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研究成果の概要（和文）：　本研究では、以下の点を明らかにできた：すなわち、①おとり捜査が犯罪対策の場面でも
有効な措置として利用されること、②具体的には、犯罪の検挙のみならず、むしろ犯罪関連情報の事前収集に役立てら
れること、③その点で、おとり捜査と潜入捜査とは共通する目的を有すること、④捜査協力型司法取引による供述促進
策は法的な問題があるのみならず、その効果にも過度な期待ができないこと、⑤電磁的記録媒体に対する処分により処
分対象が格段に広がった点、⑥捜査手法ごとの個別の検討のみならず、それらの複合による権利製薬の増大という点に
新たな問題があること、である。

研究成果の概要（英文）： The following points were manifested in the research; ①The Entrapment is used 
also as a countermeasure for the crime, ②Concretely speaking, it is used not only for the solution of 
the crime, but also for the pre-gathering of the information about crimes, ③For that reason, there are 
similarity between the purpose of the entrapment and that of the undercover operation, ④The sentence 
commutation to encourage the statement about the crime of other person cannot be expected, as well as it 
has some regal problems, ⑤The restriction of the right of people was expanded by the disposition of 
computer, ⑥Each of the measures of investigations must be examined, but also the multiple use of these 
measures involve the increase of the infringement of human rights, then there is a new problem must be 
examined.

研究分野： 刑事訴訟法学
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様 式 Ｃ－１９、Ｆ－１９、Ｚ－１９（共通） 

１．研究開始当初の背景 
 法制審議会「新時代の刑事司法制度特別部
会」（以下、「特別部会」とする）では、取調
べの可視化に対応すべく新しい捜査手法の
導入を巡る議論がなされていた。そこでは、
通信傍受の拡大および司法取引制度の導入
を中心に、仮装身分捜査（特別部会第 11 回
会議議事録 22 頁参照）の新設等も併せて議
論することとされていた。また、これとは別
に、警察庁はすでに 2003（平成 15）年に潜
入捜査という呼称でこの種の捜査手法の導
入が必要であることを主張していた（警察庁
「緊急治安対策プログラム」平成 15年 8月）。
そこでは、組織犯罪・テロ犯罪対策として、
警察における情報の集約と早期的介入が必
要であり、そのために新たな情報収集および
情報管理の在り方が必要であるとされてい
た。しかし、情報の秘密裏な収集には、自己
負罪拒否特権等、対象者の諸権利との関係上
問題があることは、すでに研究代表者が先行
研究において明らかにしたところである。ま
た、テロ対策として発生前の段階で犯罪情報
を収集することになれば、これまで議論の前
提とされてきた捜査活動としての許容生と
は別の問題、すなわち行政警察活動上の問題
が生じることになる。そこで、捜査手法とし
て行われる秘密裏な情報収集活動がどのよ
うな問題を有するのか、同様の措置の活用が
考えられる行政警察活動等との関係性も考
慮した検討が必要とされる状況にあった。 
 
２．研究の目的 
 本研究では、①仮装身分捜査等の秘密裏な
情報収集活動が捜査手法として許容されう
るか、②行政警察活動領域における情報収集
活動をいかに規制するか、③集約された情報
の管理・利用をどのように規制すべきか、と
いう 3 点を明らかにすることを目的とする。
これらの各論点の具体的考察を行うにあた
り、まず特別部会における新たな証拠収集手
段の導入の可否を巡る議論が、純粋に刑事司
法（司法警察）領域に限定されるものである
のか、あるいはテロ対策等の行政警察領域に
も及びうるものなのかを明らかにし、各論的
考察の対象を明確化する。各論毎の検討を通
じて、各警察活動毎の情報収集の在り方につ
いて検討を加えるとともに、収集された情報
の管理・利用についても予備的な考察を行う。 
 
３．研究の方法 
 本研究は、①現状把握（わが国の議論状況
の確認、整理）、②ドイツおよび欧州におけ
る状況把握、③各捜査手法の検討、④予備的
検討（警察活動毎の規制の在り方、情報の目
的外使用に対する規制の検討）について、順
に検討を加える。わが国においては、とくに
潜入捜査（架空身分捜査）のような秘密裏な
情報収集活動に関する議論は乏しく、諸外国
の法制を基礎にした比較法的考察を行わざ
るを得ない。そのため、本研究の中核は、上

記②の作業になる。基本的には文献調査をメ
インに、文献に現れていない情報の収集はド
イツでのインタビュー調査を通じて行い、同
時に当地の研究者からはインタビューおよ
びメール等を通じて資料の所在等に関する
情報収集を受けるという手法をとる。 
 
４．研究成果 
 本研究では、各論的におとり捜査を中心と
する身分秘匿型の捜査、捜査協力型司法取引、
電磁的記録媒体に対する処分の在り方につ
い て 検 討 を 加 え 、 総 合 的 監 視
（Totalüberwachung）と呼ばれる状況について
分析を進めるとともに爾後の発展的研究を
継続している。 
 
（１）おとり捜査および潜入捜査等について 
 
 おとり捜査に関しては、わが国でもある程
度の関議論の蓄積はみられる。他方、潜入捜
査（身分秘匿捜査）に関する議論は、ドイツ
等の法制を紹介したいくつかの比較法論文
があるものの、なお外国の法制を参考にした
議論が必要であるといえる。そこで本研究で
は、ドイツの理論状況を参考に検討を加える
こととした。 
 ドイツにおける判例および論考によれば、
捜査対象者に対して犯罪の実行を働き掛け
る「おとり」捜査の担手の多くが、元々潜入
捜査官（Verdeckte Ermittler）あるいは連絡員
（V-Mann）として投入されていたことが明ら
かである。一般的に、前者は具体的な犯罪の
検挙のために用いられると考えられるが、捜
査機関はむしろ対象犯罪の検挙より捜査上
の手掛かりを得る点に関心があるとされる。
一部では 7〜8 割の事件で「犯罪との闘争」
にとって効果があり、直接の対象者から情報
を収集し、当該犯罪を取り巻く状況、背後の
黒幕の存在を明らかにするとともに、薬物等
の流通からの除去という行政警察目的にも
適うものであるというのである。しかし、こ
れに対して、Tyszkiewicz らから、おとり捜査
では結局のところ末端の犯罪者しか検挙さ
れず、全貌解明効果に期待し得るかの判断は
なお慎重を要する。 
 おとり捜査の違法性判断については、ドイ
ツ連邦通常裁判所との比較を通じた欧州人
権裁判所の判例の分析から、おとり捜査の違
法性の基礎に関して一定の示唆を得ること
ができた。人権裁判所は、公正な手続き原則
（欧州人権条約 6 条）を違法性判断の基礎と
しつつ、対象者の嫌疑を適否のメルクマール
とする。このことは、おとりの影響が重大で
なかったとしても、対象者に犯罪の嫌疑がな
ければ違法とする点で、明確になっている。
わが国では、違法性の根拠を捜査の公正性、
司法の廉潔性に求める見解は一般に客観説
と呼ばれ、国家側（おとり）の働き掛けに着
目した違法性判断に結びつきやすい。しかし、
人権裁判所は公正な手続きという客観説に



共通する違法性の根拠を基礎としつつ、対象
者の嫌疑という主観的要素を判断基準の中
核に置く。ここに、おとり捜査の違法性判断
に関する主観面と客観面は、いわば表裏の関
係にあるという私見との共通性が明確にな
った。 
 また、直接の対象者がさらに別の者を犯罪
に巻き込むような間接的犯罪誘発行為があ
った場合、かかる巻込み行為が国家に帰責さ
れるかについて、人権裁判所は、国家の直接
の監視下にないところで第三者に対して間
接的に影響が及んだとしても、同人に嫌疑が
なければ国家に責任が及ぶことを明確にし
ている点、わが国における議論にも示唆的で
あろう。加えて、対象者側から違法なおとり
捜査があったという抗弁があった場合、基本
的にはおとり捜査が違法ではなかったこと
を証明する義務は、国家側が負うものとされ、
公正な手続き原則の手続的保障という観点
からもとくに注目すべきである。 
 仮装身分捜査については、特別部会の議論
に登場したものの、今回は立法化に向けた具
体的な動きはみられなかった。ただ、捜査機
関側からの秘密裏な情報収集と情報の集積、
集約の要請は以前にも増して認められると
ころであろう。ドイツにおいて、潜入捜査に
関する判例ないし論考は、以前と比べると減
少したように思われるが、そこで収集された
情報が証拠として顕在化することなく、捜査
情報（例えば、おとり捜査の端緒）等として
利用され、問題化していない可能性も考えら
れよう。仮装身分捜査がどのように利用され
るのか、その目的等を考察する上でも参考に
なるように思われる。 
 
（２）捜査協力型司法取引 
 
 特別部会の答申では、捜査協力型司法取引
の導入が盛り込まれていた。これと同様の措
置として、ドイツではいわゆる「王冠証人
（Kronzeuge）」制度が規定されており、本研
究でも検討を加えた。その成果は、論考とし
て公刊する予定（脱稿済）である。現行のド
イツ王冠証人制度は、刑法典に規定され（刑
法 46 条 b）、一般刑法犯まで対象が拡大され
た。2009 年の立法当初は、量刑上の恩恵を受
けるべき犯罪と、解明ないし阻止の対象とな
る犯罪との間に牽連性（Konnexität）が求めら
れていない点に問題が指摘されていた。論考
では、この点について改正が施された 2013
年法について分析加えた。 
 ドイツ刑法 46 条 b は、一定の犯罪を犯し
た者が、①自由意思により自らの知識を明ら
かにすることにより、自らの犯罪行為と関係
のある一定の犯罪の解明に寄与したとき、あ
るいは②それらの犯罪を阻止しうるタイミ
ングで自由意思により自らの知識を公務所
に知らせたときは、刑の減軽が認められるこ
とを規定している。この規定は、テロ対策お
よび組織犯罪撲滅のため、犯罪内部からの切

り崩しを目的に導入された。前記①について
は、すでに発生した犯罪の検挙を目的とする
ものと思われるが、計画中の犯罪（未発生の
犯罪）の阻止・予防を目的とするものであり、
おそらくは発生自体を阻止しなければ、事後
の検挙・訴追には意味のないテロ犯罪を念頭
に置いたものと思われる。 
 この王冠証人制度には、とくに責任主義に
関する実体法的問題と、手続法的問題との 2
つの側面から問題が指摘されており、論考で
は双方について分析を行っている。本研究と
の関連では、情報収集、供述獲得のあり方と
いう観点から後者がとくに関連性を持つ。手
続法的問題のうちとくに批判があったのは、
以下の点である。まず、情報収集（供述の促
進）と自己負罪拒否特権との関係（なお、刑
訴法 136 条、136 条 a 等）で問題がある。次
に、弁護人の役割が情報（供述）獲得を目指
す国家側との折衝役、仲介役になることは否
めず、ややもすれば弁護人が国家側の情報収
集に加担してしまう危険性もある。さらに、
依頼人である被告人が虚偽供述を行ってい
る危険性のある場合、弁護人は耐え難いジレ
ンマに陥ることになることが指摘されてい
ることを明らかにした。 
 また、本研究ではこの点についてインタビ
ュー調査を行った。具体的には、王冠証人制
度がどのように用いられ、具体的な成果をあ
げているのかという論考に現れにくい点に
ついて、当地の研究者、検察官および裁判官
に見解を聞く機会を得た。とくに興味深かっ
たのは、ドイツでは王冠証人制度の利用はそ
れほど活発ではなく、その理由として、テロ
組織および（その他の）犯罪組織の緊密性ゆ
えに、報復に対する恐怖から王冠証人となる
ことを選択しない者が多いからではないか
というコメントを裁判官から得たことであ
る。感覚としては、立法目的であるテロおよ
び組織犯罪との関係では、王冠証人制度の利
用は活発ではないが、報復等のおそれが比較
的小さいと思われる経済事犯では利用があ
るとのことであった。個人の感覚によるとこ
ろもあるため、今後はデータに基づいた分析
が必要となる。 
 ただ、ドイツでは刑訴法 100 条 a 以下で、
多種多様な情報獲得、情報利用に関する措置
が立法されている。裁判官による前述のコメ
ントが正しければ、これら「人」を介しない
情報収集措置の需要はなお高いということ
になろう。今後も継続して検討を行う。 
 
（３）電磁的記録媒体に対する処分の在り方 
 
 平成 23 年の刑訴法改正により、電磁的記
録媒体に対する処分の在り方に変更が加え
られた。具体的には、記録命令付差押（刑訴
法 99 条の 2、218 条 1 項）、電磁的記録にか
かる記録媒体の差押えの代替的執行方法（刑
訴法 110 条の 2）、リモートアクセス（電気通
信回線で接続している記録媒体からの複写）



（刑訴法 99 条 2 項）、保全要請（刑訴法 197
条 3 項、同 4 項）、電磁的記録の記録媒体に
ついての差押状の執行を受ける者等に対す
る協力要請（刑訴法 112 条の 2）である。コ
ンピュータのハードディスク等に代表され
る電磁的記録媒体の情報保管能力は、紙に代
表される従来の情報記録媒体と比較になら
ない。しかし、従来的差押えの執行方法では、
対象となる記録媒体を 1 個の処分対象とする
ため、その中に保管されている大量の無関係
情報も同時に取得されるという問題点が以
前から指摘されていた。他方で、クラウドコ
ンピューティング等の普及により、差押対象
コンピュータの中に証拠となるべきデータ
は存在せず、他のコンピュータ内に存在する
という事態も生じている。すなわち、従来の
ように有体物を 1 個の単位とした処分では、
権利制約がいたずらに拡大し、あるいは本来
の捜査目的を達成できないことになる。 
 前者との関係では、代替的執行方法が新設
された点が注目される。たしかに、電磁的記
録媒体内に保全対象となるべき電磁的記録
が存在する場合、当該情報のみを対象とした
代替的処分を行えば無関係情報は処分対象
とされず、不要の権利制約を回避することが
できる。しかしながら、法は代替的執行方法
を優先すべきであるとは規定しなかった。他
方、リモートアクセス権が認められることに
なったことで被処分範囲は拡大することと
なった。アクセス先から取得されるデータが
十分に特定されていれば、いたずらに権利制
約が拡大することはないのかもしれないが、
膨大な情報が処分の対象とされる危険性は
以前とは異なる。このことは、総合的監視
（Totalüberwachung）という問題を検討するう
えで特に重要であるように思われる。 
 
（４）総合的監視（Totalüberwachung） 
 
 現代型捜査の特徴として、密行性、情報取
得の大規模性が指摘される。最近では、取得
された情報の蓄積・集約に付随して生じる問
題に関心が示されているが、この点について
ドイツの議論について考察を試みた。それ自
体としては許容される個々の情報収集活動
が複合的に利用されることにより、私生活の
包括的把握が生じる危険があることを指摘
したうえで、個別の捜査手法の適法性につい
て検討を加えるばかりでなく、このような総
合的監視という問題についても検討を加え
る必要があることを指摘した。また、ある事
件の捜査目的で収集された情報が、蓄積・集
約され他の事件の証拠または捜査情報とし
て利用されることについては、近年わが国に
おいても問題が指摘され始めている。今後は、
情報収集のための複数措置の同時利用の問
題のみならず、取得情報の事後的再利用によ
る権利制約の変化についても分析を加える
必要がある。 
 

（５）まとめ・今後の課題 
 
 以上を総合すると、本研究においては、①
身分秘匿型捜査（おとり捜査、潜入捜査）は
捜査手法として許容される場合が認められ
るが、直接の対象事件以外の事件、黒幕等の
把握を念頭に置いた投入が行われる場合も
ある点で、捜査（私法警察）と行政警察の双
方にまたがる活動となりうる余地があるこ
とが明らかとなった。おとり捜査の適否につ
いては嫌疑をメルクマールとする見解が示
されているが、ここでいう嫌疑も従来的意味
における犯罪の嫌疑とは異なることを示し
た。しかし、捜査活動として理解すべきか、
行政警察上の活動として理解すべきかにつ
いてはインタビュー調査等においても明確
にならず、ドイツ実務においてはさほど問題
として意識されていないようであった。 
 次に、その他の行政警察活動領域における
情報収集活動の規制について、ドイツ王冠証
人規定は計画中の犯罪の阻止に有益な供述
の提供に対しても恩恵を付与する旨規定す
る。刑訴法ではなく刑法上の量刑規定である
点に注意を要しようが、これは具体的な事案
を念頭に置いたものであり、情報の蓄積・集
約のための供述獲得とは異なる。 
 現代型捜査は、密行性、有体性を持たない
情報の取得、取得情報の大規模性、その蓄
積・集約の容易性によって特徴付けることが
できよう。これによれば、電磁的記録媒体に
対する処分は必ずしも密行性を伴うもので
はないが、概ね現代型捜査と評することがで
きよう。本研究は、当初、このようにして収
集された情報の蓄積、集約と利用の規制につ
いて検討を加える予定であったが、及ばなか
った。しかし、刑事訴訟法学的見地からこの
点を観察するとき、ドイツでは総合的監視
（Totalüberwachung）という問題として論じら
れることが明らかとなった。この点について
はすでに上記（４）で触れたとおりであるが、
それ自体を単独で観察した場合問題のない
情報収集措置であっても、総合的監視の一部
を担うことで単体としての価値を超える位
置価値を有することもありうる。いわば、入
口と出口の問題であり、双方ともに重要であ
るが、蓄積後の情報利用の規制方法について
検討する以前に、情報取得の規制方法につい
ても新たな視覚からの検討が必要であるこ
とが明らかとなった。今後は、取得後の情報
利用の規制と併せて、総合的監視を念頭に置
いた個別の情報収集活動の規制について検
討を加える必要がある。 
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