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Übersetzung

Werner Beulke, Strafprozessrecht, １１. Auflage

（２０１０, C. F. Müller, Heidelberg）（７）
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§３　裁判所の構成と管轄
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　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
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§４　裁判官の除斥と忌避
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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，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）

　Ⅰ．証拠調べの一般原則

　Ⅱ．裁判官の職権解明原則（２４４条２項）

　Ⅲ．口頭主義（２６１条）

§２１　公判における証拠調べの直接性（２５０条以下）

　Ⅰ．原則

　Ⅱ．直接尋問の原則に対する例外
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　Ⅲ．証人が公判で初めて証言拒絶権を行使した場合のその供述（２５２条）

　Ⅳ．弾劾

　Ⅴ．伝聞証人

　Ⅵ．秘密連絡員の問題

　Ⅶ．証人尋問の範囲でのビデオ録画

§２２　公判における証拠請求

　Ⅰ．はじめに

　Ⅱ．「証拠請求」の概念と証拠探知請求との区別

　Ⅲ．証拠請求を行う時期と形式

　Ⅳ．証拠請求の却下

　Ⅴ．証拠請求に対する回答

§２３　証拠使用禁止

　Ⅰ．原則

　Ⅱ．証言・回答拒絶権と関連する証拠使用禁止（５２条以下，２５２条）

Ⅲ．自己負罪強要からの被疑者・被告人の保護―「ネモ・テネテュー

ル」原則

　Ⅳ．内的領域の保護―基本的な使用禁止

　Ⅴ．電話通信傍受（１００ａ条以下）

　Ⅵ．身体検査（８１ａ条）

　Ⅶ．DNA 型同定検査（８１ｇ条）

　Ⅷ．私人による証拠の違法な入手の帰結

　Ⅸ．隠密的捜査手法が採られた場合の特殊な証拠使用禁止

Ⅹ．証拠使用禁止の射程範囲（毒樹の果実論）（以上，本号〔近畿大学

法学６４巻１号〕）

§２４　判決の発見とその効果

§２５　訴訟上の意味での行為概念

§２６　特殊な手続形式

§２７　上訴・総則

§２８　控訴

§２９　上告

§３０　抗告

§３１　再審手続

§３２　私訴手続，公訴参加手続，付帯私訴手続，被害者のその他の権利
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§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



§２０　公判における証拠調べ（一般原則）

事例５０：

ａ）Ａは，地方裁判所大刑事部により，加重強盗罪（刑法２４９条，２５０条）

を理由に有罪とされた。参審員Ｓは，公判中に少し居眠りをしていた。Ａ

は，これを理由に上告した。認容されるか。

ｂ）参審員Ｓは，公判において，隣に座っていた片腕の裁判官を，記録

のページをめくる際に手伝った。Ｓは，そのとき一緒に記録の一部を目に

し，これによって「捜査の結果」がＡの弁解及び証人の供述と合致してい

るか否かを確認した。これは，上告理由となるか。〔Rn ４０９〕

Ⅰ．証拠調べの一般原則

［４０２］　１．被告人の尋問に続いて証拠調べが行われるが，これは，裁判

所の裁判に重要となる事実及び経験則の探求に役立つべきものである（２４４

条２項）。証拠調べは，外形的事実（例えば窃取）に関するものもあれば，

内面的事実（例えば領得の意思）に関するものもある。裁判に重要な全て

の事実は，公判で（しばしば改めて）探究される必要がある。なぜなら，

刑訴法２６１条によると，裁判所は，証拠調べの結果を通じて審理の総体か

ら汲み尽くされた自由な心証形成に従って裁判すべきこととされているか

らである。

［４０３］　２．証拠調べは，刑訴法２４４条～２５６条，２６１条により，次の諸原則

に従って行われる：

－　裁判所の職権解明原則（Rn ４０６を見よ）

－　口頭主義（Rn ４０７を見よ）
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－　直接主義（Rn ４１０以下を見よ）

－　自由心証主義（Rn ４９０以下を見よ）

－　許容される証拠の限定〔証拠能力の要求〕（Rn １７９を見よ）

もっとも，これらの諸原則は，厳格な証明手続，すなわち罪責及び法効

果の問題にかかわる限りで適用される。これに対して，手続問題（例えば

告訴の存在）については，自由な証明手続が適用される（この点について 

Rn １８０）。

［４０４］　３．公知の事実は全て，証明の必要がない。

ある事実は，それが一般に周知されているか，又は裁判所に周知のもの

であるとき，公知であるといえる。

ある事実は，「理性的な人であれば通常は知っているという場合，又は理性的な人

であれば信頼性のある源を基に特別の専門知識がなくても確実に知ることができる

という場合」，一般に周知されているといえる�。これには，例えば歴史的なデータ

や物理的な法則などが含まれる�。

他方，ある事実は，それについて裁判所が職務上の経験，特に他の手続の経験か

ら知っていた場合，裁判所に周知のものといえる�。

４．裁判に重要な事実は，次のように区別される：

［４０５］　主要事実：直接に実体法規定に包摂される事実（例：ＡはＢを拳

銃で射殺した）。

間接事実：主要事実を推認させる事実（例：拳銃を携帯したＡは慌ただ
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�　BGHSt ２６, ５６, ５９.

�　他の例は Keller, ZStW １０１（１９８９）, ３８１.

�　BGHSt ２６, ５６, ５９. 深めるために Graul, E., Systematische Untersuchungen 

zur Offenkundigkeit im Strafproze�, １９９６.



しく犯行現場を離れた）。いわゆるアリバイ証明も，間接事実である（例：

Ａは犯行時刻に別の場所にいた）。

補助事実：証拠の証明力を対象とする事実（例：主たる負罪証人は信用

性がない）。間接事実と補助事実の概念は，同義に用いられることもある。

Ⅱ．裁判官の職権解明原則（２４４条２項）

［４０６］　裁判所は，真実探求のために，職権で，裁判に重要な全ての事実

及び証拠に証拠調べを及ぼさなければならない（審問主義，職権探知主義。

２４４条２項。Rn ２１を見よ）。

職権解明義務は，訴訟関係人にとって，証拠調べ請求権を基礎付ける。

裁判所は，できる限り信用できる証拠の基礎を得るために，初めから見込

みのない全ての措置をも採らなければならないわけではない。また，刑訴

法２４４条２項からは， 良証拠を求めるべき義務が導かれるが，間接証拠

を取り調べることの禁止まで導かれるわけではない�。更に，刑訴法２４４条

２項からは，訴訟関係人は有益な申立てを行うよう示唆され，その証拠調

べの申立てに際して支援されるのでなければならない�。例えば申立人が

拙劣さや見落としなどによりその申立てを正確かつ完全には理解していな

いと推測される場合，裁判所には，配慮義務が課せられる�。この義務は，

検察官との関係でも存在する�。解明義務が果たされて初めて，刑訴法２６１

条の意味での自由な証拠評価，「疑わしいときは被告人の利益に」の原則
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�　BVerfGE ５７, ２５０, ２７７；BVerfG JR ２００４, ３７（Böse の評釈付き）；BGH 

StV ２００３, ４８５；OLG D�sseldorf wistra ２００７, ４３９；M-G, §２４４ Rn １２；

Geppert, Jura ２００３, ２５５.

�　BGHSt ２２, １１８, １２２.

�　BGH〈Pf/M〉NStZ １９８５, ２０５, ２０６参照。

�　M-G, §２４４ Rn ３５.



の適用，択一的（選択的）認定などの余地が生じる�。

多くの事例で，裁判官の解明義務の範囲について，すなわち，想定可能

な証拠はどこまで汲み尽くされなければならないかという点が問題となる。

連邦通常裁判所の確立した判例によると，包括的に事実を解明すべき裁判

所の義務は，裁判所に判明していたか又は知られなければならなかった事

情から一定のさらなる証拠の使用が求められ，又は容易に想定されるとい

う場面にまで及ぶ�。裁判所は，既に証拠調べに基づいてある事実の確信

が得られたものと信じている場合でも，証拠調べが行われることにより当

該事実の理解が変化する可能性がわずかでもあるときには，利用できる別

の証拠を取り調べなければならない�。裁判官が刑訴法２４４条２項に違反し

たという上告法上の主張は，いわゆる解明違反の主張と呼ばれる。これは，

手続違反の主張である�（Rn ５６２, ５６４を見よ）。

Ⅲ．口頭主義（２６１条）

［４０７］　１．口頭主義とは，口頭で述べられ検討に付された訴訟資料のみ

が判決の基礎となることができる，という原則である（２６１条，２６４条参照。

Rn ２３も見よ）。これに応じて，記録は，朗読によって示されなければなら

ない（２４９条１項）。

刑訴法２４９条２項は，口頭主義の例外を定める。これによると，裁判所は，記録を

「自分で読む」� ことができる。職業裁判官と参審員は，記録を実際に朗読すること

ができるが，その他の訴訟関係人には，少なくともその内容を知る機会が与えられ
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�　この点について Wessels/Beulke, AT, Rn ８００ ff 参照。

�　BGH StV １９８１, １６４.

�　BGHSt ２３, １７６, １８８；３０, １３１, １４３；BGH StV １９９３, １９４.

�　BGH NStZ ２０１１, ４７１；Dahs/Dahs, Rn ５０６ ff；Huber, JuS ２００９, ６１４, 

６１８.



なければならない�。更に，判例は，既に以前から，全ての訴訟関係人が同意し，

解明義務がその妨げとならない場合には，記録の朗読は裁判長が記録内容を報告す

ることに代えることができるとしている�。

公知の事実（Rn ４０４を見よ）及び経験則（Rn ４９２を見よ）も，公判で言葉に出さ

なければならないが，―公知の事実の場合のように―自明の事柄であり，その

検討が不要という場合は除く�。

［４０８］　２．他方，口頭主義及び直接主義からは，裁判官に審理能力が備

わっていることが要求される。

通説によると，耳が聞こえない裁判官が関与した場合には，裁判所は，

規定どおりに構成されていない。したがって，これは，絶対的上告理由

（３３８条１号前段）に該当する�。裁判官が居眠りした場合については，区

別が必要である。裁判官が相当時間にわたり熟睡し，それゆえ同人がこの

間に行われた重要な事項に対処できなかったという場合に限り，刑訴法３３８

条１号前段の上告理由に該当すべきものとされている�。もっとも，この

場合，刑訴法３３７条の適用がより適切であると思われる�。公判裁判所が目

が見えない裁判官を含めて構成されていた場合には，刑訴法２６１条にいう

「審理の総体」に視覚的印象まで含まれるかが問題となる。新たな判例は，
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�　深めるために Knierim/Rettenmaier, StV ２００６, １５５.

�　BGH NStZ ２００５, １６０８（評釈として Kudlich, JuS ２００５, ３８１）；BGH NJW 

２０１０, ３３８２（評釈として Mosbacher, JuS ２０１１, １３７, １４１）；BGH StraFo ２０１２, 

１０１（評釈として Albrecht, ZIS ２０１２, １６３）.

�　BGHSt １, ９４, ９６.

�　OLG Th�r. StV ２００７, ２６；KK-Fischer, §２４４ Rn １３２；A/N/M, S. ５６９ 

ff.

�　M-G, §３３８ Rn １３.

�　BGHSt ２, １４, １５.

�　双方について Roxin/Schünemann, §４６ Rn ３８.



この問題を肯定し，直接主義に対する違反と，裁判所が規定どおりに構成

されていないことを認めている（３３８条１号前段）�。これに対して，かつ

ての判例は，目が見えない裁判官の関与は，公判で検証が実施された場合

に限り不適法としていた�。

３．口頭主義及び直接主義からは，参審員はその心証を公判のみから形成

しなければならず，それゆえ裁判記録を閲覧してはならないということも

導かれるとされてきた�。連邦通常裁判所は，この間に，職業裁判官と参

審員との対等性の観点から，この法的見解から離脱し，参審員への記録の

一部（具体的事件では通信傍受の録音記録）の交付を，公判における証拠

調べをよりよく理解するための補助手段であるとし，口頭主義及び直接主

義に反しないとしている�。

［４０９］　事例５０の解決：

ａ）裁判官が居眠りしていた場合には，公判の口頭主義及び直接主義

（２６１条）に違反する可能性がある。したがって，当該裁判官が本質的な事

象に対応できなかったというほど深くかつ長く熟睡していたときは，刑訴

法３３７条の相対的上告理由に該当する（通説によると，刑訴法３３８条１号前

段の裁判所の構成の規定違反に該当する）。しかし，一般的経験からいっ

て，長期かつ重大な審理の場合に全ての裁判官が全ての細目にわたり完全

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（７）

─　　─９３

�　BVerfG NJW ２００４, ２１５０；BGHSt ３４, ２３６, ２３８；３５, １６４, １６６ f.

�　BGHSt ４, １９１；５, ３５４；１８, ５１. Lesch, ２/８４ fも見よ。

�　RGSt ６９, １２０, １２３；BGHSt １３, ７３, ７５；KMR-Stuckenberg, §２６１ Rn １５；

Schünemann, StV ２０００, １６４. 批判的見解として Ellbogen, DRiZ ２０１０, １３６；

Hillenkamp, Kaiser-FS, S. １４３７；Kühne, Rn １１６；Schreiber, Welzel-FS, S. 

９４１.

�　BGHSt ４３, ３６, ３９（批判的評釈として Katholnigg, NStZ １９９７, ５０７）.



に対応することなどできないから，短時間の居眠りは，ここで考慮される

べき手続違反には当たらない（そのような見解として BGHSt ２, １４, １５）。

つまり，Ａの上告は認容されない。

ｂ）参審員Ｓが記録内容を事実上知ったことは，従来の通説によると，

公判の口頭主義及び直接主義に対する違反となる（BGHSt １３, ７３, ７５）。

〔これに対して，〕新たな判例は，参審員への記録の交付を適法であるとし

ているが，これによると，異なる結論となるかは問題である。当該資料が

２人の参審員に等しく閲覧可能であった場合に限り，参審員の記録閲覧の

適切な行使といえる。それゆえ，Ａの上告は認容される。

詳細は Rn ４０８を見よ。

§２１　公判における証拠調べの直接性（２５０条以下）

事例５１：フレンスブルク〔シューレスヴィヒ＝ホルシュタイン州 北端の

街〕の市民Ｆは，バイエルン州の森林地区で休暇中にカメラ（時価７０ユー

ロ〔＝約１万円〕）を盗まれた。Ｆは，捜査判事による尋問において，臨

時雇いのボーイＡが犯人であると供述した。しかし，Ａは，犯行を否認し

た。Ｆの供述以外に，証拠はなかった。Ｆは，Ａに対する公判に証人とし

て出頭するよう召喚されたが，書面で出頭したくないと表明した。なぜな

ら，遠方まで出かけるほどの価値がないというのである。裁判所は，公判

での犯罪事実に関する証拠調べにおいて，Ａが反対しているにもかかわら

ず，前段階で行われた裁判官によるＦの尋問を記録した調書を朗読するこ

とができるか。〔Rn ４３１〕

事例５２：Ａは，１７歳の妹Ｔと性交したとして起訴された（刑法１７３条１項）。

Ｔは，捜査判事Ｒより，その証言拒絶権を適切に教示された上で尋問を受

けた。Ｔは，Ａの犯行を供述したが，後の公判では証言を拒絶した。裁判
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所は，公判で Tが証言を拒絶したにもかかわらず，前段階の供述をＡの有

罪の根拠とすることができるか。そのためには，訴訟上どのような手続が

必要か。〔Rn ４３２〕

事例５３：

ａ）Ａは，詐欺罪（刑法２６３条）の被疑者として，警察官Ｐによる尋問

を受け，そこで事件について供述し，犯行を認めた。しかし，Ａは，公判

では供述を拒絶した。そのため，裁判所は，公判において，警察による尋

問を記載した調書を朗読することを考えた。これは許されるか。これ以外

に，警察でのＡの自白を判決の基礎とするための方法はあるか。

ｂ）ａ）の事案で，Ｐは，尋問を行った後に死亡した。裁判所は，この

場合に，警察での尋問を記載した調書を朗読することができるか。

ｃ）ＡとＢの兄弟は，共同して数件の窃盗罪を実行したとして追及され，

手続を分離して起訴された。Ａは，自身の手続で，適切な被告人教示を受

けた上で，事件について包括的に供述した。〔しかし，〕Ａは，Ｂに対する

手続で証人として尋問を受けた際に，証言拒絶権（５２条１項３号）を行使

した。Ａが自身の公判で行った供述を，Ｂに対する裁判の罪状立証のため

に使用することはできるか。〔Rn ４３３〕

Ⅰ．原則

［４１０］　公判における証拠調べの直接性の原則は，特に刑訴法２２６条１項，

２５０条以下から導かれる。本原則は，次の意味を持つ。

－　証拠調べは，原則として，事実認定を行う裁判所自身の面前で行わ

れなければならない（形式的直接性）。

－　証拠は，その代用品に置き換えてはならない（実体的直接性）。

刑訴法は，前段階の証人尋問に関する書面に基づく証明に対して，特別

の留保を定めている。したがって，前段階の尋問調書を書証の形式で用い
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ること（刑訴法２４９条１項１文に基づく朗読による）は，刑訴法２５０条以下

の詳細な法的規律に服する：事実の証明が人の経験に基づく場合には，そ

の本人が公判で尋問されなければならない（２５０条１文）。証人に対する直

接の尋問は，前段階で行った尋問を記録した調書や，その書面による陳述

の朗読で代替することはできない（２５０条２文）（書証に対する人証の優

越）。

Ⅱ．直接尋問の原則に対する例外

［４１１］　刑訴法は，裁判所による直接尋問の原則に幾つかの例外を認めて，

一定の条件の下で書証を直接尋問に代替することを許している。これを許

さなければ，事実認定が不可能となるか，又は著しく困難となるからであ

る。

１．証人，鑑定人，共同被疑者・被告人の尋問に関する調書の朗読（２５１

条）

［４１２］　刑訴法２５１条は，尋問されるべき者が公判に出頭しないことを理由

として，前段階で行われた尋問の調書を使用できる場合を，限定的に列挙

している。法律は，その際，前段階の尋問が裁判官によるものか否かで区

別している。ただし，あらゆる調書の朗読に共通の絶対的条件として，前

段階の尋問に際して適切に証言及び供述拒絶権について教示がなされてい

なければならない�。

［４１３］　刑訴法２５１条は，被疑者・被告人に対する前段階の尋問には適用さ

れない（共同被疑者・被告人とは異なる）。この点で，刑訴法２５４条（この
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�　BGHSt １０, １８６, １９０. 概観について Park, StV ２０００, ２１８；SK-Velten, §２５１ 

Rn ２ ff.



点についてRn ４１６）は，限定的な特別規定である�。

［４１４］　刑訴法２５１条１項は，基本例として，「単純な」，すなわち裁判官以

外の尋問に関する調書と，裁判官による尋問に関する調書とを捕捉する。

裁判官による尋問に関する調書の特例は，刑訴法２５１条２項に定められて

いる。基本例と特例との関係に応じて，裁判官による尋問の場合には，２
　

 

項の規定が１項に付加して適用される。

［４１４ａ］　�　証人，鑑定人，共同被疑者・被告人の尋問に関する調書に

ついて，それが裁判官による場合も，また裁判官以外による場合も，検察

官，弁護人，被告人が同意したときは，朗読が許される（２５１条１項２号，

２
　

 項３号）。裁判官以外の尋問の場合は，被告人に弁護人が付されていな

ければならない。

判例によると，同意は，黙示的であってもよいとされる�。例えば弁護

人が朗読に同意し，被告人がそれについて黙っている場合である�。しか

し，この見解は，的確にも批判されている。なぜなら，そのように解する

と，同意の要件は，事実上，異議申立て義務に変換されることになってし

まうからである�。事後的な同意による治癒は，可能である。

［４１４ｂ］　�　証人，鑑定人，共同被疑者・被告人に対する裁判官又は裁

判官以外による尋問に関する調書，及び同人らの書面による陳述を記載し

た調書は，次の場合に朗読することができる。

－　証人，鑑定人，共同被疑者・被告人が死亡し，又はその他の理由か

ら，見込まれる期間内に裁判所で尋問することができない場合（２５１

条１項２号）。
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�　OLG K�ln StV １９８３, ９７.

�　BGHSt ９, ２３０, ２３２；BGH StV １９８３, ３１９.

�　BayObLGSt １９７８, １７；M-G, §２５１ Rn ２７.

�　Radtke/Hohmann/Pauly, §２５１ Rn ２１；Schlothauer, StV １９８３, ３２０.



見込まれる期間内に当人の尋問が不可能であるとは，事実上の障害のみをいい，

法的な障害は含まれない。したがって，例えば証人が証言拒絶権（５５条１項）を行

使した場合には，朗読の可能性はない�。個別事案で調書朗読をせず後に尋問が可

能となるまで待つことが要求されるかどうかは，全体的評価に基づいて判断される

べき事項である�。

－　調書又は文書が財産損害の存在又はその額を対象とする場合（２５１

条１項３号）。

［４１４ｃ］　�　裁判官による尋問調書は，前述の場合に加えて，次の場合

にも朗読することができる。

－　証人，鑑定人，共同被疑者・被告人の公判への出頭が，長期間又は

回復の見込みがない疾病，身体的障害，その他除去できない障害に

より支障がある場合（２５１条２項１号）。

－　証人又は鑑定人の公判への出頭が，離隔地であるために，その供述

の意義を考慮しても過剰な負担となる場合（２５１条２項２号）。

その際，事件の意義，供述の重要性，迅速な手続遂行の必要性と，それら人証の

不出頭の利益（地理的関係，人的関係，交通状況など）とが衡量されることにな

る�。

［４１４ｄ］　刑訴法２５１条１項，２
　

 項により尋問調書を朗読するかどうかは，

裁判所が，決定の形式で判断する（２５１条４項１文）。このような決定が欠
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�　BGHSt ５１, ３２５（批判的評釈として Jahn, JuS ２００７, ８６８）. 支持する見解

として Gubitz/Bock, NJW ２００８, ９５８；M-G, §２５１ Rn １１. 疑う見解として 

BGHSt ５１, ２８０. 批判的見解として Hecker, JR ２００８, １２１；Murmann, StV ２００８, 

３３９もある。深めるために Orend, V., Die rechtliche Unm�glichkeit iSd §

２５１　Ⅰ　Nr ２ StPO am Beispiel dreier Sonderkonstellationen, ２０１０, S. 

６１ ff.

�　OLG M�nchen NStZ-RR ２００６, １１１；AK-Dölling, §２５１ Rn １６.

�　BGH StV １９８９, ４６８；OLG D�sseldorf StV ２０００, ８.



ける場合には，その瑕疵は，原則として上告を基礎付ける�。

２．証人及び鑑定人の場合の記憶喚起及び矛盾点除去

［４１５］　証人又は鑑定人が事実について思い出せないと述べた場合には，その前段

階に行われた尋問に関する調書の該当部分を，その記憶喚起のために朗読すること

ができる。同様に，前段階の尋問と現時の尋問との矛盾点を除去する目的である場

合も，朗読することができる（２５３条）。

このような証人又は鑑定人が在廷している場合の前段階の調書の朗読の

場合も，人証が書証に置き換えられる�。すなわち，この場合に証拠とな

るのは，証人又は鑑定人が朗読に応じて陳述したもののみならず，調書も

含まれる。すなわち，これは，―後述（Rn ４２１を見よ）のとおり尋問の

範囲で優先して適用される�―弾劾の特別規定ではない（争いがある）�。

３．被告人の自白調書の朗読及び矛盾点の除去（２５４条）

［４１６］　被告人の陳述が裁判官調書に記載されている場合には，自白に関

する証拠調べの目的でこれを朗読することができる（２５４条１項）。同様に，

前段階の供述との矛盾点を除去する目的である場合にも朗読することがで

きる（２５４条２項）。

しかし，いずれの場合にも，裁判官による被告人（証人や共同被疑者・被告人は

除かれる）に対する尋問に関する調書であることが条件である。確かに，裁判官以

外の者による尋問調書も朗読できるが，それは，書証の目的で行うことはできない。
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�　BGH NJW ２０１０, ３３８３（肯定的評釈として Krüger, NStZ ２０１１, ５９４）；BGH 

NStZ ２０１１, ３５６.

�　BGHSt １１, ３３８, ３４１；Atrkämper, Jura, ２００８, ５７９.

�　BGH NStZ ２００２, ４６.

�　Rössner, Problem １６及び Schmidt,　Ⅱ　§２５３ Rn ５ ff.；§２５４ Rn １０参照。



すなわち，調書自体が証拠となるのではなく，訴訟上の弾劾に用いられるだけであ

り，それゆえ，被告人の反応のみが証拠としての価値を有する�（Rn ４２１を見よ）。

刑訴法２５４条は被疑者・被告人の前段階の供述の朗読の許容性を定める

のみであり，証拠使用禁止を定めたものではないこと（支配的見解）には

注意が必要である。すなわち，前段階に尋問を行った捜査官を証人として

尋問することは，可能である。このことは，公判では朗読できない警察官

又は検察官の面前での自白に関して重要である。このため，被告人は，証

言拒絶権を有する証人（２５２条，Rn ４１８を見よ）とは異なり，前段階の自

白を公判でのその証言拒絶権（２４３条４項１文）を援用して「取り消す」

ことはできない。

４．公務員証言，鑑定意見，医師の診断書（２５６条１項）

［４１７］　公務員及び医師としての陳述は，刑訴法２５６条１項により朗読が許

される。この例外は，公務員及び医師の持つ特別の権威によって正当化さ

れる。もっとも，刑訴法２５６条１項２号によると，身体障害に関する医師

の診断書の朗読は，手続の目的が専ら傷害罪（刑法２２３条，２２４条，２２９条）

の訴追にある場合に限り許される�。

刑訴法２５６条１項１ｂ号によると，一般的な宣誓を行う鑑定人の鑑定意

見も朗読が許される。刑訴法２５６条１項５号は，調書及び文書に記載され

た刑事訴追機関の捜査行為に関する陳述の朗読を，これが尋問の内容を対

象としない限りで許している。双方の規定は，手続関係人の質問権を相当

な範囲で制限する。それゆえ，裁判所が刑訴法２４４条２項から導かれる解
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�　M-G, §２５４ Rn ６ f.

�　BGHSt ３３, ３８９, ３９１；Rogall, G�ssel-FS, S. ５１１ ff. また，BGHSt ５７, ２４

（評釈として Gössel, JR ２０１２, ２２０及び Trendelenburg, ZJS ２０１１, ２６１）も参

照。深めるために Krüger,　Ⅰ.-Roxin-FS, S. ６０１, ６０８ ff.



明義務の違反を回避するためには，両規定は制限的に運用されなければな

らない�。

Ⅲ．証人が公判で初めて証言拒絶権を行使した場合のその供述（２５２条）

［４１８］　１．証人が公判前に尋問されたが，公判で初めてその証言拒絶権

を行使した場合には，先の供述は，刑訴法２５２条により朗読が許されない。

すなわち，刑訴法２５２条は，証人が証言拒絶権（通説によると５２条～５３ａ

条のみであり，５５条は含まれない。Rn ４６６を見よ）を与えられているにも

かかわらず供述を行い，それが調書化されたが，公判では証言拒絶権を行

使した場合を対象とする。

［４１９］　２．文言上は，朗読が禁止されるのみであるから，例えば前段階

に尋問を行った捜査官を証人として尋問すれば，それにより朗読が不要と

なることが考えられる。しかし，現在の判例及び学説上は，一般に，刑訴

法２５２条からは前段階に行われた供述の一般的な使用禁止が導かれること

が承認されている�。この使用禁止は，いずれかの手続関係人が公判にお

いて証拠の使用に異議を述べることを条件としない�。

［４２０］　３．しかし，刑訴法２５２条から導かれる使用禁止は，判例及び学説

の少数説によると，警察又は検察官による尋問の場合にのみ適用され，裁
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�　OLG D�sseldorf NStZ ２００８, ３５８.

�　BVerfG NStZ-RR ２００４, １８；BGHSt ２, ９９, １０１；Geppert, Jura １９８８, 

３０５ ff, ３６３ ff；El-Ghazi/Merold, JA ２０１２, ４４. 批判的見解として Rogall, Otto-

FS, S. ９７３. 事例は Mitsch, Jura １９９８, ３０６.

�　BGH NStZ ２００７, ３５３（評釈として Jahn, JuS ２００７, ４８５）；Eichel, JA ２００８, 

６３１.



判官による尋問の場合には適用されない。裁判官による尋問の場合には，

裁判官が尋問当時，証人に（この資格において）適切に教示し，証人もこ

の教示を理解していた限り，使用禁止に該当しない�。当初，この違いは，

第一義的に，検察官及び警察による尋問の場合には教示義務が欠けること

によって基礎付けられていた。しかし，１９６４年１２月１９日の刑事訴訟改正法

により教示義務が警察及び検察官による尋問にも導入されたことから（１６１

ａ条１項２文，１６３条３項），それ以後は，裁判官による尋問の高度の権威

性に着目されている�。つまり，裁判官の面前で前段階に行われた供述は，

裁判官を証人として尋問することによって判決の基礎に取り込むことがで

きる。

しかし，刑訴法２５２条の，結果的には一応のものでしかないこの解釈は，

否定されなければならない。警察，検察官，裁判官は各々で同様の教示義

務を負い，適切な尋問実施に向けた同様の保障を与えるべきものであるか

ら，全ての尋問は等しく扱われなければならない。全ての場合に，包括的

な証拠禁止が肯定されるべきである。捜査手続においては，裁判官による

尋問の「高度の権威性」など存在しない�。こうして，学説の通説と同様

に，無制約の使用禁止が肯定され，全ての尋問官―つまり裁判官も含め

て―の尋問が排除されるべきである�。同じことは，鑑定人が事前に裁

判官より教示を受けた証人から聴取した場合の鑑定人尋問にも妥当する。

このことは，鑑定人が所見を述べるのか又は付随的事実（Rn １９８を見よ）
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�　BGHSt ２, ９９, １０６.

�　BGHSt ２１, ２１８, ２１９；４９, ７２, ７７.

�　同旨の見解として Eisenberg, Rn １２８８. 異説として Lesch, JA １９９５, ６９５；

１９９７, ３６４.

�　AK-Meier, §２５２ Rn １１；Kudlich/Roy, JA ２００３, ５６５；Roxin/Schünemann, 

§４６ Rn ４６ Rn ２９；SK-Velten, §２５２ Rn ４. 深めるために El-Ghazi/Merold, 

StV ２０１２, ２５０；Rössner, Problem １７.



を述べるのかにかかわらない�。

［４２０ａ］　一部には，証人がその証言拒絶権を知りつつ供述した場合に，これは使

用禁止を放棄したものとする見解がある�。この見解によると，適切に教示を受け

て行われた前段階の供述は，確かに，朗読することはできないが，しかし，尋問官

を伝聞証人として尋問することができる。そして，このことは，尋問が裁判官によ

り行われたのか又はその他の者によるのかにかかわらない。しかし，この見解によ

ると，刑訴法５２条，２５２条が意図した現在の家族状況の保護が十分考慮されないもの

となってしまう。

以下の事例は，これと平行して解決されなければならない：

�　証人は，警察において，刑訴法５２条３項に基づく教示を適切に受け

なかった。証人は，公判において，犯行事象及び被告人と対峙することを

嫌った。したがって，証人は，その証言拒絶権を行使したが，警察の面前

で行った供述をその尋問官を尋問することにより使用することには同意し

た。この場合，家族の保護のために，刑訴法２５２条の権利が放棄の形で潜

脱されてはならない。直接主義は，証人が公判において供述によって証言

拒絶権を行使するかどうかを決定することを要求する。被告人と対峙する

ことからの証人の保護は，ビデオ尋問の方法により十分保障される（Rn 

４３０以下を見よ）�。
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�　付随的事実につき同旨の見解として BGHSt ４６, １８９, １９３. 鑑定所見に関し

異説として BGHSt ３６, ２１７, ２１９. 深めるために Geppert, Jura １９８８, ３６５.

�　Schlüchter, Kernwissen, S. １９２.

�　もっとも，異なる見解として BGHSt ４５, ２０３, ２０５；５２, １４８, １５０f；Joecks, 

StPO §２５２ Rn １４；Kraatz, Jura ２０１１, １７０, １７６. この点で同旨の見解とし

て SK-Rogall, §５２ Rn ９２；Beulke, Gollwitzer-Kolloq, S. １；Fezer, JR ２０００, 

３４１；Roxin, Rie�-FS, S. ４５１；Sieker, St., Ausgew�hlte rechtliche Probleme 

des §２５２ StPO, ２００４, S. １８９；Vogel, StV ２００３, ５９８；Volk, JuS ２００１, １３３. 

なお，BGHSt ４９, ７２, ７５は判断を留保した。



�　証人は，捜査判事による尋問に際して，刑訴法５２条３項に基づく教

示を適切に受けなかった。証人は，その供述により，被疑者が犯人である

と述べた。証人は，公判開始時には，その証言拒絶権を行使していた。し

かし，証人は，裁判所が被告人を有罪とする意図であることを察知したた

め，被告人に有利な供述を行うことを決意した。ここで，裁判所は，公判

における証人の供述は信用できないと判断したことから，捜査手続で尋問

を担当した裁判官を尋問することにより，証人がこれを希望していないに

もかかわらず，前段階の被告人に不利な証言を用いることができるかとい

う問題が生じた。これは可能である。なぜなら，証人が公判で供述した場

合には，証人は，その全体の供述が証拠として使用されるものとなるから

である。このことは，証人の前段階の証拠にも該当する。つまり，証人は，

完全に供述を拒絶するか又は供述を行うかの選択しかできず，それを超え

て手続に影響を与える権利まで持つものではない�。

注意：刑訴法５２条による証言拒絶権が警察，検察官，裁判官の尋問が行

われた後に初めて発生した場合（例えば証人と被告人が結婚したなどの理

由で）に，証人が公判でその証言拒絶権を行使したときは，前段階の供述

は使用できない。前段階の尋問に際して，証言拒絶権はまだ存在していな

かったのであるから，証人は，このことを教示されず，それに応じてその

放棄もできなかったためである�（Rn ４６１を見よ）。

これに対して，刑訴法２５２条は，以下の状況には関係しない：刑訴法５３

条により証言拒絶権を有する職業上の秘密保持者（例えば医師）は，捜査

手続において，刑訴法５３条２項によりその守秘義務の解除を受けた上で

（Rn １９４を見よ），尋問官（例えば警察官）に対して供述した（例えば現在
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�　BGHSt ４８, ２９４；Beulke, Gollwitzer-Kolloq, S. １. 批判的見解として Eisen- 

berg/Zötsch, NJW ２００３, ３６７６.

�　BGHSt ２２, ２１９, ２２０；２７, ２３１.



嫌疑をかけられている患者の病歴について）。この守秘義務解除が後に撤

回された場合，確かに，職業上の秘密保持者自身は，公判で証人として供

述する必要はないが，しかし，その前段階に行った供述は，間接的な証拠

（伝聞証人。Rn ４２２を見よ）の形で，前段階の尋問官を尋問するという方

法で公判に取り込み，判決で評価することができる�。その理由として，

刑訴法５３条の証言拒絶権は職業上の秘密保持者を保護するのみであり，こ

こでは尋問官に対する供述の時点で守秘義務の解除により葛藤状況にはな

かったという点が挙げられる。この結論は，刑訴法２５２条の通例の解釈と

も適合する。なぜなら，被疑者・被告人は，守秘義務の解除を表明するこ

とにより，刑事訴追機関が自身の秘密を知ることを許可したのであり，自

身が尋問官に供述した場合と同様に，これを事後的に「キャンセル」する

ことはできないからである（Rn ４１６を見よ）。

刑訴法２５２条の証拠使用禁止は，証人の家族としての資格が真実探究を

妨害するため意図的に生じさせられた場合には適用されないかどうかは，

争いがある。例えば，被告人が自身に不利となる証人とその公判中に見せ

かけだけの結婚をした場合である（いわゆる不純な手続操作）。刑訴法５２

条，２５２条の保護範囲が家族の利益において形式的な基準（例えば婚姻関

係）に着目されるべきことに鑑みると，個別の衡量はおよそ禁じられる。

立法者は，既に衡量の結果を先取りし，供述の朗読可能性を否定しており，

この決定は，使用に関しても妥当しなければならない�。

更に，この使用禁止は前段階の尋問にのみ適用されるのであるが�，刑事手続に
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�　BGH NStZ ２０１２, ２８１（Geppert の批判的評釈付き。その他評釈として Jäger, 

JA ２０１２, ４７２）；LR-Ignor/Bertheau, §５３ Rn ８３；HK-Julius, §２５２ Rn ４.

�　Kretschmer, Jura ２０００, ４６１. 異なる見解として BGHSt ４５, ３４２, ３５０（肯

定的評釈として Eckstein, JA ２００２, １２４）.

�　BGHSt ４０, ２１１, ２１３（セドルマイヤー事件）.



おける公式の尋問だけでなく，尋問類似の状況にも適用されることには注意が必要

である。例えば扶養に関する手続における場合�，少年審判補助官による場合�，警

察が突然現れて家の玄関で質問された場合�，聞き込みの場合� など。公判外での

弁護人による証人の「尋問」にも，刑訴法２５２条が適用される。このことから，弁護

人に対する証人の供述は，証人が公判でその証言拒絶権を行使した場合には，手続

に取り込むことができないという結論となる�。

このような意味での前段階の尋問には，証人が現在はその証言拒絶権を行使して

いるが，自身が被疑者・被告人として追及された前の手続では供述していた場合も

含まれる。それゆえ，その前段階の弁解は，刑訴法２５２条により，現在起訴されてい

るその家族に対して使用することはできない�。

これに対して，証人が警察に対し自発的に陳述した場合には，使用禁止は適用さ

れない�。このような自発的陳述は，例えば妻が警察に電話をかけ，その夫が１１歳

の娘を暴行したと陳述した場合に認められる。この供述は，妻が後に証言拒絶権を

行使した場合でも，使用することができる�。同じことは，年少の証人が病院で自

発的に―それについて質問を受けることなく―自分の父親から殺すぞと脅され
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�　BGHSt ３６, ３８４, ３８８；BGH NJW １９９８, ２２２９. この点について Ranft, StV 

２０００, ５２０も参照。

�　BGH NJW ２００５, ７６５.

�　OLG Frankfurt StV １９９４, １１７.

�　BGHSt ２９, ２３０, ２３１；OLG Bamberg NStZ-RR ２０１２, ８３.

�　BGHSt ４６, １, ４（批判的評釈として Schittenhelm, NStZ ２００１, ５０）；Baier, 

JA ２０００, ８３３；Hammer, Rn １３７；Volk, JuS ２００１, １３０. 批判的見解として 

Roxin, Rie�-FS, S. ４５９.

�　BGH NStZ-RR ２００５, ２６８.

�　BGH bei Miebach, NStZ １９８９, １５；OLG Saarbr�cken NStZ ２００８, ５８５

（評釈として Mitsch, NStZ ２００９, ２８７）；Kraatz, Jura ２０１１, １７０, １７１ f.

�　BGH NStZ １９８６, ２３２（肯定的評釈として Geppert, Jura １９８６, ３６６）. ま

た，OLG Hamm NStZ ２０１２, ５３（評釈として Jahn, JuS ２０１２, ３６９ 及び 

Mosbacher, JuS ２０１２, １３４）も参照。異説として Eisenberg, Rn １２７５；Roxin/ 

Schünemann, §４６ Rn ３０.



ていると述べた場合にも該当する。この証人が後に証言拒絶権を行使した場合でも，

医師を証人として尋問することができる�（被疑者・被告人の場合の平行した状況

について Rn １１３, １１８参照）。

秘密連絡員を投入した場合にも，特別な問題が生じる。この点について 

Rn ４８１ａ以下を見よ。

Ⅳ．弾劾

［４２１］　刑訴法は例外的に前段階に行われた尋問の調書の朗読を許可しな

いという限りでも，通説によると，被告人，証人，鑑定人の尋問において

弾劾目的で前段階の尋問調書又は文書から必要な部分を抜粋して朗読する

ことは許される�。これは，書証ではなく，刑訴法２５１条以下とは独立した

尋問補助手段である。すなわち，これは，書証の規定に従うべき刑訴法２５３

条の調書朗読の機会（この点について Rn ４１５）からも区別されなければな

らない。〔これは，〕直接主義に反するものではない。なぜなら，この場合，

判決の基礎とされるのは，朗読されるべき尋問調書の内容ではなく，被質

問者の弾劾に対する反応だからである�。これは法規定なく行われるもの

であるから，実際に前段階の尋問調書からの抜粋だけにとどめられるよう

にされなければならない（尋問の補足）。これに対して，弾劾対象となる

内容の完全な再現（尋問の代用）は，裁判所が証人の弾劾への反応となる

べきことを確保していた場合でもなお，許されない�。
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�　BGH NStZ １９９２, ２４７.

�　BGHSt ３４, ２３１, ２３５；BGH NJW ２００６, １５２９（評釈として Krehl, ZIS ２００６, 

１６８）.

�　BGHSt ３, ２８１, ２８３；BGH HRRS ２０１２, Nr ４１３；OLG Karlsruhe StV 

２００７, ６３０.

�　BGHSt ５２, １４８（評釈として Mosbacher, JuS ２００８, ６８８, ６８９）.



弾劾に関する判例は疑問である。なぜなら，職業裁判官にとっても―なおのこ

と素人裁判官にとっては―，朗読されたこと（訴訟上は存在しないもの）を被質

問者の反応（それだけが証拠となるもの）から区別することは，大抵は不可能だか

らである。弾劾と書証としての朗読との区別が不可能であるため，学説上は，的確

にも，朗読は弾劾目的であっても刑訴法２５１条以下の条件でのみ許されるべきことが

主張されている。それ以外で弾劾が行われるべきときは，裁判官は，これを，調書

を朗読するのではなく，記録内容からの不形式での報告によって行わなければなら

ない�。しかし，実務上，弾劾は，およそ不可欠の手法となっている。

Ⅴ．伝聞証人

［４２２］　直接性原則は，刑訴法２５０条以下で人証と書証とが競合する領域に

おいてのみ，非常に詳細な規定が定められている。これに対して，刑訴法

は，「近い」（直接的な）証人の「遠い」（間接的な）証人に対する優先を

明示的に定めてはいない。これに応じて，常に犯行事象を直接体験した証

人が聴取されなければならないわけではなく，むしろ，他の証人から犯行

事象を聞いた（間接的な）証人（いわゆる伝聞証人）を尋問することもで

きる。例えば前述（Rn ４１０以下）の調書朗読による弾劾の事案で，例外的

に証拠使用禁止（主たる例として２５２条）に該当しない限りで，尋問官を

伝聞証人として，被告人又は証人が前段階で犯行事象について何を供述し

たかということにつき尋問することもできる。伝聞証人は，同人が聞いた

他の証人の前段階の供述に関する直接的な証拠である。それを使用するこ

とは，公正手続原則にも違反しない�。

直接的な証人の代わりに伝聞証人を採り入れる許容性の限界は，裁判官

近畿大学法学　第６４巻第１号

─　　─１０８

�　Eisenberg, Rn ８６８ ff；SK-Velten, §２５３ Rn ５ f.

�　BVerfG NStZ １９９１, ４４５.



の解明義務原則（２４４条２項）からのみ導かれる�（本原則について Rn ４０６

を見よ）。裁判所は，直接的な証人の尋問が可能であったにもかかわらず

間接的な証人のみを尋問した場合には，包括的な実体解明の原則に違反す

ることとなる�。また，裁判所は，間接的な証人の証拠価値が低いことも，

証拠評価に際して特に留意しておかなければならない�。伝聞証人の証拠

価値が不確実であることは，その証明結果は大抵の場合に他の徴表によっ

て確証される必要があることを意味する�。多くの「中間因子」により，

過誤の可能性が高まるから，裁判所は，この要証事実との距離を意識して

おかなければならない�。

学説の一部で，前述した立場は批判されている�。直接的な証人がいる場合には，

伝聞証人の尋問は許されないと主張されている。この結論は，刑訴法２５０条１文に

よって基礎付けられている。そこから，犯行に直近の証人が尋問されるべきだとす

る一般的な原則が導かれている。しかし，この見解は，法律の体系に適合しない。

刑訴法２５０条１文と２文は，併せて解釈されるべきであるから，これらの規定から

は，書証に対する人証の優先は読み取れるが，直接的証人に対する間接的証人の補

充性まで読み取ることはできない。
▲

事例は Beulke, Klausurenkurs Ⅲ, Rn ４６６.

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（７）

─　　─１０９

�　BVerfGE ５７, ２５０, ２７７；BGHSt ６, ２０９, ２１０；３６, １５９, １６２；NStZ ２００４, 

５０（評釈として Winkler, JA ２００４, ２７６）. うまい叙述として Geppert, Jura １９９１, 

５３８.

�　BGHSt ３２, １１５, １２３（大刑事部）；BGH StV ２００２, ６３５；Detter, NStZ ２００３, 

１.

�　BGHSt １７, ３８２, ３８５；３４, １５, １８.

�　BVerfG NJW ２００１, ２２４５；BGHSt ４２, １５, ２５；OLG Brandenburg NStZ 

２００２, ６１１.

�　BGHSt ３４, １５, ２０.

�　Grünwald, S. １１９；Peters, §３９　Ⅱ；Seebode, JZ １９８０, ５０６.



Ⅵ．秘密連絡員の問題

［４２３］　直接主義に関して特に重要な問題が，〔組織などに潜入して〕情報

を収集し，これを捜査機関に伝達すべき警察官又は他の捜査補助者による

供述の使用可能性について生じる。

１．概念

捜査補助者は，以下のとおり区別される：

情報提供者（Informant）：個別事例において，秘密の約束の下で捜査機関

に情報を提供する者である（情報提供者及び秘密連絡員の投入に関する司

法大臣及び内務大臣による準則�）。

秘密連絡員（V-Leute）：刑事訴追機関に属する者ではなく，犯罪の解明に

当たり長期にわたって秘密裡にこれを支援する者である。その身元は，基

本的に秘密にされる（前述の準則第１章２.２号）�。

隠密捜査官（VE）：警察官であり，長期間偽装された身元（架空のもの）

をもって活動する者である（１１０ａ条２項）。

非公然に捜査する警察官（NOEP）：秘密裏に捜査する警察官であるが，長

期にわたり架空の身元を与えられるのではなく，短期間別の役割にとどま

る者，例えば麻薬事案における「偽装の注文者」である。

２．投入の許容性

［４２４］　刑訴法１１０ａ条１項によると，隠密捜査官は，重要な列挙犯罪（例

えば麻薬不法取引に関する犯罪）について十分な事実的根拠がある場合，

又は一定の事実により反復の危険が基礎付けられる重罪の解明を目的とす
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�　M-G, Anh. １２, RiStBV Anl. D Teil　Ⅰ　Nr ２.１に登載。

�　また別の，したがって隠密捜査官も含まれる（BGHSt ３２, １１５, １２１＝大刑

事部）。



る場合（１１０ａ条１項１文，２
　

 文）で，各々において他の方法では解明の

見込みがない又は著しく困難であるという限りで投入することができる

（１１０ａ条１項３文）。

これ以外にも，隠密捜査官の投入は，重罪においてその特別の意義から

要請され，他の措置では見込みがないという場合，一般的に許される（１１０

ａ条１項４文）。Rn ２６７, ２８８も見よ。

これに対して，立法者は，秘密連絡員，情報提供員，その他の秘密に指

令を受ける捜査員の投入に関する許容性について規定していない。しかし，

隠密捜査官の許容規定から反対解釈して，秘密連絡員や情報提供員からの

情報提供が不許容であるとすることは導かれない。なぜなら，立法者は，

これらの領域について意識的に規定しなかっただけのことだからである。

しかし，一部で，そのような投入は，情報自己決定権への許されない介

入に当たるとし，それゆえ，立法上の根拠規定が必要であると主張されて

いる�。しかし，これに反対する見解�（Rn ２８８も見よ）は，既に刑訴法

１６３条の従前の任務割当て規定を，十分な法的正当化根拠であるとしてい

る。この見解は，結論において支持されるべきである。なぜなら，秘密連

絡員及び情報提供員は，刑事訴追機関に属する者ではなく，国家権力を備

えた国家の任務を遂行する者ではないからである。単に，証言による情報

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（７）
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�　そのような見解として例えば LR-Gless, §１３６a Rn ４４；SK-Wohlers, §

１６３a Rn ４１；Heghmanns/Scheffler-Murmann, Ⅲ Rn ４２２；Duttge, JZ １９９６, 

５５６；Eschelbach, StV ２０００, ３９０；Lagodny, StV １９９６, １６７；Lilie, in：Hirsch, 

Erscheinungsformen, S. ４９９ ff；Malek/Wohlers, Rn ４８１. 批判的見解とし

て Hamm, StV ２００１, ８１もある。異なる見解として SK-Wolter, §１１０a Rn ３. 

深めるために Ellbogen, Die verdeckte Ermittlungst�tigkeit der Strafver-

folgungsbeh�rden durch die Zusammenarbeit mit V-Personen und In-

formanten, ２００４；Ott, Verdeckte Ermittlungen im Strafverfahren, ２００８.

�　BGHSt ３２, １１５, １２１ ff；４５, ３２１, ３２４；M-G,　§１６３ Rn ３４a；Heghmanns in：

Murmann, S. ３３, ３４ f；Rogall, NStZ ２０００, ４９３.



提供を行う者に過ぎない�。１６３条１項２文と結び付く刑訴法１６１条１項１

文は，捜査の一般条項であるから，秘密連絡員投入のような基本権侵害も，

この規定を根拠とすることができる�（Rn １０４も参照）。

他方，私たちの刑事手続法は，国家の訴追利益と市民の自由を求める権

利との厳密に衡量された結果の表れである。したがって，警察，検察官，

裁判所の介入権限と強制手段は，様々に制限されている。これら全てのこ

とは，刑事訴追機関がこれと並んで国家機関によらない解明の機会を随意

に用いることができるとすると，意味のないものとなる。それゆえ，法治

国家原理は，国家が「私人による」情報獲得に乗り換えることについて，

限界を定めるものとなる。少なくとも秘密連絡員の長期間の投入は，無制

限に許されるものではなく，特に危険かつ解明が非常に困難な犯罪（例え

ば麻薬取引や組織犯罪）の阻止及び解明のためにのみ許されるべきもので

ある�。また，特におとり�，つまり，意識的に他の者に対し可罰的行為の

実行を唆す秘密連絡員の投入は，限定されなければならない。同様に，秘

密捜査官は，おとりとして活動する秘密連絡員を，既に刑訴法１６０条の意

味での，特に危険かつ解明が困難な領域の犯罪を計画し又はそこに関与し

ている嫌疑が存在する者を対象としてのみ投入することができる�（詳細
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─　　─１１２

�　Hilger, Hanack-FS, S. ２１３.

�　そのような見解として Lesch, JA ２０００, ７２５もある。異なる見解として LR-

Erb, §１６３ Rn ６５；SK-Wohlers, §１６１ Rn １６. 異説として Hetzer, Krimi-

nalistik ２００１, ６９０；Murmann/Grassmann, S. ５.

�　BVerfGE ５７, ２５０, ２８４；BVerfG StV １９９５, ５６１；BGHSt ３２, １１５, １２２

（大刑事部）；BGHSt ４１, ４２, ４３.

�　深めるために SK-Wolter, §１１０c Rn ９a；Kreutzer, Schreiber-FS, S. ２５５. 

おとりと欧州人権条約との関係について Esser in：３５. Strafverteidigertag, 

S. １９７；Greco, StraFo ２０１０, ５２；Gaede/Buermeyer, HRRS ２００８, ２７９； 

Renzikowski, S. ９７, １０８ ff.

�　BGHSt ４７, ４４, ４８；BGH NStZ １９９５, ５０６.



は Rn ２８８を見よ）。例えば少年に対するアルコール飲料の提供（少年保護

法９条１項参照）は，このような特に重大な犯罪には含まれない。それゆ

え，少年であるおとり顧客を国家が密かに差し向けることは違法である�。

これ以外では，全てが規定されているわけではない問題について，依然

として，秘密連絡員投入に関する判例の原則が援用されなければならな

い�。これに対して，秘密捜査官について定められた刑訴法１１０ａ条以下を

他の秘密連絡員に類推適用することは，処分の性質が違うため排斥される。

特に刑訴法１１０ａ条以下の手続的条件は，秘密連絡員に類推適用できない�。

BGH NJW １９９７, １５１６：警察官Ｐは，非公然であるものの，短期の投入ゆえに秘

密捜査官として活動していたわけでもなかったが，麻薬の売人Ｒの住居へ赴いて，

そこで見かけ上の顧客として大麻９５０ユーロ分を入手した。これは許されるもので

あったか。

解決：Ｐが秘密捜査官であったならば，住居への立入りがなされていたため，法

的な根拠が必要であった（１１０ｂ条２項１文２号）。確かに，秘密連絡員及び非公然

に捜査する警察官に関して，刑訴法１１０ａ条以下は類推適用されない。しかし，ただ

ちに当該措置の適法性及び証拠の使用可能性が認められるわけではない。なぜなら，

見かけ上の購入に付着した欺罔的要素（Rn １３８を見よ）は，Ｐがこの方法で基本法

１３条１項により保護されるＲの住居への立入りをも果たしていることによって，更

に強化されるからである。それゆえ，この状況においては，法治国家的理由から，

事前の裁判官による承認が必要であったと思われる（連邦通常裁判所は，この問題

を結局は未解決とした）�。

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（７）
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�　Lüderssen, S. ３６９. 異説として OLG Bremen NStZ ２０１２, ２２０.

�　特に BGHSt GrS ３２, １１５ ff（大刑事部）. 概観について Eberth/Müller/ 

Schütrumpf, Rn ４１９ ff.

�　BGHSt ４１, ４２, ４５. 部分的に厳格な見解として Zaczyk, StV １９９３, ４９３.

�　Frister, JZ １９９７, １１３０；Krey, Miyazawa-FS, S. ５９５, ６０６；Roxin, StV １９９８, 

４３参照。



▲

これ以外の例は Beulke, Klausurenkurs Ⅲ, Rn ４６４.

３．秘密保持の利益と直接主義

［４２５］　直接主義に関する問題は，情報獲得のためある人を用いる当局が，

その人の身元の秘密を保持するにつき利益を持つことによって生じる。例

えば，その人の秘密が守られなければならない又は同じ目的で再び投入し

たいなどの理由や，その人自身の保護の目的からである。したがって，情

報提供者，秘密連絡員，秘密捜査官の供述を，彼らの真の身元を秘匿した

ままで訴訟に持ち込むことができるかどうかが問題となる。この点に関す

る包括的な規定は，これまで定められてこなかった。もっとも，刑訴法１１０

ｂ条３項で秘密捜査官に関する秘密保持利益が承認され，また，刑訴法６８

条の一般的な証人保護規定がいくつかの保護装置を提供する（例えば６８条

３項の意味で真の身元の秘匿）。加えて，秘密連絡員に関して，ビデオ尋

問の機会が定められた（５８ａ条，１６８ｅ条，２４７ａ条，２５５ａ条）。その際に

は，例外的に，秘密連絡員の身元を視覚的及び聴覚的に秘匿しておくこと

ができる�。

４．官庁による遮断

［４２６］　刑訴法は，５４条，６８条，９６条，１１０ｂ条３項において国家の秘密保

持の利益を認めていることから，官庁による裁判手続に関する捜査補助者

の「遮断」が可能とされなければならない（前述した Rn １９０, ２４８を見よ）。

この判断権限は，（州の）司法大臣にある�。遮断は，当局が情報提供者の
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�　BGHSt ５１, ２３２, ２３５；BGH NStZ ２００５, ４３（評釈として Ellbogen, JA ２００５, 

３３４）；Beulke, ZStW １１３（２００１）, ７２６；Detter, StV ２００６, ５４４；Norouzi, JuS 

２００３, ４３４；Soiné, NStZ ２００７, ２４７；Valerius, GA ２００５, ４６０；Walter, StraFo 

２００４, ２２４. 異説として Renzikowski, JZ １９９９, ６０５, ６０７.

�　BGHSt ４１, ３６, ３９.



身元及び所在に関する回答を与えず，その公務員には，連邦公務員法６７条

３項と結び付く刑訴法５４条１項，州公務員の資格を規定する法律３７条３項

により要求される供述許諾がこの限りで拒絶されるという結果をもたらす。

これにより，原則として，裁判所による召喚が妨げられる。刑訴法９６条と

結び付く１１０ｂ条３項３文によると，刑事手続では，秘密捜査官の身元の

秘密遵守は，特に，公表することで次の危険が生じることが懸念される根

拠が存在する場合に許される。

－　秘密捜査官又はその他の人の生命，身体，自由

－　秘密捜査官の以後の投入機会

情報提供者及び秘密連絡員には刑訴法１１０ｂ条３項３文は適用されない

から，ここでも，これらの捜査補助者の遮断に関して，刑訴法９６条（類推）

だけが問題となる。しかし，ここでも，より正しくは，刑訴法１１０ｂ条３

項３文の拡張解釈が考慮されなければならない�。

５．公判における捜査補助者

［４２７］　ａ）遮断の可能性が認められるとしても，これはどの範囲に及ぶ

のか，裁判所は当局の遮断表明についてどの程度審査できるのか，国家の

秘密保持利益を支えるべきその他の機会はあるのかという点について，ま

だ何も明らかにはなっていない。当局は，情報提供者の遮断について一定

の条件を付することができるから，判例より展開された体系に従い，以下

の段階説が導かれる�。

第１段階：裁判所面前での捜査補助者の尋問に際しての外形的制限。

例：居所の秘匿（６８条２項），身元の秘匿（匿名証人。６８条３項，１１０ｂ
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�　Hilger, NStZ １９９２, ５２４ Fn １５４. また，BGH StV ２０１２, ５も参照。

�　BGHSt ３２, １１５（大刑事部）；BGHSt ３３, ８３；３４, １５；３６, １５９.



条３項３文，９６条）�，公開性の排除（裁判所構成法１７２条１ａ号），ビデオ

転送尋問（２４７ａ条１文。この点について Rn ４２５及び Rn ４３０以下）。

第２段階：受命裁判官又は受託裁判官（概念について Rn ３７０を見よ）に

よる捜査補助者の尋問（２２３条以下，２５１条２項１号）。

第３段階：捜査補助者の尋問の放棄と警察による尋問調書の朗読（２５１

条１項），もしくはビデオ記録の使用により証人の身元が判明するおそれ

がない限りでの，前段階に行われた尋問のビデオ録画の再生（特に５８ａ条

１項２文２号，１６８ｅ条４文，２５５ａ条），又は（大抵は警察官である）尋

問官の伝聞証人としての尋問。

その際，証拠調べは，できる限り法律上通常の手続について定められたのと同様

の形で行われなければならない。それゆえ，被告人には，例えば秘密連絡員に対す

る質問事項を書面で提出することが許される�。

▲

事例は Beulke, Klasurenkurs Ⅲ, Rn ４６４.

［４２８］　ｂ）当局による遮断の射程は， ―秘密保持の必要に応じて―

多様である。その際，当局は，真実探究という法律上の利益への侵害が

も緩やかな段階しか選択できない�。当局は，その判断を―秘密保持の

理由から可能な限りで―理由付けて，裁判所が少なくとも明らかな瑕疵

に関する審査を行うことが可能となるようにしなければならない�。裁判

所は，（２４４条２項から）必要な場合には当局の判断を当局により事後審査

するよう求める義務も負う�。差し当たり， 上級官庁の判断が求められ

なければならない。これが，拒絶に決定的な理由を叙述するものとなる�。
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�　問題点について Krey/Haubrich, JR １９９２, ３１１；Lesch, StV １９９５, ５４２参照。

�　BGH StV １９９３, １７１.

�　BVerfGE ５７, ２５０.

�　BVerfGE ５７, ２５０, ２８８.

�　BGHSt ３２, １１５, １２６（大刑事部）；BGHSt ２９, １０９, １１２.

�　例えば BGHSt ４２, １７５, １７７（評釈として Geerds, NStZ １９９６, ６０９）.



裁判所は，叙述が十分ではないと判断した場合には，その反対の結論を採

らなければならない。ただし，そのような不定形な上訴が，初めから見込

みがないような場合を除く�。

［４２９］　ｃ）捜査補助者が証人としては遮断され，裁判所独自の調査では

秘密連絡員の身元が判明しない場合�，その秘密連絡員は，裁判所にとっ

て，刑訴法２４４条２項２文の意味で入手不能ということになる�。その際，

裁判所が当局による遮断を正当であると判断したかどうかは関係がない�。

この場合，代用の証拠（例えば尋問官の尋問又は尋問記録の朗読＝２５１条

１項２号）を使用することができる。連邦通常裁判所は，欧州人権裁判所

の制限的な判例� には従わなかったが，情報提供者の身元が裁判所に判明

しない場合，その供述は，原則として，特に慎重な審査に付され，他の徴

表証拠によって確証された場合に限り（Rn ２８８を見よ），有罪の基礎とす

ることができると強調している�。確証がなされなかった場合，プロ・レ

オ原則に従い，無罪とされなければならない�。代用の証拠の使用は，証

言に関して証拠調べ禁止又は使用禁止に該当する場合は，全く許されない。

例えば遮断表明が恣意的又は明らかに違法という場合がこれに当たる�。
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�　BGHSt ３６, １５９, １６１ f.

�　BGH StV １９９３, １１３. 弁護人より既に部分的に秘密連絡員であることが暴か

れていた特殊な事例について BGHSt ３９, １４１ ff（批判的評釈として Beulke/ 

Satzger, JZ １９９３, １０１２）を見よ。

�　BGHSt ３２, １１５, １２６（大刑事部）.

�　BGHSt ３６, １５９, １６２. 以前の異なる判例として BGHSt ３１, １４８, １５４ ff；

３３, ８３, ９２.

�　EGMR（van Mechelen 事件）StV １９９７, ６１７（Wattenberg/Violet の評釈

付き）. この点について Renzikowski, JZ １９９９, ６０５；Safferling, NStZ ２００６, 

７５も見よ。

�　BGHSt ４９, １１２, １１８（Motassedeq 事件）. 批判的見解として Fezer, JZ ２００７, 

７２５.

�　BGHSt ４５, ３２１, ３４０；４７, ４４, ４７；Wohlers, Trechsel-FS, S. ８２２.

�　BGHSt ３６, １５９, １６３. 批判について KMR-Lesch, §２４７a Rn ２１；Eisenberg, 



伝聞証人の証拠価値について Rn ４２２を見よ。

Ⅶ．証人尋問の範囲でのビデオ録画

［４３０］　要保護性の高い証人を保護し，特に暴力や性犯罪の被害者となっ

た年少証人に負担となる尋問の繰返しを防ぐために，立法者は，証人尋問

の枠内でのビデオ技術に法的根拠を定めた。その際，以下の規定領域が区

別されなければならない�。

－　公判における証人尋問の同時的な映像・音声の転送（２４７ａ条１文，

２
　

 文，３
　

 文。この点については後述１）

－　伝統的な供述調書に付加される証人尋問の映像録画と，そのような

記録の公判での使用（５８ａ条，１６８ｅ条４文，２４７ａ条４文，５
　

 文，

２５５ａ条。この点については後述２）

１．公判における証人尋問のビデオ転送（テレビ会議システム）

［４３０ａ］　ａ）刑訴法２４７ａ条１文，３
　

 文は，証人が（必要とあれば補助者

も同席して）公判における尋問の間は別の場所に所在し，その尋問を映像

と音声で同時的に法廷に転送することを可能とする。そして，裁判長を含

む全ての裁判官及び他の手続関係人は，法廷に残り，そこから証人に尋問

を行う（いわゆる「イギリス型」）�。刑訴法２４７ａ条は，刑訴法２５１条によ
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Rn １０４６；Geppert, Jura １９９２, ２４４；Lesch, ２/１３７；Schroeder/Meindl, Fall 

１０, S. １６１は参照。

�　概観について Barton/Keiser, Verfahrensgerechtigkeit, S. １６５；Beulke, 

ZStW １１３（２００１）, ７０９；Diemer, NJW １９９９, １６６７；Kretschmer, JR ２００６, 

４５３；Leitner, Videotechnik im Strafverfahren, ２０１２；Meyer-Go�ner, Fezer-

FS, S. １３５ ff；Swoboda, Videotechnik im Strafverfahren, ２００２.

�　この点について Bohlander, ZStW １０７（１９９５）, ８２ ff.「マインツ・モデル」

（裁判長が，証人を別室で尋問する方法）について LG Mainz NJW １９９６, 

２０８；Geppert, Jura １９９６, ５５０参照。



る朗読と同様に，法廷での人証に対する直接的な尋問（２５０条１文）に代

用するものであり，法体系的には，刑訴法２５０条に対する例外規定となる

（Rn ４１０以下を見よ）。

証人が尋問の間は別の場所（例えば，他の法廷や自身の住居）に居ることができ

るということは，重要である。的確な見解によると，証人は，外国にとどまってい

ることもできる�。公判は，将来，一定の犯罪形式（例えばマフィア関連）に関し

て，国際的なビデオ会議によることになるかもしれない。EU 法域では，外国に所

在する証人の尋問のためのビデオ会議が，２０００年５月２９日付け欧州理事会「欧州連

合加盟国間での刑事事件における司法共助に関する条約を制定するための法行為」

（EU-Rh�bk）１０条に規定されている。

ｂ）２４７ａ条により求められる裁判所の裁判は，二つの選択的な条件に

結び付けられる。

［４３０ｂ］　aa）第１に，ビデオ尋問は，公判に在廷する者が尋問中そこに

居ることで，証人の利益に対する重大な不利益が生じることの切迫した危

険が存する場合に行うことができる（２４７ａ条１文前段）。

刑訴法２４７条による被告人の公判からの退廷又は公判外での証人のビデオ尋問は，

証人保護の代替策であり，裁判所は，これらを同等に用いることができる�。通常

は，刑訴法２４７ａ条の適用が，被告人の退廷より優先されるべきであるが，年少の少

年が児童ポルノの被害者であったなどの理由でカメラを恐れるような場合には，刑
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�　BGHSt ４５, １８８（評釈として Duttge, NStZ ２０００, １５８；Rose, JR ２０００, 

７４；Schlothauer, StV ２０００, １８０；Vassilaki, JZ ２０００, ４７４）；BGHSt ４６, ７３

（批判的評釈として Albrecht, StV ２００１, ３６４）. 一般的な批判として Malek, 

Rn ３５４h.

�　深めるために Beulke, ZStW １１３（２００１）, ７１７；Schmoll, D., Videovernehmung 

kindlicher Opfer im Strafproze�, ２０００, S. １７６ ff. 双方の措置を組み合わ

せる可能性について BGH NStZ ２００６, ６４８（評釈として Schuster, StV ２００７, 

５０７）. ヨーロッパの基準について EuGH StV ２００６, １.



訴法２４７条の適用が考えられる�。この場合，刑訴法２４７条４文により要求される退

廷させられた被告人への伝達は，被告人がビデオ転送により同時にこれを見るとい

う方法で行うこともできる�。

［４３０ｃ］　bb）証人に対するビデオ尋問は，刑訴法２５１条２項の要件が備わ

り，ビデオ尋問が真実の探求に必要という場合にも命じることができる

（２４７ａ条１文後段）。

ここでは，証人の公判への出頭につき特別の障害がある場合，又は証人に出頭を

求めることが不相当という場合が捕捉される（Rn ４１４ｃ参照）。検察官，弁護人，

被告人が同意した場合も，同様である�。後段の必要性は，一般的な職権解明義務

（２４４条２項。Rn ４０６を見よ）を参照するものであり，裁判所は，刑訴法２５５ａ条に

よる録画・録音の再生（Rn ４３０ｋ）又は尋問調書の朗読が真実探究のため十分であ

るかどうかを審査すべきことを，明らかにするものである�。

［４３０ｄ］　cc）法定の要件が備わる場合，ビデオ尋問の実施は，裁判所の義務的裁量

に委ねられるが，通常は，公判内で，つまり参審員も関与して裁判しなければなら

ない（Rn ４５を見よ）�。そこでは，証人の保護，裁判官の解明義務，迅速性の利益

が，相互に考慮されなければならない。ここで，解明義務の要請は刑訴法２５０条１文

の直接主義によっても保護されるものであるが，これによると，裁判官は，証人に

対する自らの全体的な印象を得なければならず，これは，その行動も含めて判断さ

れるべきものであるところ，ビデオ転送で行われると，場合によってはそれが困難

ともなることには注意が必要である。同様に，ビデオ転送により，被告人の防御利

益，特に法的聴聞を求める権利と対質権（基本法１０３条１項，欧州人権条約６条３項
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�　M-G, §２４７a Rn ４；SK-Frister, §２４７ Rn １３.

�　BGHSt ５１, １８０, １８２.

�　批判的見解として Rie�, StraFo １９９９, ６.

�　BGHSt ４６, ７３, ７６（批判的評釈として Sinn, JZ ２００１, ５１）.

�　異説として BGH StV ２０１２, ６５（Eisenberg の正当な批判的評釈付き）.



ｄ号）が，制限されることになってはならない。そのような権利への侵害が疑われ

る場合は，証人尋問は，法廷内で行われなければならない�。

dd）尋問のビデオ転送の命令は，刑訴法２４７ａ条２文によると，不服申立てできな

い。立法者は，このような限定条項の形にして，法的安定性を確保し，手続遅延を

避けようとした。解明義務の原則（２４４条２項）と直接主義（２５０条１文）との関連

で，この上告・不服申立ての排除（３３６条２文）は，若干の問題に突き当たる。例え

ば，公判裁判所が命令条件を不適法に判断した場合（例えば，証人は法廷内で尋問

すると真実を述べないおそれがあるなど）又は他の適当な証人保護装置が〔あるの

に〕刑訴法２４７ａ条１文後段の命令に際して使用されなかった場合には，基本的に，

上告が許されなければならない。同様に，刑訴法２４７ａ条１文後段の範囲内で，刑訴

法２５１条２項の基準が満たされなければならない。なぜなら，不服申立ての排除は，

刑訴法２４７ａ条１文の構成要件外の規定には及ばないからである。したがって，不服

申立てできないものとしては，他の全ての要件が備わっている場合に，ビデオ尋問

が事案の解明のためどの程度必要であり，適格であり，十分であるかという点につ

いての，裁判所の裁量的判断にほぼ限定される�。

２．証人尋問のビデオ録画とその使用

［４３０ｅ］　同時的なビデオ尋問に加えて，この間に，証人保護は，ビデオ

録画の許可によっても拡充された。既に刑事手続の早い段階で，例えば

初の警察尋問に際して証人の供述を録画しておき，この録画記録を，公判

における証人への直接的な尋問に代用するものとして広く使用することが

できる。

［４３０ｆ］　ａ）公判外での尋問の記録は，刑訴法５８ａ条１項の規定に従っ
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て，また捜査手続での裁判官の尋問の場合は，刑訴法５８ａ条１項と結び付

く１６８ｅ条４文に従ってそれぞれ行われる。公判での記録については，刑

訴法２４７ａ条４文，５
　

 文が適用される。

［４３０ｇ］　aa）公判外において，全ての証人尋問は，録音又は録画するこ

とができる（５８ａ条１項１文）。

すなわち，本規定は，年少証人，特定の犯罪，証人の要保護性に限定されない。

刑訴法５８ａ条は，裁判官，検察官（１６１ａ条１項２文を見よ），警察（１６３条３項１文

を見よ）の尋問に適用される。証拠価値及び使用可能性を考えると，できる限り犯

行に近接した段階での裁判官の初回尋問の実施が求められるべきである（２５１条２項

と結び付く２５５ａ条１項；２５５ａ条２項。Rn ４３０ｋ以下を見よ）。もっとも，事実関

係は，保護されるべき証人への極めて簡潔な質問が記録され得るというほどに，広

く探究されるべきである。そうでなければ，事案の解明のため及び被疑者・被告人

の利益が制限される危険があるために，証人に，再度の尋問又は公判への出頭を免

除することができない�。

次の場合，刑訴法５８ａ条１項２文により，録画の機会が行使されるもの

とされている。

－　証人が１８歳未満の年少者で被害者でもある場合（１号）。

－　証人において，疾病又は危険（Rn １９６ａを見よ）又は外国に所在す

るなどして，公判で尋問できないことが危惧され，録画することが

真実探究のため必要である場合（２号）。

しかし，録画は，刑訴法５２条により証言拒絶権を有する者がその権利について教

示を受け，その権利を行使する意思がないことを表明した場合に限り許される。そ

うでなければ，カメラが回っている場合には，検証証拠として作成され，―証言

拒絶権が行使されたにもかかわらず―被疑者・被告人に対して使用できることに
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なってしまうからである�。刑訴法２５２条の場合，つまり証言拒絶権が後の公判で初

めて行使されるという場合には，録画は再生することができない（２５５ａ条１項）。

これは，判例のように，前段階に裁判官の尋問が行われた場合には，刑訴法２５２条の

使用禁止が制限され，裁判官を伝聞証人として公判で尋問することができると解さ

れたときも同様である�。

［４３０ｈ］　bb）捜査判事の尋問の場合には，これに加えて，裁判官を他の立会権者

から離して証人と同じ部屋に居させて，この尋問をテレビ会議を通じて他の手続関

係人に同時的に転送することも可能である（１６８ｅ条１文，２
　

 文，３
　

 文）。これによ

り，証人と被告人との対面が避けられる。このビデオ同時的尋問の特別形態は，録

音記録として，長期間保管しておくことができる（５８ａ条と結び付く１６８ｅ条４文）。

もっとも，この場合には，後の証拠使用に関して，弁護人及び被疑者・被告人の同

席権，情報受領権，関与権（１４７条，１６８ｃ条２項，１６８ｅ条３文）が考慮されなけれ

ばならない（２５５ａ条２項，Rn ４３０ｍ参照）。

［４３０ｉ］　cc）公判内において，自動転送尋問（Rn ４３０ａを見よ）は，証

人が以後の公判，例えば控訴審において尋問できなくなる可能性があり，

その記録が真実探究のため必要であるとの条件があれば，記録すべきもの

とされている（２４７ａ条４文）。

　刑訴法２４７ａ条４文は，文言及び体系を超えて，公判内での全てのビデオ記録のた

めの条件を定めており，この点で刑訴法５８ａ条１項（Rn ４３０ｇ）に対する限定的な

特別規定であると解されている�。

［４３０ｊ］　ｂ）ビデオ記録は公判でどのように使用することができるかと

いう問題については，刑訴法２５５ａ条が定めている。このビデオ記録を，
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供述自体を対象としない他の事実の証拠のため，又は弾劾の目的で検証の

客体として再生することは，刑訴法２５５ａ条の対象外である�。

［４３０ｋ］　aa）これに対応する調書が刑訴法２５１条，２５３条により朗読を許

される場合には，再生は常に可能である（２５５ａ条１項）。これにより，録

音・録画記録は，尋問調書と同等とされる（朗読について Rn ４１１以下）。

つまり，刑訴法２５５ａ条は，刑訴法２４７ａ条，２５１条以下と同じく，刑訴法

２５０条の例外規定となる。

［４３０ｌ］　bb）性的自己決定又は生命に対する犯罪，被保護者の虐待を理

由とする犯罪，刑法２３２条以下の人身の自由に対する犯罪を理由とする手

続において，１８歳未満の証人の公判における供述は，裁判長の命令によ

り�，その前段階に行われた裁判官尋問のビデオ記録を再生する方法に代

えることができる（２５５ａ条２項１文）�。刑訴法２５５ａ条２項は，刑訴法２５１

条，２５３条の規定と結び付けられていないから， ―その狭い適用範囲に

関して―直接主義の法定された例外を認めるものである�。

　この例外は，年少証人にとって負担となりかつ害も及ぼす尋問の繰返しを回避す

るためにも，甘受されるべきものである�。しかし，それは，被告人と弁護人が前

段階に行われた尋問に関与する機会を与えられていたことが条件である（２５５ａ条２
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�　BGH NJW ２０１１, ３３８２（批判的評釈として Lickleder/Sturm, HRRS ２０１２, 

７４）；Malek, Rn ５６６.
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Mildenberger, E., Schutz kindlicher Zeugen im Strafverfahren durch 

audio-visuelle Medien, １９９５, S. ３７ ff.



項１文末尾に記載）。その背景を探ることができない非難から被疑者・被告人を保護

する必要性に鑑みて，法治国家原理（基本法２０条３項）を考慮した刑訴法２５５ａ条２

項の合憲的解釈において，有罪判決が唯一又は決定的に証人の供述に基づいており，

被疑者・被告人が証人に対して質問できないときには，被疑者・被告人とその弁護

人が尋問に実際に関与していたことが求められなければならない 。弁護人が実際

に関与する場合には，適切な質問ができるよう，事前に記録閲覧が保障されなけれ

ばならない 。証人への補充的な尋問は，解明義務の基準に照らして許される（２５５

ａ条２項２文）。

［４３０ｍ］　cc）刑訴法２５５ａ条は，（あるいは刑訴法１６８ｅ条４文又は２７４ａ条５文と

結び付く）５８ａ条２項１文により補足される 。これによると，ビデオ記録の後の

使用は，刑事訴追の目的で（そこには，他の刑事手続，例えば従前の共同被疑者・

被告人に対する弁論分離後の手続なども含まれる），かつ，これが真実探究のため必

要という限りで許される。つまり，裁判所は，その解明義務に基づいて，ビデオ記

録の使用は尋問調書の朗読よりも有効な手段であるかどうかを判断しなければなら

ない（２４７ａ条１文後段について Rn ４３０ｃも見よ）。大抵は，これは肯定されるであ

ろう。刑事手続以外の目的で記録を使用することは―治療又は損害賠償や扶養義

務に関する手続において―，証人の同意が必要である 。

［４３１］　事例５１の解決：公判における証拠調べの直接性原則から導かれる

書証に対する人証の優先性（２５０条）から，原則として，証人の尋問をそ
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 　Beulke, ZStW １１３（２００１）, ７１３；Schlothauer, StV １９９９, ４７. 同様の意味で 

EGMR StV ２００２, ２８９（肯定的評釈として Satzger, JA ２００２, ８３８）も見よ。

 　Beulke, Gollwitzer-Kolloq, S. １；Schlothauer, StV ２００３, ６５０. 異なる見解

として BGHSt ４８, ２６８（この点で批判的評釈として Vogel/Norouzi, JR ２００４, 

２１５）.

 　M-G, §２５５a Rn ５.

 　HK-Lemke, §５８a Rn １２.



の前段階の尋問に関する調書の朗読に代えることは禁止される。しかし，

刑訴法２５１条は，この原則に対して，直接的な証拠となる証人がもはや利

用できない場合について例外を認める。その際，前段階の尋問が裁判官に

よるものか（２５１条１項，２
　

 項），又は裁判官以外の者によるものか（２５１

条１項）で違いがある。本問は，裁判官の尋問による場合である。刑訴法

２５１条２項２号によると，証人に対して公判への出頭を求めることが，遠

隔地であるためにその供述の意義を考慮しても過剰な負担となる場合には，

朗読が許される。Ｆ自身を尋問すべき裁判所の義務を肯定する要素として，

Ｆが唯一の証拠であることが挙げられる。他方で，本問では，損害が軽微

なものであり，Ｆがそのためだけに遠方から来る負担を考えると，Ｆの供

述を前段階の裁判官による尋問の朗読に代えることも支持できる（刑訴法

２２３条による受託尋問は，既に裁判官の面前で供述が行われていることか

ら，有効な手段とはいえない）。１９９８年１２月１日の証人保護法施行以後は，

裁判所は，公判へのビデオ同時転送（ビデオ会議＝２４７ａ条１文後段，２５１

条２項２号）の手段による，刑訴法２４４条３項の意味で証拠の「拡張され

た入手可能性」を検討しなければならない。しかし，裁判所が映像を介在

する尋問からは，既に存在する裁判官の尋問調書の朗読に比べて解明の効

果は得られないと判断する限りで，ビデオ会議は，「真実の探求のため必

要」とはいえない（２４７ａ条１文後段）。この場合，裁判所は，調書の朗読

で済ませることができる。詳細は Rn ４１４以下，４３０ａを見よ。

［４３２］　事例５２の解決：証人が公判で初めて証言拒絶権を行使した場合に

は，その前段階の供述は，朗読することができない（２５２条）。通説は，こ

の規定を，朗読禁止だけでなく，使用禁止としても理解している。した

がって，前段階に尋問を行った者を証人として尋問することも許されない。

しかし，判例は，この結論を，前段階の尋問官が警察又は検察官の場合に

のみ認める。これに対して，前段階に裁判官が尋問した場合には，その裁
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判官が当時適切に教示した上で尋問していた限りで，当該裁判官の証人尋

問は許されるとしている。これによると，Ａは，Ｒの供述に基づいて有罪

とされ得る。しかし，この見解は否定されるべきである。その理由として，

第１に，法律は，裁判官の尋問とそれ以外の者による場合とで違いを認め

ていないこと，第２に，親密な家族関係に基づく証言拒否権において，家

族の保護は，裁判官の尋問の場合でも刑事訴追の利益に優先することが挙

げられる。詳細は Rn ４１８以下を見よ。

［４３３］　事例５３の解決：

ａ）被告人Ａの前段階の尋問は裁判官によるものではないから，その尋

問調書を公判で朗読することはできない（２５４条１項）。しかし，Ａが現在

適法にその供述拒絶権を行使している場合でも（２４３条５項１文），警察の

尋問に関して使用禁止は適用されない（刑訴法２５２条の状況とは異なる。

事案５２を見よ）。それゆえ，警察官Ｐを証人として尋問し，その証言を通

じて，前段階の自白を判決発見の基礎とすることができる。

ｂ）Ｐが死亡した後も，刑訴法２５４条は，文言上，警察による調書の朗

読を許さない。刑訴法２５１条は，証人，鑑定人，共同被疑者・被告人には

適用されるが，被疑者・被告人の尋問には適用されず，また類推適用も許

されない。なぜなら，刑訴法２５４条は，この点で，限定的な特別規定だか

らである。それゆえ，ケルン高等裁判所（OLG K�ln StV １９８３, ９７）は，

正当にも，警察による調書の朗読は許されないと判示した。Ｐは既に死亡

しており，証人として尋問することはできないから，警察での自白を公判

に取り込む可能性はない。詳細は Rn ４１１～４１４ｃ，４１６を見よ。

ｃ）刑訴法２５２条によると，Ａは現在Ｂに対する公判でその証言拒絶権

を行使しており，本書の見解からは，Ａが前段階で行った全ての供述は，

朗読することも，また使用することもできない。通説は，裁判官による尋

問に限り使用を許すが（事例５２を見よ），本問では，やはり完全な使用禁
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止を認めることになる。なぜなら，前段階の供述は，確かに裁判官の面前

で行われたものであるが，しかし，Ａは当時被告人として刑訴法２４３条５

項，１３６条により教示されたのであって，証人として刑訴法５２条１項３号，

３
　

 項により教示を受けたのではないからである（BGHSt ４２, ３９１；Engländer, 

Rn ２２０）。詳細は Rn ４２０を見よ。

§２２　公判における証拠請求

事例５４：Ａは，ディスコ「カカドゥ」を訪れた後，飲酒により相当酩酊し

た状態で歩行者に殴り掛かり，重い傷害を負わせた（刑法２２３条以下）と

して起訴された。犯行当時，Ａは現場から逃走したが，被害者はＡを判別

できるとしたのであった。Ａは，犯行を否認し，公判で以下の申立てを

行った。

ａ）Ａは，犯行当夜，犯行時刻の既に１時間前にディスコを出ていたこ

とを証明するために，Ａと一緒にバーへ行ったとされる赤毛のアイルラン

ド人（氏名及び住所不詳）を証人として尋問するよう請求した。しかし，

裁判所は，それに応えようとしなかった。

ｂ）Ａは，問題の時刻に映画館へ行っていたことを証明するために，自

分が行ったとする「プロムナード映画館」の受付係Ｋを証人として尋問す

るよう請求した。しかし，裁判所は，この請求を却下した。その理由は，

受付係が犯行から半年も経って個別の客を思い出すことは不可能であると

のことであった。

ｃ）Ａは，自分はそもそも問題の酔っ払いではないと主張した。なぜな

ら，当日の夜はあまり飲んでいなかったというのである。Ａは，自分が

ビール３杯しか飲んでいないことを証明するために，ディスコの店主Ｗを

証人として指名した。裁判所は，Ｗの尋問は不要であると判断した。なぜ
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なら，公判に出頭した３人の証人が既にＡの相当な飲酒量を確証していた

からである。

以上の請求について，どのように考えるべきか。〔Rn ４５３〕

Ⅰ．はじめに

［４３４］　裁判所の職権解明義務（２４４条２項）は，他の手続関係人も証拠調

べに影響を及ぼすことを排除するものではない。そのための重要な制度が，

証拠請求である。証拠請求は，裁判所により，その一般的解明義務の枠内

で考慮されなければならないだけでなく，その取扱いについて，立法者に

より，刑訴法２４４条３項～６項，２４５条，２４６条において厳格な規定が定め

られており，その違反があれば，大抵の場合には，上告審で判決の破棄に

つながる。証拠請求権は，当然ながら，特に被告人及びその弁護人にとっ

て重要であるが，証拠請求は，検察官，公訴参加人，私訴原告も行うこと

ができる�。

Ⅱ．「証拠請求」の概念と証拠探知請求との区別

［４３５］　１．証拠請求とは何かについて，刑訴法２４４条３項～６項，２４５条

以下に定義はなく，むしろ，法律は，証拠請求の概念を前提にしている。

判例は，以下のとおり区別している。

証拠請求とは，訴訟関係人が証明されるべき事実及び使用されるべき証拠を示し

て，証拠調べを求めるものである。この請求は，限定的に規定された刑訴法２４４条３
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�　深めるために Beulke, JuS ２００６, ５９７；Eisenberg, Rn １３８ ff；Fezer, ５０ Jahre 

BGH-Wiss-FG, S. ８４７ ff；Gössel, Gollwitzer-Kolloq, S. ４７；Hamm/Hassemer/ 

Pauly, Beweisantragsrecht, ２. Aufl., ２００７；Jahn, Hassemer-FS, S. １０２９；

Krell, Jura ２０１２, ３５５；Perron, W., Das Beweisantragsrecht des Beschul- 

digten im deutschen Strafproze�, １９９５；Schellenberg, S. １４９ ff；Witting/ 

Junker, StRR ２０１１, ２８８.



項～５項，２４５条２項２文，３
　

 文の却下事由に該当する場合に限り，これを却下する

ことができる（詳細は Rn ４３９以下）。

証拠探知請求とは，申立人が，裁判所に対して，一定の方法で証拠を探すよう求

めるものである。この場合，証拠請求のため必要な条件の１つ又は複数が欠けてい

るものをいう。

証明提案は，単に，これらとは要求の程度が異なるだけである。この場合，裁判

所に対し，証拠調べを「示唆」又は「委ねる」ものであるに過ぎない。

裁判所は，証拠探知請求及び証明提案については，その解明義務（２４４条２項）の

範囲で判断すれば足りる�。したがって，―証拠請求と異なり―刑訴法２４４条３

項～５項，２４５条２項，３
　

 項の却下事由に拘束されない。これらの場合，却下は，裁

判長によることで十分であり，かつ必要でもある。この裁判は，刑訴法２３８条２項

（この点について Rn ３７３以下）により，異議を申し立てることができる�。

２．証拠請求は，常に２つの要素が備わっていなければならない。

－　特定の事実主張

－　特定のかつ刑訴法上認められる証拠

ａ）事実主張

［４３６］　請求人は，特定の事実を主張しなければならない。これは，事実

でなければならず，単なる評価であってはならない。例えば当該証人は他

の証人の「信用性がないこと」を証明するものであるという場合には，事

実主張ではなく，評価である�。

判例によると，請求人が自身期待し，尋問から初めて導かれるべき「証
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�　BGH NStZ ２０１２, ２８０.

�　BGH NStZ ２００８, １０９；２００９, ４０１；Joecks, StPO, §２４４ Rn ３４；M-G, §

２４４ Rn ２７. 批判的見解として Radtke/Hohmann/Kelnhofer, §２４４ Rn ９１.

�　BGHSt ３７, １６２, １６４.



明結果」（例えば被告人の罪が晴れること）を示したという場合には，特

定された事実主張に当たらない。それゆえ，抽象的な法文を繰り返すだけ

でなく，常に，証人が自身の何らかの経験から知り得たとされる具体的事

情及び出来事が示されなければならない�。

請求人が証明されるべき事実を確たるものであると示した場合には，た

とえ同人自身はそれを単に推定され又はあり得るとだけ考えていたとして

も，これは事実主張に当たる。これに対して，請求人が明らかにでっち上

げられた推測を述べたに過ぎず，同人がそれについてただ申し立てられた

証拠調べから確証されればよいと期待していただけの場合には，証拠探知

請求にとどまる�。これに該当するかどうかの判断にとって決定的である

のは，合理的な請求人の視点である�。しかし，証明を求められる事実が

客観的にはおよそ異常又はあり得ない，又は他の可能性が容易に想定でき

るというだけで，「当てずっぽうな又はでたらめな」証拠請求ということ

はできない�。

ｂ）特定された証拠

［４３７］　請求人は，既に証拠請求の時点で，特定の証拠を示さなければな

らない。それは，厳格な証明に該当するもの，つまり検証，書証，鑑定人，

証人のいずれかに該当するものでなければならない（Rn １７９を見よ）。こ

こで証拠を探す必要がある場合には，証拠探知請求に過ぎない�。しかし，

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（７）
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�　BGHSt ３９, ２５１, ２５３ f（評釈として Hamm, StV １９９３, ４５５及び Widmaier, 

NStZ １９９３, ６０２）；BGHSt ４３, ３２１, ３２９（Wienand 事件）；BayObLG JR 

２００３, ２９４（Ingelfinger の肯定的評釈付き）. 批判的見解として KK-Fischer, §

２４４ Rn ７４.

�　BGH JR １９８８, ３８７（Welp の批判的評釈付き）；BGH StV ２００６, ４５８；BGH 

NJW ２０１２, ２２１２（評釈として Mosbacher, JuS ２０１２, ７０７）. BGH StV ２０１１, 

２０７, ２０８は結論を留保した。

�　BGH NStZ ２００９, ２２６.

�　BGH NStZ ２００８, ４７４.

�　BGHSt ３０, １３１, １４２参照。



証拠請求と認められるためには，請求人がある事実を主張し，それが裁判

所において証拠の発見及び同定を可能にさせることで足りる�。更に，請

求において示された証拠は，新規のものでなければならない。証拠調べの

繰返しを求める請求は，単に証拠探知請求にとどまる�。

また，近時の判例によると，証明事実と証拠との関連性（牽連性）の叙述も要求

される。請求に際して，例えば証人はなぜ証明事実について何かを述べることがで

きるのかという点について，彼は特定の時間に特定の場所にいた，記録を読んだな

どといった理由が示されなければならない。牽連性が欠ける場合には，単に証拠探

知請求にとどまる�。連邦通常裁判所の近時の判例―刑事部ごとに対立が見られ

るが�―によると，牽連性要件は，証拠調べの進行につれてより厳格なものが要

求される�。裁判所は既に取り調べた証拠について請求されたものよりもより価値

を認めるものであることから，これは，事実上，証拠予断禁止の潜脱を意味する�。

牽連性要件を通じた証拠請求権の制限は，全体として否定されるべきである。なぜ

なら，そのようなことは，請求人に理由付け義務を課するものであるが，そのよう

な義務は，証拠請求の定義から導かれるものではないからである�。
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�　証人の場合の詳細は争いがある。BGH StV ２０１０, ５５６；BGH JR ２０１０, ４５６

（Popp の批判的評釈付き）.

�　BGH StV ２００１, ９８（Fahl の評釈付き）.

�　BGHSt ４３, ３２１, ３３０（Wienand 事件）；BGH StV ２０１１, ２０７（批判的評釈

として Habetha, StV ２０１１, ２３９；Schneider, NStZ ２０１２, １６９；Ventzke, NStZ 

２０１１, ３１０及び肯定的評釈として Kröpil, Jura ２０１２, ４５９）.

�　BGH NStZ ２００８, ７０８（Rn ８）；BGH StV ２００９, ６２.

�　BGHSt ５２, ２８４（批判的評釈として Beulke/Witzigmann, StV ２００９, ５８）.

�　Eidem, JR ２００８, ５２０, ５２１；Eisenberg, ZIS ２００８, ４６９, ４７０；Fezer, HRRS 

２００８, ４５７, ４５９；Habetha/Trüg, GA ２００９, ４０６, ４２０；Trüg, StraFo ２０１０, １３９, 

１４３ f；Ventzke, StV ２００９, ６５５, ６５８.

�　この点で同旨の見解として KK-Herdegen, NStZ １９９９, １８０ f；Jahn, StV 

２００９, ６６３；Rose, NStZ １９９８, ６３３.



Ⅲ．証拠請求を行う時期と形式

［４３８］　刑訴法２４４条，２４５条は，公判における証拠調べのみを対象とする。

公判では，証拠請求は，無制限に，証拠調べが終了した後でも（２５８条１

項を見よ），判決の宣告が始まるまでは行うことができる�。刑訴法２４６条

１項によると，証拠請求は，それが遅すぎるという理由で却下することは

できない。なぜなら，そのような却下は，実体的真実の原理に反すること

だからである。これにより，刑訴法は，民事訴訟におけるような除斥期間

を設けてはいない�。判決宣告が開始された後それが終結するまでの間で

さえ，証拠請求が許される場合もある�。

口頭主義の原則は，証拠請求は，裁判所が刑訴法２５７ａ条により書面に

よることを命じない限り，公判では口頭で行うべきことを求める�。証拠

請求は，いわゆる訴訟内的条件に結び付けることもできる（Rn ２９９及び４５２

参照）。

近時の判例によると，被告人が公判の適切な終結を妨害する目的でその証拠請求

権を極端に行使〔濫用〕していた場合，裁判所は，公判において，被告人は以後そ

の証拠請求を弁護人を通じてのみ行うよう命令することができる（この点について 

Rn １５０では否定的に解すべきであるとした）�。

Ⅳ．証拠請求の却下

１．却下事由の体系

［４３９］　法律上，証拠が法廷内に現在するか（概念について Rn ４５０を見よ）
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�　BGHSt ２１, １１８, １２３；BGH NStZ １９９２, ３４６.

�　また，BVerfG StV １９９２, ３０７；OLG K�ln StV ２００２, ２３８も参照。

�　BGH NStZ ２００７, １１２；Scheffler, MDR １９９３, ３ ff.

�　OLG Frankfurt NStZ-RR １９９８, ２１０；OLG M�nchen StV ２０１１, ４０１参

照。

�　BGHSt ３８, １１１, １１４.



現在しないかで区別される。刑訴法２４５条は，現在する証拠の証拠調べを

対象とする。法律上，現在する証拠の中で，更にいかなる証拠であるか，

また誰がその証拠を公判に提出するかで区別される（２４５条１項～２４５条２

項）。刑訴法２４４条３項～５項は，公判廷に現在しない証拠のみを対象とす

る。その際，刑訴法２４４条３項の却下事由は，全ての証拠に適用されるが，

更に刑訴法２４４条４項及び５項に付加的な却下事由（特に鑑定及び検証証

拠の請求について）が定められている（この点について表５（原著２９０頁

＝本稿１４１頁）参照）。

２. 刑訴法２４４条３項の却下事由

ａ）証拠調べが許容されないこと

［４４０］　刑訴法２４４条３項１文によると，証拠請求は，請求された証拠調べ

が許容されない場合には却下される。この却下事由の特徴は，それが存在

する場合，証拠請求は却下されなければならないのに対して，その他の却

下事由の場合，刑訴法２４４条３項２文により，却下は裁判所の裁量に委ね

られるという点にある。証拠調べの不許容性は，特に指定された証拠が証

拠禁止又は証拠使用禁止に当たる場合に認められる�。

ｂ）公知であること

［４４１］　刑訴法２４４条３項２文によると，証拠調べは，証明されるべき事実

が一般又は裁判所に周知である場合には，公知であることを理由に不要と

される（Rn ４０４を見よ）。

ｃ）無意味であること

［４４２］　ある事実は，これと審判されるべき事実との間に関連性が認めら
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�　BGH HRRS ２０１１ Nr １３０. その他の事例について AK-Schöch, §２４４ Rn 

７７ ff を見よ。



れない場合，又はその事実はこのような関連性があるにもかかわらずそれ

が証明されても裁判に影響を与えるものではない場合，刑訴法２４４条３項

２文の意味で無意味なものとなる�。公判裁判所が，証人は証明主題につ

いて何も確証するものではない�，又は信用できない� として，それまで

の証拠状況は何も変化しないであろうと予測することは，許されない証拠

予断であり，これによって，無意味であるとの理由で証拠請求を却下する

ことを正当化するものではない。証拠請求が無意味であるとの理由で却下

された後は，対象となる事実は，裁判所が事前に評価の変更を指摘した場

合に限り，被告人に不利益な方向でも使用することができる�。

ｄ）事実が既に証明済みであること

［４４３］　この却下事由は，証明の対象となる事実が積極的に証明されてい

る場合に限り適用される。証拠請求は，証明事実と逆のことが既に証明さ

れているとの理由で，却下することはできない�。それは，証拠評価の先

取りを許さない，証拠予断の禁止に違反する。更に，別の鑑定人の尋問を

求める証拠請求についての，異なる規定を参照することもできる（この点

について Rn ４４８）。すなわち，刑訴法２４４条４項２文は，前の鑑定によって

主張された事実と逆のことが既に証明されている場合，別の鑑定人を関与

させるべき必要がないことを定めている。その反対解釈から，証人の場合

には，証明されるべき事実のみ（反対のことはこれに当たらない）が，既

に証明されたものとみることを許される。

ｅ）証拠が全く不適格であること
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�　BGH StV ２０１０, ５５８；A/N/M, S. ５７９.

�　BGH StV ２００１, ９５.

�　BGH StV ２００８, ２８８.

�　BGH StV １９９２, １４７.

�　BGH StraFo ２０１０, １５２；Mosbacher, JuS ２００８, １２７.



［４４４］　ある証拠は，裁判所が従前に得られた証明結果を全く考慮しない

でも，証拠請求で示された結論は請求された証拠によっては確たる経験則

上およそ得られないと判断できる場合には，全く不適格として却下するこ

とができる�。

証拠が「その本質上」およそ不適格であること，又は公判裁判官は不適格性を自

由な証明の形で認定できること，もしくは記録を援用して認定できることが必要で

ある。証拠価値が軽微又は疑わしいということでは足りない�。なぜなら，そう解

さなければ，許されない予断を持った証拠評価となってしまうからである。したがっ

て，全く不適格であるということは，証明主張と関連して証拠自体から導かれなけ

ればならず，従前の証明結果から導くことは許されない。例えば，相当以前のこと

であるため証人は問題の事象を思い出すことができない�，又は証人は証明主題を

確証できないといった理由で，証拠請求を却下することは許されない�。いわゆる

ポリグラフ（嘘発見器）検査結果の証拠としての不適格性について Rn １４１参照。

証人が刑訴法５２条１項により証言拒絶権を与えられる場合には，その証

人は，公判裁判所に対して，通常は公判においてその権利を行使した場合

に初めて全く不適格な（異説によると不許容又は入手不能の）証拠となる。

これに対して，確立した判例によると，電話で証言拒絶権の行使を告げる

だけでも足り，例外的にのみ公判への付加的な召喚が必要とされる�。原

則として，刑訴法５５条の意味での回答拒絶権が行使された場合も同様であ

る�（Rn ５８４（事例６９）も参照）。
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�　BGH NStZ-RR ２０１２, ５１；Radtke/Hohmann/Kelnhofer, §２４４ Rn １３２.

�　BGH StV ２００２, ３５２；BGH StraFo ２０１２, ６３.

�　BGH NStZ ２０１０, ５２. したがって BGH NStZ １９９３, ２９５は否定されるべき

である。

�　BGH StV １９９９, ３０３.

�　BGH NStZ １９８２, １２６；KK-Fischer, §２４４ Rn １５２. 論争の状況について 

LR-Becker, §２４４ Rn ２３６.

�　BGH StV １９８６, ２８２（ただし例外的場合も肯定）；M-G, §２４４ Rn ６１.



ｆ）証拠が入手不能であること

［４４５］　ある証拠は，当該証拠を入手するためにその重要性に応じた裁判

所の試みが全て不成功に終わった場合，又はそれが相当な期間内に証拠と

して得られることの確たる根拠がない場合には，入手不能となる�（例え

ば証人が外国に居るためそこに向けて召喚しなければならない場合。Rn 

４４９を見よ�）。その判断に当たり，手続における当該事実の意義及び証拠

の重要性と，円滑かつ迅速な手続遂行に向けられた利益とが衡量されなけ

ればならない�。もっとも，ある証人について，刑訴法２４７ａ条によるビデ

オ会議で尋問する可能性がある場合には，入手不能とはいえない�（Rn 

４３０ｅ以下も参照）。

警察が秘密連絡員の身元開示を拒絶した場合には，特別の問題が生じる。秘密連

絡員の隠匿が明らかに誤りであるとはいえない場合，当該証人は，刑訴法２４４条３項

２文の意味で入手不能の証拠ということができる�（詳細は Rn ４２８以下）。

ｇ）訴訟遅延目的であること

［４４６］　訴訟遅延目的を理由とする証拠請求の却下は，次の３つの条件が

重畳的に満たされる場合に限り許される�：

－　裁判所の見解によると，当該証拠調べから，被告人に有利となるこ

とが全く出てこないこと。

－　請求された証拠調べは，手続の終結を本質的に遅らせるものとなる
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�　BGH StV １９８７, ４５；OLG M�nchen StV ２００９, ９.

�　深めるために BGHSt ５５, １１, ２１；BGH StV ２０１０, ５６１；Rose, NStZ ２０１２, 

１８.

�　BGHSt ２２, １１８, １２０；３２, ６８, ７３.

�　BGH StV ２０００, ３４５.

�　BGHSt ３２, １１５, １２６.

�　BGHSt ２９, １４９, １５１；BGH StV ２０１１, ３９. Schneider, Geppert-FS, S. 

６０７は，相当な遅延の場合，弁護人の処罰妨害未遂（刑法２５８条）による可罰性

も検討する。



こと。連邦通常裁判所は，この基準に関して，「本質性」の要素を

排除するよう考えている�。

－　請求人が，このような事情を知りつつ，その要求によって専ら手続

遅延を意図していること。連邦通常裁判所は，巨大訴訟において証

拠請求が法律上定められた期間外に行われた場合に，裁判所は遅延

目的を認めてよいとしている�（Rn ４５２を見よ）。

ｈ）真実と仮定されること

［４４７］　ある証拠調べは，被告人に有利となる重要な事実が真実と仮定さ

れる場合には，不要となる。裁判所に包括的な解明義務があるので，その

ような仮定は，事実のそれ以上の解明がもはや不可能という場合に限り許

される�。これは，被告人に有利な事実に限られる。なぜなら，不利な事

実は，それが判決の基礎とされるべき限りで，常に証明されなければなら

ないからである�。補助事実又は間接事実も，真実と仮定することができ

る。そこから被告人に不利な推論が導かれない限りで，裁判所は，真実と

仮定された間接事実の評価に当たり自由に判断できる�。しかし，解明義

務が優先することから，証明されるべき事実が被告人に不利な証人の信用

性を疑わしいものとさせるべき場合には，原則として，真実の仮定はでき

ない。すなわち，裁判所は，この事実について，証人の的確な性質を知る

ために，証拠調べを行わなければならない�。
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�　BGHSt ５１, ３３３, ３３８ f（批判的評釈として Beulke/Ruhmannseder, NStZ 

２００８, ３００）；BGH NStZ ２０１１, ６４６. 深めるために Beulke, Amelung-FS, S. 

５４３. 異なる見解として Niemöller, NStZ ２００８, １８１；ders, NStZ ２００９, １２９.

�　BGHSt ５１, ３３３；５２, ３５５；BGH NStZ ２００７, ７１６.

�　BGH NStZ ２０１１, １０６. 限定的な見解として KK-Fischer, §２４４ Rn １８４, １９４.

�　BGH StV ２００７, ５１２.

�　M-G, §２４４ Rn ７０. 異なる見解として SK-Frister, §２４４ Rn １９０；Grünwald, 

Honig-FS, S. ５３ ff. 深めるために Veh, ZIS ２０１０, ２４６.

�　BGH StV ２００５, ６５３；Malek, Rn ４２５.



３．鑑定証拠の請求に関する付加的な特別の却下事由

［４４８］　刑訴法２４４条４項１文によると，鑑定人の尋問〔請求〕は，裁判所

自身が必要な専門知識を備えている場合には却下することができる。これ

は， 初の鑑定人だけでなく，それ以後の鑑定人にも適用される。した

がって，裁判所は，例えば 初の鑑定人の聴取によって自ら専門知識を得

たとの理由でも，別の鑑定人の聴取を却下することができる�。合議体の

場合には，１
　

 人の構成員が専門知識を有していることで足りる。なぜなら，

その者が，自身の専門知識を他の構成員に伝えることができるからであ

る�。

また，刑訴法２４４条４項２文によると，前の鑑定（その他の証拠ではな

く�）により主張された事実と反対のことが証明された場合も，別の鑑定

人の尋問〔請求〕を却下することができる。つまり，この場合―刑訴法

２４４条３項２文の証人の場合（Rn ４４３を見よ）と異なり―，証拠の予断

が明文で許されている。刑訴法２５６条１項２号により朗読される医師の診

断書も，刑訴法２４４条４項２文の意味での前の鑑定となり得る�（Rn ４１７を

見よ）。

刑訴法２４４条４項２文後段によると，以上のことは，次の場合には該当しない�：

－　 初の鑑定人の専門知識に疑いがある場合。

－　 初の鑑定人が不適当な事実を前提にしている場合。

－　 初の鑑定に矛盾がある場合。

－　新たな鑑定人の方がより優れた専門手段を有する場合（一定の心理的及び精
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�　BGHSt ５５, ５；BGH NStZ ２０１０, ５８６；Deckers, Rissing-van Saan-FS, 

S. ８７；Eisenberg, JZ ２０１０, ４７４.

�　BGHSt １２, １８, １９.

�　BGHSt ３９, ４９, ５２；BGH NStZ ２００５, １５９.

�　BGHSt ５２, ３２３.

�　更に進めるものとして Zwiehoff, S. ７９ ff；Trück, NStZ ２００７, ３７７.



神的鑑定に関する 低基準について Rn ２０２を見よ）。

４．検証証拠／外国所在証人

［４４９］　刑訴法２４４条５項１文によると，検証に関する証拠請求の却下は，

裁判所の義務的裁量に委ねられる。外国に向けて召喚すべき証人の尋問を

求める証拠請求も，同じ条件で却下できる（２４４条５項２文）。

したがって，ここでも，証拠の予断が許されている。それゆえ，裁判所は，その

ような証拠請求を，主張された事実と反対のことが既に証明されているとの理由で

却下することができる�。

５．法廷に現在する証拠

ａ）法廷に現在する証拠の概念

［４５０］　刑訴法２４５条の意味での法廷に現在する証拠とは，召喚されて現に出頭して

いる証人及び鑑定人，並びに裁判所内に存在する文書及び検証客体がこれに当たる。

証人及び鑑定人が手続関係人の召喚を受けずに在廷している場合には，彼らは，

本規定の意味で現在していないものと扱われる。したがって，その者らについて証

拠調べを行うためには，証拠請求が必要であり，これは，刑訴法２４４条３項～５項の

通常の条件の下で却下することもできる（Rn ４４０以下を見よ）。

ｂ）刑訴法２４５条１項

証人及び鑑定人が裁判所より召喚された場合，及びその他の証拠が裁判所又は検

察官より調達された場合には，刑訴法２４５条１項１文によると，これらに関する証拠

請求が行われていない場合でも，証拠調べを当該証拠に及ぼすことができる。この
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�　BGHSt ４０, ６０, ６２（評釈として Perron, JZ １９９５, ２１０）；BGH NJW ２００５, 

２３２２（Mzoudi 事件）；BGH StV ２０１１, ３９８. この解釈の合憲性について BVerfG 

StV １９９７, １, ２. 批判的見解として Gless, Eisenberg-FS, S. ４９９；Johnigk, 

Rie�-FS, S. １９７.



ことは，証拠調べが不許容である場合（２４５条１項１文）又は被告人，弁護人，検察

官が証拠調べを行わないことに同意している場合（２４５条１項２文）には妥当しな

い。その際，同意は，推断的なものであってもよい。
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表５：証拠請求却下の体系

１．証拠請求か，又は単なる証拠探知請求か？ 

２．証拠請求の対象が 

３．証人，書証，鑑定人，検証 

これらの証拠については，刑訴法244条３項が適用される 

　却下が必要的となる場合 

　－　証拠調べが不許容である 

　却下が任意的となる場合 

　－　公知である 

　－　無意味である 

　－　証明事実（反対のことではなく）が既に証明されている 

　－　証拠が全く不適格である 

　－　入手不能である 

　－　遅延目的である 

　－　真実と仮定される 

鑑定証拠の場合，刑訴法244条４項により，以下の付加的な却下事由が適用される： 

　－　裁判所自身が専門知識を有している 

　－　証明事実と反対のこと（！）が証明されている 

検証及びその召喚を外国で行うべき証人の場合には，付加的に刑訴法244条５項が適用される： 

却下は，解明義務の限界を条件に，裁判所の裁量に委ねられる。 

法廷に現在しない証拠 現在する証拠 

刑訴法245条１項 

－　特に裁判所より 

　　召喚された証人 

証拠請求は必要なし 

刑訴法245条２項 

－　特に被告人又は検察官 

　　より召喚された証人 

却下は刑訴法245条２項２文 

及び３文の限定された条件 

の下でのみ〔許される〕 

証拠請求は必要 

却下は刑訴法244条２項による 



ｃ）刑訴法２４５条２項

［４５１］　証人又は鑑定人が被告人又は検察官より召喚された場合（２２０条１項，２１４

条３項）及びその他の証拠が被告人より調達された場合には，その証拠調べは，こ

の点に関する証拠請求が行われたときに限り行うことができる（２４５条２項１文）。

その証拠請求は，刑訴法２４５条２項２文又は３文の条件でのみ，却下することができ

る。

Ⅴ．証拠請求に対する回答

［４５２］　刑訴法２４４条６項によると，証拠請求の却下は，（理由を付した）� 

裁判所決定が必要である。これは，刑訴法２４５条２項による証拠請求にも

妥当する。却下事由は相互に排他的なものであるから，却下は，通常の場

合，１
　

 個の却下事由のみを理由としなければならず，念のため複数の理由

を挙げることは許されない�。却下決定は，遅くとも証拠調べが終了する

までに宣告されなければならない。これに対して，いわゆる予備的証拠請

求，つまり申立人が，裁判所が従前の証拠調べに基づいて被告人を有罪と

するよう判断した場合に初めてその取調べを求めるよう主張した場合，そ

の却下については，判決理由で示せば足りる�（この点について Rn ２９９も

見よ）。

連邦通常裁判所の見解によると，証拠請求が専ら訴訟遅延を目的としたものであ

り，手続が極端に遅延している事案では，原則として，第１０回期日以降�，関係人

に対して以後の証拠請求につき期間を設定し，この期間が経過した後になされた請

求については裁判所決定ではなく，判決理由で判断を示すという可能性が認められ
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�　BGH StV ２０１０, ５５７；Malek, Rn ４０４. また，BGH NStZ ２００８, １０９（証

拠探知請求について）も見よ。

�　BGH NStZ ２００４, ５１.

�　BGHSt ３２, １０, １３；BGH StV ２００８, １２１.

�　BGH StV ２００９, ５８１.



ている�。連邦憲法裁判所は，このような判例ルールについて迅速性原則を援用し

て合憲であると判断しているが�，この濫用問題の解決（この点について Rn １２６ａ）

は，説得的ではない―つまり，そのような解決は許されない。なぜなら，この点

について，それを妨げるべき特別の規定が存するからである�。第１に，刑訴法２４４

条６項のこの点で明白な規定が無視されることになる。同条項は，証拠請求の却下

には，裁判所決定が必要であるとしている�。第２に，この点で，刑訴法２４６条に対

する潜脱が認められる。同条は，刑訴法では，除斥期間を定めることを禁止してい

る（Rn ４３８及び４４６を見よ）。

［４５３］　事例５４の解決：

ａ）Ａの請求は赤毛のアイルランド人を尋問するよう求めるものである

が，これは，証拠請求と位置付けることができる。この請求は，刑訴法２４４

条３項～５項，２４５条の厳格な要件の下でのみ却下することができる。証

拠請求は，次の要素を伴っていなければならない。

�特定の事実主張
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�　BGHSt ５１, ３３３（評釈として Beulke/Ruhmannseder, NStZ ２００８, ３００及び 

von Heintschel-Heinegg, JA ２００８, ７５）；BGHSt ５２, ３５５；BGH NStZ ２０１０, 

１６１；Mosbacher, Miebach-FS, S. ２０, ２３.

�　BVerfG JR ２０１１, ３５４（Knauer の評釈付き。他に評釈として von Heintschel-

Heinegg, JA ２０１０, １５５）.

�　結論において同旨の見解として BGH StV ２００９, ５；SK-Frister, §２４６ Rn 

５；Dahs, StV ２００６, １１６；Duttge/Neumann, HRRS ２０１０, ３４；Eidam, JZ ２００９, 

３１８；Fezer, HRRS ２００９, １７；Fischer, StV ２０１０, ４２３, ４２８；Gaede, NJW ２００９, 

６０８；Gössel, JR ２００６, １２８；Hamm, Hassemer-FS, S. １０１７；Jahn, JuS ２００９, 

３７２；Kempf, StraFo ２０１０, ３１６；M-G, §２４４ ６９b；Niemöller, JR ２０１０, ３３２, 

３３４；Schlothauer, StraFo ２０１１, ４５９, ４６５；Thomas, StV ２０１０, ４２８；Trüg, 

StraFo ２０１０, １３９, １４５ f；Witting, Volk-FS, S. ８８５；Wohlers, Strafrechts-

dialog, S. ４２.

�　それゆえ，BGH StV ２０１１, ６４６も，（具体的事案において）決定を要求して

いる。



�特定され，刑訴法上認められた証拠

　この要件を満たさない請求は，証拠探知請求と位置付けられる。その却

下の可能性は，刑訴法２４４条２項（裁判官の解明義務）によるものとなる。

Ａは犯行時刻の既に１時間前にディスコを後にしていたとの主張は，ここ

で要求されている意味での事実主張に当たる。〔しかし，〕証拠が十分特定

されているかは問題である。赤毛のアイルランド人の身元及び住所は，そ

こからは認定できない。証人に関する表示は不十分であり，特定の証拠表

示が欠けることから，これは証拠探知請求として扱われる。本問で，裁判

官の解明義務は，アイルランド人を探すことまで要求しない。証拠探知請

求は，形式を問わず却下することができる。詳細は Rn ４３５以下を見よ。

ｂ）本問では，裁判所はこの証拠請求を当該証拠が全く不適格であると

の理由（２４４条３項２文）で却下できるかどうかが問題となる。この点は，

否定されるべきである。受付係が個別の客を思い出すことなど不可能であ

るとの論拠は，許されない先取りの証拠評価に当たる。したがって，この

請求は認められなければならない。詳細は Rn ４４４を見よ。

ｃ）本問で証明されるべき事実は，Ａは「あまり飲んでいなかった」と

いうことである。裁判所がアルコール量は既に十分認定されているとの理

由でＷの尋問を却下したとすると，これにより，裁判所の心証において証

明事実とは反対のことが既に証明されているとの印象を生じさせる。刑訴

法２４４条３項２文によると，これは許されない。なぜなら，それは，許さ

れない証拠予断に当たるからである。刑訴法２４４条３項２文による証拠が

無意味であることを理由とする証拠請求の却下も，許されない証拠予断に

当たる。したがって，この請求は認められなければならない。請求の認容

は，形式を問わず，例えば裁判長が証拠調べを命じるということでもよい。

証拠請求を却下する場合のみ，裁判所決定が必要となる（２４４条６項）。詳

細は Rn ４４３, ４５２を見よ。

近畿大学法学　第６４巻第１号

─　　─１４４



§２３　証拠使用禁止

事例５５：Ａは，その妻Ｅを強く暴行したとして起訴された（刑法２２３条以

下）。Ｅは，捜査判事の面前で，その証言拒絶権について教示を受けるこ

となく夫の罪を認める供述をしたが，公判では供述を拒絶した。Ｅの前段

階の証言以外に証拠がない場合に，Ａを有罪とすることはできるか。〔Rn 

４８４〕

事例５６：

ａ）警察捜査官は，Ａに対し，売春婦Ｐに麻薬を譲渡したとの疑いを

持っている（麻薬法２９a条１項２号）。Ｐは，警察より証人として尋問され，

Ａから麻薬を購入したと供述した（麻薬法２９条により可罰的である）。し

かし，Ｐは，回答拒絶権について教示を受けていなかった。Ｐは，Ａに対

する公判で，その回答拒絶権を行使した。Ｐの警察面前での供述は，Ａに

対する判決で使用することができるか。

ｂ）その後，Ｐに対して公訴が提起された。Ｐがそれ以前にＡに対する

捜査手続で行った供述は，この段階で，Ｐ自身に対する手続で使用するこ

とができるか。

ｃ）Ｐは，初めから自身が被疑者として尋問されたが，その際，刑訴法

１３６条による教示を受けなかった。Ｐは，警察に対して麻薬の購入を認め

た。この供述は，Ａに対する手続で使用することができるか。〔Rn ４８５〕

事例５７：Ａには，ある女性を殺害したとの嫌疑がかけられていた。決定的

な証拠として，Ａの日記帳が発見された。Ａは，その日記帳に，被害者の

女性を見かけたときに生じた，性犯罪又は殺人を犯したいとの欲求を告白

していた。この日記帳の記述に基づいて，Ａを有罪とすることはできるか。

〔Rn ４８６〕
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事例５８：Ａは，児童を虐待し，殺害したとして追及されていた。Ａは，２４

時間休みなしで取調べが続けられたため疲れ果てて，ついに犯行を認めた。

その際，Ａは，死体を埋めた場所についても供述した。死体には，Ａの指

紋が付着していた。その後，Ａは，供述を拒絶した。前段階の自白及び死

体に付着した指紋は，証拠として使用することができるか。〔Rn ４８７〕

Ⅰ．原則

１．証拠禁止の機能

［４５４］　刑訴法に妥当する審問主義（２４４条２項）は，裁判に重要な事実の

包括的な解明を求める。そのために，基本的には，入手可能な全ての証拠

が取り調べられなければならない。刑訴法２６１条で明示された包括的な証

拠評価の原則は，この包括的な解明義務と適合するものである。同条によ

ると，刑訴法２４４条２項により公判で取り調べられる全ての証拠が，証拠

評価に取り込まれなければならない�。しかし他方で，刑訴法では，真実

発見のためどんなことをしてもよいとはされていない�。むしろ，真実発

見は，基本法により確定された価値秩序に適合したものでなければならな

い。特に基本法により国家の行為に対して定められた制限は，刑事訴追機

関もこれを遵守しなければならない。その際，一義的には，基本法２条１

項，２０条３項から導かれる，法治国家としての手続を求める権利が考慮さ

れなければならない。その帰結として，審問主義及び包括的な証拠評価の

原則には，一定の場合，優越する法益及び利益のために，証拠禁止による

例外が認められなければならない。つまり，証拠禁止は，個人の権利を保

近畿大学法学　第６４巻第１号

─　　─１４６
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護するための制度である。真実探究に対する危険の回避や，特に刑事訴追

機関への制裁という点は，付随的機能に過ぎない�。

２. 区分

ａ）証拠調べの禁止

［４５５］　証明主題の禁止：これは，一定の事実の解明を禁止するものである。例え

ば連邦中央登録簿法５１条１項により抹消された前科や，刑訴法１００ｃ条５項１文によ

り室内盗聴（大盗聴）の範囲で私的生活形成の核心にかかわる情報が得られた場合

などである。

証拠の禁止：これは，一定の証拠の使用を禁止するものである。これに対して，

当該事実を別の証拠で解明することは，依然として許される。禁止される証拠とは，

例えば刑訴法５２条，５３条，５４条，５５条，８１ｃ条により供述・捜索拒絶権を有する人

がその権利を行使している場合の，その人証である。

証拠獲得手段の禁止：これは，一定の証拠獲得手段を禁止するものである。例え

ば許されない尋問方法の投入禁止がこれに当たる（１３６ａ条１項，２
　

 項）。

ｂ）証拠使用禁止

証拠使用禁止は，一定の証明結果を，判決における考慮から除外するものである。
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cker, F., Verwertungsverbote im Strafproze�, １９７７；ders., Meyer-Go�ner-

FS, S. ２３７；Fezer, Grundfragen der Beweisverwertungsverbote, １９９５；

Gössel, Hanack-FS, S. ２７７；Jahn, Gutachten, C ６６；Jäger, Chr., Beweis-

verwertung und Beweisverwertungsverbote im Strafprozess, ２００３；

Löffelmann, Die normativen Grenzen der Wahrheitserforschung im Strafver-

fahren, ２００８, S. ２９２；Popp, Grundlagen der Fehrerkorrektur im Strafver-
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ある証拠に関して証拠使用禁止が適用される限りで，その効果は包括的であり，他

の証拠の援用による潜脱も許されない。例えば警察の面前での被疑者の供述に関し

て証拠使用禁止が適用される場合には，被疑者がその面前で供述したことについて

警察官を証人として尋問することも許されない（派生効果と仮定的な代替的介入と

いう特別の問題について Rn ４８３を見よ）。

３. 法定の証拠使用禁止

［４５６］　刑訴法は，一連の証拠使用禁止を定めている：特に刑訴法１００ａ条

４項２文と１００ｃ条５項３文（通信傍受及び大盗聴に際しての内心にかか

わる言葉），１００ｄ条５項１号（大盗聴に際して偶然得られた証拠），１０８条

２項，３
　

 項，１６０ａ条１項２文，２
　

 項３文，１６１条２項，３
　

 項，４７７条２項

２文，３
　

 文（特に通信傍受，技術的な補助手段の投入，小盗聴，秘密連絡

員の投入などに際して偶然得られた証拠）が挙げられる。刑訴法２５７ｃ条

４項３文は，合意の範囲で得られた自白について，裁判所が後に合意から

離脱した場合に，その使用を禁止する。特に重要な証拠使用禁止は，刑訴

法１３６ａ条３項２文で，禁止される尋問方法が投入された場合について定

められている。刑訴法６９条３項により，それは証人尋問にも適用され，ま

た鑑定人にも類推適用される（Rn １３０以下を見よ）。

証拠使用禁止は，刑訴法以外では，例えば連邦中央登録簿法５１条１項，

公課法３９３条２項１文，破産法９７条１項３文，旧東独公安局の資料に関す

る法律４条以下，信書・郵便・電気通信の秘密の制限のための法律（Ｇ１０）

７条６項２文と結び付く６条２項３文，資金洗浄に対する法律１１条６項，

重輸送車両に対する高速通行料に関する法律４条２項，７
　

 条２項，基本法

１３条５項２文，拷問等禁止条約１５条に定めがある。
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４. 規定のない証拠使用禁止

ａ）原則

［４５７］　一般に，証拠使用禁止は法定されたものに限定されないとされて

いる。しばしば，証拠調べ禁止に対する違反に基づいて，証拠使用禁止ま

で導かれている。しかし，この帰結は，必然的なものではない。全ての証

拠調べに関する瑕疵が，そこで得られた証拠の使用禁止を導くわけではな

い�。逆に，証拠調べが不許容であることが，絶対的にその使用禁止を認

めるための条件となるわけでもない。証拠使用禁止は，適法に得られた証

拠の使用を妨げることもある。例えば適法な通信傍受から得られた一定の

情報の使用が禁止される場合（１００ａ条，４７７条２項）などである。証拠使

用禁止が証拠調べ禁止から導かれる場合に，これを，従属的証拠使用禁止

という。これに対して，証拠調べは適法であり，使用のみ許されないとい

う場合に，これを，独立的証拠使用禁止という�。

証拠禁止は，―少なくともその多くにおいて―第一義的には，被疑

者・被告人に対する負罪の禁止である。これに対して，刑事手続では，原

則として，重大な手続違反があると批難することで，被疑者・被告人が無

実であるという事実を無視することは許されない�。

証拠調べ禁止に対する違反はどのような場合に証拠使用禁止をもたらす

かという問題について，これまでに，一般的なルールは展開されてこな
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�　BVerfG JZ ２０１１, ２４９；BVerfG NJW ２０１１, ２７８３（評釈として Heintschel-
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ze�, １９７７, S. ７３；LR-Gössel, Einl. Abschn. L Rn １７０；Roxin/Schäfer/ 
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かった。

ｂ）証拠使用禁止を決定付けるための基準

［４５８］　証拠調べの方法を定めた手続規定が違反された場合には，常に，

個別の審査で，得られた証拠は判決発見のため使用できるかが判断されな

ければならない。その際，いかなる基準によるべきかについて争いがある。

一部の見解は，各々違反された証拠調べに関する規定の保護目的に着目

する�。

これに対して，利益衡量説によると，個別事案における刑事訴追に向け

られた国家の利益と，その権利を擁護すべき市民の個人的権利との衡量が

なされるべきであり，その際には，特に犯罪の重大性及び手続違反の程度

が重要になるとされる�。

また一部の見解では，保護目的説と利益衡量説が，その必要性に応じて

相互に組み合わされている�。

Jahn は，利益衡量説を発展させて，憲法上形成される証拠能力説を主張する。こ

れは，刑訴法２４４条２項を，全ての証拠使用の授権根拠と理解するものである。この

見解によると，比例性の検討に当たり，当該証拠の使用が当該証明目的を実現する

ために適格であるか，必要であるか，そして相互作用論の意味で被疑者・被告人の

基本権との関係において相当でもあるかという点が検討される�。

Amelung は，保護目的を３つの原理にまとめ，そこから使用禁止の３つの形式を
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導く：「情報支配権保護」（簡単にいえば秘密を保持する権利）のための禁止，「真実

発見を確保」するための禁止，「犯罪に対する国家の法倫理的な正統性」を維持する

ための禁止，である。Amelung によると，この３つの使用禁止に関する形式は，そ

れらの規定構造，具体的形成，射程範囲において区別される�。Amelung によると，

例えば基本法１０条など情報支配権保護のための使用禁止は，あらゆる刑事訴追機関

に対する法益主体の公法上の防御権・除去請求権に基づく。これに対して，真実発

見を確保するための使用禁止について，Amelung は，法的聴聞の拒絶に対する帰結

として裁判所に向けられたものであり，追完による治癒という場面でその効果を発

揮すると説く。Amelung は，同じく，違法に得られた情報の使用に対する同意の評

価においても区別する。Amelung によると，そのような同意は，専ら個人の情報支

配権が侵害された場合には，基本的に有効であるが，使用禁止が国家の犯罪が引き

起こされたことに対して法倫理的に正当化されない手段を投入することを排除しよ

うとしたときは，無効となる。

私見：刑事手続法の規定に対して違反があった場合（基本的に従属的証

拠使用禁止の場合）には，利益衡量説は誤りである。なぜなら，利益衡量

は，既に立法者より行われているからである。したがって，使用禁止に該

当するかどうかの問題に関しては，対象となる規定の保護目的に着目する

しかない。これに対して，憲法から導かれる証拠制限に対する違反があっ

た場合（基本的に独立的証拠使用禁止の場合）には，立法者による評価が

行われていないため，利益衡量説によらなければならない�。
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ders., Schl�chter-GS, S. ４１７；ders., Hilger-FG, S. ３２７. 彼の見解は使用禁

止を専ら情報支配権の保護を根拠とするものであるとする誤解に対する反論と

して ders., JR ２００８, ３２７.

�　Beulke, ZStW １０３（１９９１）, ６５７, ６６３ f；Eisenberg, Rn ３７０；Sternberg-Lieben, 

JZ １９９５, ８４８. 事柄上類似の見解として Fezer, １６ Rn ５ ff, ２９ ff は，部分的

に異なった治癒を認める。また，Wolter, in: Wolter/Riedel/Taupitz, S. ３１９も

参照。



ｃ）権利領域説

［４５９］　一部では，連邦通常裁判所の権利領域説も，一般的な問題解決に

向けた試みであると解されている。この見解は，刑訴法５５条２項の教示義

務に違反がある場合について展開されてきたものであるが，これによると，

証拠調べ禁止の違反が上告可能であるかどうか（したがって，結果として

証拠の使用可能性の有無）は，「違反が抗告申立人の権利範囲に本質的に

かかわるものであるか，又はその者にとって重要ではないもしくは意義を

持たないものであるか」という点による�。しかし，権利領域説は，当初

より強く批判を受け�，今日では，もはや証拠使用禁止を決定付ける一般

的基準として使用されるべきものではない。なぜなら，この見解は，問題

の一部しか捕捉するものではないからである�（特に Rn ４６４を見よ。事例

について Beulke, Klasurenkurs Ⅲ, Rn １４９）。もっとも，近時の判例には，

権利領域説に同意するものも見られる。例えば被疑者がその弁護人の召喚

なく捜査判事の面前で行った供述は，共同被疑者・被告人の有罪判決に際

して使用できるとされている�。

ｄ）判例より展開されてきた証拠使用禁止の重要な事例群の概観

－　証人に対する教示の懈怠（５２条３項１文）

－　被疑者・被告人の家族が公判で証言を拒絶（２５２条）

－　被疑者・被告人に対する教示の欠如（１３６条１項２文）

－　刑事訴追の範囲での不許容の録音（１００ｃ条）
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�　BGHSt １１, ２１３, ２１５（大刑事部）；３８, ２１４, ２２０.

�　Rudolphi, MDR １９７０, ９３, ９５ ff；Fezer, JuS １９７８, ３２５, ３２７ ff を見よ。

�　同旨の見解として BGHSt ４２, ７３, ７７；LG Dresden StV ２０１２, ３３１. 深め

るために Neuhaus, Herzberg-FS, S. ８７９；Schwaben, S., Die personelle Reich- 

weite von Beweisverwertungsverboten, ２００５.

�　BGHSt ５３, １９１（評釈として Gless, NStZ ２０１０, ９８）.



－　日記帳，私的な録音

－　不許容の通信傍受（１００ａ条）

－　裁判官留保の違反（１０５条，８１ａ条２項）�

５. 異議申立て解決

［４６０ａ］　連邦通常裁判所は，１９９２年に，既に早くから学理上通説とされ

てきた，刑訴法１３６条により絶対的なものとして定められた第１回尋問前

の被疑者・被告人に対する教示が懈怠されたときは証拠使用禁止に該当す

るとの見解を支持した（Rn １１７）�。もっとも，連邦通常裁判所は，重要な

制限を付している：連邦通常裁判所は，教示を行うことなくなされた供述

を判決の基礎とすることの禁止を，被告人がその使用に同意していない，

又は少なくとも明示的に意思を示していなかった場合に限り，必要的であ

ると判断した。確かに，この判決をもって「異議申立て解決」の「誕生」

であるということは誤りである�。しかし，この裁判が，異議申立て解決

及びその普及に―学理における強い反対にもかかわらず―大きな力を

与えたことは確かである：連邦通常裁判所は，それ以後，次第に，証拠使

用禁止が適用されるために，被告人が証拠の使用に対し適時に異議を述べ

ていたことを要求するようになった。

すなわち，被告人は，弁護人が付いている場合には， 裁判所に対して適時に，証

拠の使用に対して異議を示しておかなければならない。また，適時の異議申立ての

要求は，被告人に弁護人がいない場合でも，裁判所が被告人に対して事前に異議申

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（７）

─　　─１５３

�　全体をよく概観するものとして Schroth, JuS １９９８, ９６９；Rose/Witt, JA 

１９９８, ４００.

�　BGHSt ３８, ２１４. 概観について Kuhn, JA ２０１０, ８９１.

�　実際に，異議申立ての要求に言及したものは，ライヒ裁判所の判例まで�る

ことができる（RGSt ５０, ３６４, ３６５；５８, １００, １０１）。



立ての可能性について教示していた場合には適用される。その際，異議申立てが適

時であるとは，刑訴法２５７条に示された時間まで，つまり被告人が異議を述べるべき

証拠調べの終了直後までの時間をいう。それ以後は，被告人は，何らかの異議申立

てによっても，もはや証拠調べに反対することはできない。更に，連邦通常裁判所

第１刑事部の見解によると，異議申立ての対象をこの時点までに詳細に理由付ける

べき義務まである（「特定された」異議申立て。どの証拠がなぜ使用できないかを理

由付けなければならない）�。異議申立て解決は，被告人に証拠の使用可能性に関す

る処分権が与えられない場合には適用されない。これは，特に禁止される尋問方法

の場合に適用される（論拠として１３６ａ条３項２文）。証人が家族であるときに刑訴

法５２条３項１文による教示がされなかったなど，第三者の権利が侵害された場合も

同様である�。

異議申立て解決は，正当にも，学理において強い批判を受けている�：弁護人に

裁判所の解明義務・配慮義務を負わせるものである，法的根拠なく非常に重大な手

続違反を考慮しないことを導くものである，被告人の公正な手続を求める権利を侵

害するものである。しかし，連邦憲法裁判所は，異議申立て解決を合憲であるとし

た�。したがって，その運用はなお続けられることであろう。この見解は，刑事訴
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�　BGHSt ５２, ３８（否定的評釈として Gaede, HRRS ２００７, ４０２）. これに従っ

たものとして OLG Frankfurt StV ２０１１, ６１１. 正当にもこれを批判する見解

として Bauer, StV ２０１１, ６３５.

�　BGHSt ４５, ２０３, ２０５.

�　代表的なものとして Dahs, StraFo １９９８, ２５３；Fahl, S. １７１；Jahn, Gut- 

achten, C １０９ ff；Meyer-Mews, StraFo ２００９, １４１；Satzger, in: Jahn/Nack, 

S. ２９；von Schlieffen, DAV-FS, S. ８０１. 深めるために Dudel, B., Das Wider- 

spruchserfordernis bei Beweisverwertungsverboten, １９９９；Meiberg, K., 

Zur Widerspruchsabh�ngigkeit von strafprozessualen Verwertungs- 

verboten, ２００３；Mosbacher, Rissing-van Saan-FS, S. ３５７. 立法論として同

意的解決を支持するものとして連邦弁護士会意見書（Nr １７/２０１２）；Kasiske, 

NJW-Spezial ２０１１, ３７６；Roxin/Schünemann, §２４ Rn ３４.

�　BVerfG JR ２０１２, ２１１.



追機関の誤りを「緩和させる」ための確実な手段である。その後，更に論理を転換

させて，公判裁判所は，異議申立てがなされない場合に，違法に得られた証拠を判

決発見において考慮することが義務付けられるとの見解も，しばしば見られるよう

になった�。

異議申立て解決の重要な適用領域は，特に証拠使用禁止の次の事例群で

ある�：

－　刑訴法１３６条１項２文により必要とされる教示の懈怠�（Rn １１７, １５０

を見よ）

－　刑訴法１６８ｃ条５項の通知義務に対する違反�（Rn １２２, １５６を見よ）

－　隠密捜査官（１１０ａ条）（Rn ４８１ａ以下を見よ）� 又は通信傍受（１００

ａ条）� を投入するための命令条件の違反（Rn ４７５を見よ）

－　刑訴法８１ａ条２項の裁判官留保の不遵守�（Rn ２４１, ４７７を見よ）

Ⅱ．証言・回答拒絶権と関連する証拠使用禁止（５２条以下，２５２条）

１．証人が家族である場合の証人教示の懈怠（５２条３項）

［４６１］　刑訴法５２条～５５条（この点について Rn １９１以下）は，証人につい

て比較的広い保護を定めており，証人に一定の範囲で証言を拒絶する権利

を与えている。この点で，家族に対しては，刑訴法５２条１項により，包括
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�　OLG Frankfurt NStZ-RR ２０１１, ４６（批判的評釈として Kudlich, JA ２０１１, 

３９２ u. HRRS ２０１１, １１４）.

�　詳細な概観を示すものとして Burhoff, Hauptverhandlung, Rn １１６６d.

�　BGHSt ３８, ２１４；４２, １５, ２２.

�　BGHSt ２６, ３３２, ３３４；BGH NJW ２００３, ３１４２.

�　BGH NStZ-RR ２００１, ２６０.

�　BGH StV ２００８, ６３.

�　OLG Hamburg NJW ２００８, ２５９７（否定的評釈として Prittwitz, StV ２００８, 

４８６）；OLG Celle, StV ２０１１, ８２. OLG Hamm NJW ２０１１, ４６８；OLG Frank-

furt StV ２０１１, ６１１（特別の異議申立てに言及）も見よ。



的な保護が与えられている。例えば配偶者，婚約者，子どもは，その者が

唯一の犯行証人であり（特に被害者でもある），他に証拠がないため被疑

者・被告人がそれによって無罪とされなければならない場合でさえ，証言

を拒絶することができる。刑訴法５２条３項１文により，証言拒絶権を持つ

人に対して，全ての尋問の前に，その権利について教示しなければならな

い。

刑訴法５２条３項１文による教示義務は，刑訴法１６１ａ条１項２文，１６３条

３項を介して警察及び検察官による証人尋問にも適用されるが，これらの

義務に違反があった場合には，規定の保護範囲（「家族の結び付きを寛大

に保護すること」�）からは，そのような手続で得られた供述の使用不能が

導かれる�。このことは，例えば証人が誤って「被告人とは家族ではない，

又は婚約したものではない」と述べたために，裁判所において証人尋問の

時点で被尋問者が被疑者・被告人と家族であることがまだ判明していな

かった場合でさえ，妥当する�。婚約関係にあることが意図的に嘘を述べ

られた場合でも同様であるかは，争いがある�。

しかし，証人への教示が怠られた場合の証拠使用禁止は，本質的な制限

を受ける：証拠使用禁止は，教示の懈怠が，証人が供述したことにつな

がったという場合に限られる。証人がその供述拒絶権を知っており，適切

な教示がなされていたとしても供述したであろうと認められる場合には，

使用禁止には該当しない。なぜなら，この場合，証言は教示の懈怠に基づ

いたものではなく，したがって，証言に基づいた判決は刑訴法５２条３項に

対する違反に依拠したものとはいえないからである�。
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�　BGHSt １１, ２１３, ２１６（大刑事部）.

�　BGHSt １４, １５９, １６０. オーストリアの法状況について Hinterhofer, S. ２８４ ff.

�　BGH StV ２００２, ３.

�　どちらかといえば否定的な見解として BGHSt ４８, ２９４.

�　BGHSt ３８, ２１４, ２２５；BGH NStZ-RR ２００４, ２１２.



証人が生前に尋問を受けたがその際に適切な教示が行われず，その後死亡したと

いう場合にも使用禁止が適用されるかは，非常に争いがある。刑訴法５２条は証人だ

けでなく全ての「家族」，したがって被疑者・被告人をも保護する規定であるから，

使用禁止は，証人が死亡した場合でも認められなければならない�。

刑訴法１３６条１項２文に違反した場合の証拠使用禁止（Rn ４６８を見よ）

とは異なり，刑訴法２５２条違反の場合には，判例の見解によっても，弁護

人が付いている被告人が公判で証拠の使用に異議を述べていたことを条件

とするものではない�。

２．証言拒絶権者（５３条）が可罰的となる場合（刑法２０３条）

［４６２］　一定の職業群（職務補助者を含む）に関する証言拒絶権（５３条，

５３ａ条）は，その保護において，家族の証言拒絶権とおおよそ類似する。

もっとも，刑訴法５３条の場合，同５２条３項に相応する教示義務はない。し

かし，証人が明らかにその拒絶権を知らない場合には，裁判所の配慮義務

からそのような教示義務が導かれることもある�。

刑訴法５３条により証言拒絶権を与えられる職業上の秘密保持者が刑法２０３

条１項に違反して裁判所の面前で供述した場合には，通説によると，証人

自身がこれにより可罰的であるにもかかわらず，その供述は，使用不能と

はならない�。この結論は，刑法２０３条１項から導かれる可罰性は証人のリ

スク領域のみを対象とするので，裁判所の解明義務（２４４条２項）は制限

を受けない，ということから理由付けられている。しかし，この解釈は，
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�　同旨の見解として Peters, JR １９６９, ４２８ f. 異説として BGHSt ２２, ３５ ff；

Geppert, Jura １９８８, ３０５, ３１０.

�　BGHSt ４５, ２０３, ２０５.

�　M-G, §５３ Rn ４４.

�　BGHSt ９, ５９；１５, ２００, ２０２；１８, １４６, １４７；Hellmann, Rn ７２９. 更に SK-

Rogall, §５３ Rn ２０, ２１１；Kudlich/Roy, JA ２００３, ５６９も見よ。



対象者の保護されるべき利益を十分考慮したものではない。刑法５３条は全

ての関係人の利益において真の信頼関係を保護しようとするものであるが，

そのような信頼関係は，保護されるべき対象者が，もし秘密を打ち明けた

会話相手が「裏切った」場合に，その者が裁判所の面前で聴取されないと

期待できるときに限り確立されるものである。したがって，規定の保護範

囲からは，供述の実体的違法性は訴訟上のその使用不能性をもたらすとい

うことが導かれる�。

しかし，判例も，裁判所が，証人に対して意識的又は無意識的に，証人は守秘義

務を免除されたとの虚偽の回答を与えていた場合には，証人の供述は使用できない

としている�。

３．刑訴法９７条１項の差押え禁止に対する違反

［４６３］　更に，刑訴法９７条１項の差押え禁止が挙げられる。同条項は，刑

訴法５２条，５３条，５３ａ条の潜脱を阻止すべき規定である。対象物品が刑訴

法９７条１項に違反して差し押さえられた場合には，証拠使用禁止に該当す

る�。

４．刑訴法５５条による回答拒絶権に際しての教示の懈怠

［４６４］　刑訴法５５条１項によると，全ての証人は，その回答により証人自

身又はその家族が刑法上（又は秩序違反につき）責任を問われる危険にさ

らされる場合には，そのような質問に対する回答を拒絶することができる。
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�　Beulke, S. ４６；Freund, GA １９９３, ４９；Haffke, GA １９７３, ６５；Klesczewski, 

Rn ４５４；Rüping, Rn ４９０. Rössner, Problem １９も見よ。

�　BGHSt ４２, ７３, ７６（評釈として Welp, JR １９９７, ３５）.

�　BGHSt １８, ２２７, ２２９；OLG M�nchen NStZ ２００６, ３００；OLG Frankfurt/ 

M. NStZ ２００６, ３０２；KK-Nack, §９７ Rn ９.



証人は，その点について教示されなければならない（５５条２項）。この教

示義務は，検察官及び警察にも適用される（１６１ａ条１項２文，１６３条３

項）。

この教示義務に違反があった場合について，有力な少数説は，使用禁止

を認める。その理由として，刑訴法５５条は，葛藤にさらされない，真実に

合致した証言に向けた被告人の利益をも保護すべきものであることが挙げ

られる�。

これに対して，通説は，的確にも，証拠使用禁止を否定する。その理由

として，刑訴法５５条１項は証人を自己又は近親者に不利となる供述から保

護しようとするものであること，つまり教示義務違反によって被告人の権

利領域にかかわるものではないことが挙げられる（「権利領域説」Rn ４５９

を見よ。事例は Beulke, Klausurenkurs Ⅲ, Rn ５９７）�。

証人が被疑者・被告人となった場合については，結論は異なる。教示義

務に対する違反は，後の証人自身に対する手続において，供述の使用不能

をもたらす。なぜなら，刑訴法５５条は，まさに証人を刑事訴追から保護し

ようとするものだからである�。もっとも，近時の判例によると，使用禁

止は， ―刑訴法１３６条の場合と同じく―被疑者・被告人がその黙秘権

を知らず，公判でその使用に異議を申し立てていた場合に限り適用される�

（いわゆる異議申立て解決について Rn １１７, １５０, ４６０ａを見よ）。

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（７）
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�　Roxin/Schünemann, §２４ Rn ４８；Gössel, §２５ D Vc ua.

�　BGHSt １１, ２１３, ２１８（大刑事部）；M-G, §５５ Rn １７；Meurer, §３２　Ⅳ　２c.

�　M-G, §５５ Rn １７；SK-Rogall, Vor §１３３ Rn １９２.

�　BGH NZV ２００１, ５２７；OLG Celle NStZ ２００２, ３８６. 証人への教示を怠っ

たことによる刑法１５３条に基づく処罰の可能性について OLG Karlsruhe StV 

２００３, ５０５（H. Müller の説得的な否定的評釈付き）；OLG Jena NStZ-RR ２０１１, 

２７９.



５．公判での証言拒絶権（２５２条）

ａ）刑訴法５２条～５３ａ条

［４６５］　証人が公判で初めてその証言を拒絶する権利（５２条～５３ａ条）を

行使した場合には，その証人が公判前の尋問で行った供述は，公判で朗読

することができない（２５２条）。判例及び学説は，刑訴法２５２条から，前段

階で行った供述の使用禁止を導いている。ただし，その範囲については争

いがある。判例の見解によると，使用禁止は，警察及び検察官による証人

尋問についてのみであり，裁判官による尋問は，（裁判官を証人として尋

問することにより）使用可能とされる�（詳細は Rn ４１８以下を見よ）。

ｂ）刑訴法５５条

［４６６］　刑訴法５５条により回答拒絶権を与えられる証人が前の手続段階で適切な教

示を受けた後に証言をしたが，その後公判において初めて回答拒絶権を行使した場

合も刑訴法２５２条が適用されるかどうかは，非常に争いがある�。これは，結論にお

いて否定すべきである。なぜなら，刑訴法２５２条は，証言拒絶権の場合のみ捕捉する

のであるが，ここでは回答拒絶権の問題だからである。刑訴法２５２条を回答拒絶権の

場合に類推適用することも，利益状況が相応するものではないことから否定される。

刑訴法５５条は，証人のみを保護する。証人は，適切に教示を受けていた限りで，そ

の供述により，終局的かつ有効に保護を放棄したのである。ただちに証人自身に対

する手続を実施することもできることから，供述は，なおのこと，当初の被疑者・

被告人に対する刑事訴訟において，使用できるのでなければならない�。証人が警

察又は検察官の面前での尋問が終了した直後に刑訴法５５条によるその供述拒絶権を
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�　BGHSt ２, ９９ ff. Schroeder/Meindl, Fall ６, S. ７１ ff は一読の価値がある。

�　積極的な見解として Eisenberg, Rn １１２９；Geppert, Jura １９８８, ３０５, ３１３な

ど。

�　同旨の見解として特に BGHSt ６, ２０９, ２１１；３３７, ３５０；BGH NStZ １９９８, 

４６（Rengier の肯定的評釈付き）；KK-Diemer, §２５２ Rn ７；Dölling, NStZ １９８８, 

６, ８ ff.



行使した場合も同様である。それまでに行った供述は，使用可能である�。

証拠としての使用は訴訟上どのようにして適切に行うことができるかという問題

については，次の点に注意しなければならない：尋問調書の朗読は，原則として，

刑訴法２５０条に照らして否定される。刑訴法２５１条１項２号の例外規定は適用されな

い。なぜなら，同条項は，法律上の尋問障害を捕捉しないからである（Rn ４１４ｂ参

照）。以上から，前段階に行われた供述の使用は，前段階の尋問官を尋問することに

よらなければならない�（争いがある）。刑訴法２５１条１項１号，２
　

 項３号によると

（Rn ４１４ａを見よ），全ての手続関係人が同意した場合に限り，朗読が許される�。

Ⅲ．自己負罪強要からの被疑者・被告人の保護―「ネモ・テネテュール」

原則

［４６７］　被疑者・被告人は自己の罪状立証への協力を強要されてはならな

いということは，憲法に根拠を持つ，ドイツ刑事手続法の原則である（い

わゆる「ネモ・テネテュール原則」。Rn １２５を見よ）�。本原則の基本的な

意義から，刑事訴追機関がこれに違反した場合には，証拠使用禁止に該当

する�。

１．刑訴法１３６ａ条

ネモ・テネテュール原則の重要な具体化は，被疑者・被告人の供述の自

由である。被疑者・被告人は，事件について供述するか又は拒絶するかの

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（７）
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�　BGH NStZ １９９８, ３１２.

�　BGH NStZ １９９６, ９６.

�　BGH NJW ２００２, ３０９.

�　BVerfGE ５６, ３７, ４９を見よ。詳細は Rogall, K., Der Beschuldigte als Beweis-

mittel gegen sich selbst, １９７７.

�　BGHSt ３８, ２１４, ２１８ ff, ２２０. 個別の事例について SK-Rogall, §§１３３ ff 

Rn １３０ ff；Verrel, S. １１９ ff.



選択権を持つ。被疑者・被告人の供述は，暴力によって強要されてはなら

ず，また欺罔によって誘引されてもならない。刑訴法１３６ａ条１項，３
　

 項

２文によると，この禁止に対する違反は，証拠使用禁止をもたらす（Rn 

１４２以下を見よ）。

２．刑訴法１３６条１項２文による教示の瑕疵

［４６８］　被疑者・被告人の供述拒絶権はいずれにしてもネモ・テネテュー

ル原則の核心に属するものであり，その教示義務が刑訴法１３６条１項２文

に定められているが，その教示が行われなかった場合に，いかなる帰結を

もたらすかは法律上規定されていない。尋問が公判外で行われた限りで，

教示の瑕疵は証拠使用禁止をもたらすかどうかについて，長い間争いが

あった。この間，判例も，通説を支持するに至った。これによると，全て

の尋問に際して，事前に教示がなされなかった場合には，使用禁止に該当

する。もっとも，判例の見解によると，この使用禁止は，弁護人が付いて

いる被告人が刑訴法２５７条に定められた時点までに使用に対して異議を述

べていた場合に限り適用される�（Rn １１７, １５０, ４６０ａを見よ）。

この使用禁止は，「教示を受けなかった者」が第三者に対する手続で証

人となる場合には適用されない。なぜなら，その者に対して教示が懈怠さ

れたことは，そこでの被疑者・被告人の権利領域にはかかわらないからで

ある�（Rn ４５９, ４６４も参照）。

３．弁護人に関する質問・教示の懈怠

［４６９］　被疑者・被告人がその 初の尋問の前に，そもそも弁護人を選任
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�　BGHSt ３８, ２１４, ２１８.

�　BGH StV １９９５, ２３１（Dencker の否定的評釈付き）；BayObLGSt １９９３, ２０７, 

２０８. 否定的見解として Roxin/Schünemann, §２４ Rn ３２も見よ。



することができる旨を教示されなかった場合には，刑訴法１３６条１項２文

に対するこの違反は，使用禁止に該当する�。被疑者・被告人に対し弁護

人選任に当たって希望する弁護士についての質問が行われなかった場合も，

同様の結論となる。その点で，刑訴法１３６条１項２文，１３７条，欧州人権条

約６条３項ｃ号，公正手続原則に対する違反が認められる�。刑事訴追機

関が弁護人との面談に当たりそれを補助すべき義務を有責的に果たさな

かった場合も同様である。判例は，これらの使用禁止に際しても，「異議

申立て解決」によっている�（この点について Rn １１７, １５０, ４６０ａを見よ）。

４．領事関係に関するウィーン条約３６条１項ｂ第３文と結び付く刑訴法１１４

ｂ条２項３文による教示の瑕疵

［４６９ａ］　外国籍者は，領事関係に関するウィーン条約３６条１項ｂ第３文と結び付

く刑訴法１１４ｂ条２項３文により，身体を拘束された時は遅滞なく，その母国の領事

官に通知を求める権利について教示されなければならない�（Rn １２１ａ, ２２１を見よ）。

しかし，当初は国際法上の，そして今では刑訴法にも規定されたこの教示義務に対

する違反がいかなる帰結をもたらすものであるかは，それを裁判上主張するための

条件と同様に， 近まで，連邦通常裁判所の各部相互で見解が分かれていた。第１

部は，証拠使用禁止の可能性について判断を保留していたが�，第３部及び第５部

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（７）
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�　BGHSt ４７, １７２, １７４（ただし，個別事例で被疑者・被告人が法を知ってい

る場合に例外を認める。評釈として Beckemper, JA ２００２, ６３４ 及び Wohlers, 

JR ２００２, ２９４）；LR-Gle�, §１３６ Rn ９６.

�　BGHSt ３８, ３７２, ３７３；BGH NStZ ２００８, ６４３.

�　BGHSt ４２, １５, ２２；BGH StV ２００４, ５７. この点についての批判的見解と

して Geppert, Otto-FS, S. ９１３. 教示問題の概観を知る上で参考になるもの 

として Bernsmann, StraFo １９９８, ７７；E. Müller, Referat ６７. DJT, L９, L１２ 

ff.

�　BVerfG NJW ２００７, ４９９（評釈として Burchard, JZ ２００７, ８９１）；Kre�, GA 

２００７, ３９６；T. Walter, JR ２００７, ９９.

�　BGHSt ５２, ３８, ４１.



は，対立する利益の（抽象的な）衡量に基づいて，証拠使用禁止は一般的に排除さ

れるとの結論であった：刑訴法１３６条１項２文の場合と異なり，ここで問題となって

いる権利は，弁護を行うための中核的な特別規定ではない�。第５部は，その代わ

りとして，執行解決の手法で相殺を図っている。すなわち，宣告された刑の一部は

既に執行されたものと判示するのである（Rn ２６を見よ）。その後，連邦憲法裁判所

は，証拠使用禁止はおよそ排除されるというものではないと判示した。むしろ，国

際司法裁判所（LaGrand 事件及び Avena 事件）の判例に適切に従うためには，使

用可能性は，個別事案の全事情を考慮した利益衡量に基づいて審査されなければな

らない，とする�。この見解は支持すべきである。これに対して，執行解決は，法

治国家性に反するほどの手続遅延が生じた事案に限定されざるを得ない�。

第１部より主張された，証拠使用に対する具体的手続違反に特殊な異議申立ての

要件（Rn ４６０ａを見よ）は，その他の部より，いずれにしても教示が後の時点でも

行われなかった事案において否定されている�。

Ⅳ．内的領域の保護―基本的な使用禁止

１．連邦憲法裁判所の内的領域説と刑訴法におけるその具体化

［４７０］　捜査手続の過程で，被疑者・被告人の私的及び内的領域への重大

な介入が生じることがある。この点で重要な例として，秘密録音，秘密写

真撮影・録画，日記帳の差押えが挙げられる。しかし，人の私的領域は，
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�　BGHSt ５２, ４８, ５５；５２, １１０, １１６（評釈として Deiters, ZJS ２００８, ２１２）；

Esser, JR ２００８, ２７１；Masbacher, JuS ２００８, ６８８, ６９１；Paulus/Müller, StV 

２００９, ４９５；Schomburg/Schuster, NStZ ２００８, ５９３；Weigend, StV ２００８, ３９.

�　BVerfG StV ２０１１, ３２９. これに依拠したものとして BGH StV ２０１１, ６０３. 

深めるために Gless/Peters, StV ２００１, ３６９, ３７６；Meyer-Mews, StraFo ２０１２, ７.

�　同旨の見解として BGHSt ５２, １１０, １１８；BGH StV ２０１１, ６０３, ６０６；BGH 

wistra ２０１１, ３８６.

�　BGHSt ５２, ４８, ５３；５２, １１０, １１３ f；BGH StV ２０１１, ６０３, ６０４.



基本法１条１項と結び付く２条１項により，一般的人格権の一部をなすも

のとして基本的に保護されている。その際，個人の人格の発展は，３つの

領域に区分される。つまり，獲得された証拠の使用可能性は，刑事訴追機

関による介入がどの段階に位置付けられるかによる�。

第１段階：いわゆる「社会化された領域」（例：仕事場）

第２段階：いわゆる「簡易な私的領域」（例：歩道上での私的な会話）

第３段階：いわゆる「内的領域」（例：自宅寝室での夫婦間の性生活）

第１段階での社会的接触は，特別の保護を受けないが，「簡易な私的領

域」（第２段階）の場合には，刑事訴追の利益が私人の保護と衡量されな

ければならない。これに対して，第３段階では，基本法１条１項と結び付

く２条１項が，全ての市民に私的生活形成の不可侵の核心領域を保障する。

それは，公権力によるあらゆる介入を妨げるものである。この場合には，

国家の刑事訴追利益との利益衡量は，完全に排除される。

［４７１］　このいわゆる領域説又は３段階説の具体化は，相当な困難を伴う�。

検討の対象は，この間に，刑訴法１００ａ条４項（通信傍受，Rn ２５４）や１００

ｃ条５項（大盗聴，Rn ２６６を見よ）などによって，一部は法的に規定され

た。これによると，私的生活形成の核心領域に介入することにより得られ

た情報は，証拠として使用できない。それに当たらず適法に得られた証拠

は，そのきっかけとなった手続において，無制限に使用できる。それ以後

の手続では，刑訴法４７７条２項２文の一般条項によると，使用は，仮定的

な代替的介入の原則によって可能となる（この点について Rn ２３３ａ）。そ

の特別規定は，例えば大盗聴について定められている（４７７条２項４文と

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（７）
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�　BVerfGE ３４, ２３８, ２４５ ff；１０９, ２７９（大盗聴の事案）.

�　Wolter, NStZ １９９３, １；Lindemann, JR ２００６, １９１；Rogall, Fezer-FS, S. 

６１.



結び付く１００ｄ条５項１号）。

これに対して，介入の条件が満たされていなかった場合には，証拠は，

法律上明示されていないときでさえ，原則として使用不能である�。形式

的な条件に対する違反の場合でも，証拠使用禁止が問題となる。この場合

も，規定の保護範囲が決定的である。

法律上まだ規定されていない領域では，判例上展開されてきた古い原則

がなお妥当する。その際，被疑者・被告人の基本権と刑事司法の利益との

衡量が求められるが，特に被疑事実の重さや証拠の不可欠性などは，使用

可能とする方向に働き，他方で，対象となる基本権の重要性や具体的介入

の重さなどは，使用不能とする方向に働く�。

特に，以下の私的・内的領域への介入が重要である。

２．秘密録音

［４７２］　刑訴法１００ｃ条１項（大盗聴）又は１００ｆ条（小盗聴）の基準に従っ

て行われた録音は，そのきっかけとなった手続において，原則として無制

約に使用することができる。それ以後の手続に関して，小盗聴の事案では，

刑訴法４７７条２項２文，３
　

 文の一般規定が適用され，大盗聴の事案では，

刑訴法１００ｄ条５項の特別規定が適用される。基本法１３条の意味での住居

（例えばクルド人協会事務所）における会話の傍受（大盗聴，１００ｃ条）に

より得られた情報は，小盗聴（１００ｆ条）の条件のみに従ったものであっ

た場合には，使用不能となる�。また，大盗聴が刑訴法１００ｄ条１項１文に

違反して国家保護部より命令されたのではなかった場合も，証拠使用禁止
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�　M-G, §１００c Rn ２５参照。

�　BGH JR １９９４, ４３０（Lorenz の評釈付き）は参照。

�　BGHSt ４２, ３７２, ３７７参照。肯定的な見解として Wollweber, NStZ １９９７, ３５１.



に該当する�。

刑訴法１００ｃ条５項３文は，大盗聴の事案に関して，私的生活形成の核

心領域に属する発言について使用禁止を定めているが（Rn ２６６を見よ），

そのような規定は，小盗聴に関しては存在しない。しかし，この核心領域

は憲法上不可侵のものであるから，この点で，独立的証拠使用禁止に該当

する。

BGH NStZ ２０１２, ２７７：自動車内で行われた，刑訴法１００ｆ条の基準に従って傍受

された独り言は，憲法上の独立的証拠使用禁止に該当する。なぜなら，それは，相

対的にのみ保護される一般的人格権の領域ではなく，絶対的に保護される人格的発

展の核心領域に属するものだからである。思想が日記帳に記載されている場合や，

第三者との対談の場合と異なり，思想的陳述の内容や，社会的関係性は重要ではな

い。むしろ，思想的陳述が行われた場所の非公然性と，話された言葉の一時性が決

定的である�。

盗聴に際してのその他の証拠使用禁止について Rn ２６５以下を見よ。

３．長期間の監視（１６３ｆ条）

［４７２ａ］　刑訴法１６３ｆ条により長期間の監視について定められた手続的及

び実体的条件が遵守されなかった場合の帰結は，全く解明されていない

（Rn ２３２ａを見よ）。少なくとも裁判官留保（１６３ｆ条３項，１
　

 か月を超え

る処分の延長＝１６３ｆ条４項）が意識的に無視された場合には，得られた

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（７）

─　　─１６７

�　Bludowsky, O., Rechtliche Probleme bei der Beweiserhebung und Beweis-

verwertung im Zusammenhang mit dem Lauschangriff nach §１００c 

Abs. １ Nr ３ StPO, ２００２, S. ３０８参照。

�　BGH（前掲。評釈として Heintschel-Heinegg, JA ２０１２, ３９５）；Habetha, ZWH 

２０１２, １６５；Jahn/Geck, JZ ２０１２, ５６１；Mitsch, NJW ２０１２, １４８６；Mosbacher, 

JuS ２０１２, ７０５；Warg, NStZ ２０１２, ２３７. また，BGHSt ５０, ２０６（病室事例）

も参照。



証拠の使用不能性が認められるべきである（８１ａ条の場合の解決と平行し

て。Rn ４７７及び１０５条１項１文，Rn ２５８を見よ）�。

４．日記帳の記述

［４７３］　日記帳の記述についても，刑事手続における使用可能性は，日記

帳記述者の人格的領域の保護と，国家の刑事訴追に向けた利益との衡量か

ら，初めて導かれる。内密的な形式の記述は，しばしば，他者に知られる

ために書かれたものではないから，大抵は刑事手続において証拠とするこ

とが許されない。他方で，それが「日記帳」であると申告することだけで

は，一般的な使用不能を導くためには不十分である。なぜなら，そう解さ

なければ，濫用されるおそれが生じるからである。むしろ，常に３段階領

域説の意味で，内容が内密的基準に達していることが重要である�。

BGHSt １９, ３２５：Ａは，虚偽宣誓〔偽証〕罪で起訴された。犯行証明は，Ａの日記

帳を援用するのみであった。Ａを有罪とすることができるか。

解決：連邦通常裁判所は，的確にも，使用可能性を否定した。日記帳が単なる統

計的な記載にとどまらない限りで，それは，私的生活形成の狭い領域に属するもの

となる（第２段階）。この場合には，刑事訴追に向けた国家の利益と，自己の秘密領

域の保護に向けた基本的に保障されるべき利益との衡量が行われなければならない。

その結果，ここでは，行為不法がさほど重要なものではないことに鑑みて，使用可

能性を否定させることになる。

BGHSt ３４, ３９７：複数の女性を殺した犯人は，自分の日記帳に，その殺害の欲求を

告白していた。差し押さえられたその日記帳は，使用することができるか。
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�　限定的（衡量的解決）として HansOLG Hamburg StV ２００７, ６２８.

�　BVerfG StraFo ２００８, ４２１；VerfGH Berlin JR ２０１０, ３３９；LG Koblenz 

NJW ２０１０, ２２２７（遺言書の事例）.



解決：殺害欲求に関する記述が私的生活形成の不可侵の核心領域に属するもので

あるなら，そこから，その使用不能性が導かれることになる�。しかし，この記述

は，簡易な私的領域に属するというべきである。それゆえ，ここでも，利益衡量に

基づき，被疑事実の重大性に鑑みて使用可能性を認めることができる�。

５．写真，フィルム，ビデオ録画

［４７４］　刑事訴追機関より技術的手段（特にビデオ）を用いて得られた写真，録画，

その他の資料は，そのきっかけとなった手続では，刑訴法１００ｈ条１項に従う（この

点について Rn ２６３以下）。非常に広い介入要件が満たされていない限り，使用禁止

が適用される。

他の手続での記録の使用，及び他の方法（例えば警察が設置した建物及び公的な

場所の治安維持のための防犯カメラ［予防的処分］）で得られた資料の使用につい

て，刑訴法は，（１６１条２項，４７７条２項の特別な事案［この点について Rn １０５, ２３３

ｂ, ２３３ｃ］はこの点で適用されない）依然として何ら規定していない。すなわち，

一般原則が妥当する。つまり，この場合も，私的領域への介入の強さと刑事訴追の

利益との間の衡量が重要となる�。

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（７）

─　　─１６９

�　そのような見解として Lorenz, GA １９９２, ２５４ ff. また，Amelung, NJW １９９０, 

１７５３ ff も見よ。

�　前掲 BGH も結論において同旨。BVerfGE ８０, ３６７により確証されている。

結論において使用可能性を認めるものとして Geppert, JR １９８８, ４７１ ff；Rogall, 

ZStW １０３（１９９１）, ９３１ Fn １４７も見よ。更に BGH NStZ ２０００, ３８３（Jahn 

の評釈付き）；Schroeder/Meindl, Fall ５, Rn ３９；Ellbogen, NStZ ２００１, ４６０

も見ておくこと。

�　Kett-Straub, ZStW １２３（２０１１）, １１０, １１８ ff；Seeber, StraFo ２０１０, ２６５参

照。



Ⅴ．電話通信傍受（１００ａ条以下）

１．命令条件（列挙犯罪，形式的な命令）の欠如

［４７５］　通信傍受により得られた情報は，監視の実体的条件（特に１００ａ条）

が満たされていない場合には使用できない。具体的には，列挙犯罪の容疑

が欠けている，補充性が満たされていない，又は刑訴法１４８条に反する弁

護人と被疑者・被告人との電話通信の傍受であるなどの理由から監視が許

されないという場合である�。命令権者には，実体的条件の審査に当たり，

評価裁量が与えられる。判例の見解によると，使用禁止は，客観的に恣意

性が認められる場合，又はその判断に著しい瑕疵がある場合に限られる�。

また，判例の見解によると，監視に関する実体的条件に対する違反は，援

用された規定は列挙犯罪ではないが，同時に列挙犯罪にも該当する他の犯

罪の嫌疑も存在し，それが命令を正当化するものであった場合には，治癒

されると解されている�。〔しかし，〕この見解は疑わしい。なぜなら，仮

定的因果性は，慎重な事前審査に置き換えられるものではないからである

（Rn ２３３ａ, ４８３を見よ）�。

これに対して，刑訴法１００ｂ条，１０１条の形式的条件に対する違反は，使用禁止に

該当しない。例えば命令が規定の要件（１００ｂ条２項）に合致していない場合や，刑

訴法１０１条４項による通知が行われなかった場合である�。しかし，刑訴法１００ｂ条

近畿大学法学　第６４巻第１号

─　　─１７０

�　BGHSt ３１, ３０４, ３０９；３２, ６８, ７０；Joecks, StPO §１００a Rn ２５ ff.

�　BGHSt ４１, ３０, ３４（批判的評釈として Bernsmann, NStZ １９９５, ５１２）；Küpper, 

JR １９９６, ２１４；BGHSt ４７, ３６２, ３６６（評釈として Schlothauer, StV ２００３, ２０８）. 

また，Landau/Sander, StraFo １９９８, ３９７（「手続法上の後付け可能性の基準」

としている）も参照。

�　BGHSt ４８, ２４０（評釈として Arloth, NStZ ２００３, ６０９）；Kudlich, JR ２００３, 

４５３.

�　批判的見解として Bernsmann/Sotelsek, StV ２００４, １１３；Kinzig, StV ２００４, 

５６０, ５６５も見よ。

�　Schlüchter, Rn ３５４.〔ただし，〕BGHSt ３１, ３０４, ３０８では判断が留保された。



１項による裁判官又は検察官の命令が全く欠けている場合は，結論が異なる。この

違反は，証拠使用禁止に該当する�。管轄外の裁判官が裁判した場合も同様である�。

通信傍受が不許容であったことを理由とする証拠使用禁止は，判例の見

解によると，公判で異議が申し立てられなければならない�。このような

異議申立て解決は既に一般的に否定されるべきであるが（この点について 

Rn １１７, １５０, ４６０ａ, ４６９），これに加えて，ここでは基本法１０条の観点から

も問題である�。

２．偶然入手情報

［４７６］　刑訴法１００ａ条の範囲で特に重要であるのが，いわゆる偶然入手情

報である。これは，通信傍受命令の根拠となった犯罪にはかかわらないが，

他の犯罪の実行にかかわる情報である。まず，偶然入手情報は，当初の通

信傍受が違法に命じられていた場合には，列挙犯罪に関しても使用できな

い�。これに対して，通信傍受が適法であった場合には，刑訴法４７７条２項

２文により，偶然入手情報は，命令の対象となった人に対して，刑訴法１００

ａ条２項による他の列挙犯罪，又は命令で示された列挙犯罪と関連する非

列挙犯罪� の証明のためにのみ使用することができる（付加的な特別規定

に関して４７７条２項３文も見よ）。これ以外は，使用禁止に該当する。これ

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（７）

─　　─１７１

�　BGHSt ３１, ３０４, ３０８ f. 異説として LG Mannheim StV ２００２, ２４２（Jäger 

の的確な批判的評釈付き）.　また，OLG Saarbr�cken NStZ １９９１, ３８６（Krehl 

の評釈付き）も参照。

�　Malek/Wohlers, Rn ４４６.

�　BGHSt ５１, １, ３；BGH StV ２００１, ５４５（Ventzke の批判的評釈付き）.

�　Wollweber, wistra ２００１, １８２.

�　BGH NStZ ２００３, ４９９.

�　OLG D�sseldorf NStZ ２００１, ６５７. 異なる見解として Kretschmer, StV １９９９, 

２２１.



は，証拠獲得の不許容性に基づくものではない。もっとも，判例の見解に

よると，発見された痕跡を更に追跡し，そこで他の証拠を入手することを

妨げない（いわゆる痕跡的端緒）�。この解決は，証拠使用禁止の派生効果

に関する一般的ルールによると，否定されるべきである�（Rn ４８２も見よ）。

Ⅵ．身体検査（８１ａ条）

［４７７］　身体検査が刑訴法８１ａ条の関連する規定に反して実施された場合

の法律効果については，近時再び争いがある。これは，特に刑訴法８１ａ条

１項２文による血液採取に際して，重要な問題を提起する。

刑訴法８１ａ条に対する違反の例として，例えば血液採取が検察の捜査補

助官ではない警察官より命じられた場合，又は採取が医師ではないものに

よって行われた場合などが挙げられる�。通説に従い，これらの場合は，

証拠使用禁止に該当しないというべきである�。その決定的な理由は，刑

訴法８１a 条は健康上の損害から保護しようとするものであり，上記事例群

ではそのような損害のおそれがないからである。例えば，介入が，免許を

受けていない医師や看護師により行われた場合などである�。

近時，遅滞の危険がなく，また対象者が任意にその処分に同意していな

いにもかかわらず，警察官又は検察官が裁判官の命令を求めることなく血

液採取を実施した場合について，特に激しく議論されている（この点の詳
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�　BGHSt ２７, ３５５, ３５８；OLG M�nchen wistra ２００６, ４７２；LG Landshut 

NStZ １９９９, ６３５参照。部分的に制限的な見解として OLG Karlsruhe NJW ２００４, 

２６８７（肯定的評釈として Allgayer, NStZ ２００６, ６０３）；Kudlich, JuS ２００４, １０１９.

�　SK-Wolter, §１００a Rn ５９；ders., K�per-FS, S. ７０９.

�　他の事例について LR-Dahs, §８１a Rn ７４ ff.

�　BGHSt ２４, １２５, １２８；OLG Karlsruhe StV ２００５, ３７６（Dallmeyer の否定

的評釈付き）；Fahl, JuS ２００１, ５３. 異説として，例えば Eb. Schmidt, MDR 

１９７０, ４６１, ４６４.

�　Beulke, ZStW １０３（１９９１）, ６５７, ６７２も見よ。



細は Rn ２４１）。連邦憲法裁判所より刑訴法８１ａ条２項の裁判官留保が強化

されたにもかかわらず�，刑事裁判所は，従来，衡量説を援用して採取さ

れた血液の基本的に使用可能性を認めてきた。なぜなら，刑訴法８１ａ条に

定められた制定法上の裁判官留保は， ―住居捜索の場合（１０５条）とは

異なり―憲法上の根拠が欠けるため，法治国家としての 低基準には当

たらないからである�。それゆえ，公道上の交通安全という高度の利益は，

原則として，対象者の身体の不可侵性への 低限度の介入を上回るものと

されることになる�。検査又は血液採取を命じた者が意識的に刑訴法８１ａ

条２項に違反していた場合には，初めて結論が異なる。そのような客観的

な恣意的態度又はこれと同価値の著しい法令違背は，法治国家原理（基本

法２０条３項）から導かれる「フェア・トライアル」原則に違反する。その

ようにして得られた証拠は，被告人がその使用に適時に（個別に）異議を

申し立てていた場合に〔限り〕，使用禁止となる�（この点について Rn ４６０

ａ）。

裁判所は，このような証拠使用禁止を基礎付け得る重大な違反を，捜査判事の介

入義務に関してこの間に確立された判例にもかかわらず，警察が制度的に裁判官留

保の潜脱に固執していた場合（「制度上の瑕疵」）に，初めてこれを認める傾向にあ

る�。

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（７）

─　　─１７３

�　BVerfG NJW ２００７, １３４５.

�　BVerfG NJW ２００８, ６３６；BVerfG StraFo ２０１１, １４５；Saarl VerfGH 

NJW ２０１０, ２０３７, ２０３９ f.

�　OLG Bamberg NJW ２００９, ２１４６；KG NStZ ２０１０, ４６８；OLG D�sseldorf 

NZV ２０１０, ３０６；LG Itzehoe StV ２００８, ４５７（評釈として Mosbacher, JuS 

２００９, １２４）. 深めるために Weinhold, SVR ２０１０, １３.

�　BGHSt ２４, １２５, １３１；OLG K�ln StV ２０１２, ６；OLG N�rnberg StV ２０１０, 

６２４；OLG Dresden JR ２０１０, ８７（Pohlmann/Primaczenko の評釈付き）；OLG 

Celle NJW ２００９, ３５２４；OLG Hamm StV ２００９, ４５９.

�　OLG Oldenburg NJW ２００９, ３５９１；SchlHOLG StV ２０１０, １３.



Ⅶ．DNA 型同定検査（８１ｇ条）

［４７７ａ］　刑訴法８１ｇ条の適用における瑕疵も，以後の手続において，分

析された DNA 型資料を被疑者・被告人に対して使用することを禁止する

可能性がある。そのような使用禁止は，特に DNA 型検査の根拠となった

構成要件上の条件が事後に否定されるべきであった場合には，認められな

ければならない（例えば重大犯罪に該当すること，消極的予測など。Rn 

２４２以下を見よ）。しかし，刑訴法８１ｇ条に定められた不特定の法律概念の

適用に当たっての単なる評価の誤りは，使用禁止を認めるのに十分でない。

事実的基礎が，事後的に異なったものとして叙述されるのでなければなら

ない�。

Ⅷ．私人による証拠の違法な入手の帰結

［４７８］　１．証拠の収集を規律する刑訴法の規定は，刑事訴追機関にのみ

向けられており，私人を対象にはしていない。したがって，私人が違法な

形式及び態様，例えば窃盗をしたり，刑訴法１３６ａ条に該当する事情聴取

で得た証拠は，基本的に使用可能である�。

２．しかし，この原則には，幾つかの重要な例外がある：

［４７９］　ａ）ある証拠は，私人が明らかに人間の尊厳に反する行為によっ

て得たものである場合には，使用不能である。例えば殺人被害者の夫が犯
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�　Eisenberg, Meyer-Go�ner-FS, S. ２９３, ３０３ ff.

�　KK-Senge, Vor §４８ Rn ５２. 異説として Rogall, ZStW ９１（１９７９）, １, ４１ f. 

全体について Bockemühl, J., Private Ermittlungen im Strafproze�, １９９６；

Brunhöber, GA ２０１０, ５７１；Godenzi, G., Private Beweisbeschaffung im 

Strafprozess, ２００８；Hassemer/Matussek, Das Opfer als Verfolger, １９９６；

Krey, V., Zur Problematik privater Ermittlungen des durch die Straftat 

Verletzten, １９９４.



人に対し拷問して自白を強要した場合である（通説 。Rn １３１も見よ）。

BGHSt ４４, １２９：Ａは，謀殺罪を理由とする手続において，未決勾留に付された。

その同房者Ｓは占い師として活動していた者であるが，Ａに対し，自分には超自然

的な力が備わっており，Ａが自分に犯行を打ち明けるならば，自分は裁判官に対し

軽い判決をさせるよう影響を与えることができるとのでたらめを言った。複数回の

話合いの中で，時には麻薬も用いられたのであるが，Ａは，自分が犯人であると打

ち明けた。Ｓは，―以前にもしてきたのと同様に―自分の行刑執行が有利に取

り計らわれるよう，この情報を捜査官に伝えた。

この事件で，連邦通常裁判所は，的確にも証拠使用禁止を認めた。Ｓは捜査機関

から黙示的にさえ委託されたわけではなかったとしても（委託された場合について 

Rn １３６, ４８０ａを見よ），本件では，刑訴法１３６ａ条が類推適用されなければならない。

なぜなら，Ｓが用いた手段（脅し，欺罔，薬物投与）は著しく法治国家性に反して

おり，人間の尊厳をも害するものだからである 。

この原則は，近時の判例によると，外国籍の家族による行為（例えば外

国諜報機関による拷問）にも適用される 。

［４８０］　ｂ）例えば録音や日記帳の盗み見などにより内的領域への介入が
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 　M-G, §１３６a Rn ３；Brodag, Rn ２６３. 異なる見解として KK-Senge, Vor 

§４８ Rn ５２；Mende, B., Grenzen privater Ermittlungen durch den Verletz-

ten einer Straftat, ２００１, S. ２４４；Wölfl, JA ２００１, ５０４. 否定的見解として 

KMR-Lesch, §１３６a Rn １１.

 　結論において同旨の見解として Eckhardt, S., Private Ermittlungsbeitr�ge 

im Rahmen der staatlichen Strafverfolgung, ２００９, S. ６０ ff；Fahl, JA 

１９９９, １０２；Hanack, JR １９９９, ３４８；Jahn, JuS ２０００, ４４１；Mitsch, NJW ２００８, 

２２９５；Roxin, NStZ １９９９, １４９. 異なる見解として Lesch, ３/１３３. 事例は Hellmann, 

Fallsammlung, Hausarbeit Nr １, Rn １ ff.

 　OLG Hamburg NJW ２００５, ２３２７（Motassadeq 事件）. 深めるために Ambos, 

StV ２００９, １５１, １５８；Barczak, StV ２０１２, １８２；Gless, JR ２００８, ３１７, ３２５；

Schuster, Verwertbarkeit im Ausland gewonnener Beweise im deutschen 

Strafprozess, ２００６, ２２１.



あった場合も，その介入が捜査機関によるものか又は私人の第三者による

ものかは重要ではない 。刑事手続における使用が許されるかどうかは，

連邦憲法裁判所の領域説による （Rn ４７０も参照）。私人の行為を刑事訴追

機関の同じ措置と同等に扱うことは，既に法違反が公判における録音の再

生又は日記帳の朗読によって繰り返されるという理由から，正当化され

る 。

しかし，証拠の使用は，対象者の私的領域への第三者による介入が正当

化される場合には，常に許される。例えば秘密の録音が刑法２０１条１項の

意味で無権限ではなく，この正当化事由が証拠を公判に持ち込む時点でも

なお効果を持ち続けているという場合である 。私人が脅迫電話を自ら録

音したという場合などが，これに当たる。

［４８０ａ］　ｃ）ある証拠は，私人が刑事訴追機関の意図的な委託を受けて

違法に得たものであった場合，すなわち，刑事訴追機関自身が行ったので

あれば証拠禁止に該当するという場合にも使用不能である。通説によると，

刑事訴追機関は，被疑者・被告人を保護する刑訴法及び欧州人権条約の規

定を，第三者に，例えば刑訴法１３６ａ条により禁止される方法をもって被

疑者・被告人又は証人から供述を得るように委託することで潜脱してはな
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 　BGHSt １４, ３５８, ３５９（録音事例）；BGHSt １９, ３２５, ３３１（日記帳事例）参

照。

 　この点について LG Zweibr�cken NJW ２００４, ８５. Eisenberg, Rn ３８７ ff 

も見よ。

 　詳細は Wölfl, B., Die Verwertbarkeit heimlicher privater Ton- und 

Bildaufnahmen im Strafverfahren, １９９７, S. １０７ ff.

 　LR-Gle�, §１３６a Rn １２；Beckemper/Wegner, JA ２００３, ５１０；Otto, 

Kleinknecht-FS, S. ３１９, ３３２；Tenckhoff, JR １９８１, ２５５, ２５８. 部分的に異な

る見解として BayObLGSt １９９４, ６, ８.　また，Gropp, StV １９８９, ２１６, ２２２；

Kramer, NJW １９９０, １７６０も見よ。



らない 。

［４８１］　「リヒテンシュタイン租税事件」において（及びこれに続く同種事

件において），脱税を理由とする手続におけるデータ資料の使用可能性が

問題となった。なぜなら，この事件では，外国で税金を払わずに金銭を蓄

えていたドイツ国民についての大量の情報に関して，国家の委託により，

その情報が違法に入手されていたからであった。情報提供者は，―ドイ

ツ刑法が適用されるとして―情報の入手（不正競争法１７条２項１号，刑

法２０２ａ条）及びその交付（不正競争法１７条２項２号）により可罰的であっ

た 。しかし，判例は，この証拠を租税違反（公課法３６９条以下により可罰

的である）の刑事手続の中で使用することを認めた 。この結論は説得的

ではない。むしろ，情報提供者である私人の違法行為は，刑事訴追機関に

帰属されなければならない。なぜなら，刑事訴追機関は，全ての事情を知

りつつそれを購入したからである。刑事訴訟上の証拠収集権限が限定的な

システムであり，証拠収集の目的での金銭支払いは定めがなく，いずれに

せよ可罰的行為へのあらゆる関与は禁止される（この間に，明白な一般的

入手意思に基づき，買い手である国家側は正犯者への心理的幇助にも該当

する）ことを考えるならば，データ資料の使用は否定されなければならない 。
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 　EGMR（M. M. v. Niederlande）StV ２００４, １. この点について Gaede, 

StV ２００４, ４６;. BGHSt ３４, ３６２, ３６４.

 　Spernath, NStZ ２０１０, ３０７は参照。異説として Satzger, Achenbach-FS, S. 

４４７. 事例は Fahl, ZJS ２００９, ６３.

 　BVerfG JZ ２０１１, ２４９（Wohlers の評釈付き）；Heintschel-Heinegg, JA ２０１１, 

３１２；Luncke, HRRS ２０１１, ５２７；LG Bochum NStZ ２０１０, ３５１；LG D�sser- 

lorf wistra ２０１１, ３７；FG K�ln ZWH ２０１１, ３３. 肯定的見解として Erb, Roxin 

Ⅱ-FS, S. １１０３；Kaiser, NStZ ２０１１, ３８３；Kelnhofer/Krug, StV ２００８, ６６０；

Kölbel, NStZ ２００８, ２４１；Satzger,　Ⅰ.-Roxin-FS, S. ４２１. また，Pawlik, JZ ２０１０, 

６９３も見よ。

 　Beulke, Jura ２００８, ６５３, ６６４；Gössel, Puppe-FS, S. １３７７；Hellmann, Sam- 

son-FS, S. ６６１；Heine, Roxin　Ⅱ-FS, S. １０８７；Jahn, St�ckel-FS, S. ２５９；



国庫保全上の目的は，違法な手段を治癒するものではない。

企業におけるシステム化された違反行為の露呈及び解明のために，企業内の調査

（内部検査）が，国家に属さない機関により実施されることが増えている。中でも，

特に企業の従業員らが，企業の法務部門やその委託を受けた弁護士より質問を受け

ることもある 。従業員らのそれに対する協力は，特に彼らが―特に自分に不利

な供述を求められる場合には―制裁から保護されるかどうかにかかっている。そ

れゆえ，企業側は，しばしば，労働法上及び民法上の制裁を広く放棄することが意

思表示される（免責プログラム） 。しかし，刑事訴追においてこのような自己負罪

供述をどの範囲で援用することができるのかは問題である。的確な見解によると，

ネモ・テネテュール原則は，少なくともその陳述が労働法上強制可能な協力義務の

履行として行われたものであった場合には，回答した人に対する刑事手続における

その使用を妨げるものとなる。そうでなければ，被疑者・被告人の刑事訴訟におけ

る黙秘権は，著しく無価値なものとなってしまう 。従業員がそのような協力義務

の存在について欺罔された場合も，同様に証拠使用禁止が適用されなければならな

近畿大学法学　第６４巻第１号

─　　─１７８

Kaufmann, JA ２０１０, ５９７；Kühne, Roxin　Ⅱ-FS, S. １２６８；Ostendorf, ZIS ２０１０, 

３０１；Pitsch, Ch., Strafprozessuale Beweisverbote, ２００９, ３４１；Schünemann, 

NStZ ２００８, ３０５；Sieber, NJW ２００８, ８８１；Trüg, StV ２０１１, １１１.

 　深めるために Hamm, NJW ２０１０, １３３２；Ignor, CCZ ２０１１, １４３；Knauer, 

ZWH ２０１２, ４１ u. ８１；Moosmayer in：Moosmayer/Hartwig, S. １ ff；Ruh- 

mannseder, Ⅰ.-Roxin-FS, S. ５０１.

 　深めるために Schwinn/Kahlenberg, CCZ ２０１２, ８１；Göpfert/Drägert/Woyte, 

ZWH ２０１２, １３２；Wei�e in: Moosmayer/Hartwig, S. ５８ ff.

 　 BVerfGE ５６, ３７, ５１（破産者事件決定）；LAG Hamm CCZ ２０１０, ２３７；

Bittmann/Molkenbur, wistra ２００９, ３７３, ３７７ f；Knauer/Buhlmann, AnwBl 

２０１０, ３８７；３９０；Momsen, ZIS ２０１１, ５０８, ５１６；Pfordte, DAV-FS, S. ７４０, 

７５４；I. Roxin, StV ２０１２, １１６, １２０. 証拠使用禁止による派生効果を肯定する

見解として Böhm, WM ２００９, １９２３, １９２９；Gerst, CCZ ２０１２, １；Theile, StV 

２０１１, ３８１, ３８５ f. 異説として Wimmer,　Ⅰ.-Roxin-FS, S. ５３７. また，Schall, 

Samson-FS, S. ４８３も見よ。



い（１３６ａ条類推） 。これに対し，従業員が非国家的な調査の範囲で供述するかど

うかを自由に選択できた場合には，その供述は使用可能である。

Ⅸ．隠密的捜査手法が採られた場合の特殊な証拠使用禁止

１．隠密捜査官，秘密連絡員，情報提供者を投入するための一般的条件が

欠けている場合

ａ）隠密捜査官

［４８１ａ］　隠密捜査官の投入条件は，刑訴法１１０ａ条以下に定められている。

この規定が通信傍受の規定（１００ａ条以下）と類似していることから，そ

こで展開された原則（Rn ４７５）を隠密捜査官にも転用することが考えられ

る：

投入の実体的条件が欠ける場合，特に列挙犯罪についての嫌疑が存在し

ない場合には，使用禁止が肯定されるべきである 。しかし，判例の見解

によると，使用禁止は，―通信傍受の場合と同様に―客観的な恣意性

又は支持できない判断であると認められる場合に限られる 。

これに対して，形式的な規定に違反があったのみの場合（例えば１１０ｂ

条１項３文の記載要件）には，使用可能性を妨げない 。もっとも，検察

官又は裁判官の同意が全く欠ける場合は，使用禁止に該当する 。

住居内に隠密捜査官を立ち入らせる場合には，裁判所の関与が必要となるが，こ
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 　Jahn, StV ２００９, ４１, ４５.

 　AG Koblenz StV １９９５, ５１８；M-G, §１１０b Rn １１；Beulke/Rogat, JR １９９６, 

５２０；v. Stetten, A., Beweisverwertung beim Einsatz Verdeckter Ermittler, 

１９９９, S. １７９.

 　BGHSt ４２, １０３, １０４（批判的評釈として Bernsmann, NStZ １９９７, ２５０）；

We�lau, StV １９９６, ５７９.

 　BGH StV １９９５, ３９８.

 　Pfeiffer, §１１０b Rn ５；M-G, §１１０b Rn １１. 異なる見解として Jähnke, 

Odersky-FS, S. ４２７, ４３４ f；Zaczyk, StV １９９３, ４９６.



の場合でも，遅滞の危険があるときは，差し当たり検察官の同意で足りる。しかし，

裁判所が処分開始から３日以内に同意を示さないときは，処分は終了しなければな

らない（１１０ｂ条２項４文）。開始から３日間に関しては，裁判官が後に同意しなかっ

た場合，又は全く同意を求められなかった場合でも，隠密捜査官投入の形式的要件

は満たされていた。したがって，開始から３日間に得られた証拠は，原則として使

用可能である 。

特定の被疑者・被告人に関して隠密捜査官の投入が適法であり，裁判所の同意も

得られた場合（１１０ｂ条２項１文１号）には，必要的にその者と関係する他の人に関

する介入も捕捉する。その証拠は当該第三者に対する手続において使用できるかど

うかは，―仮定的な代替的介入の観点で―その者に対しても隠密捜査官を投入

する条件が備わっていたことにかかっている 。

ｂ）秘密連絡員，情報提供者，非公然に捜査する警察官

［４８１ｂ］　秘密連絡員，情報提供者，その他の非公然に捜査する警察官に

ついて，これまで，実体的要件に関しても，形式的要件に関しても，特別

の法規定はなかった。それゆえ，例えば秘密連絡員が軽微な犯罪の解明の

ために投入された場合や，隠密捜査官の投入制限が潜脱された場合に，こ

の点で証拠使用禁止がそもそも適用され得るのか，またそれはどの範囲で

かという問題は，全く解明されていない。

２．隠密捜査官を投入した場合の偶然入手情報

［４８１ｃ］　隠密捜査官について，他の刑事手続に関して，刑訴法４７７条２項

２文，３
　

 文から，法律上の証拠使用禁止が導かれる。これによると，原則
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 　BGHSt ４１, ６４, ６６. 肯定的見解として Beulke/Rogat, JR １９９６, ５２０；Rogall, 

JZ １９９６, ２６０. 否定的見解として SK-Wolter, §１００d Rn ６；We�lau, StV １９９５, 

５０６.

 　BGH NStZ １９９７, ２９４.



として，隠密捜査官が入手した個人に関係する情報は，他の刑事手続にお

いて，証拠目的としては，いわゆる列挙犯罪の解明のために探り出した機

会に当該情報が得られたという場合に限り使用することができる。この規

定が秘密連絡員投入の場合にも類推して適用できるか，またそうしなけれ

ばならないかは，なお不明の状況である。

３．隠密捜査官又は秘密連絡員の具体的解明措置に際しての瑕疵

［４８１ｄ］　隠密捜査官や秘密連絡員が投入される場合には，頻繁に利益の

衝突が生じる。これは，一方で，そのような者が特に重大な犯罪の解明の

ために投入されることは一定の範囲で許されるが，他方で，刑事訴追機関

は「隠密的な」又は「私人による」尋問手段に切り替えることによって被

疑者・被告人又はその家族を保護する規定（特に１３６条，１３６ａ条，５２条，

２５２条）を意図的に潜脱してはならない，ということから生じる。明示の

法規定がないため，この点は非常に争いがあり，判例もまだ終局的な解決

を示していない。個別的には，特に次の問題領域に分けられる。

ａ）刑訴法１３６条の違反

隠密捜査官及び秘密連絡員が被質問者に自身の公的任務を告げることな

く話を聞いた場合は，刑訴法１３６条と結び付く１６３ａ条４項２文の告知義務

に対する違反ではない。本規定に対する直接の違反は，既に隠密捜査官及

び秘密連絡員は公的資格を備えた尋問官であることを示しておらず，した

がって尋問の要素に欠けることから否定される （Rn １１５を見よ）。彼らが

外形上「私人」として振る舞う場合には，被疑者は，初めから自分は不利

なことを述べるべきことを義務付けられないと認識している。それゆえ，

教示義務を基礎付ける葛藤状況は存在しない。つまり，隠密捜査官及び秘
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 　BGHSt ４２, １３９, １４５（大刑事部）. 異説として，例えば Müssig, GA ２００４, 

８７.



密連絡員がその「役割を演じ」，その際彼らに従前実行された犯罪に関す

る告白がなされた場合には，この情報は使用可能である。当然ながら，こ

の結論は，犯罪実行中の監視にも妥当する。なぜなら，何人も，犯罪に際

して監視されないことを求める権利を持つものではないからである。

他方で，刑訴法１３６条は，意図的に潜脱されてはならない。刑事訴追機

関が従前実行された特定の犯罪を解明するために隠密捜査官及び秘密連絡

員を容疑者に「接触」させた場合には，そのような意図的な潜脱と認めら

れる。この場合，刑事訴追機関は，隠密捜査官らの行為について，自身の

行動と同じく責任を負わなければならない。それゆえ，刑訴法１３６条の類

推適用が可能となる。

「マジョルカ事件」（BGHSt ５２, １１より） ：Ａに対し，マジョルカで１５歳の少女を

殺害したとの嫌疑がかけられていた。Ａは，警察官Ｐによる事情聴取に際して，明

示でその供述拒絶権を行使した。警察は，他に証拠がなかったため，隠密捜査官Ｖ

をＡに接触させた。Ｖは，他の事件で勾留中のＡと偽装された護送車の中で知り合

い，勾留期間中たびたびＡのもとを訪れ，釈放された後は住居の世話をしてやり，

Ａと親交を持った。Ｖが特別の信頼関係を示して，殺人事件について本当のことを

話すようAに求めたところ，Ａは殺人を認めた。

解決：本件では，確かに，尋問には当たらないが，国家は，Ｖの行為について，

自身が行ったのと同様の責任を負わなければならない。なぜなら，国家は，黙秘権

を潜脱する目的で意図的に，ＶをＡに接触させたからである。この（スキャンダラ

スな）措置は，証拠使用禁止に該当せざるを得ない。この結論は，刑訴法１３６条の類

推適用から導かれる。（連邦通常裁判所がそうしたように）ここで付加的にネモ・テ

近畿大学法学　第６４巻第１号

─　　─１８２

 　全く類似の見解として BGH NStZ ２００９, ３４３（評釈として Mosbacher, JuS 

２００９, ６９６, ６９９）；BGHSt ５５, １３８（評釈として Bosch, JA ２０１０, ７５４）；Jahn, 

JuS ２０１０, ８３２；Kretschmer, HRRS ２０１０, ３４３；OLG Zweibr�cken NStZ 

２０１１, １１３（凍結事件技術）. 事例は Satzger, Jura ２００９, ７５９, ７６７.



ネテュール原則を援用することは不要である。なぜなら，この考え方は，既に刑訴

法１３６条により捕捉されているからである 。

ｂ）刑訴法１３６ａ条の違反

［４８１ｅ］　隠密捜査官及び秘密連絡員に関して， ―全く私人として活動

する第三者の場合と異なり（Rn ４７８を見よ）―刑訴法１３６ａ条の規定は，

無制限に類推適用されるべきである。その際，公的身分を秘匿するだけで

はまだ刑訴法１３６ａ条の意味での欺罔に当たらないことには，注意が必要

である（Rn １３８を見よ）。それ以上に，国家の委託を受けて活動する隠密

捜査官及び秘密連絡員が容疑者に対して強制，欺罔，脅迫などにより供述

させることが許されるとなれば，それは法治国家原理に反するものである。

ｃ）刑訴法５２条，２５２条との衝突

［４８１ｆ］　刑訴法２５２条によると，証言拒絶権を有する証人―特に家族

（５２条） ―は，前段階に行われた尋問において行った供述を公判で取り

消す権利を有する（Rn ４１８以下，４６５を見よ）。刑訴法２５２条から導かれる

使用禁止も，隠密捜査官及び秘密連絡員の投入によって潜脱されることに

なってはならない。しかし，これにより，家族らの秘密連絡員に対する告

白が，常に使用不能となるわけではない。なぜなら，刑訴法２５２条は，―

１３６条と同様に―狭義の「尋問」には該当しないため，直接適用できない

からである。また，尋問類似の状況も認められない。なぜなら，隠密捜査

官及び秘密連絡員に対し家族の不利になることを話した者は，初めからそ

のような義務を負わないことを認識しているからである。したがって，利
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 　的確な批判的見解として Bosch, JA ２００７, ９０３；Duttge, JA ２００８, ２６１； 

Verrel, Puppe-FS, S. １６２９. 結論において肯定的見解として Engländer, ZIS 

２００８, １６３；Ostendorf, Roxin　Ⅱ-FS, S. １３２９, １３３７ f；Renzikowski, JR ２００８, 

１６４；Rogall, NStZ ２００８, １１０；Roxin, Mieback-FS, S. ４１；Sowada, Geppert-

FS, S. ６８９. 結論においてどちらかといえば否定的見解として Mitsch, Jura 

２００８, ２１１. また，LR-Gless, §１３６a Rn ４４も見よ。



益状況の匹敵性が欠けるため，刑訴法２５２条を包括的に秘密連絡員と家族

のやり取りに類推適用することは排除される。また，この場合，大抵は刑

訴法１３６ａ条の意味での欺罔にも当たらない。なぜなら，家族の会話相手

は，黙示的にも，自分は秘密連絡員ではないなどと述べているわけではな

いからである。したがって，家族の秘密連絡員に対する供述は，原則とし

て公判で秘密連絡員を尋問することによって使用することができる 。もっ

とも，連邦憲法裁判所（Sedlmayr 事件）は，傍論ではあるが，秘密連絡

員による供述拒絶権を持つ証人への密かな質問は法的根拠なく許されない，

これはフェア・トライアル原則に反すると判示した。ただし，そこから証

拠使用禁止まで導かれるかどうかについては，判断を留保した 。これに

対して，国家が家族に対する直接的な質問の代わりに意識的に「私人とし

ての」秘密連絡員又は隠密捜査官を介して「潜脱」を図った場合には，

―刑訴法１３６条の法律状況と同じく―刑訴法２５２条の類推適用が適切で

ある。証人がそれまでにまだ証言拒絶権を明示で行使していなかった場合

でも，そうである 。刑訴法５２条３項の教示義務を潜脱して第三者に意図

的に解明を委託したとすれば，刑事訴追機関は，その第三者の行為を自身

のものとして責任を負わなければならない 。

４．その他の騙し聞き事例

［４８１ｇ］　近時，判例は，隠密捜査官，秘密連絡員，情報提供者の関与は
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 　BGHSt ４０, ２１１, ２１６（Sedlmayr 事件）. 結論において肯定的見解として，

特に Gollwitzer, JR １９９５, ４７３；Hammer, Rn １３０ f；Sternberg-Lieben, JZ １９９５, 

８４４. 批判的見解として Ranft, Rn １７５３；Widmaier, StV １９９５, ６２１.

 　BVerfG NStZ ２０００, ４８９（Rogall の批判的評釈付き）；Lesch, JR ２０００, 

３３４.

 　異なる見解として Arloth, S. １３１.

 　結論において同旨の見解として前掲 BGH；Hilger, Hanack-FS, S. ２１５.



ないが，私人である第三者の援助を得たという状況にしばしば取り組んで

いる。特に私人である第三者が容疑者と行った会話を，警察が「騙し聞き」

するという事例が問題となっている。この場合も，Rn ４８１ａ～４８１ｆで述

べた原則を類推して解決すべきである。これによると，国家が第三者を関

与させることにより当該の保護規定を意識的に潜脱しようとした場合には，

刑訴法１３６条，１３６ａ条，５２条，２５２条の類推適用が認められる。

BGHSt ４２, １３９（大刑事部）：警察官Ｐは，Ｄに対して銀行強盗の疑いを抱いてお

り，その友人であるＦに協力を依頼した。Ｆは，その依頼に応じてＤに電話をかけ，

銀行強盗の話しを持ち出した。Ｐは，Ｆの同意を得てその電話会話を聞いていたが，

そこで，Ｄは，実際にＦに対して全てを打ち明けた。

通信傍受の規定（１００ａ条以下）に対する違反を理由とする証拠使用禁止は排除さ

れる。なぜなら，Ｆは，会話を聞くことに同意していたからである（詳細は Rn ２５４

を見よ）。しかし，（Ｆ又はＰの尋問による）Ｄの供述の使用について，Ｄは刑訴法

１６３ａ条４項２文，１３６条による教示を受けていなかったことが，妨げとなる可能性

がある。確かに，本規定の直接適用は，公式の尋問に当たらないということから否

定される。Ｄが電話で本来人に聞かれたくないことを何か打ち明けた場合には，基

本的に自身のリスクによるものである。Ｄは，例えばＦが聞いたこと全てを人に話

してしまうということから，保護されるものではない。Ｆが自身の主導で第三者に

会話を聞かせたという場合も，同様に扱われるべきである。しかし他方で，刑事訴

追機関は，刑訴法１３６条の教示義務を，「私人である」尋問者を介入させることによ

り意図的に潜脱してはならない。Ｆに具体的な質問事項を託して依頼した場合には，

このような許されない潜脱に当たる。それゆえ，刑訴法１３６条類推により，Ｄの供述

は使用不能となる。

本件では，刑訴法１３６ａ条の類推適用は不要である。なぜなら，電話の会話相手

は，他人が聞いていないとして推断的に欺罔されたわけではないからである。これ

に対して，そのような（推断的な）欺罔を認め，これによっていわゆる「騙し聞き」
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を肯定する場合（Rn １３８を見よ），使用禁止は，刑訴法１３６ａ条の類推適用から導く

こともできる。これは，結果として，会話の使用不能性を変えるものではない。もっ

とも，この事例の解決は，非常に争いがある。学理の通説は，証拠使用禁止を肯定

する 。これに対して，連邦通常裁判所大刑事部（BGHSt ４２, １３９, １４９）は，重大な

犯罪の解明が求められる場合で，事実の探求型の捜査手段によっては相当困難であ

るか又は見込みがないという事案について，証拠使用禁止を否定した 。

BGH StV ２０１２, １２９：被告人は，麻薬法違反で起訴されている。その妻は，夫に麻

薬法３１条の恩典を受けさせるために，警察に対して自発的に，未決勾留に付されて

いる共同被告人を問い詰めてその会話を密かに録音することを申し出た。管轄裁判

所が刑訴法１００ｆ条により会話の聴取及び録音を命令した後に，妻は，拘置所に共同

被告人を尋ねた。妻は，共同被告人に対して，夫が自分に共同被告人は犯行に際し

てどのような役割を担ったのかを話してくれたと嘘をついて，その犯行事象につい

て質問し，秘密にすると約束した。しかし，妻は，その会話を密かに録音していた。

その録音機は，警察が，事前に彼女に交付したものであった。

本件も，刑訴法１３６条１項２文の意図的な潜脱であると認め，諸規定を類推適用

し，証拠使用禁止を肯定することが適切であると思われる 。これに対して，連邦

通常裁判所は，ここでも，共同被告人の供述の使用可能性を認めた。
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 　特に LR-Gless, §１３６a Rn ４４；Bernsmann, StV １９９７, １１６；Bosch, Jura 

１９９８, ２３６；Dencker, StV １９９４, ６７１；Murmann, StPO, Rn １１５；Fezer, NStZ 

１９９６, ２８９；Jung, JuS １９９４, ６１８；Renzikowski, JZ １９９７, ７１０；Roxin, NStZ 

１９９７, １８；We�lau, ZStW １１０（１９９８）, １. 同旨の見解として EGMR StV ２００４, 

１；BGH NStZ １９９６, ２００.

 　結論において同旨の見解として KMR-Lesch, §１３６ Rn ３０；Franke, JR ２０００, 

４７０；Lesch, ３/１１３；Popp, NStZ １９９８, ９５；Rie�, NStZ １９９６, ５０５；Seitz, NStZ 

１９９５, ５１９.

 　同旨の見解として Eisenberg, JR ２０１１, ４０９；Roxin, StV ２０１２, １３１；Schu-

mann, JZ ２０１２, ２６５；Wolter, ZIS ２０１２, ２３８. Knauer, JuS ２０１２, ７１１, ７１５；

Mohlstedt, Die verdeckte Befragung des Beschuldigte im Auftrag der 

Polizei, ２０１１, S. １０１ ff.



▲

その他の事例は Beulke, Klausurenkurs Ⅲ, Rn １５４.

５．全体的視点（フェア・トライアル）

［４８１ｈ］　証拠が隠密的な捜査手法により得られた場合について，連邦通常裁判所

は， ―欧州人権裁判所の判例に依拠して ―証拠使用禁止の決定に当たり，公

正な手続を求める権利を援用するようになってきた（基本法２条１項と結び付く２０

条３項；欧州人権条約６条１項。詳細は Rn ２８）。

事例（BGHSt ５３, ２９４）：モロッコ国籍のＡに対して，その愛人Ｇを嫉妬から殺害

したとの嫌疑がかけられていた。Ａは，被疑者として尋問を受けた。Ａの妻が拘置

所に面会に訪れたとき，夫婦に―秘密の会話が確保されると偽装するために―

個室の面会室があてがわれ，刑務官の通常の立会いも排除された。その代りに，彼

らに知られずに技術的手段を用いて会話を傍受し，モロッコ語の通訳人により隣室

で通訳をさせた。Ａの弁護人は，公判で，記録された会話の使用に対して異議を申

し立てた。その会話で，Ａは，妻に，自分が犯人であると告白していた。

解決：確かに，本件では，未決勾留に関する小盗聴の要件（１００ｆ条）は備わり，

既にその会話内容からも，私的生活形成の核心領域への侵害も認められない。また，

連邦通常裁判所は，ネモ・テネテュール原則も，刑訴法１３６ａ条の欺罔禁止も，その

違反だけで証拠使用禁止を正当化するという程度に違反されたものではないと判断

した。しかし，連邦通常裁判所は，―未決勾留における特別の（強制に類似する）

状況を考慮し―対象となる被疑者・被告人の法的地位を全体的に見て，機能的な

刑事司法の要請との利益衡量において公正な手続の原則に対する違反を認め，―

結論において的確にも ―そこから証拠使用禁止を導き出した。
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 　EGMR（Allan v. UK）, StV ２００３, ２５７（Gaede の評釈付き）；EGMR

（Bykov v. Russland）, JR ２００９, ５１４（評釈として Gaede, JR ２００９, ４９３）. 

Esser, ３５. Strafverteidigertag, S. １９７も見よ。

 　Engländer, JZ ２００９, １１７９；Jahn, JuS ２００９, ８６１；Klesczewski, StV ２０１０, 

４６２；Roxin, Geppert-FS, S. ５４９；Zuck, JR ２０１０, １７. 批判的見解として Hauck, 



Ⅹ．証拠使用禁止の射程範囲（毒樹の果実の理論）

［４８２］　１．今日まで，証拠使用禁止に派生効果が認められるか，すなわ

ち，使用不能の証拠に基づいて得られた（新たな）捜査結果もやはり証拠

使用禁止に服するかどうかには，激しい争いがある（例えば被疑者を拷問

して取引記録や誘拐被害者の隠し場所をはかせた場合の使用可能性につい

て） 。

連邦通常裁判所は，信書・郵便・電気通信の秘密の制限のための法律（G１０）７

条３項―現行では７条６項と結び付く６条２項―による使用禁止の場合に限り

派生効果を認めているが ，その他の違反の場合は否定している（いわゆる痕跡的

端緒について Rn ４７６を見よ） 。このことは，１つの手続違反が刑事手続全体を麻

痺させるものではなく，警察は従前の手続違反がなくても新たな証拠を発見できた

かどうかなど誰も確認できるものではない，ということから理由付けられている。

これに対して，有力な反対説は，アメリカ法上の「毒樹の果実の理論」に依拠し

て，手続違反に基づいて間接的に得られた証拠も使用不能であるとする。そう解さ

なければ，証拠使用禁止の意義及び目的が意味を持たないものとなってしまうから

である 。

更に，第３の見解は，この問題を，各々の個別事例において，当初の手続違反の

重さと追及されるべき犯罪の重さとの衡量によって解決すべきだという 。
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NStZ ２０１０, １７；Rogall, HRRS ２０１０, ２８９. 事例は Zimmermann, JuS ２０１１, 

６２９, ６３４.

 　LG Frankfurt StV ２００３, ３２５（Gaefgen 事件）.

 　BGHSt ２９, ２４４, ２４７.

 　BVerfG NStZ ２００６, ４６；BGHSt ２７, ３５５, ３５８；３２, ６８, ７１；BGH NJW 

２００６, １３６１.

 　例えば Otto, GA １９７０, ２８９, ２９４参照。

 　LG Frankfurt StV ２００３, ３２５（批判的評釈として Weigend, StV ２００３, ４３６）；

KK-Senge, Vor §４８ Rn ４５ ff；LR-Gless, §１３６a, ７５；Hellmann, Rn ４８４；

Maiwald, JuS １９７８, ３７９, ３８４；Rogall, JZ １９９７, ９４４, ９４８.



正しくは，第一義的には―すなわち，刑訴法のみから導かれる証拠禁止の場合

には―違反された手続規定の保護範囲に着目すべきである。「禁止される証拠」に

基づいて得られた間接的な証拠を考慮することにより，大抵は手続違反は更に強く

なっていくであろうから，原則として派生効果を認めるべきである。このことは，

特に実務にとって重要である，刑訴法１３６ａ条により禁止される尋問方法の場面を対

象とする。証拠使用禁止が憲法から導かれるべき場合に初めて，派生効果の問題は，

全体的衡量に基づいてのみ回答できるものとなる 。

［４８３］　２．この関係で，「それ自体」違法な証拠の使用が，刑事訴追機関

は適法な措置によっても同じ証拠を得ていたはずであるということにより

正当化され得るのかどうかということも，議論されている。この仮定的な

適法の代替的介入という問題（この点について前述 Rn ２３３ａも見よ）も，

第一義的には（法的に規定された，又は刑訴法から導き出される証拠使用

禁止の場合において），違反された手続規定の保護目的の理論によって解

決されるべきである 。例えば刑訴法１３６ａ条の場合には，禁止される尋問

手法から得られた直接的証拠（例えば拷問により得られた供述）は，仮定

的衡量（例えば犯人は拷問がなくても自白していた）によっても正当化さ

れるものではない。これに対して，間接的証拠は，刑事訴追機関が当該証

拠を適法な方法によっていても発見していたであろうという場合なら，証

拠として使用することができる。憲法から証拠制限が導かれる場合には，

仮定的な適法の代替的介入の視点は，全体的衡量の一要素となる 。

手続違反の効果遮断は，刑訴法１３６ａ条により被疑者・被告人，証人，
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 　詳細は Beulke, ZStW １０３（１９９１）, ６５７ ff.

 　問題点について OLG Hamm StV ２００７, ６９；OLG Celle NStZ １９８９, ３８５；

LG Bremen StV ２００６, ５７１.

 　詳細は Beulke, ZStW １０３（１９９１）, ６５７ ff；Jahn, Gutachten, C ７４ ff.



鑑定人の供述が使用不能という場合については，事前に加重的な教示が行

われた場合，すなわち，明示的に前段階の供述が使用不能であると教示さ

れた場合に限り認められる （Rn １１９, １４２を見よ） 。

［４８４］　事例５５の解決：Ｅは，捜査判事より，その証言拒絶権について教

示を受けなければならなかった（５２条３項１文）。この教示が行われなかっ

た場合は，通説によると，証人が（本問のように）その証言拒絶権につい

て知らなかった限りで，証拠使用禁止に該当する（BGHSt １４, １５９, １６０）。

すなわち，裁判官の尋問調書を朗読することも，また捜査判事を証人とし

て尋問することも許されない。これ以外に証拠がないため，Ａは無罪とさ

れなければならない。詳細は Rn ４６１.

［４８５］　事例５６の解決：

ａ）Ｐは，適法にその証言拒絶権（５５条）を行使した。それにもかかわ

らず，Ａの有罪判決がＰの供述に基づくべき場合には，Ｐの警察の面前で

行った前段階の供述が訴訟上適法に公判に取り込まれる場合に限り可能と

なる。このような前段階の供述の使用については，２
　

 つの方法が考えられ

る。第１に警察の尋問調書を朗読すること，第２に尋問官を証人として尋

問することである。

警察の尋問調書の朗読は，既に刑訴法２５０条によって否定される。刑訴

法２５１条１項２号の例外規定は，特別の場合に証人自身の尋問を尋問調書

の朗読に代えることを許すものであるが，本問では適用されない。なぜな
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 　LG Frankfurt StV ２００３, ３２５参照。

 　深めるために SK-Rogall, §１３６a Rn １００ ff；Eisenberg, Rn ４０３；Fahl, JuS 

１９９６, １０１３ ff；Gössel, NStZ １９９８, １２６；Kelnhofer, E., Hypothetische Er-

mittlungsverl�ufe im System der Beweisverbote, １９９４；Schröder, S., Beweis-

verwertungsverbote und die Hypothese rechtm��iger Beweiserlangung 

im Strafproze�, １９９２；Weiler, NStZ １９９５, ９８.



ら，同条項は，法律上の尋問障害の場合を含むものではないからである

（Rn ４１４ｂを見よ）。

尋問官を尋問することによる使用も，刑訴法５５条によって妨げられる。

本問では，刑訴法５５条２項に定められる証人への教示が行われていない。

しかし，通説は，いわゆる「権利領域説」に基づいて，被疑者・被告人に

対する訴訟において刑訴法５５条２項の違反があった場合について，的確に

も，証拠使用禁止を認めていない。刑訴法５５条は，証人を保護するのみで

あって，被疑者・被告人を保護するものではない。刑訴法２５２条も，前段

階の供述の使用不能をもたらさない。なぜなら，同条は，前段階の証言の

遡及的な取消しを，証言拒絶権の場合に限り定めており，回答拒絶権の場

合には認めていないからである。したがって，本問では，尋問を担当した

警察官を証人として尋問するという方法で，Ｐの供述を使用することがで

きる。詳細は Rn ４６４, ４６６を見よ。

ｂ）Ｐ自身が後に起訴された場合には，その前段階の供述は，Ｐ自身の

刑事訴訟で，証拠として使用することができない。刑訴法５５条２項による

教示が行われなかった点は，刑訴法１３６条による被疑者・被告人への教示

が行われなかった場合と同様に取り扱われるべきである。詳細は Rn ４６４を

見よ。

ｃ）Ａに対する手続において，Ｐの供述は，刑訴法１３６条による教示が

行われなかったにもかかわらず，使用可能である。なぜなら，この教示義

務に対する違反は，Ａの権利領域にかかわらないからである。詳細は Rn 

４６８を見よ。

［４８６］　事例５７の解決：Ａの私的領域への介入の許容性は，連邦憲法裁判

所のいわゆる「領域説」によることになる（BVerfGE ３４, ２３８, ２４５ ff）。本

問では，私的生活形成の不可侵の核心領域への介入には当たらず，むしろ，

私的領域へのその他の介入である。この場合には，私人の秘密保護の利益
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と，刑事訴追の利益とが衡量されなければならない。被疑事実の重さと証

拠の決定的な意義とを考えると，日記帳記載部分の使用可能性が肯定され

なければならない。詳細は Rn ４７３を見よ。

［４８７］　事例５８の解決：自白は，禁止される尋問手法によって得られたも

のであるから（１３６ａ条），その使用は許されない。判例によると，この証

拠使用禁止は派生効果を持たないとされているから，死体及び指紋を証拠

として使用することができる。これに対して，本書の見解によると，証拠

使用禁止は，間接的に得られた証拠にも及ぶ。つまり，裁判所は，死体及

び指紋も犯行証明のために使用することはできない。詳細は Rn ４８２を見

よ。
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