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（ 設 問 １ ）  

１  甲 が 本 件 キ ャ ッ シ ュ カ ー ド 等 の 入 っ た 封 筒 （ 以 下 、 本 件 封 筒 ） を

取 得 し た 行 為 に 詐 欺 罪 （ 2 4 6 条 1 項 ） が 成 立 し な い か 。  

⑴  「 人 を 欺 」 く 行 為 は 、 交 付 行 為 に 向 け ら れ て い る こ と を 要 す

る 。 そ し て 、 交 付 行 為 と は 、 被 害 者 が そ の 意 思 に 基 づ い て 財 物

の 占 有 を 移 転 す る こ と を い う 。  

⑵  甲 が A に 「 こ の 封 筒 に 封 印 す る た め に 印 鑑 を 持 っ て き て く だ

さ い 」 と 虚 偽 の 事 実 を 申 し 向 け て い る 。  

確 か に 、 本 件 封 筒 は シ ョ ル ダ ー バ ッ ク に 入 る 程 度 の 重 量 と 形

状 で あ る か ら 、 持 ち 運 び や 隠 匿 が 容 易 で あ っ た 。 し か し 、 A が 甲

に 本 件 キ ャ ッ シ ュ カ ー ド 等 の 所 持 を 許 し た A 方 玄 関 先 は A の 支

配 の 及 ぶ 範 囲 内 で あ り 、 A が 印 鑑 を 取 り に 行 っ た 居 間 は 玄 関 の 近

く で あ り 、 本 件 キ ャ ッ シ ュ カ ー ド 等 に 対 す る A の 支 配 も 失 わ れ

て い な い 。 ま た 、 A は す ぐ に 玄 関 に 戻 り 本 件 封 筒 を 回 収 す る つ も

り で あ っ た 。 そ れ ゆ え 、 上 記 申 し 向 け は A の 本 件 キ ャ ッ シ ュ カ

ー ド 等 に 対 す る 占 有 を 弛 緩 さ せ る に と ど ま る 。  

ま た 、 A は 本 件 キ ャ ッ シ ュ カ ー ド 等 が 入 っ た 封 筒 に つ い て は 証

拠 品 と し て 自 己 が 保 管 し て お く つ も り で あ っ た か ら 、 本 件 キ ャ ッ

シ ュ カ ー ド 等 の 占 有 を 甲 に 移 転 さ せ る 認 識 は 全 く な か っ た 。  

し た が っ て 、 上 記 申 し 向 け は 、 交 付 行 為 に 向 け ら れ て い る と

は い え な い か ら 、「 人 を 欺 」 く 行 為 に は あ た ら な い 。  

⑶  よ っ て 、 甲 に 詐 欺 罪 は 成 立 し な い 。  
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２  上 記 行 為 に 窃 盗 罪 （ 2 3 5 条 ） は 成 立 し な い か 。  

⑴  A が 所 有 し 占 有 す る 本 件 キ ャ ッ シ ュ カ ー ド 等 は 、 そ れ ら を 用 い

る こ と で A 名 義 の 預 金 口 座 か ら 現 金 を 引 き 出 す こ と が で き る と

い う 財 産 的 価 値 を 有 す る か ら 、「 他 人 の 財 物 」 に あ た る 。  

⑵  「 窃 取 」 と は 、 占 有 者 の 意 思 に 反 し て 財 物 の 占 有 を 移 転 さ せ

る こ と を い う 。  

A は 本 件 封 筒 が ダ ミ ー 封 筒 と す り 替 え ら れ て い る こ と を 認 識 し

て お ら ず 本 件 封 筒 に 対 す る 占 有 の 意 思 は な い か ら 、 甲 が A の 支

配 領 域 内 で あ る A 方 か ら 出 た 時 点 で 、 本 件 キ ャ ッ シ ュ カ ー ド 等

の 占 有 は A か ら 甲 に 移 転 し た と い え る 。 ま た 、 A と し て は 本 件

封 筒 を 自 己 が 保 管 し て い る つ も り で あ っ た か ら 、 上 記 占 有 移 転 は

占 有 者 A の 意 思 に 反 す る と い え る 。  

そ れ ゆ え 、 甲 は 本 件 キ ャ ッ シ ュ カ ー ド 等 を 「 窃 取 し た 」 と い

え る 。  

⑶  甲 は 上 記 犯 罪 事 実 を 認 識 ・ 認 容 し て い た か ら 、 故 意 が 認 め ら

れ る 。 ま た 、 甲 は 本 件 キ ャ ッ シ ュ カ ー ド 等 を 用 い て 現 金 を 引 き

出 す つ も り で あ っ た か ら 不 法 領 得 の 意 思 も 認 め ら れ る 。  

⑷  以 上 よ り 、 甲 に 窃 盗 罪 が 成 立 す る 。  

（ 設 問 ２ ）  

１  ① の 立 場 か ら の 説 明  

事 後 強 盗 罪 （ 2 3 8 条 ） を 構 成 的 身 分 犯 と 解 し 、 か つ 、 6 5 条 1 項 を

構 成 的 身 分 に 関 す る 犯 罪 の 成 立 と 科 刑 を 定 め た 規 定 と 解 し て 適 用 す る

と い う 説 明 が 考 え ら れ る 。 ま た 、 事 後 強 盗 罪 を 結 合 犯 と 解 し 、 か つ 、
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承 継 的 共 同 正 犯 を 全 面 的 に 肯 定 す る と い う 説 明 も 考 え ら れ る 。  

２  ② の 立 場 か ら の 説 明  

事 後 強 盗 罪 を 加 減 的 身 分 犯 と 解 し 、 か つ 、 6 5 条 2 項 を 加 減 的 身 分

に 関 す る 犯 罪 の 成 立 と 科 刑 を 定 め た 規 定 と 解 し て 適 用 す る と い う 説 明

が 考 え ら れ る 。 ま た 、 事 後 強 盗 罪 を 結 合 犯 と 解 し 、 か つ 、 承 継 的 共 同

正 犯 を 全 面 否 定 す る と い う 説 明 も 考 え ら れ る 。  

３  自 ら の 見 解  

⑴  乙 に 事 後 強 盗 未 遂 罪 の 共 同 正 犯 （ 2 4 3 条 、 2 3 8 条 、 6 0 条 ） が

成 立 す る か 。  

⑵  ま ず 、 事 後 強 盗 罪 を 結 合 犯 と 解 す る こ と は 「 実 行 に 着 手 」（ 4 3

条 本 文 ） し た 時 期 が 早 ま り す ぎ る た め 妥 当 で な い 。 他 方 、 身 分

犯 で あ る と し て も 、 加 減 的 身 分 と 解 す る こ と は 異 な る 罪 質 間 に

加 重 類 型 を 見 い だ す こ と と な り 妥 当 で な い 。 そ こ で 、 事 後 強 盗

罪 は 構 成 的 身 分 犯 で あ る と 考 え る 。  

そ し て 、「 構 成 」・「 刑 の 軽 重 」 と い う 文 言 や 基 準 の 明 確 性 か

ら 、 6 5 条 1 項 は 、 構 成 的 身 分 に 関 す る 犯 罪 の 成 立 と 科 刑 を 、 同

条 2 項 は 、 加 減 的 身 分 に 関 す る 犯 罪 の 成 立 と 科 刑 を 規 定 す る 。

ま た 、 身 分 者 と 共 同 す れ ば 身 分 犯 の 法 益 侵 害 を す る こ と が 可 能 で

あ る か ら 、 6 5 条 1 項 の 「 共 犯 」 に は 共 同 正 犯 も 含 ま れ る 。  

し た が っ て 、「 窃 盗 」 の 身 分 の な い 乙 に は 6 5 条 1 項 が 適 用 さ

れ 、 甲 と 事 後 強 盗 未 遂 罪 の 共 同 正 犯 が 成 立 し う る 。  

⑶  共 同 正 犯 の 成 立 要 件 は ① 共 謀 と ➁ 共 謀 に 基 づ く 実 行 で あ る 。  

⑷  甲 と 乙 は 後 述 の 犯 罪 事 実 を 認 識 ・ 認 容 し て い た か ら 、 故 意 が
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あ る 。 な お 、 乙 は 現 実 の B 銀 行 を 被 害 者 と す る 窃 盗 行 為 は 認 識

し て い な い が 、 そ れ と 同 じ 事 後 強 盗 罪 の 構 成 要 件 に 該 当 す る コ

ン ビ ニ エ ン ス ス ト ア を 被 害 者 と す る 窃 盗 行 為 を 認 識 し て い る 以

上 、 反 対 動 機 の 形 成 は 可 能 で あ る か ら 故 意 は 阻 却 さ れ な い 。 ま

た 、 乙 は 甲 が シ ョ ル ダ ー バ ッ グ 内 の 商 品 を C に 「 取 り 返 さ れ る

こ と を 防 」 ぐ 目 的 で あ り 、 甲 は C に よ る 「 逮 捕 を 免 れ 」 る 目 的

で あ る 。 そ し て 、 乙 は 後 述 の 脅 迫 を 行 っ て い る か ら 犯 行 へ の 積

極 的 な 関 与 が み と め ら れ 、 甲 は 犯 行 に よ り 逃 走 す る つ も り で あ

っ た か ら 、 正 犯 意 思 が あ る 。 さ ら に 、 乙 は 、 甲 に 対 し 万 引 き を

「 ま た や っ た の か 。」 と 尋 ね 、 甲 は 「 こ い つ を な ん と か し て く

れ 」 と 乙 に 対 し て 述 べ て い る か ら 、 黙 示 の 相 互 意 思 連 絡 も あ

る 。 そ れ ゆ え 、 甲 乙 間 に 事 後 強 盗 罪 の ➀ 共 謀 が 認 め ら れ る 。  

⑸ ア  窃 盗 未 遂 罪 に 留 ま る 場 合 も 「 窃 盗 」 に 含 ま れ る 。 そ し て 、

甲 に は 窃 盗 未 遂 罪 が 成 立 す る か ら 、 甲 は 「 窃 盗 」 に 当 た る 。  

イ  乙 は 2 対 1 と い う 数 的 に 有 利 な 状 況 で 、 刃 体 の 長 さ 約 1 0 セ

ン チ メ ー ト ル の ナ イ フ と い う 殺 傷 能 力 の 高 い 凶 器 を 示 し 、「 ぶ

っ 殺 す ぞ 。」 と い う 生 命 侵 害 を 示 唆 す る 言 葉 を C に 言 っ て い

る 。 そ れ ゆ え 、 乙 の 行 為 は 、 客 観 的 に 相 手 方 の 反 抗 を 抑 圧 す

る に 足 り る 害 悪 の 告 知 と し て 「 脅 迫 」 に 当 た る 。  

ウ  上 記 「 脅 迫 」 は 、 甲 の 窃 盗 未 遂 と 時 間 的 場 所 的 に 近 接 し て お

り 、 C か ら の 追 及 可 能 性 が 継 続 し て い る 状 況 で 行 わ れ た の で 、

窃 盗 の 機 会 に 行 わ れ た と い え る 。  

エ  し た が っ て 、 ➁ 共 謀 に 基 づ く 実 行 も 認 め ら れ る 。  
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⑹  事 後 強 盗 罪 は 財 産 犯 で あ る か ら 、 同 罪 の 既 遂 ・ 未 遂 は 先 行 す

る 窃 盗 の 既 遂 ・ 未 遂 で 決 ま る 。 そ し て 、 前 述 の 通 り 、 窃 盗 は 未

遂 で あ る か ら 、 乙 に 事 後 強 盗 未 遂 罪 の 共 同 正 犯 が 成 立 す る 。  

（ 設 問 ３ ）  

１  丙 は ワ イ ン ボ ト ル を D に 投 げ る と い う 暴 行 に よ り 、 D に 頭 部 外

傷 を 負 わ せ 、 生 理 的 機 能 を 害 し た か ら 、 D 「 の 身 体 を 傷 害 し た 」

（ 2 0 4 条 ） と い え る 。 ま た 、 少 な く と も 暴 行 の 故 意 が 認 め ら れ 、

こ れ で 足 り る （ 2 0 8 条 反 対 解 釈 ）。  

２  丙 の 故 意 が 阻 却 さ れ る と い う 説 明 が 考 え ら れ る 。  

⑴  発 生 し た 結 果 を 全 く 認 識 し て い な い 者 に 故 意 責 任 を 認 め る こ

と は 責 任 主 義 に 反 す る か ら 、 認 識 し た 犯 罪 事 実 と 発 生 し た 犯 罪

事 実 と が 具 体 的 に 一 致 す る 場 合 に 故 意 責 任 が 認 め ら れ る 。  

丙 は 、 甲 に ワ イ ン ボ ト ル を あ て よ う と し て 、 そ の 横 に い た D

に ワ イ ン ボ ト ル を あ て て い る か ら 、 認 識 し た 犯 罪 事 実 と 発 生 し た

犯 罪 事 実 と が 具 体 的 に 一 致 す る と は い え ず 、 故 意 が 阻 却 さ れ る 。  

し た が っ て 、 丙 に 傷 害 罪 は 成 立 し な い 。  

⑵  こ の 説 明 の 難 点 は 、 丙 は 甲 の 近 く に い る D の 存 在 を 認 識 し て

お り 、「 過 失 」 が あ っ た こ と 否 定 で き な い か ら 、 過 失 傷 害 罪

（ 2 0 9 条 1 項 ） の 成 立 可 能 性 が あ る こ と が あ げ ら れ る 。  

３  丙 に 正 当 防 衛 （ 3 6 条 1 項 ） が 成 立 し 、 違 法 性 が 阻 却 さ れ る と い

う 説 明 が 考 え ら れ る 。  

⑴  甲 は 殺 傷 能 力 の 高 い ナ イ フ の 刃 先 を D の 身 体 の 枢 要 部 で あ る

胸 元 に 突 き 出 し た か ら 、 D の 生 命 ・ 身 体 に 対 す る 侵 害 が 間 近 に 押
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し 迫 っ て い る と い え 、「 急 迫 不 正 の 侵 害 」 は 認 め ら れ る 。 ま た 、

「 た め に 」 と い う 文 言 上 、 防 衛 の 意 思 が 要 求 し て お り 、 丙 は Ｄ

に 対 す る 上 記 侵 害 を 認 識 し つ つ 、 Ｄ を 助 け る た め に ワ イ ン ボ ト

ル を 甲 に 向 か っ て 投 げ た か ら 、 防 衛 の 意 思 も 認 め ら れ る 。 そ し

て 、 丙 の 行 為 は 、 丙 が 取 り 得 る 唯 一 の 手 段 で あ っ た か ら 、 必 要

最 小 限 度 と い え 、「 や む を 得 ず に し た 行 為 」 と い え る 。  

し た が っ て 、 甲 に 正 当 防 衛 が 成 立 し 、 違 法 性 が 阻 却 さ れ る た

め 、 傷 害 罪 は 成 立 し な い 。  

⑵  こ の 説 明 の 難 点 は 、 D は 「 不 正 の 侵 害 」 を 受 け た 者 で あ り 正 当

防 衛 に よ り 保 護 さ れ る も の で あ る か ら 、 D に 対 す る 傷 害 行 為 を 正

当 防 衛 に よ り 正 当 化 す る こ と は で き な い と い う 点 に あ る 。  

４  丙 に 緊 急 避 難 （ 3 7 条 1 項 本 文 ） が 成 立 し 、 違 法 性 が 阻 却 さ れ る

と い う 説 明 が 考 え ら れ る 。  

⑴  ３ と 同 様 の 理 由 で 、「 現 在 の 危 難 」 と 避 難 の 意 思 が み と め ら

れ 、 丙 の 行 為 は 丙 が 取 り 得 る 唯 一 の 手 段 で あ っ た か ら 、「 や む を

得 ず に し た 行 為 」 と い え る 。 ま ら 、 避 難 行 為 「 に よ っ て 生 じ た

害 」 は 加 療 約 3 週 間 の 傷 害 に す ぎ ず 、 生 命 の 侵 害 、 重 度 の 傷 害

と い う 「 避 け よ う と し た 害 」 の 程 度 を 超 え て い な い 。 し た が っ

て 、 甲 に 緊 急 避 難 が 成 立 し 、 違 法 性 が 阻 却 さ れ る た め 、 傷 害 罪

は 成 立 し な い 。  

⑵  こ の 説 明 の 難 点 は 、 ⑶ ２ と 同 様 で あ る 。  

４  丙 は 、 正 当 防 衛 の 認 識 で あ っ た か ら 、 違 法 性 阻 却 事 由 の 錯 誤 に よ

り 、 責 任 故 意 が 阻 却 さ れ る と い う 説 明 が 考 え ら れ る 。  



R1司法試験（刑法） 

⑴  正 当 防 衛 の 成 立 要 件 の 認 識 が あ る 場 合 に は 、 自 己 の 行 為 が 違

法 行 為 と し て 禁 じ ら れ る と の 規 範 の 問 題 に 直 面 し て い な い た

め 、 反 対 動 機 の 形 成 可 能 性 が な い か ら 、 事 実 の 錯 誤 と し て 責 任

故 意 が 阻 却 さ れ る 。  

丙 の 認 識 を 基 準 と す る と 、 前 述 の 通 り 、 丙 の 行 為 は 、 甲 か ら

の 「 急 迫 不 正 の 侵 害 」 に 対 し て 、 身 体 の 安 全 と い う D 「 の 権 利 を

防 衛 す る た め 」 に 「 や む を 得 ず に し た 行 為 」 と い え 、 正 当 防 衛 が

成 立 す る 。 し た が っ て 、 正 当 防 衛 の 成 立 要 件 の 認 識 認 め ら れ 、 責

任 故 意 を 阻 却 さ れ る た め 、 傷 害 罪 は 成 立 し な い 。  

⑵  こ の 説 明 の 難 点 と し て は 、 前 述 １ の 通 り 、 過 失 傷 害 罪 （ 2 0 9

条 1 項 ） の 成 立 可 能 性 が あ る こ と が あ げ ら れ る 。  


