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第１問［刑 法］ 

＜分析例＞ 

〔設問１〕 

［解答例Ⅰ］危険性基準Ⅰ（「一連の実行行為」論） 参考判例１・２ 

第１ 甲に詐欺未遂罪の成立を認める結論を導く説明（小問⑴） 

未遂罪の処罰根拠は法益侵害の客観的危険性を惹起した点に求められることからすれ

ば，「犯罪の実行に着手」（43 条本文）とは，法益侵害の実現に至る客観的危険性を含む

行為が開始されることをいう。 

詐欺罪（246 条 1 項）は「人を欺いて財物を交付させ」るという手段・態様を限定した

犯罪であることから，「財物の交付を求める文言を述べること」（交付要求）が本来的な構

成要件該当行為である。もっとも，交付要求の前段階の行為（以下，「前提行為」という。）

がその後の交付要求と密接な関連を有する一連の行為であると認められる場合には，前提

行為を行った時点で既に結果発生に至る客観的な危険性が認められるから，その時点にお

いて実行の着手があったものと解する。具体的には，行為者の犯行計画を考慮した上で，

①前提行為が交付要求による被害者の財物交付を確実かつ容易に行わせるために必要不

可欠なものか否か，②前提行為に成功した場合，それ以降の犯行計画を遂行する上で障害

となるような特段の事情が存するか否か，③前提行為と交付要求との間の時間的場所的近

接性等の事情に照らして，両行為の密接関連性を判断すべきである。 

第２ 実行の着手時期（小問⑵） 

甲らの犯行計画は， 甲が警察官を装って A に対して，預金を下ろして現金化する必要

があるとの嘘，これから間もなく警察官が被害者宅を訪問するとの嘘を述べることにより，

A をしてこれらの嘘（以下，「本件嘘」という。）が真実であると誤信させ，あらかじめ現

金を A 宅に移動させた上で，後に A 宅を訪問して警察官を装って現金の交付を求める予

定であった乙及び丙に対して現金を交付させるというものであり，このように段階を踏ん

で嘘を重ねながら現金を交付させるための犯行計画の下において述べられた本件嘘には，



2 

 

A に現金の交付を求める行為に直接つながる嘘が含まれている。そうすると，本件嘘を一

連のものとして A に対して述べる行為（以下，「本件前提行為」という。）は，A をして

間もなく A 宅を訪問しようとしていた乙及び丙の求めに応じて即座に現金を交付させる

上で必要不可欠であったと認められる。また，本件嘘を一連のものとして A に述べた段

階で，それ以降の犯行計画を遂行する上で障害となるような特段の事情が存しなかったと

認められる。さらに，本件前提行為から約１時間後に乙及び丙が警察官を装って A 宅を

訪ねることが予定されていたのであり，交付要求との時間的場所的近接性が認められる。 

以上の事情に照らすと，本件前提行為は交付要求に密接な行為であり，本件嘘を一連の

ものとして A に対して述べた段階，具体的には，上記計画の一環として A に対し警察官

を装って預金を現金化するよう説得することにより，財物の交付に向けた準備行為を促す

行為に着手した③の時点において，あらかじめ現金を A 宅に移動させた上で，その後更

に警察官が A 宅を訪問することを予告する文言を申し向けられた A において，間もなく

A 宅を訪問しようとしていた乙及び丙の求めに応じて即座に現金を交付してしまう客観

的な危険性が明らかに認められるから，その時点において，被害者に現金の交付を求める

文言を述べていないとしても，詐欺罪の実行の着手があったものと解する。 

［解答例Ⅱ］危険性基準Ⅱ（危険性＋密接性） 参考判例１（補足意見） 

第１ 甲に詐欺未遂罪の成立を認める結論を導く説明（小問⑴） 

未遂罪の処罰根拠は法益侵害の客観的危険性を惹起した点に求められることからすれ

ば，「犯罪の実行に着手」（43 条本文）とは，法益侵害の実現に至る客観的危険性が発生

した時点をいう。 

詐欺罪（246 条 1 項）は「人を欺いて財物を交付させ」るという手段・態様を限定した

犯罪であることから，詐欺の実行行為である「人を欺く行為」が認められるためには，財

物等を交付させる目的で，交付の判断の基礎となる重要な事項について欺くことが必要で

ある。もっとも，未遂罪は，犯罪の実行行為自体ではなくとも，実行行為に密接であって，

被害を生じさせる客観的な危険性が認められる行為に着手することによっても成立し得
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ると解すべきであり，財物の交付を求める行為が行われていないということは，詐欺の実

行行為である「人を欺く行為」自体への着手がいまだ認められないとはいえても，詐欺未

遂罪が成立しないということを必ずしも意味するものではない。 

第２ 実行の着手時期（小問⑵） 

   本問では，甲から A に対し，預金口座から現金を下ろすように求める電話（２回目の

電話）があり，現金が A 宅に移動した後に，間もなく警察官が A 宅を訪問することを予

告する電話（以下，「最終電話」という。）が行われている。このように，本問では，警

察官になりすました乙及び丙が A 宅において現金の交付を求めることが計画され，その

段階で詐欺の実行行為としての「人を欺く行為」がなされることが予定されているが，

警察官の訪問を予告する上記最終電話により，その行為に「密接」な行為が行われてい

ると解することができる。また，A が甲による一連の嘘により欺かれて現金を交付する

危険性は，上記最終電話により著しく高まったものと認められる。こうして，預金口座

から下ろした現金の A 宅への移動を挟んで最終電話が一連のものとして行われた本問に

おいては，⑤の最終電話によって，詐欺の実行行為に密接な行為がなされたと明らかに

いえ，かかる時点で詐欺未遂罪の成立を肯定することができると解される。 

［解答例Ⅲ］進捗度基準 

第１ 甲に詐欺未遂罪の成立を認める結論を導く説明（小問⑴） 

「犯罪の実行に着手」（43 条本文）したか否かは，行為者の犯行計画に照らして特定の

構成要件実現にどの程度接近した場合に未遂犯としての処罰が基礎付けられるかという

観点から判断されるべきであり，法益侵害の客観的危険が発生したか否かの判断（不能犯

論）とは区別すべきである。したがって，実行の着手を認めるために既遂結果発生の客観

的危険の発生は不要であり，実行の着手時期は，犯行が未遂処罰に値する程度にまで進捗

したか否かにより判断すべきである。具体的には，行為者の犯行計画を基礎として，既遂

実現に自動的に至る段階にまで達していた場合には実行の着手が肯定されると解する。 

詐欺罪（246 条 1 項）は「人を欺いて財物を交付させ」るという手段・態様を限定した
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犯罪であるところ，犯行が「財物の交付を求める文言を述べること」（交付要求）にまで

至れば，既遂実現（財物交付）まで自動的に推移することになるから，当然に実行の着手

が認められる。もっとも，交付要求に至る前の時点であっても，犯行計画上，その後の交

付要求を介して被害者に財物を交付させるに至るまでに行為経過の自動性が肯定され，既

遂実現に至る確実性が認められる段階であれば，詐欺罪の実行の着手が認められる。 

第２ 実行の着手時期（小問⑵） 

甲らの犯行計画は，甲が警察官を装って A に対して，預金を下ろして現金化する必要

があるとの嘘を述べることにより，A をしてかかる嘘が真実であると誤信させ，あらかじ

め現金を A 宅に移動させた上で，後に A 宅を訪問して警察官を装って現金の交付を求め

る予定であった乙及び丙に対して現金を交付させるというものであった。このような犯行

計画に照らして判断すれば，甲が A に対し，警察官を装った上で，A の預金口座が不正

に利用されている疑いがあり，捜査のために預金を下ろして現金化して持ち帰る必要があ

る旨を誤信させる嘘を言えば，A が警察官に成り済ました乙及び丙による現金の交付要求

に素直に従い，手元にある現金を交付することが予想されるところ，甲は，上記嘘を申し

向けた２回目の電話の時点において既に現金の受け取り役である乙及び丙を手配済みで

あったことから，この時点で A による現金交付までに自動的に至る段階に至っていたと

認められる。他方，甲らの犯行計画によれば，更に，現金が A 宅に移動した後に，間も

なく警察官が A 宅を訪問することを予告する電話が予定されていたが，上記２回目の電

話によって既に警察官に成り済ましている以上，かかる電話は単なる訪問の予告に過ぎず，

本件詐欺を既遂に至らせるための重要な過程であるとはいえない。したがって，本問にお

いては，甲が２回目の電話で A に預金の現金化が必要である旨誤信させようとした③の

時点で詐欺罪の実行の着手が認められると解する。 

※ 詐欺罪の実行の着手時期について，「実行の着手」とは「実行行為」の開始であるとの伝統的な理解に

従えば，当然，詐欺罪の実行行為である「人を欺」く行為（欺罔行為）の開始時ということになる。

他方，欺罔行為とは「財産的処分行為に向けられた行為」であり，具体的には，１項詐欺であれば財

物の「交付要求」を伴う行為のことを意味する。例えば，保険金詐取を計画した上で家屋に放火し（第

１行為），その後失火を装って保険会社に保険金を請求する（第２行為）という事案について，判例は
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「放火行爲ハ詐欺罪ニ對シテハ單ニ準備行爲タル關係アルニ止マリ未タ詐欺ノ著手アリト謂フヘカラ

ス」と判示し，第１行為の時点では詐欺罪の実行の着手は認められず，第２行為の段階ではじめて詐

欺未遂罪が成立すると認定している（参考判例３参照）。このように，従来の判例は，財物の「交付要

求」を伴う行為の開始時に詐欺罪の実行の着手を肯定する，という処理手順を確立していた。ところ

が，近時多発する特殊詐欺の事案では，その犯行計画において，いくつもの嘘を重ねながら最終的に

財物詐取に至ることが予定されている一方で，それら「一連の嘘」の初期段階では，その行為自体は

財物の「交付要求」を伴っていない場合があり，「一連の嘘」のどの段階に詐欺罪の実行の着手を肯定

すべきかが問題となった。この問題について，参考判例１の原審は，「被害者に対し警察官を装って預

金を現金化するよう説得する行為」（第１行為）は，「財物の交付に向けた準備行為を促す行為である

ものの，被害者に対し下ろした現金の交付まで求めるものではなく，詐欺罪にいう人を欺く行為とは

いえず，詐欺被害の現実的，具体的な危険を発生させる行為とは認められない」という旨を述べて，

その時点における実行の着手を否定した。これに対して，最高裁は，「本件嘘を一連のものとして被害

者に対して述べた段階において，被害者に現金の交付を求める文言を述べていないとしても、詐欺罪

の実行の着手があったと認められる」との判断を示した。 

※ 未遂犯の処罰根拠を法益侵害の客観的危険性の惹起に求めた上で（危険性基準），客観的危険の発生を

実質的に判断する見解（実質的客観説）から，参考判例１の理解について，２つの理論構成が主張さ

れている。［解答例Ⅰ］は，危険性の判断対象は“行為の属性”としての「危険」であると解した上で，

伝統的な理解である“「実行の着手」とは「実行行為」の開始である”という図式を維持する立場であ

る（行為説）。この立場によれば，「実行の着手」を肯定するためには，必ずその行為が「実行行為」

（法益侵害の具体的危険性を発生させる行為）であると認められる必要がある（「実行」概念の絶対性）。

すなわち，「実行行為」の開始と別の時点に「実行の着手」が肯定されることはあり得ず，第１行為の

時点に実行の着手を肯定するためには，第１行為と第２行為が「一連の実行行為」であると認定され

る必要がある（参考判例２参照）。この考え方に従うと，参考判例１法廷意見が，本件の犯行計画を考

慮した上で，“本件嘘（第１行為）には交付要求（第２行為）に「直接つながる嘘」が含まれている”

との認定をしたのは，第１行為と第２行為との密接関連性を踏まえて，両行為が「一連の実行行為」

であることを認定した趣旨であり，まさしく第１行為それ自体が実行行為（の一部）であると評価さ

れたが故に，第１行為の時点で実行の着手が肯定されたものと理解することになる（ただし，法廷意

見は「本件嘘を一連のものとして被害者に対して述べた段階」と述べるにとどめており，「時点」を厳

密には特定していない。）。なお，法廷意見は「本件嘘の内容は，その犯行計画上，被害者が現金を交

付するか否かを判断する前提となるよう予定された事項に係る重要なものであった」と判示している

ところ，これが欺罔内容の重要事項性を認定した趣旨であるとすれば，本件嘘（第１行為）を欺罔行

為（交付の判断の基礎となる重要事項を偽る行為）の一部であると捉える［解答例Ⅰ］の理解に親和

的な判断を示したものと指摘できる。他方で，［解答例Ⅱ］は，危険性の判断対象は“結果の切迫性”

という意味における「危険」であると解した上で，そもそも“「実行の着手」とは「実行行為」の開始

である”という従来の図式を採用しない立場である（結果説）。この立場によれば，「実行の着手」（未

遂犯処罰を基礎付ける法益侵害の客観的危険の発生）を肯定するために，その行為が「実行行為」で

あると認められる必要はない（「実行」概念の相対化）。すなわち，「実行行為」を開始しなくても，そ

れ以前の段階で「実行の着手」が肯定され得ることになるところ，この考え方を明確に示したのが参

考判例１補足意見である。同意見は，「犯罪の実行行為自体ではなくとも，実行行為に密接であって，

被害を生じさせる客観的な危険性が認められる行為に着手することによっても未遂罪は成立し得る」

と述べており，詐欺罪についていえば，実行行為である欺罔行為（交付要求）自体に着手していなく

ても，欺罔行為（交付要求）に「密接」で「客観的な危険性」が認められる行為への着手があれば，

実行の着手を肯定して未遂犯の成立を認め得る，と指摘している。この考え方に従うと，法廷意見が，

本件の犯行計画を考慮した上で，“本件嘘（第１行為）には交付要求（第２行為）に「直接つながる嘘」

が含まれている”との認定をしたのは，まさしく第１行為が第２行為に「密接」で「客観的な危険性」

が認められる行為であることを認定した趣旨であり，故に，第１行為がそれ自体は実行行為とはいえ

ないとしても，第１行為の時点で実行の着手が肯定されたものと理解することになる（なお，補足意

見は，遅くとも“架け子”が被害者に「間もなく警察官が被害者宅を訪問することを予告」した時点

で実行行為に「密接」な行為がなされたと認定している。）。 
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※ 以上２つの理論構成は，いずれも実行の着手を未遂犯の処罰根拠から導かれる「危険性」の観点から

判断する伝統的な理解（危険性基準）を前提とした見解の対立であるのに対し，［解答例Ⅲ］は，「危

険性」という観点から離れて，行為者の犯行計画を前提とした“犯行の進捗度”それ自体を実行の着

手の判断基準とする近時の見解（進捗度基準）である。この見解は，実行の着手論と不能犯論を別個

の独立した問題として二元的に把握した上で，「危険性」（結果発生の可能性の有無）は専ら不能犯論

において判断されるものであるのに対し，実行の着手論は犯行計画に照らしてどこまで事態が進捗す

れば未遂処罰に相応しい段階に至っているのかの判断であり，「犯行計画の進捗度」を基準として犯行

計画上既遂実現に至ることが確実な段階まで犯行が進捗した場合に「着手」を肯定すべきと主張する。

この考え方によれば，参考判例１法廷意見が「本件嘘を真実であると誤信させることは，被害者にお

いて，…現金を交付してしまう危険性を著しく高める」と判示し，同補足意見及び参考判例２と異な

り「客観的な危険性」という語を用いなかったのは，まさしく行為者の犯行計画を基礎に実行の着手

判断を行ったからであり，現実に被害者が錯誤に基づく財物交付を行う危険性が発生したか否か（実

際には嘘が発覚していたか否か）という点は（専ら不能犯論の問題であって）実行の着手判断とは無

関係であるとする趣旨を示したものと理解する（その意味で，法廷意見の用いた「危険性」という語

はあくまで“犯行計画上既遂実現に至る確実性”という趣旨であり，「行為経過の自動性」に読み替え

られる）ことになる。 
※ なお，本問の小問⑵では①ないし⑥の事実が認められることを前提に「①～⑥のうちどの時点で実行

の着手を認めることになるのか」が問われているが，実際の刑事裁判ではこのような問いが生じる契

機はない。すなわち，被告人が詐欺未遂罪の公訴事実で起訴された公判において，①から⑥までの事

実が証拠により認定されるのであれば，当該公判における争点は“遅くとも⑥の時点までに実行の着

手が認められるか否か”であり，“実行の着手が認められるのは①から⑥のどの時点か”を裁判所が判

断する必要はない。参考判例１も，「これから間もなく警察官が被害者宅を訪問するとの嘘」（本問に

おける⑤）までの事実が認められる事案であることから，それ以前の「預金を下ろして現金化する必

要があるとの嘘」及び「警察に協力する必要があるとの嘘」（本問における③）の時点で詐欺罪の実行

の着手が肯定されるか否かについては判断されていない（同補足意見も「２回の電話が一連のものと

して行われた本件事案においては，１回目の電話の時点で未遂罪が成立し得るかどうかはともかく，

２回目の電話によって…詐欺未遂罪の成立を肯定することができる」と述べて判断を留保している。）。

その意味で，本問は近時の重要判例を素材としながらも，実務における思考方法から離れて，純粋に

先端学説におけるモデル理論の理解及びその帰結を問う問題となっており，このような出題が司法試

験の問題のあり方として適切か否かについては慎重に検討されるべきであろう。むしろ，小問⑵では

「甲に詐欺未遂罪の成立を認めない立場」からの説明を問う出題（参考判例１の原審参照，この事案

では，詐欺罪の実行の着手に「交付要求」を要すると解すべきか否かという点こそが，検察側と弁護

側の主張の対立点であり，まさしく原審と最高裁で判断が分かれた点であった。）とすることが適切で

あったと思われる。 

〔設問２〕 

第１ 乙の罪責 

 B に対する強盗致傷罪の丙との共同正犯（詐欺罪の限度で甲との共同正犯，60 条，240 条

前段，246 条 1 項）の成否  

 １ 共謀 

   乙は後述する第１共謀を遂げた後，丙に対し，「縛った方が確実に金を奪える。縛って，

金を奪ってしまおうぜ。」等と言い，丙はこれを了承したことから，乙及び丙は，B に対

し暴行を用いて現金を奪取することについて共謀（以下，「第２共謀」という。）を遂げた。 
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 ２ 「強盗」 

  ⑴ 本罪における「暴行」（236 条 1 項）は，財物の奪取に向けられた相手方の反抗を抑

圧するに足りる程度の暴行をいう。 

    後述する第１共謀及び上記第２共謀に基づいて，乙及び丙は，B 宅内に押し入り，B

の手足をそれぞれロープで縛り，口を粘着テープで塞ぎ，B を床の上に倒したところ，

これらの行為は，B から現金を奪取する目的で行った B による抵抗，通報等を阻止，

制圧するに足りる有形力の行使であり，B が高齢者であること，犯行場所が B の一人

暮らしの自宅であり，B が容易に周囲に助けを求めることができる状況になかったこ

と等の事情に照らせば，社会通念上一般に相手方の反抗を抑圧するに足りる「暴行」

であったと認められる（以下，「本件暴行」という。）。 

  ⑵ 乙及び丙は，本件暴行により B の動きを制圧した上で，B が預金口座から引き出し

てテーブル上に置いていた３００万円を持って B 宅を出たことから，「他人の財物」で

ある現金を B の意思に反して自己の占有へ移転したものであり，「強取」に当たる。 

  ⑶ 以上より，乙は「強盗」に当たる。 

３ 乙は，上記各事実の認識，認容に欠けるところはない。 

 ４ 「負傷させた」（傷害結果） 参考判例７・８ 

  ⑴ 本件暴行の後，B は全治２週間を要する頭部打撲の傷害を負ったところ，かかる傷

害結果は B が転倒して床に頭を打ち付けたという事情が介在して発生したものである

ことから，本件暴行との B の傷害結果との因果関係について検討する。 

   ア 刑法上の因果関係は，実行行為の危険性が結果へと現実化したものと評価できる

場合に認められると解する。 

   イ C が B 宅を訪れ，B を発見した際，B は立ち上がろうとしたものの，長時間の緊

縛による足のしびれでふらついて倒れそうになったことから，C は，B を座らせ，

そのままでいるように言ったにもかかわらず，B は，C がその場を離れた隙に，奪

われた物の有無を確認するために立ち上がろうとしたところ，まだ上記足のしびれ
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が残っていたために，転倒したことにより上記傷害を負っている。しかしながら，B

は本件暴行により手足を緊縛され，その後 C から発見されるまでの約２時間もの長

時間にわたり緊縛状態が継続していたことからすれば，緊縛状態を解消した後もし

ばらくの時間は緊縛された影響でしびれが残ることは異常な事態とはいえず，上記B

の転倒は，本件暴行に誘発されたものであったと認められる。 

   ウ 以上から，本件暴行は，それ自体 B の転倒による頭部打撲という傷害結果を発生

させる危険性があったものといえ，B が C の指示に従わず立ち上がろうとして転倒

したという事情が介在していたとしても，B の傷害結果は本件暴行の危険性が現実

化したものと認められる。 

⑵ 以上より，本件暴行と B の傷害結果との間には因果関係が認められる。 

※ なお，強盗の機会性について，平成２８年採点実感において「本件におけるＶの死亡結果については

前記のとおり乙の強盗罪の実行行為たる暴行（顔面を蹴った行為）から生じたものである。それにも

かかわらず，強盗の機会性を論じる答案が少なからずあったが，このような答案は，強盗罪について

の基本的な理解が不十分である」と指摘されており，同様に，令和２年採点実感においても「強盗罪

の実行行為性を認める立場からは，同罪の手段と評価し得る行為によりＡが死亡した本事例では，強

盗の機会性の有無について論じる必要はないはずであるのに，これを長々と論じる答案が散見された」

と指摘されていた。すなわち，死傷結果を発生させた原因行為の範囲（機会性）という問題と原因行

為と結果との因果関係という問題は明確に区別されるべきであり，いわゆる機会説の理解について，

参考判例４は「傷害の結果が強盗の手段たる暴行から生じた場合はもちろんであるが，…これに限ら

ず，強盗の機会においてなされた行為によって致死傷の結果を生じたときにも同罪の成立を認めてい

る」と説明している。同様に，「被害者の死亡の原因となった…行為は強盗の機会に行われた」（参考

判例５），「強盗致傷罪における傷害の原因行為が強盗の手段たる行為に限られず，強盗の機会に行わ

れた行為を含む」（参考判例６）等という判示もこの趣旨を表すものである。本問では，乙及び丙が強

盗の実行行為に付随して B の負傷の原因となるような何らかの行為（強盗の機会における行為）を行

ったという事情はないことから，「強盗の機会性の有無」は問題とならない。この場合，端的に，乙及

び丙の強盗の手段たる行為（強盗の実行行為としての「暴行」）と B の傷害結果との間の「因果関係

の有無」が検討されるべきところ，B の転倒という被害者の過失行為の介在が問題となり得るが，「危

険の現実化」説によれば，負傷の原因となった B の転倒という介在事情が乙及び丙の「行為から誘発

された」と認められる場合，因果関係が肯定されることになる（参考判例７，８参照）。 

 ５ 以上より，B に対する強盗致傷罪の丙との共同正犯が成立する。なお，後述のとおり，

詐欺罪の限度で甲と共同正犯となる。 

第２ 丙の罪責 

上述のとおり，第１共謀及び第２共謀に基づいて丙が乙と共同して B から現金３００万

円を強取した行為について B に対する強盗致傷罪の乙との共同正犯が成立し，後述のとお
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り詐欺罪の限度で甲と共同正犯となる。 

なお，乙及び丙は B の傷害結果を認識していないところ，そもそも結果的加重犯規定は，

基本犯の中に加重結果を惹起する高度の危険性が内包されていることから，基本犯と因果関

係のある加重結果が生じた場合に特に重く処罰して法益保護を徹底する趣旨の規定である

ことからすれば，基本犯が共謀に基づいて実行された場合である限り，その基本犯の実行と

因果関係のある加重結果が生じた場合に共同正犯として帰責させても責任主義には反しな

いと解する。 

第３ 甲の罪責 

 B に対する強盗致傷罪の乙及び丙との共同正犯（60 条，240 条前段）の成否 

 １ 共謀共同正犯の成否 

⑴ 共同正犯の成立要件 参考判例９ 

「共同して犯罪を実行した」（60 条）とは，二人以上の者が，特定の犯罪を行うため，

共同意思のもとに一体となって互いに他人の行為を利用し，各自の意思（自己の犯罪を

実現する意思）を実行に移すことを内容とする謀議をなし（共謀），よって犯罪を実行

した事実（共謀に基づく実行）が認められることをいう。上記共謀を遂げたか否かにつ

いては，犯罪遂行に関する意思連絡の存在に加え，関与者が犯罪遂行過程において果た

した役割，関与の態様，犯罪遂行の動機，犯罪遂行による利益の帰属等の事情から，そ

の者が正犯として自己の犯罪を実現したものと認められるか否かを実質的に判断すべ

きである。 

⑵ 共謀（正犯性） 参考判例１０ 

   ア 甲は，乙及び丙と共に，本件と同様の手口による犯行計画（以下，「本件犯行計画」

という。）に基づいて常習的に高齢者から現金をだまし取っていたところ，かかる犯

行の一環として，現金をだまし取る対象者として B を選んだ上，B に１回目の電話

及び２回目の電話をかけ，甲のうそを信用した B が預金口座から３００万円を引き

出して自宅に持ち帰ったことから，甲は，B からかかってきた電話で，「これから警
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察官がそちらに向かいます。」とうそを言った。他方，甲は，乙及び丙に対し，Ｂが

うそを信用し，３００万円を自宅に用意している旨を告げ，計画どおり，捜査のた

めに必要なので現金を預けてほしい旨のうそを言って，３００万円をだまし取って

くるように指示したころ，乙及び丙はこれを了承したことから，甲，乙及び丙は，

本件犯行計画に基づいて B から現金３００万円をだまし取ること（以下，「本件犯行」

という。）についてについて意思連絡を遂げたものと認められる。 

   イ 上述した乙及び丙が B から現金３００万円を奪った行為について，甲は実行行為

を担当していない。しかしながら，甲は本件犯行計画を実行するにあたり，具体的

な対象者の選定役や対象者に電話をかけてだます役割（いわゆる掛け子役）を担っ

ており，本件犯行計画の首謀者的地位にあったと認められる。本件犯行においても，

甲は，上述のとおり，対象者として B を選定した上で，B をだましてあらかじめ現

金３００万円を B 宅に移動させており，本件犯行の実現に必要不可欠な役割を果た

したものと認められる。 

     加えて，B から奪った３００万円について，甲，乙及び丙でそれぞれ１００万円

ずつ山分けしているところ，甲は，本件犯行によって十分な経済的利益を受ける地

位にあったと認められ，そのような利益を得ることが，甲が本件犯行を計画し，こ

れに関与した動機であったことからすれば，甲には自己の犯罪を実現する意思があ

ったものと認められる。 

   ウ 以上から，甲，乙及び丙は，本件犯行について共謀（以下，「第１共謀」という。）

を遂げたものと認められる。 

※ 共謀と正犯性の関係について，「共謀」は専ら“共犯性”を基礎付ける事情として把握し，これとは別

途，共同正犯の「正犯性」を基礎付ける事情が必要であるとする見解（参考判例 10 団藤意見参照）と

「共謀」の内容を“正犯としての実質”を有する意思連絡に絞り込み，「正犯性」を基礎付ける事情を

「共謀」を認定するための間接事実として把握する見解（参考判例 10 法廷意見参照）がある。前者の

見解によれば，「共謀」の内容としては犯罪遂行に関する純然たる意思連絡のみを認定し，それとは別

個独立の要件として「正犯性」を基礎付ける事情（「狭義の共犯との区別基準」の考慮要素）を検討す

るという判断枠組みとなるのに対し，後者の見解によれば，「正犯性」を基礎付ける事情を「共謀」と

不可分一体の要件として把握し，「共謀」の認定に当たって“意思連絡があるとしても狭義の共犯では

なく共同正犯と評価できるか”という観点を踏まえた検討をする判断枠組みとなる。 
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※ 正犯性について，令和３年採点実感では，「乙が窃盗罪の実行行為を分担していないことを前提として，

乙に正犯性を認めることができるかについて，乙が甲らの実行行為の間見張り行為を行ったことや相

当多額の利益分配を受ける予定であったことなどの具体的事実を摘示して当てはめを行う必要があっ

た。」と指摘されていた。本問では，甲は本件犯行にとって不可欠の前提行為（警察官を装って被害者

をだます行為）を自ら担当しており，正犯性を否定することは困難であろう。なお，甲の行った行為

を詐欺罪の実行行為の一部と捉えるのであれば（設問１⑴［解答例Ⅰ］参照），少なくとも詐欺罪との

関係では甲は共謀共同正犯ではなく実行共同正犯となるが，本問で実際に乙及び丙が実行した強盗罪

との関係では甲が実行行為を分担したとは評価できないことから，いずれにしても甲については共謀

共同正犯として検討することになろう（もっとも，共謀共同正犯と実行共同正犯の区別は便宜上のも

のに過ぎず，共同正犯としての成立要件が両者で異なるわけではない。）。 

⑶ 共謀に基づく実行（因果性） 参考判例１１ 

    上述のとおり，乙及び丙は，第２共謀に基づいて B に対する強盗を実行し，その結

果 B に傷害を負わせていることから，かかる実行行為（以下，「本件実行」という。）

が上記第１共謀に基づくものといえるか否かについて検討する。 

ア 特定の犯罪の共謀がなされた場合において，共謀の因果性が実行行為に及んでいる

か否かについては，共謀内容と実行内容との不一致の有無・程度（共謀内容における

実行者の行動を制限するような制約の有無，共謀段階における特定の共謀者の他の共

犯者に対する影響力の程度等）を総合的に考慮して，実行行為が共謀に基づく心理的

影響のもとで行われたものか否かを実質的に判断するべきである。具体的には，実行

内容の客観的な行為態様のみならず，実行担当者の主観的な意識の面においても共謀

内容との間に断絶があり，実行担当者の独自の意思決定により別個の犯罪が実現され

たと評価すべき場合には，共謀に基づく犯罪が実行されたものとは認められない。 

イ 上述のとおり，乙及び丙の実行した行為態様は，B 宅内に押し入り，B を緊縛した

上で現金３００万円を奪取するというものであって，最早，第１共謀に基づく実行行

為中における財物の領得という類型には当てはまらない。しかしながら，実行担当者

の主観的な意識の面について，乙及び丙は，B を縛り上げてしまえば，より確実に現

金を手に入れることができると考えて本件実行に及んだものであり，第１共謀に基づ

く犯罪の成果をより確実に実現すべく犯行計画を変更したのであるから，乙及び丙の

意識において第１共謀内容との間に断絶があるとはいえず，むしろ第１共謀から連続，

発展した動機に基づいて本件実行に及んだものと認められる。他方，上述のとおり，
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甲は本件犯行計画における首謀者的地位にあり，犯行計画の遂行過程で乙及び丙へ及

ぼした影響力の程度は大きかったものといえるが，甲が乙及び丙に対し，計画変更を

制限して同人らが実行すべき行為態様を制約していたという特段の事情もない。 

ウ 以上から，本件実行は，乙及び丙の独自の意思決定により別個の犯罪が実現された

ものとはいえず，共謀に基づく犯罪が実行されたものと認められる。したがって，甲

にとって，客観的には，B に対する強盗致傷罪の乙及び丙との共同正犯に当たる事実

が実現されたことになる。 

※ 共犯の過剰事例について，本問のように，実行行為者が意識的に共謀内容を逸脱した場合，故意の存

否という錯誤論（主観的帰責）の検討に先立って，共犯者の関与が実行行為に及ぼした因果性の有無

（客観的帰責）が検討されなければならない（“錯誤の前に因果あり”）。平成２７年採点実感において

も，「甲に対して，…働きかけた乙の行為と，…甲の行為との間の因果性に触れる必要があった。そし

て，上記因果性が認められることを前提として，乙の故意の問題，すなわち，…認識と事実との間に

構成要件にまたがるそごがあることになり，抽象的事実の錯誤の問題を処理する必要がある」と説明

されている。 

※ 共謀の因果性が実行行為に及んでいたか否か（「共謀の射程」）の判断について，令和３年採点実感で

は「共謀の射程の問題として捉え，第２暴行は当初の共謀による犯行計画が大幅に変更され，別個の

犯罪が実現したものと評価して甲の刑事責任を否定する」と説明されている。参考判例 11 は，「謀議

に基づく犯罪が実行されれば，謀議関与者の刑責は肯認されるべきである」と述べた上で，「問題は，

…Ａ以下の者による実行行為が〈…謀議〉に基づくものといえるかどうかという点にある」と問題提

起をして共謀の因果性を検討しているところ，同事案では，当初の共謀に基づいて被害者の拉致を試

みたが一度失敗した後，更に共犯者の一部が被害者の殺害に及んだという事実関係について，「実行し

た行為態様は，…最早，拉致の謀議に基づく実行行為中における殺害という類型にはあてはまらない

ものである。客観的な行為態様のみならず，実行担当者の主観的な意識の面をも併せ見れば…実行グ

ループに属する者たちには，最早〈…謀議〉に基づく拉致の実行という意識はなかった」と認定され，

当初の共謀と殺人の実行行為との間の因果性が否定されている。同判例では，「共謀に基づく実行」で

あるか否かの判断において，共謀内容と実行内容の客観的な行為態様の違い，主観的な動機の断絶と

いう事情が重視されている点が参考となる。とりわけ共謀の射程判断において共謀の心理的因果性を

重視する見解からは，実行担当者の「独自の意思決定」に基づく「別個の犯罪」と評価すべき事情が

ある場合には共謀の射程が否定され得ることになる（なお，本問で共謀の射程を否定して乙及び丙の

行為が甲との共謀に基づく実行ではないと評価する場合，さらに，詐欺罪の実行の着手時期の判断（設

問１参照）によって甲に詐欺未遂罪の共同正犯が成立するか否かの結論が分かれる。）。 

 ２ 故意（共犯の錯誤）  参考判例１２・１３ 

⑴ もっとも，甲は，第１共謀の当時，本件犯行について B に対する詐欺の認識はある

が，本件実行について B に対する強盗の認識はなかったことから，故意の存否につい

て検討する（抽象的事実の錯誤）。 

  犯罪の故意（38 条 1 項）があるとするには，罪となるべき事実の認識を必要とする

ところ，行為者が認識した事実と現実に発生した事実との間に異なる構成要件にわた
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る錯誤がある場合，発生した結果について構成要件該当事実の認識を欠くから，原則

として故意犯の成立は否定される。もっとも，両者の構成要件に実質的な重なり合い

が認められる場合，重なり合う範囲において構成要件該当事実の認識を認めることが

できるから，軽い罪について故意犯の成立を肯定すべきである（38 条 2 項参照）。構成

要件的符合の有無については，①保護法益，②行為態様の点から両者の共通性を実質

的に判断すべきである。 

⑵ 強盗致傷罪の共同正犯と詐欺罪の共同正犯は，前者が盗取罪，後者が交付罪である

点で罪質が異なるものの，いずれも他人の財産権を保護法益とし，他人の占有する財

物を不法に領得する態様の行為である点において共通していることから，甲には，両

罪につき構成要件的に重なり合う限度で軽い詐欺罪の共同正犯の故意犯の成立が認め

られる。 

※ 抽象的事実の錯誤について，軽い罪の認識で重い罪を実現した場合，38 条 2 項により「重い罪によっ

て処断することはできない」ことが前提となるが，軽い罪の成否については直接規定されていないこ

とから，同条項の解釈が問題となる。参考判例 12 は「所持にかかる薬物が覚せい剤であるという重い

罪となるべき事実の認識がないから，覚せい剤所持罪の故意を欠くものとして同罪の成立は認められ

ないが，両罪の構成要件が実質的に重なり合う限度で軽い麻薬所持罪の故意が成立し同罪が成立する」

と判示しており，判例は，実現事実［客観］に対応する故意［主観］が認められるかを問題とした上

で構成要件的に符合する限度で軽い認識事実［主観］の故意犯を成立させるという処理手順を確立し

ている。これに対して，この場合に認識した軽い罪について故意が認められるのは当然であり，問題

はその客観的構成要件該当性である，と捉える見解も主張されている。この見解は，判例とは逆に［主

観］に対応する［客観］が認められるかを問題とし，重なり合いが認められる限度で軽い罪の客観的

構成要件に該当する事実の存在を肯定して同罪の成立を認め，故意の存否は問題としない。もっとも，

いずれの処理手順によっても構成要件の符合を肯定する限り結論は異ならないため，両者は説明の仕

方の違いに過ぎない。なお，共犯の過剰事例について，参考判例 13 は「殺意のなかった被告人…につ

いては，殺人罪の共同正犯と傷害致死罪の共同正犯の構成要件が重なり合う限度で軽い傷害致死罪の

共同正犯が成立する」と判示しており，両罪が重なり合う限度で軽い罪を成立させているところ，そ

の前提として「（共犯者）が殺人罪を犯したということは，被告人…にとっても暴行・傷害の共謀に起

因して客観的には殺人罪の共同正犯にあたる事実が実現されたことにはなる」と述べており，やはり

客観的構成要件該当性は実現した重い罪について肯定されることを前提として錯誤論を展開している。 

※ 構成要件の重なり合いの検討について，平成２７年採点実感では「認識と事実が異なる構成要件にま

たがる場合であっても，両罪の実質的重なり合いの有無によって処理するのが判例の立場である。た

だし，業務上横領罪と窃盗罪の重なり合いについて判断した判例はないことから，いずれの結論を採

るにせよ，重なり合いについてどのように判断するのかを各自の基準を立てた上で，問題文の事実を

当てはめるという論述が求められていた。」と説明されている。本問で，強盗罪と詐欺罪の重なり合い

を検討する場合も，これを明確に判断した判例はないことから，各自の基準を示した上で結論を導き

出すことが求められるところ，両罪の符合については，盗取罪と交付罪という罪質の相違をどの程度

重視するかにより結論が分かれ得るであろう（なお，窃盗罪と詐欺罪，強盗罪と恐喝罪については符

合を肯定するのが一般的であると思われる。）。 
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 ３ 以上より，甲には，B に対する詐欺罪の限度で乙及び丙との共同正犯（60 条，246 条

1 項）が成立する。 

〔設問３〕 

 丁の罪責について，以下，６の事実（以下，「第１妨害行為」という。）につき業務妨害罪

の成立を否定しつつ，７の事実（以下，「第２妨害行為」という。）につき業務妨害罪の成立

を肯定する立場から説明する。 

［解答例Ⅰ］ 

１ 強制力を行使する権力的公務は，その執行に際して一定の威力による抵抗があることを

当然に予定しているところ，そのような抵抗を受けても自力でこれを排除し得る自力執行

力（実力）を備えていることから，威力業務妨害罪（234 条）における「業務」には含ま

れないと解すべきである。これに対して，権力的公務であっても，偽計による妨害を自力

で排除することはできないことから，偽計業務妨害罪（233 条後段）における「業務」に

は含まれると解すべきである。 

２ 逮捕状による逮捕は，警察による強制力を付与された権力的公務であるところ，第１妨

害行為は，怒号しながら両手を広げて立ちはだかり，道を塞いだ行為であり，警察官 D に

よる乙の逮捕を妨害するに足りる「威力」に当たる。したがって，第１妨害行為について，

警察官 D による逮捕は「業務」に当たらず，威力業務妨害罪（234 条）は成立しない。 

これに対して，第２妨害行為は，Ｙ警察署に電話をかけ，「Ｙ署近くの路上で，通り魔に

刺されました。すぐに来てください。」などとうそを言うことにより，警察官５名をして警

戒等を行わざるを得なくしたものであり，同警察官らを錯誤に陥れて乙の逮捕を妨害するに

足りる「偽計」に当たる。したがって，第２妨害行為について，警察官らによる逮捕は「業

務」に当たり，偽計業務妨害罪（233 条後段）が成立する。 

［解答例Ⅱ］ 

１ 強制力を行使する権力的公務は，その執行に際して一定の抵抗，妨害があることを当然

に予定しているところ，暴行・脅迫に至らない程度の妨害行為は強制力によって排除し得
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ることから，そのような妨害から保護する必要はない。したがって，強制力を行使する権

力的公務は，本罪にいう「業務」に当たらない。ただし，妨害された公務の中に，強制力

を付与された権力的公務が含まれていたとしても，その強制力が未だ妨害行為に対して行

使し得る段階にはなく，妨害行為を排除する働きを有しない場合は，なお「業務」に当た

り，妨害された公務全体が本罪による保護の対象になるものと解する。 

２ 逮捕状による逮捕は，警察による強制力を付与された権力的公務であるところ，第１妨

害行為は，現に乙が警察官 D に逮捕されそうになっている状況下において当該逮捕を妨害

するに足りる怒号等を行ったものであるから，上記逮捕の強制力を行使し得る段階におけ

る妨害行為である。したがって，第１妨害行為について，警察官 D による逮捕は「業務」

に当たらず，威力業務妨害罪（234 条）は成立しない。 

  これに対して，第２妨害行為は，虚偽通報によって警察官５名に対して警戒等を行わせ

る行為であるところ，上記逮捕の強制力は，このような虚偽通報による妨害行為に対して

行使し得る段階にはなく，このような妨害行為を排除する働きを有しない。したがって，

第２妨害行為について，これがなされなければ遂行されたはずの本来の警察の公務は，乙

の逮捕という強制力を付与された権力的なものを含めて，その全体が本罪の「業務」に当

たり，偽計業務妨害罪（233 条後段）が成立する。 

※ 公務と業務の関係について，判例は，権力的公務は「業務」に含まれないが，非権力的公務は「業務」

に含まれると解した上で，非権力的公務については業務妨害罪でも公務執行妨害罪でも保護されると

解する立場（限定積極説）を採用している。例えば，参考判例 14 は，旧国鉄の鉄道運送事業について，

「その行う事業ないし業務の実態は，運輸を目的とする鉄道事業その他これに関連する事業ないし業

務であって，国若しくは公共団体又はその職員の行う権力的作用を伴う職務ではなく，民営鉄道のそ

れと何ら異なるところはないのであるから，…国鉄の行う事業ないし業務は刑法二三三条，二三四条

にいう「業務」の中に含まれる」と判示し，その後の判例も，「強制力を行使する権力的公務ではない

のであるから，右職務が威力業務妨害罪にいう「業務」に当たる」（参考判例 15），「強制力を行使す

る権力的公務ではないから，右事務が…二三三条，二三四条にいう「業務」に当たる」（参考判例 16）

「強制力を行使する権力的公務ではないから，刑法２３４条にいう「業務」に当たる」（参考判例 17）

と判示しており，いずれも「強制力を行使する権力的公務」でない場合は「業務」に当たるとの解釈

論を示している。もっとも，限定積極説については，あらゆる権力的公務を一律に「業務」から排除

することの妥当性が問題とされる余地がある。まさしく，本問では，警察官の職務に対する妨害行為

が問われているところ，警察官の職務には，当然に「強制力を行使する権力的公務」（本問のような「逮

捕状による逮捕」等）が含まれることから，このような警察の職務が民間企業の業務と全く同じとは

いえないことを前提として，本罪の成否をどのように考えるかが問題の所在である。この問題につい

ては，以下の２つの解釈論があり得る。［解答例Ⅰ］は，限定積極説の内容を更に修正する見解である。
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すなわち，判例の採用する限定積極説は，権力的公務については暴行・脅迫の程度に至らない「威力」

に対してその抵抗を排除し得る強制力（自力執行力）を備えている反面，非権力的公務については一

般市民の業務と差異がないことを根拠とする。そうだとすれば，妨害手段が「偽計」である場合，権

力的公務の有する強制力によっても自力排除することができないことから，偽計業務妨害罪との関係

では権力的公務を「業務」から除外すべきではないとの解釈が導かれる（修正積極説）。これに対して，

［解答例Ⅱ］は，限定積極説を維持しつつ，その適用範囲を限定する見解である。すなわち，この見

解は，権力的公務が「業務」から除外されるのは“強制力を行使し得る段階”にある場合に限られる

と解することにより，妨害された公務の中に「強制力を行使する権力的公務」が含まれていたとして

も，未だその“強制力を行使し得る段階”にない場合には，妨害手段が「威力」か「偽計」かを問わ

ず，なお業務妨害罪による保護の対象となり得ることになる。参考判例 18 は，限定積極説の根拠につ

いて「最高裁判例において，「強制力を行使する権力的公務」が本罪にいう業務に当たらないとされて

いるのは，暴行・脅迫に至らない程度の威力や偽計による妨害行為は強制力によって排除し得るから

なのである」と説明した上で，「警察に対して犯罪予告の虚偽通報がなされた場合…妨害された本来の

警察の公務の中に，仮に逮捕状による逮捕等の強制力を付与された権力的公務が含まれていたとして

も，その強制力は，本件のような虚偽通報による妨害行為に対して行使し得る段階にはなく，このよ

うな妨害行為を排除する働きを有しない」と指摘し，「本件において，妨害された警察の公務（業務）

は，強制力を付与された権力的なものを含めて，その全体が，本罪による保護の対象になる」と判示

しており，その後の参考判例 19 も，「同業務中に警察官がその遂行の一環として強制力の行使が想定

される場合が含まれるとしても，本件行為が行われた時点では，そもそも，その強制力を同行為に対

して行使し得るはずはなく，その偽計性を排除しようにもそのすべはない」と指摘し，「本件業務は，

偽計業務妨害罪における「業務」に当たる」と判示し，後者の解釈論を採用している。 

※ なお，本問後段のような虚偽通報の事案では，警察に不要な警戒，出動等を強いる点（本問では，警

察官５名に更なる通り魔事件発生への警戒等を余儀なくさせた点）が被害の実体であるものの，不要

な職務を行わせたこと自体を根拠に業務妨害罪が成立するわけではない。この場合，“警戒，出動等”

が妨害されたわけではないことから，妨害の対象とされる業務は，実際に行われた警戒，出動等の業

務ではなく，虚偽通報がなされなければ遂行されていたであろう本来の業務（本問では，乙の逮捕）

として理解されることになる。参考判例 18 も，「警察においては，…これに対応する徒労の出動・警

戒を余儀なくさせられるのであり，その結果として，虚偽通報さえなければ遂行されたはずの本来の

警察の公務（業務）が妨害される（遂行が困難ならしめられる）のである」と指摘し，同様に，参考

判例 19 も，「現場の臨場，被告人に対する職務質問，任意同行や取調べ等（以下「本件捜査」という。）

を余儀なくされた結果，本件行為がなければ遂行されたはずの関係警察職員の本来の職務（本件業務）

が妨害された」と判示しており，あくまで本来的な警察の職務を本罪の妨害の対象として捉えている。 

以 上 
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＜参考判例＞ 

１【最一小判平 30.3.22（詐欺罪の実行の着手①）】 

「２ 被告人は，第１審判決に対して量刑不当を理由に控訴したところ，原判決は，控訴理由に対する判

断に先立ち，職権で以下のとおり判示して第１審判決を破棄し，本件において，詐欺罪にいう人を欺く行

為（欺罔行為）は認められず，本件公訴事実は罪とならないとして，被告人に無罪を言い渡した。 

 刑法２４６条１項にいう人を欺く行為とは，財物の交付に向けて人を錯誤に陥らせる行為をいうものと

解される。被害者に対し警察官を装って預金を現金化するよう説得する行為は，財物の交付に向けた準備

行為を促す行為であるものの，被害者に対し下ろした現金の交付まで求めるものではなく，詐欺罪にいう

人を欺く行為とはいえず，詐欺被害の現実的，具体的な危険を発生させる行為とは認められない。第１審

判決が認定した犯罪事実には，現金の交付という財物の交付に向けてなされた犯人の欺罔行為が記載され

たと解し得るものがない点において，理由不備の違法がある。 

３ しかし，原判決の上記判断は是認することができない。その理由は，以下のとおりである。 

･･･ 

（２）本件における詐欺罪の実行の着手の有無 

 本件における，上記（１）イ記載の各文言は，警察官を装って被害者に対して直接述べられたものであ

って，預金を下ろして現金化する必要があるとの嘘（１回目の電話），前日の詐欺の被害金を取り戻すため

には被害者が警察に協力する必要があるとの嘘（１回目の電話），これから間もなく警察官が被害者宅を訪

問するとの嘘（２回目の電話）を含むものである。上記認定事実によれば，これらの嘘（以下「本件嘘」

という。）を述べた行為は，被害者をして，本件嘘が真実であると誤信させることによって，あらかじめ現

金を被害者宅に移動させた上で，後に被害者宅を訪問して警察官を装って現金の交付を求める予定であっ

た被告人に対して現金を交付させるための計画の一環として行われたものであり，本件嘘の内容は，その

犯行計画上，被害者が現金を交付するか否かを判断する前提となるよう予定された事項に係る重要なもの

であったと認められる。そして，このように段階を踏んで嘘を重ねながら現金を交付させるための犯行計

画の下において述べられた本件嘘には，預金口座から現金を下ろして被害者宅に移動させることを求める

趣旨の文言や，間もなく警察官が被害者宅を訪問することを予告する文言といった，被害者に現金の交付

を求める行為に直接つながる嘘が含まれており，既に１００万円の詐欺被害に遭っていた被害者に対し，

本件嘘を真実であると誤信させることは，被害者において，間もなく被害者宅を訪問しようとしていた被

告人の求めに応じて即座に現金を交付してしまう危険性を著しく高めるものといえる。このような事実関

係の下においては，本件嘘を一連のものとして被害者に対して述べた段階において，被害者に現金の交付

を求める文言を述べていないとしても、詐欺罪の実行の着手があったと認められる。」 

［裁判官山口厚の補足意見］ 

「私は，法廷意見に賛同するものであるが，本件において詐欺未遂罪が成立することについて，理論的観

点から意見を補足しておきたい。 

 詐欺の実行行為である「人を欺く行為」が認められるためには，財物等を交付させる目的で，交付の判

断の基礎となる重要な事項について欺くことが必要である。詐欺未遂罪はこのような「人を欺く行為」に

着手すれば成立し得るが，そうでなければ成立し得ないわけではない。従来の当審判例によれば，犯罪の

実行行為自体ではなくとも，実行行為に密接であって，被害を生じさせる客観的な危険性が認められる行

為に着手することによっても未遂罪は成立し得るのである（最高裁平成１５年（あ）第１６２５号同１６

年３月２２日第一小法廷決定・刑集５８巻３号１８７頁参照）。したがって，財物の交付を求める行為が行

われていないということは，詐欺の実行行為である「人を欺く行為」自体への着手がいまだ認められない

とはいえても，詐欺未遂罪が成立しないということを必ずしも意味するものではない。未遂罪の成否にお

いて問題となるのは，実行行為に「密接」で「客観的な危険性」が認められる行為への着手が認められる

かであり，この判断に当たっては「密接」性と「客観的な危険性」とを，相互に関連させながらも，それ

らが重畳的に求められている趣旨を踏まえて検討することが必要である。特に重要なのは，無限定な未遂

罪処罰を避け，処罰範囲を適切かつ明確に画定するという観点から，上記「密接」性を判断することであ

る。 

 本件では，預金口座から現金を下ろすように求める１回目の電話があり，現金が被害者宅に移動した後

に，間もなく警察官が被害者宅を訪問することを予告する２回目の電話が行われている。このように，本
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件では，警察官になりすました被告人が被害者宅において現金の交付を求めることが計画され，その段階

で詐欺の実行行為としての「人を欺く行為」がなされることが予定されているが，警察官の訪問を予告す

る上記２回目の電話により，その行為に「密接」な行為が行われていると解することができる。また，前

日詐欺被害にあった被害者が本件の一連の嘘により欺かれて現金を交付する危険性は，上記２回目の電話

により著しく高まったものと認められる。こうして，預金口座から下ろした現金の被害者宅への移動を挟

んで２回の電話が一連のものとして行われた本件事案においては，１回目の電話の時点で未遂罪が成立し

得るかどうかはともかく，２回目の電話によって，詐欺の実行行為に密接な行為がなされたと明らかにい

え，詐欺未遂罪の成立を肯定することができると解されるのである。」 

 

２【最決平 16.3.22（一連の実行行為）】（クロロホルム事件） 

「１ １，２審判決の認定及び記録によると，本件の事実関係は，次のとおりである。 

（１）被告人Ａは，夫のＶを事故死に見せ掛けて殺害し生命保険金を詐取しようと考え，被告人Ｂに殺害

の実行を依頼し，被告人Ｂは，報酬欲しさからこれを引受けた。そして，被告人Ｂは，他の者に殺害を実

行させようと考え，Ｃ，Ｄ及びＥ（以下「実行犯３名」という。）を仲間に加えた。被告人Ａは，殺人の実

行の方法については被告人Ｂらにゆだねていた。 

（２）被告人Ｂは，実行犯３名の乗った自動車（以下「犯人使用車」という。）をＶの運転する自動車（以

下「Ｖ使用車」という。）に衝突させ，示談交渉を装ってＶを犯人使用車に誘い込み，クロロホルムを使っ

てＶを失神させた上，最上川付近まで運びＶ使用車ごと崖から川に転落させてでき死させるという計画を

立て，平成７年８月１８日，実行犯３名にこれを実行するよう指示した。実行犯３名は，助手席側ドアを

内側から開けることのできないように改造した犯人使用車にクロロホルム等を積んで出発したが，Ｖをで

き死させる場所を自動車で１時間以上かかる当初の予定地から近くの石巻工業港に変更した。 

（３）同日夜，被告人Ｂは，被告人Ａから，Ｖが自宅を出たとの連絡を受け，これを実行犯３名に電話で

伝えた。実行犯３名は，宮城県石巻市内の路上において，計画どおり，犯人使用車をＶ使用車に追突させ

た上，示談交渉を装ってＶを犯人使用車の助手席に誘い入れた。同日午後９時３０分ころ，Ｄが，多量の

クロロホルムを染み込ませてあるタオルをＶの背後からその鼻口部に押し当て，Ｃもその腕を押さえるな

どして，クロロホルムの吸引を続けさせてＶを昏倒させた（以下，この行為を「第１行為」という。）。そ

の後，実行犯３名は，Ｖを約２Ｋｍ離れた石巻工業港まで運んだが，被告人Ｂを呼び寄せた上でＶを海中

に転落させることとし，被告人Ｂに電話をかけてその旨伝えた。同日午後１１時３０分ころ，被告人Ｂが

到着したので，被告人Ｂ及び実行犯３名は，ぐったりとして動かないＶをＶ使用車の運転席に運び入れた

上，同車を岸壁から海中に転落させて沈めた（以下，この行為を「第２行為」という。）。 

（４）Ｖの死因は，でき水に基づく窒息であるか，そうでなければ，クロロホルム摂取に基づく呼吸停止，

心停止，窒息，ショック又は肺機能不全であるが，いずれであるかは特定できない。Ｖは，第２行為の前

の時点で，第１行為により死亡していた可能性がある。 

（５）被告人Ｂ及び実行犯３名は，第１行為自体によってＶが死亡する可能性があるとの認識を有してい

なかった。しかし，客観的にみれば，第１行為は，人を死に至らしめる危険性の相当高い行為であった。 

２ 上記１の認定事実によれば，実行犯３名の殺害計画は，クロロホルムを吸引させてＶを失神させた上，

その失神状態を利用して，Ｖを港まで運び自動車ごと海中に転落させてでき死させるというものであって，

第１行為は第２行為を確実かつ容易に行うために必要不可欠なものであったといえること，第１行為に成

功した場合，それ以降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が存しなかったと認められ

ることや，第１行為と第２行為との間の時間的場所的近接性などに照らすと，第１行為は第２行為に密接

な行為であり，実行犯３名が第１行為を開始した時点で既に殺人に至る客観的な危険性が明らかに認めら

れるから，その時点において殺人罪の実行の着手があったものと解するのが相当である。また，実行犯３

名は，クロロホルムを吸引させてＶを失神させた上自動車ごと海中に転落させるという一連の殺人行為に

着手して，その目的を遂げたのであるから，たとえ，実行犯３名の認識と異なり，第２行為の前の時点で

Ｖが第１行為により死亡していたとしても，殺人の故意に欠けるところはなく，実行犯３名については殺

人既遂の共同正犯が成立するものと認められる。そして，実行犯３名は被告人両名との共謀に基づいて上

記殺人行為に及んだものであるから，被告人両名もまた殺人既遂の共同正犯の罪責を負うものといわねば

ならない。したがって，被告人両名について殺人罪の成立を認めた原判断は，正当である。」 
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３【大判昭 7.6.15（詐欺罪の実行の着手②）】 

「被告人カ被保險物ニ火ヲ放チ獨立シテ燃燒作用ヲ繼續シ得ヘキ状態ニ至ラシメタル事實ナルモ未タ判示

保險株式會社ニ對シ保險料支拂ノ請求ヲ爲シタル事跡ナキカ故ニ本件放火行爲ハ詐欺罪ニ對シテハ單ニ準

備行爲タル關係アルニ止マリ未タ詐欺ノ著手アリト謂フヘカラス」 

 

４【大阪高判昭 60.2.6（強盗の機会性①）】 

「所論は，強盗致傷罪が成立するためには，傷害の結果が強盗の手段として用いられた暴行にもとづいた

ものでなければならないというのであるが，所論のように傷害の結果が強盗の手段たる暴行から生じた場

合はもちろんであるが，判例（最判昭和二五年一二月一四日刑集四巻一二号二五四八頁）は，これに限ら

ず，強盗の機会においてなされた行為によつて致死傷の結果を生じたときにも同罪の成立を認めているの

であつて，強盗の手段たる脅迫によつて被害者が畏怖し，その畏怖の結果傷害が生じた場合に，強盗致傷

罪の成立を否定すべき理由はないというべきである。」 

 

５【東京高判平 23.1.25（強盗の機会性②）】 

「以上の事実関係の下では，被告人は，強盗に引き続いて，当初からの計画に従い，強盗の罪跡を隠滅す

るために，被害者に覚せい剤を注射して放置する行為に及び，被害者を死亡させるに至ったと認められ，

このような強盗の罪跡を隠滅する行為は強盗と一体のものと評価できるから，被害者の死亡の原因となっ

た覚せい剤を注射するなどした行為は強盗の機会に行われたということができる。したがって，本件では，

強盗致死罪が成立すると認められる。」 

 

６【横浜地判平 21.6.25（強盗の機会性③）】 

「刑法２４０条所定の「強盗が人を負傷させたとき」とは，強盗犯人が強盗の機会に人を負傷させた場合

をいうのであるが，単に強盗の機会に被害者に傷害の結果が生じればよいというものではなく，強盗犯人

の行為と傷害結果との間に刑法上の因果関係の存在することが必要である。 

…被告人は，暴行をやめ，財物奪取をあきらめて逃走を開始し，自転車のペダルに両足を乗せて発進し

ようとした時点で，乙川に左後方からつかみかかられ，ほぼ同時に丙谷に後輪を蹴られて転倒したもので

あって，自転車が転倒して乙川が傷害を負うに際し，同人に対してはおろか，丙谷に対しても何ら積極的

な行為はしていない。 

 そうすると，本件において，乙川の傷害が自転車が転倒した際に生じたものであるとした場合には，結

局，乙川の傷害を帰属させるべき被告人の行為は存在せず，被告人の行為と乙川の傷害との間に因果関係

があるということにはならないというべきである。 

…強盗致傷罪における傷害の原因行為が強盗の手段たる行為に限られず，強盗の機会に行われた行為を

含むとはいっても，傷害結果を強盗致傷として帰責する以上，傷害の原因行為は，これが強盗の機会に行

われた行為であるということのほか，少なくとも被害者等に向けられた暴行ないし積極的な行為である必

要がある。」 

 

７【最決平 16.10.19（危険の現実化①）】（高速道路上停止事件） 

「Ａに文句を言い謝罪させるため，夜明け前の暗い高速道路の第３通行帯上に自車及びＡ車を停止させた

という被告人の本件過失行為は，それ自体において後続車の追突等による人身事故につながる重大な危険

性を有していたというべきである。そして，本件事故は，被告人の上記過失行為の後，Ａが，自らエンジ

ンキーをズボンのポケットに入れたことを失念し周囲を捜すなどして，被告人車が本件現場を走り去って

から７，８分後まで，危険な本件現場に自車を停止させ続けたことなど，少なからぬ他人の行動等が介在

して発生したものであるが，それらは被告人の上記過失行為及びこれと密接に関連してされた一連の暴行

等に誘発されたものであったといえる。そうすると，被告人の過失行為と被害者らの死傷との間には因果

関係があるというべきである」。 

 

８【最決平 4.12.17（危険の現実化②）】（夜間潜水事件） 

「右事実関係の下においては，被告人が，夜間潜水の講習指導中，受講生らの動向に注意することなく不

用意に移動して受講生らのそばから離れ，同人らを見失うに至った行為は，それ自体が，指導者らの適切
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な指示，誘導がなければ事態に適応した措置を講ずることができないおそれがあった被害者をして，海中

で空気を使い果たし，ひいては適切な措置を講ずることもできないままに，でき死させる結果を引き起こ

しかねない危険性を持つものであり，被告人を見失った後の指導補助者及び被害者に適切を欠く行動があ

ったことは否定できないが，それは被告人の右行為から誘発されたものであって，被告人の行為と被害者

の死亡との間の因果関係を肯定するに妨げないというべきである。」 

 

９【最判昭 33.5.28（共謀共同正犯）】（練馬事件） 

「共謀共同正犯が成立するには，二人以上の者が，特定の犯罪を行うため，共同意思の下に一体となつて

互に他人の行為を利用し，各自の意思を実行に移すことを内容とする謀議をなし，よつて犯罪を実行した

事実が認められなければならない。したがつて右のような関係において共謀に参加した事実が認められる

以上，直接実行行為に関与しない者でも，他人の行為をいわば自己の手段として犯罪を行つたという意味

において，その間刑責の成立に差異を生ずると解すべき理由はない。」 

 

10【最決昭 57.7.16（共謀／正犯性）】（大麻密輸事件） 

「被告人は，タイ国からの大麻密輸入を計画したＸからその実行担当者になつて欲しい旨頼まれるや，大

麻を入手したい欲求にかられ，執行猶予中の身であることを理由にこれを断つたものの，知人のＹに対し

事情を明かして協力を求め，同人を自己の身代りとしてＸに引き合わせるとともに，密輸入した大麻の一

部をもらい受ける約束のもとにその資金の一部（金二〇万円）をＸに提供したというのであるから，これ

らの行為を通じ被告人が右Ｘ及びＹらと本件大麻密輸入の謀議を遂げたと認めた原判断は，正当である。」 

［裁判官団藤重光の意見］ 

「 …（中略）…これを本件についてみると，まず，被告人はかなりの大麻吸引歴をもつていたところか

ら（記録によれば，一年ばかり前から八〇回くらい大麻を吸引していたというから，すでに大麻に対する

依存性が生じていたのではないかと想像される。），大麻の密輸入を計画したＸからその実行担当者になつ

てほしい旨頼まれると，みずから大麻を入手したい欲求にかられて，本件犯行に及んだこと，また，大麻

の一部をもらい受ける約束のもとにその代金に見合う資金を提供していることがみとめられる。これは被

告人にとつて本件犯罪が自分のための犯罪でもあつたことを示すものというべく，それだけでただちに正

犯性を基礎づけるには足りないとはいえ，本人がその犯罪実現の主体となつたものとみとめるための重要

な指標のひとつになるものというべきである。そこで，さらに進んで，被告人が本件において果たした役

割について考察するに，被告人はＸから本件大麻密輸入の計画について実行の担当を頼まれたが，自分は

刑の執行猶予中の身であつたので，これはことわり，自分の身代わりとしてＹを出したというのである。 

ところで，Ｙは被告人よりも五，六歳年少の青年で，被告人がかねてからサーフインに連れて行くなどし

て面倒をみてやつていた者であるが，たまたま被告人とＹは一緒にグアム島に旅行する計画を立てていた

ところ台風のために中止になり，Ｙはせつかく旅券も入手していたことでもあり外国旅行を切望していた。

被告人はそこに目をつけて，「旅費なしでバンコツクへ行ける話がある」といつてタイ国行きを二つ返事で

応諾させたのであり，その際，大麻の密輸入のこともいつて，自分の代わりに行くことを承知させたもの

と認められる。 

このような経過でＹは本件犯行計画に参加し大麻の密輸入を実行するにいたつたのであつて，被告人は，

単に本件犯行の共謀者の一員であるというのにとどまらず，Ｘとともに，本件犯行計画においてＹを自分

の思うように行動させてこれに実行をさせたものと認めることができる。以上のような本件の事実関係を

総合して考えると，被告人は大麻密輸入罪の実現についてみずからもその主体になつたものとみるべきで

あり，私見においても，被告人は共同正犯の責任を免れないというべきである。」 

 

11【東京高判昭 60.9.30（共謀の射程）】 

「前述のように（前記四の４参照），Ｚの拉致に失敗した後も，Ｚ拉致を内容とする〈プリンスホテル謀議〉

はなお存続していたものと認めるのが相当であり，右謀議には，拉致に随伴し，あるいは監禁の機会にお

ける暴行，その結果としての傷害あるいは致死までも包含されているのである。そうだとすれば，〈成増エ

レベーター謀議〉以降におけるＺ殺害等の合意が，当初の〈プリンスホテル謀議〉の範囲を越えるもので

あつたとしても，少くとも両者が重なり合う範囲，すなわちＺらに対する傷害致死の限度で，Ａ以下の実

行グループが決行した行為及び結果につき，被告人の刑責を肯認すべきではないかとの疑義を生ずるので，
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この点についての判断を示すこととする。 

 仮りに，〈プリンスホテル謀議〉に基づき西葛西駅前でＺの拉致を実行した際，実行正犯者がＺに暴行を

加えた結果同人を死亡させるに至つた場合には，被告人を含む謀議参加者全員に傷害致死の刑責を認め得

ることは当然である。この場合において，実行正犯者の中にＺに対して確定的あるいは未必的殺意を有す

る者が含まれていて，その者の加えた暴行により同人を死亡させるに至つたときは，殺意を以て暴行を加

えた者については殺人の，その余の謀議関与者については傷害致死の刑責を認むべきこととなろう。 

 これと同じことが，Ａ以下の実行グループがＺ方を襲撃してＺほか一名を殺害した本件の場合にもいえ

るであろうか。 

 この間には，いわゆる「総長命令」による中止の問題が介在している。拉致失敗後も存続して来たと認

められる〈プリンスホテル謀議〉は，「総長命令」によつて解消することとなつたのであろうか。証拠によ

れば，「総長命令」は，絶対的，永続的禁止ではなく，期限付，条件付きの一時的凍結であつたものと認む

べきである。そして凍結期間中も，〈プリンスホテル謀議〉は潜在的に存続していたものというべきである

から，この期間内であつても，右謀議に基づく犯罪が実行されれば，謀議関与者の刑責は肯認されるべき

である。従つて，「総長命令」の存在自体は，刑責認定の障害となるものではない。  

 問題は，その点よりも，Ａ以下の者による実行行為が〈プリンスホテル謀議〉に基づくものといえるか

どうかという点にある。さきの設例では，右謀議に基づくＺ拉致の実行に伴う殺害行為であつた。この場

合であれば，殺意を有する者が一人だけでなく，実行行為担当者全員が殺意を有し，しかも相互に共謀を

遂げていたとしても，結論は変らない。殺害の共謀に関与していた者には殺人の，その余の謀議関与者に

は傷害致死の刑責が認められる。然るに，Ａ以下の者の実行した行為態様は，Ｚの自宅に侵入し，有無を

云わせずＺ及び抵抗した同居人を殺害するというものであつて，最早，拉致の謀議に基づく実行行為中に

おける殺害という類型にはあてはまらないものである。客観的な行為態様のみならず，実行担当者の主観

的な意識の面をも併せ見れば，そのことは一層明瞭に看取することができる。すなわち，Ｚ方に対する襲

撃は，もともとＨ組代貸としての面子に拘泥しており，前夜来のＥの執拗な煽動によつて一層これを痛感

させられていたＡにおいて，二〇日早朝，Ｚの所在が判明したことを契機として決意し，被告人に面倒を

見てもらえる訳じやないというＳの反対を，これは被告人のためではなく，代貸としての男の意地のため

に行くんだと抑えたうえ，その趣旨に賛同したＥ，Ｆ，上板橋駅前から合流して同様に賛同したＣ，Ｄの

四名を指揮して決行したものであつて，実行グループに属する者たちには，最早〈プリンスホテル謀議〉

に基づく拉致の実行という意識はなかつたのである（前記第三の二の９の〔１〕ないし〔３〕参照）。 

 そうだとすれば，さきの設例の場合とは事実を異にすることが明らかであつて，本件においては，被告

人に対し，傷害致死罪の限度においても，その刑責を問い得ないものというべきである。」 

 

12【最決昭 61.6.9（抽象的事実の錯誤）】 

「まず，本件において，被告人は，覚せい剤であるフエニルメチルアミノプロパン塩酸塩を含有する粉末

を麻薬であるコカインと誤認して所持したというのであるから，麻薬取締法六六条一項，二八条一項の麻

薬所持罪を犯す意思で，覚せい剤取締法四一条の二第一項一号，一四条一項の覚せい剤所持罪に当たる事

実を実現したことになるが，両罪は，その目的物が麻薬か覚せい剤かの差異があり，後者につき前者に比

し重い刑が定められているだけで，その余の犯罪構成要件要素は同一であるところ，麻薬と覚せい剤との

類似性にかんがみると，この場合，両罪の構成要件は，軽い前者の罪の限度において，実質的に重なり合

つているものと解するのが相当である。被告人には，所持にかかる薬物が覚せい剤であるという重い罪と

なるべき事実の認識がないから，覚せい剤所持罪の故意を欠くものとして同罪の成立は認められないが，

両罪の構成要件が実質的に重なり合う限度で軽い麻薬所持罪の故意が成立し同罪が成立するものと解すべ

きである（最高裁昭和五二年（あ）第八三六号同五四年三月二七日第一小法廷決定・刑集三三巻二号一四

〇頁参照）。」 

 

13【最決昭 54.4.13（共犯の錯誤）】 

「殺人罪と傷害致死罪とは，殺意の有無という主観的な面に差異があるだけで，その余の犯罪構成要件要

素はいずれも同一であるから，暴行・傷害を共謀した被告人Ｘら七名のうちのＹが前記福原派出所前でＡ

巡査に対し未必の故意をもつて殺人罪を犯した本件において，殺意のなかつた被告人Ｘら六名については，

殺人罪の共同正犯と傷害致死罪の共同正犯の構成要件が重なり合う限度で軽い傷害致死罪の共同正犯が成

http://www.tkclex.ne.jp/lexbin/LinkInyo.aspx?Bunban=21065251
http://www.tkclex.ne.jp/lexbin/LinkInyo.aspx?Bunban=21065251
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立するものと解すべきである。すなわち，Ｙが殺人罪を犯したということは，被告人Ｘら六名にとつても

暴行・傷害の共謀に起因して客観的には殺人罪の共同正犯にあたる事実が実現されたことにはなるが，そ

うであるからといつて，被告人Ｘら六名には殺人罪という重い罪の共同正犯の意思はなかつたのであるか

ら，被告人Ｘら六名に殺人罪の共同正犯が成立するいわれはなく，もし犯罪としては重い殺人罪の共同正

犯が成立し刑のみを暴行罪ないし傷害罪の結果的加重犯である傷害致死罪の共同正犯の刑で処断するにと

どめるとするならば，それは誤りといわなければならない。」 

 

14【最判昭 41.11.30（非権力的公務①）旧国鉄事業】 

「国鉄は，公法上の法人としてその職員が法令により公務に従事する者とみなされ，その労働関係も公労

法の定めるところによる（日本国有鉄道法二条，三四条，三五条）等，一般の私人又は私法人が経営主体

となつている民営鉄道とは異なる特殊の公法人事業体たる性格を有するものではあるが，その行う事業な

いし業務の実態は，運輸を目的とする鉄道事業その他これに関連する事業ないし業務であつて，国若しく

は公共団体又はその職員の行う権力的作用を伴う職務ではなく，民営鉄道のそれと何ら異なるところはな

いのであるから，民営鉄道職員の行う現業業務は刑法二三三条，二三四条の業務妨害罪の対象となるが，

国鉄職員の行う現業業務は，その職員が法令により公務に従事する者とみなされているというだけの理由

で業務妨害罪の対象とならないとする合理的理由はないものといわなければならない。すなわち，国鉄の

行う事業ないし業務は刑法二三三条，二三四条にいう「業務」の中に含まれるものと解するを相当とする。

所論引用の当裁判所大法廷判決は本件に適切ではなく，所論引用の各大審院判決は，右と見解を同じくす

る当裁判所第二小法廷判決（昭和三一年（あ）第三〇一五号同三五年一一月一八日言渡刑集一四巻一三号

一七一三頁）によりこれに反する限度において変更されていると解せられるから，所論判例違反の主張は，

適法な上告理由とならない。  

 そして右の如く解するときは，国鉄職員の非権力的現業業務の執行に対する妨害は，その妨害の手段方

法の如何によつては，刑法二三三条または二三四条の罪のほか同九五条の罪の成立することもあると解す

るのが相当である。 

 されば国鉄の業務は，民営鉄道の業務と企業活動として実態を同じくすると同時に，国鉄職員の行う業

務は，公共の福祉に特に重要な関係を有するものとして，その職員は法令により公務に従事するものとみ

なされているのであるから，国鉄の業務が，これに対する妨害に対し，業務妨害罪または公務執行妨害罪

の保護を受けるのは当然であつて，民営鉄道の業務との間に，妨害に対する法律上の保護に差異があるか

らといつて所論の如く憲法一四条に違反する結果となるということはできない。」 

 

15【最決昭 62.3.12（非権力的公務②）県議会審議】 

「原判決の是認する第一審判決の認定によれば，本件において妨害の対象となつた職務は，新潟県議会総

務文教委員会の条例案採決等の事務であり，なんら被告人らに対して強制力を行使する権力的公務ではな

いのであるから，右職務が威力業務妨害罪にいう「業務」に当たるとした原判断は，正当である。」 

 

16【最決平 12.2.17（非権力的公務③）公職選挙における立候補届出受理事務】 

「本件において妨害の対象となった職務は，公職選挙法上の選挙長の立候補届出受理事務であり，右事務

は，強制力を行使する権力的公務ではないから，右事務が刑法（平成七年法律第九一号による改正前のも

の）二三三条，二三四条にいう「業務」に当たるとした原判断は，正当である。」 

 

17【最決平 14.9.30（非権力的公務④）通路上の段ボール撤去】 

「以上の事実関係によれば，本件において妨害の対象となった職務は，動く歩道を設置するため，本件通

路上に起居する路上生活者に対して自主的に退去するよう説得し，これらの者が自主的に退去した後，本

件通路上に残された段ボール小屋等を撤去することなどを内容とする環境整備工事であって，強制力を行

使する権力的公務ではないから，刑法２３４条にいう「業務」に当たると解するのが相当であり（最高裁

昭和５９年（あ）第６２７号同６２年３月１２日第一小法廷決定・刑集４１巻２号１４０頁，最高裁平成

９年（あ）第３２４号同１２年２月１７日第二小法廷決定・刑集５４巻２号３８頁参照），このことは，前

記１（８）のように，段ボール小屋の中に起居する路上生活者が警察官によって排除，連行された後，そ

の意思に反してその段ボール小屋が撤去された場合であっても異ならないというべきである。」 

http://www.tkclex.ne.jp/lexbin/LinkInyo.aspx?Bunban=27804229
http://www.tkclex.ne.jp/lexbin/LinkInyo.aspx?Bunban=27804229
http://www.tkclex.ne.jp/lexbin/LinkInyo.aspx?Bunban=28055109
http://www.tkclex.ne.jp/lexbin/LinkInyo.aspx?Bunban=28055109
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18【東京高判平 21.3.12（権力的公務①）警察官の職務】 

「最近の最高裁判例において，「強制力を行使する権力的公務」が本罪にいう業務に当たらないとされてい

るのは，暴行・脅迫に至らない程度の威力や偽計による妨害行為は強制力によって排除し得るからなので

ある。本件のように，警察に対して犯罪予告の虚偽通報がなされた場合（インターネット掲示板を通じて

の間接的通報も直接的１１０番通報と同視できる。），警察においては，直ちにその虚偽であることを看破

できない限りは，これに対応する徒労の出動・警戒を余儀なくさせられるのであり，その結果として，虚

偽通報さえなければ遂行されたはずの本来の警察の公務（業務）が妨害される（遂行が困難ならしめられ

る）のである。妨害された本来の警察の公務の中に，仮に逮捕状による逮捕等の強制力を付与された権力

的公務が含まれていたとしても，その強制力は，本件のような虚偽通報による妨害行為に対して行使し得

る段階にはなく，このような妨害行為を排除する働きを有しないのである。したがって，本件において，

妨害された警察の公務（業務）は，強制力を付与された権力的なものを含めて，その全体が，本罪による

保護の対象になると解するのが相当である（最高裁昭和６２年３月１２日第一小法廷決定・刑集４１巻２

号１４０頁も，妨害の対象となった職務は，「なんら被告人らに対して強制力を行使する権力的公務ではな

いのであるから，」威力業務妨害罪にいう「業務」に当たる旨判示しており，上記のような解釈が当然の前

提にされているものと思われる。）。 

 所論は，〔１〕警察官の職務は一般的に強制力を行使するものであるから，本罪にいう「業務」に当たら

ず，〔２〕被告人の行為は軽犯罪法１条３１号の「悪戯など」に該当するにとどまるものである，というよ

うである。 

 しかし，〔１〕については，警察官の職務に一般的に強制力を行使するものが含まれるとしても，本件の

ような妨害との関係では，その強制力によってこれを排除できず，本罪による保護が必要であることは上

述したとおりであって，警察官の職務に上記のようなものが含まれているからといって，これを除外した

警察官の職務のみが本罪による保護の対象になると解するのは相当ではない。」 

 

19【名古屋高判平 30.10.30（権力的公務②）警察官の職務】 

「まず，被告人の本件行為は，覚せい剤の所持者が逃走を図ったものと警察官を誤信させるのに十分であ

り，これが偽計に当たることは明らかといえる。また，ｄ警部補らの警察官としては，本件行為を現認し

ただけでは，これが薬物所持を仮装したものかどうかを直ちに判断することができず，逃走を図ったとみ

られる被告人を確保し，職務質問を始めとする覚せい剤所持容疑の解明に向けた所要の業務を行う必要が

あったといえ，そのために，本署への連絡や応援要請を通じ，現場の臨場，被告人に対する職務質問，任

意同行や取調べ等（以下「本件捜査」という。）を余儀なくされた結果，本件行為がなければ遂行されたは

ずの関係警察職員の本来の職務（本件業務）が妨害されたことも，また明らかに認められる。 

 そして，強制力を行使する権力的公務に当たらないものは，公務であっても業務妨害罪の対象となると

解するのが相当であるところ，本件業務は，同罪の対象となるべきものといえるし，同業務中に警察官が

その遂行の一環として強制力の行使が想定される場合が含まれるとしても，本件行為が行われた時点では，

そもそも，その強制力を同行為に対して行使し得るはずはなく，その偽計性を排除しようにもそのすべは

ないことになる。 

 そうすると，本件業務は，偽計業務妨害罪における「業務」に当たると解するのが相当であり，本件行

為によって同業務を妨害した被告人には，同罪の成立を認めることができる。」 
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第２問［刑事訴訟法］ 

＜分析例＞ 

〔設問１〕 

第１ 捜査①について 

 １ 「領置」該当性 参考判例１ 

 捜査機関の行う「領置」（221 条）は，対象物を占有する押収の一種であるが，その占

有を取得する過程に強制の要素を伴わない点で「差押え」と異なるため，憲法 35 条の「押

収」に当たらず，無令状で行うことができる。このような処分の性質から，同条は「所

有者」のみならず「所持者若しくは保管者」が「任意に提出した物」についての領置を

も規定しており，提出者の占有が適法である以上，提出者が所有者その他処分権限者で

あることを要しない。 

甲はアパートの敷地内にあるごみ置場にごみ袋１袋（以下，「本件ごみ袋」という。）

を投棄したところ，同アパートにおけるごみの取扱いについて，同アパートの所有者で

ある大家は，同アパートの居住者に対して，ごみを同ごみ置場に捨てるように指示して

おり，同人が同ごみ置場のごみの分別を確認し，公道上にある地域のごみ集積所に，ご

み回収日の午前８時頃に搬出することにつき，あらかじめ居住者から了解を得ていた。

このような同アパートにおけるごみの取扱いからすると，居住者等は，回収・搬出して

もらうために不要物としてごみをごみ置場に捨てているのであり，ごみがごみ置場に搬

入された時点で，同ごみ置場を管理している大家の物理的な管理支配関係が生じ，当該

ごみの占有は，遅くともごみ回収日に大家がごみを確認し，搬出した時点で，ごみを捨

てた者から，大家に移転するものと解される。 

そうすると，司法警察員Ｐが捜査①を実施した時点で，甲の投棄した本件ごみ袋は，

少なくとも甲及び大家の重畳的な占有下にあったというべきであり，大家が占有するに

至っていたものであるから，本件ごみ袋は，その「所持者」である大家がＰに「任意に

提出した物」に当たる。 



25 

 

※ 領置の法的性質について，捜査機関による領置（221 条）は，「遺留した物」又は「任意に提出した物」

について捜査機関がその占有を取得・保持する処分であるところ，占有取得の過程で強制の要素を伴

わない点で「差押え」と異なるため，憲法 35 条の「押収」には含まれず，令状主義は採用されていな

い。他方で，一旦領置してその占有を取得した後は「差押え」と同様の効果が生じ，捜査機関はその

返還を拒むことができる（すなわち，占有保持には強制力を伴う）という点で強制処分としての性質

を有していることから，刑事訴訟法上は「押収」（222 条 1 項参照）に位置付けられている。なお，領

置の対象物は，条文上「被疑者その他の者が遺留した物」又は「所有者、所持者若しくは保管者が任

意に提出した物」と規定されており（221 条），「差押え」と異なり，「証拠物又は没収すべきと思料す

るもの」（222 条 1 項，99 条 1 項）に限定されない。 

※ 領置の適法性判断枠組みについて，平成２２年出題趣旨は，遺留物の領置の事案に関し，「同条におけ

る遺留物がなぜ令状なくして取得可能なのかという制度の趣旨に立ち返り，占有取得の過程に強制の

要素が認められないからこそ令状を要しないとされている遺留物とは，遺失物より広い概念であり，

自己の意思によらず占有を喪失した場合に限られず，自己の意思によって占有を放棄し，離脱させた

物も含むなどと定義した上で，具体的事例の捜査①及び②のいずれについても，投棄されたごみが遺

留物に該当するか否かをまず検討し，その上で，当該ごみが遺留物に該当するとしても，排出者がご

みを排出する場合における「通常，そのまま収集されて他人にその内容を見られることはないという

期待」がプライバシー権として権利性を有するか否かを検討し，さらに，同権利性が認められるとし

ても，本件事例においてなお要保護性が認められるか否かを論ずるべきである。」と指摘している。本

問においても，同趣旨の示す枠組みに沿って，⑴対象物が「遺留した物」又は「任意に提出した物」

に該当するか否か（「領置」該当性），⑵比例原則（197 条本文）の適用による任意捜査の適法性（領

置の必要性・相当性）について，順次検討することになろう。 

２ 領置の必要性・相当性 

  捜査機関が取得，回収した物が領置の対象物に当たるとしても，これを領置することは

個人の法益を侵害し又は侵害するおそれがあることから，状況の如何を問わず常に許容さ

れるものと解するのは相当でなく，必要性，緊急性，これによって害される個人の法益と

保護されるべき公共の利益との権衡などを考慮し，具体的状況のもとで相当と認められる

限度において許容されると解すべきである。 

  ⑴ 本件は，犯人がＶ方に侵入し物色中にＶを殴打して逃走したという住居侵入・強盗

殺人未遂事件であるところ，ゴルフクラブを凶器として使用した危険な犯行態様の事

件であり，左側頭部という身体の枢要部を殴打されたＶがすぐに病院に救急搬送され

ていることからも，本件は重大犯罪であって犯人を早期に検挙する必要があった。本

件捜査の過程で，Ｖ方付近にあるコンビニエンスストアに設置された防犯カメラの映

像に，犯行時刻の約７分後に犯人の着衣や背格好などに酷似した男性が，長い棒状の

物を手に持ち北西方向に走っている様子が記録されており，また，同コンビニエンス

ストアから北西に約１キロメートル離れた場所にあるガソリンスタンドに設置された
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防犯カメラの映像に，犯行時刻の約２２分後に上記映像に記録されていた男性と酷似

した男性が，同ガソリンスタンドの向かいにあるアパートの建物の中に入っていく様

子が記録されていたところ，その人物が甲であったことから，甲に対する嫌疑が生じ

た。一方で，現場であるＶ方からは犯人が残したものと思われる足跡が発見されたも

のの，それ以外に，犯人の特定につながる証拠を発見することができなかったことか

ら，甲の犯人性を確認する証拠を収集すべく，甲の排出したごみの捜査を行う必要性

は高かった。また，一般に，犯人は犯行後に犯行時の着衣等を廃棄する等して罪証隠

滅行為に及ぶことがあり得るところ，甲の捨てたごみの中には，甲の犯人性を示すよ

うな衣服や靴等の証拠が混ざっている可能性があるから，本件ごみの捜査を行う合理

性もあった。以上のような状況において，甲が排出したごみは収集業者等により一旦

収集処理されてしまえばその後にこれを押収することは不可能となるため，その場で

直ちに本件ごみ袋の占有を確保する緊急の必要性があった。 

  ⑵ 他方で，Ｐは，本件ごみ袋の外観の特徴を公道上から目視して確認した上で，ごみ

置場に投棄されていた複数のごみ袋の中から，特徴を確認しておいたごみ袋１袋だけ

を選び，大家から任意提出を受けているところ，同ごみ置場に投棄されたごみの中か

ら，外観から甲が出したごみの可能性のあるごみ袋に絞り込んでおり，領置して開封

するごみ袋を極力少なくする配慮をしていたことからすると，捜査①は，相当な方法

で行われていたといえる。また，甲のアパートの居住者等は，ごみ置場に捨てたごみ

が大家によりそのまま回収・搬出され，みだりに他人にその内容を見られることはな

いという期待を有しており，かかる期待も個人のプライバシー権（憲法 13 条参照）の

内容として法的保護に値するものといえるが，甲は本件ごみ袋を不要物としてごみ置

場に投棄したのであり，上記のとおり，その回収・搬出を大家に委ねて同人の物理的

な管理支配下に置いている以上，甲の上記期待に対する要保護性は低いといえる。 

⑶ 以上の事情からすれば，捜査①の領置は本件の捜査に必要な範囲において，かつ，相

当な方法によって行われたものと認められる。したがって，捜査①は適法である。 
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※ 排出されたごみの領置の相当性を判断する際，被侵害利益の内容として，参考判例２は「排出された

ごみについては，通常，そのまま収集されて他人にその内容が見られることはないという期待がある」

と指摘していることから，このような利益の権利性・要保護性を検討すべきである（上記平成２２年

出題趣旨参照）。もっとも，この意味でのプライバシー侵害は，対象物の占有取得それ自体により生じ

るものではなく（占有取得の点には権利侵害性がないからこそ領置は令状主義に服さない処分とされ

ている），対象物の内容を確認，点検（場合によっては鑑定嘱託等）を行うことによって生じるもので

あるから，厳密には，「領置」（占有取得・保持処分）とは別個の処分である押収物に関する「必要な

処分」（222 条 1 項，111 条 2 項）によって生じる法益侵害の相当性の問題である。このことは警察官

がごみ袋を持ち帰らずにその場で中身を確認，点検した場合（占有を取得しない場合）であっても全

く同じプライバシー侵害が生じることからも明らかであろう。ところが，本問の問題文にはあくまで

「下線部の【捜査①】及び【捜査②】の領置の適法性」と記載されていることから，上記「必要な処

分」（具体的には，警察署で本件ごみ袋を開けて内容を確認した措置）による法益侵害まで含めて一体

的に「領置の適法性」として検討することを求める趣旨であるか否かについて，出題の意図が若干不

明確であったと思われる（なお，平成２２年試験問題では問題文に「下線部の［捜査①］から［捜査

③］の適法性」と記載されていたことから，同問では占有取得の点のみならず上記の法益を侵害する

処分の相当性も検討対象とする趣旨であることが明確であった。）。 

第２ 捜査②について 

 １ 「領置」該当性 参考判例２ 

上述した領置の性質からすれば，同条の「遺留した物」とは，自己の意思によらず占有

を喪失した物（遺失物）に限られず，自己の意思によって占有を放棄し，離脱させた物も

含むと解する。 

甲は，豚汁を食べ終えた空の容器（以下，「本件容器」という。）を公道上に投棄して，

その場を去っており，その占有を放棄していたものであるから，本件容器は「遺留した物」

に当たる。なお，本件容器は，甲のＤＮＡ型を特定するための証拠を入手するために，Ｐ

がボランティアの一員として炊き出しに参加し，容器の裏側にマークを付けて，同容器に

豚汁を入れて甲に手渡したものであるが，甲はこれを自己の意思で公道上に投棄しており，

甲が錯誤に基づいて占有を P に委ねた物ではなく，捜査機関が甲の黙示の意思に反してそ

の占有を取得したものではないから，なお遺留に当たると解される。 

※ 捜査機関によるごみの取得について，参考判例２は「これらを入れたごみ袋を不要物として公道上の

ごみ集積所に排出し，その占有を放棄していた」と指摘した上で「遺留物として領置することができ

る」と判示している。他方，参考判例１は，マンションの共用部分であるごみ集積場所に集積された

ごみ袋在中の紙片につき捜査機関がマンション管理会社の管理員から提出を受けた事案について「本

件紙片等の入っていたごみ１袋を含むごみ４袋は，その所持者が任意に提出した物を警察が領置した

もの」として適法と判断している。これらの判例を前提とすると，当該ごみが捨てられた場所が「公

道上」か「私的領域」かによって，“遺留物の領置”か“任意提出物の領置”か，その捜査手法が使い

分けられることになる。本問でも，Ｐは公道上に投棄されたごみ（捜査②）については前者，アパー

トの敷地内にあるごみ置き場に投棄されたごみ（捜査①）については後者の手続により取得している。 
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※ 上述のとおり，「領置」は占有取得の点におよそ強制の要素を伴わない点で「差押え」と区別される。

したがって，占有取得処分が「遺留した物」，「任意に提出した物」を対象物とする「領置」に該当す

るのであれば，当該処分が「強制の処分」（197 条 1 項但書）と評価される余地はない（強制処分に該

当し得るのはその後の占有保持処分（具体的には，押収物の返還拒否）である。）。その意味で，捜査

の適法性判断枠組み（二段階判断）における第１基準（強制処分該当性）の検討は，占有取得処分の

「領置」該当性が肯定される事案では，「領置」（221 条）の要件認定の問題に解消される。平成２２

年採点実感において「遺留物の領置として適法といえるか否かを問うているにもかかわらず，これを

単に強制処分に該当するか否か，該当しないとして任意捜査として許されるか否かという観点からの

み論じ，刑事訴訟法第２２１条に一切言及すらしない答案が少なからず見受けられた。」と指摘されて

いる。これに対して，対象物の占有取得処分が「領置」に該当しない場合（対象物が「遺留した物」

又は「任意に提出した物」に該当しない場合）であれば，当該処分は，令状に基づかない捜査活動一

般（197 条 1 項本文の「必要な取調」）と同様の適法性判断枠組みにより規律されることになるから，

第１段階の検討として強制処分該当性が判断され，場合によっては，違法な無令状差押えそのもので

あると評価されることもあり得る。例えば，参考判例３は，管理者Ｘの承諾も令状もないのにマンシ

ョンの敷地内に立ち入った上でごみ集積場に搬入されたビニール袋を取得した行為について「本件マ

ンションの住人が本件ごみ集積場にごみを搬入しても，直ちに搬入した者の当該ごみに対する物理的

な管理支配関係が放棄あるいは喪失されたとは認め難く，他方で，ごみが本件ごみ集積場に搬入され

た時点で，本件ごみ集積場を管理しているＸの物理的な管理支配関係が生じ･･･，本件ビニール袋は，

同条の「遺留物」には該当せず，･･･警察官によって回収された時点では，なお被告人及びＸの重畳的

な占有下にあった」として「領置」該当性を否定しており，「警察官による被告人のごみの選別・特定

に係る行為は，刑訴法２１８条１項にいう捜索に当たる」，「警察官は，私有地内に建設された第三者

の無断立入りが予定されていない本件ごみ集積場に体を入れ，その中にあった本件ビニール袋に及ん

でいる他人の占有を排し，本件ビニール袋の占有を取得したのであるから，その取得行為は同条にい

う差押えに当たる」，「警察官による本件回収行為は，捜索差押えに該当し，捜索差押許可状によるこ

となく行われたのであるから，違法な捜索差押えであるといわざるを得ない」と判示している。また，

参考判例４は「ＤＮＡ採取目的を秘した上，コップにそそいだお茶を飲むよう被告人に勧め，被告人

に使用したコップの管理を放棄させて回収し，そこからＤＮＡサンプルを採取する」という措置につ

いて強制処分性を肯定しているが，他方で，「本件唾液は，使用した紙コップは･･･そのまま廃棄され

るものと思い込んでいたと認められる被告人が占有を警察官らに委ねた物であり，後者の「所有者，

所持者若しくは保管者が（捜査機関に対して）任意に提出した物」に当たらない」，「本件唾液は，上

記のとおり，使用した紙コップは･･･そのまま廃棄されるものと思い込んでいたと認められる被告人が，

錯誤に基づいて占有を警察官らに委ねた物であり，前者の遺留にも当たらない」と判示して「領置」

該当性を否定する判断を示しており，この判断が上記措置について強制処分性を問題とする前提とな

っていたものと解される。そこで，本問の捜査②についても，Ｐが回収した容器が「遺留した物」又

は「任意に提出した物」に該当しないと判断するのであれば，改めて第１基準（強制処分該当性）か

ら検討する必要が生じ得る。もっとも，本問において甲は公道上に本件容器を投棄していることから，

上記各判例の事案と異なり，捜査②は私的領域内における回収措置ではなく（参考判例３参照），また，

本件容器を甲が「錯誤に基づいて占有を警察官らに委ねた物」と評価することもできない（参考判例

４参照）。このように，本件容器の占有取得の点には権利侵害性がないことから，捜査②の回収措置に

ついて「領置」該当性を否定することは困難であろう（参考判例２参照）。 

※ なお，ＤＮＡサンプル（唾液）の採取措置について，参考判例４は，「ＤＮＡを含む唾液を警察官らに

よってむやみに採取されない利益（個人識別情報であるＤＮＡ型をむやみに捜査機関によって認識さ

れない利益）は，強制処分を要求して保護すべき重要な利益であると解する」と判示して強制処分性

を肯定しているところ，仮に本問でも第１基準（強制処分該当性）の検討において上記利益の重要性

を問題とすることを出題趣旨とするのであれば，問題文の記載も「領置の適法性」ではなく，例えば，

「甲のＤＮＡを採取した一連の措置の適法性」と記載して「領置」であることを前提としない問い方

にすることが適切であったと思われる（ただし，厳密には，かかる利益の侵害はＤＮＡサンプル（唾

液）の採取それ自体により生じるものではなく，押収物に関する「必要な処分」としてのＤＮＡ型鑑

定を実施することにより生じる点は上述したとおりである。）。 
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２ 領置の必要性・相当性 

  ⑴ 上記捜査①によっても，犯人の特定につながる証拠を得ることができなかったもの

の，犯人の逃走経路と考えられる場所の捜索によりゴルフクラブと黒のマスクが発見

されたところ，同マスクの内側に付着した血液は，同マスクの発見状況や本件の犯行

状況等から，犯人の血液である可能性が極めて高いと認められた。もっとも，同血液

のＤＮＡ型は，警察が把握していたＤＮＡ型のデータベースには登録されていなかっ

たことから，甲と犯人との同一性を判断するためには，甲のＤＮＡ型を特定するため

の証拠を入手する必要があった。一方で，行動確認の結果，甲方に複数人が出入りし

ていることが判明しており，捜査①と同様の手段によりごみの中から甲のＤＮＡ型を

特定するための証拠を入手することが難しい状況であったことから，ボランティアが

Ｉ市内の公園で開催している炊き出しにおいて，食事の提供を受けた甲が投棄した炊

き出し用の使い捨て容器を回収するという手段に合理性もあった。 

  ⑵ 他方で，Ｐが捜査②を実施したのは，甲の唾液に含まれるＤＮＡを入手し鑑定する

ことによって甲のＤＮＡ型を明らかにし，これを，上記黒のマスクの内側に付着して

いた血液のＤＮＡ型と比較することにより，甲が本件の犯人であるかどうかを見極め

る決定的な証拠を入手するためであるところ，捜査目的がこのような個人識別のため

のＤＮＡの採取にある場合，ＤＮＡを含む唾液を捜査機関によってむやみに採取され

ない利益（個人識別情報であるＤＮＡ型をむやみに捜査機関によって認識されない利

益）は，個人のプライバシー権（憲法 13 条参照）の内容として法的保護に値する重要

な利益であると解される。もっとも，上述のとおり，甲は唾液の付着した本件容器を

不特定多数の者が往来する公道上に投棄しており，そのような場所に自己の意思によ

り自ら占有を放棄したものである以上，甲の上記利益に対する要保護性は一定程度低

下しているものといえる。また，上述のとおり，Ｐは，ボランティアの一員として炊

き出しに参加し，本件容器の裏側にマークを付けて甲に手渡しているところ，炊き出

しの参加者が多く，甲が使用した容器だけを選別することは困難であったことから，
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甲の唾液が付着した容器を確実に特定し，無関係の第三者に対するプライバシー侵害

が生じることを防止するためには上記のような欺罔的手段を講じることもやむを得な

かったといえる。 

⑶ 以上の事情からすれば，捜査②の領置は本件の捜査に必要な範囲において，かつ，相

当な方法によって行われたものと認められる。したがって，捜査②は適法である。 

〔設問２〕 

第１ 伝聞証拠の意義 参考判例５・６ 

   伝聞法則（320 条 1 項）の趣旨は，供述証拠が，知覚，記憶，表現の過程を経て証拠

化されるものであるところ，知覚，記憶には誤りが介在するおそれがあり，表現には正

確性・真摯性を欠く場合があるにもかかわらず，公判期日外における供述については，

①宣誓（と偽証罪の制裁による威嚇，刑法 169 条），②裁判官の面前における供述（直接

主義，315 条参照），③反対尋問（157 条 3 項，規則 199 条の 4，憲法 37 条 2 項）の各

方法により，その誤りの有無や正確性・真摯性を吟味，担保し得ないことから（規則 199

条の6参照），その証拠能力を原則として否定することにより誤判の防止を図る点にある。 

   上記の趣旨からすれば，伝聞証拠とは，要証事実（証拠により証明すべき事実，296

条本文参照）を直接体験した者の公判期日外における供述（原供述）を内容とする供述

証拠（書面又は供述）であって，その原供述の内容（原供述者が直接体験した事実）の

証明の用に供される証拠をいう。 

※ 伝聞証拠の意義について，出題趣旨によれば，例えば，「Ｗが知覚・記憶してノートに記載した事実の

真実性を前提とするものであるから，これが「伝聞証拠」…である」（平成２０年出題趣旨），「乙によ

る説明部分については，正に乙が知覚・記憶し，説明した会話の内容たる事実が要証事実となり，そ

の真実性を証明しようとするものであるから，伝聞証拠に該当する」（平成２２年出題趣旨），「同メー

ルは，Ｂが知覚，記憶し，表現した内容たる事実が要証事実となり，その真実性を証明しようとする

ものであるから，伝聞証拠に該当する」（平成２３年出題趣旨）等と説明されている。判例においても，

例えば，参考判例５は，「およそ供述とは心理的過程を経た特定の事項に関する言語的表現であり，表

意者の知覚，記憶の心理的過程を経た過去の体験的事実の場合と，右のような知覚，記憶の過程を伴

わない，表現，叙述のみが問題となるところの，表意者の表現時における精神的状態に関する供述（計

画意図，動機等）の場合とがあって」，後者の場合には伝聞法則の適用がない旨判示しており，同様に，

参考判例６は，伝聞法則とは「その供述内容の真実性の証明に供する場合，すなわち原供述者の直接

に知覚した事実が要証事実である場合にのみ，これを証拠として使用することができないことを意味

する」ものであり，「記載された供述内容の真実性の証拠に供せられたものでなく，その内容の真偽と
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一応無関係に，その供述がなされたこと自体が要証事実となつている」場合には適用がない旨を判示

している。これらの判例の趣旨からすれば，伝聞証拠該当性については，争点及び証拠構造を分析，

把握した上で，要証事実を原供述者の直接体験した事実（知覚，記憶し，表現した内容）とする場合

（一般に，「原供述の内容の真実性を立証する場合」と説明される。）であるか否かが重要な判断視点

となる。 

第２ 実況見分調書について 参考判例７ 

   実況見分調書は，捜査機関による実況見分の結果を要証事実とするものであるから，

伝聞証拠（320 条 1 項前段，供述代用書面）に当たる。他方，実況見分は捜査官が五官

の作用によって事物の存在・状態を観察して認識する作用である「検証」（218 条 1 項）

を任意処分として行う場合であるところ，そもそも 321 条 3 項が「検証の結果を記載し

た書面」について，作成者が公判期日において「真正に作成されたものであることを供

述したとき」に伝聞例外として証拠能力を肯定する趣旨は，検証の結果が，その事柄の

性質上，検証実施者の記憶に基づく供述よりも，検証当時にその結果を記載した書面に

よる方が，知覚，記憶，表現の各過程に誤りが介在する可能性が低く，その正確性を担

保し得ると認められる点にある。そうであれば，上記の趣旨は，検証調書と類似した性

質を有する書面にも同様に妥当することから，実況見分調書も同項の書面に包含される

ものと解する。 

※ 実況見分調書は，見分を実施した捜査官の供述書（供述代用書面）であるから，当然に伝聞法則が適

用されるところ，いかなる伝聞例外規定によるべきかが問題となる。実況見分は，五官の作用により，

人の身体，物，場所の存在・内容・形状・性質等を観察して認識する処分を任意処分として行う場合

であり，これと全く同じ性質の処分を強制処分として令状の発付を受けて行う場合が「検証」（218条

1 項）である。そうすると，両者の違いは強制か任意かの点のみで処分の内容に違いはないことから，

「検証の結果を記載した書面」について 321 条 3 項が伝聞例外の原則形態である同条 1 項 3 号よりも

緩やかな要件で証拠能力を認めている趣旨は実況見分調書にも妥当すると解される。参考判例７も「刑

訴三二一条三項所定の書面には捜査機関が任意処分として行う検証の結果を記載したいわゆる実況見

分調書も包含する」と判示している。平成２５年出題趣旨においても，「まず，実況見分調書全体につ

き，検証調書に準じる書面として，同法第３２１条第３項が規定する要件を満たせば伝聞法則の例外

として証拠能力が認められる」と説明されている。 

第３ 実況見分調書②の証拠能力 

   実況見分調書②は，検察官 R が，被害者である V を立会人として H 地方検察庁におい

て実施した被害状況の再現実況見分の結果を記載したものであるから，「検証の結果を記

載した書面」に包含される。したがって，321 条 3 項により，作成者 R が公判廷で「真

正に作成されたものであること」を供述すれば伝聞例外として証拠能力が付与される。 
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   もっとも，実況見分調書②には，実況見分の際に立会人 V が被害状況を説明した内容

が記載されており（以下，「V の説明部分」という。），また，V による被害再現状況を撮

影した写真が１枚添付されているところ，これらの V の説明部分又は写真から立会人 V

の直接体験した事実（V が知覚，記憶し，表現した内容）を立証する場合には，V を原

供述者とする伝聞証拠に該当するため，本件実況見分調書と一体のものとして証拠能力

を付与することはできない。そこで，以下，V の説明部分及び写真の証拠能力を検討す

る。 

※ 立会人の指示説明について，実況見分の際，捜査機関が被疑者や被害者，目撃者に立会いを求め，こ

れらの者に指示説明をさせてそれを調書に記載することが多いところ，この記載には，通常，立会人

に内容を確認させて署名・押印を求める，という手続は行わない。しかしながら，立会人に説明を求

めることは，実質的には，立会人の「供述」を得るための捜査，すなわち「取調べ」の性質を帯びて

しまう可能性がある（「取調べ」の結果得られた「供述」を録取した書面であれば，「供述録取書」で

あり，当然，伝聞例外の要件として供述者の「署名若しくは押印」が必要となる。）。そこで，指示説

明部分の扱いについては，①あくまで実況見分調書の一部と扱われ，321 条 3 項により一体的に証拠

能力を獲得するのか，②もはや実況見分調書と一体のものとは扱えず，当該供述部分について別途，

伝聞法則の適用が問題となるのか，を区別する必要がある。参考判例８は，「立会人の指示，説明を求

めるのは，要するに，実況見分の一つの手段であるに過ぎず，被疑者及び被疑者以外の者を取り調べ，

その供述を求めるのとは性質を異にし，従つて，右立会人の指示，説明を実況見分調書に記載するの

は結局実況見分の結果を記載するに外ならず，被疑者及び被疑者以外の者の供述としてこれを録取す

るのとは異なる」と述べた上で，「立会人の指示説明として被疑者又は被疑者以外の者の供述を聴きこ

れを記載した実況見分調書には右供述をした立会人の署名押印を必要としない」「その供述を記載した

実況見分調書を一体として，…刑訴三二一条三項所定の書面として採証する」と判示している。この

場合の立会人の指示説明の役割は，“なぜその見分をしたのか”（動機や経緯）を説明することで，そ

の実況見分の意味を明らかにする，という点にあり，そのような指示説明については，それも含めて

実況見分の結果（見分を実施した捜査官の体験事実）であるといえることから，実況見分調書と一体

的に 321 条 3 項の要件を具備することにより証拠能力を付与することができる（このような指示説明

を「現場指示」という。）。平成２５年採点実感においても，「Ｗの説明部分も，司法警察員Ｐが，実況

見分の対象を特定するに至った動機・手段を明らかにするためのものであり，その内容の真実性を目

的とするものではないことを端的に指摘して論じること」との指摘がある。このように，指示説明に

ついて上記①と②を区別する視点は，“実況見分の意味を明らかにするために必要な説明”の限度にと

どまるか否か，ということになる。 

 １ V の説明部分について 参考判例９・１０ 

  ⑴ 伝聞証拠該当性 

   ア 甲の弁護人は「犯人性を争う。」と主張して実況見分調書②を不同意としていると

ころ，本件公判において，検察官は甲の犯人性及び罪体を全て証拠により立証する

必要がある。そこで，検察官 T は，「被害再現状況」を立証趣旨として証拠調べ請求

をしているところ，実況見分調書②には，被害者である V の「このようにして，犯
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人は，右手に持っていたゴルフクラブで私の左側頭部を殴りました。」との説明が記

載されている。これは V が体験した本件犯行の態様についての説明であり，検察官

としては，V の説明部分から上記のような本件の「被害状況」，すなわち，本件犯行

（強盗殺人未遂の実行行為）の具体的な態様（罪体）を立証しようとしているもの

と考えられる。もっとも，かかる「被害状況」は，実況見分を実施した R が直接体

験した事実（実況見分の結果）ではなく，上記の立証は，V の説明したとおり犯罪

事実の存在を前提とするものである。そうすると，V の説明部分の実質的な要証事

実は，V の説明した態様による実行行為の存在，すなわち「犯人が，右手に持って

いたゴルフクラブで V の左側頭部を殴った事実」である。 

   イ 上記の要証事実は，原供述者 V の直接体験した事実（知覚，記憶し，表現した内

容）であるから，V の説明部分は伝聞証拠（320 条 1 項前段，供述代用書面）に当

たる。 

※ 被疑者（被害者）による犯行再現の結果を記載した再現実況見分調書について，検察官がこれを証拠

調べ請求する際に，「犯行再現状況」（「被害再現状況」）という立証趣旨を掲げることがある。この場

合，検察官としては，あくまでこの書面によって立証しようとしているのは，「被疑者（被害者）に再

現してもらったら，このような犯行（被害）の態様であった」という“見分実施者の体験事実”であ

り，それを要証事実とする限りで立証に用いているのだから，現場指示の場合と同様に，321 条 3 項

の要件を具備すれば再現者の説明部分も一体的に証拠能力が認められる，という理解を前提としてい

る。しかしながら，“再現状況”の立証は，通常，それ自体では特段立証上の意味を持つとはいえず，

とりわけ犯人性や罪体が争われている事案において犯行（被害）再現状況の立証が意味を持つために

は，「再現されたとおりの犯罪事実の存在」が前提とならなければならない。したがって，再現者の説

明（これを「再現供述」という。）を含む再現実況見分調書は「再現されたとおりの犯罪事実の存在」

を前提とするものである以上，実質的には，“再現者の体験事実”を立証するために用いられるものに

他ならない。そうであれば，再現供述が記載された部分については，再現者の「供述録取書」として

扱わなければならず，再現者が「被告人」である場合は 322 条 1 項の要件，「被告人以外の者」であ

る場合は 321 条 1 項各号の要件を，別途，具備しなければ証拠能力を獲得しない（通常は再現者の署

名・押印がないので証拠能力が認められない。）。参考判例９は，「立証趣旨が「被害再現状況」，「犯行

再現状況」とされていても，実質においては，再現されたとおりの犯罪事実の存在が要証事実になる

ものと解される。」と判示し，同様に，参考判例 10 も「実質においては，被害者や目撃者が再現した

とおりの犯罪事実の存在が要証事実になるもの」であり，「刑訴法３２１条１項３号所定の要件を満た

さないのに同法３２１条３項のみにより採用して取り調べた第１審の措置」は違法であると判断して

いる。平成２５年出題趣旨では，「【別紙１】は，司法警察員Ｐが作成した実況見分調書としての性質

に加え，Ｗの供述を録取した書面としての性質をも有しているが，論述に当たっては，【別紙１】で立

証しようとする事項が犯行状況そのものであることから，Ｗの供述内容の真実性が問題となっている

ことを踏まえ，前述のとおりの書面の性質を論じ，伝聞法則の例外規定が適用されるためには，いか

なる要件が求められるのか，本件事案ではその要件が満たされているかを論じていく必要がある。」と

説明されている。 
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  ⑵ 伝聞例外要件充足性 

    V の説明部分は，実質的には「被告人以外の者」である V の「供述を録取した書面」

（321 条 1 項柱書）であるが，「供述者」である V の「署名若しくは押印」を欠くこと

から，証拠能力は否定される。 

 ２ 写真について 

  ⑴ 伝聞証拠該当性 

   ア 再現写真は，人の再現動作や発言を「供述」として撮影したものであるところ，

供述録取書が供述を書面に記録するものであるのに対し，再現写真は供述を記録媒

体に記録するものであって，両者の違いは記録形態の点に過ぎない。したがって，

再現写真は，再現された供述の内容，すなわち，再現者が直接体験した事実（知覚，

記憶し，表現した内容）を立証するために用いる場合，供述証拠として伝聞法則（320

条 1 項）の適用を受ける。この場合，再現者が「被告人以外の者」であれば 321 条

1 項各号所定の伝聞例外の要件を具備しない限り，当該記録媒体は証拠能力を獲得し

ない。もっとも，上記伝聞例外規定が供述録取書について供述者の「署名若しくは

押印」を要件とする趣旨は，専ら供述録取の正確性を担保する点にある。そうだと

すれば，供述を撮影した記録媒体については，撮影という記録の過程が全て機械的

操作によってなされており，録取の正確性が担保されていることから，再現者の署

名・押印は不要と解すべきである。 

   イ 実況見分調書②に添付された写真は，再現者 V の説明に基づき V 及び検察事務官

Sが犯行態様を再現した状況（犯人役の Sが右手でゴルフクラブのグリップを握り，

V の左側頭部を目掛けて振り下ろしている場面）を撮影したものであるところ，か

かる写真は上記 V の説明部分の記載内容と相俟って，本件の「被害状況」，すなわち，

本件犯行の態様（罪体）を立証するために用いられるものであり，再現内容を説明

した V の直接体験した事実（知覚，記憶し，表現した内容）の証明の用に供される

ものであるから，伝聞証拠（320 条 1 項前段，供述代用書面）に当たる。 
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※ 再現写真は，人の“動作”を視覚的に記録，保存しておくものであり，これは実質的には「供述」の

「録取」と同じ機能を果たしている。すなわち，取調べにおいては，供述者が“言葉”で説明し，そ

の“言葉”を捜査官が「録取」して「供述録取書」を作成するところ，これと同様に，再現実況見分

においては，再現者が“動作”で説明し，その“動作”を捜査官が「撮影」して「再現写真」を作成

する。このように「供述の録取」と「再現写真の撮影」を比較してみると，両者の捜査活動の性質及

び証拠としての機能は実質的には同じであり，その違いは記録形態（「録取」か「撮影」か）の点に過

ぎない。したがって，再現写真は，“動作”で再現された内容，すなわち再現者が直接体験した事実（知

覚，記憶し，表現した内容）を立証するために用いられるのであれば，実質的に「供述録取書」と同

視されるべきものであり，再現供述と同様，再現者が「被告人」である場合は 322 条 1 項の要件，「被

告人以外の者」である場合は 321 条 1 項各号の要件を，別途，具備する必要がある。もっとも，供述

録取書の場合，取調官が供述者の供述を録取（知覚・記憶）して調書を作成（表現）するという“録

取の伝聞過程”が介在し，その過程において誤りが混入する危険があるのに対し，再現写真の場合，

「録取」に相当する過程は全て機械的操作（写真の「撮影」）により行われているため，「録取」が機

械的になされており，その正確性が担保されていることから，供述者の「署名若しくは押印」は不要

であると解されている。参考判例９も，「このような内容の実況見分調書や写真撮影報告書等の証拠能

力については，刑訴法３２６条の同意が得られない場合には，同法３２１条３項所定の要件を満たす

必要があることはもとより，再現者の供述の録取部分及び写真については，再現者が被告人以外の者

である場合には同法３２１条１項２号ないし３号所定の，被告人である場合には同法３２２条１項所

定の要件を満たす必要があるというべきである。もっとも，写真については，撮影，現像等の記録の

過程が機械的操作によってなされることから前記各要件のうち再現者の署名押印は不要と解される。」

と判示している。 

  ⑵ 伝聞例外要件充足性 

    上記写真は「被告人以外の者」である V の「検察官の面前における供述」（321 条 1

項 2 号）に当たるところ，上記のとおり，再現写真については，再現者の動作を撮影

する過程が機械的操作によりなされており，再現内容の録取の点の正確性は担保され

ていることから，再現者の署名・押印は不要である。以下，再現者 V の署名押印を除

く 321 条 1 項 2 号所定の要件について検討する。 

   ア 供述不能 

     V は，交通事故により「死亡」している。したがって，「供述者が…公判準備若し

くは公判期日において供述することができないとき」に当たる。 

   イ 特信性の要否 

     同号但書は「前の供述を信用すべき特別の情況」と規定していることから（相対

的特信情況），その適用は同号後段の「前の供述と相反するか若しくは実質的に異な

った供述」の存在を前提としていることが明らかである。したがって，同号前段（供

述不能）に該当する場合，上記但書の要件は不要である。 
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 ３ 以上より，実況見分調書②は 321 条 3 項の要件を具備することにより，V の説明部分

を除くその余の部分について証拠能力が認められる。 

第４ 実況見分調書①の証拠能力 

   実況見分調書①は，司法警察員 Q が I 警察署において被告人甲によるピッキング用具

を使用した解錠の状況について見分した結果を記載したものであるから，「検証の結果を

記載した書面」に包含される。したがって，321 条 3 項により，作成者 Q が公判廷で「真

正に作成されたものであること」を供述すれば伝聞例外として証拠能力が付与される。 

   もっとも，実況見分調書①には，上記解錠状況についての甲の説明を Q が聴取した内

容が記載されており（以下，「甲の説明部分」という。），また，甲が解錠している状況を

連続して撮影した写真が複数枚添付されているところ，以下，甲の説明部分及び写真の

証拠能力を検討する。 

 １ 甲の説明部分及び写真について 

⑴ 検察官の立証趣旨 

    検察官 T は，「甲がＶ方の施錠された玄関ドアの錠を開けることが可能であったこと」

を立証趣旨として証拠調べ請求をしているところ，実況見分調書①には，被告人甲の

「このように，ピッキング用具を鍵穴に入れてこうして動かしていくと解錠できます。」

との説明が記載されている。これは上記写真と相俟って，甲による犯行の物理的可能

性を示す証拠となるものである。すなわち，T としては，甲が説明したとおりの手段

により本件住居侵入の実行行為を行うことが可能であったこと（犯行の物理的可能性）

を立証しようとするものであり，あくまで Q の行った見分の結果を要証事実として把

握している。かかる要証事実との関係では，説明部分及び写真から再現者である甲の

体験事実（知覚，記憶し，表現した内容）を立証するものではないから，これらの部

分は甲を原供述者とする伝聞証拠に当たらない。 

※ “再現状況”の立証（「再現者がそのように再現した事実」の立証）について，事案によってはそのよ

うな立証活動が意味を持つ場合もあり得る。例えば，「被告人が供述するような方法で本当に犯行が可

能なのか」（犯行の物理的可能性）や「目撃者の供述する位置関係で本当に犯行を目撃することが可能
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なのか」（視認の物理的可能性）が争点となっているような事案である。このような場合，実況見分を

実施して犯行状況や目撃状況を再現してもらい，「再現の結果，実際にその行動ができた」という事実

が確認されたのであれば，その結果の報告は争点との関係で有効な立証活動となり得るところ，再現

供述や再現写真をこのような立証活動に用いる場合であれば，あくまで「再現者がそのように再現し

た事実（その結果，その行動が可能であった事実）」という“見分実施者の体験事実”が要証事実とな

ることから，現場指示の場合と同様に，実況見分調書と一体的に 321 条 3 項の要件を具備することに

より証拠能力を付与することができる。平成２５年出題趣旨では「【別紙２】については，「Ｗが犯行

を目撃することが可能であったこと」という立証趣旨に対応するものであるが，このことから，【別紙

２】によって具体的にいかなる事実が要証事実となるのかを論じる必要があり，その中で，Ｗの供述

部分はその真実性を立証することになるのか否か，真実性が問題とならないと考えるのであればその

理由を論じる必要がある。」と指摘されており，平成２５年採点実感では「【別紙２】については，立

証趣旨は「Ｗが犯行を目撃することが可能であったこと」であるから，司法警察員Ｐの説明部分及び

写真は，犯行現場という場所の状態を五官の作用をもって明らかにしたものとして同項が規定する「検

証の結果を記載した書面」の典型である」と説明されている。 

  ⑵ 要証事実の把握 

   ア 上述のとおり，本件公判においては甲の犯人性が争点となるところ，そもそも甲

による犯行の事実（住居侵入・強盗殺人未遂の犯罪事実）自体が存在しないのであ

れば，その犯行の物理的可能性が問題となる余地はない。したがって，検察官 T の

掲げる立証趣旨である「甲がＶ方の施錠された玄関ドアの錠を開けることが可能で

あったこと」の立証は，住居侵入の犯罪事実について甲の犯人性及び罪体の立証を

前提として，初めて立証活動として意味を持つものといえる。仮に，甲による本件

住居侵入の犯行状況を認定し得る他の証拠が存在しないのであれば，T の掲げる立

証趣旨をそのまま前提とした立証活動は無意味である。そのような場合，まさしく

実況見分調書①を実質証拠として利用する他なく，その実質的な要証事実は，上述

した実況見分調書②と同様に，「甲の再現どおりの犯罪事実の存在」であると把握せ

ざるを得ない。 

※ 要証事実の把握について，平成２１年出題趣旨においては，「本問では，検察官は「被告人が本件車両

を海中に沈めることができたこと」という立証趣旨を設定したが，…犯行再現行為が問題となった判

例によれば，弁護人が考えるように犯罪事実の存在が要証事実になると見るべき場合には，刑事訴訟

法第３２１条第３項所定の要件を満たす必要があるだけではなく，再現者が被告人である場合には同

法第３２２条第１項所定の要件をも満たす必要があるとされていることから，果たして本件における

要証事実をどのようにとらえるべきか，･･･的確な分析が求められる」との問題提起がなされた上で，

「本件の具体的事実関係を的確に把握すれば，本件は，判例の見解が前提としていた事案とは異なり，

検察官が設定した立証趣旨をそのまま前提にするとおよそ証拠としては無意味になるような例外的な

場合などではなく，甲が供述しているような犯行態様が現場の客観的な環境との関係で物理的に可能

であるか否かが正に問題になる事案であるとの理解が可能である。」と説明されている。本問において

も，上記出題趣旨の指摘する「例外的な場合」であるか否かを検討すべきところ，本件の争点及び証
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拠構造を分析した上で，検察官 T の掲げる立証趣旨である「甲がＶ方の施錠された玄関ドアの錠を開

けることが可能であったこと」の立証がいかなる意味で必要となるのかを検討する必要がある。甲の

弁護人は「犯人性を争う。」と主張していることから，まずは，本件の主たる争点である甲の犯人性立

証との関係で，上記立証が何らかの意味を持つかが問題となる。もっとも，「被告人に犯行が可能であ

ったこと」という事実は通常はそれ自体では「被告人が犯人であること」を推認させる間接事実とし

ては有効に機能しない（せいぜい「矛盾しない」程度の推認力を有するにとどまる）と考えられる。

例外的に，再現に係る犯行手口及び態様が「顕著な特徴」（例えば，被告人以外にはおよそ再現不可能

な犯行手口である場合等）を有することから「それ自体で両者の犯人が同一であることを合理的に推

認させるようなもの」である場合（参考判例 11 参照）であれば，被告人の再現結果が犯人性を推認さ

せる間接事実として機能すると解する余地があるが，本問では，犯人が V 方玄関ドアの特殊な錠を特

殊なピッキング用具で解錠して侵入したという事情があるものの，この種の手口による侵入盗事件自

体はさほど特殊なものではなく，「顕著な特徴」とまではいえないから，「甲がＶ方の施錠された玄関

ドアの錠を開けることが可能であったこと」をそれ自体で「甲が犯人であること」を推認させる間接

事実と位置付けることは困難というべきであろう。再現結果を犯人性立証に用いる立証構造を敢えて

検討するのであれば，「甲方からピッキング用具が発見されたこと」と「当該用具はＶ方玄関ドアの錠

を開けることが可能な性能の有していること」（再現結果）を併せて「甲が当該用具を用いてＶ方玄関

ドアを開けたこと」（甲の犯人性）を推認するという推認過程があり得るが，この場合の立証趣旨は「甲

方から発見されたピッキング用具の性能」（当該用具が犯行供用物件である可能性）であり，そうであ

れば，実況見分の際に甲自身が再現したことに特別な意味はない（甲以外の者が再現したとしても立

証上の意味は異ならない）ということになろう。 

※ 犯人性立証（犯人性を推認させる間接事実の立証）との関係で，実況見分調書①は「検察官が設定し

た立証趣旨をそのまま前提にするとおよそ証拠としては無意味になる」と考える場合，結局のところ，

「犯罪事実の存在が要証事実になる」ことを意味し，実質的には，「甲が再現したとおりの態様で V

方に侵入したこと」の立証に供する証拠であると把握せざるを得ない（「甲が･･･できたこと」から「甲

が･･･したこと」を推認するのであればまさしく参考判例９，10 の趣旨が妥当するというべきである。）。

そうすると，あくまで実質証拠としての利用を前提とする限り，実況見分調書①（写真及び説明部分）

も実況見分調書②と同様に伝聞証拠に当たるとの結論となろう（この場合，実質的には甲の自白調書

として 322 条 1 項の伝聞例外要件充足性を検討することになる。）。これに対し，実況見分調書①（写

真及び説明部分）について，検察官の設定した立証趣旨をそのまま前提とした上で非伝聞であるとの

結論を導くのであれば，実質証拠以外の利用方法を検討する必要があると思われる。 

   イ 他方，本件においては，上記争点に対する実質証拠として，捜査段階での甲の自

白を内容とする警察官面前調書（以下，「甲の供述調書」という。）が存在する。そ

うすると，検察官としては，甲の供述調書を直接証拠として用いて，甲の犯人性及

び罪体について立証するものと考えられ，その場合は実況見分調書①を実質証拠と

して用いる必要はない。もっとも，甲の供述調書によれば，甲の供述する住居侵入

の犯行は，施錠されていた V 方玄関ドアの特殊な錠をピッキング用具で解錠して室

内に侵入したという態様であるところ，果たして甲がそのような特殊な錠を特殊な

器具を用いて解錠することが技術的に可能か否かという点において，その供述の信

用性が問題となり得る。そこで，T としては，同一の客観的，物理的環境及び条件

の下で実施した犯行再現の結果，甲に犯行が可能であることが確認された事実を立
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証し，甲の供述の信用性を裏付ける必要がある。しかるところ，Q の実施した実況

見分は，甲方から押収されたピッキング用具と同種のもの及び本件犯行時に V 方に

設置されていた錠と同種の特殊な錠を用いて甲が解錠状況を再現したものであるか

ら，本件犯行と同一の客観的，物理的環境及び条件の下で実施した犯行再現実験で

あると認められる。そうすると，その結果を記載した実況見分調書①については，

甲の供述調書を実質証拠として甲の犯人性及び罪体を立証することを前提として，

かかる甲の供述の補助証拠としての利用価値を認めることができる。 

   ウ 以上のとおり，本件公判においては，実質証拠である甲の供述調書について，そ

の補助事実の立証の必要性が認められることから，実況見分調書①における説明部

分及び写真は，検察官の設定した立証趣旨をそのまま前提とするとおよそ証拠とし

て無意味になるとはいえない。したがって，甲の説明部分及び写真についても実況

見分調書①と一体的に，T の掲げる立証趣旨のとおり，「甲がＶ方の施錠された玄関

ドアの錠を開けることが可能であったこと」を要証事実とするものであると認める

ことができる。なお，上記のような補助事実についても，犯罪事実を認定するため

の実質証拠の証明力に影響を及ぼすものである以上，証拠能力ある証拠による「厳

格な証明」を要すると解すべきである。 

 ２ 以上より，実況見分調書①は，321 条 3 項の要件を具備することにより，甲の説明部

分及び写真についても一体的に証拠能力が認められる。ただし，もとより上述した補助

事実の立証の限度で証拠能力が肯定されるにとどまるのであるから，甲の説明部分及び

写真から直接に，甲による住居侵入の犯罪事実を認定することは許されない。 

※ 本問では，甲の犯人性を立証する実質証拠として，２つの防犯カメラ映像，甲のスニーカーの靴底の

紋様，DNA 型鑑定結果，甲方から押収されたピッキング用具等の他に捜査段階における甲の自白調書

が存在する。とりわけ，甲の自白調書は犯人性及び罪体の直接証拠となることから，検察官としては

これを証拠調べ請求した上で，上記の各証拠によりその信用性を基礎付ける立証活動を展開すること

が考えられる。そこで，上記分析例では，甲の自白調書が証拠調べ請求された場合の立証構造を前提

として，実況見分調書①について補助証拠としての利用価値を検討した。もっとも，本件の公判前整

理手続において，これらの各証拠の証拠調べ請求がなされたか否かについて問題文の事例中には特に

事情が記載されていないことから，本問がこのような分析までをも想定した出題であるか否かについ

ては判然としない。 
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※ なお，本問と類似の平成２５年試験問題においては，実況見分調書は「犯行状況及びＷが犯行を目撃

することが可能であったこと」を立証趣旨として証拠調べ請求されており，同調書中の犯行目撃供述

部分によって罪体（「犯行状況」）を立証することを前提に，当該目撃者の視認の物理的可能性（「Ｗが

犯行を目撃することが可能であったこと」）という補助事実を立証することによってその犯行目撃供述

の証明力を担保するという立証構造が明確であった。本問でも，例えば，甲の弁護人が「甲にピッキ

ングの技術はない。」と主張しているのであれば，“甲のピッキングの技術の有無”が争点となること

から，検察官の立証趣旨はかかる甲の主張（供述）する事実（犯人性についての消極的間接事実）を

弾劾する補助事実の立証として意味を持つことが明確となったと思われる。 

以 上 
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＜参考判例＞ 

１【東京高判平 30.9.5（任意提出物の領置）】 

「（１）本件マンションにおけるごみの取扱いについて，原審証拠によれば，本件マンションには，各階

にゴミステーションがあり，地下１階にごみ置場が設けられており，そのごみ処理は管理組合の業務とさ

れ，管理組合はマンション管理会社に対しごみの回収・搬出等の清掃業務を含む本件マンションの管理業

務を委託し，そのうち清掃業務については，そのマンション管理会社から委託を受けた清掃会社が行って

いたこと，本件マンションでは，居住者が各階のゴミステーションにごみを捨て，これを上記清掃会社の

清掃員が各階から集めて地下１階のごみ置場に下ろすなどして，ごみの回収・搬出作業を行っていたこと

が認められる。このような本件マンションにおけるごみの取扱いからすると，居住者等は，回収・搬出し

てもらうために不要物としてごみを各階のゴミステーションに捨てているのであり，当該ごみの占有は，

遅くとも清掃会社が各階のゴミステーションから回収した時点で，ごみを捨てた者から，本件マンション

のごみ処理を業務内容としている管理組合，その委託を受けたマンション管理会社及び更にその委託を受

けた清掃会社に移転し，重畳的に占有しているものと解される。 

 このことを踏まえて，本件紙片を領置するに至った捜査過程について見ると･･･５月１６日も，警察官

らが警備室で管理員の了解を得て地下１階のごみ置場に行き，Ｅ階から回収されたごみのうち，外観から

被告人の出したごみの可能性のあるごみ４袋について，上記マンション管理会社の管理員が立ち会って，

１袋ずつ開封していき，そのうちの１袋から本件紙片等が発見されたため，立ち会っていた管理員からそ

のごみ１袋の任意提出を受けて領置した上，そのごみ１袋をその管理員にいったん還付し，改めてその管

理員から本件紙片等のみの任意提出を受けて領置したことが認められる。 

 このように，本件紙片等の入っていたごみ１袋を含むごみ４袋は，上記マンション管理会社や清掃会社

が占有するに至っていたものであり，本件紙片等を領置するに至ったごみの捜査は，本件マンションの管

理業務の委託を受けている上記マンション管理会社が，法律に基づいた権限により行われている公益性の

高い犯罪捜査に協力している状況で，更にごみの捜査にも協力することにし，同社の従業員や同社から委

託を受けてごみの回収・搬出を行っている上記清掃会社の従業員と協議して行われたものであるから，本

件紙片等の入っていたごみ１袋を含むごみ４袋は，その所持者が任意に提出した物を警察が領置したもの

であり，警察がそのごみ４袋を開封しその内容物を確認した行為は，領置した物の占有の継続の要否を判

断するために必要な処分として行われたものであるといえる。 

（２）このようなごみの捜査を行う必要性について見ると，原審証拠によれば，被告人は，平成２５年１

０月頃から警視庁管内で会社事務所等を狙った侵入窃盗事件が多発し始めていた状況の中，中野警察署管

内で発生した侵入窃盗事件の手口からその容疑者と目され，行動確認のための捜査が行われたが，本件マ

ンションには出入口が多数あって被告人が本件マンションを出るのを把握することが遅れて追尾できな

かったり，被害発生現場付近まで追尾できるようになってもその付近における被告人の行動から失尾して

しまったりするなどの状況から，被告人に対し学校，会社事務所等を狙って多発していた侵入窃盗事件の

嫌疑が高まっていたものであり，上記のようなごみの捜査を行う必要性は高かったといえる。また，被告

人の捨てたごみの中には，被告人に対する嫌疑がある侵入窃盗事件の被害品の一部や犯行時に犯行現場付

近に存在したことを示すような証拠等が混ざっている可能性があるから，上記のようなごみの捜査を行う

合理性もあったといえる。 

 さらに，上記のようなごみの捜査の相当性について見ても，Ｆの原審証言によれば，上記のようなごみ

の捜査は，本件紙片を領置した日だけでなく，４月８日頃から被告人逮捕の前日である８月１日頃まで行

われていたことが認められるが，上記のとおり，被告人が警察に検挙されないようにする行動を取ってい

ると推測される状況があったことからすると，上記のような証拠になり得る物がごみとして出されるのを

とらえるために，ある程度の期間にわたって上記のようなごみの捜査をすることもやむを得なかったとい

える。しかも，上記のとおり，警察は，被告人の住戸のあるＥ階のごみの中から，外観から被告人が出し

たごみの可能性のあるごみ袋に絞り込んでおり，領置して開封するごみ袋を極力少なくする配慮をしてい

たのである。これらのことからすると，上記のようなごみの捜査は，相当な方法で行われていたといえる。 

 本件マンションの居住者等は，ゴミステーションに捨てたごみが清掃会社によりそのまま回収・搬出さ

れ，みだりに他人にその内容を見られることはないという期待を有しているものといえるが，このことを

踏まえても，本件紙片を領置するに至った捜査は，上記のような必要性があり，その方法も相当なもので
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あったのであるから，警察がその所持者から本件紙片等の入っていたごみ１袋を含むごみ４袋の任意提出

を受けて領置した上，それらのごみ袋を開封してその内容物を確認し，証拠となり得る物と判断した本件

紙片等について，改めて任意提出を受けて領置した捜査手続は適法なものといえる。 

（３）弁護人は，本件におけるごみの捜査は，集合住宅の共用部分という私的領域に排出された物に対し

て行われており，最高裁平成２０年４月１５日決定（刑集６２巻５号１３９８頁）が，ごみの占有放棄の

重要な要件として公道上のごみ集積所への排出を要求していることからすると，ごみの占有放棄を前提と

して本件紙片の領置手続を合法とした原裁判所の判断は誤っていると主張する。しかし，上記最高裁決定

は，遺留物に関するものであり，所持者が任意に提出した物に関する本件とは事案を異にするものである。」 

 

２【最決平 20.4.15（遺留物の領置①）肯定例】 

「ダウンベスト等の領置手続についてみると，被告人及びその妻は，これらを入れたごみ袋を不要物とし

て公道上のごみ集積所に排出し，その占有を放棄していたものであって，排出されたごみについては，通

常，そのまま収集されて他人にその内容が見られることはないという期待があるとしても，捜査の必要が

ある場合には，刑訴法２２１条により，これを遺留物として領置することができるというべきである。ま

た，市区町村がその処理のためにこれを収集することが予定されているからといっても，それは廃棄物の

適正な処理のためのものであるから，これを遺留物として領置することが妨げられるものではない。」 

 

３【東京高判令 3.3.23（遺留物の領置②）否定例】 

「上記事実関係を踏まえ，本件回収行為の適法性について検討する。 

 弁護人は，本件回収行為は無令状の捜索及び差押えであると主張している。これに対し，検察官は，捜

索には当たらず，かつ，本件ビニール袋は刑訴法２２１条にいう「遺留物」に該当するから，その回収行

為は，遺留物に対する領置である旨主張している。 

 そこで，まず，捜索に当たるかにつき検討するに，Ｐ１５警察官は，被告人の捨てたごみを探し，これ

を回収するという目的で，管理者等の承諾も令状もないのに本件マンションの敷地内，すなわち私有地に

立ち入っている。しかも，弁護人も指摘するように，本件ごみ集積場は，私有地内に屋根と壁と扉で周囲

と隔てられた空間を形成しており，明らかに第三者の無断立入りを予定していない構造となっているとこ

ろ，Ｐ１５警察官は，このような本件ごみ集積場の中にあった複数のごみから被告人が捨てたごみを選

別・特定している。したがって，Ｐ１５警察官による被告人のごみの選別・特定に係る行為は，刑訴法２

１８条１項にいう捜索に当たる。 

 次に，本件ビニール袋を取得した行為が差押えに当たるのか，領置に当たるのかについて，検討する。

Ｐ１５警察官は，私有地内に建設された第三者の無断立入りが予定されていない本件ごみ集積場に体を入

れ，その中にあった本件ビニール袋に及んでいる他人の占有を排し，本件ビニール袋の占有を取得したの

であるから，その取得行為は同条にいう差押えに当たると認められる。検察官は，本件ごみ集積場には実

質的に被告人の排他的支配が及んでおらず，本件ビニール袋に特定の者の物理的・排他的占有がないから，

同法２２１条にいう遺留物として領置することができ，警察官は本件ビニール袋を領置したものであると

主張する。「遺留物」とは，自己の意思によらずに占有を喪失し，あるいは，自己の意思によって占有を

放棄した物をいうが，ここでの占有とは，物理的な管理支配関係としての占有を指すものと解される。既

に述べた本件ごみ集積場の構造，本件ごみ集積場と本件マンションの距離等に照らせば，本件マンション

の住人が本件ごみ集積場にごみを搬入しても，直ちに搬入した者の当該ごみに対する物理的な管理支配関

係が放棄あるいは喪失されたとは認め難く，他方で，ごみが本件ごみ集積場に搬入された時点で，本件ご

み集積場を管理しているＰ１０の物理的な管理支配関係が生じたとみる余地もある。そうすると，本件ビ

ニール袋は，同条の「遺留物」には該当せず，Ｐ１５警察官によって回収された時点では，なお被告人及

びＰ１０の重畳的な占有下にあったというべきである。検察官の上記主張は採用できない。 

 以上によれば，Ｐ１５警察官による本件回収行為は，捜索差押えに該当し，捜索差押許可状によること

なく行われたのであるから，違法な捜索差押えであるといわざるを得ない。」 

 

４【東京高判平 28.8.23（DNA 採取措置）】 

「本件において警察官らが用いた捜査方法は，ＤＮＡ採取目的を秘した上，コップにそそいだお茶を飲む

よう被告人に勧め，被告人に使用したコップの管理を放棄させて回収し，そこからＤＮＡサンプルを採取
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するというものである。そこで，まず，本件捜査方法が，任意捜査の範疇にとどまり，任意捜査の要件を

充足すれば許されるのか，それとも，このような捜査方法は，強制処分に該当し，これを令状によらずに

行った本件捜査は違法であるのかが問題となる。 

･･･そこで検討すると，捜査において強制手段を用いることは，法律の根拠規定がある場合に限り許容

されるものであるが，ここにいう強制手段とは，有形力の行使を伴う手段を意味するものではなく，個人

の意思を制圧し，身体，住居，財産等に制約を加えて強制的に捜査目的を実現する行為など，特別の根拠

規定がなければ許容することが相当でない手段を意味するものであると解される（最高裁判所昭和５１年

３月１６日第３小法廷決定）。  

 これを本件についてみると，まず，･･･被告人は，原審公判において，相手は警察官だと名乗らなかっ

た，名乗っていたらお茶を飲んだりはしていなかった，と供述しているところ，･･･「相手が警察官だと

名乗らなかった」ことは，関係証拠により優に認定できるところである。そして，･･･本件当日のＡらの

服装が警察官と一見明白なものでなかったこと，被告人とのやりとりが，国土交通省が例年警告書を発す

る時期に，河川事務所から入手した資料を示しながらなされ，話題も他のホームレスについての話などで

あったことからすれば，被告人は，･･･相手がホームレスの話しかしなかったので，国交省の人間だと思

い込み，勧められるままに紙コップを手にしてお茶を飲み，被告人が飲んだ後，ＤＮＡ採取目的を秘し，

そのコップを廃棄するとしてＡが回収したものと認められる。そうすると，本件においては，Ａらは，Ａ

らが警察官であると認識していたとすれば，そもそもお茶を飲んだりしなかった被告人にお茶を飲ませ，

使用した紙コップはＡらによってそのまま廃棄されるものと思い込んでいたと認められる被告人の錯誤

に基づいて，紙コップを回収したことが明らかである。 

 ここで，強制処分であるか否かの基準となる個人の意思の制圧が，文字どおり，現実に相手方の反対意

思を制圧することまで要求するものなのかどうかが問題となるが，当事者が認識しない間に行う捜査につ

いて，本人が知れば当然拒否すると考えられる場合に，そのように合理的に推認される当事者の意思に反

してその人の重要な権利・利益を奪うのも，現実に表明された当事者の反対意思を制圧して同様のことを

行うのと，価値的には何ら変わらないというべきであるから，合理的に推認される当事者の意思に反する

場合も個人の意思を制圧する場合に該当するというべきである（最高裁判所平成２１年９月２８日第３小

法廷決定参照）。したがって，本件警察官らの行為は，被告人の意思を制圧して行われたものと認めるの

が相当である。 

 次に，本件では，警察官らが被告人の黙示の意思に反して占有を取得したのは，紙コップに付着した唾

液である。原判決は，･･･本件警察官らの行為が任意処分の範疇にとどまることを前提とした上で，任意

処分の要件を充足しているか否かを決する場合のメルクマールである，相手方の身体，住居，財産等に加

える制約の程度に関して，「ＤＮＡ採取目的を秘して被告人に使用したコップの管理を放棄させ，そこか

らＤＮＡサンプル採取をすること自体は，なんら被告人の身体に傷害を負わせるようなものではなく，強

制力を用いたりしたわけではない」と評価している。確かに，相手方の意思に反するというだけでは，直

ちに強制処分であるとまではいえず，法定の強制処分を要求する必要があると評価すべき重要な権利・利

益に対する侵害ないし制約を伴う場合にはじめて，強制処分に該当するというべきであると解される。本

件においては，警察官らが被告人から唾液を採取しようとしたのは，唾液に含まれるＤＮＡを入手し鑑定

することによって被告人のＤＮＡ型を明らかにし，これを，･･･ＤＮＡ型記録確認通知書に記載された，

合計１１件の窃盗被疑事件の遺留鑑定資料から検出されたＤＮＡ型と比較することにより，被告人がこれ

ら窃盗被疑事件の犯人であるかどうかを見極める決定的な証拠を入手するためである。警察官らの捜査目

的がこのような個人識別のためのＤＮＡの採取にある場合には，本件警察官らが行った行為は，なんら被

告人の身体に傷害を負わせるようなものではなく，強制力を用いたりしたわけではなかったといっても，

ＤＮＡを含む唾液を警察官らによってむやみに採取されない利益（個人識別情報であるＤＮＡ型をむやみ

に捜査機関によって認識されない利益）は，強制処分を要求して保護すべき重要な利益であると解するの

が相当である。 

 以上の検討によれば，前記のとおりの強制処分のメルクマールに照らすと，本件警察官らの行為が任意

処分の範疇にとどまるとした原判決の判断は是認することができず，本件捜査方法は，強制処分に当たる

というべきであり，令状によることなく身柄を拘束されていない被告人からその黙示の意思に反して唾液

を取得した本件警察官らの行為は，違法といわざるを得ない。 

 なお，･･･本件においては，･･･平成２７年１月２８日被告人から回収した紙コップについて，同日，領
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置の手続が行われ，同日付Ａ作成名義の領置調書（当審検２）が作成されている。ところで，捜査機関が

行う領置について，刑訴法２２１条は，「検察官，検察事務官又は司法警察職員は，被疑者その他の者が

遺留した物又は所有者，所持者若しくは保管者が任意に提出した物は，これを領置することができる。」

と規定している。本件唾液は，使用した紙コップはＡらによってそのまま廃棄されるものと思い込んでい

たと認められる被告人が占有を警察官らに委ねた物であり，後者の「所有者，所持者若しくは保管者が（捜

査機関に対して）任意に提出した物」に当たらないことは明らかである。さらに，前者の遺留とは，「占

有者の意思に基づかないでその所持を離れた物のほか，占有者が自ら置き去りにした物」であると解され，

例えば，占有者の意思に基づいて，不要物として公道上のごみ集積所に排出されたごみについて，捜査の

必要がある場合には，遺留物として領置することができると解される（最高裁判所平成２０年４月１５日

第２小法廷決定）。しかしながら，本件唾液は，上記のとおり，使用した紙コップはＡらによってそのま

ま廃棄されるものと思い込んでいたと認められる被告人が，錯誤に基づいて占有を警察官らに委ねた物で

あり，前者の遺留にも当たらないと解される。そうすると，本件においては，警察官らは，外形上被告人

の意思に基づいて占有を取得したことから，領置の手続を取ったものであると解されるところ，この手続

は，法が許容する領置の類型とはいえず，本件領置手続自体も違法と解するのが相当である。」 

 

５【大阪高判昭 57.3.16（伝聞証拠の意義①）】 

「ところで，およそ伝聞証拠か否かは，要証事実の如何により異ってくるものと解されるところ，右余事

部分を除く本件メモ紙の表面の記載は，右の如く本件犯行についての事前の共謀にあたって，その計画の

内容を具体化するため記載した書面であると認められ，その要証事実も，右の記載に相応する事前共謀の

存在さらには原判決が右メモ紙は事前の計画書として証拠価値を有するとしたうえで，原審で取調べた各

証拠によって認められる，他の外形的事実と本件メモの記載とを総合して，被告人が右メモ紙にＡとして

与えられた役割を実行したものと認めていることに照らし，被告人の本件への関与の事実も含むものと解

される。  

 そうすると，本件メモ紙の表面の右余事部分を除く記載部分は，右の要証事実との関連から，伝聞証拠

（伝聞供述）というべきであると思料されるのであるが，およそ供述とは心理的過程を経た特定の事項に

関する言語的表現であり，それには表意者の知覚，記憶の心理的過程を経た過去の体験的事実の場合と，

右のような知覚，記憶の過程を伴わない，表現，叙述のみが問題となるところの，表意者の表現時におけ

る精神的状態に関する供述（計画意図，動機等）の場合とがあって，本件の事前共謀に関するメモは，そ

の時点における本件犯行に関する計画という形で有していた一定の意図を具体化した精神的状態に関する

供述と考えられる。 

 そして，右の精神的状態に関する供述については，その伝聞証拠としての正確性のテストとして，その

性質上必ずしも反対尋問の方法による必要はなく，その表現，叙述に真し性が認めらる限り，伝聞法則の

適用例外として，その証拠能力を認めるのが相当であると解されるところ，原審で取調べた各証拠によっ

て認められる本件メモ紙の押収時の状況，右メモ紙が組織活動の過程において作成されていること，その

記載内容である計画そのものが現に実行されていること等から，その記載の真し性は十分これを認めるこ

とができる。 

 

６【福岡高判昭 28.12.24（伝聞証拠の意義②）】 

「本件において該封書が証拠として使用された意味内容を考察するに，その存在又は状態が証拠となつて

いるのみでなく，その記載の意義も証拠となつているものと見られるけれども，該文書はそれに記載され

た事実の証拠として用いられたもの，すなわち記載された供述内容の真実性の証拠に供せられたものでな

く，その内容の真偽と一応無関係に，その供述がなされたこと自体が要証事実となつている…（中略）。そ

れで，該封書は所謂伝聞証拠と異り，証拠能力を有する書面として，刑事訴訟法第三百二十一条第一項第

三号所定の要件を充足すると否とにかかわりなく，これを証拠として採用し得るものといわねばならない。

然し伝聞証拠及び書証の証拠能力が否定される所以は，反対尋問の吟味を受けない供述は真実性が乏しい

という点にあるのであつて，それはその供述内容の真実性の証明に供する場合，すなわち原供述者の直接

に知覚した事実が要証事実である場合にのみ，これを証拠として使用することができないことを意味する

に止まり，あらゆる伝聞供述を含むものではないと解すべきであり，従つて本件封書は前に説示のごとき
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意味において証拠に供されている以上，これを刑事訴訟法第三百二十条に規定する伝聞法則の適用を受け

る証拠書類に該当しないということができるからである。」 

 

７【最判昭 35.9.8（実況見分調書の証拠能力）】 

「刑訴三二一条三項所定の書面には捜査機関が任意処分として行う検証の結果を記載したいわゆる実況見

分調書も包含するものと解するを相当とし、かく解したからといつて同条項の規定が憲法三七条二項前段

に違反するものでない」 

 

８【最判昭 36.5.26（現場指示）】 

「捜査機関は任意処分として検証（実況見分）を行うに当り必要があると認めるときは，被疑者，被害者

その他の者を立ち会わせ，これらの立会人をして実況見分の目的物その他必要な状態を任意に指示，説明

させることができ，そうしてその指示，説明を該実況見分調書に記載することができるが，右の如く立会

人の指示，説明を求めるのは，要するに，実況見分の一つの手段であるに過ぎず，被疑者及び被疑者以外

の者を取り調べ，その供述を求めるのとは性質を異にし，従つて，右立会人の指示，説明を実況見分調書

に記載するのは結局実況見分の結果を記載するに外ならず，被疑者及び被疑者以外の者の供述としてこれ

を録取するのとは異なるのである。従つて，立会人の指示説明として被疑者又は被疑者以外の者の供述を

聴きこれを記載した実況見分調書には右供述をした立会人の署名押印を必要としないものと解すべく（昭

和五年三月二〇日大審院判決，刑集九巻四号二二一頁，同九年一月一七日大審院判決，刑集一三巻一号一

頁参照），これと同旨に出た原判示（控訴趣意第一点についての判断後段）は正当である。 

 そうして，刑訴三二一条三項が憲法三七条二項前段に違反するものでないことは前掲昭和三五年九月八

日第一小法廷判決の判示するところであつて，既にいわゆる実況見分調書が刑訴三二一条三項所定の書面

に包含されるものと解される以上は，同調書は単にその作成者が公判期日において証人として尋問を受け，

その真正に作成されたものであることを供述しさえすれば，それだけでもつて，同条一項の規定にかかわ

らず，これを証拠とすることができるのであり，従つて，たとえ立会人として被疑者又は被疑者以外の者

の指示説明を聴き，その供述を記載した実況見分調書を一体として，即ち右供述部分をも含めて証拠に引

用する場合においても，右は該指示説明に基く見分の結果を記載した実況見分調書を刑訴三二一条三項所

定の書面として採証するに外ならず，立会人たる被疑者又は被疑者以外の者の供述記載自体を採証するわ

けではないから，更めてこれらの立会人を証人として公判期日に喚問し，被告人に尋問の機会を与えるこ

とを必要としないと解すべきである。」 

 

９【最決平 17.9.27（再現供述・再現写真①）】 

「前記認定事実によれば，本件両書証は，捜査官が，被害者や被疑者の供述内容を明確にすることを主た

る目的にして，これらの者に被害・犯行状況について再現させた結果を記録したものと認められ，立証趣

旨が「被害再現状況」，「犯行再現状況」とされていても，実質においては，再現されたとおりの犯罪事実

の存在が要証事実になるものと解される。このような内容の実況見分調書や写真撮影報告書等の証拠能力

については，刑訴法３２６条の同意が得られない場合には，同法３２１条３項所定の要件を満たす必要が

あることはもとより，再現者の供述の録取部分及び写真については，再現者が被告人以外の者である場合

には同法３２１条１項２号ないし３号所定の，被告人である場合には同法３２２条１項所定の要件を満た

す必要があるというべきである。もっとも，写真については，撮影，現像等の記録の過程が機械的操作に

よってなされることから前記各要件のうち再現者の署名押印は不要と解される。 

 本件両書証は，いずれも刑訴法３２１条３項所定の要件は満たしているものの，各再現者の供述録取部

分については，いずれも再現者の署名押印を欠くため，その余の要件を検討するまでもなく証拠能力を有

しない。また，本件写真撮影報告書中の写真は，記録上被告人が任意に犯行再現を行ったと認められるか

ら，証拠能力を有するが，本件実況見分調書中の写真は，署名押印を除く刑訴法３２１条１項３号所定の

要件を満たしていないから，証拠能力を有しない。」 

 

10【最決平 27.2.2（再現供述・再現写真②）】 

「所論に鑑み上記捜査状況報告書の証拠能力について検討すると，記録によれば，同報告書は，警察官が

被害者及び目撃者に被害状況あるいは目撃状況を動作等を交えて再現させた結果を記録したものと認めら
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れ，実質においては，被害者や目撃者が再現したとおりの犯罪事実の存在が要証事実になるものであって，

原判決が，刑訴法３２１条１項３号所定の要件を満たさないのに同法３２１条３項のみにより採用して取

り調べた第１審の措置を是認した点は，違法である」 

 

11【最決平 25.2.20（類似事実による犯人性立証）】 

「前科証拠を被告人と犯人の同一性の証明に用いようとする場合は，前科に係る犯罪事実が顕著な特徴を

有し，かつ，その特徴が証明の対象である犯罪事実と相当程度類似することから，それ自体で両者の犯人

が同一であることを合理的に推認させるようなものであって，初めて証拠として採用できるところ（最高

裁平成２３年（あ）第６７０号同２４年９月７日第二小法廷判決・裁判所時報第１５６３号６頁参照），こ

のことは，前科以外の被告人の他の犯罪事実の証拠を被告人と犯人の同一性の証明に用いようとする場合

にも同様に当てはまると解すべきである。そうすると，前科に係る犯罪事実や被告人の他の犯罪事実を被

告人と犯人の同一性の間接事実とすることは，これらの犯罪事実が顕著な特徴を有し，かつ，その特徴が

証明対象の犯罪事実と相当程度類似していない限りは，被告人に対してこれらの犯罪事実と同種の犯罪を

行う犯罪性向があるという実証的根拠に乏しい人格評価を加え，これをもとに犯人が被告人であるという

合理性に乏しい推論をすることに等しく，許されないというべきである。 

これを本件についてみるに，原判決指摘アの色情盗という性癖はさほど特殊なものとはいえないし，同

イの，あらかじめ下見をするなどして侵入先の情報を得る，女性用の物の入手を主な目的とする，留守宅

に窓ガラスを割るなどして侵入するという手口及び態様も，同様にさほど特殊なものではなく，これらは，

単独ではもちろん，総合しても顕著な特徴とはいえないから，犯人が被告人であることの間接事実とする

ことは許されないというべきである。また，原判決指摘ウの「特異な犯罪傾向」については，原判決のい

う「女性用の物を窃取した際に，被告人本人にも十分に説明できないような，女性に対する複雑な感情を

抱いて，室内に火を放ったり石油を撒いたりする」という行動傾向は，前科に係る犯罪事実等に照らして

も曖昧なものであり，「特異な犯罪傾向」ということは困難である上，そもそも，このような犯罪性向を犯

人が被告人であることの間接事実とすることは，被告人に対して実証的根拠の乏しい人格的評価を加え，

これをもとに犯人が被告人であるという合理性に乏しい推論をすることにほかならず（前掲最高裁平成２

４年９月７日判決参照），許されないというべきである。」 
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