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本論証集の使い方

1 論証のインプット
筆者が本論証集の読者として想定しているのは、予備校の基礎講座などで各科
目の基本知識を身に着けている受験生です。もし、本論証集を手にしている読者
の皆さんで、まだ当該科目を学習していないという方は、まず個々の論点に関す
る判例・学説を理解し、知識を身に着けるところから始めてください。

◆ ◇ ◆

個々の論証は、最高裁判例がある場合には、最高裁判例に従って、最高裁判例
がない場合には、下級審判例や通説に従って記述しています。参考として、サイ
ドコメントに、（裁）判例の年月日と百選掲載判例については百選番号（【百選
Ⅰ・Ⅱ・Ⅲ〇〇】と表記）、また最高裁判所判例解説（調査官解説）を参照して
いる場合にはその該当箇所も付記しています（最判解○○篇○○年○○頁と表
記）。
司法試験では、判例・通説の立場に従って論述をすることが求められますの

で、基本的には本論証集の立場に従ってインプットしてもらえれば結構です。
◆ ◇ ◆

個々の論点の判断枠組み（規範）や理由付けの部分（ゴシック体にして強調し
てあります。）にマークをしておき、その部分を中心として、ザッと流し読んで
ください。覚えようとせず、何度も何度も流し読みを繰り返すことによって、自
然と論証が残像として残っていく状態になるのが理想です。
なお、注意しておかなければならないのは、論証を丸暗記する必要はないとい

うことです。判例が用いている判断基準（規範）などは正確に再現できることが
望ましいですが、細かい言い回しやニュアンスなどは当然自分なりにアレンジし
ていただいて結構です。
論証が残像として残っていく状態とは、理由付けや判断基準（規範）などの論

証の核となる部分がパッと頭に浮かび、それを自分の言葉を用いて、論理的に並
べることができるようになることです。ある程度しっかりと記憶すべきは骨組の
部分で、それに肉付けをして文章化する段階は、かなり自由度が高いと思っても
らえればよいでしょう。

◆ ◇ ◆

どのような事案で論証を用いればよいのか分かりにくいものについては、当該
論点が問題となる典型事案を記載しています。
ただし、当該論証を用いるべきかという判断能力の養成は、主に問題演習によ

るものですので、本格的な訓練は本論証集ではなく、市販の問題集や、予備校の
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論文講座を用いて行ってください。
また、頻出論点の論証については、【短文】バージョンを記載している場合が
あります。
当該問題で記述しなければならない論点の数や、当該問題における当該論点の

比重等を考え、【短文】バージョンを用いてください。
なお、論証中カッコでくくっている部分がある論点がありますが、これは反対

説であったり、判例を敷衍している学説であったりと基本的に省略が可能な部分
を意味しています。

2 論証のアウトプット
はしがきにも記載したように、どの問題でも、本論証集掲載の論証をそのまま

貼り付ければいいというわけではありません。まずは、①事案分析において、典
型事案、典型論点と異なる問題だと確認できた場合には、論証をマイナーチェン
ジするなどして、個別具体的な事案に対応する形でアウトプットする必要があり
ます。

◆ ◇ ◆

また、仮に、典型事案、典型論点だと確認できた場合でも、問題に応じてアウ
トプットすることが必要です。仮に、その問題で問題となる論点が他にもたくさ
んあり、その論点の比重が相対的に軽いといった場合に、フルスケールで論じる
必要はありません。例えば、理由付けを短くする、問題提起を省くなどして分量
の調整をしてください。

◆ ◇ ◆

論証とは、法解釈についての判例・学説（自説）の正確な理解を、答案に表現
するためのツールですので、暗記して貼り付けて解答が導き出されるようなもの
ではなく、あくまでも個別具体的な事案処理のパーツになるにすぎないというこ
とを肝に銘じておいてください。
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3 本論証集（刑事系科目）の使い方
百選番号は、刑法判例百選Ⅰ・Ⅱ（第８版）、刑事訴訟法判例百選（第11版）
に依拠しています。

◆ ◇ ◆

刑事系科目は、重要論点について全く条文がない、あるいは条文からは何も読
み取ることができず、ほぼ全てが解釈に委ねられているということも多く（刑法
総論など）、他の法系に比較して、「論点」が問われることが多いのが特徴です。
そこで、論証を用いる場面も自然と多くなります。
ただ、その代わりといっては何ですが、１問で問われる論点が他の科目より多

くなる傾向にありますので、問題によってより論証をコンパクトにする等の工夫
が必要になります。
なお、他の法系も同様ですが、典型論点、典型事案であることの確認作業も怠

らないようにしてください。特に、刑事系科目の場合には、論点が問われる頻度
が高いがために、書くべきではない論点、大展開する必要がない論点について
も、ついつい書きたくなってしまうということが起こりがちです。その辺りは、
答案作成にあたって十分注意してください。

◆ ◇ ◆

罪数論などは、当然すべての論点を網羅しているわけではありません。また、
これからの判例・学説の展開によって、新しい論点が出てくる、ある論点につい
て新たに判例の立場が明らかになるといったことがあると思います。
ですので、これから先の学習で出会った判例や新しい論点等については、ご自

身で本論証集にどんどん追記していってください。
◆ ◇ ◆

論証についてランクを付記してあります。
Ａ ：頻出の論証。規範と理由付け（２つ以上）をしっかりと押さえ、問題に応
じて、長短自在に操れるようになるべき
Ｂ ：Ａランクに比べれば、出題頻度が下がる論証。規範と理由付け１つを押さ
えておけば十分
Ｃ ：時間がなければ飛ばしても良い
本論証集掲載の論証は、重要な論点に関するものに厳選していますが、皆さん

の可処分時間に応じて、ランクに基づいた柔軟な学習をしてください。

本論証集の使い方▪xxiii

4 付録：構成要件の定義集の使い方
刑法（特に刑法各論）は、定義から論述を始めることが多いため、本書を利用

して各構成要件の定義を確認して頂きたいと思います。
論証と同じく、定義も「このように書かなければいけない」ということはあり

ませんので、適宜ご自身が理解しやすい形で修正して頂き、自分だけの定義集を
完成させて頂きたいと思います。　



刑　法



第１章　犯罪論体系▪3

第１編　刑法総論

第１章　犯罪論体系

第１．犯罪の成立要件の検討順序
第２．構成要件

本節に該当する論点は掲載していませんが、体系を意識して学習
することは有益であるため、節名を残しています。

第２章　基本的構成要件

第１．総説

本節に該当する論点は掲載していませんが、体系を意識して学習
することは有益であるため、節名を残しています。

第２．実行行為
論点  不真正不作為犯 Ａ
論証
【長文】

１　実行行為性 司H22,H26,H30,旧H8-1,H16-1,H22-1

まず、作為で規定された犯罪について、不作為による実行行
為性を認められるか。
実行行為は犯罪の結果発生の現実的危険を有する行為であ
る。そうだとすれば、このような結果発生の危険を不作為によ
って実現することは可能である。（法条の根底にあるのは、法益
を侵害するなという規範であって、その規範には、禁止規範の
みならず、法益を救助せよという命令規範をも含み得る。）
したがって、不作為による行為にも実行行為性を認めること
はできる。
しかし、不真正不作為犯の成立要件は法律上明示されていな
い。にもかかわらず、これを限定しなければ明確性の原則に反
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する結果となり、処罰範囲が拡大し、刑法の自由保障機能を害
する。
そこで、不真正不作為犯の成立を限定する必要がある。具体
的には、不作為に、作為によって当該構成要件を実現すること
との同価値性が認められることが必要であると解する。
まず、①行為者に作為義務が認められることが必要である。
かかる作為義務の有無は、法令・契約・事務管理・先行行為（危
険創出行為）・危険の引受け・排他的支配の設定・社会継続的保
護関係等の事情を総合して判断すべきである。②また、法は不
可能を強いるものではないから、作為の可能性・容易性も必要
であると解すべきである。
２　因果関係 司H22,H26

⑴　不作為犯に因果関係を肯定することができるか。
確かに、何もしないことから法益の侵害が起こるのか、無か
ら有は生じないのではないかという疑問がある。もっとも、不
作為とは「一定の期待された作為をしないこと」であって、無
ではないから、ある「期待された行為」が存在したならば、結
果が発生しなかったであろうという関係が認められれば因果関
係があると考えてよい。
⑵　それでは、かかる関係をどのように判断すべきか。
ア　まず、「あれなければこれなし」という条件関係の公式を適
用することができない（仮定的判断が入らざるを得ない）以
上、条件関係を肯定することはできないのではないか。
確かに、一般に条件関係の判断においては、仮定的な事情を
付け加えて判断することは許されない。もっとも、不作為犯に
おいては、期待された作為を付け加えて判断せざるを得ない。
そして、期待された作為を付け加えて、結果回避可能性がある
と認められれば、条件関係を認めることができる。
イ　では、どの程度の結果回避可能性があれば、条件関係を肯定
することができるか。
不作為犯の因果関係（結果回避可能性）について、作為犯に
おいて要求される程度と別異に解すべき理由はないから、作
為犯と同等のそれを要求すべきである。
したがって、合理的な疑いを超える程度に（十中八九）確実

最決平17.7.4【百
選Ⅰ６】参照

第２章　基本的構成要件▪5

に結果が回避できたと評価し得なければ、結果回避可能性は
認められない。

【短文】

実行行為は犯罪の結果発生の現実的危険を有する行為であるか
ら、不作為によっても結果発生の危険性を生じさせることができ
る以上、実行行為性は認められる。もっとも、自由保障の観点か
ら、不作為による実行行為性が認められる範囲を限定する必要が
ある。具体的には、構成要件的同価値性を要求すべきである。こ
のような構成要件的同価値性は、①作為義務の有無、②作為の可
能性・容易性をもって判断する。
また、因果関係の判断についても作為犯と異に解すべき理由は
ないから、合理的な疑いを超える程度に（十中八九）確実に結果
が回避できたと評価し得なければ、結果回避可能性は認められな
い。
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第３．因果関係
論点  択一的競合 Ｃ
論証

事例

ＸＹが（意思の連絡なく）Ａを殺そうと一本のウイスキーに致
死量の毒を入れ、これを飲んだＡが死亡した場合。

ＸＹの行為とＡの死の結果との間に因果関係が認められるか。
因果関係を認めるには、その前提として、行為と結果との間に条
件関係がなければならない。
もっとも、本件では、Ｘの行為がなくてもＡは死亡したといえ
るし、Ｙの行為がなくてもＡは死亡したともいえる。このように
考えると、本事例のＸＹそれぞれの行為と死の結果との間には条
件関係がないことになりそうである。
しかし、ＸＹが致死量の半分の毒しか入れていない場合ならば、
ＸＹとも条件関係が認められることからして、上記結論は妥当で
ない。危険な行為をしながら未遂にとどまるのも不合理だからで
ある。
そこで、条件関係の公式を修正し、いくつかの行為のうち、全
ての場合を除けば結果が発生しない場合、全ての条件につき条件
関係が認められると解すべきである。
このように解すれば、ＸＹ双方の行為を除けば結果が発生しな
いから、条件関係は認められ、妥当な結論を導き得る。

第２章　基本的構成要件▪7

論点  仮定的因果関係 Ｃ
論証

事例

死刑が執行される直前、執行官がまさにボタンを押そうとして
いる時に、死刑囚Ｘによって殺された娘の敵を討つため、娘の父
親Ａが執行官を押しのけて自らボタンを押し、Ｘが死亡したよう
な場合。

本事例の場合、条件関係の公式からすると、Ａがボタンを押さ
なくても執行官がボタンを押したのであるから、Ａの行為とＸの
死との間に条件関係がないということになりそうである。
しかし、条件関係は現実に発生した行為と具体的に発生した結
果において判断されるべきであり、仮定的な他の事実を付け加え
て判断することは許されないと考える。
したがって、本事例では、あくまでＡがボタンを押さなければ
結果は発生しなかったのであり、条件関係は認められる。
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論点  因果関係 司H22,H26,R2,R5,予H23,H29,旧H4-1,H8-1,H10-1,H11-1,H15-

1,H20-1 Ａ
論証
【危険の現実化の法理】

死の結果は……という行為と……という行為があいまって発生
している。では、……という行為と死の結果との間に因果関係が認
められるか。
因果関係は、当該行為が結果を引き起こしたことを理由に、よ
り重い刑法的評価を加えることが可能なほどの関係を認め得るか
という法的評価の問題である。
そこで、因果関係の存否は、当該行為が内包する危険が結果と
して現実化したかという観点から決するものと解する。具体的に
は、①行為者の行為の危険性と、②介在事情の結果発生への寄与
度を中心に諸事情を総合的に判断して決すべきである。
※　行為時の事情の介在の場合には、以下のように論じる。
　　「因果関係の存否は、実行行為の危険性が結果に現実化したといえるか否かで
判断する。そして、具体的な事案ごとに妥当な帰責の範囲を画するためには、
行為時に存在するあらゆる事情を判断資料に取り込まなければならない。」

【相当因果関係説（折衷説）】

構成要件は社会通念から処罰すべき行為を類型化したものであ
るから、構成要件要素たる因果関係の判断においては、行為者に
責任を帰属させるのが社会通念上妥当な結果だけを選び出すべき
である。
したがって、社会通念上通常その行為からその結果が発生する
ことが相当と認められる場合に因果関係の存在を認めるのが妥当
である。
そして、基礎事情は一般人が認識し得た事情と行為者が特に認
識していた事情であると解する。一般人からみて偶然的結果でな
いものを基礎事情から排除することはできない。また、構成要件
は責任類型でもあるから、行為者にとって偶然的事情でないもの
を帰責の範囲から除外する必要もないからである。

最判解刑事篇平
成16年度144頁
参照

第２章　基本的構成要件▪9

第４．故意（構成要件的故意）
論点  故意の意味 Ｂ
論証

故意の成立には、犯罪事実の表象に加え、結果発生を認容する
ことが必要であると解すべきである。故意犯は過失犯よりも、よ
り重い道義的非難に値するが、それは行為者の反規範的人格態度
に求められると考えられ、かかる態度は犯罪事実の認容があって
初めて認められるものだからである。

論点  具体的事実の錯誤 司H30,予H24,旧H5-2 Ａ
論証

故意責任の本質は、犯罪事実の認識（認容）によって、規範に
直面し、反対動機が形成できるのに、あえて犯罪に及んだことに
対する道義的非難である。そして、犯罪事実は、刑法上構成要件
として類型化されており、かつ、各構成要件の文言上、具体的な
法益主体の認識までは要求されていないと解されるから、認識し
た内容と発生した事実がおよそ構成要件の範囲内で符合していれ
ば犯罪事実の認識があったと考えられ、故意が認められると考え
る。
また、このように故意の対象を構成要件の範囲内で抽象化する
以上、故意の個数は問題にならないと解する。

【短文】

（構成要件的）故意とは、構成要件該当事実の認識であり、か
つ、各構成要件の文言上、具体的な法益主体の認識までは要求さ
れていないと解されるから、認識した内容と発生した事実がおよ
そ構成要件の範囲内で符合していれば構成要件該当事実の認識が
あったと考えられ、故意が認められる。
なお、故意の対象を構成要件の範囲内で抽象化する以上、故意
の個数は問題にならない。

最判昭53.7.28
【百選Ⅰ42】

最判昭53.7.28
【百選Ⅰ42】
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論点  抽象的事実の錯誤 司H27,予H23,H28,R5 Ａ
論証

１　故意責任の本質は犯罪事実の認識によって規範に直面し、反
対動機が形成できるのに、あえて犯罪に及んだことに対する道
義的非難である。そして、犯罪事実は刑法上構成要件として類
型化されているから、（構成要件該当事実の認識がなければ反対
動機の形成可能性がなく、原則として故意は阻却されるという
ことになる。
ただし、）構成要件に実質的な重なり合いが認められる場合
には、その限度で反対動機を形成することができる。したがっ
て、そのような場合には、その限度で故意責任を問うことがで
きると考える。このような実質的重なり合いの有無については、
①両罪の行為態様、及び②被侵害法益の共通性をもって判断す
べきである。
２　この点について、法定刑が全く同一の場合はどう処理すべき
かが問題となるも、客観的に実現した方の犯罪を認めるべきで
ある。なぜなら、重なり合う限度では、客観的構成要件該当事
実に対して故意犯としての責任非難が可能であるのに対して、
主観的に実現しようとした方の犯罪を成立させれば、構成要件
に該当する客観的事実はないのにこれを認めることとなり、罪
刑法定主義に反するおそれがあるからである。
※　近時学説では、①軽い罪のつもりが重い罪の結果になった場合と②重い罪の
つもりが軽い罪の結果になった場合では問題の所在が異なるとの指摘がある。
すなわち、①は38条２項によって重い罪で処断することができないことは明ら
かであるところ、ここでは軽い罪の客観的構成要件の実現があるか否かが問題
となっているのであって、故意の問題ではないとするものが有力である。もっ
とも、判例は、①の場合も軽い罪の「故意が成立し同罪が成立する」と説示し
ている（最決昭54.3.27、最決昭61.6.9【百選Ⅰ43】。なお、②に関する最高裁判例
はまだない

最決昭61.6.9
【百選Ⅰ43】

最決昭54.3.27

第２章　基本的構成要件▪11

論点  因果関係の錯誤 司R2,予H23,R1,R5,旧H15-1 Ａ
論証

まず、因果関係は客観的構成要件に該当する事実であるから、
因果関係の錯誤も事実の錯誤の問題として捉えるべきである。
そして、故意責任の本質は、犯罪事実の認識によって反対動機
が形成できるのに、あえて犯罪に及んだことに対する道義的非難
である。そして、犯罪事実は刑法上構成要件として類型化されて
いるから、現に発生した事実と行為者の認識した事実が構成要件
の範囲内で符合していれば、規範の問題に直面しており、反対動
機を形成することができるから、故意責任を問い得ると考える。
これを因果関係の問題にあてはめると、事前に予見した内容と
実際に進行した結果との不一致が相当因果関係の範囲内にある
（危険の現実化が認められる）限り故意を阻却しないと考えるこ
とになる。
※　遅すぎた構成要件実現（ヴェーバーの概括的故意）が問題となる事例（大判
大12.4.30【百選Ⅰ15】では、客観的な因果関係が肯定されていることが前提と
なる点に注意

※　早すぎた構成要件実現については 論点  早すぎた構成要件の実現（42頁）
を参照

【短文】

因果関係は構成要件要素であるところ、事前に予見した内容と
実際に進行した結果との不一致が相当因果関係の範囲内にある
（危険の現実化が認められる）場合には、規範の問題に直面してお
り、反対動機を形成することができるから、故意責任を問い得る。

最決平16.3.22
【百選Ⅰ64】
参照

最判解刑事篇平
成16年度176～
182頁


