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事実の概要

　警察官 3名（Ａ、Ｂ、Ｃ）は、令和元年 6月 25
日午後 7時 20 分頃、パトカーで警邏中に、被告
人と妻Ｄ及び娘が乗車する自動車とすれ違った。
Ａらは、被告人の顔型等に覚せい剤使用の兆候を
認めたことから、被告人がガソリンスタンドに立
ち寄ったところ、午後 7時 26 分頃に職務質問を
開始した。Ｂが被告人にパトカーに乗車するよう
求め、被告人は抵抗なく、パトカー運転席の後部
座席に乗車した。Ｂが助手席側後部座席、Ｃが助
手席に座り、ドアにはチャイルドロックがかけら
れた。Ｂがパトカー内で所持品検査、身体検査を
被告人に求め、被告人が応じた。自動車の捜索も
求めたが、被告人は拒絶した。犯歴照会をしたと
ころ覚せい剤取締法違反の前科があることがわか
り、Ｂが警察署への任意同行、尿の任意提出を求
めたが、被告人は拒絶した。被告人は午後 7時
45 分頃、Ｂに対してパトカーの下車と妻子との
会話を求めた。しかしＢは、任意採尿を説得し続
け、妻子と話したいのであれば、パトカーの窓を
開けて話してよいと告げた。その後、被告人はパ
トカー内で帰らせるよう求め、ドアノブを操作し
て下車しようとしたが、Ｂらは被告人を下車させ
なかった。Ｄは午後 9時頃、警察官らの求めに
応じ警察署に行くこととなった。被告人は、Ｄは
関係ないから帰らせるよう告げた。Ａは、同時分
頃、被告人に対する強制採尿令状の請求のため警
察署に向かった（なお、警察官らは、令状請求の着
手の時に、その旨を被告人に告げていたとしている）。

その後、被告人はＤと合流するために警察署に連
れて行くようにＢに告げ、午後 10 時 30 分頃警
察署に到着した。この時、被告人は玄関付近で帰
宅させるよう求めた。その後、取調べが終わった
Ｄは、警察の自動車で送り返されることとなり、
被告人は警察署で喫煙し、仮眠をとった。そして、
同月 26 日午後零時 35 分頃、警察官らは簡易裁
判所に強制令状請求などの発付を請求し、午後 3
時 40 分頃、令状が発付された。午後 4時 25 分、
強制採尿令状の発付を告げ、被告人を病院へ連行
した。その後、被告人は午前 5時 31 分、自主排
尿をした。そして、予試験の結果、覚せい剤の陽
性反応が見られたことから、午前 6時 14 分、被
告人は緊急逮捕された。

判決の要旨

　警察官らは二分論を指摘するが、「二分論は、
令状請求の着手を告知したという、刑訴法上の根
拠がない一方的な捜査機関の事実行為をもって任
意捜査段階である令状発付前における被疑者に対
する実質的身体拘束を広く認めるものであり…略
…直ちに採用できるものではない。また、いわゆ
る留め置きの違法性というものは、…略…『説得』
という名のもとになされる有形無形の心理的圧力
の程度も考慮すべきものであるところ、二分論に
は、令状請求の前後で判断枠組みを変えてしまう
ことで、令状請求着手前に捜査機関が加えた影響
をいったん遮断してしまう危険がある」。令状請
求の着手の告知は、「その効果として留め置きが
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可能な範囲を広げる点は、強制手続への移行段階
とそれ以前の段階を区分することを前提とした循
環論法的なものであり、二分論そのものを補強す
る論拠とはいい難い」。「二分論が根拠とする医師
の元へ連行する時間や、早期の執行がなされない
ことによる捜査上の支障（体内から覚せい剤が排
出されることをいうものと考えられる。）は、令
状発付までの時間が同じであれば、警察署で待機
していても自宅で待機していても体内の覚せい剤
含有量が有意に変わるとは考え難いことからすれ
ば、留め置きの方法によらずとも、帰宅路や自宅
の監視をしていれば足りる」。「結局、二分論のい
うような、令状請求着手の前後で状況を異質なも
のとみる硬直的な解釈が相当とはいえず、捜査の
適法性は、時系列的に、必要性、緊急性などをも
考慮した上、具体的状況のもとで相当と認められ
る限度内にあるか否かを判断するほかない」。
　「本件のパトカー内における留置きが違法であ
るとまではいえない」が、警察署へ到着した後の
状況について、「被告人が強く帰宅を希望してい
た中で、なお、帰宅を求めたのであれば、その頃、
現に裁判所に令状請求をしていたことを考慮して
も、一旦帰宅させた上で、追尾をする等の手段を
考えることなく…略…被告人を留め置いたのは、
任意捜査として許容される留め置きの限度を超え
ているものというべきである」。「関連する罪証保
全の必要性をも踏まえて採尿のための留め置きの
適否を考えるとしても、遅くとも、被告人が加西
警察署において妻子らと合流し、妻子らと帰宅す
る意思を示した段階で、更に留め置いたのは任意
捜査の限界を超えた違法なものであるといわざる
を得ない」。
　鑑定書は、「令状主義を潜脱する意図があった
とは認められず」、証拠として採用する。

判例の解説

　一　問題の所在
　薬物事犯の職務質問からの被疑者の「留め置き」
について、最高裁平成 6年決定１）が、被告人を
約 6時間半現場に留め置いた措置を、任意捜査
の許容限度を逸脱し、違法であると判示した（た
だし証拠排除せず）。その後、現場や警察署等の場
所において、類似事例で、下級審は事案に応じて
対処した。適法とするもの２）、証拠排除はせずと

も違法とするもの３）、違法とし証拠排除に至った
もの４）がある。
　確かに、覚せい剤所持・使用の兆候が見られた
場合、その者に職務質問することは典型的事象で
ある。その捜査は任意捜査の範囲内で行われる。
もっとも尿の任意提出に対応しない者に、薬物使
用の兆候が見られる状態で、いかに対応するか、
実際上の問題が生じる。そこで、このことは「相
当以前から実務上問題視されてきた点であるが、
平成6年判例等の先例によっても解決を見ない課
題であった」５）と指摘されている。最高裁も、そ
の後、薬物事犯の職務質問の際の留め置きにつき、
さらなる判断を示していない。

　二　二分論の登場
　もちろん、最高裁の法理によれば、任意捜査で
あっても、①必要性、②緊急性、そして侵害され
る利益との比較衡量の上、③相当性が認められれ
ば、有形力の行使が許容される場合がある６）。し
たがって、留め置きも「説得」のために必要な限
度で可能となる。しかし、留め置き時間の長さだ
けが、適法・違法の分水嶺ではない。例えば、「最
高裁決定より留め置き時間が長いものは、総じて
留め置き自体が違法とされているといえるが…略
…その他の要素も含め総合的に検討して、違法か
否かが判断されている」７）と指摘されている。もっ
とも許容限度はあるはずで、あまりに長時間の留
め置きは問題である。そこで、最高裁平成 6年
決定は、捜査官に、「早期に令状請求をすべきこ
とを示したもの」８）と指摘されている。
　本判決で取り上げられる「二分論」は、その解
決策である。すなわち、任意捜査における留め置
きを①強制採尿令状請求の準備行為に取り掛かる
前後に分け、②後者、すなわち強制手続移行段階
では別途任意捜査の許容限度を検討する考え方で
ある。この手法は東京高判平 21・7・1で現れた。
同判決は、強制採尿令状請求の準備に着手した後、
令状発付までの留め置きにつき、約 2時間 40 分
の所要時間を「特に著しく長いとまでは見られな
い」とし、留め置きの態様も「受動的なものに留ま」
るとして、捜査を適法とした９）。その後、東京高
判平 22・11・8 は、職務質問開始から令状請求
の準備までに約 40 分、その後令状執行まで約 3
時間 20 分の事例を適法とした。同判決は、強制
手続移行段階を、「令状の請求が可能であると判
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断し得る程度に犯罪の嫌疑が濃くなったことを物
語るもの」だから以前の段階とは「性質的に異な
る」とし、「令状執行の対象である被疑者の所在
確保の必要性には非常に高いものがあるから、強
制採尿令状請求が行われていること自体を被疑者
に伝えることが条件となるが、純粋な任意捜査の
場合に比し、相当程度強くその場に止まるよう被
疑者に求めることも許される」とした 10）。

　三　二分論の問題点
　確かに二分論は、薬物事犯の捜査に対する解決
策の 1つのように見える。しかし、そもそも、強
制採尿令状の請求によって、さらに留め置き行為
が可能であるという根拠は、明瞭ではない。まず、
強制採尿令状は、一定の条件のもとに最高裁判例
に基づき創出された、ある意味特殊な令状であ
る 11）。しかも、令状執行のために、病院などに強
制的に連行することも最高裁は許容した 12）。しか
し、令状発付の前に、ある種、予備的に留め置き
を許容するということまで、令状の効力（ないし
は必要な処分）から想定することは、極めて奇妙
である。仮に令状が発付されないとすれば、留め
置きの事実を正当化することは難しいであろう。
　そこで二分論は、第一段階（職務質問の際の留
め置き）と第二段階（強制手続移行段階の留め置き）
では目的が変化し、後者の目的を「所在確保」と
する。そして、「所在確保」を目的とする任意捜
査として留め置きを認め、任意捜査の限界が令状
請求後の強制手続移行段階で質的に異なることを
想定する。確かに、職務質問、留め置きを継続す
ればするほど嫌疑が高まり、必要性、緊急性が高
まるが故に、相応の相当性を想定することは可能
だという理屈なのであろう。しかし、嫌疑の程度
によって、さらに留め置きが可能であるとしても、
それは任意捜査の継続を促すもの、すなわち留め
置きの時間的長さの考慮要素くらいであろう。も
ちろん、その時間の限界も、どこかで線引きしな
ければならないであろうし、さらに、留め置きの
態様まで影響するとすれば、その分水嶺を明確に
することは難しい。ひいては、令状主義を軽んず
ることになりかねない 13）。しかも、任意捜査に
おける許容性の判断は、性質上、裁判官が事後的
に行うものである。令状請求段階で、任意捜査の
限界を捜査主体が事前に想定できるものでもな
い 14）。判例の蓄積によって、この区分をいかに

示せるのかも、不確かである。
　結局現状を鑑みると、二分論といっても、裁判
官が事後的に、実質的に逮捕に当たるか否かの強
制処分性と、任意処分の許容性（特に相当性）を
判断する分析手法という位置づけにしかなり得な
いのではないだろうか。しかも、仮に二分論を採
用したとしても、強制手続移行段階は、あくまで
も任意捜査の範囲内で行われるものでなければな
らない。確かに、二分論は当初留め置き段階で迅
速な強制採尿令状の請求を捜査実務に促し、相対
的に長時間の留め置きを排除するという趣旨であ
れば、意味ある提案であったであろう。しかし、
時間の長短には幅があるといえようが、特に留め
置きの態様、被疑者の意思は、事案によっては判
断基準として重視される考慮要素であって、これ
らに対する留め置きの許容の度合いは、第一及び
第二段階との間で、さほどの質的差異があるとは
思われない 15）。逆に、強制手続移行段階になっ
たからといって、事実上の拘束に近い安易な留め
置きが是とされ、それが横行するとなれば、二分
論の負の側面は大きくなるであろう 16）。

　四　本判決の意義と評価
　最高裁平成 6年決定から二分論が登場した平
成 20 年頃の時代には、任意の範囲内で、職務質
問の際の留め置きを継続し、具体的な犯罪の解決
を図ろうと対処できたのかもしれない。しかし、
近時の判例では、「逮捕行為というほかない非常
に強度なもの」として、違法判断をし、さらに証
拠排除に至ったもの 17）、立ち去る意思を明確に
していたものの留め置いた事例を違法とし証拠排
除したもの 18）などの事案が散見される。任意捜
査である以上、対象者が明確に退去の意思を示し
た場合には、もはや留め置きを継続することは本
来難しいと見るのが自然である。ここ 10 年余り
の間に、二分論によって適法とした事例はあるも
のの 19）、その手法は、時代の要請に適合しなく
なりつつあるかのようである。
　本事案も、職務質問開始から令状請求準備開
始まで約 1時間半、警察署に到着するまでに約 3
時間かかり、この間、被告人はパトカー下車の意
思を表明しているものの、パトカー内に滞在させ
ている事例である。また、令状請求まで約 4時間、
令状発付まで約9時間を経過し、この間被告人は、
警察署到着時に帰宅の意思を表明している。最高
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裁平成 6年決定から比較しても留め置きは長時
間であり、またその都度、退去の類の意思を表明
している。捜査側は二分論から適法性を主張した
ようであるが、このような事案を鑑みると、捜査
官の想定する二分論によって、安易な事実上の強
制と長時間の留め置きを醸成しかねないことこそ
が、懸念されるであろう 20）。
　そこで本判決は、二分論の負の側面を明瞭に論
じ、「令状発付前における被疑者に対する実質的
身体拘束を広く認めるもの」と断じている。また、
強制手続移行段階に移ったことを告知することに
よって、長時間の留め置き、ないしは客観的に見
て強度の強い留め置きが公然と許容されるもので
はない。本判決は、このことも「循環論法」と指
摘して、正当化根拠になり得ないことを指摘して
いる。このように二分論を明瞭に否定したところ
に、本判決を取り上げる意義がある。
　もっとも本判決は捜査によって得られた証拠に
つき、証拠排除としなかった。本判決は令状請求
までの時間を「合理的な範囲にとどまっている」
としているが、結局、長時間の留め置きを継続し
ている。しかも、「捜査機関側の都合で留め置き
を継続しても差し支えないと考えるＡの任意性に
対する考え方には令状主義の理解について疑問が
あるが」と指摘している通り、強度の留め置きが
認められて当然といった意識が看取されるところ
である。仮にそうであるとすれば、令状主義の軽
視に起因していると見ることができないであろう
か。本判決の論旨は説得的であるが、証拠排除の
判断については、二分論の負の側面を検証する上
でも、議論の余地が残されよう。
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状請求準備着手前後で差異の有為性を認めることに疑問
を提起する。

14）大澤裕「強制採尿に至る被疑者の留め置き」研修 770
号（2012 年）8頁は「後の裁判所の判断がそれに拘束さ
れる理由はない」とする。

15）川出・前掲注８）72 頁は、「半強制処分とでもいうべ
き領域があるわけではない」とし、「両段階で、手続な
いしそこで行われる処分の性質が異なるとするのは妥当
ではな」いとする。

16）白取・前掲注７）180 頁は「『強制手続への移行段階』
として強力な任意捜査を認めることになったら、強制処
分法定主義の理想はさらに後退してしまうのではない
か」とする。

17）大阪地判平 29・3・24 判時 2364 号 126 頁。
18）東京高判平 29・6・28 東高刑時報 68 巻 1＝ 12 号 100
頁（高刑速（平 29）125 頁、判時 2402 号 105 頁）は、
5時間余りの留め置きを違法としたが、「当初から一貫
して明確に拒否していることからすれば、合理的な時間
内に任意の協力が得られない以上、職務質問を打ち切
り、被告人の留め置きを解消せざるを得ない状況にあっ
た」と指摘する。熊本地判令 1・12・6（判例集未登載、
LEX/DB25580334）は、被疑者が立ち去る意思を告げた
時から起算して約 5時間「移動の自由に対する制約の程
度は相応に強い」として違法としている。

19）東京高判令 1・6・25 判タ 1472 号 124 頁、東京高判
平 27・4・30 高検速報（平 27）101 頁、東京高判平
25・1・23 東高刑時報 64 巻 1＝ 12 号 30 頁等参照。

20）むしろ、令状発付の迅速化、簡易化を目指す方向性が
まずは目指されるべきであろう。この点を検討する論稿
として、植村立郎「判例と捜査手法の適正化」山口厚
ほか編『西田典之先生献呈論文集』（有斐閣、2017 年）
537 頁以下参照。


