
- 1 - 

２０１３(平成２５)年度法学既修者入学試験(２月試験)問題出題趣旨 

【刑法】 

刑法各論の問題では，各条文が規定している構成要件要素の意義を正確に理解した上で，

問題文における事例がそれら構成要件要素に該当するかを判断することが必要になるのです

が，本問は，財産犯における構成要件充足性を的確に示すことができるかを試すことを目的

としています。 

以下，各小問ごとに検討していきましょう。 

〔小問１〕について 

１ まず，Ｘが現金１０万円を自己の遊興費に費消した行為について，Ｙとの関係で横領罪

（刑法２５２条１項）が成立しないかが問題となります。横領罪の構成要件要素は，「自

己の占有する他人の物を横領」することなので，その充足性を順次みていきます。 

Ｘは，Ａ銀行Ｂ支店の現金自動預払機から現金１０万円を引き出したのですが，第１に，

この現金は，Ｙの銀行口座から引き出したものなので，Ｘにとっては他人であるＹが所有

する財物です。第２に，横領罪の成立要件であるところの「自己の占有する」とは，濫用

の危険のある支配力が及んでいることを意味するところ，Ｘは当該現金１０万円を現に所

持しており，事実上，他人の目をはばかることなく自由に使うことができる状態にあった

のですから，濫用の危険のある支配力が及んでいたと認められます。第３に，Ｙの依頼に

基づいて引き出しているのですから，Ｙとの間に委託信任関係が認められます（占有離脱

物横領罪との区別）。第４に，Ｘは，当該現金を自己の遊興費として費消しており，この

行為は領得意思の発現であると認められますから，遅くとも費消した段階で横領したと評

価できます。第５に，横領罪における不法領得の意思は，「他人の物の占有者が，委託の

任務に背いて，その物につき権限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」を意味するのですが（最判昭２４．３．８），自己の遊興費として費消する意思が

これに該当することは明らかです。以上により，Ｘの行為は，横領罪の構成要件要素をす

べて充足し，Ｙとの関係で現金１０万円の横領罪が成立することになります。 

２ 次に，Ｘがキャッシュカードを公園のゴミ箱に投棄した行為についても，横領罪の成立

が問題となります。 

キャッシュカードは，現金自動預払機から現金を引き出すことができるという機能を有

しているので，財物性が肯定されますから，Ｙから預かったキャッシュカードが，Ｘにと

って「自己の占有する他人の物」に該当すると認められます。そうしたところ，投棄する

という行為が領得意思の発現と認められるのか，すなわち不法領得の意思が肯定されるの

かということには，遊興費として費消した現金１０万円とは違った考慮が必要となります。

この点に関しては，横領罪における不法領得の意思が上記のような内容であり，窃盗罪等

における不法領得の意思とは異なって，「その経済的用法に従い」という限定がなされて
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いないことの理解が求められます。つまり，「その経済的用法に従い」という限定がなさ

れていないのは，横領罪が，窃盗罪と背任罪との中間に位置し，その意味で，横領罪は領

得性と背任性との両面をもっており（最高裁昭和３３年９月１９日判決の調査官解説），

背任性という点も処罰の対象としたからだと解されています。この立場によれば，毀棄・

隠匿の意思も，委託者との関係で委託信任関係に背くという背任性が肯定されますから，

横領罪における不法領得の意思に含まれてきます。したがって，本問のように預かったキ

ャッシュカードを投棄したという場合も，不法領得の意思が肯定され，横領に該当するこ

とになります。 

〔小問２〕について。 

１ 〔小問１〕との違いは，Ｘが，現金１０万円を引き出す時点で，既にその現金を不正に

取得する意思を有していたというところにあります。このことを刑法的評価に反映させる

とするなら，Ｘが当該現金１０万円の占有を取得した行為について犯罪の成立を認めるべ

きだということになります。そうしたところ，占有移転型の財産犯として成立の可能性が

あるのは，Ａ銀行Ｂ支店Ｃ支店長からの窃盗罪（刑法２３５条）なので，その構成要件要

素の充足性を検討してみることにしましょう。 

窃盗罪の構成要件は，「他人の財物を窃取」することなのですが，Ｘが引き出した現金

１０万円は，Ｘにとっては他人であるＣ支店長が占有している財物に該当します。 

では，「窃取」したといえるかですが，「窃取」とは，「他人の占有する財物を，その

者の意思に反し，その占有者を排除して自己又は第三者の占有に移すこと」です（大判大

４．３．１８）。 

この点，本問のＸは，当該キャッシュカードを盗んだというわけではなく，本来の所有

者であるＹから現金の引き出しを依頼され，教えられた暗証番号を正しく押して現金１０

万円を引き出そうとしています。このように，Ｙの意思に基づく引き出しであることから

すれば，Ｃ支店長が１０万円の引き出しに応じたのは当然であり，むしろ引き出しに応じ

ないわけにはいかなかったとも考えられます。そうすると，当該現金１０万円がＸによっ

て引き出されたことをもって，Ｃ支店長の意思に反した占有移転と評価することはできず，

したがって窃取には該当しないのではないかということが問題となります。 

これに対して，窃取に該当することを認める立場からは，もしもＸが当該現金１０万円

を自己のために費消する目的であることをＣ支店長が知っていたなら，Ｃ支店長はその引

き出しに応じなかったはずだといえることから，その意味において，本件１０万円の引き

出しは，Ｃ支店長の意思に反した占有移転に当たるのだと説明することになるでしょう。 

ただ，窃盗罪の成立を認める立場は，Ｃ支店長の意思についてかなり擬制的な構成をし

ているところに問題があります。Ｃ支店長がＸの真意を知るなどということは現実的にみ

ておよそあり得ないことですし，また，仮にＸの真意を知ったとしても引き出しを拒める

のか疑問があるからです。また，そもそもＣ支店長からの窃盗罪構成は，実質的な被害者

がＹであることと実体的に乖離してしまうという不都合もあります。このような難点があ
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ることは承認せざるを得ないでしょう。 

他の法的構成としては，預金額である１０万円の限度で，Ａ銀行Ｂ支店内の現金自動預

払機内の現金の占有をＹが有しており，キャッシュカードがＸに交付された時点で，その

現金の占有もＸに移転し，Ｘはこれを横領したという構成も考えられます。しかし，仮に

Ｙが現金自動支払機の現金収納部分を勝手に開けて１０万円を取り出したというような場

合には，Ｙに窃盗罪が成立すると考えるのが相当です。つまり，現金自動預払機内の現金

の占有はＣ支店長にあると評価するのが社会常識にかなうでしょうから，上記のような横

領罪構成には大きな無理があると思います。 

また，〔小問１〕と同様に，引き出した現金１０万円をＹとの関係で横領したという構

成によることも考えられますが，当該１０万円につきＸ・Ｙ間の委託信任関係を肯定する

ところで工夫が必要になるでしょう。すなわち，当初から自己費消目的で占有を取得した

現金であっても，なお，Ｙに引き渡す現実的な可能性は残されていたのだから，当初の依

頼に基づく委託信任関係は肯定される，などといった説明が必要になると思います。 

２ キャッシュカードについては，〔小問１〕と同様に横領罪が成立することになるでしょ

う。 

〔小問３〕について 

１ Ｘは，もともと不正使用の目的があったのを隠してＹからキャッシュカードの占有を取

得していますから，１項詐欺罪（刑法２４６条１項）の成立が問題になります。１項詐欺

罪の成立要件は，欺く行為，錯誤，財産的処分行為，財物の移転が順次因果的連鎖の関係

に立ち，その全体が故意に包含されていることです。 

  では，本問の場合，Ｘのどのような具体的行為が「欺く行為」に該当することになるの

でしょうか。 

この点については，Ｘは積極的にＹに対する働きかけを行って欺そうとしているわけで

はなく，Ｙの依頼に応じるという受動的な立場にとどまっています。そのため，「引き出

した現金１０万円を自らの用途に費消する意図であることを告げなかった」という不作為

が「欺く行為」であると構成する余地もありそうです。しかし，このような不作為構成は，

「引き出した現金１０万円をＸが自らの用途に費消する意図であることを告げるべき作為

義務」を前提とすることになるのですが，不正な意図を告知すべき（条理上の）義務を課

すというのは，欺くつもりであることを告知しなさいと要求することに他なりませんから，

詐欺罪の本質と矛盾することになると考えられます。すなわち，詐欺罪の構成要件的故意

には，「相手方を欺いて錯誤に陥らせることの認識・認容」が含まれているのですが，

「欺くことを告知すべき作為義務」というのは，詐欺罪の故意と相容れるものではないの

です。 

そうすると，作為による「欺く行為」であると構成するのが相当なので，改めて本問の

事実関係をみてみると，Ｘが作為としてとっている行動は，「いいよ，お金を引き出して

きてあげる。暗証番号教えてよ。」とＹに答えていることです。そうしたところ，Ｘがこ
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のように答えたということには，「引き出してきたお金はＹに渡しますよ。」という意思

が，少なくとも黙示的に含まれていると評価できます。つまり，「引き出してきたお金は

Ｙに渡しますよ。」という黙示的な意思があるかのように装って，「いいよ，お金を引き

出してきてあげる。暗証番号教えてよ。」と答えたという作為が「欺く行為」に該当する

ことになるわけです。さらに見方を変えれば，「いいよ，お金を引き出してきてあげる。

暗証番号教えてよ。」という言い方には，「引き出してきたお金はＹに渡しますよ。」と

いう意思が明示的に示されているという評価もできると考えられます。 

このように，黙示的にしろ明示的にしろ，いずれにしてもＸの作為による「欺く行為」

によって，Ｙは，「Ｘが引き出したお金は自分に渡してもらえる。」という錯誤に陥り，

キャッシュカードを渡すという財産的処分行為がなされ，キャッシュカードという財物が

ＹからＸに移転したという因果の連鎖が肯定され，その全体についてＸは認識・認容して

いますから，１項詐欺罪が成立することになります。 

２ 次に，現金１０万円については，〔小問２〕と同様の扱いになります。 

３ 最後に，キャッシュカードを捨てたことについては，Ｙから詐取したという１項詐欺罪

で評価されており，新たな法益侵害を生じさせてはいませんから，不可罰的事後行為とな

ります。                   

以上 


