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刑法の公式 

 

第１ 総論 

１ 事例問題が出題されることを念頭に置くこと。 

   事例問題以外の出題は考えられないことから、日頃から事例問題を想定した対策が必要となる。 

   前述のように学説を学ぶ際にも、自説からいかなる規範が立ち、それを事実にあてはめると他

説とどのような結論における差異を生じるのかを意識して勉強をしなければならない。 

   また、論証も一つの論点について長々と展開すると問題文後半の分析ができなくなってしまう

ので、コンパクトな論証を心掛けるべきである。 

   このように現実に自説を全面的に展開はできない以上、規範の部分を正確に押さえることを心

掛け、理由は極めて簡略にするべきである。 

 

２ 事例問題では、事案の分析とあてはめがすべてである。 

   すでに何度も指摘しているのでお分かりいただけるであろうが、事例問題が出題される以上、

論点や法律論から当該事例を考えては絶対にいけない。自分の好きなところ（自分の支持する学

説が大展開できるところ）をつまみ食いをするような思考で問題文にアプローチしてはならない。 

   論点や学説の紹介は、あくまで事実をあてはめるのに必要な規範を定立するに至る過程で行う

べきである。事実から遊離した一般論をいくら垂れ流しても評価はされない。仮に、規範まで多

くのスペースを費やしたとしても、事案にあてはめられなければ、評価はされないと考えるべき

であろう。そして、前述のように、学説の理論を展開できるスペースは本試験においては極めて

限られていることを忘れてはならない。 

 

３ 事例問題の問題文の分析は登場人物の述語に着目する。 

   事案を分析するには、①行為主体ごとに、②各々の述語を丁寧に分解して、③そのうえで評価

していくことがコツである。 

   述語に線を引き、番号を打って、いかなる犯罪が成立しうるかを検討していくと、漏れがなく

なる。 

 

４ 登場人物の述語を主観面と客観面で分けて分析する。 

   刑法の事例の分析の仕方は、前項で指摘したように、まず、時系列毎に各登場人物を主語とし

た場合の述語に着目することである。 

   述語は、主観的な事情と客観的な行為・状況に分類できる。主観的な事情は、故意あるいは主

観的違法要素にかかわるのか否かという観点で分析ができるはずである。特に、錯誤は、行為者

の主観面の判断は欠かすことはできない。 

 

５ 事実は分析したら、必ず評価した上であてはめること。 

   規範の横に、問題文の事実を並べただけでは評価されない。規範に何故当該事実が「あてはま

る」のかその理由を書く。その過程がいわゆる評価である。 

 

６ 刑法は、行為主体ごとに項目を分ける。 

   共犯や共同正犯の場合であっても同様である。「後述するように～」とか「前述したように～」

という言葉を用いることによって、各行為者ごとに整理して論じるようにする。 
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７ 行為主体を主語とした文章を書く。 

  「Ｂ（被害者）はＡ（加害者）に～された」ではなく、「ＡはＢに～した」とする。 

 

８ 犯罪的結果に近い方の人物から論じていく。 

   正犯と共犯では正犯から、共謀共同正犯の問題では、実行を担当した者（実行共同正犯）から

論じることである。実行共同正犯では、より重大な犯罪行為を行っているものから論じると論じ

やすくなる。 

 

９ 解釈論は保護法益から考えるようにする。 

   答案では保護法益を落としてはいけない。保護法益は、他の科目の制度趣旨に該当するもので

ある。そして、保護法益を論じることは、方向として犯罪が成立する解釈となることは忘れない

ようにする。 

 

10 犯罪は成立する方向で検討を進めていく。 

   犯罪不成立の結論でも良いが、それは緻密に構成要件を検討した上でそうなるということをア

ピールすることである。あっさり犯罪不成立にすると刑法のセンスが疑われる。刑法はいかなる

結論をとるかについても評価されている。 

   特に違法性阻却事由、責任阻却事由を安易に認めて犯罪不成立にしてはならない。実務では、

違法性阻却事由、責任阻却事由は滅多に認められないことを肝に銘じておいてほしい。 

 

11 登場人物の行為を軸として考えること 

   刑法は客観的な行為を処罰するのであるから、各行為者の犯罪が成立する可能性がある「行為」

をまず軸として抽出する。そして、軸となる「行為」と「行為」間の事情は、いずれの行為の犯

罪の成否に係わるのかという観点から分析することである。 

 

12 共同正犯の事案においては「共謀」を軸として考えること 

   具体的には後述するが、共謀共同正犯を肯定する以上、共同正犯においては各自の行為以上に、

共謀の成立（あるいは解消）の時期を特定し、その後に、共謀の下にある各自の行為を拾い上げ

る。 

 

 

第２ 各論～事実を評価するとは…  

１ 評価のポイント 

    被害者（性別、年齢、犯行当時の事情） 

    加害者（性別、年齢、日頃の性格、犯行当時の事情） 

    場所（室内であれば密室か、戸外であれば人通りが多いか否か等） 

    時間 

    動機 

    傷害の部位、程度 

    凶器（殺傷能力が高低等） 

    被害金額 
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２ 具体例その１ 

 

  強盗罪の暴行・脅迫→「反抗を抑圧する程度」の暴行、脅迫 

                  ↓ 

        言葉だけ出すのではなく、問題文の事情を拾う。 

 

＜甲は、人通りが少なく街灯もついていない郊外の道路上で、深夜、たまたま通りかかった女

子高校生Ａに突然おもちゃの拳銃を突き付け、金を出せと言った。＞ 

            ↓ 

・ 「甲の行為は強盗罪の脅迫に当る。」のみでは、評価されない。 

・ 「甲の行為は反抗を抑圧する程度の脅迫に当る。」でも駄目。 

・ 「確かに、甲は、おもちゃの拳銃を突き付けている。おもちゃの拳銃であることが認識できれ

ば、通常は畏怖するにまでは至らないであろう。 

    しかし、当該行為は、街灯もついていない郊外の道路上において、しかも深夜に突然行われ

ているため、おもちゃの拳銃かを即座に正確に見分けることは困難である。さらに、Ａは女子

高校生であることから、とっさの判断も成人程には冷静には行うことは通常困難である。かよ

うなＡが、人通りの少ない道路で突然に拳銃らしきものを突然突き付けられたら、とっさのこ

とに拳銃と思い込みパニックとなり、容易に反抗が抑圧される状態に陥ってしまうことは容易

に想定できる。以上より、甲の当該行為は反抗を抑圧する程度の脅迫と認められる。」 

などと事情を拾って評価する。 

  このように、構成要件にあてはめる際に、必ず、定義を書き、具体的な事情をふまえて、構成要

件に該当することを示すこと。論点ではなくとも、確実に点数が振られている。ここを軽視するか

ら、刑法で点数が伸びなくなってしまう（もっとも各科目とも共通ではあるが）。 

  既述のように刑法は学説の対立が激しいから、学説の対立点の方に目が行きがちである。よって、

問題についても、そこから抽出される論点における学説の対立を長々と展開しがちになる。あるい

は規範がやたらに長くなってしまう。そのためあてはめがおろそかになり、勉強をすればするほど

評価が低くなるといったおかしな現象が生じてしまう。逆に学説をよく知らない人の方が評価が高

くなるのは、素直に問題の事情を拾って構成要件を検討しているからである。学説の対立に深入り

してはならない。勉強の方向性を間違えてはいけない。 
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３ 具体例その２ 

 

「繁華街にて、暴力団の組員甲が、対立する暴力団の組員乙をナイフで数回切りつけた。乙は

出血多量で意識を失って倒れていたところ、たまたま通りかかった日頃近くのゲームセンター

にたむろしている無職の少年のＡが面白半分に乙を蹴り上げたところ、乙の出血は進み、乙の

死期が数分早まった場合の、甲の罪責」 

 

論点 狭義の相当性（行為後の介在事情と因果関係） 

・ 前田説に立つとして 

  客観説の論証 

   ↓ 

   狭義の相当性の判断にあたっては以下の事情により実質的に判断すべきである。すなわち、①

行為に存する結果発生の確率の大小、②介在事情の異常性の大小、③介在事情の結果発生への寄

与の大小により総合的に判断すべきである。 

   ↓ 

  本問では～ 

 

＜悪い例＞ 

   本問では甲の行為による結果発生の確率は高く、これに対し乙の行為は異常性も低く結果発生

の寄与も小さいので、甲の行為との乙の死との間に因果関係が認められる。 

＊これでは、規範を繰り返しているに過ぎない。しかし、こういう答案であてはめをしたつもりで

いる受験生は極めて多い。 

 

＜良い例＞ 

   本問では、まず①甲は乙を、ナイフという殺傷性の高い凶器で切り付け出血多量により意識を

失わせる状態にまで至らせている。したがって、甲の行為に存する結果発生の確率は大きいと認

められる。また、②人通りの多い所で人が倒れている場合、繁華街においては、酔客や少年など

の第三者によって蹴飛ばされる等の加害行為がなされる虞も少なくはなく、Ａの行為による介在

事情の異常性は小さいものと認められる。さらに、③Ａが乙を蹴り上げた行為は、乙の死期を数

分早めたにすぎないのだから、Ａの行為の結果発生への寄与は小さいものと認められる。 

 以上により、甲の行為と乙の死亡との間には因果関係が存在する。 
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〔第１問〕（配点：１００） 

以下の事例に基づき，甲及び乙の罪責について，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 Ａ合同会社（以下「Ａ社」という。）は，社員甲，社員Ｂ及び社員Ｃの３名で構成されており， 

同社の定款において，代表社員は甲と定められていた。 

２ 甲は，自己の海外での賭博費用で生じた多額の借入金の返済に窮していたため，知人であるＤ 

から個人で１億円を借り受けて返済資金に充てようと考え，Ｄに対し，「借金の返済に充てたいの 

で，私に１億円を融資してくれないか。」と申し入れた。 

Ｄは，相応の担保の提供があれば，損をすることはないだろうと考え，甲に対し，「１億円に見 

合った担保を提供してくれるのであれば，融資に応じてもいい。」と答えた。 

３ 甲は，Ａ社が所有し，甲が代表社員として管理を行っている東京都南区川野山○－○－○所在 

の土地一筆（時価１億円相当。以下「本件土地」という。）に第一順位の抵当権を設定することに 

より，Ｄに対する担保の提供を行おうと考えた。 

なお，Ａ社では，同社の所有する不動産の処分・管理権は，代表社員が有していた。また，会 

社法第５９５条第１項各号に定められた利益相反取引の承認手続については，定款で，全社員が 

出席する社員総会を開催した上，同総会において，利益相反取引を行おうとする社員を除く全社 

員がこれを承認することが必要であり，同総会により利益相反取引の承認が行われた場合には， 

社員の互選により選任された社員総会議事録作成者が，その旨記載した社員総会議事録を作成の 

上，これに署名押印することが必要である旨定められていた。 

４ その後，甲は，Ａ社社員総会を開催せず，社員Ｂ及び社員Ｃの承認を得ないまま，Ｄに対し， 

１億円の融資の担保として本件土地に第一順位の抵当権を設定する旨申し入れ，Ｄもこれを承諾 

したので，甲とＤとの間で，甲がＤから金１億円を借り入れることを内容とする消費貸借契約， 

及び，甲の同債務を担保するためにＡ社が本件土地に第一順位の抵当権を設定することを内容と 

する抵当権設定契約が締結された。 

その際，甲は，別紙の「社員総会議事録」を，その他の抵当権設定登記手続に必要な書類と共 

にＤに交付した。この「社員総会議事録」は，実際には，平成××年××月××日，Ａ社では社 

員総会は開催されておらず，社員総会において社員Ｂ及び社員Ｃが本件土地に対する抵当権設定 

について承認を行っていなかったにもかかわらず，甲が議事録作成者欄に「代表社員甲」と署名 

し，甲の印を押捺するなどして作成したものであった。 

Ｄは，これらの必要書類を用いて，前記抵当権設定契約に基づき，本件土地に対する第一順位 

の抵当権設定登記を行うとともに，甲に現金１億円を交付した。 

なお，その際，Ｄは，会社法及びＡ社の定款で定める利益相反取引の承認手続が適正に行われ， 

抵当権設定契約が有効に成立していると信じており，そのように信じたことについて過失もなか 

った。 

甲は，Ｄから借り入れた現金１億円を，全て自己の海外での賭博費用で生じた借入金の返済に 

充てた。 

５ 本件土地に対する第一順位の抵当権設定登記及び１億円の融資から１か月後，甲は，Ａ社所有 

不動産に抵当権が設定されていることが取引先に分かれば，Ａ社の信用が失われるかもしれない 

と考えるようになり，Ｄに対し，「会社の土地に抵当権が設定されていることが取引先に分かると 

恥ずかしいので，抵当権設定登記を抹消してくれないか。登記を抹消しても，土地を他に売却し 

たり他の抵当権を設定したりしないし，抵当権設定登記が今後必要になればいつでも協力するか 

ら。」などと申し入れた。Ｄは，抵当権設定登記を抹消しても抵当権自体が消滅するわけではない 

し，約束をしている以上，甲が本件土地を他に売却したり他の抵当権を設定したりすることはな 

く，もし登記が必要になれば再び抵当権設定登記に協力してくれるだろうと考え，甲の求めに応 

じて本件土地に対する第一順位の抵当権設定登記を抹消する手続をした。 
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なお，この時点において，甲には，本件土地を他に売却したり他の抵当権を設定したりするつ 

もりは全くなかった。 

６ 本件土地に対する第一順位の抵当権設定登記の抹消から半年後，甲は，知人である乙から，「本 

件土地をＡ社からＥに売却するつもりはないか。」との申入れを受けた。 

乙は，Ｅから，「本件土地をＡ社から購入したい。本件土地を購入できれば乙に仲介手数料を支 

払うから，Ａ社と話を付けてくれないか。」と依頼されていたため，Ａ社代表社員である甲に本件 

土地の売却を持ち掛けたものであった。 

しかし，甲は，Ｄとの間で，本件土地を他に売却したり他の抵当権を設定したりしないと約束 

していたことから，乙の申入れを断った。 

７ 更に半年後，甲は，再び自己の海外での賭博費用で生じた多額の借入金の返済に窮するように 

なり，その中でも暴力団関係者からの５０００万円の借入れについて，厳しい取立てを受けるよ 

うになったことから，その返済資金に充てるため，乙に対し，「暴力団関係者から借金をして厳し 

い取立てを受けている。その返済に充てたいので５０００万円を私に融資してほしい。」などと申 

し入れた。 

乙は，甲の借金の原因が賭博であり，暴力団関係者以外からも多額の負債を抱えていることを 

知っていたため，甲に融資を行っても返済を受けられなくなる可能性が高いと考え，甲による融 

資の申入れを断ったが，甲が金に困っている状態を利用して本件土地をＥに売却させようと考え， 

甲に対し，「そんなに金に困っているんだったら，以前話した本件土地をＡ社からＥに売却する件 

を，前向きに考えてみてくれないか。」と申し入れた。 

甲は，乙からの申入れに対し，「実は，既に，金に困ってＤから私個人名義で１億円を借り入れ 

て，その担保として会社に無断で本件土地に抵当権を設定したんだ。その後で抵当権設定登記だ 

けはＤに頼んで抹消してもらったんだけど，その時に，Ｄと本件土地を売ったり他の抵当権を設 

定したりしないと約束しちゃったんだ。だから売るわけにはいかないんだよ。」などと事情を説明 

した。 

乙は，甲の説明を聞き，甲に対し，「会社に無断で抵当権を設定しているんだったら，会社に無 

断で売却したって一緒だよ。Ｄの抵当権だって，登記なしで放っておくＤが悪いんだ。本件土地 

をＥに売却すれば，１億円にはなるよ。僕への仲介手数料は１０００万円でいいから。君の手元 

には９０００万円も残るじゃないか。それだけあれば暴力団関係者に対する返済だってできるだ 

ろ。」などと言って甲を説得した。 

甲は，乙の説得を受け，本件土地を売却して得た金員で暴力団関係者への返済を行えば，暴力 

団関係者からの取立てを免れることができると考え，本件土地をＥに売却することを決意した。 

８ 数日後，甲は，Ａ社社員Ｂ，同社員Ｃ及びＤに無断で，本件土地をＥに売却するために必要な 

書類を，乙を介してＥに交付するなどして，Ａ社が本件土地をＥに代金１億円で売却する旨の売 

買契約を締結し，Ｅへの所有権移転登記手続を完了した。甲は，乙を介して，Ｅから売買代金１ 

億円を受領した。 

なお，その際，Ｅは，甲が本件土地を売却して得た金員を自己の用途に充てる目的であること 

は知らず，Ａ社との正規の取引であると信じており，そのように信じたことについて過失もなか 

った。 

甲は，Ｅから受領した１億円から，乙に約束どおり１０００万円を支払ったほか，５０００万 

円を暴力団関係者への返済に充て，残余の４０００万円については，海外での賭博に費消した。 

乙は，甲から１０００万円を受領したほか，Ｅから仲介手数料として３００万円を受領した。 
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【別紙】 

社員総会議事録 

 

１ 開催日時 

平成××年××月××日 

 

２ 開催場所 

Ａ合同会社本社特別会議室 

 

３ 社員総数 

３名 

 

４ 出席社員 

代表社員甲 

社員Ｂ 

社員Ｃ 

 

社員Ｂは，互選によって議長となり，社員全員の出席を得て，社員総会の開会を宣言するとともに 

下記議案の議事に入った。 

なお，本社員総会の議事録作成者については，出席社員の互選により，代表社員甲が選任された。 

 

記 

 

議案 当社所有不動産に対する抵当権設定について 

議長から，代表社員甲がＤに対して負担する１億円の債務について，これを被担保債権とする第一 

順位の抵当権を当社所有の東京都南区川野山○－○－○所在の土地一筆に設定したい旨の説明があ 

り，これを議場に諮ったところ，全員異議なくこれを承認した。 

なお，代表社員甲は，特別利害関係人のため，決議に参加しなかった。 

 

以上をもって議事を終了したので，議長は閉会を宣言した。 

 

以上の決議を証するため，この議事録を作成し，議事録作成者が署名押印する。 

 

平成××年××月××日 

 

議事録作成者 代表社員甲 印 
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第１ 甲の罪責 

１ Ｄに対する１億円の債務を担保するために本件土地に抵当権を設定した行為 

⑴ 甲の上記行為について業務上横領罪（刑法（以下略す）253条）は成立しな

いか。 

⑵ 「業務上」とは，社会生活上の地位に基づいて反復継続して行われる事務の

ことをいう。本件において，甲はＡ社の代表社員という地位に基づいて本件土

地の処分・管理をしていたといえるので，業務性は認められる。 

⑶ア 横領罪の保護法益は所有権および委託信任関係である 。そうだとすれば，

法律上自己が容易に他人の物を処分しうるかぎり，所有権侵害は可能である

ため，「占有」には事実上の支配のみならず，法律上の支配が認められる場

合をも含む。また，「占有」は委託信任関係に基づくことを要する。 

イ 本件において，甲はＡ社の所有する不動産の処分・管理権を有していたた

め，本件土地についても法律上支配していたといえる。また，かかる権利が

与えられていたのは，甲がＡ社の代表社員たる地位にあったことによるため，

甲の占有はＡ社との委託信任関係に基づくといえる。 

ウ よって，甲は本件土地を「占有」していたといえる。 

⑷ 本件土地はＡ社の所有物であるため，「他人の物」といえる。 

⑸ア 「横領」とは不法領得の意思の発現行為をいう。不法領得の意思とは，他

人の物の占有者が委託の趣旨に背いて，そのものにつき権限がないのに，所

有者でなければできない処分をする意思をいう。 

イ 本件において，Ａ社では利益相反取引の承認手続については，社員総会を

開催した上，全社員がこれを承認することが必要であると定めている。そう

だとすれば，Ａ社が甲に本件土地の処分と管理を委託した趣旨とは，利益相

反取引については承認手続を経ることを要し，あくまでＡ社の経営活動のた

めに利用することにあったといえる。このことから，甲が自らの債務を担保

するために承認手続を経ることなく，本件土地に抵当権を設定したことは，

明らかにＡ社の委託の趣旨に反する行為といえ，Ａ社でなければできない処

分といえる。 

ウ よって，甲の行為は「横領」に該当する。 

⑹ また，甲は本件土地に抵当権を設定することを認識，認容しているため，故

意があり，自己の債務の担保のために抵当権を設定していることから，不法領

得の意思に欠けるところはない。 

⑺ 以上のことから，甲に業務上横領罪が成立する。 

２ 本件議事録を作成した行為 

⑴ 甲の上記行為について私文書偽造罪 （159条 1項）が成立しないか。 

⑵ 甲が承認手続を経ずに，議事録作成者欄に「代表社員甲」と署名して，甲の

印を押捺するなどして議事録を作成した行為は「偽造」に該当するか。「偽造」

の意義が問題になる。 

ア 私文書偽造罪の保護法益は文書に対する公共の信用である。そうだとすれ

ば，一般人が当該文書をみたときに，名義人として作成者と異なる人物を想

定した場合には，文書の公共の信用は侵害されるといえる。このことから，

「偽造」とは，一般人が文書を見たときに想定される名義人と作成者との間

に人格の同一性が認められない場合をいうものと解する。 

イ 本件についてみるに，本件議事録を作成したのは甲である。そして，Ａ社

では利益相反取引をする場合には承認手続きを要し，これが行われた場合に

は社員の互選により選任された社員総会議事録作成者が議事録を作成する

ことに鑑みて，本件議事録を見たＤとすれば，名義人は互選により選任され

た甲であると想定する。そうであるとすれば，名義人と作成者との間に人格

の同一性が認められるといえる。 

ウ よって，甲の行為は「偽造」に該当しない。 

合格者Ａさんの再現答案 
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⑶ 私文書偽造罪の場合は，公文書の場合と異なり，「虚偽の文書」（156条）を

作成したことを理由に処罰されない。以上のことから，甲が虚偽の私文書を作

成した行為について，私文書偽造罪は成立しない。 

３ Ｅに本件土地を１億円で売却した行為 

⑴ 甲の上記行為について，Ａ社に対する業務上横領罪（253条）が成立しない

か。 

⑵ 前述のとおり，本件土地を管理，処分することにつき「業務」性は認められ

る。 

⑶ また，本件土地は甲が「占有」する「他人」たるＡ社の「物」である。 

⑷ 本件において，すでに本件土地に抵当権を設定した行為について業務上横領

罪が成立している。そこで，本件土地を売却する行為については不可罰的事後

行為として犯罪不成立となるのか，それとも重ねて業務上横領罪が成立するの

かが問題となる。 

ア 委託物に抵当権を設定した後においても，当該不動産が「他人の物」であ

ることに変わりはない。そのため，かかる「他人の物」をさらに売却すれば

不法領得の意思の発現行為として「横領」行為に該当するものと解する。 

イ よってＥに対して本件土地を 1億円で売却した行為は「横領」にあたる。 

⑸ また，甲は本件土地を売却することを認識，認容しているため，故意があり，

自己の債務の返済にあてるために本件土地を売却していることから，不法領得

の意思に欠けるところはない。 

⑹ 以上のことから，甲に業務上横領罪が成立する。 

４ Ｅに本件土地を 1億円で売却した行為 

⑴ 甲の上記行為について，Ｄに対する背任罪 （247条）が成立しないか。 

⑵ 「他人のためにその事務を処理する者」とは，法律上または事実上，他人の

財産権を管理保全する任務を負う等，本人のために一定の権限を行使すること

が認められた者をいう。 

本件において，甲はＤに対し抵当権設定登記を抹消するのと引きかえに本件

土地を他に売却しないこと，他の抵当権を設定しないこと，および必要になれ

ばいつでも抵当権設定登記の具備に協力することを約束している。そうである

とすれば，甲は事実上，本件土地の担保価値を減少しないように維持する任務

を負っているといえる。 

   したがって甲は「他人のためにその事務を処理する者」にあたる。 

⑶ 「任務に背く行為」とは，委託の趣旨に反する行為をいう。本件において，

甲はＤとの間で本件土地を他に売却しないことを約しているので，甲が本件土

地をＥに売却した行為は委託の趣旨に反するものとして，「任務に背く行為」

にあたる。 

⑷ 背任罪の保護法益は全体財産の侵害であることから，「財産上の損害」とは，

全体財産が減少することをいう。本件において，本件土地を甲がＥに売却する

と，すでに抵当権設定登記は抹消されているため，ＤはＥに対して自己の抵当

権を対抗することができず，1億円の債権回収が困難になることが考えられる。

このため，甲が本件土地を売却した時点で本人たるＤの全体財産は減少したと

いえる。したがって，「財産上の損害」が認められる。 

⑸ 本件において，甲は本件土地を売却して得た金員で暴力団関係者への返済を

行えば，暴力団関係者からの取立てを免れることができると考えて，本件土地

を売却している。このため，甲には「自己」「の利益を図」り，「本人」たるＤ

に債権回収が困難になるという「損害を加える目的」を有しているといえる。 

⑹ また，甲は本件土地を売却することが任務に背くことおよびこれによりＤに

財産上の損害を与えることになることを認識，認容しているため，故意がある。 

⑺ 以上のことから，甲に背任罪が成立する。 

５ 甲が乙に 1000万円支払った行為，5000万円を返済に充てた行為，4000万円

を賭博に費消した行為は本件土地の対価を使った行為であるため，本件土地売却
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により生じた法益侵害を超えて新たな法益侵害は認められない。 よって，不可罰

的事後行為として犯罪は成立しない。 

６ 罪数 

  甲には①Ａ社に対する業務上横領罪，②Ａ社に対する業務上横領罪，③Ｄに対

する背任罪が成立し，②と③は「一個の行為が二個以上の罪名に触れ」るため，

観念的競合（54条 1項前段）として処断され，①との間では併合罪（45条前段）

となる。そして，②については乙との間で横領罪の範囲で共同正犯となり，③に

ついても乙との間で共同正犯が成立する。 

第２ 乙の罪責 

１ 甲に本件土地を売却させた行為 

⑴ 乙の上記行為について，Ａ社に対する横領罪の共同正犯（253条，60条）が

成立しないか。 

⑵ 本件において，乙は本件土地の占有者たる身分も業務上の占有者たる身分も

有していない。このような場合に，乙に横領罪の共同正犯が成立しうるのか。

65条の解釈が問題となる。 

ア 65条は文言上，1項は真正身分犯の成立と科刑について，2項は，不真正

身分犯の成立と科刑について定めたものと解する。そして，身分を有さない

者であっても，身分を有する者と共同することによって法益侵害結果を惹起

することは可能なので，「共犯」（65条 1項）には共同正犯をも含むものと

解する。 

イ 本件において，占有者たる身分は真正身分であり，業務上の占有者たる身

分は不真正身分である。そうであるとすれば，乙には 65条 1項に基づき横

領罪の共同正犯が成立しうる。 

⑶ もっとも，乙は甲とＥの間の本件土地の売買における仲介業者にすぎない。

かかる仲介業者たる乙に横領罪の共同正犯は成立するのか。正犯性が認められ

るかが問題となる。 

ア 共犯の処罰根拠は，共犯者が物理的・心理的に相互利用補充して，犯罪結

果の発生に寄与したことにある。 そこで，共謀者においても，共同正犯と

いえる実質，すなわち結果に対する強い因果的寄与がある場合には共同正犯

が成立する。そこで，不動産の売却を執拗かつ積極的に働きかけ，結果とし

て抵当権の担保価値を減少させることを決意せしめた場合には，結果に対す

る強い因果的寄与が認められるので，横領罪の共同正犯が成立するものと解

する。 

イ 本件についてみるにまず，甲は乙から本件土地のＥへの売却の申し入れを

受けているが，Ｄとの約束があったため一度断っている。このため，乙は甲

がＥへの売却に消極的であることを認識していたといえる。にもかかわらず，

その後甲から 5000万円の融資を頼まれたとき，乙は返済が受けられない可

能性が高いと考え，これを断った上で，甲が金員に窮していることをいいこ

とに再度本件土地の売却を勧誘している。そして，これに留まらず，Ｄと甲

との約束についての説明を受けた後においても，「会社に無断で抵当権を設

定しているんだったら，会社に無断で売却したって一緒だよ。」といい，売

っても売らなくても一緒なら，売却によって代金が得られる方が得なのでは

ないかと甲に思わせる発言をしている。 また，「Ｄの抵当権だって，登記な

しで放っておくＤが悪いんだ。」といい，Ｄとの約束を破ることがさほど悪

いことではないのではないかと甲に思わせる発言をしている。 さらに，「本

件土地を売却すれば，1億円には」なり，1000万円の仲介手数料を支払っ

ても 9000万円残るため，暴力団関係者に対する返済も可能であることを告

げ，厳しい取立てから逃れたいと必死な甲にとって，まさにこの苦しみから

逃れるためには本件土地を売却するしか方法はないと思わせる発言をして

いる 。 
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このように，乙は複数回にわたって積極的に本件土地の売却を勧誘するとと

もに，甲が本件土地の売却に踏み切るよう仕向けるような発言を執拗にしてい

るといえる。現に乙の発言を受け，甲は本件土地をＥに売却することを決意し

ている。このことから，乙の果たした役割は結果に対する強い因果的寄与が認

められる。 

ウ よって，乙には正犯性があるといえる。 

⑷ また，乙は甲が本件土地を売却することを認識，認容しているので，横領罪

の故意があり，これによりＥだけでなく，甲から 1000万円という多額の仲介

手数料を得られるので，不法領得の意思がある。 

⑸ 以上のことから，乙に横領罪の共同正犯が成立する。 

２ 甲に本件土地を売却させた行為 

⑴ 上記行為についてＤに対する背任罪の共同正犯（247条，60条）が成立しな

いか。 

⑵ まず，乙は「他人のためにその事務を処理する者」という真正身分を有して

いないが，65条 1項に基づき背任罪の共同正犯が成立しうる。 

⑶ 前述のとおり，乙は甲に本件土地売却を積極的かつ執拗に迫り，これを決意

させているので，結果に対する強い因果的寄与が認められ，正犯性があるといえ

る。 

⑷ また，乙は甲がＤとの間で本件土地を売却してはならない旨の約束をしたこ

とを聞いているため，本件土地の売却が甲の任務に背く行為であることおよび

Ｄに財産上の損害を与えることを認識，認容しているといえる。よって，乙に

は背任罪の故意がある。 

⑸ 以上のことから，乙に背任罪の共同正犯が成立する。 

３ 罪数 

  乙には横領罪の共同正犯と背任罪の共同正犯が成立し，「一個の行為が二個以上

の罪名に触れ」ることになるため，観念的競合として処断される（54条 1項前段）。

そして，甲との間では横領罪の範囲で共同正犯となる。 

以上 
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第１ 甲の罪責 

１ 甲が，本件土地についてＤと抵当権設定契約をしたことに業務上横領罪（253

条）は成立するか。 

⑴ 本件土地は，Ａ社が所有権を有するので「他人の物」である。 

⑵ 本罪は，本人から委託信任を受けた権限を濫用する罪なので，占有は本人の

委託信任に基づくものであることを要する。 

   本件では，甲はＡ社の代表社員としてＡ社の不動産を管理していたが，これ

はＡ社社員のＢ・Ｃの信任に基づくものであるので，本件土地を「占有」して

いたといえる。 

⑶ そして，甲はＡ社の代表役員という地位に基づいて反復・継続して不動産を

管理していたので「業務上」占有していたといえる。 

⑷ 「横領」とは，本人からの委託の趣旨に反して本人にしかできない行為をす

ることである。 

   本件では，Ａ社では不動産の処分について 社員総会での承認を必要であった

が，甲はこれを得ないまま本件土地について抵当権設定契約を締結しているの

で，Ａ社からの委託の趣旨に反して処分しているといえる。 

   よって，「横領」であるといえる。 

⑸ 甲は，本件土地がＡ社の所有であり，自己が代表役員であること，総会の承

認を得ないで処分することが権限濫用であることを認識した上で，自己の借金

の担保のために抵当権設定契約をしているので故意及び不法領得の意思 が認

められる。 

⑹ よって，甲には業務上横領罪が成立する。 

２ 甲が「社員総会議事録」を作成し，Ｄに交付した行為には有印私文書偽造罪（159

条 2項）及び同行使罪（161条 1項） が成立するか。 

⑴ 「社員総会議事録」は，社員総会の内容を外部に証明する文書であり，実社

会生活に交渉を有する「事実」 の「証明に関する文書」である。 

⑵ 甲は，真正の「社員総会議事録」であるとＤに誤信させて抵当権設定契約を

するために作成しているので「行使の目的」を有する。 

⑶ 本罪の「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であ

る。作成者とは，文書を作成させた意思の主体である。そして，名義人とは，

文書内容の意思の主体であるが，本罪が文書に対する公共の信用を保護法益と

するので，文書の性質や形式等から公共の信用がどこに向けられているかを考

慮して判断すべきである。 

   本件「社員総会議事録」の作成者は甲である。そして，名義人について，「社

員総会議事録」は実際になされた総会の内容を外部に証明する性質の文書であ

り，社員総会で議事録作成者として任ぜられた者によって作成されたことにつ

いて公共の信用が向けられているといえる。とすれば，本件「社員総会議事録」

の名義人は「議事録作成者として任ぜられた代表社員甲」である。しかし，作

成者は議事録作成者と任ぜられていない甲である。 

よって，人格の同一性を偽っており，「偽造」であるといえる。 

⑷ そして，甲は抵当権設定のため「社員総会議事録」をその他の必要書類とと

もにＤに交付しているので「行使」しているといえる。 

⑸ 甲は，Ｄに総会の承認があったと誤信させるために「社員総会議事録」を作

成し，行使しているので故意が認められる。 

⑹ よって，甲には有印私文書偽造罪及び同行使罪が成立する。 

３ 甲が，抵当権設定に必要な書類を示しＤから 1億円の交付を受けたことには詐

欺罪（246条 1項）が成立するか。 

 

合格者Ｂさんの再現答案 
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⑴ア 本罪は，詐欺行為によって相手方に財産処分に関する誤信を生じさせ財産

の交付を受けることによって成立する。したがって，実行行為たる詐欺行為

とは，人に財産処分に関する誤信を生じさせるに足りる行為であると解する。 

    通常，確実な担保が得られなければ，1億円という巨額の融資は行わない

ので，担保権設定について社員総会の正式な承認がある旨の「社員総会議事

録」を示すことは，確実な担保があると誤信させて 1億円を交付させるに足

りる行為であるといえる。 

    したがって，甲がＤに「社員総会議事録」を示したことは詐欺行為である。 

イ そして，ＤはＡ社の総会の承認があり確実な担保が得られたと誤信して 1

億円を甲に交付している。 

ウ なお，本罪は財産犯なので，財産的損害を要するが，本罪は個別的財産に

対する罪なので交付された金銭 が財産的損害である。 

⑵ 甲は，自己が 1億円の貸付を受けるために担保があるとＤに誤信させること

を認識して行っているので故意が認められる。 

⑶ よって，甲にはＤに対する詐欺罪が成立する。 

４ 甲が，本件土地をＥに売却した行為についてＤに対する背任罪（247条）は成

立するか。 

⑴ 甲は，本件土地を他に売却したり他に抵当権設定してＤの抵当権を法律的に

無価値にしないことをＤと合意しているので，Ｄの信任を受け，Ｄのために本

件土地を売却しないという「事務を処理する者」に該当する。 

⑵ 「任務に背く行為」とは，本人の委託の趣旨に反し権限を濫用する行為であ

る。 

   本件では，甲は，Ｄとの合意に反して，Ｄの抵当権設定登記がない本件土地

をＥに売却しているので，Ｄの委託の趣旨に反して権限を濫用しているといえ

るので「任務に背く行為」をしている。 

⑶ 「財産上の損害」について，本罪が本人の財産権を保護法益とするので経済

的観点から判断 すべきである。融資を無担保にすることは回収不能となる可

能性が高くなるので，本件土地をＥに売却してＤの抵当権を法律的に無価値に

することでＤに財産的損害が生じているといえる。 

⑷ 甲は，上記の行為を認識しているので故意があり，自己の 5000万円の借金

返済及び乙に対する仲介料の支払のために本件土地を売却しているので「自己

若しくは第三者の利益を図る目的」を有する。 

⑸ よって，甲にはＤに対する背任罪が成立する。なお，後述するように本罪に

ついて乙との共同正犯（60条）が成立する。  

５ 甲が本件土地をＥに売却した行為について，Ａ社に対する業務上横領罪が成立

するか。 

⑴ 前述のように，本件土地はＡ社の所有であり「他人の物」である。そして，

Ｄに対して抵当権を設定しても甲はＡ社の代表社員として本件土地を管理し

ているといえるので「占有」が認められる。  

⑵ 甲はＡ社の社員総会の承認を得ずに本件土地をＥに売却しているので「横

領」したといえる。 

⑶ 甲には，上記行為についての認識があるので故意が認められる。 

⑷ よって，甲には業務上横領罪が成立する。なお，後述するように乙と単純横

領の範囲で共同正犯が成立する。  

６ 甲の罪数について，有印私文書偽造罪及び同行使罪は，目的と手段の関係にあ

るので牽連犯（54条 1項後段）であり，本件土地のＥへの売却について背任罪と

業務上横領は一個の行為であるので観念的競合（54条 1項前段）である。 

これらと詐欺罪 ，Ｄへの抵当権設定についての業務上横領罪は併合罪（45条）

となる。 
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第２ 乙の罪責 

１ 甲が本件土地をＥに売却した行為について，乙に背任罪の共同正犯は成立する

か。 

⑴ まず，背任罪は真正身分犯であるところ，非身分者にも本罪は成立するか。  

   この点，65条 1項は真正身分犯の成立と科刑を規定して身分の連帯的作用を

定め，2項は不真正身分犯の成立と科刑を規定して身分の個別的作用を定めて

いると解する。 

   そして，非身分者であっても実行行為を分担して身分者に加功できるので共

同正犯は成立すると解する。 

したがって，65条 1項の適用により非身分者にも真正身分犯の共同正犯が

成立する。 

⑵ア 次に，共同正犯の成立要件について，処罰根拠が相互に他人の行為を利用

補充して自己の犯罪を実現することにあるので，①共同実行の意思と②共同

実行行為を要すると解する。 

そして，背任罪の場合には，非身分者が正犯たるには，身分者が身分を有

し，背任行為をし，図利加害目的を有していることの認識を要すると解すべ

きである。 

イ 本件では，乙は甲の話からＤとの合意内容を知り，Ｅへの売却が背任行為

に当たることを知っていた。そして，甲が借金返済と乙への仲介料を支払う

目的を有していることも知っていた。また，乙自身も甲とＥから仲介料を得

る自利目的を有していた。 

よって，①共同実行の意思が認められる。 

    そして，乙はＥへの売却を説得した上，仲介役として書類や金銭の交付を

行った。よって，②共同実行行為が認められる。 

ウ 以上より，乙にはＤに対する背任罪の共同正犯が成立する。 

２ 甲が本件土地をＥに売却した行為について，乙にＡ社に対する業務上あるいは

単純横領罪（252条）が成立するか。 

⑴ 前述のように，非身分者にも真正身分犯の共同正犯は成立しうる。 

⑵ 本件では，乙は甲の話から，甲が代表役員として本件不動産を管理し，総会

の承認を得ずに売却することが「横領」にあたることを知っていた。その上で，

甲を説得し自己が仲介料を受け取ることにしたので①共同実行の意思が認め

られる。 

   そして，甲を説得した上で，Ｅへの売却を仲介しているので②共同実行行為

も認められる。 

⑶ 「業務」者が加減的身分，「占有」者が構成的身分であると解するので，65

条 1・2項より，非身分者には単純横領罪が成立する。（科刑も同様である。） 

⑷ 以上より，乙には単純横領罪の範囲で甲との共同正犯が成立する。 

３ 乙の罪数について，背任罪と単純横領罪は一個の行為なので観念的競合となる。 

以上 


