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 ．身分秘匿捜査官の投入（１１０ａ条以下）（以上，本号〔近畿大学法学

６３巻１号〕）

§１３　訴訟条件

§１４　訴訟行為

§１５　捜査手続

§１６　起訴便宜的理由による手続打切り
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§２７　上訴の一般原則

§２８　控訴

§２９　上告

§３０　抗告

§３１　再審手続

§３２　私訴，公訴参加，付帯私訴手続ならびにその他の被害者の権利

§３３　手続費用

§３４　刑事訴訟上の事例問題の検討に向けた示唆

事項索引



§１０　証　拠

事例２２：

ａ）証拠方法としてどのようなものがあるか？

ｂ）証拠調べ手続の形式には，どのような違いがあるか？　警察尋問に際

して刑訴法１３６ａ条に定められた許されない尋問方法が使用されたことは，

公判においてどのように認定されるか？〔Rn ２０５〕

事例２３：Ａは，その兄Ｂとともに実行したとされる窃盗罪を理由に，起

訴された。Ｂは，当初は共同被告人であったが，その後，彼の手続は分離

されている。裁判所は，Ａに対する刑事手続において，Ｂを証人として尋

問できるか？〔Rn ２０６〕

事例２４：ＡとＭは，共同して窃盗を実行したこととの嫌疑をかけられた。

当初，両名に対して，統一的な捜査手続が実施された。その後，Ｍに対す

る手続が分離され，すでにその有罪判決が確定している。Ａに対する手続

において，Ｍの妻Ｅは，証人として，ＡとＭがどのように共同で窃盗の道

具を準備するのを見たかという点について，尋問されることになった。Ｅ

は，証言拒否権を行使することができるか？〔Rn ２０７〕

Ⅰ．証拠の種類

［１７９］　刑事訴訟法は，以下の証拠を規定している�：

－　証人（４８条以下）

－　鑑定人（７２条以下）

－　書面（２４９条以下）
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�　わかりやすい説明として Huber, JuS ２０１０, １０５６.



－　検証（８６条）

証人と鑑定人は，人的証拠としてまとめられ，検証と書面は，物的証拠

としてまとめられる。

被告人および共同被告人の弁解は，本来の狭い意味での証拠に当たらな

い（２４４条１項参照。同条項によると，証拠調べは，被告人尋問の後に行

われる）。しかし，被告人の供述は裁判官の自由な証拠評価において考慮

されるものであるから，これは，広い意味の証拠といわれる。

これ以外の証拠は，刑訴法に定められていない（いわゆる証拠の限定）。

Ⅱ．厳格な証明と自由な証明

［１８０］　証拠の種類および態様，すなわち，前述の証拠によって事実がど

のように解明されるかは，刑訴法上，特に２３９条以下において，包括的に

規定されている。

このいわゆる厳格な証明手続は，公判内において，法律で許可された証

拠に限定して，公式の証明手続の範囲で行われる事実解明と特徴づけられ

る。それは，罪責および法律効果の問題にのみ適用される。その際，証明

されるべき事実は，裁判所の完全な確信に至らなければならない（公判に

おける証拠調べについての詳細は，後述 Rn ４０２以下）。

これと区別しなければならないのは，自由な証明手続である。これは，

公判が開始されるまでの罪責および法律効果の問題と（例えば，検察官が

被疑者の友人に電話をかけ，そのアリバイを確証させるなど），特に訴訟

上の問題の解明に関して適用される（例えば，被告人の弁論能力の解明）。

自由な証明手続は，法定された証拠に限られず，刑訴法２３９条以下による

証拠獲得の方式に関する規定は適用されず，加えて，しばしば，裁判所の

心証の程度は低いもの，すなわち，「蓋然性」の意味での確からしさで足

りるとされる。裁判官が特定の訴訟行為に関する条件の心証をどのように
� � � � �
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得るかは，その義務的裁量に委ねられるが�，しかし，裁判官が心証を得

なければならないという意味
� �

ではない。証拠調べが自由な証明の方式に従

う場合でも，このことは，裁判所の解明義務を変更させるものではない

（２４４条２項）�。

個別事例では，解明されるべき事実が訴訟上の問題であるか，または，罪責およ

び刑罰の問題であるかという点が，疑わしいことがありうる。それは，例えば，刑

訴法１３６ａ条により禁止される尋問方法の投入に当たるか，という問題についてであ

る（前述 Rn １３０以下，１４３を見よ）。判例および通説は，手続問題であるとして，自

由な証明のルールが適用されるとするが�，注目すべき少数説は，この核心的規定

の法治国家的意義�，あるいは，事実の見かけ上「二重の」性格という理由� で（後

述 Rn ２９６も見よ），厳格な証明のルールが適用されるとする。

Ⅲ．証人（４８条以下）

１．証人の概念

［１８１］　刑訴法４８条以下の意味での証人とは，当人以外の者を対象とする

刑事事件において，ある事実につき自身が知覚したことを供述すべき人の

ことである�。全ての人に証人適格があり，子どもや精神病患者も例外で

はない。

　〔これに対し，〕ある人が観察の対象とされるだけの場合（例えば，受け

た被害に関して），その者は，検証の対象であって，証人ではない。証人
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�　BGHSt １６, １６４, １６６；４６, ３４９, ３５１.

�　BGH StV ２０１２, ３.

�　BGHSt １６, １６４, １６６, １６７；SK-Rogall, §１３６a Rn １０１. また，Engländer, 

Rn １９９も見よ。

�　Eisenberg, Rn ７０７；Kühne, Rn ７６０；AK-Schöch, §２４４ Rn １３.

�　OLG Hamm StV １９９９, ３６０；LR-Gle�, §１３６a Rn ８０.

�　RGSt ５２, ２８９.



が犯行の事実経過について何かを供述できるのか，またはそれ以外に体験

したことについて供述できるのかには，かかわらない。証人が別の人から

聞いたことも，また事実である。この場合は，「伝聞証人」という（詳細

は後述 Rn ４２２）。ある人の行状・素行に関する供述も，体験したことに含

まれる（いわゆる行状証人）。法的見解や価値判断は，事実ではない。し

かし，全ての人に当然のものとして想起され，純粋な体験と並んでおよそ

常に当該現象がある出来事から生じるに際して作用する推論は，証人とい

う証拠の対象である。例えば，「ある人が，正気を失うほど飲んでいたか」，

「運転者は，速く運転していたか」などである�。

２．他の手続関係人は証人となりうるか？

［１８２］　ａ）裁判官は，同じ事件で証人として尋問された場合には，法律

上，除斥される（２２条５号）。

　関与している裁判官の尋問を求める証拠申請は，濫用を避けるために，すでに裁

判官が職務上の陳述として証明事実につき自分は何も述べることはできないと述べ

た場合には，却下されうる�。経過中の公判および係属中の手続に関して職務上体

験したことは，いずれにしても，刑訴法２２条５号の除斥事由とならない�。

［１８３］　ｂ）検察官は，同じ事件で証人になることもできる。その検察官

が以後も手続に関与することができるか，またその範囲はどうかという問

題は，当該証人の供述がどの点に関係づけられるかによる。例えば，検察

官が犯行証明に重要な問題について尋問されたときは， 終弁論では，別

の検察官が，同人の供述を評価しなければならない。「証人となった検察
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�　RGSt ３７, ３７１.

�　BGHSt ７, ３３０, ３３１；BGH StV ２００４, ３５５；Beulke, Amelung-FS, S. ５４３, 

５５２；Pauly, DAV-FS, S. ７３１.

�　BGHSt ３９, ２３９, ２４１；４４, ４, ９；４７, ２７０.



官」について詳細は，前述 Rn ９５。

［１８４］　ｃ）弁護人は，同じ事件で証人になることもできる�。弁護人と依

頼者との関係における内密事項も，被告人がその点について弁護人の守秘

義務を解除した場合には，刑事弁護人の証人尋問の対象となりうる（５３条

２項１文。この点について後述 Rn １９４。前述 Rn １５２ａも見よ）�。そのこ

とを理由とした弁護人の除斥は，できない。なぜなら，刑訴法１３８ａ条は，

除斥事由を限定的に列挙したものであり，そこには，証人としての地位は

考慮されていないからである（前述 Rn １７２を見よ）。もっとも，独立の司

法機関としての弁護人の地位を考えると，刑訴法５３条２項１文は，目的論

的に，弁護人は依頼を受けた範囲で得た自身の心証および調査した事項を

公表するよう強制されてはならない，というように限定されなければなら

ない�。

［１８５］　ｄ）共同被疑者・被告人―そして当然ながら，被疑者・被告人自

身も―は，同じ事件では，証人から除外される。

　１個の行為の共同被疑者・被告人は，同人に対する手続が分離された場

合，または同人に対して初めから分離した手続が開始された場合に，証人

となりうるかは，疑わしいと思われる。

　aa）判例および一部の学説は，形式的共同被疑者・被告人概念を主張す

る。その点に関しては，共同被疑者・被告人に対し同じ手続で行われてい

るかという点だけが，重要であるとされる。
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�　BGH NStZ １９８５, ５１４. 深めるために Beulke/Ruhmannseder, Rn ４５６ ff.

�　BGH StV ２０１０, ２８７（批判的評釈として Bosbach, StraFo ２０１１, １７２）. 異

なる見解として BGH NStZ ２００８, １１５（批判的評釈として Beulke/Ruhmannseder, 

StV ２００８, ２８４）.

�　Beulke, ZIS ２０１１, ３２４；Matt, Widmaier-FS, S. ８５１, ８５９；Schäfer, Hanack-

FS, S. ７７, ８９. 独自の黙秘権についての立法論につき Beulke, Ⅰ.-Roxin-FS, 

S. ５５５.



　したがって，手続が相互に併合されている限りで（２条，３
　

 条，２３７条），

共同被疑者・被告人の証人尋問は，およそ許されない�。しかし，この証

人的地位に関する障害は，手続の分離によって消滅する�。

　判例は，一時的分離の事例に関して，別の区別を示している。これは，共同被疑

者・被告人を順次証人に立たせるために行われる手法である。

－　以前は共同被疑者・被告人であったがこの間に証人となった者が，同人自身

に対して追及されている行為と関係のない事情について聴取される限りでは，

尋問は許される�。

－　これに対して，共同被疑者・被告人は，共同して実行された行為に関しては，

たとえ分離されたとしても，尋問されてはならない。さもなければ，同人は，

自身の手続において証人として位置づけられることになるからである�。

　bb）一部の学説は，実質的考察法を提唱し，訴訟上の意味で１個の行為

の容疑者は，手続におけるその公式の地位に関わらず，被疑者・被告人で

あるとする。この立場からは，その者は，証人から除外される�。

　cc）検討：判例の見解は，説得的ではない。なぜなら，対象者がどのよ

うな権利を有するかは，刑事訴追機関の随意に委ねられてはならないから

である。実質的被疑者・被告人概念は，刑訴法５５条，６０条と適合しないで

あろう。両条は，犯行の（共同）実行に疑いのある者が，証人の地位に置

かれるべきものとしており，それによって同時に被疑者・被告人とされる

わけではない。したがって，いわゆる形式的・実質的見解が支持されるべ
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�　BGHSt ２７, １３９, １４１；BGH wistra ２０１１, １１５.

�　BGH StV １９８４, ３６１. 肯定的見解として例えば Hellmann, Rn ７２０；HK-

Gercke, Vor §４８ Rn ８；SK-Rogall, §５２ Rn ５１ ff.

�　BGHSt １０, ８, １１；３８, ９６, ９８.

�　BGHSt ２４, ２５７；BGH StV １９８４, １８６.

�　Prittwitz, C., Der Mitbeschuldigte im Strafproze�, １９８４, S. １３９ ff；

Roxin/Schünemann, §２６ Rn ５ f.



きである�。これは，捜査手続の開始時点での刑事訴追機関の意思的活動

（＝形式的要素）に着目し，その時点以後は，対象者は共同被疑者・被告

人としての地位にあり，もはや証人として聴取することは許されないとし

（前述 Rn １１１を見よ），このことは，対象者の公式の手続的地位にかかわり

はないとする（＝実質的要素）。これに対して，（以前の）共同被疑者・被

告人は，同人に対する手続が終結した場合（特にすでに審判され，または

終局的打切りによって），証人として尋問されうる。なぜなら，この場合，

その者は，その特別の要保護性を失っているからである�。

［１８６］　ｅ）私訴原告は，証人となることはできない。

　ｆ）公訴参加人は，証人となることができる（３９７条１項１文）。刑訴法

４０３条以下の私訴手続における申立人も同様である。

　ｇ）鑑定人も，証人となることができる（７４条１項２文）。区別につい

て，後述 Rn １９７を見よ。

３．証人の義務

［１８７］　ａ）規定どおり召喚された証人は，裁判官（４８条１項１文，５１条）

および検察官（１６１ａ条１項１文，２
　

 項）の面前に出頭しなければならな

い。出頭しないときは，秩序罰が科せられ，また，強制的に引致されるこ

ともある。

［１８８］　ｂ）さらに，証人は，裁判所および検察官に対して，尋問対象に

つき供述することを義務づけられる（場合によって１６１ａ条１項１文，２
　

 

近畿大学法学　第６３巻第１号

─　　─８６

�　Lenckner, Peters-FS, S. ３３３, ３３６；Lesch, JA １９９５, １５７；Schlüchter, Rn 

４７８ ff.

�　BGH NJW ２００５, ２１６６によると、これは、罪責宣告だけ確定したが、刑の

重さがなお決定されるべき場合にも妥当する。深めるために Mitsch, Lenckner-

FS, S. ７２１.



項を準用する４８条１項２文，７０条，参照）。

　その際，証人は，真実義務を課せられる。この義務は，すでに刑法１５３

条以下による裁判官の面前での虚偽供述を理由とする処罰から導かれる

が�，その他の者に対する供述の場合にも妥当する（５７条１文，６４条）。

　証言拒否義務者または証言拒否権者が対象となる場合には，例外的に，

供述義務が解除される（この点について後述 Rn １９０以下）。また，警察に

よる質問の際には，証言を強制することはできない（１６３条３項参照）�。

［１８９］　ｃ）証人は，裁判所が供述の決定的な意義を認め，または真実の

供述を引き出すために，その裁量によってそれが必要と判断した場合に限

り，宣誓を行う（５９条１項１文）。

　したがって，宣誓しないことが原則である。裁判長は，証人を〔宣誓させないで〕

解放することにより，その訴訟指揮権の範囲で，通常の場合に該当すること，つま

り宣誓させないでおくという意味の推断的な事前判断を行っているのである。手続

関係人は，その判断に同意しないときには，裁判所（全体としての裁判体）に異議

を申し立てることができ，当該裁判所が，刑訴法２３８条の決定により，宣誓について

判断する（後述 Rn ３７３，３７５を見よ）。現在の―詳細には争いのある― 高裁判

例によると，被疑者・被告人が，その異議申立権を行使していなかった場合は，刑

訴法５９条の取扱いに誤りがあることを理由とする上告の機会を喪失するのである�

（宣誓についての裁判の調書化義務について，後述 Rn ３９３）。

　刑訴法６０条には，以下の場合について，宣誓禁止が定められている：
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�　詳細は D�lling-M. Heinrich, §１５３ StGB Rn １１ ff.

�　OLG Hamburg NStZ ２０１０, ７１６. 立法が計画される警察面前への出頭・供

述義務について BT-Drs. １７/２１６６. 批判的見解として Beck, ZRP ２０１１, ２１；

Erb, StV ２０１０, ６５５ u. Egon Müller, GA ２０１１, ６３０.

�　BGHSt ５０, ２８２（肯定的評釈として Kudlich, JA ２００６, ４９４）；BGH NStZ 

２００９, ６４７. 限定的見解として BGH NStZ ２００９, ３４３. 深めるために Diehm, 

StV ２００７, ４４４；Klemke, StV ２００６, １５８.



－　対象者が宣誓未成年者，すなわち１８歳未満の者であるとき，または

宣誓無能力者，すなわち理解の成熟性が欠けるか，もしくは理解能

力が弱いために宣誓の本質および意義を理解できない者であるとき

（６０条１号）�

－　対象者に犯罪容疑があるとき，またはその者が人的庇護罪，処罰妨

害罪，物的庇護罪を実行したこと，もしくはそれらの犯罪に関与し

たことの嫌疑が存在するとき，あるいは，すでに相応の有罪判決が

存在するとき（６０条２号）�

　刑訴法５２条１項に列挙された被疑者・被告人の家族も，宣誓を拒否する

権利を持つ（いわゆる宣誓拒否権）。その者は，この権利について教示さ

れなければならない（６１条）�。

４．裁判官，公務員等における供述義務の制限

［１９０］　ａ）裁判官は，秘密で行われる評議および評決における事象につ

いて，供述してはならない。これが，いわゆる評議の秘密�（裁判官法４３

条，４５条１項２文）である。

　ｂ）裁判官，公務員，その他の公的業務を行う者が，証人としてその公

的守秘義務の対象となる事情について聴取される場合には，公務員法の基

準により，供述の承諾を受けなければならない（５４条１項）。

　刑訴法５４条は，証拠調べの禁止を定める。しかし，それにもかかわらず証人が尋

問され，承諾を得ることなく供述したときは，その供述は，使用することができる。
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�　深めるために Kett-Straub, G., Die Pflichten minderj�hriger Zeugen in 

der Hauptverhandlung des Strafverfahrens, ２００３, S. １７２.

�　BGHSt ３４, ６８；BGH StV １９９０, ４８４. 事例は Engländer, Rn ７９.

�　BGH StV ２００８, ５６３.

�　深めるために OLG Naumburg NJW ２００８, ３５８５（G�rg�l� 事件。評釈と

して Ellbogen, NStZ ２００７, ３１０）.



供述に対する承諾の拒絶は，連邦公務員法６８条，州公務員の地位に関する法律３７条

４項の条件の下でのみ許される。すなわち，その供述が連邦または州の利益に害を

与える場合，または，公的任務の遂行が現実に危なくなるか，もしくは著しく困難

になる場合に限られる。当局は，正義の確保に向けた裁判上の真実発見の意義に加

えて，被疑者・被告人の自由権の重みをも相当に考慮しなければならない�。裁判

所は，拒絶が誤りである、または十分に理由づけられていないと思料する場合には，

自ら反対意見をもって，供述の承諾が与えられるよう関与しなければならない。こ

れは，裁判官の解明義務から求められることである�。手続関係人は，承諾拒絶に

対し，行政法上の手段をもって対処することができる�。もっとも，裁判所および

検察官は，そのような手段を採ることはできない�（個別には争いがある。後述 Rn 

３２９，４２８も見よ）。

５．証言拒否権

［１９１］　以下の場合には，証言拒否権が与えられる：

　ａ）被疑者・被告人の親密な家族（５２条１項），すなわち

－　婚約者

「まだ」既婚中の者が新たなパートナーと刑訴法５２条１項の意味での婚約を行

うことができるかは，非常に争いがある。支配的判例は，これを否定する�。

しかし，ここでは証人の心理的な葛藤状況のみが重要であることから，既婚者

における婚約が民法上無効であることは問題とならず，この場合も証言拒否は
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�　BGHSt ３２, １１５, １２４；BVerfGE ５７, ２５０, ２８３ ff.

�　BGHSt ３３, １７８, １８０.

�　BVerwGE ６６, ３９；BGH NJW ２００７, ３０１０.

�　おそらく BGH NJW ２００７, ３０１０, ３０１２も同旨である。反対の見解として Ell- 

bogen, NStZ ２００７, ３１０.

�　BGH NStZ １９８３, ５６４. 反対の見解として LG Heidelberg StV １９８１, ６１６；

LR-Ignor/Bertheau, §５２ Rn ５.



可能というべきである。本規定は，長い期間結婚することなく同居している者

に，類推適用されるべきである（やはり，非常に争いがある�）。

－　配偶者（離婚後も含む）

－　直系または３親等までの傍系親族（民法１５８９条）

－　直系または２親等までの傍系姻族（民法１５９０条）

－　登録された生活パートナー（共同生活がすでに消滅した場合も含む）

［１９２］　複数の共同被疑者・被告人に対して統一した手続が行われ，証人

がそのうち１人とだけ刑訴法５２条による家族関係があるという場合には，

当該証人は，対象となる事実がその家族をも対象とする限りで，全ての被

疑者・被告人に関して証言を拒否することができる�。すなわち，証人は，

統一してのみ供述することができるのであり，その証言拒否権は，統一的

に効果を持つ。さらに，虚偽供述の危険があり，「家族の平穏」が影響を

受ける。この考慮は，家族に対する手続が分離されている場合にも妥当す

る。つまり，手続が一次的にのみ併合された場合でも，それで足りる�。

刑訴法１７０条２項による家族に対する手続の打切りも，これが確定力を持

つものではないことから（後述 Rn ３２０を見よ），証言拒否権の消滅につな

がらない�。

　以前の判例によると，家族が証人尋問の時点で死亡していた場合，また

は家族に対して行われていた刑事手続がすでに確定して終了していた場合

にも，まだ証言拒否権は存在するとされていた�。その後，連邦通常裁判
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�　この点で同旨の見解として Hillenkamp, JuS １９９７, ８２１, ８３０. 反対の見解と

して Bosch, Jura ２０１２, ３３；J. Kretschmer, JR ２００８, ５５. 良い事例を提供す

るものとして Hellmann, Fallsammlung, Klausur Nr ６, Rn ４１７.

�　BGHSt ３４, ２１５, ２１６.

�　BGH StV ２０１２, １９３（評釈として Kudlich, JA ２０１２, ２３３）.

�　BGH NStZ ２０１２, ２２１. したがって，問題なのは，BGH NStZ １９９８, ４６９

（評釈として Radtke, NStZ １９９９, ４８１）である。

�　BGHSt ３４, ２１５, ２１６.



所は，異なる判断を下した。共同被疑者・被告人（および家族）の無罪判

決または有罪判決が確定した後は，証言拒否権の意義はおよそ消滅する�。

「家族・共同被疑者・被告人」が死亡した場合�，または手続が刑訴法１５４

条により打ち切られた場合� も，同様に判断されている。しかし，この解

決は，適切でない。なぜなら，家族内の平穏の保護に向けた利益は，依然

として変わることがなく，それゆえ，場合によっては，刑事手続を実施す

る利益を凌駕しうるものだからである�（事例は Beulke, Klausurenkurs 

Ⅲ, Rn ５９５）。

［１９２ａ］　証言拒否権は，判決発見のための証人の外形的現象を使用することを，

排除するものではない（例えば，被害者証人が証言拒否権を行使するとき，その顔

面に表れた内出血の跡は，検証証拠として使用することができる）�。

［１９３］　証言拒否権を有する人は，各々の手続の前に，その証言拒否権に

ついて教示されなければならない（５２条３項）。その際，教示を鑑定人に

任せることはできない�。教示されなかったときは，供述は，使用不可能

となる（後述 Rn ４６１を見よ）。

［１９４］　ｂ）秘密保護がその職業遂行に不可欠である者も，証言拒否権を

持つ（いわゆる職業上の秘密保持者。５３条）。法律は，個別の職業群を列

挙しているが，それは，特に以下のものである：
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�　BGHSt ３８, ９６, １０１.

�　BGH NStZ １９９２, ２９１；Schroeder/Meindl, Fall ６, S. ７４.

�　BGHSt ５４, １（批判的評釈として Bertheau, StV ２０１０, ６１１）；Bosch, JA 

２００９, ８２６；Satzger, Sch�ch-FS, S. ９１３.

�　この点でおそらく同旨の見解は Eisenberg, Rn １２２１.

�　BGH NStZ-RR ２００５, ２５７；M-G, §５２ Rn ２３；Radtke/Hohmann/Otte, 

§５２ Rn ３０. 反対の見解として LR-Ignor/Bertheau, §５２ Rn ２４.

�　BGH NJW １９９６, ２０６（評釈として Wohlers, StV １９９６, １９２）；BGH StV 

１９９７, ２３１.



－　宗教家（５３条１項１文１号）

－　弁護人（５３条１項１文２号）

－　弁護士，税理士，医師，心理カウンセラー（５３条１項１文３号）

－　妊婦相談所の職員（５３条１項１文３ａ号）

－　薬物中毒カウンセラー（５３条１項１文３ｂ号）

－　議員（５３条１項１文４号）

－　報道および放送の職員（５３条１項１文５号）。調査資料や職務に関

する情報自体も含まれる（５３条１項２文，３
　

 文を見よ）�。

　刑訴法５３ａ条によれば，証言拒否権は，職業上の秘密保持者の補助者にも与えら

れるため，これによって，刑訴法５３条が，補助者の尋問によって潜脱されることは

ない。その条件は，補助者の活動と職業上の秘密保持者の活動との，直接的な連関

である。

　さらに，限定された例外的場合には，その者自身は列挙されていないが，憲法か

ら直接導かれるような職業群にも，証言拒否権が認められることがある�。例えば，

性的濫用を受けた女性のための支援機関で活動する心理学者には，拒否権が肯定さ

れ�，「託児所」の職員には，これが否定されている�。調停で活動する人には，前

述の列挙に該当する場合のみ，証言拒否権が認められている�。企業に所属する弁
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�　深めるために Rogall, Eisenberg-FS, S. ５８３；Rotsch, F., Der Schutz der 

journalistischen Recherche im Strafproze�recht, ２０００；Ignor/Sä ttele, 

ZRP ２０１１, ６９；Stefanopoulou, JR ２０１２, ６３.

�　BVerfG StV １９９８, ３５５（Kühne の評釈付き）。

�　LG Freiburg NJW １９９７, ８１３. 批判的見解として Baier, JR １９９９, ４９５；

Hecker, JR １９９９, ４２８.

�　LG K�ln JR ２００２, １７１（肯定的評釈として Neuheuser, SK-Rogall, §５３ 

Rn １２９）. 異なる見解として Beulke, Herzberg-FS, ６２２；Riekenbrauk, ZfJ 

２００３, １３６.

�　Mediationsverfahren-Eisele, §３０, Rn ５３；Mühlfeld, Mediation im Straf- 

recht, ２００２, S. １９２.



護士としての許可を受けた法律家（いわゆる企業内弁護士）は，欧州裁判所の（否

定されるべき）見解によると，その独立性が欠けるとの理由で，外部弁護士と同等

の刑事訴訟上の特権は与えられないとされている�。

　憲法から直接導かれる証言拒否権は，個別事例では，証人尋問の要証事項が私的

生活形成の核心領域にかかわる場合にも，認められる（基本法２条１項を準用する

１条１項）。このような介入は，例えば，以前の依頼者がその弁護人であった者に対

する手続において委任の秘密事項について供述を求められる場合に，問題となる�

（前述 Rn １５２ａも参照）。

　刑訴法５３条による証言拒否権についての教示義務は，定めがない。対立する利益

の衡量により供述を行うか否かを判断することは，医師等の者に委ねられている。

尋問禁止および使用禁止は，それとは区別しなければならない。証人がその守秘義

務（刑法２０３条）に違反して，被疑者・被告人の同意を得ることなく（５３条２項１

文）供述した場合，この供述は，使用することができない。これに反対する判例の

見解� は，否定されるべきである（詳細は，後述 Rn ４６２）�。

　一定の職業上の秘密保持者，特に刑事弁護人および医師は，その依頼者

ないし患者に対する守秘義務を，同人らから解放されることが認められる。

これと一貫して，この場合，これら職業上の秘密保持者の証言拒否権も消

滅する（５３条２項１文）。
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�　EUGH（Akzo Nobel Chemicals Ltd）NJW ２０１０, ３５５７（批判的評釈として Moos-

mayer, NJW ２０１０, ３５４８）. その他の批判的見解として Beulke/Lüdtke/Swoboda, 

S. ３１ ff；Schemannseder/Witzigmann, Kap. ７ Rn ９ ff；Wessing, Mehle-FS, 

S. ６６５.

�　Beulke, Fezer-FS, S. ３. 否定的見解として OLG Koblenz NStZ-RR ２００８, 

２８３（批判的評釈として Bosbach, NStZ ２００９, １７７）. 全体について Beulke/

Ruhmannseder, Rn ４６０ ff 参照。

�　BGHSt ９, ５９.

�　刑訴法の証言拒否権についての優れた概観として Kudlich/Roy, JA ２００３, 

５６５.



　解除権限の問題は， ―通常事例の明確な法律状況を考えると―主として株式

会社などでその代表者ないし業務執行役員が犯行後に交替した場合，または破産管

財人が登場した場合に生じる。このような場合，誰が会社のために活動する職業上

の秘密保持者に関して解除権限を有するのか―前の機関かまたは後の機関か―

という点に，極めて争いがある。正しくは，両者が共同でのみ，職業上の秘密保持

者について有効に，守秘義務を解除することができる〔と解すべきである〕。現在の

機関は，職業上の秘密保持者に委任した会社の利益において行為する。これに対し

て，前の機関は，同人がその会社のための活動に際して職業上の秘密保持者に刑訴

法５３条によって保護される信頼関係の範囲で打ち明けた情報が，同人自身に対して

使用されないことについて，保護されるべき利益を有する�。

［１９５］　ｃ） 後に，証人は，その回答が自身または家族にとって犯罪ま

たは秩序違反を理由に訴追される危険を引き起こすような質問に関して，

回答拒否権を有する（５５条１項）。その際，この権利は法人にも与えられ

るかのという点が，争われている�。真実の供述がなされた場合，具体的

事実に基づく―もっとも，非常に低い（前述 Rn １１１参照） ―刑訴法

１５２条２項の意味での嫌疑の端緒が判明するのでなければならない�。単な

る推測や全く思考上の可能性では足りない�。しかし，回答が「モザイク
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�　OLG D�sseldorf wistra １９９３, １２０；AG Bonn NStZ ２０１０, ３５６；Beulke, 

Achenbach-FS, S. ３９. 別の見解として OLG N�runberg StV ２０１１, １４２

（否定的評釈として Dierlamm；肯定的評釈として Peters/Klingberg, ZWH 

２０１２, １１）. その他の肯定的見解として Bittmann, wistra ２０１２, １７３. 深めるた

めに Städler, Die Auswirkungen eines Personenwechsels bei Vertretungsor-

ganen von GmbH und AG auf die Entbindungsberechtigung nach 

§５３ Abs. ２ S. １ StPO, ２０１２.

�　一般的に支持する見解として Schuler, JR ２００３, ２６５. これに反対する見解と

して Arzt, JZ ２００３, ４５６.

�　BVerfG NJW ２００２, １４１１；SK-Rogall, §５５, Rn ３４参照。

�　BGH NJW １９９４, ２８３９；OLG K�ln NStZ ２００９, ５８６.



状の証拠構造における一部として」証人の不利益に働きうるということで

足りる（モザイク理論）。それにもかかわらず，刑訴法５５条は，例外的に

のみ，回答の包括的拒否の権利を認める�。証人は，その回答拒否権につ

いて，教示されなければならない（５５条２項）。これが行われなかった時

でも，回答は，なおも使用可能である。なぜなら，刑訴法５５条は，証人を

保護するものであって，被告人を保護するものではないからである（「権

利領域説」�。この点について詳細は，後述 Rn ４６４）。

　証言拒否権は，訴追の危険が明白に消滅した場合，明らかに正当化事由

または免責事由が存在する場合，または証人が確定力により改めて訴追さ

れることがない場合には，（もはや）存在しない�。

６．証人尋問の進行

［１９６］　ａ）証人は，尋問前に，真実を述べるよう注意され，宣誓の可能性を示さ

れ，虚偽または不完全な供述に対する刑法上の効果について教示されなければなら

ない。証人が宣誓させられる場合には，宣誓の意義について，ならびに，宣誓の方

法として，宗教的宣言または非宗教的宣言が選択できることを，教示されなければ

ならない（５７条）。同じく，検察官は，証人を捜査手続で尋問するとき，真実を述べ

るよう注意する（１６１ａ条１項２文）。しかし，検察官は，宣誓による尋問を行う権

限がない（１６１ａ条１項３文）。すなわち，検察官は，宣誓をさせることができず，

仮に証人が検察官の面前で虚偽を述べたとしても，刑法１５３条によって処罰されるこ

とはない。
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�　BVerfG wistra ２０１０, ２９９（具体的事案では否定した）.

�　BGHSt GrS １１, ２１３, ２１８.

�　BGH NStZ ２００７, ２７８；M-G, §５５ Rn ８. 例外事例において異なる見解と

して BGH NStZ-RR ２００５, ３１６（再審）；BGH NStZ ２００６, ５０９（別の行為）；

BGH NStZ-RR ２００９, １７８ u. NstZ-RR ２０１１, ３１６（Buback-Komplex）（評

釈として Jahn, NJW ２００８, ３１９７）.



　刑訴法５７条による教示の懈怠は，使用禁止をもたらさない。なぜなら，同規定は

証人の保護のみを問題とするからである。しかし，そのような懈怠において同時に

刑訴法２４４条２項による解明義務違反が存在する場合には―証人が相応の指摘を受

けていれば異なって供述したかもしれないということが排斥されないために―，

その瑕疵を理由として上告することができる�。

　証言・回答拒否権が問題となる限りで，このことも教示されなければならない

（５２条３項，５５条２項）。

　ｂ）証人は，単独で，その後に聴取を受ける証人のいない場で尋問されなければ

ならない（５８条１項）。

　ｃ）証人は， 初に，人定について尋問される（６８条。特に氏名，年齢，職業，

住所地，被疑者・被告人ないし被害者との関係について質問される。秘密連絡員の

場合の制限について，後述 Rn ４２３以下を見よ）。

　ｄ）事件についての証人の尋問は，２
　

 つの部分から構成される：

－　 初に，証人は，その尋問の対象について知っていることを述べるよう，指

示される（６９条１項よる，いわゆる報告部分）�。

－　必要とあれば，供述の一層の解明および完全化，ならびに，証人の知識が基

づく根拠の探求のために，質問が行われる（６９条２項による審問）。

　禁止尋問手法に関する刑訴法１３６ａ条の規定は，証人の尋問に準用される（６９条３

項）。

　証人またはその家族に不名誉となりうる，または当該個人の生活領域を対象とす

る事実の質問は，それが不可欠である場合に限り許される（６８ａ条１項）。

　ｅ）証人は，単独で宣誓を行う。すなわち，その尋問の後で，いわゆる事後宣誓

として，である（５９条２項１文）。宣誓は，特段の定めがない限り，公判内でのみ行
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�　否定的見解として KMR-Neubeck, §５７ Rn ６；KK-Senge, §５７ Rn ７.

�　この点について BGH NStZ ２０１１, ４２２を見よ。



われる（５９条２項２文）。事前手続〔捜査手続〕では，宣誓は，刑訴法６２条の特別の

条件の下でのみ，特に遅滞危険がある場合に限り許される。

　宣誓については，条文が「裁判所」の裁判と表記しているにもかかわらず，さし

あたり，裁判長が単独で判断する。すなわち，この問題は，刑訴法２３８条１項の意味

での訴訟指揮権に属する�。命令が不許容のものとして異議申立てされた場合には，

裁判所が判断する（２３８条２項）（訴訟指揮権について，後述 Rn ３７２以下を見よ）。

　ｆ）証人が供述または宣誓を拒否したときは，裁判所の解明義務（２４４条２項）の

範囲で，「強制措置」，秩序罰，秩序拘禁，強制拘禁が問題となる（７０条）。強制拘禁

命令は，特に，比例性の条件に従う�。

　ｇ）証人は，証人および鑑定人の費用補償に関する法律によって，補償を受ける

（７１条）。

７．証人の保護

［１９６ａ］　近年，証人は証拠調べの客体というだけでなく，手続主体でもあるとす

る見解が，次第に広まっている。例えば，生命および身体への不可侵を求める権利

（基本法２条２項１文），人格権または情報自己決定権（基本法２条１項を準用する

１条１項）などの同人らの権利は，国家において保護されなければならない�。憲

法上の保護義務に加えて，刑訴法２２３条，２５１条から導かれる，裁判所の証人に対す

る保護義務もある。事実審裁判官は，証人において，その人格的利益の下で，公判

への出頭や，そもそも供述を求めることが過剰要求ではないかという点を，検討す

べき義務を負う�。特に保護されるべき者として，以下が挙げられる。
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�　BGHSt １, ２１６；BGH NStZ ２００５, ３４０.

�　BGH NStZ-RR ２０１２, １１４；KG NStZ ２０１１, ６５２.

�　BGH NStZ-RR ２００９, ２４７. また，SK-Rogall, Vor §４８ Rn ６７ ff；Salditt, 

Kohlmann-FS, S. ６６７も参照。

�　BGH NStZ １９８４, ３１；Franke, StraFo ２０００, ２９８.



－　仮にその証言義務を履行するならば，自身またはその身近な人の法益への介

入を覚悟しなければならないような人，例えば秘密連絡員など（「危険に晒さ

れる証人」）

－　その供述によれば，性的自己決定権に対する犯罪の被害者である証人（「被害

者証人」）

－　暴力犯や性的自己決定権に対する犯罪を理由とする刑事手続において，その

者自身が被害者ではない場合も含めた年少証人

　刑訴法は，証人保護に関する独自の項目を定めておらず，むしろ，そのような規

定は，それぞれ効果を持つべき手続部分に含められている。例えば，刑訴法６８条１

項２文，２
　

 項によると，証人は，住所地を秘匿することを許され，また刑訴法６８条

３項によると，その身元を秘匿することもできる。刑訴法２４７条の条件において，被

告人の退廷を求めることができ，また裁判所構成法１７１ｂ条，１７２条の条件の下で，

公開性の排除を求めることもできる。刑訴法２４１ａ条１項は，年少証人の尋問を，裁

判長単独に委ねている。

　１９９８年証人保護法によって，ビデオ技術の投入が，証拠方法および尋問の手段と

して導入された�（５８ａ条，１６８ｅ条，２４７ａ条，２５５ａ条参照。詳細は後述 Rn ４３０

以下）。さらに，証人・被害者補助者の規定が挙げられるが，これは，２００９年７月２９

日第２次被害者権利保護法� によってさらに拡張されている。刑訴法６８ｂ条１項１

文では，公正裁判原則から導かれる全ての証人の権利として，自身の費用で弁護士

による補助者の支援を受ける権利が定められている�。刑訴法６８ｂ条２項は，証人

が，例外的に自身の権利（例えば，証言・供述拒否権）を尋問に際して自ら行使で
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�　Beulke, ZStW １１３（２００１）, ７０９；Wasserburg, Richter Ⅱ-FS, S. ５４７.

�　BGBl Ⅰ ２００９, S. ２２８０. この点で肯定的見解として Böttcher, Sch�ch-FS, 

S. ９２９. 批判的見解として Bung, StV ２００９, ４３０；Schroth, NJW ２００９, ２９１６. 

また，Bitttmann, Jus ２０１０, ２１９；Hilger, GA ２００９, ６５７；Weigend, Sch�ch-FS, 

S. ９４７も見よ。

�　BVerfGE ３８, １０５, １１２；BVerfG StraFo ２０１０, ２４３.



きず，また，その保護されるべき権利が他の方法では擁護されえないという場合に

（補充性条項），証人に対してその尋問の間に国の費用で弁護士を付することを定め

ている。法的援助者は，証人以上の権限を持つものではない�。したがって，援助

者は，尋問の前後に，独自の申立権および同席権を持つものではない。証人尋問の

間，援助者には，同人が秩序ある証拠調べを著しく侵害しないことが認められる限

りで，同席が許される�（詳細について，６８ｂ条１項２文�４文）。通説によると，

証人援助者は，独自の記録閲覧権も持たず，単に，刑訴法４７５条，４７７条２項が適用

されるにとどまる�。証人が同時に被害者でもある場合，特別の被害者権利が考慮

されなければならない（３９７ａ条，４０６ｆ条，４０６ｇ条。後述 Rn ５９６，６０２以下を見

よ）�。

Ⅳ．鑑定証拠（７２条以下）

１．総論

［１９７］　鑑定人は，証明されるべき個別事実に関して，裁判官に欠けてい

る特別の専門能力を備える者である。この知識は，鑑定人に，事実や経験
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�　BVerfGE ３８, １０５, １１６. さらに発展させるものとして Dahs, Puppe-FS, 

S. １５４５；Park, Dencker-FS, S. ２３３.

�　AG Berlin-Tiergarten wistra ２０１１, １５５. 排除に批判的見解として Matt/

Dierlamm/Schmidt, StV ２００９, ７１５.

�　BGH NStZ-RR ２０１０, ２４６；KG StV ２０１０, ２９８（Koch の批判的評釈付き）；

M-G, §６８b Rn ５；Roxin/Schünemann, §２６ Rn ６８. 反対の見解として KK-Senge, 

§６８b Rn ９；Schlag, M�ller-FS, S. ２９；Schmidt, M�ller-FS Ⅱ, S. ６６３. 

さらに発展させるものとして Dahs, NStZ ２０１１, ２００.

�　証人保護法について詳細は Rie�, NJW １９９８, ３２４０；Schöch, Meyer-Go�ner-

FS, S. ３６５. 被害者保護について Beulke, Schroeder-FS, S. ６６３；Jung, GA 

１９９８, ３１３；Weigend, Gutachten C zum ６２. DJT １９９８；Buhlmann, Die Be- 

r�cksichtigung des T�ter-Opfer-Ausgleichs als Verfahrensgrundsatz ?, 

２００５；Holz, Justizgew�hranspruch des Verbrechensopfers, ２００７；Kölbel, 

ZStW １１９（２００７）, ３３４.



則について回答し，または，一定の事実を評価する能力を与える。鑑定人

は，委託を受けるという点で，鑑定証人と区別される。鑑定証人とは，事

実または状態について報告することができる者であり，その知覚のために

は，確かに特別の専門能力を必要とするが，特別の鑑定委託を受けるもの

ではなく，刑訴法８５条により，証人証拠に関する規定が適用されうる者で

ある。鑑定人とは異なり，鑑定証人は，代替性がない。なぜなら，同人の

みが，独自の所見について報告することができるからである。

　例：事故現場に偶然居合わせた医師が，公判で，被害者の傷害について陳述した。

彼は，特別の専門能力を持つ者であるが，委託されたものではないため，鑑定人で

はなく，証人として尋問を受ける（８５条）�。

［１９８］　鑑定人がその鑑定の基礎とした事実は，結合事実と呼ばれる。裁

判所より提示された事実でない限りで，それは，さらに２つの類型に分か

れる。第１に，鑑定人がその特別の専門能力によってのみ認識できた事実

である。これは，いわゆる所見事実であり，鑑定人の鑑定意見というかた

ちで公判へ顕出される。

　例：法廷医師による解剖結果の報告や，精神科医による被告人の脳異常に関する

叙述。

　第２に，確かに実際には鑑定人が認定したものであるが，基本的に裁判

所自身もなしうる認識手段をもって認定できたであろう事実である。これ

は，いわゆる付随事実であり，鑑定所見の要素ではないため，証人証拠の

かたちで手続に顕出される。

　例：精神鑑定の途中で，８
　

 歳の証人が，自身がその父から受けた性的行為につい

て陳述した�。
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�　深めるために SK-Rogall, §８５ Rn １７ ff.

�　BGH NStZ １９９２, ２９５.



　当該事実が公知である，または裁判所が他の方法でその正確性について確信して

いるという限りでは，特別の問題はなく，鑑定人は，鑑定において，その事実を基

礎としてよい。そうでなければ，鑑定人は，付随事実に関して，証人同様に，尋問

されなければならない。個別事例で，例えば，〔被告人の〕家族である証人が鑑定人

に対して付随事実を陳述したが，後にその証言拒否権を有効に行使したような場合

には，区別が重要となりうる。その場合，鑑定人より提出されたこの点に関する供

述も，使用することはできない�（後述 Rn ４２０ａも見よ）。

２．鑑定人の任命および指揮

［１９９］　鑑定人は，個別事例で裁判所に欠けた専門能力を補うべき者であ

るから，刑訴法７３条により，通常は，裁判所から委託を受ける。したがっ

て，鑑定人は，「裁判所の補助者」とも呼ばれる。鑑定人は常に証拠にす

ぎないから，このような表現が誤解をもたらすおそれがあるにもかかわら

ず，である。捜査手続では，鑑定人の任命は，すでに検察官によっても行

われる（１６１ａ条１項２文，７３条）。裁判官，ならびに捜査手続において検

察官は，それが必要であると思料する限りで，鑑定人の活動を指揮しなけ

ればならない（７８条）�。

　鑑定人は，裁判官の場合と同じ理由（前述 Rn ６３以下）で忌避されうる

（７４条１項１文）。その際，刑訴法２２条１号ないし４号，２４条が準用される。

刑訴法２２条の法定除斥事由は鑑定人の場合に忌避申立権のみもたらすもの

であることには，注意が必要である。忌避が必要という場合，鑑定人は，

その〔鑑定人としての〕機能においてのみ排除される。これに対して，そ
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�　BGHSt ４６, １８９, １９２. 深めるために Toepel, S. ３７４.

�　LG Kiel NStZ ２００７, １６９. Brüning, StV ２００８, １００；Müller, L�ke-FS, S. 

４９３；Ulrich, Rn １０８ ff；Wolf, ZWH ２０１２, １２５；Zwiehoff, S. １８ ff.



の「潜在的な証人的地位」は，他の手続関係人（例えば，裁判官や検察官）

の場合と同様，除斥されたときに「復活」しうるのである�。

　通常，鑑定人の任命は，義務的なものではなく，裁判所は，自身に十分な専門能

力があるかという点の評価に関して（例えば，証人の信用性評価に関して）評価裁

量を与えられる。若干の例外的場合において，手続法は，鑑定人の関与を必要的と

している（８７条１項，２３１ａ条３項１文，２４６ａ条，４１５条２項，４５４条２項のみ参照）。

また，個別事例において，刑訴法２４４条２項による裁判官の解明義務から，鑑定人の

委託が必要となることがある。例えば，著しい性的異常の疑いがあるとき�，筆跡

比較鑑定を行うために�，または証人が児童または精神疾患者であり，その供述の

信用性に特別の疑いが持たれる場合の信用性評価のために�。被告人の責任能力の

評価に関して，重大犯罪においても，特別の事情がある場合に限り，鑑定意見が必

要である�。

　どの鑑定人が専門能力を持つものであり，それゆえ，どの鑑定人を選任

するかは，裁判官の評価裁量に委ねられる�。例えば，裁判官は，疾患の

ない被告人の責任能力を評価するために，精神科医と心理学者のいずれを

選任してもよいが�，〔被告人が〕精神病患者である場合は，精神科医を選
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�　BGHSt ２０, ２２２；BGH NStZ-RR ２０１０, ２０；SK-Rogall, §８５ Rn ３３；Fezer, 

JR １９９０, ３９７. 否定的見解として LR-Krause, §７４ Rn ３６；Eisenberg, Rn １５６１ f.

�　BGHSt ２３, １７６, １８８（Bartsch 事件）.

�　KG StraFo ２００９, １５４.

�　BGH StV ２００５, ４１９；BGH NStZ ２０１０, １００. しかし，BGH NStZ ２０１０, 

５１を見よ。深めるために Kett-Straub, ZStW １１７（２００５）, ３５４；Pfister, in：

Deckers/Köhnken, S. ４２, ４５. 全体について Schreiber/Rosenau, in：Venzlaff/ 

Foerster, S. １５４ ff.

�　BGH StV ２００８, ２４５；BGH StV ２００８, ６１８（Erb の評釈付き）；BGH NStZ-

RR ２００９, １１５.

�　異議申立権について M-G, §８０ Rn ２. 別の見解として Fincke, ZStW ８６

（１９７４）, ６５６, ６６４.

�　BGH NStZ １９９０, ４００. 深めるために，Tondorf/Tondorf, Rn ２１４ ff.



任しなければならない�。

３．鑑定意見の提出

［２００］　検査の専門的な実施は，鑑定人に委ねられる。裁判所は，鑑定人

に対して専門的な指示をする権限を持たない�。鑑定人は，証人と同様の

義務を負う（７２条）。すなわち，鑑定人は，裁判所または検察官の面前に

出頭し，その鑑定意見を真実にそって提出し，基本的に宣誓しなければな

らない。しかし，指名を受けるべき義務は，例外的場合に限られる（７５

条）。その他，鑑定人には，証言拒否権に対応する鑑定拒否権が与えられ

る（７６条）。

　鑑定人は，被疑者・被告人または第三者を自ら尋問することはできない。なぜな

ら，これは，刑事訴追機関に留保されていることだからである。精神科医である鑑

定人も，被疑者・被告人または証人を尋問することはできず，むしろ，検査目的で

その者らと会話を行うにとどまる（争いがある�）。

　鑑定人による教示義務の範囲については，争いがある：

［２０１］　鑑定人は（裁判所の補助者として），被疑者・被告人に対し，会話への能動

的な関与を義務づけられる者ではないことを，教示しなければならない（１３６条類推

の教示）�。しかし，支配的判例は，従来，鑑定人の被疑者・被告人に対する教示義

務を否定していた�。

　証言拒否権を持つ証人の場合，教示義務は，刑訴法８１ｃ条３項後段が準用する５２

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（４）
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�　BGH NJW ２００２, １８１３. 詳細は LR-Krause, §７３ Rn ９.

�　BGH NStZ ２００３, １０１. 深めるために Foerster, StV ２００８, ２１７.

�　この点で同旨の見解として M-G, §８０ Rn ２. 異なる見解として Fincke, ZStW 

８６（１９７４）, ６５６, ６６４.

�　結論において同旨の見解として Roxin/Schünemann, §２７ Rn １６. 別の見解

として Steinberg/Kreuzner, Jus ２０１１, ６２４.

�　BGH JZ １９６９, ４３７；BGH StV １９９５, ５６５.



条３項から導かれる。しかし，判例の見解によると，教示は，検査を命令した者が

行わなければならない（前述 Rn １９３を見よ）。

　許されない尋問手法を使用することの禁止（１３６ａ条。前述 Rn １３０以下を見よ）

は，鑑定人にも準用されなければならない�。

　鑑定意見は，捜査手続では，裁判官の命令次第で，口頭または書面で行うことが

できる（８２条）。公判では，鑑定意見は，通常は口頭で行われる。しかし，法律は，

限定列挙された例外的場合について，鑑定意見を朗読する機会も定めている（２５６

条。後述 Rn ４１７を見よ）。

４．鑑定意見の評価

［２０２］　裁判所は，裁判官による自由な証拠評価の範囲で（２６１条。後述 

Rn ４９０以下を見よ），鑑定意見を評価しなければならない。「機械的な」引

継ぎは許されず，むしろ，裁判所は，鑑定人を通じて専門能力を与えられ，

結果について自身の責任で認定しなければならない�。判決理由において，

鑑定意見の本質的な事実的基礎と，鑑定人がそこから導いた推論は，これ

が鑑定意見の理解とその思考推論の評価のため必要という限りで，報告さ

れなければならない�。
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�　BGHSt １１, ２１１, ２１２；Dippel, K., Die Stellung des Sachverst�ndigen 

im Strafproze�, １９８６, S. １６３ ff；Hellmann, Rn ７５２；Toepel, S. ３９１.

�　BGHSt ７, ２３８, ２３９.

�　BGHSt １２, ３１１, ３１５. 信用性鑑定の要請について BGHSt ４５, １６５, １６７（評

釈として Müller, JZ ２０００, ２６７）；BGH NStZ ２００８, １１６；Erb, St�ckel-FS, 

S. １８１；Fischer, Widmaier-FS, S. １９１；Jansen, Rn ３１ ff. その他の心理的・

精神的鑑定について BGHSt ４９, ３４７；Boetticher/Nedopil/Bosinski/Sa�, NStZ 

２００５, ５８. 反論として，Eisenberg, NStZ ２００５, ３０４；Schoreit, StV ２００４, ２８４ 

u. Tondorf, StV ２００４, ２７９.



Ⅴ．文書証拠（２４９条以下）

［２０３］　刑事訴訟上の文書とは，可読的な観念的内容を備えた書面をいう。

これによると，証拠符号（Beweiszeichen）は，刑法２６７条の意味で文書に

当たるにもかかわらず，可読性が欠けるために，ここでの文書には該当し

ない。もっとも，訴訟上の文書概念は，作成者が認識できる必要はないと

いう点で，実体刑法上の概念よりも広い。文書証拠〔の特徴〕は，書面の

閲読によるその観念的内容の理解という点にある（２４９条）。これに対して，

文書（＝書面）の外形的形状だけが問題とされる場合，これは，検証客体

である。例えば，裁判官による筆跡の比較などの場合である�。法律は，

どのような場合に文書証拠が許容されるかについて，一般的な規定を置い

ていない。そこからは，一般的に，法律が明示的に禁止していない限り常

に許される，と理解されている�。例えば，公判における前の尋問調書を

引用する機会は，刑訴法２５１条以下によって制限されている（この点につ

いて，後述 Rn ４１０以下）。文書記録の範囲および必要性は，裁判官の解明

義務から導かれる（２４４条２項）�。文書証拠をどのように扱うかは，刑訴

法２４９条１項が定めており，通例は，書面の朗読による。 ―この間に実

践的に大きな意義を持つに至った―刑訴法２４９条２項の例外規定による

と，裁判官および参審員が書面の文面を読み取り，他の関係人もその機会

を与えられるときは，たいてい，朗読は放棄されうる�。

Ⅵ．検証証拠（特に８６条以下，２２５条）

［２０４］　検証による証拠は，視覚，聴覚，触覚，味覚，嗅覚による人また
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�　BGH StV １９９９, ３５９.

�　BGHSt ３９, ３０５, ３０６.

�　BGHSt ５２, １７５.

�　深めるために Eisenberg, Rn ２００３ ff.



�　BGHSt １８, ５１, ５３.

�　BGHSt １４, ３３９.

�　BayObLG NStZ ２００２, ３８８（評釈として Keiser, JR ２００３, ７７）.

�　M-G, §８６ Rn ４参照。

�　RGSt ４７, １００, １０４.

 　深めるために Eisenberg, Rn ２２２０ ff；Geppert, Jura １９９６, ３０７.

は物の感覚的な認識である�。例えば，実況見分，凶器の観察，写真また

はビデオの閲覧などは，検証の実施に当たる。人間も，観察されるべき場

合には，検証客体である。通説によると，ラジオの聴取も，検証実施と評

価される�。

　レーダー監視装置による写真撮影は，運転者の像と技術的表示（時間，速度など

の表示）とを含むものであり，全体として，文書証拠として朗読を行うのではなく，

観察の方法による検証証拠のかたちで，公判に顕出されなければならない�。

　刑訴法は，検証実施について，若干の特別規定を置くのみである（８１ａ条，８１ｃ

条，８７条以下参照）。そのほかは，手続法は，たいてい，形式面の規定に限定してい

る（８６条，１６８条，２４９条）。

　検証実施は，裁判所の裁量により，手続の全ての段階で可能である。こ

の点で，証拠調べの直接性原則は，妥当しない。すなわち，検証補助者を

用いることもできる。これは，特に，検証をアクセス困難な場所で行うべ

き場合に，重要となる�。検証実施は，受命裁判官または受託裁判官（概

念について，後述 Rn ３７０を見よ）によって行うこともできる。公判の途中

でも同様である�。しかし，手続関係人は，広範な立会権を有する（１６８ｄ

条，２２５条，２４７条）。検証実施の証拠申請は，刑訴法２４４条５項の緩やかな

要件において却下することができる（後述 Rn ４４９を見よ） 。

［２０５］　事例２２の解決：

ａ）刑事手続では，以下の証拠が認められている：
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－　証人（４８条以下）

－　鑑定人（７２条以下）

－　文書（２４９条以下）

－　検証（特に８６条以下）

　被疑者・被告人の供述は，広い意味での証拠である。

ｂ）公判内での事実解明は，罪責および法律効果に関しては，いわゆる厳

格な証明手続の規則に従う。そのほかは，自由な証明手続が妥当する。そ

こでは，特に，法律上許容される証拠（２３９条以下参照）に拘束されない。

これは，特に，公判内外での訴訟上の問題に関して妥当する。通説による

と，刑訴法１３６ａ条に対する違反の解明や，手続的瑕疵の認定は，自由な

証明のルールに従う。したがって，許されない尋問手法が使用されたか否

かという点についての心証形成をどのように行うべきかは，裁判所の義務

的裁量に委ねられる。例えば，警察官の文書による職務上の陳述を求める

ことができる。詳細は前述 Rn １８０.

［２０６］　事例２３の解決：手続分離前は，Ｂを証人として尋問できないとい

うことに争いはない。なぜなら，共同被告人は，証人となることができな

いからである。刑事手続の終局的分離の後は，判例および一部学説の見解

によると，共同被疑者・被告人としての地位を失い，証人として尋問する

ことができる（いわゆる形式的考察法）。これに対し，学説では，全ての

容疑者は自動的に（共同）被疑者・被告人としての地位を有し，すでに証

人から除外される，との見解もみられる（いわゆる実質的考察法）。この

理解は，容疑者が刑事訴追機関の意思的活動によって被疑者・被告人とな

るという限りで正しい（いわゆる形式的・実質的考察法）。これにより，

戦術的な役割変換（共同被疑者・被告人―証人）は，排除される。それ

ゆえ，Ｂは，―判例の見解に反して―証人として尋問することはでき

ない。詳細は前述 Rn １８５.
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［２０７］　事例２４の解決：Ｅは，ここで，まずは証言拒否権（５２条１項）を

与えられる。なぜなら，共同被疑者・被告人であるＭは，彼女の配偶者で

あり，刑訴法５２条１項が配慮する家族の平穏の保護は，供述がその家族を

も対象とする限りで，他の共同被疑者・被告人に関する供述も捕捉するか

らである。本件は，これに該当する。手続分離後も，証言拒否権は存続す

る。

　「家族である共同被疑者・被告人」に対する手続がすでに確定して終結

した場合もこの結論が妥当するかは，争いがある。的確であった前の判例

によると，家族の平穏の保護の利益において，この点でも，刑訴法５２条１

項の証言拒否権が妥当する。これに対して，現在は，連邦通常裁判所は，

そのような結論を否定している。なぜなら，連邦通常裁判所は，現在，刑

事訴追の利益を「家族ではない共同被疑者・被告人」よりも高く評価して

いるからである。詳細は前述 Rn １９０を見よ。

§１１　勾　留

事例２５：Ａは，特に重大な背任（刑法２６３条３項を準用する２６６条１項，

２
　

 項）を実行したことについて，切迫した疑いをかけられていた。検察官

は，捜査手続の中で，勾留命令を申し立てた。管轄裁判所は，３
　

 年から４

年の自由刑が予測されるということ以外に，Ａが逃走によって手続から逃

れる根拠はないとの事情を考慮して，勾留の発令には疑問を持っていた。

どのような裁判が下されるべきか？〔Rn ２３０〕

事例２６：１９６５年に，小さな町の市長であったＡは１９４２年にナチス党員と

してロシアで戦争捕虜の大量射殺に関与した，ということが判明していた。

検察官は，Ａに対する勾留命令を申し立てた。勾留命令は許されるか？

〔Rn ２３１〕

近畿大学法学　第６３巻第１号

─　　─１０８



事例２７：Ａは，複数の窃盗を実行したことについて，切迫した疑いをか

けられていた。検察官が起訴した後，事件の管轄を有する区裁判官は，勾

留を命令し，直ちに執行された。被告人Ａは，勾留に対してどのような対

応をすることができるか？〔Rn ２３１ａ〕

Ⅰ．勾留の目的

［２０８］　まだ有罪が確定していない時点で自由を�奪するという場合，私

たちの法秩序において，２
　

 つの基本的利益が対立する：〔一方は，〕対象と

なる市民の自由権であり，有罪が確定するまでは無実として扱われるべき

とするものであり，〔他方は，〕実効的な刑事司法の要請である（被疑者・

被告人の在廷，適切な事実認定，執行の確保）。この相互に対立する利益

の調整は，憲法の基本原則，特に法治国家原理とそこから導かれる比例性

原則に照らして図られなければならない。勾留は，執行の先取りではない。

勾留に付さなくとも国家の刑罰請求権は問題なく実現できるという限りで，

被疑者・被告人は，その無罪推定に基づいて，基本的に，判決確定まで自

由な状態に置かれる権利を有する�（欧州勾留について，前述 Rn １０ｊお

よび１０ｋを見よ）�。したがって，ドイツの勾留率（人口１０万人当たりの勾

留数）が 近１０年で約半数に減っていることは，積極的な兆候とみなけれ

ばならない�。
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Ⅱ．勾留命令の実体的要件

［２０９］　勾留命令は，全ての手続段階で許されるが，刑訴法１１２条１項によ

り，以下の条件による。

－　切迫した嫌疑

－　勾留理由

さらに，勾留は，事件の意義および予測される刑ないし処分との関係で，

過剰なものとなってはならない。

１．切迫した嫌疑（１１２条１項１文前段）

［２１０］　切迫した嫌疑は，捜査の現在の状況から，被疑者・被告人が可罰

的行為の犯人または共犯者であることについて，高度の蓋然性が存在する

場合に認められる�。

勾留は事情によりすでに刑事手続の相当早い段階で問題となるが，この時点では

まだ後の手続の進行を確実に評価できないため，後の有罪判決の蓋然性に着目する

ことはできない。むしろ，それまでの捜査結果から，被訴追者に罪があるとの蓋然

性が高いということで足りるとしなければならない�（争いあり）。したがって，個

別事例では，刑訴法１７０条１項でいう十分な犯罪容疑（後の有罪判決の蓋然性）はま

だ存在しないが，刑訴法１１２条１項１文でいう切迫した犯罪容疑は肯定されるという

こともある。しかし，起訴の時点では，刑訴法１１２条１項１文でいう切迫した犯罪容

疑は，常に，刑訴法１７０条１項でいう十分な犯罪容疑よりも強いものである（概観に

ついて，前述 Rn １１４参照）。

ある人が違法な行為を責任無能力または限定責任能力の状態で実行した

と認める切迫した理由があるときは（刑法２０条，２１条），仮収容の可能性
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がある（１２６ａ条）。

２．勾留理由（１１２条１項１文後段）

［２１１］　次の４つの勾留理由は，全ての手続で問題となる。

－　逃走または逃走のおそれ（１１２条２項１号，２
　

 号）

－　罪証隠滅のおそれ（１１２条２項３号）

－　重大犯罪の疑い（１１２条３項）

－　再犯のおそれ（１１２ａ条）

迅速な手続に関して特殊なものとして，

－　不出頭のおそれ（１２７ｂ条２項）。

ａ）逃走または逃走のおそれ

［２１２］　逃走という勾留理由は，一定の事実に基づいて，被疑者・被告人

が逃走しまたは隠れていると判断される場合に，認められる（１１２条２項

１号）。

逃走のおそれという勾留理由は，一定の事実に基づいて，個別事例を評

価したうえで，被疑者・被告人が刑事手続から逃れるおそれがある場合に，

認められる（１１２条２項２号）。法律の文言上，逃走ないし逃走のおそれの

勾留理由を単なる推測から導くことは禁止されており，むしろ，双方の場

合とも一定の（関連する）事実が―予断のない観察者において後づけ可

能なかたちで―そのようなおそれを証明する必要があることに，注意が

必要である。

裁判所は，各々個別の事例に関係づけられた全体評価を行わなければな

らないが，そこには，被疑事実の重さや具体的に予測される刑の重さと並

んで，他の観点も取り込まれなければならない。例えば，被疑者・被告人

は同人に不利となる証拠を知っているか，またどの程度知っているか，ま
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たは，被疑者・被告人は自白をしているか，などの点である�。さらに，

裁判所は，被疑者・被告人の人格やその私的な関係（経歴，家族状況，経

済状態など）を，考慮に入れなければならない�。外国人が外国にとどま

る意図を持っている場合，これだけでは，まだ逃走のおそれを基礎づける

ことにはならない�。刑の予測と逃走との間には経験的に証明された関連

性が欠けることから，逃走のおそれは，残念ながら多くの捜査判事に今な

おみられる実務の見解に反して，予測される自由刑の重さ（例えば４年を

超える刑）だけで基礎づけられるものではない�。被疑者・被告人が手続

から逃れることの予測は，その反対の割合よりも蓋然的でなければならな

い�。逃走のおそれは， も重要な勾留理由として，全勾留命令の約９０％

で肯定されている�。

ｂ）罪証隠滅のおそれ

［２１３］　刑訴法１１２条２項３号によると，罪証隠滅のおそれは，一定の事実

に基づいて，被疑者・被告人の行動から，同人が次の行為を行うことの切

迫した嫌疑が基礎づけられる場合で，

－　証拠を破壊，改変，持ち去り，秘匿，偽造すること

－　被疑者・被告人，証人，鑑定人に対して，不当な方法で働きかける
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こと

－　他の同様の行為を行うこと

かつ，そのことによって，真実の探求が困難になるおそれがある場合に，

認められる�。

ｃ）重大犯罪のおそれ（１１２条３項）

［２１４］　刑訴法１１２条３項の文言によると，刑訴法１１２条２項の勾留理由は

認められない（すなわち，被疑者・被告人は逃走したわけでもなく，また

逃走や罪証隠滅の危険もない）が，被疑者・被告人には刑訴法１１２条３項

による重大犯罪（例えば謀殺や故殺）を実行したとの切迫した疑いがある

場合にも，勾留を命令することができる。

刑訴法１１２条３項は，法政策的には疑問がある。一定の勾留理由が存在していなく

ともよいとすることによって，勾留は，被疑者・被告人には確かに犯行の切迫した

嫌疑があるが，他方で刑事訴追または刑罰執行が危機にさらされるわけではない，

つまり実効的な刑事司法の要請に影響がないという場合も，命令することができる。

連邦憲法裁判所� は，支持されるべきことであるが，本規定を合憲解釈の手法で修

正し，刑訴法１１２条３項による勾留は―その明示の文言に反して―刑訴法１１２条

３項に列挙された犯罪に関して，切迫した犯罪容疑に加えて，逃走または罪証隠滅

のおそれという勾留理由に該当する場合に限り命令することができる，と判示した。

もっとも，連邦憲法裁判所は，この場合において，勾留理由の証明には刑訴法１１２条

２項と同じ程度の要件を設けなかった。したがって，必然的に，一定の事実から逃

走または罪証隠滅のおそれが証明されなければならないわけではなく，すでに個別

事例の具体的事情により逃走または罪証隠滅のおそれが排除されない場合，または，

被疑者・被告人が類似の犯行を反復することが現実に危惧される場合で足りるとさ
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れる�。しかし，具体的事案において，重大犯罪の疑いがあるにもかかわらず逃走

は危惧されないという場合には，刑訴法１１６条により，勾留執行の停止（後述 Rn 

２２８を見よ）を命じることができる�。

ｄ）再犯の危険（１１２ａ条）

［２１５］　さらに，一定の―結果的加重されるストーカー（刑法２３８条２項，

３項）の事案のように常に拡張されつつある� ―領域に関して，―刑

訴法１１２条に対して補充的な―再犯のおそれという勾留理由がある（１１２

ａ条）。これにより命じられる勾留は，手続保全の手段ではなく，新たな

相当の犯罪に対する法共同体の保護に向けた予防的措置である�。したがっ

て，刑訴法１１２ａ条１項２号による再犯のおそれの評価に際して，他の確

定した手続の対象である，または対象とされた行為も，取り込まれなけれ

ばならない（１１２ａ条１項２文）。もっとも，この行為は，それが切迫した

犯罪容疑の存在に加えて必要とされる重さの程度を示し，法秩序が著しく

害されるという場合に限りで，考慮に入れられる�。

ｅ）公判勾留（１２７ｂ条）

［２１５ａ］　 後に，迅速手続（後述 Rn ５３０以下）において，公判開始が身体拘束か

ら１週間以内に行われることが予測され，一定の事実から，被拘禁者を釈放した場

合には公判に出頭しないことが危惧される場合に，ａ－ｄの勾留理由に該当しなく

ても，刑訴法１２７ｂ条２項により，勾留を命じることができる�。
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ｆ）被告人の不出頭（２３０条２項）

裁判所は，被告人が刑訴法２３０条２項の帰結に関する指摘を含めた適切な召喚（２１６

条１項）を受けたにもかかわらず無断で出頭せず，公判実施を確保するために勾引

命令では足りないと思料する場合に，公判の期間に限定した勾留を命じることがで

きる（２３０条２項）。この場合は，ａ－ｄの付加的な勾留理由は必要ない。

３．比例性原則

［２１６］　刑訴法１１２条１項２文によると，勾留は，一般的に，それが事件の

意義および予測される刑または改善・保安処分と比較して過剰となる場合

には，命令することができない�。もっとも，比例性原則の遵守は，勾留

を命じるための積極的要件ではない。むしろ，（確実な）過剰性が，勾留

否定理由となる。そのようなものとしての過剰性は，それが積極的に認定

される場合に限り重要となるが，比例性が疑わしいと思われるだけでは足

りない。刑訴法１１３条は，軽微犯罪の領域に関して，比例性原則の法律上

の具体化を含んでいる。

４．私訴犯罪

［２１７］　私訴犯罪の訴追に際し勾留を命じることができるかについては，争いがあ

る。より良い理由からは，勾留命令は許されない。なぜなら，少なくとも刑事訴追

に公的利益が存在しない場合には，被疑者・被告人からその自由を奪うことは許さ

れないからである�。
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１２７b Rn ７；Hellmann, NJW １９９７, ２１４５；Herzog, StV １９９７, ２１５；Meyer-

Go�ner, ZRP ２０００, ３４８；Stintzing/Hecker, NStZ １９９７, ５６９；Wenske, NStZ 

２００９, ６３.

�　深めるために Hellmann, JuS １９９９, ２６４；Neumann,　Ⅰ-Roxin-FS, S. ６５９.

�　同旨の見解として OLG Karlsruhe GA １９７４, ２２１.



５．親告罪

［２１８］　親告罪の訴追において，まだ告訴がなされていない時点で勾留が命令され

るとき，告訴権者は，速やかに，勾留発令について通知されなければならない。同

時に，告訴権者は，裁判官が指定した期間内に告訴しなかった場合には，勾留が取

り消されるということも，教示されなければならない。その期間は，１
　

 週間を超え

てはならない。この期間内に告訴がなされないときは，勾留は，取り消されなけれ

ばならない（１３０条）。

Ⅲ．勾留の発令と執行

１. 書面による勾留命令

［２１９］　刑訴法１１４条によると，勾留は，書面による勾留命令によって命じ

られる�。勾留命令には，被疑者・被告人の氏名，行為，勾留理由，そし

て原則として，そこから切迫した犯行容疑と勾留理由が導かれた事実も，

記載される（１１４条２項）。

２．勾留命令発令の管轄

［２２０］　勾留命令は，基本的に，裁判官のみが命じることができる（基本

法１０４条２項１文）。

　ａ）公訴提起前は，その地区に裁判管轄が基礎づけられるか，または被

疑者が滞在する地区の区裁判所の裁判官が，検察官の申立てに基づいて，

勾留命令を発する（１２５条１項はより詳細を規定している）。刑訴法１６２条

１項２文の要件があればて，検察官は，その地区に自身の勤務地がある区

裁判所に，申し立てることもできる。この区裁判所裁判官は，捜査判事と
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�　勾留状の書式は Haller/Conzen, Kap. ８ Rn １１０４にある。



呼ばれる。

　ｂ）公訴提起後は，勾留命令を発する管轄は，事件を担当する裁判所に

あるが，上告が提起された場合には，その判決に不服が申し立てられた原

裁判所にある（１２５条２項）。要急事案では，裁判長が単独で，勾留命令を

発することもできる（１２５条２項２文）。起訴後は，検察官の申立ては，も

はや必要でない。

　ｃ）それ以外の裁判（勾留取消し，勾留免除など）に関しては，公訴提

起前は，勾留を発令した裁判所が，その後は，原則として事件を担当する

裁判所が，管轄する（詳細は１２６条を見よ）。

　ｄ）刑訴法４５７条によると，執行手続においては，検察官が，執行命令

を発する権限を持つ。

３．被疑者・被告人の拘禁

［２２１］　勾留は，被疑者・被告人の拘禁によって執行される。拘禁は，い

わゆる身柄拘束によって行われる。拘禁に際して，被疑者・被告人は，勾

留命令の謄本を交付され，遅滞なくかつ書面によってその権利を教示され

なければならない（詳細は１１４ａ条，１１４ｂ条）。この教示は，通常の場合，

警察官により行われる。拘禁された被疑者・被告人は，勾留目的がそれに

よって危殆化されない限り，遅滞なく，家族または近親者に通知する機会

を与えられなければならない（１１４ｃ条１項）。刑訴法１１５条によると，被

疑者・被告人は，拘禁後遅滞なく，管轄裁判所へ引致されなければならな

い。その引致は，遅くとも身体拘束の翌日には行われなければならない

（１１５条２項，基本法１０４条３項）。その管轄は，勾留を発令した裁判所にあ

る（１２６条１項）。被疑者・被告人を身体拘束の翌日までに管轄裁判所へ引

致することができないときは（例えば，相当な遠隔地であるなどの理由

で），刑訴法１１５条，１１５ａ条によると，被疑者・被告人は，補助的に，直
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近の区裁判所まで引致されなければならない�。

４．勾留裁判所のその他の活動

［２２２］　刑訴法１１５条２項によると，裁判所は，被疑者・被告人に対して，引致後遅

滞なく，遅くとも翌日までに，被疑事実の対象について尋問しなければならない。

後に，裁判所は，勾留のその後の展開について裁判しなければならない。以下

の機会がある。

－　勾留の維持。この場合，刑訴法１１５条４項によると，被疑者・被告人は，関連

する法的救済について教示を受け（この点について後述 Rn ２２３），また，そ

の家族または信頼する人に通知されなければならない（１１４ｃ条２項）（必要

的弁護について前述 Rn １６６を見よ）。

－　勾留の取消し（１２０条）（この点について後述 Rn ２２５），または，

－　勾留の失効（１１６条）（この点について後述 Rn ２２８）。

５．重複勾留

被疑者・被告人が勾留命令発令の時点ですでに他の事件において（つまり，訴訟

上の意味で別の行為を理由として。前述 Rn ２０を見よ）勾留に付されまたは（確定

判決に基づく）刑罰留置を受けている場合，これを重複勾留と呼ぶ�。

Ⅳ．勾留に対する法的救済

［２２３］　被拘禁者には，法的救済として，勾留に対する抗告（３０４条以下）� 

または勾留審査の申立て（１１７条１項）が認められ，これらによって，勾
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�　深めるために Schröder, StV ２００５, ２４１；Zieschang, Uni-W�rzburg-FS, S. 
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�　Schlothauer/Weider, Rn ７１６.

�　勾留に対する異議申立ての書式は Barton/Jost/Zwiehoff, S. ４０１にある。



留の取消しまたは免除を求めることができる。

１．勾留に対する抗告（３０４条１項）

勾留に対する抗告の手続は，刑訴法３０４条以下の抗告の一般規定に従う

（この点について Rn ５７７以下参照）。裁判所は，抗告を却下するか，または

抗告裁判所に回付することができる（移審効）。刑訴法３１０条によると，抗

告裁判所の裁判に対して，さらに抗告をすることができる。

抗告は，勾留審査の申立て（この点について後述 Rn ２２５）と並行して行

うことはできない（１１７条２項１文）。この勾留に対する抗告の補充性は，

勾留審査の申立てが抗告申請の後に提起された場合にも妥当する。しかし，

勾留審査手続で下された裁判に対して，抗告することはできる（１１７条２

項２文）。

２．勾留審査の申立て（１１７条１項）

［２２４］　被疑者・被告人は，さらに，勾留に付されている限り，いつでも，

勾留を取り消すべきか，あるいはその執行を刑訴法１１６条によって停止す

べきかという点について，裁判所の審査を求めることができる（１１７条１

項，いわゆる勾留審査）。刑訴法１１８条１項によると，被疑者・被告人の申

立てまたは裁判所の裁量に基づいて，口頭弁論を経たうえで裁判される。

刑訴法１１７条１項の申立てについては，勾留裁判所が裁判する（１２６条）。

したがって，勾留審査の申立ては，移審効を持たない。被疑者・被告人は，

いつでも，また何度でも，申立てをすることができる。もっとも，被疑者・

被告人は，常にその申立てについての口頭弁論まで求めることができるわ

けではない（１１８条３項参照）。

刑訴法１２１条によると，勾留期間が総じて６か月を超えると，高等裁判

所が，職権で，勾留の継続が許されるかを判断する（この点について後述 
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Rn ２２７を見よ）。さらに，勾留審査は，開始決定の言渡し（２０７条４項）お

よび判決言渡し（２６８ｂ条）に際しても，職権で行われる。

Ⅴ．勾留命令の取消し

［２２５］　勾留取消しに関する管轄は，刑訴法１２６条によって決められる。

１．刑訴法１２０条１項による勾留命令の取消し

［２２６］　刑訴法１２０条１項１文によると，勾留は，勾留の要件がもはや存在

しない場合，または勾留の継続が過剰なものとなる場合には，直ちに取り

消されなければならない。

法律は，特に，被疑者・被告人が無罪判決を受けたかもしくは公判開始が却下さ

れた場合，または手続が終局的に打ち切られた場合に関して，取消しを定めている

（１２０条１項２文参照）。無罪判決は，確定している必要はない（１２０条２項）。被告人

は，勾留が公判で取り消された場合には，直ちに釈放されなければならない�。

２．刑訴法１２０条３項による勾留命令の取消し

刑訴法１２０条３項１文によると，勾留は，検察官が公訴提起前にそれを申し立てた

場合も，取り消されなければならない。この規定は，体系に適合していると思われ

る。なぜなら，公訴提起前は，勾留命令は，検察官の申立てに基づいてのみ発する

ことができるものだからである（前述 Rn ２２０を見よ）。裁判所の裁判はこの時点で

はまだおよそ形式的な理由で下されるものであるので，検察官は，刑訴法１２０条３項

２文により，勾留命令取消しの申立てによって，適時に被疑者の釈放を命じること

ができる。
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３．刑訴法１２１条による勾留命令の破棄

［２２７］　 後に，刑訴法１２１条２項によると，勾留命令は，同一の行為を理

由とした勾留の執行がすでに６か月に及び�，かつ，法律上の例外のいず

れにも該当しないという場合には，取り消されなければならない。この例

外は，次のとおりである。

－　自由刑または自由を�奪する処分を言い渡す判決が下された場合（１２１条１項

前段）。

－　調査の特別の重要性もしくは特別の規模，またはその他重大な理由から，ま

だ判決に至らず，勾留の継続が正当化される場合（１２１条１項後段）。例外が

認められるかは，通常，高等裁判所が判断する（１２２条）。そのような例外事

由が肯定されるときは，勾留の継続が命じられ，そうでないときは，勾留命

令が取り消される。

刑訴法１２１条１項の解釈においては，特に，個人の自由という基本権（基

本法１０４条を準用する同法２条２項２文および３文）が，重要である。被

疑者・被告人の自由権は，犯罪の完全な解明・犯人の迅速な処罰という国

家共同体の正当な利益と，対置させられるべきものである�。自由権は，

勾留期間が長くなるにつれて，その重みを増していく。したがって，憲法

からは，刑訴法１２１条１項の制限的な解釈が求められる�（迅速性原則につ

いて前述 Rn ２６を見よ）。勾留が長期に及ぶ場合には，特に，勾留延長裁判

の「理由づけの深さに重い条件を付すること」によって，個人の自由に対
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�　期間の算出について Brinker/Gierok/Kempny, JuS ２０１２, ３６；HK-Posthoff, 

§１２１ Rn ７.

�　BVerfGE １９, ３４２, ３４７；２０, ４５, ４９；BVerfG NJW ２００６, ６６８（評釈とし

て Jahn, NJW ２００６, ６５２）.

�　BVerfG NJW ２００６, ６７２；BVerfG HRRS ２０１１, Nr ７３９. また，OLG Dres-

den NJW ２０１０, ９５２（批判的評釈として Fahl, ZIS ２００９, ４５２）；OLG N�rn- 

berg wistra ２０１１, ４７８；OLG Stuttgart StV ２０１１, ７４９も参照。



する基本権への介入が考慮されなければならない�。

ここでは，若干の観点のみ挙げておく�。

被疑者・被告人が非難される行為の重さは，刑訴法１２１条１項においては意味を持

たない�。

勾留は，まだ勾留の対象とはされていない別の犯罪に関する切迫した嫌疑を解明

するという目的では，維持できない�。

手続の遅延が刑事訴追機関の側から生じ，それゆえ，国家に帰属されるべきとき

で，少なくとも相当な客観的義務違反が認められる場合には，期間の延長は正当化

されない�。

裁判所または検察官の過剰負担は，それが短期にとどまり，予測できずかつ回避

不能であった場合に限り，６
　

 か月を超える勾留の執行を認める重要な理由となる�。

Ⅵ．勾留執行の停止（１１６条）

［２２８］　裁判官は，勾留命令が逃走のおそれにのみ基づいているときは，より緩や

かな処分（例えば，一定の指示，保証金）によっても勾留の目的が達成できると十

分に見込まれるならば，勾留命令の執行を停止しなければならない（１１６条１項１文

＝いわゆる保釈）。保釈決定によっても，勾留命令が取り消されるわけではない。勾

留命令は継続しているが，ただ，被疑者・被告人が拘束されないだけである。
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�　BVerfGE １０３, ２１, ３５；BVerfG StraFo ２０１０, ４６１；Scheinfeld, GA ２０１０, 

６８４.

�　詳細は M-G, §１２１ Rn １７ ff；Radtke/Hohmann/Tsambikatis, §１２１ Rn 

１７ ff；KMR-Wankel, §１２１ Rn １４.

�　OLG Th�r. StraFO ２００４, ３１８.

�　BVerfG NStZ ２００２, １００；OLG Bamberg StV ２００２, ６０８.

�　BVerfG StV ２００６, ７０３；２００７, ６４４；OLG Celle StraFo ２０１０, １９６.

�　BVerfG StV １９９９, ３２８；BGHSt ３８, ４３, ４５；OLG Oldenburg StV ２００８, 

２００.



罪証隠滅および再犯のおそれ，ならびに行為の重大性を理由とする場合の停止に

ついては，刑訴法１１６条２項，３
　

 項を見よ。

Ⅶ．勾留の執行

１．基本的な規則

［２２９］　２００６年の連邦制改革によって，勾留執行の法律に関する連邦の法

制定権限は，州に委譲された。それ以後，基本法７４条１項１号による連邦

の（競合的）権限は，裁判手続にのみ存することとなった（勾留執行の法

についてはない）。したがって，勾留についての連邦法の包括的な改正も

必要となり，これは，２０１０年１月１日に施行されている�。刑訴法旧１１９条

およびこの規定を具体化する勾留執行法（UVollzO）は，それまで執行施

設の任務と権限を規定していたものであるが，これらのほとんどの内容は，

この間に，全ての州で，州法に規定されている�。

もっとも，勾留目的を実現するために必要な制限の領域については，こ

れまで一般条項のかたちで定められてきたが，これは，連邦の権限に残さ

れた�。したがって，刑訴法１１９条の新たな規定も，制限の例示的な列挙と

いうかたちで，勾留の執行に関する若干の規定を含んでいる（例えば，面

会禁止，複数被疑者・被告人の分離収容，他の被拘禁者との接触禁止など。

１１９条１項２文参照）。これらは（もっぱら），逃走，罪証隠滅，再犯のお
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�　深めるために Bittmann, NStZ ２０１０, １３；ders., JuS ２０１０, ５１０；Brocke/

Heller, StraFo ２０１１, １；Michalke, NJW ２０１０, １７；SK-Paeffgen, §１１９ Rn 

１ ff；Weider, StV ２０１０, １０２.

�　Arloth, Strafvollzugsgesetze, ３. A. ２０１１；Köhne, JR ２０１２, １４；Ostendorf, 

§§１�１３.

�　BGH NJW ２０１２, １１５８；Nestler, HRRS ２０１０, ５４６. 別の見解として OLG 

Celle StV ２０１２, ４１７；Kazele, StV ２０１０, ２５８.



�　VerfGH Berlin StraFo ２０１１, ４１；OLG D�sseldorf StV ２０１１, ７４６；KG 

StV ２０１０, ３７０；König, NStZ ２０１０, １８５. 深めるために Ostendorf/Schady, 

§６ Rn １ ff. 欧州人権裁判所の基準について Pohlreich, NStZ ２０１１, ５６０.

それを回避するために命じることができる（１１９条１項１文）�。これらの

制限を命令する管轄は，刑訴法１２６条に指定された裁判所である。勾留目

的に差し迫った危険がある場合には，検察官または執行施設に（補完的な）

要急時権限がある（１１９条１項３文および４文）。この場合，命令は，３
　

 事

業日以内に，その承認を受けるため裁判所に提示されなければならない。

刑訴法１１９条の制限に加えて，テロ事件の手続について，いわゆる接触遮断法に特

別規定が定められている（裁判所構成法施行法３１条以下）。

２．勾留執行における法的保護

［２２９ａ］　勾留目的達成のため必要な制限の命令（旧１１９条３項前段）は依然として

刑訴法１１９条に連邦法として規定され，他方で，執行施設における秩序および治安を

維持するため必要な制限（旧１１９条３項後段）のみは州法の規定に基づいて行われる

ことになったことから，法的保護に関しても，区別が必要である。

　ａ）刑訴法新１１９条による制限（勾留目的達成のため）

　刑訴法１１９条１項により裁判所から命じられた制限に対しては，原則として，上級

裁判所への抗告による上訴が認められる（３０４条）。例外的に抗告が許されないとき

―例えば，高等裁判所または連邦通常裁判所の捜査判事が裁判を下したとき（３０４

条４項２文１号参照）―は，命令した裁判所による（改めての）裁判上の裁判を

求めることができる（１１９条５項）。

　裁判所の裁判ではなく，検察官，その捜査補助官，執行施設による実施措置であ

る場合には（１１９条２項２文），勾留裁判所（１２６条）に審査を求めることができる。

その裁判に対しては，さらに，刑訴法３０４条による抗告が認められている。
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　ｂ）州法上定められた制限（執行施設における秩序・治安を維持するため）

　当局の裁定または執行施設の措置は，その法的根拠を州法上の勾留執行法に求め

られるが，これに対しては，裁判所の裁判による審理を求めることができる（１１９ａ

条１項１文）。執行施設が相応の申立てにもかかわらず３週間以上経っても（当局と

しての）裁定を下さなかった場合も，同様である（１１９ａ条１項２文）。刑訴法１１９ａ

条１項による裁判所の裁判の申立ては，例えば，執行施設との間で食事時間や居室

の設備などについて争いが生じ，それが勾留目的と直接的な関係が認められないと

いう場合に想定される。管轄は，勾留裁判所にある（１２６条１項１文）。この裁判に

対しては，刑訴法３０４条による抗告を提起することができ，これは，執行施設を通じ

て提出することもできる（詳細は１１９ａ条３項を見よ）�。

［２３０］　事例２５の解決：勾留命令を発令する管轄は，捜査手続の間（公訴

提起前）は，区裁判所の捜査判事にある（１２５条１項）。勾留命令を下すこ

とができるかどうかは，刑訴法１１２条以下に従う。これによると，切迫し

た犯罪容疑と，勾留理由とが存在していなければならない。本事例では，

切迫した犯罪容疑（犯罪実行の高度の蓋然性）は認められる。勾留理由と

しては，逃走のおそれ（１１２条２項２号）のみが問題となる。これは，予

測される刑の重さ（３年から４年）のみで，基礎づけることができる。実

務では，しばしば，これで十分であると判断され，その他の事情の考慮は

行われない。しかし，この見解は，否定されなければならない。なぜなら，

法律は，常に，全体的衡量を求めているからである。上記の理由では，勾

留命令を下すことはできない。詳細は前述 Rn ２１２を見よ。

［２３１］　事例２６の解決：ここで問題となるのは，刑訴法１１２条３項による勾

留命令のみである（重大犯罪の場合）。なぜなら，逃走または罪証隠滅の
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おそれを示す事実は，認定できないからである。切迫した犯罪容疑は，刑

法２１１条・２１２条に関して存在する。Ａが非難されている行為を考えると，

刑訴法１１２条３項は，その文言上は充足されるように見える。しかし，勾

留裁判所は，勾留命令を下すことはできない。なぜなら，ここで具体的事

情を考慮すると，Ａが逃走して刑事手続を逃れるおそれは否定されるから

である（BVerfGE １９, ３４２, ３５０による，刑訴法１１２条３項の合憲的解釈）。

詳細は前述 Rn ２１４を見よ。

［２３１ａ］　事例２７の解決：Ａは，不服申立て対象の裁判（勾留命令，１１４条

１項）を下した区裁判所に，抗告（３０４条１項）を提起する機会を持つ

（３０６条１項）。刑訴法３０６条２項によると，区裁判所裁判官は，自ら却下す

るのでない限り，抗告を，管轄の抗告裁判所である地方裁判所（裁判所構

成法７３条）に回付する。それが認容されない場合，Ａは，刑訴法３１０条１

項により，さらに抗告を提起することができる。刑訴法１１７条１項による

と，Ａは，勾留審査を申し立てることもできる。この場合，刑訴法１２６条

２項１文によると，勾留審査については裁判官自身が裁判するが，抗告に

ついては地方裁判所が裁判する（移審効）。Ａが勾留審査の方法を選んだ

場合には，抗告は許されない（１１７条２項１文）。詳細は前述 Rn ２２３以下を

見よ。

§１２　その他の重要な強制手段（基本権への介入）

事例２８：

ａ）刑事手続を実施するための重要な強制手段を挙げよ。それは，どこに

規定されているか？

ｂ）Ａが，にぎやかな歩行者道路から「助けて，襲われた」との声を聞い

た直後，Ｂが， ―その声が聞こえた方向から―足早に，１
　

 個の鞄を
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持って近づいてきた。Ａは，Ｂが犯人ではないかと推測し，Ｂを拘束した。

実際には，Ｂは，襲撃に全く関わっておらず，配達会社に勤めている者で

あって，そのため急いでいたのであった。Ａは，処罰されるか？

ｃ）Ｂは，実際に犯人であり，Ａによる拘束に抵抗した。Ａは，Ｂの逃走

を阻止するため，その 終手段として，Ｂの顔面を殴り，そのため，Ｂは，

意識を失ってその場に倒れた。Ａは，処罰されるか？〔Rn ２６８〕

事例２９：Ａは，麻薬の取引について疑いをかけられていた。Ａを逮捕した

Ｐは，Ａが何かを飲み込むところを現認した。Ｐは，それがビニールに包

まれたコカインであると推測し，Ａに，健康に害のない嘔吐剤を服用する

よう求めた。Ａがこれを拒否したため，Ｐは，医師によりカテーテルを用

いて嘔吐剤を飲ませることを考えた。実際，この方法によって，予測され

た麻薬入りの包みが発見された。刑事訴追機関の措置は，適法であった

か？〔Rn ２６９〕

事例３０：

ａ）警察の捜査から，ミュンヘン地区のポルシェ運転手が，被害者を強姦

して殺害した犯人として浮かび上がった。警察は，これに応じて，約７５０

人いるミュンヘンの標識が付けられたポルシェ車の所有者全員に，被害者

の身体に付着した体液と DNA 型の比較を行うために「任意で」血液検査

に協力するよう「要請」し，これを拒否したときは，刑訴法８１ａ条に基づ

き強制的に血液検査を行うことを告知した。Ａが拒否したため，強制的に，

Ａから血液が採取され，これを遺伝子学的に検査した。この措置は，適法

であったか？〔Rn ２７０〕

ｂ）Ａに対して，謀殺罪を理由に捜査が行われた。Ａは，被害者を強く殴

打して死亡させたとされている。Ａは，被疑事実を否認している。さらに

別の証拠が得られたなかったため，２週間に及ぶ入院中に，Ａの病室の時

計に「小型盗聴器」を仕込んで，そこでの様子が技術的に監視された。Ａ

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（４）

─　　─１２７



の電話回線も，傍受されている。ある夜，Ａは，その職場の同僚から電話

を受けたが，その同僚は，警察からＡのことについて質問され，特に「Ａ

は攻撃的な性格ではないか，Ａは自分のウサギを殺したことはないか」と

聞かれた，と告げた。Ａは，その電話を切った直後に，興奮したように独

り言をつぶやいたが，そのときに「くそ，くそ，くそ！　頭にきた，ぶっ

殺してやる。頭にきた，ぶっ殺してやる。俺がやってやる。頭にきた，

ぶっ殺してやる！」と声に出した。裁判所は，記録されたこの独り言を，

Ａの有罪判決の根拠とした。これは，許されるか？〔Rn ２７１〕

事例３１：被疑者・被告人とその弁護人との間の信書が，差し押さえられた。

この措置は，適法か？〔Rn ２７１〕

事例３２：勾留中のＥに対して，多くの住居侵入を理由とする捜査が行われ

ている。Ｋ刑事は，深夜に電話で，匿名の通報を受け，盗品はＥの両親宅

にあるＥの部屋の中の床下に隠されておりて，間もなく別の共犯者が盗品

を取り出して，別の場所へ隠すことになっている，との情報を得た。夜間

に裁判官の命令を求めることはできず，また捜査判事の態勢も整っていな

かった―従来，小さな街では，そのようなものを設置する必要がなかっ

た―ことから，Ｋは，Ｅの部屋を捜索すべく，直ちに，Ｅの両親の自宅

へ向かった。しかし，Ｅの両親は，立入りを拒否し，Ｅの部屋は閉ざされ

た。これに対して，Ｋは，両親に全ての事実を打ち明け，必要とあれば部

屋のドアを強制的に開けなければならない，と告げた。両親がこれを無視

したため，Ｋは，ドアをこじ開けて，部屋を捜索したところ，そこで盗品

を発見した。Ｋは，署に戻り，全ての事実について包括的な報告書を作成

した。この措置は，適法か？〔Rn ２７２〕
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Ⅰ．総則

１．概観

［２３２］　勾留（１１２条以下―この点について前述 Rn ２０８以下）以外に，重

要な強制手段として，以下のものが挙げられる：

－　長期の監視（１６３ｆ条）

－　仮拘束（１２７条，１２７ｂ条）

－　被疑者・被告人の観察のための収容（８１条）

－　身体検査，血液検査（８１ａ条）

－　DNA 型分析（８１ｅ条～８１ｆ条），DNA 型判定および DNA 型デー

タの蓄積（８１ｇ条），DNA 型一斉検査（８１ｈ条）

－　写真撮影，指紋採取（８１ｂ条）

－　第三者の検査（８１ｃ条）

－　押収（差押え）（９４条以下）

－　通信傍受（会話の内容）（１００ａ条，１００ｂ条）

－　通信接続に関する回答（例えば，誰が，いつ，誰と）（１００ｇ条）

－　携帯電話の識別番号（例えば，所在地の確認）（１００ｉ条）

－　捜索（１０２条以下）

－　身元確認（１６３ｂ条，１６３ｃ条）

－　追跡のための公示（１３１条以下）

－　検問（１１１条）

－　根こそぎ追跡（１６３ｄ条）

－　ラスター（網の目）追跡（９８ａ条，９８ｂ条）

－　写真・ビデオ撮影（１００ｈ条１項１号）

－　その他監視目的での一定の技術的手段の投入（例えば，移動探知器）

（１００ｈ条１項２号）

－　小盗聴（１００ｆ条）
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－　大盗聴（１００ｃ条，１００ｄ条）

－　身分秘匿捜査官の投入（１１０ａ条）

複数の強制措置の組合せは可能であるが，その場合でも，特別の侵害となること

から，全ての強制措置に通用する比例性原則の観点で，付加的な評価が必要となる。

したがって，個別事例では，いわゆる「全体的観察」が問題となりうる�。

それゆえ，学説上，特に密行的な捜査手法（後述 Rn ２３３ｅ，２５１，２５３以下，

２６１，２６２，２６３以下，２６７）の数の増加と侵害の強さは，批判的にみられている。密

行的な捜査手法はどのような保護措置（裁判官留保，侵害の高度な条件，核心領域

の保護，捜査手続における弁護権限の強化）を必要とし，これによって国家の情報

の優越が調整され，公正手続が保障されうるかが，検討されなければならない�。

対象者がこの領域においてそもそもその権利保護を要求できるようにするため，刑

訴法１０１条４項�６項は，捜査機関による通知義務を，密行的な捜査措置の終了後に

定めている。この通知は，内容的には，処分の命令および実施，ならびに，刑訴法

１０１条７項２文による２週間の期間内に申し立てられるべき事後的な法的救済の機会

を含む（捜査手続における法的保護について Rn ３２１以下）。

２．証言拒否権者における捜査措置

ａ）職業上の秘密保持者（５３条）

［２３２ａ］　刑訴法５３条による証言拒否権は，刑訴法１６０ａ条によって補完される。同

条項によると，職業上の秘密保持者は，その証言拒否権の範囲内において�，捜査
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処分に対する特別の保護を受けるが（前述 Rn １５２以下を見よ），その際，立法者は，

次のとおり区別をしている。

－　宗教家（司祭），弁護人，その他の弁護士，国会議員は，同人らに対する捜査

処分に対し，それがどのようなものであっても等しく免除される（１６０ａ条１

項１文）。それにもかかわらず資料が収集されたときには，それを使用するこ

とは許されない（絶対的収集・使用禁止。１６０ａ条１項２文）。使用禁止は，

これを証拠として直接使用することだけでなく，発見された痕跡を他の証拠

の発見のため用いることにも及ぶ（いわゆる痕跡端緒の禁止―単純な証拠

使用禁止とは異なる。例えば，通信傍受の事例を参照。Rn ４７６）�。

－　その他の職業上の秘密保持者，特に薬剤師およびジャーナリストについては

（５３条１項１文３号�３ｂ号，５
　

 号参照），証言拒否権者を対象とする捜査処分

は，特別の比例性留保に従う。特に重要な犯罪に該当しない場合には，捜査

処分は控えられなければならない（相対的収集・使用禁止。１６０ａ条２項１

文，３
　

 文）。

一部の学説では，正当にも，異なった職業上の秘密保持者間での区別を放棄する

ことが提言されている�。しかし，連邦憲法裁判所は，現行規定の合憲性を認めて

いる�。

［２３２ｂ］　職業上の秘密保持者の特別の保護は，一定の事実から，証言拒否権を有

する者が犯行に関与しまたは人的庇護罪，処罰妨害罪，盗品関与罪に関与している

という嫌疑が基礎づけられるときには，消滅する（１６０ａ条４項１文）（弁護人につい

て前述 Rn １５４以下を見よ）。
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�　BVerfG StV ２０１２, ２５７, ２６２ ff（Gercke の評釈付き；評釈として Sachs, 

JuS ２０１２, ３７４）.



刑訴法１６０ａ条５項の明文規定によると，全ての強制処分に妥当する刑訴法１６０ａ

条の保護に対して，差押え（後述 Rn ２４５, ２４８）および大盗聴（後述 Rn ２６６）の特

殊な場合には，刑訴法９７条および１００ｃ条６項１文の特別規定が優先する。

ｂ）家族である証人（５２条）

［２３３］　刑訴法９７条１項１号は，家族である証人（５２条。前述 Rn １９１を見よ）と被

疑者・被告人との書面による連絡に関する差押え禁止を定める。確かに，大盗聴は，

家族である証人に対して実施することができる（証拠採取禁止には当たらない）。し

かし，得られた資料は，これが基礎となる信頼関係の意義を考慮したうえで，事実

解明の利益または被疑者・被告人の所在場所の確認との関係で不相当ではない場合

に限り，使用することができる（１００ｃ条６項２文）。ただし，この場合でも，この

相対的証拠使用禁止は，共犯，人的庇護罪，処罰妨害罪，盗品関与罪の疑いがある

場合には，消滅する（１００ｃ条６項３文準用１６０ａ条４項）�。大盗聴が私的生活形成

の核心領域を侵害して行われたときは，一般的証拠採取・証拠使用禁止が適用され

る（１００ｃ条４項，５
　

 項）�。

これらの特別規定以外では，被疑者・被告人の家族である証人（５２条。前述 Rn 

１９１を見よ）に対する捜査処分から得られた資料は，基本的に使用可能である。この

点で，証拠使用禁止は，せいぜいのところ，捜査機関による私的生活形成の核心領

域の侵害または証言拒否権の意図的な潜脱に基づくことがあるにとどまる（この点

について後述 Rn ４７０以下，４８１以下）。刑訴法１６０ａ条の特別の保護は，立法者より

指定された職業上の秘密保持者のみを対象とし，家族である証人には適用されない

（５２条。前述 Rn １９１を見よ）。職業上の秘密保持者に対しては特別の要保護性がある

ことから，刑訴法１６０ａ条を家族である証人に類推適用することも，適切ではない�。
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�　深めるために BGHSt ５４, ６９, １００.

�　M-G, §１２７ Rn ２３.

�　BVerfG StV ２０１１, ２６１（Jäger の評釈付き）。



３．仮定的な代替的介入

［２３３ａ］　一連の強制的介入は，一定の重大犯罪が実行されたことの嫌疑

がある場合に限り，許される。このいわゆる列挙犯罪の準則は，ここでも，

対象となる強制手段の介入の強さによって異なる。すなわち，刑事訴追機

関が対象者の基本権領域へ介入する度合いが強くなるほど，犯罪の容疑が

切実なものでなければならない。例えば，通信傍受は，刑訴法１００ａ条２

項における列挙犯罪の疑いがある場合に限り許される（後述 Rn ２５４を見

よ）。刑事手続法は，刑事訴追機関が自身に与えられた介入の限界を尊重

することを前提としている。具体的な介入に際してそうではなかったとき

には，証拠は違法に獲得されたのであり，そこから証拠使用禁止が導かれ

るかが判断されなければならない（詳細は後述 Rn ４５４以下）。そのような

証拠使用禁止は，たいてい法律上明示的に規定されているわけではないが，

現在，およそ支配的見解からは，刑事訴追機関が強制手段を用いたが，列

挙犯罪に関する犯罪容疑は存在していなかったという場合に，認められて

いる（これは，例えば通信傍受について争いがない。後述 Rn ４７５を見よ）�。

このことは，個別事例において，犯罪の証明はそもそもにおいてもはや行

われてならない，ということを意味しうる。この危険を考えると，処分の

適法性に関して，何らかの列挙犯罪が提示されていること，つまり，必要

とあれば，刑事訴追機関が強制的介入を実施する時点で想定していたもの

とは異なる犯罪でも足りるのかという問題は，重要である（いわゆる仮定

的な代替的介入）。

仮定的な代替的介入の概念は，他の関連でも使用される。すなわち，強

制処分の範囲で偶然に発見された証拠はどの範囲で使用できるかが，問題

となる場面である（いわゆる偶然発見物）。さらに，この概念は，刑事手
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�　BGHSt ３１, ３０４, ３０９；３２, ６８, ７０；Leitner/Michalke, Rn １１６.



続以外で予防上得られた資料が刑事手続に持ち込まれうる場合にも重要で

ある。後２者の問題領域は，２００８年１月１日以来，部分的には，法的に規

定されている。これによると，個別には，以下のことが妥当している：

［２３３ｂ］　�偶然発見物に関する仮定的な代替的介入の条項

個人に関係する情報は，それが一定の犯罪の嫌疑がある場合にのみ許さ

れる刑訴法上の処分に基づいて獲得された場合，その対象者の同意がない

ときは，原則として，その解明のために当該処分が刑訴法上の規定によっ

て命令することが許される犯罪を解明する目的に限り，他の刑事手続にお

いても，（被疑者・被告人および第三者に対して）その証明を目的として使

用することができる（４７７条２項２文）�。もっとも，これ以外にも，特殊

な場合において，別の使用の機会がある。例えば，刑訴法４７７条２項３文

により，公共の治安に対する著しい危険を回避するという目的の場合であ

る（聴覚的な住居監視から得られた情報に関する，刑訴法１００ｄ条５項１

号の特別規定も見よ）。

［２３３ｃ］　�予防上の資料に関する仮定的な代替的介入の条項

個人に関係する情報が別の法令に基づいて獲得された場合（例えば，警

察または諜報機関より予防的に），それが一定の犯罪容疑があるときにの

み許される処分から得られたものである限り，対象者の同意がないときは，

原則として，その解明のために当該処分が刑訴法上の規定によって命令す

ることが許される犯罪を解明するという目的に限り，使用することができ

る（１６１条２項１文。前述 Rn １０５を見よ）。

［２３３ｄ］　�仮定的な代替的介入原則の一般的適用

仮定的な代替的介入原則は，前述で規定される特別事例以外にも一般的
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�　BGHSt ５３, ６４, ６７；Allgayer/Klein, wistra ２０１０, １３０；Singelnstein, ZStW

（２００８）, ８５４.



に，刑事訴追機関において強制的介入の実体的要件が十分に肯定されてい

ないことを「治癒」しうるものであるかという点は，まだ終局的に解明さ

れていない。一部で，連邦通常裁判所� は，刑事訴追機関が恣意的に行為

していた場合を除いて�，このような治癒を肯定する。連邦通常裁判所は，

例えば，刑訴法１００ａ条による通信傍受から得られた資料は，確かに，通

信傍受を命令した裁判所は単に刑訴法１００ａ条では列挙されていない犯罪

に関する嫌疑を肯定しただけであるが，事後に，他の列挙されている犯罪

の嫌疑も肯定されたであろうと判明した場合にも，使用可能であると判断

している�（この点について後述 Rn ４７５）。しかし，このようなかたちで

仮定的な代替的介入原則を広く適用することは，問題である。なぜなら，

これによって，立法者より要求されている，具体的刑事手続における（前

述�および�で扱われた法律上の特別事例とは異なる）できる限り慎重な

事前審査が，潜脱されることになるからである�（詳細について後述 Rn 

２５８，４７５および特に４８３）。

Ⅱ．長期間の監視（１６３ｆ条）

［２３３ｅ］　重要な犯罪が実行されたことについて十分な事実的根拠がある場合には，

被疑者を，２４時間以上継続して，または２日以上にわたって計画的に監視するよう，

命令することができる（いわゆる長期間の監視＝張り込み。１６３ｆ条１項１文参照）。

当該被疑者にとって他のより緩やかな手段では成果を得ることが難しい場合である
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�　BGH NStZ １９８９, ３７５参照。結論的に同旨の見解として AG Berlin-Tier-

garten StraFo ２００７, ７３. 異なる見解として BGH ３１, ３０４, ３０６（電話傍受に

おいて裁判官の命令が欠けていた事例）. また，BGH StV ２００８, １２１も見よ。

�　BGHSt ４１, ３０；５１, ２８５；OLG Hamm NStZ ２００７, ３５５.

�　BGHSt ４８, ２４０；Mosbacher, JuS ２００８, １２６.

�　結論的に同旨の見解として BGH NStZ ２０１２, １０４, １０５；Jahn, Gutachten, 

C ７４ ff；Park, Rn ３８１. 深めるために Beulke, ZStW １０３（１９９１）, ６５７.



ことが，必要である（補充性条項）。監視が技術的手段を投入して行われるときは，

付加的に，刑訴法１００ｈ条１項２号，２
　

 項２文２号の要件が満たされなければならな

い（後述 Rn ２６４を見よ）。１６３ｆ条３項によると，命令権限は，裁判所にあるが，遅

滞危険があるときは検察官およびその捜査補助官にもある。処分は， 長で３か月

の期限が付されなければならない（１００ｂ条１項４文を準用する１６３ｆ条３項３文）。

命令の延長は，得られた捜査結果を考慮するとなおも命令の条件が存続している限

りで許される（１００ｂ条１項５文を準用する１６３ｆ条３項３文）。これに対し，被疑者

以外の者の長期間の監視については，刑訴法１６３ｆ条１項３号が，より高度の要件を

課している。シェンゲン協定地域内での国境を越えた監視は，シェンゲン協定４０条

によって可能とされている。

被疑者の短期間の監視は，介入の程度がより軽いものであることから，すでに刑

訴法１６１条１項，１６３条１項の捜査一般条項によって捕捉されている（前述 Rn １０４を

見よ）。

Ⅲ．仮逮捕（１２７条，１２７ｂ条）

［２３４］　勾留命令を待つことができない場合に備えて，刑訴法１２７条は，仮

逮捕の権限を定めている。この規定は，特に，拘束に伴う犯罪（刑法２２３

条，２３９条，２４０条）にとって正当化事由となる，という意義を持つ。

１．「何人も」の逮捕権（１２７条１項１文）

ある者が現行犯の 中に発見され，または追跡されるとき，その者に逃

走のおそれがあり，またはその身元を直ちに確認できない場合には，何人

も（全ての市民および公務員），裁判官の命令がなくても犯人を仮に逮捕

する権限を有する（１２７条１項１文）。

ａ）要件

［２３５］　aa）犯人は，「現行犯の 中に発見され，または追跡される」者で
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なければならない。

刑訴法１２７条１項１文の意味での行為は，可罰的行為（可罰的未遂も含む）のこと

であり，秩序違反はこれに当たらない。告訴がないことは，仮逮捕を妨げない（１２７

条３項１文）。

現行犯の 中に発見された者とは，犯罪構成要件の実現に際して，またはその直

後に，犯行現場またはこれに近接する場所にいた者をさす。現行犯で追跡を受ける

とは，犯人がすでに犯行現場を離れ，彼において示される具体的な根拠（犯行痕跡

など）からその追跡が遅滞なく始められたという場合に該当する。

刑訴法１２７条１項１文は，犯行が（被逮捕者によって）実際に（少なく

とも構成要件に該当し，違法に）実行されたことを要件とするのか�，ま

たは，認識できる客観的事情から切迫した犯行容疑が想起されることで足

りるのかは，争いがある�。第２説の根拠として，逮捕権は私人の私的利

益ではなく，刑事訴追に向けた公的利益に資するものであることが，挙げ

られる。私人は逮捕に際して公的利益を担うのであるから，彼に過失なき

誤りのリスクを負わせることは妥当ではない，というのである。

しかし，この見解は，否定されるべきである。なぜなら，それは，無実の被逮捕

者から，自由を制約する攻撃に対する正当防衛権を奪うものだからである。過失な

き誤りの場合における逮捕者にとってのリスクは，実際の犯罪実行を必要としても，

限定される。すなわち，客観的事情が犯行容疑を想起させる限りで，逮捕者は，正

当化事由の事実的要件の存在に関して回避不能の錯誤に該当し（正当化事由の錯誤），

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（４）

─　　─１３７

�　OLG Hamm NJW １９７７, ５９０, ５９１；M-G, §１２７ Rn ４；Kühl, §９ Rn 

８６；Otto, Jura ２００３, ６８５；Roxin/Schünemann, §３１ Rn ４；Rüping, Rn ２４４；

Volk, §１０ Rn ６７. 制限的見解として Lesch, ４/４６.

�　BGH NJW １９８１, ７４５, ７４６；OLG Hamm NStZ １９９８, ３７０；SK-Paeffgen, 

§１２７ Rn １０；Fincke, GA １９７１, ４１；Hellmann, Rn ２６６；Kargl, NStZ ２０００, 

８；Roxin, AT Ⅰ, §１７ Rn ２４.「合理的な疑いを超える」嫌疑の要請につい

て Bülte, ZStW １２１（２００９）, ３７７, ４００.



その結果，その故意責任は否定され，彼が刑法２３９条，２４０条によって処罰されるこ

とはない�。ただ，逮捕目的で傷害が生じた場合には，過失による犯罪遂行を理由

とする処罰の危険が残る（刑法２２９条）。しかし，この場合，配慮義務違反がそもそ

も欠けている。その他では，より厳格な負責が適切である。実際に犯罪が実行され

たことを確信できない場合には，逮捕は，当局に委ねられるべきである�（例題は 

Beulke, Klausurenkurs Ⅲ, Rn ３８５）。

［２３６］　bb）さらに，逮捕権には，いわゆる逮捕理由，すなわち，逃走の

おそれまたは身元確認ができないことが必要である。逃走のおそれは，行

為者の認識可能な行動から合理的にみて，この者が速やかに逮捕されなけ

れば刑事手続を逃れると考えられるときに存在する。これに対して，刑訴

法１１２条２項２号の意味で逃走のおそれ（勾留に付する条件）まで存在し

ている必要はない。なぜなら，この難解な問題は，刑訴法１２７条における

迅速な行動が求められる緊急状況において，〔必ずしも正しく〕解答でき

るものではないからである�。

身元確認の逮捕理由は，私人だけがこれを援用できる。公務員は，刑訴法１６３ｂ条

１項による措置をしなければならない（１２７条１項２文）（後述 Rn ２５９参照）。この

逮捕理由は，対象者が身元を示すことができる場合には消滅する。

ｂ）逮捕権の範囲

［２３７］　刑訴法１２７条１項は，逮捕権を認めているが，その文言上は，単に

逮捕罪および強要罪の正当化事由を含むだけである。もっとも，有形力の

行使も，それが相当かつ逮捕に必要という限りで，刑訴法１２７条によって
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�　Wessels/Beulke, AT, Rn ４７８ f 参照。

�　問題全体について Engländer, Rn １２３；Hillenkamp, AT, Problem ８, S. 

４８を見よ。

�　BGH〈D〉MDR １９７０, １９７；LR-Hilger, §１２７ Rn ２１.



捕捉される。例えば，固く縛ったり，地面に押し伏せるなどであるが�，

首を絞めるなど生命に危険があるような行為はこれにあたらない�。逮捕

目的での銃の使用は， ―威嚇射撃を除いて―刑訴法１２７条１項に基づ

くことはできない�。

刑訴法１２７条１項は容疑者の移動の自由への重大な介入に当たるから，本規定は，

同時に，身元確認や逃走回避のために物を取り上げるなど，より緩やかな手段も捕

捉する�。

２．検察官および警察の刑訴法１２７条２項による逮捕権

［２３８］　検察官および全ての警察職員は，遅滞危険がある場合には，刑訴

法１２７条１項と並んで１２７条２項によっても，その逮捕権を行使することが

できる。その場合，勾留（切迫した犯行容疑，勾留理由）または収容命令

の要件が存在することが必要である。遅滞危険は，裁判官による勾留また

は収容命令を待っていたのでは逮捕が危うくなるときに認められる�。警

察が逮捕に際して武器を使用するとき，その許容性は，州の警察法によ

る�。

３．検察官および警察の刑訴法１２７ｂ条１項による逮捕権

検察官および警察は，刑訴法１２７条１項および２項の要件（前述を見よ）
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�　BGHSt ４５, ３７８, ３８１（評釈として Baier, JA ２０００, ６３０）；Mitsch, JuS ２０００, 

８４８. また，Schröder, Jura １９９９, １０も見よ。

�　BGHSt ４５, ３７８, ３８１.

�　Marxen, Fall １１b, S. ９５.

�　KK-Schultheis, §１２７ Rn ２９. 批判的見解として Wagner, ZIS ２０１１, ４６５, 

４７３.

�　M-G, §１２７ Rn １９.

�　BGH JR ２０００, ２９７（Ingelfinger の評釈付き）；OLG Karlsruhe Justiz ２０１１, 

２２１.



は備わっていないが，迅速手続における速やかな裁判（この点について後

述 Rn ５３０以下）の可能性が高く，被疑者が公判に出頭しないおそれがある

場合にも，逮捕権を与えられる（１２７ｂ条１項）。この逮捕に引き続いて，

いわゆる公判勾留を命令することができる（１２７ｂ条２項）（前述 Rn ２１５を

見よ）。

４．裁判官への引致

［２３９］　逮捕後は，被逮捕者は，常に遅滞なく，裁判官の下に引致されなければな

らない。ただし，すでに釈放された場合は除く（１２８条１項１文）。裁判官は，逮捕

が不当であると判断したときは，被逮捕者を釈放し，そうでなければ，勾留を命令

する（１２８条２項）。つまり，この状況においても，勾留の基礎は，裁判官の勾留命

令である。

Ⅳ．被疑者・被告人の鑑定のための収容（８１条）

［２４０］　裁判所は，被疑者・被告人の精神状態を鑑定するための準備とし

て，鑑定人および弁護人の意見を聞いたうえで，被疑者・被告人を公立の

精神病院へ収容し，そこで観察するよう命令することができる（８１条１

項）。その収容は，全体として，６
　

 週間を超えてはならない（８１条５項）。

介入の重さを考えると，比例性原則の遵守が特に重要である�。したがっ

て，例えば，被疑者・被告人が予定された収容のために精神科の鑑定人か

ら無条件に求められた協力を拒否している場合には，収容は許されない。

鑑定は，被疑者・被告人の責任能力または弁論能力に関する知識，または少年も

しくは若年青年に対する手続が行われるときその成熟度に関する知識（少年裁判所

法７３条）を得ることに，資するべきものである。これに対して，信用性を検査する
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�　BVerfG NJW ２００２, ２８３；KMR-Bosch, §８１ Rn ２３ ff.



ための収容は，許されない�。刑訴法８１条は，単に，収容に伴う自由�奪および観

察に関する正当化をもたらすのみである。それゆえ，鑑定に必要なそれ以上に及ぶ

検査は，刑訴法８１ａ条によって，別途命令されなければならない�。

Ⅴ．身体検査，血液検査（８１ａ条）

［２４１］　被疑者・被告人の身体検査は，手続に重要な事実を確認する目的

で，命令することができる。この目的のために，血液採取およびその他の

身体的介入も行うことができるが，その際には，医学上の規定に従って検

査目的で行われなければならない。また，健康に対する不利益が危惧され

ない限りで，被疑者・被告人の同意がなくても行うことができる（８１ａ条

１項）。

個別事例では，刑訴法８１ａ条の意味での検査と刑訴法１０２条の意味での捜索（この

点について後述 Rn ２５６）のいずれに当たるのかが，疑わしいときがある。その際決

定的であるのは，身体ないし個別身体部分の性状（例えば，血液や胃）が調べられ

るのか（この場合は検査），または，身体に付着しまたは触れることができる体腔

（例えば，口，膣，肛門）で物体を探すものであるのか（この場合は捜索），という

点である�。身体内部にある物体を探す場合（例えば，証拠物が嚥下された場合），

少なくとも対象者保護のため医師への依頼が必要であるときは，刑訴法８１ａ条の意

味での検査に当たる�。

命令権限は裁判官にあるが，遅滞により検査結果が危うくなるときは，検察官お

よび―それに劣位して（前述 Rn １０８を見よ） ―その捜査補助官（裁判所構成
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�　BGH JR １９５５, ４７２；Radtke/Hohmann/Beukelmann, §８１ Rn ６.

�　HK-Bauer, §８１ Rn ２０；Kühne, Rn ４７３.

�　LR-Krause, §８１a Rn １９を見よ。異なる見解として KMR-Bosch, §８１c 

Rn １０；Rüping, Rn ２６１.

�　Geppert, JK １９９７, StPO §８１a/２.



法１５２条）にもある（８１ａ条２項）。血液採取の場合には，裁判官の早期の関与が特

に重要である。 ―家宅捜索の場合（この点について後述 Rn ２５８）と同様に―

検察官または警察の措置に対する裁判官の法的保護を早期に求めることは，迅速な

処理の観点から，実際には不可能である。すなわち，対象者は，通常，措置の合法

性について事後的にのみ，裁判上の審査を受けうるにとどまる�。したがって，近

時，裁判官留保を排除する要請が高まっているが�，それは，問題なしとはいえな

い。基本権侵害の重さを考えると，遅滞危険を認めるに際しては，厳格な要件が設

けられるべきである。原則として，刑事訴追機関は，自身が血液採取を命令する前

に，裁判官の命令（緊急の場合には，事前の記録提出なしに電話でも行う）� を得る

よう努めなければならない。アルコールおよび麻薬と関連する犯罪に際して典型的

に存する，生理的分解によって犯罪実行の証明が困難になる，または全く妨げられ

てしまうという抽象的な危険だけではまだ，検査結果が危うくなることを基礎づけ

るには足りない�。むしろ，個別事例に関して捜査記録に記録化されるべき予測と

して，介入は裁判官の裁判を求めることで実際にどれほど遅延するかという点が，

検討されなければならない。この点で，どのような場合になおも要急時権限を基礎

づける遅滞性が認められるかについては，判例および学説上，極めて争いがある�。

少なくとも事後飲酒が主張される場合や，非常に軽微な症状の場合には，証拠喪失

の具体的危険があるため，遅滞危険を認めることが広く正当化される�。夜間の裁
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�　BVerfG NJW ２００７, １３４５.

�　BT-Drs １７/４２３２；Brocke/Herb, NStZ ２００９, ６７１, ６７７参照。また，Busch, ZRP 

２０１２, ７９；Meier, ZRP ２０１０, ２２３も見よ。

�　BVerfG NStZ ２０１１, ２８９；Fickenscher, JR ２０１０, ４０３；Kudlich, JA ２０１０, 

７５２. 批判的見解として Trück, JZ ２０１０, １１０６.

�　SchlHolstOLG StrFo ２０１０, １９４；KG NStZ ２０１０, ４６８；OLG Bamberg 

DAR ２０１１, ２６８.

�　概観として Ebert, ZIS ２０１０, ２４９；Ernst, Jura ２０１１, ９４；Kraft, JuS ２０１１, 

５９１；Pichon, HRRS ２０１１, ４７２.

�　OLG Bamberg NZV ２０１０, ５８３；OLG Bamberg DAR ２０１１, ２６８.



判官緊急業務体制設置の必要性，ならびに，「いやいやながらの」捜査判事の事例に

ついて，後述 Rn ２５８を見よ。裁判官留保が無視された場合の証拠使用禁止につい

て，後述 Rn ４７７を見よ。

もっとも，刑訴法８１ａ条による（裁判官または警察の）命令は，被疑者がすでに

実際に身体検査について同意をしなかった場合に限り必要となる�。処分を受ける

ことに同意された場合には，〔それ以前には〕存在した拒否権に関する教示すら不要

である―刑訴法８１ａ条は，これを定めていない�。

被疑者が検査を拒否するだけでなく，すでに医師の下へ行くことを拒否し，また

はさらに退去を求めた場合，被疑者を，―刑訴法８１ａ条に基づいて―強制的に，

直近の，適当な，そして調査可能な医師または病院へ引致することができる�。相

応の要急命令が下されたとき，これは，通説によると，後に行われる血液採取も捕

捉しており，その結果，命令を受けた警察官は，改めて捜査判事に命令を求める必

要はない�。

刑訴法８１ａ条の場合も（全ての強制手段と同様），被疑者には，積極的

に協力すべき義務はなく，被疑者はただ，処分を受忍しなければならない

だけである�。したがって，被疑者は，強制的に血液採取を受忍しなけれ

ばならないとしても，例えば，検査管に息を吹き込む方法でアルコール検
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�　OLG Hamm StRR ２０１１, １９８. 深めるために Murmann, in: Heghmanns/ 

Scheffler, Ⅲ Rn ３０９ ff.

�　LG Saarbr�cken NStZ-RR ２００９, ５５. 異なる見解として LG Hamburg 

StV ２０１１, ５２８（刑訴法１０２条について）。

�　OLG Dresden NJW ２００１, ３６４３. ま た，Rogall, JuS １９９２, ５５１, ５５４も 見

よ。

�　KG NStZ ２０１０, ４６８；OLG Bamberg DAR ２０１１, ２６８；Brocke/Herb, NStZ 

２００９, ６７１, ６７３. 別の見解として OLG Hamm NJW ２００９, ２４２, ２４４；Fickenscher/

Dingelstadt, NStZ ２００９, １２４, １２６.

�　Naucke, Hamm-FS, S. ５０５. 別の見解として Lesch, ４/Rn ６６. 論争状況に

ついて Rössner, Problem ７.



査を受けるよう義務づけられることはない�。同じく，被疑者が麻薬の入っ

た袋を飲み込んだ疑いがある場合に，嘔吐剤の服用を義務づけられること

はない。欧州人権裁判所の見解によると，カテーテルを用いて強制的に嘔

吐剤を投与することは，欧州人権条約３条に違反する�。

Ⅵ．DNA 型検査（８１ｅ条�８１ｆ条）；DNA 同一型判定および DNA 型情

報の蓄積（８１ｇ条）；一斉検査（８１ｈ条）

１．問題状況

［２４２］　DNA 型検査（遺伝子学的調査）は，これによって，毛髪，精液，皮膚片

など現場に遺留されたまたは被害者の身体に付着していたものが特定の人に由来す

るものであることについて，比較的確実な証明が得られうるものであるが，この間，

法的に規定されるに至った。その際，刑訴法８１ｅ条，８１ｆ条は，係属中の刑事手続

における具体的犯罪の解明を目的とした DNA 型検査を対象とするのに対し，刑訴

法８１ｇ条は，将来の刑事手続のための特別規定を定めている。裁判官は，常に，

DNA 型検査は単に統計的な蓋然性を示すものであるにすぎず，決して全事情の評

価を凌駕するものではないことを，認識しておかなければならない�。また，DNA 

型検査は，被疑者の近親者がさもなければ犯人であることが排除されるべき場合に，
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�　Schöch, BA １９９７, １６９.

�　EGMR（Jalloh v. Germany）NJW ２００６, ３１１７（評釈として Safferling, 

Jura ２００８, １００）；Schumann, StV ２００６, ６６１ u. Schuhr, NJW ２００６, ３５３８. 

同旨の見解として OLG Frankfurt NJW １９９７, １６４７（評釈として We�lau, StV 

１９９７, ３４１）；Renzikowski, Amelung-FS, S. ６６９；Zaczyk, StV ２００２, １２２. こ

れに対し，許容する見解として OLG Bremen NStZ-RR ２０００, ２７０；KG JR 

２００１, １６３；Fahl, JuS ２００１, ４７. 医師の可罰性の危険について BGHSt ５５, １２１

（評釈として Brüning, ZIS ２０１０, ５４９）；Eidam, NJW ２０１０, ２５９９ u, Krüger/ 

Kroke, Jura, ２０１１, ２８９. 深めるために N. I. schlothauer, Strafbarkeit �rztlicher 

Brechmittelvergabe, ２０１０.

�　BGHSt ３８, ３２０；BGH StraFo ２０１０, ３４３（Neuhaus の評釈付き）；BGH 

NStZ-RR ２０１２, ５３.



完全な程度において実施し尽くされなければならない，ということにも注意が必要

である。

２．進行中の刑事手続に関する規定

［２４２ａ］　遺伝子学的調査の基礎は，常に，刑事訴追機関が様々な方法で

獲得してきた比較資料である。そのような資料は，しばしば，被疑者・被

告人の身体検査によって得られるが，その許容性に関して，刑訴法８１条が

基準を定めている（前述 Rn ２４１を見よ）。刑訴法８１ｆ条を準用する８１ｅ条

１項１文では，そのようにして得られた資料は鑑定人によって遺伝子的に

検査することができる，と定められている。特に，その資料が被疑者・被

告人に由来するのか，または被害者に由来するのかを確認するために，で

ある。刑訴法８１ｃ条による第三者の検査から得られた（後述 Rn ２４４を見

よ）または他の方法で発見された比較資料も，そのような遺伝子的調査を

行うことができる（詳細は８１ｅ条１項２文，２
　

 項を見よ）。

対象者が資料の検査に書面で同意を表明したとき，その検査は，何ら命

令がなく実施できる。そのような同意がないときは，裁判官の命令が必要

である。遅滞危険があるときは（この点について Rn ２５８を見よ），検察官

またはその捜査補助官が判断する（８１ｆ条１項１文）。

［２４２ｂ］　一斉検査の許容性は，近年の大きな論争となっている。この検

査では，犯人と推定させる要素を示す大きな人的集団（例えば，大きな町

の全ての若い男性）が，遺伝子的検査を受けることになる。たいていは，

検査の対象となる要素（例えば，年齢，性別，髪や目の色）を示す人から，

唾液資料が採取される。

この検査は，今日，部分的には，刑訴法８１ｈ条で法的に規定されている。

これによると，一定の犯罪において（例えば，殺人や性犯罪），痕跡試料

は検査に参加した人に由来したものであるかを確認するために必要な限り

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（４）

─　　─１４５



で，同意を得たうえで体組織を採取し，これを遺伝子的検査にかけること

が許される。この処分は，特に対象となる人の数に鑑みて，犯行と比例し

たものでなければならない（８１ｈ条１項）。書面による同意が求められる

のに加えて（８１ｈ条１項），書面による裁判官の命令も必要である（８１ｈ

条２項）。

さらに，法規定は強制的な大規模検査も許容するものであるかは，まだ

解明されていない。厳格にみると，すでに刑事訴追機関が代替的に強制的

介入を告知していた場合には，もはや，任意の関与ということはできない。

これによって，実務は，拒否した人を被疑者として扱い，その者から刑訴

法８１ａ条に基づいて体組織を採取している。しかし，正しくは，一定の人

への嫌疑の集中が欠けているため，要求を受けた人の誰かが被疑者となる

わけではない。また，体組織の採取を拒否しただけで，被疑者としての地

位におかれるものでもない�。このことは，初めに基礎とされた容疑者の

範囲は大勢の人が任意に協力することによって小さな範囲に狭められたと

いう場合にさえ，妥当することである�。

しかし，「有力な情報を与える」遺伝子的な指紋は，強要される可能性

がある。なぜなら，刑訴法８１ｅ条は，被疑者以外の人から得られた血液の

分析も許しているからである（８１ｃ条２項。この点について，後述 Rn 

２４４）。対象者は，刑訴法５５条の法趣旨（自己負罪への協力の否定。前述 

Rn １９５を見よ）を援用することができない�。法治国家的思想からは，
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�　BVerfG NJW １９９６, ３０７１；Kerner/Trüg, Weber-FS, S. ４５７；Rogall, NStZ 

１９９７, ４００.

�　LR-Krause, §８１h Rn ７；J. Kretschmer, HRRS ２０１２, １８５, １８７. 別の見解

として HK-Brauer, §８１h Rn １３.

�　M-G, §８１c Rn ２１；KK-Senge, §８１c Rn １０. 別の見解として Kretschmer, 

HRRS ２０１２, １８５, １８９.



―刑訴法８１ｈ条１項の現行規定に準じて―処分は，その対象となる人

の数に鑑みて，犯行との関係で比例するものでなければならない。すなわ

ち，対象者の範囲は，ある程度限定されなければならない�。いずれにせ

よ，この限定性は，より大きな一斉検査が任意の協力によって実施され，

残された「不同意者」だけがもっぱら強制的に検査されるという場合には，

確保される�。

３．将来の刑事手続のための規定

［２４２ｃ］　刑訴法８１ｇ条は，「重要な意義を有する」犯罪，「性的自己決定」に対す

る犯罪（８１ｇ条１項１文）または「その他犯罪の反復した実行」（８１ｇ条１項２文）

を対象とした手続が係属している場合に，その被疑者・被告人に再犯の危険が認め

られるとき（消極的予測），別の将来における刑事手続において，DNA 型同定検査

を行い，これによって身元確認を行うという目的で，被疑者・被告人から体組織を

採取する機会を認めている。すでに刑訴法８１ｇ条１項の犯罪について確定した有罪

判決を受けた者に対しては―つまり，係属中の刑事手続以外で―，刑訴法８１ｇ

条４項が，消極的予測が認められる場合に，将来の身元確認に備えて，体組織を採

取し，これを遺伝子的に検査することは許されるものとしている�。

得られた DNA 同一性型は，連邦警察局において中核的な共有情報として設置さ

れている DNA 型検査情報（DAD）に蓄積される（根拠は，連邦警察局法２条４項

を準用する刑訴法８１ｇ条５項）。

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（４）

─　　─１４７

�　Pommer, JA ２００７, ６２１. 一般的に否定的な見解として KMR-Bosch, §８１g 

Rn ２；Saliger/Ademi, JuS ２００８, １９３；Satzger, JZ ２００１, ６３９. 批判的見解と

して SK-Rogall, §８１c Rn １５もある。また，Rössner, Problem １０も見よ。全

体について Naucke, Hamm-FS, S. ５０４.

�　結論的に同旨の見解として Rogall, Schroeder-FS, S. ７０９.

�　BVerfG NStZ ２００１, ３２８；Fröba, StraFo ２０１０, ４８３.



Ⅶ．写真と指紋（８１ｂ条）

［２４３］　刑事手続または警察活動上の鑑識を実施するため必要という限り

で，被疑者・被告人の写真および指紋をその意思に反してでも採取し，そ

の測定および類似の措置を行うことができる（８１ｂ条）�。

この規定は，二重の地位を持つ。なぜなら，それは，一方で抑止目的―刑事手

続の実施（前段）―に，他方で予防目的にも―鑑識措置（後段）―役立つもの

だからである。これに従って，法的保護も，分けて用意されている（この点につい

て後述 Rn ３２８を見よ）。

刑訴法８１ｂ条は，―刑訴法８１ａ条と平行して―鑑識上の措置を実施

する目的で直接強制を使用するための法的根拠ともなる。その結果，この

規定は，例えば，比較するために髪型や髭のスタイルを強制的に変更する

ことも許す�。もっとも，比例性原則は，常に遵守されなければならない。

それゆえ，対象者の長時間の拘禁は許されない�。

Ⅷ．第三者の検査（８１ｃ条）

［２４４］　１．刑訴法８１ｃ条１項によると，被疑者・被告人以外の人は，そ

の同意がない場合，以下の条件の下でのみ検査することができる：

その者が，証人として問題となるのでなければならない（証人原則）。

その際，対象者から，単に何も見ていないとの供述が見込まれることでも足りる

（例えば，意識を失った被害者）。また，乳児などそもそも供述することができない

状態にある人も，その同意なく，またその法定代理人の意思に反してでも（８１ｃ条

３項２文），その者に証言能力があったならば証人となりうる限りで，刑訴法８１ｃ条

近畿大学法学　第６３巻第１号
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�　深めるために OVG Sachsen-Anhalt StV ２０１１, ３９１；LG Regensburg 

StV ２０１２, ８；Frister, Amelung-FS, S. ６０３.

�　BVerfGE ４７, ２３９ f によると，刑訴法８１ａ条は関連する法的根拠である。

完全に批判的見解として Fezer, ６ Rn １９.

�　BVerfG StV ２０１１, ３８９.



１項により検査することができる�。

しかし，刑訴法５２条（５３条，５３ａ条，５５条は違う�）により証言拒否権を与えら

れる証人には，これに合致する検査拒否権が与えられている（８１ｃ条３項１文）。そ

の者は，この権利についても教示されなければならない（５２条３項１文を準用する

８１ｃ条３項２文）。これは，刑訴法５２条３項１文の証言拒否権に関する教示とは独立

のものである�。

検査は，証人の身体に付着した痕跡および犯行結果を発見するためにの

み行われる（痕跡原則）。

痕跡は，身体への変化であり，犯人および犯罪遂行の推論を許すものである。犯

行結果とは，犯行によって惹起された身体へのあらゆる変化であるが，前述のよう

な推論を可能にするものではない�。

刑訴法８１ｃ条１項で選択された表現からは，証人は，真実発見のため，その者の

身体「に」犯罪の一定の痕跡または結果が付着しているかを確認する限りで検査さ

れうるが，それが示すように，潜在的な証人の検査は，あらゆる自然的な身体外表

にのみ限定される。それゆえ，刑訴法８１ｃ条は，身体内部への侵入の権限を与える

ものではない。例えば，証人の胃を洗浄する，レントゲン撮影するなどは許されな

い�。

２．第三者において，その同意がない場合でも，刑訴法８１ｃ条２項の要

件において，証人原則および痕跡原則に拘束されることなく，出自を確認

するための検査および血液採取が許される。

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（４）

─　　─１４９

�　Joecks, StPO §８１c Rn ８.

�　M-G, §８１c Rn ２３.

�　BGH NStZ １９９６, ２７５（評釈として Dölling, NStZ １９９７, ７７）.

�　LR-Krause, §８１c Rn １４ f.

�　KK-Senge, §８１c Rn ４.



Ⅸ．押収，差押え（９４条以下，１１１ｂ条以下）

１．体系

［２４５］　刑訴法は，押収の２つの適用領域を定めており，それは，各々の

目的によって区別される。

－　証拠の押収（９４条以下）により，証拠の喪失が回避され，それに

よって刑事手続の実施が保全される。

－　これに対して，没収および追徴対象の押収（１１１ｂ条以下）は，判

決において刑法７３条，７４条に従って科される可能性のある法律効果

を保全することに向けられる。

－　特殊であるのは，運転免許証の押収である（９４条３項）。確かに，

これは，証明書を差し押さえて，刑法６９条３項２文によるその後の

�奪を確保するために行われる。しかし，差押えは，刑訴法９４条以

下に従うのであり， ―その他の没収対象のように―刑訴法１１１

ｂ条以下によるのではない（詳細は後述 Rn ２５０）。この例外は，運

転免許証の場合は，文書の事実的押収であって，刑訴法１１１ｂ条以

下の範囲にあるように，法律行為上の処分を阻止するものではない，

ということによって根拠づけられる�。

２．証拠の押収，特に差押えによるもの（９４条以下）

［２４６］　ａ）対象� がある人の占有にあり，その者に任意でそれを提出する

意思がある場合，押収のためには，領置（Inverwahrnahme）で足りる。

これは事実行為であり，全ての刑事訴追機関が行える（９４条１項）。
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�　Roxin/Schünemann, §３４ Rn ２. 概観として Hammer, Rn １８９ u. Park, Rn 

４３０.

�　EDV 領域での差押えについて Beulke/Ruhmannseder, Rn ５０５ ff；Schnabl, 

Jura ２００４, ３７９. また，後述 Rn ２５３b も見よ。



［２４７］　ｂ）占有者に任意で提出する意思がないときは，形式的な差押え

が必要である（９４条２項）。すなわち，対象は，明示的命令によって�奪

されるか，場所や土地の封印，閉鎖，立入り禁止を命じるなど他の措置に

よって保全される。官庁の資料も，差押え可能である�。

差押えは，裁判官より命令されるが，遅滞危険があるときは，検察官ま

たはその捜査補助官によっても命じられる（９８条１項１文）（後述 Rn ２５８

も見よ）。差押えが報道・出版の領域で行われるときは，報道の自由の特

別な要保護性に基づいて（基本法５条１項２文），刑訴法９８条１項２文に

より，常に裁判官留保が適用される。

－　対象物が発見できなかったため差押えが成果を得ず，所持者が物を提供しな

いときは，刑訴法９５条２項により，秩序罰または強制手段によって，提出を

強制することができる。しかし，そのような強制は，証言拒否権を有する人

に対して行うことはできない（９５条２項２文）。被疑者・被告人に対しても，

同様に強制することはできない（ネモ・テネテュール原則）�。

－　押収によって，対象物は国家の支配に置かれるが，これにより公法上の保管

関係が発生し，刑法１３３条によって捕捉されるものとなる。同時に，差押えが

成功した限りで，関わり合い（Verstrickung）も発生し，これは刑法１３６条

によって保護される。

ｃ）差押え禁止

［２４８］　aa）記録またはその他の公的に管理されている文書について，上

級官庁が，その内容が判明すれば連邦またはドイツ諸州の利益が害される

と表明した場合には，差押え禁止に該当する（９６条＝いわゆる遮断表明）。

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（４）

─　　─１５１

�　BGHSt ３８, ２３７, ２３９；OLG Jena NJW ２００１, １２９０；SK-Wohlers, §９４ 

Rn ２１ ff, ２３.

�　深めるために Jahn, Roxin Ⅱ-FS, S. １３５８.



行政訴訟の場合（この点について行政訴訟法９９条２項参照）と異なり�，

秘密保持を義務づけられる資料を，対象者に記録閲覧させず，やはり守秘

義務を負う裁判所に提出することでこの遮断効果を克服すること（いわゆ

る「インカメラ」手続）は，刑事訴訟では認められていない�。

bb）刑訴法９７条には，別の差押え禁止が定められている。これは，刑訴法

５２条，５３条，５３ａ条の証言拒否権に結び付けられたものであり，その潜脱

を防ぐ目的を持つ。なぜなら，証言拒否権者は，正当に拒否できる供述の

代用品も刑事訴追機関のアクセスに晒されない限りで，有効に保護されう

るからである�。差押えが許されないのは，次のとおりである：

－　被疑者・被告人と，刑訴法５２条（家族）または５３条１項１号�３ｂ号（例え

ば，神父，弁護人，弁護士，医師）によって証言を拒否できる者との間の書

面による連絡（９７条１項１号）

－　刑訴法５３条１項１号�３ｂ号の意味で秘密を預かる人の，被疑者・被告人から

その者に内密に打ち明けられた連絡に関する手控え（９７条１項２号前段）

－　その他の事情（９７条１項２号後段）または対象物（９７条１項３号）で，刑訴

法５３条１項１号�３ｂ号の秘密保持者の証言拒否権がそれに及ぶもの

複数の共同被疑者・被告人がいる場合には，各人に対する差押え禁止をその他の

者に対する手続で無効にさせる目的で，手続分離することは許されない�（前述 Rn 

１８５, １９２も見よ）。

刑訴法９７条の差押え禁止の要件は，対象物が差押えの時点で証言拒否権者の占有

にあることである（９７条２項１文）。すなわち，規定の文言上は，被疑者・被告人の
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�　BVerfGE １０１, １０６を見よ。

�　BGH NJW ２０００, １６６１.

�　OLG Celle NStZ １９８９, ３８５；Beulke/Ruhmannseder, Rn ４９１.

�　BGHSt ４３, ３００, ３０４（評釈として Rudolphi, NStZ １９９８, ４７２）；OLG M�n- 

chen NStZ ２００６, ３００.



下に弁護人からの連絡がある場合，差押えすることが可能である。しかし，通説は，

この点で正当にも，差押え禁止を認める。なぜなら，刑訴法９７条２項１文は，同１４８

条によって補完され，これが，被疑者・被告人と弁護人との間の文書および口頭に

よる無制約の交通を保障するからである�（前述 Rn １５４を見よ。差押え保護の特別

事例として，議員の場合については９７条３項，４
　

 項�，メディア従業員の場合につ

いては９７条５項を参照）。

通説によると，刑訴法９７条１項の全ての禁止要件は，刑訴法５３条により法律上保

護される職業上の秘密保持者と信頼関係にある人に対して捜査手続が実施される場

合に限り，適用される。したがって，弁護士が占有する資料の差押えは，依頼者が

その差押えが行われる手続において被疑者・被告人ではないという場合に，可能で

あるとされる。この状況は，特に，弁護士が企業を代理し，この企業のある従業員

に対して刑事手続が開始されるような場合に，重要となる。この場合，通説による

と，検察官は，弁護士の占有する資料を差し押さえることができる�。

［２４９］　差押え禁止は，一定の事実から，証言拒否権を持つ人が対象犯罪

に関与していること，もしくは人的庇護罪，処罰妨害罪，盗品関与罪に関

与していること，または，差し押さえられるべき物が犯罪の対象である場

合（いわゆる犯罪組成物または供用物）には，適用されない（９７条２項３

文前段）（刑事弁護人の特別事例について前述 Rn １５４を見よ）。

cc）法律で明示されている場合以外に，憲法上の理由からも，差押え禁止が導かれ

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（４）

─　　─１５３

�　LG M�nchen NStZ ２００１, ６１２；Beulke, L�derssen-FS, S. ６９３, ７１４；Mehle/

Mehle, NJW ２０１１, １６３９.

�　深めるために BVerfGE １０８, ２５１. 条項追加について Rogall, Mieback-FS, 

S. ３７.

�　LG Hamburg StV ２０１１, １４８（Jahn/Kirsch の評釈付き）；von Galen, NJW 

２０１１, ９４５ u. Schuster, NZWiSt ２０１２, ２８；Goeckenjan, Samson-FS, S. ６４１, 

６５４. 別の見解として Beulke, L�derssen-FS, S. ６９３, ７０５f；Jahn, ZIS ２０１１, 

４５３；Schemmel/Ruhmannseder/Witzigmann, ７. Kap. Rn ３７；Wessing, ZWH 

２０１２, ６, １０. また，Schröder/Kroke, wistra ２０１０, ４６６も見よ。



うる。そこには，比例性原則に違反する場合や�，例えば内密の記載がある日記帳

など，その使用が基本法１条および２条に違反する場合などが含まれる�。同じく，

刑訴法９７条から類推し，基本法２条１項，２０条３項を準用して，実効的な弁護の保

障（欧州人権条約６条３項も参照）および自己負罪に対する保護（ネモ・テネテュー

ル原則）のために，被疑者・被告人が自身に対する刑事手続においてその防御のた

めに作成したような資料についても，これが刑訴法９７条１項１号の意味での連絡に

当たらず，刑訴法９７条２項１文に反して被疑者・被告人が占有しているという場合

でさえ，差押え禁止が導かれる�。しかし，その内容を手がかりにして初めて，こ

の証拠が使用不可能であるか否かが判断できるということは，問題である（後述 

Rn ４５４以下参照）。それゆえ，これは，差押え禁止ではなく，単に（独立的な）使

用禁止に当たる〔というべきである〕�。

ｄ）差押えの特別な形式

［２５０］　aa）運転免許証。運転免許証が押収される場合，これは，いずれにしても，

刑訴法９４条以下によって差押えすることができる（９４条３項）。裁判官はさらに刑訴

法１１１ａ条によって一時的に運転免許証を�奪する権限を有することから，以下のよ

うに区別されなければならない：

　書類としての運転免許証は，刑訴法９４条３項により差押えすることができる。刑

訴法９８条１項１文によると，これは，遅滞危険，例えばさらに飲酒運転が行われる

危険がある場合には�，検察官およびその捜査補助官によって命じることもできる。

当局の許可としての運転免許証は，裁判官によってのみ，一時的に�奪することが

できる。終局的な�奪は，刑法６９条３項２文に従い，判決で行われる。裁判官によ
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�　LR-Schäfer, §９４ Rn ３５；Fezer, ７ Rn ３２. BVerfG NStZ-RR, ２００４, ８３, 

８４も見よ。

�　Roxin/Schünemann, §３４ Rn ２５（文献付き）.

�　BGHSt ４４, ４６, ４８；OLG M�nchen JR ２００７, ３３６（Satzger の評釈付き）。

�　Satzger, JA １９９９, ６３２.

�　BGHSt ２２, ３８５.



る運転免許証の一次的�奪は，同時に，差押えの命令または承認という効果も持つ

（１１１ａ条３項）。

［２５１］　bb）信書の差押え。被疑者・被告人に宛てられた，または発信された手紙，

はがき，電報の差押えは，刑訴法９９条に示された条件の下でのみ許される。しかし，

この規定は，差し押さえられるべき信書が郵便業務の過程にある限りで，すなわち

郵便会社の占有にある限りで適用される。そうでない場合の差押えは，刑訴法９４条

以下に従う。

　信書差押えの命令は，それが基本権を侵害するため（基本法１０条），一義的には裁

判官に，また遅滞危険があるときは検察官に委ねられるが，その捜査補助官には権

限がない（１００条１項）。残りの郵便流通の信書の秘密を保障するため，郵便会社に

は，関係する可能性のある送付物を選別し，命令をした機関に提供することのみを

義務づけられる�。差し押さえられた信書の開封は，基本的に，裁判所に委ねられ

るが，要急事案では，検察官に権限を委ねることもできる（１００条３項）。

　Ｅメールの差押えについては，後述 Rn ２５３ｂを見よ。

３．没収・追徴対象物の押収

［２５２］　没収（刑法７３条）または追徴（刑法７４条）の対象となる物件は，刑訴法１１１

ｂ条以下に従って押収される�。

Ⅹ．電話通信に関連する強制介入（１００ａ条以下）

１．体系

［２５３］　刑訴法１００ａ条は，刑事訴追機関に，電話通信の傍受および記録を
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�　BGH StV ２００８, ２２５.

�　深めるために Rönnau, S. １１６ ff. また，Janssen, Gewinnabsch�pfung im 

Strafverfahren, ２００８；Reichhart, Die Verm�gensabsch�pfung im Strafver-

fahren, ２００８も参照。



行う権限を与え，これによって，基本法１０条により保護される私的領域へ

の介入を，被疑者・被告人だけでなく，無関係の第三者，特に被疑者・被

告人の会話相手に対するものも正当化する。また，傍受は，その者が被疑

者・被告人のために連絡を受けまたは伝達すると認められる場合（連絡仲

介人），または，その回線を被疑者・被告人に利用させている場合には，

その第三者に対しても行うことができる（１００ａ条３項）。電話通信とは何

かについては，電話通信法３条２２号� において，連絡の発信，伝達，受信

の技術的事象で，電話通信設備を用いた符号，言語，写真，音声などあら

ゆる形式で行われるものと，定義されている。

　証拠の対象が直接の通信会話ではなく，いわゆる「室内会話」である場

合，すなわち，監視者が意図的にではなく接続を維持していたため，例え

ば監視者が受話器を適時に置かなかったために傍受することができた会話

である場合には，この部分は電話通信とはいえない。その結果，傍受権限

はもはやそこには及ばないため，全ての情報はこの点で使用することがで

きない�。

　いわゆる「背後の物音や会話」は，「室内会話」から区別されなければな

らない。これは，通信中に第三者と行われた会話，または室内で生じたそ

れ以外の物音である。これは，あわせて記録し，―必要とあれば，電話

会話者に対する手続でも―使用することができる�。その措置が初めか

ら意図的に，大盗聴の要件（１００ｃ条および Rn ２６６）を潜脱するため使用

された場合に限り，結論が異なる。
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�　Sartorius（補訂版）Nr ９２０で公刊されている。

�　BGHSt ３１, ２９６. 別の見解として BGH StV ２００３, ４８３（We�lau の批判的

評釈付き）。この点について Braum, JZ ２００４, １２８；Engländer, Rn １４６；Fezer, 

NStZ ２００３, ６２５；Gercke, JR ２００４, ３４７；Koch, JA ２００４, ７０７も参照。

�　BGH StV ２００９, ３９８（批判的評釈として Prittwitz, StV ２００９, ４３７）.



２．現代的な通信手段に特殊な問題

　ａ）音声通信

［２５３ａ］　刑訴法１００ａ条の適用範囲は，電話やテレタイプといった伝統的な形式だ

けでなく，あらゆる通信手段に及ぶ�。したがって，刑訴法１００ａ条により音声通信

へ介入することもできる。これは，いわゆるメール・ボックス・システムにログイ

ンし，そこに蓄積され， 終的に取り出すというものである�。これに対して，電

話会話がすでにはっきりと終了しているにもかかわらず，連絡が受信者の機器（留

守番電話機）に蓄積されている場合には，もはや刑訴法１００ａ条は適用されない。そ

の場合には，刑訴法９４条以下による押収および差押えの手段が認められる（前述 

Rn ２６４および後述 Rn ２５４ｂ参照）�。

　ｂ）Ｅメール

［２５３ｂ］　Ｅメール傍受の法的位置づけに関しては，次の４つの段階� を区別しな

ければならない。

�　連絡の発信がメールボックス業者（プロバイダー）のサーバーに到達するま

での段階

�　プロバイダーのサーバーに連絡が保管されている段階

�　受信者により連絡がダウンロードされている段階

�　�連絡が受信者のコンピューターに保管されている段階

�受信者が内容を知った後も，プロバイダーのサーバーに連絡が残されてい
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�　BGH StV １９９７, ３９８（評釈として Kudlich, JuS １９９８, ２０９）. 批判的見解と

して Valerius, Ermittlungen der Strafverfolgungsbeh�rden in den Kommu-

nikationsdiensten des Internet, ２００４, S. ９５.

�　BGH StV １９９７, ３９８；LG Mannheim StV ２００２, ２４２（評釈として Gercke, 

StraFo ２００３, ７６）；Sankol, JuS ２００６, ６９８.

�　BVerfGE １１５, １６６（Bargatzky 事件）からの一貫した帰結である。

�　同旨の見解として Klesczewski, ZStW １２３（２０１１）, S. ７３７, ７４４ ff.７
　

 段階モ

デルを主張するのは OK-StPO-Graf, §１００a Rn ２７.



る段階

　�と�については，争いなく，刑訴法１００ａ条の介入要件が満たされる。なぜな

ら，これらの場面では，はっきりと，電話通信の事象が存在するからである。これ

に対し，Ｅメールがすでに受信者のハードディスクにある場合は（��の場面），電

話通信はおよそ終了しているので，基本法１０条１項による通信の秘密はもはや対象

とならない。したがって，ハードディスクおよびそこに蓄積された情報は，―比

例性原則を考慮したうえで� ―刑訴法９４条以下によって差し押さえることができ

る�。その際，差し押さえられた情報に関しては，本規定の類推適用だけが問題と

なる。なぜなら，これは「物」（前述 Rn ２４６を見よ）ではないからである�。

　次に，�の段階の位置づけ，つまり，受信者がＥメールをダウンロードする前に，

プロバイダーのメール・サーバー上にあるＥメール私書箱への介入については，非

常に争いがある。Ｅメールの伝送事象はこの場合極めて短時間に貯蔵によって遮断

されることから，連邦通常裁判所の見解によると，―電話通信事象が欠けるため

に―押収の介入要件が（９４条），信書の差押え（９９条）と関連して，類推適用のか

たちで満たされ，これによって，オンライン上のメールボックスにあるＥメールに

介入することができる�。この間，連邦憲法裁判所も，このような法的評価を，結

論において支持している。確かに，この段階にあるＥメール送信も，基本法１０条１

項の保護を受ける。基本法１０条１項の意味での基本権主体の特別の要保護性は，第
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�　BGH NStZ ２０１０, ３４５.

�　BVerfGE １１５, １６６（Bargatzky 事件）；LG Hanau NJW １９９９, ３６４７；Ku- 

dlich, JA ２０００, ２２７；We�lau, ZStW １１３（２００１）, ６８１；Keiser, JA ２００１, 

６６２. Kemper, NStZ ２００５, ５３８も見よ。職業上の秘密保持者について BVerfGE 

１１３, ２９（評釈として Kutzner, NJW ２００５, ２６５２）；Beulke/Ruhmannseder, Rn ４８９ 

ff 参照。

�　類推の問題について Jahn, JuS ２００９, １０４８.

�　BGH NStZ ２００９, ３９７（Bär の肯定的評釈付き；批判的評釈として Gercke, 

StV ２００９, ６２４）；LG Ravensburg NStZ ２００３, ３２５；Löffelmann, AnwBl ２００６, 

６００. AG Reutlingen DRiZ ２０１２, １７１（Facebook 利用者の口座）も見よ。



三者（プロバイダー）が通信事象に介在することによって，Ｅメールの支配可能性

が欠けることにより解消される。しかし，刑訴法９４条以下の介入要件は，―少な

くとも家宅捜索の範囲でメールボックスへの公然の介入が行われる場合�（後述 Rn 

２５３ｃを見よ） ―，比例性の包括的な個別的審査が行われる限りで，通信の秘密

を合憲的に制限するものとして満たされる�。連邦憲法裁判所の見解は，Ｅメール

の伝送が発信者から受信者への単一的な通信事象として（���の段階）合目的に統

一して基本法１０条の保護の下に置くという点で，支持されるべきである。段階�に

おけるプロバイダーでの技術的に必要な中間的蓄積は，この伝送事象に本質的に内

在したものである。しかし，そこから一貫させると，―統一的な保護水準におい

て―段階���においても統一して，刑訴法１００ａ条の高度の介入基準が適用され

なければならない�。これに対して，判例の見解（連邦憲法裁判所の抑制的な類型

のものでさえも）は，刑訴法９４条以下を通じた解決を図るものであり，そこには，

Ｅメール通信に際して保護水準が全体として切り下げられる危険をはらんでいる。

なぜなら，伝送の必要な段階においてより軽微な要件が適用されうるからである。

なおのこと，例えば無制約の「ゲスト立入り」によるなど密行的な介入は，刑訴法

１００ａ条の基準に適合しなければならない�。

　��の段階については，判例の見解によると，段階�と同じ原則が妥当する，す

なわち，刑訴法９４条以下が類推適用される。段階�とは異なり，段階��に関する

この結論は，適切でもあると思われる。なぜなら，ここでは，場所的に離れたコミュ
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�　Kasiske, StraFo ２０１０, ２２８；Klein, NJW ２００９, ２９９６；Krüger, MMR ２００９. 

６８０. また，Bär, ZIS ２０１１, ５３も見よ。

�　BVerfG StV ２００９, ６１７.

�　LG Hamburg StV ２００９, ７０（肯定的評釈として Gaede, StV ２００９, ９６）；

SK-Wolter, §１００a Rn ３８；Beulke/Meininghaus, Widmaier-FS, S. ６３；Jahn, 

JuS ２００９, １０４８；Kudlich, GA ２０１１, １９３, ２０３；Meininghaus F., Der Zugriff 

auf E-Mails im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, ２００７, S. ２５０.

�　異なる見解として LG Mannheim StV ２０１１, ３５２（Kelnhofer/Nadeborn の

批判的評釈付き）。



ニケーションの特別な危険性は，もはや存在しないからである。認識した時点以後

は，受信者自身が，コミュニケーション内容を蓄積し，保管しておくか否か，また

どのようにするかを決定する�。連邦憲法裁判所とは異なって理解され，それゆえ，

基本法１０条１項により保護される領域は，もはや存在しない。つまり，��と�の

段階は，等しく扱うことができる。

　ｃ）オンライン捜索

［２５３ｃ］　オンライン捜索とは，当局が刑事訴追，危険回避または諜報の

目的で密行的に，インターネットに接続されたコンピューターを技術的な

仕掛け（例えば，トロイの木馬やバックドア・プログラム）によって捜索

するものをいう。連邦通常裁判所は，この間に，刑事訴訟上の介入権限が

欠けるとして，正当にも，このような措置を刑事訴追の目的で行うことは

許されないと判断している�。また，連邦憲法裁判所も，ノルトライン・

ヴェストファーレン州の警察法におけるこれに関連する規定を，憲法違反

と判示した�。そのような規定を新たに創設すべき場合，それは，新たに

かかわるものとなる情報システムの内密性および無瑕疵性の保障を求める

基本権を十分考慮に入れたものである場合に〔初めて〕，連邦憲法裁判所

の基準を満たすものとなる。この基本権への介入は，著しく重要な法益に

対する具体的危険を認めさせる事実的根拠が存する場合に限り，許容され

る。ここで非常に重要なものとしては，個人の身体，生命，自由，または，
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�　VGH Kassel MMR ２００９, ７１４；Krüger, MMR ２００９, ６８０. この点で異なる

見解として LG Hamburg StV ２００９, ７０（Gaede の肯定的評釈付き）；Jahn, 

JuS ２００９, １０４８；Schlegel, HRRS ２００７, ４４.

�　BGHSt ５１, ２１１（肯定的評釈として Cornelius, JZ ２００７, ７９８）；Kudlich, JA 

２００７, ３９１；Valerius, JR ２００７, ２７５. また，Bär, MMR ２００７, １７４；Jahn, JuS 

２００７, ２７９；Jahn/Kudlich, JR ２００７, ５７も見よ。さらに異なる見解として BGH 

StV ２００７, ６０（Beulke/Meininghaus の批判的評釈付き）。

�　BVerfGE １２０, ２７４；Wegener/Muth, Jura ２０１０, ８４７；Werkmeister/Pötters, 

JuS ２０１２, ２２３.



公共の利益として，それが脅かされると国家の基盤または存立にかかわる

もの，または，人の存在の基盤にかかわるものが，これに該当する。さら

に，情報技術的な仕掛けによる密行的な侵入は，基本的に，裁判官による

命令の留保の下におかれなければならない。加えて，私的な生活形成の核

心領域が保護されるための，保護的装置が用意されなければならない。こ

の間，連邦の立法者は，予防的・警察的領域に関して，オンライン捜索の

権限を創設した（連邦警察局法２０ｋ条）。バイエルン州警察法も，バイエ

ルン警察局法３４ｄ条により，そのような権限規定を定めている。

　捜索の範囲において捜査官が対象者のコンピューターを閲覧するにあたり離隔し

た場所にある電子計算機にアクセスできるという状況は，オンライン捜索から区別

されなければならない（いわゆる遠隔アクセス）。この行為は，刑訴法１１０条３項に

より，そうしなければ探している情報の喪失が懸念される場合に，許される�。

情報システムの内密性および無瑕疵性の保障を求める特別な基本権の承認により，

これは，基本法１０条１項の保護領域から区別されなければならない。これは，特に，

ネットで接続されたインターネット電話（例えば，スカイプなどを手段とする）の

範囲で重要となる。その際，基本法１０条１項は，監視がもっぱら現在進行中の電話

通信からの情報に限定されている限りで，唯一の基本法上の基準となる�。もっと

も，これに応じて，すでに現行刑訴法１００ａ条がインターネット電話の通信形式を捕

捉するものであるのか，または，特別の介入根拠が創設されなければならないのか

は，争いがある。本来の会話監視，いわゆる主要措置がなおも刑訴法１００ａ条に服す

るし，それは価値的観点において正しいと思われるとしても�，これによってはま

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（４）

─　　─１６１

�　Gercke, StraFo ２００９, ２７１；Herrmann/Soiné, NJW ２０１１, ２９２２, ２９２５. 事例

は Puschke in：Coester-Waltjen Ⅳ, S. １９２ ff にある。

�　BVerfGE １２０, ２７４, ３０９.

�　同じ方向の見解として BVerfGE １２０, ２７４, ３０７；Roxin/Schünemann, §３６ 

Rn １. 異なる見解として Sankol, CR ２００８, １３.



だ，主要措置の技術的実施を可能にさせるべきいわゆる副次的措置の許容性という

問題について，回答が与えられるものではない。現在使用されているボイス・オー

バー・IP コミュニケーションは，暗号化されている。したがって，解読のため必要

な「スパイ・ソフトウェア」を利用者の端末機に密かに侵入させることも，刑訴法

１００ａ条の付随的権限内にあるといえるかは，重要な問題である。これは，現在進行

中の電話通信を超えるような，情報の技術的介入や認識の可能性を与えるものでな

いことが確保される限りで，肯定される�。そのような識別が現在技術的にまだで

きないというのであれば，暗号化されたインターネット電話の監視は，現行法上許

されないものとなる�。法律学的観点においても，また技術的観点においても不明

確であることを考えると，刑訴法において，他の情報への広範な介入に対して十分

な保護を図るべき規定が，切実に求められる。いずれにしても，２００９年１月１日以

来，連邦警察局法２０１条２項には，予防的・警察的領域に関して，スパイ・ソフト

ウェアを用いたいわゆる端末通信傍受に関する特別の法的根拠がおかれている 。

ｄ）通行料金捕捉システム

［２５３ｄ］　高速道路上の通行料金システムからの情報は，もっぱら，通行

料金徴収の捜索のため使用が許される（重車両通行料金法４条２項，７
　

 条

２項参照）。この限定された目的拘束性のため，刑事訴追目的での情報使

用を許すべき例外は規定されていない 。
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�　LG Hamburg wistra ２０１１, １５５；LG Landshut JR ２０１１, ５３２（Brodowski 

の批判的評釈付き；肯定的評釈として Bär, MMR ２０１１, ６９１）；M-G, §１００a 

Rn ７a；OK-StPO-Graf, §１００a Rn １１５；KK-Nack, §１００a Rn ２７（過渡期）；

Ruhmannseder, JA ２００９, ５７, ５９.

�　そのような見解として AG Hamburg StV ２００９, ６３６（評釈として Kudlich, 

JA ２０１０, ３１０）；LG Hamburg MMR ２００８, ４２３（Bär の批判的評釈付き）；

Becker/Meinecke, StV ２０１１, ５０；Braun/Roggenkamp, K & R ２０１１, ６８１；

Hornung, CR ２００８, ２９９；Popp, ZD ２０１２, ５１, ５４；Stadler, MMR ２０１２, １８；

SK-Wolter, §１００a Rn ２７ ff.

 　深めるために Zabel, JR ２００９, ４５３.

 　LG Magdeburg NJW ２００６, １０７３（評釈 Bosch, JA ２００６, ７４７）；AG Fried-



３．刑訴法１００ａ条の要件

［２５４］　ａ）電話通信の監視は，刑訴法１００ａ条２項に列挙された重大犯罪

（例えば，謀殺・故殺罪，強盗罪などのいわゆる列挙犯罪）の疑い  がある

場合で，かつ，行為が個別事例においても重大なものである場合に限り許

される（１００ａ条１項１号，２
　

 号）。

　ｂ）また，監視の命令は，事実の探求または被疑者の所在地の探知が他

の方法では見込みがないか，または著しく困難な場合に限り許される（補

充性原則＝旧１００ａ条１項３号）。

　ｃ）電話通信監視措置は，これによって私的生活形成の核心領域からの

情報が得られると認めることについて，事実的な根拠が存在する限りで，

許されない（１００ａ条４項１文）。それにもかかわらずそのような情報が獲

得された場合には，使用禁止が適用され，記録は，遅滞なく消去されなけ

ればならない（１００ａ条３項２文，３
　

 文）。

　個人情報が被疑者または第三者の他の犯罪に関する電話通信監視をきっ

かけに得られた場合には（偶然発見情報），原則として，それが刑訴法１００

ａ条の列挙犯罪に該当するときに限り，その情報を使用することができる

（４７７条２項２文）。前述 Rn ２３３ｂおよび後述 Rn ４７５以下も見よ。

　ｄ）第三者を監視する機会の例外は，被疑者の弁護人が連絡員などである場合に

該当する。そうでなければ，刑訴法１４８条に定められた，弁護人と被疑者との監視を

受けない口頭による交通の法的保障が，広く潜脱されてしまう（詳細は前述 Rn 

１５５）。
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berg NStZ ２００６, ５１７（放棄の場合の例外）. 異なる見解として AG Gummer- 

sbach NStZ ２００４, １６８（批判的評釈として Göres, NJW ２００４, １９５）. 深める

ために Kudlich, in Vieweg/Gerth�user（Hrsg）, Digitale Daten in Ger�ten 

und Systemen, ２０１０, S. １３７, １４６ ff.

 　BGH JR ２０１１, ４０４（一定の嫌疑の程度ではなく，十分な事実的基礎）。



　ｅ）回線所有者が警察官に電話会話の傍受を許可したが，会話相手はそのことに

ついて知らなかった場合には，刑訴法１００ａ条以下の意味での電話通信の監視には当

たらない。なぜなら，通信の秘密はここでは妥当しないからである （後述 Rn ４８１

ｇも見よ）。

　ｆ）監視は，裁判所から命令されるが，遅滞危険の場合には，検察官からも発せ

られる。もっとも，検察官による命令は，３
　

 日以内に裁判所の確証を受けない場合

には失効する（１００ｂ条１項３文）。対象者は，監視について事後に通知されなけれ

ばならない（１０１条４項�７項）。

４．通信情報の収集

［２５４ａ］　刑事訴追機関は，以前または将来の（現時においても捕捉され

る）電話通信接続に関する情報，つまり通信の内容ではなく，その際に残

された通信情報のみを必要とする場合（電話通信法９６条１項，１１３ａ条参

照。例えば，相手方の電話番号，携帯電話の位置情報，接続の開始と終了

など），刑訴法１００ｇ条の要件において，自ら（１項）または通信事業者の

協力を得て（１００ｂ条３項１文を準用する２項１文），そのような情報収集

を行うことができる。これは，基本的に，携帯電話の位置情報に関しても

妥当する。命令の権限は，裁判所にあるが，遅滞危険の場合には，検察官

もこれを発することができる（後の裁判所による確証が必要である。１００

ｇ条２項１文準用１００ｂ条１項�４項） 。

　連邦憲法裁判所は，いわゆる蓄積情報貯蔵に関する２０１０年３月２日判決

によって，電話通信法１１３ａ条および１１３ｂ条を，基本法１０条１項に適合し

近畿大学法学　第６３巻第１号

─　　─１６４

 　BGHSt ３９, ３３５, ３３９ f（評釈として Welp, NStZ １９９４, ２９４）. また，EGMR 

StV ２００４, １；Gaede, StV ２００４, ４６も見よ。

 　深めるために Ruhmannseder, JA ２００９, ５７, ５９ f.



ないものとして，無効と判示した 。その結果，刑訴法１００ｇ条も，これが

電話通信法１１３ａ条を参照している限りで無効となった。しかし，通説に

よると，本判決以前にすでに２００８年に下されていた連邦憲法裁判所の仮処

分  に基づいて適法に収集され，要請した官庁に転送されていた電話通信

情報は，使用禁止に該当しない 。また，蓄積情報貯蔵は基本法１０条と全

く適合しないわけでもない点は，注意が必要である。したがって，現在，

ドイツの立法者は，欧州共同体の蓄積情報貯蔵に関する準則  からの義務

を果たすために，連邦憲法裁判所の基準，つまり特に比例性原則を満たす

規定を創設する任務を負っている。これを背景にして，情報使用は重大犯

罪が追及される事案に限定されなければならず，かつ，裁判官の命令が必

要であることは，疑いがない 。

　連邦憲法裁判所が刑訴法１００ｇ条をこれが電話通信法１１３ａ条を参照する限りで無

効と判示したことから，今後も，刑訴法１００ｇ条に基づいて他の方法で適法に蓄積さ

れた通信情報，特に電話通信法９６条ならびに１００条１項の意味での通信情報にアクセ

スすることは，なお許容される。電話通信法１１３ａ条の場合と異なり，これらの規定

に基づく蓄積は，予防的なもので何らかの機会によったものではなく，電話通信事

業者の業務上の利益のため，ないし障害の除去のために行われるものである。流動

的な IP アドレスの蓄積も，この目的のために許容されうる 。さしあたり，連邦憲
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 　BVerfGE １２５, ２６０（評釈として Gercke, StV ２０１０, ２８１）；Kresczewski, JZ 

２０１０, ６２９；Löffelmann, JR ２０１０, ２２５. また，Hornung/Schnabel, DVBl ２０１０, 

８２４；Ro�nagel, NJW ２０１０, １２３８も見よ。

 　BVerfGE １２２, １２０.

 　BGHSt ５６, １２７ u. １３８（肯定的評釈として Löffelmann, JR ２０１１, ３１４ u. Moos-

mayer, JuS ２０１１, ７０８, ７１１ f）；Marlie/Bock, ZIS ２０１０, ５２４. 異なる見解とし

て Meinicke, HRRS ２０１１, ３９８, ４０２；Paeffgen, Schenke-FS, S. ４２７.

 　RL ２００６/２４/EG.

 　新たな規定の要請について Petri, RDV ２０１０, １９７；Schramm/Meinicke, MMR 

２０１１, １９７.

 　BGH JZ ２０１１, ６９１（Hoeren の評釈付き）。



法裁判所は，刑訴法１６１条１項準用電話通信法１１３条に基づく，このような IP アド

レスの所有者について回答することの，裁判官以外の者による命令を，合憲である

と判断していた。しかし，同裁判所は，２０１２年１月２４日決定により，今では，流動

的 IP アドレスの割当ては基本法１０条１項への介入に当たるが，それは電話通信法

１１３条１項１文に基づくことはできなくなったと判示している。立法者は，遅くとも

２０１３年６月３０日までに，憲法裁判所の要請を満たす新規定を創設することを，求め

られている 。

　刑事訴追機関は，近時，いわゆる通信範囲調査によって活動することが増えてい

る。そこでは，問題となる時間に携帯通信網の相当な範囲内で生じた全ての接続情

報を，それが犯行証明に寄与しうるものであるかが調査される（例えば，どの携帯

機器所持者が，ある銀行強盗が発生した時点で，その所在する通信網の範囲内にい

たのか）。そのような電話通信への介入に関する法的根拠は，刑訴法１００ｇ条２項２

文である 。

［２５４ｂ］　刑事訴追機関が単に，すでに端末機器に所在する電話通信の接続情報へ

アクセスするという場合（例えば，警察官が，被疑者の下で携帯電話を発見し，ボ

タンを押して直近の１０件の接続を調べる），これによって刑訴法１００ｇ条の保護範囲

に該当するのかが，争われている。これが肯定されるなら，そのような措置は，実

体的観点においては，個別事例においても重大な犯罪の容疑が存在するか，または，

犯罪が通信を手段として実行されたかという要件が適用されること（１００ｇ条１項１

文参照），形式的観点では，裁判所の命令権限，遅滞危険の場合には検察官の権限

（１００ｂ条１項を準用する１００ｇ条２項１文）に服するものであることが，要求される

（つまり，警察官単独で携帯電話の調査をすることはできない）。しかし，通説によ

ると，基本法１０条の保護範囲は，基本的に，通信が宛先に届き，伝達事象が終わっ
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 　BVerfG NJW ２０１２, １４１９.

 　深めるために Singelnstein, JZ ２０１２, ６０１.



た時点で終了する 。蓄積された個人に関係する接続情報は，基本法１０条ではなく，

単に情報自己決定権によって（基本法１項１号を準用する２条１項）のみ保護を受

ける。したがって，この権利への介入は，刑訴法の電話通信接続に関する保護規定

の対象とならない。刑事訴追機関が強制的に情報に介入する場合，それは，押収お

よび差押えの方法（９４条以下。前述 Rn ２４６を見よ）によることになる（つまり，警

察官は，遅滞危険のある場合，携帯電話を自ら差し押さえて，直接に電話番号など

を調べることができる）。

５．携帯電話による IMSI 捕捉

［２５４ｃ］　刑訴法１００ｉ条により，いわゆる IMSI（国際携帯電話加入者身

元）捕捉を投入し，それによって，動き回る携帯電話に関する機器番号や

カード番号，ならびにその所在地などを探知することができる。これは，

刑事訴追機関にとって，回線の電話番号や他の情報が判明していない携帯

電話についても，刑訴法１００ａ条による電話監視を準備させること，なら

びに，対象者の所在探知のため必要な情報を得ることを，可能にする 。

その際，連邦憲法裁判所によると，情報収集は，基本法１０条の保護範囲に

含まれず，場合により，単に情報自己決定権（基本法１条１項を準用する

２条１項）および一般的行動自由の基本権（基本法２条１項）にかかわる

にすぎない 。
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 　BVerfGE １１５, １６６（評釈として Jahn, JuS ２００６, ４９１ u. Brüning, ZIS ２００６, 

２３７）. 部分的に異なる見解として BVerfG StV ２００５, ４８３. 批判について Götz, 

Kriminalistik ２００５, ３００；Günther, NStZ ２００５, ４８５；Hauschild, NStZ ２００５, 

３３９参照。

 　深めるために Harnisch/Pohlmann, HRRS ２００９, ２０２；Ruhmannseder, JA ２００７, 

４７；ders., JA ２００９, ５７, ６１.

 　BVerfG NJW ２００７, ３５１（評釈として Heintschel-Heinegg, JA ２００７, ７５）.



 ．捜索（刑訴法１０２条以下）

１．捜索の目的と客体

［２５５］　捜索とは，人，証拠ならびに没収または追徴の対象となる物を探

すことである。捜索の客体は，住居およびその他の場所（いわゆる家宅捜

索）  および動産であるが，人自身も客体となりうる（いわゆるオンライン

捜索について Rn ２５３ｃ参照）。捜索は，それが容疑者の場合と容疑者以外

の者の場合とによって，その適法性に求められる要件が異なる。

　ａ）容疑者の場合の捜索（１０２条）

［２５６］　正犯または共犯の容疑がある人の場合（嫌疑の端緒で足りるが，

曖昧な推測では足りない 。前述 Rn １１４を見よ），住居およびその他の場

所，ならびに人およびその人の支配する物の捜索は，それを捕捉する目的

（捕捉的捜索）であってもよいし，また捜索から証拠が発見されるであろ

うと推測される場合（探索的捜索）であっても行うことができる（１０２条）。

ただし，渉猟的な目的では，捜索を命令することはできない 。

　刑訴法１０２条では，容疑者の住居やその者が実際に所在するその他の場所や，同人

が支配する，すなわちその者が（共同の場合も含めて）所持している物を，捜索す

ることができる 。また，人の捜索もできる。それは，体腔を含めた身体や，対象

者が着用している衣服への探索である。刑訴法１０２条は，体腔を捜索する目的での強

制手段を用いることも正当化しており，例えば，口腔を実力で開被させることがで

きる 。身体内部の探索は，身体検査であり，刑訴法８１条以下によることになる（前
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 　概観として Heuchemer, NZWiSt ２０１２, １３７；Kraatz, JA ２０１２, ５１０；Walther, 

JA ２０１０, ３２.

 　BVerfG StV ２０１０, ６６５；BVerfG NJW ２０１２, １０６５.

 　LG Bremen StV ２００２, ５３６. また，BVerG NJW ２００７, １１１７（Cicero 事

件）（評釈として Brüning, wistra ２００７, ３３３）も参照。

 　SK-Wohlers, §１０２ Rn ７.

 　OLG Celle NStZ １９９８, ８７. 異なる見解として SK-Rogall, §８１a Rn ２５.



述 Rn ２４１参照）。

　住居の不可侵性は高度の価値を持つため，住居内捜索の場合，比例性原則は，特

に強く考慮されなければならない。捜索によるべき事情の解明は，他の方法では直

ちに行うことができないというほどの必要性がいる 。裁判官は，比例性原則の遵

守について，捜査を自己答責的に審査した結果から，確信を得なければならない 。

　ｂ）容疑者以外の場合の捜索（１０３条）

［２５７］　容疑者の場合の捜索と異なり，この場合は，捜索の目的が限定される。捕

捉的捜索は，被疑者を捕捉する目的でのみ，また，探索的捜索は，特定の物および

痕跡を発見する目的でのみ，それぞれ許される（１０３条１項１文）。

　刑訴法１０２条では，捜索によって探している物または人が発見されるであろうとい

う推測で十分であったが，刑訴法１０３条１項１文では，それらの存在を示す具体的事

実が要求される。これに対して，関連する証拠が発見されるであろうという単なる

見込みでは，足りない 。

　刑訴法１０３条１項は，明示的に場所の捜索のみを許容している。したがって，刑訴

法１０３条の範囲で人の捜索も許されるかは，疑わしい。このような疑問は，刑訴法８１

ｃ条から導かれる。なぜなら，刑訴法８１ｃ条は，すでに被疑者以外の人の身体検査

というより強い介入を許可しているが，それならばなおのこと，そのような人の捜

索によるそれより軽微な介入も，許容されなければならないはずだからである 。

２．捜索の命令と実施

［２５８］　捜索は，原則として，裁判官によって命令されなければならない

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（４）

─　　─１６９

 　BVerfG NJW ２０１１, ２２７５；OLG Hamburg StV ２００８, １２；LG Kiel JR 

２００７, ８１（Wehnert の評釈付き）。

 　BVerfG wistra ２００８, ３３９.

 　BGH StV ２００２, ６２；Beulke/Ruhmannseder, Rn ４７２.

 　M-G, §１０３ Rn ３.



が，「遅滞危険」の場合には，検察官および―それに服する―その捜査

補助官（裁判所構成法１５２条）によっても命令することができる（１０５条１

項）。連邦憲法裁判所は，このような裁判官留保の憲法上の位置づけに鑑

みて，要急性を基礎づけるために高度の要件を設けている。これによると，

全くの推量，仮定的衡量または単に捜査における日常経験に基づいた事件

の性質にかかわらない推測は，遅滞危険を認める根拠としては不十分であ

る 。刑事訴追機関には，判断・評価の裁量の余地も与えられない 。さら

に，訴追機関は，証拠喪失の実際上の危険が生じるまで，捜査判事への申

立てをあえて留保するというかたちで，裁判官の原則的管轄を潜脱しては

ならない 。捜索決定の理由から，捜査官は捜査判事への申立てをするよ

う試みていたかどうかが，認識できるのでなければならない。そのような

申立ての到達可能性を例えば要急または緊急体制の設置によって図るとい

う，憲法上の裁判所の義務は，これに合致するものである 。もっとも，

捜査判事の夜間における職務体制は，憲法上は，単なる個別事例を超える

実務上の必要性が存するという場合に初めて，要求される 。検察官また

はその捜査補助官が捜索命令を発する前に，理論上は可能であったにもか

かわらず，管轄捜査判事に電話で連絡することをしていなかった場合には，
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 　BVerfGE １０３, １４２, １５５. 同旨の見解として Amelung/Wirth, StV ２００２, １６１；

Gusy, NStZ ２０１０, ３５３.

 　BVerfG NStZ ２００３, ３１９；Schock, Jura ２０１０, ２２, ２８.

 　BGH StV ２０１２, １（評釈として Mosbacher, JuS ２０１２, １３８）. また，BGH wis-

tra ２０１０, ２３１（評釈として Jahn, JuS ２０１０, ６５３）も参照。

 　BVerfG StV ２００６, ６７６；Krehl, NStZ ２００３, ４６１. 刑訴法８１ａ条２項につき

異なる見解として OLG Celle StraFo ２０１０, ４６３.

 　BVerfG StV ２００５, ４８３.

 　Brandenburgisches VerfG StV ２００３, ２０７；LG Berlin StV ２００８, ２４４. 

抑制的見解として OLG Bamberg NZV ２０１０, ３１０. BayObLG JR ２００３, 

３００（Krehl の批判的評釈付き）も見よ。



刑訴法１０５条の意味での「遅滞危険」は，否定されなければならない 。こ

れに対して，管轄裁判官は確かに連絡可能であったが，同人がその連絡を

受ける気がなかった，または，差し迫った証拠喪失の危険を回避できるか

を適時に判断することができる状況になかったという場合（例えば，「私

〔裁判官〕は，記録がなければ，何も命令できない」と発言していた場合）

には，遅滞危険は肯定されなければならない 。

　また，連邦憲法裁判所は，実効的な法的保護  の理由から（詳細は後述 

Rn ３２２以下），遅滞危険の場合に命令する者が，自身がどのような理由か

らそうした危険を認めたのかを叙述および記録することが必要である，と

判示している。「遅滞危険」の認定を支える理由の事後審査を保障するた

めに，対象者は，捜索決定全文の交付を受ける権利を持つ 。

　裁判官留保の目的は，捜索を執行できる時間的範囲にも影響を及ぼす。捜索決定

が具体的措置につきどれほどの時間においてその根拠となるかは，個別事案の事情

によるが，その際，特に犯罪容疑の態様，捜査の困難さおよび評価の事実的根拠の

持続性が，考慮されなければならない。捜索決定は，遅くとも半年が経過すると失

効し（「失効期限」），それでもなお捜索が実施された場合，それは違法となる 。

　刑訴法１０５条の付随的権限に基づいて，捜索実施のために必要な準備的または付随

的な権利侵害（例えば，実力をもっての住居の開被）を行うことができる。しかし，

もっぱら被疑者による証拠や財産的価値の破壊を阻止する目的で，捜索が終わるま

で被疑者を予防的に拘束すること（「捜索拘束」）は，刑訴法上の他の介入根拠を通

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（４）

─　　─１７１

 　BGH NStZ ２００６, １１４；M-G, §１０５ Rn ２. 異なる見解として LG Berlin 

NStZ ２０１０, ４１５（Hofmann の批判的評釈付き）；Ernst, Jura ２０１１, ９４, ９９；

Jahn, NStZ ２００７, ２５５, ２６０；Mosbacher, JuS ２０１０, １３１. 細分化するものとし

て SK-Wohlers, §１０５ Rn ３７.

 　BVerfG StV ２００４, ６３３.

 　BGH NStZ ２００３, ２７３.

 　BVerfGE ９６, ４４, ５２ ff.



じても，捕捉されない 。罪証隠滅を理由とする裁判官の勾留命令の発付も（１１２条

２項３号。前述 Rn ２１３），被疑者による強制処分の妨害を阻止するために，より緩

やかな措置（禁足令，電話の制限など）を採ることができるから，原則として用い

ることができない。

　ａ）捜索命令の特定性

　捜索が基本法１３条への重大な介入に当たることから，命令を発する裁判官は，命

令を適切に表現することにより（可能な範囲で），基本権侵害が適切に限定されるこ

と，ならびに，認識および規制が可能となるよう確保すべき義務を負う。被疑事実

を具体的かつ事実記載をもって裏づけること，捜索の対象となる証拠をできる限り，

すなわち少なくともその類型について記述すること，そして，対象となる場所を明

示することが必要である 。

　ｂ）刑訴法１０５条１項１文に違反した場合，使用禁止が適用されるか？

　遅滞危険がないことが明らかであった場合に，裁判官の命令なく捜索から得られ

た証拠は使用可能であるかは，非常に争いがある。連邦通常裁判所は，かつては，

どちらかといえば証拠使用禁止に否定的であったが ，現在は，判例も，検察官ま

たはその捜査補助官が意図的または客観的にみて恣意的に（＝重大な過失により）

裁判官の権限を潜脱していた場合には，捜索に際して発見された証拠は使用できな

いことを認めている 。司法行政が，そのような機会が頻繁であったため必要とさ
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 　LG Frankfurt NJW ２００８, ２２０１（肯定的評釈として Jahn JuS ２００８, ６４９）.

 　BVerfGE ９６, ４４, ５１；BVerfG NStZ ２０００, ６０１（Park の肯定的評釈付き）；

BVerfG HRRS ２０１２ Nr ２８１.

 　BGH NStZ １９８９, ３７５（Roxin の広く支持する評釈付き）；Lesch, ４/１０７.

 　BVerfG NJW ２００６, ２６８４；BGHSt ５１, ２８５（肯定的評釈として Brüning 

HRRS ２００７, ２５０）；Ransiek, JR ２００７, ４３６ und Roxin, NStZ ２００７, ６１６；Fezer, 

Rie�-FS, S. ９３；Schroeder, JuS ２００４, ８５８；Wohlers, StV ２００８, ４３４. また，

Amelung/Mittag, NStZ ２００５, ６１４；Beulke, ZStW １０３（１９９１）, ６７３も見よ。一

般的使用禁止に関して Hüls, ZIS ２００９, １６０；Ransiek, StV ２００２, ５６５.



れていたにもかかわらず，裁判官の要急または緊急体制の設置を懈怠していた場合

でも，この組織的欠缺は，捜索の違法性およびその際に発見された証拠の使用不可

能性をもたらす 。この判例は，全体として支持されるべきである。仮定的な代替

的介入の原則によっても，この手続的瑕疵は，「治癒」されえない。なぜなら，刑訴

法１０５条は，事前の裁判官による審査を保障しようとしているからである（この点に

ついて Rn ２３３ａ）。したがって，裁判官の権限が意図的に無視された場合，事後的

に，変化した事情に基づいて捜索の時点では偶然にも遅滞危険が生じていたことが

判明したという場合にも，証拠使用禁止が妥当しなければならない （Rn ２３３ａ以

下，４８３も見よ）。これに対して，（口頭による）裁判官の捜索命令を記録化すること

のみが怠られていた場合には，証拠の使用を妨げない 。被告人は強制処分に対す

る裁判上の法的救済の申立てをしていなかったという事実だけでは，公判裁判所は，

公判において，捜索により得られた証拠の使用可能性を審査すべき義務から解放さ

れない 。判例はこのような使用禁止も公判において弁護人側からの適時の異議申

立てに従属させているのかは，現在のところ，まだ完全に解明されてはいない（一

般的問題性について後述 Rn ４６０ａを見よ） 。

　ｃ）捜索禁止の問題

　捜索に関する規定は，刑訴法９７条または５２条以下に相当する規定を置いていない

（この点について前述 Rn ２４８を見よ）。したがって，対象者が証言拒否権を有する場

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（４）

─　　─１７３

 　OLG Hamm NStZ ２０１０, １６５（Rabe von Kühlwein の評釈付き；評釈とし

て Jahn, JuS ２０１０, ８３）. 刑訴法８１条２項につき異なる見解として，SaarlVerfGH 

NJW ２０１０, ２０３７；OLG K�ln StV ２０１０, ６２２, ６２４（Dallmeyer の評釈付き）。

 　BGH NStZ ２０１２, １０４, １０５；AG Bremen NStZ ２０１２, ２８７；Schneider, 

Miebach-FS, S. ４６. 異なる見解として LG Dresden StV ２０１２, １３.

 　 BGH NStZ ２００５, ３９２；OLG Bamberg StV ２０１０, ６２１（刑訴法８１条２項

について）. 異なる見解として Harms, StV ２００６, ２１５.

 　BGH NStZ ２００９, ６４８.

 　BGHSt ５１, ２８５, ２９６. この点に関して OLG Hamm NJW ２００９, ３１０９. 深

めるために Trück, NStZ ２０１１, ２０２, ２０７.



合も，捜索することができる。しかし，差し押さえるべき物は，刑訴法９７条の禁止

に服するので，押収免除に該当することが認識できる物の捜索は許されない 。

　ｄ）偶然発見物

　捜索にあたり，その調査には関係ないが，他の犯罪の実行を指し示す物が発見さ

れた場合には，刑訴法１０８条により，一時的に差し押さえることができる。それに

よって，捜索が他の手続をきっかけとして別の証拠の発見のために命じられたもの

であるとの理由だけで，捜査官が可罰的行為を指し示す証拠を前にして目をつむら

なければならない，ということが回避される。しかし，発見された物について差押

え禁止が適用される場合には，刑訴法１０８条は適用できない。同じく，捜査官がその

物を意図的に探していた場合には，やはり刑訴法１０８条は適用されない。なぜなら，

その場合には，偶然発見物としての性質が失われるからである 。差押えを許され

る偶然発見物の使用は，一般原則に従って，無制限に可能である（１０８条２項および

３項に例外規定がある）。すでに当初の捜索命令が違法であった場合について，判例

は，偶然発見物の使用可能性の問題に関しても，いわゆる利益衡量説を採用する。

すなわち，個別事案における刑事訴追の利益と，対象となる個人の利益とを衡量す

るわけである（後述 Rn ４５８）。証拠使用禁止は，基本的に，瑕疵をもたらした手続

違反が重大であった場合，または意識的もしくは恣意的に行われた場合に限り，瑕

疵ある捜索の必要的な帰結となる 。違法な電話監視の範囲における他の解決につ

いて，後述 Rn ４７６を見よ。
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 　 OLG Frankfurt/M NStZ-RR ２００５, ２７０；KMR-Hadamitzky, §１０３ Rn 

７.

 　Beulke/Ruhmannseder, Rn ４７８. 深めるために Wolter, Rudolphi-Symp. S. 

４９ ff.

 　BVerfG NJW ２００９, ３２２５（批判的評釈として Dallmeyer, HRRS ２００９, ４２９ 

u. Schwabenbauer, NJW ２００９, ３２０８）. 深めるために Winterhoff, AnwBl ２０１１, 

７８９, ７９５ ff.



 ．身元確認（１６３ｂ条，１６３ｃ条）

［２５９］　刑訴法１６３ｂ条，１６３ｃ条は，刑事訴追の目的で，検察官および警

察の捜査官に，容疑者または容疑者でない者の身元確認の権限を与えてい

る。その際，対象が容疑者であるか否かに応じて，処分の許容性につき異

なった要件が立てられている。確認を可能とするために，対象者を 長１２

時間拘束することができる（１６３ｃ条２項）。

 ．追跡（１３１条以下）

［２５９ａ］　刑訴法１３１条は，逮捕する目的で，被疑者の追跡を認めている。

勾留命令（１１４条）または仮収容命令（１２６ａ条）が発せられている場合，

ないしは，要件は存在するがそのような命令の発令を待つことができない

場合には，追跡広告（以前は「指名手配書」と規定されていた）が許され

る。当該措置が刑訴法１３１条１項を根拠に行われるとき，それは，さしあ

たり，当局内の追跡広告である。重大な犯罪の場合，広告は，刑訴法１３１

条３項により，公開追跡のかたち（例えば，ラジオ，テレビおよびイン

ターネットを通じて ）でも行うことができる。公開追跡は，その介入の

程度の強さおよび効果の広さのゆえに，付加的に補充性条項にも拘束され

る（１３１条３項１文後段）。

　刑訴法１３１ａ条は，被疑者または証人につき，その所在地を探知する目

的での追跡を規定し，刑訴法１３１ｂ条は，被疑者または証人につき，似顔

絵の公表による追跡を規定する 。
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 　この点について OLG Celle NJW-RR ２００８, １２６２ u. Pätzel, DRiZ ２００１, 

２４, ３１.

 　規定全体につき憲法上の視点から批判するものとして Ranft, StV ２００２, ３８.



 ．検問（１１１条）

［２６０］　一定の重大な犯罪について，ある事実から，この措置が犯人の逮

捕または関連する証拠の押収が行われうると認められる場合には，公道上

および広場などに検問を設置することができる（１１１条１項１文）。検問が

設置されると，そこを通る全ての人は，その身元の確認を受け，またその

所持品の検査を受けるよう義務づけられる（１１１条１項２文）。

　刑訴法１１１条は，そこを通る全ての人の点検ができるということによって〔検問

を〕可能とさせるが，その態様は，「手入れ（Razzia）」の概念で想定されるような，

一般的な検査である。刑訴法は，これ以外に，特に手入れを授権する規定を置いて

いない 。

 ．根こそぎ追跡（１６３ｄ条）

［２６１］　国境上の検査または刑訴法１１１条による検問の範囲で得られた，探

索基準に適合する（例えば，犯人は男性，金髪，身長 １８０cm）人の情報

（その者自身に嫌疑がある必要はない）は，刑訴法１６３ｄ条により，これを

蓄積し，刑事訴追機関の下にある従来の情報とコンピュータ上で比較する

ことができる。この比較から，容疑者を，そうでない者の範囲から抽出す

るものとされる。

 ．ラスター（網の目）追跡（９８ａ条，９８ｂ条）

［２６２］　９８ａ条，９８ｂ条の意味でのラスター（網の目）追跡とは， ―刑

事訴追とは別の目的で収集された―刑事訴追機関とは別の機関の情報に

蓄積された個人に関係する情報を，事件に特殊な犯罪捜査上の検査基準に

近畿大学法学　第６３巻第１号

─　　─１７６

 　詳細について Kühne, Rn ３７９ f.



照らして自動的に比較対照する措置をいう（いわゆるラスター（網の目））。

その目的は，「容疑者プロファイル」を満たす人の範囲を探知することで

ある。したがって，刑訴法９８ａ条は，情報自己決定の基本権  を守るため

に，刑訴法９８ａ条１項１文により列挙された重大な犯罪（例えば，身体お

よび生命に対する犯罪）に関する，刑訴法１５２条２項の意味での嫌疑の端

緒を要求している。連邦憲法裁判所の見解によると，網の目追跡は，高度

の法益に対する具体的危険がある場合に限り許容される 。また，刑訴法

９８ａ条１項２文は，補充性条項も置いていることから，全ての網の目追跡

にあたり，「事実の探求または犯人の所在地の探知が他の方法では見込み

に乏しいか，または著しく困難ではないか」が，審査されなければならな

い。

　しかし，連邦憲法裁判所の（批判されるべき）見解によると，刑事訴追機関が予

防活動機関に対して意図的かつ具体的に行為者に関する質問を行い，特別な犯人情

報についての回答を得た場合には，刑訴法９８ａ条，９８ｂ条の意味での網の目追跡に

当たらないとされる（具体的事案では，クレジットカード事業者に，どのカード所

有者が児童ポルノサイトの事業者の口座に一定の送金をしたのかと質問していた）。

ここでは，網の目追跡に特有の，訴追機関に対して他の情報群との比較を行うとい

う目的での全情報の伝達が行われていない。したがって，介入の程度が明らかに軽

微であることから，捜査の一般条項（１６１条）による授権が適用される，というので

ある 。
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 　BVerfGE ６５, １ ff 参照。

 　BVerfG NJW ２００６, １９３９（評釈として Bausback, NJW ２００６, １９２２）；Kett-

Straub, ZIS ２００６, ４４７.

 　BVerfG NJW ２００９, １４０５（Mikado 事件）（評釈として Jahn, JuS ２００９, ６６４）.



 ．技術的手段の投入（１００ｃ条�１００ｆ条；１００ｈ条）

１．肖像撮影（１００ｈ条１項１文１号）

［２６３］　ａ）被疑者の肖像撮影（例えば，その住居のドアをビデオで監視

する）は，住居の外であれば，事実の探求または犯人の所在地の探知が他

の方法では見込みに乏しいか，または困難であるという場合には，本人に

知られることなく行うことができる。刑訴法１００ｈ条１項１文１号は，特

に，交通監視の範囲での映像資料を作成するための法的根拠となる 。

　ｂ）処分が第三者に対する場合には，当該措置は，事実の探求または犯

人の所在地の探知が他の方法ではほとんど見込めないか，またはおよそ無

理という場合に限り許容される（１００ｈ条２項２文１号）。第三者が不可避

的に対象とされる場合には，当該措置は，それ以上の制限なく実施するこ

とができる（１００ｈ条３項）。

２．監視目的でのその他特別の技術的手段（１００ｈ条１項１文２号）

［２６４］　ａ）被疑者に対して，住居外であれば，重大な犯罪が調査の対象

であり，かつ，事実の探求または犯人の所在の探知が他の方法では見込み

に乏しいか，または困難であるという場合には，事実の探求または犯人の

所在地の探知のために，監視目的でのその他一定の技術的手段（例えば，

移動探知機，方位発信機，夜間探視機）を使用することができる（１００ｈ

条１項１文２号，２
　

 文）。衛星測位システム（GPS）の投入も許される。こ

れによって，特に，監視対象の車両について，その速度，車両移動，停車

位置，停車場所などを漏れ落ちなく追尾することができる 。長期にわた
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 　BVerfG NJW ２０１０, ２７１７；OLG Jena NJW ２０１０, １０９３；OLG Bamberg 

NJW ２０１０, １００. 批判的見解として Roggan, NJW ２０１０, １０４２.

 　 EGMR（Uzun/BRD）NJW ２０１１, １３３３；BVerfG NJW ２００５, １３３８；

BGHSt ４６, ２６６. 否定的見解として Bernsmann, StV ２００１, ３８２；Kühne, JZ 

２００１, １１４８.



る監視は，付加的に，刑訴法１６３条以下の要件に服する（前述 Rn ２３３ｅを

見よ）。

　ｂ）処分が意図的に第三者，特に被疑者と接触する人（例えば，近親者

や友人）に向けられる場合には，刑訴法１００ｈ条２項２文２号の要件が考

慮されなければならない。

　第三者が不可避的に対象となる場合には，当該措置は，被疑者に関する

刑訴法１００ｈ条１項１文２号，２文の要件が充足される限りで，常に実施す

ることができる（１００ｈ条３項）。

３．非公然に話された言葉の傍受と記録，いわゆる盗聴（１００ｃ条，１００ｄ

条；１００ｆ条）

　ａ）「小」盗聴（１００ｆ条）

［２６５］　小盗聴は，刑訴法１００ｆ条に規定されている。これは，住居外で非

公然に話される言葉のみを対象とする。「小」盗聴が被疑者に対して行わ

れる場合には，補充性条項（調査が他の方法では見込みがないか，または

著しく困難）に加えて，一定の事実から，ある人が刑訴法１００ａ条２項に

示された列挙犯罪を実行したという嫌疑が基礎づけられることが条件とな

る（１００ｆ条１項）。このように，本規定は，刑訴法１００ａ条による電話通

信傍受に密接に結び付いており（この点について前述 Rn ２５４），解釈も，

そこで展開された原則に従うことができる 。

　「小盗聴」の事例には，拘置所面会室  や被疑者の車両内  での傍受も含まれ

る。

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（４）

─　　─１７９

 　Hilger, NStZ １９９２, ４６２.

 　BGHSt ４４, １３８（Safwan Eid 事件）（評釈として Duttge, JZ １９９９, ２６１ 

u. Roxin, NStZ １９９９, １５０）.

 　BGH JR １９９８, １６２；BGH NStZ ２０１２, ２７７



　刑訴法１００ｆ条１項は，その文言を超えて，傍受に典型的に結び付く，または被疑

者の権利への介入が軽微な準備的または付随的措置に関しても，推論的に授権する

ものである。例えば，自動車の開錠や小型盗聴器の設置などが，これに当たる 。

　盗聴について，意図的に第三者を対象とする場合には，刑訴法１００ｆ条２項２文の

特別の要件が適用される。第三者が不可避的に対象とされる場合には，被疑者に対

する軽微な要件（１００ｆ条１項）のみが満たされれば足りる（１００ｆ条３項） 。

　処分は，裁判所が命じなければならないが，遅滞危険のあるときは，検察官が命

じることもできる（１００ｆ条４項準用１００ｂ条１項１文，２
　

 文）。命令は， 長３か月

に限定されなければならない（１００ｆ条４項，１００ｂ条１項４文）。しかし，制限がな

されなかったとしても，連邦通常裁判所の見解によると，その違反は使用禁止に該

当しない 。

　刑訴法４７７条２項２文に挙げられた使用禁止は，重要である。個人に関

する情報が刑訴法１００ｆ条１項による盗聴から得られた場合には，その分

析の機会に刑訴法１００ａ条２項に示された犯罪（電話通信傍受の列挙犯罪。

前述 Rn ２５４を見よ）の解明に必要な情報が判明したときに限り，他の刑事

手続において証拠の目的で使用することができる（前述 Rn ２３３ｂも見よ）。

　ｂ）「大」盗聴（１００ｃ条，１００ｄ条）

［２６６］　いわゆる大盗聴は，住居内での会話の傍受および記録を対象とす

る（１００ｃ条１項）。本規定に関する授権は，基本法１３条３項�６項から導

かれる。
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 　BGH JR １９９８, １６２（Heger の評釈付き）；Gropp, JZ １９９８, ５０１；Martensen, 

JuS １９９９, ４３３；Schneider, NStZ １９９９, ３８８. さらに展開するものとして Lesch, 

４/１１６.

 　刑訴法９７条類推による合憲的制限を支持する見解として Duttge, JZ １９９９, 

２６４.

 　BGHSt ４４, ２４３. 結論的に的確な批判として Fezer, JZ １９９９, ５２６；Malek/

Wohlers, Rn ５６７ u. Wolters, JR １９９９, ５２４.



　連邦憲法裁判所は，２００４年３月３日の基本判決  において，かつての制定法規定

を，部分的に憲法違反であると判断した。その後，立法者は，憲法上の基準を，刑

訴法１００ｃ条，１００ｄ条に具体化している 。

　傍受処分は，刑訴法１００ｃ条１項により，ある人について法律上示され

た特に重大な列挙犯罪（例えば，謀殺罪，放火窃盗罪，重大な強盗罪。１００

ｃ条２項参照）を実行したことの疑いがあること，行為は個別事例におい

ても特に重大なものであること，および，傍受により事実の探求または共

犯者の所在地の探知にとって重要となる被疑者の発現が捕捉されうると認

められること，かつ，これらが他の方法では著しく困難かまたは見込みが

ないこと，という条件に服する。

　刑訴法１００ｃ条４項１文によると，住居内傍受は，事実的根拠，特に監

視されるべき場所の形態および監視されるべき人相互の関係から，傍受に

より私的生活形成の核心領域（基本法１３条１項準用１条１項および２条１

項）に属すべき発言が捕捉されないと認められる場合に限り，命令するこ

とができる（消極的核心領域予測）。監視中に，私的生活の核心領域に属

すべき発言が捕捉されることの根拠が判明したときは，刑訴法１００ｃ条５

項１文により，傍受および記録は，直ちに中断し，そのような記録は，遅

滞なく消去しなければならない（１００ｃ条５項２文）。そのような発言を通

じた情報は，使用することができない（１００ｃ条５項３文）。痕跡試料とし

ても，同様である （Rn ４７６を見よ）。
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 　BVerfGE １０９, ２７９（評釈として Lepsius, Jura ２００５, ４３３, ５８６）；Löffelmann, 

ZStW １１８（２００６）, ３５８.

 　２００５年６月２４日法 BGBl. I, S. １８４１. これについて Krehl/Eidam, Institut 

f�r Kriminalwissenschaften und Rechtsphilosphie, S. １４０；Löffelmann, 

NJW ２００５, ２０３３.

 　BVerfGE １０９, ２７９, ３３２. また，Haverkamp, Jura ２０１０, ４９２も見よ。



　これに対して，事業所や会社内での会話は，通常，私的生活形成の核心

領域には属さない。また，実行された犯罪に関する会話や，それによって

犯罪を実行する発言も，同様である（１００ｃ条４項２文，３
　

 文）。

　対象者の個人的な核心領域が危殆化されたかは，常に，各々個別事案ごとに判断

されなければならない。例えば，病室も，刑訴法１００ｃ条１項により保護される居住

領域に含まれる。被疑者がそこで第三者と犯罪について会話した場合には，刑訴法

１００ｃ条４項３文により〔会話を〕使用することができる。これに対して，被疑者が

犯罪と関連する内容について独り言をつぶやいた場合には，他者との会話と同置す

ることができないため，その供述は，私的生活形成の不可侵である核心領域に属し，

それゆえ使用することができない 。

　「大」盗聴は，刑訴法１００ｄ条１項により，地方裁判所の国家保護部に

よって命令されるが（裁判所構成法７４ａ条４項），遅滞危険のある場合は，

その裁判長が命令することもできる。処分は，さしあたり，１
　

 か月の期限

が付されるが，再度にわたり各々１か月間ずつ延長することもできる。

　刑訴法５３条により証言拒否権を持つ者については，絶対的な，また，刑

訴法５２条，５３ａ条により捕捉される者については，比例性の衡量によって

限定される，証拠収集および証拠使用禁止が適用される（１００ｃ条６項）。

しかし，これらは，証言拒否権を持つ者が当該犯行に，または人的庇護罪，

処罰妨害罪，盗品関与罪に関与していたことの嫌疑が，一定の事実から基

礎づけられる場合には，制限される（１００ｃ条６項３文準用１６０ａ条４項）。

この制限が刑事弁護人にも適用されうるかについては，判例および学説上，

まだ完結的な解答が出ていない（前述 Rn １５５を見よ）。

　刑訴法１００ｄ条５項１号は，適法な大盗聴の方法で得られた情報を他の刑事手続で
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 　BGHSt ５０, ２０６（評釈として Ellbogen, NStZ ２００６, １７９ u. Lindemann, JR 

２００６, １９１）.



使用する可能性について，特別規定を置いている。そのような情報は，それに基づ

いて刑訴法１００ｃ条の処分を命令することができる犯罪について調査する場合に限

り，使用可能である。危険回避目的の場合には，さらに広く使用の機会が与えられ

る（詳細は１００ｄ条５項２文。この点について前述 Rn １０１も見よ） 。さらに，多く

の州警察法が（連邦警察局法１６条に類して）予防目的での「大」盗聴の授権を定め

ていることには，注意しなければならない。そのような情報は，その被疑事実が刑

訴法１００ｃ条により「大」盗聴を命じることができるものである場合（この点で１６１

条２項の現行規定と同じである。前述 Rn １０５を見よ），または，そのような犯罪の

疑いがある人の所在地の探知を目的とする場合には，刑事手続でも使用することが

できる（前述 Rn ２３３ｃも見よ） 。さらに，このような情報は，判例の見解による

と，すでにさらに別の捜査のきっかけとすることも可能とされている点には，注意

が必要である （この波生問題についての批判は後述 Rn ４７６，４８２） 。

 ．身分秘匿捜査官の投入（１１０ａ条以下）

［２６７］　身分秘匿捜査官とは，（国内の ）警察官で，自身に与えられた長期

に及んで変更された身分（架空人格）において捜査する者をいう（１１０ａ

条２項１文）。

　「長期に及ぶ」との要素は，身分秘匿捜査官と，いわゆる「非公然に捜査する警

察官」（NOEP）との区別に用いられる。後者は，刑訴法１１０ａ条以下に服さない
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 　この点について BVerfGE １０９, ２７９, ３１８.

 　深めるために BGHSt ５４, ６９, ８７. 批判的見解として Wolter, Roxin Ⅱ-FS, 

S. １２４５, １２６０.

 　BGH StV １９９６, １８５（丸太小屋事件）（Köhler の批判的評釈付き；評釈とし

て Welp, NStZ １９９５, ６０２）.

 　深めるために SK-Wolter, §１００c Rn ５１；Eisenberg, NStZ ２００２, ６３８；Krause, 

Hanack-FS, S. ２２１；Meyer/Hetzer, NJW １９９８, １０１７, １０２４. 批判について 

Momsen, ZRP １９９８, ４５９；Roxin/Schünemann, §３６ Rn ４９.

 　BGH StV ２００７, ５６１；Barczak, StV ２０１２, １８２.



 　BGHSt ４１, ６４, ６５（評釈として Beulke/Rogat, JR １９９６, ５２０）. 深めるため

に Schneider, NStZ ２００４, ３５９；Rosengarten/Römer, NJW ２０１２, １７６４（「仮想

の身分秘匿捜査官」の投入）。

 　概念について Rie�, GA ２００４, ６２３.

 　深めるために BGHSt ４２, １０３, １０５（評釈として We�lau, StV １９９６, ５７９）；

Bernsmann, NStZ １９９７, ２５０；Zaczyk, StV １９９３, ４９０.

（この点について後述 Rn ４２４）。しかし，長期というのは，単なる時間的な基準で

はない。むしろ，その要素は，各々の捜査任務によって，つまり，それが全事情

の評価において軽微な具体的捜査行為を超えるものであるか，不特定多数の人を

捜査官の身元について欺罔するものであるか，その者の保護のためその秘匿性が

将来においても必要であるか，などの点から評価される 。

　身分秘匿捜査官は，以下の，刑訴法１１０ａ条に（選択的に）列挙された

事例群において犯罪を解明するためにのみ，投入することができる：

－　法定された重大な犯罪（列挙犯罪）  が実行され，その解明が他の方法では見

込みがないかまたは著しく困難であるということについて，事実的根拠があ

る。

－　重罪の解明にあたり，一定の事実的根拠から反復される危険があり，その解

明が他の方法では見込みがないかまたは著しく困難である。

－　重罪の解明にあたり，犯行の特別の意義からその投入が必要であり，他の処

分では成功の見込みがない。

　身分秘匿捜査官の投入については，警察が判断するが，その際，検察官

の同意を得なければならない（１１０ｂ条１項）。その投入が特定の被疑者に

向けられる場合，または，身分秘匿捜査官が一般には立入りできない住居

に立ち入る場合には，裁判所の同意が必要である（１１０ｂ条２項） 。

　身分秘匿捜査官は，その架空人格をもって，対象者の了承の下で住居に

立ち入ることができる（１１０ｃ条１文）。身分秘匿捜査官は，その架空人格

を状況において維持するため，いわゆる環境犯罪を実行することが許され
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るかは，まだ解明されていない問題である。この点について，刑訴法１１０

ｃ条３文は，刑訴法および「他の法規定」の権限を参照するのみである。

つまり，身分秘匿捜査官には特別な権限が与えられていないのである （後

述 Rn ２８８も見よ）。

　広義の秘密連絡員投入の問題について，後述 Rn ４２３以下を見よ。身分秘

匿捜査官および秘密連絡員が得た情報の使用可能性について，後述 Rn ４８１

ａ以下を見よ。

［２６８］　事例２８の解決：

ａ）解答は，リストから導かれる。Rn ２３２を見よ。

ｂ）Ａの監禁（刑法２３９条）および強要（刑法２４０条）による可罰性が問題

となる。しかし，Ａは，正当化される可能性がある。もっとも，正しい見

解によると，刑訴法１２７条の逮捕権に基づく正当化は，Ｂが犯罪を実行し

たのではないことから，排除される（反対の見解として，BGH NJW １９８１, 

７４５および通説）。それでも，Ａの可罰性は否定される。なぜなら，彼は，

回避できない許容構成要件の錯誤に陥っており，その故意責任が阻却され

るからである。

ｃ）刑法２３９条，２４０条に関して，Ａは，刑訴法１２７条１項により正当化さ

れる。しかし，Ａが同時に実行した傷害罪（刑法２２３条）は，刑訴法１２７条

によっては捕捉されない。なぜなら，刑訴法１２７条は，あらゆる逮捕に必

然的に伴う，軽微な程度の傷害しか捕捉しないからである。しかし，Ａは，

刑法３２条によって正当化される。なぜなら，Ｂは，刑訴法１２７条により正

当化される逮捕を受忍しなければならなかったため，その抵抗は違法な攻
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 　Gropp, ZStW １０５（１９９３）, ４２１；Hettinger, S. ８７；Lesch, StV １９９３, ９４ 

ff；Soiné, NStZ ２００３, ２２５.



撃にあたり，Ａはそれを他の方法では回避できないものだったからである

（OLG D�sseldorf NJW １９９１, ２７１６参照）。詳細は前述 Rn ２３４以下を見よ。

［２６９］　事例２９の解決：ここでは，身体内部にある物の探索であり，それ

には対象者の保護のために医師の投入が必要である。したがって，刑訴法

８１ａ条の身体検査であり，刑訴法１０２条の捜索と位置づけることはできな

い。嘔吐剤の投与は，Ａに積極的な行為を求めるのではなく（Ａはそれを

義務づけられるわけでもない），処分の受忍を要求するだけである。処分

は医師によって行われ，具体的事案で健康上の危険性はなかったとしても，

それは，通説によると，刑訴法８１ａ条によって捕捉されない。なぜなら，

この処分は，非人道的，屈辱的扱いの禁止（欧州人権条約３条）に違反す

るものだからである（EGMR NJW ２００６, ３１１７；Jalloh/BRD）。また，嘔吐

剤投与は，具体的事案で過剰なものでもあった。なぜなら，単なる末端売

人の罪責立証にすぎなかったからである（LR-Krause, §８１a Rn ５２）。詳細

は前述 Rn ２４１を見よ。

［２７０］　事例３０の解決：

ａ）DNA 型検査目的での血液採取の命令は，被疑者に対しては， ８１ｅ条

１項１文を準用する刑訴法８１ａ条１項により許される。Ａが犯人であるこ

との具体的な事実的根拠が欠けるため，Ａは被疑者ではなく，血液採取の

拒否によってもそうなるわけではない。この点で，警察は，誤った正当化

根拠を参照した。刑訴法８１ｈ条も，正当化根拠にならない。なぜなら，対

象者が同意していないからである。しかし，被疑者以外の人も，刑訴法８１

ｃ条２項の要件の下で，強制的な血液採取の対象となりうる。重大な犯罪

であり，処分の対象となる人の数も厖大であることから，比例性原則も適

用される。それゆえ，「情報学的な」遺伝子的指紋は，ここでは， ８１ｅ条

１項２文を準用する刑訴法８１ｃ条２項によって適法となる。詳細は前述 

Rn ２４２を見よ。
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ｂ）示された独り言には，証拠使用禁止が適用される。Ａが使用する病院

の個室は，刑訴法１００ｃ条１項の意味での住居と位置づけられなければな

らない。その場所には，典型的に，私的生活形成の隠れ家としての機能が

与えられ，これによって，基本法１３条１項の適用を受けるため，その核心

領域は絶対的に保護される（BVerfGE １０９, ２７９）。したがって，刑訴法１００

ｃ条４項１文の特別の制限が適用される。刑訴法１００ｃ条４項３文により

実行された犯罪に関する会話は核心領域に属さないということは，ここで

は重要ではない。なぜなら，「独り言」は，この点で想定されていないか

らである。Ａの独り言はコミュニケーションの要素が欠け，情報が会話相

手に伝達されるものではないことから，私的生活形成の絶対的に保護され

る核心領域が対象となり，それは，制定法上，刑訴法１００ｃ条４項１文を

準用する５項３文において，証拠使用禁止によって考慮されている。それ

ゆえ，地方裁判所は，その録音記録を，Ａに不利となるかたちで訴訟に持

ち込むことはできない。詳細は前述 Rn ２６６を見よ。

［２７１］　事例３１の解決：被疑者とその弁護人との書面の交換は，基本的に，

刑訴法９７条１項１号，５３条１項２号による差押え禁止に該当する。この事

例の特殊性は，通信が差押えの時点で証言拒否権者，つまり弁護人の支配

下になかった，という点である。これにより，刑訴法９７条２項１文の文言

上は，差押えが許容されるように見える。しかし，通説は，的確にも，こ

の状況において，差押え禁止を肯定し，その結論を，刑訴法１４８条の優越

性から導いている。

［２７２］　事例３２の解決：処分は，刑訴法１０２条（容疑者の下での捜索）によ

り許容されうる。これによると，犯罪の１つに嫌疑がある者の住居の捜索

は，捕捉する目的で，または，捜索により証拠が発見されることが推測さ

れる場合にも，行うことができる。これに対して，捜索は，その他の人の

場合，刑訴法１０３条のより厳格な要件の下でのみ許される。ここでは，刑
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訴法１０２条に該当する状況も存在する。なぜなら，刑訴法１０条の意味での

住居および場所は，容疑者が所在する全ての場所であり，容疑者が単独の

所有者であるかまたは共同所有者であるかにかかわらない，したがって，

その場所が両親による事実上の共同所有によるものであるという点は，刑

訴法１０２条の適用を妨げないからである（BGH NStZ １９８６, ８４f）。刑訴法

１０５条１項によると，捜索は，裁判官が命令するが，遅滞危険の場合には，

検察官およびその捜査補助官も命じることができる。連邦憲法裁判所は，

裁判官留保の憲法上の位置づけに鑑みて，遅滞危険の根拠づけについて，

高度の要件を立てている。通常，捜索前に，管轄裁判官に少なくとも電話

で連絡するよう，試みられなければならない。それが不可能であったと思

われる場合に限り，検察官またはその捜査補助官は，自ら捜索を命じるこ

とができる。ここでは，捜査判事による緊急体制が設置されていなかった

ことから，Ｋは，裁判官にもはや連絡できない状況にあった。小さな町で

あり，そこでの犯罪は，裁判官の職務体制を整備すべき必要性が従来は認

められないほど少ないものであったことから，司法行政上の組織化の瑕疵

もなかった。証拠の隠匿ならびに喪失が切迫していることの示唆は，非常

に具体的であった。両親の怪しい態度も，匿名の指摘が的確であることの

根拠となった。迅速に踏み込まなければ，証拠喪失の危険は排除できな

かった。それゆえ，検察官の捜査補助官である警察官Ｋは，遅滞危険に基

づいて，捜索命令を（推断的に）発することができた。両親への相応の告

知も行われていた，全体事象についての後の記録が示すとおりである。し

たがって，捜索は適法であった。ドアの開被も，捜索命令によって捕捉さ

れている。なぜなら，命令は，捜索が強制処分をもって実現されることも

授権しているからである。詳細は前述 Rn ２５５以下を見よ。
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