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　Ⅴ．裁判官による自由な証拠評価の原則（２６１条）

　Ⅵ．口頭主義（２６１条）

　Ⅶ．直接主義（特に２２６条１項，２５０条，２６１条）

　Ⅷ．無罪推定と「疑わしいときは被告人の利益に」の原則

　Ⅸ．迅速性の要請（基本法２０条３項，欧州人権条約６条１項）

　Ⅹ．公開主義（裁判所構成法１６９条１文，欧州人権条約６条１項１文，

２
　

 文）

　 ．公正な刑事手続の要請（基本法２０条３項，欧州人権条約６条１項）

　 ．法律に基づく裁判官の原則（基本法１０１条）

　 ．法的聴聞の原則（基本法１０３条１項）

§３　裁判所の構成と管轄

　Ⅰ．法律に基づく裁判官の原則

　Ⅱ．管轄の方式

　Ⅲ．第１審の管轄および裁判体の構成

　Ⅳ．上訴事件における管轄

　Ⅴ．土地管轄

§４　裁判官の除斥と忌避

　Ⅰ．裁判官の除斥（２２条，２３条）

　Ⅱ．予断の懸念を理由とする忌避（２４条２項）

　Ⅲ．手続

§５　検察官

　Ⅰ．検察官の任務

　Ⅱ．検察の組織

　Ⅲ．検察庁の機能形態

　Ⅳ．検察の地位

§６　検察官の補助者としての警察

　Ⅰ．指示権の原則

　Ⅱ．警察の役割

　Ⅲ．警察の強制権限（以上，近畿大学法学６２巻１号）

§７　被疑者・被告人，その尋問（基本的特徴），その権利と義務

　Ⅰ．被疑者・被告人の概念・意義

　Ⅱ．被疑者・被告人の尋問（基本的特徴）

　Ⅲ．供述拒否権の教示の懈怠
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　Ⅳ．被疑者・被告人のその他の権利

　Ⅴ．被疑者・被告人の義務

§８　禁止される尋問手法

　Ⅰ．基礎（１３６ａ条）

　Ⅱ．禁止される尋問の事例群

　Ⅲ．１３６ａ条に対する違反の効果

§９　弁護人

　Ⅰ．被疑者・被告人の援助者としての弁護人

　Ⅱ．司法の機関としての弁護人

　Ⅲ．弁護人と依頼者との間の信頼関係

　Ⅳ．弁護人の権利

　Ⅴ．弁護人の義務

　Ⅵ．必要的弁護・国選弁護

　Ⅶ．弁護人の除斥

　Ⅷ．共通弁護

　Ⅸ．刑事弁護と処罰妨害罪

　Ⅹ．刑事弁護と資金洗浄罪（以上，近畿大学法学６２巻２号）

§１０　証拠

Ⅰ．証拠の種類

Ⅱ．厳格な証明と自由な証明

Ⅲ．証人（４８条以下）

Ⅳ．鑑定証拠（７２条以下）

Ⅴ．文書証拠（２４９条以下）

Ⅵ．検証証拠（特に８６条以下，２２５条）

§１１　勾留

Ⅰ．勾留の目的

Ⅱ．勾留命令の実体的要件

Ⅲ．勾留の発令と執行

Ⅳ．勾留に対する法的救済

Ⅴ．勾留命令の取消し

Ⅵ．勾留執行の停止（１１６条）

Ⅶ．勾留の執行

§１２　その他の重要な強制手段（基本権への介入）
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Ⅰ．総則

Ⅱ．長期間の監視（１６３ｆ条）

Ⅲ．仮逮捕（１２７条，１２７ｂ条）

Ⅳ．被疑者・被告人の鑑定のための収容（８１条）

Ⅴ．身体検査，血液検査（８１ａ条）

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）

Ⅶ．写真と指紋（８１ｂ条）

Ⅷ．第三者の検査（８１ｃ条）

Ⅸ．押収，差押え（９４条以下，１１１ｂ条以下）

Ⅹ．電話通信に関連する強制介入（１００ａ条以下）

 ．捜索（刑訴法１０２条以下）

 ．身元確認（１６３ｂ条，１６３ｃ条）

 ．追跡（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）

 ．技術的手段の投入（１００ｃ条�１００ｆ条；１００ｈ条）

 ．身分秘匿捜査官の投入（１１０ａ条以下）（以上，近畿大学法学６３巻１

号）

§１３　訴訟条件

Ⅰ．総論

Ⅱ．重要な訴訟条件の各論

Ⅲ．訴訟条件が欠ける場合の帰結

§１４　訴訟行為

Ⅰ．概念

Ⅱ．有効条件

Ⅲ．期日

§１５　捜査手続

Ⅰ．捜査手続の開始

Ⅱ．捜査手続の実施

Ⅲ．捜査手続の終了

Ⅳ．捜査手続における法的保護
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§１６　起訴便宜主義的理由による手続打切り

Ⅰ．総論

Ⅱ．刑訴法１５３条による打切り：責任が軽微であり公的利益が欠けるこ

と

Ⅲ．刑訴法１５３ａ条による打切り：責任が重大でなく失われた公的利益

に対する反対給付の場合

Ⅳ．複数の犯罪における刑訴法１５４条による打切り又は刑訴法１５４ａ条に

よる刑事訴追の限定

Ⅴ．その他の打切り機会

Ⅵ．王冠証人（以上，近畿大学法学６３巻２号）

§１７　起訴強制手続

　Ⅰ．起訴強制手続の課題

　Ⅱ．要件

　Ⅲ．手続

　Ⅳ．業務監督抗告

§１８　中間手続

　Ⅰ．中間手続の意義と目的

　Ⅱ．手続の進行

　Ⅲ．中間手続における終局的な裁判

§１９　第１審公判手続の準備と実施

　Ⅰ．公判の準備（２１２条以下）

　Ⅱ．公判の進行：概観

　Ⅲ．公判実施に関する若干の問題

　Ⅳ．刑事手続における合意

Ⅴ．公判の新たな形／捜査手続への前倒し（以上，本号〔近畿大学法学

６３巻３・４号〕）

§２０　公判における証拠調べ（一般原則）

§２１　公判における証拠調べの直接性（刑訴法２５０条以下）

§２２　公判における証拠申請

§２３　証拠使用の禁止

§２４　判決の発見と判決の効果

§２５　訴訟上の意味での行為の概念

§２６　特殊な手続形式
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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



§１７　起訴強制手続

事例４２：Ｍは，近所に住んでいるＡを告訴した。Ａは，自分から現金２００

ユーロを，ある女性Ｆから５００ユーロ相当の自転車を盗んだということで

あった。検察官は，双方の犯罪による捜査手続を，１７０条２項により打ち

切った。Ｍは，これに対して，どのような措置を採ることができるか？

〔Rn ３５０〕

事例４３：Ｏは，Ａが実行した窃盗の被害者である。検察官は，Ａが定めら

れた金銭を公益施設に支払った後に，Ａに対する刑事手続を打ち切った。

Ｏは，これに対して，どのような措置を採ることができるか？〔Rn ３５１〕

Ⅰ．起訴強制手続の課題

［３４４］　検察官が１７０条２項により捜査手続を打ち切った場合には，申立人

は，犯罪の被害者でもある限り，打切りの通知に対して，起訴強制手続の

措置に出ることができる（１７２条以下）�。起訴強制手続は，第１に，起訴

法定主義の裁判所による規律を目的とし，第２に，被害者の保護にも資す

る。被害者は，自身が被害者となった犯罪が，実際に訴追までされること

に利益を有する�。起訴強制手続は，通常，被害者の希望に応じて，また

検察官の判断に反して公訴が提起されることを目的として行われる（１７５

条）。例外的に，そもそも検察官が拒絶した捜査を開始させることが目的

とされる場合もある（「捜査強制」）�。起訴強制手続の実践的意義は，比較
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�　概観について Küpper, Jura １９８９, ２８１ ff.

�　OLG Bremen NStZ-RR ２０００, ２７０参照。

�　KG JZ １９９１, ４６（Eisenberg の肯定的評釈付き；評釈として Wohlers, NStZ 

１９９１, ３００）；OLG Hamm StV ２００２, １２８（Lilie の評釈付き）。批判的見解と

して KK-Schmid, §１７５ Rn ３.



的小さいが，それが単に存在していることだけでも，一定の予防的効果を

発揮する。

Ⅱ．要件

１．申立て

［３４５］　１７２条によると，起訴強制手続は，１７１条の意味で公訴提起を行う

よう申立てをしていた者だけが，行うことができる。そのような者と認め

られるためには，対象者が単なる届出を超えて，犯罪の訴追を求めること

を示していたことを要する（Rn ３０９を見よ）。

２．被害者としての地位

［３４６］　また，１７２条から，申立人は被害者でなければならない。

　１７２条１項に言う被害者とは，主張された犯罪が実際に実行されたとし

て，少なくとも，それによって直接に法益を侵害された者が，これに当た

る�。その際，被害者の概念は，広く，特に刑法７７条１項の告訴権者より

も広く解されるべきである。しかし，会社に対する犯罪の場合，―会社

自身と異なり―出資者には，被害者の地位は認められない�。

法益侵害の直接性の基準によると，１７２条の申立権に適切であると思わ

れる場合が捕捉されないことから（例えば，殺人被害者の遺族は除外され

てしまう），今日では，主張された犯罪により，その刑事訴追の要求が正

当と見られるべき処罰による満足を受けるべき者（応報の要請による）も，

被害者に当たると解されている�。

近畿大学法学　第６３巻第３・４号

─　　─１２８

�　OLG Stuttgart NJW ２００２, ２８９３；OLG Celle NJW ２００８, １４６３. また，

Peglau, JA １９９９, ５５；Tiedemann, Mehle-FS, S. ６２５も見よ。

�　OLG Frankfurt NJW ２０１１, ６９１；SK-Wohlers, §１７２ Rn ２７.

�　OLG Bremen NJW １９５０, ９６０；Fezer, １ Rn ５５；Maiwald, GA １９７０, ５２. 



　近時は，違反された規定，すなわち，犯人より実現された犯罪構成要件

の保護範囲に，より強く着目されるようになった�。

　これらの要素を組み合わせることが，適切であると思われる。なぜなら，

あらゆる犯罪構成要件は，それぞれ異なった利益状況を対象とするからで

ある。

３．制限

［３４７］　１７２条２項３文によると，申立ては，手続がもっぱら被害者より私

訴の方法（３７４条）で訴追できる犯罪を対象とする場合�（Rn ５９０以下を見

よ），又は１５３条以下により起訴便宜的理由から手続が打ち切られた場合

（Rn ３３３以下を見よ）には，許されない�。

Ⅲ．手続

［３４８］　起訴強制手続は，３
　

 つの段階を追って進められる。

－　検察官が「公訴提起を求める申立て」（Rn ３４５）に応じなかった場

合，又は捜査手続を打ち切った場合には，申立人に対して，検察官

の打切り処分が通知される（１７１条。第１段階）。
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批判的見解として OLG D�sseldorf StraFo ２０００, ２１. 説明責任について Rackow, 

GA ２００１, ４８２.

�　KG JR ２００１, ４８０；OLG Celle, NStZ ２００７, ４８３；OLG Stuttgart NStZ-

RR ２０１２, １１６；LR-Graalmann-Scheerer, §１７２ Rn ５２；SK-Wohlers, §１７２ Rn 

２５；Bloy, JR １９８０, ４８１；Hefendehl, GA １９９９, ５８４；Küpper, Jura １９８９, 

２８２；Satzger, JA １９９７, ６２４, ６２５.

�　公訴犯罪と私訴犯罪とが重なる場合には異なる。OLG Frankfurt NStZ-

RR ２００６, ４７.

�　OLG Stuttgart NStZ ２００６, １１７. 批判的見解として Roxin/Schünemann, 

§４１ Rn ７. 例外について OLG Bamberg, NStZ ２０１１, ５３４；HK-Zöller, §１７２ 

Rn １１.



－　これに対しては，１７２条１項により，検察官の上官，つまり通常は

検事正（裁判所構成法１４７条３号）に対して正式の異議申立て，い

わゆる打切り抗告が可能である（第２段階）。

－　申立てを受けた上官がこれを却下した場合には，被害者は，１７２条

２項により，１
　

 か月以内に，裁判所の裁判を求める申立てをするこ

とができる。これは，１７２条３項の要件を満たさなければならない�。

この申立てについては，１７２条４項により，高等裁判所が裁判する

（第３段階）。検察官がこの裁判の前に改めて捜査を開始した場合で

も，これは，申立ての処理という結果をもたらさない�。

Ⅳ．業務監督抗告

［３４９］　起訴強制手続に加えて，被害者には，一般的な業務監督抗告の機会もある。

これは，１７２条の公式の抗告とは全く独立したものである。被害者は，これにより，

上級官庁に対して，検察官の違法と見られる業務上の行為の事後的な審査を求める

ことができる。業務監督抗告は，期限も形式も定めはない。これは，被害者だけで

なく，第三者にも与えられる権利である。

［３５０］　事例４２の解決：Ｍは，Ａに対して２件の窃盗罪を理由として始め

られた捜査手続の打切りに，起訴強制手続の措置を採ることができるかが，

検討されなければならない。その許容性は，Ｍが１７２条１項の意味での被

害者に該当することが要件となる。現金２００ユーロが盗まれた事件に関し

ては，問題なく，被害者に該当する。これに対して，自転車の事件に関し
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�　BVerfG NStZ ２００７, ２７２；Krumm, StraFo ２０１１, ２０５. 記載例は KMR-Plöd,

 §１７２ Rn ６４.

�　OLG Bamberg NStZ １９８９, ５４３；HK-Zöller, §１７２ Rn ２５. 異説として OLG 

Bamberg NStZ ２０１０, ５９０.



ては，Ｍにおいて，それが侵害されたと言い得る保護されるべき利益が認

められない。つまり，Ｍは，この事件に関しては，１７２条１項の意味での

被害者ではない。この点で，起訴強制手続は許容されない。詳細は Rn ３４６

を見よ。

［３５１］　事例４３の解決：Ａに対する手続は，１５３ａ条１項により起訴便宜主

義的理由で打ち切られた。裁判所の同意は，必要でない（１５３条１項２文

と結び付く１５３ａ条１項７文）。Ｏは，手続打切りに対して，自ら措置を講

ずることも起訴強制手続を行うこともできない（１７２条２項３文。詳細は 

Rn ３３７, ３４７を見よ）。

§１８　中間手続

事例４４：

ａ）中間手続は，どのようにして行われるか。

ｂ）それは，どのようにして終わるか。〔Rn ３６６〕

事例４５：検察官は，Ａに対して，私人の駐車場において猛スピードでモー

ターバイクを追い越し，急ブレーキをかけさせたとして，強要罪により起

訴した。裁判官Ｘは，新たな判例を指摘し，Ａの行為は不可罰であるとの

理由から，決定で，Ａに対する公判開始を却下した。しかし，〔公判の〕

管轄裁判官Ｚは，近時の判例に依拠して，刑法２４０条１項は満たされてい

ると考えた。Ｚは，公判を開始することができるか。〔Rn ３６７〕

Ⅰ．中間手続の意義と目的

［３５２］　検察官が起訴状の提出により公訴を提起した場合にも，刑訴法の

手続構造上，これについて直ちに公判で裁判をすることにはなっていない。

まず，公判に管轄を持つ裁判所が，起訴当局とは独立した官庁として，非
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公開の中間手続において（１９９条�２１１条），十分な犯罪容疑が認められるか

否かを審査することになっている。これが認められる場合に限り，被疑者・

被告人には，公開公判に伴う人格的領域における重大な不利益の受忍を求

めることができる。また，被疑者・被告人には，以後の防御機会が与えら

れるべきことになる。なぜなら，被疑者・被告人は，起訴状が送達された

以後は，弁解及び証拠申請を通じて以後の手続の経過に影響を与えること

ができるからである。被疑者・被告人は，個別の事例において，付加的な

調査を独立の裁判官の下でのみ行うよう，求めることもできる。

　中間手続の制度に対する批判として，公判が開始される場合に，裁判所は予断を

抱いているということが述べられる。なぜなら，この場合，既に中間手続の段階で

被告人について十分な犯罪容疑があると宣言され，これによって，一定程度まで訴

追側と見解を同じくするからである。これにより，裁判所は，犯罪容疑を正しいも

のと判断している，というのである。この批判は，次第に強くなり，中間手続の廃

止を求める見解にまで至った�。しかし，このような見解は，支持されるべきでは

ない。すなわち，批判は正しいものであるが，中間手続を廃止しても，不当な公判

からの被疑者・被告人の保護―理論的なものにとどまらない―を完全に図るこ

とはできないであろう。これに対して，開始決定を行う裁判所と公判裁判所とを人

的に分離するという見解が，支持されるべきである�。

Ⅱ．手続の進行

［３５３］　１．中間手続は，検察官による公訴提起により開始される。これ

は，管轄裁判所に起訴状を提出する形で行われる（１７０条１項）。被疑者は，

この時点で被告人と呼ばれることになる（１５７条）。検察官が公訴を略式命
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�　Schmidt, Ⅰ Rn １６１ Fn ２８５.

�　SK-Paeffgen, Vor §１９８ Rn １６；Roxin/Schünemann, §４２ Rn ３；LR-Stucken- 

berg, Vor §１９８ Rn ２０；Traut/Nickolaus, StraFo ２０１２, ５１.



令の申立ての形で行った場合には，中間手続は行われない（公訴提起のそ

の他の形式について Rn ３１９を見よ）。

　公判開始に関する終局的な裁判までは―つまり中間手続の途中でも―，検察

官は，公訴を取り下げることができる（１５６条の反対解釈。いわゆる起訴変更主義）�。

［３５４］　２．起訴状は，内容的に特定の要件を満たさなければならず，被

疑者・被告人は，これにより，自分は何に対して防御すべきかを知ること

ができる（１９９条２項，２００条。詳細は Rn ３１９）。有効な起訴状の存在は，

訴訟条件である。裁判所は，その有無を職権で審査しなければならない。

公訴が無効となるか，又は単なる誤記訂正で済むかという問題に際しては，

識別機能及び告知機能に着目すべきである。起訴状の必要的な（本質的な）

部分が欠けており（例えば公訴事実が場所又は時間によって十分に具体化

されていない），検察官が修正する意思もない場合には，公判の開始は却

下される。この瑕疵が公判で初めて判明した場合には，通説によると，瑕

疵は第１審で治癒され得るが，それ以後の手続段階では，手続は２６０条３

項により打ち切られなければならない，とされる。しかし，本書の見解に

よると，既に第１審公判において，２６０条３項により打切り判決が下され

なければならない（Rn ２８５）�。

［３５５］　３．裁判所が公判の開始について終局的に裁判する前に，法律は，

２０１条，２０２条において，その他の手続進行を定めている。

－　裁判長は，被告人に起訴状を送達し（２０１条１項１文前段），一定期間内に，

証拠を請求するか又は弁解を提出するかを表明するよう求める（２０１条１項１
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�　深めるために F. C. Schroeder, GA ２０１１, ５０１.

�　深めるために LR-Stuckenberg, §２００ Rn ９１.



文後段）。起訴状は，公訴参加人及び申立てをしている公訴参加権者に送達し

なければならない（２０１条１項２文）。

－　必要的弁護事件に該当するが，まだ弁護人が選任されていない場合には，裁

判長は，１４１条により，被告人に国選弁護人を任命しなければならない。

－　被告人の証拠請求及び弁解提出について，この段階では，裁判所が裁判する

（２０１条２項１文）。裁判所は，事実をよく解明するために，自発的に個別の証

拠調べを命ずることもできる（２０２条１文）。しかし，裁判所は，それが事実

上検察官より入念に行われた捜査手続の追完を超えるという場合には，証拠

調べを却下することができる�。これら全ての裁判には，異議を申し立てる

ことができない（２０１条２項２文，２０２条２文）。

－　検察官が裁判所の証拠命令に従うことを義務付けられるかについては，争い

がある�。

Ⅲ．中間手続における終局的な裁判

［３５６］　裁判所は，非公開の法廷で，公判を開始するか又は手続を打ち切

るかについて，終局的に裁判する。

１．管轄

　管轄は，基本的に，後に公判を実施する管轄を有する裁判所にある（１９９

条１項。例外について２０９条，２０９ａ条を見よ）。公判外の裁判であるから，

そこには，素人裁判官（参審員）は関与しない（裁判所構成法３０条２項，

７６条１項２文）。
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�　LG Berlin NStZ ２００３, ５０４（肯定的評釈として Lilie, NStZ ２００３, ５６８）。 

OLG N�rnberg StraFo ２０１１, １５０も見よ。

�　支持する見解として Rie�, Jura ２００３, ７３５, ７３９；SK-Paeffgen, §２０２ Rn ７ 

は，公務の委託とする。反対の見解として M-G, §２０２ Rn ３.



２．公判開始決定（２０３条以下）

　ａ）開始の要件

［３５７］　裁判所は，被告人についてそれまでの手続の結果から「十分な容

疑があると認められる」場合には，公判開始を決定する（２０３条）。裁判所

は，十分な犯罪容疑に関する評価裁量は有するが，決定裁量は有さない。

被告人は，同人が可罰的行為を実行し，有罪とされる蓋然性が存在する場

合には�，犯罪につき十分な容疑があると認められる（個別の容疑の程度

について概観は，Rn １１４を見よ）。

　２０６条によると，裁判所は，決定に際して検察官の申立てに拘束されな

い。

　ｂ）開始決定の内容

［３５８］　裁判所は，開始決定において，公訴に対する公判を許可し，公判

を実施する裁判所を指定する（２０７条１項）�。

　裁判所は，変更を付して公訴を許可する場合には，この点を開始決定において明

示する。例えば，起訴状とは異なって行為を評価する場合である（詳細について２０７

条２項を見よ）。

　例：検察官は，窃盗罪（刑法２４２条１項）で起訴したが，裁判所は，起訴された行

為について詐欺罪（刑法２６３条１項）で十分な容疑を認めた。この場合，裁判所は，

２０７条２項３号により，別の刑罰規定が適用されるかを明示しなければならない。そ

こには，どの事実が別の構成要件の法定要素を充足するかということも含まれる�。

　裁判所は，同時に，未決勾留又は仮収容の命令ないし継続についても，

職権で決定する（２０７条４項）。
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�　OLG Stuttgart NStZ-RR ２０１２, １１７；AG Saalfeld StV ２００５, ３２０（Kühne 

の評釈付き）；Eisenberg, JZ ２０１１, ６７２.

�　内容について一般的に Eschelbach, Richter Ⅱ-FS, S. １１３.

�　BGHSt ２３, ３０４, ３０５.



　ｃ）開始決定に対する異議申立て

［３５９］　開始決定に対しては，２１０条１項の明文規定により，被告人が異議

を申し立てることはできない。その理由は，開始を認める裁判は暫定的な

行為の評価に過ぎず，この裁判に対して公判及び上訴において十分審査可

能である，ということによる。この点で，上告手続においても，開始決定

は審査から除外される（３３６条２文）。

　開始決定が無効又はそこに重大な瑕疵がある場合には，検察官より，抗告の形で

異議を申し立てることができる�。この形で例外的に被告人も２１０条１項に反して抗

告を提起することができるか否かについては，非常に争いがある�。

　ｄ）開始決定の拘束力

［３６０］　原則として，被告人は，公判開始以後の公開審理において，公訴

事実に対して防御し，これによって名誉を回復する権利を有する。した

がって，開始決定は，随意に撤回することはできない。

　しかし，開始後に手続障害が判明した場合には，裁判所は，２０６ａ条により，公判

外で手続を打ち切ることができる。さらに，このような機会は，２０６ｂ条によると，

犯行終了時点で適用されていた刑罰法規が開始前に変更され，当該刑事手続が従来

の法律上は可罰的であったが，新たな法律によると不可罰となった行為を対象とす

る場合にも存在する。

　開始決定の拘束力としては，特に，開始決定は，裁判所による十分な犯

罪容疑の評価が公判開始後に変更した，すなわち，裁判所は十分な犯罪容

疑を否定するに至ったという理由でも破棄されることはない，ということ

が導かれる。
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�　LG G�ttingen NStZ １９８９, ８８（文献一覧付き）。批判的見解として OLG 

Frankfurt NStZ-RR ２００３, ８１；LR-Stuckenberg, §２１０ Rn ９.

�　正当にも反対する見解として KMR-Seidl, §２１０ Rn ８. これと異なる見解と

して HK-Julius, §２１０ Rn ３ ff.



　ｅ）開始決定の欠如

［３６１］　開始決定が全くない場合には，訴訟障害となる。開始決定を後に

追完することができるかどうかは，非常に争いがある。支配的判例による

と，追完は，第１審公判の途中で行うこともできる。しかし，本書の見解

によると，公判では，２６０条３項により打切り判決が下されなければなら

ず，改めて起訴が必要である（詳細は Rn ２８４を見よ）。

　ｆ）開始決定の瑕疵

［３６２］　開始決定は下されているが，そこに瑕疵がある場合には，重大な

瑕疵とそうでない瑕疵とを区別しなければならない。この点の区別の基準

は，開始決定に記載された情報によって適切な防御がどの程度できるか，

である�。

　重大な瑕疵は，開始決定を無効にさせる。したがって，この場合の法律

状況は，開始決定が欠ける場合に等しい（この点について Rn ３６１を見よ）。

　瑕疵があまり重大でない場合には，開始決定は無効とならず，それゆえ，

訴訟条件に欠けることもない。このような瑕疵は，事実上，何らの帰結も

もたらさない。それが公判で判明した場合には，治癒することができる�。

　重大な瑕疵とそうではない瑕疵との識別については，広範かつ個別には非常に争

いのある事例ごとの解決がなされている。例えば，裁判官の署名が欠けている場合

には，開始決定は無効とされるが�，他方で，除斥された裁判官（２２条２号参照）

が関与していた場合には，重大な瑕疵ではないとされる�。しかし，後者の判断は，

基本法１０１条１項２文の基本権に対する侵害であることを考えると，支持することが
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�　BGH StV １９９６, ３６２.

�　BGH GA １９８０, １０８, １０９.

�　OLG Zweibr�cken StraFo ２００８, ４７０；HK-Julius, §２０７ Rn １９. 異説とし

て BGH wistra ２０１２, １５７は，実際の決定文が重要であるとする。OLG Stutt-

gart NStZ-RR ２０１０, ３４３.

�　BGHSt ２９, ３５１, ３５５.



できない�。

３．公判開始の却下（２０４条）

　ａ）要件

［３６３］　裁判所は，以下の事情が認められる場合には，２０３条と結び付いた

２０４条１項により，公判を開始しないことを決定する。

－　被告人に追及される行為が犯罪構成要件を充足しないこと

－　訴訟条件が欠けること，又は訴訟障害が存在すること

－　事実的理由から，被告人の有罪判決が下される蓋然性がないこと

（この点についてのみ，蓋然性判断に基づく）

　ｂ）却下決定の内容

　裁判所の却下決定から，それが事実的理由によるものか，又は法的理由によるも

のかが判別できるのでなければならない（２０４条１項）。

　ｃ）却下決定に対する異議

　裁判所が公判開始を却下した場合には，検察官は，これに対して即時抗

告を提起することができる（２１０条２項前段）。

　裁判所がそもそも公判開始について裁判をしなかった場合に検察官にどのような

可能性があるかは，争いがある。この点で，裁判の先送りが終局的な手続排除をも

たらすような場合には，検察官の不作為抗告（Rn ５７７を見よ）が問題となる。例え

ば，起訴された行為が時効にかかり，これによって手続障害が生ずるおそれが存在

する場合などが，これに当たる�。これに対して，単に裁判が遅延しているという

理由だけでは，抗告によって異議を申し立てることはできない。裁判所の不作為の

場合に被疑者・被告人が遅延の異議を述べる可能性について，Rn ２６a, ３２１を見よ。
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�　同旨の見解として LR-Stuckenberg, §２０７ Rn ６７；Nelles, NStZ １９８２, ９６, 

１０２；Peters, §５８ Ⅲ １c.

�　OLG Dresden NStZ ２００５, ６５２；OLG Frankfurt NJW ２００２, ４５３.



　ｄ）却下決定の確定力

　公判開始が異議申立てできない決定により却下された場合には，２１１条

によると，新事実又は新証拠に基づく場合に限り，改めて訴えを提起する

ことができる。

　例：裁判所は，外国人である被告人Ａの供述に基づいて，Ａが犯罪を行ったのは

１３歳のときであり，責任無能力であったと判断した。しかし，後に，この間に現れ

たＡの父の供述から，Ａは当時既に１５歳に達していたことが判明した。この点で新

たな証拠が存在するため，改めて公訴を提起することができる。

　新たな法的見解は，２１１条の意味での「新たな事実及び証拠」には該当

しない。２１１条の再審の可能性は別として，無罪判決の場合と同様に，刑

罰権消耗が生ずる�。

４．刑事手続の暫定的な打切り

［３６４］　刑訴法２０５条１文によると，被告人の長期間の不在又はその他の一身的障害

を理由として公判の実施が妨げられる場合には，裁判所は，決定により，手続を暫

定的に打ち切ることができる。裁判長は，必要な限りで証拠を保全しておく（２０５条

２文）。暫定的打切りは，例えば被告人が少なくとも予見できない期間弁論無能力の

状態にある場合に行われる。

　その他全ての一時的な訴訟障害がある場合には，刑訴法２０５条の類推により，刑事

手続は，暫定的に打ち切られなければならない。例えば，必要的であるがなお追完

可能な告訴が欠けている場合である�（ただし，争いがある）。また，刑訴法２０５条

は，中間手続だけでなく，特別の定めがない限り，他の手続段階にも類推して適用

される（Rn ２９０以下参照）。
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�　BGHSt １８, ２２５ ff；OLG Jena NStZ-RR １９９８, ２０.

�　これを支持する見解として Roxin/Schünemann, §４０ Rn １５.



　被告人は，公判開始された後にその手続を実際に実施し終了させるよう要求する

ことができるから，犯罪証明が一時的に不可能という場合，例えば重要な証人に予

見できる期間証言を求めることができない場合にも，刑訴法２０５条は適用されない

―類推適用もできない�。

５．起訴便宜的理由による手続打切り

［３６５］　 後に，中間手続の間でも，検察官及び被告人が同意する場合に

は，なおも起訴便宜的理由による手続打切りの可能性（特に１５３条以下）

が存在する（Rn ３３３以下を見よ）。

［３６６］　事例４４の解決：

　ａ）中間手続（１９９条�２１１条）は，検察官が管轄裁判所に起訴状を提出

するという方式で公訴を提起することによって開始される（１７０条１項，

１９９条２項）。詳細は Rn ３５３以下を見よ。

　ｂ）中間手続は，以下の場合に終了する。

－　公判開始決定が下される場合（２０３条，２０７条）

－　十分な犯罪容疑が認められない，又は終局的な訴訟障害が存在す

ることにより，公判開始が拒絶される場合

－　起訴便宜的理由により手続が打ち切られる場合

　詳細は Rn ３５６以下を見よ。

［３６７］　事例４５の解決：公判開始が異議申立てできない決定により拒絶さ

れた場合には，改めての訴えは，新たな事実又は証拠に基づく場合に限っ

て提起することができる（２１１条）。法的見解の変更は，新たな事実及び新
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�　BGH NStZ １９８５, ２３０；OLG Hamm NJW １９９８, １０８８；OLG Cottbus 

NStZ-RR ２００９, ２４６；Radtke/Hohmann/Reinhart, §２０５ Rn ４. 異説として 

AK-Loos, §２０５ Rn ９.



たな証拠には当たらない。したがって，改めて起訴を受けた裁判所は，公

判開始に関する裁判に際して，刑訴法２１１条により，前の裁判所が誤って

認めた法的見解に拘束される。それゆえ，刑罰権消耗が生ずる。裁判官Ｚ

は，改めて，公判の開始を拒絶しなければならない。詳細は Rn ３６３を見

よ。

§１９　第１審公判の準備と実施

事例４６：

　ａ）刑事事件における第１審公判は，どのように経過していくか。

　ｂ）公判の中断は，どれくらいの期間まで許されるか。〔Rn ３９８〕

事例４７：被告人Ａは，公判の途中で，主な負罪証人Ｚの供述をメモしてい

たが，裁判長は，それを禁じた。弁護人Ｖは，この禁止は違法であると考

えたが，それに対して何もしなかった。その後，Ａは有罪判決を言い渡さ

れた。Ａは，上告し，裁判長の禁止は違法であると主張している。この上

告は認容されるか。〔Rn ３９９〕

事例４８：Ａは，参審裁判所に起訴された。公判は２日に及んだが，初日の

１５時１５分から２１分までの間は裁判所の建物内に立ち入ることができない状

態にあった。なぜなら，裁判所の屋外に通じる扉が誤って施錠されてし

まっていたからである。確かに，傍聴人は，この間在廷していたが，１６時

から傍聴しようと思っていたＺは，裁判所内に立ち入ることができなかっ

た。Aは，この事情に基づいて上告した。これは正当か。〔Rn ４００〕

事例４９：Ａに対して，２
　

 件の独立した窃盗罪により捜査が行われている。

Ａは，２
　

 件とも否認している。

　ａ）双方の行為は，併合して起訴された。公判において，手続関係人

（裁判所，検察官，Ａ及びその弁護人）らは，Ａが第１の行為について自
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白するならば，第２の行為は刑訴法１５４条２項により手続を打ち切ること

が申合せされた。この結果は，調書に記録された。これに応じて，Ａは，

第１の行為について，包括的かつ信用できる自白を提供した。しかし，検

察官は，この合意を後悔し，そのため，第２の窃盗についての刑訴法１５４

条２項による手続打切りの申立てを行わなかった。

　ｂ）第１の行為について略式命令が下された時点で，Ａは，検察官との

間で，この命令に対して異議を申し立てないことを約束した。Ａは，その

引換えとして，検察官が第２の行為に関して刑訴法１５４条１項により手続

を打ち切るという約束を得た。しかし，検察官は，略式命令が確定した後，

この約束を破り，第２の窃盗を刑事裁判官に起訴した。Ａは，この手続を

実施することは許されない，と主張している。

　これらの場合に，法律状況はどうなるか。〔Rn ４０１, ４０１a〕

Ⅰ．公判の準備（２１２条以下）

１．期日の指定（２１３条）

［３６８］　刑訴法２１３条により，裁判長は，口頭による公判の期日を指定す

る�。その際，裁判長には，裁量権が与えられる�。

　裁判長は，期日指定に関して，刑事弁護人の先送りできない他の義務も考慮しな

ければならない。すなわち，裁判長は，弁護人と，妥当な範囲内で行動計画を調整

しなければならない。個別的には，弁護人の支障は，例えば，さもなければ被告人

が自身の信頼する弁護士による実効的な弁護を受けるという権利（欧州人権条約６

条３項 c 号）が侵害され，かつ，裁判体の全体的負担，他の訴訟関係人の正当な利

益，そして特に手続の迅速性の要請（この点について Rn ２６）などが妨げとならな
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�　現行形式での公判に対する批判として König, AnwBl ２０１０, ３８２；Schünemann, 

StraFo ２０１０, ９０.

�　OLG Frankfurt StV １９９８, １３.



い場合には，期日の先送りを必要とさせるものとなり得る�。

２．召喚命令（２１４条１項１文）

　刑訴法２１４条１項１文により，裁判長は，公判のために必要な召喚を命

じなければならない。召喚期日は，刑訴法２１７条１項に従うが， 低１週

間は間隔を置かなければならない。検察官は，証拠となるべき物を取り寄

せるが（２１４条４項１文），必要があれば，裁判所も，それを行うことがで

きる（２１４条４項２文，２２１条）。

３．開始決定の送達

　遅くとも公判の召喚と併せて，被告人に対して，開始決定を送達しなけ

ればならない（２１５条１文）。

４．裁判所の構成に対する異議

［３６９］　第１審公判が地方裁判所又は高等裁判所で開かれる場合には，訴訟関係人

に対して，遅くとも公判の開始までに，裁判所の構成を書面で通知しなければなら

ない（２２２ａ条）。この通知が適法に行われた場合には，裁判所は規定に反して構成

されているとの異議は，公判における被告人に対する 初の事件に関する尋問が開

始されるまでに限り，提出することができる（詳細は２２２ｂ条を見よ）。被告人は，

この裁判所の構成に対する異議を申し立てておかなければ，後に，裁判所の構成が

誤りであったことを理由として上告を理由付けることはできない（詳細は３３８条１号

を見よ）。
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�　BGH wistra ２０１０, ４５２；OLG Koblenz StV ２０１０, ４７６；KG StV ２００９, 

５７７（Schlothauer の批判的評釈付き）。深めるために Krumm, StV ２０１２, １７７；

Egon Müller, Widmaier-FS, S. ３５７；Tepperwien, NStZ ２００９, １, ５.



５．嘱託尋問，検証

［３７０］　証拠調べは，基本的に後の公判で行われるべきものであるが，例外的に，

これを先駆けて行うことができる。特に証人又は鑑定人について，これらの人的証

拠が疾病又はその他避けることのできない障害により公判へ関与することができな

い場合（２２３条１項），又は，その者らが遠隔地に居住しており，事件の規模などを

考えると彼らに出頭を求めることが不相当となる場合（２２３条２項）には，証人又は

鑑定人に対する嘱託尋問が適当となることがある。

　嘱託尋問は，刑訴法２２３条１項により，受命裁判官又は受託裁判官によって行われ

る。受命裁判官は，公判裁判所の構成員であり，１
　

 名又は複数の裁判官に命ずるこ

とができる。受託裁判官は，他の管轄区の区裁判所裁判官であり，法的共助の要請

を受けてその裁判所で委託された職務を行う（裁判所構成法１５７条）�。

Ⅱ．公判の進行：概観

［３７１］　第１審公判の個別の手続部分は，特に刑訴法２４３条，２４４条１項に

規定されている。

　公判は，事件の呼上げによって開始される（２４３条１項１文）。

　続いて，裁判長は，被告人，弁護人の出廷と，取り寄せられた証拠，特

に召喚を受けた証人及び鑑定人の在廷を確認する（いわゆる在廷確認，２４３

条１項２文）。立会検察官の出廷は，法律上当然の条件と定められている

（２２６条１項参照）。

　実務では，この段階で，証人及び鑑定人に対して，その者らが時間差を

設けて召喚されたのではない限り，一緒に教示を行う（５７条，７２条）。そ

の後，証人は，いったん法廷から退出する（２４３条２項１文）。なぜなら，

証人は，刑訴法５８条により，個別的に，後に尋問を受ける証人がいない場
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�　概観について Schlothauer, Rn １４５ ff.



で尋問されるべきものとされているからである。

　続いて，被告人に対するその人定についての尋問が行われる（２４３条２

項２文）。

　その後に，検察官が，２４３条３項１文に従い，起訴状（２００条１項。Rn 

３１９を見よ）を朗読する。

　多数の同じ態様で実行された犯罪，例えば連続詐欺罪などが起訴された手続にお

いて，起訴された全ての個別行為又は個別部分を朗読するとなると，相当長時間又

は複数の日にまで及び，これによって，全ての手続関係人の負担が相当大きいもの

となる。〔とはいえ，〕限定的な朗読（２００条１項１文）によっては，この問題に対処

することはできない。なぜなら，起訴状は，そうしてしまうと，その識別・告知機

能を正しく発揮することができないからである（Rn ２８５を見よ）�。しかし，連邦通

常裁判所大刑事部の見解によると，刑訴法２４３条３項１文の「朗読」の概念を目的論

的に限定することが可能である：ここで問題とされる態様の手続においては，起訴

状は，同じ態様の犯罪遂行について各々の構成要件要素を満たすことが分かる程度

に叙述され，犯罪の全体数，犯行の期間，財産犯の場合には被害の全体額が特定さ

れていさえすれば，公判において要約して朗読することでも足りる。このような事

例では，個別の行為又は結果についての詳細に識別された事情を朗読することは，

これを省略することができる�。

　続いて，被告人に対する黙秘権の教示が行われる。すなわち，被告人に

対して，公訴事実について発言すること又は事件に関して供述しないこと

のいずれも自由であることが告げられる（２４３条５項１文）。
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�　異説として BGH NStZ ２００９, ７０３（他の部への質問決定）；BGH NStZ-RR 

２０１０, ３１３（Lesch の批判的評釈付き。大刑事部への回付決定）。

�　BGHSt ５６, １０９（肯定的評釈として Gössel, JR ２０１１, ５４６及び Mosbacher, 

JuS ２０１１, ７１０）；BGH NStZ ２０１１, ４２０. 批判的見解として Börner, NStZ ２０１１, 

４３６；Ziegert, Sch�ch-FS, S. ８７９.



　被告人が事件について供述する意思がある場合には，被告人に対する事

件の尋問へと移る（２４３条５項２文）。その際，被告人には，まず初めに，

公訴事実について包括的に陳述する機会が与えられなければならない。こ

の法的に規定された弁解の形式は，判例の見解によると，被告人が書面に

よる陳述を作成し，裁判所に対して，これを書証の方式（Rn ２０３）で朗読

するよう要請して提出するという方法で潜脱することはできない�。

　その後，証拠調べに入る�（２４４条�２５７条）。

　証拠調べが終わると，先に検察官が，続いて被告人及びその弁護人が，

弁論及び申立てを行う（ 終弁論，２５８条１項）。被告人には，常に 終陳

述の機会が与えられる（２５８条２項後段，３
　

 項）。

　評議・評決は，秘密で行われる（裁判官法４３条，４５条）。そこには，裁

判に関与する裁判官と，―裁判長の許可を得て―当該裁判所で研修中

の司法修習生のみが関与することを許される（裁判所構成法１９３条）。裁判

所で実務研修を行っている法学部学生は，関与することができない（詳細

は Rn ４９８）�。

　公判は，評議の結果に基づく判決の宣告によって終結する（２６０条１項）。

判決は，判決主文の朗読及び判決理由の開示によって宣告される（２６８条

２項）。通常の場合には，判決宣告は，評議・評決に引き続いて行われる

（２６８条３項１文）。遅くとも弁論が終わってから１１日後までに判決が宣告

されない場合には，改めて公判が開始されなければならない（２６８条３項

２文）。

近畿大学法学　第６３巻第３・４号

─　　─１４６

�　BGHSt ５２, １７５（批判的評釈として Bosch, JA ２００８, ８２５；Mehle, DAV-

FS, S. ６５５；Mosbacher, JuS ２００９, １２４. 疑問を示す見解として Heghmanns/ 

Scheffler-Scheffler, Ⅶ Rn ２５０.

�　「倉庫から出してくる」といった態様の解明措置について BGH NStZ ２０１０, 

５３（Schneider のあまり説得的ではない批判付き）。

�　BGHSt ４１, １１９, １２０.



Ⅲ．公判実施に関する若干の問題

１．裁判長の訴訟指揮権

　ａ）中間裁判

［３７２］　審理の指揮，被告人の尋問，証拠の取調べは，裁判長が行う（２３８

条１項）。

　いくつかの特に重要な裁判，例えば裁判官忌避（２７条１項），公判の停

止又は長期の中断（２２８条１項１文），証拠申請の却下（２４４条６項）など

に関する決定について，法律は，全裁判官で構成する裁判所の即時の管轄

を定めている。

　ｂ）裁判所への異議申立て

［３７３］　裁判長の命令が審理に関与する者により不適法として異議を申し

立てられた場合（いわゆる中間上訴）には，裁判所が裁判する（２３８条２

項）。

　従来から，次の２つに分けられてきた。

－　形式的訴訟指揮：これは，もっぱら公判の外的形成を対象とする。例えば，

開廷及び閉廷，短期の中断，証人の解放などである。

－　実体的訴訟指揮：直接的に裁判に影響を与えうるもの，すなわち判決に影響

を与えるものと想定されうる全ての命令を対象とするものである。そこには，

特に被告人の尋問や証拠調べが含まれる（２３８条１項を見よ）。

　後者の場合に限り，裁判所への異議申立てが許されるものとされてきた。しかし，

双方の領域は実務上区別されるものではないから，この区別は，現在正当にも，も

はや維持されてはいない。むしろ，全ての命令が，刑訴法２３８条２項の意味で実体的

指揮に属するものと見られている�。
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�　M-G, §２３８ Rn １２ f；Volk, §１９ Rn ２４. 異説として BGHSt １０, ２０２, ２０７；

Roxin/Schünemann, §４４ Rn １５.



　刑事裁判官（単独裁判官）の面前で審理される場合にも，刑訴法２３８条

２項が適用される。この場合，単独裁判官は，やはり単独で，もとより決

定の形式で裁判する�。

［３７４］　刑訴法２３８条２項により異議を申し立てられた措置が裁判所の決定

により適法と確証された場合には，通常は，この決定に対して抗告するこ

とができない（３０５条）。主張された手続違反に基づいて上告する方法しか

残されていない（３３７条，３３８条）。抗告は，判決を下すことと内的関連性

を持たない裁判の場合に限り許される（この点について Rn ５７８）。

　被告人は，たいてい，裁判長の違法な命令を受忍すべきかどうかを即時

に判断しなければならない。なぜなら，裁判所への異議申立て（２３８条２

項）を怠った場合には，これによって，しばしばその上告権も失ってしま

うからである。

　弁護が不適法に制限されたという絶対的上告理由は，刑訴法３３８条８号

の明文によると，その権利侵害が裁判所の決定（裁判長の裁判ではなく）

により惹起された場合に限り認められる。

　この特別事例以外でも，異議申立て権（２３８条２項）を行使しておかな

かった場合には，確立した判例によると，基本的に，命令の違法性に基づ

いて上告する機会を失う。すなわち，通説によると，刑訴法３３７条の意味

での相対的上告理由の主張も認容されない�。その際には，さらに上告の

許容性も否定される�。このいわゆる責問権喪失は，（従来の）判例による
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�　OLG D�sseldorf StV １９９６, ２５２；KK-Schneider, §２３８ Rn １５. 異説として 

BayObLGSt １９６２, ２６７.

�　BVerfG JR ２００７, ３９０；BGHSt １, ３２２, ３２５；５５, ６５（判例紹介として Kud- 

lich, JA ２０１０, ６９９）；Ladiges, JuS ２０１１, ２２６；Mosbacher, JuS ２０１０, ６８９；

BGH StV ２０１１, ４５８（Lindemann の批判的評釈付き）。

�　BGHSt ５１, １４４, １４７（評釈として Mosbacher, JR ２００７, ３８７ 及び Widmaier, 

NStZ ２００７, ２３４）。



と，特に弁護人のいない被告人が中間上訴の機会（２３８条２項）を知らな

かった場合（裁判所の配慮義務について Rn ３８３を見よ）�，又は，裁判長

が職権で義務的に行うべき行為を怠った場合� や裁量の余地がない義務的

に遵守されるべき手続規定が違反された場合� には，生じないものとされ

ていた。〔しかし，〕責問権喪失に関する判例は，否定されるべきである。

なぜなら，裁判所へ異議申立てしなかったという事実から，権利行使の放

棄が読み取られるべきものではないからである�。上訴権喪失も，通常は

問題とならない。なぜなら，そのような効果が認められるためには，単に

裁判所へ異議申立てしなかったということ以上に，策略的又は背信的な訴

訟行為であることが必要だからである�。例えば，被告人が，その瑕疵を

上告のために「節約」しておこうと考えたため，裁判所への異議申立てを

行わなかった，というような場合である�。

２．公判の公開性（裁判所構成法１６９条）

　ａ）原則

［３７６］　公判裁判所での審理は，判決及び決定の宣告も含めて，公開で行

われる（裁判所構成法１６９条１文。欧州人権条約６条１項１文，２
　

 文も参

照）。公開性は，かつては，特に国家権力に対する規律及びその恣意から

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（６）
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�　OLG D�sseldorf NStZ １９９７, ５６５（Ebert の評釈付き）。深めるために Bischoff, 

NStZ ２０１０, ７７.

�　BGHSt ４５, ２０３, ２０５. 問題ある判例として BGH NStZ ２００９, ５８２.

�　BGH StV ２０１２, ２０２. 異説として Mosbacher, NStZ ２０１１, ６０６；KK-Schneider,

 §２３８ Rn ３４.

�　異説として Mosbacher, Widmaier-FS, S. ３３９；ders., NStZ ２０１１, ６０６（法

的救済の必要性はないという）。これに反対する見解として Bauer, NStZ ２０１２, 

１９１；Lindemann, StV ２０１０, ３７９；Gaede, wistra ２０１０, ２１０；Widmaier, NStZ 

２０１１, ３０５.

�　LR-Becker, §２３８ Rn ４４. また，Schneider, JuS ２００３, １７６も見よ。

�　AK-Schöch, §２３８ Rn ４３.



の保護に資するものとされてきたが，今日では，社会の知る権利に重点が

置かれている。公開性とは，全ての者が，市民の特定のグループに属する

ことや特定の人的属性を有することにかかわらず，傍聴人として裁判所の

審理に参加する機会を有することと理解される�。

　例：区裁判所での公判は，９
　

 時から１３時３５分まで行われた。裁判所の玄関には，

「区裁判所は，金曜日は１３時に閉鎖します」と掲示されていた。しかし，ドアは開い

ていた。この場合は，裁判所構成法１６９条に違反している。なぜなら，訪問者は，掲

示が正しいものと考えるだろうからである�。

　ｂ）制限

［３７７］　aa）しかし，この立入り権は，もとより制限を受ける。例えば，

立入りは，子どもや，裁判所の品位に沿わない態様で現れた者については

禁止される（裁判所構成法１７５条１項）。「子ども」とは，１８歳未満の者で，

かつその外観上審理への関与に必要な成熟さを欠いている者をいう�。ま

た，傍聴人について，公判の対象である犯行への関与により捜査が行われ

ている場合，又は証人として以後の審理で問題となる場合（５８条１項によ

り）には，これを退去させることができる�。傍聴人が審理の進行を妨害

する場合にも，これを法廷から退去させることができる（裁判所構成法１７７

条）。

　bb）このような直接的な制限に加えて，裁判長の法廷警察権上の措置（裁判所構

成法１７６条以下）及び裁判所長のその管理権に基づく命令（例えば証明書の点検，武

器の捜索，傍聴人の登録など）が，潜在的な訪問者の抑止につながることにより，
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�　BGHSt ２８, ３４１, ３４３ ff. 深めるために Laue, in：３３. Strafverteidigertag, 

S. １３５.

�　OLG Zweibr�cken StV １９９６, １３８；OLG Dresden StV ２００９, ６８２.

�　RGSt ４７, ３７４, ３７６.

�　BGH NStZ ２００１, １６３（評釈として Fahl, JA ２００１, ４５５）；BGH StV ２００３, 

６５９.



公開性の間接的な制限をもたらす可能性がある�。とはいえ，そのような管理的措

置は，それが適切な審理運営の確保に必要と思われる場合には許される�。公判の

開始は，そのような措置に合わせられなければならない�。また，公開性の設定は，

もとより，既存の場所的許容性の範囲においてのみ可能である�。法的制限も，考

慮されなければならない。例えば法廷外での検証の際に，その住居権者が，当該敷

地内への立入りを，手続関係人には許可するが，見物人には許可しないという場合

である�。

　ｃ）公開性の例外

［３７８］　aa）少年に対する公判は，非公開で行われる（少年裁判所法４８条１項）。年

長少年（１８歳以上２１歳未満）の場合，その者の利益にとって必要という場合，非公

開とすることができる（少年裁判所法１０９条１項４文）。

　bb）裁判所構成法１７１ａ条，１７１ｂ条，１７２条には，これ以外の非公開事由が定めら

れている。特に保護されるべき私人又は公共の利益が検討の対象となり，それが公

衆の面前にさらされるべきではない場合である。例えば，証人の私的な秘密を保護

するために，非公開とされる場合である�。

　判決の宣告は，常に公開で行われる（裁判所構成法１７３条１項）。もっとも，判決

理由の宣告については，特別の決定により，非公開とすることができる（裁判所構

成法１７３条２項参照）。

　ｄ）録音・録画，口述筆記

　放送用の収録（ラジオ，テレビ）は，公判では許されない。同様に，そ

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（６）

─　　─１５１

�　VG Wiesbaden StV ２０１０, ５１４（批判的評釈として Klotz, NJW ２０１１, １１８６

は，根拠のないビデオ監視という）。深めるために Milger, NStZ ２００６, １２１.

�　BVerfG NJW ２０１２, １８６３；BGHSt ２７, １３, １５；２９, ２５８, ２５９ ff.

�　BGH NJW １９９５, ３１９６.

�　BGHSt ２１, ７２, ７３；２７, １３, １４；BGH NJW ２００６, １２２０.

�　BGHSt ４０, １９１, １９２.

�　Beulke, JR １９８２, ３０９も見よ。



の他の出版等目的での録音・録画も許されない（裁判所構成法１６９条２文）。

これらの禁止は，合憲であり，人格の保護及び手続の公正の理由から，法

政策的にも妥当なものである�。裁判長は，休廷中の収録を，その法廷警

察上の権限に基づいて（裁判所構成法１７６条）許可することができる�。そ

の際，裁判長は，基本法５条１項２文及び比例原則を考慮しなければなら

ない。連邦憲法裁判所は，そこから，時の人について，報道機関の休廷中

の法廷内を録画することへの請求権を導いた�。この間，連邦憲法裁判所

より，テレビ局の，各審理期日の始めと終わりに，被告人を含む法廷内に

いる手続関係人を録画し，その際裁判体構成員の在廷を収録することへの

一般的な権利が承認されている。被告人の容貌は，対象者がその公表に同

意した場合を除き，報道機関に引き渡す前に録画素材の段階で匿名化して

おかなければならない�。写真は，裁判所構成法１６９条２文に含まれない。

その許容性は，自身の肖像に関する権利に従う（芸術及び写真の著作権に

関する法律２２条以下）。特別の公的利益を伴う手続の場合には，たいてい，

許容性が肯定される。裁判長は，法廷警察権の範囲において（裁判所構成

法１７６条），公判中の収録を禁止することができる（また，通常は禁止して

いる）�。裁判所は，録画及び写真撮影を特定のカメラ班にのみ許すことも

できる。その場合，彼らに対して，その撮影資料を他の報道機関にも配布
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�　BVerfGE １０３, ４４, ５９；Lilie, AE-StuM, S. １１６. 異説として Kaubach, JR 

２０１１, ５１. Kühl, M�ller-Dietz-FS, S. ４０１；Fink, M., Bild- und Tonaufnah-

men im Umfeld der strafgerichtlichen Hauptverhandlung, ２００７も見よ。

�　BGHSt ２３, １２３, １２５.

�　BVerfGE ９１, １２５（ホーネッカー／ミールケ事件）。正当にも批判的な見解

として Ranft, Jura １９９５, ５７３, ５８０.

�　BVerfG NJW ２０００, ２８９０及び２００８, ９７７（批判的評釈として Schäfer, JR 

２００８, １１９）；BVerfG NJW ２００９, ３５０（ホルツクロッツ事件。肯定的評釈とし

て Muckel, JA ２００９, ８２９）；BVerfG wistra ２０１２, １４５.

�　BVerfG NStZ ２００４, １６１；KK-Diemer, §１６９ GVG Rn １３.



するよう義務付けなければならない（いわゆる連合的解決）�。

　裁判所による司法内部で使用する目的での録音・録画は，許される�。特に裁判

調書を作成するために，審理の経過を，録画機材を使用して暫定的に記録すること

もできる（１６８ａ条２項１文）。これは，証人の意思に反しても行うことができる�。

裁判長は，弁護人及び検察官の録音を，その訴訟指揮権の範囲（２３８条。Rn ３７２以

下を見よ）で許可することができる�。

　ノートやメモを取ることは，訴訟関係人も傍聴人も，許される。ただし，法廷警

察上の理由から，例外もあり得る。つまり，通常の場合，被告人は，公判で証人供

述についてメモを取ることは禁止されない�。公判中の録音・録画禁止の潜脱を防

ぐために，裁判長は，報道機関の記者らに対して，パソコンの使用を禁止すること

もできる�。

　ｅ）公開性の規定に対する違反の効果

［３８０］　公判の公開性が違法に制限された場合には，刑訴法３３８条６号の絶

対的上告理由となる。逆に公開性が違法に拡張された場合について，Rn 

５７６を見よ。裁判所が公開性を制限したことについて過失があるかどうか

は，重要ではない（〔ただし，〕非常に争いがある�）。

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（６）
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�　BVerfG NJW ２００１, １６３３, NJW ２００２, ２０２１. 全体について詳細は Lehr, 

Dahs-Dona Scripta, S. ２６７.

�　OLG Bremen NStZ ２００７, ４８１. 詳細は M-G, §１６９ GVG Rn １１, １３.

�　BGHSt ３４, ３９, ５２；M-G, §１６８a Rn ４. 異説として OLG Schleswig NStZ 

１９９２, ３９９（肯定的評釈として Molketin, NStZ １９９３, １４５）；Kühne, StV １９９１, 

１０３, １０４.

�　M-G, §１６９ GVG Rn １２；Burhoff, Hauptverhandlung, Rn ８６２.

�　BGHSt １, ３２２, ３２３.

�　BVerfG NJW ２００９, ３５２.

�　この点で同旨の見解として，例えば Fezer, １４ Rn ８０. 異説として BGHSt 

２１, ７２, ７４. 全体について Kudlich, JA ２０００, ９７０；Tag, B., Die �ffentlichkeit 

der Hauptverhandlung, １９９９.



３．公判の中断と停止

［３８１］　公判は，できる限り予測しうる時間的範囲内で行われなければな

らず，特に長期の間を置いて中断されてはならない（集中審理主義）。こ

れにより，「口頭弁論の印象が薄れず，公判内での出来事を確かに思い出

すことが害されない」ものとなる�。

　公判の中断（２２８条１項１文後段，２２９条１項）と停止（２２８条１項１文

前段，２２９条４項）との区別は重要である。

　公判は，３
　

 週間までに限り，中断することができる（２２９条１項）�。中

断の場合には，それまで審理されたことは全て維持して残される。大規模

な手続に関して，特別の規定が適用される。これによると，一定条件の下

で，１
　

 か月までの中断（疾病の場合はさらに長期）が可能である（２２９条

２項，３
　

 項）。手続を実質上何ら進めることのない単なる「期日の先送り」

（いわゆる「見かけ上の期日」と呼ばれる）は考慮されず，新たな期日へ

進むわけではない（例えば，手紙や帳簿の部分的朗読などの場合）�。

　中断が３週間又は１か月の上限を超える場合には，公判は停止されるこ

ととなる（２２８条１項１文前段）。停止の場合，審理は，全て初めからやり

直さなければならない（２２９条４項）。すなわち，これまで審理されたこと

は，全てなかったものとされる。

　裁判所が停止と中断のいずれを命じたのか明らかではない場合には，以下のよう

になる：刑訴法２２９条の中断期限を超えた場合には，常に停止とされなければならな

い�。この期限内の場合には，中断とされることもあれば（通常はこれに当たる），
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�　BGHSt ２３, ２２４, ２２６.

�　批判的見解として Mandla, NStZ ２０１１, １.

�　BGH JR ２００９, ３４７（Peglau の評釈付き）；BGH StraFo ２０１１, ３９５；BGH 

NStZ ２０１２, ３４３.

�　RGSt ５８, ３５７, ３５８.



停止とされることもある（例えば召喚期限が遵守されなかった場合。２１７条２項）。

決定的であるのは，裁判所がどのように表示したかではなく，表示の意味であり，

それは，基本的に解釈によって解明されるべきものである�。

４．訴訟関係人の必要的在廷

［３８２］　全ての裁判官は（つまり参審員も），審理において，中断なく在廷していな

ければならない（２２６条１項）。裁判官が欠けた場合には，公判は，その部分を繰り

返されなければならない。裁判官は，法定された人数（Rn ３９以下を見よ）のみが

裁判に関与することができる（裁判所構成法１９２条１項）。審理が長期に及ぶべき場

合には，裁判長は，補充裁判官（又は補充参審員）を加えるよう命ずることができ

る。補充裁判官は，審理に同席し，裁判官（参審員）の誰かに支障が生じたとき，

その者と交代する（裁判所構成法１９２条２項，３
　

 項）。公判担当検察官及び通常は裁

判所の書記官も，中断なく在廷していなければならない（２２６条１項）。ただし，終

始同じ者である必要はない。刑事裁判官は，裁判所書記官の関与を見送ることがで

きる（２２６条２項）。

　弁護人の在廷は，必要的弁護の場合に限り必要的である（Rn １６５以下を見よ）。

　被告人に関しては，基本的に，公判の全ての期間内について，つまり事件につい

ての呼出しから判決の宣告に至るまで，在廷義務が存在する。刑訴法２３０条１項は，

出頭しなかった被告人に対して公判は開かないことを定め，刑訴法２３１条は，出頭し

た被告人を審理から排除してはならないことを定めている。被告人の在廷は，裁判

所にとって，特にその人格，その振舞い，その陳述からの直接的な印象を与え，こ

れにより，真実の探求に資するべきものとなる�。

　しかし，刑訴法は，基本的な在廷義務について，多くの制限と例外を定めている。

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（６）

─　　─１５５

�　BGH NStZ ２００８, １１３；Mosbacher, JuS ２００８, １２７.

�　BGHSt ２６, ８４, ９０.



この点について，刑訴法２３１条２項�２３３条，２４７条，３２９条１項，３５０条２項，３８７条１

項，４１１条２項，４１５条を参照されたい�（Rn １２２を見よ）。

５．裁判所の配慮義務

［３８３］　個別的に刑事手続法に規定される裁判所の義務は，刑事訴追機関

の一般的配慮義務の特別の形式に過ぎない。これは，裁判所の配慮義務と

して，公判の範囲で特に重要となる。これは，法治国家原理（基本法２０条

３項）に根拠を置くものであり，公正な刑事手続の保障から要請されるも

のである。裁判所の配慮義務は，特に知識のない被告人が自身の権利を十

分知ってはおらず，したがって刑事手続においてその者に与えられた機会

を適切に行使していないことに裁判所が気づいた場合に，重要となる。そ

れゆえ，配慮義務は，被告人に弁護人がいない場合には，特に検討される

べきものとなる。刑訴法２６５条４項は，裁判所の配慮義務を特に具体化し

たものである。これによると，「事実状況の変化」（これに伴い，手続状況

の変化も想定される）により，防御の十分な準備のため必要と思われる場

合には，公判は停止されなければならない。また，職権解明義務（２４４条

２項）も，指摘しておかなければならない。

　配慮義務の帰結として，例えば次のようなものが挙げられる：公判開始時に私選

弁護人が在廷していない場合に，１５分ほど待つべき義務�，公判の途中で新たな国

選弁護人が任命され，その者に長期の準備期間を与えることが必要となる場合に，

手続を停止すべき義務�，手続的瑕疵を治癒すべき義務，被告人を拙速な上訴放棄

から保護すべき義務�（Rn ３０１, ３６８, ３９５e も見よ）。
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�　被疑者・被告人不在での手続の欧州人権条約６条との適合性について EGMR

（Krombach 事件）NJW ２００１, ２３８７（評釈として Gundel, NJW ２００２, ２３８０）。

�　BGH wistra １９９２, ６７；OLG Hamm NStZ ２０１０, ４７１は参照。

�　BGH JR １９９８, ２５１（評釈として Rogat；BGH StV ２０００, １８３）。

�　OLG M�nchen StV １９９８, ６４６. 限定的な見解として OLG Hamburg StV 



６．法的観点変更の指摘（２６５条１項，２
　

 項），追起訴（２６６条）

［３８４］　ａ）被告人は，事前に法的観点の変更を特別に指摘されることな

く，裁判所により許可された公訴で叙述された刑罰法規と異なる規定に基

づいて有罪とされてはならない（例：過失犯の代わりに故意犯，共犯の代

わりに正犯，単独正犯の代わりに共同正犯，故殺罪の代わりに謀殺罪，作

為犯の代わりに不作為犯）。新たに刑罰加重事由が判明した場合にも，同

様の手続がなされなければならない（例：単純監禁罪（刑法２３９条１項）

の代わりに長期間の監禁罪（刑法２３９条３項１号））。法的観点の変更を指

摘すべき義務は，いずれにしても，裁判所の配慮義務に由来し，法的聴聞

を受ける権利（基本法１０３条１項）を具体化したものである。被告人が新

たな事情に対して十分な準備をすることができない場合には，その申立て

に基づいて―裁判所の裁量なく―，手続は停止されなければならない

（詳細は２６５条３項を見よ�。停止と中断との区別について Rn ３８１）。

　法律の文言を超えて，指摘義務は，公訴に対してその他の本質的な部分

が変化した場合にも肯定される�。それは，例えば次の場合である：

－　同一構成要件内で，実行形式が異なるものへと変化する場合。例え

ば，刑法２１１条において，卑劣な犯行動機から陰険な犯行への変化�。

－　事実的基礎が変化した場合で，それが法定された犯罪構成要件要素

への当てはめにとって重要となるものである場合�。例えば，犯人

庇護行為（刑法２５７条）が盗品の隠匿ではなく，その加工の点に認
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１９９８, ６４１（Rogal の評釈付き）。深めるために LR-Kühne, Einl. Abschn. I 

Rn １２１ ff；Maiwald, Lange-FS, S. ７４５ ff.

�　深めるために BGHSt ４８, １８３, １８６（評釈として Kudlich, JA ２００４, １０８）；

BGH StV ２０１２, １９６（Ventzke の評釈付き）；König, F., §２６５ Abs. ３ StPO, 

Aussetzungsrecht mit nur geringem Anwendungsbereich ?, １９９２.

�　詳細は KMR-Stuckenberg, §２６５ Rn ２７, ５５.

�　BGH StV ２０１２, ７０. BGHSt ５６, １２１も見よ。

�　BGH NStZ ２００５, １１１.



められるべき場合�。

　刑訴法２６５条１項の指摘は，より軽い法律が適用されるべき場合にも，

疑いなく必要である�。

［３８５］　ｂ）もっとも，公訴主義（Rn １８を見よ）からは，変更後の内容が

まだ本来の公訴（１７０条１項）によるものであり，開始決定（２０７条）に

よって許可されたものと言い得る場合に限り，法的指摘で足りる，という

ことが導かれる。これにより，以下の体系が導かれる：

　変更後もなお訴訟上の意味で起訴された行為を対象としている場合には，

裁判所は，審理の結果から示される事実及び法律状況を基礎とすることが

できる（２６４条１項）。裁判所は，特に，開始決定の法的評価に拘束されな

い（２６４条２項）。しかし，事実的又は法律的観点が変化した場合には，被

告人の保護のために，指摘が必要である（２６５条１項，２
　

 項）。これにより，

被告人は，その防御を十分行うことが可能となる。

　新たに判明した観点が訴訟上の意味で別の行為による可罰性を示す場合

には，もはや指摘（２６５条１項，２
　

 項）では足りず，別個の起訴が必要と

なる。これは，追起訴の形式（２６６条）で行うことができる。しかし，追

起訴は，当該行為について裁判所に管轄があり，被告人がこれに同意する

ことを条件とする。被告人が同意するかどうかは，その意思に委ねられて

いるので，同意の拒絶を権利濫用と見てはならない�。特に，手続の併合

（４条１項）を通じて，追起訴（２６６条）が潜脱されてはならない�。
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�　BGHSt １１, ８８, ９０参照。

�　BGH NStZ-RR １９９６, １０. 限定的な見解として BGH StV ２００８, ３４２（Wachsmuth 

の肯定的評釈付き）。詳細は M-G, §２６５ Rn ９；Kudlich/Kraemer, JA ２００４, 

１０８を見よ。

�　BGH StraFo ２０１０, ３３７；Jahn/Schmitz, wistra ２００１, ３３３.

�　BGHSt ５３, １０８（肯定的評釈として Jahn, JuS ２００９, ５６３）。異なる傾向を

示すものとして BGH wistra ２００８, １９３.



　訴訟上の意味での行為とは，起訴及び開始決定によって記述された歴史

的事象であり，日常的感覚により単一を構成すべきものと理解される（こ

の点について詳細は Rn ５１２以下）。

［３８６］　新たに判明した歴史的事象が，同一行為の修正などではなく，刑

訴法２６４条の意味で別の行為であるというほど大きく本来のものから逸脱

したものであるかどうかは，多くの事例で，問題となり得る。逸脱の範囲・

程度の問題に関して重要となるのは，その行為が一度限りの取り違えのな

い事象として認識できるか，特に出来事や行為者の行為の場所及び時刻，

行為の内的方向性，客体などから識別できるか，という点である（Rn ５１３

を見よ）。

　例：死体遺棄による処罰妨害罪の代わりに謀殺罪：この場合は，新たな行為であ

り，これを公判に取り込むには，追起訴によらなければならない�。

　児童に対する性的濫用罪が５月ではなく７月であった：この場合は，訴訟上の意

味で同一の行為である。それゆえ，法的指摘（２６５条１項）のみ必要である�（問題

点について詳細は Rn ５２０以下）。

７．質問権

　ａ）原則

［３８７］　裁判長は，陪席裁判官に対し，要求があれば，被告人，証人，鑑

定人に質問することを許可しなければならない（２４０条１項）�。裁判長は，

同じことを，検察官，被告人，弁護人，参審員にも許可しなければならな

い（２４０条２項１文）。

　つまり，被告人は，証人に対して直接質問することもできるのであり，裁判長は，
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�　BGHSt ３２, ２１５, ２１９.

�　BGHSt １９, ８８, ８９. BGHSt ４６, １３０, １３３も参照。

�　基本的に Gaede, StV ２０１２, ５１.



被告人に対して，証人への質問は弁護人を通じて行うよう指示することはできない�

（Rn １２４も見よ）。

　共同被告人が被告人に直接質問することはできない（２４０条２項２文）�。被告人

は，共同被告人への質問を望む場合には，弁護人を通じて行わせるか，又は質問を

裁判長に託すことができる。この場合，裁判長は，共同被告人に質問を回付しなけ

ればならない。

　ｂ）個別の質問の却下

［３８８］　刑訴法２４０条２項による質問の場合（つまり検察官，被告人，弁護

人，参審員による場合であり，陪席裁判官による場合を除く）には，裁判

長は，不適格又は事件に関係のない質問を却下することができる（２４１条

２項）。

　不適格な質問とは，例えば次の場合である：

－　既にはっきりと回答された質問を繰り返す場合�

－　誘導的な質問�

－　証人又はその家族の名誉を害するような質問であり，刑訴法６８ａ条により禁

止されるものである場合�

　ｃ）質問権全体の�奪

［３８９］　質問権全体の�奪は，刑訴法に定めがないので許されない。裁判

長は，単に，質問を事前に報告させることしかできない�。もっとも，そ

のような措置は，既に多くの質問が不許容として却下されており，これを

繰り返す疑いが濃厚である場合に初めて，許される。
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�　BGH NStZ １９８５, ２０５.

�　合憲性について BVerfG NJW １９９６, ３４０８.

�　BGHSt ２, ２８４, ２８９.

�　LR-Becker, §２４１ Rn １４.

�　BGHSt ２１, ３３４, ３６０.

�　BGH NStZ １９８２, １５８, １５９.



　ｄ）交互尋問

［３９０］　検察官及び被告人が指名した証人及び鑑定人の尋問は，その共同の申立て

により，裁判長が検察官及び弁護人に委ねることもできる（２３９条１項１文）。その

際，各々が，まず「自分の」証人に尋問する（２３９条１項２文）。この交互尋問は，

英米の法域で重要となっているが，ドイツの実務では使用されていない。

８．意見陳述権

［３９１］　全ての共同被告人の尋問及び各々個別の証拠調べの後，被告人は，それら

の点について何か陳述することがあるかを質問されることとなっている（２５７条１

項）。検察官及び弁護人にも，その求めに応じて，被告人の尋問及び各々の証拠調べ

の後で，その点について意見を述べる機会が与えられる（２５７条２項）。その陳述は，

終弁論を先取りするようなものであってはならない（２５７条３項）。

９． 終弁論

［３９２］　証拠調べが終わると， 初に検察官，（関与している場合は）公訴

参加人， 後に被告人又はその弁護人が弁論を行う（２５８条１項）。検察官

には，被告人側弁論に対して応答する権利がある。被告人には， 終陳述

の権利がある（２５８条２項）。これは，弁護人が被告人のために弁論を行っ

た場合にも適用される。なぜなら，被告人の 終陳述は，一身的なもので

あり，それゆえ他者に委ねることのできない権利だからである（２５８条３

項）。裁判所が被告人の「 終陳述」の後に弁論を再開した場合には，被

告人に対して，改めての手続部分が終了した後に，再度の 終陳述の機会

が与えられなければならない。 終陳述の機会が与えられなかった場合に

は，手続違反となる。これは，確かに，刑訴法３３８条の意味で絶対的上告

理由に当たるものではないが，しかし，判決がそれに基づいている可能性

があり，その因果性は，特別の例外的な場合に限り排除できる性質のもの
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である�。それゆえ，この違反に基づいた上告は，通常の場合，認容され

るものとなる（Rn ５６５参照）。

１０．公判調書

［３９３］　公判については調書を作成し，裁判長及び書記官（関与している限りで）

がこれに署名しなければならない（２７１条１項１文）。調書の記載に必要な内容は，

刑訴法２７２条，２７３条に規定されている�。区裁判所（刑事裁判官又は参審裁判所）

で審理される場合，裁判長は，本質的な尋問結果を調書に記載する代わりに，個別

の尋問をまとめて録音するよう命ずることができる（２７３条２項２文。権利改正法に

より導入された）。公判に関して定められた形式� の遵守は，調書によってのみ証明

することができる（２７４条１文）。本質的な形式部分とは，手続の合法性にとって重

要となりうる全ての事象である。この形式性を対象とする調書の内容に対しては，

偽造の証明のみが許される（２７４条２文）。確立した判例によると，調書に欠缺があ

る場合，矛盾を内包している場合には，刑訴法２７４条の例外が認められる。その場合

には，刑訴法２７４条の特別の証明力が否定される�。記録官が事後に被告人に有利と

なる形で調書の内容を否定した場合も，同様である�。

　刑訴法２７４条１文の趣旨は，上告裁判所に手続的非難の審査の負担を軽減させる点

にある�。すなわち，上告審で「規定された形式性」，例えば法定された教示，起訴

状の朗読，刑訴法２２６条に列挙された訴訟関係人の在廷などが証明などの規定に対す
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�　BGHSt ２２, ２７８, ２８１；BGH NStZ ２００９, ５０.

�　逐語的調書の要請について Nestler, L�derssen-FS, S. ７２７；Pfordte, ５０ Jahre 

DAI-FS, S. ５２８.

�　詳細は SK-Schlüchter/Frister, §２７３, Rn ５ ff.

�　BGH NStZ ２００６, ７１４；OLG Hamburg StV ２００４, ２９８（Ventzke の評釈

付き）；Fezer, Otto-FS, S. ９０１, ９０５. 現在の限定的な見解として BGHSt ５５, 

３１.

�　BGHSt ５１, ２９８, ３０８（大刑事部）；OLG M�nchen wistra ２００９, ３６５.

�　BGH NJW １９７６, ９７７, ９７８.



る違反が証明されるべき場合には，唯一の証拠，つまり法廷調書によってのみ可能

とされる。したがって，刑訴法２７４条１文は，法定証拠主義に該当する（Rn ５６４を

見よ）。本規定により上告審の手続に関して（そして，それについてのみ）定められ

た証明力は，次の意味を持つ：

－　本質的な形式部分が調書に記載されている場合，それは，実際に行われなかっ

た場合でも，行われたものとして扱われる（積極的証明力）。

－　本質的な形式部分が調書に記載されていない場合，それは，実際には行われ

た場合でも，行われなかったものとして扱われる（消極的証明力）�。

　証人に宣誓させるかどうかの裁判（５９条）も刑訴法２７４条１文の意味で本質的な形

式部分に当たるかどうか―これは，その欠缺は上告審においてその事象に関する

調書不記載のみをもって理由付けることができる，との帰結に至り得る―という

点は，争いがある。裁判所は，当初，刑訴法５９条の改正後も，今では証人の不宣誓

が原則となっているにもかかわらずこの問題を肯定していたが�，近時は，否定的

な見解が支配しているように思われる。これによると，宣誓させない原則的な場合

には，もはや明示的な裁判は行われないのであり，むしろ，裁判長が宣誓させない

まま証人を解放したことで，宣誓させないものとの推断的な裁判が行われたものと

理解されるべきこととなる。これに応じて，近時の判例は，宣誓させない通常の事

例を―例外的に宣誓させる稀な場合を除いて―もはや調書に記載する必要はな

いと判断している。宣誓させないとの裁判は，いずれかの手続関係人より宣誓させ

るよう申立てがなされた場合に限り，調書に記載しなければならない�。被告人が

公判でその申立てをしておかなかった場合には，調書に記載がないことにより，証

人の宣誓をさせないことに関する裁判が下されていないと理由付ける上告は，判決
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�　BGH StV ２００４, ２９７；２０１０, １８８.

�　BGH NStZ ２００５, ３４０；BGH StraFo ２００５, ２４４. BT-Drs. １５/１５０８；M-G

 §５９ Rn １２（文献一覧付き）も見よ。

�　BGHSt ５０, ２８２；BGH NStZ ２００６, １１４；BGH NStZ ２００９, ６４７.



が宣誓させなかった証人の供述に基づいているときでさえ，認容されないものとな

る。

　調書の事後的修正について，Rn ５６４を見よ。

Ⅳ．刑事手続における合意

１．基礎

［３９４］　２００９年８月４日に「刑事手続における合意を法制化するための法

律」が施行された�。これは，刑事訴追機関と被疑者・被告人との間で，

協議による手続形成又は終了を目的とする「合意手続」を，特に刑訴法新

２５７ｃ条に定めるものである。しかし，この改正は，既に長年続けられて

きた展開の暫定的な終結でしかない。過去に，このような協定（新法の文

言では「合意」，そうでなければ「取引」とも呼ばれる）の意義は，絶え

ず高められてきた。これは，今日，刑事手続法の独自の制度として位置付

けられ，学理からの強い批判にもかかわらず，実務からもはや取り除くこ

とのできないものとなっている�。合意の内容は，たいてい，裁判所側か

らは，減刑又は比較的具体的に画定された刑の範囲の約束が示され，被告

人側からは，完全又は部分的な自白の提供が約束される。特に事実関係が

複雑な事例では，合意の手続を終結させる効果には大きなものがある。

　しかし，法に反して展開されてきたこの手続方法に対しては，常に，法

治国家としての疑念が寄せられてきた。この手続は，手続関係人にとって，
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�　BGBl I ２００９, S. ２３５３.

�　比較法として Jehle/Peters, in Murmann, S. ５９ ff（イングランド，フラ

ンス，ポーランド）；González Navarro, ZStW １２３（２０１１）, １６３（スペイン）；

Maiwald, Einf�hrung, S. ２２６（イタリア）；Salditt, Mehle-FS, S. ５８１及び 

B. Vogal, GA ２０１１, ５２０（イングランド）；Seiler, Rn ４０４（オーストリア）；Trüg, 

ZStW １２０（２００８）, ３３１及び Rosenau, Puppe-FS, S. １５９７（アメリカ）；Wohlers, 

StV ２０１１, ５６７（スイス）。



重要な長所を与えるだけでなく，相当な危険もはらんでいる（この点につ

いて Rn ３９４a）。したがって，常に，法制化が求められてきた�。幾つかの

活発に議論された提案の後�， 終的に，新規定が制定された。

　今日では，合意実務は，特に経済事犯の手続において重要となっている�。確か

に，学理の多数は�，合意に対して批判的な見解を示しているが，多くの実務家は�，

それが不可欠のものであることを強調している。連邦憲法裁判所による合意法の審

査が，間もなく予定されている〔訳注：連邦憲法裁判所第２小法廷２０１３年３月１９日

判決（BVerfGE １３３, １６８）は，合意法を合憲と判断している〕。

　いずれにしても，司法試験受験生は，合意法に対するいくつかの主たる

批判点（この点について後述２），新規定の基本的要素（この点について
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�　BGHSt ５０, ４０（大刑事部）；Beulke/Satzger, JuS １９９７, １０７２, １０８０；Braun, 

StraFo ２００１, ７７；Jähnke, ZRP ２００１, ５７４. 批判的見解として Haas, Keller-

GedSchr, S. ４５, ７４；Wehnert, StV ２００２, ２２２.

�　詳細は第１０版の紹介を参照。全体を深めるために Huttenlocker, P., Dealen 

wird Gesetz�die Urteilsabsprache im Strafprozess und ihre Kodifizierung, 

２００７.

�　Altenhain/ua, S. ７０ ff；Jahn, JZ ２０１１, ３４０；ders., in：Kempf/ua, S. １５７.

�　多くの文献から代表的なものとして Bernsmann, in：Goldbach, S. ２１；Eisen-

berg, Rn ４２ ff；Erb, Blomeyer-GedSchr, S. ７４３；Fezer, ２１ Rn ６ ff；Has-

semer, JuS １９８９, ８９０；Hettinger, JZ ２０１１, ２９２；Kempf, in：３３. Strafverteidi- 

gertag, S. １７ ff；Kre�, ZStW １１６（２００４）, S. １７２；Lüderssen, Hamm-FS, 

S. ４１９；Malek, StV ２０１１, ５５９；Murmann, in：３５. Strafverteidigertag, S. 

８１ ff；Ransiek, ZIS ２００８, １１６；Rönnau, Th., Die Absprachen im Strafproze�, 

１９９０；Rössner/Engelking, JuS １９９１, ６６４；Schünemann, Rie�-FS, S. ５２５；

Sinner, St., Der Vertragsgedanke im Strafproze�recht, １９９９；Weigend, 

５０ Jahre BGH-Wiss-FG, S. １０１１；We�lau, ZStW １１６（２００４）, １５１. 実務家

の視点から Kier/Bockemühl, �AnwBl ２０１０, ４０２.

�　KMR-Eschelbach, Vor § ２１３ Rn ６６ ff；LR-Kühne, Einl. Abschn. G 

Rn ５８ ff；M-G, Einl. Rn １１９a；Böttcher/Dahs/Widmaier, NStZ １９９３, ３７５；

Dahs, NStZ １９８８, １５３；Kuckein/Pfister, ５０ Jahre BGH-Prax-FS, S. ６４１；

Landau/Eschelbach, NJW １９９９, ３２１；Weider, StraFo ２００３, ４０６；Widmaier, 

StV １９８６, ３５７.



後述３�５）には注意が必要である。

２．合意に対する批判

［３９４ａ］　立法者でさえ，「合意を法制化するための法律」の展開に際して，刑事手

続の話合いによる終結は直ちに伝統的な訴訟原則（Rn １５以下）と適合するものと

は言えないことを，認めざるを得なかった�。これに応じて，批判点は，多種多様

なものであった：

　刑事訴訟における合意手続は，被疑者・被告人が裁判官，検察官，弁護人の間で

の手続の「客体」としてのみ扱われるという危険をはらんでいる�。

　刑事訴追機関の妥協には，個別事例においてそれ自体処分できないはずの国家刑

罰権の放棄が伴っているという限りで，起訴法定主義に対する違反が認められる。

起訴便宜主義（１５３条以下）の限界を超えて，場合によっては重大な犯罪に関しても

被疑事実と不均衡の法律効果が約束されるとなると，疑念は大きい。これは，責任

に応じた刑罰の要請（刑法４６条）に反するものともなる。

　合意手続には，裁判所が時間のかかる証拠調べを省略するために―被告人の犯

人性及び責任についてまだ疑いが残されているにもかかわらず―自白を信用する

方へ傾くという危険が伴う。これにより，実体的真実の探求に向けられた裁判所の

解明義務（審問主義）に違反するおそれがある。

　合意に向けた話合いは―合意手続が法定された後も�―通常は公判の前又は

外で行われることから，そのような措置は，公開主義，口頭主義，直接主義の観点

で疑問が生ずる。裁判所を早い段階で拘束することは，自由心証主義（２６１条）に反

するものともなる。
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─　　─１６６

�　BT-Drs. １６/１２３１０, S. １.

�　König, NJW ２０１２, １９５.

�　Malek, Rn ３１０は参照。



　公判外での合意の実施は，特に全ての訴訟関係人が協議に取り込まれるのではな

い場合には，訴訟関係人の在席・関与権を侵害するおそれをもたらす。

　合意の出発点は，被告人の責任の推定である。被告人は，同時に，自らを負罪さ

せる圧力にさらされる（無罪の推定，自己負罪拒否自由の原則（ネモ・テネテュア

原則），疑わしいときは被告人の利益にの原則（プロ・レオ原則）に対する違反〔の

疑い〕）。また，被告人の自白は同人に協力を求めるよう圧力がかけられることから

刑訴法１３６ａ条により使用不可能となるのではないか，という点が議論されている。

　手続原理の違反に加えて， 後に，特に予断のおそれ（２４条２項）が批判される。

なぜなら，裁判官は，合意に基づいて，容易に先取りした判断を下すおそれがあり，

場合によっては客観的なイメージをそもそも築くことがない可能性が存在するから

である。この危険は，特に合意の交渉が中絶した場合，又は「王冠証人」 ―共同

被告人に不利な供述を行わせる合意―において影響し得るのである�。

３．合意を法制化するための法律

　ａ）体系

［３９５］　aa）前述した批判（連邦弁護士会や連邦通常裁判所からのもの）

にもかかわらず，立法者は，判決合意は手続形成の許される手段であると

認める判断を下した。それにもかかわらず，合意に関して，訴訟の目的及

び原則を部分的に改めるような独自の訴訟規定を創設することはされな

かった。その代りに，合意を刑訴法の既存の規定体系に組み込む方法が採

られた。全ての伝統的な訴訟原則，特に裁判所の解明義務（２４４条２項。

Rn ２１）は，法律の文言によると，この領域においても無制約に，以後も

妥当すべきものとされた（２５７ｃ条１項２文）。したがって，合意に基づく
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�　例えば BGH NStZ ２０１１, ４４；BGH StraFo ２０１２, ２２２. しかし BGH wistra 

２０１１, ７２及び BGH StraFo ２０１２, １３７も見よ。



判決は，以後も，実体的真実探究という訴訟目的に沿ったものでなければ

ならない。いわゆる合意原則� は，当事者は判決の基礎となる事実を自由

に処分できるとするものであるが，これは，あえて完全に取り入れられな

かった。このことは，裁判所は，自白が提供された場合にも，起訴内容を

記録に従って義務的に事実点及び法律点において調査することなく，直ち

に判決合意に移ることは許されない，ということを意味する�。〔しかし，〕

合意法の批判者は，実務がこの法的条件を正しく遵守することを疑ってい

る�。

　bb）新規定は，その大半が，従来の 高裁判例� より展開されてきた，

合意が許容されるための 低条件に従っている。それゆえ，この点に関す

る従前の判例は，以後も重要性を失っていない。

　ｂ）合意の中心的規定（２５７ｃ条）

［３９５ａ］　aa）合意法制化の中心的規定は，刑訴法新２５７ｃ条である。この

規定は，手続を終結させる合意の許容性を明文で認めるとともに（２５７c条

１項１文），その適用範囲を定めるものである（２５７条２項，３
　

 項）。

－　合意が許容されるための基本条件は，合意しなければ採られた措置と約束さ

れた措置との間の不適切な結び付けが行われないことである。すなわち，履

行と反対給付との関連性が担保されるのでなければならない。例えば，被告
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�　深めるために Fezer, NStZ ２０１０, １７７；Jahn/Kett-Straub, StV ２０１０, ２７１； 

Lüderssen, S. ５２６. 批判的見解として SK-Frister, §２４４ Rn ２７ ff：SK-Velten, 

§２５７c Rn ３４ ff；We�lau, Das Konsensprinzip im Strafverfahren, ２００２.

�　BGH StV ２００９, ２３２；BGH StV ２０１１, ６４７（Schlothauer の結論において

肯定的評釈付き）；BGH StV ２０１２, １３３.

�　代表的なものとして Fischer, StraFo ２００９, １７７, １８１；Murmann, ZIS ２００９, 

５２６, ５３２；Roxin/Schünemann, §４４ Rn ６５；Theile, MschrKrim ９３（２０１０）, 

１４７, １５８；Trüg, StV ２０１０, ５２８. しかし，Kröpil, JR ２０１０, ９６も見よ。

�　基本的なものとして BGHSt ４３, １９５；BGHSt ５０, ４０（大刑事部）；Altvater, 

Rissing-van Saan-FS, S. １ ff.



人に対して，同人が他の刑事手続の対象である租税債務を履行したときに，

それに対して減刑を約束するということは許されない�。また，保護観察の

ための執行猶予を，アリバイ証人を放棄することの反対給付として約するこ

とも許されない�。さらにまた，立法資料によると，裁判所による一定範囲

での科刑の約束を，被告人が以後の証拠申請を一般的に放棄することに結び

付けることも許されない�。〔しかし，〕これらのことが遵守されるかどうか

は疑わしい。なぜなら，それは，訴訟行為に関する合意の一般的許容と矛盾

するものだからである。

－　合意の基本的かつ典型的な構成要素は，被疑者・被告人の自白である。これ

は，刑訴法新２５７ｃ条２項２文が，単に被疑者・被告人の自白はあらゆる合意

の構成要素とされる「べき」である，と表現しているとしても，である。立

法者は，この表現をもって，被疑者・被告人は，合意の利益を受けるために

絶対的に自白を提供しなければならないわけではないことを明らかにしたの

である―他方で，実務は，今後も，被疑者・被告人の自白を常に要求する

ことであろう。立法者は，あえて，「加重された」自白を求めることをしな

かった。これにより，公判裁判所にとって必要な評価裁量が，〔自白内容の〕

完全性や事後審査可能性など付加的な制限的基準により，個別の事例で非常

に限定されるということが避けられた。もっとも，既に裁判所の解明義務か

らは，内容的に空虚な形式的自白だけで有罪とするための十分な根拠とする

ことはできないことが導かれる�。
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�　BGHSt ４９, ８４, ８７. この点について Beulke/Swoboda, JZ ２００５, ６７. 事例は 

Nistler, JuS ２００９, ９１６, ９１７.

�　BGHSt ４０, ２８７, ２９０.

�　BT-Drs. １６/１２３１０, S. １３.

�　OLG Celle StV ２０１１, ３４１；Eschenbach, Rissing-van Saan-FS, S. １１５, 

１３４.



－　罪責認定及び改善・保安処分は，合意の対象とすることはできない�（２５７ｃ

条２項３文）。このことは，例えば，事実及び加重的要素（例えば武器の所

持，集団による犯行）の存在は当事者の処分に委ねられるものではないこと

を意味する（事実の取引の禁止）。

－　これに対して，判決及びこれに付随する決定の内容とすることができる法効

果は，合意の適法な要素である。裁判所は，合意の協議において，刑の上限

と下限を告知することができるが（２５７ｃ条３項２文），特定された刑（点の

刑）を提示することはできない�。提案される刑の範囲の確定に関しては，

量刑の一般原則（刑法４６条）が適用される。約束される刑の範囲は，決して

責任に相応しないほど下回るものであってはならない。そのような場合には，

法律上定めがない利益となってしまう（１３６ａ条１項３文後段〔に違反する〕）�。

さらに，裁判所は，自白の減刑効果に関して過剰に大きい制裁較差をもって

〔合意に応じないことに対して〕圧力をかけてはならない（例えば，合意に応

じた場合は３年半であるが，合意に応じない場合は７�８年とするなど）�。

新法によると，保護観察のための刑の執行猶予（刑法５６条）に関する裁判も，

「判決の内容」（２６７条３項４文）及び「これに付随する決定」（２６８ａ条１項）

として，適法な合意の要素に含まれる 。これに対して，行刑の形式及び態

様に関する申合せは，公判裁判所の権限を越えるものである 。

－　基礎となる認定手続におけるその他手続に関係する処分も，合意の内容とす
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�　BGH StV ２００９, ２３３. 深めるために Weider, Rissin-van Saan-FS, S. ７３１.

�　BGHSt ５１, ８４, ８６；BGH NStZ ２０１１, ２３１及び６４８.

�　BGH StV ２００２, ６３７.

�　BGH StV ２００７, ６１９；Kempf, StV ２００９, ２６９, ２７０.

 　Burdoff, Hauptverhandlung, Rn ６６；M-G, §２５７c Rn １２；Niem�ller/ 

Schlothauer/Weider-Niemöller, Teil B §２５７c Rn ５７. 批判的見解として Murmann, 

StPO, Rn ２７５.

 　BGH NJW １９９５, ２５６８；BT-Drs. １６/１２３１０, S. １３.



ることができる（２５７ｃ条２項１文）。例えば，手続打切りの機会（１５３条，

１５３ａ条，１５４条，１５４ａ条）の取扱いに関する申合せである（検察官におい

て，被疑者・被告人に対する他の刑事手続に関しても申合せをすることがで

きる。そのような約束の拘束力は，検察官の義務付けに関連して，現在なお

議論されている。Rn ３９６e を見よ） 。また，例えば，証拠調べの形式（ビデ

オ尋問など）に関する申合せも，対象とすることができる 。

－　加えて，手続関係人の訴訟行為（例えば，個別の証拠申請の放棄）も，適法

な合意の対象となる（結論において２５７ｃ条２項１文）。もっとも，この点で，

関連性の欠如が問題となり得る（前述を見よ） 。

［３９５ｂ］　bb）合意は，裁判所において，被告人と検察官が裁判所の提案  

に同意した時点で，拘束力を生ずる（２５７ｃ条３項４文）。公訴参加人は，

確かに，刑訴法２５７ｃ条１項１文の意味で手続関係人であり，そのような

者として合意の協議に参加できるが，しかし，―弁護人と同様に―合

意の締結を阻止することはできない。拘束力は， ―立法資料によると  

―公判裁判所にのみ妥当し，上訴裁判所（控訴審・上告審裁判所）及び

差戻し後の裁判所（３５４条２項，３
　

 項）には妥当しないとされる。しかし，

この点で，裁判所を拘束する不利益変更禁止（３３１条１項，３５８条２項）を

指摘するだけで被疑者・被告人に十分な保護となるかは，疑わしい。いず

れにせよ，判決破棄及び差戻しの場合の拘束力の消滅は，それが当初の公

判裁判所による合意の違法な取消しを理由とする場合には，全く不適当な
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─　　─１７１

 　OLG Frankfurt NStZ-RR ２０１１, ４９；Niem�ller/Schlothauer/Weider-

Niemöller, Teil B §２５７c Rn ３８.

 　Burdoff, Hauptverhandlung, Rn ６５c.

 　批判的見解として Murmann, Roxin Ⅱ-FS, S. １３８５, １３９４ f；M-G, §２５７c 

Rn １４；Wenske, DRiZ ２０１１, ３９３, ３９７.

 　BGH NStZ ２０１１, ５９２（全裁判官の評議に基づくことを要するとする）。

 　BT-Drs. １６/１２３１０, S. １５. 異説として Kuhn, StV ２０１２, １０.



ものである―この点で，新たな公判裁判所は，例外的に，従前の合意に

拘束されなければならない 。立法の体系からは，刑訴法２５７ｃ条４項の拘

束力は検察官の約束履行に関係ないことが導かれる （しかし，証拠使用

禁止の問題について Rn ３９６c, ３９６e を見よ）。

　被告人に自白する意思がない又はその他の理由から合意が成立しなかっ

た場合には，被告人は，原則として，同人に提示された刑の範囲を信頼し

てはならない。ただし，裁判所の側で合意が挫折したにもかかわらず独自

の信頼関係が構築された場合（例えば，被告人は「いずれにしても執行猶

予」になるとして合意が拒絶された場合 ）は，これと異なる。裁判所は，

この約束から離脱しようとする場合には，刑訴法２６５条による詳細な指摘

をしなければならない（Rn ３８４を見よ）。

　ｃ）手続状態の協議（１６０ｂ条，２０２ａ条，２１２条，２５７ｂ条）

　立法者は，全ての手続段階に関して，手続状態を手続関係人といわゆる協議する

機会を定めた規定を，刑訴法に導入した（１６０ｂ条，２０２ａ条，２１２条，２５７ｂ条）。意

思連絡要素の強調により，可視性と手続促進が図られることになるが，被疑者・被

告人の側にこのような協議に向けた請求権は基礎付けられなかった。合意（２５７ｃ

条）とは異なり，協議は，拘束力を持たない。また，協議は，絶対的に，合意（２５７

ｃ条）の意味での話合いによる手続処理に向けられる必要もない。公判内での，例

えば，証拠調べに関する裁判所の何らかの評価，といったものでもよい。規定の趣

旨は，偶然にも，このような接触と暫定的な手続状態に関する発言は，予断のおそ

れがあるとして裁判所を非難することにそれ自体で適するものではないことを示し

た 。
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 　Niem�ller/Schlothauer/Weider-Weider, Teil C Rn ５７.

 　BT-Drs. １６/１２３１０, S. １３.

 　BGH StV ２０１２, １３５参照。OLG Celle StV ２０１２, ３９４（Schlothauer の評

釈付き）も見よ。

 　BGH NStZ ２０１１, ５９０. 批判的見解として Salditt, I.Roxin-FS, S. ６８７.



　ｄ）報告・調書化義務

［３９５ｄ］　事前に合意（２５７ｃ条）に向けた協議が行われた場合には，公判におい

て，裁判所に報告義務がある（２４３条４項１文） 。可視化の理由から，裁判所に対

して―この点で特別の規定がないとしても―，検察官と弁護人との間で行われ

た合意に向けた話合いも，公判で公表されなければならない 。公判外では，あら

ゆる協議の本質的内容が，記録にとどめられなければならない（１６０ｂ条，２０２ａ条，

２１２条）。その他の場では，協議及び合意の本質的経過及び内容は，調書に記載され

る（２７３条１項２文，１
　

 ａ項１文）。合意が成立しなかった場合でも，この事実は，

調書に記載されなければならない（２７３条１ａ項３文。いわゆる「消極的証明」 ）。

公判調書が合意の存在について積極的にも消極的にも記載されていない場合には，

この点で，その証明力が失われる。したがって，問題は，上告審において，自由な

証明によって解明されるべきものとなる 。しかし，連邦憲法裁判所は，公正裁判

原則（フェア・トライアル原則）の観点から，自由な証明手続によっても疑いが残

る場合には，被疑者・被告人に不利に判断してはならないと説示した。なぜなら，

元々の原因は，法定された記録化義務に対する違反の点にあるからである 。判決

に合意（２５７ｃ条）が先行している場合には，合意の成立は，判決理由中で示されな

ければならない（２６７条３項５文）。これにより，上訴裁判所は，その事後規制義務

を適切に果たすことができる。連邦通常裁判所  は合意の内容及びその成立の事情

を判決で示す必要はないと判断しているが，それは，このような法目的に適合しな

い。
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 　深めるために OLG Celle StV ２０１２, ３９４（Schlothauer の評釈付き）。

 　BGH NStZ ２０１２, ３４７；Pauly, Rissing-van Saan-FS, S. ４２５, ４３１.

 　批判的見解として Niemöller, Rissing-van Saan-FS, S. ３９３ ff.

 　BGHSt ５６, ３（批判的評釈として W. Bauer, StV ２０１１, ３４０）。

 　BVerfG StV ２０１２, ３８５（Niemöller の評釈付き）. また，Artkämper, StRR 

２０１２, １６４も見よ。

 　BGH NStZ ２０１１, １７０；M-G, §２６７ Rn ２３a.



　ｅ）上訴放棄

［３９５ｅ］　aa）既に合意法が施行される前から，判決合意に基づく被告人の上訴放

棄は，裁判所が対象者に対して刑訴法旧３５ａ条の定める単純な上訴教示しかしてい

なかった場合には，無効であるとされていた。このような形で，上訴放棄が合意の

対象とされることを防止することが試みられ，当事者の合意が上訴審裁判所による

審査を免れることのないように配慮されていた。しかし，連邦通常裁判所大刑事部

の見解によると，上訴放棄は，被告人が事前に裁判所から加重的教示の形で，合意

に関わらず被告人は上訴を提起することができると説明されていた場合には，可能

であるとされていた 。学理は，この結論に対して，強く反対の意見を示していた 。

　bb）立法者は，このような疑問に与した。確かに，刑訴法３５ａ条３文は，合意の

事例に限り，明文で，判例より展開された付加的教示（加重的教示）を，被疑者・

被告人は合意がなされたにもかかわらずその判断において自由に上訴を提起するこ

とができるという内容をもって行うべきものと定めている。このようにして，被疑

者・被告人には，異議申立ての選択肢が改めて知らされるものとなる。しかし，合

意の新規定は，判例より展開された保護手段をさらに上回り，合意が行われた場合

には，付加的に上訴放棄を一般的に排除している（３０２条１項２文）。つまり，被疑

者・被告人は，「合意に基づく判決」の場合には，有効に上訴を放棄することはでき

ない―被疑者・被告人は，所定の期間内に，全ての上訴を無制約に行うことがで

きる。したがって，上訴の提起は，判決が合意に基づいているという理由で，矛盾
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 　BGHSt ５０, ４０（大刑事部。評釈として Dahs, NStZ ２００５, ５８０）；Duttge/ 

Schoop, StV ２００５, ４２１, Geppert, JK １０/０５, StPO §３０２/２, Rie�, JR ２００５, 

４３０.

 　Hellmann, Rn ６９８, Satzger, JA ２００５, ６８４. 古い文献から Meyer-Go�ner, 

NStZ ２００４, ２１６；Mosbacher und Grunst, NStZ ２００４, ５２ ff. さらに，Bömeke, 

P., Rechtsfolgen fehlgeschlagener Absprachen im deutschen und eng-

lischen Strafverfahren, ２００１, S. １３４；Erb, GA ２０００, ５１１；Fahl, ZStW 

１１７（２００５）, ６０５；Heller, Die gescheiterte Urteilsabsprache, ２００４；Satzger, 

JuS ２０００, １１５７；Weigend, StV ２０００, ６３, ６６を見よ。



する（それゆえ不適法の）行為と位置付けることはできない 。このことは，合意

に基づく判決は上訴期間が経過して初めて確定する，という効果を持つ。

　残念ながら，実務は―連邦通常裁判所も承認するが  ―，この前進的な解決

をかいくぐり，差し当たり被告人に上訴させ，その後すぐに（実際の事例では５４分

後に），約束に応じてこれを撤回させるという手法を採っている。刑訴法３０２条１項

２文のこのような潜脱は，不適法である。それゆえ，双方の意思表示の組合せ（上

訴提起とその後直ちの撤回）は，正しい見解に従い，機能的に上訴放棄と同じもの

と見て無効とすべきである 。

　ｆ）少年刑事手続

［３９５ｆ］　刑訴法２５７ｃ条は少年刑事手続においても等しく適用されるにも

かかわらず，立法者の見解によると，少年刑事手続の柱である教育思想は，

少年裁判所での合意を基本的に不適格なものとさせる 。年長少年への少

年刑法の適用は合意の対象とすることができないとする従前の判例  はな

おも妥当しているかどうかは，現在のところ，まだ解明されていない。し

かし，教育思想の利益において，そのような合意は，なおも不適法という

べきである 。
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 　BGHSt ５７, ３（評釈として Jahn, JuS ２０１２, ４７０）。批判的見解として Kudlich, 

Gutachten, C５５；F-C Schroeder, JR ２０１２, ２６６. 異説として BGH StV ２００９, 

１６９（批判的評釈として Beulke/Witzigmann, StV ２００９, ３９４）；BGH StV ２０１０, 

４７０.

 　BGHSt ５５, ８２. 批判的見解として，特に Fischer, StraFo ２０１０, ３２９, ３３１；

Frisch, Dencker-FS, S. ９５ ff；Jahn, JuS ２０１０, ７４２；Malek, StraFo ２０１０, 

２５１；Niemöller, StV ２０１０, ４７４；Straudinger, HRRS ２０１０, ３４７.

 　Niem�ller/Schlothauer/Weider-Niemöller, Teil B §３０２ Rn １６.

 　BT-Drs. １６/１２３１０, S. １０；Fahl, NStZ ２００９, ６１３；Knauer, ZJJ ２０１０, ２５. 

異説として Nowak, JR ２０１０, ２４８.

 　BGH StV ２００１, ５５５.

 　Burnhoff, Hauptverhandlung, Rn ６６a. 異説として Artkämper/ua, Teil １６ 

Rn ３１；M-G, §２５７c Rn ７.



４．拘束力（２５７ｃ条４項）

［３９６］　ａ）合意が行われ始めた頃，さしあたり，被告人も刑事訴追機関も，合意

に拘束されるものではなかった 。合意が遵守されないリスクは，被告人側のみに

ある 。しかし，時が流れて，連邦通常裁判所の判例は，法制化される前から，公

正裁判原則に従い，（適法な）合意への公判裁判所の拘束を認めていた―ただし，

「重要な新事実」が判明した場合 ，又は「既にあった重要な事実点又は法律点」が

見落とされていた場合  を除く。

［３９６ａ］　ｂ）新法は，これに依拠して， ―法律上定められた―公判

裁判所の合意への拘束（２５７ｃ条３項４文）は，法律上又は事実上重要な

事情が見落とされていた場合，又はそれが新たに判明した場合で，それゆ

えに，裁判所が約束された刑の範囲ではもはや行為又は責任に相応しない

と判断するに至ったときには消滅する，と定めている（２５７ｃ条４項１文）。

この条項により，一義的には，裁判所がさしあたり事実又は法律状況を

誤って評価し，それゆえ不相当な刑の範囲を約束していたが，事後にそれ

に気づいたという事例が捕捉されている。立法者は，裁判所が重要な事情

に気づいていなかった場合に誤った又は不適当な判決を下す必要はないこ

とを，確保しようとした。残念ながら，拘束性が消滅する条件は，非常に

不明確であり，合意の有効性及び自身の（先）履行の有意性に対する被告

人の信頼が容易に裏切られる可能性がある。被告人のこのような不安定な

状況は，第２の離脱機会により，さらに強くなる。刑訴法２５７ｃ条４項２

文によると，拘束力は，被告人の以後の訴訟行動が，裁判所の予測の基礎
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 　BGH NJW １９９４, １２９３.

 　そのようなものとして BGH StV ２０００, ５５６の公判裁判所。

 　BGHSt ４３, １９５, ２１０；Kintzi, Hanack-FS, S. １８５；Kuckein, Meyer-Go�ner-

FS, S. ６３ ff. 批判的見解として Satzger, JA １９９８, ９８. また，BGH StV ２００３, 

４８１（Schlothauer の批判的評釈付き）も見よ。

 　BGHSt ５０, ４０, ５０；BGH StV ２００９, ２３９.



となった行動に沿わない場合も消滅する。確かに，一義的には，この場合，

被告人が約束した行為をしないという，是認されるべき事例が想定され得

る―例えば，被告人は，全て自白すると約束したのに，部分的にしか供

述しないという場合，である。しかし，合意では特定されていなかったそ

の他の被告人の行為が問題とされるときは，輪郭がぼやけてしまう。例え

ば，刑訴法２３８条２項による裁判所への異議申立て（Rn ３７３以下を見よ），

又は被告人による証人への質問の形式（Rn ３８７を見よ），などである。そ

うすると，裁判所は，被告人の防御活動に影響を与えることが全く明らか

な圧力手段を与えられることになる 。

［３９６ｂ］　ｃ）刑訴法２５７ｃ条５項は，裁判所が約束した結果から離脱する条件と効

果について，被告人に教示すべきことを定める。その意味から，この教示は，既に

合意の提案と同時に行われなければならない。

　この明白な教示義務は，判例より，不当にも，単なる努力義務として位

置付けられている。これよると，上告がこの教示規定の違反に基づいてい

る場合には，原則として認容されない。なぜなら，判決は，見かけ上は，

この手続違反に基づくものではないからである（３３７条。Rn ５６５を見よ）。

裁判所が実際にその合意の約束から離脱した場合に限り，判決は，教示が

行われなかったことに基づくものとされる 。もっとも，この場合には，

いずれにせよ既に刑訴法２５７ｃ条４項３文の使用禁止が適用される（Rn ３９６c 

を見よ）。

　裁判所は，合意からの離脱を決定したときは，これを被告人に直ちに伝

えなければならない（２５７ｃ条４項４文）。このような決定は，裁判所より，

客観的事情によって理由付けられなければならない。なぜなら，そのよう
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 　批判的見解として Fahl/Geraats, JA ２００９, ７９１, ７９６も。

 　BGH wistra ２０１１, ７３及び７５. 合意に対する上告裁判所のコントロールにつ

いて深めるために Ventzke, StraFo ２０１２, ２１２.



な判断は，上告裁判所の規律に服するものだからである 。

５．合意が挫折又は濫用された場合の帰結

［３９６ｃ］　ａ）合意が挫折した場合の唯一法定された事例は，刑訴法２５７ｃ条４項１

文後段の撤回の場合である（Rn ３９６以下を見よ）。しかし，合意の新規定上，個別

事例において拘束力が消滅することからどのような帰結が導かれるかは，まだ解明

されていない。いずれにしても，立法者は，裁判所が合意から離脱した場合には，

被告人が既に提供した自白は使用禁止に該当すると判断しているが，これは支持さ

れるべきものである（２５７ｃ条４項３文）。そのようにする限りで，手続の公正さが

適切に考慮されるものとなる 。その使用に対する異議申立て（Rn １１７, １５０, ４６０a 

を見よ）は必要ない。なぜなら，この帰結は，法律に基づいて生ずるものだからで

ある 。

　裁判所の撤回以外にも，合意が実施されず，被疑者・被告人が拘束力が欠けるた

めその履行を実現しないという状況が想定される 。これは，例えば，第１審の合

意に拘束されない上訴審において（Rn ３９５b を見よ），改めて公訴事実について審理

される場合などである。判例  におけるおよそ制限的な解釈傾向に反して，刑訴法

２５７ｃ条４項３文の法趣旨は，ここでは，公正裁判原則の具体化として，一般化され

うるものである。被疑者・被告人の履行利益が「裏切られた」場合―つまり，被

疑者・被告人が，裁判所から当初約束された刑の範囲を「反対給付」として受ける

ことができない場合―には，合意「契約」の取消しとみなければならない。すな
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 　Burnhoff, Hauptverhandlung, Rn ６８h；Jahn/Müller, NJW ２００９, ２６２９；

Niem�ller/Schlothauer/Weider-Niemöller, Teil B §２５７c Rn １１３.

 　この点について詳細は Beulke/Swoboda, JZ ２００５, ６７. また，BGH StV ２００９, 

６２９も見よ。

 　OK-StPO-Eschelbach, §２５７c Rn ３６；Velten, StV ２０１２, １７２, １７６.

 　そうでなければ，証拠使用禁止の必要性はない：BGH StV ２０１２, １３４.

 　例えば OLG N�rnberg wistra ２０１２, ２４３参照。異説として OLG D�sseldorf 

StV ２０１１, ８０.



わち，提供された自白に関して，証拠使用禁止が適用されるべきである 。〔ただ

し，〕被疑者・被告人が―相応の加重的教示にもかかわらず―，従前の供述を維

持し，これを合意が挫折したにもかかわらず自身の弁解の内容とすることを表明し

た場合に限り，結論が異なり得る（Rn ３９６e を見よ） 。

　刑訴法２５７ｃ条４項３文の証拠使用禁止はどの程度派生効果（Rn １４４を見よ）を

持つかという問題については，法律上定めがない。したがって，判例が自身の定立

した痕跡端緒（Rn ２３２a, ２６６）を繰り返し，これによって，自白に基づいて得られ

た全ての証拠を被告人の有罪判決のために使用する，ということが危惧される。もっ

とも，公正裁判原則の考えを徹底させるならば，少なくとも司法側が拘束力の消滅

に責任を負うべき場合（例えば，裁判所が重要な事実点又は法律点を見落としてい

た場合。２５７ｃ条４項１文第１類型）には，自白に基づいて間接的に得られた証拠に

ついても，証拠使用禁止が適用されるのでなければならない 。

　挫折した合意の履行としてなされた被告人のその他の履行又は訴訟上の意思表示

（例えば，証拠申請の撤回，調書の朗読の同意など）によりどのように手続すべきか

は，いずれにせよ，まだ解明されていない。特に，この場合に従前の状態に戻り ，

全ての意思表示は無かったものとして，新たに提供されるのでなければならないと

するのか，又は，審理は現在ある状態に基づいて継続することができるのか，とい

う問題は未解明である 。少なくとも，合意に基づき控えられた訴訟行為は，改め

て行うことができる（例えば証拠申請） 。裁判所は，それを，遅すぎるものとして
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 　SK-Velten, §２５７c Rn ４８. この方向性に Kudlich, JA ２０１１, ６３４もある。

 　BGH JRRS ２０１１, Nr ６７２ Rz ４ ff.

 　Jahn/Müller, NJW ２００９, ２６２５；Murmann ZIS ２００９, ５２６, ５３８；Schlothauer/ 

Weider, StV ２００９, ６００, ６０５. 異説として Bittmann, wistra ２００９, ４１４, ４１６.

 　これを支持する見解として Niem�ller/Schlothauer/Weider-Weider, Teil 

C Rn ７８ ff；Wenske, DriZ ２０１２, １２３, １２５ f.

 　これを支持する見解として Niem�ller/Schlothauer/Weider-Niemöller, Teil 

B §２５７c Rn １３０ ff.

 　OK-StPO-Eschelbach, §２５７c Rn ３９.



却下することはできない。

［３９６ｄ］　ｂ）合意は，それが明白ではなく，合意の内容について関係人間で見解

が対立する，すなわち齟齬が生ずることにより，失敗に終わることもある。このよ

うな状況は，新法では，先行する協議及び合意自体の重要な点を記録及び調書に記

載しておくべき新たな義務により（Rn ３９５d を見よ），非常に稀にしか生じず，又は

少なくとも被告人にとって証明が困難なものとなっている―特に，記録された結

果以外の非公式合意について，拘束力は否定される（Rn ３９６以下を見よ）。しかし，

この範囲内では，公正手続の原則は，齟齬の場合にも，自白について証拠使用禁止

が認められることを要求する。被告人が他の証拠から有罪とされ得る場合には，判

例の見解によると，付加的に，減刑が考慮されるべきことになる 。

［３９６ｅ］　ｃ）適法かつその事情において全く明白な合意会話が行われたにもかか

わらず，裁判所が申合せは成立していないと考えた場合（例えば，２５７ｃ条４項１文

又は２文の要件を満たしていないのに，より重く処罰した場合）には，被告人は，

全ての事象が調書に記録されることに基づいて，拘束力からの違法な逸脱を上訴審

で異議申立てする機会を得ることとなる。

　検察官が適法な合意であると考えていない場合には，被疑者・被告人の保護は，

非常に困難なものとなる。なぜなら，刑訴法２５７ｃ条４項の拘束力は，検察官の約束

には適用されないからである（Rn ３９５b を見よ）。このような事例は，例えば，検察

官が経過中の手続において手続関係人間の合意の範囲で刑訴法１５４条２項による一部

打切りに同意したが，その後，被告人が自白したにもかかわらず，打切りに必要な

申立てをしなかったという場合に生ずる。また，検察官は，他の手続において独自

に起訴した行為を，刑訴法１５４条１項により打ち切るのではなく，約束に反してその

まま訴追を継続する，ということもあり得る。そのような場合には，公正手続原則

の援用のみが助けとなる（Rn ２８を見よ）。被告人は，検察官が約束を遵守していた
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 　BGHSt ４２, １９１. この点について Beulke/Satzger, JuS １９９７, １０７７, １０７９.



状況に置かれるのでなければならない 。つまり，経過中の手続において，合意に

拘束を受ける裁判所は，例外的に，検察官が当初その打切りに同意していた行為に

関して，手続障害 （Rn ２８９c, ２９１以下を見よ）を認めなければならない。なぜな

ら，裁判所は，刑訴法１５４条２項による検察官の同意を代理してすることができない

からである。検察官が他の行為について，刑訴法１５４条１項により訴追を見送るので

はなく，約束に反して起訴した場合には，他の裁判所にとって，この点で例外的に

手続障害が存在する。判例は，基本的にこれを認めているが，しかし，個別事例で

は，どちらかといえば量刑的解決に，すなわち減刑の可能性に傾いている 。

　検察官は，第１審で合意に関与していた場合でも，なお上訴を提起することがで

きる（Rn ３９５e を見よ）。この場合には，被告人の自白に関して，刑訴法２５７ｃ条４

項３文を類推し，使用禁止が適用されなければならない（Rn ３９６c を見よ）。なぜな

ら，立法者の意思によると，控訴審裁判所は，第１審の合意に拘束されないからで

ある。被告人は，この証拠使用禁止の適用について，控訴審裁判所から明示的に教

示される必要がある 。

［３９６ｆ］　ｄ） 合意法制化の本質的な目的として，立法者の関心は，違法な内容を

伴っている可能性がある非公然の合意を違法であるとし，そこに法的拘束力を与え

ないという形で阻止するという点にある。裁判所も，被疑者・被告人も，違法に約

束されたことを履行することに，保護されるべき利益は認められない。したがって，

被疑者・被告人は，公正裁判の観点で，違法な約束の自身の部分に拘束されない。

このことは，裁判所も同様である：刑訴法２５７ｃ条４項３文及び３０２条２文は，密か
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 　SK-Velten, §２５７c Rn ３０.

 　Eisenberg, NStZ ２００８, ６９８；Fezer, JZ ２００８, １０５９；Niem�ller/Schlothauer/ 

Weider-Niemöller, Teil B §１６０b Rn ２５ ff 及び Niemöller, Teil B §２５７c 

Rn ３９；Lindemann, JR ２００９, ８２；Sauer, wistra ２００９, １４１.

 　BGHSt ３７, １０；５２, １６５, １７２ f.

 　OLG D�sseldorf StV ２０１１, ８０（肯定的評釈として Mosbacher, JuS ２０１１, 

７０８）。批判的見解として Moldenhauer/Wenske, NStZ ２０１２, １８４.



な取引が行われた場合も，被告人に有利となるよう類推適用され，これによって，

約束された自白は使用不可能であり ，上訴放棄が表明された場合はこれを無効  

とみなすべきである。そうでなければ，密かな合意は，上告裁判所の規制を免れる

ことになるか，少なくとも―自白が使用可能であることに鑑みて―（ここで違

法な行為をした）訴追側にとって「危険がない」ものとなってしまう。合意法の実

体面及び手続面の規定を無視して密かに合意を行った手続関係人は ， ―個別に

はまだ解明されていないが―枉法罪（刑法３３９条）及び場合によっては処罰妨害罪

（刑法２５８条，２５８ａ条）により処罰を受ける可能性がある 。

［３９６ｇ］　ｅ）合意に向けた話合いの中で被疑者・被告人に対して違法な圧力がか

けられた場合には，被疑者・被告人は，上訴審において，刑訴法１３６ａ条に対する違

反を主張することができる。もっとも，判例は，自白に向けた違法な圧力を認める

に必要な証明について，極めて高度の要件を課している：そのような根拠は，公判

調書から導かれなければならない。少なくとも被告人に弁護人が付されている場合

には，同人が違法と考える合意の内容について直ちに異議を申し立て，必要とあれ

ば調書に記載を求めること，又は，そのような事情から忌避申立ての対象とするこ

とを期待することができよう 。
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 　OLG D�sseldorf StV ２０１１, ８０；SK-Velten, §２５７c Rn ３２, ４９；OK-StPO/ 

Eschelbach, §２５７c Rn ３６. 異説として BGH StV ２０１０, ６７３（批判的評釈と

して F. Meyer, HRRS ２０１１, １７）；Jahn, StV ２０１１, ４９７, ５００ f.

 　OLG Celle StV ２０１２, １４１（Meyer-Go�ner の肯定的評釈付き）；Schlothauer, 

StraFo ２０１１, ４８７, ４９６；Knauer/Lickleder, NStZ ２０１２, ３６６, ３７７；Kudlich, 

Gutachten, C５６. BGH NStZ ２０１１, ４７３では未解決とされた。異説として Kirsch, 

StraFo ２０１０, ９６, １０１.

 　実務からの報告として Hamm, Dencker-FS, S. １４７；Nobis, StRR ２０１２, 

８４参照。

 　この点について Beulke/Ruhmannseder, Rn １２０ ff；Die�ner, StV ２０１１, ４３；

FA-Strafrecht-Satzger, ８. Teil Kap ３ Rn ７２ ff；Niem�ller/Schlothauer/ 

Weider-Schlothauer, Teil D Rn ４７ ff.

 　BGH StV ２０１０, ２９３.



Ⅴ．公判の新たな形／捜査手続への前倒し

［３９７］　公判の新たな形は，ここ数十年の中心的課題の１つである。特に，被告人

の人格性保護と裁判官の客観性強化を目指して，英米のモデルにならい，公判の二

分割化が導入されるべきである（いわゆる行為・責任二分割論）。第１の段階では，

被告人は犯罪を実行したのかどうかという問題のみ解明され，裁判所の中間評議で

この点を確定した後に，第２段階で初めて，被告人の生活状況，特別な人的関係，

ここで科されるべき制裁について検討を行う 。

　しかし，近時，そのような非常に良い改革の考え方から離れて，全体として実証

済みの構造を維持した上で刑事手続法の現代化及び一層の展開が試みられている 。

多くの構想が示されているが，特に当時の政権与党と司法省による，２００４年刑事手

続の改革に向けた草案  は，中間手続と，特に公判手続の負担を軽減することを目

指すものであった。例えば，迅速で，厳格な処罰に向けた，そして― も期待さ

れる―実効的な公判を実現するために，証拠調べの本質的要素を捜査手続に前倒

しすべきものとされていた。事前に行われた証拠調べは，調書及びビデオ録画をもっ

て公判に「送られる」  ものとされる。これと並行して，弁護側の権利も，当事者主

義的な捜査手続の意味において強化すべきとされる 。
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 　この点について Alternativ-Entwurf：Novelle zur Strafproze�ordnung, 

Reform der Hauptverhandlung, bearb. von J. Baumann ua, １９８５；Kaiser, 

Lenckner-FS, S. ７８１, ７９２ ff を見よ。

 　刑事手続における法的事実探知に関する現在の結論は Albrecht, S. ８ ff を

見よ。

 　StV ２００４, ２２８. また，Entwurf f�r die Reform des strafrechtlichen 

Ermittlungsverfahren des DAV, AnwBl. ２００６, ２４も見よ。

 　この点についての批判的見解として Walther, JZ ２００４, １１０７. 深めるために 

Beulke, Rie�-FS, S. ６；Heghmanns, JA ２００２, ９８５；Rie�, Schl�chter-GS 

S. １５；Nack/Park/Brauneisen, NStZ ２０１１, ３１０；Satzger, Gutachten, C４７；ders., 

StraFO ２００６, ４５；Schöch, Schl�chter-GS, S. ２９；Weigend, ZStW １１３（２００１）, 

２７１；ders., Eisenberg-FS, S. ６５７；Wohlers, GA ２００５, １１.

 　Deckers, StraFo ２００６, ２６９；Freyschmidt/Ignor, NStZ ２００４, ４６５；Schlothauer/ 

Weider, StV ２００４, ５０４.



　全体として，刑事訴訟の合意的要素は，新たな「意思伝達（コミュニケーション）

文化」によって拡張され，これが刑事手続の可視化を高めるものとされている 。

［３９８］　事例４６の解決：

　ａ）解決は，Rn ３７１の列挙で示すとおりである。

　ｂ）公判は，原則として３週間以内であれば中断することができ（２２８

条１項１文後段，２２９条１項），その後継続することができる。これに対し

て，中断が３週間の上限を超える場合には，公判は停止される（２２８条１

項１文前段）。停止の場合には，審理は，全て初めからやり直さなければ

ならない（２２９条４項）。詳細は Rn ３８１を見よ。

［３９９］　事例４７の解決：裁判長が被告人に対して証人供述のメモを取るこ

とを禁止するのは，刑訴法２４８条１項の意味での公判における訴訟指揮に

基づく措置である。この場合，裁判長は，その実体的指揮権を違法に行使

したことになる。なぜなら，メモを取ることの禁止は，防御の準備を不当

に侵害するものだからである。しかし，Ａは，その上告を刑訴法３３８条８

号に基づいて提起することはできない。なぜなら，Ａ（及びその弁護人）

は，裁判長の命令に対して裁判所の決定（２３８条２項）を求めていないが，

これは，刑訴法３３８条８号により明文で要求されていることだからである。

通説によると，Ａは，その上告を刑訴法３３７条に基づいて提起することも

できない。なぜなら，Ａは，裁判所に異議を申し立てなかったことにより，
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 　Duttge, ZStW １１５（２００３）, ５３９；Hassemer, Hamm-FS S. １７１；Heghmanns, 

JA ２００２, ９８５；Jahn, ZStW １１８（２００６）, ４２７；Salditt, ZStW １１５（２００３）, 

５７０；We�lau, S. ６５；dies., StraFo ２００７, １. 刑事手続改革案（StV ２００４, ２２８）

も見よ。この点について Zypries, StraFo ２００４, ２２１；Beulke, Rie�-FS, S. ３；

Freund, GA ２００２, ８２；Heghmanns, JA ２００２, ９８５；Ignor/Matt, StV ２００２, 

１０２；E. Müller, DAV-FS, S. ６８１；Schünemann, GA ２００８, ３１４も見よ。全体

の問題について Satzger, Gutachten, C４７がある。



この責問権を喪失しているからである。これに対して，的確な見解による

と，このような責問権喪失は存在しない。詳細は Rn ３７５を見よ。

［４００］　事例４８の解決：刑事裁判所での公判は，公開で行われなければな

らない（裁判所構成法１６９条）。非公開の公判に基づいて判決が下された場

合には，刑訴法３３８条６号の絶対的上告事由に該当する。しかし，公開性

の保障は無制約ではない。例えば，法廷が満員になったため閉鎖した場合

には，裁判所構成法１６９条に違反しない。判例によると，本問の場合も，

裁判所が公開性の制限に気づいておらず，また気づくことができなかった

場合には，同様の結論となる（BGHSt ２１, ７２, ７４）。しかし，この解釈は疑

問である。なぜなら，裁判所構成法１６９条において，過失の有無は問われ

ていないからである。それゆえ，軽微とはいえない立入りの障害があった

場合には，裁判所の認識可能性にかかわらず，刑訴法３３８条６号による上

告が認められなければならない。詳細は Rn ３７６, ３８０を見よ。

［４０１］　事例４９の解決：

　ａ）公判において，刑訴法２５７c条により，手続関係人の間で合意が行わ

れた。この合意は適法であり，約束が後に破綻することを許す理由もない

ことから（２５７ｃ条１項，２
　

 項），この合意は，裁判所を拘束するが，検察

官はこの拘束を受けない。しかし，公正手続原則からは，被告人は，あた

かも検察官がその約束を履行した場合の地位に置かれるべきことが導かれ

る。つまり，裁判所は，刑訴法１５４条２項により要求される検察官の申立

てを代って行うことができないから，結論として，一部打切りの対象とさ

れた行為に関して手続障害を認めなければならない。すなわち，この行為

に関して，手続は，判決により打ち切られなければならない（２６０条３項）。

もっとも，この解決は，判例上まだ承認されていない。確かに，判例は，

このような手続障害を「 終手段」として可能であるとしているが，しか

し，公正裁判原則からは，主に本質的な減刑の要請を認めるのみである。

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（６）

─　　─１８５



しかし，このような解決では，被疑者・被告人に対して，他の手続関係人

による合意の機会が濫用的に扱われることに対する僅かな保護しか与えら

れない。詳細は Rn ２９０以下，３９４以下を見よ。

［４０１ａ］　ｂ）この場合，検察官と被疑者・被告人との接触は，いわゆる

協議（１６０ｂ条）に限定される。合意の法的拘束性（２５７ｃ条４項）は，協

議の結果には及ばない。しかし，協議の結果から逸脱した場合は，公正手

続原則（基本法２０条３項）に対する違反であり，刑罰権消耗の帰結も認め

られるべきである。したがって，刑事裁判官は，第２の窃盗に関する公判

の不開始を決定しなければならない（２０４条）。残念ながら，判例は，―

前述ａで述べたのと同様に―この場合にも，減刑しか認めていない。な

お，Ａは，異議申立ての放棄を事後的に取り消して，この間に異議申立て

期間が経過したため原状回復を申し立てるという方法で，第１の窃盗に関

する前の略式命令手続を続けることはできない。すなわち，訴訟上の意思

表示は，基本的に，意思の瑕疵によって取り消すことはできないのである。

詳細は Rn ３００以下，３９４以下を見よ。
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