御党御提案のいわゆるスパイ防止法の主な論点・確認事項について


御党御提案のいわゆるスパイ防止法については、以下のような主な論点について検討し、また、御提案内容について確認する必要がある。
特に、特定秘密の保護に関する法律（平成25年法律第108号。以下「特定秘密保護法」という。）では不十分な点について具体的に検討する必要がある。

	

	○御党御提案の条文
第二条（定義）
　この法律において「防衛秘密」とは、防衛及び外交に関する別表に掲げる事項並びにこれらの事項に係る文書、図画又は物件で、我が国の防衛上秘匿することを要し、かつ、公になっていないものをいう。

	



１　御党御提案の「防衛及び外交に関する別表に掲げる事項」について、類型的に秘匿の必要性が高いと認められる事項を限定列挙したものと思われるが、どのような基準に基づいて選択された事項なのか。
２　特定秘密保護法の「特定秘密」は、「当該行政機関の所掌事務に係る別表に掲げる事項に関する情報であって、公になっていないもののうち、その漏えいが我が国の安全保障に著しい支障を与えるおそれがあるため、特に秘匿することが必要であるもの（日米相互防衛援助協定等に伴う秘密保護法（昭和二十九年法律第百六十六号）第一条第三項に規定する特別防衛秘密に該当するものを除く。）」（同法第３条第１項）である。
　(1)　御党御提案の「防衛秘密」は、「防衛及び外交に関する別表に掲げる事項並びにこれらの事項に係る文書、図画又は物件で、我が国の防衛上秘匿することを要し、かつ、公になっていないもの」とされているが、特定秘密保護法の「特定秘密」では保護が不十分なものとして具体的にどのようなものがあるのか。
　(2)　御党御提案では、「我が国の防衛上秘匿することを要し」とされており、特定秘密保護法の「その漏えいが我が国の安全保障に著しい支障を与えるおそれがあるため、特に秘匿することが必要であるもの」よりも対象が広くなっていると思われるが、その理由は何か。
なお、特定秘密保護法の「特に秘匿することが必要であるもの」は、「改正前の自衛隊法第 96 条の２第１項の「特に秘匿することが必要であるもの」と同じであり、単なる秘匿の必要性だけでなく、秘匿度が通常以上に高いものであることをいう（平成 13 年 10 月 25 日外交防衛委員会における中谷防衛庁長官答弁）」（内閣官房特定秘密保護法施行準備室「特定秘密の保護に関する法律【逐条解説】」（以下「逐条」という。）19頁）とされている。


○別表
	御党御提案の別表（第二条関係）
	特定秘密の保護に関する法律別表（第三条、第五条―第九条関係）

	一　防衛のための態勢、能力若しくは行動に関する構想、方針若しくは計画又はその実施の状況
二　自衛隊の部隊の編成又は装備
三　自衛隊の部隊の任務、配備、輸送、行動又は教育訓練
四　自衛隊の施設の構造、性能又は強度
五　自衛隊の通信の内容
六　自衛隊の通信に用いる暗号
七　自衛隊の任務の遂行に必要な艦船、航空機、武器、弾薬、通信器材、電波器材その他の装備品及び資材（次号において「装備品等」という。）の構造、性能若しくは製作、保管若しくは修理に関する技術、使用の方法又は品目及び数量
八　自衛隊の任務の遂行に必要な装備品等の研究開発若しくは実験の計画、その実施の状況又はその成果
	一　防衛に関する事項
イ　自衛隊の運用又はこれに関する見積り若しくは計画若しくは研究
ロ　防衛に関し収集した電波情報、画像情報その他の重要な情報
ハ　ロに掲げる情報の収集整理又はその能力
ニ　防衛力の整備に関する見積り若しくは計画又は研究
ホ　武器、弾薬、航空機その他の防衛の用に供する物の種類又は数量
ヘ　防衛の用に供する通信網の構成又は通信の方法
ト　防衛の用に供する暗号
チ　武器、弾薬、航空機その他の防衛の用に供する物又はこれらの物の研究開発段階のものの仕様、性能又は使用方法
リ　武器、弾薬、航空機その他の防衛の用に供する物又はこれらの物の研究開発段階のものの製作、検査、修理又は試験の方法
ヌ　防衛の用に供する施設の設計、性能又は内部の用途（ヘに掲げるものを除く。）

	九　我が国の安全保障に係る外交上の方針
十　我が国の安全保障に係る外交交渉の内容
十一　我が国の安全保障に係る外交上の通信に用いる暗号
十二　我が国の安全保障に係る外国に関する情報
	二　外交に関する事項
イ　外国の政府又は国際機関との交渉又は協力の方針又は内容のうち、国民の生命及び身体の保護、領域の保全その他の安全保障に関する重要なもの
ロ　安全保障のために我が国が実施する貨物の輸出若しくは輸入の禁止その他の措置又はその方針（第一号イ若しくはニ、第三号イ又は第四号イに掲げるものを除く。）
ハ　安全保障に関し収集した国民の生命及び身体の保護、領域の保全若しくは国際社会の平和と安全に関する重要な情報又は条約その他の国際約束に基づき保護することが必要な情報（第一号ロ、第三号ロ又は第四号ロに掲げるものを除く。）
ニ　ハに掲げる情報の収集整理又はその能力
ホ　外務省本省と在外公館との間の通信その他の外交の用に供する暗号

	なし
	三　特定有害活動の防止に関する事項
イ　特定有害活動による被害の発生若しくは拡大の防止（以下この号において「特定有害活動の防止」という。）のための措置又はこれに関する計画若しくは研究
ロ　特定有害活動の防止に関し収集した国民の生命及び身体の保護に関する重要な情報又は外国の政府若しくは国際機関からの情報
ハ　ロに掲げる情報の収集整理又はその能力
ニ　特定有害活動の防止の用に供する暗号

	なし
	四　テロリズムの防止に関する事項
イ　テロリズムによる被害の発生若しくは拡大の防止（以下この号において「テロリズムの防止」という。）のための措置又はこれに関する計画若しくは研究
ロ　テロリズムの防止に関し収集した国民の生命及び身体の保護に関する重要な情報又は外国の政府若しくは国際機関からの情報
ハ　ロに掲げる情報の収集整理又はその能力
ニ　テロリズムの防止の用に供する暗号



１　御党御提案の別表の内容は、どのような基準に基づいて選択したのか。
２　御党御提案の別表第１号について、「防衛のための態勢、能力若しくは行動に関する構想、方針若しくは計画又はその実施の状況」として、それぞれ具体的にどのようなものがあるのか。例えば、「計画」は、策定中のものや、演習等において仮想状況に基づき作成されたものを含めるか。
３　御党御提案の別表第４号について、例えば、飛行場が所在している場所の位置は対象外とするのか。なお、日本国とアメリカ合衆国との間の相互協力及び安全保障条約第六条に基づく施設及び区域並びに日本国における合衆国軍隊の地位に関する協定の実施に伴う刑事特別法（昭和27年法律第138号。以下「刑事特別法」という。）別表第１号ニは「部隊の使用する軍事施設の位置、構成、設備、性能又は強度」と規定している。
４　御党御提案の第７号の「品目及び数量」について、「品目又は数量」とせずに「品目及び数量」とした理由は何か。なお、日米相互防衛援助協定等に伴う秘密保護法（昭和29年法律第166号。以下「MDA秘密保護法」という。）第１条第３項第１号ニの「品目及び数量」は、「ある特定の品目がその数量と結合してはじめて秘密とされる意である」（蒲原大輔「日米相互防衛援助協定等に伴う秘密保護法解説」法曹時報６巻７号58頁）とされている。
５　MDA秘密保護法では、「品目とは、種類別の内訳であつて、単に加農砲何門というだけでは足らず、例えば、何々式一五五ミリ加農砲何門というのが仮に秘密とすれば、ここまで具体化してはじめて防衛秘密とされるのである」（蒲原・前掲58頁）とされている。
御党御提案の別表第７号の「品目」については、どのように考えるか。
６　MDA秘密保護法では、「数量は、全体の数量をいうのであつて、単に某飛行場にジエツト機何台ありというのみでは、未だ防衛秘密に当らないと解される」（蒲原・前掲58頁）とされている。
御党御提案の第７号の「数量」については、どのように考えるか。
７　特定秘密保護法第１条では、「我が国の安全保障」を「国の存立に関わる外部からの侵略等に対して国家及び国民の安全を保障することをいう」としており、「本法にいう「安全保障」の範囲はあくまでも国としての基本的な秩序の平穏に関するものに限られ、例えば、サイバー攻撃により金融システムや水道等の重要インフラが機能しなくなるような事態が発生すれば「国家及び国民の安全」が害されたと言い得るが、個々の国民や企業が経済的な利益を逸失したり、犯罪行為の被害に遭ったりしたからといって、直ちに「国家及び国民の安全」が害されたことにはならない」（逐条８頁）とされている。
　　御党御提案の第９号から第11号までの規定の「安全保障」については、具体的にどのような内容を想定しているか。
８　特定秘密保護法では、同法の対象とすべき秘密の範囲として、同法の別表に規定する「防衛に関する事項」、「外交に関する事項」、「特定有害活動の防止に関する事項」及び「テロリズムの防止に関する事項」の４分野を対象とすることとし、同法第１条においては、これら４分野に関する情報を我が国の安全保障に関する情報と総称している。
　　御党御提案の「防衛秘密」は、特定秘密保護法における「特定有害活動の防止に関する事項」及び「テロリズムの防止に関する事項」を対象としないとすることでよいか。
９　特定秘密保護法別表に掲げられた事項では不十分な事項として、具体的にどのようなものがあるか。逆に、同法別表にあって御党御提案の別表にない事項として、例えば、「防衛に関し収集した電波情報、画像情報その他の重要な情報」があるが、これについてはどのように考えるのか。

	

	○御党御提案の条文
第二条
２　この法律において「不当な方法」とは、法令に違反し、対価を供与し、偽計を用い、又は秘匿状態にある文書、図画等をみだりに開披する等社会通念上是認することのできない方法をいう。

	



１　「わが国の安全を害すべき用途に供する目的をもつて、又は不当な方法で、特別防衛秘密を探知し、又は収集した者」と規定するMDA秘密保護法第３条第１項第１号後段については、「「不当な方法」という語は、国会の審議で最も論議されたものの一であつた。けだし、その内容が刑罰法規の用語として法律的に必ずしも明確でなく、妥当な方法か不当な方法かの境界が、一言にしていえば、健全な社会常識に委ねられているため、法の運用に当る者の態度いかんによつては、善良な一般国民、なかんずく言論報道関係者や学術研究者に思わぬ損害を及ぼすことを惧れてのことであつた」（蒲原・前掲61頁）とされている。
　　また、「合衆国軍隊の機密（合衆国軍隊についての別表に掲げる事項及びこれらの事項に係る文書、図画若しくは物件で、公になつていないものをいう。以下同じ。）を、合衆国軍隊の安全を害すべき用途に供する目的をもつて、又は不当な方法で、探知し、又は収集した者は、十年以下の懲役に処する。」と規定する刑事特別法第６条第１項の「不当な方法で」については、「法令に違反するような方法ですることはもちろん、その他社会通念に照し妥当とは認められないような方法ですることをも含む」（津田実・神谷尚男『行政協定に伴う刑事特別法解説』（立花書房、昭和27年）61頁）とされている。
　　これらを踏まえ、御党御提案の「不当な方法」の内容については、どのような整理をするか。
２　MDA秘密保護法第３条第１項第１号後段の「不当な方法」については、「方法自体が法令に反する「不法な方法」である場合と（不法ではないが）社会通念に照らし妥当とはいえない方法で、例えば、欺罔、買収、立入禁止場所への潜入、合鍵解錠、抽斗の盗見、飲酒強要、情を通じるような方法である場合の双方を含むものである」（田村重信編『新・防衛法制』（内外出版、平成30年）748頁・749頁）とされている。
　　他方で、御党御提案の規定は、①法令違反、②対価供与、③偽計の使用、④秘匿状態にある文書、図画等をみだりに開披する等社会通念上是認することのできない方法をもって「不当な方法」としているところ、②対価供与及び③偽計の使用を④社会通念上是認することのできない方法の例示とせずに、独立に規定している。その理由は何か。MDA秘密保護法とは異なった整理をしているということか。
３　「みだりに開披する」とは具体的にどのような行為を想定しているか。


	

	○御党御提案の条文
第三条（防衛秘密保護上の措置）
　国の行政機関の長は、その取り扱う防衛秘密に属する事項又は文書、図画若しくは物件を防衛秘密として指定しなければならない。ただし、この指定に当たっては、いやしくも防衛秘密に属しないものを指定するようなことがあってはならない。
２　国の行政機関の長は、前項の規定により防衛秘密として指定した事項又は文書、図画若しくは物件について常に点検を行い、我が国の防衛上秘匿する必要がなくなったとき、又は公になったものがあるときは、速やかに、その指定を解除しなければならない。
３　国の行政機関の長は、政令で定めるところにより、防衛秘密について取扱責任者及び取扱者を定め、標記を付し、関係者に通知する等防衛秘密の保護上必要な措置を講じなければならない。
４　前項の措置を講ずるに当たり、国の行政機関の長は、防衛秘密を国の行政機関以外の者に取り扱わせる場合には、これを取り扱う者に対し防衛秘密であることを周知させるための特別な配慮をしなければならない。
５　防衛秘密を取り扱う者は、これが漏れることのないよう最大の注意をしなければならない。

	



１　特定秘密保護法第２条は、「行政機関」を定義し、また、同法第３条は、「行政機関の長（当該行政機関が合議制の機関である場合にあっては当該行政機関をいい、前条第四号及び第五号の政令で定める機関（合議制の機関を除く。）にあってはその機関ごとに政令で定める者をいう。第十一条第一号を除き、以下同じ。）」と規定している。
他方で、御党御提案では、単に「国の行政機関の長」としているが、明確に定義をしておく必要はないか。「国の行政機関の長」として具体的に想定しているものは何か。
　※　特定秘密保護法
　（定義）
第二条 この法律において「行政機関」とは、次に掲げる機関をいう。
一　法律の規定に基づき内閣に置かれる機関（内閣府を除く。）及び内閣の所轄の下に置かれる機関
二　内閣府、宮内庁並びに内閣府設置法（平成十一年法律第八十九号）第四十九条第一項及び第二項に規定する機関（これらの機関のうち、国家公安委員会にあっては警察庁を、第四号の政令で定める機関が置かれる機関にあっては当該政令で定める機関を除く。）
三　国家行政組織法（昭和二十三年法律第百二十号）第三条第二項に規定する機関（第五号の政令で定める機関が置かれる機関にあっては、当該政令で定める機関を除く。）
四　内閣府設置法第三十九条及び第五十五条並びに宮内庁法（昭和二十二年法律第七十号）第十六条第二項の機関並びに内閣府設置法第四十条及び第五十六条（宮内庁法第十八条第一項において準用する場合を含む。）の特別の機関で、警察庁その他政令で定めるもの
五　国家行政組織法第八条の二の施設等機関及び同法第八条の三の特別の機関で、政令で定めるもの
六　会計検査院
２　特定秘密保護法では、指定の対象は、「別表に掲げる事項に関する情報」とされている。すなわち、「特定秘密の指定の対象は、情報であり、個々の文書や物件ではない。したがって、特定秘密の指定の効果は、個々の文書や物件にとどまるものではなく、情報を記録又は化体する媒体の異同にかかわらず、客観的に同一性があるもの全てに及ぶものである。すなわち、特定秘密の指定の対象たる情報の異同は、句読点、助詞、助動詞その他の表現上の異同や、媒体、表現形式によって影響を受けるものではなく、内容が同一であるか否かによって判断される。これは、特定秘密の指定を受けた情報において、秘匿を要する本質は、その内容にあるのであって、その表現形式や媒体による影響を受けるものではないからである。この点については、防衛秘密の指定の対象である「事項」と同様である」（逐条17頁）とされている。
　　御党御提案では、指定の対象は、「その取り扱う防衛秘密に属する事項又は文書、図画若しくは物件」とされており、特定秘密保護法の指定の対象とは異なった考え方を採用しているが、よいか。
３　特定秘密保護法においては、指定に関する記録と特定秘密の表示等（同法第３条第２項及び第３項）、指定の有効期間（同法第４条第１項から第６項まで）の制度があるが、御党御提案では、このような制度を設けないことでよいか。特に、特定秘密保護法においては「特定秘密はこれを厳格に保護する必要があるが、一方で、無制限に特定秘密が指定されたり、特定秘密の指定が解除された後に、特定秘密であった情報が記録された行政文書等が不適切に廃棄されたりし、国民が後に何が特定秘密として指定されていたかを検証することができないような事態は適切ではない。そこで、本条では、有効期間に関する詳細な規定を設けることとしている」（逐条28頁）とされているものであり、防衛秘密の指定について有効期間の制度を設けないことの説明をどのようにするか。
４　「防衛秘密の保護上必要な措置」として具体的にどのようなものを想定しているか。
５　「防衛秘密であることを周知させるための特別な配慮」として具体的にどのようなものを想定しているか。
６　御党御提案の「防衛秘密を取り扱う者は、これが漏れることのないよう最大の注意をしなければならない。」という規定の法的な効果は何か。


	

	○御党御提案の条文
第四条（罰則）
　次の各号の一に該当する者は、無期又は三年以上の懲役に処する。
一　外国（外国のために行動する者を含む。以下この条及び次条において同じ。）に通報する目的をもって、又は不当な方法で、防衛秘密を探知し、又は収集した者で、その探知し又は収集した防衛秘密を外国に通報したもの
二　防衛秘密を取り扱うことを業務とし、又は業務としていた者で、その業務により知得し、又は領有した防衛秘密を外国に通報したもの

	



１　「外国のために行動する者」とは、どのような者か。
２　御党御提案の「外国に通報」とは、どのような行為を具体的に想定しているのか。
３　特定秘密保護法の不正取得罪は、「外国の利益若しくは自己の不正の利益を図り又は我が国の安全若しくは国民の生命若しくは身体を害すべき用途に供する目的で」（同法第24条第１項）と規定されており、「これにより、例えば、真に報道目的で不正取得行為を行ったとしても本条では処罰されないこととなった」（逐条134頁）とされている。
　　他方で、御党御提案では、「外国（外国のために行動する者を含む。以下この条及び次条において同じ。）に通報する目的をもって」とされているが、この表現では、真に報道目的の場合でも処罰されると解されることになるのではないか。
４　御党御提案の「外国に通報」に関して、御党の御政策は、防衛秘密を外国が知り得る状態に置く行為を対象とするか。
５　御党御提案の「外国に通報する目的」については、同時に「日本国の利益をはかる目的」が併存する場合にも処罰されるか。
６　特定秘密保護法第24条は、「外国の利益若しくは自己の不正の利益を図り、又は我が国の安全若しくは国民の生命若しくは身体を害すべき用途に供する目的で、人を欺き、人に暴行を加え、若しくは人を脅迫する行為により、又は財物の窃取若しくは損壊、施設への侵入、有線電気通信の傍受、不正アクセス行為（不正アクセス行為の禁止等に関する法律（平成十一年法律第百二十八号）第二条第四項に規定する不正アクセス行為をいう。）その他の特定秘密を保有する者の管理を害する行為により、特定秘密を取得した者は、十年以下の懲役に処し、又は情状により十年以下の懲役及び千万円以下の罰金に処する。」として、不正取得罪を規定し（同条第１項）、その未遂罪も規定している（同条第２項）。
御党御提案は、「不当な方法で、防衛秘密を探知し、又は収集した者」とされているが、特定秘密保護法による不正取得罪の未遂罪をもってしてもスパイ防止のために不十分であるとすれば、それは具体的にどのような行為か。
なお、刑事特別法における「「探知」とは、無形的な事項即ち事実又は情報を、知ろうとする意思をもつて進んで探り知る行為である。軍の施設に公用又は正規の就労のために入つてたまたま見聞したとか、喫茶店で隣席の者の話し声が聞えたとか、当方から聞かないのに相手方が教えてくれたというような場合は、もちろん「探知」に該当しない」（津田・神谷・前掲58頁）とされている。また、同法の「「収集」とは、「有形的な文書、図画又は物件を、集める意思をもつて進んで集めとる行為である。文書、図画又は物件を自己の所持に移すことを必要とし、単にこれを読み又は見ることは、事項の探知である」（同頁）とされている。
[bookmark: _GoBack]７　特定秘密保護法第９条は、行政機関の長が、我が国の安全保障上の必要により、外国の政府又は国際機関に特定秘密を提供することができることを定めているが、御党御提案の「防衛秘密を取り扱うことを業務とし、又は業務としていた者で、その業務により知得し、又は領有した防衛秘密を外国に通報したもの」については、同法第９条のような除外規定がない。御党の御政策は、我が国の安全保障上の必要があったとしても、外国の政府又は国際機関に「防衛秘密」を提供することを認めないという理解でよいか。
８　法定刑を「無期又は三年以上の懲役」とした理由をどのように説明するか。


	

	○御党御提案の条文
第五条
　次の各号の一に該当する者は、二年以上の有期懲役に処する。
一　外国に通報する目的をもって、防衛秘密を探知し、又は収集した者
二　前条第一号又は第二号に該当する者を除き、防衛秘密を外国に通報した者

	



○　法定刑を「二年以上の有期懲役」とした理由をどのように説明するか。


	

	○御党御提案の条文
第六条
　次の各号の一に該当する者は、十年以下の懲役に処する。
一　不当な方法で、防衛秘密を探知し、又は収集した者
二　防衛秘密を取り扱うことを業務とし、又は業務としていた者で、その業務により知得し、又は領有した防衛秘密を他人に漏らしたもの

	



１　法定刑を「十年以下の懲役」とした理由をどのように説明するか。特に、特定秘密保護法の漏えい罪は、「特定秘密の取扱いの業務に従事する者がその業務により知得した特定秘密を漏らしたときは、十年以下の懲役に処し、又は情状により十年以下の懲役及び千万円以下の罰金に処する。特定秘密の取扱いの業務に従事しなくなった後においても、同様とする。」（同法第23条第１項）と規定されている。これについては、「過去の秘密漏えい事案においては金銭的対価を伴うものが少なくないため、罰金刑を任意的に併科することとし、現行法上10 年以下の懲役に対する選択的併科刑としての罰金刑は1,000 万円以下とするのが一般的であることから、本法もそれに倣うこととしている」（逐条128頁）とされている。
御党御提案の「防衛秘密を取り扱うことを業務とし、又は業務としていた者で、その業務により知得し、又は領有した防衛秘密を他人に漏らしたもの」に該当する者は、10年以下の懲役とし、罰金刑を任意的に併科することとはしていないが、それでよいか。
２　御党御提案の「防衛秘密を取り扱うことを業務とし、又は業務としていた者」について、具体的にどのような者を想定しているのか。
３　御党御提案の探知収集罪と漏せつ罪との関係は、併合罪と考えるか、探知収集罪は漏せつ罪に吸収されると考えるか、牽連犯と考えるか。
４　特定秘密保護法では、「国会での審議、犯罪の捜査、裁判、情報公開、許認可手続等のために安全保障以外の公益上の必要により、国会、捜査機関、裁判所、他の行政機関、地方公共団体等の機関等に特定秘密を提供することが必要となる場合があり得る」（逐条58頁）ことから、例えば、同法第10条第１項では、行政機関の長が、我が国の安全保障以外の公益上の必要により、特定秘密を提供する場合について定められている。
御党御提案の「防衛秘密を取り扱うことを業務とし、又は業務としていた者で、その業務により知得し、又は領有した防衛秘密を他人に漏らしたもの」については、同法第10条のような除外規定がない。御党の御政策は、我が国の安全保障以外の公益上の必要があったとしても、「防衛秘密」を提供することを認めないという理解でよいか。


	

	○御党御提案の条文
第七条
　前条第二号に該当する者を除き、業務により知得し、又は領有した防衛秘密を他人に漏らした者は、五年以下の懲役に処する。

	



○　法定刑を「五年以下の懲役」とした理由をどのように説明するか。


	

	○御党御提案の条文
第八条
　全四条の未遂罪は、罰する。

	



○　探知罪の実行の着手として、具体的にどのような行為を想定しているのか。


	

	○御党御提案の条文
第九条
　防衛秘密を取り扱うことを業務とし、又は業務としていた者で、その業務により知得し、又は領有した防衛秘密を過失により他人に漏らしたものは、二年以下の禁錮又は二十万円以下の罰金に処する。

	



１　御党御提案の「過失」の文言について、刑法における業務上の過失については「業務上必要な注意を怠り」との文言が用いられている。御党御提案の条文は、単純過失を処罰するものか、業務上の過失を処罰するものか。
２　防衛秘密であることの判断について過失があった場合について、処罰対象とするか。
３　法定刑を「二年以下の禁錮又は二十万円以下の罰金」とした理由をどのように説明するか。



	

	○御党御提案の条文
第十条
　第四条の罪の陰謀をした者は、十年以下の懲役に処する。
２　第五条の罪の陰謀をした者は、七年以下の懲役に処する。
３　第六条の罪の陰謀をした者は、五年以下の懲役に処する。
４　第七条の罪の陰謀をした者は、三年以下の懲役に処する。
５　第四条の罪を犯すことを教唆し、又はせん動した者は、第一項と同様とし、第五条の罪を犯すことを教唆し、又はせん動した者は、第二項と同様とし、第六条の罪を犯すことを教唆し、又はせん動した者は、第三項と同様とし、第七条の罪を犯すことを教唆し、又はせん動した者は、前項と同様とする。
６　前項の規定は、教唆された者が教唆に係る犯罪を実行した場合において、刑法（明治四十年法律第四十五号）総則に定める教唆の規定の適用を排除するものではない。

	



１　御党御提案の法律案において、陰謀罪を規定し、予備罪を規定していない理由は何か。
２　御党御提案の法律案において、独立教唆及びせん動を処罰する理由は何か。
３　御党御提案の第10条第６項の規定により刑法総則に定める教唆の規定が適用される場合、刑法総則に定める教唆の規定と御党御提案の「第四条の罪を犯すことを教唆し、又はせん動した者は、第一項と同様とし、第五条の罪を犯すことを教唆し、又はせん動した者は、第二項と同様とし、第六条の罪を犯すことを教唆し、又はせん動した者は、第三項と同様とし、第七条の罪を犯すことを教唆し、又はせん動した者は、前項と同様とする。」という規定との関係について、観念的競合か、法条競合か。
　　なお、特定秘密保護法については、「MDA 秘密保護法及び日本国とアメリカ合衆国との間の相互協力及び安全保障条約第六条に基づく施設及び区域並びに日本国における合衆国軍隊の地位に関する協定の実施に伴う刑事特別法（昭和27 年法律第138号）（以下「刑事特別法」という。）においては、特別防衛秘密及び合衆国軍隊の機密の漏えい行為等の独立教唆について、「教唆された者が教唆に係る犯罪を実行した場合において、刑法総則に定める教唆の規定の適用を排除するものではない。」旨を規定している（MDA 秘密保護法第５条第４項、刑事特別法第７条第３項）。しかしながら、刑法総則の規定は特別の規定がない限り他の法令の罪についても適用されるのであって（刑法第８条）、上記規定は注意規定にすぎず、独立教唆を規定する改正前の自衛隊法を含む他の法令の多くが同様の規定を置いていないことも踏まえ、本法では規定していない。」（逐条141頁）とされている。
４　法定刑をそれぞれ十年以下の懲役、七年以下の懲役、五年以下の懲役、三年以下の懲役とした理由をどのように説明するか。


	

	○御党御提案の条文
第十一条（自首減免）
　第五条第一号、第六条第一号、第八条又は前条第一項から第四項までの罪を犯した者が自首したときは、その刑を軽減し、又は免除する。

	



○　自首減免について、刑事特別法第８条は、秘密の探知収集罪、秘密の探知収集罪の未遂罪及び秘密の探知収集罪の陰謀罪に対象を限定しており、秘密の漏えい罪の未遂罪や秘密の漏えい罪の陰謀罪を対象から外している。
　　MDA秘密保護法第６条は、(ｲ)防衛秘密の探知収集罪、防衛秘密の探知収集罪の未遂罪及び防衛秘密の探知収集罪の陰謀罪、(ﾛ)防衛秘密の漏せつ罪の未遂罪及び防衛秘密の漏せつ罪の陰謀罪を対象としている。
御党御提案において、自首減免の対象を第５条第１号、第６条第１号、第８条又は第10条第１項から第４項までの罪に限定した理由は何か。特に、刑事特別法は、秘密の漏えい罪の未遂罪や秘密の漏えい罪の陰謀罪を対象から外しており、MDA秘密保護法は、これらを対象としているところ、御党御提案がこれらを対象とした理由は何か。


	

	○御党御提案の条文
第十二条（国外犯）
　第四条から第九条まで及び第十条第一項から第五項までの罪は、刑法第二条の例に従う。

	



○　保護主義を採用した理由は何か。


	

	○御党御提案の条文
第十三条（この法律の解釈適用）
　この法律の適用に当たっては、表現の自由その他国民の基本的人権を不当に侵害するようなことがあってはならない。
２　出版又は報道の業務に従事する者が、専ら公益を図る目的で、防衛秘密を公表し、又はそのために正当な方法により業務上行った行為は、これを罰しない。

	



	

	※参照条文

○日本国憲法
第二十一条　集会、結社及び言論、出版その他一切の表現の自由は、これを保障する。
２　〔略〕

○刑法
（正当行為）
第三十五条　法令又は正当な業務による行為は、罰しない。

○特定秘密保護法
（この法律の解釈適用）
第二十二条 この法律の適用に当たっては、これを拡張して解釈して、国民の基本的人権を不当に侵害するようなことがあってはならず、国民の知る権利の保障に資する報道又は取材の自由に十分に配慮しなければならない。
２ 出版又は報道の業務に従事する者の取材行為については、専ら公益を図る目的を有し、かつ、法令違反又は著しく不当な方法によるものと認められない限りは、これを正当な業務による行為とするものとする。

○MDA秘密保護法
（この法律の解釈適用）
第七条　この法律の適用にあたつては、これを拡張して解釈して、国民の基本的人権を不当に侵害するようなことがあつてはならない。

	



１　御党御提案の「この法律の適用に当たっては、表現の自由その他国民の基本的人権を不当に侵害するようなことがあってはならない。」という規定は、MDA秘密保護法第７条及び「MDA 秘密保護法第７条と同様の規定を本法に置き、政府として本法の適切な運用に万全を期すべきことを明らかにすることとしたものである」（逐条122頁）とされる特定秘密保護法第22条第１項の規定とは異なり、「これを拡張して解釈して」という文言がないが、よいか。
※　特定秘密保護法第22条第１項について
「特に、「報道の自由」は、「報道機関の報道は、民主主義社会において、国民が国政に関与するにつき、重要な判断の資料を提供し、国民の「知る権利」に奉仕するものである。したがって、思想の表明の自由とならんで、事実の報道の自由は、表現の自由を規定した憲法21 条の保障のもとにあることはいうまでもない」（最高裁昭和44 年11 月26 日大法廷決定）とされ、国会においても、「真実を報道することは憲法21 条で認める表現の自由に属する」（昭和47 年４月５日衆議院予算委員会における高辻正巳内閣法制局長官）と答弁されており、報道の自由は憲法第21 条の表現の自由の一環として位置付けられている。また、「取材の自由」についても、「このような報道機関の報道が正しい内容をもつためには、報道の自由とともに、報道のための取材の自由も、憲法21 条の精神に照らし、十分尊重に値するものといわなければならない」（最高裁昭和44 年11 月26 日大法廷決定）とされている。したがって、本法の罰則が拡張して解釈され、政府の保有する様々な情報を入手しようとする報道機関の正当な活動が制限されるようなことは許されるものではない。このため、本法には、「この法律の適用に当たっては、これを拡張して解釈して、国民の基本的人権を不当に侵害するようなことがあってはならず、国民の知る権利の保障に資する報道又は取材の自由に十分に配慮しなければならない。」と特に明記している。」（逐条122頁・123頁）
２　御党御提案の「出版又は報道の業務に従事する者が、専ら公益を図る目的で、防衛秘密を公表し、又はそのために正当な方法により業務上行った行為は、これを罰しない。」という規定は、特定秘密保護法第22条第２項の規定と内容が異なっているが、このようにする理由は何か。
　※　特定秘密保護法第22条第２項について
「報道機関による通常の取材行為は、本法の処罰対象となるものではない。このことは、「報道機関が公務員に対し根気強く執拗に説得ないし要請を続けることは、それが真に報道の目的からでたものであり、その手段・方法が法秩序全体の精神に照らし相当なものとして社会観念上是認されるものである限りは、実質的に違法性を欠き正当な業務行為」であるとされている最高裁決定（外務省秘密漏えい事件最高裁決定（昭和53 年５月31 日））からも明らかである。
本法では、こうした最高裁決定の趣旨を踏まえ、出版又は報道の業務に従事する者の取材行為については、「専ら公益を図る目的を有し、かつ、法令違反又は著しく不当な方法によるものと認められない限り」、すなわち通常の取材行為である限りは、刑法第35 条の正当な業務による行為に該当し、処罰対象とならないことを、より明確に規定している。」（逐条123頁・124頁）
３　例えば、刑事特別法については、「国会議員や新聞記者の行為が正当業務行為として違法性を阻却される場合もないとはいえないと考えられるが、この点は具体的事情に応じて健全な常識を以て判断する外はない。
　　最後に合衆国軍隊の機密でそれが外部に漏れれば、合衆国軍隊の安全にも又一朝事ある場合の行動にも差障りを生ずるような性質のものに関しては、たとえ新聞雑誌などとしても報道を差し控えるべきであり、これが日本の安全を保障するため駐留している合衆国軍隊に対する国民の心構というべきであつて、従つて言論の自由の保障も、そこには限界があり、憲法によるその保障に牴触することはあるまいと思われる」（津田・神谷・前掲53頁）とされている。
御党御提案の「出版又は報道の業務に従事する者が、専ら公益を図る目的で、防衛秘密を公表し、又はそのために正当な方法により業務上行った行為は、これを罰しない。」という規定と憲法第21条及び刑法第 35 条との関係は、どのように整理するか。


○その他の論点

	

	○日本国憲法
第八十二条　裁判の対審及び判決は、公開法廷でこれを行ふ。
２　裁判所が、裁判官の全員一致で、公の秩序又は善良の風俗を害する虞があると決した場合には、対審は、公開しないでこれを行ふことができる。但し、政治犯罪、出版に関する犯罪又はこの憲法第三章で保障する国民の権利が問題となつてゐる事件の対審は、常にこれを公開しなければならない。

	



　MDA 秘密保護法について、「本法第四条に違反する過失犯が政治犯罪に該らないことについては、殆んど争ないと思うが、その他については、政治犯罪と見るべき場合が非常に多いと思われる。従つて、本法違反事件を起訴する場合、一応秘密を暴露する覚悟が必要である場合が非常に多いであろう」（蒲原・前掲69頁）とされている。
御党御提案のスパイ防止法に違反する事件を起訴する場合、日本国憲法第82条第２項ただし書の「政治犯罪」又は「この憲法第三章で保障する国民の権利が問題となつてゐる事件」に該当すれば、当該事件の対審は、常に公開しなければならないこととなる。したがって、MDA 秘密保護法と同様に、防衛秘密を保護しようとするスパイ防止法の制定により、逆に、防衛秘密が暴露されるということも起こり得るが、この点についてどのように考えるか。

※第91回国会衆議院法務委員会昭和55年4月9日
○柳瀬最高裁判所長官代理者　お話しのスパイ防止法案につきましてはただいま自民党内部で御検討中でございますので、この段階ではごく一般的なこととしてお答え申し上げたいと存じます。
　一般的に申し上げますと、憲法八十二条が裁判公開の原則の規定でございますが、八十二条第二項にのっとって非公開とされない以上はすべての審理が公開の法廷において行われるべきものであるということは当然でございます。
　ところで裁判所といたしましては、ただいま申し上げましたように、憲法八十二条二項の要件を考慮いたしまして審理の公開、非公開を決していくにすぎないわけでございまして、審理が公開されながらその証拠の内容を明らかにしないで判決をするというようなことは全くあり得ないことであると存じます。証拠が国の重大な利益を害するために法廷に提出されないというようなことは、現行の刑訴法のもとにおきましても百三条、百四条、公務上秘密と押収、あるいは百四十四条、百四十五条、公務上秘密と証人資格というふうなことでございまして、監督官庁が国の重大な利益を害する場合であるということで物の押収や証人の尋問について承諾を拒んだ場合には証拠の提出はされないということになっております。その点に関する限りは、今回の事態においてもさほど変わりはないのではないかと存じます。
　そういうことを前提として考えてみましても、裁判所としては、要するに法廷に提出された証拠に基づいて当該事件の有罪、無罪を決すべきものでございまして、今回のいわゆるスパイ防止法案と裁判の公開ということとの間に特に抵触の問題は起こらないのではないかと存じます。
○横山委員　証拠を国家機密であるから法廷へ提出しないという場合に、裁判官が判断できますか。裁判官が、何が機密であるか証拠が提出されない限りは、機密を漏洩したという判断ができますか。
○柳瀬最高裁判所長官代理者　裁判所といたしましては、提出された証拠の範囲内において機密であるかどうかを判断するわけで、その証拠の範囲内において機密の判断ができないということであれば、その線に従って結論を出すということになろうと思います。
○横山委員　そうしますと、政府が証拠はこれだけしか提出できません、一番大事な点については提出できません、あるいはまた国家機密とは何だという内部規定を提出するわけにはまいりません、こういうことになるのは必至だと思うのですね。もしどうしても出せというならば、裁判官だけが承知をして判断してくださいということも理論上ないでもない。そういう場合は弁護人は、それはそんなばかなことはできないということで争いになることは当然なことであります。
　あなたは提出された証拠の範囲内でとおっしゃるけれども、提出されるべき証拠がきわめて抽象的あいまいなままに判決がされる、そういうふうに理解してよろしいですか。
○柳瀬最高裁判所長官代理者　ただいまの仰せの中に、裁判官だけが承知して弁護人がそれを御承知にならないという趣旨の御発言がございましたが、現在の憲法あるいは刑事訴訟法のたてまえでは、そのようなことは全くあり得ないというふうに思います。
　裁判所といたしましては、先ほども申し上げましたが、提出された証拠に基づいて、その限度の中で判断をいたすということになろうかと思います。
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