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1 
 

序章 はじめに – 国家の情報収集活動の拡大と「テロ対策」  

１．問題意識と全体像  

（１）問題意識  − 「比例原則の空転」の重圧  

 本稿は、テロリズムに対抗するための秘密的・予防的・広域的な国家の情報収

集活動により、具体的な犯罪の嫌疑がないにも関わらず情報収集の対象とされ

ることで制約される個人の憲法上の権利の保障を目的として行われた研究の成

果である。本研究は、このような情報収集活動の複数の統制手段を検討し、更に

はこれら統制手段を構造化することを目指すところとしている。  

 はじめに、筆者がなぜ、テロリズムに対抗するための秘密的・予防的・広域的

な国家の情報収集活動による憲法上の権利の制約を問題視しているのか。この

問題意識を明確にするところから、本稿をはじめることとしたい。  

問題意識の端緒となるのは、「予防」という観点である。「予防」的な国家活動

は、現代社会における技術の発展や、人々の活動の多様化に伴い、広く行われる

ようになった 1。たとえば、工業の発展により高まる公害リスク、遺伝子操作等

その効果について予測可能性のない医療・生物学的技術への対応などが、その

契機の一として挙げられる 2。「予防」的な国家活動には、具体的危険発生前に行

われる予防的な情報収集活動（予防的警察活動や諜報を含む）が含まれる 3。背

景には、犯罪自体の多様化やテロリズムの不安増加や 4、インターネットや監視

技術の発達があるが 5、具体的危険発生前に行われる情報収集には、具体的危険

 
1  小山 剛「「 安 全」 と 情 報自己 決定 権 」 法 律 時 報 82 巻 2 号（ 2010） 99 頁。  
2  環境 法分野 で の 予防 的 国 家 活 動に ついて 、 松 村弓 彦 「 ド イ ツ環 境 法 にお け る予 防原則

（そ の 1〜そ の 5）」 法 律論 争 第 86 巻 1 号（ 2013） 177 頁以 下 、 同 6 号（ 201 4） 245 頁以

下、 同第 87 巻１ 号（ 20 14） 207 頁以 下 、 同 6 号（ 201 5） 173 頁以 下 、 同第 88 巻 6 号

（ 2016） 163 頁以 下。 環 境 分 野 で の 予防 原則 の 哲学 的分 析に 関 し 、 佐 々木 崇 「 予防原 則

の哲 学 的 考 察 」京 都 大 学文 学 部哲 学研 究 室 紀 要 Prospe ctus  15（ 201 2） 37 頁以 下。  
3  予防 的警察 活 動 につ い て は 、 様々 な分野 か ら 多数 の 研 究 が 発表 さ れ てい る 。近 年では 、

石川 裕 一 郎 「 市民 的 自 由と 警 察の 現在 」 法 学 セ ミ ナ ー 61 巻 11 号（ 2 016） 48 頁以 下 、 淡

路智 典 「 予 防 警察 的 措 置の 限 界と 個人 の 自 由 」 総 合 政策 論集 13 巻 1 号（ 201 4） 159 頁以

下、 島 田 茂 「 カメ ラ の 使用 に よる 予防 警 察 的 監 視 活 動の 法的統 制」 甲南 法学 52 巻 1 /2 号

（ 2011） 1 頁以 下等 。  
4  多様 化する 予 防 的警 察 活 動 の 具体 的な例 に つ いて 、 山 本 節 子『 大 量 監視 社 会』（ 築 地 書

館・ 200 8）等 。  
5  具体 的な事 例 に 関し 、 監 視 カ メラ につい て 西 原博 史 （ 編）『監 視 カ メ ラ と プ ライ バ シ

ー』（ 成 文堂 ・ 2009）、 盗 聴法 の 改 正に つ いて 海渡 雄 一 「 成 立 し た拡 大盗聴 法 と 共謀 罪 法

案の 相 乗 効 果 をも た ら す危 険 性」 法と 民 主 主 義 514 号（ 2016） 11 頁 以 下参 照 。 ドイ ツ に

おけ る 監 視 技 術の 発 達 と犯 罪 の多 様化 に 伴 う 監 視 関 連法 の展開 につ いて 、 Sabi ne  
Leu the usser-Schnarren be rge r,  Re ch t  i s t ,  was  de r  Fre ih ei t  d i en t ,  Re cht  u nd  Po l i t ik  
2013 ,  S .  65  f f .  
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が発生した後に行われる個別の警察活動とは異なる憲法上の問題が生ずる。  

ここでは、個々の憲法上の権利の侵害のみに留まらない、憲法訴訟上重大な

問題が発生する可能性がある。ドイツの違憲審査基準との関係において、この

問題を象徴する現象が「比例原則の空転」である。第七章にて詳述するとおり、

比例原則 Verhältnismaßigkei t とは、国家の活動が目的及び制約する憲法上の

権利に照らして比例的なものであるかを判断し、比例的でなければ当該国家活

動は違憲と判断される法の一般原則である。西原は、「比例原則の空転」の問題

について、以下のように指摘する。「予防原則を主張する理論的枠組みにおいて

は、出発点が個人から離れた公的安全という独立の公益に見いだされているわ

けではなく、むしろ危険予防が個人の基本権と接点を持つからこそ妥協出来な

い国家任務として理論化される傾向が強まっている」ところ 6、（マテリアルな実

体を持つ「安全」に対して）「「安心」はいかなる実体をも手がかりとして踏まえ

ていないため、比例性審査は必然的に空転する」7。「主観的な安心感」を「憲法

上の地位に置」くことを「排除」する「排除ルールがなければ、基本権保障は空

洞化する」、と 8。この指摘によれば、予防的な国家活動は、（客観的な）「安全」

のみならず（主観的な）「安心」をその保護すべき利益として含む限りにおいて、

「比例原則の空転」と本質的に結合関係にあるといえる。  

 比例原則の空転の理由を西原とは異なる捉え方で示すのは、Lepsius である。

Lepsius は本稿第一章で詳しく論じるテロリズムと「安全」の関係から、比例原

則の空転について、以下のように述べる。「テロに対する新しい理解は、自由と

安全保障の調整における原則が変化していることを表して」おり、変化のメル

クマールとして、自由の脱個人化・保護義務の拡大・公共の利益と個人の権利の

比較衡量の三点を指摘することが出来る 9。そこでは「市民的自由の比較衡量は、

もはや法的に展開される又は正当化を要する利益とは直面」せず、「目的の正当

化が事実の理解に支えられているにすぎず」、「事実は比較衡量し得ないので、

 
6  西原 博史「 リ ス ク社 会 ・ 予 防 原則 ・比例 原 則 」ジ ュ リ スト 1356 号（ 2008） 75 頁以 下

参照 。  
7  同上 、 78 頁以 下 。  
8  西原 博史「 比 例 原則 の 3 つの モ デ ル と 事実 認 識 ・価 値 判断 」岡 田 信 弘 ／ 笹 田 栄司 ／長谷

部恭 男 （ 編 著 ）『 憲 法 の 基 底 と 憲法 論』高 見勝 利先 生 古 稀 記 念論 集（ 信 山社 ・ 2015） 583
頁。  
9  オリ バー＝ レ プ シウ ス （ 著 ） 河村 憲明（ 編 訳 ）「自 由 ・安 全・ テ ロ リ ズ ム 」 警察 学 論集

58 巻 6 号（ 20 05） 34 頁。  
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もはや通常の憲法上の「比較衡量の原則」は機能し」ない、と 1 0。Lepsius の見

解の最も重要な点は、予防的な国家活動により保護される利益が法的利益とは

言えないために、そもそも基本権との対立利益とはなり得ないにも関わらず、

無理に比例原則を適用するために、比例原則が空転するという点にある。これ

は、法的利益といえる（客観的）「安全」と、保護法益から除外する「安心」を

区別する西原の考え方とは異なる。  

 比例原則はドイツの伝統的警察活動を起源とし、法治国家原理の発展として

理解されてきたが 1 1、「比例原則の空転」は、ドイツ固有の問題ではない。後述

するとおり、明示的に比例原則を用いたものとして理解されるわけではない我

が国の予防的国家活動に関する裁判例においても、後述するとおり「比例原則

の空転」類似の状況が発生している。それは、「比例原則の空転」という問題が、

違憲審査基準のあり方だけに依存する問題ではなく、憲法上の権利を制約する

国家の情報収集活動が従来と異なる保護法益に向けられていることを本質とし

ているからである。  

 近年このような問題が顕著に見られるのが、テロリズム対策の場面である。

なぜ現代のテロリズム対策という場面において、予防的な国家の情報収集活動

と憲法上の権利との摩擦という問題が、特に大きく取り上げられるのだろうか。

手がかりとなるのは、テロリズムの定義である。テロリズムと通常の犯罪の区

別 は 容 易 で は な い 1 2 。 2002 年 の EU テ ロ 対 策 枠 組 み 決 議 （ EU Council  

Framework Decis ion on Combating Terrorism） 1 条 1 項は、①国ないし国際

的組織に対し、重大な損害を齎すこと、②人々を深刻な恐怖に陥れ、あるいは許

容出来ない手段で、政府や国際的組織に何らかの行為を強要させたり、忌避さ

せたりすること、③国あるいは国際的組織の、根源的な政治的・憲法的・経済

的・社会的な構造を極めて不安定なものとし、あるいは破壊すること、以上三つ

をテロリズムの要件とした 1 3。また国際法学者の初川は、テロ行為は「「カメレ

オンのような」性質」をもち、「テロ行為が行われる状況による様々なカテゴリ

 
1 0  同上 、 36 頁以 下 。  
1 1  須藤 陽子『 比 例 原則 の 現 代 的 意義 と機能 』（法 律文 化 社・ 201 0） 6 頁 以 下。  
1 2  岡本 篤尚『 < <9 .11>>の 衝 撃と ア メ リカ の 「 対 テ ロ戦 争 」 法制』（ 法律 文化社 ・ 2009）

92 頁以 下。  
1 3  Ma rkus  Thie l ,  Di e  „Entgren zun g“ de r  Ge fa hre nabweh r ,  20 11 ,  S .31  f f . ,  Vgl ,  OJ2 002  
Nr.L164/ 3 .  
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ーの犯罪に該当し得る」とした上で 1 4、テロ行為に共通する特徴として、（あ）

犠牲者の非個性化、（い）国際又は国内の武力紛争との関連・人道への罪への重

大さ等の国際的影響力、（う）犯罪を形成する行為であることの三点を挙げる 1 5。  

 EU テロ行為枠組み決議③と初川の定義（あ）の両者を併せ見ると、「非個性

的な犠牲者を有する犯罪が全て国家構造破壊の目的に結びつく訳ではないが、

国家構造破壊の目的を有する犯罪行為の犠牲者は非個性的たらねばならない」

という特殊な不可分性があることがわかる。このことから、テロリズムとして

認定される行為は、個人に対する攻撃というより共同体の根幹に対する攻撃の

表出である、という特徴が炙り出される。  

背景には、共同体への帰属意識を持つ多数者（を自認する人々）が、少数者の

権利制約を問題視しない（あるいは黙殺する）状況が存在する。そして、このよ

うな状況は、日本を含む各国で発生していることが看取されるのである 1 6。アメ

リカの法哲学・政治哲学分野で議論された「リベラリズム対共同体論」に見るよ

うに、共同体は、ある部分ではリベラリズムと対抗する性質を有する 1 7。そのた

め、上記のような定義を有するテロリズムへの対抗者としての国家は、共同体

の保全者たる役割をもって立ち現れざるをえない。この共同体の保全者たる国

家を支えるものが、各種のメディア（マスメディア・インターネットメディア）

1 8であり、そこから生まれる一種の断片化した連帯である 1 9。  

 世界同時多発テロ以降のテロリズムの特徴に関する議論において、メルクマ

ールのひとつとして注目されてきたのは、行為主体がイスラム原理主義の過激

派に属するという特徴であった 2 0。しかし、イスラム原理主義の過激派に属する

 
1 4  初川 満「国 際 社 会と テ ロ 規 制 措置 」初川 満 （ 編）『 テ ロリ ズム の 法 的 規 制 』（ 信山 社・

2009） 26 頁。  
1 5  同上 、 27 頁。  
1 6  大沢 秀介／ 小 山 剛（ 編 ）『自 由 と 安 全  ―  各国 の理論 と 実 務』（ 尚学社 ・ 2009）参 照 。  
1 7  小泉 良幸『 リ ベ ラル な 共 同 体』（ 勁 草 書 房 ・ 20 02）、駒 村 圭吾 「共 和 主 義ル ネ ッ サ ン ス

は立 憲 主 義 の 死か 再 生 か」 長 谷部 恭男 ／ 土 井 真 一 ／ 井上 達夫／ 杉田 敦／ 西 原 博 史／ 阪 口 正

二郎 （ 編 ）『 岩波 講 座 憲 法 1 立 憲主 義の 哲 学 的 地 平』（ 岩 波 書 店 ・ 2007） 132 頁以 下参

照。  
1 8  右崎 正博「 現 代 メデ ィ ア と 市 民的 公共圏 」 森 英樹 （ 編 ）『 市民 的 公 共 圏 形 成 の可 能 性』

（日 本 評 論 社 ・ 200 3） 475 頁以 下。  
1 9  ここ でいう 断 片 化し た 連 帯 は 、従 来の民 主 主 義を 支 え て き た「 連 帯 」で は ない 。西

原、 前 掲 注 8、 572 頁以 下の い う 、 特 に 近 年顕 現する イン ター ネ ッ ト を 通じ た「 相 互に 交

渉を 欠 」 く 「 断片 化 し たコ ミ ュニ ケー シ ョ ン 集 団 の 存在 によっ て特 徴づ け ら れ る」「 連 帯

の欠 如 」 が 、 ここ で い う断 片 化し た連 帯 の 性 質 で あ る。  
2 0  例え ば、国 際 テ ロ研 究 会 （ 編 著）『 国 際 テ ロリ ズム の 潮流 』（立 花 書房 ・ 2018）。  
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者は、イスラム教徒全体のごく一部に過ぎない 2 1。しかし、イスラム教徒でない

者が多数派を占める日本やドイツ、アメリカ等の各国においては、平穏なイス

ラム教徒の憲法上の基本権が、多数派の「不安」により正当化される予防的・広

域的な情報収集活動により侵害されることとなる 2 2。  

たとえば、日本におけるテロリズムに関わる予防的警察活動が問題となった

公安「テロ」情報収集・流出事件判決 2 3では、イスラム教信者の多い国の出身で

あるというだけで情報収集の対象となり、テロ対策のための予防的且つ広域的

な警察活動としての情報収集に対し、捜査対象となる個別の危険を認定し得な

いにも関わらず、国際テロ発生の危険が十分に存在していたと判断したことを

もって、宗教をメルクマールとした個人情報の収集については合憲とし、流出

についてのみ国家賠償法上の違法を認める判決がなされている。本判決の判断

は、具体的な嫌疑を前提とせず、憲法上の権利として十分に保護されなければ

ならない信仰の内容を基準とした情報収集を結果的に認めており、一部の研究

者や実務家から厳しく批判された 2 4。しかし、断片化した連帯の状況にある社会

の大部分は、このような状況に警鐘を鳴らすことがなかった。それは、情報収集

の対象となった人々は自らとは異なる存在であるため、自らがこのような権利

制約を受けることはない、という誤った安堵と、情報収集の対象となった人々

は（具体的な嫌疑が存在せずとも）「我々の安全」のため、国家により情報を監

視されることを受容すべきグループである、という認識が存在するためである

と推察される。  

 この背景には、松原芳博が現代の刑事法について指摘する以下二点の特徴が

影響している、と筆者は考える。①刑事法における「立場の交換可能性」の欠如、

 
2 1  例え ば日本 の イ スラ ム 教 徒 に つい て、店 田 廣 文・ 岡 井 宏 文 「日 本 の イス ラ ーム 」宗教

時報 No .119（ 2015） 2 頁以 下 参 照 。  
2 2  西原 、前掲 注 6、 75 頁以 下参 照。  
2 3  最決 平成 28 年 5 月 31 日（ 原 審 ： 東 京地 判 平 成 26 年 1 月 15 日判 時 2215 号 30 頁以

下、 訟 務 月報 60 巻 8 号 1688 頁以 下）。  
2 4  渡辺 康行「「 ムス リ ム 捜査事 件」 の 憲 法 学 的 考 察」 松井 茂 記／ 長 谷 部恭 男 ／ 渡 辺 康 行

（編 ）『 自由 の法 理 』 阪 本 昌 成 先生 古稀記 念論 文集 （ 成 文 堂 ・ 201 5） 937 頁以 下。 倉地 智

広「 ム ス リ ム とい う 「 恥辱 」」 法と 民主 主 義 473 号（ 201 2） 18 頁以 下 、井 桁 大介 「認 め

られ な か っ た 「違 法 捜 査」」 世界 854 号（ 201 4） 29 頁以 下 、 福田 健治 「 地裁 判 決 は本 当

に「 原 告 勝 訴 」な の か  公安 資 料 流出 事 件 判 決 をめ ぐる 誤解 を ただ す」 創 44 巻 3 号

（ 2014） 62 頁以 下 、 同 「 判決 ホ ッ トレ ポ ート  モ ス ク 監 視 を全 面的 に擁 護 した ムス リ ム

違法 捜 査 国 賠 訴訟 一 審 判決 ［ 東京 地裁 2014 .1 .15 判決 ］」 法 と 民 主 主 義 487 号（ 2014） 47
頁以 下 参 照 。  
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②現代型リスク社会においてリスクが可視化されないことに伴い、「客観的な危

険性よりも主観的な不安感によって社会が動かされ」ることによる、刑事法立

法の「政治化」である 2 5。具体的には、①とは「犯罪者は我々
・ ・

一般国民とは異な

る」という意識により、一般国民が刑事法を自らに適用することを想定し得な

いことを 2 6、②とは政治的な意図により刑事法立法がなされたり、その運用が決

定づけられたりすることを言う。 

 このことは、上記判決で対象となった捜査や予防的警察活動に関する、裁判

所における憲法適合性判断だけでなく、いわゆるテロ等準備罪を含む組織犯罪

処罰法改正法などの立法府による刑事立法にも影響しているが、①②の特徴を

持つ刑事法は、共同体としての国家を強力なものとする一方、個人の憲法上の

権利の保障を蔑ろにする危険性を包含する。なぜならば憲法は、テロリズムの

潜在的な被害者だけでなく、捜査対象者の憲法上の権利の保障をも要請するが、

特に国民に大きな不安を与えるテロリズムに対抗するという目的のもとにおい

ては、①②が捜査対象者と「一般の国民」を分断する中で、国家はこの要求を軽

視するに足る十分な動機を有しているためである。この分断の線引きは、①「立

場交換可能性の欠如」という感覚のために、主観的には極めて明確なものであ

るように感じられる一方、客観的には②刑事立法の「政治化」により非常に曖昧

なものとなっていることに顕れる。 

 本来、国家を拘束する最高法規としての憲法の機能は、テロ対策のように国

家の恣意が顕現しやすい場合にこそ発揮されるべきものであり、更に憲法上の

権利を実効的に保障するため、国家の恣意が暴走しないよう、自省的な運用を

可能とする制度を法律上設ける必要がある。しかし我が国においては、ことテ

ロ対策の分野に関する秘密的・予防的・広域的な情報収集及びデータ取扱いに

ついて、情報収集の対象者のプライバシーを保護するための立法上の動きは見

 
2 5  松原 芳博「 リ ス ク社 会 と 刑 事 法」 日本法 哲 学 会（ 編）『リ スク 社 会 と 法 』（ 有 斐閣 ・

2010） 78 頁、 82 頁。 また ① に つ い て 、 榎原 猛（編 ）『プ ラ イ バシー 権の 総 合 的 研 究』（法

律文 化 社 ・ 199 1） 116 頁。  
2 6  刑事 法にお け る 「立 場 交 換 可 能性 」の欠 如 に つい て は 、 従 来か ら 認 識さ れ てい る。榎

原猛 （ 編 ）『 プラ イ バ シ ー 権 の 総合 的研究 』（法 律 文化 社・ 199 1） 116 頁［ 山 本 晶 樹 ］は

「刑 事 法 で は 、個 人 の 尊重 と 公共 の福 祉 の 調 和 を 図 るこ とが、 他の 法律 分 野 以 上に 要 請 さ

れる 。 と い う のは 、 規 範対 象 が刑 法で は 一 般 市 民 で ある が、刑 訴法 では 被 疑 者 ・被 告 人 、

刑事 政 策 で は 受刑 者 と いう よ うに 、国 民 か ら 漸 次 、 距離 をもつ こと にな り 、 そ れだ け 、 そ

れぞ れ の 国 家 作用 に 対 する 国 民の 監督 が 困 難 と な っ てい き、そ れに より 、 と も すれ ば 社 会

秩序 の 維 持 の 前に 個 人 の尊 重 がお びや か さ れ る 恐 れ があ るから であ る」 と 述 べ る。  
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られない。 

 テロリズムに対抗するための情報収集及びデータ取扱いのうち、特に予防的

警察活動について、 Sieber 2 7は次のように述べる。「捜査を最適化するため」の

データ取扱いに関する協働と介入をめぐり「新たな治安構築」がなされている

が、特に「対テロのデータファイル」の場合には「予防と抑止の区別は、さらに

曖昧になり」、また国際的テロリズムの捜査にあたって複数の国家の権限が関連

する「新たな治安構築」は「コントロールの欠如」によって特徴づけられる。こ

れにより、予防及び捜査の必要性が、従来の「刑法による対応と警察的な危険予

防との区別を、広範囲にわたって相対化して」おり、「組織犯罪やテロリズムの

領域における情報収集が、犯罪の嫌疑にではなく」「治安リスクに基づいて行わ

れる場合に」特に顕著になる、と 2 8。前述した公安「テロ」情報収集・流出事件

で警察が行っていた情報収集活動のとおり、我が国でも同様の状況が生じてい

るところ、Sieber が指摘するように、「これらの問題は、グローバルな規模で生

じている、社会の技術的、経済的および政治的な変遷に起因して」おり、「この

変遷は、刑法の根本にある、国法的および法理論的な指示システム」をも変化さ

せる 2 9。松村格は同様の視点から、我が国においても「組織犯罪と環境犯罪のグ

ローバル化とボーダーレス化をシステム思考によって考察し、それに対処する

刑法と刑法学をシステム思考すべきであるという刑法（学）の視座の転換」をす

べきと訴える 3 0。  

 筆者は、松村や Sieber の見解に同調するとともに、当該指示システムを反映

した法制度は明示的且つ具体的に構築されなければならないと考える。そして

その法制度が憲法上の権利を実効的に保障するものであるためには、比例原則

の空転を防ぐ明確さ（例えば、秘密的・予防的・広域的な国家の情報収集活動を

適切に統制することができる法理論や違憲審査基準を形成する営み）、多数者に

よって少数者が社会から迫害されることのない冷静さ（例えば、大規模なテロ

リズムが発生した際に、これに反発する強烈な民意により形成された立法につ

 
2 7  Ul r i ch  Sie ber は、 20 03 年か ら マ ッ ク ス・ プ ラ ンク 外 国・ 国際 刑 法 研 究 所 所 長を 務め

る刑 法 学 者 で ある 。  
2 8  ウル リッヒ ・ ズ ィー バ ー （ 著 ）甲 斐克則 ／ 田 口守 一 （ 監 訳 ）『 21 世紀 刑法学 へ の 挑

戦』（ 成 文堂 ・ 2012） 37 頁以 下 。  
2 9  同上 、 58 頁以 下 。  
3 0  松村 格『シ ス テ ム思 考 と 刑 事 法学』（ 八 千 代出 版・ 201 0） 254 頁以 下 。  
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いて、その運用が拡大しすぎることのないように統制するとともに、時間を置

いて、あるいは異なる主体がその内容をチェックする営み）を、併せ持っていな

ければならないとも考えるのである。以上のような構造化の観点から、テロリ

ズムに対抗するための国家の情報収集活動を統制するシステムを構築すること

が、本稿の目的である。  

（２）全体像  

 本稿は以上の問題意識を始点として議論を進めていくが、はじめにその全体

像を示しておく。  

 本稿では、まず、現代におけるテロリズムに対抗するための情報収集活動の

性質と憲法上の権利の制約について整理する（第一部）。  

 次に、テロリズムに対抗するための情報収集活動について、複数の手段を用

い、また法律の留保を前提として統制するドイツの事例を参考とし、検討する

（第二部）。  

第二部では、ドイツにおいて個別の情報収集活動を統制する際に重要な三つ

の統制手法を中心に検討する。先に述べると、この検討を通じ、個別の統制手法

単独では実効的な憲法上の権利の保障は十分ではないことが明らかとなり、個

別の統制手法を構造的に把握し、運用するべきであるという結論に至ることと

なる。  

 そこで、情報収集活動の統制手法を、情報管理過程の中に再定位し、各段階に

おけるステークホルダーの作用を明確化する統制システムの構築を試みる（第

三部）。  

２．分析枠組み  

 次に、本稿を特徴付ける分析枠組みについて、枠組み設定の特性、意義及び限

界を明確にする。  

（１）  始点  情報収集の目的である「テロ対策」  

 本稿が一貫して注目するのは、情報収集の目的である「テロ対策」「テロリズ

ムに対抗する」という要素である。「テロ対策」というと、対象が限定されてい

るようにも見えるが、実際はそうではない。前述のとおり、テロリズムという対

象自体の適切な限定が極めて難しい中、第二章でも詳しく述べるとおり、その
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対策の範囲は地理的にも時間的にも、広範にわたっている現状がある。  

 それにも関わらず、本稿が「テロ対策」「テロリズムに対抗する」という要素

を中心に置くことには、二つの理由がある。一つは、現代において「テロ対策」

を標榜することは、通常の危険防御に留まらない措置を国家機関が行おうとす

る際に、国民からの権利侵害の批判を避けることのできる手段となっているた

めである。その背景には、重大なテロリズムが発生した場合の甚大な被害の発

生を、地震や台風といった自然災害や、航空事故や原子力事故等の事故と並ぶ

重大なリスクと考え、そのような事態に対処するためのクライシスマネジメン

トあるいはリスクマネジメントは国家の責務であるとする発想がある 3 1。そのよ

うな発想自体は、「安全」概念を変容させる背景とも共通するところであり、詳

細な議論は第一章に委ねることとするが、このような背景に基づく国家の責務

への信頼は、本来情報公開を前提とし、国民からの批判可能性を残しておかな

ければ透明性・健全性を欠く。しかし、個別のテロ対策についてはその性質上、

その多くが秘密的に行われるため、これに伴う国民の権利侵害の無批判な受忍

が避けられない状況となっている。もう一つは、前述のとおり、テロ対策という

目的を据えることで、思想や信仰の内容を狙い撃ちする国家活動が正当化され

るおそれがあるという点である。  

以上の理由から、テロ対策を目的とする情報収集を分析の始点とすることは

憲法上の権利保障の観点から意義があり、これを分析の始点として据えること

としたい。  

（２）特徴１ 情報収集主体である捜査機関と諜報機関の接近  

 次に、本稿の分析枠組みを特徴付ける点を、二つ挙げる。  

 一つは、テロリズムに対抗する情報収集活動の中心的主体となる捜査機関と

諜報機関の相違を意識しながらも、あえてどちらかの機関に特化した議論に終

始しない点にある。  

 捜査機関と諜報機関の相違と接近については、整理が必要である。なぜなら、

従来警察活動の根拠と考えられてきた個別具体的な危険の発生またはその可能

性なしに情報収集活動を行う、いわゆる予防的警察活動が認められるようにな

 
3 1  板橋 功「危 機 管 理総 論 」 前 田 雅英 （編集 代 表 ）公 益 財 団 法 人公 共 政 策調 査 会（ 編）『 現

代危 機 管 理 論 －現 代 の 機器 の 諸相 と対 策 』（立 花書 房 ・ 2017） 13 頁以 下。  
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り、両者の機能領域は相対化していると思われるためである。  

 この点 Gärditz は、捜査機関と諜報機関の相違について、第五章で取り上げ

る反テロデータ判決 3 2の判旨を参照しつつ、以下のとおり論ずる。「反テロデー

タ判決の裁判所の主張の基礎は、諜報機関と警察及び刑事訴追官庁の任務の性

格の構造的相違にあ」るところ、諜報機関は「危険状態の前域における」偵察を

行う。「裁判所は客観的な制度上の「分離原則」を発展させるのではなく、基本

権的な比例原則で規定するという理想像に従い、権限における憲法上の要求も

また、刑事訴追あるいは危険防御の領域とは明確に異なって形成される」とし

た。しかし、これは「理想像」に留まり、実態はより複雑である。「少なくとも

連邦憲法裁判所自身は、強度の基本権侵害の領域に限定して、諜報機関による

偵察のためにも具体的且つ事実に支えられた嫌疑の基礎を要求し、それゆえに

侵害域は警察法に近づい」ていると考えており、「既に単一法の発展が、一方で

諜報機関の介入権限がときには警察的カテゴリと結合すること（連邦憲法擁護

法 8a 条及び 9 条 2 項、 G10 法 3 条 1 項）、他方で警察官庁にも（中略）前域的

措置の権限が与えられているということを示している」ことからも看取出来る、

と 3 3。  

 Gärditz は警察活動の前域化はもちろん、諜報機関の警察的活動の側面から

も、両者の相対化の実態を炙り出しているが、第三章にて詳述するとおり、両者

はその法的根拠と組織設置の終局的目的を異にすることが前提である。すなわ

ち、両者の相対化による接近は、目的の相違を前提とした手段の段階での接近

であるということを認識しておかなければならない。  

（３）特徴２ 制約される憲法上の権利の位置付け  

 もう一つの特徴は、当該情報収集活動において制約される憲法上の権利の保

障が、本稿全体を貫く最も重要な価値として位置づけられているにも関わらず、

本稿では特定の憲法上の権利に限定した議論を展開しない点にある。  

 テロリズムに対抗するための情報収集活動は、その態様や基準により、制約

する憲法上の権利が異なる。詳しくは第三章で整理するが、例えば、通信傍受の

 
3 2  BVe r fGE 133 ,  2 77 ,  Urte i l  de s  Ersten  Sen ats  v.  24 .  4 .  201 3 .  
3 3  Kla us  Fe rd inan d Gä rdi tz ,  S i che rhe i tsve r fassun gsre ch t un d te ch nis che  Aufk lärun g 
du rch Nach ri chte nd ienste ,  EuGRZ  2018,  S .8 .  
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ように態様に着眼するならば、通信の秘密が問題になるし、イスラム教徒であ

ることをメルクマールとするというように情報収集の内容に着眼するならば、

信教の自由が問題になる。しかし本稿は、制約される可能性のある主たる憲法

上の権利について、テロリズムに対抗する情報収集との関係でそれぞれの議論

の前提となる基本的な議論の所在の確認と、当該議論に関する日独の相違を明

らかにするに留め、特定の憲法上の権利に限定した統制を検討する手段を採ら

ない。それは冒頭にも述べたとおり、本稿の終局的な目的が、適正な情報収集活

動を行う統制システムを構造化することにあるためである。  

（４）終点  情報収集活動の統制システムの構築  

 本稿のひとまずの終着点は、先に述べたとおり、情報収集の統制システムを

構築する点にある。具体的には、第一部及び第二部において論じる日独におけ

るテロリズムに対抗する情報収集活動の統制の背景及び実例の検討を基礎とし

て、第三部において情報収集活動の統制システムを構築する。  

 第三部で示すとおり、統制システムの構築に際しては、収集・加工・蓄積・利

用・提供という情報管理の諸段階に着目する。このような統制システムの構築

方法には、二つの利点がある。一つめは、情報収集の後続行為を含めた議論をす

ることで、情報収集を始点とするデータ・情報の取扱いについて、時間軸を通貫

する一体的な統制を図ることが可能となる点である。もう一つは、各段階にお

ける憲法上の統治機構の機能と関係をそれぞれ明確にすることで、統制システ

ム全体と憲法上の要請の関係から、国家の各権力が果たすべき具体的な役割を

描写することができる点である。  

３．小括  

 本章では、議論の前提として、テロリズムに対抗する情報収集活動が、特に

「予防」という性質のために「比例原則の空転」を招来していることを示し、そ

の背景には、多数派の「不安」に裏付けられた共同体の断片化した連帯が存在す

ることを明らかにした。このような状況下で、情報収集の対象者の権利保障と

治安の維持の均衡を保つためには、刑事法領域及びその根本を形成する公法領

域におけるシステム思考が有益であるという見解があるが、本稿はこの観点か

ら具体的な統制システムの構造化を進めていくことを示している。  
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 その上で、本稿の分析枠組みの特徴として、「テロ対策」という情報収集の目

的を始点とすること、捜査機関・諜報機関といった情報収集の主体を限定せず、

特定の憲法上の権利に特化した議論も行わないことを明示した。その意図は、

①甚大な被害を生じるおそれのあるテロリズムへの予防的な対抗措置としての

情報収集という局面においては、捜査機関と諜報機関の活動領域の接近が指摘

されていること、②一つの情報収集により複数領域に跨る憲法上の権利制約の

問題が生じていること、といった法的課題に対処しようとする点にある。  

これを踏まえ、システム思考の具現化の一例として、テロリズムに対抗する

ための情報収集活動の統制システムの構造化を試みることが、本稿の着地点で

ある。  
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第一部 テロリズムに対抗する国家の情報収集活動の性質と憲法  

第一章 現代のテロリズムと法 − 法的概念としての「安全」の変遷とともに  

１．背景 – 9.11 を経た社会の変化と法的概念としての「安全」  

本章では、まず、現代のテロリズムと法の関係を捉えることから議論をはじ

めたい。議論の切り口は複数考えられるが、本稿では、法的概念としての「安全」

を現代のテロリズムとの関係で再定位する、という手段に拠ることとしたい。

それは、主に第二部で取り上げるテロリズムに対抗するための秘密的・予防的・

広域的な情報収集活動に関する日独の裁判例の多くが、当該国家活動が守ろう

とする保護法益として、ひいては当該国家活動による憲法上の権利の制約を正

当化するための根拠として、「安全（ Sicherheit）」という用語を用いているもの

の、その内容が一義的でないように思われるためである。  

ラスター捜査判決 3 4は、以下のように述べる。「（筆者注：捜査対象者の）情報

自己決定権の制限は、主たる一般利益（ überwiegend Allgemeininteresse）のた

めに甘受されることとなる。これらは、安全と保護（ Sicherheit  und Schutz）

に関する全てのその他国民の権利から生ずる」ところ、「安全」概念とは、「連邦

および州の存立・安全および人の身体・生命・自由」として具体化し、この「利

益は、憲法上高い重要性を持った保護法益」であり、「平和と秩序を維持する、

制度化された権力としての国家の安全と、それによって―個人の尊厳と固有の

価値に基づく尊重のもとで―保障される住民の安全は、他の高い価値と同じレ

ベルの憲法上の価値を有する 3 5」、と。ここで「安全」は、国家の安全と住民の

安全に区分され、両者はともに憲法上高い価値を有する保護法益として言及さ

れる。このように、特に個人の尊厳等と距離をおいた「国家の安全」概念の価値

の高さは、一方で大上段の理念に拠って基礎付けられ、もう一方で場合によっ

ては世界情勢レベルの問題を語ることで具体化されようとする。  

ここで「安全」は、情報収集活動が終局的に達成しようとする目的として描か

れる。後述するとおり、現代の比例原則においては目的審査の段階と手段審査

の段階があると理解されているが、連邦憲法裁判所は、実のところ目的審査に

 
3 4  BVe r fGE 11 5 ,320 ,  Beschlu ß  des  Ers te n  Se nats  v.  4 .  4 .  2 006 .  
3 5  BVe r fGE 11 5 ,  320  (34 6) .  
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比重を置いていないといわれる。その理由の一は、立法目的形成の権限分配に

ある。  

Vollmeyer によれば、立法目的形成は、①立法による立法目的の設定、②解釈

された立法目的による行政活動の拘束、③違憲審査における立法目的の審査の

三段階を経て行われる 3 6。①は、無論第一次的な創造的立法形成機能を果たすフ

ェイズである。この意味で、目的設定権限は原理的に立法府にある 3 7。それにも

関わらず、②③の段階においても、立法目的の解釈という意味での立法目的の

付随的創造が行われ、特に③においては、形成された立法目的を違憲と判断す

ることにより、消極的な創造的立法形成機能が発揮されることとなり、民主主

義 に 根 ざ し た 立 法 府 の 独 占 的 立 法 権 限 と の 間 で 問 題 が 生 じ る こ と と な る 。

Vollmeyer はこの問題について「目的設定権限は原理的に立法府」に与えられて

いるが、「基本法は権力分立の規律として厳格な要求をしていないため」必然的

に例外を有する、と説明する 3 8。  

裁判所による目的設定が問題となるのは「任務充足のために必要不可欠な限

り」であり、その場合において裁判所の目的設定は許容されるとともにその権

限行使が要求される。この時、裁判所は法律上の目的と異なる他の目的を導く

こととなるが、その内容は憲法上考慮されるべき事項の不考慮の補完であるこ

とが原則である。ここで Vollmeyer は「裁判所による目的設定は、立法による

目的設定の優位の例外の中で使い果たされるのか」という点に疑問を呈し、裁

判所による憲法を通じた立法のコントロール権限と独立した目的設定権限の存

在を意識する。この問題意識は、具体的な憲法訴訟における裁判所の関与する

目的の範囲とコントロールの強度という二要素の相関性との関係で、特に強く

 
3 6  Jan Vo l lm e ye r,  Z we ckprü fung  u nd  Zwe cksetzun g ,  DÖV 2009 ,  S .55  f f .  アメ リカ で、

「目 的 審 査 へ の関 心 が もっ と も先 鋭に 現 れ て い る 」 保護 条項下 での 違憲 審 査 を 扱う 平 地 秀

哉「 憲 法 上 の 平等 保 障 と立 法 目的 の審 査 」 早 稲 田 法学 77 巻 2 号（ 2002） 147 頁以 下 に よ

れば 、 立 法 目 的と は 「 一言 で いえ ば、「 そ の法 律が 達 成 し よ うと して い る結 末」 のこと 」

であ る が 、 そ れを 判 断 する 裁 判所 の能 力 の 限 界 に よ り、 目的審 査が 二重 の 基 準 の内 部 で さ

え困 難 を 齎 す とい う こ とを 示 唆す る。 こ こ で 平 地 は 立法 段階で の目 的と 、 裁 判 所で 示 さ れ

る目 的 を 意 識 的に 区 別 する が 、行 政活 動 の 拘 束 に つ いて は捨象 して いる 。 ま た 目的 手 段 審

査の 客 観 化 を 、立 法 過 程を 根 拠に 行う と 言 う 観 点 か ら目 的審査 に切 り込 む 新 し い取 り 組 み

につ い て 、 小 林祐 紀 「 立法 判 断の 客観 化 に 向 け た 法 的ア プロー チ」 法学 政 治 学 論究 ： 法

律・ 政 治 ・ 社 会 101 巻 （ 2014） 37 頁以 下 。  
3 7  Vo l lm e ye r,  Ib i d . ,  S .  55  f f .  
3 8  Ib id . ,  S. 57 .   



15 
 

現れることとなる 3 9。  

他方 Hesse は、立法者と裁判所の権限という問題点について、連邦憲法裁判

所と他の最高位の国家機関にとって何よりも肝心なことは、双方が互いに尊重

し合うことであり、「両者の実定憲法上の整序については、他に何らの保障も存

在していない」と述べる 4 0。立法府とはいえ、憲法適合性の審査を免れないのは

確かであり、基本権に対する正当化し得ない制約は裁判所により排除されるが、

民主的な正統性を持つ立法府は、憲法という最低限の枠組みの中において立法

裁量を有し、原則として合憲性の推定のもとで立法が行われる。憲法適合性の

審査が行われるのは例外であり、権力分立の観点から、裁判所には自己謙抑が

要請される 4 1。  

Vollmeyer と Hesse の見解から意識されるのは、裁判所による目的設定の可

能性がどのような場面において生ずるのかという点である。このような問題意

識をもとにした議論は、2000 年代前後から日独両国において散見されるように

なり、目的審査において正面から論ずる論稿も増加している 4 2。  

本稿は、国家の情報収集活動を適正に統制する法的手段の検討を志向するも

のであることから、訴訟上重要な意義を有する国家活動の目的として語られる

「安全」という概念の検討を看過するわけにはいかない。そこで、まずは現代の

テロリズムにより脅かされるとされる「安全」を取り巻く状況の理論的俯瞰を

通じ、「安全」概念を再定位する意義について確かめる。  

 
3 9  これ は、第 七 章 で扱 う Kl at t／ Sch midt の主 張 とも 関 連す る（ た だ し 、 Vol lme ye r は、

コン ト ロ ー ル 強度 に 対 する 独 立性 のみ か ら 目 的 設 定 権限 を限定 する こと は 出 来 ない と 考

え、 目 的 設 定 と目 的 最 適化 を 区別 して 考 え る こ と で 、コ ントロ ール 権限 と 目 的 設定 と の 関

係を 明 確 化 す ると い う 手段 を とる 。目 的 設 定 は 立 法 独自 の権限 であ るが 、 目 的 設定 の 裁 量

は目 的 実 現 の 段階 （ す なわ ち 、実 際に 目 的 が 最 適 化 され た状態 で実 現さ れ る 段 階） に お い

ては 、 立 法 者 の裁 量 を 示唆 す ると いう 考 え 方 で あ る （ Ib id . ,  S .59）。）  
4 0  コン ラート ・ ヘ ッセ （ 著 ） 初 宿正 典／赤 坂 幸 一（ 訳）『ド イツ 憲 法 の 基 本 的 特質 』（成

文堂 ・ 20 06） 357 頁。  
4 1  We rne r  He un ,  Fun kt i one l l - re ch t l i che  Sch ran ken  de r  Ve rfassu n gsger i ch tsba rke i t ,  
1992 ,  S .11  f f .  
4 2  Rain e r  We rnsmann,  Wer  be s tim m t de n Zwe ck  e ine r  grun dre chtse inschrän kende n 
No rm -Bve r fGE ode r  Ge se tzgebe r? ,  NVwZ 2 000 ,  S .1360  f f . ,  Wo l f ram  Cre me r,  
Re ch t fe r t i gu ng le gis la t ive r  Ein gri f f  in  Grundrechte  de s  Grundge se tzes  un d 
Grun dfre ihei te n  de s  EG-Ve rtrags  na ch Ma ßgabe  ob je kt i ve r  Z we cke,  NVwZ 2004 ,  
S .668  f f . ,  松原 光 宏 「 立 法裁 量 の セ オ リー ・ プ ラクシ ス」 法 学 新報 116 巻 7・ 8 号

（ 2009） 1 頁以 下、 門 田 孝「 違 憲 審査 に おけ る「 目 的 審 査 」 の 検討 （一）（ 二）」広 島 法 学

31 巻 2 号（ 20 07） 145 頁以 下 、 同 31 巻 4 号（ 2008） 191 頁以 下 、 柴 田 憲司 「 比 例原 則

と目 的 審 査 」 法学 新 報 120 巻 1・ 2 号（ 201 3） 201 頁以 下。  
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（１）緊張の時勢  

 ま ず 比 較 憲 法 ・ 比 較 民 主 主 義 等 を 研 究 す る ア メ リ カ の 法 学 者 ・ Michel  

Rosenfeld の議論を見ていきたい。本稿が日独比較を中心としているにも関わら

ず、ここでアメリカの議論を参照するのは、後述する Gusy の議論との対比を考

えるにあたって有用であるのみならず、Rosenfeld の議論がグローバルな現代社

会の姿を一定程度普遍的に描き出し、且つ国家の憲法上の形態と接続させるこ

とに一定程度成功していると考えるからである。  

 Rosenfeld はテロリズムとの対峙という場面での自由と安全のバランシング

について、戦時法・刑事法・警察法の３つの法律のパラダイムを意識した考察を

展開するが 4 3、その前提として、自由と安全の対立を調整するアプローチを決定

するため、社会が危険に晒されている程度を評価し、平時 Ordinary Times／緊

張の時勢 Times of  Stress／危機的時勢 Times of  Cris is の三段階に分ける。  

 Rosenfe ld によれば、テロリズムと対峙する社会は「緊張の時勢」という状態

にある 4 4。緊張の時勢は、平時とも、軍事的・経済的・社会的ないし自然的な危

機に直面した危機的時勢とも異なる。危機的時勢において、政府首脳陣は例外

的な権限を持ちうる他、政治的表現の自由を含む基本的人権は広範な留保のも

とに置かれうる。しかし緊張の時勢においては、行政部門への例外的な権限の

付与や、基本的人権の広範な留保は認められない。緊張の時勢と危機的時勢を

区別する要素は、①個別の脅威の程度（具体的には重大性・強度・持続性の差）

と、②政治的グループ統合の程度である 4 5。①に関して、緊張の時勢は、危機的

時勢に比して重大性・強度は低く、持続性は長い個別の脅威が存在する。②に関

して、緊張の時勢は、自己と他者の対立構造という意味における政治的グルー

プの統合程度について、平時と危機的時勢の中間の状況を生む。具体的には、国

民利益の、重要で代表的な概念の包摂ないし統合の「強度と成功率」が低下す

る。  

 従来型の戦争は危機的時勢の原因となり、テロリズムやテロリズムを起点と

 
4 3  Mi che l  Rose n fe ld ,  Ju d ic ia l  Ba lan cin g  i n  Timis  o f  S tre ss  :  A Co mparat i ve  
Co ns t i tu t io nal  Pe rspe ct ive ,  in  :  An dre a  Bian chi ,  Ale x is  Ke l l e r  (Ed. ) ,  
Co un te rte rro r ism :  De mo cracy ’s  Chal len ge ,  2 008 ,  pp. 357- .  
4 4  Ib id . ,  p .359 .  
4 5  Ib id .  
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する争いは緊張の時勢の原因となる。従来型の戦争とテロリズムを起点とする

争いの相違は、従来型の戦争が身体に対する危険を惹起するものである一方、

テロリズム及びテロリズムを起点とする争いは精神に対する危険を惹起するも

のであるという点にある。強度は弱いが、持続性の長いテロリズムの影響力は、

直接的な身体への危険というよりはむしろ、精神的な不安感を特徴とする。  

 ここで Rosenfeld は、通常の国内犯罪と戦争の行為主体の相違について、ヘ

イビアス・コーパスの観点から論ずる 4 6。通常の国内犯罪の被疑者の処遇は、手

続の公正を重視する憲法上の基本的人権の保護を反映した刑事法パラダイムの

内部にある。一方捕捉された他国軍隊の兵士は、敵国において軍事的な争いへ

の更なる参加を妨げる国際法規範に従う勾留が要求されているのみである。国

家権力が対抗的位置におかれる犯罪の被疑者及び他国軍隊の兵士への中立主義

の要求に加え、一般市民の「安全」を盾にとることは、全体あるいは一部の市民

グループの基本的人権を制約する侵害を要求する可能性があると Rosenfeld は

警鐘を鳴らす。これはまさしく、前述した「断片化した連帯」、そして日本でも

「自由と安全」の議論にむすびつく 4 7。  

 Rosenfe ld の議論は、個別具体的危険発生の蓋然性という国内公法の議論を第

一の出発点とせず、戦時／平時の国家という国際法的観点をベースとした状態

に対する評価という出発点から、テロリズムの脅威の性質まで落とし込んでい

る点が特徴的である。国際法的リアリズムをベースに、憲法学に表れるものと

は異なる「国家」の像の炙り出しを行うことで、テロリズムの脅威について、強

度は弱いが持続性は長いという性質を持ち、また国民全体の統合の強度・成功

率を下げる効果を有するという分析へ繋げる Rosenfeld の議論の背後には、国

民の統合程度の低下を穴埋めするために必要な強い国家のイデオロギーの存在

に対する意識が透けて見える。  

 
4 6  この ような 議 論 は、 米 国 で は 目新 しいも の で はな い 。 横 大 道聡 「 最 近の 判 例  
Bo ume diene  v.  Bush ,  U .S . ,  128  S .  Ct .  222 9  （ 2008）」ア メ リカ 法 200 9 年第 1 巻

（ 2009） 163 頁以 下 ,  木村 元 「 グ ア ンタ ナ モ の被 拘 禁者 をめ ぐ る 訴 訟 と 「 法の 支配」」 法

学第 73 巻 2 号（ 2009） 262 頁以 下 等 。  
4 7  愛敬 浩二「 自 由 と安 全 の ト レ ード オフ？ 」 ジ ュリ スト 14 22 号（ 2011） 31 頁， 白 藤 博

行「「 安 全の 中の 自 由 」 論 と 警 察行 政法」 公法 研究 69 号（ 2007） 45 頁以 下 等 。 Vgl . ,  
Jose f  Ise nsee ,  Das  Gru ndre ch t auf  S i ch e rhe i t ,  19 83 .  
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（２）新しい「安全」概念と現代  

 以上の議論を踏まえ、 Gusy の主張を取り上げる。 Gusy は安全概念に関する

複数の論文を著しているが 4 8、ここではテロリズム対策との関連で語られる「新

しい安全概念」について俯瞰する論稿の一部分を中心に取り上げる 4 9。  

 Gusy は旧来の安全概念を構成する要素として、以下の三点を挙げる。①保護

利益が法的利益であること、②私的空間における法的利益であること、③国内

における法的利益であること、である。②は対国家の「安全」は「平和」である

という理由から、③については国外における「安全」は国内法上の法的利益であ

りえないという理由から、このような限定がなされている。なお、当然のことの

ように思われる①について言及するのは、安全の保護法益が法的利益として限

定的に認定できない場合、安全により守られる利益はその他の法律上の利益と

の法的衡量には原則として値しないことを、現代の安全概念との関係で強調す

る意図があると思われる。  

 Gusy は、伝統的な危険概念と比べ、国際的テロリズムの現象は「不正確な法

的表現に甘んじる」とし 5 0、国際的テロリズムの脅威と対立する「安全」を定義

付けるため、新しい安全概念の組成を試みる。Gusy によれば、第一義的に法律

論から成り立つ新しい安全概念の特徴は以下の三つである。（あ）広域的且つ統

合的であり、個別的でないこと、（い）ダイナミックであり統計的ではないこと、

（う）主観的であり、ありのままの客観性を欠くこと 5 1。治安政治が「永続的」

に実現するためには、広域的且つ主観的な安全概念から要求されるリスクマネ

ジメントが、社会生活の全領域において必要となる。一方、「矛盾を帯びた」も

のとして治安政治が立ち現れるとき、独立した安全は最終的には到達し難いも

のである。この定義には、前掲の Rosenfeld の主張に表れるよりも更に強く、

政治的理想を追求する国家のイデオロギー性が析出されている。  

 ここで重要な一例としてとりあげられるのが、（ドイツ公法学者たる Gusy の

 
4 8  Ch ris to ph Gusy,  Ge wäh rle i s tun g von  Fre ihe i t  und  Si che rh ei t  im L i chte  
un te rs chi ed l i che r  Staa ts -  u nd  Ve r fa ssungsve rstän dnis se ,  VVDStRL 63 ,  200 4 ,  S .165  f f
や、 Ch ris to ph  Gusy,  Rech tsgüte rs chu tz  a l s  Sta atsa ufga be ,  DÖV,  1996  ,  S .573  f f 等。  
4 9  Ch ris to ph Gusy,  Vo m “Neu en  Si che rhe i tsbe gri f f ”  zu r  “Neu en 
Si che rhe i tsar ch i te ktu r” ,  i n  :  Thomas  W ü rtenb erge r / Chrs to ph  Gu sy/Hans -Jü rge n 
Lan ge  (H rsg. ) ,  I nn e re  Si che rhe i t  im  e uro päi s chen  Ve rgle i ch ,  20 12 ,  S .71  f f .  
5 0  Ib id . ,  S. 72 .  
5 1  Ib id . ,  S. 75  f .  
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目から見た）アメリカ的安全保障である。アメリカ的安全保障論争を治安政治

の題材とする法律論の前提には、三つの課題がある 5 2。（ a）政体論 Regimefrage、

（ b）権限論 Kompetenzfrage、（ c）効果論 Effektivitäts frage である。特に①

政体論については、アメリカ的安全保障を保持する政体が議論の客体となるが、

具体的にこの意味における政体論が問題となるのは、「国際的な紛争状況下でテ

ロリストに適用される法は、国家の法的な通常状態においても使用されうるか」

という点においてである。  

 ここで Gusy は、アメリカ的安全保障政体論から一歩引いた目線を重視する

5 3。Gusy の議論において問題に対するアプローチの糸口となるのは、戦争とテ

ロリズムの相違、そして国内犯罪とテロリズムの相違である。特に、国内犯罪と

は個別の保護法益の侵害である一方、テロ行為は全てが現在の
・ ・ ・

具体的法益に向

けられたものではなく、「法と国家の秩序の形成と受容」という法的基幹部分に

関する持続的攻撃を含むという点に着目する。テロリストは法的秩序のみなら

ず、国家の全てを否定する 5 4。  

 興味深いのは、Gusy が Rosenfeld と異なり、あくまで国内法的な観点により

つつ、主観的危険・客観的危険という区分の前提にある個別具体的な危険に対

し、損害発生の蓋然性の程度問題という方向ではなく、（ Rosenfeld の議論に類

似する）攻撃の持続性と重大性を前提とした「持続的且つ基幹的危険」の存否に

関する視点を提示したことである。このことは、Rosenfeld の手法が、国内の法

に関する議論においても妥当する可能性があることを示す。テロリズムの脅威

を持続的且つ基幹的危険と定義付けるとき、この法的議論の終着点は、テロリ

ズムからの国民の安全のために制約される基本的人権の保障の如何に関する議

論ではなく、立憲主義の根幹への攻撃たるテロリズムに関する議論となる。法

の支配により個人の権力による支配を置換するという極めて古典的な立憲主義

の本質的ロジックを脅かす、という点で、テロリズムに対する対策に関する国

家活動は憲法上個別の取扱いを受ける対象となりうる 5 5。Gusy にとってのテロ

リズムの脅威の本質は、ここにあるといえよう。しかし、Gusy 自身が直後に述

 
5 2  Ib id . ,  S. 76  f .  
5 3  Ib id . ,  S. 83 .  
5 4  Ib id . ,  S. 81 .   
5 5  Ib id . ,  S. 82 .  
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べるように、テロリズムの本質を解き明かしただけでは不十分であり、適切な

リアクション、すなわち法的手段が何かということを追求する営為が、この後

に当然必要となる。ここでの Gusy の議論は、従来の「安全」とテロリズム対策

の文脈で語られる「安全」が異なることを示し、「国家的自己主張」という国家

の政治的イデオロギーの主張が顕現する側面を摘示することで、「安全と自由」

の議論に潜在する特徴を明らかにする点にある。  

（３）「安全」に隠れたイデオロギーと立法  

 Rosenfe ld と Gusy の主張の共通点は、二つある。①現代の「安全」を脅かす

大きな一要素であるテロリズムに対抗する文脈における「国家」は、政治的イデ

オロギーの色合いを平時より強めることになるということ、②テロリズムの脅

威の性質を、「持続性」や「対象」により、個別の国内犯罪とは異なるものと位

置づけていることである。これらは、テロリズムとの関係において顕在化する

現代の「安全」概念の基礎的な問題意識と特徴を示しているといえる。  

 ①に関連して、ドイツの刑法学者である Wörner によれば、ドイツにおいて

は客観的なテロ行為も主観的にテロを標榜した動機をもつ犯罪も個別には処罰

しておらず「テロリズムはそれ自体としては刑罰を厳格化する事情ではな」く、

「むしろ処罰は国家や市民に対する重大な侵害の惹起の危険を前提にして」 (a)

テロ組織の創設及び支援（§129a,b StGB）、 (b)テロ行為の計画・準備・指導等

テロ組織創設の前段階の行為及び宣伝行為（§89 a ,  90 b ,  91 d StGB）という二

方向に拡張されるという 5 6。  

 ここで注目したいのは、ドイツでは個別具体的な危険に付帯したテロリズム

の目的に対し加重罰を与えるのではなく、個別具体的な危険が存在することが

明確でないにも関わらずテロリズムの「思想」を持つ集団の組成そのもの或い

はその喧伝に特別な処罰が与えられていることである。なぜ、「行為」ではなく、

「思想」を性質として持つ結社や表現に対する制約がなされることとなったの

か。  

 「イスラム過激派によるテロリズムが、安全を脅かす」という命題が、鮮烈な

視覚的効果と共に、国際的に顕現する契機となったのは、 2001 年 9 月 11 日の

 
5 6  リァ ネ・ヴ ェ ル ナー （ 著 ） 金 尚均 （訳）「 ドイ ツ法 に おけ るテ ロ の 可 罰 的 予 備」 龍 谷法

学 47 巻第 1 号（ 2014） 205 頁以 下 。  
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世界同時多発テロ発生であった。9.11 の前後で「世界が分断され」、9.11 は「ア

メリカのテロ対策をそれまでと比較にならないほど「飛躍的」に拡大・強化する

起爆剤となった」5 7。同時多発テロの衝撃は、世論からの「テロリズムからの安

全」に関する機運を高め、各国はテロリズム対策の法整備に奔走した 5 8。2010 年

代 に 入 り 、 世 界 同 時 多 発 テ ロ の 記 憶 が 希 薄 化 し て く る 中 、 今 度 は イ ス ラ ム 国

（ ISIS）等によるテロリズムが相次ぐ。  

 治安維持のための立法を政策的に進行させる国家にとって、 9.11 という最も

大きなインパクトに関する「記憶の風化」は政策後退の危険信号である 5 9。基本

的人権保護の場面における「記憶の風化」が明確になったのがイギリスである。

イギリスでは 9.11 以後、テロリストと疑われる者に限って拘留期間の長期化や

財産等の制限の実施が可能となったが 6 0、 2011 年に移動の自由に対する包括的

な制約となる管理命令 control  order については、最高裁判所による厳しい審査

を受けて廃止され、その後更に明確な文言に基づく調査措置の執行がなされる

ようになった 6 1。  

 群発的に発生するテロリズムと 9.11 の記憶を繋ぐものは、「イスラム過激派」

が当該テロリズムの担い手であるという事実である。ドイツでは 2014 年 9 月

12 日、ボン基本法 9 条 2 項を終局的な法律的根拠として、文書・音声・図画等

において「イスラム国」及びそれに関係する組織の名称を用いることが禁止さ

れ、財産の差押えが可能となった 6 2。イギリスでも、2015 年の法改正において、

過激派思想そのものの封じ込めが企図された 6 3。「思想」を理由とする基本的人

権の制約の禁止は、歴史的反省に基づく戦後の基幹的な憲法上の理念であった

 
5 7  岡本 、前掲 注 12、 v 頁 。 ただ し 、 岡本 は 9 .11 以前 と の 政 策 の連 続 性 に着 眼 して いる 。  
5 8  初川 、前掲 注 14 参照 。  
5 9  湯浅 成大「 10 年後 の 9 .11 :「過 防備 国家 」の 誕 生 と「 日常 生 活リ アリ ズム 」 の 支 配 」

東京 女 子 大 学 紀要 論 集 第 64 巻（ 20 14） 195 頁 以 降。  
6 0  2000 年代 前半 イギ リ スの テ ロ リ ズ ム規 制法 につ い て、 初川 満 「 英 国 テ ロ 規制 法の分

析」 初 川 、 前 掲注 14、 121 頁以 下 。 同 123 頁 に おい て 初 川が 言 及 す る とお り 、「 英 国 に お

いて は 、 こ の よう に （ 筆者 注 ： 1974 年の バ ー ミ ン ガ ム パ ブ 爆破 事件 を 契機 とす るテ ロ 行

為法 （ 19 74 年）、 1998 年の オ マ ー 爆 破事 件 を 契機 と する 刑事 裁 判 法 （ 1998 年）、 9 .11 世

界同 時 多 発 テ ロを 契 機 とす る 新た なテ ロ 行 為 法 （ 2001 年）、 2005 年 ロ ンド ン 同 時多 発 テ

ロを 契 機 と す るテ ロ 行 為法 （ 20 06））テ ロ リス トに よ る 非 道 な 事 件が 発生す ると 、そ れ に

呼応 す る よ う にし て 規 制法 が 作ら れる こ と が 多 」 い 。  
6 1  岡久 慶「イ ギ リ スの 2015 年対 テロ リズ ム 及び 安全 保 障 法 」 外国 の立 法 265（ 2015） 3
頁以 下 。  
6 2  渡邉 斉志「 ド イ ツに お け る テ ロ対 策立法 」 論 究ジ ュ リ スト 14（ 2014） 150 頁以 下。  
6 3  岡久 、前掲 注 61、 12 頁。  
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にも関わらず 6 4、立憲主義を掲げる各国がいとも簡単に踵を返したことは極めて

危険な状況である。  

 国内における個人・結社によるテロリズムは、個別的危険が発生した後はあ

くまで刑法上個別の国内犯罪であることは、Wörner や Rosenfe ld の主張におい

ても明白な前提である。このことが意味するのは、国内犯罪として具象化した

テロリズムは、被害者のみならず、加害者たるテロリストも憲法の保護下にあ

る国民だということである。一方、前述した Gusy の議論に見られるとおり、

「国家的自己主張の措置」における「国家的安全」は、内部からの国家システム

の破壊や武力行使による国家の転覆などを含むイデオロギー的なものであり、

この意味では国際的・軍事的な「国家の安全」に近似する。  

 ドイツでは例外規定である基本法 9 条 2 項 6 5を根拠としてこの動きを正面か

ら正当化する政治的動きがあるが、ナチズム暴走の歴史を前提とし、自由の保

障のためには極めて厳格な運用が要求される本条項をもって、国際的・組織的

ながら個別具体的な犯罪の積み重ねにより特徴づけられるテロリズムの思想を

持つ結社等を禁止しうるのかという点については、大きな疑問が残る。まして、

我が国においては本条項の如き結社の自由の例外は存在しない。政治的自由の

根本の一として極めて重要な役割を持つ結社の自由に対して、行為ではなく「思

想」を基準に、「国家的安全」のために制約を加えることは許されないという立

場に対し、正当な反証を挙げうる理論は、少なくとも我が国においては示され

てはいないように思われる 6 6。また発生前の「テロリズム」が持続的且つ切迫し

た危険を伴わない性質の脅威であるにも関わらず何らかの対応を必要とすると

すれば、通常の比例性審査ではない、持続性に対する対応を考慮した論理構造

による憲法上の基本権の保護を行う必要があるのではないか、とも思われるの

である。  

 
6 4  一例 として 、 第 三章 に お い て 詳述 する日 本 の 治安 維 持 法 。  
6 5  基本 法 9 条 2 項は 以 下 の と お り 定 め る。「目 的 も しく は 活 動にお いて 刑 事 法 に 反 す る 結

社、 ま た は 憲 法適 合 的 秩序 も しく は国 際 協 調 の 思 想 に反 する結 社は 、こ れ を 禁 止す る 」。  
6 6  岡田 順太「 結 社 の自 由 と 治 安 ・秩 序」東 北 学 院大 学 総 合 政 策論 集 第 9 巻 11 号

（ 2010） 161 頁以 下。  
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２．性質 – リスクとしてのテロリズムと「安全」の意義  

（１）テロリズムと法的リスク  

 本章はここまでに、現代のテロリズムに直面する「安全」がどのような状況に

置かれているか、ということを検討し、現代のテロリズムの特徴として、世論の

不安を煽りつづける「持続性」の要素があることを把握した。この「持続性」が

存在するがゆえに、重大なテロリズムが実際に発生すると、世論は強烈に刺激

される。なぜなら世論は「テロが起こるかも
・ ・

しれない」という不安と、国家は

「テロリスト」から、我々をもっと適切に保護しなければならないのではない

かという鬱屈とした不満を、常に抱えているからである（それが、上述した「持

続性」を有するテロリズムの存在の具体的影響の一例であろう）。  

 「持続性」という観点から見たとき、テロ対策法制は地震対策を含む防災法制

6 7と大きな共通点がある。大規模な災害やテロリズムが発生すると、実際に国民

の生命や身体が傷付けられるのみならず、実際に発生した災害やテロリズムの

発生を前提としていなかった立法の不作為あるいは行政の対応の不十分さが重

大な問題となった。そのため、発生時期やその確度、重大性が明瞭でない想定事

例に対応するリスクマネジメントの考え方を用いて「安全」を保障する傾向が

強くなってきた。この傾向が、テロ対策法制と防災法制の重要な共通点である。

下山憲治は、伝統的行政法学では「防災対策は社会秩序維持の上から重要であ

るため、保安警察の一類型としてとらえられてきた」が、近年では「災害行政法」

という領域設定論が主張されるようになり、組織法・手続法領域においては「一

定の科学的合理性に裏打ちされた予防的災害対策、応急的（臨床的）災害対策、

そして、戦略的災害対策を総合するリスクマネジメントの視点からの原理的転

換も必要となっている」と指摘する 6 8。  

 立法過程に着眼してこの傾向を描写すると、防災法制とテロ対策法制は、と

もに甚大な被害を及ぼした個別の災害やテロ事件のインパクトを契機として、

 
6 7  林秀 弥／金 思 穎 ／西 澤 雅 道 『 防災 の法と 社 会  −  熊本 地震 とそ の 後  −  』（信 山 社・

2018） 11 頁以 下参 照 。 なお 、 日 本 の 防災 法 制 の基底 をな す 災 害 対 策 基 本 法 は、 地 震や 台

風、 津 波 な ど を対 象 と する （ 同基 本法 は 、 195 9 年の 伊 勢 湾 台 風に お け る防 災 行政 の体 制

的不 備 の 反 省 から 、 196 1 年に 制 定 さ れ てい る （ 同 15 頁以 下））。  
6 8  下山 憲治「 防 災 法制 の 展 開 と 今後 の法的 課 題 」生 田 長 人 （ 編）『 シ リ ー ズ ・ 防災 を 考え

る 4 防 災の 法と 仕 組 み 』（ 東 信 堂 ・ 20 10） 216 頁以 下 。 こ の よう な 転 換は 国 際的 なも の

であ り 、 同 221 頁以 下 で は、 20 02 年国 連国 際 防 災戦 略 事 務局 の 報告 書に お け る リ ス ク マ

ネジ メ ン ト に 関す る 言 及を 取 り上 げて い る 。  
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法制度を充実させてきたといえる。テロ対策立法については、前述のとおり 9.11

世界同時多発テロ以降、世界各国でテロ対策法制が整備されていったところ（ド

イツのテロリズムに対抗するデータに関する立法については第四章で扱う）、我

が国の防災法制も、関東大震災や阪神大震災、伊勢湾台風を契機として法制度

の構築が進んでいった経緯があり 6 9、近年では東日本大震災が大きな影響を与え

ている。例えば、工学分野におけるリスクマネジメントの専門家らにより著さ

れた『震災工学』は、「工学システムの安全に関する分野では、従来、規基準類

で定められた許容値を下回れば安全、そうでない場合は危険という二者択一的

な考えが主流であった」が、東日本大震災の原子力発電所の事故を受けて、「安

全と危険の間にはグレーゾーンが存在する」ということが再認識されたと指摘

する 7 0。このようなリスクマネジメントの視点は、東日本大震災後、行政によっ

ても示され（ナショナル・レジリエンス） 7 1、平成 25 年の災害対策基本法改正

に大きく影響を与えている。  

 ただし防災法制とテロ対策法制には、憲法上の権利保障という観点から見る

と、決定的な相違がある。防災法制は地震や台風といった「自然災害」を対象と

していることから、これによって個人の憲法上の権利が制約される場面は例外

的であり、例えば「望ましくない出来事が起こる可能性（確率 P）×結果（被害

の大きさ）の組み合わせ（影響度 C）」というリスク定義を踏まえ、経済的合理

性を考慮の上、対応の「意思決定をして継続的にリスクを極小化する」というリ

スクマネジメントの公式が比較的素直に妥当する 7 2。一方テロ対策法制は、テロ

リズムを発生させる行為者が存在する「人的災害」を対象としていることから、

その法制度は本質的に個人の憲法上の権利を制約することとなる。そこでは、

憲法上の権利を不当に侵害しない制度設計が要求されることから、事態はより

複雑である。  

 このように、リスクマネジメントとしての性質を持ちながら、リスク計算の

公式がそのまま妥当しないというテロ対策法制の特徴を踏まえ、テロリズムに

 
6 9  同上 、 209 頁以 下。  
7 0  矢代 晴実（ 編 著 ）『 震 災工学 』（コ ロナ 社・ 20 16） 121 頁以 下 。  
7 1  平成 25 年内 閣 府 防 災 白書

（ h ttp: / / www.b ou sai .go . jp /ka i gi re p /ha kusho /h 25 /ho nbun/1 b_3 s_04_00 .h tm、最 終閲 覧

日 2020 年 1 月 5 日）。  
7 2  矢代 、前掲 注 70、 126 頁以 下 。  
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より脅かされるとされる「安全」の法的性質について、更に議論を進めていきた

い。  

（２）「安全」概念と危険／リスク  

 上述した「リスク」との関係から、引き続き「安全」について考えていく。  

 従来、安全（ Sicherheit）は、危険（ Gefahr）の対立概念として把握されてき

た 7 3。伝統的な具体的危険は、状態あるいは行為概念であり、警察法を元来の所

在とする 7 4。危険の対立概念として「安全」を捉えるとき、安全は「危険の欠如」

として定義付けられる。しかし前述のとおり、国家活動は予防的な国家活動へ

の志向性のもとで大きく変化している。このような状況下において、「安全」の

対立概念をリスクとする見解が打ち出された。そこで、「危険」「リスク」との対

立概念として「安全」を捉えることに関する議論を、 Gusy の見解を軸に示し、

違憲審査における「安全」の輪郭を明らかにする上で、危険・リスクとの対立を

軸とすることの利点と問題点を簡潔に示し、両者の帰結の相違について検討す

る。  

 危険防御（ Gefahrenabwehr）は、各州警察法の一般条項において、警察の任

務の一として定められている（ NW PolG1 条 ,  thür PAG2 条 ,  Sachs  PolG1 条

等）。Gusy は NW PolG 1 条を参考に、警察の任務を①危険防御の措置を通じた

「公共の安全」の保護、②私的権利の限定的な保護、③公共の秩序の保護、④他

官庁の執行共助 7 5に分ける。危険との関係で扱われるのは、①の任務である。  

 危険概念について論ずる前に、危険防御という警察活動が保護法益とする「公

共の安全」という概念について、ここで触れておきたい。米田によれば、「公共

の安全」はフランス由来の「共同体の善き秩序」を由来とし、ラント高権の支配

 
7 3  §2  Nr.  3a  b re m Po lG ,  §2  Nr.  1a  NdsSOG,§3 Nr.3 a  SOGLSA,§3  Nr.3a  thürOBG .  
Gö tz ,  Fn .115 ,  S .40 ,  米 田 雅宏 「 危 険概 念 の 解 釈 方法 （ 1）〜 （ 4・ 完 ）」自 治 研 究 83 巻 8
号 95 頁以 下、 10 号 87 頁以 下 、 11 号 118 頁以 下（ 以上 20 07） 84 巻 1 号（ 200 8） 103 頁

以下 、  同「 現代 国 家 に お け る 警察 法理論 の可 能性 （ １ ）」 法学 第 70 巻１ 号 （ 2006） 32
頁以 下 、 島 田 茂「 ド イ ツ警 察 法に おけ る 犯 罪 予 防 の 目的 と危険 概念 の関 係 」 甲 南法 学 49
巻 3・ 4 号（ 2009） 1 頁以 下、 須藤 陽子「 ドイ ツ 警 察 法 に お ける 危険 概 念の 展 開 」大 分 大

学経 済 学 論集 48 巻 3・ 4 号（ 199 6） 288 頁以 下、 同 「 日 独 警 察 法理 論の相 違」 立教 法 学

第 80 巻（ 20 10） 178 頁 以 下、 桑 原 勇進 「 危 険 概 念の 考 察 ：ドイ ツ警 察 法 を 中 心 に 」 碓 井

光明 ／ 水 野 忠 恒／ 小 早 川光 郎 ／中 里実 （ 編 ）『 公法 学 の 法 と 政策 』金 子 宏先 生古 稀記念 論

集（ 有 斐 閣 ・ 2000） 647 頁以 下 。  
7 4  Bo do  Pie ro th／ Be rnhard  Sch l in k／ Mich ae l  Knie se l ,  Pol i ze i -  un d  Ordn un gsre ch t  
mi t  Ve rsa mml un gsre cht ,  7  Au f l . ,  201 2 ,S .57  f .  
7 5  重本 達哉「 ド イ ツに お け る 行 政執 行の違 法 性 をめ ぐ る 最 近 の動 向 」 近畿 大 学法学 61 巻

2・ 3 号（ 2013） 193 頁以 下参 照。  
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関係下で形成されてきたという歴史的経緯を持つ概念である 7 6。プロイセン以降、

公共の安全が法的概念として個別法に記載されるようになった。その代表たる

警察法は、公共の安全を、警察が守るべき保護法益として提示する。ドイツで広

く用いられている警察法教科書の一である Pieroth／ Schlink／ Kniesel による

と、公共の安全は三つの要素を含む。①法的秩序の毀損、②主観的権利または個

別の法的利益の毀損、③国家の存立、あるいは国家や高権のその他の担い手の

行事の毀損である 7 7。この三つの要素は完全に独立しているものではなく、重な

り合っている（なお、後述する現代の「安全」と「公共の安全」は完全に一致す

るものではない）。  

 では、この危険防御の核となる「危険」とは、どのような概念か。危険という

概念は、各州並びに連邦警察法において定義付けられており、「個別の事件発生

の十分な蓋然性の存在する場合に、予測可能な時点において公共の安全あるい

は秩序に対する損害が生じると考えられる」状態を指す。危険概念の要素は二

点ある。①個別の事件発生の十分な蓋然性があること、②予測可能な将来の時

点において損害が発生すると予測されることである 7 8。両者は個別の要素として

理解されるが、パラレルな時間軸の中では相互に関連性を持つ。  

 Gusy は危険発生判断のメルクマールを「第一義的に権限を持つ機関の変更」

に求め、危険概念のポイントについて、時的近接性を示す予測可能な「将来の」

という点に置く 7 9。危険が実際に捕捉され、損害が発生する間に、各官庁は危険

予防・危険防御・損害発生後対応という過程を辿り活動を行うが、いまだ危険が

存在していない場合、その対応は危険予防（ Gefahrenvorsorge）と呼ばれる。

予防的警察活動が行われるのはこの段階である。次に将来の損害発生が十分な

蓋 然 性 を 持 っ て 予 測 さ れ る と い う 上 記 二 点 が 満 た さ れ た 段 階 で 、 危 険 防 御

（ Gefahrenabwehr）が行われる。これを Gusy は、予防的（ präventive）警察

活動と対比して、抑止的（ repressive）警察活動と呼ぶ 8 0。その後、損害が発生

すると、警察は司法警察活動を行う。ここで注目すべきは、損害発生前の行政警

 
7 6  米田 、前掲 注 73（ 200 6） 47 頁以 下。  
7 7  Pie ro th /Sch l in k /Knie se l ,  Fn. 74 ,  S .118  f f .  
7 8  Ib id . ,  S. 41 .  
7 9  Ch ris to ph Gusy,  Pol ize i -  u n d Ordnu n gsre ch t ,  8 .  Auf l . , 20 11 ,  S .51 ,  54 .  
8 0  Ib id .  
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察と、損害発生後の司法警察の性質の相違という伝統的区分に加え、損害発生

前の警察活動についても、「第一義的に権限を持つ機関の変更」といえるような

区別があると認識されている点である。危険が存在しない段階であっても、損

害に結びつくおそれのあるものが何一つない状態において、無意味な警察活動

（或いはその他官庁の活動）が行われるわけではない。そこにはリスク（ Risiko）

が存在する。  

 では、「危険」「安全」との関係から見たリスクとは、どのような概念か。危険

とリスクの関係については諸説あるが、まず、リスクが多層的な概念として構

成されるということは、一定の合意を見ているように思われる。それは、リスク

が如何なる概念かという問題についての争点が、リスク概念の範囲の広狭とい

う問題に帰せられ、その範囲の内に従来「危険」と言われてきたものが含まれる

かという点を重要な分岐点としていることから見てとることができる。  

 Gusy は、リスクの不在そのものが「客観的安全」にあたるとして、リスクを

従来の議論における「危険」を含む概念でもあるとの理解を示す 8 1。すなわち

Gusy の見解によれば、リスクという概念の多層性には、「危険」という次元が

包摂される。これに対し、 Isensee や Denninger は、リスクとは、損害発生の

遠い可能性または未知の可能性、ないしは単なる思考上の可能性にまで及ぶと

する 8 2。このようなリスク概念は、状態あるいは行為概念である危険と、本質的

な違いがある。つまり、危険とリスクの間には、時系列の広がりの相違ではな

く、概念の考慮される次元の相違が存在するのである。  

 リスクに個人の主観的意識を含める見解を示す Isensee や Denninger の見解

に対して、 Gusy はリスクに、個別の事例における個人の感覚を含めず、「リス

ク」の意義に客観性を内包させることで、「安全」の対立概念としての位置を獲

得しうる性質を付与している 8 3。「危険」「リスク」の析出方法は、対立する法的

概念としての「安全」を捉えるにあたっても深く影響を及ぼす。後述するよう

に、Gusy は主観的安全・客観的安全を含む「安全」を、リスクの対立概念と理

 
8 1  Gusy,  Fn .48 ,  2 004 ,  S . 157  f .  
8 2  ヨー ゼフ・ イ ー ゼン ゼ ー （ 著 ）小 山剛／ 上 村 都／ 栗 城 壽 夫 （訳 ）「 保 護 義 務 とし て の基

本権 」［ 解説 ・小 山 剛 ］ ヨ ー ゼ フ・ イーゼ ンゼ ー（ 著 ） 上 村 都／ 小山 剛 ／栗 城壽 夫（訳 ）

『保 護 義 務 と して の 基 本権 』 第三 章（ 新 全 社 ・ 2003） 136-138 頁 ,  Erhard  Den nin ge r,  
Präve nt io n un d Frei he i t ,  20 08 ,  S .  8  f .  
8 3  Gusy,  Fn .48 ,  2 004 ,  S . 157 .  
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解する 8 4。ここで重要なのは、客観的安全が「状態概念」であるということであ

る。Gusy は、客観的安全自体が独自の保護法益を形成するのではなく、一定の

法規範が保護する法益が維持されている「状態」を客観的安全としながら 8 5、対

立概念を「リスクの不在そのもの」とするのである。Gusy にとっては、リスク

も危険と同じ状態概念であり、多層性はあくまで状態概念という枠内において、

時的限界の変動、将来の発生蓋然性の確信の程度の大小などによって描写され

る。それゆえこの立場からは、個別の主観的安全は、客観的安全という「状態」

の附属物に過ぎず、主観的安全それ自体の保護を目的とした基本権に対する制

約は認められない。  

 これに 対し Isensee は、 安全をリ ス クの不 在と解 するこ と に懸念を 示す。

Isensee のリスク理解によれば、リスクは内在的限定を欠く概念であり、仮に

「安全」をリスクの不在と理解すれば、自由及び安全概念の明確性が損なわれ

るためである 8 6。 Isensee は、保護義務の構成要件段階では、客観的リスクは安

全の抽象的な対立概念の一部に含まれるとするが、具体的に「安全」概念が形成

される段階においては、リスクは明確性を欠くことから含むべきでないとする。

この論理展開は、客観的リスクと主観的リスクを分けるという線引きをしてい

る点で、議論の性質上 Gusy の理解と近い部分があるようにも思われるが、客観

的リスクですら憲法レベルで具体化した際には安全の対立概念にはならないと

する Isensee の主張の結論は、本質的に Gusy の見解と対立する。  

 更に異なる観点として、「安全」の保護法益性から、リスクについて考えてみ

たい。Gusy は客観的安全に限っても、その独立の保護法益性を認めない。これ

には、Alexy が類似の見解を示している。Alexy は、安全はあくまで公共財且つ

非技術的な概念であり、真正な意味における個別の基本権としては観念し得な

いとする 8 7。この背景にあるのは、完全なリスク制御に対する懐疑である。他方

で、Möstl  は、Gusy や Alexy と対立する見解を提示する 8 8。 Möstl は、上述し

 
8 4  Gusy,  Fn .48 ,  1 996 ,  S . 578 .  
8 5  Gusy,  Fn .79 ,  S. 39 .  
8 6  Jose f  Is ensee ,  Au ssprache ,  VVDStRL 6 3 ,  200 4 ,  S .197 .  
8 7  Ro be rt  Ale xy,  Ausspra che ,  VVDStRL 63 ,  200 4 ,  S .19 4 .  
8 8  Ma rkus  Mös t l ,  D ie  s taat l i che  Gran tie  fü r  d i e  ö f f en t l i che  Si che rhe i t  und  Ordnung ,  
2003 ,  S .159  f . ,  S .180  f .   Mö st l の議 論に つ い て 、 小 山 剛「 自由・ テロ ・安 全 −警察 の 情 報

活動 と 情 報 自 己決 定 権 を例 に −」大 沢 秀 介／小 山剛 （ 編 ）『 市 民 生活 の 自 由と 安全 −各国 の

テロ 対 策 法 制 』（ 成 文 堂 ・ 2006） 314 頁以 下 ,  白藤 博 行 「 リ スク 社 会 の警 察 行政 」ジ ュ リ
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た危険とリスクという概念による安全保護のための国家活動に関する区分を前

提に、公共の安全及び秩序という保護法益が害される蓋然性が存在する場合は、

国家の介入を許容すべきとした。ここでの蓋然性は、危険判断の要件としての

「十分な蓋然性」とは異なり、リスク防御的な場面をも含め判断される、要求の

弱い蓋然性を言う。  

 ここまで、Gusy の見解を中心に、危険・リスクの捉え方とその対立概念とし

ての「安全」について見てきた。では、テロリズムにより脅かされうる「安全」

の法的性質を考えるにあたって、以上の議論がどのような意味を持つのか。  

 まず「危険」を「安全」の対立概念ととらえる見解については、あくまで「危

険」だけが「安全」の欠如といえるのか、ということが問題となる。そもそも「リ

スク」という概念が登場した背景には、科学技術等の発展に伴い、現代社会が複

雑且つ発生見通しの困難な新しい問題に対しての対応が必要ではないか、とい

う議論がある 8 9。危険を「安全」の対立概念ととらえると、個別の危険発生前に

「安全」の保障を目的として行われる予防的な国家活動は、原則としてその目

的の正当性が認められないこととなる。なぜなら、予防的な国家活動は、字義の

とおり「事前の」段階で行われることを本質とするものであるからである。本稿

は、第三章にて示すとおり、予防的な情報収集活動を全く認めない立場に立つ

ことは現実的ではなく、実際に予防的警察活動や諜報活動が必要となる場面も

想定しうると考えていることから、この立場には立たない。  

  一方で、対立概念を「リスク」と捉える見解については、二つの問題点が挙げ

られる。  

 第一の問題点は、概念設定の内在的な困難性である。すなわち、主観の程度

や、損害発生の蓋然性とまでいえないがリスクとして認識される範囲に関する

問題である 9 0。主観・客観といったリスク内部の分岐には一定の共通性があるも

のの、論者によってリスクの捉え方は異なり、その捉え方を決めるものが何か

が明らかにされていないため、議論が水掛け論となりがちであるという問題点

を指摘し得る。  

 
スト 1356 号（ 2008） 83 頁以 下 参 照 。  
8 9  Ch ris to ph Gusy,  Vo m neue n  S i che rhe i tsb e gri f f  zu r  n eue n S i che rhei t sa rch i te ktu r ,  
Ve rwArch 201 0 ,  S .311  f .  
9 0  I se nsee ,  Fn.47 ,  S .197 ,  イー ゼンゼ ー ,  前掲 注 82,  1 57 頁。  
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 第二の問題点は、第一の問題点とも関係するが、内在的限定をし得ないため

に保護領域が拡大し、従来の比例原則が機能不全を起こすとき、侵害される憲

法上の権利保障の手段は確保されるのか、という問題である。この問題点は、

「安全」概念の拡散に繋がる。「安全」概念の拡散は、「安全が重要な保護法益で

ある」と言えたからこそ成り立って来た比例原則の機能不全を惹起する。この

ときに、果たして安全を指向する国家活動により侵害される基本権を保護する

ための手段が確保し得るのか、という壁に直面する。  

（３）客観的「安全」／主観的「安全」  

 上述のとおり、「リスク」と対置される「安全」という法的概念が、重大な問

題を内包しつつも新たに形成されつつあることを踏まえ、更に「安全」概念の内

在的な性質に迫っていきたい。ここでは、客観的「安全」と主観的「安全」に関

する Gusy の議論を中心に扱うが、まずはその趣旨を説明したい。  

 テロリズムの抑止と検挙を終局的な目的とする国家の情報収集活動の対象に

は、「数値化可能な実体 9 1」が存在しないことがままある。厳密に言えば、数値

化可能な実体が数値として認識出来るようになったとき、既にその実体は「リ

スク」でもなければ「危険」ですらない、「損害」となる。数値化の困難さの影

響が顕著に現れるのが、ここで扱う「客観的」安全・「主観的」安全の区別の困

難性である。数値化可能な分野では、「数値化出来るものは客観的安全、出来な

いものは主観的安全」と明確に区別しうるため、前述した防災や環境の分野か

らは主観的安全（≒安心感）は一定程度捨象され、数値で推し量ることの可能な

リスクがどこまで（客観的）安全として保護されるか、という議論に向かいやす

い 9 2。しかし、メディアが事実に基づくニュース等を用い、生命を脅かされる恐

怖（安全の欠如）に関する情報の伝播を拡大している現代においては、両者がど

う区別されるかということ自体、曖昧である。特に、テロリズムは、前述の通り

共同体の根幹に対する攻撃の表出という性質を有することから、（主観的）安全

の欠如が著しく増幅される傾向にあるといえる。「主観的」安全の欠如が憲法上

の利益と対立する法的利益として認識されるかどうか 9 3という命題を否定する

 
9 1  西原 、前掲 注 6、 79 頁。  
9 2  環境 分野の 先 行 研究 と し て 、 戸部 真澄『 不 確 実性 の 法 的 制 御』（ 信 山 社 ・ 200 9）、山 田

洋『 リ ス ク と 協働 の 行 政法 』（ 信山 社・ 201 3）参 照。  
9 3  西原 、前掲 注 6、 78 頁。  
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としても、あるいは安全の一部が警察分野において「客観的」安全として法的保

護を受ける可能性があるとしても、それを法的に確定するには、前提として「主

観的」安全と「客観的」安全の区別を議論する必要がある。  

 では、「主観的」安全の外縁を確認するために、どのような手段をとることが

出来るか。 Gusy の見解を中心として、具体的に検討していく。  

 Gusy が議論のベースとするのが、安全文化（ Sicherheitkultur）という概念

である。安全文化・安全保障文化は、ドイツで現在注目を浴びている学際的な社

会科学研究分野の一であり 9 4、Rauer／ Junk／ Daase によれば、安全文化は、価

値指向性としての政治文化（ Pol it ische Kultur）と、行為指向性としての戦略的

文化（ Strategische  Kulutur）とのハイブリッドモデルであり、両者に関する問

題（例えば危険応対の方法など）に関するコミュニケーションを通じて生成さ

れてきた 9 5。  

 それではこの安全文化の中で、法的な「主観的」安全と「客観的」安全は、ど

のように理解されるのか。Gusy は、より広い安全についての社会的現象である

安全文化と、安全に関するコミュニケーションの議論されてきた元来のフィー

ル ド で あ る 安 全 保 障 政 策 （ Sicherheitspoli tik ）、 そ し て 安 全 関 係 法 令

（ Sicherheitsrecht）の三つが同一の理論に則って動くということを示す。その

基礎となるものが、安全に関するコミュニケーションについての理論である。

安全文化の中での法的な「主観的安全・安心感」の位置づけを模索し、主観的安

全と客観的安全との近似を目指す国家の取り組みを促すのが Gusy の議論の方

向性である 9 6。  

 では、元来法的なものに限定されない広域的な範囲に存する安全文化の中で、

法的な「安全」はどのような観点から位置づけられるのか。この点 Gusy は、安

全関係法令における「損害発生の蓋然性をも含む、一本の線からなる因果関係」

 
9 4  日本 では主 に 国 際政 治 分 野 で 扱わ れてき た （ 国際 政治 167 号（ 201 2）の テ ー マ が 「安

全保 障 ・ 戦 略 文化 の 比 較研 究 」で あっ た ）。  
9 5  Vale nt in  Raue r /  Ju l ian  Ju nk/Chris tophe r  Daase ,  Ko n ju n ktu ren  des  Kul tu rbe gri f fs ,  
in  :  Hans -Jü rgen  Lan ge/Mi chae la  We nde kamm/Ch r is t ian  En dre ß (H rsg . ) ,  Di mens io nen  
de r  S i ch e rhe i tskul tu r ,  201 4 ,  S .  3 3  f f .  
9 6  Gusy は後 に、 適切 な 情 報 開 示を 国家が 行う こと で 、 主 観 的安 全と 客 観的 安全 の一 定 の

対応 関 係 構 築 を目 指 す よう に なる ( t ranspare n te r  Staat )。 Vgl .  Chri s toph Gusy,  De r  
t ransparen te  Staat ,  DVBl  2013 ,  S .  94 1  f f . ,  de rs ,  In fo rmatio nsz ugan gs f re ihe i t  –  
Öff en t l i ch ke i tsarbe i t  –  Tra nspa re nz ,  J Z 20 14 ,  S .1 71  f f .  
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を、安全文化において議論されるべき「危険概念の構成要素」として捉え、客観

的危険をリスクのスペクトラムにおける特定の一断面と理解する 9 7。国民が国家

に 危 険 防 御 を 委 ね て い る 現 状 に お い て 、 自 由 と 安 全 の 混 合 比

（ Mischungsverhältnis）（≠二者択一（ Alternative））を語ることが、安全文化

の中における憲法上の安全概念の位置づけであるとする。  

 次に、どのようにして「主観的」安全と「客観的」安全は区別されるのかが問

題となるが、ここで、「客観的」安全からではなく、「主観的」安全の側から線を

引いていくことが Gusy の議論の特徴である。従来の発想では、「客観的」安全

を決定することで、その範囲から逸脱したものについてはそもそも「安全」では

ないとされてきた。しかし、「主観的」安全の中にも法的な意味での「安全」と

して観念出来る部分があるか、という点について議論する上では、曖昧な「主観

的」安全そのものを一定程度確定するメリットが認められるということが、こ

の議論の出発点である。  

 まず Gusy は、「主観的」安全は個人的なものに留まらず、社会的・政治的な

レベルで感じられるものであると定義付け、個人的感覚を超えた意味付けを行

う。そして、「主観的」安全に何らかの措置を施すにあたっては、様々な社会的

レベルの手段があり、その中のひとつとして法という観点を扱う、とする 9 8。そ

れと同時に、アメリカ法秩序に端を発する（広い意味での）不安からの自由権

（ Grundrecht auf  Freiheit  von Furcht）について、近年の社会的認識・解釈に

基づくものではなく、古くからあったものが時の流れの中で変化してきたもの

と理解する。このような自由権は国家による過度のコントロール禁止という形

で（例えば、遡及効の禁止やデュー・プロセス条項と結合して）保障されていた

が、近年基本権保護義務と結びつき、テロリズム等の安全を脅かす問題につい

ての国家の秘密的な情報収集にも拡大している。Gusy の観点による不安からの

自由権の本質は、事前の統制を許す点にある。事後的な基本権保護では足りな

い、という不安からの自由権に基づく発想である。ここから生じるのは、不安か

らの自由権を根拠とした情報収集を容認する帰結であり、Gusy は国家からの自

 
9 7  Ch ris to ph Gusy,  S i che rhe i tskul tur  –  S i che rh ei t spol i t ik  –  S i che rhei t sre cht ,  Kr i tV  
2010 ,  S .111 .  
9 8  Ib id . ,  S.118  f .  
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由を重視する立場から、この帰結を批判的に見る。  

 合理的な理由なく国家が国民の自由な行動の規制をしてはいけない、という

自由主義の基本的思考に鑑みると、不安からの自由権に関する理論は以下の二

点において問題がある。一つめは不安を解釈するにあたり、単一の因果関係を

認識するのが困難であるという問題、二つめは、個人の主観性（認識のみなら

ず、経験や精神状態）に左右され、演繹的判断の合理性を妨げるという問題であ

る。  

 こ こ で 、「 主 観 的 」 安 全 の 位 置 づ け に 関 す る 議 論 に 先 立 ち 、 主 観 的 安 全

（ subjektive Sicherheit）と安心感（ Sicherheitsgefühl）の間に相違があるの

か、という点を検討しておく必要がある。「「主観的」安全と安心感が同一のもの

かどうか」について正面から論じた法学分野の論文は、管見の限り日独共に見

当たらない。Gusy・Kötter・Schewe はともに、主観的安全、安心感の他に、主

観的安心感（ subjektive Sicherheitsgefühl）という用語を用いていることが確

認され 9 9、両語は互換的に使用されるようにも思える。しかし、 Gusy の議論の

特徴を注意深く見ると、安心感を個人的な感覚として、「主観的」安全を法的な

概念として位置づけているのではないかと推測される。この区別は、本稿が法

的な議論を対象としている以上、極めて重要である。  

 Schewe は、安心感単独ではもちろん、安全にも独立した法律上の保護法益性

を認めないことから、安全の中にこれを位置づけることは出来ないとした上で

1 0 0、 安 心 感の 保 護 の 憲 法 上 の 位置 づ け を 、 国 家 性 （ Staatl ichkeit） や 民 主 制

（ Demokratie）といった国家構造の維持に関わるものと理解し 1 0 1、「安全」を必

要不可欠な国家任務とする 1 0 2。一方、連邦憲法裁判所における憲法上の権利の

規制目的としての安全は、「主観的」安全と「客観的」安全の区別が明確にはな

されていない。 Schwarz はラスター捜査判決や国勢調査権判決 1 0 3を取り上げ、

「連邦憲法裁判所が公益侵害を基礎として、直接的に「監視対象の感情」と萎縮

 
9 9  Ma tth ias  Kö t te r,  P fa de  des  Si che rhe i ts re ch ts ,  200 8 ,  S .24 1 ,  Ch ri s to ph S .  Sche we ,  
Da s S i che rhe i t sge fühl  und  di e  Po l i ze i ,  20 09 ,  S .94 .   
1 0 0  Sche we ,  Ib i d . ,  S .140  f f .  
1 0 1  Ib id . ,  S. 146  f f ,  S .156  f f .  
1 0 2  Ib id . ,  S. 51  f f .  
1 0 3  BVe r fGE 65 ,1 ,  Ur te i l  des  Ers te n Sen ats  v.  1 5 .  12 .  1983 .  
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効果（ Einscüchterungseffekt）1 0 4との結びつけを援用するとき、基本権侵害の

ドグマは変更される」とし、現代における「個人の自由の重大な侵害は、現代の

テロリズムが実在するというメルクマールとしての不安感から生じている」と

指摘する 1 0 5。  

 「主観的」安全は、上記のように、「客観的」安全とは一線を画す独自の法的

効果を有する。その上、「客観的」安全との非対応関係を前提とした超領域的且

つ不規則的な拡散が、安全文化において「主観的」安全に中心的な位置を与えて

いることから 1 0 6、現代の「安全」に関する論争においては「客観的」安全は脇

役であり、主役はあくまで「主観的」安全である、と Gusy は指摘する。この指

摘は、安全概念の変化に深く関与している現代的特性が、警察の守るべき保護

法益としての「安全」を捉えることを困難にしているという点を表している。  

 上述の通り「客観的」安全は、個別の損害発生の蓋然性により判断される一方

1 0 7、「主観的」安全は、客観的なものとして発展する可能性を持った認識という

ことではなく、以下の三要素を持つ「不確定」で「コミュニケイティブな概念」

として固有に判断される 1 0 8。その三要素とは、①伝播性（ Übertragung）、②自

己増幅性（ Selbstverstärkung） 1 0 9、③他領域での思考・行動の変容（という効

果）（ Einstel lungs  und Verhaltenänderungen in anderen Bereichen）である。  

 ここで Gusy の言うところの「コミュニケイティブな概念」は、コミュニケー

ションと情報の境界おいて、多層的に構成される。単一の「客観的」安全の欠如

についてであっても、情報の既知・不知、その情報の性質などによって「主観的」

安全が大きく左右される 1 1 0。  

 Gusy は「主観的」安全をこのような振れ幅をもって定義づけたあと、「客観

 
1 0 4  Vgl . ,  Ch r is t ian  Ra th,  Ka r ls ruhe  und de r  Ein schü ch te run gse f fe kt  –  Praxi s  und 
Nu tze n e in e r  Argu me n ta t ion s f i gu r  des  Bunde ve r fa ssungsge ri ch ts ,  KJ 200 9 ,  S .  6 5  f f .  
1 0 5  Kyr i l l -A.  Sch wa rz ,  „Gefühl te “  Grun dre chtse in gri f fe  u n d „ re a le “  Ge fahre n,  i n  :  
Erie  Hi lge ndo rf /Fran k Ecke rt  (Hrsg . ) ,  Sub si diar i tä t ,  S i che rhei t ,  So l ida r i tä t ,  2 012 ,  S.  
412  
1 0 6  Kyr i l l  –  A .  Schwarz ,  Di e  Do gmatik  de r  Gru ndre ch te  –  Sch u tz  un d Ab weh r  im  
f re i he i t ss i che rnden  Staa t ,  i m Ulr i ch  Blasch ke (Hrsg . ) ,  S i che rhe i t  s tat t  Frei he i t ?  :  
s ta t t l i che  han dl un gssp ie l räume  in  e xtreme n gefäh rdu n gs lage n,  2 005 ,  S .30  f .  
1 0 7  Gusy,  Fn .97 ,  S. 116 .  
1 0 8  Ib id .  
1 0 9  これ は「自 然 に 増え る 」 だ け では なく、「 客観 的安 全 に対 応せ ず に 、 自 律 的 に量 的 変

化を 起 こ す 」 とい う 意 味を も 持つ 。 Sche we ,  Fn .99 ,  S .106  f f .  
1 1 0  Ch ris t ian Endre ß /Mart in  Fe ißt ,  Von  de r  Si cherhei t  zu r  Si ch e rhe i tskul tur ,  in :  Fn .  
95 ,  S.  27  f .  
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的」安全と「主観的」安全を近づけるために国家の適切な介入を要求するが、国

家の全面的な介入は、市民的な自由を妨げることとなる。そこで、安全に関する

コミュニケーションを支える安全文化は、憲法上原理的に自由・私的なものと

して、一旦全面的に許容される。ここで国家は、二次的に、安全に関する議論に

参加する権限及び安全文化の形成に参加する権限を持つこととなる。その一方

で、住民の信頼への応答、国家的情報任務の相対的且つ高度な客観性・中立性の

担保、一般的安全喚起の差し控え、情報の選別等、一部の任務においては国家が

中心的な役割を果たすことで、「客観的」安全と「主観的」安全の距離を近づけ

ていくことが可能となる、というのが Gusy の議論の着地点である。  

 以上の議論は、以下の三点において意義がある。①「主観的」安全の法的位置

づけを「不安からの自由権」という潮流の中に位置づけながら、これに優位する

国家からの自由を論じている点、②「主観的」安全をただの「感覚」から更に一

歩進んだ形で措定し、「主観的」安全と「客観的」安全をつなぎ、また両者の合

同さを損なわせているものの正体が、安全に関するコミュニケーションである

と明らかにした点、③安全文化への国家による介入が、「主観的」安全と「客観

的」安全を近づける役割を果たしうるという可能性を提示する点である。特に

①②は、「ただの感覚」として片付けられていた「主観的」安全に積極的な位置

づけを与えるとともに、「客観的」安全を区分し、また区分しきれない部分を不

確定なコミュニケーション部分に集約するという意義を持つ。これは、憲法上

の法益としての「安全」の範囲の決定という問題に向かい合う一助となり、法益

として認められ得ない「主観的」安全を「客観的」安全から切り離すメルクマー

ルとなりうる。  

 ただし Gusy がこの議論の帰着点として、安全コミュニケーションに対する

国家の介入と、コミュニケーションの適正化を要求している点には賛同しかね

る。 Gusy は、「安全」は国家目的であるとしても、基本権保護義務の行使の対

象ではなく、あくまで立法者に対する統制内容に過ぎないと理解する 1 1 1。その

是非は別にしても、本来私的なものである（だからこそ民主制の過程に資する

し、一方で不安定である）コミュニケーション 1 1 2に対して、例え安全に関する

 
1 1 1  Ch ris to ph Gusy,  Grun dre chte  und  Ve rfassu n gssch utz ,  2 011 ,  S .  2 .  
1 1 2  Gusy,  Fn .97 ,  S.  124  f .  
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分野に限定するにしても「国家の介入が中心的な領域 1 1 3」とすることは、自由

主義的・民主主義的な立憲国家の基礎たる生身のコミュニケーションを阻むこ

とになるのではないか、という疑念が湧く。  

 更に、Gusy の議論に対する最大の疑問は、「危険」「リスク」の対立概念とし

ての安全と、「主観的」安全・「客観的」安全との関係である。Gusy の定義を参

照すると、「客観的」安全は危険の欠如とほぼ同義であるように思われる。だか

らといって、「主観的」安全≒リスクの欠如という関係は成り立つようには思え

ない。曖昧で広い範囲を含むリスクという概念には、一定程度客観視出来るも

のの、危険発生の蓋然性の程度が低い要素も含まれるからである。  

本稿ではこのような観点から、「両者の重なり合いはどのような形で起こり、

また憲法上の権利と対立する規制目的として認めうる「安全」とはなにか」とい

う問題を検討するため、前節で示したリスク概念の理解を深めた上で、ひとま

ずは Gusy の挙げた伝播性・自己増幅性・他領域での思考・行動の変容効果とい

う「主観的」安全ならではの不確定性をメルクマールとして、「主観的」・「客観

的」安全に対応した「主観的」・「客観的」リスクに関する理解を深めるべきであ

ると考える。その上で、「主観的」・「客観的」安全として理解した「安全」概念

を「リスク」と対立させ、「危険及び客観的リスク」を最終的に「安全」と対立

する概念と理解することが出来ないか、という道筋を仮説として提示したい。

本仮説との関係では、この後に述べる国家目的論からの議論は、客観的リスク

を具体的に捉える際の外縁を基礎付ける「安全」概念の性質を歴史的観点から

裏付ける役割を担うと理解される。  

３．法的概念としての「安全」を脅かすテロリズムと国家の任務  

（１）テロリズムに対抗する国家の任務 – 国家目的としての「安全」  

 ここまで、テロリズムに対抗する秘密的・予防的・広域的な国家の情報収集活

動の正当化根拠として用いられてきた「安全」という法的概念の現代的実体を

明らかにしようとする試みに取り組んできた。  

ここまでの議論は、あくまでも憲法との関係に限ったものではなく、より広

範な視野のもとでの議論であったが、憲法や国家論との関係に限定して見ると、

 
1 1 3  Ib id . ,  S.  126  f .  
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「安全」という法的概念は、非常に古い歴史のもと、国家の本性と深く複雑な関

係性を有するものである。そこでここからは、憲法外在的に付与されたものと

しての「安全」の、憲法の内部構造との連結に関する史的な視点をとりあげる。

キ ー ワ ー ド は 、 国 家 目 的 （ Staatszwecke ） と 基 本 権 保 護 義 務

（ Grundrechtsschutzpfl icht）である。  

 Isensee によれば、「安全」の保障は憲法外在的な国家目的として位置づけら

れ、憲法上は基本権保護義務として具体化する 1 1 4。憲法外在的な国家目的と憲

法内在的な規範との結びつきについては後述の通り諸論あるが、まずは国家目

的の一般的な議論について俯瞰する。  

 まず、国家目的・国家目標（ Staatsziel）・国家任務（ Staatsaufgabe）の相違

について示す。国家目的とは、基礎理論上の国家存立目的であり、国家の正当化

根拠と接続する概念である。国家目標・国家任務との最大の相違は、憲法上の具

体的な規定から直接取り出しえない憲法外在的な政治国家理論を本質的な所属

と す る 点 で あ る 1 1 5 。 他 方 、 国 家 目 標 は 当 該 社 会 秩 序 に と っ て の 理 想 像

（ Leitbilder）追求を国家に義務づける憲法学上の概念であると理解される 1 1 6。

憲 法 上 の 目 標 規 定 と し て 顕 現 し た 国 家 目 標 は 、 国 家 目 標 規 定

（ Staatszielbestimmung）と呼ばれる 1 1 7。そして、これをより具体化したもの

が国家任務である 1 1 8。  

 Brugger によれば、国家目標・国家任務と区別される国家目的の機能は、主に

四種類に分類することが出来る 1 1 9。①国家の同質性確保 1 2 0、②国家（及び憲法）

の正当化 1 2 1、③立法裁量の統制場面における権力濫用の制御、④議論の複雑性

の減少である 1 2 2。  

 
1 1 4  I se nsee ,  Fn.47 ,  1983 ,  S .  46  f .  
1 1 5  Ch ris to ph Möl le rs ,  S taat  a ls  Argu men t ,  20 00 ,  S .  193 .  
1 1 6  Ib id .  
1 1 7  例え ば、ボ ン 基 本法 20a 条。 三 宅 雄 彦 「国 家 目 的と し ての 安全 」 法 学 教 室 329 号

（ 2008） 14 頁参 照 。  
1 1 8  藤井 康博「 近 世 ・近 代 ド イ ツ 国法 学にお け る 国家 目 的 「 自 由」「 安 全 」「 生 命 」（ １ ）：

環境 国 家 論 へ の予 備 的 覚書 」 静岡 大学 法 政 研 究 16 巻 1−4 号（ 201 2） 143 頁以 下。  
1 1 9  Wi nf r ie d Bru gge r,  S taatsz we cke  im  Ve r fa ssu n gss taat ,  NJW 1989,  S .2429  f .  
1 2 0  石村 修「今 日 の 憲法 国 家 に お ける 国家目 的 」 法学 新報 103 巻 2・ 3 号（ 1997） 96 頁以

下。  
1 2 1  BVe r fGE 49 ,24(56 ) ,  Besch lu ß de s  Zwei ten  Se na ts  v.  8 .  197 8 . ,  Möl le rs ,  Fn. 115 ,  S .  
XXXI  f .  
1 2 2  小山 剛「陰 画 と して の 国 家 」 法学 研究 80 巻 12 号（ 200 7） 143 頁 ,  Bru gge r,  Fn .119 ,  
S .2430  f .  
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 国家目的がこのような存在として理解されるようになるまでに、国家目的論

盛衰の歴史は以下四つの局面を経ており、現在の形は第五の形態であると理解

し得る 1 2 3。この五つの局面とは（ a） 19 世紀前半まで、（ b） 19 世紀後半、（ c）

19 世紀末〜第二次世界大戦、（ d）第二次世界大戦以後〜 1970 年代まで、（ e）

1980 年代以降である。以下、史的展開と各局面における理解の特徴を辿ること

で、国家目的論と安全に関する基本権保護義務との結びつきのルーツを確認す

る。  

（ a）第一の局面は 19 世紀前半までである。 16 世紀以来のドイツ自然法学は、

「何らかの自然的な事態・秩序（＝自然）又は先験的な倫理的法則・価値に基づ

いて、必然的に存立する、正しい人間生活のための規範」ととらえられた自然法

概念の上に成り立つものであった 1 2 4。これがドイツでは、 18 世紀から 19 世紀

にかけて、君主制の援護者となってしまう。背景には、非西欧的なドイツ特有の

立憲君主制があったが、その後絶対主義に対する反発から、立憲主義的思想な

いし同思想の観点から現実の憲法構造を実証的に分析する、いわゆる自然法論

を基礎とした法実証主義的憲法学の転換が起こった。立憲君主制時代の包括的

な公共の福祉理解が、自然法的基礎づけにより限定的且つ制約的なものへと変

化したといえる 1 2 5。  

（ b）第二の局面は、19 世紀後半である。ここで国家目的は、一度目の「消滅」

を経験する。この時期、国家目的論が一度目の消滅に瀕した理由は、主として以

下の二つに整理出来る。  

 一点目は一般憲法学から一般国家学への移行が起こった点である。憲法学か

ら一般国家学が分離するという憲法学の実態変化に直接起因するという意味で、

国家有機体論から国家法人説への「移行」と、国家目的論の憲法学からの「消滅」

はルーツを同じくする 1 2 6。  

 
1 2 3  以下 参照す る 各 文献 か ら 、 明 確な 転換を 複 数 の論 者 が 指 摘 する 点 を 転換 点 とし 、筆者

が整 理 を 行 っ た。  
1 2 4  山下 平八郎 「 自 然法 と 実 定 法 （１）」 愛 知 工業 大学 研 究報 告 .A ,  教養 関 係 論文 集 13
（ 1978） 22 頁 ,  ホッ ブ ズ （著 ）水 田 洋（ 訳 ）『 リヴ ァ イア サン （ 一 ）』（ 岩 波 書店 ・

1992） 208 頁以 下 。  
1 2 5  小林 孝輔『 ド イ ツ憲 法 史 』（ 学 陽 書 房 ・ 198 0） 82 -88 頁、 102 頁以 下、 栗城 壽 夫「 ド

イツ 国 家 目 的 論史 小 考 」法 律 雑誌 25 巻 3・ 4 号（ 197 9） 230 頁以 下 。  
1 2 6  莵原 明「「 一 般国 家 学 （ Al l ge meine  Staats le hre）」の 存 在理 由 ？ —  Ch・シ ュタ ルク 教

授定 年 退 職 講 義  —」大 東 文 化 大 学 法 学研 究所 報 （ 2011） 2 頁以 下 。  
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 二点目は自然法思想に対する批判への応答の結果の顕在化である。伝統的・

体制的君主制論復興の右派は、神学的国家論と結びついて自然法に対する批判

を行い、一方で近代的・自由主義論の勃興を目論む左派は、有機体としての国家

を固有の主体と捉える形で自然法と国家の切り離しを主張した 1 2 7。  

（ c）第三の局面は、19 世紀末から第二次世界大戦終戦までである。第二の局面

で消滅した国家目的論は、一度めのルネサンスを経験する。Jell inek は、第三の

局面における国家目的を、客観的・個別的目的としての国家目的と、主観的目的

としての国家目的に二分する 1 2 8。このうち、第一の局面で特に意識されて来た

（自然法的な）客観的目的や、特定の国家の個別的目的といったものを、Jell inek

は「まったく恣意的で規定し得ない」ものと断言し、是認しうる国家目的がある

とすれば、それは主観的目的であるとする。Jell inek はその実在根拠を、国家の

生命が人間の行為の不断の連続のうちにあり、人間のあらゆる行為は必然的に

ある動機・目的によって規定されているという事実に求め、これを否定するこ

とは国家を盲目的な自然力に貶位し、国家からすべての統一性と継続性とをた

だ奪うだけであるとまで述べる 1 2 9。この考えは、1930－ 40 年代、ナチスの国家

運用の中において強調される（なお、同時期においても法実証主義の立場から

は国家の自己目的的存在意義が強調され、国家目的論を批判する動きがあった

1 3 0）。  

（ d）第四の局面は、ドイツの第二次世界大戦敗北及びナチスの国家目的論濫用

及びこれによる法秩序の骨抜きという事態に対する反省を踏まえた厳格な法治

主義の実施である。これはボン基本法下での原則論としての実質的法治主義を

 
1 2 7  カー ル・シ ュ ミ ット （ 著 ） 大 久保 和郎（ 訳 ）『 政治 的 ロマ ン主 義 』（み す ず 書 房・

1970）参 照。  
1 2 8  ゲオ ルグ・ イ ェ リネ ク （ 著 ） 芦部 信喜／ 小 林 孝輔 ／ 和 田 英 夫（ 訳 ）『 一 般 国 家学 （ 第

二版 ）』（ 学 陽 書房 ・ 197 6） 186 頁以 下 ,  Vgl .  Ge org  Je l l i ne k ,  Al l gemein e  Staa ts le h re ,  
1900 ,  S .230  f f .  
1 2 9  同上 邦訳 188 頁、 原 著 234 頁。  
1 3 0  ここ での動 き を 「ル ネ サ ン ス 」と 評価し う る のは 、 政 治 的 なレ ベ ル での 動 きも 含めた

社会 全 体 の 潮 流自 体 に 関す る 動き を指 す 。 実 証 哲 学 から ナチズ ム的 思想 へ の 転 換を 描 く

1935 年ド イツ の 哲 学 者 の講 演 を 収 載 し た Eu ge n He rr ige l（講 演） 秋 沢 美枝 子 （ 翻 訳 ）山

田奨 治 （ 解 題 ）「 オ イ ゲ ン ・ ヘ リゲ ル著「 国家 社会 主 義 と 哲 学」「 サ ム ラ イの エ ト ス 」全 訳

と解 題 」 日 本 研究 32 巻 （ 2006） 285 頁。 一方 で 実 証 主 義 者 と自 然法 学 者の ナチ ズム を 巡

る議 論 を フ ラ ンス 憲 法 学・ 法 哲学 の大 家 が 論 じ た Michel  Tro pel（著 ）南 野 森 （ 訳 ）「 ミ

シェ ル ・ ト ロ ペー ル 論 文撰 （ 10）ナ チ ス 国 家 は存 在 し た か ？」 法 政 研究 74 巻 4 号

（ 2008） 961 頁以 下は 、 第 三 帝 国 の 哲学 的背 景 を顕 著に 表す 。  
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意味する 1 3 1。  

（ e）その後、現在に繋がる第五の局面が、1980 年代以降に勃興する。これが第

二の国家目的論ルネサンスの時期にあたる。第五の局面では、基本権保護義務

論と結びつく形で、国家目的論が憲法の学壇に蘇ることとなることが最大のイ

ンパクトを持つが、この点については後に詳しく議論することとして、先に憲

法領域外の第二の国家目的論ルネサンスの意義に触れたい 1 3 2。  

 前憲法的な事実問題としては、自由主義的法治国家が二つの壁に打ち当たっ

たことが挙げられる。①実質的平等が強く謳われる中、格差や高齢化に対応す

るため社会的・民主的法治国家への発展の道筋がつくられたこと、② IT、重工

業、遺伝子工学等の著しい発展により、従来の自由主義的法治国家が経験して

来なかった性質・程度の危険及びリスクに直面することになったことである。

このような状況下で、共同体の保全者としての国家に対する期待が、事実上醸

成されていった。ここで注目すべきは、規範の拘束力は価値観の合意から発す

るのではなく、社会的フィクションから発するという Sofsky の指摘である 1 3 3。

ただし Möstl が適切に指摘するように、安全の庇護者としての国家に対する期

待が社会的フィクションに過ぎないとしても、基本権保護義務論の形成と、保

護義務論の次元での国家の安全任務再発見という憲法領域での国家目的論ルネ

サンスの基礎となったことは間違いない 1 3 4。  

 また Möstl は、法律レベルで憲法上の基本権保護義務論発展を下支えした二

つの法的要因を指摘する。一点めは、共同体の保全者としての国家像形成の先

駆けとなった、環境分野における 1970 年代以降の予防的国家活動の法律化であ

る 1 3 5。そしてもう一点は、国家の給付能力の限界に起因する、私人との協力を

 
1 3 1  高田 敏「「 形 式的 法 治 国・実 質的 法 治 国 」 概 念 の系 譜と 現 状」 近 畿 大学 法 科 大 学 院 論

集 2 巻（ 200 6） 1 頁以 下 ,  エル ン ス ト ・ ヴ ォ ル フ ガン グ・ ベ ッケ ンフ ェル デ （ 著 ） 樺島 博

志（ 訳）「法 治国 家 概 念 の 成 立 と変 遷」エ ルン スト ・ ヴ ォ ル フガ ング ・ ベッ ケン フェル デ

（著 ） 初 宿 正 典（ 編 訳）『 現 代 国家 と憲法 ・自 由・ 民 主 制 』（風 行 社 ・ 1999） 26 頁以 下参

照。  
1 3 2  Mös t l ,  Fn .88 ,  S .18 .  
1 3 3  ヴォ ルフガ ン グ ・ソ フ ス キ ー （著 ）佐藤 公 紀 （訳 ）『 安全 の原 理 』（ 法政 大 学出 版局・

2013） 58 -59 頁 ,  Vgl .  Wol fgan g  So fsky,  Da s  Prinz ip  Si che rh e i t ,  2 005 .  
1 3 4  Mös t l ,  Fn .88 ,  S .18 .  
1 3 5  環境 法分野 で の 予防 原 則 の 展 開に ついて 、 松 村、 前 掲 注 2、 Boh m Moni ca（著 ）大 久

保規 子 （ 訳）「ド イ ツ お よ び ヨ ーロ ッパ環 境法 にお け る 予 防 原則 の展 開 」阪 大法 学 57 巻 2
号（ 200 7） 329 頁参 照 。 なお 1994 年の ボ ン 基 本 法改 正 に おけ る 20a 条の 追 加 に つ いて 、

国立 国 会 図 書 館政 治 議 会課 憲 法室 （山 岡 規 雄 ・ 北 村 貴）「 諸 外 国 にお け る戦 後の 憲法改 正

（第 三 版 ）」 調査 と 情 報 687 号（ 2010） 8 頁以 下参 照 。  
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通じた危険の克服という観点の発生である。この観点は、自由主義的思想とは

全く逆転した発想から生まれている。  

（２）国家目的としての「安全」と基本権保護義務  

 以上のような各局面における多層的な変化を踏まえ、現代の憲法学を中心と

した視座にうつる。上に述べたように、第五の局面では「基本権保護義務との接

続」という形で国家目的論が再登場する。  

 こ の 理 論 的 基 礎 を 創 造 し 、 以 降 犇 め く 議 論 の 中 心 と な っ て い る 論 者 が 、

Isensee である。 Isensee は「安全」を、ホッブズ的な権力独占的近代国家が描

かれる「歴史の第一段階」から継続的に存在する「憲法典の実効的妥当の前提且

つ根本的な国家の成立目的」として描く 1 3 6。Isensee にとっての保護義務は、国

家目的として構成される憲法外在的な「安全」を実現するため、国家に課された

義務として基本法上に現れる。この主張の背景にあるのは、国家対国民という

二項対立構造から、国家・国家の保護する被害者・被害者の法益を侵害する加害

者という三面関係構造へ、という国家と国民の関係の捉え方の変化である 1 3 7。  

 基本権保護義務については 1989 年の国法学者大会 1 3 8をはじめとする学壇の

端々で多様な見解が示されているが、これらは以下の形で整理することが出来

る。  

 ①  （ a）独立した基本権保護義務を肯定する立場  

     （ b）否定する立場                              という第一の分岐  

 ②（ a）独立した基本権保護義務を肯定する立場 のうち、  

     （ a-1）保護義務を肯定する立場の中で国家目的から保護義務を導出する

立場  

   （ a-2）基本権から保護義務を導出する立場     という第二の分岐  

 本稿では、（ a-1）対（ a-2）（ b）、及び  （ a-2）対（ b）という二項対立につい

 
1 3 6  I se nsee ,  Fn.  4 7 ,  S .3 f f .  
1 3 7  松本 和彦「 基 本 権の 私 人 間 効 力 −基本 権 保 護義 務論の 視点 から 」 ジ ュ リ スト 1424 号

（ 2011） 59 頁以 下 、 三 並 敏克 「 人 権の 私 人間 効力 論 と 国 家 の 基 本権 保護義 務論 」政 策 科

学 13 巻 3 号（ 2006） 190 頁以 下参 照。 ま た、 ドイ ツ 連 邦 憲 法裁 判所 で基本 権保 護 義 務 が

初め て 問 題 と なっ た 事 件と し て、 BVe r fGE 39 ,  1 ,  Ur te i l  de s  Ers ten  Senats  v.  2 5 .  2 .  
1975（堕 胎罪 判決 ）が あ る。  
1 3 8  Ch ris t ian Li nk,  Staatszwe cke  im  Ve r fassu ngss ta at  –  nach  40Jah re n Grun dge se tz ,  
1 .  Be ri ch t ,  VVDStRl  48 ,  1990 ,  S .7  f f . ,  Geo rg Ress ,  S taatszwe cke  im Ver fassun gss taa t  
–  n ach  40Jah re n Grun dgese tz ,  2 .  Be ri ch t ,  VVDStRl  48 ,  1990 ,  S .  56  f f .  
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て、代表的な論者の見解と、相互の対立の中で現れる問題意識の所在を概観す

る。その後、「安全」を志向する予防的な国家活動と保護義務との繋がりに関す

る議論を見たい。  

 （ a-1）の立場の代表的論者は、前述した Isensee である。 Isensee の考えに

近い議論をするものとして、Möstl がいる。Möstl は、国家目的としての「安全」

と基本権保護義務は、国家目的が基本権保護義務の考え方を発展させ、基本権

保護義務について、国家目的は実現させていく手段として基本法上に顕現する

とい う相 互 的関 係 の もと 、 基 本 法 に お い て 再 構成 さ れる と 理 解し た 1 3 9。ま た

Dietlein は、独立国家の正当化根拠としての国家目的たる「安全」を自由主義

的国家理解に基づいて憲法に導入し、最終的に基本権レベルで完成するとする

ピラミッド型の構図を想定した。背景にあるのは、国民の忠誠義務・平穏義務・

暴力独占の相関への再注目である 1 4 0。  

 国家目的から直接保護義務を導出する立場（ a-1）と、国家目的を基本権に落

とし込んでから保護義務を導出する（ a-2）（ b）の間で意識すべきは、上記の国

家目的論の史的展開にまつわる「なぜ国家目的論は二度も消失したのか」とい

う問題であると筆者は考える。自由主義的法治国家としての厳格な機能を維持

することの意義は、イデオロギーに侵犯されることを忌避するための国家の自

己拘束であり、その実現にはテクストへの一定の依存が不可欠である。テクス

トへの依存により生ずる保護義務の狭窄性や硬直性は、憲法内在的な法治国家

原理 1 4 1の必然であることを鑑みれば、（ a-1）の立場は、法治主義の実効的な維

持継続に関する大きな問題を抱えているといえる。  

 基本権から基本権保護義務を導出する（ a-2）の立場で代表的な論者は、連邦

憲法裁判所である。連邦憲法裁判所は、第一次堕胎罪判決において、国家の保護

義務は基本権的規範の客観的価値秩序の一部であり、国家の生命保護義務の存

在と範囲は基本権の価値体系から推定しうると述べた 1 4 2。 Hermes によれば、

 
1 3 9  Mös t l ,  Fn .88 ,  S .53 .  
1 4 0  Joh an nes  Di e tle in ,  Di e  Leh re  vo n  de n  grun dre ch tl i che n  Schutz pf l i chten ,  2 .  Auf l . ,  
2005 ,  S  22  f ,  S .  60  f f . ,  鈴木 隆 「 ド イ ツに お け る保 護 義務 の基 礎 −国家 理論 を 援 用 す る見

解に つ い て −」早 稲田 大 学 大学 院法 研 論集 76 号 （ 1996） 93 頁以 下 。  
1 4 1  山崎 栄一「 日 本 にお け る 防 災 政策 と基本 権 保 護義 務 」 大 分 大学 大 学 院福 祉 社会 科学研

究科 紀 要 第 4 号（ 2005） 50 頁、 同 「 基本 権保 護 義務 と そ の概 念 の 拡 大 」六 甲 台 論集 43
巻 3 号（ 199 6） 189 頁以 下参 照。  
1 4 2  Vgl . ,  BVe r fGE 39 ,  1 (41  f . ) ,  BVe r fGE 46 ,  160 ,  Urte i l  des  Ers te n Se n ats  v.  16 .  1 0 .  
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裁判所は保護義務を、個人的自立の包括的保障という意味における客観的な「基

本権の権能」と位置づけている 1 4 3。  

 保護義務を否定する（ b）の立場を代表するのは、Murswiek である。Murswiek

は保護義務に独自の意義を見いださない。しかし、仲裁者としての国家自体の

現れを拒絶するわけではなく、防御権としての基本権の機能の一部として、保

護義務が存在すると理解する。Murswiek の見解の最大の利点は、保護義務を基

本権内在的に理解することで、保護義務という名を冠して恣意的な国家活動が

広範に行われることを防ぐことが可能となる点にある 1 4 4。  

 （ a-2）と（ b）の考え方の本質的な相違は、防御権としての基本権と基本権保

護義務の独立性の有無にある。基本権保護義務は、個人の尊厳を根本に置く基

本権の思想からの制約を受けることはあっても、主観的な防御権としての基本

権の限界という側面から制約を受けることはなく、独自の展開が可能であると

いう特徴を有する。このことは基本権保護義務に意義を認める最大の利点であ

り、最大の不安要素でもある。この不安要素を排除しながら、基本権保護義務の

「機能」を承認する手段の一例が、 Murswiek の主張なのである。  

 以上に見たように、ドイツでは基本権保護義務（あるいは保護義務的な機能）

が判例・通説により認められている。しかし、基本権保護義務に関する議論の成

熟していない日本では、保護義務に独自の意義を見いださない Murswiek の議

論にも特に注意を払う必要があろう。石川が的確に指摘するように、米仏を比

較対象国とする我が国の憲法論者の間には基本権保護義務の問題自体、ドイツ

特有の精神風土の中で産み出された仮象問題ではないか、との疑念が浸透して

いる 1 4 5。このことからも我が国においては、基本権保護義務というドグマ内で

の議論に留まらず、現代における「安全」概念を複合的に捉える必要性が高いと

いえよう。  

 以上の議論を踏まえ、予防的な国家活動が保護義務の射程に含まれるかとい

 
1977 .  
1 4 3  Ge o rg  He rme s ,  Da s  Grun dre cht  au f  Schu tz  von Le ben  u n d Gesun dh ei t ,  19 87 ,  
S .202  f . ,  小山 、前 掲注 122、 158 頁。  
1 4 4  Die t r i ch  Mu rswie k ,  D ie  staa tl i ch e  Ve rantwo rtun g fü r  d i e  Ri s ike n  der  Te ch nik ,  
1985 ,  S .  107  f .  
1 4 5  石川 健治「 憲 法 の解 釈 Ro un d6 -3 基本 権 保 護 義 務  隠蔽 と顕 示 —高ま る 内 圧 と 消え ない

疑念 」 法 学 教 室 337 号 （ 2008） 41 頁。  
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う点に議論を進める。ここで問題となるのは、予防的な国家活動が国家の積極

的な作為として要求されるのか、ということである。Möstl は、前述のとおり、

「安全」を「危険の欠如」と「リスクの欠如」状態の二つに分類した上で、危険

防御の前段階では、公共の安全及び秩序という保護法益についても、これが侵

害される十分な蓋然性が存在する場合には、これを保護義務の射程に含むとす

る 1 4 6。危険・リスクの区別という問題と、国家目的と保護義務の関連性という

問題は異なる次元の問題であるが、両者は共に「安全」概念形成に影響を及ぼし

ている。一方、基本権保護義務が国家目的論から直接に導かれるとした Isensee

は、「主観的」リスク・「客観的」リスク・危険を分類し、国家により形成される

「安全」の射程は危険に限定されるとする一方で、保護義務の射程と具体的に

形成される「安全」については別のものと考えている。このように基本権保護義

務の射程は国家目的と一致するものであり、実際に形成される「安全」は国家任

務のレベルで形成されることになるという理解は、上述した国家目的・国家目

標・国家任務という分類の位相と重ねて理解することが出来る。しかし、この保

護義務の段階においてすら、不安の保護（「主観的」リスクの排除）はその対象

領域に含まないとするのが Isensee の理解である 1 4 7。  

 Möstl と Isensee の比較により明確になるのは、国家目的から基本権保護義

務を導出する、という同じ論理構成に立った場合でさえ、最終的な「安全」概念

の確定には極めて大きな振れ幅が生ずる、ということである。  

 この点 Gusy は、保護義務が仮に国家目的により形成されるとしても、国家に

直接課せられる国家任務と保護義務との繋がりを否定する立場をとる。その根

底には、「安全への配慮」を担うのは第一義的に立法である、とする Gusy の立

法への信頼がある 1 4 8。上述した実質的・理論的な問題点の克服が極めて困難で

あると考えられるところ、憲法上の権利の制約という強度の効果をもたらす国

家活動を、憲法訴訟上正当化し得るほどの力を国家目的論に認めることは出来

ない点で、Gusy の発想には賛同出来る。しかし Gusy が立法に「安全への配慮」

を要求する理由として、あえて国家目的論を用いる理由は判然としない。ドイ

 
1 4 6  Mös t l ,  Fn .88 ,  S .159  f ,  S .1 80  f .  
1 4 7  イー ゼンゼ ー 、 前掲 注 82、 154 頁以 下 、 179 頁以 下 。  
1 4 8  Ch ris to ph Gusy,  Re fo rm de r  S i che rhe i t sbehö rde n,  Z RP 2012,  S .230  f f .  



45 
 

ツ国内では、既に基本権保護義務の存在を無視することは困難であり、それを

支える論拠の一つとなる国家目的論を正面から受け止める議論が主流となって

いるようにも思える。しかし、基本権保護義務の存在自体が議論の俎上にあが

りはじめた現段階の日本の議論の中では、 Gusy の見解について考えることで、

この問題を客観的に見ることが可能である。筆者は、国家目的論に内在する基

本権侵害の危険性を軽視し、基本権保護義務のテクニカルな有用性にとらわれ

て安易に日本へ輸入することには慎重になるべきであると考える。  

４．小括  

以上、本章では、テロリズムに対抗する国家活動の目的となる「安全」につい

て分析してきた。ここでは小括として、本章で論じた「安全」と憲法の関係につ

いてまとめる。  

 まず、現代の「テロリズム」は、「持続的かつ切迫した危険を伴わない脅威」

として描写される性質を有するため、テロリズムに対抗し「安全」を確保するた

めには継続的対応が要求される結果、政治的イデオロギーが読み込まれやすく

なるという特徴がある。テロ対策法制は防災法制に似て、リスクへの対処とい

う側面があると理解されるが、テロ対策法制は「人的災害」であることから、客

観的なリスクの把握が困難であるにも関わらず憲法上の権利の制約を伴うこと

が予想され、これにより比例原則の機能不全の問題が生じる。本章では、この問

題に対処するための道筋として、Gusy の議論を参考に、テロ対策法制「主観的」・

「客観的」安全として理解した「安全」概念を「リスク」と対置し、「危険及び

客観的リスク」を最終的に「安全」と対立する概念と理解することが出来ない

か、という仮説として提示する。  

憲法との関係では、「安全」は、国家目的の重要な一として歴史的変遷を経て

発展してきたところ、現代においては基本権保護義務と接続する。基本権保護

義務の根拠は諸説あるものの、日本においてはそもそも基本権保護義務による

「安全」の確保を国家の任務として理解することが可能であるか、精査が必要

である。  

テロリズムと「安全」の現代的側面を、憲法との接合から検討し直すことは、

テロ対策により制約されうる憲法上の権利と対立する法益は何か、ということ
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を明らかにする一助となる。すなわち、単なる現代的テロリズムの解釈論とし

てだけではなく、テロリズムに対抗するための国家活動の憲法適合性を審査す

るための具体的要素（目的の正当性の内容）を明らかにするという訴訟上の意

義を有するということである。  

 本章を踏まえ、次章では、テロリズムに対抗するための国家活動のうち、本稿

が中心的に取り扱うこととしている情報収集について、その性質を論じていく

こととする。  

第二章 テロリズムに対抗する手段としての国家の情報収集活動  

１．テロリズムに対抗する手段の一としての情報収集  

（１）テロリズムに対抗するための「予防」的国家活動  

 テロリズムに対抗するための国家活動の方法は、多様である。地理的範囲と

しては国内・国外の両者に及び、その手法は、爆発物によるテロを防ぐために公

共交通機関のゴミ箱を一時的に撤去させたり、不審な郵便物に対処したりする

官民が一体となったソフトアプローチ 1 4 9から、法規制に基づくテロ組織の資金

対策 1 5 0、更には刑事訴追というハードアプローチまで含む。また時的範囲とし

ては、危険発生以前の予防的な対応から、既に発生した重大なテロリズムに対

抗するための緊急状態における対応まで、ほとんどあらゆる時間軸において対

応が行われているといえよう。特に現代においては、「持続性」のあるテロリズ

ムのリスクへ対処すべく「予防」的なテロリズム対策が課題となっていること

は、第一章で示したとおりである。  

ここでは、第一章で事象として捉えた「予防」について、「予防国家」という

新たな国家像へのパラダイム転換という視点からその本質について考えてみた

 
1 4 9  2020 年東 京オ リン ピ ック ・ パ ラ リ ンピ ック を見 据 え、 テロ の 発 生 を 未 然 に防 ぐため

「官 民 一 体 と なっ た テ ロに 強 い社 会の 実 現 」 を 目 指 す警 察庁国 際テ ロ対 策 強 化 要綱 が 決

定・ 公 表 さ れ た。 警 察 庁及 び 警視 庁が 旗 振 り 役 と な って 推進す る、 官民 が 一 体 とな っ た テ

ロ対 策 に つ い て、 佐 藤 安夫 「 官民 連携 の テ ロ 対 策 」 治安 フォー ラム 24 巻 8 号（ 201 8） 2
頁以 下 。 警 察 庁の 方 針 を踏 ま え、 警視 庁 が 発 表 し た テロ 対策東 京パ ート ナ ー シ ップ が 推 進

する 項 目 の う ち、 予 防 的な 警 察活 動を 含 む 監 視 手 段 とし て注目 すべ きは 「 非 常 時映 像 伝 送

シス テ ム 」 で ある 。 同 6 頁以 下 は こ の シス テ ム を、「 事 業者 のセ キ ュリ ティ カ メ ラ シ ステ

ムに 改 良 を 加 えた 危 機 を警 視 庁本 部に 設 置 し 、 事 業 者の 管理区 域内 でテ ロ な ど の非 常 事 態

が発 生 し た 場 合、 発 生 の蓋 然 性が 極め て 高 い 場 合 又 は非 常事態 に発 展す る お そ れの あ る 場

合に 、 事 業 者 が閲 覧 し てい る 映像 と同 じ 映 像 を 警 視 庁に 配信す るシ ステ ム 」 で ある と 説 明

する 。 非 常 事 態の 発 生 の「 蓋 然性 」「お そ れ」 を判 断 す る 主 体は 警視 庁 とい うこ とにな ろ

うが 、 そ の 手 続や 判 断 基準 は 判然 とし な い 。  
1 5 0  資金 対策に つ い て、 阿 久 津 正 好「 我が国 に お いて 関 係 行 政 機関 及 び 事業 者 等が 講ずる

テロ 対 策 に 資 する 措 置 等に つ いて 」警 察 学 論 集 59 巻 11 号（ 2006） 67 頁以 下が 詳し い 。  
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い。その意図は、危険発生の個別具体的な蓋然性が存在する場合の対処や、危険

発生後の対応と比較した場合の「予防」的手段の性質を明らかにする点にある。  

Grimm の見解によれば、「予防」とは、あらゆる時に公権力に要請され、自由

に対する侵害を防ぎ、安全を保障するための事前的国家活動であるという。「予

防」の本質は時系列上、「事前的に」行われる点にある 1 5 1。例えば従来の治安維

持活動の代表例である伝統的な警察活動において、予防的な活動は例外的であ

る。しかしその理由は、伝統的な概念に現れている警察活動の目的そのものに

予防的活動が資する程度が少ないためではなく、予防という場面においては警

察活動に強度の人権侵害を伴う恐れがあるためである。Grimm は、特に予防と

いう場面において、自由を守るための国家活動が内包する民主的・法治国家的

留保を空洞化する危険を含むというジレンマが顕在化すると指摘する。予防的

国家作用の特殊性は、特定の個人や公衆の自由、国家の自由保障機能を害さな

い行為をも標的とする特徴があり、起こりうる危機はその措置を通じてはじめ

て発見されるという性質にあるからである 1 5 2。それにも関わらず、予防的国家

活動が要求される理由を、Grimm は以下のように指摘する。社会的・技術的条

件構造は、科学技術の発展に伴う新たな危険の発生、（国家以外の）社会的強者

の出現、抑圧的手段の有効性の相対的低下といった形で限定されている。この

ような構造下にある現代において、伝統的法原則では保護義務を全うし得ない、

と 1 5 3。  

 このような予防的国家活動を、国家像のパラダイム転換の観点から描写する

のが、Denninger である。「予防国家」は、法の安定から法益の安全へ、という

重心の移動に基礎付けられ、国家活動が法益の安全保障に直接的に方向性づけ

られた国家像を指す。 Denninger が「予防国家」と対置するのは、「（自由主義

的）法治国家」である。ここでいう「（自由主義的）法治国家」とは、所謂法律

の留保をその中核とする法学上の国家概念に留まるものではなく、市場原理に

法益の現実的配分秩序を委ねている国家を指す。これは、「（自由主義的）」とい

う枕詞に表されるように、小さな国家のもとで個人の自由意志を最上位のもの

 
1 5 1  Die te r  Gr im m,  Ve r fassun gsre ch tl i che  Anme rkunge n z um  The ma  Präven t i on ,  in  :  
de rs . ,  Die  Zu kun f t  de r  Ve r fassun g ,  19 91 .  
1 5 2  Ib id . ,  S. 197 ,  21 5  
1 5 3  Ib id . ,  S. 211  f .  



48 
 

とすることが最も法益保護に資するという考え方による 1 5 4。  

 重要な点は、両者の性格から演繹される機能論理の差異である。「（自由主義

的）法治国家」の機能論理は、以下の通りである。自由の保護のためには国家の

介入を最小限に押さえ、出来る限り市場の開放性を要求することが必要となる。

そのために、法律の明確性・手段の比例性が要求される、というものである。こ

れは、従来の法学が依拠してきた機能論理であったといえよう 1 5 5。  

 Denninger は、「安全」と「自由」の緊張関係 1 5 6に基づく両者の間の理論的な

非両立性を認めながらも、「予防」という国家作用が伝統的法治国家の性質にそ

ぐわない（しかし、一方で必要である）という認識から、二者択一ではなく、両

理論の目的を理想的に組み合わせることを目指そうとする 1 5 7。「安全なくして自

由なし」という事実上合致する前提から、「安全であればあるほど自由になる」

という誤った結論への飛躍という決定的な思考上の短絡性 1 5 8」に対する危惧の

もと、伝統的な自由主義的法治国家と異なるモデルが妥当するようになってき

ている事態を、現代国家の「予防国家」への憲法パラダイムの内面的展開の様相

としてとらえるのである（「自由・平等・友愛」から「安全・多様性・連帯」へ

1 5 9）。  

 Denninger の問題意識は、法治国家の最大限の自由を、安全の最適な保障に

よって保障する「機能的均衡」を形成し、予防的国家作用の内的限界を法的に決

定することで保護しなければならないという点にある 1 6 0。そうだとすれば、こ

 
1 5 4  Erhard  Den ni nge r,  De r  Prä vent ion s -Staat ,  in  :  de rs . ,  De r  gebän di gte  Le via than,  
1988 ,  S .  33 .  
1 5 5  Erhald  Den nin ge r,  Fre ihe i t  du rch  S i che rhe i t ? ,  KJ 200 2 ,  S .  4 70 .  
1 5 6  この ような 観 点 自体 は 、 例 えば Gusy,  Fn .48 ,  2004 ,  S .165  f f .や Wo lfgang Ho ffma n-
Rie m,  Fre ihe i t  u n d Si che rhe i t  in  An ge s i ch t  te rro r is t i s che r  An schl äge ,  Z RP 2002 ,  S .  
497  f f .にも 通ず る。 岡 田 俊 幸 「ド イツに おけ るテ ロ 対 策 法 制 −その 憲 法 上の 問題 点 −」 大

沢秀 介 ／ 小 山 剛（ 編 ）『 市 民 生 活の 自由と 安全 』（ 成文 堂・ 200 6） 97 頁は 、ド イツ でのテ

ロ対 策 法 の 検 討は 「 自 由と 安 全の 関係 を ど の よ う に 調整 するの かと いう 大 き な 構図 を 下 敷

きと し て 行 わ れる 傾 向 にあ る 」と 指摘 す る 。  
1 5 7  De n nin ge r,  Fn .1 55 ,  S . 470 .  
1 5 8  De n nin ge r,  Fn .8 2 ,  S .1 6  f .  なお 、愛 敬 、 前 掲 注 47、 31 頁は 、 Ca ss  Suns te in や

Ste ph an  Ho lmes 等の ア メ リカ での 議 論を 受 け 、「ト レ ード オフ の テ ー ゼ は 自 由の 削減に

よっ て 安 全 が 当然 に 高 まる こ とを 含意 す る た め 、 選 挙で 選ばれ た権 力者 は 効 果 的な テ ロ 対

策が 見 つ か ら ない 場 合、「 自 由 の削 減＝安 全の 増加 」 と い う 根拠 薄弱 な 前提 に頼 りがち に

なる 」 と い う 、同 様 の 問題 意 識を 示し て い る 。  
1 5 9  Erhard  Den ni nge r,  Vie l fa l t ,  S i che rhei t  und  So l i dari ta t ,  in  Men sch en re ch te  un d 
Grun dge se tz ,  19 94 ,  S .2 4  f . ,  S .27  f .  
1 6 0  De n nin ge r,  Fn .1 54 ,  S . 33 ,  Erhal d Dennin ge r,  Fre ihe i t  du rch  Si che rh ei t ?  
An me rkunge n z um  Te rro r ismusbe kämpfungsgese tz ,  20 02 ,  S .  97 ,  西浦 公「『 安 全 』 に 関

する 憲 法 学 的  一考 察」 樋口 洋 一／ 上村 貞 美 ／ 戸 波江 二（ 編集代 表）『 日 独憲 法 学 の想 像 力

（下 ）』 栗城 壽夫 先 生 古 稀 記 念 論集 （信山 社・ 2 003） 89 頁。   
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の指摘の最も重要な点は、「予防国家」という新たなパラダイム転換の可能性を

示したことではない。パラダイム転換を理由に、これまで培って来た違憲審査

の枠組みを安易に遺棄することなく、予防的な国家活動の場面において最大の

自由を保護する違憲審査基準を応用出来る可能性がどの程度あるのか、真摯に

見極めるべきだとする示唆を与えた点であるといえる。  

予防的な情報収集活動の違憲審査基準論についての詳しい議論は第七章に委

ねることとして、ここではテロリズムに対抗するための手段の一である「予防」

的な国家活動が、以上のような国家像の捉え方を背景としているということを

指摘しておくに留める。  

（２）秘密的・予防的・広域的な情報収集活動の特殊性と役割  

以上のとおり、従来の憲法学の思考様式からすれば重大な課題を抱えつつも、

現代において重要な役割を果たす「予防」的な国家活動であるが、これは当然情

報収集に限定されるものではない（例えば、前述した公共交通機関のゴミ箱の

撤去のための行政指導や、入国審査における手荷物検査の法律上の義務付けも、

テロ対策としては予防的である）。しかし、テロリズムに対抗する予防的な国家

活動の中で、情報収集は特殊且つ重要な役割を果たす。ここでは、テロ対策とし

ての情報収集活動を論じる意義をより明確にするため、その性質について素描

してみたい。  

 まず、情報収集の特殊性は、特定の個人や団体をその対象とする点にある。こ

れは、ある一定の目的を持った情報収集の性質としては、当然のことであるが、

予防的な国家活動としては極めて特殊な性質である。この特徴はその他のテロ

リズムに対抗するための予防的な国家活動と比較したとき、特に際立つ。すな

わち、通常予防的な国家活動は、テロが発生した場合甚大な被害を及ぼす「場

所」の警戒や、国内でのテロを未然に防ぐための対策として実行されるもので

あるが 1 6 1、そのような活動が中心となる理由は、予防の段階ではテロリズムの

 
1 6 1  板橋 功「講 演  今後 の 我 が国 に お ける テ ロ対 策の 課 題 」 警 察 学 論集 69 巻 1 号

（ 2016） 37 頁以 下 参 照 。 ただ し 、 本稿 は 、同 講演 の 内 容 に 賛 意 を示 すもの では ない 。 例

えば 、 東 京 オ リン ピ ッ ク・ パ ラリ ンピ ッ ク と い っ た 「イ ベント に乗 じて 犯 行 を 行え ば 、

PR 効果 も 大 き く 、 こ の 機 会に 一旗 揚 げて やろ うと 目 論 む テ ロリ ス ト がいな いと は 限ら な

い。 む し ろ そ の可 能 性 は高 い 」（同 43 頁） と する 理 論的 根拠 に は 疑 問 を 感 じる 。また 、

官邸 の ド ロ ー ン偵 察 を 行っ た 原子 力発 電 所 に 反 対 す る個 人が、 約 1 年に わ た っ て 複数 の

原子 力 発 電 所 の撮 影 な どの 準 備を 行っ て き た こ と を もっ て、「 こ の犯 人 は、 具体 的な着 手

時期 は 明 ら か では な い もの の 、事 件の 実 行 に 向 け て 着々 と準備 を進 めて い く と いっ た 、 テ
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行為者は明らかではないためである。しかし、情報収集の場合は（いかなる情報

収集であろうと）一定の基準をもって対象を特定すること、ここでは「テロリス

トの可能性があるもの」、より厳密にいえば情報収集の主体が「テロリストの可

能性がある」と考えているものを特定する作業が前提にあるのである。  

 これは、テロリズムに対抗するための予防的な情報収集活動が、広域的にな

らざるを得ないということを示している。なぜならば、誰か分からない「テロリ

スト」に関する情報を、一定の基準に基づいて収集しようとするからである。し

かも、ここでの「誰か分からない「テロリスト」」ということの意味は、ただ対

象者が特定されていないということではもちろんなく、そもそも未だ何のテロ

行為も行われていない「予防」的な段階における情報収集であるため、本質的に

対象者を特定することが不可能であるということである（実際に、上述した日

本で行われた公安「テロ」情報の収集では、イスラム教徒の多い国の出身者やモ

スクに出入りするもの、といった基準で対象の特定が行われている。後述する

ドイツのラスター捜査事件でも、外国籍の男性といった極めて広範な基準で対

象が特定されている）。  

 そして、これらの情報収集活動は、原則として秘密的である（情報公開との関

係での秘密性については第九章で詳しく論ずる）。秘密性は、予防的であること

に先立ち、治安維持のために行われる情報収集全般に備わる特性である（ただ

し、予防的・広域的な情報収集である以上、テロリズムと全く無関係な多くの

人々の情報を対象とする蓋然性が極めて高いことから、行政機関個人情報保護

法との関係での開示可能性は議論の対象とすべきであると筆者は考える。この

点については第九章で詳しく論ずる）。  

 このように、秘密的・予防的・広域的な性質を持ち、憲法上の権利との関係に

おいて緊張関係を生ずる当該情報収集であるが、一方でその役割の一定の必要

性は認めざるを得ない。第一章で論じたとおり、現代においては国家が守るべ

 
ロリ ス ト と 全 く同 じ 思 考様 式 を見 て取 る こ と が で き」、「 こうし た 類 いの 者 が 、 ひと た び 方

向性 を 誤 る と 、大 き な テロ や 社会 問題 を 引 き 起 こ す こと もあり 得る 」（ 同 44 頁以 下 ） と

して い る こ と は、 核 に 反対 す る活 動家 た ち の 動 向 を 追い 、その 情報 を民 間 企 業 に漏 洩 し た

大垣 警 察 市 民 監視 事 件 にお け る岐 阜県 警 の 行 動 に 通 ずる 思考様 式で ある と い え よう 。 こ の

よう な 考 え が 、警 察 大 学校 や 防衛 大学 校 の 講 師 歴 も あり 、警察 庁を はじ め と し た国 家 関 連

のプ ロ ジ ェ ク トに も 多 く参 画 する 板橋 に よ っ て 発 信 され ている こと 自体 に、「テ ロリ ス

ト」 と 「 一 般 市民 を 自 認す る 人々 」を 分 断 し 、 特 定 の活 動や思 想を 持つ 者 を 排 除す る 「 断

片化 し た 連 帯 」が 加 速 して い く危 機感 を 覚 え る 。  
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き「安全」の概念自体が大きく変化している一方、情報化の加速度的進展により

危険やリスクの事前の確知が極めて難しくなっている。そのような状況下で、

テロリズムに対抗する予防的な情報収集活動を全く否定することは困難である

という結論には、首肯せざるを得ない。そうだとすれば、不可欠となるのは秘密

的・予防的・広域的な情報収集活動の特性に応じた法的統制であるといえる。  

２．テロリズムに対抗するための国家の情報収集活動の実態  

 以上のような秘密的・予防的・広域的な性質を持つテロリズムに対抗するた

めの情報収集活動は、具体的にどのような実態を持つものなのか。ここでは、主

体と態様に着眼して、整理していきたい。 

（１）主体  

テロリズムに対抗するための情報収集活動の主体は、大別して、捜査機関・諜

報機関・その他行政機関に分けられる。  

まず、捜査機関は、警察的権力を前提として、犯罪の捜査を行うことを主たる

目的とする機関である。本稿では中心的に取り扱わない既に発生したテロ行為

（犯罪）に関する捜査活動は、捜査機関により実施される。そうだとすると、本

稿が中心的に扱う予防的な情報収集活動とは無関係な機関であるとも思われる

が、後述するとおり、実際には捜査機関による「予防的警察活動」が実施されて

いることは珍しくない。日本では、警察による任意の捜査の根拠規範は刑事訴

訟法 197 条 1 項本文 1 6 2にあるが 1 6 3、警察官の「一般的職責の範囲の確定」は組

織法である警察法 2 条 1 項 1 6 4にあると理解されており 1 6 5、少なくとも強制処分

に該当しない範囲では、予防的警察活動が広く行われる蓋然性があるといわざ

るを得ない。更に、このような活動により入手した情報の利用方法についても

法的統制が存在しないという現状がある。事実、現在岐阜地裁に係争中の大垣

警察市民監視事件では、捜査機関であるはずの岐阜県警が、犯罪の嫌疑のない

活動家らの情報を収集し、あまつさえ民間企業に当該情報を意図的に漏洩して

 
1 6 2  刑事 訴訟法 197 条 1 項は 、以 下の とおり 定め る 。「捜 査 に つい ては 、 そ の目 的 を 達す

るた め 必 要 な 取調 を す るこ と がで きる 。 但 し 、 強 制 の処 分は、 この 法律 に 特 別 の定 の あ る

場合 で な け れ ば、 こ れ をす る こと がで き な い。」。  
1 6 3  酒巻 匡『刑 事 訴 訟法 』（有斐 閣・ 201 5） 33 頁以 下。  
1 6 4  警察 法 2 条 1 項は 、 以 下 の と お り 定 める 。「 警 察 は、 個 人 の生命 、身 体 及 び 財 産 の 保

護に 任 じ 、 犯 罪の 予 防 、鎮 圧 及び 捜査 、 被 疑 者 の 逮 捕、 交通の 取締 その 他 公 共 の安 全 と 秩

序の 維 持 に 当 るこ と を もつ て その 責務 と す る。」。  
1 6 5  酒巻 、前掲 注 16 3、 39 頁。  



52 
 

いることが報道されている 1 6 6。  

次に、諜報機関である。諜報機関は、国際的な自国の安全保障といった特定の

目的のもとに法律上一定の権限を与えられ、広く情報収集を行う。諜報機関は、

特定の犯罪の嫌疑について捜査することを目的としていないという点で明確に

捜査機関と区別されるが、実際にはその情報収集の範囲は捜査機関のそれと重

複している場合も多い。それは、序章において述べたとおり、捜査機関と諜報機

関との間に事実上の接近が生じていること、より具体的には、捜査機関・諜報機

関双方の名目上の組織目的と実質的な情報収集の範囲に乖離が存在することに

起因する（なお、この点に乖離がない場合であっても、収集後のデータの共有・

目的外利用の可能性が開かれていることにより、実質的に両者の扱う情報の範

囲は重なり合うことがある）。  

これ以外に、その他の行政機関による情報収集活動も行われる。具体的には、

入国審査官による上陸許可 1 6 7・在留資格の確認に伴う調査 1 6 8や、税務署におけ

る税務調査 1 6 9などに付帯して、テロリズムに関係する人物の在留や、テロ行為

を行った組織への資金流出などの行為について情報収集が行われる場合がある。

また、捜査機関や諜報機関がテロ対策の目的で収集した情報を、これらの行政

機関が用いる可能性もある。ただし、これらの行政機関は限定的な局面におけ

る調査のみをその権限としていることから、本稿では、これらの行政機関の個

別の活動については取り扱わないこととし、以下では原則として捜査機関及び

諜報機関を中心として議論を進める。  

（２）態様  

捜査機関と諜報機関の接近は、情報収集の態様の面からも認識することがで

 
1 6 6  朝日 新聞（ 名 古 屋本 社 版 ） 2014 年 7 月 24 日。  
1 6 7  出入 国管理 及 び 難民 認 定 法 （ 以下 、入管 法 ） 5 条は 、 以 下 の とお り 定 める 。「 次の 各号

のい ず れ か に 該当 す る 外国 人 は、 本邦 に 上 陸 す る こ とが できな い」。 本 条各 号の うち、 例

えば 4 号（ 1 年以 上の 懲 役 ・禁 錮 等 の刑 に 処さ れた こ と の あ る 者 ）、 5 号の 2（国 際 競 技会

等の 妨 害 ）、 8 号（ 銃砲 刀 剣 類 所 持 ） など は、 テ ロ対 策の 水際 対 策 で 用 いら れ る 上陸拒 否

理由 と な っ て いる （ 高 宅茂 「 水際 テロ 対 策 と イ ン テ リジ ェンス 」法 律の ひ ろ ば 69 巻 6 号

（ 2016） 12 頁以 下）。 ま た上 陸 に 関連 し て 、 税 関の テ ロ 対策の 取り 組 み に つ い て 、 小 黒

一正 「 国 際 テ ロ対 策 に 係る 関 税局 ・税 関 の 取 組 み に つい て」フ ァイ ナン ス 41 巻 1 号

（ 2005） 20 頁以 下 。  
1 6 8  入管 法 59 条の 2 は、 以下 の と お り 定 め る。「 法 務大 臣又 は 出入 国在 留管 理 庁 長 官 は、

（中 略 。 事 例 に応 じ て 入国 審 査官 、入 国 審 査 官 又 は 入国 警備官 に） それ ぞ れ 事 実の 調 査 を

させ る こ と が でき る 」。  
1 6 9  国税 通則法 74 条の 2～ 6 は、 国税 の 調 査 に か か る質 問検 査 権を 定め る。  
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きる。ここでは、捜査における任意処分・強制処分の理解を念頭に置きながら、

情報収集の手段を整理したい。本稿は捜査に限った議論をするものではないが、

強制処分にあたる手段とは、その情報収集の態様が「相手の意思に反する重要

な法益侵害」を伴うことを意味するものであるとする理解が有力なものとなっ

ているが 1 7 0、それがどのような目的で行われるかに関わらず（刑事訴追目的で

行われるか、国家の安全保障目的で行われるかに依らず）、憲法上の権利保障の

観点から見れば、法律上あるいは司法手続による個別的統制に服する必要性が

高いと考えられるからである。  

我が国の刑事訴訟法上の捜査は、その手段の強制力や権利侵害の重大性を基

準として、強制処分（刑事訴訟法 197 条 1 項但書）と、任意処分（刑事訴訟法

197 条 1 項本文）に区分される。強制処分の場合であれば強制処分法定主義及

び令状主義が妥当する 1 7 1。一方任意処分の場合は、利益侵害の程度や犯罪の重

大性、捜査の必要性・緊急性などを総合考慮して、比例性が認められる手段でな

ければ捜査の違法性が認定され 1 7 2、同捜査過程で得られた証拠は証拠排除の法

則により証拠能力を失う。 

 強制処分と任意処分の区別は明確でなく、またその違法性の範囲も学説によ

って異なり、判例と学説の有力説にも乖離が見られる 1 7 3。こと新たな技術を用

いた捜査については、その性質に対する法的理解自体が統一されておらず、強

制処分・任意処分のいずれに該当するか、強制処分であるとして当該処分が刑

事訴訟法上定められたいずれの類型の強制処分にあたるのか、あるいはいずれ

の類型にも該当しないのか、といった点が明確でない状態が続くことがままあ

る 1 7 4。その場合、裁判所による刑事訴訟法条文の解釈と事実認定を前提に、各捜

査態様について個別判断がくだされることとなる。このように我が国では、強

 
1 7 0  白取 祐司『 刑 事 訴訟 法 （ 第 9 版）』（日 本 評 論 社 ・ 201 7） 94 頁以 下。  
1 7 1  令状 主義の 制 度 設計 に つ い て 、丸 橋昌太 郎 「 秘匿 捜 査 の 規 律の 構 造 につ い て」 刑法雑

誌 56 巻 2 号（ 2017） 185 頁以 下。  
1 7 2  池田 修／前 田 雅 英『 刑 事 訴 訟 法講 義（第 5 版）』（東 京 大 学 出 版 会 ・ 20 14） 85 頁以

下。  
1 7 3  同上 、 78 頁以 下 。 また 川出敏 弘「 任 意 捜 査 の 限 界」 小林 充 先生 佐 藤 文哉 先 生 古 稀 祝

賀刑 事 裁 判 論 集刊 行 会 （編 ）『 小林 充先 生 佐藤 文哉 先 生 古 稀 祝賀 刑事 裁 判論 集（ 下）』（ 判

例タ イ ム ズ 社 ・ 200 6） 27 頁は 、 強 制 捜 査と 任 意 捜査 は 、侵 害さ れ た 権 利 ・ 利 益の 性質で

はな く 行 為 の 方法 ・ 態 様に よ り区 別さ れ る と し 、 総 合考 慮によ る区 別を 懐 疑 的 に見 る 。  
1 7 4  安冨 潔『刑 事 訴 訟法 広 義 （ 第 4 版）』（ 慶 応義 塾大学 出版 会 ・ 201 7） 44 頁は 、 任 意 処

分と 強 制 処 分 の関 係 を 正比 例 のグ ラフ で 表 現 し て い るが 、ここ では この グ ラ フ 中の ど こ に

それ ぞ れ の 処 分が 位 置 付け ら れる のか と い う 問 題 が 、こ こでの 課題 であ る 。  
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制処分・任意処分のいずれに該当するかについての判断、またそれぞれの処分

において必要な要件を欠く捜査ではないことの判断、いずれについても裁判所

が主体的な役割を果たすという特徴があるといえる。 

情報収集の手段として、最も容易に想起されるのは尾行、すなわち情報収集

を行う者が実際に特定の人物を物理的に追いかける行為である 1 7 5。また、公の

場所や、公の場所から目視することができる場所における監視も、尾行と連続

する行為態様として連想される。これは現実の場所（例えば公道）に限らず、イ

ンターネット上に公開されている掲示板などを捜査や諜報の目的を持って継続

的に閲覧することも含まれる。  

追尾や公の場所における監視のポイントは、情報収集の対象者が公の場所に

おり、情報収集を行う者がリアルタイムで情報を取得することを前提としてい

ることである。無論、公の場所に居るならばいつでもどこでも情報収集の対象

とされてよいということではなく、憲法上の権利の制約という観点ではむしろ

強度な制約を発生させる場合もある。例えば、 GPS による監視との比較におい

て、「 GPS をつけられた車がラブホテルの駐車場に滞在する時間帯等も捕捉され

ていたが、尾行の場合には同伴者の顔すら確認されるわけで、どちらが侵害度

合いが強いかは一概に言えない」とする議論もある 1 7 6。しかし、少なくとも尾

行や公の場所における監視は、その行為態様全体を強制処分と断ずることは難

しい類型であると理解することができよう。  

公の場所にある監視カメラに記録された情報収集の性質については、争いが

ある。公道における写真撮影については、「現に犯罪が行われもしくは行われた

のち間がないと認められる場合であって、しかも証拠保全の必要性および緊急

性があり、かつその撮影が一般的に許容される限度をこえない相当な方法をも

つて行われるとき」には、「その対象の中に、犯人の容貌等のほか、犯人の身辺

または被写体とされた物件の近くにいたためこれを除外できない状況にある第

 
1 7 5  尾行 の適法 性 に つい て 、 指 宿 信「 追尾監 視 型 捜査 の 法 的 性 質」 指 宿 信（ 編 著）『 GPS
操作 と プ ラ イ バシ ー 保 護  位 置 情 報取 得 捜 査 に 対す る規 制を 考 える 』（現代 人文 社 ・

2018） 20 頁以 下。  
1 7 6  西原 博史「 監 視 社会 と 犯 罪 捜 査 –防犯 カ メ ラと GPS、ビ ッグ デー タ、 顔 認証 」 佐 藤博

史（ 編）『シ リー ズ 刑 事 司 法 を 考え る第 2 巻  捜査 と 弁護 』（岩 波 書店 ・ 2017） 56 頁以

下。 太 田 茂 「 GPS 捜査 によ る 位 置 情 報 の 取得 につい て」 刑事 法 ジ ャ ー ナル 48 号（ 201 6）
61 頁、 清水 真「「 プ ラ イ ヴァシ ィー の 期 待 」 に つ いて の考 察 」井 田 良 ／高 橋 則 夫 ／ 只 木 誠

／中 空 壽 雅 /山口 厚（ 編 ）『 川端 博先 生 古稀 記念 論文 集 （ 下 巻 ）』（ 成文 堂・ 201 4）参 照。  
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三者である個人の容貌を含むものになつても、憲法一三条、三五条に違反しな

いものと解すべきである」とした京都府学連事件判決 1 7 7がリーディングケース

として挙げられるが、公の場とはいえ継続的な監視の場合、本件とは異なる性

質を有するとも解される 1 7 8。  

以上の態様と異なり、以降の類型に属する態様は、行為態様全体が強制処分

と理解されることが通説的である。まず、秘密裡の通信や信書を管理する第三

者からの情報提供である。プラットフォーマーによる捜査機関への任意の情報

提供の問題は、社会的にも大きな注目を浴びており 1 7 9、特に通信内容そのもの

の開示を求める場合は信書開封の強制と同視しうる。  

また、後述する住居内の会話傍受や通信傍受は、住居の不可侵や通信の秘密、

プライバシーの自由といった憲法上の権利を制約するものであり、同様に強制

処分であると解されている。日本においては、諜報機関による会話傍受や通信

傍受について法律上規定がないが、ドイツにおいては一定の手続きを経て、諜

報機関にもこれらの行為が認められている（この点は第二章で詳述する）。  

日本における GPS 捜査については、第五章で詳しく論ずるが、下級審でその

処分の性質について様々な見解が示されていたところ、最高裁においてこれを

強制処分と判断する判決が出された。  

更 に 、 本 稿 が 比 較 研 究 の 対 象 と す る ド イ ツ に お い て は 、 ラ ス タ ー 捜 査

（ Rasterfahndung）や、オンライン捜索（ Online−Durchsuchung）1 8 0や端末通

信傍受（ Quel len—TKÜ） 1 8 1といった手法の利用が見られる。ラスター捜査につ

 
1 7 7  最大 判昭和 44 年 12 月 24 日刑 集 23 巻 12 号 1625 頁。  
1 7 8  松代 剛枝『 監 視 型捜 査 手 続 の 分析』（ 日 本 評論 社・ 201 8） 191 頁以 下 。  
1 7 9  例え ば、 2019 年 6 月 25 日に フ ラ ン ス 政府 の オ ・デ ジ タル 担当 相 は 、 S NS にヘ イト ス

ピー チ を 書 き 込ん だ ユ ーザ ー 情報 を司 法 当 局 に 提 供 させ る決定 を、 自ら の Twitter 及び ロ

イタ ー 通 信 の イン タ ビ ュー を 通じ て公 表 し た （ ロ イ ター 通信の 報道 につ い て 、「 FB、 ヘ イ

トス ピ ー チ の 容疑 者 情 報提 出 へ  世界 初 ＝ 仏 担 当相」（ 2019 年 6 月 26 日

（ h ttps : / / j p . re ute rs . co m/ar t i c le / f ran ce - te ch - i dJPKCN1TQ2 B6）、最 終閲覧 日 20 20 年 1
月 5 日）。 また、 捜査 機 関への 情報 提供 に 関 す る 事案 では ない が 、日 本に お い て 最高 裁 判

所が 検 索 エ ン ジン 運 営 事業 者 の性 質に 言 及 し た も の とし て、最 決平 成 29 年 1 月 31 日民

集 71 巻 1 号 63 頁が あ る 。  
1 8 0  Be n jamin  De r in  /  Sebas t ian  J .  Go l la ,  De r  Staat  a ls  Man ipulan t  un d Sabo te u r  de r  
IT—Siche rhe i t ? ,  NJW 2019 ,  S .  1111  f . ,  Den ni s—Ke n ji  Ki pke r,  Vom  Staa ts t ro jane r  zu m 
staatse i ge nen  Bu ndes tro jane r ,  Z RP 2016 ,  S .88  f .  石村 修「 コ ン ピ ュ ータ 基 本 権 −オン ラ

イン 監 視 事 件 −」ドイ ツ 憲 法判 例研 究 会（ 編）『 ドイツ の憲 法 判 例 Ⅳ 』（ 信山 社 ・ 2018） 50
頁。  
1 8 1  加藤 克佳＝ 辻 本 典央 「 イ ン タ ーネ ットに お け る犯 罪 と 刑 事 訴追  − 2012 年第 69 回

ドイ ツ 法 曹 大 会刑 事 法 部会 （ ミュ ンヘ ン ）  −」 近 畿 大 学 法 学 61 巻 1 号（ 201 3） 280
頁。 同 稿 で は 、 Quel l en—TKÜ に「 端末 電 話 傍 受 」 の 訳が あてら れて いる が 、 TKÜ とは
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いては、第七章において詳細に検討するが、オンラインの情報を網掛け式に調

べる情報収集の手法であり、広域性が特徴となる。またオンライン捜索と端末

通信傍受は、いずれも「トロイの木馬」等のマルウェアによりコンピュータに侵

入することによって暗号化された情報やコンピュータに蓄積された情報を取得

する手法であり 1 8 2、極めて秘密的且つ強度の権利侵害を伴い、技術的にも強い

疑義のある手法である 1 8 3。  

 これらの多様な情報収集の手法により具体的に行われるそれぞれの行為が、

強制処分であるのか任意処分であるのかを判断することは、難しい問題である。

特定の態様全てが強制処分だといいうる場合もあれば、任意処分と考えられて

きた態様に分類しうる行為でも、技術的手段の介入により、強制処分と解され

るべき場合もあるからである。強制処分と任意処分については、第五章におい

て、個人情報との関係で再訪することとしたい。  

３．小括  

 本章では、テロリズムに対抗するための情報収集の性質について、主体と態

様に着目した整理を行った。  

 主体については、捜査機関と諜報機関が中心となるが、現代においては捜査

機関が予防的な警察活動を行ったり、諜報機関が国内の通信傍受を行ったりと、

両者の機能領域が重複し、接近が生じているとの指摘に言及した。  

 態様については、我が国の従来の捜査法を意識して、強制処分該当性の有無

を念頭に整理した。具体的な情報収集の手法には、尾行といった古典的な手法

から、マルウェアを用いたコンピュータへの侵入を伴うオンライン捜索まで、

多様な手法が存在するが、それぞれの手法について、現代の情報技術の発展に

よる新たな問題が生起している側面が看取でき、強制処分・任意処分の区分が

情報収集の各態様と一対一の関係にはなくなりつつある現状を素描した。  

第三章  テロリズムに対抗するための国家の情報収集活動により制約される憲

 
Te l e kommunikat io nsüberwach un g の略 称 で あ り 、ト ロ イ の木 馬 との 関係 も 踏 ま え 、 本 稿

では 「 端 末 通 信傍 受 」 と訳 す 。  
1 8 2  Co ns tan ti n  Aba te ,  On l ine −Du rchsuch un g , 
Quel l en−Te le ko mm uni kat io nsübe rwa chung  u nd  die  Tü cke  im De tai l ,  Du D 2011,  
S .125 . ,  Fe l i x  Ru ppe rt ,  Di e  mo de rne  Kl avi atur  de r  Stra fve r fo l gu ng  im di gi ta le n  
Ze i ta l te r ,  J A 2018 ,  S .1000 .  
1 8 3  例え ば、加 藤 ＝ 辻本 、 前 掲 注 181、 282 頁以 下 では 、 国家 によ る ト ロ イ の 木 馬使 用の

法的 ・ 技 術 的 問題 が 指 摘さ れ てい る。  
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法上の権利  

１．テロリズムに対抗するための国家の情報収集活動により制約される憲法上

の権利の類型  

（１）類型論の意義  

 本章では、前章で整理したテロリズムに対抗するための情報収集活動により、

制約されるおそれのある憲法上の権利を類型的に整理する。まず、なぜこのよ

うな類型化を必要とするか、という点について説明する。  

序章でも言及したとおり、本稿の最終的な目的は、テロリズムに対抗するた

めの情報収集活動を統制するシステムを構築する試みを行うことにある。当該

システムは、制約される憲法上の権利の実効的な保障を終局的な目的とするが、

情報収集活動による個別の憲法上の権利制約の在り方について論ずることは、

この目的を達するため、実際に発生した法的事象を通じた検証を行う際の手段

である。当然ながらそれらの法的事象においては、憲法上の権利の制約の存否

及び性質が重要なものとなるとともに、本稿が日独比較研究というかたちを採

る以上、両国における当該憲法上の権利の根拠及び解釈の基本的な相違を明確

にすることは必要不可欠な条件である。  

本稿では、情報収集活動の目的・態様との関係から、制約される憲法上の権利

を類型的に整理し直す。なぜなら、前章で列挙したテロリズムに対抗する情報

収集活動の個別の憲法上の権利の制約事例を横断的に検討すると（この具体的

な検討は主に第二部で行っている）、異なる性質を持っている憲法上の権利の制

約に、共通点が認められるためである。そして、その共通点は、主に情報収集活

動の目的と態様に依存することから、その目的に依存する憲法上の権利の制約

と、その態様に依存する憲法上の権利の制約は、検討の段階を異にするべきで

あり、その意味で類型化には一定の意義があるといえる。  

そこで本稿は、情報収集活動の目的により制約対象が変化する類型（内心の

自由への介入）及び情報収集活動の態様により制約対象が変化する類型（私的

生活領域への介入）の二つに分けて、テロリズムに対抗するための情報収集に

より制約される憲法上の権利について論じていくこととしたい。  
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（２）類型論の限界 －  「公共圏」への制約という観点から  

 本論に入る前に注意しておかねばならないことがある。本章で取り扱う類型

は、あくまでも情報収集活動の目的・態様を前提として、ここから直接に導かれ

る憲法上の権利の制約の一側面を捕捉するものにすぎないということである。

すなわち、本章で挙げる内容が、秘密的・予防的・広域的なテロリズムに対抗す

るための情報収集活動により制約される憲法上の価値のすべてではない。この

点は、本稿の本質的な限界の一つを明らかにするものであるという意味で、重

要である。  

 上述の類型論では捕捉できない重要な憲法上の価値の制約の一つとして、「公

共圏」への制約が挙げられる。序章に述べたとおり、テロリズムは共同体に対す

る脅威として立ち現れる。森は、「国家による「安全確保」は必然的に国民の権

利制限につながる」とする「基本的警戒心」の重要性を前提としつつ、「公権力

が真に市民に奉仕する権力として必要な活動を行うべき場面もあろうし、国家

たる「公」の介入を排除して、「市民的公共圏」を主体的につくりあげることが

要請される場面もあろう」として、「市民にとって真の（したがって権利として

の）安全・安心確保の要請に応えうる新たな理論枠組み」の構築の必要性を説く

1 8 4。  

「公共圏」への制約は第一章で扱った「安全」の法的概念性と深く関連を有す

るが、テロリズムに対抗するための情報収集活動が及ぼす影響に目を向ければ、

情報収集という国家活動を正当化するために用いられる「安全」という概念の

分析の中に、「公共圏」への制約の問題を埋没させてしまうことには問題がある。

というのも、「公共圏」への制約は、国家活動を正当化する目的の審査の内部に

収斂されるべき問題ではないからである（もし目的審査の一環として位置付け

るならば、実質的に「公共圏」への制約の詳細が議論の対象となることはないま

ま、通過儀礼的に審査をしたことにされてしまいかねない）。そうかといって、

例えば情報収集活動の目的を基準とした「内心の自由への介入」の類型的把握

においては、宗教上の行為や集会・結社の自由、更には思想に基づいた表現の自

由が制約を受けていると評価することは難しい。なぜなら情報収集そのものは、

 
1 8 4  森英 樹（編 ）『現 代 憲 法にお ける 安 全  — 比 較憲 法 学 的 研 究 を ふま えて』（ 日本 評 論

社・ 200 9）序 文ⅳ 頁以 下［森 英樹 ］。  
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なんら外形的な行為を制限するものではないからである。上述した類型論が情

報収集による制約を基準としていることに鑑みれば、後述するとおり、当該情

報収集活動が思想良心あるいは信仰の自由の間接的制約となるおそれがあると

捉えることが議論の限界にあたる。  

しかしながら、テロリズムに対抗するための（特に予防的な）情報収集活動が

行われていることが知覚されたならば、内心の自由の表出行為を中心とした国

民の活動に一定の萎縮効果が生じることが容易に想像される。これは、表現活

動に限るものではない。例えば、一定の宗教上の行為（定期的な礼拝）を行うこ

とにより、特定の思想や信仰を有していることを捜査機関あるいは諜報機関に

推定されてしまうならば、当該行為の実施を取りやめるといった信教の自由の

萎縮効果も、十分に考えられる。このような萎縮効果が生じることは、広い意味

で多様な人間の共生によりつくられる公共圏の衰退の一因となり、公権力によ

る公共圏の恣意的な形成に結び付きかねない。  

公権力による公共圏の恣意的な形成のおそれは、私的生活領域への介入領域

との関係でも立ち現れる。例えば、特定の通信手段による通信についてのみ傍

受が認められることが周知の事実となったならば、当該通信手段と同一の目的

を果たしうる異なる通信手段が優先的に用いられることとなるという意味で、

公権力が公共圏を形成する手段を恣意的に選択することに結び付きかねない 1 8 5。 

本稿は、テロリズムに対抗するための情報収集活動の性質を前提とした類型

論により把握される憲法上の権利の保障を実効化する統制システムを構築しよ

うとする。憲法上の要請との関係から情報収集活動全体の適正化をはかること

が、統制システムの全体目的である以上、本稿が構築しようとする統制システ

ムは、結果として公権力による公共圏形成の恣意性を減少させる効果を有する

ものではあると考えるが、本稿は「公共圏」に対する当該情報収集活動の影響力

の理論的証明や、その影響力の、憲法上の権利の制約としての性質や意義の検

証を行う任に堪えるものではない。これは本稿の一つの限界であり、今後の研

 
1 8 5  端末 通信傍 受 の 手段 を 正 当 化 する 理由と し て 、従 来 型 の 電 話と 暗 号 化音 声 通信 の利用

者の 平 等 性 を 論ず る も のと し て、 Fel ix  Fre i l in g/ Chr is to ph Saf fe r l in g /Chri s t ia n 
Rü cke rt ,  Qu e l le n−TKÜ u nd  On l ine −Durchsu chu n g a ls  n eue  Maßnah men  fü r  d ie  
Stra fve r fo lgun g ,  J R 2018 ,  S .21 .があ る 。 ただ し本稿 は、 あ ら ゆ る 通 信 手段 への 傍 受を 認

める べ き だ と 主張 し て いる わ けで も、 技 術 的 発 展 に 対す る立法 政策 の遅 れ を 批 判し て い る

わけ で も な い 。  
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究課題としたいと考える。  

２．内心の自由への介入  

（１）思想良心の自由／信仰の自由  

（ア）日本  

 日本では、思想良心の自由は憲法 19 条、信教の自由は同 20 条 1 項 1 文に規

定されている。信教の自由は、①宗教的信仰の自由（告白の自由を含む）、②宗

教上の行為の自由、③宗教上の集会・結社の自由に大別される 1 8 6。しかし、こ

こでは敢えて両者を一度に論ずる。まずはその理由を明示したい。  

 後述のとおりドイツでは、思想・良心の自由と信教の自由（及びその告白の自

由）は基本法 4 条 1 項により合わせて保障されており、両者の保護は基本的に

一つの保護領域に含まれるものと解される 1 8 7。  

しかしこのことは、最終的に日本における国家の情報収集活動の法的統制を

検討しようとする本稿にとって、思想良心の自由と信教の自由を合わせて論じ

る直接の理由にはならない。本稿の立場から、両者を合わせて論ずる実質的理

由として第一に挙げられるのは、実際のテロリズムに対抗する国家の情報収集

活動の実施にとって、両者を区別することが困難であることによる。本稿で想

定するのは、（例えば「イスラム教信仰者である」といった）極めて広域的で、

それそのものをもっては具体的な犯罪の嫌疑には結びつかない基準による国家

の情報収集活動である。  

では、なぜこのような基準による情報収集活動が行われるようになったのか。

従来であれば、実際にそのような個別の具体的危険を発生させるおそれのある

集団の集会等に直接出入りしている者や、既に具体的危険を発生させたことに

ついて嫌疑のある人間と接触する者を対象として情報収集を行えば、その情報

収集の目的であるテロ行為発生の危険への対処という目的を、一定程度充足す

る情報収集ができていただろう。しかし、個人がインターネットにより様々な

思想に簡便に触れることができるようになった現代では、プロフィールや活動

 
1 8 6  後藤 光男『 政 教 分離 の 基 礎 理 論  –  人権 とし て の 政教 分 離  −』（成文 堂 ・ 2018） 23 頁

以下 は 、 こ の 三つ に 加 え、 ④ 宗教 を布 教 す る 自 由 を その 内容と 解す る。  
1 8 7  ボー ド・ピ エ ロ ート ／ ベ ル ン ハル ト・シ ュ リ ンク ／ ト ル ス テン ・ キ ング レ ーン ／ラル

フ・ ポ ッ シ ャ ー（ 著 ） 永田 秀 樹／ 倉田 原 志 ／ 丸 山 敦 裕（ 訳）『 現 代ド イ ツ基 本権 ［第 2
版］』（ 法 律 文 化社 ・ 201 9） 189 頁。  
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歴を一見する限り平穏に生活する一般市民としか見えない者が、外観上なんら

変化のないまま、インターネットによる知識の入手を経てテロ行為を実行する

ことに結びつく思想を持つようになり、具体的危険を発生させる事例が実際に

頻発している 1 8 8。このような事態に対処するべく、広域的な基準による情報収

集が行われるようになったと推察される。テロリズムに対抗するための捜査や

諜報という形態における情報収集においては、情報収集の対象者の思想や信仰

の内容がテロ行為に直結する場合があり、またテロを指向する思想の背景に真

摯な信仰が存在する場合もあるとすれば、本稿が想定する場面では、思想・良心

と信仰を区別することは一層困難である。  

 更に、より一般的に両者の制約に対する違憲審査を意識するときには、両者

を合わせて論ずる積極的意義があるともいえる。渡辺は、思想・良心の自由と信

教の自由の同質性は、憲法解釈における両者の接近を導くと考えられるところ、

近年判例・学説においてもその接近傾向が認められるようになってきたことを

指摘し 1 8 9、両者の内心における同質性について、信教の自由に関するエホバの

証人剣道受講拒否事件判決 1 9 0と、思想・良心の自由に関する国家ピアノ伴奏拒

否事件判決 1 9 1を例に、保護領域の核心・外縁の区別及び制約の直接性という観

点から比較分析を行う 1 9 2。安西も同様の視点から、日本の最高裁判所における

国旗国歌事件判決 1 9 3の判旨について、エホバの証人剣道受講拒否事件判決との

関係から分析し、「最高裁はこうして思想・良心の自由の領域で、間接的制約と

いうとらえ方を設定したが、信教の自由の領域においてもこれを当てはめて考

えることができるのではないか。信教の自由に対しても間接的制約がありうる。

そして信仰という核心部分との関連性が強い外部的行為が規制されるとき、必

要性、合理性は厳しく審査されるが、関連性がそれほど強くないとき、審査は比

較的緩やかになる」と述べる 1 9 4。この指摘の本質は、思想・良心の自由と信仰

 
1 8 8  板橋 功「国 際 テ ロリ ズ ム の 変 遷と 日本」、 前掲 注 29、 50 頁は 、こ の状 況を「 イン タ ー

ネッ ト を 利 用 した SNS や過 激な Web サイ ト、 テロ 組 織の オン ラ イ ン 機 関紙 など を通し て

過激 化 し 、 テ ロを 実 行 する わ けで あり 、 直 接 的 な 繋 がり がなく 、誰 がテ ロ リ ス トに な る か

分か ら な い 、 まさ に 点 の展 開 であ る」 と 分 析 す る 。  
1 8 9  渡辺 康行『「 内心 の 自 由」の 法理 』（岩 波書 店 ・ 2019） 251 頁以 下。  
1 9 0  最判 平成 8 年 3 月 8 日民 集 50 巻 3 号 469 頁。  
1 9 1  最判 平成 19 年 2 月 27 日民 集 61 巻 1 号 291 頁 。  
1 9 2  渡辺 、前掲 注 18 9、 27 4 頁以 下 。  
1 9 3  最判 平成 23 年 5 月 30 日民 集 65 巻 4 号 1780 頁。  
1 9 4  安西 文雄「 信 教 の自 由  –  アメ リ カ にお ける 展 開 とわ が国 へ の示 唆」 山本 龍 彦 ／ 大 林
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の自由とは、その保障の意義を共有する関係にあるという点にある。  

 ドイツ基本法の規定や、先行研究における判例解釈に向き合うとき、自然と

疑問が湧くのは、そもそもなぜ我が国においては思想・良心の自由が個別の規

定として保障されているのか、という点である。この点佐藤幸治は、「思想・良

心の自由の保障規定は精神的自由に関する基礎法ともいうべき地位を占める」

一方、他の精神活動の自由が十分保障されれば「 19 条が妥当すべき余地はほと

んどないのではないか、という疑問も生じる」と指摘した上で、「日本国憲法が

この規定を設けた背景には、内面の思想そのものまでも統制しようとしたわが

国における過去の苦い経験（治安維持法がその象徴）と、「思想の自由」の確立

を求めたポツダム宣言の受諾という事情がある」と分析する 1 9 5。  

 ここで例として挙げられた治安維持法は、「革命後の労農ロシア」を念頭に置

いた「無政府主義及び共産主義の実践運動」の取締りを目的としていると理解

されるが 1 9 6、文言上は更に広く、「國体ヲ變革シ又ハ私有財産制度ヲ否認スルコ

トヲ目的トシテ結社ヲ組織シ又ハ情ヲ知リテ之ニ加入シタル者」を取り締まる

こととされている（治安維持法 1 条）。治安維持法成立について、佐藤は、「「大

正デモクラシーの嫡出子」というべき加藤高明内閣の手によって、普通選挙法

と同時に、治安維持法が制定されているのは、大正期が決して直線的に把握さ

れえないものであることを物語っている」と指摘する 1 9 7。この点、政治学者・

小野修三は、加藤内閣が「普通選挙法と治安維持法の抱き合わせ」を求められて

いたことの背景には枢密院の態度が関係すると推定するが（なお、同内閣が両

法成立の抱き合わせを求められていたことは「歴史家の間の『通説』的見解」と

言われる 1 9 8）、ここでは史的分析に深く立ち入ることはできない。ただ、治安維

持法制定時において反対論者から「同法は共産主義や無政府主義だけでなく、

議会を通じての合法的改革を求める思想・運動にまで適用される恐れがあるか

ら反対であるとする主張」がなされていたこと 1 9 9、すなわち専ら思想のみを理

 
啓吾 （ 編 ）『 違憲 審 査 基 準  –  アメ リカ 憲 法 判 例 の現 在』（弘 文堂 ・ 2018） 168 頁。  
1 9 5  佐藤 幸治『 日 本 国憲 法 論 』（ 成 文 堂 ・ 2011） 21 6 頁。  
1 9 6  小栗 勝也「 治 安 維持 法 反 対 論 の諸 相」法 学 研 究 68 巻 1 号（ 1995） 511 頁。  
1 9 7  佐藤 、前掲 注 19 5、 116 頁。  
1 9 8  小林 幸男「 治 安 維持 法 成 立 過 程に 関する 補 論 （一 ） −  特に 「国 体」 概念に 関連 し て  
−」京 都 学園 法学 2・ 3 号（ 200 2） 53 頁。  
1 9 9  小栗 、前掲 注 19 6、 51 5 頁。  
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由とした弾圧が拡大することに対する懸念が示されていたこと、そして第二次

世界大戦下においてはこの懸念が現実のものとなっていったという史実は、思

想・良心の自由の個別保障の意義を裏付ける日本特有の背景であるといえよう

2 0 0。  

 ただし、歴史的な根拠が存在することに留まらず、思想・良心の自由の保障が

持つ固有の意義は厳然と存在する。特に、本稿が主題とするテロリズムに対抗

するための情報収集という局面においては、憲法 19 条の規定は固有の役割を果

たす。樋口は、憲法 19 条が固有の意味を持つ場面を、（ a）特定の考えの強制の

禁止、（ b）沈黙の自由の保障、（ c）思想に基づく不利益取扱いの禁止の三つに分

類する 2 0 1。（ c）については後述する憲法 14 条 1 項の問題とすべきとも考えられ

るが 2 0 2、少なくともテロリズムに対抗するための情報収集活動によって、他人

に知られることがないとの期待が前提にある私的領域における行為からその思

想を推認されることは、（ b）を制約しているといえる。  

 信教の自由の一貫としての①宗教的信仰の自由（告白の自由を含む）と、思想

良心の自由に関する（ b）沈黙の自由の保障との間で異なるのは、「対象となる内

心の内容が信仰と分類されるか否か」ということのみであり、制約の形態はも

ちろん、その保障の程度にも差異は存在しない。なぜなら、仮に、内心に留まる

ものについて信仰と分類されるもののみに特別な保障を与えるとすれば、「信教

とは何か」を国家が決定し、特別の保護を与えることとなり、憲法 20 条 1 項後

段及び 3 項に定められる政教分離に反する帰結を生みかねないからである。あ

るいは、政教分離に反するとまで断じることができないとしても、上述したと

おり国体護持を念頭に置いた治安維持法への歴史的反省を踏まえて憲法 19 条

を解釈するならば、内心に留まる限りにおいては両者を区別されるべきではな

い。  

 
2 0 0  治安 維持法 に つ いて 、 奥 平 康 弘『 治安維 持 法 小史 』（ 筑摩 書房 ・ 1977）、中 澤 俊輔 『治

安維 持 法 』（ 中央 公 論 新 社 ・ 201 2）参 照。  
2 0 1  樋口 陽一『 憲 法 ［改 訂 版 ］』（ 創文 社・ 200 1） 211 頁。  
2 0 2  同上 は最大 判 昭 和 48 年 12 月 12 日（ 三 菱 樹 脂 事件 ） を 念頭 に おい てこ の よ う な 分 類

をし て い る （ 同頁 で は、「 労 働 力の 質と直 接か かわ り の な い 事項 につ い ての 深刻 を求め 、

それ を 本 人 に 採っ て 不 利益 な 取扱 いの 理 由 と す る こ とは 、公権 力の 行為 で あ れ ば直 接 に 思

想・ 良 心 の 自 由の 侵 害 であ る し、 私企 業 の 行 為 で あ れば 、公序 良俗 に反 し て 違 法と い う 評

価を く わ え る べき も の であ ろ う」 とし て 、 三 菱 樹 脂 事件 の判旨 が② と③ に 関 係 する と 指 摘

する ）。  
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（イ）  ドイツ  

ドイツの思想及び信仰の自由は、基本法 4 条 1 項において、「思想、良心の自

由及び宗教上、世界観上の信条は、侵されることがない」と定められている。人

間の尊厳の表出としての基礎的な基本権に属する 4 条 1 項は、内面に留まる限

りは絶対的不可侵を保障するものと解される 2 0 3。また 4 条 1 項の保障は、ワイ

マール憲法 135 条と異なり、法律の留保がないと一般的に解されてきた 2 0 4。た

だし、近年はワイマール憲法 136 条 1 項の解釈を参照して、基本法下において

も信教の自由に法律の留保を観念しうるとすべきだとする立場が有力な批判説

として存在すると、棟久は指摘する 2 0 5。  

これを可能とする前提として、宗教上及び世界観上の国家の中立性がある。

信教の自由が絶対的に保障されるためには、国家の中立性は普遍的に不可欠な

要素であるといえるが、特にドイツの場合、その背景には、「中世から現代に至

るまでの国家とキリスト教教会との長い闘争の歴史がある」と山岸は指摘する

2 0 6（なお、ワイマール憲法以降の国家と教会の関係の歴史的背景については、

清水が詳細に論じている 2 0 7）。ここでは制度的保障としての政教分離ではなく、

個人の内心の自由との関係での国家の中立性に限って見る。  

基本法 4 条 1 項の保障する内心の自由としての信仰の自由について、国家の

中立性が問題となった古典的事例に、法廷における十字架事件判決がある 2 0 8。

ユダヤ教を信仰する弁護士らが、 4 条 1 項の基本権及び 3 条 1 項及び 3 項の平

等原則に基づき、裁判所に設置された十字架を当該訴訟中取り外すことを求め

た点に関して、連邦憲法裁判所は、「不可侵のものとして保障されている信仰・

 
2 0 3  Bruno  Sch mi d-Ble ib treu /Han s Hofma nn /Han s-Gün te r  He nn e ke (Hrsg . ) ,  GG 
Ko mme n ta r  zum Gru n dge se tz ,  14 .Au f l . ,  2017 ,  S .280  f .  
2 0 4  Ib id . ,  S. 285 .ワイ マ ー ル 憲 法 135 条は 、以 下 の とお り 定 める 。「 国の すべて の住 民

は、 完 全 な 思 想と 良 心 の自 由 を享 受す る 。 妨 げ ら れ ない 宗教上 の行 為は 、 憲 法 を通 じ て 保

障さ れ 、 国 家 的保 護 の もと に ある 。一 般 的 な 国 家 の 法律 は、こ れに つい て 影 響 を受 け な

い。」。  
2 0 5  棟久 敬 「留 保 の ない 基 本 権と して の 信教 の 自 由と 法 律 の 留 保に 関 す る覚書 」秋 田 大学

教育 文 化 学 部 研究 紀 要 人文 科 学・ 社会 科 学 部 門 74 巻（ 20 19） 85 頁以 下。  
2 0 6  山岸 喜 久治 「 基 本権 と し ての 信教 の 自由 と 法 律問 題 ： ド イ ツ憲 法 学 の「三 段階 審 査」

法の 発 想 か ら 」宮 城 学 院女 子 大学 人文 社 会 科 学 論 叢 26 号（ 201 7） 59 頁  
2 0 7  清水 望 『国 家 と 宗教 』（早稲 田大 学 出 版 部 ・ 1 991）。  
2 0 8  BVe r fGE 35 ,366 ,  Be sch luß  v.  17 .  7 .  1 973 . ,  井上 典之 「信 仰の自 由と 法 廷 の 宗 教 的 シ

ンボ ル ― 法 廷 にお け る 十字 架 事件 ―」 ド イ ツ 憲 法 判 例研 究会（ 編）『 ド イツ の憲 法判例

（第 2 版）』（信 山 社 ・ 2 003） 121 頁以 下、 山本 和弘「 ドイ ツ に お け る 国 家の 宗教 的 中立

性の 構 造 ― 憲 法上 の 規 範的 根 拠と 解釈 学 上 の 効 力 ― 」早 稲田法 学会 誌 68 巻 2 号（ 2018）

408 頁以 下 。  
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信仰告白の自由という基本権は、基本権の体系における最上級の価値（ obersten 

Wert  im System der  Grundrechte）としての人間の尊厳と密接に関連しており、

その序列（ seine Ranges：筆者補記）の故に広く解釈されなければならない。基

本権において具体化される世界観や宗教の問題において国家による強制によっ

て妨害されないという自由権は、いずれにせよ次のような場合に比較的些細な

侵害からの少数者の保護自体を正当化し得る。それは、国家の裁判所という領

域においてのように、その保護の要求が多数者の信仰の自由の行使という権利

と衝突しない場合である」、として、権利保護の必要性を認め、具体的な衡量を

示している 2 0 9。ただしこの衡量は、多数者の信仰の自由である場合や、公共の

安全のような公益と対立する場合に、少数者の内心の自由の保護について 4 条

1 項が如何なる結論を導くのかという点について、回答を示すものではない。例

えばラスター捜査判決を見ると、連邦憲法裁判所は「行われた決定が基本法 3 条

1 項、 3 条 3 項、 4 条 1 項、 19 条 4 項及び 103 条 1 項に基づく異議申立人の権

利を侵害するかどうかについては、当該憲法異議が情報自己決定権の侵害の結

果、既に成功しているのであるから、判決を必要としない。」としており、直接

の判断をしていない 2 1 0。  

なお基本法では、思想・良心及び宗教上・世界観上の自由が一つの保護領域に

含まれると解されているが、このうち思想については、論理的に異質なもので

あるとして、基本法制定時は、並記に批判的な見解が有力であった 2 1 1。また、

世界観上の自由が明記されるにあたっては、ナチス政権下での世界観の強要へ

の抵抗が色濃く反映されたというドイツ特有の背景があることも 2 1 2、日本にお

ける治安維持法と思想・良心の自由との関係と同様に重要な点である。  

（２）内心の自由の制約と法の下の平等  

 ここで一点、注意しておかなければならないことがある。それは本稿が、内心

 
2 0 9  訳は 井上、 同 上 、 123 頁に よ る 。 原 文表 記 の 補記 は 、 BVe rfGE 35 ,  366  (376 )に基 づ

き、 筆 者 が 行 った 。  
2 1 0  BVe r fGE 11 5 ,  320  (37 0) .   
2 1 1  清水 、前掲 注 20 7、 41 4 頁以 下 。  
2 1 2  同上 、 418 頁以 下。 ナ チ ス政 権 下 の法 の 運用 及び 司 法 制 度 に つ いて 、広渡 清吾 「ナ チ

ス司 法 点 描 ― 清水 誠 の ドイ ツ 法研 究に 寄 せ て ― 」 広 渡清 吾／浅 倉む つ子 ／ 今 村 与一 （ 編 ）

『日 本 社 会 と 市民 法 学 ―清 水 誠先 生追 悼 論 集 ― 』（ 日 本 評 論 社 ・ 2013） 755 頁以 下、 ベ ル

ント ・ リ ュ ー ター ス （ 著） 古 賀敬 太（ 訳 ）『カ ール ・ シ ュ ミ ット とナ チ ズム 』（ 風 行 社 ・

1997）、 57 頁以 下参 照 。  
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の自由との関係で、法の下の平等（憲法 14 条 1 項）について取り扱っていない

ことである。公安「テロ」情報収集事件において、原告側は「本件情報収集活動

は、ムスリムであることのみに着目してムスリムを狙い撃ちにしたものであっ

て、憲法 14 条 1 項後段が禁じる「信条」に基づく差別であ」り、「同条後段が

「信条」を列挙事由の一つとしているのは、民主主義ないし個人主義の理念に

照らして、社会での生き方の根源に関わるものとして、「信条」に基づく区別」

は原則許されない旨主張しているところ、同判決の原審は、①「イスラム教徒の

精神的・宗教的側面に容かいする意図によるものではないこと」、②信仰活動等

の実体の把握は「国際テロ防止のために必要な活動であり、警察の責務に属す

るものであること」、③信教の自由に対する影響がモスク立入りに伴う「嫌悪感

にとどまる」ことを理由としてこの主張を退けていることから 2 1 3、本稿の立場

について言及しておきたい。  

 前述のとおり、あらゆる意味での情報収集は、主体が誰であれ、必ず何らかの

限定を伴って行われるため、形式的平等の状態にはなりえない。それが捜査や

諜報といった一定の国家目的に基づくものであれば、更にその傾向は強くなる。

従来、このような治安維持目的での情報収集活動には、その目的を達成するた

めに必要な範囲で当然に裁量が認められていると考えられてきた（裁量を認め

ない、あるいは羈束裁量しか認めないと解するならば、捜査活動や諜報活動一

般が否定されねばならない）。本稿は、第一章で論じたとおり、これらの機関が

活動目的として自己を正当化するために用いる「安全」の法的概念としての性

質自体を問う立場にあることから、本来この裁量の範囲と平等取扱いについて

論じる必要があるとも思える。  

 しかし、本稿は平等の問題を詳しく取り扱うことはせず、このような問題点

があることを言及するに留める。それは上述した日本における内心の自由の保

障の意義からすれば、思想や信教を基準とした国家の広域的情報収集活動は、

一次的には憲法上の権利の制約問題として取り上げるべきと考えているためで

ある 2 1 4。  

 
2 1 3  東京 地判平 成 26 年 1 月 15 日。  
2 1 4  実際 の訴訟 上 、 この よ う な 主 張す る余地 を 否 定す る も の で はな い 。 むし ろ その 可能性

を検 討 す べ き であ り 、 その た めの 法理 論 的 裏 付 け を 詳細 に組み 立て る必 要 が あ ると 考 え て

いる が 、 こ の 点は 本 稿 の最 終 的な 到達 点 に 照 ら し 、 検討 の対象 外と いう こ と で ある 。 な
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３．私的生活領域への介入  

（１）憲法上の権利としてのプライバシーとデータ  

（ア）日本  

 先にも取り上げた個人情報保護と憲法との関係が争点となった古典的判決で

ある京都府学連事件判決において、最高裁判所は、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」おり、「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（以下「容ぼう等」という）を撮影されない自由を有

する」として、「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 13 条の趣旨に反し、許されない」と判示した 2 1 5。  

 以降裁判所は、所謂肖像権にとどまらず、プライバシーについても、憲法との

関係性に言及する文脈で触れる。しかしその法的性質の表現は、あくまでも憲

法 13 条の「趣旨」との関係性によるものであり、明確に憲法上の権利として構

成されてはいない 2 1 6。  

 近年学説では、人格の発展・陶冶のために自身に関する情報の取扱いを自身

で決定することが出来ることを軸とした、情報自己決定権ないし自己情報コン

トロール権を、憲法 13 条を根拠として拡大的に認める方向での議論が強い。こ

の傾向は情報化社会の発展により、消極的に情報を秘匿するだけでは個人情報

を守ることは到底不可能となってきたことを背景とする。  

 プライバシー権と情報自己決定権、自己情報コントロール権の関係性は、い

まだ明確ではない。例えば、長谷部は広義のプライバシー権としての「自己決定

権」と狭義のプライバシー権としての「自己情報コントロール権」を区別し 2 1 7、

渋谷は自己情報コントロール権の発展経緯を踏まえ「プライバシーの権利が、

自己情報コントロール権である」とする 2 1 8。近年では、小林が、従来のプライ

 
お、 こ の よ う な意 図 に よる 検 討の 除外 で あ る こ と か ら、 筆者が 公安 「テ ロ 」 情 報収 集 事 件

判決 の 原 審 の 考え を 肯 定し て いる わけ で は な く 、 特 に信 教の自 由に 対す る 制 約 が「 嫌 悪 感

にと ど ま る 」 等と は 言 いが た いと 考え て い る こ と に つい ては、 強調 して お き た い。  
2 1 5  最大 判昭和 44 年 12 月 24 日刑 集 23 巻 12 号 1625 頁以 下。  
2 1 6  現在 に至っ て も 、「 プ ライバ シー 権 」 と い う 表 現が 最高 裁 判所 法 廷 意見 で 使 用 さ れ る

状況 と は な っ てい な い。「 プ ラ イバ シー」 と「 プラ イ バ シ ー 権」 の識 別 の意 義に ついて 、

竹中 勲 「 プ ラ イヴ ァ シ ーの 権 利」 大石 眞 ／ 石 川 健 治 （編 ）『 憲 法 の争 点 』（有 斐 閣 ・

2008） 98 頁。  
2 1 7  長谷 部恭男 『 憲 法（ 第 7 版）』（ 新 世 社 ・ 201 8） 149 頁以 下。  
2 1 8  渋谷 秀樹『 憲 法 （第 2 版）』（ 有 斐 閣 ・ 201 3） 408 頁。  
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バシー権の抽象的定義付けによる概念化を批判し、全面的な実用主義的アプロ

ーチに基づく概念化を提案する一連の研究を発表している 2 1 9。この実用主義的

アプローチに基づく概念化は、まさに我が国の裁判所が従来情報自己決定権や

自己情報コントロール権に対してとってきた、「憲法上の権利として抽象的定義

を明確にせず、個別事例の中で基本的人権の趣旨から構成しうる権利の侵害が

存在するのかを審査する」という態度を論理的に分析したものとしてもとらえ

ることができ、プライバシー権の本質を考える上での一視点として興味深い。  

 自己情報コントロール権という観点と同様に、本稿の関心から重要なものと

考えられるのは、「データ」とプライバシー権という観点である。臼井は、「詮

索・干渉されない権利」と「データ化された個人情報を守る権利」を区別した上

で、プライバシー権の保護領域が語られる必要があるとし 2 2 0、玉蟲は機能的ア

プローチから「個人情報に含まれる「人格プロフィールへの到達可能性」」を重

視する 2 2 1。両者の見解は、後述するドイツの議論で意識されている「データ」

とプライバシー権との関係性を考える上でも重要な視座となる。「データ」との

関係からは、米国裁判例を参照し、あるデータが他のデータとの組合せにより、

新たな（場合によっては重要な）情報に至ることに着眼した「モザイク理論」も

注目されている 2 2 2。 

 山本は「データ」とプライバシー権に関して、プライバシー権の発展過程から

展望する。ここでは、プライバシー権の性質の変容について、アメリカと日本の

議論の展開を背景に、「古典的な私生活秘匿権」をプライバシー権の内実とする

第一期、佐藤幸治の主張した愛・友情・信頼の形成を目的とする「ウェットな自

己情報コントロール権」をプライバシー権の内実とする第二期、そしてビッグ

 
2 1 9  小林 直三「 プ ラ イバ シ ー 権 の 概念 化への ア プ ロー チ に 関 す る一 考 察 」関 西 大学 法学論

集 54 巻 6 号（ 2005） 1236 頁以 下 、 同「 プラ イ バシ ー 権 の概 念 化 と 新 たな 分 類 」大 阪 経

済法 科 大 学 法 学研 究 所 紀要 40 巻（ 2007） 27 頁以 下 、 同 「 個人 情 報 保護 制 度の 基礎 と し

ての プ ラ イ ヴ ァシ ー 権 概念 に 関す る考 察 」 関 西 大 学 法学 論集 62 巻 4 -5 号（ 201 3） 216 7
頁以 下 。  
2 2 0  臼井 雅子「 個 人 情報 保 護 、 プ ライ バシー 権 お よび 権 利 主 体 の行 方 に 関す る 一考 察」中

央学 院 大 学 法 学論叢 24 巻 1=2 号（ 2011） 203 頁。  
2 2 1  玉蟲 由樹「 捜 査 機関 の 情 報 活 動と プライ バ シ ー」 犯 罪 と 刑 罰 27 号（ 2018） 143 頁以

下。  
2 2 2  實原 隆志「「 GPS 捜査 」の 憲 法 上 の 問 題 」福 岡大学 法学 論叢 63 巻 1 号（ 201 8） 13 頁

以下 、 稻 谷 龍 彦『 刑 事 手続 に おけ るプ ラ イ バ シ ー 保 護』（ 弘 文 堂 ・ 20 17） 72 頁、 清水 真

「捜 査 手 法 と しての GP S 端末 の装 着と 監視・ 再論 」 明 治 大 学法 科大 学院論 集（ 201 3）
176 頁以 下 。  
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データ社会を前提に「システム構築を前提として、その構造やアーキテクチャ

をどのように設計すべきか」を中心的な課題とする「ドライな自己情報コント

ロール権」をプライバシー権の内実とする第三期に区分される 2 2 3。第三期にお

ける課題のひとつは、ビッグデータ社会における情報システムの構築や、その

先行行為としての情報処理による権利侵害が、システムに対するアプローチの

段階では明確でないため、プライバシー権の法益性を論ずる必要があることで

ある。山本はこの法益性を、プライバシー権の社会公共的価値や、「予防的ルー

ル」としての権利論を参照することで限定づけようとする。  

 山本の主張については、プライバシー権の性質の変化にどこまで連続性を付

与しうるかという疑問や、第三期を第二期と比較して「ドライな自己情報コン

トロール権」と呼称することへの違和感はあるものの 2 2 4、本稿で注目したいの

は、現代のプライバシー権に関する議論が、個人情報それ自体の性質ではなく、

各種「データ」を取り巻く環境 － ここでいう「環境」とは、「モザイク理論」

を意識したデータを取り巻く他のデータの存在のみならず、山本の言う情報シ

ステムや、前述した捜査手法などを含む  －  に大きく左右されるということ

である。プライバシー権の性質を再度議論することと併せて、個人情報に関す

る法制度を中心とした「データ」を取り巻く環境について議論する必要があろ

う。  

 ここで、日本における個人情報に関する基本的な法制度についても確認して

おく。個人情報保護基本法制は平成 15 年に施行され、同法制の基幹的な法であ

る個人情報保護法は、第一章から第三章は総論的規定として官民双方に、第四

章以降は民間に対してのみ適用されており、行政を統制する各論的規定は、別

途行政機関個人情報保護法ならびに独立行政法人等個人情報保護法において定

められた 2 2 5。両法は、①行政の適正かつ円滑な運営、②個人の権利利益の保護、

 
2 2 3  山本 龍彦『 プ ラ イバ シ ー の 権 利を 考える 』（信 山社 ・ 20 17） 3 頁以 下 。  
2 2 4  例え ば、小 山 剛 「＜ 学 界 展 望 ＞憲 法」公 法 研 究 80 号（ 20 18） 241 頁 は 、山 本 の 主張

する 第 三 期 プ ライ バ シ ー権 に つい て「 情 報 の 秘 匿 性 とい う従来 のプ ライ バ シ ー 権論 で 支 配

的で あ っ た 要 素が 、 情 報管 理 シス テム の 堅 牢 性 と い った 要素に 並ぶ 、考 慮 要 素 の一 つ に 格

下げ さ れ て い るよ う に 見え る 」と して 、 第 一 期 ・ 第 二期 との連 続性 に疑 問 を 呈 する 。  
2 2 5  曽我 部真裕 「 個 人情 報 保 護 法 とメ ディア 」 マ スコ ミ 倫 理第 695 巻（ 2017） 2 頁以 下、

塩入 み ほ も 「 個人 情 報 保護 法 制の 体系 と 地 方 公 共 団 体に おける 個人 情報 保 護 の 現状 」 駒 沢

大学 法 学 部 研 究紀要 76 巻（ 201 8） 2 頁以 下 参 照 。  
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③個人情報の適正かつ効果的な活用を目的として制定されている 2 2 6。このうち

③は、ビッグデータの中での個人情報保護／プロファイリング等 2 2 7への対応な

ど、新しい技術的発展に対する個人情報保護の方針を定める改正の実施（平成

28 年）に際して追加された目的であるが、個人情報の保護を踏まえつつも、個

人情報の有用性に着眼する姿勢を明らかにしている 2 2 8。  

 本改正を踏まえた行政機関個人情報保護法は、ビッグデータを用いた国家活

動を意識しているものの、予防的且つ広域的に行われるテロ対策にかかる情報

収集活動を、直接的に統制する役割を果たすものとはなっていない。島田が指

摘するように、そもそも行政機関個人情報保護法は、個人情報の「保有」以降が

規制の主たる対象であり、「収集」段階については利用目的の明示義務があるに

留まる（同法 4 条） 2 2 9。個人情報のデータとしての「保有」に関する目的拘束

性の原則（同法 3 条）は明示されており、ビッグデータを用いた情報収集に対

する一定の規制として機能することも期待されるように思われるが、目的外利

用における「相当な理由」の有無は行政機関の長により判断されることとなっ

ており、実効的な規制として機能するかは疑問である 2 3 0。また、改正前は他の

情報と区別されていなかったセンシティブ情報について「要配慮個人情報」と

して定められたが（同法 2 条 4 項・ 10 条 1 項 5 号の 2）、個別に対象者の同意

を必要とするものではない 2 3 1。  

（イ）ドイツ  

 ドイツでは、個人情報と基本権との関係が連邦憲法裁判所においてはじめて

言及されたのは、国勢調査判決 2 3 2である。同判決は、基本法 1 条 1 項と結びつ

 
2 2 6  長谷 川幸一 「 行 政機 関 個 人 情 報保 護法・ 独 立 行政 法 人 等 個 人情 報 保 護法 の 平成 28 年

改正 の 意 義 と 課題 」 現 代社 会 文化 研究 No. 64（ 2017） 251 頁。  
2 2 7  山本 龍彦「 イ ン ター ネ ッ ト 時 代の 個人情 報 保 護」 松 井 茂 記 ／長 谷 部 恭男 ／ 渡辺 康行

（編 ）『 自由 の法 理 』 阪 本 昌 成 先生 古稀（ 成文 堂・ 201 5） 539 頁以 下 。 また プラ イ バシ ー

権と ビ ッ グ デ ータ に つ いて 、 加藤 弘則 「 プ ラ イ バ シ ー権 はビッ グデ ータ 問 題 を 解決 で き る

か」 東 京 大 学 教養 学 部 哲学 ・ 科学 史部 会 哲 学 ・ 科 学 史論 叢 19 号（ 2017） 57 頁以 下、 プ

ロフ ァ イ リ ン グの 国 際 的状 況 につ いて 、 尾 崎 愛 美 「 装着 型 GPS 捜査 とプ ラ イ バ シ ー 」 法

学政 治 学 論究 111 号（ 2016） 49 頁以 下 参 照 。  
2 2 8  具体 的には 、 非 識別 加 工 情 報 の利 用など に 繋 がる 。 本 改 正 につ い て 、飯 島 淳子 「行政

機関 個 人 情 報 保護 法 改 正」 法 学教 室 434 号（ 2016） 64 頁以 下 。 飯 島 によ れ ば 、 立 法過 程

にお け る 非 識 別加 工 情 報の ニ ーズ は医 療 分 野 に ほ ぼ 限ら れてい る。  
2 2 9  島田 茂「行 政 機 関個 人 情 報 保 護法 の制定 と 条 例の 改 正 」 甲 南法学 46 巻 3 巻（ 200 5）
6 頁以 下 。  
2 3 0  同上 、 10 頁及 び 18 頁 。  
2 3 1  長谷 川、前 掲 注 226 ,  253 頁。  
2 3 2  BVe r fGE 65 ,  1 . ,  平松 毅「 自 己 情 報 決 定 権と 国勢調 査」 前掲 注 136、 60 頁以 下 参 照。  
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いた同 2 条 1 項から情報自己決定権を導出し、以降ドイツにおける情報自己決

定権は、本規定に基づき、憲法上の権利としての価値を与えられている。松本

は、ドイツ判例における「一般的人格権の具体化」の帰結としての情報自己決定

権理解は、「私生活の内密性よりも個人の自律的決定に力点をおい」た発想に立

ち 2 3 3、「個人が自己の生活実情をいつ、いかなる範囲において開示するかについ

て、原則として自ら決定する権能」も含まれると評する 2 3 4。これは、「自己決定

権」を核とした理解であり、情報をコントロールすること自体の権利性につい

て論ずるのではなく、あらゆる自己決定の権能が原則として個人にあることが

本質的な内容であり、ここに自身の情報に関する自己決定も当然含まれる、と

いう点に重点が置かれているという特徴がある。  

 ドイツの個人情報としてのデータ保護については BDSG（連邦データ保護法）

ならびに各州のデータ保護法が法制度上中心的な役割を果たし 2 3 5、ここに追加

するかたちで、具体的なデータの取扱いの制限を個別法で定める構造となって

いる 2 3 6。近年学説では、IT 社会と私人による情報活用手段の発展を前提として、

人格の発展・陶冶につながる情報自己決定権を客観法的構成から捉えながら、

「データ（ Datum）」と「情報（ Information）」を区別する議論が登場している

2 3 7。 Hoffman−Riem は、「データ」とは解釈の自由な「記号」に過ぎないとし、

社会的認識のもとにおいて解釈され、コミュニケーションの下で交換される「情

報」とは区別されるとする 2 3 8。この議論の前提は、「データ」は「情報」となっ

て初めて社会的意義を持ち、ひいては法的な議論の対象となりうるところ、情

報化社会に蔓延するデータ全てを法的に統制することは必要性も実現可能性も

ない、という立場である。これは基本法が前提とする個人の尊重を実質化する

 
2 3 3  松本 和彦『 基 本 権保 障 の 憲 法 理論』（ 大 阪 大学 出版 会 ・ 2001） 129 頁。  
2 3 4  同上 、 131 頁。 Vgl .  BVe r fGE 65 ,  1  (41  f . ) .   
2 3 5  佐藤 結美「 個 人 情報 の 刑 法 的 保護 の可能 性 と 限界 に つ い て 」刑 法 雑 誌 56 巻 2 号

（ 2017） 172 頁以 下。 な お 既 発 表 の 拙稿 にお け る GDG（共 有デ ー タ 法） に つ い て の記 述

の誤 り に つ い ては 、 後 掲注 512 参照 。  
2 3 6  基本 的なド イ ツ デー タ 保 護 法 制の 仕組み に つ いて 、 松 本 、 前掲注 23 3、 97 頁以 下。 な

お、 ド イ ツ の デー タ 保 護法 制 は、 2018 年の G DPR（ EU 一般 デー タ 保 護規 則 ） 適 用 に先

んじ て 、 2017 年に 全 面 改 正 さ れ て い る。 GDP R に関 して 、宮 下 紘『 E U 一般 デー タ保 護

規則 』（ 勁草 書房 ・ 2018）参 照 。  
2 3 7  高橋 和広「 情 報 自己 決 定 権 論 に関 する一 理 論 的考 察 」 六 甲 台論集 60 巻 2 号（ 201 4）
116 頁以 下。  
2 3 8  Wol fgan g Ho f fm an n-Riem,  Grun dre ch ts -  un d  Fun kt ion sschu tz  fü r  e le ktron is ch 
ve rne tz te  Kommuni ka t ion ,  Aö R 20 09 ,  S .5 17  f .  
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人格の発展・陶冶に対し、「データ」という新たな社会的資源が利点と危険性の

両側面を有することを明らかにしながら、基本法上の要請に基づき、考慮すべ

き「データ」の性質を現実的に限定しているという点で、実効的な議論である。

当然その先には、「情報」とは何か、「情報」の中の区分、「情報」の取扱いと個

人情報保護法、情報自己決定権との関係など多くの問題が待ち受けているが、

少なくとも議論の出発点としては、「データ」と「情報」の区別を明確にするこ

とは一定の意義があることが、ここでも確認される。  

 「データ」と「情報」の区別を行い、「情報」に法的保護を与える際の出発点

は、保護されるべき「情報」の前提となる「データ」の取扱いである。Schaar 2 3 9

はデータ保護法の考え方を構成する基本要素として、以下五つを挙げる 2 4 0。①

データと個人との関連性、②許可留保の禁止、③目的拘束性の原則、④必要性の

原則、⑤データ保護における役割概念（データ所有者・調査対象・加工者・使用

者）である。これら五つの要素は一斉に取り入れられたものではなく、段階的な

立法措置の中で導入されてきた。Roßnagel 2 4 1は、この立法措置の段階を「情報

技術発展の三段階」として分析する。「情報技術発展の三段階」とは、①ビッグ

データ社会に対する反応として、データ保護とデータ加工の制限を含むデータ

保護法を制定する段階、②データ流出の回避／データの倹約（必要性の限定）な

どの補足段階、③増大する偏在的なデータ消費に伴い、データ保護システムを

補填する段階の三つである 2 4 2。  

 ドイツのデータ保護法制は、個別の手段ではなく、データの「種類」を特定し

て、取扱いの対応を定めている点に特徴があり、テロリズム対策法制の中でも

この傾向が具体化されている。例えば、ATDG（反テロデータ法）1 条は、「ドイ

ツ連邦に関わる国際テロの解明・対策のために」関連省庁が任務を遂行する上

 
2 3 9  Pe te r  Schaa r は、 200 3 年か ら 2013 年ま で Bf DI（デ ータ 保 護 及 び 情 報 の自 由に 関 す

る連 邦 コ ミ ッ ショ ナ ー ）の 長 官を 務め た 。 BfDI は、 BDSG 上、 独 立 し た 権限 を 持 って 、

公的 団 体 に よ る個 人 の デー タ 取扱 いの 適 切 性 を 検 証 する 機能を 有す る機 関 で あ る（ Vgl .  
Mon ika  Ku sche wsky,  Data  Pro te c t ion  & Pri va cy  -  J urisd i ct io nal  Com par iso ns ,  201 2 ,  
p . 172）。な お Hans−Pe ter  Bul l も、 BfDI が設 立さ れた 19 78 年か ら 1983 年ま で 、 同職 を

務め て い る 。  
2 4 0  Pe te r  Schaa r,  De r  Fun kt io nswandel  des  Datenschutze s  ;  i m Bul l  z um 75 .  
Ge bu rts tag ,  2 011 ,  S .  1 060  f f .  
2 4 1  Ale xa nde r  Ro ßn agel は、 1990 年代 よ り 一 貫 して 、 デ ー タ 保護 に 関 する研 究を 行 う 公

法学 者 で あ る 。  
2 4 2  Ale xa nde r  Ro ßn agel ,  Mode rn is i e run g de s  Date nschtzre ch ts  fü r  e ine  Wel t  
a l l ge ge n wärt ige r  Da te n ve ra rbe i tun g ,  mmr 2005 ,  S. 71 .  
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で必要なデータを「テロ対策データベース」の内容とすると定めるとともに、具

体的な対象を同法 2 条で規定する 2 4 3。  

 このようにドイツでは、個人情報とそのもととなるデータについて、（後述の

とおり立法上の変遷はあるものの）一貫して手厚く保護する立場をとっている。

対照的な様相を呈しているのはアメリカである。宮下は、アメリカと欧州諸国

の情報自己決定権に対する姿勢の転換点は、「テロとの戦い」であると指摘する

2 4 4。世界同時多発テロの実行犯がスリーパーとして潜んでいたドイツでも、広

域的且つ具体的な嫌疑を前提としないラスター捜査が行われたが、最終的に裁

判所において情報自己決定権に対する一定の配慮を持った姿勢は崩れなかった

2 4 5。ただし、このような姿勢が堅持された理由は、①テロ攻撃について、アメ

リカは「戦争宣言」であると捉えている一方、ドイツでは「犯罪の特別に恐ろし

い形態」と認識している 2 4 6という本質的な相違だけでなく、②情報自己決定権

の中核的な価値を堅持する明確な態度が裁判所によって示され、立法過程に大

きな影響を及ぼしたことが主たる要因と思われる。特に②は、我が国の立法過

程における裁判所の位置付けを考える上でも重要な示唆を与える要因であり、

第五章で詳しく論ずる。  

（２）通信の秘密と IT 基本権  

（ア）日本  

 日本国憲法において、通信の秘密を定めるのは、憲法 21 条 2 項後段である

（「通信の秘密は、これを侵してはならない。」）。周知の通り、同条 1 項は表現

の自由を、同条 2 項前段は検閲の禁止を定めている。  

 
2 4 3  ATDG2 条は 、以 下の とおり 定め る 。 各 官 庁 は 、「 有 効 な 法 的 規 定 に 基づ き 、警 察あ る

いは 諜 報 機 関 の情 報 に より 既 に収 集し た デ ー タ が （ 本条 各号の 事項 に） 関 連 す るこ と が 事

実上 の 根 拠 に 基づ き 明 らか で ある 場合 」 で 、 且 つ （ テロ 解明の ため に） 必 要 な 場合 、 同 法

3 条 1 項に 応 じ て、（本 条 各 号 に ） 該 当す るデ ー タを 蓄積 する 義 務 を 負 う。 渡 辺 富久子

「ド イ ツ に お ける テ ロ 防止 の ため の情 報 収 集 」 外 国 の立 法 269 号（ 2016） 40 頁以 下 参

照。  
2 4 4  宮下 紘「プ ラ イ バシ ー を め ぐ るア メリカ と ヨ ーロ ッ パ の 衝 突（ 一 ）」 比 較 法 雑誌 第 18
号（ 201 0） 138 頁。 宮 下 は、 アメ リ カは 「 潜 在的 な テ ロ リ スト を 見 抜く た めに 、テ ロ と

はま っ た く 無 関係 な 一 般人 の 個人 情報 を か き 集 め 、 これ までの 監視 のあ り 方 を 変え 」 た 一

方、 欧 州 諸 国 では 、 テ ロリ ス トと の戦 い で あ ろ う と、（ プ ラ イ バ シー 権 ）を 擁護 しよう と

して き た と 分 析す る 。 アメ リ カの テロ 対 策 法 制 に つ いて 、大林 啓吾 「リ ス ク 社 会の 憲 法 秩

序」 警 察 学 論 集 69 巻 1 号（ 201 6） 48 頁以 下。  
2 4 5  Vgl .  BVe rfGE 115 ,12 0 .  
2 4 6  坪郷 實／高 橋 進 「 9 .11 事件 以 後 に お ける 国 内 政治 の 変動 と市 民 社 会 」 日 本 比較 政治学

会年 報 9 号（ 2007） 30 頁。  
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 最高裁判所は、警察の捜査としての通信傍受との関係における通信の秘密に

ついて、「電話傍受は、通信の秘密を侵害し、ひいては、個人のプライバシーを

侵害する強制処分である」と述べるが 2 4 7、日本国憲法における通信の秘密の位

置付けについては、条文の位置付けから、表現の自由に重きを置いた規定であ

るのか、プライバシーの保護に重きを置いた規定であるのかという点について、

古くから議論されてきた。現在においても論者により見解が異なるが、一貫し

てプライバシー権に重きを置いた見解が多数派であると説明される。例えば阪

本は、「通説は、「通信の秘密」の保障を、プライバシーの権利の重要な一環であ

ると同時に、表現の自由の一部である、と解しているようである」と述べ、有力

説として、表現の自由との関係で通信の秘密を捉えると、保障範囲が狭くなる

ことから、専らプライバシーの権利の保護との関係で保障されたものであると

理解する説があると説明する 2 4 8。その上で、「通信の秘密」とは、「表現の自由」

の一内容である「通信の自由」の一部であり、「通信の自由」とは「一種のコモ

ン・キャリアとして法定された通信業務事業者を国民が利用するさいの各種の

自由」と解し、「表現の自由」を再考している 2 4 9。阪本の主張から 10 年以上後

の 1998 年、芦部は以下のとおり述べている。「通信の秘密と表現の自由との一

定の結びつきを認める（しかし後述するように、私生活の秘密の保護の一環と

しての性格も有するとする）のが、わが国の通説的見解である」が、「憲法典が

『通信の秘密』規定を 21 条に組み込んでいる以上、通信は表現の自由の一環と

して位置づけられている、と端的に理解すべきである」とする有力説もある、と

2 5 0。芦部の述べる有力説の提唱者こそ、阪本その人であり、阪本の検討した「表

現としての通信」の影響が学会にも浸透しているものと解することができる 2 5 1。

同じ年の論稿で、棟居は、インターネットが民間に広く普及しつつあった当時

 
2 4 7  最決 平成 11 年 12 月 16 日刑 集 53 巻 9 号 132 7 頁以 下 。  
2 4 8  阪本 昌成「「 通信 の 自 由・通 信の 秘 密 」 へ の 新 たな 視点 」 法学 セ ミ ナー 364 号

（ 1985） 59 頁以 下 、 同 『 憲法 理 論 Ⅲ』（ 成 文堂 ・ 1995） 139 頁以 下。  
2 4 9  同上 （ 1985）、 64 頁。  
2 5 0  芦部 信喜「 通 信 の秘 密 」 法 学 教室 219 号（ 199 8） 101 頁、 同『 憲法 学 Ⅲ  人 権各 論

（ 1）［増 補 版］』（有 斐 閣 ・ 200 0） 541 頁。  
2 5 1  ただ し、芦 部 、 同上 （ 1998） 101 頁以 下 は 、「 通説 的 見 解 も 通 信 の自 由を無 視し てい

るわ け で は な 」く 、「 通 信 の 秘 密と 通信の 自由 の関 係 に つ い て、「 後 者 を 前者 か ら 分 離し て

観念 す る こ と は、 理 論 的に も 実際 的に も 困 難 で あ っ て、 後者は 前者 の論 理 的 前 提な い し 反

射と し て そ の 内容 を な すも の 」と 解す れ ば （ 私 は 妥 当と 考える が）」 通 説と 有力 説は実 質

的に ほ と ん ど 異な る も ので は ない 、と 述 べ る 。  
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の情報化社会における通信の秘密の意義として、「私的言論の保護」として表現

の自由に重きを置いた見解を提示し、「私的言論という閉じたコミュニケーショ

ン空間をプライバシーの領域と捉えるならば、第三者からの（中略）干渉はプラ

イバシー権の侵害ともなる」と述べている 2 5 2。  

 このような経緯を辿ってきた日本における通信の秘密論であるが、近年の論

稿ではどのように論じられているのか 2 5 3。特筆すべきは、通信の秘密論の再構

築を試みる海野敦史の主張である 2 5 4。総務省を中心とした官庁でのキャリアを

持つ海野は、日本国憲法 21 条 2 項後段の名宛人との関係から、「通信の秘密」

の法的実態を明らかにしようとする。同条項の名宛人は「公権力及び通信管理

主体」であり 2 5 5、「通信の秘密不可侵」の内容には通信の秘密が侵害されない「主

要な制度的環境」をつくる公権力の作為義務の要請が内包されているとするの

が、海野の理解である 2 5 6。これは従来の議論におけるプライバシーの自由と表

現の自由のいずれに重きを置くかという二者択一の構図とは異なるアプローチ

であるといえる。ただし海野の議論を、伝統的な「通信の秘密」の議論との関係

でどのように捉えるべきかは、精査を要する。例えば曽我部は、前述した伝統的

な論争を前提に、海野の見解を含む通信の秘密の性質に関する昨今の議論を中

心に論じた上で「比較憲法や明治憲法の「信書の秘密」以来の解釈を踏まえる

と、従来の通説に従い、表現との関連性は認めつつも、主として通信におけるプ

ライバシー」が「通信の秘密」であるとして、伝統的な議論から導かれる結論を

再評価している 2 5 7。  

 本稿は通信の秘密の性質に関する詳細な議論をするものではないが、通信の

秘密をプライバシー権の一部として把握するという理解をここで再確認してお

くことは、通信の秘密が、現代において具体的に法的問題となる、国家による情

 
2 5 2  棟居 快行「 通 信 の秘 密 」 法 学 教室 212 号（ 199 8） 44 頁以 下。  
2 5 3  以下 、近年 の 日 本国 憲 法 上 の 通信 の秘密 解 釈 論に つ い て 取 り上 げ て いる が 、国 際法的

観点 か ら は 通 信主 権 と 国際 的 な通 信監 視 を 含 む 諜 報 活動 に関し て言 及す る 先 行 研究 が あ

る。 高 橋 郁 夫 「通 信 の 秘密 の 数奇 な運 命 （ 国 際 的 な 側面 ）」 情 報 ネッ ト ワー ク・ ローレ ビ

ュー Vol .15（ 2017） 17 頁以 下 。  
2 5 4  海野 敦史『「 通信 の 秘 密不可 侵」 の 法 理 』（ 勁 草書 房 ・ 2015）、同 『通 信 の自 由 と 通信

の秘 密  — ネッ トワ ー ク 社会 にお け る再 構成 』（尚学 社・ 201 8）参 照 。  
2 5 5  海野 敦史「 通 信 の秘 密 不 可 侵 の法 規範と の 関 係に お け る 通 信用 端 末 設備 の 法的 位置づ

け及 び そ の 内 包す る 情 報に 対 する 保護 の あ り 方  — 米 国 の 「 逮 捕に 伴う捜 索」 に 関す る

判例 法 理 を 手 掛か り と して  —」経 営と 経 済 95 巻 3・ 4 号（ 2016） 17 8 頁以 下 。  
2 5 6  海野 、前掲 注 25 4（ 20 15） 208 頁以 下 。  
2 5 7  曽我 部真裕 「 通 信の 秘 密 の 憲 法解 釈論」 Ne xtcom Vo l .16（ 2013） 15 頁以 下 。  
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報収集活動の場面を想起するにおいても重要である。  

（イ）ドイツ  

 次に、ドイツにおける通信の秘密について、国家による情報収集活動との関

係を踏まえて確認していきたい。  

 ドイツ基本法は、表現の自由を同 5 条 1 項 1 文、検閲の禁止を同条項 3 文で

定め（なお、同条項 2 文は出版・放送の自由）、信書ならびに郵便・通信の秘密

とは異なる条文において規定する。同条項は結社の自由（基本法 9 条）と移動

の自由（同 11 条）の間に位置づけられており、日本のように「プライバシーの

自由又は表現の自由のいずれに重きが置かれているか」といった問題には焦点

が当てられていない。  

 現代のドイツにおいて、通信の秘密の保障に関する議論が盛んに行われてい

るのは、情報端末を介在した個別の情報伝達事象の保護の限界についてである

2 5 8。インターネット等を通じた電子的通信を含む国民が行う多数の情報伝達事

象の前で、基本法 10 条は、「情報伝達の結合
・ ・

の保護」に特別な実質的意義を与

えるとともに、連続した情報伝達の内容と手法を、技術的伝達事象を通じて発

生する危険から保護する 2 5 9。  

 通信の秘密は、通信のトラフィックを通じた個々の受け手への情報の無形の

伝達の中で保障されるものであり、現代ではテレコミュニケーションの秘密を

包摂するところ、この基本権は様々な電磁的な手段その他の形式による通信を

包摂する発展的開放性（ Entwicklungsoffenheit 2 6 0）を有すると解される 2 6 1。こ

のような性質を持つ伝達事象が、これと切り離すことのできない情報端末の性

 
2 5 8  笠原 毅彦「 ド イ ツに お け る 通 信の 秘密と 、 日 本法 に 対 す る 示唆 」 情 報ネ ッ トワ ーク・

ロー レ ビ ュ ー Vol .14（ 2016） 215 頁以 下が 、ド イツの 各法 に お け る 通 信 の秘 密の 顕 現に つ

いて ま と め て いる 。  
2 5 9  Ma tth ias  Lache nmann ,  Das  En de  de s  Re chtss taates  aufgrun d  de r  dig i ta le n 
Übe rwa chu ng  durch d i e  Ge he im dien s te ? ,  DÖV 20 16 ,  S .  504 .  
2 6 0  Se ba s tia n Un ge r,  Das  Ve rfassu ngspri nzi p  de r  Demo krat ie ,  20 08 ,  S . 106 によ れ ば 、

発展 的 開 放 性 （ En twick lungso f f en he i t）と は 、「 法 的 シス テムの 内部 で、 テ ク ス ト 上の 基

準の 明 確 な 変 更を 超 え て、 変 革時 期に お け る 事 実 上 及び 法律上 の変 化を つ く る こと に つ い

て、 法 理 論 的 な  —  法の ドグマ テ ィ ッシ ュ な 手 段 であ ると 実証 す る」 法原 則 で あ る （ Vgl .  
Manue l  We i tn aue r,  De r  Deu ts che  Co rpo rate  Gove rnan ce  Ko de x,  2 018 ,  S .484 .）。杉 原周

治「 プ レ ス の 自由 と 意 見表 明 の自 由の 競 合 」 広 島 法学 30 巻 1 号（ 2006） 141 頁は 、 プ レ

スの 概 念 を 解 釈す る 文 脈に お ける 同旨 の 現 象 （「「 読 み取 り可能 な 」 伝達 メ デ ィ ア」 す べ て

をプ レ ス の 概 念に 含 む ）を 表 現し た「 e n twick lun gso f f en」と い う 表 現 を「 発 展 の余 地 を

残し た 」 と 訳 す。  
2 6 1  Hans  D .  Ja rass /Bo do  Pie ro th ,  Grun dge se tz  für  die  Bu n desre pub l ik  De u ts chlan d 
Ko mme n ta r ,  14 .  Auf l . ,  2016 ,  S. 327  f .  
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能と結びつけられ、且つ基本権特有の侵害が問題になる限りにおいては、本条

の保護領域は情報端末にまで及ぶ。情報伝達事象の完結が、通信の秘密の保護

領域の限界である 2 6 2。  

 情報伝達事象の前後、例えば情報の発信者及び受信者のコンピュータ内部に

蓄積された情報の保護は、通信の秘密の保護領域外である。このような情報の

保護については、2008 年のオンライン捜索判決 2 6 3により導かれた、基本法 1 条

1 項と結びついた同 2 条 1 項に基づく一般的人格権から導かれる IT 基本権の保

護領域に含まれると解される 2 6 4。 IT 基本権は、「 IT システムの秘密性と完全性

の保障」を内容とし、現代の情報化社会特有の基本権として形成される 2 6 5。  

 通信の秘密と IT 基本権との間の境界は流動的であり、情報伝達事象の前後に

データを取得される場合には IT 基本権が、持続的な情報通信事象からデータが

収集される場合には基本法 10 条に基づく通信の秘密がそれぞれ問題となる。IT

基本権と通信の秘密が問題となる国家による情報収集活動の一局面として、ド

イツでは前述のとおり、オンライン捜索や端末通信傍受が問題となっている。  

 以上のような問題意識により限定づけられてきた基本法 10 条 1 項の通信の

秘密であるが、無制限に保障されるものではなく、「制限は、法律に基づく場合

に限り、行うことができる」と定める同条 2 項 1 文に従い、制限されうる。こ

れらの制限は、「当該制限が、自由且つ民主的な基本秩序の保護、または連邦及

びラントの存立もしくは安全の保護のためのものであるときは、法律により、

当該制限が当事者に通知されないこと、及び裁判上の手段に代えて、議会の選

任した機関及び補助的機関を通じた事後審査を行う旨、定めることができる」

と定める同条項 2 文に従い、裁判上の手段に代えて、議会の選任した機関及び

補助的機関を通じた事後審査を行うときには、関係者に通知される必要はない

（基本法 10 条 2 項については、第六章で詳しく論ずる）。  

 
2 6 2  Ib id . ,  S. 328 .  
2 6 3  BVe r fGE 120 ,  2 74 ,  Urte i l  de s  Ersten  Sen ats  v.  27 .  2 .  200 8 .  
2 6 4  IT 基本 権に つい ての 邦 語 の先 行研 究 とし て、 小貫 幸 浩 「 情 報自 己 決 定権と IT 基本 権

のは ざ ま ・ 覚 書」 駿 河 台法 学 32 巻 2 号（ 201 8） 43 頁以 下 、 高橋 和広 「 IT 基本 権 論 に 関

する 一 考 察 」 六甲 台 論 集法 学 政治 学篇 61 巻 1・ 2 号（ 20 15） 39 頁以 下、 石 村 修 「 ド イ ツ  

− オ ンライ ン判 決 」 大 沢 秀介 ／小 山剛（ 編）『 自 由と 安 全 』（尚 学社・ 2009） 261 頁以

下。  
2 6 5  植松 健一「 連 邦 刑事 庁 （ BKA）・ラ スタ ー 捜査 ・ オ ン ラ イ ン 捜索 （ 2）」島 大 法学 53 巻

2 号（ 200 9） 9 頁。  
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（３）住居の不可侵と住居内会話傍受  

（ア）日本  

 憲法 35 条は「何人も、その住居、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は、第 33 条の場合を除いては、正当な理由に基づ

いて発せられ、且つ捜索する場所及び押収するものを明示する令状がなければ、

侵されない。」と定めるところ、これが保障する権利の性質については、令状主

義を手続的に保障する規定なのか、それとも住居の不可侵という実体的権利を

も合わせて保障するのかという点について議論がなされてきた 2 6 6。この点につ

いて GPS 捜査判決は、「住居、書類及び所持品に限らずこれに準ずる私的領域」

を、憲法 35 条の保障の対象であると判断し 2 6 7、同条が実体的権利保障を含む規

定と解する立場を明確にしたが、これに至るまでの学説での議論は一筋縄では

行かない。  

憲法 35 条を含む憲法上の刑事手続に関する規定は、その制定経緯からしても、

内容としても、アメリカ合衆国憲法修正 4 条、修正 5 条、修正 6 条、修正 8 条

から強く影響を受けていると言われる 2 6 8。ただし、君塚が指摘するとおり、「刑

事手続に関する条項の憲法解釈については、日本の憲法学はほとんど研究成果

がなく、それどころか守備範囲としても認識していない傾向」がある 2 6 9。令状

主義そのものについての議論は、比較法の観点も含めて今後の課題としたいと

考えるところ、ここでは日本における理解の展開の一端にのみ触れる。  

1990 年代の憲法学では、憲法 31 条以下全体を「適正手続の保障」と解する

見解が主流であったといえ、その中に住居の不可侵のプライバシー保護の意義

を読み込む説が見られる状況であった。例えば芦部は、 35 条は、「 13 条におけ

 
2 6 6  高村 紳「日 本 国 憲法 35 条に お け る 捜 査手 続 に おけ る プラ イバ シ ー 保 障 」 法 学研 究論

集 49 号（ 20 18） 21 頁以 下。  
2 6 7  最大 判平成 29 年 3 月 15 日刑 集 71 巻 3 号 27 9 頁以 下 。 井 上 正仁 「 G PS 捜査 」井 上 正

仁／ 大 澤 裕 ／ 川出 敏 裕 （編 ）『 刑事 訴訟 法 判例 百選 （第 10 版）』（有 斐 閣 ・ 201 7） 64 頁以

下、 角 田 正 紀 「 GPS 捜 査 大法 廷 判 決に つ い て 」 刑事 法 ジ ャーナ ル No .53（ 2017） 66 頁以

下、 緑 大 輔 「 監視 型 捜 査」 法 学教 室 446 号（ 2017） 24 頁以 下 、 伊 藤 雅人 ／ 石 田 寿 一「 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 る刑 事 手

続上 の 捜 査 で ある GPS 捜査 は 令 状 が なけ れ ば 行う こ とが でき な い 強 制 の 処 分か 」ジュ リ

スト 1507 号（ 有斐 閣・ 2017） 106 頁以 下 。  
2 6 8  君塚 正臣「 刑 事 手続  —  憲法 学的検 討 の 序と し て 」 山 本龍 彦／大 林 啓 吾（ 編）『違 憲審

査基 準  —  アメ リ カ 憲法 判例の 現在 』（ 弘 文堂 ・ 2018） 227 頁以 下 。  
2 6 9  同上 、 229 頁。 2005 年 以 降の 刑 事 手続 に 対 す る アメ リ カ 連邦最 高裁 （ Robe rts  
Co u rt）の 傾向 を分 析 し た 先行 研 究 とし て 、 青 野 篤「 刑 事 手続 —保 守的 コー ト ？」 大林啓

吾／ 溜 箭 将 之 （編 ）『 ロ バ ー ツ コー トの立 憲主 義』（成 文堂 ・ 2017） 24 7 頁以 下 参 照 。  
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るプライヴァシーの権利、 29 条の財産権、書類については 19 条の思想・信条

の自由、 20 条の信教の自由、 21 条の通信の秘密、 23 条の学問の自由」などに

よって「保障されている住居・書類・所持品などの不可侵を再確認しかつ刑事手

続におけるその侵害について一定の手続保障を定めようとするもの」とする 2 7 0。 

一方、野中／中村／高橋／高見は、35 条を「証拠収集方法の代表例たる捜索・

押収につき、裁判官の発する令状を要求することにより、司法的抑制、一般令状

の禁止、被捜索・押収者の防禦権の保障を実現しようとしたもの」として、専ら

手続的保障だと解しているようにみえる 2 7 1。  

35 条の手続的保障の性質を最も強調するのが、奥平の主張である。奥平は、

（実体的な権利保障と、手続的・予防的権利保障、権力分立などに代表される制

度的な保障が、同じように重要且つ必要であるという立場から） 31 条以下を専

ら手続的請求権に眼目を置く規定であると解している 2 7 2。ただし、その趣旨は

「憲法三一条以下は、自由の保障そのものをではなくて、原則として在る自由

をある特定の場合例外的に
・ ・ ・ ・

（筆者注：強調は奥平）侵害・剥奪することを許す条

件を設定」しており、「例外
・ ・

を
・

正当化
・ ・ ・

する
・ ・

（筆者注：強調は奥平）手続条件を特

記すること、すなわち例外を例外として浮き彫りにすることによってその効果

として、原則としての自由（ひとの行動の自由）を確保する構えになっている」

ことを根拠として、内在的制約の存在を否定する点にある 2 7 3。  

この時期にあっても、伊藤は、明確にプライバシーの自由を 35 条に読み込ん

でおり、「日本国憲法は、31 条で、手続的保障の原則を定め、さらに、刑事手続

に関する詳しい規定を設けている」と述べ、 35 条の令状主義の「保護の対象」

を「身体の自由のそのものではなく、密接な私生活の自由」であると理解し、「今

日では、国家権力は、犯罪捜査のためであっても、個人のプライバシーを侵して

はならないというプライバシー保護の観点から本条の意味を読み取ることがで

きる」としていた 2 7 4。  

 
2 7 0  芦部 信喜『 憲 法 Ⅲ  人 権 （ 2）』（ 有斐 閣 ・ 1981） 158 頁。  
2 7 1  野中 俊彦／ 中 村 睦男 ／ 高 橋 和 之／ 高見勝 利 『 憲法 Ⅰ （ 新 版 ）』（ 有 斐 閣・ 199 7） 379
頁。 た だ し 、 同 367 頁 は 、 31 条に つい て 適 正 手 続 ・ 適正 実体説 の利 点に 言 及 し て いる た

め、 35 条に つい て も 手 続 保 障 とと もに実 体保 障も 読 み 込 ま れて いる と 解す るの が適 切 か

もし れ な い 。  
2 7 2  奥平 康弘『 憲 法 Ⅲ』（ 有斐閣 ・ 1993） 298 頁以 下。  
2 7 3  同上 、 300 頁。  
2 7 4  伊藤 正己『 憲 法 （新 版 ）』（ 弘 文堂 ・ 1990） 323 頁。  
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大石はここから更に進んで、憲法 35 条を令状主義という手続的保障を定めた

ものであるのみならず、「実体的権利保障規定としての「住居の不可侵」」をその

内容として含むものであると明確に解する見解を示した 2 7 5。大石の主張は、歴

史上、実体的権利保障規定としての「住居の不可侵」が「立憲的公理」の観点か

ら要求され、「あらゆる人権宣言に見いだされるはず」のものであるとして、日

本にそのような規定が存在しないことに疑問を呈することを契機とし 2 7 6、憲法

35 条の重要な性質として住居の不可侵を読み込む。  

 現在では、（大石の見解が通説的なものとなったとまでは言えないものの）憲

法 35 条を住居の不可侵を内容とするプライバシーの自由を保障する実体的権

利保障規定と解する立場が主流である。ただ、この理解が刑事訴訟法学におい

ても一定程度共有されているかどうかは、慎重に判断しなければならない。例

えば田宮は、憲法 35 条 1 項の趣旨を「人権の観点から、「侵入、捜索、押収」

に対していわば不可譲の限界を示している」として、プライバシーの保護の限

界を定める条項であるとの立場をとる 2 7 7。笹倉はこのような立場を、「令状主義

の目的論的解釈」として、賛意を示す 2 7 8。笹倉の見解と大石の見解は、一致し

ていないように思われる。なぜなら笹倉は、「憲法 35 条の保障する「住居、書

類及び所持品」に係るプライヴァシーや財産権は、憲法 35 条以外の手段によっ

ても守られているのであり、憲法 35 条は、プライヴァシー保護のためのツール

のひとつでしかない。」としているからである 2 7 9。また緑は、上述した奥平の見

解に対して、（自らは否定的な見解を示しつつも）従来の刑事訴訟法学は好意的

であったと分析する 2 8 0。  

なお、以下に扱うドイツでは導入された住居内会話傍受について、日本では

法制審議会・新時代の刑事司法制度特別部会（ 2011 年 6 月 29 日〜 2014 年 7 月

9 日）により検討されたが、導入は見送られている。  

 
2 7 5  大石 眞「憲 法 三 十五 条 解 釈 の 再構 成」法 学 論 叢 136 巻 4・ 5・ 6 号（ 1995） 165 頁以

下。  
2 7 6  同上 、 172 頁。  
2 7 7  田宮 裕『刑 事 訴 訟法 （ 新 版 ）』（有 斐閣・ 19 96） 100 頁。  
2 7 8  笹倉 宏紀「 令 状 主義 の 意 義 と 機能 に関す る 若 干の 考 察 － 最 高裁 平 成 28 年 12 月 9 日第

三小 法 廷 判 決 を素 材 に －」 刑 事法 ジャ ー ナ ル No .56（ 201 8） 52 頁。  
2 7 9  同上 、 53 頁。  
2 8 0  緑大 輔「無 令 状 捜索 押 収 と 適 法性 判断（ 3・ 完 ） ―憲 法 35 条に よる 権 利 保障 ― 」 修道

法学 29 巻 1 号（ 2006） 241 頁以 下 。  
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（イ）ドイツ  

 ドイツにおいて、基本法 13 条 1 項は「住居は、不可侵のものである」と定め

ている。ただしドイツでは、嫌疑を根拠づける特定の事実の捜査（同条 3 項）

及び公共の安全に対する急迫の危険の防御（同条 4 項）のために必要があると

きは、住居内会話傍受が認められており、同条を基本法上の根拠として、刑事訴

訟法 100c 条が制定された。  

しかし、ドイツで住居内会話傍受が認められたのは、議会での激しい攻防を

伴った憲法 13 条の大幅改正（ 1998 年 3 月 26 日施行）2 8 1と刑事訴訟法改正（同

年 5 月 4 日施行） 2 8 2においてであり、伝統的に認められてきた権利制約の形態

ではない 2 8 3。むしろ伝統的には、住居内会話傍受に対しては強い反対論が存在

した。井上によれば、反対論の主旨は、住居の不可侵の「保障は、単なる物理的

空間としての住居を保護しようとするものというよりは、個人の人格の自由な

発展に必要な  —  外部からの管掌を受けない  —  退避場所たる私的空間を担保し

よ う と す る も の で あ り 、 そ の 確 信 は 「 場 所 的 私 的 領 域 （ räumlicher 

Privatsphäre）」の保護という点にあるから、そのような住居内で公然とではな

くなされる会話を第三者が密かに聴取・録音することは、まさにその保障の要

請に反する、というのであった」。井上はこの点について、基本法 13 条改正に

よれば「法規実証主義的には、憲法問題は解消する」ものの、反対論は「単に基

本法 13 条自体に制約規定が置かれているか否かといった形式論の域にとどま

るものではなく、より実質的な価値判断を内包するものであったように思われ

る」として深い省察を示す 2 8 4。すなわち、住居内での会話が、「捜索の場合に問

題となるような制約可能な私的領域とは違った、遥かに不可侵性の強い内密領

域に属するものだとする見方が存していたのではないか」という認識である 2 8 5。 

 そのような住居の不可侵の理解は、 1998 年の基本法 13 条改正に対する連邦

 
2 8 1  BGBl .Ⅰ ,  S .6 10 .  
2 8 2  BGBl .Ⅰ ,  S .8 45 .  
2 8 3  ドイ ツにお け る 住居 内 会 話 傍 受法 制化の 経 緯 につ い て 、 井 上正 仁 『 強制 捜 査と 任意捜

査（ 新 版 ）』（ 有斐 閣 ・ 2 014） 169 頁以 下、 クリ スチャ ン・ ヒ ル グ ル ー バ ー（ 著） 大 西

楠・ テ ア （ 訳 ）「 憲 法 改 正 の 必 要性 と意義 、基 本法 10 条、 13 条、 16 条を 例 と し て 」鈴 木

秀美 ／ マ テ ィ アス ・ イ ェシ ュ テッ ト／ 小 山 剛 ／ ラ ル フ・ ポッシ ャー （編 ）『 憲法 の発 展 Ⅰ

－憲 法 の 解 釈 ・変 遷 ・ 改正 ― 』（信 山社 ・ 2017） 184 頁以 下。  
2 8 4  井上 、同上 、 177 頁以 下。  
2 8 5  同上 。  
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憲法裁判所判決（大盗聴判決）からも見てとることができる 2 8 6。ここで重要な

概念となるのは、「私的生活領域の核心（中核）領域」である。連邦憲法裁判所

は、私的生活領域には、状況により制約されうる部分と、信頼関係を前提とした

人物との親密な会話のように絶対不可侵の核心（中核）領域に含まれる部分が

存在するとの理解を前提としながら、犯行に直接関わる情報は後者には含まれ

ないという先例 2 8 7の踏襲を確認したが、このような私的生活領域の二分論は、

井上による住居内会話傍受反対論の省察を裏付ける「住居の不可侵」の価値の

理解を示しているように思われる。  

 「住居の不可侵」の条文上の根拠とその形成について未だ議論のある日本と

比較すると、現在のドイツの議論状況は、「既に基本法上組み込まれた住居の不

可侵とその制約類型をどのように限界づけるか」が中心的な関心事となってお

り、日本とは議論の段階を異にしているといえる。  

４．小括  

 本章では、テロリズムに対抗する憲法上の権利について論じた。はじめに、情

報収集活動の目的・態様との関係から、制約される憲法上の権利を「内心の自

由」と「私的生活領域の自由」の二類型的に整理した上で、なおこの類型には収

まらない「公共圏への制約」の問題があることを指摘した。  

二類型に包摂される憲法上の権利の制約のうち、「内心の自由」への介入の問

題は、信教や思想を基準とした情報収集対象の限定といった情報収集の目的・

内容との関係で生ずる。内心の自由には思想良心の自由や信仰の自由が含まれ

るが、テロリズムに対抗するための情報収集活動は、思想や信仰の表出行為で

はなく、第一義的には思想や信仰そのものを間接的に制約し、内心に留まる限

りは両者を区別する意義は低く、また治安維持法を例とした歴史的検討に鑑み

ても両者を区別して、特定の思想・信仰の保障を優遇するべきではないという

見解を示した。  

 
2 8 6  BVe r fGE 109 ,  2 79 ,  Urte i l  de s  Ersten  Sen ats  v.  3 .  3 .  2004 .  邦語 の先 行 研 究 と し て 、

實原 隆 志 「 私 生活 に お ける 不 可侵 の核 心 領 域 の 保 護 」長 崎県立 大学 国際 情 報 学 部研 究 紀 要

13 号（ 2012） 30 頁、 平松 毅 「 住 居 に 対 する 高性能 盗聴 器に よ る 盗 聴 」ド イツ 憲 法判 例研

究会 （ 編 ）『 ドイ ツ の 憲 法 判 例 Ⅲ』（ 信 山 社 ・ 20 08） 320 頁以 下 。  
2 8 7  BVe r fGE 80 ,  36 7 ,  Besch luß  des  Z witen  Sena ts  v.  14 .  9  . 1989 . 邦 語 の先行 研 究 とし

て、 實 原 、 同 上、 30 頁、 根森 健「 日記類 似の 個 人 的 な 手 記 の刑 事手 続 での 利 用 と一 般 的

人格 権 の 保 護  — 日 記 決 定」 ドイ ツ 憲法 判例 研究 会 （ 編）『 ド イツ の 憲 法判 例Ⅱ』（信 山

社・ 200 6） 25 頁以 下。  
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一方、「私的生活領域」への介入の問題は、通信傍受や住居内会話傍受といっ

た情報収集の態様との関係で生ずる。本章ではプライバシー、通信の秘密、住居

の不可侵について、日独の議論状況を整理した。  

第四章 第一部総括  

 第一部では、議論の前提として、現代におけるテロリズムに対抗するための

情報収集活動の性質を、憲法との関係から整理した。  

まず、現代のテロリズムにより脅かされ、テロリズムに対抗する秘密的・予防

的・広域的情報収集活動の目的とされる「安全」が如何なる内実を持つ法的概念

であるのか、検討した（第一章）。  

次に、テロリズムに対抗する手段の態様と行為主体を整理し、本稿が主とし

て扱う秘密的・予防的・広域的情報収集活動の位置づけを明確にした（第二章）。  

また、当該情報収集活動が制約する憲法上の権利について、情報収集の目的・

内容により制約される内心の自由と、その態様により制約される私的生活領域

の自由の二類型に分けて、それぞれの憲法上の権利に関する議論の日独比較を

行った（第三章）。  

以上の三章を通じて、第一部では、テロリズムに対抗する国家活動の保護法

益の内容、秘密的・予防的・広域的な情報収集活動の内容、そして制約される憲

法上の権利の内容を検討することで、テロリズムに対抗するための情報収集活

動の性質を憲法との関係で明らかにした。  

以上を踏まえ、第二部では、テロリズムに対抗するための情報収集活動の統

制について、ドイツにおける三つの法的事象を詳しく検討することを通じて考

えていきたい。  

第二部 テロリズムに対抗するための国家の情報収集活動の統制手段  

第五章 テロリズムに対抗するためのデータに関する立法と立法評価  

１．刑事訴訟法上の捜査と個人情報  

本章では、テロリズムに対抗するための情報収集活動により収集されたデー

タに関する立法とその立法評価について検討する。第三部のはじめにこの点に

ついて論ずるのは、情報収集活動の法的根拠となる立法が、その成果物として
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のデータや情報の特性との関係で、いかなる統制を受けて成立・改正していく

べきものであるのか、という点を明らかにする必要があると考えるためである。

これは、テロリズムに対抗する情報収集活動に関する立法に限って言えば、立

法者に全幅の信頼を置くことは望ましくなく、立法過程に対しても一定の統制

をかける必要があると筆者が考えており、その手段として立法評価システムに

一定の可能性を見出しているということでもある。 

テロリズムに対抗するデータに関する立法の特徴は、その対象に刑事訴訟法

上の捜査、すなわち刑事訴追目的で取得されたデータと、予防的に取得された

データをともに含む点にある。 

本稿が検討対象とするのは、基本的に予防的な情報収集活動に限るが、上述

したとおり両者の境界も曖昧であることから、検討の前提として、刑事訴訟法

上の捜査の位置付けについての日独の相違を確認するところから議論をはじめ

たい。 

（ア）日本 

 前述のとおり、我が国における刑事訴訟法上の捜査は、警察法 2 条 1 項によ

り一応の根拠を与えられる。実際に行われる捜査は、その処分の性質から、任意

処分と強制処分に区別されることは、第二章において述べたとおりである。  

 近年、処分性判断による捜査機関の統制という場面に関する裁判例において、

プライバシー権の解釈に混乱が見られると、稻谷は指摘する 2 8 8。たとえば、米

子銀行強盗事件判決 2 8 9では、所持品の内容を捜査官が一瞥する行為をプライバ

シー侵害性の低い行為と判断しているところ、宅配便 X 線検査決定 2 9 0は、宅配

便の X 線検査をプライバシー侵害性の高い行為と認定している。宅配便 X 線検

査決定では、目視による一瞥と X 線検査の差異を明確にすることなく、異なる

個別事例に対する判断としたが、両者が本質的な相違を有し、プライバシー侵

害について異なる帰結を導くといえるのかは、不明瞭なままであった。  

 しかし、上記両判決を含む従来のプライバシー権解釈を基礎とした裁判例は、

個々の監視型捜査を強制処分と考えるか任意処分と考えるかはさておき、いず

 
2 8 8  稻谷 、前掲 注 22 2,  10 頁以 下 。  
2 8 9  最判 昭和 53 年 6 月 20 日刑 集 32 巻 4 号 670 頁 以 下。  
2 9 0  最決 平成 21 年 9 月 28 日刑 集 63 巻 7 号 868 頁 以 下。  
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れも強制処分に該当すれば当然令状を要するという考え方に基づくものであっ

た。これを覆した判決が、監視型捜査に関する「画期的判決 2 9 1」とも評された

GPS 捜査判決である。  

 本判決は、 GPS 捜査は刑事訴訟法上、特別の根拠がなければ許容されない強

制の処分にあたるため、従来の判例に則れば令状が必要であると正面から認め

た上で、 GPS 捜査は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

伴い、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

おそれがあり、また GPS 捜査は秘かに行うのでなければ意味がなく、事前の令

状呈示を行うことは想定できないとする。そして、同趣旨が担保されうる他の

手段を選びうるが、捜査の実効性に配慮しつつ、どのような手段を選択するか

は、第一次的に立法府に委ねられるとした。  

 本判決は、①下級審で判断が分かれていた GPS 捜査を強制処分と認めたこと、

②令状主義の真正面からの修正を容認したこと、③令状主義の趣旨を担保する

異なる手段の立法を促したことの三点で、極めてインパクトの大きな判決であ

った。  

 特に②については、第三章で述べたとおり、令状主義は憲法 35 条の明文によ

る要請であるところ、これを裁判所が拡大解釈し、且つその拡大の手段を立法

府に委ねるという本判決の手法は、憲法の最高法規性を揺るがす重大な瑕疵を

内包するおそれがある。実質的にも、私的領域への介入の制約を立法目的とし

て令状を要求する 35 条の意義に立ち返るに 2 9 2、このような運用が認められう

るのかは疑問である。ただ、日本国憲法制定時には想定しえなかった技術的進

歩が背景となっていることに鑑みれば、こと捜査とプライバシーという観点か

ら見て令状主義の修正を余儀なくされていることは、本判決の指摘するとおり

である。  

 また本稿の問題意識からは、③について、刑事立法と裁判の関係の転換を表

出するものと捉えられる。中島宏は本判決について「かつての刑事立法が硬直

 
2 9 1  笹倉 宏樹／ 山 本 龍彦 ／ 山 田 哲 史／ 緑大輔 ／ 稻 谷龍 彦 「 強 制 ・任 意 ・ プラ イ ヴァ シー

［続 ］」 法律 時報 90 巻 1 号（ 201 8） 54 頁に お いて 引 用さ れる 、 山 口 厚 最 高 裁判 事の発

言。  
2 9 2  長谷 部、前 掲 注 217、 267 頁、 大 石 眞『 権利 保 障の 諸 相 』（三 省堂・ 2014） 264 頁以

下参 照 。  



86 
 

化し、司法の法創造機能に法の発展を委ねざるをえなかった時代から、今世紀

の司法制度改革を経て「立法の時代」へと展開したことが、解釈ではなく立法に

よる解決を思考する本判決の姿勢を導いている」と評価する 2 9 3。また大野正博

は、立法の「沈黙」の転換点は 1990 年代以降の「オウム事件を契機とした組織

的犯罪対策の必要性と反社会的団体による企業犯罪・経済犯罪の増加」にある

と見る 2 9 4。これらの指摘は、従来の令状主義の考え方には適さない、秘匿性の

もとに実効性が担保される新しい技術的手段を用いた情報収集について、全て

を退けられるべきものと考えるのは現実的ではなく、本質的な問題は、令状主

義が性質上妥当し得ない態様による捜査手段の実効的な統制方法について、立

法による個別の対応が出来る法的環境が日本には存在しないことにあるのでは

ないか、という問題意識を示唆する。この問題は、強制処分法定主義と令状主

義、そして法律の留保の関係を今一度検討することに直結し、更には技術的に

新しい情報収集の手段に対する広義の立法過程のあり方を考えることに繋がる。 

 この点に関連して、後藤昭は、本判決を「強制処分法定主義の復活」と評して

いるが 2 9 5、山田の述べるとおり、法律の留保の原則の考え方を前提とすれば、

「強制処分法定主義などというものをわざわざ設定する必要があるのか」とい

う疑問が生じる 2 9 6。實原は、法律の留保と刑事訴訟法 197 条 1 項但書に関する

議論を前提に「監視型の捜査手法に対する立法的措置の必要性を日本国憲法上

どのように位置づけるかが問題」とする 2 9 7。本稿の立場からこの議論を考える

上での本判決の意義は、本判決を強制処分法定主義の復活と評価すべきか、従

来の強制処分・任意処分の区別の相対化と評価すべきかという判断はひとまず

措くとしても、個別具体的且つ段階的な立法上の対応を通じて、新たな技術を

用いた情報収集活動を合憲的に運用する余地を探求する必要があると示し、法

律の留保原則の我が国刑事法における表出について、今一度真摯に向き合う契

機となったことにあるといえる。  

 
2 9 3  中島 宏「 GPS 捜査 最 高 裁 判 決 の 意 義 と射 程」 法 学セ ミナ ー 752 号（ 2 017） 14 頁。  
2 9 4  大野 正博「 い わ ゆる 「 現 代 型 捜査 」の発 展 と 法の 変 遷 」 法 学セ ミ ナ ー 752 号（ 201 7）
26 頁。  
2 9 5  後藤 昭「法 定 主 義の 復 活 ？ 」 法律 時報 89 巻 6 号（ 201 7） 5 頁。  
2 9 6  山田 哲史「 GPS 捜査 と 憲法 」 法学 セミ ナ ー 75 2 号（ 201 7） 29 頁。  
2 9 7  實原 、前掲 注 22 2、 36 頁、 山 本 龍 彦 「 GPS 捜 査 違法 判 決 とい う ア ポ リ ア？ 」 論 究ジ

ュリ スト 22 号（ 2017） 155 頁以 下 参 照。  
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（イ）ドイツ 

 ドイツ刑事訴訟法においては、明文の根拠規定を持たず、且つ基本権に対す

る比較的重大でない侵害を伴う処分については、同法 161 条及び 163 条におい

て包括的に捜査の権限が与えられているが 2 9 8、通信傍受や監視機器使用などの

捜査手法については、基本権に対する比較的重大な侵害を伴うおそれがある処

分として個別に規定されている 2 9 9。個別規定には、通信傍受（ 100a,  b 条）、大

盗聴（ 100c ,  d 条）、小盗聴（ 100f 条）、写真・ビデオによる撮影（ 100h 条 1 項

1 号） GPS 捜査を含む「監視を目的とする技術的手段」（ 100h 条 1 項 2 号）な

どがあり、技術的進歩に伴い、個別規定のメニューは随時追加されている。  

 特に、GPS 捜査の合憲性について、2005 年の連邦憲法裁判所判決は、当該捜

査が他の監視方法と組み合わせられることにより人格の包括的監視をもたらす

場合には、情報自己決定権を侵害するおそれがあるものとした 3 0 0。同判決を受

けて 2008 年に新設された刑事訴訟法 100h 条は、①補充性の原則を満たすこと、

②監視のみを目的とすること、③重大な犯罪を対象とする場合に限ることを要

件として GPS 捜査を許容した 3 0 1。このように、各捜査手法の種類と要件を法律

上詳細に規定するドイツの法体系においては、強制処分・任意処分の区別を前

提として裁判所が個別に判断をする日本型の理解は採られていない。更に情報

自己決定権と警察機関の情報収集の適法性について、實原は以下のように指摘

する。「ドイツにおいては、「情報自己決定権に対する『侵害』ではない」との結

論は、制約されている権利・利益が、手段の比例性（許容性）を審査すべきほど

には重要でないことを意味する」、と 3 0 2。これは、任意処分の違法性を論ずる日

本の裁判所とは明確に異なる立場である。  

 
2 9 8  ドイ ツ刑事 訴 訟 法 161 条 1 項は 、「検察 官は 事 実探求 のた め、 あ ら ゆ る 態様 の調 査活

動を 自 ら 行 い 、ま た は その 捜 査補 助官 （ 指 定 の 警 察 官） に行わ せる こと が で き る。」 と 定

めて お り 、 本 項が ド イ ツに お ける 捜査 活 動 の 一 般 的 授権 規定と 解さ れて い る （ 金尚 均 ／ 辻

本典 央 ／ 武 内 謙治 ／ 山 中友 理 『ド イツ 刑 事 法 入 門 』（ 法 律 文 化 社 ・ 20 15） 160 頁参 照 ）。

なお 、 刑 事 訴 訟法 163 条は 、 警 察 に 対し 捜 査 活動 の 一般 的授 権 を 行 っ た 規 定で ある。  
2 9 9  1968 年、 通信 傍受 が 同法 100a 条に 規定 され て以降 、技 術 的 手 段 に お ける 強制 処 分に

つい て の 個 別 規定 が 順 次定 め られ る。 辻 本 典 央 「 刑 事手 続にお ける 私的 秘 密 領 域の 保 護 」

近畿 大 学 法学 54 巻 2 号（ 2006） 177 頁以 下参 照 。  
3 0 0  BVe r fGE 11 2 ,  304 ,  Urte i l  de s  Z wei te n  Sen ats  v.  1 2 .  4 .  2005 . ,  川又 伸彦 「 自 動 車 の

位置 監 視 シ ス テム の 合 憲性 」 前掲 注 286、 375 頁以 下 。  
3 0 1  斎藤 司「 GPS 監視 と 法 律 に よ る 規 律 」刑 事弁 護 89 号（ 20 17） 112 頁 。  
3 0 2  實原 隆志「 行 政 ・警 察 機 関 が 情報 を収集 す る 場合 の 法 律 的 根拠 」 ド イツ 憲 法判 例研究

会（ 編）『＜ 講座  憲 法 の 規範 力＞第 4 巻  憲 法 の規 範 力 とメ デ ィア 法 』（信 山社 ・

2015） 260 頁。  
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 基本的人権の保障と法治主義、法律の留保の徹底が強く意識されたドイツの

例から得られる示唆は、明文による令状主義の明文による要請という課題はあ

るにせよ、令状主義の趣旨を没却せずに技術的発展に即した捜査を可能としな

がら、立憲主義国家として憲法上強く要請される基本権の保障を全うするため

に、法整備を個人情報保護法制の中での行政、更には捜査機関の個別の捜査類

型に対する立法的統制をかけていくことが有効である、ということである。こ

れは前述した法律の留保の考え方が、個別の捜査の統制においてどのように顕

れるべきかを検討するにあたり、本質的な命題である。特に捜査対象が嫌疑な

き国民に広がる傾向にある、テロ対策のための警察活動に対する基本権の保障

という局面においては、このような統制に対する要請は強く現れる。以降、この

点に留意しつつ、テロリズムに対抗するための情報収集活動の立法による統制

のあり方について、収集されるデータに関する立法を中心に論じる。  

２．ドイツにおける立法の展開と裁判例  

 近年、ドイツにおけるテロリズムに対抗するためのデータに関連した事項に

ついては、世界同時多発テロの発生を契機として一連の立法化が行われた。以

下、その主たる立法の制定過程と、これに影響を及ぼした裁判例を時系列に沿

って辿った上で 3 0 3、裁判所が立法過程に与えた影響について分析する。  

（１）世界同時多発テロ発生以降 – 反テロ立法の確立  

 2001 年の世界同時多発テロ直後、第一次反テロ一括法が成立する。団体結社

法の宗教特権の削除や、国外での犯罪組織設立を犯罪行為の対象に含むことな

どが主たる内容である 3 0 4。  

 2002 年、第一次反テロ一括法を補完する第二次反テロ一括法に関する議論を

経て 3 0 5、TBG（テロリズム撲滅法）が制定される 3 0 6。本法は、銀行や資本企業、

航空輸送会社、コンピューターサービスシステム、通信コミュニケーションま

たは通信サービスの提供、航空旅客会社への調査から、明確な限定を設けて（且

つ時限的に）、情報を入手する体制を整えた。また同年、テロ対策の観点から複

 
3 0 3  Hein r i ch  Amade us  Wo l f f ,  Mode rne  Si che rhe i t sgese tze ,  in  :  Ha ns  Jü rge n 
Papie r /Ursula  Mü n ch / Ge ro  Ke l le rman (H rsg. ) ,  Fre ihe i t  u n d S i che rh e i t ,  20 16 ,  S .6 4  f f .  
3 0 4  坪郷 ／高橋 ,  前掲 注 24 6,  32 頁以 下 。  
3 0 5  Pe te r  Schaa r,  Da s  Ende  de r  Privatesphä re ,  200 9 ,  S .  1 32  f .  
3 0 6  Ph i l ipp  H.  Sch ul te ,  Te r ro r ismus  un d An t i−Te rro r ismus−Gese tzge bu n g,  20 08 ,  S .1 83  
f f .  
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数の法律が改正される。税関法では、テロ組織の資金源となる税犯罪に関して、

税関組織による統一的対応を可能とする改正が行われた。また刑法では、国内

ないし国際的テロ組織の創設と支援を構成要件とする刑法 129a 条 3 0 7・ 129b 条

3 0 8につき、ドイツに関連する活動の範囲内で、国外組織にもこれを拡大した 3 0 9。

これらの規定は抽象的危険犯として定められており、「テロ組織に関与しただけ

で処罰され」ることとなるが、このような規定が容認される背景について、ドイ

ツの刑法学者であるヴェルナーは、テロリズムが「重大な犯罪をする人の決意

に対して展望的刑法保護を必要とするほどの人々の危殆化を内包する固有のダ

イナミクスを有しているということを考慮している」と考察する 3 1 0。  

 2004 年には、MADG（軍事保安局法）の第一次改正が行われた。本改正法の

主たる目的のひとつは、海外の軍事拠点での情報収集・情報分析に関する任務

行使を可能とすることであった（ MADG14 条） 3 1 1。  

 ここまでは、いずれも世界同時多発テロに対する反応として、テロ対策にか

かる国家の権限を強化する方向での法制定・法改正が中心であった。  

（２） 2006 年以降 − 連邦憲法裁判所判例と立法  

 2006 年、 GDG（共有データ法）の一環として、 ATDG（反テロデータ法）が

制定された 3 1 2。 ATDG は、連邦と州の警察官庁と秘密諜報機関の間で共有する

 
3 0 7  刑法 129a 条は 「 テ ロ 組 織の 創 設 ・参 加 」に つい て 、 １ 項 及 び 2 項で 創設 ・参 加によ

り 1 年以 上 10 年以 下の 自 由 刑 が 課 さ れる 対象 と なる テロ 組織 が 「 目 的 とす る 」 犯罪類 型

を指 定 し 、 3 項で は 1 項及 び 2 項で 掲げ た 罪 に よ り 脅 迫を 行うこ とを 目的 と し た 組 織を 創

設し た 者 を 6 月以 上 5 年以 下 の 自 由 刑を 処 す と定 め る。 更に 5 項で は、テ ロ 組 織を 支

援・ 宣 伝 し た ものは 1 項及 び 2 項該 当 の 組織 につい ては 6 月以 上 10 年以 下 の 自 由 刑、 3
項該 当 の 組 織 につ い て は 5 年以 下 の 自 由 刑ま た は罰 金 刑 に処 す と 定 め る（ 渡 邉 斉志 「 テ

ロリ ス ト 犯 罪 規定 を 改 正す る ため の法 律 案 」 外 国 の 立法 218 号（ 200 3） 155 頁以 下参

照）。  
3 0 8  刑法 129b 条は 、 国 外 の 犯罪 と テ ロ組 織 につ いて 、 以 下 の と お り定 める。（ 1） 12 9
条・ 129a 条は 、 国 外 の 組織 に つ い て も効 力 を 有する 。 EU の構 成 国 以 外 の組 織 に 関係 す

る行 為 に つ い ては 、 空 間的 適 用範 囲に お け る 法 の 範 囲内 で行わ れる 活動 が あ る か、 行 為 者

ある い は 犠 牲 者が ド イ ツ人 で ある か、（ 当 該組 織が ） 国 内 に いる かの 場 合に のみ 効力を 有

する 。（ 後略 ）  
3 0 9  なお TBG は制 定 当 時 2007 年ま で の 時限 立法 で あっ た が 、 2007 年（ 5 年延 長）・ 201 2
年（ 4 年延 長）・ 2015 年（ 5 年延 長） と 延 長 が 繰 り 返さ れて 現 在に 至っ てい る 。  
3 1 0  リァ ネ・ヴ ェ ル ナー （ 著 ） 金 尚均 （訳）「 ドイ ツ法 に おけ るテ ロ の 可 罰 的 予 備」 龍 谷

法学 47 巻 1 号（ 2014） 211 頁以 下。  
3 1 1  Wol f -Rüdi ge r  Schn ke／ Kurt Graul i ch／ Jose f  Ruthi g  (Hrsg . ) ,  S i ch e rhei ts re cht  des  
Bu ndes ,  20 14 ,  S .1 344 .  
3 1 2  BGBl .  I ,  2006 ,  S .340 9 .  なお GDG は正 式 名 称 を Ge se tz  zu r  Erri ch tu n g 
ge mei nsame r  Da te ien  vo n  Po l i ze ibehö rden  u nd  Nach ri ch tendie ns te n des  Bu n des  un d 
de r  Lände r  (Geme in same-Da te ie n -Gesetz )とい い、 ATDG の制 定及 び 関 係 法 律 の 改正 を

行う 法 律 で あ る。 す な わち 「 共有 デー タ 法 」 と 訳 出 する ことが 適切 であ り 、 BDSG の前 提

では な く 例 外 であ る と ころ 、 既発 表の 拙 稿 「 テ ロ リ ズム に対抗 する ため の デ ー タに 関 す る

立法 と 立 法 評 価」 一 橋 法学 18 巻 1 号（ 2019） 177 頁で は 、 あた かも B DSG の前 提と して
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ことを前提としたデータベースに、テロ対策のためのデータ（反テロデータ）を

設けることを専らの目的とした時限立法として制定された。後述するとおり、

本法は、 2013 年の反テロデータ判決を受けて改正されることとなる。  

 異なる権限を有する官庁の間でのデータの共有を前提とした両法の創設は、

国家のテロ対策のための予防的情報収集活動にかかる権限強化に一役買ったこ

とには、疑いがない。一方で、法律の下でのデータ共有を明確にし、その限界を

表した点においては、両法の創設は権限の拡大に留まらない統制的な意義を持

つとも評価しうる。  

 2009 年、連邦憲法裁判所によるラスター捜査判決がなされた。ラスター捜査

判決については第七章で詳細に論じているが、広範な条件によるデータの網掛

け捜査（ラスター捜査）を行う根拠となった PolG NW31 条とこれに基づく捜査

の合憲性が争われた事件である。連邦憲法裁判所は、憲法上是認しうるラスタ

ー捜査が開始される際に要求される法律の文言上の「危険」の程度について、発

生すると予想される損害の程度が大きければ大きい程、介入に必要とされる危

険の程度は小さくてよいとされる je -desto 公式を前提に、PolG NW31 条が基準

とする「現在の危険」まで要求されるものではなく、「損害発生の十分な蓋然性

および蓋然性予測の具体的な事実的基礎という、具体的な危険」の基準を満た

していれば、狭義の比例性審査を充足するものと判示した 3 1 3。  

 本判決に関連して（あるいは本判決に関わる事象の影響を受けて）、この時期、

三つの大きな立法上の動きが生じる。①連邦刑事庁を通じた国際テロの危険へ

の防御に関する法律制定、②刑法改正、③基本法改正である。  

まず①について、本判決は、州によって異なっていたラスター捜査の発動要

件に関して、連邦全体での統一に向け一定の指針を定めたという意義を有する。

本判決を受けて連邦刑事庁法は、各州が独力では克服できないテロリズムに直

面した場合に、国際的なテロリズムの防御の予防的任務を担う連邦刑事庁に対

し、BKAG20k 条のオンライン捜査や、 20l 条の情報源の通信の監視、 20h 条の

予防的な住居の監視の権限といった、秘密の情報調査の包括的権限を与えるこ

 
GDG が存 在す るか のよ う に読 め る 記述 が あ り 、 この 点 は 訂正 し なけ れば な ら な い 。 ま た

同 187 頁で も GDG と ATDG とい う二 つ の 法 律 が存 在 す る か の よ うな 記述と な っ てい る

が、 上 述 の 通 りそ の よ うな 理 解は 適当 で な い 。 以 上 二点 につい て、 お詫 び し て 訂正 す る 。  
3 1 3  BVe r fGE 11 5 ,  320  (36 2) .  
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とと規定した。  

次に②については、テロの計画・準備・指導などの処罰を定めた刑法 89a 条・

89b 条・ 91d 条について、その前段階の行為を新たに処罰対象とした。これは、

テロに関する行為につき、予防的行為にまで処罰を拡大する意義を有する。  

最後に③について、本判決（ 2006 年 4 月 4 日）を受け、早々に 2006 年 8 月

28 日に基本法が改正された。 73 条に規定される連邦の専属的立法分野に、「州

をまたぐ危険が存在する場合、1 つの州警察官庁の管轄が認識し得ない場合、又

は州最上級官庁が委託を要請した場合における、連邦刑事警察官庁による国際

テロリズムの防除（同条 9 号 a 号）」が加えられたが 3 1 4、これは①の改正の基本

法上の根拠とされた。  

更に 2009 年には、基本法 45d 条が新設され、警察等とのデータ共有が可能な

連邦秘密諜報機関に対する議会によるコントロールが強化された 3 1 5。これはラ

スター捜査判決から直接導かれた改正とは言えないものの、従来から設置され

ていた議会統制委員会を、基本法上の要請として新たに位置づける点で、情報

収集活動に対する議会の統制を基本法と結びつける役割を果たす 3 1 6。近年の議

会統制委員会の活動としては、2016 年に発生したベルリン・クリスマスマーケ

ットへのトラックテロの実行犯 Anis  Amri（ ISIL と関係しており、当該事件発

生前より予防的に情報収集の対象となっていた人物）に対する捜査機関の情報

収集活動などに対して実施されたものがある 3 1 7。現在の議会統制委員会の大き

 
3 1 4  Jarass /Pie ro th ,  Fn .2 61 ,  S .8 76  f .  これ は、 連 邦 刑事 庁 の 権限 拡 大の 一環 と 見 る こ と

も出 来 る 。 植 松健 一 「 連邦 刑 事庁 （ BKA）・ラ スター 捜査 ・ オ ン ラ イ ン 捜索 （１ ） —憲 法

学的 観 点 か ら みた ド イ ツに お ける 「テ ロ 対 策 」 の 限 界 —」島 大 法 学第 52 巻第 3・ 4 号

（ 2009） 6 頁以 下。  
3 1 5  2009 年 7 月 17 日改 正 法 で追 加さ れ た 45d 条 1 項は 、 以 下 の 通り 定 め る。「 連 邦議 会

は、 連 邦 の 秘 密諜 報 機 関の 行 動を 統制 す る た め の 委 員会 委員を 任命 する 」。  
3 1 6  渡邉 斉志「 ド イ ツに お け る 議 会に よる情 報 機 関の 統 制 」 外 国の 立 法 230 号（ 2006）

124 頁以 下 。 同 125 頁 で は、 Par lamen taris ch es  Ko n tro l l grem iu m（ PKGr）に 「 議 会監

督委 員 会 」 の 訳が あ て られ て いる が、 本 稿 で は Ko n tro l l の語 に つ い て 憲法 的 統 制を 強 調

する 観 点 か ら 、「 議 会 統 制 委 員 会」 と訳す 。 45 d 条 2 項に 従い 、 Gese tz  übe r  d ie  
pa r lam en tar is che  Kon tro l le  n ach ri ch te nd ien s t l i che r  Tät igke i t  de s  Bun des（ PKGrG）

に詳 細 が 定 め られ る 。  
3 1 7  BT-Drs .  18 /12585. Thors ten  Kin gree n ,  Parl amen ta r is che  Kon tro l le ,  in sbe so nde re  
du rch Un te rsu ch un gsausschü sse（ Art .44  GG） ,  Ju ra  2018 ,  S .883 . ,  En r i co  Br is sa ,  
Aktu el l e  Entwickl ugne n  de r  pa rlame n tari s ch en Kontro l le  n ach ri chten die ns t l i che r  
Tät igkei t  des  Bunde s ,  DÖV 20 17 ,  S .  767  f . ,  Bernd  Grze sz i ck,  Gre nze n  des  
pa r lam en tar is chen  Un tersu chun gsre chts  u nd  Ko me ptenze n  de s  Par lame nta ri s che n  
Ko n tro l l gremiums,  DÖV 20 18 ,  S .2 09  f f .など に 見ら れ るよ うに 、 近 年 の 国 内 外の テロリ

ズム に 対 す る 情報 収 集 活動 に 対す る議 会 に よ る コ ン トロ ールに 、注 目が 集 ま っ てい る 。  
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な役割の一つがテロリズムに対する情報収集活動を統制することにあるという

ことを表す一例といえよう。  

 第七章でその違憲審査の方法について詳しく論ずるラスター捜査判決には、

ラスター捜査を批判する立場からだけでなく、これを推進する立場からも批判

があったが、2001 年以降のテロ対策立法の立法過程に与えた影響という観点に

限って見れば、二つの大きな意義を有する判決となったと筆者は考える。  

 一つは、ラスター捜査の限界を明確にし、従来ばらつきのあった各州警察法

でのラスター捜査の基準を、連邦全体で統一化するに至ったことである。「現在

の危険」よりも切迫性の低い「具体的危険」を要求するという合憲性の基準の当

否については議論のあるところであるが、少なくとも同判決によって、ラスタ

ー捜査は捜査手法として基本法との関係で一定の立場を確立し、今後の予防的

警察活動の推進に対し示された基本法上の許容性が、連邦一律の基準として立

法に反映された。  

 いま一つは、情報収集活動の議会によるコントロールという観点が、基本法

上明確になったことである。「具体的危険」の要求はあくまで捜査対象となる行

為により生じる被害の大きさに依拠するものであり、その捜査対象範囲につい

ての言及はなく、実際のラスター捜査でも国籍や年齢といった極めて一般的な

データでの網掛けが行われていた。これでは捜査対象範囲が広範囲に拡大し続

け、基本権を不当に侵害するおそれがある。広く情報収集活動に対するコント

ロールを行うことを一つの役割とする議会統制委員会に、基本法上の地位が与

えられたことは、本判決との関連では、情報収集活動を基本法の趣旨に従って

統制するための一手段として機能する、と捉えることが可能であろう。  

 更に、連邦憲法裁判所は 2013 年、ATDG に基づき創設された反テロデータに

ついて、判決を下した（以下、反テロデータ判決） 3 1 8。本判決は、電子的な捜

査手法に関する、一連の連邦憲法裁判所判決の終着点と評価される 3 1 9。  

 本判決は主な争点について、以下の通り判示する。  

 
3 1 8  BVe r fGE 133 ,  2 77 . ,  J an-Wi l lem Prüge l ,  En ts che idu n gsan me rkung ,  Z IS  2 013 ,  S .  
533  f f .  
3 1 9  Kla us  Fe rd inan d Gä rdi tz ,  An me rkung ,  JZ  2013 ,  S .633 .  オン ラ イ ン 捜 索判 決

（ BVe rfGE 120 ,  274 .）、蓄 積 デー タ判 決 （ BVe r fGE 125 ,  260 ,  Urte i l  des  Ers ten  Sena ts  
v.  2 .  3 .  2010 .）、通 信傍 受 新規 律 判 決（ BVe r fGE 12 9 ,  208 ,  Be sch luß  des  Z wei te n Sen ats  
v.  12 .  10 .  20 11 .）な ど が 、こ こに い う一 連 の 判決 で あ る 。  
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 まず、反テロデータの取扱いについてである。前述のとおり ATDG は、連邦

と州の警察官庁と秘密諜報機関など、複数の異なる官庁の間で共有することを

前提とした反テロデータの蓄積・交換について定めている。反テロデータとし

てのデータの共有は、異なる任務を持つ情報収集活動の主体を関連づけること

となり、刑事罰を伴う危険防御及び刑事訴追を目的とした反テロデータの使用

は、基本権に対する高度の侵害となりうる。特に、予防的な情報収集活動を任務

とする秘密諜報機関については、危険発生の前域における情報収集活動を行う

ことから、慎重な対応が要求される 3 2 0。  

 そこで反テロデータの使用は、収集の目的に応じてデータを分離し、目的外

のデータ利用に関しては新たな審査を必要とする「分離原則（ Trennungsgebot）」

を前提とし 3 2 1、データの交換は原則として認められないと考える。分離原則の

憲法上の地位は、国家及び憲法秩序、ひいては国民を保護するための情報収集

を行う中央機関を、それぞれ設置することができると定めた基本法 87 条 1 項 2

文から導かれる。本規定は、法治国家と基本権の保障を刻印する。ただし、各官

庁は収集の権限が異なり、特に警察官庁は秘密諜報機関が収集するデータを自

ら集めることが出来ないため、反テロデータ法を通じて分離原則は部分的に破

棄され、例外的にデータ交換を認めることとなる 3 2 2。これはまさしく反テロデ

ータ法の目的そのものであり、この立法目的自体は合憲とされる。しかし、デー

タの交換を前提とする以上、過度のデータ蓄積・結合や内容の限定・コントロー

ルが不十分な場合については、情報自己決定権の侵害として、狭義の比例性を

満たさず違憲となりうる。権限の異なる官庁の間でのデータの交換は、緩和さ

 
3 2 0  BVe r fGE 133 ,27 7  (3 23  f f . ) .  
3 2 1  Prüge l ,  Fn .318 ,  ZI S  2013 ,  S .  529  f f . ,  Han s  Pete r  Bu l l ,  Da ten sch utz  o de r  Schutz  
vo n  In di vidua l inte ressen? ,   in  :  Thoma s Me yer／ Udo  Vo rhol t  (H rsg . ) ,  I n  Fre ihei t  
co n tra  Si ch e rhe i t ? ,  2 012 ,  S .  41  f f ,  Die te r  Grim m,  De r  Datensch u tz  vo r  e i ne r  
Ne uo rie nt ie rung ,  JZ  2013 ,  S .585  f f ,  Ju l ia  Stunb en rau ch ,  Gem ein same 
Ve rbu ndda te ie n von  po l i z e i  und  Nachri chten diens ten ,  200 8 .  同語 の 訳 につ いて 、 入井

凡乃 「 事 後 的 是正 義 務 と新 規 律義 務」 法 学 政 治 学 論究 101 巻（ 201 4） 117 頁は

Tre nnungsgebot を「 分 離 原則 」と 訳 出し て お り、 こ の 訳が Tre nn un gsgebo t の実 質的 意

義に も 妥 当 す ると 思 わ れる た め、 本稿 も こ の 訳 に 沿 った 。  
3 2 2  BVe r fGE 133 ,  2 77  (299  f . ) .  上代 庸平 「安 全確 保 権限 の 相 互協 力 的 行 使 と情 報 共 有の

憲法 的 課 題 」 大沢 秀 介 ／新 井 誠／ 横大 道 聡 （ 編 著 ）『 変 容 す る テ ロリ ズ ムと 法』（ 弘 文 堂 ・

2017） 174 頁が 指 摘 す る よう に 、 反テ ロ デー タに 関 す る 情 報 の 分離 原則は 、実 態と し て

は、 具 体 的 な 危険 を 前 提と し た捜 査を そ の 権 限 と す る警 察機関 が、 特定 の 目 的 のも と で 広

範な 情 報 収 集 を行 う 秘 密諜 報 機関 の取 得 し た デ ー タ を利 用する 場合 に発 生 す る 基本 権 侵 害

が問 題 と な り 、こ の 基 本権 侵 害の 常態 化 の 懸 念 は 「 比例 原則の 運用 にお い て 深 刻に 考 慮 さ

れる 余 地 が あ 」る 。  
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れた条件においても当該情報を取得することが正当化されうるほど、特に重要

性の高い公共の利益に資するものでなければならず、明白な法律上の規定を根

拠として、十分に具体的且つ適切な閾値が示されなければならないとした 3 2 3。

本判決は、組織上の分離原則から基本権的分離原則を導いた、と評される 3 2 4。

本判決について、入井は情報分離原則と目的拘束原則との重複について指摘し

3 2 5、上代はデータ交換を前提とする情報分離原則の「相対化」の契機となった

と指摘する 3 2 6。分離原則については、その理論的・歴史的背景及び有効性を検

証する意義があると考えるが、この点についてはここでは詳細には論じない。  

 更に、本稿で取り扱う裁判例の立法過程への影響との関係においては、反テ

ロデータの運用を適切にコントロールするための監督的権限に関する判示も重

要である。ATDG10 条 1 項は、データ保護のための監督機能について、「データ

保護と情報の自由に資するデータ保護実施のコントロールは、連邦データ保護

法 24 条１項により、連邦データ保護監察官（ Beauftragter für den Datenschutz）

の義務とされている（後略） 3 2 7」と定めるが、本判決は、二年間という期間を

例示して、立法府及び監督官庁によってデータ保護の実施に関するコントロー

ルとその確認を行うことを求め 3 2 8、後述のとおり立法者へ大きな影響を与えた。 

 当時、時限立法であった ATDG の更新規定には、「具体的に誰が評価を実行す

るのか、どのような手段で評価を行うか」という点について言及がなかった。し

かし、本判決がなされる前の 2013 年 3 月に、連邦政府は「重要性や基準、詳細

な分析に関する更なる規定がない中、立法者は、法的に定義される目標設定と

基本権の可能な制約との関係における観点において、テロ対策のためのデータ

という手段の包括的な分析と利用を意図」しなければならないと述べたが、こ

 
3 2 3  BVe r fGE 133 ,  2 77 (3 29 ) .  上代 、同 上 、 173 頁。  
3 2 4  Gä rdi tz ,  Fn. 76 ,  S .6 34 .  
3 2 5  入井 凡乃「 ド イ ツ憲 法 判 例 研 究（ 158）」自 治 研 究 90 巻 6 号（ 2014） 125 頁。  
3 2 6  上代 、前掲 注 32 2、 17 8 頁。  
3 2 7  松本 、前掲 注 23 3、 98 頁に よ れ ば 、 連邦 デ ー タ保 護 監察 官（ 連 邦 デ ー タ 保 護受 託官）

とは 、 連 邦 デ ータ 保 護 法に 創 設時 より 設 け ら れ た 「 デー タ保護 の統 制・ 監 督 の ため の 、 一

種の オ ン ブ ズ マン 」 と して の 役割 であ る 。 連 邦 デ ー タ保 護及び 情報 の自 由 に 関 する 保 護 監

察官 に つ い て 扱う 邦 語 の先 行 研究 とし て 、 寺 田 麻 佑 「特 定個人 情報 保護 委 員 会 の機 能 と 役

割  –  各国 にお け る 同 種 機関 と の 比 較 を 中 心に  −」情 報 処 理 学 会 研 究 報 告 EI P6 9 — 
Vo l .14（ 2015） 6 頁、 佐藤 結 美 「 個 人 情 報の 刑法的 保護 の可 能 性 と 限 界に つい て （ 4）」北

大法 学 論 集 67 巻 1 号（ 2016） 97 頁以 下参 照。  
3 2 8  BVe r fGE,  133 ,2 77 (3 70  f . ) .  
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の点、裁判所から具体的な是正の要請が示されたといえる 3 2 9。この要請は判決

の 中 で 、「 事 後 的 是 正 義 務 （ Nachbesserungspfl i cht ）」「 新 規 律 義 務

（ Neuregelungspfl icht）」と呼ばれる 3 3 0。  

 本判決を受けて、ATDG が改正された（ 2015 年 1 月 1 日施行）3 3 1。改正後の

ATDG については立法評価のシステムを検討する中で論ずるが、従来国際的テ

ロリズムの克服を目的として、各官庁が保有するデータの蓄積・結合・利用の権

限と制約を定める時限立法であった ATDG は、本判決による同法合憲性の裏付

けを背景として時限立法でなくなる一方、判旨に従い、データ保護の実施につ

いて、定期的なコントロールを目的とした確認義務が課された。改正後の ATDG

に新設された 10 条 2 項は、「（同）1 項に規定する機関は、権限の枠組みに応じ

て、少なくとも二年ごとにデータ保護の実施のコントロールを行うことを義務

とする」と定めている。また、同法 9 条 3 項は、「連邦刑事庁は、 2017 年 8 月

1 日から、3 年ごとに、反テロテロデータベースのデータ概要及び利用について

連邦議会に報告する」と定めた 3 3 2。  

 ラスター捜査判決ならびに反テロデータ判決の両者が立法に与える影響に関

して共通する特徴は、両判決に関連して、法の運用のチェック機能としての「立

法府及びその関係機関によるコントロール」が、憲法上の要請と関連させて立

法に反映されている点である。次章では、この動きに関連してドイツで論じら

れている、テロリズム対策に関わる法に関する立法評価の研究について、憲法

学的観点から論じる 3 3 3。  

 
3 2 9  BT−Drs .  17 /1 2665 (neu )v.7 .3 .2013 . ,  S .6  f . ,  Ma tth ias  Kö t te r,  Vo n de n Daten  z ur  
Em pfeh lu ng,  i n  :  Ch rs i to ph  Gusy (Hrsg . ) ,  Evaluat io n von  Si che rhe i tsge se tzen ,  20 15  ,  
S .60  f .  なお 、植 松 健 一 「 ド イ ツの 治安法 制に おけ る 立 法 事 後評 価（ 一 ）」立 命 館 法学 379
号（ 201 8） 35 頁以 下の と お り 、 こ の 連邦 政府 の 報告 は、 ATDG の運 用に つ い て 、 5 年ご

との 連 邦 議 会 への 報 告 を義 務 づけ る共 通 デ ー タ ベ ー ス法 の規定 に基 づく も の で ある 。  
3 3 0  入井 、前掲 注 32 1、 117 頁は 、 従 来 ド イツ の 学 説・ 判 例に おい て 混 同 し て 用 いら れる

両概 念 の 判 別 を論 ず る 。  
3 3 1  BGBl .  I ,  2014 ,  S .  23 18 .  渡辺 、 前 掲注 24 3、 24 頁以 下 参 照 。  
3 3 2  渡辺 、同上 、 48 頁以 下 参 照。 なお 、 改正 前 の 2 項は 、 改 正 後 同条 3 項と なっ てい

る。  
3 3 3  本稿 では反 テ ロ デー タ 判 決 ま でを 中心に 取 り 扱う た め 、 注 記す る に 留め る が、 連邦憲

法裁 判 所 は 2016 年、 20 09 年の 連邦 刑事 庁 法改 正に よ る 国 際 的な テロ リズム の防 御 の 予

防的 任 務 を 担 う連 邦 刑 事庁 の 情報 調査 の 包 括 的 権 限 につ いて、 権限 自体 は 合 憲 的で あ る と

する 一 方 、 措 置の 要 件 の更 な る厳 格化 を 要 求 す る 判 決を 下した （連 邦刑 事 庁 法 デー タ 判 決

（ BVe rfG  141 ,  220 . ,  Vg l .  Kur t  Graul i ch ,  Po l i ze i l i che  Gefah renab we h r  mi t  he im l i ch en  
Übe rwa chu ngsma ßna hmen ,  Kr iPoZ  2016 ,  S .79  f . ,  Wol fgan g Du rne r,  An me rkung ,  DVBl  
2016 ,  S .780  f f . ,  石塚 壮 太 郎「 ドイ ツ 憲法 判 例 研究 （ 20 6）」自 治 研究 94 巻 7 号（ 20 18）
145 頁以 下 、 同「 テロ 防 止の た め の情 報 収 集 ・ 利用 に 対 する 司 法的 統制 と そ の 限 界 」 大 沢
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３．立法のチェック機能 – 立法評価  

（１）立法評価論の憲法学上の位置付け  

 従来我が国の法学領域において、立法評価は、政策評価との関連で論じられ

てきた 3 3 4。手塚貴大は、法律の有する「実効性・効率性」を担保するための評

価 が 不 可 欠 で あ り 、 そ の た め の 「 法 律 の 影 響 ア セ ス メ ン ト

（ Gesetzesfolgenabschätzung）」が理論的に要求されるとする。ここでの「法

律の影響アセスメント」は、「 “法律の実施によって生ずる諸々の影響を把握し、

それをベースとして当該法律の実効性・効率性等を評価する作用 ”」と定義づけ

られる 3 3 5。手塚は「法律の影響アセスメント」が要求される実質的な理由の一

つを、「法律の過多の解消」のため、当該立法を制定すべきであるか否かの厳格

な審査を行うべきである、という点にあるとする。  

 一方、我が国の憲法学において立法評価が意識的な議論の対象となった端緒

の一といえるのは、大石による立法府の機能に関する言及である 3 3 6。大石は「立

法評価（ Evaluation der Gesetze）」について、ドイツの議論を参考にして提示

された韓国法制研究院の用語を参照し、「法形式を備えた規範が全体適用領域に

対して及ぶ財政的及び非財政的、意図的及び非意図的影響全般を分析するもの」

とした上で、以下のように述べる。「国民生活の基盤を形づくる包括的・総合的

な 立 法 」 に つ い て は 立 法 評 価 に な じ ま な い が 、「 ド イ ツ に お い て 、 立 法 評 価

（ Evaluation der Gesetze ） が 裁 判 官 に よ る 合 憲 性 の 統 制 （ r ichterl iche  

Kontrol le  der  Verfassungsmäßigkeit ） 及 び 行 政 に よ る 実 施 可 能 性

（ Durchführbarkeitskontrol le  durch die  Verwaltung）とともに語られるとき、

立法統制（ Kontrolle  der  Gesetzgebung）という広い文脈の中で、その一つの形

 
／新 井 ／ 横 大 道（ 編 著）、 前 掲注 32 2、 180 頁以 下）。こ の要 請 に 対応 し て BKAG が全 面

的に 改 正 さ れ た（ 20 18 年 5 月 25 日施 行（ Ge se tz  zu r  Ne us truktu ri e ru n g des  
Bu ndeskr imin alam tgesetze s  vo m 1 .  Juni  2017  (BGBl ,  I  S .1 354 ) .））。  
3 3 4  福岡 英明「 フ ラ ンス に お け る 法律 の施行 統 制 ・立 法 評 価 ・ 政策 評 価 」高 岡 法学 11 巻

1 号（ 199 9） 81 頁以 下 、同 「 フラ ンス の 政 策 評 価 ・ 立法 に対す る デ クレ と 通 達 」 高岡 法

学 12 巻 2 号（ 2001） 227 頁以 下、 手塚 貴 大「 立法 過 程 に お ける 政策 形成と 法（ 一 ）」 広

島法 学第 28 巻 3 号（ 2005） 65 頁以 下、 同「 立 法 過 程 にお ける政 策形 成と 法 （ 二 ）」広 島

法学 28 巻 4 号（ 2005） 67 頁以 下、 同「 立 法過 程に お け る 政 策形 成と 法（三 ・完 ）」 広 島

法学 29 巻 1 号（ 2005） 73 頁以 下、 同「 行 財政 改革 ・ 政 策 評 価・ 行政 法」広 島法 学 33 巻

2 号（ 200 9） 1 頁以 下 、 同 『 租 税 政 策 の形 成と 租 税立 法』（ 信山 社・ 20 13）。  
3 3 5  手塚 、同上 、 広 島法 学 第 28 巻 3 号（ 2005）  66 頁。  
3 3 6  大石 眞『統 治 機 構の 憲 法 構 想』（ 法 律 文 化 社・ 2016） 151 頁以 下 、 同 「 立法 府 の 機能

をめ ぐ る 課 題 と方 策 」 佐藤 幸 治先 生古 稀 記 念 『 国 民 主権 と法の 支配 ＜上 巻 ＞ 』（ 成文 堂 ・

2008） 323 頁以 下 。  
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態として位置付けられている」ことを自覚する必要がある、と 3 3 7。  

 大石の視点は、憲法学的観点における立法評価という営為が、立法統制の総

体的なシステム構築の一部として位置づけられることを示唆する。裁判所によ

る違憲審査との関連で、内在的評価システムの存在が、裁判において実施され

る比例性審査の前に要求される衡量の厳格さを決定付けることを指摘する君塚

の指摘も、着眼点は異なるものの、同旨の発想であるといえよう 3 3 8。  

 ドイツの社会学・行政社会学の大家である Mayntz は、憲法学的観点におけ

る立法評価の意義を、①基本法（特に人権）を軸とする目的決定、②民主的目的

決定への貢献、③権力分立に基づく目的決定にあるとし、またその効果を（ a）

古典的な法的結論の査定、（ b）侵害に関する知識の更新にあるとする 3 3 9。（ a）

については、予期される効果と制定法のコストについて、仮定的に算出するメ

ソッドの集合から算出される 3 4 0。（ b）については、新しくあるいは複雑な実情

を持つ規制は、不確定な制約下の規定がある場合に生ずるが、法的な評価に関

する条項は具体的な実情に対する憲法上の審査を具体化したものとして、評価

の内容と手続の両者を含み、評価実施に際する立法者の憲法上の義務について

定めることで、侵害に関する知識の更新を担保する。  

 Mayntz が 論 じ る 立 法 評 価 の 古 典 的 な 意 義 ・ 効 果 に つ い て 、 政 治 学 者 の

Schäller は、「立法評価は首尾一貫性 3 4 1の萌芽であ」り、以下二つの局面で利用

されると考えた 3 4 2。（あ）新たな法の制定に際し、法的領域の前域における知識

について立法手続へ提供するという局面、（い）一度実現された立法との関連に

おいて、規範の測定可能な帰結に関する知識を、その形成領域において事実上

有効な規範として効果を現すように、立法者へ情報提供するという局面の二つ

である。この指摘は、先に引用した大石の議論のように裁判所や行政との関連

 
3 3 7  大石 、同上 （ 2016） 15 8 頁以 下 。  
3 3 8  君塚 正臣「 二 重 の基 準 論 の 応 用と 展望」 横 浜 国際 経 済 法学 17 巻 2 号（ 2008） 1 頁以

下、 高 橋 和 之 「違 憲 判 断の 基 準、 その 変 遷 と 現 状 」 自由 と正義 60 巻 7 号（ 200 9） 112
頁。  
3 3 9  Re nate  Mayntz ,  Re gulat i ve  Po l i t ik  in  de r  Kri se ? ,  De uts ch e  Ge se l l s cha f t  fü r  
So zio lo gi e  197 9 ,  S .  5 5  f f .  
3 4 0  Kö t te r,  Fn .329 ,  S .63  f .  
3 4 1  首尾 一貫性 に つ いて 、 ギ ュ ン ター ・クラ ウ ス （著 ） フ ー ブ リヒ ト ・ マン フ レッ ド

（訳 ）「 首尾 一貫 性 の 規 範 的 概 念」 産大法 学 38 巻 3／ 4 号（ 2005） 556 頁以 下 、 高 橋 和也

「ド イ ツ 連 邦 憲法 裁 判 所が 活 用す る首 尾 一 貫 性 の 要 請の 機能に つい て」 一 橋 法 学 13 巻 3
号（ 201 4） 1065 頁以 下 参照 。  
3 4 2  S te ve n  Schä l le r,  Fö de ra l i sms  un d So u ve räni tä t  im  Bu n dess ta at ,  20 16 ,  S .15 4  f f .  
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性に対する意識が顕在化しているものではないが、立法手続との関係から、こ

れらのステークホルダーの位置付けが立ち現れることを示唆している。  

 本稿では、このような文脈の中に位置づけられる議論として、テロ対策立法

の特殊性を踏まえ、テロリズムに対抗するためのデータに関する立法評価につ

いて論ずる。  

 ここで、手塚の「法律の評価アセスメント（ Gesetzesfolgenabschätzung）」

と、大石の「立法評価（ Evaluation der  Geseteze）」について、その差異を確認

しておく必要がある。後に取り上げる Debus／ Piesker は、両者の用語を区別せ

ずに用いることを明示する 3 4 3。個別の立法を前提とした評価手法として捉える

場合、両者の内容に決定的な相違はないと思われるが、一方で Evaluation der  

Geseteze という場合には、立法形成手段としての Gesetzesfo lgenabschätzung

を含む、より広義の意味内容を含む場合がある点には注意が必要である。梁は、

「立法評価」を「当該立法の影響だけでなく、立法者や立法過程の評価等、法令

の制定に関連する全ての部分の包括的な評価を含んでいると解釈される用語」

とし、制度としての立法影響評価とは区別すべきであることから、立法権の不

当 な 制 約 と な る 誤 解 を 招 か な い よ う 「 立 法 影 響 評 価 」 の 用 語 を

Gesetzesfo lgenabschätzung の訳として用いるべきだと主張する 3 4 4。本稿では、

梁の抱く懸念をふまえた上で、具体的な法律を前提とした評価手法としての「法

律を評価する」という営為を、立法府と裁判所の関係も含んだ広い視野から総

体的システムとして論じる必要があると考えるところ、この点では両者の意義

に 差 異 は な い と の 立 場 か ら 、 Gesetzesfolgenabschätzung と Evaluation der  

Geseteze の両者を、ともに「立法評価」と訳す。なお前述のとおり、本稿での

「 立 法 評 価 」 は 、 事 後 の 立 法 評 価 を 対 象 と す る 植 松 の 「 立 法 事 後 評 価

（ Gesetzesevaluation）」を含む 3 4 5。  

 
3 4 3  Al f re d  G.  Debus / Axe l  Pie ske r,  Ex−pos t−Ge se tzese valuat ione n  zu r  Ermi t t lu ng  
da te nschu tzre cht l i che r  Fo lge n,  in  :  Fn .  32 9 ,  S .19 4 .  
3 4 4  梁邵 英「韓 国 に おけ る 「 立 法 影響 評価」 を め ぐる 議 論 の 展 開（ 二 ）」 法 学 論叢 178 巻

6 号（ 201 6） 71 頁以 下 。  
3 4 5  植松 、前掲 注 32 9、 18 頁以 下 は 、 事 前の 影 響 予測 で はマ クロ 的 な 視 点 が 中 心と なるこ

とか ら、「基 本権 の 保 護 と い う 観点 から立 法を コン ト ロ ー ル する 上で は 、事 後評 価の方 が

事前 の 影 響 予 測よ り も 有用 で ある 」と す る が 、 本 稿 は立 法評価 を総 体的 な シ ス テム と 捉 え

て、 立 法 評 価 の主 体 の 役割 を 検討 する 観 点 か ら 、 あ えて 事前・ 事後 の両 者 に つ いて 論 ず

る。  
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（２）テロリズム対策立法と立法評価 – ATDG を題材に  

（ア）テロ対策立法の立法評価の意義 – 他領域の立法評価との比較  

 テロ対策立法の立法評価システムについて論ずる前に、テロ対策立法の立法

評価の意義について、ドイツにおける他領域の立法評価と比較から確認する。  

 ドイツにおける他領域の立法評価に関し、2000 年代以降特に注目された実績

の一つとしてあげられるものに、行政手続費用（ Bürokratiekosten）の削減に

関する分野がある。ドイツでは 2006 年、行政手続費用の削減を目的とした独立

の諮問機関たる、国家法規監理委員会（ Nationaler  Normenkontrollrat）が設置

された 3 4 6。これは、形式的な行政手続により生じるコストを削減すべく、オラ

ンダの取り組みを参考として設置された機関で、「企業の行政手続費用負担を客

観的に算定するための標準費用モデル」（ Standardkosten –  Modell（ SKM））を

用いた行政手続費用の算定を行う機関である。当初首相は「この委員会を組織

令（ Organisationserlass）によって設置する考えであったが」、「法律の質の向

上は立法者の重大な関心事であ」ることを明らかにし、また「重要なプログラム

における「脱議会政治化（ Entparlamentaris ierung）」の印象を避けるため」に、

与党が「議会の関与を強く求めた」 3 4 7。このように、行政手続費用を客観的基

準により算定し、形式主義的行政手続により生じる無駄なコストを廃止するた

めの法改正に資することを目的とした諮問機関である国家法規監理委員会は、

標準費用モデルという客観的基準に基づく独立した評価の基礎を形成し、これ

をフィードバックされた立法府が立法評価を行うとともに、機関の存立根拠に

立法府が関与するという、立法評価システムのモデルの一つとなったといえる

3 4 8。  

 行政手続費用に関する立法と同様、テロ対策立法も、ある期間ごとに再検証

する必要性が高い。ただし、形式行政手続からの脱却によるコスト削減を目的

とした行政手続費用に関する立法の検証とは、再検証を必要とする理由が大き

 
3 4 6  齋藤 純子「 ド イ ツの 国 家 法 規 監理 委員会 法 」 外国 の 立 法 231 号（ 200 7） 99 頁以 下。

委員 会 及 び 調 整官 の 訳 語は 、 同 101 頁に 準 拠 す る 。  
3 4 7  同上 、 101 頁以 下。  
3 4 8  S te pha n Fö rs te r,  Das  Ve rhäl tni s  vo n Stan da rdko stenmo de l l  und  
Ge se tzes fo lgen abschätzu ng,  i n  :  S te pha n Hen se l／ Kil ian  Bize r／ Mart in  Füh r／
Joach im La nge(Hrsg . ) ,  Ge se tzes fo lgen abschätzu ng in  de r  Anwen dun g,  2010 ,  S .71  f f
は、 法 改 正 を 通じ 「 良 き法 （ gute  Gese tze）」 の 実現 を 目 指す 営 為と して の 立 法 評 価 と 、

その 基 礎 段 階 の基 準 と して の 標準 費用 モ デ ル の 関 係 につ いて論 じて いる 。  
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く異なる。第一章でも述べたように、テロリズムに対抗する立法は治安リスク

に対して行われるものであるために、介入閾値が明確でない。それにも関わら

ず、前述のドイツにおけるテロ対策立法の立法過程からも見てとれるように、

大規模なテロリズムが発生した直後は、しばしば過度な規制を伴う立法が行わ

れる。そのため、一時的な「不安」を源泉とした、基本権侵害を伴う過度な規制

がなされていないかという点について、再検証を繰り返す必要性が高い、とい

うことがテロ対策立法の特性である。  

 更にテロ対策は、行政手続費用のように定量化して検証することが出来ない

という性質を持つ。行政手続費用の立法評価は、標準費用モデルがその基礎の

重要な部分を担うこととなるが、テロ対策に関してこのような定量的基準を用

いることは出来ない。では、定量的基準に代わる立法評価の客観性を担保する

ため、どのような手段が想定しうるか。結論から述べると、テロ対策立法の立法

評価について、その客観性を担保するにあたっては、裁判所が大きな役割を果

たす。その役割とは、主として立法評価を担う立法府の外から、一定の組織的独

立性と判断の客観性を有する機関が、立法評価の基礎となる情報を提供し、場

合によっては評価の方向性を示唆することで、立法評価の客観性を担保すると

いう役割である。以下、テロ対策立法の立法評価システムの分析においては、こ

の点に注目して論ずる。  

（イ）テロリズムに対抗するためのデータに関する立法評価システムの分析  

 本項では、まず Debus／ Piesker 3 4 9の論稿を題材に、立法評価システムの段階

と機能について論じ、その後 Kötter 3 5 0の主張からテロ対策立法の立法評価のシ

ステム的分析の指標となる各局面について論じる。立法評価の枠組みにおける

両者の見解を見た後、具体的に ATDG に関する立法評価への両者の見解を確認

することで、テロリズムに対抗するためのデータに関する立法評価の特徴と、

 
3 4 9  Al f re d  G.  Debus 及び Axel  P isker は、 De utsches  Fo rs chu ngsi ns t i tu t  fü r  
ö f fen t l i ch e  Ve rwel tu n g（ FÖV）の 下 部 組 織 で あ る Das  Ins ti tut  für  
Ge se tzes fo lgen abschätzu ng un d  Evalua t ion（ In GFA）に 所 属 する 公 法 学 者 であ る。

In GFA は 2009 年以 降 、 立法 評価 に 関し て 様 々な 法 律 を 題 材に 研 究 を行 っ てお り、 201 8
年に 終 了 し た プロ ジ ェ クト で は、 MADG（軍 事保 安 局 法 ） や BNDG（連 邦 諜 報 機 関法 ）

など に お け る テロ リ ズ ム撲 滅 に関 わる 規 定 の 評 価 に つい て検討 対象 とし て い る 。  
3 5 0  Ma tth ias  Kö t te r は、 2018 年現 在 Wissen sch af ts ze n trum Be r l in  für  
So zia l fo rs chu n g（ WZB）に 属 す る 公 法学 者 で あり 、 法の 支配 や 安 全 に 関 す る論 考を、 ド

イツ 語 圏 並 び に英 語 圏 にお い て精 力的 に 発 表 し て い る。  
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具体的な立法評価の手法について検討する。  

（ i）立法評価の形式と機能  

 Debus／ Piesker は、立法評価の形式について、政治的形成過程の分割された

各局面により命ぜられる以下三つの段階に分けられるとする見解を採用する。

（ a）施行前立法評価（ pGFA）、（ b）補完的立法評価（ bGFA）、（ c）施行後立法

評価（ rGFA）である 3 5 1。この見解は、2001 年発刊の立法評価に関する HandBuch

で定立された、立法評価モジュールの考え方による。  

  

 
3 5 1  De bu s/ Pi eske r,  Fn .3 43 ,  S .1 97  f f .  なお 、 韓 国 で の先 行 研 究を 参 照し て本 分 類 に 言 及

する も の と し て、 梁 ,  前掲 注 344,  71 頁。 各段 階 の 名 称 訳 出 は、 梁の 訳 に従 った 。  
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 三つの立法評価の段階は、異なる目標と手段を用いる一方、評価の主題を限

定するという共通の役割を持つ。表 1 は、立法評価モジュールの各段階の機能

を整理したものである。  

（表 1）立法評価モジュールの各段階 3 5 2  

立 法 評 価  

モ ジ ュ ー ル の

名 称  

各 段 階 を 方 向 付 け る 要 素  結 果  

（ プ ロ ダ ク ト ）  各 段 階 の 具 体

的 目 標  

時 系 列 上 の  

位 置 付 け  

手 段  

①  施 行 前 立

法 評 価

（ p GFA）  

規 定 の 意 図 を

確 認 し 、必 然 性

の 有 無 を 調 査

す る こ と  

法 制 定 前  規 定 の 意 図

及 び 帰 結 に

関 す る 最 適

化  

必 然 性 の な い 規 定 の 排 除  

最 善 の 代 替 手 段 の 設 定  

②  補 完 的 立

法 評 価

（ bG FA）  

規 定 の 原 型 を

形 成 す る こ と  

法 制 定 過 程  効 果 の 分 析

と 定 式 の 利

用  

討 議 草 案  

③  施 行 後 立

法 評 価

（ r GFA）  

有 効 な 法 的 規

定 の 実 証 審 査

を 行 う こ と  

施 行 後  規 定 の 意 図

を 踏 ま え た

実 現 性 の 再

確 認  

チ ェ ッ ク 基 準  

 ①施行前立法評価（ pGFA）は、問題定義の段階において実施される。ここで

は、第一の措置として問題解決に資する法的規定のモデルが示された後、第二

の措置としてそれぞれの規定を選択した結果として生ずる状況の評価が実施さ

れ、最善の選択肢は何かを比較検討することとなる。pGFA は、規定の選択肢の

発展に基づくシステム化を通じた政治的定式化の過程、またはそれぞれの局面

における個別の結果の査定を通じて支えられる。  

 ②補完的立法評価（ bGFA）は、①を経た後の政治的意思決定プロセスにおい

て投入される。①において既にあらかじめ公式化された最善の法理について、

執行能力・服従可能性・理解可能性・コストと利益の関係・法的機能性などから、

 
3 5 2  Carl  Bö hre t / Gö tz  Ko nze ndo rf ,  Han dbuch Ge setze s fo l genab schä tz un g,  200 1 ,  S .2 を

参考 に 、 Deb us／ Piesker の論 稿を 踏ま え、 筆 者 が再 編し た 。  
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具体的に当該立法を評価する。ここでは、テストメソッド（実践テスト、図上作

戦）及び各種検査手法（利用価値分析、インターフェイス分析、機能系統図、基

準コストモデルなど）が用いられる。  

 最後に、③施行後立法評価（ rGFA）において、実践上法的規定の有効性が実

証される程度を検証する。検証の着眼点は、これらの規定に関する政治的意図

に 到 達 し て い る か 、 ま た は 意 図 せ ぬ 結 果 が 発 生 し て い る か と い う 点 に あ る 。

rGFA の枠組みにおける目標指向性のもとでの認識と効果は、評価対象となった

法的規定を場合によっては改正し、停止し、あるいは新たな法を形成するため

の基礎となる。  

 これらの評価段階全体における立法評価の機能は、大きく四つに分けられる

と Debus／ Piesker は述べる。（ a）認識機能、（ b）コントロール機能、（ c）対話

機能、（ d）適法化機能である 3 5 3。立法評価の段階性を前提とすれば、立法評価

の営為における時間的・財政的リソースの分配は、どの機能に重点が置かれる

のかという点に左右される。  

 システムとしての立法評価は、立法形成の各段階における具体的な評価を与

え、整理する機能を持つ。筆者が特に注目すべきと考えるのは、これら三つの立

法評価の段階と、立法評価全体として有する四つの機能が、立法府や行政府、ま

た政治家と専門家という垣根を超えた対話を、立法の制定の過程という時間軸

の中で細分化し、目標管理して分類することにより、技術的な変化や予測して

いない法的結果を踏まえたきめ細やかな修正していくことを可能とする点であ

る。この効果は、テロ対策の分野においては、科学技術や環境分野での効果とは

異なる意味を有する。科学技術や環境分野においては、技術的に「予測していな

かった結果」が発生することに対する修正という意義が大きいが、テロ対策の

分野では「目的達成にとって、真に必要な範囲に限定されているのか」「恣意的

に特定の（政治的・宗教的）表現を抑圧する内容となっていないか」を繰り返し

問うこと自体に意味がある。これは、前述のテロ対策立法の立法評価の意義に

関する箇所において言及したとおり、大きなテロが発生した直後などに見られ

る過激な立法の動きを、冷静に検証し、または省みることが、テロ対策立法によ

 
3 5 3  De bu s／ Pieske r,  Fn .343 ,  S.  199  f .  
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り侵害されるおそれのある基本権の保障を担保するための営為として必要であ

る、ということを改めて示唆している。  

（ i i）  立法評価分析の指標となる各局面  

 次に、 Kötter の見解を見たい。立法評価モジュールの三段階が、政治的意思

決定過程の時系列内部に位置づけられた総体的な立法評価の局面を表している

こととは異なり、 Kötter の提示する三つの観点は、ある立法の法的効果とその

評価主体に着眼している。そのため、必ずしも時系列に即したものとはならな

いが、特に立法府と裁判所の立法評価における役割と関係性を明らかにしてい

る点が特徴的である。  

 Kötter にとってのテロ対策立法に関する立法評価の出発点は、被制約利益が

結社の自由に代表される政治的自由に関わる憲法上の権利であるにも関わらず、

制約根拠が不確定かつ政治的恣意性の流入するおそれのある「安全」であるた

めに審査の厳格性が流動的になっているところを、「安全」概念の法的根拠とな

る個別の条項を評価することで安定させよう、という発想である。本稿が一貫

して注目している、テロ対策に関する予防的な情報収集活動の恣意性を統制す

る困難に対し、立法過程からのアプローチを試みようとする見解と整理できる。 

 テロ対策立法を中心とする安全に関する法を評価するにあたって、 Kötter は

以下の三つの観点を重視する 3 5 4。①経験的にどのような方法で侵害に関する知

識に達するかという観点、②効果に即した法的・規範的観点、③憲法により要求

される事項を法が満たしているかという点を立法者が検討するために、必要と

される情報についての観点である。では、これら三つの観点は、立法評価の中で

どのように顕現するのか。安全保障に関係する立法の、効果相関的且つ法的・規

範的な評価からの帰結は、立法評価に基づき、どのような評価基準と枠組条件

が設定されるかということに依存する 3 5 5。Kötter はこの前提として、立法の因

果的な効果の分析を重視し、以下三つの観点から、立法評価の内容を区分する。

（ a）侵害に関する知識がもたらす社会的結果の精査、（ b）効果に即した法的規

範の表明手段としての比例原則、（ c）憲法上立法者に義務づけられたチェック機

能及びそのもととなる情報（の確認）である。  

 
3 5 4  Kö t te r,  Fn .329 ,  S .68  f f .  
3 5 5  Ib id . ,  S. 59  f f .  
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 まず、（ a）侵害に関する知識がもたらす社会的結果の精査とは、侵害に関する

知識への到達と、当該知識がもたらす社会的結果に対する分析の局面である。

この局面は、更に以下の二つに分けられる。（あ）実態分析、（い）効果分析であ

る。  

 （あ）実態分析とは、 1970 年代の行政上の調査に端を発し、今日では法の適

用段階における各種の法的問題の査定に基礎付けられる法律を起点として因果

関係上引き起こされる社会的変化の分析をいう 3 5 6。行政を通じた法の適用と実

行や、優遇措置や介入措置の決定といった条件付けに利用される実態分析を行

う利点は、法的規制と行政行為の量的に算出された相互関係の単純化にある。  

 （い）効果分析とは、立法者が追求するべき目標について、制定された法がど

の程度貢献しているかをはかる効果測定的分析である 3 5 7。立法者の目標を到達

すべき仮定的効果に置き換えることで、制定後再検査される（ただし立法者は

この再検査の結論について説明を加えることが出来ず、また結論は一定でなく

突然変化することもあり得ることから、この再検査は実際上困難なものである）。

ここでは、事実としての効果分析について、プレポスト均衡 3 5 8の手段による分

析が行われる 3 5 9。この手段による理想的な結論の証明は、介入に対する第一基

準となり、妨げとなる要因はプレポスト均衡の複数の基準を通じて、より適切

なコントロールを受けた後、効果確認が行われる。  

 次に、（ b）効果に即した法的規範の表明手段としての比例原則適用の局面に

ついてである。具体的規定の実態分析・効果分析を軸として、効果に即した法的

規範を打ち立てることで、法的領域に立法評価の議論を接続することが、この

局面で達成すべき目的である。この法的規範は、法的効果の決定・評価を指向す

るものであり、実際の効果を示すものではない。反対に、社会的・経験的な手段

による分析は、効果特定的であり、直接の法規範上の帰結につながるものでは

 
3 5 6  Hub e rt  Ro t t le uth ne r  /  Ma rgre t  Ro t t l euth ne r-Lu t te r,  Re ch t  un d Kau sal i tä t ,  i n  :  
Mich el le  Co t t ie r  /  Jose f  Este rman n /  Mi chae l  Wrase  (Hrsg . ) ,  Wie  wi rkt  Re ch t? ,  201 0 ,  
S .23   
3 5 7  Kö t te r,  Fn .329 ,  S .70  f f .  
3 5 8  達成 しうる 効 果 の評 価 に 関 す る前 後の均 衡 。 例え ば 予 防 的 な業 務 の 評価 に つい ての統

計モ デ ル 等 が これ に 該 当す る 。医 療や 教 育 の 分 野 な ど学 際的に 幅広 く用 い ら れ てい る 手 法

であ る 。 プ レ ポス ト テ スト の 分か りや す い 一 例 と し て、 農学等 を専 門と す る 筆 者が 教 育 的

観点 か ら 同 テ スト を 説 明し た Gre g  La  Ba rge ,  Pre -  and  Po s t-  Tes t in g  wi th  Mo re  Im pact ,  
Tra in in g  and  De ve lo pm ent  Jou rna l  43 (4 ) ,  2007 ,  pp .69 を挙 げ る 。  
3 5 9  Kö t te r,  Fn .329 ,  S .71  .  
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ないとも言える。ここでの「比例原則」は、法適用の効果からの法的・規範的評

価の独立性の担保として描かれる 3 6 0。比例原則における法令審査は、法律固有

の目的達成に対する、法律の内容の審査であり、安全に関する法の法的・規範的

評価は特定の憲法的要求を求められるものと位置づけられる。ここで注意すべ

きは、法の憲法的評価は、終局的には連邦憲法裁判所による判断に委ねられる

としても、法律が制定される前域において当然に生じている、と Kötter が考え

ていると推察される点である。法的・規範的評価は、相対的に短い形成期間しか

持たない法については、しばしばなんら新しい認識をもたらしえないことがあ

ると Kötter は述べる。それは、（ a）の経験的な事実と当該事実の分析が、法的・

規範的評価の根底に存在していなければならないと考えるからであろう。  

 これを踏まえて、比例原則による安全に関する法の審査は、評価に際し、法が

「効果的且つ必要不可欠で均衡のとれたものであるかどうかを審査すること」

を権限として有し、変化する基本権の理解あるいは新たな危険の可能性につい

て、基本権侵害から描き出すという意義を有する。「（上述の）経験的な効果分析

の手段に基づく当該立法の有効性が確認されないとともに、立法者が法の目的

を追求するものではなく、法的規制が適当でない場合」に、法は均衡を失してい

るとされ、更に当該法的規制の対象となる危険の「効果が大きければ大きいほ

ど、要求の厳格性は立法者の審査のもとにおかれる」と Kötter は述べる 3 6 1。裁

判所は、法的規制に関する侵害強度と比例性を基準として、その影響の範囲と

典型的な付帯結果を審査することで、基本権に対する制約を正当化する。基本

権の手続的保障と、その他の制度的な保障、あるいはこれらを実施するか否か

の審査が予定されている限りで、裁判所に割り当てられた機能の範囲内での、

予防的な措置からの基本的人権保障は十分であるとされる。ここでは経験的な

確認が第一に行われ、法的・規範的な適切性評価が続く。   

 
3 6 0  宍戸 常寿「「 猿払 基 準 」の再 検討 」 法 律 時 報 83 巻 5 号（ 2011） 25 頁 は 、行 政 法 分野

で発 達 し た 比 例原 則 が 、基 本 権制 約の 正 当 化 判 断 で 用い られる こと にな っ た 背 景を 考 察 す

る。 行 政 法 分 野で の 比 例原 則 に関 する 研 究 と し て 、 須藤 、前掲 注 11 が詳 し い 。 そ の他 、

憲法 ・ 国 際 人 権法 の 観 点か ら 比例 原則 を 論 じ た も の とし て、江 島晶 子「 多 層 的 人権 保 障 シ

ステ ム に お け るグ ロ ー バル ・ モデ ルと し て の 比 例 原 則の 可能性 」長 谷部 恭 男 ・ 安西 文 雄 ・

宍戸 常 寿 ・ 林 知更 編 『 現代 立 憲主 義の 諸 相 （ 下 巻 ）』（有 斐閣・ 20 13） 85 頁以 下 。 また 、

比較 的 近 年 の 論稿 で 比 例原 則 につ いて 論 じ た も の と して 、 Mahh ias  Kla t t /Mo ri tz  
Meis te r,  De r  Gru ndsatz  de r  Ve rhäl tni smäßi igke i t ,  J us  2014 ,  S .193  f f . ,  Mike  
Wie nbra cke ,  De r  Ve rhä l tni smä ßigke i tsgrundsatz ,  ZJS  2013 ,  S .148  f f .  
3 6 1  Kö t te r,  Fn .329 ,  S .71 .  
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 最後に、（ c）憲法上立法者に義務づけられたチェック機能及びそのもととなる

情報（の確認）に関し、事実上の評価ならびに法的・規範的評価の客観性を担保

するため、基本権の手続的保護ないしその他の制度的な保障の枠組みにおける

立法者によるチェックを行う局面についてである。特に侵害に関する知識とし

て蓄積されてきた事態の現実化が危惧される場合、立法者のチェック機能の実

践は、憲法からの厳格な要請を受けることとなる 3 6 2。学術的議論を前提とした

手続論からは規則的に高度な要求がなされ、学術的仮説は立法者の選択を通じ

て証明されることとなる。  

（ i i i） 2013 年反テロデータ判決を受けた ATDG に関する具体的な立法評価  

 以上の議論の踏まえ、両論者による 2013 年反テロデータ判決を受けた改正

ATDG を題材に、両論者による立法評価の具体的活用例を見たい。  

 Debus／ Pisker は、前述の立法評価の段階と機能に関する議論を踏まえて、

具体的な立法評価の基準を、①適法性、②コスト、③効率性、④効果、⑤需要、

⑥実施能力、⑦付随的／結果的効果の七つに区分し、これらの諸観点から、rGFA

の段階における基本権の侵害強度の評価について、2013 年の反テロデータ判決

の連邦憲法裁判所判断を受けた ATDG の立法評価というかたちで例示する 3 6 3。 

 まず、反テロデータの活用による情報自己決定権侵害の違憲性は、連邦憲法

裁判所で度々用いられた「個人的データの無制限な調査・蓄積・利用・転送」と

いう内容ごとに判断されるが、ここでは情報自己決定権の侵害強度に応じた審

査強度をもって法律の評価が実施されるべきであると Debus／ Piesker は述べ

る。これは評価基準の①及び③に関連して、比較的高い侵害強度の場合、十分に

明確に決定されたものである法的規定が要求され、比例原則の評価に基づきそ

の侵害を考慮しなければならないということになるものと解釈でき、前述した

立法評価の機能から要請される。  

 ま た 侵 害 強 度 に 関 し て は 、 評 価 基 準 の ② コ ス ト 等 に 関 連 し 、 情 報 の 「 感 度

（ Sensibi l i tät）」が考慮される。それは、「電子的なデータ加工の諸制約のもと

にあるとき、個人に関わるデータは「些細なもの」とは決して言い得ない」とい

 
3 6 2  Kö t te r,  Fn .329 ,  S .79  f f .  
3 6 3  De bu s／ Pieske r,  Fn .343 ,  S. 203  f f .  
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うことでもある 3 6 4。加工可能なデータは増加しているにも関わらず、伝統的な

手法も、増大する基本権の危機的状況の電子的データ交換の可能性も修正され

ていない現状は、多くの基本権侵害の懸念を生む。そのうえ侵害の重大性につ

いては、データの取扱いに起因した結果的侵害の可能性が増大しているといえ

る。目的結合の基準が高まれば高まる程、客観的に不都合な利用と主観的に感

じられる侵害は観念し得なくなる一方で、目的結合は将来における措置でのデ

ータ利用のリスクを持つことから、対象となるデータは、比較的長い期間、危険

に曝されると解される。  

 次に、 Kötter による ATDG に関わる立法評価の具体的活用例を見る。  

 まず、（ a）（あ）実態分析では、反テロデータの運用と利用に関する個別規定

が問題となる。具体的には、各条文の運用から、その適切性が「データの運用・

利用により法から導かれる目的に到達しうるか」「データの運用・利用に憲法上

の必要性があるか」「侵害されうる基本権に対し、より寛容な手段が用いられて

いるかどうか」を論ずる。実態分析の局面では、法律上の各条項と、当該条項か

らもたらされる社会的変化の帰結という部分に限って焦点があてられるため、

理論上は各条項から導き出される帰結は異なりうるが、実態としてはそのまま

違憲審査の基準である比例性審査に直結することとなる帰結であるため、通常

は各法の趣旨に基づき、総体として同一の帰結が導かれる。この帰結は、実態と

しては、比例原則に基づいた裁判所による憲法適合性の法令審査の内容と合致

する。  

 （ a）（い）効果分析において、注目すべきは法律の目的である。ATDG の目的

は、情報収集の対象者・第三者等の基本権の同時的な保持を目指し、中心的な基

盤の下での情報交換の最適化を通じて国際的テロリズムを撲滅することにある。

Kötter は、「あらゆる観点の中で、ただ個別措置の結果だけを示すことは ATDG

評価の主題ではない。同様に、反テロデータの基本権に関連する課題に対する

目的達成の評価は慎重なものに留める」べきであるとし、「立法上の目的を一義

的に決定するということ自体、その法という手段の達成度の証明を、実効的に

排除するものである」と述べる 3 6 5。ここで、「量的・質的な手段から適用への混

 
3 6 4  Ib id . ,  S. 204 .  
3 6 5  Ib id . ,  S. 72 .  
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同（ Mix）」が発生すると Kötter は評価する 3 6 6。事実の分析は、あくまで直接的

且つ技術的な目的達成の下でのみ獲得せられるものであり、上述の国際的テロ

リズムの撲滅のような包括的目的によるものであってはならないにも関わらず、

政府が「統計的な数値や中心的な対象グループに関する使用状況等の照会」や

「反テロデータに関する専門家の答申に基づいた調査が証明されるまでの期間

に、これらの効果の質量的な包括性や、特に捜査からの容疑者の同定により、テ

ロリストによる襲撃のような重大な犯罪を反テロデータに基づき撲滅すること

が出来る確度は確実にあがった」としたことが、Kötter のいう「混同」の ATDG

における具体的な内容である。一義的な立法目的のもとで、効果の量と質の区

別をせず、そこから生じた捜査の結果を効果の指標とすることは、 Kötter の言

う「混同」によりもたらされる、忌避すべき結果となる。  

 更に Kötter は、この後の局面において、反テロデータ判決やその後の立法過

程に影響を与えた、立法過程における評価システムの中での ATDG の憲法的評

価を実施する専門家集団に注目する 3 6 7。ここで、比例原則に基づく法令の合憲

性判断の内容を（ a）で論じ、その後の局面では立法評価に関わるステークホル

ダーに着眼する Kötter の意図は、法的・規範的評価やそのチェックという段階

で具体的に語られる立法評価の内容は、あくまで（ a）侵害に対する知識がもた

らす社会的結果の精査から導き出されるものであると考えられ、これより後の

段階においては、最終的に表出する立法評価の内容を左右するシステムの構造

によってのみ評価の実体に変化が及ぼされると理解しているためであると推察

される。連邦政府により 2013 年 3 月に設置された、2001 年 9 月 11 日以降のド

イ ツ に お け る 安 全 構 造 と 安 全 立 法 の 検 証 に 関 す る 審 査 会 （ Kommission zur 

Überprufung der  Sicherheitarchitektur  und –gesetzgebung in Deutschland 

nach dem 11.  September 2001）は、ドイツにおける安全構造の将来の形態につ

いての結論を審査し、テロに向けた立法の発展を牽引することを目的とし、異

なる官庁の共同作業、とくに重複した観点や複数の権限のもとでの任務と権限

の発展を目指す。委員会から示された報告と、ドイツの安全構造のその他の発

展は、ATDG の憲法的評価を証明したと Kötter は考える。専門家集団の評価の

 
3 6 6  Ib id .  
3 6 7  Kö t te r,  Fn .329 ,  S .74  f f .  
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客観性を担保するのは、権限を有する評価の担い手の責任のもと、透明性の原

則に基づいて行われる問題提起の具体化、専門家の選抜・委任、その他の枠組み

的条件の決定である。通常は、問題設定を明確化することと、その立場における

唯一の回答をする専門家が回答を行うことを必須の要件として、評価の学問的

部分の結果があとづけられることにより、客観性が保障される。しかし、ATDG

の評価については、科学的な唯一の回答を求めることはできず、選ばれた専門

的な研究は、中立性を損ねる重大な危険をはらむ点に特に注意が必要である、

と Kötter は述べる 3 6 8。本稿で再三言及している、テロ対策立法の恣意性をどの

ように回避するかは、ここにおいても重要な課題となる。  

 なお、テロ対策に限定されるものではないため、 Kötter の議論には登場しな

いが、連邦政府に設置される専門家集団に対し、連邦議会に設置される国家の

情報収集に関する憲法的評価を実施する専門家集団の例として、基本法 10 条審

査会（ G10–Kommission）が挙げられる 3 6 9。第六章で詳しく論ずるが、同審査会

は裁判官資格を有するものを構成員とし、前述した議会統制委員会と共同して

3 7 0、基本法 10 条を実効的に保障する観点から、「技術的専門知識を有する協力

者を自由に使用する（ G10 法 15 条 3 項 2 文）」ことを含む広範な権限を持って

「通信の秘密を制限する措置の全体の統制にあた」っている 3 7 1。同審査会は情

報収集を行う機関の具体的な措置に関して、その「妥当性について判断」するこ

とを任務とし 3 7 2、立法評価を直接的に行うものではないが、具体的措置の統制

を通じて立法者のチェック機能に影響を与えるという意味においては、間接的

に立法評価の一部を構成している。  

（ iv）若干の考察  

 以上の議論について、筆者は二つの課題を指摘し、若干の考察を加えたい。  

 第一に、具体的な手段に対する「評価」という観点における、法的思考と社会

学的分析の前後関係についてである。例えば Gusy は、社会的手段の評価の観点

 
3 6 8  Ib id . ,  S.  82 .  
3 6 9  Vgl .  S te fan  Hansen ,  Ne ue de u ts che  S i che rh ei t sar chi te ktu r ,  2 009 ,  S. 23  f f .  
3 7 0  De n nis–Ken j i  K ipke r,  In fo rmat ione l l e  Fre ihe i t  un d staa t l i ch e  Si che rhe i t ,  201 6 ,  
S .104  f .  委員 会の 構成 員は、 連邦 議 会 の 任 期 の 期間 ごと に 、議 会 統 制委 員 会 に よ って 選

出さ れ る （ G10 法 15 条 4 文）。  
3 7 1  渡邉 斉志「 ド イ ツ「 信 書 、 郵 便及 び電信 電 話 の秘 密 の 制 限 のた め の 法律 」 の改 訂」外

国の 立法 217 号（ 200 3） 121 頁以 下。  
3 7 2  渡邉 ,  前掲 注 316,  126 頁。  
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は、法的な専門性なくしては発生し得ないと考える 3 7 3。なぜなら、法の目的性・

実効性・効果等の能率を分析・評価する際には、法的手段に対する目的の確定が

不可欠であり、個別の手段の評価のみから目標達成の判断を行うことはできな

いからである。この点に限れば、社会的手段は法律的手段による下支えを必要

としている。一方で法的手段による評価は、社会学的な専門性がなくとも、特定

の場合については行いうる。たとえば、評価の対象が法的問題に限定されてい

る場合である。しかし Debus／ Piesker の議論においては両者の区別が明確で

なく、 Kötter は社会的手段による立法評価が、法律的手段による立法評価の内

実を実質的に決定すると解する。本稿で取り上げた Kötter の主張に限って言え

ば、あくまでも法的問題に限定した評価の問題を除いて議論を展開していると

理解することも出来るが、法的議論として展開する以上、法的思考と社会学的

分析の関係性について、法律の形成・評価・解釈それぞれについて、更に細分化

されたレベルにおいて論じる必要があろう。  

 第 二 に 、 立 法 評 価 に 関 す る 裁 判 所 の 機 能 に つ い て で あ る 。 前 述 の と お り 、

Debus／ Piesker の議論においては、評価の段階の内部における裁判所の位置付

けは可視化されていない。一方 Kötter は、立法評価に関する裁判所の機能を限

定的に解している。この傾向は、社会的結果としての侵害に関する知識への到

達を、評価基準として具体的に検討する点に現れており、裁判所の採用する比

例原則の基準に基づく効果測定の対象について、事前に効果の量と質を区分し

た状態にする事実の分析を行った後のものと解することで、裁判所の評価に限

定を加える立場であるといえる。これにより Kötter は、効果の量と質を混同し、

広範な目的に資する国家の行為を緩やかに認めることを否定する。 Kötter の主

張は、Debus／ Piesker の議論で相対化されたステークホルダーの位置付けを明

らかにしている点は評価出来るものの、裁判所の機能をどのように解すべきか

という点については更なる精査が必要であろう。  

 ただし、立法評価に関する裁判所の機能の限定的解釈の傾向を、先鋭的民主

主義論・経験主義論と結びつけることや、裁判所を軽視しているものと断じる

ことは適当でない。 Kötter の主張は、権力分立の観点から立法評価の基礎とな

 
3 7 3  Ch ris to ph Gusy,  Vo n de r  Evaluat i on  z ur  Evalua tio ns fo rs chun g ,  in  :  Fn .329 ,  S .226  
f .  



112 
 

る事実の分析権限を立法府の専権的事項と解し、ドイツにおける裁判所による

違憲審査の法的役割として、法の効力を判断することはできても、具体的評価

を行うことには適さないと示すことで、法の評価という営為の責任の主たる所

在を明確にしているとも言える。  

 Kötter の見解の重要性を踏まえた上で、筆者は以下のように考える。立法府

の自己検閲に、高度な客観性を要求することは困難が伴う。権力分立の本質的

な意義は、権力の一点集中を妨げることによって、相互のチェックを可能にす

ることであった 3 7 4。この意義に立ち返れば、立法府主導の評価機能への過度な

信頼には、慎重な態度をとる必要があるといえる。立法評価における立法府と

裁判所の役割とその関係について、立法評価の先に、必然的に法改正の可能性

があるという意味においては、立法府が立法評価の主な主体であるということ

には疑いがない。しかし、立法評価の基礎として客観性を担保した判断材料を

必要とすることを考慮すると、立法評価の判断の基礎となる知見は、立法府か

ら独立した機関により、立法府に対して与えられなければならない。その上で、

民主的基礎を有する立法府が立法評価を行い、法改正に繋げることとなる。  

 では、本稿で扱ってきたテロリズムに対抗するためのデータに関する立法に

ついて、客観性を担保した立法評価の判断の基礎となる知見は、どのようにし

て提供されるべきか。前述のとおり、行政手続費用に関する立法評価では、独立

諮問機関における標準費用モデルという客観的基準に基づいた知見が立法府に

提供されていたが、テロ対策立法では、性質上このような定量的基準は観念し

えず、また専門家の選定及び判断基準の客観性を担保することも難しい。そこ

で重要になるのが、テロ対策立法に関する裁判所の、比例原則に基づいた憲法

 
3 7 4  近年 、執政 権 の 議論 に 関 連 し て、 権力分 立 に 関す る 議 論 を 見直 す 動 きが あ る。 権力分

立を 中 心 に 扱 った 議 論 とし て 、阪 本昌 成 『 権 力 分 立  –  立憲 国 の 条 件 』（有 信 堂・ 20 16）
41 頁以 下、 鈴木 陽 子「 権力 分 立 と 執 政」 憲法 研究 48 巻（ 2016） 1 頁以 下、 同「 権力分 立

（三 権 分 立 ） 論を め ぐ る研 究 と問 題の 整 理 」 東 洋 法学 57 巻 2 号（ 2014） 107 頁以 下 、 ジ

ュリ ア ン ・ ブ ドン （ 著 ）佐 藤 五郎 ／徳 永 貴 志 （ 訳 ）「 権 力 分 立 の 理論 」 北大 法学 論集 65
巻 6 号（ 201 5） 1876 頁 以 下等 。 阪 本は 同 46 頁 以 下に お い て、 権 力 po we r (s )とい う 言 葉

の意 義 に つ い て論 ず る 中で 「 厳密 には po wer とは 、 権 限 ま たは 作 用 の意 に 限定 して 用 い

られ る べ き で あ」 り 、 この 場 合の 「 po wer に は 権力 と い うニ ュ ア ン ス はな い 」 とした 上

で、「 司 法と は権 力 で は な く し て法 的権限 であ 」り 、「 権力 分立 論 の ね ら いは 司 法 権 を権 力

とし な い こ と にあ っ た のだ 」 とま で断 ず る 。 こ の よ うな 発想に 立つ 主張 は 、 本 稿で 取 り 上

げた Kö tter の立 場を 支 え うる よ う にも 見 える 。し か し 、同 49 頁以 降 で 述べ られ る 「分

散原 理」「抑 制原 理 」 が 適 切 に 働く には（ その 対象 が な ん で あれ ）他 の “作 用” による 抑

制に よ っ て は じめ て 均 衡が 保 たれ ると い う 論 理 構 成 その ものは 変化 しな い 。  
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適合性判断である。前述した Kötter の見解のとおり、比例原則は、法的・規範

的評価の独立性の担保として描かれる。ここで裁判所の機能を限定的にとらえ

る Kötter の見解に対し、筆者は、法律的事項に関する専門的且つ終局的な判断

機関として、法的思考と、法律の解釈・適用に関する社会学的分析の当否の両者

を、憲法適合性判断の中で扱うことを裁判所の任務と解することで、裁判所が

立法府の行う立法評価に対し、立法府から独立した機関として、比例原則に基

づく憲法適合性判断という客観性を担保した、立法評価の基礎となる知見を与

えうるのではないかと考える。  

 比例原則に基づく憲法適合性判断は、大規模なテロリズムが発生したことに

よる「過激な」立法に対し、憲法上の権利保障の観点から一定の歯止めをかける

という意味では有効である。ただしこれには、行政手続費用に関する標準費用

モデルのような高度な客観性はない。また、裁判所は立法評価に対する知見を

与えるのみで、立法評価の主体は立法府である、という構成は理論上のもので

あり、実質的には立法評価の内容を裁判所が形成してしまう危険性がある点に

は注意が必要である。  

４．小括  

 本章で論じたように、ドイツでは、特に過激な捜査態勢や恣意的な情報収集

から国民の基本的人権を保障することを目的の一つとして、国家による個人情

報及びデータの取得や共有に関する立法がなされるとともに、憲法上の要請に

基づき立法上の瑕疵をどのように修正するかという点について、立法評価とい

う枠組みの中で議論する動きがある。再三言及しているとおり、個人情報やデ

ータに関する権利を憲法上の要請と結びつけて考える以上、当該データの収集・

利用・共有は法律の下で適正に運用されなければならず、またその法律自体の

憲法適合性を問う必要がある。そのための手段として立法があり、裁判所によ

る憲法適合性の判断があり、更には本稿で取り上げた立法評価がある。  

 日独の裁判例を比較すると、テロリズムが一旦発生した場合の被害の甚大さ

を鑑みれば予防的な情報収集活動も止むを得ない、という日本の公安「テロ」情

報収集・流出事件判決での最高裁判所の見解は、一見すると、前述したドイツ連

邦憲法裁判所のラスター捜査判決における je -desto 公式に類似しているように
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もみえる。しかし、立法過程との関係から見れば、ラスター捜査判決は憲法適合

的なテロ対策のための情報収集活動を限定する意義を有するとともに、立法が

これを反映することで予防的警察活動統制の一翼を担い、その後のテロ関係情

報の共有・利用に関する議論に繋がったが、我が国において、公安「テロ」情報

収集・流出事件判決を受けて、同様の動きが起きているようには思われない。む

しろ広域な水面下の情報収集を裁判所が是認してしまう結果を惹起しており、

また情報の共有・利用に関する議論にも繋がっていない状況である 3 7 5。これは、

先に整理した日独の刑事訴訟法上の捜査の位置付けの相違が前提にあり、また

裁判所の権限も両国で異なることが大きな要因ではある。しかし本稿で論じた

ように、テロ対策のための情報収集の特殊な性質に鑑み、侵害のおそれがある

基本的人権の価値を重視した問題意識を共有し、立法による措置を要求すると

いう選択肢が存在することを認識することには、我が国においても共通の意義

がある。  

 本章ではドイツでの立法過程や裁判例を取り上げたが、我が国においても国

家機関の内部でのテロ対策のための情報共有・利用・蓄積に対する問題意識を

前提とした立法上の措置が必要であるのみならず、基本権保障のために、更に

一歩踏み込んだ対応が必要となる。この点、上代は、ドイツの統合型テロ対策組

織のプロトタイプとしての、統合テロリズム防止センター（ GTAZ）について、

その機能と法的評価を論じ、「わが国においても、国際テロ対策における組織化・

統合下の有用性は十分に認識されている」とした上で、今後はテロ対策に対す

る「組織的権限行使」の憲法的統制が論点となると指摘する 3 7 6。筆者はこの指

摘を重く受け止め、テロ対策に対する憲法的統制の一つとして、立法上の措置

の憲法適合性を担保する総合的なシステムを検討する段階を見据えなければな

らず、その構成要素の一つとして、我が国においても、テロリズムに対抗するた

めのデータに関する立法への立法評価という営為を用いることが検討されるべ

 
3 7 5  2019 年 1 月 4 日の 中 日 新聞 朝刊 に おい て 、 検察 が 顧 客 情 報を 入 手 する 企 業な どの リ

スト （ 捜 査 上 有効 な デ ータ 等 への アク セ ス 方 法 等 一 覧表 ）を作 成し 、内 部 で 共 有し て い る

こと が 報 じ ら れた 。 同 紙に よ れば 、リ ス ト に は 約 三 六〇 種類の デー タの 取 得 先 が記 載 さ れ

てい る が 、 そ のう ち 、 取得 に 令状 を要 す る こ と が 明 示さ れてい るの は二 十 二 種 類に 留 ま

り、 そ の 他 は 捜査 関 係 事項 照 会な どに よ り 任 意 に 提 供さ れうる もの とい う 。 我 が国 の 国 家

活動 と し て の 情報 収 集 に関 す る、 デー タ 保 護 の 現 状 が垣 間見え る。  
3 7 6  上代 ,  前掲 注 322,  175 頁以 下 。  
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きであると考える。その際には、テロ対策立法を客観的に分析・判断・評価する

ことで、実効的な基本的人権の保障と必要なテロ対策を両立するために、立法

府・裁判所及び専門家集団といったステークホルダーの役割を明確にすること

が求められる。このような視点から、次章では、本章で立法府に附帯する専門家

集団の例として挙げた第三者機関である基本法 10 条審査会を中心に、テロ対策

の組織的・手続的統制について論じていく。  

第六章 テロリズムに対抗するための国家の情報収集活動の個別的統制機関  

１．諜報機関の統制  

（１）情報収集活動の主体としての諜報機関  

 第二章で整理したとおり、テロリズムに対抗する情報収集活動の主体には、

捜査機関や諜報機関が存在する。本章ではドイツの諜報機関に対する第三者機

関による統制の議論を通じて、テロリズムに対抗する情報収集活動の第三者機

関による統制の在り方を論ずることから、まずは統制対象となるドイツの諜報

機関について概観する。  

ドイツにおける連邦レベルの諜報機関は、三つに分かれる。連邦憲法擁護庁

（ Bundesamt für Verfassungsschutz — BfV）、連邦軍事保安局（ Bundesamt 

für den Mil itärischen Abschirmdienst  —  BAMAD ）、 連 邦 情 報 局

（ Bundesnachrichtendienst — BND）である 3 7 7。連邦憲法擁護庁は連邦内務

省 （ Bundesministerium des Innern ）、 連 邦 軍 事 保 安 局 は 連 邦 国 防 省

（ Bundesministerium der Verteidigung ）、 連 邦 情 報 局 は 連 邦 首 相 官 房

（ Bundeskanzleramt）の管轄である。以下、各機関の機能と関連するテロ対策

について、簡単に整理する。  

連 邦 憲 法 擁 護 庁 に つ い て 定 め る の は 、 連 邦 憲 法 擁 護 法

（ Bundesverfassungsschutzgesetz − BVerfSchG）である。連邦憲法擁護庁

は、国内の極右・極左主義及びイスラム主義の団体活動の監視を行い 3 7 8、その

ための情報収集及び分析を任務とする（同 3 条）。連邦憲法擁護庁に関しては、

 
3 7 7  Joa chi m Kre ts ch me r,  BKA,  BND und  BfV —  wa s  i s t  das  u n d was  dür fen  die ? ,  Ju ra  
2006 ,  S .336  f f .  
3 7 8  渡辺 富久子 「 ド イツ の 連 邦 情 報局 法  – 対 外 情報機 関 の 活動 の 法 的 根 拠  −」 外 国 の

立法 275 号（ 201 8） 56 頁。  
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武市が詳細に分析している 3 7 9。過激派及びテロ等の対策に取り組む「共同過激

派 ・ テ ロ 対 策 セ ン タ ー （ Gemeinsames Extremismus −  und  

Terrorismusabwehrzentrum – GETZ）」は、連邦憲法擁護庁が警察及び各ラ

ントの憲法擁護庁と協働して運用している 3 8 0。  

連 邦 軍 事 保 安 局 に つ い て 定 め る の は 、 軍 事 保 安 局 法 （ Gesetz über  den 

mili tärischen Abschirmdienst − MADG）である。従来は軍事保安局として

設置されていたが、2017 年に連邦軍事保安局に改組され、連邦軍から独立した

組織として連邦国防省の外局となった 3 8 1。連邦軍事保安局は、自由で民主的な

基本秩序又は連邦もしくはラントの存立もしくは安全に対抗する行為（同 1 条

1 項 1 文 1 号：極右・極左主義の防御）、又は外国のために行われる連邦軍に対

する諜報活動に対する情報収集及び分析（同 2 号：スパイ行為の防御）、連邦国

防省の管轄内で勤務し、または勤務するとされている者が行う諸国民の協調の

思想（基本法 9 条 2 項結社の自由の文言より 3 8 2）、特に諸国民の平和的共存（基

本法 26 条 1 項 3 8 3）に対して向けられた活動への関与に対する情報収集及び分

析（軍事保安局法 1 条 1 項 2 文：国際的な極右・極左主義及びテロリズムの防

御）を任務とする 3 8 4。  

連 邦 情 報 局 に つ い て 定 め る の は 、 連 邦 情 報 局 法 （ Gesetz über  

Bundesnachrichtendiest − BNDG）である。外交及び安全保障政策上重要な

外国に関する知識を得るための情報収集活動（同法 1 条 2 項 1 文）を任務とす

る。  

これらの諜報機関は、基本法上、「闘う民主制」の制度的保障（ inst itutionelle  

 
3 7 9  武市 周作「 憲 法 保障 機 関 の 正 統性  − 連 邦憲 法擁護 庁を 中心 に 」 東 洋 法学 61 巻 3 号

（ 2018） 49 頁以 下 。  
3 8 0  前述 した共 同 テ ロ防 止 セ ン タ ー（ GTAZ）と 共 同 過激 派・ テ ロ対 策 セ ンタ ー （ GAR）

をル ー ツ と す る。  
3 8 1  渡辺 、前掲 注 37 8、 56 頁に よ れ ば 、 この 改 組 は連 邦 軍事 保安 局 の 活 動 に 対 する 連邦国

防省 の 「 監 督 を強 化 し よう と する もの 」 で あ り 、 そ の組 織・任 務は 従来 と 同 様 であ る 。  
3 8 2  基本 法 9 条 2 項は 、 以 下 の と お り 定 める 。「 そ の 目的 若 し くは活 動に お い て 刑 事 法 と

相容 れ な い 結 社、 ま た は憲 法 適合 的秩 序 若 し く は 国 際協 調の思 想に 反す る 結 社 は、 禁 止 さ

れる 」。  
3 8 3  基本 法 26 条 1 項 1 文は 、以 下の とおり 定め る 。「諸 国 民 の平 和的 共 存 を妨 害 す るに ふ

さわ し く 、 且 つそ の 意 図を も って なさ れ る 行 為 、 特 に侵 略戦争 の遂 行を 準 備 す る行 為 は 、

憲法 に 違 反 す る」。  
3 8 4  Th omas  S iem s,  Au fgaben  e ines  m i l i tä r is che n  Na ch ri ch ten di en stes ,  DÖV 201 2,  
S .425  f f . ,  渡邉 斉 志 「 軍 隊の 国 外 出 動 に関 す る 立法動 向」 外 国 の 立 法 219 号（ 2004） 122
頁。  
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Garantie）の一環として、設置されている 3 8 5。連邦憲法裁判所は、複数の判例

において以下のとおり述べる。「ドイツ連邦共和国の国内外の安全の保持のため

に、基本法（ 45d 条、 73 条 1 項 10 号 b、 87 条 1 項 2 文）は憲法擁護庁及び諜

報機関の設立を、明文を持って認める。諜報機関は、闘う民主制に関する基本法

の 基 本 決 定 の 象 徴 で あ り 、 法 治 国 家 の 自 己 主 張 の 意 思

（ Selbstbehauptungswillen）であり、それに関連したドイツ連邦共和国の安全

システムの構成要素である」、と 3 8 6。  

三つの諜報機関及び警察的機関は、相互に（また、各ラントに設置された憲法

擁護庁、警察機関及びその他国家機関との間で）収集したデータを共有する。特

にテロ対策の目的に関するデータ共有の根拠となるのは、第五章で詳しく論じ

た反テロデータ法である。各諜報機関は、上述のとおり固有の任務を有し、任務

に必要な範囲内で情報収集活動にあたっている。諜報機関ではなく捜査機関と

して位置づけられる連邦刑事庁（ Bundeskriminalamt —  BKA）も、この点では

同様である。そのため、データの共有にあたっては、データの目的外利用という

問題が発生することとなるところ、連邦憲法裁判所は「目的の限定と変更」の観

点から、この点について論じている 3 8 7。  

 序章や第三章で述べた捜査機関と諜報機関の接近の実態を踏まえると、諜報

機関の活動あるいは諜報機関の活動と同視しうる国家活動の統制は、他の行政

機関とは異なる配慮が必要となるといえる。Bull は諜報機関統制の困難と必要

性について、以下のとおり述べる。「諜報機関は、その権限の大部分を秘密裏に

保持しなければならない。そのため、その他の執行単位（ Einheit  der Exekutive）

について可能であり、民主主義原理に従い望ましいものであるように、大衆に

とって対等な透明性を伴った監督を行うことは、（諜報機関に対しては：筆者補

記）不可能である。しかし、諜報機関は統制出来ないわけではない。政府及び

行政内部の監督及び独立した裁判所を通じた事後的統制と並んで、連邦及びラ

 
3 8 5  Jose f  Fran z  L in dne r /Joha nne s  Un te rre i tmeie r,  Grundla ge n e in e r  Do gm atik  des  
Na ch ri ch ten di en stre ch ts ,  DÖV 201 9,  S .167 .  
3 8 6  BVe r fGE 143 ,  1 01 ,  Be sch lu ß de s  Zwei te n  Se na ts  v.  13 .  10 .  2016  (1 39 )（邦 語の 紹介

及び 解 説 と し て、 柴 田 尭史 「 ドイ ツ憲 法 判 例 研 究 （ 22 3）」自 治 研究 95 巻 12 号（ 2019）

132 頁以 下 ） 及び これ を 引用 す る BVe rfGE 14 6 ,  1 ,  Be schlu ß de s  Z we i te n  Sen ats  v.  13 .  
7 .  20 17  (49  f ) .  
3 8 7  BVe r fGE 133 ,  2 77 ,  Urte i l  de s  Ersten  Sen ats  v.  24 .  4 .  201 3 .  



118 
 

ントにおける議会的委員会も、同じく独立した統制を及ぼす。これらの議会的

統制は強化されることができるし、そうあるべきである」、と 3 8 8。  

（２）諜報機関に対する監督（ Aufsich t）と統制（ Kontro l le）  

ここで、ドイツにおける諜報機関に対する「監督」と「統制」について、その

相違と関係を明確にしておく必要がある。なぜなら、本章で主として論ずる基

本法 10 条審査会、及びその上部機関にあたる議会統制委員会は、あくまでも上

記諜報機関による制限措置の「統制（ Kontrolle）」を任務とするものであり、こ

こでは「監督（ Aufsicht）」の語は用いられていないからである 3 8 9。  

この点薄井一成は、ドイツの議論を参照して、「上位の行政単位が、ヒエラル

ヒッシュな決定機構において、事務処理の形式、手続、内容等を拘束的に定める

活動は、指揮（ Lei tung）」、「ヒエラルヒッシュな関係にはない行政単位が、他の

行政単位の事務処理の形式、手続、内容等の拘束的な決定に関与する活動は、統

制（ Kontrol le）」であり、「指揮と統制は、一般に、ある機能単位が、甲）別の

機能単位の活動を監察し（ beobachten）、乙）この活動を所与の基準に照らして

審査し（ prüfen）、丙）必要な場合、これに是正的に加入して（ berichtigen）行

うが、この監察、審査、是正的介入の三要素からなる活動は、監督（ Aufsicht）

と呼ばれ」、監督は、「指揮の性格を持つ監督と統制の性格を持つ監督」に分か

れ、「統制の性格を持つ監督は権利能力を持つ行政単位を当事者とするものであ

り、これに関する紛争は司法判断の下に置かれる」と解する 3 9 0。  

統制（ Kontrolle）が、①本質的に行為主体とは独立した機関により行われる

こと、②監督の一態様であること、という性質を有すると考えるならば、後述す

る議会統制委員会及び基本法 10 条審査会は統制機関である、と表記することが

正確である。これらの統制機関と、統制対象となる各諜報機関との間に、組織上

も権限上も、指揮命令関係は認められないからである。ただし後述するとおり、

連邦憲法裁判所は基本法 10 条審査会を議会統制委員会とは切り離し、行政の機

 
3 8 8  Hans  Pe te r  Bu l l ,  S in d  Nach r i chte n die ns te  u nkontro l l i e rbar? ,  DÖV 200 8,  S .  7 51 .  
3 8 9  渡邉 、前掲 注 37 1、 115 頁以 下 は 、 Par lamen tar is ches  Ko n tro l l gremium を「 議会 監

督委 員 会 」 と 訳す が 、 K ontro l le は一 貫し て 「 統制 」 と 訳 す べき で あ るとす るの が 、 本 稿

の立 場 で あ る 。同 稿 中 、他 に 「監 督」 と 言 う 訳 語 が あて られて いる のは Au fs i cht であ り

（例 え ば 、 G10 法 11 条 1 項の 訳 出 ）、 統制 機 関の任 務を 明確 に す る と いう 観点 に立 て

ば、 両 者 は 明 確に 区 別 され な けれ ばな ら な い 。  
3 9 0  薄井 一成「 行 政 組織 法 の 基 礎 概念 」一橋 法 学 9 巻 3 号（ 201 0） 208 頁以 下 。  
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能領域において実効的に機能する機関であると解している点には注意が必要で

ある。  

（３）日本における情報収集活動の監督・統制の現状  

 本稿の目的は、ドイツの基本法 10 条審査会を参考に、日本における国家の情

報収集活動の個別的統制の可能性について検討を加えることであるが、現在我

が国において、国家の情報収集活動の個別的統制を専門に担う機関はない。弁

護士の武藤糾明は、国家の情報収集活動の監督機関の例として、公安警察及び

刑事司法警察に対する国家公安委員会を挙げる一方、同委員会の監督は建前で

あり、「およそいかなる意味においても監督の実効性を欠」いていると評するが

3 9 1、本稿では、基本法 10 条審査会を含むドイツの情報収集機関の統制機構と比

較する目的で、日本の公安委員会について取り上げる。  

 1948 年、行政委員会として、警察庁を司る国家公安委員会と、各都道府県警

察を司る都道府県公安委員会（及び北海道については方面公安委員会）が設け

られた（警察法 4 条・ 5 条・ 38 条・ 45 条） 3 9 2。国家公安委員会は国務大臣であ

る委員長と五名の委員から（同 4 条）、都道府県公安委員会は五名または三名の

委員から（同 38 条 2 項）構成される。国家公安委員会は内閣総理大臣の、都道

府県公安委員会は都道府県知事の直轄である。国家公安委員会の任務は、同 5 条

1 項において「国の公安に係る警察運営をつかさどり、警察教養、警察通信、情

報技術の解析、犯罪鑑識、犯罪統計及び警察装備に関する事項を統轄し、並びに

警察行政に関する調整を行うことにより、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」と定められており、同条 4 項は「国家公安委員会

は、第一項の任務を達成するため、次に掲げる事務について、警察庁を管理す

る」として、実に 26 号にもわたる項目を挙げる。また、同条 2 項は「同項の任

務に関連する特定の内閣の重要政策に関する内閣の事務を助けること」、同 38

条 3 号は「都道府県公安委員会は、都道府県警察を管理する」と規定する。こ

 
3 9 1  武藤 糾明「 監 視 社会 の 実 態 –日本 」日 本 弁 護 士 連合 会第 60 回人 権擁 護 大 会シ ン ポ ジウ

ム第 ２ 分 科 会 実行 委 員 会（ 編 ）『監 視社 会 をど うす る ！ 』（ 日本 評 論 社 ・ 2018） 104 頁。  
3 9 2  国家 公安委 員 会 の制 度 背 景 ・ 組織 等につ い て は、 中 谷 昇 「 国家 公 安 委員 会 制度 につい

て（ 上）（下 ）」警 察 学 論集 50 巻 3 号（ 1997） 130 頁以 下 、 同 4 号（ 1997） 169 頁以 下が

詳し い 。 ま た 、設 置 の 経緯 及 び変 遷に つ い て 、 高 橋 寛人 「公安 委員 会と 教 育 委 員会 の 比 較

検討 –教育 委員 会 の 意 義 とあ り 方 を 考 え る −」 教 育 学 研究 80 巻 2 号（ 2013） 14 頁以 下参

照。  
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の点、国家公安委員会と都道府県公安委員会を全く同視することはできないが、

警察に対する監督機関として位置づけられるという意味では同様の機能を持つ。

中でも国家公安委員会は「今日警察のすべてにわた」る職務を管理することか

ら、権限上は「警察庁を通じて全警察を掌握しているといっても過言ではない」

とされる 3 9 3。  

 警察組織の形成に関しても、公安委員会は強い権限を持つ。国家公安委員会

は、同 16 条に基づき、警察庁長官（同 16 条 1 項）・警視総監（同 49 条 1 項）・

各都道府県警察本部長（同 50 条 1 項）・警視正以上の職員（同 55 条 3 項）の任

免権を有する。警察庁長官の任免については内閣総理大臣の承認が、警視総監

の任免については都公安委員会の同意ならびに内閣総理大臣の承認が必要であ

り、各道府県警察本部長・警視正以上の職員の任免については各都道府県公安

委員会が同意を行う。  

 以上のとおり、法律の文言上は、公安委員会は警察に対し、非常に強い監督権

限を有しているように見える。しかし、公安委員会の「管理」権限は、実体上個

別具体的なものとはなっておらず、そのために公安委員会による監督権限は形

骸化している。その一例として、（情報収集活動に関するものではないが）公安

委員会の機能の限界を示す青森県情報公開・個人情報保護審査会答申第 48 号が

注目される 3 9 4。情報公開・個人情報保護審査会 3 9 5は、平成 15 年の個人情報保護

法制の整備に伴って制定された情報公開・個人情報保護審査会設置法に基づき

設置され、行政機関並びに独立行政法人の情報公開及び個人情報保護について、

「諮問に応じ審査請求について調査審議する」ことを目的とする機関である（情

報公開・個人情報保護審査会設置法 2 条）。本答申第 48 号は、ある事件の被害

者の子による被害者の司法解剖結果の開示請求に対し、青森県警本部長が存否

の応答拒否を前提とした不開示決定を行った事案について、青森県公安委員会

の審査請求に基づき、同審査会が答申を行ったものである（同審査会は、青森県

 
3 9 3  原野 翹『行 政 の 公共 性 と 行 政 法』（ 法 律 文 化社 ・ 1997） 168 頁以 下。  
3 9 4  平成 29 年 9 月 29 日答 申

（ h ttps : / / www.pre f .ao mo ri . l g . j p /so shi k i / so umu/gakuj i / f i l es / j o ko - to us in_048 .pd f 参照 、

最終 閲 覧 日 2020 年 1 月 5 日）。  
3 9 5  同審 査会に つ い て、 折 橋 洋 介 「第 三者機 関 に よる 制 度 的 救 済： 情 報 公開 ・ 個人 情報保

護審 査 会 、 公 文書 管 理 委員 会 、個 人情 報 保 護 委 員 会 」法 学教室 432 号（ 201 6） 33 頁以

下。  
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警の不開示決定を妥当と判断した）。ここで争われているのは私人による警察内

部資料の開示請求であるが、公安委員会は警察に対する監督的権限を持ちなが

ら、同審査会に答申を行うという手段によっている。  

 本件について、専門的機関である情報公開・個人情報保護審査会の審議を仰

ぐ必要性があるということは、もちろん否定されない。しかし、上述のとおり公

安委員会が各警察機関を「監督」する機関であるとすれば、本件のように他の諮

問機関の判断を求めずとも、青森県公安委員会が青森県警の判断に対して直接

「監察・審査・是正的介入」を行うことが出来るとも思われるため、公安委員会

の権限の内容を明らかにしておく必要がある。  

 実は、警察法 5 条 4 項に列挙された事務の「管理」については、公安委員会

自身が定める国家公安委員会運営規則により、その運営の大綱方針を定め（国

家公安委員会運営規則 2 条 2 項）、事務の処理がこの大綱方針に適合していない

と認めるときは、警察庁長官に対し、当該大綱方針に適合するための措置に監

視、必要な指示をする（同 4 項）と定められており、各都道府県公安委員会運

営規則も同旨の規定を置く（例えば、上記事例の対象となった青森県公安委員

会運営規則 2 条 2 項）。元警察大学校校長の荻野徹 3 9 6は、「警察事務の執行につ

いては実施機関の権限とされていること」、及び「公安委員会の制度趣旨が政治

的な中立性確保（政治的に「偏らない」こと）と民主的コントロール（官僚独善

に「陥らない」こと）」にあることから、「「管理」という用語は、法令用語の一

般的な意味としては、下位の行政機関に対する上位の行政機関の指揮監督が内

部部局に対する場合と大差ないくらいに立ち入って行われることを示すもので

あるが、公安委員会による警察の管理は、大綱方針を示すことに限定されてい

る」と解釈することに合理性があると述べる 3 9 7。  

 しかし、この実務上定着している解釈及び行政立法については、警察法の改

正経緯に鑑みて違和感が残る、と筆者は考える。2001 年 3 月 1 日に施行された

警察法の一部を改正する法律は、1999 年 9 月以降相次いだ警察の不祥事を懸念

した国家公安委員会の決定により、有識者が集って開催された警察刷新会議に

 
3 9 6  2015 年よ り原 子力 規 制庁 次 長 、 2019 年 7 月 9 日付 で 原 子 力 規制 庁 長 官に 就 任。  
3 9 7  荻野 徹「国 家 公 安委 員 会 に よ る警 察庁の 「 管 理」 に つ い て 」公 共 政 策研 究 9 号

（ 2010） 122 頁。  
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おける緊急提言、及びこれを踏まえて国家公安委員会及び警察庁が取りまとめ

た警察改革要綱に基づき、警察法 12 条の 2 を追加した 3 9 8。同 1 項は、「国家公

安委員会は、第 5 条第 4 項第 25 号の監察について必要があると認めるときは、

警察庁に対する同項の規定に基づく指示を具体的又は個別的な事項にわたるも

のとすることができる。」と定め、同 5 条 4 項 25 号は、「前各号に掲げる事務を

遂行するために必要な監察に関すること。」と定めている。ここにいう「前各号」

とは、前述のとおり警察庁のほぼすべての任務にあたる「管理」の対象である。

すなわち、警察法 12 条の 2 の 1 項は、「管理」の対象を監察するために必要な

場合、警察庁に対する具体的又は個別的な指示を与えることが出来ると規定し

ているのである。そうであるとすれば、少なくとも本改正法が施行された 2001

年以降は、「管理」の内容を「大綱方針を示すことに限定されている」と考える

ことは困難であろう。  

 警察の権限は多岐に渡り、前述したように諜報機関に接近した前域的な情報

収集活動はその一端でしかなく、また後述するドイツの例は警察機関ではなく

諜報機関を対象とする統制機構であるため、日本の公安委員会とそのまま比較

することはできない。ただ、我が国の現状として、警察活動全般の個別的統制と

いう発想自体が根付いていないことを示す一例を看取することはできる。  

２．個別的統制機関の検討 – ドイツ・基本法 10 条審査会を例に  

（１）基本法 10 条審査会の沿革  

（ア）基本法 10 条 2 項とその憲法適合性  

 ドイツ連邦共和国基本法（以下、基本法）10 条 1 項は、「信書ならびに郵便・

通信の秘密は、これを侵してはならない。」と定める。基本法 10 条審査会は、

基本法 10 条 1 項を実質的に保障することを目的として設置されていることか

ら、本条の保護領域については、通信の秘密に関する叙述として前述したとお

りであるが、基本法 10 条 1 項の通信の秘密も、無制限に保障されるものではな

く、「制限は、法律に基づく場合に限り、行うことができる」と定める同条 2 項

1 文に従い、制限されうる。同条 2 項 2 文は「当該制限が、自由且つ民主的な基

本秩序の保護、または連邦及びラントの存立もしくは安全の保護のためのもの

 
3 9 8  滝澤 幹滋「 公 安 委員 会 の 管 理 を強 化」時 の 法 令 1639 号（ 200 1） 32 頁以 下 。  
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であるときは、法律により、当該制限が当事者に通知されないこと、及び裁判上

の手段に代えて、議会の選任した機関及び補助的機関を通じた事後審査を行う

旨、定めることができる」と定め、裁判上の手段に代えて、議会の選任した機関

及び補助的機関を通じた事後審査を行うときには、関係者に通知される必要は

ないことを示す。  

 基本法 10 条 2 項は、1968 年の非常事態法（基本法第 17 補充法）制定により

基本法に追加された条項である。後述する G10 法は、同文における「裁判上の

手段」に代わる「事後審査」を具体化した法律であり、基本法 10 条審査会はこ

の事後審査を行う「補助的機関（ Hil fsorgan）」にあたるが、この点については

後に詳述することとして、ここではまず、基本法 10 条 2 項の制定経緯を確認し

たい。1968 年当時、西ドイツには米英仏の連合国軍が依然駐留しており、「西ド

イツ政府が緊急事態に際して有効な対処をなしうる法的環境を整備するまでの

間、駐留軍の安全確保のための措置をとる権利を留保していた。こうした留保

を解消するために、西ドイツ政府はいわゆる緊急事態法制と呼ばれる一連の法

整備を進めた」が、これらの法整備はドイツが「敗戦国としての地位から脱する

過程」に位置づけられる 3 9 9。  

 連 合 国 軍 に よ る 安 全 確 保 の た め の 措 置 を と る 権 利 の 留 保 は 、 治 安 留 保

（ Sicherheitsvorbehalt）と呼ばれる。治安留保に基づく措置の決定は、1954 年

10 月 23 日の占領軍政権の終結（パリ条約調印）を過ぎてもなお、 1952 年 5 月

26 日締結のドイツ条約 5 条 2 項に基づいて行われていた 4 0 0。ここでは平時にお

いても、ドイツ国内の郵便及び通信の往来の一部が、連合国側によって監視の

対象となっていた。この状態から脱するべく、CDU/CSU、SPD の各会派からな

る大連合の賛成（三分の二の多数）をもって、非常事態法が成立したのである

4 0 1。  

 基本法 10 条 2 項は、制定当初より強い憲法上の疑義が投げかけられていた。

特に、基本法 10 条 2 項 2 文が基本法 79 条 3 項に定められた基本法変更の限界

 
3 9 9  渡邉 、前掲 注 37 1、 115 頁。 BT—Drs .  V /1 879 ,  S .12 .  
4 0 0  ドイ ツ条約 と は 、旧 西 ド イ ツ が連 合国と の 間 で締 結 し た 「 占領 態 勢 を終 結 させ 、西ド

イツ に 主 権 を 移管 す る ため 」 の条 約（ 川 喜 田 敦 子 「 第二 次世界 大戦 後の 西 ド イ ツ賠 償 問 題

とヨ ー ロ ッ パ 地域 秩 序 形成 」 法政 論集 260 号 （ 2015） 176 頁）。  
4 0 1  Wol f -Rüdi ge r  Sche n ke / Ku rt  Graul i ch /Josef  Ruthi g  (Hrsg . ) ,  S i che rhe i t s re ch t  des  
Bu ndes ,  20 14 ,  S .1 349  f .  基本 法第 17 補充 法に つ い て 、 BGBl  I ,  1 968 ,  S .70 9 .  



124 
 

を超えるか、という点が争点となった 1970 年の所謂第一次盗聴判決 4 0 2は、5 対

3 で合憲とされたが、少数意見が付された。  

 本判決は複数の重要な争点を含んでおり、我が国でも紹介されているところ

だが 4 0 3、ここでは「裁判上の手段」に代えて他の手段によるという基本法 10 条

2 項 2 文の規定が、「法治国家における法的保障の原理」との関係で憲法上正当

化されうるのか 4 0 4という点について確認しておく。  

 多数意見は、「あらゆる憲法上の規定は、基本法の必須的諸原則と、その価値

秩序に合致するように解釈されなければならない」とし、基本法が「闘う民主

制」を採用していることを強調して、裁判上の手段に代えて他の手段を採用す

ることを正当化するところ、これは、前述した制定経緯及び諜報機関の地位が

強く意識されたものと解することができるが、多数意見はこの立場から、基本

法 10 条 2 項 2 文の語義を極めて限定的に解釈する。具体的には、①事後的通知

の許容と要請、②非通知の場合の限定、③監視対象の限定、④収集情報の利用範

囲の限定 4 0 5、そして、⑤「裁判上の手段」を排除するため「法律は実質的且つ

手続的に、裁判上の統制に匹敵し、特に少なくともこれと同等の実効性のある

審査手法を定めなければならない」とする審査手法の限定である。  

 一方で、Geller／ v.  Schlabrendorff／ Rupp の三名の裁判官による少数意見は、

基本法 10 条 2 項 2 文を憲法適合的に解釈する立場を採らない。その理由は、

「基本法 10 条 2 項 2 文が妥当性のある（ gül tig）憲法規範であるかどうか」自

体が、ここでの問題となっているからである 4 0 6。この立場によれば、基本法 10

条 2 項 2 文の文言は明らかであり、「具体的嫌疑のある場合に限定された規定を

定めるものと限定的に解釈すること」はできない 4 0 7。  

 更に、少数意見において注目すべきは、基本法 10 条 2 項 2 文の規定が、基本

法 20 条から生ずる個人の権利保障に対する法治国家的要請に違反するとした

 
4 0 2  BVe r fGE 30 ,  1 ,  Urte i l  des  Z we i ten  Sen ats  v.  15 .  12 .  1 970 .  
4 0 3  西浦 公「通 信 の 秘密 と そ の 制 限」 前掲注 208、 261 頁以 下、 渡 辺 康 行 「 ド イツ 連邦憲

法裁 判 所 の 憲 法解 釈 方 法論 」 新正 幸／ 鈴 木 法 日 児 （ 編）『 憲 法 制 定と 変 動の 法理 ：菅野 喜

八郎 教 授 還 暦 記念 』（ 木 鐸 社 ・ 19 91） 531 頁以 下、 石 村 修 『 憲 法 の保 障』（尚 学社 ・

1987） 240 頁以 下 。 渡 辺 は連 邦 憲 法裁 判 所の 1960 年代 〜 1970 年代 の 西ド イ ツに おけ る

憲法 解 釈 方 法 論の 変 遷 を、 石 村は 憲法 改 正 の 限 界 を 論ず る中で 、本 判決 を 扱 う 。  
4 0 4  石村 、同上 、 241 頁。  
4 0 5  ①〜 ④につ い て 、渡 辺 、 前 掲注 40 3、 531 頁参 照（ BVe r fGE 30 ,  1 (21  f f . )）。  
4 0 6  BVe r fGE 30 ,  1 (34 ) .  
4 0 7  BVe r fGE 30 ,  1 (35 ) .  



125 
 

理由に関し、議会の選任した機関及び補助的機関の独立性の欠如について言及

したことである 4 0 8。ここでは、権利保障のための機関が、独立性・中立性を前

提に、正当な手続を踏むことが本質的であるとされる。この点連邦憲法裁判所

は、後にオンライン捜索判決において、裁判上の手続に代える他の手段につい

ては、「その独立性と中立性について裁判官のそれと同じ程度の保障が示される」

ことが必要であると述べている 4 0 9。  

 本稿が主として扱う基本法 10 条審査会は、基本法 10 条 2 項 2 文の規定する

「議会の選任した機関及び補助的機関」を具現化した機関にあたる。その解釈

の基礎は、第一次盗聴判決の多数意見に従った基本法 10 条 2 項 2 文の理解にあ

るが、少数意見の指摘もまた、基本法 10 条審査会の地位の特殊性を検討するに

あたって重要な指摘である。  

（２）基本法 10 条審査会の組織  

 前 述 し た 1968 年 の 非 常 事 態 法 制 定 と 同 時 に 、 G10 法 （ Gesetz zur 

Beschränkung des  Brie f— ,  Post—  und  Fernmeldegeheimnisses（ Artikel  10—

Gesetz —  G10））が制定された。これは、基本法 10 条 2 項 2 文の規定を具体

化し、基本法 10 条 1 項の基本権を実質的に保障するための法律である。  

 基本法 10 条審査会は、基本法 10 条 2 項 2 文に基づき G10 法 15 条に定めら

れた機関であり、法的に特殊な地位を占める（ただし後述するように、連邦憲法

裁判所は、基本法 10 条審査会自体が基本法から直接導かれる存在ではないと解

する点には注意が必要である）。この意味で審査会は、その他の国家機関、特に

統制機関からは区別される。この特殊な地位は、特定の憲法保護官庁に対する

統制権限を根拠づけ、また制限する 4 1 0。「特定の憲法保護官庁」とは、上述した

諜報機関（連邦憲法擁護庁・連邦軍事保安局・連邦情報局）である。  

 G10 法 15 条 1 項 4 文は、「構成員は公の名誉職であり、連邦政府の意見を聴

取 し た 後 に ド イ ツ 連 邦 議 会 の 一 任 期 の 間 、（ 中 略 ） 議 会 統 制 委 員 会

（ Parlamentarische  Kontrol lgremium —  PKGr）によって任命される」と定め

る。また、基本法 10 条審査会の制定する議事規則は、議会統制委員会の同意を

 
4 0 8  BVe r fGE 30 ,  1 (43  f . ) .  
4 0 9  BVe r fGE 120 ,  2 74 (3 32 ) .  
4 1 0  Gusy,  Fn .111  ,  S .16 .  
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必要とする（同条 4 項 2 文）。  

 議会統制委員会は、基本法 45d 条に定められた基本法上の存在であり、連邦

議会議員により構成されていることから、議会統制委員会の組織的支配を受け

る基本法 10 条審査会は、形式的には議会に属するものであるといえる。諜報機

関の議会的統制は、民主的法治国家に特有の課題であるとともに、ドイツにお

いては特に歴史的側面が、現代においては特に技術的側面が重要な要素である

4 1 1。ただし、後述するようにドイツにおける諜報機関の統制機構は多面的な構

造となっており、各統制機構の性質は組織だけではなく、その機能からも個別

に分析する必要がある。  

 現在、 G10 法上定められた情報収集活動の統制機関は、議会統制委員会と基

本法 10 条審査会の二つである。G10 法制定当初の統制機関は、議会統制審査会

（ Parlamentarische  Kontrol lkommission −  PKK）4 1 2・基本法 10 条委員会（ G10

−Gremium）・基本法 10 条審査会で構成されていた。基本法 10 条委員会と基本

法 10 条審査会は、ともに諜報機関の情報収集活動による通信の秘密の制限に対

する統制をその目的として設置された。一方、権限は異なる。基本法 10 条委員

会が、諜報機関が通信の秘密の制限にかかる活動を行おうとする場合に、その

可否を判断する権限を有する一方、基本法 10 条審査会は諜報機関が行う具体的

な通信の秘密の制限にかかる措置の当否を、連邦政府からの報告に基づき個別

具体的に判断する権限を有するという相違点があった 4 1 3。  

 議会統制審査会は、1999 年に改組されて議会統制委員会となった。議会統制

委員会は、議会統制審査会が基本法 10 条委員会を吸収したもので、両組織の性

質を兼ね備えている。2009 年には、基本法上にその存在が明記されるに至った

4 1 4。基本法 45d 条は、「連邦議会は、連邦諜報機関の統制のための委員会を置

く。」と定めている。議会統制委員会は、諜報機関（連邦憲法擁護庁・軍事保安

局・連邦情報局）の統制を設置目的とし（議会統制委員会法（ Gesetz über  die  

 
4 1 1  Bri ssa ,  Fn .317 ,  S .765  f .  
4 1 2  議会 統制審 査 会 の前 身 は 、 議 会代 表者委 員 会 （ Paral menta ri s che  
Ve rtraue nsmä nne rgre mium — PVMG）で あ る 。議 会統 制 委員 会 の 設置 経 緯 に つ いて 、

国立 国 会 図 書 館調 査 及 び立 法 考査 局「 欧 米 主 要 国 の 議会 による 情報 機関 の 監 視 」基 本 情 報

シリ ーズ 17（ 2014） 29 頁以 下 。  
4 1 3  渡邉 、前掲 注 31 6、 12 6 頁。  
4 1 4  BGBl .Ⅰ ,  20 09 ,  S .1 977 .  
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parlamentarische  Kontrolle  nachrichtendienstl icher  Tätigkei t  des  Bundes   

— PKGrG）1 条 1 項）、情報開示請求（同 5 条 1 項）、職員への事情聴取（同条

2 項）、安全保障上の理由に基づく戦略的監視及び国際的な通信監視に対する同

意（ G10 法 5 条 1 項 2 文及びこれを準用する同 8 条 1 項）などを行う広範な権

限を有する 4 1 5。   

 議会統制委員会は、会派（ Fraktion）ごとに選出された委員から構成される。

この点は、裁判官資格を有する者から選定される基本法 10 条審査会とは大きく

異 な る 。 構 成 の 法 的 根 拠 は 、 連 邦 議 会 議 事 規 則 （ Geschäftsordnung des  

Deutschen Bundestages）12 条 1 文である 4 1 6。苗村は、ドイツの議会は会派ご

との議席数が重視される「会派議会」であるとともに、委員会は本会議の映し鏡

として重要な活動をする「委員会議会」でもあると指摘し、ドイツ連邦議会にお

ける議員の重要な権利として、「委員会への参画権」を挙げる 4 1 7。「議会の活動

の大部分が本会議ではなく委員会でなされている現状に鑑みれば、個々の議員

にとっては、委員会への参画は、議会の意思形成への議院の参画権の重要な部

分を成す」ことに鑑みても 4 1 8、議会統制委員会による諜報機関の統制は、本質

的に議会的統制であるといえ、この意味で個別具体的な行政行為に対する直接

的な統制を行うことには馴染まないものといえよう。  

 議会統制委員会と基本法 10 条審査会の権限の相違は、「個別具体的な行政行

為に対する統制」であるか否か、という点に現れる。基本法 10 条審査会は、個

別具体的な行政行為に対する実施の可否を決定することを任務とするため、「連

邦の諜報機関により獲得される個人関連データの収集全体、加工及び利用」に

及び（ G10 法 15 条 5 項 2 文）、その職務を全うするため、守秘義務のもとで「全

ての資料、特に制限措置と関係する、蓄積されたデータ及びデータ加工プログ

ラムの閲覧を許されること」を認められている（同条項 3 文 2 号）。これは、議

会統制委員会の権限が「連邦政府は、議会監督委員会に対し、第 1 条第 1 項に

掲げる官庁の一般的な活動及び特に重大な事件について（議会統制委員会法 4

 
4 1 5  議会 統制委 員 会 法の 条 文 に つ いて 、国立 国 会 図書 館 調 査 及 び立 法 考 査局 、 前掲 注

412、 96 頁以 下 参 照 。  
4 1 6  連邦 議会議 事 規 則 12 条 1 文は 、 以 下 の とお り 定め る 。「 議院 運営委 員会 、 委 員 会 の 構

成及 び 委 員 会 の議 長 の 規定 は 、個 々の 会 派 の 人 数 の 比率 で定め られ る」。  
4 1 7  苗村 辰弥『 基 本 法と 会 派 』（ 法 律 文 化 社 ・ 1996） 61 頁以 下 。  
4 1 8  同上 。  
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条 1 項 1 文）」又は議会統制委員会の求める事件について（同条 3 文）、報告を

要求されるものの、同 6 条 2 項 1 文において「情報へのアクセス上やむを得な

い理由若しくは第三者の人格権の保護の理由により必要な場合、又は執行上の

自己責任の根幹領域に関わる場合」は報告を拒否し得ると定められていること

と比べて、少なくとも法律の文言上は留保を持たない点で、強固な権限である

といえよう。  

 更に、後に詳述するが、基本法 10 条審査会が「不許可又は不必要と明らかに

した命令については、所轄の連邦省は遅滞なくこれを取り消す」（ G10 法 15 条

6 項 3 文）という実効的な個別的統制の権限を有している。Bull は、基本法 10

条審査会のこのような権限を「拒否権（ Vetorecht）」と表現しているが、この拒

否権もまた、議会統制委員会やその前身である議会統制審査会にはないもので

ある 4 1 9。  

 基本法 10 条審査会の第 18 立法期議長代理を務めた Huber は、後述する基本

法 10 条審査会当事者能力決定が基本法 10 条審査会の権限を矮小化していると

批判する中で、基本法 10 条審査会の権限の性質について、以下のように述べて

いる。 G10 法に従った制限措置に対する基本法 10 条審査会の相対的な統制は、

「データの把握と利用の全体的な（強調は Huber）プロセス」を包括しており、

連邦憲法裁判所によれば、基本法 10 条審査会は、「財政面及び手続面で適合的

な、司法上の権利保護に同等な統制を執行し、そして具体的規範的な基準に基

づく法的統制は、個別の事例に即して確定 4 2 0」し、「全ての組織について、信書・

郵便・通信の秘密についての侵害の準備・決定・実行・監視に従事する権限、そ

の組織の全ての（強調は Huber）措置を監視する権限を」与えられている。こ

の統制は「継続的に（強調は Huber）」行われる。かくして基本法 10 条審査会

には、包括的な審査と決定の権限が、包括的なデータ保護法上の統制の権利を

含めて認められている、と 4 2 1。  

 以上のように、上級機関である議会統制委員会との関係では、個別的事例の

統制に関する全 体的且つ強固な権限 を有する組織である という点が基本法 10

 
4 1 9  Bul l ,  Fn. 388 ,  S .  759 .  
4 2 0  BVe r fGE 143 ,  1  (15 ) ,  Be schlu ß de s  Z wei te n Se na ts  v.  20 .  9 .  2016 .  
4 2 1  Be rto ld  H ube r,  An me rkung ,  NVwZ,  2016 ,  S .  170 6  f .  
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条審査会の特徴であるといえる。基本法 10 条審査会の機能及び権限の限界につ

いては、後に詳しく論ずる。  

 なお連邦レベルにおける諜報機関の統制機関は、議会統制委員会とその下位

機 関 で あ る 基 本 法 10 条 審 査 会 の ほ か に も 、 調 査 委 員 会

（ Untersuchungsaussschuss ）、 予 算 委 員 会 に お か れ る 秘 密 委 員 会

（ Vertrauensgremium）といった立法府に附帯する機関、データ保護及び情報

の自由に関する連邦保護監察官（ Bundesbeauftragte für  den Datenschutz und 

die  Informationsfreiheit — BfDI）といった行政府に附帯する機関から構成

され、更には連邦憲法擁護庁と十六のラントの憲法擁護庁、警察官庁間の協力

を通じても相互的統制が保障されるなど、非常に多角的なものとなっている。

この状況から、ドイツの諜報機関を「おそらく世界で最も統制されたもの」と評

する論者 4 2 2や、ドイツの諜報機関の議会的統制は国際比較の観点で「高い水準」

にあるとする論者 4 2 3もいる。本章は基本法 10 条審査会を中心に取り扱うが、最

終的には日本における国家の情報収集活動の統制手法に関して検討することを

目的としているため、その他の機関の組織と機能の概要についてもここで簡単

に確認しておきたい。  

 調査委員会は、基本法 44 条に定められた憲法上の機関である。議員の四分の

一の申立てがある場合に設置が義務づけられ、原則公開である（基本法 44 条 1

項）。調査委員会は対象となるテーマを問わないが 4 2 4、 2006 年には連邦情報局

に関する調査委員会が 4 2 5、2014 年には後述するアメリカ国家安全保障局のドイ

ツにおける情報収集活動に関する問題についての調査委員会が設けられるなど

4 2 6、情報収集機関の統制機構の一として重要な役割を果たしている。孝忠はド

 
4 2 2  Hans jö rg Ge ige r,  I nfo rm atio nsbe dür fn is se  u nd  Ge he imh al tu ngse r fo rde rnis se  –  
men sche n re chtso r i en ti er te  Eval uie ru n g und  Ko ntro l le  de r  Nach ri ch te nd ien s te ,  in  :  
Mario n A lbe rs /Ruth  We inzie r l  (H rsg . ) ,  Me nsch enre ch t l i che  Stan dards  in  de r  
Si che rhe i tspo l i t i k ,  20 10 ,  S .9 7 .  
4 2 3  Ale xa nde r  Hi rs ch,  Die  Kontro l le  de r  Nach ri chtendie ns te ,  19 96 ,  S .  275 .  
4 2 4  渡辺 富 久子 「 ド イツ 連 邦 議会 によ る 政府 の 統 制  −  調査 委 員 会 を 中心 に  −  」外 国 の 立

法 255 号（ 2013） 104 頁以 下 （ 表 2）は 、 20 13 年ま で に 設 置 され た 調 査委 員 会を リス ト

化し て い る 。  
4 2 5  本調 査委員 会 が 行っ た 情 報 閲 覧請 求に対 し 、 連邦 政 府 が 拒 否し た 事 案は 、 連邦 憲法裁

判所 に お い て 争わ れ て いる （ BVe r fGE 12 4 ,  78 ,  Be schl uß  de s  Z wei te n  Sen ats  v.  17 .  6 .  
2009）。同 決 定に 関 す る 邦 語の 先 行 研究 と して 、柴 田 尭 史 「 連 邦 議会 調査委 員会 によ る 情

報提 出 要 請 の 連邦 政 府 によ る 拒否 の合 憲 性 −  連邦 情 報 局 （ BND）調 査委 員 会 事 件  −」ド

イツ 憲 法 判 例 研究 会 （ 編）、 前 掲注 180、 356 頁以 下 。  
4 2 6  ドイ ツ 連邦 議 会 ウェ ブ ペ ージ 参照
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イツの調査委員会制度について、「ドイツの議会調査権の大きな特徴は、議会内

多数者の意志に反してでも調査委員会を設置し、特定の事実を解明しようとす

ることのできる少数者調査権」として、「立法準備等の調査とは区別される「不

正調査」、「スキャンダル調査」などにその積極的な役割を果たしてきた」と分析

する 4 2 7。  

 連 邦 議 会 の 予 算 委 員 会 に お か れ る 秘 密 委 員 会 は 、 連 邦 予 算 規 則

（ Bundeshaushaltsordnung — BHO） 10a 条 2 項に定められた機関であり、

諜報機関の予算を非公開で審査する財政面の統制機関である。議会統制委員会

の委員長、委員長代理及び指定された委員は秘密委員会に、秘密委員会の委員

長、委員長代理及び指定された委員は議会統制委員会に、それぞれ出席するこ

とが可能である 4 2 8。  

 デ ー タ 保 護 及 び 情 報 の 自 由 に 関 す る 連 邦 保 護 監 察 官 は 、 連 邦 デ ー タ 保 護 法

（ Bundesdatenschutzgesetz – BDSG）に則って連邦議会により選出され、大

統領によって任命される。データ処理に関する監督・統制機関として、連邦行政

機関及び鉄道・郵便・通信に関する事業を対象とし、データ保護のための調査や

立入検査の権限を有する 4 2 9。  

 このように、ドイツにおける諜報機関による情報収集活動の統制は、異なる

組織的根拠・目的を有する複数の統制機関が、一部重複する権限・相互の人的交

流を要素として、多層的に構成されている点に大きな特徴がある。  

（３）基本法 10 条審査会の機能  

 ここからは、基本法 10 条審査会の機能について、G10 法上の手続との関係か

ら詳細に見ていく。  

 
（ h ttps : / / www.bu n des tag . de /au sschu esse /au sschue sse 18 /u a /1u nte rsu chu n gsaussch uss
、最 終 閲 覧日 2020 年 1 月 5 日）。  
4 2 7  孝忠 延夫「「 議会 政 と 国勢調 査権 」 研 究 覚 書 」 政策 創造 研 究 7 号（ 2014） 96 頁。 孝 忠

によ れ ば 、 少 数者 調 査 権は Max We be r の提 唱 に より ワイ マ ール 憲 法 34 条に 初 め て 規 定

され た （ 同 96 頁）。 ワ イ マ ー ル憲 法に比 べ、 現行 の 基 本 法 では 、① 調査 委 員会 設置 に つ

いて の 少 数 者 権が 「 議 員の 5 分の 1」か ら「 議 員 の 4 分の 1」と ハー ド ル が高 く な った こ

と、 ② こ の 法 定少 数 者 の証 拠 調要 求権 が 明 記 さ れ て いな いこと 、③ 調査 の 非 公 開が 過 半 数

で行 わ れ る こ と、 な ど 、少 数 者調 査権 の 「 制 限 」 の 方向 を示し てい た」 が、「一 連の 憲 法

改革 論 議 の な かで は 、 少数 者 調査 権の 尊 重 ・ 充 実 が 提言 され」 てき た経 緯 が あ る（ 同 97
頁）。 同 『国 勢調 査 権 の 研 究 』（ 法 律 文 化 社 ・ 19 90） 24 頁以 下参 照。  
4 2 8  Be rto ld  H ube r,  I nf o rma tio nsbe dü r fn is  u nd  Ge hei mh al tun gse rfo rdernis se ,  in  :  
Fn .4 22 ,  S .1 06 .  
4 2 9  前掲 注 327 参照 。  
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（ア）制限措置の申請に対する決定  

 審査会の権限行使の中心となるのは、G10 法 3 条・5 条・8 条に基づく制限措

置（ Beschränkungsmaßnahme）の申立てに関する決定の場面である 4 3 0。3 条は

個別的制限（個別の盗聴・通信監視等）、 5 条は戦略的監視に関する制限措置の

根拠となり、 8 条はドイツの利益に関係する外国における戦略的監視を特別に

規定している。申立てに対する決定は、基本法 10 条 2 項 1 文に基づき制限措置

について定める G10 法第 4 節の手続に則って行われる。信書・郵便・通信の秘

密を制限しようとする諜報機関は、まずその内容につき、申立てを行わなけれ

ばならない（ G10 法 9 条）。申立て先は、連邦首相により委任された連邦省であ

る 4 3 1。当該省は、各諜報機関の申立てに基づき、制限措置の命令を下す（同 10

条 1 項）。命令に際しては、①命令の根拠、権限を付与される官庁、制限措置の

種類・範囲・期間の明示（同 2 項）、②制限措置の対象の明示（同 3 項）、③探

索語（ Suchbegri f f）の指定・情報の収集範囲、伝送経路の限定（同 4 項）、④３

ヶ月を限度とした期限の明示（同 5 条）など、詳細な条件を定めることが要求

されている。この命令をもとに、その後、当該連邦省は、基本法 10 条審査会に

対して、毎月命令した制限措置を報告する（同 15 条 6 項）。この報告は原則執

行前に行わなければならないが（同 1 文）、遅滞のおそれがある場合には報告前

に執行することも可能である（同 2 文）。ただし、審査会が認めなかった命令は、

遅滞なく取り消されることとなる（同 3 文）。  

 制限措置実施命令の源となる申立ては、実務上、新規の基礎申請として、ある

いは（ G10 法 10 条 5 項に従って遅くとも 3 ヶ月後には必要となる）連続する措

置の延長申請として行われることとなるが、 5 条及び 8 条に従った探索語に基

づく（同 4 項）申請の際には、更にいわゆる補充的申請が必要とされる場合も

ある。補充的申請は、たとえば、重要な探索語を承認させようとする場合に行わ

れる 4 3 2。  

 
4 3 0  Pe te r  Barto dzie j ,  Par l ame nta ri s che  Ko n tro l l e ,  in  :  J an—Hendrik  Die tr i ch /Sven—R.  
Ei f f l e r  (H rsg. ) ,  Han dbu ch  des  Re ch ts  de r  Nachri chte n die ns te ,  20 17 ,  S .15 89 .  
4 3 1  州の 憲 法擁 護 庁 の場 合 は 管轄 の州 最 高官 庁 で ある が 、 本 稿 では 連 邦 レベル の議 論 のみ

を取 り 扱 う 。  
4 3 2  Bartodz ie j ,  Fn .43 0 ,  S .158 9 .  例え ば、 想 定 し 得 る 共 犯者 あるい は接 触者 と い っ た 語に

よる 探 索 は 、 国内 の 電 気通 信 接続 に向 け ら れ る 限 り にお いては 認め られ な い が 、ド イ ツ 国

籍を 有 す る 所 有者 又 は 利用 者 を除 く接 続 を 対 象 と す る場 合は認 めら れる （ G10 法 5 条 2
項 2 文・ 3 文）。  
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 申 立 て に 対 し て 審 査 会 の 下 す 具 体 的 決 定 の 内 容 は 、 大 き く 分 け て 「 不 許 可

（ unzulässig）」、「 必要ではない（ nicht  notwendig）」、「許 可で き、且つ 必要

（ zulässig  und  notwendig）」の三種類である。ただし、明らかな不備のある申

請は、既に行政の内部で差し戻されているため、不許可決定はめったにないと

いう 4 3 3。  

 また、明確な規定はないものの、たとえばその間の事態の変更のための会議

における既に文書で提出された申立ての撤回、あるいは特定の関係者、電気通

信接続あるいは探索語に関して法的に分離可能な申立ての一部がある場合に限

っての部分決定は認められている 4 3 4。  

（イ）決定後及び措置終結後の基本法 10 条審査会の役割  

 制限措置の枠組みにおいて、あるいはその終結後にもまた、審査会は通知に

関する副次的決定を行う場合がある。この決定は、 G10 法 12 条及び 15 条 7 項

に従った通知、及び連邦憲法擁護法 8b 条 7 項（場合によっては連邦情報局法 2a

条及び軍事保安局法 4a 条）に従う官庁の特別の情報請求に関連するものであり、

措置の終結後、所轄の諜報機関を通じた通知がまだなされないときに行われる。

審査会は、通知の更なる見合わせの可否及びその期間についての多数決による

決定（ G10 法 12 条 1 項 3 文・4 文、2 項、場合によっては連邦憲法擁護法 8b 条

7 項 1 文）または最終的な非通知に対する満場一致の決定（ G10 法 12 条 1 項 5

文）を通じ、関係者が情報収集について通知されるか、ひいては裁判上のチェッ

クのための事後的機会を得るかという事項について、決定する 4 3 5。  

 G10 法 3 条に従った個別措置の際の主たる関係者にとっての通知は、とりわ

け特別な意義を有する。なぜなら戦略的監視と異なり、個別措置においては、

（少なくとも潜在的には）対象となる個人の通信利用全体の監視が問題となる

からである 4 3 6。  

（ウ）テロリズムに対抗するための情報収集活動に対する基本法 10 条審査会の

統制実態  

 以上の権限・機能に関して、テロリズムに対抗するための情報収集活動に対

 
4 3 3  Ib id . ,  S. 1590 .  
4 3 4  Ib id .  
4 3 5  Ib id . ,  S. 1592 .  
4 3 6  Ib id .  
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する基本法 10 条審査会の実効性について垣間見るため、具体的な状況を確認し

てみたい。 G10 法 14 条に基づく 2007 年から 2013 年までの議会統制委員会報

告によれば、審査会による個別措置の決定事例の総数は 50〜 160 件程度（最多

は 2013 年の 157 件、最少は 2009 年の 55 件）であり、対象者の延べ人数 380

件〜 1950 件程度（最多は 2013 年の 1944 件、最少は 2007 年の 384 件）であ

り、最終的に非通知とされた事例は決定対象の 2〜 16％と、年度により大きなば

らつきがある 4 3 7。  

 テロ対策法（ Gesetzes  zur Bekämpfung des  Internationalen Terrorismus− 

Terrorismusbekämpfungsgesetz）に基づく事例に限れば、航空事業、金融事業、

郵 便 事 業 及 び 電 気 通 信 ・ 通 信 サ ー ビ ス 事 業 （ Telekommunikations  − 

Teledienstunternehmen 4 3 8）それぞれの個別の事例について、顧客あるいは利

用者に関する情報を入手する際、及びいわゆる IMSI キャッチャー 4 3 9の使用の

際に、基本法 10 条審査会の決定が必要となる。  

  

 
4 3 7  Ib id . ,  S. 1593 .  
4 3 8  Te le die ns t（通 信 サ ー ビ ス） は 、 通信 サ ービ ス法 （ Te le die ns tge se tz – TDG）上 の

概念 で あ り 、 テレ バ ン キン グ やデ ータ 交 換 な ど の 個 人間 コミュ ニケ ーシ ョ ン 領 域（ 通 信 サ

ービ ス法 2 条 2 項 1 号）、 イン タ ー ネッ ト 又は その 他 通 信 網 使 用 （同 3 号） な ど の サ ービ

スの 提 供 な ど を意 味 す る。  
4 3 9  IMSI キャ ッチ ャー と は 、「 携 帯 電 話 の 基 地局 を 偽装 して 相手 方 に 知 ら れず に 情 報を取

得出 来 る 汎 用 機器 」 で ある （ 指宿 信「 偽 装 携 帯 基 地 局を 用いた 通信 傍受 ： 携 帯 電話 の 無 差

別傍 受 装 置 「 ステ ィ ン グレ イ 」」法 学セ ミ ナー 60 巻 11 号（ 2015） 1 頁。「 ス ティ ング レ

イ」 とは I MSI キャ ッ チ ャ ー の 通 称 ）。指 宿が 取 り 上げ る の はアメ リカ の 事 例 だ が 、 ド イ

ツで は 本 稿 で 取り 上 げ る各 諜 報機 関の 他 、 連 邦 刑 事 庁に おいて も、 I MSI キャ ッチ ャ ー が

用い ら れ て き た。 連 邦 刑事 庁 法（ Bu n deskr im ina lam tgesee tz  — BK AG）は 、 2009 年の

改正 か ら 、 BVe r fGE 14 1 ,  220 ,  Urte i l  des  Ers ten  Se nats  v.  2 0 .  4 .  2016（連 邦刑 事庁 デ ー

タ判 決 ） に 基 づく 2017 年の 全 面 改 正 まで の 間 は改 正 前連 邦刑 事 庁 法 20n 条、 改正 後は

53 条に より 、国 際 テロ リズ ム に 対 抗 する ため 、モバ イル 通 信 端 末 の 機 器番 号、 端 末中 で

使用 さ れ る カ ード の カ ード 番 号及 び同 端 末 の 所 在 に 関す る捜査 を認 めて お り 、 これ を

IMSI キャ ッチ ャー 使用 の 根拠 と し てい る （ Ste fa nie  Harni s ch  /  Ma rt in  Po hlman n,  De r  
Einsatz  des  I MSI—Catche rs  zu r  Te rro r i sm usbekäm pfun g du rch  das  
Bu ndeskr imin alam t,  NVwZ 2 009,  S. 1328  f f .）。改 正 前 連 邦 刑事 庁法 に つい て、 山口 和 人

「ド イ ツ の 国 際テ ロ リ ズム 対 策法 制の 新 た な 展 開  –  「オ ンラ イン 捜 索 」 を 取り 入れた 連

邦刑 事 庁 法 の 改正  −」外 国 の 立法 247 号（ 2011） 54 頁以 下。 米 国 の I MSI キャ ッチ ャ ー

に関 す る 先 行 研究 と し て、 海 野、 前掲 注 254（ 2018） 282 頁以 下。  
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 当該領域における、2002 年から 2015 年の各事業別の情報提出要求等の数は、

表 2 のとおりである 4 4 0。  

（表 2）  

 航空  金融  郵便  通信  IMSI  

キ ャ ッ チ ャ

ー  

合計  

2002  1  9  0  26  3  39  

2003  2  16  0  14  9  41  

2004  0  7  0  24  10  41  

2005  0  12  0  21  10  43  

2006  0  7  0  14  10  31  

2007  0  5  0  38  9  52  

2008  2  10  0  52  14  78  

2009  4  18  0  55  16  93  

2010  10  16  0  43  16  85  

2011  4  17  1  34  14  70  

2012  10  26  −  34  17  87  

2013  8  25  −  54  26  113  

2014  3  30  −  39  17  89  

2015  2  20  −  38  19  79  

 表 2 は各事業項目別の総数をまとめたものであるが、本表のもととなったド

イツ連邦議会報告資料の詳細からは、IMSI キャッチャーを除く各事業項目別に、

いずれの諜報機関による情報提出要求がなされたかを確認することができる。

これによれば、2009 年の航空事業に関する要求を除く全ての事業・年度で、圧

倒的に連邦憲法擁護庁の情報提出要求件数が多いことが分かる 4 4 1。  

  

 
4 4 0  表 2 につ いて 、 BT –  D ru cksache  18 /11228 ,  (6  (Tabe l le  3 ) ) .  
4 4 1  BT—Dru cksache  1 8 /11228 ,  (6  f f . ) .  なお 2009 年の 航 空 事 業 に関 す る 申請 に つい て

は、 連 邦 憲 法 擁護 庁 が 1 件、 連 邦 情 報 局が 3 件、 軍事 保安 局が 0 件で あった 。  



135 
 

 2012 年から 2015 年の、G10 法 12 条 1 項に基づく諜報機関別の基本法 10 条

審査会の通知決定延べ人数については、表 3 のとおりである 4 4 2。  

（表 3）  

 諜報 機 関  通知  仮の 非 通 知  最終 的 な 非 通 知  

2012  連邦 憲 法 擁 護 庁  48  76  4  

軍事 保 安 局  0  3  0  

連邦 情 報 局  1  1  0  

2013  連邦 憲 法 擁 護 庁  139  282  5  

軍事 保 安 局  0  0  3  

連邦 情 報 局  0  0  6  

2014  連邦 憲 法 擁 護 庁  143  231  12  

軍事 保 安 局  5  4  0  

連邦 情 報 局  0  0  0  

2015  連邦 憲 法 擁 護 庁  83  152  171  

軍事 保 安 局  0  5  0  

連邦 情 報 局  0  0  2  

  通知ないし非通知の判断は、上述のとおり各事案の性質に依拠することから、

本表に表れた延べ人数の多寡をもとに通知・非通知の割合を論ずることは無益

である。ここから分かることは、基本法 10 条審査会の通知決定は、テロ対策の

場面においても、少なくとも形骸化していない（一定程度機能している）という

ことである。  

 ただし、基本法 10 条審査会が適切に機能するためには、前述した権限公使の

実効性を、審査会が具備することが必要不可欠である。この点について、基本法

10 条審査会の限界が顕在化したといえる事例が、次に扱う基本法 10 条審査会

当事者能力決定の本案である、 NSA 調査項目リストの閲覧拒否に関するもので

ある。  

 
4 4 2  表 3 につ いて 、 BT– Drucksa che  18 / 216  (10) . ,  BT−Drucksa che  1 8 /3708(neu )  ( 10 ) . ,  
BT−Drucksa che  1 8 /7424(10 ) . ,  BT−Dru cksache  18 /11228 (12 ) .  を参 照し 、 筆 者 が 作 成 し

た。  
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（４）基本法 10 条審査会の憲法上の位置付け  

（ア）基本法 10 条審査会当事者能力決定の背景 – 米独合同諜報活動  

 基本法 10 条審査会当事者能力決定 4 4 3は、アメリカの国家安全保障局（ NSA）

とドイツの連邦情報局（ BND）の合同シギント活動 4 4 4に基づく、NSA 調査項目

リスト（ NSA−Selektorenlisten（ Filter−Listen））  の提出及び閲覧のための準

備に関する連邦政府及び連邦首相官房長による拒否（ 2015 年 6 月 18 日）につ

いて、基本法 10 条審査会が申立人となって、基本法 10 条 2 項違反を理由に機

関争訟を提起した事案である。  

米独の諜報における協働関係は、 9.11 以降、蜜月となった。ドイツはアメリ

カにとって海外で最重要の監視プラットフォームとなり、ドイツとしても「国

内のテロ事件の殆どでその防止や捜査」にアメリカとの連携が貢献してきた 4 4 5。

この連携の中、ドイツ連邦情報局が収集し、アメリカ国家安全保障局に提供し

ていた項目のリストが NSA 調査項目リストである。  

 諜報対象は、少なくとも伝統的には、基本法上問題とならない国外を対象と

していると理解されてきた。しかし、 Edward  Snowden の告発から、連邦情報

局が国家安全保障局の情報収集に協力し、友好国の公的機関や政治家、国民の

通信情報を国家安全保障局に提供し、またドイツ国民もその対象にされている

疑いが生じたことから、この点に関する調査のため、基本法 44 条に基づき国家

安全保障局調査委員会が設けられたが、委員会は十分な証拠がないことから、

この疑いを否定した 4 4 6。  

 本件の発端となったリストの閲覧拒否が行われたのち、基本法 10 条審査会は

（ G10 法 15 条 5 項の規定にも関わらず）、質問を通じた間接的な内容確認をす

ることしか認められなかったことから、基本法 10 条審査会が当該閲覧拒否につ

いて、機関争訟のかたちで基本法 10 条 2 項違反としてその違憲性を争うことと

なったのである 4 4 7。  

 
4 4 3  BVe r fGE 143 ,  1 .  
4 4 4  シギ ント（ SI GI NT） と は、 通 信 情報 収 集 （ s ignal s  in te l l i ge nce）の 略語 で あ る 。  
4 4 5  警察 政策学 会 テ ロ・ 安 保 問 題 研究 部会「 米 国 国家 安 全 保 障 庁の 実 態 研究 」 警察 政策学

会資 料 82 号（ 201 5） 253 頁以 下。  
4 4 6  渡辺 、前掲 注 37 8、 59 頁以 下 。 諜 報 対象 に は 、 An ge la  Do ro the a  Me rke l 首相 以下 著

名な 政 治 家 ら が多 く 含 まれ て いる と疑 わ れ た 。 本 件 本案 の NSA 調査 項目 リ ス ト に 関 す

る、 調 査 委 員 会の 調 査 権行 使 に関 する 事 案 と し て 、 前掲 の BVe r fGE 143 ,  101 があ る 。  
4 4 7  BVe r fGE1 43 ,  1  (3  f . ) .  
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 本件は、このような高度な政治的背景を持つ事案である。ただし、連邦憲法裁

判所は、基本法 10 条審査会が、連邦憲法裁判所法 13 条 5 号に定められた機関

争訟の当事者能力を有する基本法 93 条 1 項 1 号に定められた機関にあたるか、

という訴訟要件の充足性を否定したため、本案審理には至っていない 4 4 8。  

（イ）基本法 10 条審査会の権限の限界  

 以下、本決定の判旨を契機として、基本法 10 条審査会の権限の限界について

検討する。  

 本決定は基本法 10 条審査会が、①独自の種別の統制機関であり、②基本法 93

条 1 項 1 号における連邦最高機関ではなく、③基本法 93 条 1 項 1 号における

基本法または連邦最高機関の規則によって独自に権限を与えられた関係機関で

もないことから、機関争訟における当事者能力を欠くとして、本件を却下した。  

（ i）機関争訟の性質と当事者能力  

 まず前提として、ドイツの機関争訟について確認しておく。連邦憲法裁判所

における機関争訟手続の法的根拠は、基本法 93 条 1 項 1 号、連邦憲法裁判所法

（ Bundesverfassungsgeri chtsgesetz − BVerfGG） 63 条以下にある。基本法

93 条 1 項は、以下のとおり定める。「連邦憲法裁判所は、以下の事項について裁

判を行う。①連邦の最高機関、または基本法もしくは連邦の最高機関の規則に

より独自に権限を与えられたその他の関係機関の権利及び義務の範囲に関する

争訟を契機とする基本法の解釈。（後略）」。機関争訟とは、二つの憲法機関の間

で争われる、憲法上の権利義務に関する争訟をいう 4 4 9。機関争訟においては対

抗的関係 4 5 0となる当該二機関であるが、両者は同一の法主体に属することから、

解釈上は権利義務そのものについての争いではなく、当事者相互の管轄と権限

の範囲を限定付ける争いであるといえる。この意味で機関争訟は、「自己訴訟の

性質を有する」 4 5 1。この点は、日本の行政事件訴訟法 6 条に規定される「機関

 
4 4 8  その 他に本 件 本 案と 深 い 関 係 があ る事案 と し て、 前 掲 の BVe rfGE 12 4 ,  78（調 査委 員

会に よ る 情 報 提出 要 請 拒否 の 合憲 性に 関 す る 事 案 ） があ る。  
4 4 9  名雪 健二「 ド イ ツ連 邦 憲 法 裁 判所 の権限 ： 機 関争 訟 手 続 」 東洋 法 学 51 巻 1 号

（ 2007） 5 頁。  
4 5 0  山岸 喜久治 「 国 家機 関 相 互 の 紛争 に対す る 憲 法裁 判 的 解 決 ：ド イ ツ にお け る機 関争訟

制度 の 意 義 」 宮城 学 院 女子 大 学研 究論 文集 116 号（ 201 3） 3 頁以 下 に よ れ ば 、 連 邦 憲法

裁判 所 へ の 諸 手続 は 、 ①対 抗 型手 続（ 機 関 争 訟 ・ 連 邦及 び州に おけ る紛 争）、② 客観 的 苦

情処 理 型 手 続 （抽 象 的 規範 統 制・ 具体 的 規 範 統 制 ）、 ③ 特 殊 型 手 続（ 憲 法訴 願・ 選挙審 査

訴願 ） の 三 つ に分 類 さ れる 。  
4 5 1  同上 、 5 頁参 照。 Vgl .  Wol fgan g Lö we r,  Z us tänd igkei te n  u nd  Ve r fa hre n  de s  
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訴訟」と類似の性質を持つといえる。自己訴訟の性質を有する事案は、本来「政

治的手段・行政監督的手段によるべき」である 4 5 2。名雪健二は、ドイツの機関

争訟の多くが政治的課題に関する争いであることに関して、基本法 93 条 1 項 1

号及び連邦憲法裁判所法 63 条以下が連邦憲法裁判所に要求するのは「争いを契

機として、基本法の解釈に関」する決定をすることであるが、連邦憲法裁判所

は、連邦憲法裁判所法 64 条及び 67 条の「文言や意味を超越して、当該憲法機

関の権利侵害を機関争訟手続の決定主文の中で確認してきた」と指摘する。こ

の根拠は、連邦憲法裁判所 67 条 1 段における機関争訟の文言にあるとされる

が、名雪は「政治的結論を引きだすことは政治の課題にとどめるべきである」と

述べている 4 5 3。  

 各機関が機関争訟の当事者能力を有するか否かは、基本法 93 条 1 項 1 号にお

ける連邦最高機関（ oberste Bundesorgane）、または基本法もしくは連邦最高機

関の規則により特別に権限を与えられたその他の機関（ andere Beteil igte）に

あたるか、により判断される 4 5 4。  

（ i i）独自の種別の統制機関としての基本法 10 条審査会  

 判旨はまず、基本法 10 条の性質について、以下のとおり述べる。基本法は、

その 10 条 1 項において、信書・郵便・通信の秘密の基本権を高い重要性を持っ

て保障しており、信書・郵便・通信の秘密の制限は、基本法 10 条 2 項 1 文に従

い、法に基づいてのみ命令されうる 4 5 5。基本法 10 条は、効果的な基本権保護の

必要条件として、脅かされている信書・郵便通信の監視措置の情報を更に要求

する。というのは、そのような情報なくしては、関係者は、その通信接続の閲

覧・把握の違法性も、削除又は補正の権利も主張することができないからであ

る 4 5 6。  

 その上で、基本法 10 条 2 項 2 文を実現する統制機関である基本法 10 条審査

 
Bu ndesve rfassu n gsge r i chts ,  i n  :  Jose f  I sensee /Paul  Ki r ch hof  (Hrsg . ) ,  Handbu ch  de s  
Staats re ch ts  de r  BRD,  Ban d Ⅲ ,  20 05 ,  S .13 01 .  
4 5 2  田村 浩一「 機 関 訴訟 に つ い て の若 干の疑 問 」 関西 大 学 法 学 論集 36 巻 2 号（ 198 6） 14
頁以 下 。  
4 5 3  名雪 、前掲 注 44 9、 5 頁以 下 。  
4 5 4  同上 、 8 頁以 下。  
4 5 5  BVe r fGE 143 ,  1  (10  f . ) .  
4 5 6  BVe r fGE 143 ,  1  (11 ) . 閲 覧 等 請 求 権 は 、基 本法 19 条 4 項に よ る 裁 判 上の 権 利 保護 を

直ち に 狭 め る もの で は なく 、 特有 のデ ー タ 保 護 法 が 問題 となり 、こ れは 情 報 及 びデ ー タ 加

工の 国 家 の 見 解に 対 し 有効 な もの とし て も た ら さ れ る（ BVe r fGE 14 3 ,  1  (11 )）。  
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会の性質について、以下のとおり述べる。基本法 10 条 2 項 2 文の実現に際し、

その「補充的手続」に参加する機会を関係者が有しないときにも、実態的且つ手

続適合的な裁判上の統制と同価値の、特に少なくとも同程度に効果的な再検査

を、法は予定していなければならない。この統制は、法的統制でなければならな

いが、時宜の根拠に基づく統制機関が存在する規定を基本法 10 条 2 項は許容し

ており、この機関による監視の不作為や終了については、監視事例の数を更に

限定してしかるべきであることを要求する。統制機関は、議会の内部や外部に

形成される。権力分立（ Gewaltenteilung）の原理は、例外的に裁判所を通じて

ではなく、立法を通じて任命若しくは形成された行政権の措置に対抗する権利

保護が、行政権の機能領域内に独立の機関を認めることを許す 4 5 7。 G10 法に従

い命じられた制限措置の統制は、議会統制委員会及び基本法 10 条審査会の義務

である 4 5 8。立法者は裁判上の手段に代わる機関を創造するが、これは裁判所で

はない。行政権の機能領域の内部における機関のように振る舞うが、行政権に

併 合 さ れ る も の で も な い 。 そ の 機 関 は 法 的 統 制 を 行 う が 、 し か し 時 宜 の 考 慮

（ Oppotunitätserwägungen）をも適切に表現することができる。ここでは不足

した裁判上の権利保護の代理として役立つ、裁判所の力の外にある独自の種類

の統制機関が問題となっている、と 4 5 9。  

 ここで連邦憲法裁判所は、基本法 10 条審査会が組織上裁判所の外部にあり、

行政権の内部に包摂されるものでもないことを明確にする。興味深いのは連邦

憲法裁判所が、裁判所の「機能」である「法的統制」と、政治的判断のもとで迅

速且つ効率的に行政活動を行う行政権の「機能」の一部である「時宜の考慮」の

両者を、基本法 10 条審査会という一つの機関が行いうることを示す点である。

この理解によれば、組織上、裁判所・行政権のいずれにも属しない同審査会は、

独自の機関として、機能上、部分的に両者の性格を有することとなる。  

 この点について Gärditz は、本決定の評釈中で、以下のとおり論ずる。「連邦

憲法裁判所は基本法 10 条審査会の機能と性質を明らかにすることに、相当な労

力を費やしている。基本法 10 条審査会の憲法上の基礎は、 "非常事態憲法 "の産

 
4 5 7  BVe r fGE 143 ,  1  (12 ) .  
4 5 8  BVe r fGE 143 ,  1  (12  f . ) .  
4 5 9  BVe r fGE 143 ,  1  (13  f . ) .  
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物である基本法 10 条 2 項 2 文にあり、基本法は同審査会を必須の機関として予

定しておらず、特定の情勢（ Konstel lat ion）下での基本権保障の手続的保全（の

手段：筆者注記）として予定している」。当該機関は独立性を有する必要がある

が、「基本法 10 条 2 項 2 文に従った特定の機関設備と権限が、どの範囲におい

て、そしてどのような手続的体制をもって」整備されるかは、立法者の選択に依

拠する。連邦憲法裁判所は、「基本法 10 条審査会の機能を、特定のデータ保護

として手続的な基本権保護を保障するものとして描」き、基本法 10 条審査会は、

「裁判上の手続の地位を引き継ぐにも関わらず、裁判所ではなく、独自の統制

機関であり、行政権の機能領域において行動する」。「基本法 10 条審査会は、所

轄の省及び連邦情報局の見解に対する決定を支えるもので、大抵はその実態自

身を明らかにすることはない」。「中立的担当部局（ Instanz）としての基本法 10

条審査会は」、「一方で行政権の連合（ Einbindung）、他方で継続的且つ包括的な

法的統制を通じた関係者の利益の「補償的代理機関」」として存在し、G10 法の

手続は「対審的な手続ではない」。「基本法 10 条審査会のモデルは、意思決定機

関（ Entscheidungsgremiums）の中立性と、先入観にとらわれないことに対す

る信頼」を持つ。その手続は、「民主的正統性保全のメカニズムに包摂されるも

のにとどまるところ、連邦憲法裁判所は、権力の機能分立（ Gewaltengl iederung）

に立ち返る、と 4 6 0。  

 こ こ で 注 目 し た い の は 、 連 邦 憲 法 裁 判 所 は 従 来 ど お り 権 力 分 立

Gewaltente ilung と表記しているにも関わらず、 Gärditz が基本法 10 条審査会

のモデルを、権力の機能分立 Gewaltengliederung に立ち返って論じていると

評価する点である。権力の機能分立 Gewaltengliederung と、従来の権力分立

Gewaltente ilung の差異について、高橋雅人は、「ドイツの権力分立原理につい

ては、大きく分けて２種類の議論があ」り、それは「権力の相互抑制から自由主

義の実現を目指す議論と、国家権力が各機関に適した効率的な処理を目指す議

論である。とくに後者の立場が、ドイツでは有力」であるところ、これは「機関

（ Organ）の分立ではなく、機能（ Funktion）の分立」であり、「これは、かつ

ての権力分立論が、固定的に権力の範囲を確定するプログラムだったと批判す

 
4 6 0  Kla us  Fe rd inan d Gä rdi tz ,  An me rkung ,  DVBl ,  2016 ,  S .1540  f .  
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るものである。そして、求めるべきは、権力作用の相互作用を捉え、異なる権力

の交錯や権力間での境界変動が矛盾をきたさないように理解する構想なのであ

る」と述べる 4 6 1。裁判所は、組織だけでなく機能に着目して当該機関の位置付

けを論じていることから、権力の機能分立 Gewaltengl iederung の視点を意識

して本件を理解すること、すなわち組織と機能の分離について考えることが重

要である、と筆者は考える（ただし、ここでは Gewaltengl iederung の理論的な

背景に関する議論には立ち入ることができない）。  

（ c）機関争訟における基本法 10 条審査会の当事者能力と機能的位置付け  

 次に判旨は、基本法 10 条審査会が基本法 93 条 1 項 1 号における連邦最高機

関にあたらない理由を、以下のとおり述べる。基本法 10 条審査会は、憲法によ

り、存在・地位・本質的な権限を構成されているものではない。基本法 10 条 2

項 2 文の制定経緯と目標設定に従えば、憲法規範には、その客観的メッセージ

を越えて「議会の選任した機関あるいは補助機関」の利益になるような権限保

障的効果は、当然存在しない 4 6 2。基本法 10 条 2 項 2 文は、拘束力のある憲法

上の任務を包括するものではなく、また通知義務の制限の権限を与えるが、そ

のように命じるものではない。基本法 10 条審査会の存在は立法機関の意思に依

存し、基本法 10 条 2 項 2 文は、公布された法を実行するための「ある（ ein）」

機関が定められていなければならないということを要求する 4 6 3。審査会は、民

主的意思決定と国家的決定への到達のプロセスにおける憲法上直接的な地位を

有することはなく、そのため国家的意思決定に関与することはない、と 4 6 4。  

 更に、もう一つの機関争訟の当事者能力の要件である、基本法もしくは連邦

最高機関の規則により特別に権限を与えられたその他の機関に、基本法 10 条審

査会が該当しない理由について、判旨は以下のとおり述べる。まず、形式的に

は、①基本法は基本法 10 条審査会について明示的に言及していない状況にも関

わらず、基本法 10 条 2 項 2 文は、その補助機関を  − 基本法 45b 条の防衛監

察委員（ Wehrbeauftragter） 4 6 5とは異なり −  「連邦議会」とは呼んでいない

 
4 6 1  高橋 雅人『 多 元 的行 政 の 憲 法 理論』（ 法 律 文化 社・ 201 7） 42 頁以 下。  
4 6 2  BVe r fGE 143 ,  1  (14 ) .  
4 6 3  BVe r fGE 143 ,  1  (14  f . ) .  
4 6 4  BVe r fGE 143 ,  1  (15 ) .  
4 6 5  基本 法 45b 条は 、 以 下 の とお り 定 める 。「 基本 権保護 のた めに 、 ま た 議 会的 統制 の 実

行を 連 邦 議 会 が行 う 際 の補 助 機関 とし て 、 連 邦 議 会 の防 衛監察 委員 が任 命 さ れ る。 詳 細 は
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こと、②基本法 10 条審査会は、45d 条における議会統制委員会のように、連邦

議会の義務的委員会（ Pflichtgremium）として規定されるものでもないことが

挙げられる 4 6 6。  

 その上で基本法 10 条審査会の組織上の位置付けについては、以下のとおり述

べる。確かに、基本法 10 条 2 項 2 文に従った機関あるいは補助機関は、議会か

ら選任されるが、これをもって基本法 10 条審査会をドイツ連邦議会の一部とし

て認定されるものではなく、基本法 10 条審査会の民主的正統性（ demokratische 

Legit imation） 4 6 7が確かめられる（のみである）。議会の補助機関の存在は、議

会との関係において指示に拘束され、活動報告の法的義務を有する関係に属し

ている。確かに、基本法 10 条審査会は、連邦議会のもとに「位置づけられてい

る（”angesiedelt”）」。しかしながら、議員であることが必須ではない基本法 10

条審査会の構成員は、その職務について独立しており、議会の指示に従うもの

ではない（ G10 法 15 条 1 項 3 文）。同審査会の構成員は、名誉職であり、断続

性の原則に従うものではなく（同条項 4 文）、ドイツ連邦議会に対する報告義務

は存在しないと指摘する。そのため連邦憲法裁判所は、基本法 10 条審査会はド

イツ連邦議会の組織的権力（ Organisationsgewalt）を規定していない、と結論

づける 4 6 8。  

 ここでは、基本法 10 条審査会が憲法から直接導かれる存在ではなく、議会の

判断に依拠する存在であるとされる一方、民主的意思決定プロセスとの関係、

及び構成員・組織・報告義務などの客観的要素を踏まえ、同審査会が議会の組織

的権力を有しないことが具体的に指摘されている（なお、それにも関わらず、同

審査会が組織上議会に位置づけられている理由を、連邦憲法裁判所は「民主的

 
連邦 法 で 定 め る。」 防 衛 監 察 委 員に ついて 、畠 基晃 「 ド イ ツ 国会 の防 衛 オン ブズ マン」 立

法と 調査 290 号（ 200 9） 103 頁以 下参 照 。 同 105 頁以 下に よれ ば 、防 衛監 察 委 員 と は、

軍人 の 基 本 権 の保 障 を 主た る 目的 とし て 、 軍 の 監 視 活動 を行う こと を任 務 と し 、防 衛 監 察

委員 法 に よ り 、予 告 な く軍 の 施設 ・部 隊 に 立 ち 入 る こと の出る 「部 隊監 察 権 」 をは じ め 、

強力 な 「 情 報 収集 権 」「 文 書 閲 覧要 求権」 など の権 限 を 有 す る。  
4 6 6  BVe r fGE 143 ,  1 (16) .   
4 6 7  Le gi t im at ion を「 正 統 性 」 と 訳 す か 「正 当性 」 と訳 すか につ い て は 、 論者 に よ って異

なる 。 ト ー マ ス・ ヴ ュ ルテ ン ベル ガー （ 著 ） 畑 尻 剛 （編 訳）『 国 家と 憲 法の 正統 化につ い

て』（ 中 央大 学出 版 部 ・ 2016）で は、 統一 的に 正 統性 の 語 があ て ら れ て いる 。 一 方、 高

橋、 前 掲 注 115、 48 頁以 下は、「 正 統 性 」 とは 法 の外 に 由 来す る 支 配 の 根拠 で あ り、 正 統

性と 合 法 性 を 併せ 持 つ 内実 を 有す る「 正 当 性 」 と は 区別 され、 Le g i t ima tion は「 正当

性」 と す べ き であ る こ とを 唱 える 。  
4 6 8  BVe r fGE 143 ,  1  (16  f . ) .  
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正統性」に求めている）。  

 この点については、前述した Gärditz の指摘のとおり、連邦憲法裁判所が権

力の機能分立という考え方を、基本権の保障のための国家の情報収集活動に対

する統制のメカニズムを説明するために直接
・ ・

用いている点が特徴的である。こ

の点 Zöller は、以下のとおり指摘する。諜報機関は国の存立を守るためにのみ

用いられるところ、この目的のために活動するときには「諜報機関自身が民主

的な基本秩序の要素」となる。「機関の遮断（ Abschirmung）に関する一般的な

国家利益は、統制システムの遮断に関する特定の基準をもたら」すことから、こ

れを目的として、民衆を代理する議会統制委員会・基本法 10 条審査会などが設

立される、と 4 6 9。この指摘は、秘密裏に行われ、公に開示すればその活動の意

義が失われることの多い情報収集活動の統制任務を、基本法 10 条審査会のよう

な法的独立性と実効性を兼ね備える機関により、手続的な担保をもって実行す

ることの重要性を示唆しているとも言える。権力分立との関係については、後

に日本における同種の機関設置の検討に関する箇所で再訪することとしたい。  

 では、諜報機関の議会的統制との関係から見て、基本法 10 条審査会はどのよ

うな機能的位置付けにあるか。判旨は、以下のとおり述べる。基本法 10 条審査

会は、最終的に議会的統制機能を行使するものではない。議会的統治システム

（ das parlamentarische Regierungssystem）は、議会の統制機能を通じて刻印

されるところ、政府と行政の議会的統制は、基本法にとって基本的な機能及び

組織の原理を示す権力分立の原理を実現する。その際、権力分立の原理は、国家

権力の機能の完全な分離を目指しているのではなく、政治的な権力配分、三権

の密接な関連性（ Ineinandergrei fen）、国家権力の抑制という結果を含む結果的

な相互の統制と制限を目指すものである。その点で、議会的統制は政治的統制

であり、行政上の超過統制（ Überkontorolle）ではない 4 7 0。 G10 法の適用領域

において、政治的統制は議会統制委員会の義務である。議会統制委員会は、G10

法の執行を通じて一般的な統制を果たすため、各省からのの報告に基づいて、

ドイツ連邦議会に毎年、措置の実行・種別・範囲について報告する（ G10 法 14

 
4 6 9  Ma rk  Ale xande r  Zö l le r,  In fo rmatio nssys te me  und Vo r fe ldmaßnah me n vo n  Po l i ze i ,  
S taatsan wal ts cha f t  un d Na chri ch te ndien s ten ,  200 1 ,  S .28 6 .  
4 7 0  BVe r fGE 143 ,  1  (17 ) .  
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条 1 項 2 文）。その際は、個別の事例ではなく、制限措置と原則をめぐる問題の

全 体 観 （ Gesamtübersicht  der  Beschränkungsmaßnahmen und 

Grundsatzfragen）が重要となる 4 7 1。それとは逆に、基本法 10 条審査会は具体

的な制限措置の許容性と必要性に関し、行政権の機能領域（ Funktionsbereich 

der  Exekutive）において、すなわち「実効的な」領域において活動することと

なる。基本法 10 条審査会の統制は、制限措置に伴い獲得した個人関連データの

収集・加工・利用の全プロセスの手続保全についての体制として、個別の事案の

中での連邦省の制限規定のチェックにまで及ぶ（ G10 法 15 条 5 項）。その際、

基本法 10 条審査会は、所轄の連邦省及び連邦諜報機関の見解に対してその決定

を支え、規定の実情を自ら解明するものではない。基本法 10 条審査会は、継続

的かつ包括的な法的コントロールを通じた中立的官庁として運用される 4 7 2。基

本法 10 条審査会は、そのほかに、連邦議会の審理と決定の任務には参加しない、

と 4 7 3。  

 ここで連邦憲法裁判所は、前述した議会統制委員会と基本法 10 条審査会の機

能の差を強調することで、基本法 10 条審査会が議会的統制の機能と切り離され

ていることを論証した 4 7 4。  

３．日本における国家の情報収集活動の統制機構設置に向けて  

 ここまで、基本法 10 条審査会の組織と機能を中心に、ドイツにおける諜報機

関の個別的統制についての議論の一側面を見てきた。ただし、あくまで筆者の

問題関心は、基本法 10 条審査会をはじめとする諜報機関の統制機構について分

析し、テロリズムに対抗する国家的監視活動に対する多角的統制手段の組織的・

手続的側面の一として、日本への示唆を得る点にある。  

 そこで注目したいのが、基本法 10 条審査会当事者能力決定で言及された、基

本法 10 条審査会の位置付けに関する点である。連邦憲法裁判所は基本法 10 条

 
4 7 1  BVe r fGE 143 ,  1  (17  f . ) .  
4 7 2  BVe r fGE 143 ,  1  (18  f . ) .  
4 7 3  BVe r fGE 143 ,  1  (19 ) .  
4 7 4  なお 、本稿 で は 大き く 取 り 扱 わな いが、 判 旨 では 最 後 に 、 基本法 10 条審 査 会 と 憲 法

異議 に つ い て 、基 本 法 10 条審 査 会 に よ り果 た さ れる 統 制活 動は 、 機 密 的 国 家 的な 監視措

置の 適 法 性 を 手続 的 に 守る 統 制で あり 、「 組織 的及 び 手 続 法 的な 予防 措 置」 とし て基本 法

保護 に 役 立 つ 。し か し なが ら 、基 本権 の 保 護 領 域 は 、機 関争訟 にお ける 基 本 法 10 条審 査

会を 通 じ て 有 効に 完 成 した も のと なる こ と が で き る ので はなく 、憲 法異 議 手 続 に委 ね ら れ

ると 述 べ た （ BVe rfGE 143 ,  1  (19  f . )）。  
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審査会を、形式的には議会に属する一方、実際は行政の機能領域において活動

する独立的・中立的且つ独自の存在と解するが、日本において情報収集活動の

個別的統制機関を新たに設置すると仮定した場合、この論述がどのような示唆

を与えるか、考えていきたい。  

 まず、ドイツでは基本法 10 条 2 項により、裁判上の手段に代えて情報収集活

動の個別的統制を行う機関を「議会の選任した機関及び補助機関」とする明確

な定めがあるが、日本において同種の機関を設けることを想定する場合、組織

上、①立法府に附帯する機関とする、②行政府に附帯する機関とする、③全く独

立した機関とするという三つの選択肢が想定される。このうち、③については、

従来むしろ独立性を有する委員会の存在の違憲性を論じるにあたって批判的に

主張されてきた見解であり 4 7 5、現在の日本においては理論的基盤を欠くといえ、

またそのような事態を踏まえて尚この立場に立つべき明確な理由を、現時点で

筆者は有していないことから、今回は検討の対象外としたい。  

 では、情報収集活動の個別的統制を行う機関を日本に設置するとして、①立

法府に附帯する機関とする場合と、②行政府に附帯する機関とする場合とで、

それぞれどのような課題が見いだされるか。ドイツの例を契機として、以下論

ずる。  

（１）設置形態の検討① －  立法  

 国家的な情報収集活動の統制機関を立法府に附帯する機関とする場合、最大

の課題は、実質的機能は行政のものであるにも関わらず、民主的正統性の観点

から議会に設置することが権力分立に反しないのか、ひいてはこの前提となる

権力分立とは何か、という点である。ドイツでは、憲法上の要請として議会に附

帯することが明確にされていた機関について、裁判所が基本法 10 条 2 項 2 文に

内在する立法裁量を認めた上で、その機能を行政のものであると判断したこと、

及び権力の機能分立の考え方を用いることで、この点が全面的に問題にされる

ことはなかった。しかし、日本で新たにこのような機関を設置すると仮定する

場合、まずこの点が問題となる。  

 この課題を考えるにあたって、重要な示唆を与えるのが大林の見解である 4 7 6。

 
4 7 5  塩野 宏「行 政 委 員会 制 度 に つ いて 」日本 学 士 院紀 要 59 巻 1 号（ 200 4） 10 頁以 下 。  
4 7 6  大林 啓吾『 ア メ リカ 憲 法 と 執 行特 権』（ 成 文堂 ・ 2008） 208 頁以 下。  
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大林は、アメリカの 9.11 独立調査委員会の分析を通じて立法府に帰属する独立

調査委員会の可能性を探る中で、以下の問題提起をする。独立調査委員会の制

度が「立法によって創設され、立法府に帰属していることを鑑みると、それは結

局立法府による執行特権の統制になるのではないかという疑問が浮かんでくる。

そうであるとすれば、抑制と均衡の補完という位置付けではなく、立法府主導

による執行特権の統制という位置付けになる」4 7 7。「形式的従属性と実質的独立

性を持つ独立調査委員会」の理解について、「新たな権力分立論を展開する必要

性を生じさせるものである」、と 4 7 8。大統領の権限が強く、裁判所においても執

行特権が語られるアメリカと、大統領の権限が限定的なドイツ 4 7 9、そして大統

領制を有しない日本とは様相を異にするため、この争点をそのまま本稿の議論

に適用することはできない。しかし、独立した第三者機関の議会への形式的従

属と、機能面での独立性という議論は、まさしく本稿におけるここでの中心的

争点であり、大林が述べるように「新たな権力分立論を展開する必要性」がある

といえる。  

 ここに言う「新たな権力分立論」について検討するためには、権力分立に関す

る事項を網羅的に論じた上で議論する必要があるが、本稿はその任に堪えるも

のではない。ここでは、現在日本で取り上げられている権力分立に関する議論

のうち、立法府に附帯する行政の個別的統制機関の可否を論ずる端緒となりう

る主張に触れながら、若干の考察を試みるに留める。  

 日本における伝統的な権力分立論は、行政権に対し控除説を採ってきた。控

除説は行政の多様性を網羅するために積極的な定義が困難である、という消極

的理由に依拠するため、複数の論者が積極的定義を試みてきたが、その結果は

 
4 7 7  同上 、 226 頁。 アメ リ カ の執 行 特 権（ e xe cut ive  pr ivi le ge）と い う 考 え 方は、「 大 統 領

が議 会 や 裁 判 所か ら 情 報開 示 要求 を受 け た 際 に こ れ を拒 絶する 権限 」を 意 味 し 、 1974 年

の U. S .  v.  Nixon 連邦 最 高 裁判 所判 決 によ り 言 及さ れ て い る 。  
4 7 8  同上 、 229 頁。  
4 7 9  ドイ ツでは 連 邦 大統 領 は 中 立 的存 在であ り （ 基本 法 55 条 1 項）、 連 邦 大 統 領の 命令及

び処 分 を 有 効 にす る た めに は 連邦 首相 又 は 所 轄 の 連 邦大 臣の副 署（ G ege n zei chn un g）を

必要 と す る （ 同 58 条）。 これ は 、 ワイ マ ール 期の 反 省 を 生 か す もの である 。 山 岸は 「 連

邦大 統 領 は 、 ワイ マ ー ル期 の ライ ヒ大 統 領 、 フ ラ ン スや アメリ カの 大統 領 に 比 べて 圧 倒 的

に地 味 な 存 在 とな っ た 」と 指 摘す る（ 山 岸 喜 久 治 「 ドイ ツ連邦 共和 国大 統 領  −  平常 事務

と緊 急 権 限  −  」宮 城学 院女 子 大学 22 号（ 201 3） 68 頁）。 兵 藤は 、ド イ ツ の大 統 領 制を

「象 徴 大 統 領 制」、 ア メ リ カ の 大統 領制を 「執 政大 統 領 制 」 と理 解す る （兵 藤守 男「ド イ

ツ連 邦 共 和 国 と大 統 領 制」 法 政理 論 30 巻 3 号（ 1998） 4 頁）。 基 本法 10 条審 査会 当事 者

能力 決 定 の 被 申立 人 も 、連 邦 政府 なら び に 連 邦 首 相 官房 である 。  
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一部の行政作用が脱落する定義となるか、あるいは形式的には積極的定義をし

ているものの実態は控除説と相違ない定義に留まるか、このいずれかであった

ように思われる。そして、行政権の積極的定義付けの試みは、その実益の乏しさ

から、十二分に議論が尽くされてきたとは言い難い争点でもある。この点につ

いて毛利は、行政権の積極的定義を試みた戦後行政法の大家・田中二郎の主張

を取り上げ、以下のとおり指摘する。行政権の積極的定義付けという争点は、

「もしそれが学会の存在理由を賭けた問題なら、次々と新しい提案が出てきて

しかるべきである。田中が孤立した主たる要因は、行政法の存立には行政の積

極的定義が必要だと言う彼の問題関心が全然共有されなかったことにあ」り、

田中二郎自身の行政法理論体系との関係で見ても、「この積極的定義は彼の行政

法学の中身にほとんど影響を与えていない」、と 4 8 0。  

 しかし現在では、行政権領域の明確化の要請は、憲法学の領域から強く主張

されている。村西は、我が国における「伝統的通説の関心事は、「権力相互の抑

制」ではなく、もっぱら「行政権の抑制」であ」り、「この通説的思考を導く前

提は、明示的でないにせよ、国会が国民によって直接選任された唯一の国家機

関である事、すなわち、国会が内閣より高度な民主的正統性を有していること」

にあり 4 8 1、控除説に対して「その複雑多様性はひとり行政権にのみ具わる特質

ではあり得ない」ことを指摘する 4 8 2。このような観点から、高度の政治的決定

を本質的要素とする「執政権」を中心に、内閣の憲法上の任務領域を再構成しよ

うとする説が主張されている（執政権説）。これに対して、行政権とは「法律の

執行」をその任務とする説（法律執行説）を主張する見解がある。毛利は、「国

家権力をどのように行使すべきかは国民代表たる議会が国民の中の議論をふま

えて定める法律によって初めて決まるのであって、それなしに行政権が国民に

働きかけることを正当化する根拠はない」ことを本説の根拠として挙げる 4 8 3。  

 この議論を、立法府に附帯する行政の個別的統制機関の可否という観点から

見ると、非常に興味深いことが分かる。控除説と法律執行説は、実質的には行政

権の任務の広狭という観点、理論的には立法府と行政府の役割分担をどのよう

 
4 8 0  毛利 透『統 治 構 造の 憲 法 論 』（ 岩 波 書 店 ・ 2014） 236 頁以 下。  
4 8 1  村西 良太「 権 力 分立 論 の 現 代 的展 開」九 大 法 学 90 号（ 20 05） 228 頁 。  
4 8 2  同上 、 229 頁。  
4 8 3  毛利 、前掲 注 48 0、 24 1 頁。  
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に解すべきかという観点、その両者において対極的である。しかし、執政権説の

ように排他的に行政権に属する権限が存在することを明示する、という立場に

立たないという点では、控除説・法律執行説は共通している。控除説では立法

府・裁判所の権限を除くものが、法律執行説では法律を通じて立法府から委ね

られたものが、それぞれ行政権の内容とされるからである。そうだとすれば、立

法府に附帯する行政の個別的統制機関の存在を許容することが、理論的に最も

困難であるのは、執政権説であるといえる。このことは、単に各説の限界を示す

以上の意義を有する。ここで明らかになるのは、立法府に附帯する機関が行政

府の個別具体的判断を覆す権限を保有することを具体的に想定すると、行政府

の本質的あるいは中核的な権限を想定するかはさておき、立法府の機能が拡大

解釈されることになるのではないか、という問題意識である。  

 このような問題意識は、行政の権限の強化・拡大傾向が続いてきた戦後の我

が国の公法学においては、大きな注目を浴びて来なかったように思われる。ド

イツの議論を参考に、立法府と行政府の「協働執政」を論ずる村西の主張は、こ

のような問題意識に一つの解決の糸口を与えるものであるが 4 8 4、仔細な検討は

別の機会に行うこととして、ここでは立法府に附帯する個別的統制機関の設置

に対する二つの懸念を提示するに留めたい。  

 一つは、立法府に個別の行政判断を判定させるという過分な負担を課すこと

で、結果として機能不全が生じる懸念である。行政府は、法律によれば、その組

織を（理論上は）ほとんど限界なく拡大しうるが、立法府は議院の組織が憲法上

規定されており、物理的な限界が存在するため、機能不全を生じさせないため

には組織的な工夫が必要であろうと思われる。この点は、前述した基本法 10 条

審査会の組織のように、個別的な統制を行う機関については中立的な構成員に

より組織し、当該構成員を間接的にでも議会が選任するという形態を採用する

ことの副次的な効果として、一定程度回避することはできるであろう（なお、こ

の選任方法の第一義的な効果は、無論民主的正統性の担保である）。  

 もう一つの懸念は、多数派による判断に馴染まない判断を、立法府が民主的

正統性の名のもとに一義的に正当化してしまうことへの懸念である。冒頭に述

 
4 8 4  村西 良太『 執 政 機関 と し て の 議会 —権 力 分 立論 の日独 比較 研究 』（有斐 閣・ 2011）参

照。  
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べたとおり、筆者の問題関心である「テロリズムに対抗するための国家の情報

収集活動の統制」の主眼は、大規模なテロの発生あるいは発生の危惧に対する

不安を根拠として、テロを含む犯罪の嫌疑が全くない（が、テロリストと同一の

国籍や信教を持つ）少数の者の憲法上の権利を、多数派が侵害するという事態

の回避である。しかし、立法府に附帯する機関が行政の判断を個別具体的に統

制する場合、立法府が行政府の行為を、民主的正統性を根拠として裏付けてし

まうともとれる。そこで多数派の「暴走」が生じる危険性は、無視できるもので

はない。ドイツではこれらの事態を回避するため、基本法 10 条審査会を、会派

的な特徴を有する議会統制委員会の下部組織でありながら、独立性・中立性を

有する機関として位置づけている。しかし、このような組織的構造を採用しよ

うとする場合、基本法 10 条審査会当事者能力決定で連邦憲法裁判所が論じたと

おり、個別的統制を行う機関（ここでは基本法 10 条審査会）が立法府の機関で

あるといえるのか、という別の問題が生じる。「行政の機能領域において働く立

法府に附帯する機関」という権力の機能分立論を前提とした説明が、現在の我

が国の立法過程において受容されるためには、更なる理論の精緻化が必要であ

る。  

 結論として、日本において国家の情報収集活動を個別的に統制する機関を、

立法府に帰属させようとする場合、「立法府と行政府の管轄範囲」という権力分

立論上の課題に対するアプローチを必要とし、このアプローチをとるためには

「新たな権力分立論」について網羅的且つ精緻な議論を要する、と筆者は考え

る。  

（２）設置形態の検討② －  行政  

 次に、国家的な情報収集活動の個別的統制機関を行政府に附帯する機関とす

る場合、中心的な課題は、機関の独立性・中立性・民主的正統性の確保にあると

考える。ドイツでは、連邦議会議員から構成される議会統制委員会から任命さ

れる基本法 10 条審査会は、立法府に附帯することで民主的正統性が認められ、

組織的帰属の点で行政から独立している。また中立性について、連邦憲法裁判

所は前述のとおり、継続的かつ包括的な法的コントロールを通じた中立的な官

庁として審査会が運用されることで保たれると解する。  
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 日本において行政府に附帯する機関としての情報収集活動の個別的統制機関

設置を仮定すると、その性質はいわゆる広義の独立行政委員会に該当すること

となるであろう。現行の独立行政委員会は、戦後アメリカの占領下で設置され

4 8 5、占領終結後その多くは廃止された。占領下での行政委員会設置要請の根拠

は、官僚機構の民主化という実質的な民主的正統性の確保にあった。現在設置

されている広義の独立行政委員会は、「一定の行政分野においては内閣からの政

治的影響を排して公立中立な法執行を確保する必要がある」こと 4 8 6、すなわち

独立性・中立性の確保を存在理由としている。ここから独立行政委員会を定義

づければ、「独立性・中立性を有し、特定の行政任務を行う合議制の機関」であ

るといえる。この定義には、本稿でこれまで論じてきた国家の情報収集活動の

個別的統制機関を包摂しうる。  

 独立行政委員会の民主的正統性・独立性・中立性については、これまで複数の

先行研究が検討を加えている。本稿では、立法府に附帯する国家の情報収集活

動の統制機関の検討と同様、本稿の関心に沿って日本における議論の一端を垣

間みることとしたい。  

（ア）日本の独立行政委員会と基本法 10 条審査会  

 まず、独立行政委員会の独立性・中立性を説明するにあたっては、議会に附帯

する基本法 10 条審査会の独立性を論ずる時と同じく、組織と機能の両側面が重

要である 4 8 7。合議制の結果として独立性は当然に担保されるとする見解もある

が 4 8 8、独立行政委員会固有の独立性を根拠付ける要素は、この点に留まらない。  

 独立行政委員会の独立性に関する先行研究として注目すべきは、駒村の議論

であろう 4 8 9。駒村は、独立機関の独立性に関する学説の類型として、①厳格な

権力分立観を前提に、独立機関を認めない独立機関否定説（ Executive Agencies

論）、②柔軟な権力分立観を前提に、独立機関を議会の「一部」として行動する

機関と捉える説（ Arm of  Congress 論）、③柔軟な権力分立観を前提に、独立機

 
4 8 5  塩野 、前掲 注 47 5、 3 頁以 下 。  
4 8 6  毛利 、前掲 注 48 0、 24 2 頁以 下 、 宍 戸 常寿 「 パ ーソ ナ ルデ ータ に 関 す る 「 独 立第 三者

機関 」 に つ い て」 ジ ュ リス ト 1464 号（ 201 4） 19 頁。  
4 8 7  神﨑 一郎「 行 政 委員 会 の 意 思 決定 」千葉 大 学 法学 論集 28 巻 1・ 2 号（ 2013） 174 頁以

下。  
4 8 8  佐藤 功『行 政 組 織法 （ 新 版 ・ 増補）』（有 斐 閣 ・ 1985） 267 頁以 下。  
4 8 9  駒村 圭吾『 権 力 分立 の 諸 相 』（ 南 窓 社 ・ 199 9） 82 頁以 下。  
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関を大統領と議会の双方の統制権・管轄権の競合・調整の結果として独立性を

肯定する説（ Fourth Branch 論）の三つを分析するが 4 9 0、本稿の立場から注目

したいのは、独立性と中立性の関係に関する駒村の分析である。駒村は、各説の

「「独立性」概念の基底には、政治過程における独自の「中立性」概念が存在し

ており、その「中立性」概念の中に既に所論の「独立性」概念の胚胎が看取出来

る」と考察した上で、「独立性」概念を「「中立性」概念の制度論上の帰結・反映

と分析し、国語的意味から逸脱した「独立性」「中立性」の「魔語」の仮面を取

り除いたところには「議会従属型制度構想と統制権競合型制度構想という二つ

の対立する制度構想」の存在があると分析する。  

 独立性とは異なる位相において、実質的要請との関係から中立性に言及する

見解もある。原田大樹は、「行政委員会の内部構造の多様化により、現在では「委

員会」という名称は、必ずしも行政委員会のみに付されるわけではなくなって

いる」が、このような機関を「「委員会」という名称の組織」として新設するこ

とは、「古典的な間接民主制に基づく統治・行政過程をいわば「開放」すること

を意味する」インパクトを持つ、と解する 4 9 1。このような「開放」の正当化は

政策課題の専門性・中立性・民主性に根拠づけられるところ、このうち中立性が

要求される根拠について、原田は、「私人の権利に対して行政機関が強度の侵害

作用をもたらしたりする場合には、裁判類似の慎重な判断手続が要求され、そ

の際には通常の官僚機構から一定の独立性を有する機関、あるいは当該介入作

用に直接関わらない判断者が手続を主催する必要性が高くなる」ことを実質的

理由として挙げる 4 9 2。  

 日本における独立行政委員会の議論のうち、独立性・中立性に関する視点は、

本章の議論に奇妙なインパクトを与える。それは、独立行政委員会の文脈で論

じられる独立性・中立性の要素が、本章で論じてきた基本法 10 条審査会に関す

る独立性・中立性の要素と、その内容を同じくするように思われることである。

このことから、行政府と立法府、どちらに附帯する機関として国家の情報収集

活動の個別的統制を行う機関を考えるべきか、という問題意識について論ずる

 
4 9 0  同上 、 84 頁以 下 。  
4 9 1  原田 大樹「 行 政 委員 会 」 法 学 教室 458 号（ 201 8） 78 頁以 下。  
4 9 2  同上 。  
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にあたり、独立性・中立性の要素に着眼することは本質を見誤ることになりか

ねないように思われるのである。  

 一方、組織的観点においては最も大きな相違と思われる、民主的正統性の観

点についてはどうか。独立行政委員会と民主的正統性の関係については、行政

法領域において日本特有の課題が指摘されている。塩野宏は、日本における戦

後の行政委員会制度の導入は制度こそアメリカのそれを模範としているものの、

新たな経済規制への対応としてこれを導入したアメリカと異なり、「専ら、戦後

の日本の行政の民主化の一環として捉えられてきた」と指摘する一方、当時の

学壇においてはその民主化の根拠が明確に論じられて来なかったという 4 9 3。こ

の「民主化」の内容を具体的に論ずる鵜飼信成は、英米法における行政法の発達

を継受する戦後の日本の行政委員会について、答申の内容に法的拘束力がなか

った戦前の委員会と比較して、「戦後の行政委員会は、自ら最終的な決定をする

権限をもつ合議制の官庁であり、そのようなものが採用されるようになったと

ころに、戦後行政の民主化の姿がみられる」と述べている 4 9 4。鵜飼の理解によ

れば、ここでいう「民主化」とは、立法府の民主的正統性に類似するような組織

的権威の裏付けを想定しているのではなく、あくまでも行政府と比較した行政

委員会の意思決定のあり方の変化を想定しているといえる。塩野が指摘するの

は、このような「民主化」が一体いかなる根拠に基づいて受容されたのか、とい

う（外国法の継受を超える）理論的な理由についての議論が不足していたこと

であろう、と推察される。日本型の行政委員会を制度と組織の観点から紐解く

行政学者・伊藤正次も、同旨の見解を示す。伊藤は、行政委員会が導入された占

領期の日本では、「戦前の天皇制と結合した「絶対主義的」・「中央集権的」な「官

僚行政」を打破し、行政機構の「民主化」を推進するうえで、行政委員会制度の

導入は不可欠の要素である」とする主張が有力であったものの、占領終結とと

もに行政の「民主化」を掲げる議論は「ほとんど顧みられなくな」り、機能の観

点を重視する議論へと移行したと分析する 4 9 5。  

 このように、日本の独立行政委員会における「民主的正統性」を語るにおいて

 
4 9 3  塩野 、前掲 注 47 5、 8 頁。  
4 9 4  財団 法人日 本 法 律家 協 会 『 準 司法 的行政 機 関 の研 究』（有 斐閣 ・ 1975） 293 頁以 下

［鵜 飼 信 成］。  
4 9 5  伊藤 正次『 日 本 型行 政 委 員 会 制度 の形成 』（東 京大 学 出版 会・ 200 3） 9 頁。  
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は、この極めてドメスティックな歴史的観点を除いて説明することはできず、

また「民主化」の理論的根拠が未だ不明確であるという特徴があるが、そのこと

は現代において、占領期の「民主化」論が直接行政委員会の存立根拠となってい

るということを意味するのではない。むしろ、この歴史的観点のうち、体制変動

が行政の民主化の要請を齎したという要素は、現代の行政委員会における民主

的正統性について、国家体制のあり方、ここでは議院内閣制の点から論ずる、と

いう広く受容された問題提起の手法を裏付ける意味を持つと筆者は考える。  

（イ）公安委員会の可能性  

 以上の検討を踏まえ、具体的に日本において、行政に附帯する国家の情報収

集活動の統制機関を設置するとしたら、どのような形を想定することができる

だろうか。ここでは、本章冒頭に触れた日本の「国家公安委員会」を中心に考え

てみたい。  

 国家公安委員会は、上述した広義の独立行政委員会に分類される。ただし、厳

密には国家公安委員会の長は管轄の大臣であり、この意味で宍戸は国家公安委

員会を「他省庁との調整・交渉の円滑を図る」ために「中立性・独立性を一定程

度後退」させた「大臣委員会」であると表現し、世界各国のプライバシー・コミ

ッショナー（ドイツで言えば、行政に属する前述の BfDI）に相当する機関を日

本で設置するにあたっては、国際的な要求に応えるためにも、「独立性の高い監

督機関」として「通常の独立行政委員会の形態の採用が順当」であろうことを述

べる 4 9 6。  

 本稿は宍戸の見解の趣旨に賛同するとともに、プライバシー・コミッショナ

ーだけではなく行政の情報収集活動の個別的統制機関についても、これを行政

府に設置するにあたっては、独立性・中立性の観点から、通常の独立行政委員会

の形を採用することが理想的であると考える。ただし現実的には、現行の監督

機能との関係から、国家公安委員会を活用することも視野に入れるべきである

と思慮する。  

 実は、前述した 2001 年の警察法改正にあたっての国会審議で、①警察の監視

機関を新たに設置することが既に検討されている。当該機関の設置が見送られ

 
4 9 6  同上 。  
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た理由は、「警察の組織や業務に精通している者が当たらなければ実効ある監察

とはならないこと、職員の不祥事の調査は捜査活動と密接に関連する場合も多

いこと、監察と人事の緊密な連携が不可欠であることなどから、警察以外の機

関が監察を行うことは適当でない」ことであった 4 9 7。同時に、②国家公安委員

会が自ら監察を実行する機関となる仕組みについても検討されたが、「公安委員

会の役割は大局的見地から警察運営の適正を図るということにあり、このため、

公安委員には原則として警察事務の専門家でない有識者が充てられ、個々具体

的な警察事務の執行に当たることなく警察の事務の執行を監督すること」とい

う従来の見解が堅持され、これも見送られたという経緯がある 4 9 8。しかし、本

稿は②に関して、公安委員会の役割を「大局的見地」に限定することへの疑問を

既に提示しており、「個々具体的な警察事務の執行」にあたることは適当でない

にしても、一定の条件のもとでの実効的権限を有した統制を「警察の事務の執

行の監督」の一形態として実施する可能性も捨て置きえないと考える。  

（３）第三者機関の設置と令状主義 – 捜査機関と諜報機関の接近・再訪  

 以上、本稿では、ドイツの基本法 10 条審査会を中心に、個別的統制を担う国

家の情報収集活動の統制機構について、組織的・手続的観点を中心に論じ、不十

分ながら我が国における具体的な統制機関の設置に関する課題にまで言及した。

ここで、日本における国家の情報収集活動の統制機構設置議論の必要性・緊急

性について、令状主義との関係に着眼して検討する。  

（ア）法制審議会特別部会における議論  

 国家の情報収集活動を監督・統制する第三者機関設置の必要性については、

後述する通信傍受法改正に繋がった「法制審議会  新時代の刑事司法制度特別

部会（ 2011 年 6 月 29 日〜 2014 年 7 月 9 日）」においても議論がなされている

4 9 9。令状を前提としない諜報活動や予防的警察活動についてではなく、令状を

必要とする通信傍受についてもこのような議論がなされていることは、注目に

 
4 9 7  滝澤 、前掲 注 39 8、 37 頁。  
4 9 8  同上 。  
4 9 9  同部 会の議 事 録 及び 配 布 資 料 につ いて、 法 務 省ホ ー ム ペ ー ジ

（ h ttp: / / www.m oj . go . jp /sh ing i1 /sh ing i0350 0012.h tml、最 終 閲 覧日 20 20 年 1 月 5 日）

参照 。 齋 藤 由 紀「 法 制 審議 会 の審 議方 法 に つ い て ： 通信 ・会話 傍受 を中 心 に 」 関東 学 院 法

学 23 巻 4 号（ 2014） 177 頁以 下、 岩田 研 二郎 「法 制 審 議 会 「新 時代 の刑事 司法 特 別 部

会」 の 答 申 の 問題 点 」 法と 民 主主 義 490 号（ 2014） 32 頁以 下 参 照 。  
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値する。  

 ここで取り上げたいのは、本特別部会第 20 回会議における、弁護士・青木和

子と日本の通信傍受法制に影響を与えた刑事訴訟法学者・井上正仁の議論であ

る 5 0 0。青木は、「実際に通信傍受が本当に適正に行われているのかということに

ついて、もちろん事前に裁判所の令状があって、あるいは不服申し立てという

制度はありますけれども、それ以外に、国民の立場からすると、誰かがその適正

さについてしっかり監視をしているという仕組みが必要なのではないか」とい

う問題意識から、「何らかの第三者的な機関を作って、もちろん守秘義務がある

者によって構成される機関で、そこに対してはもう少し詳しい報告をする、説

明をする。そしてその説明されたものについて、本当にそのとおりなのかどう

かについて検証出来るような機関」を作るべきだと述べる 5 0 1。  

 青木の主張に対し、井上は、「現行の通信傍受法では、裁判官、裁判所が関わ

ることによって適正を担保するという仕組みが結構手厚く作られていると思う

のですけれども、それで足りないところはどこなのでしょうか。またそれで足

りないということを示す立法事実はあるのですか。」と問うた上で、第三者機関

5 0 2を「設けても、常に全件を詳しく見るというようなことは現実に不可能です

ので、何らかの申立てとか疑いがあるときに発動される。それと、我が国の現行

制度のように、当事者に不服があるとか、何らかの理由があって裁判所に異義

（筆者注：原文ママ。正しくは異議）が申し立てられ、裁判官、裁判所によって

審査されるというのとで、どこがどう違ってくるのか、私などにはよく分かり

ません」と述べている 5 0 3。  

 本特別部会には「いくら意見を述べようとも、基本構想と掛け離れた、法務省

 
5 0 0  通信 傍受に 関 す る井 上 の 主 張 につ いて、 井 上 正仁 『 捜 査 手 段と し て の通 信 ・会 話の傍

受』（ 有 斐閣 ・ 1997）、 同 、前 掲 注 283、第 三 章 参照 。「 登 頂 法 案 を 丸 ごと 容 認す る」 井 上

の理 論 に は 、 批判 も 多 い（ 川 崎英 明「 盗 聴 法 と 令 状 主義 」奥平 康弘 ／小 田 中 聰 樹（ 監 修 ）

『盗 聴 法 の 総 合的 研 究』（ 日 本 評論 社・ 200 1） 94 頁参 照）。  
5 0 1  第 20 回議 事録 、 24 頁 以 下。  
5 0 2  ここ で井上 は 「 オー ス ト ラ リ アの オンブ ズ マ ン」 を 例 と し て挙 げ る 。想 起 され ている

のは 、 同 特 別 部会第 11 回会 議 （ 同 議 事録 10 頁 以 下） で 、 弁護 士 の 小 坂 井久 が 述 べた主

張で あ る 。 小 坂井 は 、 通信 傍 受の よう な 「 強 力 な 捜 査手 法」が 「捜 査機 関 に 対 する 強 い 信

頼感 と セ ッ ト でな け れ ば、 到 底、 成就 し な い 」 こ と を述 べた上 で、 自身 が 参 加 して い た 国

家公 安 委 員 会 委員 長 研 究会 に おい て取 り 上 げ ら れ た オー ストラ リア のオ ン ブ ズ マン の 事 例

を参 考 に 、「 令状 の 全 て か ら チ ェッ クでき るシ ステ ム に な っ てお り、 中 身の 情報 も全部 見

られ る」「第 三者 の 独 立 し た 機 関」 が「説 明責 任を 果 た 」 す こと の必 要 性に 言及 する。  
5 0 3  前掲 注 501 ,  25 頁。  
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の意図するものとは違うものは、採り上げてもらえない」構造になっていると

いう批判があり 5 0 4、議事録からも政府の意向と対立する委員・幹事の憤懣が看

取されるところであるが 5 0 5、井上の指摘はそのような文脈に位置づけられるべ

きものではなく、説得力のある反論である。裁判所による統制が十分に及んで

いるのであれば、そもそもこのような統制機構を置く必要性がないのではない

か、という問題提起は、本稿で論じてきたドイツの諜報機関の監視が令状主義

のもとになく、基本法 10 条審査会が「裁判上の手段」に代わるものとされてい

るということから見ても、極めて重要なものである。ここでは、この問題提起に

対する本稿の立場からの応答を試みたい。  

（イ）私見 — 国家の情報収集活動の分類と統制手法  

 筆者は、現行の令状主義に基づく統制と、新たな個別の統制機構による対処

の必要性という観点から、現在の日本で行われている国家の情報収集活動を四

つの領域に分けることができると考える。  

 第一に、令状主義が及ばない領域の国家による監視の領域がある。いわゆる

予防的警察活動における情報収集や諜報機関の活動はこれにあたり、冒頭に述

べたとおり、日本でもこのような活動は行われている。この領域については裁

判所による統制下になく、本稿で論じてきたドイツの諜報機関の例と同様の視

点から、個別の統制機構を置く必要性が高い。  

 第二に、通常どおり令状主義が妥当する領域がある。捜査の一環たる捜索等

が、その例である。この領域では、令状発布にあたっての司法審査も、執行の際

の令状提示も、通常問題なく行われ、憲法 35 条の要求する令状主義が充足され

るといえる限りは、第三者機関による統制の必要はない。  

 第三に、令状を取得するにたる嫌疑を前提としているものの、令状主義が完

全に充足されているか疑問のある領域がある。例えば、令状の事前呈示が事実

上不可能な、秘密的捜査（前述の通信傍受や、 GPS 捜査など）の領域である。

この領域については、 GPS 捜査大法廷判決が、令状主義の趣旨を満たすことが

 
5 0 4  齋藤 、前掲 注 49 9、 17 9 頁。  
5 0 5  たと えば、 第 21 回議 事録 、 27 頁以 下で は、 弁護士 で元 日 弁 連 会 長 の 宮﨑 誠が 、 部会

長の 指 名 に よ る参 加 者 の発 言 につ いて 、 捜 査 関 係 者 側の 発言回 数が 「極 め て 多 く」、「 日 弁

連委 員 は 手 を 挙げ て い たの に もか かわ ら ず 」 指 名 さ れな いとし て、 議事 進 行 の 「妥 当 性 」

「公 平 性 」 を 求め て い る。  
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できないおそれのある GPS 捜査の性質から、令状主義に代わる手段による手続

的担保を容認する見解を述べたように 5 0 6、通信傍受の領域においても、そもそ

も令状主義が適正に機能しているといえるのか、という点にまずは立ち返る必

要がある。筆者は、通信傍受令状の発布は、裁判所が当該捜査の必要性を法的に

確認するという意味では機能しているものの、通信の当事者に対する事前の令

状提示を行わない点を補完する法的制度が存在しないことが問題であると考え

ている（通信管理者への事前の令状提示や、当事者への事後の通知をすること

では足りず、執行前に令状提示と同様の効果を有する手続的担保が必要である

と筆者は考える。この点については第九章で再訪する）。基本法 10 条審査会の

ような第三者機関を経由した手続は、この補完的制度の一選択肢となりうる。

しかし井上のように、通信傍受令状の運用で十分であると理解する論者に対し

ては、むしろ、この第三の領域と次に述べる第四の領域が区別できないことか

ら、遺漏なく手続的担保を及ぼすためには、第三の領域についても第三者機関

による統制が必要である、と応えるべきであろう。  

 その第四の領域とは、形式上は令状を取得しているものの、その実態として

令状による対象の特定が適切に行われない領域である。井上の見解は、少なく

ともこの第四の領域を想定していないように思われるが、近年の改正通信傍受

法や改正組織犯罪処罰法は、この第四の領域を生み出している、と筆者は考え

ている。  

 2019 年 6 月 1 日より施行された改正通信傍受法（犯罪捜査のための通信傍受

に関する法律、以下通信傍受法）は、従来通信事業者の立ち会いのもとで実施し

ていた通信の傍受の一部を、特定電子計算機を通じて警察内部において可能と

した（通信傍受法 23 条）。これは、「特定電子計算機の機能等により、立会人が

ある場合と同程度に通信傍受の適正が確保される」ことをその根拠とする 5 0 7。

2016 年 12 月 1 日に通信傍受の対象犯罪がほとんどすべての犯罪に拡大され（同

3 条）5 0 8、また従来から傍受中の別件捜査が許容されている状況下で（同 15 条

 
5 0 6  最大 判平成 29 年 3 月 15 日刑 集 71 巻 3 号 27 9 頁以 下 。  
5 0 7  鷦鷯 昌二「 時 代 に則 し た 新 た な司 法制度 の 構 築  取 調 べ の 録 音 ・録 画制度 の 導 入、 合

意制 度 の 導 入 、通 信 傍 受の 合 理化 ・効 率 化 、 弁 護 人 によ る援助 の充 実化 等 」 時 の法 令

2017 号（ 201 7） 19 頁。  
5 0 8  対象 犯罪拡 大 の 合憲 性 に つ い て、 川出敏 裕 「 通信 傍 受 法 の 改正 に つ いて 」 東京 大学法

科大 学 院 ロ ー レビ ュ ー Vol .10（ 2015） 103 頁以 下。  
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は、同 3 条により対象とされる罪のほか、「死刑若しくは無期若しくは短期一年

以上の懲役若しくは禁錮に当たるものを実行したこと、実行していること又は

実行することを内容とするものと明らかに認められる通信が行われたとき」は、

傍受令状に記載されている犯罪以外についても傍受が可能であると定める）、警

察内部における傍受を許容することには、令状の趣旨を潜脱する危険性が高い。 

 また、 2017 年 7 月 11 日に施行された改正組織犯罪処罰法（組織的な犯罪の

処罰及び犯罪収益の規制等に関する法律、以下組織犯罪処罰法）は、同 6 条の 2

において、テロリズム集団その他の組織的犯罪集団の団体の活動の計画のため

の準備行為として、「資金又は物品の手配、関係場所の下見その他の計画をした」

場合に、五年以下の懲役又は禁錮とする、いわゆるテロ等準備罪（同条 1 項）

を定めた。この規定を上述した通信傍受法の別件捜査の範囲と併せて見ると、

ある者について、一旦何らかの嫌疑で傍受令状を取得することが出来れば、そ

の者が買い物や預金の引出し、外出全般を行い、あるいはそれを行おうとする

ことを内容としている限り（言い換えれば、日常的な社会活動を行っているだ

けで）、理論上はあらゆる範囲の通信傍受が可能となりうることになる。  

 これが、筆者の述べる第四の領域である。第三の領域に属する捜査と、第四の

領域に属する監視は、裁判所による令状発布の段階では区別することが出来な

いため、事前・事後を通じて国家の情報収集活動を統制する独自の第三者機関

の存在が必要となると考える 5 0 9。  

 このように、本稿において論じた国家の情報収集活動を個別に統制する第三

者機関は、第一の領域（諜報活動・予防的警察活動）における監視についてはも

ちろん、第三（対象が限定された秘密的捜査）と第四の領域（取得した令状を契

機として行う秘密的捜査を通じた無限定になりうる監視）についても統制対象

とするものとして、我が国においても具体的に設置を検討すべきであると筆者

は考える。  

 
5 0 9  現行 法上、 第 三 者機 関 に よ る 統制 は行わ れ て いな い が 、 指 揮と い う 意味 で は国 家公安

委員 会 規 則 で ある 通 信 傍受 規 則 6 条が 、「傍 受 の 実施 及び 再 生の 実施 並び に こ れ ら に付 随

する 事 務 に 従 事す る 職 員に 対 して 、適 正 な 傍 受 の 実 施及 び再生 の実 施に 必 要 な 指導 教 養 を

行う 」 傍 受 指 導官 の 設 置を 求 める 。し か し 、 こ れ は あく までも 所掌 の警 察 本 部 に所 属 す る

警察 官 か ら 指 名さ れ る もの で あっ て、 内 部 的 存 在 で ある 。また 「指 導教 養 」 が 行わ れ る と

いう こ と は 、 適正 な 傍 受や 再 生の 実施 が 損 な わ れ て いた 可能性 があ ると も と れ るが 、 そ の

内容 が 外 部 に 明確 に さ れる 方 途は 定め ら れ て お ら ず 、傍 受指導 官の 機能 を 検 証 する こ と も

でき な い 。  
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４．小括  

 本章では、基本法 10 条審査会を例に、情報収集活動の個別的統制に関する第

三者機関の組織と機能について論じてきた。しかし、秘密的・予防的・広域的な

情報収集に対する個別判断を統制する第三者機関の統制機能を具備したとして

も、この統制も適切に機能しない場合が想定される。上述した基本法 10 条審査

会当事者能力決定の本案のように、外交上の理由やその他の政治的な理由によ

り、法律上認められた基本法 10 条審査会の権限が骨抜きにされる事態はドイツ

でも起こっているのである。  

 そうなってしまったとき、憲法上の権利の制約の違憲性は、最後の砦である

裁判所による違憲審査に委ねられることになるが、特に訴訟上の違憲審査にお

いては、比例原則の空転の影響が顕著に現れてくることとなる。次章では、ドイ

ツにおける予防的警察活動に関する違憲審査に適用された基準を中心に、裁判

所におけるテロリズムに対抗する秘密的・予防的・広域的情報収集活動の憲法

適合性審査について論ずることとしたい。  

第七章 テロリズムに対抗するための国家の情報収集活動の統制と違憲審査  

１．テロリズムに対抗するための国家の情報収集活動の裁判所による統制  

（１）比例原則と予防的警察活動  

 ド イ ツ の 違 憲 審 査 基 準 の 基 礎 を な す 法 原 則 は 、 比 例 原 則 で あ る 。 比 例 原 則

Verhältnismaßigkei t とは、目的審査を前提に、必要性・適合性・狭義の比例性

という三段階の手段に関する審査を行うことで、国家の活動が目的及び制約す

る基本権にとって比例的なものであるかを判断し、比例的でなければ当該国家

活動を違憲とする、違憲審査における法の一般原則である 5 1 0。現在では欧州人

権裁判所においても準拠される法の一般原則となっているこの法原則は 5 1 1、ド

イツの戦後違憲審査基準の要として成熟し、世界的な潮流を生み出すまでに至

った 5 1 2。  

 
5 1 0  Th omas  Reu te r,  Die  Verhäl tn i smäß igkei t  im en ge re n  Sin ne ,  2 009 ,  S .512 . ,  オリ バ

ー・ レ プ シ ウ ス（ 著 ） 横内 恵 （訳 ）「比 例 原則 の可 能 性 と 限 界」 自治 研 究 89 巻 11 号

（ 2013） 60 頁、 青 柳 幸 一 『個 人 の 尊重 と 人間 の尊 厳』（尚 学社 ・ 1996） 342 頁参 照。  
5 1 1  須藤 、前掲 注 11、 6 頁 以 下、 江 島 晶子 「 比 例 原 則の グ ロ ーバル 化」 比 較 法 研 究 75 号

（ 2013） 214 頁以 下。  
5 1 2  Be rna rd  Schl ink ,  Pro po r tio na l i ty  in  co ns t i tut ion al  l aw,  Du ke Jou rnal  o f  
Compara ti ve  & In te rna tio na l  la w 20 12 ,  p .296 . ,  Vgl .  Da vid  Beat ty,  Th e Ul t imate  Rul e  
o f  La w,  2 004 .Beat ty はカ ナダ の憲 法学者 であ る 。  
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 比例原則の要素は諸論あるが、その具体的内容については多くの先行研究が

あり 5 1 3、またここで比例原則そのものの複雑な総体問題に立ち入ることは困難

を極めるが、議論の前提として、比例原則に関する一定の理解を示す。  

 イスラエルの法学者である Cohen-Eliya／ Porat が指摘するように、比例原則

は、少なくともドイツやカナダ 5 1 4においては、憲法の趣旨を訴訟上適切に反映

する為の手段として、バランシングよりも構造的であると信じられている 5 1 5。

その根拠は、比例原則が論理的な審査順序と、段階的に補填し合う複数の分析

的審査を有するためであるとされるが、我が国では米国の二重の基準論との関

係で大きな議論のあるところであり、また比例原則とバランシングを二項対立

的に見るのではなく、比例原則にバランシングが包括されていると見る見解も

ある 5 1 6。  

 裁判所と比例原則の結びつきは、以下三つの機能を持つと Schröder は指摘す

る 5 1 7。①裁判所が比例原則の遵守を制御する機能、②法または憲法を通じた形

成領域を裁判所自体が保ち、固有の立場で比例原則を取り扱う機能、③裁判所

が例外的に法の更なる形成に従事する際、その法に対し、同様に比例性を保持

する機能である。すなわち比例原則は、裁判所の専権的な範囲での比例原則の

適用を求めるのみならず、法の形成領域においても重要な役割を果たすといえ

る。また、裁判所を通じてだけではなく、法の一般原則としても、比例原則は立

法や行政を拘束している 5 1 8。  

 以上のような意義を有する違憲審査基準としての比例原則は、前述のとおり

必要性審査・適合性（相当性）審査・教義の比例性審査の三つに分かれる。  

 必要性審査とは、手段が目的達成のために必要か、審査する段階である。  

 適合性（相当性）審査とは、目的の実現に対し手段が有効か、審査する段階で

ある。手段が規制目的実現を促進する場合に肯定されるが、完全な目的達成を

 
5 1 3  江島 、前掲 注 36 0、 85 頁以 下 。  
5 1 4  佐々 木雅寿 「 カ ナダ 憲 法 に お ける 比例原 則 の 展開 」 北 大 法 学論 集 第 63 巻 2 号

（ 2012） 1 頁以 下。  
5 1 5  Moshe  Cohe n-El iya／ I ddo  Po rat ,  Ame ri can  balan cin g and  Ge rman  pro po rt i on al i ty,  
I・ CON8,  2010 , p .26 8 .  
5 1 6  Schl i nk ,  Fn .512 ,  p .293  
5 1 7  Ul r i ch  Jan  Sch rö de r,  De r  Gru ndsatz  de r  Ve rhäl tnismä ßigke i t  a l s  Maßs tab  
r i chte r l i che r  Ents che idu n g,  Ro hR 2 /16 ,  2 016 ,  S .5 1  f f .  
5 1 8  Re ute r,  Fn.51 0 ,  S .515  
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もたらさなければ否定されるというものではない。  

 狭義の比例性審査とは、手段が目的に対して適当であるか、審査する段階で

ある。  

 なお目的審査は、従来の理解における比例原則の要素には含まれていない。

しかし、 Klatt／ Meister 5 1 9や Wienbracke 5 2 0などによる比例原則に関する比較

的新しい業績は、先に示した三つの前段階の枠組みとして、目的の正当性・手段

の正当性という大枠の審査の存在を示し、これらを含めた二層構造（目的と手

段の二段階・手段の中での三段階）の審査を比例原則の内容としている。これは

連邦憲法裁判所における 2008 年の情報的監視の下での情報システムの機密性・

統合性を要求する個人の主観的権利に関する判決が、比例原則の枠組みに関し、

上記二層構造の構造化に言及したことに起因する流れといわれている 5 2 1。  

 次に、「予防」的な警察活動について、伝統的な警察活動との相違を踏まえて

概観したい。比例原則は他でもない伝統的な警察活動の統制理論として生起し

たにも関わらず、予防的警察活動に対しては適切に機能していないことから、

両者の相違は重要である。  

 伝統的な警察活動は、民主主義原理・社会国家原理・法治国家原理に基づく危

険防御を中心的な任務とする 5 2 2。伝統的な警察活動において、事前的な活動は

例外的である。これに対し「予防」は、「事前的に」行われる点にその本質があ

る 5 2 3。警察活動が法規制や裁判所命令による統制を受けることなく行われるこ

とで、正当化困難な基本権の侵害を伴う恐れがあるために、伝統的な警察活動

においては「予防」的な活動は忌避されてきたが、序章・第一章・第二章を中心

に論じたとおり、現代の構造変化により、予防的警察活動もまた、積極的な国家

活動の一として描かれるようになった。   

 比例原則はドイツの伝統的警察活動を起源とし、法治国家原理の発展として

理解されてきたが 5 2 4、予防的警察活動については、上記のような伝統的警察活

動との相違から、序章で論じた比例原則が適切に機能しない「比例原則の空転

 
5 1 9  Kla t t /  Meis te r,  Fn .3 60 ,  S .1 93  f f .  
5 2 0  Wie nbra cke ,  Fn .3 60 ,  S .14 8  f f .  
5 2 1  BVe r fGE 120 ,27 4(318  f . )   
5 2 2  Gusy,  Fn .79 ,  S. 34  f .  
5 2 3  Gr imm ,  Fn. 151 ,  S.  197  f .  
5 2 4  須藤 、前掲 注 11、 6 頁 以 下。  
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5 2 5」という問題が生起する。  

 この空転を回避するために、比例原則の一部を変形させて適用するドイツの

je−desto 公式は我が国でも注目されている 5 2 6。しかし、以下に見る通り、 je−

desto 公式は狭義の比例性審査を緩める結果を齎す。そのため、比例原則という

原理との関係で je−desto 公式がどのように解釈されうるかという問題を看過し

て、その利便性に飛びつくことは賢明でないと思われ、慎重な精査が必要であ

ると筆者は考える。精査の方法として、本章では Alexy の重要性公式を用いた

狭義の比例性審査の解釈を通じて、比例原則の中での je−desto 公式の位置付け

の正当性について論ずる。  

（２）テロリズムに対抗するための予防的警察活動に関する裁判例と je−desto

公式  

 ドイツでは、予防的警察活動に関する訴訟が多く提起されている。ここでは

予防的警察活動について、比例原則を応用して違憲審査を行った二つの判決を

中心に扱う。その二判決とは、戦略的監視 5 2 7判決及びラスター捜査判決 5 2 8であ

る。両者の法令違憲の審査に関する狭義の比例性審査にかかる部分が、本稿で

は重要である。  

（ア）戦略的監視判決  －  BVerfGE 100,  313  

 戦略的監視とは、前章でも取り上げた G10 法 5 2 9を法的根拠として行われてい

た、国家による国民の個人データに関する事前告知のない広範囲な監視行動で

ある。戦略的監視判決は、第三次盗聴判決とも呼ばれ、第一次盗聴判決 5 3 0、第

二次盗聴判決 5 3 1と同一の系譜において語られる。  

 戦略的監視が G10 法により規定された 1968 年当初、監視対象となる嫌疑は、

憲法的危険状態を惹起する国家への武力攻撃に限られていた。このような厳し

い限定の根拠は、第六章で詳細に論じた基本法 10 条 2 項 2 文にある 5 3 2。ドイ

 
5 2 5  小山 、前掲 注 1 ,  103 頁。  
5 2 6  小山 剛「「 戦 略的 監 視 判決」 と情 報 自 己 決 定 権 」法 学研究 79 巻 6 号（ 2006） 1 頁以

下。  
5 2 7  BVe r fGE 100 ,31 3 ,  Urte i l  de s  Ers ten  Se na ts  v.  14 .  7 .  1999 .  
5 2 8  BVe r fGE 11 5 ,320 .  
5 2 9  Vgl .  Pe te r  We ls ch ,  “Der  tende nzie l le  Fal l  de r  Fre ihe i t ” ,  2 013 ,  S.1 30  f .  
5 3 0  BVe r fGE 30 ,  1 .  
5 3 1  BVe r fGE 67 ,  15 7 ,  Besch luß  des  Ers te n Se na ts  v.  20 .  6 .  1984 .  
5 3 2  BGBl  I ,  1968 ,  S .709 .  
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ツでは 1970 年代から「公共の安全（ öf fentl iche  Sicherheit）」に個人の主観的

権利を含むとする理解が一般的であるが、「連邦及びラントの存立もしくは安全」

は、文言上個人の主観的権利を含まないものと理解するのが妥当であると認識

されていた 5 3 3。そのため「自由で民主的な基本秩序の擁護」「連邦及びラントの

存立もしくは安全の擁護」を厳密に解釈し、戦略的監視の範囲を限定していた

のが初期の G10 法であった。  

 しかし、1994 年の犯罪対処法に基づく改正により、上記に加えて、国際テロ

攻撃（ G10 法 3 条 1 項 2 文 2 号）兵器の国際的取引（ 3 号）対ドイツの薬物の

輸出（ 4 号）外国における通貨偽造（ 5 号）3〜 5 号で挙げられた活動に関連した

資金洗浄行為（ 6 号）が戦略的監視の対象とされた。小山は「 1994 年の法改正

は、戦略的監視と「個人」とのかかわりを増大させている 5 3 4」と改正法を評価

する。  

 戦略的監視判決は、連邦情報局が G10 法を根拠として個人の通信を広域的に

監視する権限（ G10 法 3 条 1 項 2 文 2 号〜 6 号）や、取得データを他官庁と共

同して利用するために引き渡す権限（ G10 法 3 条 3 項・ 5 項・ 7 項）、情報取得

対象者への限定的な通知義務（ G10 法 3 条 8 項）等の違憲性について争われた。

連邦憲法裁判所は、 G10 法 3 条 1 項 1 文、 2 文 5 号、 3 項、 4 項、 5 項 1 文、 7

項 1 文、8 項 2 文、9 条 2 項 3 文を基本法 10 条に違反し違憲とし、また G10 法

3 条 8 項 2 文を基本法 19 条 4 項に違反し違憲と判断した 5 3 5。本件には複数の

争点があるが、ここでは予防的警察活動と比例原則という観点に絞って、本判

決の理由付けとその意義について考察する。  

 比例原則との関連で注目したい点が二点ある。一点目は戦略的監視の権限範

囲の限定に関する論理構成、二点目は他機関との情報の共同利用の制約に関す

る論理構成である。  

 一点めの戦略的監視の権限の範囲に関して、戦略的監視そのものの根拠規範

（ 3 条 1 項 2 文各号）のうち、基本法 10 条に反して違憲と判断されたのは、通

貨偽造に関する G10 法 3 条 5 号のみである。裁判所は「嫌疑なく行われる監視」

 
5 3 3  Hans  H.  Kle in ,  Zu r  Ausle gu ng des  Re chtsbe gri f fs  de r  ö f fe nt l i chen  Si che rhe i t  u nd  
Ordn un g ,  DVBl ,  1971 ,  S .233 . 0  
5 3 4  小山 、前掲 注 52 6、 4 頁。  
5 3 5  BVe r fGE 100 ,  3 13 (3 15 ) .  
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について、その目的を「その既存が対外的・対内的な平和と個人の法益に重大な

損害を与える高次の共同体の利益（ hochrangige Gemeinschaftsgüter）」の保全

として正当化を認め、必要性・適合性についても認めた上で 5 3 6、法律が比例原

則の中で狭義の比例性を満たしているかを中心に判断した。衡量の要素は「個

人の利益」と「公共の利益」である。裁判所は「個人の利益」については「介入

閾値」「当事者の数」「侵害強度」の三点を基準として、「公共の利益」について

は「目的の重要性」「利害の重要性」の二点を決定的要素として判断を下した 5 3 7。  

 Möstl が指摘したように、一点目の部分に関する本判決の肝は、後述する je−

desto 公式を用いて「具体的な危険の前域における包括的な概念を通じて、危険

防御の狭い概念と取り替えた」点にある 5 3 8。本判決は危険の捉え方と具体的な

権限の限界に関する比例性審査が深い繋がりを持つことを明確に表しただけで

なく、その変容をも示している。  

 二点めの他機関との情報の共同利用の制約に関して、判決はまず、基本法 10

条の保護領域を、通信の内容のみでなく、その後のデータ処理にも及ぶとした

5 3 9。G10 法 3 条 3 項 1 文の「目的」要件は、取得のみならずその後の使用も含

め、基本法 10 条の要請に従って合憲的に解釈出来得る範囲で認められることと

なる。判決は基本法 10 条の要請に基づく判断基準として、目的拘束性と比例性

の二点を挙げた。目的拘束性も重要な争点であるが、ここでは深く立ち入らな

い 5 4 0。比例性については、後述する je-desto 公式（反比例公式）に基づき情報

提供閾値を緩和した上で、なお法令を一部違憲としている 5 4 1。具体的には、ま

ず他官庁への情報提供それ自体が、戦略的監視を担当する連邦情報局の情報取

得・保有・利用より重大で、個別の基本権侵害を生むとした。  

 本章の問題関心に照らし重要なのは、判決の狭義の比例性判断に関する部分

である。裁判所は、狭義の比例制判断に際し、①国家活動により保護される法益

 
5 3 6  BVe r fGE 100 ,  3 13 (3 83 ) .  
5 3 7  BVe r fGE,  100 ,  313(376) . ,  Cla us  Arn dt,  Z um  Abhö rurte i l  des  BVe r fG,  NJW 2000,  
S .47  f .  
5 3 8  Ma rkus  Mös t l ,  Ve r fassunsre cht l i che  Vo rgabe n fü r  d ie  s t ra te gis che  
Fe rnmel de au fk lä run g  un d di e  in fo rm atio ne l l e  Vo r fe lda rbe i t  im a l l gemeinen ,  DVBl 
1999,  S ,  139 4 .  
5 3 9  BVe r fGE,  100 ,  313(366)．  
5 4 0  BVe r fGE,  100 ,  313(360) .  
5 4 1  BVe r fGE,  100 ,  313(391  f . ) .  
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の高い重要性があること、②嫌疑に対する十分な事実上の根拠があることを必

要不可欠なものとして摘示し、この要件充足に関する判断基準として、二つの

je -desto 公式（反比例公式）を提示する。  

 一つめの je -desto 公式は、国家活動により保護される法益の重要性と危険の

蓋然性に関するものである。具体的には、「法益が重大なものであればあるほど、

或いはその行為によって広く損害を受け、あるいは受けるのであればあるほど、

脅かされたる損害あるいは生じた損害について要求される蓋然性は低く、或い

は嫌疑の基礎となる事実は不確実であってもよい」という基準である 5 4 2。これ

は後述のラスター捜査でも類似の判断が提示されている、予防的な国家活動に

特有の基準である 5 4 3。  

 二点めは、情報提供の閾値に関する限定的な je -desto 公式である 5 4 4。具体的

には「法益が重要であればあるほど、情報提供の閾値は、脅かされている法益侵

害の前域において行うことが許される」というものである。より詳細には、「立

法者が保護法益を複数の高次のものに限定し、その法益に対して生じる損害が

極めて重要なものである場合」には情報提供閾値を相対的に低く定めることが

出来る一方で、「危険の程度が相対的に低い行為についても予防しなければなら

な い も の と す る 場 合 は 、 情 報 提 供 の 閾 値 は 高 く な け れ ば な ら な い 」 と し た 。

Müller-Terpitz は、本判決のドグマティッシュな意義を、他官庁との情報共有

に関する部分も含めて、基本法 10 条の妥当する空間を形成した点に求めている

5 4 5。また、目的拘束性の原則を基礎として、秘密情報機関・警察・憲法擁護庁

などの国家機関間における情報の相互参照を原則として禁止し、情報の使用用

途を目的により限定する法理である官庁間の情報共有に関する分離原則につな

がる予防的な国家活動により収集された情報の管理について言及している点で、

判例法理への影響も大きい 5 4 6。  

 
5 4 2  BVe r fGE,  100 ,  313(392) .  
5 4 3  Vo l km ar Götz ,  A l l gemeine s  Po l i ze i -  un d  Ordnu ngsre ch t ,  1 5  Auf l . ,  2 013 ,  S .4 1 .  
5 4 4  BVe r fGE,  100 ,  313(392  f . )  
5 4 5  Ral f  Mül le r-Te rpi tz ,  Di e“s t ra te g is che  Kon tro l le  “des  in te rnat ion alen 
Te le kommunikat io nsve rke hrs  du rch  de n  Bundesn ach ri chte nd iens t ,  J ura  2000 ,  S .301  
f .  
5 4 6  判例 の展開 と し て、 二 判 決 を 挙げ る。①  BVe r fG,  Urte i l  24 .  4 .  20 13 ,  1  BvR 
1215 / 07 . ,  Vgl .  Jan -Wi l l em Prü ge l ,  Ents che idu n gsanm erku ng,  Z IS 20 13 ,  S .  533  f f .  
（な お 、 本 判 決を 受 け 、反 テ ロデ ータ 法 が 改 正 さ れ た（ Ge se tz  zu r  Än de rung  des  
An t i te rro rdate igese tze s  u n d an de re r  Ge se tze  vo m 18 .  De ze mbe r  2014  (BGBl .  I  S .  



166 
 

 ここで、本判決に含まれる２つの je -desto 公式を比較したい。両者には、二

点の相違が見られる。一点めは、法益の重大性 x と反比例する「変数 y」が何

か、という点である。前者の変数 y は、危険の要件である「蓋然性」について要

求される。後述するように、危険の存否は、どの国家機関が如何なる形態で介入

することが出来るか、という介入の閾値を判断するための決定的な要素である。

翻って言えば、介入閾値そのものは異なる要素も含めて別途判断されなければ

ならないということである。一方、後者の変数 y は介入閾値のレベルそのもの

である。二つめは、後者の閾値の設定には、保護される法益の重要性と深く関連

する保護される法益の範囲の広狭が、特に指摘されている点に表れる。これは

判決の結論に関係する。判決は、 G10 法 2 条により通信の秘密の制限を命じら

れているもののデータ提供の他は、十分な限定がかけられていないとする。そ

の根拠として、① BND が他の官庁に情報を提供し得る犯罪行為に多種多様なも

のが含まれていること、②要求される事実の基礎についても、刑事訴訟法より

も低い程度しか要求していないこと、③情報提供のタイミングが可罰的未遂よ

りも前倒しになっていることが挙げられたが 5 4 7、保護する法益の範囲の広狭と

いう問題を規範で指摘する本判決は、①の根拠を重く見ていると評価し得る。  

（イ）ラスター捜査判決  －  BVerfGE 115, 320  

 本件は、ノルトライン・ヴェストファーレン州に住むモロッコ国籍の学生に

よって提起された、同州警察法 31 条（ 1990 年 2 月 24 日公布）に基づき実施さ

れたラスター捜査による情報自己決定権（基本法 1 条 1 項、 2 条 1 項）等の基

本権侵害に関する憲法異議の訴えに関する判決である 5 4 8。  

 第二章で簡単に触れたが、ラスター捜査とは、公私諸機関で電子的に蓄積さ

れた個人データを、特定の事項への該当性についてまとめて照合する捜査手法

である。ラスター捜査は、予防的な場面ではない通常の犯罪捜査過程において、

特定事件の被疑者を捜し出すためにも用いられるが、予防的警察活動としての

ラスター捜査では「実際はなんら犯罪行為と無関係な市民が、多く捜査対象と

 
2318) ,  20 15 年 1 月施 行 。 これ をも っ て、 同 法 は時 限 立 法 で なく な っ た）。 渡 辺、 前掲 注

243、 24 頁以 下 参 照）。 ②  BVe rfG,  Ur te i l  20 .4 .20 16 ,  1  BvR 966 / 09 ,  1 BvR 1140/09 .  Rn .  
287 .  
5 4 7  BVe r fGE,  100 ,3 13 (3 96  f ) .  
5 4 8  BVe r fGE,  115 ,  320 .（第 一審 Landge ri ch ts  Düssel do r f  vo m 29 .  10 .  2 001  –  3  W x 
356 /0 1  − ,  原審 Obe rlan desge ri chts  Düsse ldo r f  vom 8 .  2 .  2 002  –25  T  873 /01− .）  
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され」るとともに「比例原則が空転し、捜査により守られる憲法上の利益（「安

全」）と、同捜査により脅かされる憲法上の権利（「自由」）との調整の基準が不

明確」であるという固有の問題がある、と Schewe は指摘する 5 4 9。  

 2001 年 9 月 11 日の世界同時多発テロで、実行犯が過去ドイツに潜伏してい

たという事実が発覚し、ドイツ政府は潜在的テロリストを発見すべく、 9.11 事

件の被疑者らが共通して持っていた特徴を手がかりに、全国的なラスター捜査

を展開した。多くのイスラム教徒学生等から訴えが提起されていたが、本件は

そのうちの一件である。  

 予防的なラスター捜査の根拠規定がおかれるようになった契機は、1970 年代

の赤軍派テロへの対応であったが、その根拠規定は 2008 年の連邦刑事局法改正

に至るまで、各州警察法によって定められていたのみであった。各州警察法の

規定は、その限界に差異があり、厳格な要件を求める州では、危険の程度につい

て時間的近接性や切迫性を求めるものもあった 5 5 0。本件の対象となるノルトラ

イン・ヴェストファーレン州警察法 31 条（以下、 PolG NW 31 条）は、ラスタ

ー捜査発動のため「現在の」危険の存在を要求しており、またラスター捜査が許

されるためには例外なく裁判官の命令を必要とし、事後にはラスター捜査に関

する情報公開を必要とするという厳格な規定であった。  

 判旨は、法令自体については合憲とした一方で、本件に限った法令の適用行

為については違憲とした。法令違憲についての判断において、連邦憲法裁判所

は通例通り三段階審査を用いる。情報自己決定権の保護領域について言及した

後、PolG NW 31 条に基づき「電子的なデータ処理を目的として個人に関する情

報が収集され、蓄積される場合 5 5 1」に、警察の観察または監視活動は、基本権

への制約としての法的性質を持つ可能性があるとして、制約の可能性を認めた。

その上で、PolG NW 31 条を比例原則に基づき正当化する。必要性・適切性につ

いては共に存在すると簡単に認めており、実質的な争点は狭義の比例性審査部

分に置かれた。  

 裁判所は、ラスター捜査により保護される利益を「連邦および州の存立・安全

 
5 4 9  Ch ris to ph.  S .  Sch e we ,  Das  Ende  de r  präven t ive n  Ras te r fahn dun g z ur  
Te rro r ismus? ,  NVwZ 2007 ,  S .  174  f .  
5 5 0  宮地 基「安 全 と 自由 を め ぐ る 一視 角」法 政 論 集 230 号（ 2009） 338 頁。  
5 5 1  BVe r fGE 11 5 ,  320  (34 2) .  
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および人の身体・生命・自由」とし、この利益に対する「現在の危険を防ぐこと」

をラスター捜査の目的として正当性を認めている。この「利益は、憲法上高い重

要性を持った保護法益である。平和と秩序を維持する、制度化された権力とし

ての国家の安全と、それによって―個人の尊厳と固有の価値に基づく尊重のも

とで―保障される住民の安全は、他の高い価値と同じレベルの憲法上の価値を

有する」と述べる 5 5 2。ここで言及される「安全」の内容は、特定の個人や事象

に還元するのが困難な法益として描かれる。次にラスター捜査によって侵され

る憲法上の利益について、裁判所は、情報自己決定権という重要な利益に対し、

ラスター捜査は極めて重大な介入の権限を与えられていると判断する。介入の

重大性の根拠は、照合によるデータ結合が人格に関わる覗き見を可能にする場

合があること、対象データが多様・広範であること、捜査対象にされたことが周

囲に知られることによる偏見等の不利益が重大であること、通知は限定的で多

くは秘密捜査に留まること、匿名性は永続的でなく、後続の捜査では失われる

ものであるということ、不特定多数の、具体的容疑や責任がない人々を対象に

しているということ等に求められた 5 5 3。  

 裁判所は、以下のとおり説示する。両者の利益を単純に衡量する限り、 PolG 

NW 31 条は比例性に反するとはいえない。しかしラスター捜査は「脅かされる

法益に対する危険が充分具体的なものになった段階で、はじめて介入出来ると

いうことを立法者が定めることによって、法治国家原理の要請を守っている場

合に限り 5 5 4」比例性を維持しており、「具体的な危険」が発生する前にはラスタ

ー捜査を行うことが出来ない。この点、PolG NW 31 条は「現在の危険」を要求

しており、文言上比例性を維持しているといえる、と。  

 本章の問題意識に関連して、法令を合憲とした部分の判断で注目すべきは、

どの程度の危険が基本法上要求されているかという点についての判示である。

裁判所は、憲法が「現在の危険」の存在までを要求するものではなく、継続的危

険をも含む可能性のある、損害発生の十分な蓋然性及び蓋然性予測の具体的な

事実的基礎を内容とする「具体的危険」で足りるとした上で、「脅かされるある

 
5 5 2  BVe r fGE 11 5 ,  320  (34 6) .  
5 5 3  Ib id . ,  宮地 、前 掲注 5 50、  350 頁。  
5 5 4  BVe r fGE 11 5 ,  320  (35 7) .  
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いは導かれる法益侵害が重大であればあるほど、そして基本権侵害の重要性が

軽微であればあるほど、（危険発生の：筆者注）蓋然性は低くて良く」「嫌疑の基

礎となる事実の根拠も小さくて良い」 5 5 5ためであるとする je-desto 公式を示し

た。具体的には、「ラスター捜査が一般的に要する時間を考慮すると、極めて近

い将来に、確実に近い蓋然性をもって損害発生が予想されることを法律上要求

するならば、この要件が満たされるほとんどのケースにおいて、ラスター捜査

は効果を発揮するには遅すぎる。（ラスター捜査によって守られる法益：筆者注）

が高い価値を有することを考えれば、比例性の原則を守るためこの捜査手法を

これほどまでに広範囲に制限することが要求されるわけではない 5 5 6」とした。  

 第五章で述べたとおり、本判決は立法の場面においても強い影響力を持った

反面、特にラスター捜査を推し進める側から批判を受けることになる。最たる

存在感を示したのは Hass 裁判官による反対意見である 5 5 7。Haas は州上級裁判

所の判断を支持し、多数意見の判断を批判する。その要点は四つである。①ラス

ター捜査による情報自己決定権への介入の程度は軽微であるということ、②多

数意見は、ラスター捜査は自由を保護・促進するための措置であるという本質

を見逃し、侵害的な措置として一面的に構成しているということ、③危険の程

度の問題、④多数意見の見解は問題解決に必要な範囲を超えているということ

である。③について、Haas は、犯罪発生の前段階における予防活動をリスクに

対する対処として行うことについては、基本法から見ても高い意義があること

を根拠に、PolG NW 31 条に規定される「現実的危険」はもちろん、多数意見が

述べる「（伝統的なものより要件の緩和された：筆者注）具体的危険」すら憲法

は要求していないとした。  

 次に、「本件国家行為が重大な侵害にあたるか」という点について、本判決多

数意見を部分的に支持しながら、一部 Haas の見解に賛同する学説の一として、

Hillgruber の見解を紹介する 5 5 8。  

 Hillgruber は、「ラスター捜査による情報自己決定権侵害がセンシティブな情

 
5 5 5  BVe r fGE 11 5 ,  320 (360  f ) .  
5 5 6  BVe r fGE 11 5 ,  320  (36 2) .  
5 5 7  BVe r fGE 11 5 ,  320 (371  f . ) .  
5 5 8  Ch ris t ian H i l l grube r,  De r  Staat  des  Gru n dge se tzes  –  n u r  bedin gt  abweh rbe re i t ? ,  
JZ  2007 ,  S .209  f f .  
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報に関わるものではないため重大でない」という意見については、ラスター捜

査は情報自己決定権という個人の基本権だけではなく「共同の基本権 5 5 9」をも

脅かしているという根拠に基づき、批判的な態度をとる。一方で自由と安全の

均衡について、永続的国家目的としての「国民の安全と保護」が基本法上の保護

義務を形成すること、基本権侵害は保護義務の限界であることの二点を、判決

の多数意見が確認していることについて言及する。その上で、ラスター捜査の

ような新しい形の捜査は、伝統的法治国家の枠組みから離れたものであるが、

新たな脅威に対抗するため、立法者にその正当化を要求する必要があり、ここ

で伝統的法治国家の枠組みから離れた自由と安全の均衡を図る手段としては、

Haas 裁判官の意見が有益であるとする。すなわち、保護義務によってなされた

捜査は、そもそも自由権を強化する性質であるとする意見である。  

 Hillgruber は、捜査対象が単純情報か否かという点によってラスター捜査に

よる基本権侵害の重大性は左右されることはないが、そもそも伝統的法治国家

の枠組みから捜査の重大性を判断すること自体が適当ではないのではないかと

いう見解を示している。  

 他方、「要求する危険蓋然性のレベルを、「具体的危険」としたことの当否」に

ついて、本判決多数意見を批判する学説の一として、Schewe の見解を紹介する

5 6 0。  

 Schewe は、本判決を、テロリズム撲滅の手段としてのラスター捜査の実効性

を削ぐものとして批判するが、この前提として、ラスター捜査を二つの段階に

区別して理解する。①メルクマールの網掛け（ Raster）を作ってデータの捜索・

伝達を行う段階、②実際にそのデータを利用した予防的捜査を行う段階である。

①の段階で規則的に集められた情報から「（侵害者というよりむしろ）推測され

た行為者」に対して、警察は事実上の監視や証人による供述をもって、捜査を行

うことになる。  

 Schewe の批判の最も重要な点は、連邦憲法裁判所の「具体的危険」の基準に

よるならば、ラスター捜査は制限的な場合にのみ機能する捜査手法であるとこ

ろ、テロリズムは地理的・時間的に広範囲に渡るものであるため、テロリズム撲

 
5 5 9  Hi l l g rub er はこ の 語 を 、「公 共 の 福 祉 」 と 同義 に使う 。  
5 6 0  Sche we ,  Fn.5 49 ,  S .1 70 .  
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滅の手段として機能しないという点である。すなわち、「具体的危険」の基準の

もとでは、②に実効的につながる①の実行は困難だ、という指摘である。  

 上述のように je -desto 公式が示されたのは、「具体的危険」の程度に関する部

分であった。伝統的な意味に置ける具体的危険概念は、伝統的には国家の介入

がないとき、近い将来規範的に保護される利益に対する加害行為がなされる十

分な蓋然性が個別に存在する状態を指す。しかし本判決では、具体的危険が生

ずる前の介入は許されないとしながら、「具体的危険」とは現在の危険までを要

求するものではなく、「継続的危険」の場合も含むとした 5 6 1。具体的危険概念に

ついて同旨を述べた 2008 年のオンライン捜索判決 5 6 2に関して、島田は「判決の

表現は極めて微妙であり、『近い将来、損害が発生する十分な蓋然性』までは求

められないが、特定の事実に基づいて、法益侵害に向けた状況の展開を『時間的

に見通せる』ことは必要であると述べて」いる点に注目し、「時間的近接性の要

件がなおも維持されている、ということもできる」と連邦憲法裁判所の具体的

危険の要件緩和の程度につき、留保を加えた 5 6 3。要件緩和の程度はともあれ、

従来の比例性を侵害される法益の重大性を用いて修正したことは間違いない 5 6 4。 

２． je−desto 公式と狭義の比例性審査  

（１）比例原則と j e−desto 公式  

 以上の二判決の違憲審査の在り方に共通するのが、所謂 je -desto 公式である。

反比例公式とも言われるこの公式について、本章の問題意識に即してその定義

を確認したい。  

 玉蟲は、 je -desto 公式を「憲法上の権利に対する制限が重大であればあるほ

ど、その制限を正当化する公益は重要でなければならない」ことを内容とする」

と理解する 5 6 5。「 je -desto（…であればあるほど、ますます…）」という言葉の本

 
5 6 1  BVe fGE 115 ,  320 (364  f ) .  
5 6 2  BVe r fGE,  120 ,  274 . ,  Vgl .  NJW  2008 ,  S .  831  f f .  
5 6 3  島田 茂「予 防 的 警察 措 置 の 法 的統 制と比 例 原 則の 適 用 」 甲 南法学 50 巻 1 号（ 200 9）
84 頁。  
5 6 4  なお 、適用 違 憲 につ い て 裁 判 所は 、以下 の よ うに 説 示 し た （ BVe r fGE 115 ,  320  
(3 69 ) .）。 2001 年 9 月 11 日以 降 の ド イ ツ国 内 に おけ る 状況 に関 す る 指 摘 は 、 ドイ ツにお

いて 今 テ ロ の 攻撃 あ る いは 準 備が なさ れ て い る と い う認 識があ るこ とを 証 明 す るも の で は

なく 、 危 険 認 定に つ い ての 事 実の 基礎 が 漠 然 と し て いる ため、 Po lG NW  31 条に い う 「 現

在の 危 険 」 に あた ら ず 、本 件 ラス ター 捜 査 の 発 動 要 件充 足性を 認め た下 級 審 の 判断 は 「 現

在の 危 険 」 概 念を 不 当 に拡 大 解釈 した も の で あ り 違 憲で ある、 と。  
5 6 5  玉蟲 由樹『 人 間 の尊 厳 保 障 の 法理』（ 尚 学 社・ 2013） 334 頁以 下 。  
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義 に 立 て ば 、 こ の よ う な 理 解 は 不 可 能 で は な く 、 ド イ ツ で も Zippelius ／

Würtenberger は、玉蟲と同様の je -desto 公式理解を採用するが 5 6 6、本稿はこ

の立場に立たない。玉蟲の引用する小山 5 6 7や、行政法領域において je -desto 公

式をかなり早い時期に紹介した桑原 5 6 8ら、複数の邦語文献が、明確に je -desto

公式を「反比例公式」と表現しているが 5 6 9、この理解の基礎は上述した戦略的

監視判決及びラスター判決が、「国家の守る保護法益の重要性」と「介入閾値（又

は介入閾値の前提となる危険存在の蓋然性の程度）」の関係を反比例的に捉えて

きた ことにあ る。例え ば、 Götz は反 比例のルール（ Regel  der  umgekehrten 

Proportional ität）（ Je-desto 公式 “Je-desto-Formel“）と明確に表記して、その

内容を「危惧される損害が大きくまたは重大な結果を齎すものであればあるほ

ど、損害発生の蓋然性の要求は僅かでよい」とする定式と理解している 5 7 0。ま

た Tanneberger は、 je -desto 公式を「前域的措置の領域において、具体的犯罪

の危険防御あるいは訴追に関する措置に基づき、具体的犯罪についての特定の

事実と近接性の欠如を条件として、法的利益の侵害蓋然性の要求段階を弱める

もの」と指摘しており、先に示した二判決に見られる je -desto 公式を正確に把

握した表現の一を示しているといえよう 5 7 1。  

 玉蟲は正比例と反比例の違いを「問題となる基本権や基本権介入の性質」の

問題と述べるが 5 7 2、この理解は後述する Alexy の重要性公式のように、狭義の

比例性審査の理論的説明の場面において基本権と国家活動が保護する保護法益

をフラットに考える形式とは適合的である。しかし、筆者は、反比例型の事例に

おいては、後述するように基本権の性質から導かれる最低のラインが存在する

のか等、衡量法則一般には当てはまらない特種の問題があるために、正比例の

場合と同一のパースペクティブに則る理解のみでは足りず、正比例の場合と明

確に区別をする必要があると考える。以上の理由から本稿では、比例的な狭義

の比例性審査と反比例原則 je-desto 公式を明確に区別する Tannenberger の定

 
5 6 6  Re inhol d  Z ippe l iu s / Thomas  W ü rtenbe rge r,  Deu ts ches  Staats re cht ,  32  Auf l . ,  2008 ,  
S .124 .  
5 6 7  小山 、 前掲 注 52 6、 46 頁。  
5 6 8  桑原 、 前掲 注 73、 652 頁。  
5 6 9  実質 的 な区 別 を 示唆 す る もの とし て 、島 田 、 前掲 注 563、 72 頁以 下 参 照。  
5 7 0  Gö tz ,  Fn.543 ,  S .41 .  
5 7 1  S te f fen  Tannebe rge r,  Di e  Si che rhe i t sve rfassun g ,  201 4 ,  S .  3 95  f f .   
5 7 2  玉蟲 ,  前掲 注 565,  335 頁。  
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義を採用する立場に立つこととしたい。  

 次に具体的な je -desto 公式の位置づけについて、危険概念との関連性から見

る。ここで危険との関係を取り上げる理由は、上述のように判例でも重要な役

割を果たして来た「危険」概念の本質的要素である十分な蓋然性・時間的近接性

の要件を緩和した je -desto 公式は、「危険」という概念の扱い、規範的に必要と

される危険の程度の変化、実際の危険の存否判断の方法といった問題と複雑に

絡まった形で立ち現れるからである。  

危険とリスクの関係に関する議論については第一章で既に論じたが、Gusy の

見解は、損害発生蓋然性の「十分さ」という、ともすれば不明瞭になりがちな判

断基準に、明確な線引き機能が要求されているということをも示唆している。

Götz は こ の こ と を 、「「 十 分 な 蓋 然 性 」 の 向 こ う に は 「 単 な る 可 能 性 （ bloß  

Möglichkeit）」が存在する」と表し、危険の「十分」性は、抽象的な「安全」に

よって判断されるものではないとする 5 7 3。また Götz は蓋然性と可能性の概念

的区別を流動的なものだとする一方で、損害発生の確率が極めて高い場合には、

最早その事象の発生に関しては蓋然性という段階で評価する必要はないとする。

すなわち「十分な蓋然性」の判断が要求されるのは、発生確率が未だ極めて高い

とは言えない段階において、しかし一定程度の確率を持って損害発生が見込ま

れると評価される場合であることを意味する。  

 では「十分な蓋然性」という要件の充足は、どのように判断されるのか。  

まず、十分な蓋然性判断を基礎付ける事実上の根拠は何か。 Götz は、十分な

蓋然性の背後にあるものは抽象的な安全性ではないとする立場に立ち、「損害発

生の蓋然性に関する予測は、確認された事実の結論から導かれる」とする 5 7 4。

「確認された事実の結論」とは、具体的には経験的知識や、学問・技術に基づき

広く認められた学問的成果を言う。特に重要な根拠となるのは、直接知覚可能

であり、論理的説明を必要としない経験的知識である。  

 「確認された事実の結論」から、法的に「十分」といえる蓋然性が存在するか

を判断するには、具体的に蓋然性を判断する基準を導き出す必要がある。まず

既に損害が発生している場合が、最早危険のレベルで語れるものはないとして

 
5 7 3  Gö tz ,  Fn.543 ,  S .41 .  
5 7 4  Ib id .  
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排除される 5 7 5。十分な蓋然性の議論は、官庁間の権限分配の問題を惹起するた

め、「蓋然性」の段階を越えて既に損害が発生している場合とは区別されなけれ

ばならない。Gusy は十分な蓋然性の判断に関する一般的な規範を「警察的な保

護利益を毀損すると客観的に予期される事象に関し、十分な発生根拠が存在」

し、しかも「ただ社会的に妥当なリスクに曝されているだけではない」と言い得

ること、とする 5 7 6。そして、具体的にこの規範を判断する指標として、①（具

体的な）環境下での事実の知覚、②知覚された事実が、将来的に継続するという

予測の二つを示す 5 7 7。①事実の知覚とは、しばしば法的な根拠（ Anhaltspunkt）

とされるものであり、複数の異なる知覚の在り方が想定される。たとえば、危険

の元となるような事象に直面した官吏の狭義の知覚、起こりうる危険について

の第三者の言明である。これに対して、②事実の将来的な継続予測は、これら全

ての知覚から導き出されるものではなく、知覚の更なる要素として付け加えら

れるものである。  

 では、危険概念は、je -desto 公式との関係ではどのような意味を持つか。上述

のとおり、 je -desto 公式のベースとなる考え方は、「ある国家活動の保護する法

益」を変数 x、「介入の閾値・強度ないしその前提となる危険発生の蓋然性の程

度」を変数 y と定める反比例であった。変数 x は類型化しうるとしても、その

本質は変動的な性質を有する。しかし、従来変数 y は定数 p であった。危険概

念は、介入の強度・閾値ないし危険発生の蓋然性の程度を、定数 p として固定

する意義を有していたのである。それは危険概念が「十分な蓋然性」や「将来の

時点」という曖昧な性質を要素とするものでありながら、これらの要素を定式

化することで警察等の活動における恣意性を排除しようとしてきた試みの成果

である。そのため、国家活動の保護する法益の重要性は、従来介入の閾値・強度

ではなく、比例原則中の目的審査に関する部分に対して効果を持ち、一方で介

入の閾値・強度は国家活動により侵害される法益（たとえば、基本権）の重要性

によって変動するものであった。しかし、je -desto 公式は、十分な蓋然性そのも

のを判断する基準ではなく、要求される蓋然性の「十分」性の程度を決定する基

 
5 7 5  Gusy,  Fn .79 ,  S. 54 .  
5 7 6  Ib id . ,  S. 56 .  
5 7 7  Ib id .  
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準として働く 5 7 8。これは、 je -desto 公式が、蓋然性判断の定数 p を、変数 y に

代える効力を有するということを意味する。つまり、危険概念は、その決定的要

素の一である「十分な蓋然性」要件の本質を、je -desto 公式によって変質させら

れているといえよう。  

（２） je−desto 公式の位置付け – Alexy の重要性公式を用いた試論  

 では、je -desto 公式は狭義の比例性審査の一として、理解し得るものなのだろ

うか。この疑問に応答すべく、狭義の比例性審査の定式化について、 Alexy が

2003 年にまとめた重要性公式（ Gewichtsformel） 5 7 9、及びこれに対する 2013

年の Klatt／ Schmidt による批判を概観し、特に je -desto 公式との関係につい

て考察を加えたい。  

（ア） Alexy の重要性公式  

 重要性公式は、数的或いは幾何学的思考を用い、比例原則の曖昧性・恣意性を

排除しようとする目的を持った公式として、現在ドイツで違憲審査基準に関す

る議論の一角をなしており、後述するように重要性公式は je -desto 公式の正当

性を理論的に説明するツールとしても理解しうることから、ここで取り上げる

5 8 0。  

 Alexy はまず、比例原則の中核をなす衡量（ Abwägung）という手法には、①

構造、②合理性、③正当性の三点について問題があるとする 5 8 1。これらの中で

 
5 7 8  Gö tz ,  Fn.543 ,  S .41 .  
5 7 9  Ro be rt  Ale xy,  D ie  Ge wich ts fo rmel ,  in  :  Jo a chim  J i ckel i /Pe te r  Kre utz / Di te r  Re ute r  
(H rsg . ) ,  Ge dähtn i ss ch r i f t  fü r  Jü rge n Son nensche in ,  2 003 ,  S .7 71  f f .  ,  Robe rt  A le xy,  
Co ns t i tu t io nal  Rights  an d Pro po rt i on al i ty ,  in： Lu ka  Bu raz in /An dre j  Kris tan  Ur. ,  
Re vus  22  2 014 ,pp. 54 - . Ale xy の重 要 性 公 式 は多 方 面か ら 注 目を 浴 び て い る。 ド イ ツで の

各分 野 か ら の 議論 と し て、 法 哲学 分野 から Ja n Joe rden ,  Lo gi k  im Re cht ,  2 .  Auf l . ,  2 010 ,  
S .  344  f f . ,  行政 法分 野 か ら Ekkeh ard  Hofman n,  Ab wägun g  im Re ch t ,  20 07 ,  S .2 81  f f .  
ただ し 長 尾 一 紘 ,  前掲 注 ,  9 頁が 指 摘 す る よう に 、 Ale xy 自身 が実 定 法 へ 解 釈 段 階へ の導

入を 論 証 し て いる 部 分 以外 に つい ては 「 法 理 学 上 の もの であっ て、 法解 釈 上 の もの で な

い」。  
5 8 0  Ge wich tsf o rmel を、 松原 光 宏 「 ド メ ス ティ ック・ グロ ーバ ル モ デ ル とし ての 比 例原

則」 法 哲 学 年 報（ 20 10） 176 頁以 下は 英 語 論 文 に お ける 表記に 準じ て「 ウ ェ イ ト ・フ ォ

ーミ ュ ラ 」、 毛利 透 「 ア レ ク シ ーの 原理理 論に おけ る 形 式 的 原理 と立 法 裁量 」山 元一／ 只

野雅 人 ／ 蟻 川 恒正 ／ 中 林暁 生 （編 ）『憲 法 の普 遍性 と 歴 史 性 』辻 村み よ 子先 生古 稀記念 論

集（ 日 本 評 論 社・ 20 19） 88 頁以 下 は 「重 みづ け 定式 」 と 訳す が 、 本 稿 では 「 重 要性 公

式」 と 異 な る 訳出 を す る。 松 原が まま 「 ウ ェ イ ト 」 とす る理由 は、 G ewi cht≒ Weight が

「重 み （ 重 さ ）」 と 「 重 要 性 」 とい う意味 の二 義を 持 ち 、 日 本語 では 両 者が 区分 されて い

るた め で あ る と推 測 さ れる と ころ 、本 稿 は 上 記 論 文 にお ける Ge wicht の意 味は 主と し て

後者 に あ る と 理解 す る 。 Ge wichts fo rmel 記号 法上 の G が Ge wicht を 示 して い る こと （ 記

号 G は文 脈上 明ら かに 重 要性 を 意 味す る ）、 Ge wichts fo rmel は、 重要 性を 最 も合 理的 に

表現 す る こ と が出 来 る 公式 で ある 、と の 言 及 を Ale xy が論 文 中 に し てい る こ と の 二点 を

根拠 と す る）。  
5 8 1  Ale xy,  Fn.579 ,  2003 ,  S .771 .  
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根源的な問題は①構造である。なぜなら、③正当性は法的な議論においては②

合理性の問題に帰結し、②合理性のもとでの比較衡量はその①構造によって決

定されるからである。Alexy にとって、比較衡量の構造問題を決定する根本的な

発想は「ルール・原理論」である。 Dworkin の議論に端を発し 5 8 2、ドイツにお

いては Alexy が先陣を切ったこの議論は、日本でも各論者が紹介をしているた

め 5 8 3仔細の紹介は割愛するが、端的に言えば、まず従来性質上の区別がはっき

りとはなされてこなかった憲法上の原則を「ルール Regeln」と「原理 Prinzip」

の二つに区別する。「ルール」に分類される原則は形式的であり、ルール違反は

即違憲と判断される一方、その強い効力とルール化の厳密性のため、適用範囲

は狭い。代表例は検閲の禁止である（日本国憲法 21 条 2 項 1 文）。一方で「原

理」は実体的であり、それ自体が憲法上の価値を有する。そのため、同様に憲法

上の価値を有する他の「原理」との比較衡量が認められるという性質を持つ。代

表例は表現の自由である（日本国憲法 21 条 1 項）。  

 重要性公式の扱われるフィールドである比例原則が用いられる場面において

問題となるのは、「原理」同士の対立である。原理同士の対立を調整する機能を

有する比例原則は、必要性・適切性（相当性）・狭義の比例性の３要素に分割さ

れる。このうち、必要性と適切性（相当性）は、事実上の蓋然性に対して、パレ

ート最適に則った相対的最適性を追求するものである。一方で、法的な蓋然性

は狭義の比例性審査において判断される。狭義の比例性は、「ある原理の不充足

あるいは侵害の程度が高ければ高い程、他の原理の充足蓋然性は大きくなる」

という定式（衡量法則（ Abwägunggesetz））をベースとしている 5 8 4。  

 衡量法則は、三段階に解体できる。①原理の不充足・侵害の程度を確認する段

階、②対立する原理の充足蓋然性を確認する段階、③対立する原理の充足蓋然

性（②）が、もとの原理の侵害・不充足（①）を正当化するかどうかを判断する

 
5 8 2  ロナ ルド・ ド ウ ォー キ ン （ 著 ）木 下毅／ 小 林 公／ 野 坂 泰 司 （訳 ）『 権 利 論 （ 増補 版 ）』

（木 鐸 社 ・ 200 3） 98 頁以 下、 104 頁以 下 。  
5 8 3  ルー ル・原 理 論 につ い て 、 渡 辺康 行「憲 法 学 にお け る 『 ル ール 』 と 『原 理 』区 分論の

意義 」 樋 口 陽 一／ 上 村 貞美 ／ 戸波 江二 （ 編 ）『 日独 憲 法 学 の 創造 力』（ 信 山社 ・ 2003） 1 頁

以下 、 松 原 、 前掲注 58 0、早 川の ぞみ 「 ドウ ォ ーキ ン の法 理論 に お け る 原 理 の役 割と機

能」 桃 山 法学 15 巻（ 2010） 329 頁以 下 、 高 橋 和之 「 審 査 基 準論 の 理 論的基 礎（ 上 ）」 ジ

ュリ スト 13 63 号（ 200 8） 65 頁以 下 ,  同「 違憲 審 査 方 法 に 関 する 学説 ・ 判例 の動 向」 法

曹時 報 61 巻 12 号（ 200 9） 3598 頁以 下 、 亀 本 洋「 法 に お け るル ー ル と原理 」法 学 論 叢

122 巻 2 号（ 1987） 18 頁以 下 。  
5 8 4  Ale xy,  Fn.579 ,  2003 ,  S .772 .  
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段 階 で あ る 。 こ の よ う に 狭 義 の 比 例 性 審 査 を 各 要 素 に 解 体 す る 試 み は 、

Habermas や Schlink といった論者からの、狭義の比例性審査は「常に」主観

的・恣意的な審査であり合理性を欠く、という批判を退けることが出来る。たと

えば、①侵害強度が軽微であり、②侵害の基礎の重要性が高度である場合、③国

家活動は正当化され、侵害の結果が重大なものではないという解答が明確に導

き出される、ということである。Alexy はこのことを、煙草生産者判決及びタイ

タニック誌判決に基づき、論証している 5 8 5。  

 この後 Alexy は、衡量法則の合理性を担保する構造の構築に取りかかる。こ

こでは、上述した三段階を類型的に表現する手段として、 l（重要性低）・m（重

要性中）・ s（重要性高）という三つの記号が用いられる。この l・ m・ s の評価

を下すにあたっては、①ある原理の不充足・侵害の程度、②対立する原理の充足

蓋然性という二つの段階において確認された事実を比較することになる。  

 では、どのように比較を行うのか。Alexy は後述の通り、数的あるいは幾何学

的な２つの手段を提示するが、その前提として、①の侵害強度と、②の抽象的重

要性の関係性について論じる。  

 まず、各記号が以下のように定義される。  

    Pi  ＝  不充足・侵害の程度（①）に関する評価の変数  

    IPi  ＝  Pi に関する具体的な侵害の強度  

    GPi ＝  P i の重要性（②）（※従来は、抽象的重要性と解されてきた） 

    C ＝  当該事例を決定する個々の事実の定数  

 Alexy によれば、従来の狭義の比例性審査の中では、衡量法則は侵害の強度

IPi に関する問題であると捉えられて来た。 C は、 IPi の具体性を明確化するた

めに用いられ、 IPi は、 IPiC の最小値として表される。  

この侵害強度（ IPiC ないし IPi）を表現するためには、以下の ように、当該

事例の抽象的な重要性を決定する定数 A を用いる。  

    Pi の抽象的重要性＝ GPiA 

 伝統的理解によれば、抽象的な重要性が明確になるとき、IPiC における C と、

 
5 8 5  Ib id . ,  S. 776 .  ここ で 実 例 と し て 検 討 され てい る 判決 とし て、 BVe r fGE 95 ,  173 ,  
Be schl uß  de s  Z wei te n Se nats  v.  22 .  1 .  199 7（煙 草生 産者 ）、  BVe r fGE 86 .  1 ,  Besch lu ß 
des  Ers te n  Senats  v.  25 .  3 .  1992（雑 誌タ イタ ニック 判決 ）。  
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GPiA における A には類似性がみられる。すなわち、定数が、変数を伴う部分を

具体化する機能を果たしているのである。  

 ここから Alexy は、重要性を具体的重要性と抽象的重要性に区別し、具体的

重要性にスポットをあてる。  

はじめに問題にしたのは「衡量法則の中で、対立する原理の充足に関する具

体的重要性を語るのは何か」ということである。Pi に対立する原理 Pj 充足のた

めの介入措置は、 Pi に関する不履行又は侵害についてどのような効果を齎すの

かということに左右されるが、この両者の関係性が具体的重要性を語るために

は重要である 5 8 6。  

 次に具体的重要性をどのように表現するかが問題となる。単純に考えれば、

「（具体的）重要性（ Wichtigkeit）を W として、WPiC を IPiC と類似したもの

として扱い、具体的重要性を示す」という手段が考えられる 5 8 7。しかし、Alexy

はよりシステマティックな熟慮に則って、伝統的な衡量法則モデルの解釈とし

て、他の手段を導く。Pj の具体的重要性は、Pi に関する不履行又は侵害を通じ

た、 Pj における侵害強度として形成されるとする。  

 以上を踏まえ、最終的に③対立する原理の充足蓋然性（②）が、もとの原理の

侵害・不充足（①）を正当化するかどうかを判断する段階をどのように実行する

かが問題となる。  

まず数字を用いた二つの表現方法の前提となる、Pi と Pj の侵害強度の関係を

示す。  

    Ii  >  I j（結論は、 Pi が Pj より優先され、当該国家行為は違憲）  

    Ii  <  I j（結論は、 Pj が Pi より優先され、当該国家行為は合憲）  

    Ii  =  I j（結論は、手詰まり。この比較だけでは結論を出せない）  

 Ii 及び I j を表現するための手段として、l ,m,s の段階的記号をもって Pi と Pj

の優先度を確認することが、ここで描かれる伝統的な衡量法則を表現するため

のモデルである。Alexy は、新しい衡量法則の捉え方を提示するにあたり、伝統

的な衡量法則モデルの解釈の段階でも強調した具体的重要性を全面に押し出す。 

 最 も 端 的 に 衡 量 法 則 を 描 き 得 る も の と し て 、 Alexy が 公 式 化 す る 差 分 公 式

 
5 8 6  Ib id . ,  S. 779 .  
5 8 7  Ib id . ,  S. 780 .  
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（ Differenzformel）は、Gi ,j＝ Ii  – Ij と表現される。注意しなければならない

のは、 Gi ,j≠ Gi／ Gj だということである。上述のように、 Gi は Pi の重要性を

表現し、これによって Pi の侵害強度を表現するものであるが、Gi,j は、Pi の具

体的重要性と、 Pj の具体的重要性の両方を用いて、最終的な国家による当該介

入行為の重要性を示すことができる。これは、上記の C を用いた具体化が可能

である。すなわち、 Gi ,j の具体化は GPi, jC であり、 GPi, jC の最小値は Gi ,j で

ある。これは言い換えるならば、Pi と Pj の相対的重要性の結論を示すこととな

る。  

 差分公式のように、数的（ arithmetisch）発想の助けを借りて、伝統的モデル

における Pi と Pj の関係性を重要性の観点から説明することには、二つの利益

がある。一つめは単純化の利益、二つめは高度の直感的相当性を感じられると

いう利益である。  

 これに対して、幾何学的（ geometrisch）発想に立つと、Gi , j は以下のように

表現出来る（重要性公式）。  

   Gi , j  ＝ 
ூ௜

ூ௝
 … X 

 侵害強度と隣り合うこの重要性公式は、行われた措置の原理と、対立する原

理の「抽象的」重要性を具体化し、経験的要求としての安全の段階性を受容する

役割を果たす 5 8 8。 Alexy は Gi ,j の表現として差分公式より重要性公式を採用す

べきとするが、その理由の一は、重要性公式が差分公式に比べ、よりはっきりと

Pi と Pj の優位が現れるという点に求められる（具体的な値を l ,m,s 値として代

入すると、明確である）。  

 上述のように衡量法則では、侵害強度と抽象的重要性の両者が役割を果たす。

両者の蓋然性は、両者を区別するときに具体化する。侵害強度（ Ii ,  I j）と、抽

象的重要性（ Gi , Gj）の関係においては、以下三つのベースとなる状況が想定さ

れ得る。  

（１）  Ii≠ Ij ,  Gi＝ Gj 

（２）  Ii＝ Ij ,  Gi≠ Gj 

 
5 8 8  Ib id . ,  S. 785 .  
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（３）  Ii≠ Ij ,  Gi≠ Gj 

 どの状況となるかは四つの価値 (I i ,I j ,Gi ,Gj )に依存するが、この四つの価値全

ての関係性を一括して表現するため、 Alexy は Gi,j（ Pi と Pj の具体的重要性）

を用いる。  

  Gi , j  ＝ 
ூ௜・ீ௜

ூ௝・ீ௝
 …  Y  

 Y式は、X式を、抽象的重要性を用いて具体化した形である。ここには限定的で

具体的な重要性（ Gi ,j）と抽象的重要性（ Gi）の間で、非限定的で具体的な重要性

（ Ii及び Gi）が立ち現れてくる。相対的ではない具体的重要性を、他の記号を用

いて考えると、以下のかたちとなる。  

Wi＝ Ii・ Gi  

Wj＝ I j・ Gj 

 Y 式によれば、基本権侵害の程度が大きければ大きい程、抽象的重要性、ひい

ては侵害の確信性が高くなければならない。これは、経験的（ epistemisch）評

価を必要とする。経験的な衡量法則の評価は、伝統的なスケーリングに導入さ

れる。連邦憲法裁判所は共同決定判決 5 8 9において、コントロールの強度を、侵

害の確信性に基づき g（確実）、p（もっともらしい）、e（間違っているとはいえ

ない）の三段階として描いた。具体的な状況の中での、Pi の非実現と、Pj の実

現に対する個別の措置の経験的なコントロールの強度を意味する Si、Sj は、こ

の三段階のコントロールの強度のもと、 SPiC／ SPjC として表される 5 9 0。侵害

の確信性を重要性から切り離して個別化することで、より明確化した要素の取

り入れを行うことが可能になる。  

 Si ,  Sj を用い、 Y 式を完全化すると、 Gi ,j は以下のように表現される。  

       Gi ,  j  ＝  
ூ௜・ீ௜・ ௌ௜

ூ௝・ீ௝・ ௌ௝
  …  Z 

 Z 式は、Gi＝ Gj のときに単純化される。Gi＝ Gj とは、憲法上の抽象的重要性

が同等であるということを示す。この状況で侵害強度が重大（ s）である場合、

この重大な侵害は Pi に対する積極的措置の実行と、Pj に関する措置の中止が始

 
5 8 9  BVe r fGE 50 ,  29 0 ,  Urte i l  de s  Ers ten  Se na ts  v.  1 .  3 .  1979 .  
5 9 0  Ale xy,  Fn.579 ,  2003 ,  S .790 .  
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点となる。この時、Pi の重大な侵害は確信性が高い（ g）が、それはすなわち Pj

についての革新性はただ正当化が可能な程度（ p）に留まることとなる 5 9 1。Ii ,  I j

は相互に関連性を、 Si ,Sj は I i ,  I j とも、両者同士でも相関関係を有する。  

 Alexy の結論は、「対立する二つの原理（ Prinzip）の関係を最も完全に把握す

る手段」が、「重要性公式（筆者注： Z 式）」であるというものである 5 9 2。ここ

で、重要性公式の位置づけが、ここまでに示されて来た衡量法則として語られ

るのではなく、より広い射程を示唆する「対立する二つの原理の関係」と理解さ

れている点にも注意が必要である 5 9 3。  

（イ） Alexy に対する Klatt／ Schmidt の批判と対案  

 Alexy の重要性公式に対して総合的な考察を加えた見解の一として 5 9 4、Klatt

／ Schmidt の主張について検討する 5 9 5。  

 Klatt／ Schmidt は、Alexy が二つの衡量法則を定式化したことを指摘する 5 9 6。 

① 基 本 権 侵 害 が 重 大 で あ れ ば あ る 程 、 侵 害 に 関 す る 主 要 な 前 提 は 確 信 性

Gewissheit をもたなければならない  

 ②ある原理の不充足あるいは侵害の程度が高ければ高い程、他の原理を遂

行する重要性 Wichtigkei t は大きくなければならない  

  （下線部は、表現は異なるものの、概ね同様の意味を示す 5 9 7。）  

①  ②の結合の具体化が、重要性公式（ Z 式）であるという理解である。  

 Klatt／ Schmidt がまず注目するのは、侵害の確信性から描いた個別的措置に

ついてのコントロール強度を表現する、重要性公式に特有の記号 Si , j である 5 9 8。

 
5 9 1  Ib id .  
5 9 2  なお 、 Pi に対 す る 累 積 的な 介 入 行 為 （累 積 回 数 n）に 関す る重 要 性公 式は 、  

       Gi ,  j  ＝  
ூ௜・ீ௜・ ௌ௜

ூ௝・ீ௝・ ௌ௝＋…＋ ூ௡・ ீ௡・ ௌ௡
  

 と 表 現 さ れ る 。 Al e xy,  Fn .579 ,  2003 ,  S .791  f .  
5 9 3  Ib id . ,  S.  791 .  
5 9 4  Ma tth ias  Kla t t /Joh annes  Schmidt,  Sp ie l räume i m ö f fe n tl i che n  Re cht ,  20 10 ,  S .  11  
f f . ,  Ho fman n ,  Fn .5 79 ,  S .28 4  f f . ,  Joe rde n,  Fn . 579 ,  S .3 47  f f .  
5 9 5  Ma tth ias  Kla t t /Joh annes  Schmidt,  Abwägun g u nte r  Unsi che rhe i t ,  in  :  Matth ias  
Kl a t t (Hrsg. ) ,  Pr in zip ie ntheo r ie  und  The o rie  der  Abwägun g,  20 13 ,  S . 105  f f . , Ale xy と
Kl at t /Schmidt の議 論の 関係 に つい て、 Mich ae l  Kle i be r,  De r  grun dre cht l i che  Schutz  
kün f t i ge r  Ge ne ra t ion ,  201 4 ,  S .  9 5  f .  
5 9 6  Kla t t / Schm idt ,  Fn. 595 ,  S .111 .  
5 9 7  Ib id .  
5 9 8  毛利 、前掲 注 58 0、 81 頁以 下 は 、 Si , S j（「確 実 性」 変数 S）の 導入 が 、 Ale xy の新 た

な形 式 的 原 理 の定 式 化 に影 響 を与 え、 こ れ を 奇 異 な もの として いる と指 摘 す る 。  
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Klatt／ Schmidt は、 Si ,j の程度は、特定の国家行為に対する立法府と裁判所の

コントロール権限の分配を示唆しているという 5 9 9。これを踏まえて、コントロ

ール強度に関するスケーリングには二つの欠点があると Klatt／ Schmidt は批

判する 6 0 0。一点目の欠点は、 Alexy が重要性公式を通じて表した上記二つの衡

量法則が機能不全を起こすという点である。二点目の欠点は、コントロールの

強度に関する Si ,  Sj の判断という役割を連邦憲法裁判所が行うことは不適切で

はないかという点である。一方、この段階制を認める利点は、普遍的な経験的概

念であるため、立法あるいは裁判所といった特定のコントロール関係に限定さ

れない点にある。  

 こ こ で Klatt／ Schmidt は 、 Alexy の 提 唱 す る 経 験 的 な 確 信 （ empir ische  

Gewissheit）を揶揄するように、経験的な不安定（ empirische  Unsicherheit）

という概念を持ち出す。確信性を批判した Klatt／ Schmidt の主眼は、Alexy が

捨象する「衡量において排除することのできない不安定さ」の考慮を衡量法則

にどのように取り入れるか、という点に主眼を置き、Alexy の行った数的・幾何

学的な基本権的最適化の思考について、「国家的機能の行為無能力化を迫るもの」

と断じる 6 0 1。Klatt／ Schmidt は、この経験的な不安定さの元で行われる比較の

特性に起因する二つの問題を示唆する 6 0 2。（ a）不安定が比較の構造それ自体と

だけではなく、複数の原理と関わりを持つこと、（ b）不安定さが、司法上の実践

とも比較の理論とも、関係をもつことである。（ a）は衡量法則の内的な構造及び

その構造の内部での不安定さの効果を、（ b）は衡量法則の外部における不安定

さの効果を表している 6 0 3。  

 Klatt／ Schmidt は、重要性の段階について、経験的な不安定さの段階だけが

コントロールの関係から独立しており、その段階付けの可能性は、特定の二つ

の連続性にその判断の基礎を有するとする。その連続性とは、不安定から安定

までの段階的連続性及び悲観から楽観までの段階的連続性である。この段階的

 
5 9 9  重要 性公式 と 立 法裁 量 に つ い て、 Marti n  Bo ro wski ,  Fo rmel le  Pri nz i pen un d 
Ge wich ts fo rmel ,  in :  Matth ias  Kl a t t  (H rsg . ) ,  Pr in zip ie nthe o rie  u n d Theo rie  de r  
Abwägun g,  2 013 ,  S. 154  f f .  
6 0 0  Kla t t / Schm idt ,  Fn. 595 ,  S .114 .  
6 0 1  Ib id . ,  S.110 .  
6 0 2  Ib id . ,  S.115 .  
6 0 3  Ib id . ,  S.117 .  
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連続性について、特定の段階がどのように関係する原理に影響を及ぼすのかを

検 討 す る 必 要 が あ り 、 そ の た め の 用 い ら れ る 手 段 が 段 階 的 衡 量

（ Einstufungsabwägung）である 6 0 4。段階的衡量の大きな枠組みは、（あ）重大

な危険の有無の判断をする段階、（い）危険の程度が軽微である場合に限り、重

要性を特定する段階である。段階的衡量は、重要性公式との間で発見的な関係

にあり、侵害強度の比較における外在的な正当性の一部として、対立する原理

の間での本質的な比較を可能とする 6 0 5。  

 ここまで、経験的な不安定性の元での段階的衡量という手段を、経験的安定

を無視した重要性理論に対する手段として提示した Klatt／ Schmidt は、均衡を

崩す不安定さには、経験的なもの以外に規範的なものも存在し、これをも比較

の中で考慮しなければならないとする。経験的不安定性とは異なり、規範的不

安定性は Alexy によっても考慮されている。 Alexy にとっての規範的不安定性

の一例は、重要性公式においては結論が１となる場合、結論が出ずに手詰まり

となってしまう場合である。Klatt／ Schmidt にとっては、比較を最終的に決定

する場合に問題となるのは経験的不安定性であるが、規範的不安定性も比較の

決定の前域において影響を及ぼすと解する。彼らの理解によれば、規範的不安

定性は、「意見表明の自由はその抽象的重要性が、生命の権利より高いあるいは

同等の重要性があるのか」というような重要性公式と侵害強度のジレンマに現

れる 6 0 6。  

 経験的不安定性と規範的不安定性を区別するため、Klatt／ Schmidt は重要性

公式に第四の変数を取り入れることを提案する。それは経験的重要性に関する

変数 Sn である。これは、従来の重要性公式における Se として示された経験的

安定を前提とした変数と対置される変数であり、Sn をメルクマールとすること

で、経験的安定と規範的安定の両者の価値に関する複雑な状況を、統一的な段

階性の中で把握することが出来ると考える。この統一的な段階の中で、経験的

前提や規範的前提が不安定であるとき、認識論的な不安定さが捉えられる。  

 不安定性は、段階の中での裁量余地に関する問題を惹起する 6 0 7。このことが

 
6 0 4  Ib id . ,  S. 124 .  
6 0 5  Ib id . ,  S. 125 .  
6 0 6  Ib id . ,  S. 130 .  
6 0 7  Ib id . ,  S. 136 .  
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具体的に現れて来たのが、上述したラスター捜査判決での多数意見と Haas 裁

判官の反対意見の対立である。ここでは侵害の強度に対する認識に相違が生ま

れていたが、影響を与えたのは規範的不安定性である。すなわち両者の見解の

相違は既知の事実をどのように評価するかという点に不安定性に基づく段階的

な判断に拠る。最小公約数は、少なくとも軽微な基本権侵害は生じている、とい

うことである。しかし、両者の相違の間でどちらが適切かと言う命題について

は、最小のコンセンサスでは判断し得ない。Klatt／ Schmidt は、この規範的不

安定性の理解についても、段階的衡量という手段が機能すると考える。規範的

不安定性はここでは、中間的（ mittel）であるとだけ評価され、不安定（ unsicher）

であるとは評価されない。この「中間的安定性」という段階は、侵害強度が高い

段階にも、比較的低い段階にも含まれており、そのために相互の原理を同一の

ものとして中立化し、両者の侵害を対立的に把握することを許すのである 6 0 8。

この理解だけを見ると、判例の分析としては適切である一方で、不安定性のも

とでは段階的衡量の機能が極めて限定的にしか機能しないようにも見える。し

かし、衡量法則を机上の空論に貶めないためには、経験的不安定性・規範的不安

定性の両者の要素を取り込む必要がある。  

 そこで限定的にしか機能しなくなってしまう段階性理論を補填するのが、コ

ントロールの配分、すなわち立法府と裁判所の権限分配の問題である。基本権

を最適化原則としてとらえることで、実際上の限界を不安定の領域から押し開

けることが出来るというのが、Klatt／ Schmidt の理解である 6 0 9。Alexy も同様

の旨を述べており、そこでは「原理の理論は、経験的自由裁量の構造の一般的な

考慮に照準を合わせることを、ほぼ自動的に可能とする」と表現されている 6 1 0。

この発想を、不安定性認識の中でも用いることで、段階的衡量の裁量余地を厳

格なかたちで限定するということも考えられる。しかし、この発想には批判が

ある。それは、 Alexy が権限と実体的比較の問題を混同していることである。

Alexy の重要性公式の発想の始発点は、立法の決定を権限付ける外的原理（国家

介入の根拠となっている法益）と、対立する実体的憲法原理（国家行為により侵

 
6 0 8  Ib id . ,  S. 137  f .  
6 0 9  Ib id . ,  S. 139 .  
6 1 0  Ro be rt  Ale xy,  A Theo ry  o f  Co ns t i tu tio nal  Ri ghts ,  2 002 ,  p .416 .  
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害される可能性のある個人の憲法上の権利）が、どのように対峙するかという

点にある。Alexy はこの対立関係に対して、外在的な解決の間でどちらかの原理

が抽象的な優先度を持つという結論を避け、二つの衡量法則を比較のための基

準とした。しかし、この措置には問題があると Klatt／ Schmidt は指摘する 6 1 1。

なぜなら、原理の形式的側面に関して、二つの衡量法則が全く考慮されていな

いからである。すなわち、具体的な事例の検討以前に、優先度が一定程度決まっ

て来るというのが批判する立場の発想である。この立場の代表的なものが、所

謂二重の基準論である 6 1 2。二重の基準論は、権限の問題（誰が Wer、の部分）

と、実際の比較（どのように Wie の部分）を区別する。 Klatt／ Schmidt は、

Alexy の見解より二重の基準論が優れていると評価するが 6 1 3、それは二重の基

準論が特定の権限関係に囚われることなく機能するため、常に変化し、時に問

題を孕む統制関係を通じてではなく、二重の基準を通じて具体的原理の比較が

可能であるためである。Klatt／ Schmidt は、二重の基準論との関係で相対的に

重要性公式を批判するのみならず、権限分配についての問題についても、①裁

量余地の法的根拠が明確ではないこと、②権限の問題自体を比較の中でどう考

慮していくのかという問題があること、③司法の自己抑制の正当性に関する懸

念があることを指摘した 6 1 4。  

 Klatt／ Schmidt の結論は、「前提となる不安定性は、経験的変数を通じた段

階的衡量の中で考慮されなければならない」というものである。経験的・規範的

な安定は、「安定している」「中間的安定」「不安定」という三つの段階によって

示され、衡量の中での経験的「安定性」が確認された場合の効果は、対立する二

つの原理の攻防力が、それぞれの安定性の段階を相対的に強めるという形で現

れる。ただし、二つの原理の比較の中からは段階的不安定さの問題は解決され

ないとする重要性公式に対する留保を真正面から認めた上で、その後に残るの

は経験的不安定性の基礎にある、立法府と裁判所の権限分配の問題に他ならな

いと結論づけた 6 1 5。  

 
6 1 1  Kla t t / Schm idt ,  Fn. 595 ,  S .1 40 .  
6 1 2  君塚 、前掲 注 33 8、 1 頁以 下 参 照 。  
6 1 3  Kla t t / Schm idt ,  Fn. 595 ,  S .1 42  f .  
6 1 4  Ib id . ,  S. 144  f f .  
6 1 5  Ib id . ,  S. 150 .   
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（ウ）その他の日独論者による指摘  

 Klatt／ Schmidt 以外の論者の指摘についても、若干言及を試みたい。  

 まず、Hoffman は Ii ,  Gi ,  Si として、重要性公式の中では所与のものとして与

えられる記号の描写について疑問を呈する 6 1 6。すなわち、いかなるフォーマッ

トの中に置かれた場合に、 Ii ,  Gi ,  Si が定数として導かれ得るのか、という疑問

である。この疑問に対し、Alexy が予てより基本権思想の背景として用いて来た

討議理論 6 1 7というフォーマットを糧にする、という一応答が可能であろう。そ

もそも記号化される定数についての議論を重要性公式の枠内で行わない理由は

そこにあると考えられ、実際に Alexy は重要性公式と討議理論の関係を意識し

て「バランシングは、合理的な法的討議の主張形式である」と述べている 6 1 8。

しかし、行政法分野から国家行為と個人の利益の均衡決定及びコントロールを

数的に議論する Hoffman が、討議理論のような不安定なフォーマットによって

定数が導けるとする論理を首肯するかは疑問である。  

 また日本の論者では、松原が重要性公式に関する二つの問題点を指摘してい

る 6 1 9。一つは、なぜ分子・分母を構成する原理たる Ii ,  I j・ Gi、 Gj・ Si ,  S j がそ

れぞれ三段階に分けられるのかという点。いま一つは、Alexy が予てより主張し

て来た無差別曲線上の選択型利益衡量論と重要性公式とは、論理的に抵触する

部分があるが、その関係をどう説明するかが判然としないという点である。本

稿はこれらの争点に深入りする余裕を持たないが、特に後者の、自身の理論と

の一貫性という観点は、 Alexy の主張の影響力の大きさに鑑みても重要な争点

となろう。  

（エ）重要性公式から見た je-desto 公式  

では、重要性公式と je-desto 公式はどのような関係性にあるのか。ここで、再

度注目されるのが、 Klatt／ Schmidt の冒頭の指摘である。  

 
6 1 6  Hofma nn ,  Fn.5 79 ,  20 07 ,  S .2 83 .  Vgl . ,  Ni e ls  Pe te rsen ,  Ve rh äl tn ism äßi gke i t  a ls  
Rat ion al i tä tsko ntro l le ,  20 15 ,  S .  61  f f .  
6 1 7  討議 理論に つ い て、 渡 辺 康 行 「国 家と自 由 7・ 基 本的 諸 自 由の 理 論 」 法 律時報 70 巻

12 号（ 1998） 109 頁以 下 ,  同「 討 議 理 論 に お け る 人権 の基 礎 付け につ いて 」 憲 法 理 論研

究会 （ 編 ）『 憲法 50 年 の 人権 と 憲 法裁 判 』（敬 文堂 ・ 19 97） 153 頁 ,  同「 人 権 理 論 の変

容」『 岩 波講 座・ 現 代 の 法 1』（岩 波書 店 ・ 199 7） 65 頁以 下 参 照。  
6 1 8  Ro be rt  Ale xy,  The  Con stru ct io n o f  Cons t i tu t i onal  Rights ,  in：  Rights ,  Balan cin g 
an d Pro po rt i onal i ty  ,  4  Law & Ethi c s  o f  Hu man Righ ts  2 010 ,  pp .32 .  
6 1 9  松原 、前掲 注 58 0、 18 2 頁。  
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   ①基本権侵害が重 大であれ ばある程、侵害に関する主 要な前提は確信性

Gewissheit をもたなければならない  

  ②ある原理の不充足あるいは侵害の程度が高ければ高い程、他の原理を遂

行する重要性 Wichtigkei t は大きくなければならない  

この①②は、戦略的監視判決の示した je -desto 公式（ (a)とする）に対応してい

る。 (a)の内容を今一度確認しよう。  

(a)（国家行為の守る）法益が重大なものであればあるほど、またはその行為によ

って広く損害を受け、もしくは受けるのであればあるほど、脅かされたる損害あ

るいは生じた損害について要求される蓋然性は低く、嫌疑の基礎となる事実は不

確実であってもよい 

 ここで重要となるのは、①②における「基本権」と、 (a)における「法益」の対

立を前提とし、国家行為の守る「法益」側から重要性公式を見ると、要求される

重要性の閾値は、法益の重要性との関係から幾何学的直観により正当性が認識出

来るものとして、低く設定されるということである。 

 これは、重要性公式が幾何学的に表されることと相俟って、je -desto 公式を理

論的に基礎付けるために、重要な意義を有する。①②は、Klatt／ Schmidt が基

本権の側から Alexy の重要性公式を定式化したものだが、実は Alexy の重要性

公式自体はこのような視点をとっていない。Alexy が企図するのは、あくまで国

家行為が守ろうとする法益と、国家行為により脅かされる法益という「原理の

対立」をフラットに見ることである。Alexy にとっては、重要性公式を用いる前

段階の、 l ,m,s 値（あるいは g,p ,e 値）を決定する段階で討議理論に基づく人権

への配慮がなされると理解され、重要性公式の段階では人権への配慮を要しな

いと考えられているため、このような観点を持つといえる。このことは、衡量法

則（正比例原則）を示した①②と、 je-desto 公式（反比例原則）を示した (a)の

両者が、一つの公式への l ,m,s 値（あるいは g,p ,e 値）の代入によって表現出来

ることを意味している。  

 このように重要性公式は、比例原則と反比例原則たる je -desto 公式を、同一

の理論の軌道において説明することが出来る点で有用であり、汎用性が高い。

ただ Klatt／ Schmidt の指摘するように、重要性公式そのものの機能性について
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は疑問も多く、特に各変数のレヴェルの判断が所与のものではないという点は、

こと判断の基礎となる事実が脆弱であり、規範的に位置づけることが難しい予

防的な情報収集活動に関する判決においては、大きな問題として立ちはだかる

こととなる。また、冒頭に述べたように、正比例と反比例を区別することには、

基本権保障の観点から見て重要な意義があるところ、重要性公式では両者が同

列に理解されるという点も注目される。  

３．小括  

 ここまで、予防的警察活動に関係する判例と学説から見た比例原則について

論じた。特に中心として論じてきたのは、比例原則の実質的な中心となる狭義

の比例性審査の内部で je -desto 公式に関する議論である。現在のドイツにおい

て、je -desto 公式は、狭義の比例性審査の枠内、ひいては従来の比例原則の枠内

で、予防的な警察活動を全面禁止することなく、一定程度の規制をかけていく

手法として理解することが可能である。ただし経済的自由の領域から警察法へ

流入した je -desto 公式の成立背景を考えても 6 2 0、 je -desto 公式がそれ自体とし

て受容されているとは言い難い日本の現状に鑑みても、基本権侵害の危険が高

まるこの公式を狭義の比例性審査の中でどう理解するかは重要な争点を孕む。

この争点が、Alexy と Klatt／ Schmidt の議論からは垣間見えるという意義があ

ろう。  

 では、Alexy と Klatt／ Schmidt の主張の結論をもって、実際の事例を解釈し

てみると、どのような相違が生じるのか。ラスター捜査判決を例とする。判決

は、上述のとおり、継続的危険をも含む可能性のある、損害発生の十分な蓋然性

及び蓋然性予測の具体的な事実的基礎を内容とする「具体的危険」で足りると

したが、Alexy の見解に立てば、国家による基本権侵害行為（ここではラスター

捜査）が、確定的な三要素（ Ii／ Gi／ Si）から決定され、 Gi ,j＜ 1 となる危険の

程度が「具体的危険」であるかどうかを検証するという論理となる。一方、Klatt

／ Schmidt の見解によれば、これに確定的な要素ではない経験的不安定性の変

数 Sn を織り込むこととなる。そのため、特に具体的な可視化の困難な「具体的

危険」には、経験的不安定性という負の要素が強く考慮されることとなり、結果

 
6 2 0  桑原 、前掲 注 73、 652 頁以 下 参 照 。  
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として合憲的な国家行為の範囲が狭まる可能性がある。また、 Klatt／ Schmidt

の見解は、経験的不安定性の基礎にある立法府と裁判所の権限分配の問題につ

いても、重要な示唆を与える。  

 更に、両者の議論からの示唆として、狭義の比例性審査の枠組みは、国家行為

の守る「法益」の内実について議論する場ではなく、具体的均衡をはかる場所で

はないだろうかという疑問も生じる。すなわち、本来狭義の比例性審査ではな

く、規制目的の中で国家活動の保護する「法益」の限定という段階で論じるべき

内容まで、je -desto 公式の中で包括的に論じてしまっているのではないか、とも

思われるのである。 je-desto 公式が変数 x と y の両社の変動を前提とすること

を踏まえれば、je-desto 公式の議論も、その本質は国家活動が守ろうとする「法

益」の議論にあるといえるだろう。その意味で、第一章で論じた「安全」概念の

限定は、違憲審査においても重要な意義を有する。  

第八章 第二部総括  

 第二部では、テロリズムに対抗するための情報収集活動について、複数の手

段を用いた統制を行うドイツでの、三つの法的事象を分析した。  

一つめはテロリズムに対抗するための情報収集活動の成果物たるデータおよ

び情報の取り扱いに関する立法とその立法評価（第五章）、二つめは情報収集活

動の第三者機関による個別的統制（第六章）、最後に個別の訴訟における裁判所

の違憲審査（第七章）である。  

第二部では、ドイツで用いられている様々な統制手法が、日本に有益な示唆

を齎すものであることを示した。一方で、各統制手法単体で実効的な憲法上の

権利の保障を実効的に行うことは、複数の統制手法があっても未だ秘密的・予

防的・広域的情報収集活動に対して憲法上の疑義が示され続けているドイツの

状況に鑑みても、極めて難しいといえることも明らかとなった。  

そこで第三部では、第二部で検討した複数の統制手法を構造的に把握するこ

とで、統制手法の機能が相互に補完しあって憲法上の権利の保障を実効化する

ことが可能となるのではないか、との仮説に基づき、統制システムの構造化を

試みる。  
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第三部 テロリズムに対抗するための国家の情報収集活動の統制システム  

第九章 テロリズムに対抗するための国家の情報収集活動と情報管理  

 本章では、第一部及び第二部で論じてきた各統制手段を有機的に結びつける

ための考慮要素を示し、次章にて素描する具体的な統制システムの構造の背景

となる状況を分析する。ここで重要となるのは、「情報収集」統制の視点と、そ

の視点が憲法上の要請とどのように関連するのか、という点である。  

１．情報収集統制の視点  

（１）「情報収集」と「監視」  

 まず注目したいのは、「情報収集」と「監視」の区別である。本稿では、国家

がある目的のもとで情報を得る行為全体を表現するにあたり、主として「情報

収集」という言葉を使ってきたが、ドイツにおいては同旨の活動を指す用語と

して「監視（ Überwachung）」を用いる場合があり、本稿も「監視」という表現

を限定的に用いている場合がある。そこで遅まきながら、ここで「情報収集」と

「監視」の区別を明確にしておきたい。  

「監視」という言葉の字義について確認すべく、本稿で扱ってきた当局によ

る情報の収集行為を表現する意味合いとは異なる「監視」の語について、立法過

程における理解を見てみたい。行政機関の保有する情報の公開に関する法律（以

下、情報公開法）の制定にあたり、1996 年に情報公開法要綱案が策定された 6 2 1。

要綱案では、目的の一として、「国民による行政の監視・参加の充実に資するこ

と」が挙げられる 6 2 2。ここでの「監視・参加」とは「国民が行政の諸活動を注

視し、行政機関に説明を求め又はその説明を聞いて行政に関する意見を形成し、

行政が適正に行われることを促すために、その意見を適宜の形で表明すること

などのことを意味する。」と説明されていた。実際の情報公開法では「監視・参

加」の語が用いられなかった経緯も興味深いが 6 2 3、ここで注目したいのは、こ

 
6 2 1  「情 報公開 法 要 綱案 （ 最 終 報 告）（ 平 成 8 年 11 月）」 季 刊行 政管 理 研 究 76 巻

（ 1996） 68 頁以 下 参 照 。  
6 2 2  「情 報公開 法 要 綱案 （ 中 間 報 告） 全文」

（ h ttps : / / www.so umu. go . jp /m ain_sos ik i / gyou kan/ kan ri /b_ 20 .h tm、最 終閲 覧日 20 20 年

1 月 5 日）  
6 2 3  小林 直樹「 情 報 公開 法 改 正 の 考察 ～情報 公 開 条例 と の 関 連 で～ 」 社 会科 学 雑誌

（ 2012） 96 頁注 19、 右 崎正 博 ／ 多賀 谷 一 照 ／ 田島 泰 彦 ／三宅 弘（ 編 ）『新 基 本 コン メン

ター ル  情 報 公 開 法・ 個人情 報 保 護法 ・ 公 文 書 管理 法』（ 日 本 評 論社 ・ 2013） 20 頁［ 右

崎正 博］。  
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こで「監視」という言葉が「注視」という言葉に代置されていることである。「監

視」という言葉は、「（人が他を）見る」という行為を強調する表現であるといえ

よう。  

「監視」と比較した場合、「情報収集」という用語には、①「情報」という無

機物を中心とする（「監視」は、注視の主体である「人」の介在を中心とする）、

②主体が限定されない（本稿で扱う「情報収集」の議論はテロリズムに対抗する

ためのものであることから、捜査機関・諜報機関に主体が限定されているが、

「情報収集」自体はこれに限定されない。「監視」は、特定の主体の行為である）、

③前後に連なる国家活動が想定されている（「監視」は、独立している）という

特徴を描き出すことができる、と筆者は考える。  

 これらの特徴のうち、本稿との関係で最も重要な特徴といえるのは、情報収

集は、③前後に連なる国家活動が想定されていることである。これまでに取り

扱ったドイツの連邦憲法裁判所判例や立法に見られるように、情報収集に後続

する措置（例えば、収集した情報の「蓄積」を前提とする共有データの存在や、

収集した情報を結びつける「利用」）の存在が、明示的又は黙示的に意識されて

いる。このことは、情報収集により制約される憲法上の権利を実効的に保障す

るためには、結果として情報管理全体に対する統制が必要とされる、というこ

とを物語っている。山口は、現代の「情報」とは「人々の日常生活の基本概念と

して、異なる定義が複雑にせめぎ合う」ものであるが、「蓄積よりもむしろ「流

れ（ flow）」が本質であるものとして捉えられている」と指摘し 6 2 4、「社会にお

いて情報が＜自由＞に流れることの原理的な価値や意義」の確認を本質的な要

素として「情報に関する法を一つのまとまりとして捉える」こと重要性に言及

している 6 2 5。  

また小向は、情報のデジタル化やネットワーク化に対応するために法制度に

要求されることとして、「情報化が適切に進むような制度の実現（環境整備・規

制緩和）」及び「新たに発生する発生する問題に関して必要なルールの整備（実

体法・手続法）」の二つのアプローチをあげる。このような問題意識は、デジタ

 
6 2 4  山口 いつ子 『 情 報法 の 構 造  情 報 の自 由 ・規 制・ 構 造 』（ 東京 大学 出 版 会・ 20 10） 2
頁。  
6 2 5  山口 、同上 、 19 頁。  
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ル化・ネットワーク化の問題がある際に限るものではなく、情報に関する法制

度を現代の問題に則して見直す際に通底する。小向の二つのアプローチのうち、

本稿の問題意識は、後者に属する。あえてこのような問題意識との関係で、本稿

が自説の位置付けを明確にしようとするのは、後述するとおり、刑事訴追や諜

報に関する情報収集及び情報管理を情報に関する法制度の枠外にあると考える

べきではない、と筆者が考えているためである 6 2 6。  

以上を踏まえ、本章では、情報法制の趣旨を汲み、情報収集及びその後続行為

を包括し、時間軸を通貫する段階的構造として捉えられる「情報管理」の構造に

注目して、テロリズムに対抗するための情報収集を受ける者の憲法上の権利を

実効的に保障することができる統制システムの構築を目指し、議論を進めてい

く。  

（２）情報管理の端緒としての情報収集  

 後述のとおり情報管理の諸段階の整理は論者により異なるが、情報収集を始

点とした国家活動としての情報管理を前提とする本稿は、第二部で扱ったドイ

ツの判例や法制度を参考として、①収集（ Erhebung）、②加工（ Verarbei tung）、

③蓄積（ Speicherung）、④利用（ Auswertung）、⑤提供（ Übermittlung）とい

う五つに段階を分ける。  

 ここではまず、情報管理の端緒としての情報の「収集」と後続行為の定義と関

係について、第二部の議論を参照しつつ確認していきたい。  

 情報の「収集」は、本稿で主として扱う諜報活動や予防的警察活動、捜査活動

のほか、行政調査や第三者からの情報提供などの手段により行われる。まず言

及すべきは、情報管理という枠組みの中で考える場合、収集の形態や権限はひ

とまず据え置かれ、「収集」の事実そのものを情報管理の端緒として理解する必

要があるということである。情報収集活動に対する統制は、収集の形態や権限

に応じて個別に行われることとなるが、その統制の手段は、「収集」単体で行わ

れるべきものあれば、「収集」以降の情報管理の諸段階において行われるべきも

のもあり、達成しようとする目的により整理されなければならない（例えば、第

五章で扱った反テロデータ判決のように、蓄積されたデータを加工し、異なる

 
6 2 6  小向 太郎『 情 報 法入 門 （ 第 4 版）』（ NTT 出版 ・ 2018） 28 頁以 下 。  
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権限を持つ官庁と共有しようとする場合、「収集」に対する個別の統制と、「加

工」「蓄積」「利用」の諸段階での統制の両者が併存することにより、はじめて統

制の目的たる個人情報の保護が達成されよう。また、第六章で扱った「収集」を

行ったことを通知するか否かの法的基準は、直接的には「提供」、間接的には「収

集」に対する統制であるといえる）。このことは、情報収集活動の統制にあたり

情報管理の過程を前提とすることが、情報収集活動の統制に限定した統制手段

の検討では看過されかねない課題を析出する機能を有することを示している。  

 次に、「加工」とは、他のデータと結びつけたり、必要なデータのみを抽出し

たりして、収集したデータを必要な「情報」に変化させることと定義付けること

ができよう。「収集」したばかりの取得物は、それだけで情報といえることもあ

れば、単なるデータに留まる場合もある（データと情報の違いについては、第三

章で述べたとおりである）。この意味では、「加工」とは、取得した生のデータを

情報収集主体の目的に即して意味のある情報に変える営みであるともいえる。  

 「蓄積」とは、文字通り「収集」「加工」した情報を蓄積し、保管しておくこ

とをいう。「蓄積」の段階で注目すべきは、この段階での取扱いによっては、収

集主体と異なる主体による情報へのアクセスが可能となる点である（例えば、

第五章で取り上げた異なる権限を有する官庁による情報共有を前提とした反テ

ロデータベース）。「蓄積」を評価するにあたっては、蓄積そのものの行為として

の側面と、蓄積構造としてのデータベースの側面の両者が存在することを失念

してはならない。  

 「利用」とは、「収集」「加工」「蓄積」された情報を、ある特定の目的のため

に取り出し、用いることである。本稿の立場からは、「利用」と「目的」の関係

について指摘しておきたい。情報の「利用」には必然的に「目的」が存在すると

いうことは、我々の日常的な情報の活用場面においても言えることだが、国家

により収集された情報が「利用」される場合には、その意味が異なる。まず、情

報の「利用」が当該情報の収集主体と異なる主体により実行される場合、「利用」

が独立してプライバシーの権利に対する侵害を構成する可能性がある。「収集」

は「利用」を前提としているところ、収集主体と利用主体が異なることで、収集

時とは異なる目的による「利用」が生じるからである（なお、同一の主体による
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行為の場合も、例えば収集した情報を別件捜査に用いる場合など、異なる目的

による「利用」が発生しうるが、主体が異なる場合、第二章で論じたとおり各主

体の達成すべき組織目標が異なる以上、基本的に同一の目的での情報の利用は

原則として想定しがたく、この問題は常に発生するといえる）。  

 最後に、「提供」である。この点は、我が国における治安維持のための情報収

集についての先行研究ではあまり注目されてこなかった観点であるが、本稿で

は、情報収集の対象者への通知とこれに代わる法制度の構築の要請は、第三者

への情報公開と並び、情報の「提供」という段階の一要請であると位置づける。

この点については、後に詳述する。  

 では、「収集」以降の情報管理の過程と、「収集」との関係をどのように整理す

るべきか。注目したいのは、情報収集を中心として情報管理を捉え直す構造化

の要請に関する山本龍彦の主張を中心とした「連続戦略」論争である 6 2 7。  

 山本は、情報収集に後続する情報の保存・管理、分析・利用で生じる危険を情

報取得行為の評価に取り込む「連続戦略」が、少なくとも現行法下では必要であ

ると主張する 6 2 8。山本の主張は、後続行為の危険を情報収集の評価とすること

で、情報の取得時に違法性がなければプライバシー侵害の問題は生じないとい

う姿勢を容認しないことにあると推察されるところ、本稿はこの主旨に賛同す

る（なお筆者は、情報収集の段階に収斂できない情報の共同利用などの場面に

ついては、独立して違法性を評価すべきであり、取得場面と利用場面について

個別の法的規律をかけるべきであると考えて統制システムを構築するものであ

るが、山本は「現在の法制度の下では」連続戦略を取るべきであると繰り返し強

調した上で、「仮に警察による情報の保存・集積や利用・解析、廃棄手続等を明

確かつ具体的に規律する法律が存在したならば、情報取得行為は、やはり取得

行為それ自体として評価されるべき」と述べていることから 6 2 9、筆者の見解は

山本の主張と対立するものではない）。  

これに対して笹倉宏紀は、取得場面と利用場面を個別の法的規律の対象と捉

 
6 2 7  以下 の論争 の 整 理は 、 西 原 、 前掲注 176、 68 頁以 下 に よ る 。  
6 2 8  山本 、前掲 注 22 3、 93 頁以 下 。 山 本 は、 プ ラ イバ シ ーを 問題 と す る 裁 判 所 の違 憲審査

にあ た っ て 、 構造 審 査 の採 用 を提 唱し て い る 。 構 造 審査 とは、 特定 の個 人 情 報 の個 別 の 処

理で は な く 、 情報 管 理 シス テ ムの 構造 全 体 の 堅 牢 性 や健 全性を 審査 する 方 法 で ある （ 同

54 頁）。  
6 2 9  同上 、 95 頁。  
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え、法益侵害の「総量規制」を念頭において取得行為への規制の緩急を論ずる

「切断戦略」を主張する 6 3 0。笹倉は、「ひとたび取得された情報の事後の取扱い

に伴う法益侵害（「鈍痛」）の量は、予想される利用目的が累積すればするほど増

え、それに比例して情報の取扱いの正当化が困難になる 6 3 1」から総量規制を必

要とすると主張する。また稻谷龍彦は、「敵」の特定・弾圧というエージェンシ

ースラックを念頭に、「連続戦略」が前提とする裁判所への信頼を批判し、国民

による法律的規制の制度的構築による解決を志向している 6 3 2。稻谷の見解に対

しては、「立法府をプリンシパル（としての国民：筆者注）と同視するのは危険」

であり、「その意味で多数決に抗してでも守るべき権利の擁護を任務とする裁判

所の役割を過小評価することも適切ではない」とした西原の指摘が的確である

6 3 3。筆者は、既に第五章において、立法評価との関係で同様の指摘をしている。  

（３）テロリズムに対抗するための情報収集の特徴 – 情報管理の視点から  

 本稿の立場からは、山本を中心とした上述の論争が、あくまでも刑事訴追を

前提とした捜査に限定された議論であることを摘示しておかなければならない。

しかしながら、①情報の収集という局面がその後続行為とどのような法的関係

にあるのか、②情報管理の各段階に対する法的規律の制定にどのような立場を

取るか、といった問題意識は、捜査に限定されるものではなく、むしろ「安全」

を志向するべくして行われる個別の人的対象に向けられた情報収集全体に共有

されるべきものであると考えられる。  

 なぜなら、データの「蓄積」や目的外「利用」の必要性を完全に否定するので

はないのであれば、情報収集そのものが捜査として行われるか、予防的警察活

動として行われるか、あるいは諜報として行われるかは、情報収集の権限の画

定を前提とするものの、後続する諸段階におけるデータ及び情報の取扱いにと

っては、権限の画定が本質的な問題とならないからである。本稿はこの意味で

は、「切断戦略」を前提としている（ただし上述の通り、筆者は「総量規制」を

容認するものではないし、後続行為の違法性を情報収集の違法性として捉える

 
6 3 0  笹倉 宏紀「 捜 査 法の 思 考 と 情 報プ ライヴ ァ シ ー権 −「 監視 捜査 」統 御 の 試み 」法 律 時

報 87 巻 5 号（ 2015） 70 頁以 下 。  
6 3 1  同上 、 71 頁。  
6 3 2  稻谷 、前掲 注 22 2、 27 4 頁以 下 。  
6 3 3  西原 、前掲 注 17 6、 69 頁。  
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可能性を否定するものでもない）。本稿の序章や第二章において言及してきたと

おり、テロリズムに対抗するための情報収集活動に限定すれば捜査機関と諜報

機関は接近していると捉えうるのであるが、少なくとも情報収集の権限に関す

る表面的な点では、この接近は強く顕現しない。なぜなら、あくまでも各国家機

関には目的があり、情報収集はその目的に拘束されるからである。しかし、後続

行為を前提とすると、その接近は顕著なものとなる。すなわち、情報収集の際に

曲がりなりにも有していた収集の「目的」の変更を許容することで、後続行為に

おいては、従来の収集主体の権限の限界という問題が変質していくのである。  

２．情報の「提供」と憲法上の要請  

（１）テロリズムに対抗するための情報と情報公開  

 こ の よ う に 本 稿 で は 、 情 報 管 理 の 諸 段 階 を 、 ① 収 集 （ Erhebung）、 ② 加 工

（ Verarbeitung ）、 ③ 蓄 積 （ Speicherung ）、 ④ 利 用 （ Auswertung ）、 ⑤ 提 供

（ Übermittlung）に区分する。これらの諸段階は、上述のとおり、個々に異な

った憲法上の権利の制約を生ぜしめる可能性がある。  

ただし先にも述べたとおり、このような五段階の設定は、一般的な区分とは

言えない。例えば上述のとおり、山本は、この段階を「収集」「保存・管理」「分

析・利用」、小向は「情報の取得（作成）」「情報の保有（利用）」「情報の提供（発

信）」と区別する 6 3 4。  

本稿は各段階を五段階に細分化した上で、「提供」の要素を独立した段階とし

て捕捉する。本稿が想定する状況下において、情報の「提供」がいかなる憲法上

の価値を担保するものであるのかという点について、まず日本の行政機関の保

有する個人情報の保護に関する法律（以下、行政機関個人情報保護法）及び行政

機関の裁量を尊重する行政機関の保有する情報の公開に関する法律（以下、行

政機関情報公開法）における情報公開を契機として考えてみたい。  

 情報公開は、「民主制の正常な運営の前提」であり、憲法 21 条にその根拠を

 
6 3 4  小向 、前掲 注 62 6、 14 3 頁以 下 は 、 情 報の 取 得 （作 成 ）・情 報の 保 有（ 利用 ）・ 情報 の

提供 （ 発 信 ） と区 別 す るが 、 少な くと も 本 稿 が 対 象 とす るテロ リズ ムに 対 抗 す るた め の 予

防的 警 察 活 動 及び 諜 報 活動 の 局面 での 官 庁 の 情 報 管 理と いう観 点で は、 取 得 と 作成 （ 加

工） の 間 に は 連続 性 が ある が 、生 のデ ー タ を 取 得 す るた めの手 続と 、そ の 後 の 加工 で は 後

述す る と お り 異な る 法 的問 題 が発 生す る 場 合 が あ る 。ま た、保 有（ 蓄積 ） は 利 用と は 原 則

とし て 異 な る 主体 に よ り行 わ れ、 その 形 態 も 全 く 異 なる ので、 区別 すべ き で あ る。  
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持つ所謂「知る権利」の重要な要素であると理解される 6 3 5。もちろん、憲法 21

条から直接的に開示請求権を導くことができるとは考えられておらず、開示請

求は立法による制度化が必要であるわけだが 6 3 6、ここでは、国家の安全や捜査

中の事件に関する事項が「不開示情報」であるとされていることに注目する。行

政機関個人情報保護法 14 条 5 号は、「開示することにより、犯罪の予防、鎮圧

又は捜査、公訴の維持、刑の執行その他の公共の安全と秩序の維持に支障を及

ぼすおそれがあると行政機関の長が認めることにつき相当の理由がある情報」

を不開示情報とする（なお、「行政機関の長が認めることにつき相当の理由があ

る」かどうかという基準の意義は、行政機関情報公開法 5 条 4 号の趣旨と同様

に 6 3 7、行政機関の裁量を認めるものと解されている 6 3 8）。テロリズムに対抗する

ための情報収集により取得されたデータ及び情報は、基本的に同条号に含まれ

る不開示情報にあたると解されよう。村上裕章は、この規定について、「制定過

程では比較的狭い裁量が想定され、国会審議において被告に立証責任がある旨

明言されていたにもかかわらず、広範な裁量を認めたり、原告に立証責任を課

す裁判例があ」るとして、法解釈に疑問を呈す 6 3 9。  

ここには二つの意味があると筆者は考える。一つは、これまでにもテロリズ

ムに対抗するための情報収集が「秘密的」であるという性質を有すると述べて

きたとおり、国家の安全や捜査中の事件に関して行政の保有する情報は、一般

的な開示により、本質的に収集の目的を損なうおそれがあるということである。

もう一つは、逆説的だが、国家の安全や捜査中の事件に関する情報についても、

行政機関個人情報保護法制及び行政機関情報公開法制の適用対象であるという

 
6 3 5  宇賀 克也／ 長 谷 部恭 男 （ 編 ）『 情 報 法 』（ 有 斐 閣・ 201 2） 8 頁。 た だ し 、 行 政 機 関 情報

公開 法 に お い て「 知 る 権利 」 の明 記は な く 、「 国民 主 権 の 理 念に のっ と り（ 同１ 条）」 と さ

れて い る 。「 知る 権 利 」 の 憲 法 上の 明記に 関す る議 論 と し て 、「 第 193 回国 会 衆 議 院 憲法

審査 会 議 録第 7 回」（ 20 17） 14 頁以 下［ 宍戸 常 寿 発 言 ］参 照。

（ h ttp: / / www.shug i in .go . jp / in te rn e t / i tdb_ ka ig iro ku .n s f /h tml /ka ig i ro ku/ 0250193201 70
60100 7.htm、最 終 閲 覧 日 2020 年 1 月 5 日）。  
6 3 6  宇賀 ／長谷 部 （ 編）、 同上。  
6 3 7  宇賀 克也『 個 人 情報 保 護 法 の 逐条 解説［ 第 6 版］』（ 有 斐 閣 ・ 201 8） 497 頁以 下。  
6 3 8  国家 公安委 員 会 ・警 察 庁 「 国 家公 安委員 会 ・ 警察 庁 に お け る情 報 公 開審 査 基準 」

（ 2017） 13 頁は 、 よ り 詳 らか に 、「 行 政 機 関の 長が認 める こと に つ き 相 当の 理由 が あ

る」 と い う 基 準に つ い て「 司 法審 査の 場 に お い て は 、裁 判所は 、第 ４号 に 規 定 する 情 報 に

該当 す る か ど うか に つ いて の 行政 機関 の 長 の 第 一 次 的な 判断を 尊重 し、 そ の 判 断が 合 理 性

を持 つ 判 断 と して 許 容 され る 限度 内の も の で あ る か （「 相 当 の 理 由」 が ある か） 否かに つ

いて 審 理 ・ 判 断す る の が適 当 であ り、 こ の よ う な 規 定振 りとし てい るも の で あ る」 と 述 べ

る。  
6 3 9  村上 裕章『 行 政 情報 の 法 理 論』（ 有 斐 閣 ・ 2018） 58 頁  
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ことである。行政機関個人情報保護法 2 条 5 項本文は、同 12 条 1 項以下で開示

請求の対象とされる「保有個人情報」について「行政機関の職員が職務上作成

し、又は取得した個人情報であって、当該行政機関の職員が組織的に利用する

ものとして、当該行政機関が保有しているもの」と定義する。不開示情報の規定

を見ても明白であるように、情報収集の目的が国家の安全や捜査中の事件に関

する調査であっても、情報収集の主体が捜査機関であっても、同法制の適用除

外となっているわけではないのである。これは、ただ法制度上の状況を示して

いるものではないと筆者は考える。本稿が主として取り扱ってきたテロリズム

に対抗するための情報の取り扱いについても、本来的には個人情報保護法制や

情報公開法制を含む情報法制の趣旨、すなわち情報法制の基礎を成すプライバ

シー権や知る権利の保障といった憲法上の要請が妥当すると解すべきではない

か、と思われるのである。  

（２）情報の「提供」としての令状呈示  

 以上のとおり、情報収集及び後続する情報管理の諸段階は、（その収集目的が

捜査及び治安維持に関係する場合であっても）情報法制の趣旨を汲むものでな

ければならないというのが本稿の立場である。そうだとすれば、本稿が想定す

る情報収集により集められたデータ及び情報についての「提供」も、自己情報コ

ントロール権を含むプライバシーの自由や知る権利といった憲法上の要請を充

足するものでなければならない。  

 情報法制一般にいう情報の「提供」は、①当該情報に関連する当事者に対し、

プライバシー保護や手続保障の観点から制度上情報を提供するもの（例えば行

政機関個人情報保護法 10 条 1 項における個人情報ファイルの保有等に関する

事前通知）、②当該情報に関連する当事者が、自己情報コントロール権行使の観

点から情報公開を請求し、これに応じて情報を提供するもの（例えば同 12 条 1

項における自己情報の開示請求）、③当該情報に直接は関連しない第三者が、知

る権利の観点から情報公開を請求し、これに応じて情報を提供するもの（例え

ば行政機関情報公開法 3 条による開示請求）に分けられる。  

この観点から捜査及び治安維持に関する制度を見ると、例えば現行の刑事訴

訟法における令状制度は①の類型に含まれる制度といえる。そこで、ここでは、
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テロリズムに対抗するための情報の管理における情報「提供」という段階が現

在の日本の法制度との関係ではどのように描写しうるのかを検証するため、令

状の事前呈示という現在の日本に存在する手続きとの関係から、情報の「提供」

行為の意義について説明を試みたい。  

 令状主義は、第三章で住居の不可侵の根拠条文として挙げた憲法 35 条の要請

である。しかし、令状主義の射程、特に刑事訴訟法に定められた令状の事前呈示

がいかなる憲法上の要請を反映しているのか（あるいは憲法上の要請を反映す

るものではなく、立法政策上の問題なのか）という点には争いがある。この点に

ついて井上は、令状の事前呈示を憲法 35 条（令状主義）ではなく憲法 31 条（適

正手続の保障）の要請と解し、事後的であっても不服申立の機会が与えられれ

ばよいとする 6 4 0。より具体的には、「呈示のもつはたらきは、捜索・差押えの実

施による権利・利益の制約が令状に明示された範囲を超えないように  —  また、

もし超えたのであれば不当に侵害された権利・利益を回復できるように  — す

るというものである。それゆえ、捜索・差押えの実施にあたって事前呈示の原則

に反する手続がとられたのであれ、権利・利益の制約が令状によって許された

範囲を超えなければ、このような権利・利益の制約それじたいには合理的な理

由を見いだすことができる」と言う岩下の表現がこの立場を的確に説明してい

る 6 4 1。酒巻も、これと同様の見解を示す 6 4 2。  

令状主義の本旨が、プライバシーの保護のため、プライバシーを強度に侵害

する捜査態様の行為について司法審査にかからせることをその内容としている

ことにあるならば、令状の事前呈示についてこのような理解を採ることに違和

感はない（ただし、この立場に立つとしても、現行法上令状の事前呈示が必要と

されている通常の捜索・押収との関係において、事前の令状呈示を行わないこ

とが許されるためには、適正手続の保障の観点から、少なくとも当事者への事

 
6 4 0  なお 、辻本 典 央 「捜 索 差 押 令 状の 呈示の な い 住居 等 へ の 立 入 —最決 平 成 14 年 10 月 4
日刑 集 56 巻 8 号 507 頁 —」近 畿 大学 法学 53 巻 1 号（ 200 5） 159 頁が 指摘 す る と お り 、 令

状の 呈 示 が 憲 法の 要 請 であ る とい う議 論 が 肯 定 的 に 論じ られる よう にな っ て き たの は 近 年

であ る 。  
6 4 1  岩下 雅充「 捜 索 令状 ・ 差 押 え 令状 の呈示 ： 事 前呈 示 の 原 則 とそ の 例 外と の 関係 –原則

に対 す る 例 外 と立 ち 入 るた め に「 必要 な 処 分 」 と の 接点 に着目 して −」京都 学園 法 学 64
号（ 201 0） 61 頁。  
6 4 2  酒巻 匡「令 状 に よる 捜 索 ・ 差 押え （ 2）」法 学 教室 294 号（ 200 5） 105 頁以 下 。  



200 
 

前の令状呈示と同視しうる手続的担保が必要とされるように思われる 6 4 3）。また、

この理解は、令状の事前呈示の原則を認めたものと解されている入室後令状呈

示決定 6 4 4の判旨（刑事訴訟法「 222 条 1 項、 110 条による捜索差押許可状の呈

示は、手続の公正を担保するとともに、処分を受ける者の人権に配慮する趣旨

に出たものであるから、令状の執行に着手する前の呈示を原則とすべきである」）

とも整合的である。  

しかし、本決定は、憲法上の権利という観点から見ると、二つの疑問がある。

一つめは、「手続の公正」という表現を用いつつも、憲法 31 条や告知・聴聞の

手続を明示的に参照していないこと。いま一つは、「処分を受ける者の人権に配

慮する趣旨」という文言における「人権」の内容を明確にしていないことであ

る。本決定は令状の事前呈示を原則としたものの、結論としては本件で問題と

なった令状呈示前の立入りについて「警察官らが令状の執行に着手して入室し

た上その直後に呈示を行うことは、法意にもとるものではなく、捜索差押えの

実効性を確保するためにやむを得ないところであって、適法というべきである」

と結論付けているが、そのような抽象的な根拠に基づく結論に至った理由の一

つは、この二点に顕れているように、事前呈示の原則の前提となる令状呈示の

憲法上の根拠を明確にしていないことにあると筆者は考えている。山本正樹は、

「証拠保全の観点から、証拠隠滅破棄の抽象的なおそれを令状執行機関の裁量

に委ねる結果、捜索差押えの実効性の確保が被処分者の利益・権利の保護を凌

ぐこととなり、令状主義による司法的抑制は大きく後退している」と述べるが

6 4 5、令状執行機関の裁量統制にあたって重要となる裁量の限界は、令状呈示の

憲法上の要請により定義付けられるべきである。  

 では、その憲法上の要請の具体的内容とは、何であろうか。これを検討するた

 
6 4 3  同上 、 106 頁は 、「立 法 政策 と し て、 令 状 に よ る強 制 処 分一般 につ い て 、 処 分 の 実 効

性確 保 の た め 必要 や む を得 な い合 理的 な 理 由 が 認 め られ る場合 に、 処分 実 効 の 際に は 令 状

の呈 示 そ の も のを 行 わ なく と も、 令状 の 呈 示 と 機 能 的に 同程度 の公 正担 保 の 代 替的 手 当 が

あれ ば 、 そ の よう な 立 法も 文 面上 違憲 と は い え な い と解 される であ ろう 」 と 述 べる 。 筆 者

はこ の 見 解 に 対し て 、「 令 状 の 事前 呈示」 と機 能的 に 同 程 度 の公 正担 保 の代 替的 手当が 必

要で あ る と 主 張す る 立 場で あ る。 その た め 、 酒 巻 が 直後 に立法 例と して 挙 げ る 「「通 信 傍

受法 」 の 傍 受 令状 に 基 づく 傍 受の 実施 」 は 、 筆 者 の 立場 からは 、こ れを 十 分 に 満た す 代 替

的手 当 を 制 度 化し た も のと は いえ ない 。  
6 4 4  最決 平成 14 年 10 月 4 日刑 集 56 巻 8 号 507 頁 。  
6 4 5  山本 正樹「 令 状 によ る 捜 索 ・ 差押 えに関 す る 一考 察 」 近 畿 大学 法 学 58 巻 2・ 3 号

（ 2010） 209 頁。  
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め、当然に令状の呈示が不要とされる場面について考えてみたい。刑事訴訟法

学の通説的見解によれば、①被処分者が令状呈示の利益を放棄したといえる場

合、②被処分者が不在の場合には、それぞれ当然に令状の呈示が不要と解され

ていると辻本は述べる 6 4 6。②は実務的な観点に基づく限界の例であるといえる

が 6 4 7、①は、令状の呈示のような情報収集の対象者に対する「通知」が保障す

る価値の一側面として、告知・聴聞の手続という適正手続の保障という価値の

みならず、情報の「提供」により保障される自己情報コントロール権の保障とい

う価値を見いだすことを試みる本稿の立場を裏付ける性質を描き出しているも

のと解釈しうる。すなわち、適正手続の保障の重要な目的は、「実体的真実に則

した正確な刑事裁判の実現 6 4 8」という公益にあるから、ここにいう令状呈示の

利益が専ら適正手続の保障を内容とするものであれば、理論上、これを令状の

被執行者の意思で容易に「放棄」することは認められないという結論が導かれ

る。それにも関わらず、刑事訴訟法上、被処分者に令状呈示の利益を放棄する権

利があると考えられていることを（実務的な要請からだけではなく）理論的に

も正当化しようとするならば、そこには適正手続の保障の要請以外に、自己情

報コントロールというプライバシーの自由の一環として認められる価値が読み

込まれていると考えざるを得ない。  

 ここで令状の事前呈示を題材として検証したかったことは、（令状主義が如何

なるものかということや、令状呈示により提供される情報が何かということで

はなく）テロリズムに対抗するための情報収集のように捜査や諜報の局面にお

いて行われる活動についても、情報法制の淵源と重なる部分のある情報の「提

供」が既に重要な役割を果たしているということである。このような観点から

すると、治安維持に関する情報収集についての本人への通知を、情報の「提供」

という段階のうちに捉えることへの違和感は幾分か和らぐ。  

もちろん一般の情報公開と同一に考えられない点は多々あり、その点につい

ては別途詳細な分析が必要となる。ここでは、これまで特殊の手続と考えられ

てきた捜査・諜報上の本人通知や令状呈示と、個人情報保護や情報公開に関連

 
6 4 6  辻本 、前掲 注 64 0、 16 6 頁。  
6 4 7  川出 敏裕『 判 例 講座  刑 事訴 訟 法 ［捜 査 ・証 拠篇 ］』（ 立 花 書 房 ・ 201 6） 127 頁は 、②

を「 令 状 を 呈 示す る こ とが で きな い合 理 的 な 理 由 が ある 場合」 の例 示と す る 。  
6 4 8  長谷 部、前 掲 注 217、 261 頁。  
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して語られる実質的な権利である自己情報コントロール権の関係の一端を明ら

かにしたものに留まる。  

３．小括  

本章ではまず、「情報収集」と「監視」の相違を契機として、情報収集及びそ

の後続行為を統制することで、結果として収集されたデータの取り扱いの適正

化を通じた情報収集対象者の憲法上の権利保障の実効化を求め、「情報収集」及

びその後続行為を含む情報管理の視点から構造化を試みる立場を明示した。  

その上で本稿では、テロリズムに対抗するための情報の管理について、収集・

加工・蓄積・利用・提供の五段階に区分することとした。特に、通知や情報開示

を含めた「提供」の段階を置く見解を採用している点が、本稿の特徴である。こ

の見解は、治安維持目的での情報収集活動は秘密性が高いが、行政機関個人情

報保護法制や情報公開法との関係で適用除外となるものではなく、その趣旨は

当然に及ぶとの考えから裏付けられる。  

更に、現在の日本の法制度の中で「提供」の段階がどのように描写されるかを

検証すべく、日本の現状においてテロリズムに対抗するための情報収集手段の

一つとして捉えられる捜査手続上、典型的な本人通知の実例である令状呈示の

憲法上の価値について考察を行い、令状呈示の価値には、情報公開を基礎づけ

る価値の一つである自己情報コントロール権が読み込まれていると解釈しうる

ことを示し、「提供」の意義の一側面を明らかにした。  

第十章 統制システムの構造化  

１．総論 – 憲法上の統治機構の役割  

（１）情報管理と憲法上の統治機構  

 本章では、これまでの議論を総括すべく、テロリズムに対抗するための国家

の情報管理の統制システムを構築していく。  

 そこで重要となるのは、憲法上の統治機構の役割である。ここではまず、情報

管理と統治機構の関係から、前章までの研究を通じて明らかにしてきた内容を

まとめて整理する。  

（ア）行政府 — 情報管理の主体と監督・統制  

 情報管理の諸段階の全てを通じて、情報管理の主体として立ち現れるのは、
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行政府である。本稿で主として取り扱ってきた情報収集の主体としてだけでは

なく、その蓄積や利用、提供にあたっても、基本的に行政府が主体となる（国に

対して個人情報の適切な取扱いを求める法が、行政機関個人情報保護法である

ことは、この現れである）。  

 ただし、行政府の役割はそれだけではない。行政内部では、情報の収集や利用

の主体となる行政庁に対し、監督・統制を果たす機関が存在しうる（例えば、第

六章で言及したドイツのデータ保護監察官や、日本の公安委員会など）。行政内

部の監督・統制機関は、情報管理の主体となる行政庁にとっては抑止的存在で

あり、当該情報管理の過程で制約される憲法上の権利の保障の一翼を担うもの

ともなりうる。一方で、行政内部の監督・統制一般に言えることだが、立法府・

裁判所による統制に比較して柔軟且つ臨機応変な対応が可能である一方、同じ

行政府による対応であることから、その監督・統制の客観性や実効性は劣る場

合がある。この点を補完する組織的・手続的な工夫が必要であるとともに（例え

ば、第六章で論じた基本法 10 条審査会のように、形式的には立法府に組織する

など）、原則として当該監督・統制機関の判断が終局的決定とならないことが要

求される 6 4 9。  

 なお、情報管理の主体の内部に実質的に包摂される組織であるならば、それ

は本稿が想定する統制システムにおいては、監督・統制機関としての第一義的

な資格を欠くこととなる。なぜならば第六章で論じた通り、実効的な監督・統制

機関にはその性質上、独立性・中立性が要求されるからである。その意味で、第

六章で論じた日本の公安委員会は、監督・統制機関としての第一義的な資格を

欠くものではなく、権限や手続の整備によっては監督機関としての役割を果た

しうるものと考えられる。  

（イ）立法府 — 枠組みの構築と評価の反映  

 立法府は、情報管理の法的枠組みをつくる立場である。これには、情報管理全

体を司る法制度の構築のみならず、情報収集の権限を法律上設定することや、

情報提供を行わなければならない条件を法律上明確にすることなどを含む。こ

のことを憲法との関係から見れば、立法府は、情報管理の諸段階において制約

 
6 4 9  同様 のメカ ニ ズ ムは 、 現 行 法 の行 政不服 審 査 法と 行 政 事 件 訴訟 法 と の関 係 にも 見られ

る。  
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されうる憲法上の権利を適切に想定し、当該権利の保障を実効化する法制度を

実現する義務を負っているといえる。情報管理の枠組みの構築は、あくまでも

憲法上の要請に反しない範囲で立法裁量を与えられている、と言い換えてもい

い。  

 一方第五章で論じたとおり、立法府は、特定の立法により与えられた権限の

運用や、この運用をめぐって発生する社会的諸事象を分析し、また裁判所によ

る司法審査における言及を十分に考慮し、当該立法を評価する。その評価は、当

該立法や周辺各法の改正・制定に結びつく。ただし当然ながら、立法府は選挙を

通じた国民の信任に基づく議員から構成され、多数決での決定を前提としてい

るため、立法の評価内容が常に制定法に反映されるとはいえない。  

（ウ）裁判所 — 事前審査及び訴訟上の審査  

 裁判所は、まず、事前の手続審査を行う主体として立ち現れる。これは、情報

収集が国家権力の行使として、私的生活に介入を来す可能性がある場合に行わ

れる措置であり、事前的手続への裁判所の関与の一形態である。その最たる例

が、第九章で論じた刑事訴追のための捜査手続における令状審査であるが、令

状発布のための手続や制度に遺漏がなくとも、それ以降の制度の形態によって

は令状審査という手続が骨抜きになるおそれがある点には留意が必要である。

これは、その他の手続において、事前に裁判所が関与する場合も同様である。  

 更に、通常の裁判所の権限の行使として、国家の情報管理を対象として提起

された訴訟における法の適用が行われる。そこでは、違法性判断及び違憲審査

が行われるが、違法性判断についてはその他の行政訴訟の例に漏れず、裁量の

踰越の有無が争点となると想定される。その意味で、第一章で論じた情報収集

活動の目的として立ち現れる「安全」の限定は、重要な意義を有する。しかし、

情報収集活動の権限を決定する個別の根拠法が存在しない場合（一般法により

権限が根拠づけられると考えられる場合）、「安全」の範囲は拡大する懸念があ

り、その意味でも目的の画定を裁判所に委ねて良いのかという点には懸念が残

る。また違憲審査については、第三章で論じた制約される憲法上の権利の画定、

及び第七章で具体的に論じた審査基準の決定が重要である。  

 この訴訟上の審査の結論は、個別の事案における終局的な法の適用の結論と
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して、行政や立法の活動に一定の影響力を及ぼす。特に、第五章において論じた

とおり、大規模なテロリズムの勃発により過熱する「テロリズム」撲滅の要請

が、多数派により特定の少数派が「テロリスト」のレッテルを張られることに結

びついているような場合には、憲法上の権利保障のために裁判所が果たすべき

役割は大きい 6 5 0。  

（２）統制システムにおける情報管理の諸段階と情報収集  

 以上、憲法上の統治機構との関係から、テロリズムに対抗するための情報管

理の関係を素描してきたが、ここで情報管理の諸段階の一としての情報収集が

統制システムの内部でどのような位置付けにあるのか、という点に言及してお

かなければならない。なぜならば、憲法上の統治機構との関係で情報管理を捉

えるとき、各統治機構は個別の解決すべき問題への対応としてアクションを起

こすこととなるが（例えば、蓄積されたデータの取扱いのための立法をする立

法府、蓄積データの共同利用がプライバシーの自由を侵害することを根拠とし

て提起された訴訟に対する裁判所の判断）、この一断面のみを切り取る場合、情

報管理の諸段階に対する各統治機構の役割を明示することはできるものの、情

報管理の諸段階の重要性の程度を描くことができず、各段階は同等の価値を持

つかの如く誤って描写されてしまいかねないからである。  

 本稿が第二部までに「情報収集」を中心として議論してきたことの意義は、第

三部を通じて否定されるものでは決してない。むしろ、その意義は情報管理過

程の中で、テロリズムに対抗するための情報収集活動を描くことで、強調され

るべきものと考える。その根拠は、①情報管理は一般的に、収集の段階を欠いて

は始まり得ないこと、②恣意性の生じやすいテロリズムに対抗する秘密的・予

防的・広域的な情報収集活動を端緒とする情報管理においては、収集時に制約

される憲法上の権利の性質の考慮と、この制約を正当化しうる法的担保の存在、

そして適正な目的の限定が、強く要求されることに求められる。  

 この要求の淵源は、（ a）第三章で論じたとおり、テロリズムに対抗する秘密

 
6 5 0  ただ し、本 稿 の テー マ に 限 っ たこ とでは な い が、 裁 判 所 が 事実 上 立 法を 上 書き するか

たち で の 違 憲 審査 権 の 行使 に つい ては 、 民 主 主 義 の 観点 から疑 義が ある 。 邦 語 で刊 行 さ れ

てい る 当 該 争 点に 関 す る包 括 的な 先行 研 究 の 例 と し て、 例えば 、ジ ョン ・ ハ ー ト・ イ リ ィ

（著 ） 佐 藤 幸 治／ 松 井 茂記 （ 訳）『 民主 主 義と 司法 審 査 』（ 成文 堂 ・ 19 90）、松 井 茂記 『司

法審 査 と 民 主 主義 』（ 有 斐 閣 ・ 19 91）、阪 口 正二 郎『 立 憲 主 義 と 民 主主 義』（日 本評 論 社 ・

2001）な ど。  



206 
 

的・予防的・広域的な情報収集活動が、通常の個人情報保護法制における保護法

益となるプライバシーの自由に代表される私的生活領域の自由のみならず、内

心の自由の間接的制約を形成しうるという点、（ b）第一章及び第二章にて論じ

たとおり、従来の危険防御の発想では対象となり得なかった国民が情報収集の

対象とされ、許容され得なかった手段が許容されるといった「予防的・広域的」

という当該情報収集活動の特質の二点に求められると筆者は考えている。すな

わち、以下論ずる各論では便宜上諸段階を並記しているが、その重点はあくま

でも「収集」にあるということである。  

２．各論   – 憲法上の権利の保障のための段階的アプローチ  

 以上を踏まえ、統制システムの中心となる情報管理の諸段階におけるアプロ

ーチについて、上述した憲法上の統治機構の役割の顕現に重点を置きつつ、本

稿のこれまでの議論を総括するかたちで整理を試みたい。  

まず、「収集」段階では、①収集の目的、②収集の（人的・物理的・時間的）

範囲、③収集の態様の適切な限定が重要である。その手段としては、第一義的に

立法が重要である。しかし、予防的・広域的に行われることをその本質の一とす

る現代のテロリズムに対抗する情報収集活動においては、①②の限定には限界

がある（第二章で述べた通り、「予防」は具体的な危険発生の前段階で行われる

ことから、①②を適切に限定することは極めて困難であり、その意味では本質

的な「広域」性がある）。そのため、立法において重要となるのは③の限定であ

る。第二章及び第三章で述べたとおり、多様な情報収集の手法のメニューを、法

律において詳細に規定するドイツの実践は、参考とすべき点が多い。  

立法上詳細に規定することの難しい①②の限定においては、第七章で論じた

とおり、裁判所による違憲審査が最後の砦となる（ただし、本稿は予防的・広域

的な性質を持つ情報収集に対しては、違憲審査は緩やかになる傾向にあること

を認めざるを得ず、そのために段階的な統制システムが必要だと考えている点

は、再度強調しておく）。  

次に、「加工」の段階がある。実は本稿では、「加工」について個別に論じるこ

とはしていないが、第三章で述べたとおり、収集した生の「データ」を、目的に

即した意味のある「情報」にするのが、この段階である。目的外の「情報」を、
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この後の蓄積段階に残しておくことなった場合、加工の段階に独立した違法性

が生ずることとなろう。  

その後、「蓄積」の段階がある。先に述べたとおり、「蓄積」は「利用」と密接

な関係を有する。例えば、他の官庁がアクセスできる状態でのデータの蓄積は、

データの目的外利用の問題を惹起する。第五章で論じたとおり、蓄積・利用の段

階では、特に行政内部でのデータ・情報の取扱いの監督・統制が重要となる。  

そして、「提供」の段階がある。第九章にて述べたとおり、本稿における提供

には、行政の情報管理と同様に、①当該情報に関連する当事者に、制度上情報提

供を行うもの、②当該情報に関連する当事者が、自己情報コントロール権行使

の観点から情報公開を請求し、これに応じて情報を提供するもの、③当該情報

に直接は関連しない第三者が情報公開を請求し、これに応じて情報を提供する

ものの三つが含まれる。ただし、高度な秘密性が要求されるテロリズムに対抗

する情報収集活動を含む治安維持目的での情報収集活動においては、②③の範

囲をどう設定するかは、別途議論が必要である。①については、第六章で論じた

とおり、収集対象者への通知の個別判断の当否が、第三者機関により包括的に

審査される制度を置くことで、情報収集対象者に対する事前の通知の欠缺によ

るプライバシーの自由の侵害が憲法上正当化されるという構造を採用するとい

う方途が有力であると筆者は考える。この手段によると、第三者機関による審

査により必要やむを得ない最小限の場合と判断された場合以外は、原則として

本人への通知が促され、ひいてはその当否が立法府や裁判所、更には国民の審

判に委ねられる構造が生ずるからである。ただし、その主体たる第三者機関は、

立法府・裁判所・行政府のいずれに置くとしても、独立性・中立性を保っていな

ければその役割を果しえない。  

３．小括  

 以上、本稿の呈示する統制システムについて、情報管理の諸段階との関係か

ら描写を試みた。小括として、統制システムの発展可能性と課題について、不十

分ながら言及する。  

 繰り返し述べてきたとおり、統制システムの本旨は、憲法上の権利保障を実

効化することにある。そのため統制システムは、従来「収集」の段階における憲
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法上の権利の制約のみが問われてきた場面であっても、「収集」以降の諸段階に

おける権利制約について考慮した上で国家活動が行われなければならないこと

を示すともに、「収集」以降の各段階固有の権利制約を単独で認定することにも

積極的な姿勢を示す。  

 統制システムの発展可能性は、特に、憲法上の権利保障という基本的要請を

充足する仕組みづくりに寄与する立法府・裁判所・行政府の活動を、情報管理の

諸段階において促す点に求められる。統制システムはテロリズムに対抗する情

報収集活動の特性から、従来の訴訟上の統制が機能不全を起こすことを認め、

情報管理の諸段階における憲法上の統治機構の権限の行使を期待するものであ

る。その基礎となる立法においては、当然に立法裁量が存在するが、その立法裁

量も憲法上の要請に拘束される。憲法上の権利保障の実効化のための仕組みづ

くりは、その形態如何の裁量の限界はさておき、立法府の責務である。その意味

で、統制システムは立法府に一定の期待を寄せるものであることは否定されな

い。  

ただし、その時点の多数派により形成される議会による決定は、権力分立の

機能、特に裁判所による抑止的判断に適切な影響を受けるべきである。裁判所

の判断は、事前的な手続きにおいて、あるいは事後的に訴訟において行われる。  

日本における治安維持目的での国家の情報収集活動を拘束する事前的な手続

きにおける裁判所の役割は、（戦後においては）上述のとおり令状審査が代表的

である。英米法の影響を強く受けて成立した戦後の新・刑事訴訟法施行の翌年

（ 1949 年）の著作において、団藤は、捜査手続における裁判所の役割について

「被疑者の人権の保護」という観点から見ると、「捜査手続について細かい法律

的な制限を置かなければならない。いな、制限を置いただけでは足りないので、

その制限を保障するための機構が必要である。その機構をどこに求めるかとい

うと、公平な立場にあるべき裁判官である」と述べる 6 5 1。情報化社会への発展

以前に語られた、明瞭なこの言説は、ただ捜査の司法審査の必要性を指摘して

いるのみならず、複雑化した現代国家の情報収集の統制の機構としての裁判所

に対する信頼の、憲法上の価値の意義をいま一度検証するよう我々に迫ってい

 
6 5 1  団藤 重光『 刑 事 訴訟 法 』（勁 草 書 房 ・ 1949） 27 頁。  
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るように、筆者には思われる。  

また当該立法により実現された仕組みの行政府による運用についても、適切

な評価を行うべきであることも、統制システムは示している。  

 ただし、この点に発展可能性を求める以上は、統制システムの内在的課題に

も言及しておかなければならない。すなわち、本稿では情報管理の諸段階の中

で統制システムを可視化したが、この諸段階の設定が、テロリズムに対抗する

ための情報収集活動を適切に統制するための最適解であるかどうか、という課

題である。前述のとおり、本稿は「提供」の段階の価値を、令状制度との関係か

ら示したが、収集・加工・蓄積・利用・提供の他にも考慮すべき段階が存在する

とも考えられる。例えば、第二章で言及した端末通信傍受やオンライン捜索は、

マルウェアを用いて情報収集を行うが、このような特殊な情報技術を用いる場

合、そもそも「収集」の前段階として、当該情報技術の使用を選択する「技術導

入」の適法性が問われうる。本稿の採用した統制システムにおいては、このよう

な場合も「収集」の問題とすることとなるが、新規の技術的手段を、情報収集機

関が立法上の根拠なく導入する可能性を考慮するとき、果たしてそのような理

解は統制システムの本旨に照らして適当といえるのだろうか（立法上の根拠を

持たない侵害的な技術的手段の導入自体に違法性があると解するべきではない

のか）、という疑問が生ずる。  

 また、理論上更なる追究が必要となる点として、立法府・行政府・裁判所の関

係性を避けて通ることはできない。統制システムは、情報管理の諸段階におけ

る統治機構の顕現のみを取り上げ、権力分立の本質的な課題に迫っていない。

例えば、違憲審査が立法裁量を限定する効果を有することを統制システムは肯

定的に評価するが、これは民主主義を冒すこととならないのか。行政の裁量は

どこまで認められるのか。これらの本質的な課題を捨象した状態では、統制シ

ステムは表面的且つ技術的な存在に留まってしまう危険性があり、この危険性

は統制システムの濫用のおそれを惹起する。本稿では、この点について立ち入

った議論をすることが叶わないが、今後の重要な課題として更なる追究を試み

たい。  
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第十一章 第三部総括  

 第三部では、第二部までに検討してきたテロリズムに対抗するための情報収

集について、テロリズムに対抗するための情報管理の諸段階において、憲法上

の権利保障のために機能する統治機構の権限行使のモデル化を試みた。  

 ドイツにおいて「情報収集」と「監視」という用語が用いられることに着眼し、

統制手法を有機的に結びつける試みにあたっては、「監視」より中立的且つ後続

の情報管理過程を意識することを明確にすることができる「情報収集」という

観点に注目すべきである、という視点から、情報法制における情報管理の諸段

階の内部に情報収集活動を位置づけ、情報収集及びその後続行為を含めた、段

階的な統制システムを構築することを提案した。  

 情報管理の諸段階の中で統制システムを構築することにより、統制における

立法府・行政府・裁判所を中心とした憲法上の統治機構の憲法上の権利保障の

機能が顕在化するのみならず、諸段階の遮断を前提とした法的結合が明確とな

ること、諸段階の中での「収集」段階の重要性が確認されることなどの特徴があ

ることを示した。  

 一方で、統制システムには、①諸段階の区分が「収集・加工・蓄積・利用・提

供」という五段階でよいのか、②憲法上の統治機構相互の関係の原理的諸問題

に向き合う必要があるといった課題もある。これらの課題については、憲法上

の権利保障の観点から見た情報法制及び刑事法と憲法の関係や、権力分立の原

理的課題の研究を通じて、今後追求していく。  
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終章 むすびに  

 本稿は、テロリズムに対抗するための情報収集活動の統制について、いくつ

かの点で従来の議論とは異なる視点・手法を用いた議論を行った。テロリズム

に対抗するための「安全」の保障という共通の目的を持つ国家活動、その主たる

担い手たる捜査機関と諜報機関の相違を意識しつつも、実務上の両者の接近や、

データの共有といった現象を踏まえて憲法上の権利の保障を中心に据えた結果

として「情報収集」という共通の行為態様に着眼した本稿は、特に刑事訴訟法の

分野に対しては、一種グロテスクな印象すら与えるかもしれない。もしそのよ

うな印象を抱く読者があるとすれば、それは筆者の本望である。なぜならば、本

稿の示すテロリズムに対抗するための情報収集活動の統制システムの根底にあ

るのは、序章に述べたとおり、多様化する捜査や諜報による「情報収集」の手法

とその統制のあり方が、捜査法の構造論に転換を要求するものではないか、と

いう問題意識だからである。  

 このような問題意識は新しいものではなく、情報化社会の初期段階から指摘

されてきたものである。渥美東洋は 1979 年の著作において、従来「世界の諸民

族は、その態様こそ異なれ、一方でプライヴァシーを守りつつ、他方で法や習俗

や習慣による人の行動の規律のための監視制度を設けて、両者のバランスをた

くまず生み出しながら、長い歴史を送ってきた」が、「生活の便宜さや、サーヴ

ィスをいきわたらせるための情報処理システムを開発したことにより、今や、

プライヴァシーと監視のバランスは危機に瀕している」と指摘し、「この問題は

背景が深く広いので、必然的に刑事訴訟を超えた考察が求められる」と述べる

6 5 2。ここでは犯罪捜査だけに留まらず、行政的調査・公安調査活動により取得

される情報、更には背番号制や民間のオンラインの銀行取引から取得される情

報までが「監視」の手段として用いられることが懸念されており、この意味で渥

美の視野は、本稿の射程よりもずっと広い。  

そして、渥美は同書において、日本の刑事訴訟法は古典的な弾劾主義の理解

から出発してはいないこと、アメリカでも「田園的・農村的社会」から「都市的

社会・無名性の社会」への転換に伴い、捜査機関は組織化せざるを得ず、「厖大

 
6 5 2  渥美 東洋『 捜 査 の原 理 』（有 斐 閣 ・ 19 79） 21 頁以 下 。  
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な組織内での計画的な捜査の実行は、ただでさえ密行的な性質を持つ捜査の可

視性を低めることにな」り、「このような現実にあっては、理念的に当事者の有

利さの均衡を解く「弾劾主義」は、当事者の均衡を達成しうるものではなくなっ

てしまう」ことをも指摘している 6 5 3。しかもこの指摘は、密行性の高い捜査機

関の入手した証拠の開示により、「被告人側の防禦・挑戦が蟷螂の斧にたとえら

れてしまうことにならないこと」を志向する根拠として挙げられている。これ

は公判における証拠開示について論じている箇所の記述だが、少なくともこの

点に限って言えば、渥美は理想主義的な弾劾主義からの脱出を、被告人の実質

的な権利保障と結びつけるかたちで語っていた。  

 渥美の指摘を端緒として刑事訴訟法学の近年の傾向について考えるにあたり、

戦後刑事訴訟法学を歴史的に解釈する緑の見解は、示唆に富んでいる 6 5 4。緑は、

二項対立的な弾劾的捜査観のもとで、一貫して被疑者・被告人の人権保障を志

向する平野龍一の捜査構造論が、冷戦崩壊以降の個別具体的な立法の活性化に

対しては「力を発揮できなかった」と評価し、実際に立法を形成する推進力とな

ったのは「個別具体的な事項について微調整を積み重ねて改善を目指す、「個別

方式」のアプローチである」と分析する。実際に、第六章でも取り上げた 1999

年の通信傍受法制定以降、実務に強い影響力を持ったのは、利益衡量論を重視

する論者たちであった 6 5 5。  

 これは、憲法学の立場からは、本来由々しきことであると評価せざるをえな

い。なぜならば、平野による弾劾的捜査観の提唱は、我が国の憲法と刑事訴訟法

が、アメリカ的デュー・プロセスの価値観と日本の実務家の間にゆきわたって

いる実体的真実主義の価値観、「この二つの価値観にはさまれて苦悩している」

ことに対する応答であったからである 6 5 6。  

 
6 5 3  同上 、 273 頁以 下。  
6 5 4  緑大 輔「刑 事 訴 訟法 学 と 実 務 —刑 事 訴 訟 法 学の 「守備 範囲 」を め ぐ っ て 」法 律時報 91
巻 9 号（ 201 9） 50 頁以 下。  
6 5 5  井上 正仁「 刑 事 訴訟 法 学 の ア イデ ンティ テ ィ を求 め て —中間報 告」 法 学 協会 雑誌 130
巻 4 号（ 201 3） 1 頁以 下参 照 。 ま た 、 利 益衡 量論の 推進 に貢 献 し た 論 者の 一人 で ある 酒

巻が 、 裁 判 官 らと と も に証 拠 開示 制度 の 理 論 構 築 の 成果 とした 、酒 巻匡 （ 編 著 ）『刑 事 証

拠開 示 の 理 論 と実 務 』（ 判 例 タ イム ズ社・ 20 09）は 、 捜 査 を 通じ て 取 得し た 証拠 の取 り 扱

いと い う 意 味 で、 本 稿 の立 場 から も非 常 に 興 味 深 い 点が 多い。  
6 5 6  平野 龍一『 捜 査 と人 権 』（有 斐 閣 ・ 19 81） 61 頁以 下 。 刑 事 訴訟 法 基 礎理 論 研究 会「 平

野龍 一 理 論 と 刑事 訴 訟 法－ 共 同研 究・ 刑 事 訴 訟 法 の 基礎 理論（ 第 2 回）」 近 畿大 学法 学 64
巻 3・ 4 号（ 2017） 1 頁以 下参 照。  
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平野は、両者の根底にある価値観の相違を、「刑法の社会統制の手段としての

機能」に対する評価と、「国家権力に対する考え方」に見る。すなわち、手続的

担保により被疑者・被告人の権利を保障することをその本旨とするデュー・プ

ロセスの価値観は、捜査手続が「違法であったために、犯人が処罰されずにすん

だとしても、それがただちに社会秩序に対する脅威だとは考えない」。その前提

には、国家権力に対する懐疑がある 6 5 7。一方で「実体的真実主義は、刑法の機

能を大きく評価」し、刑法上「可罰的と規定された行為が処罰を免れることは、

法秩序ひいては倫理秩序に対する重大な脅威と感じられる」。実体的真実主義は

国家権力に対する信頼に基礎をおいており、「拘禁して取り調べても、警察は無

茶はしないであろう、もし無茶なことをしたことが明らかになったなら、これ

に対する処置をとればよい」との考えを前提としている 6 5 8。  

両者の価値観の相違と当時の日本の状況について、憲法の目指す価値観と実

務の乖離を分析した平野は、「捜査手続の構造の違いが、深く価値観の差にねざ

しているとすれば、その対立のはげしいわが国で、アメリカの最高裁判所のよ

うな判決によって、デュー・プロセスの方向に強引にひっぱってゆくことには、

問題があろう。しかし、すでに憲法は、その価値観をさし示しているのであるか

ら、「あれかこれか」という選択となれば、デュー・プロセスの方向に賽は投げ

られているといわざるをえない」との結論に至る。  

もちろん平野の提唱した理想主義的二項対立を前提とする弾劾的捜査観は、

渥美が指摘したとおり、現代の捜査及び将来的にこれに結び付く可能性のある

国家の情報収集との関係では一定の修正を余儀なくされることは間違いない。

しかし刑事訴訟法が憲法の理念の下で解釈される以上、その修正は、国家権力

への懐疑を前提に、国民の権利保障のため国家権力を拘束するという、立憲主

義の旗印と針路を常に同じくするものでなくてはならない。それは、平野が指

摘した実体的真実主義の価値観の根底にある国家権力への信頼が、立憲主義の

観点からは看過できないものであるということでもある。  

 この議論を現代の憲法学の観点から捉えようとするとき、筆者は、佐藤幸治

の二つの言葉を想起する。一つは、1988 年の著書で述べられた「「道徳的権利」

 
6 5 7  平野 、同上 、 62 頁。  
6 5 8  同上 。  
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としての人権を基礎におくことなしに、法的・実定的権利も生じえぬのではな

いか」という言葉 6 5 9、もう一つは 2015 年の著書で述べられた「国家・国民が、

個別的現象に対する情動的反応から徒に「力」や「支配」を求めて狂奔すること

なく、広い長期的な視点に立って地道に課題に取り組んで行く必要がある。そ

の際求められるのは、多様な人間の共生を可能とする基礎的条件である「寛容」

と「知恵の交換」である。われわれは、立憲主義を侮蔑し、「力」への信仰に走

った国々によってあの第二次世界大戦という未曾有の悲劇が引き起こされたこ

とを決して忘れてはならない」という言葉 6 6 0である。  

佐藤の二つの言葉は、情報技術の加速度的発展に伴い、犯罪の形態も「安全」

の意味もこれに対応する捜査や諜報のあり方も変化する時代における、当該分

野での憲法学的分析の意義、特に憲法上の権利の保障を中心とした分析の意義

を裏付けるものと筆者は考える。もちろんこれは、近年、利益衡量論を前提とし

て刑事訴訟法学と実務の距離が近付いたことを批判するものではなく、憲法上

の権利の中核的で普遍的な価値の保障にとって必要と考えるならば、立法府に

対して考え方の枠組みの変換を迫る試みが、（理念的な領域においてだけでなく）

個別で危急の対応を求められる問題設定の中においても、積極的に行われなけ

ればならないということを意味している。筆者は、これこそが、憲法学の重要な

意義の一つであると考えるのである。  

そして、技術的に有為転変する情報収集のような分野、そして「テロリストは

自分ではない」ことを前提とした国家への過度な「安全」の要求が生じる、時代

の「情動的反応」の熱量に動かされてしまうテロ対策のような問題領域におい

てこそ、時代に左右されることなく守られるべき憲法上の権利の価値を軸とし

た統治機構の構造的把握がその意義を発揮する、と筆者は考えている。  

  

 
6 5 9  佐藤 幸治『 現 代 国家 と 司 法 権』（ 有 斐 閣 ・ 1988） 496 頁。  
6 6 0  佐藤 幸治『 立 憲 主義 に つ い て』（ 左 右 社 ・ 2015） 11 頁。  
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