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§９　弁護人
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　Ⅳ．弁護人の権利
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§１１　勾留

Ⅰ．勾留の目的
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Ⅲ．仮逮捕（１２７条，１２７ｂ条）
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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）
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 ．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（毒樹の果実の理論）（以上，近畿大学法

学６４巻１号）

§２４　判決の発見とその効果

　Ⅰ．判決の概念

　Ⅱ．判決発見の原則

　Ⅲ．評議と評決

　Ⅳ．判決宣告

　Ⅴ．刑事判決の内容

　Ⅵ．判決の確定

　Ⅶ．連邦中央登録簿法

§２５　訴訟上の意味での行為概念
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　Ⅰ．刑事訴訟における行為概念の意義

　Ⅱ．概念の決定

　Ⅲ．個別の事例群

§２６　特殊な手続形式

　Ⅰ．略式手続

　Ⅱ．簡易手続

§２７　上訴・総則

　Ⅰ．概観

　Ⅱ．上訴に共通の原則

§２８　控訴

　Ⅰ．控訴の合法性と機能

　Ⅱ．控訴の受理

　Ⅲ．管轄

　Ⅳ．控訴の提起

　Ⅴ．裁判

§２９　上告

　Ⅰ．上告の合法性と機能

　Ⅱ．管轄

　Ⅲ．上告の提起

　Ⅳ．上告の理由付け

　Ⅴ．上告理由

　Ⅵ．裁判

§３０　抗告

　Ⅰ．抗告の適法性，機能，抗告の修正

　Ⅱ．抗告の除外

　Ⅲ．管轄

　Ⅳ．抗告の提起

　Ⅴ．裁判

　Ⅵ．即時抗告

　Ⅶ．再抗告（３１０条）

§３１　再審手続

　Ⅰ．意義

　Ⅱ．再審事由
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　Ⅲ．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

　Ⅰ．私訴手続

　Ⅱ．公訴参加手続

　Ⅲ．付帯私訴手続

　Ⅳ．被害者のその他の権利

§３３　手続費用

　Ⅰ．費用の概念

　Ⅱ．費用負担者

　Ⅲ．上訴審手続における費用

§３４　刑事訴訟の事例問題に取り組むための指摘〔略〕

事項索引（以上，本号〔近畿大学法学６４巻２号〕）



§２４　判決の発見とその効果

事例５９：Ｗは，Ａの依頼に応じて，ヘロインを売り渡した。Ａは，Ｗに対

する刑事手続で，刑訴法５５条に基づいて供述を拒絶した。Ａは，自身に対

する手続において，Ｗへの依頼を否定した。裁判所は，Ａを有罪とし，そ

の判決理由において，ＡはＷに対する手続での供述拒絶により不利に扱わ

れる，なぜなら，Ａがヘロイン取引を行っていなかったのが真実であった

ならば，ＡはＷに対する手続で証人として供述できたはずだからである，

と判示した。この判決は正しいか。〔Rn ５１１〕

Ⅰ．判決の概念

［４８８］　判決は，公判裁判所の裁判であり，要式性と特別の効果を備える。

判決は，公判に基づいて下され，これによって手続の審級を終結させる�。

つまり，判決には，訴訟を処理する効果が与えられる。

訴訟判決は，手続の以後の継続を不許容であると宣告するものであり

（例えば訴訟条件が欠ける又は訴訟障害に該当する場合に，刑訴法２６０条３

項により手続を打ち切る），他方，実体判決は，実体的な公訴事実につい

て，無罪又は有罪とする見解を述べるものである。

次のものは，判決と区別される。

－　決定（裁判官忌避に関する裁判（２８条参照）など訴訟に付随する裁

判，又は手続打切り（１５３条２項）など訴訟を終結させる裁判）

－　命令（裁判長の訴訟に付随する個別の命令，例えば２４４条２項によ

る尋問権�奪など）
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�　Peters, §５２Ⅰ１. また，Ellbogen, JA ２０１０, １３７も見よ。



Ⅱ．判決発見の原則

［４８９］　公判裁判所による判決発見は，一定の原則に拘束される。

１．公訴及び開始決定による判決発見の制限

判決発見の対象は，訴えで示された行為であり，審理の結果判明したも

のである（２６４条１項）。訴えとは，開始決定（２０７条。Rn ３５６以下を見よ）

で許可された起訴事実（２００条１項１文参照）と理解される。刑訴法２６４条

の意味での行為とは，被告人の全ての行為であり，日常的感覚において刑

事訴追機関より（公訴，開始決定において）示された出来事と単一を成す

事象を形成する限り，全てがそれに含まれる（詳細は Rn ５１２以下）。裁判

所は，開始決定の基礎となった行為の評価に拘束されない（２６４条２項）。

ただし，裁判所は，開始決定で許可された訴えで示された刑罰法規と異

なる規定により有罪とするのであれば（罰条の変更の場合），つまり事実

を開始決定と異なって実体法上評価するのであれば，被告人に対しそのこ

とを告知し，防御の機会を与えなければならない（２６５条１項）。

これに対して，裁判所が開始決定（２０７条）で許可されたものとは異な

る訴訟上の行為を公判で審判するのであれば，追起訴（２６６条）が必要で

ある（詳細は Rn ３８４以下）。

２．裁判官による自由な証拠評価の原則〔自由心証主義〕

ａ）基礎

［４９０］　刑訴法２６１条によると，裁判所は，証拠調べの結果について，その

自由かつ審理の総体から得られた心証に基づいて裁判する（裁判官による

自由な証拠評価の原則）�。これにより，裁判官自身の被告人の責任につい
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�　基本的なものとして BVerfG JR ２００４, ３７（Böse の評釈付き）；Alexy-



ての心証が決定的である。公判裁判官は証拠法則に拘束されることなく一

定の事実についての心証を得たか否かが，重要である。この一身的な確信

は，有罪判決に必要ではあるが，これで十分ではない。人の認識は行為事

象についての絶対に確実な知識を心理内に生じさせるものではないから，

異なる事象経過の単なる論理的な可能性は，有罪判決を妨げない�。しか

し，被告人による犯罪実行についての裁判官の合理的な疑いは，有罪判決

を排除する（疑わしいときは被告人の利益に＝プロ・レオ原則）�。

プロ・レオ原則は，判決発見に際して，証拠評価の個別的要素，例えば

個別の，無罪方向での間接事実などには適用されない。本原則は，裁判所

が証拠評価を終え，証拠評価によって得られた結果に基づいてもなお，被

告人の罪責に疑いが残るという場合に初めて適用される。プロ・レオ原則

は，証拠法則ではなく，判断法則である�。

ｂ）裁判官による自由な証拠評価の限界

［４９１］　aa）公判裁判官は，論理の形式的な限界〔論理則〕に拘束される。

裁判官の論拠は，明確で，一貫し，矛盾のないものでなければならない。

［４９２］　bb）一般に妥当しかつ自然法則に適った経験則も，裁判官を拘束

する。経験則とは，一般的な生活経験又は学術的知識に基づいて得られた

法則であり，例外を許さず，確実性に境を接する蓋然性を内容とするもの

である�。ある事実がそのような経験則に基づいて確定されると，これと
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Engländer, S. ８５；Geipel, Die Notwendigkeit der Objektivierung der Beweis- 

w�rdigung, ２００８；Geppert, Jura ２００４, １０５.

�　BGHSt １０, ２０８, ２１１；５１, ３２４ f；BGH StV １９９９, ５（ワイマール事件）；

BGH NStZ ２０１０, ２９２.

�　BGH NJW １９９９, １５６２（ピスタチオアイス事件。評釈として Fahl, JA １９９９, 

９２５）. また，KMR-Stuckenberg, §２６１ Rn １６；Bender/Nack/Treuer, Rn ５４４ ff；

Erb, Rie�-FS, S. ７６；Freund, Meyer-Go�ner-FS, S. ４０９；Jerouschek, GA 

１９９２, ４９３, ５０４；Stein, Rudolphi-Symp, S. ２３３ ff も見よ。

�　BGH NStZ ２０１０, １０２；NStZ ２０１２, １７１；Joecks, StPO, §２６１ Rn ２４.

�　BGH StV ２０００, ６９.



異なる裁判官の心証形成は，必然的に，もはやそれを許す余地がない�。

公判裁判官は，例えば一定の血液要素に基づいた父親であることや�，血

中アルコール濃度が１.１‰である場合の絶対的な運転無能力の肯認� に拘束

される。

他方で，裁判官は，一般的に妥当するとまではいえない経験則には拘束

されない。例えば列車の無賃乗車は通常故意に行われるものである�，親

はクリスマスに６歳の子供を祖父母の下に置き去りにはしない�，などと

いうものである。

［４９３］　cc）また，刑訴法２６１条は，公判裁判官が公判に顕出された全ての

証拠を汲み尽くして評価することまで要求する（汲み尽くされた証拠評価

の義務付け）。これは，特に供述に対する供述の場合� や，再認識のための

質問� について妥当する。

［４９４］　dd）刑事手続法及び刑法は，例外的に証明法則を定めている（刑

訴法２７４条，刑法１９０条，連邦中央登録簿法５１条１項など）。

ee）ある証拠が証拠使用禁止に該当する場合には，その証拠を判決発見

に当たり考慮してはならない�（この点について Rn ４５４以下）。

［４９５］　ff）被疑者・被告人がその権利〔黙秘権など〕を行使した場合に

は，そこから，被疑者・被告人に不利な推論をしてはならない。そう解さ

なければ，被疑者・被告人は，間接的にその権利行使を妨げられることに
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�　BGHSt １０, ２０９, ２１１.

�　BGHSt ６, ７０, ７３ ff.

�　BGHSt ３７, ８９, ９１. 深めるために Keller, GA １９９９, ２５５.

�　KG StV ２００２, ４１２.

�　BGH StV １９９３, １１６.

�　BGHSt ４４, ２５６, ２５７；BGH NStZ-RR ２０１２, １４８；Deckers, StraFo ２０１０, 

３７２；Schmandt, StraFo ２０１０, ４４６.

�　BVerfG StV ２００３, ５９３；OLG D�sseldorf StV ２００７, ３４７, ３４８.

�　M-G, Einl. Rn ５５.



なるからである。

例�：被疑者・被告人が唾液資料の提供を拒絶した場合に，その態度に対して，

被告人を有罪とする証明の意義を認めることは許されない。なぜなら，何人も，自

己の罪状立証を強要されてはならないからである（ネモ・テネテュール原則。Rn 

１２５を見よ）�。

被疑者・被告人が公判で供述することを一切拒絶した場合には，そこから被疑者・

被告人に不利な推論をしてはならない�。表情や身振りも，被疑者・被告人の不利

益に評価してはならない�（Rn １２５も参照）。

被疑者・被告人が一時的に黙秘し（例えば捜査手続において），公判で初めて無罪

方向の供述を行った場合には，証拠評価に当たってこの態度を消極に評価してはな

らない�。

しかし，被告人が事件について基本的には供述をしたものの，個別の行為事情又

は付随事情について陳述しなかった場合，又は，個別の質問に対する回答を全て又

は一部拒絶した場合には，異なって評価される。被告人は，その基本的な供述によ

り，任意で証拠となったのであり，裁判官の自由な証拠評価に服するものとなる。

したがって，裁判官は，いわゆる「部分的黙秘」から，被告人に不利な推論を導く

こともできる�。被疑者・被告人が捜査手続で包括的な自白を提供し，これを公判

で取り消した場合も同様である�。
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�　詳細は Eisenberg, Rn ８９９ ff；Schneider, Jura １９９０, ５７２ ff を見よ。

�　BGHSt ４９, ５６, ５９（この点で肯定的評釈として Dallmeyer, JA ２００４, ７８９ 

及び Martin, JuS ２００４, ４４８）.

�　BGHSt ２５, ３６５, ３６８；３４, ３２４, ３２６；KG NJW ２０１０, ２９００.

�　BGH StV １９９３, ４５８；Radtke/Hohmann/Pegel, §２６１ Rn ４８.

�　BGHSt ２０, ２８１, ２８２ f；BGH StV ２００８, ２３６.

�　BGHSt ２０, ２９８, ３００；BGH JR ２００３, １６５（Jäger の評釈付き。及び評釈

として Widmaier, JR ２００４, ８５）. 異説として SK-Rogall, §５２ Rn ５６；Park, 

StV ２００１, ５９１ f. 詳細は Miebach, NStZ ２０００, ２３４.

�　BGH NStZ １９９８, ２０９.



被告人が自身に対する複数の公訴事実のうち１つについてのみ供述し，その他は

黙秘した場合について，連邦通常裁判所は，これを部分的黙秘とはせず，それゆえ，

そこからやはり不利な推論をしてはならないと判示した�。

被告人が無罪方向の証拠請求を非常に遅い時点で行ったが，被告人はその証拠の

存在を初めから知っており又は容易に想像できたという要素が認められる場合にも，

やはり，そこから罪責の証明を推論することは許されない�。強制処分に対する容

易に想像がつく上訴を放棄した場合も同様である�。被疑者・被告人の意識的に真

実に反した供述が弾劾された場合でさえ，連邦通常裁判所の見解によると，差し当

たりその犯人性について限定的な証拠価値しか認められない。なぜなら，無実の者

も，裁判所の面前では嘘をついてでも難を免れようとすることはあり得るからであ

る�。逃走の企ても，犯人性の徴表と評価することは許されない。なぜなら，無実

の者も，その結論が見えない刑事手続を免れたいとする希望を持つことはあり得る

からである�。

［４９６］　gg）証人及びその供述の信用性の評価も，公判裁判官の「独自の

任務」である。その際，裁判所は，証人の信用性に関して，証人は当該事

象をどのようにして，またいかなる利益状況によって知覚したのか，既に

その事実の知覚が歪んだものではなかったか，後にその記憶が粗雑になっ

たのではないか，などを調査しなければならない。供述の信用性は，一連

の現実的基準による。例えば事実叙述の具体性及び写実性，供述の詳細さ，

供述の内的一貫性，並びに，複雑な事象，途切れのない行為経過や意外な

組み合わせに関する叙述，などである。供述の由来や展開も，やはり重要
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�　BGH JR ２００１, ７９（Aselmann の評釈付き）；BGHSt ３２, １４０, １４５. この点

について Kühl, JuS １９８６, １１５, １１９. 否定的見解として Rüping, Rn １０２.

�　BGH NStZ ２００２, １６１.

�　OLG Karlsruhe StV ２００３, ６０９.

�　BGH StV ２００１, ４３９；BGH NStZ-RR ２０１１, １１８.

�　BGH StV ２００８, ２３５.



である�。証人は他の点で明らかに故意で嘘をついているという理由で，

同人は一般的に信用できないとする経験則はない�。

証人が供述しなかった場合には，証拠評価の問題に関して，証人がその際証言拒

絶権を行使したか否かで区別しなければならない。

証人が無権限で供述しなかった場合には，裁判所は，この事情を，「慎重さ」を留

保して証拠評価に取り込むことができる�。

証人が刑訴法５２条～５３ａ条の証言拒絶権に基づいて供述しなかった場合には，こ

の事情は，裁判官の評価から除外されなければならない。被告人に対して，証人の

正当な沈黙から不利益を導いてはならない（Rn １２５も見よ）�。

刑訴法５５条を援用する被告人の行為は，使用可能である�。これに対して，証人

が後に被告人となった場合のその手続において，証人（５５条を援用した）の行動か

ら，その不利益な評価がなされてはならない�。

証人が一部のみ供述した場合には，部分的に供述した被告人の場合と同様の原則

が適用される。つまり，この点で，証拠評価が可能である�。

［４９６a］　hh）確定した刑事判決が行った従前の行為事象又は量刑に関する

認定で，後の手続で意味を持ち得る証明事実が含まれているものについて，
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─　　─１１３

�　BGH StV ２００１, ５５１（供述対供述の事例）. 評価要素について Eisenberg, 

Pers�nliche Beweismittel, Rn ９２６ ff；Jahn, Jura ２００１, ４５０；Sander, StV 

２０００, ４５.

�　BGH NStZ ２００２, ４９５.

�　BGH NJW １９６６, ２１１.

�　BGHSt ２２, １１３；３４, ３２４, ３２７；BGH NStZ ２０１０, １０１.

�　BGHSt ４７, ２２０, ２２３；BGH StV ２００９, １７４. 異説として KMR-Neubeck, 

§５５ Rn １２；Rüping, Rn １７９.

�　BGHSt ３８, ３０２, ３０３（評釈として Dahs/Langkeit, NStZ １９９３, ２１３）；Rogall, 

JR １９９３, ３８０.

�　BGHSt ３２, １４０, １４２. 異説として Kühl, JuS １９８６, １１５, １２１. 事例は Schroeder/ 

Meindl, Fall ４, S. ４０.



その認定は，新たに裁判する公判裁判官を拘束しない�。そのような認定

は，確かに，書証の形式で（２４９条１項２文）公判に取り込むことができ

るが（Rn ２０３を見よ），新たな公判裁判所が，それを無条件に引き継ぐこ

とは許されない。

３．先決問題の判断権限

［４９７］　刑訴法２６２条によると，民法上の法律関係が刑事訴訟において先決

問題となる場合には，その判断は，基本的に刑事裁判官の権限である�。

その際，手続及び証明に関して，刑訴法の規定，特に裁判官の自由な証拠

評価の原則（２６１条）が適用される。いずれにせよ，刑訴法２６２条は，他の

法領域，特に公法上の領域からの先決問題に際して適用される。

Ⅲ．評議と評決

［４９８］　判決発見に先行して，裁判所の評議及び評決が行われる（２６０条１

項。Rn ３７１を見よ）。裁判所の評議に関する法規定は，刑訴法２６０条１項以

外に，裁判所構成法１９２条以下及び裁判官法４３条，４５条に定められている。

裁判所が最終弁論及び評決の後，例えば刑訴法２６５条の告知を行うため

（Rn ３８４を見よ）など再び審理に立ち戻る場合には，判決宣告の前に改め

て評議しなければならない�。

法律に特別の定めがない限り，裁判所は，単純多数によって裁判する

（裁判所構成法１９６条１項）。例えば証拠請求に関する裁判などの場合がそ
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�　BGHSt ４３, １０６, １０７. 深めるために Welp, M�ller-FS Ⅱ, S. ７６５.

�　例外について M-G, §２６２ Rn ３ f.「逆の」状況について Foerster, Transfer 

der Ergebnisse von Strafverfahren in nachfolgende Zivilverfahren, 

２００８.

�　BGHSt ２４, １７０, １７１；BGH NStZ ２０１０, ６５０；Radtke/Hohmann/Garka, 

§２６０ Rn ２２.



うである。その重要な例外は，罪責問題（例えば被告人の犯人性）及び行

為の法的効果（例えば自由刑の期間）に関する裁判である。これらについ

ては，〔被告人に不利な結論を採るためには〕３分の２以上の多数が要求

される（２６３条１項）�。

Ⅳ．判決宣告

［４９９］　刑訴法２６８条によると，判決は，審理が終結した後，裁判長より

（２３８条１項）「国民の名において」宣告される。その際には，判決主文（主

文）が朗読され，判決理由は，その本質的な内容について開示される。被

告人は，判決宣告後，刑訴法３５ａ条により，許可される上訴に関して教示

されなければならない。

Ⅴ．刑事判決の内容

［５００］　判決理由の口頭での告示は，判決主文の朗読に引き続いて暫定的かつ不完

全なものとして行われるから，判決書が特に重要となる。その内容は，法律上幾つ

かの箇所で規定されている�。判決書の構成には，次のものが含まれる�。

１．見出し

判決の冒頭（判決の導入，見出し―以前は赤字で記載されていたため，ラテン

語の赤字による）は，判決の宣告であることを示す。判決は，「国民の名において」
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�　KMR-Stuckenberg, §２６３ Rn ５ 参照。

�　判決の見本：Brunner/Gregor/Reiher, S. １１４；Ernemann, S. １１６；Graf/ 

Schroers, Muster ８１ ff；Huber, S. ２６ ff；Klesczewski/Schö�ling, Rn ７８；

Kühne, Rn １００４；Meyer-Go�ner/Appl, S. ４ ff；Rösch, S. ２０；Ziegler, Rn 

２２ ff. また，Mansdörfer/Timmerbeil, JuS ２００１, １１０２も見よ。

�　詳細は Huber, M., S. ２６ ff；Melzer, JuS ２００８, ８７８；Schäfer, Rn １３８１ 

ff；Vollme/Heidrichr, Rn ４０７ ff.



下される（２６８条１項）。続いて，被告人の氏名と人定事項が記述される（刑事手続

及び過料手続に関する準則１４１条，１１０条２項参照）。刑訴法２７５条３項によると，法

廷の期日及び法廷に関与した者の氏名も記述される。

２．主文

主文は，判決の最も重要な部分であり，簡潔な形式で，被告人の有罪又は無罪及

び法律効果に関する裁判所の判断が示される。判決主文は，刑訴法２６８条２項による

判決宣告において朗読されたのと同じものが，判決書にも記載される（２６０条２項～

４項参照）。刑訴法２６０条４項１文の意味での行為の法的記述には，通常そうされる

ように，法律上の量刑法則は含まれない。つまり，この点は，判決主文に記載され

ない（しかし，連邦通常裁判所は，刑法１７７条２項２文１号の強姦罪については例外

を認めている�）。これに対して，独自の加重要素を備えた犯罪構成要件の実現（例

えば武器を使用した重強盗罪＝刑法２５０条２項１号）は，判決主文に記述されなけれ

ばならない�。

３．判決理由

判決理由は，開始決定で示された行為が証明されたか否か，それが犯罪を構成す

るか否かを記述する。その必要的内容は，刑訴法２６７条から導かれる�。被告人が無

罪とされる場合や，その手続が打ち切られる場合も，それぞれについての事実的及

び／又は法律的理由が，上告法上審査可能な形で，判決において記述されなければ

ならない�。
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�　BGH NJW １９９８, ２９８７.

�　BGH NStZ ２０１０, １０１；M-G, §２６０ Rn ２５.

�　深めるために Appl, Rissing-van Saan-FS, S. ３５；Rie�, Rissing-van Saan- 

FS, S. ４９２；Steinberg/M. Rüpping, JZ ２０１２, １８２. 電子媒体を参照すること

の不許容性について BGH NStZ ２０１２, ２２８.

�　BGH NJW ２０１１, ５４７；BGH NStZ ２０１２, ２２７.



４．署名

判決は，裁判に関与した職業裁判官より署名されなければならないが，参審員の

署名は不要である（２７５条２項１文，３
　
 文）。

Ⅵ．判決の確定

１．形式的確定と実体的確定

［５０１］　判決の確定とは，下された裁判の終局性と権威性を意味する。訴

訟上探知された結果は，確定力の発生により，基本的にもはや変更できず，

拘束力を発揮する。

［５０２］　形式的確定は，判決が同じ手続でもはや争えなくなった時点で生

ずる。すなわち，次の場合である。

－　有効な上訴が提起されないまま上訴期間が経過した場合。特に控訴

に関して刑訴法３１４条，３１９条，上告に関して３４１条，３４６条参照。

－　全ての上訴権者が上訴を有効に放棄した場合，又は一旦提起した上

訴を有効に取り下げた場合（３０２条参照）。

－　上告裁判所が裁判した場合（３５４条１項）。

形式的確定は，２つの効果を持つ。

－　判決が執行可能となる（４４９条）。

－　実体的確定力（遮断効）が生ずる（この点について後述ｂ）。

［５０３］　ｂ）実体的確定は，形式的確定を前提とする。これは，裁判の内

容に関係付けられ，既に刑事判決により終結した手続の対象とされてきた

訴訟上の意味の行為はもはや改めて刑事手続及び刑事判決の対象とするこ

とは許されない，ということを意味する（いわゆる遮断効）。この一事不

再理原則は，憲法上の地位を有する（基本法１０３条３項）。確定裁判は，後

の手続に関して手続障害となる�（Rn ２８０を見よ）。これは，有罪判決だけ

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（８・完）

─　　─１１７

�　BVerfGE ３, ２４８, ２５１；BGHSt ５, ３２３, ３２８.



でなく，無罪判決も対象とする。通説によると，純粋な訴訟判決である手

続打切り判決（２６０条３項）も，公訴時効など治癒不能の訴訟障害に該当

する場合には，刑罰権消耗を生じさせる�。

確定力は，裁判の主文のみを捕捉し，判決理由には及ばない。

例：Ａは，１８９５年に，密猟罪（刑法２９２条１項）の公訴事実について無罪とされ，

その裁判は確定した。Ａは，１８９８年に，別の密猟を理由に改めて起訴された。第２

の裁判所は，業務上の密猟罪（刑法２９２条３項 ［今日では刑法２９１条２項２文１号の

例］）を肯定し，その業務性を，Ａは１８９５年に犯行に及んでいたということから導い

た。これは許される。なぜなら，前の判決の理由中で示された認定は，拘束力を持

たないからである�。

ｃ）確定力の本質については，非常に争いがある。

［５０４］　かつて主張されていた実体法的確定力説によると，確定判決は，新たな実

体法を創設する。これによると，無実であるのに有罪とされた者に対しても，実体

的刑罰権が存することになる�。

今日でもなお一部で，実体的可罰性が生ずるものではないが，無実で有罪とされ

た者は罪があると宣告された者の地位に置かれると主張されている（Goldschmidt� 

に依拠して展開された形成説）。

今日の通説によると，判決は，純粋な訴訟上の効力のみを持つ。すなわち，それ

は訴訟法上の拘束力を有する（いわゆる訴訟法的確定力説）�。これによると，誤っ
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�　異なる見解として M-G, Einl. Rn １７２. また，BGHSt ３２, ２０９, ２１０では結

論が留保された。

�　RGSt ３３, ３０３, ３０４. 異なる見解として Zaczyk, GA １９８８, ３７１.

�　Birkmeyer, Deutsches Strafproze�recht, １８９８, S. ６８０参照。

�　Der Proze� als Rechtslage, １９２５, S. ２１１ ff. この点について深めるため

に Popp, A., Verfahrenstheoretische Grundlagen der Fehlerkorrektur 

im Strafverfahren, ２００５, S. ２６７. また，Roxin/Schünemann, §５２ Rn ９ も

見よ。

�　Ranft, Rn １８７５参照。



た判決の執行は，確かに違法であるが，無実で有罪とされた者は，正当防衛権を持

たない。

［５０５］　ｄ）判決が適法にその一部のみ異議を申し立てられた場合，又は

複数の共同被告人のうち１人のみが上訴を提起した場合には，部分的確定

力も考えられる（Rn ５４２以下を見よ）。

２．確定力の排除

［５０６］　判決について，特に次の場合には，確定力の排除が生ずる。

－　再審手続（３５９条以下。この点について Rn ５８５以下）

－　原状回復（４４条。この点について Rn ３０５以下）

－　上告審での共同被告人に有利となる方向での原判決破棄（３５７条。

この点について Rn ５７５）

－　憲法抗告が認容された場合の憲法裁判所による判決破棄�（連邦憲

法裁判所法９５条２項）

３．無効な判決―無効判決

［５０７］　判決は，それが内容的に誤っていた場合，又は訴訟上誤って成立

してしまった場合でも，確定力を生ずる。それは，これにより EU 法に違

反する場合でも同様である�。不利を受ける者は，上訴により，そのよう

な誤った判決に対して防御しなければならない。このことは，重大な手続

違反があった場合も妥当する。しかし，判例及び通説は，法治国家的衡量

から，極端な場合にはその例外を認める。それは，法的安定性と法的平穏

の利益を考慮して，正義の観点から，裁判所による裁判が正しいと認める
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�　深めるために Jahn, ZIS ２００９, ５１１.

�　Satzger, S. ６７０ ff.



ことがもやは支持できないものであった場合である�。

特に次の判決は，無効となる。

－　法律上定めがない制裁（例えば身体刑）が宣告されている判決

－　刑事未成年者（例えば１２歳の子供）に対する判決

－　被告人の身代わりで公判に出頭した者に対する判決（争いあり）�

－　「一事不再理」原則に反して，新たな独立の手続で下された判決（争いあり）�

－　既に死亡した者に対する判決�

－　許されない委託尋問の中で，公開の公判によらず，場所的管轄を持たない裁

判官によって下された判決�

ある裁判は，外形的にすら判決と位置付けられないものであるときは，

無効判決と位置付けられるべきである。例えば書記官が判決をした場合，

又は単なる判決起案である場合などである。

４．判決の訂正

［５０８］　全ての関係人に明らかな記述上又は形式上の瑕疵がある場合には，

事後的訂正の機会がある�。

近畿大学法学　第６４巻第２号

─　　─１２０

�　BGHSt ４７, ２７０（批判的評釈として Radtke, JR ２００３, １２７）.

�　深めるために BVerfG HRRS ２０１０, Nr １１２９（評釈として Jahn, JuS ２０１１, 

８３）；Roxin/Schünemann, §５２ Rn ２６ f；Rössner, Problem ２３；Roxin/Achen-

bach, PdW Fall Nr ４９０. 正しい被告人が虚偽の名前で公判に関与した場合に

は，同人に対する判決は有効である（BGH NStZ-RR １９９６, ９）。

�　BGH NStZ １９８４, ２７９. また，OLG Hamm NStZ-RR ２００８, ３８３（評釈と

して Mosbacher, JuS ２００９, １２４, １２６）；Fahl, JuS １９９６, ６３も見よ。

�　OLG Schleswig NJW １９７８, １０１６.

�　OLG K�ln NZV ２００３, ４６参照。

�　BGHSt ５, ５, ７；BGH NZV ２００６, ６１０；de Vries/Neumann, DRiZ ２０１１, 

３９８.



５．補充的訴え

［５０９］　最終の事実審の後に新たな事実的展開が生じたという特別の事例

に関して（例えば被害者が故意の傷害罪を理由に下された判決が確定した

後に死亡した場合），ときおり，「補充的訴え」又は「追完的訴え」の機会

が主張される�。しかし，これは誤りである。なぜなら，事後に生じた結

果はなお訴訟上の意味での行為に含まれるのであり（Rn ５１２を見よ），そ

れゆえ，前訴の確定力はその点にも及ぶからである。確定力を破ることは，

立法者より，わずかな事例に認められた場合に限る（特に再審＝３５９条以

下。Rn ５８５を見よ）。ここでは，それには当たらず，その例外的性質ゆえ

に類推適用も許されない�。

Ⅶ．連邦中央登録簿法

［５１０］　連邦中央登録簿は，連邦司法局（ボンに所在）に備えられたファイルであ

る（連邦中央登録簿法〔本項では以下「法」という〕１条�）。

特に，違法行為を理由にドイツの裁判所により下された確定裁判で，刑罰を宣告

し又は保安・改善処分もしくは刑を留保した警告を言い渡したもの，又は少年裁判

所法２７条により少年又は若年成人の罪責を認定したものが登録される（法４条参照）。

その他の登録が義務付けられる事象について，法５条～１９条参照。

法２０条によると，裁判所及び官庁は，登録簿局に登録すべき裁判及びその他の事

件を報告するよう義務付けられている。有罪判決の登録（法４条）は，一定期間経

過後に削除される（法４５条）。その際，削除期間の長さは，第一義的には刑の重さに

よって決められている（法４６条）。
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�　Roxin（２５.A.）, §５０ Rn １７.

�　BVerfGE ６５, ３７７, ３８１；Achenbach, ZStW ８７（１９７５）, ９５；Roxin/Schünemann, 

§５２ Rn １５. 深めるために Rössner, Problem ２５.

�　Schönfelder Nr ９２に登載。



�　概観につき参考になるものとして Krumm, StraFo ２０１２, １６５；Kuhn, JA 

２０１１, ８５５.

有罪判決に関する登録が既に削除され又は削除されるべき場合には，行為及び有

罪判決は，対象者に対し，法的関係においてもはや維持されず，その不利に使用さ

れてはならない（法５１条。その例外が法５２条に規定されている）�。

その者を対象とする中央登録簿の内容に関して，１４歳以上であれば全ての人が，

その回答を求めて申し立てることができる（法３０条。いわゆる品行証明書）。更に，

法３１条によると，品行証明書は，官庁より，その公務を処理する目的で請求するこ

とができる。法３２条２項によると，一定の記録は，品行証明書に記載されない（例

えば日数９０日以下の罰金刑で，ファイルに別の刑が登録されていない場合）。裁判

所，検察官，その他一定の官庁には，法４１条の条件の下で，品行証明書には記載さ

れない記録も知らせることができる（無制限回答）。

［５１１］　事例５９の解決：何人も自己に不利な供述をする必要はない（ネモ・

テネテュール原則。Rn １２５参照）。すなわち，この点で黙秘権が存すると

の原則（１３６条）には，憲法上の地位が付与されている。被疑者・被告人

がその黙秘権を行使した場合には，それを同人らの不利益に評価してはな

らない。この点で，裁判官による自由な証拠評価の原則（２６１条）は制限

を受ける。これは，差し当たり経過中の手続における供述拒否権の行使を

対象とするが，被疑者・被告人が他の手続で証人として聴取される場合に

は，刑訴法５５条による回答拒絶権の行使についても適用される。つまり，

ＡがＷに対する手続において回答を拒絶したことを，その不利に帰せられ

てはならない。それゆえ，判決は，維持できるものではない。詳細は Rn 

４９５以下。
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§２５　訴訟上の意味での行為概念

事例６０：Ａは，刑法３１５ｃ条の軽罪〔道路交通危殆化罪〕で起訴された。

起訴事実は，Ａは，血中アルコール濃度１.５‰の状態で公道上を自動車で走

行し，その途中で，オートバイを運転していたＭを追い越すときに，Ｍに

危険を生じさせたというものであった。公判では，Ｍは〔Ａの〕追い越し

によって転倒して，その腕を骨折したこと，ＡはＭの負傷に気付いていた

にもかかわらず，そのまま走り去ってしまったことが判明した。どのよう

な条件があれば，Ａに対して，過失致傷罪（刑法２２９条）及び事故現場か

らの不法離脱罪（刑法１４２条）についても有罪とすることができるか。〔Rn 

５２３〕

事例６１：Ａは，１９９８年に，銃を使用したところを現認され，武器不法所持

罪及び同携帯罪（武器取締法５３条）を理由に罰金刑に処せられた。この判

決が確定した後に，Ａはこの銃を持って強盗を実行していたことが判明し

た。この強盗罪について，更に訴追することができるか。〔Rn ５２４〕

事例６２：Ａに対し，強盗に関与していたとの嫌疑がかけられた。強盗事件

から９日後にＡの鞄の中から現金が発見されたが，その強盗への関与は証

明が困難であったため，Ａはその現金について盗品関与罪で起訴され，同

罪で有罪とされた。この判決が確定した後に，Ａの強盗への関与を示す証

拠が見つかった。検察官は，Ａを強盗罪（刑法２４９条）で起訴した。裁判

所は，どのように裁判すべきか。〔Rn ５２５〕

Ⅰ．刑事訴訟における行為概念の意義

［５１２］　刑事訴訟における行為概念は，訴訟対象を決定付ける。これは，

被疑者・被告人に対して何が追及され，刑事訴追機関は被疑者・被告人に

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（８・完）

─　　─１２３



対してどの範囲で措置を採ることができるかを示すものである。

行為概念は，特に次の点で重要となる。

－　審判対象の画定：公訴主義により，裁判所は，起訴された行為の範

囲でのみ活動することができる（１５１条，１５５条１項）。例えば公判

開始決定は，被疑者に対して起訴状で訴追された行為のみを対象と

することができる。

－　刑訴法２６５条と２６６条の区別：公判開始決定（２０７条）で示された行

為のみが，裁判所による判決発見の対象となる（２６４条１項）。公判

の途中で別の行為を手続に取り込むべきことが判明した場合には，

そのために追起訴（２６６条）が必要となる。これに対して，口頭弁

論の途中で単に裁判所による法律的又は事実的な� 視点が起訴状な

いし公判開始決定で示された評価から変化したに過ぎず，この変化

した視点が起訴された行為の範囲にとどまっている限りは，刑訴法

２６５条１項，２
　
 項による教示を行うだけで足りる。

－　確定力の範囲：一事不再理原則（基本法１０３条３項）により，確定

力の範囲も，行為概念により画定される。１
　
 個の行為について刑事

手続が確定判決をもって終結された場合，それは，新たな手続につ

いての訴訟障害となる（補充的訴えについて Rn ５０９を見よ）。

Ⅱ．概念の決定

［５１３］　刑事訴訟上の行為とは，それが刑事訴追機関により（起訴，公判

開始決定，判決において）示された歴史的出来事との間で日常的感覚にお

いて単一を構成する限りで，被疑者・被告人の全ての行為がそこに含まれ
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�　M-G, §２６５ Rn ２３を見よ。



る�。

簡単に定義すると，「行為者の個別の行動の間に，それを異なる第１審

手続で分けて審判することが単一の生活事象の不自然な分割と感じられる

ほどの，内的結び付きが存在していなければならない」�。

この定義によると，歴史的な出来事とは，刑事訴追機関より示された被

疑者・被告人の個別の活動だけでなく，それが他の活動と結び付いており，

事情を知った観察者からみて単一のものと理解される限りで，被疑者・被

告人の全ての行動がこれに含まれるということである�。

どのようなものが単一の歴史的出来事と評価されるべきかの判断に際し

て決定的な基準となるのは，次のものである：

－　行為の場所

－　行為の時刻

－　行為の客体（事象の客体の意味で）

－　攻撃の方向（考慮の範囲については非常に争いがある）

この行為概念は，実体法上の行為概念と同じではない。後者は，刑法５２

条，５３条の範囲で複数の犯罪構成要件に充足する場合に，行為単一〔観念

的競合〕又は法条競合と，行為複数〔併合罪〕との区別に当たって用いら

れるものである。訴訟上の行為概念は，包括的な〔実体法より広い〕概念

ということができる�。
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�　BVerfGE ５６, ２２, ２８；BGHSt ３５, ６０, ６２；４５, ２１１, ２１２；BGH NStZ ２００６, 

３５０（評釈として Mosbacher, JuS ２００７, １２６）；OLG Oldenburg, StraFo ２００６, 

４１２（評釈として Kudlich, JA ２００６, ９０２）. 概観として Huber, JuS ２０１２, １２６；

Steinberg/Stam, Jura ２０１０, ９０７.

�　BGHSt ４１, ３８５, ３８８；４９, ３５９, ３６２；BGH wistra ２００８, ２２.

�　RGSt ５６, ３２４, ３２５；BGH HRRS ２０１２, Nr ３２４；LR-Gollwitzer, §２６４ 

Rn ３ 参照。

�　詳細は Beulke, ５０ Jahre BGH-Wiss-FG, S. ７８１ ff.



このように定義される訴訟上の行為概念も多義的なものであることは，

非常に多くの関連裁判例が示すところである。連邦通常裁判所も，はっき

りと，想定可能な全ての場合に明確に適用できるような行為の概念決定は

存在しないこと�，個別事例ごとに正義の考え方を背景にして検討されな

ければならないこと� を認めている。それゆえ，法学として学ぶ上でも，

この問題は，重要な事例群の具体化を通じて初めて学習することが可能と

なる�。

Ⅲ．個別の事例群

１．観念的競合の場合に刑訴法２６４条の意味での１個の行為

［５１４］　観念的競合及び実在的競合〔併合罪〕（行為単一と行為複数。刑法

５２条，５３条）という実体法上の概念と，訴訟法上の行為概念とは厳格に区

別されるべきではあるが，通常の場合には，実体法上の意味で１個の行為

（観念的競合）と認められるときは刑訴法２６４条の意味での１個の行為と認

められるという意味で一致する�。

例：Ａは，政治家Ｐの頭をめがけて色袋〔デモ参加者が警察官に抵抗する際に投

げつけるなどして使用される，塗料入りのビニール袋〕を投げつけたが，それがＰ

の目に当たって激しく破裂した。Ｐは，全ての犯罪をまとめて告訴した。しかし，

起訴及び公判開始決定では，傷害罪（刑法２２３条）の公訴事実のみ記載された。それ

にもかかわらず，裁判所は，―それに応じた必要な法的観点の変更を指摘した上

で（２６５条１項）―傷害罪と侮辱罪の行為単一（刑法２２３条，１８５条，５２条）によ

り有罪とすることができる。なぜなら，それらは，訴訟上の意味で１個の行為だか

らである。
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�　BGH StV １９８５, １８１.

�　BGHSt ４３, ２５２, ２５５.

�　まとめとして KMR-Stuckenberg, §２６４ Rn １４.

�　BVerfGE ４５, ４３４, ４３５；BGHSt ２６, ２８４, ２８５.



２．実在的競合の場合に刑訴法２６４条の意味で複数の独立した行為

［５１５］　逆に，実在的競合と認めらる場合には，刑訴法２６４条の意味で複数

の行為に当たることの徴表となる�。

例：Ａは強盗（刑法２４９条）を実行し，それを理由に起訴された。公判において，

Ａは，起訴された犯罪の３日後に飲酒運転（刑法３１６条）を実行していたことが判明

した。両犯罪は，実在的競合の関係にあり（刑法５３条），訴訟上も２つの独立した行

為に当たる。〔したがって，〕現在経過中の手続に新たに取り込むためには，追起訴

（２６６条）の方法によらなければならない。追起訴は，特にＡがそれに同意すること

が条件となる。

３．実在的競合であるにもかかわらず刑訴法２６４条の意味で１個の行為と

なる場合

［５１６］　実体法上実在的競合の場合は刑訴法２６４条の意味で複数の独立した

行為であるとする原則には，重要な例外がある�。特に，飲酒運転による

事故とそれに引き続く「現場からの離脱」の事例が注目される。この場合，

実体法上，刑法３１５ｃ条と１４２条とは，実在的競合の関係にある�。それに

もかかわらず，判例は，刑法３１５ｃ条と１４２条との間に，刑訴法２６４条の意

味で行為の同一性を肯定する�。これによると，道路交通危殆化罪（刑法

３１５ｃ条）のみで起訴された場合には，法的観点変更の教示（２６５条１項）

を行った上で，公判中に判明した事故現場からの不法離脱罪（刑法１４２条）
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�　BGHSt ４３, ９６, ９９；BGHSt ４４, ９１, ９４（評釈として Beulke, NStZ １９９９, 

２６）；BGH StraFo ２００８, ３８３.

�　Beulke, ５０ Jahre BGH-Wiss-FG, S. ７８４ ff 参照。また，BGH NStZ ２０１２, 

８５（評釈として Kudlich, JA ２０１２, ３１０）も見よ。

�　BGHSt ２１, ２０３.

�　BGHSt ２３, １４１, １４７；Saarl. OLG NStZ ２００５, １１７.



も併せて審判できることになる。

BGH NStZ １９９６, ２４３：高速道路上で追い越した後，道路脇で喧嘩が発生した。西

部開拓時代の作法で１～２分の決闘により，Ｘが死亡し，Ｙは傷害を負った。その

後，Ａは，Ｘの死亡について，Ｂは，Ｙの傷害について起訴された。公判において，

裁判所は，Ｙの負傷もＡの責任であるとの見解に至った。この点についても，Ａを

有罪にできるか。

解決：これは，実体法上複数の，かつ高度の人格的法益に向けられた犯罪であり，

それゆえ実在的競合（刑法５３条）の関係にあるにもかかわらず�，刑訴法２６４条の意

味で自然的な日常感覚において１個の事象（１個の「乱闘」）である。裁判所は，Ａ

に対し，―刑訴法２６５条による法的観点の変更を教示した上で―Ｙに対する傷

害罪についても有罪とすることができる。

BGH NJW ２０１０, １６６�：ＴとＵは，一緒に飲食した後，被害者Ｆを車で家まで送っ

ていったが，その途中で，森の駐車場に車を停めて，殺意なくＦを殴り，現金約１

万１０００ユーロを奪った。そして，Ｔらは，寒い冬の夜に，重傷を負ったＦを，すぐ

に誰かが発見するだろうと考えて放置した。Ｔは，翌朝，Ｕに，森へ行ってＦが死

んだか否かを確かめに行くべきかを尋ねた。Ｔは，自分にはどうでもよいことだと

も言った。その後間もなく，冷え切った状態で，しかしまだ生きているＦが，ジョ

ギング中に通りかかった者に発見された。当初，Ｔだけが起訴された。地方裁判所

は，Ｔを，―起訴状に記載された公訴事実どおりに―重強盗罪と重傷害罪の行

為単一（刑法２５０条，２２４条，５２条）により有罪とした。検察官は，上告において，

Ｔが故殺未遂罪について有罪とされなかった点を批判した。

解決：差し当たり故殺の故意がないため，Ｔは，犯行当日の事象について，的確

にも，重強盗罪と重傷害罪の行為単一についてのみ有罪とされた。Ｔは，翌日になっ
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�　Wessels/Beulke, AT, Rn ７６６参照。

�　NStZ-RR ２００９, ２８９に全文登載されている。また，BGH NStZ ２００９, ７０５

も見よ。



て初めて，故殺の故意を生じた。したがって，この段階で，不作為による故殺未遂

罪にも当たる。この故殺未遂罪は，先行する重強盗罪（及びこれに伴う傷害罪）と

は，実体法上実在的競合の関係にある（刑法５３条）。それにもかかわらず，この犯行

部分は，それが起訴に含まれていたという場合には，―刑訴法２６５条の教示を経

た上で―併せて審判することができる。本問は，これに当たる。なぜなら，同一

の攻撃方向，時間的近接，先行する違法行為から保障者義務が課されることによる

法律的結び付きは，Ｔの行動を，１
　

 個の歴史的出来事であり，日常的感覚において

単一の生活事象を形成するものとさせるからである。それゆえ，裁判所は，訴訟上

の意味で１個の行為と認め，これに応じて，Ｔを，実在的に競合する故殺未遂罪に

ついても処罰しなければならなかった。

同じく，例えば被疑者・被告人が保険金詐欺の目的で（刑法２６３条１項，３
　

 項５

号）物を損壊した場合，又は放火した場合（刑法３０６条以下）には，やはり「１個の

行為」と認めるべきである。この場合，通説によると実体的に独立した行為である

が（争いあり），これらは，一方の行為の不法及び責任内容は他方の行為に属する事

情を考慮しなければ正しく評価できないというほど内的に結び付いている�。つま

り，詐欺罪のみ起訴された場合でも，―刑訴法２６５条の教示を行った上で―放

火罪についても有罪とすることができる�。

４．不法内容が全く見誤られていたにもかかわらず１個の行為と認められ

る場合

［５１７］　裁判所が一定の事実を知らないままであったため事象の不法内容

が完全に見誤られていた場合にも，なお訴訟上の意味で１個の行為に当た

るか否かは，刑事訴訟法の伝統的な問題の１つである。例えば，行為者は
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�　BGHSt ４５, ２１１, ２１３（評釈として Kudlich, JA ２０００, ３６１）. 肯定的見解と

して Ranft, JuS ２００３, ４１７, ４２１.

�　BGH wistra ２００２, １５４；BGH StV ２００７, ２８６（逆の事案）.



かつての法律に基づく「住居地での発砲」（刑法旧３６７条１項８号）により

有罪とされたが，事後に初めて，同人は謀殺罪を実行していたことが判明

した場合である。

ａ）古い判例は，この場合も，常に訴訟上の意味で１個の行為であるとし，これ

よって刑罰権消耗を認めていた。なぜなら，「単一の歴史的出来事」であり，犯罪構

成要件への当てはめは訴訟上の意味での行為の決定に当たり重要ではないというこ

とであった�。この事例は，時折激しい展開を見せる刑罰権消耗理論の典型例であ

り，法的平穏の利益のため刑罰権消耗が認められなければならないとされてきた。

［５１８］　ｂ）近時の判例は，これに反対し，新たな有罪判決を許す。まず，行為者

が刑法１２９条（犯罪組織の構成）により有罪とされた後にこの構成員であった間に実

行された個別の重大犯罪が起訴された事案で，刑罰権消耗が否定された�。引き続

いて，この「観念的競合＝刑訴法２６４条の意味で１個の行為」と扱うことの例外は，

本質的に不法の範囲が見誤られていた事例にも転用された。例えば最初の有罪判決

が武器不法所持によるものであったが，行為者は重大犯罪も実行していたという場

合である（いわゆる訴訟法的解決�）。その後，連邦通常裁判所は，一部の事件で，

状態犯と継続犯との間で実在的競合の関係を認め，これによって比較的問題なく訴

訟上の意味でも２個の行為を肯定することができるとして，同じ結論に至っている

（いわゆる実体法的解決�）。

［５１９］　ｃ）訴訟法的解決が支持されるべきである。なぜなら，刑訴法２６４条の意味

での行為は，規範的基準によっても画されるからである。歴史的事象は，行為者の

攻撃方向も考察に取り込まれる場合に限り，正しく把握することができる。このこ
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�　RGSt ７０, ２６, ３０ f. 同旨の見解として LG Freiburg StV １９９１, １６.

�　BGHSt ２９, ２８８, ２８９；４８, １５３, １６１.

�　OLG Hamm JR １９８６, ２０３. 批判的見解として Mitsch, MDR １９８８, １００５；

Puppe, JR １９８６, ２０５；Rackow, JA ２０１１, ２３；Werle, NJW １９８０, ２６７１.

�　BGHSt ３６, １５１, １５３（結論において同旨の評釈として Mitsch, JR １９９０, 

１６１）；BGH StV １９９９, ６４３.



とは，武器所持の事例で，特にはっきりする。時間的に平行しているとはいえ，一

般人は，武器所持と，例えば姑を殺害するためのその使用とは，異なる歴史的出来

事と考えるであろう。行為者は，武器不法所持を理由とする有罪判決を受けること

により，武器を持って実行した全ての犯行については刑を免れることができるとい

うのも，説得的な結論ではない。確かに，攻撃方向の考慮は，結果的に，法律的評

価の変化を条件付ける新事実の全てが刑訴法２６４条の意味で新たな〔別の〕行為を認

めさせるということになってはならないが（例えば刑法２４２条の領得の代わりに，刑

法２６３条の欺罔），新たに認定された攻撃方向は前に認められたものと比べて全く別

の法的特徴を備えたものであるという事例は，これと区別されなければならない。

その結果，特に比較的軽微な継続犯による処罰は，確かに，当該犯罪の別の部分を

理由とする処罰を排除するが�，しかし，その際に観念的に競合して実行された重

大な状態犯の新たな訴追まで排除するものではない�。

５. 行為経過の択一性

［５２０］　行為者の（主観的な）攻撃方向は訴訟上の行為の決定に際してど

の程度取り込まれなければならないかという問題は，「択一事例」でも生

ずる。これは，行為者が２個のうちいずれかの犯罪にのみ実行することが

できたという事例であり，例えば窃盗罪又は盗品関与罪，強盗罪又は犯人

庇護罪等の場合である。

古い判例では，この事例は，純粋な事実的考察法によって解決され，追

及される犯罪及び犯行の内的側面は考慮されていなかった。事実の結び付
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�　OLG Stuttgart NZV １９９７, ２４３.

�　Erb, GA １９９４, ２６５；ders., JR １９９５, １６９；Schlehofer, GA １９９７, １１４. 問題

のある判例として BGH NStZ １９９６, ４１（批判的評釈として Müller-Christmann, 

JuS １９９６, ７２６）. 詳細は Beulke, ５０ Jahre BGH-Wiss-FG, S. ７９６ ff；Paeffgen, 

NStZ ２００２, ２８１. また，Hellmann, Fallsammlung, Klausur Nr ８, Rn ４９１ 

ff も見よ。



きが，双方を異なる刑事手続で扱うことが関連する事象の不自然な分割と

感じられるほど密接なものであったか否かという点のみが，決定的であっ

た。これによると，特に被疑者・被告人が起訴された財産犯の代わりに，

同じ行為客体に向けた別の財産犯を実行したという場合には，常に行為の

同一性が肯定されていた。この場合，起訴状からのあらゆる逸脱は，「非

本質的なもの」とされた。例えば窃盗罪からこれと同一の財物に対する盗

品関与罪への変更の場合である�。近時の判例は，租税法違反の事案でこ

の見解に依拠し，択一関係にある行為が時間的に広く離れている場合（例

えば虚偽申告書の提出と，従前に申告した租税の不修正＝公課法３７０条１

項１号又は２号）でも，訴訟上の意味で１個の行為であるとしている�。

［５２１］　これに対して，現在の判例及び学説の通説では，規範的基準に強

く着目され，「行為の方向性」に重点が置かれている�。

かつては行為客体にのみ注目されてきたが，これは，事情により，遠く

離れた事象（例えば窃盗と，その盗品の使用）も恣意的に単一のものとし

てまとめられてしまうことになるものであった。これは，行為は単一の歴

史的事象であるとする理解と適合しない。したがって，択一的事象の場合

にも，行為客体の同一性だけに着目するのではなく，時間的及び場所的に

密接した関係にあること，及び行為方向の同価値性という基準も考慮され

なければならない。「行為方向」の同価値性は，行為が全く別の法的特徴

を備えたものである場合には，否定されなければならない。既に確定判決

が存在しているが，新たに新事実に基づいて別の「択一的関係にある行為」
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�　RGSt ８, １３５, １３９ ff；BGH〈D〉MDR １９５４, １７.

�　BGH NStZ ２００８, ４１１（肯定的評釈として Leplow, wistra ２００８, ３８４）. 批

判的見解として Bauer, wistra ２００８, ３７４.

�　BGHSt ３５, ６０, ６４；Otto, JR １９８８, ２７；Paeffgen, Heinze-GedSchr, S. 

６１５；Roxin, JZ １９８８, ２６０；Wolter, NStZ １９８８, ４５６.



が判明し，これが刑訴法２６４条の意味で新たな〔別の〕行為として評価さ

れる場合には，従前に宣告された刑は，新たな有罪判決に当たり減軽的に

（算入の形で）考慮されなければならない�。

BGHSt ３２, ２１５：起訴状によると，ＸはＹを殺害し，Ａはその死体の遺棄を幇助し

た。それゆえ，Ａは，刑法２５８条〔処罰妨害罪〕により起訴された。陪審裁判所は，

Ａ自身が謀殺罪を実行したとの結論に至り，刑法２１１条によって有罪とした。連邦通

常裁判所は，正当にも，この手続を不適法であると判断した。本件では，訴訟上の

意味で異なる行為に当たる。なぜなら，処罰妨害罪の方向性（先行行為者の幇助）

は謀殺罪のそれ（生命の侵害）とは全く異なるものだからである。つまり，Ａに対

し，差し当たり，刑法２１１条で有罪とすることは許されなかった。なぜなら，この点

で起訴がないからである�。

BGHSt ３５, ８０：Ａは，宝石を窃盗したとの罪（刑法２４２条）で起訴されたが，地方

裁判所は，Ａを犯人庇護罪（刑法２５７条）で有罪とした。なぜなら，Ａは，宝石を隠

匿したものだったからである。連邦通常裁判所は，正当にも，この判決を破棄した。

本件も，行為者の行為の「攻撃方向」が異なっているからである。すなわち，刑法

２４２条は，自己の利益を図る犯罪であり，刑法２５７条は，利他的な犯罪だからであ

る�。窃盗罪と盗品関与罪の択一関係の場合にも，同様に判断される�。

訴訟上は，次のとおりに手続しなければならない：起訴されていなかったが，第

１審判決の対象とされた犯人庇護の行為に関して，手続は，この時点で判決により
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�　BGHSt ３５, ６０, ６６. この点について詳細は Meyer-Go�ner, Salger-FS, S. 

３４５.

�　結論において肯定的見解として Roxin, JR １９８４, ３４６.

�　同旨の見解として OLG Frankfurt GA １９８８, ３７４, ３７６；Rüping, Rn ５６５. 

限定的な見解として OLG K�ln NJW １９９０, ５８７. 異なる見解として Roxin, 

JZ １９８８, ２６０, ２６１.

�　OLG D�sseldorf NStZ-RR １９９９, ３０４；OLG Celle NJW １９８８, １２２５（肯

定的評釈として Kröpil, NJW １９８８, １１８８ ff. しかしこれに反対の見解として 

BGHSt ３５, １７２, １７４；BGH NStZ １９９９, ５２３.



�　そのような見解として BGHSt ３５, ８０；３８, １７２, １７３も見よ。

�　深めるために Beulke/Fahl, Jura １９９８, ２６２；Dreyer, U., Wahlfeststellung 

und prozessualer Tatbegriff, １９９９.

�　BGHSt ４０, １３８.

�　この点について Wessels/Beulke, AT, Rn ７７３ f.

�　BGHSt ４１, ３８５, ３９４；BGH NStZ １９９９, １９２.

�　BGH StV ２００２, ２３５参照。

�　BGHSt ４３, ２５２, ２５８（評釈として Erb, NStZ １９９８, ２５３ u. Fürstenau, StV 

１９９８, ４８２）.

打ち切られなければならなかった（２６０条３項）。なぜなら，適法な起訴という訴訟

条件が欠けていたからである�。そして，改めて，この行為について，公訴を提起

することができる。宝石の窃盗に関して，無罪判決が下され，確定されなければな

らない。検察官は，そのような無罪判決の確定という危険を避けようとするのであ

れば，―窃盗罪と犯人庇護罪の場合のように―選択的認定が可能であるという

限りで，初めから双方の行為を選択的に起訴しておかなければならない�。

▲

事例は Beulke, Klausurenkurs Ⅲ, Rn ５４３ f.

６．連続犯

［５２２］　判例によると，連続犯は，訴訟法上（実体法上も同様）１個のみ

の行為であるとされてきた。しかし，この法律構成は，連邦通常裁判所大

刑事部の決定� により，事実上廃止された�。

もっとも，近時の判例において，連続犯の法律構成は，変形した形で部分的に復

活している。反復した行為態様の場合（例えば具体的に全体の量が約束された場合

の麻薬の継続的な提供）に「評価単一」が形成され，これが実体法上１個の行為と

されている�。一部で，これに応じるように，訴訟上の意味でも１個の行為とされ

ている�。しかし他方で，連邦通常裁判所は，実体的な評価単一の場合に訴訟上複

数の行為と認めることも，その結論が妥当とされる限りで可能であるともしてい

る�。全体として，いかなる範囲で「一連の行為」を単一のものとまとめる可能性
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があるのかは，なおも不明なままである。連続犯の否定を真摯に受け止めるならば，

訴訟上困難な問題は生じない。例えば起訴状及び公判開始決定で，行為を十分に特

定することに関しても，である（この点について Rn ２８４以下を見よ）�。

［５２３］　事例６０の解決：刑法２２９条（腕の骨折による過失致傷罪）と刑法１４２

条（事故現場からの不法離脱罪）の構成要件実現が許可された起訴により

捕捉された刑訴法２６４条の意味での行為に属するものであったならば，経

過中の手続に取り込むためには，新たな観点についての刑訴法２６５条１項

による教示を行うことで足り，これによって，刑法２２９条，１４２条による有

罪判決も可能となる。これに対して，新たな〔別の〕行為ということであ

れば，刑訴法２６６条の意味での追起訴が必要となる。その条件として，特

にＡの同意が必要となる。訴訟上の意味での行為とは，刑事訴追機関（本

問では起訴及び公判開始決定）によって示された歴史的出来事との間で日

常的感覚において単一の事象を形成する限り，被疑者・被告人の全ての行

動がこれに含まれる。基本的な法則として，観念的競合の関係にある全て

の犯罪は，訴訟上の意味でも１個の行為である。他方，実在的に競合する

犯罪は，原則として訴訟上の意味でも複数の行為と認められる。

本問では，刑法２２９条と３１５ｃ条とは観念的競合の関係にある。これに応

じて，道路交通の危殆化罪と過失致傷罪とは，訴訟上の意味で１個の行為

に属する。すなわち，飲酒運転とその際に生じた傷害とは，単一の歴史的

出来事を形成する。その帰結として，傷害罪も刑法３１５ｃ条と観念的に競

合し，訴訟上の意味で１個の行為の一部に当たるため，併せて審判するこ

とができる。ただし，法的観点変更の教示（２６５条１項）のみは必要であ

る。
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�　深めるために Geppert, NStZ １９９６, ５７ ff, １１８ ff；Gubitz, JR １９９８, ４９１；

Wesemann/Voigt, StraFo ２０１０, ４５２.



実体法的観点において，起訴された道路交通危殆化罪（刑法３１５ｃ条）

と事故現場不法離脱罪（刑法１４２条）とは，事故により分断の効果が生じ，

その時点で新たに犯行決意が生じたという点から，判例の見解によると，

実在的競合の関係にある。このことは，訴訟上の意味で複数の独立した行

為と認める根拠ともなる。しかし，連邦通常裁判所（BGHSt ２３, １４１, １４７）

は，訴訟上の意味で１個の行為と認めた。なぜなら，〔複数の行為と認め

ることは，〕「単一の生活事象の不自然な分割と感じられる」ものだからで

ある。したがって，―刑訴法２６５条１項による相応の教示を行った上で

―事故現場からの不法離脱罪も，裁判所の評価に服するものとなる。追

起訴は不要である。詳細は Rn ５１４以下を見よ。

［５２４］　事例６１の解決：第２の有罪判決は，刑罰権消耗による訴訟障害（一

事不再理＝基本法１０３条３項）により妨げられる。強盗が刑訴法２６４条の意

味で，既に武器不法所持及び携帯を理由とする最初の確定判決によって処

理されたものと同一の行為に属する場合が，これに該当する。武器不法所

持及び携帯と強盗との間は，観念的競合の関係にある。したがって，かつ

ての判例の見解によると，単純に見れば単一の歴史的事象ということにな

る。それゆえ，本問では，刑罰権消耗が認められることになる。

しかし，現在の支配的な判例及び学説によると，刑訴法２６４条の意味で

の行為の同一性の決定に当たり，犯行場所，犯行時刻，犯行客体だけでな

く，攻撃の方向性も重要である。新たに判明した攻撃方向が最初に認めら

れたものとは全く別の法的特徴を備えたものであるならば，訴訟上の意味

で新たな〔別の〕行為と認められるべきである。強盗襲撃は，武器不法所

持と比べて本質的に強度の犯罪行為として，その攻撃方向において全く異

なる性質を備えているから，訴訟上の意味で新たな行為ということになる。

それゆえ，強盗について，更に訴追することができる（結論において BGHSt 

３６, １５１, １５４と同旨）。詳細は Rn ５１７以下を見よ。
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［５２５］　事例６２の解決：新たな起訴は，強盗罪と盗品関与罪とが刑訴法２６４

条の意味で同一の行為である場合には，刑罰権消耗の訴訟障害（一事不再

理＝基本法１０３条３項）により妨げられる。双方の行為を単一の歴史的出

来事と位置付けることができるかは問題である。本問の特色は，Ａは強盗

又は盗品関与のいずれか一方しか実行していないという点にある。その

「択一性」について，かつては，行為客体が同一の場合（本問はこれに該

当）に，刑訴法２６４条の意味で同一の行為であることが肯定されていた。

しかし，連邦通常裁判所は，正当にも，強盗罪と盗品関与罪との行為の同

一性を，行為客体が同一である場合でも否定した。この結論について，特

に行為客体のみに着目することは否定されるべきである，なぜなら，その

ような場合には，事情によっては遠く離れた事象（財物奪取とその使用）

までもが恣意的に単一のものにまとめられてしまうことになってしまうか

らである，と理由付けられている。すなわち，行為客体と並んで犯行場所

及び時刻，行為の攻撃方向（行為の方向性）も評価に取り込まれるならば，

武器を所持した強盗はその９日後の現金保管とは全く別の歴史的出来事と

いうことになる。したがって，強盗罪による新たな有罪判決は，一事不再

理原則に反しない。もっとも，強盗の犯人は盗品関与の犯人となることが

できない，つまり双方の有罪判決は論理的に両立しないものであるため，

盗品関与罪について宣告された刑は，強盗罪による処罰に際して減軽的に

考慮されなければならない。詳細は Rn ５２１を見よ。

§２６　特殊な手続形式

事例６３：

ａ）実業家Ａは，血中アルコール濃度１.１‰の状態で車を運転中に，警察

に検挙された。これに応じて，管轄の検察官は，区裁判官に，刑法３１６条
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違反を理由に，８０日間（日額６０ユーロ）の罰金刑，運転免許証の�奪，そ

の新たな取得の１年間禁止（刑法６９ａ条１項１文）を命じるよう略式命令

を請求したところ，これに応じて略式命令が発せられた。この略式命令は

可能であったか。Ａは，略式命令に対して，どのような対応をすることが

できるか。

ｂ）その後，Ａは運転中に過失で相当な傷害を伴う事故を起こしていた

ことが判明した。検察官は，改めて訴追することができるか。〔Rn ５３２〕

Ⅰ．略式手続

１．許容性

［５２６］　略式手続は，簡略な手続であり，その意義は，特に軽微な犯罪の

事案を迅速かつ簡単に処理するという点にある�。略式命令の発付は，刑

訴法４０７条１項１文前段によると，〔単独〕刑事裁判官の面前で審判される

べき軽罪―刑法１２条２項―である場合には，常に許される。刑訴法４０７

条１項１文後段は，参審裁判所の管轄に属する軽罪も捕捉するが，同条項

は，裁判所構成法２５条による刑事裁判官の刑罰権が拡張されたことにより，

古いものとなった。現在では，略式命令で可能な法律効果は，全て刑事裁

判官の管轄に属するものとなっている。

被疑者に対してこのような犯罪に関する刑訴法１７０条１項の意味で十分

な犯罪容疑（この点について Rn １１４参照）が肯定される場合には，検察官

は，管轄の裁判官に，略式命令発付の請求を行うことができる。その際，

請求は，特定の法律効果に向けられなければならない（４０７条１項３文）。

刑訴法４０７条２項によると，略式命令により，〔管轄裁判官は，以下の法律

近畿大学法学　第６４巻第２号

─　　─１３８

�　概観について Dinter/David, JA ２０１２, ２８１；Heinz, M�ller-Dietz-FS, S. ２７１. 

批判的見解として Ambos, Jura １９９８, ２８１.



効果を〕単独で又は併科して確定することのみできる。

－　罰金刑，刑罰を留保した警告，運転禁止，没収，追徴，物の破壊，

使用不能化，有罪判決の告知，法人又は人的組織に対する過料

－　運転免許証の�奪，その際の２年以下の再取得禁止

－　刑の免除

－　１年以下の自由刑。ただし，その執行が保護観察のため猶予され

（刑法５６条以下），被告人に弁護人が付いている場合に限る（４０８ｂ

条参照）�。

略式命令請求によって，公訴が提起されたことになる（４０７条１項４文。

その他の場合は起訴状の受理による＝１７０条１項。Rn ３１９を見よ）。

［５２７］　管轄の裁判官には，特に次の裁判の可能性がある。

�　十分な犯罪容疑を否定し，略式命令の発付を却下する（４０８条２項）。

�　請求に疑問を持たない場合，すなわち十分な犯罪容疑を肯定し，制

裁が相当であると判断する場合には，略式命令を発付する（４０８条３

項１文）�。

�　公判期日を指定する（４０８条３項２文）。

公判が既に開始されている場合には，略式命令は，刑訴法４０８ａ条の条

件の下でのみ発付することができる（この場合，基本的に参審裁判所にも

権限がある）。刑訴法４０９条に，略式命令に必要な内容が定められている�。
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�　制裁範囲拡張に関する議論について Leipold/Wojtech, ZRP ２０１０, ２４３.

�　同旨の見解として BerlVerfGH StV ２００１, ３２４；M-G, Vor §４０７ Rn １. 

一部の見解では，十分な犯罪容疑を超えて可罰性及び制裁の正当性の「記録に

よる心証」が要求されている。Ebert, A., Der Tatverdacht im Strafverfahren, 

１９９９；Fezer, ZStW １０６（１９９４）, ２１；Schäfer, Rn １１７５参照。両者を折衷する

ものとして SK-We�lau, Vor §４０７ Rn １６.

�　略式命令の見本：特に Böhme/Fleck/Bayerlein, Nr ３５；Graf/Schroers, Muster 

５１ f；Haller/Conzen, Kap. ６ Rn ７０２；Soyka, Rn ２８５.



２．略式命令と確定力

［５２８］　被告人は，発付された略式命令に対して，その送達後２週間以内

に，書面の提出又は事務局の調書に記載させる方法で，異議を申し立てる

ことができる（４１０条１項）。異議申立ては，刑罰請求や運転免許証�奪処

分など，一定の不服点に限定することもできる（４１０条２項。Rn ５４２を見

よ）。異議申立てに対する裁判として，３
　
 つの可能性がある。

aa）申立てが期限を超えていた場合，又は不適法である場合には，公判

を開かず決定で棄却する（４１１条１項１文）。

bb）そうでない場合には，公判の期日を指定する（４１１条１項２文）。異

議申立てにより，略式命令は，公判開始決定の機能を持つこととなる�。

引き続いて公判が開かれるが，これは，基本的に一般的な規定（２１２条以

下）に従って行われる。ただし，証拠調べの直接性は，４１１条２項２文，

４２０条１項～３項により，及び―刑事裁判官が略式命令を下した限りで

―証拠請求権は，４１１条２項２文，４２０条４項により，それぞれ制限を受

ける。公判が終結すると，異議申立てが提起された限りで，略式命令から

全く独立して判決が下される（４１１条４項）。

不利益変更禁止原則（３３１条，３５８条２項。Rn ５４０を見よ）は，―異議

申立てが法定代理人より提起された場合を除いて―適用されない�。検

察官が訴えを，又は被疑者・被告人が異議申立てを取り下げた場合には，

判決には至らない。取下げは，第１審判決が宣告されるまで可能であるが

（４１１条３項），公判開始後は，被告人又は検察官の同意が必要である（４１１

条３項２文準用３０３条１文）�。
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�　OLG D�sseldorf StV １９８９, ４７３.
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１２. 深めるために Rössner, Problem ２７.

�　参考になるものとして Fahl, JuS １９９７, ２６１.



cc）被告人が異議申立てを罰金刑の日額のみに限定した場合には，裁判

所は，全ての関係人の同意を得て，公判を開かず決定で裁判することがで

きる。この場合，略式命令で確定された額よりも被告人に不利に変更して

はならない。この決定に対して，即時抗告が可能である（４１１条１項３文）。

［５２９］　ｂ）略式命令に対し適時の異議申立てが提起されなかった場合に

は，命令は，確定判決と同様の効果を持つ（４１０条３項による略式命令の

確定力）。

刑訴法２６４条の意味での行為の新たな評価は，確定力発生後は，再審の

観点の下でのみ可能である。刑訴法３７３ａ条は，かつての判例に依拠して，

被告人に不利な方向での付加的な再審事由を定めている。

－　新事実又は新証拠が存在する。

－　対象犯罪が重罪と評価されるものであった。

Ⅱ．簡易手続

１．条件

［５３０］　簡易手続は，特殊な手続形式であり，単純な事件でその犯罪に見

合った審判を可能とさせるものである�。

本手続は，学説から，法治国家としての観点から強い批判が向けられて

いる。批判は，特に「特別の」簡易な手続に向けられている。この手続は，

事情により，既に２４時間以内に審判を行うとするものである�。

簡易手続の実施は，刑訴法４１７条により，次の条件が付されている：

�　区裁判所（つまり単独裁判官＝裁判所構成法２５条，又は参審裁判所
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７；Ranft, Jura ２００３, ３８２；Schröer, E., Das beschleunigte Strafverfahren 

gem. §§４１７ ff StPO, １９９８, ４２９.

�　事例は Bielefeld, DRiZ １９９８, ４２９参照。批判的見解として Ambos, Jura 

１９９８, ２８１, ２８９；Schebbler, Meurer-GedSchr, S. ４３７.



＝裁判所構成法２４条）の第１審管轄。

�　検察官からの，簡易手続で行うことの書面又は口頭による申立て

（いわゆる簡易手続請求）。

その他全ての条件が備わっている場合，検察官は，申立てを行うよう義務付けら

れる。この申立ては，手続条件であり，検察官が申立てを取り下げた場合には消滅

する。取下げは，争いあるが，証拠調べが終了した後でも可能とされている�。

�　事実関係が単純である又は証拠状況が明確であることによる，即時

審判の適格性。

これにより，公判は即時に又は通常の場合に比して相当短い期間で実施され，可

能であれば１回の期日で終結可能であることが想定されている。それゆえ，公判は，

１
　
 週間から２週間以内に実施すべきとされている�。

�　被疑者・被告人が，成人又は若年成人に達していること（後者の場

合，実体法上は少年刑法が適用されるとしても。少年裁判所法１０９条

１項１文及び２項１文参照�）。少年裁判所法７９条２項により，少年に

対しての簡易手続は許されない。

２．簡易手続の特殊性

ａ）中間手続（公判開始決定を含む）の省略

［５３１］　検察官が被疑者に対する審判を簡易手続で行うよう請求した場合には，刑

訴法４１８条１項によると，公判は即時に又は短期間で実施され，公判開始に関する裁

判は必要ない。つまり，中間手続は，完全に省略される（簡易効果）。
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�　BayObLG NJW １９９８, ２１５２（否定的評釈として Schröer, NStZ １９９９, ２１３）；

肯定的見解として Fülber/Putzke, DRiZ １９９９, １９６.

�　OLG D�sseldorf StV １９９９, ２０２；OLG Stuttgart NJW １９９９, ３１３４（評

釈として Radtke, JR ２００１, １３３ und Scheffler, NStZ １９９９, ２６８）. 詳細は KMR-

Metzger, §４１８ Rn １６.

�　Schaffstein/Beulke, S. ２６３.



ｂ）書面による起訴の省略

刑訴法４１８条３項１文によると，起訴状は不要である。刑訴法４１８条３項２文によ

ると，公判開始までに口頭で訴えを提起し，その本質的内容を法廷調書に記載させ

ることで足りる。

ｃ）法効果賦科権限の制限

刑訴法４１９条１項２文によると，主刑については，罰金刑及び１年以下の自由刑ま

で科することができる。保安・改善処分は，運転免許証の�奪（刑法６９条）を除い

て許されない（４１９条１項２文，３
　
 文）。

ｄ）被告人召喚の省略，召喚期間の短縮

刑訴法４１８条２項１文によると，被告人の召喚は，被告人が自分の意思で公判に出

頭しない場合，又は裁判所に引致されていない場合に限り必要である。召喚が必要

な場合には，召喚期日は，刑訴法４１８条２項３文により，２４時間と定められている。

ｅ）公判の特殊性

刑訴法４２０条１項，２
　

 項により，朗読の機会が広げられている（直接主

義の制限）。手続が刑事裁判官の面前で行われる場合には，この証拠請求

は，刑訴法２４４条３項～５項の却下事由（Rn ４４０以下を見よ）に拘束され

ることなく却下できる。

ｆ）仮拘束，公判勾留

刑訴法１２７ｂ条１項は，１２７条２項よりも仮拘束を容易にし（Rn ２３８を見

よ），刑訴法１２７ｂ条２項は，いわゆる「公判勾留」により，１１２条に加え

て新たな勾留事由を定めている（Rn ２１５を見よ）。

ｇ）刑訴法４１８条４項は，簡易手続における被告人の相当な防御を保障

するために，必要的弁護に当たる場合として，６
　
 か月以上の自由刑が予測

される場合を定めている�。刑訴法４１８条４項に対する違反は，３３８条５号
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�　予測の時点について OLG Braunschweig StV ２００６, ５１９.



の意味での絶対的上告事由に当たる�。

［５３２］　事例６３の解決：

ａ）刑事裁判官（裁判所構成法２４条１項，２５条２号）による略式命令の

発付は，本問では，刑訴法４０７条１項により許される。刑法３１６条の軽罪に

関して，十分な犯罪容疑が認められる。なぜなら，Ａは，血中アルコール

濃度１.１‰の状態であり，絶対的な運転無能力状態にあったからである（BGHSt 

３７, ８９ ff）。確定された法効果（罰金刑，運転免許証の�奪，運転免許証再

取得の禁止期間）は，略式命令により科することができる（４０７条２項）。

略式命令発付後は，Ａには，適時の異議申立て（４１０条１項）により略

式命令手続を通常の公判に移行させることが可能であった（４１１条１項２

文）。Ａがそれを申し立てなかった場合には，略式命令について確定力が

生ずる（４１０条３項）。

ｂ）―本問のように―当該事象が事後的に法的に異なったものと把

握される場合（刑法３１６条の代わりに３１５ｃ条，事情により更に１４２条），新

たな刑事訴追が可能か否かの問題が生ずる。車の運転全体は訴訟上の意味

で１個の行為であることから（２６４条。Rn ５１６を見よ），それ自体としては，

略式命令の確定力が新たな刑事訴追を妨げるものとなる。しかし，新たな

認識に基づいて確定力が破られることになるか否かは，検討が必要である。

現在，この問題は，完結的に再審法に定められている（３７３ａ条）。本問で

は，確かに新事実は存在するが，これは重罪を理由とする有罪判決を基礎

付けるに適したものではないことから（３１５ｃ条も，１４２条も，いずれも軽

罪である），再審は認められない。つまり，検察官は，事件を改めて訴追

することはできない。詳細は Rn ５２６, ５２９を見よ。
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§２７　上訴・総則

事例６４：

ａ）刑訴法上，法的救済としてどのような形式があるか。

ｂ）上訴とは何か。全ての上訴はどのような効果を有しているか。

ｃ）上訴は，その審査範囲に関してどのような違いがあるか。〔Rn ５４５〕

事例６５：Ａは，詐欺罪（刑法２６３条）について起訴されたが，裁判所は，

Ａを無罪とした。判決理由から，裁判所は，そもそも構成要件に該当し，

違法な行為が存在するか否かを判断せず，いずれにしてもＡは責任能力が

欠けるため刑法２０条により責任を問うことができないとされたことが判明

した。Ａは，この判決に対して上告を提起した。Ａは，無実を理由とする

無罪判決を求めている。この上告は許されるか。〔Rn ５４６〕

事例６６：Ａは，参審裁判所より，過失致傷罪（刑法２２９条）により罰金刑

に処せられた。Ａの控訴に基づいて，刑事部〔控訴審裁判所〕は，重傷害

罪（刑法２２６条１項）による可罰性を認め，第１審よりも重い罰金刑に処

した。これは許されるか。〔Rn ５４７〕

Ⅰ．概観

１. 法的救済の形式

［５３３］　法的救済は，伝統的には，２
　

 つの類型に分けられる。すなわち，

通常の法的救済と，非常の法的救済である。後者は，確定力を破るという

特色を持つ。

通常の法的救済には，次のものが含まれる：

－　控訴（３１２条～３３２条）

－　上告（３３３条～３５８条）
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－　抗告（３０４条～３１１ａ条）

これらを上訴と呼ぶ（２９６条以下）。

略式命令に対する異議申立ても，通常の法的救済である（４１０条。この

点について Rn ５２８）。

非常の法的救済には，次のものが含まれる：

－　原状回復（４４条～４７条。この点について Rn ３０５以下）

－　再審（３５９条～３７３ａ条。この点について Rn ５８５以下）

－　憲法抗告（基本法９３条１項４ａ号，連邦憲法裁判所法９０条以下）

欧州人権条約３４条以下による個人抗告も，挙げておかなければならない

（この点について Rn ９以下）。

２．移審効／停止効

［５３４］　刑訴法上の上訴は，―その他の法的救済とは異なり―手続を

上級審に移すという点で共通する（移審効）。また，上訴は，―抗告

（３０７条１項）を除いて―〔執行の〕停止効を有する。すなわち，刑訴法

３１６条及び３４３条によると，控訴又は上告が適時に提起された場合には，こ

れによって判決の確定が阻止される。つまり，その判決は，まだ執行して

はならないこととなる。

３．上訴の機能�

［５３５］　３つの上訴は，条件及び目的において，部分的に相当な違いがあ

る。

－　控訴（３１２条～３３２条）により，第１審判決は，事実点及び法律点に
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�　体系について Lesch, JA ２００４, ６７９. 上訴改革につき代表的なものとして 
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４４９；Lilie, Gutachten D zum ６３. DJT；Rie�, JZ ２０００, ８１３.



おいて事後的に審査される。つまり，控訴審は，第２の事実審であ

り，そこでは，新たな事実及び証拠を取り込むことができる。

－　上告（３３３条～３５８条）は，第１審及び第２審判決に対して行われる。

もっとも，上告は，原判決には法律点において瑕疵がある，という

ことにのみ基づくことができる（３３７条，３３８条）。

－　抗告（３０４条～３１１ａ条）により，決定及び命令が，法律点及び事実

点において事後的に審査される。

Ⅱ．上訴に共通の原則

［５３６］　上訴には，幾つかの共通点がある。それらは，刑訴法２９６条～３０３

条に規定されている。

１．一般的な許容条件

ａ）合法性

控訴は，刑事裁判官及び参審裁判所の（第１審）判決に対して行うこと

ができる（３１２条）。

上告は，上告審自身の判決を除いて，全ての判決に対して行うことがで

きる（３３３条，３３５条）。

抗告は，刑訴法３０４条，３０５条以下の基準に従い，裁判所の決定又は裁判

長の命令に対して行うことができる。

ある裁判が誤った形式で下された場合（例えば決定の代わりに判決，又はその逆）

には，通説によると，上訴権者には，専ら，適切な裁判が下されていた場合に許さ

れた上訴のみが可能とされる�。その理由として，刑訴法３００条が指摘される。同条
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§２９６ Rn ５６も見よ。



は，許される上訴の表示における誤りは，害をもたらさないことを示している。し

かし，原則として，上訴権者が上訴の選択に当たり裁判所より（誤って）示された

裁判形式に従ったということから，その者に不利益を生じさせることは公正ではな

い。それゆえ，このような場合には，上訴権者にいかなる上訴を提起するかの選択

を許すべきである�。

ｂ）不服の存在

［５３７］　aa）全ての上訴に共通の許容条件は，法的保護の利益が存在する

ことである：上訴を自身又は第三者のために提起する者は，自身又は第三

者に不服が存することを主張しなければならない。

被疑者・被告人（及びその法定代理人又は弁護人）は，有罪判決など，

自身に不利となる裁判が下された場合には，常に不服がある。

検察官は，被疑者・被告人に有利にも，不利にも上訴することができる

（２９６条２項参照）。つまり，検察官は，裁判が誤りであると主張する限り，

常に不服がある。

これに対して，私訴原告及び公訴参加人は，被疑者・被告人に有利に上

訴を提起することはできない（Rn ５９２, ５９６も見よ）。

bb）不服が存在するか否かの問題に関しては，判決の主文のみが重要で

ある。つまり，判決理由のみ被疑者・被告人に不利ということでは足りな

い。したがって，無罪判決に対する上訴は，判決理由において被告人は証

明不十分であるため無罪と記載されていた場合でも許されない�。また，

判決において，被告人は構成要件に該当する違法な行為を実行したのか否

かが未決定とされていた，その理由が被告人はいずれにしても犯行時に責

任無能力であったことが確認されるからであったという場合にも，同様の
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�　一見すると KG NJW １９９３, ６７３ u. ９４７も同じ見解である。異説として Volk, 

§３４ Rn ８（解釈を変更）.

�　BGHSt ７, １５３. 異なる見解として Krack, S. １８０.



結論となる�。

cc）不服が欠ける場合には，上訴は，不許容として（理由なしではなく）

棄却されることになる�。

上訴権が濫用される場合には，正当な法的保護の利益が欠ける�。しかし，この

ような異議申立権の濫用を肯定することが増加しているという判例の傾向に対して

は，様々に批判されている。不許容の上訴提起と認めるに当たり，手続関係人の権

利が不当に制限されることを避けるため，強い抑制が求められる�（詳細は Rn １２６a）。

ｃ）異議申立権限

［５３８］　上訴提起については，特に次の者にその権限がある：

－　検察官：被疑者・被告人に有利な方向でも可能である（２９６条１項，

２
　
 項）。

－　被疑者・被告人（２９６条１項）。

－　弁護人：ただし，被疑者・被告人の明示の意思に反してはできない

（２９７条）。

－　法定代理人：被疑者・被告人の明示の意思に反してでもできる（２９８

条）。

－　私訴原告（検察官の代わりとして）：私訴が提起された場合におい

てである（３９０条１項）。

－　公訴参加人：原裁判により公訴参加人としてのその地位に置いて不

服が生じた場合においてである（３９５条４項２文，４００条，４０１条１
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�　BGHSt １６, ３７４. 訴訟判決における不服について BGH NStZ ２０１１, ２３１０.

�　BGHSt １６, ３７４, ３７６；２８, ３２７, ３３０. 部分的に異なる見解として KMR-Plöd, 

Vor §２９６ Rn １４；Ranft, Rn １９１９.

�　BGH NStZ-RR ２００８, ８５；BGH StV ２００８, １２３（Ventzke の否定的評釈付

き）；BGH StV ２００９, １６９.

�　M-G, §３３７ Rn ４７；Beulke/Witzigmann, StV ２００９, ３９４. また，BGH NJW 

２０１２, ４６８も見よ。深めるために Fahl, S. ６２４ ff.



項１文）。

ｄ）その他の許容条件

［５３９］　即時抗告（３１１条２項），控訴（３１４条），上告（３４１条）は，１
　
 週間

以内に提起しなければならない。通常抗告は，期限がない。

全ての上訴は，刑事法上，異議申立ての対象とされる裁判を行った裁判

所（上訴審裁判所ではなく原裁判所）に対し，事務局の調書に記載させる

か，書面提出の方法によって提起する。（３０６条１項，３１４条，３４１条）。

控訴は，「正当化」（理由付け）することができるが（３１７条），理由付け

義務はない。これに反し，上告は，理由付けしなければならない（３４４条。

詳細は Rn ５６２）。抗告の場合にも，やはり理由付け義務はない。

２．不利益変更の禁止

ａ）原則

［５４０］　控訴又は上告の対象となった判決は，次の場合には，行為の法効

果の形式及び程度において，被告人に不利に変更してはならない（不利益

変更禁止＝３３１条１項，３５８条２項１文）：

－　被告人のみが上訴した場合。

－　検察官が被告人に有利に上訴した場合。

－　法定代理人が上訴した場合。

被告人が上訴するか否かの判断に当たり，上訴することで不利となること

を危惧して抑止されることを防ぐことが目的である�。

検察官が被告人に不利に上訴した場合には，原裁判は，被告人に不利な

方向だけでなく，有利に変更し又は破棄することもできる（３０１条）。
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�　BGHSt １１, ３１９, ３２３. 詳細は Hamm, Hanack-FS, S. ３６９ ff；SK-Frisch, 

§３３１ Rn １.



ｂ）制限

［５４１］　不利益変更禁止には，特に次の２つの重要な制限がある：

禁止されるのは，「行為の法効果の形式及び程度」における不利な変更のみである

（３３１条１項，３５８条２項１文），すなわち，罪責認定の変更は可能である�。例えば

被告人は窃盗罪により２０日間の罰金刑に処せられ，被告人のみが控訴した場合には，

裁判所は，なおも，罪責の認定を強盗罪の有罪に変更することができるが，量刑に

ついて，２０日間の罰金刑を超えてはならない。

不利益変更禁止は，精神病院又は保安施設への収容命令を妨げない（３３１条２項，

３５８条２項２文）�。

３．一部上訴

ａ）可分の主文

［５４２］　控訴（３１８条），上告（３４４条），略式命令に対する異議申立て（４１０

条２項）において，異議申立てを特定の不服点に限定することが可能であ

る（一部上訴）。しかし，このような一部上訴は，「異議の対象が，原裁判

のうち，判決のその他の部分から切り離して個別に，独立した審査及び評

価を許すような部分である」場合に限られる（いわゆる可分の主文�）。

刑訴法３１８条２文によると，控訴は，それが制限なく提起された場合に

は，判決全体の内容を事後審査に付させる。控訴は一部に限定されたが，

この限定が無効であった場合には，判決は，全体として異議が申し立てら

れたこととして扱われる。３１８条２文は，上告及び略式命令に対する異議

申立てに類推適用される。
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�　BGHSt １４, ５, ７；HK-Rautenberg, §３３１ Rn １０. 否定的見解として OK-StPO-

Eschelbach, §３３１ Rn １４ ff. また，Brand/Reschke, JZ ２０１１, １１０２も参照。

�　深めるために Kretschmer, J., StV ２０１０, １６１；Wohlers, GA ２００１, １９６.

�　BGHSt １０, １００, １０１. 概観について Altmann, JuS ２００８, ７９０.



ｂ）判例上許されている一部不服の特に重要な例

－　全ての被告人は，共同被告人と独立して上訴を提起する機会を持つ。

－　全ての被告人は，その上訴を，訴訟上の意味で個別の行為に限定す

ることができる（いわゆる垂直的限定）。

－　控訴及び上告は，刑の範囲に限定することができる（量刑控訴，量

刑上告）。なぜなら，罪責問題は，原則として，量刑問題と切り離

すことができるからである（いわゆる水平的限定�）。

－　法効果内でも，一部上訴は可能である。特に実務で頻繁に見られる，

保護観察のための執行猶予に向けた上訴の限定は，強調されるべき

である�。

ｃ）一部確定

［５４３］　有効な一部上訴は，上訴されなかった判決部分についての一部確

定を生じさせる�。

例：車の運転中による過失致死罪によって有罪とされたＡは，量刑に限定して控

訴した。Ａは，自身に宣告された短期自由刑は不適法であると考えていた。Ａが控

訴審において自分はそもそも全く運転していなかったと主張した場合には，Ａは，

その点を聴いてもらうことはできない。罪責宣告は確定している。控訴審裁判所は，

―不利益変更禁止を考慮した上で―法効果のみ確定しなければならない。

４．取下げ，放棄

［５４４］　刑訴法３０２条１項１文によると，上訴の取下げ及び上訴提起の放棄は，上訴
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�　BGHSt １９, ４６, ４８. 深めるために Fischer, in：３３. Strafverteidigertag, S. 

８７.

�　BGHSt ２４, １６４, １６５；４７, ３２, ３５.

�　BayObLG NStZ ２０００, ２７５（Kudlich の評釈付き）. また，BGHSt ５４, １３５, 

１３７（評釈として Maier, NStZ ２０１０, ６５０）も見よ。



期間が経過する前でも有効に行うことができる�。しかし，検察官が被疑者・被告

人の有利に上訴した場合には，被疑者・被告人の同意なく，これを取り下げること

はできない（３０２条１項２文）。上訴に関する裁判が口頭弁論に基づいて行われるべ

きときは，その公判開始後は，相手側の同意があった場合にのみ取り下げることが

できる（３０３条１文）。

取下げ及び放棄は，訴訟行為として，条件を付することも，またそれを撤回する

こともできない�。必要的弁護〔事件〕の場合で（Rn １６５を見よ），弁護人の関与な

く被告人により上訴放棄が表明されたときは，その放棄は無効である�。これは，

資格を�奪された弁護士（いわゆる「見かけ上の弁護人」）が関与していた場合も同

様である�。もっとも，上訴の教示が懈怠されたことは，上訴放棄の有効性を妨げ

ない�。訴訟行為の有効性，取消し，撤回の問題について，更に詳細は Rn ２９６以下，

３９５ｅを見よ。

［５４５］　事例６４の解決：

ａ）通常の法的救済と，非常の法的救済とに区別される。通常の法的救

済には，次のものがある。

－　控訴（３１２条～３３２条）

－　上告（３３３条～３５８条）

－　抗告（３０４条～３１１ａ条）
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�　この点につき批判的見解として Erb, GA ２０００, ５１１.

�　BGHSt １０, ２４５, ２４７；KG NStZ ２００７, ５４１（例外的事例）. 異なる見解とし

て Niemöller, StV ２０１０, ５９８ u. StV ２０１１, ５４. これに反対する見解として Meyer-

Go�ner, StV ２０１１, ５３. 詳細について争いがある。

�　OLG Naumburg, StraFo ２０１１, ５１７. 取下げに関し異なる見解として OLG 

Koblenz NStZ ２００７, ５５.

�　BGHSt ４７, ２３８, ２４０（肯定的評釈として Beulke/Angerer, NStZ ２００２, ４４３）.

�　BGH NStZ ２００６, ３５１.



－　略式命令に対する異議申立て（４１０条）

非常の法的救済は，確定力を破るものであるが，それには次のものがあ

る。

－　原状回復（４４条～４７条）

－　再審（３５９条～３７３ａ条）

－　憲法抗告（基本法９３条１項４ａ号，連邦憲法裁判所法９０条以下）

ｂ）控訴，上告，抗告の法的救済は，上位概念である「上訴」の下にま

とめられる。全ての上訴は，移審効を持つ。すなわち，手続を上級審に移

行させる。更に，控訴と上告は，停止効を持つ。すなわち，裁判の確定を

阻止する（３１６条，３４３条）。これに対して，抗告には，停止効がない（３０７

条１項）。

ｃ）控訴は，原判決につき事実点及び法律点の事後審査を導く（第２の

事実審）。これに対して，上告の場合には，原判決につき法律点のみが事

後審査される。抗告は，決定又は命令に対するものであるが，やはり法律

点及び事実点の事後審査を導く。詳細は Rn ５３４以下を見よ。

［５４６］　事例６５の解決：Ａの上告は不適法である。なぜなら，Ａには不服

が欠けるからである。無罪判決に対しては，判決理由で被告人に不利な内

容が示されていた場合でも，上訴することができない。確かに，被告人は，

無実が証明されて無罪判決を受けることにつき利益を有する。しかし，刑

事手続の任務は，被告人は犯罪を有責的に実行したのか否か，そしていか

なる刑罰が科されるべきかを解明することである。一定の理由から有罪判

決の排除が確実である場合には，罪責認定が別の理由からも否定されるか

否かを解明するために，ことによると際限がなくなる証拠調べを行う必要

はない。詳細は Rn ５３７を見よ。

［５４７］　事例６６の解決：Ａのみが控訴した場合であるから，原判決をＡの

不利益に変更すること（第１審判決は過失致傷罪，控訴審判決は重傷害罪）
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は，不利益変更禁止に反する可能性がある（３３１条１項）。もっとも，控訴

審裁判所は，本問では，単に罪責問題についてのみ変更しただけであり，

量刑は変更していない。これは許される。この場合に，第２審では，刑法

２２６条に定めがない刑が科されることになるとしても，である。詳細は Rn 

５４０以下を見よ。

§２８　控　訴

事例６７：Ａは，刑事裁判官より，２０日間の罰金刑に処せられた。Ａは，判

決宣告から１週間以内に書面で，「私は判決を否認する」と表明した。そ

の後，Ａは何も言わなかった。Ａは，どのような上訴を提起したことにな

るのか。〔Rn ５５８〕

Ⅰ．控訴の合法性と機能

［５４８］　刑訴法３１２条によると，控訴は，（常に第１審の）区裁判所の判決，

つまり刑事裁判官及び参審裁判所の判決に対して許される。地方裁判所又

は高等裁判所の第１審判決は，控訴ではなく，上告によってのみ異議を申

し立てることができる。

控訴は，―上告と異なり―原判決について法律点及び事実点の事後

審査をもたらす。つまり，控訴審は，第２の事実審であり，そこでは，第

１審判決が事実点及び法律点において正しいものであったか否かを審査す

るだけでなく，新たな事実及び証拠を取り込むこともできる（３２３条３項）。

Ⅱ．控訴の受理

［５４９］　刑訴法３１３条によると，控訴は，次の事例に該当する場合には，事

前に裁判所による受理が必要である。
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－　宣告された法効果が，１５日以下の日数罰金刑もしくは刑を留保した

警告（刑法５９条）又は過料（秩序違反法）であった場合（３１３条１

項１文）。これは，被告人及び検察官の控訴に等しく適用される。

－　無罪判決又は手続打切りで，検察官が３０日以下の罰金刑を申し立て

ていた場合（３１３条１項２文）。刑訴法３１３条１項２文は，検察官の

控訴に関して，検察官が第１審公判で無罪を申し立てていたが，例

えば新たな証拠を理由に控訴を求める場合には適用されない�。

控訴は，明らかに理由がないとはいえない場合に受理される（３１３条２

項１文）�。受理については，控訴審裁判所が決定により裁判し，この裁判

に対しては基本的に異議申立てできない（３２２ａ条１文，２
　
 文）。もっとも，

決定が控訴受理の場合に該当しないとの理由による場合には，即時抗告

（３２２条２項類推）により異議を申し立てることができる。例えば被告人は

１５日を超える日数罰金刑に処せられていたなどで，刑訴法３１３条の要件が

備わっていない場合である�。控訴受理の場合には，決定に理由を付する

必要はない（３２２ａ条３文）。控訴が受理されない場合には，決定において

不許容として棄却されることになる（３１３条２項２文）。

Ⅲ．管轄

［５５０］　控訴審の機能的管轄は，地方裁判所の小刑事部にある。この裁判

所は，裁判長と２名の参審員で構成される（裁判所構成法７４条３項，７６条
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�　OLG Karlsruhe StV １９９７, ６９；HK-Rautenberg, §３１３ Rn ６；LR-Gössel, 

§３１３ Rn ３６. 異なる見解として M-G, §３１３ Rn ４a；KMR-Brunner, §３１３ 

Rn ４；Ebert, JR １９９８, ２６５.

�　詳細は Fezer, NStZ １９９５, ２６５. 合憲的解釈として BVerfG NJW １９９６, 

２７８５.

�　OLG Hamburg JR １９９９, ４７９（Gössel の肯定的評釈付き）；SK-Frisch, 

§３２２a Rn １１.



１項１文）。拡張された参審裁判所（裁判所構成法２９条２項）の判決に対

して控訴が提起された場合には，第２の職業裁判官が関与することとなる

（裁判所構成法７６条３項１文）。

Ⅳ．控訴の提起

［５５１］　控訴は，判決宣告から１週間以内に，元の裁判所（原裁判所）に

書面の提出又は事務局の調書に記載を求める形で提起しなければならない

（３１４条１項）。判決宣告が被告人不在の場で行われた場合には，この期間

は，原則として判決送達の時点から起算される（３１４条２項）�。適時の控

訴提起によって，判決の確定力は，異議が申し立てられた範囲で阻止され

る（３１６条１項＝停止効）。控訴は，判決の個別点に対する異議に限定する

こともできる（３１８条。Rn ５４２も見よ）。控訴が限定されなかった場合又は

限定が無効であった場合には，控訴は，判決全体の事後審査をもたらす。

控訴の理由付けは可能であるが，刑事訴訟では必要的ではない（３１７条）。

控訴は，初めからそのようなものとして表示しなければならないわけでは

ない。連邦通常裁判所の判例によると，判決につき差し当たり上訴の形式

の選択を後に留保して期日遵守のために異議を述べておくことも許され

る�。上告趣意の期限（３４５条）が経過するまでに厳密な表示がなされな

かった場合には，上訴は，控訴として扱われる。なぜなら，それは，包括

的な上訴だったからである�。また，上訴人が当初は控訴として提起した

が，上告趣意の期限内に上告に移行すること�，又はその逆も許されてい

る�。この選択権が認められているために，控訴審の手続は，上告趣意の
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�　詳細は SK-Frisch, §３１４ Rn ２６ ff.

�　BGHSt ２, ６３, ６６.

�　BGHSt ２, ６３, ７１；OLG Nurnberg StraFo ２００９, ３８８.

�　BGHSt ５, ３３８, ３４０. 詳細は M-G, §３３５ Rn ２ ff.

�　OLG M�nchen wistra ２０１０, ２４０.



期限が経過するまで実施することができない�。

Ⅴ．裁判

１．第１審裁判所による適時性審査

［５５２］　第１審裁判所は，控訴が適時に提起されたか否かを審査しなければならな

い。提起が時機に遅れたと認められる場合には，上訴は，不適法として棄却される

（３１９条１項）。第１審裁判所は，適時性以外の許容性の観点については審査しない。

２．控訴審裁判所による事前審査

［５５３］　刑訴法３２２条１項１文によると，控訴審裁判所は，許容性条件が備

わっていないと判断する場合には，公判を開かず決定で，控訴を不許容と

して棄却することができる（特に合法性，形式，期限，不服の点）。

３．控訴受理に関する裁判

控訴裁判所は，一般的な許容性条件が備わっていると判断する場合には，

必要とあれば，控訴の受理について裁判する（３１３条，３２２ａ条）。

４．手続打切り（公判開始前）

［５５４］　控訴審裁判所は，公判外で手続障害が判明した場合には，決定により手続

を打ち切ることができる。これは，刑訴法２０６ａ条から導かれる。同条は，あらゆる

手続段階で，つまり控訴審手続でも適用される�。控訴審裁判所には，検察官及び

被告人の同意を条件に，起訴便宜的理由による手続打切りの機会（１５３条以下）もあ

る（詳細は Rn ３３３以下）。
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�　OLG Frankfurt NStZ １９９１, ５０６. 異説として OLG Oldenburg NStZ ２０１２, 

５４.

�　BGHSt ２４, ２０８, ２１２. 異説として M-G, §２０６a Rn ６. 詳細は KK-Schneider, 

§２０６a Rn ４.



５．控訴審の公判

［５５５］　公判の進行は，基本的に第１審の場合と同様である（詳細は３２３条，

３２４条，３２５条を見よ）。

６．被告人の不出頭

［５５６］　公判開始に当たっての被告人不出頭の帰結（この点は，被告人に

対し既に召喚において明示的に教示しなければならない。３２３条１項２文）

は，被告人自身が控訴したのか又は検察官が提起したのかで異なる。

ａ）被告人の控訴

被告人が控訴を提起し，公判に出頭しなかった場合には，事件に関する

裁判を行わず，訴訟判決が下される。この場合，控訴審裁判所は，事件に

関する弁論を行わず，被告人の控訴を棄却する（３２９条１項１文）。もっと

も，このことは，被告人は刑訴法３２９条１項１文による十分な弁明を行っ

ている場合には妥当しない�。その事柄上，民事訴訟における欠席判決に

類似した判決形式である�。

ｂ）検察官の控訴

検察官が控訴を提起し，被告人が公判開始に当たり出頭していない場合

には，被告人がいなくても審理することができる（３２９条２項１文）。この

場合，検察官の控訴は，原則として被告人の同意がなくても取り下げるこ

とができる（３２９条２項２文。その他の規則について３０２条１項，３０３条及

び Rn ５４４を見よ）。
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�　この点について BayObLG JR ２０００, ８０（Rosenau の評釈付き。及び評釈と

して Kudlich, JA ２０００, ５８８）；Rie�, NStZ ２０００, １２０；OLG Stuttgart StV 

２００９, １２.

�　Kindhäuser, §３０ Rn ２６；Roxin/Schünemann, §５４ Rn ２２ ff；Schroeder/ 

Verrel, Rn ３１５.



�　控訴が不許容の場合の訴訟障害の存在について BGHSt １６, １１５, １１７；２２, 

２１３, ２１５.

�　Mitsch, BrandOLG-FS, S. ３７９.

�　深めるために Mansdörfer/Timmerbeil, JuS ２００１, １２０９.

７．公判に基づく控訴審裁判所の裁判

［５５７］　控訴審裁判所は，公判の途中で初めて許容性条件が備わっていないことが

判明した場合には，不許容として，判決により控訴を棄却する。

控訴が許容され，公判の途中で訴訟条件が欠缺していることが判明した場合には，

手続は，判決により打ち切られなければならない（２６０条３項）�。

控訴が許容され，理由がある場合には，控訴審裁判所は，第１審判決を破棄し，

事件について自ら裁判する（３２８条１項）。控訴審裁判所が原裁判を誤りであると判

断し，罪責認定又は法効果について第１審裁判所とは異なる判断に至った場合には，

控訴には理由がある。控訴は一部のみ理由があるということも可能である。この場

合，判決は，部分的に破棄されることになる。

控訴審裁判所が第１審判決を破棄した場合には，その効果は，控訴を提起した又

はその者のために控訴が提起された被告人にのみ及ぶ。控訴審の裁判は，他の共同

被告人にはその効果が及ばない�。

第１審裁判所がその管轄を誤って認めていたことが判明した場合には，控訴審裁

判所は，第１審判決を破棄し，事件を管轄裁判所に差し戻す（３２８条２項）。

以上に対して，控訴審裁判所は，第１審判決を正しいと判断した場合には，許容

された控訴を理由なしとして棄却する�。

［５５８］　事例６７の解決：Ａは，判決宣告後１週間の期限内に（３１４条，３４１

条），控訴（３１２条以下）又は跳躍上告の形式での上告（３３５条）のいずれ

かを提起した。控訴受理の手続は不要であった。Ａは，１５日を超える日数

罰金刑に処せられたからである（３１３条１項１文）。Ａがこの時点でいずれ

近畿大学法学　第６４巻第２号

─　　─１６０



の上訴とするかの選択を示していないことは，差支えがない。なぜなら，

Ａは，上告趣意の提出期間（原則として判決送達から１か月）が経過する

までは，その判断を留保できるからである（BGHSt ２, ６３, ６６）。この結論

は，有罪判決を受けた者は，大抵は書面による判決理由を手がかりにして

初めて，原判決にいかなる瑕疵があるかを知ることができるという理由か

ら正当化される。特に手続違反は，しばしば，書面による判決理由から初

めて明らかになるものである。いずれの上訴かが全く示されなかった場合

には，上訴は控訴として扱われる。Ａは，上告趣意の提出期間内にその上

訴を「上告」として具体化し，理由付けた場合には，適法に上告を提起し

たことになる。詳細は Rn ５４９, ５５１を見よ。

§２９　上　告

事例６８：Ａは，自分の２人の子供を殺害したとして，陪審裁判所としての

大刑事部に起訴された。公判の途中で，現場での期日〔現場検証〕が実施

された。そこには多くの報道陣が詰めかけて録音・録画をしたが，裁判所

がそれを止めることはなかった。Ａは，終身自由刑に処せられた。Ａは，

この判決に対してどのようにして防御することができるか。また，報道陣

による「侵害」は，Ａの上告を基礎付けるか。〔Rn ５７６〕

Ⅰ．上告の合法性と機能�

［５５９］　刑訴法３３３条，３３５条によると，上告は，全ての第１審判決（区裁
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�　概観について Bock, JA ２０１１, １３４；Huber, JuS ２００９, ５２１ u. ６１４；Wolters/ 

Janko, JuS ２００４, ５８４ u. ６８４. 深めるために Dahs, Rn ８８１ ff；Dahs/Dahs, 

Rn １ ff；Detter, Die Revision in Strafsachen, ２０１１；Hamm, Die Revision 

in Strafsachen, ７. A. ２０１０；Kempf/Schilling, NJW ２０１２, １８４９；Krause, 

D., Die Revision im Strafverfahren, ５. A. ２００１；Kroi�, L., Revision 



判所，地方裁判所，高等裁判所）と，全ての控訴審判決（地方裁判所小刑

事部）に対して許される。区裁判所の第１審判決に対しては選択的に控訴

も許されるため，この判決に対する上告は，跳躍上告と呼ばれる（３３５条）。

跳躍上告の許容性は，控訴受理にかかわらない。すなわち，本来刑訴法３１３

条の要件を備える軽微犯罪においても，上訴人は，差し当たり，控訴受理

に関する裁判が行われるまで待つ必要はない�。

控訴は，第２の事実審であるのに対して，上告審では，事実認定は事後

審査から除外される。上告裁判所は，判決が手続法上正しく成立したもの

か否か，実体法が正しく適用されたか否かのみを審査する。上告の目的は，

法解釈・適用の統一と個別事件における正義の実現である。

Ⅱ．管轄

［５６０］　上告の裁判に関する機能的管轄は，次の裁判に対する上告の場合

には，３
　

 人の職業裁判官で構成する高等裁判所にある（裁判所構成法１１６

条１項，１２２条１項）。

－　地方裁判所の控訴審判決（裁判所構成法１２１条１項１ｂ号）

－　区裁判所の第１審判決（跳躍上告。３３５条２項，裁判所構成法７４条

３項，１２１条１項１ｂ号
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und Pl�doyer im Strafprozess, ２. A. ２００１；Rie�/Herdegen, in: Br�ssow 

ua, §１３ Rn １ ff；Russack, Die Revision in der strafrechtlichen Asses-

sorklausur, ７. A. ２０１２；Schlothauer/Weider, Verteidigung in Revisions-

verfahren, ２００８；Vollmer/Heidrich, Rn ５６５ ff；Weidemann/Scherf, Die Revi- 

sion in StrafSachen, ２０１０；Barton, Fezer-FS, S. ３３３；Langer, Meyer-Go�- 

ner-FS, S. ４９７；Meyer-Go�ner/Cierniak, StV ２０００, ６９６；Neuhaus, Herzberg-

FS, S. ８７１；Rie�, Hanack-FS, S. ３９７ ff；Weidemann, JA ２００６, ３７３；Wid-

maier, StraFo ２０１０, ３１０.

�　KG JR １９９９, １２５；OLG Hamm NJW ２００３, ３２８６；Roxin/Achenbach, 

PdW, Fall Nr ４５４；LR-Hanack, §３３５ Rn １a；SK-Frisch, §３３５ Rn ２７. 

異説として M-G, §３３５ Rn ２１；Lesch, ２/７６.



－　地方裁判所の第１審判決で，上告が専ら州法上の法規定に対する違

反に基づいている場合（裁判所構成法１２１条１項１ｃ号）

これに対して，地方裁判所（高等裁判所が裁判するのでない限りで。こ

の点について前述を見よ）及び高等裁判所の第１審判決に対する上告につ

いて裁判する機能的管轄は，５
　
 人の職業裁判官で構成する連邦通常裁判所

（裁判所構成法１３０条，１３９条１項）にある（裁判所構成法１３５条１項）。ま

た，連邦通常裁判所は，裁判所構成法１２１条２項による回付についての裁

判に関しても管轄を有する。

Ⅲ．上告の提起

［５６１］　上告は，原判決を下した裁判所（原裁判所）に，判決宣告後１週

間以内に，事務局の調書に記載させるか，又は書面の提出をもって提起し

なければならない（３４１条１項）。判決宣告が被告人不在の場で行われた場

合には，上告の期限は，原則として判決の送達時から起算される（３４１条

２項）。適時の上告提起によって，判決の確定は，異議が申し立てられた

範囲で阻止される（３４３条１項＝停止効）。

Ⅳ．上告の理由付け

［５６２］　上告人は，上告の申立てを行い，それを理由付けなければならな

い（３４４条１項）。上告理由は，上訴期間が経過してから１か月以内に，原

裁判所に提出しなければならない（３４５条１項１文）。大規模な手続の場合

には，公正手続原則から，上告理由付け期間を非常に長期間となる判決書

作成期間（２７５条１項参照�）に合わせることが要請される。上告理由付け

ヴェルナー・ボイルケ著『ドイツ刑事訴訟法』（８・完）

─　　─１６３

�　詳細は Geipel, StraFo ２０１１, ９；Hillenkamp, S. ６８. また，�stVerfGH NStZ 

２０００, ６６８（Hillenkamp の評釈付き）；Grabenwarter, NJW ２００２, １０９も見よ。

通説は否定的見解である M-G, §３４５ Rn ２, Vor §４２ Rn ５.



は，事務局の調書に記載させるか，又は書面をもって提出しなければなら

ない。後者の場合には，〔弁護人又は〕弁護士が上告趣意書に署名するこ

とが必要である（３４５条２項）�。もっとも，判例の誤った理解によると，

弁護人が署名する場合には，同人が書面の内容に全て責任を負うという場

合に限られる�。

上告人は，上告申立てにより，自分は原判決に対しどの範囲で異議を述べ，その

破棄を求めるのかを明らかにしなければならない（３４４条１項）。すなわち，申立て

から，上告の範囲が示されなければならない。また，上告理由からは，判決は手続

法規定の違反を理由に異議が申し立てられたのか，又はその他の規定の違反を理由

とするのかが明らかにされなければならない（３４４条２項１文）。手続違反を主張す

る場合には，瑕疵を含む事実が記載されなければならない（３４４条２項２文）。この

記載は，上告裁判所が上告趣意書を手がかりにするだけで，その事実が証明された

ならば手続的瑕疵が存在したか否かを判断できるほどに，完全かつ詳細になされな

ければならない�。手続違反に関する上告理由がそれ自体では瑕疵を示していない

場合には，上告は不適法となる�。これに伴い，実務では，許容される上告理由の

要件が非常に高く設定されている。しかし，連邦憲法裁判所は，この被告人に不利

な視点は憲法上異議が述べられるべきものではない，特に基本法２条１項，１９条４

項，２０条３項に対する違反はないと判断している�。原判決の主張された手続的瑕

疵への因果性に関する理由（Rn ５６５を見よ）は，上告理由で示される必要はない�。
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�　OLG N�rnberg NStZ-RR ２００７, １５１（波形の線では不十分である）.

�　BGHSt ２５, ２７２, ２７３；BGH NJW ２０１２, １７４８. これに反対する見解として 

Beulke, S. １３８ ff.

�　BGH StV ２０１１, ２０７；Widmaier, StraFo ２００６, ４３７.

�　BGH NJW １９９８, ２２２９. 深めるために Cirener, NStZ-RR ２０１２, ６５ u. １０３.

�　BVerfGE １１２, １８５ ff；Dallmeyer, JA ２００５, ７６８；Güntge, JR ２００５, ４９６；

Kuckein, NStZ ２００５, ６９７.

�　BGH StV ２０１１, ４６２.



Ⅴ．上告理由

１．法令違反

［５６３］　上告は，原判決が法令違反に基づいたものであることによっての

み，理由付けることができる（３３７条１項）。このことは，上告できるのは

法律問題だけであり，事実問題は除外されることを意味する。したがって，

上告人は，自分は犯行を実行していないこと，つまり無実であることを主

張したり，裁判所は自身に不利な証人を不当に信用し，有利な証人につい

てその意義を軽く見過ぎていると主張する場合には，成果を得ないことと

なる。証拠評価は，基本的に事実審裁判所の事項である�。新証人などの

新たな証拠も，上告審の手続では，もはや挙げることはできない。上告裁

判所は，事実審裁判所より認定された事実について審査するのではない。

証拠調べの反復又は補足は行われない（証拠調べやり直しの禁止）�。

ある法規定が全く適用されていない，又は正しく適用されていない場合

には，法令違反が認められる（３３７条２項）。刑訴法３３７条の意味での法令

とは，全ての法規範をいう（刑訴法施行法７条）。そこには，連邦（欧州

人権条約も含む。Rn ９参照）及び州の手続法及び実体法だけでなく，慣習

法，国際法の一般原則，条約なども，それらが国内法となっている限りで

含まれる。これに反し，内部的な業務規程や管理規程などは，法規範では

ない。

上告可能な法令違反は，手続法又は（実体）法が対象となる。これに応

じて，手続違反の主張と実体違反の主張とが区別されなければならない
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�　BGH wistra ２０１０, ２７０；BGH NStZ ２０１１, ３０２. 深めるために Erb, GA 

２０１２, ７９；HK-Temming, vor §§３３３ ff Rn ９ ff.

�　BGHSt ４３, ２１２, ２１４；BGH NStZ ２０１２, ３４４；OLG Hamburg StV ２０１２, 

７４（Wilhelm の評釈付き）. また，Fischer, Paulus-FS, S. ５３；Norouzi in：３４. 

Strafverteidigertag, S. ２１５；Rie�, Fezer-FS, S. ４５５；Rosenau, Widmaier-

FS, S. ５２１；Ventzke, HRRS ２０１０, ４６１も見よ。



（３４４条２項１文）。

２．手続違反の主張

ａ）手続違反

［５６４］　上告人が原判決成立に当たっての訴訟法に反する形式及び態様に

対して異議を述べる場合には，手続違反の主張である。裁判官がどのよう

な形で判決に至るべきかを定めた規定全てが手続法に当たり，それ以外の

全ての規定が実体法に当たる�。実体法と手続法の区別について，詳細に

は争いがある�。法定された行為が行われない場合又は誤って行われた場

合，並びに，当該行為がそもそも不適法であった場合には，手続法違反に

当たる�。上告理由には，手続的瑕疵を含む事実が示されなければならな

い（３４４条２項２文。Rn ５６２を見よ）。判決の審査は，この事実にのみ及ぼ

される（３５２条１項）。

手続的瑕疵は，証明されなければならない。公判に関して規定された形

式性の遵守は，調書によってのみ証明することができる（２７４条。詳細は 

Rn ３９３を見よ）�。例外的に調書を使用することが不可能か（例えば紛失さ

れた場合など）又は調書が誤解を与えるものである場合�，又はその他の

手続的瑕疵が問題となる場合（例えば捜査手続で自白がなされ，それが公

判に持ち込まれて判決で評価される場合の，刑訴法１３６ａ条の意味での欺
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�　BGHSt １９, ２７３, ２７５.

�　BGH NJW ２００５, ５１８；Barton, JuS ２００７, ９７７；Hamm, Rissing-van Saan-

FS, S. １９５；Schäfer, Rie�-FS, S. ４７７.

�　M-G, §３３７ Rn ９.

�　Schäfer, ５０ Jahre BGH-Prax-FS, S. ７０７；Kahlo, Meyer-Go�ner-FS, S. 

４４７.

�　BGH StV １９９９, １８９（Ventzke の評釈付き）；BGH StV ２００２, ５２５（Köberer 

の批判的評釈付き）.



罔の有無について）には，自由な証明手続による�。プロ・レオ原則は，

全く適用がない。つまり，手続違反の存在が最終的に解明されない場合に

は，手続は適法であったとされることになる�（しかし，Rn １４３, １８０も参

照）。

以前の最高裁判例によると，調書の事後的修正がなされることで，（適法な）手続

違反の主張が妨げられることはなかった�。つまり，事後的に修正されたとしても，

従前の調書の内容が前提とされなければならなかった（異議申立て対象の修正禁止）。

このことは，極端な場合には，手続的瑕疵は全く存在せず，ただ公判調書に誤りが

あっただけであるにもかかわらず，上告裁判所はみすみす判決を破棄し，新たな審

理のために差し戻さなければならないということをもたらすものであった。実際に，

新たな審理は，大抵の場合に，従前の判決を支持する結果に終わっていた。

この間，連邦通常裁判所大刑事部� は，上告裁判所は自身に課される真実義務及

び不当な手続遅延の回避のために，手続違反の主張がそれにより根拠を失わされる

という場合でも，基本的に調書の事後的修正を考慮しなければならないと判断した。

しかし，そのためには，大刑事部により定められた修正手続の遵守が条件となる。

あらゆる調書修正の基礎は，調書作成者の確たる記憶であり，その職務上の陳述は，

法的聴聞を受ける権利の保障のため上告人に伝えられなければならない。上告人が

補充的に修正に異議を述べた場合には，基本的に他の手続関係人に質問を行い，理

由を付した修正決定を下すことが必要となる。上告裁判所は，調書修正の重要性を，

手続違反の主張の範囲で自由な証明手続によって審査する。修正に疑いが残る場合
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�　BGH NStZ ２００９, １０５. また，OLG M�nchen StV ２０１０, １２６も見よ。

�　BGHSt １６, １６４, １６７；BGH StV ２００８, ５６７.

�　BGHSt ２, １２５；１０, １４５. 調書の修正全般について M-G, §２７１ Rn ２１ ff.

�　BGH St ５１, ２９８（大刑事部。批判的評釈として Hamm, NJW ２００７, ３１６６；

Kudlich, JA ２００７, ８２２；Leitner, StraFo ２００８, ５１；Schumann, JZ ２００７, ９２７ 

u. Wagner, GA ２００８, ４４２）. また，Bosch, JA ２００６, ５７８；Fezer, StV ２００６, 

２９０；Gemählich, Stockel-FS, S. ２２５；Jahn/Widmaier, JR ２００６ １６６；Park, 

StV ２００５, ２５７；Foerster/Sonnabend, NJW ２０１０, ９７８（民事訴訟）も見よ。



には，当初の調書の内容が妥当する�。

しかし，連邦憲法裁判所� がその合憲性を確証したにもかかわらず，この判例は

支持することができない�。この判例が支持する刑訴法２７４条の相対化は，いわばダ

ムの一部に穴を開けるようなものであり，最終的に調書の証明力の完全な無効化を

もたらすであろう。上告人は，その異議内容が変化しないことを信頼する権利を有

する（意識的な虚偽の「調書に基づく異議」について Rn ５６５を，絶対的上告理由の

相対化について Rn ５６６を見よ）。それゆえ，連邦通常裁判所は，的確にも，通常の

場合に調書の証明力を変わらず維持している。特に大刑事部より定められた事後的

調書修正のための手続が遵守されていない場合において，そうである�。

ｂ）相対的上告理由

［５６５］　上告が理由ありとされるためには，手続違反の認定に加えて，判

決が法違反に基づいていること，すなわち法違反と判決とが因果的に結び

ついていることが条件となる。既に被告人の有罪判決が手続的瑕疵に基づ

いていることが排除できないという場合は，これに該当する�。つまり，

関連性の証明は不要であり，むしろ法令が正しく適用されていれば判決は

異なる内容となっていたとの可能性があれば足りる�。しかし，「全くの理
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�　BGHSt ５１, ２９８, ３１５；BGH StV ２０１０, ６７５；BGH StraFo ２０１１, ５３６（批

判的評釈として Ventzke, HRRS ２０１１, ３３８）；BGH StV ２０１１, ２６７；LG K�ln, 

StV ２０１１, ４０５.

�　BVerfGE １２２, ２４８（裁判官の特別評決が注目される。Vo�kuhle/Osterloh/Di 

Fabio）. 肯定的見解として Fahl, JR ２００９, ２５９；Globke, GA ２０１０, ３９９. 批判

的見解として Jahn, JuS ２００９, ５６４；Kudlich/Christensen, JZ ２００９, ９４３.

�　Bertheau, NJW ２０１０, ９７３；Beulke, B�ttcher-FS, S. １７；Ignor, NJW ２０１１, 

１５３７, １５４１；Schlothauer, Hamm-FS, S. ６５５；Schünemann, StV ２０１０, ５３８.

�　BGHSt ５４, ３７（批判的評釈として F. C. Schroeder, JR ２０１０, １３５）；BGHSt 

５５, ３１（評釈として Güntge, JR ２０１０, ５４０）. また，Dehne-Niemann, JA ２０１２, 

５９；Ziegert, Volk-FS, S. ９０１, ９１４も参照。

�　BGHSt ５１, ３６７；BGH NStZ ２００３, ４９７.

�　BGHSt １, ３４６, ３５０；２２, ２７８, ２８０；BGH StV ２０１１, ６４６, ６４７.



論的な」可能性だけでは足りない�。

裁判長の訴訟指揮による手続違反の事例では，通説によると，被告人が公判中に

刑訴法２３８条２項による裁判所の決定を求めていた場合に限り上告が許されるとされ

ていたことを想起するとよい�（Rn ３７５を見よ。そこで述べた本書の反対説も参照）。

いわゆる「調書に基づく異議」も許されない，すなわち，単に公判調書から導かれ

る手続的瑕疵を指摘するだけでは，上告を理由付けることはできない。むしろ，手

続違反自体が，存在したものとして主張されなければならない。なぜなら，判決は，

調書の誤りに基づくものではなく，手続的瑕疵にのみ基づくことがあり得るものだ

からである�。もっとも，近時の判例は，弁護人が公判調書の証明力を援用して手

続違反が存在したものとして異議を述べ，又はそのような手続違反の主張を維持し

ているが，弁護人は手続違反が実際には起きていなかったことを知っていた―そ

れが一般的にも明らかであった―という場合には，権利濫用であり，したがって

不許容であるとの見解に立っている�。〔しかし，〕これは説得的ではない�。公判調

書は，独自の訴訟上の真実を創設する。事後的な調書修正の機会とあいまって（Rn 

５６４を見よ），近時の誤った判例は，被告人から本質的な異議申立機会を奪うもので

ある。
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�　BGHSt １４, ２６５, ２６８；１８, ２９０, ２９５. 深めるために SK-Frisch, §３３７ Rn 

１８６ ff.

�　BGH NStZ ２００９, ５１.

�　BGHSt ７, １６２, １６３；BGH StV ２０１２, ７３（評釈として Beckemper, ZJS ２０１２, 

２８６）.

�　BGHSt ５１, ８８（肯定的評釈として Fahl, JR ２００７, ３４）；Satzger/Hanft, NStZ 

２００７, １８５；Valerius, Paulus-FS, S. １７５. 弁護人の処罰妨害未遂罪（刑法２５８

条）による可罰性の危険について LG Augsburg NJW ２０１２, ９３；Beulke, 

in：３６. Strafverteidigertag（近刊予定〔原著当時。同書２０１３, S. １７１〕）, Jahn/ 

Ebner, NJW ２０１２, ３０.

�　Beulke, S. １５７；ders., Amelung-FS, S. ５４３, ５５７；Dahs, NStZ ２００７, ２４１；

Gaede, StraFo ２００７, ２９；Jahn, JuS ２００７, ９１；Kempf, Hassemer-FS, S. 

１０５２；Lindemann, StV ２００７, １５２.



ｃ）絶対的上告理由

［５６６］　立法者は，特に重大な手続的瑕疵について，刑訴法３３８条で，法違

反と判決との因果連関につき反証を許さない推定を定めている。すなわち，

このいわゆる絶対的上告理由においては，因果性の審査は行われない，つ

まり，列挙された手続違反は，常に上告に理由があることをもたらす（３３８

条１号～８号を見よ）。なぜなら，違反があること自体で，当該手続は「法

治国家性の商標」を失うからである�。

特に重要な絶対的上告理由�：裁判所構成の規定違反（１号），法律上除斥又は予

断の懸念を理由に適法に忌避された裁判官の関与（２号，３
　
 号），管轄がなかったこ

と（４号），検察官，被告人，必要的弁護人など公判への関与が必要的とされている

者の不在（５号），公開主義違反（６号），裁判理由の欠缺，判例によると複数の裁

判官のうち１人の署名が欠ける場合も含む�（７号），刑訴法２３８条２項の場合など

の裁判所決定による弁護の制限（８号）。

もっとも，判例は，絶対的上告理由を相対化する傾向にある�。特に刑

訴法３３８条５号，６
　

 号，８
　

 号の適用範囲は，判例により著しく制限されて

いる。例えば刑訴法３３８条５号に関して，必要的関与が公判の本質部分に

おいて欠けていたことが要求されている�。刑訴法３３８条６号に関して，公

開性の制限が裁判所の責任に帰せられるべきことが要求されている（Rn 
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�　Schünemann, JA １９８２, １２８.

�　まとめとして Barton, Mehle-FS, S. １７；Kudlich, Fezer-FS, S. ４３５；SK-

Frisch, §３３８ Rn ９ ff.

�　BGHSt ４６, ２０４；BGH StV ２０１０, ６１８. OLG Hamm NStZ-RR ２００９, 

２４；OLG K�ln NStZ-RR ２０１１, ３４８（署名が全く欠けるか規定どおりの署名

がなされていない場合には，実体違反の主張となる）も見よ。

�　Baier, JA ２００４, １６も見よ。

�　BGHSt ２６, ８４, ９１；５１, ８１（肯定的評釈として H. E. Müller, JR ２００７, ７９）；

BGH StV ２０１１, ２１１（Kudlich の批判的評釈付き）. KMR-Eschelbach, §２２６, 

Rn ３７も見よ。



４００を見よ）。８
　
 号の適用範囲は，特に強く制限されており，あたかも相対

的上告理由であるかのように扱われている。「裁判に本質的な部分におい

て」との表現からは，裁判所の実体裁判が何らかの形で弁護権の不適法な

制限と関連していること，つまり「基づいて」いなければならないことが

求められている�。

３．実体違反の主張

［５６７］　実体法上の瑕疵がある場合には，当該判決から直ちに，その結論

が誤った法的見解に基づいているか否かを読み取ることができる。した

がって，法律は，上告人に対して，その上告理由から実体法の違反が主張

されたことが判明することのみを求めている（３４４条２項１文）。上告裁判

所は，法律問題を包括的に審査するが，その際には，ここでも重要となる

因果性問題も含まれる。実務では，「実体法違反を主張する」と表現され

る。

実体法違反の主張には理由付けの義務がないから，理由付けが欠ける場合も，上

告が不適法となるわけではない�。

実体法違反の主張の場合には，裁判所は，特に次の点を審査する�（Rn ６１４の

チェックリストも見よ）。

ａ）証拠評価の支持可能性（叙述に関する異議），特に

－　判決の認定に矛盾はないか，不明確ではないか，間隙はないか�
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�　BGHSt ３０, １３１, １３５；BGH StV ２００８, １２３（Ventzke の批判的評釈付き）；

BGH NStZ ２０１０, ５３０.

�　OLG Oldenburg StV ２００９, ６９（結論において肯定的評釈として Jahn, JuS 

２００９, ２７０）；Momsen, GA １９９８, ４８８. 通説は異なる見解である RGSt ４０, ９９.

�　詳細は M-G, §３３７ Rn ２０ ff；KK-Temming,§３３７ Rn １６ ff；Schmidt-Hieber, 

JuS １９８８, ７１０ ff.

�　BGH NStZ ２０１０, ４０７；BGH NStZ ２０１１, ３０２.



－　思考法則及び確立した経験則に対する違反はないか

－　循環論法に陥っていないか（例えば供述自体からその信用性が推定される

など�）

－　全体評価が説得性を持っているか�

ｂ）認定された事実に実体法が正しく適用されていること（法解釈／当てはめ），

すなわち，

－　罪責問題に関して（構成要件該当性，違法性，責任，刑罰免除・阻却事由，

減軽・加重事由などが含まれていること）

－　法効果問題，特に量刑に関して�（例えば自由刑の重さ，保護観察のため

の執行猶予の否定が正しく理由付けられていること）。

Ⅵ．裁判

１．原裁判所による事前審査

［５６８］　原裁判所は，期限及び形式が遵守されているか否かを審査する。

これが遵守されていない場合には，上告は，原裁判所の決定により不許容

として棄却される（３４６条１項）。上告が刑訴法３４６条１項に列挙されたも

のとは別の理由から不許容として棄却されるべき場合には，その権限は，

上告裁判所のみにある�。

２．上告裁判所による事前審査

ａ）上訴が不許容の場合の裁判

［５６９］　上告裁判所に記録が届いた後，再度，許容性条件が審査される。上告の提
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�　BGH StV ２００５, ４８７.

�　深めるために Barton, in：２８. Strafverteidigertag, S. １９５；Herdegen, DAV-

FS, S. ５５３；Nack, StV ２００２, ５１０, ５５８.

�　BGH NJW ２００９, １９７９, １９８３ f.

�　BGH wistra ２００９, ２０１；BGH wistra ２０１１, ３１４.



起及び理由付けに関する規定が遵守されていない場合には，上告裁判所は，決定に

より，上訴を不許容として棄却することができる（３４９条１項）。しかし，この機会

を行使せず，その代わりに，判決により（つまり公判に基づいて）裁判することも

できる（３４９条５項）。この規定は，控訴の場合と同様である。

ｂ）明らかに理由なしとしての棄却（３４９条２項）

控訴審裁判所とは異なり（例外として３１３条２項。Rn ５４９を見よ），上告

裁判所は，検察官の上告裁判所への申立てに基づき，全員一致の決定によ

り上訴を明らかに理由なしとして棄却する権限を持つ（３４９条２項）。この

決定棄却は，見込みのない上告を迅速に処理することにより，裁判所の負

担軽減を意図したものである。上告裁判所は，あらゆる専門家において長

時間の審査をしなくとも，上告の主張は上訴を理由付けることができない

ことが認識できる場合には，明らかに理由なしとして上告を棄却する�。

特に提起された法律問題が新たな観点を含むものではなく，それが既に最

高裁判例により十分解明されているためはっきりと回答できるという場合

は，これに該当する。この関連で，幾つかの高等裁判所の刑事部は，決定

棄却に必要とされる検察官の申立てを自ら行っているが，この実務は批判

されなければならない。そのような措置は，少なくとも被告人に対して，

上告裁判所の裁判官は刑訴法２４条２項により予断のおそれを理由として忌

避する可能性を生じさせるべきものである�。

ｃ）決定による判決破棄

［５７０］　上告裁判所は，被告人の有利に提起された上告を全員一致で理由

ありと判断する場合には，決定により原判決を破棄することができる（３４９
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�　BGH StV ２００５, ３；Meyer-Go�ner, DAV-FS, S. ６６８；Rosenau, ZIS ２０１２, 

１９５. 合憲性について BVerfG NStZ ２００２, ４８７. 欧州人権条約との適合性につ

いて Meyer-Mews/Rotter, StraFo ２０１１, １４.

�　BVerfG StV ２００１, １５１（Neuhaus の肯定的評釈付き）. 異説として OLG 

D�sseldorf NStZ-RR ２０１２, １４７.



条４項）。

ｄ）手続打切り

控訴審裁判所と同様に，上告裁判所も，刑訴法１５３条２項，１５４条２項，１５４ａ条２

項の条件において，いつでも手続を打ち切ることができる。これに対して，刑訴法

１５３ａ条２項による手続打切りは，法律の明文上，事実審においてのみ許されてお

り，上告審では認められていない（Rn ３２８を見よ）。しかし，裁判所は，手続障害

が判明した場合には，刑訴法２０６ａ条により公判外で手続を打ち切ることができる�。

３．上告裁判所での公判

［５７１］　上告審の手続で決定による裁判が下されない場合には，公判が開

かれるが，その形式は，刑訴法３５０条，３５１条に定められている�。

４．公判に基づく上告裁判所の裁判

［５７２］　上告の提起に関する規定が遵守されていない場合には，上告裁判

所は，判決により，上告を不許容として棄却する。

上告が許容されるものであり，公判の過程で訴訟条件が欠けることが判

明した場合には，判決により手続が打ち切られなければならない（２６０条

３項）。訴訟障害が存在するとき，上告の許容性も満たされない場合でも

なお手続が打ち切られなければならないか否かには，非常に争いがある�。

上告裁判所が原判決に違法な点はないと判断した場合，上告は，理由な

しとして棄却される�。
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�　BGHSt ２４, ２０８, ２１２.

�　深めるために Rissing-van Saan, StraFo ２０１０, ３５９.

�　この点について BGHSt １６, １１５, １１７を見よ。深めるために SK-Paeffgen, 

§２０６a Rn ８.

�　判決理由について深めるために Fezer, HRRS ２０１０, ２８１；Wohlers, JZ ２０１１, 

７８.



これに対して，上告裁判所が上告には理由があると判断した場合には，

絶対的上告理由又は相対的上告理由が妥当し得る限り，原判決は破棄され

る（３５３条１項）�。判決の基礎とされた事実認定も破棄されるが，その全

体ではなく，法違反の対象とされる点に限られる（３５３条２項）。

５．上告に理由が認められる場合の差戻し

［５７３］　上告裁判所は，基本的に新たな裁判のため事件を原審級に差し戻

す（３５４条２項）。すなわち，同一裁判所の別の裁判体又は同一審級の別の

裁判所に差し戻す。下級審裁判所は，判決破棄の基礎とされた限りで，上

告裁判所の法的評価に拘束される（３５８条１項）。既に原判決に関与してい

た裁判官が新たな裁判にも関与することの問題について Rn ７３以下を見よ。

上告裁判所は，例外的な場合には，自ら裁判することもできる。その最も

重要な事例群が，刑訴法３５４条１項に規定されている。これによると，次

の場合がこれに当たる：

－　実体法的瑕疵又は手続障害の存在により原判決が破棄される場合。

－　無罪判決ないしは絶対的に規定された刑を認定し，又は（手続障害が存在す

る場合の）手続打切りとするときで，新たな事実的検討が不要である場合。

－　法定された下限の刑又は刑の免除を求める検察官の申立てに同調する場合。

［５７４］　これ以外で考えられる上告裁判所の裁判は，いわゆる罪責認定の修正であ

る（例えば単純傷害罪に代えて傷害致死罪とする場合）。確かに，法律は，このよう

な機会を明示で定めてはいないが，判例及び通説は，刑訴法３５４条１項の類推適用を

認める�。

刑訴法３５４条１ａ項１文によると，法効果の決定に際しての法違反が認定される
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�　BGH NJW ２００３, ５９７.

�　BGH NJW １９９３, ２１８８. 詳細は Beulke, Sch�ch-FS, S. ９６３；SK-Wohlers, 

§３５４ Rn ２８.



が，宣告された法効果自体は相当であるという場合にも，上告を理由なしとして棄

却することができる�。また，刑訴法３５４条１ａ項２文によると，上告裁判所は，検

察官の申立てに応じて，被告人に意見陳述の機会を与えることを条件に，刑を自ら

量定することもできる�。その際，裁判所は，公判に基づいて判決により裁判する

（３４９条５項）�。手続の期間が長期化したためこれを相殺する場面で事実審裁判所に

瑕疵があった場合につき，判例は，刑訴法３５４条１ａ項２文を類推適用する。すなわ

ち，上告裁判所は，原審に差し戻して更に長期化させるのではなく，相殺のための

適切な措置を自ら決定する�。罪責認定の修正（３５４条１項類推）と量刑裁判（３５４

条１ａ項）との組合せは許されない―これは，刑訴法３５４条１ａ項の合憲解釈から

導かれる。そう解さなければ，上告裁判所は，事実を自ら審査することなく，包括

的な新裁判を下すこととなるからである�。

６．共同被告人への上告拡張（３５７条）

［５７５］　上告裁判所による被告人に有利となる方向での原判決破棄は，次

の３つの条件において，上告を提起しなかった共同被告人にもその効果が

及ぶ。

－　上告しなかった者が同一の判決により有罪とされたこと。

－　訴訟上同一の行為であること。
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�　BGHSt ４９, ３７１；BGH JR ２０１１, １７７；BGH StV ２０１１, １３６（Gaede の批

判的評釈付き）；Leipold, StraFo ２００６, ３０５；Paster/Sättele, NStZ ２００７, ６０９；

Senge, StraFo ２００６, ３０９. Sander, StraFo ２０１０, ３６５, ３６９ f も見よ。

�　Huber, JuS ２００４, ９７０；Maier/Paul, NStZ ２００６, ８２.

�　BGH NStZ ２００５, ７０５. 異説として BGH NStZ ２００６, ４６５（刑訴法３４９条４

項による決定）.

�　BGH StV ２００９, ６９２.

�　BVerfGE １１８, ２１２は Ignor, Dahs-FS, S. ２８１, ３０８の見解に依拠している。

BGH StV ２００８, １７６. 肯定的見解として Beulke, Sch�ch-FS, S. ９６３, ９７２；

Gaede, GA ２００８, ３９４；Hamm, StV ２００８, ２０５；Schuhr, St�ckel-FS, S. ３２３, 

３３１.



－　上告が実体法的瑕疵を理由に認容されたこと，又は，職権で審査さ

れるべき手続き条件が欠けており，それが上告しなかった者にも効

果を持つものであったこと�。

この場合には，共同被告人は，自身が上告を提起したのと同様に扱われ

る。この場合，確定力が事後的に破られることになる。これに反し，上告

裁判所がその他の手続的瑕疵を理由に原判決を破棄した場合には，上告拡

張の効果は及ばない（３５７条）�。刑訴法３５７条は，法治国家に反する手続遅

延の相殺との関連（Rn ２６）では適用されない�。

［５７６］　事例６８の解決：被告人Ａは，地方裁判所の陪審裁判所より終身自

由刑を受けたものであり，この判決に対しては，上告のみを提起すること

ができる（３３３条）。その上告については，連邦通常裁判所が裁判する（裁

判所構成法１３５条１項）。Ａは，１
　
 週間以内に，上告を地方裁判所に提起し

なければならず（３４１条），また，（大抵は判決の送達から）１か月以内に

理由付けなければならない。すなわち，弁護人〔又は弁護士〕より署名さ

れた書面を提出するか，又は事務局の調書に記載を求めるという方法に

よってである（３４５条２項）。

被告人は，この場合には，手続違反を主張することになる。その主張は，

上告理由から明らかにされなければならない（３４４条２項１文。「手続法の

違反が主張されなければならない」）。また，手続に関する法規定の違反を

含む事実も，示されなければならない（３４４条２項２文）。すなわち，本問
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�　BGHSt １０, １３７, １４１.

�　Zopfs, GA １９９９, ４８２ ff. 深めるために SK-Wohlers, §３５７ Rn ７, ２４；KMR-

Momsen, §３５７ Rn ４ ff；Basdorf, Meyer-Go�ner-FS, S. ６６５；Meyer-Go�- 

ner, Roxin-FS, S. １３４５.

�　BGH StV ２００９, ６８２.



では，被告人は，地方裁判所は公判中に，具体的には検証の実施中に報道

が録音又は録画することを阻止しなかったため，公判の公開性に関する規

定が違反されたことを叙述しなければならない。このような措置は，裁判

所構成法１６９条２文に対する違反となり得る。したがって，上告は，全体

として許容される。

刑訴法３３７条，３３８条に定められる上告理由が存在する場合には，上告に

は理由があることになる。まず，刑訴法３３８条６号の絶対的上告理由が問

題となる。これが認められる場合には，刑訴法３３７条によりその他の上告

理由について要求されている，判決が手続的瑕疵に基づくものであった否

かの審査は不要となる。本問では，裁判所は，裁判所構成法１６９条２文に

より公判で公開を目的とした報道機関の録音・録画は許されないことを考

慮しなかった。このことは，手続の公開性に関する規定に対する違反を含

み得るものである。しかし，判例は，この事案で刑訴法３３８条６号の適用

を認めなかった。その理由は，裁判所構成法１６９条は，「裁判所の活動が閉

ざされたドアの向こうで密室で行われ，これにより誤解や疑いの目にさら

されること」のみ阻止しようとしたものであるとのことであった（そのよ

うな見解として RGSt ７０, １０９, １１２）。しかし，本問の事案で問題となって

いるのは，このような公開性の制限ではなく，裁判所構成法１６９条２文に

より禁じられているその拡張である。適切な刑事司法に向けられたその意

義の重要性は，公開性の拡張には，その制限ほどのものは認められない。

したがって，公開性の不適法な拡張は，刑訴法３３８条６号の意味での上告

理由には当たらない（BGHSt ３６, １１９, １２２［ワイマール事件］）。

もっとも，このような見解は，学説の支配的見解により，的確にも否定

されている。なぜなら，裁判所構成法１６９条２文に定められた公判におけ

る録音・録画の禁止は，公開性の不適法な制限の禁止と同じ程度の重要性

が認められるからである。その理由は，双方の場合ともに裁判官への干渉
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の危険が生ずることによる。すなわち，非公開の場合には，国家機関によ

る干渉の危険が，「広すぎる公開」の場合には，報道機関を通じた干渉の

危険が，それぞれ認められる。したがって，正しい見解によると，上告に

は，刑訴法３３８条６号によって理由が認められる（同旨の見解として Roxin/ 

Schünemann, §４７ Rn ２６；Alwart, JZ １９９０, ８８３, ８９５；KMR-Momsen, §３３８ 

Rn ７３. また，BVerfG NJW ２００１, １６３３；Rössner, Problem ３０も見よ）。地

方裁判所の判決は破棄され（３５３条１項），事件は，原判決を下した裁判所

の他の部に差し戻されなければならない（３５４条２項）。

判例の見解に従って刑訴法３３８条６号の該当性を否定する場合には，裁

判所構成法１６９条２文に対する違反は，刑訴法３３７条の意味での法違反とな

る。この場合に相対的上告理由が認められるか否かは，判決が本来は許さ

れなかったはずの報道機関の行為に基づいているか否かによる。連邦通常

裁判所は，ワイマール事件において，この点を否定した（前掲 BGH）。詳

細は Rn ５６５を見よ。

§３０　抗　告

事例６９：Ａは，住居侵入窃盗罪（刑法２４４条）により，参審裁判所に起訴

された。Ａは，公判において，その隣人であるＮを，犯行現場に居たのは

Ｎのみで自分はその場にいなかったこと，それゆえ犯人として問題となる

のはＮだけであることを証明するために尋問するよう請求した。裁判所は，

Ｎの尋問〔請求〕を却下したが，その理由として，それが全く不適格な証

拠であることを挙げ，Ｎは電話での質問に対して供述する意思がないこと

を述べたと説明した。Ａは，この裁判に対して抗告した。〔それについて〕

誰がどのように裁判するのか。〔Rn ５８４〕
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Ⅰ．抗告の適法性，機能，抗告の修正

［５７７］　抗告（３０４条～３１１ａ条）は，次の裁判に対して，法律上これらの

決定又は処分につき明示的に異議申立てが除外されていない限り，提起す

ることができる（３０４条１項）。

－　第１審又は抗告審で下された全ての決定

－　裁判長，事前手続での裁判官，委託裁判官又は受託裁判官による全

ての命令

抗告は，次の種類に分けられる。

－　単純（無期限）抗告（３０４条）

－　即時（期限付き）抗告（３１１条）

－　再抗告（３１０条）

申立人は，抗告によって，裁判の破棄又はその実施を求める。抗告は，

原裁判について法律点及び事実点での事後審査をもたらす。不利益変更禁

止は，明文の法規定がないため，抗告には適用されない�。抗告は，事件

を上級審に移す（移審効）。しかし，抗告は，上告及び控訴と異なり，基

本的に停止効を持たない（３０７条１項。例外として例えば８１条４項２文）。

もっとも，原裁判を下した裁判所（原審裁判所）又は抗告審裁判所（上訴

裁判所）が執行の停止を命ずることは可能である（３０７条２項）。

純粋な義務付け抗告は，刑訴法上，基本的に認められていない�。したがって，

法律上要求されている裁判の不作為は，それが職権で下されるべきものであっても，

例外的にのみ，抗告により異議を申し立てることができるにとどまる�。その条件
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�　BVerfG wistra ２００６, ５７は，保釈に対する決定という特別な事案について

例外を認める。

�　BGH NJW １９９３, １２７９；HK-Rautenberg, §３０４ Rn １. 異説として Hoffmann, 

NStZ ２００６, ２５６. EMRK（Kudla/Polen）NJW ２００６, ２３８９（民事手続を対

象）も見よ。

�　OLG Hamburg StraFo ２０１２, ３７；M-G, §３０４ Rn ３.



は，懈怠された裁判自体が異議申立て可能なものであり，その不作為には終局的否

認という意味での実体裁判としての意義が認められることである（Rn ３６３も見よ）。

被疑者・被告人の義務付け抗告には，法定される手続遅延に対する異議申立ての機

会（裁判所構成法１９８条３項。Rn ２６a）と並んでどれほどの妥当範囲が残されてい

るのかは，まだ解明されていない�。

抗告権者には，検察官及び被疑者・被告人に加えて，刑訴法３０４条２項

によると，証人，鑑定人，その他の「対象者」，すなわち，裁判官の裁判

により保護されるべき利益又は権利の行使を制限された者も含まれる�。

Ⅱ．抗告の除外

［５７８］　判決発見に先行する公判裁判所（概念について Rn ７６を見よ）の裁

判は，抗告の対象とならない（３０５条１文）。

拘禁�，仮収容，差押え，運転免許証の仮�奪，暫定的な運転禁止，秩序罰及び

強制手段の言渡しに関する裁判，及びその他第三者を対象とする裁判は，そこから

除外される（３０５条２文）。２
　

 文の列挙は，限定的ではない。例えば２文には定めら

れていないが，刑訴法８１ａ条による処分でこれが公判裁判所より命じられた場合も，

抗告により異議申し立てをすることができる。ただし，その際，通説によると，当

該処分は，その重さにおいて２文に列挙された強制手段に匹敵するものでなければ

ならない�。

すなわち，刑訴法３０５条は，公判裁判所の判決発見に先行する裁判で，

判決発見の準備に資するものも含めて判決発見と内容的・実体的に関連す
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�　義務付け抗告の適法性を否定する近時の見解として OLG D�sseldorf NJW 

２０１２, １４５５；OLG Brandenburg MDR ２０１２, ３０５；Graf, NZWiSt ２０１２, １２１, 

１２３. 異説として Kotz, StRR ２０１２, ２０７.

�　BGHSt ２７, １７５.

�　深めるために M. Vormbaum, Dencker-FS, S. ３４３.

�　OLG D�sseldorf StraFo ２０１１, ５０５；SK-Rogall, §８１a Rn １１５；Weidemann, 

S. １６８.



るものであり， 控訴審又は上告審で事後審査可能なものであって，以後の

手続の有効性に影響を与えないもの全てについて，抗告の対象から除外す

る�。裁判長の裁判も，同じ条件で，異議申立ての対象から除外される�。

例えば証拠請求却下の事案が，刑訴法３０５条１文に該当することは争いが

ない。この場合，判決に対する上訴に加えて，付加的な（即時の）規律を

行う必要はない。

もっとも，多くの事例群において，刑訴法３０５条１文の意味での判決発

見との内的関連性が存在するか否かには争いがある。―判例内部で争い

があるとしても―正しい見解によると，例えば裁判所が公判で次の申立

てを却下した場合には，異議申立ての機会が肯定される。

－　国選弁護人の任命（Rn １６８参照）

－　期日変更について：裁判長の裁量行使に違法な点が認められる限り�

－　弁護人の記録閲覧（Rn １６２参照）

連邦通常裁判所の決定及び命令，高等裁判所の決定及び命令に対する抗告は許さ

れない（詳細は３０４条４項を見よ）。また，連邦通常裁判所及び高等裁判所の捜査判

事による命令は，例外的な場合に限り許される（３０４条５項）。抗告の対象から除外

されるその他の事例は，特に刑訴法２８条１項，４６条２項，１５３条２項４文，２０１条２

項２文，３１０条２項による裁判である。

Ⅲ．管轄

［５７９］　抗告審の管轄裁判所は，地方裁判所（裁判所構成法７３条１項）―
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�　OLG K�ln StV １９９１, ５５２（Müller の批判的評釈付き）；M-G, §３０５ Rn １.

�　M-G, §３０５ Rn ３；HK-Rautenberg §３０５ Rn ４. これについては争いがあ

る。

�　OLG Celle NJW ２０１２, ２４６；NStZ ２０１２, １７６. 異なる見解として OLG 

Hamm NStZ-RR ２０１０, ２８３. OLG Hamm NStZ ２０１０, ２３１；M-G, §２１３ 

Rn ８.



すなわち，裁判所構成法７６条１項により大刑事部�―，高等裁判所（裁

判所構成法１２０条３項，４
　

 項，１２１条１項２号），連邦通常裁判所（裁判所

構成法１３５条２項）である。

Ⅳ．抗告の提起

［５８０］　抗告は，原裁判を下した裁判所（原裁判所）に対して書面の提出，

又は事務局の調書に記載させる形で提起しなければならない（３０６条１項）。

抗告の理由付けは，規定がない。単純抗告は，―即時抗告と異なり―

期限がない。

Ⅴ．裁判

１．原裁判所の裁判

［５８１］　原裁判を下した裁判所が抗告を理由ありと判断した場合には，瑕

疵を是正しなければならない（３０６条２項前段）。そうでない場合，抗告は

即時に，遅くとも３日以内に管轄の抗告裁判所に回付しなければならない

（３０６条２項後段）。抗告が不許容である場合にも，原裁判所は，これを不

許容として棄却することはできない�。しかし，原裁判所は，反対の立場

からこれを審査しなければならない�。

２．抗告審裁判所の裁判

抗告の許容性条件が備わっていない場合には，抗告審裁判所は，抗告を

不許容として棄却しなければならない�。抗告審裁判所は，抗告は許容さ
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�　OLG K�ln StV １９９３, ４６２.

�　RGSt ４３, １７９, １８０；Radtke/Hohmann/Merz, §３０６ Rn ６.

�　M-G, §３０６ Rn １２.

�　LR-Gollwitzer, §３０９ Rn ６.



れ，理由もあると判断するときには，基本的に，事件について自ら裁判す

る（３０９条２項）。それは，裁量問題についても同様である�。例外的な場

合に限り，事件を差し戻す。例えば，原裁判が法定された裁判体以外で下

され，その瑕疵が抗告審の手続で除去できない場合である�。

Ⅵ．即時抗告

［５８２］　即時抗告は，期限がある点で，単純抗告と区別される。即時抗告

は，１
　
 週間以内に原裁判所に提起しなければならない（３１１条２項）。原裁

判所は，単純抗告の場合と異なり，例外的な場合に限り，抗告に応じて瑕

疵を是正する機会を持つ。すなわち，申立人に不利となる形での法的聴聞

の機会に対する違反の場合である（３１１条３項）。

抗告は，通常の場合には単純抗告である。法律に明示されている場合に

限り（例えば２８条２項１文），即時抗告として扱われる。

Ⅶ．再抗告（３１０条）

［５８３］　再抗告，すなわち，抗告裁判所の裁判に対する上訴は，例外的な

場合に限り許される。再抗告は，刑訴法３１０条により，地方裁判所又は裁

判所構成法１２０条３項により管轄を有する高等裁判所の抗告裁判に対して，

それらが拘禁又は仮収容を対象とする限り，つまり特に重大な処分の場合

に限り，提起することができる。抗告に応じて下されたその他の裁判は，

再抗告により異議を申し立てることができない（３１０条２項）。
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�　OLG Hamburg NJW １９９８, ６２１；M-G, §３０９ Rn ４；LR-Matt, §３０９ Rn ７. 

異説として Bloy, JuS １９８６, ５８５, ５８８.

�　BGHSt ２８, ３１２, ３１３. 深めるために AnwK-StPO-Rotsch/Gasa, §３０９ 

Rn ７.



［５８４］　事例６９の解決：公判でなされた証拠請求の却下は，決定によるも

のであった（２４４条６項）。決定に対しては，基本的に，抗告による上訴が

可能である（３０４条１項）。しかし，証拠請求の却下は，明らかに，公判裁

判所による刑訴法３０５条１文の意味での判決発見に先行する裁判である。

すなわち，抗告の対象から除外される。地方裁判所は，抗告を不許容とし

て棄却することになる。

公判裁判所は，その間，公判を継続し，場合によっては判決を下すこと

もできる（３０７条１項参照）。Ａは，これにより保護のない状態に置かれる

わけではない。Ａは，例えば控訴を提起し，控訴審公判で再び証拠請求す

ることができる。この申立ては，刑訴法２４４条３項２文により，認容され

なければならない。なぜなら，Ｎが電話で刑訴法５５条１項によるその回答

拒絶権の行使を示したという事情は，Ｎを全く不適格な証拠とさせるもの

ではないからである。公判での質問により初めて，証人は全ての質問に対

して回答を拒絶したいのか，又は部分的な質問に対して拒絶したいのかが，

終局的に明らかになる。Ａは，この手続的瑕疵に基づいて，判決に対して

直ちに跳躍上告（３３５条）を提起することもできる。判決は刑訴法２４４条３

項２文に対する違反に基づいているため，跳躍上告は認容されることにな

る（３３７条）。詳細は Rn ５７８, ４４４を見よ。

§３１　再審手続

事例７０：Ｒは，謀殺罪により終身自由刑に処せられ，その判決は確定した。

判決の認定によると，彼女は，その夫を殺害し，遺体から頭部を切り離し，

その頭部をストーブで完全に焼いてしまった，ということであった。数年

後，頭がい骨が干上がった池で発見された。Ｒは，どのような措置を採る

ことができるか（マリア・ロールバッハ事件）。〔Rn ５８９〕
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Ⅰ．意義

［５８５］　再審手続の制度は，実体的確定力を破るための最も重要な機会の

１つである。実体的確定力は，法的平穏を保障するために必要である。他

方で，やはり法治国家原理に基づく正義の観点は�，確定判決には甘受で

きない瑕疵があるため，誰もその当時に下された判決を支持しようと思わ

ないような場合には，例外的に法的平穏ないし法的安定性の考えに対して

優先するのである。これに応じて，再審は，非常に狭い範囲においてのみ

可能とされ得る。したがって，立法者は，再審事由を，その事例群の限定

列挙という形で（特に３５９条，３６２条）限定している。再審は，判決につい

てのみ規定されている。３５９条以下を決定にも類推適用できるかは争いが

ある�（Rn ２９２も見よ）。

Ⅱ．再審事由

［５８６］　限定列挙された（Rn ７を見よ）再審事由は，被告人に有利となる

ものと，不利となるものとに区別される�。有罪判決を受けた者に有利と
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�　BVerfGE ３３, ３６７, ３８３；３８, １０５, １１５.

�　肯定的見解として LG Hannover JR １９９７, １２３（Müller の評釈付き）；Schall, 

Stree/Wessels-FS, S. ７３５；Hellmann, Rn ９５５；LR-Matt, Vor §３０４ Rn 

６２；Trepper, Th., Zur Rechtskraft strafprozessualer Beschl�sse, １９９６. 

否定的見解として OLG Hamburg StV ２０００, ５６８；LR-Gössel, Vor §３５９ 

Rn ５８；SK-Frisch, Vor §３０４ Rn ２８. また，LR-Beulke, §１５３a Rn １４２も

見よ。刑訴法１５３条，１５３ａ条による手続打切りの場合は問題にならない。なぜ

なら，必要とされる不服が欠けるからである（LG Baden-Baden NStZ ２００４, 

５１３）。異説として Böse, JR ２００５, １２.

�　詳細は Eschelbach, St�ckel-FS, S. １９９；Hanne, N., Rechtskraftdurchbre-

chung von Strafentscheidungen im Wechsel der politischen Systeme, ２００５, 

S. １６１；Marxen/Tiemann, Die Wiederaufnahme in Strafsachen, ２. Auflage 

２００６；Noak, JA ２００５, ５３９；Beck’sches Formularbuch-Lohberger, Ⅸ；Wa�mer, 

Jura ２００２, ４５４.



なる再審は，刑訴法３５９条１～６号に定められた事由がある場合に限られ

る。実務上特に重要なのは，刑訴法３５９条５号の類型である。これは，新

たな事実又は証拠が提出され，これが単独で又は原判決で取り調べられた

証拠と結び付いて，被告人の無罪判決もしくは軽い刑罰規定の適用による

減刑，又は改善・保安処分に関する本質的に別の裁判を基礎付けるに適し

ている場合に，再審を許すものである。

刑訴法３５９条５号の意味での事実とは，現在又は過去の具体的事実であ

り，証明になじむものをいうが，適用されるべき法律又は判例の変更は，

これに当たらない�。証拠とは，刑訴法上の形式的な証拠のことをいう（こ

の点について Rn １７９）。事実及び証拠は，それが原判決後に初めて判明し

た場合や，事実審裁判所にその当時には認知されていなかった場合，又は

事実審裁判所がそれを使用しなかった場合に，新規である�。新たな事実

とは，例えば新たな免罪証人の登場―その存在が既に公判中から被告人

には知られていても可能�―，第三者による犯行の自白，新たな鑑定人

が新たな鑑定所見を有している� などである。被告人が前段階の自白を撤

回することも，新たな証明事実と見られる�。もっとも，この場合，拡張

された説明義務が課される。すなわち，被疑者・被告人が合理的な動機を

もって虚偽の自白をしたというのでなければならない�。
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�　BVerfGE １２, ３３８, ３４０；BGHSt ３９, ７５, ７９ f（フォン・オシエツキー事件）. 

この点について Gössel, NStZ １９９３, ５６５；Joerden, JZ １９９４, ５８２ u. Brauns, 

JZ １９９５, ４９２.

�　BVerfG StV ２００３, ２２５.

�　OLG D�sseldorf NStZ １９９３, ５０４.

�　OLG Hamm StV ２００３, ２３１.

�　BGH NJW １９７７, ５９；KMR-Eschelbach, §３５９ Rn １３２；AnwK-StPO-

Rotsch, §３５９ Rn ２４.

�　BGH NStZ ２００６, ４６８. 深めるために Eisenberg, JR ２００７, ３６０；Hellebrand, 

NStZ ２００８, ３７４.



被告人に不利となる再審は，刑訴法３６２条の厳格な要件の下でのみ許さ

れる。ここでは特に，刑訴法３６２条４号の再審事由が強調されなければな

らない。これによると，無罪判決を受けた者が犯行について信用できる自

白を提供した場合には，新たな手続が開始され得る。更に，新たな事実及

び証拠の提出は，刑訴法３５９条５号により有罪判決を受けた者の有利とな

る再審を許すが（前述），被告人に不利となる再審事由として定められて

いないことは重要である。少なくとも謀殺罪及び集団虐殺罪において無罪

判決を受けた者に不利となる方向で確定力を破る手続の導入を求める改正

案は，これまで受け入れられていない�。

刑訴法３６２条２号の再審事由に関しては欠陥がある。同条項によると，証人が被告

人に有利となる形で故意に虚偽の供述を行ったことに責任がある場合には，手続の

再開が認められ得る。この事案で刑訴法３６４条１文による再審は，当該犯罪について

有罪判決が確定した場合に限り許されるものであるから，本規定は，犯人が自身に

有利となる証言を，証人自身が刑法３５条１項１文による免責的緊急避難の状況に置

かれたため処罰されないというほど強い脅迫（例えば殺害予告）によって引き出し

た場合に，その犯人を保護するものとなってしまう。再審法規定の類推適用も否定

されることから（Rn ５８５を見よ），このような濫用には，法改正によって対処する

しかない�。

略式手続の特別の場合においては，有罪とされた者に不利となる付加的な再審の

手続がある（３７３ａ条�。この点について Rn ５２９を見よ）。その他の再審事由は，特
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�　連邦上院草案（BR-Drs. ６５５/０７）；Letzgus, Geppert-FS, S. ７８５参照。否定

的見解として Grünewald, ZStW １２０（２００８）, ５４５；OK-StPO-Hoffmann-Holland, 

§３６２ Rn １１；Marxen/Tiemann, ZIS ２００８, １８８；Pabst, ZIS ２０１０, １２６. 比較

法的なものとして Swoboda, HRRS ２００９, １８８, １９３ ff.

�　KG JZ １９９７, ６２９（Marxen の評釈付き）；LR-Gössel, §３６２ Rn ６.

�　詳細は Weber-Klatt, K., Die Wiederaufnahme von Verfahren zu Un-

gunsten des Angeklagten, １９９７, S. ３２２.



に刑事判決が憲法違反と宣言された規定に基づいている場合に関して，連邦憲法裁

判所法７９条１項から導かれる（例えば連邦憲法裁判所の刑法２４０条に関する「座り込

み裁判」� により重要となった）。

Ⅲ．手続

［５８７］　再審手続における裁判の管轄は，通常，その裁判に対して再審を

申し立てられたのとは別の，同等の事物管轄を有する裁判所である（裁判

所構成法１４０ａ条と結び付く刑訴法３６７条１項１文）。

１．許容性の審査（３６６条～３６８条）

まず，刑訴法３６８条によると，再審裁判所は，いわゆる第１段階の手続において，

提出された申立ての許容性（３６６条）を，法定された再審事由について定められた形

式及び陳述又は申立ての論理性について審査する。この段階で既にどの程度におい

て証拠評価の先取りがなされなければならないかは，非常に争いがある。支配的見

解によると，論理性の範囲において，事実審裁判所の立場に立って新たな証拠を考

慮した場合に原判決が異なったものとなるか否かが，審査されなければならない。

その際，再審裁判所は，提出された証拠を，形式的な証拠調べがなくても可能な限

りで評価する�。その際，プロ・レオ原則は適用されない�。それにもかかわらず，

刑訴法３５９条５号の場合に，既に事実点において有罪判決の正確性に対する「真摯な

疑い」で満足され，又は罪責宣告を支持する判決の認定が「動揺」することで足り

るとされている�。学説の一部では，許容される再審目的が達成されることの「具
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�　BVerfGE ９２, １.

�　OLG Karlsruhe NStZ-RR ２００５, １７９；OLG Koblenz NStZ-RR ２００５, 

２７２.

�　BGHSt ３９, ７５, ８５；BGH NStZ ２０００, ２１８.

�　OLG Rostock NStZ ２００７, ３５７；KK-Schmidt, §３６８ Rn １０；SK-Frister/ 

Deiters, §３５９ Rn ５７.



体的可能性」が存在するか否かという点に着目されている�。いずれにせよ，伝統

的な証拠評価，例えば証人供述の信用性の判断などは，再審手続の第２段階に委ね

られるということについて争いはない�。再審の申立ては，刑の執行後や，有罪判

決を受けた者の死亡後でも行うことができる（３６１条）�。

再審の許容性に関しては，特に次の制限が重要である：

－　同一の刑罰規定による量刑の変更を求める再審は，全ての再審事由において

許されない（３６３条１項）�。

－　限定責任能力を理由とする減刑（刑法２１条）を求める再審は，やはり排除さ

れる（３６３条２項）。

不許容の場合には，刑訴法３６８条１項により申立ては棄却されるが，許容の場合に

は，いわゆる許可決定が下される。

２．理由性の審査（３６９条，３７０条）

［５８８］　許可決定が下される場合には，〔次に〕いわゆる第２段階の手続において，

申立ての理由性が審査される。必要な限りで，再審裁判所から委託された裁判官が，

再審事由について証拠調べを行う（３６９条）�。そして，再審裁判所自身が，理由性

について判断を下す。申立ては，特にそこで立てられた主張が十分確証されない場

合には，刑訴法３７０条１項により理由なしとして棄却される。刑訴法３５９条５号の再

審主張は，―刑訴法１７０条１項を類推して―新たな公判で有罪判決を受けた者

に有利な裁判が下されることが「十分蓋然的」であると思われる場合には，「十分確
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�　KMR-Eschelbach, §３５９ Rn ２０９；Wasserburg/Eschelbach GA ２００３, ３３５, 

３５０.

�　BVerfG NStZ １９９５, ４３；OLG Munchen StRR ２０１０, ３８６.

�　例えば LG K�ln NJW １９９８, ２６８８（ベック事件。評釈として Gribbohm, 

NStZ １９９９, ９９）を見よ。

�　この点について BGHSt ４８, １５３, １５６（批判的評釈として Ziemann, JR ２００６, 

４０９）；Marxen/Tiemann, StV １９９２, ５３４；Rie�, G�ssel-FS S. ６５７を見よ。

�　この点について BVerfG StV ２００３, ２２３.



証された」といえる�。

この判断に際して，「プロ・レオ」原則は，直接には適用されない。原判決の正確

性に対する単なる疑いだけでは，再審は基礎付けられない。しかし，疑いがある場

合にも確定力は残るということから，問題が生ずる。なぜなら，プロ・レオ原則は，

新たな公判の結論の評価が問題となる場合に，間接的にはおよそ考慮されるもので

あるからである�。例えば鑑定人が理由性審査手続において，刑法２０条の生物学的

要素は犯行時に存在していることから，有罪判決を受けた者が責任無能力状態で行

為したことを排斥できないという場合でも十分である�。再審裁判所は，申立てを

理由ありと判断する限りで，手続の再開と公判の開始を命令する（３７０条２項）。こ

の決定が確定すると，手続は訴訟係属の状態へと戻される。その場合には，判決の

以後の執行の許容性も消滅する。

３．新たな公判（３７０条２項，３７３条）

積極的な再審決定が下されると，通常は，裁判所構成法１４０ａ条により管轄を持つ

裁判所で新たな公判が開かれる。有罪判決を受けた者が既に死亡している場合には，

公判は開かれない。この場合，再審手続は，完全な無罪判決で終わるか，又は申立

てを却下する（３７１条１項）。即時に無罪判決を下すに十分な証拠が存する場合も，

新たな公判は不要である（３７１条２項）。それ以外は，全く新たに判決が発見されな

ければならない。その際には，再び，「プロ・レオ」原則が直接適用される。刑訴法

３７３条２項により，再審手続でも不利益変更禁止が適用されることは，注意が必要で

ある。このことは，再審が被告人の有利にのみ申し立てられた場合に，判決はその
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�　OLG Frankfurt StV １９９６, １３８（ヴァイマール事件）；M-G, §３７０ Rn ４；

Wasserburg, Die Wiederaufnahme des Strafverfahrens, １９８３, S. １９６ f.

�　LR-Gössel, §３７０ Rn ２３；Kühne, Rn １１２２. 問題点について Peters, §７６ 

V ３b bb；Roxin/Schünemann, §５７ Rn １５；Schünemann, ZStW ８４（１９７２）, ８７０, 

８７６ ff を見よ。

�　OLG Stuttgart StV １９９０, ５３９. 肯定的見解として Stern, NStZ １９９３, ４１４.



者の不利に変更されてはならないことを意味する。しかし，精神病院や保安拘禁施

設への収容は可能である（３７３条２項２文）。

［５８９］　設問７０の解決：有罪判決を受けた者であるＲは，刑訴法３５９条５号

に基づく再審の申立てを行うことができる。ここでは，新たな事実（頭部

はストーブで焼かれたのではなかった）及び新たな証拠（検証客体として

の頭部）も存在している。新たな公判で有罪判決を受けた者に有利な判断

が下されることは，十分に蓋然的である。このことから，再審の申立ては

許容され（３６６条以下），理由もある（３６９条，３７０条）と思わせるに足りる。

しかし，このことによって，新たな公判の実際の結論（３７０条２項，３７３条）

が先取りされることになってはならない。なぜなら，頭部が〔池で〕発見

されたにもかかわらず，裁判所が新たな公判で再びＲがその夫を殺害した

との結論に至ることは，排除されないからである。実際の事件（マリア・

ロールバッハ事件。この点について詳細は Peters, K., Fehlerquellen im 

Strafproze�, Bd. １, １９７０, S. １０５ ff）では，被告人は，新たな公判におい

て，「プロ・レオ」原則の適用により無罪とされた。詳細は Rn ５８５以下。
　

§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

事例７１：

ａ）Ａは，長年交際してきたＢを，車で家まで送る道中で，駐車場に車

を停め，不意に押し倒して性交しようとした。しかし，タクシー運転手Ｔ

がＢを救助しようとしたため，Ａは，車で逃走しようとした。そのとき，

Ａは，誤ってＴを引いてしまい，相当程度の傷害を負わせてしまった。検

察官は，Ａを性的強要罪及び過失致傷罪により起訴した。Ｂは，裁判手続
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への参加を望んでいる。Ｂには何ができるか。

ｂ）Ａは，公判で，１２か月の自由刑に処されたが，その刑は保護観察の

ため執行猶予が付された。Ｂは，この間独立の手続関係人として関与して

いたが，この段階で，Ａは無罪とされるべきだと考えるようになっていた。

Ｂは，Ａの無罪を求めて上訴できるか。〔Rn ６０６〕

Ⅰ．私訴手続

１．私訴犯罪

［５９０］　私訴手続の場合には，公訴手続の場合と異なり，犯罪は，私人に

より訴追することができる。いわゆる私訴対象犯罪の場合には，検察官は，

それが公的利益にかなう場合に限り，公訴提起することができる（３７６条）。

私訴対象犯罪は，刑訴法３７４条１項に列挙されている�。

私訴は，刑訴法３７４条の意味での被害者，すなわち，主張された犯罪が

実際に実行されていたとすれば，私訴犯罪により保護されるいずれかの法

益を直接的に侵害された人のみが，これを提起することができる。（例外

は３７４条２項。被害者の概念について Rn ３４６を見よ）。

２．私訴の提起と実施

［５９１］　ａ）私訴犯罪の嫌疑が存在する場合には，考え得る措置として２

つの機会がある。

－　通常の場合には，被害者は，私訴犯罪について差し当たり告発し，

必要とあれば告訴する。その場合には，検察官は，これを職権で訴

追することにつき公的利益が存在するか否かを審査する（３７６条）。
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�　深めるために SK-Velten, §３７６ Rn ３；Schöch, Rie�-FS, S. ５０７；Schroth, 

K., Die Rechte des Opfers im Strafprozess, ２. A. ２０１１；Schünemann, Hamm-

FS, S. ６８７.



これは，法的平穏が被害者の生活領域を超えて害されており，刑事

訴追が社会の現在の関心にかなうという場合には，原則として認め

られる（刑事手続及び過料手続に関する準則８６条２項）。検察官は，

刑事訴追に向けたこの公的利益を肯定する場合には，自ら公訴を提

起する（３７６条）。そうでなければ，検察官は，公訴手続に関する手

続障害の存在を理由に，刑訴法１７０条２項により手続を打ち切り，

被害者に私訴の手段を指摘する�。

－　また，被害者又は刑訴法３７４条２項，３
　

 項に列挙された人が，検察

官に事前に届け出ることなく，管轄裁判所（３７４条１項）に私訴を

提起することも考えられる。

ｂ）私訴犯罪が訴訟上の意味で１個の行為の中で公訴犯罪と重なる場合

には，私訴は排除される。私訴犯罪は，―公的利益にかかわりなく―

公訴犯罪と併せて訴追されなければならない。

例：セールスマンＡは，その商品を更に宣伝すべく，Ｆの住居のドアに

足を挟みいれて，Ｆを玄関へ押し戻し，その意思に反してＦ宅の玄関に立

ち入った。Ｆは，告訴した。公訴犯罪である強要罪（刑法２４０条）と観念

的に競合して実行された私訴犯罪である住居侵入罪（刑法１２３条）は，本

件では，刑訴法３７６条の意味での公的利益の審査を行うことなく訴追され

なければならない。

［５９２］　ｃ）私訴原告は，以後検察官の申立てを引き継ぐ。しかし，検察

官は，これによって手続から排除されるのではなく，むしろ，裁判が確定

するまで手続のあらゆる段階で，明示の意思表示により訴追を引き継ぐこ

とができる（３７７条２項１文）。

ｄ）しかし，刑訴法３８０条１項の事例群においては，州司法当局より指
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�　Joachimski/Haumer, S. １００；Radtke/Hohmann/Merz, §３７６ Rn ５.



定された和解部より償いが成功しなかった後は，初めから私訴の途が選ば

れることになる。

ｅ）私訴原告には，検察官公訴の手続の場合と同様の上訴が認められる

が（３９０条１項１文），それは，被告人に不利となる場合に限られ，その有

利となる上訴は認められていない�。

Ⅱ．公訴参加手続

１．概念と機能

［５９３］　公訴参加（３９５条～４０２条）は，刑訴法３９５条に列挙されたいずれか

の犯罪の被害者に，検察官より提起された公訴手続に関与する機会を与え

る。公訴参加人は，主導的に手続を始めることはできない。公訴参加人は，

既に開始された公的手続に加わることができるのみである。この点で，公

訴参加は，公訴に対して従属的な関係にある�。もっとも，公訴参加人は，

その権利を行使するに当たっては，検察官から独立している。被害者は，

公訴参加人として関与することで，手続への包括的な関与権を与えられる。

例えば質問権や証拠請求権などである（３９７条１項３文）�。

公訴参加は，第一義的には，被害者の一身的な満足及び損害回復の利益

に資するものである。被害者には，その者に特に一身的に強く関わる犯罪

を対象とする手続において，関与権が与えられる。このことは，私訴手続

（３７４条以下）との決定的な違いでもある。私訴手続は，少なくとも事実上

は，主に司法の負担軽減に資するものである。これに対して，公訴参加の
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�　OLG Hamburg NJW １９５８, １３１３；KMR-Stöckel, §３９０ Rn ５.

�　Gollwitzer, Sch�fer-FS, S. ６５参照。

�　BGH NStZ ２０１１, ７１３. 制限的な見解として BGH NStZ ２０１０, ７１４（的確

な批判的評釈として Bock, HRRS ２０１１, １１９. また，Senge, Rissing-van Saan-

FS, S. ６５７, ６６４ ff も参照。



場合，被害者は，その贖罪を求める利益又は応報の利益を追求すべきもの

であり，検察官の側に立って，被疑者・被告人の処罰を求めることができ

る�。

同時に，公訴参加の制度は，―起訴強制手続と同様に―規律及び解

明機能も有する：立法者は，公訴参加によって，被害者に，検察官が犯罪

訴追を満足いく形で遂行しないとの批判も回避すべき制度を与えたのであ

る�。そのようにして，公訴参加は，検察官の活動に対する私人の規律に

も資する。

近時，被害者に関する保護機能の考え方が，次第に中心に置かれるよう

になってきた�。特に１９８６年１２月１８日の被害者保護法� では，公訴参加の

形態が変更され�，また２００４年と２００９年の被害者の権利改革法もこの点で

指摘されるべきものである（この点について既に Rn １９６a）。

２．関与権限

［５９４］　ａ）関与の権限があるのは，刑訴法３９５条に列挙された犯罪の被害

者（の可能性がある者）� である。被害者の概念は，起訴強制手続の場合と

同様ものと理解されるべきである（Rn ３４６を見よ）。特に性的自己決定権

に対する犯罪（１項１号）又は（故意の）傷害罪（１項３号）の被害者に

は，公訴参加人としての関与が可能とされる。死亡事件では，刑訴法３９５

条２項１号により，違法な行為により死亡した人の親，子ども，兄弟姉妹，

配偶者，登録された生活パートナーに，公訴参加の権限が与えられる。
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�　Fabricius, NStZ １９９４, ２６０.

�　Gollwitzer, Sch�fer-FS, S. ６５.

�　Safferling, ZStW １２２（２０１０）, ８７, ９５；Schünemann, NStZ １９８６, １９３ ff.

�　BGBl １９８６Ⅰ, S. ２４９６.

�　深めるために Altenhain, JZ ２００１, ７９１.

�　BGH NStZ-RR ２００８, ３５２.



第２次被害者の権利改革法の中で，刑訴法３９５条３項は，個別事例にお

いて特に重大な犯罪の被害者にとっての一般的な捕集構成要件へと改正さ

れた：特に過失致傷罪（刑法２２９条），侮辱罪（刑法１８５条），住居侵入窃盗

罪（刑法２４４条１項３号），強盗罪（刑法２４９条）について，また更に基本

的にあらゆる他の犯罪の場合も含めて，被害者の公訴参加は，それが特別

の理由から，すなわちその権利行使についての重大な帰結のために必要と

思われる場合に限り許される�。

［５９５］　ｂ）関与は，手続のあらゆる段階で許される（３９５条４項１文）。

判決が下された後に，上訴の提起もすることができる（３９５条４項２文）。

関与の意思表示は，事前に告訴をしていなくても許される�。関与は，書

面の関与表明によって行う（３９６条１項１文）。関与の意思表示がなされる

と，その手続が係属している裁判所（上訴提起による関与の場合は上訴裁

判所）� は，形式的な関与権限を審査する。

刑訴法３９５条３項に該当する場合には，裁判所は，更に関与がそこに列

挙された理由から必要であるか否かも審査する（３９６条２項２文）。つまり，

ここで，２
　

 つの決定が下される。第１は，―他の全ての犯罪と同様に

―形式的な関与権が審査される。これが否定され，関与が許可されない

場合には，被害者は，他の場合と同様に，刑訴法３０４条１項による抗告を

提起することができる�。これに対して，刑訴法３９５条３項の意味での「特

別な理由」の存在に関する裁判は，刑訴法３９６条２項により異議申立てで

きない。これらの決定は，実務上，大抵は１つにまとめて下される。第１
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�　批判的見解として Barton, JA ２００９, ７５３, ７５５；Bung, StV ２００９, ４３０, ４３５；

Herrmann, ZIS ２０１０, ２３６, ２４１ f.

�　BGH NStZ １９９２, ４５２.

�　M-G, §３９６ Rn ８；HK-Wei�er, §３９６ Rn ７.

�　通説。M-G, §３９６ Rn １９参照。



審で申立てが却下された場合でも，上訴審において，公訴参加の許可を求

める新たな申立てを行うことができる�。

３．公訴参加人の権利

［５９６］　ａ） 公訴参加人は，特に公判に在廷する権利を有する。これは，刑訴法３９７

条１項１文により，本人が証人として尋問されるべき場合にも妥当する。したがっ

て，刑訴法５８条１項，２４３条２項１文は，証人の在廷する権利を通常の場合は制限す

るものであるが，これらの規定は適用されない。公訴参加人の公判におけるその他

の権利は，刑訴法３９７条１項３文～４文に限定的に列挙されている。

ｂ）刑訴法３９７ａ条１項は，特に重大な公訴参加対象犯罪の場合に，訴訟費用援助

の経済的な条件にかかわらず（３９７ａ条２項），「国庫による被害者弁護士」の任命を

可能としている。これは，被害者が死亡した場合の家族にも適用される（３９５条２項

１号）。刑訴法３９７ａ条１項は，刑訴法６８ｂ条（この点について Rn １９６a）に対する

特別法である。公訴参加の権限を持つ被害者（及びその遺族）は，既に公訴提起の

前に，公訴参加人としての関与を全く又はまだ表明していない場合でも，弁護士に

代理させることができる（４０６ｇ条。この点について Rn ６０４）�。

ｃ）公訴参加人は，検察官と独立して，上訴を提起する権限を有する（４０１条１

項）。しかし，公訴参加人は，被告人に対してより重い刑又は別の法効果が科される

べきことを目的として，判決に異議を唱えることはできない（４００条１項前段）。ま

た，公訴参加人としての関与の対象とはなっていない法律違反を理由とする被告人
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�　Beulke, DAR １９８８, １１８；KMR-Stöckel, §３９５ Rn １７. 異なる見解として 

OLG D�sseldorf NStZ-RR １９９６, ３１０.

�　深めるために Barton, StraFo ２０１１, １６１.

�　それゆえ審査範囲を制限的に解することにつき BGHSt ４３, １５；OLG Hamm 

NStZ-RR ２０１２, ２２；LR-Hilger, §４００ Rn １８ ff；Kampf, JuS ２０１２, ５２１；

HK-Wei�er, §４００ Rn １７ ff；Schmid, NStZ ２０１１, ６１１, ６１２. また，Kampf, JuS 

２０１２, ５２１も参照。



の有罪を求めて上訴することも許されない�（４００条１項後段）。公訴参加人は，被

告人に有利な上訴も，不服が欠けるため許されない（検察官の場合と異なる。２９６条

２項参照）�。

Ⅲ．付帯私訴手続

１．概念と意義

［５９７］　付帯私訴又は従属手続は，犯罪被害者に対し，犯罪から発生し，

民事手続で追求されるべき民法上の請求権を，刑事手続において実現すべ

き機会を与える（４０３条～４０６ｃ条参照）�。

２．付帯私訴手続の条件（４０３条）

［５９８］　被害者は，付帯私訴手続において，犯罪から発生した財産法上の

請求権で，他の裁判所に係属していないものについて請求することができ

る（４０３条）。例えば損害賠償請求権や，慰謝料請求権（民法２５３条２項と

結び付く８２３条以下）が想定される。請求権は，通常裁判所の管轄に属す

るものでなければならない。もっとも，労働裁判所が専属で管轄を有する

請求権の主張は排除される（労働裁判所法２条１項３ｄ号参照）�。区裁判

所での手続では，請求権は，紛争物の価値にかかわらず主張することがで

きる（４０３条後段）。

手続では，相応の申立てが行われなければならず（４０４条），それは，内
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�　BGHSt ３７, １３６, １３７. 異説として Heidemeier, J., Sinn und Zweck der 

Nebenklage, １９８５, S. ２９９. 近時も同旨の見解として Altenhain, JZ ２００１, ７９９.

�　詳細は H. Feigen, Otto-FS, S. ８７９；J. Ph. Feigen, Adh�sionsverfahren 

in Wirtschaftssachen, ２０１２；Geiner, ZRP ２０１１, １３２；Haller, NJW ２０１１, 

９７０；Krey/Wilhelmi, Otto-FS, S. ９３３；Weiner/Ferber, Handbuch des Adh�- 

sionsverfahrens, ２００８.

�　KMR-Stöckel, §４０３ Rn １０.



容的に，民事手続における提訴の要件（民訴法２５３条２項２号）に適合し

ていなければならない�。請求権者は，犯罪の被害者� 及びその承継人で

ある（４０３条）。申立ては，被疑者・被告人に対して直接に向けられていな

ければならない。

それゆえ，交通事故の事例で，保険契約法１１５条（かつては自動車所有者責任保険

法３条）により共同で責任を負う責任保険者は，請求することができない。

３．訴訟上の効果／手続

［５９９］　刑訴法４０４条２項１文によると，申立ては，民事上の紛争における

提訴と同じ効果を持つ。訴訟係属の効果は，刑訴法４０４条２項２文による

と，裁判所への申立て到達によって生ずる。付帯私訴手続では，刑訴法に

加えて，民訴法の一定の規定が適用される。例えば認諾�（４０６条２項を見

よ）及び仮執行（４０６条３項１文）などの規定である。しかし，証拠調べ

は，刑訴法２２６条から２７６条の規定による。特にあらゆる事実の職権による

解明（２４４条２項）は，犯罪被害者にとって大きな利点である。

４．裁判所の裁判

ａ）裁判の見送り

［６００］　裁判所は，次の場合に裁判を見送る。

－　申立てが不許容である場合（例えば他に訴訟係属している場合。４０６条１項３

文前段）。

－　被告人が犯罪について罪を認められない場合，又は保安・改善処分が科され
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�　この点について Meier/Dürre, JZ ２００６, １８, ２０参照。

�　被害概念について OLG Jena NJW ２０１２, ５４７；M-G, §４０３, Rn ２；Grau/ 

Blechschmidt/Frick, NStZ ２０１０, ６６２, ６６４.

�　BGH StraFO ２００５, ３８１.



ない場合（４０６条１項１文）。

－　申立てが全体又は部分的に理由なしと判断される場合（４０６条１項３文後段）。

－　申立てが刑事裁判における裁判に適していない場合（４０６条１項４文）。特に

その更なる審査が手続を著しく遅延させることになる場合，申立ては，刑事

手続における裁判に適していないものとなる（４０６条１項５文）�。

この場合に「裁判を見送る」とは，裁判所は申立てを却下せず，また棄却もしな

いことを意味する。裁判見送りは，訴訟係属が終了し，請求権について確定した裁

判が下されないという帰結になる。被害者は，その請求権を別の方法で主張するこ

とができる（４０６条３項３文）。

ｂ）認容裁判

［６０１］　付帯私訴の申立てが公判の結果から理由ありとされた場合，裁判所は，刑

事判決においてその請求を認容する（４０６条１項１文）。刑訴法４０６条１項２文による

と，裁判は，主張された請求権の理由又は一部に限定することができる。民訴法３１８

条が準用される�。これによると，裁判所は，単に被告人の賠償義務を確認するこ

とに限定し，その賠償額の算定に関する裁判を見送ることができる（４０６条１項４

文）�。その場合に，賠償額に関する審理（民訴法３０４条２項）は，管轄の民事裁判

所で行われる（４０６条３項４文）。

刑訴法４０６条３項１文によると，付帯私訴の申立てに関する裁判は，民事上の法的

紛争において下された判決に匹敵する。確定力の発生に関しては，刑訴法の規定が

適用されるが，確定力の効果に関しては，民訴法の規定が適用される�。
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�　KMR-Stöckel, §４０６ Rn ２３参照。



Ⅳ．被害者のその他の権利

１．総論

［６０２］　刑訴法４０６ｄ条～４０６ｈ条によると，犯罪の被害者は，―公訴参

加人や付帯私訴手続における申立人としての刑事手続への関与にかかわら

ず―独立の訴訟関係人である。刑訴法４０６ｆ条以下の範囲における被害者

の概念は，刑訴法１７２条による起訴強制手続の場合と同様に定義付けられ

るべきである�（Rn ３４６を見よ）。

２．特に重要な被害者の権利

［６０３］　－　被害者の重要ではあるが争いのある権利として，その記録閲

覧権が挙げられる�。ただし，被害者は，その権利を弁護士を通じてのみ

行使することができる（４０６ｅ条１項１文）。この記録閲覧権の条件は，基

本的に被害者が正当な利益を示すことである。刑訴法４０６ｅ条２項１文に

よると，被疑者・被告人又は他の人の優越する利益が妨げとなる場合には，

閲覧は，必要的に禁じられなければならない�。刑訴法４０６ａ条２項２文，

３
　
 文によると，経過中の手続又は他の手続の調査目的

� � � �

が危ぶまれる場合に

は，閲覧を禁止することができる。閲覧により手続が著しく遅延し，検察

官が刑訴法３９５条に列挙された事例において捜査の終結をまだ記録に記載

していない場合も同様である。被害者が証人として公判で聴取されるべき

場合には，原則として調査目的が危殆化すると認められる。その場合，被

害者がその供述を記録の内容に擦り合わせることは，排除されなければな
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�　OLG Koblenz StV １９８８, ３３２（Schlothauer の評釈付き）. 異説として KMR-

Stöckel, vor §４０６d Rn １０. 深めるために SK-Velten, Vor §§４０６d�４０６h, 

Rn ５；Walther, JR ２００８, ４０５.

�　深めるために Esser, GA ２０１０, ６５；Schlothauer, StV １９８７, ３５６；Hellmann, 

NStZ １９９６, ５５６；Walther, GA ２００７, ６１５.

�　この点について BVerfG NJW ２００７, １０５２；BGH StV ２０１２, ３２７；Koch, 

Hamm-FS, S. ２８９.



らない。被疑者・被告人又はその弁護人の広範な記録閲覧権（１４７条。こ

の点について Rn １２６, １６０）は，これに適合する。なぜなら，証人の要保

護性は，被告人のそれと同じではないからである�。

記録閲覧権の行使について，捜査手続では，検察官が裁定する（４０６ｅ条４項１文

前段）。その裁定に対しては，常に捜査判事の裁判を求めることができる（４０６ｅ条

４項２文，１６２条１項）。刑訴法４０６ｅ条４項４文によると，この裁判に対しては，捜

査がまだ終結していない段階では異議を申し立てることはできない（Rn ３１９を見

よ）。捜査終了後は，捜査判事の裁判に対し，抗告（３０４条以下。Rn ５７７以下を見よ）

により異議を申し立てることができる。中間手続及び公判手続では，被害者の記録

閲覧の保障について，事件を担当する裁判所の裁判長が裁判する（４０６ｅ条４項１文

後段）。この裁判に対しては，常に抗告（３０４条以下）が可能である�。犯罪被害者

は，被疑者・被告人への無制約の記録閲覧（Rn １６１を見よ）に対して防御を望む場

合，刑訴法１４７条５項２文の類推適用において，刑訴法１６２条の基準により裁判所の

裁判を求めることができる�。

［６０４］　－　被害者に対して，その申立てに応じて，手続打切り及び裁判

手続の終結について，本人を対象とする限りで通知しなければならない

（４０６ｄ条１項）。一定の性犯罪又は暴力犯罪に該当する場合及びその他で

被害者の正当な利益が認められる場合には，その申立てに応じて，自由�

奪処分の宣告及び終結，最初の行刑緩和又は休暇を通知しなければならな

い（４０６ｄ条２項）。

－　刑訴法４０６ｆ条により，被害者は，刑事手続において弁護士の援助

を受けることができる。この弁護士は，―被疑者の弁護人と異な
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�　この点で同旨の見解として AG Saalfeld NStZ ２００５, ６５６（批判的評釈とし

て Kiethe, wistra ２００６, ５０）；Baumhöfener, StraFo ２０１２, ２；Steffens, StraFo 

２００６, ６０. 否定的見解として LG Stralsund StraFo ２００６, ７６.

�　BT-Drs. １６/１２０９８, S. ３５ f；OK-StPO-Weiner, §４０６e Rn ６.

�　OLG Stuttgart NJW ２００６, ２５６５.



り（Rn １５６）―警察による依頼者の尋問に自ら同席する権利を有

する�（４０６ｆ条１項２文）。

－　刑訴法４０６ｆ条２項により，被害者は，証人として尋問を受ける場

合に，自身が信頼する人が尋問に同席することを許可されるよう申

し立てることができる。

－　刑訴法４０６ｇ条は，公訴参加の資格を持つ被害者又はその遺族に

（３９５条２項１号参照），広い権限を備えた法的援助者を求める権利

を与えている�。この権利は，被害者が実際にその後に公訴参加人

として関与するか否かにかかわらず保障される。

－　被害者に対して，その権利について包括的に教示すべき義務がある

（４０６ｈ条）。

３．その他の損害回復

［６０５］ －　暴力犯罪の被害者に対する補償は，被害者補償法に定められて

いる�。その１条により，一定の犯罪の被害者は，犯罪による健康

上及び経済上の被害について，連邦給付法上の給付を受けることが

できる。

－　被害者請求権保全法� によると，刑訴法１７２条１項の意味での被害者

は，犯罪関与者に対するその損害賠償請求権を保全するために，犯

罪関与者がマスコミでその行為を記述したことにより得た収益に対

する法律上の担保権を得ることができる�。

近畿大学法学　第６４巻第２号

─　　─２０４

�　BT-Drs. １６/１２０９８, S. ３６.

�　Beulke, DAR １９８８, １１４, １１８参照。批判的見解として Kempf, StV １９８７, ２１５, 

２１８；Weider, StV １９８７, ３１７, ３１８.

�　BGBlⅠ１９８５, １.

�　BGBlⅠ１９９８, ９０５.

�　詳細は Nowotsch, NJW １９９８, １８３１；Lüderssen, StV １９９９, ６５.



［６０６］　事例７１の解決：

ａ）Ｂは，公訴参加人としての関与を表明し（３９５条，３９６条），これに

よってその一身的な応報感情を満足させ，Ａの処罰に影響を与えることを

求めた。刑法１７７条は，刑訴法３９５条１項の列挙犯罪に含まれている（１

号）。詳細は Rn ５９４を見よ。

ｂ）通説によると，公訴参加人は，被告人の有利となる方向で上訴を提

起することはできない。なぜなら，この点で，公訴参加人には不服がない

からである。詳細は Rn ５９６を見よ。

§３３　手続費用

事例７２：

ａ）Ａは，過失で交通事故を起こし，その際に２人を死亡させた。警察

は，Ａの血液を採取し，それによって，Ａが事故当時に血中アルコール濃

度１.１‰の状態であったことが判明した。Ａは，区裁判所より２年の自由刑

に処せられた。Ａは，判決に対して上告を提起し，的確な理由付けとして，

公判の全期間において裁判所の単純なミスにより傍聴人が法廷に立ち入る

ことができなかったと主張した（３３８条６号）。上告裁判所は，第１審判決

を破棄して差し戻した。区裁判所の別の部は，判決により当初の裁判を支

持し，これが確定した。誰がどの手続費用を負担することになるか。

ｂ）誰が弁護人の費用を支払うのか。〔Rn ６１１〕

Ⅰ．費用の概念

［６０７］　刑訴法４６４ａ条１項１文によると，費用とは，手数料及び国庫の支

出の上位概念である。

手数料は，各々の手続の費用が，包括的な形で支払われるべきものである。刑事
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事件では，裁判所の手数料は，確定して認定された刑罰によって算定される（裁判

所費用法第１附帯書の序文３.１.）。裁判所費用法第１附帯書の３１１０号以下に，個別の

手数料要件に該当する手数料額及び事項が列挙されている。現在，例えば第１審の

公判に関して２年以下の自由刑の場合には，３６０ユーロが課される（裁判所費用法第

１附帯書３１１２号）。

国庫の支出は，実際にかかった価額により算定される。これは，裁判所費用法第

１附属書９０００号以下の法定された場合に限り，徴収することができる。国庫の支出

には，郵便送達費用（裁判所費用法第１附帯書９００２号）及び証人又は鑑定人への補

償（裁判所費用法第１附帯書９００５号）などが含まれる。また，血中アルコール濃度

の検査費用もこれに含まれる。

関与者の必要的な支出は，本来の手続費用に含まれない。刑訴法４６４ａ

条２項は，そのような関与者の必要的支出の例示として，期間経過に対す

る補償や弁護士費用を挙げている。費用負担を定めた個別の規定は，関与

者の必要的支出について，各々特別の規定を定めている（４６７条１項参照）。

Ⅱ．費用負担者

１．有罪判決を受けた者が費用を負担する場合

［６０８］　刑訴法４６５条によると，原則として，行為により有罪とされた者又

は保安・改善処分を科された者が，手続費用を負担する。その者は，自身

の必要的支出（特に弁護費用，国選弁護の場合も含む）� も，自ら負担しな

ければならない�。

有罪判決を受けた者に費用を負担させることは，一部で責任主義，一部

で原因主義，一部で純粋な国庫上の必要性によって正当化される�。通説
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�　BVerfG NJW ２００３, １９６参照。

�　KK-Gieg, §４６５ Rn ３.

�　深めるために SK-Degener, Vor §４６４, Rn ８.



によると，有罪判決を受けた者は，犯罪構成要件の客観的に違法な充足に

より，自身に対する刑事訴追を惹き起こし，これにより手続費用を発生さ

せた�。この負担に対する批判は，立法論として犯罪者のための再社会化

を論拠に費用負担義務の解放を求めるが�，この見解は，これまで支持さ

れるに至っていない。

２．国が費用を負担する場合

［６０９］　無罪判決，公判開始却下，手続打切りの場合，手続費用（４６４ａ条

１項）及び被疑者・被告人の必要的支出（４６４ａ条２項）は，刑訴法４６７条

１項により国庫の負担となる�。

無罪推定が崩されなかった被疑者・被告人に費用負担させないことの原則には，

例外がある：

必要的例外の例：刑訴法１５３ａ条による（終局的な）打切りの場合には，被疑者・

被告人の必要的支出は，国庫の負担とはされない（４６７条５項）。

任意的例外の例：裁判所がその裁量により許可する規定（特に１５３条）によって手

続を打ち切った場合には，被疑者・被告人の必要的支出を国庫の負担としないこと

ができる（４６７条４項）�。

Ⅲ．上訴審手続における費用

［６１０］　上訴が棄却又は成果を得なかった場合には，その費用は，刑訴法
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�　BVerfGE １８, ３０２, ３０４；BGHSt ２５, １０９, １１８.

�　Hassemer, ZStW ８５（１９７３）, ６５１；Magold, Die Kostentragugspflicht des 

Verurteilten, ２００９, S. １８５.

�　国側は，国選弁護人の報酬請求権を依頼者に対する請求権と相殺することは

できない。BVerfG StraFo ２００９, ２７４（評釈として Beulke/Edlbauer, FS-Mehle, 

S. ６３, ７２）.

�　憲法上の問題性について BVerfGE ８２, １０６（否定的評釈として Paulus, 

NStZ １９９０, ６００）；BVerfG StV １９９３, １３８.



４７３条１項１文により，上訴を提起した者の負担となる。上訴は，不許容

又は理由なしとして棄却された場合，又は第１審と同じ又は本質的に等し

い結果となった場合に，成果を得なかったものとなる�。

［６１１］　事例７２の解決：

ａ）Ａは最終的に確定して有罪とされたことから，刑訴法４６５条１項１

文により，Ａが手続費用を負担する。手続費用は，手数料と国庫の支出で

ある（４６４ａ条１項１文）。その際，事実審の手続は，上告審の手続とで，

手続法上は単一を構成する。刑訴法４６４ａ条１項２文によると，費用には，

公訴提起の準備により生じた支出も含まれる。本問では，例えば血液採取

の費用がこれに当たる。

公判裁判所は結論において当初の量刑を支持したため，被告人は，刑訴

法４７３条１項１文により，上告裁判所が第１審判決を破棄したにもかかわ

らず，上告審の手続費用も負担することになる。つまり，Ａは，全部の 

手続（裁判）費用を負担しなければならない（BGHSt １８, ２３１, ２３３；M-G, 

§４７３ Rn ７. 批判的見解として Roxin/Schünemann, §５９ Rn ８；Warburg, NJW 

１９７３, ２３）。

ｂ）Ａのその弁護人への費用支払いは，刑訴法４６４条以下の意味での費

用ではなく，いわゆる必要的支出である（４６４ａ条２項２号）。これは，い

ずれにしても，有罪判決を受けたＡが負担しなければならない。詳細は 

Rn ６０７以下を見よ。

§３４　刑事訴訟の事例問題に取り組むための指摘〔略〕 
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�　BGHSt １８, ２３１, ２３４.



訳者あとがき

今回を以て，ヴェルナー・ボイルケ教授著『ドイツ刑事訴訟法〔第１１

版〕』（２０１０年）の翻訳連載を完結する（ただし，第３４章は，司法試験受験

者向けの記述であるため割愛した。また，略語／文献略語／重要な法律改

正の概観，事項索引は，事柄の性質上省略した）。この翻訳によって，訳

者の所期の目的である「ドイツ刑事訴訟法教科書のスタンダードを日本に

紹介し，ドイツ刑事訴訟法学・刑事訴訟実務をめぐる最新の状況と現代的

な動向・課題などにより一層親しんでいただく一助を提供する」という目

標（訳者はしがき）は，ほぼ達成できたものと思われる。

もとより，原著は，この間，第１２版（２０１２年）を経て，本年（２０１６年）

には第１３版が公刊され，ますますアップ・ツー・デイトで充実した内容の

ものとなっている。そこで，今後は，最新版について，本翻訳連載を基に

補正・統一を施し，邦訳書を出版することを計画・予定している。そのた

めに，引き続き微力を尽くしていく所存である。

この翻訳連載中，絶えず有形無形の支援や激励を与えて下さった原著者

のボイルケ教授には，心から御礼を申し上げる。また，種々のご教示やご

意見・ご感想をお寄せ下さった読者の皆様にも謝意を表したい。

折しも，ボイルケ教授は，本年２月に初めての来日を果たされ，一橋大

学や大阪弁護士会での講演等を通じて，日本の研究者・実務家とも国際的

な学術交流を進められた。教授の真摯な学問的姿勢は，聴衆に深い感銘を

与えるものであった。このような著者との長年の交流に基づく本翻訳もま

た，更なる国際交流の一助となることを切に願うものである。

（加藤克佳＝辻本典央記）
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