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訳 者 は しが き

このた び,ド イツ刑 事法学 研究会(代 表 ・加藤克佳 〔名城 大学法 学部 ・

大 学 院法務 研 究 科教 授 〕)に よ るプ ロ ジ ェク トの一環 と して,ヴ ェル ナ

ー ・ボ イルケ教授(Prof .Dr.MernerBeulke)の 「ドイ ツ刑事 訴訟法 〔第

11版 〕』(2010年,C.F.ミ ュ ラー 出版 社,ハ イ デルベル ク,必 修 科 目重点

シ リー ズ,全407頁)(Strafprozessrecht,11.Auflage,2010,C.F.Muller,

Heidelberg,Reihe:SchwerpunktePflichtfach,407Seiten)を 日本 に紹

介 すべ く,そ の翻訳 を逐次公 表す る ことと した(当 初 は翻訳 全体 を完 成 さ

せ てか らの公 表を予定 していたが,ド イツ刑 事訴訟法 の動 きが速 く,著 者

の改 訂作業 も頻繁 な もの が予定 されて いるため,可 能 な と ころか ら公 表す

る ことと した。 あ らか じめお断 りしてお きたい)。

原著 者 ・ボイル ケ教 授 は,ド イツ連 邦共和 国 ・バ ッサ ウ大 学法学部 名誉

教授,弁 護士 で あ る。1945年1月12日 にベ ル リンで生 まれた。 同所 のベ ル

リン自由大学 法学部 に進学 し,テ ユー ビ ンゲ ン大学 を経 て,ゲ ッテ ィンゲ

ン大 学で法 学部 を卒 業 した。1974年 に 法学博 士学位 を取得 した。論 文 は,

「少年 と成 人 の財産 犯罪 』(1974年,シ ュ ヴ ァル ツ出版社,ゲ ッテ ィンゲ

ン)(Verm6genskriminalitatJugendlicherundHeranwachsender,

1974,Schwarz,G6ttingen)で あ る。 続 いて,1978年11月27日 に教授 資格

を取得 した(教 授権 限;刑 法,刑 事訴訟 法,犯 罪学)。 論文 は,『 刑 事手

続 にお ける弁護人 その機i能 と法 的地位 』(1980年,メ ッツナー出版社,

フ ラ ンクフル ト ・ア ム ・マイ ン)(DerVerteidigerimStrafverfahren.

FunktionenundRechtsstellung,1980,Metzner,FrankfurtamMain)で

あ る。1979年 に コ ンス タ ンツ大学教授 に就任,翌1980年 か ら2011年3月 ま

でパ ッサ ウ大 学法学部 正教授 と して研 究 ・教 育等 に大 いに活 躍 した。 研究

の主 要な領域 は,実 体 刑法,刑 事訴訟 法,少 年法 であ り,近 年 は経済 刑法

に も精力 を注 いで きた。長年 にわ た り,数 多 くの祝賀 論文集 や法学専 門雑
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誌 へ の論文 の 寄稿 と並 ん で,後 述 の多 くの著 作 を公刊 して きて い る。 ま

た,著 名 な叢 書で あ る 「刑事弁 護実 務』(C.F.ミ ュ ラー 出版 社,ハ イデル

ベ ル ク)(PraxisderStrafverteidigung,C.F.Muller,Heidelberg)の 創

刊者 ・共 同編 集者 であ る(同 叢書 は現 在34巻 を 数 え,刑 事弁護 の現代 的諸

問題 を扱 って いる)。

これ ら と同 時 に,報 告者 等 と して多 くの専 門会 議 や シ ンポ ジウ ムに参

加 す る(1)こと ともに,1997年 以 降,ド イ ツ連邦 弁護 士会刑 法委員 会 の常 任

客員 会員 を務 めてい る。 また,刑 法専 門弁護 士の教育 に も講 師を務 め るな

ど実 務家養成 に も積 極的 であ る。特 に刑事弁 護の観点 か ら鑑 定意見書 を執

筆 す るな どして,刑 事実務 に も貢献 して きた。大学法 学部 での教育者 と し

ては,3人 の 教授 資格取得 者(Satzgθr,FahLSwohodaの 各 教授)の ほ

か,125人 もの法 学博士 学位 取得 者 を指導 した ことは,特 筆 に値 す る。 講

座教 授を定年 退職後 は,主 に経済事件 の鑑定 人,助 言 者,弁 護人 を務 めつ

つ,執 筆活動 や講義 ・講演 活動を行 って いたが,2012年7月 に ミュ ンヘ ン

弁護 士会 に弁 護士登 録 し,自 身の法律 事務所 を設立 して,弁 護士(特 に経

済事 件専 門)と して も本格 的に活躍 す るに至 って い る。

本 書 は,ド イ ツ 刑 事 訴 訟 法 教 科 書 の ス タ ン ダ ー ドと され て い る

(Gθreke,StrafverteidigungimStPO-Lehrbuch,StV2/2012,122ff.は,

Kindha'user,Ko'hne,Roxin/Sehtinemann,Volkの 刑 訴法教 科書 と対 比 し

(1)訳 者 の1人 で あ る 加 藤 が ボ イ ル ケ 教 授 と 初 め て 面 識 を 得 た の も,1997年 に

ドイ ツ ・ ト リ ー ア で 開 催 さ れ た 第3回 ド イ ツ ー日 本 刑 事 法 コ ロ キ ウ ム で あ っ た 。

そ の 成 果 と し て,Werθr」Beu7ke,StrafverteidigungimSpannungsfeld

zwischenRechtsstaatlichkeitundVerfahrenseffizienzinDeutschland,

in:Hans-HeinerKuhne/KoichiMiyazawa(Hrsg.),AlteStrafrechts-

strukturenundneuegesellschaftlicheHerausforderungeninJapanund

Deutschland,2000,S.137ff.;KatsuyoshiKato,Strafverteidigungim

SpannungsfeldzwischenRechtsstaatlichkeitundVerfahrenseffizienzin

Japan,aaO,S.167ff.が あ る 。
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て 検 討 し た 結 果,原 著 者 の 作 品 が,「 素 材 へ の ア プ ロ ー チ に 成 功 し て お

り,特 に 内 容,外 観,構 成 の 点 で 刑 事 手 続 全 体 の 理 解 に と っ て 傑 出 し て 適

し て い る 」 と 賞 賛 し て い る)。 原 著 は2012年 に 第12版 が 公 刊 さ れ て い る

が,新 た な 立 法,判 例,文 献 の 補 充 が 主 な 改 訂 の 内 容 で あ る 。 な お,2004

年 に は 旧 版 に つ い て ロ シ ア 語 の 翻 訳 書 が 公 刊 さ れ る な ど,国 際 的 に も 注 目

さ れ て い る 。

こ の ほ か,主 な 著 書 ・著 作 と し て,「 刑 法 総 論 〔第43版 〕 』(第1版

の 著 者"Zesse7sの ほ か 弟 子 のSatzgerと の 共 著,2013年,C.F.ミ ュ ラ ー

出 版 社,ハ イ デ ル ベ ル ク,必 修 科 目 重 点 シ リ ー ズ)(Strafrecht.

AllgemeinerTeil.DieStraftatundihrAufbau,43.Auflage,2013,

C.F.Muller,Heidelberg),『 弁 護 人 の 可 罰 性 補 助 者 と し て の 義 務 と

そ の 限 界 に つ い て の 体 系 的 叙 述 』(〔 第1版 〕,1989年,〔 第2版 〕-

Ruhn?annsederと の 共 著,2012年,C.F.ミ ュ ラ ー 出 版 社,ハ イ デ ル ベ ル ク,

叢 書 「刑 事 弁 護 実 務 』)(DieStrafbarkeitdesVerteidigers.Eine

SystematischeDarstellungderBeistandspflichtundihrerGrenzen,

1.Aufl.,1989;2.Aufl.,2012,C.F.Muller,Heidelberg),「 少 年 法 体

系 的 叙 述 〔第14版 〕』(第1版 の 著 者Sehaffstθinと の 共 著,2002年,コ

ー ル ハ マ ー 出 版 社
,シ ュ ト ゥ ッ ト ガ ル ト)(Jugendstrafrecht.Eine

systematischeDarstellung,14.Auflage,2002,Koulhammer,Stuttgart)

な ど 極 め て 多 数 が 公 刊 さ れ て い る 。 教 育 用 に 特 化 し た も の と して は,前 掲

の 各 種 教 科 書 の ほ か,2001年 以 降,刑 法 に つ い て の 事 例 と 復 習 の た め の 学

習 書 を 定 期 的 に 公 刊 し て い る 。 「刑 法 に お け る 筆 記 試 験 コ ー ス1初 学 者

向 け 事 例 ・復 習 書 〔第6版 〕』(2013年,C.F.ミ ュ ラ ー 出 版 社,ハ イ デ ル

ベ ル ク,筆 記 試 験 コ ー ス シ リ ー ズ)(KlausurenkursimStrafrechtI:

EinFall-undRepetitionsbuchfurAnfanger,2013,C.F.Muller,

Heidelberg),『 同II中 級 者 向 け 事 例 ・復 習 書 〔第2版 〕 』(2010年,
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C.F.ミ ュ ラー出版 社,ハ イデ ルベ ル ク,筆 記試 験 コース シ リーズ)(fUr

Fortgeschrittene,2010,C.F.Muller,Heidelberg),『 同ll受 験 者 向

け事 例 ・復習 書 〔第4版 〕』(2013年,C.F.ミ ュ ラー出版社,ハ イ デルベ

ル ク,筆 記 試 験 コ ー ス シ リ ー ズ)(furExamenkandidaten,2013,

C.RMuller,Heidelberg)が これ で あ る。以 上 の詳 細 は,法 律事 務所 ウェ

ブサ イ ト(http://www.beulke-strafverteidigung.de/)に あ る。 この よ

うに,原 著者 は,ド イ ツにお ける刑事 訴訟法,特 に刑 事弁護 人論 について

の第 一人者 で ある といえ よ う。

本 プ ロ ジェ ク トの一 環 と して は,2011年10月1日 ～2日 に開催 され た

ボイル ケ教 授退職 記念 シンポ ジウム(テ ーマ 『刑事 弁護 その基礎 と蹟

きの石』)に,ド イ ツお よび諸外 国か らの多 数の刑事 法学研 究者 ・実務 家

と ともに,訳 者 両名 も参加 を許 された(2)。ま た,2012年6月14日 に開催 さ

れた 同教授 の講 演会 に基 づ いて,加 藤克 佳=辻 本 典央[訳]「 弁護 人 の新

たな可罰性 の危 険 ドイツ ・アウ クスブル クでの2つ の事件 を手 がか り

と して」季刊 刑事弁 護75号101頁(2013年)が 公刊 されてい る。

わが 国 は,長 い間,ド イ ツ刑 事法 学 の強 い影響 を受 け,ま た,学 術 交

流 も頻繁 に行 われ て きた。理 論面 ・実 務面 のみな らず,わ が国で近 時進 め

られて いる,新 時代 の刑事 司法制度 改革 のための立法 の検討 に あた って も

(特 に,法 制 審議 会 ・新 時代 の刑 事 司法制 度特別 部会 によ り2013年1月 に

公 表 さ れ た 「時 代 に 即 し た 新 た な 刑 事 司 法 制 度 の 基 本 構 想 」

(http://www.moj.go.jo/content/000106628/pdf)参 照),比 較 法研究 の

対象 と して,英 米法 と並 んで,大 陸法 の主砲 と しての ドイツ法が参照 され

る ことが多 い。 ただ し,刑 事 訴訟法(刑 事手 続法)に 関す る これ までの わ

(2)こ の シ ン ポ ジ ウ ム に つ い て は,Armin動8伯 ヵゴθ君u.a.(Hrsg,),

Strafverteidigung-GrundlagenundStolpersteine:Symposiumfur

WernerBeulke,2012,C.F.Muller-Verlag,Heidelbergが 出 版 さ れ て い る 。
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が国の訳業(教 科書,条 文など)は,い ずれもいささか古 くなっている(3)。

このたびの翻訳が,ド イツ刑事訴訟法学 ・刑事訴訟実務をめ ぐる最新の状

況 と現代的な動向 ・課題などにより一層親 しんでいただ く一助となれば幸

いである。(加 藤克佳記)

原 著 者 は しが き:『 ドイ ツ 刑 事 訴 訟 法 』 の 日 本 法 学 雑 誌 へ の 公

刊 に あ た っ て(VorwortdesAutorsfUreinePublikationdes

StPO-LehrbuchesineinerjapanischenZeitschritt)

刑 事 手 続 法 は,法 治 国 家 の震 度 計(einSeismographdesRechts-

staates)で あ る。 この法 領域 の拡 張 に は,相 互 に矛 盾 ・対立 す る要請 の

バ ラ ンスを とるこ とに向 けた永遠 の努 力 を伴 う。 それ は,一 方で 国家 刑罰

権 の持続 的な貫徹 と,他 方 で嫌疑 をか け られた者 の基 本的 な防御権 の保障

との間の繊細 な衡量 を求 めて行わ れ る。極右 ・極左,テ ロ,社 会 的緊張 の

よ うな種 々の脅威 に よって形 作 られた私 たちの世界 にお いては,現 代 の マ

スメデ ィアの影響 を受 けて,全 面 的に満足 のゆ く解決 策 を見 出す ことは,

しば しば簡単 で はない。 こ う した特別 の 困難 は,単 に立法者 に と っての み

な らず,同 様 に裁判所 や研究 者 に とって も存 在す る。 もとよ り,日 本 は,

私 の祖国 ドイ ツとは全 く異 な る文化 圏 に位置 し,日 本 の刑事 訴訟法 も,こ

の間,異 なる文化 的 ・社会 的構造 か ら発展 して きた。 それ に もか かわ らず,

(3)先 行 業 績 と して,ク ラ ウ ス ・ロ ク シ ン/新 矢 悦 二=吉 田 宣 之[訳]『 ドイ ツ 刑

事 手 続 法 」(1992年,第 一 法 規 出 版),同/加 藤 克 佳[訳]「 ドイ ツ 刑 事 訴 訟 法

入 門 」 法 経 論 集(愛 知 大 学)144号1頁(1997年),法 務 省 大 臣 官 房 司 法 法 制

部 編 「ドイ ツ 刑 事 訴 訟 法 典 』(2001年,法 曹 会)な ど が あ る 。 ま た,比 較 的

新 しい もの に,フ リー ドリ ッ ヒー ク リス チ ャ ン ・シ ュ ロ エ ダ ー/吉 田宣 之[訳]

「刑 事 訴 訟 法 第 三 版(1)一(5・ 完)」 桐 蔭 法 学(横 浜 桐 蔭 大 学)13巻1号27頁,

13巻2号127頁,14巻1号189頁,12巻2号111頁,15巻2号61頁(2006年 一

2008年)が あ る 。 さ らに,ク ラ ウ ス ・ロ ク シ ン/ハ ン ス ・ア ッヘ ン バ ッハ/吉

田宣 之[訳]「 君 の 知 識 を検 討 せ よ一 刑 事 訴 訟 法(16版)一(1)」 同20巻1号89頁

(2013年),同/谷 脇 真 渡[訳]「 同(2)」 同135頁(同 年)が 連 載 を 開 始 した 。
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私の見るところ,経 済的なグローバル化や政治的な協働,な らびに,異 な

る国民の間での経済的 ・文化的な意見交換の結果 として,不 可避的に,私

たちの扱 う諸問題はしばしば類似す るものとなっている。すなわち,私 た

ち両国は,近 年,同 様に,現 代技術の大きな社会的 ・経済的転換やかな り

の目ま ぐるしさによってかたち作 られ,そ れが,刑 事法への要請を類似 し

たものとしているのである。

したが って,私 は,関 心ある読者に,私 の ドイツ刑事訴訟法教科書の翻

訳に親 しんでいただきたい。 これは,読 者に,こ れらの問題 と目下の事象

を提示するという ドイツでの試みに関する基礎的な概観を与えるであろう。

おそらく,そ れによって,日 本の読者 は,自 国の刑事訴訟法やその適用を

検討するに際 しての種々の手がか りをも得るであろう。 ドイツでの研究や

学習を準備 しようとしている若い法学研究者にとっても,本 書は,そ の準

備の手助けとな り,ド イツ法への最初の概観を与えることになると思 う。

このような方法で,本 書が日本の読者を得 ることは,私 にとって大 きな

喜びであり,名 誉である。私は,本 書の翻訳 と,そ れに伴 う友情に溢れか

つ良好な長年 にわたる(そ して今後 も続 く)私 たちの共同作業について,

加藤克佳教授,辻 本典央教授に心から感謝申 し上げる。

2014年1月 ドイツ ・パ ッサ ウにて Prof.Dr.恥 甥 θrβ θZ1盈θ

第11版 は しが き(Vorwortzur11.Auflage)

本第11版 では,2010年2月 および一部は3月 までの立法,判 例および文

献について記述 した。新 しい立法の中では,特 に,刑 事手続における合意

手続を法制化するための法律,第43次 刑法改正法の新たな王冠証人規定,

第2次 被害者 の権利改正法な らびに勾留法を改正するための法律を指摘 し
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ておかなければな らない。 リスボン条約の発効およびそれに基づいたヨー

ロッパ手続法の改正 も,重 要である。

新たに引用 した判例の うちで重要なものは,特 に,先 行の教示に蝦疵が

ある場合 に被疑者・被告人に対 して加重的な教示を行 うことについての判

決,お よび,領 事館への通知および証拠申請権における関連性要件の加重

についての判決である。そのほかに,証 拠使用禁止の可能性の観点で,刑

訴法81a条2項 の裁判官留保の不遵守をめ ぐる論争,な らびに,捜 査当局

による脱税者情報の入手をめ ぐる議論 にも,言 及の必要がある。学説 と判

例における前進 によ り,刑 訴法101条7項 による捜査手続における新たな

法的救済,お よび,法 治国家 として許 されないほどの手続遅延を相殺する

ための執行による解決の効果に関す る叙述 も,よ り深めることができた。

強制処分の領域において も,解 説を包括的に改めたが,そ こでは,特 に,

証言拒否権を持つ者 に対する捜査活動の問題に言及 し,ま た,ま だプロバ

イダの下にあるEメ ールの押収に関する連邦憲法裁判所および連邦通常裁

判所の新たな判例を分析 した。最後に,迅 速手続原則 と公正手続保障との

緊張領域における弁護権濫用 という問題についての,以 前から引続 く基本

的議論の意義 も強調 しておきたい。 この関連で,全 ての手続段階において

公正手続原則の意義が急速に高まっていることを指摘することも,著 者の

関心であった。私は,補 足部分をできる限り抑えて,こ れにより資料が全

体 として見やすいままになるように配慮 した。そのため,多 くの判決や学

術的論稿は,残 念ながら採 りあげることができなかった。本版で も,い く

つかの点で,第10版 の親切な読者からいただいた重要な指摘について言及

している。今後 も,示 唆ならびに積極 または消極の批判はいつで も歓迎で

あり,次 のア ドレスまでEメ ールで頂戴できると幸いである:

beulke@strafrecht-beulke.de

読者諸氏は,次 の点を知 っておいていただきたい:
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他 の 「重 点」 シ リー ズ と同 じく,本 書 も,そ の内容 を核 心的 な情 報 に

限定 して いる。

それ で もな お全 体の記述 が多す ぎ ると感 じる人 に は,行 間の狭 い箇所

を飛 ば して,基 本的 な試 験問題 に関す る概観 を見 て いただ きたい。

一 理解 を深 め または素早 く復習す るた めには
,72個 の 事例 問題 とその解

答 に限定 して読 む こと も薦 め てお く。知 識 の不足 は,参 照 に よっ

て 目に留 ま った 本文 を後か ら読む という方 法で補 うこ とが でき る。

この よ うな読 み方で も,私 の経験 か らす ると,学 生 は,全 て の重 要 な

論点 を押 さえる ことがで き,そ れ によ り,通 常 であれ ば刑事訴訟 の試

験科 目に合格 でき るほ どに理解 す るこ とがで き るだ ろ う。

刑 事訴訟 上 の事 例の解 決 において完 壁を 目指 したい人 は,本 書末 尾Rn

617番 に おいて,問 題集 と雑誌 にお ける例 題 を見 て いただ きたい。

私 は,こ の第11版 に 対す る顕著 で非 常 に精 力的 な支 援 に対 して,特 に私

の学術 的助手 で あ るHannahStoffer,さ ら には私 の全 て の 「講 座 チ ー

ム」 に,つ ま り学術 助手 であ る 」Pr.SahineSwohoda,研 究 助手 であ る 、Or.

BenediktEdlhauer,Verena、Uuhθr,Utaκ 励.η,Dr.Steρha.niePomn?er,

AgnθsWallfahrθrお よ びDr.Tohias隅 捌 卿 ∂刀刀,な らびに学生助 手で

あ るMarkusAhrahan2,MariaAnnθser,Kathrinlbrom,Mathias

Klθmθnt,ThθrθsaLautθrbach,MadinaMenkθ γθva,Ju7ianTitzθ,

AnitaWtirf7ingsdob7erに 感 謝 を贈 る。 ま た,特 に,私 の 秘 書 で あ る

伽 ぬ κ肋 ヨ に対 して,そ の根気 強 い仕事 と,全 メ ンバ ーへ の親切 な お

世話 に対 して感謝 を贈 る。

2010年4月 パ ッサ ウにて Merηerβeulke
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第1版 は しが き(Vorwortzur1.Auflage)

本 書 は,筆 者が これ までに行 ってきた刑事 訴訟法 の講義 を基 に して,刑

事訴 訟法 を学習 し,ま た は第1次 国家試 験 の準備 に向けて理 解 を深 めよ う

とす る法学 の学生 向 けに執筆 した もので ある。 口頭 に よる授 業で漏 れ落 ち

ていた部分 をい くつ か補充 して書 き加 え た部 分 もあ るが,紙 面を重要 な核

心 的問題 に集 中す るた めに,あ え てかな り省 略 した点 もある。そ のよ うな

配慮 は,国 家 試験 にお ける伝 統的 かつ この間に も法曹 養成規 則 によ って維

持 され た審査 実務 に よると,刑 事手続 法 の概 要(基 本 的 な特 徴)の みが 問

われ るとい うことか らも,妥 当で あろ う。特 に刑事訴 訟学説 を幅広 く取 り

上 げ ることは,放 棄 しな ければな らなか ったので あ るが,さ らには,法 規

定 の記述 や判 例の 引用 において さえ,多 くを簡略化 した り省 略 した りせ ざ

るをえな か った。

本 書の準備 には長期 を要 した こ とか ら,何 代 に もわた る助 手諸氏 の協力

を得 た。長年 にわ た る多 くの助手氏 に は,筆 者が ここで その全て の名 前 を

挙 げ るの ではな く,そ の根気 強 い仕事 と多 くの有益 な示唆 に対 して感 謝 し

て,「 過去」 の全 ての助手氏 を代表 す る形 で幾人 かの名前 を挙 げる ことを

お 許 し願 い た い 。 学 術 助 手 で あ るDr.MarkusDornaeh,Thon2as

Treρρθr,研 究 助 手で あ るDr.GrθgorBachmann,Dr.HeimutSatzgθr,

な らび に教育 助手 であ るCaro7ineBrandt,EikθSehrb'erで あ る。 また,

パ ッサ ウ大学 法学部 の10人 の 学生 に も,本 書 の校正 をお手伝 い いただ き,

多 くの指摘 と改善点 を提案 いただ いた ことに,感 謝 した い。 さ らには,私

の秘 書で ある 伽 ぬ κ訪 θ に も,そ の尽 き るこ とのな い働 き によ って本

書 の執筆 に寄 与 して くれ た ことに感謝 したい。

1994年3月 パ ッサ ウにて MZernθrβ θulkθ
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§1刑 事訴訟法へ の導入 と刑事手続 の目的

事 例1:重 篤 ながん 患者Hに 対 し,複 数 の殺 人行為(ベ ル リンの壁 に

おけ る銃殺)が 追及 され てい る。憲法 上 の問題 はお くと して,刑 事訴 追機

関は,Hが 手 続 の最後 まで生 きて は いない とわか ってい る に もかか わ ら

ず,Hに 対 す る刑 事手 続 を開始 し,そ れを進 め る ことはで きるか とい う

問題 につ いて,刑 事 手続 の意 味 および 目的か ら,そ の解答 が導か れ るで あ

ろ うか。 〔Rn12〕

事 例2:ド イ ツ語 を うま く話 せな い シチ リア人Sは,ハ ンブル クで依

頼 され た殺人 を実行 した こ とにつ いての疑 いをか け られて いた。警察 官P

は,Sに 対 して,夕 刻遅 くに行わ れたそ の初 回の尋 問の前 に,Sは 自分が

選 んだ弁護 人 に相談す るこ とがで き ると教 示 した(163a条4項,136条1

項2文)。Sは,弁 護士 を呼 びた いが,自 分 には それ がで きな い と述 べ

た。 これ に応 じて,Pは,Sに,ハ ンブル クの職業電 話帳 を手渡 した。 し

か し,Sは,自 分 で弁 護士 との連絡 を取 るこ とがで きなか った。Pは,24

時 間 活動 して いる弁 護士救援 セ ンターが ある ことを,黙 っていた。Sは,

落 胆 し,自 白 した。 その 自白は,刑 事 手続 にお いて使 用す る ことがで きる

カ㌔ 〔Rn13〕

事 例3:Aは,1945年 初 頭 に ナチ スの親衛 隊員 と して強制 収容 所 での

任務 に就 いて いた際に,自 身 で,数 百 人 のユダ ヤ人被 収容者 を殺害 した。

第2次 世界大 戦後,Aは,偽 名を使 って生活 して いた。1990年 の は じめ,

刑 事 訴追 機 関は,彼 を発 見 した。謀 殺罪(刑 法211条)に よ る公 訴提起 は

可能 か。注意:行 為 時(1945年)の 法 律 によ ると,謀 殺罪 の公訴時効 は,

20年 で あ った(刑 法 旧67条)。 また,Aの 殺 人行為 につ いて この規定 によ

り時効が完成 す る前 に,時 効 期間 が延 長 され,最 終 的 には1979年 に,謀 殺
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罪 につ いて時効が廃止 された(刑 法現 行78条2項 参照)。 改 正のつ ど,規

定 には,前 に実行 された行為 に も適用 される ことが,明 示 されて いた(こ

こで簡単 に示 した法律 改正 の詳 細 につ いて,BGHNJW1995,1297)。

〔Rn14〕

1.刑 訴 法 の法源

[1]刑 訴 法 の 法源 は,広 く分 散 して い る。 特 に以下 の ものが 重要 で あ

る:

主 要な法源として刑事訴訟法*(StPO:1877年2月1日,現 行規定は1987年

公 布)が ある。

裁判所構成法(GVG:1877年1月27日,現 行規定は1975年 公布):事 物 管

轄(刑 訴法1条 準用裁判所構i成法24条 以下,74条 以下,120条),裁 判所の構

成,検 察の組織(裁 判所構成法141条 以下)な どを規定する。

憲法:例 えば,基 本法(GG)20条3項 の法治国家 ・社会国家原理,同92条

以 下の司法権に関する規定(特 に基本法103条,104条)を 参照せよ。

欧州条約人権条約(EMRK:1950年11月4日 。 ドイツでは,本 条約は連邦法

と同列に位置づけられている):特 に被告人の権利に関する規定(欧 州人権

条約6条)を 参照せよ。

裁判所構成法施行法(EGGVG:1877年1月27日):特 に,い わゆる司法行

政行為に対する法的保護が規定されている(裁 判所構成法施行法23条 以 下)。

少年裁判所法(JGG):本 法 は,古 いライ ヒ少年裁判所法(1923年)に 立ち

戻 ったものであり,現 在は,1974年 に公布 された版が適用されている。そこ

では,少 年および年長少年に対する刑事手続の特別な取扱いが規定されてい

る。例えば,特 別の少年裁判所の設置など(少 年裁判所法33条 以下参照)

*訳 注:以 下では,条 文表記 に際 して法文名を省略 し,記 載する場合 も原則

として 「刑訴法」 と略記する。
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で あ る。

刑 法(StGB):特 に, 告訴 に関す る規定(刑 法77条 以下)が 重要である。

皿.個 別の手続段階に関する概観

[2]刑 訴法の構想上,刑 事手続 は, 複数の段階にわたる。

1.刑 事手続 は,捜 査手続か ら始 まる。そこでは,特 定の被疑者が可罰的

行為 を実行 した ことにつ いて十分な嫌疑 があるか否かが,確 認 される

(151条 以下)。 捜査手続は,検 察官がこれを主宰す る。その終結は,手 続

打切 り(170条2項 ない し153条 以下)ま たは公訴提起(170条1項)に よ

る。

2.起 訴状が裁判所へ提出され ることによって公訴が提起 されたときは,

中間手続が行われ る(199条 以下)。 ここでは,後 の公判に管轄を持つ裁

判所が,公 判を開始するべきか否かを審査する。裁判所か らみて,被 告人

が起訴された行為を実行 したことについて十分な嫌疑がある場合には,公

判開始決定が下される(203条,207条)。 十分な嫌疑が否定 されるときは,

公判開始が却下される(204条)。

3.開 始 決定 によ って,公 判手続 が始 ま る。公判手 続 は,準 備手続(212条

以 下)と 公判 の実施(226条 以 下)と に分 かれ る。 公判 手続 は,通 常 は,

判 決 に よ って終 わる(260条)。

4.第1審 公判 の後 は,上 訴手 続が続 く(296条 以 下)。

5.判 決 が確 定 した後 は, その内容 に応 じて執行手続が行われ(449条 以
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下),検 察 官が これを主宰 す る(451条1項)。

皿.刑 事手続の目的

[3]刑 事手続の 目的は,複 雑な性質を有する。 それ らは,個 別事例にお

いて相互に対立することがあ り,そ こか ら,相 互に比較衡量 され,一 方の

利益のために他方の機能が制限されるべきこともある。

1.国 家刑罰権の確認と遂行

個別事例において生 じる正当な国家刑罰権の確認 と行使は,刑 事手続の

主たる任務の1つ である(1)。実体法の観点で正 しくかつ正当な裁判が,下

されなければな らない。これにより,真 実 と正義が,我 々の手続法の指導

原理 となる(2)。犯罪者に適切な刑を科するためには,機 能的な刑事司法が

求められる(3)。

多 くの古い法秩序 においては,罪 業 に制裁を加えることは,被 害者ない

しその所属する部族の権限であったが,現 在では,犯 罪者を処罰す る権限

は,国 家にのみ帰属する。 この国家の刑罰権限には,対 象 となる市民の司

法権発動請求権が対応する。市民が犯罪被害者として自身に加え られた危

害に対 し自ら報復す ることを許されないのであれば,犯 罪から生 じた刑罰

権を実現することは,国 家の権利 というだけでな く,義 務でもある。

[4]犯 罪被害者の刑事手続における関与権 は,親 告罪 における告訴権

(例 えば,過 失傷害罪=刑 法229条,230条),私 訴権(374条 ない し394

(1)BVerfGE20,45,49;BGHNJW2007,3010;ま た,RieB,JR2006,269も

見 よ 。

(2)Murmann,GA2004,65,68;Salas,M,Kritikdesstrafprozessualen

Denkens,2005,S.294.

(3)BVerfGE34,238,248f;80,367,375;BVerfGStV2009,673;Sehurarz,

Jura2007,334.
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条),公 訴 参加権(395条 な い し402条)に 限定 されて い る。 さ らに,被 害

者 は,一 定 の条件 にお いて,損 害賠 償 を求 め るこ と もで きる(403条 な い

し406a条)。 そ のほかで は,被 害者 は,わ ずかな権利 しか もたな い証 人で

しか な い。 刑事 手 続 は,告 訴 に基 づ いて 開始 され る こ とが あ るが(158

条),そ の場 合 も,職 権 で調査 が行 わ れ る(160条1項)。 近 年,立 法 者

は,刑 事手続 の多 くの場面 で被害者 の権利 を強化 して いる。 した が って,

被 害 者 の満足 とい う考 え方 のル ネ ッサ ンス とい うこ とが でき よ う(4)。さ ら

に詳 細 につ いて は,Rn181以 下,309,344以 下,590以 下 にあ る。

2.法 治国家的手続の保障

[5]前 述 した,犯 罪者 に適切な刑罰を科するという刑事司法 の機能は,

法治国家 において(基 本法20条3項),絶 対的に妥当するものではない。

なぜな ら,真 実のためにはいかなる犠牲を払 ってもよい,と いうものでは

ないか らである(5)。刑事訴追の制度は犯罪者 として疑われる者の生活およ

び権利に深 く介入するものであるため,過 剰な,す なわち不相当な介入か

らの有効な保護が必要となる。この保護は,不 可欠のものである。なぜな

ら,第1に,手 続の過程で被疑者・被告人が無実であることが判明す る可

能性があり,第2に,国 家権力が刑法および刑事手続法によ り自身に与え

られた権限を濫用する危険 も常に存するからである。 したがって,訴 訟法

に則 った裁判の成立は,刑 事手続法のまた別の任務であり,実 効的な刑事

訴追の要請 と並び立つものである。双方の任務が しば しば対立することは,

明白なことである。 この予めプログラムされた対立は,全 ての手続法 に備

わっている。一部では,す でに法律 自身によって(例 えば,基 本法104条,

刑訴法112条 以下による未決勾留に際 して),一 部では,判 例 および学説

(4)深 あ る も の と し て,M7eigθnd,RW1(2010),39;M7essθls/Beu7keAT,Rn12a.

(5)BGHSt38,215,219f;1>Volter,GA1999,158.
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に よ って(例 え ば,証 拠使 用 禁止 の承 認 に よ って)解 決 が 図 られて い る

(詳 細 はRn454以 下)。

3.法 的 平和 ・平穏 機能

[6]最 後 に,刑 事 手続 は,法 的平和 ・平穏 を創設 す る裁判 を導 くべ き も

ので ある。 この 目的 も,場 合 によ って は,前 述 した機 能 と衝 突す る(6)。例

えば,後 に疑 いが生 じた場合 に手続 を新 たに展開す るの は,そ れ 自体 適切

な ことで はあ ろう。 しか し,刑 罰 問題 を永久 的 に放置 してお くこ とはで き

ない。 この こ とは,し ば しば,社 会 の利 益で もあ り,被 疑 者 ・被 告人 の利

益 で もあ る。 した が って,訴 訟 法 は,確 定 力 の制 度 を備 え て い る(Rn

501以 下,512以 下)。

[7]し か し,確 定 した裁判 の維 持 が極端 に正 義 に反 す る場合 には,確 定

力 の破壊 とい う可能性 が認 め られ てい る。 この機能 は,手 続 の再審 に関す

る法 に備 わ って いる(359条 以 下。 後述Rn585以 下 を見 よ)。 これに よ り,

裁 判 の不可変 更性 とい う原理 は,原 則 で あるが,法 治 国家 的な理 由に よる

立法 者か らの制限 とい う例外 が ある(7)。

1V.刑 訴 法 と実体刑 法

[8]他 の 多 くの 国 と違 って,ド イ ツ刑法 典 は,基 本 的 に,実 体刑 法 しか

含 んで いない。 これ と異 な り,古 い刑 法典 は,実 体刑 法 も,手 続法 も含 む

もので あ った。例 えば,次 の とお りで ある:

-1532年 の カ ロ リーナ刑法 典(CCC)(そ の 名 を当 時の主権 者 であ る

カー ル5世 国王 か ら取 った ものであ る)

-1620年 お よび1721年 の プ ロイセ ン州法

(6)全 て の手 続 目 的 の 統 一・に つ い て,

(7)BGHSt45,37,38.

Rath,Kttpper-FS,S.455,466.
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しか し,現 行刑法典も,実 体法の性質を持つ規定だけではない。例えば,

告訴権(刑 法77条 以下)な どは,手 続法に属する制度である(8)。

一・部で,個 別の法制度の法的性質について,争 いがある。 これは,特 に

公訴時効の法制度(刑 法78条 以下)に 該当す ることである。基本法103条

2項,刑 法1条,2条 によると,実 体的な可罰性は,行 為時に適用 されて

いた法律によって決められる。犯行時の法律ではすでに時効が完成 してい

るが,現 行法 によるとそうではないという場合,審 判の時点で妥当してい

る法の適用について実体刑法の範囲で考慮されるべき遡及禁止が妨げとな

らないのか,と いう問題が生 じる。つまり,遡 及禁止 は公訴時効の法制度

にも妥当す るのかは,重 要な問題である。 この問題は,特 にナチス犯罪や,

旧東 ドイツで実行された犯罪において,現 代的な意義を持つ(9)。

少数説は,時 効期間の事後的な延長 は許されないという。長い時間の経

過は,実 体的な刑罰の正当性を減少 させるので,公 訴時効は,実 体法の規

定,す なわち,実 体的な刑罰阻却事由となる。 したがって,審 判に際 して,

行為時の時効規定が適用される(10)。

〔これに対 して,〕 通説は,時 効期間の事後的な延長は許されるという。

なぜな ら,公 訴時効は訴訟障害である,つ ま り,手 続法の規定であり,そ

れには,遡 及禁止は基本的に適用されない,と するのである(裁 判管轄,

弁護人の規定 と同様 である)(11)。事後的に時効期間が延長された場合,

審判時点の法が適用 される(12)。この見解が妥当である。なぜな ら,公 訴

時効の制度は,も っぱら証拠の散逸 という点か ら正当化されるものだか ら

(8)BGHSt46,315.

(9)第1次,第2次 お よ び 第3次 公 訴 時 効 法BGBII,1993,S.392;1657;1997,

S.3223も 見 よ 。

(10)RGSt12,434;Maiurald,GA1970,33,38;ま た,Pieroth/Kingreθn,

NJW1993,385も 見 よ 。

(11)BGHSt53,64,67.

(12)BVerfGE25,269;RGSt76,159.
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である。何人 も,こ の単なる訴訟条件の維持を期待することはできない。

これによって,従 前の時効期間が維持 されることにつき保護 されるべき利

益は,認 あられない。

V.国 際的な関係

1.欧 州人権条約(EMRK)(13)

[9]a)近 年,国 際法が ドイツの刑事手続法に与える影響が 日増 しに強 く

なっているが,こ のことは,欧 州人権条約(EMRK)の 適用 と,そ のよう

な権利がス トラスブールにある欧州人権裁判所(EGMR)で 実現される機

会 とによる(14)。欧州人権条約は,国 際法上の条約であ り,1950年11月4

日に欧州評議会において議決 された。 ドイツでは,こ れを具体化す る制定

法 に基づいて(15),国 内法 としての効力が与えられている。欧州人権条約

は,そ の形式において,制 定法と しての位置づけにある(基 本法59条2

項)。 基本法 と欧州人権条約 とで,基 本権 としての保障の評価において結

論が異なる場合,問 題が生 じうる。そのような場合,対 立を避けるために,

国際法に適合 した解釈が求められる。 これにより,基 本権は,欧 州人権条

約および欧州人権裁判所の判例とも適合するように解釈されなければな ら

ない。 このような条約に適合 した解釈 という方法(16)は,ド イツの国内法

に対す る欧州人権条約の事実上の優越を導 く(17)。ただ し,連 邦憲法裁判

(13)深 め る も の と し て,Ambos,ZStW115(2003),583;Esser,AufdemWeg

zueinemeuropaischenStrafverfahrensrecht,2002;Jung,GA2003,191;

Sehuska,DieRechtsfolgenvonVerstδBengegenArt.6EMRKundihre

revisionsrechtlicheGeltendmachung,2006;Nack,G.Schafer-FS,S.46;

Satzger,Jura2009,759;SK-Paeffgen,Art.1ffEMRK.

(14)こ れ に つ き,Bb'sθ,ZRP2001,402;」 鵬 θノθ,JA2000,424;Ktihl,ZStW

100(1988),406,601.

(15)BGBl195211,S。685.

(16)BVerfGE74,358;BGHSt46,93.

(17)Schweitzer,Rn709;以 下 も 見 よ 。Limbach,NJW2001,2913;血 ～me
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所 は,そ のよ うな解 釈方法 につ いて,そ れが 「憲法 の基本 的な原則」 に違

反 す るこ とにな る場 合 には,そ の例外 を認 めて いる(18)。

[9a]欧 州 人権 条約 は,個 人 に対 して,特 に以下 の権利 を主 張す る機 会 を

付与 す る:

拷 問 の禁 止(欧 州 人権条 約3条(19))

自 由 と安全 を求 める権 利,特 に,拘 束 された者 が 自由剥 奪 につ いて

裁判上 の審査 を受 け るた めに遅滞 な く裁判 官 の下 に引致 され る権利

(同5条3項(20)),お よ び,拘 束 につ いて事後 的 に裁判 上 の コ ン トロ

ール を受 ける権利(同5条4項(21))

公 正 な 手 続 を 求 め る権 利(フ ェア ・ トライ ア ル原 則 一 同6条1

項);こ れ は特 に,迅 速手 続 の要請(Rn26)を 含 む(そ の他 の具

体 例 はRn28)

訴 追 の形式(す な わち,犯 罪 構成要 件)と 理 由(す なわ ち,社 会生

活上 の事 実)を 遅 滞 な く知 らされ る権利(同6条3項a(22))

弁 護 人 の援助 を受 ける権 利(同6条3項c(23))

不 利 とな る証人 に質 問 し,ま た は,他 者 に質問 させ る ことを求 め る

権 利(同6条3項d(24);Rn124と171も 参 照)

刀ox加,DAV-FS,S.1070;Satzger,International,§10Rn10ff;Weigθnd,

Stv2000,384.

(18)BVerfGE111,307(G6rgulu事 件).

(19)EGMRNJW2001,2694.

(20)EGMRNJW2001,51.

(21)Guantanamo-Haftlingeの 匹 敵 す る 法(ヘ イ ビ ア ス ・ コ ー パ ス 理 論)に つ

い て,Stuckenbeng,JZ2009,85.

(22)Fristθr,StV1998,159。

(23)EGMR(Sa7duz/Ttirkθ 」)HRRS2008Nr1145m.Bespr.Herrmann,StRR

2009,97.

(24)EGMRJR2006,289m。Anm.Gaθde;EGMR(MomimHaas/Dθutsehlandi

NStZ2007,103;BGHJR2005,247m.Anm.Essθr;BGHSt51,150m.Bspr.

EZsθ ノθ,JR2007,303;Heintscheノ ーHeinegg,JA2007,234お よ びMosbacher
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無償で通訳を受ける権利(同6条3項e(25))

一 罪刑法定原則(同7条1項)

死刑の廃止(欧 州人権条約に関す る議定書6号 および13号 。両議定

書 は ドイツも批准 している)

一 私的な領域を尊重される権利 ,住 居不可侵を求める権利(欧 州人権

条約8条(26))

[9b]刑 事手続に関する中心的な規定は,欧 州人権条約6条 である。同条

は,裁 判手続,特 に刑事手続 に関与する人の多 くの権利を含んでいる。詳

細には,6条1項 が7つ の司法上の基本権,6条2項 が無罪推定原則,6

条3項 がまた別の8つ の基本権を含んでいる。 もっとも,欧 州人権裁判所

は,6条1項 に定められた公正な手続を受ける権利を上位のもの とし,個

別の権利はその具体化 されたもの とみている。 したがって,手 続全体の評

価は,一 般的には,本 質的な基準 として,欧 州人権裁判所によるフェア ・

トライアル原則の適用如何 ということによる(27)。

[9c]欧 州人権裁判所は,欧 州人権条約により保障 される基本権 に対する

違反を認めたときでも,国 内裁判所の判決を破棄す る権限はない。 しか し,

欧州人権裁判所は,被 害者に対 し,欧 州人権条約41条 により,回 復できな

い被害に対する 「適切な賠償」を命 じることができる。また,被 害者 は,

欧州人権裁判所 による条約違反の認定に基づいて,刑 訴法359条6号 によ

り,原 判決が条約違反 に基づ くものであるという限りで,ド イツ国内で再

審を求めることができる。加えて,欧 州人権条約46条 は,加 盟国は自身が

当事者となる全ての法律事件 において欧州人権裁判所の判決に従 うべきこ

JuS2007,726;Beulkθ,RieB-FS,S.6;陥 ノt.hθr,JZ2004,1107.

(25)EGMREuGRZ1979,34;BGHSt46,178.

(26)EGMRStV2006,561m.Bspr.」 クb'rr,JuS2007,369.

(27)LR-6!oZん 碗zθ 君MRKArt.6Rn160;lleekθr,§3Rn52ff;Satzgθr,

JA2002,838;Schroeder,GA2003,293.
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とを定めている(た だ し,本 条約の位置づけ問題についてRn9参 照)。

基本的に,こ れは,紛 争対象における各々の人的,物 的,時 間的範囲にお

いて,つ まり,通 常は当該国家に関してのみ妥当す る。 もっとも,他 の加

盟国に対 して下された判決が重要 となることもある。各加盟国は,問 題と

なった裁判に匹敵する状況に際 して,自 身の法規定が欧州人権裁判所か ら

要求 されたルール と適合 しないときには,欧 州人権裁判所による是正を覚

悟 しなければな らないという意味で,1つ の判決が実践的に重要な意義を

持 ちうるからである(28)。したが って,欧 州人権裁判所の確立 した判例 は,

規範的な指導原理となり,各 国がそれに従わなければならないものとなる(29)。

[9d]b)欧 州人権裁判所には,基 本的に,現 在,48の 加盟国か らそれぞ

れ1人 ずつ裁判官が出されてお り(ド イツは,現 在,Ange7ikaNuBberger

判事である),複 数の課 および部に分かれている。裁判は,加 盟国(国 家

提訴 二欧州人権条約33条)か ら,ま たは,加 盟国による基本権侵害を理由

として 自然人 もしくは法人か ら(私 人提訴 二同34条),提 訴が可能である。

欧州人権条約35条 によ り,そ のような提訴は,最 終の国内裁判が下 され,

国内における上訴の方法が尽 きてから6か 月以内に限 り,許 容される。 そ

のような上訴の方法 には,連 邦憲法裁判所への憲法抗告 も含まれる(30)。

欧州人権裁判所での手続は公開されてお り,対 審的な手続により,英 語 ま

たはフランス語を用いて行われる。

(28)Kthne,StV2001,73;ま た,Jaegθr,DRiZ2006,176も 見 よ 。

(29)BVerwGNVwZ2002,87.

(30)Meyer-Ladθwig,Art.35,Rn12.
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2.欧 州 連 合法(31)

[10]ヨ ー ロ ッパ 全 体 の基 本 的 自由 を伴 う統 一 的 な域 内市 場 の実 現,経

済 ・通貨 の統 合,ヨ ー ロ ッパ域 内での加盟 国相互 の国境 の開放 とい った こ

とに よって急 速 に進 む ヨー ロ ッパ統合,さ らに は,急 速 に進 化す る技 術的

発展 と,人 のめ ま ぐる しい移 動を伴 った一般 的な 国際化傾 向は,国 際的 に

行動 す る犯罪 者 に新 たな活動 領域 を開 き,組 織的 かつ国際 的な重大犯 罪 を

活発 にさせ てい る。 同時 に,刑 法 は,伝 統 的に,他 の法領域 に類 をみな い

ほ ど,国 内の文化 に根 を下 ろ した もので あるた め,長 い間,「 国 内主 権 の

総体」(32)と して,ヨ ー ロ ッパ法 の影響 を受 けない まま とされて きた。 しか

し,「 犯罪 の ヨー ロ ッパ化」(33)が 高 ま る こ とによ り,ヨ ー ロ ッパ 域 内で,

旧来 の構造 を ヨー ロッパ刑法 の創設(ヨ ー ロ ッパ上 の犯罪構 成要件 を創設

し,ヨ ー ロ ッパ にお ける刑事 訴追機 関を設置 す る)お よび(ま た は)加 盟

国の刑罰規定 を調整 す るこ とによ って打破 しよう とす る動 きが 出てきた。

[10a]ヨ ー ロ ッパ 統合 にお ける最近 の大 きな動 き は,2007年12月 に署 名

さ れ,2009年12月1日 に 発 効 し た リ ス ボ ン 条 約(Vertragvon

Lissabon)で あ る(34)。こ の条 約 は,失 敗 に終 わ った,2004年 「欧州 憲

(31)刑 法 の ヨ ー ロ ッ パ 化 に つ い て の 一 般 的 な 文 献 と し て,A7brθeht,ZRP2004,

1;An?bos,InternationalesStrafrecht,§ §9ff;Braum,StV2003,576;

Brtinθr/Hθtzθr,NStZ2003,113;G7θss,ZStW114(2002),636;Heekθr,

EuropaischesStrafrecht;ders.,JA2007,561;Heinθ,Jung-FS,S.261;

dθrs.,Otto-FS,S.1015;KtihLZStW109(1997),777;Ktihne,Rn43ff;LR一

κ 訪 ηθ,Ein1。Abschn。D;Ltiderssθn,GA2003,71;Pθrron,ZStW112(2000),

202;dθrs.,Kttper-FS,S.429;Rosθnau,ZIS2008,9;Satzgθr,Interna-

tional,§ §7ff;Schrb'dθr,NStZ2006,669;ders.,inSosnitza,S.79;

Sehtinθmann,GA2002,501;レbg以GA2002,517お よ びGA2003,314;

Wo/tθr,Kohlmann-FS,S.693が あ る 。

(32)Perron,in:D6rr/Dreher(Hrsg),EuropaalsRechtsgemeinschaft,1997,

S.135.

(33)Satzgθr,S.7.

(34)ABl2007C306/1.
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法条約」(35)とは異な り 憲法としての構想 を持つ ものではない。すなわ

ち,本 条約を統一の 「憲法条約」 とするために既存の条約を破棄す るもの

ではな く,従 来の条約(欧 州連合条約一EUV,欧 州共 同体条約一EGV)

の構造を基礎 とするものである。 もっとも,欧 州共同体条約は,2010年12

月1日 以後 は 「欧州連合運営条約」(AEUV)と いう名前 に変更 されて

いる。欧州連合は,欧 州共同体を継承 し,そ の法的地位を引き継 ぐもので

あり,こ れによって,固 有の法的人格を備えている(欧 州連合条約1条)。

欧州連合は,法 人格を備えるもの として,人 権条約にも加入 している(同

6条2項)。2001年 の欧州連合基本権憲章は,欧 州連合条約や欧州連合運営

条約における条約上の構成部分ではないが,欧 州連合条約6条1項 におけ

る参照を通 じて,法 的拘束力を持つ もの として妥当 している(36)(イギ リ

ス連合王国,ア イルラン ド,ポ ーラン ド,チ ェコは加入 していない こ

れらの国は,留 保権を行使 している)。

リスボ ン条約が発効 して以後,欧 州連合は,特 に重大な犯罪の領域 にお

いて,他 の調整措置の付随的権限 として,加 盟国における実体刑法の調整

に向けた準則を発令する権限を備えることとなった(欧 州連合運営条約83

条1項,2項)。 刑事手続の領域においては,欧 州連合運営条約82条1項,

2項 が,欧 州連合に,指 令を発することによる最低基準を設定する権限を

与えている。 もっとも,こ の権限は,補 完性および比例性 の原則 によ り

(欧州連合条約5条1項,3項,4項),限 界づけられる。

また,欧 州連合運営条約82条3項,83条3項 は,い わゆる 「非常ブ レー

キ装置」を定 めている。これによって,加 盟国は,予 定される調整によっ

て 「自身の刑事法秩序の基本的な観点」に抵触する場合には,立 法手続を

阻止 し,法 的調整を妨げることができる。 しか し,連 邦憲法裁判所の基準

(35)ABl2004C310/1;Meyθr,GrundrechtederEU.

(36)」Uerrllコann,Jura2010,161,166.
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によれば,こ の非常制動装置は,ド イツにおいては,国 内立法者の同意を

得た場合 に限 り,使 用を許 される ものである(詳 細 はWessθls/Beulke

ATRn77d,77e)。

[10b]リ スボ ン条約の批准手続 は,ド イツでは,連 邦憲法裁判所より議

会の関与権が不十分であるとの理由で憲法違反であると判示 された付随的

立法をそれに応 じて修正 したのちに,2009年9月25日 に終了 した(37)。も

っとも,連 邦憲法裁判所は,リ スボン条約判決(38)において,基 本法38条

1項 に定あられた(刑 事)立 法の民主的正統性,な らびに,国 内主権の維

持および基本法79条3項 における普遍性によって確保 されるべき規範存続

の要請(憲 法上の同一性の核心として)を 示 して,ヨ ーロッパ法に対する

そのコントロール権限を拡張 した。欧州連合は,権 限のための権限を拡張

すること,ま たは,基 本法の憲法 としての核心を侵害することを,し ては

ならない(39)。中核 的な生活領域(刑 事司法 も含まれ る)に おいては,最

終の決定権限は,国 内の議会 に留保 されていなければな らない。連邦憲法

裁判所は,こ れによって把握され る 「刑法に特殊な保護原則」(40)から,

欧州連合の刑法および刑事手続法の調整権限が制限的に解釈 されるべき要

請を展開 した。その権限の使用は,「 特別の正当化」を必要 とする。犯罪

構成要件の調整は,で きる限 り,個 別の構成要件類型 にとどめるべきであ

り,当 該犯罪の全ての領域に及ぶ ものとなってはならない。欧州連合が刑

(37)付 随 的 事 項 に つ い て,BGBl,II1038お よ びVBGHL.119226(8.10.2008)

な ら び にBGBlI3022,3026お よ び3031(22.9.2009);Nettθshθiflm,NJW2010,

177.

(38)BVerfGNJW2009,2267,2287ffm.Bespr.Ambos/ZRaelkow,ZIS2009,

397;Bb'sθ,ZIS2010,76;FoZz,ZIS2009,427;Mansdb'rfer,HRRS2010,

16;Meyer,NStZ2009,657;Zimmermann,Jura2009,844.

(39)こ れ に つ き,Ga'rCb'tz/Hi71gruhθ,JZ2009,874;Sauer,ZRP2009,195も

あ る 。

(40)Satzgθr,166ff;dθrs.,International§8Rn9.
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法上の付随的権限に基づいて介入すべきであるのは,そ もそも,制 裁の切

実な欠敏が実際に生 じており,そ れは刑罰を定めることによってのみ除去

できるということが明らかな場合に限られる。

[10c]欧 州連合は,す でに リスボ ン条約が発効す る前か ら,調 整 を図る

ために,2つ の行為形式を備えていた:第1に,国 際的な共同体としての

法域において,欧 州共同体条約が限定 された個別授権 に基づいて欧州連合

に権限を与える限りで,法 行為を行 うことができた。第2に,欧 州連合条

約の警察上および司法上の共同の範囲で国境を越えたレベルで活動する機

会があった。 この異なる機会は,当 時の欧州連合の構造か ら導かれるもの

であった。それは,い わゆる神殿式または支柱形式 というべきものであっ

た。 これによると,欧 州連合は,そ の屋根が先に定められた欧州連合条約

の旧1条 ない し7条 であ り,そ の基盤が最終決定であるところの神殿を築

いたのである。この神殿は,3つ の支柱で支え られている。第1の 柱 は,

初めは3つ の,後 には2つ となった超政府的な欧州共 同体(欧 州共同体=

EGと,欧 州原子力共同体=EAG;2002年7月23日 までは欧州石炭 ・鉄鋼

共 同体=EGKS)か ら,第2の 柱 は,共 通 の外交 ・安 全保 障政 策

(GASP)か ら,そ して第3の 柱 は,刑 事事件における警察および司法の

協力(PJZS)か ら,そ れぞれ形成 されている。後2者 は,超 政府的な共

同で しかない,す なわち,こ の範囲で創設された法(い わゆる共同体の第

2次 法)は 基本的にその国際法上の,つ まり締約国間での拘束力を持つに

す ぎない,と いう点で共通する(41)。この支柱構造 は,リ スボ ン条約によ

り,前 述 した超 国家 的な構想を強化 す る方 向で変更 された。第3の 柱

(PJZS)は,欧 州連合運営条約67条 ない し89条 に統合 され,新 たな決定手

続が導入された。 これによると,今 では,議 会で多数決によって決定する

(41).41η わoθ/ZRaelkow,Jura2006,505;Boreha1「 ゴt,Rn962;Strθ.inz-LB,Rn5,

473;Schweitze。 乙Rn16.
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ことも,可 能 とな っている。 しか し,2つ の超国家的領域である欧州共同

体およびJI(司 法 と内務)と ならんで,非 超政府的領域 もある(共 通外

交 ・安全保障政策一GASP)(42)。

[10d]欧 州共同体 は,共 同体の法的領域(第1の 柱)で は,通 説による

と,現 在まで,刑 法 または刑事手続法 に関する一般的な法制定権限を持た

なかった(43)。このことは,欧 州共 同体の経済的利益保護のための不正撲

滅をみても妥当 していた欧州共同体条約280条4項 は,問 題 となる法的根

拠 として,そ の2文 に,加 盟国のための刑法に関す る包括的な留保条項を

置いていたか らである(44)。新たな欧州連合運営条約325条4項 ではそのよ

うな制 限が置かれていないため,現 在では,リ スボ ン条約(Rn10a参

照)が 発効 して以後,欧 州連合の経済的利益保護のための不正撲滅の領域

において,指 令による刑法の調整 とならんで,超 国家的な犯罪構成要件を

定めることもできるのかが,問 題 となっている(45)。

さらに,共 同体法は,リ スボ ン条約が発効する前から,国 内の刑法 にと

って重要なものであった。特 に,連 合法の適用優先の一般原則によって,

である。これは,国 内の当局および裁判所に対 し,連 合法に反する国内法

を適用 しないよう求 めるものであった(46)。その結果,国 内の機関には,

連合法に反する国内法を却下する権限が付与 された。連合法の意義は,連

(42)一 乃ischer,VertragvonLissabon,S.82も 見 よ 。

(43)議 論 の 状 況 に つ い て,MZessθls/BθulkθAT,Rn77a;Satzgθr,NK2007,

93.

(44)争 い が あ る;詳 細 は,Satzger,in:Streinz,Art.280EGVRn20;Fronim,

ZIS2007,26。

(45)権 限 の 基 礎 づ け に つ い て,Zimmθrmann,Jura2009,864;Maflsdb'rfer,

HRRS2010,18;異 な る 見 解 と し て,Bb'sθ,ZIS2010,87f;深 め る も の と し て,

Satzgθr,International§7Rn41f;§8Rn63f;Hegθr,ZIS2009,406.

(46)EuGHRs6/64(Oosta/E㎜ 乙)Slg1964,1251;EuGHRs16/83(Prai?tD

Slg1984,1299;Ambos,§11Rn37ff;Streinz-LB,Rn256.
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合 法 に適合 した解釈 の原則 か ら も強 調 され る(47)。こ れ は,加 盟 国の裁 判

所 に対 し,国 内法 を連合法 に照 らして解釈 し,適 用 す るこ とを義務 づ ける

もので ある。 さ らに,共 同体 法の有効 性 を保 障す るたあ に,加 盟 国は,す

でに早 くか ら,欧 州 共 同体 の指 示権 限(48)の範 囲 にお い て,一 般 的 に,す

なわ ち,そ の形式 や程度 に関す る定 めが な く,共 同体 法 に対 す る違反 を制

裁 す るよ う義 務付 け られ る ことが あ った。 いずれ にせ よ,欧 州共 同体 は,

付 随 的権 限を通 して,す で に早 くか ら刑 事手 続 法 の調整 を 図 って きた(49)。

誠 実 協力義務(か つての欧州 共 同体条 約10条,現 在 は欧州連合 条約4条3

項)お よび 経 済的 利益 に関 して 欧州 共 同体 条約280条2項(現 在

は 欧 州 連 合 運 営 条 約325条2項)か ら導 か れ る 吸 収 ・同 化 原 則

(Assimilierungsprinzip)も,国 内 法 に とって重 要 で あ る。 欧州 司法 裁

判 所 の判例 が継 続 す る中 で(50),加 盟 国 は連合 法上 の保 護 法益 を 自国 の法

益 と同様 の 有効 で,均 衡 し,抑 止 的 な 措 置 を も って保護 す るよ う,

要 求 され てい る。

[10e]欧 州 不 正 対 策 局(OLAF=Officeeuropeendelutteanti一

(47)EuGHRs14/83(vonOolsoflundKa、mann)Slg1984,1891;Uressels/

Beulke,ATRn57,77b;深 め る も の と し て,Jokiseh,Gemeinschaftsrecht

undStrafverfahren,2000;Seカrb'dθr,Ch.,EuropaischeRichtlinienund

deutschesStrafrecht,2002;Strθifl.z,Otto-FS,S.1029.

(48)EuGHRs176/03,Komn?ission/Rat,EuZW2005,632m.Bespr.Bb'se,

GA2006,211;Braum,wistra2006,121;m.krit.Anm。Hefendθhl,ZIS2006,

161;llegθr,JZ2006,310;EuGHRsC-440/05,Kommisiofl/Rat,(船 舶 に よ

る 汚 染 の 撲 滅),NStZ2008,703m.krit.Anm.Eiselθ,JZ2008,251;Hecker,

§8Rn35ff;Satzgθr,International§8Rn31ff.

(49)例 え ば 以 下 を 参 照 。RL2006/24/EGuberdieVorratsdatenspeicherung

ua,ABI2006L105/54お よ び 確 認 判 決 で あ るEuGHinJZ2009,466m.abl.

Anm。Amhos;Bespr。beiBraum,ZRP2009,174も 参 照 。

(50)EuGHRs.68/88(ギ リ シ ャ の ト ウ モ ロ コ シ ・ ス キ ャ ン ダ ル)Slg1989,

2965.
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fraude(51))は,共 同体の利益保護 に奉仕す るものである。 これは,詐 欺,

汚職,そ の他の共同体の経済的利益に対する違法な行為を撲滅することを,

任務 とする。欧州不正対策局は,こ の任務を履行す るにあた り,完 全な独

立性のもとで,加 盟国の管轄機関 と密接に協力 して,内 部的および外部的

調査を実施 し,こ の刑事訴追処分に情報を提供することによって,加 盟国

の領域にも介入することができる。

[10f]欧 州共 同体のかつての第3の 柱(警 察および司法の協力)の 範 囲

で,過 去に,欧 州連合条約旧34条 の意味での多 くの法行為(連 合の第2次

法)が 発せ られた。 これは,2010年12月1日 より前に議決された法的状態

がリスボン条約の もとで新たな法形式へと導入されるというかたちで,刑

法および刑事手続法 に関 して,い まなお意義を持 っている。以前に欧州連

合条約旧34条 の もとで定 あ られた行為形式 の中で,多 くは,枠 組決定

(Rahmenbeschluss(52)=欧 州 連合条約 旧34条2項2文b)ま たは協定

(Ubereinkommen(53)=同 条項d)が 選択 されていた。その際,枠 組決定 は,

共同体法上の準則 と並行 して,当 時は欧州共同体条約249条3項(現 在 は

欧州連合運営条約288条3項:加 盟国に対する目的の拘束性,具 体化する

方法の自由性を定める)か ら,具 体化 しなかった場合 における実効的な制

裁機会のないまま,置 かれていた。 もっとも,欧 州司法裁判所は,そ の

Pupino事 件判決 によって,枠 組決定の重要性を相当に高めた。欧州司法

裁判所は,こ の判決 において,目 的の拘束性 と,枠 組決定の国内機関およ

び裁判所に対する強制的な性質か ら,枠 組決定による連合法に適合 した解

釈をするべき義務を判示 した(い わゆる枠組決定に適合 した解釈)。 ただ

(51)Kommissionsbeschlussvom28.4.1999;ABl1999L136/20;参 照,

An?bos,InternationalesStrafrecht,§13Rnlff;Braum,JZ2009,298.

(52)例 え ば,欧 州 連 合 の 構 成 国 に お け る刑 事 訴 追 機 関 の 間 で の 情 報 や 知 識 の 交

換 を 簡 易 に す る こ と に つ い て のRB2006/960/JI,Abl2006L386/89.

(53)例 え ば,刑 事 事 件 に お け る 司法 共 助 に 関 す る協 定Abl2000C197/1.
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し,そ の解釈 は,国 内法に反するような ものとな ってはならない(54)。

[10g]国 内裁判所が裁判を下すにあたり連合法の国内法への影響につい

て疑問を抱いたときは,回 付裁判手続(欧 州連合運営条約267条,欧 州連

合条約19条3項b)に よる欧州司法裁判所への回付が問題となる(55)。この

ような疑問は,連 合法の適用優先が妥 当しない場合に限 り,想 定 しうる

(Rn10d)。 国内裁判所は,欧 州司法裁判所に対 して,単 に連合法をどの

ように解釈すべきかが明らかでない場合に,連 合法の解釈または第2次 的

法行為(第1次 連合法の審査基準 となる)の 妥当性如何といった,裁 判に

重要な問題を回付できるだけである。つまり,回 付において問題 とされる

のは,国 内法の解釈や,連 合法とのその適合性如何 といったことではな く,

国内法に基づいた裁判は連合法より禁止される措置であるか否か,と いう

点である。

[10h]回 付手続について,回 付の可能性 と義務 とは,区 別 されなければ

ならない。最終審の裁判ではない限りで,回 付の可能性が存する(欧 州連

合運営条約267条2項,欧 州連合条約19条3項b)。 これに対 し,そ の裁

判に対 してもはや国内法上の上訴によっては争うことができない裁判所の

場合,回 付義務 とな る(欧 州連合運営条約267条3項)。 下級裁判所の裁

判でも上訴できない場合があるか ら,こ の場合 も,回 付義務 となる。 これ

によると,連 邦通常裁判所の場合には,回 付義務 となる。欧州司法裁判所

は,法 律問題がすでに解明されている場合,ま たは,「 合理的な疑いの余

地がないほどに」正 しい回答が明白である場合に限り,回 付義務の例外を

(54)EuGHNJW2005,2839(Pupino)m.Anm。Ga'rdltz/Gusy,GA2006,

225;Wehnθrt,NJW2005,3760;批 判 的 見 解 と し てHi77gruhθr,JZ2005,

841が あ る;Tinkl,StV2006,36.BVerfGNJW2005,2289は 未 解 決 と し た;

全 体 に つ い てStreinz-LB,Rn231,476.

(55)回 付 裁 判 手 続 の 詳 細 に つ い て,Ambos,§11Rn40f;Strθinz-LB,Rn

630ff.
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認あている(56)。しか し,刑 事法における欧州司法裁判所の このいわゆる

明白性理論の適用は,法 的安定性に対する高度の要請 において,疑 わ しい

と思われる(57)。

[10i]国 内裁判所が優先すべ き連合法に対す る連合法行為の違反を認 め

たときは,こ の点に関 して,国 内裁判所には,国 内法 に対する連合法の適

用優先の場合 と異な り(Rn10d),棄 却権限はない。 この場合,回 付手

続の形で,欧 州司法裁判所に事件を回付 しなければならない。なぜなら,

欧州司法裁判所には,連 合法の統一性の利益において,連 合法に関する棄

却権限が与えられているからである(58)。

[10j]こ れまで,特 に欧州勾留に関す る枠組決定(59)が,ド イツの刑事法

に変化をもたらしてきた。 この決定は,初 めて刑事法の領域において,裁

判所による裁判の相互承認 の原則 をもたらした。 これは,1999年10月15

日・16日にフィンラン ドのタンペ レで行われた欧州連合特別会議における

決議の具体化 において行われた。その会議で,加 盟国は,初 めて,当 時は

欧州連合条約旧29条(現 在は欧州連合運営条約67条1項)に より求められ

る欧州域内での 「自由,安 全,権 利」を確立するための具体的方法につい

て話 し合 った(60)。相互承認原則は,本 来,欧 州共 同体 の統一市場法か ら

出たものであ り,刑 法上の関係においては,あ る加盟国において適切 に下

された司法上の判断は他の加盟国においてそのようなものとして承認 され

(56)EuGHRs283/81(αZ}」MIT/Ministθrodθllasanita)Slg1982,3415;

BVerfGJZ2007,87mitAnm.Paefgen.

(57)Heelkθr,§6Rn7参 照 。

(58)EuGHRs314/85(Foto-Frost)Slg1987,4199;Strθifl.z-LB,Rn651ff.

(59)欧 州 勾 留 お よ び 構 成 国 間 で の 移 送 手 続 に つ い て,RB2002/584/JI,ABl

2002L190/1が あ り,こ の 解 釈 に つ い て 特 にEuGHNJW2008,3201が あ る 。

(60)OuZ1θn/Vufld(Hrsg),StrafrechtlicheZusammenarbeitinderEUnach

Tampere,2002.
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なければならない,と い うことを意味する(61)。現在は,欧 州連合運営条

約67条3項 に,明 示で規定 されている。相互承認原則の基礎は,「 加盟国

間での各々の刑事司法システムへの相互の信頼と,全 ての加盟国は他の加

盟国で妥当 している刑法の適用を承認する 自国の法を適用すれば異 な

る結論 となる場合でさえ も 」,と いう点にある(62)。これに応 じて,あ

る加盟国の司法機関が欧州勾留状を発付 した場合,他 の加盟国は,対 象者

が訴追される理由となっている犯罪が32の 列挙された 非常に広範で,

一部 は不明確なかたちで定められている 犯罪の1つ に該当し(例 えば,

サイバー犯罪,破 壊行為など(63)),い くつかの例外要件(例 えば,要 請

を受 けた国ですでに確定 した有罪判決が下されているなど)も 適用 されな

いという限りで,さ らに審査を行 うことなく,要 請 された人の移送に同意

しなければならない。

第1次 欧州勾留法(64)が最初 に挫折 した後 同法は,連 邦憲法裁判所よ

り,特 に,基 本法16条2項2文 により保護される国外移送からの 自由,お

よび,基 本法19条4項 により保護される上訴による救済への過度の介入を

理由に無効であると判示 された,2006年 に,連 邦憲法裁判所の基準(65)

に沿 った,欧 州勾留に関する範囲決定の具体化が,刑 事事件における国際

的司法共助 に関する法律(IRG)78条 以下のかたちでの,第2次 欧州勾留

(61)Ahlhrθeht,StV2005,40;Bb'sθ,in:Momsen,Bloy,Rackow(Hrsg):

FragmentarischesStrafrecht,2003;Dθgenhard,StraFo2005,65;Fuehs,

ZStW,116(2004),368;G7θss,ZStW116(2004),353.

(62)EuGHverbundeneRs.C-187/01お よ びC-385/01(Gb'ztitokお よ び

Bragge)Slg20031,1345.

(63)こ れ に つ き,v.Heintschθ ノーHeinθgg/究o力 礁GA2003,44が あ る 。 欧 州 勾

留 に つ い て さ ら に,KOM(2005)63;」Muehs,JBI2003,405;Uregnθr,StV

2003,105;MZehnθrt,StraFO2003,356が あ る 。

(64)BGBl20041,S.1748。

(65)批 判 的 見 解 と し て,、i.agodny,StV2005,515;Ranfr,wistra2005,361が

あ る 。
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法(66)によって果たされた。他のヨーロッパ各国 も,欧 州勾留 に関す る枠組

決定の具体化 には難色を示 している。 しかし,欧 州司法裁判所は,枠 組決

定 と欧州連合条約34条2項2文bと の適合性 に関 してベルギーの仲裁裁判

所から回付された手続 において,枠 組決定の条約適合性を肯定 している(67)。

[10k]リ スボン条約(こ の点についてRn10a)に よ り,刑 事手続に関 し

て,裁 判所による判決および裁判の相互承認原則は,欧 州連合運営条約82

条1項 に明示 されることとなった。 この原則を促進 させるために,欧 州連

合運営条約82条2項 は,理 事会と欧州議会に,適 切な立法手続を経て指令

を定めることにより刑事手続法の,特 に加盟国間での証拠の許容性,被 疑

者・被告人および被害者 の権利に関 して調整を図るための最低基準を発す

る権限を与えた。

[101]確 かに,リ スボ ン条約は発効 したが,こ の領域ではまだ基本的な

新 しい法行為が制定 されていないため,従 来の連合法および超政府的な法

行為が,こ の点に関する学問上の議論 と同じく,依 然 として,現 代 も重要

である。 ドイツ語の文献では,刑 事法の範囲 における相互承認原則は,

「最大限の処罰 とい う原則」 と同義である(68),ないしは,欧 州刑事手続法

の非常 に低 い水準での調整である(69)といった理由で,強 く批判されてい

る。 しか し,刑 事法 における司法上の裁判の相互承認原則は,長 い間,ヨ

ーロッパ域内における司法共助の場面で適用 されてきたことである。 これ

(66)BTDrs16/1024お よ び16/2015;こ れ に つ き,B6hm,NJW2006,2592;

Haclknθr/Sehomburg/LagodnM/Gless,NStZ2006,663;」Uegθr,ZIS2007,

221;Mitsch,JA2006,448;Sinn/Wb'rner,ZIS2007,204が あ る 。

(67)EuGHNJW2007,2237m.Bspr.Braum,wistra2007,401.ベ ル ギ ー 仲 裁

裁 判 所 の 回 付 裁 判 はNStZ2006,106で 公 刊 さ れ て い る 。

(68)Nestler,ZStW116(2004),332;Sehanemannn,GA2004,193お よ びZIS

2007,528。 異 説 と し て,Deitθrs,ZRP2003,359.

(69)κ 痂 刀θ,Rn48;以 下 も 参 照,Kirsch,StrafFO2008,449;Zedθr,OJZ

2009,996mwN.
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までも,古 い法的基礎において出された財産の保全およびヨーロッパ内で

の証拠使用 に関す る枠組決定(70),な らびに,罰 金刑 および財産刑(71),な

い し,不 在判決(72),さ らには外国の有罪判決 について新たな刑事手続 に

おいて(73),それぞれで相互承認に向けた枠組決定 は,大 きな意義を持 っ

てきた。いずれにせよ,刑 事手続で使用するための物品,書 類,情 報の獲

得に関する欧州証拠規定に関する枠組決定は,強 調 されなければならない

(74)。 しか し,本 来,委 員会 による欧州証拠規則(75)によって求め られた国

家間での伝統的な司法共助の解消(EU-RhUbk-2000年5月29日 の欧州

連合加盟国間での刑事事件における司法共助に関す る協定を定めるための

議会の法行為による(76))は,複 線的なモデルへ移行せ ざるをえなか った。

刑事手続における国境を越えた証拠の移送,お よび,こ れに伴う欧州全域

での証拠の流通性を可能にするという目標は,加 盟国の証拠使用ルールを

調整するための予防的措置が欠けるために,ま だ完全 に実現 されてはいな

い(77)。しか し,委 員会は,2009年11月 に,「 加盟国の刑事手続で使用可

能 となる証拠の獲得に向けた基本的ルール」によって,新 たな試みを提示

(70)RB2003/577/JI;AB12003L196/45は,2008年6月6日 法 律 に よ り具 体 化

さ れ て い る(BGBI20081,S.995).

(71)RB2005/214/JI,ABl2005L76/16.

(72)RB2009/299/JI,ABl2009L81/24.

(73)RB2008/675/JI,ABl2008L220/32.

(74)RB2008/978/JI,ABI2008L350/72;こ れ に つ き,」Krtr'Bn?ann,StraFO

2008,458.

(75)委 員 会 提 案 に つ い てKOM(2003)688.す で に,Ahlhreeht,NStZ2006,

70;Gless,ZStW115(2003),131お よ びStV2004,679;Heger,ZIS2007,

547.

(76)BGBl1964111369,1386;1976111799;199511736;200511,650.

(77)司 法 共 助 事 件 に お け る 証 拠 評 価 の 現 代 的 な 取 扱 い に つ い て,Beulke,Jura

2008,653,662;Glθss/Eymann,StV2008,318;G7θss,JR2008,317;Kel/θr,

Fezer-FS,227;Kraβmann,TransnationalesStrafrecht,2009,S.333ff;

Zeder,6JZ2009,994ff.
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している。 これは,他 の加盟国か ら刑事事件において使用可能な証拠を獲

得するための従来からの個別規定を,相 互承認に基づいたい くつかの規定

に置 き換えるものである。 この規定は,全 ての証拠方法を把握するもので

ある。また,証 拠収集 に関する共通の規定 も,計 画 されている(78)。

[10m]国 内刑事手続法の調整に向けた発議は,欧 州委員会 より,伝 統的

にいわゆる緑書および白書において公刊されている。例えば,欧 州連合内

での刑事手続における手続保障に関す る緑書(79),権 限の衝突および刑事

手続における一事不再理原則に関する緑書(80)などである。 しか し,こ の

ような発議は,こ の間,5年 プログラムにおいて優先的に議論されている。

その最初は,欧 州連合 における自由,安 全,お よび権利の強化に向けたハ

ーグ ・プ ログラム(81)においてであ り,2004年11月 に欧州理事会よ り議決

された。プログラムの目標は,基 本権保障の改善,手 続保障および司法へ

のアクセスに関する最低基準の創設,お よび,テ ロおよび組織的な国境を

超える犯罪の撲滅であった。ハーグ ・プログラムからは,特 に,加 盟国間

での刑事登録 における情報交換の実施および内容に関する枠組決定が生ま

れた(82)。この決定 により,他 の加盟国の国民 に対す る刑法上の有罪判決

に関する情報およびその者の個人情報の転用,な らびに,元 の加盟国にお

ける当該情報の蓄積,情 報を求める国か らの元の加盟国への要請の形式な

どが,規 定 されることとなった。また,こ の枠組決定を実施するために,

ヨーロッパにおける電子的な刑事登録 システム(ECRIS)を 設置す るため

(78)KOM(2009),624;こ れ に つ き,Sehtiflθmanfl/710gθr,ZIS2009,92.

(79)KOM(2003)75;こ れ に つ き,.4hlbrecht//Lagodny,StraFo2003,329;

レ'ogel/Matt,Stv2007,206.

(80)KOM(2005)696;ま た,dieRatsvorschlagezuRahmenbeschlussen

Ratsdok.8535/09お よ び11119/09も 見 よ 。

(81)DokumentdesRatesABl2005C53/1;ま た,Essθr,inJoerden/

Szwarc:EuropaisierungdesStrafrechts,S.233も 見 よ 。

(82)RB2009/315/JI,ABl2009L93/23.
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の 範 囲条件 を定 め るため の決定 も,下 されて い る(83)。さ らに,ハ ー グ ・

プ ログラムにお いて定め られた利用可 能原則 に よ り,全 て の調査機 関が直

接 に相 互 の情報 にア クセ スで き る システ ムが,議 論 にあが って いる(84)。

ハ ー グ ・プ ログラムは,2009年 に失効 した。 また別 の統合提案 が,現 在,

2009年10月16日 の ス トックホル ム ・プ ログラムの草案 によ って提示 されて

いる(85)。

[10n]ヨ ー ロ ッパ域 内で の司 法上 の基本 権 の保 障 も,こ の間 に前進 して

いる。長 い間,欧 州 連合 および欧州共 同体 は,独 自に規定 された基本 権条

項 を持 たなか った。 時が流 れ,欧 州 司法裁判 所 よ り,共 通 の基本 的な法秩

序 が展開 されて きた。 これは,加 盟 国 に共通 す る憲法 慣習 の一般 的な法原

則 とな って い る。 また,欧 州人権 条 約(Rn9以 下)は,欧 州 連 合域 内で

の基本 権保 障 の法源 と して,援 用 され るに至 って い る(86)。2001年 に は,

欧 州機i関が,欧 州連 合基 本権 憲章 を宣言 したが,こ れ は,2010年12月1日

に リスボ ン条 約が発 効 した ことによ り,欧 州 連合条約6条1項 を通 じて,

法 的拘束力 を持つ に至 った。

[100]重 要 な司法 上 の基本権 の1つ が,シ ェンゲ ン実 施協 定(SDU)54

条(87)に 定 め られ て い る。 す な わ ち,二 重 処 罰 の禁 止 で あ る(一 事 不 再

理:Rn280)。 い わ ゆ る 「シ ェンゲ ン議 定書」(88)(こ れ に よ り,シ ェ ン

ゲ ン市民 は欧州連合 の法 的お よび制度 的範 囲にお いて規定 に取 り込 まれ,

(83)RB2009/316/JI,ABl2009L93/93;ま た.Zedθr,OJZ2009,994も 見 よ 。

(84)KOM(2005)490;こ の 点 で 批 判 的 見 解 と し て,F.Meyθr,NStZ2008,188.

(85)Ratsdok.14449/09;深 め る も の と し て,Zapatero/Martfn,European

CriminalLaw,S.43ff.

(86)例 え ば,EuGH,Rs4/73,No/d,Slg1974,491;深 あ る も の と し て,Gaθde,

ZStW115(2003),845;参 照,Wesse7s/'Beu7ke,AT,Rn78.

(87)BGB1199311,S.1010;こ れ に つ き,Stθin,Zumeuropaischennebisin

idem,2004.

(88)ProtokollNr2zumVertragvonAmsterdam,ABI1997C340/1.
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これによって,全 ての欧州連合国家において妥当す る)以 後は,シ ェンゲ

ン実施協定の解釈は,も はや国内裁判所ではな く,欧 州司法裁判所の任務

とな っている(89)。この判例によると,さ しあた り処罰 した加盟国の国内

法によると,同 一の行為を理由とす る刑維持訴追に関する終局的な障害が

裁判官が関与す ることな く生 じた場合(例 えば,153a条1項 による手続

打切 りの場合)で も,国 際的な刑罰権消耗が適用され る(go)。この間,欧

州司法裁判所は,シ ェンゲン実施協定54条 の意味での構成要件の詳細な具

体化を行 っている。同裁判所は,行 為を,「 不可分に結びついた事実のま

とまりの存在であり,こ の事実の法的格付けまたは保護されるべき法的利

益如何 にかかわ らないもの」 と判示 している(91)(ドイツ法による訴訟上

の行為概念についてRn512以 下)。

[10p]制 度的な観点において,す でに従来か らも 欧州連合の第3の

柱の範囲で,刑 事司法の範囲で一連のものが設立されている。例えば,

独立の機関である欧州警察局(Europol=デ ン・ハーグに所在)が,1999

年7月1日 以来活動 している(92)。欧州警察局 は,特 に,重 大犯罪および

全ての加盟国に共通の利益を侵害す る犯罪のおよそほとん どの現象におい

(89)参 照,EuGH(Gasρarim)NStZ2007,408;BGHSt47,326m.Anm.Vogel,

JZ2002,1175.

(90)EuGHverbundeneRs.C-187/01お よ びC-385/01(Gb'zntokお よ び

Brtr'ggθ)Slg20031,1345m.Anm.Ktihflθ,JZ2003,305;EuGHNStZ-RR

2009,109;深 め る も の と し て,LR-Beu7ke,§153cRn9;Voge7/Norouz1;

JuS2003,1059;ま た,EuGHRs469/03(Miraglia)Slg20051,2009な ら び

にdenFall16beiSatzgθr,lnternationa1§9Rn51ffも 見 よ 。

(91)EuGH(vanEsbroeck)JZ2006,1018m.Anm.Kmbneお よ びAnm.

Radkθ,NStZ2008,162;EuGH(vanStraatθn)JZ2007,245m.Anm。

Ktihnθ;EuGH(」 臨 ヨ∂がθ酌 が η幻NStZ2008,164;BGHNJW2008,2931(こ

れ に つ きVorabentscheidungKretzingθrdesEuGHNJW2007,3412);以 下

も 参 照 。Anm。 」lfischθ,wistra2009,161お よ びAnm.Krθtsehmθr,JR2009,

390;全 体 に つ い て 深 め る も の と し て,Radtlke,FS-Seebode,S.297.

(92)Europol-Obereinkommen,ABI1995C316/2お よ びABl2009L121/37.
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ての分析,情 報収集,お よび国内調査機関の調整に管轄を持つ。その際,

執行権限を備えた独 自の調査権限は,ま だ持つに至 っていない(欧 州連合

運営条約88条)(93)。重大 な組織的犯罪の撲滅 を強化するたあに,タ ンペ レ

での欧州連合特別会議において,中 核的かつ常設の回答,記 録,交 換機関

である欧州司法局(Eurojust)が,欧 州警察局に司法上対応する部局 とし

て,そ の設置が決議 された(94)。欧州司法局を通 じて,国 内検察局の統合

が図られるとされる。ニース条約以後,欧 州司法局は,制 定法上 も,欧 州

連合条約31条 に明示 されている。欧州連合運営条約86条1項1文 により,

欧州司法局か ら長期で,欧 州検察局が設立 されている。 これは,核 心にお

いて,連 合の経済的利益を害する犯罪を撲滅することを任務 とする(95)。し

かし,そ の部局は,重 大犯罪の撲滅における中心的な刑事訴追機関として

も,拡 充されることが想定 される(欧 州連合運営条約86条4項)。

3.国 際 法(96)

[11]2003年7月1日 に ローマ規程 が発効 したこ とによ る国 際刑事裁 判所

(IStGH,ICC)(97)の 設 置 は,国 際法 上 の展 開 にお け る大 きな出来 事 で あ

(93)Satzgθr,in:Streinz,Art.30EUV,Rn12ff;詳 細 な 文 献 と し て,

」クθgenhardt,K.,EuropolundStrafprozess,2003;Heinθ,Trechsel-FS,S.

237;Wo7tθr/Schθnke/H■ger/ua,AlternativentwurfEuropolundeuropaischer

Datenschutz,2008.

(94)ABl2002L63/1お よ びABl2009L138/14;欧 州 司 法 局 に つ い て,

Essθr,NJW2004,2421;dθrs.,GA2004,711.

(95)Radtkθ,GA2004,1も 参 照 。

(96)国 際 刑 法 の 総 論 と し て,.4mbos,DerAllgemeineTeildesV61ker-

strafrechts,2。Auflage,2004;dθrs.,InternationalesStrafrecht,2005,§ §

5ff;EngθZhart,Jura2004,734;Satzgθr,International§ §11ff;

Stuckenbθng,GA2007,80;MZerle,V61kerstrafrecht,2007が あ る 。

(97)www。icc-cpi.int;国 際 刑 事 裁 判 所 に つ い て,Amhos,JA1998,988;幽 以

ZIS2007,494;ノ>bubaehθr,InternationaleStrafgerichtsbarkeit,S.387ff;

Safferling,TowardsanInternationalCriminalProcedure,2001;ders.,
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り,国 内の刑 事法 も影 響 を受 けて い る。 国際刑事裁判 所 は,国 際 レベル で

の重 大な人権 侵害 に気 を配 り,処 罰 に向 けた試み にお ける,長 い間の展開

の産 物で ある。 この訴 訟 の最 初 は,ニ ュル ンベル ク と東京 での国際戦 争裁

判所 で あ った。 その後長 ら く沈黙 して いたが,デ ン ・ハ ーグ とアルー シ ャ

に臨時 の法廷 が設 け られ(98),旧 ユ ー ゴスラ ビア(JStGH/ICTY(99))と ル

ワ ンダ(RStGH/ICTR(100))に お ける戦 争犯 罪 および人権 犯罪 を処罰 す る

ため に活動 した。 この臨時法 廷(国 連 安全保 障理事会 の決議 に よ り,治 安

回復 の措置 と して創設 された)と は異 な り,国 際刑事 裁判所 は,国 連 か ら

独立 した国際法上 の主 体 であ り,そ の根拠 を,国 際法上 の条約(ロ ー マ規

程)に 置 くものである。 これ は,2010年4月 現在,110の 国 か ら批 准 され て

お り,さ らに29の 国 が署名 してい るが,ま だ批准 して はいない(101)。国 際刑

事裁 判所 は,独 立 の裁判所 であ り,ロ ー マ規 程 に列挙 され た犯罪 につ いて

管轄 を有 す る。 す なわ ち,大 量虐 殺(102),人 道 に対す る犯 罪(103),戦 争 犯罪

であ るが,も っと も,条 約締 約国 によ る国民 に よる行 為,ま た は,条 約 国

の領 土 内で実行 され た行 為 に限定 されて い る(ロ ーマ規程12条)。 規 程 は,

初 め て,実 体 的 な国 際刑法 の総則 と,欧 州 人権 裁 判所 で の手 続 に関 す る

「小 さな国際刑 訴法」(104)(調 整 と国際刑訴 法 の形 成 に強 く寄与 す る)を 含

Klausurenbeispielin:Coester-Waltjen,S.56;ders.zurVereinbarkeitmit

derEMRKinRenzikowski(Hrsg),S.145ff。

(98)Kress,JZ2006,981;Surohoda,ZIS2010,100;Urerle,inSchmid/

Krzymianowska,S.170.

(99)WWW.Un.Org/iCty.

(100)www.ictr.org.

(101)www2.icc-cpi.int/Menus/ASP/states+parties/The+States+Parties+to+the

+Rome+Statute.htmu。www。iccnow.org参 照 。

(102)深 め る も の と して,Neubacher,Jura2007,848;Neubackθr/K7eih,passim;

1>Verlθ,KUper-FS,S.675.

(103)サ ダ ム ・フ セ イ ン(SaddamHussein)に つ き,Ambos/Pirniurat,JZ2007,

822;ノ レ乃蓋roZ∂ノα7γ左/7レfosa,ZIS2007,307.

(104)Gθiger,Bullesbach-FG,S.334.
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んでいる(105)。基本法(司 法 の法律および法への拘束 一基本法20条3項 準

用59条2項)の 国際法への適合性の原則,な らびに,基 本法16条2項2文

に基づいて,ド イツ憲法における基本権の解釈に際 しても,管 轄の国際裁

判所および法廷の裁判を考慮するべき憲法上の義務が導かれる(106)。国際刑

事裁判所 と締約国との管轄分配に関して,補 完性原則が妥当する(ロ ーマ

規程17条)。 これによると,国 際刑事裁判所の管轄 は,締 約国が意図的に,

または意図的にではな く,問 題となる犯罪に自ら対処できない場合に限 り,

設置 される。 この原則は,ロ ーマ規程 と,臨 時法廷の規定 との数少ない実

体的な違いである。臨時法廷は,優 先性を持つため(ユ ーゴ臨時法廷規程

9条;ル ワンダ臨時法廷規程8条),こ の法廷が国内の手続を吸収す るこ

ともできた(107)。

[11a]国 際刑事裁判所 は,常 設の法廷 としてデン ・ハーグに設置され,

3つ の部局に分かれた裁判所か ら構成 されていて(上 訴部,公 判部,事 前

手続部),そ の長,検 察,お よび弁護士局がこれに付随している。検察は,

裁判所か ら独立 した,独 自の調査権限を備えた訴追機関である(現 在の検

事長はLuisMorθno-Ocampoで ある)。 手続は,条 約締約国または国連

安保理によって開始される(ロ ーマ規程13条)。 調査手続を開始すること

の合理的な理由(「 合理的な根拠」)が あるときは(ロ ーマ規程53条),

訴追官は,手 続を事前手続部に付す る。事前手続部は,容 疑者の送致を受

けてまたは任意の出頭により,被 疑事実を確認するために口頭弁論を行う

(105)Stahn,HumVR2004,170.

(106)BVerfGStV2008,1,3m.Anm.Burehard,JZ2007,891;KrθB,GA

2007,296;Wa/tθr,T.,JR2007,99.

(107)参 照,FallTadie;Eser,Trechsel-FS,S.223お よ びProsecutorv.

L乙1hangaDyi70,DecisionontheProsecutor'sApplicationforawarrantof

arrest,Article58,10.2.2006(ICC-01/04-01/06)(2006年2月24日 の 裁 判 で 公

表 さ れ た)。
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(確 認 のた めの聴聞 一 ローマ規程61条)(108)。 そ こで被疑事 実 が確認 され た

ときは,事 件 は,公 判 部へ送 られ るが,そ うでな か った ときは,手 続 が打

ち切 られ るか,ま たは,訴 追 官(検 察 官)に 新 たな証 拠 の提 出が求 め られ

る。 公判 は,被 告 人 が在 廷 し(ロ ーマ規程63条),裁 判 長 の指 揮 によ って

行 われ る。裁 判長 は,審 理 が公正 に,相 当な期間 内に,そ して被告人 の権

利 が保障 された うえで実施 され る ことにつ いて,配 慮 しなけれ ばな らな い。

被告 人の権利 は,ロ ーマ規程55条,66条 以 下 に厳密 に列挙 されて お り,一

般 的な人権基 準 に合致 してい るほか,一 部 はそれ を上 回 る もの もあ る(ロ

ーマ規程55条2項d参 照:容 疑者 は
,事 前手続 で の尋 問に際 して,弁 護

人 の同席 を求 め る権利 を持 つ)(109)。

[11b]大 陸 系 の刑 事 手続 システ ム とア ングロ アメ リカ系 のそ れ との調 整

は,国 際刑事 裁判 所 の準備 段 階 にお け る難 しい問題 で あ った(110)。臨 時法

廷 では ア ング ロアメ リカ法域 の代表 がそ の伝 統的 な対 審的手 続方法 に よっ

て実施 して いたが,ロ ー マ規程 は,異 なる法 システムの統 合 をはか った(111)。

裁 判 官 および訴追官 の任務 とい う中心 的 な問題 につ いて,ロ ーマ規程 は,

実 体 的真実 の原則(ロ ー マ規 程54条1項,69条3項)と,こ れ に伴 って大

陸法 上の審 問主義 的な手続 の原則 を採 用 した。す なわ ち,訴 追官 は,免 罪

的な事情 も考 慮 しな けれ ばな らず,裁 判所 は,付 加 的な証拠 を要求 す るこ

とがで き,当 事者 の主 張 には拘束 されな い。 国際刑事 裁判所 の判決 お よび

その他の裁定 に対す る上訴(ロ ー マ規 程81条 以 下)と,再 審 手続(ロ ー マ

規程84条)が,規 定 され てい る。

[11c]国 際 刑事 裁判 所 で は,18人 の裁 判 官が 活動 してい る(そ こには,

(108)手 続 の 経 過 に つ い て,Ambos,§8;Kre5,JICJ2003,603;ま た,

Hummrieh,DRiz2006,185も 見 よ 。

(109)Lagodny,ZStW113(2001),800.

(110)Jeschθclk,Ruter-FS,S.125.

(111)An?bos,ICLR2003,1.
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ドイ ツの国際法 学者 で外交官 で もあ る 、Uans-Peter、 磁 〃ノも入 って い る)。

2004年 に は,コ ンゴお よびウガ ンダでの事件 に関 して,訴 追 機関 よ り(正

式 の)調 査手 続が 開始 され,多 くの勾 留命令 が発せ られ た。2010年3月 現

在,3人 の 被 告 人(ThomasLuhangaDyi70,GθrmainKatanga,

MathierNgudl'oloαhUi)が,コ ンゴにおけ る事件 に関連 して,デ ン ・ハ

ーグで拘束 され てい る
。彼 らに対す る公判 は,現 在,行 われて いる ところ

であ る。2005年 に は,ス ーダ ンの事件 に関 して,新 たな事前 調査手続(ロ

ーマ規程53条
,15条 参 照)が 開始 された。事 前手続 か ら,4人 の 被告 人が

浮 かび上 が ったが,そ こには,起 訴 時点 で在 職 中であ ったスー ダ ンの大統

領 であ るOn?aralBashirも 含 まれて いる。 中央 ア フ リカ共 和国 に関す る

事前 調査 か らは,現 在の と ころ,Jean-PierrθBembaGamhoに 対 す る被

疑事 実が判 明 し,ケ ニ アに関 して は,国 際刑 事裁判所 よ り,2007年12月 の

選挙 後 におきた 国際法違反 を理 由 とす る事前 調査 が開始 されて いる。

[11d]ド イ ツ は,ロ ー マ 規 程 の 発 効 と並 行 して,国 内 の 国 際 刑 法

(VStGB(112))を 制 定 した。 これ は,国 際法 違反 を理 由 とす る刑事 手続 の

ドイ ツ にお け る法 的根 拠 と して,妥 当す る。 補完 性原 則(ロ ー マ規程17

条)に 応 じて,国 際刑法 に基 づ く国内の刑事 訴追 が,国 際刑 事裁判所 の刑

事訴 追 よ りも優先 す る。新 たに規定 され た国際刑法1条 は,同 法 によ る全

ての犯罪 につ いて世界 主義 を定 め てい るが(113),そ の 際,国 内 との正 当 な

結合 点 は放棄 され てい る。 この極端 に広 い ドイ ツ刑事 訴追機 関の訴追 義務

は,刑 訴 法153条 以 下 に よ り緩和 され る。 同条 は,こ の義務 を訴 訟上 の レ

ベ ルで制 限す る。刑 訴法153条 以 下 は,検 察 官 に,比 較 的広 い手 続打 切 り

権 限を与 えて いるが,特 に国際法犯罪 が 国内 との結 びつ きを有 しない場合

(112)BGB120021,S。2254;こ れ に つ き 詳 し く は,KrθB,ZIS2007,515;

uressθls/Bθulkθ,AT,Rn76b.

(113)こ れ に つ きMZessels/Beulke,AT,Rn70を 比 較 せ よ 。

123



近畿大学法学 第61巻 第4号

には,事 情 によっては,打 切 りと同時に事件 を国際刑事裁判所 に送致す る(114)。

基 本 法の改正(基 本法16条2項2文)に よ り,ド イツ国民 の国際刑事 裁判

所 への送致 が可能 とな った。

[11e]な お,市 民 的 お よび政 治 的権利 に関す る国 際条 約(IPBPR=1966

年)を 指 摘 してお かな けれ ばな らない。 これ は,例 え ば,自 己負罪 の強制

を明示 で禁止 してい る(本 条約14条3項g)(こ の点 についてRn125)(115)。

[12]事 例1の 解決:被 疑者・被告人が(確 実性に境 を接す る蓋然性の程

度において)手 続終了の時点ではもはや生存 してはいないだろうという場

合,個 別事例で生 じた国家の刑罰権を確認 し,実 現するという手続の目的

はもはや実現 されえない,と いう考え方 もあ りうる。刑事手続はそれ自体

が自己目的を持つ ものではないか ら,以 後の実施には,正 当化されるべき

理由がない(例 えば,BerlVerfGHNJW1993,515,517;JR1994,382,

386)。 しか し,こ れによると,犯 罪を解明す るという社会の利益(事 情

によっては被告人の利益でもある)は,低 い位置に置かれることとなる。

真実発見には,さ しあた り,事 案の解明が含まれている。大規模なナチス

事件の手続か らは,前 述の訴訟 目的に如何な る意義が付け加え られ るか

が,明 らかとなった。重大犯罪を解明することの必要性は,法 治国家的な

社会の中心的な課題であるが(BVerfGE77,65,77),そ れは,少 な くと

も死亡が確認 されるまでは,被 告人の残 りの生命がいかほどであるかにか

かわ らない。Hが 生きている限り,彼 に対 して追及 される重大な犯罪に

関して,刑 事手続の意味および目的は,手 続の継続を妨げない。 これと異

なるベル リン憲法裁判所の裁 判例 は,憲 法上 の問題点 は別 と して

(114)OLGStuttgartJZ2006,208m.Bspr.SingθZnstθin/'Stolle,ZIS2006,

118;詳 細 な 文 献 と し て,LR-Bθulkθ,§ §153c,153f。

(115)LR-GoZ/witzθr,Einl.d.ErlauterungenzurEMRK(Bd.6/2)に 公 表 さ れ

て い る 。
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(Rozek,A6R119[1994],450参 照)支 持 す る ことが できな い(的 確 な

見解 と して,Meurer,JR1993,89;5盈orθf6,NJW1993,881;異 な る見

解 と して,SK-Paeffgen,Anhangzu§206aRn9;SK-Mlo7ter,Vor§

151Rn211a;Murmann,GA2004,77)。 これ とは独立 して,次 の点が

問題 とな る:強 制手 段(例 え ば,未 決 勾留)は 許 され る か(Rn208以

下),ま た,Hが 弁 論 無能力 の場合 に(Rn277),あ る い は,手 続 の実

施 が被疑 者 ・被告 人 の生命 ま たは身体 の完全 性 を危険 に晒す 場合 に おいて

(こ の場合 に否定 す る見解 と してBVerfGNJW2002,51),手 続 を継 続す

る ことは許 され るか。 〔詳細 はRn3以 下 〕

[13]事 例2の 解 決:正 しい見 解 に よる と,こ の事案 で は,刑 訴法136条

1項2文 に違 反す る。なぜ な ら,弁 護 人 の援 助を受 け る権利 に関す る教示

義務 か らは,最 初 の コンタ ク トを可能 にさせ るべ き義 務 も導 かれ るか らで

ある。本件 と同様 の個別事例 で は,そ の義務 と して,電 話 と電話番号 を交

付 す るだ けでな く,連 絡 をつ けるにあた って 「救援 セ ンター」の存在 を教

える こと も含 まれ る とされた。 この事 案 は,刑 事 司法 の実効 性 と,国 家刑

罰 権 の実現 にあ た っての法 治 国家 性遵 守 の要 請 との葛 藤 を示 す もの で あ

る。 実効性 のみ を志 向す る刑 事司法 で は,刑 事手続 にお いて,自 白が使用

され るべ き こととな る。 しか し,刑 事 手続 にお いて,真 実 のため には どの

ような ことも許 される というわ けではな い。 したが って,こ こで認 め られ

るべ き136条1項2文 の違反 か らは,証 拠使 用禁止 が導 かれ る(BGHSt42,

15,20;Beulke/Bariseh,StV2006,569;Pfordte/Degenhard,§15Rn19;

EgonMti71er,StV1996,358;Roxin,JZ1997,343;Weigθnd,Jura2002,

203;残 念 なが ら異 な る見解 として,BGHSt42,170,171;引 き 続 き

Rn156,171,469)。 〔詳細 はRn5〕

[14]事 例3の 解決:行 為 時 の法 による と,1990年 に は時効 が成 立 して い

たが,起 訴 時 点 の法 に よ ると,刑 法78条 の 意 味 での 時効 は成 立 して い な
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い。少数説は,時 効 について,実 体的な刑罰阻却事由であるとし,そ の帰

結 として,基 本法103条2項,刑 法1条,2条 により,行 為時に妥当して

いた法律に基づ くことになると述べ る。この見解によると,Aは もはや処

罰 されない,す なわち,Aを もはや起訴することはできないこととなろ

う。

しか し,支 配的かつ正 しい見解によると,公 訴時効 は,手 続法上の制度

である(時 効の成立が訴訟障害 となる)。 したがって,審 判時点の法が適

用される。1990年 には1945年 に実行 された謀殺罪は新たな法規定によると

時効が成立 していないか ら(つ まり,時 効不成立 という訴訟条件が満たさ

れている),起 訴す ることは可能である。 〔詳細はRn8〕
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