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第１問  

（事案）  

 司法警察員Ｐは、内偵捜査により、甲が覚せい剤密売をしていると

の疑いが生じたため、宅配便業者の営業所の長の承諾を得た上で、甲

宅宛ての宅配便荷物（以下「本件荷物」という。）について外部からエ 

ックス線を照射して内容物の射影を観察した（以下「本件エックス線

検査」という。）。  

 本件エックス線検査は、その射影によって荷物の内容物の形状や材

質をうかがい知ることができる上、内容物によってはその品目等を相

当程度具体的に特定することも可能であり、これにより、細かい固形

物が均等に詰められている長方形の袋の射影が観察された。 

 なお、本件エックス線について、荷送人や荷受人甲の承諾は得てい

ない。  

（設問）  

 本件エックス線検査の適法性について、具体的事実を摘示しつつ論

じなさい。 

基礎問題演習テキスト 刑事訴訟法 
加藤ゼミナール



2 

  

基礎問題演習テキスト 刑事訴訟法 
加藤ゼミナール



3 

（解説）  

１．出題の概要  

  第１問は、エックス線検査の適法性に関する基本的な理解を問う問

題である。  

２．解答のポイント  

（１）問題の所在  

  ア．「強制の処分」に関する規律  

「強制の処分」は、刑事訴訟法に「特別の定」がある場合に限り、

そこに定められた要件・手続に従ってのみ行うことができる（197

条 1 項但書）。  

    基本的に、被疑者の会話録音、被疑者の容ぼう・姿態の撮影な

ど、「強制の処分」に該当するか否かが不明瞭である捜査行為が行

われた場合には、まず初めに、①強制処分法定主義との関係で、

当該捜査行為の「強制の処分」該当性を検討することになる。検

討の結果、「強制の処分」に該当する場合には、次に、②当該捜査

行為について刑事訴訟法に「特別の定」（根拠規定）があるかを確

認し、③「特別の定」がある場合には、「特別の定」の一環として

規定されている令状主義の要請を満たしているか否かを確認す

る。  

    他方で、「強制の処分」に当たらない場合には、④捜査比例の原

則との関係で、任意捜査の限界を論じることになる。  

  イ．強制処分法定主義と令状主義の関係  

（ア）いかなる場合に強制処分法定主義や令状主義に違反するのか  

・ある捜査活動が「強制の処分」に該当した場合に、それが現

行刑訴法で法定されている強制処分の類型に該当するので

あれば、当該捜査活動には刑訴法上の「特別の定」があるこ

とになるから、強制処分法定主義（197 条 1 項但書）には反

しない。もっとも、現行刑訴法で定められている既存の強制

処分の全てについて、その手続（要件）として令状主義が定

められているから（憲法 35 条、刑訴法 218 条等）、当該捜査

活動が現行刑訴法で法定されている「強制の処分」の類型に

該当するにもかかわらずその類型に応じた令状に基づかな

いで行われたのであれば、令状主義に反するという意味で違

法となる。  

・ある捜査活動が「強制の処分」に該当した場合に、現行刑訴

法で法定されている強制処分の類型に該当しないのであれ

ば、当該捜査行為は、現行刑訴法上に「特別の定」がない「強

制の処分」として、強制処分法定主義に反することになる。

もっとも、令状主義違反とはならない。  

（イ）問題提起の仕方  

強制処分法定主義は刑事手続上当該処分を用いることが一
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般的に許されるかに関する規律であるのに対し、令状主義は強

制処分法定主義をクリアする強制処分を行う権限の個別具体

的事案における発動を規律するものである。   

しかも、令状主義の規律が及ぶのは、現行刑訴法で法定され

ている既存の強制処分の類型に該当するものだけである。  

そうすると、「強制の処分」が第一次的に服することになる規

律は強制処分法定主義であり、令状主義は、「強制の処分」のう

ち現行刑訴法で法定された既存の強制処分の類型に該当する

ものとの関係に限り第二次的に顕在化する規律にとどまる、と

いう整理になる。  

したがって、①『「強制の処分」に当たるのであれば、刑事訴

訟法上の「特別の定」が必要である（197 条 1 項但書）』とい

う、強制処分法定主義との関係における問題提起が先行するこ

とになる。  

①の問題提起を書いた後で、②「強制の処分」該当性を検討

し、③「強制の処分」該当性が肯定される場合には、当該処分

が刑訴法で法定された強制処分の類型に該当するのかを検討

する。そして、③の検討において、法定された強制処分の類型

に該当する場合には、強制処分法定主義には違反しないが、令

状主義との関係でその類型に応じた令状が必要とされるから、

無令状であるなど、その類型に応じた令状に基づかずに当該処

分が行われたのであれば、令状主義違反となる。  

（２）「強制の処分」の判断基準  

ア．3 つの判断基準

「強制の処分」の判断基準には、①昭和 51 年決定が示した「個

人の意思を制圧し、身体、住居、財産等に制約を加えて強制的に

捜査目的を実現する行為など、特別の根拠規定がなければ許容す

ることが相当でない手段」を意味するとする意思制圧説、②現在

の有力な学説である「相手方の意思に反して、重要な権利・利益

を実質的に制約する処分」を意味するとする重要権利利益実質的

侵害説、③平成 29 年大法廷判決が示した「合理的に推認される

「個人の意思を制圧して憲法の保障する重要な法的利益を侵害

するもの」を意味するとする見解がある（平成 30 年司法試験採

点実感）。

  論文試験では、有形力行使類型（物理的な有形力の行使等、警

察官の行為が直接に相手方に向けてなされるような場合）では①

意思制圧説を用い、盗聴等類型（相手方が認識していない状態で

行われる処分）では②重要権利利益実質的侵害説を用いるとい

う、二元的理解を前提とすれば足りる。  

イ．②重要権利利益実質的侵害説

（ア）昭和 51 年決定との関係

基礎応用 10 頁、論証集 3 頁  

最決 S51.3.16・百 1 

最大判 H29.3.15・百 31 
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    昭和 51 年決定は、「強制の処分」の要素として、「個人の意

思を制圧」及び「身体・住居・財産等に制約」を挙げている。 

本決定が「意思を制圧」について言及したのは、警察官の行

為が直接に相手方に向けてなされており、意思の制圧がその結

果として生じる権利・利益の制約に差異をもたらすという事案

だったからである。  

強制処分については、その要件・手続を法律で定めることが

必要とされている（197 条 1 項但書）うえ、現に法定されてい

るものの要件・手続が令状主義と結合した厳格なものとなって

いる（憲法 35 条等）ことに照らせば、そのような保護に見合う

だけの重要な権利・利益を実質的に制約する処分であることを

要するというべきである。  

そこで、「強制の処分」とは、個人の意思に反し、その重要な

権利・利益を実質的に制約する処分を意味すると解する。  

  （イ）当てはめのポイント  

（ⅰ）「個人の意思に反する」  

被侵害権利・利益を想定した上で、㋐その侵害を伴い得る

捜査行為について承諾（現実の承諾、黙示の承諾）があるか

否か→㋑現実の意思に反するか否か→㋒黙示の意思（合理的

に推認される意思）に反するか否かという流れで検討する

（事案によっては、㋐・㋑の検討を飛ばすことも可能であ

る。）。  

（ⅱ）「重要な権利・利益を実質的に制約する」  

ここでは、㋐被侵害権利・利益の要保護性→㋑被侵害権利・

利益の重要性→㋒被侵害権利・利益の制約が実質的であるこ

と、という流れで検討する（事案によっては、㋐の検討を飛

ばすことも可能である。）。  

     ㋑では、基本的に、憲法 35 条によって保障される「住居、

書類及び所持品について、侵入、捜索及び押収を受けること

のない権利」と、憲法 35 条によって保障される「住居、書類

及び所持品」に準ずる私的領域に「侵入」されることのない

権利を基準として判断する。  

      ㋒では、制約の程度・態様に着目する。  

（３）エックス線検査  

   平成 21 年決定は、エックス線検査が「強制の処分」に当たると

解している。  

事案：警察官は、荷送人や荷受人の承諾を得ることなく、宅配便業

者の営業所の長の承諾を得ただけで、A 社事務所に配達される

予定の宅配便荷物について外部からエックス線を照射して内

容物の射影を観察するという方法でエックス線検査を行った。     

要点：本決定は、「本件エックス線検査は、…その射影によって荷物

基礎応用 12 頁［論点 2］、論

証集 3 頁［論点 2］  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

最決 H21.9.28・百 30、基礎応

用 14 頁［判例 1］、論証集 4

頁［判例 1］  
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の内容物の形状や材質をうかがい知ることができる上、内容物

によってはその品目等を相当程度具体的に特定することも可

能であって、荷送人や荷受人の内容物に対するプライバシー等

を大きく侵害するものであるから、検証としての性質を有する

強制処分に当たるものと解される。」と述べた。１）  

     本件エックス線検査は、宅配便業者の承諾を得て実施された

ものである。もっとも、本決定は、被侵害利益を内容物に対す

るプライバシーと捉えているから、内容物に対するプライバシ

ーの主体は荷送人や荷受人であって宅配便業者ではない以上、

宅配便業者の承諾により強制処分該当性を否定することはで

きない。  

     本決定は、本件エックス線検査を「検証」に当たると解して

いる。本件エックス線検査は、警察官らがエックス線検査装置

の助けを借りつつ視覚により荷物の内容物の形状や材質を観

察するものであるから、「検証」に当たるとの解釈は素直であ

る。もっとも、本件では、現場検証のように対象物の性状が認

識されればそれで事足りたわけではない。特に、5 回目のエッ

クス線検査は監視付移転による薬物事犯の捜査の一環として

薬物の在中をあらかじめ把握する行為にほかならず、その実質

は「捜索」ではないかとの疑問も呈しうる。  

なお、エックス線検査のため一時的に荷物を持ち出す行為

は、検証という強制処分（あるいはその令状）の本来的効力な

いし「必要な処分」（222 条 1 項・129 条）として許容されよ

う。      

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

 
１）強制処分該当性は、裁判所の事後的な違法判断において問題となるものであるにとどまら

ず、当該捜査行為を行うためには法律上の特別の根拠及び令状が必要であるかという捜査

機関側の行為規範にも関係するものであるから、事前の予測判断としての判断枠組みによ

り判定されるべきものである。  

 このように、「強制の処分」該当性の判断は、事前の予測判断という性質上、捜査行為を

抽象化・一般化して行われるという意味で、類型的な判断である。  

そのため、個別事案における必要性・緊急性が考慮されないどころか、法益侵害の内容も

類型的に把握されることになる。すなわち、強制処分該当性の判断においては、事前の予測

判断が可能となる程度にまで捜査行為を抽象化一般化し類型的に把握する必要があり、事前

の予測判断ができなくなる個別事情は考慮されないのである。  

だからこそ、宅配便荷物のエックス検査の「強制の処分」該当性を肯定した最高裁決定は、

「内容物によっては」「その品目等を相当程度具体的に特定することも可能」であるという

判断にとどめており、実際に品目等をどの程度具体的に特定できたのかということにまでは

立ち入っていない（基礎応用 13 頁・3）。  

基礎問題演習テキスト 刑事訴訟法 
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（参考答案）  

１．本件エックス線検査が「強制の処分」に当たるなら、これについて

刑事訴訟法上「特別の定」が必要である（197 条 1 項但書）。  

（１）「強制の処分」には刑訴法上の特別の根拠規定が必要とされる上、

現に法定されている強制処分の要件・手続は令状主義と結合した厳

格なものである。  

そこで、「強制の処分」とは、個人の意思に反してその重要な権利・

利益を実質的に制約する処分を意味すると解する。  

（２）まず、本件荷物には荷送人及び荷受人甲のプライバシー権が帰属

しているところ、本件エックス線検査は荷送人及び荷受人甲の承諾

を得ないで行われているから、本件エックス線検査について荷送人

及び荷受人甲の現実の承諾はない。また、荷送人及び荷受人甲のい

ずれにおいても、宅配便荷物については、内容物を確認されずに荷

送人から荷受人に宅配されることを前提にしているから、荷送人及

び荷受人甲の黙示の承諾があったともいえない。したがって、本件

エックス線検査は、荷送人及び荷受人甲の意思に反する。なお、本

件エックス線検査は宅配便業者の営業所の長の承諾を得て行われ

ているが、同長は宅配便に係るプライバシー権を処分できる立場に

はないから、同長の承諾をもって本件エックス線検査が被処分者の

意思に反するものではないと説明することはできない。  

次に、前記の通り、宅配便荷物については、荷送人及び荷受人の

いずれにおいても、内容物を確認されずに荷送人から荷受人に宅配

されることを前提にしているから、その内容物についての秘匿性が

高といえ、そこには憲法 35 条 1 項で保障される「住居、書類及び

所持品」に準ずる私的領域に侵入されないという意味での重要なプ

ライバシー権が帰属している。

そして、本件エックス線検査は、その射影によって荷物の内容物

の形状や材質をうかがい知ることができる上、内容物によってはそ

の品目等を相当程度具体的に特定することも可能であって、荷送人

や荷受人の内容物に対するプライバシー権を大きく侵害する性質

のものであるから、荷受人及び荷受人甲の上記意味での重要なプラ

イバシー権を実質的に制約するものである。

したがって、本件エックス線検査は「強制の処分」に当たる。

２．本件エックス線検査は強制処分法定主義に服するところ、これは視

覚の作用により宅配便荷物の内容物の形状や材質を認識して保全す

るものだから、刑訴法上の「検証」に当たる。したがって、強制処分

法定主義には違反しない。  

もっとも、「検証」は令状主義に服するから（憲法 35 条 1 項、刑訴

法 218 条 1 項）、本件エックス線検査は、検証許可状なくして行われ

た点で令状主義違反として違法である。            以上 

基礎問題演習テキスト 刑事訴訟法 
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第２問  

（事案）  

 司法警察員Ｐらは、何者かによりＶが殺害される事件が発生し、捜

査を進める過程で、甲が何者かと共謀してＶを殺害したとの疑いが生

じたため、甲がＶ殺害について共犯者と会話をする可能性があると考

えた。そこで、Ｐらは、甲と共犯者との間におけるＶ殺害についての

会話内容を録音しようと考えた。  

 Ｐらは、甲方（Ｆマンション５０１号室）の隣室であるＦマンショ

ン５０２号室が空室であったことから、同室を賃借して引渡しを受

け、同室に待機して甲の動静を探ることにした。  

Ｐが、Ｆマンション５０２号室ベランダに出た際、甲も、甲方ベラ

ンダに出て来て、携帯電話で通話を始めたが、直ぐに甲方内に戻った。 

Ｐらは、同５０２号室の居室の壁越しに甲方の居室内の音声を聞き

取ろうとしたが、壁に耳を当てても音声は聞こえなかった。そこで、

Ｐらは、隣室と接する壁の振動を増幅させて音声として聞き取り可能

にする機器（以下「本件機器」という。）を使用することにし、本件

機器を同５０２号室の居室の壁の表面に貼り付けると、本件機器を介

して甲方の居室内の音声を鮮明に聞き取ることができた。そして、Ｐ

らは、約１０時間にわたり、本件機器を介して甲方の居室内の音声を

聞き取りつつ、本件機器に接続したＩＣレコーダにその音声を継続し

て録音した（以下「本件録音」という。）。  

 

（設問）  

本件録音の適法性について、具体的事実を摘示しつつ論じなさい。 
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（解説）  

１．出題の概要  

第２問は、会話の秘密録音（のうち会話の両当事者に内密に聴取・

録音する場合）の適法性に関する基本的な理解を問う問題である。  

２．解答のポイント  

（１）問題の所在  

会話の秘密録音には、会話の両当事者に内密に聴取・録音する場

合と、会話の一方当事者の同意を得た上で聴取・録音する場合とが

ある。  

  いずれの秘密録音についても、学説の重要権利利益実質的侵害説

により「強制の処分」該当性を判断し、「強制の処分」該当性が否定

された場合には任意捜査の限界を論じるという手順により適法・違

法を判断することになる。  

（２）会話の両当事者に内密に行われる秘密録音  

ア．「強制の処分」  

まず、秘密録音は甲乙双方に内密に行われているため、甲や乙

の現実の承諾はない。また、自宅は閉鎖性の高い私的領域である

ため、会話当事者は自宅内での会話の内容を他者から聴取された

り録音されたりすることについて受容していないのが通常であ

るから、秘密録音は合理的に推認される甲や乙の意思に反する。  

次に、秘密録音の被侵害権利は会話内容についてのプライバシ

ー権であり、これについては、撮影行為に準じて考えて、会話の

場所に着目して、（ⅰ）みだりに会話内容を録音されない自由とい

う意味でのプライバシー権の制約にとどまるのか、それとも（ⅱ）

「住居、書類及び所持品」又はこれらに準ずる私的領域に「侵入」

されることのない権利という意味での重要なプライバシー権ま

で制約するのかを問題にするべきである。例えば、公道など、開

放性があるために他人から会話内容を聴取されること自体は受

忍すべき場所における会話を録音したにとどまる場合には、（ⅰ）

が制約されるにすぎないから、被侵害権利が「重要な権利・利益」

に当たるとはいえず、秘密録音は「強制の処分」に当たらない。

これに対し、自宅など閉鎖性の高い私的領域内における会話を録

音した場合には、（ⅰ）のみならず（ⅱ）まで制約されているとい

えるから、被侵害権利が「重要な権利・利益」に当たるとはいえ

る。その上で、録音の鮮明性、時間などを考慮して、録音による

重要なプライバシーに対する制約が「実質的な制約」に至ってい

るのであれば、「強制の処分」に当たる。  

そして、秘密録音が「強制の処分」に当たる場合、秘密録音は、

聴覚の作用により会話の存在・内容等を認識することにより証拠

として保全するものであるため、刑訴法上の「検証」に当たるこ

とになる。したがって、強制処分法定主義には違反しない。もっ

 

 

平成 27 年司法試験設問 1 参

考  

基礎応用 29 頁 (4)ア、論証集

9 頁 (4)ア  
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とも、「検証」は令状主義に服するから（憲法 35 条 1 項、刑訴法

218 条 1 項）、検証許可状なくして行われたのであれば令状主義

違反として違法となる。  

  イ．任意捜査の限界  

秘密録音が「強制の処分」に当たらない場合には、昭和 51 年決

定の判断基準に従って、任意捜査の限界を論じることになる。  

（ア）捜査比例の原則に従った比較衡量判断  

     昭和 51 年年決定は、任意捜査の限界について、「強制手段に

あたらない有形力の行使であつても、何らかの法益を侵害し又

は侵害するおそれがあるのであるから、状況のいかんを問わず

常に許容されるものと解するのは相当でなく、必要性、緊急性

なども考慮したうえ、具体的状況のもとで相当と認められる限

度において許容されるものと解すべきである。」と述べている。 

     「具体的状況のもとで相当といえる」が上位規範であり、こ

れは、当該捜査手段の必要性と対象者に生じる法益侵害とを比

較衡量し、両者間に合理的権衡が保たれていることを意味す

る。  

すなわち、「具体的状況のもとで相当といえる」が上位規範、

「必要性」の存在は上位規範の前提要件（最低・必要条件）、「必

要性」の程度は上位規範の考慮要素、「緊急性など」は「必要性」

の程度を基礎づける一要素、という整理になる。  

以上を前提として、任意捜査の限界は、捜査の必要性の有無  

→  捜査の必要性の程度  →  法益侵害の有無・大小  →  捜査の

必要性と法益侵害との合理的権衡の有無という流れで論じる。  

［図］  

 

（イ）比較衡量判断の方法  

（ⅰ）「必要性」の存否・程度  

まず初めに、比較衡量の天秤の片側の皿に乗る「必要性」

の存否・程度を検討する。  

 

 

 

 

 

 

 

基礎応用 17 頁［論点 1］、論

証 集 6 頁 ［ 論 点 1 ］、 最 決

S51.3.16・百 1、  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

基礎応用 17 頁・ 2、論証集 6

頁・ 2  
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ⓐ「必要性」の中身  

捜査の「必要性」は、①捜査一般の必要性（当該被疑事

件について捜査する必要性があること）と、②当該捜査手

段の具体的必要性（特定の捜査目的を達成するために当該

捜査手段を用いる必要性）からなる。必要性とは、ある目

的を達成する手段としての必要性であるから、①と②のい

ずれにおいても、前提として、目的の存在及びその正当性

が要求される。  

       ①捜査一般の必要性は、公訴を提起・維持するために必

要な証拠を収集・保全することという捜査一般の目的を前

提として論じられる。被疑事件の重大性は、第一次的には、

捜査一般の必要性に関するものとして考慮される。１）２）  

②当該捜査手段の具体的必要性とは、特定の捜査目的を

達成するために当該捜査手段を用いる必要性、換言する

と、当該捜査手段が特定の捜査目的を達成する手段として

役に立つことを意味する。  

     ⓑ「必要性」の程度  

       ①・②により「必要性」があるといえる場合には、さら

に、①・②の程度から「必要性」の程度を明らかにする。  

       ①の程度は、事件の性質・重大性、嫌疑の程度、証拠の

収集・保全の状況等から判断される。  

       ②の程度は、㋐捜査目的を達成できるより侵害的でない

他の手段を容易に採り得たとはいえないこと（補充性）、㋑

緊急に捜査を行う必要性（緊急性）、㋒当該捜査手段により

得られることが見込まれる情報や証拠の重要性等から判

断される。３）  

（ⅱ）「法益侵害の内容・程度」  

「必要性」の存在・程度まで認定したら、天秤の反対側の皿

に乗る｢法益侵害の内容・程度」を検討する。  

 
１）捜査一般の目的は、公訴の提起ないし維持の準備にある。例えば、最初から公訴提起の可

能性がないことが明らかな事件については、①が否定される。他方で、親告罪について告訴

（訴訟条件）がない場合であっても、告訴が将来得られる可能性があるときには、それに備

えて捜査をする必要性は否定されていないが、当該犯罪が親告罪とされている趣旨に配慮

して慎重に捜査を進めるべきである。これまでの捜査によって既に当該事件について公訴

を提起・維持するのに十分な証拠が収集・保全されるに至ったときには、さらなる捜査の必

要性が否定されることもあろう（リークエ 35～36 頁参照）。  

 
２）例えば、これまでの捜査によって既に当該事件について公訴を提起・維持するのに十分な

証拠が収集・保全されるに至っているのであれば、さらなる捜査の必要性を欠くとして、①

が否定される（リークエ 36 頁参照）。  

 
３）㋑緊急性は、時間的な意味で「今やっておく必要性がある」という意味で、必要性の高さ

を根拠づけるものである（リークエ 37 頁）。例えば、証拠が散逸する蓋然性がある事案や

、会話内容や現行犯的状況などのように直ちに録音・録画等をしなければ消失してしまう

性質の証拠を獲得しようとする事案では、証拠を緊急に保全する必要性が認められる（緑 59

～60 頁、平成 27 年採点実感）。  
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「法益侵害の…程度」としては、「重要な権利・利益の実質

的な侵害」に当たらない法益侵害の中で、どの程度の法益侵

害として評価されるのかということを問題にする。  

（ⅲ）法益侵害と必要性との間の合理的権衡  

最後に、「法益侵害の内容・程度」が前に認定した必要性と

の間で合理的権衡が保たれているものにとどまっている（あ

るいは、とどまっていない）として、「具体的状況の下で相当

と認められる限度」という上位規範の充足性について結論を

示す。  

（ウ）当てはめのポイント  

秘密録音が被疑事件に関する会話内容を証拠として保全す

ることを目的としていることから、秘密録音の必要性が認めら

れるためには、少なくとも、①その場所で、その時間に、対象

者が被疑事件に関する会話をする蓋然性が認められることを

要する。また、②秘密録音では、被疑事件に関する会話は、そ

れがなされるのと同時に消失していくものであるから、消失前

に証拠として保全するために録音をする緊急の必要性もある

との理由から、緊急性が認められる。  

他方で、③秘密録音によるプライバシー侵害の大小では、㋐

会話内容の内密性（会話内容が私生活や人格権にかかわるよう

な内密性のあるものであるか）、㋑会話の場所の閉鎖性又は開

放性（他人から会話を聴取されることを容認するべき場所であ

るかどうか）、㋒秘密録音の時間などが考慮される。  

なお、①ないし③は、会話の一方当事者の同意を得て行われ

る秘密録音の場合も妥当する。  
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（参考答案）  

１．本件録音が「強制の処分」に当たるなら、これについて刑事訴訟法

上「特別の定」が必要である（197 条 1 項但書）。  

（１）「強制の処分」には刑訴法上の特別の根拠規定が必要とされる上、

現に法定されている強制処分の要件・手続は令状主義と結合した厳

格なものである。  

そこで、「強制の処分」とは、個人の意思に反してその重要な権利・

利益を実質的に制約する処分を意味すると解する。  

（２）まず、本件録音について甲の現実の承諾ない。また、自宅は秘匿

性の高い私的領域であるから、居住者は、そこでの会話内容を他者

から聴取されたり録音されることについては受容していないのが

通常である。したがって、本件録音は甲の意思に反する。  

   次に、甲方の居室内は、甲の支配領域である上、ベランダなどと

異なり閉鎖的な空間である。そのため、甲方の居室内における甲の

通話の内容については、憲法 35 条 1 項が保障している「住居」等

の私的領域に侵入されないという意味での重要なプライバシーが

及んでいる。  

そして、本件録音は、人間の聴力を大きく超えた収音能力を備え

た本件機器をもって、約 10 時間にもわたって、居室内の通話内容

を鮮明に聴取・録音するものであるから、捜査機関が居室内に盗聴

器を設置して継続的・網羅的に居住者等の私的領域に侵入している

に等しいものであると評価できる。そのため、本件録音は、上記意

味での重要なプライバシーを実質的に制約するものであるともい

える。  

したがって、本件録音は、「強制の処分」に当たる。  

２．本件録音は、聴覚の作用により甲の通話の存在・内容等を認識して

保全するものであるから、刑訴法上の「検証」に当たる。したがって、

強制処分法定主義には違反しない。  

もっとも、「検証」は令状主義に服するから（憲法 35 条 1 項、刑訴

法 218 条 1 項）、本件録音は、検証許可状なくして行われた点で令状

主義違反として違法である。                 以上  
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第３問  

（事案）  

 司法警察員Ｐは、覚せい剤密売人Ａを取り調べた際、Ａが暴力団組

員甲から覚せい剤の購入を持ち掛けられたことがある旨供述したの

で、甲を検挙しようと考えたが、この情報及び通常の捜査方法のみで

は甲の検挙が困難であったため、Ａに捜査への協力を依頼した。Ａは、

この依頼を受けて、喫茶店において、甲に「覚せい剤１００グラムを

購入したい。」と申し込み、甲は、「１００グラムなら１００万円だ。

今日の午後１０時にここで待つ。」と答えた。  

Ａの近くにいた司法警察員Ｐは、喫茶店において、上記の会話内容

をＩＣレコーダーに録音した（以下「本件録音」という。）。なお、本

件録音については、捜査への協力の一環として、事前にＡから承諾を

得ていた。  

 

（設問）  

本件録音の適法性について、具体的事実を摘示しつつ論じなさい。 

なお、本件録音の適法性の前提として、おとり捜査の適法性につい

て言及する必要はない。 
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（解説）  

１．出題の概要  

第３問は、会話の秘密録音（会話の一方当事者の同意を得た上で聴

取・録音する場合）の適法性に関する基本的な理解を問う問題である。 

２．解答のポイント  

（１）問題の所在  

会話の秘密録音には、会話の両当事者に内密に聴取・録音する場

合と、会話の一方当事者の同意を得た上で聴取・録音する場合とが

ある。  

  いずれの秘密録音についても、学説の重要権利利益実質的侵害説

により「強制の処分」該当性を判断し、「強制の処分」該当性が否定

された場合には任意捜査の限界を論じるという手順により適法・違

法を判断することになる。  

（２）会話当事者の一方の同意を得て行う秘密録音  

ア．「強制の処分」  

会話当事者の一方の同意を得て行う秘密録音については、話者

のプライバシーの主要な要素である会話内容の秘密性が会話の

相手方に委ねられていることから、話者の一方の同意により会話

録音による完全な意味でのプライバシー侵害はなくなるため、被

侵害権利・利益は「重要な権利・利益」に当たらないとの理由か

ら、「強制の処分」に当たらないと解されている。  

このように、会話当事者の一方の同意を得て行う秘密録音につ

いては、上記の理由から一律に「強制の処分」に当たらないと解

されているため、少なくとも「強制の処分」該当性では、会話の

場所（閉鎖性の高い私的領域であるか否か）や録音の方法（人間

の聴力を超える集音能力を有する特殊な機器の使用の有無など）

に着目して具体的に論じる必要はない。  

平成 3 年千葉地判も、「一般に、対話者の一方当事者が相手方

の知らないうちに会話を録音しても、対話者との関係では会話の

内容を相手方の支配に委ねて秘密性ないしプライバシーを放棄

しており、また、他人と会話する以上相手方に対する信頼の誤算

による危険は話者が負担すべきであるから、右のような秘密録音

は違法ではなく、相手方に対する信義とモラルの問題に過ぎない

という見方もできよう。しかし、それは、相手方が単に会話の内

容を記憶にとどめ、その記憶に基づいて他に漏らす場合に妥当す

ることであって、相手方が機械により正確に録音し、再生し、さ

らには話者（声質）の同一性の証拠として利用する可能性がある

ことを知っておれば当然拒否することが予想されるところ、その

拒否の機会を与えずに秘密録音することが相手方のプライバシ

ーないし人格権を多かれ少なかれ侵害することは否定できず、い

わんやこのような録音を刑事裁判の資料とすることは司法の廉

 

 

平成 24 年予備試験参考、平成

22 年司法試験設問 2 参考  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

基礎応用 30 頁 (4)イ、論証集

9 頁 (4)イ  
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潔性の観点からも慎重でなければならない。したがって、捜査機

関が対話の相手方の知らないうちにその会話を録音することは、

原則として違法であり、ただ録音の経緯、内容、目的、必要性、

侵害される個人の法益と保護されるべき公共の利益との権衡な

どを考慮し，具体的状況のもとで相当と認められる限度において

のみ、許容されるべきものと解すべきである。」として、会話当事

者の一方の同意を得て行う秘密録音は「強制の処分」に当たらな

いと解している。  

（イ）任意捜査の限界  

秘密録音が「強制の処分」に当たらないことを論じた後は、昭和

51 年決定の判断基準に従って任意捜査の限界を論じることにな

る。  

秘密録音が被疑事件に関する会話内容を証拠として保全する

ことを目的としていることから、秘密録音の必要性が認められる

ためには、少なくとも、①その場所で、その時間に、対象者が被

疑事件に関する会話をする蓋然性が認められることを要する。ま

た、②秘密録音では、被疑事件に関する会話は、それがなされる

のと同時に消失していくものであるから、消失前に証拠として保

全するために録音をする緊急の必要性もあるとの理由から、緊急

性が認められる。  

他方で、③秘密録音によるプライバシー侵害の大小では、㋐会

話内容の内密性（会話内容が私生活や人格権にかかわるような内

密性のあるものであるか）、㋑会話の場所の閉鎖性又は開放性（他

人から会話を聴取されることを容認するべき場所であるかどう

か）、㋒秘密録音の時間などが考慮される。  

ウ．裁判例  

事案：被告人 X は、中核派の構成員であり、千葉土地収用委員会

委員である A にその職を辞させるため、同人宅に電話し、土

地収用委員会を辞めなければ A やその妻に危害を加える旨

を告げることで A を脅迫したとして、職務強要罪（刑法 95

条 2 項）で起訴された。  

この事件の捜査の過程で、警察官 P らは、X の所属する中

核派の事務所（三里塚闘争会館）を令状捜索した際に、ネク

タイピン型のマイクを自己着用のネクタイの真ん中に装着

し、小型録音機を小型バックの中に携帯して、同会館内の各

所で立会人となった A らとの会話を同人らに気付かれない

ようにしてカセットテープに録音した。  

   判旨：「・・略・・捜査機関が対話の相手方の知らないうちにその

会話を録音することは、原則として違法であり、ただ録音の

経緯、内容、目的、必要性、侵害される個人の法益と保護さ

れるべき公共の利益との権衡などを考慮し、具体的状況のも
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とで相当と認められる限度においてのみ、許容されるべきも

のと解すべきである。  

 これを本件について検討するに、録音の経緯、状況は前述

のとおりであって、千葉県収用委員会委員等に対する電話に

よる脅迫事件について、三里塚闘争会館において令状により

適法に捜索差押をする際に、その事件の犯人が中核派の構成

員である容疑が濃厚であり、同会館内には右構成員が在所し

ていたことから、右事件に関連する証拠として被告人を含む

中核派構成員の音声を録音する必要があったこと、被告人は

相手方が警察官であること及び右捜索差押の被疑事実の概

要を了知した上で警察官との会話に応じていること、その会

話は捜索差押の立会いに関連することのみでプライバシー

ないし人格権にかかわるような内密性のある内容ではない

こと、録音を担当した警察官らは捜索差押担当の警察官に対

する被告人の会話を被告人に気付かれないようにその側で

録音していただけで、被告人に強いて発言させるために何ら

強制、偽計等の手段を用いていないことが認められる。   

 以上の諸事情を総合すれば、被告人を含む中核派構成員ら

が本件犯行を犯したことを疑うに足りる相当な理由がある

上、本件録音の全過程に不当な点は認められず、また、被告

人の法益を侵害する程度が低いのに比し、電話による脅迫と

いう事件の特質から秘密録音（わが国では、いまだこれに関

する明文の規定がない。）によらなければ有力証拠の収集が

困難であるという公益上の必要性が高度であることなどに

かんがみると、例外的に本件秘密録音を相当と認めて許容す

べきであると解される。」         
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（参考答案）  

１．本件録音が「強制の処分」に当たるなら、これについて刑事訴訟法

上「特別の定」が必要である（197 条 1 項但書）。  

（１）「強制の処分」には刑訴法上の特別の根拠規定が必要とされる上、

現に法定されている強制処分の要件・手続は令状主義と結合した厳

格なものである。  

そこで、「強制の処分」とは、個人の意思に反してその重要な権利・

利益を実質的に制約する処分を意味すると解する。  

（２）本件録音は、会話の一方当事者の同意を得て行われた会話録音で

ある。話者のプライバシーの主要な要素である会話内容の秘密性が

会話の相手方に委ねられていることから、話者の一方の同意により

会話録音による完全な意味でのプライバシー侵害はなくなる。した

がって、本件録音は、個人の重要な権利・利益を制約するとはいえ

ず、「強制の処分」に当たらない。  

そうすると、本件録音は「特別の定」の有無にかかわらず強制処

分法定主義に反しない。また、無令状でも令状主義に反しない。  

２．では、任意捜査（197 条 1 項本文）としても適法か。  

（１）任意捜査であっても、捜査比例の原則により、必要性、緊急性な

ども考慮した上で具体的状況のもとで相当といえる場合に、「必要

な」捜査として適法であると解する。  

（２）A の供述から、暴力団組員甲が A に対して覚せい剤の購入を持ち

掛けた事実が認められる。そうすると、A から覚せい剤を購入する

旨の申込みを受けた場合に甲が了承する可能性が高いから、喫茶店

において甲・A 間で覚せい剤密売に関する会話がなされる蓋然性が

高い。したがって、喫茶店における甲・A 間の会話内容を甲による

覚せい剤密売に関する証拠として録音して保全する必要性がある。  

   また、覚せい剤密売が暴力団の資金源となること多いため、甲に

ついては、A に対して一度だけ覚せい剤の購入を持ち掛けたことが

あるだけでなく、暴力団の資金調達の一環として、組織的かつ常習

的に、不特定多数の者に対して覚せい剤を密売していた疑いが認め

られる。このような覚せい剤密売は暴力団の資金源になり得るう

え、覚せい剤の利用者を増大させることで社会秩序を破壊し得るか

ら、早急に犯人を検挙する必要性がある。しかも、覚せい剤密売で

は、秘密裏に行われるという性質上、犯人検挙に繋がる証拠を獲得

するのが困難であり、実際に A からの情報だけでは甲を検挙するこ

とが困難であった。これらの事情に、通常の捜査方法のみでは甲を

検挙することが困難であったことも考慮すると、おとり捜査を行っ

た上で、喫茶店における甲・A 間の会話内容を甲による覚せい剤密

売に関する証拠として録音して保全する必要性が高かったといえ

る。  

   しかも、覚せい剤密売に関する会話は、それがなされるのと同時

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

基礎問題演習テキスト 刑事訴訟法 
加藤ゼミナール



24 

に消失していくものであるから、消失前に証拠として保全するため

に録音をする緊急の必要性もある。  

他方で、喫茶店は、住宅のように閉鎖性の高い場所ではなく、少

なくとも周囲にいる他者から会話を聴取されること自体は容認さ

れる場所であるから、そこでの会話の内容に関するプライバシーの

要保護性は低いといえる。  

このことに、会話内容は覚せい剤密売に関することのみであり、

プライバシーないし人格権にかかわる内密性のある内容ではない

ことも併せ考慮すれば、本件録音による法益侵害は大きくなく、前

記必要性との間で合理的権衡を失するものではないから、具体的状

況のもとで相当であるといえる。  

したがって、本件録音は任意捜査の限界を超えるものではなく、

適法である。                       以上    
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第４問  

（事案）  

１．近年、高齢者を狙ったリフォーム詐欺が横行しており、司法警察

員Ｐらは、Ｖ（７０歳、女性）及びその長男Ｗから、Ｖが何者かに

よるリフォーム詐欺に遭い、リフォーム代金として１００万円を騙

し取られたとの被害申告を受けた。その際、Ｖは、Ｐらに対し、犯

人から受け取った領収書（㊞の部分にＡ工務店の代表者として甲の

名字が刻された認め印が押されているほかは、全てプリンターで印

字されている。以下「本件領収書」という。）を提出した上で、「１

００万円の詐欺の被害に遭いました。犯人から言われた内容は、被

害当日にメモに書きました。犯人は中肉中背の男でしたが、顔はよ

く覚えていません。ただ、犯人が、『Ａ工務店』と書かれたステッカ

ーが貼られた赤色の工具箱を持っていたことは覚えています。ステ

ッカーは、直径５センチメートルくらいの小さな円形のもので、工

具箱の側面に貼られていました。」と説明した。  

２．Ｐらが所要の捜査を行ったところ、本件領収書に記載された住所

には、実際にＡ工務店の事務所（以下「本件事務所」という。）が存

在することが判明した。  

本件事務所は、前面が公道に面した平屋建ての建物で、玄関ドア

から外に出るとすぐに公道となっていた。また、同事務所の前面の

腰高窓にはブラインドカーテンが下ろされており、両隣には建物が

接しているため、公道からは同事務所内を見ることができなかっ

た。  

Ｐらは、午前１０時頃、本件事務所付近の公道上に止めた車両内

から同事務所の玄関先の様子を見ていたところ、同事務所の玄関ド

アの鍵を開けて中に入っていく中肉中背の男を目撃した。その男が

甲又はＡ工務店の従業員である可能性があると考え、Ｐは、同日午

前１１時頃、その男が同事務所から出てきた際に、同車内に設置し

ていたビデオカメラでその様子を撮影した（以下「本件撮影」とい

う。）。Ｐが撮影した映像は全体で約２０秒間のものであり、男が同

事務所の玄関ドアに向かって立ち、ドアの鍵を掛けた後、振り返っ

て歩き出す姿が、容ぼうも含めて映っているものであった。  

 

（設問）  

下線部の本件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。 
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（解説）  

１．出題の概要  

  第４問は、犯人特定のためのビデオカメラによる撮影の適法性に関

する基本的な理解を問う問題である。  

２．解答のポイント  

（１）ビデオカメラによる撮影  

例えば、被疑者の犯人性を判断することや、犯行の現行犯的状況

を証拠として保全することを目的として、被疑者の容ぼう・姿態が

ビデオカメラで撮影されることがある。  

（２）適法性判断  

ア．「強制の処分」  

初めに、強制処分法定主義や令状主義との関係で、ビデオカメ

ラによる撮影が「強制の処分」（197 条 1 項但書）に当たるかが問

題となり、この場合における「強制の処分」該当性は、写真撮影

と同様、学説の重要権利利益実質的侵害説（具体的には、被疑者

の意思に反して重要な権利利益を実質的に制約するものである

か否か）により判断される。  

まず、ビデオカメラによる撮影が被疑者の意思に反するか否か

が問題となる。この点については、写真撮影と同様に考えてよい。

例えば、被疑者が認識していない状態で、公道上での被疑者の容

ぼう・姿態がビデオカメラにより撮影された事案であれば、開放

性のある公道では他人から容ぼうを観察されること自体は一般

的に容認されているといえる一方で、そこにいる者として、他人

から容ぼうを観察されることを超えて他人から撮影されること

までは容認していないのが通常であるとの理由から、合理的に推

認される被疑者の意思に反すると論じることになる。  

次に、「重要な権利・利益の実質的な制約」についても、写真撮

影と同様に考えてよい。すなわち、公道上での容ぼう・姿態を撮

影したにとどまるのであれば、（ⅰ）公道上でみだりにその容ぼ

う・姿態を撮影されない自由が制約されているにとどまるため、

被侵害権利たるプライバシーが「重要な権利」に当たらないとの

理由から、「強制の処分」該当性が否定される。実際に、平成 20

決定は、公道（及びパチンコ店内）おける被害者の容ぼう・姿態

をビデオカメラで撮影した事案において、「強制の処分」該当性が

認められないことを前提として、任意捜査の限界について判示し

ている。  

これに対し、「住居」等、通常、人が他人から容貌等を観察され

ることがなく、他人から見られていないとの合理的期待が認めら

れる私的領域内における被疑者を撮影する場合には、（ⅰ）に加え

て、（ⅱ）憲法 35 条の保障対象である「住居、書類及び所持品」

やこれらに準ずる私的領域に「侵入」されることのない権利とい

 

 

平成 30 年司法試験設問 1 参
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う意味での重要なプライバシー権が制約されることになるから、

「強制の処分」に該当することになる。例えば、屋外から望遠レ

ンズを用いて住居内に居る人の容貌等を撮影する場合や、室内に

隠しカメラを設置して住居内に居る人の容貌等を撮影する場合

がこれに当たる（なお、厳密には、重要なプライバシー権が「実

質的に制約」されているといえて初めて、「強制の処分」該当性が

認められる。）。  

ビデオカメラによる撮影についても、仮に「強制の処分」に当

たる場合には、刑訴法上の「検証」に位置付けられるため強制処

分法定主義には違反しないが、令状主義に服するため検証許可状

なく行われたのであれば令状主義違反として違法となる。  

イ．任意捜査の限界  

ビデオカメラによる撮影が「強制の処分」に当たらない場合、

任意捜査の限界が問題となる。  

京都府学連事件大法廷判決は、公道上における写真撮影の任意

捜査としての適用要件として、①現行犯的状況があること、②証

拠保全の必要性と緊急性があること、③撮影方法が相当であるこ

との 3 つを挙げている。  

ビデオカメラによる撮影の場合には、①現行犯的状況（＝「現

に犯罪が行われもしくは行われたのち間がないと認められる場

合」）を欠くのが通常であるため、仮に①ないし③を撮影行為全般

の絶対的要件であると理解するならば、ビデオカメラによる撮影

については任意捜査としての適法性が原則として否定されるこ

とになる。  

もっとも、平成 20 年決定は、犯人特定目的に基づき公道上及

びパチンコ店内における被疑者の容ぼう・姿態をビデオカメラで

撮影した事案において、京都府学連事件大法廷判決は警察官によ

る人の容ぼう・姿態の撮影が現行犯的状況の認められる場合のほ

かは許されないという趣旨まで判示したものではないと述べた

上で、㋐被疑者が犯人である疑いを持つ合理的な理由の存在（＝

合理的嫌疑の存在）が認められる場合に、㋑犯人の特定のための

重要な判断に必要な証拠資料を入手するために（ex 防犯ビデオに

写っていた人物の容貌・体型等と被疑者の容貌・体型等との同一

性の有無）、㋒これに必要な限度において、㋓通常、人が他人から

容貌等を観察されること自体を受忍せざるを得ない場所で行わ

れたのであれば、任意捜査として適法であるとしている。  

ここでは、京都府学連事件大法廷判決が適法要件として挙げる

①現行犯的状況が、㋐合理的嫌疑の存在に置き換わっている。  

この現行犯的状況は、撮影という捜査手段を用いる一般的必要

が高度に認められる一場面の例示にすぎないのであって、上記大

法廷判決が現行犯的状況に限って撮影行為を許容する趣旨であ
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るとは解されない。  

また、昭和 51 年決定が示した任意捜査の適法性の判断枠組み

は、当該捜査行為の必要性とこれによる法益侵害との比較衡量に

よるものであるから、事案ごとに適法要件に違いが生じることが

許容され、ある判例・裁判例において判示中に明示されていない

要素を別の事案において考慮することは必ずしも否定されない

し、判示中に明示されている要素がある別の事案で適法性を認め

る上での不可欠の要件になるとも限らないといえる。  

したがって、犯人特定のための公道上及びパチンコ店内におけ

るビデオカメラによる撮影については、上記㋐～㋓を任意捜査の

適法要件とすることができ、これは京都府学連事件大法廷判決に

抵触するものではない。  

なお、必要性の当てはめでは、犯人特定の目的を達成するため

に甲を対象としてビデオカメラで撮影する必要性について丁寧

に論じることが重要である。平成 30 年司法試験の採点実感は、

本問の類題において、「『必要性』とは、特定の具体的な捜査手段

を用いる必要性を指し、本問についてこの点を論じるに当たって

は、なぜ『甲を』『ビデオカメラで撮影する』必要があるか、すな

わち前者については甲を被写体として選択する理由となるその

嫌疑の内容及び程度について、後者については捜査手段としてビ

デオカメラによる撮影という方法を採る必要性について、これに

より達成すべき捜査目的との関係を踏まえて検討すべきである

が、甲の嫌疑の内容及び程度を基礎付ける具体的事実を指摘でき

ていない答案や、本問のような、いわゆるリフォーム詐欺が重大

犯罪であることといった、本件の捜査一般の必要性に関わる事情

を指摘するにとどまる答案が散見された。」としている。  
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（参考答案）  

１．本件撮影が「強制の処分」に当たるなら、これについて刑事訴訟法

上「特別の定」が必要である（197 条 1 項但書）。  

（１）「強制の処分」には刑訴法上の特別の根拠規定が必要とされる上、

現に法定されている強制処分の要件・手続は令状主義と結合した厳

格なものである。  

そこで、「強制の処分」とは、個人の意思に反してその重要な権利・

利益を実質的に制約する処分を意味すると解する。  

（２）まず、開放性のある公道では他人から容ぼうを観察されること自

体は一般的に容認されているものの、そこにいる者としては、他人

から容ぼうを観察されることを超えて他人から撮影されることま

では容認していないのが通常である。したがって、本件撮影は甲の

意思に反する。  

   次に、本件撮影により、甲の容ぼうについてのプライバシーが制

約される。撮影の対象は、事務所という私的領域の玄関先であると

はいえ、開放性のある公道上における人の容ぼうにすぎない。この

ような容ぼうについては、みだりに容貌等を撮影されない自由が及

んでいるにとどまり、憲法 35 条 1 項によって保障される「住居」

等の私的領域に侵入されないという意味での重要なプライバシー

が及んでいるとはいえない。  

したがって、本件撮影は、個人の重要な権利・利益を制約するも

のではないから、「強制の処分」に当たらない。  

（３）そうすると、本件撮影は、「特別の定」の有無にかかわらず強制処

分法定主義に反しないし、無令状でも令状主義（憲法 35 条 1 項、

刑訴法 218 条 1 項）に反しない。  

２．では、任意捜査（197 条 1 項本文）として適法か。  

（１）任意捜査であっても、捜査比例の原則により、必要性、緊急性な

ども考慮した上で具体的状況のもとで相当といえる場合に、「必要

な」捜査として適法であると解する。  

そして、京都府学連事件大法廷判決が要件として挙げている現行

犯的状況は、撮影という捜査手段を用いる必要性が高度に認められ

る一場面の例示にすぎないから、絶対的な要件ではないと解する。  

（２）まず、高齢者を狙ったリフォーム詐欺という近年多発している重

大事件である本件詐欺事件について捜査をする一般的必要性があ

る。  

   次に、本件詐欺事件は、その性質上、第三者の目撃供述がないの

が通常であるし、V も犯人の顔をよく覚えていないため、犯人を特

定する必要がある。  

さらに、本件詐欺事件において V が犯人から受け取った本件領収

書の○印 部分には A 工務店の代表者として甲の名字が刻された認め

印が押されているとともに、本件領収書に記載された住所には上記
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の認め印の印影と一致する A 工務店の事務所（本件事務所）が存在

していた。しかも、被害者 V は、本件メモにおいて、犯人が「A 工

務店」と書かれたステッカーが貼られた赤色の工具箱を持っていた

と供述している。これらの事実から、A 工務店の代表者甲又はその

従業員が犯人である可能性が認められるから、犯人を特定するため

に、V が説明した犯人の容貌と A 工務店の代表者甲又はその従業員

の容貌が一致するかどうかを確認する必要がある。  

そして、本件事務所の前面の腰高窓にはブラインドカーテンが下

ろされており、両隣には建物が接しているため公道から本件事務所

内を見ることができない状況にあった。このような状況下で、周囲

に気が付かれることなく、V が説明する犯人の特徴と比較すること

ができる程度に具体的且つ正確に本件事務所を出入りする人物の

特徴を把握するためには、本件事務所付近の公道上に止めた車両内

に設置されたビデオカメラによる撮影・録画という本件撮影を行う

ことが必要であったといえる。  

加えて、本件におけるリフォーム工事詐欺は、判断能力が低下し

ている高齢者を狙い打ちしている点及び全国的に横行している点

で悪質・重大な犯罪であるといえ、その犯人に関する証拠の価値は

高いといえるから、その証拠を収集・保全するために本件撮影を実

施する必要性は高い。  

他方で、撮影対象が公道上の容貌にとどまり本件事務所内は含ま

れていないこと、撮影時間が約 20 秒にとどまること、及び望遠レ

ンズを用いていないことからすれば、本件撮影によるプライバシー

侵害は前記必要性と合理的権衡が認められる限度にとどまるとい

える。  

したがって、本件撮影は、具体的状況のもとで相当といえ、任意

捜査として適法である。                  以上  
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第５問  

（事案）  

１．司法警察員Ｐは、覚せい剤密売人Ａを取り調べた際、Ａが暴力団

組員甲から覚せい剤の購入を持ち掛けられたことがある旨供述し

たので、甲を検挙しようと考えたが、この情報及び通常の捜査方法

のみでは甲の検挙が困難であったため、Ａに捜査への協力を依頼し

た。Ａは、この依頼を受けて、事前にＰから受け取ったビデオカメ

ラをかばんに隠し、令和４年３月１０日午前１０時頃、喫茶店にお

いて、甲に「覚せい剤１００グラムを購入したい。」と申し込み、甲

は、「１００グラムなら１００万円だ。今日の午後１０時にここで待

つ。」と答えた。Ａは、Ａと会話している甲の姿及び発言内容を密か

に前記ビデオカメラに録音録画し、Ｐは、Ａからその提供を受けた。 

２ Ｐは、同日正午頃、Ａから提供を受けた前記ビデオカメラを疎明

資料として裁判官から甲の身体及び所持品に対する捜索差押許可

状の発付を受け、甲の尾行を開始したところ、甲が同じ暴力団に所

属する組員の自宅に立ち寄った後、アタッシュケースを持って出て

きたため、捜索差押許可状に基づく捜索を行った。すると、甲の所

持していたアタッシュケースの中から覚せい剤１００グラムが入

ったビニール袋が出てきたことから、Ｐは、甲を覚せい剤取締法違

反で現行犯逮捕した。  

 

（設問）  

（事案）中の１記載の捜査の適法性について論じなさい。  

 なお、ビデオカメラによる録音録画については、論じなくてよい。  
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（解説）  

１．出題の概要  

  第５問は、おとり捜査の適法性に関する基本的な理解を問う問題で

ある。  

２．解答のポイント  

（１）おとり捜査の意義  

 おとり捜査とは、「捜査機関又はその依頼を受けた捜査協力者が、

その身分や意図を相手方に秘して犯罪を実行するように働き掛け、

相手方がこれに応じて犯罪の実行に出たところで現行犯逮捕等に

より検挙する」捜査手法をいう。  

この定義によれば、捜査機関やその協力者による積極的な働き掛

けが必要であるから、積極的な働き掛けをすることなく、相手方が

犯罪に出るところを待って検挙するという手法は、おとり捜査では

ないことになる。  

おとり捜査は、機会提供型（捜査機関やその協力者による働き掛

け行為の時点までに、対象者が、過去に同種同態様の犯行を反復継

続している等、機会があれば犯行に出る見込みがあった場合）と、

犯意誘発型（そのような事情がなかった場合）に分類される。  

（２）適法性判断  

おとり捜査の適法性も、「強制の処分」該当性→任意捜査の限界と

いう枠組みを前提として論じることになる。  

  ア．「強制の処分」  

おとり捜査については、刑事訴訟法に「特別の定」がないから、

これが「強制の処分」に該当するのであれば、強制処分法定主義

（197 条 1 項但書）に違反することなる。  

確かに、おとり捜査は、犯罪を行わない自由を侵害するという

意味で、憲法 13 条が保障している人格的自律権を侵害とも思え

る。  

しかし、対象者は犯罪が禁止されていることを理解した上で自

らの意思で犯罪を実行しているのだから、働き掛けをしている者

の身分や意図について錯誤があるにすぎず、（法的保護に値する）

意思決定の自由が侵害されているとはいえないと解すべきであ

る。  

したがって、おとり捜査は、重要な権利・利益を制約するもの

ではないから、「強制の処分」に当たらない。  

よって、おとり捜査は、強制処分法定主義に反しない。  

  イ．任意捜査の限界  

おとり捜査には、捜査の公正に反するうえ、刑罰法規の保護法

益の侵害が生じるという問題点がある。そこで、おとり捜査の適

法性は、①おとり捜査を許すべきといえるだけの必要性がある、

かつ、②捜査の公正・法益侵害という問題を考慮した上で相当と

 

 

平成 24 年予備試験参考  
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いえる場合に肯定されると解する。  

①おとり捜査の必要性は、㋐対象者に対する嫌疑、㋑対象犯罪

の重要性、㋒証拠の収集・保全の状況（収集・保全済みの証拠だ

けで対象者を犯人として検挙できるか）、㋓補充性（通常の捜査方

法のみでは対象者を犯人として検挙することが困難）を要素とす

る。これらのうち、㋐・㋓の認定は必須である。  

②おとり捜査の相当性は、㋔捜査の公正に反する程度・㋕法益

侵害性の 2 点から判断される。㋔では、捜査機関側による対象者

に対する働きかけ・関与の程度が問題となり、機会提供型・犯意

誘発型の区別は㋔として考慮される。㋕では、直接の被害者の有

無、現実の間接の被害者の有無、被害法益の内容・性質、現実の

被害の程度・態様などを考慮する。  

平成 16 年決定は、薬物事犯における機会提供型のおとり捜査

の適法性が問題となった事案において、「少なくとも、直接の被害

者がいない薬物犯罪等の捜査において、通常の捜査方法のみでは

当該犯罪の摘発が困難である場合に、機会があれば犯罪を行う意

思があると疑われる者を対象におとり捜査を行うことは、刑訴法

197 条 1 項に基づく任意捜査として許容されるものと解すべきで

ある。」と述べ、おとり捜査の適法要素として、ⓐ直接の被害者が

いない犯罪・ⓑ機会があれば犯罪を行う意思があると疑われる者

を対象として行われ・ⓒ補充性（通常の捜査方法のみでは犯人の

検挙が困難）を挙げている。もっとも、本決定は、「少なくとも」

ⓐ～ⓒの要素が備わっている場合にはおとり捜査が許されると

述べており、この場合に限っておとり捜査が許されるわけではな

い。例えば、ⓐについては、法益侵害が軽微で、直ちに回復が可

能である場合などは、直接の被害者がいる犯罪についても、おと

り捜査が許容される余地が残されており、また、ⓑについても、

他の要素との関係で、犯意誘発型のおとり捜査が適法に行いうる

場合があるのかは明らかではない（犯意誘発型の場合、働き掛け

の態様が強度にならざるを得ないがゆえに、類型的に相当性を欠

くという理解もありうるし、相当性以前の問題として、機会があ

れば犯罪を行う意思があるという疑いさえない者につき、そもそ

も、おとり捜査を行う必要性が認められるのかという疑問もあろ

う。）。  
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（参考答案）  

１．司法警察員 P は、甲を覚せい剤密売の犯人として検挙するために、

捜査協力者 A をして、甲に対して覚せい剤の密売を持ち掛けており、

これはおとり捜査に該当する。おとり捜査が「強制の処分」に当たる

なら、これについて刑事訴訟法上「特別の定」が必要である（197 条

1 項但書）。  

（１）「強制の処分」には刑訴法上の特別の根拠規定が必要とされる上、

現に法定されている強制処分の要件・手続は令状主義と結合した厳

格なものである。  

そこで、「強制の処分」とは、個人の意思に反してその重要な権利・

利益を実質的に制約する処分を意味すると解する。  

（２）おとり捜査では、対象者は犯罪が禁止されていることを理解した

上で自らの意思で犯罪を実行しているため、法的保護に値する意思

決定の自由の侵害はない。  

したがって、おとり捜査は、個人の権利・利益を制約するもので

はないから、「強制の処分」に当たらない。  

よって、おとり捜査は、特別の根拠規定がなくても強制処分法定

主義に反しない。また、無令状でも令状主義（憲法 35 条 1 項、刑

訴法 218 条 1 項）に反しない。  

２．もっとも、任意捜査（197 条 1 項本文）として適法といえるか。  

（１）おとり捜査は、それを許すべきといえるだけの必要性と、捜査の

公正・法益侵害という問題を考慮した上での相当性がある場合に、

任意捜査として適法であると解する。  

（２）A の供述から、暴力団組員甲が A に対して覚せい剤の購入を持ち

掛けた事実が認められる。そして、覚せい剤密売が暴力団の資金源

となること多いため、甲については、A に対して一度だけ覚せい剤

の購入を持ち掛けたことがあるだけでなく、暴力団の資金調達の一

環として、組織的かつ常習的に、不特定多数の者に対して覚せい剤

を密売していた疑いが認められる。このような覚せい剤密売は暴力

団の資金源になり得るうえ、覚せい剤の利用者を増大させることで

社会秩序を破壊し得るから、早急に犯人を検挙する必要性がある。

しかも、覚せい剤密売では、秘密裏に行われるという性質上、犯人

検挙に繋がる証拠を獲得するのが困難であり、実際に A からの情報

だけでは甲を検挙することが困難であった。これらの事情に、通常

の捜査方法のみでは甲を検挙することが困難であったことも考慮

すると、甲を検挙するためにおとり捜査を行うことを許すべきとい

えるだけの必要性が認められる。  

他方で、甲が A に対して覚せい剤購入を持ち掛けたことがあると

いう事実から、甲には機会があれば覚せい剤密売を行う意思があっ

たといえる。しかも、A からの「覚せい剤 100 グラムを購入したい。」

との申込みに対し、甲が難色を示すことなく「100 グラムなら 100
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万円だ。今日の午後 10 時にここで待つ。」と答えている。これらの

事情から、本件おとり捜査は、甲の犯意を誘発するものではなく、

機会があれば覚せい剤密売を行う意思を有していた甲に対して覚

せい剤密売の機会を提供したにとどまるものであるうえ、機会提供

のための働き掛けも執拗なものではなかったといえる。そのため、

捜査の公正さに反する程度は小さい。さらに、覚せい剤密売が少な

くとも直接の被害者がいない犯罪であることからすれば、生じた法

益侵害も大きくない。したがって、本件おとり捜査は、態様の相当

性もあり、適法である。                   以上            

  

基礎問題演習テキスト 刑事訴訟法 
加藤ゼミナール



39 

第６問  

（事案）  

１．司法警察員Ｐ及びＱは、令和４年７月１日午前１０時４５分、「Ｇ

県Ｈ市内の路上に停車中の自動車内に、大声で叫ぶ不審な男がい

る。」との住民からの通報を受け、同日午前１０時５５分、通報のあ

った路上にパトカーで臨場したところ、停車中の自動車の運転席に

甲を認め（以下、同自動車を「甲車」という。）、その後方にパト

カーを停車させた。甲は、エンジンの空吹かしを繰り返して発進せ

ず、全開の運転席窓から大声で意味不明な言葉を発していた。Ｐが

甲に対し、｢どうしましたか。」と声を掛けると、甲は、｢何でもね

えよ。」と答えた。Ｐは、甲から運転免許証の提示を受け、Ｑに対

し、甲の犯歴を照会するよう指示した。  

２．甲には、目の焦点が合わず異常な量の汗を流すなど、覚せい剤使

用者特有の様子が見られた。また、同日午前１１時、甲には、覚せ

い剤取締法違反の有罪判決を受けた前科がある旨の無線連絡があ

った。そこで、Ｐは、甲につき、覚せい剤の使用及び所持の疑いを

抱いた。  

Ｐは、甲から尿の提出を受ける必要があると考え、Ｑを甲車助手

席側路上に立たせ、自らは甲車運転席側路上に立ち、甲に対し、｢違

法薬物を使っていないかを確認するので、Ｈ警察署で尿を出してく

ださい。」と言った。甲は、｢行きたくねえ。」と言い、甲車を降り

てＨ警察署とは反対方向に歩き出し、２、３メートル進んだが、Ｐ

は、｢どこに行くのですか。」と言って甲の前に立ち、進路を塞いだ。

すると、甲は、｢仕方ねえ。」と言い、甲車運転席に戻った。その直

後、Ｐは、甲の左肘内側に赤色の真新しい注射痕を認めて、覚せい

剤使用等の疑いを強め、「その注射痕は何ですか。Ｈ警察署で尿を

出してください。」と言ったが、甲は、｢行きたくねえ。献血の注射

痕だ。」と言った。  

Ｐは、Ｈ警察署に連絡を取り、応援警察官４名を臨場させるよう

求め、同４名は、同日午前１１時１５分に２台のパトカーで到着し

た。Ｐは、これらのパトカーをＰらが乗って来たパトカーの後方に

停車させた上、同４名をそのままパトカー内で待機させた。甲は、

同日午前１１時２０分及び午前１１時２５分の２度にわたり甲車

を降りて歩き出し、２、３メートル進んだが、その都度Ｐは、｢どこ

に行くのですか。Ｈ警察署で尿を出してください。」と言って甲の

前に立ち、進路を塞いだ。その都度甲は、「警察に行くくらいなら、

ここにいる。」と言い、甲車運転席に戻った。その後、甲は、甲車

助手席上のバッグからたばこを取り出したが、その際、Ｐは、同バ

ッグ内に注射器を認めた。そこで、Ｐが甲に対し、｢その注射器は何

ですか。見せてください。」と言うと、甲は、｢献血に使った注射器

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

基礎問題演習テキスト 刑事訴訟法 
加藤ゼミナール



40 

だ。見せられない。」と言った。Ｐは、同注射器の存在や甲の不自

然な言動から、覚せい剤使用等の疑いを一層強め、甲車の捜索差押

許可状及び甲の尿を差し押さえるべき物とする捜索差押許可状を

請求することとした。  

 

（設問）  

（事案）中の２に記載されている司法警察員Ｐらが甲を留め置いた措

置の適法性について、具体的事実を摘示しつつ論じなさい。 
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（解説）  

１．出題の概要  

  第６問は、被疑者の留め置きの適法性に関する基本的な理解を問う

問題である。  

２．解答のポイント  

（１）被疑者の留め置き  

被疑者が説得に応じない場合には、裁判所に強制採尿令状を請求

し、他の司法警察員が現場に同令状を持ってくるまでの間、同令状

を執行する被疑者の所在を確保しておくことを目的として、被疑者

の留め置きが行われることがある。本問における留め置きも、これ

に当たる。  

被疑者の留め置きについては、①まず初めに、強制処分法定主義

や令状主義との関係で、司法警察員が被疑者を公道上に留め置いた

ことが「強制の処分」（197 条 1 項但書）に当たるかが問題となり、

この場合における「強制の処分」該当性は昭和 51 年決定の意思制

圧説（具体的には、被疑者の意思を制圧してその行動の自由に制約

を加えるものであるか否か）により判断される。  

次に、②「強制の処分」に当たらない場合には、捜査比例の原則

に従って、任意捜査の限界について論じることになる。  

（２）職務質問から捜査への移行  

   P らによる甲の留め置きに先行して職務質問が行われているた

め、適法性が問われている留め置きは、職務質問を行うための「停

止」行為（警職法 2 条 1 項）という行政警察活動と、捜査という

司法警察稼働のいずれに当たるかが問題となる。  

職務質問は、㋐過去に行われた犯罪のみならず、将来行われる

であろう犯罪も対象としており、その点で犯罪の予防も目的とし

た制度である。また、㋑「何らかの」犯罪（警職法 2 条 1 項）と

いういまだ特定されていない犯罪をも対象としている点でも、特

定の犯罪の解明・訴追を目的とする捜査とは異なる。  

もっとも、職務質問は、過去の特定の犯罪に対する嫌疑に基づ

いて行われることもある。  

そうすると、行政警察活動である職務質問と司法警察活動の区

別が曖昧である事案が生じ得る。こうした事案では、具体的な嫌

疑に基づき、特定の被疑事件に関する証拠の収集・保全を目的と

した活動に至っているのであれば、特定の犯罪事件に関する公訴

の提起・維持の準備を目的とした司法警察活動たる捜査に至って

いると認定するべきである。  

事案２の段階で、P は、覚せい剤使用者特有の様子及び覚せい

剤取締法違反の有罪判決を受けた前科に関する認識を通じて、甲

について覚せい剤の使用・所持の疑いを抱き、かかる具体的な嫌

疑に基づき、尿の任意提出という覚せい剤使用罪の証拠の収集・

 

 

平成 28 年司法試験設問 1 参

考  
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保全を目的として、甲の留め置きを開始している。  

したがって、事案２における留め置き（以下「本件留め置き」

という。）の段階で、事案１の行政警察活動としての職務質問から

特定の犯罪の証拠の収集・保全を目的とした司法警察活動として

の捜査に移行している。  

よって、甲の留め置きについては、捜査として、「強制の処分」

該当性→任意捜査の限界という枠組みにより判断することとな

る。  

（３）裁判例  

  事案：警察官 P・Q は、12 月 26 日午前 11 時 5 分頃、覚せい剤使用

の容疑のある X が運転する車両を停止させ、午前 11 時 10 分頃

から X に対する職務質問を開始したところ、X が目をキョロキ

ョロさせ落ち着かない態度で素直に質問に応じず、エンジンを

空ふかししたり、ハンドルを切るような動作をしたため、X 運

転車両の窓から腕を差し入れ、X 運転車両のエンジンキーを引

き抜いて取り上げた。  

P らは、午前 11 時 25 分頃、X が覚せい剤取締法違反の前科

4 犯がある旨の無線連絡を受け、午後 5 時 43 分頃まで、X に対

し職務質問を継続するとともに、警察署への任意同行を求め

た。これに対し、X は、自ら運転することに固執して、他の方

法による任意同行をかたくなに拒否し続けた。  

P らは、車に鍵をかけさせるためにエンジンキーをいったん

X に手渡したところ、X が車に乗り込もうとしたので、両脇か

ら X を抱えてこれを阻止した。  

X は、エンジンキーを P らに戻し、以後、P らは、X にエン

ジンキーを返還しなかった。  

この間、X は、その場の状況に合わない発言をしたり、騒い

だりしていた。  

午後 5 時 45 分頃、強制採尿令状の呈示が行われ、X が激し

く抵抗したことから、X を病院に連行の上、午後 7 時 40 分頃

から 52 分頃までの間に医師による X の尿採取が行われた。  

本件では、尿の鑑定書の証拠能力との関係で、①P らが X か

らエンジンキーを取り上げた行為の適法性、②その後、P らが、

X の身体に対する捜索差押許可状の執行が開始されるまでの

間、警察官が X による運転を阻止し、約 6 時間半以上も X を本

件現場に留め置いた措置の適法性、③違法収集証拠排除法則の

3 点が問題となった。  

判旨：①「職務質問を開始した当時、X には覚せい剤使用の嫌疑が

あったほか、幻覚の存在や周囲の状況を正しく認識する能力の

減退など覚せい剤中毒をうかがわせる異常な言動が見受けら

れ、かつ、道路が積雪により滑りやすい状態にあったのに、X が
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自動車を発進させるおそれがあったから、前記の X 運転車両の

エンジンキーを取り上げた行為は、警察官職務執行法 2 条 1 項

に基づく職務質問を行うため停止させる方法として必要かつ

相当な行為であるのみならず、道路交通法 67 条 3 項に基づき

交通の危険を防止するため採った必要な応急の措置に当たる

ということができる。」  

②「これに対し、その後 X の身体に対する捜索差押許可状の

執行が開始されるまでの間、警察官が X による運転を阻止し、

約 6 時間半以上も X を本件現場に留め置いた措置は、当初は前

記のとおり適法性を有しており、X の覚せい剤使用の嫌疑が濃

厚になっていたことを考慮しても、X に対する任意同行を求め

るための説得行為としてはその限度を超え、X の移動の自由を

長時間にわたり奪った点において、任意捜査として許容される

範囲を逸脱したものとして違法といわざるを得ない。」  

③「しかし、右職務質問の過程においては、警察官が行使し

た有形力は、エンジンキーを取り上げてこれを返還せず、ある

いは、エンジンキーを持った X が車に乗り込むのを阻止した程

度であって、さほど強いものでなく、X に運転させないため必

要最小限度の範囲にとどまるものといえる。また、路面が積雪

により滑りやすく、X 自身、覚せい剤中毒をうかがわせる異常

な言動を繰り返していたのに、X があくまで磐越自動車道で宮

城方面に向かおうとしていたのであるから、任意捜査の面だけ

でなく、交通危険の防止という交通警察の面からも、X の運転

を阻止する必要性が高かったというべきである。しかも、X が、

自ら運転することに固執して、他の方法による任意同行をかた

くなに拒否するという態度を取り続けたことを考慮すると、結

果的に警察官による説得が長時間に及んだのもやむを得なか

った面があるということができ、右のような状況からみて、警

察官に当初から違法な留め置きをする意図があったものとは

認められない。これら諸般の事情を総合してみると、前記のと

おり、警察官が、早期に令状を請求することなく長時間にわた

り X を本件現場に留め置いた措置は違法であるといわざるを

得ないが、その違法の程度は、いまだ令状主義の精神を没却す

るような重大なものとはいえない。…（中略）…そうであると

すると、X から採取された尿に関する鑑定書の証拠能力を肯定

することができ、これと同旨の原判断は、結論において正当で

ある。」  
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（参考答案）  

１．事案２の段階で、P は、覚せい剤使用者特有の様子及び覚せい剤取

締法違反の有罪判決を受けた前科に関する認識を通じて、甲について

覚せい剤の使用・所持の疑いを抱き、かかる具体的な嫌疑に基づき、

尿の任意提出という覚せい剤使用罪の証拠の収集・保全を目的とし

て、甲の留め置きを開始している。  

したがって、事案２における留め置き（以下「本件留め置き」とい

う。）の段階で、事案１の行政警察活動としての職務質問から特定の犯

罪の証拠の収集・保全を目的とした司法警察活動としての捜査に移行

している。  

そこで、以下では、捜査として適法性を検討する。  

２．本件留め置きが「強制の処分」（刑事訴訟法 197 条 1 項但書）に当

たるのであれば、それは令状なく甲を逮捕したものとして逮捕令状主

義（憲法 33 条、刑訴法 197 条 1 項本文、199 条）に違反する。  

（１）刑訴法所定の逮捕等の強制処分は、相手方の意思を制圧する態様

でその権利利益を侵害するため、厳格な手続・要件に服せしめられ

ている。  

そこで、「強制の処分」とは、個人の意思を制圧し、身体・住居・

財産等に制約を加えて強制的に捜査目的を実現する行為を意味す

ると解する。  

（２）P は、午前 11 時、午前 11 時 20 分及び午前 11 時 25 分の 3 度に

わたり、「どこへ行くのですか。」「H 警察署で尿を提出してくださ

い」と言って、甲車を降りて歩きだした甲の前に立ち、その進路を

塞いだ。これにより、甲の行動の自由が制約されている。  

しかし、これらはいずれも口頭による説得行為にとどまるもので

あり、有形力の行使を伴うものではない。また、甲は、抵抗するこ

となく説得に応じて甲車の運転席に戻っている。  

したがって、本件留め置きは、甲の意思を制圧して行動の自由を

制約するものとはいえず、「強制の処分」に当たらない。  

よって、本件留め置きは、逮捕令状主義には違反しない。  

３．次に、任意捜査（197 条 1 項本文）の限界を超えないか。  

（１）任意捜査であっても、比例原則の適用を受けるから、必要性、緊

急性なども考慮した上で具体的状況のもとで相当といえる場合に

限り適法である。  

（２）午後 11 時、覚せい剤使用者の特有の様子及び前科に関する無線

連絡により甲に覚せい剤使用及び所持の疑いが認められたから、H

警察署で尿を提出してもらうための説得を行うために、甲を留め置

く必要があった。また、その際に有形力は行使されていない上、留

め置いた時間は午前 11 時から午前 11 時 30 分までの 30 分間だけ

であるから、甲の行動の自由の侵害は小さいといえる。  

したがって、本件留め置きは、その必要性とこれによる行動の自
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由の侵害との間の合理的均衡が保たれているといえ、具体的状況の

下で相当であるから、適法である。             以上  
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第７問  

（事案）  

１．司法警察員ＰとＱが、令和４年５月１０日午前３時頃、凶器を使

用した強盗等犯罪が多発しているＨ県Ｉ市Ｊ町を警らしていたと

ころ、路地にたたずんでいた甲が、Ｐと目が合うや、急に慌てた様

子で走り出した。そこで、Ｐが、甲に、「ちょっと待ってください。」

と声をかけて停止を求めたところ、甲が同町１丁目２番３号先路上

で停止したため、同所において、職務質問を開始した。  

２．Ｐは、甲のシャツのへそ付近が不自然に膨らんでいることに気付

き、甲に対し、「服の下に何か持っていませんか。」と質問した。こ

れに対し、甲は、何も答えずにＰらを押しのけて歩き出したため、

甲の腹部がＰの右手に一瞬当たった。このとき、Ｐは、右手に何か

固い物が触れた感覚があったことから、甲が服の下に凶器等の危険

物を隠している可能性があると考え、甲に対し、「お腹の辺りに何か

持ってますね。服の上から触らせてもらうよ。」と言って、そのまま

立ち去ろうとした甲のシャツの上からへそ付近を右手で触ったと

ころ、刃物等の凶器であると考えても矛盾しない形状の物が入って

いる感触を得た。そのため、Ｐは、甲が刃物等の凶器を隠し持って

いる可能性があると考え、甲の前に立ち塞がり、「服の下に隠してい

る物を出しなさい。」と言った。すると、甲は、「嫌だ。」と言って、

逃げようとしたため、Ｐが甲の左腕を右手で掴んだところ、甲は、

これを振り払うや、Ｐの顔面を右手のこぶしで１発強く殴ったた

め。その直後、Ｐらは甲を公務執行妨害の被疑事実で現行犯逮捕し

た。  

 

（設問）  

下線部の行為の適法性について、具体的事実を摘示しつつ論じなさ

い。  

なお、所持品検査の適法性については論じなくてよい。  
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

基礎問題演習テキスト 刑事訴訟法 
加藤ゼミナール



48 

  

基礎問題演習テキスト 刑事訴訟法 
加藤ゼミナール



49 

（解説）  

１．出題の概要  

  第７問は、職務質問のための有形力行使に関する基本的な理解を問

う問題である。  

２．解答のポイント  

（１）職務質問  

   警職法 2 条 1 項は、「警察官は、異常な挙動その他周囲の事情か

ら合理的に判断して何らかの犯罪を犯し、若しくは犯そうとしてい

ると疑うに足りる相当な理由のある者又は既に行われた犯罪につ

いて、若しくは犯罪が行われようとしていることについて知つてい

ると認められる者を停止させて質問することができる。」として、挙

動不審（これは「不審事由」ともいう。）を要件として警察官が職務

質問をすることができる旨を定めている。  

（２）職質問のための有形力行使  

  ア．職務質問の要件  

    警職法 2 条 1 項の挙動不審（不審事由）は、職務質問自体の適

法性のみならず、「職務質問に付随して…行うことができる」とさ

れる所持品検査及び職務質問を行うために「停止させ…る」行為

としての有形力行使の適法性の前提要件という意味でも検討を

要する。  

  イ．有形力行使の可否  

警職法 2 条 1 項及び 2 項は、職務質問及びそのために停止させ

ること・任意同行を求めることを定めている。他方で、警職法 2

条 3 項は、「刑事訴訟に関する法律によらない限り、身柄を拘束

され、又はその意思に反して警察署、派出所若しくは駐在所に連

行され、若しくは答弁を強要されることはない。」と定めている。

ここに挙げられている「身体を拘束」・「意思に反して…連行」・「答

弁を強要」は例示であって、要するに、警職法 2 条 3 項は、職務

質問及びそれに付随する行為は任意処分として許容されうるに

とどまり、強制にわたってはならないことを定めているのであ

る。これらの規定との関係で、職務質問を行うための「停止」行

為として有形力を行使することの可否が問題となる。  

まず、警職法 2 条 3 項が同条項所定の行為について「刑事訴訟

法に関する法律の規定によらない限り…されることはない」と規

定していることから、刑訴法上の「強制の処分」（刑訴法 197 条 1

項但書）に当たるような行為は警職法によっては許容されない強

制処分であるとされているといえる。そこで、職務質問を行うた

めの「停止」行為（警職法 2 条 1 項）は、①強制にわたらないも

のであることを要すると解する。  

次に、警察比例の原則（警職法 1 条 2 項参照）の適用により、

上記停止行為は、①強制にわたらないものであっても、②職務質
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問及びこれを行うための停止行為の必要性・緊急性、個人の法益

と公共の利益との権衡などを考慮して具体的状況のもとで相当

と認められる限度において許容されると解する。  
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（参考答案）  

１．下線部の行為は、職務質問のために「停止させ…る」（警職法 2 条 1

項）行為であるから、その適法性の前提として職務質問の要件を満た

すことを要する。  

H 県 I 市 J 町では凶器を利用した強盗等の犯罪が多発していること

と、同町の路地にたたずんでいたところ P と目が合うや急に慌てた様

子で走り出したという甲の不審な挙動から、甲は「何らかの犯罪を犯

し、若しくは犯そうとしていると疑うに足りる相当な理由のある者」

に当たる。  

したがって、P が下線部の行為に先行し、甲に対し「服の下に何か

持っていませんか。」と質問したことは、職務質問として適法である。 

よって、下線部の行為の適法性の前提要件を満たす。  

２．次に、職務質問のために「停止させ…る」行為として有形力を行使

することの可否及び限界が問題となる。  

（１）警職法 2 条 3 項が刑訴法によらなければ強制処分が許されないと

規定しているため、停止行為は、①強制にわたってはならないと解

する。  

また、警察比例の原則（警職法 1 条 2 項参照）の適用により、停

止行為は、②職務質問及びこれを行うための停止行為の必要性、緊

急性、個人の法益と公共の利益との権衡などを考慮して具体的状況

のもとで相当と認められる限度において許容されると解する。  

（２）P が甲の左腕を右手で掴んだ行為は、甲がこれを振り払うことが

できていることからも、甲の意思を制圧する態様のものではなく、

強制にわたるものではない（①）。  

また、P は、甲のシャツのへそ付近が不自然に膨らんでいること

に気付き、甲の腹部が P の右手に一瞬当たった際に、右手に何か固

い物が触れた感覚があったことから、甲が服の下に凶器等の危険物

を隠している可能性があると考えて、甲のシャツの上からへそ付近

を右手で触ったところ、刃物等の凶器であると考えても矛盾しない

形状の物が入っている感触を得た。これにより、P は、甲が刃物等

の凶器を隠し持っている可能性があると考えた。J 町では凶器を利

用した強盗等の犯罪が多発していることも踏まえると、P の考えに

は合理性があり、甲には服の下に刃物等の凶器を隠している疑いが

認められる。そのため、甲による凶器を利用した犯罪を未然に防止

するために、甲が服の下に隠している物を確認するべく、甲に対す

る職務質問を継続する必要性が高かった。しかも、甲が逃げようと

したのだから、それを阻止するために甲の左腕を掴む必要性もあっ

た。しかも、下線部の行為によって実現され得る公益は、甲が凶器

を利用した強盗・傷害といった重大犯罪を未然に防止するという要

保護性の高いものであるのに対し、甲の左腕を右手で一瞬掴むこと

による甲の法益侵害は小さいから、両者間の権衡も保たれている。
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したがって、下線部の行為は、具体的状況の下で相当といえる（②）。 

よって、下線部の行為は、職務質問のために「停止させ…る」行

為として適法である。                   以上          
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第８問  

（事案）  

司法警察員ＰとＱが、令和４年５月１０日午前３時頃、凶器を使用

した強盗等犯罪が多発しているＨ県Ｉ市Ｊ町を警らしていたところ、

路地にたたずんでいた甲が、Ｐと目が合うや、急に慌てた様子で走り

出した。そこで、Ｐが、甲に、「ちょっと待ってください。」と声をか

けて停止を求めたところ、甲が同町１丁目２番３号先路上で停止した

ため、同所において、職務質問を開始した。  

Ｐは、甲のシャツのへそ付近が不自然に膨らんでいることに気付

き、甲に対し、「服の下に何か持っていませんか。」と質問した。これ

に対し、甲は、何も答えずにＰらを押しのけて歩き出したため、甲の

腹部がＰの右手に一瞬当たった。このとき、Ｐは、右手に何か固い物

が触れた感覚があったことから、甲が服の下に凶器等の危険物を隠し

ている可能性があると考え、甲に対し、「お腹の辺りに何か持ってます

ね。服の上から触らせてもらうよ。」と言って、①そのまま立ち去ろう

とした甲のシャツの上からへそ付近を右手で触ったところ、ペンケー

スくらいの大きさの物が入っている感触があった。  

Ｐは、その感触から、凶器の可能性は低いと考えたが、他方、規制

薬物等犯罪に関わる物を隠し持っている可能性があると考え、甲の前

に立ち塞がり、「服の下に隠している物を出しなさい。」と言った。す

ると、甲は、「嫌だ。」と言って、腹部を両手で押さえたことから、②

Ｑが、背後から甲を羽交い締めにして甲の両腕を腹部から引き離すと

ともに、Ｐが、甲のシャツの中に手を差し入れて、ズボンのウエスト

部分に挟まれていた物を取り出した。  

Ｐが取り出した物は、結晶様のものが入ったチャック付きポリ袋１

袋と注射器１本在中のプラスチックケースであり、検査の結果、結晶

様のものは覚せい剤であることが判明した（以下「本件覚せい剤」と

いう。）。そこで、Ｐは、甲を覚せい剤取締法違反（所持）の現行犯人

として逮捕するとともに、本件覚せい剤等を差し押さえた。  

 

（設問）  

下線部①及び②の各行為の適法性について、具体的事実を摘示しつ

つ論じなさい。  
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（解説）  

１．出題の概要  

  第８問は、所持品検査に関する基本的な理解を問う問題である。  

２．解答のポイント  

警職法が所持品検査について規定していないため、所持品検査の可

否・限界が問題となる。  

（１）可否  

昭和 53 年判決は、①「警職法は、その 2 条 1 項において同項所

定の者を停止させて質問することができると規定するのみで、所持

品の検査については明文の規定を設けていないが、所持品の検査

は、口頭による質問と密接に関連し、かつ、職務質問の効果をあげ

るうえで必要性、有効性の認められる行為であるから、同条項によ

る職務質問に附随してこれを行うことができる場合があると解す

るのが、相当である。」と述べ、明示的な根拠規範（警職法 2 条 1

項）を有する職務質問と所持品検査との間の密接関連性及び必要

性・有効性を理由として、所持品検査の根拠規範を警職法 2 条 1 項

の解釈することで、「警職法…2 条 1 項…による職務質問に附随して

これを行うことができる場合があると解するのが、相当である。」と

解している。  

このように、所持品検査は職務質問の付随行為として行い得るも

のであるため、その前提要件として、「異常な挙動その他周囲の事情

から合理的に判断して何らかの犯罪を犯し、若しくは犯そうとして

いると疑うに足りる相当な理由のある者又は既に行われた犯罪に

ついて、若しくは犯罪が行われようとしていることについて知つて

いると認められる者」という警職法 2 条 1 項所定の職務質問の挙動

不審要件（不審事由要件）  

（２）限界  

昭和 53 年判決は、「所持品検査は、任意手段である職務質問の附

随行為として許容されるのである」との理由から、②「所持品検査

は、…所持人の承諾を得て、その限度においてこれを行うのが原則

であること」、③「職務質問ないし所持品検査は、犯罪の予防、鎮圧

等を目的とする行政警察上の作用であって、流動する各般の警察事

象に対応して迅速適正にこれを処すべき行政警察の責務にかんが

みるときは、所持人の承諾のない限り所持品検査は一切許容されな

いと解するのは相当でな」いとしても、「捜索に至」る「程度の行為」

及び「強制にわた」る行為は一切許されない旨を述べた。  

その上で、④「所持人の承諾のない…所持品検査」について、「所

持品について捜索及び押収を受けることのない権利は憲法 35 条の

保障するところであり、捜索に至らない程度の行為であってもこれ

を受ける者の権利を害するものである」との理由から、所持品検査

にも警察比例の原則（警職法 1 条 2 項）を適用することで、「捜索
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に至らない程度の行為」であり「強制にわたらない」所持品検査は、

「限定的な場合において、所持品検査の必要性、緊急性、これによ

って害される個人の法益と保護されるべき公共の利益との権衡な

どを考慮し、具体的状況のもとで相当と認められる限度においての

み、許容されるものと解すべきである。」として、㋐捜索に至らない

程度の行為は、㋑強制にわたらない限り、㋒所持品検査の必要性・

緊急性、個人の法益と公益との権衡などを考慮して具体的状況のも

ので相当と認められる限度で許容されると解している。  

㋐「捜索に至らない程度の行為」は、所持品に係るプライバシー

侵害の程度によって判断されるものであり、㋑「強制にわたらない」

は、所持品に係るプライバシー侵害の程度においては捜索とまでは

いえないが、その際に、強度の有形力が行使されたような場合を意

味する。  

㋒は、警察比例の原則から導かれる判断枠組みであり、相当性判

断における比較衡量の一方の秤には「所持品検査によって害される

個人の法益」（＝「憲法 35 条の保障する」「所持品について捜索及

び押収を受けることのない権利」）が乗り、もう一方の秤には「所持

品検査の必要性」が乗る。  

   「所持品検査の必要性、緊急性」は、ⓐ容疑犯罪の軽重、ⓑ容疑の

濃淡、ⓒ凶器所持の疑いの有無、ⓓ所持品検査の行われた時刻・状

況等によって判断される。  

他方で、「所持品検査…によって侵害される個人の法益」では、「携

行中の所持品」ことに施錠されていないそれは、身につけている所

持品或いは住居内にある所持品に比べてプライバシー保護の必要

性が低いため、このように、所持品検査の許容限度は、同じバッグ

の開披行為であってもバッグの所持の態様によって異なるという

点に留意する必要がある。また、「所持品検査…によって保護される

べき公共の利益」は、容疑犯罪の犯人の検挙、ひいては同一犯人に

よる再犯の防止、社会不安の解消等を意味する。  
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（参考答案）  

１．下線部①は、所持人甲の承諾に基づかない所持品検査である。  

（１）所持品検査は、警職法 2 条 1 項に根拠を有する職務質問との間で

密接関連性及び必要性・有効性を有するから、職務質問に附随して

行う余地があると解する。  

   H 県 I 市 J 町では凶器を利用した強盗等の犯罪が多発しているこ

とと、同町の路地にたたずんでいたところ P と目が合うや急に慌て

た様子で走り出したという甲の不審な挙動から、甲は「何らかの犯

罪を犯し、若しくは犯そうとしていると疑うに足りる相当な理由の

ある者」に当たる。したがって、下線部①の所持品検査に先行する

P による甲に対する職務質問は適法である。  

よって、P・Q は、同職務質問に付随して甲に対する所持品検査を

行い得る。  

（２）では、所持人の承諾を得ない所持品検査は許されるか。  

ア．所持品検査は任意手段である職務質問の附随行為として許容さ

れるのであるから、所持人の承諾を得て行うのが原則である。  

もっとも、犯罪の予防・鎮圧という行政警察活動の目的の実効

性を確保するために、所持人の承諾がない所持品検査も、㋐捜索

に至らない程度の行為は、㋑強制にわたらない限り、㋒所持品検

査の必要性・緊急性、個人の法益と公益との権衡などを考慮して

具体的状況のもとで相当と認められる限度で許容されると解す

る。  

イ．下線部①は、甲のシャツの上からへそ付近を右手で触るにとど

まるため、これによる甲の所持品に係るプライバシー侵害は軽微

であるから、捜索に当たらない（㋐）。また、甲の意思を制圧する

ような有形力行使もないから、所持品検査を強制したともいえな

い（㋑）。  

P は、甲のシャツのへそ付近が不自然に膨らんでいることに気

付き、甲の腹部が P の右手に一瞬当たった際に、右手に何か固い

物が触れた感覚があったことから、甲が服の下に凶器等の危険物

を隠している可能性があると考えていた。J 町では凶器を利用し

た強盗等の犯罪が多発していることも踏まえると、P の考えには

合理性があり、甲には服の下に凶器等の危険物を隠している疑い

が認められる。そのため、甲による凶器等の危険物を利用した犯

罪を未然に防止するために、甲が服の下に隠している物を確認す

るべき緊急の必要性が認められる。他方で、前記の通り下線部①

によるプライバシー侵害は軽微であるから、下線部①の必要性と

これによるプライバシー侵害の権衡も保たれている。したがっ

て、下線部①は、具体的状況のもとで相当といえる（㋒）。  

よって、下線部①は、所持品検査として適法である。  

２．下線部②も、所持人甲の承諾に基づかない所持品検査であるから、
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前記㋐ないし㋒に即してその適法性を判断する。  

下線部②のうち、P が甲のシャツの中に手を差し入れて、ズボンの

ウエスト部分に挟まれていた物を取り出した行為は、物にまつわるプ

ライバシーのみならず身体にまつわるプライバシーまで侵害するも

のであるため、プライバシー侵害の程度が高いから、捜索に至ってい

る（㋐）。  

下線部②のうち、Q が背後から甲を羽交い絞めにして甲の両脇を腹

部から引き離した行為は、実際に甲が腹部を押さえていた両手を引き

離されていることから、相当強度な有形力を伴うものであるといえる

ため、甲の意思の制圧を伴う強制にわたっている（㋑）。  

P は、下線部①の際に、ペンケースくらいの大きさの物が入ってい

るとの感触から、凶器の可能性は低いと考える一方で、規制薬物等犯

罪に関わる物を隠し持っている可能性があると考えていた。人の生

命・身体に対して直接的な危険をもたらす凶器に比べて、規制薬物等

の危険性は高くないと考えられるため、甲のシャツの中身を確認する

必要性は、前述した㋐及び㋑における大きな法益侵害との間で権衡が

あるほど高度なものとはいえない。したがって、下線部②は、仮に㋐

及び㋑に該当しなくても、具体的状況のもとで相当とはいえない

（㋒）。  

よって、下線部②は、所持品検査として違法である。     以上  
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