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第1は じ め に

ドイ ツ連 邦 憲 法 裁 判 所 第2小 法 廷 は,2013年3月19日 に,い わ ゆ る 「合

意 手 続 法 」(以 下,「 合 意 法 」 と略 称 す る。2009年8月4日 に施 行 され た 。

正 式 名 は,「 刑 事 手 続 に お け る 申合 せ の規 制 に 関 す る法 律 」 と題 す る刑 事

訴 訟 法 改 正 法 で あ る)の 合 憲 性 につ いて 初 めて 判 断 を 示 した 。 本 判 決 は,

基 本 的 に これ を 合 憲 とす るが,一 定 の 留 保 を 付 す る 内容 で あ った 。

周 知 の よ う に,「 刑 事 手 続 に お け る合 意(申 合 せ)」 は,長 ら く,ド イ ツ
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刑 事 訴 訟 に関 して 最 も激 し く論 争 され て い る テー マの1つ で あ る(法 律 で

は 「申合 せ[Verstandigung]」 と い う用 語 が使 わ れ て い るが,本 稿 で は

「合 意[Absprache]」 と称 す る)。 合 意 手 続 は,学 説 上 は,刑 事 訴 訟 法 の 多

くの 基本 原 則 な どに基 づ く強 い反 対 が あ る に もか か わ らず,刑 事 実務 で は,

長 年 にわ た り運 用 上 頻 繁 に用 い られ て き た。 その よ うな 状 況 の 中で,連 邦

通 常 裁 判 所 は,1997年 基 本 判 決(BGHSt43,195)と2005年 大 刑 事 部 判 決

(BGHSt50,40)に よ って,一 定 範 囲 で 実 務 の 運 用 を 是 認 しつ つ,立 法 の

必 要 性 を説 い て い た。 これ を 受 けて,2009年 に法 制 化 ・導 入 され て 以 降 も,

合 意 制 度 は理 論 的 ・実 務 的 に議 論 の 対 象 と さ れ 続 け(詳 細 は,辻 本 典 央

「ドイ ツ の判 決 合 意 手 続 に対 す る外 在 的 評 価 」本 誌60巻3・4号35頁 〔2013

年 〕 お よ び そ こ に引 用 の 諸 文 献 参 照),つ い に,反 対論 者(例 え ば,Bernd

Schunemann教 授)か ら憲 法 裁 判 所 に対 して合 憲 性 を争 う訴 え(憲 法 訴 訟)

が 提 起 され た た め,そ の 帰 趨 が 注 目 され て い た。

本 判 決 は公 式 判 例 集 未 登 載 の た め(1),本 翻 訳 は ドイ ツ連 邦 憲 法 裁 判 所 の

ウ ェ ブサイ ト(http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidunggen

/rs20130319_2bvr262810.html)に 依 拠 して い る。 管 見 す る限 りで も,こ

れ を扱 っ た論 稿 が 出始 めて お り(2),こ の テ ー マ の 重 要 性 か らみ て,今 後 も

種 々の 論 稿 や 評 釈 が 公 刊 され る もの と予 想 され る。

他 方,日 本 で は,か ね て 司 法 取 引 や 合 意 手 続 の 導 入 の 要 否 ・可 否 が 論 議

さ れ て き た が,2012年6月29日 に法 務 省 ・法 制 審 議 会 に設 置 さ れ た 「新

時 代 の 刑 事 司 法 制 度 特 別 部 会 」(http://www.moj.go.jp/shingi1/shingi

(1)ド イ ツの学術雑誌では,NJW2013,1058ff,;StraFo2013,153ff.;Nstz2013,

295ff.;StV2013,353ff.な どですで に公表 されてい る。

(2)公 刊 された評釈 として,BeyerAO-StB2013,129;Gehm,StBW2013,332ff.;

Stuckenberg,ZIS2013,212ff.;Niemoller,StV2013,421ff.;Weigend,StV2013,

424ff.;Loffelmann,JR2013,315ff.(333ff.)な どがあ る。ルBeyer-Gol3ner,StV

2013,1も 参照。
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03500012.html)は,2013年1月29日 開催 の 第19回 会 議 に お い て,「 時 代 に

即 した新 たな刑事 司法 制度 の基 本構 想」 を取 りまとめた(http://www.moj.go.

jp/content/000106628.pdf)。 そ の 内容 は多 岐 に わ た る が,「 取 調 べ へ の 過

度 の 依 存 を 改 め,証 拠 収 集 手 段 を 適 正 化 ・多 様 化 す るた めの 方 策 」 の1つ

と して,司 法 取 引 等 が 挙 げ られ て い る。 そ こで は,① 捜 査 ・公 判 協 力 型 の

協 議 ・合 意 制 度 につ いて は検 討 を 進 め る と しつ つ,② 自己 負 罪 型 の 制 度 に

つ いて は 「真 に刑 事 責 任 を 問 うべ き上 位 者 の 検 挙 ・処 罰 に資 す る もの で は

な く,お よ そ一 般 的 に 自 己の 犯 罪 を 認 め るか ど うか を 協 議 ・合 意 の 対 象 と

す る こ とに つ い て は,『 ご ね得 』 を 招 き,結 果 と して 被 疑 者 に大 き く譲 歩

せ ざ るを 得 な くな り,事 案 の 解 明 や 真 犯 人 の 適 正 な 処 罰 を 困 難 にす る との

意 見 も強 か っ た」 と して,ま ず は① につ いて の 具 体 的 検 討 が 進 め られ るべ

きで あ り,② につ いて は,① に係 る具 体 的 な 検 討 結 果 を 踏 まえ,必 要 に応

じて さ らに検 討 を 加 え る こ と とす る と され て い る。 した が って,こ の 問 題

は,新 時 代 の 刑 事 司 法 制 度 と無 縁 の もの で な い ばか りか,む しろ 中心 論 点

の1つ で あ る と い って よ く,引 き続 き,掘 り下 げた 考 察 を 要 す る と いえ よ

う。 その 際 に は,英 米 法 圏 と並 ん で,ド イ ツな ど大 陸 法 圏 の 諸 制 度 も検 討

対 象 と され るべ きで あ ろ う。

そ こで,以 下 で は,今 後 の 本 格 的 研 究 の 素 材 とす べ く,ド イ ツ連 邦 憲 法

裁 判 所 判 決 を 翻 訳 ・紹 介 す る。 そ こ に は,こ れ まで 議 論 され て きた 論 点 が

ほ ぼ網 羅 され て い る と と も に,実 務 で しば しば行 わ れ て きた いわ ゆ る 「非

公 式 の 合 意 」 は許 容 され な い と して,実 務 の あ り方 に警 鐘 が 鳴 ら され て も

い る。 同判 決 の 正 しい理 解 と それ を 踏 まえ た的 確 な 分 析 ・検 討 は,比 較 法

的 にの み な らず,わ が 法 自体 の 研 究 に と って も,必 要 不 可 欠 で,か つ 大 い

に有 益 で あ る と いえ よ う。

訳 者 らに よ る本 テー マ に関 す る最 近 の 邦 訳 と して,グ ン ナー ・ ドゥ ッ ト

ゲ(加 藤 克 佳 訳)「 ドイ ツ刑 事 訴 訟 に お け る合 意 法 律 規 定(刑 事 訴 訟 法
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第257条c)の 基本問題 」名城61巻4号21頁 以下(2012年),ヘ ニング ・

ローゼナウ(加 藤克佳訳)「 ドイツ刑事手続における合意」金尚均=ヘ ニ

ング ・ローゼナウ編著 『日独シンポジウム 刑罰論と刑罰正義 日本一

ドイツ 刑事法に関する対話 』60頁以下(成 文堂,2012年),マ ティー

アス ・ヤーン(加 藤克佳=辻 本典央訳)「 ドイツにおける合意手続導入の

ための刑事訴訟法改正法 施行2年 の展開と傾向 」刑ジャ33号64頁

以下(2012年)な どがある。あわせて参照 していただければ幸いである。

なお,本 翻訳は,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 トの一環として公表す

るものである。

(加藤克佳記)

第2連 邦 憲法裁 判所 第2小 法 廷2013年3月19日 判決

1要 旨

1.基 本法に根拠をもつ責任主義およびこれに伴う実体的真実の探求,

な らびに公正かつ法治国家的な手続の原則,無 罪推定,お よび裁判所の中

立義務は,真 実探究にむけた取扱い,法 的当てはめ,量 刑の原則を手続関

係人および裁判所の自由な処分に委ねることを排除する。

2.裁 判所と手続関係人との間での公判の状況および見込みに関する合

意,被 告人に自白すれば刑の上限を約束 し,刑 の下限まで告知するといっ

た手続は,憲 法上の基準が完全には考慮されないこととなる危険をはらん

でいる。そうではあるが,立 法者は,手 続を簡易にするために合意を許容

することを,完 全に禁止されるわけではない。 しか し,同 時に,十 分な予

防措置により,憲 法上の要請が維持されることが,確 保されなければな ら

ない。立法者は,定 められた保護装置の有効性を,常 に審査 しなければな
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らな い。 その よ うな もの が 不 完 全 ま た は不 適 格 で あ る こ とが 判 明 した と き

は,立 法 者 は,そ の 点 を 是 正 し,必 要 と あれ ば刑 事 訴 訟 上 の 合 意 を 許 容 し

た その 判 断 まで も変 更 しな けれ ばな らな い。

3.合 意 法 は,憲 法 上 の 基 準 の 維 持 を,十 分 確 保 す る もの で あ る。 合 意

法 の 執 行 に相 当な 範 囲 で 欠 陥 が あ る と い う事 実 は,現 在 の と こ ろ,法 規 定

の 違 憲 性 を も た らす もの で はな い。

4.刑 事 手 続 に お け る合 意 の 許 可 は,合 意 法 の 制 定 に よ り,完 結 的 な 規

定 が示 され た。 法 律 上 定 め られ た以 外 で 行 わ れ る い わ ゆ る非 公 式 の合 意

(informelleAbsprache)は,許 さ れ な い。

1.S氏 の 憲 法 抗 告 一2BvR2628/10一

訴 訟 代 理 人(1)BerndSchunemann教 授,(2)HeinrichAmadeusWolff

教 授

1.直 接 に は次 の 裁 判 に対 して

a)連 邦通 常裁 判所 刑事 第1部2010年10月8日 決 定(1StR443/10)

b)ミ ュ ンヘ ン第2地 裁2010年3月9日 判 決(W5KLs70Js

40038/07)

2.間 接 に は刑 訴 法257c条 に対 して

ll.1)S氏2)G氏 の憲 法 抗 告 一2BvR2883/10一

訴 訟 代 理 人HeinrichAmadeusWolff教 授

1.直 接 に は次 の 裁 判 に対 して

a)連 邦 通常 裁 判所 刑 事第1部2010年11月2日 決定(1StR469/10)

b)ミ ュ ンヘ ン第2地 裁2010年4月27日 判 決(W5KLs63Js

207050/08)

2.間 接 に は刑 訴 法257c条 に対 して

皿.R氏 の 憲 法 抗 告 一2BvR2155/11-
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訴 訟 代 理 人JohannSchmid-Drachmann弁 護 士(ベ ル リ ン)

次 の 裁 判 に対 して

a)連 邦 通常 裁 判所 第5刑 事 部2011年8月29日 決定(5StR287/11)

b)ベ ル リン地 裁2011年3月15日 判 決((503)2StJs1194/10KLs

(37/10))

連 邦 憲 法 裁 判 所 第2小 法 廷 は,上 記 憲 法 抗 告 につ いて,裁 判 長%B-

kuhle以 下8名 の 裁 判 官 の 関与 の も と,2012年11月7日 の 口頭 弁 論 を 踏

まえ て,次 の と お り判 決 す る。

2判 決

法 に照 ら して 次 の と お り言 い渡 す 。

1.前 記 手 続 は,共 通 の 裁 判 の た め併 合 す る。

II

1.連 邦 通 常 裁 判 所 刑 事 第1部2010年10月8日 決 定 お よ び ミュ ンヘ ン第

2地 裁2010年3月9日 判 決 は,申 立 人1に 対 し,基 本 法2条1項,20条3

項 に よ る その 基 本 権 を 侵 害 した。 連 邦 通 常 裁 判 所 刑 事 第1部2010年10月8

日決 定 は,そ れ が 申立 人1を 対 象 とす る限 りで 破 棄 す る。 破 棄 され た範 囲

で,事 件 を 連 邦 通 常 裁 判 所 に差 し戻 す 。

2.申 立 人1の 憲 法 抗 告 は,そ の 他 の 点 につ いて は棄 却 す る。

3.ド イ ツ連 邦 共 和 国 お よ びバ イエ ル ン州 は,申 立 人1に 対 し,本 裁 判

に必 要 とな っ た費 用 を,そ れ ぞ れ 半 分 ず つ 負 担 しな けれ ばな らな い。

皿.

1.連 邦 通 常 裁 判 所 刑 事 第1部2010年11月2日 決 定 お よ び ミュ ンヘ ン第

2地 裁2010年4月27日 判 決 は,申 立 人IIに 対 し,基 本 法2条1項,20条3

項 に よ る その 基 本 権 を 侵 害 した。 連 邦 通 常 裁 判 所 刑 事 第1部2010年11月2

日決 定 は,破 棄 す る。 事 件 を 連 邦 通 常 裁 判 所 に差 し戻 す 。
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2.申 立 人IIの 憲 法 抗 告 は,そ の 他 の 点 につ いて は棄 却 す る。

3.ド イ ツ連 邦 共 和 国 お よ びバ イエ ル ン州 は,申 立 人IIに 対 し,本 裁 判

に必 要 とな っ た費 用 を,そ れ ぞ れ 半 分 ず つ 負 担 しな けれ ばな らな い。

N

1.連 邦 通 常 裁 判 所 第5刑 事 部2011年8月29日 決 定 お よ びベ ル リン地 裁

2011年3月15日 判 決 は,申 立 人 皿 に対 し,基 本 法1条1項,2条1項,20

条3項 に よ る その 基 本 権 を 侵 害 した。 裁 判 は,そ れ が 申立 人 皿を 対 象 とす

る限 りで 破 棄 す る。 破 棄 され た範 囲 で,事 件 を ベ ル リン地 裁 に差 し戻 す 。

2.ド イ ツ連 邦 共 和 国 お よ びベ ル リン州 は,申 立 人 皿 に対 し,本 裁 判 に

必 要 とな っ た費 用 を,そ れ ぞ れ 半 分 ず つ 負 担 しな けれ ばな らな い。

3理 由

A

[1]申 立 人 らは,裁 判 所 と手 続 関 係 人 との 合 意 に基 づ くそ れ ぞ れ の 刑

事 裁 判 所 に よ る有 罪 判 決 に対 して,不 服 を 申 し立 て て い る。 また,申 立 人

1お よ びIIは,間 接 的 に は,刑 訴 法257c条 の 規 定 に対 して も不 服 を 述 べ

て い る。 同条 は,刑 事 手 続 に お け る合 意 を 法 制 化 す るた めの 法 律(2009年

7月29日(BGBIIS.2353)=以 下,「 合 意 法 」 と い う)に よ り,刑 訴 法 に

導 入 され,そ れ 以 来,合 意 手 続 の 法 的 根 拠 と され て い る。

1

[2]1.判 決 に向 けた 合 意 を 行 う実 務 は,判 明 す る限 りで1970年

代 以 後 刑 事 手 続 を 処 理 す るた めの 手 段 と して 形 成 され て きた が,そ の

間,こ れ に関 す る明 文 の 法 的 根 拠 は存 在 しな い ま まで あ った 。 これ は,裁

判 所,検 察 官,な らび に弁 護 人 お よ び被 告 人 の 間 で の 合 意 形 成 で あ るが,

これ に よ る と,裁 判 所 は,被 告 人 に対 して,自 白 した 場 合 につ いて 一 定 の
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刑 罰 ま た は刑 の 上 限 を 約 束 す る もの で あ っ た。 その よ うな 合 意 は,し ば し

ば公 判 の 外 で 行 わ れ て い た。 自 白が 提 供 され る場 合,通 常 は,以 後 の 証 拠

調 べ は放 棄 され た。 したが って,合 意 は,手 続 の 著 しい省 略 を も た らす 。

た いて い の場 合,そ の よ うな合 意 に基 づ く判 決 に対 して上 訴 が 提 起 され ず,

さ らに は,明 示 して 上 訴 が 放 棄 され る こ と も稀 で はな か っ た(合 意 実 務 の

展 開 につ いて,Meyer-Gol3ner,StPO,55Aufl.2012,Einl.Rn.119ff.参 照)。

[3]2.合 意 手 続 が 実 務 的 に 非 常 に 重 要 で あ る こ との本 質 的 な理 由 は,

刑 事 司 法 の 負 担 が 著 し く増 加 し,そ の 過 剰 さ はす で に限 界 に達 して い た点

にあ る(詳 細 につ いて,Krey/Windgatier,in:FestschriftfUrHansAchenbach,

2011,S.233ff.参 照)。 経 済 的 お よ び技 術 的 発 達 に よ り事 案 が よ り複 雑 な も

の とな って い る こ とや 国 際 化(国 境 を 超 え た犯 罪 の 新 たな 形 式 に も表 れ て

い る)と な らん で,連 邦 立 法 者 も,多 くの 生 活 領 域 へ の 刑 法 上 の 介 入 を 強

めて い くこ と に よ って,こ の よ うな 展 開 に寄 与 して き た。 実 体 刑 法 の 詳 密

な 規 定 ぶ りは,こ の10年 に お いて 常 に強 化 され て き た。 この こ と は,特 に

経 済 刑 法 お よ び隣 接 刑 法 につ いて 顕 著 で あ る(例 え ば以 下 を 参 照 。Braun,

AnwBl2000,S.222〈225>;Theile,MSchrKrim2010,S.147〈149f.〉;

Krey/Wind-garter,a.a.0.,S.249)。 同時 に,刑 事 訴 訟 法 が 相 当 に詳 細 化,複

雑 化 され て き た こ とか ら,た え ず よ り高 度 の こ とが 要 請 され る よ う にな っ

て い る。 例 え ば,事 実 審 実 務 に お け る証 拠 使 用 禁 止 に関 す る判 例 は,こ の

間 に お よ そ数 え きれ な い ほ どの もの とな っ た(Gossel,in:FestschriftfUr

ReinhardB6ttcher,2007,S.79〈80>;Krey/Windgatter,a.a.O.,S.242ff.参

照)。 ま た,弁 護 側 が投 入 で き る強 力 な手 続 的権 利 は,手 続 の進 行 を よ り

困 難 な もの とす る可 能 性 を も た らす 。 特 に忌 避 申立 権 お よ び証 拠 申請 権,

な らび に質 問 権 は,手 続 進 行 を妨 害 す る た め濫 用 され うる もので あ る(Gヲ

ssel,a.a.0.,S.81;Krey/Windgatier,a.a.0.,S.238ff.)。 そ の よ うな状 況 で,

公 判 裁 判 所 は,勾 留 事 件 で は特 に迅 速 さが 要 請 され る こ と に よ って,訴 訟
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上の多 くの困難さにもかかわ らず手続期間を短縮するべきことに向けた強

い圧力に,常 にさらされてきた。裁判官の活動の評価および活動課題の確

定は少なか らず量的観点で行われることは,内 容的な欠点を甘受 してでも

できる限 り迅速な手続処理を行うことへの付加的な誘因となる。諸州は,

刑事司法の負担増加について,相 応の人的および物的な措置による対応を

してこなかった。む しろ,司 法も,常 にコス ト削減の対象とされてきたの

である(Krey/Windgatter,a.a.0.S.235参 照)。

[4]3.連 邦憲法裁判所は,1987年 に,部 裁判(1987年1月27日 第2

小法廷第3部 決定一2BvR1133/86-,NJW1987,S.2662f.)に おいて,

刑事訴訟における合意の許容性を,公 正かつ法治国家的な手続,機 能的な

刑事司法の要請,責 任主義の観点か ら審査 した。これらの原則は,公 判外

で裁判所と手続関係人とが手続の状況および見込みについて(刑 事法の限

界内において)合 意を行うことを禁止するものではない。 しか し,こ れら

の原則は,公 判(最 終的に責任問題に関する判決により終結する)に おけ

る裁判官の解明義務の取扱い,法 的当てはめ,量 刑原則を手続関係人と裁

判所の随意または自由な処分に委ねることを排除する。 したがって,裁 判

所と検察官は,判 決の衣をきた 「和解」,「正義の売渡 し」に手を出すこと

を禁 じられる。つまり,裁 判所は,例 えば,被 告人が減刑の約束または提

案に対 して自白を提供 した場合,現 在の手続状態において真実探究および

犯罪の責任に相応 した適切な処罰という目的の観点でさらなる証拠調べが

必要であると見ざるをえないにもかかわ らず,そ のような自白で満足する

ようなことは許されない。また,裁 判所は,被 告人に対 して,責 任に相応

した刑の範囲を逸脱するほどの減刑を自白の条件として提示することも,

禁止されなければな らない。さらに,被 告人の意思決定および意思活動の

自由は,刑 訴法136a条 の規定にも明示されているような侵害から保護さ

れなければな らない。それゆえ,被 告人は,法 律上定めがない利益の約束
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ま た は欺 岡 に よ り,自 白を 強 要 され る こ と にな って はな らな い。 しか し,

この こ と は,そ の 内容 が 公 判 の 状 態 か ら実 質 的 な 根 拠 が 認 め られ る場 合 に

は,証 拠 状 況 ま た は 自 白の 減 刑 効 果 に関 す る教 示 ま た は具 体 的 告 知 を 排 除

す る もの で もな い。 この 基 準 か ら,部 裁 判 所 は,具 体 的 事 案 に お いて,合

意 は原 手 続 当時 に存 在 した特 別 の 事 実 状 況(弁 護 士 に弁 護 され て い た被 告

人 が,証 拠 調 べ が 終 了 に近 づ い た時 点 で 合 意 を 提 案 した と い う事 情)に お

いて 憲 法 上 切 実 な 疑 問 点 は見 当 た らな い,と の 結 論 に達 した。

[5]4.連 邦通 常 裁 判所 は,当 初,公 判 外 で行 わ れ た 申合 せ(Verstan-

digung.か つ て は,「 合 意(Absprache)」 と呼 ばれ て い た)に 対 して 否 定

的 な 態 度 を示 した(例 え ば以 下 を 参 照 。BGHSt37,298〈304f.〉;BGH,

Beschliissevom19.Oktober1993-1StR662/93‐,NJW1994,S.1293

f..お よびvom25.Oktober1995-2StR529/95-,wistra1996,S.68;BGHSt

42,46〈48>)が,公 判 内 で 行 わ れ た 合 意 は,刑 事 第4部 に よ って 初 め て,

そ して その 後 は大 刑 事 部 に よ って 基 本 的 に承 認 され て い る。

[6]a)刑 事 第4部 は,1997年8月28日 の 指導 的 判決(BGHSt43,195

ff.)に お いて,刑 事 手 続 に お け る和 解 お よ び国 家 刑 罰 権 の 処 分 は禁 止 され

る と明 示 しつ つ,公 判 で 行 わ れ る合 意 につ いて は基 本 的 に許 され る と し,

加 え て,自 身 が 提 示 した基 準 に よ って 成 立 した限 りで,そ の 合 意 は裁 判 所

を拘 束 す る もの で あ る と判 示 した。合意 は,次 の 条 件 で 行 う こ とが で き る。

罪 責 認 定 は,合 意 の対 象 とす る こ とが で き な い。合 意 の 基 礎 とな る 自白 は,

その 信 用 性 につ いて 審 査 され な けれ ばな らな い。 その た め に必 要 な 証 拠 調

べ が 行 わ れ な けれ ばな らな い。 被 告 人 の 自 由な 意 思 決 定 が 侵 害 され て はな

らな い。 特 に,被 告 人 は,よ り重 い刑 罰 に よ る威 迫,ま た は法 律 上 定 めが

な い利 益 の 約 束 に よ り,自 白を 強 要 され て はな らな い。 上 訴 放 棄 の 約 束 は

許 され な い。合 意 自体 は,公 開 の 公 判 で 行 わ れ な けれ ば な らな い。 しか し,

公 判 外 で 事 前 に会 談 す る こ と は可 能 で あ る。 合 意 に は,す べ て の 手 続 関 係
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人が取 り込まれなければな らない。合意の結果は,調 書に記載されなけれ

ばな らない。裁判所は,特 定の刑罰を約束 してはならないが,刑 の上限を

約束することは構わない。約束か らの逸脱は,被 告人に不利となる新たな

事情が判明 した場合に限 り許される。逸脱を意図するときは,そ のことを

公判で告知 しなければな らない。宣告される刑は,責 任に相応 した刑の範

囲を逸脱 してはな らない。

[7]b)大 刑事部は,2005年3月3日 の決定(BGHSt50,40ff.)に

おいて,刑 事第4部 が立てた合意が許容されるための条件を維持 しつつ,

これをさらに明確に,合 意において予定される制裁と 「争った手続」の場

合に予測されるべき場合との差が不相当に大きなものとなってはならない

(「制裁較差(Sanktionsschere)」,ま た,新 たな事実が判明 した場合だけ

でな く,す でに合意に際 して存在 していた重要な事実点または法律点が見

落とされていた場合も,相 応の告知を したうえで,裁 判所はその約束から

逸脱することができる,と 判示 した。合意に応 じて上訴放棄が表明された

場合,そ れは基本的に無効である。 しか し,上 訴権者が,合 意にかかわら

ず,そ の判断において上訴を提起することは自由であると教示を受けた場

合(加 重的教示),そ れは無効ではなくなる。大刑事部は,合 意の基本的

承認を,資 源が乏 しいながらも刑事司法の機能性を維持するべき必要性 と,

迅速原則,訴 訟経済,証 人 ・被害者保護の指摘とから理由づけた。もっと

も,刑 訴法は,そ の現行形式において,実 体的真実を基調としている。実

体的真実は,公 判において,裁 判所より職権で探知されるべきものであり,

手続関係人の処分に委ね られるものではない。 したがって,合 意実務は,

現在のシステムを破綻させることな く適合させることなどできない。この

ような理由か ら,大 刑事部は,立 法者に対 して,刑 事訴訟における合意の

許容性と,そ れが肯定される場合には重要な法的条件および限界を法律に

定めるべきことを訴えた。

211



近畿大学法学 第61巻第1号

[8]5.立 法者は,合 意法により,こ の法律化に向けた要請に応えた。

その規定構想は,政 府草案の理由(BTDrucks16/12310,S.8参 照)に よ

ると,基 本的には,刑 事手続における合意に関 して,新 たな(ド イツ刑事

訴訟に従来な じみのなかった)話 合いによる手続処理の形式(裁 判所の役

割,特 に実体的真実探究の義務を排除するようなもの)を 持ち込むべきも

のではない,と いうことを前提としている。む しろ,刑 事手続の原則は,

なおも維持されるべきである。特に,合 意はあらゆる重要な手続的ルール

(認定 されるべき事実,自 白の信用性についての裁判所の確信 も含まれる)

を遵守 して行われなければな らず,公 正手続および法的聴聞の原則,さ ら

には公判の透明性および公判における公衆への情報提供が維持されなけれ

ばな らず,か つ,特 に責任に相応 した刑罰の範囲を離れることになっては

な らない。

[9]刑 訴法257c条 は,立 法者の規定構想の中心的な規定 として,以

下のとおり定められている。

[10]257c条

(1)裁 判所は,適 当な事案において,手 続関係人との間で,次 項以下

の基準に従って,手 続の以後の進行および結果について合意するこ

とができる。244条2項 〔訳注:職 権探知の原則〕は,そ のまま維

持される。

(2)こ の合意の対象とすることができるのは,法 律効果のみであり,

判決の内容およびそこに含まれる決定,そ の他基礎となる認定手続

における手続に関係する措置,な らびに手続関係人の訴訟行為もそ

こに含めることができる。自白は,す べての合意の構成要素とされ

なければな らない。罪責認定な らびに保安 ・改善処分は,合 意の対

象とすることができない。

(3)裁 判所は,合 意することのできる内容について告知する。その際,
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事件の全事情および量刑事情の自由な評価において,刑 の上限と下

限を告知することもできる。手続関係人は,意 見を述べる機会を与

え られる。合意は,被 告人と検察官が裁判所の提案に同意 したとき

に成立する。

(4)裁 判所に対する合意の拘束力は,法 律上または事実上の重要な事

情が見落とされていた場合またはそれが新たに判明 した場合で,裁

判所がそれによって約束 した刑の範囲ではもはや犯行または責任に

相応 しないとの確信に至った場合に,消 滅する。被告人の以後の訴

訟行為が裁判所の予測の基礎とされた行動に反する場合も,同 様で

ある。この場合,被 告人の自白は使用することができない。裁判所

は,合 意か らの離脱を,遅 滞な く告知 しなければならない。

(5)被 告人は,裁 判所が4項 により約束 した結果から離脱するための

要件および効果について,教 示されなければならない。

[11]本 規定は,裁 判所に対 して明文で,手 続の以後の進行および結論

に関する合意を規定された基準に従って行うことを,許 している。また,

本規定は,裁 判所の事実解明義務(刑 訴法244条2項)は そのまま妥当す

ることも,明 示 している。これにより,連 邦憲法裁判所および連邦通常裁

判所の判例と一致 して,刑 事手続に対する法治国家的な要請の遵守が保障

され,特 に刑罰の責任相応性が確保されるべきこととなる(BTDrucks

16/12310,S.9参 照)。

[12]ま た,捜 査手続においては検察官に,公 判の開始前もしくは開始

後または公判中においては裁判所 に,「 それが手続を促進するために適当

であると思われる限 りで,手 続の状況を手続関係人と協議すること」を明

文で許す規定 も,導 入 された(刑 訴法160b条,202a条,212条,257b

条)。 そのような協議の重要な内容は,各 々書面に記載されなければなら

ない。公判で行われた協議の内容は,公 判調書に記載されなければならな
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い(刑 訴法273条1項2文)。

[13]160b条

検察官は,そ れが手続を促進するために適当であると思われる限 り

で,手 続の状況を手続関係人と協議することができる。この協議の重

要な内容は,書 面に記載されなければな らない。

[14]202a条

裁判所は,公 判開始を予定する場合,そ れが手続を促進するために

適当であると思われる限 りで,手 続の状況を手続関係人と協議するこ

とができる。この協議の重要な内容は,書 面に記載されなければな ら

ない。

[15]212条

公判開始後は,202a条 を準用する。

[16]257b条

裁判所は,公 判において,そ れが手続を促進するために適当である

と思われる限りで,手 続の状況を手続関係人 と協議することができる。

[17]273条

(1)257b条 による協議の重要な経過および内容 も,公 判調書に記載

されなければな らない。

[18]こ れ らの規定とな らんで,ま た別の新たなものとして,合 意の透

明性および上訴裁判所による事後審査の機会を保障すべき規定も導入され

た。刑訴法243条4項 によると,公 判において,公 判外で裁判所 と手続関

係人の間で手続状況の協議が行われたのか,も し行われた場合にはどのよ

うな内容であったか,そ こで257c条 による合意の機会が話題 とされたの

かについても,報 告 しなければな らない。

[19]243条

(4)裁 判長は,合 意(257c条)の 機会を対象 として202a条,212条
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に よ る協 議 が 行 わ れ たの か,ま た肯 定 され る場 合 に はそ の 重 要 な 内

容 につ いて,報 告 しな けれ ばな らな い。 この 義 務 は,公 判 開 始 時 に

お け る報 告 に変 化 が 生 じた限 りで,以 後 の 公 判 経 過 中 にお いて も妥

当す る。

[20]刑 訴 法257c条 に よ る合 意 が 判 決 に先 行 して いた 場 合,こ れ は,

書 面 に よ る判 決 理 由 に お い て 記 述 さ れ な けれ ば な らな い(刑 訴 法267条3

項5文,4項2文)。

[21]刑 訴 法273条 に お か れ た 公 判 の調 書 化 に 関 す る規 定 は,以 下 の と

お りで あ る。

[22]273条

(1a)調 書 に は,合 意 の 重 要 な 経 過 お よ び 内容,な ら び に結 果 につ い

て も記 述 され な けれ ばな らな い。243条4項,257c条4項4文,第

5項 に定 め られ た報 告 お よ び教 示 の 遵 守 に関 して も,同 様 で あ る。

合 意 が 行 わ れ な か っ た と き も,そ の 旨が 調 書 に記 載 され な けれ ばな

らな い。

[23]判 決 に合 意(刑 訴 法257c条)が 先 行 して い る と き,上 訴 放 棄 は

排 除 され る(刑 訴 法302条1項2文)。 この 場 合,被 告 人 は,常 にそ の 判 断

に お いて 上 訴 を 提 起 す る こ とが 自 由で あ る,と 教 示 され な けれ ばな らな い

(刑訴 法35a条3文)。

[24]6.立 法 者 の 規 定 構 想 は,一 部 で 支 持 を 受 けて い るが(例 え ば,

Jahn/Muller,NJW2009,S.2625ff.参 照),一 部 で 強 い批 判 も あ る(例 え ば

以 下 を 参 照 。Meyer-Gol3ner,ZRP2009,S.107ff.;Bittmann,wistra2009,

S.414ff.;Fezer,NStZ2010,S.177ff.)。 広 ま っ た見 解 に よ る と,合 意 に関

す る法 規 定 は,実 務 の 要 請 に応 え る もの で はな い。 例 え ば,調 書 化 義 務 お

よ び教 示 義 務,な らび に上 訴 放 棄 の 一 般 的 排 除 は,裁 判 官 の 活 動 を 困 難 に

し,こ れ に よ って 以 前 の 法 律 状 況 に比 べ て 後 退 す る もの で あ る,と の 批 判
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が み られ る。 これ に よ って,合 意 で 追 求 され る負 担 軽 減 効 果 は,少 な くと

も部 分 的 に は,無 効 な もの とな って しま う(Polomski,DRiz2011,s.315

f.参 照)。 さ らに,刑 訴 法257c条 は 「公 式 の(f6rmlich)」 合 意 の み 規 定

す るの で あ り,し たが っ て,公 判 外 で の 「非 公 式 の(informell)」 合 意 ま

た は 「紳 士 協 定(Gentlemen'sAgreements)」 に関 して は,法 定 され た調

書 化 義 務 お よ び教 示 義 務 や 上 訴 放 棄 の 排 除 は適 用 され な い,と の 見 解 も主

張 され る(以 下 を 参 照 。Peglau,jurisPR-StrafR4/2012Anm.1;Niemol-

ler,StV2012,S.387〈388f.〉;ders.,in:Niem611er/Schlothauer/Weider,

GesetzzurVerstandigungimStrafverfahren,2010,§273Rn.16,§302

Rn.5;Bittmann,a.a.0.,S.416Fn.25)O

II

[25]1.a)申 立 人1は,4人 の 被 告 人 の1人 と して,ミ ュ ンヘ ン第

2地 裁 か ら,2010年3月9日 判 決 に よ り,259件 の 営 業 的 ・組 織 的詐 欺 罪

の 共 同正 犯(以 上 は行 為 複 数 の 関 係)お よ び これ らと行 為 単 一 の 関 係 に あ

る故 意 に よ る銀 行 業 務 の 無 許 可 営 業 罪 に対 す る4件 の 常 助 犯 を 理 由 に,6

年 の 併 合 自 由刑 に処 され た。 有 罪 判 決 は,合 意 に基 づ いて い る。 起 訴 状 朗

読 お よ び被 告 人 へ の 教 示 が 行 わ れ た直 後,公 判 は,法 的 相 談 の た め に 中断

され た。 それ に続 いて,弁 護 人 は,そ れ ぞ れ の 依 頼 者 の た め に意 見 を 陳 述

し,被 告 人 らは,そ の 人 的 お よ び経 済 的 状 況 につ いて 述 べ た。 裁 判 長 は,

指 示 を与 え る こ とを 提 案 した。 これ に よ り,裁 判 所 側 は全 員 が 参 加 し,弁

護 人 お よ び立 会 検 察 官 と,手 続 につ いて 刑 訴 法257b条 に よ り詳 細 に協 議

した。 暫 定 的 な 法 的 評 価,被 告 人 の 前 科 お よ び 自 白の 約 束 を 考 慮 して,裁

判 所 は,申 立 人1は6年 を 超 え な い併 合 自 由刑 に,他3人 の 共 同被 告 人 は

それ ぞれ5年6月,2年,4年 を 超 え な い併 合 自 由刑 に処 され る と い う 内

容 で 手 続 関 係 人 が 合 意 す る こ とを 提 案 した。 検 察 官 は,こ の 範 囲 で 有 罪 判
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決が下される場合には,自 身の下に係属 している別事件の捜査手続を基本

的に刑訴法154条1項 によって打ち切ることを約束 した。刑訴法257c条5

項による教示は行われなかった。被告人,弁 護人,立 会検察官は,裁 判所

の提案に同意 した。それに続いて,被 告人 らは,各 々事件に関する供述を

行ったが,そ の際,申 立人1は,質 問にも答えた。警察によるすべての証

人尋問調書が,刑 訴法249条2項,251条1項1文 により自己朗読の方式で

持ち込まれ,相 応する証人が召喚された。続いて,裁 判所は,別 の警察官

およびその職員 らを,証 人として尋問 した。その資料は,一 部で検証とし

て実施,朗 読され,ま た一部は自己朗読の方式で公判に持ち込まれた。

[26]b)申 立人1は,そ の上告により,刑 訴法257c条5項 の教示義

務違反に対する違反について不服を申し立て,ま た実体的非難を主張した。

連邦通常裁判所は,2010年10月8日 決定により,刑 訴法349条2項 に基づ

いて,上 告を理由な しとして棄却 した。連邦通常裁判所は,教 示の暇疵に

関 して,以 前の裁判例を参照した(2010年8月17日 決定一4StR228/10-)。

そこでは,刑 訴法257c条5項 に対する違反の主張は,判 決は暇疵 に基づ

くものではなかったとの判断か ら却下されていた。原裁判所は合意の範囲

で告知された刑の上限を維持 していたか らである,と いうのであった。

[27]2.a)申 立人IIは,ミ ュンヘン第2地 裁2010年4月27日 判決に

よって,27件 の営業的 ・組織的詐欺罪の共同正犯(以 上は行為複数の関係)

および各々と行為単一の関係にある故意による銀行業務の無許可営業罪の

共同正犯を理由に,3年6月(申 立人II1))お よび3年4月(申 立人II

2))の 併合自由刑に処された。有罪判決は,合 意に基づいている。公判

開始時点で,申 立人II2)の 弁護人が,法 的相談を申し立てた。そのため

に,審 理は中断された。この中断中に,弁 護人,裁 判所,立 会検察官は,

合意について会談 した。公判が再開された後,裁 判所は,刑 訴法257b条

によりすべての手続関係人と手続を詳細に協議 しなければならないと述べ
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た。裁判所は,公 判の結論および証拠調べを留保 して,記 録状況によると

特に重大な事案における27件の詐欺罪およびこれと行為単一にある故意に

よる銀行業務の不法営業罪の共同正犯を理由とする罪責認定が問題である,

と指摘 した。この評価と告知された自白を考慮 して,裁 判所は,申 立人II

1)は3年6月 を超えない併合自由刑に,申 立人II2)は3年4月 を超え

ない併合自由刑にそれぞれ処せ られるという内容で,手 続関係人が合意す

べきことを促 した。刑訴法257c条5項 による教示は行われなかった。申

立人1工両名,そ れ らの弁護人,検 察官は,明 示的にこの提案に同意 した。

証人尋問は,捜 査にあたった警察官を除いて,す べて放棄された。弁護人

が事件について陳述 し,申 立人II両 名は,そ れを各々自身の陳述とした。

判決における認定は,も っぱ ら,こ の陳述と,捜 査にあたった警察官の供

述,な らびに警察が質問票の形式で行った証人に対する質問が自己朗読の

方式で公判に持ち込まれた結果に基づいていた。

[28]b)申 立人IIは,そ の上告により,刑 訴法257c条5項 の教示義

務違反に対する違反について不服を申し立て,さ らに実体的非難を主張 し

た。連邦通常裁判所は,2010年9月2日 決定により,刑 訴法349条2項 に

基づいて,上 告を理由な しとして棄却 した。連邦通常裁判所は,教 示の環

疵について,刑 訴法257c条 により把握される事案(そ の法的帰結につい

て事前に教示されなければな らない)に は当たらない,と 判示 した。宣告

された刑は,そ れぞれ裁判所か ら約束された範囲を超えてもいない。具体

的な事件に関係づけられた理由(指 摘された手続環疵が被告人の訴訟行為

に影響を与えたかもしれないということについて,わ ずかでも可能性を示

すべきもの)は,主 張されておらず,ま た明 らかにされてもいない。

[29]3.a)申 立人皿は,2人 の被告人のうちの1人 として,ベ ル リ

ン地裁2011年3月15日 判決により,2件 の重強盗罪および器物損壊罪を理

由に2年 の併合自由刑に処されたが,そ の執行は保護観察のため猶予され
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た。有罪判決は合意に基づいている。裁判長は,起 訴状朗読の後,被 告人

に対 して,強 盗罪に関 して基本的に3つ の可能性があると指摘 した。第1

は,無 罪判決である。第2は,証 拠調べで争った場合に,1個 または2個

の重強盗罪を理由として各々最短でも3年 の自由刑である。判決理由によ

れば2番 目に挙げられた状況で,裁 判所は,被 告人が警察官として業務中

に実行 した犯罪であることを考えると,あ まり重大ではない事案と認める

ことに 「傾かない」と 「感 じられた」ようである。最後に,第3の 可能性

は,結 論に関 して折衷的なものである。被告人が自白の提供(証 拠調べを

不要にさせる)を 決意するのであれば,こ の事情は,あ まり重大でない事

案と認定するための全体的評価に際 して重要なものとな り,結 果として被

告人に有利な結論をもたらすことがありうる。この場合,併 合自由刑が予

測されるのであるが,裁 判所は,そ の執行を保護観察のため猶予する用意

がある。85分 間の審理中断中,被 告人には,裁 判所の提案を熟慮 し,弁 護

人とそれを相談する機会があった。裁判長は,そ の間に急 ぐよう促 した。

また,申 立人皿の主張によると,彼 の弁護人は,彼 に対 し,提 案された合

意に応 じなかった場合,「 法廷で拘束される」可能性について警告 した。

審理が再開された後,被 告人と検察官は,裁 判所の提案に同意することを

表明 した。これは,そ のまま調書に記載された。一・般的教示および刑訴法

257c条4項,第5項 による特別教示の後,被 告人は,起 訴事実を単に認

めるというかたちで自白を提供 した。それに続いて,各 々の弁護人は,事

件に関する質問には回答 しないと陳述 した。証人尋問は,す べて放棄され

た。最終弁論および被告人の最終陳述の後,裁 判所は,評 議のため退廷 し

たが,す ぐに証拠調べを再開 した。被告人に対 し,彼 らは犯行に際 してそ

の業務上の武器を携帯 していたのか,そ こに弾丸は装填されていたのかを

質問するために,で ある。被告人 らは,こ れをいずれも肯定 した。判決に

おける認定は,も っぱ ら,被 告人の陳述に基づいてお り,広 く公訴事実に
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一致 している。

[30]b)申 立人皿は,そ の上告により,手 続非難のかたちで刑訴法244

条2項 および136a条 の違反を主張し,さ らに実体的非難を提起 している。

連邦通常裁判所は,連 邦検事総長の申立てに応 じて,刑 訴法349条2項 に

より,上 告は理由な しとして棄却 した。ただ し,補 足的に,連 邦検事総長

か ら不許容であると正 しく評価された手続非難以外に,刑 訴法257c条 の

適用に対する異議を申し立てる上告は許容される,と 判示 した。 しか し,

これは,実 際には理由がない。地裁は,被 告人に対 して,有 罪判決の場合

に自白を条件にしてのみ刑法250条3項 の刑の範囲(あ まり重大ではない

事案)が 適用されうることを,明 らかにしていた。 したがって,恣 意的な

ものと評価されるべき 「制裁較差」をもった威迫は,そ こには存在 しない。

それ以外に許されない威迫であるとする点については,十 分な上告主張が

欠けている。いずれにせよ,こ の点では,何 も証明が果たされてない。

皿.

[31]1.申 立人1お よびIIは,自 己負罪拒否の自由および公正手続の

原則,な らびに責任主義に結びついて基本法2条2項2文 の違反を,ま た,

刑訴法257c条 か ら要求 される合意成立前の教示が怠 られたことによる基

本法1条1項,2条1項,2項,19条4項,な らびに101条1項 の違反を

主張 している。彼 らは,補 助的に,特 に責任主義と法治国家的要請に対す

る違反を理由に,刑 訴法257c条 の憲法違反性を主張している。

[32]a)合 意により手続の結末に影響を与える機会は,被 告人に対 し,

自白提供に向けた間接的な圧力となる。自白提供に関する自由答責的でこ

れに伴 うリスクの自律的評価 に基づいた判断は,刑 訴法257c条4項 によ

り裁判所が合意か ら離脱できることを被告人が認識 していることが条件で

ある。裁判所は,立 法者が教示義務に与えたこの任務を看過 しており,刑

220



ドイツ刑事訴訟における判決合意手続の合憲性

訴法257c条5項 は,基 本法19条4項 違反の下で単なる努力規定 とされて

しまっている。すなわち,(上 告裁判がそのような結果 となったように)

刑訴法257c条 に対す る違反が裁判所の合意か らの離脱に際 してのみ認め

られるものであるな らば,教 示義務に対する違反は,結 果として,常 に無

意味なものとなって しまう。合意か らの離脱の場合,す でに刑訴法257c

条4項3文 によって,自 白が使用できないこととなっているからである。

実際上の見地か らも,連 邦通常裁判所の見解は説得的ではない。適切な教

示が行われていれば合意はそもそも成立 したであろうかということなど,

誰も知ることはできないか らである。

[33]b)刑 訴法257c条 の規定は,責 任主義および法治国家の要請 と

平等原則か ら導かれる起訴法定主義に抵触する。双方は,真 実の探求を要

求するものである。(合 意にもかかわ らず)責 任に相応 した刑罰を保障す

ることの要請は,同 時に追求される手続削減の要請と適合 しない。刑訴法

257c条 に関するあらゆる議論は,こ の内的な矛盾か ら形成されている。

法定された規定は,合 意実務の現実に影響を与えることに適 していない。

合意に対する上告裁判所か らの有効な規制は,不 可能である。合意は,裁

判所の裁判が捜査手続の結論を基礎とすることをもたらす。 しか し,捜 査

結果は,実 体的真実の発見ではな く,単 に容疑の解明に向けられたもので

ある。記録を閲覧 しない参審員は,そ の心証形成のために,公 判の総体を

参照する。合意が中絶された場合,裁 判官の中立性は,以 後の手続経過に

おいて危ういものとなる。弁護人のいない被告人には実際に合意の機会が

閉ざされたままであるということは,平 等原則に違反する。

[34]2.申 立人皿は,実 効的な法的保護および公正手続を求めるその

基本権(基 本法2条1項,2項,19条4項,20条3項)の 侵害を主張する。

連邦通常裁判所は,上 告における手続非難の許容性に関する要件を,過 剰

に立てている。さらに,地 裁か ら告知された 「制裁較差」は,公 正手続を
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求める権利に違反する。最後に,地 裁は,そ の解明義務に違反 している。

なぜな ら,自 白の信葱性について審査 しなかったか らである。

N

[35]1.連 邦政府は,合 意法により導入された規定は基本法に適合す

る,と の見解に立っている。合意により,手 続関係人が真実の解明もな く

一定の結論について合意するということが可能になるものではない。む し

ろ,刑 訴法257c条1項2文 では,職 権探知原則は合意手続の場合 もかわ

らず維持されることが明 らかにされている。量刑も同様である。これは依

然として,刑 法46条 によって規定される。被告人は,合 意の有無にかかわ

らず,自 白するか否かを自由に判断することができる。 したがって,刑 訴

法257c条 は,自 己負罪拒否の自由に抵触 しない。刑事司法の機能性も,

法定された規定により害されるものではない。むしろ,自 白による応訴は,

証拠調べの軽減をもたらす。また,自 白が公判における被害者証人の尋問

を不要にさせるという場合,合 意は,被 害者保護の改善にもつながる。

[36]2.バ イエルン州政府は,申 立人1お よびIIの憲法抗告について,

これ らは理由がないと述べている。公正手続を求める権利に対する違反は

存在 しない。第1に,裁 判所は,約 束 した刑の上限を守 っている。第2に,

申立人は適切な教示を受けていれば合意に応 じなかったという単なる抽象

的な可能性では,手 続が不公正なものとなるものではない。刑訴法257c

条は,責 任主義にも,ま た起訴法定主義にも反 しない。このたび法定され

た合意の範囲で内的 ・外的事情の承認により捜査または刑事手続を削減す

る可能性が生まれたことは,被 告人がその主体的性質に基づき裁判に自己

答責的に係わることもできると考えなければな らない,と いう事実を適切

に評価 したものである。 また,刑 訴法257c条1項2文 は,職 権解明義務

はそのまま妥当するものとしている。
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[37]3.連 邦通常裁判所長官は,第1,第3,第4,第5刑 事部裁判

長の意見を提示 している。

[38]a)第1刑 事部の裁判長は,被 告人およびその弁護人を量刑,そ

して合意に向けた検討に早期に取 り込むことは,被 告人の主体としての地

位を強化するものである,と 述べている。量刑に関する自白の意義は,刑

訴法257c条 によって も,変 わることはない。裁判所の確信によると真実

発見のため必要な事実が自白によって包括的に証明されているというとき,

それ以上の証拠調べは,も はや必要ではなくなる。そのような証拠調べは,

刑訴法244条2項 か ら要求 されるものではない。 そのようなことは,被 告

人および犯罪被害者の過剰な負担を回避するために,ま た法資源の有効的

な利用のためにも,避 けられなければな らない。 当裁判所は,刑 訴法257

c条 による合意が行われる場合に,平 均以上の割合で誤 りが生ずることを

認めるものではない。2011年 に第1刑 事部に係属 した650件 の上告手続の

うち,合 意に基づいた判決は,わ ずか34件(5%)に すぎなかった。その

うちで,弾 劾されるべき理由があったのは,わ ずか3件 である。そのうち

2件 では,許 されないはずの罪責に関する合意が行われていた。残る1件

では,特 に重大な事案であることが,不 当にも考慮されていなかった。

[39]b)第3刑 事部および第4刑 事部の裁判長は,そ れぞれの部の裁

判例を参照する。第5刑 事部の裁判長は,や はり同部の裁判例を参照 し,

同部でこれまでに裁判された事案は,彼 の目か らみて,事 実審裁判所によ

る規定適用についての,こ の領域でいずれにせよ制限的な上告裁判所から

見た一般的評価を許すものではない,と 報告 している。

[40]4.連 邦検事総長は,刑 訴法257c条 は基本的に合憲であると述

べている。この規定は,刑 事訴訟の従来の構造を対審型の手続に置き換え

るものではな く,立 法者の意思によると,既 存のシステムに組み込まれた

ものである。それは,責 任主義および公正手続を求める権利を侵害するも
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のではない。無罪推定および自己負罪拒否の自由は,そ のまま変わ らず,

平等原則もまた同様である。たしかに,合 意の法的許可は,刑 事訴訟の多

くの手続原則との緊張をもたらす。 しか し,立 法者の制度形成上の裁量を

考えると,そ こか ら,規 定の違憲性が導かれるわけではない。合意手続が

合憲であることの根拠として,そ れは特に,法 的平和 ・平穏の確立(そ の

意義は,真 実発見の理念よりもはっきりと大きい)と いう目的を達成する

ことに適 している,と いう点が重要である。このことは,い ずれにせよ,

合意は被害者も相当に取 り込んでおり,彼 らの利益擁護にも基づいている

ということか ら妥当する。合意の正統性は,一 部で,権 利の処分性の原理

か らも導かれる。法秩序は,被 告人に対 し,手 続的権利を放棄 し,自 身の

弁護活動の態様を自律的に決定する機会を,広 い範囲で認めている。合意

手続の憲法上の許容性に関 して,さ らに,こ の処理形式は,開 放的かつ相

互意思疎通的な手続スタイルという,お よそ現代的かつ時宜に適 した要請

に基づいているということも,挙 げられなければな らない。

[41]そ れにもかかわ らず,合 意手続の法律制定は,刑 事訴訟の構造的

変革に向けた強い影響力をもつ。契約に類 した処理形式の承認および波及

は,多 くの段階において,常 に拡張される傾向をもって遂行されてきた。

司法および立法は,事 実の規範的な力を,た だ追認的に確証することがで

きるだけであった。その際,合 意実務の改善に向けられた反対方向の試み

は,展 開の推進力を押 しとどめることができなかった。合意手続の数が増

加することの本質的な原因は,過 去数十年で高まってきた司法の過剰負担

である。司法の物的 ・人的な形成は,そ の負担過剰と歩調を合わせるもの

ではなかった。それに鑑みて,合 意手続は,す べての関係人にとって,手

続を著 しく簡略化 し,で きる限 り広 く法的規制か ら免れさせ,具 体的事案

において活動コス トの節約を通 じて各々の処理割合を高める(ま た,弁 護

人においては,積 極的な経済的帰結 も伴 う),と いう可能性があることか
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ら,コ ス トのかかる対立型公判遂行の反対モデルとしてのその魅力の本質

的部分が導き出されるのである。

[42]し たがって,そ の合憲性を確保するためには,刑 事訴訟における

合意形式の一層の拡張を阻止しなければならない。立法者の意思によると,

この処理形式は,刑 事訴訟のシステムにおいて,補 足的な機能 しか与えら

れない。それが刑事手続の原則形式となってはならないのである。それに

伴う憲法上保護されるべき手続原理の危険に対処するために,刑 訴法257

c条 の適用範囲および条件は,通 常裁判所判例においてすでに存在する端

緒を引き継いで,制 限的な解釈を必要とする。さらに,法 律に定められた

潜在的な制限は,従 来の法適用を超えて,さ らに汲み尽 くされなければな

らず,一 層の補助策が必要となる。

[43]こ れを背景に,連 邦検事総長は,申 立人1お よびIIの憲法抗告は

理由がないと述べる。連邦通常裁判所が行った教示の暇疵に関する因果性

審査は,憲 法上異議を述べ られるべきものではない。これに対 し,連 邦検

事総長は,申 立人IIIの憲法抗告については,自 身が必要と考える刑訴法257

c条 の合憲的解釈に基づいて,見 込みがないわけではない,と みている。

すでに,合 意に向けた事案の適格性について包括的な叙述が欠けている。

刑事部が合意手続へ進んだことは,拙 速であった。また,地 裁は,明 らか

に起訴事実の単なる承認に限定 された自白について,そ れ以上の審査を

行っていない。最後に,合 意は,代 替刑についての憲法上疑わ しい提示に

基づいている。

[44]5.当 裁判所は,さ らに,ド イツ裁判官組合,ド イツ弁護士協会,

連邦弁護士会にも意見を求めた

[45]a)ド イツ裁判官組合は,合 意法はたしかに法的安定性にとって

相当な利益をもたらした,と の見解を主張する。 しか し,実 務の視点から

は,法 制化は,無 制限に支持できるものでもない。合意は迅速効果が期待
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されるゆえにも,ま た,ま さにその理由か ら,基 本的かつ包括的な事案解

明の放棄という結果をもたらすおそれがあるという危険は,見 過ごすこと

ができない。 また,公 判の削減は,(実 務では通常,警 察 により作成され

る)書 面による記録内容が重要性をもつ,と いうことを帰結する。司法は,

警察の捜査結果に対 して期待される統制力を失って しまう。加えて,す べ

ての手続関係人にとって,大 規模かつ電子的に蓄積された証拠について必

要な把握,分 析,評 価が合意によって節約されること(そ れにより,証 拠

資料のわずかな部分 しか認識されないことを,認 識 しかつ受け容れつつも)

は,魅 力的に映る。大規模な手続に際 してかな り早い時点で真の悔悟か ら

提供された自白が,合 意の可能性を考えて戦略的に控え られた自白と比較

して低 く評価されるという危険は,あ ながち否定できるものではない。こ

れに結びついて,し ばしば弁護人のいない 「軽い」犯罪者が厳 しく処罰さ

れる一方で,大 規模な手続では司法側が資源不足ゆえに弱腰になるという,

疑わ しい傾向がある。多 くの州で司法の人的構成が不十分であることは,

ドイツ刑事訴訟のその他の不利な範囲条件(長 い間その改善が行われてこ

なかった)と 結びついて,公 衆に対 して ドイツ司法の高度の正義の要請に

応えることのできないような公判を常にもたらしてきた。これにより,司

法の威信は,全 体において損なわれている。加えて,合 意手続は,さ らに

多 くの問題点を示す。例えば,公 開義務 ・調書化義務は,一 部で負担であ

ると感 じられている。同時に,事 実審裁判官の多様な指摘義務,配 慮義務

は,刑 訴法257c条 の取扱いを困難にしている。また,刑 訴法257c条5項

の広範な教示義務は,実 務的にあまり有効ではないことが明 らかとなって

いる。上訴放棄の排除は,相 互交換的な合意によって結論の迅速な確定を

実現 しようとした実務の期待に反する。 したがって,刑 訴法257c条 以外

での許されない 「非公式の」合意を 「できるだけ迅速に」行うことへの誘

惑は,明 らかであると思われる。また,裁 判所,検 察官,弁 護人が,こ の
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かたちでの手続終結を原則的なものとして習慣化するといった危険も,過

小評価されてはな らない。「静かに忍び寄るシステム変更」ではないかと

いう警告は,こ れを真摯に受け止めなければな らない。立法者は,時 代の

風潮に応 じて,公 然かつ相互意思疎通による手続形式が要請されていると

の口実の下で,手 続法および実体法の形成および実務におけるi怠 を補う

ことを試みた。 しか し,立 法者は,司 法がその法律上の刑事訴追任務を適

切に果たすことができ,実 体的真実および正義を害するようなかたちで被

告人と交渉を行うようなことがないようなものとして,訴 訟上の範囲条件

を設定することを義務づけられる。憲法上の迅速要請に十分応え,か つ司

法の行動能力を確保するための方策としては,例 えば,忌 避権の改正,証

拠申請の期限づけ,刑 訴法265条3項 の改正,捜 査手続か ら公判への証拠

の伝達に際 しての軽減化(例 えば,記 録の持ち込み),刑 訴法273条3項 の

改正などが挙げられる。

[46]b)ド イツ弁護士協会は,本 件で抗告された手続において,裁 判

所による刑訴法257c条 の適用 は憲法違反であり,し たがって,憲 法抗告

は以下のように理由があると述べている。 特に,刑 訴法257c条5項 から

の教示義務の違反は,公 正手続を受ける権利を侵害する。教示が欠ける場

合,被 告人の意思の自由は,合 意に応ずることの判断の時点で存在 してい

なかったか らである。 また,刑 訴法257c条 の合憲性に関 しても,相 当な

疑いがある。職権解明原則および責任主義は,刑 訴法257c条 により追求

される手続削減 ・簡易化 という目的と,構 造的に相反するものである。「合

意の手なずけ」は,法 制化によっては達成されていない。このような見方

は,ド イツ弁護士協会刑事法委員会委員か らの経験的報告から実証される

ものである。ある手続において,刑 事部の裁判長は,弁 護人との会談で,

判決が合意に基づ くべき場合に,こ れは上告裁判所の審査におそらく耐え

ることができないであろう,と 述べたようである。 しか し,裁 判長は,こ

227



近畿大学法学 第61巻第1号

の リスクを引き受けた。なぜな ら,彼 は,す べての合意関与者がこれを維

持 し,そ れゆえに上告されないだろうと考えたか らである。別の事件で,

裁判所は,起 訴事実どおりに包括的な自白が提供されることに対 して,刑

罰を執行猶予可能な範囲とすることを約束 した。公判において,事 実はこ

れと異なることが判明 したにもかかわ らず,で ある。被告人にとっては真

実よりも自由の方が重要であったか ら,起 訴を確証する内容での自白が提

供されたのである。虚偽自白の危険は,合 意法ができたことにより,ど ち

らかといえば高まったといってよい。被告人が捜査段階で早 くに自白して

いた場合の方が,損 をする。その者は,合 意に関 して何も提供できないか

らである。法定された合意手続の形式および制限は,実 務では,圧 倒的に

潜脱されている。上告裁判所は,合 意の 「手なずけ」のための機会を逃 し

て しまっている。

[47]c)連 邦弁護士会は,刑 訴法257c条 は合憲であると考えている。

本規定は,真 実探究および責任に相応 した刑罰の決定に向けた(責 任主義

の要素としての)義 務,公 正手続原則,有 効な刑事司法の要請との緊張関

係におかれている。法規定は,こ れ らの原則間での実務的に妥協可能な調

整を指向するものである。それは,以 前の法律状況と比較 して,相 当な範

囲で法的安定性を創設 している。法治国家的刑事手続の中心的な原理は,

侵害されてはいない。これは特に,職 権解明原則,口 頭主義および直接主

義,最 大限の事実解明の要請についていえることである。有罪判決が自白

に基づ くものである場合に伴 う一般的な誤判の危険は,法 定 された合意

ルールによっても,著 しく増加するわけではない。もっとも,連 邦通常裁

判所が合意の手続条件,特 に調書化義務,報 告義務,教 示義務に対する違

反の場合に判決の手続環疵との因果性を否定する傾向にあることは,立 法

者より追求された合意に伴う事象の透明化を促すものではない。これによ

り,「非公式」合意の封 じ込めは,困 難 となる。結論として,刑 事手続に
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お け る合 意 の法 制 化 の た め の 法律 につ い ての 構造 的 王段疵 は,認 め られ な い。

連 邦 弁 護 士 会 は,申 立 人1お よ びIIの 憲 法 抗 告 は理 由が な い と考 え る。 刑

訴 法257c条5項 の教 示 が 行 わ れ な か った こ とは,手 続 を 全 体 と して 不 公

正 に させ る もの で はな い。 裁 判 所 は,最 終 的 に,合 意 か ら離 脱 して は いな

いか らで あ る。 これ に対 し,連 邦 弁 護 士 会 は,申 立 人 皿の 憲 法 抗 告 は理 由

が あ る と考 え る。 特 に,地 裁 は,形 式 的 な 自 白で 満 足 す る こ と に よ り,そ

の 解 明 義 務 に違 反 した。 ま た,自 白 に先 行 して,代 替 的 な 刑 罰 が 告 知 され

て い る。 これ は,責 任 主 義 に対 す る違 反 で あ る。

V

[48]当 裁 判 所 は,鑑 定 人 と して,Altenhain教 授(デ ュ ッセ ル ドル フ大

学)に,刑 事 手 続 に お け る合 意 実 務 に関 す る抽 出的 な 実 証 研 究 の 実 施 を 依

頼 した。 鑑 定 人 は,こ の 目的 の た め に,2012年4月17日 か ら8月24日 の 間

に,全 部 で190人(内 訳 と して,参 審 裁 判 所 の 刑 事 裁 判 官 ま た は裁 判 長 は

117人,刑 事 部 の 裁判 長 は73人)の 刑 事事 件 に係 わ った ノル トラ イ ン ・ヴ ェ

ス トフ ァー レ ン州 の裁 判 官 らに質 問 を行 った。 これ とな らんで,そ の チ ェ ッ

ク ・グ ル ー プ と して,68人 の 検 察 官,76人 の 刑 事 専 門弁 護 士 に も質 問 を

行 っ た。

[49]質 問 に答 え た裁 判 官 の 評 価 に よ る と,2011年 に は,地 区 裁 判 所 で

の 刑 事 手 続 の17.9%,地 裁 で の刑 事 手 続 の23%が,合 意 に よ って 終 了 して

い る。 その 評 価 に お いて,裁 判 所 の 実 務 に お いて 合 意 に関 す る法 規 定 に違

反 が あ る割 合 は どれ ほ どか と い う質 問 に対 し,半 分 以 上 の 裁 判 官 が,合 意

に よ る手 続 の 半 分 以 上 で あ る と答 え て い る。 例 え ば,質 問 され た 裁 判 官 の

58.9%が,そ の合 意 の うち半 分 以 上 が 「非 公 式 」,つ ま り刑 訴 法257c条 の

適 用 な く実 施 され た と答 え,26.7%は,常 にそ うで あ る と答 え て い る。 質

問 さ れ た 裁 判 官 の33%が,公 判 外 で 合 意 を 行 い,こ れ を 公 判 で 公 表 しな
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か っ た こ とが あ る と答 え,検 察 官 の41.8%お よ び弁 護 人 の74.7%が,こ れ

を許 した こ とが あ る と答 え て い る。 開 示 義 務 は,裁 判 官 の う ち無 視 で きな

い数 か ら,過 剰 な 形 式 主 義 で あ る と感 じ られ て い る。 いわ ゆ る消 極 的 確 証

に関 す る規 定(刑 訴 法273条1a項3文)は,実 務 で は,し ば しば無 視 さ

れ て い る。 質 問 さ れ た裁 判 官 の54.4%が,合 意 が 行 わ れ な か っ た こ と は調

書 に記 載 す る必 要 が な い と思 う と回 答 して い る。質 問 され た裁 判 官 の46.7%

が,刑 訴 法267条3項5文 に反 して,判 決 理 由 にお いて 判 決 に先 行 す る合

意 を指 摘 して いな か っ た。 も っ と も多 い合 意 の 内容 は,手 続 の 打 切 りな い

し制 限(刑 訴 法154条,154a条)で あ る。 この 関 連 で,起 訴 に取 り込 まれ

て いな い別 の 手 続 の 打 切 りも,い わ ゆ る 「全 体 的 解 決 」 の 範 囲 で 常 に テー

マ と され て い る(G.Schochよ り行 わ れ た ミュ ンヘ ンに お け る 代 表 的 な 実

証 調 査 に お いて,い わ ゆ る 「家 族 的 解 決 」 が 明 らか に され て い る。 こ こで

は,例 え ば,夫 が よ り重 い 自 由刑 を 受 け,引 換 え に妻 が 自宅 で 子 供 を 養 育

す る た め に執 行 猶 予 刑 を 受 け る,あ る い は,別 の 手 続 に お け る家 族 の 将 来

の 刑 罰 を 合 意 され た もの と調 整 す る,と い っ た よ う な こ とが 行 われ る[G.

Schoch,UrteilsabspracheninderStrafrechtspraxis,2007,S.147参 照])。

Altenhain教 授 の研 究 に よ る と,一 部 で,刑 訴 法257c条2項 に よ り明 文 で

排 除 され た 内容(例 え ば,罪 責 認 定)が 合 意 に含 め られ て い る。 裁 判 官 の

61.7%は,合 意 に基 づ いて 提 供 され た 自 白の 信 用 性 を 常 に審 査 して い る と

答 え て い るが,裁 判 官 の38.3%は,自 白の 信 用 性 を 常 に審 査 す るの で はな

く,た いて い,し ば しば,ま れ に審 査 し,あ る い は ま っ た く審 査 して いな

い と認 めて い る。 質 問 さ れ た裁 判 官 の35.3%が,独 自の記 述 に よ り,合 意

の 会 談 にお い て被 告 人 また は そ の弁 護 人 に対 し,刑 の上 限の 告 知 に加 え て,

協 力 した場 合 につ いて 特 定 の 刑 の 範 囲 と公 判 で 「争 っ た」 場 合 に関 す る第

2の 刑 と に言 及 した こ とが あ る と答 え て お り,16%は,典 型 的 に その よ う

に して い る と答 え て い る。 合 意 の 後 で 上 訴 が 提 起 され る こ と は,非 常 に稀
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で あ る。 裁 判 官 の27.4%に よ る と,刑 訴 法257c条 に よ る合 意 の場 合,(刑

訴 法302条1項2文 に反 して)明 文 で,上 訴 が 放 棄 さ れ て い る。 裁 判 官 の

14.7%が,彼 らの 裁 判 で は合 意 の 後 で 「常 に」 上 訴 が 放 棄 され て い る と答

え て い る。56.6%は,こ れ は 「頻 繁 に」 行 わ れ て い る と答 え て い る(検 察

官 は それ ぞ れ5.6%と64.8%,弁 護 人 は5.6%と76.1%で あ っ た)。 裁 判 官 の

16.4%お よ び検 察 官 の30.9%以 上 が,合 意 の 範 囲 で す で に 自分 か ら見 て 軽

す ぎ る刑 が 提 示 され て い た,と 答 え て い る。 これ に対 して,弁 護 人 の30.3%

が,自 己の 記 述 に お いて,そ の 立 場 か ら見 て す で に重 す ぎ る刑 が 合 意 の か

た ちで 提 示 され て い た と答 え て い る。 合 意 に基 づ き提 供 され た 自 白 に よ る

「刑 の 割 引」 は,質 問 され た 者 の述 べ る と ころ に よ る と,た い て い は,審

理 で 「争 っ た」 場 合 に予 測 され る刑 の25%か ら33.3%の 間 で あ る と され て

い る。

VI.

[50]第2小 法 廷 第1部 は,こ の 時 点 で 刑 罰 と して 留 置 され て いた 申立

人1お よ びIIの 申立 て に基 づ き,2012年5月22日 お よ び2012年6月21日 決

定 に よ り,ミ ュ ンヘ ン第2地 裁 の 原 判 決 に よ る執 行 を,憲 法 抗 告 に関 す る

裁 判 が 下 され る まで の(最 長6か 月)間,暫 定 的 に停 止 した。 当裁 判 所 は,

申立 人1お よ びIIの 申立 て に基 づ き,2012年10月22日 決 定 お よ び12月5日

決 定 に よ り,暫 定 的 命 令 を 更 新 した。

V皿.

[51]口 頭 弁 論 に お い て,当 裁 判 所 は,Altenhain教 授 に,当 裁 判 所 の 委

託 に よ る刑 事 手 続 に お け る合 意 実 務 に関 す る その 実 証 的 研 究 につ いて 聴 取

した。 ま た,事 実 審 裁 判 所 お よ び上 告 裁 判 所 に お け る経 験 お よ び評 価 につ

いて,連 邦 通 常 裁 判 所 裁 判 長 で あ るTolksdorf,連 邦 検 事 総 長Range,マ ー
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ル ブル ク地 裁 裁 判 長Paul,ヒ ル デ スハ イ ム地 裁 裁 判 長Pohl,ハ ン ブル ク地

裁 裁 判 長Tully,フ ラ イ ブル ク ・イ ム ・ブ ラ イ ス ガ ウ地 裁 裁 判 長(退 職)

Royenに も聴 取 した。Frisch教 授(フ ラ イ ブル ク大 学,刑 法 お よ び刑 事 訴

訟 法 第1部 門 長)に は,責 任 主 義 と,法 治 国 家 に お け る国 家 刑 罰 の 正 統 性

お よ び刑 法 の 自 由保 障 機 能 の 充 足 に と って の その 意 義,な らび に合 意 実 務

お よ び刑 訴 法257c条 の責 任 主 義 へ の適 合 性 に つ い て,発 言 を い た だ い た。

申立 人 の 訴 訟 代 理 人 な らび に連 邦 政 府,ド イ ツ裁 判 官 組 合,ド イ ツ弁 護 士

協 会,連 邦 弁 護 士 会 か らの 代 表 は,そ の 書 面 に よ る陳 述 を 補 足 して 内容 を

深 めて い る。 さ らに,刑 事 訴 訟 に お け る合 意 の 合 憲 性 につ いて,新 ・裁 判

官 連 合 の 代 表 が 意 見 を 述 べ て い る。

B

[52]憲 法 抗 告 は,原 裁 判 に対 す る限 りで,理 由が あ る。 その 他 の 点 に

つ いて は,成 果 を 得 られ な い。

1

[53]1.刑 法 は,責 任 主 義 に基 づ い て お り(BVerfGE123,267〈413>),

これ は国 家 刑 罰 の す べ て の 領 域 を 支 配 す る原 則 で あ る。 責 任 主 義 は,憲 法

上 の 地 位 を もつ 。 それ は,人 間 の 尊 厳 お よ び 自 己答 責 性 の 保 障(基 本 法1

条1項,2条1項)な らび に法 治 国 家 原 理 に根 拠 を もつ(BVerfGE45,187

〈259f.〉;86,288〈313>;95,96〈140>;120,224〈253f.〉;130,1〈26>参 照)。

[54]a)「 責 任 な け れ ば刑 罰 な し」 の原 則(nullapoenasineculpa)

は,自 身 の 行 動 を 自 ら決 定 し,そ の 意 思 の 自 由 に基 づ いて 法 と不 法 とを 判

断 で き る主 体 と して の 人 の 答 責 性 を 前 提 とす る。 基 本 法1条1項 に お け る

人 間 の 尊 厳 保 護 は,精 神 道 徳 的 存 在 で あ り,自 由 に 自 ら決 定 し発 揮 で き る

主 体 と して の,人 の 理 解 を 基 礎 とす る(BVerfGE45,187〈227>;123,267
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〈413>参 照)。 刑 事 司 法 の 領 域 で は,基 本 法1条1項 が,刑 罰 の本 質 につ

いて の 理 解 お よ び責 任 と順 罪 の 関 係(BVerfGE95,96〈140>参 照),な ら

び に,あ らゆ る刑 罰 は責 任 を前 提 とす る との原 則(BVerfGE57,250〈275>;

80,367〈378>;90,145〈173>;123,267〈413>参 照)を 規 定 す る。 刑 罰 は,

純 粋 な 予 防 的 措 置 と は異 な り,法 的 に禁 止 され た 行 為 に対 す る適 切 な 応 報

(そ れ だ けで は な い と して も,そ れ も含 ま れ る)に 向 け られ た もの で あ る

と い う こ と に よ り,特 徴 づ け られ る。 刑 罰 に よ って,行 為 者 に は,社 会 倫

理 上 の 逸 脱 行 為 が 非 難 され るの で あ る(BVerfGE20,323〈331>;95,96

〈140>;110,1〈13>参 照)。 その よ うな 刑 法 上 の 作 用 は,個 人 の 非 難 可 能 性

を 認 定 す るの で な けれ ば,人 間 の 尊 厳 の 保 障 お よ び法 治 国 家 原 理 と適 合 し

な い もの とな る(BVerfGE20,323〈331>;95,96〈140>参 照)。

[55]b)法 治 国家 原 理 は,基 本 法 の本 質 的原 理 の1つ で あ る(BVerfGE

20,323〈331>)。 自 由権 の 行 使 は,法 治 国 家 性 が 保 障 され,国 家 権 力 が 法

律 に拘 束 され,信 頼 が保 護 を受 け る とい うか た ちで,確 保 され る(BVerfGE

95,96〈130>)。 法 治 国 家 原 理 は,基 本 法 の 指 導 的 理 念 の1つ と して,実 体

的 正 義 の 要 請 を 含 ん で お り(BVerfGE7,89〈92>;7,194〈196>;45,187

〈246>;74,129〈152>;122,248〈272>参 照),ま た基 礎 的 な 正 義 の 前 提 の1

つ と して,法 的 平 等 性 を も包 含 す る もの で あ る(BVerfGE84,90〈121>

参 照)。 刑 事 法 の 領 域 に関 して,こ の 法 治 国家 的 な要 請 は,責 任 原 則 に も

表 され て い る(BVerfGE95,96〈130f.〉)。 正 義 の 理 念 に照 ら して,犯 罪

構 成 要 件 と法 律 効 果 は,相 互 に 適 切 に 調 整 さ れ て い な け れ ば な ら な い

(BVerfGE20,323〈331>;25,269〈286>;27,18〈29>;50,205〈214f.〉;120,

224〈241>;stRspr参 照)。 刑 罰 は,犯 行 の 重 さ お よ び行 為 者 の 責 任 と適 切

な 関 係 にな けれ ばな らな い(BVerfGE20,323〈331>;45,187〈228>;50,5

〈12>;73,206〈253>;86,288〈313>;96,245〈249>;109,133〈171>;110,1

〈13>;120,224〈254>参 照)。 この 意 味 で,刑 罰 は,適 切 な 責 任 相 殺 とな る
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べ き使 命 を 負 って い る(BVerfGE45,187〈253f.〉;109,133〈173>;120,

224〈253f.〉 参 照)。

[56]2.刑 事 訴 訟 の 任 務 は,国 家 の 刑 罰 権 お よ び個 人 や 社 会 の 法 益 保

護 を司 法 形 式 的 手 続 に お いて 実 現 し,刑 罰 を も って 処 せ られ る者 に その 基

本 権 の 有 効 な 保 護 を 保 障 す る こ と に あ る。 刑 事 訴 訟 は,自 己答 責 的 に行 動

す る人 格 と して の 人 間 の 尊 厳 と法 治 国 家 原 理 か ら導 か れ るべ き,責 任 な け

れ ば刑 罰 を 科 す る こ とが で きな い とす る原 則(BVerfGE80,244〈255>;

95,96〈140>参 照)を 確 保 し,相 応 の 憲 法 上 の 予 防 装 置 を 提 供 す る もの で

な けれ ばな らな い。 刑 事 訴 訟 の 中心 的 な 関 心 は,真 実 の 探 求 で あ る。 これ

が な けれ ば,実 体 的 責 任 主 義 は,実 現 され な い(BVerfGE57,250〈275>;

118,212〈231>;122,248〈270>;130,1〈26>参 照)。 行 為 者 に対 し,そ の 犯

行 と責 任 が 訴 訟 規 定 に則 って 証 明 され な けれ ばな らな い(BVerfGE9,167

〈169>;74,358〈371>参 照)。 責 任 の 証 明 が 果 た され る まで は,そ の 無 実 が

推 定 され る(BVerfGE35,311〈320>;74,358〈371>参 照)。

[57]a)国 家 は,憲 法 上,機 能 的 な 刑 事 司 法 を 保 障 す る よ う,義 務 づ

け られ る。 そ れ が な けれ ば,正 義 が 正 し く実 現 さ れ る こ とな どで き な い

(BVerfGE33,367〈383>;46,214〈222>;122,248〈272>;130,1〈26>参

照)。 刑 法 に よ る重 要 な 法 益 の保 護 お よ び手 続 に お け る そ の 実 現 は,憲 法

上 の 任 務 で あ る(BVerfGE107,104〈118f.〉;113,29〈54>参 照)。 これ

は,犯 罪 者 が 現 行 法 の 範 囲 で 訴 追 され,審 判 され,そ して 適 切 な,つ ま り

責 任 に相応 した処 罰 に処 せ られ る こ とを要 求 す る(BVerfGE33,367〈383>;

46,214〈222>;122,248〈272f.〉;129,208〈260>参 照)。 機 能 的 な 刑 事 司 法

を保 障 す べ き国 家 の 義 務 は,開 始 され た刑 事 手 続 の 遂 行 お よ び確 定 して 認

定 され た(自 由)刑 の 執 行 を 確 保 す べ き義 務 も含 ん で い る。法 治 国家 原 理,

市 民 の 安 全 お よ び国 家 制 度 へ の その 信 頼 を 保 護 す るべ き国 家 の 義 務,そ し

て 刑事 手 続 に お け るす べ て の被 疑者 ・被 告 人 の平 等 取 扱 い を求 め る権 利 は,
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基 本 的 に,刑 罰権 が実 現 さ れ る こ と,つ ま り,開 始 さ れ た手 続 が進 め られ,

確 定 して 下 され た刑 罰 が 執 行 され る こ とを 要 求 す る(BVerfGE46,214

〈222f.〉;49,24〈54>;51,324〈344>)o

[58]b)以 上 の 場 合 に,被 疑 者 ・被 告 人 は,基 本 法 が 妥 当 す る法 治 国

家 に お いて,刑 事 手 続 の 単 な る客 体 と され て はな らな い。 彼 ら に は,そ の

権 利 擁 護 の た め に,手 続 の 進 行 お よ び結 果 に影 響 を 与 え る機 会 が 保 障 され

な けれ ばな らな い(BVerfGE65,171〈174f.〉;66,313〈318>参 照)。

[59]aa)刑 事 手 続 の 法 治 国 家 性 に不 可 欠 の 要 素 と して,公 正 手 続 を 求

め る権 利 は,被 疑 者 ・被 告 人 に対 し,訴 訟 上 の 権 利 お よ び機 会 を 必 要 な 専

門 知 識 を も って 擁 護 し,国 家 機 関 ま た は他 の 手 続 関 係 人 か らの 過 剰 な 介 入

に対 し適 切 に防 御 で き る こ とを 保 障 す る(BVerfGE38,105〈111>;122,

248〈271f.〉 参 照)。 も っ と も,こ の こ とは,刑 事 手 続 にお い て 「武

器 対 等 性 」 の 観 点 の も とで(BVerfGE110,226〈253>参 照)検 察 官

と弁 護 側 との 取 引 の 機 会 に お け る役 割 分 担 に お いて 基 礎 づ け られ た 手 続 上

固 有 の 差 異 が,あ らゆ る関 係 に お いて 調 整 され な けれ ばな らな い,と い う

こ とを 意 味 す る もの で はな い(BVerfGE63,45〈67>;63,380〈392f.〉;

122,248〈272>参 照)。 む しろ,客 観 性 を 義 務 づ け られ る検 察 官 の 特 別 の

地 位 か らは,差 異 を 設 け る こ とが 可 能 で あ る。 手 続 法 上 の 権 限 お よ び補 助

者 と して の 地 位 の 規 定(被 疑 者 ・被 告 人 に対 し公 正 手 続 の 原 則 に従 い個 別

的 に認 め られ る)お よ び これ を どの よ う に形 成 す べ きか の 判 断 は,第 一 義

的 に は立 法 者 に委 ね られ,ま た,法 律 に よ り定 め られ た 範 囲 内で は,そ の

法 解 釈 に際 して 裁 判 所 に委 ね られ る もの で あ る。 公 正 手 続 を 求 め る権 利 の

侵 害 は,手 続 法 全 体 を み て(ま た,裁 判 所 に よ るそ の 解 釈 お よ び適 用 にお

いて),法 治 国 家 的 に必 要 な結 果 が 引 き 出 され な い こ と,ま た は法 治 国 家

的 に不 可 欠 な 事 柄 が 放 棄 され た こ とが 認 め られ る場 合 に,初 めて 存 在 す る

もの で あ る(BVerfGE57,250〈276>;64,135〈145f.〉;122,248〈272>参
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照)。 こ の 全 体 的 概 観 の 範 囲 に は,機 能 的 な 刑 事 司 法 の 要 請 と い う視 点

も取 り込 まな けれ ばな らな い(BVerfGE47,239〈250>;80,367〈375>;

122,248〈272>参 照)。 したが って,有 効 な 刑 事 司 法 の 要 請 にか な う手 続

形 成 は,そ の た め に被 疑 者 ・被 告 人 の 手 続 法 上 の 地 位 が 制 限 を 受 け る と い

う だ けで は,彼 らの 公 正 な 刑 事 手 続 を 求 め る基 本 法 上 の 請 求 権 を 侵 害 す る

もの で はな い(BVerfGE122,248〈273>)。 迅 速 性 の 要 請 は,い ず れ に し

て も,公 正 手 続 を 求 め る権 利 の 具 体 化 に際 して 考 慮 され な けれ ばな らな い

(BVerfGE41,246〈250>;63,45〈68f.〉;122,248〈273>参 照)。 な ぜ な ら,

不 合 理 な 手 続 遅 延 は,法 的 保 護 の 実 効 性(BVerfGE60,253〈269>;88,118

〈124>;93,1〈13>参 照)お よ び刑 罰 の 目的 を 疑 わ しい もの とす るだ けで な

く,証 明 の 根 拠 は時 間 の 経 過 と と も に失 わ れ る こ とか らす る と,最 大 限 の

実 体 的 真 実 探 究 に向 け られ た憲 法 上 の 義 務 の 実 現 も侵 害 す る もの だ か らで

あ る(BVerfGE57,250〈280>;122,248〈273>;130,1〈27>参 照)。

[60]bb)被 疑 者 ・被 告人 の供述 の 自 由お よび 自己負罪 強 制 の禁 止(nemo

teneturseipsumaccusare)は,人 間 の 尊 厳 の 尊 重 と い う指 導 的 理 念 に基

づ く法 治 国 家 と して の 基 本 的 態 度 の 必 要 的 な 表 れ で あ る(BVerfGE38,105

〈113f.〉;55,144〈150f.〉;56,37〈43>参 照)。 自己 負罪 拒 否 自由 の原 則 は,

法 治 国 家 原 理 に根 拠 を お き,憲 法 上 の 地 位 を 得 て い る(BVerfGE38,105

〈113f.〉;55,144〈150f.〉;56,37〈43>;110,1〈31>参 照)。 これ は,刑 事

手 続 の 中で の 供 述 お よ び意 思 の 自 由を 含 ん で い る。 こ こ に は,刑 事 手 続 の

範 囲 で は,何 人 も 自 己の 供 述 に よ り犯 罪 を 証 明 す る こ と ま た は その 罪 状 立

証 に積 極 的 に寄 与 す べ き こ とを 強 制 され て はな らな い,と い う こ とが 含 ま

れ る(BVerfGE56,37〈49>;109,279〈324>参 照)。 被 疑 者 ・被 告 人 は,

自分 が 刑 事 手 続 に お いて 協 力 す るか 否 か,協 力 す る場 合 に は どの 程 度 か に

つ いて,強 制 され る こ とな く,自 己答 責 的 に判 断 で き るの で な けれ ばな ら

な い(BVerfGE38,105〈113>;56,37〈43>参 照)。 これ は,被 疑 者 ・被
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告 人 は その 供 述 の 自 由 につ いて 認 識 して い る こ とを 前 提 とす る。

[61]cc)無 罪 推 定 は,法 治 国 家 原 理 の 特 別 の 具 体 化 と して,や は り憲

法 上 の 地 位 を もつ(BVerfGE74,358〈371>)。 この 原 則 は,第1に,具 体

的 刑 事 手 続 に お いて 訴 訟 規 定 に則 っ た 必 要 不 可 欠 な か た ちで 確 定 した

罪 責 証 明 が な けれ ば,被 疑 者 ・被 告 人 に対 して,そ の 効 果 にお いて 刑

罰 に匹 敵 す る措 置 を 科 す る こ と,お よ び手 続 に関 係 して 彼 らを 有 罪 と して

扱 う こ とを 禁 止 す る。 第2に,こ の 原 則 は,有 罪 判 決 を 受 けた 者 に対 し法

的 関 係 に お いて その 責 任 につ いて 非 難 す る前 に,罪 責 の 確 定 した 証 明 を 要

求 す る(BVerfGE19,342〈347>;74,358〈371>参 照)。 も っ と も,無 罪 推

定 は,法 治 国 家 原 理 の具 体 化 と して,(公 正 か つ 法 治 国 家 的 な手 続 を 求 め

る こ との 被 疑 者 ・被 告 人 の 権 利 も 同様 に)す べ て 詳 細 に特 定 の 義 務 づ け と

禁 止 まで 含 ん で い る もの で はな い。 む しろ,手 続 法 上 の そ の 効 果 は,時 宜

に応 じた具 体 化 を 必 要 とす る。 その よ うな こ と は,第 一 義 的 に は,立 法 者

の 行 うべ き こ とで あ る(BVerfGE74,358〈371f.〉;以 下 も参 照 。BVerfGE

7,89〈92f.〉;57,250〈275f.〉;65,283〈291>)○

[62]3.基 本 法 は,裁 判 所 で の 手 続 へ の 関 与 者 に,独 立 か つ 中立 の 裁

判 官 の 前 で 裁 判 が 行 わ れ る こ とを 保 障 す る。 中立 性 お よ びす べ て の 手 続 関

係 人 お よ び 手 続 対 象 との 隔 た りが,そ れ を もた らす の で あ る(BVerfGE

4,412〈416>;21,139〈145f.〉;23,321〈325>;82,286〈298>;89,28〈36>

参 照)。 裁 判 官 の物 的 お よ び人 的独 立 性(基 本 法97条1項,2項)と な らん

で,裁 判 官 の 活 動 が 「無 関 係 の 第 三 者 」 に よ り遂 行 され る こ と は,基 本 法

の 意 味 で の 司 法 の 本 質 的 特 徴 で あ る(BVerfGE3,377〈381>;4,331〈346>;

21,139〈145>;27,312〈322>;48,300〈316>;87,68〈85>;103,111〈140>

参 照)。 こ の よ う な 中 立 の職 務 遂 行 の 観 念 は,「 裁 判 官 」 や 「裁 判 所 」 と

い っ た概 念 と不 可 分 に結 びつ いて い る(BVerfGE4,331〈346>;60,175

〈214>;103,111〈140>参 照)。 したが って,裁 判 官 の 活 動 は,無 条 件 に,
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手 続 関 係 人 に対 す る 中立 性 を 前 提 とす る(BVerfGE21,139〈146>;103,

111〈140>)。 そ うで あ るか ら,法 律 に基 づ く裁 判 官 を 求 め る権 利(基 本 法

101条1項2文)は,裁 判 所 構 成 法,訴 訟 法,な らび に裁 判 所 の 業 務 分 割

お よ び構 成 規 則 な どか ら導 か れ る裁 判 官 を 求 め る権 利(BVerfGE89,28

〈36>参 照)だ けで な く,対 象 者 は手 続 関 係 者 ま た は 紛 争 対 象 との人 的 ま

た は物 的 関 係 ゆえ に必 要 と され る 中立 性 を 欠 い た裁 判 官 の 前 に おか れ な い

こ と も,保 障 す る(BVerfGE21,139〈146>;89,28〈36>)。 この よ うな 裁

判 官 の 予 断 排 除 お よ び 中立 性 へ の 要 求 は,同 時 に,法 治 国 家 性 か らの 要 請

で も あ る(BVerfGE3,377〈381>;37,57〈65>参 照)。

[63]4.法 治 国 家 原 理 お よ び一 般 的 自 由権 に根 拠 を もつ 公 正 手 続 を 求

め る権 利 は,自 身 が 選 任 し信 頼 を お く弁 護 士 か ら弁 護 を 受 け る こ との,被

疑 者 ・被 告 人 の 権 利 を 含 む(BVerfGE66,313〈318f.〉;110,226〈253>)。

公 正 手 続 を 求 め る権 利 は,す べ て 詳 細 に決 定 づ け られ た義 務 づ け お よ び禁

止 を含 ん で い るわ けで はな く,時 宜 に応 じた立 法 者 の 具 体 化 を 必 要 とす る

もの で は あ るが,少 な くと も,法 治 国 家 と して 不 可 欠 の 要 請 を も はや 果 た

さな い よ うな 刑 事 手 続 の 形 成 は禁 止 され る(BVerfGE57,250〈276>;122,

248〈272>)。 法 治 国 家 的 な 観 点 に お いて 被 疑 者 ・被 告 人 と その 弁 護 人 との

信 頼 関 係 に付 与 され る特 別 の 意 義 を 考 え る と(BVerfGE110,226〈254>

参 照),刑 事 訴 訟 に お い て,(例 え ば,不 適 切 な 亀 裂 を 作 り出す な ど して)

この 信 頼 に介 入 し,こ れ に よ って 有 効 な 弁 護 を 求 め る権 利 を 無 効 に させ る

よ うな 手 続 方 法 を も くろむ こ と は,禁 止 され る。

II

[64]こ の 基 準 に よ る と,現 在 の と こ ろ,刑 事 手 続 に お け る合 意 の 法 定

され た規 定 に関 す る違 憲 性 は,確 認 す る こ とが で きな い。 立 法 者 は,刑 事

訴 訟 に お け る合 意 を,限 定 され た範 囲 に お いて 許 可 しただ けで あ り,そ の
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規定の趣旨か ら,特 殊の保護装置が用意されている。それは,必 要とされ

る限定的な解釈および適用に際 して,刑 事訴訟の形成にむけた憲法上の要

求を充たすことを期待させるものである(1.お よび2.)。 合意法を相当な

範囲で無視 してきた実務の状況は,現 在のところまだ,憲 法上重要な規定

の不足を裏づけるものではない(3.)。 もっとも,立 法者は,憲 法に適合

した刑事手続を保障するために定められた予防装置の有効性を監視 し,必

要とあればあらためて,合 意の許容性および条件について判断を下すべき

ことが要求される(4.)。

[65]1.合 意法は,そ の文言および規定構造に表された立法者の客観

的な意思によると,(a)新 たな 「話合いによる」手続モデルを創設 したので

はない。む しろ,立 法者か ら許可された合意は,今 後も実体的真実の探求

および適切かつ責任に応 じた刑の発見を義務づけられた刑事手続を確保す

るという目的をもって,現 行の刑事訴訟法システムに組み込まれるもので

ある。立法者は,合 意それ自体は決 して独自に判決の基礎となるものでは

な く,裁 判所は今後も刑訴法244条2項 に示された職権解明義務に拘束さ

れ,法 的評価は合意関与者の処分に委ね られるべきものではないことを,

明示 している(b)。合意法は,刑 事手続における合意の許容性を,完 結的に

規定 している。これにより,合 意に際 して,遠 回 しに 「非公式の」ものと

いわれるや り方は禁止される(c)。立法者は,そ の規定の趣旨から,特 別の

保護装置を定めた。これは,合 意へと至る事象の完全な透明性および記録

を確保 し,立 法者が必要と考えた公衆,検 察官,上 訴裁判所による合意事

象の完全な規制を可能にさせるものである(d)。最後に,法 律は,合 意の拘

束力の制限を通 じて,裁 判所の中立性を保障 し,こ の制限に関する被告人

への教示を義務づけることによって,そ の利益に資するべき保護をも定め

ている(e)。

[66]a)法 律の解釈にとって決定的であるのは,規 定に表された立法
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者 の 客 観 的 意 思 で あ る。 それ は,規 定 の 文 言 お よ び それ が 定 め られ て い る

部 分 に お け る意 味 の 連 関 か ら導 か れ る(BVerfGE1,299〈312>;11,126

〈130f.〉;105,135〈157>;stRspr参 照)。 立 法 者 の 客 観 的 意 思 を 把 握 す る に

あ た り,承 認 され た法 律 解 釈 の 方 法 が 役 に立 つ 。 それ は,規 定 の 文 言,体

系,そ の意 味 お よ び 目的,な らび に,立 法 資 料 や そ れ が制 定 され た経 緯 を,

相 互 に排 他 的 にで はな く,補 完 的 に考 察 す る もの で あ る。 そ こで は,い ず

れ か が[他 に]無 条 件 に優 越 す るの で はな い(BVerfGE11,126〈130>;

105,135〈157>参 照)。 解 釈 の 出発 点 は,規 定 の 文 言 で あ る。 も っ と も,

それ は,立 法 者 の 意 思 を 常 に十 分 に示 す と い う もの で はな い。 事 情 に よ っ

て は,法 律 の 意 味 お よ び 目的 ま た は他 の 解 釈 視 点 との 関 連 に お いて,初 め

て,文 言 に示 され た立 法 者 よ り追 求 され た規 定 の 趣 旨(裁 判 官 は これ に反

して はな らな い)が 明 らか に され る こ ともあ る(異 な る見解 と して,BVerfGE

122,248〈283>参 照)。 裁 判 官 の 任 務 は,意 図 され た規 定 の 趣 旨を 具 体 的

事 案 に関 連 づ けて(条 件 が 変 化 した下 で で も)で き る限 り確 実 に妥 当 させ

る こ と に限 定 され る(BVerfGE96,375〈394f.〉 参 照)。 いか な る場 合 で

あれ,裁 判 官 に よ る法 の 発 見 は,規 定 の 立 法 上 の 目的 を 重 要 な 点 に お いて

逸 脱 しま た は改 変 す る こ と,あ る い は立 法 者 に よ る規 定 の 趣 旨を 自分 の 考

え 方 に置 き換 え る こ とを して はな らな い(BVerfGE78,20〈24>な ど参

照)。 加 え て,い か な る規 定 の趣 旨 が法 律 の 基 礎 と され て い るの か と い う

問 題 の 検 討 に あ た って は,立 法 資 料 お よ び法 律 の 体 系 に,相 当な 徴 表 的 効

果 が 与 え られ る。解釈 の か た ち で得 られ る立 法者 の基 本 的 判 断 の 明 白性 は,

関 連 す る規 定 の 文 言 が 別 の意 味 を もつ 可 能 性 を 開 い て い る とい う こ と に

よ って も,(こ の 意 味 内容 が 明 らか に筋 違 い とい う限 りで)必 然 的 に 相 対

化 され る もの で はな い。 そ うで な けれ ば,立 法 者 に お いて,文 言 上 の 明 白

性 を確 立 す る こ との 困 難 さを 考 え る と,規 定 に対 す る 自身 の 関 心 を 司 法 部

に対 して 長 期 にわ た り妥 当 させ る こ とな ど,と うて い不 可 能 で あ ろ う(異
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な る見 解 と して,BVerfGE122,248〈284>参 照)。

[67]b)立 法 者 は,刑 事 手 続 に お け る合 意 の 法 制 化 を,必 要 的 な もの

と考 え た。 な ぜ な ら,実 務 で 発 生 し,そ こで 重 宝 され て い るが,常 に争 い

の 種 とな って い た合 意 の 制 度 は,法 的 安 定 性 の 確 立 と平 等 な 法 適 用 の 確 保

の た め に,明 確 な 法 的 基 準 を 設 定 す る こ とが 切 実 に要 求 され る もの だ った

か らで あ る。 その 際,立 法 者 は,判 決 に関 係 づ け られ る裁 判 所 と手 続 関 係

人 の 合 意 は,た だ ち に刑 事 手 続 の憲 法 上 の基 準(特 に,実 体 的真 実 の探 求,

刑 罰 の 責 任相 応 性,手 続 の 公 正 さの 観 点 で)調 和 す る もの で は な い こ とを,

認 識 して い た(連 邦 政 府 法 律 案=BTDrucks16/12310,S.1参 照)。 した

が って,明 らか に その 中心 的 な 目標 は,刑 事 訴 訟 を 支 配 す る裁 判 官 の 事 実

解 明 お よ び心 証 形 成 を 害 す る こ とな く,憲 法 上 の 基 準 を 適 切 に満 た す か た

ちで 合 意 を 現 行 の 刑 事 手 続 法 に組 み 込 む こ とで あ った 。 した が って,合 意

法 の 解 釈 お よ び適 用 は,最 優 先 に,こ の 立 法 上 の 考 え 方 を 指 向 す る もの で

な けれ ばな らな い。 この こ と は,憲 法 裁 判 所 に と って も妥 当 す る。 この こ

と は,法 律 の 厳 密 な 解 釈 が 可 能 と い う場 合,そ の 審 査 の 基 礎 と しな けれ ば

な らな い(刑 罰 規 定 の 明 確 性 につ いて,BVerfGE126,170〈196f.〉 参 照;

以 下 も見 よ。BVerfG,Beschlussder1.KammerdesErstenSenatsvom

18.Dezember2012-1BvR1509/10-)。 た しか に,立 法 者 は,公 然 か つ

意 思 疎 通 に基 づ く裁 判 所 の 審 理 遂 行 を 強 化 しよ う と した の で あ るが,新 た

な 「同意 に よ る(話 合 い に基 づ く。konsensual)」 手 続 モデ ル を 導 入 しよ

う と したわ けで はな い。 む しろ,そ の 表 明 され た規 定 化 の 目標 は,今 後 も

基 本 的 か つ 憲 法 に根 拠 を お く真 実 探 究 の 原 則 な らび に適 切 か つ 責 任 に相 応

した刑 の 発 見 を 義 務 づ け られ る刑 事 手 続 を 確 保 す る こ とで あ った(こ の 点

につ いて,連 邦 政 府 法 律 案=BTDrucks16/12310,S.1,8f.参 照)。 そ れ

ゆえ,合 意 の 状 況 に お いて も,責 任 相 応 性 の 基 準 を 上 回 る こ と も,下 回 る

こ と も許 され な い(BGH,BeschlUssevom20.Oktober2010-1StR400/10
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一
,NStZ2011,S.592〈594>,お よ びvom5.Mai2011-1StR116/11-,

juris,Rn.23;Stuckenberg,in:L6we-Rosenberg,StPO,26.Aufl.2013,§

257cRn.44参 照)。 この 課 題 を 実 現 す る た め に,立 法 者 は,合 意 の 許 容 さ

れ る 内容 お よ び合 意 手 続 を 「包 括 的 に」 規 定 しよ う と しただ けで な く,そ

の規定構想 の重点 を,合 意 に伴 う事 象の透 呪1生,公 開 性,完 全 な記録化(Trans-

parenz,OffentlichkeitandeinevollstandigeDokumentation)に お いて

示 そ う と したの で あ る。 これ らは,立 法 者 よ り必 要 と評 価 され た 「完 全 な」

上 訴 に よ る規 制 を可 能 に し,こ れ を 有 効 に形 成 す る もの で あ る(以 下 の み

参 照 。 連 邦 政 府 法 律 案 理 由=BTDrucks16/12310,S.1,8f.,12,15,な らび

に連 邦 上 院 の 意 見 に対 す る連 邦 政 府 の 反 論=BTDrucks16/12310,S.22)。

合 意 事 象 の 包 括 的 な透 明 性 の要 求 は,法 定 され た規 定 全 体 を 特 徴 づ け る

(同 旨の もの と して,BGH,Urteilvom29.November2011-1StR287/11

-
,NStZ2012,S.347〈348>,お よ びBeschlussvom22.Februar2012-1

StR349/11-,StV2012,S.649〈652>)。 これ に よ る と,合 意 は,常 に 「公

開 公 判 の 開 か れ た場 所 で 結 ばれ 」 な けれ ば な らな い(BTDrucks16/12310,

S.12)a

[68]aa)特 に刑 訴 法257c条1項2文 の 明文(刑 訴 法244条2項 に示 さ

れ た職 権 で 事 案 を解 明 す るべ き裁 判 所 の 義 務 は そ の ま ま 「維 持 さ れ る」)

は,合 意 の 機 会 を 現 行 刑 事 訴 訟 シ ス テ ム に統 合 す る と い う,立 法 者 意 思 の

表 れ と理 解 され な けれ ば な らな い。 刑 訴 法257c条1項2文 の文 言 は 明 白

で あ る。 この 規 定 は,起 訴 に よ り弾 劾 され た事 象 の 解 明 と い う,裁 判 所 に

職 権 で 課 され た義 務 の 対 象 お よ び範 囲 につ いて の,い か な る処 分 を も排 除

す る もの で あ る。 これ に よ って,合 意 は決 して それ 自体 と して 判 決 の 基 礎

とな りう る もの で はな く,今 後 も唯 一 か つ 決 定 的 に,提 示 され た事 実 につ

いて の 裁 判 所 の(十 分 根 拠 の あ る)確 信 が 決 定 的 で あ る こ とが,明 らか に

され た(連 邦 政 府 法 律 案 理 由=BTDrucks16/12310,S.13参 照)。 立 法 者
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に は,合 意 に基 づ いて 提 供 され る 自 白の 特 殊 性,特 に誘 引 的 状 況(被 告 人

な らび に その 弁 護 人 も そ こ に おか れ る)に 由来 す るそ の 虚 偽 の 恐 れ が 高 度

で あ る こ とが意 識 され て い た 。 したが っ て,立 法 者 は,刑 訴 法244条2項

の 職 権 解 明義 務 の 維 持 を 明 示 した わ け で あ る。 これ に応 じて,刑 訴 法244

条2項 に よ り必 要 と さ れ る証 拠 調 べ に 関す る 基 準 は,(以 後 の)証 拠 申請

お よ び証 拠 調 べ の 有 効 な 放 棄 が 変 わ らず 妥 当す る裁 判 所 の 事 案 解 明 義 務 に

よ り指 定 され る もの 以 外 に常 に限 られ る と い う意 味 で,そ の ま ま変 わ る こ

と はな い(連 邦 政 府 法 律 案 理 由=BTDrucks16/12310,S.13参 照;以 下

も見 よ。BGH,Beschlussvom31.Januar2012-3StR285/11-,StV2012,

S.653〈654>;BGH,Beschlussvom7.Februar2012-3StR335/11-,juris,

Rn.5)o

[69]刑 訴 法257c条4項1文 の 規 定 に よ る と,裁 判 所 に対 す る合 意 の

拘 束 力 は,法 律 上 ま た は事 実 上 重 要 な 事 情 が 見 落 と され て いた か,ま た は

それ が 新 た に判 明 した場 合 で,し たが って,裁 判 所 が,約 束 した 刑 の 範 囲

は も はや 犯 行 ま た は責 任 に相 応 しな い との 確 信 に至 った と き に消 滅 す る。

本 規 定 は,刑 訴 法244条2項 の職 権 解 明 義 務 に基 づ い て お り,立 法 者 の こ

の よ うな 基 本 的 判 断 を 確 証 す る もの で あ る。 同 じこ と は,合 意 の 許 容 性 を

刑 訴 法257c条1項1文 に よ り制 限 す る 「適 当 な事 案」 とい う基 準 に も妥

当す る。 立 法 者 は,こ れ に よ り,少 年 刑 事 手 続 に お け る合 意 の 使 用 を,同

手 続 を支 配 す る教 育 思 想 の 観 点 に よ って制 限す る とい うだ け で な く,特 に,

裁 判 所 が 拙 速 に,事 前 に その 義 務 に従 って 起 訴 事 実 を 事 実 上 お よ び法 律 上

審 査 す る と い う こ とな く合 意 へ と流 れ る こ とが な い こ と も,確 保 しよ う と

す る もの で あ る(連 邦 政 府 法 律 案 理 由=BTDrucks16/12310,S.10,13参

照;以 下 も見 よ。BGHSt50,40〈49>,な らび にBGH,Beschlussevom20.

April2004-5StR11/04-,juris,Rn.14ff.,お よ びvom9.Juni2004-5

StR579/03‐,juris,Rn.13ff.)a
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[70]刑 訴法257c条1項2文 が刑訴法244条2項 を明文で参照 している

ことか ら,自 白に立て られるべき 「質的要件」をさらに明文で確定 してお

く必要はない。む しろ,一 方では,合 意状況においても,内 容が空虚な単

なる形式的な自白(特 に,事 実に関する質問の回答が拒否された場合)ま

たは自白ということす らできないような起訴に反論 しないと書面で陳述さ

れるだけでは,裁 判官の心証形成を支える根拠とはな りえないということ

を明 らかにするためには,こ の参照で十分である。他方では,立 法者は,

これによって,裁 判所に対 して,個 別事案の特殊性を考慮することを可能

にさせた。

[71]裁 判所の職権解明義務および裁判官の確信形成の原則をそのまま

妥当させるという規定目標を背景に,刑 訴法257c条1項2文 は,合 意に

基づ く自白はその信葱性について審査されなければな らない,と いう意味

で理解することができる。合意を透明化 し,規 制可能なものにするという,

立法者の基本的関心を付加的に考慮すると,こ の審査は,公 判における証

拠調べ(刑 訴法261条 参照)に よって行われなければならない。 ただ し,

これは,合 意に基づ く自白の審査について,伝 統的な手続態様で行われる

公判での自白の提供に関する証拠調べに立て られるべきものよりも厳格な

要件が立て られなければな らない,と いうことを意味するのではない。例

えば,一 般的なルールによる弾劾または自己朗読の方式でも可能であるこ

とに,変 わ りはない。 しか し,合 意に基づいた自白を単に記録状況と比較

することで審査するということでは,不 十分である(異 なる見解として,

BGHSt50,40〈49>,同 じ方向性のものとして,Schmitt,StraFo2012,S.386

〈387f.〉)。なぜな ら,こ のような審査は,公 判の総体に基づいて要求され

る確信形成(刑 訴法261条)に とって十分な根拠 となるものではな く,ま

た,そ のような理解か らは,合 意法の透明性確保に向けられた関心および

合意に基づいた判決に対する効果的な規制の実現といったことが,正 しく
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考 慮 され る もの で はな いか らで あ る。

[72]刑 訴 法257c条1項2文 の こ の よ うな理 解 は,こ れ に よ る と合 意

を 行 う範 囲 が(特 に,可 能 とな る手 続 削 減 の 範 囲 に関 して)著 し く狭 くな

る と い う こ と に よ って,疑 わ しい もの とな るわ けで はな い。 この よ うな 効

果 は,例 え ば,規 定 に 内在 す る解 決 不 能 な 矛 盾 が 表 れ た もの で はな く,合

意 を職 権 解 明(刑 訴 法244条2項)お よ び 裁 判 官 の確 信 形 成 の 原 則 と適 合

させ る と い う,立 法 者 の 明 示 の 目的 を 考 慮 した もの で あ る。 実 務 的 に合 意

の 適 用 範 囲 が 制 限 され る こ と は,合 意 の 機 会 を 現 行 刑 事 訴 訟 法 の シ ス テ ム

に統 合 した こ との 必 然 的 な 帰 結 で あ る。

[73]bb)今 後 も真 実 探 究 お よ び適 切 か つ 責 任 に相 応 した 刑 の 発 見 を 義

務 づ け られ る刑 事 手 続 を 確 保 す る と い う,立 法 者 の 規 定 目標 に よ る と,事

実 認 定 だ けで な く,法 的 評 価 も,合 意 に関 与 す る者 の 処 分 か ら除 外 され る

こ と に変 わ りはな い(同 旨の もの と して,BGH,Urteilvom21.Juni2012

-4StR623/11-
,juris,Rn.16)。 立 法 上 の規 定 の 関心 は,刑 訴 法257c条

2項1文 に,直 接 的 に表 れ て い る。 同条 項 は,合 意 の 許 され る対 象 を,明

文 で 「法 律 効 果」 に 限 定 して い る。 ま た 刑 訴 法257c条2項3文 で示 され

る罪 責 認 定 に 関 す る合 意 の禁 止,お よ び,刑 訴 法257c条4項1文 お よ び

2文 の 条 件 に お け る合 意 の 拘 束 力 の 消 滅 も,同 様 の 趣 旨で あ る。

[74]刑 訴 法257c条2項1文 か ら は,体 系 お よ び 法 定 され た規 定 構 想

の 意 味 お よ び 目的 の 考 慮 に お いて,特 に,刑 の 範 囲 の 移 動 を 合 意 の 対 象 と

す る こ と は許 され な い,と い う こ とが 導 か れ る。 それ が 通 常 事 案 の 法 定 刑

と比 較 して 特 に重 大 ま た は あ ま り重 大 で はな い事 案 に対 す る特 別 の 刑 の 範

囲 に関 係 づ け られ て い る場 合 も,同 じで あ る。 た しか に,こ の 特 別 の 刑 の

範 囲 は,支 配 的 見 解 に よ る と(以 下 を 参 照 。BGHSt23,254〈256>;26,104

〈105>;Stree/Kinzig,in:Sch6nke/Schroder,StGB,28.Aufl.2010,Vor§ §

38ff.,Rn.47;Theune,in:LeipzigerKommentarzumStGB,12.Aufl.2007,
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Vor§ §46ff.Rn.18),法 定 の量 刑 規 定 で あ り,刑 法177条2項1号 の 例 外

を除 いて,判 決 主 文 に記 載 す る必 要 の な い もの で あ る。 も っ と も,特 に重

大 な 事 案 お よ び あ ま り重 大 で はな い事 案 と い う規 定 技 術 は,加 重 的 ま た は

減 軽 的 構 成 要 件 に特 に近 い もの で あ る。 これ らの 規 定 領 域 ご とで の 本 質 的

な 差 異 は,刑 の責 任 相 応 性 の観 点 で,認 め られ るべ き もの はな い。例 え ば,

特 に重 大 な 事 案 の 典 型 例 は,「 構 成 要 件 類 似 の もの 」 とみ な され て い る(以

下 を参 照 。BGHSt33,370〈374>;BGH,Beschlussvom21.Oktober1997

-5StR328/97-
,NStZ1998,S.91〈92>;Urteilvom7.August2001-1

StR470/00-,NStZ2001,S.642〈643>;Beschlussvom28.Juli2010-1

StR332/10-,NStZ2011,S.167)。 ま た,規 定 技 術 は,基 本 法103条2項

の 明 確 性 の 要 請(BVerfGE45,363〈371>参 照),な らび に,刑 法46条3

項 の 二 重 評 価 禁 止 に も服 す る(以 下 を 参 照 。BGH,Beschlussevom22.

April2004-3StR113/04-,NStZ-RR2004,S.262,お よびvom20.Juli

2004-3StR231/04-,NStZ-RR2005,S.373〈374>)。 連 邦 通 常 裁 判 所 の

判 例 に よ る と,特 に重 大 な 事 案 は,不 法 お よ び責 任 の 重 さ に よ り例 外 的 な

刑 の 範 囲 が 必 要 と い う ほ ど に,平 均 的 な 事 案 か ら際 立 って い る と い う場 合

に該 当す る(以 下 を 参 照 。BGHSt28,318,〈319f.〉;BGH,Urteilvom26.

Juni1991-3StR145/91-,NStZ1991,S.529〈530>)。 重 大 で はな い事 案

が 認 め られ る た め に は,あ らゆ る主 観 的 要 素 や 行 為 者 人 格 を 含 め たす べ て

の 犯 行 像 が,減 軽 され た刑 の 範 囲 が 必 要 と思 わ れ る ほ ど に,経 験 的 に平 均

的 な 事 案 か ら逸 脱 して い る か を,審 査 しれ な け れ ば な らな い(以 下 を参 照 。

BGH,Beschlussvom31.August2000-5StR349/00‐,NJW2000,S.3580;

Urteilvom13.Februar2003-StR349/02-,NJW2003,S.1679〈1680>;

Beschlussvom26.August2008-3StR316/08-,NStZ2009,S.37)。 し

たが って,特 別 の刑 の範 囲 も,(あ らゆ る刑 の 範 囲 と 同様 に)立 法 者 が 刑

に処 せ られ るべ き行 為 に付 与 した反 価 値 お よ び責 任 の 内容 の 表 れ で あ る。
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立法者は,特 別な刑の範囲を規定することによ り,(加 重および減軽の場

合と同様に)1つ の犯罪類型の範囲内ですでに刑の範囲選択の レベルでの

区別が必要であると判断 したことを,明 らかにしているのである。それゆ

え,合 意法の基礎にある規定構想を包括的に評価すると,立 法者はこの評

価を合意の事案では放棄 し,刑 訴法257c条2項1文 における 「法律効果」

の概念を刑の範囲の移動にも拡張 しようとした,な どと考えることはでき

ない。

[75]c)合 意法の制定により,刑 事手続における合意の許可にむけて,

完結的な規定が定められた。法定された規定構想を離れたいわゆる非公式

の合意は,許 されない。

[76]aa)す でに刑訴法257c条1項1文 の文言(合 意は 「次項以下の

基準に従って」のみ許容する)か ら,そ の他の 「非公式な」合意,約 束,

「紳士協定」といった ものは禁止 される,と いうことが導かれる。 これに

より,法 制化の目標,つ まり法的安定性および平等な法適用の確立のため

に,「包括的かつ詳細な規定構想」(連 邦政府法律案=BTDrucks16/12310,

S.7f.,9)に より明確な基準を設定することが,実 現される。規定が完結

的な性質をもたないものであるな らば,立 法者より必要と判断された,合

意に伴う事象の透明性および公開性(Transparenzund6ffentlichkeit)

を確保するための補助的な規定は,合 意の効果的な規制を実現するためそ

れ らに付与された機能を,も とより発揮することなどできないであろう。

しか し,ま さにこの点にこそ,立 法者の中心的な関心がある。例えば,立

法手続において,連 邦上院の意見表明の中で批判された,い わゆる 「消極

的確証」ルール(刑 訴法273条1a項3文)は,も しそれを削除 したなら

ば,「 できる限 りの確実性および上告審で審査可能なかたちで公判 におけ

る事象を記録化 し,『黙示的』かつ法律上の形式性を無視 して合意が行わ

れることを排除す るといったことに資する重要なルールが消滅 してしま
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う」,と い う論 拠 で 守 られ た(連 邦 上 院 の意 見 に 対 す る連 邦 政 府 の反 論=

BTDrucks16/12310,S.22)。 最 後 に,上 訴 裁 判 所 に よ る 「完 全 な 範 囲 で

の 」 規 制 を保 障 す る こ との 関 心 に,法 定 され た規 定 構 想 の 完 結 的 な 性 質 の

確 証 が 認 め られ る。 す な わ ち,こ の 規 制 は,「 合 意 が,第 一 義 的 に は,立

法 者 の 関 心 に そ って 実 行 さ れ る こ とへ 重 大 な 寄 与 を 果 た す」 もの で あ る

(連 邦政 府 法 律 案 理 由=BTDrucks16/12310,S.9)。

[77]各 々の 公 権 力 の 行 使 が 法 律 お よ び法 に厳 密 に拘 束 され る こ とを 考

え る と(基 本 法20条3項),立 法 者 の 意 図(法 律 で定 め られ た範 囲 内 で 行

わ れ る合 意 の み を 許 可 す る こ と)は,こ れ 以 上 強 調 す る必 要 な どな いで あ

ろ う。

[78]bb)合 意 の 内 容,成 立,帰 結 に 関 す る法 定 され た規 定 構 想 か らは,

特 に,関 与 者 が 法 定 され た規 定 に違 反 して 合 意 した場 合 も,有 効 な 上 訴 放

棄 は排 除 され る こ とが導 か れ る(こ の点 につ い て 予 め以 下 を 参 照。BVerfG,

Beschlussder1.KammerdesZweitenSenatsvom5.Marz2012-2BvR

1464/11-,juris,Rn.21ff.同 旨の もの と して 例 え ば,Jahn/Mu〃er,NJW

2009,S.2625〈2630>;Schmitt,StraFo2012,S.386〈393>)。 ま た,そ の よ

う な合 意 は,刑 訴 法273条1a項1文 に よ る調 書 化 義 務 に 服 す る。 この 場

合 に刑 訴 法273条1a項3文 の 消 極 的 確 証 が行 わ れ た と き は,こ れ は 虚 偽

で あ り,職 権 虚 偽 文 書 作 成 罪 の 構 成 要 件(刑 法348条)を 充 足 し うる。

[79]cc)同 じ く,検 察 官 が そ こ に係 属 中の 別 の 捜 査 手 続 を(例 え ば,

刑 訴 法154条1項 に よ り)打 ち切 る こ とを 約 束 した場 合,そ の 約 束 は,拘

束 力 ま た は保 護 され るべ き信 頼 を 与 え う る もの で はな い(連 邦 政 府 法 律 案

理 由=BTDrucks16/12310,S.13参 照;合 意 法 以 前 の 法 律 状 況 につ き異 な

る見 解 と して,BGHSt37,10〈13f.〉)。 刑 訴 法257c条1項 お よ び2項 の

文 言 か らは,合 意 は も っぱ ら 「基 礎 とな る認 定 手 続 」 にの み 関 係 づ け る こ

とが 許 され る,と い う こ とが 導 か れ る。 つ ま り,他 の 手 続 を 取 り込 ん だ い
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わ ゆ る 「全 体 的解 決」 や,裁 判 所 の 権 限 に な い約 束 は 許 され な い(BGH,

Beschlussvom6.Oktober2010-2StR354/10-,wistra2011,S.28参

照;以 下 も見 よ。Stuckenberg,in:L6we-Rosenberg,StPO,26.Aufl.2013,

§257cRn.34;Schmitt,StraFo2012,S.386〈387>)。 この よ うな 理 解 の み

が,合 意 を 透 明 化 し規 制 可 能 な もの に しよ う とす る立 法 目的 に合 致 す る。

この 点 で,公 判 の 対 象 で はな い他 の 手 続 が 取 り込 まれ る場 合 に は,合 意 の

有 効 な 規 制(特 に公 開 性 に よ る)は,保 障 され な い もの とな る。

[80]d)合 意 法 の 規 定 構 想 の 重 点 とな って い るの は,立 法 者 に よ り明

示 的 に 「必 要 的 で あ る」 と評 価 され た,合 意 に伴 う事 象 の 透 明 性 お よ び記

録 化(TransparenzundDokumentation)の 保 障 で あ り,そ れ は,公 衆,

検 察 官,上 訴 裁 判 所 に よ る実 効 的 な 規 制 の 条 件 で あ る(連 邦 政 府 法 律 案 理

由=BTDrucks16/12310,S.1,8f.参 照)。 この 目標 を 達 成 す るた め に,立

法 者 は,規 定 構 想 を 支 え る特 別 の 保 護 装 置 を 定 めた 。

[81]aa)立 法 者 の 考 え に お いて,公 判 の 公 開 性 に は,中 心 的 な 意 義 が

与 え られ て い る。 合 意 に伴 う事 象 を 包 括 的 に公 判 へ 取 り込 む べ き こ との 義

務 づ け に よ り,立 法 者 は,完 全 な 透 明 性 を 保 障 した だ けで はな い。 立 法 者

は,同 時 に,公 判 の 公 開 性 に お け る規 制 機 能 に特 別 の 重 み を 与 え,こ れ に

よ って,合 意 の 場 合 も公 判 の 総 体 が 裁 判 官 に よ る確 信 形 成 の 基 礎 とな る こ

とを 明 らか に したの で あ る(刑 訴 法261条)。

[82](1)(a)立 法 者 に と って 重 要 で あ っ たの は,刑 事 公 判 の 透 明 性 お よ

び公 判 に お け る公 衆 へ の 情 報 提 供 が 合 意 に際 して も確 保 され る こ とで あ っ

た。 「合 意 は,公 開公 判 の 明 る い場 所 で結 ば れ な け れ ば な らな い」(連 邦 政

府 法 律 案 理 由=BTDrucks16/12310,S.8,12参 照)。 これ に応 じて,合 意

法 は,公 判 に関 して 包 括 的 な 透 明 化 ・記 録 義 務 を 定 めた 。 これ は,合 意 自

体,つ ま り刑 訴 法257c条3項 の形 式 的 な 合 意 行 為 だ け で な く,さ ら に合

意 に向 け た事 前 会 談 も公 判 へ 取 り込 む こ とへ 向 け られ た もの で あ る。 た し
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かに,政 府案理由によると,合 意の 「準備」は,公 判外で行うことも可能

である。これによると,公 判の前段階での協議の場で,合 意の可能性およ

びその事情について話 し合うことも可能である(BTDrucks16/12310,S.

9,12参 照)。公判外のあらゆる協議に関して,刑 訴法243条4項 は,そ の

「重要な内容」の報告を要求する。刑訴法273条1a項2文 によると,こ の

報告は,調 書に記載 されなければな らない。 これに対 して,刑 訴法273条

1a項1文 によると,合 意自体に関 しては,そ の重要な経過および内容,

な らびに結果が再現されなければな らない。つまり,合 意に関する調書化

義務は,刑 訴法243条4項 により定め られる報告の調書化を超えるもので

ある。その基礎にあるのは,合 意それ自体は刑訴法257c条1項 により公

判内でのみ行うことができる,と いうことである。合意自体と比較 して限

定的であるが,公 判外での合意準備のための会談を記録化すべき義務(刑

訴法273条1a項2文,243条4項)は,立 法者より追求される透明性およ

び記録化を強化することの構想に組み込まれるものである。なぜな ら,合

意自体は,公 判内で初めて行うことができ,刑 訴法273条1a項1文 は,

この合意の重要な経過,内 容,結 果の記録化を要求 しているか らである。

合意のあらゆる重要な要素(そ こには,立 法者より追求された構想を考え

ると,公 判外で行われた事前会談も含まれる)は,公 判における協議の対

象としなければな らず,刑 訴法273条1a項1文 による調書化義務 に服す

るものである。

[83](b)裁 判所と手続関係人との考えうる協議の内容と,そ の際に存

する透明化 ・記録義務とは,区 別されなければな らない。

[84](aa)も っぱ ら公判の組織化な らびに手続技術上の準備や遂行の

ための会話(例 えば,公 判期日の設定)は,可 能である。この会話は,手

続結果との関連性が欠けるために,合 意法の規定構想に含まれず,そ の対

象ではない。 したがって,こ れは,刑 訴法243条4項 の報告義務の対象で
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はな い。

[85](bb)さ らに,合 意 の 準 備 と理 解 され,そ れ ゆえ そ の 重 要 な 内容

につ い て刑 訴 法243条4項 に よ り公 判 で 報 告 さ れ な け れ ば な らな い類 の 会

話 が 問 題 で あ る。 報 告 義 務 は,公 判 の 前 段 階 また は途 中 に公 判 外 で 会 談 が

行 わ れ る に際 して,明 示 的 ま た は推 断 的 に合 意 の 機 会 お よ び事 情 が 含 まれ

る と い う場 合(BTDrucks16/12310,S.12参 照)に,直 ち に生 ず る。 いず

れ にせ よ,手 続 結 果 と結 びつ く訴 訟 上 の 行 為 の 問 題 が 取 り込 まれ,こ れ に

よ り刑 の 評 価 に関 す る質 問 ま た は発 言 で あ る こ とが 想 定 され る と い う場 合

が,こ れ に該 当す る。 疑 わ しい と き に は,公 判 で 情 報 が 提 出 され な けれ ば

な らな い。 その よ うな 協 議 の う ち報 告 され るべ き 内容 に は,個 別 の 会 話 関

与 者 が いか な る立 場 に た って い るの か,ど の 側 か ら合 意 の 質 問 が 提 起 され

たの か,そ れ は他 の 会 話 関 与 者 に お いて 賛 同 ま た は否 定 され た の か,と い

う こ とが 含 まれ る(BGH,Beschlussvom5.Oktober2010-3StR287/10

-
,juris参 照;以 下 も見 よ。Meyer-Gol3ner,StPO,55.Aufl.2012,§243

Rn.18a;Altenhain/Haimerl,JZ2010,S.327〈336>;Schlothauer/Weider,StV

2009,S.600〈603>)。 公 判 調 書 に お い て刑 訴 法273条1a項2文 に よ り定 め

られ る刑 訴 法243条4項 に よ る報 告 の参 照 が欠 け て い る とき,そ こか らは,

単 に,そ の よ うな 報 告 は公 判 で 行 わ れ な か っ た と い う こ とが 導 か れ るだ け

で あ り,公 判 外 で 協 議 が 行 わ れ な か っ た こ と まで 導 か れ る もの で はな い。

な ぜ な ら,こ の事 実 は,調 書 の 消 極 的証 明 力(刑 訴 法274条)に 含 まれ る

も の で は な い か らで あ る(詳 細 な 理 由 な く反 対 の見 解 を 述 べ る と して,

Meyer-Gol3ner,StPO,55.Aufl.2012,§243Rn.18a)。

[86](cc)合 意 自体 は,必 ず 公 判 にお いて 行 わ れ な けれ ばな らな い。

そ の場 合,立 法 者 よ り要 求 さ れ た 調 書 化(刑 訴 法273条1a項1文)お よ

び これ に伴 って 完 全 な 範 囲 で の 規 制 の 条 件 が 保 障 され る。 記 録 化 義 務 の 意

味 お よ び 目的 に よ る と,本 規 定 の意 味 で の 「重 要 な 経 過 お よ び 内容 」に は,
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誰 が 会 談 を 提 案 したの か,す べ て の 手 続 関 係 人 お よ び裁 判 官 の 個 別 の 「発

言 」 は いか な る 内容 で あ っ たの か,特 に彼 らは いか な る立 場 に た って い た

の か,ま た結 果 につ いて いか な る考 え を 述 べ て い たの か と い っ た もの が,

含 まれ る(Stuckenberg,in:L6we-Rosenberg,StPO,26.Aufl.2013,§257c

Rn.71参 照)。

[87](2)さ らに,合 意 を 公 開 公 判 の 明 る い場 に お くこ と と い う立 法 者

の 目標 か らは,立 法 者 は,公 開 性 の 規 制 機 能 を 特 に重 視 して い る こ とが 導

か れ る。

[88]裁 判 所 構 成 法169条 に示 され た 公 開主 義 は,手 続 に関 与 しな い 公

衆 か らの 司 法 に対 す る規 制 を 可 能 とす る もの で あ り,民 主 的 理 念 の 表 れ で

あ る。 市 民 に よ る公 判 監 視 の 機 会 に伴 う司 法 の 公 衆 か らの 規 制 は,歴 史 的

に は公 権 力 に よ る恣 意 を 阻 止 す る た め に不 可 欠 の 制 度 と して 導 入 され た も

の で あ るが,こ れ は,民 主 的 な 要 請 と して,内 密 の 雰 囲 気 で 押 しつ け られ

る合 意 の 法 的 許 可 に よ り,付 加 的 な 重 み を 与 え られ る。 立 法 者 は,刑 訴 法

243条4項 に お け る報 告 義 務 に よ り,こ の点 を 考 慮 した(連 邦 政 府 法 律 案

理 由=BTDrucks16/12310,S.12参 照)。

[89]公 衆 は,合 意 の 相 当性 を 評 価 す る た め に必 要 な 情 報 を 受 け取 る場

合 に限 り,そ の 規 制 機 能 を 発 揮 す る こ とが で き る。 その 場 合 に限 り,裁 判

所 の 裁 判 過 程 が 透 明 とな り,司 法 は合 意 事 案 に お いて も社 会 に お いて 閲 覧

可 能 な もの とな る。 これ は,国 家 の 能 力(効 果 的 な 刑 事 訴 追 を 手 段 に,公

的 な 治 安 と秩 序 を 保 障 す る こ と,お よ び個 別 事 件 で の 正 義 な らび にす べ て

の 者 の 平 等 取 扱 いを 保 障 す る こ と)に 対 す る公 衆 の 信 頼 を 無 制 限 に維 持 で

き る よ う にす る た め に,必 要 な もの で あ る。

[90](3)合 意 に向 け た事 象 を 公 判 に取 り込 む こ と は,裁 判 官 の 確 信 形

成 に唯 一 の 根 拠 とな る と い う公 判 の 機 能 を 確 保 す る と い う こ と も,そ の 任

務 とす る。 立 法 者 の 意 思 に よ る と,公 開 公 判 の この 機 能 は,そ の ま ま妥 当
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している。立法資料には,認 定事実についての裁判所の確信は常に必要な

ままであり,合 意それ自体は決 して判決の基礎を形成するものではない,

ということが,明 示で強調されている(連 邦政府法律案理由=BTDrucks

16/12310,S.8,13参 照)。 裁判所は,そ の確信を,公 判の総体から形成す

る(刑 訴法261条 参照)。 この原則は,特 に公判中は裁判官の職務を完全な

範囲で遂行 し,ま た評議においては職業裁判官と同等の投票権をもって関

与する参審員(裁 判所構成法30条,77条1項)に 関 して重要である。刑訴

法257c条4項 か らは,立 法者は(限 定的であるとして も)裁 判所 にとっ

ての拘束力を合意に与えていることが導かれるが,立 法者は,同 時に,参

審員が合意に向けた事象に(そ れが公判で行われる限 りで)直 接的に関与

し,そ の他の点は,刑 訴法243条4項 により,そ れについて包括的に情報

を受けるべきことも,保 障 した。そうでなければ,参 審員には,合 意(特

に,こ れに伴う刑の上限の約束と刑の下限の告知)お よび合意の後または

合意の試みが挫折 した後に下される判決の内容に関 して,自 己答責的な判

断を行 うことなどできないであろう。 これに応 じて,刑 訴法257c条 は,

もっぱ ら 「裁判所」(裁 判長や職業裁判官に限られない)に 対 して,手 続

関係人との合意を行うことを可能にしている。これによって,参 審員の関

与なしに刑の範囲を(刑 訴法257c条4項 の拘束力を もって)約 束するこ

とも,排 除される。

[91]bb)立 法者は,合 意に対するその同意を要件とすることで,検 察

官に対し,合 意の効果的な規制を保障するというその目標の実現において,

能動的な役割を与えた。

[92]検 察官には,手 続経過および結果の合法性の確保に寄与するべき

任務が課せ られ る。 客観性が義務づけられることにより(刑 訴法160条

2項),検 察官は,法 治国家性および適法な手続進行 にとっての保障人

となる。検察官は,起 訴の代理人 として,実 効的な刑事司法を保障する
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(Kuhne,in:L6we-Rosenberg,StPO,26.Aufl.2006,Einl.JRn.42参 照)。

検 察 官 の この 意 義 は,第 一 審 公 判 に限 定 され ず,上 訴 審 に お け る その 任 務

に も引 き継 が れ る(刑 訴 法296条2項,301条)。 刑 事 手 続 お よ び過 料 手 続

に関 す る準 則(RiStBV)127条1項1文 お よ び147条1項 に お いて,検 察

官 の この よ うな 地 位 が 具 体 的 に示 され て い る。

[93]合 意 の 状 況 に お いて,検 察 官 に よ る規 制 は,強 調 す べ き大 きな 意

義 を もつ 。 な ぜ な ら,被 告 人 お よ び裁 判 所 は,手 続 結 果 に関 して(い ず れ

限 定 的 で あ る にせ よ)拘 束 され るか らで あ る。 これ に よ り,検 察 官 の 合 意

へ の 取 込 み は,特 に そ の合 法 性 を確 保 す る とい う 目的 を もつ(以 下 も参 照 。

BGH,Beschlussvom5.Mai2011-1StR116/11‐,juris,Rn.23f.;BGH,

Beschlussvom12.Juli2011-1StR274/11‐,StV2011,S.645f.;BGH,

Urteilvom9.November2011-1StR302/11-,juris,Rn.45)。 合 意 法 の

基 礎 に は,検 察 官 は,そ の 「法 律 の 監 視 人 」 と して の 役 割 に応 じて(こ の

点 につ いて,PromemoriaderStaats-undJustiz-MinistervonSavignyund

UhdenfiberdieEinfuhrungderStaats-AnwaltschaftimKriminal-Pro-

zessevom23.Marz1846参 照 。 これ は,Otto,DiePreuBischeStaatsan-

waltschaft,1899,S.40ff.に 掲 載 され て い る),合 意 と関 連 して 違 法 な こ と

が 行 わ れ る こ とを 拒 否 す るで あ ろ う,と い う期 待 が あ る。 指 示 拘 束 性 お よ

び報 告 義 務 は,合 意 の 同意 を 与 え る こ と,な らび に上 訴 権 行 使 に関 す る統

一 的 な 基 準 を 設 定 し
,妥 当 させ る こ とを 可 能 にす る。 検 察 官 は,違 法 な 合

意 に対 す る同意 の拒 否 を義 務 づ け られ るだ けで は な い 。さ らに,検 察 官 は,

例 え ば,自 身 が 当初 は合 意 を 知 らされ て いな か っ た に もか か わ らず,判 決

が その 合 意 に基 づ いて い る と き に は,上 訴 しな けれ ばな らな い。 立 法 者 が

合 意 の 事 案 に お いて も刑 事 訴 訟 に関 す る憲 法 上 の 基 準 が 維 持 され る こ と に

与 え た高 度 の 意 義 を 考 え る と,合 意 法 の 基 準 に対 す る違 反 は,原 則 と して

重 要 な意 義 を もち(刑 事 手 続 お よ び過 料 手続 に 関す る準 則147条1項1文),
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それ ゆえ,検 察 官 を 通 じて 上 告 裁 判 所 の 規 制 に付 され な けれ ばな らな い。

連 邦 検 事 総 長 が 特 に この 任 務 を 引 き受 け る こ とが,望 ま しい と いえ よ う。

[94]cc)最 後 に,合 意 法 の 規 定 構 想 に定 め られ た 保 護 装 置 は,合 意 に

基 づ く判 決 に対 す る上 訴 裁 判 所 に よ る有 効 か つ 「完 全 な 範 囲 で の 」 規 制 を

可 能 にす る,と い う 目的 を 追 求 す る。

[95](1)こ の規 制 は,「 合 意 が,第 一 審 段 階 で現 実 に,立 法 者 の 基 準

に適 合 す る よ う行 わ れ る こ と」 に,寄 与 す べ き もの で あ る(連 邦 政 府 法 律

案 理 由=BTDrucks16/12310,S.9)。 これ に よ る と,立 法 者 は,特 に責 任

に相 応 す る刑 の 要 請 お よ び そ こか ら導 か れ る実 体 的 真 実 探 究 の 義 務 と特 に

適 合 す る形 で 合 意 を 現 行 の 刑 事 手 続 に組 み 込 む た め に,合 意 が 先 行 す る場

合 に上 訴 を 排 除 す る こ と ま た は制 限 す る こ とを 放 棄 した(連 邦 政 府 法 律 案

理 由=BTDrucks16/12310,S.1f.,8f.参 照 。 連 邦 上 院 の 法 律 案 に対 す る

連 邦 政 府 の 意 見=BTDrucks16/4197,S.12も 見 よ)。 この 目標 設 定 に よ り,

合 意 法 の 規 定 構 想 は,連 邦 上 院 か ら提 案 され た刑 事 手 続 にお け る合 意 を 法

制 化 す る た めの 法 律 案(BTDrucks16/4197)と は明 白 に異 な って い る。

同法 案 は,合 意 に基 づ く判 決 に対 す る上 訴 の 機 会 を,控 訴 の 排 除 な ら び に

上 告 を合 意 と関 連 す る手 続 暇 疵 お よ び刑 訴 法338条 の 上 告 理 由 に 限定 す る

こ と に よ って,本 質 的 に制 限 しよ う と した もの で あ った(以 下 を 参 照 。 連

邦 上 院 の 法 律 案 お よ び理 由=BTDrucks16/4197,S.5f.,7,11な ら び に連

邦 政 府 の 意 見=BTDrucks16/4197,S.12)。 連 邦 政 府 の 法 律 案 に定 め られ

て い た,特 別 の 加 重 的 教 示 が 行 わ れ た場 合 の 上 訴 放 棄 の 機 会 は,ド イ ツ連

邦 下 院 の 法 務 委 員 会 か ら非 難 され た。 上 訴 権 者 が,落 ち着 いて か つ 圧 力 を

受 け る こ とな く,上 訴 を 提 起 す るか ど うか を 判 断 で き る こ とを 確 保 す るた

め に,で あ る(以 下 を 参 照 。 連 邦 政 府 法 律 案=BTDrucks16/12310,S.6,

15な らび に法 務 委 員 会 の勧 告 お よ び報 告=BTDrucks16/13095,S.7,10)。

草 案 か ら意 識 的 に転 換 して,合 意 法 は,合 意 に基 づ く判 決 に対 す る上 訴 の
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機会を制限せず,広 く規定構想の基礎となった連邦通常裁判所大刑事部判

決(BGHSt50,40ff.)を 超えて,合 意が行われた場合の上訴放棄を一般

的に排除 し(刑 訴法302条1項2文),上 訴審の規制が可能となることを,

加重的教示の要件によって付加的に確保 している。

[96](2)規 制の有効性は,包 括的な透明化および記録義務によって確

保されるべきものである。これ らの保護装置は,単 なる努力規定と理解さ

れてはな らない。合意に基づ く判決の 「完全な範囲での」規制の保障は,

公開公判における合意事象の包括的な透明化,な らびに,公 判調書におけ

る完全な記録を条件とする。これに応 じて,規 定の文言,規 定構想の体系,

立法資料において,立 法者は合意を透明化および記録義務が遵守された下

でのみ許容されると判断 したことが,明 白に表れている。これにより,法

定された規定構想は,合 意の許可と,報 告義務,教 示義務,記 録義務が同

時に取 り込まれたことによるその内容的制限とは不可分一体のものとして,

理解されなければな らない。その際,手 続規定は,許 可される合意内容を

制限 した規定や刑訴法257c条1項2文 で刑訴法244条2項 が参照されてい

ることと同様に,判 決に関係する裁判所と手続関係人との合意に伴う危険

(刑事訴訟に関する憲法上の基準の実現にとっての)を 最小限のものとす

るという目的に資する。公開公判における合意事象の透明化,そ の記録,

上訴審裁判所か らも効果的な規制を実現することなどに関する規定は,法

定された規定構想の核心に属するものである。

[97](3)し たがって,透 明化および記録義務に対する違反は,基 本的

に,そ れでもなお行われた合意を違法とする。裁判所がそのような違法の

合意を維持するときは,判 決のこの法律違反への因果性は,基 本的に,否

定できない。なぜな ら,判 決が依拠する合意は,そ れ自体に法律違反が取

りついているか らである。この解釈は,合 意法の構想におけるこの規定の

機能に合致する。合意の手続法上の保護に対する違反が絶対的上告理由に
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含 め られ て い な い と い う こ とは,刑 訴 法337条1項 の 解 釈 を妨 げ る もの で

はな い。 その 結 果,上 告 裁 判 所 は,透 明 化 お よ び記 録 義 務(立 法 者 の 意 思

に よ る と,合 意 法 の 基 礎 とな る保 護 構 想 の 核 心 に含 め られ る)に 対 す る違

反 へ の 判 決 の 因 果 性 を,特 に例 外 的 な 場 合 に 限 り排 斥 す る こ とが で き る

(刑訴 法258条2項 お よ び3項 の 違 反 につ いて,BGHSt21,288〈290>;22,

278〈280f.〉 参 照)。

[98](4)合 意 が成 立 せ ず,要 求 さ れ た 消 極 的報 告(刑 訴 法243条4項

1文)(BGH,Beschlussvom5.Oktober2010-3StR287/10-,wistra

2011,S.72f.=StV2011,S.72f.参 照)ま た は 消極 的確 証(刑 訴 法273条

1a項3文)が 欠 けて い る と き,保 護 構 想 の 意 味 お よ び 目的 に よ る と,刑

訴 法257c条 に対 す る違 反 へ の判 決 の 因 果 性 は,基 本 的 に,否 定 で きな い

(こ の 点 は,以 下 の文 献 に あ る よ うに争 い が あ る。Kirsch,StraFo2010,S.

96〈100>;Schlothauer,StV2011,S.205〈206>;こ の傾 向 に あ る もの と して,

Schmitt,StraFo2012,S.386〈390>;異 な る見 解 と して,BGH,Beschluss

vom20.Oktober2010-1StR400/10-,NStZ2011,S.592〈593>zu§

243Abs.4StPO)。 た だ し,合 意 の機 会 を含 め た会 談 が存 在 しな い こ とが,

例 外 的 に明 白 に確 定 され る場 合 に は,因 果 性 は否 定 され う る(OLGCelle,

Beschlussvom30.August2011-32Ss87/11-,juris,Rn.11,13参 照)。

す な わ ち,透 明 化 義 務 お よ び記 録 義 務 に対 す る違 反 の 場 合,た いて い は,

判 決 が 違 法 な 「非 公 式 の 」 合 意 ま た は これ に関 係 す る会 話 の 試 み に起 因 す

る こ とが,確 実 に は排 斥 され な いの で あ る。

[99]e)刑 訴 法257c条4項 に お か れ た 規 定 か らは,た しか に,一 方

で,裁 判 所 は法 律 の 基 準 に応 じた合 意 に(の み)基 本 的 に拘 束 され る,と

い う こ とが 導 か れ る。 他 方 で,こ の 規 定 は,同 時 に,裁 判 所 が 合 意 成 立 後

に,刑 訴 法257c条3項2文 に よ り約 束 した 刑 の 範 囲 は(も は や)犯 行 お

よ び責 任 に相 応 しな い との 確 信 に至 っ た場 合,拘 束 力 が 消 滅 す る こ とを 明
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らかにしている。 これによれば,刑 訴法257c条4項 の規定は,裁 判官の

確信形成の要請はそのまま妥当させるという立法者意思の表れである。ま

た,刑 訴法257c条4項3文 の証拠使用禁止によって,被 告人 合意の成

立を信頼 して自白を提供 し,こ れによって事件について争うという自身の

権利を行使せず,有 罪判決の基礎を与える の保護に資する規定がそこ

におかれている。最後に,刑 訴法257c条5項 は,そ もそも合意への関与

に伴うリスクについて被告人に自律的な判断を可能にさせるという目標を

もって,被 告人は合意の前に裁判所が約束 した結果か ら逸脱するための要

件および効果について教示されなければな らない,と 定めている。これに

よって,立 法者は,合 意手続の公正さを確保 し,同 時に,自 律的な評価を

可能にさせるという目標の達成(連 邦政府法律案理由=BTDrucks16/12310,

S.15参 照)が 実現 されるべ く,被 告人の自律性を広い範囲で保護 しようと

したものである。被告人は,合 意により裁判所を拘束する刑の上限約束を

実現 し,そ うして手続の結末に影響を与えうるとの見通 しを得るため,特

別の誘引状況におかれる。これによって生ずる自己負罪拒否の自由に対す

る危険は,特 に刑訴法257c条5項 の教示により考慮 される。 したがって,

教示義務に対する違反がある場合には,上 告裁判所の審査の範囲で,原 則

として,自 白およびこれに伴って判決は教示が行われなかったことに起因

するものと考え られなければな らない。因果性は,被 告人は適切な教示が

行われていても自白を提供 していたであろうということが認定される場合

に限 り,こ れを否定することができる(自 己負罪拒否の自由に対するその

意義において類似のものである刑訴法136条1項2文 に対する違反につい

て,BGHSt38,214〈226f.〉 参照)。 そう解する限 りで,教 示義務の保護

機能がその効果を発揮することが保障されるのである。

[100]2.合 意法は,基 本法に適合する。 基本法は,刑 事訴訟におけ

る合意を完全に排斥するものではない(a)。立法者は,合 意が刑事手続に関
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する憲法上の要求を遵守することを保障するために,十 分な予防措置を講

じている(b)。

[101]a)刑 事訴訟における合意は,刑 事手続に関する憲法上の要請

に抵触する(aa)が,し か し,立 法者は,合 憲性を確保するため必要な予

防措置を付 して合意を許可することを妨げられない(bb)。

[102]b)刑 事訴訟は,責 任原理を実現すべきものであり,そ こから

導かれる最大限の実体的真実の探求,お よび,独 立かつ中立の裁判所によ

る事実状況および法律状況の評価という目標か ら離れてはならない。手続

の進行について実質的な手続目標に向けられるのではない独自の利益は裁

判所には存在 しないということは,彼 らの法律および法への拘束と関連 し

て(基 本法20条3項),最 大限の真実探究および認定 された事実への実体

法の正 しい適用にとっての基礎を形成する。その際,個 別事例においても

責任に相応 した処罰が確保されるとの要請は,基 本的な正義のための条件

の1つ としての法的平等性の要求を考慮するものである。実現された責任

の範囲は,法 律効果における区別を正統化 し,同 時に,刑 事手続における

被疑者 ・被告人について要求される平等な取扱いを確保する。

[103](1)憲 法上の責任主義 は,立 法者の自由な処分に委ね られるべ

きものではない(BVerfGE123,267〈413>参 照)。 この原則は,特 に軽微

な事案,つ まり法的平和 ・平穏が著 しく害されるものではな く,責 任相殺

のため刑罰が必ず必要というわけでな く,し たがって,刑 罰に向けた公的

利益が存在 しないかまたは賦課および(ま たは)指 示の履行によって処理

できる事案において,刑 事訴追機関に刑事訴追を見送る機会を与えること

を排除 しない。そのような例外は,責 任主義の妥当性を疑わ しいものとす

るものであってはならず,立 法者が,例 えば刑訴法153条 以下に定めてい

るように,常 に法律上の規定を必要とする。それは,国 家における国家刑

罰権を実現すべき憲法上の義務の例外として限定されていなければならず,
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各 々独 自の 正 当化 を 必 要 とす る(事 案 解 明 の 制 限 につ いて,以 下 を 参 照 。

BVerfGE33,367〈382f.〉;46,214〈222f.〉;49,24〈54>;51,324〈344>;

129,208〈260>;BVerfG,Beschlussder1.KammerdesErstenSenats

vom22.August2000-1BvR77/96-,NStZ2001,S.43〈44>)。

[104](2)実 体 的 真 実 の で き る限 りの探 求 に 向 け た義 務 も,責 任 主 義

が 実 現 され る た め に不 可 欠 の 条 件 と して,立 法 者 の 自 由な 処 分 に委 ね られ

るべ き もの で はな い。 それ は決 定 され た 目標 で あ り,刑 事 訴 訟 が そ こか ら

離 れ る こ と にな って はな らな い。 も っ と も,い か な る方 法 で いか な る手 段

を も って 責 任 主 義 の 実 現 を 保 障 す るか を 判 断 す る こ と は,立 法 者 の 任 務 で

あ る。 立 法 者 は,法 治 国 家 的 原 理 を 遵 守 した うえ で,事 実 関 係 が 単 純 か つ

明 白な 事 案 につ いて(例 え ば,す で に捜 査 段 階 で その 捜 査 結 果 に一 致 す る

自 白が 提 供 され て い る場 合,ま た は現 行 犯 の 被 疑 者 ・被 告 人 の 場 合 な ど)

被 告 人 が有 罪 ま た は無 罪 で あ る こ との裁 判 官 の 確 信 を得 る た め に,そ して,

その 形 式 的 な 証 拠 調 べ を 伴 う公 開 公 判 の 必 要 な くそ こか ら導 か れ る帰 結 に

つ いて 簡 易 な 手 続 を 設 置 す る こ とを,禁 止 され る もの で はな い(こ の 点 に

つ いて,Gossel,in:L6we-Rosenberg,StPO,26.Aufl.2009,Vor§407Rn.

25f.m.w.N.参 照)。 記 録 に付 され た資 料 お よ び証 拠 に よ り,裁 判 官 に お い

て 被 告 人 に追 及 され て い る事 実 の 信 葱 性 につ いて 確 信 を 形 成 す る こ とが 可

能 で あ る と い う と き に は,罪 責 認 定,法 的 評 価,量 刑 を 支 え る根 拠 を 得 る

た め に公 開 公 判 を 開 くこ と は,憲 法 上 必 然 的 に義 務 づ け られ るわ けで はな

い。 た だ し,そ れ は,被 疑 者 ・被 告 人 が 簡 単 な 表 明 に よ って 公 開 公 判 の 実

施 を求 め る こ とが で き る場 合 に限 られ る(以 下 を 参 照 。BVerfGE25,158

〈164f.〉;BVerfG,Beschliisseder3.KammerdesZweitenSenatsvom14.

Februar1995-2BvR1950/94-,NJW1995,S.2545〈2546>お よびvom

4.Juli2002-2BvR2168/00-,NJW2002,S.3534m.w.N.)o

[105](3)し か し,基 本 法 に根 拠 を お く責 任 主 義,そ れ に伴 う実 体 的
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真実探究の義務,な らびに公正かつ法治国家的な手続の原則,無 罪推定,

裁判所の中立義務は,真 実発見の取扱い,法 的当てはめ,公 判(罪 責問題

に関する判決により完結する)に おける量刑原則を,手 続関係人および裁

判所の自由な処分に委ねることを排除する。裁判所において,手 続関係人

との契約に類 した取決めの方法で実体的真実を探求すべき義務について処

分 し,責 任に相応 した刑罰の要請か ら逸脱することは,禁 止されるといわ

なければな らない。裁判所および検察官は,判 決の衣を着た 「和解」,「正

義の売渡 し」に応 じること(BVerfG,Beschlussder3.KammerdesZweiten

Senatsvom27.Januar1987-2BvR1133/86-,NJW1987,S.2662〈2663>

参照),被 告人との間で特定の罪責または具体的な刑罰だけを約束するこ

とは禁止される。法適用を行う実務は,立 法者より規定された刑事手続を,

そのような契約類似の処理形式となるようなかたちで執 り行うことが,禁

止される。

[106]こ れに対 して,基 本法は,裁 判所と手続関係人 との間で,事 実

および法律状況の評価について非拘束の協議を行うことを妨げない。開か

れた意思疎通に基づ く審理遂行は,手 続の促進に奉仕するものであり,し

たがって,今 日では,適 切な訴訟進行に向けた当然の要請である。例えば,

法的対談や,証 拠状況の暫定的評価または自白の減刑効果に関する告知な

どは,憲 法上疑念が向けられるものではない。そのような意思疎通に基づ

く審理遂行の形式は,特 に裁判所の公正さを疑わ しいものとするものでは

ない。ただ し,そ れは,そ のような審理遂行が透明化されてお り,手 続関

係人が排除されることがない限 りにおいてである。

[107]bb)裁 判所と手続関係人 との間での公判の状況および見込みに

関する合意(被 告人に対 し自白した場合の刑の上限を約束 し,刑 の下限を

告知する)は,憲 法上の基準が完全な範囲では遵守されないことの危険を

はらんでいる。たしかに,立 法者の形成権限を考慮するならば,立 法者が
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手続の簡素化のため合意を許可することは,憲 法上まったく否定されると

いうわけではない。 しか し,同 時に,十 分な予防措置により憲法上の要請

が維持されることを確保 しなければな らない。立法者は,規 定された保護

装置の有効性を,継 続的に審査 しなければな らない。そのようなものが不

完全または不適格であることが判明 したときは,立 法者は,そ の限 りで改

善を行い,必 要とあれば,刑 事訴訟上の合意を許容 したその判断を変更 し

なければな らない(BVerfGE110,141〈158>m.w.N.参 照)。

[108]b)合 意法は,憲 法上の基準の遵守を十分保障するものである。

[109]aa)刑 訴法257c条2項1文 によると,合 意の対象とできるのは

法律効果だけである。また,判 決の内容およびこれに関係する決定,基 礎

となる認定手続におけるその他の手続に関係する措置,手 続関係人の訴訟

行為 も,そ こに含めることができる。刑訴法257c条2項3文 は,罪 責認

定ならびに改善 ・保安処分を合意の対象から除外 している。刑訴法257c

条3項2文 において,裁 判所は合意の考えうる内容を告知するにあたり事

案の全事情および一般的な量刑衡量の自由な評価の下で刑の上限と下限を

告知する権限が与え られているが,合 意法は,裁 判所を量刑ルールの遵守

か ら解放するものでもない。これによって,責 任主義か ら求められるよう

に,罪 責認定に関する合意が有効に排除されるというだけでな く,責 任に

相応 した刑の要請か ら導かれる量刑の原則が手続関係人の自由な処分には

委ね られないということも,確 保される。裁判所は,合 意の方法で刑事立

法者の評価を自らの評価に置き換えることは許されない。その際,こ の点

で決定的な意義は法定された刑の範囲に付与されるということに,注 意 し

なければな らない。刑の範囲は,犯 罪行為と刑の重さによって段階づけら

れた制裁により,異 なる犯罪をその不法内容によって等級づけることを表

したものである(BVerfGE27,18〈29>参 照)。 構成要件と法律効果は,

相互に密接に関連づけられ,正 義の理念に照 らして適切に調整されていな
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けれ ばな らな い。 一 方 で,刑 の 重 さ は,侵 害 され た 法 益 お よ び行 為 者 の 責

任 につ いて の 規 範 的 に確 定 され た価 値 に沿 っ た もの で あ る。 他 方 で,犯 罪

の 重 さ,つ ま り立 法 者 の 拘 束 的 な 評 価 に お いて 認 め られ た 不 法 内容 は,常

に法 定 され た刑 の 重 さか ら初 めて 読 み 取 る こ とが で き る もの で あ る。 この

点 で,法 定 され た刑 も,犯 罪 構 成 要 件 の 性 質 づ け,評 価,解 釈 に と って 決

定 的 な 意 義 を もつ(BVerfGE25,269〈286>;27,18〈29>)。 異 な る犯 罪 の

不 法 内容 を 異 な って 評 価 す る こ と に よ って 初 めて,刑 法 上 の 制 裁 の 段 階 づ

けが,合 理 的 か つ 実 質 的 に正 当化 され る(BVerfGE27,18〈29>)。1つ の

犯 罪 類 型 の 内部 で は,不 法 内容 の 異 な る評 価 は,特 に加 重 お よ び減 軽 構 成

要 件 に よ って 表 され る。 ま た,特 に重 大 ま た は あ ま り重 大 で はな い事 案 に

関 す る特 別 の 刑 の 範 囲 も,こ の 段 階 づ け に含 め られ る。 支 配 的 見 解 に よ る

と,そ れ は量 刑 ル ー ル で あ る と解 され て い る と して もで あ る(前 述B」 工.

1.b)bb)を 見 よ)。 この よ うな規 定 技 術 は,立 法 者 にお いて 禁 止 され て

は いな い(BVerfGK14,177〈182>参 照)。 しか し,立 法 者 が そ の よ うな

特 別 の 刑 の 範 囲 の 導 入 に よ って,識 別 はす で に法 定 刑 にお いて 必 要 で あ る

と考 え た こ とを 表 明 した場 合,こ の 評 価 は,法 適 用 に関 して も拘 束 的 な も

の とな る。

[110]bb)合 意 法 は,実 体 的 真 実 の 探 求 を 犠 牲 に して 手 続 の 省 略 を 図

る こ とを 排 除 して い る と い う点 で も,責 任 主 義 を 維 持 して い る。 前 述 の と

お り,合 意 の 機 会 は,裁 判 所 を,職 権 に よ る事 実 解 明 の 義 務 か ら解 放 す る

もの で はな い。 自 白 は,取 引 の 「商 品 」 と され て はな らず,刑 の 上 限 を 約

束 す る こ との 基 礎 と して 承 認 され う るの は,そ れ 自体 か ら,ま た は質 問 に

対 す る回 答 と い うか た ちで 事 後 審 査 可 能 で あ る と い う場 合 に限 られ る。 刑

の 上 限 の 約 束 と関 連 して 公 判(有 罪 ま た は無 罪 に関 す る裁 判 官 の 確 信 の 基

礎 で あ り,そ れ に結 びつ く帰 結 は拘 束 的 な もの で あ る)に お いて 提 供 され

た 自 白 は,そ の 信 葱 性 につ いて 審 査 され な けれ ばな らな い。 な ぜ な ら,そ
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のような約束は,一 部であっても虚偽の自白を提供するよう被告人を誘引

しうるものだか らである。

[111]cc)立 法者は,さ らに,裁 判所の合意への拘束力が消滅する規定

によって(刑 訴法257c条4項),責 任主義,実 体的真実の探求に向けた裁

判所の義務および中立性,な らびに無罪推定か ら導かれるべき,告 知され

た約束への裁判官の自己拘束に関する限界にとっての帰結を具体化 した。

合意の拘束力は,公 判の過程で約束された一定の刑の範囲が(も はや)犯

行または責任に相応 しないことが判明 した場合には消滅する,と いうこと

が保障される。

[112]dd)合 意法は,い ずれにせよ,手 続の公正性の原則に根拠を置

く要請,す なわち,被 告人は,自 己負罪拒否の自由の保護を放棄するか,

合意に応 じるか,自 白することでその黙秘権を放棄するかということの判

断を自由にできるという要請を満たすものである。刑事手続法は,被 告人

の意思決定の自由を保障することの関心を,す でに一般的に,あ らゆる手

続段階で考慮 している。例えば,教 示義務な らびに意思決定および意思活

動の自由は,刑 訴法136条,136a条 の一般規定に,ま た(例 えば)捜 査手

続に関 しては163a条4項2文 に,な らびに公判に関しては243条5項1文

に,具 体化されている。この保障がすでに一般的な供述行為に関する判断

に際 しても適用されるのであれば,そ れは,罪 責を認める自白が問題とな

る場合,特 に合意にとって典型的な誘引的 ・示唆的状況においては,な お

一層大きな意義をもつ(前 述B』 .1.e)参 照)。 これを背景に,刑 訴法

257c条5項 に定められた拘束力の射程および合意が挫折 した場合の効果

に関する教示は,特 に重要であり,上 告法においても考慮に入れ られなけ

ればな らない。

[113]ま た,自 己負罪拒否自由の原則は,裁 判所に対 し,被 告人に向

けて自白を条件とする減刑(責 任に相応 した刑の範囲を逸脱する程度)を
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約 束 す る こ とを 禁 止 す る,と い う こ と も重 要 で あ る。 その 結 果,被 告 人 は,

法 律 上 定 めが な い利 益 の 約 束 や,欺 岡 ま た は威 迫 に よ って,自 白を 強 要 さ

れ て は な らな い。 この 点 は,す で に刑 訴 法136a条 に 明示 され て い る(以

下 を参 照。BVerfG,Vorprufungsausschuss,Beschlussvom19.Oktober1983

-2BvR859/83‐
,NStZ1984,S.82;BVerfG,Beschlussder3.Kammer

desZweitenSenatsvom27.Januar1987-2BvR1133/86‐,NJW1987,

S.2662〈2663>)。 この 保 護 要 請 は,そ の 公 判 自 白 に よ り手 続 の 結 末 が 左 右

され る と い う場 合 に,な おの こ と,被 告 人 の 有 利 に適 用 され る。

[114]ee)合 意 法 は,決 定 的 な合 意 事 象 を公 判 へ 取 り込 ませ,記 録 させ

る と い う点 で,広 範 な予 防措 置 を 講 じて お り,ま た,刑 訴 法257c条3項

4文 に定 め られ た と お り合 意 を 検 察 官 の 同意 に従 属 させ る こ とで,法 治 国

家 的 な 標 準(上 訴 審 に よ る実 効 的 な 審 査 が 含 まれ る)が 遵 守 され るた めの

手 段 を 検 察 官 に委 ね て い る(前 述B』.1.d)参 照)。 立 法 者 は,こ れ に

よ って,合 意 に よ る手 続 省 略 の 可 能 性 に よ り生 ず る,事 実 審 裁 判 所 にお け

る動 機 付 けが 変 化 す る と い っ た危 険 に対 応 し,自 白 した場 合 に著 し く減 刑

す る と の約 束 に伴 う,(部 分 的 に)虚 偽 の 自 白 を 提 供 す る こ とへ の被 告 人

に対 す る誘 因 を も考 慮 して い る。 立 法 者 は,同 時 に,裁 判 所,検 察 官,弁

護 人 の 利 益 が 場 合 に よ って は一 致 す る こ とが 被 告 人 の 不 利 益 に働 くこ と に

も,対 処 して い る。 いず れ にせ よ,手 続 法 上 の 保 護 装 置 は,そ れ らが あ い

ま って,合 意 に伴 う法 治 国 家 と して の危 険 が 除去 され る こ とを 期 待 させ る。

その 際,十 分 な 保 障 水 準 が 実 現 され る限 りは,特 定 の 予 防 装 置 は憲 法 上 不

可 欠 の もの で あ るか と い っ た問 題 につ いて,検 討 す る必 要 はな い。

[115]ff)最 後 に,立 法 者 は,刑 事 判 決 に 関係 づ け られ る 「非 公式 の」

合意 は許 され な い とい う こ とを,明 白に決 定 した。 刑 訴 法257c条1項 に よ

る と,手 続 の 進 行 お よ び結 論 に関 す る合 意 は,次 項 以 下 の 基 準 に よ って の

み 許 容 され る。 不 透 明,規 制 不 能 な 「取 引(Deal)」 は,刑 事 訴 訟 にお い
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て,そ れに伴う責任主義,同 原則に根拠をおく真実探究義務,法 治国家原

理に内在する公正手続原則の危殆化をもたらすことか ら,す でに憲法上禁

止される。立法者は,こ のような方法を,明 確に否定 したのである。

[116]3.合 意の執行に相当な範囲で欠陥があるという事実は,現 在

のところ,制 定された法律の違憲性をもたらすものではない。

[117]a)Altenhain教 授(ア ンケー ト回答者への聴取内容を口頭弁論

において報告 し,ま た憲法抗告および本件の最高裁裁判に対 して書面で意

見も表明 している)の 抽出的な実証研究は,た しかに,裁 判所,検 察官,

弁護人は非常に多 くの事案で法定された基準を無視 し,上 訴裁判所はそこ

に付与された合意実務を規制するという任務を常に十分果たしているわけ

ではない,と いうことを示 している。 しか し,こ の実証的な所見か らは,

現在のところまだ,憲 法上の基準を保障するため規定された保護装置の,

規定自体に密接 した,そ れゆえにその憲法違反を導 くほどの機能不全は,

推認することができない。

[118]b)実 務において憲法違反の態様で違反されている法規定 は,

憲法違反の実務が規定それ自体に原因がある,し たがって,こ のような実

務を導 く構造的に条件づけられた規範的な規定上の欠陥の表れであるとい

う場合に限 り,規 定自体が基本法に違反することになる。そのような欠陥

は,こ こでの関係において,立 法者が判決に関係する合意(そ の基本的構

造により責任主義の実現にとって危険であるといえるもの)を そもそも許

容 しているというだけでは,ま だ認めることができない。その程度で欠陥

を認めることは,立 法者はその許可を広範な側面的保護装置(刑 事訴訟に

関する憲法上の基準が遵守されることを確保するべきもの)に 結びつけて

いるということを,考 慮 しないものである(以 下も参照。BVerfGE81,123

〈129f.〉;83,24〈31>;118,212〈231f.〉)。 規定構想が憲法違反 となるのは,

定められた保護装置が基本法に反する 「非公式の」合意実務を促進するほ
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ど に,つ ま り規 定 の 構 造 か ら決 定 づ け られ て い る とい うほ ど に欠 陥 が あ る,

ま た は不 十 分 な もの で あ る と い う場 合 に限 られ る。

[119]c)現 在 の と こ ろ,規 定 の構 造 的 な 欠 陥 は,確 認 す る こ とが で

きな い。 個 別 の 事 案 に限 定 され な い相 当数 の 執 行 上 の 暇 疵 の 原 因 は,多 様

で あ り,現 在 の 認 識 に よ る と,法 定 され た規 定 の 保 護 の 欠 鉄 に認 め られ る

もの で はな い。 法 定 され た規 定 は,常 に複 雑 化 す る生 活 状 況,実 体 刑 法 の

次 第 の 拡 張,刑 事 手 続 の 経 過 に対 す る常 に詳 細 とな って ゆ く要 請 と い った

もの か ら特 徴 づ け られ る枠 組 み の 条 件 の 下 で,30年 以 上 も実 務 で 行 わ れ,

次 第 に 固定 化 され て い った展 開 を秩 序 正 しい軌 道 にお い て操 縦 す る とい う,

非 常 に困 難 な 任 務 を 負 って い る。 長 ら く行 わ れ(そ して,連 邦 通 常 裁 判 所

判 例 の 展 開 も示 す よ う に)次 第 に蔓 延 す る よ う にな った 法 律 上 規 定 の な い

合 意 の 実 務 と比 較 して,法 定 され た保 護 装 置 の これ まで の 適 用 期 間 は,ま

だ 相 当 に短 い。 それ は,厳 密 に限 定 され 形 式 化 され た 法 律 上 の 規 定 構 想 に

合 致 した合 意 形 式 の 妥 当性 は まだ 排 除 され たわ けで はな く,特 に保 護 装 置

の 重 要 な 意 義 が 実 務 か らまだ 完 全 に理 解 され て いな い,と い う こ との 根 拠

とな る。 ま た,学 説 上,法 定 され た規 定 は まだ 完 結 的 な もの で はな く,特

に刑 訴 法273条1a項,302条1項2文 の 保 護 装 置 は刑 訴 法257c条 の 基 準

に よ る以 外 で の 「非 公 式 の 」 合 意 に は適 用 され な い,と 理 解 す る見 解 が

主 張 さ れ て い る こ と も,同 様 の理 解 を 導 く(例 え ば 以 下 を参 照。Peglau,

jurisPR-StrafR4/2012Anm.1;Niemoller,StV2012,S.387〈388f.〉;ders.,

in:Niemoller/Schlothauer/Weider,GesetzzurVerstandigungimStrafver-

fahren,2010,§273Rn.16,§302Rn.5;Bittmann,wistra2009,S.414〈416>;

Kirsch,StraFo2010,S.96〈101>)。 これ に加 え て,稀 にで はな く,保 護 装

置 を 「実 務 で 無 用 の もの 」 とす る評 価 が あ るが,そ れ は,憲 法 上 の 基 準 の

確 保 す べ き こ とを 無 視 す る もの で あ る。 この よ うな 理 解 は,基 本 法 が 妥 当

す る法 治 国 家 で は,法 が 実 務 を 決 定 す るの で あ り,実 務 が 法 を 決 定 す るの
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ではないことを,見 誤っている。

[120]d)実 証的研究の結果も,憲 法抗告手続で述べ られた見解も,

それは法定された規定構想の構造的欠陥であり,そ れによってこれまでの

執行上の王段疵をもたらしてきたものであったとの理解を,必 然的に導 くも

のではない。む しろ,法 定された規定が遵守されないことの主な原因とし

て,実 証的研究では,規 定の 「実務上の有用性の欠如」が挙げられている。

その際,実 務に無用であるものとして,し ばしば,許 容される合意内容の

限定,透 明化義務および記録義務(こ こでは特に,刑 訴法273条1a項3

文の消極的確証),な らびに上訴放棄禁止 といったもの,つ まり,憲 法上

の基準が遵守されることを確保するべき規定が挙げられている。多 くの弁

護人は,質 問への回答において,法 定された規定は 「(非公式)取 引の本

質」に反すると述べている。このことも,合 意は合意法の要件を遵守 しな

ければ存在 しえないという認識が,従 来は不十分であったことの根拠 と

いってよい。 したがって,実 証的研究の結果は,法 定された規定構想に根

ざす構造 的欠陥が存在すると認めることを支持するものではな く,利 益に

指導された誤解および法定された規定をその(非 実用的と感 じられる)保

護装置ゆえに潜脱することの試みを示すものである。

[121]4.現 在のところ,合 意法の執行上の暇疵か ら法定 された規定

自体の合憲性を導 くことはできないとしても,立 法者は,今 後の展開を慎

重に見守っていかなければな らない。裁判実務が今後も相当な範囲で法定

された規定を潜脱 し,合 意法の実体的および訴訟的保護装置では,確 認さ

れた執行上の王段疵を排除 し,こ れによって刑事手続における合意に立て ら

れるべき憲法上の要請を満たすためには不十分であるとされる場合には,

立法者は,こ の誤った展開に対 し,適 切な方法で対処 しなければな らない

(立法者の監視義務 ・改善義務について,以 下を参照。BVerfGE25,1〈12

f.〉;49,89〈130>;95,267〈314>;110,141〈158,166>;BVerfG,Beschluss
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der3.KammerdesErstenSenatsvom24.November2009-1BvR213/08

-
,GRUR2010,S.332〈334>;Beschlussder2.KammerdesErstenSenats

vom27.Januar2011-1BvR3222/09-,NJW2011,S.1578〈1582>)。 そ

れ が 放 置 され る と き に は,憲 法 違 反 の 状 態 が 生 ず る。

[122]5.合 意 法 の 規 定 構 造 は,こ こ で基 礎 とす る制 定 法 の解 釈 に よ

る と,刑 事 訴 訟 に お いて 憲 法 上 の 基 準 に違 反 した手 続 態 様 を 許 す もの で は

な い。 したが って,合 意 法 に よ って 導 入 され た規 定 は,基 本 法 との 不 適 合

性 を 示 す べ き もの で はな く,ま た,そ れ を 合 憲 的 解 釈 の か た ちで 限 定 す る

べ き き っか けを 与 え る もの で もな い。 これ に よ り,憲 法 裁 判 所 法79条 〔訳

注:確 定 刑 事 判 決 が 憲 法 違 反 と され る規 定 に基 づ いて い る場 合 等 に,再 審

の 開 始 を 認 め る〕 の 適 用 はな い。

皿.

[123]憲 法 抗 告 で 異 議 を述 べ られ た通 常 裁 判 所 の 裁 判 は,刑 事 訴 訟 に

お け る合 意 に関 す る基 本 法 の 基 準 に適 合 しな い。

[124]1.申 立 人1お よ びIIよ り異 議 を述 べ られ た ミュ ンヘ ン第2地

裁 お よ び連 邦 通 常 裁 判 所 の 裁 判 は,申 立 人 らに対 し,公 正 か つ 法 治 国 家 的

な 手 続 を 受 け る その 権 利 を 侵 害 し,自 己負 罪 拒 否 の 自 由 に対 して 違 反 して

い る(基 本 法2条1項,20条3項)。 双 方 の事 件 で 被 告 人 に対 して 合 意 の

拘 束 力 が 消 滅 す る た め の 要 件 お よ び効 果 につ い て の 教 示(刑 訴 法257c条

5項)が 行 わ れ な か っ た こ と につ いて,連 邦 通 常 裁 判 所 は,ミ ュ ンヘ ン第

2地 裁 の 判 決 は法 律 違 反 に依 拠 した もの で あ るか の 審 査 にお いて,刑 訴 法

257c条5項 に よ る教 示 義 務 の手 続 の 公 正 さ お よ び 自己 負 罪 拒 否 の 自 由 に

対 す る基 本 的 な 意 義 を 見 誤 って い る。

[125]a)合 意 は,基 本 的 に,被 告 人 が そ の 成 立 前 に裁 判 所 に 対 す る

合 意 の 拘 束 力 は限 定 的 で あ る こ と につ いて 教 示 を 受 けて いた 場 合 に限 り,
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公正手続原則と適合する。教示義務は,裁 判所の合意か らの離脱(刑 訴法

257c条4項3文)に より合意に基づいて提供された自白は使用不可能と

なるということで,そ の意義を失うものではな く,ま た不要となるもので

もない。なぜな ら,教 示は,被 告人が自白を構成要素とする合意に応 じる

前にその合意への関与の射程範囲について完全な範囲で情報を受けること

を,確 保するべきものだからである(連 邦政府草案理由=BTDrucks16/12310,

S.15も 参照)。 その限 りで,被 告人が,供 述を拒否することの自由を(以

後も)行 使するかまたは合意に応 じるかについて,自 律的に判断できると

いうことが保障される。

[126]た しかに,被 告人は,合 意の機会にかかわらず,事 件 について

応訴するか,ま たどのようにして行うかについて,判 断 しなければな らな

い。 しか し,合 意の見込みにより,そ の行動によって訴訟の結末に特別の

影響を与えることが被告人に委ね られるという,手 続法上特別の状況が創

設される。すなわち,伝 統的な手続方法で進められる公判の場合と異なり,

被告人は,自 白することにより,裁 判所を基本的に拘束する刑の上限の約

束および手続の結末に関する安定さを実現することができる。これにより,

被告人の側か らみると,自 己負罪拒否の自由を維持することは,裁 判所を

拘束する合意および刑の上限が(お そらく)確 定されるといった機会を放

棄することを代償にしなければな らないものとなる。これに応 じて,裁 判

所の拘束に向けた期待は,訴 訟上のその関与に関する被告人の判断の動機

づけおよび根拠となる。これにより,例 えば,刑 訴法136条1項 または243

条5項1文 の状況では刑の上限が確定 されることへの期待が欠けるために,

これ らの場合と比べて,本 質的により強い勧告 ・誘引状況が生ずる。 した

がって,被 告人は,拘 束性は絶対的なものではな く,一 定の条件(彼 らは

いずれにせよそれを知 らされなければな らない)の 下で消滅することを,

認識 しているのでなければな らない。その限 りで,被 告人において,合 意
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への関与の射程および危険を自律的に評価することが可能となる。刑訴法

257c条5項 に定められた教示義務は,以 上の理由から,単 なる努力規定

ではな く,公 正手続および自己負罪拒否自由の原則にとっての,法 治国家

的に中心となる保護である。

[127]b)連 邦通常裁判所の裁判は,刑 訴法257c条5項 のこのような

機能を見誤 っている。この規定に基づいた事前の教示が行われない合意は,

被告人に対 し,基 本的に,公 正手続を受ける権利および自己負罪拒否の自

由において侵害するものである。教示義務違反の下で成立 した合意が維持

され,合 意に基づ く自白が判決に取 り込まれたときは,こ の判決は,違 反

によって生 じた基本権侵害に基づ くものである。ただ し,自 白に対する教

示義務の暇疵の因果性を排除しうる場合は除かれる。なぜなら,そ の場合,

被告人は,適 切な教示がなされていても,自 白を提供 していたといえるか

らである。この点について,上 告裁判所か ら,具 体的な認定が行われなけ

ればな らない。連邦通常裁判所は,双 方の事件で裁判所の合意への拘束の

消滅(刑 訴法257c条4項)は 生 じていないということによって立論 して

いるが,こ の点は,判 決は教示義務の環疵の後で提供された自白の使用に

より被告人の自律性を侵害 したことに依拠 したものであるかの問題に関 し

て,意 味を与えるものではない。さらに,連 邦通常裁判所は,申 立人IIの

事件で判決の刑訴法257c条5項 に対する違反への因果性について,具 体

的かつ事件に関係する理由,つ まり指摘された手続暇疵は被告人の訴訟行

為にわずかでも影響を与えた可能性があるという点が陳述されておらず,

また示されているわけでもないとの衡量によって否定しているが,こ れは,

公正手続の原則および被告人の自己負罪拒否の 自由に対する刑訴法257c

条5項 の基本的な意義を見誤ったものである。連邦通常裁判所は双方の事

件で前述 した基準を適用 していれば異なる結論に至ったであろうことは,

排斥できない。以上の理由か ら,異 議を申し立てられた連邦通常裁判所の
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決定を破棄 し,事 件を同裁判所へ差 し戻す。

[128]2.申 立人皿より異議を申 し立て られたベル リン地裁および連

邦通常裁判所の裁判は,申 立人に対 し,基 本法1条2項,2条1項 と結び

ついて20条3項 の権利を侵害する。

[129]a)ベ ル リン地裁の判決は,す でに,地 裁は質問に回答するこ

とを拒否 して提供された内容に乏 しい形式的な自白を有罪判決の基礎とし

て承認 し,職 務上の武器の携行および弾丸の装填に関する質問に回答 して

いた点は除いて,公 判においてその他の点で被告人の側か らの独自の詳細

化に向けた証拠調べによる審査は行わなかったということか ら,憲 法上の

責任主義およびそれに根拠を置 く最大限の実体的真実探究の義務に違反 し

ている。自白が公訴事実に関連づけられただけに尽きるという場合,そ れ

はすでに,そ の信用性の審査にとっての基礎(刑 訴法257c条1項2文,

244条2項)を 提供するものではないことからして,合 意の基礎 となる適

格性をもたない。さらに,異 議を申し立て られた判決が依拠 している合意

は,「公訴事実どおりである」 とする自白は 「罪責問題」に関す る証拠申

請の放棄と結びついていることか ら,こ れは,許 容されないはずの罪責認

定の処分であり,加 えて刑の範囲の推移を対象としたものである。 した

がって,判 決は,基 本法より禁止されている 「正義の売渡 し」に当たる。

[130]加 えて,こ の 「正義の売渡 し」は,憲 法上もはや甘受できない

ほどの申立人の自己負罪拒否の自由への侵害に基づいている。その際,事

前の合意がな く有罪判決が下されていたとすると,起 訴された2つ の重強

盗罪に関 して各々刑の下限は3年 であったと見込まれるか(上 告手続で刑

事部裁判長の職務上の陳述が述べ るように),ま たは,4年 の併合 自由刑

であったのか(申 立人が陳述するように)は,重 要なことではない。決定

的であるのは,合 意の場合に約束された刑の上限と,伝 統的な手続態様で

公判が行われた場合の有罪判決について予測される刑との間に,責 任に相
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応 した刑 の 要 請 か らは正 当化 され な い ほ どの 幅 が あ る と い う こ とで あ る。

た しか に,ど の よ うな 場 合 に 自 己負 罪 拒 否 の 自 由 に対 す る憲 法 違 反 と い う

程 度 の 侵 害 とな るの か と い う問 題 は,厳 密 な 数 学 的 計 算 に よ って 決 め られ

る もの で はな い。 しか し,本 件 で は,こ の 限 界 は は っ き り超 え て いた 。 そ

れ 自体 で 過 剰 な 双 方 の 刑 の 幅 に加 え て,さ らに,執 行 猶 予 の た めの 刑 の 執

行 停 止 の 約 束 も結 び付 いて い た。 執 行 猶 予 に付 す る こ と は,そ もそ も,約

束 さ れ た よ うな,あ ま り重 大 で は な い事 案(刑 法250条3項)に 向 け た 刑

の 範 囲 の 推 移 に よ って の み,可 能 な こ とで あ っ た。

[131]b)以 上 の 理 由か ら,ベ ル リ ン地 裁 の 判 決 は,破 棄 され な けれ

ばな らな い。 ま た,基 本 権 侵 害 を 維 持 す る もの とな った,連 邦 通 常 裁 判 所

の 決 定 につ いて も 同様 で あ る。 事 件 を ベ ル リン地 裁 に差 し戻 す 。

C

[132]費 用 負 担 に関 す る裁 判 は,連 邦 憲 法 裁 判 所 法34a条2項,3項

〔憲 法 抗 告 に理 由が 認 め られ た 場 合 に,そ の 内容 に応 じて,申 立 人 に対 し

費 用 の 弁 済 が な され る,と す る〕 か ら導 か れ る と お りで あ る。

(裁判 官 署 名)

Vol3kuhleLubbe-WolffGerhardt

LandauHuberHermanns

MullerKessal-Wulf
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