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本書面においては、控訴人兼被控訴人三輪唯夫ほか 3名 を原告 らと、控訴人兼被

控訴人岐阜県を被告県と、被控訴人国を国と、被告県と国を併せて被告らと呼称す

る。

第 1 問題の所在

1 本件は、大垣警察がシーテック社に対 して、同社が計画する風力発電事業に関

して、反紺運動に関する情報交換を持ちかけて始まった両者の協議において、大

垣警察が、既に入手 していた原告 らの個人情報をシーテ ック社に伝えたことに始

まる問題である。原判決は、大垣警察からシーテック社への情報の提供を不法行

為 として損害賠償を命 じた。 しかし、その前提となる情報の収集行為 (こ れは、

一人大垣警察だけでなく、公安警察=被告国によるものである)については、将

来における抽象的な危険発生の恐れを理由に幅広 く必要性を認め、不法行為の成

立を否定 した。 しかし、そもそも、具体的な犯罪発生の恐れも、対象 とされた個

人 と犯罪 との関係も一切ないのに、系統的、継続的に特定個人の思想や信条、社

会的行動を調査することが許 されるのかどうかとい う点について、原判決は、憲

法上の制約も法律的な根拠も十分に検討 したものとは考えられず、十分な審理を

尽 くしたものとはいえない。この点において、原判決は見直されるべきである。

2 被告県は、本件情報収集行為についてその根拠法令を警察法 2条 1項であると

い うのみで、情報収集を担当したであろう警備公安警察が、どのようなルールに

基づき、どのような情報収集行為を行ったのか、何故、原告 らを情報収集の封象

としたのか、収集 した情報の種類や収集 した情報の収集後の報告はどこに行われ、

その情報はどのように整理保管 されるのか、情報が利用 されるのはどのような場

合なのかを、全く明らかにすることがない。 しかも、本件で原告 らの情報を収集

する具体的な必要性を述べることもなく、抽象的に将来の秩序の混乱のおそれの

みを主張するに過ぎない。

しかし、このような被告県の根拠法令についての主張は、警察が存在根拠 とし
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ている筈の 日本国憲法に反するものである。以下、この点について詳論する。

第2 憲法上の警察の根拠と限界

1 警察の憲法的根拠

(1)警察の基本的組織法である現行警察法は、第 1条で警察法の目的を次の様に

定めている。

「この法律は、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た

め、民主的理念を基調とする警察の管理と運営を保障し、旦つ、能率的に

その任務を遂行するに足る警察の組織を定めることを目的とする」

ここで掲げられている目的は、①個人の権利と自由を保護し、公共の安全と

秩序を維持することが警察の目的であること。②民主的理念を基調とする警察

の管理と運営を保障すること。③能率的にその任務を遂行するに足る組織を定

めるこ≧である。

(2)警察は、日本国憲法上明文の規定がなく法律によって設けられる行政機関で

ある。憲法上は、内閣が有する行政各部の指揮監督に服する行政機関という性

格を有する。憲法に明文規定がないため、警察の憲法的根拠は解釈によって導

き出されなければならない。警察の目的は、個人として尊重され、法の下に平

等な国民個々人の基本的人権をその侵害から保護し、公共の福祉を実現するこ

とに求められる。一般に、公共の福祉には、人権の内在的制約原理 (12条・

13条)と してのものと外在的制約原理 (22条・ 29条 )と してのものがあ

るとされるが、どちらも人権を超越した抽象的な国益や公益を意味するもので

ない点では同様である。それゆえ、戦前のように天皇制の絶対的支配を「安寧

秩序」として警察の目的としたり、時の政府の政策にすぎない政治のありよう

を押し通すため (特殊な私的利益のイ呆護のために)、 それを批判する国民に対

し警察力を用いることを「公共の安全と秩序の維持」の名で正当化することは、

憲法上容認されない。戦前の大日本帝国憲法下の警察から日本国憲法下の警察
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には、このような憲法構造の転換があり、それを反映 した法解釈がされなけれ

ばならない。 日本国憲法下の今 日では、警察は、国民の生命 。身体・財産など

の人権を擁護するために必要な安全 と社会秩序を維持するための行政作用 とし

て把握 されなければならない (原野翔 「現代警察法における治安 と人権」 。杉

村他編前掲 「治安と人権」岩波書店 202頁 )。

(3)こ のような警察の組織や活動のあり方は、より根本的には、国民主権原理と

人権の第一次的保持責務が国民にあるとい う原則 (12条 )に より決定される。

人権の第一の守 り手は主権者である国民自身であり、国民の不断の努力があつ

てはじめて、人権保障も本物になるとい うことである。国民は、自主的活動に

よつてはイ呆持できない部分を公の機関に信託 し、その手を通 じて保持の責務を

果たすことになる。憲法 13条が、国民の権利は国政の上で最大の尊重を必要

とすると規定するのは、そのような国民の保持責任を前提 とし、それを補充す

るとい う意味である。 したがって、国民の保持責務は、公の機関に対する関係

では、それによる国民の自主的努力への過剰な介入や職務の怠慢を監視 し統制

する国民の権利でもあることになる。警察活動のあり方についていえば、その

原型は国民の自主的な警察活動にあること、したがって、公の機関としての警

察の活動は、補充的であるだけでなく、国民による不断の監視 と統制に服 さな

ければならないことになる。

(4)憲法が規定するこのような警察のあり方は、かつて 1947年 の警察法 (昭

和 22法 196)が ある程度、実現 しようとしたことであった。基礎的地方自治体

である市町村がみずからの警察をもち、住民代表がその活動をコン トロールす

るとい う地方 自治の本旨に従つた警察のあり方である。 しかし、この自治体警

察は、 1954年 に廃止 され、中央集権化 と公安警察の強化が進行 した。

2 警察の限界

(1)警察の憲法的根拠は、同時にその限界をも画す。例えば、犯罪の行われるお
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それもないのに、警察が 「公安」維持を理由に国民の日常生活をスパイするこ

とは、それがたとえ意志の強制をともなわない非権力的事実行為や 「任意的行

為」であるとしても、強大な実力を有する国家・地方機関である警察による特

定個人の思想や行動の監視行為は、それ 自体、国民の憲法上の権利を侵害 し (後

述する)憲法上の警察の限界をこえ、許 されない。

(2)警察の限界はそれにとどまらず、市民警察であっても物理的強制力をもつわ

けであるから、濫用されると大きな被害を及ぼすことになる。そこで憲法は 3

1条で正当な法の手続きを一般的に保障したうえ、さらに、犯罪の捜査や被疑

者の逮捕・勾留などに関する詳細な人権保障規定を設けている。それは、市民

警察であっても、その権力行為には、厳格な作用法的根↓夕とがなければならない

ことを意味している。警察官職務執行法や刑事訴訟法は、そのような憲法の要

請をより具体化するために制定されているのである。本件において、被告 らは、

原告 らに対する情報収集活動の法的根拠 として、警察法 2条 1項 とい う組織規

範を根拠に挙げるだけで、作用法的根拠を一切挙げることができない。その意

味で第一に指摘 しなければならないことは、警察法 2条 1項のみを根拠規定と

する原告 らに姑する情報収集行為は、 日本国憲法の法治主義 (法の支配)原理

に違反するとい うことである。

杉村敏正教授は、 「警察法 2条 1項の規定は、警察の責務ないしは所掌事務

を一般的に定めているだけで、警察官が、私たち市民に具体的に職権を行使す

るには、警察官職務執行法 (昭 23法 136)や刑事訴訟法 (昭 23法 131)な どの

個別的な根拠法が必要であり、警察官は、これらの根拠法の定める要件・形式

・手続・内容などに関する規定を厳守 しなければならない」 (杉村敏正 「1現

代社会 と警察」杉村敏正他編 「警察法入門―市民警察とはなにかJ有斐閣選書

3頁 )、 「私たちは、生命・身体・財産の安全の保障を警察に求めますが、同

時に、警察官の職権の行使が法令によって厳重に規制され、私たちの権利 と自

由が不当に侵害 されることのないように求めます。」、 「この点、警察法も、
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『警察の活動は、厳格に前項の責務の範囲に限られるべきものであって、その

責務の遂行に当たっては、不偏不党且つ公平中正を旨とし、いや しくも日本国

憲法の保障する個人の権利及び自由の干渉にわたる等その権限を濫用すること

があってはならない』 (2条 2項)と 定めているところである」 (杉村前掲書)

と指摘するように、警察の権限発動の要件・形式・手続き 。内容などに関する

規定が設けられている必要があり、それが警察法 2条 1項のみでは規定されて

いないということである。

第 3 法治主義 (法の支配)の根拠 とその内容

1 法治主義 (法の支配)の根拠 とその内容

(1)日 本国憲法は、実質的法治主義あるいは法の支配の原理を採用 していると解

されている。今 日、実質的法治主義 と法の支配の原理について、区別する実益

がないとされているため、以下、 日本国憲法が採用する実質的法治主義≒法の

支配の意味で法治主義と略称する。法治主義は、権力分立に根拠をもつ とされ

ている。国民主権国家にあっては、国民主権 と権力分立がその根拠である。つ

まり、憲法が定める国家機関の関係は、憲法の権限分配に基づくものであり、

国家機関相互に権限を侵 してはならない。国民主権国家においては、主権者国

民の権利を制限し、義務を課す公権力の行使については、法律上の根拠を有す

る (侵害留保説)と されてきたのは、 日本国憲法上は、国会を唯―の立法機関

と定める憲法 41条に基づき、国民の基本的人権の制約は、国会の制定する法

律を根拠 としなければ根拠づけられないからである。

(2)従前通説 とされてきた侵害留保説は、今 日ではそのまま採用する学説は皆無

であると評価 されている。そもそも、明治憲法下では、行政は、司法と立法権

を除いたすべての国の行為 (控除説)と 定義されるように、司法 と立法を除く

広大な国家の権限が天皇=君主の下に残 され、国民は、:臣民として、大 日本帝

国憲法下で、 「法律の留保」=法律の範囲内でのみ人権が認められた存在であ
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った。そのため、国民の権利を制限し、義務を課すためには、法律によらなけ

ればならないとして ドイツの通説判例の立場であった侵害留保説がそのまま日

本においても通説判例の地位を占めていた。 しかし、 日本国憲法制定による天

皇主権から国民主権への憲法構造の変化は、国家と国民との関係を根本的に変

化させるものであった。明治憲法下で広大な独 自権限を有 していた行政権は、

国民主権の下では、憲法が直接行政権 と認めるか、国民代表である国会の法律

の授権に基づいて、初めて権限が与えられることとなるのである。そのため、

明治憲法下の侵害留保説は、そのまま維持することはできず、国民の 「権利を

制限し義務を課す」場合だけでなく、国にとって重要な事項や本質的な事項に

ついては、国民代表である国会の定めた法律による授権が必要だと考えられる

に至ったのである (重要事項説・本質性理論)。

(3)「立憲君主制的法律の留保は、特定事項に関する行政権の発動を法律によっ

て根拠づけるに際 しても、その法律による授権の態様を問わない一包括的授権

をも否定 しないものであったが、 日本国憲法下の法治主義においては、行政権

の発動は、法律への適合及び単なる法律の授権では足 りず、さらに法律による

具体的な規律を受けなければならないとされている (規律密度)」 (高 田敏「新

版行政法」有斐閣ブックス 39頁)。

ドインでは、法律の留イ果をい う場合には、本質性理論 (本質的事項は法律の

中に定めなければならない)の下、規律密度が求められている。

そ して、公行政については、行政作用の授権法律は、行政作用の要件、行政

内蓉その他について具体的に定め、行政作用を轟束するものであることが要請

される。この法律による囁束は、行政裁量と封をなすものであって、行政裁量

の立法的統制を意味することなる。この法律の霧束については、行政の適正手

続きの法定化を求めることになるし、法律の轟束がどこまで及ぶべきかについ

て、規律密度の程度いかんは、規律する行政作用及び規律の対象の性質、規律

される人権の性質・態様等の検討を通 じて、憲法論としても決せ られるべきで
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あるとされている (前掲高田 40頁 )。

第 4 戦後の警察権に対する法的統制の脆弱性の誕生

1 戦前、 日本は、治安維持法に代表 される治安法制が国民の思想まで統制 し、特

高警察が、国民の一挙一動を監視 していた。警察国家、監視国家と呼ばれた所以

である。このような警察国家、監視国家は、特高警察と呼ばれる政治警察を手足

として、国民の動向の監視を行 うことによって、天皇の下、国民統合を図つてい

た。

2 この特高警察は、戦後、ポツダム宣言の受諾後、占領軍指令により廃止 され、

公職から追放 されるに至った。戦前の侵略戦争の原因となったのが、国内の非民

主的な体制にあり、その中心が、治安維持法と特高警察による国民監視の体制に

あったと考えられたことが原因である。

日本政府が 1945年  (昭不日20年)9月 2日 イこ「日本国民を欺いて世界征月限

に乗 り出す過ちを犯 させた勢力を永久に除去する」とあるポツダム宣言第 6項の

宣言の条項の誠実な履行等を定めた降伏文書に調印し、同年 9月 22日 にアメリ

カ政府が 「降伏後におけるアメリカの初期対 日方針」を発表 し、第一部 「究極の

目的」を達成するための主要な手段の一つとして 「軍国主義者の権力 と軍国主義

の影響力は日本の政治・経済及び社会生活によリー掃されなければならないJと

し、第二部 「政治Jと 第四部 「経済」の中でそれぞれ 「軍国主義的又は極端な国

家主義的指導者の追放」を規定 していた。同年 10月 4日 、GHQは 「政治的、

公民的及び宗教的自由に対する制限の撤廃に関する覚書」で警察首脳陣と特高警

察官吏の追放を指令 したものである。

3 このようにして戦前の非民主的な体制の中心装置であつた特高警察は、 194

5年 10月 、廃上の通牒が出された。 しかし、戦前の国体護持をもくろむ旧支配

層の思惑 とGHQの 日本ないし日本国民の統治を容易にしようとい う思惑が一致

し、民主化は徹底せず、国 (中央政府)が国民を統制 し国内の治安を維持すると
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いう構造が求められた。しかしこれは、日本国憲法の制定という憲法構造の変更

に基づく旧警察法による警察の民主化措置、すなわち、内務省の下に中央集権的

な国家警察であった警察を地方警察へと分権化したこととは矛盾するものであっ

た。この矛盾は、警察の民主化の徹底ではなく、国家警察の復活という方向で止

揚されることとなり、同年 12月 には公安警察機構が生まれ、警察民主化の柱で

あった警察の地方分権の事実上の侵蝕に始まり、ついには、1954年警察法によ

って立法措置によって地方分権のり「除が完成し、実質的な国家警察の復活が図ら

れた。

1954年改正警察法は、各地方の県警本部長をはじめとした幹部警察官は、

警察庁の国家公安委員会の管理の下におき、国家公務員とし、各県では県の公安

委員会の監視の下に各県警察本部を設けるという形で再度の国家警察の復活が日

指されたのである。その後は、国家公安委員会及び各県公安委員会は、形骸化さ

せられ (公安委員会の事務局は各警察が担い、議論を主導している。名古屋高裁

令不日3年 10月 7日 半J決・http醇/和騨w,courts.goもp/app/hakどci_ip/detai14?id=90718は

、公安委員会の審議を経ず県警本部長の専決で沖縄に県警を派遣したことを違法

だと認定している。公安委員会が警察の追認機関となり、公安委員会の権限を県

警本部長の専決処分に任せるなどする形骸化を違法と判断したものである)、 実

態上は、警察庁の下、各県警本部長を通じて各地方警察本部を指揮管理する形と

なった。しかし、警備公安部門については、県警本部長を通じた間接的な管理で

は不十分であると考えたのか、警備部のみは、各県警本部長を経由せず、直接、

警察庁警備局長の下に各県警の警備部門が直接の報告をし、指示を受ける体制が

つくられたのである。

4 1954(昭 和 29)年の警察法改正に続き、警察の作用法である警察官職務執

行法 (警職法)の改正が企図された。

(1)警職法改正案は、治安警備のために警察権限を強化するところに狙いがあり、

所持品検査や凶器等の一時保管措置の他、警察官の「制止」及び「立入」の権
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限を拡大・強化 しようとするものであった。この 「制止」、 「立入」は、警職

法 5条が、 「犯罪がまさに行われようと」 してお り「その行為により人の生命

若 しくは身体に危険が及び、又は財産に重大な損害を受ける虞があって、急を

要する場合」に制止 しうると規定 していたものを、 「犯罪が行われようとして

お り、そのまま放置すれば、人に生命若 しくは身体に危険が及び、財産に重大

な損害を受け、又は公共の安全 と秩序が著 しく乱される虞のあることが明らか

であつて、急を要する場合」に「制止」をしうるようにし、警職法 6条が、「立

入」を「第二条に規定する危険な事態が発生 し、人の生命、身体又は財産に紺

し危害が切迫 した場合」に警察官が 「やむを得ないと認めるとき」に認めてい

たのを「人の生命、身体若 しくは財産又は公共の安全 と秩序に対する危害が切

迫 した場合」において危害防止等のため 「やむを得ないと認めるとき」になし

うるように改めようとする他、同条 2項が犯罪予防または危害防止のための警

察官の 「立入」要求を正当な理由なく拒むことのできない者 として 「多数の客

の来集する場所の管理者又はこれに準ずる者」を規定 しているのを、 「公開の

施設又は場所の管理者又はこれに準ずる者」と規定しようとするものであった。

この改正案について、とりわけ 「公共の安全 と秩序」の名に 「制止」及び 「立

入」の権限を強化 しようとした企図は、 「安寧秩序」や 「公安」の名において

暴威を退 しくしたかつての治安警察法の行政執行法の再現につ らなるものであ

り、戦前の警察国家の復活につながるとして世論の激 しい反姑によって遂に審

議未了に追い込まれ、警職法の改正は阻止 された。 しかし、この警職法改正の

挫折は、警察にとって二面性をもっていた。すなわち、改正警職法は、 「現在

やつておることをただ法律に明示するとい う程度」のことであり、法律の明文

では 10う ち 5ま で規定した法律のもとでも、 「第一線では拡大解釈 して 10

くらいまでやっている状態だつた」 (広 中俊雄『警備公安警察の研究』 (岩波

書店、1973)191頁が引用する1958年 10月 17日 付け「日本経済新聞」)ので、

法的根拠を聞かれれば困る状態だつたものを解消するという意味で、実現を希
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望していたが、改正が阻まれたからといってたちまち困るわけではない。他面

では、「公共の安全と秩序」の名においていっそう容易に「制止」や「立入」

をなし得るようにしておけば、一般的には十くらいやれるようになったように

みえながら実は無制限に政治的「安全と秩序」のために警察活動をなし得るも

のとなるはずであったのに、それが阻止されたという点で警察にとって大きな

打撃であった（広中前掲 194頁）。このようにみれば、警察としては客観情勢

が立法を許さないのであれば、やむを得ないものとして見送り、再提出を目指

すという途と現行法のもとで立法手続きによらない円滑化という途を探るとい

う二つの選択肢があったのである。その二つの選択肢のうち、立法手続きによ

らない円滑化（立法手続不要路線）は、以下の経緯で選択された。 

（2）警職法改正案の提出は、１９５８年１０月であり、日米安保条約の改定に関す

る日米交渉が東京で始まった直後であった。この日米安保条約改定問題は、昭

和３０年代の最大の政治問題に発展し、警備公安警察にとっては、国内の治安

維持の観点から最大の課題となった。日米安保条約改定反対の集会、デモ等の

闘争は、空前の規模に及び警視庁集計で１９５９年４月～１９６０年７月まで

の間の集会・デモ動員数１９３万５７２２人に対して、警備要員数は延べ２７

万８８４４人に達し、「約１年半の長期にわたってこのような大規模が闘争が

展開されたことは、いまだかってその類をみない」とされる状態であった（広

中前掲 199頁引用の『警視庁事務年艦』昭和 35年版 213頁）。日米安保条約に

関して、駐留米軍を違憲と判断する砂川事件東京地裁判決（いわゆる伊達判決）

が１９５９年３月３０日出され、同年８月８日、東京地裁は、東京都公安条例

を違憲とする判決を下した（東京都公安条例違反全学連事件判決）。東京都公

安条例については、１９５８年に東京地裁が蒲田事件で違憲判決を出し、同年

８月にはやはり東京地裁はいわゆる巣鴨事件で一部違憲判断を下していた。警

備警察が期待していた警職法改正が挫折した後、安保闘争がこれから激しくな

ろうとする時期に違憲判決が続いたのである。さらに、１９５９年１０月１３



日、東京地裁は東京都公安条例違反東大生事件で公安条例を違憲 とする判断を

下 したのである (公安条例要旨集 65頁、広中前掲書 199頁-200頁 )。

(3)こ の違憲判決は、警視庁のデモ取 り締ま りに影響を与えたが、同年 11月 27

日に起こった国民会議の第 8次統一行動の際の国会構内乱入事件が警察側に強

硬手段をとらせ る口実を与えたと論評 されている。同年 12月 16日 の砂川事

件最高裁判決が東京地裁の違憲判決を破棄差戻 した。翌年 1960年 1月 には、

東京都公安委員会は、前年の違憲判決の理由となつた条例の運用を一部改める

決定を行つた。その後も集会、集団行進、集団示威運動は増加 し、同年 6月 1

9日 の条約の自然承認、同月 23日 の条約発効まで反対運動は空前の盛 り上が

りを見せた。警察の態度は激 しさを増 し、ついには 6月 15日 の全学連国会侵

入事件で、東大女子学生が死亡する事態にまで至った。警備公安警察は、警職

法改正案の流産 と、東京地裁の公安条例違憲判決があいつぐとい う状態のもと

で戦後最大の “安保闘争"に対処 しおおせたのである。警備公安警察にとって、

警職法の改正は、ある方が望ましいとはいえ、無くてもやつていけるとい う自

信を与えることになった。新たな立法手続きによらないで警備公安警察活動の

円滑化を進めるとい う路線が、安保闘争への対処の過程で踏み固められてきた

のである。この路線形成において画期的な意味をもったのが、 1970年 7月

20日 の最高裁の公安条例合憲判決であった。

(4)広 中前掲書は、警備公安警察の立法手続き不要路線にとって象徴的な意味をも

つことを三点に渡つてあげている。

第一は、1962年 1月 に警備警察研究会編「警備警察全書」の刊行である。

同書の 「はしがき」の 「すぐれた機構や組織も、それを運用する人によって効

果が左右 される以上、ここに要請 されてくるのは、警備警察官個々の教養の向

上である。」との記載を挙げ、 「警備警察官個々の教養の向上」が立法手続き

不要路線にとって至大の重要性をもつ と広中は評価 している (広 中前掲 212

頁)。 同書には、 「警備情報収集の方法」のもつとも代表的なものについての
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説明として、後記第 6で詳論する①視察内偵、②聞込み、③張込み、④尾行、

⑤工作、⑥面接、⑦投入などが説明されていた。第二は、昭和29年警察法が、

市町村警察を廃止しその事務を都道府県警察に移したことを憲法第 92条に違

反するとして争った事件について、最高裁大法廷判決昭和 37年 3月 7日 (民

集 16巻 3号 445頁 )が、1954年警察法を合憲と判断したことである。広中

は、「根本的には警備公安警察の要請にそつて侑ll定 された昭和29年警察法に

ついてのこの大法廷判決のなかに、われわれは、この時期における警備公安警

察の立法手続き不要路線に照応するものを読み取ることができる」と評価して

いる。第二は、警察法施行令一部改正による同令 13条の改正である。この改

正によって、「国家公安委員会規則の制定に関する従来の事項的制限がなくな

り、国家公安委員会は、警察法第 5条第 1項の任務を遂行するために必要な事

項の全般にわたって国家公安委員会規則を制定することができるようになっ

た。」「今回の改正により、任務を達成するため必要な事項について定めた規

則は、その内容において直接都道府県警察を拘束する効力をもつこととなっ

た。」 (警察庁乙官発第 12号、次長より各者Б道府県方面公安委員会委員長・各

管区警察局長宛)と されるように、国家公安委員会規則への委任事項のこのよ

うな改正が警備公安警察の立法手続不要路線との関連で将来にむかってもつ意

味をノ)たのがすことはできないと評価されている (広 中前掲書 235買 -236頁 )。

(5)こ の立法手続不要路線の定着について、広中は、「警備公安警察は、昭和35

年 “安保闘争"警備後に最高裁判所の公安条例合憲判決を獲得し翌年 “政防法

闘争"警備を成功裡に終えたのち、一方では警察機構内的な諸措置で態勢を強

化しつつ他方で諸種の公安事件 (そ のなかには “安保闘争"や “政防法闘争"

に伴うものが含まれている)についての裁判を通じて警備公安警察活動の円滑

化に資する判例を獲得し、このような過程を経て、ここに、警備公安警察にと

っての立法手続不要路線ともいうべきものが定着するに至った。」と評価して

いる (広 中前掲書 274頁 )。 このようにして今日の我が国の分散した規律密度
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の脆弱な警察法制ができあがったのである。

(6)警察の作用法である警察官職務執行の改正による警察権力の増大を立法的に

合法化する狙いは、阻止 されたが、それは、警察権力に対する法的統制が不要

だとい うことではない。警察は、国家の実力装置 として国民の権利を不当に制

限するなどの濫用の恐れがあることから、警察法 2条 2項が規定するように、

「警察の活動は、厳格に前項の責務の範囲に限られるべきものであって、その

責務の遂行に当つては、不偏不党且つ公平中正を旨とし、いや しくも日本国憲

法の保障する個人の権利及び自由の干渉にわたる等その権限を濫用することが

あってはならない」。そのためには、警察の活動に関する作用法を設け、法的

な統制を行 うことが必要であつた。

(7)そ の後の警察に対する法的統制は、警察法 2条 1項の責務規定とそれを実施す

るための施行令によって委任 された規則等だけで行われ続けてきた。警察の恣

意的権限拡大を防ぐために国民が反対 した、警職法改正阻止 とい う事態を悪用

し、警察は、法的統制の圧倒的な密度の薄 さを利用 し、そのほとんどを政令・

省令・規則・通達 とい う内部規則によってのみ根拠づけたのである。国民代表

機関であり、唯―の立法機関として国政の最高機関と位置づけられる国会を迂

回し、警察法 81条の 「この法律に特別の定がある場合を除く外、この法律の

実施のため必要な事項は、政令で定める。」との委任規定に基づき、内部規定

のみで恣意的に運用する体制を作 り上げてしまったのである。その結果、警察

に広範な裁量の余地が残 されてしまった。それは言葉を換えれば、警察法 2条

2項が規定する警察の権限の濫用を防ぐための法的な統制の弱さを意味してい

る。

第 5 警察法の規律密度の脆弱性下の司法の役割

1 以上のとお り警察法の規律密度の脆弱性は、言葉を換えれば、国家の典型的な

権力機関である警察に対 して、国民主権に基づく法的統制が脆弱であることを示
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している。この法的統制の脆弱性については、本来、憲法に基づいて国会によっ

て制定された法律によって警察力の行使が統制されるべきであるのに、国会によ

る法的統制が弱いことを示 している。

2 このような、現行の警察法による脆弱な法的統制体制は、我が国の警察に対す

る法的規律の密度の脆弱性は学説上も共通 して指摘 している特徴である。このよ

うな我が国の警察に広範な裁量の余地のある分散 した法的規律密度の脆弱性は、

立法手続き不要路線 と、司法によるお墨付きによって形成されたものである。法

治主義の担保は、立法による権力の規律 とそれを事後的に担保する司法の役割に

よつて果たすのが近代立憲主義憲法の共通する構造である。現行の警察法の特徴

とされる「分散 した規律密度の低い 「実定法の定め」」 (米 田雅宏『 「警察権の

限界」論の再定位』)は、司法による支持・補完を期待 していたし、その役割を

発揮 してきた。 しかし、民主的統制は 日本国憲法の要請であり、この実現のため

に第一次的には唯―の立法機関である国会による法律制定が求められるが、法律

が制定されるまでの間、法治主義の制度的担保機関である裁判所が、憲法に基づ

き、適切な法的統制を行 う必要がある。例えば、米田前掲書は、我が国の警察法

令に特徴的な 「分散 した規律密度の低い 「実定法の定め」」を裁判官 (判例)法

の重視によって、角♀釈構成 とい う手法で精緻化 し、秩序 としての法の体系化に期

待 している (米 国前掲書 460頁～461頁)と する。今 日、裁判所は、 「分散 した

規律密度の低い 「実定法の定め」」を日本国憲法のを見ッ点から適正に国民の人権保

障のために法的統制を及ばす任務を負っている。それは、個々の事件を通 じての

法解釈によってこそなされるものであり、近時、最高裁 もGPS判 決等でその方

向性を示 しているものと評価できる。

3 我が国の警察法における規律密度の脆弱性を放置 してきたのは、立法機関であ

る国会とともに、司法による事後的統制の弱さによるものである。本件の発生は、

警察法 2条 2項が戒める警察権限の濫用が行われたことを示す例である。原判決

の情報収集に関する無批判の許容は、法治主義が権力分立の思想に基づいている
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ことも、権力分立が権力に対する信頼ではなく、猜疑に基づく法理念であること

も忘れた警察権力に紺する誤つた信頼に裏付けられている。そのような民主主義

の根本理念も司法の役割も忘れた裁判所の姿勢が、広範な裁量の余地を残す、分

散 した法的規律の脆弱な我が国警察法制を今 日まで維持 され続けてきたのを許 し

てきた大きな原因である。

4 しかも、本件の一般的情報収集活動 (後述)に関しては、被告県は、根拠法令

について警察法 2条 1項の責務規定以外の政令及び内部規定等の一切の根拠法令

の存在及び内容についても何 も明らかにしようとしていない。これは、基本的に

司法による事後的な法治主義的統制を拒否する態度であって、到底許 されるべき

ことではない。

現在の法治主義は、行政機関の活動が法律に根拠を有するとい うだけでなく、

その正当性が、裁判所によつて正当であるとの審査がなされることによって法的

な根拠を有することとなる。 自らの活動の合法性が問われる訴訟において、法的

な根拠規定を明らかにしないことは、法治主義に違反する態度であって、被告県

の応訴態度は厳 しく批判 されなければならない。

第 6 警察の情報収集行為

1 情報収集活動の種類・方法

(1)情報収集活動の種類

警察の情報収集活動には、①犯罪の発生後に行われるものと、②犯罪または

公安を害する事案が発生するおそれがある場合にその予防・鎮圧のために行わ

れる事件情報収集活動 と、③一般的に将来の事案発生に平素からそなえるため

に行われる一般情報収集活動がある。

警備公安警察の手段 としての情報収集活動 として特に問題 となるのは、この

内、②の事件情報収集活動 と③の一般情報収集活動である。犯罪発生後の情報

収集活動は、犯罪捜査の一環 として刑事訴訟法などにもとづく正当な職務行為
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と考えられるが、一般情報収集活動が問題である。

(2)情報収集活動の方法

戦前の、特高警察執務心得 (甲 第 32号証)には、

「第 1条 特別高等警察 (以下特高警察と称す)は国家存立の根本を破壊 し若 し

社会の安寧秩序を攪乱せむとするが如き各種社会運動を防止鎮圧するを

以て主たる任務 とす社会運動にして合法穏健なるものは固より之を抑圧

すへきに非ず と雖も芍も其の目的若は手段にして国法を千犯 し又は奇矯

過激に亘るものに対 しては取締を加ふへきものとす

第 2条 各種社会運動に対 しては非合法のものは勿論、合法のものと雖も常に

周匝綿密なる視察を加へ運動の因を来る所以と其の実情 とを明にし且つ

絶えず其の動向を注意 し商も不法不軌の挙措に出づるの余地なからしむ

ムミし」

「第 4条 視察に当りては取締を要すべき人物又は団体の認定に過誤なきを期

し取締を要すべきものを警察視線外に逸せ ざるに努むると共に其の必要

なきものに無用の視察を加ふるが如きことなきや う留意すべ し 視察は

成るべ く内偵の方法に依 り其の徹底を期すべ し」

(注 :原文の力タカナ表記をひらがな表記に改めた)

と記されていた。戦前、特高警察は、非合法は勿論、合法的な社会運動を秘密

裏に視察とい う名の監視をしていた。

現在の公安警察の情報収集活動の方法として、公安警察の教科書として使わ

れていた前述の 「警備警察全書」は、その代表的なものとして、(1)視察内偵一

一情報収集 として最も下般的な方法であり、修)聞 き込み―一特定の人や場所に

ついて行 う場合 となんらかの資料を得る場合があり、直接聞き込みを行 う場合

と第二者を通 じて間接的に行 う場合がある。(制張込み―一本日手に気づかれぬよ

う隠密に行 う必要のあるもの、に)尾行―一数人のものが交代 して行 うような工

夫も必要であるもの、(働工作―一協力者をつかみあるいはそれを拠点として情
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報を収集するもので、協力者工作や拠点工作は、必ず幹部の判断をもつて行 う

べきもの、俗)面接―一直接重要対象人物に面接 して面接上法を得るもの、(7)投

入――情報員が重要姑象の非合法活動を探るため、潜入 して情報を収集するも

のなどの方法を挙げて説明していた (原野前掲論文 225頁、広中前掲 232頁～

234頁 ) 。

ここに列挙 されている情報収集方法は、前記特高警察執務心得が記載する特

高警察の手法を引き継 ぐものであり、憲法の荏兄点及び憲法実施法としての行政

法の観点から、その合法性が厳 しく問われなければならないものである。

しかも、前記警備警察全書が挙げる情報収集方法は、今 日のように様々な情

報通信技術の発達前のものであり、今 日では、インターネット等の利用による

データの収集、Nシステム、GPSに よる位置情報の把握など、ここに挙げら

れたもの以外の多様な情報入手の手段が組み合わされて、対象とされた団体や

個人の情報が対象者本人に気づかれない方法で系統的に収集 されているものと

思われる。

(3)本件以前にも警察の情報収集活動が明らかになった例がある。

ア 杉村敏正・宮内容・岡崎万寿編 「戦後秘密警察の実態」 (三一書房、1960

年)が、具体的資料を挙げているだけでも、東大ポポロ事件、福島県警作業

計画事件、新潟県警作業簿事件、和歌山県警送達簿事件、大阪府警作業報告

書事件、菅生事件、人権擁護大阪共同闘争委員会結成大会事件 (大阪地方裁

判所昭和 23年 12月 27日 判決)な ど警察による秘密裏の違法な情報収集活

動が行われている実態が明らかになっている (同書 227頁以下には、判例上

明らかになった事件が、257頁以下には、情報収集活動に関する手紙、手記

が、同書 283頁以下には、国会で明らかになった事件が具体的に掲載 されて

いる)。 その他、今 日までの間に警察による情報収集活動によって基本的人

権を侵害された事件は多数に上っている。

イ 本件 との関連では、警備公安警察が、大衆運動を敵視 し、公害反対運動に
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ついても公害反対の市民運動による違法行為防止のための適切な措置を事

前にとることや、公害反対の市民運動の中にこれを政治的目的の為に利用せ

んとするものがあるとし、警備公安警察の見地から軽視することができない

問題があるとする認識が表明されてきたことは留意する必要がある (原野前

掲論文 238～ 239頁 )。 この原野論文で紹介されている「公害問題を政治闘争

に利用する傾向をもつ公害反対市民運動があ り、 「公安警備の面からも軽視

できない問題 となってきた」 (濱 田栄次 「公害事犯の実態と取締まり上の諸

問題」『警察学論集』31巻 4号 23頁 -39頁)と の警備公安警察の認識は本

件情報収集に及ぶ警察の市民運動 。大衆運動敵視の姿勢が顕著に表れてい

る。

ウ 近年の例 として明らかになったものに警視庁公安部 「イスラム捜査」流出

事件がある。

この事件で流出した情報からは、前記 「視察」や 「追跡」 「行確 (行動確

認 )」 などが行われていることが明らかになった。そして、情報収集作業の

対象 となった個人については、個人データに、基礎調査=基調 として、戸籍、

住民票、外国人であれば外国人登録証や在留資格、出入国記録、さらには家

族関係、交友関係などが調べ挙げられ、関連人物について、住所、勤務先、

家族構成から果ては銀行 日座のデータに至るまで 「照会」 しているとされて

いる (青木理 「流出資料からみる公安警察の馬鹿げた実態」青木理・梓澤和

幸・河崎健一郎編著『国家と情報』現代書館 35頁 )。 要注意人物の動向確認

欄などでは、連 日のごとく朝から晩までの行動が綿密に記録 されている記載

がある (青木 ら前掲書添付の流出資料 256頁)。

工 本件でも、学歴や病歴や株主総会への出席・発言、過去の市民運動の経歴、

思想及び人間関係など、個々人の内面にかかわる事項や極私的な事項で公に

されていなしΨ盾報などが大垣警察とシーテック社の情報交換において情報提

供されていることがわかる。情報提供の対象 となっている情報は、警察がそ
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の情報を収集 し、個人別に情報を整理 し、利用できる形で保管し、当該情報

が必要に応 じて取 り出せる形で整理 し、提供 されるシステムが構築されてい

ることを推測させる。

ところが、被告県は、本件原告らの情報の収集方法について、具体的に明

らかにせず、公表された情報を収集 しただけとしか回答 しない。そもそもシ

ーテック社 との間の議事録からうかがわれるのは、公安警察が、シーテック

社に提供 した情報だけでも、原告 らの公表情報のみでないことは明らかであ

り、被告県の主張と異な り、公表情報以外の原告 らの個人情報も公安警察は

収集 していることは明らかである。

2 警察の情報収集活動によって侵害される権利・利益

(1)こ の′煮、 ドインにおける議論は、領域理論や情報 自己決定権侵害を認める議

論が学説 。判例において行われてお り、参考になる。

ア 領域理論 と侵害留保論

(ア )盗聴行為や尾行調査あるいは第二者からの情報収集などの非権力的な手段に

よる個人情報の収集は、相手方に対 して権利の制限や義務の賦課などの具体的

な侵害効果を生ずるものではない。それにもかかわらず、これらの行為が個人

の自由権に対 して侵害をもたらす とい うのであれば、如何なる自由権を、どの

ような意味で侵害するとされているのかが問題である。

(イ )個人には一定の範囲において第二者の介入から自由な私的生活領域が認めら

れ、それは人格権 として法的に保護 されるべきであるとい う考えが、まず、私

法の領域において形成 され、それが公法の領域に取 り入れ られ、 「法律による

行政の原理」との関連で再構成 された。

領域理論は、個人の私的生活領域を、人格的利益 との関連性に着 目して、い

くつかの範疇に類型化 し、それぞれについて許容 される侵害の形態や範囲など

を論 じる。一般的に第二者の介入が一切否定され、個人にとって最もセンシテ
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ィブな私的生活領域である核心領域がまず設定され、それを起点にして、その

周囲に外部社会 との関連性を有する、いわゆる「私的領域」が形成される。個人

の生活領域が外的世界 との関連性を強めていけばいくほど、外部からの規制の

可能性も増え、それに応 じて法的に保護を受ける程度 も弱まっていくとされる

(島 田茂 「警察法の理論 と法治主義」信山社 164頁 )。 この領域理論は、個人

には自己の人格を自由にかつ 自律的に形成 し得る 「内密領域」が保障されてい

るとい う前提か ら出発する。領域理論にとって内密領域は、外部 との関係を遮

断 した純粋に個人的な領域 として観念されるとともに、法的には、 ドイツ基本

法 2条 1項の保障する 「人格の自由な展開」に関する基本権の一環 として、他

の個人の生活領域よりも一層強く保護 されることになる。それは、個人の人格

に直接関わる領域であるだけでなく、外部から遮断された私的世界を意味する。

したがって、この領域から個人情報を収集する行為は、それが権力的措置を伴

うものではないとしても、人格権 として保護 されている個人生活領域及びそこ

における個人の自律的な意思形成の自由に対する違法な介入 として観念 される

ことになる。私的生活領域に干渉する国家行為が法律の規制のもとにおかれる

べきなのは、この国家行為が人格権 として保護 された個人の主体的な意思の形

成及び決定に対 して、阻害的または抑止的な効果を及ぼすからである。このよ

うな効果を生ぜ しめる行為は、その手段が如何なるものであれ、人格権の保護

の観点から法律の規制の紺象 とされなければならないのである。後述のGPS

捜査に関する最高裁判決は、判決文から見てもこの領域理論の影響を受けてい

ることは明らかである。

イ 情報 自己決定権侵害と侵害留保論

1988年 12月 15日 の ドイツ連邦憲法裁判所が、いわゆる国勢調査判

決において、国家が個人情報を収集あるいは処理する行為を、自己の情報の開

示、利用等について自ら決定する権利 (情報 自己決定権)の侵害と認めて以

来、 ドインでは領域理論をとらず、情報 自己決定権に求める見解が有力 とな
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つてきた。

ドインの連邦憲法裁判所が、国勢調査判決において、情報 自己決定権の保障

の必要性を強調 した背景には、電子計算機による情報処理の普及 とい う情報

化社会の現実があった。情報化社会においては、電子計算機等の高度情報処理

機器の利用によって、個人情報を無制約に蓄積 し、また、必要な時に端末機 を

使つて即座に呼び出すことが可能 となる。 さらに複数の個人情報を結合す る

ことによって、個人の全体的な人格像を描き出すことも容易に行えるように

なる。しかも、その利用 目的ない し利用方法の正当性について本人は十分に確

認することができない。連邦憲法裁判所は、国勢調査判決において、このよ

うな個人情報の利用、特に電子計算機等の高度な情報処理機器を用いた個人

情報の利用・処理か ら生 じて くる権利侵害の危険性に着 日し、この危険性に

たい して個人を保護することが必要であると考えたのである。情報 自己決定

権は、基本法の一般的人格権規定に根拠づけられる点において領域理論 と同

じであるが、情報 自己決定権論は、領域理論のように、人格権の保護の観点

か ら重視 される、個人の特定の生活領域の保護 を直接の 目的とするものでは

ない。領域理論の立場か らすれば、個人情報 が如何 な る生活領域 に関わ

る情報 であるか、個人情報 の内容 が人格権 の保護 の観 点か らみて、 ど

の程度 の重要性 を有す るか、あるいは、その情報 が外部社会 といかな

る関連性 を有す るかな どに よって保護 の内容・程度 も変 わって くるこ

とになる。一般 的 にい って、核 心領域に属する個人情報は絶姑的な保護を

受けるのに対 して、その内容が社会的関連性を有する個人情報は相対的な保

護 しか受けられないとい うことになる。しかし、情報 自己決定権にとつて、当

該個人情報が社会的関連性を有するか否か、また、個人情報の内容が人格権の

保護か らみて どの程度の重要性 を有するか とい うことは法的保護 を受ける

対象及びその程度を決定するうえで必ず しも規定的な意味をもたない。高度

な機能を有する情報処理機器は、人格権的にみて重要な意味を有する個人情
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報か ら、そ うでない個人情報に至るまで膨大な量の個人情報を蓄積 し、それ ら

を状況に応 じて自由に集 中・分散することを可能 とする。そして、「重要では

ない個人情報」であつても、それ らを集中・結合することによって個人の人格

像を描き出すことも可能にする。今 日の情報化社会においては、国家 と個人の

関係は、単に個人情報を利用する者 と利用 される者の関係だけに止ま らない。

国家は、高度に発達 した情報処理機器を用いて個人情報 を管理・利用 し、そ

れによって個人の人格領域 に紺 してまで支配的な影響 を及ばす可能性 を有

す る。国勢調査判決において示 されたように、情報 自己決定権 との関係にお

いて最も問題 とされるのは、このような個人情報の管理の強化のもとに生 じ

て くる個人の人格権の侵害のおそれであった。情報化社会における国家の情

報管理機能の強化 とそれに伴 う個人の人格的主体性の喪失のおそれは、国家

による個人情報の収集・処理等の行為に侵害性を認め、これ らの行為を法的

規制の対象 とす る必要性 を導 くこ とにな る。

国勢調査判決で認められた情報 自己決定権について、玉贔教授は、「より簡

潔に定式化すると、『各人が 自己の個人データの開示および使用について、原

則 として自ら決定する権限』であ り、より具体的にいえば、『いかなる者が、

自己に関して何を知 り、何を利用するかとい うことを、各個人が広範囲に認

識、かつこれを決定する権限』と説明している (玉贔由樹「人間の尊厳保障の

法理一人間の尊厳条項の規範的意義と動態」尚学社 283頁 )。 問題は、情報 自

己決定権の観点か ら個人情報の収集・利用等の行為が如何なる意味において

侵害性を有することになるかである。

ウ 情報収集行為に対する統制

情報 自己決定権の法理か らすれば、個人情報の収集は本人の意思に基づい

て行われることが求められ るのであって、本人の意思に基づかない個人情報

の収集についてはくそれを正当化するために法律の根拠が求められることに

なる。この場合、法律の留保の必要性を導き出す侵害の契機は、個人情報の収
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集が本人の意思に基づかないで行われる点に求められる。伝統的な法治主義

的侵害論においては、情報収集活動の侵害性は、強制立入の限界や刑罰を伴 う

命令などの事実上あるいは法的な侵害行為 との関係において認められていた

にすぎなかった。そのため権力的な手段を媒介 としない個人情報の収集行為

は、個人の権利・ 自由に関係 しない行為 として、その侵害性が否定 されるの

が普通であり、警察機関によって行われる個人の監視活動や尾行調査などの

ように秘密裏に行われる情報収集活動は、権力的手段が存在 しない点におい

て、伝統的な侵害論の立場か らは、侵害的な行政作用 とみることが困難だと

されていた。 しか し、このような考え方は、情報 自己決定権を前提 とする限

り、否定 されることになる。個人の情報 自己決定権は、個人情報の利用者 の

必 要性や便宜 よ りも、当該 個人情報 の主体 の意思 を第一 に尊重す るこ

とを求 め る。本人以外 の者 が個 人情報 を収集・利 用す ることに一 定の

意 味が認 め られ る として も、それ だけで これ らの行 為 を正 当化す るこ

とはで きない。第二者 が行 う個人情報 の収集 が正 当で あ る と認 め られ

るた めには、まず 、当該行為 が本人 の意思 に基づい て行 われ るこ とが

必要 とされ る。本 人が 自らの意 思 によって個人情報 の提供 を行 つた場

合 、あ るいは、第二者 が特 定の個人情報 を収集す るこ とについて本人

の許 可 を求 め、本人 が これ に同意 した よ うな場合 には、本人の意思に基

づ く情報収集 として取 り扱われることになる。これに対 して、本人が個人情報

の提供を拒否 しているにもかかわらず、それを強制的に収集する場合、あるい

は、本人の意思とは無関係に個人情報を収集する場合には、本人の意思に基づ

かない個人情報の収集 とみられることになる。情報自己決定権の立場からは、

強制的に収集する場合も本人の意思 と無関係に個人情報を収集する場合 もい

ずれも共通 して「本人の意思に基づかない情報収集行為」と捉えられるからで

ある。む しろ、相手方に対する具体的な命令・強制を媒介 として行われる情報

収集活動は、収集 される個人情報の内容・範囲を本人も知ることができるの
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に対 して、第二者からの情報収集、盗聴器や写真機などの技術的手段を用い

た情報収集、秘密に投入 した調査員による調査活動などは本人の知 らないと

ころで行われる点において、情報 自己決定権に姑 してよリー層深刻な侵害効

果をもた らすことになる。本人の知 らない間に収集 された情報は、さらに、

本人の知 らない間に無制限に蓄積 され、多様な 目的に利用 される危瞼性を有

している。その結果、本人は無防備なまま公的機関の情報収集の単なる客体

としての地位におかれ、自己の情報の流れに主体的に関与する機会が認めら

れ ない恐れ が生 じて くるこ とにな る。 このような侵害行為 とされる個人

情報の収集・処理についての授権規定については、要件 。目的・効果をできる

限 り明確にすることが求められる (規範明確性の原則 )。 この規範明確性の原

則は、法治主義の原則か ら直接導かれる原貝Jであり、個人の情報 自己決定権 と

の関係で規範明確性の原則が要求される場合、単に個々の侵害行為の要件・効

果等を明確にすることだけでなく、それを通 して情報処理過程全体の透明化

を図ることが求められる。この原則によれば、立法者は、個人情報の収集・処

理の要件 。効果をできるだけ明確に定めることが求められ、不確定な内容の

文言でもつて要件・効果を定めることは否定的に評価 されることになる。

(2)日 本における判例の状況

プライバシーの権利に関するわが国のリーディングケースとしては、 「宴の

あと」事件東京地裁判決 (東京地判昭和 39年 9月 28日 下級裁判所民事判例集

15巻 9号 2317頁 )がある。この判決において、東京地裁は、 「近代法の根本

理念の一つであり、また 日本国憲法のよって立つところでもある個人の尊厳 と

い う思想は、相互の人格が尊重 され、不婆な干渉から自我が保護 されることに

よってはじめて確実なものとなるのであって、そのためには、正当な理由がな

く他人の私事を公開することが許されてはならないことは言 うまでもないとこ

ろであ」 り、 「私事をみだ りに公開されないとい う保証が、今 日のマスコミニ

ュケーションの発達 した社会では個人の尊厳を保ち幸福の追求を保障するうえ
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において必要不可欠なものである」と述べ、「個人の尊厳」の保護を根拠に「幸

福追求」の一環としてプライバシー権を承認 した。ここでのプライバシー権は

あくまで私法上の人格権の一つとして理解 されるものであるが、 「私事をみだ

りに公開されない」とい うプライバシー保護の要請が憲法 13条に明確に位置

づけられていた。

その後、プライバシー保護及びプライバシー権は、最高裁判例において、個

別の事例において次第に内容が充実 していく。まず京都府学連事件最高裁判決

(最大判昭和 44年 12月 24日 刑集第 23巻 12号 1625頁)では、人の容貌・姿

態についての権利が認められ、京都市前科照会事件最高裁判決 (最 3小判昭和

56年 4月 14国 民集 35巻 3号 620頁)では、前科および犯罪経歴に対する保護

が、指紋押捺拒否事件最高裁判決 (最 3小判平成 7年 12月 15日 刑集第 49巻

10号 842頁)ではみだ りに指紋の押捺を強制されない自由がそれぞれ承認 され

た。また、住基ネッ ト訴訟最高裁判決 (最 1小判平成 20年 3月 6国 民集 62巻

3号 665頁 )においても憲法 13条が保障する「個人の私生活上の自由の一つ

として、何人も、個人に関する情報をみだ りに第二者に開示又は公表されない

自由を有する」ことが確認 されている。

このように、京都府学連事件及び指紋押捺拒否事件で問題 となっていたのは、

個人情報の 「取得」段階での問題であり、これ らの事件では、 「承諾なしに、

みだ りにその容ばう。姿態を撮影 されない」ことや 「みだ りに指紋の押捺を強

制 されない」ことについての保障が語 られていたとい う点で、公権力によって

個人情報をみだりに「取得」されないことが問題 となっていた。これに対 して、

京都市前科照会事件や住基ネ ット事件で問題 となったのは、個人情報の取得段

階の後に生 じる、情報の 「利用」や 「開示」の段階である。裁判所はこれ らの

判決を通 じて、公権力による個人情報の取得にはじま り、その保存・蓄積や、

一時的ないし恒常的な利用、さらには第二者への譲渡 (提供)へと進行 しうる

情報処理のプロセス全体についてプライバシーの保護を図ろうとしているので
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ある。

この点、最高裁は、とりわけ情報の取得段階について、個別具体的な事例と

の関係で 「容ぼう・姿態」の撮影や 「指紋」の押捺強制を問題 とするにとどま

り、 「個人に関する情報をみだ りに取得 されない自由」 とい う一般的な定式化

をしていないとい う指摘もありえる。 しかし、このような考えは、憲法 13条

がきわめて広い保障範囲をもつものであり、その内実を明らかにするためには、

事例判断を積み重ねていくほかないとい う裁判所の憲法解釈戦略の現れとい う

べきものであり、個別具体的な事案での具体的権利救済とい う司法権の本来の

役割を追求する態度の結果 と考えることができる。 しかし、それを越えて最高

裁が、 「個人に関する情報をみだ りに取得されない自由」を否定していると理

解することは行き過ぎである。少なくとも「容ぼう。姿態」や 「指紋」だけが

憲法上保護を受ける個人情報であるとするのは、京都府学連事件において最高

裁が憲法 13条について、 「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 しているものとい うことができる」

とし、 「個人の私生活上の自由の一つとして」みだ りに容ぼ う等を撮影されな

い自由が認められるとしたことの趣旨を没去Πすることとなり正 しい理解 とは考

えられない。

近時の下級審判決には、こうした最高裁のプライバシー理解を正 しく受容 し

た説示が多く見受けられる。例えば、自衛隊情報保全隊事件での仙台高裁判決

は、 「憲法 13条は、国民の私生活上の自由が公権力の行使に対 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、個人の私的な事柄に関する情報をみだりに第二者に取得、開示又は公

表 されない自由を有するものと解 され、そのような利益または権利 (い わゆる

プライバシー)は人格権の一つとして、不法行為法上、法的保護に値するとい

うことができる」と述べている (仙 台高判平成 28年 2月 2日 判時 2293号 18

頁)。 また、マイナンバー訴訟での東京地裁判決も同様に 「憲法 13条は、国
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民の私生活上の自由が公権力の行使に対 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、個人に関する情報をみ

だ りに収集若 しくは利用 され、又は第二者に開示若 しくは公表 されない自由を

保障するものと解 される」としている (東京地判令和 2年 2月 25日 判夕 1485

号 212頁)と ころである。

このようにいずれの判決も、憲法 13条を根拠 として憲法上の位置づけをも

つてプライバシー保障を展開してお り、その中で、取得ないし収集の段階を始

ま りとして、その利用、開示・公表 といつた各段階を包括するイ呆障としてプラ

イバシーを理解 してきている (包括的保障)のである。

(3)本件における被侵害利益・権利

人のプライバシー、すなわち「私的な事柄」にかかわる情報が憲法によって

直接保護の姑象 となっていることは、日本の憲法学界において、幅広い意見の

一致がある。個人のプライバシーが国家生活の中で特別に保護 されなければ

ならないのは、憲法 13条前段が定める「個人の尊重」から要請 されるもので

ある (前記 「宴のあと」事件東京地裁判決参照)が、これを憲法 13条後段

の幸福追求権の一環 として、主観的権利のかたちで示 したものがプライバシ

ー権である。そ して、このような主観的権利 としてのプライバシー権の中でも

プライバシー保護にとって中核的な意味合いを持つのが、自分の私的な情報

について、それをいつ、いかなる範囲で他者に姑 して明らかにするのかを自分

自身で決定するとい う個人情報に関する自己決定権 (情報 自己決定権)であ

る。

個人に関する情報やそれに関するプライバシーは、人の生命や身体 と同様

に、その人固有のものであり、原則 として個人の判断によって何時、誰にど

の範囲で明らかにするかを決定するべきものである。 日本国憲法 13条がす

べての国民を「個人 として尊重」するとの規定の中には、個人の私的な生活領

域に対する尊重も当然含まれている。人は私的な生活領域 と公的な生活領域
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を行き来 しなが ら全体としての生を営んでいる。この時、人は私的・公的両面

を行き来する多元的な人格存在であ り、個人の中では公私の境界がきわめて

相対的であることもありえる。しか し、その場合でも、人の全ての生活領域を

公的な関心事 として しま うことは適切ではない。公的な人格 と私的な人格 と

がそれぞれ尊重 され、私的な生活領域が公にならないことによって、人は自

分のアイデンティティや人格的なインテグリティを確立 し、自律的な生を営

めるようになる。私的な生活保障を欠いた 「個人の尊重」は明 らかに論理矛

盾である。

そ う考えれば、情報 自己決定権は、その権利の本質からして、公権力による

個人情報の取得に始まり、保存・蓄積や一次的ない し恒常的な利用、さらには

第二者への譲渡 (提供)へ と進行する情報処理のプロセス全体について、情報

主体による自律に基づいたコン トロールを認めるものである。それゆえ、情報

自己決定権は 「個人の尊重」 とい う客観的な憲法理念に根 }夕とをもち、 「個人

の尊重」は、個人の自律 とそれにもとづ く私的生活 とを尊重す ることをその

内容に含み、それゆえに自己の情報に関する自律的な決定 (情報 自己決定 )

への尊重を要請するのである。

このような情報 自己決定権は現代の高度な情報処理技術 との関係でますま

すその重要性が高まっている。 コンピューターによる電子的情報処理技術の

発展は、個人情報を電子データとして簡易、迅速かつ大量に処理することを可

能にしている。いったんデジタルデータ化 され、ネ ッ トワークのなかに取 り込

まれた個人情報は、ネ ッ トワークの内外で際限なくコピー され、いつまでも

消えずに残 り、また情報主体の思わぬところで情報同士が結びつけられ、利

用 される危険性を秘めている。このような状況が進展すればす るほど、個人

のプライバシーは大きなダメージを受ける。

プライバシー侵害について、個人が秘匿 したいと考える私的な事項が公に

されて しま うことを想定 し、従来の裁判所の判決では、問題 となっている私的
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事項の秘匿性の有無や程度が問題 とされてきた。しか し、情報秘匿性の高さや

それが公開されることの侵害性はプライバシーにかかわる問題の一側面を切

り取つているだけに過ぎない。む しろ、現代社会でのデータ処理の現実を考

えるならば、個人情報が公開・暴露 されるとい う「実害」が生 じていなくと

も、個人の知 らないところで個人情報がや りとりされ、情報が結びつけられ、

利用 されるとい う「危険」を生 じているとい う状況こそがプライバシー侵害

なのである。いまやプライバシーは公開・暴露 されてはじめて問題 となるも

のではない。他者によって本人のあずか り知 らない ところで情報が収集 さ

れ、利用 されることで問題を生 じるのである。それ故、情報処理技術の進展

は、必然的に個人のプライバシー保護のために自己情報の処理を自らの意思

に基づ いて コン トロールす るこ との重要性 を高 めてい る。本件 は、ま

さに原告 らが知 らない ところで、原告 らの思想・信 条や それ に基づ く

原告 ら個人 の活動 が過 去 に遡 って警察 に よ り収集 され 、中には病歴や

誰 と誰 が親 しい 関係 に あ るな どの極 めてセ ンシテ ィブ な情報 を警 察

が第二者 とや りと りしていた事案 で ある。これ らの収集 され た情報 を

どの よ うに保 管・利用 してい るのか、被告 らは一切 明 らか に しよ うと

しないが、イスラム教徒監視情報漏洩事件によって明らかになったように、

公安警察の監視対象とされ収集 された情報は、電子データ化 され、それがイン

ターネ ッ トを通 じて広範に拡散 される危険性がある。それだけでなく、収集

された情報がどのように使われ るのか、保管・利用の適切性は法的にも担保

されていない。情報 自己決定権や 自己情報コン トロール権 とい う権利 を認め

るか どうかは別にしても、本件で問題 とされた原告 らの収集 された情報が憲

法 13条の保障する人格権の保障範囲であることは争 う余地はない。その極

めて重要な憲法的保障の対象であるプライバシー保障が脅かされるような警

察の活動を統制する法律が存在 しないことは、我が国の法治主義にとっての

重大な欠落である。以下、被告 らが根拠 としてあげる警察法 2条 1項が法的
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根 }姓ととなるか どうか、警察法 2条 1項のみで警察に対する法的統制がはから

れているのか (言葉を換えれば法治主義に違反 しないのか)を検討する。

第 7 警察法 2条 1項は根拠 となるか ?

1 警察法 2条 1項の 「公共の安全と秩序の維持」とは何を意味するか ?

(1)そ もそも警察力は、国民の間に対立のある問題について、政府の政策を強行

するための手段 として利用されるべき性質のものではない。

警察の目的は、 「本来、市民の自足的自律的な生活領域の中で生 じた障害―

中略―を、公権力が市民に協力 し、あるいは市民のかわりに除去に任ずるとい

うことにある。」 (奥平康弘「警察の理念 と現実」『思想』岩波書店 1958年 12

月号 1874頁 )。 したがって、ここの警察官は、常に市民の手足として、市民の

延長 として活動するものである。警察官が市民の延長に他ならず、市民がもつ

ている権限以上のものをもつてはならないという原則が、 「法の支配」の原理

によって与えられてきたのである。そのような存在である警察は、組織上も、

市民の社会生活単位である地域コミュニティに基礎を置くものでなければなら

ず、警察作用は地方自治の事項でなければならない。それは警察が市民のもの

であるための制度的な保障である (奥平前掲 1874～ 1875頁 )。

(2)警察法 1条及び 2条が定める「公共の安全 と秩序の維持」 とは、この意味の

市民の自由 (の行使)を守 り確保 し、社会生活の障害を除去することによって、

達成するものである。警察法 1条及び 2条の 「公共の安全 と秩序の維持」は、

市民の自由・権利体系そのものであって、それ以外であってはならない (奥平

前掲 1878頁 )。

(3)こ のような市民的 「公安」と別に国家的 「公安」という特殊法益を設定し、

一般犯罪の取 り締まりを警察権発動の口実にして、市民的自由・権利体系に直

接無関係な国家的公安の維持のために利用され ることがある。それは、国民の

間に意見の封立する特定の政策実現のために警察力が利用され、それを国家的
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「公安」の維持 =公共の福祉 とし、基本権への制限を合法化するとい う場合で

ある。この論理は、思想・集会・結社・学問・宗教などの自由に対する「悪影

響を及ぼす」警察作用も、国家的 「公安」の支配するところ、合法的であると

い う結論を引き出すことにつながる。結局、これ らの自由の憲法的保障は、無

意味に帰するし、基本権は最大限尊重 されるべしとい う原理 (13条)が完全

に犠牲にされてしまうことになる。 しかし、憲法的原理・録障が意味を持つの

は、国民多数者にとってではなく、少数者にとってである。国家的 「公安」の

名の下に基本権の制限を受忍せよと押 しつけられるのは、常に少数者である。

少数者にとってのみ意味のある憲法的保障 。原理が少数者に対 してのみ剥奪さ

れることとなるのである。

(4)国家的 「公安」を理由とした基本権の制限は、本来、市民の自由を守ること

を本質 とする警察が、常にある種の市民の自由を専ら制限・抑圧する作用を営

むものへ と転化 してしまうのである。ある種の市民とは、通常、国家的「公安」

の対象である政府の政策遂行に反対する市民であるが、それは政治的な姑立だ

けでなく、自らの平穏な生活や環境を守ろうとする極めてまっとうな市民の行

動もそれがひ とたび国家的 「公安」に障害となると認定されるや一般犯罪 (例

えば道路交通法違反などの)の取 り締ま り名 目で、市民の表現の自由とい う憲

法的権利す ら制限されてしま うのである。

このような機能を営むことがある警察組織が、中央政府の政治的なコン トロ

ールに服 している場合には、国家的 「公安」に仕えることによって、現在の政

府権力に仕え、その政策実現のための実力装置として機能することとなるので

ある。

(5)こ のような濫用を防ぎ、警察の民主的運営と政治的中立性を確保するため、

警察を管理する行政委員会 としてもうけられたのが、公安委員会である。警察

庁の管理のために、内閣総理大臣の所管のもとに国家公安委員会が置かれ、都

道府県警察の管理を行 う都道府県公安委員会 (地方 自治法第 180条の 9、 警察
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法第 38条)が もうけられたのである

(6)本件は、警察が警察法に定められた任務ではなく、政策 目的実現のために国

民の憲法上の権利を抑圧する道具に使われているのではないかを問 うものであ

る。本件の情報収集の目的である秩序の維持が、警察本来の目的である市民の

自由 。権利の体系維持のためではなく、 「公安」を口実に濫用されているので

はないかが問われているのである。

2 警察の情報収集活動が警察法 2条 1項を根拠に許されるとする主張

(1)警察当局は、これ らの 「情報収集活動に対 して、警備対象 として把握 される

団体の行動はきわめて計画的であり、組織的であるので、市民の平和 と安全を

確保するために適確な情勢判断が必要であることを考えると、まず、出入 自由

な場所での情報収集は自由であり、私的生活の平穏を圧迫 しない限り尾行や張

込みも必要最小の限度において許 されるし、自由意思にもとづく協力である限

り、その提供する情報を受領、収集することは適法であって、人権侵害やスパ

イ活動等の非難はあたらない。これ らの行為は、警察法 2条 1項の犯罪の予防

・鎮圧・捜査及び公共の安全 と秩序を維持することその他を職務 とすると言 う

規定に根拠づけられているものであって、犯罪発生後その捜査・鎮圧、公安攪

乱後その事態の鎮圧・秩序回復をなすべき職責を警察が有することはもちろん、

犯罪の発生前にこれを未然に防止する方法を論ずることも警察官の職務 といわ

ねばならない」 (原野前掲論文 225買～226頁紹介の、法律時報特集 「治安と

人権」250頁、河上和雄 「情報収集活動の限界」『警察学論集』27巻 10号 177

頁以下論文)と根拠づけている。河上氏は、情報収集活動について、 「特権の

権限規定がおかれていないのは、まさに情報収集が、ことの性質上人に強制を

与えるべきものではなく任意の手段によることこそより的確な結果が得 られる

ものであるとい うことから、任意的活動に限る趣旨であると理解すべきなので

ある。その意味で、情報収集活動の根拠規定として警察法 2条 1項を通常の意
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味における権限規定としてあげるのは必ず しも正 しくなく、む しろ通常の意味

での権限規定は、この活動には不要であり、職責規定のみによって行える任意

的活動と解するのが正 しいと思われる」 (前同 180頁)と 述べている。これは、

前述 した事件警備情報収集活動や一般警備情報収集活動であつても、それが、

任意活動であり、かつ非権力的な活動である点で、明文の作用法的根拠なしに

行える活動だとい う議論である。

(2)さ らに、裁判例 として、東京高裁昭和 41年 3月 24日 判決 (政防法反対デ

モ事件。刑事裁判資料 217号 423頁,判例秘書搭載 (判例番号 L02120742))

がこの趣旨に賛同しているほか、出入 り自由の場所での情報収集を違法でない

とした大阪高裁昭和 41年 5月 19日 判決 (大阪学芸大事件に関する同裁判所

昭和 37年 (ウ )第 592号 (いずれも判例タイムズ 194号 132頁)は、尾行や張

込みのごときも、私的生活の平穏を圧迫 しないように必要最小限の局面におい

ては許されるとした。

大阪学芸大学事件大阪高裁判決は、 「この活動は、公共の安全 と秩序を維持

するため不法事案の予防及び鎮圧に備えて、公共の安全 と秩序を侵害する行為

を行い、企て、あるいはそのおそれのある団体または個人に関する情報を収集

し、並びに収集 された情報を分析検討することによって、治安情勢を的確に把

握する活動である。従つて他の警備警察活動即ち警備実施活動及びいわゆる警

備犯罪に対する捜査活動等は、警備情報を基礎 として行われ、警備情報収集活

動によって治安情報が的確にとらえられるか否かは、他の警備警察活動に重大

な影響をもたらすものであり、ここに警備情報活動の必要性があり、またその

根拠は、警察法第 2条第 1項にもとづ くものである。」と警察法第 2条第 1項

を根拠 とすると述べている。ここでは、必要性を理由としてお り、警察活動に

対する法的統制については、出入 り自由の場所での私生活の平穏を害 しないと

いう条件を付 して、個人の権利を侵害 しない必要最小限の範囲での個人に対す

る情報収集活動について警察法 2条 1項を根拠に認めている。
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(3)警察実務の理論的根拠

警察法 2条 1項を根拠 とする警察実務は、警察法 2条 1項を一般的根拠規範

と理解する (一般的根拠規範説)。 そ して、一般的根拠規範説の立場でも、「本

条は、組織体 としての警察が担任すべき事務の範囲を明らかにしたものである

と同時に、警察が合理的かつ妥当な手段を用いてその任務を遂行すべきことを

定めたものであって、警察官が具体的に任務を遂行するためとるべき警察手段

の一般的な根〕夕と規定であると解すべきである。 しかし、同時に憲法第 13条、

第 31条等の規定の趣旨から考えて、国民に義務を課 した り、強制力を行使 し

たりするについては、本条のほかに、特別の法律の根拠を必要 とすると解 され

る。 したがつて警察官が本条を根拠 として用いることができるのは、国民の権

利義務を規制 しない事実上の行為であって、しかも、相手方の意思に反 しない

程度の任意手段に留まる」 (宍戸=渋谷 =小谷=宮脇編著 「新版警察官権限法

注解上巻」1977年、136買)と伝統的な 「侵害留保説」と同様の法解釈的結論

を導き出している (藤 田宙靖 「行政法の基礎理論 (上巻)」 356頁)。

(4)判例法理の理論的根拠

判例は責務規範説にたつ例があり、基本的人権保護のため、法律によって許

される行為の枠が明確に定められる必要がある (法治主義的保護機能)だけで

なく、一定の場合には、権限行使を義務づける効果を持つと解する。ただ、そ

の問題を措けば、警察法 2条 1項を警察官の権限の一般的根拠を定めたものと

解 し、その権限行使に当り強制手段に出る場合は他の権利、国民の基本的人権

に抵触 した り、そのおそれがある場合には、法律事項であつてその根拠を必要

とすると考え、反面、権限行使に当って何 らの強制手段に出ないのであれば、

警察法 2条 1項を根拠に活動できると解する (藤 田前掲書 367頁 )。 そ して本

件の場合の情報収集活動も任意手段による場合には警察法 2条 1項を根拠 とし

て行使 されるものと考えてお り、結論部分に大きな違いはない。結局、強制に

わたらない任意手段による情報収集は、警察法 2条 1項を根拠に行 うことが可
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能だと考えている点で警察実務の見解 と共通の立場に立つ。

(5)法律の留保の理論的根拠

以上の各説が採用する法律の留保論の理論的根拠には、①法律の民主的正当

化機能 (国民代表である議会の制定 した法律によって権限が与えられる必要が

あるとの考え)と 、②法治主義的保護機能 (基本的人権保護のために制限のた

めには法律が必要だとの考え)が ある。この うち①法律の民主的正当化機能は、

行政活動の正当性が法律によつて与えられるとい う機能であり、君主主権原理

から国民主権原理への変遷によって、現行 日本国憲法下、行政権は、そもそも

法律の授権無 しに行動する独 自固有の権限を失つたと理解 し、行政は法律の先

行的授権無 しにおよそ一切の行動をする法的権限を理論的に持ち得ないと考え

る。②法治主義的保護機能は、行政活動に法的根拠が必要 とされるのは、私人

の法的安全の保障とい う機能から考えて、行政が活動する為の要件 と効果があ

らかじめ法律によって定められることによって、相手方となる私人にとって行

政の出方を予測 しつつ自らの行動を決定することが可能となる機能をい う。

藤 田宙靖元裁判官によれば、この警察実務や判例の立場は、行政法学の通説

的立場である「権力留保説」と「命令 。強制等の公権力行使」について別に個

別的法令の授権が必要とされる限 りでは、結論に違いはなく、警察法 2条が警

察機関の行 う非権力的な活動の根拠規範 としての意味を有するか否かとい うこ

とは解釈論的には実益がないとする。

(6)一般的根拠規範説 と法律の留保論

警察法 2条 1項を一般的根拠規範 と解する見解は、警察活要力を行 うのに必要

な法的根拠 とい う点においては、警察法 2条で足 りるが、命令・強制等の公権

力行使については、私人に対する適正手続きの保障等の見地から更に詳細な規

定が別に必要であると考えている。警察法 2条によって 「民主的正当化機能」

の要請は満たされるが、命令・強制等の公権力の行使について要請 される 「法

治主義的保護機能」は警察法 2条の規定があまりにも一般的・抽象的である為
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にこれによっては満たすことができず、個別の法律による要件 と効果について

の更に詳細な定めを要すると考える。

(7)権力留保説 と法律の留保論

権力留保説でも民主的正当化機能論によってのみ根拠づける限り、警察法 2

条の一般的根拠規範性が承認 されれば、公権力行使の場合であつても、少なく

とも状況に応 じては、警察法 2条の規定のみに基づき警察機関が行動 し得るこ

とになる。これに対 して、主として法治主義的保護機能の見地から根拠づけよ

うとする立場にとっては、警察法 2条について一般的根拠規範説に立つ場合で

も、警察法 2条の他に別の法律による更に詳細な定めをすることが必要だとい

うことになる。ただ、法治主義的保護機能からの要請は、論理的必然的なもの

ではなく、政策的な要求であるから、何故、法律によってのみ (しかも根拠規

範たる性質を持つた法律の規定によってのみ)こ の機能を果たされなければな

らないのかとい う問題が残る。つまり人権を守るために行政の活動の要件 と効

果が事前に明確なルールとして規定されていなければならないとしても何故、

それが法律でなければならないのか内規や通達では許 されないのかとい う問題

が残るとい うことである。

(8)藤 田元裁判官の主張

結局、藤田元裁判官は、警察法 2条 1項について、一般的根拠規範説に立っ

た場合には、さしあたり法解釈論的帰結 としては、新たなものではないが、理

論的には命令、強制等の公権力の行使の場合であっても、状況に応 じ、警察法

2条以外の個別的法律による授権がなくとも、警察官が行動出来る余地を理論

的に開くことになる。警察法 2条 1項を単なる組織規範だと考える説に戻るこ

とは、判例及び警察実務の趨勢の中では 「事実上かなり困難なことであ」 り、

とりわけ同条 1項の定める責務の遂行に際しての権限の濫用を禁止する第 2項

の規定をも合わせ読めば、これ らの規定 (2条 1項・ 2項)が対私人 との関係

において直接の意味を全 く持たない組織規範に過ぎないとの解釈は、容易では
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ないと結論づける。

この議論は、わか りにくい論理であるが、藤 田元裁判官の他の論文 (前掲「行

政法の基礎理論 (上巻)」 所収の論文)も総合的に考えると、以下のような趣

旨と理解できる。公法私法二元論を前提 とし、組織法と作用法とい う分類は、

組織規範が行政内部の規範であるのに対 し、作用規範は、行政外の第二者 との

関係を定めたものと考えている。藤田元裁判官は、公法私法二元論は今 日根拠

を失つているとい う立場から、組織法と作用法 とい う区別に意義があると考え

ない。それを前提にした上で、先に述べた判例及び警察実務の立場を変更する

ことが困難だとい う判断から、結論は、判例及び警察実務の立場に立つことを

示唆 していると思われる (こ のことは、一般的根拠規範説 と責務規範説につい

て理論構造・意義、機能について行政法学の見地からどう把握すべきかを分析

してきた結論 として、 「これ らの考え方は、従来の行政法学の展開に照 らして

見ても必ず しも成立ち得ないものではなく、また、それなりの理論的意義を有

する」 (藤 田前掲論文 397買)と の記載からもうかがわれる)。

(9)警察法二条根拠説に対する批判

上記警察法 2条根与夕と説については、第 1に、今 日、法治主義についての侵害

留保説をそのまま採用する者はほとんどなく、む しろ、 ドインの重要事項説な

いし本質性説に立つ考え方が多くなっている。藤田元裁判官も述べるように、

本質性理論 とは、およそ 「一国内における本質的事項の決定は立法府によって

行わなければならず、行政の手に委ねられてはならない」とい う考え方である。

そして、本質性説に立つ場合には、警察活動が本質的なものであることは明ら

かであり (藤田元裁判官も「公共の安全・秩序の維持、そして国民の基本的人

権等に大きく関わることであるから、恐 らく肯定的な回答がなされることにな

る」と前掲論文 389頁で記載 している)、 形式的な法的根拠では足 りず、規範

明確性及び必要性、特定性等の根拠規範についての定めが必要となり、警察法

2条 1項のみの抽象的規定だけでは要求される規範内容を充足することはない
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こととなる。

藤田元裁判官によれば、 ドインの重要事項説、本質性理論に立てば、さしあ

たり、法律の留保の問題が解決するように見えるが、その場合でも、 「警察の

どのような活動につき、どの程度の精度を持つた要件規定を置かなければなら

ないかとい う問題にまで及ぶならば」 「もはや “本質性"と い う抽象的な概念

を手掛か りとしては解決の出来ない問題なのであって、 “国民の生命・身体及

び財産の保護" “公共の安全 と秩序の維持"と い う警察の責務 と、国民の自由

の確保等を考慮に入れて、再度詳細な検討をせ ざるを得ないことになる」 (藤

田前掲論文 389買 )」 と、警察法二条一般的根拠規範説に立った上で、個別法

令の規定による授権なしに警察法 2条が、一人歩きする可能性を防ぐ途を探す

ことが課題 として残 り、その場合には、 「法律の留保」論ではなく、 「法律の

優位の原則」からする制約、とりわけ、警察官職務執行法等、現に存在 してい

る個別法令の規定の解釈の仕方 (前掲論文 390頁)の問題だと結論づけている。

しかし、本質性説によっても問題は解決 しないとい うが、本質性説に立ち (そ

の場合には、本件ように警察の権限行使に関する根拠には法律上の根拠が要求

されることとなる)、 法治主義の恣意的権限行使を議会によつて制定 した法律

によって統制するとい う観 ,点 に立てば、少なくとも国民の基本的人権の侵害に

つながる危険性のある警察の行為について、権限の内容、行使の要件、そのた

めの手続き等の内容が法律によって明確にさだめられている必要があ り、政令

以下の法令は、その執行のためか具体的な詳細事項の委任に限られることとな

る。そのような法的根拠を欠 く場合には、違法となる。

藤田元裁判官の言 う「個別法令」の解釈の問題だとしても、本件のように警

察法 2条 1項の規定以外に具体的な犯罪の危険性等が存在 しない場合に、警察

が個々の市民の思想・信条や行動を監視 し、情報を収集する根拠法令は全 く存

在せず、法律以外でも法令上の根拠は全 く示されていないのである。原告 らの

思想・信条や行動を調査 し、プライバシー情報を探って情報収集 し、保管 し、
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必要な都度取 り出して利用する権限を警察に付与 した法的根拠は存在 しない。

現行憲法が採用する「法の支配」=実質的法治主義の観点から許容 されるべ

きでない警察活動 と警察の本来的職務である市民警察的活動 とを峻別する立場

からは、 「公安警察または警備警察の作用は、それが近い将来における現実の

具体的な犯罪と関係なく行われているかざり」、 「政治警察たる性格をもつ」

(杉村敏正 「憲法と警備警察」杉村・宮内・岡崎共編『戦後秘密警察の実態』

(三一書房、1960年)15頁)のであり、憲法が保障する基本的人権は、「はっ

きりと定められた法律の規定にもとづく強制的な警察活動によって、違法に侵

害される可能性があると同じように、明確な法律にもとづかない非強制的な隠

密の警察活動によっても違法に侵害される可能性」があり、この〕点からするとt

「非公然 と行われる蔭の公安警察または警備警察こそ重視されなければならな

い」 (杉村前掲論文 12頁 )。

そもそも「統治者の恣意を法の合理性によって抑制する」とい う近代法治主

義の根幹にある理念から考えれば、恣意的な公権力の行使を統制するために要

求される「法治主義的保護機能」からは、法律上責務規定が存在すれば具体的

な権限規定がなくとも警察の活動が許 されるとは到底考えられない。本件の警

備公安警察による原告 らの機微情報を含むプライバシー情報の探知・収集は、

その危険性を如実に表すものである。本件では、被告は、情報収集に関する内

部的なルールである通達や内規等のルールす ら明らかにしていないが、仮に通

達や内規が存在 したとしても、それは警察の権限の濫用を防止ためのルールの

適正さや合理性を全 く担保するものではない。恣意的公権力の行使の統制 とい

う観′≪からは、要件、効果、手続き、内容がすべて公権力の決定に委ねられて

いるのでは、人権擁護のための歯止めとしての合理性は担保 されない。国民の

代表である議会による法律による明確な要件、効果、手続き、内容などが枠づ

けられているのでなければ、恣意的公権力の統制 とい う目的を達 し得ないから

である。
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3 情報収集活動に作用法的根拠は必要ないのか

(1)以上のとお り、非権力的活動であれば法的根拠はすべて不要だとする警察法 2

条根拠説は、余 りに伝統的な侵害留イ呆―説にとらわれすぎた議論である。

警察による非権力的活動 といえども、警察活動 とい うものは、たえず市民の権

利 。自由に制限をもたらす可能性をもち、法形式的には、非権力的任意活動であ

つても権力的作用 と同じ社会的機能を果たすべき可能性を常に率んでいることに

留意 しなければならない。 「組織法においてその職責が明らかに宣明されている

以上その遂行のためにあらゆる手段が強制任意を問わず規定されなければならな

いとすれば、煩わしさに耐えないばか りか、有効な任意手段の落ちこばれによつ

て実効性を欠 く」ことになるとい う主張 (河上前掲論文 180買)は正 しくない。

(2)破壊活動防止法においてさえ、「暴力主義的破壊活動を行つた団体に対する必

要な規制」 (1条)に関し、必要な調査をすることができる (27条)こ とをわざ

わざ定めているのであり、警察官職務執行法も、任意的な手段 といえる職務質問

(質問に対する答弁を強要 しえないもの)についてでさえも、組織的授権以外に

その要件を詳細に定めている。このことをもつてしても、組織的授権=警察法 2

条 1項を根拠に国民の基本的人権等に抵触する手段あるいは、そのようなおそれ

のある手段についてのみ明文の根拠を与えるとい う考え方は実定法の実情にもそ

ぐわない見解であるといえる (原野前掲 228頁 )。

(3)本質性説を採れば勿論、警察法 2条 1項のみで根拠規定は足 りるとすることは

できないし、仮に本質性説を採 らないとしても、後述するように現在の最高裁が

採用 している強制性に関する判断基準に立てば、意思に反する重要な権利の制限

については、強制性を持つものと理解 されてお り、今 日、侵害留保説の立場に立

つても、警察法 2条 1項のみを根拠に権利を侵害される本人の意思に反する情報

収集が許されるとい う立場には立ち得ないものと考えられる。

(4)さ らに、事件警備情報収集活動や一般警備情報収集活動は、本人に無断で、そ
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の人間の思想内容や学問内容を知ろうとするものであり、プライバシーの権利を

おかす可能性を常に秘めているといわなければならない。

このフ煮、学問内容や思想内容は、人間社会=今 日の情報社会において本人に無

断で知 られ うることを常態 とするのであって、無断で知ろうとする者が、警備公

安警察であるが故に、許 されないとすることはできないとい う反論が予想 される。

しかし、国家機関としての警察は、その職務 として、人の思想内容や学問内容を

知ろうとするのであり、それは、人の行動及び根拠 となるその思想内容まで知 ら

ねば徹底 し得ないのであって、む しろそれは警察の義務なのであると考えるであ

ろう。 しかもプライバシーの権利 といえども公共の福祉の制約の下にあるのであ

るから無制約のものとはいえないとい う論理を前提にするものと思われる。 しか

し、現に犯罪を行いあるいは一定の違法行動をとつた個人や団体について情報収

集するのでなく、いまだ行動に移 されていない思想や学問内容について、公共の

安全 と秩序をおかすおそれがあるとか、又は、一般に平素より情報の収集を行 う

必要があるからとい う理由のみで情報収集することによって維持さるべき公共の

福祉 とはいつたい何かがここでも問題 となる。

張込み、尾行、投入、工作などの手段は、盗聴などを含めて、プライバシーを

侵害するものであり、それをもつて、通常人が人の学問内容や思想内容を知る場

合 と、警備公安警察が知る場合を同一視 し、警備公安警察による情報収集が、団

体や個人の活動、自由、市民生活の平穏に封 して持つ冷却効果を考慮 しないとい

うことは、特定の公安=公共の利益を、格別の法的根拠無 しに、人権保障の論理

の上におくものと言ってよく、現行 日本国憲法の下では、到底、認められない。

強制にわたらず (後述のごとく最高裁の近時の立場からは秘密裏に重大な権利

を侵害 したような場合には、強制と評価 されると考えられるが)、 犯罪行為に至

らない方法で入手 したものである限り、情報収集活動を合法視するとい う考えに

は、公安を、人権を軽視 してまでも維持 しようとする特別の意図を読み取 らなけ

ればならない。
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(5)被告県が証拠を提出し (乙 4～ 6号証)、 警察は、現在も将来の危瞼防止の

ために、「公共の安全 と秩序の維持」を図るとい う警察の任務を果たすため、市

民の大衆運動である市民運動、反原発運動や労働運動の動向について、一般的

情報収集の必要があ り、現に行われ、それが年報等により公にされている。こ

れは、現行法上、適法な行為であるとい う主張を行い、その正当化を図つてい

る。一審判決も、その必要性を認め、情報の収集が強制にわたらず、犯罪行為

に至 らない方法での情報入手は許 されるとの判示を行っている。

しか しながら、被告県が、将来の一般的な危険防止を理由に監視の対象 とする

必要があるとい う市民の大衆運菫力は、その例 としてあげられる市民運動、反原発

運動、労働運動のいずれも憲法上表現の自由で保障され、労働組合活動の自由と

して憲法上 。法律上も適法な行為である。この国民の権利行使であることが明ら

かな大衆運動を、具体的な危険の発生がなんら予想 されないのに、抽象的一般的

な暴徒化の危険性があるとい う理由で権利の侵害や制約・萎縮につながる行為を

警察が行 うことが許 されるのかが問題である。一般的情報収集活動の封象 として

いるのは、当該活動の参加者が特定の思想や思想に基づ く行動を行つている場合

あるいは特定の団体に加入 していることを理由とするものである。そもそも思想

・良心の自由を保障する日本国憲法の下で、特定の思想や信条を理由に不利益を

及ぼすなどの差別扱いをすることは憲法 19条、 14条 に違反する違憲の行為で

ある。国家は、国民の基本的人権を保護すべき義務があり、これらの権利を侵害

してはならない (国民の権利の防禦権)。 それが、憲法 13条がい う国政の上で

最大限の尊重を行 うことの意味である。具体的危険がないことはもちろん、抽象

的にも危険が想定されない レベルのリスクを理由にして憲法上の権利の制限が許

されるかとい うのがここでは問題 とされているのである。諸外国において、テロ

行為を規制するために設けられたテロ規制法では、事前の一般的情報収集行為な

どの危険の前倒 しによる情報収集が認められる例があるが、それは、テロ行為と

い う国民に姑する重大な危害が及ぶ恐れが相当程度の根拠に基づき、予想 される
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場合であり、それが法律で定められた要件にもなっている (大沢秀介・小山剛編

「市民生活の自由と安全」成文堂 2006年参照)。 本件では、テロなどの国民に対

する重大な危害の恐れでもなく、その根拠 となる具体的な法律もないため、何の

要件もなく、警察による恣意的な 「必要性」の認定判断によって、本件のように

市民として普通に生活 していて誰でも関心を持つ、自らの住環境や 自然環境の破

壊などについて心配 し、その勉強会を開催 しようとした り、そもそもそのような

動きに関与もしていない原告 らが、対象とされ、公安警察から極めてセンシティ

ブな情報も含むプライバシー保障の程度の高い情報を秘密裏に収集 されていたの

である。テロ等規制法 自体についても、法治主義的統制の問題や濫用の恐れなど

が懸念され、批判の対象 とされているが、本件で問題 となっているのは、およそ

テロ等規制法などで問題 となる国民に対する重大な危害が及ぶ恐れなどではない

のである。裁判所は、その違いに留意されなければならない。危険の前域のリス

クを理由とした基本的人権制限・抑制の許される範囲がテロ等規制法では問題 と

されているが、本件ではそこで問題 となっているリスクす らおよそ想定されない

一般人の市民運動、環境運動、平和運動などを理由に、一般市民の重大なプライ

バシー情報が系統的に幅広く監視・収集 され、それがデータとして保管され、利

用 されたのである (シーテック社への情報提供で明らかにされた原告 らの情報は、

まさに公安警察によって集められた各個人の情報であ り、本件は収集 された情報

が如何に濫用されるかの一事例 となっている)。

被告県は、あたかも破防法指定団体やセク トの例などの警察庁警備局刊行の「焦

点」を証拠提出して (乙 4～ 6号証)、 これ と同視できるような効果を狙ってい

るが、本件原告 らの活動は、これ らに該当しないことは明らかである。そして、

掲載 された団体に所属 していたとしても、その行為が犯罪に及ぶ場合に取 り締ま

りの対象 とされることや、犯罪行為に及ぶ具体的危険性がある場合に予防するこ

とは現行憲法、刑法上も可能であるが、それを超えて抽象的に団体所属のみを理

由に幅広 く基本的人権を制限することが許 されると言わんばか りの被告県の主張
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は明らかに暴論である。

(6)猿払事件最高裁判決の裁判官大隅健一郎、同関根小郷、同小川信雄、同坂本吉

勝の反紺意見は、政治活動の自由に関する基本的人権の重要性について以下のと

お り述べている。

「国民の政治活動の自由は、自由民主主義国家において、統治権力及びその発

動を正当づける最も重要な根拠をなすものとして、国民の個人的人権の中で

最も高い価値を有する基本的権利である。政治活動の自由とは、国民が国の

基本的政策の決定に直接間接に関与する機会をもち、かつ、そのための積極

的な行動を行 う自由のことであり、それは、国の基本的政策の決定機関であ

る国会の議員 とな り、又は右議員を選出する手続きに様々な形で関与 し、あ

るいは政党その他の政治的団体を結成 し、それに加入 し、かつ、その一員と

して活動する等狭義の政治過程に参加することの他、このような政治過程に

働きかけ、これに影響を与えるための諸活動、例えば政治的集会、集団請願

等の集団行動的なものから、様々な方法、形態による単なる個人としての政

治的意見の表明に至るまで、極めて広い範囲にわたる行為の自由を含むもの

である。このように、政治活動の自由は、単なる政治的思想、信条の自由の

ような個人の内心的自由にとどまるものではなく、これに基づ く外部的な積

極的、社会的行動の自由をその本質的性格 とするものであり、わが憲法は、

参政権に関する 15条 1項、請願権に関する 16条、集会、結社、表現の自

由に関する21条の各規定により、これを国民の基本的人権の一つとして保

障しているのである。」そして、 「積極的な政治活動はその性質上その時々

の政府の見解や利益 と対立、衝突 しがちであるため、とかく政治権力による

制限を受けやすいことにかんがみるときは、このような制限がされる場合に

は、その理由を明らかにし、その制限が憲法上十分の正当性をもつものであ

るかどうかにつき、特に慎重な吟味検討を施すことが要請されるものといわ

なければならない。」
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本件は、ここで述べ られているような政治活動を争 う事件ではないが、政治活

動を含む国民の権利行使 を求める活動の自由と政治権力 との関係については、

まさにこの猿払事件反対意見が述べるところが該当するのであり、それ らの政

治活動を危険視 し監視を正当化する被告 らの主張が 日本国憲法の下、正当性を

有 しないことはこれによって明らかと言わなければならない。この点、杉村前掲

「憲法 と警備警察」は、「たとえば、殺人 とい う犯罪はおそ らくもつとも憎むべ

き犯罪であるが、しかも、人はすべて精神異常やその他の事情によって殺人を犯

す可能性をもつている。けれ ども、犯罪を行 う単なる可能性のために、人は警察

の監視を常に受けるいわれはない。警察官職務執行法第 5条に定められている

ように、警察官は、犯罪がまさに行われようとするのを認めたときは、その予防

のため関係者に必要な警告を発 し、もしその行為により人の生命 もしくは身体

に危険が及び、又は財産に重大な損害を受けるおそれがあって、級を要する場合

においては、その行為を制止することができるだけであって、警察はこの意味の

犯罪の予防と制止をすれば足 りるのであるから、このために必要な調査活動を

こえて、その時々における客を見的な事態の判断からはなれて、特定の人々の動向

を常に調査することは許 されない筈である。」 (14頁 )と 述べている。何の具

体的客観的な危険性 も存在 しない特定の市民・団体の継続的な監視や情報収集

など日本国憲法の下において許 されないのである。

第 8 本件情報収集行為の強制性について

1 捜査における証拠収集が許 されるための要件は、証拠収集 として実施 される

処分が強制処分にあたるか、任意処分にとどまるかによって異なる。ある捜査

が、強制処分に該当する場合には、あらかじめ許容要件が厳格に定められた法

律が制定されていなければならず (強制処分法定主義)、 あわせて、捜査機関

は対応する令状を取得 した上で行わなければならない (令状主義)。 そこで、

ある捜査が強制処分に該当するか、任意処分にとどまるか否かの判断が当該捜
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査の適法、違法を大きく左右することになる。

2 本件における情報収集行為を適法とする被告側の主張は、情報収集行為が強

制ではなく、任意であることを根拠 としている。勿論、本件情報収集行為は、

捜査のための情報収集行為ではなく、一般情報収集活動であるため、仮に強制

性を帯びていると判断されれば、法的根拠もなく令状もなく行われた情報収集

行為が違法であることは言 うまでもない。最決昭和 51年 3月 16日 (刑集 30

巻 2号 187頁)は、強制処分を 「個人の意思を制圧 し、身体、住居、財産等に

制約を加えて捜査 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」 と定義 している。 さらに、いわゆるGPS捜 査の適

否に関する最判平成 29年 3月 15日 (刑集 71巻 3号 13頁)は、憲法 35条

の 「保障紺象には、『住居、書類および所持品』に限らずこれ らに準 じる私的

領域に『侵入』されることのない権利が含まれるものと解するのが相当である。

そ うすると、前記の通 り、個人のプライバシーの侵害を可能とする機器をその

所持品に密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

憲法のイ呆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。

3 これ らの決定及び判決から導き出される判例規範の内容については、有力な

見解 (井上正仁 「強制捜査 と任意捜査 〔新版〕」有斐 F各日2014年 5買以下)を踏

まえ、大方の一致する理解によれば、以下のようにまとめられる。

第 1に、少なくとも現在においては、憲法 35条が定める令状主義によって、

物に封 して保護 しようとしている法益の中核は、単に有体物の占有や利用 とい

つた物権的権利ではなくて、む しろその物に乗せ られた情報、すなわち、個人

のプライバシーの点にある。このことは、物理的権利の制約は伴わないが、極

めて重大なプライバシーの制約をもたらす通信傍受が、強制処分 として憲法 3

5条の規制の下に置かれ るとい う理解に異論をみないことか らも明らかであ

48



る。 したがつて、捜査機関が収集 しようとしている物に重大なプライバシー情

報が含まれている場合には、令状がなければ当該証拠物を収集することは許さ

れない。

第 2に、対象者の意思に反する行為は、強制処分に該当する。前述のとお り

最決昭和 51年 3月 16日 と最判平成 29年 3月 15日 では微妙に言い回しが

違い、重大なプライバシー侵害との関係性についても一定の角早釈が必要となる。

GPS捜 査において、最判は、 「合理的に推認 される個人の意思」とい う言い

回しをしている。これは、GPS捜 査が、捜査対象者に知 られないように密か

に実施 されるとい う性格を有することから、捜査姑象者に同意の有無を確認す

る機会が類型的に存在 しないからである (こ の点について控訴第 2準備書面赤

照)。 他方、最決昭和 51年 3月 16日 は、呼気検査を拒否 して取調室から退

出しようとした被疑者の手首をつかんで、取調室に留まるように説得 したとい

う行為の適否が争われた事案である。被疑者に対 して有形力が行使 されてお り、

被疑者が取調室に進んで滞留することに同意 していないことは明白な事案であ

った。

4 このように法益侵害の形態について別個の特徴を有する判決 と決定の関係に

ついて、その違いの意味を考慮することなく、GPS判 決の方は、意思に反 し

たら強制処分と評価 してお り、最決昭和 51年 3月 16日 は意思に反 しても、

意思を制圧 していないのであれば、強制処分とは評価 していないと解するのは

正 しい解釈 とはいえない。 どちらの判決・決定でも問われているのは、同意の

真摯性である。

最決昭和 51年 3月 16日 の事案は、取調室に滞留することに同意 していな

かった被疑者が、腕をつかまれたことをきっかけにして、真摯な同意に転ずる

ことはあり得なくはない。それゆえ、同決定は、ひととき意思に反 しているこ

とを表す表示がなされただけでは最終的に意思に反 したとは結論づけなかった

のである。現に、同決定は、わざわざ「説得するため」と述べて、真摯な同意
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が得 られる余地が残 されていることを前提とした事実評価をしている。逆に同

事案で、有形力の行使の程度が意思を制圧するレベルまで達 していれば、真摯

な同意の可能性は消滅するから、そのレベルの有形力を行使 した時点で直ちに

強制処分 として評価 されることになる。

これに対 して、GPS捜 査は、最高裁 自身が述べるように、捜査の類型 とし

て対象者の行動を継続的・網羅的に把握することを必然的に伴 うとい う性格を

有するから、このような性格を有する捜査については、仮に同意を確認する機

会があったとしても、およそ真摯な同意をする者がいることなど想定できない

のである。

それでは真摯な同意が得 られる余地があるかないかを分ける要素は何か。突

き詰めれば、その要素は法益侵害の重大性に帰着する。法益侵害が重大になれ

ばなるほど、言い換えれば法益侵害の量が増大すれば増大するほど、本気でそ

のような法益侵害を受けることを了承する人間は少なくなる。法益侵害の重大

性がある一線を超えると、もはやそのような法益侵害を真意で受け入れる人間

は皆無になる。その臨界点が強制処分 と任意処分の分岐点にほかならない。最

決昭和 51年 3月 16日 の事案では、有形力の行使には様々な態様がありえ、

それゆえ、行動の自由に対する制約の程度にも幅があるとい う行為の特徴を前

提にして、問題 となった事案が、腕をつかむとい う、行動の自由に対する深刻

な制約 とまではいえない程度であったので、真摯な同意を期待できる余地があ

つたと評価 されたのである。 これに対 して、GPS捜 査は、捜査の態様 として

対象者のプライバシーを包括的・網羅的に侵害 しない程度に止めるや り方があ

りえないこと、GPS機 器の装着を矢日らない対象者が真摯な同意を行 う余地が

ないことから、当該事案における探索行為を具体的に検討するまでもなく、一

律に、プライバシーに対する重大な侵害とみて、それゆえに、そもそも真摯な

同意を期待できる余地がおよそ存在しないと評価 されたのである。

そ う考えれば、本件のごとく情報収集対象者に秘密に情報収集の対象 とし、
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それが重大なプライバシー侵害に及んだ場合には、対象者は自らのいかなる情

報をどのようにして収集 されたのか、それがどう保管され、利用されるのか全

く知 らないのであるから、真摯な同意を期待できる余地はそもそも存在せず、

上記最高裁判決・決定の立場からも、 「強制捜査」と評価 され、法的根拠と令

状が要求される筈である。そのいずれも存在 しない本件において、一般情報収

集であるとい う理由で適法 と評価 される余地は存在 しない。

第 9 司法の役割――警察の法的統制の重要性

1 我が国における行政機関として警察力は、自衛隊を除けば、最大の実力組織

である。この実力組織が権限を濫用 し、極めて曖味なオうモ念である国家的「公安」

目的の認定権限を独占することになれば、それを制限することは極めて難 しい。

だからこそ、法に従って法を執行する機関として、厳格な法治主義に基づく警

察力の統制が不可欠なのである。

2 しかも、立法によって国家的 「公安」が設定されても、必然的に曖味なもの

にならざるを得ないため、立法が警察当局の認定範囲を制約 しないような抽象

的曖味な規定に終わる場合には、警察の対処するものは犯罪行為や犯罪行為に

なりそ うなものにとどまらず、警察当局が国家的 「公安」を乱す行為につなが

ると認められる一切の行為にまで範囲が広がる危険性がある。

3 これを統制できるのは、国民の権利・自由の擁護を任務 とする司法権の役割

である。本来、我々の生活に及ぼす重大な影響を考えれば、警察による市民の

監視等を通 じた情報の取得、保存、管理や分析・利用を制度的・構造的に統制

するのは、究極的には民主主義に基づく政治的決断を行い、立法を通じてその

結論を具体化 し、情報処理プロセス自体の規律がなされなければならない。 し

かし、警察による情報処理プロセスの統制に最終的に 「立法」が必要であると

しても、現に根拠付け統制する具体的な法律が存在 しない下では、裁判所が、

本件のような個別事件における審査を厳 しく行 うことによって、立法を促す他
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ない。その意味でも、本件で明らかになったような警備公安警察による市民の

監視が通常業務であるとし、拍象的一般的な警察法 2条 1項のみを根拠として

許 されるとすれば、警備公安警察の恣意的な権力行使による市民の基本的人権

の制約は事実上、何の法的統制にも服 さないこととなる危険J性がある。このよ

う
・
な警察権力による市民監視が法律のルゴルもなしに野放 しに行われているの

は、到底、法治国家とは言えない不正常な状態である。わが国が法治主義にも

とづ く国家 として正常に運営されるためにも、裁判所 としては、犯罪の発生や

社会秩序の違反が具体的に発生する危険性のない事案において、警備公安警察

が行 う情報収集活動と収集 した情報の保管や利活用に法的統制をかけること、

具体的にはそのような場合には、情報収集活動を違法だと認定し、さらにその

ように違法に収集 した情報の保管や利活用を違法だと認定することで司法によ

る統制を図ることが必要である。本件において被告県や国 (警備公安警察)の

情報収集活動の違法性 とそのように違法に収集 した情報の保管や利活用の違法

性を認定することは、その意味でも法治主義を貫徹するために、不可欠である。

以上
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