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Ａ．捜査手続における法的援助の必要性

被疑者は，捜査手続において，通常は初めて，追及を受ける事実に関わ

る。その非公式の「質問」又は（公式の）尋問の内容及び経過は，しばし

ば，以後の捜査手続に対して，又たいていはそれに引き続く裁判所の公判

手続に対して，影響を与える�。公判裁判所は，仕事の負担が増え続ける

ことから，記録の内容と警察及び検察官が得た情報の評価に自身の仕事を

限定することも稀でない�。捜査手続において生じた訴訟上の瑕疵は，し

ばしば，後の公判手続では，もはや是正できない。捜査手続が実施
� �

される
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�　Schlegel/Wohlers, StV ２０１２, ３０７; Peters, Fehlerquellen im Strafprozess, Bd. 

２, １９７２, S. １９５; Bockemühl, in: Bockem�hl（Hrsg.）, Handbuch des Fachanwalts 

Strafrecht, ５. Aufl. ２０１２, ２. Teil, １. Kap. Rn. １; Soyer/Schumann, StV ２０１２, ４９５

（４９６）.

�　Schlothauer, in: Widmaier（Hrsg.）, M�nchner Anwaltshandbuch Strafvertei-

digung, ２００６, §３ Rn. １.
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ことだけで，被疑者にとっては，既に計り知れない負担と烙印付けのリス

クが生じる�。被疑者は，しばしば，捜査手続の具体的内容及び結果につ

いて，正しい理解を持たない。被疑者は，しばしば，どうすれば捜査の進

行に対して効果的に影響を及ぼすことができるかのすべを知らないのであ

る�。

被疑者と刑事訴追機関との 初の
� � �

接触の基本的意義〔の大きさを〕考え

ると，被疑者個人の防御権は，法的援助者が被疑者に法的に詳細な助言を

与え，刑事訴追機関による不当な圧力の行使から守るというかたちで物理

的に関与することによってのみ，適切に考慮することができる�。したがっ

て，法治国家として要請される武器対等性を保障しようとするなら，被疑

者のために，既に 初の警察尋問の段階で，法的援助者を求める権利が認

められなければならない。そのような「初期段階の弁護人」� は，被疑者に

とって，専門的助言の下で追及される非難と向き合うための 初の拠り所

である。さらに，そのような弁護人は，法治国家的観点において，望まし

い者でもある。なぜなら，弁護人は，法治国家においては，異物などでは

なく，意識的に組み込まれた「障害物（St � rfaktor）」とみるべきだから

である�。刑訴法１３７条１項１文は，そのことを明らかにしている。同条項

によると，「〔被疑者・被告人は〕刑事手続のどの時点においても，弁護人

の援助を受けることができる」のである。
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�　Bockemühl（Fn. １）, ２. Teil, １. Kap. Rn. ２.

�　Schlothauer（Fn. ２）, §３ Rn. ５ f. この点を分かりやすく説明するものとして 

Soyer/Schumann, StV ２０１２, ４９５（５０１）.

�　Schlothauer（Fn. ２）, §３ Rn. ２; vgl. Mehle, Zeitpunkt und Umfang notwendiger 

Verteidigung im Ermittlungsverfahren, ２００６, S. ２９; Schlegel/Wohlers, StV ２０１２, 

３０７（及びそこで引用されている文献）; Soyer/Schumann, StV ２０１２, ４９５（４９６）.

�　概念について Pieth, Strafverteidigung  -  wozu ?, １９８６, S. ３７（「初期段階の弁

護人」）を見よ。

�　Sowada, NStZ ２００５, １（３）. 弁護人の基本的役割について Mehle（Fn. ５）, S. ２９

参照。



この関連で，ヨーロッパの他の刑事訴訟法を見ることが有益である。ス

イス（２０１１年１月１日版のスイス刑訴法１５９条）及びオーストリア（オー

ストリア刑訴法５９条）は，それぞれの刑事手続法において，欧州人権裁判

所の判決（この点について後述Ｆ）を受け，事前手続において弁護人にア

クセスする権利の改正を行った�。オーストリアは，また，被疑者に対し

て，さしあたり弁護士への電話での無料のアクセスを２４時間保障するとい

う試験的運用を立ち上げている。弁護士が関与することになった時点で，

その費用負担が決済される。費用は，訴訟費用支援として支払いを受ける

ことができる�。これに加えて２００９年からは，グラーツ大学の指揮のもと

で，欧州委員会の経済的支援を受けて，研究プロジェクト「事前手続にお

ける弁護権―実証された実務と弁護士による実効的な緊急援助―」も

実施されている�。

総論としての「捜査手続における法的援助」及び各論としての「初期段

階の弁護人」というテーマは，多様かつ複雑な問題点を伴っている。自ず

と生じる被疑者が弁護人と相談するという伝統的な権利の問題に加えて，

特に，記録閲覧権及びその他の情報受領権と関連しての弁護人の権利と制

限は，詳細な考察に値する。被疑者の視点からは，特に，弁護人―「私

選」であれ，「国選」であれ―への「アクセス」を効果的に（司法上）行

うことができるか，という問題が生じる。本稿の対象は，紙幅の都合上，

刑訴法は法治国家上の理由から捜査手続における弁護人の任命の必要性に
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�　スイスにおける「初期段階の弁護人」について Schlegel/Wohlers, StV ２０１２, 

３０７. 悪だくみについて詳細は Zimmerlin, Kriminalistik ２０１３, ４１７. オーストリア

の法律状況につき批判的なものとして Corell/Sidhu, StV ２０１２, ２４６（２４７）.

�　この点について詳細は Soyer/Schumann, StV ２０１２, ４９５（４９８ ff.）.

�　法実務の量的・実証的調査は，警察，検察，裁判官，刑事弁護人に宛てたオ

ンライン・アンケートによって行われた。アンケートは，国際的に，４
　

 か国

（ドイツ，オーストリア，クロアチア，スロベニア）で実施された。



ついてどのような態度を取っているか，という問題に限定する。これに

よって，単に，「捜査手続における法的援助」の一部分のみが述べられる

のではない。ヨーロッパ領域での展開は，リンブルク地裁の近時の裁判が，

この特別の問題に焦点を当てるきっかけを提供するものである。

Ｂ．「法的援助を受ける権利」―アクセス権（のみ）か又は

任命を求める権利も含まれるか？

捜査手続開始の公表は，―しばしば，尋問（取調べ）及び具体的な訴

訟上の強制処分実施を伴って―対象者にとって，通常は，（資格のある）

弁護士と接触し，引き続いて弁護が受任されたときには自身の利益を擁護

してもらえるという希望を生じさせる�。刑訴法１３７条１項１文は，この要

請を考慮に入れ，被疑者は「手続のどの時点においても，弁護人の援助を

受けることができる」と明文で定めている。（特定の）弁護人への「アク

セス」を希望する被疑者には，常に，それが可能とされなければならない。

ただし，過去には，「戦略的な」例外規定―例えば，テロ犯罪の捜査に際

して―も存在した�。

法的援助（又は，刑訴法１３７条の表現によると「弁護人の援助」）を受け

る権利は，時間的にみれば，捜査手続開始から 終的な終結まで，刑事手

続全体に
� � �

妥当する�。また， ―事物的には―全ての
� � �

刑事手続に妥当す
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�　Schlothauer（Fn. ２）, §３ Rn. ３.

�　裁判所構成法施行法３４条に規定されているが，（もはや）適用されない制限と

して，尋問や勾留宣告の際の弁護人の立会権の制限，同法３１条以下により命じ

られた接見禁止に基づく口頭での勾留審査の際の弁護人の立会権の制限がある。

〔しかし，〕これらは，「予備」で設けられた訴訟上の介入権限であり，その法律

上の廃止はもはや時期を失してしまっている。

�　LR/Lüderssen/Jahn, StPO, ２６. Aufl. ２００７, §１３７ Rn. １３ ff.; KK/Laufhütte, StPO, 

６. Aufl. ２００８, §１３７ Rn. １ 参照。この点について BRAK-Stellungnahme Nr. 

３９, Juli ２０１２, Registernummer: ２５４１２２６５３６５�８８, S. ２ も参照。



る。その際，犯罪が軽微であるか又は（特別に）重大であるか，稀な犯罪

であるか又はよくある犯罪であるかは，重要でなく，また重要であっては

ならない。法治国家においては，テロ事犯のような特別の犯罪類型に関す

る例外，又は予防的な（警察的）目的（犯罪阻止）のための例外は，あっ

てはならないのである�。

訴訟上，刑事手続における法的援助を受ける権利は，被疑者と法律専門

家との相当かつ実効的な接触を求める権利だけでなく，特に（場所的，時

間的に）相当かつ原則的な面会を求める権利をも捕捉する。被疑者がその

法的援助を受ける権利を有効に放棄（被疑者はそのことを教示されなけれ

ばならない。１６３ａ条３項２文，４
　

 項２文と結び付いた１３６条１項２文）し

たのでない限り，その尋問は，被疑者がその法的援助者と内密の会話を行

うことができた場合に初めて，開始することができる。法的援助者は，尋

問に立ち会い，自ら質問することができる�。

法的援助を受ける権利には，多くの側面がある。本書を献呈される Kühne 

も，いつもこれに取り組んできた。叙述上の理由及び国内・国際レベルで

の現代的出来事であるため，「法的援助を受ける権利」の以下での検討は，

中心的な問題に集中する。被疑者は，―例えば，過剰な負担，弁護士を

知らない，及び／又は経済的理由から―既に捜査手続において，被疑者

と対峙する「国」がその刑事訴追機関を通じて被疑者の弁護権保障のため

に，―場合によってはその意思に反してでも―弁護人の任命を受ける

権利を有するであろうか？�　この問題への回答は，同時に，国内刑事手

続法の法治国家性を判定すべきリトマス試験紙でもあることは，自明である。
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�　この点について BRAK-Stellungnahme Nr. ３９（Fn. １３）, S. ２ も見よ。

�　KK/Laufhütte（Fn. １３）, §１３７ Rn. １ 参照。BGHSt ３８, ３７２＝JZ １９９３, ４２５

（Roxin の評釈付き）も参照。

�　以下の考察では，ある人（配偶者，生活パートナー）が狭義の「補助者」と

して許可される機会は除外する。刑訴法１４９条参照。



Ｃ．捜査手続における弁護人任命の現在の実務

前述した刑訴法１３７条１項１文は，「〔被疑者・被告人は〕刑事手続のど

の時点においても，弁護人の援助を受けることができる」と定めており，

これによって， ―刑訴法１３６条１項２文のそのような教示が示すように

―「私選の」弁護人が想定されている。これに対して，被疑者のための
� � �

弁護人任命は，刑訴法１４１条に規定されている。その裁定は， ―武器対

等性及び中立性の理由から―検察官ではなく，裁判官が行う�。その裁

判官とは，公判の管轄を有する，又は既にそこに係属している裁判所の裁

判長である（刑訴法１４１条４項前段）。この管轄規定には既に疑問が生じる，

なぜなら，公判裁判所は捜査手続においてまだ存在しておらず，さらに，

通常は捜査手続の詳細を知らないからである。法律は，未決勾留又は仮収

容が執行される場合に限り，この事情を考慮している。これらの場合には，

刑訴法１４１条４項後段によると，刑訴法１２６条により管轄を有する裁判所が�，

すなわち，通常であれば捜査・勾留判事が裁判する。捜査
� �

判事に捜査
� �

手続

における弁護人任命の一般的管轄を認めるべきであるとの提案は�，文言
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�　刑訴法１４１条４項に定められた管轄規定につき全体的に批判的な見解として 

Teuter, StV ２００５, ２３３（２３９）.

�　以下では，まだ争いのある保安拘禁の事案（刑訴法２７５ａ条６項）は，さほど

言及しない。

�　そのような見解として Wohlers, FS Rudolphi, ２００４, S. ７１１（７１８）. 同旨の見解

として Teuter, StV ２００５, ２３３（２４０）. BGH, StV １９９３, １１３も参照。「捜査手続の

法治国家性についての監視人」として捜査判事の権限強化を主張する見解とし

て Satzger, Gutachten C zum ６５. DJT, Bonn ２００４, S. １１７ ff., １２８ f.（それに基

づく決議は，ドイツ法曹大会により，６７の賛成，４１の反対，１５の留保をもって

まとめられた）。



上の理由からのみならず，特に事柄に精通しているという観点からも支持

すべきである。

刑訴法１４１条１項ないし３項は，弁護人任命が行われるべき状況と行う

ことができる状況とを規定している。必要的弁護事件（刑訴法１４０条）で

は，「起訴された被告人」がまだ弁護人を有していない場合には，同人に

起訴状が送達され，同人が刑訴法２０１条によりそれについての意見陳述を

求められたときに，直ちに弁護人が任命される（刑訴法１４１条１項）。この

規定は，その文言上明白に，（まず）刑事訴訟上の「中間手続」（刑訴法１９９

条�２１１条）を対象とする。（さらに）後に―すなわち，刑訴法２０１条の要

請後に―初めて，弁護人が刑訴法１４０条の意味で必要であることが判明し

た場合に限り，弁護人が，直ちに
� � �

任命される（刑訴法１４１条２項）。

中間手続に先行する，弁護権保障のために極めて重要な刑訴法２０１条に

示された時点までの手続開始の段階に関して―すなわち，必然的ではな

いにせよ仮拘束に引き続く例の「初期段階」に関しても―，刑訴法１４１条

３項１文は，「あいまいな」，刑訴法１３７条及び欧州人権条約６条３項ｃを

背景にすると当然の，そして実際には不文の規制である，弁護人は既に事

前手続の 中でも任命することができる
� � �

，ということを対象としている。

しかし，この規定は，はっきりと，１つのことを明らかにしている。〔す

なわち，〕「捜査手続における」被疑者のための弁護人任命は，刑訴法１４１

条の構想上，被疑者の主観的利益ではなく，刑訴法１４１条３項の検察官及

び裁判所に向けられた行為指標から導かれる反射的なものである。せいぜ

いのところ，刑訴法１４１条３項１文による，裁判に管轄を有する裁判所の

自由裁量
� � � �

による裁判を求める主観的権利という程度なのである。

捜査手続における弁護人任命に関する刑訴法１４１条の自制には，多くの

点で驚かされる。既に詳細に述べた通り，事前手続には，しばしば，既に

法律点又は事実点において決定的な「分かれ目」が存在し，その結果，刑
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事手続のこの場面には「公判を決定付ける効果」が認められることがある�。

欧州人権裁判所は，このことを（一度ならず）以下のように判示している：

「裁判所は，さらに，刑事訴訟の準備にとっての捜査段階の重要性を，

この段階で発見された証拠が，訴追され公判で審理される犯罪の枠組

みを決定付けるものとして強調する……。同時に，被告人は，しばし

ば，訴訟のこの段階では特に無防備な状態に置かれ，その効果は，刑

事訴訟規定がますます複雑となり，証拠の収集及び使用を規制する規

定に関してそれが著しくなる，という事態において増幅される。多く

の事案で，この特別の無防備さは，弁護人の援助によってのみ適切に

補うことができるのであり，その弁護人の仕事とは，特に，被告人の

自己負罪拒否特権の保障を助けることである」�。

それにもかかわらず，弁護人は，解釈論上（刑訴法１４１条），未決勾留

（刑訴法１１２条，１１２ａ条）及び仮収容（刑訴法１２６ａ条）の執行により必要

的弁護となった事件に限り，既に捜査手続の段階で必ず任命されなければ

ならない，とされるのみである�。この場合，任命は，「処分の執行開始後

に遅滞なく」� 行われなければならない（刑訴法１４０条１項４号，１４１条３

捜査手続における弁護人の任命について
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�　Herrmann, StV １９９６, ３９６（４０１）参照。類似の見解として Teuter, StV ２００５, 

２３３（２３６）.

�　EGMR, Vanfuli/Russland, Urt. v. ３.１１.２０１１, Nr. ２４８８５/０５, §９５.

�　２００９年７月２９日付け「未決勾留法改正のための法律」１条９ｂ号（BGBl. I S. 

２２７４）。それまで，ドイツでは，３
　

 か月間弁護人なく未決勾留に付されることも

可能であったが（刑訴法旧１１７条４項１文，１４０条１項５号），それは，もはや過

去のこととなった。

�　それは，「同時」又は「即時」という意味ではなく，むしろ，任命は，「有責

的な遅延なく」行われなければならない。BT-Drucks. １６/１３０９７, S. １９を援用す

る Wohlers, StV ２０１０, １５１（１５３）（及びそこで引用されている文献）参照。勾留

改正法（Fn. ２２）は，刑訴法１４１条３項に第４文を補足している。



項４文）。Wohlers は，この長らく（費用の理由から）争われてきた基本的

に支持されるべき改正を，正当にも，「妥協策」であると述べ，時間的に

はなお遅すぎると批判する。弁護人は，既に，仮拘束の時点又は検察官か

ら勾留命令が申し立てられた時点以後，関与しなければならない，という

のである�。

刑訴法１４１条３項２文に置かれた（基本的）規定は，捜査手続において

弁護人任命のためには―未決勾留などの執行の場合を除いて―常に検

察官の申立てが必要である，と解釈される�。裁判所は，この手続段階で，

検察官の意思に反して，又は検察官の申立てもなく処分を下すことはでき

ない�。学理（学説）及び実務は，さらに，捜査手続の主宰者の「申立専

権」と考えている�。したがって，国選弁護人任命に向けた被疑者の「申

立て」は，単に，検察官に職権発動を促す
� �

ものにすぎないと理解されてい

る�。

捜査手続が終結した後でさえ（刑訴法１６９ａ条），被疑者には，検察官の

そのような申立てがあった場合に限り，弁護人が任命される（刑訴法１４１

条３項３文）。もっとも，この手続段階では，裁判所は，その申立てに応

じなければならない�。しかし，裁判所は，捜査が終結するまでは，根拠
� �
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�　Wohlers, StV ２０１０, １５１（１５３）. 改正に批判的な見解として Heydenreich, StraFo 

２０１１, ２６３もある。

�　Meyer-Go�ner, StPO, ５６. Aufl. ２０１３, §１４１ Rn. ５; KK/Laufhütte（Fn. １３）,  

§１４１ Rn. ３, ６.

�　OLG Oldenburg, NStZ ２００９, ５２７.

�　Meyer-Go�ner（Fn.２５）, §１４１ Rn. 5; KMR/Haizmann, StPO, Stand: ０３/２０１２,

 §１４１ Rn. １７; OLG Oldenburg, StV １９９３, ５１１; OLG Karlsruhe, StV １９９８, １２３; 

LG Cottbus, StV ２００２, ４１４.

�　Meyer-Go�ner（Fn. ２５）, §１４１ Rn. ５; KK/Laufhü tte（Fn. １３）, §１４１ Rn. ６; 

OLG Celle, NdsRpfl ２０１３, ２４; LG Cottbus, Beschl. v. １３.５.２００５ � ２２ Qs １５/０５, 

Tz. １９. この点につき批判的な見解として Pfeiffer, StPO, ５. Aufl. ２００５, §１４１ 

Rn. ２.

�　LG Braunschweig, StV ２００７, ５２２; LG Stuttgart, StV ２００８, １３２; LG Dresden, 



のある理由
� � � � �

から拒否することができる�。これに対して， ―逆に―切

迫した犯罪容疑が存在し，捜査手続が高度の蓋然性をもって公訴提起によ

り終結し，必要的弁護に該当しうるという場合には，妨げとなる特別の理
� � � �

由
�

がない限り，裁判所は，検察官の申立てに応じる義務を課される�。

未決勾留ないし仮収容が執行される場合に限り，この事案に（例外的に

＝前述を見よ）管轄を持つ勾留判事が，職権で，弁護人の任命について裁

判しなければならない。なぜなら，刑訴法１４１条３項２文及び３文とは異

なり，刑訴法１４１条３項４文の文言は，検察官の申立てを条件としていな

いからである�。これによって，その他，起訴状送達（刑訴法２０１条）まで

は，被疑者の弁護権の保障は，広く，弁護人を選任する
� � � �

ための自身の能力

及びその経済状態によることとなる（刑訴法１３７条）。

捜査手続において裁判所が被疑者に弁護人を任命することができるかと

いう問題は，―勾留事件（前述を見よ）を除いて―単に，「〔検察官の〕

見解において，後の公判手続で弁護人の関与が１４０条１項又は２項によっ

て必要的と思われるかどうか」に関わっている（刑訴法１４１条３項２文）。

この規定は，既に構成要件レベルにおいて，中核的な法治国家的基準に適

合しておらず，構想上及び理論上，多くの点で失敗に終わっている。
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StraFo ２０１１, ２７７＝StV ２０１１, ６６５（red. Ls.）; HK/Julius, StPO, ５. Aufl. ２０１２, 

§１４１ Rn. １０; Kindhäuser, Strafprozessrecht, ３. Aufl. ２０１３, §７ Rn. ３２ 参照。

この拘束力につき批判的な見解として LG Oldenburg, StraFo ２０１０, ３８４.

�　OLG Oldenburg, NStZ ２００９, ５２７は，その際，裁判所は，公訴提起まで検察

官が捜査手続の主宰者であることに配慮しなければならないと判示し，その理

由として，裁判所の評価によると公訴提起による捜査手続の終結はまだ不確定

であること，又は必要的弁護を認める十分な根拠が存在しないことが挙げられ

ている。この点について KK/Laufhütte（Fn. １３）, §１４１ Rn. ６.

�　OLG Oldenburg, NStZ ２００９, ５２７.　Hamm, FS L�derssen, ２００２, S. ７１７（７２５）; 

Teuter, StV ２００５, ２３３（２３５）参照。

�　 KMR/Haizmann（Fn. ２７）, §１４１ Rn. １５; Wohlers, StV ２０１０, １５１（１５４）; 

Radtke/Hohmann/Reinhart, StPO, ２０１１, §１４１ Rn. ７.



第１に，捜査手続
� � � �

における必要的弁護の該当性を判断するについての時
�

間的
� �

予測が妥当でない。既に必要的弁護の「該当性＝Ob」の問題（刑訴法

１４０条により判断すべきものである）に際して，予測として後の公判手続

に着目することが適切であるかという疑いが残る間は，こうした予測は，

事前手続における任命を「いつ行うか」という問題にとって，明らかに無

意味である。被疑者が既に捜査の微妙な場面で弁護人の援助を必要とする

か否かは，後の公判手続にとってそのような必要性が刑訴法１４０条１項及

び２項に挙げられた事例群に従って導かれるか否かに関わる問題ではない。

逆に，事前手続ではさしあたり（「事実について」又は法律上）過剰な負

担を課される被疑者が弁護人の支援を必要としたが，その後，一定の事実

及び法律問題がその間に「解明」された結果として，自らが弁護できる状

況になるという場合も考えられる。

同様に，捜査手続における弁護人任命の必要性が「検察官の見解」（正

確には，手続を指揮する検察の見解）によるとすることも，説得的でない。

このように事件に関与する検察官の「主観的評価」を，総論的には法治国

家の要請，各論的は公正原則に長所を認める刑訴法１４１条３項の客観的構

想に対して優先させることは，誤りである。いずれにしても，法律の文言

に表明された検察官の「申立専権」を，客観的，優越的，基本権及び人権

上の基準に結び付けることが必要である。例えば，身体拘束事案での記録

閲覧についての規定と同様に，である（刑訴法旧１４７条２項）。

刑訴法１４１条３項２文の構成要件レベルでの欠陥は，規定文言上それで

もなお法律効果レベルで検察官に申し立てる相応の義務を課しているよう

に見える（「これ〔任命〕を申し立てる」と規定する）ということによっ

ても，補われるものではない。１９６４年「刑事訴訟法及び裁判所構成法改正

のための法律（StP � G）」� によって規定が改正されるまでは，刑訴法１４３

近畿大学法学　第６３巻第２号

─　　─１４０

�　１９６４年１２月１９日付け「刑事訴訟法及び裁判所構成法を改正するための法律



条３項は，「可能（できる）規定」として定められていた。１９６４年の同法

により，検察官は弁護人任命の申立てを行う「べきだ」との表現に改めら

れた。現在は，自身の見解によれば〔後の公判手続において〕弁護人の関

与が必要と判断されるとき，検察官は「これを申し立てる」とされている

が，この表現は，１９７４年に初めて� 法律に導入された。これによると，検

察官は，申立てを行うことについて，構成要件レベルで評価裁量
� � � �

を与えら

れる�。いずれにしても，検察官は，構成要件が具備するときには，法律

効果レベルでの裁量
� �

を持たない�。

もっとも，公式に存在する申立ての義務は，検察官が広く自身の見解に

よって評価すべき事件及び手続状況から生じるものであるが，これをどの

ように理解すべきかは難しい問題である。これに応じて，実務は，刑訴法

１４３条３項２文が「できる」規定から（法律効果レベルで）評価裁量なき

規定へと変更されたことを，広く無視してきた。したがって，（国選）弁

護人の任命が実務では通例公訴提起（刑訴法１７０条１項，２０１条）の後に初

めて行われるということも，驚くべきものではなかった�。地域ごとに大

差はなく，検察官は，事前手続において被疑者のための弁護人任命を管轄

裁判所に申し立てることについて，非常に抑制的である。Kühne は，実務

では捜査手続の決定的な意義が考慮されていないという点を，強く批判し

捜査手続における弁護人の任命について
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（StP�G）」３条２号（BGBl. I S. １０６７）。

�　１９７４年１２月９日付け「刑事手続法を改革するための第１次法律（１. StVRG）」

１条３７号（BGBl. I S. ３３９３）。

�　そのような見解として Kühne, Strafprozessrecht, ８. Aufl. ２０１０, Rn. １９０; Teuter, 

StV ２００５, ２３３（２３６）; Beulke, Strafprozessrecht, １２. Aufl. ２０１２, §９ Rn. １７１も

ある。

�　同旨の見解として Sowada, NStZ ２００５, １ （４）; Teuter, StV ２００５, ２３３（２３５）; 

AnwK-StPO/Krekeler/Werner, ２. Aufl. ２０１０, §１４１ Rn. ４; Radtke/Hohmann/ 

Reinhart, StPO, ２０１１, §１４１ Rn. ６.

�　この実務につき批判的見解として Sowada, NStZ ２００５, １; Mehle, NJW ２００７, 

９６９; HK/Julius（Fn. ２９）, §１４１ Rn. ４ 参照。



ている�。Hamm は，「検察官による周知の拒絶」と呼ぶ�。前述した２０１０

年の法改正までは，実務上，被疑者が未決勾留に付される場合でさえ，通

常は，法定された３か月の期間（刑訴法旧１４０条１項５号）が経過した後

に初めて，弁護人が任命されていた�。

もっとも，主な批判は，刑訴法１４１条３項の誤った規定自体に向けられ

る。なぜなら，「世界中で も客観的な当局」にさえ，現実的に見れば，

彼らが利他的に自ら進んでその「相手方」の武器対等性を確立すること―

ないし，厳密には―そのような申立てを行うことによってこれを可能に

させることなど，期待できるものでないからである。

刑訴法１４１条３項２文の も大きな欠点とされてきているのは，被疑者

のために弁護人を任命する申立てが明らかに検察官の専権
� �

とされているこ

とである。被疑者は事前手続において弁護人の任命を自身の申立権によっ

て求めることができるなどということは，支配的見解からは否定されてい

る�。〔しかし，〕被疑者の手続的地位の強化を図ろうとする見解は，どちら

かといえば散発的であるが，広まってきている�。例えば Pfeiffer は，国選

弁護人の任命を刑事訴追機関の処分に委ねることは許されない，と主張す

る�。Stalinski は，刑訴法１４１条３項１文と２文との対置から，裁判官は，
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�　Kühne（Fn. ３５）, Rn. １９０.

�　Hamm, FS L�derssen, ２００２, S. ７１７（７２５）.

�　この点につき批判的見解として Teuter, StV ２００５, ２３３ ff.; Wohlers, StV ２０１０, 

１５１（及びそこで引用されている文献）.

�　OLG Oldenburg, StV １９９３, ５１１; OLG Karlsruhe, NStZ １９９８, ３１５ f.; KK/ 

Laufhütte（Fn. １３）, §１４１ Rn. ６.

�　検察官の申立専権に反対の見解として Beckemper, NStZ １９９９, ２２１（２２６）; Franke, 

GA ２００２, ５７３（５７７）; KMR/Haizmann（Fn. ２７）, §１４１ Rn. １８; HK/Julius（Fn. 

２９）, §１４１ Rn. １０; Klemke, StV ２００２, ４１４（４１５）; Ko ̈ster, StV １９９３, ５１２ f.; LR/ 

Lu ̈derssen/Jahn（Fn. １３）, §１４１ Rn. ２４; Mehle（Fn. ５）, S. ２９２ ff.; E. Müller, 

NStZ １９９７, ２２１（２２２）; Neuhaus, JuS ２００２, １８（２０）.

�　Pfeiffer（Fn. ２８）, §１４１ Rn. ２.



検察官の申立てがなくても既に事前手続において弁護人を任命すべきこと

を導いている：３項１文は，原則を示したものであるが，２
　

 文及び３文は，

単に，検察官の付加的な
� � � �

義務を示したものにすぎない，というのである�。

（被疑者の申立てに対して）検察官が弁護人任命を拒否しても，支配的

見解によると，異議申立てできないとされていることも，法治国家として

重大な問題である�。しかし，裁判所構成法施行法２３条以下又は刑訴法９８

条２項の類推適用を通じた裁判所の法的保護は�，従来，実務では行われ

てこなかった�。

このような被疑者の利益を全く「適切に」評価していない刑訴法１４１条

３項の「特別規定」� 及び特にそれに基づいた法実務は，既に十分議論さ

れ，批判されてきている�。〔すなわち，〕捜査手続が後に及ぼす影響（前

述を見よ）と並んで，弁護の水準が被疑者の経済状態に左右されることを

回避するために，弁護人を（少なくとも）「できるだけ早く任命すること」

の要請と結び付いて，である�。

加えて，法実務では，事前手続で管轄裁判所による弁護人任命を求める

捜査手続における弁護人の任命について
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�　Stalinski, StV ２００８, ５００（５０１）. この方向性のものとして SK/Wohlers, StPO, 

４. Aufl. ２０１１, §１４１ Rn. ６; Peglau, jurisPR-StrafR ４/２０１３ Anm. １ もある。

�　OLG Oldenburg, StV １９９３, ５１１; OLG Karlsruhe, NStZ １９９８, ３１５ f.; LG Cott-

bus, StV ２００２, ４１４; Peglau, jurisPR-StrafR ４/２０１３ Anm. １.

�　Weider, StV １９８７, ３１７（３１９ f.）; Köster, StV １９９３, ５１２（５１３）; Sowada, NStZ 

２００５, １（６）（及びそこで引用されている文献）.

�　OLG Karlsruhe, StV １９９８, １２３（及びそこで引用されている文献）; Peglau, 

jurisPR-StrafR ４/２０１３ Anm. １（及びそこで引用されている文献）. 終的に成

果の出なかった刑訴法９８条２項２文類推適用の手続も見よ。LG Cottbus, Beschl. 

v. １３.５.２００５ � ２２ Qs １５/０５.

�　そのような見解として LG Cottbus, Beschl. v. １３.５.２００５ � ２２ Qs １５/０５, Tz. 

１９.

�　例えば２００４年第６５回ドイツ法曹大会によりそのように理解されている（２００４

年９月２０�２４日）。「刑事手続の改革に向けた議案」も見よ（StV ２００４, ２２８（２２９, 

２３２ f.）で公刊されている）。

�　Sowada, NStZ ２００５, １（２）（及びそこで引用されている文献）. KK/Laufhü tte



検察官の申立てが行われる事例は，嘆かわしい〔ほど僅かである〕。例え

ば，任命実務は，選抜裁判の具体的基準と透明性� が欠けているため，「お

好み」によって行われ�，また，いかがわしい「行商人」� や弁護士の「任

命の売春」� などと評されている。「弁護士リスト」は，しばしば，裁判長

の知るところとなっておらず，また，それが慎重に作成されていないため，

裁判所の判断の助けともなっていない。さらにまた，「都合のよい」又は

「面倒ではない弁護人」を任命し，これによって，裁判所の事件処理を簡

単にさせようとする実務も，よく知られている�。しかし，弁護人任命に

際して，管轄裁判所は，「効果的な弁護の保障を優先的な指導基準」とし

なければならない�。紙幅の都合上，このような非難は，本稿で詳細に検

討することができないが，しかし，それは１つのことを明らかにさせる：

刑訴法１４１条は，何度かの改正にもかかわらず，依然として「法治国家と

しての建築現場」である。本稿の焦点は，さらに，捜査手続における弁護

人任命を「行うかどうか」という問題に向けられるところ，刑訴法１４１条

３項は，この点に関して，被疑者の視点から高度の（訴訟上の）「障害」

を築くものとなっている。
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（Fn. １３）, §１４１ Rn. ３; LR/Lüderssen/Jahn（Fn. １３）, §１４１ Rn. ２４a も見よ。

�　刑訴法１４０条１項４号の状況のみならず，この点にも批判的な見解として Heyden-

reich, StV ２０１１, ７００（７０２）. 裁判所の国選弁護人任命の透明性を高める提案とし

て Thielmann, NJW ２０１１, １９２７.

�　Thielmann, StraFo ２００６, ３５８（３６０）.

�　Thielmann, StraFo ２００６, ３５８（３５９）.

�　Hilbers/Lam, StraFo ２００５, ７０（７１）.

�　Kühne（Fn. ３５）, Rn. １９３.　Wenske, NStZ ２０１０, ４７９（４８１）; Wohlers, StV ２０１０, 

１５１（１５３）も見よ。

�　Wohlers, StV ２０１０, １５１（１５５）は，ここで考慮すべき基準の詳細な検討を行っ

ている。



Ｄ．個別事例における「評価裁量の制限」に基づく申立義務

―法治国家上の邪道

判例は，前述した刑訴法１４１条３項の欠陥を，刑訴法１４１条３項２文によ

り検察官に与えられた評価裁量を一定の事案において制限又は極小化し，

それにより検察官に弁護人任命を申し立てる義務を認めることを通じて，

修正を図ってきた。

２０００年に連邦通常裁判所（BGH）第１刑事部より裁判された事件（BGHSt 

４６,９３）では，重要かつ証言拒否権（刑訴法５２条）を持つ被害者と推定さ

れる証人への裁判官による尋問（刑訴法１６８ｃ条により，被疑者を排除し

て行われる）において，欧州人権条約６条３項ｄによる被疑者の対質権を

保障するために，裁判所の見解によれば（国選）弁護人の任命が必要と思

われた�。連邦通常裁判所の見解によれば，この事例では，尋問前に，国

選弁護人が任命されなければならなかった�。ただし，弁護人任命が行わ

れなかったことは，尋問で得られた証人供述の使用禁止を導くのではなく，

単に「特に厳格な信用性判断及び理由づけが要請される」とされるにと

捜査手続における弁護人の任命について
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�　BGHSt ４６, ９３ ff.＝NStZ ２００１, ２１２; 娘に対する性犯罪の被疑事件で，裁判官

による被害者の尋問が行われた。 被疑者は，この時点で既に勾留に付されてい

た。弁護人は，まだ任命されていなかった（２０１０年１月の法改正前の事件であ

る）。被疑者は，刑訴法１６８条３項により尋問から排除された。公判において，

娘は，証言拒否権を行使した。尋問した裁判官が伝聞証人として尋問され，被

告人は，その供述に基づいて有罪とされた。この事件について Sowada, NStZ 

２００５, １（２）; Eisele, JA ２００１, １００ ff.; Esser, Auf dem Weg zu einem europ�ischen 

Strafverfahrensrecht（２００２）, S. ６５５�６５７; Gle� , NJW ２００１, ３６０６ f.; Hamm, FS 

L�derssen, ２００２, S. ７１７（７２２ ff.）; Schlothauer, StV ２００１, １２７ ff. 接見交通権を

守るための，捜査手続における証人尋問への弁護人の立会権について Stoffers, 

NJW ２０１３, １４９５もある。

�　Graalmann-Scheerer, StV ２０１０, ６９６（６９９）は，このような例が新たに制定され

た刑訴法１４０条２項の法定列挙に含められることを主張する。



どまった�（対質権及び武器対等性原則＝欧州人権条約６条３項dと結び付

いた６条１項から導かれている）。したがって，刑訴法１４１条３項１文の反

対解釈として，裁判長は，この特別の手続状況においては，後の公判で必

要的弁護に該当しないと予測される場合でも，弁護人を任命することがで

きる，としなければならない。〔ただし，〕裁判長は検察官の申立てが行わ

れていないことを放置することができるかどうかについて，裁判所は判断

していない。

同じく第１刑事部より２００１年に裁判された事案は，被疑者尋問前の弁護

人任命を扱っている（BGHSt ４７, １７２）�。連邦通常裁判所の見解によると，

「弁護人任命を申し立てるべき検察官の義務は，……少なくとも，切迫し

ていると評価すべき重罪の容疑が……被疑者に対して認められ，被疑者が

実際にも弁護人の援助を必要とする時点で基礎付けられる」�。もっとも，

結論として，上告は棄却された。なぜなら，〔証拠〕使用禁止が認められ

なかったからである。裁判所は，その際，弁護人が出頭するまで尋問を中

断しなければならないかという問題も提起したが，しかし，被疑者が弁護

人を求める権利について教示を受けた後にも供述をする意思がある場合に

ついては，これを否定した。

第５刑事部�（BGHSt ４７, ２３３）は，捜査手続における弁護人任命の必要
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�　BGHSt ４６, ９３（９９）. 同旨として BGHSt ４７, ２３３（２３６）. 批判的見解として Sowada, 

NStZ ２００５, １（６ f.）; Wohlers, FS Rudolphi, ２００４, S. ７１１（７１９）. 及びそこで引用

されている文献）; Gle� , NJW ２００１, ３６０６.

�　BGHSt ４７, １７２＝NJW ２００２, ９７５; ピザ店オーナーに対する共同の殺人事件。

自白した共同被告人は，警察による犯行再現に，弁護人の選任なく協力してい

た。この事例について Sowada, NStZ ２００５, １（２）.

�　BGHSt ４７, １７２（１７６）.

�　BGHSt ４７, ２３３＝NStZ ２００２, ３８０＝JZ ２００２, ８９７;（後になされた）起訴は，謀

殺未遂罪を内容とした。被疑者（２０歳，妊娠中）は，ドイツ語を理解していな

かった。起訴前に，同女に弁護人は任命されなかった。捜査手続全体が，弁護

人の任命なく行われた。



性に関する要件を，刑訴法１４１条１項ないし３項から読み取るべき原則・例

外関係を指摘して，第１刑事部よりも明確に狭く解釈した。第１刑事部は，

保護の必要性の「柔軟な」留保を刑訴法１４１条３項の規定に組み込んだ

（「必要である」とする）のに対して，第５刑事部の表現は，弁護人任命の

（単に）「限定的な必要性」の方向性を強く打ち出すにとどまっている：い

ずれにせよ，被疑者の弁護権の実効的な保障が，例えば対質権の保障など

既に公訴提起前でも弁護人の関与を「絶対的に要求する」場合には，任命

が必要となる。〔ただし，〕（重罪又は重大な軽罪に関する）切迫した犯罪

容疑があるというだけでは，まだ，弁護人任命の義務は基礎付けられない�。

任命は，原則として裁判所の裁量に委ねられる。検察官は，そのような申

立ての専権を有する。フェア・トライアル原則も，そこから包括的に，必

要的弁護を導き出すことはできない�。

刑訴法１４１条３項２文からは，そのような「不可欠性」留保は読み取れ

ない。むしろ，刑訴法１４１条３項についての原則・例外関係は明確である。

したがって，Sowada は，第５刑事部による任命「不可欠性」の要件を，制

限しすぎていると的確に述べ，そのような保護の必要性の留保を刑訴法１４１

条３項から読み取ることに正当にも反対している�。

連邦通常裁判所により認められた，捜査手続における弁護人任命の判断

に際しての，検察官においては評価裁量の制限，裁判所においては裁量の

限定の必要性は，刑訴法１４１条３項の現在の規定に誤りがあること，少な

くとも法治国家として欠陥を示すものであることを明らかにしており，連

邦通常裁判所は，事例の形成を通じて，そのような欠陥を排除するように

試みている。しかし，事例群や通常事例への方向付けは，全体として簡潔

捜査手続における弁護人の任命について
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�　BGHSt ４７, ２３３（２３６ f.）＝NJW ２００２, １２７９（１２８０）.

�　BGHSt ４７, ２３３（２３７）＝NJW ２００２, １２７９（１２８０）.

�　Sowada, NStZ ２００５, １（５）.



すぎており，明確にするよりもむしろ混乱をもたらす。一般的に，捜査手

続におけるあらゆる被疑者の状況と法治国家上の利益を訴訟上考慮した手

続モデルを追求しなければならない（この点について後述Ｇ）。

ドイツにおける刑訴法１４１条３項の現在の形式及びそれに基づく弁護人

任命の法実務は，ヨーロッパの基準及び人権法上の基準に適合するか，そ

して，刑訴法１４１条３項の改革にとって，どのような基準をこの国際的な

枠組み決定から読み取るべきであるかを，以下で詳細に考察する。

Ｅ．欧州連合の視点：「法的援助を受ける権利」に関する指令

に賛成する提案

２０１１年６月８日，欧州委員会は，ストックホルム・プログラム� を具体

化するために，刑事手続における法的援助を受ける権利と身体拘束に際し

ての接触権についての，欧州議会及び理事会の指令に関する提案を提示し

た�。草案は，被疑者・被告人並びに欧州勾留が命じられた者について，

刑事手続における法的援助を受ける権利と，身体を拘束された被疑者・被

告人について，第三者と接触する権利に関して，共通の 低基準を構想す

るものであった（指令草案１条）。したがって，草案は，その保護の方向

性において，刑事事件における教示と通知を受ける権利に関する，２０１２年

５月２２日付けの欧州議会及び理事会による指令（２０１２/１３/EU）に直接結

び付いていた�。
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�　この点について Esser, in: Sieber u.a.（Hrsg.）, Handbuch Europaisches Straf-

recht, ２０１１, §５３ Rn. ３８; Toscani/Suhr, Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und 

des Rechts nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon: Neue Rahmenbedin-

gungen fur das Stockholmer Programm, FS Europa-Institut（２０１１）, S. ５８１.

�　KOM（２０１１）３２６ endg. v. ８.６.２０１１. この点について Dettmers, DRiZ ２０１１, ４０２

（４０４）; Brodowski, ZIS ２０１０, ９４０（９４７）; Corell/Sidhu, StV ２０１２, ２４６（２４８）.

�　ABlEU Nr. L １４２ v. １.６.２０１２, S. １（２０１２年６月２１日から発効している）. この

点について Esser, FS Wolter, ２０１３, S. １３２９ ff. 指令のドイツ法への具体化につ



委員会が提案を提示した１年後，理事会は，計画された指令に向けた草

案文書に関して一般的な方針を示したが，それは，委員会の提案とは著し

く異なるものであった�。また，欧州議会の市民的自由，司法，内務に関

する決議（LIBE）により，８２の修正提案が示された。欧州理事会により

２０１２年１２月３日に公表された経過報告（Progress Report）においては，

その間の状況と本質的な論点が確認された�。

合同会議（Trilog＝理事会，委員会，欧州議会）� における２年に及ぶ苦

労した審理を経て，理事会及び欧州議会の代表は，２０１３年５月末に，刑事

手続における法的援助へのアクセスに関する 低基準について合意に至っ

た。欧州議会及び理事会は，妥協の産物とはいえ，これを公式に受け入れ

なければならない。以下の叙述は，本稿が印刷される時点で 新の，２０１３

年５月２８日付け指令草案の版に依拠する�。

新たな指令「弁護人へのアクセス」は，ある人が加盟国の管轄機関より，

ある犯罪の容疑があること又は追及されていることを知らされた時点から，

何らかの上訴手続まで含む手続終結の時点にまで，妥当すべきものである

（指令草案２条１項）�。同様に，これは，証人が質問の過程で被疑者となっ

捜査手続における弁護人の任命について
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いて，２０１３年７月２日付け「刑事手続における被疑者の手続的権利を強化する

ための法律」（BGBl. I S. １９３８）。欧州レベルでの「法的援助を受ける権利」に

関する議論について Marx, AnwBl. １２/２０１０, Ⅵ.

�　Ratsdok. １０４６７/１２ v. ８.６.２０１２. この点について Brodowski, ZIS ２０１２, ５５８（５６５）.

�　Ratsdok. １６５２１/１２ v. ３.１２.２０１２. 審議の経過について Brand, DRiZ ２０１２, ２３７

もある。

�　委員会の提案は，特に，被疑者の尋問は例外的に弁護人の同席がなくても開

始することができるか，また，弁護人と依頼者との関係の内密性はどの範囲で

絶対的に保護されるべきかという，中核的な問題について争われた。

�　Ratsdok. １０１９０/１３ v. ３１.５.２０１３.

�　連邦弁護士会は，捜査手続開始により，対象者に通知するか否かにかかわら

ず，同人が法的援助を受けるべきことを要求している。２０１２年７月付け連邦弁

護士会意見書２頁（www.brak.de を通じて閲覧可能である（ 終確認は２０１２年

７月））。この要求は，結果的に受け入れられなかったといえよう：被疑者は，



た場合にも，適用可能である（指令草案２条３項）。本規定には，欧州勾

留に基づいて拘束された人も捕捉される（指令草案２条２項，１０条）。被

拘禁者が執行国でも被移送国でも法的援助を受けるべきことは（指令草案

１０条），実効的な防御にとって不可欠であると思われる�。〔ただし，〕軽微

事犯の訴追，具体的には制裁が裁判手続外で命じられる可能性がある場合

や自由刑が予定されない場合には，指令の適用範囲から除外される（指令

草案２条４項）�。

しかし，指令草案のいう「法的援助を受ける権利」（弁護人へのアクセ

ス）とは，いったい何を意味するのであろうか。これは，単に自身が希望

する弁護人に「アクセス」するだけの権利であるのか，又はこれに伴って，

刑事訴追機関が被疑者に弁護人を任命しなければならない条件，すなわち，

必要的弁護の原則及びその手続上の保障と，事前手続における検察官によ

る管理まで述べるものであるのか？

指令草案３条１項は，一般原則として，全ての被疑者・被告人は刑事手

続において自身に許された法的援助へのアクセスを，その弁護権が実用的

かつ効果的に行使できる時点かつ方法で認められなければならない，とい

うことを含んでいる。法的援助は，個別事例に応じて，できる限り早く

（遅滞なく）提供されなければならない。もっとも，被疑者は，どの時点
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通知がなされれば，提案によっても連邦弁護士会意見書によっても法的援助を

受ける権利が認められる。他方，通知されなければ，連邦弁護士会の見解によ

ると法的援助を受ける権利が認められるが，指令提案によると，対象者はその

不知により要求することができないため，この権利は認められないこととなる。

異なるのは，対象者が捜査手続についての認識を第３の源から受けた場合に限

られよう。

�　そのような見解として Brodowski, ZIS ２０１０, ９４０（９４７）も。

�　指令の規定及び保護の範囲をこのように事物的・時間的に狭くすることを正

当にも批判する見解として BRAK（ドイツ連邦弁護士会）, Stellungnahme ０２/２０１３, 

S. ３（「受諾できず，欧州人権条約にも適合しない」とする）.



においても，指令草案９条の条件の下で，この権利を口頭又は書面で放棄

することができる�。

指令草案３条２項からは，容疑をかけられ又は追及を受ける人が法的援

助にアクセスすることができなければならない時点として，４
　

 つを想定す

ることができる�。その際には，時間的に 初に行われる手続法上の事情

に結び付けられなければならない。これによると，法的援助へのアクセス

は，�警察又は他の刑事訴追機関による尋問の開始前
�

，�一定の手続的行

為や証拠調べ行為が行われる場合，�身体拘束の以後，�被疑者が裁判所

へ出頭する前の適時，のいずれかにおいて，保障されなければならない。

指令草案３条２項ａの文言は，明白に，尋問前の時点に向けられている

（「前」とされている）。理事会により，この間に，それは「公式の」尋問

でなければならないとする追加が挿入された�。しかし，そのようにして

規定の保護範囲から非公式尋問を除外することは，指令草案の中心的な関

心に反する。明確な批判を受けて�，この追加事項は除外された。しかし，

指令草案２１号の考慮理由からは，警察の暫定的な質問（事前質問），例え

捜査手続における弁護人の任命について
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 �　そのためには，被疑者は，同人らの権利及びその放棄の帰結を教示されなけ

ればならない。放棄は，任意で行われなければならない。また，被疑者は，そ

の放棄をいつでも撤回できることも教示されなければならない（指令草案９条

３項）。

�　この点について Ratsdok. １０１９０/１３, ErwG Nr. ２０ を見よ。

�　議会の一般的方針の概略について Ratsdok. １０４６７/１２, S. ２０ 参照。

�　例えば BRAK-Stellungnahme ２０１２/３９, S. ３（www.brak.de を通じて閲覧可

能である（ 終確認は２０１２年７月））; Stellungnahme der APT（Association 

for the Prevention of Torture） v. １６.１０.２０１２（www.apt.ch を通じて閲覧可能

である）, S. ４ f. を見よ。同様に批判的見解として Gemeinsame Stellungnahme 

internationaler Nichtregierungsorganisationen, u.a. der ECBA（European 

Criminal Bar Association） v. ７.５.２０１２（�Joint Statement on the Directive 

on the Right of Access to a Lawyer and to Communicate upon Arrest�＝ 

www.ecba.org を通じて閲覧可能である）, S. ５ f. Corell/Sidhu, StV ２０１２, ２４６

（２５０）も見よ。



ばある人の身元確認目的で行われるものは，指令草案３条２項の意味での

「尋問」とはされない，ということが導かれる�。この例外事例は，少なく

とも指令の文言自体から読み取らざるを得ないが�，それには，特に実質

上大きな疑問が生じる。

指令草案３条２項は，例えば刑訴法１４１条のように弁護人を「任命する」

ことは原則として問題とされていない，ということを示す。その代りに，

被疑者が弁護人への「アクセス」を「行う」（「弁護人にアクセスしなけれ

ばならない」）ものであり，これを「受ける」のではない，という表現が

使用されている。指令草案３条４項１文は，加盟国に対して，（単に）被

疑者に一般的情報を与え，これによって，弁護人へのアクセスを容易にさ

せるべきことのみを求めている。

もっとも，指令草案３条４項２文によると，加盟国は，被疑者が身体を
� � �

拘束
� �

されている場合には，必要な措置によって，その者を法的援助を受け

る権利が実効的に行使できるような状態にしなければならない。この点に

関する考慮理由では�，被疑者がまだ弁護人を持たない場合，管轄機関が

被疑者に対して法的援助を支援することも含まれる，とされている。これ

は，国内法規定に従うべきとされる。例として，リストに基づき，そこか

ら被疑者が法的援助者を選ぶことができるようにして，弁護士を探す方法

が挙げられる。これを，刑訴法１４１条３項４文による弁護人「任命」と直

接結び付けることが考えられよう。すなわち，事柄上，ドイツ法において

は身体拘束
� � � �

の事案で保障されるが，それは，未決勾留執行
� � � � � �

の時点以後に初

めて保障されるのであって，例えば既に刑訴法１２７条による仮拘束
� � �

に対し
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�　そのような見解として Ratsdok. １０１９０/１３, ErwG Nr. ２１（さらに別の理由付

き）.

�　それは，共同意見（Fn. ７９）, S. ６ からも求められている。

�　Ratsdok. １０１９０/１３, S. １２, ErwG Nr. ２９.



て保障されるのではないのである（刑訴法１４０条１項４号参照）。

これとは逆に，欧州連合指令は，被疑者が身体を拘束されていない場合

には，当局において積極的
� � �

に法的援助を与えるべき義務はない，と考えて

いる�。それは，被疑者の責任領域にある。

指令草案におけるこの規定の詳細は，不快感を覚えさせるだけではない。

さらに，既に委員会草案に対して述べられていた批判の中心的観点と，こ

れに応じて，合同会議における審理の対象も，弁護人と依頼者との信頼性

の保障（指令草案４条）�，並びに，法的援助を受ける権利を制限する何ら

かの可能性であった。指令草案８条の初版によると，弁護人との接触を禁

止することは，「他者の身体又は生命に対する危険を回避することの必要

性と関連する必然的な理由によって正当化される」場合に限られていた―

厳密には，介入の可能性を限定するための，「制限に対する制限」であっ

た（ｂないしｅ）。この確かに原則として疑わしいが，しかしそれでも制

限的に形成されていた介入規定は，現在の草案でも指令草案３条６項ａに

引き継がれているところ，これと並んで，当初草案よりも拡張された指令

草案３条６項ｂにおける変更は，批判的に見なければならない。これによ

ると，法的援助者へのアクセスは，このアクセスの保障により捜査が著し

く危殆化される場合にも，停止することができるのである�。

この立法過程で行われた，弁護人にアクセスする権利の制限を委員会草

捜査手続における弁護人の任命について
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�　Ratsdok. １０１９０/１３, S. １２, ErwG Nr. ２８.

�　この点について Brand, DRiZ ２０１２, ２３７. 弁護士協会（DAV）は，その意見書

（５９/２０１２）において，いずれにせよ内密性の絶対的保護を要求し，そこから逸

脱する場合には明確な表記と裁判官留保とを求めている。既に，弁護士協会意

見書（６４/２０１１）参照。現在の版では，内密性の絶対的保護が継続して要請され

ている。

�　この点について，BRAK（Fn. ７５）, S. ４ は非常に批判的である（調査目的の

危殆化は，法的援助を受ける権利を否定させる理由にはならない。そのような

ことになれば，権利は，捜査機関の裁量に委ねられることになってしまう）。



案よりも拡張することは，捜査手続における必要的弁護の問題に関して，

何も良いものを感じさせない。まとめると，指令からは，せいぜい端緒に

おいて，捜査手続における弁護人任命の基本的必要性が読み取れるだけで

ある―しかも，これは，身体を拘束
� � � � �

された被疑者に限られている�。こ

れに対して，委員会の指令草案では，刑訴法１４１条の基礎となる法趣旨が

文言により強く表されていた。例えば，指令草案３条１項の初版では，「加

盟国は，被疑者・被告人ができる限り迅速に……法的支援を受ける
� � �

ことに

配慮すべきである」とされていた。ドイツ裁判官協会は，はっきりとこの

表現に反対し，被疑者に弁護人を「配慮する」ことは司法の任務ではなく，

司法は，被疑者に対して地域の刑事弁護人リストを交付することで支援す

ることのみを要請されるものである，と主張していた�。その他は全て「被

疑者と弁護人の権利」への支持すべきでない介入である―悪意を抱く者

に災いあれ（honi soit qui mal y pense） ―，といわんばかりであった。

いずれにせよ，法的援助を受ける権利が実効的に
� � � �

行使できるようにする

ためには，刑事手続における訴訟費用の援助が必要である（法的支援）。

しかし，委員会のそのような提案は，―ストックホルム・プログラムに

おける当初の計画から逸れて―２０１３年末になってようやく期待できるも

のとなっている。それまでは，訴訟費用援助に関する国内規定が妥当する

（指令草案１１条参照）。
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�　指令草案３条３項によれば，法的援助者は，被疑者・被告人の弁護権を保障

し，また実効的に行使できるようにするために，どのような行為をすることが

できなければならないかを定めている。

�　ドイツ裁判官組合意見書 Nr. ２１/１１（２０１１年８月。www.drb.de）, S. １ f.



Ｆ．捜査手続における弁護人任命を求める被疑者の権利に関

する人権法上の基準

既に早い時期に，被疑者の訴訟上の権利―基本法が定める範囲以外で

―が，刑訴法の規定からだけでなく，特に欧州人権条約の保障からも導

かれることに着目した点は，Ku ̈hne の功績である�。この点に関して，捜査

手続については，長い間不安を抱かせるような疑いがあったのであるが，

欧州人権裁判所は，１９９３年に初めてこれを完全に除去した�。欧州人権条

約６条３項はドイツ語に翻訳すると「起訴された被告人」となり，欧州人

権条約６条１項もその文言上からは裁判所の前
� � � � �

での手続に（のみ）適用さ

れるように見える。しかし，今日では，欧州人権条約６条１項，３
　

 項ｃの

保障は被告人に対して裁判所での公判で初めて与えられるというのではな

く，既に捜査手続において保護が及ぼされるというのが「一般的な理解」

である�。

欧州人権裁判所は，捜査手続における
� � � � � � � �

法的援助を受ける権利を，時を経

て次第に強化してきた。裁判所は，長い間，どちらかといえば一般的には

控えめに，個別事例ごとであった審査の端緒を放棄し（６条１項及び３項

ｃにおける手法は，……捜査中においては，訴訟の特別の性質及び事件の

捜査手続における弁護人の任命について

─　　─１５５

�　Kühne, Strafprozeslehre, ２. Aufl. １９８２, §２ Rn. ２９ ff 参照。

�　EGMR, Imbrioscia/Schweiz, Urt. v. ２４.１１.１９９３, Nr. １３９７２/８８, §３６（それ

以後確立した判例である）。例えば EGMR, Huseyn u.a./Aserbaidschan, Urt. 

v. ２６.７.２０１１, Nr. ３５４８５/０５ u.a., §１７１ を見よ。

�　EGMR（GK）, Salduz/Turkei, Urt. v. ２７.１１.２００８, Nr. ３６３９１/０２, §５０, NJW 

２００９, ３７０７（これをまとめたものとして Herrmann, StRR ２００９, ９７ 及び Esser

/Gaede/Tsambikakis, NStZ ２０１１, １４０（１４５））; Pishchalnikov/Russland, Urt. v. 

２４.９.２００９, Nr. ７０２５/０４, §６５; Dzankovic/Deutschland, Entsch. v. ８.１２.２００９, 

Nr. ６１９０/０９; Adamkiewicz/Polen, Urt. v. ２.３.２０１０, Nr. ５４７２９/００,§６８; Meyer-

Ladewig, EMRK, ３. Aufl. ２０１１, Art. ６ EMRK Rn. ９５, ２３１; LR/Esser, StPO, 

２６. Aufl., Art. ６ EMRK Rn. ９２ ff., ７２４.



状況によって適用されるべきである，とした�），この間に，欧州人権条約

６条３項ｃから，捜査の初期の段階に関して具体的に，被疑者は原則とし

て身体拘束の時点から�，並びに（それとは関係なく） 初の（警察によ

る）尋問に際して� 弁護人にアクセスする権利を有する，と判示している

（「６条は，原則として，被疑者は警察による捜査の 初の段階から弁護人

による援助を受けることができることを要求する」�，「警察による容疑者

への 初の尋問の時点から」�，「尋問の時点から」�）。その際，警察の支配

下に置かれた人に対して，弁護人へのアクセスの後で実施されるべき（公

式の）尋問の前に「非公式の質問」を行うことは，禁止されるのである�。

捜査手続における他の事情及び状況について―尋問以外の場で―は，

当初の「柔軟な」端緒に関して，各々の個別事例の特殊性が決定的である

という余地が残されていた�―内容的には，「司法の利益」に関する欧州

人権裁判所の，弁護人任命は後の裁判手続において要求することができる

が，結局は捜査手続においても重要性を持つとする判示によって強化され
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�　EGMR, Imbrioscia（Fn. ８９）, §３７.

�　EGMR, Dayanan/T�rkei, Urt. v. １３.１０.２００９, Nr. ７３７７/０３, §３２（「身体拘束

後，できるだけ速やかに」）.

�　この点は，公開（かつ）証人在廷の下での尋問（又は尋問に類似した状況）

の場合には，異なって評価しなければならない。EGMR, Aleksandr Zaichenko/ 

Russland, Urt. v. １８.２.２０１０, Nr. ３９６６０/０２, §§４７�５１ 参照。

�　EGMR, John Murray/Vereinigtes Konigreich, Urt. v. ８.２.１９９６, Nr. １８７３１/９１,

§６３; Salduz（Fn. ９０）, §§５２, ５５; Titarenko/Ukraine, Urt. v. ２０.９.２０１２, Nr. 

３１７２０/０２, §８６.

�　EGMR, Lopata/Russland, Urt. v. １３.７.２０１０, Nr. ７２２５０/０１, §１３０; Huseyn 

u.a.（Fn. ８９）, §１７１. 弁護人に連絡する権利を行使するという被疑者の要求は，

被疑者にこの権利が保障されて初めてその行使が許される: EGMR, Pishchalnikov

（Fn. ９０）, §７９.

�　EGMR, Khayrov/Ukraine, Urt. v. １５.１１.２０１２, Nr. １９１５７/０６, §７６.

�　EGMR, Titarenko（Fn. ９４）, §８７.

�　EGMR, Galstyan/Armenien, Urt. v. １５.１１.２００７, Nr. ２６９８６/０３, §８９; Titarenko

（Fn. ９４）, §８６.



た�。

被疑者は弁護人にアクセスする権利を実効的に
� � � �

行使できるとすることに

よって，刑事訴追機関には，一定の配慮義務が課せられる。刑事訴追機関

は，特に，場合によってはそのような法的援助を提供するよう配慮
� �

すべき

義務を負う�。さらに，被疑者は，その家族に身体拘束されたことを知ら

せることも，可能とされなければならない。なぜなら，それによって，弁

護人にアクセスする権利の行使が容易となり得るからである 。被疑者が

弁護人へのアクセスの希望を十分明確に表明した場合，捜査機関は，司法
� �

の利益
� � �

においてそうすることが要請されるときは，適切な方法をもって，

場合によってはさらに弁護人の任命によってその希望に応えなければなら

ない（必要とあれば，公的に弁護人を割り当てなければならない） 。

このことは，欧州人権条約６条３項ｃの文言に反して，被疑者に「支払

い手段が欠ける」場合にのみ妥当するのではない。欧州人権裁判所は，時

を経て，規定の文言から，（全ての）被疑者に対し，「効果的な弁護」とこ

れに伴う弁護人に「アクセス」する権利とを導いており，弁護人の任命も，

場合によっては被疑者の意思に反してでもそうすることが「司法の利益」

において要請される，としている。費用負担義務は，これとはきちんと区

別すべき問題である 。

捜査手続における弁護人の任命について
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�　詳細について LR/Esser（Fn. ９０）, Art. ６ EMRK Rn. ７３８ ff.; EGMR, Tsonyo 

Tsonev/Bulgarien（Nr. ３）, Urt. v. １６.１０.２０１２, Nr. ２１１２４/０４, §５２.

 　EGMR, Salduz（Fn. ９０）, §５５.　EGMR, Pavlenko/Russland, Urt. v. １.４.２０１０, 

Nr. ４２３７１/０２, §１０７（「電話での弁護士との連絡に際して」）; Vanfuli（Fn. ２１）,

§９４（「弁護士との連絡は保護されるべきである」）も参照。

 　EGMR, Pavlenko（Fn. １００）, §１０６.

 　EGMR, Luchaninova/Ukraine, Urt. v. ９.６.２０１１, Nr. １６３４７/０２, §６３; EGMR, 

Vyerentsov/Ukraine, Urt. v. １１.４.２０１３, Nr. ２０３７２/１１, §７８; Pishchalnikov

（Fn. ９０）, §§７３ f. も見よ。

 　この点について詳細は LR/Esser（Fn. ９０）, Art. ６ EMRK Rn. ７１９（７２３ ff.）

を見よ。



警察による尋問の前に，被疑者が弁護人にアクセスするその権利につい

て知っているかどうか不明であるときは，当局は，その不安定な状態を能
�

動的な措置
� � � � �

によって排除すべき義務が課せられる 。この表現は，結果と

して，尋問開始前に，（黙秘権に付加して）弁護人にアクセスする権利に

つき被疑者に教示
� �

すべき義務を認めるものといえよう。

確かに，被疑者は，原則として弁護人の援助を放棄することができる。

もっとも，欧州人権裁判所が被疑者の利益において放棄の明白性（明確な

手法）及び有効性について課した要件は，高いものである。被疑者が自身

の黙秘権及び弁護人にアクセスする権利について教示を受け，これを定式

用紙で確認し，その後に事件について供述したという事情からだけでは，

明白な放棄であると推定することはできない 。

被疑者の有効な放棄がなされないときは，弁護人にアクセスする権利は，

そのために具体的事案において必要的な理由（やむにやまれぬ理由）があ

る場合に限り，制限することが許される 。「弁護人の欠如」  が尋問に際

して例外的に「必要的」であったというべき場合でさえ，被疑者の弁護権

が回復不能なほど侵害されたというのであれば，手続は，「全体」として

不公正なものと位置付けられることがある。

このことは，特に，後の有罪判決が，被疑者が弁護人と事前に接触する
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 　EGMR, Panovits/Zypern, Urt. v. １１.１２.２００８, Nr. ４２６８/０４, §７２（「もし……

当局が……同人が理解していることを積極的に確保していたならば……」とす

る）参照。

 　EGMR（GK）, Salduz（Fn. ９０）, §５９; Pishchalnikov（Fn. ９０）, §§７７, ７９ f.; 

欧州人権条約６条による〔権利〕放棄の条件について詳細は Gaede, Fairness 

als Teilhabe（２００７）, S. ７３９�７８８.

 　EGMR（GK）, Salduz（Fn. ９０）, §§５５�５６; Pishchalnikov（Fn. ９０）, §§７０, 

７３, ７６; Vanfuli（Fn. ２１）, §９４.

 　そのような見解は，例えば欧州人権裁判所の判示に見られる。Zamferesko/ 

Ukraine, Urt. v. １５.１１.２０１２, Nr. ３００７５/０６, §６４.



ことなく行った負罪供述に基づく場合に妥当する 。欧州人権裁判所は，

仮に弁護人が関与していれば被疑者の行動は異なったものとなっていたか

どうか，という推測には基づいていない 。

弁護人への早期のアクセスは，自白は自己負罪拒否自由の原則に違反し

て提供されたものであるかどうかの問題の評価において，決定的な観点と

なる 。欧州人権裁判所は，弁護人にアクセスする権利と，自己負罪に対

捜査手続における弁護人の任命について
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 　EGMR, Pavlenko（Fn. １００）, §９７.

 　EGMR, Huseyn u.a.（Fn. ８９）, §１７２.

 　EGMR, Pavlenko（Fn. １００）, §１０１.

 　〔原文は１１２〕EGMR, Todorov/Ukraine, Urt. v. １２.１.２０１２, Nr. １６７１７/０５ §§

７８ f. : 抗告人は，尋問において弁護人の援助を受けずに自白した。刑事判決は，

その理由によると，自白ではなく，証人と共同被告人の幾つかの供述に基づい

ているが，しかし，欧州人権裁判所は，手続の公正さが侵害されていたと判断

した。その理由として，抗告人の当初の自白がその後の捜査及び証拠評価に影

響を与えた可能性を排斥できないこと，また，国内裁判所は抗告人に当初弁護

人がいなかったにもかかわらず弁護人の任命に真剣に取り組んでいなかったの

であり，そうしていれば結論が異なっていたかもしれないことが，挙げられて

いる。Minculescu/Rum�nien, Entsch. v. １３.１１.２０１２, Nr. ７９９３/０５, §§７９ ff., 

特に§§８２�８４: 抗告人は，弁護人の援助を受けないまま，自己に不利な供述を

行った。しかし，その自白は，国内法により，刑事手続を開始すべきか否かの

問題についてのみ援用されただけであった。後の有罪判決は，それ以外の証拠

に基づいている。欧州人権裁判所は，手続の公正さは維持されていると判断し

た。類似の事例として Hovanesian/Bulgarien, Urt. v. ２１.１２.２０１２, Nr. ３１８１４/０３,

 §§６, ３７: 抗告人の自白は，弁護人の援助なく行われたものであるが，有罪判決

は，それを援用しておらず，後に弁護人が同席した上での自白に基づいていた。

手続の公正さは，維持されていると判断された。Zdravko Petrov/Bulgarien, 

Urt. v. ２３.６.２０１１, Nr. ２００２４/０４, §４７: 身体拘束から２４時間は弁護人が付されて

いなかったが，その間，抗告人は尋問されなかった。手続の公正さは，維持さ

れていると判断された。Trymbach/Ukraine, １２.１.２０１２, Nr. ４４３８５/０２, §６４: 確

かに，弁護人が放棄されたが，必要的弁護事件であったため，国内法上それは

可能でなかった。抗告人は，弁護人が到着した後に改めて，当初弁護人の援助

なく行った供述を繰り返した。抗告人は，自白したのではなく，手続全体に渡っ

て正当防衛を主張していた。手続の公正さは，維持されていると判断された。

Marzohl/Schweiz, Entsch. v. ６.３.２０１２, ２４８９５/０６: 抗告人は，弁護人の援助を受

けることなく，供述はしていなかった。手続の公正さは，維持されていると判



する自由とを，基本的に，手続の公正さにおける２つの独立した権利であ

るとみている―もっとも，裁判所は，近時の判例において次第に，手続

の「全体としての公正さ」の観点の下で，〔両者を〕組み合わせるように

なっている。これは，アクセス権に対する違反は，結果として，特に被疑

者がこの手続的瑕疵により自身に不利な供述を行った場合には  条約違反

となる，ということを意味する 。しかし，国内法又は司法実務によって

弁護人へのアクセスが体系的に抑制されている場合には，被疑者が黙秘し

ていたときでも，公正性違反が認められる 。欧州人権裁判所が行うよう

な，手続の公正さについての全体的考察は，確かに，弁護人へのアクセス

の欠如から生じる帰結を緩和し，欧州人権裁判所が具体的事案において違

反を認めないということをもたらし得るが，しかし，弁護人にアクセスす

る権利は原則として逮捕ないし身体拘束の時点から，何らかの尋問とは無

関係に存在するということを，見誤ってはならない。このことは，欧州人

権裁判所がこの点に関して明白な判示を，結果として欧州人権条約６条に

対する違反が否定された事案でも，そしてまさにその事案において行って

いることから，明らかである 。

欧州人権裁判所は，「Panovits 事件」において，条約違反（供述使用に

よる弁護権の無視と並んで）を，特に，（若い）申立人が尋問前に弁護人

から助言を受ける権利を教示されなかったという点に認めている。申立人
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断された。Stanca/Rum�nien, Urt. v. ２４.７.２０１２, ３４１１６/０４: 抗告人は，弁護人

の援助を受けることなく，被疑事実を否認し，弁護人が到着した後に自白した。

手続の公正さは，維持されていると判断された。

 　〔原文は１１１〕そのような負罪的供述の使用は，いずれにせよ，例えば裁判所

がその論拠を取り上げなかったなどによって，被疑者がその使用に対して裁判

所の面前で実効的に弾劾できなかったときは，公正侵害に当たる。EGMR, Lopata

（Fn. ９５）, §§１４３�１４４（「自白の使用」について）.

 　EGMR, Dayanan（Fn. ９２）, §§３３�３４.

 　EGMR Minculescu（Fn. １１１）, §８０; Hovanesian（Fn. １１１）, §３４; Marzohl

（Fn. １１１）.



が少年であり，同人は場所的にその父親から隔離されていたとの事実を考

慮すると，刑事訴追機関は，申立人に，その弁護権の効果的な行使を可能

にさせるため能動的に協力しなければならなかった 。

「Pishchalnikov 事件」でも，捜査機関は，裁判所の見解によると，弁護

人の援助を制限していた。抗告人により指名された弁護人が実際に連絡不

能であったならば，同人に対して，その代わりを探す機会が与えられるか，

又は―ここでは，刑訴法１４１条３項の現在の形式に対する批判を考えると

はらはらするが―抗告人に弁護人が任命されなければならなかった 。

抗告人は，説得的な理由もなく援助者が制限されていたことから，公正な

手続を受けていなかった。

もっとも，欧州人権条約６条の捜査手続における被疑者の権利は，常に

個別事例に関係付けて審査されなければならないということは，「Aleksandr

Zaichenko 事件」において再び確認されている。 ―前述した警察の支配

下（「警察の拘束下」）に置かれている原則的な場合と異なり―具体的状

況においてその行動の自由に対する重要でかつ調整必要な制限が判明して

いない場合には，被疑者に対して，弁護人との即時の接触を保障しなけれ

ばならないわけではない，とされている 。

捜査手続における弁護人の任命について
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 　EGMR, Panovits（Fn. １０４）, §§７２�７３. この判決で想定されている尋問の際

の弁護人立会権（「申立人の取調べ中の援助」，「尋問中の援助」）については 

§§６６�６７を見よ。

 　EGMR, Pishchalnikov（Fn. ９０）, §７４: Ｌ氏を利用できなかった事情におい

ては，捜査機関は，申立人が別の弁護士を選任できるよう支援するか，又は地

区弁護士会から弁護士を指定すべきであった。

 　欧州人権裁判所によると，それは特に，被疑者が警察に拘束されているので

はなく，公道上で証人が所在する場で尋問された場合に生じ得る（これに対し

異なる見解として Spielmann）。裁判所は，自己負罪拒否自由原則に対する違反

（のみ）を認めた。抗告人は，既に警察からの質問を受ける前に，自己負罪の自

由と黙秘権について教示されなければならなかった。なぜなら，同人は，この

時点で既に被疑者（欧州人権条約６条１項の意味での「訴追された人」）として

扱われるからである。



ここでは概略しか示すことができないが，欧州人権裁判所の新しい判例

は，疑いなく，欧州人権条約６条３項ｃと結び付いた同条１項から導かれ

るべき，初回尋問前ないしその 中に弁護人にアクセスする被疑者の権利

を規範としている―前述した指導的判例では周辺的にさえ言及されてい

なかったが，被疑者の経済的な必要性にかかわらず，である 。

ストラスブールの裁判官は，第
�

２
�

の問題にも回答を示している。それは，

捜査手続において―特に（警察の）尋問前に―，被疑者に対して，刑

事訴追機関の主導により（必然的に裁判所によるのではなく）弁護人が任
�

命されなければならないかどうか
� � � � � � � � � � � � � � �

，という問題である。欧州人権裁判所は，

ここで，刑事訴追に関与する機関に対し，弁護人に「アクセス」する権利

の保障のため「積極的な」行為を要求することによって，明確な判示をし

ている。英語の（弁護人へのアクセスを）「提供すべき」という表現も，

この方向性において解釈することができる。欧州人権裁判所がここでその

理解をさらに定義付けることが望まれるとしても，である。

第３の問題として，被疑者に法的援助を受ける権利を保障するため欧州

人権条約から独自の申立権
� � � � � �

まで導くことができるかという点は，明白な回

答が難しい。いずれにせよ，欧州人権条約は「実用的かつ実効的に」保障

されるべきとする一般的な考え方は，独自の申立権の根拠となる 。このこ

とは，被疑者が自ら弁護人の任命を主導し，管轄裁判所にこの点に関する

裁判を「求めること」ができ，かつ事後審査も受けられるという場合に
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 　この点につき包括的に Gaede, Fairness durch Teilhabe, ２００７, S. ７９４ f.（及び

そこで引用されている文献）.

 　EGMR, Salduz（Fn. ９０）, §５１: 条約は，権利が単に理論上又は幻想上のもの

ではなく，実践的かつ実効的なものであることを保障すべく設計されている。

Huseyn u.a.（Fn. ８９）, §１７１: 公正な手続を受ける権利が十分実践的かつ実効

的なものとなるために。EGMR, Fidanci/T�rkei, Urt. v. １７.１.２０１２, Nr. １７７３０/０７,

§３８も見よ。



限って，想定できるものである。しかし，基本的に，欧州人権裁判所の手

がかりは非常に幅広い：「能動的に」との表現によって，刑事訴追機関及

び裁判所は既に「自発的に」，すなわち職権で，被疑者に援助者を「配慮」

することを考えなければならない，ということが想定されている 。

この構想は，検察官の申立専権―これは，弁護人任命に唯一管轄を持

つ裁判所の行為を「遮る」―とは，明らかに整合しない。ここで， 終

的に，連邦通常裁判所からも支持される手がかりである，検察官に対して

刑訴法１４１条３項２文より課せられる審査義務は，捜査判事を「条約に適

合した手続に配慮（！）すべき」責任から解放するものではない，という

ことについて範囲が画される。

後に（第４の）問題として，被疑者には―独自の申立権は別として

―訴訟上少なくとも，刑訴法１４１条３項２文による検察官からの弁護人任

命の拒絶について裁判所による事後審査を受ける機会が保障されなければ

ならないか，という点がある。この点について，欧州人権条約１３条（有効

な不服申立の権利）は明白な指摘を与える：これによると，何人も，「本

条約において認められた権利又は自由の侵害を受けたときは，……国内の

管轄に従い有効な抗告を提起する権利……を有する」。

すなわち，被疑者が，欧州人権条約及びこれを具体化する欧州人権裁判

所の判例から捜査手続において国選弁護人の任命を求める権利を有する

（少なくとも，尋問前又はそれに際して）といえる場合には，（検察官から

の，そしてまさにそこからの）拒絶の事後審査のため，「中立の」機関に

捜査手続における弁護人の任命について
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 　参照，EGMR, Krylov/Russland, Urt. v. １４.３.２０１３, Nr. ３６６９７/０３, §４４: 申

立人がその権利を正当に行使できるようにするために，弁護士を指定すること

は，同人がその要求をしていたか否かにかかわらず，司法当局の義務であった。

具体的事案は，警察による尋問の特殊な状況を対象とするのではなく，上訴手

続に関わるものであった。また，抗告人には弁護人に支払うための資力がなかっ

た。



申し立てることが，保障されなければならない。

そのような機関とは，欧州人権条約１３条自体はそれを要求していないと

しても，ドイツ刑訴法の構想においては，結論として，狭い意味の裁判所

のみである 。現在の実務は，刑訴法１４１条３項２文による検察官の任命拒

絶裁定に対する事後審査の機会を否定しているが，これは，明らかに，上

記のような主張に劣後するものである。

Ｇ．国際上の枠組みに照らした被疑者の独自の申立権への賛

成意見

欧州連合司令「弁護人へのアクセス」についての叙述，特に欧州人権裁

判所の基準についての認識は，捜査手続における
� � � � � � � �

弁護人任命の必要性とい

う問題において，被疑者の主体的な手続的地位をより強く考察の中心に置

かなければならない，ということを明らかにした。捜査手続における国選

弁護人の任命は，これ以上，「刑事訴追機関の処分に委ねられては」なら

ないのである 。

刑訴法１４１条３項１文の現在の構想は，大陸法的な法思想を示したもの

である。それによると，客観性に結び付けられ実体的正義を指向する刑事

訴追機関という理解から，同機関が，捜査手続における弁護人任命の必要

性について，配慮的な予測に基づき，しかも「独自の理解によって」，「後

に」裁判所の手続で必要的弁護の事例に該当するかどうかを判断すべきも

のとされている。この考え方によると，検察官が同時に任命についても自

ら裁定を下すことが想定される。その限りで，刑訴法１４１条３項２文の規

定ですら問題ではない。この規定は，―正しくは―中立の裁判機関に

よる 終的な裁判を求めているのである。
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被疑者に対し，検察官の「申立専権」を認めることを通じてこの裁判審

級への独自のアクセス
� � � �

を妨げることは，欧州人権条約６条１項の公正原則

を無視するものである。また，検察官の拒絶が独立の機関により事後審査

されないということは，欧州人権条約１３条がいう有効な抗告の権利とも調

和しない。

武器対等性原則を真摯に認め，そこから被疑者を対等の権限を持つ
� � � � �

手続

主体として理解するならば，そのことは，既に手続法上
� � � �

，弁護人任命の問

題に際して，被疑者が独自の申立権を通じて ，目の前の敵との戦いに必

要な弁護人という「武器」を裁判所の助力によって調達できる状態に置か

れることで，考慮されるべきものである。

以上から，刑訴法１４１条３項１文の規定は，被疑者にもまた検察官にも

そのような申立権が与えられる，という形に改正されなければならないで

あろう。裁判所の見解においてこの段階で既に必要的弁護事件に該当する

場合には，申立てに応じなければならない（刑訴法１４０条）。その際，欧州

人権裁判所の判例は，捜査手続における尋問の「前段階」についてさらに

広いように思われる。ここで，刑訴法１４０条自体の改正の必要性が明らか

となる。この点は，本稿で詳細に述べることはできないが，自ずと明らか

であろう。

そこから，被疑者がその 初の尋問において教示を受けるべき権利の基

準も，改正により拡張されるべきである。すなわち，被疑者は，法律上，

「既にその尋問前であっても，自身が選ぶ弁護人に質問することができる」

ということだけでなく，新たに起草されるべき刑訴法１４１条３項１文によ
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StV ２００２, ４１４（４１５）; Neuhaus, JuS ２００２, １８（２０）; Franke, GA ２００２, ５７３; Beckemper, 

NStZ １９９９, ２２１（２２６）; KMR/Haizmann（Fn. ２７）, §１４１ Rn. １８（欧州人権条約

にはっきりと関係付けている）; Radtke/Hohmann/Reinhart, ２０１１, §１４１ Rn. １０

（「法政策上望ましい」とする）.



り，弁護人の任命をこの理由から申し立てることができる，ということま

で教示されなければならないこととなろう。弁護人の援助なき被疑者の

（警察による）尋問は， ―Zaichenko 事件の状況を別とすれば―およ

そ過去のものとなる―これは，法治国家にとって得るところが大きい。

さらに，この方向に向けて想定される第１歩は，判例において示されて

いる。既に１９９８年に，ブレーメン地裁は，刑訴法旧１４１条４項により下さ

れるべき，捜査手続における弁護人任命に関する裁判所の裁判は，検察官

の申立てに条件付けられない，と判断している。このことは，検察官が弁

護人任命に明示で反対していた場合でさえ妥当する 。また，コットブス

地裁は，２００５年に，被疑者の申立権は「事実上有効である」と判示した 。

リンブルク地裁は ，２０１２年１１月２７日命令（Az: ５ AR ３３/１２）において，

その考え方を取り入れたが，しかし，さしあたっては，従来の見解を確証

し，捜査手続における弁護人任命は基本的に検察官の申立てを必要とし，

刑訴法１４３条３項により要求される，そのような任命が必要か否かの判断

は，一義的には検察官に委ねられる，と判示した。ここで申立てをしない

との判断の結論は，通常の場合
� � � � �

，裁判に管轄を持つ裁判所を拘束する。

既に，任命の必要性の判断は「一義的に」のみ検察官に委ねられるとの

制限は，注目されるところである。地裁は，そうする限りで手続において

欧州人権条約の要請を保障できるという場合には，その見解によると捜査

手続における弁護人任命が例外的に「検察官の申立てがなく」ても，すな

わち被疑者の申立てのみで判断されるべきことを，明示している。公判に

管轄を持つ裁判長は，欧州人権条約の要請
� � � � � � � � �

を満たす手続に向けて配慮すべ
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き責任から，解放されないのである 。

その補強のため，裁判所は，前述（Ｄ）した手がかりを参照しているが，

これによると，公正手続の観点において，弁護人任命の問題に関する裁量

はゼロにまで切り下げられる 。

リンブルク地裁命令の特殊性は，刑訴法１４１条３項１
�

文
�

の条約に適合し

た解釈の模範的措置である。具体的事例において，このことは必要であっ

た。なぜなら，裁判所の見解によると，被疑者の自己防御の能力は，相当

に疑わしかったからである 。さらに，検察官の見地から，精神病院への

被疑者の収容（刑法６３条）が考えられたことも，付け加えられた。

リンブルク地裁の２０１２年１１月２７日命令は，立法者にとって，刑訴法１４１

条３項の改革と，被疑者にとって正式に同等の権限となる申立権の導入を

検討すべき契機とされなければならない 。しかし，次の１歩は，管轄裁

判所が職権で弁護人任命の必要性を考慮しなければならない，というもの

になるかもしれない―しかし，人権法上は，被疑者の申立権によって，

既により多くのものが得られるであろう。

Ｈ．献呈のことば

Hans-Heiner Kühne は，その研究人生の大半を，刑事手続における個人的

利益の保護に費やしてきた。それは，彼の多くの著書や講演が示すところ

である。その際，しばしば，その重点は，刑事手続における効果的な弁護

を受ける被疑者・被告人の権利に置かれてきた。刑事手続における法的援
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 　そのような見解として A. Lilie, FD-StrafR ２０１２, ３４０８０７もある。



助を受ける権利―正確には「弁護人へのアクセス」権―は，多くの年

月と報われなかった試み（例えば２００４年の RB 草案「手続的権利」は，

終的に，ドイツの欧州連合理事会会長が破棄したことを想起せよ ）を経

て，欧州人権条約を通じてついに欧州連合でも実現されたということにつ

いて，Kühne は好意的に受け取っている。

もっとも，法治国家性の詳細をめぐって，理事会，委員会，議会におけ

る立法手続に関与した主体たちがどれほど苦労したかは，２
　

 年を超える合

同会議での，なかなか捗らなかった審理が示している。核心において，特

に，「効果的な刑事訴追」への配慮と財政上の衡量は，当初の提案に比べ

て現在法的保護が弱められた指令文書の理由となっている。Kühne による

と，そのような留保は，被疑者・被告人の保護を制限することの根拠ある

理由では決してない。私は，自分が Kühne の講座で過ごすことができた時

代（２００２年�２００６年）を思い出した。私は，そこで，自由主義と寛容の理

念及び利益調整のための不断の努力に向けられた，刑事訴訟上の問題点に

対する取組みを共に経験し，学ぶことを許された。

本稿は，紙幅の都合上，核心的なテーマに限定せざるを得なかった。そ

れは，被疑者に対して，欧州人権条約及び欧州連合レベルでの新たな国際

的動向を考慮して，刑訴法１４１条３条の改革という方法で，自身が捜査手

続における国選弁護人任命をその管轄の裁判所に申し立てる
� � � � �

権利を与える

べきであるか，という問題である。

本稿で取り上げたそのような申立権に関連する問題，例えば，いかなる

条件において―再び，国際的文脈において―捜査手続で必要的弁護事

件の該当性を認めるべきか，また，公判裁判所による捜査手続における弁

護人任命が行われないこと又は遅延したことに対して訴訟上はどのように
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対処すべきであるか（証拠評価か，使用禁止か）などの点について，Ku ̈hne 

 は，批判的反応をそそられるといえよう。本稿の叙述が，彼にその基礎を

与えることを願うものである。

私は，Ku ̈hne に，弟子として刑事手続における人権の「開拓」を学問的素

材として与えられたことを感謝する。また，彼が，将来も，刑事手続にお

ける人権保障の考察をその批判的発言によって学理及び実務において繰り

広げるであろうことも，確かである。そのために，私は，彼に，健康，独

創力，そして学術的な討論を通じての友情を望むものである。

【訳者あとがき】

１．本稿は，ロベルト・エッサー教授（Professor Dr. Robert Esser）の論

文 Zur Bestellung des Verteidigers im Ermittlungsverfahren ―Pl�doyer 

f�r eine Reform des §１４１ Abs. ３ StPO im Lichte der EMRK und der 

EU-Richtlinie zum Recht auf Rechtsbeistand―, in: Esser/G�nther/ 

J�ger/Mylonopoulos/�zt�rk（Hrsg.）, Festschrift f�r Hans-Heiner Kuhne 

zum ７０. Geburtstag am ２１. August ２０１３, C. F. M�ller Verlag Heidelberg, 

２０１３, ISBN ９７８�３�８１１４�３９２７�６, S. ５３９�５６３ の翻訳である。

２．エッサー教授は，現在，ドイツ連邦共和国・パッサウ大学法学部教

授であり，本論文が献呈されたハンス＝ハイナー・キューネ教授（Professor 

Dr. Hans-Heiner Kühne）の指導を受けた成果を基礎として研究者への道を

歩んだ（履歴や研究業績等の詳細については，講座ウェブサイト http://www. 

jura.uni-passau.de/esser/ などを参照されたい）。１９７０年にテニスフォル

スト／ニーダーラインに生まれ，１９９１年から１９９７年までトリーア大学及び

ウプサラ大学（スウェーデン）で法学を学んだ後，１９９７年に第１次国家司

法試験，司法修習等の後の１９９９年に第２次国家司法試験に合格，２００１年に
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トリーア大学で法学博士の学位を取得した（論文テーマは『ヨーロッパ刑

事手続法への道―ストラスブール・ヨーロッパ人権裁判所の判例を鑑と

する基礎（Auf dem Weg zu einem europ�ischen Strafverfahrensrecht - 

Die Grundlagen im Spiegel der Rechtsprechung des Europ�ischen Gerichts- 

hofs f�r Menschenrechte（EGMR）in Stra�burg）』, De Gruyter Verlag 

Berlin, ２００２, である）。その後同年から，トリーア大学法学領域（Prof. Dr. 

Kühne 講座）の学術助手を務め，ドイツ・ヨーロッパ刑法・刑事訴訟法・

少年法・行刑法の授業を担当した。２００６年にドイツ・ヨーロッパ・国際刑

法及び刑事訴訟法の教授資格を取得した（論文テーマは『社会の誤った展

開の是正手段としての刑法の限界について―背任（刑法２６６条）を例とし

た研究（�ber die Grenzen des Strafrechts als Instrument zur Korrektur 

gesellschaftlicher Fehlentwicklungen - eine Untersuchung am Beispiel 

der Untreue（§２６６ StGB））』，未公刊，である）。２００７年２月にパッサウ

大学法学部教授（ドイツ・ヨーロッパ・国際刑法及び刑事訴訟法並びに経

済刑法講座）に就任し，２０１０年２月からは同学部学生担当主任も務めた。

また，同年から「刑事手続における人権」研究部を創設・主催し，現在に

至っている（http://www.jura.uni -passau.de/esser/forschungsstelle -

menschenrechte-im-strafverfahren/）。２０１４年には，この研究課題遂行の

一環として来日し，精力的な調査研究を行ったところである。

研究分野・著作はドイツ・ヨーロッパ・国際刑法・刑事訴訟法並びにド

イツ刑事手続における人権をテーマとするものが多い。本稿もその１つで

ある。

３．本稿は，「捜査手続における弁護人の任命」という，わが国でもホッ

トな問題をテーマとしている。すなわち，捜査手続における法的援助の必

要性から始まり，「初期段階の弁護人」の任命の重要性が説かれる。次い

で，この法的援助を受ける権利がアクセスのみか，又は任命請求権までか

近畿大学法学　第６３巻第２号

─　　─１７０



が検討され，捜査手続における弁護人任命の現在の実務，つまり，検察官

の「申立専権」（勾留事件を除く）とその問題点に及ぶ。これを踏まえて，

個別事例における評価裁量制限に基づく「申立義務」論が考察され，ドイ

ツ刑訴法１４１条３項を改正する必要性が顕在化するとの小括を行う。その

際には，欧州基準（欧州人権裁判所の判例）に基づく考察や欧州連合上の

視点（法的援助を受ける権利に関する指令の提案）が手がかりとされ，指

令草案における「法的援助を受ける権利」へと論述を展開する。その結果，

捜査手続における弁護人任命を求める被疑者の権利に関する人権法上の基

準としては，初回尋問前（中）のアクセス権を被疑者の権利として保障す

べきであり，アクセス保障に向けた積極的な行為が義務付けられ，また，

被疑者の申立・不服審査権につき少なくとも検察官専権は排斥されるべき

ことを説く。結論として，国際的枠組みに照らした被疑者独自の申立権へ

の賛成意見が述べられ，検察官専権を廃止し被疑者に独自の申立権を認め

るべきこと，申立要件の有無は裁判所の判断に委ねられるべきことが主張・

提言されている。

ドイツと日本とでは，同様の問題を抱えながら，各々の刑事訴訟構造を

反映して一方で弁護人の，他方で検察官，裁判官の訴訟法上の地位の相違

があり，それが法規定や法解釈・運用の違いをもたらしている（特に，国

選弁護について，日本は被疑者の権利だがドイツでは検察官の裁量判断と

されている点，など）。また，絶えず欧州連合の枠内で欧州人権裁判所判

例や欧州連合指令などに配慮して自国法制の見直しを迫られるドイツと国

際人権条約の拘束力ないし妥当領域の異なる日本とでは，相当の差異があ

る。このように，種々の違いは見られるものの，問題の核心は共通するも

のがあり，その解決に向けた考察・検討や思考方法は，法制度・法規定の

違いを超えて比較法的に大いに参考になるといえよう。本稿を翻訳し日本

の研究者・実務家に紹介する所以である。

捜査手続における弁護人の任命について

─　　─１７１



なお，本翻訳は，ドイツ刑事法学研究会（代表・加藤克佳〔名城大学法

学部・大学院法学研究科教授〕）によるプロジェクトの一環として公表す

るものである。

近畿大学法学　第６３巻第２号

─　　─１７２


