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Ⅳ．おわりに

Ⅰ．は じ め に

刑事手続は，発生した犯罪を解明し，犯人の適切な処罰を目的とする

（刑訴１条）。そのためには，実体的真実の発見が重要な課題である。これ

は，刑法上の責任主義からの要請でもある�。

刑事手続の中核は，公判手続である（公判中心主義）。刑事司法におい

て，犯人の処罰は，裁判所の有罪判決を待たなければならない。裁判所は，

訴訟関係人から提出・申請された証拠に基づいて事実を認定するが，それ

は，公判審理の総体に基づいて判断されるべきものである。その意味で，

公判中心主義は，刑事司法における普遍的な原理である。

もっとも，公判に先駆けて，犯罪発生・認知の時点から捜査手続が行わ

れる（刑訴１８９条２項）。そこでは，後の公判における認定手続に備えて，

犯人を突き止め，必要に応じてその身体を拘束し，多くの証拠が収集され

る。そして，大抵の事件では，被疑者が自白するなどして，捜査段階でほ
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ぼ事案の解明が果たされる。もとより，このような事態が公判中心主義と

の関係で妥当であるかは，刑事法学だけでなく，法社会学的見地からも十

分検討されなければならないが�，現行法を前提にしたそのような実務の

現実は，諸問題の検討に当たっても十分考慮されなければならない。

このような現実を踏まえると，捜査段階は，単に公判の準備というにと

どまらず，手続の結論を決する場面でもある。それゆえ，この段階におけ

る各訴訟関係人の活動が重要になる。特に被疑者は，強力な権限を持つ捜

査・訴追機関に対して十分な防御をするためには，自身が有効な武器を持

たなければならない（武器対等性）。もっとも，多くの被疑者はそのよう

な法的素養や経験を持たないことから，これを支援すべき主体が必要とな

る。このような要請に応えるのが，刑事弁護人（以下，弁護人）である。

弁護人が既に捜査段階から刑事手続に関与することにより，公判手続のみ

ならず，捜査手続においても武器対等性が実現される。

本稿は，このような認識から，捜査手続における弁護人の関与について，

日独の法的比較（２a）を踏まえて，解釈論だけでなく，立法論としても在る

べき姿を探るものである。

Ⅱ．捜査手続における刑事弁護の意義―総論的考察

１．弁護人の法的地位

被疑者・被告人は，自身の防御のために，刑事手続のあらゆる段階で弁

護人に弁護を依頼することができる（刑訴３０条）。弁護人の刑事手続への

関与は，前述のとおり，その法的素養と経験をもって被疑者・被告人を擁

護し，その正当な利益を実現するために要請されるものである。弁護人の
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関与は，法治国家としてその刑事裁判が公正に行われるため必要不可欠な

要素である。もっとも，「刑事弁護の歴史は刑事訴訟の歴史である」�，そ

の刑事訴訟は一国の縮図である� といわれるように，弁護人の法的位置付

け及びその役割については，時代と地域において様々である。

日本国憲法は，３４条と３７条に「弁護人」と表記し，国民の基本的権利の

一つとして，弁護人に依頼する権利を保障している。それ以前も，刑事訴

訟法には弁護人の関与が定められていたが，現行憲法によって初めて，そ

れが憲法上の保障であることが承認された。したがって，刑事訴訟の立法

及び執行に当たり，この基本権が侵害されることになってはならない。

他方，ドイツ憲法（基本法）には，「弁護人」という表記が見当たらな

い。しかし，現在，弁護人依頼権の保障が憲法上のものであることに異論

はない。すなわち，ドイツ基本法によると，法的聴聞を受ける権利が保障

されるが（ド基１０３条１項），そこから一般的に，公正な手続の保障，弁護

人依頼権の保障といった手続的権利が導かれている�。また，人間の尊厳

（ド基１条１項１文）や法治国家原則（ド基２０条）も，刑事手続において

被疑者・被告人を単なる客体として扱うことを禁止し，彼らが自身の手続

に主体的に関与するために必要不可欠なものとして，弁護人依頼権を要求

する。さらには，欧州人権条約が明示で弁護人依頼権を保障しているが

（欧州人権条約６条３項ｃ号），同条約と国内憲法との関係に基づいて，こ

れが弁護人依頼権の法的根拠となることも承認されている�。

このようにして，弁護人依頼権の重要性及び憲法上の地位において，日

独で大きな違いはない。したがって，その法制度上の形成及び運用におい
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て，一定の共通規範を措定することができる。

２．弁護人の法的義務

弁護人の法的権限及び義務は，個別的には，刑訴法に規定されている。

もっとも，その解釈・運用に当たっては，弁護人の法的地位に基づいた一

般的考察が重要となる�。この弁護人の法的地位及びその一般的義務とい

う問題について，日独ともに，刑事訴訟法に一般規定はない。そこで，従

来から，弁護人の訴訟法上の地位及び義務をめぐる議論がなされてきた。

ドイツでは，弁護人は公的機関，つまり裁判所及び検察官と並ぶ独立の

司法機関であるとする見解（司法機関説）が従来から通説であり，現在で

もそうである�。この見解によると，弁護人は，被疑者・被告人とも独立

の地位にあり，具体的活動に当たって，その意思に拘束されるものではな

い。また，弁護人は，あくまで一義的には被疑者・被告人の正当な利益を

擁護・実現することをその任務とするが，それに限られず，一定程度にお

いて公的利益にも配慮すべき義務を負う。例えば真実義務に基づいて，弁

護人は，少なくとも訴訟における真実発見を積極的に妨害するなどしては

ならない。また，判例によると，弁護人は，手続の進行に協力すべきこと

も義務付けられる�。これに対して，弁護人のこのような公的地位を否定
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する見解（代理人説）も，従来から有力に主張されてきた�。この見解は，

弁護人はその活動に当たり被疑者・被告人の意思に拘束されるものとし，

また弁護人の真実義務を否定する。もっとも，現在の学理において，両説

は，少なくとも結論において相当接近している。通説の立場からは，例え

ば限定的機関説� が有力に主張される。同説は，弁護人の真実義務はあく

まで限定的に，司法の核心を阻害しないというものに限られるとする。他

方，代理人説からも，例えば契約説� が有力に主張される。同説は，被疑

者・被告人と弁護人間の私法上の契約関係を前提にしてその効果を民法に

求めるものであるが，これによれば，例えば偽証や証拠偽造などの公序良

俗に違反する態様の行為は，弁護関係を前提にしても無効とされている

（ド民１３４・１３８条参照）。

他方，日本でも，司法機関説と代理人説との対立が見られる。まず，代

理人説は，弁護人をいわば Hired-Gun と見立てて，弁護活動の 終決定

権は被疑者・被告人側にあるとし，弁護人はその指示に拘束されるものと

主張する�。ただし，この見解も，弁護人は，ただ被疑者・被告人の言い

なりになるのではなく，自身の専門的な能力を十分発揮すべく，状況を踏

まえた専門家としての判断に基づいて，被疑者・被告人をよりよき方向へ

導くべきものと理解する�。これに対して，日本においても，やはり司法

機関説が通説である。 高裁も，２００９年判決において，理論的裏付けは示

さないまま（上田補足意見で説示されている），司法機関説に傾いた判断
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をしている�。とはいえ，司法機関説からも，弁護人は，被疑者・被告人

との十分な意思疎通を図ることが求められ，専断的な活動を行うことは否

定されている�。このことは，弁護人の被疑者・被告人に対する誠実義務

によって基礎付けられる。

このように，弁護人の法的地位及び訴訟上の一般的な義務に関する議論

状況は，日本とドイツで相当類似している。

３．捜査手続における弁護人関与の重要性

前述のとおり，刑事手続の中核は，理念的には公判手続である。裁判所

は，「公判手続の総体」をもって，被疑者・被告人の罪責を認定し，刑を

量定するのである（ド刑訴２６１条）。

もっとも，事実として，多くの事件で既に捜査手続の段階でその帰趨が

決せられている。すなわち，捜査手続において，訴追機関は，多くの人的・

物的コストを犯罪の解明に傾注する。これによって，多くの決定的な証拠

や資料とともに，大抵の事件では，取調べによって被疑者の自白が得られ

る。それゆえ，被疑者側の防御も，この段階で既に十分なし得ることが要

請される。そのためには，弁護人の関与が不可欠である。この点において，

両国間で基本的な違いはない。

ただし，捜査段階で被疑者から提供された自白の証拠能力は，日独で違

いがある。ドイツでは，直接主義が強く妥当し，原則として，捜査段階の

自白は証拠として使用できない（ただし，後述Ⅲ２）。他方，日本では，

被疑者が自白した場合，訴追機関が調書を作成し，署名及び押印を得るこ

とにより（刑訴１９８条３～５項），任意性要件の点を除いて，ほぼ無制限に
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証拠として使用可能となっている（刑訴３２２条１項）。これに応じて，後述

のとおり，被疑者取調べに対する規制の在り方は，両国間で異なっている。

Ⅲ．捜査手続における弁護人関与の必要性―各論的考察

１．国選弁護

�　国選弁護の法的位置付け

刑事弁護は，被疑者・被告人の正当な利益の擁護を本質とする。それゆ

え，弁護人の法的地位に関する争いにかかわらず，その本質的役割が被疑

者・被告人に対する補助者的役割にあり，それが彼らに対する誠実義務の

履行であるという点では一致している�。したがって，被疑者・被告人は，

自身が信頼する者によって弁護を受けることが保障されなければならず，

その意味で，私選弁護が原則である（ド刑訴１３７条１項１文，刑訴３０条１

項）。

もっとも，被疑者・被告人の多くは，経済的理由等により，必ずしも自

身が適当な弁護人を選任できるわけではない。そこで，被疑者・被告人に

代わって，国が弁護人を任命するという制度（国選弁護）が不可欠となる。

国選弁護に関して，日本国憲法３７条３項には，これを保障する明文の規定

が置かれている。他方，ドイツ基本法には，国選弁護について明示の規定

はない。しかし，前述したとおり，欧州人権条約６条３項ｃ号に明文規定

があり，条約に適合した憲法解釈の原則� から，基本権に準じる効力が認

められている。
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　�　国選弁護の保障範囲

国選弁護は，刑事手続のどの段階から保障されるか。この点については，

日独の間で法制度上の違いがある。

日本では，前述のとおり，憲法に国選弁護の保障規定が定められている

が，そこには「被告人」の権利として規定されている。この規定の解釈に

ついて，起訴後に限らないとする見解も有力であるが�，通説は，起訴後

の手続を対象とするものと理解している�。それゆえ，刑訴法上も，長い

間，国選弁護人の任命は起訴後に初めて行われるものとされてきた（刑訴

３６条，３７条）。もっとも，今世紀に入り，裁判員裁判の導入など一連の刑

事司法改革の中で，２００４年に起訴前段階の国選弁護制度が導入されるに

至った（刑訴３７条の２）。本改正は，「被疑者段階と被告人段階とを通じ一

貫した弁護体制を整備すべき」との認識に基づいている�。従来は，一定

の重大事件（「死刑又は無期若しくは長期３年を超える懲役若しくは禁錮」）

を対象に，勾留状が発付され，被疑者自身が貧困等の事由で弁護人を選任

することができないときには，裁判官が国選弁護人を任命するものとされ

ている（刑訴３７条の２）。これにより初めて，起訴前段階にも国選弁護制

度が導入された。その後も，日弁連を中心に，対象事件の拡張や，より早

期の段階での保障などが求められていた�。２０１１年から始まった法制審議
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�　憲法的刑事手続研究会編〔竹之内明〕『憲法的刑事手続』３６８，４０２頁（日本評

論社，１９９７年），村井敏邦編〔大出良知〕『現代刑事訴訟法』１７頁（三省堂，第

２版，１９９８年）。田宮裕『捜査の構造』４０７頁（有斐閣，１９７１年），同『刑事訴訟

とデュー・プロセス』１５２頁（有斐閣，１９７２年）は，憲法３４条前段から被疑者段

階の国選弁護権を導いている。

�　平野龍一『刑事訴訟法』７４頁（有斐閣，１９５８年）は，憲法上の権利としては

否定しつつも，「立法論としては大いに考慮の余地がある」と述べている。

�　司法制度改革審議会意見書（http://www.kantei.go.jp/jp/sihouseido/report/ 

ikensyo/； 終確認２０１６年５月１日），辻裕教『司法制度改革概説・裁判員法
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会特別部会では，取調べの可視化や司法取引及び刑事免責の導入を柱とし

つつ，被疑者の権利保障も議論の対象とされた。部会は，２０１４年７月に

終案を議決し，そこでは，前述の重要制度の導入に加えて，国選弁護制度

の拡充が図られることになった�。これによると，重大事件の限定が解除

され，勾留状が発せられた全ての刑事事件を対象に，国選弁護人の任命が

可能とされることになった（刑訴新３７条の２）。もっとも，選任の時期は，

依然として勾留開始後とされている。日本では，勾留に先行して逮捕が行

われることになっているが（刑訴２０３条以下，２０７条），逮捕から勾留ま

での時間は 長で７２時間に及び，この間に弁解録取（刑訴２０３条１項，

２０５条１項）だけでなく，取調べまで行われ得る（刑訴１９８条１項）。した

がって，依然として，国選弁護の早期化を求める議論が続くことが予想さ

れる�。

他方，ドイツでは，国選弁護は，必要的弁護事件を対象とし，これに連

動する形で保障されている�。必要的弁護は，刑訴法のいくつかの箇所に

規定されているが，特に重要であるのは，刑訴法１４０条１項である。身体

拘束との関係でみれば，従来は，勾留開始から３か月が経過して初めて，

弁護人の関与が必要的とされていた（ド刑訴１４０条１項５号）。もちろん，

日本とドイツでは，勾留の目的や身体拘束状態での捜査の在り方（特に取
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─　　─９

国選弁護―全ての被疑者に弁護人を―」６頁（２０１２年）。

�　法制審議会・新時代の刑事司法制度特別部会「新たな刑事司法制度の構築に

ついての調査審議の結果【案】」（http://www.moj.go.jp/content/００１１２７３９３.pdf；

終確認２０１６年５月１日）。刑訴法改正法案は，２０１６年５月２４日に衆議院で可決

され，取調べの録音・録画義務は３年以内に，司法取引は２年以内に導入され

ることが決められた。

�　高平奇恵「被疑者国選弁護制度の拡充」川�英明・三島聰編『刑事司法改革

とは何か―法制審議会特別部会「要綱」の批判的検討』１９２頁（現代人文社，

２０１４年）。

�　BVerfGE ３９, ２４６. ドイツでは，国選弁護は被疑者・被告人の利益だけのため

にあるのではないとされている（Welp, ZStW ９０（１９７８）, ８０４, ８２１）。



調べの義務付け）について違いがあるため，単純に，数的な比較で評価す

ることはできない。しかし，日本では，起訴前の勾留期間が 長でも２０日

間（逮捕段階を含めると約２３日間）であることと比較しても，ドイツの身

体拘束状態における弁護人不在の期間は，相当長いものであった。案の定，

ドイツのこのような法制度に対しては，欧州人権裁判所より否定的判断が

下されたため�，ドイツの立法者は，改革を求められることになった。そ

こで，２００９年の法改正� により，身体拘束との関係で重大な改正が行われ

た。すなわち，従来とは異なり，勾留（又は仮収容）が「執行された」時

点で弁護人の関与が必要的となり，被疑者・被告人が弁護人を選任できな

い限りで，国選弁護人が任命されることになった（ド刑訴１４０条１項４号）。

また，この改正によって，従来は，捜査段階での国選弁護人の任命は検察

官の申立てに基づくものとされてきたが（ド刑訴１４１条３項２文）�，勾留

が執行される場合には，直ちに裁判官より任命されることになった。従来

と同様，被疑者・被告人には自身が意図する弁護士を指定する権利（ド刑

訴１４２条１項）も残されており，これによって，捜査段階における弁護人

を選任する権利は，著しく拡張されることになった�。本制度の運用に関
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�　欧州人権裁判所は，２００１年に，被疑者と弁護人は，裁判官による勾留決定の

適法性について，被疑者の供述や捜査記録等によって検討できる機会と，対審

に基づく武器対等性を保障された手続で争う機会とが保障されなければならな

いとし，捜査上の秘密保持の利益は，身体拘束に際しての弁護権の実質的な制

限を正当化するものではないと判示した（EGMR NJW ２００２, ２０１３（Lietzow/ 

Deutschland）; ２００２, ２０１５（Sch � ps/Deutschland）; ２００２, ２０１８（Garcia Alva/ 

Deutschland））。また，同裁判所は，２００７年にも，武器対等性の要請からは，

弁護人において被疑者・被告人の身体拘束の適法性を判断するための情報が十

分に与えられるべきことが要求され，それは，単に記録に記載された事実及び

証拠について口頭で提供されるだけでは足りないと判示している（EGMR StV 

２００８, ４７５（Mooren/Deutschland））。

�　BGBl. Ⅰ, ２００９, S. ２２７４.

�　この点について Esser, in FS-K�hne, ２０１３, S. ５３９ ff.

�　D. Herrmann, StraFo ２０１１, １３３; Michalke, NJW ２０１０, １７.



して様々な問題点も提示されているところであるが�，少なくともその方

向性において，国選弁護制度が拡充されたことは明白である。

２．取調べにおける弁護人立会い

�　被疑者取調べの意義

被疑者の取調べは，事件当事者と推定される本人からの供述を得るもの

であることから，刑事手続の進行及び結果にとって も重要な情報をもた

らせる。ドイツでは，被疑者に対して起訴までに 低１回は尋問しなけれ

ばならないと規定されているが（ド刑訴１６３ａ条１項），その趣旨は，被疑

者に弁解の機会を与えるためのものと理解されている�。ただし，尋問で

得られた情報を以後の捜査の根拠資料とすることは禁止されていない。ま

た，捜査段階の自白は，後の公判において，裁判官による尋問を除いてそ

の調書を書証として朗読することはできないが（ド刑訴２５０条，２５４条），

一定条件において，尋問した捜査官を証人として供述させることは可能と

されている�。それゆえ，法定の禁止尋問手法（ド刑訴１３６ａ条）に違反し

た場合，警察官の尋問も含めて証拠能力が否定されることになっている

（ド刑訴１３６ａ条３項）�。日本の刑訴法では，被疑者が自白した場合，調書

を作成し，これに署名・押印を得ておくことで（刑訴１９８条３項乃至５項），

後の公判でその調書を証拠とすることもできる（刑訴３２２条１項）。このよ

うにして，捜査段階における被疑者取調べは，いずれにせよ自白という決
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�　Strafrechtsausschuss der Bundesrechtsanwaltskammer（BRAK）, Thesen 

zur Praxis der Verteidigerbestellung nach §§１４０ Abs. １ Ziff. ４, １４１ Abs. ３ 

Satz ４ StPO i.d.F. des Gesetzes zur �nderung des Untersuchungshaftrechts 

vom ２９.０７.２００９（StV ２０１０, ５４４）.

�　Roxin/ Sch nemann（Fn １）, §１８ Rn ３ ff.

�　Beulke（Fn １）, Rn ４１６.

�　Beulke（Fn １）, Rn １４２ ff.



定的な証拠が得られる手続であることから，捜査機関による追及も必然的

に厳しくなる。

もっとも，被疑者には黙秘権が保障されている。ドイツ基本法にその旨

の規定はないが，人間の尊厳原理に基づくネモ・テネテュール原則の承認

や，法治国家原則を通じて，刑事手続における被疑者・被告人の基本的権

利であると理解されている�。欧州人権条約も同様に，黙秘権は，明文に

規定はないが，拷問が禁止され（欧州人権条約３条），公正な手続を受け

る包括的権利（同６条）に基づいて当然に保障されるものと解されている�。

日本の憲法は，自己負罪拒否特権の形式でこれを定めており（憲３８条１

項），これに違反して供述が強要された場合には，その証拠能力が否定さ

れる（憲３８条２項）。これを受けて，刑訴法上も，被疑者・被告人に包括

的な黙秘権が保障されている（刑訴１９８条２項，３１１条）。

このようにして，被疑者段階の尋問・取調べとその黙秘権との関係は，

刑事手続における も重要かつ難解な問題である。それゆえ，日本では，

裁判実務において，しばしば捜査段階で提供された自白の証拠能力が重要

な争点とされてきた。捜査段階では，被疑者の取調べは基本的に非公開で

行われることから，自白強要の有無を明らかにし，黙秘権に対する侵害性

を判定することが困難となるのである。

　�　取調べの規制

そこで，日本では，かねてより議論のあった取調べの可視化の要請とし

て，取調べ状況の録音・録画を義務付ける規定が導入されることになった

（刑訴新３０１条の２）。これによると，一定の重大事件（裁判員裁判対象事

件）と検察独自捜査事件（汚職や巨大経済事犯など）を対象に，被疑者・
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�　Roxin/Sch nemann（Fn １）, §２５ Rn １; Beulke（Fn １）, Rn １２５ ff.

�　EGMR NJW ２００６, ３１１７; EGMR JR ２０１３, １７０.



被告人を逮捕・勾留して取調べを行う場合に，この録音・録画が義務付け

られる。この録音・録画記録は，供述の任意性が争いとなった場合に証拠

調べが請求されることになっているが，それ自体を有罪証拠として使用す

ることができるかは争いがある�。また，供述の困難が予想される場合な

ど，一定の除外事由も定められている（刑訴新３０１条の２第４項）。

このようにして，取調べにおける密室性を除去し，被疑者・被告人の黙

秘権を保障しつつ，他方で，裁判における立証の困難性をも解決しようと

する試みは，「新しい刑事司法」としてそれ自体評価に値する。もっとも，

日本で「取調べの可視化」という問題が提起されたとき，その中心課題と

されたのが，取調べに際しての弁護人の立会いである�。アメリカでは，

ミランダ・ルール� が確立され，被疑者・被告人の憲法上の権利（合衆国

憲法修正５条）として弁護人の立会いを求めることができるとされている

が，これを日本にも導入すべきとする提案がなされた。論者は，取調べは

法規定上は任意で行われるべきであるが，事実上強制手段となっており

（刑訴１９８条１項），それを払しょくするためにも，被疑者を擁護すべき弁

護人の立会いが必要であると述べている。しかし，今回の改正論議におい

ては，録音・録画規定の導入が中心課題とされ，弁護人の立会いは採り入

れられなかった。

これに対して，ドイツでは，刑訴法上に規定はないが，判例上，警察に

よる尋問において弁護人の立会いを求めることができるとされている�。

このようにして，被疑者の尋問・取調べに関する制度上の規制は，日本

では録音・録画，ドイツでは弁護人の立会いという形で図られている点に
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�　宇都宮地判平２８・４・８未公刊参照。

�　三井誠「被疑者の取調べとその規制」刑雑２７巻１号１７６頁。

�　Miranda v. Arizona（３８４ U.S. ４３６（１９６６））.

�　BGHSt ３８, ３７２.



違いがある。これは，弁護士の数や身体拘束事件の数などの要素に加えて，

法文化の違いも影響しているように思われる。また，捜査段階の自白が公

判で使用される場合の基準や機能にも，原因があるのかもしれない。アメ

リカの冤罪報告� にもあるとおり，取調べの録音・録画は，捜査機関側の

管轄にある制度であり，その潜脱の虞も危惧される。そのため，取調べの

録音・録画が制度化された後も，なお弁護人立会いの必要性は残されてい

るように思われる。

３．検察官の訴追裁量

現在の刑事裁判において，弾劾主義は，およそ普遍の原理となっている。

改革された刑事訴訟において，訴追者と判断者の分離は，至上の命題で

あった�。検察官の公訴提起により刑事裁判が開始されるという点で，日

独に違いはない。

もっとも，検察官の公訴提起権限の在り方については，法制度上の違い

がある。すなわち，ドイツでは，起訴法定主義が採用され，捜査の結果，

一定の嫌疑と訴訟条件の具備が認められる限り，検察官は，原則として公

訴提起を義務付けられる（ド刑訴１７０条１項）。したがって，捜査の結果を

踏まえた検察官の判断には，基本的に裁量の余地は否定されることになる

（起訴法定主義）�。これに対して，日本は，起訴便宜主義を採用している。

すなわち，検察官は，公訴提起の判断に際して，たとえ被疑者に相当の嫌

疑が認められ，訴訟条件が具備されている事案でも，「犯人の性格，年齢

及び境遇，犯罪の軽重及び情状並びに犯罪後の情況により訴追を必要とし
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�　Garrett, Convicting the Innocent: Where Criminal Prosecutions Go Wrong, ２０１１

（US）.

�　Roxin, Strafverfahrensrecht ２５ Aufl, §７０ Rn ８.

�　Roxin/ Sch nemann（Fn １）, §４１ Rn １, ７; Beulke（Fn １）, Rn ３３３.



ないときは，公訴を提起しないことができる
� � �

」（刑訴２４８条）。これにより，

検察官の公訴提起に関する判断には，広い裁量が認められている。

このようにして，検察官の公訴提起における裁量行使に関して，両国の

法制度上に本質的な違いがある。もっとも，ドイツでも，現在では，広く

手続打切りの機会が認められている（ド刑訴１５３条以下）。中でも，賦課の

履行等を条件とする手続打切り（ド刑訴１５３ａ条）は，起訴便宜主義的な

運用を可能とするものである�。それゆえ，現在では，公訴提起における

検察官の裁量に関して，本質的な違いはなくなったといってよい。

これにより，検察官の裁量行使による不起訴（手続打切り）の裁定を求

めることは，捜査段階における被疑者の防御にとって重要となる。その限

りで，被疑者は，刑事裁判で有罪とされ，刑罰を科せられることがなくな

るからである。そのためには，被疑者は，ただ検察官の判断を待つだけで

なく，積極的に不起訴に向けた働きかけを行うことも必要となる。いうま

でもなく，そのような協議は，被疑者本人が十分なし得るものではなく，

弁護人の関与が不可欠となる。

このようにして，検察官の裁量権行使による不起訴・手続打切りをめぐ

り，捜査段階から弁護人が関与していくことの意義は，両国で共通のもの

である。

４．司法取引

�　司法取引の意義

日独両国において，近時，司法取引に関する法改正が図られている。「司

法取引」の定義は多様であるが，ここでは，訴訟関係人間における「協議」

に基づいて，訴訟の進行及び結果に関する一定の「合意」が形成され，そ
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�　Beulke（Fn １）, Rn １７.



れに基づいた処理が図られるものと理解する�。

ドイツでは，１９８２年に著名な刑事弁護人 Weider が Deal というペンネー

ムを使用して発表した論文でこの問題を公表して以来，実務及び学理での

活発な議論が繰り広げられた�。連邦通常裁判所も，１９９７年と２００５年の２

度にわたり基本的判断を示し�，合意手続の基本的承認と，その際の一定

のルール化を図っている。２００９年には立法が果たされ�，刑訴法２５７ｃ条を

中核とする合意法が制定されるに至った。これと同時に，王冠証人規定

（ド刑４６ｂ条）も再び制定・改定されている。合意の問題については，既

に多くの文献が出され�，また，連邦憲法裁判所も改めてその合憲性を承

認する判断を示していることから�，本稿では，その内容を詳細に言及す

ることはしない�。

他方，日本でも，取調べの可視化問題と関連して，２０１１年から３年に及

ぶ討議を経て，司法取引（協議・合意手続）が導入されることとなった

（刑訴新３５０条の２以下）。もっとも，今次の改革では，ドイツ法のような

「自己負罪型」（自分の事件に関して，自白と引換えに減刑等の給付を受け

る類型）の導入は見送られ，「捜査協力型」（他人の事件に関して，その情
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�　宇川春彦「司法取引を考える�」判時１５８４号３１，４０頁，川出敏裕「司法取引の

当否―刑事法の観点から」公正取引６１７号２１頁，池田公博「新たな捜査手段―い

わゆる『司法取引』との関係を中心に」ジュリ１３７０号９３，９４頁。

�　Deal, StV １９８２, ５４５.

�　BGHSt ４３, １９５;（GrS）５０, ４０.

�　BGBl. I ２００９, S. ２３５３.

�　代表的なものとして Niem ller/ Schlothauer / Weider（Hrsg.）, Gesetz zur Ver- 

st�ndigung im Strafverfahren, Kommentar, ２０１０.

�　BVerfGE １３３, １６８.

�　Tsujimoto, ZIS ２０１２, ６１２. 辻本典央「刑事手続における取引―ドイツにおけ

る判決合意手続�～�完」近法５７巻２号１頁，５８巻１号１頁，５９巻１号１頁，

同「ドイツの判決合意手続に対する外在的評価」近法６０巻３号３５頁，同「ドイ

ツの司法取引と日本の協議・合意制度」法時８８巻４号６１頁，加藤＝青木＝辻本

＝池田「司法取引」名城６５巻４号３３頁。



報提供と引換えに不訴追等の給付を受ける類型）のみ導入されることと

なった。

このようにして，形式こそ異なるが，日独両国において司法取引が刑事

司法に導入されるに至ったことは，大きな改革である。いずれにしても，

それが正しく運用されるための制度設計が重要である。そのために不可欠

の要素は，被疑者・被告人の自律的な判断と意思決定の保障である。すな

わち，取引の要素が介在することで，自白及び供述が不当に誘引されるこ

とになってはならない。これは，黙秘権侵害はなおのこと，実体的真実の

解明及び責任主義に抵触することにもつながる�。

　�　司法取引に対する保護装置

このようなリスクを回避するために，ドイツ法では，一定の保護装置が

規定されている。すなわち，合意手続において， 終の合意内容だけでな

く，協議の開始からその経過を調書化し（ド刑訴２０２ａ条２文，２７１条），

公判で報告されなければならない（ド刑訴２４３条４項）。これによって，非

公開で行われる協議の段階から可視化が図られ，法的規制が可能となる。

連邦憲法裁判所は，このような刑訴法上の保護装置を潜脱する形で行われ

てきた従来の実務をはっきりと否定し，これに反する実務を違法と断じた�。

この点は，日本でも，今後の運用に際して参考にされなければならない。

もっとも，ドイツ法では，合意手続に弁護人の関与が必要的とされてい

ない。確かに，合意に向けた協議に際して，現実には弁護人の関与が不可

欠である。しかし，法規定上は，被疑者・被告人自身が単独で取引への対

応を迫られるという可能性が残されている�。この点，日本の改正法では，

捜査手続における弁護人の関与
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�　辻本典央「約束による自白の証拠能力」近法５７巻４号３３頁。

�　BVerfGE １３３, １６８.

�　Tsujimoto（Fn ５０）, S. ６２１.



弁護人の関与が必要的とされ（刑訴新３５０条の３，３５０条の４），これによっ

て，被疑者・被告人の自律的判断が確保されるべきことになっている。

このように，司法取引の導入は，事実上だけでなく法律上も，弁護人の

関与を必要的なものとさせる。そして，取引の効果を考えても，通常はそ

の協議が既に捜査段階から行われることになる。これに伴って，弁護人の

捜査段階における関与も，より重要となる。同時に，捜査段階における証

拠開示� 等，弁護活動が十分行われるような制度上の整備も今後の課題と

して残されている。

Ⅳ．お わ り に

以上，本稿は，捜査手続における弁護人の関与について，日独の法制度

上の比較を踏まえて検討した。その際，基本的な視点は，被疑者の防御の

保障である。被疑者が十分防御できることは，当然ながら，彼自身の主観

的利益であるとともに，刑事司法全体の公的利益でもある。弁護人の関与

が憲法上求められていることは，このことを端的に示すものである。

刑事訴訟の現実において，捜査手続が事案解明に向けて決定的な役割を

果たすものである以上，この段階における被疑者の防御への配慮が不可欠

となっている。これに応じて，今後更に，捜査段階における弁護人の役割

が重要となる。以上の点を考慮すると，刑事訴訟の制度設計は，弁護人の

活動を支援こそすれ，不当に抑制するものとなってはならない。

近畿大学法学　第６４巻第１号
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�　斎藤司『公正な刑事手続と証拠開示請求権』３７１頁（法律文化社，２０１５年）。


