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〈研 究 ノ..__ト 〉

ドイツでのDNA鑑 定 に関す る最 近 の判例

一一有罪の言渡 しを受けた者の体細胞の採取お よびその

分子遺伝学的検査に関する判例を中心 として

池 田 秀 彦

1.は じめ に

ドイ ツ連邦議 会 は、1997年 に慎 重 な審議 を経 てDNA分 析法(Strafverfahrens-
i)

anderungsgesetz-一 一一DNA-Analyse)を 制 定 し、DNA鑑 定 の 明 確 な法 的 根 拠 規

定 を 刑 訴 法 に 挿 入 した 。 これ に 続 き 、1998年9月 に は 、DNA同 定 法(DNA
2)

‐identitatsfeststellungsgesetz>を 制 定 し
、DNAの デ ー タ フ ァ イ ル 化 に 関 す

3747

る立法措置を講 じた。 これに伴い刑訴法に81条gが 付け加え られた。

これ までに、DNA同 定法、刑訴法81条gに っいては、連邦憲法裁判所の

2000年12月14日 と2001年3月15日 の二つの決定をは じめとしてある程度判

例の集積が見 られ る。そこで、ここでは、この二つの決定が取 り扱 った、既に

確定判決を受けた者に対す る体細胞の採取およびその分子遺伝学的検査、即ち

DNA同 定法第2条 、刑訴法81条gに 関す る判例を概観す ることとしたい。

なお、DNA同 定法は、5条 か らなるが、判例で特 に問題 となるのは、1条
5}

と2条 であるので、ここで両条文の試訳を付 し、若干の説明を施す こととす る。

DNA同 定法第1条 は、刑訴法に第81条gを 加える旨を定める。

刑訴法81条9第1項 「犯罪の性質若 しくは態様、被疑者 ・被告人の人格

またはその他の知見に基づき、相当に重大な犯罪、特に重罪、性的 自己

決定に対す る軽罪、危険な傷害、特に重い事態の窃盗または恐喝につい

て被疑者 ・被告人に対 して将来新たに刑事手続が実行され ることがあ り

得 るという見解に理由があるときは、将来の刑事手続での同一性の確定

のために、当該犯罪の嫌疑のかかっている被疑者 ・被告人か ら体細胞を
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採取 し、かっ、 これをDNA個 人識別の型の確定のために分子遺伝学的

に検査す ることができる」

第2項 「採取 された体細胞は、第1項 に定め られた分子遺伝学的検査のた

めにだけ利用することができる。 このためには最早必要でなくなったと

きは、遅滞 なく廃棄 しなければならない。検査 に際 しては、DNA個 人

識別の型の調査のために必要な認定 しか行 ってはならない。 これ以外を

目的とする検査は、許されない」

第3項 「第81条a第2項 および第81条fは 、これを準用する」

DNA同 定法第2条 第1項 「刑事訴訟法第81条gに よ り許され る措置は、

関係人が刑事訴訟法第81条9第1項 に挙げ られた犯罪について確i定力の

ある有罪の言渡 しを受け、または責任無能力であることが証明され若 しく

はその無能力が排除できないというだけの理由で、または精神疾患による

弁論無能力若 しくは責任(少 年裁判所法第3条)の 欠如若 しくはそれが排

除できないというだけの理由で有罪の言渡 しを受けず、かっ連邦中央登録

簿または教育登録簿中のその旨の登録が抹消されていないときにも実施す

ることができる」

第2項 「第1項 による措置にっいては、刑事訴訟法第81条a第2項 、第

81条fお よび第162条 第1項 を準用する」

第3項 「第1項 に挙げた者にっいては、刑事訴訟法第131条aお よび第

131条cを 準用する」

[DNA同 定法第1条 の趣 旨]DNA同 定法第1条 、即ち第819第1項 は、将

来の刑事手続においてDNAの 同一性を確定する目的で被疑者 ・被告人か ら体

細胞を採取 し、分子遺伝学的に検査 しうる条件を定める。 この要件は、① 相

当に重大な犯罪(StraftatvonerheblicherBedeutung)、 ② 措置の必要性、

③ 再犯の虞れである。

第2項 は、利用および廃棄に関す る規定である。

第3項 は、命令の権限および検査手続に関する規定である。体細胞の採取命

令と資料の分子遺伝学的検査命令は、それぞれ別の規定に基づ く。前者は、第

81条g第3項 により第81条a第2項 が準用 され ることになり、原則的には、
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裁判官がこれを命ずるが遅滞により検査の成功が危ぶ まれ るような場合には、

検察官が命令を発することができる。後者の、採取された資料の検査について

は、第81条9第3項 により第81条f第1項 が準用され、常 に裁判官がこれを

命 じる。

[DNA同 定法第2条 の趣 旨〕DNA同 定法第2条 第1項 により体細胞の採取

およびその分子遺伝学的検査は、刑訴法第81条g第1項 の定める犯罪 につい

て既に確定有罪判決を受けた者、責任無能力が証明され、若 しくはその疑いが

払拭できないことを理由に有罪とならなか った者等に対 しても行うことができ

る。 この場合の措置の条件の一つは、刑訴法第81条9第1項 の意味での危険

予測であ り、もう一っは、連邦中央登録簿中のその旨の記載が抹消されていな

いか抹消の時期 に至 っていないことである。か くして、刑訴法第81条9第1

項の定める相当に重大な犯罪にっいて確定有罪判決を受けた者等にっいても、

将来再犯の虞れがある場合 には、これ らの措置が認め られることになる。

2・PNA同 定法、刑訴法第81条9の 合憲 性

6)

連邦憲法裁判所の2000年12月14日 決定は、は じめてDNA同 定法および刑

訴法第81条gの 合憲性 にっいて判断 し、まず前記規定が形式的に憲法に適合

するとした上、大要次のように述べ る。

「DNA同 定法第2条 、刑訴法第81条9の 規定は、内容的に憲法に違反 しな

い。

a)法 律に基づ くとしても侵害されてはならない人格の絶対的に保護され る

核心領域には関係 しない。いずれにせよこのことは、侵害の授権が コー ド化さ

れていないDNAの 部分に関係 し、専 らDNA個 人識別の型の確定が将来の刑

事手続での識別の 目的で行われ、そ してDNA個 人識別の型の確定後遺伝子資

料が廃棄 され る限 りにおいて当てはまる。確定 され、保存 され るに過 ぎない

DNA個 人識別の型の助けを借 りて獲得で きるコー ド同一性Code-Individuali

tatは 、遺伝学的視点においてせいぜい指紋 と類似 したものにす ぎない。その

確定および保存 によって人格の核心領域は、関係 しない。 これに対 して 『遺伝

学上の指紋』で獲得できる証拠価値が従来の指紋や他の識別方法のそれを大幅
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に上回り、そ してDNA個 人識別の型 の比較が実務に対 して痕跡の検査に際 し

て著 しい技術上の利点を提供するということは重要ではない。決定的なのは、

刑訴法第81条g第2項 により最終的に廃棄されるべき資料に基づ くDNA個 人

識別の型の確定によって、関係者の遺伝因子、性格特徴、病気といった人格 に

関連す るメルクマール、 したが って人格のプロフィールに対する推論は可能と

はならないということである。

b)DNA個 人識別の型の確定、保存および(将 来の)利 用は、確かに基本

法第2条 第1項 、第1条 第1項 によって保障された情報に関する自己決定に対

す る基本権 を侵害す る。この権利は、 自己決定という考えに由来 し、個人の生

活事情がいっ、 どの範囲で明 らかにされるかということを基本的に自ら決定す

る個人の権限を保障す る。それは、その担い手に、その者に関する、個別化さ

れまたは個別化可能 なデータの無制限の調査、保存、利用または開示に対する

保護を提供する。この保障は、圧倒的な一般社会の利益のためにおよび比例の

原則を考慮 してのみ法律によってまたは法律に基づき制限す ることが認め られ

る。制限は、公益の保護のために欠 くことのできない限度以上に及んではなら

ない。

情報に関す る自己決定権の侵害に対す る制約の留保 にっいてDNA同 定法第

2条 、刑訴法第81条9の 法規定は、十分に考慮 している。それは、重大 な意

i義をもっ将来の犯罪の解明の容易化を目的と し、そ して同時に高い地位をもっ

法治国原理に沿 った司法に寄与す る。

DNA同 定法第2条 、刑訴法第81条gに よる法規定は、規範明確性 と司法適

合性の法治国的要請を充た している」
7)

次いで、2001年3月15日 の連邦憲法裁判所決定 は、前記決定を踏襲 し、

DNA同 定法および刑訴法第81条9に よる措置が基本法第1条 第1項 、第2条

第1項 によって保障された情報に関する自己決定権を侵害す ることを認めた上、

その合憲性を認める。

3.裁 判所 の管轄

ここで問題 となる措置に対す る命令の管轄 は・刑訴法第81条9第3項 ・第
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81条a第2項 、第81条fに 関 連 す る。
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(Z)事 物 管 轄

刑 訴 法 第81条eに よ る措 置 が 捜 査 裁 判 官(Ermittlungsrichter)の 事 物 管

轄 権 に属 す こ と にっ い て は疑 いなか ったが、第81条gに よ る措 置 にっ い て は 、

予 防 乃 至 鑑識措置 の面が あるため、判例 には、多様 な見解 が見 られ た。
8)

まず、Lindau区 裁判所は、1998年9月21日 の決定で、同措置に対す る命令

権について法律に規定がなく、このような法の不備を裁判所が補 うことはでき

ない、とし、捜査裁判官の管轄権を否定 した。
9)

次いで、Berlin地 方裁判所は、同年11月6日 の決定で、「刑訴法81条9は

一 当該事案のように一一関係人が既に確定有罪判決の言渡 しを受けた場合に

は、体細胞、その分子遺伝学的検査およびDNA個 人識別の型の確定のための

法的根拠 としては考慮されない」とした上、前記の措置に対す る実質的な根拠

は、警察法上の規定であると述べ、刑事裁判官の管轄には属さないという結論

に達 した。
10)

これに対 し、Karlsruhe地 方裁判所は、1998年10月20日 の決定で刑の執行

を担当する部の管轄は、裁判所法第78条aの 限定列挙のため考慮す ることは

できないし、また同様に同措置が刑訴法上の規定に関係 し、刑訴法上の問題で

あるので行政裁判官も関係 しない、とする。さらに、一般の刑事部も予断排除

の問題等か ら管轄権をもたない、と述べ、結論と して、今 日、支配的な見解と

なつている捜査裁判官の事物管轄 を認める。連邦通常裁判所 は、2000年2月
11)

2日 の決定で、別の問題に論及する中で、傍論として捜査裁判官の事物管轄 を

前提 として論を進めている。

(2)土 地管轄
12)

区裁判所の土地管轄に関する裁判の事例は少ない。前記の連邦通常裁判所は、

体細胞の採取がその管轄区域内で行われた区裁判所の捜査裁判官が管轄すると

述べる(刑 訴法第162条 第1項 第1文)。 区裁判所の管轄が競合する場合につ
13}

いてColn上 級地方裁判所は、1999年4月27日 の決定で申立をす る検察官が

いる区裁判所の捜査裁判官が管轄権をもっ とする(刑 訴法第162条 第1項 第2
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文)。

4.原 因 犯 罪(Anlasstat)

刑 訴 法 第81条9は 、体 細 胞 の採 取 お よ び分 子 遺 伝学 的 な検 査 の前提 となる

原因犯罪(Anlasstat)を 限 定 列 挙 せ ず 、 重 要 な例 だ け を挙げ てい る。 そのた

め、そ こで述べ られた 「相 当に重大 な犯罪、特 に重罪、性的 自己決定 に対す る

軽罪、危険 な傷害、特 に重 い事態 の窃盗 また は恐喝」の解釈 が問題 となる。

まず、「相 当に重大 な犯罪(StraftatvonerheblicherBedeutung)」 は 、 か

な り不 明確 な概 念 で あ るが 、 これ は、既 に刑 訴法第98条a第1項 、 第110条

a第1項 、 第131条 第3項 、 第131条a第3項 、 第131条b第1項 、第163条

e第1項 お よ び第2項 、 第163条fの 中 で も用 い られ て お り、 判 例 に よ ってこ

の概 念は、 ある程度 明確化 されてい る。
14)

2000年12月14日 の連邦憲法裁判所の決定は、この概念にっいて 「圧倒的に

多くの見解によれば、相当に重大 な犯罪は、少 なくとも中程度の犯罪の領域に

属さなければな らず、法的平穏を乱 し、国民の法的安定性の感情を著 しく害う

ものでなければならない」(趣 旨)と 述べる。
15)

また、2001年3月15日 の連邦憲法裁判所の決定は、第81条9の 規定を前審1

とは対照的に解釈 し、同規定に挙げ られている犯罪だ としても必ず しも 「相当

に重大な犯罪」となるわけではなく、刑の範囲が下位の領域の犯罪においては、

原則に対す る例外 という考えが検討されなければならない、とする。裁判の対

象となった事件は、窃盗、傷害、器物損壊および薬物犯罪を理 由とした6月 か

ら2年 までの軽い自由刑に関する。同裁判所は、結論的に、このような場合に

おいては例外としてのみ相当に重大な犯罪として分類す ることを認める。

5.再 犯 予測

(1)再 犯予測の前提

刑訴法第81条g第1項 は、本質的な前提 として 「犯罪の性質若 しくは態様、

被疑者 ・被告人の人格またはその他の知見」に基づいて前記の犯罪にっいて関
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係人に対 して将来新たに刑事手続が実施され うるという見解に理 由があるか ど

うかいう意味での予測判断、即 ち再犯予測を要求 している。
zs)

MarkwardtとBradersenは 、この基準にっいて詳細に検討 し、まず、「犯罪

の性質若 しくは態様」にっいて考慮 され る点 としては、犯罪の重大性、犯行に

投入 されたエネルギー、犯罪前の行動(計 画、犯行のための道具の調達、製造

および運搬 、発覚および身元の判明の阻止活動等)、 犯罪行動(特 に残忍な犯

行、犯行が物語 るいや しい心根、集団犯行、職業的犯行)、 および犯罪後の行

動(逃 亡 と搬出の準備、証人または被害者への事後の働きかけ、威嚇)を 挙げ

る。次に、「被疑者の人格」 にっいては、犯行が物語るその心根、法益侵害に

対 して見 られ る低い道義性、犯罪歴、犯行の間隔、および行為者を取 り巻 く社

会環境を示唆するもの、他の示唆す るもの(例 えば精神病に関す る鑑定、近親

者の供述)等 が考慮 される、 とす る。最後に、「他の知見」では、特に犯罪学

上承認 された経験則を挙げる。
Y7)

判例と しては、連邦憲法裁判所の2000年12月14日 の決定がある。同決定

は、危険予測についての検討項 目に言及する。 これによれば、特に行為者の累

犯の速 さ、前の犯行か らの時聞の経過、保護観察期間中のまたは刑の免除され

た場合の関係人の行動、以前の犯行の動機、生活状況およびその人格が考慮さ

れるべきである。また、同裁判所は、「DNA同 定法第2条 、刑訴法第81条g

による措置命令については、既 に審判された犯罪の性質若 しくは態様、有罪の

言渡 しを受けた者の人格またはその他の知見に基づき、相当に重大 な犯罪にっ

いてその者に対 して将来新たに刑事手続が実施されうるということで必要かっ

十分である」 とし、「再犯の高度の蓋然性は必要ではない」 とす る。もっとも

「かなり前に有罪の言渡 しを受けた関係人の再犯の危険が 『確実に排除できな

い』 というのでは、情報に関す る自己決定権の侵害を正当化 しうるものではな

い。む しろそれは、再犯の危険性を認めるための、個々の事案に関連す る積極

的な根拠を必要とする」と述べ る。
18)

また、2001年3月15日 の連邦憲法裁判所 の決定は、予測判断は、「刑罰 ・

執行書、保護観察記録および連邦中央登録簿か らの情報の使用による十分 な実

体解明がそれに先行 していること、そ してそれにとって重要 な事情が個別事例

的に考慮されることを憲法上前提 とする」(趣 旨)と 述べる。
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(2)刑 法第56条 による予測と刑訴法第81条gに よる予測の関係
コの

刑法第56条 の定める、保護観察のための刑の延期を決定す る際 に考慮すべ

き要素 と刑訴法第81条gに よる再犯予測の際に考慮すべ き要素 とがかなり重

なり合うために、この二つの予測が競合す る場合、実務上困難 な問題を提供す

る。
ヨの

まず、2000年9月6日 の01denburg地 方裁判所の決定は、「保護観察のため

の刑の延期に関す る裁判で有罪の言渡 しを受けた者に積極的な予測が立て られ

たということは、確かに原理的に刑訴法第81条g第1項 による裁判 を絶対に

妨げるものではないが、 この規定の意味での消極的社会化予測の問題の慎重か

っ広範 な審査を必要 とする」とする。
21)

また、2000年9月25日 のFreiburg地 方裁判所の決定は、保護観察のために

刑または残刑の執行を延期 した場合には、保護観察期間が進行 している限り、

または保護観察の取消 しがなされ ていない限り、刑訴法81条gに よる措置を

事実上、禁止する、とす る。
22)

これに対 し、Thuringen上 級地方裁判所 の2000年2月10日 の決定は、この

見解とは異なり、「刑訴法第81条g第1項 で求められる消極的予測(再 犯の虞

れ)は 、刑訴法第56条 第1項 および第2項 の有利 な社会化予測と矛盾す るも

のではない。けだ し、原審が正当に述べたように、それぞれの判断基準は、互

いに相容れ ないものではないが、異な ったものであるか らである。刑法第56

条第1項 によれば、有罪の言渡 しを受けた者が有罪判決を警告 として役立た し

め、将来、刑の執行の作用がなくても、もはやいかなる犯罪行為をも犯さない

であろうと期待 しうるときには、一定の自由刑の執行を延期 しなければならな

い し、刑法第56条 第2項 によれば、延期す ることができる。その際、刑法第

56条 の意味での有利 な社会化予測の肯定のためには、将来犯罪を犯 さない蓋

然性が新たに犯罪を犯す蓋然性よりも大きいことで十分である……。か くして

有利 な社会化予測は、新たな犯罪の実行が十分に現実的 な可能性と認め られ る

ことによって考慮の対象外に置かれる。再犯の危険性(消 極的予測)に ついて

答えるべ き場合には、刑訴法第81条9は 、全 く別の審査範囲を基礎 としてい

る」と して、両規定の審査範囲の違いを理由に、刑法第56条 により有利 な予

測がされた場合にも刑訴法第81条gに よる消極的予測は可能だとす る。
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23)

このような中、2000年12月14日 の連邦憲法裁判所 の裁判は、「保護観察の

ための刑の延期に対する社会化予測 または措置の言渡 しにあた っての危険予測

に際 して決定的である事情は、刑訴法第81条9第1項 の意味での危険予測の

枠内で考慮すべき事柄に含め られるべきである。このことは、累犯の速さ、前

の犯行か らの時間の経過、保護観察期間中のまたは刑の免除された場合の関係

人の行動、以前の犯行の動機、生活状況およびその人格にっいて当てはまる。

その際、確かに法律の 目的により予測,基準が異 なることを見落 としてはならな

い。 したがって、個 々の事案で既 に刑の延期が なされていた場合でも、DNA

同定法第2条 、刑訴法第81条9の 意味での再犯の危険性を認めることは許 さ

れる」 とす る。

(3)原 因犯罪と期間の経過

原因犯罪と予測判断との間の期間に関 して若干の裁判例がある。
ぬ　

まず、2000年9月5日 のHeilbronn地 方裁判所 の決定によれば、刑が軽減

的に考慮されるべき人間関係上の問題とアル コールによる抑制力の弛緩のため

に行為が簡易な略式手続で処断 しえたような場合には、4年 前の有罪、罰金刑

は、DNAの 識別を正当化するものではない。
25)

また、Traunstein地 方 裁 判 所 の2001年1月23日 の決 定 で は、 原 因 犯 罪 は9
26}

年前、Berlin地 方裁判所 の2000年11月21日 の決定では約6年 前であ った。

前者では、行為者が60歳 になり、当時の環境か ら離脱 したことなどか ら、後

者では、原因犯罪においては行為者と被害者の特別の関係か ら犯罪に発展 した

ことか ら、いずれ も再犯の虞れは否定された。

一般的には、かなり前の犯罪または有罪判決の場合 には、再犯の予測は厳格

に判断されることになると思われるが、今後の判例の展開が期待され る。
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