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堕胎嬰児の殺害
Q堕胎により母体外に生きて排出された嬰児を殺害した場合、堕胎罪のほかに殺人罪or保護責任者遺棄致死罪を構成するのか

※母体保護法との整合から、人為的に排出された「生命体」は「人」といえるのか…

A作為による場合は成立、不作為による場合は生育可能性があるときに成立し、併合罪となる

　　①心臓が動き独立して呼吸するという人としての基本的要素を備えて生まれた以上は「人」と評価すべき

　　②生育可能性がない場合は、不作為で殺害しても作為義務を欠く

自殺関与罪の処罰根拠

Q自殺は犯罪ではないにもかかわらず、それを教唆／幇助する行為はなぜ処罰されるのか

A自殺は違法ではあるが可罰的違法性を有しないのであり、自殺関与罪は他人の生命を侵害するものとして、総則における共犯規定とは別の独立犯罪類型として可罰性を有する
　　①人の生命は絶対的であり、自殺も違法と捉えるべきだが、これを処罰することは自己決定に対する侵害となる
　　②生命は本人だけが左右しうるものである
Q総則における共犯規定と独立の犯罪類型とした場合、自殺関与罪の着手時期はいつになるのか
A本人が自殺行為を開始したとき

　　①独立の犯罪であるとしても、自殺関与罪の処罰根拠は生命侵害にある

　　②同意殺や嘱託殺との均衡
自殺関与罪と殺人罪の区別

Q自殺関与罪と殺人罪の区別のメルクマールはどこにあるのか

A原則的に被害者が自己の死を認識認容していたかどうかにあるが、錯誤がなければ決意しなかったであろうという場合には、真意に添わない重大な瑕疵ある同意として被害者を道具とする殺人罪の間接正犯が成立する

　　①自殺自体が犯罪とならないのは、本人の自己決定を尊重して可罰的違法性を欠くからである

　　②威迫や欺罔が自殺の決意に重大な瑕疵を生じさせた場合には、自由な意思決定を奪うものであり自殺関与の範囲を逸脱している
同意殺人罪の減軽根拠

Q同意殺人罪は殺人罪に比べてなぜ軽いのか

A違法性の程度が軽いため

　　①法益主体の自由な意思決定に基づくものであり、法益侵害の程度は殺人罪に比して小さい

同意の誤信と同意殺人罪の成否

Q同意があったのになかったと誤信した場合は、同意殺人罪ないし殺人罪は成立するのか

A同意殺人罪が成立する

　　①生命を人工的に断絶する点で同意殺人と殺人は構成要件的に重なり合い、抽象的事実の錯誤が生じる

胎児性傷害と傷害罪の成否

Q妊娠中の母親が水俣病に罹患し、生まれた子も先天的に公害病を患った場合には業務上過失致傷罪が成立するのか

※判例は堕胎罪を除いて「胎児は母体の一部」とし、人（母体）に病変を発生させ、人（生まれた子）の死とするが…

A不可罰とせざるを得ない
　　①刑法は自己堕胎罪（212）を設け、堕胎の罪において、胎児を母体の一部として捉えるだけではなく、生命体として独立に保護している

②状態犯である傷害罪の実行行為のときに胎児であった者については、堕胎罪以外に成立する余地はない

　　③誤って母体内で胎児を死なせた場合には過失堕胎として不可罰となることとの均衡
傷害の意義

Q傷害罪における傷害とはいかなる意味か

A人の生理的機能に障害を加えることをいう

　　①暴行罪との区別を重視すべきである

　　②「傷害」という日常用語的意味
傷害罪の故意

Q傷害罪の故意が成立するには傷害結果の認識が必要か

A有形的方法による場合は、傷害罪は暴行罪の結果的加重犯であり、暴行の故意で足りる

　　①208条は「暴行を加えた者が人を傷害するに至らなかったとき」とある

　　②暴行意思による傷害を過失傷害罪とすると、傷害に至らなかったときの方が暴行罪となって刑の不均衡が生じる

A無形的方法による場合は傷害の故意が必要

　　①208条は暴行行為が傷害結果を生じさせる危険性が高いことを根拠とするものであり、暴行以外の無形的方法の場合には結果的加重犯とすることはできない

同時傷害の特例と傷害致死罪
Q同時傷害の特例（207）は致死結果が生じた場合にも適用されるのか

Aされない

　　①207条はいずれの暴行から傷害結果が生じたにもかかわらず、行為者のいずれにも傷害の刑責を負わせられないという著しい不合理を解消するために、立証の困難性に考慮して特に設けられた例外規定であり、その適用は厳格に解すべき
　　②207条は「傷害した場合」とあり「致死の場合」を挙げていない
　　③実質的にも、致死をもたらす程度の重大な傷害は通常の傷害とくらべて立証は容易であり、例外規定を適用して立証の困難を救済する必要はない

暴行罪と身体接触の要否

Ｑ暴行罪における「暴行」に該当するには、身体への接触が必要なのか

Ａ身体接触がなくとも、傷害結果発生の具体的危険性があれば暴行に該当する

　　①208条の文言上、暴行罪は傷害未遂的な役割を果たしている

遺棄罪の保護法益

Ｑ遺棄罪の保護法益は、生命の安全に限られるのか、身体の安全も含むのか

Ａ生命と身体の安全を保護している

　　①遺棄罪は、傷害罪／過失傷害罪の後に規定されており、身体への危険を除外する趣旨とは考えにくい

　　②遺棄罪の法定刑は、傷害罪の法定刑よりも軽い
　　③219条は遺棄致傷の場合も加重事由としており、身体に対する危険が含まれることを前提としている

Ａ遺棄されるものの承諾は、身体に対する危険の限度でのみ有効であり、その限度で違法性は阻却される

　　①承諾殺人を罰していることから、生命への危険を生じさせる遺棄行為についての承諾は無効

遺棄の意義

Ｑ217条と218条の「遺棄」は不作為形態も含まれるのか

Ａ217条の「遺棄」は、作為によるもの、すなわち移置（被遺棄者を他の場所に移転させる行為）のみを指し、218条の「遺棄」は、作為によるもの（移置）に加えて不作為によるもの、すなわち置去（要扶助者を危険な場所に置いて立ち去ること）を含み、218条の「不保護」は場所的隔離を生じさせないまま保護責任を尽くさないことをいう

　　①218条は一定の作為が義務付けられた保護責任者を主体としており、このような規定を置かない217条は不作為による遺棄を処罰しない趣旨である

　　②218条は「不保護」という不作為を処罰しており、218条の「遺棄」には不作為が含まれると考えられる

ひき逃げと保護責任者遺棄罪

Ｑ単純なひき逃げについても、保護責任者遺棄罪が成立するのか

※救護義務ないし先行行為から作為義務は発生しているといえるが…

Ａ保護責任は作為義務とは異なり、保護者と被保護者との密接な保護関係／生活関係が必要

　　①作為義務と保護責任を同視し、不作為形態の遺棄に217条ではなく218条に適用すると、不作為形態の場合になぜ加重処罰されるのか説明できない

　　②218条の罪が重いのは、保護責任者には責任が加重されるからであり、218条の不作為犯が成立するには、違法要素としての作為義務違反に加えて、責任要素としての保護責任違反が必要と解すべき

逮捕監禁罪の客体
Q逮捕監禁罪の客体たる「人」には、意思活動能力や監禁されていることの認識が必要なのか

※保護法益は「行動の自由」であり、自由の意味を理解できないところに自由はないとも思えるが…
A法的な意思能力／行為能力／責任能力とは関係なく、自然的事実的に意味において任意に行動しうる者であれば足り、監禁されていることの認識がない場合でも行動の自由の可能性があれば足りる

　　①行動の自由とは、行動したいときに行動できるという状態を意味し、行動の自由の侵害の有無については客観的に判断すべき

A全く意識を欠く嬰児や高度の精神障害者は客体とはならないが、任意に移動ができる幼児／覚醒が期待される熟睡者や泥酔者については客体となりうる
略取誘拐罪の保護法益
Ｑ略取誘拐罪の保護法益は何か

Ａ被拐取者の自由と監護権を保護するものである

　　①被拐取者を生活環境から離脱させて実力的支配内に移すことを本質とする犯罪であり、保護法益が人の自由にあることは明白
　　②自由を全く意識できず行動の自由を有しない嬰児に対する拐取は、人の自由に対する侵害というよりも、保護されている状態の侵害という性質を有している
Ａ監護権者も被拐取者の意思に反する限り拐取罪と主体となりえ、監護権者の同意がある場合でも被拐取者の意思に反する場合には拐取罪が成立する
Ａ監護権者と被拐取者の利益が衝突する場合には、被拐取者に同意能力が認められる限り、被拐取者の同意があれば監護権者の意思に反する場合でも違法性は阻却される
　　①拐取罪の主たる目的は、被拐取者の保護にあると解すべき
　　②被拐取者に同意能力が認められる場合には、そもそも要監護状態にあるとはいえない
強制わいせつ罪とわいせつの意図

Ｑ犯人の性欲を興奮／刺激／満足させる性的意図によって行われたものではなく、報復／侮辱／虐待の目的によって行われた場合は、強制わいせつ罪は成立するのか

Ａ性欲を興奮／刺激／満足させる性的意図は不要であり、客観的に「普通人の性的羞恥心を害する行為」を行い、その認識があれば強制わいせつ罪は成立する

　　①強制わいせつ罪の保護法益は、個人の性的自由と解すべきであり、行為者の意図にかかわらず法益侵害性は認められる

　　②法文上の構成要件とはされていない「わいせつの意図」を求めることで、性的自由や羞恥感情の保護を左右する合理的理由はない

住居侵入罪の保護法益と侵入の意義

Q平穏な態様であっても侵入にあたるのか

A保護法益は住居権者の立入許諾権であり、住居権者の（推定的）意思に反する立入りは侵入にあたる

　　①住居の平穏の保護は、立入りの先にある生命／身体／財産に対する危険性までも考慮するものだが、実質的利益の考慮は不可罰かもしれない予備を処罰することにつながり妥当ではない

　　②平穏な態様の立入りであっても住居権者には立入りを許さない意思決定の自由はある

　　③住居侵入罪は個人的法益に対する罪であり、法益主体の承諾は決定的な意味を持つ

住居権者の一部の者による承諾

Q夫の不在時に妻が姦通目的で不倫相手を引き入れた場合、住居侵入罪にあたるか

A在宅者の承諾がある以上、住居侵入罪は成立しない

　　①住居侵入罪の保護法益は立入許諾権であり、侵入とは住居権者の意思に反する立入りを意味する

　　②立入許諾権とは、住居に対する事実上の管理支配権であり、不在者の推定的意思よりも、現実に在宅する者の現実的意思を優先させるべき

　　③居住者間の意思の食い違いは共同体内部の問題であって、在宅者の承諾を得て入った者を処罰するのは共同体への刑法的介入を認めることになる

錯誤に基づく承諾

Q立入りの動機や目的に錯誤があった場合、住居侵入罪は成立するか

A立入り自体に錯誤がない以上、住居侵入罪は成立しない

　　①住居侵入罪の保護法益は立入許諾権であり、侵入とは住居権者の意思に反する立入りを意味する

　　②本当のことを知ったら同意しないというのは、実質的利益を考慮した結果であるが、実質的利益は住居侵入罪で保護されない

名誉に対する罪の保護法益

Q名誉毀損罪と侮辱罪の保護法益は何か。両罪の区別と関係はどうか。

Aともに外部的名誉であり、両罪は事実の摘示の有無によって区別され法条競合

　　①侮辱罪は、名誉感情の保護ならば本来不要であるはずの公然性を要求している

　　②個人の主観的感情はそもそも個人差が大きく刑法上の保護に適さない

　　③「事実を摘示しなくても」は230条を受けた規定であり、「事実を摘示しなかった場合は」と解釈すべき

230の2の不処罰根拠

Q230条の2はなぜ不処罰となるのか

A合理的根拠に基づく表現は35条により違法性が阻却され、合理的根拠に基づかない表現でも結果的に真実と証明されれば230条の2により処罰を阻却する趣旨

　　①人の名誉の保護と表現の自由の保護との調和を図る必要がある

　　②230条は虚名をも保護するのが原則であり、また、プライバシーに関しては真実であるほど名誉を侵害するのであるから、事実の真偽と法益侵害、行為の違法性の程度は関係がない

　　③一般の違法性阻却事由がある場合は違法性を欠くのは明白であり、合理的根拠に基づく言論はその価値の高さから真実性証明の問題に入る前に犯罪の成立は否定される

　　④合理的根拠に基づかない言論は違法であるが、230条の2は言論の真実性に価値を認め、例外的に処罰を阻却したものとなる

　　⑤230条の2は挙証責任を転換するものだが、違法性阻却とすると「疑わしきは被告人の利益に」の原則に反する

　　⑥錯誤として処理する見解は、軽率にも真実と誤信した場合を不可罰とする不当な結果を生むし、「証明可能な程度の資料の存在」という要件を加える見解も、故意阻却という主観を問題とする場面で何ゆえ客観的要件を求めることができるのか不明であり、故意論を超えている

被害者による窃盗犯からの取戻（窃盗罪の保護法益）

Q甲が乙から盗んだ財物を、乙がその直後に奪い返す場合に窃盗罪は成立するか

※自己の財物でも他人の占有に属する場合は他人の財物とみなす旨を242条が定めているが…

A財産罪の保護法益は原則として占有（所持）そのものをいうが、本権と事実上の占有が対立するときは、本権者に対抗できる合理的理由のある占有に限り保護される（242条の占有も本権と対立する場合の合理的理由ある占有を指す）

　　①刑法は民事上の利益のみを保護するにとどまらず、刑法独自の見地から財産的秩序の維持形成を図るべきであり、現に存する経済的利益の保護が必要

　　②財産罪の保護法益は究極的には所有権にあるが、財産に対する権利関係が複雑化する中で、物に対する事実上の支配が重要な経済秩序の基礎となっている

　　③被害者による取戻行為を構成要件該当行為とするのは一般の法感情に合致しない

A賃貸借終了後に賃貸人が賃借人に無断で目的物を引き揚げる行為は、合理的理由のある占有の侵害であり242条に該当する

A窃盗犯から盗んだ場合も、占有の侵害がある以上、窃盗罪（235）が成立する

財物の有体性

Q電気以外のエネルギーについても財物といえるのか

※245条は電気を財物とみなしているが…
A有体物（固体／液体／気体）に限るべき＝245条は例外規定

　　①245条の文言は、電気を財物としていないことを前提としている

　　②管理可能性を含めると限界があいまいとなり罪刑法定主義に反する

情報の不正入手
Q秘密情報が記された文書は財物といえるのか

※情報そのものは「有体物」ではないため、財物とはいえないが…

A財物にあたる
　　①情報の化体された媒体の財物性は、情報と媒体が合体したものの全体として把握すべきである

Q単にコピーするだけでも、不法領得の意思はあるか
Aある

　　①情報文書は、独占的に支配していることが重要である

　　②返還意思を有していたとしても、情報を漏洩する目的だったこと／コピーするだけで文書の価値は著しく減少することに照らし、終局的に所有者を排除する意思があったと評価できる

　　③経済的用法ないし本来的用法に従って処分する意思はある
死者の占有

Q殺害者が殺害後に財物奪取の意思が生じて財物を奪った場合の罪責は

A殺害者との関係では、被害者の死亡と時間的場所的に近接した範囲内にある限り窃盗罪が成立

　　①事実上の支配力も占有の意思もないから、死者は占有主体とはなりえない

　　②殺害行為は生命侵害行為であると同時に占有侵害行為でもあり、殺害者との関係では生前の占有を刑法的に保護すべき

　　③殺害による占有侵害行為と、殺害後の占有取得行為は、両者が場所的時間的に近接し、殺害者が占有侵害行為の結果を利用する意思で財物を奪取したといえる限り、全体として一個の行為と評価できる

　　④気絶させて奪取した場合は窃盗罪とすることとの均衡

上下主従関係に立つ物の間の占有の帰属

Q売場の店員が売場の物を領得した場合、横領罪なのか窃盗罪なのか

A下位者が財物の処分権などある程度包括的な権限を有しない場合は、占有は上位者にあるとみるべき

　　①窃盗罪における占有は侵害対象として事実上の支配を問題とし、横領罪の占有は委託信任関係に基づく濫用のおそれある支配力を問題としているから、委託信任関係の程度や強弱が判断基準となる

②処分権限を有しない場合、下位者は現実的に占有していても単なる占有補助者ないし監視者に過ぎず、社会通念上は店主の支配力が及び占有意思も有する

委託された封緘物の占有

Q施錠されたカバンを預かった者が、施錠を解いて中の現金を持ち逃げした場合、窃盗罪となるのか

A封緘物全体につき占有は委託者に属しており、中身だけの抜き取りも封緘物全体の領得も窃盗罪が成立する

　　①占有は物理的占有を意味するだけでなく、社会通念から見て支配しているかが重要

　　②封緘や施錠の事実は、受託者による内容物の利用を禁じ、内容物への現実的支配を留保する趣旨

　　③包装は内容物への占有侵害を防ぐ手段であり、包装物全体の占有も社会通念から見て委託者にあるといえる

★判例★

　全体の占有は受託者、内容の占有は委託者にある

　　①全体を領得すれば横領となり、内容物だけを領得するより刑が軽くなるのは不均衡
使用窃盗と不法領得の意思

Q短時間の一時使用はなぜ不可罰となるのか

A所有権者として振る舞う意思（権利者排除意思）に欠けるため

　　①財産罪の本質は究極的に所有権その他本権にあり、故意としての占有侵害の認識だけでは足りず、不法領得の意思が必要

　　②客観的な占有侵害の程度で判断すると、未遂の場合に処理できない

A返還意思／一時使用の目的／時間的場所的近接性／財物の使用価値／使用による価値の消耗などから総合的に判断する

毀棄罪と不法領得の意思

Q壊す目的で財物の占有を侵害した場合、窃盗罪が成立するのか

A窃盗罪成立には経済的・本来的用法に従って利用処分する意思（利用処分意思）が必要であり、これに欠ける場合は毀棄罪

　　①条文の文言上、毀棄隠匿は占有移転を伴う場合も含まれる

　　②客観的に占有侵害が生じているのに、盗む行為が重く処罰されるのは、財物を利用しようとする動機や目的（利欲犯的性格）が、単に被害者の個別財産の損害にとどまらず財産秩序を大きく侵害し、一般予防の見地から抑止の必要が高いため

A毀棄目的で占有を移転した後に領得した場合は、委託に基づかないで自己の占有する他人の物を横領したとして占離罪が成立

親族間に関する特例の根拠
Q特別の親族関係がある者との間の財産犯について刑が免除される根拠は何か

A犯罪自体は成立するが刑罰が阻却されると考えるべき

　　①親族相盗例は、「法は家庭に入らず」という思想の下に、親族間の相盗行為を国家の刑罰権よりも家庭内の自律に委ねるのが妥当であるとする立法者の政策的配慮に基づくものである

　　②「刑を免除する」とは文言上、有罪だが刑を科さないことを意味するものである（刑訴法333、334）
　　③個人主義が徹底してきた家族関係において、親族間の相盗行為について反対動機形成の期待可能性が困難とはいい切れない

A親族関係の錯誤は犯罪の成否に影響を及ぼさない
親族相盗例と保護法益

Q親族関係は占有者との間にあればよいのか、所有者との間にあればよいのか

A占有者と所有者の双方との間に親族関係が必要

　　①親族相盗例は、「法は家庭に入らず」という思想の下に、親族間の相盗行為を国家の刑罰権よりも家庭内の自律に委ねるのが妥当であるとする立法者の政策的配慮に基づくものである

　　②財産犯の保護法益は、究極的には所有権の保護にあるが、現代の複雑な財産関係のもとでは、占有それ自体も含まれる
　　③被害者である所有者と占有者の双方が親族関係になければ、家庭の問題として処理することはできない
強盗罪の暴行脅迫の判断基準

Q被害者が臆病者と知りつつ、おもちゃのピストルで脅す行為は脅迫か（反抗抑圧に足る程度の暴行とは何か）
A一般人が認識しえた事情、行為者が特に認識していた事情を基礎として、一般人を基準にして客観的に判断すべき
　　①実行行為性の判断は構成要件該当性の問題

　　②構成要件は社会通念を基礎として可罰的行為を類型化し一般人の行動を規律するものであり、法益侵害惹起の危険性は行為の具体的状況を基礎とした社会一般の目から見た類型的危険性を指す

　　③評価対象の行為は主観と客観の統合体
反抗抑圧と財物奪取の関係

Q反抗抑圧に足る暴行脅迫を行ったが、恐怖心や憐れみから交付した場合に、強盗罪は成立するか

A瑕疵があるとはいえ、被害者の意思に基づく交付であり、暴行脅迫と財物奪取に因果関係がないため、「強取」にあたらない

　　①強盗罪は盗取罪であり、強取とは暴行脅迫によって反抗を抑圧し意思によらずに財物の占有を移すことを意味

　　②反抗抑圧の有無は、強盗罪と恐喝罪のメルクマール

A強盗未遂と恐喝既遂の観念的競合

抵抗抑圧後の財物奪取の意思

Q抵抗抑圧後に財物奪取の意思が生じた場合は強盗か

A暴行脅迫は財物奪取の目的をもってなされなければならず、自己の先行行為によって作られた反抗抑圧状態を継続させるに足る新たな暴行脅迫がない限り、暴行罪（脅迫罪）と窃盗罪の併合罪となる

　　①強盗罪は暴行脅迫を手段として財物を奪取する犯罪であり、暴行脅迫と財物奪取が奪取の意思に貫かれていることが必要

　　②強盗罪には強姦罪における178条（準強姦）のような規定がない

居直り強盗

Q窃盗既遂→新たな財物奪取のための暴行脅迫→新たな財物奪取に失敗した場合の罪責は

A暴行脅迫と財物奪取に因果関係がないため、窃盗未遂と強盗未遂が成立し、強盗未遂に吸収

　　①強盗罪は暴行脅迫を手段として財物を奪取する犯罪

　　②事後強盗罪は財物奪取後の一定目的の暴行脅迫についてのみ強盗として論じるものである

2項強盗と処分行為

Q財産上の不法の利益の取得に被害者の処分行為は必要か

A不要である

　　①強盗罪は暴行脅迫を手段として被害者の意思に基づかずに財物を奪取する犯罪

　　②意思を抑圧された被害者に処分行為をなす余地はない

Q債権者を殺害したらすべて強盗罪か

A一時的な追及免除では足りず、債権者による当該債務の追及が事実上不可能／著しく困難になることが必要

　　①2項強盗も強盗罪の一類型である以上、利得の移転が1項強盗における財物の占有移転と同視できなければならず、具体的な利益の現実的な移転が認められなければならない

事後強盗罪と共同正犯

Q事後強盗罪の事後の暴行部分のみに加攻した共犯者の罪責は

A事後強盗罪は暴行脅迫を実行行為とする不真正身分犯であり、65条2項により暴行脅迫の共同正犯が成立

　　①実行着手を窃取行為時とすると事後の暴行脅迫を予想した窃取行為が着手と評価され時期が早すぎる

　　②「身分」とは、一定の犯罪行為に関する犯人の人的関係である特殊の地位や状態を指し、詐欺や横領ではなく窃盗を行った者のみが事後強盗へと転化しうる地位に立つという意味で、「窃盗」は身分といえる

　　③身分が「犯罪」の構成要素となっていないし、事後強盗罪は身体自由に対する犯罪としての側面があるから、その限りで暴行脅迫と事後強盗は部分的にせよ罪質の共通性が認められる

事後強盗と傷害結果

Qひったくり後、被害者の手を振り払って転倒aさせ、自転車を押し倒してb、けがを負わせたが、どちらの暴行から生じたか不明

Q事後強盗罪は成立するか

A暴行bについて事後強盗罪が成立する

　　①事後強盗も強盗であり、暴行は反抗を抑圧する程度でなければならない

Q強盗致傷罪は成立するか

A成立しない

　　①傷害結果がいずれの暴行から生じたかは明らかではない

　　②傷害結果は強盗の機会に、強盗行為と密接関連性を持つ行為によって発生することが必要

Q傷害罪は成立するか

A成立する

　　①両暴行は同一の法益侵害に向けられた一連の行為であり、傷害結果は一連の暴行によって生じたと評価できる

Q罪数は

A併合罪

　　①罪質を著しく異にする（財産犯と身体に対する罪）

事後強盗の未遂の基準

Q事後強盗の既遂・未遂は何を基準に区別するのか

A結果的に財物を取得したか否かによって決すべきであり、窃盗が既遂の場合でも最終的に財物を取り戻された場合には未遂となる

　　①事後強盗の本質は財産取得を内容とする利欲犯であり、生命身体の保護に重点を置く240条とは異なる性質をもつので、240条と同様に暴行脅迫の既遂・未遂によって区別するべきではなく、強盗罪と同様に財産取得の有無で区別すべき

　　②窃盗の既遂・未遂で区別すると、取返し拒否は窃盗既遂が前提となっている以上、取返し拒否の場合の事後強盗未遂が存在せず、これについても未遂を予定している法の趣旨に反する

　　③窃盗の既遂・未遂で区別すると、事後強盗罪を身分犯と解する以上、身分と実行行為の混同が生じてしまう

強盗致傷の傷害の程度

Qすり傷程度でも強盗致傷か

A傷害罪における傷害とは異なり、社会通念上、一般に看過しえない、医師の治療を受ける必要の認められる程度の傷害が必要

　　①強盗致傷なら軽微な傷害でも、執行猶予の余地なく不当に刑が重い
　　②反抗抑圧に足る程度の暴行により、何らかの病変や創傷が生じるのは一般的であり、軽微な傷害は暴行で評価されている

強盗致死傷と傷害死亡結果

Q強盗致傷における傷害死亡結果は暴行脅迫から生じることが必要か

A強盗の機会に生じたもので足りるが、強盗行為と密接な関連性をもつものに限定すべき

　　①通常の結果的加重犯と異なり「よって」の文言はない

　　②窃盗犯が238条の一定目的で暴行を加えて死傷結果が生じれば240条が適用されるのに、強盗犯が同じ行為をしても窃盗でないがために240条が適用されないのは不合理

　　③240条の趣旨は、強盗の機会に死傷の結果を伴うことが多く生命身体を特に保護する必要があるから、重罰をもって臨むというもの
　　③強盗の機会だけでは無限定であり、自由保障が図れない

A機会＝強盗行為と致傷原因行為との時間的場所的近接性／密接関連性＝致傷原因行為がその性質上、強盗に付随してなされるものと通常予想できること

強盗致死傷と暴行の故意

Q脅迫により被害者が転倒して負傷した場合も強盗死傷か

※240条に暴行の故意は必要なのか？過失の場合も認めるのか？過失で重罰を認めるのは責任主義に反する？

A暴行の故意は不要であり、脅迫の故意や過失致死傷でも成立する

　　①「負傷させた」が暴行の故意を前提とする必然性はない

　　②暴行からの逃走による死傷と、脅迫からの逃走による死傷とで判断が分かれるのは均衡を欠く

　　③240条は強盗の際に意図しない死傷結果が伴いがちであることから被害者の生命身体を厚く保護する趣旨である

　　　　→ただし過失の場合は密接関連性が否定される可能性がある

強盗致死傷と殺意

Q240条は殺意ある場合を含むか

※「死亡させた」は故意のない場合を予定している？

A含む

　　①含まない（殺人と強盗の観念的競合）とすると、殺意ある場合の方が殺意ない場合より刑が軽くなり不均衡

　　②通常の結果的加重犯と異なり「よって」の文言はない

　　③240条の趣旨は、強盗の機会に死傷の結果を伴うことが多く生命身体を特に保護する必要があるから、重罰をもって臨むというもの

　　④極めて重い法定刑は殺意ある場合も予定している

強盗殺人の未遂の判断基準

Q強盗殺人の未遂は何を基準に判断すべきか

A殺人行為（人の死亡結果）が発生したか否かで決すべき

　　①240条は法定刑が極めて重く、財産よりも人の生命身体の保護に重点が置かれている

強盗傷害の未遂

Q傷害の故意ある強盗傷害の未遂は成立するか

A成立しない

　　①傷害未遂は暴行と評価されており、暴行は強盗の手段である

事後強盗目的の予備

Q事後強盗（238）は「『強盗』の罪を犯す目的」（237）に含まれるか

A事後強盗の目的が確定的な場合、含まれる

　　①窃盗予備は不可罰だが、それとは別の事後強盗の予備は想定できる

　　②居直り強盗の予備は可罰であることとの均衡

　　③「強盗として論ずる」は、238条の暴行脅迫が財物奪取の手段としての暴行脅迫と同視される実質的違法性を帯びるため、刑法適用上、強盗罪として扱う趣旨

　　④238条は237条の後にあるが、昏睡強盗（239）の予備は成立させるべきであり、理由にならない

強盗強姦致死と殺意

Q強盗が強姦する際に意図的に被害者を殺害した場合

A241条後段は殺意ある場合を含まず、結果的加重犯であり、強盗強姦罪と強盗殺人罪の観念的競合

　　①241条後段は「よって」と規定している

　　②240条後段が殺意あるときを含むとした場合の刑の均衡←強盗強姦と殺人の観念的競合

　　③強盗犯人という身分を有する者が意図的に被害者を殺害した以上、240条後段を当然に構成する

強盗強姦致死と傷害

Q241条後段は致死のみを規定しており、致傷の場合はどうなるか

A強盗強姦罪一罪

　　①致傷結果は強盗強姦の法定刑で予定されている

強盗強姦致死未遂の成否

Q241条を結果的加重犯とした場合、未遂は成立するのか

A成立しない

　　①強姦致死罪との均衡から、強姦行為が未遂でも致死結果を生じた以上、既遂とすべき

不法原因給付と詐欺

Q覚せい剤の資金と騙して金銭を交付させた場合に詐欺は成立するか

※不法原因給付であり金銭の返還請求権は認められないが…
A1項詐欺罪が成立

　　①交付された財物は被害者が正当に保持する権利を有するもの

　　②不法原因給付となるかは財物交付以後の問題であり、交付自体を問題とする詐欺の成否に影響しない

Q売春後に欺罔により代金支払を免れた場合に詐欺は成立するか

※売春は公序良俗違反であり代金債権は無効だが…
A2項詐欺罪が成立

　　①財産に対する刑法的保護は民事上の保護の補充に限らず、刑法独自の見地から財産的秩序の維持形成を図るべきであり、現に存する経済的利益の保護を図らなければならないから、保護法益である財産は必ずしも民法上保護される必要はない

　　②民事上無効となるのは、不法な行為に法が助力を与えないという結果であって、刑法が財産保護のために不法な行為を排除することと矛盾するものではない

　　②売淫意思のない女性が欺罔によって代金を取得する場合は1項詐欺が成立するが、本来的な不法原因給付という意味でこれと異なるところはない

無意識的な不作為による処分行為

Q「散歩に行ってくる」と宿泊客の外出を送り出した旅館主に処分行為はあるのか

※処分行為といえるには処分意思が必要なのか…

※必要としても、利益が移転するという特定の法律効果を目指す意思が必要なのか…

A処分意思が必要であるが、欺罔行為によって錯誤に陥っていなければ、当然に必要な作為を行ったとみられる場合には、当該不作為を処分行為と評価でき、自己の不作為によって財産上の利益が事実上移転するという事態について一般的な意識を有していれば、直接的に意識しなくても処分意思を認めるべき

　　①処分行為は盗取罪と交付罪のメルクマールであり、交付罪たる詐欺罪の本質は、被欺罔者の意思に基づく財産の移転である

　　②処分意思を厳格に解すると、利益窃盗を罰しない現行法では不当な結果を招きかねない

詐欺と占有移転

Q欺罔により財物を捨てさせて、後で拾う行為は詐欺か

A詐欺に当たる

　　①処分行為には相手に所有権を移転する意思までは必要ない

　　②行為者が自由に処分できる事実上の支配下に財物を移転すれば足りる

誤振込と詐欺

Q誤振込を奇貨として払戻しを受ける行為は詐欺か

※誤振込でも口座名義人に有効な預金債権が成立するのが民事判例だが…
A誤振込の存在を隠して錯誤を生じさせ、払戻しによって銀行の預金に対する占有を害するので1項詐欺にあたる

　　①財産に対する刑法的保護は民事上の保護の補充に限らず、刑法独自の見地から財産的秩序の維持形成を図るべきであり、現に存する経済的利益の保護を図らなければならないから、保護法益である財産は必ずしも民法上保護される必要はない

　　②預金債権の成立は、安全な振込送金制度の維持の観点から払戻請求に応じた銀行の保護を主眼として認められたものであって、受取人が払戻権限を有することは反射的なものにすぎないから、銀行の財産保護のために詐欺罪を認めることと矛盾するわけではない

　　③銀行は、当事者の申し出があれば組戻しや過誤の照会などに応じなければならず、誤振込による預金であるか否かは銀行にとって重要な事柄である
　　④受取人には誤った振込みがあった旨を告知すべき信義則上の義務がある

⑤誤振込を秘して預金を払い戻すことは銀行を錯誤に陥れ、銀行の事実上の占有を侵害する行為といえる
財産上の損害の概念

Q相当な対価が支払われて全体財産の減少はなくても、損害といえるか

A詐欺罪は個別財産に対する罪であり、交付自体が損害である

　　①使用・収益・処分といった本権の事実的機能が失われる

生活保護費の不正受給

Q虚偽申告によって生活保護費を不正に受給した場合は詐欺となるか

A詐欺が成立する

　　①国／地方公共団体も財産権の主体となり得るから、行政の統制機能の侵害に向けられた欺罔行為であっても、財産的利益が侵害される場合には財産罪によって保護されるべき
証明書の騙取

Q行政機関から不正に証明書を騙し取った場合、詐欺罪は成立するのか
A健康保険証は成立するが、旅券は成立しない
　　①国家的法益に対する侵害でも、国／地方公共団体は財産権の主体となり得るから、財産的利益が侵害される場合には財産罪が成立する

　　②健康保険証は、事実上医療費の一部を免れることができ、日常生活において経済的価値をもつから、その交付は財産上の損害にあたる

　　③旅券は、一定の資格について官庁が証明を与えるに過ぎず、経済的価値がほとんどないから、交付をしたとしても財産上の損害はないに等しい
詐欺と脱税

Q欺罔によって課税を免れた場合、詐欺罪が成立するのか

※国家的法益に対する侵害であっても、財産罪の成立は妨げられないが…

※租税法規は行政作用への侵害を罰するものであり、刑法の特別法とはいえないが…
A各租税法規において罰せられるのみで、詐欺罪は成立しない

　　①公法上の債権として徴収が手厚く担保されており、財産上の損害はないに等しい
キセル乗車

Q欺罔行為は

A清算義務に反して下車駅改札係員に正規の運賃の支払が済んでいるように見せかける行為
Q処分権限はあるのか

A職務上、不正乗客者の出場をチェックし、未払い運賃の支払を請求する権限がある

Q処分意思はあるのか

A欺罔行為がなければ当然に運賃の支払を要求したものと認められ、支払要求しないことは事実上、キセル乗客に財産上の利益を移転させる一般的な意識があると認められる

クレジットカード詐欺

Q支払意思も能力もなくクレジットカードで商品を購入した場合

Q欺罔行為、錯誤はあるのか

※販売店はカード会社が背後に控えている以上、カードの有効性以上の関心はないのではないか…

A支払意思も能力もあるかのように装ってカードを呈示する行為が、挙動による欺罔行為であり、加盟店に錯誤が生じる

　　①販売店は、支払意思も能力もないことが明らかな場合は物品販売を拒否すべき信義則上の義務を負い、これに反した場合には立替払いが受けられなくなるから、販売店は支払意思や能力に関心を持たざるを得ない
Q処分行為はあるのか

A商品の交付が処分行為にあたる

Q財産上の損害はあるのか

A商品の交付自体が損害

　　①詐欺罪は個別財産に対する罪

　　②使用、収益、処分という財産の権能が害されている

A加盟店を被欺罔者、被害者とする1項詐欺成立

訴訟詐欺

Q訴訟制度を利用した詐欺行為は詐欺罪に該当するのか

※弁論主義のもとでは当事者の主張に拘束されるから、錯誤に陥ることはないともいえるが…
※敗訴者は強制的に財物を提供させられるのであり、任意の交付とはいえないが…
A訴訟詐欺の事案においても詐欺罪は成立する

　　①弁論主義とはいっても、証拠の評価は自由心証によるのであるから、裁判所の判断を誤らせる行為も詐欺行為といえる

　　②裁判所は判決によって強制執行をなすことができるから、敗訴者の財物を判決によって処分する権限があるといえ、被欺罔者／処分行為者を裁判所と構成することができる

盗品の恐喝

Q甲は強盗犯に告訴するぞと脅して強取金銭を受け取った場合に恐喝罪が成立するか

※告訴は正当な目的をもつ権利行使だが…、財産の保護法益を何なのか…

A成立する

　　①脅迫の内容が正当でも、脅迫行為自体が違法性を帯びれば足り、財産的利益追求の手段として一般に人を畏怖させる程度の害悪の告知といえればよい

　　②財産罪の保護法益は占有それ自体と考えるべきだが、本権と事実上の占有が対立しあうときは合理的理由のある占有に限る

権利行使と恐喝

Q債権者が債務者を脅して債権を取り立てる行為は恐喝罪を構成するか

※権利行使なのに害悪なのか、債権額の範囲内であれば損害はないのではないか
A畏怖と交付に因果関係が認められれば原則として成立するが、権利の範囲内であり、権利行使の方法として社会通念上許容される範囲内であれば違法性を阻却する

　　①脅迫の内容が正当でも、脅迫行為自体が違法性を帯びれば足り、財産的利益追求の手段として一般に人を畏怖させる程度の害悪の告知といえればよい

　　②相当な対価をおいた場合でも窃盗罪や強盗罪が成立するのだから、奪取罪として規定されている恐喝罪についても個別財産の喪失をもって損害と解される

　　②現金を所持していることと、同額の債務がなくなることは、事実的経済的価値が異なる

恐喝罪の既遂時期――預金口座の利用

Q甲が恐喝して自己名義の預金口座に金員を振り込ませたが、払い戻す前に警察に通報され払い戻すことができなかった場合、恐喝罪の既遂となるのか

A１項恐喝罪の未遂犯が成立する

　　①自己の預金口座に振り込ませた場合は、原則的に入金と同時に自由に入金額相当の現金を手にすることができるから、現金の交付を直接受けたのと同視できる

　　②払い戻しが不可能になった場合には、金員は自己の支配下に移ったとはいえず、直接交付を受けたのと同視できない

横領――使途を定めて寄託された金銭

Q使途を定めて寄託された金銭を費消した場合は横領罪が成立するのか

※民法では金銭の占有と所有は一致するとされるが…
A「他人の物」であり横領罪が成立する

①寄託者と委託者の静的安全の保護が問題となっているのであり、取引の動的安全を保護する民法と同一に考えるべき根拠はない

　　②他に流用してはならないという寄託者の意思を保護すべきであり、使途を定めた特定の金銭の所有権は寄託者に留保されているといえる

不法原因給付と横領

Q賄賂として渡すよう預かった金銭や、麻薬売買の資金として預かった金銭を費消した場合、横領罪が成立するか

※民事判例は返還請求権を否定する反射効として所有権の移転を肯定するが…

A使途を定めた金銭の所有権は委託者にあり、不法原因給付であってもなお所有権は委託者にあるから、横領罪が成立する

　　①寄託者と委託者の静的安全の保護が問題となっているのであり、取引の動的安全を保護する民法と同一に考えるべき根拠はない

②財産に対する刑法的保護は、民事上の保護に限らず、刑法独自の見地から財産的秩序の維持形成を図るべきであり、社会通念上一応保護すべき経済的利益を保護すべき

　　③禁制品や盗品の奪取行為が財産犯として処罰されることとの均衡

盗品の有償あっせん処分代金の横領

Q窃盗犯から盗品と知らずに預かった者が、後に盗品と判明して勝手に費消した場合は、横領罪が成立するか

※所有権はすでに侵害されており、所有権者との委託信任関係もないが…
A成立し、盗品関与罪と観念的競合
　　①占有した物は、真の所有権者の物であるから、「他人の物」といえる

　　②財産罪の保護法益は所有権にあるが、所持そのものも一応保護する以上、所有権者以外との委託信任関係も一応保護すべき

　　③盗品罪は所有権者の追求権の侵害を対象にしており、窃盗犯が平穏に占有する物については別に横領罪を認めるべき

横領の意義

Q横領罪の実行行為である「横領」はいかなる意味か

A委託された他人の物を不法に領得すること、すなわち不法領得の意思を実現する一切の行為をいい、不法領得の意思とは「他人の物の占有者が委託の趣旨に背き、権限がないのに所有者でなければできない処分をする意思」を指す

　　①横領罪は財産罪であり、究極の目的は本権の保護にあるから、横領行為は財産侵害行為と解すべきであり、不法領得の意思が必要

二重売買と横領

Q占有はあるのか

A登記名義人であり濫用のおそれある支配力を有する

Q委託信任関係はあるのか

A第一売買契約に基づいて当該不動産を保管する義務（善管注意義務）を負う

Q他人の物といえるか

A代金支払／登記必要書類の授受があれば肯定

　　①刑罰を手段として法益保護を図る刑法と私人間の利益調整を目的とする民法では目的が異なるから、刑法的保護に値する実質を備えている場合に限って所有権移転を認めるべき

Q横領といえるのか

A第二譲受人が登記を具備した時点で、不法領得意思が確定的に発現して既遂に達する

　　①登記がなければ保護法益である第一買主の所有権は侵害されない＝登記具備で所有権侵害が発生する

二重譲渡と悪意の第二譲受人の罪責

Q悪意の第二譲受人は、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が、横領罪の共犯になるのか

A悪意に加え、経済取引上許容される範囲や手段を逸脱した場合に、刑法上違法な行為と評価すべき

　　①単純悪意者を共犯とすると民事上、有効適切な取引として認めている行為が、刑事上違法な行為となり、刑法の謙抑性に反する

背任罪と任務違背の意味

Q背任罪における「任務に背く行為」の意義は

A信任関係（誠実義務）に反した財産侵害行為をいう
　　①背任罪は横領罪の補充的規定であり、その本質は信任関係の破壊にある

　　②事実行為にも当罰性の強いものがある以上、これを含めるべきであり、代理権濫用に限定すべきでない
背任罪と財産上の損害

Q不良債権になると知って貸し付ける行為は、損害を生ぜしめたといえるのか

※同額の債権を有している以上は損害がないともいえそうだが…
A経済的損害＝経済的見地において本人の財産状態を評価し、その価値が減少したこと／増加すべき価値が増加しないことをいう
　　①構成要件は社会通念を基礎として当罰的行為を類型化した一般人に対する行為規範

　　②法律上の権利として確立せずとも経済的価値をもつものを保護し、法的権利を取得しても経済的損失を与える行為を処罰することが社会通念に合致

背任罪と図利加害目的

Q図利加害目的は「目的」であって、確定的認識が必要なのか

※未必的認識で足りるとすれば、「損害」の認識が前提となる以上、図利加害目的は当然に認められ、目的を規定した意義がなくなるとも思えるが…
A図利加害目的の意義は、本人の利益を図る目的ではないという要件を裏側から規定することにあり、本人の利益を図る目的が認められない場合には、図利加害目的は未必的認識で足りる

　　①図利目的は犯罪の動機であって故意（認識）とは別物である
図利目的の内容

Q自己の地位の保全や信用維持のためにする場合であっても、図利加害目的があるといえるのか

A財産上の利益を図るためにする場合に限られる

　　①背任罪は財産犯である以上、経済的な価値尺度で評価しうるものでなければならない

二重抵当と背任罪

Q他人の事務なのか

※抵当権登記の協力は、抵当権設定契約の履行であって自己の事務ではないのか…

A他人の事務といえる

　　①抵当権者としては登記がなければ第三者に権利保全できず、登記は所有権者の協力なくして経由できないから、登記事務は抵当権者の事務というべき
Q任務違背行為＝信任関係（誠実義務）に反する財産侵害行為はあるのか

Aある

①所有権者は確実に抵当権を取得させる義務、抵当権登記を妨げる行為や矛盾する行為をしないという消極的義務がある
Q財産上の損害はあるのか

A担保価値が減少している

①担保物権の価値が債権額を上回るか否かにかかわらず、１番抵当権付債権と２番抵当権付債権では経済的価値が異なる
Q既遂時期は

A登記時
①１番抵当権が受けられない財産上の損害が現実化した
二重抵当と詐欺

Q先の抵当権者に対して詐欺罪を構成するか

Aしない

　　①欺かれた者は後の抵当権者、被害者は先の抵当権者であり、後の抵当権者は先の抵当権者の財産を処分しうる地位／権限はない
　　②先の抵当権者の順位後退は、後の抵当権者の処分によるものではなく、一番抵当権設定登記によって重ねて同順位で登記ができないという反射的効果にすぎない
Q後の抵当権者に対して詐欺罪を構成するか

Aしない

　　①１番抵当権を登記すれば財産上の損害はなく、告知する義務はない
横領と背任の区別

Q横領罪と背任罪が競合する場合には、どのように区別するのか

A領得行為の有無、具体的には自己の名でor自己の計算でなされた場合は横領、本人の名でand本人の計算で行われた場合は背任となる
　　①横領罪と背任罪が競合する場合には、法益が同一なので法条競合の関係にある

②横領罪が「横領」という特別な行為による信任関係の破壊を要件とする以上、まずは刑の重い横領罪に該当するか否かを検討し、それに該当しない場合は背任罪を検討する
詐欺と背任の関係

Q保険外交員が被保険者の既往症を隠して会社を騙し保険契約を締結させて斡旋料を支払わせた場合、背任罪は詐欺罪に吸収されるのか

A両罪が成立して観念的競合

　　①詐欺行為が信頼を破るものであっても、背任罪における信任関係とは異質なものであり、両罪は性質を異にする
盗品等に関する罪の本質

Q盗品等に関する罪の本質（保護法益）は何なのか

A被害者の盗品に対する追求権の侵害を中心におきつつ、事後従犯的性格も加味して総合的に判断すべき

　　①財産罪の一種として規定されており、究極的な保護法益は所有権と考えられる

　　②1項と2項の法定刑の差は、本犯庇護的側面を有することに基づいている

被害者への盗品の運搬

Q本犯者から委託をうけて被害者に盗品を運搬する行為も盗品運搬罪にあたるか

A成立しない

　　①盗品等に関する罪は、被害者の盗品に対する追求権の侵害を中心におきつつ、事後従犯的性格も加味して総合的に判断すべきだが、財産罪である以上、追求権侵害がなければ処罰はできない
　　②被害者への運搬行為は追及を容易にするもの

　　③追求を困難にするかは、本犯の利益のためかどうか、有償かどうかとは別個の問題

途中知情後の盗品の保管

Q盗品を保管中に盗品と気づき、そのまま保管を続けた場合に盗品保管罪にあたるか

A盗品保管罪は継続犯ではなく状態犯であり、占有移転時に盗品の認識が必要

　　①盗品等に関する罪は、被害者の盗品に対する追求権の侵害を中心におきつつ、事後従犯的性格も加味して総合的に判断すべきだが、財産罪である以上、追求権侵害がなければ処罰はできない
　　②委託に基づく占有移転が追求権を困難にするのであって、保管は当初の侵害状態を変更にしないにすぎず、当初の法益侵害と同程度の侵害状態が続いているわけではない

　　③譲受罪との均衡

あっせん行為

Q有償処分あっせん罪の成立に必要な行為は

Aあっせんにかかる売買などの契約が成立することが必要

　　①盗品等に関する罪は、被害者の盗品に対する追求権の侵害を中心におきつつ、事後従犯的性格も加味して総合的に判断すべきだが、財産罪である以上、追求権侵害がなければ処罰はできない
　　②単なるあっせん行為だけでは、追求権侵害の抽象的危険があるに過ぎない

　　③あっせん者は引渡に関与しない以上、第三者の盗品授受に本罪の成立を依存させることは不合理

　　④売買契約の成立により追求権の侵害は具体化したといえる

盗品関与罪と親族間の特例
Q257条が適用されるには、誰と誰の間に親族関係が必要なのか
※「法は家庭に入らず」であれば、被害者と盗品犯人との間の親族関係と思われるが…
A257条の趣旨は、親族たる本犯者をかばって盗品罪に関与することは期待可能性がないという点にあり、本犯と盗品犯人との関係に親族関係が必要

　　①本犯者が介在する以上、「法は家庭に入らず」という親族相盗例の立法趣旨は妥当しない

　　②盗品関与罪は、犯人庇護という事後従犯的側面も有する

盗品関与罪と親族関係に関する錯誤

Q親族関係に関する錯誤は犯罪の成否に影響するのか
A一身的刑罰阻却事由であり、影響しない

　　①257条の趣旨は、親族たる本犯者をかばって盗品罪に関与することは期待可能性がないという点にある

　　②盗品等に関する罪は、被害者の盗品に対する追求権の侵害が本質であり、期待可能性がないといっても犯罪不成立とみるのは妥当ではない

毀棄・損壊・隠匿の意義

Ｑ毀棄隠匿の罪における、「毀棄」「損壊」「傷害」「隠匿」はいかなる意味か

Ａ「毀棄」「損壊」「傷害」は、物理的損壊に限らず物の本来の効用を喪失／減損させる行為をいい、効用を喪失させる限り占有を喪失させる行為や隠匿する行為も含まれるが、信書の「隠匿」は効用を害するに至らない程度の隠匿行為を意味する

　　①毀棄隠匿の罪は財産犯であり、所有権の内容となる利用価値や経済的価値も保護すべき

　　②信書隠匿罪は効用を害するに至らない程度の隠匿行為を特に処罰する規定である

放火罪における建造物の意義－一体性判断

Q建造物の一部が起臥寝食に用いられた場合、全体を現住建造物と評価できるのか

※抽象的危険犯であれば生命身体の具体的危険を論じることとなる延焼可能性は不要だが…
A1個の建造物といえるには構造的一体性に加え延焼可能性が必要

　　①現住性が認められるからこそ危険の抽象化が認められるのであって、抽象的危険犯だから延焼可能性を考慮すべきでないというのは論理が逆転している

　　②108条が重く処罰されるのは、類型的に生命身体に対する重大な危険を発生させるからであり、延焼可能性が否定される場合は108条の予定する類型的危険性を欠く

Q機能的に一体であれば一体性が肯定できるのか

A機能的一体性は、延焼可能性がわずかで物理的一体性が弱い場合に補充的に判断される要素にすぎない

　　①物理的に別個の建物が使われ方によって１個になったり別個になったりするのは不自然であり、一体性を肯定するには物理的一体性が認められることが前提

焼損の意義

Qいつの時点をもって「焼損」となるのか

A火が媒介物を離れて目的物に燃え移り独立して燃焼を開始する状態に達したときをいう

　　①放火罪は財産罪的側面も有するが、主要な放火類型である108条は所有関係を問題としていないから、放火罪の一次的な保護法益は公共の安全と考えるべき

　　②目的物が独立して燃焼作用を継続する状態に達すれば公共危険は発生しているといえる

　　③客体の財産的価値が刑法で保護すべきほど害されたかどうかは重要ではない

不燃性建物の焼損

Q不燃性建物の有毒ガスや煙の発生を捉えて「焼損」を肯定できるか

A独立して燃焼を開始することが必要であり、焼損とはいえない

　　①「焼損」というためには目的物の燃焼が必要であり、燃焼を前提としない焼損を認めることは文理を無視した類推解釈であり罪刑法定主義に反する

公共の危険（109Ⅱ）の認識

Q109条2項が成立するためには、故意の内容として公共危険の認識が必要か

※109条の文理は客観的処罰条件にも見えるが…
A必要

　　①自己所有物を焼損することは何ら犯罪を構成しないのであるから、公共の危険が発生した場合に限って犯罪が成立する

　　②公共の危険の発生は客観的処罰条件ではなく構成要件要素であり、故意には構成要件該当事実の認識が必要

A108条や109条1項の未必の故意には、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認識予見が必要であり、また公共の危険は延焼以外の不特定多数の生命財産への危険も含む

公共の危険（110）の認識

Q110条が成立するためには、故意の内容として公共危険の認識が必要なのか

※110条の文理は結果的加重犯にも見えるが…
A必要

　　①110条を結果的加重犯とすると基本犯は「器物損壊」を想定せざるを得ないが、器物損壊行為に公共危険を引き起こす類型的危険性があるとはいえない以上、基本行為とみることはできない

　　②公共の危険の発生は構成要件要素であり、故意には構成要件該当事実の認識が必要

偽造の意義

Ｑ偽造とは

Ａ権限なく他人名義の文書を作成することであり、その本質は、名義人と作成者の間の人格の同一性を偽る点にある

Ｑ名義人とは

Ａ文書の記載から理解される意識内容の主体であり、文書の内容や性質に応じて、文書を手にするであろう一般人を基準に判断すべき

　　①文書偽造罪の保護法益は、文書の公共的信用にある

Ｑ作成者とは

Ａ文書を表示した意思／観念の主体であり、当該文書が誰の意思に基づいて作成されたかを基準に判断すべき

コピーの文書性
Ｑコピーは文書偽造罪の客体である「文書」にあたるのか

Ａ文書本来の性質上、原本と同程度の社会的機能や信用性を有し得ない場合を除いては、原則として文書といえる

　　①文書偽造罪の保護法益は文書の公共的信用であり、文書が証明手段としてもつ社会的機能を保護するものである

　　②原本の写しであっても、原本と同一の意識内容を保有し、原本と同程度の社会的機能と信用性を有するものは、「文書」として保護に値する

　　③写真コピーは、複写した者の意識が介在する余地がない機械的に正確な複写版であって、一般的に、同一内容の原本の存在を信用させるのみならず、原本作成者の意識内容を直接伝達する証明文書として原本に代わって通用し、原本と同程度の社会的機能と信用性を有している
Ｑコピーすることは「偽造」といえるのか

Ａ名義人は原本作成名義人であり、偽造といえる
　　①写真コピーは、原本作成者の意識内容を直接伝達する証明文書として原本に代わって通用している以上、文書を手にする一般人を基準とすれば、名義人は原本の作成名義人といえる
　　③作成名義を不正に使用して原本と異なる意識内容を作出するような行為は、原本作成名義人が許容するものではなく、コピーが原本作成名義人の意思に基づいて作成されたとはいえない
Ｑ原本自体になされれば非本質的部分の改ざんにとどまるものであっても、コピーすれば「偽造」なのか

Ａ変造ではなく偽造にあたる

　　①コピー作成によって、原本と別個の文書を作り出している

Ｑ有印文書のコピーは有印文書なのか

Ａ有印文書にあたる

　　①写真コピーは、原本の意識内容を直接伝達するものであり、意識内容と印章や署名を別異に取り扱う理由はない
代理資格の冒用

Ｑ「Ａ代理人Ｂ」の名義人はＡかＢか

Ａ本人たるＡである

　　①代理名義の文書は法的効果が本人に帰属する形式の文書であって、文書を手にするであろう一般人は、本人が意識内容の主体であると捉える

資格や肩書きの冒用
Ｑ弁護士でないＡが、弁護士Ａとして依頼を受けて弁護士報酬の請求書を作成した場合には文書偽造罪にあたるか

Ａあたる

　　①弁護士が業務として作成する弁護士報酬の請求書であり、文書を手にするであろう一般人は、「弁護士Ａ」という「弁護士ではないＡ」とは別の人格を名義人として認識する
通称名の使用

Ｑ密入国者Ａが、20年以上用いた通称乙で作成した再入国許可申請書について文書偽造罪は成立するか

※通称名が広く定着して他人と混同されない程度の識別機能を有しているが…
Ａ成立する

　　①再入国許可申請書は公の手続で用いられるものであり、再入国許可の審査には在留資格の確認が必要不可欠であるから、本名を用いて作成することが要求される文書である
　　②文書を手にするものは、「適法に在留資格を有するＢ」という「在留資格を有しないＡ」とは別の人格を名義人として認識する
名義人の承諾
Ｑ交通事故原票の記載欄に、あらかじめ承諾を得ていた他人名を記載した場合に、私文書偽造罪が成立するか

※名義人の意思に基づいて作成しており名義人と作成者に齟齬は生じないが…
Ａ成立する

　　①文書の性質上、自署性が予定される文書については、事前に名義人の同意があっても、その名義人は文書を表示する意思観念の主体（作成者）とはなり得ず、承諾することはできない
　　②交通事故原票の内容は、違反者個人に専属する事実に関するものであり、公の手続のために用いられるものであり、自署性が予定される文書にあたる
虚偽公文書作成罪の間接正犯
Ｑ作成権限者を補助する公務員が、内容虚偽の文書を起案して、情を知らない作成権限者に虚偽公文書を作成させた場合には、虚偽公文書作成罪の間接正犯が成立するのか

Ａ成立する
　　①虚偽公文書作成罪は、作成権限ある公務員を主体とする身分犯である

　　②非身分者は身分者と共同で法益を侵害することは可能であり共犯が成立することはあるとしても、単独犯として処罰することはできない

　　③157条を規定し、その法定刑を軽くしているから、非身分者による虚偽公文書作成罪の間接正犯は罰しないのが法の趣旨である
　　④起案担当者のような作成権限者を補助する公務員は、実質的に作成権限を認めることができる

偽造文書行使罪における行使の方法
Ｑ偽造した運転免許証を携帯していても行使罪は成立するのか

Ａ「行使」といいうるには、文書を真正に成立したものとして交付／提示するなどして、文書の内容を認識させるor認識しうる状態に置くことが必要であり、携帯に止まる場合には行使罪は成立しない

　　①偽造文書の行使が処罰されるのは、行使によって文書の真正に対する公共の信用が具体的に害されるからである

偽造文書行使罪における行使の相手方

Ｑ文書について利害関係を有しない相手方に対して行使した場合にも行使罪は成立するのか

Ａ成立する

　　①利害関係のない者に提示した場合であっても、偽造された意思内容が流布される可能性があり、文書の公共的信用を害するおそれがある

事実証明に関する文書
Ｑ自動車登録事項証明書の交付請求書は事実証明に関する文書といえるのか

Ａ「事実証明に関する文書」とは、権利義務の発生／変更／消滅の基礎にある事実の証明に関する文書であり、交付請求書は請求日時を証明するに過ぎず偽造罪の客体とはならない

　　①社会生活に交渉を有する事項（判例）では、範囲が無限定であり、私文書偽造罪において客体を限定した意味が没却される
　　②権利義務に関する文書と合わせて規定されていることを考慮すべき
公務執行の適法性の判断基準

Ｑ職務の適法性はいかに判断すべきか

Ａ行為当時の具体的状況に基づいて客観的に判断すべきである

　　①職務の適法性は行為に内在する法的性質の問題であり、裁判所が法令を解釈して客観的に決すべき問題である

　　②法令が行為当時の状況を前提として職務行為を認めている以上、行為時に適法なものを事後的に違法とするのは法秩序の統一性を破りかねない

公務執行の適法性の錯誤

Ｑ実際は適法な公務執行を違法と誤信した場合、故意を阻却するのか

Ａ一般人であれば適法であると思うであろう素人的認識があれば、故意は阻却されない

　　①職務の適法性は、裁判官の評価を経て意味内容が明らかになる規範的構成要件要素であり、意味の認識が必要

　　②素人的認識があれば規範に直面しえたといえる

公務と業務の関係

Ｑ公務執行妨害罪における公務も、業務妨害罪における業務に含まれ、業務妨害罪が成立しうるのか

Ａ権力的な公務は業務に含まれないが、非権力的／私企業的公務は業務に含まれ、権力的公務だけが公務執行妨害罪の対象となる
　　①公務執行妨害罪と業務妨害罪は法定刑が同じであるにもかかわらず、公務執行妨害罪ではその手段を暴行脅迫に限定しており、公務が当然に業務に該当すると考えると、手段を限定した意味が全くなくなってしまう

　　②公務執行妨害罪が手段を暴行脅迫に限定しているのは、権力作用を有する公務においては、暴行脅迫に至らない程度の抵抗を排除して職務を執行する権能が与えられているからである

　　③民間業務と実質的に類似するような非権力的な公務については、抵抗を排除する権能はなく、威力や偽計によるものから保護する必要がある

　　④非権力的公務について、業務妨害罪と公務執行妨害罪という民間業務よりも厚い二重の保護を与える必要性はない

犯人蔵匿罪における「罪を犯した者」の意義
Ｑ指名手配中の被疑者を匿ったが、後に無罪判決が出た場合にも、犯人蔵匿罪が成立するのか
※捜査対象中の者を隠避させれば、捜査権を含む広義の司法作用を侵害するが…

Ａ「罪を犯した者」とは、真犯人に限られる
　　①文言上「罪を犯した者」であって、「罪を犯したと疑われる者」という規定になっていない以上、捜査対象者を「罪を犯した者」に含めるのは文理に反する
　　②無実の者を蔵匿する行為は、刑事司法作用を侵害する程度は著しく低く、また期待可能性が乏しい

　　③真犯人に限るとすると、他の犯罪の認定を犯人蔵匿罪の裁判でなさねばならないが、それは盗品関与罪などに関してもいえることである

身代わり犯と犯人蔵匿罪

Ｑ犯人がすでに身柄拘束されている状態で、身代わり犯となる行為は「犯罪を犯した者」を「隠避せしめた」といえるのか

※犯人の特定作用を妨げる行為も刑事司法作用を侵害して「隠避」に当たるようにも思えるが…
Ａ「隠避」とは所在の究明と身柄確保を困難にする行為をいい、身代わり犯としての申立ては、現になされている身柄の確保を害する性質の行為として「隠避」にあたる

　　①犯人蔵匿罪の客体には「拘禁中に逃走した者」が規定され、身柄の確保を侵害する行為である蔵匿とならんで隠避が規定されている

　　②犯人蔵匿罪は抽象的危険犯であり、実際に刑事司法作用を侵害する必要はない

　　③犯人の特定作用の侵害を「隠避」に含める見解もあるが、文理を超えて捜査活動を過度に保護することになりかねず、証拠隠滅罪や偽証罪との差異が不透明となる

犯人による犯人隠避罪の教唆

Ｑ犯人が自己の隠避や蔵匿を他人に教唆した場合、犯人蔵匿罪の教唆は成立するのか

※判例は他人に犯罪を実行させることは防御権の濫用とするが…
Ａ成立しない

　　①自己蔵匿の不処罰根拠は、犯人が逃げ隠れしないことを法が期待することはできず、類型的に責任が認められないためである

　　②他人に隠避を依頼することは他人を罪に陥れることであるが、だからといって期待可能性を認めて処罰するのは、正犯者を堕落させたことに共犯処罰の根拠を認めるのに等しく、共犯の処罰根拠が間接的な法益侵害にあることと矛盾する

③他人に隠避を依頼することも無理のないことであり、類型的に期待可能性はないといえる

　　④違法性の点においても、自分で逃げ隠れすることも、他人に頼んで逃げ隠れすることも、刑事司法作用の侵害の程度に決定的な差はなく、直接的に法益を侵害しても期待可能性欠如により不可罰であるなら、間接的に法益を侵害した場合も同様に解すべき

共犯者による犯人隠避罪

Ｑ共犯者が一方を隠避させた場合、犯人隠避罪が成立するのか
※共犯者は自己の犯罪に関する人証でもあり、期待可能性がないために証拠隠滅罪は成立しないが…

Ａ共犯者の蔵匿する行為も類型的に期待可能性はなく、犯人隠避罪は成立しない

　　①自己蔵匿の不処罰根拠は、犯人が逃げ隠れしないことを法が期待することはできず、類型的に責任が認められないためである

　　②一般的に共犯者は相互に犯罪の不発覚について共通の利益を有している

　　③犯人隠避罪と証拠隠滅罪の保護法益と法定刑は同一であって、期待可能性の判断も同一であるべき
参考人の虚偽供述と証拠偽造罪

Ｑ捜査機関に対して参考人として虚偽の供述をなし、供述調書が作られた場合／供述書を提出した場合であっても、証拠偽造罪が成立するのか
※偽証罪があるため、宣誓証人以外の虚偽供述は罰しない趣旨とも思えるが…
Ａ供述調書や供述書が作成された場合は証拠偽造罪が成立する
　　①「偽造」／「使用」は証拠の作成／提出を意味するものであるから、偽造や使用の対象となる「証拠」は物理的存在である「証拠方法」（媒体）を指す

　　②虚偽供述が文書化されれば「証拠方法」となり、証拠として重要な価値を獲得することは否定できない
　　③偽証罪は法定刑が重く、偽証罪に該当しない虚偽供述を処罰の対象から一切除外すべきとは必ずしも言えない

　　④供述調書と供述書を区別する見解もあるが、署名押印によって供述調書が供述書になるのであって、区別する理由はない
共犯事件と「他人の刑事事件」

Ｑ共犯事件の証拠を隠滅した場合、「他人の刑事事件」として処罰されるのか

※共犯事件の証拠は、他人たる共犯者の刑事事件に関するものであると同時に、自己の刑事事件に関するものでもありうるが…
Ａ「他の共犯者のために」する意思で隠滅した場合は、「他人の刑事事件」に該当するが、「自己のために」「自己と共犯者のために」する意思で隠滅した場合は「自己の刑事事件」として罪を構成しない

　　①自己の刑事事件に関する証拠を隠滅する行為が処罰の対象外なのは、犯人が証拠を隠滅することを法が期待することはできず、類型的に責任が認められないから

　　②自己の刑事事件に関する証拠を自己の利益のために隠滅する行為は、それが同時に他人たる共犯者の利益になるとしても、期待可能性に欠けるといわざるを得ない

　　③共犯者の証拠であって自己の証拠ではない場合もあり、自己のためにする意思を欠き、共犯者のためにする意思でなされるときは、隠滅行為にでないことの期待可能性がないとはいえない

親族による証拠隠滅罪の教唆
Ｑ犯人の親族が他人に唆して証拠を隠滅させた場合、親族に任意的免除はなされ得るのか

Ａ任意的に免除できる

　　①105条の趣旨は、親族の行為に期待可能性が少なく責任が軽いことにある

　　②自己で行うことも他人に頼むことも、身内をかばうという気持ちに変わりはなく、期待可能性は少ない

偽証罪における虚偽の陳述の意義

Ｑ偽証罪の虚偽の陳述とはいかなる意味か

Ａ「虚偽」とは「証人の記憶に反する」ことを意味し、結果的に真実と認められたとしても、成立する

　　①証人の記憶は証人の能力や性格に大きく左右され、それ自体として確実な信憑性を有するものではなく、裁判とは、証人が実際に経験した事実を記憶に従って述べることを信頼して、裁判所が真実を発見する手続と解するほかない

　　②記憶に反する陳述は、結果的に真実に合致していたとしても、裁判官の自由心証に重大な影響を及ぼし、国家の審判作用を侵害する危険がある

刑事被告人による偽証罪の教唆

Ｑ刑事被告人が第三者に偽証を唆した場合に、偽証罪の教唆は成立するか

※刑事被告人は偽証罪の主体となり得ず、自己の刑事事件に関する証拠偽造として期待可能性がないともいえるが…
Ａ偽証罪の教唆が成立する

　　①偽証罪は主体を「宣誓した証人」に限定するのみで、「他人の事件」に限定されておらず、刑事被告人が偽証罪の正犯とならないのは、犯罪性がないからではなく、単に訴訟法上、被告人に証人適格が認められないためである

　　②実質的にも、裁判官は被告人本人の陳述よりも宣誓証人の証言を信用しやすく、被告人本人の虚偽供述よりも、宣誓証人に偽証させた方が、審判作用の侵害する危険が著しく大きく、それゆえ期待可能性が類型的に欠如するともいえない

　　③偽証罪の法定刑が重いのは、証拠方法が問題となる証拠隠滅罪とは異なり、証拠調べの段階で証拠資料を直接に歪曲する行為として審判作用を侵害する危険性がより直接的だからであり、証人に偽証させることを自己の刑事事件に関する証拠隠滅の一態様と考えるべきではない

賄賂罪の保護法益

Ｑ賄賂罪の保護法益は何か

Ａ職務の公正と、それに対する国民の信頼である

　　①裁量を伴う公務員の職務行為については、その公正さが国家作用にとって必要不可欠である

　　②職務が公正であっても職務に関連して賄賂を受け取れば、国民の信頼が失われる結果、公務の適正な運用の侵害や危険が生じる

　　③加重収賄罪は不正行為を加重要件としているに過ぎず、一方であっせん行為が処罰されることからすると、職務行為の公正or職務の不可買収性のみを保護していると解することはできない

賄賂罪と過去の職務

Ｑ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にも賄賂罪が成立するのか

Ａ転職前の職務も「公務員の職務」に当たり、賄賂罪が成立する

　　①賄賂罪の保護法益は、職務の公正と、それに対する国民の信頼である

　　②転職前の職務についても、賄賂供与によって過去の職務の公正が害されたのではないかという国民の信頼を害し、同時に現在の職務の公正についての信頼も害することになる

　　③事後収賄罪は、現に公務員であるか否かで法益侵害の程度が異なるために特別に規定されたのであって、文理からも、転職の場合を事後収賄罪として扱うことは無理がある

賄賂罪と恐喝罪の関係

Ｑ公務員が職務行為に関して他人を恐喝して金銭を交付させた場合には、恐喝に加えて収賄罪が成立するか

※恐喝罪の被害者を贈賄罪として処罰することになるが…

Ａ職務執行の意思がなく職務行為に仮託したような場合を除いて、被害者側にも原則として贈賄罪が成立し、恐喝罪と賄賂罪の観念的競合となる

　　①賄賂罪の成立を否定すると、恐喝的手段に出た方が罪が軽くなってしまう

　　②恐喝罪は個人的法益に対する罪であり、賄賂罪とは罪質が異なる

　　③意思表示に瑕疵はあっても任意性は失われていない

　　④恐喝の被害者である点は、責任（期待可能性）で考慮すれば足りる
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