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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。 
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（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  
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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）。  
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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（刑事訴訟法 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、荷送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           
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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、秘密録音は甲に内密に行われているため、甲の現実の承

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（刑事訴訟法 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（刑事訴訟法 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
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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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