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［刑事系科目］ 

 

〔第２問〕（配点：１００） 

次の【事例】を読んで，後記〔設問１〕及び〔設問２〕に答えなさい。なお，【資料１】の供述内

容は信用できるものとし，【資料２】の捜索差押許可状は適法に発付されたものとする。 

【事 例】 

１ 警察は，平成２１年１月１７日，軽自動車(以下「本件車両」という。)がＭ埠頭の海中に沈ん

でいるとの通報を受け，海中から本件車両を引き上げたところ，その運転席からシートベルトを

した状態のＶの死体が発見された。司法解剖の結果，Ｖの死因は溺死ではなく，頸部圧迫による

窒息死であると判明した。警察が捜査すると，埠頭付近に設置された防犯カメラに本件車両を運

転している甲野太郎(以下「甲」という。)と助手席にいるＶの姿が写っており，その日時が同年

１月１３日午前３時５分であった。同年１月１９日，警察が甲を取り調べると，甲は，Ｖの頸部

をロープで絞めて殺害し，死体を海中に捨てた旨供述したことから，警察は，同日，甲を殺人罪

及び死体遺棄罪で逮捕した。勾留後の取調べで，甲は，Ｖの別居中の妻である乙野花子(以下「乙」

という。)から依頼されてＶを殺害したなどと供述したため，司法警察員警部補Ｐは，その供述を

調書に録取し，【資料１】の供述調書（本問題集８ページ参照）を作成した。 

２ 警察は，前記供述調書等を疎明資料として，殺人，死体遺棄の犯罪事実で，捜索すべき場所を

Ｔ化粧品販売株式会社(以下「Ｔ社」という。)事務所とする捜索差押許可状の発付を請求し，裁

判官から【資料２】の捜索差押許可状（本問題集９ページ参照）の発付を受けた。なお，同事務

所では，Ｔ社の代表取締役である乙のほか，Ａ及びＢら７名が従業員として働いている。 

Ｐは，５名の部下とともに，同年１月２６日午前９時，同事務所に赴き，同事務所にいたＢと

応対した。乙及びＡらは不在であり，Ｐは，Ｂを介して乙に連絡を取ろうとしたが，連絡を取る

ことができなかったため，同日午前９時１５分，Ｂに前記捜索差押許可状を示して捜索を開始し

た。Ｐらが同事務所内を捜索したところ，電話台の上の壁にあるフックにカレンダーが掛けられ

ており，そのカレンダーを外すと，そのコンクリートの壁にボールペンで書かれた文字を消した

跡があった。Ｐらがその跡をよく見ると,「1/12△フトウ」となっており，「1/12」と「フトウ」

という文字までは読み取ることができたが，「△」の一文字分については読み取ることができなか

った。そこで，Ｐらは，壁から約３０センチメートル離れた位置から，その記載部分を写真撮影

した［写真①］。 

３ 同事務所内には，事務机等のほかに引き出し部分が５段あるレターケースがあり，Ｐらがその

レターケースを捜索すると，その３段目の引き出し内に預金通帳２冊，パスポート１通，名刺

１０枚，印鑑２個，はがき３枚が入っていた。Ｐが，Ｂに対し，その引き出しの使用者を尋ねた

ところ，Ｂは,「だれが使っているのか分かりません｡」と答えた。そこで，Ｐらがその預金通帳

２冊を取り出して確認すると，１冊目はＸ銀行の普通預金の通帳で，その名義人はＡとなってい

て，取引期間が平成２０年６月６日からであり，現在も使われているものであった。２冊目はＹ

銀行の普通預金の通帳で，その名義人はＡとなっていて，取引期間が平成２０年１０月１０日か

らであり，現在も使われているものであった。Ｘ銀行の預金口座には，不定期の入出金が多数回

あり，その通帳の平成２１年１月１４日の取引日欄に，カードによる現金３０万円の出金が印字

されていて，その部分の右横に「→Ｔ．Ｋ」と鉛筆で書き込まれていたが，そのほかのページには

書き込みがなかった。また，Ｙ銀行の預金口座には，Ｔ社からの入金が定期的にあり，電気代や

水道代などが定期的に出金されているほか，カードによる不定期の現金出金が多数回あった。そ

の通帳には書き込みはなかった。次に，Ｐらがその引き出し内にあるパスポートなどを取り出し，

それらの内容を確認すると，パスポートの名義が「乙野花子」で，名刺１０枚は「乙野花子」と

印刷されており，はがき３枚のあて名は「乙野花子」となっていた。印鑑２個は，いずれも「Ａ」

と刻印されていて，Ｘ銀行及びＹ銀行への届出印と似ていた。Ｐらは，その引き出し内にあった

ものをいずれも元の位置に戻した上，その引き出し内を写真撮影した。 

４ 引き続き，Ｐらは，Ｘ銀行の預金通帳を事務机の上に置き，それを写真撮影しようとすると，
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Ｂは,「それはＡさんの通帳なので写真を撮らないでください｡」と述べ，その写真撮影に抗議し

た。しかし，Ｐらは,「捜査に必要である｡」と答え，その場で，その表紙及び印字されているす

べてのページを写真撮影した［写真②］。さらに,Ｐらは,Ｙ銀行の預金通帳を事務机の上に置き，

同様に，その表紙及び印字されているすべてのページを写真撮影した［写真③］。なお，Ｐらは，

Ｘ銀行の預金通帳を差し押さえたが，Ｙ銀行の預金通帳は差し押さえなかった。 

５ 次に，Ｐらは，パスポート，名刺，はがき及び印鑑を事務机の上に置き，パスポートの名義の

記載があるページを開いた上，そのページ，名刺１０枚，はがき３枚のあて名部分及び印鑑２個

の刻印部分を順次写真撮影した［写真④］。なお，Ｐらは，そのパスポート,名刺,はがき及び印

鑑をいずれも差し押さえず，捜索差押えを終了した。 

６ その後，捜査を継続していたＰらは，平成２１年２月３日，甲の立会いの下，Ｍ埠頭において，

海中に転落した本件車両と同一型式の実験車両及びＶと同じ重量の人形を用い，本件車両を海中

に転落させた状況を再現する実験を行った。なお，実験車両は，本件車両と同じオートマチック

仕様の軽自動車であり，現場は，岸壁に向かって約１度から２度の下り勾配になっていた。 

Ｐらは，甲に対し，犯行当時と同じ方法で実験車両を海中に転落させるよう求めると，甲は，

本件車両を岸壁から約５メートル離れた地点に停車させたと説明してから，その地点に停車した

実験車両の助手席にある人形を両手で抱えて車外に持ち出した。甲は，その人形を運転席側ドア

まで移動させてから車内の運転席に押し込み，その人形にシートベルトを締めた。そして，甲は，

運転席側ドアから車内に上半身を入れ，サイドブレーキを解除した上，セレクトレバーをドライ

ブレンジにして運転席側ドアを閉めた。すると，同車両は，岸壁に向けて徐々に動き出し，前輪

が岸壁から落ちたものの，車底部が岸壁にぶつかったため，その上で止まり，海中に転落しなか

った。甲は，同車両の後方に移動し，後部バンパーを両手で持ち上げ，前方に重心を移動させる

と，同車両が海中に転落して沈んでいった。その後，Ｐらが海中から同車両を引き上げ，その車

底部を確認したところ，車底部の損傷箇所が同年１月１７日に発見された本件車両と同じ位置に

あった。 

７ Ｐは，この実験結果につき，実況見分調書を作成した。同調書には，作成名義人であるＰの署

名押印があるほか，実況見分の日時，場所及び立会人についての記載があり，実況見分の目的と

して「死体遺棄の手段方法を明らかにして，証拠を保全するため」との記載がある。加えて，実

況見分の経過として，写真が添付され，その写真の下に甲の説明が記載されている。 

具体的には，岸壁から約５メートル離れた地点に停止している実験車両を甲が指さしている場

面の写真，甲が両手で抱えた人形を運転席に向けて引きずっている場面の写真，甲が運転席に上

半身を入れて，サイドブレーキを解除し，セレクトレバーをドライブレンジにした場面の写真，

同車両の前輪が岸壁から落ちたものの車底部が岸壁にぶつかってその上で同車両が止まっている

場面の写真，甲が同車両の後部バンパーを両手で持ち上げている場面の写真，同車両が岸壁から

海中に転落した場面の写真，同車両底部の損傷箇所の位置が分かる写真が添付されている。そし

て，各写真の下に「私は，車をこのように停止させました｡」，「私は，助手席の被害者をこのよう

に運転席に移動させました｡」,「私は，このようにサイドブレーキを解除してセレクトレバーをド

ライブレンジにしました｡」,「車は,このように岸壁の上で止まりました｡」,「私は,このように

車の後部バンパーを持ち上げました｡」,「車は,このように海に転落しました｡」,「車の底には傷

が付いています。」との記載がある。 

８ その後，同年２月９日，検察官は，被告人甲が乙と共謀の上，Ｖを殺害してその死体を遺棄し

た旨の公訴事実で，甲を殺人罪及び死体遺棄罪により起訴した。被告人甲は，第一回公判期日に

おいて,「自分は，殺人，死体遺棄の犯人ではない｡」旨述べた。その後の証拠調べ手続において，

検察官が,前記実況見分調書につき,「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

う立証趣旨で証拠調べ請求したところ，弁護人は，その立証趣旨を「被告人が本件車両を海中に

沈めて死体遺棄したこと」であると考え，証拠とすることに不同意の意見を述べた。 
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〔設問１〕 ［写真①］から［写真④］の写真撮影の適法性について，具体的事実を摘示しつつ論

じなさい。 

 

〔設問２〕 【事例】中の実況見分調書の証拠能力について論じなさい。 
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【資料１】 

供 述 調 書 
本籍，住居，職業，生年月日省略 

甲  野    太  郎 

上記の者に対する殺人，死体遺棄被疑事件につき，平成２１年１月２４日○○県□□警察署におい

て，本職は，あらかじめ被疑者に対し，自己の意思に反して供述をする必要がない旨を告げて取り調

べたところ，任意次のとおり供述した。 

１ 私は，平成２１年１月１３日午前２時ころ，Ｖ方前の道で，Ｖの首をロープで絞めて殺し，その

死体を海に捨てましたが，私がそのようなことをしたのは，乙からＶを殺すように頼まれたからでし

た。 

２ 私は，約２年前に，クリーニング店で働いており，その取引先に乙が経営していたＴ化粧品販売

という会社があったため，乙と知り合いました。私は，次第に乙に惹かれるようになり，平成１９

年１２月ころから，乙と付き合うようになりました。乙の話では，乙にはＶという夫がいるものの，

別居しているということでした。 

３ 平成２０年１１月中旬ころ，私は，乙から「Ｖに３０００万円の生命保険を掛けている。Ｖが死

ねば約２０００万円ある借金を返すことができる。報酬として３００万円をあげるからＶを殺し

て。」と言われました。私は，最初，乙の冗談であると思いましたが，その後，乙と話をするたびに

何回も同じ話をされたので，乙が本気であることが分かりました。そのころ，私にも約３００万円

の借金があったため，報酬の金が手に入ればその借金を返すことができると思い，Ｖを殺すことに

決めました。そこで，平成２１年１月１１日午後９時ころ，乙から私に電話があったとき，私は，

乙に「明日の夜，Ｍ埠頭で車の転落事故を装ってＶを殺す｡」と言うと，乙から「お願い｡」と言わ

れました。 

４ １月１２日の夜，私がＶ方前の道でＶを待ち伏せしていると，翌日の午前２時ころ，酔っ払った

様子のＶが歩いて帰ってきました。私は，Ｖを殺すため，その後ろから首にロープを巻き付け，思

い切りそのロープの端を両手で引っ張りました。Ｖは，手足をばたつかせましたが，しばらくする

と，動かなくなりました。私が手をＶの口に当てると，Ｖは，息をしていませんでした。 

５ 私は，Ｖの服のポケットから車の鍵を取り出し，その鍵でＶ方にあった軽自動車のドアを開け，

Ｖの死体を助手席に乗せました。そして，私は，Ｖが運転中に誤って岸壁から転落したという事故

を装うため，その車を運転してＭ埠頭に向かいました。私は，午前３時過ぎころ，Ｍ埠頭の岸壁か

ら少し離れたところに車を止め，助手席の死体を両手で抱えて車外に持ち出し，運転席側ドアまで

移動して，その死体を運転席に押し込み，その上半身にシートベルトを締めました。そして，私は，

運転席側ドアから車内に上半身を入れ，サイドブレーキを解除し，セレクトレバーをドライブレン

ジにしてからそのドアを閉めました。すると，その車は，岸壁に向けて少しずつ動き出し，前輪が

岸壁から落ちたものの，車の底が岸壁にぶつかってしまい，車がその上で止まってしまいました。

そこで，私は，車の後ろに移動し，思い切り力を入れて後ろのバンパーを両手で持ち上げ，前方に

重心を移動させると，軽自動車であったため，車が少し動き，そのままザッブーンという大きな音

を立てて海の中に落ちました。私は，だれかに見られていないかとドキドキしながらすぐに走って

逃げました。 

６ その後，私は，乙にＶを殺したことを告げ，１月１５日の夕方，乙と待ち合わせた喫茶店で，乙

から報酬の一部として現金３０万円を受け取り，その翌日の夕方，同じ喫茶店で，乙から報酬の一

部として現金２０万円を受け取りました。 

甲  野    太 郎  指印 

以上のとおり録取して読み聞かせた上，閲覧させたところ，誤りのないことを申し立て，欄外に指印

した上，末尾に署名指印した。（欄外の指印省略） 

前 同 日 

○○県□□警察署 

司法警察員 警部補        Ｐ        ○,印 
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【資料２】 

捜 索 差 押 許 可 状 

被 疑 者 の 氏 名 

及 び 年 齢 
甲  野  太  郎 
 

昭和 ３２ 年 ９ 月 ２９ 日生 

罪 名 殺 人，死体遺棄 

捜 索 す べ き 場 所 ， 

身 体 又 は 物 

○○県□□市桜が岡６丁目２４番４号日本橋ビル１階 

Ｔ化粧品販売株式会社事務所 

差し押さえるべき物 

 

本件に関連する保険証書，借用証書，預金通帳，金銭出納帳，手

帳，メモ，ノート 

請求者の官公職氏名 司法警察員警部補 Ｐ 

有 効 期 間 平成 ２１ 年 ２ 月 １ 日まで 

有効期間経過後は，この令状により捜索又は差押えに着手することができない。この場合に

は，これを当裁判所に返還しなければならない。 

有効期間内であっても，捜索又は差押えの必要がなくなったときは，直ちにこれを当裁判所に

返還しなければならない。 

被疑者に対する上記被疑事件について ,上記のとおり捜索及び差押えをする

ことを許可する。 

 

平成 ２１ 年 １ 月 ２５ 日 

□ □ 簡 易 裁 判 所  □,印 

裁 判 官     某      ○,印 

 

 



Ｈ２１ 司法論文 刑事訴訟法 （出題趣旨） 

11 
2017 年 9 月 11 日 矢島 無料公開講座 

平成２１年新司法試験論文式試験問題出題趣旨 

 

【刑事系科目】 

〔第２問〕 

本問は，捜査・公判に関する具体的事例を示して，そこに生起する刑事手続上の問題点の解

決に必要な法解釈，法適用にとって重要な具体的事実の分析・評価及び具体的帰結に至る過程

を論述させることにより，刑事訴訟法等の解釈に関する学識と適用能力及び論理的思考力を試

すものである。 

 
設問１は，殺人及び死体遺棄事件を素材として，被疑者甲の共犯者乙が経営するＴ化粧品販

売株式会社を適法に発付された捜索差押許可状に基づいて捜索した際に行われた様々な写真撮

影について，その適法性を論じさせることにより，捜索差押えという強制処分の過程における

写真撮影の法的性質についての考え方，ひいては令状主義及び刑事訴訟法第２１８条第１項の

定める捜索，差押え及び検証についての正確な理解と具体的事実への適用能力を試すものであ

る。 

捜索差押時に行われる写真撮影の適法性については，当該写真撮影が捜索差押えに付随する

処分として許される場合があるとの見解や捜索差押えの意義・内容からその本来的効力として

写真撮影が許されるとする見解などがあり得るが，いずれにせよ，まず，令状主義の意義と趣

旨に立ち帰ってこの問題に関する各自の基本的な立場を刑事訴訟法の解釈として論ずる必要が

ある。その上で，例えば，捜索差押えに付随する処分として許されるとする見解からは，証拠

物の証拠価値を保存するため，あるいは手続の適法性の担保のため写真撮影が許されるとの規

範を定立することになろう。 

事例への法適用の部分では，具体的事例の写真①から④のいずれについても，写真撮影の対

象が本件捜索差押許可状の差押対象物，すなわち令状の本来的効力の対象である「本件に関連

する保険証書，借用証書，預金通帳，金銭出納帳，手帳，メモ，ノート」に該当するか否かを

まず検討し，その上で，当該写真撮影が証拠物の証拠価値を保存するためなどに必要であるか

否かを検討してその適法性を論ずることになろうが，いずれも事例中に現れた具体的事実を的

確に抽出，分析しながら論証すべきである。個々の適法又は違法の結論はともかく，具体的事

実を事例中からただ書き写して羅列すればよいというものではなく，それぞれの事実が持つ法

的な意味を的確に分析して論じなければならない。 

例えば，写真①については，白壁に書かれた記載の意味について甲の供述調書の記載から，

本件との関連性を認定し，差押対象物である「本件に関連するメモ」として，白壁の一部を破

壊し取り外して差し押さえるよりも写真撮影にとどめる方が処分を受ける者にとって不利益が

より小さいため適法であるなどとの分析が可能であるし，写真②及び③については，通帳はい

ずれもＡ名義であるが，乙名義のパスポートやＡ名義の印鑑などと同じ引き出し内に入ってい

たことから乙が実質的に管理・使用していた通帳であることを論じたり，Ｘ銀行の通帳にある

「→Ｔ．Ｋ」との鉛筆での書き込みの意味を検討し，通帳が発見された時点からその書き込み

があったことを明らかにする必要性を論じることなどが求められよう。 

また，写真④については，撮影されたパスポート，名刺等は令状記載の差押対象物ではない

が，乙による通帳の管理・使用すなわち，引き出し内にあった預金通帳が本件に関連する通帳

に該当する点を明らかにするため，同じ引き出し内にあったパスポート等の乙の名義部分だけ

を写真撮影するという行為が，差押手続の適法性担保の観点から許されないか等を論じる必要

があろう。 
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設問２は，被疑者甲による犯行再現実験の結果を記録した実況見分調書について，その要証

事実との関係での証拠能力を問うことにより，伝聞法則の正確な理解と具体的な事実への適用

能力を試すものである。 

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，弁護人は，その立証趣旨を「被告人が本件車両を海中に沈めて死体遺棄したこ

と」であると考え，本件実況見分調書の証拠調べ請求に対し，不同意の意見を述べている。犯

行再現行為が問題となった判例〔注：最決平 17.9.27参照〕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，事例中に現れた具体的事実関係を前提にして，的確な分析が求められ

る。 

事案に則した前記判例〔注：最決平 17.9.27参照〕の正確な理解を踏まえつつ，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。 

 

いずれの設問についても，法解釈論や要件について抽象的に論じるにとどまったり，判例の

見解をそのまま書き写すのではなく，事例中に現れた具体的事実関係を前提に，法的に意味の

ある事実の的確な把握と要件への当てはめを行うことが要請されている。 
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平 成 ２ １ 年 新 司 法 試 験 の 採 点 実 感 等 に 関 す る 意 見 （ 刑 事 訴 訟 法 ）  

 

１  採 点 方 針 等  

本 年 の 問 題 も ， 過 去 ３ 回 の 試 験 と 同 様 ， 比 較 的 長 文 の 事 実 関 係 を 記 載 し た 事 例 を 設

定 し ， そ こ に 生 起 し て い る 刑 事 訴 訟 法 上 の 問 題 点 に つ き ， 問 題 解 決 に 必 要 な 法 解 釈 を

し た 上 で ， 法 解 釈 ・ 適 用 に 必 要 不 可 欠 な 具 体 的 事 実 を 抽 出 ・ 分 析 し ， こ れ に 法 解 釈 に

よ り 導 か れ た 規 範 の 当 て は め を 行 い ， 一 定 の 結 論 を 筋 道 立 て て 説 得 的 に 論 述 す る こ と

を 求 め て お り ， 法 律 家 に な る た め の 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 に 当 た っ て は ， 刑 事 訴 訟 法 の 中 で も 重 要 で あ り ， 法 律 家 に な る た め に 理 解 し て

お か な け れ ば な ら な い 犯 罪 捜 査 に 関 す る 基 本 的 な 問 題 と 証 拠 法 に 関 す る 伝 聞 法 則 を 選

定 し た 上 ， 設 問 に お い て ， 答 案 で 論 じ て ほ し い 事 項 を 画 定 明 示 す る こ と に よ り ， 受 験

者 が ， 一 定 の 時 間 内 に ， 法 解 釈 と 事 実 の 分 析 等 の 双 方 に つ い て ， 必 要 十 分 な 論 述 を 行

う こ と が で き る よ う に 配 慮 し た 。  

具 体 的 な 出 題 の 趣 旨 に つ い て は ， 公 表 さ れ て い る と お り で あ る 。 設 問 １ で は ， 殺 人

及 び 死 体 遺 棄 事 件 を 素 材 と し て ， 被 疑 者 の 共 犯 者 が 経 営 す る 会 社 を 適 法 に 発 付 さ れ た

捜 索 差 押 許 可 状 に 基 づ い て 捜 索 し た 際 に 行 わ れ た 様 々 な 写 真 撮 影 に つ い て ， そ の 適 法

性 を 問 い ， 捜 索 差 押 え と い う 強 制 処 分 の 過 程 に お け る 写 真 撮 影 に つ い て の 考 え 方 を 示

し た 上 ， 事 例 へ の 法 適 用 の 部 分 で は 事 実 が 持 つ 意 味 を 的 確 に 位 置 付 け て 論 じ る こ と を

求 め て い る 。 設 問 ２ で は ， 被 疑 者 に よ る 犯 行 再 現 実 験 の 結 果 を 記 載 し た 実 況 見 分 調 書

に つ い て ， そ の 要 証 事 実 と の 関 係 で 証 拠 能 力 を 問 い ， 本 件 の 具 体 的 事 実 関 係 を 的 確 に

把 握 ・ 分 析 し た 上 で ， 適 用 可 能 性 の あ る 伝 聞 例 外 規 定 に 係 る 要 件 等 の 法 解 釈 と そ の 要

件 へ の 当 て は め に つ い て 論 じ る 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 。  

設 問 １ は ， 法 科 大 学 院 の 授 業 で 直 接 扱 う 事 例 で は な い か も し れ な い が ， 令 状 に 基 づ

く 強 制 処 分 の 制 度 趣 旨 と い う 基 本 に 立 ち 帰 っ て 考 え る 能 力 を 体 得 し て い れ ば ， 筋 道 だ

っ た 論 述 が で き る は ず で あ る 。 ま た ， 設 問 ２ は ， 法 科 大 学 院 で 刑 事 訴 訟 法 を ま じ め に

学 習 し た 者 で あ れ ば ， 何 を 論 じ な け れ ば な ら な い か は 明 白 で あ り ， そ の 素 材 と な る 判

例 や 学 説 等 も 容 易 に 思 い 浮 か ぶ よ う な 事 例 で あ る 。  

 

２  採 点 実 感  

次 に ， 採 点 実 感 に つ い て で あ る が ， 合 格 判 定 会 議 後 に 各 考 査 委 員 か ら 様 々 な 意 見 を

聴 い て い る の で ， そ の よ う な 意 見 を も 踏 ま え た 感 想 を 述 べ る 。 全 般 的 に は ， 新 司 法 試

験 が 志 向 し て い る 法 解 釈 と こ れ に 則 し て 具 体 的 な 事 実 関 係 を 分 析 し た 論 述 が な さ れ て

い る 答 案 が 少 な か ら ず 見 ら れ ， こ れ は 法 科 大 学 院 に お け る 刑 事 実 務 を 意 識 し た 理 論 教

育 が 定 着 の 方 向 に あ る 成 果 と 感 じ ら れ た 。 設 問 １ に つ い て は ， 強 制 処 分 の 過 程 に お け

る 写 真 撮 影 の 法 的 性 質 に つ い て 的 確 に 論 じ た 上 で ， 各 写 真 撮 影 ご と に 個 々 の 事 例 中 に

現 れ た 具 体 的 事 実 を 的 確 に 抽 出 ， 分 析 し な が ら 論 じ ら れ た 答 案 が 見 受 け ら れ ， ま た ，

設 問 ２ に つ い て は ， 本 件 で の 要 証 事 実 を 的 確 に 理 解 し た 上 で ， 最 高 裁 判 所 の 判 例 法 理

等 の 理 解 を も 踏 ま え て 的 確 な 論 述 が で き て い る 答 案 も 見 ら れ た 。 他 方 ， 昨 年 ま で と 同

様 に ， 不 正 確 な 抽 象 的 法 解 釈 や 判 例 の 表 現 の 意 味 を 真 に 理 解 す る こ と な く 機 械 的 に 暗

記 し て ， こ れ を 断 片 的 に 記 述 し て い る か の よ う な 答 案 も 相 当 数 見 受 け ら れ た ほ か ， 関
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連 条 文 か ら 解 釈 論 を 論 述 ・ 展 開 す る こ と な く ， 問 題 文 中 の 事 実 を た だ 書 き 写 し て い る

か の よ う な 解 答 も あ り ， 法 律 試 験 答 案 の 体 を な し て い な い も の も 見 ら れ た 。  

 

以 下 ， 法 科 大 学 院 に お け る 教 育 と 学 習 の 指 針 に 資 す る た め ， 理 解 が 不 十 分 と 思 わ れ

た 点 を 具 体 的 に 述 べ る 。  

 

設 問 １ に つ い て は ， 適 法 に 発 付 さ れ た 捜 索 差 押 許 可 状 に 基 づ い て ， 憲 法 第 ３ ５ 条 の

保 障 が 及 ぶ 屋 内 を 捜 索 す る 際 に 行 わ れ た 対 象 者 の 意 に 反 す る 様 々 な 写 真 撮 影 に つ い て

そ の 適 法 性 を 問 う て い る に も か か わ ら ず ， こ れ を 単 に 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 て い る 答 案 や ， 各 写 真 撮 影 を 刑 事 訴 訟 法 第 １ １ １ 条 に い う

「 必 要 な 処 分 」 と し て 当 然 の よ う に 許 さ れ る と の み 論 じ て い る 答 案 が 見 受 け ら れ た 。

ま た ， 各 写 真 撮 影 に つ い て は ， 個 々 の 具 体 的 な 事 実 関 係 （ 特 に 撮 影 対 象 と 被 疑 事 実 と

の 関 連 性 を 検 討 す る 素 材 に な る 事 実 ） が 被 疑 者 の 供 述 調 書 な ど 問 題 文 中 に 現 れ て い る

に も か か わ ら ず ， こ れ を 的 確 に 抽 出 ， 分 析 で き て い な い 答 案 も あ っ た 。  

法 適 用 に 関 し て は ， 事 例 に 含 ま れ て い る 具 体 的 事 実 を 抽 出 ・ 分 析 す る こ と が 肝 要 で

あ り ， 相 当 数 の 答 案 が 問 題 文 に あ る 必 要 か つ 十 分 な 具 体 的 事 実 を 抽 出 で き て い た 。 し

か し ， 更 に 踏 み 込 ん で 個 々 の 事 実 が 持 つ 意 味 を 深 く 考 え る こ と が 望 ま れ る 。 例 え ば ，

通 帳 に 手 書 き で 記 載 さ れ て い た 「 → Ｔ ． Ｋ 」 の 意 味 に つ い て ， 被 疑 者 甲 野 太 郎 へ の 殺

害 報 酬 の 原 資 と な っ て い る 可 能 性 が あ る と の 通 帳 の 本 件 と の 関 連 性 に つ い て は 論 じ て

い る 答 案 が 少 な か ら ず あ っ た も の の ， さ ら に ， 鉛 筆 で の 書 き 込 み で あ っ て ， 捜 査 機 関

が 後 に 書 き 込 ん だ も の で は な く ， 捜 索 差 押 え 時 か ら こ の 書 き 込 み が 存 在 し た こ と を 明

ら か に す る 必 要 が あ る な ど と の 写 真 撮 影 の 必 要 性 に つ い て も 検 討 し て い る 答 案 は 少 数

で あ っ た 。 学 習 に 際 し て は ， 具 体 的 事 実 の 抽 出 能 力 に 加 え て ， そ の 事 実 が 持 つ 法 的 意

味 を 意 識 し て 分 析 す る 能 力 の 体 得 が 望 ま れ る と こ ろ で あ る 。  

 

設 問 ２ に つ い て は ， 本 件 で の 具 体 的 な 事 実 関 係 を 前 提 に ， 要 証 事 実 を 的 確 に と ら え ，

最 高 裁 判 所 の 判 例 法 理 等 〔 注 ： 最 決 平 17 . 9 . 2 7参 照 〕 の 理 解 を 踏 ま え た 的 確 な 論 述 が

で き て い る 答 案 は 比 較 的 少 数 に と ど ま っ た 。 本 件 で は 正 に 検 察 官 が 設 定 し た 立 証 趣 旨

が 意 味 を 持 つ 場 合 で あ る の に ， 何 ら の 説 明 も な く 検 察 官 の 立 証 趣 旨 に 拘 束 さ れ る 必 要

が な い ， あ る い は 検 察 官 の 立 証 趣 旨 に は 意 味 が な い と だ け 断 じ ， 最 高 裁 判 所 の 判 例 の

見 解 が 前 提 と し て い た 事 案 と は 異 な る に も か か わ ら ず ， 刑 事 訴 訟 法 第 ３ ２ １ 条 第 ３ 項

所 定 の 要 件 を 満 た す だ け で な く ， 同 法 第 ３ ２ ２ 条 第 １ 項 所 定 の 要 件 を も 満 た す 必 要 が

あ る と し た 答 案 が 多 数 あ っ た 。 法 律 家 は 常 に 結 論 に 至 る 理 由 を 示 し 説 明 し な け れ ば な

ら な い 。 こ の よ う な 答 案 に つ い て ， あ え て 厳 し い 評 価 を す れ ば ， 事 案 分 析 能 力 ・ 思 考

能 力 の 不 備 ・ 欠 如 を 露 呈 す る も の と 言 わ ざ る を 得 な い 。  

 

３  今 後 の 法 科 大 学 院 教 育 に 求 め る も の  

こ の よ う な 結 果 を 踏 ま え て ， 今 後 の 法 科 大 学 院 教 育 に お い て は ， 手 続 を 構 成 す る 制

度 の 趣 旨 ・ 目 的 を 基 本 か ら 正 確 に 理 解 し ， こ れ を 具 体 的 事 例 に つ い て 適 用 で き る 能 力

を 身 に 付 け る こ と ， 筋 道 立 っ た 論 理 的 文 章 を 書 く 能 力 を 身 に 付 け る こ と ， 重 要 な 判 例

法 理 を 正 確 に 理 解 し ， 具 体 的 事 実 関 係 を 前 提 と し て い る 判 例 の 射 程 範 囲 を 正 確 に と ら

え る こ と な ど が 要 請 さ れ る 。 特 に ， 実 務 教 育 の 更 な る 充 実 の 観 点 か ら 基 本 に 立 ち 返 り ，
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通 常 の 刑 事 手 続 ， す な わ ち 当 た り 前 の 手 続 の 流 れ を 正 確 に 理 解 し て お く こ と が ， 当 然

の 前 提 と し て 求 め ら れ よ う 。  
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平 成 ２ １ 年 新 司 法 試 験 考 査 委 員 （ 刑 事 系 科 目 ） に 対 す る ヒ ア リ ン グ の 概 要  

 

注 ： ヒ ア リ ン グ の う ち ， 刑 事 訴 訟 法 に 関 す る 部 分 の み 抜 粋 し て あ り ま す 。  

 

（ ◎ 委 員 長 ， ○ 委 員 ， □ 考 査 委 員 ）  

 

◎  考 査 委 員 の 先 生 方 に お か れ て は ， 御 多 用 に も か か わ ら ず ， 御 出 席 い た だ き 感 謝 申 し

上 げ る 。 本 日 は ， 率 直 な 御 意 見 ， 御 感 想 を 伺 い た い 。 各 科 目 か ら は ， 先 に 書 面 で 御 意

見 を 提 出 し て い た だ い て い る が ， そ れ に 補 足 す る こ と が あ れ ば ， ま ず ， 冒 頭 に 御 発 言

い た だ き た い 。  

□ （ 刑 事 訴 訟 法 ）  刑 事 訴 訟 法 に つ い て は ， 設 問 １ は ， 殺 人 及 び 死 体 遺 棄 事 件 を 素 材 に

し て ， そ の 捜 査 の 過 程 に お け る 捜 索 差 押 え の 際 の 写 真 撮 影 の 適 法 性 を 問 う も の ， 設 問

２ は ， 被 疑 者 に よ る 犯 行 再 現 実 験 の 結 果 を 記 載 し た 実 況 見 分 調 書 に つ い て ， 要 証 事 実

と の 関 係 で 証 拠 能 力 を 問 う も の で あ っ た 。 い ず れ も あ る 意 味 で は 典 型 的 な 論 点 で ， 法

律 家 に な る た め に 誰 も が 理 解 し て い な け れ ば な ら な い 問 題 で あ る と 考 え て 選 定 し た 。

そ し て ， 比 較 的 長 文 の 事 実 関 係 を 記 載 し た 具 体 的 事 例 を 設 定 し ， 更 に 供 述 調 書 と 捜 索

差 押 許 可 状 を 資 料 と し て 付 す る こ と で ， ま ず ， 問 題 文 全 体 か ら 何 を 問 題 点 と し て 取 り

上 げ る か と い う 問 題 発 見 能 力 を 試 す と こ ろ か ら 始 ま り ， 次 に ， そ の 問 題 点 に つ い て 問

題 解 決 に 必 要 な 法 解 釈 を し た 上 で ， 法 解 釈 ・ 適 用 に 必 要 不 可 欠 な 具 体 的 事 実 を 抽 出 ・

分 析 す る と い う 手 順 を 踏 ん で ， い か に 説 得 的 で 筋 道 立 っ た 論 述 を す る か を 試 し た わ け

で あ る 。 も ち ろ ん ， そ こ に は ， あ る 程 度 実 務 的 な 要 素 や 最 高 裁 判 所 の 判 例 と は 異 な る

要 素 も 含 め て あ り ， そ れ ら を ど う 理 解 す る か と い う と こ ろ で 応 用 能 力 が 試 さ れ る こ と

に な る 。 し た が っ て ， か な り 典 型 的 な 論 点 を 出 題 し た に も か か わ ら ず ， 必 ず し も 受 験

者 本 人 が 出 来 た と 思 っ た と お り 評 価 が 得 ら れ て い る か ど う か と い う と ， や や 違 う の で

は な い か と 思 わ れ る 。 と い う の は ， 問 題 に つ い て は ， 法 科 大 学 院 協 会 で も 良 い 評 価 を

い た だ い て い る が ， 試 験 結 果 は ， そ の 評 価 ど お り の 良 い 出 来 か と い う と ， 必 ず し も そ

う で は な い と い う 印 象 で あ る 。 つ ま り ， 法 科 大 学 院 課 程 で 習 得 し た 問 題 発 見 能 力 ， 法

解 釈 能 力 ， 具 体 的 事 案 へ の 適 用 能 力 を 発 揮 す れ ば 良 い 評 価 が 得 ら れ る 出 題 で あ っ た と

考 え て い る が ， 受 験 生 が 自 分 で 思 っ て い る ほ ど 出 来 て い な い 場 合 も 少 な く な い と い う

の が ， 率 直 な 感 想 で あ る 。  

 

 

◎  で は ， 質 疑 応 答 に 移 る が ， ま ず ， 私 か ら 質 問 さ せ て い た だ き た い 。 採 点 基 準 に 関 す

る 考 査 委 員 会 議 申 合 せ 事 項 に お い て ， 「 優 秀 」 ， 「 良 好 」 ， 「 一 応 の 水 準 」 ， 「 不

良 」 の ４ つ の 水 準 に つ い て ， そ れ ぞ れ 何 点 か ら 何 点 ま で と 点 数 の 範 囲 が 決 め ら れ て い

る が ， 今 回 の 採 点 実 感 に 照 ら す と ， 例 え ば ， ど の よ う な 答 案 が そ れ ぞ れ の 水 準 に 該 当

す る の か を ， 両 科 目 に お 伺 い し た い と 思 う 。 昨 今 ， 新 司 法 試 験 の 合 格 水 準 に 関 す る 情

報 提 供 を 求 め る 意 見 が 聞 か れ る と こ ろ ， 可 能 な 範 囲 で 試 験 に 関 す る 情 報 提 供 の 充 実 を

図 る と い う 趣 旨 で お 伺 い す る も の で あ り ， 他 の 科 目 の 先 生 方 に も 質 問 し た い と 考 え て

い る 。  
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□ （ 刑 事 訴 訟 法 ）  各 水 準 に 該 当 す る 答 案 に は 様 々 な も の が あ っ て 一 概 に は 言 え な い

し ， 設 問 １ と 設 問 ２ の そ れ ぞ れ の 出 来 の 組 み 合 わ せ に も 色 々 あ る の で ， あ く ま で 例 え

ば と い う こ と で 申 し 上 げ る 。 「 優 秀 」 と 言 え る 答 案 は ど の よ う な も の か と 言 う と ， 設

問 １ に つ い て は ， 例 え ば ， 捜 索 差 押 え 時 の 写 真 撮 影 の 適 法 性 に つ い て ， 令 状 主 義 の 意

義 と 趣 旨 に 立 ち 帰 っ て 基 本 的 な 考 え 方 を 論 じ ， 例 え ば ， 捜 索 差 押 え に 付 随 す る 処 分 と

し て 手 続 の 適 法 性 の 担 保 の た め に 許 さ れ る な ど と 的 確 に 論 じ た 上 で ， 設 問 に 出 て く る

４ つ の 事 例 に つ い て ， 捜 索 差 押 許 可 状 の 差 押 対 象 物 に 当 た る か ど う か ， 本 件 と の 関 連

性 が ど の 程 度 あ る か な ど と い う こ と に つ い て ， 具 体 的 事 実 を 的 確 に 抽 出 ， 分 析 し な が

ら 論 じ て い る よ う な 答 案 が 挙 げ ら れ る 。 設 問 ２ に つ い て は ， 本 件 の 具 体 的 事 実 関 係 の

下 に お け る 実 況 見 分 調 書 と 要 証 事 実 と の 関 係 を 的 確 に と ら え ， 検 察 官 が 設 定 し た 立 証

趣 旨 が 意 味 を 持 つ 場 合 で あ る と 理 解 し た 上 で ， 関 連 す る 最 高 裁 判 所 判 例 〔 注 ： 最 決 平

1 7 . 9 . 2 7参 照 〕 の 正 確 な 理 解 を 踏 ま え て 的 確 な 当 て は め を 行 っ て い る よ う な 答 案 は ，

「 優 秀 」 な 答 案 と い う こ と に な る 。  

し か し ， こ の よ う な 答 案 は ， 残 念 な が ら 極 め て 少 な か っ た 。 次 に ， 「 良 好 」 と 言 え

る も の は ， 例 え ば ， 設 問 １ に つ い て は ， 写 真 撮 影 の 法 的 性 質 に つ い て 一 応 の 考 え 方 を

示 し た 上 で ， 問 題 文 か ら 必 要 か つ 十 分 な 具 体 的 な 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 深 く 考 え る こ と が 求 め ら れ る よ う な 答 案 が 挙 げ ら れ

る 。 ４ つ の 事 例 に つ い て ， 出 題 者 と し て は ， 差 押 対 象 物 に 当 た る か 否 か ， あ る い は 本

件 と の 関 連 性 や 写 真 撮 影 の 必 要 性 の 度 合 い が 異 な り 得 る も の に つ い て ， そ れ ぞ れ 適 法

性 を 論 じ る こ と を 求 め て い る わ け だ が ， そ の 区 別 が 必 ず し も さ れ て い な い よ う な 答 案

が こ れ に 当 た る だ ろ う 。 設 問 ２ に つ い て は ， 関 連 す る 最 高 裁 の 判 例 法 理 等 の 理 解 を 踏

ま え た 論 述 が 出 来 て は い る も の の ， 本 件 で の 具 体 的 な 事 実 関 係 を 前 提 に す る と ， 必 ず

し も 要 証 事 実 を 的 確 に と ら え る こ と が 出 来 て い な い よ う な 答 案 で あ れ ば ， 「 良 好 」 に

当 た る と 思 う 。  

「 一 応 の 水 準 」 と 言 う の は ， 写 真 撮 影 の 法 的 性 質 に つ い て 一 応 の 考 え 方 は 示 さ れ て

い る も の の ， 具 体 的 事 実 の 抽 出 ， 当 て は め が 不 十 分 で あ る ， あ る い は ， 法 的 性 質 に つ

い て は 十 分 に は 論 じ て い な い も の の ， 問 題 文 か ら 必 要 な 具 体 的 事 実 を 抽 出 し て 一 応 の

結 論 を 導 い て い る よ う な 答 案 が こ れ に 当 た る 。 設 問 ２ に つ い て は ， 最 高 裁 の 判 例 法 理

等 の 知 識 は あ り ， 一 応 こ れ を 踏 ま え た 論 述 を し て は い る も の の ， 本 件 で の 具 体 的 な 事

実 関 係 を 前 提 に ， 要 証 事 実 を 的 確 に と ら え る こ と が 出 来 て い な い と い う よ う な 答 案

は ， 「 一 応 の 水 準 」 と い う こ と に な ろ う 。  

最 後 に ， 「 不 良 」 に 当 た る 答 案 と し て は ， 例 え ば ， 判 例 の 意 味 を 良 く 理 解 せ ず に 機

械 的 に 暗 記 し て ， こ れ を 断 片 的 に 答 案 に 記 述 し て い る か の よ う な も の が 挙 げ ら れ る と

思 う 。 具 体 的 に は ， 設 問 １ に つ い て は ， 適 法 に 捜 索 差 押 許 可 状 が 発 付 さ れ ， そ の 許 可

状 に 基 づ く 捜 索 時 の 写 真 撮 影 と い う 問 題 で 設 定 さ れ た シ チ ュ エ ー シ ョ ン を 全 く 度 外 視

し ， 単 に 任 意 捜 査 と し て 許 さ れ る か ど う か と い う 観 点 か ら の み 論 じ て い る よ う な 答 案

や ， あ る い は ， 刑 事 訴 訟 法 第 １ １ １ 条 に い う 「 必 要 な 処 分 」 と し て 当 然 に 許 さ れ る と

の み 論 じ て い る よ う な 答 案 が 挙 げ ら れ る 。 設 問 ２ に つ い て は ， 例 え ば ， 最 高 裁 の 判 例

と は 事 実 関 係 が 違 う に も か か わ ら ず ， そ れ を 全 く 度 外 視 し て ， 判 例 を そ の ま ま 当 て は

め て 論 じ た よ う な 答 案 は ， 「 不 良 」 と 言 え る 。  
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◎  司 法 試 験 委 員 会 委 員 か ら ， 御 質 問 は あ る か 。  

○  「 優 秀 」 ， 「 良 好 」 ， 「 一 応 の 水 準 」 ， 「 不 良 」 と い っ た 基 準 を 念 頭 に 置 い て 採 点

を し て い っ た 場 合 ， 「 不 良 」 の 答 案 と い う の は ど の 程 度 あ る の か ， 感 覚 的 な も の で 結

構 な の で お 聞 か せ い た だ け れ ば と 思 う 。  

□ （ 刑 事 訴 訟 法 ）  数 に つ い て は 正 確 に 挙 げ ら れ な い が ， 不 良 と 一 応 の 水 準 を 合 わ せ る

と 相 当 多 い の で は な い か と い う 印 象 を も っ て い る 。  

 

○  時 間 不 足 が 答 案 に 感 じ ら れ た こ と は な か っ た か 。  

□ （ 刑 事 訴 訟 法 ）  問 題 の 検 討 を 終 え て 答 案 の 作 成 に は 入 っ て い る も の の ， 最 後 は 殴 り

書 き の よ う な 形 に な っ て い る よ う な 答 案 も 見 受 け ら れ た が ， 数 と し て は そ ん な に 多 い

と い う 感 じ は 受 け な か っ た 。  

○  刑 事 訴 訟 法 の 設 問 １ の 関 係 で 言 う と ， 単 に 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 ， あ る い は ， 刑 事 訴 訟 法 第 １ １ １ 条 に い う 「 必 要 な 処 分 」 と し て 当 然

に 許 さ れ る と の み 論 じ て い る 答 案 が あ っ た と い う こ と だ が ， そ の よ う な 問 題 の と ら え

方 を す る と ， 他 の 部 分 に つ い て も 点 数 が 与 え ら れ な い と い う こ と に な る の か 。  

□ （ 刑 事 訴 訟 法 ）  総 論 に 誤 り が あ れ ば ， 他 の 部 分 も す べ て だ め だ と い う 評 価 を し て し

ま う と ， 答 案 の 評 価 に 差 を 付 け ら れ な い の で ， 個 々 の 具 体 的 事 実 の 抽 出 や ， 必 要 性 の

意 味 付 け ， 当 て は め な ど が あ る 程 度 出 来 て い れ ば ， そ の 部 分 に は 一 定 の 評 価 を し て い

る 。  

 

○  採 点 方 針 と し て ， こ の 論 点 に 必 ず 言 及 し て い な け れ ば 一 応 の 水 準 と は 認 め ら れ な い

な ど と い う も の は あ る の か 。  

□ （ 刑 法 ）  答 案 全 体 の 総 合 評 価 が 点 数 に な る の で ， 何 か 一 つ の 問 題 に つ い て 書 き 漏

ら し た ， あ る い は ， 間 違 い を 犯 し た か ら と い っ て ， 直 ち に 評 価 が 決 ま る わ け で は な

い 。 ●  

□ （ 刑 事 訴 訟 法 ）  基 本 的 に は 同 じ で あ る が ， 例 え ば ， 刑 事 訴 訟 法 の 設 問 １ の 例 で 言 え

ば ， 写 真 撮 影 の 性 質 に つ い て 誤 っ た 理 解 を し て し ま う と ， そ れ を 前 提 と し た 個 々 の 事

例 へ の 適 用 に も 影 響 す る と い う よ う に ， 誤 り の 重 大 性 に よ っ て は ， そ れ が 最 後 ま で 尾

を 引 く と い う こ と も あ り 得 る と 思 う 。 ●  

 

 



刑事訴訟法（平成２１年度） 答案例 〔Ｈ２８．９．１０作成版）〕 

LEC 専任講師矢島純一 講師答案 

1／8 
 

 1 

 2 

 3 

 5 

 6 

 7 

 8 

 9 

10 

11 

 4 

15 

21 

18 

12 

13 

23 

14 

16 

17 

19 

20 

22 

第１ 設問１ 

１ 写真①から④の写真撮影の適法性の判断枠組み 

(1) 室内での相手方の同意なくされる写真撮影は，捜査官が五官の作用で事物の状

態を認識するプライバシー侵害の程度が重大な処分であるため，強制処分たる

検証に当たる。そこで，捜索差押許可状の執行の際に，捜査官が，別途，検証

許可状（２１８条１項）の発付を受けることなく写真撮影をすることが令状主

義に違反しないかという観点から本問各写真撮影の適法性を検討する。 

(2) 検証は，物の外観を認識するにとどまりプライバシー侵害の程度が捜索と比べ

て相対的に低く，差押えと比べて目的物の占有を取得しないため財産権侵害の

要素がない。そこで，当初の捜索差押許可状により許されたプライバシー侵害

にとどまる限度でされる写真撮影は，当該許可状により許されたプライバシー

侵害と評価できるため，別途，検証許可状を要することなく許容される場合が

あると考える。具体的には，令状執行時の被疑事実に関連する差押え対象物の

状態を写真撮影してその当時の証拠価値を保全する必要性があるときに，その

必要性に応じた相当性が認められる限度で，差押え対象物を写真撮影すること

は捜索差押許可状の本来的効力により許容されると考える。 

(3) 捜索差押えの手続は適法にされなければならないところ，捜索差押許可状は，

その適法性を担保するための手段を採ることも必要かつ相当な範囲で許容して

いると考える。そこで，捜索差押えの執行時の状況の適法性を担保する必要性

があるときに，その必要性に応じた相当性が認められる限度で，執行状況，差

押え対象物以外の物を写真撮影することは，捜索差押えの付随処分として許容

されると考える。 

２ 各写真撮影の適法性 
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(1) 写真①について 

ア まず，写真①の撮影対象が被疑事実に関連する差押え対象物に当たるかを検討

する。写真①の撮影対象は，事務所建物のコンクリートの壁にボールペンで書か

れた「１／１２△フトウ」との文字の跡である。甲の供述調書によれば，甲がＶ

を１月１２日にＭ埠頭で車の転落事故を装って殺すことを計画していたことから

すると，壁の文字の跡のうち読み取れない一文字の「△」の部分はＭ埠頭の「Ｍ」

の文字が記載されていた可能性が高い。そうすると，上記文字は，その内容が本

件犯行の日付，場所と整合する点があるところ，このような文字の跡も紙に書か

れていればメモであることは間違いないため，本質的にはメモといえる。このよ

うなことから，上記文字の跡は，本件殺人，死体遺棄罪につき差し押さえるべき

物として令状に記載された被疑事実と関連する「メモ」に当たる。 

イ 次に，写真撮影の必要性と相当性を検討する。壁にボールペンで書かれた「１

／１２△フトウ」との文字の跡を差し押さえるには，その部分の壁を切り取る方

法も有り得なくはないが，建物所有者に対する財産権侵害の程度が高く相当な手

段とはいえない。この文字の跡の証拠価値を保全するには，その場所にそのよう

な内容の文字の跡が存在していたこと自体を写真に撮影することでも足りるため，

建物所有者の財産権に配慮し，本件ではそのような方法で証拠保全をする方が相

当である。このようなことから，本件文字の跡を写真撮影することにつき，証拠

価値を保全する必要性と手段の相当性が認められる。したがって，本問写真撮影

は捜索差押許可状の本来的効力により許容される。よって，写真①の撮影は適法

である。 

(2) 写真②について 

ア まず，写真②の撮影対象が被疑事実に関連する差押え対象物に当たるかを検討
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する。写真②の撮影対象は，Ａ名義のＸ銀行の預金通帳の記載内容であるところ，

Ａは本件被疑事件とは関係がないため，Ａ名義の通帳は本件と関連性がなく差押

え対象物に含まれないとも思える。もっとも，Ｘ銀行の預金通帳が入っていたレ

ターケースには，乙名義のパスポート，乙の名刺１０枚や，乙を宛名とする葉書

３枚が一緒に入っていたことから，Ｘ銀行の通帳はＴ社の従業員Ａの名義ではあ

るものの，Ｔ社の代表取締役である被疑者乙が日常的に管理使用している可能性

が高い。 

また，本件の実行犯となった被疑者甲野太郞のイニシャルがＴ．Ｋであること

や，同月１５日に甲が乙からＶを殺した報酬の一部として３０万円の交付を受け

たとの供述調書にある甲の供述からすると，平成２１年１月１４日付けで３０万

円の出金があった旨の印字の横に「→Ｔ．Ｋ」との鉛筆書きのあるＸ銀行の預金

通帳は，乙が甲にＶ殺害の報酬の一部として支払った３０万円の出所を示し，乙

が甲にその報酬を支払った事実を裏付ける証拠といえるため，差し押さえるべき

物として令状に記載された被疑事実と関連する「預金通帳」に当たる。したがっ

て，写真②の撮影対象は，差押え対象物に当たる。 

イ 次に，写真撮影の必要性と相当性を検討する。被疑事実との関連性を示す前記

メモは鉛筆で書かれたもので摩擦等が原因で事後的に消滅しやすいものであるこ

とや，それが事後に捜査官に捏造されたものでないことを証拠化する必要性があ

る。そうすると，本問写真撮影は，令状執行時の被疑事実に関連する差押え対象

物の状態を写真撮影してその当時の証拠価値を保全する必要性が認められる。ま

た，その通帳が被疑事実と関連性がある以上，他に甲に対する報酬の出所を示す

印字がある可能性があるため，通帳の記載全部を撮影して証拠価値を保全する必

要性も認められる。そして，そもそも通帳全部の差し押さえが許されることから，



刑事訴訟法（平成２１年度） 答案例 〔Ｈ２８．９．１０作成版）〕 

LEC 専任講師矢島純一 講師答案 

4／8 
 

 1 

 2 

 3 

 5 

 6 

 7 

 8 

 9 

10 

11 

 4 

15 

21 

18 

12 

13 

23 

14 

16 

17 

19 

20 

22 

本問写真撮影は前記必要性を実現する手段としての相当性も認められる。以上の

ことから，写真②の撮影は，必要かつ相当なものといえる。したがって，本問写

真撮影は捜索差押許可状の本来的効力により許容される。よって，写真②の撮影

は適法である。 

(3) 写真③について 

ア まず，写真③の撮影対象が被疑事実に関連する差押え対象物に当たるかを検討

する。写真③の撮影対象は，Ａ名義のＹ銀行の預金通帳の記載内容であり，乙名

義ではないものの，同通帳は，Ｘ銀行の通帳と同様，乙名義のパスポート等とレ

ターケースの同じ引出内にあったことから，被疑者乙が日常的に管理使用してい

る可能性が高い。もっとも，Ｙ銀行の通帳には，Ｔ社からの定期的な入金や，電

気代や水道代などの定期的な出金がある旨の記載があるものの，Ｘ銀行の預金通

帳にある本件との関連性を強く疑わせるメモもないため被疑事実との関連性がな

さそうにもみえる。しかし，供述調書にある甲の供述によると，１月１６日の夕

方，乙が甲に交付したＶ殺害の報酬の一部である現金２０万円の出所が明らかに

なっていないところ，Ｙ銀行の通帳にあるカードによる不定期かつ多数の現金出

金の記載が，前記２０万円の出所を示すものである可能性がある。そうすると，

Ｙ銀行の預金通帳は，差し押さえるべき物として令状に記載された被疑事実と関

連する「預金通帳」に当たる。したがって，写真②の撮影対象は，差押え対象物

に当たる。 

イ 差押え対象物については，捜索差押許可状による本来の効力として，必要かつ

相当な限度で写真撮影することができるところ，Ｙ銀行の通帳は令状記載の差押

え対象物として令状裁判官により全面的にプライバシーが解除されているもので

あるため，本問写真撮影によってそれとは別にプライバシーが侵害されることが
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ない。そのため，Ｙ銀行の通帳を差し押さえないのであれば，不定期かつ多数の

現金出金の記載の証拠保全のために同通帳の印字されている全ての頁を写真撮影

する必要性が認められる。また，Ｙ銀行の通帳は，Ｔ社からの入金や電気代や水

道代の出金などＴ社の日常業務に使用しているものと思われるところ，その通帳

を差し押さえるとその業務に支障が生じる可能性がある。このようなことから，

Ｙ銀行の通帳を差し押さえるよりは，写真撮影にとどめる方が相当な手段といえ

る。以上のことから，写真③の撮影は，必要かつ相当なものといえる。したがっ

て，本問写真撮影は捜索差押許可状の本来的効力により許容される。よって，写

真③の撮影は適法である。 

(4) 写真④について 

ア 写真④の撮影対象である，被疑事実と関連性のある前記各預金通帳と同じレタ

ーケースに保管されていた乙名義のパスポート，乙の名刺，乙宛の葉書，「Ａ」と

刻印された印鑑は，被疑事実と直接関連するものではないため，令状記載の差し

押さえるべき物には当たらない。したがって，写真④の撮影対象は，差押え対象

物に当たらない。そのため，本問写真撮影は，被疑事実に関連する差押え対象物

の状態を写真撮影してその当時の証拠価値を保全する必要性があるときにされ

たものとはいえない。 

イ そこで，本問写真撮影が捜索差押えの執行時の状況の適法性を担保する必要性

があるときにされたものとして相当な限度でされたものといえるか検討する。写

真②及び③の写真撮影の対象となったＡ名義の各預金通帳が乙名義のものではな

いため，それが被疑事実に関連するものとして差押え対象物となるといえるため

には，各預金通帳と乙とのつながりを示す証拠が必要となる。これら各預金通帳

が，乙名義のパスポート，乙の名刺１０枚，乙宛ての葉書３枚及び，各通帳の届
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出印と似ている印鑑がレターケースの同じ引出内に入っていたことが分かれば，

各預金通帳はＡ名義のものとはいえ乙が管理使用していることが推認できるため，

各通帳と被疑事実との間の関連性を基礎付けることができる。そのため，前記引

出内にあった乙名義のパスポート等を撮影することは，前記各通帳が被疑事実に

関連性がある証拠であることを示して，Ｘ銀行の通帳の差押え及び写真撮影やＹ

銀行の通帳の写真撮影が被疑事実と関連する物につき適法にされたことを証拠化

するという意味で，捜索差押えの執行時の状況の適法性を担保する必要性からさ

れたものといえる。また，本問写真撮影は，その対象を，パスポートの乙名義の

記載がある頁に限定し，葉書３枚も宛て名の部分だけに限定し，印鑑２個も刻印

部分に限定し，前記適法性の担保に必要な限度でされている。以上のことから，

写真④の撮影は，必要かつ相当なものといえる。したがって，本問写真撮影は捜

索差押えの付随処分として許容される。よって，写真④の撮影は適法である。 

第２ 設問２ 

１ 証拠能力の有無の判断枠組み 

(1) 本問実況見分調書は作成者Ｐの供述を記載した書面であるところ，同調書が伝

聞証拠として証拠能力が否定されるかを検討する（３２０条１項）。人の供述は，

その人の知覚，記憶，表現，叙述の各過程を経て証拠化されるが，その各過程に

は誤りが入る可能性がある。そこで，誤判防止のために，公判廷外の供述を，要

証事実の立証のための証拠に用いるときは，知覚，記憶等の各過程に誤りがある

かが反対尋問によりテストされなければならない。そこで，伝聞証拠とは，裁判

所の面前での反対尋問を経ていない供述のうち，その供述で要証事実を立証する

にはその供述の内容の真実性の立証が要求されるものをいうと考える。 

(2) 本件調書の要証事実 
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証拠調べ請求権を当事者の権限として当事者主義を基本とする日本の刑訴法

のもとでは（２９８条１項参照），当事者が設定した立証趣旨をそのまま前提と

しても証拠として意味があるときは，立証趣旨を基準として要証事実を設定すべ

きものと解される。もっとも，当事者が設定した立証趣旨をそのまま前提にする

とおおよそ証拠としては無意味になるような例外的な場合には，実質的な要証事

実を考慮する必要があると考える。 

２ 具体的検討 

(1) 本問実況見分調書の要証事実 

検察官は本問調書を「被告人が本件車両を海中に沈めることができたこと」と

の立証趣旨で証拠調べ請求をしている。本問の事案は，実況見分調書に添付され

た写真や実況見分の立会人甲の説明にあるとおり，甲が，Ｖの死体を助手席から

運転席に移動し，セレクトレバーをドライブレンジにして動かし，さらに停止し

た本件車両の後部バンパーを持ち上げて海中に転落させるなど，甲が供述する犯

行の態様が特殊なもので，そのような態様でＶの死体を実際に遺棄できるのかど

うかを確認する必要がある事案であった。このような事案において，Ｐらは，実

際の犯行現場で，犯行に用いた車両と同型の車両や，被害者Ｖと同じ重量の人形

を実験に用いるなど実際の犯行時と同じような状況で実況見分をしていることか

らすると，検察官が設定した立証趣旨をそのまま前提としても証拠として意味が

あるときにまさに当たるといえる。以上をふまえて本問実況見分調書の要証事実

を設定すると，犯行現場の客観的な環境において，被告人甲が説明する方法で本

件車両を海中に沈めることが物理的に可能であることとなるといえる。 

(2) 上記要証事実との関係での伝聞性の検討 

ア 本問実況見分調書は，作成名義人である司法警察員Ｐが，任意処分たる実況見
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分として，前記物理的可能性の有無を実験したときの状況を認識した結果を記載

したものである。これは裁判所の面前での反対尋問を経ていない供述である上に，

その供述の内容の真実性を問題とすることなく，そのＰの供述で，前記要証事実

を立証することはできない。したがって，Ｐの供述は，それにより前記要証事実

を立証するには，その供述の内容の真実性の立証が要求されるため伝聞証拠に当

たる。伝聞証拠であっても，伝聞例外に当たれば証拠能力が認められるところ，

本問実況見分調書は，捜査官が五官の作用で事物の状態を認識した結果を記載し

た書面として，検証調書類似の書面に当たる。したがって，３２６条の同意がな

い限り，３２１条３項の真正作成立証をしなければ証拠能力が認められない。本

問では弁護人の同意がないので，検察官が真正作成立証をすれば本問実況見分調

書の証拠能力が認められることになる。 

イ 本問は，前記特殊な犯行態様でＶの死体を遺棄したことが供述録取書にある甲

の供述から立証できる事案なので，それら写真から甲の供述の内容として実際に

甲がそのような態様でＶの死体を遺棄した事実を立証する必要がない。そうする

と，本問実況見分調書に添付された各写真は，前記要証事実との関係でみると，

Ｐが実況見分により認識した結果を画像化したもので，実況見分の結果を記載し

た書面そのものということができる。したがって，各写真は前記同様の要件で証

拠能力が認められる。 

ウ 前記各写真の下に記載された甲の説明部分は，前記要証事実との関係でみると，

Ｐが実施した実況見分の動機や手がかりになるものであり，Ｐの供述を記載した

実況見分調書と一体のものとみることができる。したがって，甲の説明部分も前

記同様の要件で証拠能力が認められる。 

以上 
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＊ 基 本 知 識 の 確 認  
 
こ こ に 掲 載 し た 基 本 事 項 は 重 要 事 項 完 成 講 座 の 「 知 識 編 」 刑 事 訴 訟

法 の テ キ ス ト の 原 稿 の 一 部 か ら 抜 粋 し て い ま す 。 今 年 度 の 刑 事 訴 訟 法

の テ キ ス ト は 現 在 製 作 中 な の で ， 知 識 編 の 実 際 の テ キ ス ト と は 内 容 が

異 な る こ と が あ り ま す 。  
 

重 要 ラ ン ク  
論 文 試 験 で 規 範 と し て 答 案 に 書 く も の で あ る こ と か ら ， 内 容 を 理 解 し

て 答 案 に 書 け る よ う に し て お か な け れ ば な ら な い 知 識 を 重 要 度 の 高 い

も の か ら 順 番 に 記 号 を 付 し た 。 → 「 ● 」，「 ◆ 」，「 ▲ 」 の 順 番  
 

論 文 試 験 で 規 範 と し て 答 案 に 直 接 書 く こ と は 通 常 は な い が ， よ り 深 い

答 案 を 作 製 す る た め に 内 容 を 理 解 し て お く こ と が 必 要 な 知 識 を 重 要 度

の 高 い も の か ら 順 番 に 記 号 を 付 し た 。  
→ 「 ○ 」，「 ◇ 」，「 △ 」 の 順 番  
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＊ 設 問 ２ の 重 要 基 本 知 識  
 
１  伝 聞 法 則 の 意 義 ・ 根 拠  
 

→ 供 述 証 拠 は ， 知 覚 ， 記 憶 ， 表 現 ， 叙 述 の 各 過 程 を 経 て 証 拠 化 さ れ る

と こ ろ ， そ の 各 過 程 に は 誤 り が 介 在 し う る た め ， 何 の 規 制 も な く 裁

判 所 が こ れ を そ の ま ま 事 実 認 定 の た め の 証 拠 に 用 い る こ と を 認 め る

と 誤 判 の お そ れ が あ る 。 こ の 点 に つ い て ， 刑 訴 法 ３ ２ ０ 条 １ 項 は

「 ３ ２ １ 条 乃 至 第 ３ ２ ８ 条 に 規 定 す る 場 合 を 除 い て は ， 公 判 期 日 に

お け る 供 述 に 代 え て 書 面 を 証 拠 と し ， 又 は 公 判 期 日 外 に お け る 他 の

者 の 供 述 を 内 容 と す る 供 述 を 証 拠 と す る こ と は で き な い 。」 と し て ，

公 判 廷 外 の 供 述 （ 原 供 述 ） を 伝 聞 証 拠 と し て 証 拠 能 力 を 原 則 否 定

す る と い う 伝 聞 法 則 を 規 定 し て い る 。 ○  
関 連 問 題 ： 司 法 論 文 H 2 8（ 覚 せ い 剤 で あ る こ と の 認 識 を 立 証 す る た め の

覚 せ い 剤 罪 の 譲 渡 の 際 の 会 話 ）， H 2 7（ 詐 欺 罪 の 共 謀 を 立 証 す

る た め の メ モ 等 ）， H 2 5（ 包 丁 を 用 い た 殺 人 の 犯 行 再 現 状 況 に

関 す る 実 況 見 分 調 書 ）， H 2 3（ 殺 人 や 死 体 遺 棄 に 関 す る メ ー ル

を 添 付 し た 捜 査 報 告 書 ）， H 2 2（ け ん 銃 譲 渡 に 関 す る 会 話 を 録

音 反 訳 し た 捜 査 報 告 書 ）， H 2 1（ 車 を 海 に 転 落 さ せ る 方 法 で の

死 体 遺 棄 の 犯 行 再 現 に 関 す る 実 況 見 分 調 書 ）， H 2 0（ 覚 せ い 剤

の 譲 渡 に 関 す る ノ ー ト ）， H 1 8（ 強 盗 致 傷 事 件 に 関 す る 犯 行 計

画 メ モ ）  
 

・ 「 表 現 」 と は ， 供 述 者 が 嘘 を つ か ず に 真 意 を 述 べ て い る か と い う 言 葉 の 真

摯 性 や 誠 実 性 を 問 題 と す る も の で あ る 。「 叙 述 」 と は ， あ る 言 葉 が 通 常 の 意

味 ど お り 使 わ れ て い る か な ど の 言 葉 遣 い の 適 切 さ や 言 い 間 違 い が な い か と

い う こ と を 問 題 と す る も の で あ る 。 表 現 と 叙 述 は 密 接 に 関 連 し て お り ， こ

れ ら を １ つ に ま と め た 方 が 簡 明 で あ る と し て ， 「 知 覚 ， 記 憶 ， 叙 述 」 ， あ

る い は 「 知 覚 ， 記 憶 ， 表 現 」 と 表 記 す る 基 本 書 が 多 い 。  

 
・ H 2 7 司 法 論 文 刑 事 系 第 3 問 設 問 2 後 段 （ 採 点 実 感 ・ 抜 粋 ）  

ま ず ， 本 件 文 書 及 び 本 件 メ モ の よ う な 書 面 が 伝 聞 証 拠 に 当 た る か 否 か に つ

い て は ， 要 証 事 実 と の 関 係 で 書 面 の 記 載 内 容 の 真 実 性 （ 書 面 に 述 べ ら れ た

と お り の 事 実 の 存 在 ） が 問 題 と な る か 否 か を 検 討 す る 必 要 が あ る が ， こ の

点 は ， お お む ね 理 解 さ れ て い た 。 た だ し ， こ の 点 を 含 め 伝 聞 証 拠 の 定 義 を

示 す に 当 た り ， 内 容 の 真 実 性 の 証 明 に 用 い ら れ る の は 「 原 供 述 」， 信 用 性 を

吟 味 で き な い の も 「 原 供 述 」， 伝 聞 証 拠 と し て 排 除 さ れ る の は 原 供 述 を 含 む

「 公 判 供 述 」「 書 面 」 と い う 関 係 が 正 確 に 表 現 で き て い な い 答 案 は 殊 の 外 多

か っ た 。  
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＊ 補 足  形 式 説 と 実 質 説  
 

・ 何 が 伝 聞 証 拠 に 当 た る か に つ い て は ， 実 質 説 と 形 式 説 と で 見 解 が 大

き く 分 か れ る 。 最 近 は 形 式 説 を 採 用 す る 学 者 が 増 え て い る と い わ れ

る が ， 実 質 説 を 採 用 す る 学 者 も ま だ ま だ 多 く 入 る た め ど ち ら が 通 説

と い え る か は 現 時 点 で は 明 確 に で き な い 。  
実 質 説 ， 形 式 説 の い ず れ で あ っ て も ， 要 証 事 実 と の 関 係 で 供 述 内

容 の 真 実 性 が 問 わ れ な い よ う な と き に ま で 伝 聞 法 則 に よ る 規 制 を か

け る 必 要 が な い た め ， 後 掲 の 「 伝 聞 と 非 伝 聞 の 区 別 」 の 項 目 で 説 明

す る と お り ， あ る 供 述 が 伝 聞 証 拠 に 当 た る か は 要 証 事 実 ご と に 相 対

的 に 検 討 す る 必 要 が あ る 点 で は 共 通 す る 。 両 説 の 違 い は ， 主 に ，

主 尋 問 だ け は 実 施 さ れ た が 反 対 尋 問 が 実 施 さ れ な か っ た 場 合 に お け

る 証 人 の 供 述 が 伝 聞 証 拠 に 当 た る か 否 か と い う 点 に あ ら わ れ る 。  
◇  

 

・ 実 質 説 に 立 つ と ， 伝 聞 証 拠 と は ， 裁 判 所 の 面 前 で の 反 対 尋 問 を 経

な い 供 述 証 拠 で あ っ て ， 当 該 公 判 廷 外 の 供 述 の 内 容 の 真 実 性 の 証 明

に 用 い ら れ る も の を い う 。 実 質 説 は ， 公 判 廷 外 の 供 述 を 反 対 尋 問 に

よ る チ ェ ッ ク を 受 け な い ま ま 証 拠 と す る こ と を 認 め る と 誤 判 の お そ

れ が あ る た め ， 伝 聞 法 則 は 憲 法 ３ ７ 条 ２ 項 が 保 障 す る 被 告 人 の 反

対 審 問 権 を 具 体 化 し た も の と し て ， 反 対 尋 問 を 経 な い 供 述 証 拠 の

証 拠 能 力 を 否 定 す る も の で あ る 。 こ の 見 解 に よ る と ， 証 人 の 主 尋 問

は 実 施 さ れ た が ， 反 対 尋 問 の 前 に ， 証 人 が 死 亡 ・ 所 在 不 明 に な る な

ど し て 反 対 尋 問 が 実 施 さ れ な か っ た 場 合 は ， 当 該 証 人 の 供 述 は 伝 聞

証 拠 に 当 た る こ と に な る 。 ◇  
 
・ 形 式 説 に 立 つ と ， 伝 聞 証 拠 と は ， ３ ２ ０ 条 の 文 言 か ら ， 公 判 廷 外 の 供 述 を

内 容 と す る 書 面 ， 又 は ， 公 判 廷 外 の 供 述 を 内 容 と す る 公 判 供 述 で あ っ て ，

当 該 公 判 廷 外 の 供 述 の 内 容 の 真 実 性 の 証 明 に 用 い ら れ る も の を い う 。 形 式

説 は ， 証 人 は 真 実 を 述 べ る 旨 宣 誓 し て 偽 証 に 対 し て 偽 証 罪 の 刑 罰 に よ る 抑

制 を 受 け て い る こ と ， 公 判 供 述 は そ れ を 証 拠 と し て 事 実 認 定 を す る 裁 判 所

が 供 述 態 度 を 直 接 観 察 す る こ と が で き る こ と ， 証 人 の 供 述 に よ り 不 利 益 を

受 け る 当 事 者 か ら 反 対 尋 問 が さ れ る こ と か ら ， 公 判 供 述 に は 内 容 の 真 実 性

を 吟 味 ・ 確 保 す る 手 段 が 存 在 す る の に 対 し て ， 公 判 廷 外 の 供 述 に は そ の よ

う な 手 段 が 存 在 し な い た め ， そ れ を 証 拠 と す る と 誤 判 の お そ れ が あ る た め

原 則 と し て 証 拠 能 力 を 否 定 す る も の で あ る 。 な お ， 実 質 説 と 異 な り ， 形 式

説 は ， 反 対 尋 問 が 供 述 内 容 の 真 実 性 を 吟 味 ・ 確 保 す る 唯 一 絶 対 の 手 段 と は

捉 え て い な い 。 形 式 説 は 伝 聞 法 則 と 憲 法 ３ ７ 条 ２ 項 の 反 対 審 問 権 を 別 個 の

も の と 捉 え て い る 。  
こ の 見 解 に よ る と ， 証 人 の 主 尋 問 は 実 施 さ れ た が ， 反 対 尋 問 の 前 に ， 証

人 が 死 亡 ・ 所 在 不 明 ， 強 制 送 還 に な る な ど し て 反 対 尋 問 が 実 施 さ れ な か っ
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た 場 合 ， 当 該 証 人 の 供 述 は ， 反 対 尋 問 を 受 け て い な い と は い え ， 公 判 廷 に

お け る 供 述 で あ る 以 上 ， 伝 聞 証 拠 に 当 た ら な い こ と に な る 。  
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２  伝 聞 証 拠 と 非 伝 聞 の 区 別  
 

( 1 )  意 義  
 

→ 人 の 供 述 は ， そ の 人 の 知 覚 ， 記 憶 ， 表 現 ， 叙 述 の 各 過 程 を 経 て 証

拠 化 さ れ る が ， そ の 各 過 程 に は 誤 り が 入 る 可 能 性 が あ る （ 例 ： 見

間 違 い ， 記 憶 違 い ， 言 い 間 違 い や 言 葉 の 不 適 切 さ ）。 そ こ で ， 誤

判 防 止 の た め に ， 公 判 廷 外 の 供 述 （ 原 供 述 ） を ， 要 証 事 実 の 立 証

の た め の 証 拠 に 用 い る と き は ， 知 覚 ， 記 憶 等 の 各 過 程 に 誤 り が あ

る か が 反 対 尋 問 に よ り テ ス ト さ れ な け れ ば な ら な い 。 そ こ で ，

伝 聞 証 拠 と は ， 裁 判 所 の 面 前 で の 反 対 尋 問 を 経 て い な い 供 述

（ 原 供 述 ） の う ち ， そ の 供 述 で 要 証 事 実 を 立 証 す る に は そ の 供 述

の 内 容 の 真 実 性 の 立 証 が 要 求 さ れ る も の を い う と 解 さ れ る 。 ●  
 
・ 伝 聞 証 拠 を ，「 裁 判 所 の 面 前 で の 反 対 尋 問 を 経 て い な い 供 述 で ，

要 証 事 実 を 立 証 す る に は そ の 供 述 の 内 容 の 真 実 性 が 問 題 と な る も

の 」 と 定 義 す る こ と も あ る が ， そ の 意 味 は 前 述 し た 伝 聞 証 拠 の 定

義 と 変 わ ら な い 。 ○  
 

・ 以 上 を ふ ま え る と ， 裁 判 所 の 反 対 尋 問 を 経 て い な い 供 述 （ 原 供

述 ） で も ， 要 証 事 実 を 立 証 す る た め の 証 拠 に 用 い る た め に ， そ の

供 述 （ 原 供 述 ） の 内 容 の 真 実 性 が 問 題 と な る も の は 伝 聞 証 拠 ，

そ の 供 述 （ 原 供 述 ） の 内 容 の 真 実 性 が 問 題 と な ら な い も の は 非

伝 聞 と い う こ と に な る 。 そ の た め ， 人 の 供 述 が 伝 聞 証 拠 と な る

か 非 伝 聞 と な る か は ， 要 証 事 実 と の 関 係 で 相 対 的 に 決 ま る こ と

に な る 。 ○  
具 体 例 に つ い て は ， 後 掲 「 伝 聞 と 非 伝 聞 の 区 別 の 具 体 例 」 の

項 目 を 参 照 。  
 
 

・ H 2 7 司 法 論 文 刑 事 系 第 3 問 設 問 2 後 段 （ 出 題 の 趣 旨 ・ 抜 粋 ）  

一 般 に ， 書 面 は ， そ の 記 載 内 容 の 意 味 が 問 題 と な る 供 述 証 拠 と し て 用 い

ら れ る 場 合 と ， そ の 書 面 の 存 在 ・ 記 載 自 体 が 証 拠 と し て の 価 値 を 持 つ 非

供 述 証 拠 と し て 用 い ら れ る 場 合 と の ２ つ の 場 合 が あ り ， そ の 証 拠 能 力 を

考 え る に 当 た っ て は ， 伝 聞 法 則 の 適 用 の 有 無 ， す な わ ち ， 当 該 証 拠 が 供

述 証 拠 に 当 た る の か 否 か を 検 討 す る 必 要 が あ る と こ ろ ， 伝 聞 法 則 の 適 用

を 受 け る 供 述 証 拠 か 否 か に つ い て は ， そ れ に よ っ て 何 を 証 明 し よ う と す

る の か と い う ， 要 証 事 実 な い し 立 証 事 項 が 何 で あ る の か が 問 題 と な る 。  
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( 2 )  要 証 事 実 の 意 義  
 

→ 要 証 事 実 と は ， 当 該 証 拠 に よ っ て 直 接 証 明 さ れ る べ き 事 実 （ 立

証 事 項 ） を い う 。 論 文 試 験 に お い て は ， 当 該 証 拠 に よ る 要 証 事

実 が ， 主 要 事 実 （ 犯 罪 事 実 ： 例 ： 構 成 要 件 該 当 事 実 ， 違 法 性 阻

却 事 由 ， 責 任 阻 却 事 由 ， 犯 人 性 ） の と き も あ れ ば 間 接 事 実 の と

き も あ る た め ， 事 例 ご と に 要 証 事 実 が 何 な の か を 具 体 的 に 明 ら

か に し た 上 で ， 当 該 証 拠 が 伝 聞 証 拠 に 当 た る か 否 か を 検 討 す る

こ と に な る 。 ○  
 

・ 要 証 事 実 と 立 証 趣 旨  
司 法 試 験 の 論 文 試 験 の 問 題 文 ， 出 題 の 趣 旨 ， 採 点 実 感 で 頻 出 の

「 要 証 事 実 」 と い う 用 語 の 意 味 と 「 立 証 趣 旨 」 と い う 用 語 の 意 味

を 確 認 し て お く 。 立 証 趣 旨 と は ， 証 拠 調 べ 請 求 の 際 に ， 証 拠 と

証 明 す べ き 事 実 と の 関 係 を 具 体 的 に 明 示 し た も の を い う （ 規 則

1 8 9Ⅰ 参 照 ）。 簡 単 に 言 え ば ， 当 該 証 拠 の 取 調 べ を 請 求 す る 当 事

者 が ， 当 該 証 拠 に よ っ て 立 証 し よ う と す る 事 実 を い う 。 立 証 趣 旨

と 要 証 事 実 の 内 容 は 一 致 す る こ と も あ る が ， 立 証 趣 旨 は 証 拠 調 べ

請 求 を す る 当 事 者 が 明 示 す る も の で あ る の に 対 し て ， 要 証 事 実 は ，

後 述 す る と お り ， 裁 判 所 が 立 証 趣 旨 に か か わ ら ず ， 実 質 的 に み る

と 当 該 証 拠 に よ っ て 証 明 さ れ る べ き 事 実 と 見 ざ る を 得 な い よ う な

事 実 を 意 味 す る と き が あ る た め ， 両 者 が 必 ず し も 一 致 す る と は 限

ら な い 。  
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( 3 )  要 証 事 実 の 捉 え 方 ～ 当 事 者 主 義 的 な 視 点 と そ の 例 外  
 

ア  パ タ ー ン ①  立 証 趣 旨 を 基 準 と し た 当 事 者 主 義 的 な 要 証 事 実 の

設 定  
 

→ あ る 証 拠 に つ い て の 要 証 事 実 を ど の よ う に 捉 え る か に つ い て は ，

証 拠 調 べ 請 求 権 を 当 事 者 の 権 限 と し て 当 事 者 主 義 を 基 本 と す る

日 本 の 刑 訴 法 の も と で は （ ２ ９ ８ 条 １ 項 参 照 ）， 当 事 者 が 設 定 し

た 立 証 趣 旨 を そ の ま ま 前 提 と し て も 証 拠 と し て 意 味 が あ る と き

は ， 立 証 趣 旨 を 基 準 と し て 要 証 事 実 を 設 定 す べ き も の と 解 さ れ る 。  
●  

例 え ば ， 検 察 官 が ， Ａ を 被 告 人 と す る 殺 人 被 告 事 件 に お い て ，

「 Ａ が Ｂ を 包 丁 で 刺 し て い る の を 見 ま し た 。」 と の Ｗ の 供 述 を 録

取 し た 検 面 調 書 を 「 殺 人 の 事 実 の 存 在 」 と の 立 証 趣 旨 で 証 拠 調

べ 請 求 を し た 場 合 は ， そ の 立 証 趣 旨 を そ の ま ま 前 提 と し て も 証 拠

と し て 意 味 が あ る と い え る の で ， そ の 検 面 調 書 に よ る 要 証 事 実

は ， 殺 人 罪 の 主 要 事 実 た る Ａ が Ｂ を 包 丁 で 刺 し た 事 実 と み る こ

と が で き る 。 ○  
な お ， こ の 調 書 中 の Ｗ の 供 述 （ 原 供 述 ） は ， 裁 判 所 の 面 前 で の

反 対 尋 問 を 経 て い な い 供 述 で ， そ の 内 容 の 真 実 性 を 問 題 と し な い

ま ま ， 要 証 事 実 た る Ａ が Ｂ を 包 丁 で 刺 し た 事 実 を 証 明 す る こ と は

で き な い た め ， そ の 供 述 に よ り 前 記 要 証 事 実 を 証 明 す る に は そ の

供 述 の 内 容 の 真 実 性 が 問 題 と な る も の と し て 伝 聞 証 拠 に 当 た る 。  
 

イ  パ タ ー ン ②  立 証 趣 旨 の 内 容 が 無 意 味 な 場 合 の 要 証 事 実 の 設 定  

 
→ も っ と も ， 当 事 者 が 設 定 し た 立 証 趣 旨 を そ の ま ま 前 提 に す る と お

お よ そ 証 拠 と し て は 無 意 味 に な る よ う な 例 外 的 な 場 合 に は ， 実

質 的 な 要 証 事 実 を 考 慮 す る 必 要 が あ る と 解 さ れ て い る 。 実 質 的

な 要 証 事 実 の 考 慮 の 仕 方 は ， パ タ ー ン ③ ま た は パ タ ー ン ④ に よ る 。  
●  

 
・ 後 で 学 習 す る 最 決 平 1 7 . 9 . 2 7 の 最 高 裁 の 調 査 官 解 説 に は 「 当 事 者

が 設 定 し た 立 証 趣 旨 を そ の ま ま 前 提 に す る と お お よ そ 証 拠 と し

て は 無 意 味 に な る よ う な 例 外 的 な 場 合 に ， 実 質 的 な 要 証 事 実 を

考 慮 す る 必 要 が あ る 趣 旨 と 解 さ れ る 」 と の 記 載 が あ る 。  
こ れ は 平 成 １ ７ 年 決 定 が 「 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
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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 た 部 分 に 対 す る 解 説 で あ る 。  
平 成 １ ７ 年 決 定 の 事 案 で は ， 実 況 見 分 調 書 と 写 真 撮 影 報 告 書

の 証 拠 能 力 が 問 題 と な っ た 。 本 件 実 況 見 分 調 書 は ， 警 察 署 の 通

路 に お い て ， 長 い す の 上 に 被 害 者 と 犯 人 役 の 女 性 警 察 官 が 並 ん

で 座 り ， 被 害 者 が 電 車 内 で 隣 に 座 っ た 犯 人 か ら 痴 漢 の 被 害 を 受 け

た 状 況 を 再 現 し ， こ れ を 別 の 警 察 官 が 見 分 し ， 写 真 撮 影 す る な ど

し て 記 録 し た も の で ， 本 件 写 真 撮 影 報 告 書 は ， 警 察 署 の 取 調 室

内 に お い て ， 並 べ て 置 い た ２ 脚 の パ イ プ い す の 一 方 に 被 告 人 が ，

他 方 に 被 害 者 役 の 男 性 警 察 官 が 座 り ， 被 告 人 が 犯 行 状 況 を 再 現 し ，

こ れ を 別 の 警 察 官 が 写 真 撮 影 す る な ど し て ， 記 録 し た も の で あ る 。

痴 漢 の 犯 行 現 場 と は 異 な る 状 況 の 警 察 署 内 で ， 犯 人 役 と 被 害 者 役

の 身 長 ・ 体 形 も 本 人 と 同 じ か ど う か が 分 か ら な い よ う な 状 況 で 上

記 の よ う な 犯 行 を 再 現 し た 事 実 等 を 立 証 し て も ， 被 告 人 の 犯 行 を

立 証 す る の に は 役 立 た な い 。 平 成 １ ７ 年 決 定 に お い て は ， 被 告 人

の 犯 行 を 立 証 す る の に ， 被 害 を 再 現 し た 状 況 や 犯 行 を 再 現 し た 状

況 を 要 証 事 実 と し て も ， お お よ そ 証 拠 と し て は 無 意 味 に な る よ う

な 例 外 的 な 場 合 に 当 た る た め ， 実 質 的 な 要 証 事 実 が 考 慮 ・ 設 定

さ れ た も の と 考 え ら れ る 。 実 質 的 な 要 証 事 実 を 設 定 す る た め の 視

点 は ， 後 掲 「 パ タ ー ン ③ 」 及 び 「 パ タ ー ン ④ 」 を 参 照 。 ○  
た だ し ， 犯 行 を 再 現 し た 状 況 を 報 告 す る 写 真 撮 影 報 告 書 や 実

況 見 分 調 書 で あ っ て も ， 犯 行 の 態 様 が 特 殊 で あ り ， そ の よ う な 態

様 で の 犯 行 が 物 理 的 に 可 能 と い え る か ど う か と い う こ と が 問 題 と

な る 事 案 に お い て は ， 例 え ば ， 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 事 実 を 証 明 す る こ と に 意 味 が あ

る た め ， 検 察 官 が 主 張 す る 「 犯 行 再 現 状 況 」 と の 立 証 趣 旨 が ま

さ に 意 味 が あ る こ と に な る （ H 2 1 司 法 論 文 の 出 題 の 趣 旨 ・ 採 点

実 感 を 参 照 ）。 そ し て ， 当 該 実 況 見 分 調 書 の 要 証 事 実 を 検 討 す る

に ，「 犯 行 再 現 状 況 」 と の 立 証 趣 旨 を 基 準 に 当 該 証 拠 の 内 容 や 事

実 関 係 か ら 合 理 的 に 判 断 す れ ば ， 実 況 見 分 を し た 捜 査 官 が 五 官 の

作 用 で そ の よ う な 犯 行 再 現 状 況 を 認 識 し た と い う 事 実 が 当 該 実 況

見 分 調 書 の 要 証 事 実 と な る 。 ○  

 
・ H 2 1 司 法 論 文 設 問 2（ 採 点 実 感 ・ 抜 粋 ）  

設 問 ２ に つ い て は ， 本 件 で の 具 体 的 な 事 実 関 係 を 前 提 に ， 要 証 事 実 を 的

確 に と ら え ， 最 高 裁 判 所 の 判 例 法 理 等 〔 注 ： 最 決 平 1 7 . 9 . 2 7 参 照 〕 の 理

解 を 踏 ま え た 的 確 な 論 述 が で き て い る 答 案 は 比 較 的 少 数 に と ど ま っ た 。

本 件 で は 正 に 検 察 官 が 設 定 し た 立 証 趣 旨 が 意 味 を 持 つ 場 合 で あ る の に ，

何 ら の 説 明 も な く 検 察 官 の 立 証 趣 旨 に 拘 束 さ れ る 必 要 が な い ， あ る い は

検 察 官 の 立 証 趣 旨 に は 意 味 が な い と だ け 断 じ ， 最 高 裁 判 所 の 判 例 の 見 解

が 前 提 と し て い た 事 案 と は 異 な る に も か か わ ら ず ， 刑 事 訴 訟 法 第 ３ ２ １
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条 第 ３ 項 所 定 の 要 件 を 満 た す だ け で な く ， 同 法 第 ３ ２ ２ 条 第 １ 項 所 定 の

要 件 を も 満 た す 必 要 が あ る と し た 答 案 が 多 数 あ っ た 。 法 律 家 は 常 に 結 論

に 至 る 理 由 を 示 し 説 明 し な け れ ば な ら な い 。 こ の よ う な 答 案 に つ い て ，

あ え て 厳 し い 評 価 を す れ ば ， 事 案 分 析 能 力 ・ 思 考 能 力 の 不 備 ・ 欠 如 を 露

呈 す る も の と 言 わ ざ る を 得 な い 。  
 
ウ  パ タ ー ン ③  争 点 や 立 証 の 狙 い 等 の ヒ ン ト か ら の 要 証 事 実 の 設

定  

 

→ 要 証 事 実 と は ， 当 該 証 拠 に よ っ て 直 接 証 明 さ れ る べ き 事 実 （ 立 証

事 項 ） を い う と こ ろ ， 問 題 文 に 「 立 証 趣 旨 」 が 明 示 さ れ て い な い

が ， 問 題 文 に 証 拠 調 べ 請 求 者 の 立 証 の 狙 い や ， 当 該 公 判 に お け る

争 点 な ど が 示 さ れ て い る 事 例 に お い て は （ 例 ： Ｈ 2 8， H 2 7 司 法

論 文 の 事 例 ）， そ の 立 証 の 狙 い や 争 点 を 重 要 な 考 慮 要 素 と し た 上

で ， 当 該 証 拠 の 内 容 や 本 問 の 事 実 関 係 を み て ， そ の 証 拠 か ら 直 接

証 明 さ れ る べ き 事 実 （ 要 証 事 実 ・ 立 証 事 項 ） を 具 体 的 に 考 え て い

く 必 要 が あ る 。 ○  
例 え ば ， 被 告 人 が Ｖ の 胸 を 包 丁 で 突 き 刺 し て 心 臓 損 傷 に よ り

殺 害 し た 殺 人 被 告 事 件 の 公 判 前 整 理 手 続 に お い て 被 告 人 が Ｖ を

包 丁 で 刺 し た 事 実 を 否 認 し た た め ， 被 告 人 が 包 丁 で Ｖ の 胸 を を 突

き 刺 し た か 否 か が 本 件 の 争 点 で あ る こ と が 確 認 さ れ た と こ ろ ，

検 察 官 が ，「 被 告 人 が Ｖ の 胸 を 包 丁 で 突 き 刺 す と こ ろ を 見 ま し

た 。」 と の 目 撃 者 Ｗ の 供 述 が 記 載 さ れ た 供 述 書 を 証 拠 調 べ 請 求 し

た 場 合 ， 検 察 官 は ， 被 告 人 が Ｖ の 胸 を 包 丁 で 突 き 刺 し た 事 実 を 立

証 す る た め に Ｗ の 供 述 書 を 証 拠 調 べ 請 求 し て い る も の と 考 え ら れ

る 。 そ し て ，「 被 告 人 が Ｖ の 胸 を 包 丁 で 突 き 刺 す と こ ろ を 見 ま し

た 。」 と の Ｗ の 供 述 に よ り ， 被 告 人 が Ｖ の 胸 を 包 丁 で 突 き 刺 し た

事 実 を 直 接 証 明 で き る た め ， Ｗ の 供 述 の 要 証 事 実 は ， 被 告 人 が

Ｖ の 胸 を 包 丁 で 突 き 刺 し た 事 実 と い う こ と に な る 。 ち な み に ， Ｗ

の 「 被 告 人 が Ｖ の 胸 を 包 丁 で 突 き 刺 す と こ ろ を 見 ま し た 。」 と の

供 述 は ， Ｗ の 知 覚 ， 記 憶 等 の 各 過 程 を 経 て 証 拠 化 さ れ た も の で ，

裁 判 所 の 面 前 で の 反 対 尋 問 を 経 て い な い 供 述 で あ る と こ ろ ， Ｗ の

供 述 内 容 の 真 実 性 を 問 題 と し な い ま ま ， こ の 供 述 か ら 被 告 人 が Ｖ

を 包 丁 で 刺 し た 事 実 を 証 明 す る こ と は で き な い 。 し た が っ て ， 当

該 要 証 事 実 を 証 明 す る に は Ｗ の そ の 供 述 の 内 容 の 真 実 性 が 問 題 と

な る も の と し て Ｗ の 供 述 は 伝 聞 証 拠 に 当 た る 。  

 
・ H 2 7 司 法 論 文 刑 事 系 第 3 問 設 問 2 後 段 （ 採 点 実 感 ・ 抜 粋 ）  

問 題 と な る 書 面 の 伝 聞 証 拠 該 当 性 に つ い て は ， 問 題 文 に よ り 与 え ら れ た

立 証 趣 旨 を 前 提 に 検 討 す る の で は な く 〔 注 ： 問 題 文 に 立 証 趣 旨 が 明 示 さ

れ て い な い 事 例 で あ っ た 〕， い わ ば 検 察 官 の 立 場 に 身 を 置 い て ， 当 該 事 件
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に お け る 証 拠 請 求 の 狙 い を 踏 ま え た 具 体 的 な 要 証 事 実 を 自 ら 考 え た 上 で

検 討 す る こ と を 求 め て い る 。〔 中 略 〕 書 面 が 伝 聞 証 拠 に 当 た る か 否 か は ，

そ れ に よ っ て 証 明 し よ う と す る 要 証 事 実 な い し 立 証 事 項 が 何 で あ る の か

と 関 連 し て 決 ま る と い う 基 本 的 理 解 を 前 提 に ， 本 件 文 書 及 び 本 件 メ モ の

そ れ ぞ れ に つ い て ， 丙 の 関 与 （ 丙 と 乙 と の 共 謀 ）〔 注 ： 主 要 事 実 〕 を 立

証 す る た め に は ， い か な る 事 実 〔 注 ： 要 証 事 実 ・ 立 証 事 項 〕 を 証 明 し よ

う と す る こ と に な る の か ， そ の 要 証 事 実 な い し 立 証 事 項 と の 関 係 で ， 書

面 の 記 載 内 容 の 真 実 性 が 問 題 と な る の か ど う か を 具 体 的 に 検 討 し ， 伝 聞

法 則 が 適 用 さ れ る 場 合 に は ， さ ら に 伝 聞 例 外 と し て 証 拠 能 力 が 認 め ら れ

る か ど う か に つ い て も 検 討 す る こ と を 求 め て い る 。  

 
エ  パ タ ー ン ④  立 証 趣 旨 や 争 点 な ど の ヒ ン ト が 明 示 さ れ て い な い

場 合  
 

→ 要 証 事 実 と は ， 当 該 証 拠 に よ っ て 直 接 証 明 さ れ る べ き 事 実 （ 立 証

事 項 ） を い う と こ ろ ， 問 題 文 に 「 立 証 趣 旨 」 や 立 証 の 狙 い な ど の

ヒ ン ト が 明 示 さ れ て い な い 事 例 に お い て は ， 当 該 事 件 の 主 要 事 実

（ 構 成 要 件 該 当 事 実 ， 違 法 性 阻 却 事 由 ， 責 任 阻 却 事 由 な ど の 犯 罪

事 実 ， 被 告 人 の 犯 人 性 を 基 礎 付 け る 事 実 な ど ） が 何 な の か と い う

こ と や ， そ の 主 要 事 実 を 推 認 さ せ る 間 接 事 実 が 何 な の か と い う こ

と を 意 識 し た 上 で ， 当 該 証 拠 の 内 容 や 本 問 の 事 実 関 係 を み て ， そ

の 証 拠 か ら 直 接 証 明 さ れ る べ き 事 実 （ 立 証 事 項 ） を 具 体 的 に 考 え

て い く 必 要 が あ る 。 そ し て ， 当 該 証 拠 か ら 主 要 事 実 が 直 接 証 明 で

き る の で あ れ ば ， そ の 主 要 事 実 が 要 証 事 実 と な り ， 当 該 証 拠 か ら

主 要 事 実 を 直 接 証 明 で き な い と き は ， そ の 主 要 事 実 を 推 認 さ せ る

間 接 事 実 を 証 明 で き る か を 検 討 し ， そ の 証 明 が で き る と き は 当 該

間 接 事 実 が 当 該 証 拠 の 要 証 事 実 と な る 。 ○  
例 え ば ， 殺 人 被 告 事 件 に お け る 目 撃 者 Ｗ の 「 被 告 人 が Ｖ を 包

丁 で 刺 し た の を 見 ま し た 」 と の 供 述 が 記 載 さ れ た 供 述 書 が 伝 聞 証

拠 に 当 た る か が 問 題 と な る 場 合 ， そ れ を 証 拠 調 べ 請 求 し た 検 察

官 は ， Ｗ の 供 述 か ら 最 終 的 に は 被 告 人 が Ｖ を 包 丁 で 刺 し た と の 殺

人 罪 の 主 要 事 実 た る 実 行 行 為 が あ っ た 事 実 を 立 証 し た い と 考 え て

い る と 思 わ れ る 。 そ し て ， Ｗ の 「 被 告 人 が Ｖ を 包 丁 で 刺 し た の を

見 ま し た 」 と の 供 述 が あ れ ば ， 被 告 人 が Ｖ を 包 丁 で 刺 し た と の 殺

人 罪 の 実 行 行 為 が あ っ た 事 実 を 直 接 証 明 で き る た め ， Ｗ の 供 述 に

よ り 証 明 し よ う と す る 要 証 事 実 は ， 被 告 人 が Ｖ を 包 丁 で 刺 し た

事 実 と な る 。 ち な み に ， Ｗ の 「 被 告 人 が Ｖ を 包 丁 で 刺 し た の を 見

ま し た 」 と の 供 述 は ， Ｗ の 知 覚 ， 記 憶 等 の 各 過 程 を 経 て 証 拠 化 さ

れ た も の で ， 裁 判 所 の 面 前 で の 反 対 尋 問 を 経 て い な い 供 述 で あ る

と こ ろ ， Ｗ の 供 述 内 容 の 真 実 性 を 問 題 と し な い ま ま ， 被 告 人 が Ｖ

を 包 丁 で 刺 し た 事 実 を 証 明 す る こ と は で き な い た め ， 要 証 事 実 を

証 明 す る に は そ の 供 述 の 内 容 の 真 実 性 が 問 題 と な る も の と し て 伝
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聞 証 拠 に 当 た る 。  
例 え ば ， 殺 人 被 告 事 件 に お け る 目 撃 者 Ｗ の 「 被 告 人 は 前 々 か

ら Ｖ を 殺 し た い と 頻 繁 に 口 に し て い ま し た 。」 と の 供 述 が 記 載 さ

れ た 供 述 書 が 伝 聞 証 拠 に 当 た る か が 問 題 と な る 場 合 ， そ れ を 証

拠 調 べ 請 求 し た 検 察 官 は ， Ｗ の そ の 供 述 か ら 最 終 的 に は 被 告 人 の

実 行 行 為 時 に お け る 殺 意 の 存 在 （ 主 要 事 実 ） を 立 証 し た い と 考 え

て い る と 思 わ れ る 。 し か し ， Ｗ の 「 被 告 人 は 前 々 か ら Ｖ を 殺 し た

い と 頻 繁 に 口 に し て い ま し た 。」 と の 供 述 で ， 主 要 事 実 た る 実 行

行 為 時 に お け る 殺 意 を 直 接 証 明 す る こ と は で き な い 。 も っ と も ，

Ｗ の そ の 供 述 か ら ， 実 行 行 為 時 の 前 の 時 点 に お け る 被 告 人 の 殺 意

の 存 在 を 証 明 で き る 。 そ し て ， そ の 時 点 に お け る 殺 意 の 存 在 の 事

実 か ら ， 実 行 行 為 時 に お け る 殺 意 の 存 在 を 推 認 す る こ と が で き る 。

以 上 の こ と か ら ， 被 告 人 は 前 々 か ら Ｖ を 殺 し た い と 頻 繁 に 口 に し

て い た 事 実 は ， 殺 意 の 推 認 に 役 立 つ 間 接 事 実 と い う こ と に な り ，

そ の 間 接 事 実 は Ｗ の 「 被 告 人 は 前 々 か ら Ｖ を 殺 し た い と 頻 繁 に 口

に し て い ま し た 。」 と の 供 述 か ら 証 明 で き る た め ， 当 該 供 述 証 拠

の 要 証 事 実 は ， 被 告 人 が 前 々 か ら Ｖ を 殺 し た い と 頻 繁 に 口 に し て

い た 事 実 と な る 。 ち な み に ， Ｗ の 「 被 告 人 は 前 々 か ら Ｖ を 殺 し た

い と 頻 繁 に 口 に し て い ま し た 。」 と の 供 述 は ， Ｗ の 知 覚 ， 記 憶 等

の 各 過 程 を 経 て 証 拠 化 さ れ た も の で ， 裁 判 所 の 面 前 で の 反 対 尋 問

を 経 て い な い 供 述 で あ る と こ ろ ， Ｗ の 供 述 内 容 の 真 実 性 を 問 題 と

し な い ま ま ， 被 告 人 が 前 々 か ら Ｖ を 殺 し た い と 頻 繁 に 口 に し て い

た 事 実 を 証 明 す る こ と は で き な い た め ， 要 証 事 実 を 証 明 す る に は

そ の 供 述 の 内 容 の 真 実 性 が 問 題 と な る も の と し て 伝 聞 証 拠 に 当 た

る 。  
 

・ お ま け ： 用 語 確 認 ～ 直 接 証 拠 と 間 接 証 拠  
直 接 証 拠 と は ， 要 証 事 実 を 直 接 証 明 す る の に 用 い る 証 拠 と 定 義 さ れ て い

る 。 間 接 証 拠 と は ， 要 証 事 実 を 直 接 証 明 で き な い が ， 要 証 事 実 を 推 認 さ

せ る 事 実 （ 間 接 事 実 ） を 証 明 す る の に 用 い る 証 拠 と 定 義 さ れ て い る 。  
な お ， 要 証 事 実 が 主 要 事 実 で あ る と き は ， 直 接 証 拠 と 間 接 証 拠 の 意 味

が 民 事 訴 訟 に お け る 直 接 証 拠 と 間 接 証 拠 と 意 味 が 重 な る （ 本 講 座 の 民 事

訴 訟 法 の テ キ ス ト 参 照 ）。 た だ し ， 刑 訴 法 の 基 本 書 に お い て は ， 直 接 証 拠

と 間 接 証 拠 の 区 別 を ，「 要 証 事 実 」 を 直 接 証 明 で き る か に よ り し て い る た

め ， 当 該 証 拠 の 要 証 事 実 が 間 接 事 実 と な る と き は ， 民 事 訴 訟 に お け る 直

接 証 拠 ・ 間 接 証 拠 と 意 味 が ず れ る こ と が あ る 。 一 方 ， 刑 事 の 事 実 認 定 の

参 考 書 に お い て は ， 要 証 事 実 を 主 要 事 実 と 同 じ 意 味 で 用 い て い る よ う に

読 め る 記 載 を 見 か け る こ と が あ る 。 こ の 記 載 に 従 え ば ， 直 接 証 拠 と 間 接

証 拠 の 意 味 が 刑 事 ・ 民 事 で 一 致 す る こ と に な る 。 こ の 点 に 関 し て は ， 臨

機 応 変 に ， テ キ ス ト の 文 脈 に 応 じ て 用 語 の 意 味 を 考 え て 読 み 進 め て い く

と よ い 。  
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( 4 )  伝 聞 と 非 伝 聞 の 区 別 の 具 体 例  
 

ア  具 体 例 ①  公 判 廷 外 の 他 人 の 供 述 （ 原 供 述 ） を 内 容 と す る 公 判

供 述  
 
・ 例 え ば ，「 昨 日 ， 私 の 友 人 で あ る Ａ が 『 Ｂ が 近 所 の ス ー パ ー で お

菓 子 を 万 引 き し た の を 目 撃 し ま し た 。』 と 言 っ て い た の を 聞 き ま

し た 。」 と の Ｘ の 公 判 供 述 は ， Ｂ が ス ー パ ー で 万 引 き し た 事 実 を

要 証 事 実 と し て ， 裁 判 所 が ， Ｘ の 供 述 に 含 ま れ る Ａ の 公 判 廷 外

の 供 述 （ 原 供 述 ） を 証 拠 と し て そ の 要 証 事 実 を 認 定 す る に は ， Ａ

の 「 Ｂ が 近 所 の ス ー パ ー で お 菓 子 を 万 引 き し た の を 目 撃 し ま し

た 。」 と の 供 述 内 容 の 真 実 性 （ Ｂ が 本 当 に 万 引 き し た と の 事 実 ）

が 要 求 さ れ る 。 こ の よ う に 要 証 事 実 と の 関 係 で 内 容 の 真 実 性 が 問

題 と な る 原 供 述 を 含 む Ｘ の 公 判 供 述 は 伝 聞 証 拠 と し て 伝 聞 法 則

の 適 用 を 受 け る こ と に な る 。 ○  
一 方 ， Ａ が Ｂ の 名 誉 を 毀 損 し た と す る 名 誉 毀 損 事 件 で ， Ｘ の

前 記 公 判 供 述 か ら ， Ａ が Ｂ の 名 誉 を 毀 損 す る よ う な 事 実 を 摘 示 し

た こ と を 証 明 す る た め に ， 要 証 事 実 と す る と き は ，「 Ｂ が 近 所 の

ス ー パ ー で お 菓 子 を 万 引 き し た の を 目 撃 し ま し た 。」 と の Ａ の 供

述 （ 原 供 述 ） の 内 容 の 真 実 性 を 問 題 と し な く て も ， Ａ が そ の よ う

な 発 言 を し た 事 実 さ え 証 明 で き れ ば 足 り る 。 そ し て ， 原 供 述 者 Ａ

が そ の よ う な 発 言 を し た 事 実 を 証 明 す る に は ， 原 供 述 者 Ａ を 反 対

尋 問 し な く て も ， Ａ の そ の 発 言 を 直 接 聞 い た Ｘ を 法 廷 で 反 対 尋 問

す る こ と で ， 本 当 に Ａ が そ の よ う な 発 言 （ 原 供 述 ） を し た の か ど

う か を チ ェ ッ ク で き る の で ， Ｘ の 供 述 に 含 ま れ る Ａ の 原 供 述 を 伝

聞 証 拠 と み る 必 要 は な い 。 し た が っ て ， Ａ の 原 供 述 を 含 む Ｘ の 公

判 供 述 を ， 上 記 の よ う な 要 証 事 実 で 証 拠 に 用 い る と き は ， Ｘ の 公

判 供 述 は 非 伝 聞 と な る 。 ○  
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イ  具 体 例 ②  行 為 に 随 伴 し た 言 葉  
 

・ 例 え ば ， 殺 人 現 場 に お け る 被 害 者 の 「 や め ろ 。 」 と 叫 び な が ら

逃 げ 出 し た 際 の そ の 叫 び 声 （ 行 為 に 随 伴 し た 言 葉 ） は ， 被 害 者

が そ の よ う な 言 葉 を 発 し た 事 実 自 体 （ 被 害 者 の 言 葉 の 存 在 自

体 ） を 要 証 事 実 と し て ， そ こ か ら ， 被 害 者 が ， そ の 時 間 に ， そ

の 場 所 で ， 被 害 に あ っ た と い う こ と を 推 認 す る の に 役 立 つ た め ，

言 葉 の 意 味 内 容 の 真 実 性 を 問 題 と す る 必 要 は な い 。 し た が っ て ，

こ の よ う な 行 為 に 随 伴 す る 言 葉 は 非 伝 聞 で あ る 。 ○  
 
 

ウ  具 体 例 ③  言 葉 の 存 在 を 供 述 者 の 精 神 状 態 を 推 認 す る の に 用 い

る 場 合  
 

・ 例 え ば ， Ｘ の 「 Ａ が 『 私 は ア ン ド ロ メ ダ の 帝 王 だ 。』 と 言 っ て い

ま し た 。」 と の 公 判 供 述 は ， Ａ が 実 際 に ア ン ド ロ メ ダ の 帝 王 な の

か と い う 言 葉 の 内 容 の 真 実 性 を 問 題 に せ ず ， Ａ が そ の よ う な 内 容

の 発 言 を し た こ と 自 体 を 要 証 事 実 と す る と き は ， そ の 言 葉 自 体

か ら Ａ の 精 神 異 常 を 推 認 す る の に 役 立 つ 。 こ の よ う に ， 人 の 精 神

異 常 を 推 認 す る の に 用 い る た め に ， そ の 人 の 発 言 の 存 在 自 体 を 要

証 事 実 と す る と き は ， そ の 人 の 発 言 内 容 の 真 実 性 は 問 題 と な ら な

い の で 非 伝 聞 で あ る 。 ○  
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エ  具 体 例 ④  客 観 的 事 実 と 合 致 す る 内 容 の 発 言 の 存 在 自 体 を 証 明 し

て 発 言 者 が そ の 客 観 的 事 実 を 実 行 し た り 認 識 し た り し

て い る こ と を 推 認 す る 場 合  

 

・ 例 え ば ， 死 体 遺 棄 の 事 実 を 否 認 し て い る 被 告 人 の 有 罪 立 証 の た め

に ， 被 告 人 が 共 犯 者 と の 間 で 死 体 遺 棄 の 報 酬 に 関 し て や り と り を

し た メ ー ル が あ れ ば ， そ の よ う な 内 容 の メ ー ル の 存 在 を 立 証 す る

こ と で ， 被 告 人 が 現 に 発 生 し た 死 体 遺 棄 事 件 に つ き 実 行 行 為 を し

た 事 実 が あ っ た こ と を 合 理 的 に 推 認 す る の に 役 立 つ 。 そ の た め ，

当 該 メ ー ル の 要 証 事 実 は ， そ の よ う な 内 容 の メ ー ル が 存 在 す る

こ と 自 体 で あ り ， こ れ を そ の メ ー ル か ら 証 明 す る に は メ ー ル に 記

載 さ れ た 内 容 の 真 実 性 を 問 題 と し な く て も よ い 。 し た が っ て ， メ

ー ル を こ の よ う に 用 い る と き は 非 伝 聞 と な る 。  

 

・ H2 3 司 法 論 文 刑 事 系 第 2 問 設 問 2（ 出 題 の 趣 旨 ・ 抜 粋 ）  ○  

資 料 ２ の 捜 査 報 告 書 は 「 死 体 遺 棄 の 報 酬 に 関 す る メ ー ル の 交 信 記 録 の 存

在 と 内 容 」 と す る 立 証 趣 旨 で 証 拠 調 べ 請 求 が 行 な わ れ て お り ， 要 証 事 実

を 的 確 に 捉 え れ ば ， こ れ は 死 体 遺 棄 の 事 実 を 直 接 立 証 す る も の で な く ，

甲 Ｂ 間 で 死 体 遺 棄 に つ い て の 報 酬 の 支 払 請 求 に 関 す る メ ー ル が 存 在 す る

こ と を 情 況 証 拠 〔 注 ： 間 接 事 実 の 意 味 〕 と し て 用 い る こ と に 意 味 が あ る

か ら ， 伝 聞 証 拠 に は 該 当 し な い と の 理 解 が 可 能 で あ ろ う 。  

 

主 要 事 実 〔 被 告 人 が 被 害 者 の 死 体 を 遺 棄 し た 事 実 〕  

 ↑ 推 認  

間 接 事 実 〔 被 告 人 と Ｂ と の 間 の 死 体 遺 棄 の 報 酬 に 関 す る メ ー ル が

存 在 す る 事 実 〕  

 ↑ 証 明  
間 接 証 拠 〔 被 告 人 と Ｂ と の 間 の 死 体 遺 棄 の 報 酬 支 払 い に 関 す る の

メ ー ル 〕  

 

 

・ お ま け ： 用 語 確 認 ～ 状 況 証 拠  

「 状 況 証 拠 」 と い う 言 葉 は ， 厳 密 に い え ば 間 接 事 実 を 証 明 す る 証 拠 （ 間

接 証 拠 ） を 意 味 す る が ， 実 際 に は 間 接 事 実 の こ と を 状 況 証 拠 と い う こ と

が 少 な く な い の で ， ど ち ら の 意 味 で 用 い ら れ て い る か は 文 脈 で 判 断 す る 。  

 

～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～  
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～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～  
 
( 6 ) ３ ２ １ 条 ３ 項 の 検 証 の 結 果 を 記 載 し た 書 面 （ 検 証 調 書 ）  

 
3 項  検 察 官 ， 検 察 事 務 官 又 は 司 法 警 察 職 員 の 検 証 の 結 果 を 記 載 し た 書

面 は ， そ の 供 述 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 た と き は ， 第 １ 項 の 規 定

に か か わ ら ず ， こ れ を 証 拠 と す る こ と が で き る 。  
 

＊ ３ 項 書 面 の 具 体 例  
例 ： 捜 査 機 関 が 作 成 し た 検 証 調 書  
例 ： 実 況 見 分 調 書  

 
 

ア  意 義  
 

→ 捜 査 官 が 五 官 の 作 用 で 事 物 の 状 態 を 認 識 す る 処 分 の う ち 強 制 処 分

に 当 た る も の を 検 証 と い い ， そ の 結 果 を 記 載 し た 書 面 を 検 証 調 書

と い う 。 検 証 調 書 は ， 捜 査 官 が 五 官 の 作 用 で 事 物 の 状 態 を 知 覚 ，

記 憶 し て ， そ れ を 調 書 に 表 現 ， 叙 述 す る と い う 過 程 を 経 て 作 成 さ

れ る も の で ， 作 成 者 で あ る 捜 査 官 が 検 証 当 時 に お い て 五 官 の 作 用

で そ の よ う に 事 物 の 状 態 を 認 識 し た と い う 事 実 を 要 証 事 実 と す

る 証 拠 に 用 い ら れ る の が 通 常 で あ る 。 検 証 調 書 か ら そ の よ う な 事

実 を 証 明 し て 裁 判 所 が 事 実 認 定 の 資 料 に 用 い る に は ， 調 書 に 記 載

さ れ た 作 成 者 の 供 述 の 内 容 の 真 実 性 が 要 求 さ る 。 し た が っ て ， 検

証 調 書 は ， 要 証 事 実 と の 関 係 で 供 述 の 内 容 の 真 実 性 が 問 題 と な る

伝 聞 証 拠 に 当 た る 。 ○  
例 え ば ， 司 法 警 察 員 Ｐ が ， 検 証 の 日 時 を ○ 年 ○ 月 ○ 日 ， 場 所

を △ 居 宅 内 と し て ，「 Ａ 地 点 か ら Ｂ 地 点 の 間 の 床 に は 大 量 の オ イ

ル が 付 着 し て お り 滑 り や す い 状 況 に な っ て い た 。」 と の Ｐ の 供 述

を 記 載 し た 検 証 調 書 に つ き ， 当 該 日 時 に 当 該 場 所 に お い て Ａ 地 点

か ら Ｂ 地 点 の 間 の 床 に は 大 量 の オ イ ル が 付 着 し て お り 滑 り や す い

状 況 に な っ て い た と の 事 実 を 要 証 事 実 と し て ， こ の 事 実 を 当 該

検 証 調 書 で 証 明 す る に は ， Ｐ の 供 述 の 内 容 の 真 実 性 を 問 題 と し な

け れ ば な ら な い の で ， 当 該 検 証 調 書 は 伝 聞 証 拠 と な る 。  
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イ  ３ 項 の 伝 聞 例 外 の 要 件  
 

→ ３ ２ １ 条 ３ 項 の 伝 聞 例 外 要 件 は ， 書 面 の 作 成 者 を 証 人 尋 問 し て

真 正 作 成 立 証 （ 作 成 名 義 の 真 正 及 び 記 載 内 容 の 真 実 性 の 立 証 ） を

す る こ と で あ る 。 ●  
 

・ 検 証 調 書 に つ い て は ， ３ ２ ６ 条 の 証 拠 と す る こ と の 同 意 が な い と

き は ， そ の 調 書 の 証 拠 調 べ 請 求 者 が ， 公 判 廷 で 調 書 の 作 成 者 を 証

人 尋 問 し て 調 書 が 真 正 に 作 成 さ れ た も の で あ る こ と を 供 述 （ 真 正

作 成 供 述 ） さ せ て 真 正 作 成 立 証 に 成 功 し た 場 合 は ， ３ ２ １ 条 ３ 項

の 伝 聞 例 外 と し て 証 拠 能 力 が 付 与 さ れ る 。 ○  
刑 事 裁 判 実 務 で は ， 検 察 官 が 取 調 請 求 を し た 実 況 見 分 調 書 を 弁

護 人 が 同 意 し な か っ た 場 合 ， 検 察 官 は ， ３ ２ １ 条 ３ 項 の 要 件 を 立

証 し て そ の 調 書 の 証 拠 能 力 が 認 め ら れ る よ う に す る た め に ， 作 成

者 の 証 人 調 べ 請 求 を し て ， 主 尋 問 で ， 実 況 見 分 調 書 の 作 成 名 義 の

真 正 ， 実 況 見 分 自 体 の 正 確 性 ， 実 施 し た 実 況 見 分 の 結 果 を 調 書 に

正 確 に 記 載 し た と い う 記 載 内 容 の 真 正 に 関 す る 尋 問 を し ， 弁 護 人

は ， そ れ ら の こ と に 対 し て 反 対 尋 問 を す る 。 必 要 が あ れ ば 裁 判 所

が 補 充 尋 問 を し ， そ の 結 果 ， 真 正 作 成 立 証 が で き て い る と 判 断 す

れ ば ， 当 該 調 書 は ３ ２ １ 条 ３ 項 に よ り 証 拠 能 力 が 付 与 さ れ る 。  
 

・ 検 証 調 書 が 他 の 伝 聞 例 外 と 比 べ て 緩 や か な 要 件 で 証 拠 能 力 が 認 め

ら れ る 趣 旨 は ， 検 証 を 職 務 の 一 内 容 と し て い る 捜 査 官 が 検 証 の

対 象 を 意 識 的 に 観 察 し て 記 録 し て い る た め 正 確 性 が 担 保 さ れ て い

る と い え る し ， ま た ， 検 証 の 結 果 を 複 雑 な こ と が 多 い た め そ れ を

口 頭 で 説 明 す る よ り も 書 面 で 報 告 す る 方 が 正 確 性 を 期 待 で き る と

こ ろ に 求 め ら れ て い る 。 ○  
 

・ 検 証 と 同 様 の こ と が 任 意 処 分 と し て さ れ る も の を 実 況 見 分 と い う

が ， そ の 結 果 を 記 載 し た 書 面 （ 例 ： 実 況 見 分 調 書 ， 写 真 撮 影 報 告

書 な ど ） も ， 検 証 調 書 の 伝 聞 例 外 が 緩 や か に さ れ て い る 趣 旨 が 妥

当 す る の で ， 検 証 調 書 類 似 の 書 面 と し て ， ３ ２ １ 条 ３ 項 の 書 面 に

当 た る と 解 さ れ て い る 。 判 例 も ， ３ ２ １ 条 ３ 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 し て い る （ 最 判 昭 3 5 . 9 . 8）。 ○  
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ウ  実 況 見 分 調 書 で な し う る 事 実 認 定 の 範 囲  
～ ３ ２ １ 条 ３ 項 の 書 面 と し て 証 明 で き る 事 実 の 範 囲  

 
・ 実 況 見 分 調 書 と は ， 任 意 処 分 と し て 捜 査 機 関 が 五 官 の 作 用 で 事 物

の 状 態 を 認 識 （ 実 況 見 分 ） し た 結 果 を 記 載 し た 調 書 で あ る 。 例

え ば ， 司 法 警 察 員 が ， Ａ 地 点 に 立 っ て そ の 地 点 か ら Ｂ 地 点 を 見

通 す こ と が で き る こ と を 確 認 す る た め に 実 況 見 分 を し て ， 終 了 後

に ， 実 況 見 分 の 結 果 を 書 面 に 記 載 し て 作 成 さ れ た 実 況 見 分 調 書 は ，

そ の 司 法 警 察 員 が 実 況 見 分 の 結 果 を 書 面 に 記 載 し た も の で あ る 。  
実 況 見 分 調 書 は ， 検 証 調 書 と 同 様 ， 捜 査 官 が 五 官 の 作 用 で 事 物

の 状 態 を 知 覚 ， 記 憶 し て ， そ れ を 調 書 に 表 現 ， 叙 述 す る と い う 過

程 を 経 て 作 成 さ れ る も の で ， 作 成 者 で あ る 捜 査 官 が 実 況 見 分 当 時

に お い て 五 官 の 作 用 で そ の よ う に 事 物 の 状 態 を 認 識 し た と い う 事

実 を 要 証 事 実 と す る 証 拠 に 用 い ら れ る の が 通 常 で あ る 。 同 調 書

か ら そ の よ う な 事 実 を 証 明 し て 裁 判 所 が 事 実 認 定 の 資 料 に 用 い る

に は ， 調 書 に 記 載 さ れ た 作 成 者 の 供 述 の 内 容 の 真 実 性 が 要 求 さ る 。

し た が っ て ， 同 調 書 は ， 要 証 事 実 と の 関 係 で 供 述 の 内 容 の 真 実 性

が 問 題 と な る 伝 聞 証 拠 に 当 た る 。  
実 況 見 分 調 書 は ， 検 証 調 書 類 似 の 書 面 と し て ,３ ２ ６ 条 の 同 意

が な い 場 合 は ， ３ ２ １ 条 ３ 項 の 伝 聞 例 外 の 要 件 を 満 た さ な い 限

り 証 拠 能 力 が 認 め ら れ な い 。 判 例 も こ の よ う な 要 件 を み た し た と

き に 実 況 見 分 調 書 の 証 拠 能 力 が 肯 定 さ れ る と し て い る （ 最 判 昭

3 6 . 5 . 2 6）。  
３ ２ １ 条 ３ 項 の 要 件 の も と に 証 拠 能 力 が 認 め ら れ た 実 況 見 分

調 書 か ら 裁 判 所 が 認 定 で き る 事 実 は ， 実 況 見 分 調 書 に 記 載 さ れ た ，

捜 査 官 が 実 況 見 分 に よ り 認 識 し た 結 果 で あ る 。 例 え ば ， 実 況 見 分

調 書 に 「 実 況 見 分 を し た 日 時 場 所 に お い て は 人 通 り が 多 か っ た 」

旨 の 記 載 が あ る 場 合 ， 裁 判 所 は ， 実 況 見 分 を し た 日 時 場 所 に お い

て 人 通 り が 多 か っ た と の 事 実 を 認 定 す る こ と が で き る 。 こ れ は

３ ２ １ 条 ３ 項 書 面 と し て ど こ ま で の 事 実 を 要 証 事 実 と し て 設 定

す る こ と が で き る か と い う 問 題 で も あ る 。 ○  
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エ  実 況 見 分 調 書 に 記 載 さ れ た 立 会 人 の 指 示 説 明  
 

→ 例 え ば ，「 私 が ， 私 の 友 人 Ａ が Ｂ を 包 丁 で 刺 し た の を 目 撃 し た の

は こ の 地 点 で す 。」 と 実 況 見 分 調 書 に 記 載 さ れ た 立 会 人 の 指 示 説

明 部 分 は ， そ れ を 捜 査 官 が 実 況 見 分 を す る 位 置 を 確 定 す る な ど

実 況 見 分 を す る 手 が か り と し て 用 い た に 過 ぎ な い 場 合 ， 裁 判 所

は ，「 Ａ が Ｂ を 包 丁 で 刺 し た 」 と の 指 示 説 明 部 分 の 内 容 ど お り の

事 実 認 定 を す る わ け で は な い 。 こ の よ う な 場 合 ， 立 会 人 の 指 示 説

明 の 記 載 部 分 は 結 局 ， 捜 査 官 が 実 況 見 分 を す る 手 が か り と し て 用

い た も の と し て ， 実 況 見 分 の 結 果 を 記 載 し た も の に ほ か な ら ず ，

実 況 見 分 調 書 と 一 体 の も の と し て ， ３ ２ ６ 条 の 同 意 が な い と き

は ， ３ ２ １ 条 ３ 項 の 伝 聞 例 外 要 件 を 満 た せ ば 証 拠 能 力 が 認 め ら れ

る 。 こ れ と 結 論 を 同 じ く す る 判 例 が あ る （ 最 判 昭 3 6 . 5 . 2 6）。 ●  
 
・ 一 方 ， 例 え ば ，「 私 が ， 私 の 友 人 Ａ が Ｂ を 包 丁 で 刺 し た の を 目 撃

し た の は こ の 地 点 で す 。」 と の 立 会 人 の 指 示 説 明 部 分 を ， そ れ に

よ り そ の 内 容 ど お り の 事 実 が あ っ た こ と を 要 証 事 実 と し て 事 実 認

定 す る の に 用 い る と き は ， そ の 指 示 説 明 部 分 の 内 容 の 真 実 性 が 要

求 さ れ る と 考 え る べ き で あ る 。 そ こ で ， 立 会 人 の 指 示 説 明 を こ の

よ う に 用 い る 場 合 は ， そ の 者 の 供 述 を 録 取 し た 供 述 録 取 書 と 同 じ

よ う に ， ３ ２ ６ 条 の 同 意 が な い と き は ， ３ ２ ２ 条 （ 被 告 人 の 指 示

説 明 ） 又 は ３ ２ １ 条 １ 項 ３ 号 （ 被 告 人 以 外 の 者 の 指 示 説 明 ） の 要

件 を 満 た さ な い と 証 拠 能 力 が 認 め ら れ な い 。 ○  

例 え ば ， 交 通 事 故 の 目 撃 者 が ， 実 況 見 分 に 立 ち 会 っ た 際 に

「 犯 人 の 車 が 被 害 者 を は ね 飛 ば し た の は こ の 地 点 で す 。」 と 述 べ

た 場 合 ， こ の 供 述 か ら ， 犯 人 が 被 害 者 を そ の 地 点 で 跳 ね た 事 実 を

証 明 し て 事 実 認 定 す る に は ， そ の 供 述 の 内 容 の 真 実 性 を 問 題 と し

な け れ ば な ら な い の で ， ３ ２ ６ 条 の 同 意 が な い と き は ， ３ ２ １ 条

１ 項 ３ 号 の 要 件 を 満 た さ な い と 証 拠 能 力 が 認 め ら れ な い 。 な お ，

通 常 ， 実 況 見 分 調 書 に は 立 会 人 の 署 名 又 は 押 印 が さ れ る こ と は な

い の で ， ３ ２ ６ 条 の 同 意 が な い と ， こ の 供 述 部 分 を 証 拠 と す る こ

と は で き な い 。  
な お ， 捜 査 官 と し て は ， 立 会 人 の 指 示 説 明 か ら そ の 内 容 の 真 実

性 が 問 題 と な る よ う な 要 証 事 実 を 設 定 し て そ の 事 実 を 証 明 し て 裁

判 所 に 事 実 認 定 し て も ら い た け れ ば ， ３ ２ １ 条 １ 項 ２ 号 ， ３ 号 ，

３ ２ ２ 条 の 書 面 と し て 証 拠 化 し て お く べ き と い え る 。  
以 上 を ま と め る と ， 立 会 人 の 指 示 説 明 が 記 載 さ れ た 実 況 見 分 調

書 は ， 何 を 要 証 事 実 に 設 定 す る か に よ っ て 何 条 の 伝 聞 例 外 要 件 を

満 た せ ば 証 拠 能 力 が 認 め ら れ る の か が 異 な っ て く る と い う こ と で

あ る 。  
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＊ 最 判 昭 3 6 . 5 . 2 6  実 況 見 分 調 書 と そ れ と 一 体 と な る 立 会 人 の 指 示 説 明  
 
〔 判 旨 〕  
( 1 )  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 刑 訴 ３ ２ １ 条 ３ 項 所 定 の 書 面 に 包 含 さ れ る も の と 解 す る を 相 当 と す る こ

と は 昭 和 ３ ５ 年 ９ 月 ８ 日 第 一 小 法 廷 判 決 （ 刑 集 １ ４ 巻 １ １ 号 １ ４ ３ ７ 頁 ） の

判 示 す る と こ ろ で あ る 。 従 つ て ， か か る 実 況 見 分 調 書 は ， た と え 被 告 人 側 に

お い て こ れ を 証 拠 と す る こ と に 同 意 し な く て も ， 検 証 調 書 に つ い て 刑 訴 ３ ２

１ 条 ３ 項 に 規 定 す る と こ ろ と 同 一 の 条 件 の 下 に ， す な わ ち 実 況 見 分 調 書 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 た と き は ， こ れ を 証 拠 と す る こ と が で き る 。  
( 2 )  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 。  
( 3 )  実 況 見 分 調 書 が 刑 訴 ３ ２ １ 条 ３ 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 １ 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 ３ ２ １ 条 ３ 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 も の で あ る 。  
 
～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～ ～  
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オ  実 況 見 分 調 書 と 供 述 の 録 取 ， 実 況 見 分 調 書 と 供 述 写 真  
 

→ 捜 査 機 関 が ， 痴 漢 の 事 件 の 被 告 人 に 犯 行 状 況 を 再 現 さ せ た り ， そ

の 被 害 者 に 被 害 状 況 を 再 現 さ せ た り し た 各 再 現 状 況 を 撮 影 し た 写

真 を 添 付 し た 実 況 見 分 調 書 （ 写 真 撮 影 報 告 書 ） は 伝 聞 証 拠 に 該 当

す る の か ， 該 当 す る と し て 伝 聞 例 外 の 要 件 は 何 条 の も の に な る の

か が 問 題 と な る 。 ○  
 
・ 平 成 １ ７ 年 決 定 の 事 案 で は ， 実 況 見 分 調 書 と 写 真 撮 影 報 告 書 の

証 拠 能 力 が 問 題 と な っ た 。 本 件 実 況 見 分 調 書 は ， 警 察 署 の 通 路

に お い て ， 長 い す の 上 に 被 害 者 と 犯 人 役 の 女 性 警 察 官 が 並 ん で

座 り ， 被 害 者 が 電 車 内 で 隣 に 座 っ た 犯 人 か ら 痴 漢 の 被 害 を 受 け た

状 況 を 再 現 し ， こ れ を 別 の 警 察 官 が 見 分 し ， 写 真 撮 影 す る な ど し

て 記 録 し た も の で ， 本 件 写 真 撮 影 報 告 書 は ， 警 察 署 の 取 調 室 内

に お い て ， 並 べ て 置 い た ２ 脚 の パ イ プ い す の 一 方 に 被 告 人 が ，

他 方 に 被 害 者 役 の 男 性 警 察 官 が 座 り ， 被 告 人 が 犯 行 状 況 を 再 現 し ，

こ れ を 別 の 警 察 官 が 写 真 撮 影 す る な ど し て ， 記 録 し た も の で あ る 。

（ 最 決 平 1 7 . 9 . 2 7）。  
 
・ 最 高 裁 は ，「 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 。」 と し て ， 各 写

真 が 供 述 写 真 と し て 伝 聞 証 拠 に 当 た る こ と を 前 提 に ，「 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 ３ ２ ６ 条 の 同 意 が 得 ら れ な い 場 合 に は ， 同 法 ３ ２ １ 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 ３ ２ １ 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 ３ ２ ２ 条 １ 項 所 定 の 要 件 を 満 た す 必 要 が あ

る 」 と し た 。 ○  
補 足 す る と ， 痴 漢 の 犯 行 現 場 と は 異 な る 状 況 の 警 察 署 内 で ，

犯 人 役 と 被 害 者 役 の 身 長 ・ 体 形 も 本 人 と 同 じ か ど う か が 分 か ら な

い よ う な 状 況 で 上 記 の よ う な 犯 行 を 再 現 し た 事 実 等 を 立 証 し て も ，

被 告 人 の 犯 行 を 立 証 す る の に は 役 立 た な い 。 平 成 １ ７ 年 決 定 に お

い て は ， 被 告 人 の 犯 行 を 立 証 す る の に ， 被 害 を 再 現 し た 状 況 や 犯

行 を 再 現 し た 状 況 を 要 証 事 実 と し て も ， お お よ そ 証 拠 と し て は 無

意 味 に な る よ う な 例 外 的 な 場 合 に 当 た る た め ， 実 質 的 な 要 証 事

実 が 考 慮 ・ 設 定 さ れ た も の と 考 え ら れ る 。  
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・ ま た ， 同 最 高 裁 は ， ３ ２ １ 条 １ 項 ２ 号 ， ３ 号 や ３ ２ ２ 条 １ 項 は ，

供 述 録 取 書 の 証 拠 能 力 付 与 の 要 件 の １ つ と し て 供 述 者 の 署 名 押 印

を 要 求 し て い る が ，「 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 し て ， 写 真 に つ い て は 再 現

者 （ 供 述 写 真 の 供 述 者 ） の 署 名 押 印 は 不 要 と し た 。 ○  
補 足 す る と ， 最 高 裁 が こ の よ う な 判 断 を し た 根 拠 は ， 再 現 者

の 署 名 ま た は 押 印 が な く て も ， 再 現 者 が 写 真 に 写 っ て お り ， 撮 影

さ れ た 再 現 状 況 が そ の 者 に よ っ て な さ れ た こ と が 担 保 さ れ ， 供 述

録 取 書 に 供 述 者 の 署 名 ま た は 押 印 が あ る の と 同 じ 利 益 状 況 に あ る

と い え る と 評 価 で き る と こ ろ に 求 め ら れ る 。  
 

・ 上 記 判 例 の 事 案 は ， 実 況 見 分 調 書 （ 写 真 撮 影 報 告 書 ） に 添 付 さ れ

た 写 真 の 側 に 各 再 現 者 が 再 現 状 況 の 内 容 を 説 明 す る 供 述 が 録 取 さ

れ て お り ， こ の 供 述 録 取 部 分 の 証 拠 能 力 の 有 無 が 問 題 と な っ た 。  
最 高 裁 は ， こ の 供 述 録 取 部 分 も 再 現 写 真 と 同 様 の 理 由 で ３ ２

１ 条 １ 項 ２ 号 ， ３ 号 や ３ ２ ２ 条 １ 項 の 伝 聞 証 拠 に 当 た り う る こ と

を 前 提 に ，「 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 。」 と し て ， ３ ２ １ 条 １ 項 ２ 号 ， ３ 号 ， ３ ２ ２

条 が 要 求 す る 供 述 者 の 署 名 押 印 が な い こ と を 理 由 に 証 拠 能 力 を 否

定 し た 。 ○  
 
 

・ お ま け  
本 決 定 は ， 本 件 の 実 況 見 分 調 書 や 写 真 撮 影 報 告 書 が 被 告 人 や 被 害

者 の 供 述 写 真 等 の 供 述 証 拠 に 該 当 す る こ と を 判 示 し つ つ ， さ ら に

３ ２ １ 条 ３ 項 の 要 件 を 充 足 す る こ と を 要 求 し て い る 。 こ の 意 味 を

ど の よ う に 解 す る か に つ い て は 「 そ の 含 意 は や や 不 明 確 で す が ，

犯 行 再 現 等 の 際 の 物 品 の 位 置 関 係 ・ 場 所 の 情 況 等 ， 立 会 人 の 記 憶

・ 認 識 に 依 存 し な い 事 実 （ 供 述 部 分 以 外 の 事 実 ） に つ い て 〔 注 ：

こ れ ら 事 実 は 本 来 ３ ２ １ 条 ３ 項 書 面 の 立 証 事 項 と な る も の 〕， 検

分 結 果 の 真 正 性 を 立 証 す る こ と を 求 め た と 理 解 で き そ う で す 。」

と 説 明 す る 学 者 が い る （ 法 学 セ ミ ナ ー N o . 6 8 4  刑 事 訴 訟 法 入 門

２ １ ・ 緑 大 輔 先 生 ）。  
 



２０１６年９月 LEC 専任講師 矢島純一 
 

 
 

論文過去問の本格的な講義は「重要事項完成講座」論文過去問徹底分析編で実施中 
22 

＊ 最 決 平 1 7 . 9 . 2 7  被 害 再 現 ・ 犯 行 再 現 の 実 況 見 分 調 書 等 の 証 拠 能 力  
～ 被 告 人 の 犯 行 再 現 状 況 ・ 被 害 者 の 被 害 再 現 状 況  

〔 事 実 〕  
被 告 人 は ， 電 車 内 で 女 性 の 臀 部 に 触 れ た 事 実 等 で 大 阪 府 の 迷 惑 防 止 条 例 違 反

で 起 訴 さ れ た 。 本 件 の 第 １ 審 公 判 に お い て ， 検 察 官 は ， 立 証 趣 旨 を 「 被 害 再 現

状 況 」 と す る 実 況 見 分 調 書 （ 以 下 「 本 件 実 況 見 分 調 書 」 と い う 。） 及 び 立 証 趣 旨

を 「 犯 行 再 現 状 況 」 と す る 写 真 撮 影 報 告 書 （ 以 下 「 本 件 写 真 撮 影 報 告 書 」 と い

う 。） の 証 拠 調 べ を 請 求 し た 。  
本 件 実 況 見 分 調 書 は ， 警 察 署 の 通 路 に お い て ， 長 い す の 上 に 被 害 者 と 犯 人 役

の 女 性 警 察 官 が 並 ん で 座 り ， 被 害 者 が 電 車 内 で 隣 に 座 っ た 犯 人 か ら 痴 漢 の 被 害

を 受 け た 状 況 を 再 現 し ， こ れ を 別 の 警 察 官 が 見 分 し ， 写 真 撮 影 す る な ど し て 記

録 し た も の で あ る 。 同 調 書 に は ， 被 害 者 の 説 明 に 沿 っ て 被 害 者 と 犯 人 役 警 察 官

の 姿 勢 ・ 動 作 等 を 順 次 撮 影 し た 写 真 １ ２ 葉 が ， 各 説 明 文 付 き で 添 付 さ れ て い る 。

う ち 写 真 ８ 葉 の 説 明 文 に は ， 被 害 者 の 被 害 状 況 に つ い て の 供 述 が 録 取 さ れ て い

る 。  
本 件 写 真 撮 影 報 告 書 は ， 警 察 署 の 取 調 室 内 に お い て ， 並 べ て 置 い た ２ 脚 の パ

イ プ い す の 一 方 に 被 告 人 が ， 他 方 に 被 害 者 役 の 男 性 警 察 官 が 座 り ， 被 告 人 が 犯

行 状 況 を 再 現 し ， こ れ を 別 の 警 察 官 が 写 真 撮 影 す る な ど し て ， 記 録 し た も の で

あ る 。 同 調 書 に は ， 被 告 人 の 説 明 に 沿 っ て 被 告 人 と 被 害 者 役 警 察 官 の 姿 勢 ・ 動

作 等 を 順 次 撮 影 し た 写 真 １ ０ 葉 が ， 各 説 明 文 付 き で 添 付 さ れ て い る 。 う ち 写 真

６ 葉 の 説 明 文 に は ， 被 告 人 の 犯 行 状 況 に つ い て の 供 述 が 録 取 さ れ て い る 。  
弁 護 人 は ， 本 件 実 況 見 分 調 書 及 び 本 件 写 真 撮 影 報 告 書 （ 以 下 併 せ て 「 本 件 両

書 証 」 と い う 。） に つ い て ， い ず れ も 証 拠 と す る こ と に 不 同 意 と の 意 見 を 述 べ ，

両 書 証 の 共 通 の 作 成 者 で あ る 警 察 官 の 証 人 尋 問 が 実 施 さ れ た 。 証 人 尋 問 終 了 後 ，

検 察 官 は ， 本 件 両 書 証 に つ き ， い ず れ も 「 刑 訴 法 ３ ２ １ 条 ３ 項 に よ り 取 り 調 べ

ら れ た い 。」 旨 の 意 見 を 述 べ ， こ れ に 対 し 弁 護 人 は い ず れ も 「 異 議 あ り 。」 と 述

べ た が ， 裁 判 所 は ， こ れ ら を 証 拠 と し て 採 用 し て 取 り 調 べ た 。  
第 １ 審 判 決 は ， 本 件 両 書 証 を い ず れ も 証 拠 の 標 目 欄 に 掲 げ て お り ， こ れ ら を

有 罪 認 定 の 証 拠 に し た と 認 め ら れ る 。 ま た ， 原 判 決 は ， 事 実 誤 認 の 控 訴 趣 意 に

対 し ，「 証 拠 に よ れ ば ， 一 審 判 決 第 １ の 事 実 を 優 に 認 め る こ と が で き る 。」 と 判

示 し て お り ， 前 記 控 訴 趣 意 に 関 し 本 件 両 書 証 も 含 め た 証 拠 を 判 断 の 資 料 に し た

と 認 め ら れ る 。 被 告 人 は 上 告 し て 本 件 両 書 証 の 証 拠 能 力 が な い と し て 争 っ た 。  
 

〔 決 旨 〕  

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 ３ ２ ６ 条 の 同 意 が 得 ら れ な い 場 合 に は ， 同 法 ３ ２ １ 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 ３ ２ １ 条 １ 項 ２ 号 な い し ３ 号
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所 定 の ， 被 告 人 で あ る 場 合 に は 同 法 ３ ２ ２ 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 ３ ２ １ 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 ３ ２ １ 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 。  
そ う す る と ， 第 １ 審 裁 判 所 の 訴 訟 手 続 に は ， 上 記 の 証 拠 能 力 を 欠 く 部 分 を 含

む 本 件 両 書 証 の 全 体 を 証 拠 と し て 採 用 し ， こ れ を 有 罪 認 定 の 証 拠 と し た と い う

点 に 違 法 が あ り ， 原 裁 判 所 の 訴 訟 手 続 に は ， そ の よ う な 証 拠 を 事 実 誤 認 の 控 訴

趣 意 に つ い て の 判 断 資 料 に し た と い う 点 に 違 法 が あ る こ と に な る 。 し か し ， 本

件 に つ い て は ， 前 記 の 証 拠 能 力 を 欠 く 部 分 を 除 い て も ， そ の 余 の 証 拠 に よ っ て

第 １ 審 判 決 判 示 第 １ の 事 実 を 優 に 認 め る こ と が で き る か ら ， 前 記 違 法 は ， 判 決

の 結 論 に 影 響 を 及 ぼ す も の で は な い 。  
 
 
 
・ 補 足 メ モ ～ 上 記 判 例 の 各 書 証 の 証 拠 能 力 に つ い て の 結 論 の 整 理  

 
・ 本 件 実 況 見 分 調 書 （ 被 害 者 の 被 害 再 現 ）  

ア  同 意 な し → 調 書 全 体 は 3 2 1Ⅲ を 満 た す 必 要 あ り → 本 件 は 満 た す  
イ  供 述 録 取 部 分 は 3 2 1 Ⅰ ③ の 要 件 を 満 た す 必 要 あ り → 署 名 等 が な い の で

証 拠 能 力 な し （ 3 2 1Ⅰ 柱 書 ）  
ウ  供 述 写 真 は 3 2 1 Ⅰ ③ の 要 件 満 た す 必 要 あ り （ 但 し 写 真 に 署 名 等 は 不

要 ）  
→ 本 件 は 満 た さ な い → 証 拠 能 力 な し  

 
・ 本 件 写 真 撮 影 報 告 書 （ 被 告 人 の 犯 行 再 現 ）  

ア  同 意 な し → 調 書 全 体 は 3 2 1Ⅲ を 満 た す 必 要 あ り → 本 件 は 満 た す  
イ  供 述 録 取 部 分 は 3 2 2 の 要 件 を 満 た す 必 要 あ り → 署 名 等 が な い の で 3 2 2

の 要 件 を 満 た さ ず 証 拠 能 力 な し ）  
ウ  写 真 は 3 2 2 の 要 件 を 満 た す 必 要 あ り （ 但 し 写 真 に 署 名 等 は 不 要 ）  

→ 本 件 は 任 意 性 あ り → 3 2 2 の 要 件 満 た す 。  
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