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【設問１】 

●本件では甲がＡに対して「この封筒に封印するために印鑑を持ってきてくだ

さい。」と申し向けてＡが席を外したすきに本件キャッシュカード等が入っ

た封筒をショルダーバッグ内に隠し入れているところ、この一連の事実を窃

盗罪として検討すべきか、詐欺罪として検討すべきかが問題となる。 

・窃盗罪と詐欺罪の区別 

→窃盗罪は占有者の意思に反して占有を取得する盗取罪であるのに対し、詐欺

罪は占有者から瑕疵ある意思に基づいて占有移転を受ける交付罪であり、そ

れぞれの犯罪が成立する場合には同一客体に対するもう一方の犯罪が成立し

ないところ、欺罔行為によって占有者による占有が消滅したと評価すべき場

合には詐欺罪を検討し、そうでない場合には窃盗罪を検討すべきである。こ

の点、刑法上の占有があるといえるためには、事実的支配を有しているこ

と、及び、事実的支配を有する意思があることが必要となる。 

→事実的支配については、この一連の事実経緯において当該封筒がＡの場所的

支配領域内であるＡ方玄関にとどまっていること、Ａは同じＡ方内のそれも

玄関近くにある居間に行って戻ってきたに過ぎずＡと当該封筒がＡによる支

配を脱したものとも評価できないこと、からＡは未だ事実的支配を有してい

るといえる。 

 事実的支配を有する意思については、Ａは本件キャッシュカード等を封筒に

入れるために甲に一時的に渡していたにすぎないこと、Ａはすぐに玄関に戻

ってくるつもりであったこと、Ａは預けていた当該封筒等を最終的に受け取

るつもりであったこと、からＡは未だ事実的支配を有する意思を有していた

といえる。 

 したがって、本件キャッシュカード等に関しＡが占有を維持していたものと

いえる以上、詐欺罪の成立の余地がなく、窃盗罪を検討すべきである。な

お、この場合、甲の上記行為は、Ａの錯誤に基づくキャッシュカード等の交

付行為に向けられた行為とはいえないため、欺罔行為があったものとはいえ

ず、詐欺未遂罪も成立しない。 

 

●窃盗罪の要件 

・他人の財物 

→本件キャッシュカード等はＡの占有する「他人の」ものであるところ、これ

らが「財物」といえるか。 

 窃盗罪は財産犯である以上客体に一定の財産価値がなければならないとこ



ろ、特定の預金口座に係るキャッシュカードを保有し暗証番号を把握してい

れば預金を引き出すことができるものであるため、キャッシュカードそれ自

体と暗証番号を記載したメモは一体として経済的価値を有するものであり、

客観的に財産価値を有するものであると言える。 

・窃取 

→占有者の意思に反して財物を自己又は第三者の占有下に移す行為。占有移転

については上記のとおり、事実的支配しが移転していること、及び、事実的

支配を移転させる意思があることが必要となる。 

 まず、上記のとおり、Ａは当該封筒をショルダーバッグに隠し入れた時点で

も依然として当該封筒の占有を保持しているものであるところ、これをその

ままＡ方から持ち去った時点で、Ａは客観的に事実的支配を失った。他方

で、甲は、Ａが当該封筒の占有を失った時点で、自ら保持するショルダーバ

ッグの中に当該封筒を入れて事実的支配を及ぼしており、その事実的支配を

する意思を有していたものである以上、当該封筒をＡの占有下から自身の占

有下に移している。その際、Ａはその合理的意思からしてその占有移転を認

めていないものと考えられる以上、当該封筒を「窃取」したものと言える。 

 

・故意 

→客観的構成要件該当事実の意図又は認識・認容 

 甲は、Ａからキャッシュカード及び暗証番号を入手し預金を引き出すべく、

本件キャッシュカード等を入れた封筒をショルダーバッグに隠し、持ち去る

ことを意図していたものである以上、客観的構成要件該当事実の意図を有し

ており、故意があるといえる。 

 

・不法領得の意思 

→権利者を排除して他人の物を自己の所有物として、その経済的用法に従いこ

れを利用処分する意思 

 甲は、本件キャッシュカード等を利用して預金を引きだそうとしていたもの

であり、それらを自己の所有物としてその経済的用法に従って利用し様とし

ていたものと言える以上、不法領得の意思も認められる。 

 

※引き出そうとした行為の整理 

 

【設問２】 

●乙に事後強盗罪の共同正犯が成立するとの説明 

→甲がキャッシュカードを挿入して現金を引き出そうとした行為が窃取行為の



実行の着手と評価され、甲及び乙のＣに対する言動が脅迫行為と評価される

場合、乙は窃取行為に関与しておらず、脅迫行為から関与した者といえる。

このように窃取行為に関与しておらず、脅迫行為から関与した者について事

後強盗罪の共同正犯を認めるべきかが問題となる。 

 この点、事後強盗罪は、「窃盗」を真正身分とする身分犯であって、暴行脅

迫行為を実行行為とする犯罪であると考えれば、窃取行為に関与していない

者については真正身分を有していない者に共同正犯を認めてよいかとの議論

に帰着することになる。この点、身分犯における共同正犯の成立は刑法６５

条にしたがって考えるものであるところ、刑法６５条は、１項において真正

身分犯の成立と科刑を定めており、２項において不真正身分犯の成立と科刑

を定めるものであると解釈する立場がある。この立場に従えば、事後強盗罪

は上記のとおり「窃盗」を真正身分とする真正身分犯である以上、窃取行為

に関与していない者については刑法６５条 1項に従って事後強盗罪の共同正

犯が成立する。 

 以上のように考えれば、本件において、窃取行為に関与しておらず、脅迫行

為から関与した乙に事後強盗罪の共同正犯が成立する。 

 

●乙に脅迫罪の限度で共同正犯が成立するとの説明 

→上記の説明に対して、事後強盗罪について、窃取行為とその後の暴行・脅迫

行為を結合した実行行為とする結合犯だと考える立場がある。この立場に従

えば、窃取行為に関与しておらず、脅迫行為から関与した者は、実行の着手

があった後実行行為の途中から関与した者と言えるところ、このような実行

行為の途中から関与した者にそれまでに行われた実行行為の責任まで負わせ

るのか、すなわち承継的共同正犯を認めるのかとの議論に帰着する。この

点、承継的共同正犯を認めない立場に立つ場合、または承継的共同正犯を先

行者の生じさせた犯行を容易にする状態を積極的に利用した場合にのみ共同

正犯を認める立場において乙による甲の行為の積極的な利用が認められない

と評価した場合には、本件において、脅迫行為から関与した乙に事後強盗罪

の共同正犯が成立しない。 

 ただし、以上のように解したとしても、乙は、脅迫行為から関与している以

上、脅迫罪の限度で共同正犯が成立することになる。 

 

●自説 

→以上のとおり、本件では、窃取行為に関与しておらず、脅迫行為から関与し

た者につき事後強盗罪の共同正犯を認めるべきか否かが論点となっており、

事後強盗罪の犯罪の性質及びそれとの関連で共犯と身分の処理、承継的共同



正犯の成否が問題となっている。 

 この点、事後強盗罪の犯罪の性質については、結合犯だと解した場合、窃盗

の着手があった時点で（すなわち暴行脅迫という要素がない段階で）事後強

盗罪の未遂が成立することとなり妥当ではなく、不真正身分犯だと解した場

合、事後強盗罪は暴行罪脅迫罪の加重身分としての犯罪と整理されることと

なり、財産犯であることと矛盾する。したがって、事後強盗罪の犯罪の性質

については、窃盗を真正身分とする真正身分犯と解すべきである。 

 また、共犯と身分に関しては、文理上、１項において真正身分犯の成立と科

刑を定めており、２項において不真正身分犯の成立と科刑を定めるものであ

ると解するのが自然であるし、１項を身分犯の成立、２項を不真正身分犯の

科刑を定めたものと理解するのは成立する犯罪と科刑が分離することになり

好ましくないことから、１項において真正身分犯の成立と科刑を定めてお

り、２項において不真正身分犯の成立と科刑を定めるものと解すべきであ

る。 

→事後強盗罪の共同正犯の構成要件は「窃盗」、共謀に基づく「脅迫」、「窃盗

の機会」、逮捕を免れる目的、「故意」 

→「窃盗」は窃盗の未遂犯も含まれるところ、窃盗の実行行為とは窃盗の構成

要件的結果である占有移転を惹起させる現実的危険性を有する行為であり、

その危険性の判断においては、行為時に存在した事情のうち、一般人が認識

し得た事情と行為者が特に認識した事情を考慮する。 

 本件では甲がキャッシュカードを挿入し正しい暗証番号を入れ現金を引き出

そうとしているところ、口座が凍結されていたことから現金を引きだせなか

ったものである。この点、一般人においてはキャッシュカード等を盗んだ翌

日に口座凍結されていることは認識し難いものであったと考えられ、行為者

である甲としてもそれを認識できていなかったものである以上、口座凍結の

事情を考慮することができない。ここで、口座凍結の事情がなければ甲は現

金を引き出すことができ、現金の占有移転をすることができたものである以

上、上記行為によって現金の占有移転を惹起させる行為、すなわち窃盗の実

行行為が行われ、甲は「窃盗」に当たる。 

→共同正犯の成立のためには、相互利用補充説から、共謀に基づいて、実行行

為が行われることが必要。なお、本件の実行行為たる「脅迫」については犯

行を抑圧するに足りる程度の害悪の告知である必要がある。 

 本件では乙は刃渡り１０センチ程度の殺傷性の高いナイフを示しつつ殺すぞ

という生命侵害の予告を行っており、犯行を抑圧するに足りる程度に生命侵

害という害悪が告知されている。この点、乙は、甲の「こいつを何とかして

やれ」との発言に従い上記行為を行っていることからすれば甲の当該発言を



Ｃの犯行を抑圧しろとの指示と理解しており、また、甲も乙がＣの犯行を抑

圧することを期待して上記発言を行っていることからすれば、甲及び乙は乙

がＣの犯行を抑圧することを相互に認識認容、すなわち共謀しており、当該

共謀によって乙は上記行為を行っているといえる。 

→加えて、乙の上記行為は、甲の上記窃盗未遂が行われたコンビニ内において

当該窃盗未遂直後に行われ、時間的にも場所的にも窃盗に接着して行われて

いるから、窃盗の機会に行われたものと言える。 

→また、乙の上記行為は、甲に関し実際に行われていない万引きに関する逮捕

を免れさせる目的でなされているが、窃盗に関する逮捕を免れさせる目的に

変わりないため、この要件も満たす。 

→また乙は、甲に関し実際に行われていない万引きに関する逮捕を免れさせる

目的で上記行為を行っており、甲の「窃盗」の内容に関する認識について錯

誤があるが、およそ甲が「窃盗」であることの認識があるため、法定符号説

から故意が認められる。 

 

【設問３】 

●丙の行為について成立し得る犯罪 

・傷害罪 

→丙はボトルワインをＤの間近にいる甲に向かって投げつける行為を行ってい

るところ、その行為はＤへボトルワインが直撃し、Ｄに何らかの生理的機能

の障害を生じさせる現実的危険性を有する行為であって、実際に、当該行為

によってＤに対して生理的機能の障害（「傷害」）たる加療約３週間を要する

頭部裂傷を生じさせている。 

 この点、丙は、甲の動きを止めるべく、甲にボトルワインを直撃させ何らか

の生理的機能の障害を生じさせることを意図又は認識認容して、上記行為を

行っている。この点、客体について錯誤が生じているところ、法定的符合説

を取れば構成要件的故意も認められる。 

 この点、丙の行為について、違法性阻却事由がなく、責任故意が認められれ

ば傷害罪が成立し得る。 

・過失傷害罪 

→丙は、上記のとおり、ボトルワインをＤの間近にいる甲に向かって投げつけ

る行為によってＤに「傷害」結果を生じさせているところ、当該行為につき

丙の過失が認められれば、違法性阻却事由がなく、責任過失が認められれば

過失傷害罪が成立する。 

 

●まず、丙は客体の錯誤に陥っていることから、丙に構成要件的故意が認めら



れないという説明が考えられる。 

→この点、法定的符合説を取ったとしても、救助相手と故意の対象たる人は構

成要件的同価値性が否定されるため、構成要件的故意が否定されると考える

立場によれば、傷害罪は不成立となるが、そもそもこのような考え方は法定

的符合説の基本的な考え方と合致しないし、そもそも過失傷害罪の成立を否

定できない点で難点がある。 

 

●次に、丙はＤを甲からのナイフ刺突の危険性を除去ために上記行為を行って

おり、正当防衛が成立し、その行為につき違法性阻却事由が認められるとい

う説明が考えられる。 

→甲はナイフを突きつけながら「金を出せ」「本当に刺すぞ」と言っており甲

のナイフ刺突によるＤの生命侵害の危険が差し迫っており（「急迫不正の侵

害」）、丙はそれを認識しつつこれを避けようとして（「他人の権利」を防衛

するため）上記行為を行っており、丙において上記行為は甲による生命侵害

の危険を止めるための唯一の手段であったことからやむを得ずにした行為で

あると説明すれば、正当防衛が成立する。 

 しかし、正当防衛による違法性阻却は、侵害者に向けられた防衛行為である

ことによって発生した法益侵害が社会的倫理規範に違反したものと言えない

ことになり、違法性が認められないものとされるものであるから、侵害者に

向けられた防衛行為でなければ正当防衛が成立しない。 

 したがって、上記のように考えれば、本件でも、丙の行為は侵害者に向けら

れた防衛行為とはいえない以上、正当防衛が認められず、その点で難点があ

る。 

 

●また、丙はＤを甲からのナイフ刺突の危険性を除去ために上記行為を行って

おり、緊急避難が成立し、その行為につき違法性阻却事由が認められるとい

う説明が考えられる。 

→上記のとおり、甲のＤに対する現在の危難が差し迫っており（「現在の危

難」）、丙は当該危難を避けるために上記行為を行っており（避難の意思）、

上記行為は甲による危難を避けるための唯一の手段であり、生じさせた法益

侵害は傷害であって、避けようとした法益侵害である生命侵害の程度を超え

ていないため、法益権衡の要件も満たすと説明すれば、緊急避難が成立す

る。 

 しかし、緊急避難による違法性阻却は、緊急避難行為によって危難を生じさ

た者の法益が侵害されることによって救助対象の法益が保全されるという点

において、当該行為が社会的倫理規範に違反したものと言えないことにな



り、違法性が認められないものとされるものであるから、危難を生じさた者

の法益侵害によって救助対象の法益が保全される場合でなければ緊急避難が

成立しない。 

 したがって、上記のように考えれば、本件でも、丙の行為は危難を生じさた

者の法益侵害によって救助対象の法益が保全した行為とはいえない以上、緊

急避難が認められず、その点で難点がある。 

 

●さらに、丙は、Ｄを甲からの急迫不正の侵害から防衛するという正当防衛の

認識によって上記行為を行っており、誤想過剰防衛として責任故意が阻却さ

れると説明することが考えられる。 

→本件において、丙は、甲によるＤへの生命侵害の危険が差し迫っているとい

う急迫不正の侵害に対して、Ｄを防衛するためにやむを得ない手段として上

記行為を行ったところ、誤ってＤにボトルが当たりＤに法益侵害を生じさせ

たという事実経過について、その意図・事実認識において齟齬はない。その

ため、丙には事実の錯誤はなく、あるとすれば法律の錯誤があるに過ぎない

ものと捉えることができる。 

 この点、法律の錯誤については、刑法上法律の不知によっては故意の存在は

否定されないとされているため（３８条３項）、責任故意が肯定されるもの

である以上、誤想過剰防衛として責任故意は阻却されない。 

 したがって、上記のように考えれば、丙の上記行為については誤想過剰防衛

として責任故意は阻却されず、また仮に上記見解とは異なり責任故意が否定

されたとしても、過失傷害が成立し得る点で難点がある。 

 

●丙は、緊急状況において他にとり得る手段がなく上記行為を行ったものであ

って、適法行為をなしうる期待可能性がなく責任故意及び責任過失が否定さ

れると説明することが考えられる。 

→この点、期待可能性の欠如による責任故意及び責任過失の否定については、

明文規定がなく、超法規的責任阻却事由として説明されるものであるとこ

ろ、それ故、その判断基準が明確でなく、その基準によっては広く犯罪成立

が否定される可能性があり適正な刑罰を科すことができなくなる可能性があ

り妥当ではないため、そのような期待可能性の欠如による責任故意及び責任

過失の否定を認めるべきではない。 

 したがって、上記のように考えれば、丙の上記行為については期待可能性の

欠如による責任故意及び責任過失の否定が認められないという点で難点があ

る。 


