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研究成果の概要（和文）：

おとり捜査の許容要件及び許容要件の存在を担保する仕組みを明らかにした。具体的に、おと
り捜査の許容要件は、おとり捜査の具体的必要性であり、その許容要件を担保する仕組みは、
裁判所による審査のほか、検察庁などの組織内規律も検討するべきことを提唱した。
研究成果の概要（英文）：
I have examined required conditions and the authorization procedure of Entrapment
Investigation in Japan and argued that the required conditions of Entrapment eventually
came down to its necessity. I mentioned that in the case of Entrapment Investigation,
it may be plausible to introduce another system in which prosecutors issue the warrant
instead of the judgement in Japan.
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１．研究開始当初の背景

(1)おとり捜査研究の必要性

現在、取調べの全面可視化が実現する可能

性が高まっている。取調べの全面可視化は、

取調べ過程を透明化し、取調べの適正化に資

する一方で、とりわけ組織犯罪に対する情報

収集力が低下することも否定できない。取調

べの全面可視化論とは別個に、組織犯罪に対

する情報収集の方法を検討することが求め

られているといえる。組織犯罪に対する情報

収集の方法は、様々なものが考えられるが、

その中でも、おとり捜査は、わが国の捜査実

務において既に用いられており、組織犯罪の

資金源や道具となる違法薬物や違法銃器の

取引に対する情報収集手段として、今後も十

分な効果を期待できるものといえる。

(2)先行研究

先行研究は、おとり捜査を犯意誘発型と機

会提供型に分ける二分説に主として従って、

とりわけ違法の実質論、法的効果に集中して

行われてきた。現在の任意捜査に関する理解

を前提にすれば、いわゆる犯意誘発型のおと

り捜査がいかなる権利を侵害しているのか
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について議論が進むことは必然であった。

ただ、主として違法性を判断する犯意誘発

型と、主として適法性を判断する機会提供型

という基準は、それぞれ別の独立した基準で

あり、両者の間にはいわゆるグレーゾーンが

存在することに注意を要する。すなわち犯意

誘発でなければ、すべて機会提供になるので

はなく、機会提供でなければすべて犯意誘発

になるというものではない。そうすると、犯

罪を誘発する捜査の違法性の実質を明らか

にすることとは別に、いかなる機会提供であ

れば許されるのか、というの解明も求められ

ているといえる。

(3)申請者の「捜査とプライバシーの調整方

法」に関する研究とおとり捜査への応用

適法性の基準は、いうまでもなくプライバ

シーと捜査の必要との比較衡量において判

断されていくべきことであるが、申請者は、

この調整問題について捜査の必要性の範囲

を明確にすることにより、調整を行うべきと

の理論的枠組みを提示してきた。すなわち、

現在の捜査の実体要件は、任意、強制問わず、

捜査の必要性から定立されている（そして今

後もされるべき）ことを明らかにし、令状主

義は、この実体要件を担保するシステムであ

ることを提唱してきた。

このような令状主義の理解からは、具体的

な権利侵害を明らかにする必要なく、捜査の

必要性を具体的に類型化していくことによ

り、捜査の適法基準を示すことができる。そ

して、おとり捜査の実体要件を定立できれば、

既存の令状主義構造において規律すること

が可能となる。

(4)なぜ比較対象国がイギリスか
比較対象国をイギリスとする理由は、申請

者が今まで研究してきた内容との整合性を
取りやすいことのほか、イギリスは、様々な
種類のおとり捜査が行われており、事例が豊
富なことと、捜査の存在自体を秘匿して行う
捜査（Covert Investigatioin.以下、秘匿捜査
とする。）全般を規律する基本法とも言うべ
き 制 定 法 （ Regulation of Investigation
Powers Act 2000。以下 RIPA と表記する。）
が存在することから、おとり捜査の研究に適
していることが挙げられる。

２．研究の目的

(1)イギリスにおける秘匿捜査及びおとり捜

査の意義

イギリスにおいて秘匿捜査は、上述のとお

り、RIPA によって規律されている。同法で

規定される秘匿捜査は、通信・会話・データ

傍受（Interception）、監視(Surveillance)、

身分秘匿情報源（Covert human intelligence

sources）の 3 類型である。身分秘匿情報源

の捜査には、わが国にいうおとり捜査の類型

も含まれる。

まずは、同法による秘匿捜査の体系的な規

律の構造と、これによって獲得される情報を

分析することで、イギリスにおける秘匿捜査

の意義と、わが国との捜査法体系の相違を明

らかにする。

とりわけ、わが国において、犯罪組織の活

動実態、資金源、人間関係等の情報の多くは、

関係者の取調べによって獲得されることが

多い。イギリスでは、取調べを厳格に制限し

ているため、秘匿捜査実務が発展しているも

のと考えられる。また、実は、イギリスのお

とり捜査によって獲得される証拠は、供述証

拠に集中している。これは、わが国における

取調べよりも前の段階において供述を押さ

えるという、いわば捜査の前倒し現象が起こ

っていると指摘することができる。

また RIPA がおとり捜査の判例法へに与え

る影響についても明らかにする。

(2)わが国における、おとり捜査の意義と実体

要件の定立

研究期間内の最後に、上記の体系的相違を

踏まえて、日英の法制・事例から、おとり捜

査の必要性を類型化して、おとり捜査の実体

要件を明らかにしていきたい。とりわけイギ

リスにおいて実体要件を具体的に示してい

る R. v. Smurthwaite and Gill, (1994) 98

Cr.App.R. 437 と R. v. Looseley;Att,-Gen's

Reference(No.3 of 2000), [2002] 1 Cr.App.R.

29 (H.L.)の関係、意義を重点的に行う。その

ほか、具体的には、対象犯罪、必要性を認め

る要素、緊急性の要否、取得する証拠の種類

を検討していく。とりわけ対象犯罪について、

薬物や銃器などの取引犯罪に加えて、他の応

用可能な犯罪類型の分析に努めたい。

３．研究の方法
研究の方法は、文献研究が中心となった。
２２年度は、イギリスにおける秘匿捜査

（Covert Invsetigation）を総合的に研究し
た。具体的には、Regulation of Investigation
Powers Act 2000（以下、RIPA とする。）に
規定される、 (1)通信・会話・データ傍受
（Interception）、(2)監視(Surveillance)、(3)
身分秘匿情報源（Covert human intelligence
sources）にまたがる、体系的な規律の構造の
分析を進めた。

年度中に、イギリスに渡航し、文献を収
集・分析するとともに、現地実務家に、秘匿



捜査について情報を収集した。
２３年度は、前年度に研究した体系的な規

律構造をもとに、具体的な身分秘匿情報源の
実体要件及び RIPA の判例法への影響を分析
し、わが国への示唆を検討した。年度中に、
イギリスに渡航して、文献の収集・分析を行
った。

具体的に、イギリスのおとり捜査の研究は、
事例に関する文献研究が中心となった。イギ
リスでは、おとり捜査は、伝統的に罠の抗弁
とならず（Sang, [1980] A.C. 402.）、「必要」
があれば行いうるとの立場が取られている
（例えば、古いものであるが明示的に「必要
性」を示しているものとして Sneddon v.
Stevenson, [1967] 1 W.L.R. 1051 等。）。この
「必要」とされる場合の研究・分析を行った。
そして、特に、次の２つのリーディングケー
スに関して集中的に分析を行った。

(1)R. v. Smurthwaite and Gill, (1994) 98
Cr.App.R. 437
(2)R. v. Looseley;Att,-Gen's Reference(No.3
of 2000), [2002] 1 Cr.App.R. 29 (H.L.)

いずれも、おとり捜査が実体法上の抗弁に
ならないことを再度確認した上で、おとり捜
査の許容されるための要件を示したもので
ある。これらの事例で示された要件を整理し
て、他の事例の分析を行った。

またわが国では、最決平成１６年７月１２
日刑集５８巻５号３３３頁において、最高裁
として初めて、おとり捜査に関する規律の枠
組みが示された。まず、同判例が示した実体
要件および規律構造の枠組みを上記の成果
を踏まえた上で、集中的に検討を行った。

その他、わが国におけるおとり捜査に関す
る先行研究の成果との関連性および相違点
について明らかにするべく、研究を進めた。

４．研究成果
(1)イギリスにおける秘匿捜査の意義と規

律の構造
イギリスの RIPA における秘匿捜査の目的

は、具体的な事件の証拠の収集というよりも、
事件の端緒をつかむことにあることがわか
った（通信傍受等によって得られた会話の内
容は、後の公判において証拠として用いるこ
とはできない。）。

またおとり捜査によって収集される証拠
のほとんどは供述証拠であることが確認さ
れたが、「取調べの前倒し現象」とまでいえ
るかは明らかにできなかった。

RIPA による秘匿捜査の規律構造は、捜査の
秘密との兼ね合いから、原則として、捜査機
関の幹部による令状発付、すなわち組織内規
律によって制度設計がなされていた。

(2)イギリスにおける身分秘匿情報員の実体
要件
身分秘匿情報員の実体要件は、次のとおり

である。

(a)一定の理由に基づいて、その許可が必要
であること
(b)許可された利用が、それにより到達しよ
うとすることと釣り合いがとれていること
(c)身分秘匿情報員の個別案件のために
RIPA29 条(5)を満たす体制が整っていること

(a)の必要性要件は、人権条約の文言に影
響を受けたものと考えられる 。必要性を認
め る 一 定 の 理 由 は 、 (a) 国 防 の 利 益
（interests of national security）、(b)犯
罪 の 抑 止 、 捜 査 、 秩 序 の 維 持 の 目 的
（ preventing or detecting crime or of
preventing disorder）、(c)イギリスの経済
安定の利益（the economic well-being of the
United Kingdom）、(d)公共の安全の利益（the
interests of public safety）、(e)公衆の衛
生 を 保 持 す る 目的 （ protecting public
health）、(f)納税義務等を調査・徴収する目
的、さらには、(g)国務大臣がなす命令によ
って、本項の目的のために特定された（(a)
～(f)に当たらない）目的、と極めて広範に
及ぶ 。必要性要件は、目的が定まってはじ
めて判断できるものであるから、必要性要件
によって規律する場合には目的を定めるこ
とが不可欠である。その意味では、必要性を
認める理由として(a)～(g)の目的を掲げて
いる趣旨は、別の独立した要件を定めると言
うよりは、必要性要件を判断するための要素
として位置づけるのが適切である。
(b)は、比例原則を定めたものである。こ

の比例原則は、人権条約 8条と適合するため
に不可欠な要素とされる 。ただ、注意しな
ければならないのは、比例原則といっても、
制約される権利と、捜査の必要性を直接比較
することを求めているのではない点である。
「許可された利用が、それにより到達しよう
とすることと釣り合いがとれていること」と
いう表現は、制約の範囲・本質と、制約する
根拠を比較することを求めているのである 。
したがって、ここにいう比例原則は、必要性
判断と独立した要件ではなく、必要性判断に
おいて、必要性の「有無」ではなく、必要性
の「程度」、すなわち必要「最小限度性」を
求めているものと位置づけることができよ
う。そうだとすると、比例原則は、理論的に
は必要性判断に解消されるものといえる 。
また、(c)で示されている RIPA２９条(5)

は、実施する組織の体制を求めたものであ
る 。これは、情報員の安全を保証するため
の手続的な要請である。
以上の点から、身分秘匿情報員を利用する



ための実体要件は、身分秘匿情報員による捜
査の必要性に集約することができる。

(3)イギリスにおける、おとり捜査の判例法
ルースリー判決（R. v. Looseley;Att,-Gen's

Reference(No.3 of 2000), [2002] 1 Cr.App.R.
29 (H.L.)）は、おとり捜査の許容性に関する
基準について、(a)免許制の酒類販売やタク
シーの無許可営業等の一般人が接すること
のある犯罪類型と、(b)大規模の違法薬物取
引や強盗の共謀等の一般人が接することが
ない犯罪類型に分けて言及している。

ルースリー判決は、主として(a)の類型に
ついて、合衆国法の「事前の傾向性テスト」
の採用を否定した上で、「犯罪を犯す日常の
機会(unexceptional opportunity)を警察が
与えたにすぎないものかどうか」という基準
（以下、「日常の機会」基準とする。）を提示
した。
他方で、「日常の機会」基準は、一般人が

日常で接することのない(b)の類型について
は有効に機能しないため、ルースリー判決は、
(b)の類型について、警察官が潜入する目的
は、近い将来行われようとしている、あるい
は、既に行われている犯罪に関する証拠を収
集することであると指摘し、実体要件として
「犯罪の合理的疑い」（以下、「合理的嫌疑」
とする。） と、「適切な監督」が求められる
ことを示した。合理的嫌疑の要件は、証拠を
収集する目的に照らせば、そのような必要性
を認める要素として位置づけることができ、
おとり捜査を正当化する根拠としておとり
捜査の必要性を要求したものと理解するこ
とができる。

ルースリー判決の特徴は、許容基準を、対
象者の主観面（事前の傾向性）からではなく、
捜査の側（警察官の行為）から定立した点に
ある。確かに、事後的に問題となる実体法の
抗弁事由ならともかく、事前に求められるお
とり捜査の実体要件として対象者の主観面
を要求することは、実際上の判断が困難であ
り、結果として対象者の前科や前歴といった
ものに結びついてしまう危険性をはらんで
いる。警察官の行為に着目し、それを正当化
する要件を考えていくアプローチが訴訟法
的には望ましいというべきである。

そして、警察官の行為に着目してみれば、
「日常の機会」基準は、一般人が日常的に行
いうる態様については特に実体要件がなく
ともなしうるとするものであり、「客観」基
準は、一般人が日常的に行わない、侵害性、
密行性の高い態様については実体要件とし
て犯罪の嫌疑および適切な監督者を要求す
るものと整理することができる。そして、ル
ースリー判決が、(a)の場合であっても、相
応な理由（good reason）なしに、不特定多
数の者に対する適用や、大規模な倫理性テス

トのように用いられるべきではないとして
いる ことに鑑みると、結局は前者について
も捜査機関側に行為態様に応じた「相応な理
由」を求めており、両基準の連続性を肯定す
ることができる。

そうすると、イギリスの判例法にみられる、
おとり捜査の実体要件も、結局のところ、捜
査の必要性ということが明らかになったと
いえよう。

(4)RIPA の判例法への影響
RIPA による身分秘匿情報員の規律は、おと

り捜査に関するイギリス判例法の適法性を
担保するものとして位置付けることができ
る。このことは、同法が警察官の適法性を担
保することを目的とするものであるという
指摘があることからも推察することができ
る。

(5)わが国への示唆
以上の研究成果を踏まえて、わが国におけ

るおとり捜査論に対して、次のことを提言し
た。
①おとり捜査の実体要件は、おとり捜査の違
法論、すなわちおとり捜査によって制約され
る権利・利益からではなく、おとり捜査の必
要性を具体的に類型化していくことによっ
て定立していくべきである。
②わが国におけるおとり捜査の違法論は、強
制処分か、任意処分かを区別する段階におい
て考慮されるべき要素である。
③わが国の平成１６年判例は、おとり捜査が
任意処分としてなしうるとした点、及び、お
とり捜査の実体要件として具体的な必要
性・補充性を要求した点に意義がある。
④わが国におけるおとり捜査が任意処分だ
とすれば、おとり捜査の実体要件を担保する
仕組みは、違法収集証拠の排除法則のほか、
組織内規律も検討していくべきである。具体
的には、検察官による令状発付もありうるこ
とを指摘した。

今後は、①～④を踏まえて、他の秘匿捜査
法、具体的には、行動監視捜査、通信・会話
傍受捜査の規律に応用していくことが期待
できる。
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