
資 料

ドイツにお ける弁護人依頼権 の侵害 と

証拠利用禁止 に関す る判例(1)

池 田 秀 彦

刑事訴訟法の関係条文:

第136条 ①1)最 初 の尋問の開始の際,被 疑者 に対 して,嫌 疑の対象 とされている

犯罪事実及び顧慮 されている罰条を告げなければならない。 さらに,被 疑事実に

ついて陳述す るか,あ るには陳述 しないかは,法 律上その任意であること,ま

た,い つで も,尋 問の前であって も その選任する弁護人 と相談で きるこ

とを告知 しなければならない。 自己に有利 な証拠の取調べ を請求で きる旨も教示

しなければな らない。なお,被 疑者 に書面で陳述 させ ることを適当とする場合に

は,書 面で陳述す ることができる旨をも告げるものとす る。

② 尋問は,被 疑者 に対 して,嫌 疑の根拠 を弁明 し,か つ,自 己に有利 な事実 を主

張する機会 を与 えるもの とする。

③ 最初の尋 問に際 しては,被 疑者の人的な諸事情の解明にも留意 しなければなら

ない。

第136条a① 被疑者の意志決定及び意志活動の自由は,暴 行,疲 労,傷 害,薬 物

の投与,苦 痛,欺 岡又は催 眠術 によって侵害 してはな らない。強制は,刑 事手続

法が許容する限度でのみ,こ れを用いることがで きる。刑事手続法の規定 により

許容 されていない処分 をもって強要すること及び法律に規定 されていない利益 を

約束す ることは,い ずれ も禁止 される。

② 被疑者の話憶力又は思考力 を侵害す る処置 は,許 されない。

③ 前2項 の禁止は,被 疑者の同意 にかかわ りな く,効 力 を有する。禁止 に違反 し

て得 られた供述は,被 疑者が同意 した場合であって も,こ れを使用 してはな らな

い 。

第163条a① 被疑者 は,遅 くとも捜査 の終了までにはこれ を尋問 しなければなら

ない。 ただ し,手 続 を打ち切 るときは,こ の限 りでない。簡単 な事件おいては,

被疑者 に書面で陳述する機会 を与 えれば足 りる。

② 被疑者が 自己に有利 な証拠の採用 を求めた ときは,無 意味 なものでない限 り,

これを取 り調べなければならない。

③ 被疑者 は,召 還 により検察官の許に出頭 しなければな らない。第133条 か ら第

136条aま で及び第168条c第1項,第5項 の規定 を準用す る。勾 引の適法性 に
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ついては,被 疑者の申立てにより,裁 判所が裁判する。第161条a第3項 第2文

か ら第4文 までを準用する。

④ 警察官が被疑者 に第1回 の尋問を行 うときは,被 疑者 に被疑事実 を告知するも

の とする。警察官による被疑者の尋 問に関す るその他 の点については,第136条

第1項 第2文 か ら第4文 まで,第2項,第3項 及び第136条aを 準用する。

⑤ 警察官が証人又 は鑑定人 を尋問するときは,第52条 第3項(第81条c第3項 第

2文 において準用する場合を含む。),第55条 第2項 及び第136条aを 準用す る。

(1)連 邦 通常 裁判所1992年5月15日 判決(BGHSt38,291)

事 実 の概 要2):1989年6月28日 の 午後,被 告 人Aは,被 告 人S,C,B及 びP

にHを 刺 し殺 す こ とを 申 し出 た。被告 人P(女 性)は,こ の 点 につい て夫 の部屋 の

前 にあ る簡 易 台所 に刃物 が あ る と述 べ た。 同被告 人 は,Aを ほ ら吹 きだ とい い,H

に対 して何事 か を企 てる には,あ ま りに臆 病 であ る と彼 をか らか った。実 際の とこ

ろ,Aは,Hに 何 事 かす るつ も りは なか った。 そ の晩 被告 人Sは ,被 告 人Aを

Hの 住 居 に連 れて い っ た。車 中で彼 は,彼 に手 袋 とHの 住 居 の鍵 を渡 した。 手 袋

と鍵 は,被 告 人Pの もので あ っ た。 と もか く,Aが,そ の 日の午 後 に提 案 した こ

とをSは,今,実 行 しようと した。Aは,Sの 要望 に応 じない こ とを決 断 した。 し

か し彼 は,笑 い者 にな りた くな か った ので,手 袋 をは め て テ レビを見 て い た

Hの 住居 に赴 い た。Sは,し ば ら くしてHの 住 居 に立 ち戻 っ た。Aも そ こに

立 ち もどった あ とで被害 者 が見 つ か らなか っ た と述 べ た。数 時 間後 被 告人 らは,

Hと 被 告 人Bの 住 居 の あ る建 物 に赴 い た。被 告 人A,S及 びBは,Hを 殴 る ため

に玄 関で待 った。彼 が何 も知 らず に住居 を出て くる とき,Sは ,力 い っぱい に押 し

たた め,彼 は,数 メー ター前 に突 き飛 ば された。Bも 殴 りかか っ た。原 審 は,被 告

人SがAとBの 助 けを借 りて 「単 に」 殴 ろ う と した に過 ぎな い とい う こ とを排 除

す る こ とはで きなか っ た。 遅 くと も取 っ組 み合 い の過程 にお い て彼 は,AやBと

対照 的 にHを 手す りか ら投 げ落 とそ うと決 意 し,そ してそ の際Hが その結 果 致命

傷 を負 うこ と を肯 定 的 に甘 受 した。Sが 被 告 人Aに 被 害 者 の足 をつ か む よう促 し

た と き,Aは,空 をつ か んだ。 とい うの は,Hは,取 っ組 み 合 い に よ りバ ラ ンス

を失 って,既 に手す りか ら落 ちたか らで あ る。SとBがBの 住 居 に立 ち戻 ってい

る間,Aは,ま だ生 きて い る被 害 者 を殺 す ため に後 頭 部 を煉 瓦 で 殴 った。Hは ,

頭 蓋骨 の損傷 で死 亡 した。原 審 は,致 命傷 が手 す りか らの転落 に よる ものか,煉 瓦

での殴 打 に よる ものか解 明す る こ とはで きなか った。検察 官 は,被 告人A ,S及 び

P乃 至 以前 の共 同被 告 人B及 びCを1989年6月28日 に被告 人Pの 夫 のHを 共 同

してか つ悪意 を以 て殺 害 した と して起 訴 した。彼 らは,犯 行 日に行 った 申 し合 わせ

に よ り手 す り越 しにそ の住 居 の玄 関 で彼 を待 ち,そ して続 い てAが 被 害者 の 頭 を

煉 瓦 で打 ち砕 い た事 を理 由 と した。 地 方裁 判所 は,P及 びCを 事 実 に 関す る理 由

に よ り無 罪 と した。Aは,危 険 な傷 害(6月 の個別刑)と 故 殺 未 遂(5年 の個別刑)

につ き5年2月 の併合刑 に処 された。Sは,故 殺 の実行 の指示(2年 の個別刑)と 故

殺 未遂(4年 の個別刑)に つ き5年 の併合 刑 に処 され,被 告 人Bは,危 険 な傷 害 に
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つ き1年 の自由刑 に処 された。C及 びBに 関する限 り判決は確定 した。

検察官は,Pの 無罪 に対 し上告 し,こ れを形式法及び実体法違反 を以て理由づけ

た。被告人A及 びSは,有 罪判決に対 して上告 し,こ れ を実体上の非難 を以て理

由づ けた。上告 は,一 部認め られた。

判決理由:C.1.検 察官の上告 検察官の上告は,手 続非難である。原審 は,被

告人Pの 無罪 を招来する証拠評価 の基礎 を被告人AとBの 公判での応訴 を置いた。

広範でかつ起訴非難 を裏付 ける被告人の警察官に対す る供述の利用 は,刑 訴法136

条aの 規定 によ り妨 げられていると原審 は,不 当にも考えた。

1.適 切 にも検察官は,1989年6月30日 の朝早 くに被告人Aの なした供述につ

いて尋問者U及 びBが 証人 として尋問 されねばならなかった と主張す る。 とい う

のは,こ の供述 は,地 方裁判所の見解 に反 して被尋 問者の 「過労」 を理由に利用不

可能ではなかったか らである。

a)上 告が正当に上申するように,被 告人Aは,当 時 公判におけるの とは違

って とりわけ次の ように述べた。即ち,彼 は,Hを その住居で刺 し殺す予定で

あった。犯罪の実行のためにPは,1989年6月28日 の夜夫の住居の簡易台所で刃

物 を用意 した。 また,彼 は,刃 物に指紋 を残 さない ように,黒 の革手袋 をPか ら

入手 した。

b)地 方裁判所 は,こ の供述の利用不可能性 を次のように理 由づけた。即 ち,被

告人Aの 意思決定 と意思活動の 自由は,疲 労 によって害 されていた。1989年6月

29日 の証人尋問の開始 される17時40分 までに,い わんや これ に続 く被疑者尋問

の開始 される23時30分 まで に30時 間以上一睡 もしなかった。彼 は,1989年6月

28日 の朝,被 告 人Sの 子供の面倒 を見 た。1989年6月28日 のその後一 日の経過

について彼 は,睡 眠のために横 になる機会 はなかった と,信 用 で きる説明をした。

その 日は,Hの 殺害で終 わった。その後彼 は,被 告人Sの 住居で最早寝 ることな

く,せ いぜいの ところベ ッ トで うとうとし,合 間に子供の世話 をした。原審には,

被告人Aが その前に行われた出来事(Hの 殺害)の 後に,一 睡 もで きなかったのは

十分 に理解可能であ り,か つ もっ ともであると思 えた。これに関 して彼の人格構造

と彼の強い身体 的興奮反応及び長い尋問時間が重要である,と した。尋問官が過労

をもた らしたのか どうか,或 いはそれを知 っていたのか どうかは,重 要ではない,

とする。

同様 な考慮か ら原審は,1989年6月30日 午前 中の被告人Aの 裁判官尋 問 も利

用 しなかった。そこにおいて彼は,そ の警察官 に対する供述 を維持 し,そ して彼,

P,S及 びBの 間でH殺 害について合意 した ことを確 認 した。Sは,H殺 害の暁に

は,彼 に千 マルクの報酬 を約束 した。犯行 日に彼,S及 びBがHを 手す り越 しに

持 ち上げた後Sは,事 故の ように見せ かけるためHの 首の骨 を折 ることを提案

した。原審は,こ の裁判官尋問に際 しては,利 用で きない警察官尋問の影響が残っ

ていた と,考 えた。Aが1989年6月30日3時30分 の警察官尋問の終結後拘置所

で寝なかったこともつけ加わる,と する。

一195一



通信教育部論集 第11号(2008年8月)

c)被 尋 問者 の疲 労 を理 由 とす る刑 訴法136条aに よ る利 用禁 止 の前提 は,存 在

しない。

aa)刑 訴 法136条aは,法 治 国 に反 す る尋 問方法 を禁 ず る。 その1項1文 に よれ

ば,被 疑者 の意思 決定 及 び意 思活動 の 自由 は,虐 待 … …に よって侵害 され て はな ら

ない。 疲労 の概念 は,文 脈上,ま ず 第一一に尋 問者 の一定 の行 動 を意味 し,被 尋 問者

の 一 定 の 状 態 を意 味 す る わ け で は な い(下 記参照。Rogall,in:SKStPO,1987 ,§136a

Rdnr.33)。 尋 問者 に尋 問の 開始 また は継 続 が禁 じられ るの は,疲 労状 態 を意 図的 に

招 来 したか,既 に存在 す る疲労 によって意 思の 自由の侵 害が 懸念 され る場 合 であ る

(BGHSt1,376[379】=NJW1952,152;BGHStI3,60[61]=NJW1959,1142)。 これ は ,通 例,

被疑 者が尋 問前 に休息 と睡 眠の機 会が 十分 にあ り,そ して尋 問 に際 して過 労 を援 用

しなか った場合 に は,否 定 され るべ きであ ろ う。 ベ ッ トで横 に なった に もかか わ ら

ず,一 睡 もで きな か った と,後 にな って主 張 す る な らば,そ れ は,そ れ だ け見 れ

ば,取 るに足 らない。 けだ し精 神 的能力 は,眠 らな くとも休 息 と気晴 ら しに よって

も回復 で きるか らであ る。 したが って,地 方裁 判所 が,信 用 で きる と思 われ る被告

人 の公判 で の応 訴後 に被 告人 が当時,尋 問 まで どれ ぐらいの時 間寝 て い なかった か

だ けを重要 視 したの は不 当で あ る。 同裁判所 が,睡 眠 のた め に被 告 人が横 に な り,

「うとう とした」 時 間 を顧 慮 しなか ったの は,法 的 に毅 疵 が ある。

bb)つ とに 出発 点 が この よ うに法 的 に不 当で あ る故 に当裁 判所 は,事 実 審裁 判

官 の 「過労 」の認定 に拘束 されな い。そ の限 りで 自由 な証 明が妥 当す る。当裁判所 が

法的 に蝦 疵 の ない過労 につ いて の認定 に も拘束 され ない か ど うか は(そ の旨の見解:

BGHSt16,164[165]=NJWl961,1979;BGH,Urt .v.8.9.1979-1StR399/79;反 対意見:BGHSt

1,376[379]=NJW1952,152「 事実問題」),こ こで は判 断す る必要 は ない。

cc)被 告 人Aが1989年6月29日 に,証 人 と して警 官 の尋 問 に際 して そ の 日

11.30時 頃 にBに 起 こ された と述 べ た こ と,そ の後 の公判 で これ が次 第 に薄 ら

いで1989年6月29日 にSの 家 族 の子 供 部屋 の ベ ッ ドで う と う と した と述 べ

たこ と,そ して尋 問 の間過労 を援用 しなか った こ とを考慮 して,当 裁判所 は,被 告

人が1989年6月29日 に始 まる尋 問 に耐 え られた こ とに疑 い を抱 かない。

刑訴 法136条aの 上 で重要 な状 況が一 今 や被疑 者 として 夜 の尋 問の継続 に

際 して発 生 した と考 え る合 理 的 な根拠 もない。被 疑者 が この時点 で普段 の安 眠後 の

日中 の ように元気 で なか った とい うこ とは,自 明の ことであ る。 この ような状 況 を

法律 も求め てい ない。 自由 な意 思決定 にお い て尋 問 に応 ず る こ とを彼 に可能 な らし

め る精神 状態 に彼が あ る こ とで十分 であ る。 さ らに,夜 間の尋 問は,許 され ない わ

けで はない(BGHSt1,376=NJWI952,152;Kleinknecht-Meyer,StPO,40.Aufl.,§136aRdnr .

8;Boujong,in:KK-StPO,2.Au且.,§136aRdnr.12)。 重 要犯罪 の解 明 には,正 に警察 の慎

重 な捜 査 が必要 であ る。 このた め には,昼 夜 の如何 を問わず犯 人 として 問題 とな っ

てい る者 を繰 り返 し尋 問す る こ とが必要 で ある。 その際必 要 であれ ば,力 強 くその

供 述 の矛盾 をつ いて も良い。警 察 は,で きるだけ犯 罪の痕跡 を除去す る機会 を与 え

ない ため に,最 初 の検 挙 の時 に,時 間 に追わ れて働 かな けれ ばな らない。 この こ と

は,個 々で判 断 され るべ き尋 問状 況 も明確 にす る。被 告 人Aが3時30分 まで続 い

一196一



池田秀彦 資料 ドイツにおける弁護人依頼権の侵害と証拠利用禁止に関する判例(1)

た夜 間の尋問において 自白をした後 に,… …。尋問官 は,供 述の自由を害す る疲労

の状況 を認める根拠がなかったのであるか ら,こ のような捜査戦略上の措置 に対 し

て法的理由か ら異議 をのべ得 ない。

dd)同 様の考慮 は,地 方裁判所か ら不適当 とされた,直 後 に行われた,裁 判官

の午前中の尋問の許容性 についても妥当する。被告人は,勾 留裁判官 に対 して裁判

官の教示後 にその自白を繰 り返 したのであるが,こ の勾留裁判官が被尋 問者の身体

上の状態について発言 したか どうか,ま た場合 によっては,ど の ような発言を した

か という問題について態度 を明確 にすることなく,地 方裁判所が この尋問に際 して

刑訴法136条aの 上で重要な被告人の疲労を認めたことも当裁判所 には理解で きな

い。いずれにせ よ,被 告人 は,夜 間の警察の尋問の終結後裁判官の尋 問の開始 まで

休息する機会があった。被告人が拘置所の慣れない環境で,ま た長期間の拘禁が予

想 されるため全 く或いはほんのわずか しか眠れなか ったか もしれない ということ

は,そ の後裁判官が彼 を尋問することの禁止を基礎づ けるものではない。さらに裁

判官の尋 問は,延 期で きない。 とい うのは,刑 訴法128条1項,115条3項 によ り

裁判官の尋問は,逮 捕後遅滞な く,遅 くとも翌 日に,従 って1989年6月30日 の う

ちにすることが命 じられているか らである。

2.検 察官 は,そ の後 の1989年7月10日 の被告人Aの 警察官尋問の利用 も利

用禁止 は,妨 げず,従 って尋問官0とWは,証 人 として尋問 されねばな らなかっ

た と主張するが,正 しい。

a)1989年7月10日 に,被 告人Aは,別 の警察官の前で犯罪の経過の説明

これによ り被告人Pは,非 常に不利 な立場 に置かれた をある程度修正 して繰

り返 した。地方裁判所 は,刑 訴法163条a第4項,136条1項2文 及び136条aに

よ りこの供述を次の ような理由で利用不可能 と考 えた。即ち,尋 問の開始の際 にそ

の当時の弁護i人は,刑 務所 に向かっていたけれ ども,被 疑者 には,弁 護人 との相談

が妨げ られていた。 さらに,警 察 は,実 際には広範な再尋問を意図 していたけれ ど

も それは,そ の後到着 した弁護人に よってやっ と中断 された,被 疑者 は,

ハ ノーバーで若干の補充質問に応 えるために移送されるとの欺岡によって供述する

気 にさせ られた。

b)こ のような理 由付 けを以て しては,尋 問禁止及び利用禁止 は,正 当化 され得

なかった。

被告人Aは,1989年6月29日 の被疑者尋問の開始前 に,い つで も,尋 問前で

も自分の選ぶ弁護人 と相談 して良いことについて教示 されてお り,こ れについて原

審は,疑 いを抱いていない。 この教示 を理解 した ことについては,彼 は,書 面で確

認 した。1989年6月30日 に被告人は,捜 査判事 によって尋問前に も弁護人 と相談

する権利がある旨を再度告知された。この教示 は,1989年7月10日 の再尋問前 に

繰 り返 し行われた。被告人は,書 面で確認 した ところによると,こ れに次の ように

応えた。即 ち 「私は,教 示 を理解 した。私は,さ らに事件 について供述するつ もり

である。 この件 において私 は,既 に弁護士に意見 を求めた。私の利害は,Kの 弁護

十Bに よって代理 される。Bは,オ スナブリュ ック刑務所 に今 日の午後私 を訪ね
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て くれるであろ う」。 それか ら,被 告人 は,1989年6月30日 の警察での事件説 明

を正 しいと述べ,そ して後 に弁護人が彼 のために発言す ることになっていると付 け

加えた。 しか し,警 察官は,弁 護人の出頭前 に被告人にさらに供述 させることに成

功 した。

この警察官の行動は,1989年7月10日 の再尋問 を訴訟法違反 とす るものではな

い。そ ういえるのは,警 官が被告人の心境 の変化 を刑訴法136条aに よ り禁止 され

た措置によって,ま たはこれ以外 に違法 な方法 で獲得 した場合だけである。これを

地方裁判所 は,確 認 しなかった。刑訴法136条aは,警 察が如何 なる策略 を講ず る

ことも禁 じているわけではない(BGHSt35,328[329]=NJW1989,842)。 既 に10日 前

に警察及び裁判官の前で自白 した被告人 は,弁 護人の立ち会いな しでも任意に供述

した。彼 は,こ れをする必要がないことを知っていた。不明確な点について質問す

るだけでな く,犯 罪経過全体 についての質問 を意図していたことについて地方裁判

所の認める欺 岡は,刑 訴法136条aに よる利用禁止 を認め る上で取 るに足 らない。

けだ し,そ れは,被 告人の意思決定の 自由を明 らかに害 していないか らである。地

方裁判所が この点において警察官が勾留 されて苦 しんでいた被告人に 「警察署での

慣れない環境 と,刑 務所での,今 や慣れた勾留環境 とを交換する」よう求めた状況

に意味 を付与するのは,枝 葉末節である。

3,最 後 に,検 察官 は,1989年7月12日 の以前 の共同被告人Bの 警察官 に対す

る供述の利用 も法的障碍 はなんら妨げない と述べ るが正当である。そのために,取

調官RとCが 尋問されねばならなかった,と する。当裁判所は,こ の供述及び被告

人Aの 警察官に対する供述が公判 に顕出された場合 には,少 な くとも被告人Pの 刑

法30条,212条 による故殺への関与未遂 を理由 とする有罪が考慮されたであろ う,

との上告の見解 と意見 を同じくす る。

a)Bは 当時上告が正 しく述べているように次の ように述べ た。……。

b)原 審は,被 疑者 には既に接触 していたその弁護人 を尋問のために呼び寄せ る

機会がなかった こと 被疑者 は,そ の精神能力に応 じてこの希望を十分に明確 に

したけれ ども を理 由に,こ の供述が刑訴法163条a第4項,136条1項2文,

136条aに よ り利用で きないと考えた。被疑者 に不当な強制が加 えられた,と す る。

取調官は,そ の両親に委託 されてお金 と衣服 を彼女に渡 したが,尋 問前 には渡さな

かった,と す る。被告人 は,快 適であった刑務所での信頼す る周囲の人 々からハノ

ーバーの警察の取調室に連れていかれ
,そ れが彼女の孤立無援 を一層強めた,と す

る。彼女が最初の質問に応 えなかった とき,証 人Rは,彼 女 を怒鳴 りつけた,と す

る。

c)こ れ ら全ては,単 独 で も総合的評価 によって も以前の共同被告人の警察官 に

対す る供述 を公判において利用す ることの禁止を基礎づけない。

地方裁判所 が被疑者 に対 して与 えるよう指定されたお金 と衣服 に関する取調官の

行動に不当な強制 を見 ることに同意で きない。当時取調官 は,そ の行動を書類に記

載 した。取調官の作成 した記録 によればBは,次 のように述べた。即ち 「尋問開始

前に取調官 は,私 の両親 に委託 されてお金 と衣服 を刑務所 に持って きた と私 に告げ
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た。衣服 の入 った旅行 カバ ンは,既 にハノーバ0刑 務所で渡 された。お金で私 は,

希望 して タバ コを買った。残 りは,刑 務所 に戻 される ときに受 け取 る」。 この供述

が間違っているとは,地 方裁判所 は認定 しなかった。

弁護人抜 きでの尋問 もここに存す る事情では利用禁止 を基礎づけない。当時の被

疑者 は,1989年6月29日 と1989年7月12日 に警察官か ら,ま た1989年6月30

日には,勾 留裁判官か ら,い つでもその尋問前で も自己の選任する弁護人 と相談す

ることので きる権利 について教示された。これに対 して彼女 は,1989年6月29日

に弁護i士の呼び出 しを放棄すると述べ,そ して1989年7月12日 にハノーバーの弁

護士Rと 話 をし,そ して さらに話すつ も りである,と 述べた。公判 においてもB婦

人は,当 時弁護人への通知 を主張 した とは,述 べ なか った。彼女は,警 察官 に今は

弁護人がついているとだけ伝 えた。取調官が当時の被疑者の行動か ら,弁 護人の立

ち会いの もと供述 したいという,口 には出さなかった希望 を読み取ることがで きた

としても,こ のことか ら弁護人抜 きでなされた供述の利用不可能性は導 き出されな

い。けだ し,被 尋問者は,既 に以前か ら弁護人 と連絡 を取 っていたか らである。彼

女 は,被 疑者の権利 について知ってお り,そ してそれにもかかわ らず任意 に弁護人

抜 きで供述 した。地方裁判所 は,不 当な手段がその きっかけとなった とは,認 定 し

ていない。怒鳴 りつけただけでは,そ れによってなされた応答 に対する利用禁止を

基礎づけない。 これについては,尋 問状況のよ り詳細 な事情が重要である。 これを

地方裁判所 は,明 らかにす ることができなかった。Rが どのような言葉でまた叱責

を以て被疑者 を怒鳴ったか,ま た彼が一定の供述態度 に対す る利益,不 利益 を明示

的に或いは示唆的に伝 えたか どうかの認定が法的な判断のためには欠けている。質

問の内容 も,怒 鳴ったこ とが きっかけ となったその応答 の内容 も確認 されていな

いo

(2)連 邦通常裁判所1992年10月29日 判決(BGHSt.38,372)3)

事実の概要:地 方裁判所は,被 告人を 「強姦及び殺人並 びにこれ らと科刑上一罪

の関係 にある監禁」,「強要,児 童の性的虐待及び性的強要並びにこれ らと科刑上一

罪の関係にある監禁」及び 「強要及び児童の性 的虐待並 びこれ らと科刑上一罪の関

係 にある監禁」 につ き被告人 を有罪 とし,併 合刑 として終身 自由刑 に処 した。 ま

た,同 裁 判所 は,被 告 人の運転免 許証 を終身剥奪 す るもの とし,併 せ て隣…人 の

TinaSchとKerstinVに 「犯罪行為 か ら発生 し,ま た今後発生する全ての財産上

及びその他の損害」 を賠償 しなければならない旨決定 した。

これに対 して被告人は,手 続法及び実体法違反を理 由に上告 を申し立てた。連邦

通常裁判所は,こ れを一部容れた。

半1」決要旨:被 疑者が第1回 目の尋問前 に,選 任 された弁護人 との相談 を拒否 され

た場合 には,そ の供述 は,既 に刑訴法136条1項2文 による教示が なされていた場

合でも利用で きない。
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判 決理 由:1強 姦 及 び監禁並 びに これ ら と科刑 上 一・罪 の関係 にあ る殺 人 につ い

ての有 罪 は,認 め られ な い。そ の 限度 で手続 上 の非 難 は,判 決 の破棄 を もた らす。

異議 申立 人 は,警 察官 に よる最初 の尋 問の前 に弁護 人 に相 談 す るこ とが容 れ られ な

か った こ とにつ い て非 難す るが,こ の非 難 は,も っ ともで ある。

(a)弁 護 人 が判 決理 由 を援用 して述べ てい るよ うに,別 の事件 で勾 留 され ていた

被 告 人 は,1990年5月17日 午 前 に尋 問 の ため警 察 署 に連 行 され た。 そ こで,「 彼

は,被 疑 者 と しての権 利 を告 げ られ た。彼 は,供 述す るつ も りであ る と述 べ たが,

その前 に弁護 人 と相 談 す るこ とを許 す ように要 求 した。 しか し,こ の要求 は,取 調

官Nか ら,供 述 しよ うと思 うのか どうか 自分 自身で判 断 しなければ な らないので あ

り,弁 護 人が代 わっ て この判 断 をす る こ とはで きない,と い う理 由で拒 否 された。

さ らに,取 調 官Nは,「 は っ き りす る まで」被 告 人 の尋 問が続 け られ る,と 言 明 し

た。被 告人 は,そ の後 二度 と弁 護i人 との相 談 を要 求 しなか った」。 そ の後,被 告 人

は,事 件 につ いて供 述 した。 次 い で,警 察 官 は,被 告 人 と犯 罪 現場 の検 分 を実 施

し,続 いて被告 人 は,書 面 によ り尋 問 され た。 その際 彼 は,最 初大 まか に,後 に

詳細 に自白 した。彼 は,こ の 自白 を弁 護人 に対 す る1990年5月19日 付 けの書簡 で

撤 回 し,そ の 中で 「精神 的拷 問」 の ため に 自白 した,と 述 べ た。

(b)被 疑 者 と弁 護 人 との相 談 は,拒 否 され て は な らなか った。刑 訴 法137条1

項1文 に よれ ば,被 疑者 は 「手続 の如何 な る段 階 におい て も」弁 護人 の援助 を受 け

る こ とが で きる。刑 訴 法136条1項2文 は,(刑 訴法163条a第4項2文 と関連 して)

そ こに定め られ た教 示 に よって被疑者 が最初 の尋 問の前 であ って もまた正 にそ の前

に こそ弁 護人 と相談 す る こ とが で きるこ とを認 識す る こ とを保障 しよ う とす る。確

か に,被 疑 者 が供述 す るか どうか の判 断 を 自 ら しな けれ ば な らない とい うこ とは,

正 しい。 しか し,弁 護人 との話 し合 い によ って彼 の弁護 に とって最 も重 要 な この 問

題 につ いて弁護 人 と相 談す る可 能性が彼 に生 まれ るはず で あ る。 したが って,被 疑

者が教 示 を受 けて尋 問の前 に弁護 人 との相 談 を求 め るな らば,尋 問は,こ の 目的 の

た め に 直 ち に 中 断 さ れ な け れ ば な らな い(Kleinknecht/MeyerStPO40 .Aufl.§136

Rdn.10)。 また,拘 禁 され てい る被 疑者 が弁 護人 と連絡 を とろ う とす る試み は,阻

害 され た り,阻 止 され た り して は な らな い(RieBinL6we/RosenbergStPO24.

AufL§163aRdn.81)。 警 察官 は,彼 らが知 っ てい る 弁護i人 との接 触 を被

疑 者 に対 して拒 絶 して,尋 問 を継続 し,そ の上 「はっ き りす る まで」尋 問 を続 け る

であ ろ う,と 明言 した こ とに よって この義務 に違 反 した。

(c)こ の ような処 置 は,供 述 の利用 禁止 を招来 す る。 確 か に,証 拠調 べ のあ らゆ

る禁止が,直 ち に証拠 利用 禁止 を招 来す るわ けで はない。 む しろ,利 用 禁止 の当否

の判 断 は,広 範 な考量 に基 づ いて行 われ なけれ ば な らない ので あ り,そ の判 断 に際

して は,真 実 が是が非 で も探 求 され な けれ ば な らない わ けでは ない とい う考慮 と並

んで手続違 反 の重大性 と関係 者 の法 的 に保護 され た領域 に とって のそ の意義が重 要

性 を もってい る(BGHSt38,215,219頁 以下)。 また,し か し,違 背 され た手 続規定 が

刑事 手続 にお ける被疑者 の手続 法 上 の地位 の基礎 を保 護 す るため の もの であ る と き

には,利 用 禁止 は,常 に認 め られ る(BGH前 掲)。
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か くして,弁 護 人 との相 談 の意 識 的 な 阻止 は(加 えて,弁 護人抜 きでの尋問が 「は

っきりするまで」続け られる,と の発言 とも相侯って),こ の尋 問 中 におい て獲 得 され た

供述 の利用 禁止 を もた らさざる を得 ない とい うこ とは,疑 いな い。 けだ し,弁 護人

の援助 を受 け る可 能 性 は,被 疑者 の最 も重要 な権利 に属 す か らで あ る(参 照せ よ。

Art.6Abs.3Buchst.cMRK)。 これ に よって被疑者 が単 に刑 事手 続 の対象 とい うだ け

では な く,そ の権利 を守 る ため に刑事 手続 の進行 と結 果 に影 響 を及 ぼ しうる こ とが

保 障 され る(BVerfGE57,250,275;63,380,390)。 この ような こ とか ら連邦 通常 裁判所

は,つ とに刑 訴 法163条c5項 に違 反 して弁護i人に被 疑者尋 問 の期 日が 通知 され な

か った こ とを理 由 に利 用 禁止 を認 め てい る(BG且NStZ1.989,282)。 弁護 人 の立 ち会

い権 を保 障す る通知 義務 違反 が何 らの効果 を生 じない とす れ ば,こ の権 利 は,著 し

くそ の価 値 を下 げ る こ とに なるで あ ろ う(HilgerNStZ1989,283)。 尋 問前 に弁 護 人

と相 談 で きる 旨の教 示が 被疑 者 にな された に もか かわ らず,弁 護 人 との接触 が妨 げ

られ る よ うな場 合 には,利 用 禁止 が よ り一層 強 く肯 定 され なけれ ばな らない。 け だ

し,被 疑 者 に とって極 めて重 要 な この権 利 の遵 守 は,そ の際獲得 された供述 の利 用

禁止 に よっ て しか保 障 され な いか らで あ る(参 照せ よ。Strate/VentzkeStV1956,30,

33)0

これ に対 して,「 供述 す る必 要 は なか った とい うこ と,ま た そ の強要 もで きなか

った とい うこ と」 を被 告 人 が知 っ てい た こ とを理 由 に,弁 護 人 との相 談 の拒 否 は,

被告 人が供 述す る決 断 を した原 因で は なか った とす る地 方裁判 所 の見解 は,首 肯す

る ことはで きない。本件 で問 われて い るのは,供 述 を拒 否す る権利 につ い ての被 疑

者 の認識 で はな く,そ の権 利 の実 行可 能性 の問題 で あ る。 しか し,事 件 につ いて供

述 しよ うと思 うか否 か とい う問題 につ い て彼 自 らが判 断 しなけ れば な らない との発

言 で,ま た 「は っ き りす る まで」彼 の尋 問 は続 け られ る との発 言 に よって正 にこれ

は,彼 に対 して拒否 され た。 この ような状 況 におい て被 疑者 は,確 か に弁護 人 との

相 談権 と供 述拒 否権 を有 して はい るが,そ れ を実行 で きない,と の思 い を抱 か ざる

を得 なか った。

(d)利 用 禁止 は,1990年5月17日 の午 前及 び午後 にな され た被 疑者 の全 供述 に

及 ぶ。 なるほ ど,原 判決 の判 決理 由か ら被告 人が犯 罪現場 の検分 後書 面 に よる尋 問

に先 だ って再 度被疑 者 と しての権利 を教 示 された ことが分 か る。 しか し,こ の尋 問

は,先 の尋 問 と直接 に関連 して いた。 また,そ れ は,特 に自白の証 明力 を保 持 す る

目的に寄与 した。 はっ き りす るまで被疑 者 を尋 問す る との発言 は,明 確 に は撤 回 さ

れ なか った。 したが って,被 疑者 は,殺 人事件 に関 して権 利 の実行 が引 き続 き禁 じ

られて い る とい うこ とを前提 と しな けれ ばな らなか った。1990年5月17日 午 後 に

な され た供 述 は,尋 問の状況 が午 前 に比 して明確 にかつ被 疑者 には っ き りと認 識で

きる よ うに変 わ った場 合 にだ け利 用 可能 とな るで あ ろ う。 そ して,こ れ につ いて

は,判 決理 由か ら伺 い知 る こ とはで きな い。

(e)連 邦 通常 裁判 所 第3刑 事 部判 決(NJW1992,2903,2905)は,本 裁 判 と矛盾 し

ない。右事 件 で は,弁 護人 に相 談す る試み は,被 告人 に禁 じ られなか った。確 か に

被 告人 は,弁 護 人 と しての弁護士 の 関与 を教 示 され た けれ ど も 禁 じ られ た措置
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(刑訴法136条a)を 用いた り或 いはそれ以外 の違法 な方法で強要されることもな く

弁護人不在 の状態で さらに事件 について供述す ることに承諾の意思表示 を し

た。 より詳 しくいえば 右手続 において共同被告人 は,な るほど 「既 に接触 してい

た弁護人を尋 問に呼び寄せたい」旨の希望 を 「……彼女の精神的能力 に応 じて十分

はっき りと示 した」。 しか し,彼 女は,既 にそれ以前 にその弁護人 と連携 を取 って

お り,被 疑者 の権利 を知 っていた。 にもかかわ らず,彼 女 は,弁 護人抜 きで任意 に

供述 した。従 って右手続での状況 と,被 告人に弁護人との接触が拒否 され,弁 護人

と相談せずに供述す るよう促 された,本 件での状況 とを比較することはで きない。

(3)連 邦通 常裁判所1996年1月12日 判 決(BGHSt42,15)4)

判決 要 旨:1.被 疑 者 が教示 を受 けた後,尋 問 され る前 に弁 護人 と相 談す る こ と

を要 求す る場合 に は,尋 問 は,こ の 目的 の た め に直 ち に 中断 され なけ れ ば な らな

い0

2.こ の様 な場合に,尋 問者が尋問 を継続 しようとするな らば,被 疑者が以前に

弁護i人と相談 していない場合 には,弁 護人 と相談する権利についての新たな言及後

に尋問の継続 に同意す る場合 にだけ許 される。 もっとも被疑者が効果的に弁護人 と

連絡 をとるのを手伝 う警察官 の真摯 な努力がこれに先行 していなければならない。

これ ら全ては,逮 捕の場合 には特 に被疑者が事件で頭が混乱 してお り,ま た慣れな

い環境 によって気がふ さいで,お びえているがゆえに,必 要である。

3.被 疑者 に弁護人 との連絡の試みに際 し協力す るかの ように振 る舞 い,は じめ

か ら予期 される不成功並 びにこれと結びついた被疑者の落胆 を尋 問の試みの続行 に

利用することは許 されない。多数の弁護士の記載 されている職業別電話帳 を渡すだ

けでは,原 則的に協力 とはいえない。事情 によっては,待 機 している弁護士の電話

番号 を伝 えることが必要であ り得る。

4.こ の原則 の違反 に際 しては,尋 問の利用 について公判 で適宜 に異議が述べ られ

たときには,被 疑者の供述は,利 用で きない。

判決理 由:3人 の被告人は,当 時の被告人Gが その供述の前に弁護人 と相談する

その権利(136条1項2文,163条a第4項)を 利用 しようとしたけれ ども,1993年8

月4日 夜警察 に取 り調べ られた,と 主張される手続非難を一・致 して提起 した。この

非難は,利 用禁止を基礎づけるに足る手続違反 を暴いている。 しか し取調の利用に

ついて陪審裁判所での公判で適時 に異議が 申 し立て られなかった。それ故,非 難

は,効 果が生 じない。

1.当 裁判所は,手 続非難の判 断に対 して基準 となる事実 に関する状況 を自由な

証明で確認 しなければな らなか った。その際1993年8月4日 の警察 の調書 と警

察の覚書,1994年6月29日 の地方裁判所の判決理由 と上告 によって伝 えられた決

定 を考慮 した。最後 に挙 げた決定 を以て地方裁判所は,警 察官Kの 取調 に向け ら

れた被告人Gの 証拠調べ の請求(以 後,「証拠調べの請求」と呼ぶ)に 対 して主張 され

た事実は,証 明され,そ して 「Kに ついて,取 調 に際 して問題 となったこと」は,
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真実 と想 定 され る と答 えた。 当裁判所 の基礎 とした事情 は,こ れ に よる と次の通 り

であ る。

即 ち,Gは,通 訳Gaの 協 力 の下 で刑 訴 法163条a第4項,136条1項2文 に よ

り警察 官 の取調 の前 に規 則 通 りに教示 され た。Gは,こ れ に基 づ き最初 「2,3の

点 につ い て」供 述 の用意 が あ る,と 言 明 したが,そ れ に続 い て 「即座 に」事 件 の重

大性 の故 に 「弁護 人」 を希望 す る と述べ た。彼 は,弁 護 人 を指名 す る こ とはで きな

か った。通訳 は,「 職 能 身分的 な理 由」か ら弁護 人の指 名 を拒 否 した。被 疑者 には,

ハ ンブル クで認 め られ てい る弁護士 が記 載 されて い る職業 別電 話帳 が 自由 に使 うこ

とが 許 された。彼 は,最 初 これ を利 用 しなかっ た。 後 に,イ タリア語 を話 す と言 わ

れ て い る弁護 士Rの 名 が挙 げ られ た。 夕刻 に は19時 をは るか に過 ぎて い た。

取調 は,20時30分 に終 わ った 彼 と連絡 を とる こ とが で きなか っ た(証 拠調べ

請求)。 警 察官Kは,先 行す る被 疑者 の弁護 士 との話 し合 い抜 きで取調 を実施 す る

こ とに関心 を抱 い た。彼 は,こ れ を 「捜査 の意 味で成功 の見 込 まれ る処 置 と」考 え

た。 それ に応 じて警 察官 らは,「 そ れ よ り進 ん だ援 助 」 を提 供 しなか った。 特 に,

彼 らは,ハ ンブ ルクで は夕刻 及 び夜 間 に弁 護士 の緊急 業務 が電話 で手 配で きる こと

につ いて被疑 者 に伝 えなか った。Gが 「有利 な事情 を述 べ る」用 意が あ る と言明 し

た後 に,詳 細 な取 調 が行 われ,そ の調 書 は,11頁 に及 ん だ。Gは,ド イツ旅 行 の

理 由 と夜 に帰 途 につ い た理 由,及 び3人 の被 告 人が1993年8月3日 の夕 刻 か ら夜

間 にかけ て どの ように して時 を過 ご したか とい う ことについ て詳細 に尋 問 され た。

2.上 告 は,1992年10月29日 の第4刑 事 部の判 決(BGHSt3&372[=StVl993,11)

に言 及 して適切 に も,取 調 官 は,1993年8月4日 に不 当 な方 法 で被 告 人Gが 取 調

前 に弁 護 人 と相 談 す る権 利(136条1項1項2文 と関連 して137条1項1文)を 実行 す

る ことを妨 げ た,と 主張す る。

a)確 か に,BGHSt3&372で 扱 わ れ た事情 とは完 全 には一 致 しない事 情 が存 在

す る。第4刑 事 部 に よって決定 され た事 案 で は被 疑者 に知 られ てい た弁 護士 との接

見 が拒否 された のに対 して,Gは,そ の取調べ の時点 で は,弁 護 の依頼 を誰 にす る

べ きか につ いて未 だ に分 か っ てい なか った。 に もか か わ らず,BGHSt38,372で 挙

げ られ た原則 は,本 件 で も妥 当す る。被 疑 者Gは,警 察 の取 調 に際 して 弁護 士 の

援 助 の希 望 を 「即座 に」 表 明 した。被 疑者 が教示 後 に取調 前 に弁護i人と話 をす る こ

とを要 求す る場合 に は,そ れ故,取 調 は,こ の 目的の ため に直 ちに中断 され るべ き

で ある(BGHSt38,372,373)。

b)警 察官 が この様 な場 合 に取調 を継 続 しよ うとす るな らば,被 疑者 が弁 護士 を

呼ぶ権 利 につ いて再度 指摘 された後,取 調 の継 続 に 同意 す る旨,明 示 的 に言 明す る

場 合 にだけ,弁 護士 との先行 す る相 談 が な くて もこれ は許 され る。 もっ と も,被 疑

者 が弁護 人 との連絡 を とろ う とす る際 に効果 的 に協 力 しよ うとす る警察 官 の真 摯 な

努力 が これ に先 行 してい な ければ な らない。被疑 者が 多 くの場合,特 に逮捕 され て

い る場合 に は事 件 で頭 が混 乱 してお り,ま た慣 れ な い環境 に よって気 がふ さいで,

お び え て い るが ゆ え に,こ れ ら全 て が 必 要 で あ る(BGHSt38,214,222[=StV1992,

212])o
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弁 護 人 の 関与抜 きで の被 疑 者 の取 調 の合 法性 につ い て の疑 い が生 じ得 な い よ う

に,こ の 関係 にお いて必 要 な経 過 と意思表示 を記録す る ことが望 ま しい(BGHSt38,

214,224参 照)。

c)本 件 で は,必 要 な努 力 が欠 け てい た。確 か に,警 察 は,通 例,特 定 の弁 護士

と密接 な協 力 関係 にあ る との 印象 を避 けるため に,特 定 の弁 護士 を推薦 す る ことを

思 い とどまるであ ろ う。被 疑者 に弁護 人 との連絡 の試 み に際 し協力 す るかの ように

振 る舞 い,は じめか ら予期 される不成功 並 び に これ と結 びつ いた被疑 者 の落胆 を尋

問 の試 み の続行 に利 用 す る こ とは許 され ない。 「弁 護士 事務 所 」 の見 出 しの下 に非

常 に多 くの記載 の あるハ ンブル クの職業 別電話 帳 を渡す だ けで は,協 力 した こ とに

な らず,む しろ状 況 に照 らす と ドイ ツ語 をマス ター して い ない被 疑 者Gに 即 座 に

連絡 を とる こ とが不 可 能で あ るこ とを確信 させ るの に適 して いた。有 効 な協 力 であ

り得 たで あ ろ う,弁 護十 の 緊急 業務 の電話 番号 を伝 える ことが見 送 られ た。

d)取 調 の最初 に規則 通 りに刑 訴 法136条1項1文,163条a第4項 に則 って伝

え られた教示 に基 づ いて,彼 が 回答 の拒否 に よって尋 問 を回避す るこ とが で きる と

い うことが被 疑者 に知 られ ていた とい う事 情 は,一 ・旦 要求 され た,直 ち に弁 護人 に

相 談す る権利 の放棄 の任 意性 を保 障 しない。被疑 者が そ の権 利 を知 らなか った とい

う こ とで は な く,権 利 実 行 の蝦 疵 が 本件 で の手 続 違 反 を基 礎 づ け る(参 照せ よ。

BGHSt38,372,375及 びRansiekStV1994,343;RoxinJZ1993,426頁 及び次頁)。

取 調官 が刑訴 法136条aに 違 反 して欺岡又 は強 制 に よって取 調べ を 目指 したので

はない とはい え,そ れ だけで は,最 初 要求 した弁 護十 との相談 権 の有効 な放棄 を基

礎づ け る上で 十分 で はない。 第3刑 事部 がBGHNJW1993,2903,2903f.に お いて

刑訴法136条aに つ いて言及 した こ とが この意味 にお いて考 え られ るべ きで ある と

して も,い ず れにせ よ,当 裁 判所 は,事 実 に関す る点で異 なる本 件 に対 してそ れ に

従 うこ とはで きない。刑 事手続 におい て,選 任 された,信 頼す る弁護士 か ら弁護 さ

れ る被 疑者 の権利 は,基 本法2条1項 の中で法 治 国原理 と関連 して保 障 された公正

な手 続 に対 す る権 利 に属 す(BVerfGE38,105,111;39,156,163;66,313,318;参 照せ よ。

Art.6Abs,3Buchst.cEMRK)。 この権 利 は,刑 訴法136条aの 中で保護 された,意

思 決定 と意思確 認 の侵害 か らの 自由 に対す る権利 よ りも広 が りが あ る。

3.取 調官 の行 動 は,1993年8月4日 の被 告 人Gの 警察 官 に対 す る供 述 に対 す

る利 用禁 止 を基礎 づ け る に足 りる もので あった。 判例 に既 にあ る ように(BGHSt38,

372,373頁 及び次頁),証 拠 を調べ る こ との禁止 が全 て証拠 利用 禁 止 を もた らす わ け

では ない。 む しろ利用 禁止 を認 め るか 否か の判 断は,特 に法 治国原理 の 中 にある対

向す る憲 法上 の要請 と 目的の考量 に基づ い て行 われ うる(BGHSt38,214,219頁 以下)。

侵害 され た手続規 定 が被 疑者 の手続 法上 の地位 の基礎 を保 護す るための もの と予 定

され て い る場 合 には,利 用 禁止 は,当 然 で あ る。 弁護 人 の援助 を用 い る可 能性 は,

被 疑者 の最 も重要 な権利 に属 す(BGHSt38,372,374)。 そ れ故,弁 護人 が被疑 者の取

調 の期 日 につ い て 通 知 され なか った場 合 に は,利 用 禁 止 は,認 め られ た(BGHR

StPO§168cAbs.5SatzlVerletzung3)。 これ は,弁 護i人との連絡 が被疑 者 に対 して

妨 げ られ る場合 には,よ り一・層 妥 当す る(BGHSt38,372,374)。 確 か に,取 調前 に弁
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護 人 と相 談 す る権利 の侵 害 は,第4刑 事部(BGHSt38,372)に よって判 断 され た事

件 にお いて特 別 に重 大 であ った。 しか しなが ら,弁 護 人 と接 見す る権利 の侵 害 に際

して状況 と供 述 の内容 に応 じて事件 に よって重 大性 を区別 す る こ とは,可 能 とは思

われ ない。公 正 な手続 に対す る弁護 の高 い地位 に照 らして取調 の前 に弁護 人 と相 談

す る希 望が有 効 に裏 をかか れ る場合 には被 疑者 の手続 法上 の地位 が 常 に侵 害 され て

い る とい う観 点 と同様 に法 的安定性 の理 由に よ りそれ は禁 じられ る。

4.し か しなが ら,被 告 人Gの 利 用 禁 止 の援 用 は,異 議 申立 人が1993年8月4

日の警 察 官 に対 す る供 述 の利 用 に陪審 裁 判所 で の 公判 で異 議 を 申 し立 て なか っ た

か,ま た は適時 に申 し立 てな か ったが 故 に,役 に立 たない。 この様 な条件 下 で は,

利 用 禁 止 は,成 立 して い な い。 そ の 点 につ い て は,事 情 は,BGHSt38,214と

BGHSt39,349[=StV1994,4】 の裁判 の基礎 とな り,同 じ く被 疑者 の取 調 の利用 可

能性 が対象 とな った事 件 と一致 して い る(BGHSt38,214,225を 見よ)。

a)当 裁 判 所 は,BGHSt38,214,225五 にお い て刑 訴 法136条1項2文 に よ る教

示 義務 に対 す る違反 は弁護 人 のつ いた被告 人が刑 訴法257条 に定 め られた時 点 まで

に被 疑者 の供述 の利用 に異 議 を申 し立 てなか った場合 には,利 用 禁止 を生 じない と

述 べ た。 当裁 判所 は,提 起 され た反 対 を考慮 して も(FezerJR1992,385.Widmaier

NStZ1992,519も 参照)こ れ に固執 し,刑 訴 法136条1項2文 の意 味 での教示 の蝦疵

が非難 され てい るので は な く,本 件 の ように刑 訴法136条1項2文 にお いて前提 と

されて い る権 利,即 ち手 続 の あ らゆ る段 階 で(刑 訴法137条1項1文),従 って警 察

の取調 の前 に弁護 人の援 助 を利 用す る権 利 の実行 が妨 げ られ てい る こ とが 非難 され

る場合 に も同一 の要件 を置 く。 この非 難 に際 して も,警 察 が被 疑者 に刑訴 法136条

1項2文,163条a第4項 に よる教 示 を しなか っ た との 非 難 に際 して も,同 様 に

136条1項2文 に予 定 され た権利 の実 現 が問題 とな ってい る。両権 利 は,被 疑 者の

法 的地位 を同 じように保 護す る。 当該 関係で は,BGHSt38,214に おい て裁判 され

た事 件 にお け る とは違 って この権 利 につ いての被 疑者 の教 示 で はな く,こ うした権

利 の一つ の実行 が 問題 とな ってい る と して も,問 題 となってい る非難 の内 的な関係

は明 白で あ る。即 ち,弁 護 人 との相 談 は,被 疑 者 が供述 しよ う思 う どうか とい う,

彼 の権利 として認 め られて いる判断 を適切 に行 うこ とが で きる ようにす るべ きもの

であ る。

上告 申立 人が被疑 者 の蝦 疵 あ る教 示 の場 合 に事 実 審裁判官 の前 で の公 判 で適時 の

異 議 が先行 す る場合 にだ け利用 禁止 を主 張 しうる との 当裁 判所 の法 的見 解(BGHSt

38,214,225f.)は,そ うこ うす る うちに,BGHSt39,349,352に お いて刑 事 第1部 に

よって確 認 された。 な るほ ど,申 立人 は,1992年10月29日(BGHSt38,372)の 第

4刑 事 部 の判 決 の中で,弁 護 人相 談権 を侵 害 して な された供述 の利 用 に関 して事 実

審裁判 官 の前 での公判 で異議 を申 し立 て る必 要性 につ いて述べ られてい ない ことを

指摘 す るの は,適 切 であ る。 しか し,第4刑 事 部 に よって裁判 された事件 にお いて

は,こ れ につ いての説 明 は必要 で はなか った。 といの うは,当 裁判所 が上 告審

の公 判で の審理 によ り自由 な証 明手続 にお いて確 認 した よ うに(1995年3月22日 の

当裁判所のAnfragebeschlul3-5StR680/94-,StV1995,283,286の 中で も間違っていると見
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られている)弁 護人 が利 用 に反 対 してい たか らであ る。 同様 な関係,即 ち刑 訴

法168条c第5項 に よ り被疑 者 に通 知す る義務 違反 に際 して,判 例 は,以 前 か ら公

判 での異議 を前提 とした(BGHSt31,140,145[=StV1983,51];BGHbeiPfeifer/Miebach

NStZ1986,207)o

当裁 判所 は,刑 訴法257条 に定 め られた,事 実審 裁判官 の前 で異議 が遅 くとも申

し立 て られな ければ な らない時期 に も固執 す る。 ……

b)当 該 事案 におい て被 告人Gは,警 察官 に対 す る供述 の利 用 に適 時 に反対 しな

か った。… …

5.別 の二人 の異 議 申立人 も利用 禁止 を主 張す る ことはで きない。彼 らは,

そ もそ もこれが問題 となる限 りにお い て 異議 を申 し立 て なか った ……

(4)連 邦 通常 裁判所1996年5月21日 判決(BGHSt,42,170)5)

判 決要 旨:被 疑者 が最初 の警察 の尋 問 に際 して供 述 の 自由 と弁護 人 の立会 を求 め

る権 利 につ い て教 示 され た場 合 に は,弁 護 人 の援二助 な しに 自由 な判 断 で行 う供 述

は,弁 護 人 との相 談 を最 初 希 望 した場 合 で も受 け入 れ て,利 用 され て 良 い(BGH,

Urt.v.12.1.1996-5StR756/94[=StV1996,187]に 対す る限定)。

判決 理 由:1.地 方裁 判所 は,1995年3月12,13日 の最初 の警 察 の尋 問 に よる

被 告人 の供述 を利用 す る事 が許 された。

a)確 か に彼 は,こ の手続 の過 程 におい て被疑 者 と して のそ の権 利(163条a第4

項2文,136条1項2文)に つい て手 続 に則 った教 示 の後,全 部 で3度 弁 護 人 を呼 ば

ず に供述 す る こ とを拒 否 す るその権利 を援用 した。 しか し彼 は,夜 間の尋 問の ため

弁 護人 を得 る こ とがで きなか った後 尋 問 の僅 か な中断 の度毎 に 最初 その 人

物Personに つ いて の供 述 そ して最 後 に事 件 につ い ての供 述 をす る事 に同意 した。

その際被 告人 の 自由 な意 思決定 が取調 官 の側 か ら強制 または欺 岡に よって影響 を受

けた,と い うこ とに対 す る拠 り所 は,見 て取 る こ とはで きない。特 に,被 疑者 の側

での過 労(刑 訴法136条al項1文 のこの方法の厳格 な前提 については,BGHNJWl992,

2903,2901参 照)に 対 す る言 及 或 い は 弁 護 士 を呼 ぶ こ とが彼 に対 して妨 げ られ た

(BGHSt38,372[=SrV1993,1】)と い うこ とに対す る言 及が ない。

取 調 官 の行 動 は,刑 訴 法163条a第4項,136条,136条aに 違 反 しなか っ た。

これ らの規 定 の明確 な文言 によれば,被 疑者 は,そ の黙秘 権 と弁護 人 に相 談す る可

能性 につ いて教示 されね ば な らなか った。 これ は,行 われ た。取 調 の経過 は,彼 が

その権 利 の理解 も した こ とを示 してい る。禁 じられた取調 方法 は,警 察官 は,使 用

しなか った。刑訴 法136条aに よって画 され た限界 の向 こう側 で,刑 訴法 は,そ の

精 神 的能 力 を完全 に備 えてい る被疑 者(精 神的障害の場合 については,BGHSt39,349,

351[=SrV1994,4]参 照)が 教 示 にお いて 開か れ た権 利 を どの程 度要 求す るか とい う

ことを,自 らかつ 自由に判 断で きる し,し なけれ ばな らない,と い うこ とを前提 と

して いる。

当該事 案 の よ うな場 合 にお いて取調 を継続 す る こ との禁止 は,刑 訴法 か ら取 り出
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し得 ない(BGHNJW1992,2903,2904頁 及び次頁)。

この ような禁止 は,(憲 法上保障されている)公 正な手続の原則 か らも出てこない。

確かに,第5刑 事部は,1996年1月12日 の判決(5StR756/94,BGHSt41Nr.56で 公

刊される予定[=StVl996,187])の 中で,公 正な手続 の要請によ り被疑者が最初弁護

人 を要求する場合に警察の取調 を中断せ ざるを得 ないだけでな く,被 疑者が弁護人

と連絡 を取 る際に,ま ず警察が協力 しようと,真 剣に骨をお り,そ してそれに続い

て弁護人を呼ぶ権利 について再度 明示的に,彼 に指摘 した場合 にだけ弁護人抜 き

での取調 を継続することが許 される,と 述べた。こうした原則違反に際 して第5刑

事部は,利 用禁止 を認めた。

いずれにせ よ当該裁判所 は,真 夜中の時間のために取調場所で弁護士 を獲i得する

見込みのほとんどない,こ こで判断さるべ き事件に対 して,そ れに従 うことはで き

ない。 まず,公 正 な刑事手続の要請が生ずる,法 治国性及 び人 間の尊厳 とい う憲法

原則 を,刑 事訴訟法 を整備す ることに よって甚斗酌するこ とは,立 法者の任務 であ

る。真実の発見 における公益 を(こ れについては,BGHSt38,214,220【=StV1992,212]

及びBVerGNStZ1996,45[=StV1995,45】 参照)憲 法上保障 された被疑者の利害 と考

量す ることにより,現 行刑事訴訟法の適用が憲法上忍受で きない被疑者の権利の侵

害をもたらす ことが明 らか となる場合 にはじめて刑訴法の是正 または補正の余地が

ある。確かに取調の前 の教示義務が守 られてはいるが,次 いで捜査機関の側か ら被

疑者がその訴訟上の権利 を実行 し得ないであろう,と いうことが被疑者 に分か らせ

られるときに,こ の様 な場合が生 じうるとい う点については,第5刑 事部に同意 し

うる。第5刑 事部が拠 り所 とす るBGHSt38,372[ニStV1993,1】 の裁判では,取 り

調べてい る警察官 は,教 示後,被 疑者が弁護士 と連絡 をとるのを積極的に妨害 し,

そ して同時に取調が(弁 護i人抜きで)「はっ きりするまで」続 けられる,と 言明した。

す るとここでの事情 は違 う。被告人がその被疑者の権利を主張 しないように何 らか

の形で強制 された,と 言うことはで きない。む しろ弁護人抜 きでは事件 について供

述 をしないという,そ の判断は,最 初,警 官によって承認された。その後 そ

の権利 について再度教示が なされ 逮捕が被疑者 に開始 された。それか ら,彼

は,そ の権利を知った上で,弁 護人を呼ばず に彼 に対 して存在する嫌疑 を その

見解 によれば 事件 についての有利 な供述 によって打 ち消 そ うとした。取調官

が,自 分の立場 を弁護する彼 の権利 を侵害 しようとしなかった場合 には,こ の供述

は,取 調官には受け入れ られなければならなかった。

1996年1月12日 の第5刑 事部の判決の基礎 になっているのは,ハ ンブルグの都

市 に整備 されている弁護士の緊急業務 について被疑者 に言及することな く,特 に広

範囲な そして同時に見通せない ハ ンブルグの弁護士の職業別名簿の提 出に

よって,彼 の後の取調への適当な弁護士 を呼ぶ見込みのなさについて被疑者 に確信

を抱かせた事案である。第5刑 事部がBGHSt38,372の 裁判で展開 された原則 を例

外 なく,こ の場合のように 被疑者が事件 について供述するかどうか,い つ

す るのか,と い う点についての完全 な判断の 自由が被疑者 に委ね られている全 ての

事案に対 して も,転 用 しようとする趣 旨で,こ の判決が理解 されるべ きであるな ら
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ば,そ れには,従 い得 ないであろう。

刑訴法137条1項1文 も侵害 されていない。以前の時点でこのような もの を要求

した というだけでは,手 続のいかなる段階で も弁護人 を呼ぶ被疑者の権利か ら,弁

護人抜 きで供述の用意のある被疑者を取 り調べることの禁止 は,出 てこない。なる

ほど文献では被疑者がまず弁護士 と話 をする希望 を述べた ときには,取 調が中断さ

れ るべ きである,と 一般 的に要求 されている(Strate/VentzkeStV1986,30,31脚 注

16)が,取 調は,一 定の考慮の時間が継続 されてよい。被疑者取調に関す る規定の

文脈 を拠 り所 とす る反対説(Strate/Ventzke前 掲)は,説 得力が ない。被疑者がそ

の取調 に際 してさらなる供述 を拒 否 した場合 には,規 則通 りに教示 された被疑者

が,本 件では刑訴法137条1項1文 に由来す るその権利 を実行するのは難 しくなか

ったであろう。

b)さ らに,当 裁判所 は,取 調官の行動態様が手続的 に暇疵がある と認め られる

場合でも,こ れは,警 察の取調結果 に対 して利用禁止をもた らさない,と いうこと

を指摘する。

この様 な禁止を認めるか,認 めないかの判断は,法 治国原理の中に置かれた対向

す る要請 と目的の一般的な考量 に基づいて行われうる(BGHSt38,214,219頁 以下;

BGHNJW1992,2903,2905;参 照せよ。BVerfG前 掲)。 この考量 に際 して重大な法違反

が存在するか どうか ということと,被 疑者が特別 に保護を必要 とするか どうかとい

いうことは,共 に重要である。第5刑 事部が刑訴法163条a第4項,136条 による

教示がなされなかった ときに,被 疑者がその事案ではその権利 について別の折 りに

教え られたことを理由に後者を否定 したのは適切であった(BGHSt38,214,224)。

被疑者がその権利について規則通 りに説明を受け,取 調が何度か中断 され,そ し

て被疑者が単に自分の考 えか ら有利 となると思 った供述 をした当該事案 において

も,被 疑者の権利の侵害は,そ こか ら利用禁止が もたらされねばならないほ ど重大

ではないであろう。なるほど第5刑 事部は,1996年1月12日 の判決において

いつ もの ように 被疑者の弁護人を求める希望が 「裏 をかかれる」場合 には,法

的安定性が利用禁止の問題に際 して法違反の間で重大性 に差異 をつけることを禁ず

ると述べた。 この見解 にあっては,結 果的 に必要 な考量 は,行 われ ない ままにな

る。当裁判所 は,こ れに対 して考量の要請 に無条件 に固執する。

c)公 正 な手続 に対す る権利 に関す る違反及 びそ こか ら導 き出される利用禁止に

対する第5刑 事部の説示 は1996年1月12日 の判決 を支持 しないのであるから,引

用 した第5刑 事部の裁判は,当 該裁判 を妨げるものではない。あの手続 においては

被告人の上告 は,弁 護人側が第一・審の公判で不服のある取調結果の利用 に対 して第

5刑 事 部の見解 によ り必要 とされた方法で反対 しなかったことを理 由に棄却 され

た。

注

1)ド イ ツ刑 事 訴訟 法 の訳 は,

会(2001)に よってい る。

法務省大臣官房司法法制部編 『ドイツ刑事訴訟法典』法曹
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2)事 実 の 概 要 に つ い て は,NJW1992,2903に よ っ て い る 。

3)本 判 決 に は,次 の 評 釈 が あ る 。PeterRieB,JR1993,334.

4)本 判 決 に は,次 の 評 釈 が あ る 。EgonMuller,StV1996,358;ClausRoxin,JZ1997,343.

5)本 判 決 に は,次 の 評 釈 が あ る 。Klaus-UlrichVentzke,StV1996,524;JachimHerrmann,

NStZ1997,209;CiausRoxin,JZ1997,343.
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