窃盗罪の保護法益
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　By歌う前髪一直線

０　本事件について

　本件は、被告人は貸金業を営んでおり、借主との間に買戻約款付自動車売買契約を結び、借主の買戻権喪失により貸主が自動車の所有権を取得した直後、借主の事実上の支配内にあった自動車を無断で引き揚げた事件である。

１　問題の所在
　刑法235条は『他人の財物』を窃取した時には窃盗罪が成立し、また、242条は自己の財物であっても『他人の占有』する物を取り戻した時も窃盗罪が成立するとしている。
　さて、これだけから判断すると本件被告人は、窃盗罪にも無罪にも取れてしまう。
所有権は一応持ってるから（契約自体は『ここでは』有効としておきます）･･･自己の財物ではあるけど･･盗ってきたときは借主が車を持ってたんだから、車は『他人の占有する物』？ってことは窃盗罪？
いやいや、いくら盗ってきたときは借主が車を持ってたとしても･･･占有する法的根拠がなくないか？ここで言う占有は所有権とか法律上の権利に基づく占有のことなんだ！！借主は所有権ないじゃん。だったら、242条で言う『他人の占有する物』じゃないし、235条の『他人の財物』でもないから･･･ってことは無罪？

このように判断が分かれる原因は、242条に『他人の占有』としか書いてなく、占有の意義については触れられていないからである。ここに、問題があるのである。
では、ここで言う『占有』とはどのようなものなのか？

２　学説の対立
　学説は242条の占有概念について主な説として3つある。

　　本権説
　　　242条の『他人の占有』とは、所有権、賃借権などの法的権限に基づいて占有をしている場合をいう。
　　占有説

　　　242条の『他人の占有』とは、法的権限の有無を問わず財物に対し事実上の支配をしている状態をいう。

３　本権説と占有説の問題点

　本権説と占有説のそれぞれの問題点を考える際、以下の事例を考えると分かりやすい。

　e.g.1　窃盗犯人から被害者が盗品を取り返す。

　　　本権説　　　無罪

　　　占有説　　　窃盗罪成立

　e.g.2　本件のような自動車金融事例

　　　本権説　　　窃盗罪成立
　　　占有説　　　無罪

本来ならばe.g.1は不可罰にすべきで、e.g.2は可罰にすべきであるが、どちらかの説を採るとどちらかの事例に不都合が生じてしまう。
　　　　そこで

新たな考え方が登場することになる。

４　学説の変化（この辺はやってる間に訳が分からなくなったんで考え方が怪しいです･･）
　上記の不都合を解消するべく、それぞれの学説に修正が加えられることとなった。その結果、学説は大別して2つの方向に分かれた
　（a）構成要件レベルで判断

　　　本権説の立場から、『他人の占有』というためには必ずしも法的権限のあることを要しないという中間説が出される代わりに、占有説のいう事実上の占有ないし所持に絞りをかけ、『平穏な占有』などを侵害した場合に、初めて窃盗罪の構成要件に該当するという立場（平穏占有説）

　（b）違法性レベルで判断
　　　占有説の立場から、事実上の占有については、絞りをかけず、およそいかなる事情があれ事実上の占有を侵害した以上は窃盗罪の構成要件に該当するとし、違法性阻却の面から妥当な解決を図ろうとする立場
５　判例の立場

本件において、最高裁は「被告人が自動車を引き揚げた時点においては、自動車は借主の事実上の支配内にあったことが明らかであるから、かりに被告人にその所有権があったとしても、被告人の引揚行為は、刑法242条にいう他人の占有に属する物を窃取したものとして窃盗罪を構成するというべきであり、かつ、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というほかはない。」とし、窃盗罪の成立を認めた。

　上記から、判例は、占有説を採ることを明示し、さらに、「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」であったとしていることから、最終的には？違法性レベルで判断していることが分かる。

６　私見
　今回は前回の宿題のレジュメということで最高裁決定の可否については、次回以降に回したいと思うが、とりあえず決定についての私見のみ述べることにする。

　私は、最高裁の判断について、結論はもちろん、結論に至る法律構成までも支持したいと思う。確かに、最高裁決定は最終的には社会通念上という曖昧な判断基準を使っている。故に、基準の曖昧さによる判決の違いが出てくるという恐れがないわけではない。しかし、基準が曖昧とは言いつつも、最高裁は過去に各種の権利行使に伴う行為の違法性の判断してきているわけであって、今回の場合もそのような基準が参考になるだろう。とすると、ある程度の基準はあるのであるから、違法性の判断になっても良いと考える。逆に、ここでの社会通念上を否定すると、過去に最高裁が社会通念上～として出した判断についても怪しいということになるのではないか。（実際は調べ不足なので分かりませんが･･･気持ちとして）
さらに、構成要件のレベルで考えると（例えば、平穏占有説）、窃盗犯人から被害者が盗品を取り返す時と、被害者以外の第三者による窃盗犯人からの摂取の時とでは、前者が無罪、後者が窃盗罪になるかと思うが、窃盗犯人からしてみれば、どちらも同一の事実上の占有なのに、保護される場合とされない場合があるのは不自然ではないかと思う。

以上のことより、最高裁決定を支持したいと思う。
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