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平成２９年司法試験の採点実感（刑事系科目第１問）

１ 出題の趣旨について

既に公表した出題の趣旨のとおりである。

２ 採点方針

本問では，比較的長文の具体的事例に基づき甲及び乙の罪責を問うことにより，刑法総論・各論

の基本的な知識と問題点についての理解の有無・程度，事実関係を的確に分析・評価し，具体的事

実に法規範を適用する能力，結論の妥当性，その結論に至るまでの法的思考過程の論理性，論述力

等を総合的に評価することを基本方針として採点に当たった。

すなわち，本問は，⑴甲が，Ａから，Ｂ信販会社が発行したＡ名義のクレジットカード（以下「本

件クレジットカード」という。）を，腕時計Ｘを購入するためだけに利用することを条件として借

りたところ，その条件に反することを認識しつつ，時計店店主Ｃに対し，腕時計Ｘと腕時計Ｙの購

入を申し込み，本件クレジットカードを手渡した上，売上票用紙にＡの名前を記入して手渡し，腕

時計Ｘと腕時計Ｙを購入したこと，⑵甲と乙が，Ａが甲の顔面を殴ろうとしてきたのを防ぐため，

正面からＡに体当たりし，路上に仰向けに倒れているＡを押さえ付けるなどし，更に乙が右手に持

った石でＡの顔面を１発殴り，Ａに全治約１か月間を要する鼻骨骨折の傷害を負わせたこと，⑶甲

と乙が，失神したＡの様子を見てＡが死亡したと思い，Ａが強盗に襲われて死んだように見せ掛け

ようと考え，Ａのズボンのポケットから財布１個を持ち去ったことなどを内容とする事例について，

甲及び乙の罪責を問うものであるところ，これらの事実関係を法的に分析した上で，事案の解決に

必要な範囲で法解釈論を展開し，問題文に現れた事実を具体的に指摘しつつ法規範に当てはめて妥

当な結論を導くこと，さらには，甲及び乙の罪責についての結論を導く法的思考過程が相互に論理

性を保ったものであることが求められる。

そして，甲及び乙の罪責を検討するに当たっては，それぞれの行為や侵害された法益等に着目し

た上で，どのような犯罪の成否が問題となるのかを判断し，各犯罪の構成要件要素を検討し，問題

文に現れた事実を丁寧に拾い出して当てはめ，犯罪の成否を検討することになる。

さらに，本問は，論じるべき点が多岐にわたることから，事実認定上又は法律解釈上の重要な事

項については手厚く論じる一方で，必ずしも重要とはいえない事項については簡潔な論述で済ませ

るなど，全体のバランスが取れるように工夫して答案を構成し，最後まで書き切ることが求められ

ていた。

本問で論じるべき点は，出題の趣旨で示したとおりである。

甲が本件クレジットカードを利用して腕時計を購入した行為について，甲の罪責を検討するに当

たっては，まず，甲が名義人Ａの承諾を得たにもかかわらず，その承諾を超えて他人名義のクレジ

ットカードを利用した行為について，詐欺罪の成否を論じる必要があり，その際には，１項詐欺と

２項詐欺のいずれが成立するのかを理由付けを含めて簡潔に述べた上，欺罔行為の内容，その他の

構成要件要素について，事実を指摘して具体的に論じることが求められていた。

次に，甲が，腕時計購入の際，Ｂ信販会社の規約に従い利用代金を支払う旨の記載がある売上票

用紙の「ご署名（自署）」欄にＡの名前を記入し，これをＣに手渡した行為について，名義人の承

諾がある場合の有印私文書偽造罪の成否を論じる必要があり，名義人Ａの承諾の有無が関係する「偽

造」の要件，その他の偽造罪の要件，行使罪の「行使」の要件について，それぞれ事実を指摘して

具体的に論じることが求められていた。

さらに，甲がＡとの約束に反して本件クレジットカードを利用した行為について，Ａとの関係で

犯罪が成立しないかを論じる必要があり，背任罪が成立すると構成する見解，横領罪が成立すると

構成する見解が考えられるところ，いずれの見解でも，構成要件該当性について，事実を指摘して

具体的に論じ，更に背任罪と横領罪の関係，不法な目的による委託信任関係の要保護性，既遂時期
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等について的確に論じることが求められていた。

甲と乙がＡに暴行を加えて傷害を負わせた行為について，甲及び乙の罪責を検討するに当たって

は，まず，傷害罪の構成要件該当性及び共同正犯の成否について，共謀が終了したと見るべき事情

が存在しないかどうかを含めて，事実を指摘して具体的に論じることが求められていた。

次に，正当防衛・過剰防衛の成否を論じる必要があり，「急迫不正の侵害」及び「防衛の意思」

について簡潔に論じた上，甲と乙の行為が「やむを得ずにした行為」と認められるかについて，「や

むを得ずにした行為」の意義（防衛行為の必要性・相当性）及び共同正犯における相当性の判断方

法を簡潔に論述し，防衛行為として相当性の範囲を逸脱したか否かを具体的に論じることが求めら

れていた。そして，防衛行為の相当性について，共同正犯者全員の行為を対象として判断し，甲と

乙の一連の行為が防衛行為の相当性の範囲を逸脱したと認めた場合には，甲と乙のいずれについて

も，客観的には過剰防衛と評価されることになり，乙には過剰防衛が成立することを論じつつ，甲

については，乙が石を拾ったことや乙が右手に持った石でＡの顔面を殴り付けたことを全く認識し

ておらず，過剰性を基礎付ける事実を認識していなかったことから，違法性阻却事由の錯誤につい

て論じることが求められていた。他方，防衛行為の相当性を共同正犯者ごとに個別に判断し，甲の

行為は防衛行為として相当であるが，乙の行為は防衛行為として相当性の範囲を逸脱したと認めた

場合には，甲には正当防衛が成立し，乙には過剰防衛が成立することを論じる必要があった。

甲と乙がＡのズボンのポケットから財布を持ち去った行為について，甲及び乙の罪責を検討する

に当たっては，まず，甲がＡのズボンのポケットから財布を取り出して，同財布を甲の上着ポケッ

トにしまった行為が，客観的には窃盗罪の窃取に該当することを簡潔に論じる必要があった。

次に，甲と乙がＡから財布を奪った時点で，甲と乙はＡが死亡したものと認識していたため，窃

盗罪の故意に関してＡの占有を侵害する認識が認められるかについて論述することが求められてお

り，Ａの占有を侵害する認識を肯定する場合には，窃盗罪の故意が認められ，この認識を否定する

場合は，主観的には占有離脱物横領罪の認識を有しているにすぎないこととなるので，抽象的事実

の錯誤について論じる必要があった。

さらに，甲は「財布の中の現金はもらい，借金の返済に使おう。」と考え，乙は「財布を捨てて

しまおう。」と考え，Ａから財布を奪っていることから，窃盗罪又は占有離脱物横領罪の不法領得

の意思が問題となるところ，不法領得の意思の要否及び内容を明らかにした上，事実を具体的に指

摘してその存否を論じることが求められており，甲について不法領得の意思を肯定して，甲の行為

は窃盗罪又は占有離脱物横領罪の構成要件に該当し，乙について不法領得の意思を否定して，乙の

行為は器物損壊罪の構成要件に該当すると考えた場合には，異なる構成要件間における共同正犯の

成否を簡潔に論じる必要があった。

３ 採点実感等

各考査委員から寄せられた意見や感想をまとめると，以下のとおりである。

⑴ 全体について

本問は，前記２のとおり，論じるべき点が多岐にわたることから，各論点の体系的な位置付け

を明確に意識した上，厚く論じるべきものと簡潔に論じるべきものを選別し，手際よく論じる必

要があった。すなわち，甲及び乙の罪責を論じるに当たって検討すべき論点には，重要性の点に

おいて軽重があり，その重要度に応じて論じる必要があったが，これを考慮することなく，必ず

しも重要とは認められない論点や結論が明らかな事項の論述に多くを費やしている答案が見受け

られた。

本問を論じるに当たって必要とされている論点全てを検討した答案は少数であったが，その少

数の答案を含め，総じて，規範定立部分についてはいわゆる論証パターンをそのまま書き写すこ

とだけに終始しているのではないかと思われるものが多く，論点の正確な理解ができていないの

ではないかと思われる答案が目に付いた。
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法的三段論法については，多くの答案において意識されていたものの，規範定立や判断方法を

一切示さずに，問題文に現れた事実を抜き出しただけで，その事実が持つ法的意味を特段論じる

ことなく結論のみを記載するという答案も多く見受けられた。全ての論点について，法的三段論

法に従って論述する必要はないが，規範定立の上，結論を導くのに必要な事実を指摘して，妥当

な結論を導くことが求められている。

なお，答案を構成するに当たり，甲と乙で分けて論じた答案には主要な問題点の検討が欠けて

いたり，論点の論述に重複したりするものが多かったが，時系列に沿って，甲が本件クレジット

カードを利用して腕時計を購入した行為について甲の罪責を論じ，甲と乙がＡに暴行を加えて傷

害を負わせた行為及び甲と乙がＡのズボンのポケットから財布を持ち去った行為について甲と乙

の罪責を論じた答案には，主要な問題点の全てについて検討し，各論点についても過不足なく論

述することができているものが多く，答案構成力が問われる問題でもあった。

⑵ 甲が本件クレジットカードを利用して腕時計を購入した行為について

甲が本件クレジットカードを利用して腕時計を購入した行為について，甲の罪責を検討するに

当たって論じるべき点は，①詐欺罪の成否，②有印私文書偽造罪及び同行使罪の成否，③背任罪

又は横領罪の成否である。

まず，①の点については，ほとんどの答案で検討されており，欺罔行為の意義を示した上，加

盟店を被害者とする１項詐欺の成立を認める結論を導き出しているものが多かったが，欺罔行為

の意義について，いわゆる論証パターンを書き写しているだけのものや正確に記述できていない

もの，構成要件を形式的に記述するだけのものが少なからず見受けられた。

本問は，名義人の承諾がある場合のクレジットカード詐欺の成否を問うだけの問題ではなく，

その承諾を超えてクレジットカードを利用した場合について，欺罔行為の内容の検討を求めるも

のであったが，そもそも名義人の承諾について検討している答案が少なく，名義人の承諾を超え

て腕時計Ｙを購入した点について検討している答案は極めて少なかった。また，名義人の承諾を

検討していても，財産上の損害に関連付けて検討する答案は極めて少なく，最高裁判所平成１６

年２月９日決定（刑集５８巻２号８９頁）が「仮に，被告人が，本件クレジットカードの名義人

から同カードの使用を許されており，かつ，自らの使用に係る同カードの利用代金が会員規約に

従い名義人において決済されるものと誤信していたという事情があったとしても，本件詐欺罪の

成立は左右されない。」と判示するところを正確に理解できていないのではないかと思われる答

案が散見された。

１項詐欺と２項詐欺のいずれが成立するのかについては，多くの答案が１項詐欺として検討し

ていたが，２項詐欺との区別を意識して論じるものは少数であった。

②の点については，ほとんどの答案で検討されていたが，「名義人と作成者の人格の同一性を

偽った」との簡単な論証で終わっている答案が多く，名義人の承諾があることを踏まえた上で有

形偽造と認められるかについて検討している答案は少なかった。また，名義人の意義と作成者の

意義を混同している答案も散見され，文書偽造罪の基本的理解が不足しているのではないかと思

われる答案が目に付いた。

これらの詐欺罪，有印私文書偽造罪及び同行使罪については，甲が名義人Ａの承諾を得て借り

た本件クレジットカードを用いて犯行に及んでいることから，甲の罪責として，Ａとの共同正犯

の成否について簡潔に論じることが望ましいところ，この点について論じる答案は少数にとどま

った。本問では，Ａは，甲から頼まれて，甲に本件クレジットカードの利用を承諾したにすぎず，

利益も得ていないことからすると，Ａの正犯性を否定し，Ａとの共同正犯は成立しないとの結論

になると思われるが，単独犯では私文書偽造罪の主体となり得ない名義人が，私文書偽造罪の共

犯となり得るかという論点も含まれていることから，この点は，甲の罪責を検討するに当たり，

検討すべき事項であろう。

③の点については，全く検討していない答案が相当数あったが，Ａとの約束に反して本件クレ
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ジットカードを利用した行為について，Ａとの関係で犯罪が成立しないかを論じることが求めら

れていた。出題の趣旨でも示したとおり，甲はＡから許された本件クレジットカードを利用でき

る地位・資格を濫用したと捉えて，背任罪が成立すると構成する見解，甲の地位・資格が化体さ

れた本件クレジットカード自体を横領したと捉えて，横領罪が成立すると構成する見解が考えら

れるところ，これらの犯罪の成否を検討している答案でも，構成要件該当性について形式的な検

討にとどまるものが多く，背任罪と横領罪の関係，不法な目的による委託信任関係の要保護性，

既遂時期等について論じる答案は少なかった。

横領罪の成否を検討する答案の中には，誰に対する横領なのかを明らかにしていないものや，

客体の特定を欠くものが少なからずあった。また，本件クレジットカードの引落口座の預金を横

領したと捉えて，横領罪が成立すると構成する答案も相当数あったが，キャッシュカードと異な

り，クレジットカードの所持により，その引落口座の預金を占有していると認めるのは困難であ

ろう。

なお，甲がＡから本件クレジットカードを借りた行為について，詐欺罪の成否を検討する答案

が相当数あり，結論としては，多くの答案が本件クレジットカードを借りた時点ではＡとの約束

に反して本件クレジットカードを利用する意思が甲にはなかったとして，詐欺罪の成立を否定し

ているのであるが，そもそも，Ａに対する詐欺罪が成立しないことは明らかであり，本問におい

て，この点を論じる必要はなかった。

⑶ 甲と乙がＡに暴行を加えて傷害を負わせた行為について

甲と乙がＡに暴行を加えて傷害を負わせた行為について，甲及び乙の罪責を検討するに当たっ

て論じるべき点は，①傷害罪の構成要件該当性及び共同正犯の成否，②正当防衛・過剰防衛の成

否である。

①の点については，ほとんどの答案で触れられていたが，甲及び乙の行為は，Ａに対する一連

の行為であるにもかかわらず，これを体当たり，押さえ付け，顔面殴打に分断し，各行為につい

て，暴行罪又は傷害罪の構成要件該当性を論じた上，共謀の有無，正当防衛・過剰防衛の成否を

論じるものが半数以上を占めていた。行為を分析的に見ること自体は重要であるが，行為の全体

を俯瞰して評価する視点が欠けているのではないかという疑問を抱かざるを得なかった。

傷害罪の共同正犯の成否については，共謀が終了したと見るべき事情が存在しないかどうかを

含め，事実を指摘して具体的に論じることが求められていたが，乙による顔面殴打が共謀に基づ

くと認めた答案には，結果的加重犯の共同正犯の成否を含め適切な論述ができているものが多か

った。

他方，乙による顔面殴打は共謀に基づかないと認めた場合には，甲と乙の共謀の内容は乙がＡ

の顔面を殴打する行為に及んでいないことなど，共謀を否定する理由を的確に論じることが求め

られていたが，多くの答案は，乙が石を拾ったことや乙が右手に持った石でＡの顔面を殴り付け

たことについて，甲が全く認識していなかったことを指摘するだけで，安易に，乙がＡの顔面を

殴打したことを共謀の範囲外としており，共謀を否定する理由を的確に論じていると評価できる

答案は極めて少なかった。

②の点については，まず，「急迫不正の侵害」及び「防衛の意思」について論じる必要がある

ところ，ほとんどの答案において，それぞれの規範を定立した上，問題文に現れた事実を指摘し

つつ，乙がＡの顔面を殴打した時点でも甲に対する急迫不正の侵害が継続していたこと，甲と乙

の行為は同一の防衛の意思に基づくことを論じることができていた。本問では，乙がＡの顔面を

殴打した時点においても，急迫不正の侵害及び防衛の意思が認められることは特に争いのないと

ころと考えられるため，簡潔に論じることが求められていた。

甲と乙の行為が「やむを得ずにした行為」と認められるかについては，その意義（防衛行為の

必要性・相当性）を指摘した上で，共同正犯における防衛行為の相当性の判断方法について，共

同正犯者全員の行為を対象として判断するか，共同正犯者ごとに個別に判断するかを論じること
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が求められていたところ，この点について，理由を付して論じられている答案は極めて少なかっ

た。

さらに，前記のとおり，乙がＡの顔面を殴打した時点でも甲に対する急迫不正の侵害が継続し，

甲と乙の行為は同一の防衛の意思に基づくと認められることから，相当性の判断は，甲と乙の一

連の行為（体当たり・押さえ付け・顔面殴打）を一体として行われるべきことを指摘しておく必

要があったが，行為の一体性を認めず，相当性の判断についても，個々の行為ごとに行う答案が

相当数あった。

甲と乙の行為が防衛行為として相当と認められるかについては，問題文に現れた事実を指摘し

て具体的に検討することが求められていたところ，具体的な判断基準を示さないまま，問題文に

現れた事実を指摘するだけで直感的に結論を導いていると思われる答案が相当数あった。また，

判断基準として，武器対等の原則を用いる答案が多かったが，Ａが素手で甲に殴りかかろうとし

たのに対し，乙が右手に持った石でＡの顔面を殴ったという事実だけで，防衛行為の相当性を逸

脱するという結論を導いている答案が少なからずあった。防衛行為の相当性を判断するに当たっ

ては，具体的な判断基準を示すことが必要であるが，武器対等の原則を形式的に論じるだけでは

足りず，本問では，乙がＡの顔面を殴打した時点では，既にＡが仰向けに倒れた状態で甲と乙に

押さえ付けられていたことや，Ａによる攻撃が当初より弱まっていたこと等の事情も考慮して判

断する必要があった。

次に，防衛行為の相当性について，共同正犯者全員の行為を対象として判断し，甲と乙のいず

れについても客観的には過剰防衛と評価した場合，甲については，甲は乙が石を拾ったことや乙

が右手に持った石でＡの顔面を殴り付けたことを全く認識しておらず，過剰性を基礎付ける事実

を認識していなかったため，違法性阻却事由の錯誤を論じる必要があったが，この点について論

じる答案は少なく，甲についても傷害罪の過剰防衛とする答案が多かった。また，違法性阻却事

由の錯誤について，事実の錯誤説に基づき，甲について，傷害罪の故意を阻却すると考えた場合

には，更に過失傷害罪の成否が問題となり，過失傷害罪の成立を認める場合には，過剰防衛の任

意的減免の準用の可否も問題となるが，その点について論じる答案は極めて少数であった。過剰

性を基礎付ける事実を認識していなかった甲についても傷害罪の過剰防衛とする答案は，時間不

足か理解不足のいずれかが原因と考えられるが，乙による顔面殴打について甲が全く認識してい

なかったという事実を踏まえて妥当な結論を導くという点に欠けていた。なお，本問と同種事案

の裁判例として，東京地方裁判所平成１４年１１月２１日判決（判時１８２３号１５６頁）があ

るので，参照されたい。

以上と異なり，防衛行為の相当性を共同正犯者ごとに個別に判断し，甲には正当防衛が成立し，

乙には傷害罪の過剰防衛が成立するとする答案も相当数あり，防衛行為の相当性を共同正犯者ご

とに個別に判断する理由について，共同正犯の違法性という観点から論じている答案もあったが，

説得的に論じられている答案は極めて少なかった。

⑷ 甲と乙がＡのズボンのポケットから財布を持ち去った行為について

甲と乙がＡのズボンのポケットから財布を持ち去った行為について，甲及び乙の罪責を検討す

るに当たって論じるべき点は，①窃盗罪の客観的構成要件該当性，②死者の占有，③不法領得の

意思，④共同正犯の成否である。

①の点については，多数の答案が，甲がＡのズボンのポケットから財布を奪った時点でＡは生

きており，財布に対するＡの占有が認められることを指摘した上で，甲がＡのズボンのポケット

から財布を取り出して，同財布を甲の上着ポケットにしまった行為が，客観的には窃盗罪の窃取

に該当することを簡潔に論じることができていた。

②の点については，全く検討されていない答案が相当数あったが，甲と乙がＡから財布を奪っ

た時点で，甲と乙はＡが死亡したものと認識していたため，窃盗罪の故意に関してＡの占有を侵

害する認識が認められるかを論じる必要があった。このように，主観の問題として死者の占有を
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論じるべきところ，客観の問題として論じている答案や主観と客観のいずれの問題かを明示しな

いまま論じている答案が少なからずあった。

死者の占有については，多くの答案が判例の立場で論じていた。最高裁判所昭和４１年４月８

日判決（刑集２０巻４号２０７頁）は，「被告人は，当初から財物を領得する意思は有していな

かったが，野外において，人を殺害した後，領得の意思を生じ，右犯行直後，その現場において，

被害者が身につけていた時計を奪取したのであって，このような場合には，被害者が生前有して

いた財物の所持はその死亡直後においてもなお継続して保護するのが法の目的にかなうものとい

うべきである。そうすると，被害者からその財物の占有を離脱させた自己の行為を利用して右財

物を奪取した一連の被告人の行為は，これを全体的に考察して，他人の財物に対する所持を侵害

したものというべきであるから，右奪取行為は，占有離脱物横領ではなく，窃盗罪を構成するも

のと解するのが相当である。」と判示するところ，甲及び乙の認識において，「被害者からその財

物の占有を離脱させた自己の行為を利用して財物を奪取した」と認められるかを検討する必要が

あった。この点，甲及び乙について，乙による顔面殴打行為を利用して財布を奪取したとの認識

が認められるかを適切に論述している答案が相当数あったが，甲について，傷害罪の共謀を否定

し，傷害罪の共同正犯の成立を否定しているにもかかわらず，安易にＡの占有を侵害する認識を

肯定する答案も散見された。Ａの占有を侵害する認識を検討するに当たっては，傷害罪の共同正

犯の成否や正当防衛・過剰防衛の成否での検討内容及び結論との整合性を意識して論述すること

が必要であったが，そのような意識が足りないと思われる答案が目に付いた。

Ａの占有を侵害する認識を否定する場合は，Ａの財布を占有離脱物と認識していたことになり，

客観的には窃盗罪の構成要件に当たるとしても，主観的には占有離脱物横領罪の認識を有してい

るにすぎないこととなるので，抽象的事実の錯誤について論じる必要があったが，この点に関し

ては，問題の所在を指摘した上，窃盗罪と占有離脱物横領罪との構成要件の重なり合いについて

簡潔に論じられている答案が多かった。

③の点については，甲が「財布の中の現金はもらい，借金の返済に使おう。」と考え，乙が「財

布を捨ててしまおう。」と考え，Ａから財布を奪っていることから，窃盗罪又は占有離脱物横領

罪の不法領得の意思を論じることが求められていた。この論点についても，全く検討されていな

い答案が相当数あったが，論点に触れる答案の多くは，不法領得の意思の要否及び内容を明らか

にした上，事実を具体的に指摘してその存否を論じることができていた。

なお，乙について，不法領得の意思を否定し，器物損壊罪の故意しかないことを導くに当たり，

抽象的事実の錯誤を論じる答案が多数見受けられたが，不法領得の意思は，故意とは別の主観的

要素であることを正確に理解していないことに起因するのではないかと思われた。

④の点については，甲が窃盗罪又は占有離脱物横領罪，乙が器物損壊罪の各構成要件に該当す

ると考えた場合に，異なる構成要件間における共同正犯の成否を論じることが求められていたと

ころ，この論点を的確に論じている答案は少数であり，罪名従属性の問題であることに気付かず，

故意の重なり合いの問題として論じる答案が多数見受けられた。

また，甲に窃盗罪又は占有離脱物横領罪，乙に器物損壊罪が成立するとして，共同正犯の成否

を全く論じない答案も相当数あったが，そもそも共同正犯における一部実行全部責任についての

理解が不十分なのではないかと思われた。

⑸ 罪数

罪数については，多くの答案が論じていたが，理由付けまで論じられている答案は少数であり，

牽連犯について吸収関係にあるとするなど，罪数処理に関する基本的理解を欠いているものも見

受けられた。

⑹ その他

例年指摘しているところではあるが，字が乱雑で判読しづらい答案が少数ながら存在した。時

間的に余裕がないことは承知しているところであるが，採点者に読まれるものであることを意識
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し，大きめで読みやすく丁寧な字で書かれることが望まれる。

また，刑法で使われる基本的用語について漢字に誤記があるもの，甲と乙を取り違えて論述し

ているもの，問題文に現れた事実を誤認しているもの（Ａの生死等）も少数ながら存在したので，

これらの点についても注意して答案を作成されたい。

⑺ 答案の水準

以上を前提に，「優秀」「良好」「一応の水準」「不良」と認められる答案の水準を示すと，以下

のとおりである。

「優秀」と認められる答案とは，本問の事案全体を的確に分析した上で，本問の出題の趣旨や

前記採点の基本方針に示された主要な問題点について検討を加え，成否が問題となる犯罪の構成

要件要素等について正確に論述するとともに，必要に応じて法解釈論を展開し，事実を具体的に

指摘して当てはめを行い，甲及び乙の罪責について，論理的に矛盾せずに妥当な結論を導いてい

る答案である。特に，本問は，論じるべき点が多岐にわたることから，全ての問題点を検討した

上で，厚く論じるべきものと簡潔に論じるべきものを選別し，最後まで書き切った答案が高い評

価を受けていた。

「良好」と認められる答案とは，主要な問題点について指摘できており，甲及び乙の罪責につ

いて論理的に矛盾せずに妥当な結論を導くことができているものの，一部の論点についての検討

を欠くもの，必要な法解釈論の展開がやや不十分なもの，必要な事実の抽出やその意味付けが部

分的に不足しているもの等である。

「一応の水準」と認められる答案とは，事案の分析が不十分であったり，複数の主要な問題点

についての論述を欠いたりするなどの問題はあるものの，論述内容が論理的に矛盾することなく，

刑法の基本的な理解について一応ではあるもののこれを示すことができている答案である。

「不良」と認められる答案とは，事案の分析がほとんどできていないもの，刑法の基本概念の

理解が不十分であるために，主要な問題点を理解できていないもの，事案の解決に関係のない法

解釈論を延々と展開しているもの，問題点には気付いているものの結論が著しく妥当でないもの，

論述内容が首尾一貫しておらず論述的に矛盾しているもの等である。

４ 今後の法科大学院教育に望むこと

刑法の学習においては，刑法の基本概念の理解を前提に，個々の論点の問題の所在を理解すると

ともに，各論点の位置付けや相互の関連性を十分に理解することが必要である。これらができてい

なければ，的確かつ説得的な論述はできない。

また，これまでも繰り返し指摘しているところであるが，判例学習の際には，結論のみならず，

当該判例の前提となっている具体的事実を意識し，結論に至るまでの理論構成を理解し，その判例

が述べる規範の刑法の体系上の位置付け，規範が妥当する範囲について検討し理解することが必要

である。

さらに，今回の論文式試験では，一罪における行為の認定や共謀の認定において，問題文に現れ

た事実を単に拾い上げるだけにとどまり，全体を俯瞰して考える視点が欠けているのではないかと

思われる答案が目に付いたとの意見が多くの考査委員から寄せられており，事案に応じた適切な事

実認定ができる能力を修得することが求められる。

このような観点から，法科大学院教育においては，まずは刑法の基本知識及び体系的理解の修得

に力点を置いた上，判例学習等を通じ具体的事案の検討を行うなどして，正解思考に陥らずに幅広

く多角的な検討を行う能力を涵養するとともに，論理的に矛盾しない，事案に応じた適切で妥当な

結論を導き出す能力を涵養するよう，より一層努めていただきたい。
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平成２９年司法試験の採点実感（刑事系科目第２問）

１ 採点方針等

本年の問題も，昨年までと同様に比較的長文の事例を設定し，その捜査及び公判の過程に現れた

刑事手続上の問題点について，問題の所在を的確に把握し，その法的解決に重要な具体的事実を抽

出・分析した上で，これに的確な法解釈を経て導かれた法準則を適用して一定の結論を導き，その

過程を筋道立てて説得的に論述することを求めている。法律実務家になるための基本的学識・法解

釈適用能力・論理的思考力・論述能力等を試すものである。

出題の趣旨は，公表されているとおりである。

〔設問１〕は，甲に対する覚せい剤取締法違反（営利目的譲渡）の被疑事実で甲方の捜索差押許

可状の発付を受けた司法警察員が，甲方の捜索差押えを実施する際，捜索差押許可状の呈示前に，

甲方ベランダの柵を乗り越え，掃き出し窓のガラスを割って解錠して甲方に入ったこと（下線部①），

甲方にいた乙（同居する甲の内妻）が携帯していたハンドバッグ内を捜索したこと（下線部②），

甲方にいた丙のズボンのポケット内を捜索したこと（下線部③）につき，それぞれ，その適法性を

問うものである。下線部①は，司法警察員が捜索差押許可状の呈示に先立って捜索場所に入室した

際の措置について，捜索に伴う付随的措置である「必要な処分」（刑事訴訟法第２２２条第１項，

第１１１条第１項）として許容されるかを問うとともに，令状呈示（同法第２２２条第１項，第１

１０条）の時期の適否を問うものであり，関連規定の趣旨・目的を踏まえて，具体的事実を指摘し

つつ論じることを求めている。刑事訴訟法が，捜索の対象を「身体」，「物」，「住居その他の場所」

に分類し（同法第２２２条第１項，第１０２条），これに従って捜索令状に処分の対象を特定して

記載することを要求している（同法第２１９条第１項）ところ，下線部②は，特定の「場所」に対

する捜索差押許可状の効力が「物」に及ぶことはあるのかを問うもの，下線部③は，「場所」に対

する捜索差押許可状によって「身体」に対する捜索を行うことが許される場合があるのかを問うも

のであり，いずれも，各自が自説を展開し，設問の事例に現れた具体的事実を的確に指摘，評価し

て，捜索の適法性につき結論を導くことを求めている。

〔設問２〕は，刑事訴訟法第３２８条で許容される証拠の範囲を問うものである。〔設問２〕の

１は，いずれも甲証言と矛盾する内容である証拠１（甲を取り調べた司法警察員作成に係る甲の供

述要旨を記載した捜査報告書），証拠２（司法警察員作成に係る甲の供述録取書）及び証拠４（司

法警察員作成に係る乙の供述録取書）の各証拠につき，同条により証拠とすることができるのか，

すなわち，同条により許容される証拠は自己矛盾供述に限られるか否か（証拠２，証拠４），供述

者の署名押印を欠くものも含まれるか（証拠１）を問うものであり，伝聞法則や同条の趣旨を踏ま

えた論述を求めている。〔設問２〕の２は，仮に〔設問２〕の１で甲証言の証明力を争うための証

拠として取り調べた証拠があったとして，甲証言と一致する内容である証拠３（検察官作成に係る

甲の供述録取書）が，甲証言の証明力を回復させるための証拠として許容されるのか，すなわち，

同条の「証明力を争うため」の証拠には，一旦減殺された証明力を回復させるための証拠も含まれ

るのかを問うものであり，同条の「証明力を争う」という文言の解釈を示すだけでなく，甲証言の

証明力が減殺されたときに，甲証言と一致する内容の証拠３が，いかなる理由で証明力の回復証拠

となるのか，あるいは，ならないのかを論じた上で結論を導くことを求めている。

採点に当たっては，このような出題の趣旨に沿った論述が的確になされているかに留意した。

前記各設問は，いずれも捜査及び公判に関し刑事訴訟法が定める制度・手続及び判例の基本的な

理解に関わるものであり，法科大学院において刑事手続に関する科目を履修した者であれば，本事

例において何を論じるべきかは，おのずと把握できるはずである。〔設問１〕は，捜索という捜査

に関する基本的な知識及び典型的な論点を問うものであり，その素材となる判例（最決平成１４年

１０月４日刑集５６巻８号５０７頁，最決平成６年９月８日刑集４８巻６号２６３頁）等も思い浮

かぶような事例である。〔設問２〕は，刑事訴訟法第３２８条を問うものであり，伝聞法則に関す
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る典型的な論点とまでは言えないかもしれないが，〔設問２〕の１に関しては，その論点について

正面から判示している判例（最判平成１８年１１月７日刑集６０巻９号５６１頁）があり，同判例

を正しく理解していれば，同判例の立場に立つか否かは別として，十分な解答が可能であろう。〔設

問２〕の２に関しては，この点に関する最高裁判所の判例はなく，基本書等にあまり記載がない論

点であり，受験生の応用力を試すことを狙いとしているが，伝聞法則や同条の趣旨を正しく理解し

ていれば，筋道立った論述ができるはずである。

２ 採点実感

各考査委員からの意見を踏まえた感想を述べる。

〔設問１〕は，下線部①については，捜索に伴う付随的措置である「必要な処分」の 限界及び

令状呈示の時期に関し，その法的判断枠組みを明らかにした上で，設問の事例に現れた具体的事実

が，その判断枠組みにおいてどのような意味を持つのかを意識しながら，その適法性について説得

的に結論を導いている答案が見受けられた。下線部②及び下線部③については，特定の「場所」に

対する捜索と，捜索場所に居合わせた者が携帯する「物」に対する捜索，そして捜索場所に居合わ

せた者の「身体」に対する捜索との違いを明確に意識しながら，各捜索の適法性について論じられ

ている答案が見られた。

〔設問２〕については，上記判例を正しく理解している答案や，刑事訴訟法第３２８条の文言解

釈を示し，かつ前記証拠３がいかなる理由で証明力の「回復証拠」となるのか否かの実質的な根拠

を論じた上で結論を導く答案が見られた。

他方，抽象的な法原則・法概念やそれらの定義，関連する判例の結論や表現を機械的に記述する

のみで，具体的事実にこれを適用することができていない答案や，そもそも基本的な法原則・法概

念，判例の理解に誤りがあったり，具体的事実の抽出やその意味の分析が不十分・不適切であった

りする答案も見られた。

下線部①に関しては，甲に対する覚せい剤取締法違反（営利目的譲渡）の嫌疑が強いことを理由

に「必要な処分」として許容されるとの結論を導く答案が少なくなかったほか，ガラスを割って室

内に入った措置の「必要性」については相応に論じられているものの，「相当性」についての論述

が不十分な答案，「必要性」と「相当性」をない交ぜに論じてしまい，被捜索者甲の受ける不利益

との均衡が取れているかという観点での論述が不十分な答案も見られた。また，令状呈示の時期の

適否を論じていない答案が相当数見られたほか，論じている答案であっても，令状呈示の趣旨が十

分に論じられていないものが見られた（前記平成１４年最決は「手続の公正を担保するとともに，

処分を受ける者の人権に配慮する趣旨に出たもの」と判示する。）。

下線部②及び③に関しては，捜索について正しく理解をしている答案とそうでない答案との差が

比較的明瞭に現れた。「場所」に対する捜索，「物」に対する捜索，「身体」に対する捜索との違い

を識別できていないため，下線部②及び③の問題点の違いを意識できておらず，同じ問題点を扱っ

た単なるバリエーションの違いにすぎないと考えている答案が相当数見られた。

下線部②については，刑事訴訟法が，捜索の対象を「身体」，「物」，「住居その他の場所」に分類

し，これに従って捜索令状に処分の対象を特定して記載することを要求していることとの関連で問

題となるとの問題意識が示されていない答案が少なくなかった。本件の論点についての基本的な考

え方を示すと，「場所」に対する捜索令状の効力は，当該場所において通常使用に供される「物」

との関係でも，それが当該「場所」に妥当する管理支配に服しているという意味において，当該「場

所」に付属する，あるいは包摂されるものと言えるために，当該「物」にも及ぶと考えられる一方

で，「場所」に及ぶ管理支配を排除する態様で第三者が管理支配する「物」については，当該令状

によって制約されることとなる管理権に服するものでない以上，捜索すべき「場所」にあるとして

もその効力は及ばないと考えるのが一般的であろう。そこで，本問では，「甲方」に及ぶ管理権が，

ハンドバッグにも及ぶといえるか否かにつき言及する必要があるが，例えば「甲方には甲の内妻乙
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が同居しており，そのことは裁判官も認識し，審査した上で令状を発付しているのであるから，乙

の物も捜索できる。」旨論述するにとどまり，管理権の対象範囲を明らかにすることを意識しない

まま論述している答案が相当数見られた。また，「物は場所に対するプライバシーに包摂されるか

ら，令状の効力は物にも及ぶ。」とのみ論じ，「物」が，捜索の対象となっている「場所」に存在し

さえすれば，当然に当該「場所」の管理権に服し令状の効力が及ぶかのような理解を示す答案も相

当数見られた。さらに，「ハンドバッグを手に持っているか，床に置いているかは偶然の事情であ

るから，ハンドバッグにも令状の効力が及ぶ。」とする答案も相当数見られた。確かに手に持って

いるか床に置いているかが偶然の事情であり，令状の効力が及ぶかどうかには関係がない，との点

はそのとおりであるが，その前提として，手に持っていなくても令状の効力が及ぶと言える理由を

示すべきであり，その点に言及することなく，手に持っているか床に置いているかは偶然の事情で

あるから「物」にも令状の効力が及ぶとするのは説明不十分である。加えて，「場所」に対する捜

索差押許可状の効力が「物」に及ぶのかという問題意識を何ら示すことなく，直ちに刑事訴訟法第

１０２条第２項を持ち出して，「ハンドバッグ内に差し押さえるべき覚せい剤等が存在している蓋

然性が高いので捜索が許される。」旨論述する答案が相当数見られた。当該令状の効力がハンドバ

ッグにも及ぶかどうかを検討し，効力は及ぶとした上で，更に実際に令状により処分を実施する場

面では，同条同項が言わば加重要件として適用されると考え，本事例ではハンドバッグ内に差し押

さえるべき証拠が存在する蓋然性が否定されれば捜索は許されないし，蓋然性が認められれば捜索

は許される，との考え方は一つの考え方として成立し得るとしても，前記問題意識を持たずに，直

ちに同条同項を持ち出して検討している答案は，捜索について正しく理解していないことをうかが

わせる。そのほか，ハンドバッグの捜索につき，これを携帯していた乙の「身体」に対する捜索と

誤った位置付けをし，下線部③の論点と同列に論じている答案も見られた。

下線部③についても，「場所」に対する捜索と「身体」に対する捜索と区別できていない答案が

相当数見られた。「身体」に対する捜索は，人身の自由やプライバシーの利益の観点から，令状に

より許容される「場所」や「物」に対する捜索に伴うものとは性質の異なる権利侵害を伴うと考え

られることが本件論点の議論の出発点であるが，そのような問題意識がなく，本事例の丙が，甲あ

るいは甲の内妻乙とは全くの「第三者」であることを強調し，「丙は第三者であるため裁判官の審

査が及んでいないから，丙の身体を捜索できない。」旨論述し，裏を返せば，甲あるいは乙に対し

てであれば当然にその身体の捜索も許されると誤解しているかのような答案が相当数見られた。ま

た，証拠が存在する蓋然性が高く，捜索の必要性が高いとするだけで身体に対する捜索を正当化す

る答案も見られたほか，本事例において，差し押さえるべき物が，覚せい剤やメモ等の比較的小さ

い物が含まれており，これらはポケット内に収められる物であることとの関連で論じられていない

答案や，丙が元々ポケット内に紙片（覚せい剤密売の内容と思われる記載のあるもの）を所持して

いたのか，それとも捜索の際にこれをポケット内に隠匿したと疑うに足りる相当な理由があるのか

の区別を十分に意識していない答案も見られた。さらに，捜索を行うこと自体を適法とした場合に

は，本事例において，司法警察員が丙の右手をポケットから引き抜いた上，ポケット内に手を差し

入れた行為が，刑事訴訟法第２２２条第１項，第１１１条第１項の「必要な処分」として又は（「必

要な処分」として考えるまでもなく）本来行うべき捜索そのものとして許容されるかを論じる必要

があるが，理由付けを含めてこれを論じている答案は少なかった。なお，丙に対する「身体検査令

状」が必要であるなどと論述する答案が散見されたが，人の身体に対する捜査には，身体の捜索（同

法第２１８条第１項，第２２２条第１項，第１０２条），検証としての身体検査（同法第２１８条

第１項），鑑定受託者による鑑定に必要な処分としての身体検査（同法第２２３条第１項，第２２

５条第１項，第１６８条第１項）があるという基礎知識の習得が不十分であることをうかがわせる

ものであった。刑事訴訟法の論点以前に基礎知識の習得をおろそかにしないことが求められる。

〔設問２〕に関しては，〔設問１〕と比較すれば，総じて，伝聞法則及び刑事訴訟法第３２８条

の趣旨，判例（前記平成１８年最判）を踏まえ，おおむね良く論述できていたものの，同条を十分
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に理解していない答案も相当数見られた。〔設問２〕の１において，証拠１，２及び４の各証拠に

つき，本事例中に「甲証言の証明力を争うため」に取調べを請求した旨記載され，端的に同条の問

題として論述することが求められているのに，それとは無関係に，要証事実は共謀の存在であると

設定し，各証拠は伝聞証拠に当たるとして，同法第３２１条の伝聞例外の要件を満たすかどうかを

論述し，伝聞例外に当たらないとした上で，同法第３２８条の議論に及ぶ答案が相当数見られた。

そのような答案からは，同条の「第３２１条･･･の規定により証拠とすることができない書面又は

供述であつても･･･これを証拠とすることができる。」との文言の規定ぶりに引きずられて，同法第

３２８条により証拠とできる証拠は，同法第３２１条以下の伝聞例外の要件を満たさない証拠でな

ければならないとの誤解がうかがわれる。また，判例の結論だけを覚えていて，その理由付け等に

ついて十分に論述できていない答案も見られたほか，特に証拠２に関して，当てはめとして，どの

点が「矛盾供述」と言えるのかの具体的な指摘がなされていない答案も相当数見られた。

〔設問２〕の２については，いわゆる回復証拠が刑事訴訟法第３２８条により許容されるのかを

問うものであるが，回復証拠と増強証拠との区別を理解できていない答案が見られた。また，例え

ば，「文言解釈上，回復証拠も許容される。だから証拠３は回復証拠として取り調べることはでき

る。」旨論述するにとどまり，実際に証拠３が証明力を回復する証拠となり得るのかの当てはめが

なされていないものが多かった。証拠３が回復証拠となり得る実質的な理由としては，甲証言と一

致する内容の証拠３を公判廷で顕出することによって，公判廷外において，矛盾供述をしていたこ

とがむしろ例外的であり，基本的には一致供述をしていたことが明らかになるので，自己矛盾状態

が解消され，証明力を回復し得るとの考え方が可能であろうし，一方，証拠３が回復証拠となり得

ない実質的な理由としては，公判廷外での供述の間で矛盾があり，むしろ，その時々で供述を変遷

させる者と言えるから，その者の供述は信用できず，証明力を回復することはできないとの考え方

が可能であろう。

なお，条文の引用に関しては，多くの答案で，準用条文を含め，正しく条文が示されていたが，

準用条文を示すのに代えて，「準用条文省略」などとする答案が散見され，正確に示すべきである

との指摘があった。

３ 答案の評価

「優秀の水準」にあると認められる答案とは，〔設問１〕下線部①については，捜索に伴う付随

的措置である「必要な処分」の限界及び令状呈示の時期に関し，事例中の法的問題を明確に意識し，

法律の条文とその趣旨の正確な理解を踏まえつつ，的確な法解釈論を展開した上で，具体的事実を

的確に抽出，評価して結論を導き出している答案であり，下線部②及び③については，「場所」に

対する捜索と「物」に対する捜索と「身体」に対する捜索の違いを明確に意識した論述ができてお

り，下線部②については，「甲方」に対する捜索令状は，いかなる管理権を制約することになるの

か，ハンドバッグは誰の管理下にあるのかにつき言及しながら論述している答案であり，下線部③

は，「場所」に対する捜索令状によって「身体」に対する捜索を実施することが原則として許され

ないことを，その根拠とともに指摘しつつ，例外的に許される場合があるのか，許されるのはいか

なる場合にどのような理由であるのかについての自説を説得的に展開し，差し押さえるべき物との

関連を意識するとともに，ポケット内に元々所持していたのか，あるいは隠匿した可能性があるの

かの区別も意識しながら，本事例に現れた具体的事実を的確に抽出，評価して結論を導き出してい

る答案であり，〔設問２〕は，伝聞法則及び刑事訴訟法第３２８条の趣旨や判例（前記平成１８年

最判）を正しく理解するとともに，同条により回復証拠が許容されるのか，という受験生にはあま

り馴染みがないであろう論点について，条文の文言解釈にとどまらず，いかなる理由で回復証拠と

なり得るのか，あるいはなり得ないのかの実質的な理由まで論述されている答案であるが，このよ

うに，出題の趣旨に沿った十分な論述がなされている答案は僅かであった。

「良好の基準」にあると認められる答案とは，〔設問１〕下線部①については，検討すべき論点
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に関し，法解釈を行って一定の基準を示すことはできており，下線部②及び③については，「場所」，

「物」及び「身体」に対する各捜索の違いの理解を示すことができているが，いずれも必要な理由

付けに不十分な点が見られたり，事例の具体的事実を抽出できてはいたが，更に踏み込んで個々の

事実が持つ意味を十分に分析することにはやや物足りなさが残るような答案であり，〔設問２〕に

ついては，伝聞法則や判例及び刑事訴訟法第３２８条の趣旨を踏まえた論述がなされているものの，

回復証拠が許容されるのかの論点については，回復証拠となり得るか否かの実質的な理由の論述が

やや不十分な答案である。

「一応の水準」に達していると認められる答案とは，〔設問１〕については，下線部①から③に

つき，検討すべき各論点に関し，法解釈について一応の見解は示されているものの，問題意識や結

論に至る過程が十分明らかにされていなかったり，具体的事実の抽出や当てはめに不十分な点があ

る答案，具体的事実を抽出して一応の結論を導くことができているものの，法解釈について十分に

論じられていない点がある等の問題がある答案であり，〔設問２〕については，伝聞法則及び刑事

訴訟法第３２８条の趣旨や判例についての一応の理解を示すことができているが，回復証拠が許容

されるのかの論点については，条文解釈を示すだけで実質的な理由の論述をせずに結論付けている

答案である。

「不良の水準」にとどまると認められる答案とは，前記の水準に及ばない不良なものをいう。一

般的には，刑事訴訟法上の基本的な原則の意味を理解することなく機械的に暗記し，これを断片的

に記述しているだけの答案や，関係条文・法原則を踏まえた法解釈を論述・展開することなく，事

例中の事実をただ書き写しているかのような答案等，法律学に関する基本的学識と能力の欠如が露

呈しているものである。例を挙げれば，〔設問１〕では，下線部①について，その「必要性」につ

いて何ら具体的に論じることなく，ただ抽象的に捜査上の必要性が高いから適法であるなどと結論

を導いていたり，下線部②と③について，「場所」，「物」及び「身体」に対する各捜索の違いを全

く理解していなかったり，問題点を何ら示すことなく，ハンドバッグ内及びポケット内に証拠が存

在する蓋然性の有無だけで各捜索の適否の結論を導いていたり，〔設問２〕では，〔設問２〕の１に

おいて，刑事訴訟法第３２１条の伝聞例外の議論に終始し，同法第３２８条に全く触れていなかっ

たり，判例の知識がなく，十分に説得的な論述もせずに判例とは異なる結論を導いている答案等が

これに当たる。

４ 法科大学院教育に求めるもの

このような結果を踏まえると，今後の法科大学院教育においては，従前の採点実感においても指

摘されてきたとおり，刑事手続を構成する各制度の趣旨・目的を基本から深くかつ正確に理解する

こと，重要かつ基本的な判例につき，その結論だけでなく，その法理や事案の具体的事実関係を前

提としている判例の射程距離を含めて正確に理解すること，これらの制度や判例法理の具体的事例

に当てはめ適用できる能力を身に付けること，論理的で筋道立てた分かりやすい文章を記述する能

力を培うことが強く要請される。特に，法適用に関しては，生の事実に含まれた個々の事情あるい

はその複合が法規範の適用においてどのような意味を持つのかを意識的に分析・検討し，それに従

って事実関係を整理できる能力の涵養が求められる。また，実務教育との有機的連携の下，通常の

捜査・公判の過程を俯瞰し，刑事手続の各局面において，各当事者がどのような活動を行い，それ

がどのように積み重なって手続が進んでいくのか，刑事手続上の基本原則や制度がその過程の中の

どのような局面で働くのか等，刑事手続を動態として理解しておくことの重要性を強調しておきた

い。


