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“定期試験で事例問題が出されるけど，どうしよう…。”と悩んでいる方も多いと思います。
事例問題の回答は，講義を受けているだけでは，なかなか上達しないものです。それなりに
場数を踏んで，慣れていくことが必要です。本書は，その慣れの場をみなさんに提供します。

　本書は，数多ある問題演習書のなかでも，色々な意味で抜群のコスパです。法学教室の演習欄をまと
めたものですので，設問や解説の充実ぶりはもちろんですし，問題数も 7分野計 84問と，この 1冊
で重要論点の多くをカバーできます。“どの問題演習書がよいのだろう？”と迷っている方こそ是非手
にとってみてください。
　さらに，新しい試みとして，設問部分のみをまとめた「設問集」をウェブ上で無料公開
しています。試験を想定して，まずは設問のみと向き合ってみるのもオススメです。右の
QRコードからアクセスしてみてください。（鈴木）
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学部学習 LS中級

下の「演習の活用法」だけでなく「論点索引」も各分野掲載し，自学自習を助けます。
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問題演習 基本七法

ま実施した電話傍受につき，「電話傍受は，通信の秘密を
侵害し，ひいては，個人のプライバシーを侵害する強制
処分である」と明示的に判断した最決平成11・12・16刑
集 53 巻 9 号 1327 頁こそが判例で，二つの基準が判例理
論にあると指摘する。この見方も判例の理解として十分
に成り立つが，根拠判例はともかく，判例理論を前提と
しても，多数説のように定義して誤りがないと思われる。
　当該処分が刑訴法所定の強制処分では賄えないと判断
される限り，強制処分法定主義により新規の立法が要請
されるから，この区別は極めて重要である。ただ，現行
刑訴法は，想定できる大方の強制処分を既に法定してい
るともいえ，我が国の実情として，刑訴法の想定しない
強制処分が多々出現するとは考えられず，強制処分法定
主義違反となるような事態はまれであろう。そうしてみ
ると，強制処分法定主義は，その違反にならないように
刑訴法を厳格に解釈するよう促し，拡大解釈を排する原
理としての実際的な意義が大きい。

捜査方法としての写真撮影4

　具体例として，写真撮影について考える。写真撮影と
の関係で問題となる被写体側の利益は，憲法 35条の保障
する住居の不可侵と，憲法 13 条から派生する肖像権で
あろう。物理的に屋内に立ち入るのではなくても，望遠
レンズや赤外線フィルムを用いて遠方から密かに屋内を
撮影することは，検証許可状がない限り違法である。他
方，公道等の公開の場所で人の容貌等を撮影することは，
肖像権を侵害するとしても，もともと顔や姿を外部にさ
らしているので，実質的な侵害の程度は重大とはいえず，
撮影の態様に特段の問題がなければ，強制処分とはいえ
ない。しかし，任意処分としても，常に許容されるわけ
ではなく，具体的状況のもとで必要性がある場合に相当
と認められる限度で許容されるべきものである。写真撮影
が当時の新しい捜査方法として争点となった最大判昭和
44・12・24 刑集 23巻 12号 1625頁は，任意か強制かの区
別には触れず，警察官が正当な理由なく個人の容貌等を
撮影することは，憲法 13 条の趣旨に反し許されないが，
現行犯ないし準現行犯的な場合であって，証拠保全の必
要性と緊急性があり，撮影方法も相当であるときは，憲
法13条，35条に違反しないと判示した。その後の裁判例
は，許されるのは現行犯や準現行犯の場合には限らない
ことを判示していたが，本設例の基とした近時の最決平
成 20・4・15 刑集 62 巻 5 号 1398 頁が同旨を明言した。

X 線検査の強制処分性と
捜査方法の適否
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　時代の推移とともに出現する新規の捜査方法の適否を
根本から検討する場合は，まず，強制処分に該当するかど
うかの性質決定，該当するときは，次に刑訴法における根
拠規定の存否が問われる。根拠規定を見いだすことができ
なければ，強制処分法定主義に違反する違法捜査となる。
根拠規定があるときは，それに適合する令状発付を受けて
いるかが問題となり，受けていないとすれば，令状主義の
例外に該当しない限り，令状主義違反の違法捜査となる。
　本件X線検査は，荷主ら不知の間におけるものであ
り，その推定的な意思に反すると認められよう。問題
は，この検査がどのように荷主らのプライバシーを侵害
するかである。現状のX線検査が暴露するのは，内容
物の形状や材質にすぎないが，それでも物によっては，

具体的内容まで推知できないとはいえないから，部分的
な情報であっても，荷主らにとっては保護されるべき利
益と考えられる。K警部補は，宅配便を占有する業者の
承諾を得ているが，宅配便業者には，運送約款の解釈
上，受託物を開披し，内容物の検査を承諾する権限はな
いから，その承諾を荷主らの承諾と同視はできない。そ
うすると，本件X線検査は，強制処分の性質を有し，
その強制処分としての法的性質は，貨物の内容物を目視
して認識するものであるから，刑訴法上の検証（刑訴
218 条 1 項）に該当するところ，K警部補は検証許可状
なしにこれを実施したのであるから，令状主義に違反し
違法である。最決平成 21・9・28 刑集 63 巻 7 号 868 頁
も同旨を判示した。なお，X線検査後に内容物である
DVDを押収しようとするのであれば，その検査は証拠
物の発見を目的とする捜索の性質を有し，捜索差押許可
状という 1通の令状を要することになる。
　X線検査の強制処分性を判断する場合に重視すべき
は，内容物の具体的な特定可能性であろう。現状の検査
機器では，取り出して見るのと同等には特定できないが，
近い将来に相当な精度の向上があることは容易に予測で
き，本決定が，将来にわたる展望の下，これを現時点で
強制処分ととらえたことには合理性を認めてよい。こう
した点で，ボーリングバッグのチャックを開けて上方か

を否定した先例（最判昭和53・6・20刑集 32巻 4号 670
頁，米子銀行強盗事件）との整合性も説明できよう。

写真撮影等の強制処分性と
捜査方法の適否
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　L巡査部長の関与した写真・ビデオ撮影であるが，通常
のパチンコ店は，誰でも客として出入りできる場所である
から，その点で特に公道等と別異に解する必要はない。ビ
デオ撮影は，静止画よりも多くの情報を与え，被写体の利
益を侵害する度合は一層大きいが，同一性の識別にはより
有効で，撮影の必要性は高い。被侵害利益は，住居の平
穏といったより重要性の高い利益ではなく，一般的な肖
像権であるが，Aには，一定程度の犯罪の嫌疑が生じてい
たから，権利侵害を相当程度において上回る捜査上の必要
性があったと認めてよい。そうすると，権利侵害が肖像権
の侵害の限度にとどまる設問の撮影行為は，強制処分とは
いえない。そして，任意処分としても，その必要性があ
り，相当な方法によるものといえる。前掲最決平成20・
4・15 は，設例と同様の犯人との同一性（犯罪事実は強
盗殺人等）が争点となり，ビデオ撮影を実施した事案に
ついて，必要性と相当性（なお事案に照らし緊急性は不
問）を基軸として総合判断をし，同様の結論を示した。
昭和51年判例の②と同様の判断枠組みによるものである。

ステップアップ

　GPS 捜査の強制処分性について考えてみよう。

次回の設問

職務質問や所持品検査について考える。

参考文献

事訴訟法の争点』54 頁，川出敏裕「任意捜査の限界」『小林
充先生・佐藤文哉先生古稀祝賀刑事裁判論集 』23 頁。
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上智大学教授・弁護士

三好幹夫 MIYOSHI Mik io

設問
　某市内のコンビニ店からネット注文によるわいせつ
DVDが全国に送付されているという匿名の情報を入手
したK警部補は，深夜にタクシーで乗り付けた男が同
店に多数の小型宅配便貨物を持ち込むのを目撃した。K
は，同店長の承諾を得た上，その宅配便 20個のうち 5
個を借り受け，空港にある装置を使ってX線検査を実
施したところ，全部の宅配便の中に複数のDVDと思わ
れる射影が観察された。そこで，Kは，それらの宅配便
を一旦店に返した後，引き続き，わいせつ物頒布罪（刑
175条）の嫌疑で当該宅配便貨物 20個を対象とする捜
索差押許可状の発付を得て捜索を行い，各貨物の中に多
数のわいせつDVDを発見して押収した。一方，タク
シー会社を捜査した L巡査部長は，前記の男が市内に
住むAに似ているという情報をつかみ，同店内の防犯
カメラ映像に映った男とAとの同一性を確認するため，
Aの自宅付近に停めた捜査車両から路上を歩くAを写
真撮影し，さらに，Aの行き付けのパチンコ店の店長に
依頼し，防犯カメラをズームアップして遊技中のAを
撮影してもらい，そのDVDの任意提出を受けた。
　前記X線検査と写真・ビデオ撮影は，任意処分か強
制処分か。Kと Lの捜査活動は，適法か。

POINT!

❶強制処分と任意処分の区別。❷任意処分の限界。❸昭
和 51年判例の意義。❹捜査方法としての写真撮影。❺
X線検査の強制処分性と捜査方法の適否。❻写真撮影等
の強制処分性と捜査方法の適否。

解説
強制処分と任意処分の区別1

　刑訴法 197 条 1 項本文は，ただし書と併せて読むと，
任意捜査が原則であることを示していることが分かる。
そのただし書は，強制処分法定主義を明らかにしたもの
であるが，ここに「強制処分」とは何かをめぐって論争
がある。刑訴法の制定当時は，有形力の行使だけを捉え
ておけば足りたが，科学技術の発達は，高性能カメラ撮
影，通信傍受，会話録音等の有力な捜査方法をもたらし
た。このようなプライバシー等の重要な権利の侵害を伴
い得る捜査方法は，有形力の行使でなくても強制処分と
解すべき場合があるし，他方，警察官が不審者の肩に軽
く手を掛けて呼び止めるような行為は，有形力の行使で
あっても，強制処分と解すべきではない。やがて，強制
処分の意義について判示した最決昭和 51・3・16 刑集
30 巻 2 号 187 頁（以下「昭和 51 年判例」という）を契
機に，捜査が，相手方の意思に反し刑訴法の強制処分規

定のような厳格な要件で保護する必要があるほど重要な
権利の制約を伴う場合を強制処分とする見解（井上・後
掲 54頁）が学説上支配的となった。この多数説は，強制
処分を意思と権利侵害の両面から捉え，「相手方の明示
又は黙示の意思に反して，重要な権利や利益を制約する
処分」と定義する。これに対し，実務は，一般に，意思
と権利侵害という主観客観の両面から強制処分性を判断
するという点で多数説と軌を一にしながらも，昭和51年
判例の「意思の制圧」という要件（観念的に制圧と同視
できる秘密裏の場合も含む）をも堅持しようとする傾向
にあるといえよう。実務と多数説との相違は，前者がそ
の本来の使命として現行法を前提に個別事案の解決に必
要な限りで解釈を示すのに対し，後者は，立法論をも視
野に入れ，今後の新しい捜査方法にも適用できるような
解釈論を提案しようとするところに帰着すると思われる。

任意処分の限界2

　任意処分は，刑訴法 197 条 1 項本文にいう「その目的
を達するため必要」であれば，捜査機関の側の判断と裁
量において自由に行うことができるというわけではな
い。同条項は，捜査の手段方法やその程度において，
「必要な」限度を超えてはならないことを意味すると解
される。警察権は，個人の権利と自由を保護し，公共の
安全と秩序を維持するという目的を達成するために行使
されるものであり，それによる国民の側の利益の侵害が
目的との関係で均衡を失するものであってはならないか
らである（警察比例の原則）。これが任意処分の限界で
あり，任意処分にも適法性が要求されることになる。
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　これらの点について踏み込んだ指針を示したのが昭和
51 年判例である。酒酔い運転の容疑により警察署内で
呼気検査を求められた被疑者が退出しようとしたとき，
警察官が前に立ち，両手で被疑者の左手首をつかんだこ
との適法性が争われた事案である。本判例は，①「強制
手段とは，有形力の行使を伴う手段を意味するものでは
なく，個人の意思を制圧し，身体，住居，財産等に制約
を加えて強制的に捜査目的を実現する行為など，特別の
根拠規定がなければ許容することが相当でない手段を意
味するものであって，右の程度に至らない有形力の行使
は，任意捜査においても許容される場合があるといわな
ければならない。」②「ただ，強制手段にあたらない有
形力の行使であっても，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。」とする一般論を示した上，警察官が手首をつかん
だ行為は，「性質上当然に逮捕その他の強制手段」に当
たるとはいえず，酒酔い運転の疑いが濃厚な被告人に呼
気検査に応じるよう説得するための抑制の措置で，その
程度もさほど強くないとして，公務の適法性を認めた。
　前記多数説は，判旨の強制と任意の区別の基準①と任
意処分の限界を述べる②の一般論が通信傍受等の新しい
捜査方法にも妥当する汎用性のある区別基準であると評
価する。もっとも，当該事案が有形力行使を伴うもので
あることを重く見る有力説（川出・後掲 29頁）は，秘密
裏で有形力行使のない類型に関しては，当事者不知のま
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POINT

解答への第一歩
設問に含まれる論点や解答へのヒ
ントが示してあります。設問を読ん
で検討した答案構成と見比べて漏
れがないかを確認しよう。

　設問を読んで何が論点か分からなかっ
た人は，ここを確認して，教科書などの該
当箇所を読み込んで再チャレンジ。

!

参考文献

もっと詳しく知りたい
理解を一層進めるための文献を紹
介します。

解説

解答例ではありません
解説欄には，設問が含む論点について，基本的な
内容から丁寧に説明がされています。
法学においては1つの解答だけが正しいものでは
ありません。本書の解説は解答例や模範解答では
ありません。解説から自分なりの解答を考えよう。

　問いに具体的に答えるために，「どの事実を拾い出し」，
「どのようにあてはめるか」，といった点も解説を参考に考え
てみよう。
　解答（答案）を作成したら先生に見てもらうと効果的。

次回の設問

次の出題範囲は？
学習が進んでいない人や自信がない
人は，事前に該当箇所を教科書など
で確認してから次回の演習に進もう。

ステップアップ

もう一歩学習を進めたい
解説まで読み，十分理解が進んだ
ら，ここを読んでみよう。設問の事
実を少し変えたり，新たな論点を加
えた問いにチャレンジ!!

演習の活用法

設問

しっかり読んで，考えよう
問いに答えるために，「事実関係の
中にどんな論点が含まれているか」
「設問に似た判例はないか」などを
意識して読んでみてください。
考えたことをどのような順で答案に
書くか（答案構成）まで検討できる
とより実戦的な訓練になります。

　友人との検討や先生への質問もオススメ。
　どうしてもPOINTや解説が目に入る人は，
設問部分のみを抜きだした設問集（http://
www.yuhikaku.co.jp/books/detail/97
84641126039）を活用しよう。
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