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以下の事例に基づき，甲の罪責について，具体的な事実を摘示しつつ論じなさい（特別

法違反の点を除く。） 

 

１ 甲（男，３５歳）は，令和７年６月末に、それまで勤務していた株式会社Ａを退職し、

以後は定職に就くこともなくギャンブルやキャバクラ等に金を費やし、令和８年２月頃に

は生活費にも窮するようになった。甲は、２月１８日、M 大学時代の後輩であり、何度か

自宅にも遊びに行ったことのある V の自宅を久しぶりに訪れた際、実際には、返済する意

思もその能力もないのに、同人に対し、「どうしてもすぐにお金が必要で、今働いている会

社の給料日まで待てない。申し訳ないが、１０万円ほど貸してくれないか。給料日の２月

２５日には必ず返す。」と話した。それに対し、V は「今は手元にお金がないです。O 銀行

の僕の口座には３０万円位の預金があると思うけど、僕は銀行に行く暇がないです。」と答

えた。それを聞いた甲は、「それなら銀行のキャッシュカードを貸してくれれば、お前の代

わりに俺が１０万円を下ろしてくるよ。キャッシュカードも１０万円を返すときに一緒に

返すから。暗証番号も教えて欲しい。」といった。Ⅴは、さすがにキャッシュカードを甲に

渡すことは躊躇したが、甲が大学時代の先輩で無碍にもできないことや、まさか甲がキャ

ッシュカードを悪用するようなことはないだろうと思い、１０万円と一緒にカードを返し

てくれるのであれば貸してもいいかと考え、「わかりました。でもキャッシュカードはおか

しなことに使わないでくださいよ。引き出すのは１０万円だけですよ。」と言って、O 銀行

の V 名義の口座のキャッシュカードを甲に渡すとともに、その暗証番号を教えた。甲は、

「本当に助かる、すまない。」と言って、Ⅴから O 銀行のキャッシュカードを受け取った。 

 その後、甲は V と雑談をしていたが、V がトイレに行った際、V の戸棚の中に置いてあ

った小物入れの中をちらっと見ると高価そうなルビーのネックレスが目についた。甲はそ

のネックレスを手に取って素早くズボンのポケットに入れた。そして、甲はⅤがトイレか

ら戻ってくると、何食わぬ顔で「それじゃそろそろ失礼するよ。金は必ず返すから。」と言

ってⅤ宅を立ち去った。なお、そのネックレスは、１０年前に亡くなったⅤの母親の形見

としてⅤが所有していたものであったが、Ⅴはそんなところにネックレスを入れていたこ

とをすっかり失念していた。 

２ 甲は、２月１９日、Ⅴから受け取ったキャッシュカードを持って O 銀行駿河台支店に

行き、まず残高を確認するためにそのキャッシュカードを支店内に置いてある現金自動預

払機（以下「ATM」という。）に挿入し、「残高照会」を押してパスワードを入れたところ、

残高が３０万円と表示された。甲は、一旦 ATM からキャッシュカードを取り出し、再び

そのカードを挿入して「お引き出し」を押し、Ⅴの口座から現金１０万円を引き下ろした。

甲はそのまま帰ろうとしたが、店を出ようとしたところで残り２０万円の残高のことが気

になり、そのお金については、毎日のように返済の督促を受けている消費者金融からの借

金の返済に充ててしまおうと考えた。そこで、甲は再度ＡＴＭに戻り、Ｖのキャッシュカ

ードをＡＴＭに挿入してＶの口座から消費者金融のＳ信販会社の口座に口座間で直接振り
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込む操作を行って２０万円を同社の口座に入金した。その後、甲はこのキャッシュカード

を２月２５日のお昼過ぎにⅤ宅の郵便受けに入れてⅤに返却した。 
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【解答例】 

第１ 設問 1   

１． 甲には，①Ｖからキャッシュカードをだまし取った行為につき 1 項詐欺と，Ⅴから

暗証番号を聞き出し，預金の払い戻しを受ける地位をだまし取った行為につき 2 項

詐欺が成立し，併せて詐欺の包括一罪，②Ｖのネックレスをポケットに入れた行為

につき窃盗罪，③銀行の店舗内に立ち入った行為につき、建造物侵入罪，③銀行の

ＡＴＭ機で 10 万円を引き下した行為につき窃盗罪，④銀行のＡＴＭ機を操作して 20

万円のＳ社の口座に送金した行為につき電子計算機使用詐欺が成立し，それぞれ併

合罪の関係に立つ。以下詳述する。 

２． Ｖからキャッシュカードをだまし取った行為について 

 甲は、Ⅴに対し、実際には、返済する意思もその能力もないのに、同人に対し、「どうし

てもすぐにお金が必要で、今働いている会社の給料日まで待てない。申し訳ないが、１０

万円ほど貸してくれないか。給料日の２月２５日には必ず返す。」と話して最終的にⅤから

V 名義のキャッシュカードの交付を受けている。上記行為に 1 項詐欺罪が成立しないか。 

 詐欺罪（1 項）の構成要件は「人を欺いて」「財物を交付させた」ことであり、主観的構

成要件として故意および不法領得の意思が必要となる。 

 「欺いて」すなわち欺罔行為とは、一般人をして、財物・財産上の利益を処分させるよ

うな錯誤に陥らせる行為であり、財物又は財産上の利益の移転の判断の基礎となる重要な

事項について欺罔がされたことが必要となる。 

 本問においては、真実はＶに代わってキャッシュカードを用いて引き下した金員につい

て同人に後日Ⅴに返済する意思も能力もないのにこれがあるかのように装って，同人に対

し「10 万円ほど貸してくれないか。給料日の 2 月 25 日には，必ず返すから。」「銀行のキ

ャッシュカードを貸してくれれば、お前の代わりに俺が１０万円を下ろしてくるよ。キャ

ッシュカードも１０万円を返すときに一緒に返すから。暗証番号も教えて欲しい。」などと

嘘を言っている。ここで，甲は当初からキャッシュカードをだまし取ろうとしていたので

はなく，現金をだまし取ろうとしていたのであるが，Ｖが手許に金がないこと，銀行に行

く暇がないことを打ち明けるや，キャッシュカードの交付を求める内容に変化したことか

ら、全体としてキャッシュカードに対する欺罔行為が行われたものといえる。また、Ⅴと

しても、甲が給料日までに返済すること、キャッシュカードも 10 万円と一緒に返すこと

を甲が約束していたためにキャッシュカードを交付したものであるから、甲府の判断の基

礎となる重要な事項について欺罔されたといえる。 

 よって「人を欺いて」の要件を満たす。 

 また、「財物」とは社会観念上刑法的保護に値する管理可能な有体物を指すと考えられ

るところ、キャッシュカードはそれ自体所有権の対象となり得るものであるにとどまら

ず，これを利用して預金の預入れ，払戻しを受けられるなどの財産的な価値を有するもの

と認められるから、「財物」にあたる。また、Ⅴはキャッシュカードを甲に渡していること
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から「交付」も認められる。よって甲の行為は詐欺罪の客観的構成要件を満たす。 

 また、主観的構成要件として故意および不法領得の意思が必要であるところ、甲はキャ

ッシュカードを交付させようという故意は優に認められる。ここで、不法領得の意思は認

められるか。甲は 2 月 25 日にキャッシュカードをⅤへ返していることから問題となる。 

 不法領得の意思とは、権利者を排除し他人の物を自己の所有物と同様にその経済的用法

に従いこれを利用し又は処分する意思をいい、権利者排除意思は一時使用の軽微なものを

除外するための可罰性限定機能を，経済的利用処分意思は毀棄隠匿罪との区別のための犯

罪個別化機能を有すると解される。本問で問題となるのは権利者排除意思であるが，権利

者排除意思の有無については、返還の意思の有無や一時使用の時間的長短のみを基準にす

るのではなく，当該無断使用によって権利者の被った損害や損害の可能性も考慮されるべ

きと考えられる。本問においてもキャッシュカードが後に返されるといってもＶの真意に

反して使われては意味がないものであり，権利者が被る損害の可能性は十分に認められる

のであるから，権利者排除意思は認められるので，不法領得の意思も認められる。 

 以上から、甲がⅤからキャッシュカードをだまし取った行為について、1 項詐欺罪が成

立する。 

３． 甲がⅤからキャッシュカードの暗証番号を聞き出した行為について 

 上記行為について 2 項詐欺罪が成立しないか。「人を欺いて」については上記２のとお

りであり、キャッシュカードの暗証番号を聞き出した行為が「財産上不法の利益を得」た

といえるかが問題となる。 

 ここで、「財産上の利益」とは財物以外の財産的利益一切を指し、2 項詐欺の場合，2 項

窃盗（利益窃盗のこと）が不可罰であって，処分行為の有無が可罰性の限界を画すること

になるから処分行為が必要であるが，2 項強盗が行為者の暴行・脅迫により 1 項強盗にお

ける財物の移転と同視できるだけの財産的利益の移転の具体性及び確実性が必要であるの

と同様に、財物の移転と同視できるだけの財産的利益の移転の具体性及び確実性が必要と

解される。 

 本問のように、キャッシュカードをだまし取った甲がⅤからその暗証番号を聞き出した

場合には，犯人は，被害者の預貯金債権そのものを取得するわけではないものの，同キャ

ッシュカードと暗証番号を用いて，事実上，ＡＴＭを通して当該預貯金口座から預貯金の

払戻しを受け得る地位という財産上の利益を得たものというべきであるから、本問の暗証

番号は「財産上の利益」に該当するというべきである。 

 よって、暗証番号を聞き出した行為につき 2 項詐欺罪が成立する。この場合の罪数は，

同一人であるⅤから財物と財産上の利益を詐取した場合として包括一罪となる。 

４． Ｖのネックレスをポケットに入れた行為について 

 上記行為について、窃盗罪が成立しないか。窃盗罪の客観的構成要件は「他人の財物」

を「窃取」したことであり、財産犯であるため故意と不法領得の意思も必要となる。 

 本件で甲がポケットに入れたものはⅤが所有するルビーのネックレスであり、「他人の
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財物」であることは優に認められる。「窃取」とは占有者の意思に反して財物に対する占有

者の占有を排除し、目的物を自己または第三者の占有に移すことをいう。ここで、Ⅴが戸

棚にネックレスを置いていたことを失念していたことから、「窃取」したといえるのか、ネ

ックレスに対するⅤの占有が及んでいたのかが問題となる。 

 この点、占有とは，客観的に他人がその財物を事実上支配している状態または支配を指

し、①財物自体の特性②占有者の支配の意思の強弱③距離などによる物理的支配関係の強

弱などを考慮すべきであるが、財物に対する事実的支配が明確であれば、占有の意思は包

括的または抽象的支配で足りると解すべきである。 

 本問において、甲がルビーのネックレスをポケットに入れた現場はⅤの自宅内である。

そうすると、Ⅴの自宅内における物は基本的にⅤの事実的支配が明確に及んでいるという

べきであって、仮にⅤがネックレスの存在を失念していたとしても、なおネックレスには

Ⅴの事実上の支配が十分に認められる場合といえる。よってⅤの占有は認められ、甲の行

為は「窃取」に当たる。 

 そのほか、甲には故意も不法領得の意思も認められるため、甲の上記行為には窃盗罪が

成立する。 

５． 甲が O 銀行に立ち入った行為について 

 O の立ち入り行為について、建造物侵入が成立しないか。建造物侵入とは「正当な理

由」なく、「建造物」に「侵入」したことが要件であり、「建造物」とは住居、邸宅以外の

建物を指し、「侵入」とは看守者の意思に反する立ち入りを指す。 

 本問において、甲はⅤを欺罔し、交付を受けたキャッシュカードを用いて、現金を引き

下ろそうとして住居・邸宅以外の建物であるＯ銀行の駿河台支店に立ち入ったものであ

り、そのような立入りが同所の管理権者である銀行支店長の意思に反するものであること

は明らかであるから，その立入りの外観が一般の現金自動預払機利用客のそれと特に異な

るものでなくても，「建造物」への「侵入」が認められるというべきであり、甲には「正

当な理由」もないものといえる。 

 以上から甲の銀行に立ち入った行為には建造物侵入罪が成立する。 

６． 甲がⅤのキャッシュカードを用いて現金 10 万円を引き下ろした行為 

 上記行為について、窃盗罪が成立しないか。上記４の要件・基準に従って検討する。本

問で甲が引き下ろした 10 万円は O 銀行駿河台支店長が管理・占有する現金であり、「他人

の財物」に該当する。「窃取」について、詐欺によるものとはいえ，Ⅴは，甲にカードを

用いて現金を引き出す権限を与えていることになり，カード名義人の意思に基づく行為で

あって，銀行も拒むことはできないはずだから，銀行の意に反する占有取得にならないの

ではないか問題になりうる。 

この点、Ⅴが引き出す権限を甲に与えたのは騙されたことによるものであり，欺罔行為

や脅迫に基づく権限付与は，刑法的評価としては権限付与がなかった場合と同視できると

することも可能で，O 銀行としてもこのような事情で取得されたカードによる引出しであ
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ることを承知していればこれに応じるはずはなく，かようなカードによる引出しはその意

思に反して現金の占有を侵害したものと評価できる。以上から甲の行為は「窃取」に該当

する。また、甲には窃盗の故意および不法領得の意思も認められるため、甲の上記行為に

は窃盗罪が成立する。 

７．甲が銀行のＡＴＭ機を操作して 20 万円の S 社の口座に送金した行為 

上記行為について、電子計算機使用詐欺罪が成立しないか。電子計算機詐欺罪は①「人

の事務処理に使用する電子計算機」に②「虚偽の情報若しくは不正な指令を与え」て③

「財産権の得喪若しくは変更に係る不実の電磁的記録を作った」ことが要件となる。 

本問の ATM 機は O 銀行の事務処理に使用する電子計算機であり、①の要件を満たす。

②および③について、ＡＴＭ機を操作する上で重要な情報である暗証番号は正規のもので

あり，虚偽ではないから，虚偽の情報を与えたことにならないのではないか問題となる。 

この点、「虚偽の情報」とは，当該コンピュータ・システムにおいて予定されている事務

処理の目的に照らし，その内容が真実に反する情報をいうと解され，形式的に電子計算機

に入力された名義人の氏名等それ自体を意味するのではなく，その入力により実現される

財産権の得喪に関する処分の内容やその主体等を含むと解される。 

本問においては、キャッシュカードの名義人による同意がないにもかかわらず，本件電

子計算機に同カードに係る番号等を入力送信して名義人本人が S 社への振り込み送金を申

し込んだとする虚偽の情報を与え，名義人本人がこれを支払ったとする財産権の得喪に係

る不実の電磁的記録を作り，甲は債務の免脱という財産上不法の利益を得たものであるか

ら、「虚偽の情報」」を与え、財産権の得喪に係る不実の電磁的情報を作ったといえる。 

また、甲には故意も不法領得の意思も認められるため、甲の上記甲について電子計算機

使用詐欺罪が成立する。 

なお、上記行為について、横領罪の成立が考えられるものの、横領罪における「占有」

とは，正当な預金債権があることが前提であり，正当な払戻権限を有していない場合には

法律上の占有を有するということができないため、成立しない。本問の甲は、Ⅴから 20

万円の預金に対する処分権限を与えられていないものであるから、甲の上記行為につき、

横領罪は成立しない。  

以上 
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刑法　答練　解説レジュメ

●答案の書き方について意識すべきこと

司法試験では答案だけで評価される。書いた人間がどれだけ知識があり優秀であっ

ても，できあがった答案に実力が反映されていないと適切な評価は受けられない。そ

のため、普段の勉強から，読み手に読んでもらうための答案であることを意識して書

く練習をする必要がある。

まず心がけるのは問いに答えることである。問いに答えるのには二つのことを意識

してほしい。一つ目は問題文の問いかけに対する答えになっているかである。「甲の

罪責を論じよ。」という問いなら，結論は，「甲の罪責は…。」という答え方をしな

ければいけない。いろんなことを論じなければならないと思っているうちに忘れ，あ

るいは時間切れになるなどして，結論の明示を欠く答案がある。思考過程が大事で，

結論に配点なんてないだろうという考え方もあるだろうが，例えば刑法の場合には罪

数に点数が配点されていると思われる（今回の答練でも配点をしている）ことからす

ると，結論の明示が得点に直結し、合否にも影響するかもしれない。対処として結論

から先に書き出すというのも一つの工夫と思われる（ただし、最初の答案構成がしっ

かりできている（答案を書いている最中に結論を変えない）ことが要求される）。二

つ目は問題文の中にある事実を評価しきれているかどうかである。こちらはより得点

に直結するであろう。もちろん問題文の中にはどうでもよい事実もあるが，長文の問

題をあえて作ってきているのはその中にある事実をできるだけ拾って評価し，この問

題に対する答えをしてほしいからだと思う。問題文中の事実をより多くうまく評価し

きれているかは普段から意識してほしい。特に、受験生であればだれでも気づくだろ

うという事実を拾えて評価していないと、相対的に評価が下がりやすくなってしまう

（答案全体に対する印象も悪くなる）点には注意されたい。

次に論証パターンの扱いである。不真正不作為犯や伝聞など，この論点が出たら大

体どの問題でもこう書くという定義・思考過程・判断基準の表し方がある（これは刑

法に限らない。例えば行政法の処分性の定義が書けない受験生は司法試験（予備試験

を含む）に合格することはないだろう）。これらの論証を本番の時間のない中で悩ん

でいても仕方がないところであり，事前に準備しておくべきである。注意してほしい

のは他人が作った論証例をそのまま覚えようとしても使えないということである。自

分で考えて思考過程をうまく表せるように工夫して作り，「型」として身に付けて用

意しておいてほしい。型を用意しておけば，実際の試験では事実の拾いだし，評価に

その分時間がさけると思う。

ただし，あくまでも使い方に気を付けないと，論点主義に陥る弊害がある。書こう

としている型を本問で論ずる実益があるかはその都度意識しなければならない。

最後に日本語になっているかである。「○○であるが，○○である。」の「が」の

ように逆接の意味か順接の意味か不明な文章や「しかし」「もっとも」「であるが」
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を連発して展開しすぎてわかりにくい文章，一文が長すぎる文章は気を付けたほうが

良い。「そして」という接続詞もどのような接続かあいまいなので，普段から使わな

いように気を付けて論理的な文章力を高める努力をすべきと思う。よくありがちなの

が主語と述語が合わない文章である。時間がなく，いろいろ書きたいのはわかるが，

文章が分かりにくいと，本当に書いた人が理解しているのか採点者には伝わりにくい。

実務家登用試験であることから、司法試験受験生も公用文の書き方を覚えていた方が

望ましい。また、ナンバーの付け方だが、横書きの場合，「第１　→　１　→　 (1) 

→　ア　→　(ｱ)」の順序を用いることになっている。以上の点はこう書けると望まし

いというだけのものであって、公用文の使い方ができていないからと言って合否に直

ちに直結するものではないだろう。ただし、正しく使えているとやはりその答案全体

に対する印象は良くなる。

文章として読み手に伝わるかの検証は，やはり人に読んでもらうのが一番である。

自主ゼミや実務家に呼んでもらう機会を増やすなど、精進してほしい。なお、解説者

は自分の答案を見てもらうのは受験生自体とても嫌だった（周りに優秀な友達が多く、

恥ずかしかった）が、自主ゼミで研鑽を重ねたことが合格につながったと感じている。

第1　〔第1問〕

①キャッシュカードをだまし取った行為及び暗証番号を聞き出した行為

●甲は、生活に困窮していて、返済の能力も意思もないのに、Vに給料日になったら返す

と言って金を貸してほしいと持ち掛け、最終的にキャッシュカードの交付を受け、暗証番

号を教えてもらっている。

・キャッシュカードの交付

・暗証番号を教えてもらった行為

上記２点について丁寧に検討出来ているかがいい評価をもらえるかどうかの分水嶺となる。

→まずはキャッシュカードの交付について検討

●1 項詐欺罪の構成要件は，人を欺いて，錯誤を生ぜしめ，その錯誤による瑕疵のある意思

に基づいて財物を交付させることであり，欺く行為→錯誤→処分行為→詐取という因果の

系列を経て，財物を取得することが必要となる。これらの要件の他に条文上は明らかと

なっていない財産的損害を要件とするかどうかで見解が分かれる。嘘なら何でも詐欺罪が

成立してしまうわけではなく，財産的損害が発生する場合に絞ろうとする考え方に立てば

要件とされる。他方で，条文上に現れていないから不要だとしつつ，錯誤を「法益関係的

錯誤」，詐欺罪の場面では被欺罔者が認識した「財産交換」や「目的達成」が達成されな

い場合に限り，錯誤があったと認め，詐欺罪の成立を絞る考え方もある。

→財産的損害を要件とする、しないという考え方はあるが、目指す方向はさほど変わらな
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い（財産的損害を要件とするか、要件としないが錯誤の内容を絞ることで財産的損害的な

絞りをかけるか）

●キャッシュカードの財物性

・キャッシュカードは刑法的保護を要する財産的価値を有するから，財物に当たる。

　キャッシュカードに関連して，最決平成 14 年 10 月 21日刑集 56 巻 8 号 670 頁は，他人名

義の預金通帳の交付を受けた行為に関し，「預金通帳は，それ自体として所有権の対象と

なり得るものであるにとどまらず，これを利用して預金の預入れ，払戻しを受けられるな

どの財産的な価値を有するものと認められるから，他人名義で預金口座を開設し，それに

伴って銀行から交付される場合であっても，刑法 246 条 1 項の財物に当たると解するのが

相当である。そして，被告人は，上記のとおり，銀行窓口係員に対し，自己がＡ本人であ

るかのように装って預金口座の開設を申し込み，その旨誤信した同係員から貯蓄総合口座

通帳 1 冊の交付を受けたのであるから，被告人に詐欺罪が成立することは明らかであ

る。」旨判断し，預金通帳が財物に当たることを明らかにしている，キャッシュカードも

同様に考えることができよう。実務上も、キャッシュカードが財物に該当するというのは

争いがないと思われる。

●第三者に譲渡するため自己名義の預金通帳及びキャッシュカードの交付を受ける行為に

つき，最決平成 19 年 7 月 17日刑集 61 巻 5 号 521 頁は，「（銀行において預金口座開設の

申込み当時，契約者に対して総合口座取引規定ないし普通預金規定，キャッシュカード規

定等により，預金契約に関する一切の権利，通帳，キャッシュカードを名義人以外の第三

者に譲渡，質入れ又は利用させるなどすることを禁止しており，また，応対した行員にお

いても，第三者に譲渡する目的で預金口座の開設や預金通帳，キャッシュカードの交付を

申し込んでいることが分かれば，預金口座の開設や預金通帳及びキャッシュカードの交付

に応じることはなかったという事実関係を前提に）銀行支店の行員に対し預金口座の開設

等を申し込むこと自体，申し込んだ本人がこれを自分自身で利用する意思であることを表

しているというべきであるから，預金通帳及びキャッシュカードを第三者に譲渡する意図

であるのにこれを秘して上記申込みを行う行為は，詐欺罪にいう人を欺く行為にほかなら

ず，これにより預金通帳及びキャッシュカードの交付を受けた行為が刑法 246 条 1 項の詐

欺罪を構成することは明らかである。」旨判断している。

→このようにキャッシュカードが財物に当たり，それを交付することで財産的損害が生じ

うるとして，本問で欺く行為があったといえるか。

　欺く行為とは，取引の相手方が真実を知っていれば財産的処分行為を行わないような重

要な事実を偽ることをいう。前掲最決平成 19 年判例は，第三者に譲渡する意図があること

を行員が知っていれば交付することはなかったという事実を前提に真実は第三者に譲渡す
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る意図であるのにこれを秘し，あたかも自分自身が利用する意思であるかのように装って

口座開設等を申し込んだ行為を欺く行為として捉えている。

・判例上の「欺く行為」の対象・・・交付（財産的処分）の判断の基礎となる重要な事項

（最決平成２２・７・２９【搭乗券事件】及び最決平成２６・４・７【暴力団員通帳交付

事件】）

●不法領得の意思

キャッシュカードをだまし取るという欺く行為を考えた場合，不法領得の意思が認められ

るだろうか。キャッシュカードについては約束の期限の 2 月 25日にＶに返しており，欺く

行為の時点においてもキャッシュカード自体については返すつもりがあったと認められる

ことから問題となる。

　不法領得の意思については，最判昭和 26 年 7 月 13日刑集 5 巻 8 号 1437 頁は，「権利者

を排除し他人の物を自己の所有物と同様にその経済的用法に従いこれを利用し又は処分す

る意思をいう」旨判断している。権利者排除意思と，利用処分する意思の二つが要求され

ているようであるが，前者は一時使用の軽微なものを除外するための可罰性限定機能を，

後者は毀棄隠匿罪との区別のための犯罪個別化機能を，それぞれ別の機能を果たすものと

解されている。本問で問題となるのは一時使用の場面であるが，返還の意思の有無や一時

使用の時間的長短のみを基準にするのではなく，当該無断使用によって権利者の被った損

害や損害の可能性も考慮されるべきと考えられている。本問においてもキャッシュカード

が後に返されるといってもＶの真意に反して使われては意味がない（真実は返す能力もな

く、返す意思もない１０万円を貸す羽目になったというⅤの被った損害は一時使用という

範疇では考えられないだろう）ものであり，権利者が被る損害の可能性は十分に認められ

るのであるから，権利者排除意思は認められるので，不法領得の意思も認められる。

●暗証番号を聞き出した行為

→2 項詐欺罪が成立する。

　財産上の利益が移転したといえるかにつき，2 項強盗の場合には債務免除や支払猶予の

意思表示といった被害者の処分行為が必要か問題となるが，判例はタクシー強盗の事例で

処分行為不要説を採用する一方で，処罰範囲を限定するため行為者の暴行・脅迫により 1

項強盗における財物の移転と同視できるだけの財産的利益の移転の具体性及び確実性が必

要であると解すべきとされている。

→2 項詐欺の場合，2 項窃盗（利益窃盗のこと）が不可罰であって，処分行為の有無が可罰

性の限界を画することになるから処分行為が必要であるが，2 項強盗とパラレルに財物の

移転と同視できるだけの財産的利益の移転の具体性及び確実性が必要と解されているよう

である。

　暗証番号に関する事例として，強盗の事案であるが，神戸地判平成 19 年 8 月 28日公刊
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物未登載 は，「キャッシュカードとその暗証番号を併せ持つことは，ＡＴＭを操作してそ

の預貯金残額の範囲内で金銭の払戻しを受ける地位を得ることであるといえ，このような

経済的利益は，同条（236 条）2 項にいう『財産上不法の利益』として財物と同様に保護す

るのに十分な具体性，現実性をもった利益であるとみるのが相当である」旨判断している。

同様に，東京高判平成 21 年 11 月 16 日判タ 1337 号 280 頁・判時 2103 号 158 頁は，

「キャッシュカードを窃取した犯人が被害者からその暗証番号を聞き出した場合には，犯

人は，被害者の預貯金債権そのものを取得するわけではないものの，同キャッシュカード

と暗証番号を用いて，事実上，ＡＴＭを通して当該預貯金口座から預貯金の払戻しを受け

得る地位という財産上の利益を得たものというべき」旨判断している。

とすれば，暗証番号を聞き出した行為につき 2 項詐欺罪が成立するものと考える 。この場

合の罪数は，同一人から財物と財産上の利益を詐取した場合として包括一罪と考える。

→考え方として１項詐欺、２項詐欺どちらもあるとは思うが、その場合にはキャッシュ

カードの交付についてどう評価しているか、暗証番号を聞き出したことについてどう評価

しているかをしっかり説明できている必要がある。

②Ⅴのネックレスをポケットに入れた行為につき窃盗罪が成立する。

　甲は，Ⅴの占有するⅤの財物であるネックレスをⅤの意思に反して取得しているので，

窃盗罪に当たる。

　問題は，Ⅴがネックレスにつき戸棚の小物入れの中にいれておいたことをすっかり忘れ

てしまっていることであり，忘れている場合でもVの占有があったといえるかである。

　窃盗罪における占有とは，客観的に他人がその財物を事実上支配している状態または支

配を推認せしめる客観的状況があって，かつ，主観的な占有の意思がある場合に認められ

るべきであるが，占有の意思はあくまで事実的支配を補充するにすぎないものと解すべき

とされ，たとえば自宅内の財物は，たとえその所在を失念していてもなお占有が認められ

る（大判大正 15 年 10 月 8日刑集 5 巻 440 頁）ので，本問の場合も自宅内の財物であるから

失念したとしてもⅤの事実上の支配が十分に認められる場合といえる。　　

③　甲がO 銀行に立ち入った行為について

　Oの立ち入り行為について、建造物侵入が成立しないか。

建造物侵入→「正当な理由」なく、「建造物」に「侵入」したことが要件であり、「建造

物」とは住居、邸宅以外の建物を指し、「侵入」とは看守者の意思に反する立ち入りを指

す。

→本問において、甲はⅤを欺罔し、交付を受けたキャッシュカードを用いて、現金を引き

下ろそうとして住居・邸宅以外の建物であるＯ銀行の駿河台支店に立ち入ったものであり、

そのような立入りが同所の管理権者である銀行支店長の意思に反するものであることは明
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らかであるから，その立入りの外観が一般の現金自動預払機利用客のそれと特に異なるも

のでなくても，「建造物」への「侵入」が認められるというべきであり、甲には「正当な

理由」もないものといえる。

　以上から甲の銀行に立ち入った行為には建造物侵入罪が成立する。

●参考判例：最高裁平成１９年７月２日決定

「被告人らは、現金自動預払機利用客のカードの暗証番号等を盗撮する目的で、現金自動

預払機が設置された銀行支店出張所に営業中に立ち入ったものであり、そのような立入り

が同所の管理権者である銀行支店長の意思に反するものであることは明らかであるから、

その立入りの外観が一般の現金自動預払機利用客のそれと特に異なるものではなくても、

建造物侵入罪が成立する。」

④銀行のＡＴＭ機で 10 万円を引き下した行為につき窃盗罪が成立する。

　最決平成 14 年 2 月 8日のとおり，カード自体の詐欺とは別に，そのカードを用いてＡＴ

Ｍから現金を引き出した行為については窃盗罪が成立し，併合罪となる。

　ここで，詐欺によるものとはいえ，Ⅴは，甲にカードを用いて現金を引き出す権限を与

えていることになり，カード名義人の意思に基づく行為であって，銀行も拒むことはでき

ないはずだから，銀行の意に反する占有取得にならないのではないか問題になりうる。し

かし，Ⅴが引き出す権限を甲に与えたのは騙されたことによるものであり，欺罔行為や脅

迫に基づく権限付与は，刑法的評価としては権限付与がなかった場合と同視できるとする

ことも可能で，銀行としてもこのような事情で取得されたカードによる引出しであること

を承知していればこれに応じるはずはなく，かようなカードによる引出しはその意思に反

して現金の占有を侵害したものと評価されるということもできるとされている。

⑤銀行のＡＴＭ機を操作して 20 万円の S社の口座に送金した行為につき電子計算機使用詐

欺が成立する。

　電子計算機使用詐欺は，基本的に 2 項詐欺の補充類型である。機械は錯誤に陥らないと

いう前提に立つ以上は，ＡＴＭ機から現金を引き出せば窃盗罪にはなりうるが，ＡＴＭ機

で操作して別の口座に送金する場合には「財物」を取得していないために窃盗罪にはなら

ず，2 項詐欺にもなりえないため，このような不処罰の間隙を埋めるために設けられた規

定である。

　構成要件としては，前段は，コンピューターに「虚偽の情報」「不正な指令」を与えて，

「不実の電磁的記録」を作成し，これによって「財産上の利益」を得る類型であり，これ

には積極利得型（例えば，キャッシュカードの不正利用による預金の付け替え，架空の入

金データの入力など）と債務免脱型（例えば，各種課金ファイルの改ざん，架空の弁済

データの入力，借入金データの消去等）が考えられる。

後段は，「虚偽の電磁的記録」を「人の事務処理の用に供して」「財産上の利益」を得る
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類型であり，これには内容虚偽の銀行の元帳ファイルを作成し，正規のものと差し替えて

口座残高を変更させる行為，内容虚偽のプリペイドカードやＩＣカードを作成・使用して

不正にサービスの提供を受け代金の支払いを免れる行為が考えられるとされる。

→本問の場合，20 万円の送金依頼という虚偽の情報を与えて，Ⅴの口座から S 会社への 20

万円の送金記録という不実の電磁的記録を作成し，S 会社に同社名義の口座への 20 万円の

入金という財産上の利益を与えた場合に当たり，前者の類型に当たる。

　ここでＡＴＭ機を操作する上で重要な情報である暗証番号は正規のものであり，虚偽で

はないから，虚偽の情報を与えたことにならないのではないか問題となるが，窃取したク

レジットカードの名義人氏名等を冒用して電子マネーの購入を申し込んだ事例に関する最

判平成 18 年 2 月 14日刑集 60 巻 2 号 165 頁は，被告人が入力送信したクレジットカード番

号等は真正なカードのものだから虚偽の情報に当たらないとして争われたのに関して「被

告人は，本件クレジットカードの名義人による電子マネーの購入の申し込みがないにもか

かわらず，本件電子計算機に同カードに係る番号等を入力送信して名義人本人が電子マ

ネーの購入を申し込んだとする虚偽の情報を与え，名義人本人がこれを購入したとする財

産権の得喪に係る不実の電磁的記録を作り，電子マネーの利用権を取得して財産上不法の

利益を得たものというべきであるから，被告人につき，電子計算機使用詐欺罪の成立を認

めた原判断は正当である。」旨判断している。
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第 １ 　 甲 が 、 返 済 す る 意 思 も 能 力 も な い の に 給 料 日 に 返 済 す る 旨 の

嘘 を つ い て 、 Ｖ に 銀 行 の キ ャ ッ シ ュ カ ー ド を 貸 与 さ せ 暗 証 番 号 を 教

え さ せ た 行 為 に つ い て 詐 欺 利 得 罪 （ 刑 法 （ 以 下 、 法 名 省 略 ） ２ ４ ６

条 ２ 項 ） の 成 否 を 検 討 す る 。

１ ． 「 人 を 欺 い て 」 （ 同 条 １ 項 ） と は 、 財 物 ま た は 財 産 上 の 利 益 の

移 転 の 判 断 の 基 礎 と な る 重 要 な 事 実 を 偽 る こ と を い う 。 甲 が 半 年 以

上 も 無 職 で あ り 実 際 に は 給 料 の 入 金 が な く 、 返 済 意 思 も 能 力 も な い

こ と を Ｖ が 知 って い れ ば Ｖ が 甲 へ キ ャ ッ シ ュ カ ー ド と 貸 与 し 暗 証 番

号 を 教 え る と い う 、 預 金 を 自 由 に 引 き 出 せ る よ う に な る 行 為 を す る

こ と は な か っ た 。 そ の た め 、 返 済 意 思 と 能 力 は 財 産 上 の 利 益 の 移 転

の 判 断 の 基 礎 と な る 重 要 な 事 実 で あ り 、 そ れ を 偽 っ た こ と は 「 人 を

欺 い て 」 に あ た る 。

２ ． 「 財 産 上 」 の 「 利 益 」 と は 財 物 以 外 の 一 切 の 利 益 を い う 。 現 代

で は 街 中 に Ａ Ｔ Ｍ が あ る た め 、 キ ャ ッ シ ュ カ ー ド と 暗 証 番 号 が あ れ

ば 容 易 に 現 金 を 引 き 出 す こ と が で き る 。 そ の た め 、 キ ャ ッ シ ュ カ ー

ド と 暗 証 番 号 を 入 手 し た 時 点 で 預 金 を 引 き 出 せ る 地 位 と い う 財 産 上

の 利 益 を 得 た と い え る 。

３ ． 甲 の 欺 罔 行 為 に よ り Ｖ は 錯 誤 に 陥 り 財 産 上 の 利 益 を 甲 へ 移 転 さ

せ て い る 。 一 連 の 行 為 は 因 果 関 係 が あ り 、 甲 は 一 連 の 行 為 に つ い て

認 識 ・ 認 容 して い る た め 故 意 （ ３ ８ 条 １ 項 ） が 認 め ら れ る 。
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４ ． し た が って 、 甲 は 詐 欺 利 得 罪 の 罪 責 を 負 う 。

第 ２ 　 ル ビ ー の ネ ッ ク レ ス （ 以 下 、 「 本 件 ネ ッ ク レ ス 」 と い う 。 ）

を 甲 の ズ ボ ン の ポ ケ ッ ト へ 入 れ た ま ま Ｖ 宅 を 立 ち 去 っ た 行 為 に つ い

て 窃 盗 罪 （ ２ ３ ５ 条 ） の 成 否 を 検 討 す る 。

１ ． 「 窃 取 」 と は 、 財 物 の 占 有 者 の 意 思 に 反 して 占 有 を 自 己 又 は 第

三 者 の 下 へ 移 転 さ せ る こ と を い う 。

（ １ ） Ｖ は 本 件 ネ ッ ク レ ス を 戸 棚 に 入 れ た こ と を 失 念 して い る が 、

本 件 ネ ッ ク レ ス に Ｖ の 占 有 は 及 ん で い る か 。 刑 法 上 の 占 有 は 人 の 物

に 対 す る 事 実 的 支 配 を い い 、 占 有 の 事 実 と 占 有 の 意 思 か ら 成 る 。 占

有 の 事 実 は 、 場 所 の 開 放 性 や 所 有 者 と 財 物 の 距 離 等 を 総 合 的 に 考 慮

して 判 断 す る 。

　 本 件 ネ ッ ク レ ス は Ｖ の 母 親 の 形 見 で あ り Ｖ の 所 有 物 で あ る 。 確 か

に Ｖ は 本 件 ネ ッ ク レ ス を 戸 棚 へ 入 れ て い た こ と を 失 念 して い る 。 し

か し 、 本 件 ネ ッ ク レ ス が あ っ た 戸 棚 は Ｖ 宅 内 と い う プラ イ ベ ー ト な

私 的 領 域 に 存 在 し 、 Ｖ 以 外 の 者 が 戸 棚 の 中 を 探 る こ と は 想 定 さ れ な

い 。 そ の た め 本 件 ネ ッ ク レ ス に 対 す る 占 有 の 事 実 は 認 め ら れ る 。 ま

た 、 自 宅 内 の 個 々 の も の を 占 有 して い る 具 体 的 な 認 識 を 有 して い な

く て も 、 自 宅 内 の も の を 包 括 的 に 占 有 して い る と い う 意 思 は 通 常 有

す る か ら 占 有 の 意 思 も あ る 。

　 し た が って 、 Ｖ の 本 件 ネ ッ ク レ ス に 対 す る 占 有 は 認 め ら れ る 。

（ ２ ） そ う す る と 、 甲 は Ｖ の 意 思 に 反 して 甲 の ズ ボ ン の ポ ケ ッ ト と

い う 甲 の 支 配 下 へ 本 件 ネ ッ ク レ ス を 移 転 さ せ て い る た め 、 「 他 人 の

財 物 」 を 「 窃 取 し た 」 に あ た る 。
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（ ３ ） 甲 は 窃 取 に つ い て 認 識 ・ 認 容 が あ る た め 故 意 を 有 す る 。

（ ４ ） ま た 、 甲 は 、 本 件 ネ ッ ク レ ス は ル ビ ー が 付 い て い て 高 価 そ う

だ っ た た め に 窃 取 して お り 、 不 法 領 得 の 意 思 も 問 題 な く 認 め ら れ る 。

（ ５ ） よ って 、 甲 は 窃 盗 罪 の 罪 責 を 負 う 。

第 ３ 　 Ａ Ｔ Ｍ に Ｖ の キ ャ ッ シ ュ カ ー ド を 挿 入 し 暗 証 番 号 を 入 力 して

Ｖ の 口 座 か ら １ ０ 万 円 を 引 き 出 し た 行 為 に つ い て 、 Ｏ 銀 行 駿 河 台 支

店 に 対 す る 窃 盗 罪 の 成 否 を 検 討 す る 。

１ ． Ａ Ｔ Ｍ 内 の 現 金 の 占 有 は 管 理 者 で あ る Ｏ 銀 行 駿 河 台 支 店 に あ る

と こ ろ 、 甲 は 欺 罔 行 為 に よ って 得 た キ ャ ッ シ ュ カ ー ド と 暗 証 番 号 を

利 用 して 預 金 を 引 き 出 して い る た め 正 当 な 払 戻 し 権 限 な く 預 金 を 引

き 出 して い る 。 そ の た め 、 Ｏ 銀 行 駿 河 台 支 店 の 意 思 に 反 して 現 金 の

占 有 を 甲 の 下 へ 移 転 さ せ て お り 、 「 他 人 の 財 物 」 を 「 窃 取 し た 」 に

あ た る 。

２ ． 故 意 と 不 法 領 得 の 意 思 は 問 題 な く 認 め ら れ る 。

３ ． よ って 、 甲 は 窃 盗 罪 の 罪 責 を 負 う 。

第 ４ 　 Ｖ の 預 金 口 座 内 の 残 高 ２ ０ 万 円 を Ｓ 信 販 会 社 の 口 座 に 振 替 し

た 行 為 に つ い て

１ ． Ａ Ｔ Ｍ は 人 で な い た め 「 人 を 欺 い て 」 に 該 当 せ ず、 ２ 項 詐 欺 罪

の 構 成 要 件 を 充 足 し な い 。

２ ． そ こ で 電 子 計 算 機 使 用 詐 欺 罪 （ ２ ４ ６ 条 の ２ ） の 成 否 を 検 討 す

る 。

（ １ ） ま ず、 Ａ Ｔ Ｍ は 「 人 の 事 務 処 理 に 使 用 す る 電 子 計 算 機 」 で あ

る 。
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（ ２ ） 「 不 正 な 指 令 」 と は 本 来 予 定 さ れ て い な い 方 法 や 権 限 で 電 子

機 器 を 操 作 す る こ と を い う 。 甲 は Ｖ を 錯 誤 に 陥 ら せ て キ ャ ッ シ ュ

カ ー ド と 暗 証 番 号 を 入 手 して お り 、 Ｖ の 預 金 の 処 分 に つ い て 正 当 な

権 限 は な い 。 そ の た め 、 権 限 の な い 甲 が Ｖ の 預 金 を 第 三 者 へ 勝 手 に

送 金 す る こ と は 本 来 予 定 さ れ て い な い 権 限 に よ る 操 作 で あ り 「 不 正

な 指 令 」 に あ た る 。

（ ３ ） 甲 は 自 己 が 返 済 の 催 促 を 受 け て い る Ｓ 信 販 会 社 へ ２ ０ 万 円 を

入 金 し た 記 録 を 作 成 して お り 「 財 産 権 の 得 喪 若 し く は 変 更 に 係 る 不

実 の 電 磁 的 記 録 を 作 」 って い る 。

（ ４ ） そ し て 、 Ｓ 信 販 会 社 へ の 返 済 を 免 れ る と い う 「 財 産 上 」 の

「 利 益 」 を 「 得 」 て い る 。

（ ５ ） 一 連 の 行 為 は 因 果 関 係 に 貫 か れ て お り 、 甲 の 故 意 も 問 題 な く

認 め ら れ る 。

３ ． よ って 、 甲 は 電 子 計 算 機 使 用 詐 欺 罪 の 罪 責 を 負 う 。

第 ５ 　 罪 数

甲 に は ① Ｖ に 対 す る 詐 欺 利 得 罪 、 ② Ｖ に 対 す る 窃 盗 罪 、 ③ Ｏ 銀 行

駿 河 台 支 店 に 対 す る 窃 盗 罪 、 ④ Ａ Ｔ Ｍ に 対 す る 電 子 計 算 機 使 用 詐 欺

罪 が 成 立 しすべ て 併 合 罪 （ ４ ５ 条 前 段 ） と な る 。

以 上

・ 講 評

全 体 的 に あ て は め が 適 切 で 、 力 が あ る こ と が 分 か り ま す。 詐 欺 罪 で

は 、 財 物 に よ って 1項 詐 欺 か 2項 詐 欺 か が 分 か れ 得 る と こ ろ 、 本 問

の よ う な 場 合 に は 、 キ ャ ッ シ ュ カ ー ド そ の も の が 「 財 物 」 と な る こ
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と に 注 意 し ま し ょ う 。 ま た 、 2項 詐 欺 だ け で 考 えて し ま う と 、 例 え

ば 暗 証 番 号 の 取 得 は で き な か っ た （ Ｖ が 誤 っ た 番 号 を 教 えて い た ）

場 合 に は 、 2項 詐 欺 の 未 遂 罪 に と ど ま る こ と に な る と こ ろ 、 そ れ が

妥 当 な 帰 結 な の か と 言 う 観 点 も あ る で し ょ う 。
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