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○２４２条の解釈

1 侵害された「占有」は、他人の事実上の所持であれば足り、法的権原の有無を問わない。（本権説でなく所持説を採ることを確認）

この占有が保護法益であって、これを侵せば原則処罰。

⇒そもそも権利の有無（本当に加害者に権利があったかどうかという契約の有効性の問題）を精査していない。

・・とはいえ、保護に値しない占有もある。

「占有」を事実上の支配と解した場合、一応侵害しても処罰することが妥当でないケースがでてくる。⇒窃盗犯人から奪い返す場合など。

したがって、

②「他人の事実上の所持」を侵害した行為が、社会通念上借主に受忍を求める限度を超えた違法なもの

· ①＋②　ではじめて構成要件あり・違法性ありとされるとした。

すなわち⇒⇒⇒

処罰が妥当か否かは構成要件の解釈ではなく違法性の部分で判断する！

と、明言。

· 構成要件判断の問題点

事実上の占有を害しても処罰するものとしないものに２分するための法律構成として以下の２つがある

· 構成要件に該当するorしないで峻別

· とりあえず占有侵害があったらすべて構成要件を満たしたとして、

処罰すべきでなければ違法性ナシとする

なぜ本決定は構成要件による峻別にしなかったか？

⇒⇒⇒

被害者との関係においてのみ相対的に構成要件該当性を否定するという

不自然な法律構成をとることになる。

· 窃盗犯人からの窃盗の場合において、盗るのがもとの持ち主であれば不処罰、第三者であれば処罰することに争いはないが、構成要件に該当するか否かが、行為からではなく被害者との間柄できまることになる。んでもって、その間柄は民法の基準で決せられる。

· 違法性阻却はいつなされるのか

処罰すべきか否か、権利行使に伴う行為の違法性阻却に関しての基準

今回のケースに関しては…

「権利者が権利を実現又は維持するための手段を行使することが、社会通念上一定の限度で許容される場合」

手段：社会通念上当然権利に付随すると考えられる手段

　　　⇒権利：私人vs私人の権利なので、優劣はつけられない

　　　⇒他の権利や法益との調和が不可欠

つまり、

他人様の権利や法益との調和を乱さない程度の手段ならＯＫ．

⇒⇒

所有権者と相手方の双方の事情に即し、社会通念上是認しうるかが問題！！

· 今のところの私見
「他人の物」の解釈について、所持説の立場をとることは判例と同じ。しかし、占有侵害があっても不処罰にする場合の法律構成として、当初は判例に同調する立場であったが、現時点では考えを修正し、構成要件によって峻別する方がいいように思う。

　本決定の違法性阻却判断において重視されたのは、「借主に受忍を求める限度」をこえたか否かである。つまり、借主という、すでに本権を侵害している者の存在を前提に、その侵害以上に許容し難い行為をもって、借主の占有を侵害したかどうか、侵害ｖｓ侵害の比較である。

　しかし、その基準を用いた場合、次のケースでの違法性判断はどのようになるだろうか。借主の占有が、「平穏」と言い切れない場合である。

借主が、例えば借主の所有地内で、車を見張っていた場合。見張っていて、さらに貸主（被告）が今回と同様の手段を用いて引き上げをはかったとき、それを妨害した場合。などなど。どうみても、いわゆる「借主の受忍限度」以上に受忍を求めたい借主に対しても、この基準で判断してよいのだろうか。

【本権者の侵害＜借主の侵害】時においても、一般の「平穏な占有」をしている借主の受忍限度を基準にするなら、本権者の行為は罰せられることになる。しかし、借主の行為の方が侵害度が高ければ、本権者とは別に、借主も横領罪で罰せられるべきな気がする。しかし、そうなると、同じ目的物について同時に両サイドから犯罪が成立していることになり、気持ち悪い。

しかし一方、もしこの場合も、「他の権利や法益との調和」の観点から判断するのであれば、借主の侵害が、本権者の行為による侵害よりも大きいならば、違法性は阻却され得るのだろうか。もしそうだとすれば、相手の行為によって再現のない実力による自力救済も許されうる。まるでヤクザの闘争である。

以上から、違法性阻却の判断基準につき若干違和感がある。

やはり、構成要件段階によって判断すべきではないか。

今のところのしけん！（・ω・；）

　
