務上過失致死罪の業務は、加重根拠であり、生命身体の危険を含む業務に限定される

［2］行為

　【1】虚偽の風説の流布

　　　　　・客観的真実に反する情報を、不特定多数人に伝播して社会に流通させること

　【2】偽計と威力

　　　　　・偽計＝人を欺罔／誘惑し、あるいは錯誤／不知を利用すること
　　　　　　　→マジックホンを電話に取り付ける行為は偽計（百選22）
　　　　　・威力＝人の意思を制圧するに足りる勢力を使用すること
　　　　　　　→弁護士の鞄を奪取して2カ月隠した行為は威力（百選21）
　　　　　・判例は、犯行が隠密なら偽計／公然なら威力で区別？

　【3】業務妨害

　　　　　・業務執行の妨害に限られず、業務経営を阻害する一切の行為を含む（判例）

［3］結果

　　　　　・抽象的危険犯（判例）

　　　　　　　→妨害が実に発生していれば威力を認定？威力が充分であれば妨害を認定？

　　　　　・具体的危険犯（団藤／大塚）

　　　　　　　→信用毀損罪との均衡を図る→信用のように侵害の証明が困難ではないから侵害結果を求めてもいい？

　　　　　・侵害犯（近時学説）

　　　　　　　→現実に業務妨害の結果が生じたことが必要

5-3電子計算機損壊等業務妨害罪（234の2）

　　　　　・［人の業務に使用する電子計算機を損壊する／業務の用に供する電磁的記録を損壊する／人の業務に使用する電子計算機に虚偽の情報や不正の指令を与える］などして［電子計算機に使用目的に沿うべき動作をさせず／使用目的に反する動作をさせて］、人の業務を妨害した者は、5年以下…
2-6章（自由平穏に対する罪）住居侵入の罪

6-1保護法益

［1］住居侵入罪の保護法益
　【1】住居の平穏

　　　　　・共同生活者全員の利益

→立入りによるその先の「生命身体財産への危険性」までを保護（実質的利益説）

　【2】住居の立入許諾権

　　　　　・個人的法益であることを徹底

　　　　　　　→許諾の自由という自由権的側面／住居の平穏な管理支配という支配権的側面

　　　　　　　→立入許諾権が侵害され住居の平穏な管理支配が侵害されて初めて成立する？（大谷）

6-1住居侵入罪（130前）

　　　　　・正当な理由がないのに、人の住居or人の看守する［邸宅／建造物／艦船］に侵入した者は3年以下…
　　　　　・130条の未遂の罪は、罰する（132）
［1］客体

　【1】人の住居

　　（1）住居の意義

　　　　　・住居＝起臥寝食に使用される場所（通説）

　　　　　　　→「人の住居」という文言と整合的

　　　　　　　→住居が一般的に保護されるのは私生活を守るため（住居は常にプライベート空間）

　　　・日常生活に利用するため占拠する場所と広く捉えず、事務室や店舗は含まない

　　　　　・一時的な使用（ホテル客室）なども私生活の場であり、住居に含まれる（通説）

　　　　　・適法に占有された必要はない（判例）→事実上の支配管理権があればいい

　　（2）囲繞地の扱い

　　　　　・囲繞地を「建造物」とすることは文言上ムリがあるが、邸宅との均衡を図る必要

　　　　　　　→建造物侵入には土地侵入を当然に含むし、予測可能性の範囲内にある

　　　　　　　→核心的部分でないことは確かであり、ポイントは建物侵入に匹敵すると評価できるか否か

　　　　　　　　　→新居住権説で囲繞地性を肯定するとさらに無限定になるおそれがあるが…

　　　　　・囲繞地を住居侵入罪と客体とするのは、建造物自体への侵入／これに準ずる程度の建造物利用の平穏が害され、脅かされるから（判例・平穏説）

　　　　　　　→①土地が建物に接していて周辺にあること

　　　　　　　　②管理者が囲障を設置して付属地として建物利用に供されることを明示すること

　　　　　　　　　　→囲障は門塀に準じて外部との交通を阻止する程度の構造が必要

　　　　　・住居の管理支配権を保護するためには住居と不可分の囲繞地の管理支配権も保護も確保しなければならない（新住居権説）

　　　　　　　→立入禁止の意思が明白であれば外部交通阻止までいらない？

→客体としてかろうじて含ませている以上、厳格に判断する方がいい？

　【2】看守する邸宅・建造物・艦船

　　（1）看守する

　　　　　・看守＝事実上管理支配すること＝他人の侵入を防止する人的物的設備を施すこと
　　　　　　　→立入禁止の立て札だけでは侵入防止の設備といえない

　　（2）邸宅・建造物・艦船

　　　　　・邸宅＝住居用に造られた建造物と囲繞地で、住居以外のもの

［2］侵入の意義
　　　　　・春闘のビラ張り目的での郵便局の立入りについて、侵入とは他人の看取する建造物等に管理権者の意思に反して立ち入ることをいい、立入り拒否の意思を積極的に明示していない場合であっても、建造物の性質／使用目的／管理状況／立入り目的－などから、当該立入り行為を管理権者が容認していないと合理的に判断されるときは、住居侵入罪が成立する（百選14）
　　　　　　　→明示が不要であれば意思侵害説の判断基準は必ずしも明確ではない

　　　　　　　→公共建造物については管理許諾権が制限される余地がある？

　　　　　　　　　→郵便局長がビラ張りを予測しつつ積極的な立入りを禁じていなければ意思に反していない？

　　　　　　　→争議権の行使として違法性阻却の余地はある

［3］住居権者の承諾

　【1】住居権者の一部のみによる承諾（姦通事例）

　　　　　・全員承諾説（住居平穏＋意思侵害）

　　　　　・在宅者基準説（新居住権）

　　　　　　　→双方が在宅していれば成立／片方が不在であれば不成立（推定的意思より現実的意思を優先）

　　　　　・1人承諾説（新居住権）

　　　　　　　→他の居住者との関係で制限されたプライバシーであり、1人が承諾すれば他は利益を失う

　　　　　　　→双方が在宅していても1人が承諾すれば不成立

　　　　　・平穏侵害説なら、姦通目的は住居の平穏を害するから成立

　【2】錯誤に基づく承諾
　　　　　・平穏侵害説なら承諾は侵入性判断の一資料にすぎない

　　　　　・強盗の意図を秘匿して「今晩は」と挨拶し、家人が「お入り」と答えた場合、外見上家人の承諾があったように見えても真実においてはその承諾を欠く（判例）

　　　　　・国体の妨害目的で入場券で式場に入り実際に妨害した場合は住居侵入罪（裁判例・百選15）
　【3】明示的な承諾がない場合

　　　　　・新居住権説なら「一般包括的承諾の範囲内か否か」が判断材料

　　　　　　　→違法目的があっても外見から判別できず立入りを許可したといえる場合

　　　　　　　→立入りの承諾があれば、動機や目的に錯誤があっても承諾は有効だから、侵入ではない

［4］未遂時期と既遂時期

　　　　　・侵入行為を開始して着手→身体の全部を入れて既遂

［5］罪数と多罪との関係

　　　　　・殺人予備／強盗予備と住居侵入は観念的競合（判例）

　　　　　・殺人／傷害／暴行／強盗／窃盗／強姦／放火などとは牽連関係

　　　　　・継続犯であり、要求したのに退去しないことは不退去罪にあたらない

6-2不退去罪（130後）

　　　　　・要求を受けたにもかかわらず、人の住居or看守する［邸宅／建造物／艦船］から退去しなかった者は…
　　　　　　　→真正不作為犯／継続犯／未遂規定はあるが真正不作為犯であり観念できない（通説）

2-7章（自由平穏に対する罪）秘密を侵す罪

7-1信書開封罪（133）
　　　　　・正当な理由がないのに、封をしてある信書を開けた者は1年以下の懲役…
　　　　　　　→告訴がなければ公訴を提起することができない（135）
［1］客体

　　　　　・特定人から特定人に宛てた意思伝達を媒介すべき文書

　　　　　　　→私人から国に宛てた場合ものは「信書」だが、発信受信双方が国の場合は除外される

［2］行為

　　　　　・封を破って信書の内容を知りうる状態を作り出すこと

　　　　　　　→知りうる状態を作り出せば足り、実際に第三者に知られる必要はない（抽象的危険犯＝通説）

　　　　　　　→封を破らないで内容を読む行為は該当しない

7-2秘密漏示罪（134）

　　　　　・［医師／薬剤師／医薬品販売業者／助産師／弁護士／弁護人／公証人／これらの職にあった者］が、正当な理由がないのに、業務上取り扱ったことについて知りえた人の秘密を漏らしたときは、6月以下…（Ⅰ）
　　　　　・［宗教／祈祷／祭祀の職にある者／あった者］が、正当な理由がないのに、業務上取り扱ったことについて知りえた人の秘密を漏らしたときも同様とする（Ⅱ）
　　　　　　　→告訴がなければ公訴を提起することができない（135）

［1］主体

［2］客体

　　　　　・秘密＝少数者にしか知られていない事実で他人に知られることが本人の不利益になるもの

　　　　　　　→客観的に秘密であることが必要？主観的にも客観的にも秘密であることが必要？

・人には、法人や法人格ない社団も含まれるが、国や地方公共団体は含まれない（通説）

［3］行為

　　　　　・秘密を知らない他人に当該事項を知らせる行為

　　　　　　　→告知が相手方に到達すれば足り、相手方が現に秘密を知る必要はない（抽象的危険犯＝通説）

3-1章（名誉信用に対する罪）名誉に対する罪

1-1総説

［1］はじめに

　【1】名誉に対する罪

　【2】名誉の意義

　　（1）内部的名誉→絶対的客観的な人格的価値（真価）

　　（2）外部的名誉→人格的価値に対する社会的評価
　　　　　・規範的名誉＝本来あるべき評価／事実的名誉＝現実に通用している名誉

　　　　　・事実的名誉を保護することで、結果的に実際の価値以上の評価を保護することになる

　　（3）名誉感情―→本人自身が有する人格的価値に対する意識や感情（主観的名誉）

［2］名誉に対する罪の保護法益（名誉毀損罪と侮辱罪の保護法益）

　　　　　・判例通説→事実摘示の有無（法益侵害の態様）で区別され法条競合

　　　　　・二分説―→保護法益で区別され観念的競合

　　　　　　　　　　→幼児や法人に侮辱罪は不成立／230の2で免責されても侮辱罪成立はありうる

［3］名誉に対する罪の法的性格

　　　　　・抽象的危険犯

　　　　　　　→名誉が現実に侵害されたこと、侵害の危険が現実に発生することは要しない

1-2名誉毀損罪（230）

　　　　　・公然と事実を摘示し、人の名誉を毀損した者は、その事実の有無にかかわらず、3年以下…（Ⅰ）
　　　　　・死者の名誉を毀損した者は、虚偽の事実を摘示することによってした場合でなければ罰しない（Ⅱ）
［1］公然と事実を摘示して人の名誉を毀損

　【1】公然

　　（1）意義

　　　　　・公然＝不特定or多数人の認識しうる状態（通説）

　　　　　　　→不特定とは、相手方が特殊な関係によって限られる者ではない場合をいう（判例）

　　　　　　　→多数人とは、社会一般に知れ渡る程度の員数をいう

　　　　　・Aを放火犯と思い込み、A方でAの家族と近所の数人に思い込みを述べた場合は公然性ある（百選16）
　　　　　・父母150人に郵送／60人の株主総会／25人の労組委員会は公然性ある（判例）

　　　　　　　→多数であれば、不特定とはいえなくなり、また、広く社会に知れ渡る可能性が高まる？

　　　　　・検事取調室での悪口／被害者玄関宅での被害者家族への悪口は公然性なし（判例）

　　　　　　　→少数の場合は、場所の開放性が重要？

　　（2）伝播可能性

　　　　　・否定説＝公然とは不特定または多数人が「直接に」認識できる状態をいう

　　　　　　　→伝播可能性で公然を認めると範囲が不明確になり表現の自由に対する萎縮が大きい

　　　　　　　→第三者に広めるかは聞き手の責任であり、犯罪の成否を相手方に委ねることになる

　【2】事実を摘示→人の評価を低下させるに足りる事実であり、真実か虚偽か、公知か非公知かは問わない

　【3】人――――→自然人／法人／権利能力なき社団／財団を含む（判例）

　【4】名誉を毀損

　【5】死者の名誉毀損（230Ⅱ）

　　（1）行為――→虚偽の事実の摘示でなければ犯罪を構成しない→歴史的批判の対象として意味を持つから

　　（2）保護法益→遺族の名誉？／死者に対する遺族の敬愛の情？／死者自身の名誉？

［2］真実証明（230の2）

　【1】趣旨

　　　　　・公共の利害に関する事実に係り、その目的が専ら公益を図ることにあったと認める場合には、事実の真否を判断し、真実であることの証明があったときは、これを罰しない（230の2Ⅰ）
　　　　　・公訴が提起されるに至っていない人の犯罪行為に関する事実は、公共の利害に関する事実とみなす（230の2Ⅱ）
　　　　　・［公務員／公選による公務員の候補者］に関する事実に係る場合は、事実の真否を判断し、真実であることの証明があったときは、これを罰しない（230の2Ⅲ）
　　　　　・人の名誉と表現の自由の調和

　　　　　　　→真実を公表するという公共の利益のため、虚名（実際の価値以上の評価）は保護しない

　　　　　　　→規範的名誉のみを保護するという意味？

　【2】要件

　　（1）事実の公共性
　　　　　・公共の利害に関する＝一般多数人の利害に関する事実で公共の利益増進に役立つこと

　　　　　・私人の私生活上の行状であっても、社会的活動の性質や社会に及ぼす影響力の程度のいかんによっては、その社会的活動に対する批判ないし評価の一資料として「公共の利害に関する事実」にあたる場合がある。公共の利害に関する事実の判断は、摘示された事実自体の内容や性質に照らして客観的に判断されるべきものであり、表現方法や事実調査の程度などは公益目的の有無の判定に関して考慮される（百選17）
　　（2）目的の公益性
　　　　　・「専ら」と規定されているが、動機は複雑であるのが通常だから「主な動機」であればよい

　　　　　・事実の公共性の認識があれば目的の公益性は原則として肯定できる？

→公共利益の観点から人の名誉と表現の自由の調和を図るのだから、重要なのは事実の公共性？

　　（3）真実性の証明
　　　　　・「噂に過ぎないが『…』」の場合、真実性証明の対象は「噂の存在」ではなく「内容となっている事実」

　　　　　　　→伝聞形式で事実を摘示しても一定の具体的事実の存在を他人に印象付け社会的評価を低下させる

　　　　　　　→噂の存在自体が社会的評価を低下させる場合は「噂の存在」が真実性証明の対象になる

　　　　　　　　　→犯罪報道の扱いは？（例外を認める？35条で救う？）

　【3】例外
　　（1）公訴提起前の犯罪行為に関する特例→事実の公共性の証明不要

　　（2）公務員・その候補者に対する特例―→事実の公共性と目的の公益性の証明不要

　【4】230の2の不処罰根拠
　　　　　・処罰阻却事由説／違法性阻却事由説／構成要件該当性阻却事由説

　【5】真実性の錯誤
　　　　　・処罰阻却＋35条説（合理的根拠を基準に35条原則／230の2例外）

　　　　　・処罰阻却＋過失論→故意犯と過失犯を同一構成要件化し同一法定刑にしていいのか？

　　　　　・違法阻却＋錯誤論＋証明可能な程度の客観的資料

　　　　　・違法阻却＋35条説（真実性を基準に230の2原則／35条例外）

　　　　　・真実であることの証明がない場合でも、行為者が事実を真実であると誤信し、誤信したことについて確実な資料根拠に照らして相当の理由があるときは犯罪の故意がない（百選18）
［4］親告罪

［5］罪数と他罪との関係→罪数は被害者の数を基準に／行為が1個であれば観念的競合

1-3侮辱罪（231）

　　　　　・事実を摘示しなくても、公然と人を侮辱した者は、拘留または科料…
　　　　　　　→人には法人も含まれる（百選19）
　　　　　　　→保護法益は外部的名誉であり、侮辱を感じない幼児／精神病者／権利能力なき社団に対しても成立

3-2章（名誉信用に対する罪）信用に対する罪

2-1信用毀損罪（233前）

　　　　　・［虚偽の風説を流布し／偽計を用いて］、人の信用を毀損した者は3年以下…
［1］客体

　　　　　・経済的側面における人の社会的評価を保護し、「信用」は支払能力／支払意思に対する社会的信頼に限定されず、販売商品の品質に対する社会的信頼も含む（最判H15.3.11）
［2］行為

　　　　　・虚偽の風説の流布＝客観的真実に反する噂を不特定／多数人に伝播させること

　　　　　・偽計＝人を欺罔／誘惑し、あるいは錯誤／不知を利用すること

［3］罪数と他罪との関係

　　　　　・1個の行為で名誉も毀損した場合→法条競合で信用毀損罪成立？観念的競合？

4-1章（財産に対する罪）総説

［1］財産罪とは

［2］財産罪の分類

　【1】領得罪と毀棄罪

　　　　　・《領得罪》→《直接領得罪》→《占有移転〇》→《盗取》→窃盗／強盗

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 →《交付》→詐欺／恐喝

　　　　　　　　　　　　　　　　　　 →《占有移転×》―――――→横領／遺失物横領／（背任）

　　　　　　　　　　 →《間接領得罪》―――――――――――――→盗品等の罪

　　　　　・《毀棄罪》―――――――――――――――――――――→毀棄罪

　【2】個別財産に対する罪と全体財産に対する罪

［3］財産罪の客体：財物／財産上の利益（強盗／詐欺／恐喝／背任／電子計算機使用詐欺）

［4］保護法益：「個人の財産」＋強盗なら生命身体／恐喝なら身体の自由／横領と公用文書毀棄なら国家法益も

4-2章（財産に対する罪）窃盗の罪

2-1総説

2-2窃盗罪（235）
・他人の財物を窃取した者は、窃盗の罪とし10年以下…
①他人の占有（保護法益［1］、「占有の事実と意思」［5］、他人性［6］）

②財物（財物性［2］）

③意思に反した占有移転（窃取とは［4］）
④不法領得の意思［8］
［1］窃盗罪の保護法益

　【1】はじめに

　【2】被害者自身による取り戻し（→表）

・本権説→占有侵害時に権原の有無をどう判断？民事の結論を待つ？

→窃盗犯からさらに窃取した場合は所有権の再侵害？

・所持説→窃取後の損壊行為は所有権侵害であり、保護法益が異なる以上、不可罰的事後行為にならない？

・中間説→事実状態であるはずの占有が相対化する？

→法的保護に値するかは相手方との関係で相対化してしかるべき？

　【3】賃貸人による目的物の引き揚げ
　　　　　・貸主が借主の買戻権の喪失により無断で自動車を引き揚げた場合、貸主に所有権があったとしても242条により窃盗罪を構成し、かつ、その行為が社会通念上借主に受任を求める限度を超えた違法なもの（違法性阻却レベルでの権利行使の判断）といえる（百選23）
　【4】第三者による窃盗犯からの盗品の盗取
［2］財物の意義（他人の「財物」）

　【1】はじめに

　【2】有体性

・財産権ことに所有権の目的となり得べき物を言い、それが金銭的／経済的価値を有するか否かは問わない（判例）
・有体物説／物理的管理可能説／事務的管理可能説

　【3】有価値性

・客観的交換価値／主観的交換価値／消極的価値（悪用されない価値）のいずれか一つ

　【4】可動性

・占有の移転が可能でなければならない→不動産侵奪罪

　【5】その他財物性が問題となる場合

　　（1）葬祭対象物

　　　　　　→190条と窃盗の観念的競合

　　　　　　→190条のみ成立（判例）＝190条の法定刑が低いのは、所有権が放棄されて信仰感情の対象だから

　　（2）禁制品

　　　　　　　→肯定（判例・通説）＝没収手続きによらねば没収されない限度での財物性

　　　　　　　→否定（旧判例）＝所有権が存立しない

→法的財産説なら本権説が前提だが、許可を条件に所有の対象足りうる？

［3］情報の不正入手
　【1】はじめに

　【2】窃盗罪の成否
　　　　　・情報の化体された媒体の財物性は、情報の切り離された媒体の素材だけについてではなく、情報と媒体が合体したものの全体について判断すべきである。財物としての価値は主として媒体に化体された情報の価値に負うものということができ、権利者において独占的／排他的に利用されることによって維持されることが多い。したがって本件ファイルも財物としての評価を受ける。またファイルを複写して化体された情報を自らのものとすることは、原媒体そのものを自己所有物とするのと同様の効果が挙げることができるから、権利者を排除して自己所有物と同様にその経済的用法に従い利用／処分する意思があったと認められ、たとえ複写後に速やかに返還してその間の権利者の利用を妨げない意思であり、物理的損耗を何ら伴わないものであっても不法領得の意思を認めざるを得ない（裁判例・百選29）
　【3】横領罪の成否

　　　　　・本件資料は新潟鉄工が多大な費用と長い期間をかけて開発したコンピューターシステムの機密資料であって、その内容自体に経済的価値があり、かつ、所有者である新潟鉄工以外の者が同社の許可なしにコピーすることは許されないものであるから、コピー目的で社外に持ち出す行為は、所有者を排除して資料を自己の所有物と同様に経済的用法に従って利用する意図があったと認められることができる（裁判例・百選61）
　　　　　　　→持ち出したのは資料の保管責任者である課長＝業務上の占有者

　　　　　　　→会社の承諾なしにコピーする行為は、委託の任務に背いて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思の発現といえる
　【4】背任罪の成否

　　　　　・忠実に業務執行すべき任務を有していたSEが、その任務に背いて、自己らの利益を図る目的で、フロッピーを社外に持ち出して、自己のPCに入力し、プログラム入力代金相当額の損害を加えたものであり、背任罪が成立する（裁判礼・百選64）
［4］窃取の意義（「窃取」した者）

　　　　　・窃取＝占有者の意思に反して財物に対する占有を排除し、目的物を自己または第三者の占有に移す（判例）

　　　　　・占有者の意思に反すれば欺罔行為が手段でもいい（exパチンコ台から磁石で玉を盗む行為）

［5］占有の意義（他人「の」財物）

　【1】占有の概念

　　　・占有＝財物に対する事実上の占有
・侵害の対象であり、侵害対象にふさわしい占有→社会通念から見た支配力？

【2】占有の要素

（1）占有の事実
　　　　　・占有者の物理的支配力の及ぶ場所／社会通念から支配者を推知しうる場所

　　　　　　　→物の種類や形状に即して社会生活上の適当な管理方法として認められること

　　　　　　　→物の排他性が一般的に承認されてしかるべき程度の確保

　　（2）占有の意思
　　　　　・包括的抽象的な意思で足りる＝特定的具体的意思は要しない

　　　　　　　→支配の可能性を知り、潜在的に所持を継続する意思があれば足りる

　　　　　・意思無能力でも占有意思はある

　　　　　・支配する意思があれば、「自己のためにする（支配による利益を自己に帰属させる）意思」は不要

　　（3）総括

　　　　　・刑法上の占有は、人が物を実力的に支配する関係であって、支配態様は物の形状など具体的事情によって一様ではないが、必ずしも物の現実の所持／監視を必要とするものではなく、物が占有者の支配力の及ぶ場所に存在するともって足りる。物が占有者の支配内にあるといえるか否かは、通常人ならば何人も肯首するであろうところの社会通念によって決するほかない（百選25）
　　　　　・相関関係から社会通念で判断

　　　　　　　→①財物自体の特性（大きさ／移動性／価値／性質）

　　　　　　　→②財物の場所的状況（排他性の有無）

　　　　　　　→③時間的場所的間隔と支配の態様（実力行使の程度）

　　　　　　　→④占有の意思の内容（客観的な支配関係を補充する？）
　　　　　　　　　→包括的支配領域にある財物は構造等により物理的に排他性が強く、所在に気付けば容易に実力行使が可能であり、そこに存する全ての財物に管理者の包括的な支配意思が及んでいるといえる

　　　　　　　　　→排他性のない一般的な場所では、所持／監視が原則的に必要だが、例外的に目の届く範囲内の短時間の所持や監視の喪失／物と占有者との結びつきを認める特段の事情－があれば占有が認められる

　　　　　・列車内は一般人の立入りが容易ので、忘れ物に車掌の占有はなく遺失物横領（判例）

　　　　　　　→鉄道会社の排他的支配とはいえない

　　　　　・バス行列に忘れたカメラを5分後に20ｍ離れた場所で気づいたときは占有あり（百選25）
　　　　　・スーパーのベンチに10分置き忘れた財布に占有はない→遺失物横領（裁判例）

　　　　　・ＡＴＭの現金は預金口座名義人ではなく銀行の占有に属する→窃盗（裁判例）
　【3】占有の主体

　　（1）自然人：法人の場合は代表者が法人のために占有する

　　（2）死者の占有
　　　　　・被害者が生前有していた財物の所持は、死亡直後においてもなお継続して保護するのが法の目的に適うものであり、被害者から財物の占有を離脱させた自己の行為を利用して財物を奪取した一連の被告人の行為は、これを全体的に考察して、他人の財物に対する所持を侵害したものというべきであるから、奪取行為は占有離脱物横領ではなく窃盗罪を構成する（百選26）
・全体的考察説→占有の規範的社会的側面を重視and占有の相対化を肯定

　　　　　　　　　　　　→占有侵害行為の結果を利用する意思で窃盗を認めるなら、犯行抑圧結果の利用による強盗を認めるべき？

・占離説―――→明確ではあるが、気絶なら窃盗なのに、殺人なら占離というのは不合理では？

　　　　―――→殺人行為の持つ占有侵害的側面は殺人罪だけでは評価しきれないのではないか？

・死亡直後説―→占有の喪失時期はいつ？（原則として占離だが、気絶場面との整合を図る）

　　　　　・殺害による占有侵害行為と、その後の占有取得行為を一体と評価できるかが争点であり、判断基準は①法益の同一性②客観的関連性（場所的時間的近接性）③主観的関連性（奪取の意思に貫かれていること）

［6］占有の他人性→窃盗と横領の限界

　【1】はじめに

　【2】上下主従関係に立つ者の占有の帰属
　【3】共同占有

　　　　　・他者の占有部分を侵害するので窃盗（判例）→主従関係ならどちらかに占有？

　　　　　・共有物を一人で保管している場合は横領

　【4】委託された封緘物の占有の帰属
　　　　　・施錠されていない集金かばんを預ったものであって、その在中物である現金に対して被告人の事実上の支配がある程度及んでいたことは否定し得ないが、弁当を買いにいくまでの間に看視するとの趣旨で預った物であり、施錠がないとはいえ留め金がかけられ、在中物を取り出すことは許されていたものではないことにかんがみると、被告人が現金に対して排他的な事実上の支配をしていたものとは到底認めることはできず、預けたYが現金の事実的支配を有していたと認められる（裁判例・百選24）
　　　　　　　→事実的支配といっても、支配するべき地位といった観念的／規範的なものの影響を受ける

　　　　　　　→結局、預けた者と預けられた者の合意の解釈による

　　　　　・全体は受託者で中身は委託者→中身を領得する意思で全体を横領すれば窃盗の手段としての実行行為？

・全部受託者＝物理的側面の重視＝封緘の持つ規範的社会的意義を否定

・全部委託者＝規範的側面の重視＝現実的支配を無視

［7］窃盗罪の着手時期と既遂時期

　【1】着手時期＝占有侵害の現実的危険

　　　　　・一般の住居侵入では物色行為の開始（タンスに近づく、煙草売り場に行きかける＝判例）

　　　　　・倉庫や土蔵は侵入の開始（倉庫の鍵を開けて扉に手をかける、スーパーに侵入）

　　　　　・スリの場合、当たり行為は含まれない＝占有侵害の意思がない

　【2】既遂時期＝占有移転時

　　　　　・自転車を玄関先から路上に持ち出す／自転車の鍵をはずして方向転換（裁判例）
　　　　　・泥酔者の腕時計をはずして被害者を他の場所に運ぶ（裁判例）

　　　　　・偽造カードをパチンコ玉貸機に挿入（裁判例）
　　　　　・レジで代金を支払わずに、その外側に商品を持ち出した時点で、商品の占有は被告人に帰属し、窃盗は既遂に達する。代金を支払ってレジの外側に出た一般の買物客と外観上区別がつかなくなり、犯人が最終的に商品を取得する蓋然性が飛躍的に増大すると考えられるからである（裁判例・百選30）
　　　　　　　→元の占有⇒占有の排除（外観基準）⇒新たな占有（蓋然性基準）

［8］不法領得の意思

　【1】はじめに

　　　　　・不法領得の意思＝権利者を排除して経済的（本来的）用法に従って利用処分する意思
　　　　　・窃盗の故意＝占有侵奪の事実の認識で足りるのか

　　　　　・窃盗罪の成立に必要な故意があるとするには、構成要件該当事実の認識では足りず、不法に物を自己に領得する意思があることを必要とする。領得の意思とは、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って利用／処分する意思にほかならない（百選27）

　【2】使用窃盗の可罰性判断
　　　　　・必要説→本権説では本質（所有権侵害の意思）

　　　　　・不要説→故意に解消するが、未遂の場合に判断できる？

→処罰に値する客観的な占有侵害に構成要件該当性を認めて故意をみる

→処罰に値する法益侵害を推定的承諾や可罰的違法性で判断し責任故意で考慮する

　　　　　★権利者排除意思＝完全に／終局的に権利者を排除する意思

　　　　　　　→①返還意思②一時使用の目的③時間的場所的近接性④財物の使用価値⑤使用による価値の消耗
　　　　　・数時間にわたって完全に自己の支配下に置く意図の下に、所有者に無断で乗り出し、4時間余りの間、市内を乗り回していたというのであるから、たとえ使用後に元の場所に戻しておくつもりであったとしても、被告人には自動車に対する不正領得の意思があったというべきである（百選28）
　　　　　・持ち出し禁止の情報を複写して数時間後に返還しても不法領得の意思はある（裁判例）
　【3】領得罪と毀棄罪の区別
　　　　　・必要説→毀棄せず放置した場合はどうする？（隠匿を毀棄の一態様とすれば器物損壊？）

　　　　　　　　　→後で領得意思を生じた場合は？犯罪意思をもって占有を離脱させた場合も占有離脱物横領？

　　　　　・不要説→毀棄隠匿の成立を占有移転ない場合に限定すること自体が文言上苦しい？

　　　　　　　　　→直後に壊すために奪うことと、その場で壊すことは違法性有責性に差はあるのか？

　　　　　　　　　→客観的な占有移転の有無が法定刑の違いを説明することになる？

　　　　　★利用処分意思→経済的利得性（経済的な利益を得る動機）

　　　　　　　　　　　　→本来的利用性（物の本来的／典型的な使われ方）

　　　・犯行発覚を防ぐために殺害後の死体から貴金属を取り去る場合は不法領得の意思なし（裁判例）
　　　・商品のタグを外し返品を装って金員の交付を受けるのは不法領得の意思あり（裁判例）
　【4】不法領得の意思の位置づけ

　　　　　・主観的構成要件要素ではあるが…（大谷→違法要素でもある）

［9］罪数と他罪との関係

　　・占有侵害の個数

　　　→数人が共有する数個の財物を一人が占有しているときに一回で窃取すれば一個の窃盗罪

　　・窃取した預金通帳で銀行を欺罔して金を交付させれば、窃盗罪と詐欺罪の併合罪

　　・窃取したキャッシュカードでＡＴＭから金を引き出せば、それぞれの窃盗罪が成立して併合罪

2-3不動産侵奪罪（235の2）
　　　　　・他人の不動産を侵奪した者は、10年以下の懲役…
［1］客体

［2］行為

  （1）侵奪

　　・侵奪＝他人の占有を排除して、その不動産に自己または第三者の占有を設定すること
　　　　　　→賃貸期間経過後の占有は入らない（他人の占有の排除がない）

　　　　　　→登記名義の改ざんは入らない（事実上の占有が必要）

　　　　・直ちに撤去可能な屋台営業のみが認められた転借地人である被告人が構築した本件建物は、従前の施設の骨組みを利用したものではあるが、内壁や天井を有する本格的店舗であり、構造が異なる上に解体撤去の困難性は格段に増大したものであるから、地主の土地に対する占有を新たに排除したものというべきである（百選33）
　　　　・隣地を取り込む目的で標識をずらす行為は侵奪

　　　　・他人の土地を掘削して廃棄物を投棄する行為は侵奪（裁判例）
　　　　・境界線を壊して判別できなくする行為は侵奪ではなく境界毀損罪〇

　　　　・所有者は事実上廃業状態となり現実に土地を支配管理する事が困難な状態になったけれど、土地に対する占有を喪失していたとはいえず、また被告人は一定の土地利用権を有するとはいえ、利用権限を超えて地上に大量の廃棄物を堆積させて用意に原状回復をすることができないようにして土地の利用価値を喪失させたのであるから、占有を排除して自己の支配下に移したということができる（百選32）
　　　　　　→占有に質的変化を生じさせ新たな占有侵害と評価しうる場合には侵奪行為にあたる

　　　　　　→被告人の利用権限は、地上建物の賃借権とこれに付随する土地利用権にすぎなかったため、所有者の占有が認められた？完全な借地権設定ならば所有者は間接占有に過ぎない？

（2）強取

　　　　・暴行脅迫で不動産を侵奪する行為はいかに処断されるか

　　　　　　→2項強盗説（通説）＝不動産侵奪罪の新設により不動産が1項強盗の客体でないことは明確

　　　　　　→1項強盗説＝不動産は窃盗罪の財物ではないが、強盗罪の財物には含まれる

［3］罪質＝不動産の占有を獲得した時点で既遂、以後違法が続く状態犯

2-4親族間に関する特例

［1］はじめに

　【1】意義

　　　　　・［配偶者／直系血族／同居の親族］との間で、［235条（窃盗）／235条の2（不動産侵奪）／これらの罪の未遂］を侵した者は、その刑を免除する（244Ⅰ）
→違法と評価されるがが刑を科さないという趣旨／親族概念は原則として民法規定による
　　　　　・前項に規定する親族以外の親族との間で犯した同項規定の罪は、告訴がなければ公訴を提起することができない（244Ⅱ）
　　　　　・前2項の規定は、親族でない共犯については、適用しない（244Ⅲ）
　　　　　・244条の規定は、37章の罪（詐欺／背任／恐喝）について準用する（251）
　　　　　・244条の規定は、38章の罪（横領／遺失物横領）について準用する（255）
→強盗／毀棄には適用なし／盗品罪については257条で独自に規定
　【2】趣旨→「法は家庭に入らず」

　【3】効果

［2］刑の免除の根拠
　　　　　・政策説（一身的刑罰阻却事由説）→錯誤を考慮しないことになることは不合理？

　　　　　・法律説＝違法性減少説―――――→財産的侵害の程度が低い？共犯の場合の3項をどう説明？

　　　　　・法律説＝責任阻却自由説――――→家族関係における個人主義をどうみる？

［3］親族関係は誰との間に必要か
　　　　　・窃盗犯人が所有者以外の者の占有する財物を窃取した場合において244条1項が適用されるためには、同条1項所定の親族関係は、窃盗犯人と占有者との間のみならず、所有者との間にも存することを要する（百選31）
［4］親族関係の錯誤
4-3章（財産に対する罪）強盗の罪

3-1総説

［1］意義＝単純強盗／事後強盗／昏睡強盗／強盗致死傷／強盗強姦／強盗強姦致死／未遂／予備

［2］保護法益＝個人の財産＋人格的利益（＋女子の性的自由）

［3］他の財産罪との違い

　【1】窃盗罪との比較→暴行脅迫を手段として身体自由の侵害を伴う

　【2】恐喝罪との比較→反抗抑圧が必要／恐喝は恐怖心を抱かせるが相手方の交付、処分の余地を残す

3-2強盗罪（236）.

・［暴行／脅迫］を用いて他人の財物を強取した者は、強盗の罪とし、5年以上の有期懲役…（Ⅰ）
①暴行脅迫（暴行脅迫とは［1］、「財物奪取との因果関係」［2］、「強取の意思」［4］［5］）

　　　　　　　②反抗抑圧
　　　　③意思に反する占有移転
　　　（④不法領得の意思）
［1］暴行脅迫の意義

　【1】はじめに

　　　　　・相手方の反抗を抑圧する程度の強度のもの（判例）
　　　　　・相手方は強取の障害となる者であれば足りる＝所有者、占有者でなくてもよい（判例）
　【2】反抗抑圧の判断基準
　　　　　・客観説→行為者の主観を判断事情に取り込んで一般人基準で判断
　　　　　　　　　→行為者の主観を判断基準に取り込まず客観的に反抗抑圧に足るものかを総合判断

　　　　　・主観説→行為者と被害者の主観から判断
　　　　　・反抗抑圧に足る暴行脅迫であれば実行行為となり、実際に反抗抑圧されたかは問わない（判例）

　【3】ひったくりと強盗

　　　　　・反抗抑圧の判断は、①生命身体に及ぼす危険性②暴行の執拗性③被害者の反抗的態度④救助を求める状況などを評価

　　　　　　　→反抗抑圧に足りなければ恐喝罪の成否が問題（畏怖して黙認するのに乗じていれば恐喝）

　　　　　　　→処分行為がないor自由意思がない場合は暴行罪となり、窃盗罪との牽連犯

［2］反抗抑圧と財物奪取の因果関係
　　　　　・強取＝①暴行脅迫により②反抗を抑圧し③意思によらずに財物を自己または他人の占有に移すこと
　　　　　・必要説（通説）→暴行脅迫と財物奪取の因果関係

・不要説（判例）→反抗抑圧に足る程度の暴行脅迫を加え、結果的に取得すれば既遂

・前田説――――→畏怖による交付は因果関係の範囲内だが、憐れみによる交付は因果関係の枠外

［3］財物の占有を確保した後の暴行脅迫

　　　　　・財物と返還請求権（代金請求権）を別個法益として2項強盗罪成立（百選35）

［4］強取の意思（反抗抑圧後の財物奪取の意思）
　【1】窃盗罪説（通説）→暴行脅迫と窃盗の併合罪

　　　　　・窃盗罪説では強盗成立のために新たな暴行脅迫が必要＝少なくとも不作為or挙動による脅迫（にらみ）

　　　　　　　→強姦なら行為者が止まること自体を新たな脅迫と見る余地もある？

→結局のところ実際問題となるのは被害者の死亡（死者の占有）／気絶後の領得意思の場合

　　　　　　　→気絶と誤信した場合は、脅迫により反抗抑圧状態を維持継続して財物を奪取する故意に欠ける

　【2】強盗罪説（藤木）

　　　　　・承継的共犯を認めるなら、反抗抑圧状態を利用する意思で財物奪取をすれば強盗

　　　　　　　→一部実行全部責任の問題ではなく、暴行脅迫と財物奪取を1個の行為と評価できるかの問題？

［5］居直り強盗（新たな財物奪取の失敗）
　【1】強盗未遂説→奪取行為後に強盗に着手せず暴行脅迫して逃走しても事後強盗既遂との均衡？

　【2】強盗既遂説→全体として評価する根拠は？（奪取の「確保」のための暴行脅迫？）

　【3】事後強盗説→財物奪取目的を取返し拒否目的とみる

［6］着手時期・既遂時期

　【1】着手時期→財物強取の目的で反抗抑圧に足りる暴行脅迫を開始したとき

　【2】既遂時期→占有を排除して移転したとき

→抵抗抑圧しているので排他的支配を得やすく、既遂時期は窃盗罪より早い

3-3強盗利得罪（236Ⅱ）

［1］「財産上の不法の利益」の意義

・役務肯定説→無限定に過ぎる？

　　　　　・対価的役務限定説＝社会生活において通常対価を支払うものに限定

　　　　　・役務否定説＝財産権（支払債務など）に限定する

［2］被害者の処分行為の要否

　【1】債権追及可能性消滅説

　　　　　・財産上の利益は、具体性（直接性／現実性）がなければならない

　　　　　　　→間接的／仮定的／条件付の利益（ex相続人としての地位）は該当しない

【2】切迫状況切り抜け説
・行為者の行為がなければ即時に具体的措置が講じられたであろう切迫事情が利益移転を基礎付ける

　　　　　　　→相当期間の支払猶予にも2項強盗を成立させる

［3］罪数・他罪との関係

　　・財物窃取（詐取）後に暴行脅迫によって返還請求を免れる

→財物と返還債務（代金債務）を別個の法益とみれば、窃盗罪（詐欺罪）が二項強盗罪に吸収

　　　　　　　　　→包括一罪にするには、両行為が1個と扱えるのが前提

　　　　　　　→財物窃取（詐取）で財産罪として評価されているとみれば、窃盗罪（詐欺罪）と暴行罪の併合罪だが、計画的なほど得をする？

3-4事後強盗罪（238）
　　　　　・窃盗が、［財物を得てこれを取り返されることを防ぐため／逮捕を免れるため／罪跡を隠滅するため］に、［暴行／脅迫］したときは…

［1］「窃盗」

　【1】窃盗の意義→窃盗の実行行為に着手していれば足り、既遂未遂は問わない

　【2】暴行脅迫のみに加攻した共犯者の罪責
　　　　　・身分犯説（真正身分犯説／不真正身分犯説）／承継的共同犯説（否定説／肯定説）

［2］暴行脅迫行為

　【1】窃盗行為と暴行脅迫の関連性

　　　　　・窃盗行為と時間的／場所的な接着性が必要

　　　　　　　→窃盗行為後の暴行脅迫だからこそ、その違法性が強盗罪と同程度となる

　【2】暴行脅迫の程度→反抗抑圧に足る程度

　【3】二つの暴行と傷害結果
［3］既遂・未遂の基準→暴行脅迫の既未／窃盗の既未／窃盗既遂でも最終的な財物取得の既未

［4］罪数・他罪との関係

　【1】窃盗罪との関係→吸収

　【2】公務執行妨害罪との関係→観念的競合（窃盗犯が逮捕を免れるために警察官に暴行）

3-5強盗致死傷罪（240）

　　　　　・強盗が、人を負傷させたときは［無期／6年以上の懲役］…（前）

　　　　　・強盗が、人を死亡させたときは［死刑／無期］…（後）
［1］傷害の程度

［2］暴行脅迫と負傷死亡の関連性→手段説／機会説（判例）／関連性説

［3］暴行の故意の要否
［4］殺意がある場合
　　　　　・強盗殺人一罪（故意包含説）／強盗罪と殺人罪の観念的競合（結果的加重犯説）／強盗致死罪と殺人罪の観念的競合（同）

［5］未遂について

　【1】強盗殺人の未遂
　　　　　・殺人行為基準（故意包含説）／強盗行為または殺人行為基準（同）／強盗行為基準（結果的加重犯説）

　【2】強盗傷害の未遂

　　　　　・否定説（通説）→傷害未遂は暴行であり強盗の手段として評価され、強盗より重く処罰する必要はない

［6］他罪との関係

　　　　　・被害者の数だけ成立（判例）

　　　　　・不法原因給付による金銭返還を免れる目的で殺害した場合も強盗殺人罪成立（判例）
3-6強盗予備罪（237）

　　　　　・強盗の罪を犯す目的で、その予備をした者は、2年以下…

［1］事後強盗目的の予備→肯定説（判例）／否定説

［2］強盗予備の中止犯

3-7昏睡強盗罪（239）

　　　　　・人を昏睡させてその財物を盗取した者は、強盗として論ずる

　　　　　・昏睡＝意識作用に一時的、継続的に障害を生じさせ、財物の事実的支配を困難ならしめること

　　　　　・強盗犯人が昏睡させることが必要（単なる昏睡状態の利用は窃盗）

3-8強盗強姦・同致死罪（241）
　　　　　・強盗が女子を強姦したときは、［無期／7年以下］…

→よって女子を死亡させたときは、［死刑／無期］…
［1］殺意をもって殺害した場合
　　　　　・強盗強姦殺人（241後段）／強盗強姦罪と強盗殺人罪／強盗強姦罪と殺人罪／強盗強姦致死罪と殺人罪

［2］傷害結果にとどまる場合の適条
　　　　　・強盗強姦一罪／強盗強姦罪と強盗致傷罪／強盗強姦罪と強姦致傷罪／強盗強姦罪と傷害罪

［3］強盗強姦致死未遂罪の成否
　　　　　・不成立／強姦行為の未遂／殺意を遂げなかったとき

4-4章（財産に対する罪）詐欺の罪

4-1総説

［1］意義

［2］保護法益

［3］他の財産罪との違い

　　　　　・瑕疵ある意思に基づく財物の交付／財産上の利益の処分⇔窃盗罪、強盗罪

　　　　　・錯誤を原因とする財物の交付⇔恐喝罪

4-2詐欺罪（246）
　　　　　・人を欺いて財物を交付させた者は、10年以下…

　　　　　・人を欺いて財産上不法の利益を得、他人にこれを得させた者も同様

　　　　　　　①欺罔［2］

　　　　　　　②錯誤
　　　　　　　③処分行為（「処分意思」「処分権限」［3］）

　　　　　　　④財物・利益の移転（占有移転とは［4］)

　　　　　　　⑤財産上の損害（損害とは［5］）

　　　　　　（⑥不法領得の意思）

［1］不法原因給付と詐欺

（1）人を欺いて返還請求権のない不法な財物を給付させた場合
　　　　　・綿糸の処分が統制法規違反／闇行為であるとしても、詐欺罪の成立に消長はきたさない。欺罔手段によって相手方の財物に対する支配権を侵害した以上、たとえ相手方の財物交付が不法の原因に基づいたものであって、民法上その返還請求／損害賠償を請求することができない場合であっても詐欺罪の成立を妨げるものではなく、他人の財産権の侵害を本質とする犯罪が処罰されるのは、単に被害者の財産権の保護のみにあるのではなく、違法手段による行為は社会の秩序を乱す危険があるからであって、社会秩序を乱す点においては闇取引の際に行われた欺罔手段でも通常の場合と異なるところはない（百選42）
　　　　　　　→民事上の効果とは別個の観点から刑事上の責任を認めるなら、肯定説へ
　　　　　　　→法秩序の統一性を強調すれば、否定説の方向だが…

　　　　　　　　　→交付しようとする財産を交付されないよう保護するものだから、返還請求の有無は関係ない？

　　　　　　　　　→民708条但書が適用されれば肯定できる？
　（2）民事上無効となる不法な財産上の利益を欺罔によって免れた場合

［2］欺く行為と錯誤

　【1】欺く行為

　　（1）意義

　　　　　・欺く行為＝一般人に財物や財産上の利益を処分させるような錯誤に陥れる行為
　　　　　・相手方の処分行為に向けられたものでなければならない

　　　　　・不作為による詐欺は、相手方の錯誤を認識しながら、それを告知する義務を怠ることによって成立

　　　　　　　→挙動による詐欺行為に告知義務は不要

　　　　　・財物を騙し取る意思で欺罔行為を開始した時点で実行の着手

　　（2）具体的検討→行為時の具体的状況（取引状況や相手方の知識など）を考慮して、一般的客観的に決定

　　　〔a〕商取引行為

　　　　　・誇大広告はそれだけでは該当しない

　　　　　　　→錯誤がなければ交付しなかったであろう重要な事項について、販売意思の決定に影響を与える必要

　　　〔b〕釣銭詐欺

　　　　　・釣銭が多いことに気づいたが、そのまま着服

　　　　　　　→信義誠実上の告知義務あり→不作為による1項詐欺
　　　　　・しばらくして釣銭が多いことに気づいたが、そのまま着服

　　　　　　　→故意（1項）、欺罔行為（2項）がない→偶然の自己占有物を領得→占有離脱物横領
　　　　　・翌日になって返還請求を受けたが、嘘をいって免れた

　　　　　　　→虚偽事実の申告により返還請求をあきらめさせた→無意識的不作為による処分行為あり→2項詐欺
　　　　　→成立済みの占有離脱物横領罪の違法状態維持のため→占有離脱物横領
【2】錯誤

　　（1）錯誤と処分の関係→錯誤なく処分／憐れみから処分すれば未遂

　　（2）錯誤の内容―――→占有移転の認識なし／占有移転はあるが短時間の返還と誤信／占有移転の動機に錯誤

［3］処分行為

　【1】はじめに→窃盗と1項詐欺／不可罰の利益窃盗と2項詐欺のメルクマール

　【2】処分行為の内容

　　（1）客観的処分行為

　　（2）主観的処分行為（処分意思）
　　　　　・処分意思不要説は、利益移転が処分行為の直接の結果といえるかという客観面で区別

　　　　　　　→処分行為により直接占有が移転すれば詐欺／占有が緩んだに過ぎないときは窃盗
　　　　　・2項詐欺にいう「財産上不法の利益を得」とは、すべて相手方の意思によって利益を得る場合をいうから債権者を欺罔して債務免除の意思表示をなさしめることを要するのであって、単に逃走して事実上支払をしなかっただけで足りるものではない。無銭飲食の本件では、逃走前にすでに料亭を欺罔して宿泊飲食をしているから1項詐欺が成立する（百選47）
　【3】処分行為者

　　（1）処分権限

　　（2）三角詐欺→被欺罔者に処分権限（地位）が必要
［4］財物・財産上の利益の移転

　【1】占有の移転

（1）財物を騙して捨てさせ、後で拾う行為
　　（2）誤振込みを奇貨として払戻しを受ける行為
　　　　　・振込依頼人から受取人の銀行の普通預金口座に振込みがあったときは、振込依頼人と受取人との間に振込みの原因となる法律関係が存在するか否かにかかわらず、受取人と銀行との間に振込金額相当の普通預金契約が成立し、受取人が銀行に対して右金額相当の普通預金債権を取得する。普通預金規定には普通預金契約の成否を振込依頼人と受取人との間の振込みの原因となる法律関係の有無に懸からせていることをうかがわせる定めは置かれていないし、振込みは、銀行間の送金手続を通して安全／安価／迅速に資金を移動する手段であって、多数かつ多額の資金移動を円滑に処理するため、その仲介に当たる銀行が各資金移動の原因となる法律関係の存否、内容等を関知することなくこれを遂行する仕組みが採られているからである（最判H8.4.26）
　　　　　・誤振込みがあった場合に預金契約が成立するとしても、銀行実務では申し出があれば組み戻し／過誤の照会が行われ、これらの措置は安全な振込送金制度の維持／当事者間の無用な紛争防止という有益なものであるといえるから、銀行にとって誤振込みによるものであるか否かは重要な事柄である。また受取人も、普通預金取引契約に基づき継続的な預金取引を行っている者として、誤った振込みがあった旨を銀行に告知すべき信義則上の義務を負う（最決H15.3.12）
　　　　　　　→受取人に払戻権限があるとすれば、事実上の占有が銀行にあるとしても、法律上の占有は受取人にあり、払戻しは銀行の占有を侵害したことにならず、振込人との関係で占有離脱物横領が成立するにすぎない？（誤配達された物を横領した場合と同様の関係）
　【2】利益の移転

　　　　　・財物の移転と同視しうるだけの具体性・確実性が必要
　　　　　・一時的に督促を免れるだけでは財産上の利益を得たということはできず、欺罔がなければ債務履行や担保確保など具体的措置を行っていたであろう特段の事情があり、欺罔によって具体的措置に伴う督促を免れたような場合にはじめて財産上の利益を得たといえる（百選51）
　　　　　　　→利益性の問題？移転の問題？損害の問題？
　【3】1項と2項の限界

　　　　　・返還意思がないのに、現金を振り込ませた場合

　　　　　　　→1項：実質的に入金された同額金銭は欺罔者が自由に処分できる状態にある

　　　　　　　→2項：振り込ませた時点で預金債権を取得（判例）
［5］損害の発生

　【1】はじめに→詐欺罪の実質は財産的価値の侵害にある

　【2】損害概念
　　　　　・価格相当の商品を提供したとしても、事実を告知すれば金員を交付しないような場合において、ことさら商品の効能などについて真実に反する誇大な事実を告知して相手方を誤信させ、金員の交付を受けた場合は詐欺罪が成立する（百選44）
　　　　　・形式的個別財産説ならば、未成年者が成年と偽る場合であっても詐欺罪が成立？

　　　　　　　→財物交付に向けた詐取行為ではないから、詐欺罪は成立しない？（大谷）

　　　　　・実質的個別財産説は、「獲得しようとした価値」と「給付された価値」を比較

　　　　　・請負人が本来受領する権利を有する請負代金を欺罔手段を用いて不当に早く受領した場合、代金全額について1項詐欺が成立することがあるが、欺罔手段を用いなかった場合に得られたであろう請負代金の支払いとは社会通念上別個の支払いにあたるといい得る程度の期間支払時期を早めたものであることを要する（百選45）
　　　　　　　→交付した以上個別財産は喪失？実質的個別財産説の枠組みを採用している？権利行使だから？

　　　　　　　→一定期間財産を利用しうる利益が実質的に保護に値するか否かの判断
　【3】損害額

　【4】国家的法益と詐欺

　　（1）生活保護費の不正受給
　　　　　・欺罔行為によって国家的法益を侵害する場合でも、同時に詐欺罪の保護法益である財産権を侵害するものである以上、当該行政刑罰法規が特別法として詐欺罪の適用を排除する趣旨と認められない限り、詐欺罪の成立が認められる（百選43）
　　　　　　　→統制機能の侵害に対するものであって、定型性をみたさない（団藤反対意見）
　　（2）証明書の騙取（旅券と健康保険証）
　　　　　・簡易生命保険証書について、1項詐欺罪の成立を認めた原判決（文書としての性質上、保険契約書の所有権の対象となる有体物である）は正当（百選46）
　　　　　　　→国家的法的との関係＋証書の財物性（財産上の損害）が問題

　　　　　　　→保険証書は「証拠証券」に過ぎないから、紙切れに過ぎず、財産上の損害は発生しない？

　　　　　　　→核は保険契約者たる地位の取得であって2項詐欺の問題として処理すべき？

　　　　　・保険証については、健康保険法に罰則規定があるが、国民健康保険法にはない

　　　　　・旅券不実記載は、虚偽の申立てをした結果、内容虚偽の旅券の交付を受けるという行為を包含していると解すべきであるから、詐欺罪は成立せず、公正証書原本不実記載（157Ⅱ）のみを適用（判例）
　　（3）欺罔による脱税
　　　　　・詐欺の手段を持って関税を免れた犯人が、結果として財産上不法の利益を得ることは当然のことであって関税法はこのような場合をも予想し包括して一罪となし関税法をもって処罰する趣旨であることは疑いがない（判例）
　　　　　・統制法規に競合する処罰規定がある場合は、特別法として刑法規定を排除する？

　　　　　　　→統制法規の保護法益は行政作用であり、特別法とは言い切れないのでは？

　　　　　・公法上の債権なので徴収が手厚く担保されており、財産上の損害が僅かだから？

　　　　　　　→財産侵害として軽微か否かが結局は分かれ目？証明書も同様？
［6］罪数・他罪との関係

　　　　　・盗んだ通帳で払戻しを受ければ、窃盗と1項詐欺の併合罪

　　　　　・文書偽造による詐欺は牽連犯

4-3詐欺罪に関する諸問題

［1］無銭飲食・無銭宿泊
・当初から支払い意思なし→1項詐欺
　　・支払段階で不払いの意思が生じた場合

　　　→すきを見て逃走―――――――→利益窃盗で不可罰（欺罔行為がない）

　　　　　　　→「金を忘れたので取りに行く」→代金請求の猶予という処分意思→2項詐欺

　　　　　　　→「トイレに行ってくる」―――→無意識的な不作為による処分行為→2項詐欺

［2］キセル乗車

　　　　　・乗車駅基準説→乗車駅改札係員を「切符表示の駅で降りる」と騙して、輸送の利益を得る

　　　　　　　→切符通りに降りても有罪か？／改札係員に処分権限はあるのか？

　　　　　・下車駅基準説→下車駅改札係員を「正規の運賃を支払った」と騙して、運賃債務を免れる

　　　　　　　→係員に錯誤はあるのか？／係員に処分行為はあるのか？
　　　　　　　→乗客を通過させれば清算義務を免除することになるという事実行為としての処分行為？
　　　　　　　→自動改札機を通過すれば、詐欺罪の成立はない
　　　　　・京都駅までの乗車意図がありながら、それを秘して途中までの乗車券を呈示したことは、改札係員に対する積極的な欺罔行為であり、誤信の結果、輸送の有償的役務を提供する処分行為があったというべきであるから、2項詐欺罪が成立する（裁判例）
［3］クレジットカード詐欺

　　　　　・会員に代金支払意思も能力もないことが明らかな場合、販売店は会員に対して物品の販売を拒否することによって、クレジット会社に不良債権が発生しないようにすべき信義則上の義務をクレジット会社に負っていることはクレジットカードによる物品販売システム自体から明らかであり、支払意思も能力もないことを知りながら物品を販売すればクレジット会社は販売店に信義則違反を理由として代金の立替払を拒むことができる。したがって支払意思／能力を有するかどうかは販売店としても関心を持たざるを得ないから、支払意思も能力もないのにあるかのように装って物品を販売した場合には、会員の欺罔も従業員の錯誤もあり、1項詐欺罪に該当する（裁判例）
　　　　　・1項詐欺構成は、被害者を販売店と構成

　　　　　　　→錯誤はあるのか？財産上の損害はあるのか？クレジット会社を被害者とみないことの正当性？

　　　　　　　　　→盗取した預金通帳での預金引出行為の被害者は銀行であるから問題ともいえない？
　　　　　・2項詐欺構成は、被害者をクレジット会社と構成（三角詐欺）
　　　　　　　→「販売店に処分権限があること」＋「損害（立替払）＝利得（代金債務免脱）」が条件
　　　　　　　→条件をみたすとしても、既遂時期が立替払時になるのは遅すぎる？

　　　　　　　　　→「損害＝事実上代金相当額を支払うべき地位に立つこと」なら販売時に既遂だが…
［4］タクシー強盗と詐欺
・支払意思ないことを隠して（挙動による欺罔）、運行役務の提供を受ける→2項詐欺
［5］訴訟詐欺
　　　　　・効力を失った和解調書によって強制執行を行った場合、債務名義の執行債務者はXであって本件被害者Aではないから、債務名義の効力がAに及ぶいわれはなく、被欺罔者たる書記官／執行吏は被害者の財産を処分する権限も地位もない。したがって詐欺罪は成立しない（百選50）
　　　　　・自由心証主義が機能しない擬制自白の場合は？
　　　　　　　→欠席すれば敗訴が分かっていながら欠席しなかった以上、被害者の同意とみて、構成要件該当せず？
4-4準詐欺罪（248）
　　　　　・［未成年者の知慮浅薄／人の心神耗弱］に乗じて、［その財物を交付させた／財産上不法の利益を得た］者は10年以下…
4-5電子計算機使用詐欺罪（246の2）
・前条に規定するもののほか、人の事務の処理に使用する電子計算機に［虚偽の情報／不正な指令］を与えて財産権の［得喪／変更］に係る不実の電磁的記録を作り、財産上不法の利益を［得た／他人にこれを得させた］者は、10年以下…（前）
・前条に規定するもののほか、財産権の［得喪／変更］に係る虚偽の電磁的記録を人の事務処理の用に供して、財産上不法の利益を［得た／他人のこれを得させた］者は、10年以下…（後）
［1］行為
【1】虚偽の情報
　　　　　・虚偽の情報とは、電子計算機を使用する事務処理システムにおいて予定されている目的に照らし、その内容が真実に反する情報をいうものであり、金融実務における入金送金については、入力処理の原因となる経済的資金的実体を伴わないor符合しない情報をいう（裁判例・百選52）
【2】与えて→入力して（着手）
【3】電磁的記録の作出供用
（1）作出
　　　　　・他人のシステム内での電磁的記録の作出（前）
　　　　　　　→銀行員が端末を用いて元帳ファイルの預金算高記録を改ざん／他人のキャッシュカードを用いてＡＴＭで自己口座に振込み
→課金ファイルの改ざんなどによる債務免脱も含まれる
（2）供用
・犯人の手中にある虚偽の電磁的記録の供用（後）
→偽造テレホンカードを公衆電話で用いて通話の利益を得る行為
（3）財産権の得喪・変更に係る電磁的記録
・一定の取引場面において電磁的記録の作出変更により直接的に事実上の財産権の得喪変更が生じるもの
→元帳ファイルの預金算高記録やプリペイドカード中の残度記録
→不動産登記ファイルは公証記録にすぎない／クレジットカードは一定の資格証明にすぎない
［2］結果
・財物以外の財産上の利益を不法に得ること
→事実上財産を自由に処分できる利益／一定の役務の提供／一定期間の支払免脱
［3］他罪との関係
・詐欺罪や窃盗罪の成立が認められる場合には成立しない
→権限ある担当職員を欺罔した場合は三角詐欺／他人のカードでもＡＴＭから引き出せば窃盗
・電磁的記録不正作出／同行使（161の2）とは観念的競合
4-5章（財産に対する罪）恐喝の罪

5-1総説

［1］意義

［2］保護法益→個人の財産とその自由

［3］他の犯罪類型との違い

　　　　　・恐喝を手段（⇔詐欺）／反抗抑圧程度に至らない恐喝（⇔強盗）

5-2恐喝罪
　　　　　・人を恐喝して財物を交付させた者は、10年以下…
　　　　　・人を恐喝して財産上の利益を得、又は他人にこれを得させた者も同様
　　　　　　　　①暴行脅迫［1］

　　　　　　　　②畏怖
　　　　　　　　③処分行為
　　　　　　　　④財物・利益の移転
　　　　　　　　⑤財産上の損害
［1］恐喝

　【1】意義

　　　　　・恐喝＝反抗抑圧に至らない程度の暴行脅迫を加えて、財物の交付／財産上の利益の処分を要求すること
　【2】内容

　　　　　・一般に人を畏怖させる程度の害悪の告知

　　　　　　　→害悪の種類や手段は問わない／害悪自体が違法であることは要しない（ex告訴する）

［2］盗品等を交付させた場合
［3］権利行使と恐喝

　【1】権利行使と恐喝

　　（1）権利行使の意思がない場合→権利行使の名を借りた喝取

　　（2）所有権実現型――――――→不法占有者に対する所有権者の恐喝手段による取戻し
　　（3）債権実現型―――――――→債務者に対する債権者の恐喝手段による弁済請求
　　　　　・権利行使が「害悪告知」といえるのか？「損害」はあるのか？違法性の阻却なのか？
　　　　　　　→期限の利益や同時履行の抗弁がない限り、債権範囲内なら個別財産といえども損害はない？

　　　　　　　→実質的に損害を考えるなら、手段の違法性のみを捉えて、脅迫罪or暴行罪のみの方向へ

　　　　　・他人に対して権利を有する者が権利を実行することは、権利の範囲内であり、かつ、方法が社会通念上一般に忍容すべきものと認められる程度を超えない限り、なんら違法の問題を生じないが、その範囲程度を逸脱するときは違法となり恐喝罪が成立する（百選54）
　　　　　　　→社会的受忍限度を超える権利行使は権利の濫用であり権利行使とはいえない？
　【2】権利行使の範囲

　　　　　・正当な目的で権利範囲内にある権利行使は社会的に相当であり違法性阻却の余地

→行為が正当化されるなら脅迫or暴行罪も不成立？

　　　　　・他人に対して権利を有すると確信し、そう信ずるについて相当な理由（資料）を有する場合にも違法性が阻却されうる（裁判例）
　　　　　　　→軽率にも権利があると誤信した場合は事実の錯誤？違法性の錯誤？

［4］黙示の処分行為

　　　　　・脅迫文言を申し向けて被害者を畏怖させ、被害者側の請求を断念させた以上、被害者に黙示的な少なくとも支払猶予の処分行為が存在する（百選55）
　　　　　　　→黙示の処分行為を広く認めれば、瑕疵ある意思に基づく財物移転か（恐喝）、意思に反する財物移転か（強盗）は区別できなくなる
　　　　　　　→恐喝罪に処分行為を要求する実質的意義はなくなり、強盗罪との区別は客観的な暴行脅迫の程度？

［5］預金口座と恐喝罪の既遂時期
［6］罪数と他罪との関係

　　　　　・公務員が恐喝で賄賂を収受すれば、収賄罪との観念的競合

　　　　　・人を恐喝する目的で監禁した場合、監禁罪との牽連犯

　　　　　・恐喝を手段として業務妨害した場合、業務妨害罪との牽連犯

4-6章（財産に対する罪）横領の罪

6-1総説

［1］意義

［2］保護法益

　　　　　・物に対する所有権その他の本権／公務所から保管を命ぜられた物については、物の保管の安全（2項）

［3］他の犯罪類型との違い

　　　　　・領得罪だが奪取罪（占有侵害）ではない／背信性で背任罪と共通性／委託信任関係で占離と違い

6-2横領罪（252）
　　　　　・自己の占有する他人の物を横領した者は、5年以下…
　　　　・自己の物であっても、公務所から保管を命ぜられた場合において、これを横領した者も同様

　　　　　　　①自己の占有
　　　　　　　②委託信任関係
　　　　　　　③他人の物
　　　　　　　④横領
［1］横領罪における占有概念

　【1】法律的支配

　　　　　・侵害の対象ではなく誘惑の対象としての占有

→濫用のおそれのある支配力（処分可能性を有する占有）

　　　　　　　→預金債権者や登記名義人は法律上の占有（未登記不動産は事実的支配のみ）

　【2】委託信任関係

　　　　　・占有離脱物横領罪は、何人の占有にも属さない／偶然に自己の占有に帰属した場合

　　　　　・奪取罪により自己の占有に帰属した物を横領すれば、不可罰的事後行為

　　　　　・具体的な委任でなくとも、契約の効果として一方が他方のために法的義務を負う関係があればいい

　【3】自己の占有

　　　　　・物が犯人の占有に属し、かつ他人の占有に属さないこと⇔共同占有は含まれず窃盗罪へ

［2］他人の物

　【1】はじめに

　　　　　・民法上の所有権を基礎としつつ、刑法的な立場から、法律的経済的な見地で、保護の必要性を考慮

　【2】譲渡担保の場合

　　（1）所有権が完全に移転する場合

　　　　　・債務者の処分は横領罪／債権者の処分は買戻特約違反による背任罪の問題

　　（2）所有権が内部的に債務者に留保される場合

　　　　　・債務者の処分は弁済までの保管義務違反による背任罪の問題／債権者の処分は横領罪

　【3】委託物が金銭や代替物の場合

　　（1）特定物として寄託した封金――→費消を許さないことが寄託の趣旨であれば、他人の物

　　（2）不特定物として委託された金銭→所有権は受託者に移転し、処分すれば背任罪の問題

　　（3）使途を定めて寄託された金銭
　　　　　・使途を限定されて寄託された金銭は、売買代金のごとく単純な商取引の履行として授受されたものとは自らその性質を異にするのであって、特別の事情のない限り、受託者はその金銭について「他人の物」を占有する者と解すべきである（百選57）
　　　　　　　→一時流用の場合は不可罰になる余地
　　　　　　　→不法領得の意思なし？客観的に横領ではない？可罰的違法性に欠ける？金額所有権？

　　　　　・使途を定めて寄託された金銭を自己名義預金で保管した場合はどうなる？

　　　　　　　→法律上の占有ありとすれば、引き出す行為は横領に該当

　　　　　　　　　→送金行為も横領？（現金なら横領で振込みなら背任とするのは不合理だから）

　　　　　　　→預金債権として占有を否定すれば、引き出して処分して初めて横領罪が成立
　【4】委託された行為に基づいて取得した金銭や代替物

　　（1）金銭の場合→委任者のため受領した金銭は委任者に帰属するので、集金した金銭を費消すれば横領罪
　　（2）財物の場合

［3］不法原因給付と横領罪
　　　　　・横領罪の目的物は単に犯人の占有する他人の物であることを要件としているのであって、必ずしも物の給付者において民法上返還を請求できることを要件とはしていない（百選56）
　　　　　　　→所有者の返還請求に対して708条を主張しても横領罪になる？
［4］盗品の横領・盗品有償斡旋代金の横領
［5］横領の意義
　　　　　・横領罪の本質を「委託信任関係の破壊」とすれば、越権行為説へ
　　　　　　　→保管義務違反行為が横領行為であり、権限外であれば委託者のための処分／一時使用も横領罪成立

　　　　　・横領罪の本質を「財産侵害＝所有権侵害」とすれば、領得行為説へ（委託信任関係は副次的に保護）
　　　　　　　→権利者排除意思に加えて、利用処分意思をどう見るか？

　　　　　　　→毀棄目的で処分した場合は、権利者排除意思はあるから横領罪成立（5年以下）
　　　　　　　　　→他人の占有物を毀棄するのは占有侵害を伴うのに3年以下に過ぎないのだから横領は不成立？
　　　　　・横領罪の成立に必要は不法領得の意志とは、他人の物の占有者が委託の任務に背いて、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をいうのであって、必ずしも占有者が自己の利益取得を意図することを必要とするものではなく、占有者において不法に処分した物を後日に補填する意志が行為当時あったからとて横領罪の成立を妨げるものではない（百選59）
　　　　　　　→結局は所有権侵害があるのかどうか

　　　　　　　→所有権者でなければできないような処分であるなら、利益帰属先は問題とならない

　　　　　　　→補填する意思は不法領得の意思を否定する方向にははたらく（委託の趣旨がどこまで許しているか）

　　　　　・交付の意図が専ら委託者のためにするところにあったとすれば、不法領得の意思を認めることはできず、横領罪の成立は否定される。当該行為が違法であって委託者として行い得ないものであることは、行為者の不法領得の意思を推認させる事情となるが、行為の客観的性質の問題と行為者の主観の問題は別異のものであり、たとえ商事法令に違反する行為であっても、行為者の主観においてもっぱら委託者のためにするとの意識の下において行うことはあり得ないことではない（百選60）
　　　　　　　→本人のためにする意思があれば、委託の任務に背く認識がない／所有者でなければできないような処分をする意思がない
［6］横領行為の態様

　　　　　・領得済みの物の返還を欺罔によって免れる行為／売却する行為は不可罰的事後行為

［7］着手時期・既遂時期

　　　　　・未遂処罰規定がないので重要な問題→実質的な財産上の利益侵害の危険は必要

　　　　　・動産の場合は、契約の成立時点で、実質的な財産上の利益侵害が発生して既遂に達する（判例）

　　　　　・不動産の場合は、所有権移転登記手続きを完了した時点で、既遂に達する（判例）

［8］公務所から保管を命ぜられた自己の物

6-3業務上横領罪（253）
　　　　　・業務上自己の占有する他人の物を横領した者は、10年以下…
6-4占有離脱物横領罪（254）
　　　　　・［遺失物／漂流物／その他占有を離れた他人の物］を横領した者は、1年以下…
［1］占有を離れた

　　　　　・占有者の意思に基づかずに占有を離れ、誰の占有にも属していない物（忘れ物）

　　　　　・占有者の意思に基づかずに偶然に犯人の占有に帰した物（誤配達／風で飛んできた洗濯）

［2］他人の物

　　　　　・誰の所有物であるかが不明でも所有者がいることが確かならよい（無主物はダメ）

6-5横領の罪に関する問題

［1］二重売買と横領

　【1】譲渡人の罪責
　　　　　・民法との統一性を目指すなら、所有権帰属を契約成立時に認めるのが筋だが…

　　　　　　　→代金支払がない場合は、第一買主の損害は将来の利益の喪失くらいであって、これを刑法で保護する必要があるのかという問題（損害賠償を認めれば十分）
　　　　　　　→そもそも刑法的に所有権は移転していない？刑法的に保護すべき所有権ではない？可罰的違法性？

　　　　　　　→代金は全額である必要はないが、手付程度では…
　【2】悪意の第二譲受人の罪責
　　　　　・登記完了によって横領既遂なので、盗品等有償譲受罪は成立しない
　　　　　・単に二重譲渡であることを知りつつ買い受けることは、民177条の法意に照らし、経済取引上許された行為であって、刑法上も違法性を有しないものと解すべき。本件では、もはや経済取引上許容されうる範囲／手段を逸脱した刑法上違法な行為といえる（百選58）
　　　　　　　→背信的悪意者と同義なのか？
［2］売却済み土地への抵当権登記

　【1】横領罪の成否

　　　　　・自己の占有―→○（登記）

　　　　　・委託信任関係→○（契約に基づく善管注意義務／登記移転義務）

　　　　　・他人の物――→○（売買契約＋代金支払あれば）

　　　　　・横領行為――→○（委託の趣旨に反して所有者でなければできない処分）

　　　　　　　→所有権の一部侵害であり、「所有物を自分の物とした」とは言いにくいが…
　　　　　　　→使用収益権は所有者に残る以上、価値の横領（背任罪）に過ぎない？
　【2】詐欺罪の成否

　　　　　・売却済みであることを秘して抵当権を設定することは抵当権者に対する詐欺？

　　　　　　　→抵当権者は登記を得れば財産上の損害は発生しない＝売却済みであることを告知する義務はない？
　【3】抵当権設定後の売却の場合
　　　　　・売却行為のみが起訴された場合、先行の抵当権設定行為が存在することは、後行行為の所有権移転行為について犯罪の成立自体を妨げる事情にならない（最判H15.4.23）
　　　　　　　→不可罰的事後行為なのか？抵当権設定によって評価され尽くしているのか？
　　　　　　　→抵当権設定では侵害されなかった残った所有権のさらなる侵害行為？（共罰的事後行為？）

　　　　　　　→先行行為により委託物の占有から横領物の占有に変化し、委託信任関係が消滅している以上、そもそも構成要件に該当しない行為？

4-7章（財産に対する罪）背任の罪

7-2背任罪
　　　　　・他人のためにその事務を処理する者が、［自己や第三者の利益を図る／本人に損害を加える］目的で、その任務に背く行為をし、本人に財産上の損害を加えたときは、5年以下…
　　　　　　　①事務処理者
　　　　　　　②任務違背行為
　　　　　　　③図利加害目的
　　　　　　　④財産上の損害
［1］主体

　【1】他人の事務
・本来はその他人がなすもので代わって行為者が行う事務（自己の事務との区別は…）

　　　　　・「対内的関係」が本質

　　　　　　　→取引範囲拡張のため他者の力を借りる場合、2人は強い信頼関係で結ばれるとともに、受任者は容易に財産を侵害しうるので本人を保護する必要

　　　　　・「対向的関係」は「自己の事務」に過ぎない

　　　　　　　→取引の対等な当事者は自由競争／自己責任の原理が妥当するので、詐欺などがない限り刑罰権を行使すべきでない（問題は二重抵当）

　【2】包括的事務→機械的事務では任務（裁量）の余地がないから…

　【3】財産的事務→背任罪は財産犯なので財産上の事務に限られる
［2］任務違背行為
　【1】任務違背行為の意義
　　　　　・背任罪の本質を「代理権の濫用」とみれば、権限濫用説へ

　　　　　　　→法律行為のみが対象となり、事実行為が含まれないこととなるが…

　　　　　・背任罪の本質を「信任関係の破壊」とみれば、背信説へ

　　　　　　　→誠実な事務処理の法的期待に反する行為が対象となり、事実行為も含まれる

　　　　　　　→問題は処罰範囲の不明確性

　　　　　・背任罪の本質を「信任関係に背く権限の『濫用』」とみれば、背信的権限濫用説へ
　　　　　　　→権限逸脱を横領／権限濫用を背任と区別できるのか？
　【2】任務違背行為と裁量権
［3］財産上の損害
　　　　　・経済的財産概念に立ちつつ、違法な経済利益（公序良俗違反など）は排除するのが通説的見解

　　　　　　　→法的保護に値しない財産を、市場において価値を有するが故に背任として保護すべきでない

　　　　　・「財産上の損害」とは、経済的見地において本人の財産状態を評価し、被告人の行為によって、本人の財産の価値が減少したとき／増加すべかりし価値が増加しなかったときをいう（百選65）

　　　　　　　→未遂との区別をどこでつける？
　　　　　　　→単なる任務違背行為（貸付）が着手、回収不能と判断し得る場合が既遂？（西田）

　　　　　　　→かつての判例は「実害発生の危険性」＝「経済的損害」としていたので、さらに未遂の余地は？？
　　　　　・銀行名義で手形保証を行い、同時に第三者に手形を割り引かせて券面額を銀行口座に入金させた場合、一時的に貸越残高を減少させて弁済能力があることを示す外観を作り出し、銀行に引き続き当座勘定取引を継続させ、融資を行わせることなどを目的として行われたものであり、現に多額の融資が行われている事実関係においては、入金によって手形保証に見合う経済的利益が銀行に確定的に帰属したものということはできず、入金を手形保証と同様に財産上の損害がある（百選66）
　　　　　　　→負担債務に完全に見合う利益が「同時に」帰属すれば、財産上の損害を否定する余地はある

　　　　　　　→手形保証を担保するものとしてではなく、単に入金されているだけでもかまわないが…

　　　　　　　→目的や事後の融資で、確定的な利益帰属の有無を判断するのは妥当なのか？

→その後の融資を背任で補足すればいい？
［4］主観的要件
　【1】故意

　【2】図利加害目的

　　（1）目的が併存する場合

　　　　　・主として自己／第三者の利益を図る目的があれば、二次的に本人の利益を図る目的があったとしても図利目的は否定されない（判例）
　　　　　　　→目的が併存する場合は、任務違背行為の決定的動機を判断

　　（2）図利加害目的の確定的認識の要否
　　　　　・必要説は「目的」としていることを素直に読む
　　　　　　　→「目的」としなければ、「財産上の損害を加える」認識認容は当然に「加害」の認識につながるので、加害目的を要件とした意義がなくなるという前提

　　　　　・不要説（未必的認識で足りる）は、やや行き過ぎた程度の取引は処罰できないという意義に見出す
　　　　　　　→一定のリスクを伴う冒険的取引でも本人のためであれば処罰できない
　　　　　　　→本人図利目的の場合は、信任関係の侵害がない／信任関係の侵害の故意がない？
　　　　　　　→漫然と事務を処理して損害を与えた場合、本人の利益を図る目的がなく＋図利加害目的の未必的認識があれば背任罪が成立するが…（背信説ならさらに無限界）
・Tクラブと密接な関係にある被害銀行の利益を図るという動機があったにしても、本件融資を行わなければならない必要性／緊急性が認められないことに照らすと、それは融資の決定的な動機ではなく、Tクラブや他者の利益を図る目的をもって行われたといえる（百選67）
　　（3）目的の内容
　　（4）体系上の地位

7-3背任罪に関する諸問題

［1］二重抵当

　【1】二重抵当と背任罪
　　　　　・抵当権設定者はその登記に関し、これを完了するまでは、抵当権者に協力する任務を有することはいうまでもないところであり、右任務は主として他人である抵当権者のために負うものといわなければならなず、1番抵当権を2番抵当権たらしめたことは、背任罪の損害に該当する（百選63）
　　　　　・質権者に株券を交付した後、「紛失した」と偽の理由で除権判決を得て質権を喪失させた場合、質権設定者は株券交付後も担保価値を保全する任務を負い、この任務は他人である質権者のために負う（最決H15.3.8）
　　　　　　　→対抗要件を具備した後でも財産保全義務を負うのか？＝任務違背はあるのか？
　　　　　　　→「他人（である質権者）の『ための』事務」ならいいのか？債務不履行との限界はさらに不明瞭？

　　　　　　　→ただ権利そのものを失わせる以上、二重抵当より背信性は高い（だから他人の事務なのか？）

　【2】二重抵当と詐欺罪
［2］横領と背任の区別

　【1】非競合類型
　　　　　・財産上の利益なら―→背任罪のみ（質権目的物の質権設定者に対する返還など）
　　　　　・占有がないなら――→背任罪のみ（あっせん事務処理者の委任状偽造による目的物売却など）

　　　　　・自己の所有物なら―→背任罪のみ（譲渡担保目的物の処分など）

　　　　　・処分権限がないなら→横領罪のみ（借りていた物の処分など＝事務処理者ではない）
　【2】競合類型
　　　　　・本人図利目的なら―――――→無罪

　　　　　・自己名義なら―――――――→横領罪

　　　　　・本人名義でも自己の計算なら→横領罪（貸付を禁じられている相手方への貸付／プライベートな流用）
　　　　　・本人名義で本人計算なら――→背任罪（利益帰属主体が他人の場合も含む？）
　　　　　・背任罪の本質を「代理権濫用」とみる（権限濫用説）なら、法律行為は背任／事実行為は横領
　　　　　・権限濫用と権限逸脱で区別することは可能か？

　　　　　　　→財産上の利益は権限逸脱でもなぜ背任なのか？そもそも区別できるのか？

　　　　　　　→利益帰属主体が本人でも権限逸脱で横領とするのは、財物に対する侵害程度に対応しない処理？

［3］詐欺罪との関係
4-8章（財産に対する罪）盗品等に関する罪

8-1総説

［1］はじめに

［2］保護法益－盗品罪の本質
　　　　　・追求権説

→自己や第三者の利益のため盗品を間接的に領得（財産犯的側面／利益関与的性格）

　　　　　・新しい違法状態維持説

　　　　　　　→本犯を援助することで財産犯を誘発して助長（犯人庇護的側面／事後従犯的性格）

8-2盗品等に関する罪（256）

　　　　　・［盗品／その他財産に対する罪にあたる行為によって領得された物］を無償で譲り受けた者は、3年以下…（Ⅰ）

　　　　　・前項に規定する物を［運搬した／保管した／有償で譲り受けた／有償処分のあっせんをした］者は、10年以下…（Ⅱ）

［1］主体

【1】本犯の正犯――→主体となり得ない（判例）＝不可罰的事後行為として本犯で評価し尽くされている

　【2】本犯の狭義共犯→主体となり得る（判例・通説）＝不可罰的事後行為とはならない

　【3】本犯行為の性質

　　（1）構成要件に該当する違法な行為

　　（2）既遂に達していること→既遂に達する前に関与すれば共犯になる

［2］盗品

　【1】盗品の意義

　　　　　・財産罪によって領得された財物＋被害者が法律上（事実上＝総合説）追求できる物

　【2】学説の対立

　　（1）財産罪以外の物→違法状態維持説なら成立／追求権は行使できない

　　（2）即時取得―――→法律上も事実上も追求権は消滅＋違法状態も解消されるので、全学説とも不成立

　　（3）不法原因給付―→法律上は追求権消滅／事実上は追及できるから総合説なら成立／違法状態は変化なし

　【3】盗品の同一性

　　（1）金銭の両替――→法律上の追求権消滅／事後従犯的性格を考慮して総合説なら成立／違法状態は変化なし

　　（2）付合の場合――→付合により所有権が主たる物に吸収され追求権は消滅／違法状態に変化なし

　　（3）加工の場合――→付合と同様に追求権は消滅／違法状態に変化なし

　　　　　　　　　　　 →判例は原型を変更したに過ぎない場合は加工の程度にかかわらず盗品性を肯定？

　　　　　・盗んだ自転車の車輪とサドルと取り外して別の自転車に取り付けても、両者は原型のまま容易に分離しうることが明らかであり付合したとはいえず、被害者はサドルに対する所有権を失う理由はない（百選71）
［3］行為態様

　【1】無償譲受

　【2】運搬

　　（1）意義

　　　　　・委託を受けて盗品の所在を移転することをいい、有償無償は問わない

　　　　　・場所的移転は被害者の追及／回復に影響を及ぼす程度のものである必要（判例）

　　（2）本犯の委託を受けて被害者宅に運搬する行為
　　　　　・被害者に盗品の正常な回復を全く困難ならしめるものであり盗品運搬にあたる（百選68）
　　　　　　　→特段の理由のない負担を課されることなく追求できることが追求権の内容？

　　　　　　　→経済的価値に関する意思決定の自由を保護すべきなのか？

　【3】保管（途中知情後の保管）
　　　　　・肯定説＝継続犯＝事後従犯重視（百選70）→継続犯としても作為義務はあるのか？

　　　　　・否定説＝状態犯＝追求権重視

　【4】有償譲受

　　　　　・契約の締結では足りず現実の引渡しが必要（判例）

　　　　　　　→契約時点で盗品の認識がなくとも、引渡しの時点で認識があれば成立する

　【5】有償処分あっせん
　　　　　・将来窃取する予定の物の売却をあっせんしても不成立（判例）→幇助の余地

　　　　　・盗品関与罪の本質は、盗品を転々して被害者の返還請求権の行使を困難／不能ならしめる点にあるのであるから、いやしくも盗品であることを知りながら盗品の売買を仲介斡旋した事実があれば、既に被害者の返還請求権の行使を困難ならしめる行為をしたといわなければならない（百選69）
［4］既遂時期

　　　　　・譲受と保管は「現実の引渡し」／運搬は「場所的移動」

［5］故意

　【1】盗品であることの認識

　【2】本犯者との意思連絡
　　　　　・肯定説＝事後従犯重視

　　　　　・否定説＝追求権重視→盗品と知り勝手に運搬しても運搬罪に該当するのは不合理？

［6］罪数と他罪との関係

　　　　　・運搬／保管／譲受などを相次いで行えば原則として包括一罪

　　　　　　　→保管した後いったん返却し処分あっせんした場合は併合罪となる（判例）
　　　　　・狭義共犯との罪数関係は併合罪？牽連犯？

8-3親族間の犯罪に関する特例（257）
　　　　　・［配偶者／直系血族とその配偶者／同居の親族とその配偶者］との間で前条（盗品罪）の罪を犯した者は、その刑を免除する（Ⅰ）
　　　　　　　→親族でない共犯については、適用しない（Ⅱ）
［1］趣旨

　　　　　・「法は家庭に入らず」というよりも、105条（親族による犯人蔵匿）と共通
　　　　　　　→身内の財産犯のために盗品処分を行うのは無理もない（期待可能性がない）ために刑を免除する
［2］適用範囲
　【1】盗品犯人と誰との間の親族関係か
　【2】盗品犯人相互に親族関係がある場合

［3］親族関係に関する錯誤
4-9章（財産に対する罪）毀棄・隠匿の罪

9-1総説

［1］はじめに
・他人の財物自体を直接侵害して、物の効用を失わせる罪（毀損罪）
→不法領得の意思の有無により領得罪と区別
・保護法益は、個人の財産としての物
→所有権の内容となる物の利用価値／経済的価値＝物の効用も保護（効用侵害説）

→境界損壊罪は、土地に関する権利範囲の明確
［2］毀棄と損壊の意義
　【1】毀棄・損壊・傷害の意義
・物質的に物の全部一部を害し、物の本来の効用を失わせる行為／減損する行為（判例）

　　　　　　　→毀棄／損壊／傷害は客体の違いに応じた用語の使い分けに過ぎず、意味は同じ

　　　　　　　→占有を喪失させる行為／隠匿する行為も効用侵害にあたる

　　　　　・物質的毀棄説は物理的損壊に限定することで、隠匿との区別を図るが…

　　　　　　　→不法領得の意思が欠ける窃盗行為のほとんどが不可罰になってしまう？

　　　　　・文書毀棄と文書変造罪との区別は、効用侵害の有無で

　【2】具体例
　　（1）文書毀棄―→破り捨てる／記載事項の抹消／印紙の剥離／隠匿して使用不能／電磁的記録の消去…
　　（2）建造物損壊

　　　　　・400枚～2500枚にわたる計3回のビラ貼りは、建物の効用を減損するものと認められるから建造物損壊罪にあたる（百選74）
　　　　　　　→建物の美観を害する汚損行為として効用の減損を認めた原審を維持したが…

　　　　　　　→文化的価値の高い建造物以外の建造物について、建物の美観や威容は「本来の効用」なのか？

　　　　　　　→原状回復の容易性や汚損の程度から、採光や通風の侵害程度をみるべき？

　　（2）器物損壊
・飲食器への放尿／校庭に杭を打って授業に支障を生ぜしめる行為…

　　　　　・荷物の荷札をはぎ取った行為／組合事務所の看板を取り外して140ｍ離れた他人敷地に投げ捨てた行為は荷札／看板の本来の効用を喪失するに至らしめたものと認められるのであって、器物損壊罪に該当する（百選73）
　　　　　　　→迅速に荷物を届けるという荷札の効用を喪失

　　　　　　　→掲示により建物の名称を識別するという看板の効用を長期間にわたって不明にしかねない

　　（3）動物傷害―→鳥かごから鳥を逃がす／池の鯉を流出させる…
　【3】判断基準
　　　　　・「物の本来の効用＝使用価値」とは何なのか

・財産犯として罰する程度に効用を侵害しているか／本来の使用を不可能or著しく困難にしているか
　　　　　　　→一時的な効用の侵害は特段の事情のない限り「効用を失わせた」とはいいにくい

　　　　　　　→原状回復の容易性や汚損の程度も、効用侵害の程度を測る基準に

9-2毀棄の罪
［1］公用文書毀棄罪
・公務所の用に供する［文書／電磁的記録］を毀棄した者は、3月以上7年以下の懲役…（258）
→現に公務所で使用されているものであればよく、公文書と私文書とを問わない
［2］私用文書毀棄罪
・権利義務に関する他人の［文書／電磁的記録］を毀棄した者は、5年以下の懲役…（259）
→自己の物であっても［差押え／物件負担／賃貸］したものであれば259条の例による（262）
→「権利義務に関する」は、権利義務の得喪変更を証明しうること
→「他人の文書」は、名義人とは関係なく、他人が所有していること
［3］建造物損壊罪・建造物損壊致死罪
・他人の［建造物／艦船］を損壊した者は、5年以下の懲役…（260前）
→よって人を死傷させた者は、傷害の罪と比較して、重い刑により処断する（260後）
→自己の物であっても［差押え／物件負担／賃貸］したものであれば260条の例による（262）
→建造物の一部といえるには、毀損しなければ取り外しえない状態にあることが必要
　　　　　・「他人の」というためには、他人の所有権が将来民事訴訟などにおいて否定される可能性がないということまでは要しないと解するのが相当であり、物権設定契約に詐欺が成立する可能性を否定し去ることができないとしても、「他人の建造物」にあたる（百選72）
　　　　　　　→民事法は所有権帰属を終局的に決することによって財産関係の法秩序の安定を図るのが目的であり、刑法は現実の所有関係を保護することで現存する財産関係の法秩序の破壊を防止することを目的とする（補足意見）

［4］器物損壊罪・動物損壊罪
・前3条に規定するもののほか、他人の物を［損壊／傷害］した者は、3年以下の懲役…（261）
→自己の物であっても［差押え／物件負担／賃貸］したものであれば261条の例による（262）
［5］境界損壊罪
・境界標を［損壊／移動／除去／その他の方法で土地の境界を認識することができないように］した者は、5年以下の懲役…（262の2）
・境界を認識することができなくなるという結果の発生することを要するのであって、境界標を損壊したが未だ境界が不明にならない場合には、器物毀棄罪が成立することは各別、境界毀損罪は成立しないものと解すべき（百選75）
9-3信書隠匿罪（263）
・他人の信書を隠匿した者は、6月以下の懲役…
［1］他人の信書
・特定人から特定人に宛てた信書
→信書開封罪とは異なり封がない葉書でも成立／信書としての目的を完全に遂げると客体にならない
［2］隠匿と毀棄損壊との関係
　　　　　・信書の財産的価値の低さに着目したものとみれば…
　　　　　　　→信書の毀棄と隠匿はともに信書隠匿罪で処罰する（前田）

　　　　　・信書についてのみ毀棄と隠匿を区別し、毀棄を重く処罰して隠匿を軽くする趣旨とすれば…

　　　　　　　→信書の毀棄は器物損壊罪／信書の隠匿は信書隠匿罪で処罰する

　　　　　・効用侵害に至らない程度のものを「隠匿」として特に処罰するものとみれば…

　　　　　　　→効用侵害があれば器物損壊罪／効用侵害に至らない程度なら信書隠匿罪（団藤、大谷）

　　　　　・占有侵害を伴わない信書の隠匿行為を軽減するものとみれば…
　　　　　　　→到達して保管中の信書は器物損壊罪／名宛人の占有にない信書は信書隠匿罪（西原）
2編　社会的法益に対する罪

1-1章（公衆安全に対する罪）騒乱の罪

1-1総説
［1］騒乱罪と内乱罪

　【1】騒乱罪

　　　　　・保護法益→公共の平穏（判例・通説）

　　　　　・主体――→集合した多衆（多衆犯）

　　　　　・処罰――→首謀者（不可欠ではない）／指揮者／率先助勢者／付和随行者

　　　　　・行為――→一地方の平穏を害するに足りる程度の暴行／脅迫
　　　　　・主観面―→多衆の共同意思（判例・通説）
　　　　　・修正要件→未遂／予備／陰謀／幇助はいずれも不可罰
　　　　　・自首の規定はなし／国内犯のみ／他罪とは観念的競合

　【2】内乱罪

　　　　　・保護法益→国家の存立
　　　　　・主体――→少なくとも一地方の公共の平穏が害される程度の組織化された多衆者（多衆犯）

　　　　　・処罰――→首謀者（不可欠！）／謀議参与者／群集指揮者／職務従事者／付和随行者／暴動参加者

　　　　　・行為――→一地方の平穏を害する程度の暴動
　　　　　・主観面―→内乱の故意＋目的犯

　　　　　・修正要件→未遂／予備／陰謀／幇助はいずれも可罰（暴動参加者の未遂は不可罰）
　　　　　・暴動に至る前の自首は必要的免除（80）

　　　　　・刑罰は禁固＋死刑のみ／外国人の国外犯も処罰／殺人や放火などは吸収される

1-2騒乱罪（106）

　　　　　・多衆で集合して暴行／脅迫をした者は騒乱の罪とする

　　　　　　　→首謀者は、1年以上10年以下の懲役…（①）
　　　　　　　→他人を指揮した者／他人に率先して勢いを助けた者は、6月以上7年以下の懲役…（②）
　　　　　　　→付和随行した者は、10万円以下の罰金…（③）
［1］主体→集合した多衆（多数人の集団）
［2］行為

　　　　　・一地方の平穏を害するに足りる程度の（最広義の）暴行／脅迫

　　　　　・「一地方」に該当するか否かは、動的機能的要素（社会生活における重要性／利用する一般市民の動き／勤務者らの活動状況など）を総合し、さらに、周辺地域の人心にまで不安動揺を与える程度か否かといった観点からの考察も併せて行うべき（百選76新宿騒乱事件）
［3］主観的要件
　　　　　・共同意思（主観的構成要件要素）
　　　　　　　→合同力をたのんで暴行脅迫を自ら行うor他人に行わせる意思

　　　　　　　→暴行脅迫に同意して合同力に加わる意思

　　　　　・相互の意思連絡や認識は必要ではなく、当初より存在する必要もない
　　　　　・別集団が時間と場所を異にして暴行脅迫が行われた場合でも、先行集団の暴行脅迫に触発刺激され、これを認識認容しつつ承継する形態で時間的場所的に近接して、後行集団の暴行脅迫が順次継続的に行われたときは、各集団の暴行脅迫は全体として同一の共同意思といえる（百選76新宿騒乱事件）
1-3多衆不解散罪（107）
　　　　　・暴行脅迫をするため多衆が集合した場所において、権限ある公務員から解散の命令を3回以上受けたにもかかわらず、なお解散しなかったときは、首謀者は3年以下の懲役／その他の者は10万円以下の罰金…
1-2章（公衆安全に対する罪）放火・失火の罪

2-1総説

［1］意義

［2］保護法益

　【1】公共の安全＝不特定／多数人の生命／身体／財産の保護

　　　　　・自己所有物の損壊を「公共の危険」の場合に罰している（109Ⅱ、110Ⅱ）

　　　　　・通常の損壊より重い法定刑を課している

　　　　　・108条の法定刑が殺人罪よりも重い

　　　　　・主要な放火類型である108条は所有関係を問題にしていないから、公共の安全が第一？

　【2】特定個人の生命身体

　　　　　・108条は109条よりも重い法定刑

　【3】特定個人の財産
　　　　　・他人所有物の放火（109Ⅱ、110Ⅱ）は自己所有物の放火（109Ⅰ、109Ⅱ）よりも重い法定刑

2-2現住建造物放火罪（108）

　　　　　・放火して、［現に人が住居に使用する／現に人がいる］［建造物／汽車／電車／艦船／鉱炭］を焼損した者は、［死刑／無期／5年以上］…

［1］客体

　【1】現に人が住居に使用（現住性）

　　　　　・現住＝起臥寝食する場所として日常利用されていること
　　　　　　　→昼夜間断なくその場に居ることは要せず、宿直室や別荘も住居たりうる（判例）

　　　　　　　→犯人の一人住まいの場合は自己所有の非現住建造物になる

　　　　　・居住の意思があれば現住性があるといえる？

　　　　　　　→公共危険罪なら意思は無関係？居住意思の放棄があっても訪問者が立ち入る可能性？

　　　　　　　→108条の重罰根拠は、存在しうる人に対する危険？（犯人一人住まいも108条のはずだが…）

　　　　　　　→108条の重罰根拠は、生活の本拠基盤が失われるから？（保護法益が前後段で分裂するが…）

　　　　　・被告人の指示で従業員が交代で宿泊していた建物を、全員を旅行に連れ出した上で放火しても、使用形態に変更はなく、人の起居の場所として日常使用していたといえる（百選80）
　【2】現に人がいる（現在性）

　　　　　・居住者全員を殺害して放火するのは非現住建造物放火罪（判例）

　【3】建造物・汽車・電車・艦船・炭鉱

　　　　　・建造物＝家屋やそれに類する建築物で、屋根を有して壁や柱で支持され、土地に定着し、少なくともその内部に人が出入りしうるもの
　　　　　・毀損しなければ外せない物は建造物の一部

［2］建造物の一体性

　【1】物理的一体性と延焼可能性
　　　　　・不燃性建造物のエレベーターへの放火は、エレベーターの取り外しが困難であり、居住者が利用する供用部分として居住空間と一体として機能しているから、現住建造物放火罪が成立（百選78）
　　　　　・延焼可能性は具体的事情（風向き／防火体制）は考慮せず、建物固有の状況から一般的類型的に判断

　　　　　　　→客体性の判断であり、実質的危険性の判断ではない

　　　　　・延焼可能性には「ある程度の蓋然性」は求めるべき

　　　　　　　→108条の法定刑が重いのは生命身体への危険が特に大きいから

　【2】機能的一体性の考慮の要否
　　　　　・社殿は一部の放火により全体に危険が及ぶと考えられる一体の構造であり、また全体が一体として人の起居に利用されていたものと認められるから、物理的にみても、機能的にみても、その全体が1個の現住建造物と認めるのが相当（百選79）
　　　　　　　→判例は物理的or機能的のいずれかをみたせば一体性を肯定する？

［3］放火行為

　【1】作為による場合

　【2】不作為による場合

　【3】実行の着手

　　　　　・目的物に火が燃え移らなくとも、目的物に伝火しうることが物理的に明白な状態で導火線に点火した時点

［4］焼損

　【1】焼損の意義（焼損＝火力による物の損壊）

　　　　　・独立燃焼説―→公共危険重視（百選77）

　　　　　・燃え上がり説→独立燃焼説に財産保護を考慮

　　　　　・効用喪失説―→財産保護重視（効用喪失に至らなくとも公共危険はある？）

　　　　　・毀棄説―――→効用喪失説に公共危険を考慮（公共危険の程度を測るのに財産犯を基準？）

【2】不燃性建造物の焼損
　　　　　・肯定説は燃焼を必要としない／否定説は燃焼を求める

・新効用喪失説→火力によって効用を失う

　　　　　・毀棄説の修正→有毒ガスや煙など燃焼と同様の公共危険の可能性あれば焼損

　【3】公共の危険の発生

　　　　　・不要説→構成要件該当行為があれば当然に公共危険の発生が擬制され、認識も故意の内容にならない

　　　　　・必要説→公共の危険がなければ法益侵害なく処罰根拠を欠く（結果無価値）

［5］故意

［6］罪数と他罪との関係

　【1】数個の客体の焼損

　　　　　・公共危険が包括的に1個として評価される限り1罪が成立

　【2】殺人罪との関係→観念的競合

　【3】詐欺罪との関係→併合罪

2-3非現住建造物放火罪（109）

　　　　　・放火して、［現に人が住居に使用しない／現に人がいない］［建造物／艦船／鉱炭］を焼損した者は、2年以上…（Ⅰ）

　　　　　・前項の物が自己所有にかかるときは、6月以上7年以下…（Ⅱ）

　　　　　　　→ただし、公共の危険を生じなかったときは、罰しない（Ⅱ但）

　　　　　・［109条1項／110条1項］に規定する物が自己の所有にかかるものであっても、［差押を受けた／物権を負担した／賃貸した／保険に付した］ものである場合において、これを焼損したときは、他人の物を焼損した者の例による（115）

［1］客体

　【1】非現住and非現在→108条に含まれる汽車／電車は客体に含まれていない

　【2】自己所有（109Ⅱ）
　【3】115条―――――→差押／物権負担／賃貸／保険は、他人の物として扱われる

［2］既遂時期

　　　　　・1項は抽象的危険犯なので焼損により既遂／2項は具体的危険犯なので焼損＋具体的危険で既遂

　　　　　　　→抽象的危険罪でも公共危険発生が必要とすれば公共危険統一説へ

→具体的危険を処罰条件とみれば焼損統一説へ

　　　　　・公共の危険は、108条／109条1項の建造物に対する延焼の危険に限られず、不特定／多数の生命侵害その他財産に対する危険も含まれる（最判H15.4.14）
　　　　　　　→個別具体的な状況で火炎に基づく拡大作用が認められるかがポイント

　　　　　　　　　→消火行為者／退避者／野次馬の危険を含めるとおよそ公共危険を求めた意味はなくなる

［3］公共の危険の認識
　　　　　・108条や109条1項の未必の故意と区別できるのか？

　　　　　　　→延焼危険の認識は、延焼の具体的認識つまり延焼の結果と具体的な因果関係の予見認識が必要

2-4建造物等以外放火罪（110）

　　　　　・放火して、前2条に規定する物以外の物を焼損し、よって公共の危険を生じさせた者は、1年以上10年以下…（Ⅰ）

　　　　　・前項の物が自己所有にかかるときは、1年以下…（Ⅱ）
［1］客体

［2］公共の危険の認識
　　　　　・110条1項が成立するには、焼損する認識があることは必要だが、焼損の結果公共の危険を発生させることまでを認識する必要はない（百選81）
2-5延焼罪（111）

　　　　　・［109条2項／110条2項］の罪を犯し、よって［108条／109条1項］に規定する物に延焼させたときは、3月以上10年以下…
［1］客体

　【1】放火の客体と延焼の客体→自己所有物の放火により他人建造物に延焼すること

　【2】115条規定の物への延焼

　　　　　・肯定説→115条の適用により他人の物として扱われる

　　　　　・否定説→111条に規定なし／115条は故意に焼損した場合のみ適用される

［2］行為

［3］結果

［4］故意→結果的加重犯なので延焼結果について認識認容がないのが前提（あれば108条、109条の適用）

2-6消火妨害罪（114）

　　　　　・火災の際に、消火用の物を［隠匿／損壊］した者orその他の方法により消火を妨害した者は…
2-7失火罪（116）・業務上失火罪・重過失失火罪（117の2）

　　　　　・失火により、［108条に規定する物／他人所有にかかる109条に規定する物］を焼損した者は、50万円以下の罰金（116）

　　　　　・［116条（失火）／117条1項（爆発物破裂）］の行為が、［業務上必要な注意を怠ったことによるとき／重大な過失によるとき］は、3年以下…（117の2）

［1］主体→業務＝特に職務として火気の安全に配慮すべき社会生活上の地位に基づく事務（判例）

［2］行為→失火＝過失により出火させること

2-8爆発物破裂罪（117）

　　　　　・［火薬／ボイラー／その他爆発すべき物］を破裂させて、［108条に規定する物／他人所有にかかる109条に規定する物］を損壊した者は、放火の例による（Ⅰ）

　　　　　・前項の行為が過失によるときは、失火の例による（Ⅱ）

2-9ガス等漏出罪・ガス等漏出致死傷罪（118）

　　　　　・［ガス／電気／蒸気］を［漏出させて／流出させて／遮断して］、よって人の［生命／身体／財産］に危険を生じさせた者は、3年以下の懲役…
1-3章（公衆安全に対する罪）出水・水利に関する罪

　　　　　・現住建造物等浸害罪（119）／非現住建造物等浸害罪（120）／水防妨害罪（121）／過失建造物等浸害罪（122）／水利妨害or出水危険（123）
1-4章（公衆安全に対する罪）往来を妨害する罪

4-1往来妨害罪（124）
　　　　　・［陸路／水路／橋］を［損壊／閉塞］して、往来の妨害を生じさせた者は、2年以下の懲役…（Ⅰ）
　　　　　　　→前項の罪を犯し、よって人を死傷させた者は、傷害の罪と比較して重い刑により処断する（Ⅱ）
［1］保護法益→公衆の往来の自由（生命身体を保護するものではない）

［2］客体――→陸路／水路／橋（鉄道は往来危険罪へ）

［3］行為

　　　　　・損壊＝物理的毀損／閉塞＝障害物による遮断

　　　　　・閉塞とは陸路に障害物を設けて往来の不能または危険を生じさせることをいうが、設けられた障害物が通路を部分的に遮断するに過ぎない場合でも、通路の効用を阻害して往来の危険を生じさせた場合は閉塞にあたる（百選82）
　　　　　　　→具体的危険発生による著しい往来の自由の制約？／往来が困難になる？／心理的に通行困難？
　　　　　　　→閉塞部分の大小／障害物の内容性質／障害物の除去容易性／障害物の置かれた時間（前田）

［4］往来妨害致死傷罪

　　　　　・往来妨害の結果として死傷を生じさせること

　　　　　　　→損壊／閉塞による死傷結果の発生は往来妨害致死傷罪にはあたらない（通説）

4-2往来危険罪（125）
　　　　　・［鉄道／鉄道の標識］を損壊し、その他の方法により、［汽車／電車］の往来の危険を生じさせた者は、2年以上の有期懲役…（Ⅰ）

　　　　　・［灯台／浮標］を損壊し、その他の方法により、艦船の往来の危険を生じさせた者も同様（Ⅱ）
4-3汽車転覆破壊罪（126）
　　　　　・現に人がいる［汽車／電車／艦船］を［転覆させた者／破壊した者］は、［無期／3年以下］…（ⅠⅡ）

　　　　　　　→前2項の罪を犯し、よって人を死亡させた者は、［死刑／無期］…（Ⅲ）
［1］客体

　　　　　・現に人がいる汽車／電車／船舶
　　　　　　　→人は犯人以外の者をいい、実行行為開始時に人が現在することが必要（現在する生命身体の保護）

［2］行為

　　　　　・転覆／破壊／沈没

　　　　　・船体自体に破損が生じていなくても、自力での離礁／航行能力を喪失させれば破壊にあたる（百選83）
　　　　　　　→器物損壊との対比から、航行能力喪失でも「破壊」と言えそうだが…

　　　　　　　→現在する生命身体の保護を予定していることを重視すれば、生命身体に危険を生ぜしめる程度の損壊が必要（転覆／沈没とのバランスなら、それに匹敵し得る程度の損壊？）
　　　　　　　→擬制説から実質説（準抽象的危険犯）へ
［3］汽車転覆致死罪
　【1】結果的加重犯
　　　　　・「死」のみ→「傷」は傷害罪との観念的競合

　　　　　・基本犯が未遂に終わった場合には、死亡結果が生じても致死罪は成立しない（罪を犯しよって死亡）

　【2】126条3項の「人」の意義（よって「人」を死亡）

　　　　　・必ずしも1項／2項の「車船に現在した人」に限るものではなく、転覆破壊によって死亡した人すべてを含む。転覆破壊させて人命に危害が及ぶのは、車中の人に限るものではないから（百選84三鷹事件）
　　　　　　　→汽車／艦船に現在した人に限る（1項／2項の「人」と同じ意味）のは少数説
　【3】殺意がある場合

　　　　　・故意ある場合を含む（前田／大谷）

　　　　　　　→法定刑が殺人罪より重い／転覆の意図があれば殺意はあるといえるから、そもそも予定している

　　　　　　　→ただし、殺人が未遂の場合は刑の均衡から殺人未遂罪との観念的競合とみるが…
　　　　　・故意ある場合を含まない
　　　　　　　→刑の均衡を重視すれば、殺人と汽車転覆致死の観念競（団藤）but死の二重評価

　　　　　　　→立法の欠陥と割り切れば、殺人と汽車転覆の観念競（大塚）
4-4往来危険汽車転覆罪（127）
　　　　　・125条（往来危険）の罪を犯し、よって［汽車／電車］を［転覆／破壊］した者も前条の例による（127）
［1］汽車転覆罪との相違

　　　　　・126条→故意に人のいる汽車を転覆／127条→往来危険による汽車転覆（効果は126条の例による）
［2］現に人がいることは必要か

　　　　　・往来危険による転覆が126条と異ならないのは、汽車の往来の危険を生ぜしめる行為は、汽車の転覆破壊（致死結果）を引き起こす危険を十分に内包しているからであって、車中に人が現在する必要はない（百選84三鷹事件）
　　　　　　　→往来危険罪と汽車転覆罪の行為の危険性や結果に大差はない（往来危険の認識あれば転覆の認識を欠くことに重要性があるとはいえない）とすれば…
　　　　　　　→127条にも「現に人がいる」ことを求めるのが筋論（団藤／前田）
［3］致死結果が生じた場合の適用条文

　　　　　・「前条の例に同じ」として前条3項を除外しているわけでもなく、「前条1項2項の例に同じ」と規定しているわけでもないから、文理上当然に、126条3項が適用される（百選84三鷹事件）
　　　　　　　→実質的には「往来危険→転覆破壊→死亡」と「故意に人のいる汽車転覆→死亡」は同等の可罰性
　　　　　　　→結果的加重犯の結果的加重犯を認めてしまう？無期死刑は重過ぎる？

　　　　　・三鷹事件＝無人列車の暴走による死亡＝に126条3項を認めるには、往来危険→汽車転覆（無人列車を含む）→死亡（126条3項も含み＋126条3項の人は限定なし）が必要
4-5過失往来危険罪（129）
　　　　　・過失により、［汽車／電車／艦船］の往来の危険を生じさせ…（Ⅰ）
　　　　　　　→その業務に従事する者が前項の罪を犯したときは（Ⅱ）

1-5章（公衆安全に対する罪）国民の健康に対する罪

5-1あへん煙に関する罪
　　　　　・輸入罪（136）／吸食器具輸入罪（137）／税関職員による輸入罪（138）／吸食罪（139Ⅰ）／場所提供罪（139Ⅱ）／所持罪（140）
5-2飲料水に関する罪

　　　　　・浄水汚染（142）／水道汚染（143）／浄水毒物混入（144）／浄水汚染等致死傷罪（145）／水道毒物混入罪＋同致死罪（146）／水道損壊罪（147）
2-1章（公共の信用に対する罪）通貨偽造の罪

1-1総説
　［1］通貨偽造罪の保護法益
　　　　　・一次的に公共の信用／二次的に国の通貨高権―――――――→社会的法益＋国家的法益
　　　　　・取引手段としての公共の信用――――――――――――――→通過が有効なら被害はない
　　　　　・通貨制度に重大な疑念を生じさせることを含めた公共の信用→通貨が有効でも該当しうる

1-2通貨偽造罪（148Ⅰ）
　　　　　・行使の目的で、通用する［貨幣／紙幣／銀行券］を、［偽造／変造］した者は、無期／3年以下の懲役…
［1］客体

［2］行為

　【1】偽造＝通貨発行権を有しない者が一般人をして真貨と誤信させるような外観をつくりだすこと

　【2】変造＝通貨発行権を有しない者が真貨に加工して名価を偽ること（真貨と同一性あり）
［3］行使目的＝偽造通貨を流通におく目的

［4］着手時期→鋳造に着手したが技術を欠いて目的を達せない／模造程度にとどまるときは未遂

1-3偽造通貨行使罪（148Ⅱ）

　　　　　・偽造変造の［通貨／紙幣／銀行券］を、［行使／行使目的で交付／行使目的で輸入］した者は、無期／3年以下…
［1］客体

［2］行為

【1】行使
・偽貨を真正な通貨として流通におくこと
→自動販売機など機械に用いる場合も行使になる／見せ金は行使にならない
→相手が情を知らない場合に限られる（情を知っているときは流通に置いたことにはならない）
　【2】交付
・偽貨であることを知っている相手に手渡すこと（相手が情を知らなければ「行使」）
　　　　　　　→情を知っていると思ったが知らなかった場合は行使未遂
　　　　　・情を知らない使者に偽貨を手渡した場合
→使者を自動販売機と同じと見れば、使者に手渡した時点で「行使」（行使説）
→間接正犯と見れば、使者が流通に置いた時点で「行使」（間接正犯説）

→行使と交付の差は流通に置くことの直接性／間接性の差とみれば、手渡した時点で「交付」（交付説）

　【3】輸入

［3］行使目的（交付と輸入の場合）

［4］罪数・他罪との関係

　【1】通貨偽造罪と同行使罪→牽連犯

　【2】偽造通貨行使罪と詐欺罪

・行使罪の構成要件は詐欺罪を予定しており、詐欺罪は行使罪に吸収される（通説）
　　→法益の違いを重視すれば、行使罪と詐欺罪の牽連犯へ
1-4外国通貨偽造・同行使罪（149）
　　　　　・行使の目的で、日本国内に流通している外国の［貨幣／紙幣／銀行券］を、［偽造／変造］した者は2年以上…（Ⅰ）

　　　　　　　→偽造変造の外国の［貨幣／紙幣／銀行券］を、［行使／行使目的で交付／行使目的で輸入］した者も（Ⅱ）
1-5偽造通貨収得罪（150）
　　　　　・行使の目的で、偽造変造の［貨幣／紙幣／銀行券］を収得した者は、3年以下…

　　　　　　　→「収得」は自己の占有に移すこと

　　　　　　　→占有移転を伴わない「横領」は「収得」には当たらない？（多数説）

　　　　　　　→占有移転時に行使目的がない場合、行使目的で横領しても収得罪には問われない？

　　　　　　　→収得した偽造通貨を行使した場合は、収得罪と行使罪の牽連犯
1-6偽造通貨収得後知情行使罪（152）

　　　　　・［貨幣／紙幣／銀行券］を収得した後に、それが［偽造／変造］のものであることを知って、［行使した者／行使目的で交付した者］は、額面価格の3倍以下の罰金…
　　　　　　　→後で偽貨と知って損害を他に転換しようとすることにはある程度の同情＝軽い処罰

　　　　　　　→法定刑が軽い趣旨に照らして詐欺罪は排除される（通説）

1-7通貨偽造準備罪（153）
　　　　　・［貨幣／紙幣／銀行券］の［偽造／変造］の用に供する目的で、［器械／原料］を準備した者は、3月以上5年以下…
　　　→特定の予備行為を独立罪として構成？（他人予備は含まれず、着手あれば幇助罪成立の余地）

　　　→予備や幇助の一形態を犯罪類型化？（他人予備も可罰）
　　　　　・準備の幇助は準備罪の幇助犯が成立（ex器械代金の提供）
　　　　　　　→予備共犯を否定しても、独立予備罪として本罪のみに共犯を認める余地（団藤）

2-2章（公共の信用に対する罪）有価証券偽造の罪

1-1総説
　　　　　・文書偽造罪の特別罪

　　　　　　　→有価証券の流通性や経済的機能に着目して、有価証券の社会的信用を厚く保護
1-2有価証券偽造罪・有価証券変造罪（162Ⅰ）
　　　　　・行使の目的で、［公債証書／官庁の証券／会社の株券／その他の有価証券］を［偽造／変造］した者は、3月以上10年以下の懲役…
［1］客体

　【1】有価証券の意義

　　　　　・有価証券＝財産上の権利が証券に表示され、当該権利の行使や処分につき証券の占有を必要とするもの
　【2】名義人の存在

　【3】有価証券の例

　　　　　・流通性あり→手形／小切手／株券／貨物引換証／預証券／船荷証券

　　　　　・流通性なし→乗車券／馬券／商品券／入場券／宝くじ

　　　　　・不該当――→預金通帳／手荷物預り証／印紙／郵便切手／ゴルフクラブ保証金預託証書

［2］行為

　【1】偽造

　　（1）作成権限の逸脱と濫用

　　　　　・偽造＝権限を有しない者が他人名義を冒用して有価証券を作成すること

　　　　　　　→作成権限の逸脱があれば成立／作成権限の濫用であれば不成立（背任へ）

　　　　　・被告人は支配人の地位にあった者であるが、手形作成権限については内部的制約にとどまるものではなく実質的に手形の作成権限そのものがなかったというべきであるから、有価証券偽造罪にあたる（百選95）
　　　　　　　→逸脱濫用の区別は、作成権限の有無の判断に集約されていくが…
　　　　　　　→善意保護などで私法上有効であれば不成立？偽造罪の成否とは別個の判断とすれば…
　　　　　　　→名義人が付与した作成権限の解釈問題に帰着

　　　　　　　→包括的権限を有する者であれば濫用という方向へ

→法的に包括権限を有していても、裁量の余地がほとんどなく機械的補助者と同様なら逸脱の方向へ

　　（2）架空人名義

　　　　　・架空人名義であっても偽造となる（判例）

　　　　　　　→一般人が真正に成立したと誤信するものであれば、公共の信用は害される

　【2】変造

　　　　　・変造＝権限を有しない者が、真正に成立した他人名義の有価証券に不正に変更を加えること

　　　　　　　→本質的部分に変更を加えたときは、新たな有価証券の作成として偽造に該当

　　　　　・テレホンカードの場合、多くの人は外見を一見する程度であって、テープやパンチ穴に気付かないことが多く、気付いたとしても特に不信の念を抱くに至らないのが通常であるから、テープでパンチ穴を塞ぐものは、一般人に真正に作成されたものと誤信させるに足りる程度の外観と認められ、変造の有価証券にあたる（裁判例）
［3］行使の目的

［4］テレホンカードの磁気情報部分の改ざん
　　　　　・テレホンカードがそもそも有価証券なのか（可視性は？可読性は？）

　　　　　　　→可読部分と磁気部分を一体とみても、外観変更ないのに変造？機械への使用も行使？

　　　　　　　→支払用カード電磁的記録に関する罪の新設により、否定の方向？
［5］定期券の磁気情報部分の改ざん

　　　　　・定期券や馬券は有価証券にあたるが、支払用カードではない…

　　　　　　　→偽造や変造とは別に電磁的記録の不正作出を法が規定する以上、電磁的記録不正作出罪（161の2）
　　　　　　　→券面部分の改変は有価証券偽造で10年以下、磁気部分の改ざんだと5年以下になるが…
［6］罪数

　　　　　・印章や署名の偽造を予定している

　　　　　　　→印章偽造罪／印章不正使用罪は、有価証券偽造罪に吸収される

2-3有価証券虚偽記入罪（162Ⅱ）

　　　　　・行使の目的で、有価証券に虚偽の記入をした者も、3月以上10年以下の懲役…
［1］行為

　　　　　・虚偽の記入＝真実に反する記載をする一切の行為

　　　　　　　→自己名義なら虚偽記入罪／他人名義なら有価証券偽造罪（学説）

　　　　　　　→他人名義でも、付随的証券行為（ex手形の裏書）なら虚偽記入罪（判例）

［2］罪数

　　　　　・手形を「偽造」して、裏書に「虚偽記入」する行為は、有価証券偽造罪の包括一罪（判例）

　　　　　・作成権者を欺罔して真実に反する有価証券を作成させる行為は、虚偽記入罪の間接正犯（判例）
2-4偽造有価証券行使罪（163Ⅰ）

　　　　　・［偽造変造の有価証券／虚偽記入がある有価証券］を、［行使した者／行使目的で交付した者／行使目的で輸入した者］は、3月以上10年以下の懲役…
　　　　　　　→「行使」は、情を知らない者に真実と装って使用すること（見せ金が該当しない流通とは異なる）
　　　　　　　→「交付」は、情を知る者に与えること
2-5支払用カード電磁的記録に関する罪

［1］支払用カード電磁的記録不正作出罪（163の2Ⅰ）
　　　　　・人の財産上の事務処理を誤らせる目的で、事務処理の用に供する電磁的記録であって、［クレジットカード／その他の代金料金の支払用のカード］を構成するものを、不正に作った者は、10年以下…（前）

　　　　　　　→預貯金の引出用のカードを構成する電磁的記録を不正に作った者も同様（後）
　　　　　・クレジットカード／プリペイドカード／キャッシュカードが典型例

　　　　　　　→サラ金のローンカード／ポイントカード／生命保険カード／証券カードは含まれない

［2］支払用カード電磁的記録供用罪（163の2Ⅱ）
　　　　　・不正に作られた前項の電磁的記録を、同項の目的で、人の財産上の事務処理の用に供した者も…
　　　　　　　→公衆電話やＡＴＭなどに不正カードを挿入して電磁的記録を読み取らせること

［3］支払用カード電磁的記録譲渡し罪（163の2Ⅲ）

　　　　　・不正に作られた1項の電磁的記録をその構成部分とするカードを、同項の目的で、［譲り渡した者／貸し渡した者／輸入した者］も…

　　　　　　　→カードの引渡し行為であって、貸し渡しは処分権限を移転させずに使用のみを許可するもの
［4］不正電磁的記録カード所持罪（163の3）

　　　　　・前条1項の目的で、同条3項のカードを所持した者は、5年以下の懲役…

［5］支払用カード電磁的記録不正作出準備罪（163の4）
　　　　　・163条の2第1項の犯罪行為の用に供する目的で、同項の電磁的記録の情報を［取得した者／情を知ってその情報を提供した者］は3年以下…（Ⅰ）
　　　　　　　→スキミング行為が典型例
　　　　　・不正に取得された163条の2第1項の電磁的記録の情報を、前項の目的で保管した者も…（Ⅱ）

　　　　　・1項の目的で、器械／原料を準備した者も…（Ⅲ）

［6］罪数
　　　　　・不正作出準備罪の情報取得→保管→提供は、それぞれ牽連関係
　　　　　・不正作出罪→所持罪→供用罪→電子計算機使用詐欺罪は、それぞれ牽連関係

2-3章（公共の信用に対する罪）文書偽造の罪

3-1総説
［1］保護法益→文書に対する公共の信用
［2］立法主義

　【1】形式主義と実質主義

　　　　　・形式主義＝作成名義の真正に対する公共の信用を保護（有形偽造）
　　　　　・実質主義＝文書内容の真正に対する公共の信用を保護（無形偽造）
　【2】現行刑法の立場

　　　　　・形式主義を基調として、実質主義も考慮（公文書と一部私文書について虚偽記載罪）
　　　　　　　→作成権限のない者が作成した無効な文書が、真正で有効な文書として流通することは文書に対する公共の信用を害する
　　　　　　　→作成名義に偽りがなければ、内容が虚偽であっても責任を追及することはできる

［2］文書の意義

　【1】文書の要件

　　（1）可視性・可読性→文字／文字に代わる可視的可読的符合を用いていること（電磁的記録は×）

　　（2）思想性――――→特定人の意思や観念を表示していること（銀行の支払伝票は○）

　　（3）持続性――――→ある程度永続する状態におかれること

　　（4）証拠性――――→社会生活上／法律上の重要な事項に関して証拠となり得ること（芸術作品や名刺は×）

【2】コピーの文書性
　（1）コピーを原本として行使

　（2）コピーを認証文言を付してコピーとして行使

　（3）コピーをコピーとして行使

　　　　　・コピー前の原本の改ざんが、一般人に真正文書と誤認させる程度の外観を備えていれば…
　　　　　　　→原本自体について偽造罪が成立／コピー使用は「行使」？
　　　　　　　→問題は、原本の改ざんが、真正文書と誤認させる程度の外観を有していないとき

　　　　　・公文書偽造罪は、公文書に対する公共的信用を保護法益とし、公文書が証明手段としてもつ社会的機能を保護し、社会生活の安定を図ろうとするものである。たとえ原本の写しであっても、原本と同一の意識内容を保有し、証明文書として同様の社会的機能と信用性を有するものと認められる限り、公文書偽造罪の客体となる文書に含まれる。写真コピーは写しではあるが、複写した者の意識が介在する余地のない、機械的に正確な複写版であって、紙質などの点を除けば、内容のみならず筆跡や形状にいたるまで原本と全く同じく正確に再現されるという外観をもち、一般に同一内容の原本の存在を信用させるだけでなく、原本作成者の意識内容が直接伝達／保有されている文書と見うるものである。したがって、原本と同程度の社会的機能と信用性を有するものとされている場合が多く、文書本来の性質上写真コピーが原本と同様の機能と信用性を有し得ない場合を除いては、公文書偽造罪の客体たり得るものである。作成名義人の印章や署名の有無についても、写真コピーの上に複写されている以上、意識内容の場合と別異に解する理由はない（百選85）
　【3】ファックスの文書性

　　　　　・ファックス受信文書は作成者の意識が介在する余地のない電気的かつ機械的な複写であって、一般的に証明文書としての社会的機能と信用性があることは否定できない（裁判例）
　　　　　　　→ファックスを電話と同じものとみれば否定の方向へ／コピーと同じとみれば肯定の方向へ
［3］名義人

　【1】意義
　　　　　・名義人＝文書の記載内容から理解される意識内容の主体（思想主体説）
　　　　　　　→文書は、特定人の意識内容を保有伝達するからこそ公共的信用を得る
　　　　　　　→名義人が文書を作成して責任を負うから信用を得るとすれば、責任主体説へ
　【2】代理資格の冒用
　　　　　・「○○代理人」が資格や肩書きに過ぎないとみれば、名義人＝代理人となり…

　　　　　　　→無形偽造として処理（代理人説）

　　　　　　　→人格の同一性を偽ると判断すれば、有形偽造に（架空人説）

　【3】代理権の濫用
　　　　　・代理権範囲内で文書を作成している以上、対外的には文書の公共の信用を害することはない

　　　　　　　→本人に対する関係で背任罪の問題へ／名義人が与えた権限の範囲を問うことに

　【4】人格の同一性
　　（1）総説

　　　　　・私文書偽造とは、作成名義を偽ること／権限なく名義人の氏名を冒用して文書を作成することをいうのであって、その本質は、文書の名義人と作成者との間の人格の同一性を偽る点にある（判例法理）
　　　　　　　→氏名という符合を通して認識される人格主体の同一性

　　　　　　　→人格の構成要素の齟齬が「同一性を偽ったといえるか」は、構成要素の本質的部分かどうか
　　　　　　　→文書の性質／通称名の通用範囲／身分事項の形式的合致の有無－などから判断

　　（2）資格や肩書きの冒用
・本件文書は弁護士としての業務に関連して弁護士資格を有する者が作成した形式／内容のものである以上各文書に表示された名義人は、弁護士会に所属する弁護士Ａであって、弁護士資格を有しないＡとは別人格の者である（百選92）
　　　　　　　→名義人は「弁護士Ａ」、作成者は「弁護士でないＡ」
　　（3）通称名の使用
　　　　　・再入国許可申請書は公の手続内において用いられる文書であり、また再入国許可は適法な在留資格を前提としているから、その性質上、当然に本名を用いて申請書を作成することが要求されている。したがって被告人Ａが、Ｂという名称を永年公然として使用し、相当広範囲に定着して他人との混同を生ずるおそれのないほど特定識別機能を有するに至ったとしても、文書に表示された「Ｂ」から認識される人格は、適法に在留資格を有する「Ｂ」であって、何ら在留資格を有しない「Ａ」とは別の人格であることは明らか（百選91）

　　　　　　　→名義人は「在留資格あるＢ」、作成者は「在留資格ないＢことＡ」

　　（4）履歴書
　　　　　・履歴書の性質や機能に照らすと、たとえ顔写真が貼り付けられ、文書から生ずる責任を免れようとする意思をもっていなくとも、氏名を偽造した場合には、文書に表示された名義人は被告人とは別人格の者であることが明らかである（百選93）
　　　　　　　→履歴書は氏名を正確に記載することが予定される文書なのか？
　　　　　　　→労働者の氏名／身上／経歴が重要でない職種もありうる？名義人は「偽名」こと「写真の人」？

［4］作成者
　【1】作成者の意義

　　　　　・作成者＝文書に意思／観念を表示した者or表示させた者
　　　　　　　　　＝文書に表示された意思／観念の主体

　　　　　　　→事実として誰の意思に基づいて文書が作成されたのか（事実的意思説）

　　　　　　　→法律上／社会通念上、文書の効果が誰に帰属するのか（規範的意思説／効果帰属説）

　【2】名義人の承諾
　　　　　・交通事件原票中の供述書は、その文書の性質上、作成名義人以外の者がこれを供述することは法令上許されないものであって、供述書を他人名義で作成した者は、あらかじめ承諾を得ていたとしても、私文書偽造罪が成立する（百選94）
　　　　　・被告人が偽造文書の名義人であって単独では正犯とはなり得ない場合でも、共謀共同正犯としての責任を負うべきである（裁判例）
　　　　　　　→「名義人ではない」という地位（消極的身分）は身分ではなく65条の適用はない
　　　　　　　→65条なく、単独では正犯となり得ない以上、共犯にはなり得ても、共同正犯にはならない？

　【4】補助公務員の作成権限

　　　　　・作成権限は、名義人の決裁を待たずに自らの判断で公文書を作成することが許されている代決者ばかりでなく、一定の手続を経由するなどの特定の条件の下において公文書を作成することが許されている補助者も、その内容の正確性を確保することなど、その者への授権を基礎付ける一定の基本的な条件に従う限度において作成権限を有している。本件では、市民課長の補助者の立場で一定の条件の下で印鑑証明書を作成する権限を有していたことは、事後決裁であったことから、明らかにこれを認めることができ、問題となる印鑑証明書はいずれも内容が正確であって、通常の申請手続を経由すれば当然に交付されるものであるから、被告人がこれを作成したことをもって補助者としての作成権限を超えていたということはできない。手数料の納付は市の収入を確保するためのものであって、被告人の作成権限を制約する基本的条件ではない（百選88）
［5］偽造と変造の意義
　【1】分類

　　（1）有形偽造

　　　　　・作成権限のない者が他人名義の文書を作成すること（狭義の有形偽造）

　　　　　・作成権限のない者が真正に成立した文書の非本質的部分に変更を加えること（有形変造）

　　（2）無形偽造

　　　　　・作成権限のある者が内容虚偽の文書を作成すること（狭義の無形変造）
　　　　　・作成権限のある者が真正に成立した文書の非本質的部分に変更を加えること（無形変造）

　【2】偽造と変造の区別

　　　　　・本質的部分に改ざんを加えたか否か／文書の同一性を失っているか否か

　　　　　　　→本質的部分の改ざんは新たな文書の作成であり、偽造にあたる
　　　　　・偽造→通帳の番号や金額／運転免許証の写真や生年月日

　　　　　・変造→郵便貯金の預金引出の年月日／登記済証の抵当権登記順序／借用証書に金額を付け加え

　【3】偽造変造の程度
　　（1）偽造の程度

　　　　　・偽造といえるためには、当該文書が一般人をして真正に作成された文書であると誤認させるに足りる程度の形式や外観を備えていることが必要であるが、偽造の程度を判断するに当たっては行使の形態を念頭に置いた上で判断するのが相当であり、電子機器を通しての呈示や使用など運転免許証について通常想定される行使形態を考えると、実際に手に取れば改ざんが容易に見破れるものであっても、イメージスキャナーを通して一般人をして真正に作成された文書であると誤認させるに足りる程度といえる（裁判例・百選87）
　　　　　　　→運転免許証（原本）の偽造の程度が問われている問題
　　　　　　　→ディスプレー上の画像（コピー）を「文書」とみて偽造罪を問う余地は？永続性はある？

　　（2）変造の程度

　　　　　・非本質的部分に変更を加え、同一性を保ちつつ、新たな証明力を持つに至ったと誤信させる程度
　　　　　　　→改ざんの結果、文書の本来の効用を侵害した場合には、文書毀棄罪が成立

3-2公文書偽造罪（155）

　　　　　・行使の目的で、（偽造した）［公務所／公務員］の［印章／署名］を使用して、［公務所／公務員］の作成すべき［文書／図画］を偽造した者は、1年以上10年以下の懲役…（Ⅰ）
　　　　　　　→印章は印影や印鑑をいい、署名は自署に限らず記名も含む

　　　　　・［公務所／公務員］が［押印／署名］した［文書／図画］を変造した者も同様…（Ⅱ）
　　　　　・前2項に規定するもののほか、［公務所／公務員］の作成すべき［文書／図画］を偽造した者＋［公務所／公務員］が作成した［文書／図画］を変造した者は、3年以下の懲役…（Ⅲ）

［1］行為
［2］主観的要件

　　　　　・有形偽造と無形偽造の錯誤（客観的には有形偽造の共犯／主観的には無形偽造の共犯）

　　　　　　　→保護法益の共通性／行為態様の共通性から、重なり合いを認める
3-3虚偽公文書作成罪（156）

　　　　　・公務員が、その職務に関し、行使の目的で、虚偽の［文書／図画］を作成したとき／［文書／図画］を変造したときは、［印章／署名］の有無により区別して前2条の例による
［1］主体→文書を作成する権限を有する公務員（身分犯）

［2］行為

　【1】意義→真実に合致しないことを知りながら文書を作成すること

　【2】虚偽申告と知りながらなす虚偽記載

　　（1）実質的審査権限を有する場合―→虚偽公文書作成罪が成立

　　（2）形式的審査権限のみ有する場合

　　　　　・原則として虚偽公文書作成罪は不成立

　　　　　　　→申請人と共謀した場合には成立する／虚偽と知っている以上、共謀がなくとも成立する？

　【3】虚偽公文書作成罪の間接正犯
　　　　　・作成権限者が、文書の内容や性質の認識までも欠いている場合には、文書偽造罪の間接正犯へ

　　　　　　　→文書の内容や性質の認識はあるが、内容虚偽の認識を欠いているに過ぎないときは…

　　　　　・公文書の作成権限者たる公務員を主体とする身分犯ではあるが、作成権限者たる公務員の職務を補佐して公文書の起案を担当する職員が、その地位を利用して担当する文書に内容虚偽のものを起案して、情を知らない作成権限者に誤信させて記名捺印させて内容虚偽の公文書を作らせた場合も、なお虚偽公文書作成罪の間接正犯が成立する。当該職員は、その職務に関して内容虚偽の文書を起案し、情を知らない作成権限者を利用して虚偽の公文書を完成したとみることができるからである（百選89）
　　　　　・刑法は、一般私文書について無形偽造を認めず、公文書であっても特に157条を設け、さらに156条の場合よりも著しく軽く罰しているに過ぎないことから見ると、公務員でない者が虚偽の公文書作成の間接正犯であるときは157条のほかに罰しない趣旨と解するのが相当（判例）

3-4公正証書原本等不実記載罪（157）
　　　　　・公務員に対し虚偽の申立てをして、［登記簿／戸籍簿／その他権利義務に関する公正証書の原本］に不実の記載をさせた者／権利義務に関する公正証書の原本として用いられる電磁的記録に不実の記録をさせた者は、5年以下の懲役…（Ⅰ）
　　　　　・公務員に対して虚偽の申立てをして、［免状／鑑札／旅券］に不実の記載をさせた者は、1年以下…（Ⅱ）
　　　　　・前2項の罪の未遂は罰する（Ⅲ）
3-5偽造公文書行使罪・虚偽公文書行使罪（158）

　　　　　・154条から前条までの［文書／図画］を行使した者／前条1項の電磁的記録を公正証書の原本としての用に供した者は、その文書を偽造変造した者／虚偽文書を作成した者／不実の記載記録をさせた者と同一の刑に処する（Ⅰ）

　　　　　・前項の罪の未遂は罰する（Ⅱ）

［1］行為

　【1】意義

　　　　　・行使＝偽造文書を真正に成立した文書として他人に認識させること／認識しうる状態に置くこと
　　　　　　　　＝虚偽文書を内容の真実な文書として他人に認識させること／認識しうる状態に置くこと

　【2】行使方法
　　　　　・偽造公文書行使罪は公文書の真正に対する公共の信用が具体的に侵害されることを防止しようとするものであるから、行使に当たるためには、文書を真正に成立したものとして他人に交付／提示して、その閲覧に供し、内容を認識させor認識しうる状態におくことを要する。偽造運転免許証を携帯しているに止まる場合には、未だ他人の閲覧の供して内容を認識しうる状態に置いたというには足りない（百選96）

　　　　　　　→携帯義務や提示義務を重視すれば、携帯は「備付」と同様に閲覧可能状態にある？
　【3】行使の相手方
　　　　　・偽造した卒業証書の行使の相手方が提示者の父親であり、提示が単に父親を満足させる目的であったにしても、相手方において文書について何らの利害関係がない／利害関係について社会生活上何らかの行為に出る可能性がないとはいい得ないから、文書の提示は公共の信用を害するおそれがあり、偽造公文書行使罪に該当するとして原審の判断は正当（判例）
［2］故意
［3］罪数

3-6詔書等偽造罪（154）

　　　　　・行使の目的で、御璽／国璽／御名を使用して、詔書その他の文書を偽造した者…
3-7私文書偽造罪（159）

　　　　　・行使の目的で、（偽造した）他人の［印章／署名］を使用して、［権利義務／事実証明］に関する［文書／図画］を偽造した者は、3月以上5年以下…（Ⅰ）

　　　　　・他人が［押印／署名］した［権利義務／事実証明］に関する［文書／図画］を変造した者も同様…（Ⅱ）
　　　　　・前2項に規定するもののほか、［権利義務／事実証明］に関する［文書／図画］を［偽造／変造］した者は、1年以下の懲役…（Ⅲ）

［1］客体

　【1】権利義務に関する文書

・権利義務の発生／変更／消滅の法律効果を生じさせることを目的とする意思表示を内容とする文書

　【2】事実証明に関する文書
・社会生活に交渉を有する事項に属すると認められるものは、事実証明に関する文書に当たる（判例）
　　　　　・入試答案はそれ自体で志願者の学力が明らかになるものではないが、採点されることで学力を示す資料となり、これを基に合否判定が行われて入学が許可されるのであるから、志願者の学力の証明に関するものであって、社会生活に交渉を有する事項といえる（百選86）
　　　　　　　→文書性（思想性）は、設問との関係で意味を持つものとして、意識内容の表示とみる
　　　　　　　→文書性（証拠性）は、合否判定という重要事実を判断する資料として肯定

　　　　　　　→名義の特定は、受験番号だけでも願書等と照合することで特定することができるので肯定

　　　　　　　→名義人の承諾は、自署が要求される性質の文書として無効とみる

3-8虚偽診断書等作成罪（159）
　　　　　・医師が公務所に提出すべき診断書／検案書／死亡証書に虚偽の記載をしたときは3年以下の懲役…

3-9偽造私文書等行使罪（160）
　　　　　・前2条の文書／図画を行使した者は、文書を偽造変造した者／虚偽の記載をした者と同一の刑

3-10電磁的記録不正作出罪（161の2）

　　　　　・人の事務処理を誤らせる目的で、その事務処理の用に供する［権利義務／事実証明］に関する電磁的記録を不正に作った者は、5年以下の懲役…（Ⅰ）
　　　　　・前項の罪が、［公務所／公務員］により作られるべき電磁的記録に係るときは10年以下の罰金…（Ⅱ）

　　　　　・不正に作られた［権利義務／事実証明］に関する電磁的記録を、1項の目的で、人の事務処理の用に供したものは、電磁的記録を不正に作った者と同一の刑（Ⅲ）

　　　　　　　→前項の罪は罰する（Ⅳ）

2-4章（公共の信用に対する罪）印章偽造の罪

　　　　　・行使の目的で、［御璽／国璽／御名］／［公務所の印章／署名／記号］／［他人の印章／署名］を偽造した者は…（164～167Ⅰ）
　　　　　・（偽造した）［御璽／国璽／御名］／［公務所の印章／署名／記号］／［他人の印章／署名］を不正に使用した者は…（164～167Ⅱ）

［1］はじめに

　　　　　・名義人と作成者の同一性などを表示するものとして社会生活上重要な機能

　　　　　　　→独立の犯罪として定義（未遂のない文書偽造罪を処罰する機能／文書偽造が既遂なら吸収）
［2］印章と署名の意義

　【1】印章→印影と印鑑の双方を含む

　【2】署名→自署のみならず記号も含む

3-1章（風俗秩序に対する罪）わいせつ・重婚の罪

1-1総説

［1］保護法益
・健全な性的風俗／性道徳

　　→性道徳を国家が刑罰でもって強制するのは不当？

　　→保護法益は「公衆の性的感情」（有力説）

［2］行為
　【1】公然性

・174条175条にいう「公然」とは、不特定or多数の人が認識することのできる状態をいう（百選98）
　　　　　　　→保護法益を「公衆の性的感情」とすれば…

　　　　　　　→何を見るかについて同意がある者が集合している場合は「公然性」を否定すべき

　　　　　　　→この場合の「公然」とは、「不特定or多数人が意図せずとも認識できる状態」をいう

【2】わいせつ性

　　　　　・文書のわいせつ性の判断に当たっては、当該文書の性に関する露骨で詳細な描写叙述の程度と手法／その文書全体に占める比重／表現された思想等との関連性／文書の構成や展開／芸術性や思想性による性的刺激の緩和の程度／全体として主として読者の好色的興味に訴えるものか－などの事情を相当し、その時代の健全な社会通念に照らして、「徒に性欲を興奮／刺激させ、かつ、普通人の正常な性的羞恥心を害し、善良な性的道義観念に反するもの」と言えるか否かを決するべき（百選97四畳半襖の下張事件）
1-1公然わいせつ罪（174）

・公然とわいせつな行為をした者は、6月以下の懲役…
［1］共犯
・ストリップショーの興行主には公然わいせつ罪の共犯が成立
→わいせつ物陳列罪とすると、人間の身体を物と同視することとなり、類推解釈にあたる
［2］罪数
・客を変えてストリップショーを演じた場合は、演技行為の回数だけ成立
・公然と強制わいせつを犯した場合は、保護法益が異なる以上、別罪を構成して観念的競合
1-2わいせつ物頒布罪（175）
・わいせつな［文書／図画／その他の物］を、［頒布／販売／公然と陳列］した者は、2年以下の懲役…（前）
→販売の目的でこれらの物を所持した者も同様とする（後）
［1］客体
【1】文書→文字により一定の意思内容を表示したもの（ex小説）
【2】図画→象形的方法によって表示されたもの（ex映画／絵画／ビデオ）
【3】その他の物→ex彫刻物／レコード／再生機
　　　　　・わいせつな画像データを記憶／蔵置させたホストコンピューターのハードディスクは、175条の定めるわいせつ物にあたる（百選99）
　　　　　　　→無形データを「わいせつ物」とすると、処罰の軽い公然わいせつ罪が公然陳列罪になりかねない

　　　　　　　→ダウンロード型ではなく、メールでの添付送信型の場合は？

　　　　　　　→媒体を公然と陳列するわけでもなく、媒体を頒布販売するわけでもないが…

　　　　　　　→インターネットにおける電子メールシステムという媒体の上に載っている？（裁判例）

［2］行為
【1】頒布→不特定または多数人に無償で交付＝引渡しすること（多数説）
【2】販売→不特定または多数人に有償で交付＝引渡しすること（多数説）
【3】公然と陳列→不特定または多数人が観覧しうる状態に置くこと
　　　　　・ハードディスクに記憶／蔵置させたわいせつな画像データを現実に閲覧するには、会員が自己のパソコンを使用して、ハードディスクからデータをダウンロードした上で、画像表示ソフトを使って再生閲覧する操作が必要であるが、このような操作は、画像データを再生閲覧するために通常必要とされる簡単な操作に過ぎず、会員は比較的容易に再生閲覧することが可能であるから、「公然と陳列した」にあたる（百選99）
　　　　　　　→認識可能性は「わいせつ物」ではなく「わいせつ内容」の問題

　　　　　　　→一定の操作が必要でも「通常必要とされる」「容易な」操作であれば公然陳列は成立

　　　　　　　→公然陳列に当たるのは、その場にいながら即座にわいせつ画像の閲覧が可能になるから？

　　　　　　　→わいせつビデオを街頭で販売しても販売罪だが、その場で閲覧させれば公然陳列罪になる
【4】所持→自己の事実上の支配下に置くこと
［3］主観的要件
【1】故意→意味の認識
【2】販売目的
　　　　　・175条は、我が国における健全な性風俗を維持する趣旨に出たものであり（国外犯規定がないことからも明らかである）、販売の目的とは、日本国内において販売する目的をいうのであって、国外で販売する目的であったに過ぎない場合は成立しない（百選100）
　　　　　　　→国外犯処罰規定は、行為が犯罪であることを前提として、日本の刑法を適用できるか否かの問題であって、犯罪の成否や構成要件該当性の存否とは無関係

　　　　　　　→性風俗は各国の文化や慣習に属するものであって外国の性風俗の保護は日本刑法の任務ではない

1-3淫行勧誘罪（182）
・営利の目的で、淫行の常習のない女子を勧誘して姦淫させた者は、3年以下の懲役…
1-4重婚罪（184）

・配偶者のある者が重ねて婚姻をしたときは、2年以下の懲役…（前）
→その相手方となって婚姻した者も同様とする（後）
3-2章（風俗秩序に対する罪）賭博・富くじに関する罪

・賭博をした者は、50万円以下の罰金…（185）
→ただし、一時の娯楽に供する物を賭けたにとどまるときは、この限りでない（185但）
・常習として賭博をした者は、3年以下の懲役…（186Ⅰ）
→［賭博場を開帳して／博徒を結合して］利益を図った者は、3月以上5年以下の懲役…（186Ⅱ）
・［富くじを発売した者／取次ぎをした者／授受した者］は…（187ⅠⅡⅢ）
・保護法益は、勤労によって財産を取得するという健全な経済的風俗（判例・通説）
3-3章（風俗秩序に対する罪）礼拝所・墳墓に関する罪

・［礼拝所に対して公然と不敬な行為をした者／礼拝や葬式を妨害した者／墳墓を発掘した者／検視を経ないで変死者を葬った者］は…（188、189、192）
・［死体／遺骨／遺髪／棺に納めてある物］を、［損壊／遺棄／領得］した者は、3年以下の懲役…（190）
・墳墓発掘罪を犯して、［死体／遺骨／遺髪／棺に納めてある物］を、［損壊／遺棄／領得］した者は、3月以上5年以下の懲役…（191）
・保護法益は、宗教生活上の善良な風俗／国民の正常な宗教的感情
3編　国家的法益に関する罪

1-1章（国家の存立に対する罪）内乱に関する罪
1-1内乱罪（77）

・［国の統治機構を破壊する／領土において国権を排除して権力を行使する／その他憲法に定める統治の基本秩序を壊乱する］ことを目的として、暴動をした者は、内乱の罪とする
→首謀者は、［死刑／無期］の禁固（Ⅰ①）
→［謀議に参与した者／群集を指揮した者］は、［無期／3年以上］の禁固（Ⅰ②前）
→諸般の職務に従事した者は、1年以上10年以下の禁固（Ⅰ②後）
→［不和随行した者／その他単に参加した者］は、3年以下の禁固（Ⅰ③）
・前項の未遂はこれを罰する（Ⅱ）
→ただし3号に規定する者（不和随行者／暴動参加者）は、この限りでない（Ⅱ但）
［1］総説
・保護法益は、憲法の定める統治の基本秩序
→内乱で国家の存立が破壊されると処罰主体がなくなるため、危険犯形式でしか規定しえない
→政治犯や確信犯の典型であり、禁固のみが規定
・多衆犯（必要的共犯の一種）であり、主体は多数人でなければならない
→統治秩序を壊乱するに足りる程度の規模／組織化が必要
［2］行為
・暴動＝多数の者が結合して統治秩序の壊乱目的に相当する規模で暴行脅迫を行うこと
→暴行脅迫は最広義の暴行脅迫で足りる
［3］共犯
・集団外から暴動を教唆／幇助する行為をどう評価する？
→多衆犯として関与者を一定限度で処罰している以上、それ以外の関与は不可罰？（団藤／大塚）
→立法者が不可罰と考えたといえるほど考慮すべき類型ではないから共犯規定適用？（前田／大谷）
1-2内乱予備陰謀罪・内乱幇助罪
・内乱の［予備／陰謀］をした者は、1年以上10年以下の禁固…（78）
・［兵器の供給／資金の供給／食料の供給／その他の行為］によって、前2条（内乱＋内乱予備）の罪を幇助した者は、7年以下の禁固…（79）
→共犯規定と同様に正犯が前提であり、刑のみの特別規定にすぎない？
→共犯規定とは異なる独立の犯罪であり、正犯は前提としない？
・前2条（内乱予備＋内乱幇助）を犯した者であっても、暴動に至る前に自首したときは、その刑を免除する（80）
1-2章（国家の存立に対する罪）外患に関する罪

・外国と通謀して日本国に対し武力を行使させた者は死刑…（81）
→未遂は罰する／予備または陰謀をした者は1年以上10年以下の懲役…（87、88）
・日本国に対して外国からの武力の行使があったときに、［加担した／軍務に服した／その他軍事上の利益を与えた］者は、［死刑／無期／2年以上の懲役］…（82）
→未遂は罰する／予備または陰謀をした者は1年以上10年以下の懲役…（87、88）
・保護法益は国家の対外的存立
→祖国に対する裏切りを内容とするため禁固ではなく懲役刑が規定されている
2-1章（国家作用に対する罪）公務執行を妨害する罪

1-1公務執行妨害罪（95Ⅰ）

　　　　　・公務員が職務を執行するに当たり、これに対して［暴行／脅迫］を加えた者は、3年以下の懲役…
［1］職務の適法性

　【1】意義

　　　　　・保護法益は公務の円滑な遂行であって、公務員そのものではない

　　　　　　　→違法な職務執行を国家的利益として保護して権利侵害を国民に甘受させる理由はない

　　　　　　　→違法な職務執行を阻止する行為に法益侵害性はない

　　　　　・書かれざる構成要件要素（規範的構成要件要素）

　【2】適法性の要件

　　（1）一般的抽象的権限に属すること→公務といえること

　　（2）具体的職務権限を有すること

　　　　　・保護の対象となるのは具体的な職務

　　　　　　　→具体的権限を欠く公務は執行自体が正当化されず、服従を強制できない

　　（3）法律上の重要な条件や方式の履践
　　　　　・どの程度の違反があれば適法性が失われるかが問題

　　　　　　　→単なる任意規定違反に過ぎないならば適法？（大塚）

　　　　　　　→執行そのものが無効にならない限り「やり方」に問題があっただけだから適法？（団藤、大谷）

　　　　　　　→相手方の利益保護の観点から必要かつ重大な手続違反がないかで判断？（実質的な要保護性の視点を適法性に取り込む）

　　　　　・議長のとった措置は抽象的権限の範囲内に属することは明らかであり、仮に県議会規則に違反するなど法令上の適法要件を充たしていなかったとしても、具体的な事実関係のもとにおいては、刑法上には少なくとも、暴行などによる妨害から保護されるに値する職務行為に他ならず、95条の公務員の職務の執行にあたる（百選110）
　【3】適法性の判断基準
　　　　　・職務行為の適否は事後的に純客観的な立場から判断されるべきでなく、行為当時の状況に基づいて客観的／合理的に判断されるべきである。被告人の日本刀所持が銃刀法違反罪の構成要件に該当せずとも、当時の状況としては被告人の挙動は客観的に銃刀法違反罪の現行犯人と認められる十分な理由があると認められるから、巡査が被告人を逮捕しようとした職務行為は適法である－とした原判決の判断は相当（百選111）
　　　　　・判断の基準はどこにあるかという問題

　　　　　　　→主観説（当該公務員）／折衷説（一般人）／客観説（裁判所）

　　　　　・判断の資料はいつを基準にするかという問題

　　　　　　　→裁判時説（個人的利益の重視）／行為時説（国家的利益の重視）

［2］職務執行に当たり

　　　　　・職務は勤務時間中の行為全般といった抽象的／包括的に把握されるべきでなく、具体的／個別的に特定された職務の執行を開始してから終了するまでの時間的範囲の職務＋職務執行と時間的に接着して切り離しえない一体的関係にある範囲内の職務－に限られる（判例）
　　　　　　　→助役の職務内容／点呼と引継ぎの時間的場所的近接性から一連の職務といえる（反対意見）

　　　　　・職務の性質によっては、内容や執行過程を個別的に分断して部分的に開始や終了を論ずることが不自然かつ不可能であって、ある程度継続した一連の職務として把握するのが相当なものもあり、そのように解しても職務行為の具体性個別性を失うものではない（判例）
　　　　　　　→個別具体的に職務を把握した上で、実態に即して継続性や一連性を加味し、実質的観点から確定する手法が判例の流れ

　　　　　　　→形式を重視しつつ接着した範囲内のものを職務に含める見解も

　　　　　・議会特別委員会の委員長は、休憩宣言により職務の執行を終えたものではなく、休憩宣言後も職責に基づいて委員会の秩序を保持して紛議に対処するための職務を現に執行していたものと認められる（百選112）
［3］暴行脅迫

　【1】暴行の程度

　　　　　・暴行脅迫によって現実に職務執行妨害の結果が発生したことを必要とするものではなく、妨害となるべきものであれば足りる。投石行為は、命中しなかった場合においても本件のような状況では暴行であることはいうまでもなく、しかも相手の行動の自由を阻害すべき性質のものであるから、公務執行妨害罪の暴行に該当する（百選113）
　　　　　　　→抽象的危険犯であり、執行妨害となるべき程度のもので必要かつ十分

　　　　　　　→公務員が意に介しない程度の軽微な暴行では公務の円滑な遂行が害されるおそれはない？より具体的な判断が必要？

　【2】間接暴行

　　　　　・密造タバコの投げ捨て／差押えたアンプルの破壊など、証拠物件押収中の破壊行為も含む

　　　　　・暴行脅迫は、必ずしも直接に当該公務員の身体に対して加えられる場合に限らず、当該公務員の指揮に従い、その手足となって職務の執行に密接不可分に関与する補助員に対してなされた場合も該当する（百選116）
　　　　　　　→「これに対して暴行脅迫を加えた者」の「これ」は「公務員」では？

　　　　　　　→威力を暴行に含んでしまう危険性は？

［4］職務の適法性の錯誤
　　　　　・構成要件要素であり事実の錯誤とすると、軽信した場合の処理が問題に…

　　　　　　　→規範的構成要件要素として意味の認識を問う／事実的要素と評価的要素に分ける

［5］業務妨害罪との関係
　【1】積極説

　　　　　・公務であれば当然に業務である（公務は「公務」＋「業務」）

→公務も公務員という社会生活上の地位に基づいて行う事務

　　　　　　　→公務執行妨害罪は業務妨害罪の特別法であり、法条競合関係（法条競合説）

　　　　　　　→法益が異なる以上、特別関係には立たず、観念的競合（観念的競合説）

　　　　　　　→95条と233条は法定刑が同じであり、95条が暴行脅迫に手段を限定した意味がない？

　【2】消極説

　　　　　・公務が業務に含まれることはない（公務は「公務」のみ）

→私企業色の強いものをどうする？（威力では保護されない？）

　【3】身分振分け説

　　　　　・公務員の行う公務は「公務」であり、非公務員の行う公務は「公務」＋「業務」

→私企業色の強いものをどうする？（威力では保護されない？）

　【4】公務振分け説

　　　　　・権力的公務は「公務」であり、非権力的公務は「公務」＋「業務」（限定積極説＝判例）

　　　　　　　→非権力的公務も公務執行妨害罪の対象となり観念的競合
　　　　　・権力的公務は「公務」であり、非権力的公務は「業務」（公務区別説）

　　　　　　　→非権力的公務は公務執行妨害罪の対象にはならない

　　　　　　　→前田説は、強制力を伴う権力的公務のみを「公務」、それ以外を「業務」とみる

　　　　　・権力的か否かの基準は？

　　　　　　　→法律に基づいて権利を制限し義務を課す権力作用か否か（権力性説＝有力）

　　　　　　　→大量に提供される機械的労務か否か（現業性説＝団藤）

　　　　　　　→客観的に民間に委ねられる性質か否か（民間企業類似説）→国会審議は業務？

　【5】判例

　　　　　・国鉄の業務は権力的作用を伴う職務ではなく、民営鉄道と異なるところはないから、業務妨害罪における業務にあたる（判例）
　　　　　・県議会常任委員会の条例案採決は、強制力を行使する権力的公務ではないから、威力業務妨害罪における業務にあたる（百選20）
　　　　　　　→「公務」には「強制的性質」＋「私企業的性格なし」が要求される

　　　　　　　→委員会審議は、物理的強制力はないが、国民の権利義務に関する行為であり民間に同内容のものもないから権力的公務といえる？

・動く歩道を設置するため、路上生活者に対して自主的に退去するよう説得し、自主的に退去した後に段ボール小屋を撤去することなどを内容とする環境整備工事であって、強制力を行使する権力的公務ではないから、刑法234 条にいう「業務」に当たる（判例）
［6］罪数

　　　　　・公務員の数ではなく、公務の数が基準（通説）

　　　　　　　→傷害罪や騒乱罪などを構成するときは観念的競合だが、暴行罪は吸収される

1-2職務強要罪（95Ⅱ）

　　　　　・公務員にある処分を［させるため／させないため］にor［その職を辞させるため］に、［暴行／脅迫］を加えた者も3年以下…
1-3封印破棄罪（96）

　　　　　・公務員が施した［封印／差押え］の表示を損壊し、その他の方法で無効にした者は、2年以下の懲役…
　　　　　・仮処分の公示札の内容を知ることはできないものの、包装紙やビニールひもは容易に除去することができる状態にあり、差押えの標示としての効用を一部減殺されてはいたけれど、いまだ効用を滅却されるまでには至っておらず、有効な差押え標示として96条の客体となる（百選114）
　　　　　　　→保護法益は、封印／差押えという公務の作用

　　　　　　　→「無効」とは、封印や標示の実質的効果を滅失減殺することにある

　　　　　　　→行為当時に適法有効な封印／表示が存在することが前提になる

1-4強制執行妨害罪（96の2）

　　　　　・強制執行を免れる目的で、財産を［隠匿／損壊／仮装譲渡］した者は、2年以下の懲役…

　　　　　・96条の2は、国家行為たる強制執行が適正に行われることを担保する趣旨であるが、強制執行は債権執行のための手段であって、同条は究極するところ債権者の債権の保護を主眼とする。「強制執行を免れる目的で」とは、単に主観的認識や意図では足りず、客観的に目的実現の可能性があることが必要であって、現実に強制執行を受けるおそれのある客観的状態の下において目的をもって行為をなすことを要する。強制執行を受けるおそれがあるか否かは具体的事案ごとに決するほかないが、本件のように、何らの執行名義も存在せずに単に債権者が債権の履行請求の訴訟を提起しただけでは足らず、本罪が成立するには、刑事訴訟の審理過程において基本たる債権の存在が肯定されなければならない（百選115）
　　　　　　　→債務名義があれば、強制執行を受けるおそれはあるといえそうだが…

　　　　　　　→保護法益を債権保護とすれば、債権の存否こそが問われるべき問題となる？

1-5競売入札妨害罪（96の3）

　　　　　・［偽計／威力］を用いて、［公の競売／入札］の公正を害すべき行為をした者は、2年以下…（Ⅰ）
　　　　　・［公正な価格を害した者／不正な利益を得る目的で談合した者］も同様とする（Ⅱ）
　　　　　・内容虚偽の短期賃貸借契約書を執行裁判所に提出した行為は、偽計による競売入札妨害罪が成立するのは明らか（百選117）
　　　　　　　→保護法益を、競売入札の公正円滑な遂行とすれば（公務侵害説）、入札希望者を減少させ、手続を遅延させ、価格を低下させる行為は「公正を害すべき行為」といえる（通説）

　　　　　　　→保護法益は、自由かつ公正な競争による価格形成メカニズムとすれば（競争侵害説）、手続の遅延行為は「公正を害すべき行為」とはいえなくなる（業務妨害罪より法定刑が低いことを説明できる）

2-2章（国家作用に対する罪）逃走の罪

2-1総説

　　　　　・保護法益は、国の拘禁作用／未遂規定あり（102）

　　　　　・被拘禁者自身の逃走―→単純逃走／加重逃走

　　　　　　　→単純逃走の主体は、裁判の執行により拘禁された者

　　　　　　　→加重逃走の主体は、裁判の執行により拘禁された者＋勾引状の執行を受けた者

　　　　　・他者が逃走させる行為→非拘禁者奪取罪／逃走援助罪／看守者逃走援助罪

　　　　　　　→逃走させる行為の客体は、広く、法令により拘禁された者（現行犯や緊急逮捕／少年院も含む）

2-2単純逃走罪（97）

　　　　　・裁判の執行により拘禁された［既決／未決］の者が逃走したときは、1年以下の懲役…
　　　　　　　→既決は、自由刑の執行／死刑執行までの拘置／罰金を完納できない場合の労役場の留置

　　　　　　　→未決は、被疑者や被告人として勾留状により拘禁／鑑定留置

　　　　　・拘禁作用の侵害があれば着手／拘禁を離脱したときに既遂（追跡中は…）

2-3加重逃走罪（98）

　　　　　・［前条に規定する者／勾引状の執行を受けた者］が、［拘禁場や拘禁のための器具を損壊して／暴行脅迫して／2人以上通謀して］、逃走したときは3月以上5年以下の懲役…
　　　　　　　→勾引状の執行は、勾引された証人／逮捕状による逮捕／勾留状の執行を受けたが収監されていない者

　　　　　　　→損壊は物理的毀損が必要であり、手錠をしたままの逃走は損壊ではない

　　　　　　　→暴行脅迫は看守者／看守に協力する者に対してなされることが必要

　　　　　　　→通謀はともに逃走する意思連絡が必要であり、一人だけの逃走への関与は逃走援助罪に

　　　　　・損壊＋暴行脅迫の場合は、損壊＋暴行脅迫の開始により着手、拘禁を離脱して既遂

　　　　　　　→通謀の場合は、ともに逃走行為の開始により着手、拘禁を離脱した時点で離脱者ごとに既遂

2-4被拘禁者奪取罪（99）

　　　　　・法令により拘禁された者を奪取した者は、3月以上5年以下の懲役…
　　　　　　　→被拘禁者を支配下に入れることであり、単に解放する場合は逃走援助罪に

2-5逃走援助罪（100）

　　　　　・法令により拘禁された者を逃走させる目的で、［器具を提供した者／その他逃走を容易にすべき行為をした者］は、3年以下の懲役…（Ⅰ）
　　　　　・前項の目的で、暴行脅迫した者は、3月以上5年以下の懲役…（Ⅱ）

　　　　　　　→被拘禁者自身の逃走は期待可能性に乏しいが、援助するものは重く処罰される

　　　　　　　→幇助ないし教唆を独立罪としたものであり、容易にすべき行為／暴行脅迫によって既遂となり、逃走したかどうかは問わない

　　　　　　　→暴行脅迫は、逃走を容易ならしめる者であれば、相手方は問わない

2-6看守者逃走援助罪（101）

　　　　　・法令により拘禁された者を［看守／護送］する者が、その拘禁された者を逃走させたときは、1年以上10年以下の懲役…
　　　　　　　→逃走することによって既遂／不作為も含む

2-3章（国家作用に対する罪）犯人蔵匿・証拠隠滅の罪

3-1犯人蔵匿罪（103）

　　　　　・［罰金以上の刑に当たる罪を犯した者／拘禁中に逃走した者］を［蔵匿した者／隠避させた者］は、2年以下の懲役…
［1］罪を犯した者の意義
　　　　　・103条は司法に関する国権の作用を妨害する者を処罰しようとするのであるから、「罪を犯した者」は犯罪の嫌疑によって捜査中の者をも含むと解釈しなければ立法の目的を達することはできず、罪を犯した事実が確定する前であっても犯人蔵匿罪は成立する（百選118）

　　　　　・犯罪が既に捜査官憲に発覚して捜査が始まっているか否かは関係がない（判例）
　　　　　　　→捜査対象外の真犯人＋真犯人以外の捜査対象者（多数説）

　　　　　　　→真犯人説は、「罪を犯した者」であって「罪を犯したと疑われる者」という文言にはなっていないこと＋無罪であれば蔵匿行為による刑事司法作用の実質的な侵害はないとみる…
［2］蔵匿隠避の意義

　【1】蔵匿→隠匿場所を提供すること

　【2】隠避→蔵匿以外の方法で官憲による発見や逮捕を免れさせる一切の行為
　　（1）隠避の方法

　　　　　・犯人への働きかけ（逃走先の教示／逃亡資金や情報の提供／自首の阻止／警察の現行犯見逃し）

　　　　　・官憲への働きかけ（所在についての偽の陳述／身代わり犯の提供）

　　（2）拘束中の身代わり行為と隠避
　　　　　・103条は、捜査／審判／刑の執行など広義における刑事司法作用を妨害する者を処罰しようとする趣旨の規定であって、「罪を犯した者」には犯人として逮捕勾留されている者も含まれ、かかる者の身柄拘束を免れさせるような性質の行為も「隠避」にあたる（百選123）
　　　　　　　→身柄確保限定説は、蔵匿と隠避をパラレルに考え、刑事司法作用を身柄確保に向けたものに限定する（犯人蔵匿は身柄について／証拠隠滅は特定作用について＝山口）

→「犯罪を犯した者」に逮捕勾留された者は含まれないor釈放しなければ「隠避せしめた」とはいえない？抽象的危険犯だから…
　　　　　　　→特定作用包含説は、「隠避」を、「身柄確保を困難にする行為」＋「犯人の特定作用を妨害する行為」と捉え、釈放なくとも既遂と認める（犯人蔵匿は行為時の犯罪嫌疑の認識あり／証拠隠滅は行為時に犯罪嫌疑の認識なし）

［3］犯人による犯人隠避の教唆

　　　　　・犯人が発見逮捕を免れようとするのは人間の至情であって、犯人自身の単なる隠避行為は罪として問われず防御の自由に属するといえるが、他人を教唆して自己を隠避させて103条の犯罪を実行させるに至っては防御の濫用に属し、法律の放任行為として干渉できない防御の範囲を逸脱したものといわざるを得ない（判例）

　　　　　　　→自己蔵匿の不処罰根拠は、防御の自由？期待可能性？

　　　　　　　→人に頼む行為は期待可能性がないとはいえない？（団藤、大塚）

→他人を罪に陥れたから期待可能性がある＝可罰的とするのは責任共犯論に近いが…

　　　　　　　→従属性の議論は、正犯の実行行為が必要というだけであって、正犯行為が犯罪行為を構成すれば教唆者の行為を常に犯罪を構成するという意味ではない

［4］共犯者による犯人蔵匿
　　　　　・共犯者に対する犯人蔵匿が行為者自身の事件に関する証拠隠滅としての側面を併有しているからといって直ちにこれを不可罰とすることはできない。終局的には犯人自身の事件における刑執行の客体自体を蔵匿して当該犯人に対する捜査／審判／刑の執行を直接阻害する行為は、もはや防御として放任される範囲を逸脱するものであって、自己の事件の証拠隠滅としての側面をもつことが一般的に期待可能性を失わせる事由とはなり得ない（裁判例・百選122）
［5］故意

　　　　　・罰金刑以上の罪にあたることの認識が必要？

　　　　　　　→客観的に罰金以上の罪にあたれば、その罪を犯したことの認識があれば足りる

　　　　　　　→真犯人説をとれば、無罪と誤信した場合は故意を阻却する

3-2証拠隠滅罪（104）
・他人の刑事事件に関する証拠を［隠滅／偽造／変造］した者／［偽造／変造］の証拠を使用した者は、2年以下の懲役…
［1］刑事事件に関する

　　　　　・「刑事被告事件」から「刑事事件」に改正

　　　　　　　→裁判所に係属する前であっても、証拠隠滅行為は刑事司法作用を侵害する

［2］行為

　【1】隠滅→証拠の顕出を妨げる行為／証拠の価値を減損させる一切の行為であり、物理的滅失に限られない

　　　　　・捜査段階における参考人も「他人の刑事事件に関する証拠」であり、これを隠匿すれば証拠隠滅罪が成立する（百選119）
　【2】偽造→存在しない証拠を新たに作り出すこと

　【3】変造→真正な証拠に加工して証明力を変更すること

　【4】使用→偽造変造した証拠を真正な証拠として裁判所／捜査機関に提出すること

［3］罪数

　　　　　・証人に偽証させる行為は証拠隠滅には当たらない（判例）

　　　　　・証拠隠滅の目的で、証人を殺害／監禁した場合は、殺人罪や監禁罪との観念的競合
［4］参考人の虚偽供述と証拠偽造罪
　　　　　・参考人が捜査官に対して虚偽の供述をすることは、犯人隠避罪に当たり得ることは別として、証拠偽造罪には当たらない。供述調書は参考人の供述を録取したものに過ぎないから、参考人が虚偽供述すること自体が証拠偽造罪に当たらないのと同様に、供述調書作成に至った場合でも証拠偽造罪を構成することはありえない（裁判例・百選120）
　　　　　　　→「供述」が「証拠」？（証拠を「証拠資料」を含めることが前提）

　　　　　　　→「供述調書」が「証拠」？（物であり、調書の偽造は虚偽の供述より当罰性が高い？）

　　　　　　　→「供述書」が「証拠」？（録取される受身的な調書と異なり積極的な作出行為に当罰性ある？）

［5］共犯と「他人の刑事事件」
［6］犯人による証拠隠滅の教唆
3-3親族についての特例（105）

　　　　　・前2条の罪については、［犯人／逃走した者］の親族が、これらの者の利益のために犯したときは、その刑を免除することができる

［1］意義→期待可能性が少なく責任が軽い

［2］第三者に対する親族の証拠隠滅の教唆

［3］親族に対する犯人の証拠隠滅の教唆―→第三者への教唆を不可罰とすれば当然に不可罰

3-4証人威迫罪（105の2）

　　　　　・［自己／他人］の刑事事件の［捜査／審判］に必要な知識を有すると認められる者／その親族に対して、当該事件に関して、正当な理由がないのに面会を強制した者／強談威迫の行為をした者は、1年以下…
　　　　　　　→自己の事件も含む点で証拠隠滅罪と相違

2-4章（国家作用に対する罪）偽証の罪

4-1偽証罪

　　　　　・法律により宣誓した証人が虚偽の陳述をしたときは、3月以上10年以下の懲役…（169）
　　　　　　　→［裁判が確定する前／懲戒処分が行われる前］に自白したときは、刑を［減軽／免除］することができる（170）
［1］主体
　　　　　・宣誓した証人を主体とする身分犯→宣誓は有効なものでなければならない

　　　　　・刑事被告人が宣誓したとしても、供述を義務付けることはできず、客体とはなり得ない

　　　　　・宣誓があればよく、供述の前後を問わない（通説）

［2］行為

　【1】虚偽の陳述の意義
　　　　　・証言内容が真実に一致／不実と認めることができない場合であっても、記憶に反した陳述をなすときは偽証罪は構成するのはもちろん、教唆犯においては証人供述が記憶に反する事実であることを知っていれば足り、真実であると確信していることは罪責に影響を与えない（百選121）
　　　　　　　→証言内容が客観的に真実と合致していれば審判作用を侵害する危険はない？（客観説）

　　　　　　　→主観説であっても、およそ審判作用を害する危険がない場合（陳述内容が争点と全く無関係の場合など）には、偽証を否定する

　【2】主観説と客観説の対比

　　　　　・主観説ならば、供述と記憶が合致するか否かの問題のみ

　　　　　　　→客観的に真実であったか否かは影響しない／供述が真実と思ったか否かは故意に影響しない

→記憶が真実ではないと思い、実際に真実ではなかった場合でも、記憶どおりに証言しなければ成立

　　　　　・客観説ならば、まず、供述が真実に合致するか否かの問題

　　　　　　　　　→真実に合致しさえすれば構成要件に該当しない（結果的に真実であれば不可罰）

　　　　　　　→さらに真実に合致しない場合でも、真実と誤信していた場合には故意を阻却する

　　　　　　　　　→記憶どおりに証言しても、真実ではないと思い＋実際に真実でなかった場合は、成立してしまう

　　　　　　　　　→折衷説（前田説）ならば、「実体験に反する＋真実に反する」として不成立とする

［3］故意

　　　　　・主観説→「記憶に反する陳述」の認識

　　　　　・客観説→「客観的に真実に反する陳述」の認識

［4］罪数

　【1】既遂時期―――→1回の尋問手続における陳述全体が終了したときに既遂（手続内で是正すれば不可罰）

　【2】詐欺罪との関係→訴訟詐欺の場合は、偽証罪と詐欺罪は牽連関係

［5］刑事被告人による偽証罪の教唆
4-2虚偽鑑定罪
　　　　　・法律により宣誓した［鑑定人／通訳／翻訳人］が、虚偽の［鑑定／通訳／翻訳］をしたときは、前2条の例による（171）
2-5章（国家作用に対する罪）虚偽告訴の罪

5-1総説
　　　　　・保護法益を、個人の私生活の平穏とすれば…

→被申告者の同意は有効で不可罰／自己申告も不可罰／虚無人なら法益侵害なく不可罰
　　　　　・保護法益を、国家の審判作用とすれば…

　　　　　　　→同意は無効／自己申告や虚無人でも可罰的

　　　　　　　→同意は無効でも、自己申告や虚無人は犯人隠避罪として処罰すれば足りる？（団藤）

　　　　　・保護法益を、第一に国家の審判作用、第二に個人的法益とすれば…（通説）

　　　　　　　→同意は無効／自己申告や虚無人は個人的法益の側面を重視して不可罰
5-2虚偽告訴罪

　　　　　・人に［刑事／懲戒］の処分を受けさせる目的で、虚偽の［告訴／告発／その他の申告］をした者は、3月以上10年以下の懲役…（172）
　　　　　　　→［裁判が確定する前／懲戒処分が行われる前］に自白したときは、刑を［減軽／免除］できる（173）

［1］行為

　　　　　・虚偽→客観的真実に反すること

　　　　　・申告→捜査機関や懲戒権者に権限発動を促す程度／自発的に行われることが必要

　　　　　・虚偽の申告が相当官署に到達（閲覧しうる状態）に達することで既遂

［2］主観的要件

　【1】故意

　　　　　・申告すべき事実が客観的に真実に反することを未必的に認識していれば足りる（判例）

　　　　　　　→確定的認識を要求しないと、大部分の告訴は虚偽告訴になってしまう？（大塚、大谷）

　【2】目的

［3］罪数―→被申告者の数による

2-6章（国家作用に対する罪）職権濫用の罪

6-1総説

［1］はじめに

　　　　　・国家的法益に対する罪は、国家作用を外部から侵害するのが典型例

　　　　　　　→職権濫用は、国家機関の構成員たる公務員が国家作用を内部から侵害する特色

［2］保護法益

　　　　　・公務の公正（通説）

　　　　　・一次的に公務の公正／二次的に相手方の自由や権利（大塚、大谷）

6-2公務員職権濫用罪（193）

・公務員がその職権を濫用して、［人に義務のないことを行わせたとき／権利の行使を妨害したとき］は、2年以下の懲役…

［1］職権の意義
　　　　　・職権とは、公務員の一般的職務権限のすべてをいうのではなく、そのうち、権利行使の相手方に対して法律上／事実上の負担や不利益を生ぜしめるに足りる特別の職務権限をいう。公務員の不法な行為が職務としてなされたか否かは、職権を濫用して行われたことには直ちに対応しない（百選109）

　　　　　　　→一般的職務権限に属せばよく、具体的権限がなくとも成立しうる

　　　　　　　→事実上、義務を課し権利を妨害するに足りるような権限であれば足り、法律上の強制力を有する必要はない

　　　　　　　→裁判官が調査研究を仮装して刑務所長に身分帳簿の閲覧を求める行為／裁判官が助勢被告人を喫茶店に呼び出す行為

［2］職権行使の外観

　　　　　・盗聴行為の全般を通じて終始何人に対しても警察官による行為でないことを装う行為をとっていたというのであるから、警察官に認められている職権の濫用があったということはできない（百選109）

　　　　　　　　→警察官であることを示すからこそ、事実上の負担や不利益を生じさせる

　　　　　・個人法益を重視すると、強要罪類似とみて「意思決定の自由の侵害」を要件とするが…
　　　　　　　　→判例は明確に否定（不可欠の要件ではないとする）

6-3特別公務員職権濫用罪（194）

　　　　　・［裁判／検察／警察］の［職務を行う者／これらを補助する者］が、その職権を濫用して、人を［逮捕／監禁］したときは、6月以上10年以下の懲役…

　　　　　　　→罪を犯し、よって人を死傷させた者は、傷害の罪と比較して重い刑により処断（196）
　　　　　　　→少年補導員は補助する者に該当しない（判例）

6-4特別公務員暴行陵虐罪（195）

　　　　　・［裁判／検察／警察］の［職務を行う者／これらを補助する者］が、その職権を行うに当たり、［被告人／被疑者／その他の者］に対して、［暴行／陵虐／加害］の行為をしたときは、7年以下の懲役…（Ⅰ）
　　　　　・法令により拘禁された者を［看守／護送］する者が、拘禁された者に対して［暴行／陵虐／加害］の行為をしたときも同様（Ⅱ）
　　　　　　　→罪を犯し、よって人を死傷させた者は、傷害の罪と比較して重い刑により処断（196）
　　　　　　　→暴行は間接暴行を含み、陵虐／加害は精神的肉体的苦痛を与える一切の行為をいう

　　　　　　　→暴行罪は吸収される／わいせつ行為については？

2-7章（国家作用に対する罪）賄賂の罪

7-1総説

［1］賄賂罪の保護法益
　【1】純粋性説（職務の公正）

　　　　　・職務が不正に行われたことを重視

　　　　　　　→過去の職務に対する賄賂は不成立？（加重収賄は不正行為を加重要件とするに過ぎないが…）

　　　　　　　→適法な職務に対する賄賂は不成立？（適法と公正は違うのか？）

【2】不可買収性説（職務の不可買収性＝職務は金で買えない）

　　　　　・職務が賄賂によって左右されたことを重視

　　　　　　　→あっせん収賄はあっせんの対価であって職務への対価ではないが…

　【3】信頼保護説

　　　　　・純粋性説＋不可買収性説は、個別具体的な職務の公正を保護しようとする方向性

・信頼保護説は、公務全体の公正を保護しようとする方向性であり、「信頼」が職務範囲を拡張する実践的役割を担う

［2］職務に関し（職務関連性）

　【1】はじめに

　　　　　・職務＝一般的抽象的権限に属する場合＋職務と密接に関連する場合

・関し＝職務と賄賂が対価関係に立つこと

　　→純粋性説ならば法益からの要請として対価性が説明しうる

　　→信頼保護説ならば対価性なくとも信頼を害すことはありうるので、条文が必要

　【2】一般的抽象的職務権限

　　（1）一般的抽象的職務権限の範囲

　　　　　・具体的な事務分配を受けた職務でなくとも成立する

　　　　　　　→分担職務を変更して将来その事務を担当する可能性があるが故に信頼を害する

　　　　　・内閣総理大臣は、行政各部を統括調整する地位にあり、閣議決定が存在しない場合であっても、流動的で多様な行政需要に遅滞なく対応するためには、少なくとも内閣の明示の意思に反しない限り、行政各部に対して随時その所掌事務について一定の方向で処理するよう指導助言などの指示を与える権限を有する（百選105ロッキード丸紅ルート事件）

　　　　　・国会議員が、運輸委員会委員であって大蔵委員会委員でなかったとはいえ、ガス税法案の有利修正のために受けた金員供与は当該国会議員の職務に関してなされた賄賂の供与といえる（百選103）
　　　　　　　→本会議と密接に関連する職務密接関連行為？

　　（2）行政指導

　　　　　・行政指導として職務権限に属する（百選105）
　　　　　　　→職務を背景として行われる行為であって、職務と解すべき？

　　　　　　　→本来公務の事前的準備的行為であり、密接関連行為？

　【3】職務行為の時期

　　（1）将来の職務

　　　　　・市長に再選された場合に担当すべき具体的職務について請託を受けて賄賂を収受したときは受託収賄罪が成立する（百選106）
　　　　　　　→信頼保護説ならば、現在の職務に対する信頼が著しく害されるから

　　　　　　　→純粋性説ならば、将来担当しうる可能性のある職務に対する公正が害されるから

　　（2）過去の職務
　　　　　・贈賄罪は、公務員に対し、その職務に関し賄賂を供与することによって成立するものであり、公務員が一般的職務権限を異にする他の職務に転じた後に前の職務に関して賄賂を供与した場合であっても、供与の当時に公務員である以上、贈賄罪が成立する（百選107）
　　　　　　　→「公務員」は「公務員」であればよい（非限定説）

　　　　　・「公務員」を「対価である職務を現に担当する公務員」と解釈すれば…（限定説）

　　　　　　　→過去の職務に対する賄賂は事後収賄罪での処罰は可能

　【4】職務密接関連行為

　　（1）総説

　　　　　・本来の職務ではないが、そこから派生して常態的に行われている公務的行為

　　　　　　　→準備的行為／付随的行為／慣例上所管している行為

　　　　　・自己の職務に基づく事実上の影響力を利用する行為

　　（2）密接関連性の判断基準

　　　　　・公務説――→形式的に本来的公務と同様の公務的性格を有しているか

　　　　　・影響力説―→本来の職務に影響を与えるか

　　　　　・地位利用説→相手方に影響を行使したか

　　　　　　　→あっせん収賄罪との関係は？（あっせん収賄は地位利用が職務でないことが前提？）

　　　　　　　→職権濫用罪との関係は？（公務員の人格に対する信頼を保護することになる？）

　　（3）判例

　　　　　・大学設置審議会の委員が、教員予定者の適否を予め審査基準に従って判定すること／委員会の中間審査の結果を正式通知前に知らせたことは、委員としての職務に密接に関連する行為というべきである（百選104）
　　　　　　　→本来の職務である審議会審査に影響を与えるといえる

　　　　　　　→当該公務員でなければできないことであり、形式的にも公務的性格を有する

　　　　　・市議会の議長選挙に関し、会派内で候補者を選出する行為は、市議会議員の職務に密接な関係のある行為として収賄罪の職務行為にあたる（判例）

　　　　　　　→本来の職務である本会議の議長選挙に影響を与える公務的行為

　　　　　・音大教授による学生にたいする特定バイオリン購入の勧告斡旋は、それ自体としては本来の職務行為に含まれないが、購入するバイオリンの選定についての助言指導はバイオリンの演奏技術の指導と密接不可分の関係に立つものであり、勧告斡旋はこれと極めて密接に結びつき、その事実上の影響力はかなり大きいから、職務に密接に関連する行為といえる（裁判例）

　　　　　　　→本来の職務である演奏技術の指導に影響を与えるといえるのか？公務的性格か？
［2］賄賂

　【1】はじめに

　　　　　・有形と無形とを問わず、およそ人の需要や欲望を充たすに足りる一切の利益（判例）
　　　　　　　→職務行為の対価だが、抽象的包括的な反対給付としての性格で足りる

　【2】賄賂の目的物

　　　　　・上場時に価格上昇が確実と見込まれるものであり、これを公開価格で取得することは当該株式会社や証券会社と特別の関係にない一般人にとって極めて困難であったというのであるから、公開価格で取得できる利益は、それ自体が贈収賄罪の客体となる（百選101）
　　　　　　　→追徴額の算定基準時は収受時（判例通説）？／没収不能時？

　　　　　・ゴルフ会員権／情交／就職斡旋／地位の供与／飲食費用／政治献金など…

　【3】社交儀礼

　　　　　・新たな学級担任についたことから社交的儀礼として行われたと考える余地もあり、教育指導の職務行為そのものに関する対価的給付と断ずるには合理的疑いが残る（百選102）
　　　　　　　→判例は、「職務に関する贈与」と「社交儀礼としての贈与」の両立を認めない

　　　　　　　→学説は、両立を認めたうえで、社会通念上、公務の公正さに対する信頼を害するに至らないものは賄賂性（構成要件該当性）を否定する

　　　　　　　→判断要素は、人的関係／各人の社会的地位／金額／時期／贈与の態様など…

［3］罪数

　【1】恐喝罪と賄賂罪の関係
　　　　　・恐喝罪の被害者であることを重視すれば…

　　　　　　　→「収賄と恐喝の観念競」で贈賄不成立or「収賄のみ成立」で贈賄不成立
　　　　　　　→恐喝罪と詐欺罪の関係でも同様の議論は成り立つが、任意性は肯定しやすい
　【2】罪数

　　　　　・賄賂の要求や約束をしてから収受した場合は包括一罪
　　　　　・1個の行為で複数の公務員に贈賄したときは、公務員の数に応じて贈賄罪が成立して観念的競合

7-2単純収賄罪（197Ⅰ前）

　　　　　・公務員が、その職務に関し、［賄賂を収受したとき／賄賂の要求や約束をしたとき］は、5年以下の懲役…
　　　　　　　→賄賂性（職務の対価であること）の意味の認識が必要
　　　　　　　→収受／要求／約束時点で既遂に達し、撤回や職務執行の時期に影響されない
7-3受託収賄罪（197Ⅰ後）

　　　　　・公務員が、その職務に関し、［賄賂を収受したとき／賄賂の要求や約束をしたとき］において、請託を受けたときは、7年以下の懲役…
　　　　　　　→賄賂性の認識＋対価意思（賄賂の対価として職務執行をする意思）が必要
　　　　　・「請託」とは、職務に関して一定の職務行為を依頼すること（判例）
　　　　　　　→ある程度具体的に特定した行為を依頼することが必要であり、「何かと世話になったお礼」では×
　　　　　・「受けた」とは、依頼を承諾することであり、黙示の承諾でも足りる
7-4事前収賄罪（197Ⅱ）
　　　　　・公務員になろうとする者が、その担当すべき職務に関し、請託を受けて、［賄賂を収受したとき／賄賂を要求約束したとき］は、公務員となった場合において、5年以下の懲役…

　　　　　　　→「請託」＋「公務員になること」が必要

　　　　　・「公務員となった場合」は構成要件要素であり、公務員とならなければ贈賄罪も不成立

　　　　　　　→公務員就任で初めて公務の公正と信頼が害されるのであって、公務員にならない限り処罰に値するだけの違法性を具備せず、これに関与する贈賄行為も類型的違法性がない

　　　　　　　→政策的考慮に基づく処罰条件に過ぎないとみれば、贈賄罪のみの成立を認める方向へ
7-5第三者供賄罪（197の2）
　　　　　・公務員が、その職務に関し、請託を受けて、［第三者に賄賂を供与させたとき／賄賂の供与を要求約束したとき］は、5年以下の懲役…

　　　　　　　→「請託」が必要

　　　　　　　→公務員自ら賄賂を受け取らず、第三者に賄賂を受け取らせる犯罪形態

　　　　　　　→第三者には教唆幇助者も含まれ、利益が賄賂であることを認識している必要もない

7-6加重収賄罪（197の3）

　　　　　・公務員が前2条（単純収賄／受託収賄／第三者供賄）の罪を犯し、よって［不正な行為をしたとき／相当の行為をしなかったとき］は、1年以上の有期懲役…（Ⅰ）
　　　　　　　→「収賄行為⇒職務違反行為」の犯罪類型（収賄行為と職務違反に因果関係が必要）

　　　　　・公務員が、［職務上不正な行為をしたこと／相当の行為をしなかったこと］に関し、［賄賂を収受したとき／賄賂の要求や約束をしたとき／第三者に賄賂を収受させたとき／第三者への賄賂の供与を要求約束したとき］も同様とする（Ⅱ）
　　　　　　　→「職務違反行為⇒収賄行為」の犯罪類型

7-7事後収賄罪（197の3）

　　　　　・公務員であった者が、その在職中に請託を受けて［職務上不正な行為をしたこと／相当の行為をしなかったこと］に関し、［賄賂を収受したとき／賄賂の要求や約束をしたとき］は、5年以下の懲役…（Ⅲ）
　　　　　　　→在職中の「請託」＋「不正行為」が必要

　　　　　　　→在職中に「要求／約束」があれば加重収賄罪の既遂となり、退職後に「収受」があれば…

　　　　　　　→事後収賄罪も成立して重い罪の方？事後収賄罪は加重収賄罪に吸収される？

7-8あっせん収賄罪（197の4）

　　　　　・公務員が請託を受け、他の公務員に職務上［不正な行為をさせるよう／相当の行為をさせないよう］に、［あっせんすること／あっせんしたことの報酬として、賄賂を収受したとき／賄賂を要求約束したとき］は、5年以下の懲役…
　　　　　　　→「請託」＋「不正行為のあっせん」が必要

　　　　　・公務員が積極的のその地位を利用して斡旋することは必要でないが、少なくとも公務員としての立場で斡旋することを必要とし、単なる私人としての行為は斡旋収賄罪を構成しない（百選108）

　　　　　　　→あっせんを受ける公務員の職務の適正＋あっせんを行う公務員の地位濫用の防止
　　　　　　　→「公務員としての立場」は、職務権限外の影響力行使も含む（威信／職務上の交友関係…）
7-9贈賄罪（198）
　　　　　・197条から197条の4までに規定する［賄賂を供与した者／賄賂の申し込みや約束をした者］は、3年以下…

　　　　　　　→供与と収受／約束は必要的共犯／申し込みは一方的なもので足りる
7-10没収追徴（197の5）
　　　　　・犯人／情を知った第三者が収受した賄賂は没収する。全部一部を没収できないときは、価額を追徴する

　　　　　　　→総則の任意的没収や追徴（19、19の2）の特則

　　　　　　　→収受せず提供しただけの場合は、犯罪組成物件として19条による任意的没収の対象になる
　　　　　・追徴価額の算定時期は、賄賂の収受時による（判例、通説）
　　　　　　　→その後の物の価値の変動は、収受とは別個の原因に基づくものにすぎないとみる

　　　　　　　→価値が増大した場合にその分の利益を得ることが不合理とすれば、没収不能時説へ

→没収不能時説は没収との均衡を重視するが、価値が減少した場合にどうする？
3章　国際社会に対する罪

［1］外国国章損壊罪
・外国に対して侮辱を加える目的で、その国の国旗その他の国章を［損壊／除去／汚損］した者は、2年以下の懲役…（92Ⅰ）
→外国政府の請求がなければ公訴を提起することができない（92Ⅱ）
［2］私戦予備陰謀罪
・外国に対して私的に戦闘行為をする目的で、その［予備／陰謀］をした者は、3月以上5年以下の懲役…（93）
→ただし自首した者は刑を免除する（93但）
［3］中立命令違反罪
・外国が交戦している際に、局外中立に関する命令に違反した者は、3年以下の禁固（94）
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