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第１ 設問１（１） 

 １ 乙の行為本件作成行為は、「偽造」（159条）に当たるか。 

   この点、「偽造」とは文書の名義人と作成者との間の人格の同一性を偽ることをいう。そして、名義人とは

作成者として文章上認識される主体をいい、作成者とは文書に表示された意思・観念が帰属する主体をい

う。また、作成者、名義人の特定にあたっては文書の性質やその他様々な事情を考慮する。 

   本件において、乙は、本件用紙に乙の受験番号である「Ａ１２３」を記載している以上、文書から読み取

れる作成者は、甲であるといえ、よって、名義人は甲である。そして、確かに、甲は乙に対して、自身の受

験番号を使うことを承諾しており、株式会社Ｘの取締役Ｙがその秘書Ｚに命じて取締役Ｙ名義の文書を作成

させた場合と同様に文書に表示された意思・観念は承諾を与えたYに帰属するのと同様に、本件でも甲に帰

属するとも思える。もっとも、本件用紙は入学試験の解答用紙であるところ、入学試験は、受験生が大学に

入学するに足る学力を有するかを判断する試験である以上、受験生本人が受験しないと意味がないのである

から、本件文書は、文書の機能・性質に照らし、文書を現実に作成すべき者が自己の名義で文書を作成する

ことが不可欠の前提となる文書であるといえる。そうであるならば、交通事件原票の供述書欄に関する判例1

と同様に、いくら名義人の承諾があったとしても、その意思・観念はあくまで現実に作成したものに帰属す

ると言わざるを得ない2。よって、作成者は、現実に作成した乙である。そうであるならば、作成者と名義人

の人格の同一性は否定される。 

   よって、乙の行為は「偽造」にあたる。 

第２ 設問１（２） 

 １ 乙がB店において甲名義のクレジットカードを利用し、販売価格５万円 

の腕時計を買い、その交付を受けた行為につき、詐欺罪が成立しないか。 

（１）まず、上記行為は「人を欺」く行為（246条１項）といえるか。 

 
1 最決昭和56年4月8日 
2 このような理解につき、山口厚「刑法各論第３版」475頁参照。 
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   この点、「欺」く行為とは、財物交付の判断の基礎となる重要な事項を偽ることをいうと解する。 

   本件において、クレジットカードはカード会員本人しか使用することができないため、クレジットカード

の利用者はそのカードの名義人であることは社会通念上当然の前提となっているといえる。そうだとすれ

ば、クレジットカードを利用すること自体、利用者が名義人であることを示しているということができるに

もかかわらず、乙は名義人でないことを秘してクレジットカードを利用しており、挙動により欺罔があると

いえ、偽っているといえる。 

   また、Cは、暗証番号を知っていたことから乙が名義人であると判断したらこそクレジットカードの使用

を認めたのであり、本件カードの加盟店規約において、加盟店は、善良な管理者の注意義務をもって、カー

ドを提示した者とカードの名義人の同一性を確認することが定められている以上、乙が名義人でないことを

店員Cが知っていれば、クレジットカードの使用を認めなかったといえる。さらに、クレジットカードの決

済システムはまさにカード会員本人が信用取引を行うことが前提とされており、加盟店の従業員も利用者と

名義人の同一性を確認することが義務付けられていることから、かかる事項は、クレジットカード取引の際

に常に念頭に置かなくてはならないものといえ、重要な事項であるといえる3。これに対しては、甲の承諾の

範囲内である以上おそらく問題なく甲の口座から利用額分の金銭が引き落とされ、事実上、B店に損害はな

いであろうから重要な事項でないとの反論も考えられる。もっとも、上記のように、名義人であるか否か

は、まさにクレジットカードの決済システムを構成する一員として重要な事項であるいと言えるため、損害

の可能性が低くとも関係ないといえ、その意味で、かかる反論は失当である。 

   よって、上記行為は「欺」く行為に当たる。 

（２）そして、乙のかかる行為によって、B店店員のCは錯誤に陥り、その錯誤に基づき上記腕時計を交付し、そ

の占有を乙は取得した。 

 
3 このような理解については、橋爪隆「刑法各論の悩みどころ」参照。また、重要な事項の内実に

つき、学説上の見解を簡潔かつわかりやすくまとめたものとして、松原芳博「詐欺罪における実

質的法益侵害」法教514号参照。 
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（３）また、乙には上記事実の認識・予見があると言えるため、詐欺罪の故意（38条１項）があるといえるし、不

法領得の意思もある。 

（４）以上より、乙の上記行為につき、B店に対する詐欺罪がそれぞれ成立する。 

第３ 問題１（３） 

 １ 乙の第１の行為につき、甲に私文書偽造および同行使罪の共同正犯（60条）が成立しないか。 

（１）まず、単独では、同罪の主体たりえない甲が共犯となり得るか。 

   この点、証拠隠滅等の罪などと違い期待可能性の欠如から単独正犯たりえないのではなく、私文書偽造にお

いて名義人が単独で主体たりえないのは、あくまで理論的に名義人の単独正犯がありえないからにすぎない。

そして、私文書偽造をなしうる者を介してであれば、私文書偽造罪の事項に関与することは可能である。そう

だとすれば、名義人が共犯となることを排斥する理由は特になく、名義人も共犯たり得ると解する。 

（２）では、共同正犯の客観的構成要件を満たすか。 

   この点、共同正犯とは、本来共犯として処罰される類型のうちその者の重要な役割から正犯に格上げされて

処罰される類型である。そうであるならば、実行行為の分担がなくとも、重要な役割があれば、共同正犯は成

立しうる。そこで、①共謀、②重要な役割、③共謀に基づく実行行為があれば共同正犯の客観的構成要件を充

足すると解する。 

   本件において、甲は乙に対し、替え玉受験を申し込み乙はこれを了承し、それを甲に示している。そうだと

すれば、替え玉受験をすることについての意思連絡があるといえる（①充足）。 

   そして、乙が上記行為をしたのはあくまで甲から頼まれたからであって、甲がいなければ、かかる犯罪が起

きることはなかったという意味で因果的に重大な寄与がある。そして、乙は 50 万円欲しさに、まさに甲のた

めにかかる行為に及んでおり、心理的拘束もある。そうだとすれば、甲が本件犯罪において果たした役割は重

要なものであったといえる（②充足）。 

   さらに、乙はかかる共謀に基づいて上記第１の行為に及んでいる（③充足） 

   以上より、同罪の共同正犯の客観的構成要件を充足する。 
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（３）そして、甲には上記事実の認識・予見があり、同罪の故意があるといえる。 

（４）以上より、甲に対し、私文書偽造および同行使罪の共同正犯が成立する。 

第４ 設問２ 

 １ 甲の罪責 

（１）甲が本件暴行を行い、これによりＤにくも下血腫を生じさせ、Ｄの意識を喪失させ、結果としてDが死亡し

た行為につき、傷害致死罪（205条）が成立しないか。 

 ア まず、甲はDに対し本件暴行を行い、その暴行によってDはくも膜下出血という「傷害」を負った。 

 イ では、かかる本件暴行とDの死亡との因果関係が認められるか 

   この点、実行行為が結果発生の具体的危険性を有する行為であることからかかる行為の危険性が結果へと現

実化した場合に認められると解する。 

   本件においてDは、本件における事故による衝突によって生じた肝臓破裂による失血死しており、死因は本

件暴行によるくも膜下出血ではない。そうすると、本件における事故という介在事情の寄与度は大きいと言わ

ざるをえない。そして、自動車の運転手が居眠りをして同車を道路左側に進出させるという重大な過失が本件

における事故を引き起こしているところ、このような重大な過失による事故は稀であることからすれば、本件

暴行から誘発されたものとも言い難い。もっとも、くも膜下出血を負っていた以上、本件事故ほどではないち

ょっとした事故によっても、くも膜下出血が悪化し死にいたる可能性は十分にあった状況であるといえる。そ

して、このようなちょっとした事故であれば、十分ありうるといえる。そうだとすれば、本件ではたまたま異

常性の高い行為が介在事情となっただけであり、本件暴行には何らかの衝突事故によってDを死亡させる危険

が内在しているといえ、実際に追突事故によって被害者が死亡した以上、本件暴行の危険が現実化したといえ

る4。 

   よって、本件暴行とDの死亡との因果関係が認められる。 

 
4 このような理解については橋爪隆「刑法総論の悩みどころ」参照。 
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 ウ そして、甲には少なくとも暴行の故意が認められる。 

 エ 以上より、甲の上記行為に対し傷害致死罪が成立する。 

 ２ 丙の罪責 

（１）丙に対し不作為の傷害致死罪が成立しないか。 

   この点、Dの死という結果はあくまで、甲の故意有責な行為によるものである以上、丙に対し共犯は成立し

得ても単独正犯は成立しないと解する。 

（２）では、同罪の共同正犯が成立しないか。 

   本件では、本件暴行時丙はトイレにこもっており、甲との共謀はないといえる。そして、共同正犯の処罰根

拠は法益侵害の共同惹起にあるところ、そのような共同性を担保するために意思連絡が必要である。そこで片

面的共同正犯は成立しないといえ、そうであるならば、本件においても共同正犯は成立しえない。 

（３）そうだとしても、不作為の幇助が成立しないか。 

 ア まず、片面的幇助は成立しうるか。 

   この点、幇助犯の処罰根拠は正犯を介した法益侵害の間接惹起にあるところ、正犯の心理を介さず、正犯行

為を物理的に促進することは可能である。そこで、片面的幇助も認められうると解する。 

 イ では、丙に幇助の実行行為が認められるか。 

   この点、全ての不作為が、実行行為に当たると解するのは妥当ではなく作為との構成要件的同価値性が認め

られることが必要であると解する。具体的には、（あ）法的作為義務が課される状況であり、（い）作為可能性、

容易性等を考慮して定められた作為義務違反した場合に、不作為犯の実行行為性が認められると解する。 

   そして結果惹起に向けた因果的支配及び自由保障の観点から（あ）を認めるためには結果原因の支配に加え、

作為義務を課すことの正当化事由が必要であると解する。 

   本件において、丙はDの母親である以上、作為義務を課すことの正当化事由はあるといえる。そして、本件

暴行は家の中で行われているため第三者による救助の可能性は低いし、D に本件暴行を加えた甲に D の救助

は期待しえない以上、まさにDの生死は丙にかかっているといえ、丙には、結果原因の支配があるといえる。
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よって、作為義務が課されうる状況であるといえる。 

もっとも、②行為を作為義務として課すことはできない。確かに、②行為を行えば、本件暴行を確実に阻

止しえた。もっとも、丙が②行為を行えば、甲が丙の腹部に暴行を加える蓋然性は高くなかったが、甲が丙

に４月１日と同様の暴行を加える蓋然性は高かったところ、丙は妊婦であり、ただでさえ、体を大事にしな

ければならない以上、仮に腹部への暴行の可能性は高くないとしてもあり、かつ、顔面等を殴られる可能性

が高い行為を要求することはあまりに酷であり、むしろ、かかる行為により胎児や妊婦である丙自身が大き

な危険に晒されるのでは、Dの生命に危険があるとしても本末転倒と言わざるをえないからである。そうだ

とすると、②行為は作為義務の内容とはいえない。では、①行為はどうか。丙が①行為を行なったとしても

甲が丙に暴行を加える蓋然性は高くなかったのであるから、丙や胎児が危険に晒される可能性は高くないと

いえる。一方で、①行為を行えば、本件暴行を確実に阻止できる状況にはなかったが、本件暴行を阻止でき

る可能性は相当程度あった。そうだとすると、丙に①行為を課すことで、Dの救命可能性は十分認められる

し、それを課すことが丙にとってあまりに酷とまではいえない。よって、丙には①行為をすべきという作為

義務が課せられていたといえる。にもかかわらず、丙は①行為を行なっていない。 

よって、作為義務違反があり、幇助の実行行為があるといえる。 

 ウ では、甲による上記構成要件の実現と丙の幇助行為との因果関係が認められるか。 

   この点、作為の幇助においては、結果回避可能性までは必要なく、正犯の実行と結果を促進・強化するもの

であれば良いとされているところ、不作為は作為との同価値性が認められるものである以上、かかる作為の場

合と同様の因果関係で足りると解するべきである。具体的には、不作為による関与がなかった場合にと比較し

て、不作為による関与あったことによって、正犯による構成要件実現が容易になったと言えれば良い5。 

   本件において、丙が①行為を行なった場合には、本件暴行を相当程度の可能性で阻止できたのだから、不作

為による関与がなかった場合と比較して、不作為による関与があったことで正犯の構成要件の実現が容易にな

 
5 このような理解として橋爪前掲注４）431頁参照。 
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ったといえる。 

   よって、因果関係が認められる。 

 エ そして、丙には上記事実の認識・予見があり、同罪の故意があるといえる。 

 オ 以上より、丙に対し、傷害致死罪の幇助犯が成立する。 

 

 


