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［刑 法］

以下の事例に基づき，甲の罪責について論じなさい（Ａに対する詐欺（未遂）罪及び特別法違反の点は除く。）。

１ 不動産業者甲は，某月１日，甲と私的な付き合いがあり，海外に在住し日本国内に土地（以下「本件土地」

という。時価３０００万円）を所有する知人Ｖから，Ｖが登記名義人である本件土地に抵当権を設定してＶ

のために１５００万円を借りてほしいとの依頼を受けた。

甲は，同日，それを承諾し，Ｖから同依頼に係る代理権を付与され，本件土地の登記済証や委任事項欄の

記載がない白紙委任状等を預かった。

甲は，銀行等から合計５００万円の借金を負っており，その返済期限を徒過し，返済を迫られている状況

にあったことから，本件土地の登記済証等をＶから預かっていることやＶが海外に在住していることを奇

貨として，本件土地をＶに無断で売却し，その売却代金のうち１５００万円を借入金と称してＶに渡し，

残金を自己の借金の返済に充てようと考えた。

そこで，甲は，同月５日，本件土地付近の土地を欲しがっていた知人Ａに対し，「知人のＶが土地を売り

たがっていて，自分が代理人としてその土地の売却を頼まれているんです。その土地は，Ａさんが欲しが

っていた付近の土地で，２０００万円という安い値段なので買いませんか。」と言い，Ａは，甲の話を信用

して本件土地を購入することとした。

その際，甲とＡは，同月１６日にＡが２０００万円を甲に渡し，それと引き換えに，甲が所有権移転登記

に必要な書類をＡに交付し，同日に本件土地の所有権をＡに移転させる旨合意した。甲は，同月６日，Ａ

方に行き，同所で，本件土地の売買契約書２部の売主欄にいずれも「Ｖ代理人甲」と署名してＡに渡し，

Ａがそれらを確認していずれの買主欄にも署名し，このように完成させた本件土地の売買契約書

２部のうち１部を甲に戻した（甲のＡとの間の行為について表見代理に関する規定の適用はない

ものとする。）。

２ その後，Ｖは，同月１３日，所用により急遽帰国したが，同日，Ａから本件土地に関する問い合わせを受

けたことで甲の行動を知って激怒し，同月１４日，甲を呼び付け，甲に預けていた本件土地の登記済証や白

紙委任状等を回収した。その際，Ｖは，甲に対し，「俺の土地を勝手に売りやがって。今すぐＡの所に行っ

て売買契約書を回収してこい。明後日までに回収できなければ，お前のことを警察に通報するからな。」と

怒鳴った。

甲は，同月１４日，Ａに会いに行き，本件土地の売買契約書を回収させてほしいと伝えたが，Ａからこ

れを断られた。

３ 甲は，自己に対して怒鳴っていたＶの様子から，同売買契約書をＡから回収できなかったことをＶに伝

えれば，間違いなくＶから警察に通報され，逮捕されることになるし，不動産業（宅地建物取引業）の免許

を取り消されることになるなどと考え，それらを免れるには，Ｖを殺すしかないと考えた。

そこで，甲は，Ｖを呼び出した上，Ｖの首を絞めて殺害し，その死体を海中に捨てることを計画し，同

月１５日午後１０時頃，電話でＶに「話がある。」と言って，日本におけるＶの居住地の近くにある公園に

Ｖを呼び出し，その頃，同所で，Ｖの首を背後から力いっぱいロープで絞めた。

それによりＶは失神したが，甲は，Ｖが死亡したものと軽信し，その状態のＶを自車に載せた上，同車

で前記公園から約１キロメートル離れた港に運び，同日午後１０時半頃，同所で，Ｖを海に落とした。そ

の時点で，Ｖは，失神していただけであったが，その状態で海に落とされたことにより間もなく溺死した。
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一  抵 当 権 を 設 定 す る よ う Ⅴ か ら 依 頼 さ れ た 不 動 産 を 無 断 で 売 却 し

た 甲 の 行 為 に つ き 、 単 純 横 領 罪 は 成 立 し な い （ 刑 法 （ 以 下 略 す ） ２

５ ２ 条 １ 項 ）。 本 罪 と 背 任 罪 は 法 上 競 合 と な る と こ ろ 、 ま ず 本 罪 の

成 否 を 検 討 す る 。 甲 は 不 動 産 業 者 で あ る が 、 Ⅴ と は 私 的 な 付 き 合 い

に 過 ぎ な い こ と か ら 「 業 務 上 （ ２ ５ ３ 条 ）」 を 満 た さ な い 。  

１  「 自 己 の 占 有 す る 」 と は 、 横 領 罪 に お け る 占 有 の 本 質 が 濫 用 の

お そ れ の あ る 支 配 力 に あ る こ と か ら 、 財 物 に 対 す る 法 律 的 支 配 が 含

ま れ る 。 こ れ は 、 委 託 に 基 づ く こ と が 必 要 で あ る 。  

 抵 当 権 を 設 定 す る よ う Ⅴ か ら 依 頼 を 受 け 、 本 件 不 動 産 の 処 分 に 必

要 な 登 記 済 証 や 委 任 事 項 欄 の 記 載 が な い 白 紙 委 任 状 等 を 預 か っ て い

る 甲 は 、 本 件 不 動 産 を 自 由 に 処 分 可 能 な 地 位 に あ る か ら 、 本 件 不 動

産 に 対 す る 法 律 的 支 配 が 認 め ら れ る 。 こ の 法 律 的 支 配 は 、 Ⅴ か ら の

上 記 依 頼 に 基 づ く と こ ろ 、 委 託 に 基 づ く と い え る 。 し た が っ て 、 本

件 不 動 産 に 対 す る 甲 の 支 配 は 「 自 己 の 占 有 す る 」 を 満 た す 。  

２  「 横 領 」 と は 、 領 得 行 為 を い い 、 不 法 領 得 の 意 思 の 発 現 で あ る

一 切 の 行 為 を い う 。 そ し て 、「 物 」 が 不 動 産 で あ る 場 合 、「 登 記 （ 民

法 １ ７ ７ 条 ）」 の 具 備 が 未 了 で あ る 限 り は 所 有 権 の 移 転 が 不 確 定 で

あ る と こ ろ 、 そ の 具 備 を も っ て 「 横 領 」 に 当 た る と 考 え る 。  

 甲 は 、 Ａ と の 間 で 、 本 件 不 動 産 の 所 有 権 を Ａ に 移 転 し 、 代 金 と し

て ２ ０ ０ ０ 万 円 を 受 け 取 る 旨 の 契 約 （ 売 買 契 約 。 民 法 ５ ５ ５ 条 ） を

締 結 し た だ け で 、 登 記 を 具 備 し て い な い 。 こ れ は 、 不 法 領 得 の 意 思

の 発 現 が あ っ た と は い え な い か ら 「 横 領 」 に 当 た な い 。  
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二  上 記 行 為 に つ き 、 背 任 罪 （ ２ ４ ７ 条 ） も 成 立 し な い 。 本 件 売 買

契 約 は 甲 の 無 権 代 理 （ 民 法 １ １ ３ 条 １ 項 ） で あ り 、 表 見 代 理 の 適 用

も な い と こ ろ 、 本 人 Ⅴ に そ の 効 果 が 帰 属 せ ず 、 積 極 財 産 の 減 少 及 び

消 極 財 産 の 増 大 を い う と こ ろ の 「 財 産 上 の 損 害 」 が Ⅴ に 生 じ て い な

い か ら で あ る 。  

三  「 Ⅴ 代 理 人 甲 」 と 署 名 し た 売 買 契 約 書 を ２ 通 作 成 し 、 こ れ を Ａ

に 手 渡 し た 甲 の 行 為 に つ き 、 ２ 個 の 無 印 私 文 書 偽 造 罪 （ １ ５ ９ 条 ３

項 ） 及 び ２ 個 の 同 行 使 罪 （ １ ６ １ 条 １ 項 ） が 成 立 す る 。  

１ ⑴  本 件 売 買 契 約 書 は 「 権 利 、 義 務 に 関 す る 文 書 」 に 当 た る 。  

⑵  甲 が 「 Ⅴ 代 理 人 甲 」 と 記 名 し た 行 為 は 、「 他 人 」 で あ る Ⅴ 「 の

署 名 を 使 用 」 し た に 当 た ら な い こ と か ら 、 有 印 に 当 た ら な い 。  

⑶  「 偽 造 」 と は 、 文 書 の 名 義 人 と 作 成 者 と の 人 格 の 同 一 性 を 偽 る

行 為 を い う 。 特 に 、 代 理 の 場 合 、 本 人 に 意 思 表 示 の 効 果 が 帰 属 す る

こ と か ら 、 本 人 が 名 義 人 と な る と 考 え る 。  

「 Ⅴ 代 理 人 甲 」 と の 記 載 に お け る 名 義 人 は 、 本 人 Ⅴ で あ る 。 一 方 、

作 成 者 は 、 自 ら の 意 思 を 反 映 さ せ た 甲 で あ る 。 こ れ は 、 文 書 の 名 義

人 と 作 成 者 と の 人 格 の 同 一 性 を 偽 る 行 為 す な わ ち 「 偽 造 」 に 当 た る 。  

⑷  「 行 使 の 目 的 」 と は 、 文 書 を 真 正 な も の と し て 認 識 可 能 な 状 態

に 置 く 意 思 を い う と こ ろ 、 甲 は 本 件 売 買 契 約 書 を も っ て 本 件 土 地 を

売 却 す る つ も り で あ る こ と か ら こ れ を 満 た し 、 そ の 行 為 態 様 か ら 故

意 も 認 め ら れ る 。  

２  「 行 使 」 と は 、 文 書 を 真 正 な も の と し て 認 識 可 能 な 状 態 に 置 く
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こ と を い う と こ ろ 、 本 件 行 為 は こ れ に 当 た る 。 本 件 行 為 態 様 か ら 、

甲 に は 故 意 も 認 め ら れ る 。  

三  Ⅴ の 首 を 絞 め て 失 神 さ せ た 甲 の 行 為 （ 第 一 行 為 ） 及 び Ⅴ を 海 に

投 げ 入 れ て 溺 死 さ せ た 甲 の 行 為 （ 第 二 行 為 ） は 、 犯 意 の 連 続 性 が 認

め ら れ な い こ と か ら 、 一 連 の 行 為 と し て で は な く 、 別 個 の 行 為 と し

て 検 討 す る 。  

１  第 二 行 為 に つ き 、 Ⅴ へ の 過 失 致 死 罪 （ ２ １ ０ 条 ） が 成 立 す る 。  

⑴  V は 「 人 」 で あ り 、 溺 死 に よ り 「 死 亡 」 し て い る 。  

⑵  第 二 行 為 は 、 遺 棄 致 死 罪 の 構 成 要 件 に 該 当 す る も の の 、「 扶 助

を 必 要 と す る 者 」 の 認 識 の な い 甲 は 同 罪 の 故 意 を 欠 い て い る 。 ま た 、

甲 の 死 体 遺 棄 罪 の 認 識 と 遺 棄 致 死 罪 は 、 保 護 法 益 が 宗 教 感 情 か 人 の

生 命 か に お い て 本 質 的 に 異 な り 、 構 成 要 件 の 実 質 的 な 重 な り 合 い が

認 め ら れ な い か ら 、 抽 象 的 事 実 の 錯 誤 と し て 故 意 を 阻 却 す る 。  

第 ２ 行 為 に つ き 、 過 失 致 死 罪 （ ２ １ ０ 条 ） が 成 立 す る 。  

２  Ⅴ の 首 を 絞 め て 失 神 さ せ た 行 為 （ 第 一 行 為 ） 及 び Ⅴ を 溺 死 さ せ

た 甲 は Ⅴ を 「 殺 し た 」 と い え る か が 、 因 果 関 係 と の 関 係 で 問 題 と な

る 。  

因 果 関 係 は 、 実 行 行 為 の 有 す る 結 果 発 生 の 危 険 が 結 果 に 現 実 化 し

た と い え る 場 合 に 認 め ら れ る 。 そ し て 、 介 在 事 情 が あ る 場 合 の 因 果

関 係 は ① 介 在 事 情 の 異 常 性 の 大 小 及 び ② 結 果 へ の 寄 与 度 等 を 中 心 と

し て 判 断 せ ざ る を 得 な い 。  

 第 一 行 為 は 、 Ⅴ を 窒 息 死 さ せ る 現 実 的 危 険 性 を 有 す る 行 為 に 当 た



4 
 

る 。 殺 人 者 が 被 害 者 の 遺 体 を 海 に 投 げ 入 れ る こ と が 珍 し く な い し 、

失 神 者 を 死 者 と 誤 解 す る こ と は 珍 し く な い こ と か ら 、 第 二 行 為 の 異

常 性 は 小 さ い 。 確 か に 、 Ⅴ の 直 接 の 死 因 は 溺 死 で あ り 、 第 二 行 為 の

結 果 へ の 寄 与 度 は 大 き い と は い え る 。 し か し 、 絞 殺 も 溺 死 も 窒 息 死

で あ る こ と に は 変 わ り な く 、 第 一 行 為 に す で に 溺 死 す る 危 険 性 が 含

ま れ て い た と い え る 。 こ れ ら の 事 情 を 中 心 と し て 判 断 す れ ば 、 実 行

行 為 の 有 す る 結 果 発 生 の 危 険 性 が な お 結 果 に 現 実 化 し た と い え る 。

し た が っ て 、 因 果 関 係 は 認 め ら れ る 。  

⑵  Ⅴ を 絞 殺 し た と 思 っ て い た の に 、 現 実 に は Ⅴ を 溺 死 さ せ た 点 に

つ き 、 甲 に は 因 果 関 係 の 錯 誤 が 生 じ て い る が 、 こ の 錯 誤 は 故 意 を 阻

却 し な い 。 た と え 具 体 的 因 果 経 過 に 錯 誤 が あ っ て も 、 因 果 関 係 の 存

在 自 体 を 認 識 認 容 し て い る 点 で 異 な ら な い か ら で あ る 。  

三  罪 数  

 甲 に は 、 ① ２ 個 の 無 印 私 文 書 偽 造 罪 ② ２ 個 の 同 行 使 罪 ③ Ⅴ へ の 殺

人 罪 ④ Ⅴ へ の 過 失 致 死 罪 が 成 立 す る 。 ① と ② は 、 各 ２ 個 の 罪 が 「 一

個 の 行 為 が 二 個 以 上 の 罪 名 に 触 れ る 場 合 」 に 当 た り 観 念 的 競 合 （ ５

４ 条 １ 項 前 段 ） と な り 、 か つ 、「 犯 罪 の 手 段 で あ る 行 為 が 他 の 罪 名

に 触 れ る 」 も の と し て 牽 連 犯 （ 同 項 後 段 ） と な る 。 ④ ⑤ は 同 一 機 会

に 同 一 客 体 に 行 わ れ た 行 為 と し て 、 ④ に ⑤ が 吸 収 さ れ 一 罪 と な り 、

こ れ と ① ② が 併 合 罪 （ ４ ５ 条 前 段 ） と な る 。  

以 上  

2023 年 12 月 10 日 
担当：予備試験合格 水野直  

 



プレゼミ R1 予備刑法解説レジュメ  

2023/12/10、文責 :水野直  
第一  本レジュメの使い方  
 予備刑法は処理すべき事項が多いのに、試験時間が７０分、答案用紙が４枚しか与えられ
ないため、メリハリを付けて論述を進める必要があります 1。我々受験生としては、採点者
にとって「スジの見える」起案を書けるよう、答練を重ねていくことが重要です。  
参考答案は、出題趣旨に基づき、講師の再現答案を改善したものです 2。良い表現はパク

り、悪い表現は改善するなどしながら、自分の起案に磨きをかけていってください。  
 
第二  本問の検討  
１  Ｖに無断で定期預金を解約し預金を引き出した甲の行為につき、単純横領罪（２５２条
１項）の成否  
⑴  「他人の物」とは、他人が所有する財物をいう。  
⑵  「占有」は、事実的支配に加えて法律的支配も含む（∵横領罪の本質は濫用のおそれの
ある支配力にある）。  
⑶  「横領」とは、（領得行為をいい、）不法領得の意思の発現たる一切の行為をいう。  
不法領得の意思とは、他人の物の占有者が、委託の任務に背いて、権原がないのに、所有

者でなければできないような処分をする意思をいう（最判昭和 24･6･29 刑集 3-7-1135）。  
 
２  背任罪（２４７条）は、Ⅴに「財産上の損害」が生じないから成立しない。  
 
３  有印私文書偽造罪・同行使罪（１５９条３項・１６１条１項）の成否  
⑴  「偽造」とは、（有形偽造をいい、）文書の名義人と作成者との人格の同一性を偽る行為
をいう。作成者とは、文書に自らの意思を反映させた主体をいい、名義人とは、文書の記載
自体から看取される意思の主体をいう（意思説）。  
⑵  有印には、「他人の印章を使用」する場合と「他人の署名を使用」する場合がある。「他

 
1  予備刑法では、条文の文言摘示と規範定立、当てはめ（法的三段論法）を淡々と行うことが高得点の秘
訣である。以下、住居侵入罪を端的に認定する際の記述を比べてみる。  
Ａ「甲はＶ宅に無断で立ち入っているから『他人の住居』に『侵入した』といえる」  
Ｂ「侵入」とは、住居権者の意思に反する立入りをいうところ、Ｖに無断でＶ宅に立ち入った甲の行為は
これに当たる」  
ＡよりもＢの方が評価は高い。前者は、法律を全く知らない人でも、条文を見れば書けるのに対し、後者
は、法解釈を学んだ人にしか書けない表現だからである（ただ、Ａを使う場面もある）  
2  参考答案と当日に講師が書いた答案との異同は、次のとおり（なお、以下の内容でもＡ評価だった）。  
①甲が不動産業者であるとの事実から、業務上横領の成否のみ検討  
②売買契約の締結をもって直ちに不法領得の意思の発現があったとして「横領」を肯定  
③単に契約書に押印があったことをもって「有印」を肯定  
④本文書の名義人を「V の代理甲」、作成者を「V の代理人でない甲」として、偽造を肯定（有力説）  
⑤偽造罪・行使罪の個数を各１個として検討  
⑥殺人罪につき、第一行為と第二行為を一体として捉えることを当然の前提とし、遅すぎた構成要件の実
現と因果関係の錯誤の問題としてのみ検討  
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人」とは名義人をいい、本問ではⅤである。甲が契約書に「Ⅴ代理人甲」と記名した行為は、
V の「印章」も「署名」も使用していないから、有印に当たらない。この場合、無印偽造罪
（３項）の成否を検討すべきことになる。  
⑶  「行使の目的」とは、偽造文書を真正な文書として誤信させる目的をいい、必ずしも文
書を流通に置く意思を要しない。これに対応して、「行使」とは、偽造文書を真正な文書と
して他人の認識可能な状態に置くことをいい、必ずしも文書を流通に置くことを要しない。  
⑷  罪数関係  
成立する偽造罪、行使罪の個数は、客体である文書の個数に基づく。したがって、売買契

約書を２部作成した甲の行為につき２個の無印私文書偽造罪が成立し、これをＡに交付した
甲の行為につき２個の行使罪が成立する。各罪は「一個の行為が二個以上の罪名に触れる」
ものとして観念的競合となり（５４条１項前段）、「犯罪の手段である行為が他の罪名に触れ
る」ものとして牽連犯となる（５４条１項後段）  
 
４  殺人罪  
首を絞めてⅤを殺し（第一行為）、Ⅴの死体を海に落とす（第二行為）という犯行計画の

遂行に及んだところ、現実には第一行為でⅤを失神させたに過ぎず、第二行為でⅤを溺死さ
せた場合の甲の罪責（いわゆる遅すぎた構成要件の実現の問題）。第一行為と第二行為を分
け、形式的に観察すれば、第一行為につき殺人未遂罪、第二行為につき過失致死罪が成立す
るとも思われる。  
⑴  検討方針  
ア  第一行為と第二行為を別個の行為とし、第一行為の危険が結果に現実化したものとして、
１個の殺人罪の成立を認め、第二行為につき１個の過失致死罪の成立を認める 3。  
イ  第一行為と第二行為を一体とし、１個の殺人罪の成立を認める 4。  
⑵  Ⅴを絞殺するつもりで溺死させた点につき、甲には因果関係の錯誤がある。因果関係の
錯誤が故意を阻却しないことについては見解が一致している 5から、端的に書くのが良い。  
 
５  罪数  
 ①２個の無印私文書偽造罪②２個の同行使罪③Ⅴへの殺人罪④Ⅴへの過失致死罪が成立す
る。①と②は観念的競合（５４条１項前段）となり、牽連犯（同項後段）となる。④⑤は同
一機会に同一客体に行われた行為として、④に⑤が吸収され一罪となり、これと①②が併合
罪（４５条前段）となる。  

以上  

 
3  アによる場合、直接の死因となった第二行為の結果への寄与度を前提としつつ、なぜ第一行為の危険が
死亡に現実化したといえるかを論じる必要がある。因果関係の錯誤をクリアして殺人罪の成立を認めたう
えで、別途成立を認めた過失致死罪との罪数処理も必要になる。  
4  イによる場合、死体遺棄の故意しかない甲の第二行為が、なぜ第一行為と一体といえるのかを論じる必
要がある。  
5  参考答案は、橋爪隆『刑法総論の悩みどころ』（2 0 20 ,有斐閣）P 18 0 ~1 8 4 の見解に基づく。  



1 
 

第 １  甲 が A と の 間 で 本 件 ⼟ 地 の 売 買 契 約 書 を 作 成 し た ⾏ 為 に つ い

て 無 印 私 ⽂ 書 偽 造 罪 （ １ ５ ９ 条 ３ 項 ） が 成 ⽴ し な い か 。  

１  本 件 ⼟ 地 の 売 買 契 約 書 は 買 主 に ⼟ 地 所 有 権 を 発 ⽣ さ せ 売 主 に ⼟

地 を 引 き 渡 す 義 務 を 発 ⽣ さ せ る か ら 「 権 利 、 義 務 に 関 す る ⽂ 書 」 に

あ た る 。  

２  ⽂ 書 偽 造 罪 の 保 護 法 益 は ⽂ 書 に 対 す る 公 共 の 信 ⽤ に あ る か ら

「 偽 造 」 と は ⽂ 書 の 名 義 ⼈ と 作 成 者 の ⼈ 格 の 同 ⼀ 性 を 偽 る こ と を い

う 。 作 成 者 と は 意 思 ・ 観 念 の 表 ⽰ 主 体 で あ り 、 名 義 ⼈ と は ⽂ 書 上 作

成 者 と し て 認 識 さ れ る 者 を い う 。  

 本 件 で は 、 甲 は V 代 理 ⼈ と し て 売 買 契 約 を し て お り 、 契 約 書 の 法

的 効 果 は 本 ⼈ に 帰 属 す る こ と が ⽂ 書 の 社 会 的 信 ⽤ を 基 礎 づ け る 。 ゆ

え に 名 義 ⼈ は ⽂ 書 上 作 成 者 と し て 認 識 さ れ る V で あ り 、 作 成 者 は 意

思 ・ 観 念 の 主 体 た る 甲 で あ る 。 ゆ え に 、 ⼈ 格 の 同 ⼀ 性 を 偽 っ た と い

え 「 偽 造 」 に あ た る 。 名 義 ⼈ V の 署 名 が な い の で 無 印 ⽂ 書 で あ る 。 

 甲 は 契 約 書 を A に 渡 す と い う「 ⾏ 使 の ⽬ 的 」が あ り 、「 罪 を 犯 す 意

思 」（ ３ ８ 条 １ 項 本 ⽂ ） も あ る 。  

よ っ て 、 無 印 私 ⽂ 書 偽 造 罪 （ １ ５ ９ 条 ３ 項 ） が 成 ⽴ す る 。  

３  次 に 、 甲 は 本 件 契 約 書 を Ａ に 渡 し 、 本 件 ⽂ 書 を 認 識 可 能 な 状 態

に 置 い た か ら「 ⾏ 使 し た 」と い え る 。甲 は「 罪 を 犯 す 意 思 」も あ る 。  

４  よ っ て 、 偽 造 無 印 私 ⽂ 書 ⾏ 使 罪 （ １ ６ １ 条 ） が 成 ⽴ す る 。  

第 ２  甲 が 無 権 限 で Ｖ 所 有 の ⼟ 地 を 売 却 し た ⾏ 為 に つ い て 、 横 領 と

背 任 の 区 別 が 問 題 と な る と こ ろ 、 い ず れ も Ｖ の 財 産 た る ⼟ 地 と い う

同 ⼀ の 法 益 侵 害 し か な い た め 両 罪 は 法 条 競 合 の 関 係 に ⽴ つ が 法 定 刑

過去問プレゼミ「刑法」 

最優秀答案 
回答者：M.Y. 

コ メ ン ト の 追 加  [ 直 ⽔ 1 ] :  削 除 相 当  

コ メ ン ト の 追 加  [ 直 ⽔ 2 ] :  代 理 形 式 の ⽂

書 の 名 義 ⼈ は 、 意 思 表 ⽰ の 効 果 が 本 ⼈

に 帰 属 す る と い う 形 式 に 照 ら し 、 本 ⼈

で あ る と 考 え る 。  

コ メ ン ト の 追 加  [ 直 ⽔ 3 ] :  削 除 相 当  

コ メ ン ト の 追 加  [ 直 ⽔ 4 ] :  V の 署 名 が な

く 「 他 ⼈ の 署 名 」 を ⽋ く た め 〜  

こ の 点 落 と す ⼈ が 多 か っ た 印 象 で す 。  
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の 重 い 業 務 上 横 領 罪 （ ２ ５ ３ 条 ） の 成 否 か ら 検 討 す る 。  

１  本 件 ⼟ 地 は Ｖ 所 有 の ⼟ 地 な の で 「 他 ⼈ の 物 」 に あ た る 。 横 領 罪

の 「 占 有 」 は 濫 ⽤ の お そ れ の あ る ⽀ 配 ⼒ が あ る か ら 財 物 の 事 実 的 ⽀

配 の み な ら ず 法 律 上 の ⽀ 配 を 含 む と こ ろ 、甲 は Ｖ の ⼟ 地 の 登 記 済 証・

⽩ 紙 委 任 状 等 抵 当 権 設 定 に 必 要 な 書 類 を 預 か っ て い る た め 、 こ の 書

類 を 利 ⽤ し て 本 件 ⼟ 地 を 処 分 で き る ⽴ 場 に あ る 。よ っ て 、「 占 有 」が

あ る 。  

 ま た 、 甲 は 不 動 産 業 者 た る 社 会 ⽣ 活 上 の 地 位 に 基 づ き 反 復 継 続 し

て 客 か ら 委 託 を 受 け て 他 ⼈ の 不 動 産 を 占 有 ・ 管 理 す る 仕 事 を し て い

る た め 、「 業 務 」 に 基 づ く 占 有 に あ た る 。  

 横 領 罪 の 保 護 法 益 は ⼀ 次 的 に 所 有 権 、 ⼆ 次 的 に 委 託 関 係 に あ る か

ら 「 横 領 」 と は 委 託 の 趣 旨 に 反 し た 権 限 逸 脱 ⾏ 為 で あ り 、 か つ 不 法

領 得 の 意 思 の 発 現 ⾏ 為 を い う 。  

 本 件 で は 、 甲 は 抵 当 権 設 定 依 頼 を 受 け た だ け な の に 本 件 ⼟ 地 の 売

買 契 約 を 締 結 し て お り 、 委 託 の 趣 旨 に 反 し 権 限 逸 脱 ⾏ 為 を し 、 か つ

⼟ 地 の 売 却 代 ⾦ を ⾃ ⼰ の 借 ⾦ の 返 済 に 充 て る こ と で 委 託 の 趣 旨 に 反

し て そ の 物 に つ き 無 権 限 な の に 所 有 者 で な け れ ば で き な い よ う な 処

分 を す る 意 思 を 有 し 、 契 約 書 の 作 成 交 付 に よ っ て 同 意 思 を 外 部 に 発

現 す る ⾏ 為 を し た 。 し か し 、 本 件 ⼟ 地 の 登 記 は Ｖ に あ り 、 Ａ に 登 記

を 移 転 し て い な い た め 、 Ａ は 確 定 的 に 所 有 権 を 取 得 し た と は い え ず

所 有 権 侵 害 は な い 。 よ っ て 、「 横 領 し た 」 と は い え な い 。  

 以 上 よ り 業 務 上 横 領 罪 は 成 ⽴ し な い 。  

２  背 任 罪 の 成 否 を 以 下 検 討 す る 。 甲 は Ｖ の た め に 抵 当 権 設 定 ・ ⾦

コ メ ン ト の 追 加  [ 直 ⽔ 5 ] :  ど ち ら の 要 件

も 満 た し 得 る も の の 、 両 罪 は 法 条 競 合

と な る た め 、 重 い 業 務 上 横 領 罪 か ら 検

討 す る 。  

コ メ ン ト の 追 加  [ 直 ⽔ 6 ] :  を い う  

コ メ ン ト の 追 加  [ 直 ⽔ 7 ] :  ⼀ ⽂ が ⻑ く な

る の で 、 こ の 辺 り で 「 。」 で 切 り ま す

か 。  

コ メ ン ト の 追 加  [ 直 ⽔ 8 ] :  「 業 務 上 」 の  

コ メ ン ト の 追 加  [ 直 ⽔ 9 ] :  削 除 相 当  

コ メ ン ト の 追 加  [ 直 ⽔ 1 0 ] :  以 下 の よ う

に 短 く で き ま す 。  

「 他 ⼈ の 物 」 が 不 動 産 で あ る 場 合 、 登

記 の 具 備 を も っ て 確 定 的 に 所 有 権 が 侵

害 さ れ る か ら 「 横 領 」 を 満 た す と 考 え

る 。  

本 件 ⼟ 地 に つ き 抵 当 権 の 設 定 依 頼 を 受

け た だ け の 甲 が こ れ を A に 売 却 す る ⾏

為 は 、 不 法 領 得 の 意 思 の 発 現 に 当 た り

得 る 。 も っ と も 、 本 件 ⼟ 地 の 登 記 は V

に あ り 、  
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員 借 り ⼊ れ を ⾏ う 者 で あ り 、「 他 ⼈ の た め に そ の 事 務 を 処 理 す る 者 」

に あ た る 。 甲 の ⾏ 為 は 委 任 契 約 に 反 し Ｖ の 所 有 権 を 喪 失 さ せ 財 産 上

の 損 害 を 与 え る 危 険 が あ る か ら「 そ の 任 務 に 背 く ⾏ 為 」と も 思 え る 。

し か し 、 Ａ に 登 記 移 転 を し て お ら ず 、 Ｖ は 本 件 ⼟ 地 の 登 記 を 具 備 し

て い る 以 上 財 産 上 の 損 害 は な い 。 ま た 、 甲 が 本 件 売 買 を し た の は ⾃

⼰ の 借 ⾦ を 返 済 す る た め で あ り 、 本 ⼈ の 利 益 を 図 る 意 図 は な く 、 ⾃

⼰ の 利 益 を 図 る 認 識 で あ る か ら「 ⾃ ⼰ 」「 の 利 益 を 図 」る ⽬ 的 が あ る 。

甲 は 上 記 事 実 を 認 識 ・ 認 容 し て い る 。  

 よ っ て 、 背 任 未 遂 罪 （ ２ ５ ０ 条 、 ２ ４ ７ 条 ） が 成 ⽴ す る 。  

第 ３  甲 は V に ⾸ を 絞 め る 第 ⼀ ⾏ 為 の 後 、 V を 海 に 落 と す 第 ⼆ ⾏ 為

を し て V を 溺 死 さ せ て い る 。 第 ⼆ ⾏ 為 は 死 体 遺 棄 罪 （ １ ９ ０ 条 ） の

故 意 で 殺 ⼈ 罪 （ １ ９ ９ 条 ） の 結 果 を 実 現 し て い る の で 抽 象 的 事 実 の

錯 誤 が 問 題 と な る 。  

１  ３ ８ 条 ２ 項 の 「 重 い 罪 に よ っ て 処 断 」「 で き な い 」 と は 、 重 い 罪

の 故 意 が な い の に 重 い 罪 の 成 ⽴ を 認 め る の は 責 任 主 義 に 反 す る か ら

重 い 罪 不 成 ⽴ の 意 味 と 解 す る 。 よ っ て 、 甲 に 殺 ⼈ 罪 は 成 ⽴ し な い 。  

２  で は 、 軽 い 罪 た る 死 体 遺 棄 罪 が 成 ⽴ す る か 検 討 す る に 、 同 罪 の

保 護 法 益 は 宗 教 的 感 情 、 殺 ⼈ 罪 の 法 益 は ⼈ の ⽣ 命 だ か ら 両 者 の 保 護

法 益 の 共 通 性 は な い 。 ゆ え に 両 者 の 構 成 要 件 に 重 な り 合 い は な い の

で 死 体 遺 棄 罪 は 成 ⽴ し な い 。  

３  も っ と も 、 甲 は Ｖ の 様 ⼦ を 注 意 深 く 観 察 す れ ば ⽣ 存 し て い る こ

と に 気 づ い た は ず で あ り 、 予 ⾒ 可 能 性 が あ る の で 過 失 致 死 罪 （ ２ １

０ 条 ） が 成 ⽴ す る 。  

コ メ ン ト の 追 加  [ 直 ⽔ 1 1 ] :  と  

コ メ ン ト の 追 加  [ 直 ⽔ 1 2 ] :  死 体 遺 棄  

コ メ ン ト の 追 加  [ 直 ⽔ 1 3 ] :  同 ⾏ 為 に つ

き 、  
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４   次 に 第 ⼀ ⾏ 為 は Ｖ の ⾸ を 背 後 か ら ロ ー プ で ⼒ ⼀ 杯 絞 め て お り

⽣ 命 侵 害 の 危 険 が ⾼ い か ら 殺 ⼈ 罪 の 実 ⾏ ⾏ 為 と い え る 。  

５  因 果 関 係 に つ い て 、 第 ⼀ ⾏ 為 が な け れ ば Ｖ の 溺 死 も な い か ら 条

件 関 係 は あ る 。 Ｖ の 死 因 は 溺 死 で あ り 介 在 事 情 の 結 果 へ の 寄 与 度 は

⼤ き い 。 し か し 、 Ｖ の ⾸ を 絞 め て 殺 害 す る う え で 罪 証 隠 滅 の た め に

第 ⼆ ⾏ 為 が 必 要 と な り 第 ⼀ ⾏ 為 は 介 在 事 情 を 誘 発 し た 。 加 え て 殺 ⼈

者 が 罪 証 隠 滅 の た め に 死 体 遺 棄 を す る こ と は 不 ⾃ 然 ・ 不 相 当 で は な

い か ら 介 在 事 情 の 異 常 性 は ⼩ さ い 。 ゆ え に 、 甲 の ⾏ 為 の 危 険 が Ｖ 死

亡 結 果 へ と 現 実 化 し た と い え る の で 因 果 関 係 は 認 め ら れ る 。  

６  甲 は Ｖ の ⾸ を ⼒ い っ ぱ い ロ ー プ で 絞 め る と い う 殺 ⼈ の 認 識 が あ

り 、 逮 捕 ・ 免 許 取 り 消 し か ら 免 れ る た め ⾏ っ て い る か ら 殺 ⼈ の 認 容

も あ る の で 殺 ⼈ 「 罪 を 犯 す 意 思 」 が あ る 。  

７  甲 は ⾸ を 絞 め て Ｖ 殺 害 を 果 た し た と の 認 識 が あ り 、 因 果 関 係 の

錯 誤 に よ り 故 意 を 阻 却 さ れ る か 問 題 と な る も 故 意 は 阻 却 さ れ な い 。  

 な ぜ な ら 甲 は 溺 死 と い う 因 果 経 過 は 認 識 し て い な く て も 、 同 じ 殺

⼈ の 構 成 要 件 に 該 当 す る 絞 殺 と い う 因 果 経 過 を 認 識 し て い る 以 上 、

反 対 動 機 の 形 成 が 可 能 で あ り 規 範 に 直 ⾯ し た と い え る か ら で あ る 。  

８  よ っ て 、 殺 ⼈ 罪 （ １ ９ ９ 条 ） が 成 ⽴ す る 。  

第 ４  罪 数 に つ い て 、 甲 に は ① 無 印 有 印 ⽂ 書 偽 造 罪 、 ② 偽 造 無 印 私

⽂ 書 ⾏ 使 罪 、 ③ 背 任 未 遂 罪 、 ④ 殺 ⼈ 罪 、 ⑤ 過 失 致 死 罪 が 成 ⽴ す る 。

④ ⑤ は ⽣ 命 と い う 同 ⼀ 法 益 を 侵 害 し 意 思 の 連 続 も あ る か ら 包 括 ⼀ 罪

と な る 。 ① ② は 通 例 ⼿ 段 ・ 結 果 の 関 係 に あ る か ら 牽 連 犯 （ ５ ４ 条 １

項 後 段 ） と な り そ れ と ③ ④ は 併 合 罪 （ ４ ５ 条 前 段 ） と な る 。 以 上 以

コ メ ン ト の 追 加  [ 直 ⽔ 1 4 ] :  条 件 関 係 の

後 に ま ず こ れ を 書 き 、 次 に 寄 与 度 を 書

く ⽅ が 読 み や す い で す 。  

コ メ ン ト の 追 加  [ 直 ⽔ 1 5 ] :  因 果 関 係 の

存 在 を 認 識 し て い る 点 で 変 わ り は な い  
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上     

  

コ メ ン ト の 追 加  [ 直 ⽔ 1 6 ] :  起 案 お つ か

れ さ ま で し た 。  

 

知 識 ⾯ に 問 題 は な く 、 当 ⽇ こ れ く ら い

書 け れ ば 、 A 評 価 が 付 く と 思 わ れ ま

す 。 私 の 当 ⽇ 書 い た 答 案 は こ れ に 遠 く

及 ば な い 出 来 で し た が 、 A 評 価 で し

た 。  

全 て 書 く の で は な く 、 書 き た い こ と を

ぐ っ と こ ら え 、 あ か ら さ ま に メ リ ハ リ

を 付 け た 「 ス ジ の ⾒ え る 」 答 案 を 書 け

る よ う に 意 識 す る の も ⼀ つ で す 。  

P C 受 験 の 場 合 、 書 式 は ３ ０ ⽂ 字 × ２ ２

⾏ に な り ま す 。 こ ち ら の 形 式 は ３ ０ ⽂

字 × ２ ３ ⾏ （ 本 試 験 の 形 式 で す ） な の

で 、 さ ら に マ イ ナ ス ４ ⾏ に な り ま す 。

紙 幅 が か な り 厳 し い こ と が わ か り ま

す 。  

そ こ で 、 ど こ を 削 る か の 問 題 に な り ま

す が 、 要 件 の 趣 旨 と 成 ⽴ し な い 横 領 罪

の 記 述 を 削 る こ と を お 勧 め し ま す 。  

具 体 的 に は 、 コ メ ン ト を 参 考 に し て く

だ さ い 。  




