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平成２９年論文式試験刑事系第１問 

★ 合格者再現答案 Ａ評価（甲さん 刑事系科目１３９点台）★ 
 Memo 

第１ 甲の罪責 

１．Ａ名義のクレジットカードで時計ＸとＹを購入した行為に詐欺罪

（刑法（以下略）２４６条）が成立しないか。 

⑴ 詐欺罪が成立するには，①「欺」く行為，②①にもとづく錯誤，

③②にもとづく交付，④財物の移転，⑤財産的損害である。 

ア 「欺」く行為，とは，財産の交付にむけて人を錯誤に陥らせる

ことであり，交付の判断の基礎となる重要な事実を偽る必要がある。 

本件では，他人名義のクレジットカードを用いることは規約上

禁じられており，加盟店は利用者が会員本人であることを確認す

る善管注意義務があるため，仮に不正利用者と取引した場合は善

管注意義務違反が問われるおそれがある。そのため，クレジット

カードが本人名義であることは，交付の判断の基礎となる重要な

事実である。そして，甲はこれを偽りあたかも自己がＡであるか

のようにふるまってＡ名義のクレジットカードを用いて，Ｃに甲

がＡであると錯誤に陥らせている。よって，これは「欺」く行為

にあたる（①充足）。 

イ Ｃは甲がＡ本人であると誤信して，財物たるＸＹを交付し，移

転されている（②③④充足）。 

ウ 詐欺罪は財産犯であるから財産的損害が書かれざる構成要件と

して必要である。財産的損害とは本当のことを知っていれば交付

しなかった場合，その交付自体を指す。 

本件では甲がＡ本人でないことを知っていれば，規約に反する

交付行為はしなかったと考えられるため，ＸＹを交付した時点で

財産的損害が発生する。 

エ 以上より，詐欺罪の構成要件に該当する。 

⑵ 甲には特に故意を欠くところもないので，詐欺罪が成立する。 

２．売上表用紙にＡの署名をした行為に有印私文書偽造罪（１５９条１

項）が成立しないか。 

⑴ 同罪が成立するには，①行使の目的，②他人の印章もしくは署名

を使用して，③権利義務若しくは事実証明に関する文書もしくは図

画を④偽造することが必要である。 

⑵ ＡはＣに交付するために売上用紙に署名しているので行使の目的

が認められる（①充足）。また，他人たるＡの「署名」を使用して

いる（②充足）し，売上表用紙は「権利義務に関する文書」である

（③充足）。 

そして「偽造」とは，文書の名義人と作成者との人格の同一性を

偽ることであり，名義人とは文書から読み取れる意識内容の主体，

作成者とは当該記載内容を表示させた主体をいう。本件では，名義

人はＡであるところ，作成者は甲なので人格の同一性が偽られてお

り，「偽造」がある。 

⑶ 以上より，有印私文書偽造罪が成立する。 

３．同文書をＣに交付した行為は，偽造文書を真正な文書として相手方

に認識又は認識可能な状態に置いているので偽造文書行使罪が成立す

る。 

４．Ａに勝手にＹを購入した行為に横領罪（２５２条）あるいは背任罪

（２４７条）が成立しないか。 
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交付が財産的損害であるこ

との言及までできている

が，それ以外はタイトルを

除き，Ｃ評価の答案と大き

な差はない。 

Ｃ評価の答案では言及して

いる自署性にも言及がな

い。しかし，Ａ評価となっ

ていることから，この点を

除いてもＡ評価の答案の方

が点数が高いということに

なる。 

Ｃ評価の答案と差はない 
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⑴ 横領と背任は法条競合のため，まず横領罪から先に検討する。 

横領罪は①自己の占有する②他人の物を③横領することが必要で

ある。「占有」とは法律上の占有を含み，非預金者であれば正当な

払戻し権限がある場合のみ「占有」が認められる。本件では，甲は

Ａのクレジットカードを用いており，他人名義のカードの利用が本

来認められないことに照らせば，甲はＡの預金口座内の金銭を「占

有」していない（①不充足）。よって，横領罪が成立しない。 

⑵ 次に，背任罪を検討する。背任罪が成立するためには，①他人の

ために他人の事務を処理する者が②自己若しくは第三者の利益を図

り（図利加害目的）③その任務に背く行為をして④本人に財産上の

損害を加えたことである。 

本件で甲はＡのクレジットカードで購入するという他人の事務を

処理しており（①充足），交際相手にプレゼントするという第三者

の利益を図った（②充足）。そして，Ｘを購入するという権限を逸

脱して，Ｙを購入すると言う任務違背行為をして（③充足），Ａに

５０万円の財産的損害を与えた（④充足）。 

よって，背任罪が成立する。 

５．乙とともにＡに体当たりし，押さえつけた行為および，乙がＡを殴

った行為について傷害罪（２０４条）が成立しないか。 

⑴ そもそも，上記一連の行為は１つの行為として評価できるか。 

行為の一体性は，時間的場所的接着性，攻撃態様，防衛の意思の

有無から判断して社会通念上一個の行為と言える場合に認められる。 

本件では，甲乙が２度体当たりし，乙がＡを殴るまでの一連の行

為は，同一の場所でわずか１５分ほどの間に行われたものである。

また，Ａは甲乙に押さえつけられた後も，攻撃の意思を失っておら

ず，「絶対に許さない。覚悟しろ」などと攻撃的な言葉を叫び続け

ていた。そして，上記一連の行為はもっぱら甲の身体を守ると言う

防御のために行われていた。 

以上より，上記一連の行為はＡの攻撃に対する一つの防御行為と

言える。 

⑵ア 傷害罪は結果的加重犯であるところ，基本犯たる故意犯に重い

結果についての高度な危険性が内包されている。そこで，甲乙に

①暴行の共謀②加重結果たる傷害③①と②の因果関係が認められ

れば，結果的加重犯たる傷害罪の共同正犯が認められる。 

まず，甲と乙に暴行の共謀が認められるか。甲乙は「一緒にＡ

を止めよう」「一緒にＡを抑えよう」という共謀の下，上記一連

の行為を行っている。たしかに，乙がＡを殴った行為については

「一緒にＡを殴ろう」という共謀はなかったものの，一連の行為

が１つの防御行為と評価できることからすれば，甲と乙には甲の

身体をＡから守る防御行為をするという共謀があったといえる。

よって，①を充足する。 

次に，顔面を石で殴ると言う暴行によってＡは鼻骨骨折と言う

生理的機能を害する傷害結果が発生している（②③充足）。 

イ よって，甲は傷害罪の構成要件に該当する。 

⑶ 甲乙の行為はＡによる甲の顔面を殴ろうとした暴行に対する正当

防衛（３６条）として違法性が阻却されないか。 

ア 「急迫不正の侵害」とは法益侵害の切迫した危険性をいうとこ

ろ，Ａは甲の顔面を殴ろうとしており，前述のような攻撃的な言

動を繰り返しているから攻撃意欲は旺盛と認められ，甲の身体に

対する切迫した危険があった。 

イ 「ため」という文言，偶然防衛の否定から防衛の意思が必要で
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法条競合を触れた上で自身

の見解を述べている。Ｃ評

価の答案は法条競合に触れ

ずに「仮に」として仮定で

論じており，採点者によっ

ては減点された可能性があ

る。 

「Ａに体当たりし，押さえ

つけた行為および，乙がＡ

を殴った行為」として，出

題趣旨に応じて行為を分け

た上で，行為の一体性を検

討している。Ｃ答案と異な

り，共謀の射程が及ぶこと

を前提にしたため，違法性

阻却事由の錯誤を検討して

いるが，この点はどちらの

結論であっても合否には影

響を与えないと思われる。 
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あり，防衛の意思とは急迫不正の侵害を認識しつつこれを避けよ

うとする単純な心理状態である。甲は甲の身体を守るために行動

しており，防衛の意思が認められる。 

ウ 甲は甲の身体と言う「自己…の権利を防衛するため」に行動し

ている。 

エ では「やむを得ず」にした行為と言えるか。必要性・相当性か

ら判断する。そして，一部実行全部責任の観点から，客観的要件

は甲乙の行為を総合して判断する。 

Ａはすでに自分より体重が重く体格のいい男２人から抑えられ

ている。それにもかかわらず，その顔面を石で殴るということは，

顔面は身体の中枢である頭部であることからすれば，生命を害し

かねない危険な行為であり明らかに相当ではない。よって，「や

むを得ず」にしたとはいえない。 

⑷ もっとも，甲は乙の殴打行為を認識しておらず，違法性阻却を基

礎づける事実について誤信があり，違法性阻却事由の錯誤として責

任故意が阻却されないか。 

ア 故意責任の本質は，規範の問題に直面し反対動機の形成が可能

であったのに，あえて実行行為に及んだ点に対する道義的非難で

ある。 

また，規範の問題に直面するためには，構成要件該当事実及び

違法性を基礎付ける事実の認識が必要である。 

したがって，違法性を基礎付ける事実の認識に誤認がある場合，

故意は認められない。では，甲には違法性阻却事由の錯誤がある

か。甲の主観では違法性阻却事由を満たしているか検討する。 

イ 急迫不正の侵害，防衛の意思，自己の権利の防衛については⑶

と同様である。では「やむを得ず」にした行為といえるか。 

Ａは甲乙に体当たりされても再び体を起こし，甲を殴ろうとし

てきたことから，Ａの身体を押さえつける必要はあった。たしか

に，二人がかりで押さえつけているが，Ａの攻撃意欲が旺盛であ

ったことに照らせば，二人がかりで押さえつけたことによって直

ちに相当性を欠くとは言えない。甲の身体の利益を守るために，

Ａの身体を拘束して自由を奪うことは法益が均衡しているといえ

る。よって，相当性も認められるため「やむを得ず」にした行為

といえる。 

ウ 以上より，甲には違法性阻却事由の錯誤が認められる。 

⑷ 甲は責任故意を欠くので傷害罪は成立しない。 

６．乙と共謀してＡの財布を持ち帰った行為 

⑴ 上記行為に窃盗罪が成立するか。 

財布は財産的価値を有する「財物」である。 

「窃取」とは，人が占有する物を占有者の意思に反して自己また

は第三者の占有に移す行為であり，Ａが占有する財布をその意思に

反して自己の占有に移している。 

毀棄隠匿罪と区別するため不法領得の意思が必要である。不法領

得の意思とは，権利者を排除して，他人の財物を自己の所有物とし

て，その経済的用法に従いこれを利用・処分する意思である。本件

で甲は財布中の現金をもらい自己の借金に充てようと考えていたの

で，同意思が認められる。 

⑵ もっとも，甲はＡが死んだと考えており，窃盗罪の故意がないの

ではないか。 

窃盗罪の故意としては，被害者の占有を害する認識が必要である。

占有とは占有の意思と事実から判断すべきところ，死者には物の支

6 

7 

8 

9 

10 
11 

12 

13 

14 

15 

16 

17 

18 

19 

20 

21 

22 

23 

P.6 
2 

3 

4 

5 

6 

7 

8 

9 

10 
11 

12 

13 

14 

15 

16 

17 

18 

19 

20 

21 

22 

23 

P.7 
2 

3 

4 

5 

6 

7 

8 

9 

10 

Ｃ評価よりは論述は丁寧だ

が，評価を分けるほどの差

はない。 



2017 緊急!【成績通知】答案分析会 

辰已法律研究所 - 4 - 

配が観念できない以上，占有は否定される。他方で，被害者を死亡

させた者との関係では，時間的場所的に近接する限りで，一連の行

為として規範的にみて，なお生存中の占有が保護に値する。 

したがって，占有侵害の認識というには，「自らが殺害した被害

者から，その直後に財物を奪う」という認識があれば足り，本件で

はこれを満たす。 

⑶ よって，窃盗罪が成立する。器物損壊と窃盗は，その物の権利を

害し，占有者から奪う点で法益および行為態様が共通するから，乙

とは器物損壊の限度で共同正犯となり，甲には単独で窃盗犯が成立

する。 

７．Ｃに対する詐欺罪，私文書偽造罪，同行使罪とＡに対する背任とは

罪観念的競合である。窃盗罪とは併合罪となる。 

第２ 乙の罪責 

１．甲との一連の暴行によりＡに傷害を負わせた行為 

⑴ 甲での検討の通り，傷害罪が成立する。 

⑵ 相当性を欠く過剰防衛なので，３６条２項により任意的に減免さ

れる。 

２．甲と共謀してＡの財布を持ち帰った行為 

⑴ 乙は，強盗に見せかけるために財布を持ち帰ろうとしている。よ

って，不法領得の意思が存在しないので，窃盗罪（２３５条）が成

立しない。 

⑵ 乙は上記行為により物の効用を害しているので器物損壊罪（２６

１条）が成立し，甲と共同正犯になる。 

３．傷害罪と器物損壊罪は併合罪となる。 

以 上  
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甲の箇所で行為の一体性を

肯定し、共謀の射程が甲に

及ぶとした関係で甲のとこ

ろで相当性も検討できてい

るため、ここでは過剰防衛

となると端的に指摘すれば

よい。他方、Ｃ答案では共

謀の射程を外していた関係

で、乙の箇所で行為の一体

性と相当性を検討する必要

があった。 

器物損壊罪まで検討できて

いる 
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平成２９年論文式試験刑事系第１問 

● 合格者再現答案 Ｃ評価（乙さん）● 
 Memo 

第１ 甲の罪責 

１ 本件クレジットカードを腕時計Ｙの購入に用いようとしたことに

ついて 

甲は本件クレジットカードをＡとの約束に反するにもかかわらず

腕時計Ｙの購入に用いている。甲に横領罪（２５２条１項）が成立

しないか。 

占有とは，濫用のおそれのある支配状態をいうため，事実上の占

有及び法律上の占有をいう。 

甲は，本件クレジットカードをＡから受け取り所持していたこと

から事実上の「占有」がある。 

本件クレジットカードはＢ信販会社が所有するものであり，「他

人の物」といえる。 

横領とは不法領得の意思の発現をいい，委託信任関係に背き，所

有者でなければできないような処分を行うことをいう。 

Ａは本来，所有者であるＢ信販会社の規約により他人への譲渡，

貸与等が禁止されているにもかかわらず，甲に貸与している。その

ため，腕時計Ｘを購入するためだけとの委託は法的保護に値しない

とも思える。 

もっとも，本件クレジットカードの利用によるＢ信販会社の立替

払後，ＡはＢ信販会社から利用代金を請求されることとなるから，

なおその委託信任関係は保護に値するといえる。そして，甲は会員

でないにもかかわらず，本件クレジットカードを利用していて，所

有者でなければできないような処分をしている。 

よって，甲には横領罪が成立する。 

仮に横領罪が成立しなくとも，Ａから利用を許された範囲を超え

て，クレジットカードを用いていることから，その事務の信任関係

に背き，第三者である交際相手の利益を図る目的で，任務に背く行

為をしたといえる。そして，甲には，Ａに対して腕時計Ｙの代金を

返済できる見込みがなかったことから，財産上の損害を与えたとい

え，背任罪（２４７条）が成立する。 

２ 売上票用紙の署名欄にＡの名前を記入したことについて 

甲はＡではないにもかかわらず，売上票用紙にＡ本人としてその

名前を書いている。甲に有印私文書偽造罪（１５９条１項）が成立

しないか。 

甲は，本人であるかのように示すために記入していて，「行使の

目的」がある。また，Ａの名前を記入しているため，他人の署名を

使用している。 

売上票用紙は，クレジットカードの利用者が本人であるかを確認

するために用いられることから，社会生活に交渉を持つ文書といえ，

「事実証明に関する文書」といえる。 

偽造罪は文書に対する公共の信頼を保護するためにあり，「偽

造」とは文書の作成者と名義人の人格の同一性を偽ることをいう。

名義人は，文書の内容から看取される主体をいう。 

売上票用紙はクレジットカードの利用者の自書が予定されている

文書であり，本件クレジットカードはＡ名義であることから，その

内容から看取される主体はＡとなる。そのため，作成者である甲と
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「仮に横領罪が成立しなく

とも」「背任罪」「が成立す

る」といった仮定は不要で

ある。代わりに，背任罪と

横領罪が法条競合の関係で

あることを触れるとＡ評価

相当の答案となる。 

自署性にも触れているが、

Ａの承諾があったことを明

確に触れていない。この点

を指摘すれば、点数が何点

か入る。但し、Ａ評価の答

案は、自署性が要求される

かどうかすら言及がないの

にＡ評価とされている。 
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名義人Ａの人格の同一性が認められず，「偽造」といえる。 

よって，甲には有印私文書偽造罪が成立する。 

３ 売上票用紙をＣに手渡したこと 

甲は偽造した有印私文書を，Ａ本人であるかのように示すために

Ｃに交付している。したがって，有印偽造私文書を「行使」したと

いえ，有印偽造私文書行使罪（１６１条１項，１５９条１項）が成

立する。 

４ 本件クレジットカードを使用したことについて 

甲は，本件クレジットカードの名義人Ａであるかのように装い使

用している。甲に１項詐欺罪（２４６条１項）が成立しないか。 

欺く行為とは，財物交付の基礎となる重要な事項を偽ることをい

う。 

本件クレジットカードは，Ｂ信販会社の規約により，その会員で

ある名義人のみが利用できることとされている。加えて，他人への

譲渡，貸与等が禁じられ，加盟店も利用者の本人確認を行うことが

義務付けられている。そのため，名義人でない者が本件クレジット

カードを利用した場合，加盟店側は本人確認を怠ったとして，Ｂ信

販会社から立替払いを拒否されるおそれがあった。そうであるなら

ば，本件クレジットカードの名義人であるかのように装うことは，

加盟店である時計店の店主Ｃにとって財物交付の基礎となる重要な

事項を偽ることといえる。 

また，本件クレジットカードはあくまで本人利用以外予定されて

いないことから，これを所持し，手渡すことは本人であることを挙

動によって示すものといえる。 

したがって，甲は財物交付の基礎となる重要な事項を偽っていて，

欺く行為が認められる。 

Ｃは，甲の欺く行為によって，甲がＡ本人であると誤信し，販売

価格１０万円の腕時計Ｘと販売価格５０万円の腕時計Ｙを甲に交付

している。 

よって，甲にＣに対する１項詐欺罪が成立する。 

５ Ａに対する体当たりについて 

甲は乙と一緒になってＡに対して体当たりをしている。そのため，

有形力を行使していて，暴行をしている。よって，甲は暴行罪の共

同正犯の構成要件に該当する（６０条，２０８条）。 

それでは，甲に正当防衛（３６条１項）が成立しないか。 

「急迫不正の侵害」とは，法益侵害の危険が現実に差し迫ってい

ることをいう。 

Ａは甲の顔面を殴ろうとして，右手の拳骨を甲の顔面に向けて突

き出すという危険な行為をまさに行おうとしている。Ａはわざわざ，

甲と乙を追いかけて，「この野郎。」と気勢を強く迫っていることか

らも，甲の身体に対する法益侵害の危険が現実に差し迫っていたと

いえる。 

「防衛するため」とあることから，正当防衛には防衛の意思を要

する。これは，急迫不正の侵害を認識しつつ，これを避けようとす

る単純な回避意思をいう。 

甲は，殴られるのを回避しつつ，これ以上Ａから暴行を受けるの

を避けようとして，止めるために体当たりをしている。そのため，

急迫不正の侵害を認識しつつ，避けようとする単純な回避意思があ

る。よって，防衛の意思も認められる。 

正当防衛は正対不正の関係にあることから，「やむを得ずにした

行為」とは，結果の相当性ではなく，手段として必要最小限の行為
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Ａ評価相当 

「本件クレジットカードを

使用したこと」が問題なの

ではなく，判例からすれば

「本件クレジットカードを

使用して腕時計Ｘと腕時計

ＹをＣに交付させたこと」

が問題である。このような

タイトルにするか，あるい

は，Ａ評価答案のように

「Ａ名義のクレジットカー

ドで時計ＸとＹを購入した

行為」というタイトルにす

ればＡ評価相当の答案とな

る。 

体当たりと押さえつけた行

為を分けて検討している

が，問題文からすれば，①

体当たりして押さえつけた

行為，②乙が石で殴った行

為，の２つを分けて検討す

べきであった。押さえつけ

た行為について逮捕を論じ

たことが「刑事責任が実際

上問題とならないようなさ

さいな点を取り上げて延々

と論述するもの」（H23採点

実感）という印象を与えた

ものと思われる。 

「体当たりして押さえつけ

た行為」としてまとめた上

で，暴行罪の成否（正当防

衛が成立するとすればよ

い）を論じれば，Ａ評価相

当となる。 
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をいう。 

甲は，Ａと年齢も２８歳と同じであり，乙が若干身長や体重から

してがっちりしていて，その乙と二人がかりではあるものの，体当

たりという穏当な有形力の行使にとどまっている。また，Ａはわざ

わざ甲を追いかけてきて殴りかかってくるほど，攻撃意識が強く，

甲の顔面という危険な部位を拳骨で殴りかかろうとしていて，話し

合いで説得できるような状況ではなかった。そうであるならば，二

人がかりであるとしても体当たりをすることは，Ａからの侵害を避

けるために必要最小限度の行為といえる。よって，「やむを得ずに

した行為」といえる。 

以上から，甲には正当防衛が成立し，暴行罪の共同正犯は成立し

ない。 

次に，甲と乙はＡが一度倒れた後も，体当たりをしている。これ

は暴行罪の構成要件に該当する。 

もっとも，Ａは「この野郎。」と言いながら，再び拳骨で甲の顔

面を殴ろうとしていて，急迫不正の侵害がいまだ継続しているとい

え，二回目の体当たりについても甲の身体を守るために「やむを得ず

にした行為」として正当防衛となる。よって，暴行罪は成立しない。 

６ Ａを押さえつけた行為について 

甲は乙と共に倒れたＡを二人で押さえつけている。甲に逮捕罪の

共同正犯が成立しないか（６０条，２２０条）。 

甲は，乙と二人がかりで，Ａの上にまたがり，押さえつけて動け

なくしている。そのため，「不法に人を逮捕」しているといえる。

甲は逮捕罪の構成要件に該当する（６０条，２２０条）。 

もっとも，甲はいまだ立ち上がり暴れようとするＡを落ち着かせ

るために押さえつけていて，５で述べた行為と一体のものとして正

当防衛（３６条１項）が成立しないか。一体であるかどうかは，侵害

自体の継続性，一つの防衛意思といえるかといった点から判断する。 

Ａは二回目の体当たりにより，仰向けに倒れたものの，「なにす

るんだ。この野郎。」と大声で言いながら，立ち上がろうとしてい

た。そのため，Ａの攻撃意思はいまだなくなっているといえず，侵

害はなお継続していたといえる。 

また，甲は乙と共に，Ａから殴られるのを防ぐために押さえつけ

ることとしていて，５における暴行と同様にＡの暴行を防ぐための

１つの防衛意思に基づくものといえる。そして，押さえつけた行為

についても，二人がかりでのしかかっているものの，殴ることや蹴

ることをせず，外傷を与えるものでなく，なお穏当なものであった。

したがって，逮捕行為は５で述べた防衛行為と一体のものとして正

当防衛となる。 

７ 乙がＡを石で殴ったことについて 

乙はＡを石でその顔面を殴っている。これにより，全治約一か月

間を要する鼻骨骨折というＡの生理的機能が害されているため，

「傷害」といえる。この結果は，乙が石で殴ったことによるもので

因果関係もあり，殴ろうと思っていたことから故意も認められる。

よって，乙はＡに対する傷害罪（２０４条）となる。 

それでは，甲についても乙との共謀共同正犯として傷害罪（６０

条，２０４条）となるか。 

共同正犯に一部実行全部責任が認められるのは，相互利用補充関

係によって犯罪を実行することにある。そのため，①共謀，②正犯

意思，③基づく実行行為がある場合には共謀共同正犯が成立する。 

甲は乙に対して「一緒にＡを押さえよう。」と持ちかけ，乙もＡ
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甲の罪責の箇所なのに、最

初の段落で乙の傷害罪を検

討しており、読み手が混乱

する。「甲について乙との

共同正犯として傷害罪が成

立するか。乙が石で殴った

行為についてまで共謀の範

囲に含まれるかが問題とな

る」と最初に書けばA評価

相当の答案となる。 
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が暴れるのを防ぐために押さえつけることにしか意思の連絡がない。

また，乙は自発的にＡを殴って気絶させようとして，落ちていた石

でＡの顔面を殴りつけていて，甲はこれをまったく認識していなか

った。したがって，甲と乙においてはＡを石で殴りつけるというこ

とについて共謀があったとはいえない。よって，甲に傷害罪の共謀

共同正犯は成立しない。 

８ Ａの財布を取って現金を抜き取ったことについて 

甲は，Ａの財布を取って，その現金を抜き取っている。甲に窃盗

罪（２３５条）が成立しないか。 

甲は，Ａの財布という「他人の財物」をその占有を排除して自らの

占有に入れている。したがって，「窃取」も認められる。そして，自

らのものにしようとしていることから不法領得の意思も認められる。 

そして，甲は，Ａを死んでいるものと思っていたが，死者であっ

ても一連の行為からみてなお生前の占有を保護すべき場合があると

いえ，このような錯誤は具体的事実の錯誤にすぎず，いまだ窃盗の

一般的抽象的認識があるといえ，故意も認められる。よって，甲に

は窃盗罪が成立する。 

第２ 乙の罪責 

１ Ａを殴ったことについて 

上述のように，乙は，Ａを石で殴ったことについて傷害罪が成立

する。 

２ Ａの財布を捨てようとしたことについて 

乙は甲と財布を取ろうとしていたものの，不法領得の意思がない

ことから，窃盗罪は成立しない。 

第３ 罪数 

甲には，横領罪，有印私文書偽造罪，同行使罪，１項詐欺罪，窃盗

罪が成立する。有印私文書偽造罪と同行使罪は牽連犯（５４条１項後

段）となり，１項詐欺罪と観念的競合（５４条１項前段）となる。後

のとは併合罪（４５条）となる。 

乙は傷害罪となる。 

以 上  
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Ａ評価相当 

甲のところで長々と論じ

ている体当たりと押さえ

つけた行為について，一

切言及がない。項目を設

けた上で，「上述のように

正当防衛が成立するた

め，暴行罪は成立しな

い」とすればＡ評価相当

の答案となる。 

甲と一緒に行った体当た

りと押さえつける行為と

殴った行為について、防

衛行為として一体となら

ないかの検討がない。「乙

は防衛の意思の下で一連

の行為として当該行って

いる。したがって、全体

として過剰防衛が成立す

る」といった論述を加え

ればＡ相当の答案となる｡ 

器物損壊罪が成立する旨

を一言加えればＡ相当の

答案となる。 

罪数は言及さえできていれ

ば、大きな差はつかない。 
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平成２９年論文式試験刑事系第２問 

★ 合格者再現答案 Ａ評価（甲さん 刑事系科目１３９点台）★ 
Memo 

設問１ 

第１ 捜査①について 

１．Ｑらは窓を割って侵入しているがこの行為は「必要な処分」（２２

２条１項，１１１条１項）として許されるか。 

⑴ 「必要な処分」とは，捜索のために必要かつ社会通念上相当な処

分をいう。 

⑵ 本件では，甲が覚せい剤前科３犯であり，複数人から甲から覚せ

い剤を買った旨の証言が出ていること，甲がＫマンションの路上で

茶封筒と言う中身の見えにくい物を用いて何らかのやり取りをして

いることから，甲が覚せい剤の密売をしている嫌疑が高い。また，

覚せい剤はトイレに流すなどで容易に隠匿可能であり，甲がドアチ

ェーンをかけたまま応対することが多いことにかんがみれば，Ｑら

がドアから訪問という正攻法をとると，チェーンで応対している隙

に同居者に覚せい剤を隠匿させる可能性も十分考えられる。よって，

正攻法以外の方法を取る必要性がある。 

一方，窓ガラスを割ることはガラスが飛散し，内部にいる者の身

体を傷つけかねない危険な行為である。さらに，甲宅は賃貸物件で

あるから，大家の財産権を害することになる。そして，大家からマ

スターキーを借りてドアチェーンをクリッパーで切る等より権利侵

害性の低い方法が考えられる以上，本件行為は相当性を欠く。 

２．よって，「必要な処分」とならず違法である。 

第２ 捜査②について 

１．Ｑらは被疑者甲の同居人である乙の形態物であるバッグを同意なく

捜索しているが，これが被疑者を甲とした場所に対する捜索差押令状

（２１８条１項）によって許容されるか。 

⑴ この点，令状裁判官は，その場所に通常存在する物のプライバシ

ー侵害について事前に審査しているため，通常存在する物に対する

プライバシーの利益は場所に対するそれに包摂されているといえる。

よって，場所に対する令状は，その場所における備品に対しても及

ぶ。そして，物が携帯されているかその場に置かれているかは偶然

の事情にすぎないから，その場に通常存在する者の携帯物もその場

に存在する備品・付属物と同視でき，令状の効力が及ぶ。 

したがって，携帯物の捜索も許される。 

⑵ 本件で乙は甲と同居している内妻であり，通常存在することが予

定された者だから，その携帯物であるハンドバックにも令状の効力

が及ぶ。 

２．もっとも，乙は被疑者ではないため，「被疑者以外の者の…物…」

について捜索するときは「押収すべき物の存在を認めるに足りる状

況」が必要である（２２２条１項，１０２条２項）。 

本件では，たしかに乙は甲の内妻という近しい立場であるが，乙は捜

索に突入した際にすでにハンドバックを手に持っているので，押収

すべき物をハンドバックに隠匿したと疑うに足る事情もなく，「押

収すべき物の存在を認めるに足りる状況」はない。 

３．よって，捜査②は違法である。 

第３ 捜査③について 

１．Ｑらは丙のポケットを捜索しているが，場所に対する捜索差押令状
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捜査① 

令状の事後提示の論点に言

及してなくてもＡ評価とな

っている。 

捜査② 

同居人に令状の効力が及ぶ

のかを令状裁判官がどこま

で審査しているかから論じ

られている。ここがＤ評価

との違いである。 
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（２１８条１項）によって身体の捜索は許容されるか。 

⑴ 刑訴法は捜索の対象としての「人の身体」と「場所」とを区別し

て規定している（２２２条１項，１０２条）。場所の捜索と身体の

捜索とでは侵害される権利の質が異なることから，場所に対する令

状によって人の身体を捜索することはできないのが原則である。 

もっとも，その者が捜索中又は捜索直前に捜索・差押えの目的物

を隠匿したことが十分に疑われる客観的な事情があった場合には，

令状に基づく「必要な処分」である原状回復措置の一環として，そ

の者の身体を相当な方法で捜索できると解する。 

⑵ 本件では，たしかに丙は甲宅に頻繁に出入りしており，ポケット

を気にするという不自然な挙動がみられる。しかし，丙はＰらが突

入した際にすでにポケットの中に手を突っ込んでおり，捜索後に何

かを進退に隠匿したと言う客観的事情は存在しない。 

よって，捜査③は違法である。 

設問２ 

第１ ⑴について 

１．違法収集証拠 

⑴ 前述の通り捜査①～③は違法捜査であり，それによって得られた

証拠は適性手続，司法の廉潔性，将来の違法捜査抑止の見地から違

法収集証拠として排除すべきである。具体的には①令状主義の精神

を没却するほどの重大な違法があり②将来の違法捜査抑止の見地か

ら相当でない場合は証拠排除できる。 

⑵ 本件では，Ｐらは令状主義を潜脱しようと意図したわけでもなく

多少の行き過ぎた捜査にすぎないため，その違法性は重大と言えず，

相当性を欠くともいえない。 

⑶ よって，違法収集証拠として排除されない。 

２．伝聞証拠 

⑴ 証拠１から証拠４は供述録取書であり「公判廷における供述に

代」わる書面として伝聞証拠にあたり証拠能力が否定されるのでは

ないか（３２０条１項）。 

伝聞法則の趣旨は，供述は，知覚・記憶・叙述という証拠化の過

程で誤りが混入する恐れがあるため，反対尋問などによる真実性の

担保が必要であるにも関わらず，伝聞証拠に対してはこれをなしえ

ない点にある。 

よって，伝聞証拠とは公判廷外の供述を内容とする証拠で要証事

実との関係で内容の真実性が問題になるものをいう。 

本件証拠１から４は供述録取書と言う公判廷外の供述を内容とす

るので，要証事実との関係で記載内容の真実性が問題になる場合は

伝聞証拠に当たり，伝聞例外（３２１条以下）を満たさない限り原

則証拠能力が否定される。 

⑵ もっとも，Ｓは甲証言の証明力を争うため，すなわち弾劾証拠

（３２８条）として証拠１，２，４の取り調べを請求している。 

ア まず，弾劾証拠として証明力を争うために用いられる「証拠」

は自己矛盾供述に限られるか。 

この点，「証拠」の範囲を広く解してしまうと，実質証拠とし

て用いえない証拠が実質証拠として機能することになり，伝聞証

拠法則が骨抜きになってしまう。 

一方，自己矛盾供述の場合，その供述の存在自体で証明力を減

殺することができる点で，真実性が問題とならず非伝聞だから，

上記のおそれは無い。 

そこで，「証拠」とは自己矛盾供述に限られると解する。 
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捜査③ 

偶然居合わせた者の身体の

捜索の論点について言及で

きている。 

設問２－１ 

違法収集証拠排除法則は出

題趣旨にない。しかし、出

題趣旨である弾劾証拠を検

討できている。このように

多少、無駄なことを書いて

もＡ評価は目指せる。 
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本件では，甲の供述を弾劾するためなので，甲の供述録取書で

ある証拠１と証拠２が自己矛盾供述にあたる。 

イ 次に，弾劾証拠が供述録取書の場合，署名押印が必要か。 

自由な証明による弾劾は，犯罪事実について厳格な証明を要求

したことの意義を損なうから，厳格な証明に使用される証拠の場

合，その証明力を左右する補助事実も厳格な証明が必要である。 

よって，供述録取書の場合，録取家庭の正確性を担保するため

に署名押印が必要であり，これを欠く録取書による弾劾は厳格な

証明があるといえず許されない。 

本件では，証拠１には甲の署名押印がないため，弾劾証拠とし

て用いえない。 

⑶ 以上より，証拠２のみ弾劾証拠として３２８条によって証拠能力

が認められる。 

第２ ⑵について 

１．証拠３を回復証拠として用いることができるか。 

⑴ そもそも，弾劾された証拠の証明力を回復する証拠は，「証明力

を争う」証拠にあたるか。 

ア これは，実質的には弾劾証拠の証明力を減殺するものである。

また，その証拠の存在自体が弾劾証拠の証明力を減殺する点で，

真実性が問題とならず非伝聞だから，伝聞法則を骨抜きにする恐

れもない。 

ゆえに，回復証拠は「証明力を争う」証拠といえる。 

イ 本件で，証拠３は証拠２と異なり，丁の覚せい剤密売の関与を

認めている点で矛盾供述といえ回復証拠にあたりうる。 

⑵ そして，証拠３も証拠２と同じく甲の自己矛盾供述であり，また

甲の署名押印もあるため，３２８条の要件を満たす。 

⑶ 以上より，証拠３を回復証拠として用いることができる。 

以 上  
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設問２－１ 

矛盾した供述の存在は供述

の信用性を低下させる。つ

まり、矛盾供述だから回復

証拠になるというわけでは

ないはずである。その意味

でこの論述では多くの点数

は望めない。しかし、Ａ評

価となっていることからす

れば、ここができていなく

ても問題はなかったという

ことである。 
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平成２９年論文式試験刑事系第２問 

● 合格者再現答案 Ｄ評価（丙さん）● 
 Memo 

第１ 設問１ 

１ 捜査①の適法性 

⑴ Ｑらが甲方のベランダの柵を乗り越え，窓ガラスを割って解錠した行

為は，甲方への捜索差押許可状（２１８条１項）の執行のために行われ

たものであるから，「必要な処分」（２２２条１項，１１１条１項）とし

て許されるかが問題となる。 

⑵ 「必要な処分」とは，社会通念上相当な行為をいうが，かかる相当性

は当該処分の必要性及び緊急性と処分により失われる利益及び態様を考

慮して判断する。 

⑶ 本件で発付された甲方への捜索差押許可状の被疑事実は，甲の覚せい

剤の営利目的譲渡であり，社会的に重大な犯罪である。また，かかる被

疑事実につき，覚せい剤の所持で逮捕された複数の者たちが甲から覚せ

い剤を購入したとの証言をしていることから，甲が犯人であるという嫌

疑は濃厚である。そして，甲らの譲渡はＫマンション付近で行われてい

ることから，甲方がその譲渡の拠点となっている疑いが強い。したがっ

て，甲方への捜索をすべき高い必要性が認められる。 

もっとも，覚せい剤はトイレに流すなどの方法で，その隠滅が容易な

ものである。そして，甲方には甲以外に内妻である乙が居住しているほ

か，丙も頻繁に出入りをしている。そうすると，甲方への捜索をするに

際して，素直に玄関から立ち入ろうとした場合，その立ち入りを阻まれ

ると，甲や乙ないし丙によって，それらの覚せい剤を隠滅されてしまう

おそれが生じる。したがって，甲方への捜索を開始するときに，その立

ち入りを阻まれた場合には，玄関からは別の場所から甲方へ立ち入って，

甲らの証拠隠滅を阻止する必要性があるといえる。 

そして，実際にＰが甲方の玄関から立ち入ろうと呼び鈴を鳴らしたら，

甲がドアチェーンをかけて玄関を開けている。このままでは，玄関から

の立ち入りに時間がかかってしまい，甲らによる証拠隠滅のおそれがあ

るといえる。したがって，Ｑらがベランダの柵を乗り越えて，窓ガラス

を割って解錠して甲方へ立ち入る高い必要性及び緊急性があったといえ

る。 

Ｑらのかかる行為は，甲に無許可でベランダから甲方に立ち入るほか，

窓ガラスを割るため，甲のプライバシー侵害及び財産的損害を伴うもの

である。もっとも，甲方へのプライバシー侵害は，すでに甲方への捜索

差押許可状が発付されており，これから執行されようとしていることか

ら，ある程度予定されているものである。また，財産的損害としても，

解錠するのに必要な程度に窓ガラスを割っただけであり，不相当な損害

を生じているものでもない。そして，Ｑらの行為はＰが玄関から立ち入

れないことを確認したうえでやむを得ず行われたものである。 

これらの事情を総合すると，Ｑらの行為は社会通念上相当なものとい

え，「必要な処分」として許されるといえる。 

⑷ よって，捜査①は適法である。 

２ 捜査②の適法性 

⑴ Ｐは乙が所持していたハンドバッグを捜索しているが，甲方への捜索

差押許可状の効力がかかるハンドバッグに及んでいるかが問題となる。 

⑵ 「場所」に対して発付された捜索差押許可状の効力は原則として，そ

の場に居合わせた者の「身体」や所持品には及ばない。なぜなら，法２
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捜査① 

令状の事後提示について論

述できていない。もっと

も，今回は，この論点を落

とした受験生が多くいたこ

とからすれば，Ｄ評価の原

因とはいえない。捜査①は

Ａ評価相当といってよい。 
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１９条１項では，「場所」と「身体」や「物」を分けて捜索差押許可状

の対象としており，場所についてのプライバシーの利益と身体や物に対

するプライバシーの利益とは別個のものと捉えているからである。 

もっとも，その場に居合わせた者によって，本来捜索が許されている

「場所」に存在していた物の現状が変更されることで，その捜索が許さ

れなくなるとするのは，その令状発付の目的を達成することができなく

なり，妥当でない。そこで，そこに居合わせた者の「身体」や所持品で

あっても，本来捜索の許される「場所」にあった物を所持しており，そ

れが押収すべき物である蓋然性が認められる場合（２２２条１項，１０

２条２項参照）には，かかる物を捜索するに必要な限度で，「身体」や

その所持品に対する捜索も，「場所」に対する捜索差押許可状よって許

されるといえる。 

⑶ Ｐが捜索をしたのは，甲方の居間に居合わせた乙が所持していたハン

ドバッグである。そもそも，乙は甲の内妻として甲方に居住しているこ

とから，その所持品は甲方に存在していたものといえる。また，乙は捜

索中に不自然にハンドバッグを持って玄関に向かっており，かかるハン

ドバッグの中には，甲ら覚せい剤の譲渡に関する証拠物が存在している

蓋然性が認められるといえる。 

したがって，ハンドバッグには甲方への捜索差押許可状の効力が及ぶ

といえる。 

⑷ よって，捜査②も適法である。 

３ 捜査③の適法性 

⑴ Ｑは，丙のズボンのポケットに手を差し入れているところ，丙の身体

に対する捜索をしているといえるが，かかる捜索は甲方への捜索差押許

可状により許されるといえるか。 

⑵ 上述の規範にしたがい検討する。 

⑶ 丙は，先述の乙と異なり，甲方に居住している者ではない。そうする

と，丙の所持物が甲方に存在していたものとは考えられないようにも思

える。しかし，丙は甲方に頻繁に出入りしており，甲方は先述のように

甲らの覚せい剤譲渡の拠点となっている疑いが強い。そうすると，丙が

何かしら甲の覚せい剤譲渡に関与している疑いも強いといえる。そして，

丙は捜索中に，ズボンの上から右ポケットを触るなど，右ポケットを気

にする素振りや，落ち着きなく室内を歩き回るなどの不審な様子が見ら

れている。そして，Ｑにポケットの中身を尋ねられると，それに応えず

トイレに向かうなど明らかに何かを隠している素振りを見せている。上

述のように丙が甲方を拠点とする覚せい剤譲渡に関与している疑いから

すれば，丙の右ポケットには，本来甲方に存在していた何かしらの証拠

物が存在している蓋然性が認められるといえる。 

そして，Ｑは丙のズボンの右ポケットのみを捜索していることから，

必要な限度でのみ捜索を行っているといえる。 

⑶ したがって，Ｑがした丙の身体への捜索は，甲方への捜索差押許可状

により許されるといえる。 

⑷ なお，Ｑは丙の右腕をつかんで右ポケットから丙の右手を引き抜いて

いるが，かかる行為は社会通念上相当なものなので，上記捜索に「必要

な処分」として許されると考える。 

⑸ 以上より，捜査③も適法といえる。 

第２ 設問２ 

１ 小問１ 

⑴ 裁判所は，下線部④で請求された各証拠について，これらを証拠とし

て取り調べる旨の決定をできるか。各証拠に証拠能力が認められるかが

問題となる。そして，各証拠はすべて「書面」であることから伝聞法則

P.3 
2 

3 

4 

5 

6 

7 

8 

9 

10 
11 

12 

13 

14 

15 

16 

17 

18 

19 

20 

21 

22 

23 

P.4 
2 

3 

4 

5 

6 

7 

8 

9 

10 
11 

12 

13 

14 

15 

16 

17 

18 

19 

20 

21 

22 

23 

P.5 
2 

3 

4 

5 

捜査② 

同居人に令状の効力が及ぶ

かの問題である。ところ

が，「その場に」（偶然）

「居合わせた者」という捜

査③の問題という形で論述

している。ここがＤの原因

である。捜査②は配点がほ

とんどなかったといってよ

い。ここを修正するべきで

ある。たとえば，令状主義

について説明した上で，

「同居人の物は通常，その

場所に置かれているため，

場所についての裁判官の令

状審査が及ぶ。したがっ

て，それを捜索時に所持し

ていたとしても令状の効力

に基づき捜索が可能であ

る」と論述すればよい。 

Ａ評価相当 
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の適用（３２０条１項）について検討する。 

⑵ 伝聞証拠とは，公判廷外での供述を内容とするもので，要証事実との

関係でその内容の真実性が問題となるものをいう。なぜなら，供述には

知覚・記憶・表現の各過程に誤りが入りやすいにも関わらず，公判廷外

での供述には，反対尋問や偽証罪による威嚇や裁判所による供述態度の

観察など，真実性の吟味をすることができないためである。 

⑶ まず，証拠１はＰが作成した書面であり，甲から録取した供述の内容

が記載されている。かかる証拠の要証事実は，甲が記載通りの供述をし

たことと考えられるから，その内容の真実性が問題になるといえる。し

たがって，証拠１は伝聞証拠に当たる。 

次に，証拠２はＲが作成した書面であり，甲から録取した供述の内容

が記載されている。かかる証拠の要証事実は，記載内容通りに乙が供述

をしたことといえるから，その内容の真実性が問題となるといえる。し

たがって，証拠２も伝聞証拠に当たるといえる。 

そして，証拠４はＱが作成した書面であり，乙から録取した供述の内

容が記載されている。かかる証拠の要証事実は，記載内容通りに乙が供

述したことといえるから，その内容の真実性が問題となるといえる。し

たがって，証拠４も伝聞証拠に当たるといえる。 

⑷ では，伝聞例外の適用はあるか。各証拠ごとに検討する。 

ア 証拠２について 

(ｱ) まず，証拠２から検討するに，証拠２は司法警察員であるＰが作

成したものであるため，法３２１条１項３号の適用が問題となるも，

甲は供述不能でないし，甲の供述は変遷していることから絶対的特

信情況もあるといえない。したがって，法３２１条１項３号の適用

は認められない。 

(ｲ) では，法３２８条の適用はどうか。 

「証明力を争うため」といえるには，供述証拠の内容が自己矛盾

供述に当たることをいうと解する。なぜなら，自己矛盾供述に当た

る場合には，そのような矛盾供述をしたこと自体が供述証拠の証明

力を減殺するものであることから，実質的には非伝聞証拠であると

いえるためである。 

そこで証拠２は，甲の覚せい剤につき丁の関与はなかったとする

供述を内容とするものである。一方，甲は公判廷での供述（甲証

言）では，甲の覚せい剤譲渡について丁が関与していたことを内容

としている。そうすると，証拠２と甲証言は自己矛盾供述に当たる

といえる。 

したがって，証拠２は甲証言の「証明力を争うため」に証拠とす

ることができるといえるため，法３２８条の適用があるといえる。 

(ｳ) よって，証拠２は証拠能力が認められるため，裁判所は証拠決定

をしてよい。 

イ 証拠１について 

(ｱ) 証拠１についても法３２１条１項３号の適用が問題となるも，甲

は供述不能でないし，甲の供述の録取書であるにもかかわらず，甲

の署名・押印がないことから，その適用は認められない。 

(ｲ) では，法３２８条の適用はどうか。 

証拠１も，証拠２と同じく，甲の覚せい剤譲渡に丁が関与してい

ないという甲の供述を内容としていることから，甲証言と自己矛盾

供述に当たり，「証明力を争うため」に証拠とできるように思える。 

しかし，証拠１については，甲の署名・押印がなく，かかる矛盾

供述をしたのか自体に信用性が担保されていない。そうすると，録

取をしたＰの伝聞過程に誤りが入っているおそれは依然残っている
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設問２－１ 

出題趣旨である弾劾証

拠について検討できて

おり，この点はＡ評価

相当といえる｡ 
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といえるから，実質的に非伝聞証拠であるとはいえない。 

したがって，法３２８条の適用はできない。 

(ｳ) よって，証拠１は証拠能力が認められないため，裁判所は証拠決

定できない。 

ウ 証拠４について 

(ｱ) 証拠４についても，法３２１条１項３号の適用が問題となるも，

乙は供述不能でないことから，同号の適用はできない。 

(ｲ) 法３２８条についても，乙の証言は甲証言の自己矛盾供述とはな

りえないことから，その適用はできない。 

(ｳ) よって，証拠４も証拠能力は認められないため，裁判所は証拠決

定できないといえる。 

２ 小問２ 

⑴ 裁判所は証拠３を証拠として取り調べることができるか。 

⑵ 証拠３も公判廷外での甲の供述を内容とする「書面」であり，要証事

実は甲がそのように供述したことといえるが，その内容の真実性が問題

になるため，伝聞証拠に当たる。 

⑶ しかし，甲は供述不能ではないため，法３２１条１項３号の適用はで

きない。 

⑷ そこで，法３２８条の適用ができないか。 

Ｒは，「甲証言の証明力を回復するため」に証拠３を提出しているこ

とから，甲証言についての「証明力を争うため」に提出しているといえ

そうである。 

しかし，「証明力を争うため」とは実質的に非伝聞証拠となる自己矛

盾供述に限られている。また，甲証言自体の証明力は，本来甲証言に対

する尋問等で吟味されるべきであって，その例外を不用意に広げるべき

ではない。 

そうすると，甲証言と同内容の供述を内容とする証拠３は，自己矛盾

供述とはいえず，「証明力を争うため」に証拠とすることはできない。 

したがって，法３２８条の適用はできない。 

⑸ よって，裁判所は証拠３を証拠決定できない。 

以 上  
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設問２－２ 

自己矛盾供述に執着して

いるが，そもそも非伝聞

的な用い方をすれば弾劾

証拠とできるというのが

一番のポイントであるこ

とからすれば，自己矛盾

供述か否かがポイントで

あるわけではない。非伝

聞的な用い方であれば回

復証拠も弾劾証拠に含め

ることができると論述す

べきである。もっとも，

Ａ評価の答案もあまりそ

こはできていないので，

Ａ評価の答案との差はな

い。 


