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  令和６年司法試験 刑事系第１問 問題文 
 

〔第１問〕（配点：１００） 

以下の【事例１】及び【事例２】を読んで、後記〔設問１〕及び〔設問２〕について、答えなさ

い。 

 

【事例１】 

１ 特殊詐欺グループを率いる甲（２８歳、男性）は、同じグループの配下のＡ（２５歳、男性）

が資産家名簿を別の特殊詐欺グループに無断で渡したと考え、某月１日午後８時頃、人のいない

Ｂ公園にＡを呼び出し、Ａに「名簿を他のグループに流しただろう。相手は誰だ。」と言って追

及したが、Ａはこれを否定した。甲は、Ａがうそを言っていると思い腹を立て、Ａの頭部を拳で

殴り、その場に転倒したＡに「殺されたいのか。」と言いながらＡの腹部を繰り返し蹴って、Ａ

に肋骨骨折等の傷害を負わせた。 

甲は、Ａの所持品の中に資産家名簿の流出先に関する手掛かりがあるだろうと考え、Ａの所持

品を奪うつもりはなかったが、甲から１メートル離れた場所で倒れたままのＡに「持っているも

のを見せろ。」と言った。Ａは、既に抵抗する気力を失っていたので、Ａ所有の財布１個（以下

「本件財布」という。）を上着ポケットから取り出してＡの手元に置いた。甲は、本件財布を拾

って中身を見たところ、本件財布内に資産家名簿の流出先を示すものはなかったが、現金６万円

が入っているのが分かり、その現金がにわかに欲しくなった。甲は、Ａが恐怖で抵抗できないこ

とを知りながら、Ａに「この財布はもらっておくよ。」と言った。Ａは、本件財布を甲に渡した

くなかったが、抵抗する気力を失っていたので何も答えられずにいた。そこで、甲は、本件財布

を自分のズボンのポケットに入れた。 

２ 甲は、Ａの追及には時間が掛かると考え、同じグループの配下の乙（２５歳、男性）に見張り

を頼むこととし、電話で乙を呼び出した。同日午後８時３０分頃、乙がＢ公園に到着すると、甲

は、一旦、食事に出掛けることにして、乙に「小遣いをやるから、Ａを見張っておけ。」と言っ

た。乙は、おびえているＡの様子から、甲がＡに暴力を振るったことを理解し、「分かりまし

た。」と答えた。甲は、本件財布から現金３万円を抜き取った後、「お前が自由に使ってい

い。」と言って、本件財布を乙に手渡した。 

甲がその場を立ち去ると、乙は、本件財布内の運転免許証を見て、本件財布がＡのものだと理

解するとともに、Ａ名義のキャッシュカード（以下「本件カード」という。）が入っていること

に気付き、Ａの預金を引き出して奪おうと考えた。乙は、本件カードを本件財布から取り出して、

倒れたままのＡに見せつつ、持っていたバタフライナイフの刃先をＡの眼前に示しながら、「死

にたくなければ、このカードの暗証番号を言え。」と言った。Ａは、預金を奪われたくなかった

ものの、拒否すれば殺されると思い、仕方なく４桁の数字から成る暗証番号を答えようとしたが、

暗がりで本件カードを自宅に保管中の別のキャッシュカードと見誤っていたため、本件カードの

暗証番号と異なる４桁の数字を答えた。 

３ 乙は、Ａが逃げ出す様子もなかったので、本件カードを使ってＡの預金を引き出そうと思い、

Ａをその場に残して、付近のコンビニエンスストアに向かった。 

乙は、同日午後８時４５分頃、上記コンビニエンスストアに設置された現金自動預払機（以下

「ＡＴＭ」という。）に本件カードを挿入し、Ａが答えた４桁の数字を入力して預金を引き出そ

うとしたが、暗証番号が間違っている旨の表示が出たため、ボタンを押し間違えたと思い、続け

て同じ４桁の数字を２回入力したところ、ＡＴＭに不正な操作と認識されて取引が停止された。 

 

〔設問１〕 【事例１】における甲及び乙の罪責を論じなさい（盗品等に関する罪（刑法第２５６

条）、建造物侵入罪（刑法第１３０条）及び特別法違反の点は除く。）。なお、乙の罪責を論じ
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るに際しては、乙がＡから暗証番号を聞き出す行為が財産犯における「財産上不法の利益」を得

ようとする行為に当たるかという点にも触れること。 

 

【事例２】（【事例１】の事実に続けて、以下の事実があったものとする。） 

４ 甲は、資産家名簿の流出先が以前仲間割れしたＣ（３０歳、男性）であるとのうわさを聞き付

け、同月１０日午後５時頃、Ｃに電話をして「お前がうちの名簿を受け取っているだろう。」と

言ったところ、Ｃから「お前が無能で管理できていないだけだ。」と罵倒されたことに激高し、

Ｃ方に出向き、直接文句を言おうと決めた。その際、甲は、粗暴な性格のＣから殴られるかもし

れないと考え、そうなった場合には、むしろその機会を利用してＣに暴力を振るい、痛め付けよ

うと考えた。そこで、甲は、粗暴な性格の丙（２６歳、男性）を連れて行けば、Ｃから暴力を振

るわれた際に、丙がＣにやり返してＣを痛め付けるだろうと考えて、丙を呼び出し、丙に「この

後、Ｃとの話合いに行くから、一緒に付いて来てほしい。」と言って頼んだ。丙は、Ｃと面識は

なく、甲がＣに文句を言うつもりであることやＣから暴力を振るわれる可能性があることを何も

聞かされていなかったため、甲に付いて行くだけだと思い、甲の頼みを了承した。 

５ 甲及び丙は、同日午後９時頃、Ｃ方前に行くと、甲がＣに電話で「今、家の前まで来ているか

ら出て来い。」と言って呼び出した。Ｃは、Ｃ方の窓から甲が丙と一緒にいるのを確認し、甲が

手下を連れて来たものと思い腹を立て、「ふざけるな。」と怒鳴りながら、玄関から出た。 

その様子を見た甲は、事前に予想していたとおりＣが殴ってくると思い、後方に下がったが、

丙は、暴力を振るわれると考えていなかったため、その場にとどまったところ、Ｃから顔面を拳

で１回殴られた。丙は、Ｃに「やめろよ。」と言い、甲に「こいつ何だよ。どうにかしろよ。」

と言ったが、興奮したＣから一方的に顔面を拳で数回殴られて、その場に転倒した。 

６ 甲は、丙らから２メートル離れてその様子を見ていたが、丙にＣを痛め付けさせようと考え、

丙に「俺がＣを押さえるから、Ｃを殴れ。」と言った。それを聞いて丙は、身を守るためには、

甲の言うとおり、Ｃを殴るのもやむを得ないと思った。ちょうどその時、Ｃが丙に対して続けて

殴りかかってきたことから、丙は、甲が来る前に立ち上がり、Ｃの胸倉をつかんで、Ｃの顔面を

拳で１回殴った（以下「１回目殴打」という。）。すると、Ｃは、一層興奮し「ふざけるな。」

と大声を上げた。 

７ その頃、丙の友人丁（２８歳、男性）は、偶然、普通自動二輪車（以下「本件バイク」とい

う。）を運転してＣ方前を通り掛かり、丙がＣの胸倉をつかんでいる様子を見て、Ｃが先に丙を

殴った事実を知らないまま、一方的に丙がＣを殴ろうとしていると思った。けんか好きの丁は、

面白がり、丙がＣを殴り倒した後、丙がその場から逃走するのを手助けしようと思い、丙に「頑

張れ。ここで待っているから終わったらこっちに来い。」と声を掛けた。反撃しようとしていた

丙は、それを聞いて発奮し、なおもＣが丙に殴りかかってきたことから、身を守るために、Ｃの

顔面を拳で１回殴った（以下「２回目殴打」という。）。丙は、Ｃがひるんだ隙に、本件バイク

の後部座席に座り、丁が本件バイクを発進させて走り去った。 

８ 丙による暴行（１回目殴打及び２回目殴打）によりＣに傷害は生じなかった。 

 

〔設問２〕 【事例２】における甲、丙及び丁の罪責に関し、以下の⑴及び⑵について、答えなさ

い。 

⑴ 丙による暴行（１回目殴打及び２回目殴打）について、丙に正当防衛が成立することを論じな

さい。 

⑵ 丙に正当防衛が成立することを前提に、甲及び丁の罪責を論じなさい。その際 

① 丙による２回目殴打について丁に暴行罪（刑法第２０８条）の幇助犯が成立するか 

② 甲に暴行罪の共同正犯が成立するか 

について言及しなさい。なお、これらの論述に当たっては 



ＬＥＣ・令和６年司法試験分析会・刑事系 

ＬＥＣ東京リーガルマインド 4 無断複製・頒布を禁じます 

ア 誰を基準として正当防衛の成立要件を判断するか 

イ 違法性の判断が共犯者間で異なることがあるか 

についても、その結論及び論拠に言及し、①及び②における説明相互の整合性にも触れること。 
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令和６年司法試験・刑事系・第１問・解答例 

第１ 設問１ 

１ 甲の罪責 

⑴ Ａの頭部を拳で殴り、転倒したＡの腹部を繰り返し蹴った

行為（以下「本件行為①」という。） 

 甲は、Ａの頭部及び腹部という人の身体に対し、拳で殴り、

また繰り返し蹴るという不法な有形力を行使し、暴行を加え

た。また、本件行為①は一連の行為として、Ａに肋骨骨折等の

傷害という生理的機能の障害を生じさせた。したがって、Ａは

「人の身体を傷害した」といえる。また、甲には故意がある。 

 よって、本件行為①に傷害罪（刑法（以下、法令名を略す。

２０４条））が成立する。 

⑵ Ａに「この財布はもらっておくよ。」と言い、本件財布をズ

ボンのポケットに入れた行為（以下「本件行為②」という。） 

ア（ア） 本問において甲は、本件行為①及び、「殺されたい

のか。」という甲の生命に対する害悪の告知、すなわち脅

迫により、Ａに抵抗する気力を失わせてその反抗を抑圧し

た。その後、甲は、本件財布の中の現金について財物奪取

意思を生じ、本件行為②によりＡから本件財布を奪取し

た。この場合、本件行為②につき、窃盗罪（２３５条）と

強盗罪（２３６条１項）のどちらの成否を検討すべきか。 

（イ） 強盗罪には、１７８条のように、自己が生じさせた相

手方の反抗不能状態を利用する行為の処罰規定が存在しな

い。したがって、相手方の反抗抑圧後に財物奪取意思を生

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 東京高判昭48.3.26 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

じた場合、原則として窃盗罪の成否を検討すべきである。 

 しかし、財物奪取意思を生じた後、新たに暴行・脅迫が

あれば、強盗罪の成否を検討すべきである。この場合、既

に反抗を抑圧されている者に対しては、軽度の暴行・脅迫

により被害者は充分に反抗を抑圧されるため、暴行・脅迫

は通常と比較して軽度のものでよい。 

（ウ） 本問において、甲は、Ａに対し本件行為①及び前記脅

迫を行った上、これによりＡが恐怖で抵抗できないことを

知りながら、「この財布はもらっておくよ。」と発言し

た。かかる状況からすれば、当該発言は、Ａが抵抗すれば

再び暴行を加える等してＡの生命・身体に害悪を生じさせ

ることの黙示的な告知と評価でき、本件行為①及び前記脅

迫と相まってＡの反抗を抑圧する、軽度の脅迫にあたる。 

 そこで、本件行為②につき、強盗罪の成否を検討する。 

イ 前述の通り、甲は「この財布はもらっておくよ。」と発言

し、「脅迫を用い」た。また、甲は、Ａが占有していた本件

財布を、Ａの意思に反して、自分のズボンのポケットに入れ

て自己の占有に移し、「他人の財物」を奪取した。さらに、

甲の前記発言によりＡは抵抗する気力を失い、その結果とし

て、Ａは本件財布を奪取したから、甲の脅迫と財物奪取との

間には因果関係があり、甲は本件財布を「強取した」といえ

る。そして、甲には故意及び不法領得の意思がある。 

ウ よって、本件行為②に強盗罪が成立する。 
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⑶ では、本件行為①及び本件行為②について、併せて強盗致傷

罪（２４０条前段）が成立しないか。 

 強盗致傷罪にいう傷害結果は、処罰範囲の不当な拡大を防ぐ

ため、強盗の機会に生じた、強盗と通常密接な関連性を有する

行為により発生したものと解される。しかし、本件行為①は、

甲が財物奪取意思を生じる前に行った行為であるから、強盗の

機会になされたものとはいえず、強盗と通常密接な関連性を有

する行為でもない。よって、甲に強盗致傷罪は成立しない。 

⑷ 以上により、甲には傷害罪及び強盗罪が成立し、これらは併

合罪（４５条前段）となる。 

２ 乙の罪責 

⑴ バタフライナイフの刃先をＡの眼前に示しながら、「死にた

くなければ、このカードの暗証番号を言え。」と言い、Ａから

暗証番号を聞き出した行為（以下「本件行為③」という。） 

ア 本件行為③に強盗利得罪（２３６条２項）が成立するか。 

イ バタフライナイフの刃先をＡの眼前に示し、「死にたくな

ければ、このカードの暗証番号を言え。」と言った行為は、

Ａの生命及び身体に対する害悪の告知であるから、乙は「脅

迫を用い」たといえる（同条１項）。 

ウ もっとも、キャッシュカードの暗証番号を聞き出す行為

は、「財産上不法の利益」を得ようとする行為に当たるか。 

 キャッシュカードとその暗証番号を併せ持つ者は、正当な

預貯金債権者のごとく、事実上当該貯金を支配するといえ

 

 

● 最判昭24.5.28 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 東京高判平21.11.16 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● ＡＴＭ内の現金は、コンビ

ニエンスストアに占有がある

ことに注意 

る。とすれば、キャッシュカードの占有を取得した者が、そ

の暗証番号を聞きだした場合、その者は事実上、当該預貯金

口座から預貯金の払戻しを受け得る地位という財産上の利益

を得たというべきである。 

 本問において、たしかに、乙は、自己が占有を取得した本

件カードの暗証番号をＡから聞き出そうとしており、これ

は、本件カードにかかる銀行口座から預貯金の払戻しを受け

得る地位という「財産上不法の利益」を得ようとする行為と

いえる。しかし、Ａが乙に答えた暗証番号は、本件カードの

暗証番号ではないため、乙は、本件カードにかかる銀行口座

から預貯金の払戻しを受け得る地位という財産上の地位を得

ることはできなかったと評価すべきである。 

エ また、乙には故意及び不法領得の意思がある。 

オ よって、本件行為③に強盗利得未遂罪（２４３条、２３６

条２項）が成立する。 

⑵ ＡＴＭに本件カードを挿入し、暗証番号を入力して預金を引

き出そうとした行為（以下「本件行為④」という。） 

ア 本件行為④に窃盗未遂罪（２４３条、２３５条）が成立す

るか。 

イ 乙は、本件行為④により、本問コンビニエンスストアが占

有する現金という「他人の財物」を、正当な権限なくＡＴＭ

から取り出して自己の占有に移し、「窃取」しようとした

が、暗証番号が誤っていたため、その目的を遂げなかった。 



ＬＥＣ・令和６年司法試験分析会・刑事系 

ＬＥＣ東京リーガルマインド 8 無断複製・頒布を禁じます 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

 また、乙には故意及び不法領得の意思がある。 

ウ よって、本件行為④に窃盗未遂罪が成立する。 

⑶ 以上により、乙には強盗利得未遂罪及び窃盗未遂罪が成立

し、これらは併合罪（４５条前段）となる。 

第２ 設問２ 小問⑴ 

１⑴ １回目殴打及び２回目殴打に、それぞれ正当防衛（３６条１

項）が成立するか。 

 ⑵ １回目殴打及び２回目殴打のそれぞれに先立ち、Ｃは丙に殴

りかかっており、丙の生命・身体に対する違法な侵害が間近に

押し迫り、法益侵害の危険が現に切迫していた。したがって、

各殴打の時点で「急迫不正の侵害」が認められる。 

 また、丙は、各殴打の時点において、自己の生命・身体とい

う「自己……の権利」を守るために、Ｃの侵害を認識し、それ

に対応する意思をもって、すなわち「防衛するため」に各殴打

を行った。さらに、Ｃの顔面を拳で１回殴る行為は、Ｃの殴打

から丙が自身の生命・身体を守るための必要最小限度の行為と

いえ、「やむを得ずにした行為」といえる。 

⑶ よって、１回目殴打及び２回目殴打に正当防衛が成立する。 

２ また、丙は、Ｃが殴りかかってきたため１回目殴打を行い、そ

の直後に再びＣが殴りかかってきたため２回目殴打を行った。 

 かかる経緯からすれば、両殴打は時間的場所的接着性を有す

る。また、Ｃは丙に殴りかかるという行為態様を繰り返し、丙の

生命・身体への侵害の危険を継続させた。さらに、丙は、近接し

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 最判平20.6.25 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

た時点で、自己の生命・身体を守るという防衛の意思をもって両

殴打を行っており、丙の防衛の意思には主観的連続性がある。 

 よって、１回目殴打と２回目殴打とは、客観的にも主観的にも

関連性が強く、一体の行為として正当防衛が成立する。 

第３ 設問２ 小問⑵ 

１ 丁の罪責 

⑴ 丁は、丙に「頑張れ。ここで待っているから終わったらこっ

ちに来い。」と声を掛けた（以下「本件行為⑤」という。）と

ころ、丙は、それを聞いて発奮し、２回目殴打を行った。２回

目殴打は、故意あるＣに対する不法な有形力の行使として暴行

罪（２０８条）の構成要件に該当するところ、本件行為⑤に暴

行罪の幇助犯（６２条１項）が成立しないか。 

 幇助犯の要件は、①幇助行為、②正犯行為及び結果発生、③

①及び②の因果性、④幇助の故意である。 

 本問において、本件行為⑤は、丙を発奮させて２回目殴打を

精神的に容易にさせる幇助行為にあたる（要件①充足）。ま

た、丙はこれを受けて２回目殴打を行った（要件②・③充

足）。さらに、丙には幇助の故意がある（要件④充足）。 

 よって、本件行為⑤に暴行罪の幇助犯が成立しうる。 

⑵ もっとも、正犯である丙には正当防衛が成立するところ、幇

助犯である丁にも正当防衛が成立しないか。 

 共犯の処罰根拠は、他人を通じて結果を惹起する因果性に求

められるから、幇助犯の可罰性を認めるためには、正犯が違法
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な行為をなしたことを要し、かつ、それで足りる。 

 とすれば、本問において、正犯である丙には正当防衛が成立

するから、幇助犯である丁にも違法性が連帯し、丁に正当防衛

が成立すると解すべきである。 

⑶ よって、丁は無罪である。 

２ 甲の罪責 

⑴ア 丙は、甲の指示を受けて、１回目殴打及び２回目殴打を行

った。両殴打は、故意あるＣに対する不法な有形力の行使と

して暴行罪の構成要件に該当するところ、暴行の実行行為を

行っていない甲に共同正犯（６０条）が成立するか。 

イ ６０条の処罰根拠は、結果に対する因果性と正犯性であ

る。そこで、①共謀、②共謀に基づく実行行為があれば、実

行行為者でない者にも共同正犯が成立する。 

ウ 本問において、甲は丙に「俺がＣを押さえるから。Ｃを殴

れ。」と言ったところ、丙はＣを殴るのもやむを得ないと考

えており、甲と丙に意思連絡が認められる。また、甲は、自

分がＣを押さえて丙にＣを殴らせようとしており、実行行為

の一部に加担する意思があり、正犯意思が認められる。した

がって、甲丙間には共謀が認められる（要件①充足）。 

 また、丙はかかる共謀に基づき、甲がＣを押さえる前では

あったものの、１回目殴打及び２回目殴打を行っており、共

謀に基づく実行行為も認められる（要件②充足）。 

エ よって、甲に暴行罪の共同正犯が成立しうる。 

 

 

 

 

 

 

● 甲に暴行罪の共同正犯が成

立するか 
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● 誰を基準として正当防衛の

成立要件を判断するか 

 

 

● 違法性の判断が共犯者間で

異なることがあるか 

 

⑵ア もっとも、実行行為者である丙には正当防衛が成立すると

ころ、共同正犯である甲にも正当防衛が成立しないか。 

イ 共犯の処罰根拠は、前述の通り因果性に求められ、この点

は共同正犯においても同じである。とすれば、共同正犯の可

罰性を認めるためには、共同正犯の誰かが違法な行為をなし

たことを要し、かつ、それで足りる。 

 したがって、違法性阻却自由である正当防衛は、原則とし

て共同正犯間で連帯すると解すべきである。 

 とすれば、丁と同様に、甲にも丙の違法性が連帯し、甲に

正当防衛が成立するとも考えられる。 

ウ しかし、共同正犯のうち、一人に積極的加害意思があるよ

うな場合には別個に考えるべきである。なぜなら、かような

主観的事情は、行為無価値的な違法要素であり、そのような

違法要素は連帯しないと解すべきだからである。 

 本問において、甲は、Ｃから殴られた場合、むしろその機

会を利用して、Ｃに暴力を振るい、痛め付けようと考えて、

Ｃに暴力を振るう人物として丙を連れてＣ方に向かったもの

であり、積極的加害意思が認められる。 

 したがって、甲との関係では、Ｃが丙に対して殴りかかっ

たことは「急迫」性（３６条）を欠き、甲に正当防衛は成立

しないと解すべきである。 

⑶ よって、１回目殴打及び２回目殴打につき、甲に暴行罪の共

同正犯が成立する。                以 上 
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  令和６年司法試験 刑事系第２問 問題文 
 

〔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。 

【事 例】 

１ Ｈ県警察Ｉ警察署の司法警察員Ｐは、同県Ｉ市内のアパート（以下「本件アパート」とい

う。）２階の２０１号室を拠点として覚醒剤の密売が行われているとの情報を得たことから、

令和５年９月１６日午後８時頃、本件アパートに赴いたところ、本件アパート２０１号室から

出てくる人物を目撃したため、同人を尾行した。すると、同人は、Ｉ市内の路上において、左

手に手提げかばん（以下「本件かばん」という。）を持っていた男性（後に甲と判明した。以

下「甲」という。）と接触し、封筒（以下「本件封筒」という。）を甲に手渡し、甲は、本件

封筒を本件かばんに入れた。これを目撃したＰは、本件封筒の中には覚醒剤が入っているので

はないかと疑い、甲が本件アパートから出てきた人物と別れた後、甲に対する職務質問を開始

した。 

２ Ｐが「ちょっといいですか。名前を教えていただけますか。」と尋ねたところ、甲が氏名を

名のったことから、Ｐは無線で甲の前科を照会した。その結果、甲には覚醒剤取締法違反（使

用）の前科があることが判明した。引き続き、Ｐが「先ほど封筒を受け取ってかばんに入れま

したよね。封筒の中身は何ですか。」と尋ねたところ、甲は、「貸していたお金を返してもら

っただけです。」と答えた。しかし、甲が異常に汗をかき、目をきょろきょろさせ、落ち着き

がないなど、覚醒剤常用者の特徴を示していたため、Ｐは、本件封筒の中に覚醒剤が入ってい

るとの疑いを更に強め、甲に対し、「封筒の中を見せてもらえませんか。」と言った。 

すると、甲がいきなりその場から走って逃げ出したので、Ｐは、これを追い掛け、すぐに追

い付いて甲の前方に回り込んだ。甲は、立ち止まって、「何で追い掛けてくるんですか。任意

じゃないんですか。」と言ったが、Ｐは、「何で逃げたんだ。そのかばんの中を見せろ。」と

言いながら、いきなり本件かばんのチャックを開け、その中に手を差し入れ、その中をのぞき

込みながらその在中物を手で探った。そして、Ｐが本件かばんの中に入っていた書類を手で持

ち上げたところ、その下から注射器が発見された。Ｐが同注射器を取り出し、甲に対し、「こ

れは何だ。一緒に署まで来てもらおうか。」と言ったところ、甲は警察署への同行に応じた。

そこで、Ｐは、同注射器を本件かばんに戻した上、同日午後８時３０分頃、甲をＩ警察署まで

任意同行した。 

３ Ｉ警察署への任意同行後、甲が本件かばんやその在中物の任意提出に応じなかったことから、

Ｐは、捜索差押許可状を取得して、本件かばんやその在中物を差し押さえる必要があると考え

た。そこで、Ｐは、甲に職務質問を実施した経緯に関する捜査報告書（以下「捜査報告書①」

という。）及び注射器発見の経緯に関する捜査報告書（以下「捜査報告書②」という。）を作

成した。 

捜査報告書①には、覚醒剤の密売拠点と疑われる本件アパートから出てきた人物から甲が本

件封筒を受け取って本件かばんに入れたこと、甲には覚醒剤取締法違反（使用）の前科がある

こと、甲が覚醒剤常用者の特徴を示していたこと及び甲は本件封筒の中を見せるように言われ

ると逃げ出したことが記載されていた。これに対して、捜査報告書②には、本件かばんのチャ

ックを開けたところ注射器が入っていた旨記載されていたが、Ｐが本件かばんの中に手を入れ

て探り、書類の下から同注射器を発見して取り出したことは記載されていなかった。 

４ Ｐは、同日午後９時３０分頃、捜査報告書①及び捜査報告書②等を疎明資料として、Ｈ地方

裁判所裁判官に対し、「捜索すべき場所、身体又は物」を甲の身体及び所持品、「差し押さえ

るべき物」を本件かばん及びその在中物並びに覚醒剤等とする捜索差押許可状の発付を請求し、

その旨の捜索差押許可状の発付を受けた。 
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同日午後１０時３０分頃、Ｐが同許可状に基づき捜索を実施したところ、本件かばん内側の

サイドポケットから本件封筒が発見された。Ｐがこれを取り出して中身を確認すると、覚醒剤

様の白色結晶入りのチャック付きポリ袋が入っていたことから、Ｐは、同結晶の簡易検査を実

施した。その結果、同結晶から覚醒剤の陽性反応が出たことから、Ｐは、同日午後１１時頃、

覚醒剤取締法違反（所持）の事実で甲を現行犯逮捕するとともに、同許可状に基づき、同結晶

入りのチャック付きポリ袋を差し押さえた。 

その後、同結晶の鑑定が実施され、同結晶が覚醒剤である旨の【鑑定書】が作成された。同

月２７日、甲は、覚醒剤取締法違反（所持）の事実で、Ｈ地方裁判所に起訴された。 

検察官は、第１回公判期日において、前記【鑑定書】の証拠調べを請求したが、甲の弁護人

は、前記【鑑定書】の取調べに異議がある旨の意見を述べた。 

５ 他方、Ｐが本件アパート２０１号室に関する捜査を実施したところ、同室の賃貸借契約の名

義人が乙であること、乙には覚醒剤取締法違反（所持）の前科があり、その前科に係る事件記

録の捜査報告書によれば、乙の首右側に小さな蛇のタトゥーがあることが判明した。 

Ｐは、同年９月２７日午後１１時３０分頃、本件アパート２０１号室の玄関ドアが見える公

道上において、本件アパートの張り込みを開始した。Ｐは、同月２８日午前１時３０分頃に男

性１名が、同日午前２時頃に別の男性２名がそれぞれ本件アパート２０１号室に入る様子を目

撃した。Ｐは、これらの男性のうち、同日午前１時３０分頃に本件アパート２０１号室に入っ

た男性の顔が乙の顔と極めて酷似していたことから、同男性の首右側にタトゥーが入っている

か否か及びその形状を確認できれば、同男性が乙であると特定できると考えた。 

同日午前８時頃、Ｐが本件アパート２０１号室から出てきた同男性を尾行したところ、同男

性は本件アパート付近の喫茶店に入店した。そこで、Ｐは、同男性が乙であることを特定する

目的で、同喫茶店において、同店店長の承諾を得た上で、店内に着席していた同男性から少し

離れた席から、ビデオカメラを用いて、同男性を撮影した【捜査①】。Ｐが撮影した映像は、

全体で約２０秒間のものであり、そこには、小さな蛇のタトゥーが入った同男性の首右側や同

男性が椅子に座って飲食する様子のほか、その後方の客の様子が映っていた。 

Ｐが同映像に映る男性の容貌及び首右側の小さな蛇のタトゥーの形状を乙のそれと突き合わ

せたところ、その特徴が一致したことから、同日午前１時３０分頃に本件アパート２０１号室

に入った男性は乙であると特定することができた。 

６ さらに、Ｐは、乙とその他の男性らとの共犯関係、覚醒剤の搬入状況などの組織的な覚醒剤

密売の実態を明らかにするため、本件アパート２０１号室への人の出入りの様子を監視する必

要があると考えた。しかし、同室の玄関ドアは幅員約５メートルの公道側に向かって設置され

ていた上、同ドア横には公道上を見渡せる位置に腰高窓が設置されていたことから、同室に出

入りする人物に気付かれることなく、同室の玄関ドアが見える公道上で張り込んで同室の様子

を間断なく監視することは困難であった。 

一方、その公道の反対側には３階建てのビルが建っており、同ビル２階の部屋の公道側の窓

からは、本件アパート２０１号室の玄関ドアが見通せた。そこで、Ｐは、同年１０月３日、同

ビルの所有者及び管理会社の承諾を得て、同ビル２階の前記窓のそばにビデオカメラを設置し、

同日から同年１２月３日までの間、毎日２４時間、本件アパート２０１号室の玄関ドアやその

付近の共用通路を撮影し続けた【捜査②】。 

撮影された映像には、同室玄関ドアが開けられるたびに、玄関内側や奥の部屋に通じる廊下

が映り込んでいた。 

７ その後、Ｐは、乙及び２名の男性が毎日おおむね決まった時間に同室に出入りする様子が記

録されていた前記ビデオカメラの映像等を疎明資料として、本件アパート２０１号室の捜索差

押許可状を取得し、同室の捜索を実施したところ、同室内から大量の覚醒剤等が発見されたこ

とから、乙らを覚醒剤取締法違反（営利目的所持）の事実で現行犯逮捕した。 
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〔設問１〕 

【鑑定書】の証拠能力について、具体的事実を摘示しつつ論じなさい。 

 

〔設問２〕 

下線部の【捜査①】及び【捜査②】のビデオ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。 

 

（参照条文） 覚醒剤取締法 

第１９条 次に掲げる場合のほかは、何人も、覚醒剤を使用してはならない。 

一 （以下略） 

第４１条の２ 覚醒剤を、みだりに、所持し、譲り渡し、又は譲り受けた者（略）は、１０年以

下の懲役に処する。 

２ 営利の目的で前項の罪を犯した者は、１年以上の有期懲役に処し、又は情状により１年以上

の有期懲役及び５００万円以下の罰金に処する。 

３ （略） 

第４１条の３ 次の各号の一に該当する者は、１０年以下の懲役に処する。 

一 第１９条（使用の禁止）の規定に違反した者 

二 （以下略） 
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令和６年司法試験・刑事系・第２問・解答例 

第１ 設問１ 

１ 本問の鑑定書（以下「本件鑑定書」という。）が作成された経

緯は、概要次の通りである。 

 Ｐは、令状なくして本件かばんの中に手を入れて探り（以下

「本件処分」という。）、注射器（以下「本件注射器」とい

う。）を発見した。そこで、Ｐは令状に基づき本件かばんを捜索

したところ、覚醒剤様の白色結晶が発見された。その後、同結晶

の鑑定が行われ、本件鑑定書が作成された。 

 そこで、本件処分は違法であり、本件注射器は違法収集証拠で

あって、本件鑑定書は本件注射器の派生証拠として証拠能力が否

定されないかが問題となる。 

２⑴ まず、本件処分の適法性を検討する。 

⑵ 本件処分は令状なくして行われており、甲の職務質問（警職

法２条１項）に付随して行われた所持品検査と解される。 

⑶ そもそも、所持品検査は許されるのか、刑事訴訟法上明文が

なく問題となるものの、職務質問に付随する行為として認めら

れると解される。なぜなら、所持品検査は、口頭による質問と

密接に関連し、かつ、職務質問の効果を上げるうえで必要性・

有用性の認められる行為だからである。 

⑷ア もっとも、所持品検査は、任意処分たる職務質問に付随す

る行為であるから、任意処分と解されるところ、行政警察活

動としての任意処分も、その目的を達成するために必要最小

限のものでなければならない（警察比例の原則）。そこで、

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 米子銀行強盗事件／最判昭
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「強制の処分」（刑事訴訟法（以下、法令名を略す。）１９

７条１項但書）である捜索に至らない程度の所持品検査は、

強制にわたらない限りは、具体的状況のもと相当と認められ

る限度において許容されるべきと解する。 

 「強制の処分」とは、①個人の意思に反し、②重要な権利

利益を制約する処分である。なぜなら、強制処分法定主義の

趣旨は、重要な権利利益を制約する捜査手法について、国会

を通じて国民自身がその要件及び手続を法定して恣意的な捜

査を防止し、もって人権保障を図る点にあるためである。 

 イ 本問において、本件処分は、Ｐが、「そのかばんの中を見

せろ。」と言いながら、いきなり本件かばんのチャックを開

け、その中に手を差し入れ、その中をのぞき込みながらその

在中物を手で探ったというものである。これは、本件かばん

ないしその在中物に対する甲の財産権を侵害する行為である

（要件②充足）。 

 また、Ｐが甲に本件かばんの中の封筒を見せるよう求めた

ところ、甲はいきなりその場から走って逃げだしたことか

ら、本件かばんないしその在中物に対する財産権の侵害は、

甲の意思に反すると合理的に推認される（要件①充足）。 

ウ したがって、本件処分は、甲の意思に反し、本件かばんの

中身を相当程度把握する行為として捜索にあたる。 

 よって、本件処分は、適法な所持品検査ではなく、令状な

くして行われた捜索として違法となる。また、本件処分に基
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づき発見された本件注射器は、違法収集証拠である。 

３⑴ 次に、本件鑑定書は、違法収集証拠たる本件注射器の派生証

拠として証拠能力が否定されないか、検討する。 

⑵ そもそも、違法収集証拠排除法則は、司法に対する国民の信

頼保護、将来の違法捜査抑止の観点から、明文なく認められて

いる。そして、違法収集証拠から派生した証拠を許容すると、

司法の廉潔性という違法収集証拠排除法則の趣旨を没却しかね

ない。そこで、違法収集証拠からの派生的証拠の証拠能力は、

①第一次的証拠の違法の程度、②第二次的証拠の重要性の程

度、③第一次的証拠と第二次的証拠の関連性の程度、④被疑事

件の重大性など、諸般の事情を総合考慮して決すべきである。 

⑶ア 本問において、第一次的証拠たる本件注射器は、前述の通

り、令状なくして行われた違法な捜索により発見され、その

違法は令状主義の精神を没却する重大なものである（①）。 

 一方、第二次的証拠たる本件鑑定書は、甲が覚醒剤を所持

していたことを直接証明する重要な証拠である（②）。ま

た、甲の被疑事件である覚醒剤取締法違反は、間接的に犯罪

組織の温床となり得る重大な犯罪である（④）。 

 イ では、本件注射器と本件鑑定書の関連性はどの程度か。 

 本件鑑定書は、令状に基づく捜索差押えにより発見された

覚醒剤様の白色結晶の鑑定結果を示すものである。このよう

に、本件注射器の発見と本件鑑定書作成の間には、令状裁判

官による審査が行われているから、本件注射器の違法性は令

 

 

 

● 最判昭53.9.7参照 

 

● 毒樹の果実の理論 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 希釈の法理 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

状主義の精神を没却するとまではいえない程度に希釈され、

本件注射器と本件鑑定書の関連性は弱いとも考えられる。 

 しかし、前記令状裁判官による審査において、Ｐは捜査報

告書①及び②を疎明資料として提出したところ、捜査報告書

②には、Ｐが本件かばんの中に手を入れて探り、書類の下か

ら同注射器を発見して取り出したという、本件処分の違法性

を基礎づける事情が記載されていない。とすれば、本問で、

令状裁判官には本件処分の違法性をチェックする機会が与え

られていない。したがって、本件注射器の違法性は、本件注

射器の発見と本件鑑定書作成の間の令状裁判官による審査を

もって希釈されたとはいえず、本件注射器と本件鑑定書の関

連性はなお強い（③）。 

⑷ よって、本件鑑定書の重要性や甲の被疑事件の重大性をふま

えても、本件注射器の違法性が重大であり、本件注射器と本件

鑑定書に強い関連性があることから、本件鑑定書の証拠能力は

否定されるべきである。 

第２ 設問２ 

１ 捜査①について 

⑴ア まず、捜査①は、被写体男性の身体につき、その存在や形

状・状態・性質等を五官の作用によって認識する「検証」

（２１８条１項）として「強制の処分」（１９７条１項但

書）にあたり、令状なく行われた違法なものではないか。 

イ 「強制の処分」の要件は、前述の通りである。 
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ウ 本問において、捜査①は、被写体男性のみだりに容貌等を

撮影されない自由及びプライバシー権を侵害し、合理的に推

認される同男性の意思に反する（要件①充足）。 

 もっとも、捜査①では、不特定多数人が利用する喫茶店内

が撮影されたところ、かかる場所においては、他人から容貌

を観察されること自体を受忍せざるを得ない。とすれば、同

男性のみだりに容貌等を撮影されない自由やプライバシー権

は、重要な権利利益とはいえない（要件②不充足）。 

エ よって、捜査①は「強制の処分」にあたらず、いわゆる任

意処分（１９７条１項本文）に留まる。 

⑵ア もっとも、任意処分も、その目的を達成するために必要最

小限のものでなければならず（捜査比例の原則）、その限度

を超えれば違法となる。そこで、任意処分であっても、具体

的状況のもとで相当と認められる限度で許されると解する。 

イ 本問においては、まず、本件アパート２階の２０１号室を

拠点として覚醒剤の密売が行われているとの情報があったと

ころ、同室の賃貸借契約の名義人は乙であり、乙には覚醒剤

取締法違反の前科があった。かかる事情から、乙が覚醒剤取

締法違反の罪を犯した可能性が合理的に認められる。また、

覚醒剤取締法違反は、前述の通り重大な犯罪である。 

 次に、乙の首右側には小さな蛇のタトゥーがあり、また本

件アパート２階の２０１号室に出入りする男性のうち一人の

顔は乙の顔と極めて酷似していたところ、同男性の首右側の

● 最判平20.4.15参照 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 最判昭51.3.16 

 

 

 

● 最判平20.4.15参照 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

タトゥーの有無及びその形状を確認できれば、同男性が乙で

あると特定できる。そこで、同男性の首右側が確認できるビ

デオの撮影は、乙を特定するための重要な判断に必要な証拠

資料であり、これを入手する必要性は高い。 

 最後に、前述の通り、捜査①により被写体男性が制約され

る権利利益は、他人から容貌を観察されること自体を受忍せ

ざるを得ない場所における、みだりに容貌等を撮影されない

自由やプライバシー権に留まる。 

 したがって、捜査①は、権利利益の制約が軽度にとどまる

反面、高度の必要性が認められ、相当な処分である。 

ウ よって、捜査①は、相当な任意処分として適法である。 

２ 捜査②について 

⑴ア まず、捜査②は、本件アパート２階の２０１号室につき、

その存在や形状・状態・性質等を五官の作用によって認識す

る「検証」として「強制の処分」（１９７条１項但書）にあ

たり、令状なく行われた違法なものではないか。 

イ 「強制の処分」の要件は、前述の通りである。 

ウ 本問において、捜査②は、本件アパート２階の２０１号室

の玄関ドアやその付近の共用廊下を撮影して、同室に出入り

する人物のみだりに容貌等を撮影されない自由及びプライバ

シー権を侵害するものであり、合理的に推認されるこれらの

人物の意思に反する（要件①充足）。 

エ では、捜査②は、重要な権利利益に制約を加えるか。 
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 捜査②では、同室玄関ドアやその付近の共用廊下が撮影さ

れたところ、同所は、本件アパート２階の住人や訪問者等の

不特定多数人が利用する。一方、捜査②では、同室内部も一

部撮影されたところ、同室内部は同室の住人及び訪問者の

み、すなわち特定少数人しか利用しない。とすれば、捜査②

は、他人から容貌を観察されること自体を受忍せざるを得な

い場所を撮影したものではないとも考えられる。 

 しかし、捜査②で撮影された同室内部とは、同室玄関ドア

が開いた時に限り見える、同室玄関内側や奥の部屋に通じる

廊下のみである。そして、捜査②が行われたビル２階の部屋

の公道側の窓や、同室玄関ドア前を通る不特定多数人が、当

該時間に当該場所を観察することは可能かつ容易である。と

すれば、捜査②は結局、他人から容貌を観察されること自体

を受忍せざるを得ない場所を撮影したものと評価できる。 

 したがって、同室に出入りする人物のみだりに容貌等を撮

影されない自由やプライバシー権は、重要な権利利益とはい

えない（要件②不充足）。 

オ よって、捜査②は「強制の処分」にあたらず、いわゆる任

意処分（１９７条１項本文）に留まる。 

⑵ア 任意処分が許容される要件は、前述の通りである。 

イ 本問においては、まず、令和５年９月２８日、覚醒剤の密

売が行われているとの情報がある本件アパート２階の２０１

号室同室に２人の男性が出入りしており、同男性らは覚醒剤

 

 

 

 

 

 

 

の密売に関わっている可能性が高いから、同男性らが覚醒剤

取締法違反の罪を犯した可能性が合理的に認められる。ま

た、覚醒剤取締法違反は、前述の通り重大な犯罪である。 

ウ 次に、同室への人の出入りの様子を監視すれば、同男性ら

が同室に出入りする頻度・状況等が明らかとなり、ひいては

同男性らと乙の共犯関係の有無や、覚醒剤の搬入状況等の組

織的密売の実態等が明らかになる可能性がある。とすれば、

同室への人の出入りの様子を監視する必要性は高い。 

 もっとも、同室の玄関ドアは公道側に向かって設置されて

いた上、同ドア横には公道上を見渡せる位置に腰高窓が設置

されていたことから、同室に出入りする人物に気付かれるこ

となく、同室の玄関ドアが見える公道上で同室の様子を間断

なく監視することは困難である。したがって、同室への人の

出入りの様子を監視する方法としては、捜査②が最も適切で

ある。 

エ 最後に、前述の通り、捜査②により同室に出入りする人物

が制約される権利利益は、他人から容貌を観察されること自

体を受忍せざるを得ない場所における、みだりに容貌等を撮

影されない自由やプライバシー権に留まる。 

 したがって、捜査②は、権利利益の制約が軽度にとどまる

反面、高度の必要性が認められ、相当な処分である。 

オ よって、捜査②は相当な任意処分として適法である。 

以 上 
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