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§７　被疑者・被告人，その尋問（基本的特徴），その権利と

義務

事例１６：被疑者Ａは，警察による初回の尋問で自白したが，その際に，

黙秘権の教示は行われなかった。彼は，公判では，事件について供述しな

かった。判決において，前の供述を使用することができるか。〔Rn １２８〕

事例１７：大きな商店の店主Ｅは，金庫から約１万ユーロがなくなってい

ることを発見した。Ｅが警察に通報したので，Ｋ刑事が，捜査のため店に

やってきた。

ａ）Ｋが支配人Ｐに会うと，Ｐは，質問されてもいないのに，自分が金庫

から金を盗んだと述べた。

ｂ）Ｋは，店の全従業員３０人に対して，順番に，何か知っているかと尋ね

たところ，Ｐが，自分が犯人であると述べた。

ｃ）Ｅは，すでに警察に通報した時点で，Ｐが犯人であると疑い，彼を告

訴していた。Ｐは，Ｋから質問され，犯行を認めた。

ｄ）従業員から匿名でＰが犯人であるとの告発があったため，検察官は，

Ｐの住居の捜索を命じた。Ｋは，捜索を実施した。証拠は発見されなかっ

たが，Ｋは，捜索の 中に，Ｐと事件について話をしたところ，Ｐは，自

分が犯人であると認めた。

全ての事例で，手続は，「身元不詳者」に対するものとして実施された。

被疑者への教示は，行われていない。Ｐは，後に自白を撤回した。前の供

述をKの証人尋問という方法で刑事手続に取り込み，判決のために使用す

ることができるか。〔Rn １２９〕
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Ⅰ．被疑者・被告人の概念・意義

［１１０］　１．刑訴法は，刑事手続の対象となっている者を，手続の状況に

応じて，異なって呼んでいる：

被疑者・被告人（Beschuldigter）とは，全ての手続の間における呼称で

ある�。これに対して，公訴を提起された者，すなわちその者に対する起

訴状が提出された場合（１７０条１項）は，被告人（Angeschuldigter）と呼

ばれ（１５７条前段），公判開始が決定された場合は，公判に付された被告人

（Angeklagter）と呼ばれる（１５７条後段）。

被疑者・被告人は，普通法時代の刑事訴訟では，手続の客体と位置づけ

られていたが，今では，手続の主体であり，重要な権利を付与され（Rn 

１１５以下参照），手続事象に影響を与えることができる�。このような被疑

者・被告人の法的に保護されるべき地位は，被疑者・被告人としての地位

が基礎づけられるための確かな基準が確立されることを必要とする。それ

によって，刑事訴追機関が，ある容疑者に対して，被疑者・被告人として

その者に与えられる権利を潜脱する目的で，被疑者・被告人としての資格

を「留保」しておくということを回避するためである。残念ながら，被疑

者・被告人の概念は，１５７条にも，また刑訴法の他の箇所でも，定義され

ていない。したがって，この任務は，判例および学説に委ねられている。

［１１１］　２．被疑者・被告人としての地位を，その対象者に対して客観的

に存在する犯罪容疑のみから判断する，というやり方が考えられる�。し

かし，法律上（５５条，６０条２号），犯罪容疑がある証人という者が存在す

近畿大学法学　第６２巻第２号

─　　─７４

�　BGHSt ２６, ３６７, ３７１.

�　BVerfG StV ２００１, ６０１；BGHSt（GrS）５０, ４０, ４８.

�　例えば，Grünwald, S. ７８.



ること，すなわち，ある人に対する単なる犯罪容疑がその者を自動的に被

疑者・被告人とさせるわけではないとされていることから，適切で支配的

な見解に従い，犯罪容疑の他に，刑事訴追機関の意思活動（ある容疑者を

被疑者・被告人として刑事手続を行うことを表明する）が付け加えられな

ければならない�（主観＝客観説）。ある者に対してその人を被疑者・被告

人として公式の刑事手続が開始された場合，または，その者が明示的に被

疑者・被告人として尋問された場合には，この意思活動は，疑いなく認め

られる。訴追機関は，ある者に対する犯罪容疑の要素が十分かつ具体的な

犯罪嫌疑の端緒へと深まった場合（１５２条２項），すなわち，犯罪捜査学的

見地から訴追可能な犯罪に対象者が関与している可能性があると認めうる

具体的な事実的根拠が存在する場合，容疑者を正式に被疑者・被告人とし

て扱うことを義務づけられる�。その際，現在の通説によると，刑事訴追

機関は，評価裁量を与えられる�。この判断を行う準備として，非常に限

定された範囲で，いわゆる「内偵（Vorermittlung）」が許される（この点

について Rn １１３，３１１参照）。

［１１２］　この間，被疑者・被告人としての資格の基礎づけは推断的に示さ

れることもあると，一般的に認められている。この点で，租税法（AO）

３９７条１項の法趣旨が，援用されなければならない�。これによると，ある
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�　BGHSt １０, ８, １２；３７, ４８, ５１；OLG Frankfurt NStZ １９８８, ４２５, ４２６；

Geppert, Schroeder-FS, S. ６７５.

�　BGH StV １９８８, ４４１；LR-Beulke, §１５２ Rn ２２；Jahn, Institut f�r Kriminal-

wissenschaften und Rechtsphilosophie（Hrsg）, S. ５４５.

�　BGHSt ３８, ２１４, ２２８；Beulke, StV １９９０, １８０；別の見解として，Bach, Jura 

２００７, １５；Störmer, ZStW １０８（１９９６）, ５１６；詳細な文献として，SK-Rogall, 

Vor §１３３ Rn ９ ff；SK-Wohlers, §１６３a Rn ３４；Fincke, ZStW ９５（１９８３）, ９１８ f； 

Schulz, S. ５２７, ５５４；Steinberg, JZ ２００６, １０４５.

�　BGHSt ３８, ２１４, ２２８；BGH NStZ １９９７, ３９８（Rogall の肯定的評釈付き）.



容疑者は，その者に対し，被疑者・被告人を対象としてのみ許される処分

が命令または申請された場合には，推断的に，被疑者・被告人と位置づけ

られることになる（例えば，未決勾留（１１２条以下）�，仮拘束（１２７条２

項）�，身体検査や身元確認の措置（８１ａ条，８１ｂ条）�，当該事件に関する

捜査判事による証人尋問の申請�）。

しかし，捜査の結果，犯罪容疑が１人（または複数）の者に集中された

が，推断的に被疑者・被告人とすることとなる強制的措置が行われていな

いという事案は，前述の原則によっては解決されない。連邦通常裁判所判

例によると，ある容疑者は，その者に対し被疑者・被告人としての権利を

与えずにおくために，強制的措置が恣意的に留保されている場合にも，被

疑者・被告人としての資格を得る�。このことは，結論的に，被疑者・被

告人としての地位を基礎づけるための刑事訴追機関の意思活動という要件

は，一定の犯罪容疑を超えた時点で実践的に放棄され，それに代わって客

観的基準に基づく評価が行われることを意味する。この変化は，被疑者・

被告人の権利を保護するために，およそ受け入れられるべきものである。

検察官は，捜査手続の主宰者として，その指揮・監督権限の範囲で（Rn 

７９，１０２），尋問されるべき者の資格およびそこから何らかのかたちで導か

れる教示義務が，警察による捜査に際しても考慮されるよう，働きかけな
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�　これにつき，OLG Frankfurt StV １９８８, １１９参照。

�　AG Hameln StV １９８８, ３８２参照。

�　OLG Karlsruhe Justiz １９８６, １４３ f；KMR-Lesch, Vor §１３３ Rn １０；

Geppert, Jura １９９１, ８０, ８３；別の見解として，Fincke, ZStW ９５（１９８３）, ９１８, 

９５１（これによると，その対象者を一般的に被疑者とする強制処分は存在しな

い）がある。

�　BGH NJW ２００３, ３１４２.

�　BGHSt １０, ８, １２；BVerfG StV ２００１, ２５７も見よ。批判的見解として，Rogall, 

S. ２６.



ければならない�。

事例（BGHSt ５１, ３６７から）�：妻Ｇと娘Ｊが，突然，痕跡もなく失踪した。数か月

が経ち，警察は，夫Ａが両名を殺害したとの疑いを深めていた。警察は，この「失

踪事件」を解明するために，約１０時間にわたり，途中わずかな休憩をはさんだだけ

で，Ａに対して「証人尋問」を行った。その際，Ａは，その回答の「弱点」を厳し

く追及され，死体がどこにあるのかを述べるよう求められた。また，Ａは，死体を

捜索するために家宅捜索に同意するよう求められ，それに同意した。

解決：警察は，明らかに，Ａに対してその言動の矛盾点を責め， 後には殺人につ

いても追及していることから，犯罪容疑の程度と尋問の付随事情（死体捜索）を考

えると，被疑者としての資格の留保は恣意的である。すなわち，ここでは，「証人尋

問」ではなく，「被疑者尋問」が行われたのである。Ａは，１３６条に従い，被疑事実

と弁護人の助言を受ける権利を教示されなければならなかった（証拠使用の問題に

ついて Rn １１７，１３６，１５６）。

▲

更に別の事例は，Beulke, Klausurenkurs Ⅲ, Rn ３３１参照。

［１１３］　３．ある者が刑事訴追機関に供述する場合に被疑者として位置づ

けられなければならないかという問題は，しばしば，回答することが難し

い。なぜなら，本来の被疑者尋問に先駆けて，事情により，捜査活動の

「前段階」が先行することもあるからである：

いわゆる自発的な発言―刑事訴追機関に対して質問を受けることなく

行った発言―の場合には，「被疑者としての資格」が欠けるため，特別の

被疑者の権利も適用されない。
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�　BGH NJW ２００９, ２６１２.

�　本件の評釈として，Deiters, ZJS ２００８, ９３；Jahn, Jus ２００７, ９６２；Mikolajczyk, 

ZIS ２００７, ５６５；Mitsch NStZ ２００８, ４９；Roxin, JR ２００８, １６がある。BGH NStZ 

２００８, ４８も参照。



いわゆる聞き込みの場合，刑事訴追機関は，確かに能動的に行動してい

るが，まだ特定の者に疑いを向けているわけではなく，事件について初め

て情報を得る段階である―通常は，通報を受けたあと，事件の現場で行

われる。この場合，十分かつ具体的な嫌疑の端緒が欠けるため，まだ被疑

者の尋問（取調べ）ではない�。いかなる範囲で被疑者の権利が適用され

るかは，個別事例において争いがある。

十分かつ具体的な嫌疑の端緒が判明した場合（例えば，聞き込みなどに

よって）に初めて，刑事訴追機関の明示または黙示の意思活動により，被

疑者の権利が基礎づけられる。その場合には，被疑者尋問に関する規定が

適用される�。

［１１４］　４．嫌疑の端緒（犯罪実行の可能性）は，刑訴法の別の箇所で求

められる強度の嫌疑と比べて，その程度が異なる。

十分な犯罪容疑は，公訴提起の条件である（刑訴法２０３条準用の１７０条１

項）。十分な犯罪容疑とは，被疑者が可罰的行為を実行し，有罪判決を受

ける蓋然性と解される（この点について Rn ３５７）。

切迫した犯罪容疑は，一連の重大な強制処分（例えば，未決勾留（１１２

条１項１文））の要件である。切迫した犯罪容疑は，被疑者がある犯罪の

正犯または共犯である高度の蓋然性がある場合に，認められる（この点に

ついて Rn ２１０）。

したがって，―嫌疑の程度に応じて―次のように段階づけられる�。
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�　BGH NStZ １９８３, ８６；SK-Rogall, Vor §１３３ Rn ４２ ff；部分的により狭

い見解として，AG Bayreuth StV ２００４, ３７０；Koch, JA ２００４, ５５８.

�　BGHSt ３８, ２１４, ２１７ f；BayObLG wistra ２００６, ２３９；Herrmann, Moos-

FS, S. ２２９, ２３２.

�　深めるために，Schulz, L., Normiertes Misstrauen, １９９８.



Ⅱ．被疑者・被告人の尋問（基本的特徴）

１．手続段階

［１１５］　被疑者・被告人の尋問は，１３３条ないし１３６ａ条で規定されている。

これらの規定は，直接には，裁判官による尋問にのみ適用される。警察お

よび検察官による尋問については，この規定が，刑訴法１６３ａ条３項，４
　

 

項で準用されている。被疑者・被告人の尋問は，複数の手続段階で行われ

うる：

－　捜査手続において，警察（１３６条準用の１６３ａ条４項），検察官（１３６

条準用の１６３ａ条３項），捜査判事（１１５条２項，３
　

 項，１２８条，１３６

条，１６２条１項）により

－　公判において（１３６条２項準用の２４３条４項）

被疑者は，手続が打ち切られる場合を除いて，遅くとも捜査が終結する

前に〔少なくとも１回は〕尋問されなければならない。単純な事件では，

同人に書面で発言する機会が与えられることで足りる（１６３ａ条１項）。
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図３：嫌疑の態様

切迫した犯罪容疑

被疑者が可罰的な
行為を実行した高
度の蓋然性

一定の強制処分が
許される（例えば，
未決勾留（１１２条１
項１文））

十分な犯罪容疑

被疑者が可罰的な
行為を実行し，有
罪判決を受ける蓋
然性

公 訴 提 起 の 義 務
（１７０条１項）

嫌疑の端緒

犯罪実行の可能性
事実／徴表が存在
する

捜査手続を開始す
る 義 務（１５２条 ２
項，評価裁量）

推測

捜査手続は許され
ない

（この点について 
Rn ３１１参照）



２．尋問の概念・意義

尋問とは，国家機関が公的機能において〔人から〕供述を得る目的で行

う質問であると，理解されている�。この形式的尋問概念によると，質問

者が外部的に公的資格を示していない場合，つまり，例えばある私人が警

察の委託を受けて調査する場合は，尋問ではない�。

これに対して，一部の学説では，実質的尋問概念が主張されている。これによる

と，ある人が，権限を持つ手続機関（必ずしもその資格を外部に示す必要はない）

から知っていることを述べるよう促された場合には，常に尋問と認められる�。し

かし，この見解は，これまで広まってはいない。尋問概念のこのように広い定義か

らは，全ての秘密裏に調査を行う者が１３６条の厳格な基準に直接的に服することとな

るが，それは，かえって秘密調査員の投入を刑事政策的に望ましくないかたちで疑

わしいものとさせるのである。

▲

事例は Beulke, Klausurenkurt Ⅲ, Rn １５３.

３．尋問の順序

［１１６］　尋問は，常に，１３６条に定められた同一の基準に従って行われなけ

ればならない：

�　まず，被疑者・被告人に対して，どのような行為が追及され，どのよ

うな刑罰法規が問題となるのかが（警察の尋問は除く＝１６３ａ条４項），

明らかにされなければならない（１３６条１項１文）。

�　次に，被疑者・被告人は，供述拒否権を教示されなければならない

（１３６条１項２文）。教示が行われなかった効果について，Rn １１７参照。

近畿大学法学　第６２巻第２号

─　　─８０

�　BGHSt（GrS）４２, １３９, １４５.

�　同様の見解として特に，Schlüchter/Radbruch, NStZ １９９５, ３５５；Sternberg-

Lieben, Jura １９９５, ３０６.

�　例えば，LR-Gless, §１３６ Rn １２；Dencker, StV １９９４, ６７４.



�　更に，被疑者・被告人は，弁護人を呼ぶのは自由であることも，教示

されなければならない（１３６条１項２文）。

�　本来の尋問は，身元に関する尋問から始まる。

�　事件に関する尋問は，被疑者・被告人に対して，同人に対する嫌疑の

理由を除去し，自己に有利となる事実を主張する機会を与えるべきもの

である（１３６条２項）。

�　公判外では更に，被疑者・被告人は，自己の免罪のため個別の証拠調

べを申請することができることも教示されなければならない（１３６条１

項３文）。

Ⅲ．供述拒否権の教示の懈怠

１．被疑者・被告人の尋問

［１１７］　供述拒否権の教示（１３６条１項２文）が行われなかった場合（意図

的に，または誤って），その尋問で得られた供述を，後に使用することが

できるか。この問題は，長い間争われてきた。

連邦通常裁判所� は，かつて，１３６条を単なる努力規定であるとして，そ

の不遵守は事前に教示を受けることなく行われた被疑者・被告人の供述の

後の使用を妨げないと判断した。ただし，連邦通常裁判所は，公判におけ

る教示義務（２４３条４項１文）の懈怠に際しては，証拠使用禁止を肯定し

ている�。

これに対して，およそ支配的かつ適切で，この間に連邦通常裁判所も支

持するところとなった見解によれば，教示なく行われた被疑者・被告人の

供述は，少なくとも，被疑者・被告人が供述拒否権について知らなかった
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�　BGHSt ２２, １７０, １７３；３１, ３９５, ３９８.

�　BGHSt ２５, ３２５, ３３１.



とみるべき場合には，使用することができない�。

連邦通常裁判所の見解によれば，特に次の場合には，尋問内容の使用は

妨げられない。

－　教示が行われたか否かが，明らかでない場合�（この点は問題であ

る。Rn １４３も参照）

－　被疑者・被告人がその権利を知っていた場合（それによって教示義

務が免除されるのではないが）�，および，知らなかったか否かが疑

わしい場合

－　被疑者・被告人に弁護人が付されており，弁護人が，使用について

明示的に同意し，または少なくとも，被告人尋問が終わるまでに特

段の理由もなく異議を述べなかった場合（いわゆる異議申立て解決。

争いがある�；Rn １４０，４６０a も参照）

▲

事例は Beulke, Klausurenkurs Ⅲ, Rn １５１

被疑者・被告人に弁護人の援助を受ける権利について教示が行われな

かった場合も，黙秘権に関する教示が懈怠された場合と同じく，使用禁止

が認められる（Rn １３，１５６，４６９参照）。その帰結として，恣意的に被疑

者・被告人としての資格が留保され，ただ証人として，自己に不利益とな

る供述をする必要はないことが教示されていた（５５条）という場合も，供

述は使用することができない（Rn １９５参照）。この教示には弁護人の援助
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�　例えば，BGHSt ３８, ２１４, ２２０（Fezer, JR １９９２, ３８５の肯定的評釈付き）；

BGHSt ３９, ３４９, ３５０；Roxin, JZ １９９２, ９２３も参照；問題全体についての有益

な文献として，Lesch, JA １９９５, １５７.

�　これに反対する見解として，LR-Gle�, §１３６ Rn ７８；限定的には，BGH 

StV ２００７, ６５もそうである。

�　BGHSt ４７, １７２, １７３；OLG Hamm NStZ-RR ２００６, ４７；Geppert, Otto-

FS, S. ９１３.

�　BGH StV ２００６, ３９６（Schlothauer の肯定的評釈付き）；深めるために，Eisen-

berg, Rn ４２６ ff.



を受ける権利の教示が欠けているため，これ〔自己に不利益となる供述を

する必要はないとの教示〕をもって，１３６条の意味での被疑者・被告人に

対する本来的な教示に置き換えることはできない�（Rn １１７参照）；秘密調

査員に関する特殊な問題について Rn ４８１ｄ参照。

２．自発的な発言，聞き込み

［１１８］　自発的な発言または聞き込み（この概念について Rn １１３参照）は，

誰が被疑者であるかがまだ特定されていない段階のものである。この場合

は，被疑者の尋問でないから，教示義務もない�。

しかし，使用可能性の問題は，教示義務とは切り離されなければならな

い。

刑事訴追機関に対して質問を受けることなく，つまり自発的に行われた

発言は，全て，無制限に使用可能である�。

これに対して，許される聞き込みの範囲内で被疑者が供述した場合につ

いては，本来の被疑者尋問の場合と同じことが妥当する。なぜなら，この

場合も，質問を受けた者は，刑事訴追機関に促されて行動しているからで

ある。確かに，警察は，教示義務を課されるものではない。しかし，証拠

として使用されることとなる自己負罪〔自白〕は，後に被疑者となった者

が当該供述の段階でそれを義務づけられたと考えたかもしれない。すなわ

ち，利益状況は本来の尋問に匹敵するから，供述の使用は許されない�。
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�　BGHSt ５１, ３６７.

�　BGHSt ３８, ２１４, ２２８；SK-Rogall, Vor §１３３ Rn ４６.

�　BGH StV １９９０, １９４（Fezer の批判的評釈付き）；OLG K�ln StraFo １９９８, 

２１.

�　LG N�rnberg StV １９９４, １２３；LG Heilbronn StV ２００５ ３８０；AG 

M�nchen StV １９９０, １０４；AG Delmenhorst StV １９９１, ２５４；SK-Wohlers, 

§１６３a Rn ４９；Eisenberg, Rn ５０９a；Fezer, ３ Rn ５２；Schaal, I.M., Beweis-



これに対し，およそ支配的な見解は，使用可能性を認めている�。しかし，

それは残念なことである。そのように考えると，教示義務は，実務におい

て，聞き込みの方法をとることにより容易に潜脱されてしまうからである。

３．いわゆる加重的教示（適切な教示）の問題

［１１９］　被疑者への教示が初回の尋問では怠られたが，後の尋問で教示が

行われ，被疑者がそれに応じて事件につき供述したという場合に，後の尋

問結果を使用することができるか。連邦通常裁判所は，かつて，この問題

を肯定していたが�，通説からは，すでに以前から，加重的教示（適切な

教示）が要求されている。この加重的教示とは，尋問官は，前の供述は使

用できないということも付加的に教示しなければならない，とするもので

ある�。判例も，その後，この見解を支持するに至った�。しかし，判例

は，この義務に対する違反は，被疑者への教示が全く行われなかった場合

よりも軽く位置づけられるべきであると考えている。したがって，完全な

教示義務違反の場合（前述 Rn １１７参照）と異なり，加重的教示が行われな

かった場合には，一般的な証拠禁止を認めるのではなく，個別事例ごとに

手続違反の重さと事実解明の利益とを衡量している。しかし，このような
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verwertungsverbot bei informatorischer Befragung im Strafverfahren, 

２００２；Schlothauer, Rn ５９.

�　BGH〈D〉MDR １９７０, １４；BGHSt ３８, ２１４, ２２８；SK-Rogall, Vor §１３３ 

Rn ４７；Arloth, S. ４１；Geppert, Oehler-FS, S. ３２３ f；Kindhäuser, § ６ Rn 

３０；Kramer, Rn ２８c；Lesch, ３/６６；Rüping, Rn １００および Koch, JA ２００４, 

５５８（ただし，情報を与える質問という狭い枠付けを行う）.

�　例えば，BGHSt ２２, １２９, １３４.

�　以下の文献だけは参照。LG Dortmund NStZ １９９７, ３５６；Beulke, StPO 

１.A.（１９９４）, Rn １１９；Geppert, Meyer-Ged-Schr, S. ９３；LR-Gless, §１３６ Rn 

１０６；Neuhaus, NStZ １９９７, ３１２；Schünemann, MDR １９６９, １０１ ff.

�　BGHSt ５３, １１２；BGH NStZ ２００９, ６４９（Grasnick, NStZ ２０１０, １５８の肯定

的評釈付き）；OLG Hamm StV ２０１０, ５.



中途半端な解決は支持することができない。双方の手続違反は，同じ重さ

を持つ。加重的教示が行われなかった場合も，供述は常に使用不可能とさ

れなければならない。なぜなら，素人は，前の供述によりどの程度におい

てすでに「固まっている」のかを判断できないからである�。更に，加重

的教示は，１３６条１項２文の違反の範囲で求められるだけでなく，前の供

述が手続規定違反（１３６ａ条違反など）のもとで行われた場合にも，一般

的に，後の供述が使用可能とされるための条件として求められるべきもの

である（後述 Rn １４２，４８３も参照）。

Ⅳ．被疑者・被告人のその他の権利

［１２０］　手続の全過程における被疑者・被告人の個別の権利・義務は，本

書の別の箇所で，各々の関連において扱う。ここでは，重要なものの指摘

にとどめる。

１．法的聴聞を受ける権利

基本法１０３条１項で保障される法的聴聞を受ける権利については，いく

つかの特別な具体化された規定が刑訴法におかれている。例えば，３３条１

項，３
　

 項，１３６条１項，２０１条１項，２４３条４項，２５７条１項，２５８条１項，

２
　

 項，２６５条，３５６ａ条である。原則として，被疑者・被告人は，自己に不

利益となる裁判所の裁判が下される前に，公判の内または外で，聴取され

なければならない（３３条１項，３
　

 項）。
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�　結論的に同様の見解として，OLG M�nchen StraFo ２００９, ２０６；Jahn, Jus 

２００９, ４６８；Gless/Wennekers, JR ２００９, ３８３；Neuhaus, StV ２０１０, ４５；Roxin, 

HRRS ２００９, １８６；Engländer, Rn ２４８の事例がある。



２．弁護を受ける権利

［１２１］　被疑者・被告人は，１３７条１項１文により，全ての手続状況におい

て，弁護人を求める権利を持つ（１３６条１項２文も参照；証拠使用禁止に

ついて Rn １１７，１５６，４６９参照）。更に必要的弁護の事件では，被疑者・被

告人は，国に対して国選弁護人の任命を求める権利も持つ（詳細は Rn １４７

以下）。

３．大使館等への通知を求める権利（１１４ｂ条２項３文準用のウィーン外

交条約３６条１項ｂ号３）

［１２１］　ａ）外国人が拘束されたとき，その者は，１１４ｂ条２項３文準用の

ウィーン外交条約３６条１項ｂ号３により，すでに拘束された時点で，遅滞

なく，母国の大使館等への通知を求める権利を教示されなければならない。

これにより，大使館等は，その者を，弁護権の実効的な行使のために支援

することができる�（拘束に際しての教示義務の詳細は Rn ２２１）。

４．在廷権

［１２２］　公判は，２３０条１項により，そこに在廷する被告人に対してのみ，

実施することが許される。これにより，被告人の在廷義務および在廷権が

明示されている。被告人不在の公判は，いくつかの例外的な場合に限って

許される。例えば，２３１条２項，２３１ａ条，２３１ｂ条，２３１ｃ条，２３２条，２４７

条である。被告人の公判への在廷権は，基本法１０３条１項から導かれる本

質的な権利であり，不可欠のものとして法治国家的手続の要素に含まれる

（国際人権条約１４条３項ｄ参照）。したがって，例外規定は，狭く解釈され

なければならない�。公判における在廷権が侵害された場合は，３３８条５号
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�　BVerfG NJW ２００７, ４９９（T. Walter, JR ２００７, ９９の肯定的評釈付き）。

�　OLG Karlsruhe NStZ-RR ２００８, ３１５.



の絶対的上告理由に該当する�（Rn ３８２，５６６）。

捜査判事による証人および鑑定人の尋問に際しても，被疑者・被告人には，１６８ｃ

条２項により，訴追側と被疑者・被告人側との武器対等性を確保するため，基本的

に立会権（同席権）が与えられるが，１６８ｃ条３項，４
　

 項の例外もある。立会権の違

法な妨害または通知義務（１６８ｃ条５項）の違反があった場合は，証拠使用禁止に該

当し，被告人または弁護人の同意がなければ，調書を２５１条により公判へ顕出するこ

とも（Rn ４１１以下），また捜査判事を尋問することもできない�。弁護人の立会権に

ついては Rn １５６を見よ。

５．証拠申請権

［１２３］　公判では，被告人に，証拠を申請する権利が与えられる。被告人

からの証拠申請は，２４４条３項ないし５項，２４５条の条件のもとでのみ却下

することができる。捜査および中間手続でも，証拠申請を行うことができ

る（１６６条１項，２０１条１項を参照。詳細は Rn ４３４以下）。

しかし，被告人は，判例の見解によると，公判において，書証の方法で，書面に

よる自己の陳述を裁判所に朗読してもらう権利を持たない�。被告人の供述は技術

的意味での証拠ではないから，そのような申請には，２４４条３項の意味での証拠申請

の性質は認められない（Rn １７９）。口頭による質問を通じた被告人の供述という法

定された形式は，このようなかたちで潜脱されてはならない，ということであろう

（Rn ２０３，３７１；被疑者・被告人のための弁護人の発言権について Rn １５９）。
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�　制限的な見解として，以下も見よ。BGH StV ２００９, ２２６（Schlothauer の批

判的評釈付き）；BGH StV ２００９, ３４２（Eisenberg の批判的評釈付き）；BGH 

wistra ２０１０, １０５（大刑事部への回付決定）；Bung, HRRS ２０１０, ５０.

�　BGHSt ２６, ３３２, ３３４；BGH NJW ２００３, ３１４２；SchlHOLG StV ２００８, 

４０１.

�　BGHSt ５２, １７５（Bosch, JA ２００８, ８２５の批判的評釈付き）；Mehle, DAV-

FS, S. ６５５；Mosbacher, Jus ２００９, １２４.



６．質問権

［１２４］　被告人は，公判において，証人および鑑定人に質問する権利を持

つ（２４０条１項準用の２項１文）。これに対し，共同被告人相互の質問は許

されていない（２４０条２項２文）。

全ての被告人は，欧州人権条約６条３項ｄ号により，自己に不利益な証

人に質問し，または質問させる権利を持つ。この対面および質問を行う権

利は，欧州人権裁判所の判例において，重要な役割を担っている。対審的

手続の観点から，証拠は，基本的に，公開の法廷で，被告人のいる場で，

取り調べられなければならない。確かに，これは，例外のないものではな

いが，その例外は，弁護権が保障されているのでなければ認められない�。

被告人が不利益な証人に直接に質問できない場合には，証拠評価は，特に

慎重に行われなければならない。全体として，手続は，公正なものでなけ

ればならない（全体的衡量）�。疑いが残る限り，「疑わしいときは被告人

の利益に」の原則に従って，無罪とされなければならない�（Rn １７１，４２９）。

７．「ネモ・テネテュール原則」

［１２５］　被疑者・被告人の武器対等性にとって，前述した能動的な関与権

と比べてひけをとらない意義を持つのが，被疑者・被告人は自己の罪責立

証に協力する義務を一切負わないという原則―ネモ・テネテュール原則

（何人も，自ら不利益となることを義務づけられない） ―である。被疑

者・被告人の一般的人格権（基本法２条１項準用の１条１項）および法治
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�　EGMR（van Mechelen 事件）StV １９９７, ６１７；BGH NStZ ２００４, ５０５；

Beulke, Rie�-FS, ２００２, S. ３；Satzger, Gutachten, C４７.

�　BGHSt ５１, １５０；BGH JR ２００５, ２４７（Müller, JZ ２００４, ９２６の評釈付き）；

Kudlich, JuS ２００４, ９２９.

�　BGHSt ４９, １１２（Motassadeq 事件）（Müller, JZ ２００４, ９２６の評釈付き）；

Kudlich, JuS ２００４, ９２９.



国家原理（基本法２０条３項）から導かれる本原則について，その重要な具

体的権利は�，供述するかまたはそれを拒否するかについての，被疑者・

被告人の選択権である（１３６条）。本原則は，同時に，国家機関に対して，

自己負罪の積極的な強要を禁止する（特に１３６ａ条参照）（Rn １３０以下）。

被疑者・被告人が黙秘権を行使したとき，すなわち，供述を完全に拒否し

たときは，そのことから，判決において同人に不利益となる推認をしては

ならない�（Rn ４９５）。このことは，その他の被告人の訴訟行為に関して

も，それが黙秘権と不可分に結び付いている限り妥当する。例えば，被疑

者・被告人が自己の医師または弁護人を守秘義務から解放すること（５３条

２項）を拒否した場合にも，そのことを，犯罪容疑を認めたという徴表と

して使用することはできない�。

被疑者・被告人が黙秘権を行使しない場合にも，同人には，真実を述べ

るという訴訟上の義務は課されない�。この自己負罪拒否特権を「嘘をつ
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�　深めるために，EGMR（O’Halloran u. Francis 事件）NJW ２００８, ３５４９；

BVerfGE ５６, ３７, ４３；BGHSt ３８, ２１４, ２２０；BGH NJW ２００７, ３１３８；Bosch, 

S. ２４；Eidam, Die strafprozessuale Selbstbelastungsrreiheit am Beginn 

des ２１. Jahrhunderts, ２００７；Esser, JR ２００４, ９８；v. Gerlach, Hanack-FS, 

S. １１７；Huber, JuS ２００７, ７１１；Kölbel, S. ２１ ff；Möller, JR ２００５, ３１４；Ro-

gall, S. １０４；Torka, R., Nachtatverhalten und Nemo tenetur, ２０００；Verrel, 

S. １３；Wohlers, K�per-FS, S. ６９１. 租税事件について，以下を参照。BGH 

NStZ ２００５, ５１９（Rogall, NStZ ２００６, ４１の評釈付き）；LG G�ttingen wistra 

２００８, ２３１.

�　BGHSt ２０, ２８１, ２８２ f.

�　BGHSt ４５, ３６３, ３６４；４５, ３６７（これについて，Keiser, StV ２０００, ６３３；Kühne, 

JZ ２０００, ６８４）. ネモ・テネテュール原則の限定的な理解について，以下を参

照。KMR-Lesch, §１３６ Rn １４；Böse, GA ２００２, ９８；Lesch, ２/２３８ u. ４/６５；

Verrel, NStZ １９９７, ３６１, ４１５. 法人の保護について，Arzt, JZ ２００３, ４５６；Queck, 

Die Geltung des nemo-tenetur-Grundsatzes zugunsten von Unternehmen, 

２００５, S. ３０６がある。

�　BGHSt ３, １４９, １５２.



く権利」と呼ぶべきかは�，単に用語上の問題にすぎない。いずれにせよ，

被疑者・被告人の嘘は，それにより刑法１４５ｄ条，１６４条，１８５条以下の構

成要件が満たされる場合を除いて，制裁を科されない。また，裁判所は，

被疑者・被告人の嘘が判明したときには，その者の供述の一般的な信用性

を疑うことを禁止されない�。

８．情報自己決定権

［１２６］　全ての市民は，自己の個人情報の使用について自ら決定する権利

を持つ�。この情報自己決定の基本権への介入は，特別の介入権限を必要

とする�。例えば，警察および検察による犯罪記録の作成は，１５２条以下に

よって正当化され，監視にあたっての技術的手段の投入は，１００条以下に

よって許容される。被疑者・被告人の血液構造に関する情報の収集および

保存，特にいわゆる DNA 分析の結果―いわゆる遺伝子学的指紋―は，

８１ｅ条ないし８１ｇ条によって正当化される（Rn ２４２以下）。４７４条以下は，

体系上の理由から別の関連で規定されていない限りで，照会に対する回答

と，記録閲覧（例えば，他の裁判所，検察，公務所，私人などによる）と

を規定する（弁護人ないし被疑者・被告人の記録閲覧については，１４７条

参照）。４８３条以下は，刑事手続の中で収集された個人情報が，どのような

要件で，どのような範囲において（将来の）刑事訴追の目的のために情報

として保存され，どのような目的のためであれば，その転用・使用が許さ
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�　例えば，Fezer, Stree/Wessels-FS, S. ６８１；Rogall, S. ５４.

�　LR-Hanack, §１３６ Rn ４２（２５. A.）；控えめな見解として，LR-Gless, §１３６ 

Rn ６５；全く異なる見解として，Fezer, aaO, S. ６８３.

�　BVerfGE ６５, １（国勢調査事件判決）；BVerfG StV ２００７, ４２１.

�　深めるために，SK-Wolter, Vor §１５１ Rn ８１ ff；Wolter, ZStW １０７（１９９５）, 

７９３.



れるかを定めている�。

９．記録内容に関する情報

被疑者・被告人に弁護人がいないとき，１４７条７項は，その申立てに基

づいて，記録からの回答および複写を求める権利を認めている。ただし，

それは，適切な弁護のため必要であり，当該または他の刑事手続において

調査目的が危殆化されることなく，第三者のそれに優越する利益が妨げら

れない限りで，である（Rn １６０も参照）。

１０．被疑者・被告人の権利と訴訟上の一般的な濫用禁止との限界づけ

［１２６］　ａ）刑訴法は，個別規定（２６ａ条１項３号，１３８ａ条１項２号，２４１

条，２４４条３項２文など）以外に，民法２４２条のような一般的な濫用条項を

定めていない。したがって，学説の一部では，特に規定された状況以外に，

訴訟上認められた権利の濫用的行為に対する一般的な不文の禁止は認めら

れるべきではない，とする見解が主張されている�。〔しかし，〕この見解

は支持することができない。むしろ，刑訴法ですでに考慮されている個別

事例は，あらゆる権利はそれが濫用に及ばない限りで行使できるという，

立法者の意思を示すものである�。それゆえ，重大な濫用的行為の阻止は，

裁判官による法形成の方法で具体化することが許される。しかし，その限

界が個別事例でどこに引かれるべきかは，被疑者・被告人の権利は一定の
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�　この点について，BVerfG StV ２００２, ５７７；Hilger, StraFo ２００１, １０９.

�　Eisenberg, Rn １７４；Gaede, StraFo ２００７, ２９；Ignor, Schlüchter-FS, S. ３９； 

Jahn/Schmitz, wistra ２００１, ３２８；Kühne, Rn ２９３；Roxin/Schünemann, §１９ 

Rn １３；SK-Wohlers, Vor §１３７ Rn ６３；We�lau, L�derssen-FS, S. ７８７.

�　この点で的確な見解として，BVerfG NJW ２００９, １４６９ Rn ４７；BGHSt（GrS）

５１, ２９８.



範囲でそれ相応に濫用されるおそれもあるため，非常に争いがある�。連

邦通常裁判所が使用する現在の公式によると，手続関係人が，自己の手続

法上の利益を守るために刑訴法上与えられた機会を，意図的に手続外の目

的または手続に反する目的を追求するために利用している場合，訴訟上の

権利の濫用が肯定される�。しかし，この点で，「濫用規制の濫用」は予防

されなければならない。したがって，判例の公式においては，被疑者・被

告人の反抗的な態度というだけでなく，それが特に謀略に基づく行為であ

る場合に初めて，これを濫用とみることが許される�。弁護人について，

刑事手続におけるその特別の地位および任務からは（限定的機関説），訴

訟破壊に当たる場合に限ってその行為が許されないものと認めることがで

きよう�。

Ⅴ．被疑者・被告人の義務

［１２７］　被疑者・被告人は，基本的に，事案の解明に積極的に寄与すべき

ことを義務づけられない�。しかし他方で，被疑者・被告人は，刑事手続

に必然的に伴う侵害を甘受すべきことを義務づけられる。以下，若干の例
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�　Beulke, S. ２０３；ders., in: K�hne/Miyazawa, S. １４３；Landau, in Jahn/ 

Nack Ⅱ, S. ７１も見よ。

�　BGHSt ３８, １１１, １１３；５１, ８８, ９３. 類似の見解として，以下も見よ。Fahl, Rechts- 

missbrauch im Strafprozess, ２００４, S. ６８ ff, １２４ ff；Kudlich, Strafproze� 

und allgemeines Mi�brauchsverbot, １９９８；M-G, Einl. Rn １１１；Pfister, 

StV ２００９, ５５０；Roxin, Hanack-FS, S. １５；Satzger/Hanft, NStZ ２００７, １８５；

Hassemer, Meyer-Go�ner-FS, S.１２７.

�　OLG Hamm StraFo ２００９, ２８７；Beulke, StV １９９４, ５７２, ５７５；ders., StV 

２００９, ５５４. 別の見解として，BGH StraFo ２００８, ２５２；BGH StV ２００９, ６６；

BGH StV ２００９, １６９（Beulke/Witzigmann, StV ２００９, ３９４の批判的評釈付き）.

�　BGH NStZ ２００９, ６９２；Beulke, Amelung-FS, S. ５４３. 別の見解として，

Roxin, Hanack-FS, S. １, １４.

�　BGHSt ４５, ３６７, ３６８.



を挙げる。

１．強制処分の受忍

強制処分を受忍すべき義務がある（例えば，未決勾留＝１１２条以下，証

人等との対面＝５８条２項）�。

２．出頭義務

被疑者・被告人には，公判における出廷義務（２３０条）に加えて，捜査

手続において捜査判事（１３３条１項）および検察官（１６３ａ条３項１文）に

よる尋問に出頭すべき義務もある。１３４条，１３５条により（場合により１６３

ａ条３項２文を準用して），被疑者・被告人は，強制的に引致される。こ

れは，被疑者・被告人がすでに明示的に事件について供述する意思がない

ことを表明している場合も許される（ただし，争いがある�）。すなわち，

裁判官ないし検察官は，すでに捜査手続において，被疑者・被告人に対す

る個人的な心証を得るための機会を奪われないのである。また，尋問期日

は，被疑者・被告人の供述行為に関わらない目的（証人との対面など）に

も資するものである�。〔これに反し，〕警察に出頭すべき義務はない。

［１２８］　事案１６の解決：１３６条，１６３ａ条４項２文による教示が行われなかっ

た場合は，この間に判例および学説で支配的となった見解によると，警察

による尋問の場合も，使用禁止をもたらす（BGHSt ３８, ２１４, ２１８は参照）。
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�　詳細は，BGHSt ３９, ９６, ９８ f（Welp, JR １９９４, ３７の批判的評釈付き）；Eisen- 

berg, Kriminalistik １９９５, ４５８；Odenthal, H.-J., Die Gegen�berstellung im 

Strafverfahren, ３. A. １９９９；Rössner, ８. Problem.

�　M-G, §１３３ Rn ７（文献付き）を見よ。

�　BGHSt ３９, ９６, ９８.



この使用禁止は，１３６条の目的から導かれる。それによると，被疑者・被

告人は，自己に不利益な供述をするかどうかを，自由に判断できるのでな

ければならない。Ａが自己の黙秘権を知っていたときは，使用禁止は適用

されない。しかし，本問では，その点について根拠がない。詳細は，前述

Rn １１７を見よ。

［１２９］　事案１７の解決：

ａ） いわゆる自発的発言の場合，被疑者への教示（特に黙秘権について）

は，実際上不可能である。これは，１３６条，１６３ａ条４項２文の意味での尋

問ではない。自発的発言は，Ｋを証人として尋問する方法で手続に取り込

み，無制限に使用することができるという点で，見解の一致がある（BGH 

NStZ １９９０, ４３参照）。

ｂ）ここでは，確かに，質問を受けた全ての従業員が，一定の範囲で犯罪

の容疑をかけられている。しかし，捜査は，まだ１人または複数の容疑者

に絞り込まれておらず，むしろ，全ての従業員への質問によって初めて，

誰を被疑者として捜査すべきかが判明するものであった。いまだ，被質問

者を被疑者として解明するという警察の意思活動はなく，その解明が行わ

れていないのは恣意的なものでないことからすると，被疑者尋問ではなく，

まだ容疑者の聞き込みの段階であり，１３６条１項２文準用の１６３ａ条４項に

よる教示義務はない。この場合に，教示なく行われた供述は後に使用する

ことができるかという問題は，現在，激しい争いがある。判例および学説

の支配的見解は，使用可能性を認める。しかし，正しい見解によると，利

益状況からは，使用禁止が要請される。〔なぜなら，〕そうでなければ，教

示義務は，容易に潜脱されるからである。つまり，前の供述をＫの証人尋

問というかたちで刑事手続に取り込み，判決発見のために使用することは

許されないのである。

ｃ）ここでは，Ｐの尋問が，同人に対する告訴に基づいて行われている。
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刑事訴追機関は，そのような告訴に基づいて捜査を開始したときは，これ

により，当該対象者を被疑者として手続を行うことを表明している，と推

断することができる。すなわち，告発の対象とされた者は常に被疑者であ

り，必然的に，そのような者として尋問されなければならない（M-G, Einl. 

Rn ７７；反対の見解として Kohlhaas, NJW １９６５, １２５４, １２５５；この点につい

て Rn ３１１も参照）。つまり，Ｐは，自己の権利について教示されなければ

ならなかった（１３６条，１６３ａ条４項２文）。彼が黙秘権について知らなかっ

たとすれば，教示なく行われた供述は使用することができない。

ｄ）この事案では，Ｐはすでに被疑者であり，その帰結として，Ｋとの会

話は聞き込みではなく，１３６条の意味での尋問であり，相応の教示義務を

伴うものであったのか，という点が問題となる。Ｐは，捜索命令によって，

被疑者と明言されたといえるかもしれない。確かに，１０２条によると，捜

索は，まだ被疑者であるとは限らない容疑者に対して（M-G, §１０２ Rn ３），

および，被疑者・被告人以外の者に対しても（１０３条）命じることができ

る。しかし，そのことから，捜索命令は一般的に被疑者としての地位の基

礎づけについて何も述べるものではないと推論することはできない（ただ

し，Rogall, S. ２５参照）。個別の事情から，刑事訴追機関は対象者を被疑者

として手続を行っている，ということもありうる（BGHSt ３８, ２１４, ２２８；

Krey, I Rn ７６２）。本件も，そのような場合に当たる。なぜなら，匿名の告

発に基づいて，Ｐが犯人であることの具体的根拠が存在し，それが強制処

分の原因ともなっているからである。つまり，Ｋは，Ｐに教示しなければ

ならなかった。教示が行われず，Ｐもその内容を知らなかった場合には，

供述は使用できない（前述ｃと同様である）。

更に詳細は，前述 Rn １１０�１１３，１１７以下の事例を参照。
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§８　禁止される尋問方法

事例１８：謀殺罪の被疑者Ａは，自白する前の３０時間，睡眠の機会を与え

られなかった。その自白は使用することができるか。〔Rn １４５〕

事例１９：Ａは，謀殺罪を実行した。警察は，まだ彼の犯行を証明できて

いない。Ａの罪責を立証する目的で，警察は，Ａの同房者Ｍに，Ａにその

犯行を打ち明けさせるよう，依頼した。Ａの部屋に入れられたＭは，うわ

べ上は一緒に逃走する計画を持ちかける方法で，Ａの信頼を得るように

なった。そのようにして打ち解けた状況で，Ａは，Ｍに，犯行を打ち明け

た。Ｍは，その情報を，警察に流した。Ａの供述は，Ｍの尋問を通じて，

Ａに対する手続に取り込むことができるか。〔Rn １４６〕

Ⅰ．基礎（１３６ａ条）

［１３０］　１．法治国家原理および欧州人権条約６条１項１文から導かれる

「フェア・トライアル」原則，および，人間の尊厳尊重の要請は，どのよ

うなことをしてでも真実を探究するということを禁止する�。私たちは，

前世紀の時代と異なり，もはや「目的が手段を治癒させる」という立場を

とらない。暴力，欺罔，拷問の使用は，それにより危険な犯罪者の罪責を

立証することができるという場合であっても，やはり禁止されなければな

らない（詳細は Rn １３４a）。

被疑者・被告人の意思決定および意思活動の自由は，侵害されてはなら

ない（１３６ａ条）。１３６ａ条１項で禁止される尋問方法の列挙は，限定的な

ものではない�。この尋問方法の禁止は，被疑者・被告人の同意に関わり
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�　BGHSt ５, ３３２, ３３４.



なく妥当する（１３６ａ条３項１文）。被疑者・被告人は，内容的に誤った供

述を強制されることも（「Wie」 ―その点で争いはない），また，そもそ

も刑事訴追機関に対して供述するよう強制されることからも（「Ob」�），保

護されなければならない。

［１３１］　２．１３６ａ条に列挙された禁止は，尋問にのみ関係づけられる（そ

の概念について Rn １１５）。

これには，捜査の初期の段階での，いわゆる聞き込みも含まれる（この

点について Rn １１３）。これは，確かに，被疑者・被告人尋問ではないが，

しかし，１３６ａ条の禁止は，類推して適用される�。１３６ａ条は，尋問がそ

のようなものとして公然と示される場合のみならず，密かに実施されると

いうかたちで潜脱されてはならない（Rn ４８１e）。

１３６ａ条に列挙された禁止される方法は，私人である第三者（被害者に

雇われた私立探偵など）が公的な委託を受けることなく強制，欺罔などを

用いて被疑者の自白を要求するという場合を，対象とはしていない。刑事

訴追機関は，そのようにして得られた情報についてこの第三者を尋問する

ことも許される。すなわち，この自白は，間接的なかたちで使用すること

ができる。人間の尊厳に対する違反があった場合（拷問など）ならびに刑

事訴追機関が私人を道具として使用したような場合に初めて，包括的な使

用禁止が認められる�（Rn １１５，４７９，４８０a も参照）。
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�　この点で別の見解として，Lesch, ３/８５.

�　同様の見解として，AG Freising StV １９９８, １２１；Joerden, Jus １９９３, ９２８；

明らかに別の見解として，BGH〈D〉MDR １９７０, １４.

�　BGHSt ３４, ３６２, ３６３；より厳格な見解として，AK-Gundlach, §１３６a Rn 

１３.



３．１３６ａ条の禁止は，証人尋問（６９条３項）および鑑定人尋問（７２条，

６９条３項）に準用される。

Ⅱ．禁止される尋問の事例群

１３６ａ条に列挙された禁止される尋問方法について，以下で詳細に検討

する：

１．疲労

［１３２］　疲労効果を伴う長時間にわたる尋問は，犯罪捜査活動の範囲で不

可欠であり，それだけではまだ許容される警察活動である。被疑者・被告

人が尋問自体または他の事情に基づいて，その意思の自由が侵害されるほ

ど疲労させられた場合に初めて，１３６ａ条１項１文に違反するものとなる�。

被疑者・被告人が自白する前の３０時間にわたって睡眠の機会を与えられな

かった場合は，これに該当する�。尋問官が疲労の状態を故意に惹起した

ことも，また疲労の状態を知っていたということも，必要ではない�。〔こ

れに反し，〕被疑者・被告人に睡眠の機会が与えられていたが，同人は単

にそれを利用できなかった（興奮などにより）ときは，１３６ａ条は適用さ

れない�。

２．薬物の投与

［１３３］　薬物の投与とは，固体，液体，ガス状成分の身体への注入である。

例えば，注射，錠剤，食事への混入という方法による。酩酊させる，麻痺
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�　BGHSt １, ３７６, ３７９.

�　BGHSt １３, ６０, ６１.

�　BGHSt １, ３７６, ３７９；１２, ３３２, ３３３.

�　BGHSt ３８, ２９１, ２９２.



させる，抑制を解く，眠気を呼ぶ成分，特にアルコールや麻薬は，１３６ａ

条１項の意味で禁止される薬物である。被疑者・被告人自身がそのような

薬物を服用した場合も，尋問は許されない�。〔これに反し，〕元気づけ・

リフレッシュするための薬物や，コーヒー，紅茶，たばこなどの投与は，

基本的に禁止されない。被疑者・被告人にそれらを与えることの拒否も同

様である�。

３．苦痛および威迫

［１３４］　苦痛は，長時間または反復して身体的または精神的な痛みや苦し

みを与えることである。例えば，真っ暗闇での拘束，発砲の素振りなどで

ある。

また，手続法上許されない手段をもってする威迫も，禁止される（１３６

ａ条１項３文）。

BGH StV ２００４, ６３６：裁判所は，被告人に対して，同人が自白をせずに予定の証拠申

請を行い，その結果，公判を停止しなければならなくなったときには，同人を未決

勾留に付すると述べた―連邦通常裁判所は，１３６ａ条１項３文の意味での，許され

ない威迫に該当すると認めた。

BGHSt １５, １８７：被告人は，自身が溺愛していた３歳の息子を，妻および義理の両親

との喧嘩の後で殺害してしまった。尋問に際して，被告人は，どのようにして犯行

を行ったのか供述しないときには，子供の死体のところへ連れて行くと告知された。

彼は，泣きながら，そうしないように求めた。しかし，被告人は，死体置き場へ連

れて行かれ，その抵抗にもかかわらず死体の前に立たされたところ，そこで大声を

上げて泣き崩れた。それに続いて，彼は，書面による包括的な自白を提出した―

連邦通常裁判所は，１３６ａ条に対する違反を認めた。
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�　LG Mauburg StV １９９３, ２３８；別の見解として，Pluisch, NZV １９９４, ５２.

�　BGHSt ５, ２９０.



これらの事例とは異なり，被疑者・被告人に対して８８条２文により死体

を示し，または被害者の写真を見せることは，同様の精神的に大きな圧力

がそれにより行使されるものではない限り，原則として許容される。しか

し，限界事例では，１３６ａ条１項１文にいう苦痛の類型に該当することも

あり得る。

［１３４ａ］　G�fgan 事件� により，拷問の例外的許容に関する議論が，再び高まっ

ている。身代金目的誘拐を理由に逮捕された被告人は，尋問する警察官から，話さ

なければ重大な苦痛を与えるとの告知を受けた後に，誘拐されたが警察官はまだ生

きていると考えていた子供の所在を話した。拷問による威迫に該当するが予防目的

が優越する場合，それは警察法上の問題である（この点について Rn １０３）。〔これに

対し，〕訴追機関において第一義的に犯罪の解明が重要であった場合は，許容性は

１３６ａ条によるところとなる。いずれの場合にも，拷問の威迫が許されない尋問方法

であることについて，およそ争いはない。それにもかかわらず，限界事例に関して

（例えば，ハイデルベルク市の危険），それが人の生命を救出するための唯一の手段

であるという場合には（予防手段の拷問），絶対的な拷問禁止に例外を認めることが

検討されている。その論拠として，法律上の評価の欠缺が指摘されている。それは，

対立する基本権の間の衡量に基づく拷問禁止の目的的な再構成によって，現在脅か

されている人間の尊厳の有利に判断されなければならない，とするものである�。

相対的拷問禁止のその他の支持者は，行為した警察官の可罰性を回避するために，

刑法の正当化事由（刑法３２条，３４条）を援用する�。拷問の許容性の問題は，正し
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�　EGMR NStZ ２００８, ６９９（Jäger, JA ２００８, ６７８の評釈付き）; この事件につ

いては，以下もある。Weigend, Tak-FS, S. ３２１；BVerfG NJW ２００５, ６５６；

LG Frankfurt/M StV ２００３, ３２５（Weigend, StV ２００３, ４３６の評釈付き）.

�　Brugger, JZ ２０００, １６５, １６７；Miehe, NJW ２００３, １２１９.

�　Erb, Jura ２００５, ２４；ders., Seebode-FS, S. ９９；Jerouschek/Kölbel, JZ ２００３, 

６１３；Lackner/Kühl, §３２ Rn １７a（文献付き）；細分する見解として，Fahl, JR 

２００４, １８２；Herzberg, JZ ２００５, ３２１.



くは，例外事例においても，類型的に否定されなければならない。このことは，一

方では，すでに基本法におけるその目的から切り離された法律上絶対的な拷問禁止

の文言（基本法１０４条１項２文），警察法，刑訴法（１３６ａ条），国際法（例えば，欧

州人権条約３条，１５条，国連反拷問条約）から，そして他方では，人間の尊厳（こ

れは，他の法益―本件のように生命であっても―との衡量を許さない）の基本

的な不可侵性とから，求められる結論である�。刑事訴追機関がそのような拷問投

入を告知し，また実施したときは，可罰的である（特に強要罪）�。Rn １０３，１１９，２８９b，

４８２を参照。

４．欺罔

［１３５］　ａ）基礎

欺罔を１３６ａ条１項に列挙された他の禁止される尋問方法と比較すると，

これは同じ「性質」ではないことがわかる。しばしばみられることである

が，欺罔によっても直ちに被疑者・被告人（または証人）の人間の尊厳を

侵害するものではなく，「フェア・トライアル原則」に対する違反も，１３６

ａ条１項の他の類型と比べてそれほど明白ではない。それにもかかわらず，

立法者は，無制限の欺罔禁止を定めた。しかし，欺罔禁止は犯罪捜査活動
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�　同旨，Beutler, B., Strafbarkeit der Folter zu Vernehmungszwecken, 

Jur. Diss. Passau ２００６. 更に以下も参照。Gaede, Camprubi（Hrsg）, 

S. １５５ ff；Hamm, NJW ２００３, ９４６；Jäger, Herzberg-FS, S. ５３９；Je�berger, 

Jura ２００３, ７１１；Kinzig, ZStW １１５（２００３）, ７９１；Kreuzer, Nitschke（Hrsg）, 

S. ３５；M/D-Herdegen, Art. １ I Rn ４５, ９０；Merten, JR ２００３, ４０４；Neuhaus, 

GA ２００４, ５２１；Pritwitz, Herzberg-FS, S. ５１５；Roxin, Eser-FS, S. ４６１；

Schaefer, StV ２００４, ２１２；Schild, in: Gehl, Folter, S. ５９；Volk, §９ Rn １４； 

Seebode, Otto-FS, S. ９９９.

�　LG Frankfurt/M NJW ２００５, ６９２（Daschner 事件）（Götz, NJW ２００５, 

９５３の批判的評釈付き）；この点について以下もある。Saliger, Strafverteidigerver- 

einigungen（Hrsg）, S. １９５；Satzger, Jura ２００９, ７５９；Roxin, Nehm-FS 

S. ２０５.



の核心的領域に関わるものであるから，制限的に解釈されなければならな

い�。

意識的に虚偽の事実を述べることは，明白に禁止される。例えば，「他

の共犯者はすでに逮捕された」，「被疑者を犯罪実行の際に目撃した」，「共

犯者はすでに自白した」，あるいは，被疑者には「チャンスがない」ほど

多くの証拠がある，というような虚偽の事実を述べることである�。

また，法律状況について意識的に虚偽を述べることも禁止される。例え

ば，黙秘は犯罪の証明となる，と述べるなどである。

［１３６］　ｂ）捜査手段上の策略

これに対し，犯罪捜査上の策略は許される。例えば，カマをかけた質問

などである�。しかし，これが，軽微な欺罔は許されるが大きな欺罔は禁

止されるというようなかたちで，濫用されることになってはならない�。

学説上，策略的な措置は，確かに１３６ａ条の意味での欺罔行為であるが，

軽微の欺罔行為の場合には意思侵害はさほどのものでないから，証拠使用

禁止は否定されるべきである，とする見解も主張される。しかし，これは

誤りである�。むしろ，欺罔禁止は，絶対的に妥当するものである�。

BGHSt ３７, ４８：警察は，頭部を切り離された人の遺体を発見し，見かけ上は「行方

不明事件」として容疑者に尋問した。このように被疑者を意識的に誤解させたこと
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�　OLG K�ln GA １９７３, １１９, １２０；細分する見解として，Krack, NStZ ２００２, 

１２０.

�　BGHSt ３５, ３２８, ３３０参照。肯定的見解として，Bloy, JR １９９０, １６５；Weigend, 

Jura ２００２, ２０７.

�　同様の見解として，Erb, FS-Otto, S. ８７６，批判的見解として，KMR-Lesch,

 §１３６a Rn ２８；Degener, GA １９９２, ４６４；Lesch, ZStW １１１（１９９９）, ６４４.

�　同様の見解として，AK-Gundlach, §１３６a Rn ４１.

�　Puppe, GA １９７８, ２８９.

�　Beulke, StV １９９０, １８０, １８２；Grünwald, S. ７１；FG Mecklenburg-Vor-

pommern wistra ２００３, ４７３.



は，許される捜査上の策略の範囲を超えるものである（Rn １１２も参照）。

BGHSt ３４, ３６２：被疑者は未決勾留に付されていたが，同房者が「その部屋に送り込

まれた」。彼は，警察から意図的に「スパイ」として投入された者であった。同房者

が秘密を保障した後に，被疑者は，彼に犯行を告白した。同房者が秘密を保障する

としたことは，真実に反する申し出であり，欺罔行為である。これは，そのような

警察からの依頼に基づくものであったので，国家に帰属される。したがって，連邦

通常裁判所は，的確にも，１３６ａ条違反を肯定した�。もっとも，連邦通常裁判所が

ここで１３６ａ条の意味で禁止される「強制」に該当するとした点は，説得的ではな

い。それ自体は許されるべき未決勾留は，被告人がその黙秘を止めたこととの因果

性を持つものではなく，犯行の告白は，スパイの欺罔行為に基づくものだったから

である�。

同房者が自発的に行動したという応用事例については，Rn ４７９参照。

［１３７］　ｃ）故意のない欺罔

判例および支配的見解によると，刑事訴追機関に故意がない場合は，１３６

ａ条の意味での欺罔とは位置づけられない�。

通説は，基本的に支持されるべきである。欺罔の概念には，「目的的要

素」が内在しており�，故意がない誤解の惹起が１３６ａ条１項１号に含めら

れないことを正当化する。しかし，こうした理解は，尋問官が自身により

誤って惹起された被疑者（または証人）の誤解と，供述行為に対するその
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�　別の見解として，Lesch, ３/１３１；ders., GA ２０００, ３６５；Schneider, NStZ ２００１, 

８.

�　同様の見解として，Fezer, JZ １９８７, ９３７；この点について，Fahl, JA １９９８, 

７５４；Seebode, JR １９８８, ４２７も見よ。

�　BGHSt ３１, ３９５, ４００；BGH StV １９８９, ５１５（Achenbach の批判的評釈付

き）；BGH NStZ ２００４, ６３１；異なる見解として，Eisenberg, Rn ６６２ ff；Hell-

mann, Rn ４６８；Ransiek, StV １９９４, ３４５.

�　別の見解として，LR-Gless, §１３６a Rn ４９.



重要性を認識していなかったという限りでのみ，妥当しうる。これと異な

り，そのようにして創設された誤解を認識しつつ利用することは，許され

ない。この場合，尋問官には，刑法における不作為犯についての法趣旨に

応じて，先行行為に基づく説明義務が課される�。

［１３８］　ｄ）騙し聞きと騙し声

aa）いわゆる「騙し聞き（H�rfalle）」も，許されない欺罔に入る，それ

は，被疑者が（推断的に）尋問されていることについて欺罔される事案で

ある。

事例：尋問が休憩に入ってから，警察官は，これ見よがしに部屋を離れた。これに

よって，被疑者は，「監視されずに」第三者と会話する機会を得た。実際のところ，

尋問官は，被疑者の負罪的な発言を，隙間のあいたドアの向こうから聴いていた。

ここで，被疑者は，尋問の性質について欺罔されている。この騙し聞きは，禁止さ

れる欺罔行為である�。

BGHSt ３３, ２１７：被疑者Ｂの電話回線が，適法に監視されていた。警察は，被疑者に

負罪的な発言をさせるために，その妻に電話をかけ，Ｂが間もなく身柄拘束される

と告げた。それに応じて，Ｂは，共犯者Ｃに電話をかけ，その会話の中で，負罪的

な事実を話した。これは，騙し聞きではない。〔なぜなら，〕尋問ではなく，許され

る電話傍受だからである。この供述は，使用することができる。

bb）いわゆる「騙し声（Stimmenfalle）」も，禁止される。これは，被疑

者が欺罔により会話に引き込まれ，その声によって同人の罪責を立証しよ

うとする手段である。

BGHSt ３４, ３９以下：被疑者は，Schleyer 誘拐事件の中で恐喝的な電話（これは録音

された）をかけたことについて，容疑をかけられていた。被疑者は，別の事件で拘
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�　同様の見解として，Günther, StV １９８８, ４２１, ４２３.

�　同様の見解として，KK-Diemer, §１３６a Rn ６；LR-Gless, §１３６ Rn ９３ u. 

§１３６a Rn ４４；SL-Rogall, §１３６a Rn ２１；Beulke, StV １９９０, １８４.



束されていた。被疑者が声を比較する目的で話すことを拒否したため，別の刑事施

設に移された。そこで，施設の長が彼と導入的な会話を行い，それが録音された。

解決：連邦通常裁判所は，的確にも，声の比較の結果を使用することができないと

判断したが，その際に，理由づけとして，憲法上保障されている自分の言葉に関す

る人格権の違反を挙げている。正しくは，１３６ａ条を直接に適用すべきであった�。

事例：Ａは，女性Ｆから，彼女を強姦したという疑いをかけられた。Ａが犯罪実行

に際してマスクをしていたため，Ｆは，その声しかわからなかった。そこで，警察

は，Ｆに，警察署に来て，Ａが警察官Ｐと行う会話を隣の部屋から聴くように求め

た。Ｆは，その声を犯人のものと認めたが，このＦの供述は，判決において証拠と

して使用することができるか。

解決：ここでは，尋問状況が付加的な措置（「見かけ上の会話」，Ｆが隣室に隠れて

いること）によって欺罔されているため，許されない「騙し声」に該当するので，

１３６ａ条が適用される�。

証人による声の比較が私人による主導に基づいて同じ結果をもたらした

場合（例えば，証人が偽って自らを代理人と称し，被疑者を「取引きの会

話」に巻き込んだ場合）には，国家に帰属すべき行為が欠けているため，

尋問的性質が否定される。したがって，１３６ａ条による欺罔とは認められ

ない。

cc）被疑者が公然の場で行う会話を刑事訴追機関が密かに聴くこと（商店
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�　SK-Schlüchter, § ２６１ Rn ３３；Beulke, StV １９９０, １８３；Wolfslast, NStZ １９８７, 

１０６. また，SK-Wolter, Vor § １５１ Rn １２６；SK-Rogall, § ５８ Rn ５２も見よ。

�　誤解を招きやすいが，事実上使用可能性を認める見解として，BGHSt ４０, 

６６, ６９；Wankel/Demmel, Rn １３２；この点で同様の見解として，Achenbach/ 

Perschke, StV １９９４, ５７７；Eisenberg, NStZ １９９４, ５９９；Freund, JuS １９９５, 

３９４；Schneider, GA １９９７, ３８１；別の見解として，Sternberg-Lieben, Jura １９９５, 

２９９がある。問題全体について，Ackemann, U., Rechtm��igkeit und Verwert-

barkeit heimlicher Stimmvergleiche im Strafverfahren, １９９７.



で立ち聞きするなど）は，それが尋問に当たらないとの理由から，１３６ａ

条には該当しない。単なる被疑者の観察に関しても，それが尋問の状況に

おいて行われたかどうかが問題であり，それが肯定される場合には，１３６

ａ条が遵守されなければならないが，否定される場合には，検証証拠の規

定に従い，捜査活動は，刑事訴追機関の裁量に委ねられる�（Rn ２０４）。

〔ただし，〕後者の場合に，特別な状況（例えば，警察により強盗被害者と

被疑者とがばったり出会うよう演出されたような場合）においては，なお

許されない「騙し観察（Betrachtungsfalle）」に該当する（１３６ａ条類推適

用）といえるかは，まだ完全に解明されていない�。

ｅ）秘密調査員（V-mann）の投入

　秘密裏に捜査する警察官がその公的資格を単に秘匿していた場合，すで

に１１０ａ条はこの措置を定めていることから，１３６ａ条１項１文の意味での

欺罔には当たらない�。その他の秘密調査員に関しても，同様である�（秘

密調査員問題について詳細は，Rn ４８１ａ以下で扱う。そこでは「共同騙し

聞き（Mith�rf�lle）」に関しても論ずる）。

５．強制

［１３９］　被疑者・被告人に対する強制は，刑事手続法がそのような介入規

定を定めている場合に限り，許される（詳細は，強制手段に関する§１１と

§１２を見よ）。それ以外の強制は禁止される。確かに，強制は客観的に違

法であったが，それが供述の惹起を意図して行われたのではない場合（例

えば，抗告裁判所が，逃走危険の理由が欠けるとして，後に未決勾留を破
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�　M-G, §８６ Rn １ ff.

�　Haas, GA １９９７, ３６８；Lesch, GA ２０００, ３６１を見よ。

�　別の見解として，Kahlo, Wolff-FS, S. １５３.

�　BGHSt ４４, １２９, １３３.



棄した場合）については，判例の見解によると，強制処分の間に行われた

供述は，使用可能である�。

これに対して，胃の内容物を吐かせる目的で嘔吐剤を強制的に飲ませる

ことは，尋問には当たらないから，１３６ａ条ではなく，８１ａ条の問題とな

る（この点について Rn ２４１）。拷問については，前述 Rn １３４a を見よ。

６．法律に定めがない利益の約束

［１４０］　本類型は，特に，刑事訴追機関が被疑者・被告人に対して自白す

れば後の刑事手続で有利となること（未決勾留からの解放，減軽事情の承

諾，手続打切りなど）を約束する，という事案を対象とする。

ａ）供述行為について考えられる帰結を示すことは，許される。これは約

束ではなく，教示だからである�。例えば，裁判所は，自白〔した者〕に

対して，科されるべき自由刑が３年を超えないと約束することは許される

（BGH StV １９９９, ４０７）。

ｂ）以後の手続事象について確たる約束をすることは，その約束者が，当

該状況において終局的に約束された内容について判断する権限を持たな

かった場合には，許されない（例えば，警察官が自白すれば執行猶予刑に

すると約束する場合）。

ｃ）その他，約束の許容性については，争いがある。少なくない見解は，

一定の供述の反対給付として約束された利益は，全て１３６ａ条１項３文後

段の意味で不許容であるので，「買われた」供述は１３６ａ条３項２文により

使用できないと主張する�。他方，通説は，利益は取引きすることも許さ

れる，という立場をとっている。この法的見解は，現在，２５７ｃ条におけ
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�　BGH StV １９９６, ７３（Fezer und Bung, StV ２００８, ４９５の批判的評釈付き）.

�　BVerfG NStZ １９８７, ４１９；BGHSt １, ３８７, ３８８；２０, ２６８.

�　KMR-Müller, §１３６a Rn １５.



る合意の規定において確証されている。私たちの法制度において，被疑者・

被告人が供述行為，特に自白によって，一定の利益を受けうることは，な

じみのないものではない（更に，麻薬法３１条，刑法４６ｂ条，Rn ３４２を参

照）。利益の付与が刑事訴追機関の裁量の範囲にある限り（例えば，１５３条

以下による手続打切り），被疑者・被告人に供述を促すためにその裁量が

戦略的に行使された場合であっても，これは「法律上定められている」。

もっとも，このことは，検察官が自身の行為裁量の範囲を逸脱しない，と

いう限りで妥当する。例えば，被疑者・被告人に対し，まだ判明していな

い行為について，自白すればその手続を打ち切る（１５４条１項１号，Rn 

３３９）と約束することは，許されない。なぜなら，まだ判明していない行

為の責任範囲に関する供述を事前に的確に把握することはできないからで

ある�。合意の内容的範囲について，Rn ３９４以下も参照。

７．その他の禁止される尋問手段

［１４１］　１３６ａ条の規定は，限定的なものではない。これ以外の尋問方法も，

〔被疑者・被告人の〕意思決定および意思活動の自由が当該手段により相

当に侵害される限りで，不許容と位置づけられうる。

　特に，嘘発見器（ポリグラフ。被尋問者の無意識の反応を記録するもの）

の使用は，それに該当する。なぜなら，これは，対象者の影響を与える機

会を実践的に完全に奪うものであり，それによって，人間の尊厳の核心を

侵害するものだからである�。また，この技術的な補助手段の使用は，「ネ

モ・テネテュール原則」にも反する（Rn １２５参照）。被疑者・被告人の同

意があっても，嘘発見器の使用は許されない。さもなければ，否認する被
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�　Volk, NJW １９９６, ８７９：「王冠証人規定は違法である」とする。

�　BGHSt ５, ３３２, ３３３.



疑者・被告人の全てに対して間接的な圧力が行使されうるからである�。

近時の判例では，被疑者・被告人の同意により刑事手続で行われたポリグ

ラフ検査の却下に関して，その理由づけが拡張されている。さしあたり，

連邦憲法裁判所は，法律状況を未決定のものであると判示した�。そして，

連邦通常裁判所は，確かに，憲法上の疑問，ならびに，１３６ａ条類推適用

に対する違反の可能性を却下したが，しかし同時に，心理学における批判

的見解を参照して�，結果の信頼性に疑問を提起した。本テストによって

重要な証拠が得られることはないから，そのような証拠申請については，

証拠方法の完全な不適当性を理由として（Rn ４４４），２４４条３項２文，４
　

 文

により，裁判所は却下しなければならない�，というのである。連邦通常

裁判所は，この見解を民事手続にも拡張している�。

▲

事例は Beulke, Klausruenkurs Ⅲ, Rn ５４２

Ⅲ．１３６ａ条に対する違反の効果

［１４２］　１．１３６ａ条の禁止に反して行われた供述は，使用を許されない。

これは，一般原則であり，１３６a条３項２文がすでに定めるところである。

本規定の意義は，被疑者・被告人の同意があっても証拠使用が禁止される
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�　BVerfG NJW １９８２, ３７５；OLG Karlsruhe StV １９９８, ５３０；SK-Rogall, 

§１３６a Rn ７６；Frister, ZStW １０６（１９９４）, ３０３；反対の見解として特に，Ame-

lung, NStZ １９８２, ３８；Prittwitz, MDR １９８２, ８８６；部分的に反対する見解とし

て，Schünemann, Kriminalistik １９９０, １３１；Schüssler, JR ２００３, １８８.

�　BVerfG StraFo １９９８, １５；BVerfG NStZ １９９８, ５２３.

�　代表して，Rill/Gödert/Vossel, MschrKrim ２００３, １６５参照。

�　BGHSt ４４, ３０８, ３１５（Amelung, JR １９９９, ３８２の評釈付き）；Fezer, JZ ２００７, 

６６６；Kargl/Kirsch, JuS ２０００, ５３７；Landau, G. Sch�fer-FS, S. ４２；KMR-

Lesch, §１３６a Rn ４３；Pfeiffer, §１３６a Rn １１；批判的見解として，Meyer-Mews, 

NJW ２０００, ９１６；Stübinger, ZIS ２００８, ５３８；別の見解として，Putzka/Scheinfeld/

Klein/Jndertsch, ZStW １２１（２００９）, ６０７；Putzke/Scheinfeld, StraFo ２０１０, ５８.

�　BGH NJW ２００３, ２５２７.



という点にある。

一部の学説では，規定の明白な文言にもかかわらず，使用がもっぱら被告人の有

利となり，当該証拠申請に際して同人が任意かつ真摯に１３６ａ条の保護を放棄してい

る場合において，１３６ａ条３項２文の目的的な再構成が検討されている。さもなけれ

ば，被告人には実効的な防御が妨げられてしまうからである�，というのである。

連邦通常裁判所は，この（問題となる）状況について，まだ判断を示していない�。

２．ある供述は，それが禁止される尋問方法の使用に基づいている場合に限り，使

用が許されない。しかし，因果性の証明は，被疑者・被告人において，使用された

尋問手段の供述に対する因果性が排除されないということで足りるとされ，その点

で軽減されている�（仮定的な代替的介入について Rn ４８３）。

これと異なるのは，禁止された尋問手段により得られた供述と判決との間の因果

性の可能性である。そのような因果性は，上告の成功のため必要である（３３７条１

項）。この因果性は，特に尋問の瑕疵のない再現によって，排除されうる。

第２の尋問が使用可能となるための要件は，禁止された尋問手段がもは

やその効力を有していないこと，つまり，被疑者・被告人の意思の自由が

もはや侵害されていないことである�。この点で，１３６ａ条１項に対する違

反がもはや継続していないと通常いえるのは，被疑者・被告人が加重的教

示（適切な教示）の方法で，後の尋問に際して，その従前の供述は使用を

許されないことまで知らされていた場合に限られよう�（Rn １１９，１３４a， 
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�　Roxin/Schäfer/Widmaier, Strauda-FS, S. ４３５；Jahn, Gutachten, C １１３.

�　この問題を未解決にしたものとして，BGH StV ２００８, １１３（Roxin の評釈

付き）；Jahn, Jus ２００８, １１２１.

�　BGHSt ５, ２９０, ２９１；１３, ６０, ６１.

�　BGHSt ２２, １２９, １３３ f；３７, ４８, ５３.

�　この問題を未解決にしたものとして，BGHSt ５３, １１２, １１６；この方向にあ

るものとして，BGHSt ５２, １１, ２４；OLG Frankfurt StV １９９８, １１９；LG 

Frankfurt aM StV ２００３, ３２５（G�fgen 事件）.



４８３）。

［１４３］　３．禁止される尋問手段自体の使用に関しては，通説によると，

被疑者・被告人による全ての証明が，自由な証明の方法で取り調べられな

ければならない（Rn １８０）。「疑わしいときは被告人の利益に」の原則は，

適用されない�。この証明は被疑者・被告人にとって多くの場合に行い難

いものであるから，その点について，あまり高い要件を課することは許さ

れない。被疑者・被告人が，尋問手段が適法であったことについて，疑い

を差し挟むような事情（例えば，身体における暴力を受けた痕跡）を証明

することで十分とされなければならない�。

［１４４］　４．使用禁止は波及効も持つものであるか，すなわち，使用でき

ない供述に基づいて初めて得ることができたものも全て使用不可であるの

かは，非常に争いがある。例えば，強要された自白から負罪方向での資料

が発見された場合である。アメリカの「毒樹の果実」の理論は，そのよう

な波及効を肯定する。ドイツの通説は，これを否定し，使用禁止を，禁止

された尋問手段から直接に得られた証拠にのみ及ぼす（詳細は Rn ４８２）。

［１４５］　事案１８の解決：ここでは，被尋問者に疲労があったことから，１３６

ａ条により，使用不可能とされなければならない（BGHSt １３, ６０, ６１）；詳

細は，前述 Rn １３２を見よ。

［１４６］　事案１９の解決：Ｍは「通常の」同房者であり，（逃走計画により）
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�　BGHSt １６, １６４, １６６ f；BGH NStZ ２００８, ６４３；OLG Hamburg NJW 

２００５, ２３２６（Motassadeq 事件）.

�　類似の見解として，Ambos, StV ２００９, １５１；Jahn, Gutachten, C １０８；LR-

Gless, §１３６a Rn ７８；Paulus, Seebode-FS, S. ２７７, ２９３；Roxin/Schünemann, 

§４５ Rn ６３.



特別の信頼を受けたというまやかしは，ＭのＡに対する欺罔行為である。

警察がこの方法で自らＡを尋問していたとすると，１３６ａ条，１６３ａ条４項

２文の意味での欺罔に該当する。私人が捜査に投入されるというかたちで

１３６ａ条が潜脱されてはならないから，警察には，Ｍの行為が帰属されな

ければならない。したがって，Ａの供述は，使用することが許されず，そ

れに応じて，Ｍの尋問を通じて手続に取り込むこともできない（同様に BGHSt 

３４, ３６２以下。もっとも，同判決では，１３６ａ条の意味での「強制」と認め

られた）。Ｍに対する自白が唯一の証拠であったならば（例えば，Ａが訴

訟で黙秘し，他の徴表も存在しなかった場合），Ａは，無罪とされなけれ

ばならない。詳細は，前述 Rn １３６を見よ。

§９　弁護人

事例２０：Ａ女は，飲酒酩酊状態で車を運転し，歩行者をはねて死亡させ

たが，許されていないのに事故現場から逃走した，との事実について起訴

された。Ａは，弁護人Ｖに，自分ではなく夫Ｅが車を運転中に事故をした

こと，彼は友人Ｆと共同でその事故を起こしたことを，打ち明けた。Ａは，

夫を「かばおう」としたのである。なぜなら，夫が職業運転手として家族

の生計を担っていたからである。Ｖは，Ａの意思に反することを知りなが

ら，公判において，Ｅが運転していたことを証明するために，Ｆを証人と

して尋問するよう，証拠申請を行った。Ｖの行為は正しいか。〔Rn １７７〕

事例２１：法学部の学生Ａは，『Sch�nke/Schr�der』〔訳者注：ドイツ刑

法の著名な注釈書〕を密かに大学図書館から「持ち出そう」としたところ

を取り押さえられた。Ａは，弁護人Ｖに対し，窃盗の意図があったことを

告白した。

ａ）Ｖは，裁判所で，Ａが自分に，事実に間違いはないが，自分は本を使
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用するだけで翌日には返却しておくつもりであったと打ち明けたとの，真

実に反する陳述をした。

ｂ）Ｖは，裁判所に対して， 終弁論において，Ａは本を領得するつもり

であったことを自分に打ち明けたと述べた。そのうえで，Ｖは，Ａが少年

であることを理由として，軽い刑が下されることを求めた。

ｃ）Ｖは，Ａに，裁判所では，自分は２週間自宅で学習する間だけ本を使

用し，その後返しておくつもりであったと，供述するよう助言した。

ｄ）Ｖは，Ａに，本も含めてたいていの動産については，一時的な窃盗行

為（使用窃盗）は不可罰であることについて説明した。窃盗として可罰的

となるのは，継続的な使用を意欲した領得行為のみであると述べたのであ

る。

ｅ）Ｖは，Ａの領得目的に関する証明が訴追側から行われていないという

―正当な―理由によって，Ａの無罪判決を求めた。

Ｖの行為は許されるか。〔Rn １７８〕

Ⅰ．被疑者・被告人の援助者としての弁護人

［１４７］　全ての被疑者・被告人は，手続の全ての段階で，弁護人の援助を

受けることができる（１３７条１項１文）。

選任される弁護人の数は，３
　

 人を超えてはならない（１３７条１項２文）。

弁護人に選任できるのは，ドイツの裁判所で許可された弁護士と，大学教

員法の意味でのドイツの大学の法学教員（すなわち，専門学の教員）のう

ちで法曹資格を有している者（第２次国家試験合格者）である（１３８条１

項）。その他の者は，例外的な場合に限り，裁判所の同意（義務的裁量に

より判断される）を条件に許可されることがある（１３８条２項１文）�。
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�　OLG Koblenz, NStZ-RR ２００８, １７９；深めるために，Nestler, Kohlmann-

FS, S. ６５３.



　裁判所および検察官は，被告人に不利となる事情と有利となる事情とを

等しく究明しなければならない（１６０条２項，２４４条２項）。しかし，被疑

者・被告人にとって必要な保護（実質的弁護）は，弁護のために選ばれた

独自の訴訟関係人が，手続においてその明確な立場で関与し，被疑者・被

告人の利益に配慮をするという場合（形式的弁護）に初めて確保される。

このことは，そもそも，基本法２０条３項と関係する２条１項によって憲法

上保障される，公正かつ法治国家的な手続を求める被疑者・被告人の権利

から導かれる。被疑者・被告人は，法治国家において，手続の客体である

だけでなく，手続の主体でもある。すなわち，同人には，手続に決定的に

影響を及ぼす機会が与えられなければならない（Rn １１０）。真実はどのよ

うな手段をもってしてでも探究すべきものではない�。

欧州人権条約６条３項ｃ号も，全ての被告人に，「自身が選んだ弁護人

の援助を受け，もしそのための資力を持たない場合には，それが司法の利

益において必要ならば，無償で国選弁護人の援助を受ける」権利を保障し

ている。

［１４８］　国家の刑事訴追機関と被疑者・被告人との間の武器対等性は，確

かに，当事者主義訴訟のルールによるのではない私たちの刑事手続におい

て，常に，完全に実現されるべきものとまではいえないが，しかし，原則

として追求されるべき手続目標であることに変わりはない�。被疑者・被

告人自身は，国家の刑事訴追機関に対する十分な対抗力を持たない。なぜ

なら，同人自身は対象者であり，訴訟関係人として実践的にうまく対応す

ることができるための平静さを失っているからである。また，被疑者・被
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�　BGHSt ３８, ２１５, ２１９.

�　BVerfGE ６３, ４５, ６１；EGMR（Nicolova 事件）NJW ２０００, ２８８３；（Aqui- 

lina 事件）２００１, ５２；詳細について，Beulke, S. ３７ ff；Beulke/Ruhmannseder, 

Rn １０ ff；Safferling, NStZ ２００４, １８１.



告人が，必要な法的知識を持っていることは稀であり，特に未決勾留に付

されている場合などは，その活動の機会も制限される。弁護人は，このよ

うな欠点を補わなければならない。例えば，罪責の非難に対して全面的に

疑問を提起し，被疑者・被告人に有利となるように全ての弱点を指摘する

という方法によって，である�。弁護人は，原則として，民法の意味で被

疑者・被告人を「代理」することはできない。例えば，被疑者・被告人は，

原則として，自ら公判に在廷しなければならないことになっている（２３０

条）。代理が許されるのは，法律で規定された特別の場合に限られる（１４５

ａ条，２３４条，３５０条２項，３８７条１項，４１１条２項）。弁護人は，被疑者・被

告人の代理人ではなく，援助者なのである�。

［１４９］　弁護人は，被疑者・被告人の援助者として，個別的には特に以下

の機能を持つ：

－　実体法および手続法に関する被疑者・被告人への助言

－　被疑者・被告人のための発言（本人に「有利な状況」についての評

価など）

－　被疑者・被告人および弁護人に与えられている訴訟上の権利の行使

（証拠申請など）

－　可能な，または規定されている限りでの被疑者・被告人の代理

－　弁護人固有の権利の行使

被疑者・被告人のための権利行使として，例えば，無制限の記録閲覧（１４７条１

項）が規定されている。その他，弁護人だけに与えられ，被疑者・被告人には与え

られていない手続的権利としては，１４５条３項（弁護を準備するための公判停止要
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�　Welp, ZStW ９０（１９７８）, １０１, ８０４を見よ。

�　OLG Celle NStZ １９８８, ４２６；別の見解として，Spandel, Kohlmann-FS, 

S. ６８３.



求），２３９条（交互尋問），２４０条２項２文（共同被告人の尋問）などがある。

－　事実の解明（自身の調査などによる）

－　１５３ａ条以下による手続打切り，検察官および裁判所との「合意」

（２５７ｃ条），加害者＝被害者和解に向けた関与という方法� での，刑

事手続上の調停的な解決に向けた試み

Ⅱ．司法の機関としての弁護人

１．機関説

［１５０］　通説によると，弁護人は，更に公的な（国家のではない）機能を

も担っている。そのことは，連邦弁護士法１条に定められた規定に―簡

潔に―記述されている。弁護人は，援助者であり，かつ，「司法機関」で

ある�。

公的機能は，真実発見に向けた弁証法的な訴訟にとっての弁護人の意義から導か

れる。法治国家的な手続は，少なくとも重大な訴追に際しては弁護人の関与なしに

実現されないから，弁護人は，法治国家的な刑事司法を担保する立場にある�。た

だし，弁護人は，もっぱら国家の（訴追）利益に対抗するかたちで活動する者であ
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�　後者の点について，Walther, StraFO ２００５, ４５２.

�　RG JW １９２６, ２７５６（嚆矢となる判例）；BVerfGE ３４, ２９３, ３００；BVerfG 

NJW ２００６, ３１９７；BGHSt ９, ２０, ２２；４６, ３６, ４３（Streng, JZ ２００１, ２０５の評

釈付き）；BGH NStZ ２００６, ５１０；OLG Frankfurt StV ２００１, ４０７；SK-Ro-

gall, Vor §１３３ Rn ９５；Dahs, Rn １１；Dölling-Weiler, §１３７ Rn ４；Fahl, 

JA ２００４, ７０８；Geppert, Rudolphi-FS, S. ６４３；Gössel, ZStW ９４（１９８２）, 

５, ２９ ff；Hartmann/Schmidt, Rn １８４；Kato, in: K�hne/Miyazawa, S. １６８；

Krey, I Rn ５３６ ff；Kühne, Rn １７８；Lesch, ３/１７２；Marxen, BT［１３e］, S. 

１４６；Egon Müller, NStZ-RR １９９８, ６５；Roxin, Hanack-FS, S. １；Schroeder, 

Rn １４９. 基本的なものとして，Eckhart Müller, NJW ２００９, ３７４５；Roxin/

Schünemann, §１９ Rn ３ もある。

�　深めるために，Beulke, S. ８１；Walter, Strafverteidigung vor neuen Heraus-

forderungen, ２００８, S. ３２９, ３４２.



る。実際，片面的な援助とそれに伴う武器対等性は，社会の利益にもなる。なぜな

ら，民主的な共同体である―同時に，潜在的な被疑者集団でもある―社会は，

手続の司法形式性が遵守されることを望むからである。法的素養を持つ援助者がい

なければ，裁判官に当事者的役割を押しつけることになってしまう。その場合，裁

判官は，その中立的な役割を捨て，被疑者・被告人に助力しなければならないこと

になろう。しかし，役割分担の原則が破られるならば，結果の正当性に対する担保

は低下する。

したがって，通説は，正当にも，弁護人を，まさにその片面的な活動に

よって，あらゆる市民の利益のためにも，全ての手続規定が遵守されてい

るかを監視し，公正な訴訟において実体的真実の解明が図られるように配

慮する機関であるとみている。それゆえ，刑事弁護は，その当事者性にも

関わらず，少なくとも公的利益にも奉仕するのである。

しかし，機関としての資格は，被疑者・被告人およびその援助者である

弁護人の正当な権限を縮減する根拠となるものではないから，公的利益へ

の方向づけは，もとより限定されなければならない。すなわち，第１に，

弁護の実効性，第２に，その「核心領域」における司法の実効性，に限定

されなければならない（いわゆる限定的機関説�。例えば，Beulke, Klau-

surenkurs Ⅲ, Rn ２４１）。
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�　深めるために，Beulke, S. ５０ ff, １４３ ff, ２５８ ff；ders., in: K�hne/Miya- 

zawa, S. １３７；Beulke/Ruhmannseder, Rn １４；これに賛同する見解として，

OLG Frankfurt NStZ １９８１, １４４；Arapidou, E., Die Rechtsstellung des 

Strafverteidigers, １９９７, S. １３７；Dornach, M., Der Strafverteidiger als 

Mitgarant eines justizf�rmigen Strafverfahrens, １９９４；Jolmes, A., Der 

Verteidiger im deutschen und �sterreichischen Strafprozess, １９８２, 

S. ６９；Klesczewski, Rn １２４；Senge, NStZ ２００２, ２２５；v. Stetten, StV １９９５, 

６０９；類似の見解として，Hellmann, Rn ４９０；批判的見解として，Grüner, 

S. １５ ff；Wolf, S. １９ ff；これに対する反論として，Beulke, StV ２００７, ２６１.



（限定的）機関説に基づいて，弁護人に 大限要求できるのは次のことである：

－　積極的活動：刑事訴追機関に対するできる限り強力な防御（弁護の実効性）

－　消極的活動：「やりすぎ」といいうるほどに自身の権利を「濫用」することの

自粛。その限界として，司法の実効性の核心領域を脅かすことは許されない。

例えば，弁護人は嘘をつくことは許されない（Rn １７６）。学説の一部では，

この帰結は，弁護人の機関としての地位からではなく，一般的な濫用原理

（Rn １２６a）から導かれている�。

これに対し，上記を超えて，「適切」かつ「訴訟の線路に乗って」粛々と手続が進

められることへの保障に向けた一般的な義務は，弁護人に課せられるものでない�。

また，弁護人に，他の手続関係人と協力するように強要することも許されない�。

したがって，（限定的）機関説は，とりわけ以下のことを認めない�。

－　手続の遵守および合法性に向けた，裁判所に対する弁護人の一般的な助言義

務�

－　裁判所の解明義務を，弁護人にも転用すること。例えば，警察が被疑者・被

告人に権利の告知を行わなかった場合に，証拠使用禁止の適用を，弁護人が

公判における被告人尋問が終了するまでに証拠の使用に異議を述べたこと

（場合により，そのうえ特に理由づけて）に条件づけることは，許されない�
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�　特に参照すべきなのは，Roxin, Hanack-FS, S. １４；これに反対する見解と

して，Beulke, Roxin-FS, S. １１８３；ders., Amelung-FS, S. ５４３.

�　KMR-Hiebl, Vor §１３７ Rn １０；別の見解として，BGH NStZ ２００９, ２０７；

OLG Hamburg NStZ １９９８, ５８６（Kudlich の評釈付き）.

�　結論的に同様の見解として，Artkämper, StRR ２００９, ４０８；Salditt, AnwBl ２００９, 

８０５；別の見解として，LG Wiesbaden StV １９９５, ２３９（Asbrock の評釈付き）；

以下も参照。Dahs, Nehm-FS, S. ２４３；Jahn, NStZ １９９８, ３８９；ders., ZRP 

１９９８, １０３.

�　更に詳細なのは，Dornach, NStZ １９９５, ５７.

�　BGH StV ２００８, ２２７.

�　別の見解として，BGHSt ３８, ２１４, ２２０；３９, ３４９；４２, １５, ２２ f；５２, ３８；



（Rn １１７，４６０a）。

－　被疑者・被告人の権利の制限。これに応じて，例えば，被疑者・被告人によ

る証拠申請権が極端な態様で行使された場合においても，裁判所は，被疑者・

被告人に，以後その証拠申請を必ず弁護人を通じて行使するように要求する

ことはできない�。

－　他の手続関係人（新たに選任された国選弁護人など）への，弁護人からの情

報提供義務�。

２．当事者利益代理人説

［１５１］　一部の学説では，弁護人の機関的地位が完全に否定され，弁護人

は純粋な当事者利益代理人であると位置づけられている�。実質的意味の

弁護は，もっぱら被疑者・被告人の側に立った戦いである。被疑者・被告

人は，その利益を自律的に決定することができる。弁護人は，そのために，

単に援助者的役割を果たすのみである。それを超える公的目的への方向づ

けは，必然的な対立軸を消し去り，被疑者・被告人および弁護人の権利へ
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５２, ４８（領事館の補助者）（Weigend, StV ２００８, ３９ und Velten, ZJS ２００８, ７６

の批判的評釈付き）；Ignor, Rie�-FS, S. １８５. BGH wistra ２０１０, １０５（大刑

事部への回付決定）も参照；同様に特に，LR-Gle�, §１３６ Rn ８２, SK-Rogall, 

Vor §１３３ Rn １７８；SK-Wohlers, §１６３a Rn ８１；Fahl, JA １９９６, ７４９；Fezer, 

JZ ２００７, ７２３；Gaede, HRRS ２００７, ４０５；Heinrich, ZStW １１２（２０００）, ３９８；

Lesch, ３/７１；Roxin, Hanack-FS, S. ２１；Ventzke, StV １９９７, ５４３.

�　HK-Julius, §２４４ Rn １４も見よ。別の見解として，BGHSt ３８, １１１, １１４（Maatz, 

NStZ １９９２, ５１３の評釈付き）；Fezer, Weber-FS, S. ４７５；Roxin, Hanack-FS, 

S. ２０；Scheffler, JR １９９３, １７０；Schulz, Meurer-GedSchr, S. ３５５；Widmaier, 

NStZ １９９２, ５１９；BayObLG NStZ ２００４, ６４７（Kudlich, HRRS ２００５/１, １０

の評釈付き）も見よ。

�　別の見解として，KG JR １９８１, ８６；これについて，Beulke, JR １９８２, ４５.

�　Bernsmann, StraFo １９９９, ２２６；Ostendorf, NJW １９７８, １３４９；Wolf, S. ４２６. 

Thomas, M�ller-Symp, S. ３９も見よ。



の不当な介入を導く，というのである。

この説は，否定されなければならない。刑事訴追機関との比較において，

被疑者・被告人は原則として未熟であることを考えると，被疑者・被告人

に，弁護戦略を自律的に，すなわち必要とあれば弁護人の意思に反してで

も 終的に決定させるということは，不適切であろう。つまり，今後とも，

被疑者・被告人の意思に対する弁護人の独立性は維持されるべきである。

弁護人がなおも支持できると考える限りは，判断の優先権は被疑者・被告

人にあるということは，およそ前述のことと矛盾しない�。純粋な当事者

利益代理人説からのその他の必然的な帰結として，被疑者・被告人自身が

処罰されることなく行いうることは，全て弁護人にも許されなければなら

ないとされるが，これも誤りである。すなわち，これによると，弁護人に

は，特に嘘をつくこと，証拠源を曇らせることも，許されることになって

しまう。しかし，真実義務は，刑事弁護の「本質」に属するものである。

利益代理人説は，極端な場合には，弁護人を依頼者の「共犯者」に仕立て

上げるものである。

［１５１］　ａ）利益代理人説の緩やかな見解は，Lüderssen の契約説である。

この見解によると，弁護人は，やはり基本的には依頼者の希望に従わなけ

ればならないが，虚偽の手段に出ることは差し止められる�。しかし，こ

の見解は，国選弁護人についての現行法（必要とあれば，被疑者・被告人

の意思に反しても（Rn １６５以下）任命することができる）と適合しない。

弁護士が被疑者・被告人である場合でさえ，強制的に国選弁護人を任命す
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�　Wahle, Hanack-FS, S. １１０参照。

�　LR-Lüderssen/Jahn, Vor §１３７ Rn ３３ ff；Lüderssen, StV １９９９, ５３７；ders., 

M�ller-Symp, S. ４１；ders., Waltos-FS, S. ３２４；類似の見解として，Jahn, JR 

１９９９, １；ders., StV ２０００, ４３１；この点の詳細は，Widmaier/Salditt, § １ Rn １, 

３３ ff.



ることができるのである�。

３．憲法的訴訟行為説

［１５１］　ｂ）近年強く支持されるようになった見解は，法治国家原理と関

係する基本法２条１項から導かれる公正な手続（Rn ２８）の憲法上の保障

を重視する。これによると，弁護の目的に基づいており，反対する明示的

な法的禁止がない限り，あらゆる訴訟行為が許される�。しかし，この見

解の説得力は極めて低い。「訴訟行為」の概念は，例えば刑法２５８条による

可罰性の限界がどこにあるのか（弁護人に真実義務はあるかという問題）

を，およそ解決させていない。また，弁護人は完結的に法律に列挙された

全ての権限の行使を許されるとする，非常に控えめな解決も�，適切では

ない。弁護人の権利は，全て法的に具体化されているわけではなく，一般

的な原理から読み取られなければならない。例えば，証人に証言拒否権の

行使を助言する権利などである。

Ⅲ．弁護人と依頼者との間の信頼関係

１．委任契約と独立性

［１５２］　私選弁護人は，被疑者・被告人と，私法上の契約によって結びつ

く。その契約は，委任またはある業務の遂行を内容とする�。このような
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�　BVerfG NJW １９９８, ２２０５.

�　以下を参照。Bernsmann, StraFo １９９９, ２２６：ders., StV ２００６, ３４２；FA-

Strafrecht-Köllner, Kapitel １ Teil ARn ４２ ff；Paulus, NStZ １９９２, ３０５, 

３１０；Ziegert-Ignor/Danckert, S. １７；端緒において類似の見解として，SK-Wohlers, 

Vor §１３７, Rn ２９；Schnarr, G. Sch�fer-FS, S. ６６.

�　例えば，Wolf, S. ２９４；これにつき，Beulke, StV ２００７, ２６１ und Egon Müller, 

JR ２００３, ５１.

�　OLG Hamburg, wistra ２００４, ３９；SK-Wohlers, §１３７ Rn ４；Palandt-Wei-

denkaff, Vor §６１１ Rn ２１.



合意および依頼者による費用支払いがあるにも関わらず，弁護人は，依頼

者から独立した立場にある�。ただし，法定されている場合（例えば，２９７

条上訴提起の場合；３０２条２項参照）は，依頼者の意思が優先する。依頼

者の意思からの独立性が顕著となる場合として，例えば，弁護人は被疑者・

被告人の意思に反しても証拠申請することができる�，弁論で無罪判決を

求めることができる�，などが挙げられる。被疑者・被告人が，弁護人が

準備しているものとは異なる弁護を望むならば，―私選弁護人の場合に

は無制限に―弁護関係を解消し，必要とあらば別の弁護士に依頼すると

いう機会しかない。しかし，通常の場合，弁護人は，個別の訴訟行為を行

う（ないし行わない）ことの合目的性について，依頼者と申合せをするは

ずである�。両者の間に密接な関係が築かれる場合にのみ，効果的な弁護

が保障されるのである。

２．弁護人と被疑者・被告人との秘密領域

［１５２ａ］　弁護人は，その資格において自身に委ねられたこと，または打

ち明けられたことについて，証言を拒否する権利を持つ（５３条１項２号）。

この証言拒否権は，弁護人が守秘義務から解放された場合に初めて，消滅

する（５３条２項１文）。

この証言拒否権は，国家の調査行為により当該秘密領域に関わる情報を

得ることの禁止によって補強される（Rn ２３２a 以下）。刑事弁護人を対象

とし，弁護人が証言を拒否できる情報を得ようとして調査行為をすること
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�　BGH StV １９９３, ５６４.

�　BVerfG NJW １９９５, １９５２；OLG Celle NStZ １９８８, ４２６；非常に明確な異

説として例えば，Wolf, S. ３７９.

�　深めるために，Beulke, S. １２９ ff, １３１.

�　更に詳細なものとして，Rie�, M�ller-Symp, S. １.



は，許されない（１６０ａ条１項１文）。その禁止に反して得られた情報は，

使用することができない（１６０ａ条１項２文）。もっとも，この証拠収集お

よび使用の禁止は，一定の事実から，刑事弁護人が当該犯行の共犯である，

または犯人庇護罪，処罰妨害罪，盗品等関与罪に関与しているとの疑いが

基礎づけられる場合には，適用されない（１６０ａ条４項１文）�。

３．接見交通権

［１５３］　弁護人と被疑者・被告人との信頼関係は，無制約で，しかも特に

外部から遮断された接見交通の機会がある場合に限り，確立される�。こ

の接見交通権（Kontaktrecht）は，法治国家原理に即した弁護のいわば

「基本権」に属するものである�。したがって，被疑者・被告人には，手続

の全ての場面において，自身の弁護人と口頭または書面による自由かつ監

視を受けない交通が保障されるのであり，それは，被疑者・被告人が拘束

されている（１４８条１項）か否かにかかわらない。後者は，１４８条１項の文

言（〔身体拘束されている場合「も」〕）から前提とされている。

監視の禁止（１４８条）は，委任関係が結ばれる前の初回の面会にも妥当する�。

書面による交通に関しては，身体拘束されている者が刑法１２９ａ条の犯罪〔犯罪団

体の結成〕について切迫した嫌疑がある場合に，裁判官留保〔裁判官の命令〕を条
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�　確定力が生じた後の秘密保護について，Beulke, Fezer-FS, S. ３；Beulke/

Ruhmannseder, Rn ４６３ ff；Bosbach, Ungeschribene strafprozessuale Zeugnis-

verweigerungsrechte im Bereich der Rechtsberatung, ２００８.

�　特に詳細な文献として，Welp, Gallas-FS, S. ３９１ ff；Dreher, S., Die Verz�- 

gerung der Hauptverhandlung durch die Abwesenheit des Strafverteidi- 

gers, １９９５, S. １０８ ff.

�　Beulke, Jura, １９８６, ６４５.

�　Fezer, StV １９９３, ２５５；Hassemer, StV １９８５, ４０５；その他に，本書第９版ま

での見解および KG StV １９９１, ５２４.



件として監視禁止が制限される（１４８条２項）。別の特別規定が，裁判所構成法施行

法３１条以下に定められている（いわゆる接見禁止）。１４８条２項の特別な事案に当た

らないときは，書面の規制は，それが実際に弁護人との間での書面の交換であるか

否かのチェックに限られる。これは，書面の外部的要素のみで判断しなければなら

ず，その内容を知ることになってはならない�。これに違反し，許されない方法で

開被された信書は，被疑者・被告人に対する刑事手続の範囲では使用することがで

きない�。

［１５４］　資料（例えば，弁護人と被疑者・被告人間の信書，弁護人のノー

トにある関連するメモ）の差押えの方法によっても，この秘密領域に介入

することは許されない（９７条１項１号）�。弁護人の資料は，それが弁護人

ではなく，被疑者・被告人の下にある場合にも，差し押さえることはでき

ない�。しかし，判例� および通説� は，９７条２項３文から，弁護人に対

して共犯または犯人庇護罪，処罰妨害罪，盗品等関与罪の疑いがある場合

には差押えが許される，との結論を導いている。本書の第１０版では，１４８

条の優越性を理由にこれに反対する見解� を述べたが，１６０ａ条〔証言拒否

権行使の際の捜査手段〕が創設されたことによって，そのような見解はも

はや採用できないものとなった。残念ながら，同条が，この問題を通説の

見解に従って規定したからである（Rn １５２a）。
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�　OLG Frankfurt/M StV ２００５, ２２８；Müller/Schmidt, NStZ ２００７, ３８５を参

照。

�　LG M�nchen I StV ２００５, ２８.

�　深めるために，Beulke, L�derssen-FS, S. ６９３；Schäfer, Hanack-FS, S. ７７； 

Werle, JuS １９９３, ９３５の事例がある。

�　BGHSt ４４, ４６, ４８；BVerfG NJW ２００２, ２４５８；SK-Wohlers, §１４８, Rn 

３０；Kudlich, JuS ２００５, ７６０.

�　BGH NJW １９８２, ２５０８.

�　M-G, §９７ Rn ３８.

�　Beulke, S. ２１０；ders., Jura １９８６, ６４２, ６４５.



したがって，弁護人は，自身が弁護の機会において可罰的となる場合（刑法１８５条

など）はなおのこと，弁護委任関係における差押え免除を援用することができな

い�。９７条１項１号，１４８条は，依頼者に対する刑事手続において，その者に有利に

のみ適用されるのであり，弁護人自身が被疑者・被告人となるときに，その有利に

働くものではない�。

［１５５］　しかし，弁護人と被疑者・被告人との間の電話会話の傍受をする場合には，

法律状況は，差押えの場合と異なって評価されるべきである。依頼者に対する刑事

手続において，１００ａ条の監視の機会は，１４８条による秘密保護に優先するものでは

ない。書面による発言と比較して秘密領域への信頼の敏感さおよび要保護性が大き

いことを考えると，電話により話される言葉は，書面による場合よりも大きな保護

を受ける。この強い保護は，被疑者・被告人自身に対する電話監視は１００ａ条の非常

に厳格な要件の下でのみ許される（特に，「列挙犯罪」に該当する嫌疑が必要とされ

る），という点に表れている（Rn ２５４）。１４８条が優越するため，弁護人と被疑者・被

告人との間の電話会話は，列挙犯罪の疑いがある場合でも，傍受することは許され

ない。このことは，弁護人に対し，被疑者・被告人のための犯人庇護罪，処罰妨害

罪，盗品等関与罪の疑いがある場合も，妥当するといわなければならない。連邦通

常裁判所� により従前の法律状況において認められてきた弁護人と依頼者との口頭

による交通の特権は，１６０ａ条が新たに創設された状況においても（Rn １５２ａ）妥

当している�。更に，連邦憲法裁判所は，弁護人と依頼者との間の口頭での交通を，
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�　名誉保護と刑事弁護の関係について深めるために，Beulke, M�ller-FS Ⅱ, 

S. ４５ ff.

�　BGHSt ５３, ２５７（Ruhmannseder, NJW ２００９, ６４７ および Wohlers, JR ２００９, 

５２３の，この点で肯定的評釈付き）；批判的評釈として，Barton, JZ ２０１０, １０２；

Kühne, HRRS ２００９, ５４７；Mosbacher, Jus ２０１０, １２７；深めるために，Beulke, 

L�derssen-FS, S. ６９３, ７１０；Beulke/Ruhmannseder, Rn ５０２；憲法上の検討を

行うものとして，BVerfG NJW ２００８, ２４２２.

�　BGHSt ３３, ３４７.

�　詳細は，Beulke, Fezer-FS, S. ３；類似の見解として，M-G §１００a Rn ２１；



私的な生活における不可侵の核心領域であると認めているので�，これは，１００ａ条

４項の意味での証拠収集および使用禁止に該当する。なお，刑事弁護人に先行行為

への関与について嫌疑があるときでも，電話傍受は正当化されないのかどうかとい

う問題は�，現在のところ，まだ解決されていない。

Ⅳ．弁護人の権利

［１５６］　国家の刑事訴追機関に対抗する効果的な防御を保障するため弁護

人に与えられている権利について，特に以下のものを強調しておかなけれ

ばならない。

１．立会権（同席権）

弁護人は，被疑者・被告人に対する裁判官のあらゆる尋問（１６８ｃ条１

項），および検察官による尋問（１６３ａ条３項２文，１６８ｃ条１項）に立ち

会う（同席する）ことができる。不思議なことではあるが，法律は，警察

の尋問について，弁護人の立会権を定めていない。弁護人は，被疑者に，

弁護人不在の下では供述拒否権を行使するよう助言することを通じて，自

身の立会いを要求するしかない（１６３ａ条４項２文準用１３６条１項２文）�。

また，弁護人には，鑑定人による検査に立ち会う権利もない。場合によっ
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KK-Griesbaum, §１６０a Rn ２０；SK-Wolter, §１６０a Rn １４；Knierim, StV ２００８, 

５９９；Roxin/Schünemann, §３６ Rn ８；別の見解として，Puschke/Singelnstein, 

NJW ２００８, １１３.

�　BVerfG １０９, ２７９；BVerfG NJW ２００７, ２７４９および２７５２を見よ。

�　詳細な規定に基づいて反対する見解として，BGHSt ３３, ３４７, ３４８ f；支持す

る見解として，Beulke, Jura １９８６, ６４２；Beulke/Ruhmannseder, Rn ５１３；Welp, 

NStZ １９８６, ２９４, ２９７；M-G §１００a Rn ２１（新たな法律状況についても支持す

る方向にある）.

�　異なるものとして，Hellmann, Rn ４９４.



ては，それが尋問と類似の性質を持ちうる場合であっても，である�。

証人尋問については，弁護人は，裁判官がそれを実施する場合に限り，

立会権を持つ（１６８ｃ条２項）。検証への立会いも，同様である（１６８ｄ条）。

正しい見解によると，１６８条２項は，共同被疑者・被告人の尋問に類推適

用されうる。したがって，弁護人は，そこにも立ち会うことができる�。

１６８条５号から導かれる義務（立会権を持つ者に尋問期日を通知するこ

と）が遵守されなかった場合の帰結は，規定されていない。規定の保護領

域および後の証拠価値に対する裁判官尋問の特別の意義を考えると，通知

の懈怠は，使用禁止の効果をもたされなければならない。もっとも，判例

の見解� によると，それは適時の異議申立て（Rn ４６０a）に条件づけられ

る。正しくは，使用禁止は，弁護人の立会いなく捜査判事から尋問を受け

た被疑者・被告人についてだけでなく，その供述の共同被疑者・被告人へ

の使用に関しても，適用されるべきである（いわゆる第三者効）�。

秘密裏の捜査手段の拡充による捜査手続の意義が高まる中で（Rn ２５３以下），そ

の改革の議論において，捜査手続によりよく関与するための弁護人の権利を確保す

ることが求められている。そこには，特に，警察による被疑者尋問，検察官および

裁判官による共同被疑者・被告人への尋問に関与する機会，捜査手続における尋問
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�　BGH NStZ ２００８, ２２９；BGH StV ２００３, ５３７（Barton の詳細な評釈付き）.

�　OLG Karlsruhe StV １９９６, ３０２（Rie�；Küpper/Mosbacher, JuS １９９８, ６９０

の肯定的評釈付き）；Larsen, M�ller-FS, S. ３ ff；別の見解として，BGHSt 

４２, ３９１, ３９３（Theisen, JR １９９８, １６８の肯定的評釈および Fezer, JZ １９９７, １０１９

の批判的評釈付き）；BGH StV ２００２, ５８４（Wohlers の評釈付き）；OLG D�ssel- 

dorf StV ２００３, ４８８；Rüping, Rn １３１.

�　BGH NJW ２００３, ３１４２；残念ながら今や疑わしいものとして，BGHSt ５３, 

１９１.

�　Mosbacher, Jus ２００９, ６９６；We�lau, StV ２０１０, ４３；別の見解として，BGHSt 

５３, １９１（Fezer, NStZ ２００９, ５２４および Gless, NStZ ２０１０, ９８の批判的評釈付

き）；批判的見解として，Kudlich, JR ２００９, ３０３および JA ２００９, ６６０もある。



に関して自ら証人を指名する機会が含まれている�（Rn ３９７）。

公判において，弁護人は，無制限の在廷権を持つ（１３７条，１３８a条以下）。

その権利は，裁判所への不服従または無礼な行為を理由とする法廷警察上

の措置を弁護人に科する場合（例えば，法廷からの追放や秩序拘禁＝裁判

所構成法１７７条，１７８条）でも，喪失させることはできない�。

被疑者・被告人がその尋問前または途中で選任された弁護人との連絡を

希望したが，刑事訴追機関がこれを拒否した場合，被疑者・被告人の供述

は使用することができなくなる�。証拠使用禁止は，被疑者・被告人が弁

護人の援助を受ける権利ないし国選弁護人の任命について全く，または十

分に教示を受けなかった場合� や，刑事訴追機関が被疑者・被告人に弁護

人との連絡が確立されるに際して十分に「協力」しなかった場合にも�，

適用される（Rn １３，１７１，４６９）。
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�　「刑事手続の改革に向けた提案」StV ２００４, ２２８；これについて，Zypries, StraFo 

２００４, ２２１；Beulke, Rie�-FS, S. ３；Freund, GA ２００２, ８２；Heghmanns, JA 

２００２, ９８５；Ignor/Matt, StV ２００２, １０２；E. Müller, DAV-FS, S. ６８１；

Schünemann, GA ２００８, ３１４；問題全体について，Satzger, Gutachten, C４７.

�　OLG Hamm JZ ２００４, ２０５（Jahn u. Leuze, StV ２００４, １０１の評釈付き）.

�　BGHSt ３８, ３７２, ３７３（Roxin, JZ １９９３, ４２６お よ び Rie�, JR １９９３, ３３４の

肯定的評釈付き）.

�　BGHSt ４７, １７２, １７４；２３３, ２３５；Geppert, Otto-FS, S. ９１３；Widmaier, 

Sch�fer-FS, S. ７６.

�　BGHSt ４２, １５, ２０；これについて，以下もある。BGHSt ４７, ２３３, ２３５（Roxin, 

JZ ２００２, ８９８の批判的評釈付き）；BGH NStZ ２００６, １１４（Bosch, JA ２００６, 

４０８および Jahn, JuS ２００６, ２７２の批判的評釈付き）；BGH NStZ ２００６, ２３６

（Bosch, JA ２００６, ４１２の批判的評釈付き）；深めるために，KMR-Lesch, §１３６ 

Rn ３６；Beulke, NStZ １９９６, ２５７；Beulke/Barisch, StV ２００６, ５６９；Verrel, 

S. １３７.



２．証拠申請

［１５７］　弁護人は，固有の証拠申請権を有する�。

３．調査

［１５８］　弁護人は，他の刑事訴追機関と並んで，自ら事実を究明する権利

を持つ。例えば，証人へ質問するなどによって� である。

４．発言権

［１５９］　弁護人は，手続の全ての段階で，被疑者・被告人のために発言す

ることができる（１３７条）。その際，弁護人は，弁護のため必要な限りで，

真実性の証明が不可能であるという場合でさえも（刑法１９３条），名誉に関

わる事実を主張することもできる�。これに対し，他の訴訟関係人に対す

る根拠のない侮辱は許されない�。

被疑者・被告人はどの程度まで自身の希望によりその弁解を弁護人の発言（弁護

人が被疑者・被告人の名で行う）に置き換えることができるかという問題は，まだ

解決されていない。判例は，現在のところ，どちらかといえば否定的な見解のよう

である�。しかし，書面による陳述を弁護人が朗読すること（弁護人はそれを被疑

者・被告人の名において行う）は，少なくとも被疑者・被告人が朗読および裁判所
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�　BGH NStZ ２００９, ５８１.

�　BGHSt ４６, １, ４（この点につき後述 Rn ４２０も見よ）；詳細について，Beulke/

Ruhmannseder, Rn ８４ ff；Rückel, Strafverteidigung und Zeugenbeweis, 

１９８８, Rn ８ ff.

�　BVerfG NJW ２０００, １９９；LG D�sseldorf StV ２００２, ６６０（Fahl, JA ２００３, 

４５２の評釈付き）.

�　OLG Jena NJW ２００２, １８９０. Cramer/Cramer/Krekeler, A. Rn ４２, S. ２２

も見よ。

�　BGH NStZ ２００６, ４０８；BGH NStZ ２００８, ３４９（Schlösser, NStZ ２００８, ３１０

の批判的評釈付き）. Klemke/Elbs, Rn ４４４も参照せよ。



からの質問の後にそれを確証した場合には，被疑者・被告人による口頭の供述と評

価すべきであるとする見解が，妥当であると思われる�。被疑者・被告人に対する

効果的な保護のために，裁判所は，同意の訴訟上の帰結に関して，「加重的な」教示

を行わなければならない�。証拠評価の範囲で，弁護人により朗読された被疑者・

被告人の書面による供述に，事情によっては低い証拠価値しか与えないことも，考

慮されるべきである�（裁判所による被疑者・被告人の供述の朗読について Rn １２３）。

公判では，弁護人には，被告人，証人，鑑定人に質問する権利が与えられている

（２４０条２項）。被告人尋問および全ての証拠調べの後，弁護人には，要求に基づい

て，それらに対して陳述する機会が与えられなければならない（２５７条２項）。しか

し，当該陳述は， 終弁論を先取りするものであってはならない（２５７条３項）。弁

護人は，証拠調べが終了した後に， 終弁論を行うのである（２５８条）�。

５．記録閲覧（１４７条）

［１６０］　記録閲覧権は，弁護人の重要な権利に含まれる（１４７条）。被疑者・

被告人自身は，記録の内容を知ることについて，限定的な機会しかない。

被疑者・被告人に弁護人がいないときには，相応の申立てに基づいて，記

録からの回答および複写が被疑者・被告人に与えられなければならない

（１４７条７項。Rn １２６では，例外に関する詳細も叙述されている）。これは，

情報請求権の具体化であり，欧州人権条約６条３項でも明示されている�。

これに対し，被疑者・被告人に弁護人がいるときには，被疑者・被告人は，

近畿大学法学　第６２巻第２号

─　　─１３０

�　BGH StV ２００７, ６２０, ６２１；BGH StV ２００９, ４５４；Park, StV ２００１, ５８９；

Schäfer, Dahs-FS, S. ４５５；Schlothauer, StV ２００７, ６２３.

�　深めるために，Beulke, Strauda-FS, S. ８７；別の見解として，BVerfG, ２ 

BvR １４９４/０８（７.１０.２００８）; Pfister, Mieback-FS, S. ２５.

�　BGH NStZ ２００８, ４７６.

�　Barton/Jost/Jahn, S. ３４３；Jahn, JuS ２００２, １２１２；Kudlich, JA ２００６, ４６３.

�　EGMR NStZ １９９８, ４２９（Foucher 事件）（Deumeland の評釈付き）参照。



その情報に関する権利を，弁護人を通じてのみ行使できる。しかし，被疑

者・被告人だけが記録の内容を理解できるという例外的な場合には，被疑

者・被告人に完全な共同閲覧が認めなられなければならない�。更に，正

しい見解によると，弁護人は，依頼者に，口頭およびコピー交付の方法で，

記録の内容について包括的に伝えることができる。ただし，不意打ち的効

果を持つべき切迫した強制処分は，伝達が許されない（ただし，非常に争

いがある�）。

ａ）対象に関して，記録閲覧権は，裁判所に提出されまたは提出されるべき全て

の記録および証拠に及ぶ。すなわち，そこには，恣意的に提出が差し控えられた資

料も含まれる（実質的記録概念）。また，写真，ビデオ，録音テープなども，それら

が罪責および法律効果に関連する限り，記録に含まれる�。

閲覧を，罪責または法律効果の評価にとって重要な記録に限定することは許され

ない�。無制限の記録閲覧権は，補助的な記録にも及ぶ�。また，警察より添付され

た手がかりの記録（例えば，公開捜査に際して市民からの情報が記載されている書

面）も， １４７条の意味での記録に含まれる。判例はこれと反対の見解をとるが（警

察の手がかり記録は１４７条に含まれず，記録閲覧はせいぜい個別事例において裁判所

構成法施行法２３条以下による法的保護を保障する，とする）�，この見解は，不適当

かつ硬直的なものとして否定されるべきである�。
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�　OLG K�ln StV １９９９, １２.

�　詳細に述べる文献として，Beulke, S. ８９ ff, １４８ f；ders., Strafbarkeit, 

Rn ４２ ff；ders., StV １９９４, ５７５；Beulke/Ruhmannseder, Strafbarkeit, Rn 

４２ ff；Krey, I Rn ６０３ ff, ６０８；異なる見解として，Fezer, ４ Rn ２９；Roxin/

Schünemann, §１９ Rn ６６；Rüping, Rn １４１.

�　OLG Frankfurt StV ２００１, ６１１.

�　BGHSt ３７, ２０４, ２０６.

�　BGHSt ４２, ７１, ７３.

�　BVerfGE ６３, ４５；BGHSt ３０, １３１.

�　Beulke, D�nnebier-FS, S. ２８５；Kettner, P., Der Informationsvorsprung 



［１６１］　ｂ）時間的な観点において，重要な段階づけがある。捜査終了後

（１６９ａ条により記録に記載される）は，記録閲覧権は，基本的に無制限で

ある（１４７条２項の反対解釈が論拠となる）。これに対して，捜査手続が行

われている間は，それが調査目的を危殆化する場合には，記録閲覧を拒否

することができる（１４７条２項）。

これに対して，欧州人権裁判所の見解によると（Lamy 事件），被疑者・被告人が

未決勾留に付されている場合，捜査手続における記録閲覧の完全な拒否は許されな

いものとされる�。しかし，ドイツの従来の裁判例においては，拘束されている被

疑者に対してその追及されている被疑事実ならびに同人に不利となる事実を実質的

に告知すること（１１５条３項）で十分である，とされてきた�。ただ例外的に，裁判

所の勾留裁判においてそれがなければ効果的な防御が保障されないという場合に限

り，勾留命令の執行前に，記録閲覧が保障されるべきものとされていた�。欧州人

権裁判所は，正当にも，これをより厳格に考え�，現在は，ドイツの判例からも支

持されている。弁護人は，勾留裁判官と同じ情報を持たなければならない。検察官

が捜査戦術上の理由で証拠を差し控えようとした場合には，武器対等性の理由から，

差し控えられた証拠に基づいて勾留することは一切許されない�。
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der StA im Ermittlungsverfahren, ２００２；Velten, Befugnisse der Ermitt- 

lungsbeh�rden zu Information und Geheimhaltung, １９９５.

�　StV １９９３, ２８３；KG StV １９９３, ３７０（Schlothauer, Zieger, StV １９９３, ３２０

の評釈付き）.

�　BVerfG StV １９９４, １.

�　BVerfG NStZ １９９４, ５５１；BVerfG wistra ２００４, １７９（Kempf, StraFo ２００４, 

２９９の批判的評釈付き）；BGH NJW １９９６, ７３４；Bohnert, GA １９９５, ４６８；Bosch, 

StV １９９９, ３３３.

�　EGMR（Lietzow 事件，Sch�ps 事件および Garcia Alva 事件）StV ２００１, 

２０１；EGMR NStZ ２００９, １６４.

�　BVerfG StV ２００６, ２８１；OLG Hamm StV ２００２, ３１８（Deckers の評釈付

き）；SK-Paeffgen, §１１４ Rn ９a；SK-Wohlers, §１４７ Rn ６３；Kempf, StV ２００１, 

２０７；Schlothauer/Weider, Rn ４２０.



捜査がまだ終了していない事例に関して，２０１０年１月１日以降は，欧州

人権裁判所の判例を具体化するかたちで以下のことが妥当している：

－　被疑者が未決勾留に付されているか，または仮拘束に続いて勾留が

申し立てられている場合，弁護人は，自由�奪の合法性について重

要な情報に，適当な方法でアクセス可能とされなければならない。

この点で（つまり，この問題に関する情報に限り），原則的に，記

録閲覧が保障されなければならない（１４７条２項）。

－　勾留命令が発せられているが，被疑者がまだ逃走中である場合，従

来と同様に�，１４７条２項により，弁護人に対して記録閲覧を拒否す

ることができる。

憲法裁判所は，この間に，未決勾留の場合と同じ衡量を，別の基本権侵害に転用

している。刑事訴追機関が例えば家宅捜索（１０２条）または電話傍受（１００ａ条）を

行い，その後に被疑者が抗告により異議を申し立てた場合には，抗告の裁判が下さ

れる前に，記録閲覧が保障されなければならない�。

被疑者・被告人の尋問および裁判官による一定の尋問についての調書，

鑑定人の鑑定意見書に対する閲覧は，弁護人に対して，手続の全ての段階

で禁止することは許されない（１４７条３項）。

ｃ）記録閲覧に関する裁定の管轄は，捜査手続では検察官，裁判所への

起訴状提出後は当該裁判所の裁判長にある（１４７条５項１文）。

［１６２］　ｄ）検察官による記録閲覧拒否に対して（１４７条５項１文前段），

以下の３つの場合について，法律上の異議申立て権が定められている（１４７
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�　BVerfG NStZ-RR １９９８, １０８；OLG M�nchen StV ２００９, ５３８（Wohlers 

の批判的評釈付き）.

�　BVerfG NStZ ２００７, ２７４（家宅捜索）；BVerfG NStZ ２００８, １６（電話傍受）； 

以下も参照。Börner, NStZ ２００７, ６８０；Park, StV ２００９, ２７６；Rau, StraFo 

２００８, ９.



条５項２文）：

－　検察官が捜査の終了を記録に記載した場合

－　１４７条３項の意味での特別の記録部分が対象となっている場合

－　被疑者が拘束されている場合

裁定の管轄は，公訴提起前（起訴状の到達前につき Rn ３１９）は，区裁判

所の捜査判事に，その後は，事件を担当する裁判所にある（１６２条１項１

文，３
　

 項１文を準用する１４７条５項２文後段）。記録閲覧の拒否を確証する

裁判に対しては，３０４条による抗告を提起することができる�。

通説は，１４７条５項２文に特に定められた場合以外に，検察官による記

録閲覧の拒否に対する法的保護を認めない�。裁判所構成法施行法 ２３条に

よる裁判所の裁判を求める申立ては，不許容であるとされる。同規定は裁

判所の裁判を求める申立てを限定的に規定するものである，というのであ

る。記録閲覧が恣意的に拒否された場合でさえ，法的保護は，せいぜい１４７

条２項の類推適用において保障されるにとどまる�。学説では，その多く

が，検察官による裁定の裁判所による一般的な事後審査の可能性を要求し

ている�（Rn ３２１以下）。

ｅ）以上に対して，裁判官により記録閲覧が拒否された場合（１４７条５

項１文後段）には，３０４条による抗告を提起することができる�。
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�　BT-Drs. １６/１２０９８, S. ２１.

�　BGH NStZ-RR ２００９, １４５.

�　OLG Saarbr�cken NStZ-RR ２００８, ４８；別の見解として，LG Neubran-

denburg NStZ ２００８, ６５５.

�　全体について，Welp, StV １９８９, １９４；Schlothauer, StV ２００１, １９２および 

６１４も見よ。

�　OLG Brandenburg JR １９９６, １６９（Krack の批判的評釈付き）；別の見解

として，OLG Frankfurt StV ２００４, ３６２（Lüderssen の批判的評釈付き）；

OLG Hamm StraFo ２００４, ４１９（Fischer の批判的評釈付き）.



６．上訴

［１６３］　弁護人は，被疑者・被告人のために（その意思に反する場合を除

いて），上訴を提起することができる（２９７条）。

Ⅴ．弁護人の義務

［１６４］　弁護人と依頼者の関係において，義務の側面として，特に，適切

な任務遂行の義務（民法２４２条を準用する６７５条），守秘義務（刑法 ２０３条），

忠実義務を挙げることができる。他の刑事手続に関わる者に対しては，弁

護人には，その核心領域における司法の機能性を尊重する義務が課せられ

る（Rn １５０）。そこには，特に，真実義務および証拠を偽造しない義務が

含まれる。公判では，刑事弁護人は，ローブ（法服）を着用する義務を負

う�。

Ⅵ．必要的弁護・国選弁護

１．概念

［１６５］　特に重大な事件（重罪など）の訴追に際して，または被疑者・被

告人に重大な障害（精神疾患者など）がある場合には，刑訴法は，刑事手

続には常に弁護人を関与させなければならないと定めている（いわゆる必

要的弁護）。そのような事案で被疑者・被告人が弁護人を選任していれば，

この法的要請は満たされる。その場合，私選弁護人は，同時に必要的弁護

人でもある。これに対して，―たいていは経済的な資力が欠けるために

―被疑者・被告人が弁護人を選任していない場合には，同人に対して，

職権で弁護人が付される（１４１条） ―いわゆる国選弁護人。すなわち，
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�　OLG M�nchen NStZ ２００７, １２０；LG Mannheim NJW ２００９, １０９４；

Beulke, Hamm-FS, S. ２１；Weihrauch, M�ller-FS Ⅱ, S. ７５３.



「必要的弁護人」と「国選弁護人」の概念は，一致するわけではないが，

全ての「国選弁護人」は，同時に必要的弁護人である�。

２．必要的弁護の範囲

［１６６］　必要的弁護に関する規定は，手続法全体に拡散している（１４０条，

１１８ａ条２項２文ないし４文，３５０条３項，３６４ａ条，４０８ｂ条，４１８条４項，

少年裁判所法６８条，秩序違反法６０条）。

ａ）実務上重要な規定は，１４０条である。同条１項は，被疑者・被告人

の一般的な防御能力が欠けることが推定される事例群が列挙されている。

これによると，以下の場合に，弁護人の関与が必要となる：

－　第１審公判が高等裁判所または地方裁判所で行われる場合（１号）

－　被疑者・被告人に対して重罪が追及されている場合（２号）

－　被疑者・被告人に対して未決勾留（１１２条，１１２ａ条）または仮拘束

（１２６ａ条，２７５ａ条５項）が執行されている場合（４号）�

［１６７］　ｂ）１４０条１項またはその他の特別規定に該当しない刑事手続に関

しては，１４０条２項が，捕集的構成要件として適用される。これによると，

行為の重大性または事実状況や法律状況の困難性のために弁護人の関与が

必要であると思われる場合，または，被疑者・被告人が自身で防御できな

いような場合には，必要的弁護の事案に該当する。

aa）行為の重大性については，法益侵害の重大性ではなく，予測されるべき刑罰に

着目されなければならない�。正しくは，およそ自由刑が予測されるべき場合には，

すでに行為の重大性基準の充足が肯定されなければならない�。これに対し，通説
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�　Schlothauer, Rn １９１ ff.

�　Wohlers, StV ２０１０, １５１.

�　M-G, §１４０ Rn ２３（文献付き）.

�　Beulke, Jugendverteidigung, S. １７０ ff；ders., Jugendverteidigung Ⅱ, 

S. ４５；Herrmann, StV １９９６, ４００.



は，予測されるべき自由刑の一定程度の重さに着目している。この間に確立した判

例によると，刑の重さは，１
　

 年の自由刑で足りる�。犯罪に関係づけられる刑の重

さに加えて，有罪判決となった場合のその他の重大な不利益も，考慮されなければ

ならない�。

bb）事実・法律状況の困難な事件とは，例えば，弁護人に留保された記録情報が不

可欠のものである場合�，鑑定人が召喚されるべき場合�，裁判例が見解の対立する

問題または通説的見解がない問題に判断すべき場合�，検察官が無罪判決に対して

事実状況または法律状況について従来とは異なる評価に基づいて控訴した場合�，

などである。

cc） 後に，被疑者・被告人が自ら防御できないことが明らかである場合も，必要

的弁護の事案に該当する。例えば，身体的ないし精神的に障害がある場合�，読み

書きできない場合�，または―１４０条２項１文後段の通常事例によると―被害者

の側に弁護人が付いている場合や，被害者が自身の費用で公判において弁護士の補
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�　OLG D�sseldorf StV ２０００, ４０８；OLG Frankfurt StV ２００１, １０６（執行

猶予が付いても）；OLG Hamm StV ２００４, ５８６（併合された刑において）；OLG 

Celle StV ２００６, ６８６；Lehmann, JuS ２００４, ４９２.

�　LG Berlin StV ２００５, １５（滞在許可の非延長）；LG M�nchen StraFO ２００８, 

４２９（他の事件での執行猶予取消し）；LG Mainz NZV ２００９, ４０４（運転免許

証�奪による職業運転手の失職）.

�　Th�r. OLG StV ２００４, ５８５；KG NStZ ２００７, ６６３；OLG Celle StV ２００９, 

８.

�　OLG Braunschweig StV ２００８, ５９０.

�　OLG Frankfurt NJW １９８３, １２０８；KG NJW ２００８, ３４４９；OLG Bran-

denburg NJW ２００９, １２８７.

�　OLG K�ln StV ２００４, ５８７；深めるために，Putzke/Scheinfeld, S. ８１の事例

を参照。

�　RGSt ７４, ３０４；OLG D�sseldorf StV ２００２, ２３６（薬物依存）；OLG Hamm 

NJW ２００３, ３２８６（高齢かつ要介護）；LG Hildesheim StV ２００８, １３２（言語

を理解する能力の先天的な障害）.

�　OLG Celle StV １９９４, ８；LG Schweinfurt StraFO ２００９, １０５.



助を用いている場合� などが，これに該当しうる。被疑者・被告人が聾唖者である

場合には，申立てに基づいて弁護人を付さなければならない（１４０条２項２文）。

被疑者・被告人が裁判所での言語を理解できない場合は，裁判所構成法１８７条が，

欧州人権条約６条３項ｅ号に定められた権利を明示で規定するかたちで，その経済

状態にかかわらず，全ての手続に関して無償で通訳を付される機会を定めている。

重大な被疑事実の場合には，通常は，言語の能力が欠けることから，自ら防御する

能力の欠如も導かれる�。それ以外では，ドイツ語の知識が欠けるというだけでは

足りない。〔なぜなら，〕その場合は，通訳人を付することで補うことができるから

である�。

３．国選弁護人の任命

［１６８］　ａ）被疑者・被告人が私選弁護人を持たない場合，それが必要的

弁護事件に該当する事案では，事件が係属すべき，またはすでに係属して

いる裁判所の裁判長により，国選弁護人が選任される（１４１条４項）。

ｂ）被疑者・被告人は，国選弁護人の選定に際して意見を述べる権利を

持つ（１４２条１項１文）。裁判長は，重大な反対理由がない限り，提案され

た弁護士を任命するよう義務づけられている（１４２条１項２文） 。どのよ

うな場合にそうした理由の重大性が肯定されるべきかという問題に関して

は，管轄の裁判長に評価裁量が与えられており，それに対する上訴は制限

的である。その際には，自身が信頼する法的素養のある弁護人を求める被

疑者・被告人の権利と，公正かつ迅速な手続（それは，紛争を求める，ま
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�　OLG M�nchen NJW ２００６, ７８９；OLG Saarbr�cken NStZ ２００６, ７１８.

�　BGHSt ４６, １７８, １８３（Tag, JR ２００２, １２４の評釈付き）；OLG Frankfurt 

StV ２００８, ２９１.

�　BGHSt ４６, １７８, １８６（Tag, JR ２００２, １２４の肯定的評釈付き）；深めるため

に，Schmidt, Vert., Rn ２４７.

 　BVerfGE ９, ３６, ３８；BGH NJW ２００１, ２３７.



たは地域外の弁護人によって危うくされる）との間で，衡量されなければ

ならない 。

被疑者・被告人は，提案された弁護人の任命を求める法的請求権を持たない 。

同じく，地域内の弁護人の一般的優先もない（しかし，２００９年９月３０日まで妥当し

ていた旧１４２条１項１文には，誤解を与える規定が置かれていた）。

ｃ）国選弁護人任命の拒否に対しては，３０４条１項により，抗告の方法

で異議を申し立てることができる。拒否決定が公判の間に下された場合で

あっても可能であり，３０５条１項は，その妨げとならない 。反対説は，公

判中は， ２３８条２項による裁判所への申立てしか認めない 。捜査手続にお

ける法的保護については Rn ３２１以下を見よ。

４．国選弁護人任命の取消し

［１６９］　ａ）１４３条によると，弁護人の任命は，その後に別の弁護人が選任

され，同人がそれを受諾した場合には，取り消されなければならない。更

に，通説  によると，「重大な理由」がある場合も，任命が取り消されなけ

ればならない。

特に，依頼者と弁護人間の信頼関係が破綻した場合には，「重大な理由」が認めら

れる 。その際には，信頼関係が欠けるという単なる主張では足りず，むしろ，理

性的で思慮分別ある被疑者・被告人の立場からみて信頼関係が終局的に破綻したこ
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 　BGHSt ４８, １７０, １７５；OLG Naumburg NStZ-RR ２００９, １１４.

 　BGHSt ４３, １５３.

 　OLG D�sseldorf StV ２００１, ６０９；KG StV ２０１０, ６３；SK-Frisch, §３０５ 

Rn ２３.

 　OLG Koblenz NStZ-RR １９９６, ２０６.

 　BVerfGE ３９, ２３８, ２４４；OLG Frankfurt StV １９９５, １１；Kett-Straub, NStZ 

２００６, ３６１.

 　より狭い見解として，Krey, I Rn ７２４.



とについて，実質的な主張が求められなければならない 。実務は，この点につい

て，しばしば非常に厳格に取り扱っている。被疑者・被告人が弁護人と共同して国

選弁護人の交代を要求し，それによっても手続遅延および国庫への過剰な負担が生

じないというときには，その申立ては，受け入れられなければならない 。裁判所

がその申立てを聞き入れず，他方で弁護人が以後は関与しないと述べているとすれ

ば，十分な弁護が保障されているとはいえない 。

裁判所からみて弁護人が無能であると判断された場合に「重大な理由」が肯定さ

れうるかという問題は，非常に争いがある。弁護方針について裁判所が管理するよ

うなことは，国選弁護の場合であっても許されないから ，この問題は否定すべき

である。争う構えを見せている弁護人に対抗して裁判官の権限が濫用されるような

危険が，非常に大きい（Rn １２６a，１５０，１７４）。しかし，判例は，弁護人が被告人を

適切に弁護できないことが明らかとなったような極端な事案において，裁判所の配

慮義務を理由に，国選弁護人任命の取消しが必要的であると考えている 。弁護人

がいやいやながらである場合，すなわち，適切な弁護を行うことを真摯かつ断定的

に拒否している場合にも，判例の見解によると，解任が許されるべきことになる 。

通説からは，「重大な理由」による国選弁護人任命の取消しは１３８ａ条以下の弁護
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 　BGHSt ３９, ３１０, ３１５；BGH JR １９９６, １２４（Müller; BGH StV ２００９, ５の

評釈付き）.

 　OLG Bamberg NStZ ２００６, ４６７；OLG Braunschweig StraFO ２００８, 

４２８.

 　BGH NJW １９９３, ３４０.

 　BGH StV ２０００, ４０２（Stern の評釈付き）.

 　BGH〈H〉MDR １９９６, １２０；KG StV １９９３, ２３６；２００９, ５７２（Weigend の

批判的評釈付き）；OLG Stuttgart StV ２００２, ４７３；Hilgendorf, NStZ １９９６, 

４；Meyer-Go�ner, ５０ Jahre BGH-Prax-FS, S. ６２７；異なる見解として，Barton, 

S. １６０, ２１８；Beulke, S. １２９；Seier, Hirsch-FS, S. ９９２；詳細な文献として，

Thei�, Chr., Die Aufhebung der Pflichtverteidigerbestellung de lege lata 

und de lege ferenda, ２００４.

 　OLG Frankfurt NStZ-RR １９９７, ７７.



人除斥の規定によるべきであるとの見解が，主張されている （Rn １７２）。この間，

判例も，１３８a条以下を国選弁護人にも適用しているが，１４３条類推による取消しの機

会との併用によっている 。しかし，正しい見解によると，１３８a 条以下は，私選弁

護人にのみ適用されるものである 。

ｂ）国選弁護人任命の撤回（私選弁護人が選任された場合）または取消し（重大

な理由による場合）の管轄は，裁判所の裁判長にある 。その裁判は，３０４条により，

抗告の方法で異議を申し立てることができる（ただし，争いがある。Rn １６８を見

よ）。国選弁護人も，自らが公的機能を担うのであるから，抗告権を持つ（ただし，

非常に争いがある ）。

▲

事例は Beulke, Klausurenkurs Ⅲ, Rn ２４２

５．「保全弁護人」

［１７０］　私選弁護人が関与することになった場合の国選弁護人任命の撤回

の必要性（１４３条）は，通説によると，手続を終了へ導くことについて，

私選弁護人が十分な保障を与えない場合には，否定される 。すなわち，

この場合には，私選弁護人と共に，補充的な国選弁護人も関与させるべき

であるという。そのような「二重配置」が，裁判長により，初めから命じ

られることもある。刑訴法は，私選弁護と国選弁護が同時に存在すること
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 　Kett-Straub, NStZ ２００６, ３６３；Roxin/Schünemann, §１９ Rn ５４；Seier, Hirsch-

FS, S. ９８８.

 　BGHSt ４２, ９４, ９５ f（Weigend, NStZ １９９７, ４７の一部批判的評釈付き）；

OLG Hamburg NStZ １９９８, ５８６.

 　同様の見解として，BVerfGE ３９, ２３８, ２４５.

 　M-G, §１４３ Rn １.

 　同意する見解として例えば，HK-Julius, §１４３ Rn １０；異なる見解として，

M-G, §１４３ Rn ７；OLG Frankfurt NStZ-RR １９９６, ２７２（恣意的な場合に

限る）．

 　BVerfGE ３９, ２４６.



を，私選弁護人が出廷しない場合に限り定めている（１４５条１項１文）。し

かし，類似の状況においても同じことが妥当しなければならない。特に，

いわゆる巨大訴訟（テロ事件など）において，そうしておかなければ，弁

護人がその辞任により手続を「破綻させる」支配権を持つことになってし

まうからである。つまり，裁判所には，手続保全のため，私選弁護人に加

えて国選弁護人（いわゆる保全弁護人）を選任する権限を与えられる 。

もっとも，被疑者・被告人に私選弁護人と並んで国選弁護人を押しつける

ことに対しては，極端な濫用に対する予防策を留保しておくべきである。

６．任命の時期

［１７１］　国選弁護人の任命は，起訴前は，検察官の申立てに基づき，裁判

所の裁判長によって行われる。検察官は，必要的弁護の事案に該当するこ

とが見込まれる場合，直ちにそのような申立てを行うことを義務づけられ

る（詳細は１４１条３項参照 ）。しかし，検察官は，その際に，裁判所によ

る包括的な事後審査を受けない評価裁量を与えられる。したがって，結果

的に，重大犯罪に当たる疑いが生じた場合に常に国選弁護人が任命される，

とは限らない 。捜査手続において証人尋問（被疑者・被告人はそこに関

与できない）が行われることが予測される場合には，事前に国選弁護人を

任命すべき義務が生じる。これによって，被疑者・被告人の質問権（１４１
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 　BGHSt １５, ３０６, ３０９；OLG Karlsruhe StV ２００１, ５５７；これについて，

Beulke, S. ２３９ ff；ders., JR １９８２, ４５；ders., StV １９９０, ３６５；Knell-Saller, I., 

Der Sicherungsverteidiger, １９９４；これに対し，一般的に批判的な見解とし

て，Fezer, ４ Rn ４３；Römer, ZRP １９７７, ９２；更に OLG Frankfurt StV ２００９, 

４０２も見よ。

 　これについて，Beulke, Jugendverteidigung, S. １８７.

 　BGHSt ４７, ２３３；以下も見よ。SK-Wohlers, §１４１, Rn ７ f；Stalinski, StV 

２００９, ５００.



条３項，欧州人権条約６条３項 d 号参照）を弁護人を通じて保障するため

である。もっとも，この義務が遵守されなかったときには，証拠使用禁止

が適用されるのではなく（Rn ４５４以下），得られた証拠を特に批判的に評

価すべきであるとする見解（いわゆる「証拠評価解決」説）があるが，こ

れはあまり説得的ではない 。

起訴状到達後は，被告人にまだ弁護人がいない場合で，２０１条により起訴状に関す

る説明のため弁護人が必要であるときには，公判の管轄を持つ裁判所の裁判長によっ

て，弁護人が任命される（１４１条１項）。後に弁護人が必要であることが判明した場

合には，その時点で直ちに，弁護人が任命される（１４１条２項）。

公判の途中で弁護人の必要性が判明した場合には，国選弁護人の任命後に公判を

停止し，または，少なくともその重要な部分（特に被告人尋問，証拠調べ）を繰り

返さなければならない（１４５条２項） 。

Ⅶ．弁護人の除斥

［１７２］　法律は，１３８ａ条以下において，弁護人がその援助者としての機能

を濫用する一連の事案として，弁護人除斥の機会を定めている 。１３８ａ条

１項３号によると，例えば，被疑者・被告人が有罪であるときには処罰妨

害罪に該当する行為（事情によっては弁護活動自体によって）を弁護人が

実行したことについて切迫した嫌疑がある場合，弁護人は，手続への関与
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 　BGHSt ４６, ９３, ９９；これについて，Eisele, JR ２００４, １２；Gless, NJW ２００１, 

３６０６；Hamm, L�derssen-FS, S. ７１７；Schlothauer, StV ２００１, １２７；Sowada, 

NStZ ２００５, １；Walther, GA ２００３, ２０４；Widmaier, ５０ Jahre BGH-Wiss-FG, 

S. １０４３；本書と同様に反対の見解として，AG Hamburg StV ２００４, ３７０；Fezer, 

JZ ２００７, ７２５；Mehle, B., Zeitpunkt und Umfang notwendiger Verteidigung 

im Ermittlungsverfahren, ２００６, S. ３３２.

 　BGH NStZ ２００９, ６５０； 及的な補助について，Wohlers, StV ２００７, ３７６.

 　Beulke/Ruhmannseder, Rn ５１４ ff.



から排除される 。共同被疑者・被告人は，他の被疑者・被告人の弁護人

になることはできない。非両立性は，弁護人の法的地位から導かれるもの

である。したがって，公判において１３８ａ条による除斥が行われる必要は

ない。この場合には，共同で訴追されている弁護人の追放は，公判裁判所

により行われる（１４６条，１４６ａ条準用） 。

除斥手続は，１３８ｃ条に定められている。除斥の裁判は，原則として高

等裁判所が下すが，例外的に連邦通常裁判所が下すこともある（１３８ｃ条

１項）。申立て資格について１３８ｃ条２項を参照。除斥の破棄について１３８

ａ条３項を見よ。

Ⅷ．共通弁護

［１７３］　１人の弁護人が複数の被疑者・被告人を弁護することは，原則と

して禁止される（共通弁護の禁止＝１４６条）。これは，弁護人の中での利益

衝突による危険から被疑者・被告人を保護するためである。なぜなら，複

数の共犯者に対する手続に際しては，しばしば，相互で罪をなすりつけあ

う危険が存在するからである。禁止されるのは，以下のものである：

－　手続が同時に（１個の手続として）実施される限りで，訴訟上の意

味で１個の行為（２６４条）に関与する複数の者を共通して弁護する

こと（１４６条１文）

－　手続は分離されるが，並行して実施される場合に，（具体的な利益

衝突の審査を行うことなく）１個の行為（２６４条）に関与する複数

の者を共通して弁護すること（１４６条１文） 
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 　BGH NStZ ２００６, ５１０（Z�ndel 事件）を参照。

 　BGH StV １９９６, ４６９；OLG Hamm NStZ-RR ２００８, ２５２（捜査手続とは異

なる）.

 　Beulke, NStZ １９８５, ２８９；詳細な文献として，KMR-Wohlers, §１４６ Rn １.



－　訴訟上の意味で別個の行為が追及されるのであるが，それらに対し

て―どのような理由からであれ―１個の手続として実施される

場合に，複数の被告人を共通して弁護すること（１４６条２号）。

同じ法律事務所の異なる弁護士が２人の被疑者・被告人を同じ手続で弁護する場

合には，その点において１４６条の違反になることはない。同人らが弁護方法を打ち合

わせていた場合であっても，である（いわゆる土台共通弁護） 。同じく，訴訟上の

意味で１個の行為に関与する複数の者を承継的に（順番に）弁護することは，やは

り禁止されない。例えば，関与者の１人を１審で弁護し，他の者を２審で弁護した

が，この時点で 初の関与者との委任関係が終局的に消滅していた場合である 。

利益衝突の抽象的な危険という理由だけで，被疑者・被告人が指定した弁護士の任

命を却下することは許されない 。もっとも，訴訟上は許される承継的弁護が，同

一の行為に関与する２人の者において一方の弁護が他方の利益に反する場合は，実

体法上は可罰的な背任罪（刑法３５６条）と位置づけられるべき場合があることには，

注意が必要である 。

Ⅸ．刑事弁護と処罰妨害罪

［１７４］　刑事弁護は，しばしば，許される行為と可罰的な行為とのきわど

い境界線上をいくものである。弁護人が特に活発に活動する場合，それは，

国家刑罰権の実現を著しく困難にし，場合によっては全く不能なものとす

ることがある。しかし，それこそが，まさに刑事弁護人の任務である（Rn 
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 　LG Frankfurt NStZ-RR ２００８, ２０５；深めるために，Müller, StV ２００１, 

６４９.

 　OLG Jena NJW ２００８, ３１１.

 　BGHSt ４８, １７０, １７４ f（Geppert, JK ９/０３, StPO §１４２/２ の評釈付き）.

 　OLG Stuttgart NStZ １９９０, ５４２（Geppert の肯定的評釈付き）；深めるた

めに，Beulke/Ruhmannseder, Rn ２０３ ff.



１４７）。したがって，弁護人が訴訟上許される手段を用いている限りは，国

家刑罰権の侵害を，処罰妨害罪として位置づけることはできない。それは，

もともと刑法２５８条の構成要件に該当しない 。これに対し，許されない刑

事弁護は，それにより被疑者・被告人（依頼者）の処罰が妨害され（また

は，妨害されるおそれがあり），犯罪構成要件の残りの要素―特に先行行

為に関する故意―が充足される場合には，弁護人の処罰を帰結しうる。

しかし，いったい何が許され，何が許されないのか，つまりどのような場合が

「妨害行為」に該当するのかという問題は，刑法２５８条からは導かれず，この条文に

ついては，むしろ訴訟法を参照しなければならない；これは「付従的な」ものであ

る 。しかし，残念なことに，訴訟法への立戻りは，あまり有益なことでもない。

そこでも同じく，弁護人の権限の限界についての明文規定が欠けているからである。

この限界は，弁護人の任務および法的地位に関する一般的な衡量から導くしかな

い 。したがって，現在まで，多くの行為についての法的許容性が不明確なままで

ある。この関係で，援助者が弁護の衣に身を借りて行う「弁護に関係のない行為は

禁止」されるのか，また「紛争的弁護」は禁止されるのかについて，争いがある

（一般的濫用禁止について Rn １２６a，１５０） 。
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 　同様の見解として，OLG D�sseldorf StV １９９８, ６５および通説。深めるた

めに，Beulke/Ruhmannseder, Rn １ ff；正当化事由に関して，Müller, StV １９８１, 

９５.

 　BGHSt ３８, ３４５, ３４７（Beulke, JR １９９４, １１６の評釈付き）；深めるために，

Beulke, S. ９８；Beulke/Ruhmannseder, Volk-FS, S. ４５；以下も見よ。Danckert/

Bertheau, Hanack-FS, S. ３１；Ignor, Schl�chter-FS, S. ４２；Kempf, StV ２００３, 

７９.

 　批判的見解として，Jahn, ZRP １９９８, １０３；Schnarr, G., Sch�fer-FS, S. ６６ f.

 　BGH NStZ ２００６, ５１０（Z�ndel 事件）；BGH StraFO ２００９, １５８（Bockemühl 

の批判的評釈付き）；BGH NStZ-RR ２００９, ２０７；批判的見解として，FA-Straf- 

recht ― Köllner, １. Teil Rn ７６；Jahn, JZ ２００６, １１３４；LR-Lüderssen/Jahn, 

§１３８a Rn ６４a.



［１７５］　本書で主張する限定的機関説（Rn １５０以下）によると，弁護人に

関して，特に以下の制限が導かれる：

－　弁護人が述べることは，全て真実でなければならないが（真実義

務），弁護人は，知っていること全てを述べなければならないわけ

ではない 。依頼者を害するおそれのある事情は，黙秘することが

許され，またそうしなければならない 。

－　弁護人は，証拠または痕跡を毀損しまたは偽造することを禁じられ

る 。

［１７６］　更に，判例および学説は，一般的な限界基準を立てるよりも，ど

ちらかといえば事例ごとの検討に取り組んでいる 。

禁止される例：

－　被告人のために嘘をつき，あるいは嘘をつくよう助言をすること 
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 　Dahs, StraFo ２０００, １８１；以下も見よ。Beulke/Ruhmannseder, Rn １７；Satzger, 

Jura ２００７, ７５９.

 　この点について詳しくは，Bottke, ZStW ９６（１９８４）, ７２６；Herdegen, StraFO 

２００８, １３７.

 　RGSt ５０, ３４６, ３６６；OLG Hamm DAR １９６０, １９.

 　概観として，LR-Lüderssen/Jahn, §１３８a Rn ３５ ff；Beulke, S. １４９ ff；Beulke/

Ruhmannseder, Rn ６２２ ff；Hassemer, Beck’sches Formularbuch S. ５；Meyer-

Go�ner, ５０ Jahre BGH-Prax-FS, S. ６３６；Müller-Dietz, Jura １９７９, ２４２ 

ff；Müller/Gussmann, Berufsrisiken；OK-Ruhmannseder, §２５８ Rn ２３. １； 

Wolf, S. ３１３；以下も見よ。Paulus, NStZ １９９２, ３０５；Winkler, Die Strafbarkeit 

des Verteidigers jenseits von §２５８ StGB, ２００５；Wohlers, StV ２００１, ４２０ 

und Zeifang, Die eigene Strafbarkeit des Strafverteidigers im Spannungs- 

feld zwischen prozessualem und materiellem Recht, ２００４.

 　BGHSt ２, ３７５, ３７８；BGH NStZ １９９９, １８８（Beulke, Roxin-FS, S. １１７４

および Widmaier, ５０ Jahre BGH-Wiss-FG, S. １０５１の評釈付き）；OLG Frank-

furt NStZ １９８１, １４４；Dahs, Rn ４３；Roxin/Schünemann, §１９ Rn １４；Salditt, 

StV １９９９, ６１；近時争いがある；別の見解として例えば，AK-Stern, Vorbem. 

§１３７ Rn ７５；SK-Wohlers, Vor §１３７, Rn ７２, ７７, ９６；Bernsmann, StraFo 

１９９９, ２３０；以下も見よ。Fezer, Stree/Wessels-FS, S. ６８２；LR-Lüderssen/Jahn, 

Vor §１３７ Rn １３３h.



－　証人に虚偽の供述をさせること 

－　虚偽の宣誓を決意している証人を指名すること 

－　公判で嘘をつくこと （争いがある）

－　犯罪に該当するような態様の証拠申請をすること 

許される例：

－　法的状況を説明すること

－　被疑者・被告人に対して黙秘の助言をすること 

－　それぞれ叙述された行為類型は法的にどのように評価されるかについて助言

すること

－　供述または証言拒否権を行使するよう助言すること 

－　弁護人が有罪と考える被告人について，弁護人からみると手続において罪責

立証が十分に果たされていない場合に，無罪判決を要求すること 

－　被害者に免罪的供述を動機づけるために，損害賠償金の支払いを約束するこ

と（弁護人が，免罪的供述は虚偽の可能性があると考えている場合でも，同

様である） 

Ⅹ．刑事弁護と資金洗浄罪

［１７６ａ］　刑事弁護人において，個別の事例で，実行された犯罪から得ら
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 　BGHSt ３１, １０, １２ f.

 　BGHSt ２９, ９９, １０７.

 　OLG Frankfurt NStZ １９８１, １４４.

 　BGHSt ４７, ２３８ならびに Stegbauer, JR ２００３, ７４.

 　BGH〈H〉MDR １９８２, ９７０.

 　BGHSt １０, ３９３, ３９４.

 　RGSt ６６, ３１６, ３２５.

 　BGHSt ４６, ５３, ５４（Beulke, Roxin-FS, S. １１７６の肯定的評釈付き）；Cramer/

Papadopoulos, NStZ ２００１, １４８；Kudlich/Roy, JA ２００１, １５および Widmaier, 

５０ Jahre BGH-Wiss-FG, S. １０６３；批判的見解として，Fezer, JZ ２００７, ６６８； 

Scheffler, JR ２００１, ２９４.



れた金銭を依頼者から委ねられる，という状況が生じうる。その場合に，

弁護人は報酬の受領によって資金洗浄罪（刑法２６１条）により可罰的とな

るか，という問題が生じる。通説によると，刑法２６１条は金銭が銀行を通

じて弁護人に交付された場合にも適用され，また，刑法２６１条５項は主観

的構成要件において軽率に誤信したことでも足りることから，刑法２６１条

による弁護人の可罰性は，依頼者が刑法２６１条に列挙された犯罪（全ての

重罪など）について追及を受けている限りで，およそ弁護人の職業に典型

的なリスクを意味する。したがって，以前から，どのようなかたちでこの

リスクを限定することができるかが，激しく議論されてきた。なぜなら，

一定の犯罪者グループが報酬支払いが困難であることのみで効果的な刑事

弁護を受けることができないというのは，あまり適切なことではないから

である。ハンブルク高等裁判所の見解によると ，職業の自由（基本法１２

条）に基づいて，刑法２６１条２項の客観的構成要件の合憲的解釈の方法で，

相当な弁護報酬は資金洗浄罪に該当しないという結論が導かれている。一

部の学説では，この客観的構成要件の目的論的再構成に補足して，弁護人

の主観面（刑法２５８条の場合のように）による限定が主張されている。確

かに，弁護人が金銭は関連する犯罪から出たことを知りつつこれを受領し

た場合には，資金洗浄罪の客観的構成要件が適用される。これに対し，弁

護人において資金が汚れていることについて未必の故意または過失しかな

い場合には，そもそも刑法２６１条の客観的構成要件に該当しない 。学説の

一部では，この構成要件解決への方向づけにおいて，客観的構成要件を満

たした弁護人に有利となるかたちで，特別の正当化事由を適用すべきであ

るとする見解も，主張されている 。
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 　OLG Hamburg StV ２０００, ２０５（Lüderssen の評釈付き）.

 　Beulke, Rudolphi-FS, S. ３９１；Beulke/Ruhmannseder, Rn １７０ ff.

 　Bernsmann, StV ２０００, ４０.



これに対して，連邦通常裁判所 は，刑法２６１条の規定は基本法１２条の規

定と基本的に適合し，少なくとも未必の故意が存在するならば，それは弁

護人にも適用可能であると判断している。構成要件の合憲的解釈は，形式

的に刑法２６１条２項の明白な文言のみを理由として，もはや問題とされて

いない。立法者は，報酬問題を認識しつつ，あえて，刑事弁護人に特別の

規定を定めなかったのである。

この間，連邦憲法裁判所 は，いわば 終的に，刑法２６１条は実際に職業

遂行の自由という基本権（基本法１２条）への重大な介入に当たる，報酬受

領により可罰的となる危険は（職業上の履行について相当な範囲で経済的

に給付を受けるという）弁護人の権利を危殆化するからである，と判示し

ている。しかし，このことは，弁護人は２６１条２項１号の刑罰規定から完

全に免除されることを帰結するものではない，という。むしろ，本規定に

ついては，資金洗浄罪の主観的構成要件は，弁護人が経済的資金は可罰的

行為から出たものであることについて積極的に認識している（目的を有し

ている）場合に限って充足されるというかたちで，合憲的に解釈されなけ

ればならない。これに対して，資金洗浄罪の可罰性は，単に未必の故意ま

たは過失しかない場合には，主観的構成要件において挫折する（刑法２６１

条５項は，もとより適用されない）。したがって，検察官は，考えうる嫌

疑の端緒の審査に際して，憲法上保障される権利を特に考慮しなければな

らず，刑法２６１条１項２文に列挙された犯罪を理由とする弁護の引受けは，

基本的に嫌疑の端緒を基礎づけない，とされている。

この点で，嫌疑の端緒は，ある事実に基づいた明白な根拠から，弁護人は報酬受
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 　BGHSt ４７, ６８.

 　BVerfGE １１０, ２２６（Ranft, Jura ２００４, ７５９の評釈付き）；Müssig, wistra 

２００５, ２０１；Wohlers, JZ ２００４, ６７８；類似の見解として，Matt, GA ２００２, １３７.



領の時点で悪意であったと認めうることが条件となる。例えば，報酬が異常に高額

である，または報酬履行の態様などから，それが基礎づけられうる 。

［１７７］　事例２０の解答：支配的な見解によると，Ｖは，弁護人として（１３７

条），被疑者・被告人Ａの意思に拘束されない。したがって，Ｖの証拠申

請（２４４条３項，６
　

 項）は，Ａがそれに同意していなくとも許され，有効

である。しかし，そのような葛藤は，実務上ほとんど生じない。自身の依

頼者と信頼関係を築くことが，弁護人の義務だからである。それゆえ，Ｖ

は，その行為をまずＡと相談しなければならない。意見不一致の場合は，

依頼の解消を考慮しなければならない。詳細は，前述 Rn １５２を見よ。

［１７８］　事例２１の解答：

ａ）弁護人Ｖは，何一つ虚偽を述べることは許されない（嘘の禁止）。

したがって，Ａが本を自分のものにするつもりはなかったと自分に告げた，

と主張することも許されない（ただし，争いがある）。

ｂ）弁護人Ｖは，自らが知っていること全てを述べることが許されるわ

けではない。弁護人には，依頼者を害する可能性があり，かつ，依頼者が

公表を望まない全ての事情に関して，守秘義務が課せられる。したがって，

弁護人は，裁判所に対して，Ａの自白を伝えることは許されず，事情に

よっては，そのことにより，私的な秘密の侵害（刑法２０３条）で可罰的と

なる。

ｃ）弁護人Ｖは，被疑者・被告人のために嘘をでっちあげることも許さ

れない（ただし，争いがある）。したがって，Ｖは，Ａに，本を返すつも

りであったと供述するように助言した点で義務違反がある。
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 　BVerfG StV ２００５, １９５；全体について，OK-StGB-Ruhmannseder, §２６１ Rn 

４１ ff も見よ。



ｄ）弁護人Ｖは，Ａに対して窃盗罪と不可罰な使用窃盗との限界を説明

する権限がある。弁護人の関与は，正当なかたちで，被疑者・被告人の法

的知識の不足を補うという目的にも奉仕するものである。

ｅ）ここでは，弁護人Vは，Aの領得目的を認識しているにも関わらず，

罪責立証の不十分を理由に無罪判決を求めることが許される。刑訴法上，

有罪判決を下すことを許されるのは，単に被告人が「責任がある者」とい

うだけでなく，その責任が，公判で，法治国家的手続における訴訟ルール

に則った方法で証明された場合のみである。

更に詳しくは，前述 Rn １７４以下を見よ。
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