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日 次
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A 形式的規定
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D. 復習のために

S3 刑法の諸原理
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玄 守道(監訳)

冨川雅満(翻訳)

(以上、 49巻l号)

(以上、 49巻2号)

(以上、 49巻3号)

(以上、 49巻4号)

第2音1I 可罰的行為論 現象形式 故意によって引き起こされた外界の変動(いわ

ゆる放Ü*-fl *犯)

S4 構成'l!!fll該当性

A 構成袋件該当性の客観的要素(事態1!!叫Ij値)

B 構成袈件該当性の主観的要素(人的無制Ij値)

S5 違法性と正当化事1'1]

A. .m成要件該当性、 逃法性、 正当化

B 個別の正当化

(以上、 50巻l号)

(以上、 50巻3号)

I 承諾の表明 (以上、 50巻4号)

H 正当防衛(lf1J32条)とその他の防御権(民229条、 同859条I項及び2項)

皿 正当化緊急避難(Jf1J34条、 民228、 904条)

N. 正当化される義務の衝突

(以上、 51巻1号)

V 犯非構成要nに該当する基本権侵宮の、 職務権限と強制維|浪による正当化

vr. 軍事上の命令と職務上の命令(指示)
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W 教育権

四 計二された危険

IX 社会的相当性は正当化事由となるか?

X 各正当化事情の競合

c. 復習のために

S6 有責性と責任ー責任阻却事由一免責事l主1

S 7 特別な法効果の条件と障害

第3部 可罰的行為のさらなる現象形式

(以ー|二、 51巻3号)

(以上、 51巻4号)

S 8 特別な行為結果による加重(結果的加重犯) (以上、 52巻2号)

S 9 未遂と中止行為(中止犯)ー可罰的予備行為一行為による悔'陪

A. 犯罪行為の実現段階としての未遂

B. 中1.[.犯(刑法24条)

c. 可罰的予知ii行為/関与eの未遂

D. 復習のために

S 10 関与

Sll 不作為

S 12 過失
第4部 錯誤論

S 13 錯誤

第5昔日 競合論と刑法上の制裁

(以上、 52巻4号)

(以仁、 53巻1号)

(以上、 本号)

S 14 法条単一(Gesetzeeinheit)一所為の単一性(Tateinheit) ( S 52)一所為

の複数性(Tatmehrheit) ( S S 53-55) 

S 15 刑法上の制裁

制1I目次

S9 未遂と中止未遂(中止犯)一一可罰的予備行為一一行為による悔悟

A. 犯罪行為の実現段階としての未遂

B. 中止犯(刑法24条)

(以上、 52巻4号)

I 中止の無仙i値限定要素としての、「犯行の更なる遂行」の任意の「放棄」

ないし「犯行が既遂に達することの阻止」

II. 中止の不可剖根拠 (以上、 53巻1号)

皿 複数の者が犯行に関与している場合での中止(24条 2項)

IV 中止の効果

v. rl"止犯の検討構造

C 可罰的予備行為/関与の未遂

1 . 可罰的な予備j行為の概念について

(龍法21) 53-4. 596 (1668) 
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l 教l唆未遂

2 その他の予備i行為

E 構造に関する問題

国 関与者の未遂の中止/行為 による階陪

D 復習のために (以上、 本号)

S9 未遂と中止未遂(中止犯)一一可罰的予備行為一一一行為による悔悟

E 複数の者が犯行に関与している場合での中止(24条2!頁 )

[179J 24条 中止

( 2)複数の者が犯行に関与したとき、 任意に行為が既遂に達するのを妨

げた者は、 未遂を理由としては罰せられない。 ただし、 その者の行動がな

くとも既遂に達しないとき、 その者の以前の犯行寄与とは無関係に犯行が

行われるときには、 犯行が既遂に達するために任意かっ真撃な努力を行え

ば不可罰となる。

[180J 中止が一身的な刑罰阻却事由として作用するため、 不可罰性の効

果は、 中止した各犯行関与者に限定される。 したがって、 不可罰となるに

は、 関与者自らが中止しなければならない。 ただし、 犯罪実行が複数人に

よる場合には、 複雑かつ独自の力学が働き、 阻止の因果性がほとんど把握

不可能で、あるので、 中止行為者が、 自身としては既遂に達するのに必要な

こと全てを行なっていないと考えていたとしても、 単純に犯行を放棄した

だけで中止態度に足りるとしてはならない。 このような考えを示すのが、

刑法24条 2項である。 というのも、 同規定は、 複数人 共同正犯者、 教峻

者、 有助者 によって犯罪実行がなされた場合、 中止を意欲する者は犯行

を妨げなければならないとの原則を規定しているからである。

[181] 共同正犯者がすでに予備段階で、犯行を諦めたが、 その者が協力せ

ずともその他の共同正犯者が犯行を実行した場合には、 中止は否定される。

(能法'21) 53-4， 597 (1669) 
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予備段階で断念した場合に、 そこまでの犯行関与につきいずれの関与形態

が認められるかについては、 争いがある。 共同正犯の否定論拠としては、

排除された者はもはや犯行を共同支配していないことが挙げられる。 しか

しながら、 計画u寺の協力が犯行を促進した場合には、 脊I助が問題となる。

(182J 単独正犯が教唆又は対助を受けた場合、 刑法24条 1項の適用が優

先され、 刑法24条 2項の適用は否定される。 ただし、 24条 2項の明白な文

言に関しては、 そのような場合で放棄でも足りるとして刑法24条 2項を制

限的に解釈することに利点があるように思われる。

(183J このように考えた場合、 刑法24条 2項の枠内でも 例外的に 、

複数の関与者が共同して(事情によっては黙示的な合意により) 犯行の放

棄を取り決めていれば、 まず放棄で足りる。

(184J 事例9.24

A、 B、 Cは、 Dを殺害するために、 待ち伏せしていた。 しかし、

Dは来なかった。 それゆえに、 それ以上待機せずに、 計画全体を放棄

することを決意した。

(185J 犯行関与者が単に放棄することで中止したと言えるのは、 さらに、

自らの行動がなくとも犯行がもはや既遂に至り得ないことを、 関与者が完

全に把握している場合である(いわゆる「結果をコントロールする」不作

為)。

(186J 事例9.25

関与者Bだけが、 頑丈な金庫に掛かるダイヤル錠の組み合わせを

知っていた。

(187J 最後に、 主たる正犯者が、 自ら犯行を放棄することで教峻者又は

(能法 '21) 53-4. 598 (1670) 
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者i助者も更なる活動を自粛することになると認識している程度に犯行を支

配している場合も、 仁述のケースにあたる。

[188J その他の場合では、 刑法24条 2項は犯行関与者に、 ':1"止に関する

3つの可能性を認めている。

[189J 1. JfIJ法24条 2項 1文の可能性:例えば、 関与者が警察官に警告

して介入させたり、 その他の関与者への縮小教I�が成功したりすることで、

既遂に至るのを妨げた場合である。 組織化された制度内部で殺害指示がな

された場合、 殺人の(終了) 未遂の被害者を可能な限り救助せよとの指示

に基づき中止がなされていれば、 全ての関与者につき中止が認められる。

[190J 2. 刑法24条 2項 2文1肢の可能性 . 犯行がその他の理由で既遂

[中止結果に]因果的ではないものの、 阻止の努に至らなかったときに、

カがなされた場合である。

この場合、 既遂に至らなかったことは、 関与者にとって単なる幸運な偶然に過ぎ

ない。 この場合で不可告iとなるには、 真撃な努力が必要である。 努力が真撃と言え

るのは、 行為者が自己の視点で最善の手段を用いた場合である。

刑法24�長2 JJ'12文1 }肢は、 不能未遂の中止や、 第三者による救助、 他の関与者に

よる中止の場合とも関連する。

[191] 3 刑法24条 2項 2文 2肢の可能性:以前の犯行関与とは無関係

に既遂に至ったときに、 阻止の努力がなされた場合である。

[192J 事例9.26

Aは、 逃走用の車をそれ以上利用させず、 他の関与者に対して計画

した犯行をやめさせようとした。 しかし、 翌日に当該関与者は別の逃

走用の車を用いて犯行を行なった。

(龍法 21) 53-4. 599 (1671) 
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N. 中止の効果

[l93J 刑法24条の条件が充足される場合には、 中止行為者は不可罰とさ

れなければならない。 しかし、 未遂自体との関連でのみ、 不可罰の効果が

生じる。 同時に実現されたその他の犯罪行為の既遂は、 通常は、 可罰的で

ある。 いわゆる「既遂を含んだ未遂」である。 犯罪行為の未遂に向けられ

た故意や、 もっぱらこれに関連する犯罪行為は、 刑罰加重的に考慮されて

はならない。 これは、 法定加減事由の実現を中止した場合にも妥当する。

(194J 一身的な刑罰阻却事由として、 中止行為を行った関与者にのみ中

止の効果が生じる。

V. 中止犯の検討構造

[195J 支配的見解同様に、 適切にも、 犯罪体系的に中止を刑罰阻去IJ事由

として分類する場合、 有責的に実現された未遂が認められることを確認し

た後に、 中止の検討が行われる。

[196J 失敗未遂の理論(欄外番号 16 1以下) を採用する場合には、 予め失

敗に|刻する検討を行わなければならず、 失敗未遂が肯定される;場合には中

止は否定される。

(197J 中止犯の検討は、 以下のような検討順序に従う。

惨 ・単独の犯行関与者の中止犯が検討されるべきかっ(肯定の場合には1ヘ)

・複数の犯行関与者の中止犯が検討されるべきかっ(肯定の場合には2ヘ)

1 未遂が

終了していないか(肯定の場合にはaヘ )、 又は失敗しているか

(肯定の場合にはこの段階で中止犯は否定 )つ

終了しているか(その場合には bヘ )つ

a. 中止行為者が犯行を放棄したかっ

(否定の場合には中止犯が認められず、 肯定の場合にはcヘ )

b. 犯行が既遂に至るのを中止行為者が妨げたかっ

(龍法21) 53-4. 600 (1672) 
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(否定の場合には中止犯が認められず、 肯定の場合にはcヘ )

C. 中止行為者が任意に犯行を放棄した/犯行が既遂に至るのを

妨げ‘たかっ

(肯定の場合には未遂の範囲で不可罰となり、 否定の場合に

は中止が認められなし、)

2. 犯行が既遂に至るのを一それが、 積極的な作為であろうと、 「結

果をコントロールするJ不作為の形態での放棄であろうと一中止

行為者が妨げたか?(否定の場合には2aヘ、 肯定の場合には上

述1 cヘ )

a. その態度が既遂の阻止に因果的とはならなかったが、 中止行

為者が真警に、 既遂に至るのを妨げる努力を行ったか?(否

定の場合には2 bヘ、 肯定の場合には未遂の範囲で不可罰)

b. 中止行為者が真筆に既遂に至るのを妨げる努力を行い、 かつ、

既遂が中止行為者の犯行寄与に基づいていないと言えるか?

(肯定の場合には未遂の範囲で不可罰、 否定の場合には中止

犯は認められない)

C. 可罰的な予備行為/関与の未遂(刑法30条、31条)

(198J 刑法30条 関与の未遂

( 1) 重罪を行うよう又は重罪を教唆するよう、 他人に決意させようとし

た者は、 重罪の未遂に関する規定により罰せられる。 ただし、 刑は、 第49

条第 1項により、 減軽される。 第23条第3項が準用される。

(199J ( 2  ) 重罪を行い又は重罪を教唆する用意のある旨を表明した者、

又は、 このような行為を行う旨の他の者の申し出を受け入れた者、 若しく

は、 それを他の者と約束した者も、 前項と同ーの刑で罰せられる。

I 可罰的な予備行為の概念について

(自包i去 '21) 53-4. 601 (1673) 
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(200J 可罰的な予備行為とは、 行為者が未遂の意味(刑法22条) ですら

構成要件該当性の各要素の実現を直接的に開始していないにもかかわらず、

刑罰で威嚇される行為態様をいう。 この行為態様の可罰性は、 法律上、 刑

法30条において「 関与の未遂」として規定されている。

[201J 確かに、 刑法各則の1:1:1には、 攻撃客体の危殆化の前段階に関連し、 それゆえ

に、 実体的には予備段階としても型解される態度を罰する刑罰規定が見られる。 例

え ば、JfIJ ìi;80条(侵略戦争の予備)、 83条(1均百L企行の予備)、 310条(爆発犯罪又は

放射線犯罪の予備)である。 しかしながら、 これらの予備行為は、 ここでは重要で

はない。 というのも、 形式的には、 これらの予備行為は独自の構成要件として作ら

れており、 したがって、 いかなる実現段階も意味していない。 それゆえ に、 これら

の椛成要件についても未遂や、 それどころか、 刑法30条、 31条にいう予備が認めら

れうる。

(202J 予備行為がその定義によるとなお本来的な犯罪行為の前段階で生

じているために、 立法者はこの領域での刑罰威迫に関して非常に謙抑的な

姿勢を取っていた。 このような謙抑的態度は、 一方では、 予備段階を処罰

する|僚の刑罰規定一重い不法案現の予備だけが処罰されるーに、 他方では、

予備の実行形態に見て取れる。

(203J 刑罰規定との関連で刑法30条1項、 2項は、 重罪(12条参照) の

予備だけを処罰すると規定する。 この分類にあっては、 実行者個人が問題

となっている。 例えば、 刑法30条 2項にいう教l俊の用意のある旨の表明に

おいては、 教l俊者個人が問題となるのではなく、 被教峻者個人が問題とな

る。

(204J さらに、 犯罪予備のうちの特定の形態だけが可罰的である。 刑法

30条1項によれば、 重罪又はその教唆に関する教l唆未遂(1決意させよう

とした者J)、 刑法30条 2項によれば、 用意のある旨の表明、 申し出の受け

入れ及び約束が可罰的であるが、 これに対して、 有助未遂は可罰的ではな

し、。

(能I去21) 53-4. 602 (1674) 
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1， 教峻未遂

[205J 教唆未遂には3つの形態が考えられうる。

[206J 

惨 ・重罪の要求を受けた潜在的な行為者及び教唆者に、 その決意を抱か

[207J 

[208J 

せるに至らなかったために、 対応する犯行決意を惹起するのに成功

しなかった場合。

・重罪の要求を受けた潜在的な行為者及び教唆者が、 すでに重罪の実

行を決意していた(1，、わゆる、 二重教唆(omnimodo facturus )) 

ために、 対応する犯行決意を惹起するのに成功しなかった場合。

-確かに、 潜在的行為者及び教唆者に決意を抱かせたが、 予備対象の

正犯行為が未遂段階にすら至らなかったために、 刑法26条にいう

正犯行為に当たらない場合。 この場合、 刑法30条は、 重罪の限り

ではあるが、 正犯行為が未遂にも至っていないときに、 共犯の従属

性の結果として発生する可罰性の間隙を埋めるものである。

[209J 要求された犯行がどの程度明確なものでなければならないのかと

いう問題については、 正犯者が犯行を望む場合にはこれを実行できる程度

に、 犯行計画が犯罪被害者、 犯行現場、 犯行道具、 そして行為者を具体化

していれば、 足りる。

(210J 主観蘭では、 教唆者が失敗した場合、 その教l凌者は、 推定上の正

犯者が犯行を決意し、 犯罪を実行することにつき未必的故意で行為してい

れば足り、 つまりは、 犯鍔の実現が真撃にありうると考えており、 これを

甘受していることで足りる。 これを超えて、 教唆未遂の「真撃性」という

書かれざる要素は必要ではない。

[211J 要求された犯行が未遂又は既遂となっている場合、 教唆未遂は法

(龍法 '21 ) 53-4. 603 (1675) 
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定競合として犯行未遂又は犯行既遂の教|唆に吸収される。 これに対して、

連邦通常裁判所(BGH 1 StR 635/96 BGHSt 44. 91任) では、 異なる考え

が示された。 本件で、 行為者は殺し屋に依頼しようとしたが、 最初は失敗

した。 新たな決意に基づいて、 行為者は別の殺し屋に、 同じ被害者に対す

る殺人未遂を依頼した。 連邦通常裁判所は、 被害者が同一であるにもかか

わらず、 決意と教唆相手が新しいことを理由として、 教唆未遂と未遂の教

|俊が実体法的(53条)・訴訟法的観点で独立した行為であると判断した。

被告人がすでに、 謀殺に対する教l俊未遂につき有罪の確定判決を受けてい

たにもかかわらず、 新たな手続きにおいて、 謀殺未遂の教峻を理由に有罪

とされうることになった。

2. その他の予備行為

[212) 用意のある旨の表明が肯定されるのは、 関与者が、 申し述べたに

せよ、 犯行の要求を受け入れたにせよ、 犯行の意思があることを真撃に宣

言している場合に認められる。

[213) 第三者が犯行を行う用意のある旨を表明したことにつき関与者が

明示的かっ真撃に受け入れた場合は、 申し出の受託と呼ばれる。

[214) 約束が肯定されるのは、 2名以上の者が真撃に、 少なくとも暗黙

理に、 共同正犯者として特定の犯罪を行う、 又は共同正犯者として犯行を

教l唆することに合意した場合である。 それゆえ、 約束は、 共同正犯の前段

階を構成する。

(215) 欄外番号2 1 0に挙げた、 教l俊未遂の「其撃性Jに関する述邦通常裁判所の判

例[当該判例は原文の脚注に挙げられており、 本翻訳では脚注を載せていないが、

BG H  3 StR 113/98 BGHSt  44， 99/ 1 0 1 のことである]を、 その他の予備行為に転用

することが考えられる。

(龍i:l; '21 )  53-4， 604 (1676) 
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H. 構造に関する問題

[216J 教唆未遂に関しては、 未遂と同じ構造が採用される。

[217J 

惨 事前検討

・26条にいう教唆及び不能犯に当たらない正犯行為が認められない

こと

-関与未遂の可罰性があること

1 . 構成要件該当性

1 . 構成要件該当性の主観的要素(人的無価値)

「犯行の表象J(1決意J) = 

要求された正犯行為の既遂(正犯者の人的要素も含む)、 及び、

この正犯行為への関与に関する故意

2. 構成要件該当性の客観的要素(事態無価値)

教唆の直接的開始

H. 違法性

m. 有責性

N 刑罰阻却事由

・31条1 l頁1号にいう中止

[218J その他の予備行為に関しでも同様に、 未遂構造、 すなわち、 構成

要件該当性の主観的要素を指針とした構造が前提とされる。 なぜならば、

その他の予備行為は、 刑法典の刑罰規定の現象形態に過ぎず、 独自の刑罰

規定ではないからである。

[219J そのことの根拠として以下の事由が挙げられる。

-関与未遂が総則に根拠規定を持つこと

. 30条2項が、 意図した不法の一部だけを記述していること

-刑法典の各則の刑罰規定と関連づけることで初めて、 30条2項がその

類型的な無価値内容を獲得すること

(百巨法21) 53-4. 605 (1677) 
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. 30条2項における態様が、 未遂の実現段階にすら当たらない犯罪行為

に関連しており、 それゆえに、 関与者の表象内容を検討して初めて、

意図した不法が記述できること

(220J 

惨 事前検討

-関与が認められないこと

-関与未遂の可罰性があること

1 . 構成要件該当性

1. 構成要件該当性の主観的要素(人的無価値)

a. I犯行の表象J(1決意J) = 

以下に掲げる正犯者の人的要素も含む、 要求された正犯行為の

既遂に関する故意

宣言の受諾

教唆の用意のある旨の表明

一教唆することの約束

b. 以下に掲げる人的要素(意図等 )々の存在

一犯行について用意のある旨の表明

一犯行についての約束

2. 構成要件該当性の客観的要素(事態無価値)

30条2項にいう予備段階での関与形態のうち1つを実現してい

ること

II. 違法性

m. 有責性

N. 刑罰阻却事由

. 31条1 r頁2号、 3号にいう中止

m. 関与者の未遂の中止/行為による悔悟

( 龍法 '21) 53-4， 606 (1678) 
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(221] 31条 |刻与の未遂の中止

(1 ) 任意に、

1. 重罪を行うよう他人に決意を表明した後、 その企てを放棄し、 他の

者が犯行を行う切迫した危険を回避し、

2 重罪を行う用意のある旨を表明した後、 その企てを放棄し、 又は

3 重罪を約束し若しくは重罪を行う旨の他の者の申し出を受け入れた

後、 犯行を妨げた

者は、 30条によっては罰せられない。

(222J 

(2 ) 中止行為者の関与がなくとも犯行が行われなかったとき、 又は、 そ

の者の以前の態度とはかかわりなく行為が行われたときは、 犯行を妨げる

任意かつ真撃な努力があれば、 その者の不処罰には十分で、ある。

(223J 30条が可罰性を実体的に予備の実現段階に前倒ししており、 それ

ゆえに中止未遂の規定が適用不可能であるために、 31条は、 |刻与未遂を理

由とする司罰性を否定するための特別な中止規定を設けている。 24条同様

に、 31条も刑罰阻却事l主として作用する。 31条2項l肢にいう教唆の終了

未遂の中止は、 犯行が既遂に至るのを妨げる真撃な努力を条件としている。

これが認められるのは、 行為者が「推定的行為者が抱いたと考えられる犯

行決意を打ち消すために、 あらゆる労力を用い、 これにより、 自身の視点

からは存在していた、 被教l唆者が犯行を行う危険を除去している」場合に

限られる。

(224J 実体的に予備行為が処罰され、 それゆえに非常に早い段階で形式

的に既遂となる多くの各則規定も、 形式的に既遂となる犯罪行為の「行為

による悔倍」形態での独自の「中止条項」を有している。 この点について

は、 83条 a 、 314条 a 第3項2号及び4項を参照。 もっとも、 この条項は、

好IJの免除が上限とはなるものの、 JflJの滅軽としてのみ作用する。

(自E法'21) 53-4. 607 (1679) 
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(225J 中止行為としての任意の放棄や任意の既遂阻止に関しては、 未遂

の中止に関する説明が閉じく当てはまる(欄外番号104以下)。

冒頭事例の解決(論述スタイル)

冒頭事例9ヴ、アリエ ションa

242条にいう窃盗罪を理由とする可罰性について

(226J Bは、 Wに売却するために、 若い雄牛を輸送車に運び込んだ

ことで、 242条にいう窃読を行った可能性がある。

1. 構成要件該当性

A. 客観的要素

(227J まずBが他人の動産を窃取したと言えなければならない。 若

い雄牛は民法90条aに応じて刑法的な意味で物的性質を持つもので、

Bにとって他人のものと言える。 なぜならば、 当該雄牛はBの単独所

有にかかるものではなく、 また、 無主物でもないからである。 むしろ、

当該動物の所有権は Cにある。 雄牛は移動可能だから、 これは動産に

当たる。

(228J 雄牛を奪取したといえるには、 権限者の占有が侵害され、 新

たに設定されることが必要である。 占有は、 物に対する事実上の支配

関係をいう。 雄牛に対する支配関係は Cに存在した。 なぜならば、 C

がいつでも雄牛を処分できたからである。 当該動物が牧場に居たこと

は、 否定根拠とならない。 物的支配をいつでも邪魔されずに行使でき

る権限者の可能性が決定的な要素である。 Bが占有を侵害したと言え

なければならない。 これが認められるためには、 占有が権限者の意思

に反して、 又はその意思に基づかずに破壊されたことが必要となる。

Cは、 雄牛に対する物的支配を放棄しようとしていなかった。 それゆ

え、 占有侵害は、 認められる。

(229J 窃盗の既遂は、 行為者自身ではないにしても、 新たな占有が

(龍rt' .21) 53-4. 608 (1680) 
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設定されたことを必要とする。 遅くとも、 Bが輸送車に雄牛を運び込

んだ時点で、 Cは物的支配を失い、 Bが新たに設定したと言える。

[230J それゆえに、 他人の動産の奪取は認められる。

b. 主観的要素

[231] Bは、 242条の客観的要素に関して故意を持って、 すなわち、

認識と意思を持って行為していたといえなければならない。 Bは、 本

質的な事態を認識し、 雄牛の奪取を意欲しでもいた。

[232J さらには、 Bは、 雄牛を自ら違法に領得し、 又は第三者に違

法に領得させる意図で行為していなければならない。 領得意図が認め

られるためには、 所有者に認められる物に対する権利を不当に行使す

ることが行為者にとって重要であり(第 1 段階の直接的故意による、

自己のものとする意思)、 少なくとも、 権限者が所有権を継続的に行

使できないことを行為者が甘受している(未必的故意による排除) 必

要がある。

[233J Bの意図する領得は、 特にWに対して自身が所有者であるか

のように振る舞うことで、 Bが雄牛の所有者であるかのように行為し

ている点で認められる。 特に、 Bは奪取時に、 Cが動物に対する所有

権をもはや行使できなくなるであろうことを前提としている。

[234J それゆえに、 領得意図も認められる。 領得意図は、 物の譲渡

に対する満期及び抗弁なき請求権を行為者が有していない場合に、 違

法となる。 cはBに雄牛を譲渡する義務を負っていなかったから、 B

の領得意図は違法と言える。

2. 違法性/有責性

[235J Bは、 その構成要件該当行為により、 窃盗の無価値を実現し

た。 Bの有利となる正当化事由は認められないので、 犯行の違法性も

(龍法 。21) 53-4. 609 (1681) 
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認められる。 関連する免責事由も認められないので、 有責性も認めら

れる。

3. 243条l項2号にいう特別に重い事案の存否

[236J 量刑において、 243条1項にいう特別に重い事案の法定刑が基

礎とされるべきか否かが問題となる。 これが認められるのは、 Bが犯

行の笑行のために閉鎖された領域に押し入ったと言える場合である。

しかしながら、 本件ではこれは認められない。 というのも、 第1に、

Cの牧場柵の役目は、 動物を留めおくためのもので、 窃盗犯を遠ざけ

るためのものではないからである。 特に、 垣棟に鍵が閉められていな

かったとの事実がその論拠となる。 第2に、 抑し入りは閉鎖空間を暴

力的に聞けることを前提とする。 その他の法定加減事由も認められず、

Bは特別な犯罪エネルギーを持って行為していたわけでもないから、

243条の適用は認められない。

[237J 結論:Bは、 242条にいう窃盗の軽罪を迎由として可罰的であ

る。

冒頭事例9ヴァリエー ションb

242条l項、 2項、 22条、 23条1項にいう窃盗未遂の可罰性

[238J Bは、 若い雄牛を輸送車に運び込むために牧場のキIIItに掛かる

問を引き抜いたことで、 242条lJ員、 2項、 22条、 23条1項にいう窃

盗未遂を理由として処罰される可能性がある。

ヰi前検討

[239J Bは、 t4tLI二を奪取したり、 新たな占有を設定したりしていな

いので、 窃盗既遂は認められない。 23条l耳目、2肢、 242条2項により、

窃盗未遂は、 百I罰的である。

(百日法。21) 53-4. 610 (1682) 
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[240J Bが窃盗を行う決意を有していなければならない。 それゆえ

に、 Bは、 他人の動産を他人から奪取する故意を持って行為していな

ければならない。 特に、 奪取対象の物を違法に領得する意図を有して

いなければならない。

[241] 窃取対象である若いtj�牛は民法90条aに応じて刑法的な意味

で物的性質を持つもので、 Bにとって他人のものと言える。 なぜなら

ば、 当該Mt牛はBの単独所有にかかるものではなく、 また、 無主物で

もないからである…(前述11参照)。 意図された領得は、 違法と言え

る。 というのも、 Cは、 Bに雄牛を譲渡する義務を負っていなかった

からである。

[242J それゆえに、 窃 盗未遂の主観的要素は認められる。

b 客観的要素

[243J Bは、 その表象に従い、 窃議の客観的要素の実現を直接的に

開始していなければならない。 支配的見解である主観的 ・客観的未遂

説に従うと、 Bの表象上、 他人の動産である「若い雄牛」の窃取を実

現するまでに本質的な中間段階が残されておらず、 領得する若い雄Lj二

がBの表象上危殆化されていた、 といえなければならない。

[244J 問の開錠は、 Cの占有を弛緩させることを意味する。 という

のも、 Cの占有は、 まさしく牧場から雄牛が離れられないことで、 基

礎づけられているからである。 占有の弛緩は、 すでに奪取行為の開始

にあたると言えよう。 Bが当初は、 動物が存在すると考えていたから、

その表象に従えば、 危殆化も認められる。 したがって、 Bは、 窃践を

直接的に開始した。

(龍法 '21) 53-4， 61 1 (1683) 
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2. 違法性/有責性

[245J ここでは、 12以下の説明が妥当する。

3. 中止犯つ

[246J Bが「牛がもはやここには全くいない」ことを確認し、 問を

閉めて、 家に帰ったことで、 未終了未遂の任意の放棄により、 不可罰

効果を伴う中止に当たる可能性がある。

[247J 未終了未遂が認められるのは、 Bが犯行の継続を判断した時

点で(1:1" J上行為基準)、 更に行動しなければ、 既遂、 すなわち若い雄

牛の奪取に達しないと考えていた場合である。 Bは、 牛が牧場にいな

かったことを確認した。 それゆえに、 Bは、 自己の計画が(これで

は)成功しなかったこと、 そして、 計画を成功させるのに必要なこと

を全て行なっていなかったと考えていた。 それゆえに、 未遂は終了し

ていなかった。

[248J 不可罰となるためには、 Bは任意に放棄したと言えなければ

ならない。 すなわち、 雄牛の奪取のための自らの計画を任意で最終的

に放棄していなければならない。 もっとも、 Bは、 若い雄牛がいな

かったために放棄した。 この点では、 自律的動機から合法性に回帰し

たとは認められない。 むしろ、 Bにとっては外部的事情により目標達

成が不可能となっていた。 それゆえに、 Bは任意に放棄したとは言え

ず、 不可罰的な中止は認められない。

[249J 結論:Bは、 242条2項、 22条、 23条にいう窃盗未遂につき、

有罪とされる。

[250J 指摘:失敗未遂の理論によれば、 Bの不可罰的中止は、 以下

のようにして否定されることになろう。 すなわち、 Bにとっては、 自

身の利用できる手段によって既遂一雄牛の奪取ーに達することがもは

や不可能である。 なぜならば、 Bは、 牧場に雄牛が存在しないことを

(fi'ät .21) 53-4守 612 (J 684) 
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確認したからである。 これによれば、 自らの「犯行計画」一若い雄牛

の奪取 が「失敗」したのであり、 不可罰的な中止はもはや不可能で

ある。

D. 復習のために

確認問題

1. 犯罪行為の4つの実現 段階を挙げよ(欄外番号5) 

2. 22条の主観 ・客観説によれば、 行為者が構成要件該当行為の実現

を直接的に開始したと 言えるのはどのような場合か?(欄外番号

54以下)

3. 妄想犯と は何か?(欄外番号37、 38)

4. í犯行計画基準」と 「中止行為基準」と いう概念の役割と 意義を

説明せよ(欄外番号115以下、 118以下)

5. 任意の中止が認められるのはどのような場合か?(欄外番号157以

下)

6. 30条にいう教唆未遂で、 考えられうる3つの形態を説明せよ(欄

外番号205W，T)
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