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要 旨

　GPS端末を無令状で対象者の使用車両に取り付けて，その動静を監視するという捜査手法の適法性に
ついて争われていた事案が最高裁大法廷に係属した．この問題については，下級裁判所においても学説
においても見解が異なっていた．このような中で，我が国の最高裁がどのような判断を示すかが注目さ
れていた．大法廷はGPS捜査を強制処分と位置付けた（最大判平成29年 3月15日）．すでに本判決以前
に，同様の事案で，アメリカ合衆国において2012年に合衆国最高裁の判断があった（Jones判決）．事実
面で共通する Jonesを参照することは必須である．しかし，合衆国における“search”には，我が国に
おける捜索に相当するものと検証に相当するものが含まれている．したがって，GPS捜査の適法性につ
いて判断した平成29年判決が検証の文脈で論じられている以上，“search”の中でも検証に相当する捜査
手法が問題となった事案も参照すべきである．このような関心からKyllo判決も取り上げる．そのうえ
で，合衆国における「侵入」概念を整理し，平成29年判決における「侵入」概念がどのようなものか論
じる．また，本判決が「私的領域に侵入されることのない権利」と「プライヴァシー」を明確に使い分
けていることから，これらの関係が問われる．このような問題関心から，強制処分性との関係でプライ
ヴァシーが問題とされた先例を整理する．
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Ⅰ 序 論

　合衆国においては，GPS端末を被疑者の使用車
両に取り付けて，その動静を監視する捜査手法が

合衆国憲法第四修正上の“search”に該当し，そ
の規律の下に置かれるという合衆国最高裁の判断
が2012年に出されている．そのような中で，GPS

捜査について我が国の最高裁がどのような判断を
するか注目されていた．そして平成29年 3月15日，
GPS捜査に関する大法廷判決が出されたのである．
　本稿は，GPS捜査を分析の出発点として，プラ
イヴァシー概念についての整理を試みるものであ
る．第Ⅱ章では，「侵入」という観点から，GPS捜
査の適法性について争われた United States v. 

Jones，被疑者宅の外壁の相対温度を測定した事案
であるKyllo v. United Statesを核として，合衆国
における“search”概念を整理する．それを通じ
て，合衆国においてプライヴァシーがどのように
理解されてきたかを探る．第Ⅲ章では，我が国に
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おいてGPS捜査について最高裁が初めて判断を下
した平成29年 3月15日判決を紹介・分析し，本判
決の意義を検討する．第Ⅳ章では，プライヴァシ
ーが問題となった先例を整理し，我が国において
プライヴァシーがどのような概念として理解され
てきたかを探る．第Ⅴ章では，本稿のまとめや今
後の課題等を示す．
　なお，本稿では，合衆国憲法第四修正上の
“search”と我が国における「捜索」との混同を防
ぐために，合衆国におけるものは“search”と表
記している．

Ⅱ アメリカ合衆国

1．は じ め に
　平成29年判決は，憲法35条 1項には「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」が含まれると述べているが，こ
の「侵入」は何を意味しているのであろうか1）．同
じくGPSの事案である Jonesで述べられた「侵入」
と同様に考えられるものなのか．すなわち，我が
国の最高裁の言う「侵入」概念は，物理的侵入を
意味するのか，それとも非物理的侵入も含むのか．
これを検討するに先立って，合衆国における
“search”概念を整理した上で，合衆国判例におけ
る「侵入」概念を理解する．

2．“search”概念
⑴ トレスパスからプライヴァシーへ
　合衆国において，少なくとも20世紀後半まで，
第四修正上の“search”に該当するか否かは，コ
モンロー上のトレスパス（コモンロー上の不法侵
入概念）に結び付けて判断されてきた2）．しかし
ながら，Katz v. United States3）を境に，その基準
はプライヴァシーの合理的期待へ変わっていっ
た4）．
　トレスパスを基準とする発想から，プライヴァ
シーの期待を基準とする発想に変遷していったこ
とにはいくつかの背景がある．第一に，所有権理

論の後退である．Warden v. Hayden5）が出される
まで，禁制品，盗品，犯罪供用物件でない限り捜
索押収の目的物にできないとするメア・エビデン
ス・ルールが存在した．禁制品，盗品，犯罪供用
物件には政府の所有権が優越するのに対し，それ
以外の物件については，政府は所有権を有しない
ことを根拠とする．このような所有権に立脚した
理論が根底にある中においては，絶対的な所有権
を保護すれば，即ち捜索押収の規律を図ることが
できる．合衆国憲法第四修正によって最低限保護
された領域（身体，住居，書類，所持品）に対す
る，所有権を侵害する政府の活動を規律すれば足
りたのである．しかし，Warden v. Haydenでメ
ア・エビデンス・ルールが廃された6）．産業革命
によって，多くの人や異文化が流入し，人と人と
の関わり方が変化した．このような社会構造の変
化は法執行にも影響を与え，メア・エビデンスの
捜索押収も許されるようになった7）．社会の変化
により他者との関係が希薄化するにつれて，メア・
エビデンス・ルールに依拠していたのでは，およ
そ捜査ができないというルールの限界が生じたの
である．メア・エビデンス・ルールの廃止により，
政府が所有権を有しない物，換言すれば合衆国憲
法第四修正によって最低限保護された領域につい
ても，捜索押収の対象とすることが可能になった．
そのため，所有権というものを軸に捜索押収の規
律を図ることが困難となっていったのである8）．
　第二に科学技術の発達である．科学技術が発達
し，捜査手法として採り入れられると，かつては
住居等個人の財産に物理的に侵入しなければ本来
取得できなかった情報―住居内の物の位置，室内
での会話，住居内の温度等―を，物理的な侵入を
伴わずに取得することが可能となる．合衆国憲法
第四修正は1791年に成立した．当時，高度な科学
技術は存在せず，またそのような科学技術の登場
は予期すらされていなかったが，時代の変化に伴
い当時は想定すらできなかった科学技術が出現し
当時とは全くもって異なる社会的背景となってい
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る．このような中で，成立当時想定されなかった
科学技術の出現に，第四修正がどこまで適用でき
るかという問題意識が生じたのである．
　第三にプライヴァシーという利益の重要性が高
まったことである．プライヴァシーという利益は
急に生じたものではない．人の流入によって社会
の構成員の関係が希薄になると，自己に関わる情
報を内密にしておこうという傾向をたどる9）．す
でにBoyd（1886）の頃には，私生活の自由という
ものが利益として認識されていた10）．このような
中で，所有権理論の後退や科学技術の発展とも相
まって，合衆国憲法第四修正が真に保護しようと
しているものは何かということが問われるように
なった11）．合衆国憲法第四修正上の捜索に該当す
るかの判断において，トレスパスの要件を維持し
ながらも有体物性の要件を否定した Silvermanに
おけるDouglas裁判官執筆の補足意見にもそのよ
うな発想が見て取れる．合衆国憲法第四修正の保
護の本質は財産権ではなくプライヴァシーにある
と見て，第四修正の問題を検討する場合には，財
産権の侵害ではなく，プライヴァシーの侵害こそ
が重要な指針となるということが示唆されてい
る12）．この問題意識を反映する形で，合衆国最高
裁は，Silvermanの判断から 6年後に，Warden v. 

Haydenにおいて「合衆国憲法第四修正の主たる目
的は，財産権の保護ではなく，プライヴァシーの
保護である」と明言した13）．Katzにおいても，「合
衆国憲法第四修正が保護するのは，場所ではなく
人である」と述べられた14）．合衆国において，プ
ライヴァシーが第四修正により保護されるほど重
要な利益であるとの認識が明確になってきたので
ある15）．
　このような事象が時を同じくして生じた結果，
“search”該当性の基準は，財産権に基づくトレス
パス・テストから離脱し，プライヴァシー・テス
トへと移行した．

⑵ 物理的侵入が“search”に当たると判断さ
れた事案― Jones判決

　Katz以降，特にKatzにおけるHarlan裁判官の
補足意見が述べたプライヴァシー・テストが合衆
国最高裁の法廷意見で用いられた Smith v. 

Maryland16）以降，トレスパス・テストはプライヴ
ァシー・テストに取って代わったと理解されてい
た．しかし近年，合衆国最高裁がトレスパス・テ
ストに依拠した判断を出した．United States v. 

Jonesである17）．Jonesは，捜査機関が無令状で被
疑者使用車両にGPS端末を装着し，約一か月もの
間，動静を監視したことが合衆国憲法第四修正上
の“search”に当たるとされた事案である．
　Scalia裁判官執筆の法廷意見は合衆国憲法第四
修正の第一文を挙げ，車両が第四修正上の「所有
物（effects）」であることは議論の余地がないと述
べた．そのうえで，ターゲットの車両にGPS端末
を取り付けること及び動静を監視するためにそれ
を使用することは“search”に当たると結論付け
た．
　法廷意見は「GPS端末を車両に取り付けること
によって，捜査機関は保護された領域に侵入した」
と述べており，「保護された領域への『侵入』」を
決定的な問題としている．したがって Jonesにお
ける「侵入」概念は，GPS端末の車両への装着で
あり，「物理的侵入」のみを意味したものであるこ
とがわかる．
　なお，Alito裁判官執筆の補足意見は，トレスパ
ス・テストではなく，GPSによる行動監視によっ
てプライヴァシー保護に対する合理的期待が侵害
されるという理由から第四修正上の“search”に
当たると構成している．
⑶ 合衆国における“search”と我が国におけ
る捜索及び検証

　合衆国における“search”は一般に「捜索」と
訳されるが，これは我が国における捜索と検証を
含む概念であることには留意すべきである18）．
“search”に当たるとされた先例を整理すると，合
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衆国における“search”は，①憲法上保護された
領域への物理的侵入19），②憲法上保護された領域
への非物理的侵入20），③プライヴァシーの合理的
期待の侵害21）の三類型に分けられる．これを我が
国に重ねてみると，①が捜索に相当し，②が検証
に相当する．③には捜索も検証も含まれ得る．
　このように整理すると，平成29年判決を理解す
るのに参照されることの多い Jones判決は，我が
国では捜索の文脈で問題とされる事案である（①
類型）．検証の文脈で問題とされた平成29年判決を
分析するには必ずしも十分ではない．検証として
問題とされた事案を分析するためには，“search”
の中でも検証に相当する事案（②類型）を参照す
る必要がある．そうであれば平成29年判決は，
JonesだけでなくKylloとの関係でも分析すべきも
のと思われる．
⑷ 非物理的侵入が“search”に当たると判断
された事案―Kyllo判決

　Kylloは，被疑者の住居内でマリファナが栽培さ
れているとの嫌疑を持った捜査官が，マリファナ
の生育に必要な高輝度のランプが住居内で使用さ
れていないか調べるために，無令状で熱探知カメ
ラ（thermal imager）を使用して被疑者の住むア
パートの外壁をスキャンしたことが合衆国憲法第
四修正上の“search”に当たるとされた事案であ
る．
　Scalia裁判官執筆の法廷意見は，次のように述
べる．「住居内は典型的な，そしてそれゆえに最も
よく争われる保護されたプライヴァシー領域であ
る．住居内の“search”の場合は，プライヴァシ
ーの最低限の期待が存在し，そしてそれが合理的
だと認められるのに，コモンローに深く根ざした
すでに用意された基準がある．この最低限の期待
の保護を取り消すことは，警察技術により第四修
正が保障するプライヴァシーを失わせるのを許す
ことである．知覚を増大させる技術により，他の
方法では入手できない住居内の情報を，『憲法上保
護された領域へ物理的に侵入』せずに入手するこ

とは“search”に当たる．」22）

　Kylloは，公道上から住居の外壁を熱探知カメラ
でスキャンするという捜査手法を問題とし，住居
への立ち入りや接触等の「物理的侵入」を伴わな
い事案であった．そのため，プライヴァシー・テ
ストに依拠することも可能であった．しかし法廷
意見は，「他の方法では取得できなかった」「住居
内部」に関する情報であることを重視し，あくま
で住居を「聖域」とする伝統的な考え方により判
断できるケースだと考えている23）．ここで物理的
侵入の代替手段として知覚を増幅させる機器が使
用されていることを指摘しているのは，第四修正
が採用された当時，住居内の情報を取得しようと
する場合には物理的に侵入しなければならなかっ
たためであり，合衆国憲法採択当時のプライヴァ
シー保障のレベルを，科学的な監視技術が発達し
た現代において維持しようという狙いがうかがえ
る24）．また，プライヴァシー・テストの出現によ
り，従来手厚い保護を受けるはずの住居内であっ
てもプライヴァシーの合理的期待を求めるという
理解25）から距離をとろうとしたものとも理解でき
る．
　Kylloは，物理的侵入を伴ってしか取得できなか
った住居内の情報を物理的侵入によらずに取得す
ることを“search”と構成した．プライヴァシー・
テストに依拠せず，住居を聖域とするコモンロー
上の伝統的な発想から，物理的侵入に代替する知
覚増大機器による聖域への「侵入」を問題として
いる．Kylloでは「『憲法上保護された領域へ物理
的に侵入』せずに」と述べられている．そこでは
隣家の壁にスパイクマイクを挿したことが「憲法
上保護された領域への現実的侵入（actual 

intrusion）」26）で“search”に 当 た る と さ れ た
Silvermanが引かれていることから，Kylloは物理
的侵入によらない「侵入」すなわち非物理的侵入
を“search”と構成しているのである．
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Ⅲ 日 本

1．GPS捜査に関する裁判例・学説の動向
　GPS捜査を巡っては，主としてその法的性質に
おいて見解の対立が生じていた．強制処分には当
たらないとして任意処分として行えるとした下級
審裁判例に，取得される位置情報の性質に依拠し
て，「車両は，通常……公衆の目にさらされ，観察
されること自体は受忍せざるを得ない存在である」
ため，「車両の使用者にとって，その位置情報は，
基本的に，第三者に知られないですますことを合
理的に期待できる性質のものではなく，一般的に
プライバシーとしての要保護性は高くない」こと
を理由とした広島高判平成28年 7月21日のほか，
広島地福山支判平成28年 2月16日（前記広島高裁
の第一審である），所在検索の実際の態様，及び情
報の正確性，尾行の補助手段として行われていた
こと等を理由とした大阪地決平成27年 1月27日，
取得される位置情報の性質，尾行によっても取得
可能な情報であること，機器の誤差，尾行の補助
手段として行われていたこと等から，プライヴァ
シー侵害の度合いは高くないとした福井地判平成
28年12月 6日があった．
　他方，強制処分と位置付けて令状がなければ行
えないとした下級審裁判例に，GPS捜査が「対象
者に気付かれない間に，容易かつ低コストで，そ
の端末の相当正確となり得る位置情報を，長期間
にわたり常時取得できるだけでなく，その結果を
記録し，分析することにより，対象者の交友関係，
信教，思想・信条，趣味や嗜好などの個人情報を
網羅的に明らかにすることが可能であり，その運
用次第では，対象者のプライバシーを大きく侵害
する危険性を内包する捜査手法である」ところ，
当該GPS捜査が「具体的な終期を定めることなく
開始されており，その開始の段階から，プライバ
シー侵害の危険を生じさせうるもの」であり，「実
際に，被告人らに本件GPS端末を発見されるとい
う偶然の事情により終了するまでの間，約 3か月

半にわたり，多数回の位置検索が成功裏に行われ」
たこと，「その精度は誤差が数十メートルの範囲の
場合も多」いこと等から「本件GPS捜査の実施状
況は，捜査開始の目的の達成に必要な限度内で行
われたものとは言い難い」ことに「加えて，本件
GPS端末の位置検索……情報は捜査機関において
入手可能であったことも併せ考慮すれば，本件
GPS捜査は，GPS捜査が内包しているプライバシ
ー侵害の危険性が相当程度現実化した」として，
モザイク理論的な発想に依拠して強制処分該当性
を認めた名古屋高判平成28年 6月29日のほか，こ
れと類似の考え方を採る名古屋地判平成27年12月
24日（前記名古屋高裁の第一審である），東京地立
川支決平成28年12月22日，GPS捜査の性質上，「尾
行や張り込みといった手法により，公道上や公道
等から他人に観察可能な場所に所在する対象を目
視して観察する場合と異なり，私有地であって，
不特定多数の第三者から目視により観察されるこ
とのない空間，すなわちプライバシー保護の合理
的期待が高い空間に対象が所在する場合において
も，その位置情報を取得することができること」
を重視した大阪高判平成28年 3月 2日（平成29年
判決の第一審）27），水戸地決平成28年 1月22日があ
った．
　学説もこれと同様で，任意処分として位置付け
る見解と，強制処分として位置付ける見解に大別
される．GPS捜査を任意処分と見る見解は28），取
得される情報におけるプライヴァシーの要保護性
が，従来任意処分とされてきた尾行や張り込み等
と比較して高くない点を重視したものが多く，任
意処分とした上記裁判例とおおむね共通した論拠
に立っていると言えよう．また，GPS捜査につき，
尾行等の補助手段として行われる場合と，対象者
の行動を網羅的に，継続的に把握することを目的
とする場合に分類し，前者を任意処分として，後
者を強制処分とする「二分説」と呼ばれる見解も
あるが29），尾行等の補助手段として行うGPS捜査
を任意処分と位置付ける論拠は任意処分説と共通
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している30）．他方，強制処分と見る見解は31），高
度な情報化社会におけるプライヴァシー保護とい
う観点から，情報取得後の法規制の必要性を強調
するものが多い32）．

2．最大判平成29年 3月15日33）

　本件事実の概要及び訴訟の経過は次の通りであ
る．被告人が複数の共犯者とともに犯したと疑わ
れていた窃盗事件に関し，組織性の有無，程度や
組織内における被告人の役割を含む犯行の全容を
解明するための捜査の一環として，約 6か月半の
間，被告人，共犯者のほか，被告人の知人女性も
使用する蓋然性があった自動車等合計19台に，同
人らの承諾なく，かつ，令状を取得することなく，
GPS端末を取り付けたうえ，その所在を検索して
移動状況を把握するという方法によりGPS捜査が
実施された．第 1審は，GPS捜査により直接得ら
れた証拠及びこれに密接に関連する証拠の証拠能
力を否定したが，その余の証拠に基づき被告人を
有罪と認定した．これに対し，原判決は，GPS捜
査に重大な違法があったとはいえないと説示して，
第 1審判決が証拠能力を否定しなかったその余の
証拠についてその証拠能力を否定せず，被告人の
控訴を棄却したため，被告人が上告した事案にお
いて，GPS捜査によって直接得られた証拠及びこ
れと密接な関連性を有する証拠の証拠能力を否定
する一方で，その余の証拠につき，同捜査に密接
に関連するとまでは認められないとして証拠能力
を肯定し，これに基づき被告人を有罪と認定した
第 1審判決は正当であり，第 1審判決を維持した
原判決の結論に誤りはないとし，上告を棄却した．
車両に使用者らの承諾なく秘かにGPS端末を取り
付けて位置情報を検索し把握する捜査手法の適法
性が問題とされた事案である34）．

3．GPS捜査の強制処分性について
⑴ 争点及び判旨
　本件の争点は，次の二点である．第一にGPS捜

査が強制処分に該当するか，第二に強制処分に該
当する場合，現行刑訴法上の各強制処分のどの類
型に位置付けられるかである35）．前者は強制処分
法定主義の問題，後者は令状主義の問題と言い換
えることができる．ここではまず，第一の強制処
分性に関する判断について分析する．
　最高裁は，GPS捜査について，「対象車両の時々
刻々の位置情報を検索し，把握すべく行われるも
のであるが，その性質上，公道上のもののみなら
ず，個人のプライバシーが強く保護されるべき場
所や空間に関わるものも含めて，対象車両及びそ
の使用者の所在と移動状況を逐一把握することを
可能にする」捜査手法であるとし，「このような捜
査手法は，個人の行動を継続的，網羅的に把握す
ることを必然的に伴うから，個人のプライバシー
を侵害し得る．そのような侵害を可能とする機器
を個人の所持品に秘かに装着することによって行
う点において，公道上の所在を肉眼で把握したり
カメラで撮影したりするような手法とは異なり，
公権力による私的領域への侵入を伴う」と述べた．
そして，「憲法35条は，『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』を規定しているところ，この規定の保障対
象には，『住居，書類及び所持品』に限らずこれら
に準ずる私的領域に『侵入』されることのない権
利が含まれる」とした上で，「個人のプライバシー
の侵害を可能とする機器をその所持品に秘かに装
着することによって，合理的に推認される個人の
意思に反してその私的領域に侵入する捜査手法で
あるGPS捜査は，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として，刑
訴法上，特別の根拠規定がなければ許容されない
強制の処分に当たる」と判示した．
⑵ 意 思 制 圧
　強制処分と任意処分の限界についての基準を示
したとされる最高裁昭和51年 3月16日決定によれ
ば，「強制手段とは，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
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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」．この中
で強制処分の指標として実質的な意味を持ち得る
のは，「個人の意思の制圧」と「身体，住居，財産
等への制約」である36）．ここにいう「身体，住居，
財産等」は，強制処分に非常に厳格な要件・手続
が法定されていることとの関係で，そのような厳
格な保護・手続によって保護する必要のあるほど
重要な権利・利益であることを要するという趣旨
である37）．
　昭和51年決定のいう「意思制圧」を巡っては，
「相手方の明示または黙示の意思に反すること」と
理解する見解と38），単に意思に反することではな
く，意思を「制圧」する程度のものであることを
要するとする見解39）が存在した40）．
　平成29年判決はGPS捜査について「合理的に推
認される個人の意思に反してその私的領域に侵入
する捜査手法」としたうえで，「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
のとして……強制の処分に当たる」と判示してい
る．したがって最高裁は「合理的に推認される個
人の意思に反する」ことを，昭和51年決定におけ
る「意思制圧」と同視していることがわかる41）．
「個人の所持品に秘かに装着する」というのは，
GPS端末の装着について対象者の同意や承諾を得
ていないという意味であり，GPS捜査のような秘
匿捜査ゆえに意思制圧を観念できない類型の捜査
手法を，昭和51年決定の「意思制圧」という表現
に結び付ける趣旨に過ぎない．最高裁が「意思制
圧」という表現に結び付けたのは，刑訴法197条に
いう「強制」の概念から文理上離れられないため
であろう．GPS捜査の場合，対象者の所持品への
装着が「秘か」でないということは同意や承諾が
あるのと同義であり，その場合にまで強制処分に
当たるとしなければならない理由は，少なくとも
理論的には存在しないと思われる42）.

⑶ 被侵害利益
　本判決はGPS捜査が強制処分に該当するとの判

断を導くに当たり，「GPS捜査は，対象車両の時々
刻々の位置情報を検索し，把握すべく行われるも
のであるが，その性質上，公道上のもののみなら
ず，個人のプライバシーが強く保護されるべき場
所や空間に関わるものも含めて，対象車両及びそ
の使用者の所在と移動状況を逐一把握することを
可能にする．」「このような捜査手法は，個人の行
動を継続的，網羅的に把握することを必然的に伴
うから，個人のプライバシーを侵害し得るもので
あり，また，そのような侵害を可能とする機器を
個人の所持品に秘かに装着することによって行う
点において，公道上の所在を肉眼で把握したりカ
メラで撮影したりするような手法とは異なり，公
権力による私的領域への侵入を伴うものというべ
きである．」と説示し，GPS捜査の性質について
類型的に述べている．強制処分性の問題に関する
判示の中で特筆すべきなのは，第一に，実際に行
われたGPS捜査の個別的事情，例えば，本事案に
おける捜査の必要性や緊急性，使用されたGPS端
末の誤差，実際に侵害された権利利益の内容・程
度等について認定していない点である43）．本件原
審はGPS捜査の法的性質について特に判断してい
ないが，「本件で実施されたGPS捜査は，一連の
窃盗事件の犯人らが移動のために使用する蓋然性
があるものと認められた車両を対象に発信器を取
り付け，警察官らにおいて，多数回連続的に位置
情報を取得したというものであって，これにより
取得可能な情報は，尾行・張り込みなどによる場
合とは異なり，対象車両の所在位置に限られ，そ
こでの車両使用者らの行動の状況などが明らかに
なるものではなく，また，警察官らが，相当期間
（時間）にわたり機械的に各車両の位置情報を間断
なく取得してこれを蓄積し，それにより過去の位
置（移動）情報を網羅的に把握したという事実も
認められないなど，プライバシーの侵害の程度は
必ずしも大きいものではなかったというべき事情
も存する」と述べており，本件GPS捜査に伴う権
利侵害の程度は大きいものではないとの見方をし
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ている44）．原審が具体的な事情に即したのに対し，
最高裁は個別的事情によらずGPS捜査の一般的な
特性から強制処分性を導いている．強制処分該当
性を判断する際には，かりに捜査の必要性，緊急
性など具体的事情が付け加わっても，特別の根拠
規定がない限り，その手段を許容することが相当
でないような類型的事情を基礎とすべきであると
理解されており45），最高裁の本判決におけるGPS

捜査の特性についての説示は，このような理解を
前提としたものと言える46）．
　第二に，本判決は，GPS捜査による被侵害利益
の内容程度とともに侵害の態様について具体的に
踏み込んだ説示をしている．全体の説示を見ると，
GPS端末の装着により個人の行動を継続的，網羅
的に把握できる状態にすることをもって，憲法の
保障する重要な法的利益の侵害（私的領域への侵
入）に当たるとしている47）．「個人の行動を継続
的，網羅的に把握することを必然的に伴うから，
個人のプライヴァシーを侵害し得る」と述べてい
ることから，「継続性・網羅性」が被侵害利益に対
する侵害の態様として重要な要素であることがわ
かる．GPS捜査が強制処分とされるのは，GPSが
個人の行動を継続的，網羅的に把握し得る特性に
あると理解していると見て良い．
　本判決は，強制処分性の認定においてGPS端末
の個人の所持品への装着に着目しているようにも
読めるが，装着を伴わないからといって強制処分
性が否定されるわけではない48）．そうであれば，
所持品へのアクセスと言える装着行為をもってし
ても，所持品への侵入ではなく私的領域への侵入
と構成していることから，装着行為がなくても同
様の結論が導かれ得る．GPS端末の「装着」につ
いての説示は，従来任意捜査として行われてきた
継続性・網羅性を持ち得る他の捜査手法―例え
ば尾行―に本判決の射程を及ぼさない狙いがう
かがえるが，強制処分性の判断においてはそれ以
上の意義を有しないと思われる．もっとも，検証
該当性の判断においては大きな意味を持ち得るの

で，この点については後述する．
　GPS捜査による被侵害利益は「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」であるが，これを侵害する捜査の態様
の一つが，個人の行動の継続的・網羅的把握であ
ることが本判決により示されている．ここに言う
「侵入」とはどのように理解すべきだろうか．前述
したように Jonesでは車両にGPS端末を取り付け
たことをもって，所持品への侵入に当たると構成
された．これは，装着行為によって車両という所
持品への物理的侵入が行われたことを意味してい
る．これに対し平成29年判決は，車両という所持
品へのGPS端末の装着をもって「侵入」と構成し
ているわけではない．本判決で物理的な侵入があ
るとするならば車両へのGPS端末の装着であるが，
最高裁がこの点を「侵入」として問題にしてはい
ない．もしそうであれば端的に「憲法35条の保障
する所持品への侵入」と構成すれば足りるからで
ある49）．したがって物理的侵入は行われていない
事案と理解すべきであろう．機器を通して把握さ
れる所在が私的領域ということであるならば，機
器を通して所在を把握することが私的領域への「侵
入」ということになる．したがって我が国におい
て，憲法35条に言う私的領域への「侵入」概念は，
物理的侵入だけでなく非物理的侵入も含むものと
最高裁が理解していることを意味する．
　そして，「住居，書類及び所持品」と同様に，そ
れに準ずる「私的領域」への非物理的侵入を強制
処分として，強制処分法定主義及び令状主義によ
る強い保障を与えている．ここには，住居や所持
品等に関するプライヴァシーがまず保護されるべ
き私的領域であるという前提があり50），これらを
「聖域」として捉えるKyllo判決と類似した発想が
あると言えよう．

4．GPS捜査の検証該当性について
⑴ 「装着」と検証
　強制処分性が肯定されると，令状主義との関係
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から，当該捜査手法が現行刑訴法上のどの強制処
分に位置付けられるかが次の問題となる．平成29

年判決では，GPS捜査を検証として行うことがで
きるかが争われた．最高裁は次のように説示して
いる．「GPS捜査は，情報機器の画面表示を読み
取って対象車両の所在と移動状況を把握する点で
は刑訴法上の『検証』と同様の性質を有するもの
の（①）」，「対象車両にGPS端末を取り付けるこ
とにより対象車両及びその使用者の所在の検索を
行う点において，『検証』では捉えきれない性質を
有することも否定し難い（②）」．
　検証とは，五官の作用によって，対象の存否，
性質，状態，内容等を把握する強制処分である51）．
その意味で，情報機器の画面表示を読み取って所
在を把握する点を，検証と同様の性質を有すると
している．②の説示は大部分が①の言葉を変えた
繰り返しに近く，加味されているのはGPS端末の
「装着」である．そうであれば，対象車両へのGPS

端末の「装着」行為をもって，検証では捉えきれ
ない性質と判断していることになる．
　この点につき，宅配便に対するエックス線検査
が検証に当たるとされた判例52）と，検証許可状に
よる電話傍受が適法とされた判例53）が参考になる．
検証が「五官の作用による」ことを前提としてい
ることから，エックス線は目，電話検証は耳に直
接的に代わる装置と言える．このような場合には
検証として捉えられるが，GPS端末の場合，その
装置自体は何ら五官の作用に代替するものではな
い．装着して初めて，視覚により位置情報を取得
することができる．したがってGPS端末の「装着」
は検証に先立つ，性質の異なる行為であり，検証
それ自体として捉えることができない行為である．
「装着」という性質の異なる処分が介在することに
より検証の枠内から出てしまうと言えよう．「装
着」がなければ検証として行うことができるとは
必ずしも言えないが，少なくとも「装着」行為が
検証該当性の判断における重要な一考慮要素とな
ることは指摘できる．

　装着行為について，強制処分性の判断において
は大きな意味を持っていないが，検証該当性の判
断においては考慮要素となり得ることはすでに述
べた通りであるが，そもそも，捜査手法の態様が，
強制処分性と検証該当性の判断において異なる評
価を与えることはあり得るのであろうか．強制処
分該当性は，意思の制圧と重要な利益の制約から
導かれるため，GPS捜査のような秘匿捜査が問題
となっている場合，判断の実質は被侵害利益の内
容が重要な要素となる．強制処分性の判断につい
て，被侵害利益という観点からではなく，情報コ
スト及び権限の濫用という観点から再構成を試み
る見解もある54）．強制処分法定主義は，国民が国
会を通して承認した，国家により権利利益が制約
され得る一定の場合を示したものである55）．した
がって強制処分か否かの判断に当たり，採られた
捜査手法により侵害され得る権利利益が何なのか，
それはどの程度重要なものなのかという判断がな
されるのはごく自然なことであり不可欠とも言え
る56）．このような観点からの判断がなされなけれ
ば，採られた捜査手法により侵害される権利利益
が，国民が制約されることを許した権利利益であ
るかどうか確定することができないのである．
　他方，検証該当性の判断においては，強制処分
であることを前提に，当該捜査手法をどの類型に
当てはめるかの問題であるため，当該強制処分を
既存の類型―捜索，差押，検証等―に区別するこ
とが求められる．各類型に区別するということは，
それぞれが性質の異なる処分であることが前提と
なっており，どの性質を有するかの判断において
は採られた捜査手法の態様―「装着」等―は重要
な要素となる．
⑵ 条件付令状
　さらに，平成29年判決が検証許可状の発付と併
せて捜索許可状の発付を受けることについて言及
していることも，端末の装着により，捜索として
の性質を帯びることを示唆していると評価できる．
これは，強制採尿について，「医師をして医学的に
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相当と認められる方法により行わせなければなら
ない」旨の条件を付した捜索差押令状によって行
うことを許容した判例や57），「捜査機関以外の第三
者を立ち会わせて，対象外と思料される通話内容
の傍受を速やかに遮断する措置を採らせなければ
ならない旨を検証の条件として付することができ
る」と述べて検証許可状による電話傍受を適法と
した判例58）を念頭においた説示と思われる．強制
採尿においては，それが身体内部への侵襲にわた
る点に着目した身体検査と共通の性質を前提とし
て，身体検査令状に関する規定を捜索差押に準用
した．しかし，GPS捜査が，憲法35条の保障する
権利を侵害するものであっても，強制採尿と同様
の前提に立っていないことは明らかである．とは
いえ，条件付令状に対しては裁判所による新たな
令状の創出であるという批判もあるが59），条件の
付加が強制処分の範囲，程度を縮減させる方向に
作用する場合には許されて良いと解される．この
ような思考から本件においてもGPS捜査を条件付
捜索令状で行うことを可能とする法解釈もあり得
るところではあった．しかし，最高裁は，このよ
うな条件付捜索令状によることを否定した．最高
裁は「GPS捜査は，GPS端末を取り付けた対象車
両の所在の検索を通じて対象車両の使用者の行動
を継続的，網羅的に把握することを必然的に伴う
ものであって，GPS端末を取り付けるべき車両及
び罪名を特定しただけでは被疑事実と関係のない
使用者の行動の過剰な把握を抑制することができ
ず，裁判官による令状請求の審査を要することと
されている趣旨を満たすことができないおそれが
ある」と説示している．ここに言う「裁判所によ
る令状請求の審査を要することとされている趣旨」
は，前述したように強制処分法定主義が，国民が
国会を通して承認した，国家により権利利益が制
約され得る一定の場合を示したものであるとの理
解に基づけば，令状主義は，採られる捜査手法に
より侵害され得る権利利益が民主的に承認された
範囲に留まるものであることを，第三者である裁

判官の視点から確認する趣旨と理解できる60）．
　令状は，被疑事実，捜索すべき場所及び押収す
べき物を特定して明示しなければならず，対象は
被疑事実との関連性を有するものに限定される．
平成11年決定では，電話傍受を許容する一定の要
件について，裁判官が捜査機関から提出される資
料により，当該電話傍受が要件を満たすか否かを
事前に審査することが可能であることが重視され
ている．傍受すべき通話，傍受の対象となる電話
回線，傍受実施の方法及び場所，傍受できる期間
をできるだけ限定し，被疑事実と関係のない通話
である場合には傍受を遮断するスポット傍受とい
う方法を採ることができることも踏まえて，特定
性の要請を満たすことが可能であると判示されて
いる．これに対し，GPS捜査はその特性上，個人
の行動の継続的・網羅的把握を必然的に伴う．ま
た，取得する情報が，これからなされる未来のこ
とという点では電話傍受と類似する―電話傍受
の場合には取得されるのは未来の会話であり，GPS

捜査の場合には未来の位置情報である―ものの，
GPS捜査の場合には対象車両と被疑事実が特定さ
れていても，どのような条件を付すべきか，令状
請求を審査する裁判官の判断に委ねられており実
質的に異なる条件を付した令状が種々発付される
おそれがある61）．対象車両がどこへ移動しようと
しているのか，それが被疑事実と関係があるのか
ということは継続的・網羅的に把握しなければ判
明せず，強制採尿や電話傍受のように有効な条件
を付して特定することはほぼ不可能と言える62）．
このような理解から，本判決がGPS捜査について
は条件付令状によることを否定したものと思われ
る．

5．平成29年判決の意義
　本判決は，捜査手法の強制処分性を判断する際
に依拠すべき方法を示した．すなわち，特定の捜
査手法が問題となった時，当該事案における個別
的事情を考慮して，「実際に」侵害された権利利益
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の内容及び程度に即して具体的に処理するアプロ
ーチを採らずに，特定の捜査手法の一般的類型的
な性質に基づくアプローチを採った．GPS捜査に
ついては，その法的性質ないしいかなる令状によ
り実施することが可能かという点について議論が
尽くされないまま，内々に任意捜査として実施さ
れてきたものであり，下級裁判所における判断も
異なっている状況の中で，本件が最高裁に係属し
た ．最高裁は，強制処分該当性について，今後の
捜査実務及び裁判実務に一定の明確性を与えるべ
く一般的類型的な判断をしたものと思われる63）．
　秘密裡に行われる捜査においては有形力の行使
がないため意思制圧を観念できないという観点か
ら，任意捜査と強制捜査に関する昭和51年決定の
基準は有形力行使の事案に限定されるという見解
も多かった．しかし本判決が，GPS捜査という純
粋には意思の制圧を考えられない事案においても
昭和51年決定の判断枠組みを採用したことにより，
昭和51年決定の基準を広く捜査一般を規律する基
準へと押し進めたと言えよう64）．
　我が国において，検証として行える範囲ははっ
きりしない．しかし平成29年判決が検証の外延を
一定程度画定したと言えよう65）．少なくとも，所
持品への「装着」を伴う捜査手法は検証の枠を出
ることを明らかにした点で意義を有する．同時に，
位置情報を取得する捜査を全面的に禁止したもの
ではなく，「装着」を伴わない手法で位置情報が取
得される場合には，未だ検証として行い得る余地
を残した判断である．したがって本判決は，GPS

端末を個人の所持品に秘かに装着して位置情報を
検索し把握する捜査手法に関する判断を示したも
のである66）．
　本判決は，令状請求を受けた裁判官がGPS捜査
を可能とするために刑訴法上の令状を発付するこ
とは基本的に想定していないものと思われ67），現
行法上，装着型のGPS捜査を行う途がほとんど閉
ざされたと言える68）．位置情報に関連して，装着
を伴わない携帯電話等の位置情報・基地局情報を

取得するために，検証許可状を取得してサービス
プロバイダの協力を得て提供してもらうという現
在の捜査実務を踏まえると，カーナビや携帯電話
のリアルタイムの位置情報について，あるいは過
去の位置情報について，検証許可状を取得したう
えでサービスを提供する会社に協力を求めること
で情報を取得するという手法が多用されることと
なるであろう．
　本件の射程であるが，最高裁は，個人の行動の
継続的・網羅的把握を，憲法35条における「侵入」
と構成しており，GPS捜査による，憲法35条の保
障する私的領域への「侵入」は物理的なものに限
定されていない．したがって，「装着」を伴わない
GPS捜査の場合にも本件の射程が及び得る．また，
本判決は，強制処分性を肯定するに当たり，GPS

捜査の「公道上のもののみならず，個人のプライ
ヴァシーが強く保護されるべき場所や空間に関わ
るものも含めて，対象車両及びその使用者の所在
と移動状況を逐一把握することを可能にする」性
質に基づいた．このことから，同様の性質を持つ
GPS以外の捜査手法―ドローンによる追跡等
―が問題となった場合には本判決の射程が及ぶ
余地がある．

Ⅳ プライヴァシーを巡る先例

　最高裁は，平成11年決定（電話検証の事案），最
決平成21年 9月28日69）において，被侵害利益とし
て「プライヴァシー」を掲げた．しかし平成29年
判決では，GPS捜査がプライヴァシーを侵害し得
るものであることを認めながらも，被侵害利益を
直接にプライヴァシーとはせずに「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」とした．本判決の中で，最高裁は「プ
ライヴァシー」という表現と「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」という表現を明確に使い分けている．本
判決は「私的領域」という言葉を公道上での捜査
と対比する意味で用い，憲法35条の問題として扱
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った．これは，少なくとも「公道上の所在を肉眼
で把握したりカメラで撮影したりするような手法」
は私的領域への侵入を伴わず，ゆえに憲法35条の
問題にはならないことを意味している70）．しかし，
このような憲法35条の問題として扱われない捜査
手法も，先例において強制処分性との関係でプラ
イヴァシーが問題とされていたのである．我が国
においてプライヴァシーというものはどのように
理解されてきたか，プライヴァシーが問題とされ
た先例を整理する．
　強制処分性との関係でプライヴァシーが問題と
された事案として，①刑訴法222条の 2制定前の電
話傍受71），②宅配運送の過程下にある荷物の外部
からのエックス線検査72），③公道上での写真撮
影73），④人が他人から容ぼう等を観察されること
自体は受忍せざるを得ない場所におけるビデオ撮
影74），⑤犯罪の発生が予測される現場に設置され
たビデオカメラによる犯罪状況の撮影録画75），⑥
会話の一方当事者である警察官による会話の秘密
録音76）がある．
　①では，電話傍受が憲法21条 2項の保障する通
信の秘密を侵害し，ひいては，個人のプライヴァ
シーを侵害することを理由に強制処分であるとさ
れた．②では，エックス線による射影によって荷
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ることから，荷
送人や荷受人の内容物に対するプライヴァシー等
が大きく侵害されることを理由に強制処分である
とされた．両事案とも，被侵害利益としてプライ
ヴァシーを掲げているが，その内容については必
ずしも明らかでない．もっとも，強制処分とされ
るならば原則として令状主義による厳格な規律を
受けるため，被侵害利益は憲法35条の利益となろ
う．
　いわゆる京都府学連事件である③は，公道上で
の撮影について以下のように判示している．憲法
13条は「国民の私生活上の自由が，警察権等の国

家権力の行使に対しても保護されるべきことを規
定しているもの」であり，「個人の私生活上の自由
の一つとして，何人も，その承諾なしに，みだり
にその容ぼう・姿態を撮影されない自由を有する」．
「少なくとも，警察官が，正当な理由もないのに，
個人の容ぼう等を撮影することは，憲法一三条の
趣旨に反し，許されない．」「しかしながら，個人
の有する右自由も，国家権力の行使から無制限に
保護されるわけでなく，公共の福祉のため必要の
ある場合には相当の制限を受けることは同条の規
定に照らして明らかである．そして，犯罪を捜査
することは，公共の福祉のため警察に与えられた
国家作用の一つであり，警察にはこれを遂行すべ
き責務があるのであるから（警察法二条一項参
照），警察官が犯罪捜査の必要上写真を撮影する
際，その対象の中に犯人のみならず第三者である
個人の容ぼう等が含まれても，これが許容される
場合がありうる」．ここでは，憲法13条の「みだり
に撮影されない自由」が被侵害利益とされている．
　④は，犯人の同一性確認のために行われた公道
上及びパチンコ店内での被疑者の撮影について以
下のように判示している．「捜査機関において被告
人が犯人である疑いを持つ合理的な理由が存在
し」，かつ，「各ビデオ撮影は，強盗殺人等事件の
捜査に関し，防犯ビデオに写っていた人物の容ぼ
う，体型等と被告人の容ぼう，体型等との同一性
の有無という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，これに必要な限度
において，公道上を歩いている被告人の容ぼう等
を撮影し，あるいは不特定多数の客が集まるパチ
ンコ店内において被告人の容ぼう等を撮影したも
のであ」る．「いずれも，通常，人が他人から容ぼ
う等を観察されること自体は受忍せざるを得ない
場所におけるものである．」「これらのビデオ撮影
は，捜査目的を達成するため，必要な範囲におい
て，かつ，相当な方法によって行われたものとい
え，捜査活動として適法」である．③と同様，「み
だりに撮影されない自由」が被侵害利益とされて
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いる．
　⑤では，次のように判示されている．「承諾なく
してみだりに容貌等を写真撮影されない自由は，
いわゆるプライバシーの権利の一コロラリーとし
て憲法13条の保障するところ」である．しかし③
判例で示された要件は「その具体的事案に即して
警察官の写真撮影が許容されるための要件を判示
したものにすぎず，この要件を具備しないかぎり，
いかなる場合においても，犯罪捜査のための写真
撮影が許容されないとする趣旨まで包含するもの
ではないと解するのが相当であって，当該現場に
おいて犯罪が発生する相当高度の蓋然性が認めら
れる場合であり，あらかじめ証拠保全の手段，方
法をとっておく必要性及び緊急性があり，かつ，
その撮影，録画が社会通念に照らして相当と認め
られる方法でもって行われるときには，現に犯罪
が行われる時点以前から犯罪の発生が予測される
場所を継続的，自動的に撮影，録画することも許
される」．③④と同じく，「みだりに撮影されない
自由」が被侵害利益とされている．
　⑥では，会話の秘密録音について次のように判
示されている．「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」ない．「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」．被侵害利益については明示されてい
ないが，「公共の利益」との権衡が考慮されている
ことから憲法13条の保障と捉えていると言え，③
④⑤との関係から「みだりに声を録音されない自
由」とでも言うべき利益が被侵害利益となってい

る．
　このように見ると，最高裁が，プライヴァシー
が侵害されたことをもって強制処分と構成してい
るわけではないことに気付く．最高裁は，「プライ
ヴァシー」を，憲法33条・35条として保障される
ものと，憲法13条として保障されるものに区別し
てきたことがわかる．
　③④⑤⑥は，正当な捜査目的が存在することを
前提として，相当な方法によることを条件に許容
されていることから，任意処分と位置付けられる．
プライヴァシーという利益は一定程度の保護を受
けるが，その内容によって，強制処分として，強
制処分法定主義と令状主義の観点から強い保障を
受けるプライヴァシーと，任意処分として，手段
の相当性という観点から保障を受けるプライヴァ
シーとに区別される．
　憲法13条は，そこに保障される利益が公共の利
益による制限を受けることが条文上予定されてい
る．これに対し，憲法35条は，公共の利益による
制限が予定されていない．その代わりに，令状に
よる開披が予定されている．そうであれば，憲法
13条を侵害する捜査手法が任意処分，憲法33条・
35条を侵害する捜査手法が強制処分と構成できる
のではないだろうか77）．

Ⅴ お わ り に

　先例で見たように，プライヴァシーが問題とさ
れた捜査手法において，任意処分とされた事例で
は，プライヴァシーの内容―どのような自由か―
がある程度明らかにされてきたのに対し，強制処
分とされた事例では，プライヴァシー侵害の程度
についての言及はあっても，侵害される「プライ
ヴァシー」という言葉自体に含意されたものが何
であるかについては必ずしも明確にはされてこな
かった．法的性質から問題となるような捜査手法
の場合，令状主義による統制を及ぼすべき重大か
つ高度の法益侵害結果を生じさせる類型的行為態
様であるかが指標となるため78），「プライヴァシ
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ー」が大きく侵害されることをもって強制処分性
を肯定するのであれば，その利益の内容を一定程
度画定することが前提として必要ではないか．プ
ライヴァシーという利益が重要なものであるとの
認識が形成されてゆく中で，あたかもマジックワ
ードのように用いられ得る危険があった．
　この中で，本判決は，個人の所持品への装着を
伴うGPS捜査について，憲法35条の所持品への侵
入ではなく，「私的領域への侵入」と構成した．そ
のため，憲法35条により保障される領域が曖昧に
なってしまったという見方もできよう．しかし，
むしろ，ようやくプライヴァシーというものの内
容に踏み込んだ実質的な議論がなされるようにな
ってきたと評価すべき判例だと思われる．すなわ
ち，プライヴァシーという未だ明確に定義されて
いない概念を直接持ち出すのではなく，憲法35条
との関係でプライヴァシーを論じた点で，憲法35

条が保障する領域を限定したとも言え，できる限
り条文に即した判断を行おうとする最高裁の真摯
な姿勢がうかがえる判断と言える．「私的領域」す
なわち憲法35条の外延は，今後の学界における議
論と裁判例の集積によって画されていくであろう．
　本件GPS捜査はそもそも無令状で実施されてお
り，検証令状を取得して行うことができるか否か
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