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第 1 刑 法  1 

■ 採 点 実 感 に お け る 重 要 な 指 摘 の 抜 粋 （ 他 の 科 目 に も 妥 当 す る 指 摘 ）  2 

 本 問 は ， 前 記 ２ の と お り ， 特 に ， 甲 の 罪 責 を 論 ず る に 当 た っ て ， 各 論 点 の 体 系 的 な3 

位 置 付 け を 明 確 に 意 識 し た 上 ， 厚 く 論 ず べ き も の と 簡 潔 に 論 ず べ き も の を 選 別 し ，4 

手 際 よ く 論 じ て い く 必 要 が あ っ た 。 す な わ ち ， 甲 乙 丙 の 罪 責 を 論 ず る に 当 た っ て 検5 

討 す べ き 論 点 に は ， 重 要 性 の 点 に お い て 軽 重 が あ り ， 重 要 度 に 応 じ て 論 ず る 必 要 が6 

あ っ た が ， そ の よ う な 重 要 度 を 考 慮 す る こ と な く ， 本 問 に お い て 必 ず し も 重 要 と は7 

い え な い 論 点 に 多 く を 費 や す な ど し て い る 答 案 も 見 受 け ら れ た 。  8 

ま た ， 本 問 を 論 ず る に 当 た っ て 必 要 と さ れ る 論 点 全 て に 触 れ た 答 案 は 少 数 に と ど ま9 

り ， 後 述 す る と お り ， 甲 の 罪 責 に つ い て ， 刑 法 を 体 系 的 に 理 解 す る こ と が で き て い10 

れ ば ， 必 ず 触 れ る こ と が で き た で あ ろ う 論 点 を 落 と し て い る 答 案 が 多 か っ た 。 た だ11 

し ， 例 年 に 比 べ る と ， 途 中 答 案 と な っ て し ま っ た 答 案 は 少 な か っ た よ う に 思 わ れ12 

た 。 さ ら に ， 法 的 三 段 論 法 の 意 識 に 乏 し い 答 案 も 散 見 さ れ た 。 す な わ ち ， 甲 乙 丙 の13 

罪 責 を 論 ず る に 当 た っ て は ， 客 観 的 構 成 要 件 該 当 性 ， 主 観 的 構 成 要 件 該 当 性 ， あ る14 

い は 急 迫 不 正 の 侵 害 の 有 無 等 を 論 ず る 必 要 が あ る と こ ろ ， そ の た め に は ， 検 討 が 必15 

要 と な る そ れ ぞ れ の 規 範 を 述 べ た 上 ， 事 実 を 指 摘 し て ， こ れ を 当 て は め る 必 要 が あ16 

る 。 こ の 法 的 三 段 論 法 を 意 識 せ ず ， 事 実 を 抜 き 出 し て ， い き な り 当 て は め る と い う17 

答 案 が 散 見 さ れ ， 法 的 三 段 論 法 の 重 要 性 に つ い て の 意 識 が 乏 し い の で は な い か と 思18 

わ れ た 。 も と よ り ， 前 記 の よ う に 重 要 度 に 応 じ て 記 述 す る 必 要 が あ る か ら ， 全 て の19 

論 述 に つ い て 形 式 的 に も 法 的 三 段 論 法 を 踏 む 必 要 は な い が ， 少 な く と も ， 規 範 定 立20 

を 意 識 し た 答 案 が 望 ま れ る 。  21 

 22 

 23 
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■ 問 題 ①  平 成 27 年 司 法 試 験 刑 法 の 甲 の 罪 責 部 分 か ら 出 題  1 

※ 誤 想 防 衛 の 処 理 を 特 に 学 ん で ほ し い  2 

第 1 甲 の 罪 責 の 処 理  3 

1 強 盗 致 傷 罪 （ 刑 法 （ 以 下 ， 略 ） 240 条 後 段 ） の 成 否  4 

 → 「 強 盗 」 の 中 で 「 暴 行 」 要 件 を 検 討 （ 程 度 ， 下 位 規 範 の ス ト ッ ク ）  5 

 → ひ っ た く り 強 盗 に 関 す る 最 決 昭 45.12.22 の 事 案 と 比 較 し て も 否 定 す べ き  6 

2 窃 盗 罪 及 び 傷 害 罪 の 成 否  7 

→ 「 傷 害 」 の 定 義  8 

 →「 他 人 の 」，「 財 物 」，「 窃 取 」，故 意（ 本 件 説 と 占 有 説 次 第 で 結 論 が 別 れ る の で9 

論 点 化 す る と 加 点 と な る 。 ） ， 不 法 領 得 の 意 思  10 

 → 「 急 迫 」 性 を 欠 き ， 正 当 防 衛 は 成 立 し な い 。  11 

 → 以 下 ， 出 題 趣 旨 よ り 抜 粋  12 

『 甲 の 意 図 は ， 甲 の か ば ん の 取 り 返 し で あ る か ら ， 仮 に ， 甲 の 認 識 の と お り の13 

事 態 で あ っ た 場 合 ， 甲 の 行 為 が 正 当 化 さ れ る か ど う か を 検 討 す る 必 要 が あ る 。14 

こ れ が 肯 定 さ れ れ ば ， 甲 は 違 法 性 阻 却 事 由 に 関 す る 事 実 を 認 識 し て い た こ と に15 

な る し ， 否 定 さ れ れ ば ， そ の 認 識 は 違 法 性 阻 却 事 由 に 関 す る 事 実 を 認 識 し て い16 

た と い う こ と に は な ら な い 。 そ し て ， 本 件 で 問 題 と な る 違 法 性 阻 却 事 由 は ， 正17 

当 防 衛 な い し 自 救 行 為 で あ る と こ ろ ， そ の い ず れ で あ る か は ， 甲 の 認 識 ど お り18 

の 事 態 ， す な わ ち ， Ｃ が 甲 の か ば ん を 駅 待 合 室 か ら 持 ち 去 っ た と い う 事 態 が 存19 

在 す る と 仮 定 し た 場 合 ， そ の 事 態 が 急 迫 不 正 の 侵 害 に 当 た る か ど う か と い う 点20 

を 検 討 す る こ と に な る 。 そ し て ， 侵 害 の 急 迫 性 に 関 し て は ， 窃 盗 罪 の 既 遂 時 期21 

と の 関 係 を 意 識 す る 必 要 が あ る 。 す な わ ち ， 本 件 に お い て ， Ｃ が 駅 待 合 室 に あ22 

っ た 甲 の か ば ん を 持 ち 去 っ た と 仮 定 し た 場 合 ， Ｃ は 駅 待 合 室 を 出 て 駅 改 札 口 を23 
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通 過 す る と こ ろ で あ っ た か ら ， 窃 盗 は 既 遂 に 至 っ て い る と 考 え ら れ る が ， 窃 盗1 

の 既 遂 時 期 と 侵 害 の 急 迫 性 の 終 了 時 期 は 必 ず し も 一 致 し な い こ と を 意 識 し て 急2 

迫 性 の 有 無 を 論 じ る こ と が 期 待 さ れ て い る 。 そ の 結 果 ， 急 迫 性 を 肯 定 し た 場 合3 

は 誤 想 防 衛 の 問 題 と な り ， 急 迫 性 を 否 定 し た 場 合 に は 誤 解 に よ っ て 自 救 行 為 と4 

認 識 し て い た 場 合 （ 以 下 ， 便 宜 上 「 誤 想 自 救 行 為 」 と い う 。 ） の 問 題 と な る 。5 

こ れ ら の 問 題 と し て 処 理 す る 場 合 ， 違 法 性 阻 却 事 由 に 関 す る 錯 誤 の 刑 法 上 の 位6 

置 付 け に つ い て ， 論 拠 を 示 し て 論 ず る こ と と な る 。 具 体 的 に は ， 故 意 責 任 が 認7 

め ら れ る 理 由 を 示 し ， 誤 想 防 衛 な い し 誤 想 自 救 行 為 が 故 意 責 任 に ど の よ う に 影8 

響 す る の か を 論 ず る こ と と な ろ う 。 そ の 上 で ， 甲 の 認 識 し て い た 事 態 が 正 当 防9 

衛 な い し 自 救 行 為 の 要 件 に 該 当 す る か を 個 別 具 体 的 に 検 討 す る 必 要 が あ る 。 特10 

に ， 甲 の 行 為 が 過 剰 性 を 有 す る 場 合 ， 誤 想 過 剰 防 衛 な い し 誤 想 過 剰 自 救 行 為 と11 

な る こ と か ら ， 甲 の 行 為 が ， 相 当 性 ， 必 要 性 を 有 す る 行 為 と い え る か を ， 問 題12 

文 に あ る 具 体 的 な 事 実 を 挙 げ て 検 討 す る こ と が 求 め ら れ る 。 こ れ ら の 検 討 の 結13 

果 ， 過 剰 性 が 認 め ら れ る 場 合 に は 甲 に 傷 害 罪 が 成 立 す る こ と と な ろ う が ， 誤 想14 

防 衛 な い し 誤 想 自 救 行 為 と し て ， 傷 害 罪 の 故 意 を 否 定 す る 場 合 ， さ ら に ， 侵 害15 

に つ い て 誤 信 し た 点 に つ い て の 過 失 を 検 討 す る 必 要 が あ る 。 こ れ に 過 失 が あ る16 

と す れ ば ， 過 失 傷 害 罪 が 成 立 す る こ と と な ろ う 。 』  17 

 → 窃 盗 の 既 遂 時 期 と 侵 害 の 急 迫 性 の 終 了 時 期 に つ い て は ， 窃 盗 犯 人 が 占 有 を 確 保 す18 

る ま で は 未 だ な お 侵 害 の 急 迫 性 が 継 続 し て い る と 評 価 し て 良 い と さ れ て い る （ 侵19 

害 の 継 続 性 に つ い て の こ の 手 の 出 題 は 司 法 予 備 で は 割 り と 見 ら れ る （ 予 備 2620 

年 ， 司 法 25 年 ） の で 注 意 し て お く こ と 。 ）  21 

第 2 丙 の 罪 責 （ お ま け ）  22 

・ 窃 盗 罪  23 
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 → 客 観 的 構 成 要 件 で は 占 有 の 所 在 が メ イ ン （ 「 他 人 の 」 で 論 じ て も 「 窃 取 」 で 論 じ1 

て も よ い 。 事 実 が 多 い か ら メ イ ン に な る と い う 発 想 を 得 る こ と が 大 事 。 ）  2 

 → 主 観 的 構 成 要 件 で は 不 法 領 得 の 意 思 が メ イ ン  3 

 → 否 定 し た ら 器 物 損 壊 罪 （ 261 条 ）  4 

 5 

 6 

 7 

 8 

 9 

 10 

 11 

 12 

 13 

 14 

 15 

 16 

 17 

 18 

 19 

 20 

 21 

 22 

 23 



2020 年予備試験ゼミ刑事系補助レジュメ 

文責：石橋侑大 

 5 / 35 
 

■ 問 題 ②  2019 年 中 央 大 学 法 科 大 学 院 入 試 問 題  1 

※ な お ， 答 案 例 は 入 試 に お け る 30 行 制 限 を 踏 ま え た も の と な っ て い る 。 答 案 を 長 く2 

書 く こ と よ り 短 く 書 く こ と の 方 が 難 し い の で ， 『 削 り 方 』 を 学 ぶ 素 材 と し て 使 っ て3 

ほ し い 。  4 

第 １  甲 の 罪 責  5 

１  強 盗 致 死 罪 （ 刑 法 （ 以 下 ， 略 ） 240 条 後 段 ） の 成 否  6 

 ⑴  甲 は ， 当 初 ， ハ ン タ ー ナ イ フ （ 刃 長 約 159mm・ 刃 厚 約 6.3mm） と い う 殺 傷7 

能 力 の 高 い 武 器 を Ａ の 胸 元 に 突 き つ け ， そ の 後 は ， 激 高 し て Ａ の 顔 面 を 殴 っ て い る8 

の で ， 上 記 行 為 は 犯 行 を 抑 圧 す る に 足 る 「 暴 行 」 に あ た る 。 財 布 と カ バ ン は 「 他 人9 

の 財 物 」 に あ た り ， Ａ の 意 思 に 反 し て 占 有 を 「 強 取 」 し て い る の で 甲 は 「 強 盗 」 と10 

い え ， Ａ は 「 死 」 亡 し て い る 。 Ａ の 死 因 は 特 殊 な 脳 の 疾 病 に 基 づ く が ， 特 殊 な 脳 の11 

疾 病 に 羅 患 し て い る 者 を 殴 れ ば ， 転 倒 時 に 頭 を 打 っ て 脳 に 致 命 傷 を 与 え る 危 険 性 が12 

認 め ら れ る た め ， 甲 の 行 為 の 危 険 が 結 果 に 現 実 化 し た と い え ， 因 果 関 係 も 認 め ら れ13 

る 。  14 

 ⑵  以 上 よ り ， 甲 の 上 記 行 為 に 強 盗 致 死 罪 が 成 立 す る 。  15 

２  詐 欺 罪 （ 246 条 1 項 ） ， 有 印 私 文 書 偽 造 罪 （ 159 条 1 項 ） ， 同 行 使 罪 （ 16116 

条 1 項 ） の 成 否  17 

 ⑴  Ａ と い う 名 義 の 偽 り は 重 要 な 事 実 の 偽 り な の で 「 欺 い て 」 と い え ， 店 員 は 錯 誤18 

に 基 づ き 機 器 4 点 と い う 「 財 物 」 を 「 交 付 」 し て い る 。 ま た ， 甲 は 「 行 使 の 目19 

的 」 で Ａ と い う 「 他 人 の … 署 名 を 使 用 」 し て 売 上 票 用 紙 と い う 「 権 利 ， 義 務 … に 関20 

す る 文 書 」 を 人 格 の 同 一 性 を 偽 る こ と で 「 偽 造 」 し ， 店 員 に 提 出 さ せ る こ と で 「 行21 

使 」 し て い る 。  22 

 ⑵  上 記 犯 罪 は 全 て 牽 連 犯 （ 54 条 1 項 後 段 ） と な る 。 計 4 回 に わ た り 行 っ て い る23 
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も の の ， 店 長 Ｃ と い う 同 一 被 害 者 に 対 す る 同 一 機 会 に お け る 行 為 な の で 包 括 一 罪 と1 

な る 。 強 盗 致 死 罪 と は 併 合 罪 （ 45 条 前 段 ） と な る 。  2 

第 ２  乙 の 罪 責  3 

１  乙 が 到 着 し た 時 点 で 既 に Ａ は 死 亡 し て い た が ， 一 般 人 の 観 点 か ら み れ ば ， 未 だ 客4 

体 の 不 能 と は い え な い 。 他 方 ， 乙 は 甲 に よ る Ａ の 犯 行 抑 圧 状 態 を 利 用 し て 承 継 的 に5 

財 布 と カ バ ン を 「 強 取 」 し て い る の で ， 甲 に よ る 先 行 行 為 と そ の 結 果 に 因 果 関 係 が6 

認 め ら れ 「 共 同 し て 犯 罪 を 実 行 し た 」 と い え る 。 故 に ， 強 盗 罪 の 限 度 で 共 同 正 犯 が7 

成 立 す る （ 236 条 1 項 ， 60 条 ） 。 川 に カ バ ン を 投 棄 し た 行 為 は 不 可 罰 的 事 後 行8 

為 で あ る 。  9 

２  詐 欺 罪 ， 有 印 私 文 書 偽 造 罪 ， 同 行 使 罪 に つ い て も 共 同 正 犯 が 成 立 す る 。 こ れ ら は10 

牽 連 犯 と な り ， 強 盗 罪 の 共 同 正 犯 と 併 合 罪 と な る 。          11 

以  上  12 

 13 

 14 

 15 

 16 

 17 

 18 

 19 

 20 

 21 

 22 

 23 
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■ 問 題 ③  平 成 25 年 司 法 試 験  1 

第 1 乙 の 罪 責  2 

1⑴  Ａ の 口 を 車 内 に あ っ た ガ ム テ ー プ で 塞 い だ 行 為 は ， 人 の 身 体 に 対 す る 不 法 な 有3 

形 力 の 行 使 な の で「 暴 行 」に あ た る 。し た が っ て ，同 行 為 は 暴 行 罪（ 刑 法（ 以 下 ，4 

略 ） 208 条 ） の 構 成 要 件 を 満 た す 。  5 

⑵  ま た ， ト ラ ン ク 内 に 閉 じ こ め た 行 為 は ， 間 接 的 に 相 手 方 を 拘 束 す る 行 為 な の で6 

「 監 禁 」 に あ た る 。 し た が っ て ， 監 禁 罪 （ 220 条 ） の 構 成 要 件 を 満 た す 。  7 

⑶  も っ と も ， 暴 行 は 監 禁 の 手 段 と し て ， 監 禁 は 後 述 の 殺 人 の 手 段 と し て 行 わ れ て8 

い る の で ，全 て 後 述 の 殺 人 罪（ 199 条 ）で 評 価 さ れ つ く さ れ て い る 。し た が っ て ，9 

上 記 各 行 為 は 別 罪 を 構 成 し な い 。  10 

2 で は ， 上 記 行 為 に 殺 人 罪 が 成 立 す る か 。  11 

⑴  乙 は 上 記 各 行 為 （ 以 下 ， 併 せ て 第 一 行 為 と い う 。 ） 後 の Ｂ 車 を 燃 や す 行 為 （ 以12 

下 ， 第 二 行 為 と い う 。 ） に よ っ て Ａ を 殺 そ う と 計 画 し て い る 。 そ こ で ， 第 一 行 為13 

の 時 点 で 第 二 行 為 の「 実 行 に 着 手 」（ 43 条 本 文 ）し た と い え る か 。第 一 行 為 時 に14 

は Ａ に 殺 人 罪 の 故 意 が 認 め ら れ な い も の の ， 第 二 行 為 時 に は Ａ は 殺 人 罪 の 故 意 を15 

抱 い て い る こ と か ら ， 第 一 行 為 時 に 第 二 行 為 の 「 実 行 に 着 手 」 し た と い え れ ば 同16 

罪 の 故 意 責 任 を 問 い 得 る の で 問 題 と な る 。  17 

ア  実 行 行 為 が 構 成 要 件 的 結 果 発 生 の 現 実 的 危 険 性 を 有 す る 行 為 を 意 味 す る こ18 

と に 鑑 み ， 「 実 行 に 着 手 」 し た と 言 え る た め に は 実 行 行 為 に 密 接 性 を 有 し ， か19 

つ ，そ れ 自 体 に 構 成 要 件 的 結 果 発 生 の 危 険 性 を 認 め る こ と が で き る 行 為 に 着 手20 

す る こ と を 要 す る と 考 え る 。 そ し て ， 密 接 性 の 判 断 に お い て は 行 為 者 の 計 画 を21 

考 慮 す る と と も に ， 第 一 行 為 と 第 二 行 為 の 時 間 的 場 所 的 近 接 性 ， 第 一 行 為 が 第22 

二 行 為 を 確 実 か つ 容 易 に 行 う た め に 必 要 不 可 欠 か 否 か ，第 一 行 為 に 成 功 し た 場23 
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合 に そ れ 以 降 の 計 画 遂 行 に あ た り 障 害 と な る 特 段 の 事 情 の 有 無 を 考 慮 す る 。  1 

イ  ま ず ， 第 一 行 為 は ， 誰 に も 気 づ か れ ず に Ａ を 採 石 場 ま で 運 び ， Ａ の 抵 抗 や 逃2 

走 を 防 ぐ こ と を 可 能 に す る の で ，第 二 行 為 を 確 実 か つ 容 易 に 行 う た め に 必 要 不3 

可 欠 で あ る 。 次 に ， Ａ の 口 を ふ さ い で ト ラ ン ク に 閉 じ 込 め ， 採 石 場 ま で 運 ん で4 

車 ご と 燃 や し て 殺 す と い う 乙 の 計 画 の 下 で は ，夜 の 山 中 で 警 察 官 や 通 行 人 に 見5 

つ か り 犯 罪 が 発 覚 す る と い っ た 可 能 性 が 低 く ，第 一 行 為 に 成 功 す れ ば そ れ 以 降6 

の 殺 害 計 画 を 遂 行 す る 上 で 障 害 と な る よ う な 特 段 の 事 情 は 存 し な い 。 さ ら に ，7 

第 一 行 為 か ら 第 二 行 為 ま で は 時 間 に し て 1 時 間 ，距 離 に し て 20 キ ロ メ ー ト ル8 

と 離 れ て い る も の の ， 車 を 用 い て 移 動 し て い る こ と か ら す れ ば ， な お ， 時 間 的9 

場 所 的 近 接 性 は 認 め ら れ る 。 し た が っ て ，第 一 行 為 と 第 二 行 為 に 密 接 性 が 認 め10 

ら れ る 。  11 

加 え て ，口 を ふ さ い で ト ラ ン ク に Ａ を 閉 じ 込 め て 山 中 の 悪 路 を 自 動 車 で 移 動12 

す る と い う 第 一 行 為 に は ，そ れ 自 体 に 吐 き 気 を 催 さ せ ，吐 し ゃ 物 を の ど に 詰 ま13 

ら せ て 窒 息 死 さ せ る と い う 結 果 発 生 の 現 実 的 危 険 性 が 認 め ら れ る 。  14 

ウ  よ っ て ， 第 一 行 為 の 時 点 で 「 実 行 に 着 手 」 し た と い え る 。  15 

⑵  そ し て ，Ａ の 死 の 結 果 が 発 生 し て い る 。ま た ，か か る 結 果 と 第 一 行 為 の 間 に は ，16 

Ｖ の 行 為 が 介 在 し て い る も の の ， 前 述 し た 乙 の 行 為 の 危 険 が 現 実 化 し て い る の で17 

因 果 関 係 も 認 め ら れ る 。  18 

⑶  他 方 ， 乙 の 認 識 し た 因 果 経 過 と 現 実 の 因 果 経 過 に 齟 齬 が 生 じ て い る た め 因 果 関19 

係 の 錯 誤 が 認 め ら れ る が ， 両 因 果 経 過 は 危 険 の 現 実 化 の 範 囲 で 法 定 的 に 符 合 し て20 

い る た め 故 意 は 阻 却 さ れ な い 。  21 

⑷  以 上 よ り ， 上 記 行 為 に 殺 人 罪 が 成 立 す る 。  22 

2 乙 が Ｂ 車 ご と Ｖ を 燃 や し た 行 為 は ，「 死 体 」の Ａ を「 損 壊 」す る も の な の で 死 体 損23 
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壊 罪（ 190 条 ）の 客 観 的 構 成 要 件 に 該 当 す る 。も っ と も ，乙 の 故 意 は 殺 人 罪 の 故 意1 

で あ り ， 国 民 の 宗 教 的 感 情 と い う 保 護 法 益 と 生 命 身 体 と い う 保 護 法 益 に 重 な り 合 い2 

が 認 め ら れ ず ，死 体 損 壊 罪 の 故 意 は 認 め ら れ な い 。し た が っ て ，同 罪 は 成 立 し な い 。  3 

3 Ｖ が Ｂ 車 を 燃 や し た 行 為 に 建 造 物 等 以 外 放 火 罪 （ 110 条 2 項 ） が 成 立 し な い か 。 4 

⑴  「 自 己 の 所 有 に 係 る … 物 」 に は ， 共 犯 者 の 所 有 物 で あ っ て も 処 分 を 委 ね ら れ た5 

物 で あ れ ば 含 ま れ る 。 Ｂ 車 は 甲 の 所 有 物 で あ る が ， 甲 は ， Ｂ 車 を 燃 や す よ う 乙 に6 

指 示 し て い る の で ， 乙 は 甲 か ら 自 己 の 所 有 物 の 処 分 を 委 ね ら れ た と 評 価 で き る 。7 

し た が っ て ， Ｂ 車 は 乙 に と っ て 「 自 己 の 所 有 に 係 る … 物 」 と い え る 。  8 

⑵  Ｂ 車 は 「 前 二 条 に 規 定 す る 物 以 外 の 物 」 に あ た る 。  9 

⑶  「 放 火 」 と は ， 焼 損 を 惹 起 す る 行 為 を い う 。 乙 が 丸 め た 新 聞 紙 に ラ イ タ ー で 火10 

を つ け て こ れ を Ｂ 車 の 方 に 投 げ 付 け た 行 為 は ，焼 損 を 惹 起 す る も の な の で「 放 火 」11 

に あ た る 。  12 

⑷  「 焼 損 」 と は ， 火 が 媒 介 物 か ら 目 的 物 に 移 り ， 独 立 し て 燃 焼 を 継 続 す る 状 態 を13 

意 味 す る 。本 問 で は ，丸 め た 新 聞 紙 か ら Ｂ 車 に 火 が 移 り Ｂ 車 は 炎 上 し て い る の で ，14 

火 が 媒 介 物 か ら 目 的 物 に 移 り ， 独 立 し て 燃 焼 を 継 続 し て い る と い え 「 焼 損 」 し て15 

い る 。  16 

⑸  で は ， 「 公 共 の 危 険 」 が 発 生 し た と い え る か 。  17 

ア  「 公 共 の 危 険 」 と は ， 108 条 ， 109 条 1 項 物 件 に 対 す る 延 焼 の 危 険 の み な18 

ら ず ， 不 特 定 又 は 多 数 の 人 の 生 命 ， 身 体 又 は 前 記 物 件 以 外 の 財 産 に 対 す る 危 険19 

を い う 。 そ し て ， か か る 危 険 は 客 観 的 に 判 断 す べ き と 考 え る 。  20 

イ  確 か に ， 本 件 駐 車 場 は 砂 利 の 敷 地 で あ り ， 周 囲 に は 岩 ば か り で 本 件 採 石 場 に21 

建 物 は な く ， 当 時 夜 間 で あ っ た の で 人 も い な か っ た 。 し た が っ て ， 林 の よ う に22 

火 が 地 面 を 伝 っ て 周 囲 の 人 間 や 建 物 に 燃 え 移 る 危 険 は 認 め ら れ な い 。し た が っ23 
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て ， 108 条 ， 109 条 1 項 物 件 及 び 不 特 定 又 は 多 数 の 人 の 生 命 ， 身 体 に 対 す る1 

危 険 は 認 め ら れ な い 。  2 

し か し ，乙 が Ｂ 車 を 駐 車 し た 北 側 に は Ｃ 所 有 の 自 動 車 ，Ｄ 所 有 の 自 動 車 ，Ｅ3 

所 有 の 自 動 車 が 順 番 に 駐 車 さ れ て い た 。し た が っ て ，同 自 動 車 は 多 数 の 人 の 財4 

産 と は い え な く と も ， 乙 と の 関 係 で は 偶 然 そ の 場 に 駐 車 さ れ て い た の で あ り ，5 

状 況 次 第 で は 誰 が 被 害 者 に な っ た か 分 か ら な い と 言 う 意 味 で は 不 特 定 の 財 産6 

に あ た る と 言 え る 。そ し て ，Ｃ 所 有 の 車 の 荷 台 に は ベ ニ ヤ 板 が ３ 枚 積 ま れ て い7 

る の で ，引 火 し た 場 合 燃 え 続 け る 可 能 性 が 高 い 。ま た ，当 時 の 天 候 は 晴 れ な の8 

で ，雨 に よ り 自 然 に 鎮 火 す る こ と は な く ，発 火 す れ ば そ の ま ま 燃 え 続 け る と 考9 

え ら れ る 。 さ ら に ， 北 西 に 向 か っ て 毎 秒 約 ２ メ ー ト ル の 風 が 吹 い て い た の で ，10 

Ｃ 所 有 の 自 動 車 に 火 が 燃 え 移 り や す い 状 況 だ っ た 。加 え て ，Ｂ 車 の 車 内 の シ ー11 

ト は 布 製 で あ り ， 後 部 座 席 に は 雑 誌 数 冊 と 新 聞 紙 が 置 い て あ っ た こ と ， 及 び ，12 

乙 が １ ０ リ ッ ト ル も の 大 量 の ガ ソ リ ン を Ｂ 車 の 車 内 及 び 外 側 の ボ デ ィ ー に 満13 

遍 な く ま い て い る こ と か ら す れ ば ，Ｂ 車 は か な り の 火 勢 で 燃 え 上 が り ，Ｃ 所 有14 

の 自 動 車 の ベ ニ ヤ 板 に 着 火 し ，続 け て Ｄ 所 有 Ｅ 所 有 の 自 動 車 に も 火 が 燃 え 移 る15 

危 険 性 が 非 常 に 高 か っ た 。他 方 ，放 火 時 に 風 向 き が 変 わ っ て い る が ，再 び 風 向16 

き が 戻 る こ と は 十 分 あ り 得 る こ と か ら す れ ば ，延 焼 の 危 険 を 妨 げ る 事 情 と は な17 

ら な い 。こ れ ら を 総 合 す れ ば ，不 特 定 の 財 産 に 対 す る 延 焼 の 危 険 が 認 め ら れ る 。 18 

ウ  よ っ て ， 「 公 共 の 危 険 」 が 認 め ら れ る 。  19 

⑹  「 よ っ て 」 と い う 文 言 か ら ， 建 造 物 等 以 外 放 火 罪 は 結 果 的 加 重 犯 と 解 さ れ る た20 

め ， 「 公 共 の 危 険 」 の 認 識 は 不 要 と 考 え る 。  21 

⑺  よ っ て ， 建 造 物 等 以 外 放 火 罪 が 成 立 し ， 後 述 の よ う に 甲 と 共 同 正 犯 と な る 。  22 

4 罪 数  23 



2020 年予備試験ゼミ刑事系補助レジュメ 

文責：石橋侑大 

 11 / 35 
 

以 上 よ り ，殺 人 罪 と 建 造 物 等 以 外 放 火 罪 の 共 同 正 犯 が 成 立 し ，併 合 罪（ 45 条 前 段 ）1 

と な る 。  2 

第 2 甲 の 罪 責  3 

1 殺 害 目 的 を 秘 し て A を Ｂ 車 助 手 席 に 乗 せ て 発 進 し た 行 為 は ， 欺 罔 の 方 法 に よ り 生4 

活 環 境 か ら 離 脱 さ せ ， 第 三 者 の 支 配 下 に 置 く も の な の で 「 誘 拐 」 に あ た る 。 ま た ，5 

甲 は 「 生 命 … に 対 す る 加 害 の 目 的 」 を 有 す る 。 し た が っ て ， 同 行 為 に 生 命 加 害 目 的6 

誘 拐 罪 （ 225 条 ） が 成 立 す る 。  7 

2 上 記 行 為 は Ａ を 間 接 的 に 拘 束 す る も の と し て「 監 禁 」に あ た り ，監 禁 さ れ た 旨 の 認8 

識 が な い 点 に つ い て は ， 本 罪 の 保 護 法 益 は 行 動 の 可 能 性 な の で ， Ａ は そ の 可 能 性 を9 

有 し て い る 以 上 一 時 的 に 意 識 不 明 と な っ て い る Ａ も 「 人 」 に あ た る 。 し た が っ て ，10 

監 禁 罪 が 成 立 す る 。  11 

3 Ｂ 車 を 燃 や す よ う 指 示 し た 行 為 に 殺 人 罪 が 成 立 す る か 。  12 

⑴  上 記 行 為 は 殺 人 罪 の 実 行 行 為 た り え る か 。 他 人 を 利 用 し て 犯 罪 を 実 現 す る 行 為13 

が ， 正 犯 の 実 行 行 為 と 評 価 で き る か が 問 題 と な る 。  14 

ア  他 人 を 利 用 す る 場 合 で あ っ て も ，一 方 的 支 配 利 用 関 係 及 び 正 犯 性 が 認 め ら れ15 

れ ば ， 正 犯 の 実 行 行 為 と 評 価 で き る と 考 え る 。  16 

イ  乙 は ， Ｂ 車 を 運 転 し て い る 途 中 で 甲 の 意 図 に 気 付 い て い る の で ， そ の 時 点 で17 

道 具 性 が 失 わ れ る 。 し た が っ て ， 一 方 的 支 配 利 用 関 係 は 認 め ら れ な い 。  18 

ウ  よ っ て ， 上 記 行 為 は 正 犯 の 実 行 行 為 と 評 価 で き な い 。  19 

 ⑵  ま た ， 間 接 正 犯 の 場 合 ， 被 利 用 者 基 準 で 「 実 行 の 着 手 」 の 有 無 を 判 断 す べ き と20 

考 え る た め 「 実 行 に 着 手 」 し た と も い え な い 。  21 

⑶  以 上 よ り ， 上 記 行 為 に 殺 人 罪 は 成 立 し な い 。  22 

4 上 記 行 為 に つ き ，甲 は 乙 に 自 己 の 意 図 を 秘 し て 指 示 し て い る た め ，片 面 的 共 同 正 犯23 
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の 成 否 が 問 題 と な る が 否 定 さ れ る 。 な ぜ な ら ， 片 面 的 共 同 正 犯 の 場 合 ， 共 犯 者 間 で1 

互 い の 行 為 及 び 結 果 に 因 果 性 を 与 え 合 う こ と で 共 同 し て 犯 罪 を 実 現 す る と い う 602 

条 の 根 拠 が 妥 当 せ ず 「 共 同 し て 犯 罪 を 実 行 」 し た と は い え な い か ら で あ る 。  3 

5 そ う だ と す れ ば ，甲 の 上 記 行 為 は ，客 観 的 に は 殺 人 罪 の 教 唆 犯（ 199 条 ，61 条 14 

項 ） で あ る の に 対 し ， 主 観 的 に は 殺 人 罪 の 間 接 正 犯 と い う こ と に な る 。 そ こ で ， 軽5 

い 教 唆 犯 に 対 応 す る 故 意 が 認 め ら れ る か 。  6 

⑴  故 意 責 任 の 本 質 は ， 反 対 動 機 が 形 成 可 能 で あ っ た に も か か わ ら ず あ え て 犯 罪 に7 

出 た 態 度 に 対 す る 道 義 的 非 難 で あ る 。 か か る 本 質 に 鑑 み ， 構 成 要 件 間 に 実 質 的 な8 

重 な り 合 い が 認 め ら れ る 限 度 で 故 意 が 認 め ら れ る と 考 え る 。  9 

⑵  殺 人 罪 の 教 唆 と 殺 人 罪 の 間 接 正 犯 は ， 生 命 身 体 と い う 保 護 法 益 の 共 通 性 が 認 め10 

ら れ ， 他 人 の 行 為 を 介 し て 犯 罪 を 実 現 す る と い う 点 で 行 為 態 様 も 教 唆 の 限 度 で 共11 

通 す る 。  12 

⑶  よ っ て ， 殺 人 罪 の 教 唆 犯 が 成 立 す る 。  13 

6 上 記 行 為 に ， 乙 と 建 造 物 等 以 外 放 火 罪 の 共 同 正 犯 （ 110 条 2 項 ， 60 条 ） が 成 立14 

す る か 。 甲 は 何 ら 実 行 行 為 を 行 っ て お ら ず ， 共 謀 共 同 正 犯 の 場 合 も 「 共 同 し て 犯 罪15 

を 実 行 し た 」 と い え る か が 問 題 と な る 。  16 

⑴  前 述 の 60 条 の 根 拠 は 共 謀 共 同 正 犯 に も 妥 当 す る た め ， 係 る 場 合 で あ っ て も 共17 

謀 及 び 共 謀 に 基 づ く 実 行 行 為 が 認 め ら れ れ ば 「 共 同 し て 犯 罪 を 実 行 し た 」 と い え18 

る と 考 え る 。  19 

⑵  ま ず ， Ｂ 車 を 燃 や す よ う に 甲 が 指 示 し ， 乙 が 了 承 し て い る の で ， 建 造 物 等 以 外20 

放 火 罪 の 意 思 連 絡 が 認 め ら れ る 。 そ し て ， 具 体 的 な 放 火 場 所 や 方 法 は 甲 が 自 ら 指21 

示 し ， ガ ソ リ ン を 用 意 し た の も 甲 な の で ， 甲 は 積 極 的 に 犯 罪 を 遂 行 し よ う と し て22 

い る 。 ま た ， 甲 は 組 長 で あ り 乙 は 末 端 組 員 な の で ， 従 属 関 係 が 認 め ら れ ， 一 連 の23 
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計 画 は 甲 が 自 己 の 犯 罪 と し て 行 っ た と い う こ と が で き る 。 故 に ， 正 犯 性 が 認 め ら1 

れ る 。 し た が っ て ， 建 造 物 等 以 外 放 火 罪 の 共 謀 が 認 め ら れ る 。  2 

ま た ， そ れ に 基 づ い て 乙 が Ｂ 車 を 燃 や し て い る 。  3 

⑶  よ っ て ， 乙 と 建 造 物 等 以 外 放 火 罪 の 共 同 正 犯 が 成 立 す る 。  4 

7 以 上 よ り ，甲 に は 生 命 加 害 目 的 誘 拐 罪 ，監 禁 罪 ，殺 人 罪 の 教 唆 犯 ，建 造 物 等 以 外 放5 

火 罪 の 共 同 正 犯 が 成 立 す る 。 生 命 加 害 目 的 誘 拐 罪 と 監 禁 罪 は ， 自 然 的 観 察 の 下 ， 行6 

為 者 の 動 態 が 社 会 見 解 上 一 個 と 評 価 で き る の で 観 念 的 競 合 （ 54 条 1 項 前 段 ） と な7 

り ， 殺 人 罪 の 教 唆 犯 と 建 造 物 等 以 外 放 火 罪 が 観 念 的 競 合 と な り ， 両 者 は 併 合 罪 と な8 

る 。  9 

以  上  10 

 11 

 12 

 13 

 14 

 15 

 16 

 17 

 18 

 19 

 20 

 21 

 22 

 23 
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■ 問 題 ④  事 例 か ら 刑 法 を 考 え る 第 4 問 （ 第 2 版 ）  1 

１  1 段 落  2 

・ Y は 「 B… に 殴 る 蹴 る 等 の 暴 行 を 加 え ， そ の た め B が 負 傷 す る こ と も あ っ た 」 の3 

で ， か か る 行 為 は 人 の 生 理 的 機 能 に 障 害 を 加 え る も の で あ る か ら ， 傷 害 罪 （ 刑 法4 

（ 以 下 ， 略 ） 204 条 ） が 成 立 す る 。  5 

・ X は 「 Y が 暴 行 を 加 え る こ と が あ る の を 知 っ て い た が ， 事 を 荒 立 て た く な い た め 黙6 

認 し て い た 」 の で あ る か ら ， 傷 害 の 故 意 は 認 め ら れ る 。 そ こ で 問 題 と な る の は い か7 

な る 形 式 で 傷 害 罪 に 問 う か で あ る 。  8 

→ ま ず ， 「 Y は … X の 目 の 前 で B に 暴 行 を 加 え る こ と は な か っ た 」 の で あ る か9 

ら ， XY 間 に 共 謀 は 認 め ら れ な い 。 片 面 的 共 同 正 犯 を 否 定 す る の が 判 例 通 説 で あ10 

る た め ， XY に 共 同 正 犯 は 成 立 し な い 。  11 

→ そ こ で ， X の 単 独 犯 と な る わ け で あ る が ， 次 に 問 題 と な る の は 正 犯 か 狭 義 の 共 犯12 

か で あ る 。 こ れ は 正 犯 意 思 の 有 無 で 判 断 さ れ ， 重 要 な 役 割 を 演 じ て い た か ， 積 極13 

的 に 自 己 の 犯 罪 と し て 犯 罪 を 遂 行 し て い た か 等 に よ っ て 総 合 的 に 判 断 さ れ る 。 本14 

問 で は ， 「 X は ， Y が 暴 行 を 加 え る こ と が あ る の を 知 っ て い た が ， 事 を 荒 立 て た15 

く な い た め 黙 認 し て い た 」 に す ぎ ず ， 関 与 の 程 度 が 弱 い の で 正 犯 意 思 が 認 め ら れ16 

ず 幇 助 と な る 。 な お ， こ の よ う に 作 為 犯 を 阻 止 し な い 行 為 の 評 価 に つ い て は ， 現17 

在 の 通 説 は ， 不 作 為 者 と 作 為 者 を 比 べ れ ば ， 作 為 者 の 方 が 犯 罪 実 現 に と っ て 圧 倒18 

的 に 重 要 な 役 割 を 果 た し て い る こ と に 鑑 み ， 不 作 為 者 は 原 則 と し て 幇 助 に し か な19 

ら な い と 考 え て い る 。 1 つ の メ ル ク マ ー ル と し て ス ト ッ ク し て お け ば よ い だ ろ20 

う 。 片 面 的 幇 助 を 認 め る の が 判 例 通 説 な の で ， 次 に 問 題 と な る の は 不 作 為 に よ る21 

幇 助 の 成 立 要 件 と な る 。 こ の 点 に つ い て は 法 的 作 為 義 務 の 有 無 ， 作 為 の 期 待 可 能22 

性 容 易 性 が 肯 定 さ れ れ ば よ く ， 本 問 の 事 情 の 下 で は 排 他 的 支 配 ， 監 護 義 務 が あ る23 



2020 年予備試験ゼミ刑事系補助レジュメ 

文責：石橋侑大 

 15 / 35 
 

こ と か ら 前 者 が 肯 定 さ れ ， Y に 声 を か け る ， あ る い は B を 遠 ざ け る 等 の 作 為 を1 

行 う こ と は 可 能 か つ 容 易 と い え る の で 後 者 も 肯 定 さ れ る 。 最 後 に ， 結 果 回 避 可 能2 

性 （ あ れ あ れ ば こ れ な し ） に も 一 言 触 れ て お く こ と が 必 要 と な り ， 肯 定 で き る と3 

考 え ら れ る の で ， X に 不 作 為 に よ る 傷 害 罪 の 幇 助 犯 が 成 立 す る 。  4 

2 2 段 落  5 

・ 2 段 落 の 行 為 に つ い て は 分 析 が 難 し い と 感 じ た 人 が 多 か っ た の で は な い か と 推 測 さ6 

れ る 。 い か に し て 行 為 を 切 り 抜 く か と い う 問 題 で あ る 。 こ の よ う な 場 合 は ， 最 高 裁7 

判 例 と の 比 較 と い う 視 点 ， い か に し て 行 為 を 切 り 抜 く こ と が 最 も 自 然 で 事 案 に 即 し8 

て い る と い え る か ， 行 為 者 の 客 観 と 主 観 ， と い う 複 合 的 な 視 点 で 分 析 す る こ と が 必9 

要 と な る 。  10 

 → ま ず ， 検 討 対 象 と な る 行 為 を 切 り 抜 く と ， XY が Z に B を 預 け た 行 為 と い う こ と11 

に な る 。 こ の 行 為 は 客 観 的 に 見 れ ば 「 遺 棄 」 あ る い は 不 作 為 に よ る 殺 人 で あ る 。12 

そ こ で ， 殺 人 罪 に 問 う た め に は 殺 意 が な け れ ば な ら な い の で 殺 意 の 有 無 に つ い て13 

み て み る と ， X に 殺 意 は な く ， Y も 将 来 的 に B が 死 ね ば よ い と 考 え て い る が ， こ14 

の 時 点 で は 「 う る さ い X が 黙 る し ， 目 障 り な B も し ば ら く い な く な る な ら ， む15 

し ろ い い 機 会 か も し れ な い ， あ と で B が ど う な る か は 知 っ た こ と で は な い 」 と16 

考 え て い る の み で あ っ て ， 預 け る 行 為 に つ い て 殺 意 が あ る と は 言 え な い 。 ま た ，17 

Z に つ い て も ， 保 身 の た め に と り あ え ず B を 受 け 取 っ て い る に す ぎ ず ， こ の 時 点18 

で 殺 意 ま で は 認 め ら れ な い で あ ろ う 。  19 

→ そ こ で ， 「 遺 棄 」 で あ る と し て 217 条 ， 218 条 の い ず れ に 問 う べ き か が 問 題20 

に な る が ， XY は 保 護 責 任 者 と い え る （ Y は B の 実 親 で は な い が ， 事 実 上 の 保21 

護 者 と し て 保 護 責 任 を 認 め 得 る 。 ） の で 218 条 に 問 疑 す る べ き で あ ろ う 。 も22 

っ と も ， 「 遺 棄 」 と は 要 保 護 者 を 場 所 的 に 移 動 す る こ と に よ っ て 危 険 を 創 出23 
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す る こ と を 意 味 す る が ， X は Z に 預 け れ ば 治 る と 信 じ て い た の で あ り ， 「 危1 

険 を 創 出 す る 」 こ と の 認 識 認 容 に か け ， 故 意 は 認 め ら れ な い 。 他 方 ， YZ は 問2 

題 文 の 事 情 か ら す れ ば 認 め ら れ る だ ろ う 。 な お ， 最 高 裁 平 成 17 年 7 月 4 日3 

（ シ ャ ク テ ィ 事 件 ） は 親 族 に 保 護 責 任 者 遺 棄 罪 の 故 意 を 認 め て 犯 罪 成 立 と し4 

て い る が ， こ れ は 同 事 案 の 被 害 者 が も と も と 入 院 し て 治 療 を 受 け て お り ， 点5 

滴 等 の 医 療 措 置 が 必 要 な 状 態 に あ る 脳 内 出 血 の 病 気 に あ っ た と い う 事 情 が あ6 

り ， 被 告 人 は こ れ を 認 識 し て い た 以 上 ， 預 け れ ば 病 気 が 治 る と 信 じ て い た と7 

し て も ， 遺 棄 の 故 意 を 認 め ざ る を 得 な い 事 案 だ っ た の で あ り ， 単 な る 風 邪 を8 

ひ い て い た に 過 ぎ な い 本 事 案 と は 事 案 を 異 に す る 。 そ し て ， 「 こ の 時 点 で B9 

を 病 院 に 連 れ て 行 き ， 適 切 な 治 療 を 受 け さ せ れ ば ， B の 治 療 と 究 明 は ， ま ず 間10 

違 い な く 可 能 だ っ た 」 の で 結 果 回 避 可 能 性 も あ り ， Y に は 保 護 責 任 者 遺 棄 致 死11 

罪 が 成 立 す る 。  12 

→ 但 し ， Y と 異 な り ， Z は 保 護 責 任 者 に あ た ら な い （ 契 約 に よ る 引 き 受 け と 考 え13 

る こ と も で き る が ， 預 け た 段 階 で は 少 し 早 す ぎ る 気 が す る 。 後 述 の よ う に 完14 

全 に 自 己 の 支 配 下 に 置 い た 時 点 で 保 護 責 任 者 た る 地 位 を 取 得 し た と 考 え る ほ15 

う が 自 然 と 思 わ れ る 。 ） の で ， 218 条 の 遺 棄 に 保 護 責 任 者 で な い 者 が 加 功 し16 

た 場 合 の 処 理 が 問 題 と な る 。 こ の 点 に つ い て は 様 々 な 考 え が あ る と こ ろ で あ17 

る が ， 遺 棄 の う ち 移 置 に つ い て は 不 真 正 身 分 ， 置 き 去 り に つ い て は 真 正 身18 

分 ， 不 保 護 に つ い て は 真 正 身 分 と 考 え て お け ば 足 り る 。 し た が っ て ， 本 問 で19 

は 65 条 2 項 に よ り 2 段 落 の 時 点 で は Z は 単 純 遺 棄 罪 の 共 同 正 犯 と な る （ 但20 

し ， 3 段 落 で Z に 不 作 為 に よ る 殺 人 未 遂 が 成 立 し て 吸 収 さ れ る の で ， あ ま り21 

意 味 の あ る 議 論 で は な い 。 ）  22 

→ ま と め る と ， 2 段 落 の 時 点 で は ， X に 犯 罪 は 成 立 せ ず ， Y は 保 護 責 任 者 遺 棄 致23 
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死 罪 ， Z に 単 純 遺 棄 罪 が 成 立 す る 。  1 

3 3 段 落  2 

・ 3 段 落 の 段 階 で は Z に 未 必 の 殺 意 が 生 じ て い る の で 不 作 為 に よ る 殺 人 の 成 否 が 問 題3 

と な る 。 こ こ は 不 作 為 の 実 行 行 為 性 を メ イ ン に 論 じ れ ば よ い （ こ こ は あ て は め が メ4 

イ ン な の で ， 事 実 を 抽 出 し て 評 価 で き た か が 合 否 の 分 か れ 目 と な る 。 ） が ， 「 2 日5 

後 の 時 点 で は ， B を 病 院 へ 連 れ て 行 っ た と し た ら ， 救 命 の 可 能 性 が あ っ た と は 断 言6 

で き ず ， そ れ は 五 分 五 分 と い っ た と こ ろ で あ っ た 」 の で 結 果 回 避 可 能 性 が な く ， 未7 

遂 に と ど ま る 。 そ し て ， 部 分 的 犯 罪 共 同 説 に よ れ ば ， Y と は 保 護 責 任 者 遺 棄 致 死 罪8 

の 限 度 で 共 同 正 犯 と な る 。  9 

4 4 段 落  10 

・ こ こ で は Z に 不 作 為 に よ る 死 体 遺 棄 罪 が 成 立 す る か 否 か が 問 題 と な る 。 こ の 点 は11 

あ ま り 考 え た こ と が な い 問 題 だ と 思 う が ， 理 由 さ え 自 分 な り に 論 じ て い れ ば 結 論 は12 

肯 定 否 定 ど ち ら で も か ま わ な い 。 Z は 埋 葬 義 務 者 で は な い し ， 死 体 の 監 護 ま で 引 き13 

受 け た わ け で は な い と 考 え れ ば 作 為 義 務 は 否 定 さ れ る で あ ろ う し ， 適 切 な 治 療 の た14 

め に 子 供 を 預 か る と い う 委 託 の 趣 旨 に は ， 万 が 一 の 場 合 に は 直 ち に 親 に 引 き 渡 す 等15 

の 監 護 を 講 じ る と い う 内 容 ま で 含 ま れ て い る と 考 え れ ば 作 為 義 務 を 肯 定 で き る で あ16 

ろ う 。  17 

 18 

 19 

 20 

 21 

 22 

 23 
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第 2 刑 事 訴 訟 法  1 

■ 問 題 ①  平 成 26 年 司 法 試 験 刑 事 訴 訟 法  ア ガ ル ー ト 答 案 例  2 

第 １  設 問 １ に つ い て  3 

１  小 問 １ に つ い て  4 

⑴  取 調 べ ① に つ い て  5 

ア  ま ず ， 任 意 同 行 及 び そ の 後 の 取 調 べ 自 体 は 任 意 捜 査 の 一 環 と し て 許 容 さ れ6 

る （ １ ９ ７ 条 １ 項 本 文 ） 。 し か し ， 実 質 的 逮 捕 に 当 た る 場 合 に は ， 令 状 主 義7 

違 反 と し て 違 法 と な る （ １ ９ ９ 条 １ 項 参 照 ） 。 そ し て ， 実 質 的 逮 捕 に 当 た る8 

か 否 か は ， 同 行 を 求 め た 時 刻 ・ 場 所 ， 同 行 の 方 法 ・ 態 様 ， 取 調 べ の 時 間 ・ 場9 

所 ・ 方 法 ， そ の 間 の 監 視 状 況 ， 被 疑 者 の 対 応 状 況 等 の 事 情 を 総 合 的 に 判 断 し10 

て ， 被 疑 者 に 対 す る 意 思 の 制 圧 を 伴 う も の で あ る か 否 か に よ っ て 決 す る 。  11 

本 問 で は ， ま ず ， 任 意 同 行 の 状 況 に つ い て は ， 午 後 １ 時 と い う 不 適 切 で は12 

な い 時 間 帯 に 着 手 し ， 甲 は こ れ に 素 直 に 応 じ て お り ， 捜 査 官 が 有 形 力 を 行 使13 

し た よ う な 事 情 は う か が わ れ な い 。  14 

ま た ， 取 調 べ 状 況 に つ い て は ， 宿 泊 を 伴 い ， ２ 日 間 で 合 計 １ ７ 時 間 程 度 に15 

上 る が ， 適 宜 食 事 や 休 憩 を と ら せ な が ら 実 施 さ れ て い る こ と ， 甲 が 取 調 べ の16 

中 止 や 取 調 室 か ら の 退 去 を 希 望 し た こ と は な い こ と ， 宿 泊 に つ い て は 甲 の 方17 

か ら 提 案 が あ っ た こ と ， 甲 自 身 が 宿 泊 代 を 支 払 っ て い る こ と ， 捜 査 官 が 監 視18 

や 同 行 を す る こ と な く 甲 が １ 人 で 宿 泊 を し ， １ 人 で Ｍ 警 察 署 に 出 頭 し て い る19 

こ と か ら す れ ば ， 任 意 同 行 及 び そ れ に 続 く 取 調 べ ① に 強 制 的 要 素 は な く ， 甲20 

の 意 思 を 制 圧 し て い た も の と は 認 め 難 い 。  21 

イ  取 調 べ ① が 強 制 処 分 に 当 た ら な い と し て も ， 取 調 べ は ， 任 意 捜 査 と し て 許22 

容 さ れ る に す ぎ ず ， 行 動 の 自 由 や 意 思 決 定 の 自 由 を 制 約 す る も の で あ る か23 
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ら ， 比 例 原 則 の 適 用 が あ る （ １ ９ ７ 条 １ 項 本 文 参 照 ） 。 す な わ ち ， 事 案 の 性1 

質 ， 被 疑 者 に 対 す る 容 疑 の 程 度 ， 被 疑 者 の 態 度 等 諸 般 の 事 情 を 勘 案 し て ， 社2 

会 通 念 上 相 当 と 認 め ら れ る 方 法 な い し 態 様 及 び 限 度 に お い て 許 さ れ る 。  3 

本 件 は ， 殺 人 及 び 窃 盗 事 件 と い う 重 大 事 件 で あ る 。 ま た ， 殺 人 ・ 窃 盗 は 同4 

一 犯 人 に よ っ て 実 行 さ れ た 可 能 性 が 高 い と こ ろ ， 甲 は ダ イ ヤ モ ン ド の 質 入 れ5 

を し て お り ， 事 件 と の 関 与 が 強 く う か が わ れ る 。 そ し て ， 甲 は 質 入 れ 行 為 は6 

認 め つ つ も ， そ の 入 手 方 法 に つ い て は 供 述 を 変 遷 さ せ て お り ， 事 実 関 係 を 確7 

認 す る 必 要 が あ る 。 ま た ， 目 撃 者 が お ら ず ， 真 相 解 明 の た め 甲 に 取 調 べ を 実8 

施 す る 必 要 性 は 高 い 。 一 方 ， 甲 は ， １ １ 日 の 取 調 べ 終 了 時 に ， 翌 日 の 取 調 べ9 

に 対 し て 一 度 は 難 色 を 示 し た も の の ， 「 １ 日 く ら い な ら 仕 事 を 休 ん で ， 取 調10 

べ に 応 じ て も よ い 。 」 な ど と 述 べ て お り ， 捜 査 に 協 力 的 で あ る 。 ま た ， 宿 泊11 

の 点 に つ い て も ， 甲 自 身 が 宿 泊 場 所 の 提 供 を 依 頼 し て い る こ と ， 自 費 で 宿 泊12 

し て い る こ と ， 甲 が Ｈ ホ テ ル に 宿 泊 中 ， Ｐ が 捜 査 員 を 派 遣 し た こ と は な い こ13 

と ， 翌 日 は ， １ 人 で Ｍ 警 察 署 に 出 頭 し て い る こ と か ら し て ， 宿 泊 及 び 翌 日 の14 

出 頭 が 甲 の 意 思 や 行 動 を 強 く 制 約 し て い る と い う こ と も で き な い 。 以 上 か15 

ら ， 宿 泊 を 伴 う 連 日 の 取 調 べ と い う 甲 に 肉 体 的 ・ 精 神 的 負 担 を 強 い る も の で16 

あ る こ と を 勘 案 し て も ， 取 調 べ ① は ， 社 会 通 念 上 相 当 と 認 め ら れ る 方 法 な い17 

し 態 様 及 び 限 度 に と ど ま っ て い る と い え る 。  18 

ウ  し た が っ て ， 取 調 べ ① は 適 法 で あ る 。  19 

⑵  取 調 べ ② に つ い て  20 

ア  取 調 べ ② に つ い て も ， 実 質 的 逮 捕 に 当 た ら な い か を 検 討 す る 必 要 が あ る 。  21 

ま ず ， 取 調 べ ② の 前 提 と な る ２ 泊 目 の 宿 泊 は ， 取 調 べ ① の 前 提 と な る １ 泊22 

目 の 宿 泊 と 異 な り ， ホ テ ル へ の 宿 泊 を 断 っ た 甲 が Ｐ に 説 得 さ れ た こ と に よ23 
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り ， 実 現 し て い る 。 ま た ， 宿 泊 し た Ｈ ホ テ ル の 客 室 は ， 鍵 の 掛 か ら な い ふ す1 

ま を 隔 て た 隣 の 部 屋 （ し か も ， 甲 が ホ テ ル の 通 路 に 出 る た め に は 必 ず 通 過 し2 

な け れ ば な ら な い 。 ） に ３ 名 の 司 法 警 察 員 が 待 機 し て い る 状 況 で あ り ， 甲 は3 

こ れ に 対 し て も 異 を 唱 え て い る も の の ， や は り ， 捜 査 官 に よ る 説 得 に 応 じ て4 

い る 。 さ ら に ， 甲 は 警 察 車 両 に 乗 せ ら れ て Ｍ 警 察 署 に 出 頭 し て い る 。 こ れ ら5 

の 事 実 か ら す れ ば ， 甲 は 宿 泊 及 び 取 調 べ に 応 じ ざ る を 得 な い 状 況 に お か れ て6 

お り ， 無 形 の 圧 力 に よ り ， 甲 の 意 思 が 一 定 程 度 制 約 さ れ て い た と い え る 。  7 

も っ と も ， Ｐ ら が 有 形 力 を 行 使 し た と い う 事 情 は な く ， 渋 々 な が ら も ， 甲8 

が 宿 泊 に 応 じ て い る こ と ， 取 調 べ 中 に Ｐ が ， 甲 に 適 宜 食 事 や 休 憩 を と ら せ て9 

い る こ と ， 甲 が ， 取 調 べ 開 始 か ら 逮 捕 ま で ， 取 調 べ の 中 止 を 訴 え た り ， 取 調10 

室 か ら の 退 去 を 希 望 し た り す る こ と は な か っ た こ と か ら す れ ば ， 甲 の 意 思 を11 

制 圧 し た と ま で は 認 め 難 く ， 取 調 べ ② も 実 質 的 逮 捕 に 至 っ て い た と は い え な12 

い 。  13 

イ  で は ， 社 会 通 念 上 相 当 と 認 め ら れ る 方 法 な い し 態 様 及 び 限 度 に と ど ま っ て14 

い る と い え る か 。  15 

確 か に ， 上 記 の よ う な 客 室 に お い て ， 警 察 の 費 用 で 宿 泊 を し て い る こ と ，16 

甲 は こ れ に 対 し て 異 を 唱 え て い る こ と ， 甲 が 逮 捕 さ れ る ま で ３ 日 間 で 合 計 ２17 

５ 時 間 程 度 の 取 調 べ が な さ れ て い る こ と ， 甲 は 警 察 車 両 に 乗 せ ら れ て Ｍ 警 察18 

署 に 出 頭 し て い る こ と か ら す れ ば ， 甲 の 精 神 的 ・ 肉 体 的 苦 痛 は 軽 微 と は い え19 

な い 。  20 

し か し ， 本 件 が 重 大 事 件 で あ る だ け で な く ， 取 調 べ ② の 時 点 で は ， 甲 が そ21 

の 前 日 ， 窃 盗 に 加 え て 殺 人 の 事 実 に つ い て も 具 体 的 に 自 白 し て 供 述 録 取 書 の22 

作 成 に 応 じ ， 凶 器 の 投 棄 場 所 を 記 載 し た 図 面 を 作 成 し た こ と に よ り ， そ の 嫌23 



2020 年予備試験ゼミ刑事系補助レジュメ 

文責：石橋侑大 

 21 / 35 
 

疑 は 取 調 べ ① 時 点 よ り 非 常 に 高 ま っ て い た と い え ， 事 件 の 詳 細 な 事 情 を 聴 取1 

し た り ， 山 中 に 棄 て た と さ れ る ゴ ル フ ク ラ ブ の 投 棄 場 所 の 実 況 見 分 に 立 ち 会2 

わ せ る な ど の 高 度 の 必 要 も あ っ た と い え る 。 ま た ， 取 調 べ は ， 甲 に 適 宜 食 事3 

や 休 憩 を と ら せ た 上 で 実 施 さ れ て お り ， 甲 に 対 す る 負 担 を 軽 減 す る 配 慮 が な4 

さ れ て お り ， 現 に 取 調 べ の 中 止 等 を 希 望 し た り す る こ と は な か っ た 。 さ ら5 

に ， ２ 泊 目 の 宿 泊 で は ， 甲 と 捜 査 官 と の 間 は ， ふ す ま で 仕 切 ら れ て お り ， 警6 

察 官 が 甲 の 部 屋 を の ぞ く よ う な こ と を は し な い と 約 束 し て い る か ら ， 監 視 に7 

よ る 精 神 的 苦 痛 も 限 定 的 な も の で あ り ， 甲 も 諦 め の 気 持 ち な が ら も ， こ れ に8 

説 得 さ れ て い る 。  9 

以 上 の よ う な 事 実 か ら す れ ば ， 取 調 べ ② も 社 会 通 念 上 相 当 と 認 め ら れ る 方10 

法 な い し 態 様 及 び 限 度 に と ど ま っ て い る と い う べ き で あ る 。  11 

ウ  以 上 よ り ， 取 調 べ ② も 適 法 で あ る 。  12 

２  小 問 ２ （ 取 調 べ ③ ） に つ い て  13 

⑴  取 調 べ ③ は ， 甲 が 起 訴 さ れ ， 被 告 人 と し て の 地 位 を 有 す る こ と に な っ て か ら の14 

取 調 べ で あ る 。 ま ず ， １ ９ ８ 条 １ 項 は 「 被 疑 者 … … を 取 り 調 べ る こ と が で き る 」15 

と し て い る た め ， そ も そ も ， 被 告 人 を 取 り 調 べ る こ と が で き る の か が 問 題 と な16 

る 。 確 か に ， 刑 事 訴 訟 法 の 採 用 す る 当 事 者 主 義 （ ２ ９ ８ 条 １ 項 ， ３ １ ２ 条 １ 項17 

等 ） 及 び 公 判 中 心 主 義 （ ２ ８ ２ 条 １ 項 ， ３ ０ ３ 条 等 ） の 観 点 か ら ， 起 訴 後 の 取 調18 

べ は ， で き る 限 り 避 け な け れ ば な ら な い 。 し か し ， 任 意 捜 査 は ， 一 般 的 に １ ９ ７19 

条 １ 項 に よ り ， 起 訴 の 前 後 を 問 わ ず 認 め ら れ て い る の で あ る か ら ， １ ９ ８ 条 の20 

「 被 疑 者 」 の 文 言 を 根 拠 に こ れ を 否 定 す る の は 妥 当 で な い 。 そ こ で ， 公 訴 維 持 の21 

た め に 必 要 が あ れ ば ， 任 意 捜 査 と し て 行 わ れ る 限 度 で 許 容 さ れ る と 解 す る 。 も っ22 

と も ， 当 事 者 主 義 の 観 点 か ら 被 告 人 の 地 位 を 傷 つ け な い 態 様 の 取 調 べ で あ る こ と23 
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が 必 要 で あ る 。 ま た ， 公 判 中 心 主 義 の 観 点 か ら ， 起 訴 後 ， 公 判 廷 外 で の 証 拠 収 集1 

活 動 が 第 １ 回 公 判 期 日 前 に 限 ら れ て い る （ ２ ２ ６ 条 ， ２ ２ ７ 条 ， １ ７ ９ 条 等 ） こ2 

と か ら す れ ば ， 取 調 べ も そ の 時 点 ま で に 限 ら れ る と 解 す る 。  3 

⑵ ア  本 問 で は ， 未 だ 第 １ 回 公 判 期 日 が 開 か れ て い な い か ら ， こ の 点 で 取 調 べ が 制4 

限 さ れ る こ と は な い 。  5 

イ  ま た ， 甲 を 起 訴 し た ３ 日 後 に な っ て ， 乙 が Ｗ 方 で ダ イ ヤ モ ン ド の 指 輪 及 び6 

ル ビ ー の ペ ン ダ ン ト を 窃 取 し ， ダ イ ヤ モ ン ド の 指 輪 は 友 人 の 甲 に 無 償 で 譲 渡7 

し た と 供 述 し ， 甲 の 供 述 及 び 甲 に 対 す る 公 訴 事 実 と 異 な る 事 実 を 供 述 し て い8 

る 。 そ の 上 ， Ｖ の 宝 石 箱 や 犯 行 に 使 わ れ た ゴ ル フ ク ラ ブ か ら 乙 の も の と 合 致9 

す る 指 紋 が 出 て き た ほ か ， 乙 が 供 述 し た 質 屋 か ら ル ビ ー の ペ ン ダ ン ト が 発 見10 

さ れ ， そ の ペ ン ダ ン ト は ， Ｖ の 所 有 物 に 間 違 い な い こ と が 判 明 す る な ど ， 客11 

観 的 に も 乙 の 供 述 を 裏 付 け る 証 拠 が 出 て き て い る 。 よ っ て ， 公 訴 を 維 持 す る12 

た め に ， 事 実 関 係 を 確 認 す る 必 要 が あ り ， そ の た め に 甲 の 取 調 べ を 実 施 す る13 

こ と が 必 要 で あ っ た と い え る 。  14 

ウ  ま た ， 本 問 で は ， 甲 の 弁 護 人 を 立 ち 合 わ せ て い な い も の の ， Ｒ の 告 知 に よ15 

り ， 甲 が 取 調 べ を 拒 否 で き る こ と を 十 分 に 知 っ た 上 で ， こ れ を 拒 否 せ ず に 取16 

調 べ に 応 じ て い る の で あ る か ら ， 甲 の 被 告 人 と し て の 地 位 を 傷 つ け な い 態 様17 

で 実 施 さ れ た と い っ て よ い 。  18 

⑶  以 上 よ り ， 取 調 べ ③ は ， 任 意 捜 査 と し て 適 法 で あ る 。  19 

第 ２  設 問 ２ に つ い て  20 

１  本 問 で は ， 第 １ 回 公 判 期 日 前 の 公 判 前 整 理 手 続 に お い て ， 公 訴 事 実 と 検 察 官 の21 

立 証 方 針 が 異 な っ て い る 。 こ こ で ， 審 判 対 象 が 訴 因 で あ る こ と か ら す る と ， 訴 因22 

を 構 成 す る 具 体 的 事 実 に 変 動 が あ っ た 場 合 に は ， 訴 因 変 更 手 続 を 要 す る と 解 す べ23 
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き で あ る 。 特 に ， 訴 因 の 機 能 は 第 一 次 的 に は 審 判 対 象 の 画 定 に あ る か ら ， そ の た1 

め に 不 可 欠 な 事 実 （ 「 罪 と な る べ き 事 実 」 （ ２ ５ ６ 条 ３ 項 ） ） が 変 動 し た 場 合 に2 

は ， 被 告 人 の 防 御 に 対 す る 影 響 に か か わ ら ず ， 訴 因 変 更 が 必 要 で あ る 。 し か し ，3 

そ れ 以 外 の 事 項 の 変 動 に つ い て は ， 必 ず し も 訴 因 変 更 手 続 を 要 す る も の で は な4 

い 。 ま ず ， 窃 盗 か ら 盗 品 等 無 償 譲 受 け へ 訴 因 を 変 更 す る と ， 構 成 要 件 自 体 が 変 動5 

す る こ と か ら ， 審 判 対 象 画 定 の た め に 必 要 な 事 実 が 変 動 す る こ と と な る 。 そ の た6 

め ， 検 察 官 は 訴 因 変 更 手 続 を 請 求 し な け れ ば な ら な い 。 一 方 で ， 殺 人 の 日 時 を 変7 

更 し た と し て も ， 構 成 要 件 は 変 動 せ ず ， ま た 軽 微 な 変 更 に と ど ま る こ と か ら ， 審8 

判 対 象 画 定 の た め に 必 要 な 事 実 が 変 動 す る こ と と な る わ け で は な い 。 し か し ， 検9 

察 官 が 起 訴 状 と 異 な る 事 実 を 意 識 的 に 立 証 す る 方 針 を 採 用 し て い る 場 合 ， そ れ が10 

証 拠 の 提 出 に 先 立 っ て い る の で あ れ ば ， 起 訴 状 の 記 載 と 食 い 違 う 限 り ， 事 実 の 僅11 

か な 変 動 で あ っ て も ， 訴 因 変 更 の た め の 手 続 （ ３ １ ２ 条 １ 項 ） を と ら な け れ ば な12 

ら な い と 解 す べ き で あ る 。 特 に ， 公 判 前 整 理 手 続 に お い て は ， 訴 因 を 基 礎 と し て13 

争 点 が 形 成 さ れ ， 証 拠 の 厳 選 が 行 わ れ る か ら ， な お さ ら 検 察 官 は あ ら か じ め 立 証14 

活 動 と 訴 因 事 実 の 間 で 齟 齬 が 生 じ る の を 回 避 す べ き で あ る 。  15 

し た が っ て ， 検 察 官 は ， 訴 因 変 更 請 求 を す べ き で あ る 。 具 体 的 に は ， 殺 人 罪16 

の 訴 因 に つ い て 「 平 成 ２ ６ 年 ２ 月 ３ 日 午 後 １ 時 頃 ， … … （ 以 下 同 じ ） 」 と ， 窃17 

盗 罪 の 訴 因 に つ い て 「 ２ 月 ２ 日 午 後 ７ 時 頃 ， Ｕ 建 設 会 社 従 業 員 寮 の 甲 の 居 室 に18 

お い て ， Ｗ 方 に お い て 乙 が 窃 取 し て き た Ｖ 所 有 の 指 輪 １ 個 を ， そ れ が 盗 品 で あ19 

る と 知 り な が ら 同 人 か ら も ら い 受 け ， も っ て 盗 品 を 無 償 で 譲 り 受 け 」 た と ， 訴20 

因 変 更 （ な い し 予 備 的 訴 因 の 追 加 ） を 請 求 す る べ き で あ る 。  21 

２  も っ と も ， 訴 因 変 更 は 「 公 訴 事 実 の 同 一 性 」 （ ３ １ ２ 条 １ 項 ） を 害 さ な い 限 り22 

に お い て 認 め ら れ る 。 で は ， 「 公 訴 事 実 の 同 一 性 」 の 有 無 を ど の よ う な 判 断 基 準23 
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で 判 断 す べ き か 。  1 

「 公 訴 事 実 の 同 一 性 」 は ， 訴 因 変 更 の 限 界 と し て ， １ 個 の 刑 罰 権 の 存 否 お よ2 

び 内 容 を 解 明 す る 審 判 手 続 の 広 が り の 限 界 を 画 す る と 共 に ， そ の 裏 返 し と し3 

て ， 二 重 起 訴 や 一 事 不 再 理 効 等 の 及 ぶ 範 囲 を 画 す る 機 能 も 有 す る （ ３ ３ ７ 条 １4 

号 ， ３ ３ ８ 条 ３ 号 ， ３ ７ ８ 条 ３ 号 参 照 ） 。 こ の よ う な 機 能 か ら す れ ば ， 両 訴 因5 

が １ 個 の 刑 罰 権 の 枠 内 に 含 ま れ て い る か と い う 観 点 か ら 判 断 す べ き で あ る 。 具6 

体 的 に は ， 両 訴 因 の 基 本 的 事 実 関 係 の 同 一 性 を 基 本 本 と し つ つ ， 非 両 立 関 係 の7 

有 無 を 補 充 的 に 勘 案 す べ き で あ る 。  8 

３ ⑴  ま ず ， 殺 人 罪 の 訴 因 に つ い て は ， 訴 因 事 実 と し て 掲 げ た 事 実 と 事 件 の 真 相9 

は ， 日 時 に お い て １ 日 食 い 違 い が あ る だ け で ， 行 為 ， 場 所 等 そ の 他 の 事 実 は 全10 

て 同 じ で あ る 。 そ う す る と ， 直 ち に 社 会 的 事 実 の 同 一 性 （ 共 通 性 ） を 確 認 で き11 

る か ら ， 非 両 立 性 基 準 を 持 ち 出 す ま で も な く ， 基 本 的 事 実 関 係 の 同 一 性 を 肯 定12 

で き る 。  13 

し た が っ て ， 「 公 訴 事 実 の 同 一 性 」 が 認 め ら れ る か ら ， 訴 因 変 更 請 求 は 許14 

さ れ る 。  15 

⑵  次 に ， 窃 盗 罪 の 訴 因 に つ い て は ， 日 時 が １ 日 ず れ て い る だ け で は な く ， Ｕ16 

建 設 会 社 従 業 員 寮 の 甲 の 居 室 に お け る 乙 か ら の 盗 品 等 無 償 譲 受 行 為 が 問 題 と17 

な っ て お り ， 新 旧 両 訴 因 の 日 時 ， 場 所 ， 行 為 等 の 点 で 重 な り 合 い が 乏 し く ，18 

直 ち に 社 会 的 事 実 の 同 一 性 を 確 認 で き な い 。 も っ と も ， 起 訴 後 の 捜 査 に よ っ19 

て ， 事 件 の 真 相 は ， 甲 が ， 平 成 ２ ６ 年 ２ 月 ２ 日 午 後 ７ 時 頃 ， Ｕ 建 設 会 社 従 業20 

員 寮 の 甲 の 居 室 に お い て ， 乙 か ら 盗 品 と 知 り つ つ ダ イ ヤ モ ン ド の 指 輪 を 無 償21 

で 譲 り 受 け た も の で あ る こ と が 判 明 し て お り ， 両 訴 因 の 背 後 に あ る 社 会 的 事22 

実 関 係 に 目 を 向 け れ ば ， ダ イ ヤ モ ン ド の 指 輪 は 同 一 で あ る こ と が 確 認 さ れ て23 
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い る 。 そ う す る と ， 甲 が ， ２ 月 ２ 日 Ｗ 方 で 盗 ま れ た ダ イ ヤ モ ン ド の 指 輪 を そ1 

の １ 日 後 で あ る 同 月 ３ 日 午 前 中 に 持 っ て い た な ど の 一 連 の 社 会 的 事 実 を 巡 る2 

法 的 な 評 価 が 異 な っ て い る だ け で あ っ て ， 社 会 的 事 実 は 同 一 で あ る （ 非 両 立3 

関 係 に あ る ） と 解 す る こ と が で き る 。  4 

以 上 か ら ， 基 本 的 事 実 関 係 の 同 一 性 は 認 め ら れ る 。 し た が っ て ， 「 公 訴 事5 

実 の 同 一 性 」 が 認 め ら れ ， 訴 因 変 更 請 求 は 許 さ れ る 。  6 

以  上  7 

 8 

 9 

 10 

 11 

 12 

 13 

 14 

 15 

 16 

 17 

 18 

 19 

 20 

 21 

 22 

 23 
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■ 問 題 ②  平 成 24 年 司 法 試 験 刑 事 訴 訟 法 の 捜 査 部 分 か ら 出 題  1 

１  捜 査 ① （ Ｋ に よ る 乙 宛 て 荷 物 の 開 封 ） の 適 法 性  2 

・ 捜 索 の 要 件 に つ い て は ， 対 象 が 被 疑 者 の 場 合 は ， 嫌 疑 （ 219 条 １ 項 ， 規 則 1563 

条 １ 項 ） ， 必 要 性 （ 218 条 １ 項 ） ， 管 理 権 が 及 ん で い る こ と （ 憲 法 35 条 24 

項 ） と な り （ 但 し ， 嫌 疑 と 必 要 性 に つ い て は 採 点 実 感 で 指 摘 さ れ な い の で 省 略 し5 

て 良 い （ す べ き ） で あ ろ う 。 ） ， 対 象 が 第 三 者 の 場 合 は ， そ れ に 加 え ， 被 疑 事 実6 

と 関 連 す る 証 拠 物 存 在 の 蓋 然 性 （ 222 条 １ 項 本 文 前 段 ， 102 条 ２ 項 （ 「 押 収 す7 

べ き 物 」 （ 102 条 ２ 項 ） ＝ 「 証 拠 物 … と 思 料 す る 物 」 （ 99 条 １ 項 ） ） ） も 必 要8 

と な る 。  9 

・ 時 的 限 界 の 論 証  10 

 → そ も そ も ， 令 状 裁 判 官 は ， 令 状 の 有 効 期 間 （ 219 条 １ 項 。 規 則 300 条 ） 内 に11 

お け る 「 正 当 な 理 由 」 た る 証 拠 物 存 在 の 蓋 然 性 を 判 断 し て お り ， 物 が い つ 持 ち12 

込 ま れ る か は 問 題 と し て い な い 。 そ う だ と す れ ば ， 有 効 期 間 内 に 場 所 に 存 在 す13 

る 物 に 関 し て は ， そ の 持 ち 込 ま れ た 時 期 が い つ で あ る か を 問 わ ず ， 司 法 審 査 を14 

経 て い る と 言 え ， 令 状 の 効 力 が 及 ぶ と い う べ き で あ る 。 ま た ， 捜 査 機 関 は 有 効15 

期 間 内 で あ れ ば ， い つ 搜 索 に 着 手 し て 良 い の で あ る か ら ， 捜 索 の 着 手 時 期 の 先16 

後 に よ っ て 令 状 の 効 力 が 及 ぶ 範 囲 が 左 右 さ れ る と 考 え る の は 妥 当 で な い 。 さ ら17 

に ，令 状 呈 示（ 222 条 １ 項 本 文 前 段 ，110 条 ）の 趣 旨 は ，手 続 き の 明 確 性 と 公18 

正 を 担 保 し ， 被 処 分 者 に 裁 判 の 内 容 を 知 ら せ る 機 会 を 与 え ， 不 服 申 し 立 て の 便19 

宜 を 図 る 点 に あ り ， 呈 示 行 為 自 体 に 令 状 の 効 力 の 及 ぶ 範 囲 を 限 定 す る と い う 機20 

能 は な い 。 し た が っ て ， 令 状 の 有 効 期 間 内 で あ れ ば 令 状 の 効 力 が 及 び う る と 考21 

え る 。  22 

・ 管 理 権  23 
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 → そ も そ も ，憲 法 35 条 １ 項 を 受 け て 規 定 さ れ た 219 条 １ 項 の 趣 旨 は ，令 状 裁 判1 

官 に 「 正 当 な 理 由 」 の 判 断 を 可 能 な ら し め ， 又 ， 執 行 機 関 の 権 限 を 限 定 す る こ2 

と で 一 般 的 探 索 を 防 ぎ ， 被 処 分 者 の プ ラ イ バ シ ー 権 （ 憲 法 13 条 後 段 ） を 保 護3 

す る 点 に あ る 。か か る 趣 旨 及 び「 各 別 の 」（ 憲 法 35 条 2 項 ）と の 文 言 に 鑑 み ，4 

「 場 所 」 に 対 す る 令 状 の 効 力 は 当 該 捜 索 場 所 と 同 一 の 管 理 権 に 服 す る 範 囲 に 及5 

ぶ と 考 え る 。  6 

  → 【 － の 事 実 】  7 

｢甲 宛 て ｣｢乙 宛 て ｣｢甲 宛 て の 荷 物 を 甲 に ｣｢乙 宛 て の 荷 物 絵 を 乙 に ｣｢自 分 の 足 下8 

に ｣  9 

→ 【 ＋ の 事 実 】  10 

｢代 表 取 締 役 社 長 ｣｢従 業 員 ｣｢お 前 宛 の は ， お 前 一 人 で さ ば く 分 ， 乙 宛 て の は ，11 

お 前 と 乙 の 二 人 で さ ば く 分 ｣｢乙 に も 伝 え て お け ｣（ ｢数 名 の 従 業 員 が 同 事 務 所12 

で 働 い て い る こ と が 判 明 し た ｣）  13 

・ 被 疑 事 実 と 関 連 す る 証 拠 物 存 在 の 蓋 然 性  14 

  → 被 疑 事 実 と 関 連  15 

   ⇒ 甲 の 平 成 23 年 10 月 2 日 営 利 目 的 覚 醒 剤 所 持 罪  16 

   ⇒ ｢ブ ツ を 送 る 。 ｣… 覚 醒 剤  17 

⇒ ｢い つ も の よ う に さ ば け 。 ｣… 営 利 目 的  18 

⇒ 「 か つ て 覚 せ い 剤 取 締 法 違 反 で 検 挙 し た こ と の あ る 者 … 出 入 り 」  19 

→ 証 拠 物 存 在 の 蓋 然 性  20 

   ⇒ ｢内 容 物 に つ い て は ｢書 籍 ｣と 記 載 ｣｢Ｕ 株 式 会 社 ｣｢伝 票 の 筆 跡 は 酷 似 ｣｢外 箱 も21 

同 じ ｣｢そ の 地 番 は 実 在 せ ず ， ま た ， 電 話 番 号 も 現 在 使 用 さ れ て い な い ｣｢今 更22 

返 せ な い よ な ｣｢仕 方 な い で す よ ね ｣｢無 言 ｣  23 
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2 捜 査 ② （ Ｋ に よ る 乙 の ロ ッ カ ー の 捜 索 ） の 適 法 性  1 

・ 書 く 内 容 は ほ と ん ど 変 わ ら な い （ の で は な い か ） ， た だ し ， 218 条 1 項 の 場 合2 

は 被 疑 事 実 が ｢甲 の ｣営 利 目 的 覚 醒 剤 所 持 ， 220 条 1 項 2 号 ， 3 項 の 場 合 は 被 疑3 

事 実 が ｢乙 の ｣営 利 目 的 覚 醒 剤 所 持 と い う 違 い が 生 じ る 点 に は 注 意 す べ き 。  4 

・ 管 理 権  5 

  → ｢施 錠 ｣｢ロ ッ カ ー ｣  6 

→ ｢社 長 室 に 隣 接 ｣｢社 長 室 の 壁 に 掛 か っ て い た ｣｢マ ス タ ー キ ー ｣｢更 衣 室 も ロ ッ カ7 

ー も ， 社 長 の 俺 が 管 理 し て い る ｣  8 

・ 被 疑 事 実 と 関 連 す る 証 拠 物 存 在 の 蓋 然 性  9 

  → 乙 宛 て の 荷 物 か ら 覚 醒 剤 が 発 見 さ れ て い る と い う 事 実 ， ｢隣 の 更 衣 室 の ロ ッ カ10 

ー に で も 入 っ て い る ん じ ゃ な い の ｣｢拒 否 ｣｢応 じ な か っ た ｣  11 

 12 

 13 

 14 

 15 

 16 

 17 

 18 

 19 

 20 

 21 

 22 
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■ 問 題 ③  オ リ ジ ナ ル 問 題  1 

１  設 問 １  2 

検 討 の 対 象 と な る 捜 査 自 体 は 下 線 部 が 引 か れ て い る の で 特 定 さ れ て い る 。そ こ で ，3 

刑 事 訴 訟 法 （ 以 下 ， 略 ） 212 条 1 項 の 要 件 を 満 た す か 否 か を 検 討 す る こ と と な4 

る 。 ま ず は 条 文 文 言 か ら 問 題 提 起 を 行 い ， 規 範 定 立 を 行 う 。 規 範 は 論 パ と し て 完5 

全 に 頭 に 入 れ て お く よ う に 。 甲 の 供 述 も 資 料 と な っ て い る の で ， 供 述 証 拠 を 資 料6 

と で き る か に つ い て も 規 範 段 階 で 言 及 す る こ と 。 本 問 は ， 単 純 な 犯 罪 と 犯 人 の 明7 

白 性 の あ て は め の よ う に 思 え る 。 「 V を 刺 し た 。 」 と い う 供 述 ， 通 報 が あ っ た １8 

時 か ら 逮 捕 ま で は 20 分 し か た っ て お ら ず 甲 以 外 の 者 が 現 場 に 立 ち 入 っ て V を 刺9 

殺 す る ほ ど の 時 間 が な か っ た こ と ， 場 所 的 同 一 性 か ら ， P か ら み た 犯 人 の 明 白 性10 

は 認 め ら れ る 。 も っ と も ， 「 V が バ ー ル を も っ て 襲 い 掛 か っ て き た の で ， 殺 さ れ11 

る と 思 い ，自 分 の 身 を 守 る た め ，無 我 夢 中 で 近 く に あ っ た 果 物 ナ イ フ を 手 に 取 り ，12 

V を 刺 し た 。 私 は 何 も 悪 く な い 。 」 と い う 供 述 か ら ， 甲 に 正 当 防 衛 が 成 立 す る こ13 

と が 推 認 さ れ る 状 況 で あ っ た 。 そ し て ， 正 当 防 衛 が 成 立 す る 場 合 ， 違 法 性 が 阻 却14 

さ れ て 犯 罪 が 成 立 し な い の で ， P か ら み た 犯 罪 の 明 白 性 が 認 め ら れ な い の で は な15 

い か が 問 題 と な る 。 こ れ が 本 問 の 特 殊 性 で あ る 。 こ の 点 に つ い て は ， 最 高 裁 判 例16 

が あ る わ け で は な い の で 自 分 な り に 理 由 を 述 べ て 立 論 で き て い れ ば 結 論 が ど う17 

で あ ろ う と か ま わ な い 。1 つ の 例 と し て ，正 当 防 衛 状 況 の 確 認 が 容 易 で な い こ と ，18 

構 成 要 件 に 該 当 さ え す れ ば 違 法 で あ る こ と が 推 定 さ れ る の が 原 則 で あ る こ と か19 

ら ， 正 当 防 衛 で あ る こ と が 明 ら か と い え る 状 況 で な い 限 り ， 疑 い が あ る 程 度 で は20 

犯 罪 の 明 白 性 は 否 定 さ れ な い と 述 べ れ ば よ い（ 京 都 地 判 平 成 24 年 6 月 7 日 ，大21 

コ メ 4 巻 2 版 486 頁 参 照 ） 。 本 問 で は ， 正 当 防 衛 状 況 を 推 認 さ せ る 資 料 は 甲 の22 

供 述 の み で あ り ，ま た ，仮 に 甲 が V の 胸 を ナ イ フ で 刺 す 行 為 が「 や む を え ず し た 」23 
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と い え る 場 合 ， V に よ る 「 不 正 の 侵 害 」 が 相 当 危 険 な も の で な け れ ば な ら な い と1 

考 え ら れ る が ， 「 P ら が 甲 方 に 臨 場 し て 甲 に 事 情 を 尋 ね た 際 ， 甲 の 頭 髪 や 衣 服 な2 

ど に は 若 干 の 乱 れ が あ っ た も の の ，特 段 目 立 っ た け が を し て い る 様 子 は 確 認 さ れ3 

な か っ た 」の で あ る か ら そ の よ う な 危 険 性 は 判 断 で き な い と い え る 。し た が っ て ，4 

正 当 防 衛 で あ る こ と が 明 ら か と い え る 状 況 と は い え ず ， P か ら み た 犯 罪 の 明 白 性5 

は 認 め ら れ る 。 ま た ， 逮 捕 の 必 要 性 に つ い て も 簡 潔 に 言 及 す べ き で あ る 。  6 

2 設 問 2 7 

・ 書 面 全 体 に つ い て は 捜 査 報 告 書 と い う 題 名 で は あ る が 実 質 は 実 況 見 分 調 書 な の で8 

「 書 面 」 （ 320 条 1 項 ） → 321 条 3 項 準 用 の 流 れ を 示 せ ば よ い 。  9 

・ 「 V の 胸 を 果 物 ナ イ フ で 刺 し ま し た 。 」 と い う 供 述 部 分 に つ い て は ， 仮 に こ の 部10 

分 が 伝 聞 に 当 た る の で あ れ ば ， こ の 部 分 の み が 供 述 録 取 書 た る 性 質 を 有 す る の で11 

別 途 322 条 1 項 の 要 件 を 満 た さ な け れ ば 証 拠 能 力 が 認 め ら れ な い こ と と な る 。12 

そ こ で 伝 聞 か 否 か を 検 討 す る こ と と な る が ， 伝 聞 か 否 か の 検 討 に 当 た り 最 も 重 要13 

な の は 事 件 の 争 点 を 把 握 し て ， 当 該 供 述 が 争 点 と の 関 係 で い か な る 意 味 を 持 ち ，14 

い か な る 立 証 過 程 を 経 て 当 該 争 点 を 推 認 す る の か を 具 体 的 に 考 え る こ と で あ る 。15 

そ の 際 に 立 証 趣 旨 を 第 1 次 的 に 参 考 に す る こ と と な る（ 本 問 で は 立 証 趣 旨 を 明 示16 

し て い な い の で こ こ は 気 に し な く て も よ い が ， 本 番 で は 明 示 さ れ て い る で あ ろ う17 

か ら 必 ず 参 考 に す る こ と 。 ） 。 そ こ で ， 本 件 に つ い て 検 討 す る と ， 本 件 で は 「 公18 

判 前 整 理 手 続 に お い て A が ，甲 が V を 刺 し た 事 実 に つ い て は 争 わ な い も の の ，正19 

当 防 衛 が 成 立 す る 旨 主 張 し た こ と か ら ， 正 当 防 衛 の 成 否 が 争 点 と な っ た 」 と あ る20 

の で ， 争 点 は 正 当 防 衛 の 要 件 に 該 当 す る 事 実 の 存 否 で あ る 。 故 に ， よ く あ る 典 型21 

的 な 事 案 の よ う に 「 V の 旨 を 果 物 ナ イ フ で 刺 し ま し た 。 」 と い う 供 述 を 殺 人 の 実22 

行 行 為 と の 関 係 で 伝 聞 に 当 た る な ど と 論 じ て は な ら な い 。 こ こ で は ， 「 V の 胸 を23 
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果 物 ナ イ フ で 刺 し ま し た 。 」 と い う 供 述 の う ち 「 果 物 ナ イ フ で 」 と い う 点 に 着 目1 

す る 必 要 が あ る 。 す な わ ち ， 捜 査 報 告 書 は 検 察 官 か ら 証 拠 調 べ 請 求 さ れ る も の で2 

あ り ， そ れ は 正 当 防 衛 に 該 当 す る 事 実 の 不 存 在 を 立 証 す る た め で あ る と 考 え ら れ3 

る と こ ろ ， 「 V の 胸 を 果 物 ナ イ フ で 刺 し ま し た 。 」 と い う 供 述 の 内 容 が 真 実 で あ4 

れ ば ， か か る 供 述 証 拠 か ら 甲 が 果 物 ナ イ フ で 刺 し た 事 実 が 証 明 さ れ ， こ の こ と か5 

ら 程 度 が 逸 脱 し て お り 「 や む を え ず し た 」 と は い え な い と い う 事 実 が 推 認 で き る6 

と い う こ と と な る 。 ゆ え に ， 「 V の 胸 を 果 物 ナ イ フ で 刺 し ま し た 。 」 と い う 供 述7 

部 分 は 間 接 証 拠 と し て 用 い ら れ て お り ， 要 証 事 実 は 果 物 ナ イ フ で 刺 し た と い う 事8 

実 な の で 内 容 の 真 実 性 が 問 題 と な る と い え る 。 し た が っ て ， 伝 聞 で あ る が 署 名 押9 

印 が な い の で 証 拠 能 力 は 認 め ら れ な い 。  10 

3 設 問 3 11 

設 問 3 は 弾 劾 証 拠（ 328 条 ）と し て の 許 容 性 を 論 じ れ ば よ い 。自 己 矛 盾 供 述 で あ る12 

の で 「 証 拠 」 に は あ た る 。 そ し て ， 最 高 裁 平 成 18 年 11 月 7 日 は 厳 格 な 照 明 を 補13 

強 証 拠 に も 要 す る と 判 旨 し て い る の で ， 特 に 本 問 で 問 題 と な る の は ， 要 約 に よ る 代14 

筆 で あ る た め 供 述 録 取 書 と し て の 性 質 を 有 す る 点 で あ る 。 こ の 点 に つ い て は ， 署 名15 

押 印 が な い の で ， 録 取 過 程 の 正 確 性 が 担 保 さ れ て い る か を 最 高 裁 平 成 18 年 11 月16 

7 日 に い う 「 同 視 し う る 事 情 」 の 有 無 に よ っ て 判 断 し な け れ ば な ら な い が ， 「 言 い17 

回 し や 語 調 な ど の 細 部 に お い て は 異 な る 部 分 も あ っ た 」 の で 正 確 性 の 担 保 は な く ，18 

328 条 で 許 容 さ れ な い 。  19 

 20 

 21 

 22 

 23 
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■ 問 題 ④  平 成 30 年 司 法 試 験 刑 事 訴 訟 法 の 捜 査 部 分 か ら 出 題  1 

第 1 下 線 部 ① の 捜 査 の 適 法 性  2 

1 下 線 部 ① の 捜 査 が 「 強 制 の 処 分 」 （ 刑 事 訴 訟 法 （ 以 下 ， 略 ） 197 条 1 項 但 書 ）3 

に あ た る の で あ れ ば ， 下 線 部 ① の 捜 査 は 「 特 別 の 定 」 が な い 限 り 強 制 処 分 法 定 主4 

義 に 反 し 違 法 と な る 。 そ こ で ， 下 線 部 ① の 捜 査 は 「 強 制 の 処 分 」 に あ た る か 。 そ5 

の 意 義 が 問 題 と な る 。  6 

⑴  そ も そ も ，197 条 1 項 但 書 の 趣 旨 は ，「 強 制 の 処 分 」に つ き 予 め 立 法 に よ る7 

明 文 化 を 行 う こ と で 捜 査 機 関 に よ る 不 当 な 国 民 の 権 利 利 益 の 侵 害 を 防 ぐ 点 に8 

あ る 。 ゆ え に ， 「 強 制 の 処 分 」 か 否 か は 被 処 分 者 の 権 利 利 益 が 侵 害 さ れ て い る9 

か 否 か に よ っ て ， 判 断 す る べ き で あ る 。 も っ と も ， 権 利 利 益 が 侵 害 さ れ て い る10 

場 合 全 て を 「 強 制 の 処 分 」 と 考 え る と 捜 査 の 必 要 性 を 害 す る た め ， 刑 事 訴 訟 法11 

が 定 め る 強 制 の 処 分 と 同 程 度 の 要 件 ・ 手 続 を 定 め て 保 護 す る に 値 す る 権 利 利 益12 

の 侵 害 が あ っ た 場 合 に 限 定 す る べ き で あ る 。 そ こ で ， 「 強 制 の 処 分 」 と は ， 相13 

手 方 の 明 示 又 は 黙 示 の 意 思 に 反 し て 重 要 な 権 利 利 益 を 侵 害 す る 処 分 を 言 う と14 

考 え る 。  15 

⑵  ま ず ， 下 線 部 ① の 捜 査 は 対 象 者 に 秘 密 裏 に 行 わ れ て い る た め ， 相 手 方 の 明16 

示 の 意 思 に 反 し て は い な い 。 も っ と も ， 対 象 者 が ビ デ オ カ メ ラ に よ る 撮 影 の17 

事 実 を 知 っ て い た の で あ れ ば 拒 否 す る と 考 え ら れ る の で ， 合 理 的 に 推 認 さ れ18 

る 個 人 の 意 思 に 反 し て い る 。 し た が っ て ， 下 線 部 ① の 捜 査 は 対 象 者 の 黙 示 の19 

意 思 に 反 し て い る 。  20 

次 に ， 下 線 部 ① の 捜 査 に よ っ て 侵 害 さ れ て い る 法 益 は ， み だ り に そ の 容 貌21 

等 を 撮 影 さ れ な い 自 由 と 考 え ら れ る 。 そ し て ， 同 自 由 は 人 格 的 生 存 に 必 要 不22 

可 欠 で あ る こ と か ら ， 憲 法 13条 後 段 で 保 障 さ れ て い る 権 利 利 益 で あ る 。 も っ23 
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と も ， 下 線 部 ① の 捜 査 で 撮 影 さ れ た 事 務 所 は ， 前 面 が 公 道 に 面 し た 平 屋 建 て1 

の 建 物 で 玄 関 ド ア か ら 外 に 出 る と 公 道 に 面 し て い る 場 所 な の で ， 私 的 領 域 と2 

は 異 な り ， 他 人 か ら 容 ぼ う を 観 察 さ れ る こ と 自 体 は 受 忍 せ ざ る を 得 な い 場 所3 

で あ っ た 。 そ し て ， 下 線 部 ① の 捜 査 に よ る 撮 影 は ， 対 象 者 が 事 務 所 の 玄 関 ド4 

ア に 向 か っ て 立 ち ， ド ア の 鍵 を 掛 け た 後 ， 振 り 返 っ て 歩 き 出 す 姿 を 映 し て い5 

る 。 し た が っ て ， 下 線 部 ① の 捜 査 は 私 的 領 域 へ の 侵 入 と は 評 価 で き ず ， 20秒6 

と い う や や 長 い 時 間 で あ る と し て も ， 重 要 な 権 利 利 益 を 侵 害 す る 処 分 と は い7 

え な い 。  8 

⑶  よ っ て ， 下 線 部 ① の 捜 査 は 「 強 制 の 処 分 」 に あ た ら な い 。  9 

2 も っ と も ， 任 意 処 分 で あ っ て も み だ り に 容 貌 等 を 撮 影 さ れ な い 自 由 を 侵 害 す る10 

こ と か ら ， 無 制 約 に は 認 め ら れ な い 。 そ こ で ， 捜 査 比 例 の 原 則 （ 197条 １ 項 本11 

文 ） を 及 ぼ し ， 捜 査 の 必 要 性 を 考 慮 し て 具 体 的 事 情 の 下 で 相 当 と い え れ ば 適 法 と12 

考 え る 。  13 

⑴  本 件 事 案 は ， 平 成 30 年 1 月 10 日 に 発 生 し た 70 歳 の 高 齢 の 女 性 に 対 し て14 

真 実 は 修 繕 箇 所 が な い に も 拘 わ ら ず 屋 根 裏 の 修 繕 工 事 が 必 要 で あ る か の よ う15 

に 装 う リ フ ォ ー ム 詐 欺 で あ り ， 被 害 額 は 100 万 で あ る こ と か ら 重 大 な 事 案 で16 

あ る 。  17 

そ し て ，Ｖ は ，Ｐ に 対 し て 犯 人 は 中 肉 中 背 と 述 べ て お り ，下 線 部 ① の 捜 査 に18 

よ っ て 撮 影 さ れ た 男 も 中 肉 中 背 で あ る こ と か ら ，犯 人 と 男 の 特 徴 が 一 致 し て い19 

る 。こ れ だ け で は 男 の 嫌 疑 は 弱 い も の の ，Ｖ に よ れ ば ，犯 人 は Ａ 工 務 店 の 者 で20 

あ り ，Ｖ が 受 領 し た 本 件 領 収 書 の ㊞の 部 分 に は ，Ａ 工 務 店 の 代 表 者 と し て 甲 の21 

名 字 が 刻 さ れ た 認 め 印 が 押 さ れ て い た た め ，犯 人 は 甲 と 思 わ れ る 。そ し て ，本22 

件 領 収 書 の 住 所 に は 実 際 に 本 件 事 務 所 が 存 在 し ，下 線 部 ① の 捜 査 に よ っ て 撮 影23 
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さ れ た 男 は 本 件 事 務 所 玄 関 ド ア の 鍵 を 開 け た こ と か ら ，男 は 事 務 所 の 管 理 権 あ1 

る い は 使 用 権 を 有 し て い た と い え ，従 業 員 あ る い は 甲 で あ る 可 能 性 が 高 か っ た 。2 

し た が っ て ， 男 の 本 件 事 案 に お け る 嫌 疑 は 相 当 程 度 認 め ら れ る 。  3 

そ し て ， Ｖ は 犯 人 の 顔 を よ く 覚 え て い な い の で あ る か ら ， 上 述 の 男 の 顔 を4 

撮 影 し ， Ｖ に 対 し て 男 が Ｖ の 目 撃 し た 犯 人 で あ る か を 確 認 す る 必 要 が あ っ5 

た 。 そ の 確 認 に お い て は ， 写 真 撮 影 よ り も 動 画 の 方 が ， 動 き 方 が 映 像 に 残 る6 

点 で 記 憶 喚 起 に 長 け て お り ， 代 替 手 段 は 存 在 し な い 。  7 

し た が っ て ， 下 線 部 ① の 捜 査 を す る 必 要 性 が 認 め ら れ る  8 

他 方 ， 下 線 部 ① の 捜 査 に よ る 撮 影 は 20秒 と や や 長 い も の の ， 前 述 の よ う に9 

同 捜 査 に よ る 撮 影 は 私 的 領 域 に 侵 入 す る も の で は な い 。 加 え て ， 公 道 の 車 内10 

か ら の 撮 影 で あ る た め ， 公 道 を 歩 く も の が 見 て い る 範 囲 を 撮 影 し た に 過 ぎ な11 

い 。 し た が っ て ， み だ り に 容 貌 等 を 撮 影 さ れ な い 自 由 に 対 す る 不 利 益 は 小 さ12 

い 。  13 

よ っ て ， 捜 査 の 必 要 性 が 不 利 益 を 上 回 っ て お り ， 捜 査 の 必 要 性 と 不 利 益 に14 

合 理 的 権 衡 が 認 め ら れ る の で ， 同 捜 査 は 具 体 的 事 情 の 下 で 相 当 と い え る 。  15 

   ⑵  以 上 よ り ， 下 線 部 ① の 捜 査 は 適 法 で あ る 。  16 

第 2 下 線 部 ② の 捜 査 の 適 法 性  17 

 1 下 線 部 ② の 捜 査 は 「 強 制 の 処 分 」 に あ た る か 。  18 

2 黙 示 の 意 思 に 反 す る か 否 か に つ い て は ， 下 線 部 ② の 捜 査 も 下 線 部 ① の 捜 査 と 同19 

様 ， 合 理 的 に 推 認 さ れ る 個 人 の 意 思 に 反 す る 。 し た が っ て ， 下 線 部 ② の 捜 査 は 対20 

象 者 の 黙 示 の 意 思 に 反 し て い る 。  21 

  他 方 ， 下 線 部 ② に よ っ て 侵 害 さ れ て い る 利 益 は ， 下 線 部 ① の 捜 査 に よ っ て 侵 害22 

さ れ て い る 利 益 と 異 な り ， み だ り に 事 務 所 内 を 撮 影 さ れ な い 自 由 で あ る 。 本 件 事23 
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務 所 の 前 面 の 腰 高 窓 に は ブ ラ イ ン ド カ ー テ ン が 下 ろ さ れ て お り ， 両 隣 に は 建 物 が1 

接 し て い る た め ， 公 道 か ら は 同 事 務 所 内 を 見 る こ と が で き な い 。 し た が っ て ， 同2 

事 務 所 は 公 道 と は 異 な り 私 的 領 域 と 評 価 す る こ と が で き る の で ， み だ り に 事 務 所3 

内 を 撮 影 さ れ な い 自 由 は 憲 法 35条 1項 で 保 護 し て い る 住 居 権 の 不 可 侵 と 匹 敵 す4 

る ほ ど に 要 保 護 性 の 高 い 権 利 利 益 と い え る 。 下 線 部 ② の 捜 査 は ， そ の よ う な 要 保5 

護 性 の 高 い 権 利 利 益 を 向 か い 側 の マ ン シ ョ ン の 2階 通 路 か ら 望 遠 レ ン ズ 付 き ビ デ6 

オ カ メ ラ で 採 光 用 の 窓 を 通 し て 撮 影 す る も の で あ る こ と か ら す れ ば ， 重 要 な 権 利7 

利 益 を 侵 害 す る 処 分 と い う べ き で あ る 。  8 

 3 以 上 よ り ， 下 線 部 ② の 捜 査 は 「 強 制 の 処 分 」 に あ た る 。 そ し て ， 同 捜 査 は 視 覚9 

の 作 用 で 対 象 物 の 形 状 を 認 識 す る 作 用 な の で 検 証 に あ た る 。 し た が っ て ， 218条10 

1項 と い う 「 特 別 の 定 」 が あ る た め 強 制 処 分 法 定 主 義 に は 反 さ な い が ， 無 令 状 で11 

行 わ れ て い る た め 令 状 主 義 に 反 し 違 法 と な る 。  12 

以  上  13 


