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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(3)

池 田 秀 彦

判例評釈(1)

(1)1992年10月29日 の連邦通常裁判所判決の評釈

①RieB,JR1993,334.

「この裁判で注 目に値 するのは,そ の内容で はな く,そ もそ もその ような裁判 を

せ ざるを得 なか った事情である。けだ し実際 に第4刑 事部が原判決破棄 の拠 り所 と

す る法 的見解 は,最 早疑問の余地 ある もので はない し,そ して実際 に,法 治国 にふ

さわ しい行動 を し,そ してその法遵守 を力説す る警察 は,抗 議 される ような行動 を

とるべ きで きないか らである。 おそ らく公刊物 に掲 載 される ことで…警告機能の よう

な ものが付与 され るであろ う。 その背後 に,こ の ようなものは,決 して今回だけの

事例 ではない,と の連邦通常裁判所 の懸念 おそ ら くその洞察が ある。

尋問す る警察官は,本 件 で明確 に法律 に違反 した。事案 は,刑 訴法136条aの 欺

岡の禁止 に近 い。 ほぼ30年 前か ら(即 ち1964年 の刑訴法改正法以来)法 律 は,刑 訴

法136条1項2文 において,被 疑者 は,尋 問の前 に弁護人 と相談で きることについ

て教示 され るべ き旨定める。 その間,学 説 においては被疑者が この可能性 を利用す

る場合 には尋 問は,続 け られ てはな らない,と い うのが一般的見解 であ る。 この裁

判 は,そ れ を明確 に最高裁判所 レベルで明 らかにす る。 この点 について も疑 問の余

地が ない。法律 が優先 的に弁護人 との相 談につ いての教示 を規定す る場合 には,こ

こか ら必然 的に,具 体的事件 において起 こる ように,こ の可能性 が教示 に基づ いて

被疑者か ら請 求 される ときには,こ れは,尋 問の中断 によって与え られるべ きであ

るとの法 的命題が結論 として出て くる。 さもなけれ ば教示 は,如 何 なる意味 を持つ

べ きであろ うか。 その際 この結論が刑 訴法136条1項2文 の明確 な規定 な しで も

つ とに刑訴法137条1項 で用い られている 『手続の どの段 階 において も』 とい う文

言か ら生 じうるか どうかは,は っ き りしない。

被疑者 は,供 述す るか どうか 自ら承知 してい なければな らない,弁 護人 は,被 疑

者 か らこの判断 を取 り上げる ことはで きない,と の尋 問官 の指摘 は,法 規 をないが

しろに してお り,ま た不完全 であ り,欺 岡的要素が な くはない。彼 は,被 疑者が事

件 につい て応訴すべ きか どうかの相談が弁護人の相談 の中心 的課題 に属す とい うこ
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とに理解 を示 さないので,彼 は,弁 護人 との相談 の希望 は,意 味のない形式 的な も

の との印象 を喚起す るこ とがで きる。それが この場合 に それ は,お そ らく刑訴

法136条aの 欺 岡の禁止 に触 れ るであろ う 言葉の選択 によって意図 されたか ど

うか は,明 らかで ないか も しれ ない。 いず れ にせ よ,尋 問が 『明々 白々にな るま

で』続 け られる との尋問官の付言 は,尋 問官 に とって弁護i人の影響 を排 除 して尋問

の成果 を獲得す ることが重要 であった との推測 を強め る。明 らかに極 めてゆゆ しい

行為非 難 に照 ら してこの よ うな熱情 は,理 解 で きるか もしれない。 しか しなが ら,

それは違法であ ることに変 わ りはない。

本裁判所 は,こ の法律違反 の影響下で なされた供述 の利用禁止 とこの法律違反 と

を結 びつ ける。 そ して,こ れ まで一度 も判断 されたこ とのない事例 にこの効果

を与 えるのであ るか ら,こ の裁判 は意外で ない として も,実 際 に新 しい ものがそ こ

にはあ る。 この結論 は,証 人尋問 に際 してのみな らず,被 疑者 自身の尋問に際 して

も刑訴法168条c5項 による弁護人に対 する通知義務違反 に際 してこの ような禁止

を肯定する ことに よって既 に例 として示 されている。 この,今 回 は,妨 げ られた弁

護人 との相談 の事例 にまでわた る事 案の共通 の基礎 は,被 疑者 には法律 に よって保

障 された弁護人 による援助 が この原則 を具体化 する特別規定(刑 訴法168条c5項 ま

たは136条1項2文)の 不遵守 によって妨げ られている,と い う点 にあ る。

教示義務違反が利用禁止 を基礎づ けるか どうか,お よび どの程 度においてそ うな

のか とい う連邦 通常裁判所 の歓迎 に値 す る裁判(BGHSt.38,214;JR1992,381)に よ

って決定 され た法的問題は,こ れ と一致す る もので はない。確 かに,そ の限 りで連

邦通常裁判所の判例の範 囲内で利用禁止 の積極的な採用 の傾 向が表 れてい る,と い

う隠れた脈絡が ここに見 いだ されるか もしれ ない。 しか し,一 一連の裁判BGHSt.22,

170;25,325;31,395;38,214と(こ れは,旧 東 ドイツの事件について厳密に示した)BGH

NStZ1992,344一 理 由付 けおよび結論 は,異 なる においては,権 利 についての

教示の慨怠の効 果が問題 となってお り,し たがって正 当に も教示無 しでの権利 につ

い ての知識の効 果の問題が生ず るけれ ども,こ こで基準 となる裁判の関係 において

は教 示に基 づ くまたはこれとは関わ りな く権利 の承認が拒否 された ことが問題 とな

ってい る。 したがって,こ こで は結論に とって教示 の問題 は重要で はあ り得 ない。

事 実審裁判官 は,被 疑者が教示 に基づ いて弁護人相談権 についての彼 の権利 を知

っていた,と 指摘 して,供 述の利用可 能性 を肯定 した とき,こ の違 い を当該事件 に

おいて顧慮 しなか った。教 示に基 づいて請求 される権利の効 果が正 に問題 となるが

故に,そ れが重要ではあ り得 ない とい うことを,BGHは,『 その権利 の行使可能性』

の問題 を顧 慮す るこ とによって,こ れ を適切 に考慮す る。 『行使可 能性』 の概念 に

あ まり大 きな要求 をしない場合 にはこれ に従い うるであろ う。 けだ し,当 然 に被疑

者 は,強 制的 な影響 を受けていない限 りにおいて,尋 問の前 に弁護i人と相談 し,ま

たはその援助 を受けてのみ供述す る権利 を法律上 いつで も単 なる黙秘 によって 『行

使』 しうるか らである。 したが って,こ れが重要 ではな く,も ちろん尋問状況 の異

なる故 に,尋 問者 があ らか じめの弁護人 との相談 に対す る被疑者の真剣 かつ断固 と

して表明 した意思 を無視す るか どうかが決定 的であ る。具体 的事 件 におけ るよ う
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に,こ れ について常 に,さ らに補足的 な,一 部不正確 な指摘 を必要 とするか どうか

は,疑 わ し く思われる し,む しろ否定 されて よいであろ う。

あ らか じめの弁護 人 との相談 の問題 に関す る限 りにお いて も,1992年5月5日

の第3刑 事部 の裁判(NJW1992,2903,2905)で の事情 は異 な ってお り,そ こでの裁

判 は,別 の法的見解 を表 明す る もので はない,と の連邦通常裁判所の見解 におそ ら

く同意 しうるであ ろう。 けだ し,そ こで判 断 された事件 におい ては,被 疑者 らは,

(2つ の状況が問題 となっているが,連 邦通常裁判所は,こ こでの裁判においてその中の1

つ しか考慮 していない)確 か に,弁 護人 の存在 に言及 したけれ ども,そ の裁判 の3c

にある ように,あ らか じめの弁護人 との相 談 を放棄 したか,或 いは2bに ある よう

に,そ れ に固執 しなかったか らである。 もっとも両裁判 の法 的に完全 な一致は,な

い。即 ち,NJWl992,2903ff・ において第3刑 事部 は,教 示 に よって伝 え られた知

識 と刑訴法136条aの 限界 を超 えなか った ことに重要性 を与 えたが,そ れ は,第4

刑事部の新 しい裁判 には見 いだ し得 ない。

尋 問前 に弁護人 との相談 を可能 とす る,尋 問す る公務員 の義務 に対す る違反が原

則 的にこれによって獲得 された供述 の利用禁止 を基礎 づける ということは,第4刑

事部 の裁判 によ り最高裁判所 の判 断 と見 ることがで きるであろ う。その際,明 らか

に限界 は,ま だ余す ところな く解 明されてい るわけではない。権利の行使可能性 が

関わっていなけれ ばならない,と のBGHの 用いた表現 は,確 か に,明 確であ るが,

個 々の事件 に基づいての よ り一層 の精緻化が必要であ り,あ まり制 限的 に適用 され

るべ きではないで あろう。その限 りにお いて事実審裁判官は,確 かに狭い尾根 を散

策 して いる。彼 が不 当に も利用禁 止 を受 け入 れ るな らば,連 邦通常 裁判所 の裁 判

(NJWl993,2903)が 示す ように(そ こでは,確 かにそれ以外のものが付け加わっている),

解 明義務 に反す ることになるし,不 当に もそれ を否定す るな らば,そ の判決 は,こ

の理由か ら破棄 を免れ ない」(趣 旨)

②RoxinJZ1993,426.

「1判 決 には,結 論 において も,本 質的 に理 由付 けにおいて も同意で きる。 し

か し,種 々の,明 確 にす るための補足 が必要 である。それ は,被 疑者が警察の最初

の尋問 に際 して供述拒否権 について教 示 されない場合 には(§13612;163a]V2)被

疑者の供述 を利用 で きない とす る1992年2月27日 の連邦通常裁判所 の画期 的な裁

判(BGHSt38,215)に 対 する然 るべ き対応物 を形成す る。 しか し,刑 訴法136条1

項2文 は,な お第2の 教示 を要求す る。即 ち,尋 問前 に弁護人 と面談 する権利 につ

いて。 この第2の 教示 だけで な く,相 談権 自体 も136条 に含 まれている と見 なけれ

ばな らないで あろ う。供述拒否 権 も そ して これについ ての教 示義務 だけで な

く この規 定に書 かれてい るように。けだ し,権 利 についての教示 義務 は,こ の

権利が成立する,論 理 的に上位の宣言 を前提 とす る。 さ らに,弁 護人面談権 は,あ

ま り個別化 されていない形式 の,連 邦通常裁判所が援用す る137条1項1文 か ら生

ず る。

ll警 察官 は,当 該事案 にお いてこの相談権 を侵害 した。確か に,136条1項2
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文は,『選任する弁護人 と相談する』権利 について述べてお り,こ こからこのよう

な権利は,当 該事件のように被疑者がつ とに弁護人を有 している場合には,存 在 し

ない,と 結論することができた。 しかし,当 該判例が考慮すらしなかったこの結論

を導き出してはならないであろう。 というのは,ま ず第1に,被 疑者が相談 しよう

とする弁護人は,見 受けるところこれまで別の事件でしか彼のために活動 しておら

ず,し たがって新事件での弁護のためにはまず選任 しなければならないか らであ

る。また第2に,136条1項2文 の目的からすれば,被 疑者が初めて尋問される事

件において既に弁護i人を有 している場合にも,弁 護人相談権についての教示が要求

されねばならないであろう。けだし,彼 が弁護人とまだ全 く話をしてお らず,ま た

は警察官に対する万一の供述の合 目的性 と内容について弁護i人とまだ相談していな

かったということが十分あ り得るからである。この場合に,彼 に対する教示を拒否

し若 しくは相談を禁ずることは,全 く理屈に合わないであろう。これに照らせば法

律のあまり成功 していない条文は,被 疑者が警察の最初の尋問の際 まだ弁護人を

有 していない通常の場合に立法者が注視 したこと,し かし,そ れに関わ りな く相談

権は,あ らゆる場合に保障されるべ きであることにしか基づ き得ない。

皿 判決は,そ れ自体なされた教示にも関わらず被疑者がその弁護人との希望 し

た対話を妨げられる場合についてしか明確 な利用禁止を述べていない。しかし,当

該裁判の前提 によれば利用禁止は,相 談権 についての教示が行われず,被 疑者がと

もかくそれを知らなかった場合にも利用禁止は,生 ずるということから出発 しなけ

ればならないであろう。けだし,こ のような権利を有するということについてさえ

説明されていない場合にも間接的に弁護人との相談が妨げられるであろう。 この明

示的には述べ られていない結論を判決の中に含 まれていると見る場合に,当 該判決

を過剰解釈 しているというのは難 しいであろう。けだし,そ の理由付けは,明 白に

BGHSt38,215が 被疑者の供述拒否権について教示がなされなかった場合に利用禁

止を基礎づけた論拠 を引 き継いでいるからである。当該判決においても利用禁止

は,『広範な考量』に依存せしめ られ,そ していずれにせ よ手続的蝦疵が 『被疑者

の手続法上の地位 の基礎』 に関わっている場合 に肯定 されるであろう。そ こで

BGHSt38,215に おいて黙秘権が被疑者の人格権 と人聞の尊厳の要素 として解釈さ

れるように,こ の場合には弁護人依頼権は,人 権条約6条3項cと 手続における被

疑者の主体的地位か ら導き出されるであろう。また,168条c5項 に対する比較可

能な判例の参照は,補 足的な意味しか持たない。 ともか く,両 裁判での利用禁止

は,捜 査機関の法律違反が被疑者の手続的地位の基礎に関わっていたということで

基礎づけられるであろう。BGHSt38,215と の密接なつなが りか ら,前 記の裁判に

堂々とした重みを与える文献と比較法の詳細な引用がここでは存在 しないというこ

とも説明がつ く。

IVこ れ によって判決 の独 自の意義 は,す ぐには認識 で きないであろ う。

BGHSt38,215は,学 説のほぼ一致 した批判を考慮 し,つ とにされていなければな

らない通説への転換を図ったけれども,当 該判決は,学 問的な議論状況より先に進

む。けだし,変 なことだが,被 疑者の弁護人との相談権 とその侵害の際の効果は,
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供述拒否権 に比べ るとはるかに学 問的な注 目を浴び なかったか らである。実務で最

も利用 される1(leinknecht=Meyerの 注釈書(StP(),40Aufl.1991,§136,Rn.20)で は

供述拒否権 の説 明後 に簡 潔に次の ように説 かれている。即 ち 『136条 に対する他 の

違反 は,利 用禁止 を基礎づ けない』 と。確か に,他 の コメ ンタールは,全 部が全部

それほ ど厳 しい表現 をしているわけで はないが,明 かに連邦通常裁判所 よ りも抑制

的である。Hanack(LR,24Aufl.1984,§136,Rn.53)は,供 述 の自由について教示が

な されなか った場合 以外 では,他 の教示義務違反は,『 決 してそれほ ど大 きな意義』

を持 たない ことを理由に,『 利用禁止 は,原 則的に考慮 されてはな らないであろ う』

と述べ る。彼 は,『 同時に供述の 自由に も関わる』 『特 に重大 な違反』 の場合 だけを

例外 とす る。Rogall(SK-StPO,1987,§136,Rn.54)は,こ れに従 う。注釈者 の中で,

最 も進 ん で い るの は,Achenbach(AK-StPO,1992,§136a,Rn.31)で あ り,彼 は,

『140条2項 の意味 の状 況での弁護 人相 談権の教示 の辮 怠 に際 して も』利 用禁止 を

支持す る。

V正 し くは,被 疑者が その相談権 を知 らず,か つ これについて教示 されない場

合 また はなるほ ど教示が なされたが,弁 護人 との実際上の相談が彼 に対 して禁 じら

れ る場合 には,こ の ような制約 なしで絶対 的に利用禁止 を承認 しなければな らない

であ ろう。けだ し,弁 護 の権利 は,136条 の範 囲において少 な くとも供述拒否権 と同

程度 に重要 だか らであ る。捜査 手続での被疑者尋 問が事件 の解 明 に寄与す るのか,

或い は法的聴 聞を保障す るこ とによってその弁護 に寄与す るか,ま たは どの程度そ

うなのか とい う問題 は,古 く争われた問題 である。刑訴法発布 後最初 の数十年の頃

には136条 は,専 ら弁護 目的 に寄与 す るとの見解が優勢 であった。そ してそれ は,

近年,Degenerに よって新た に唱え られている(§136aStPOunddieAussagefreiheit

desBeschuldigten,GA1992,443ff)。 即 ち 『被疑 者尋問 の 目的は,136条2項 に よれ

ば専 ら法 的聴 聞の保 障であ る』。通説 は,一 一定 の有罪認 定方法だけ を,し か し

有罪認定の努力 を絶対的 に禁ず るわけではない136条aに 照 らせ ば正 当に も 尋

問の 『二重機能』 を認め,尋 問が法的聴 聞の保障 と並 んで事件解 明に寄与す るとす

る。 しか し,こ れ も尋 問が 『まず 第1に 弁 護 目的の ため の もの であ る』(LR,24

Aufl.1984,§136,Rn.35)と いうことか ら出発 している。

しか し,こ れが正 しい なら,弁 護人相談権 には,供 述拒 否権 よりも大 きな意義が

ある。 けだ し,黙 秘す る被疑者 は,事 件解明 には関与せず,そ してそれ は彼の然る

べ き権利 だか らで ある。 しか し,法 的聴 聞の実行そ して有効 な弁護 したが って尋

問の主要 な 目的 にとっては,弁 護 人 との相談,ま たか くして弁護人相談権 は,基 本

的に重要 である。連邦通常裁判所 は,人 権条約の援用 によって適切 にこれ を指摘す

る。それが学説 にお いて はほ とん ど認識 され てお らず,ま たHanackやRogallに

おけるよ うに相談権 が供述 の 自由の陰で しか利用禁止 によって確保 され ない とする

な らば,こ のような相対化 は,相 談権の独 自性 と中心的な意義 にそ ぐわない。

文献におけ る相談権 の不十分 な顧慮 は,こ れ に関す る教示義務 が1964年 になっ

て初 めて強力 な反対 を押 して導入 され,実 務 で は至 る所で受 け入 れ られなかった,

とい うこ とに一つの理由があるか もしれ ない。連邦議会 の第3読 会で も,弁 護 人 と
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の相談権に関する教示義務に対 して 『警察による……最初の尋問に際 して事件の捜

査 こそが中心であ り,被 疑者の弁護ではない』との主張がなされた。この明 らかに

支持できない法的見解は,後 に仲裁委員会(VermittlungsausschuB)に おいて被疑者

の権利は,刑 事訴追機関のために一方的に制限されてはならず,被 疑者は,専 門的

知識のある助言者の援助を受けてその弁護を整えることができなければならない,

との見解の意味において是正された。強制的な警察官の教示義務の法律への採用

は,警 察の実務においては,正 しくその価値が認められ得なかった。実証的研究に

おいて4件 のうち3件 で警察が弁護i人との相談権についての教示を全 く行っていな

いか或いは不正確な方法で行っていることが判明 した。しかし,そ れは,当 然なが

ら事実の規範力を承認 し,ま た利用禁止の拒否によって法的にも保護する理由とは

ならない。反対に法律の遵守を拒否するかかる傾向には,精 力的に立ち向かわなけ

ればならない。連邦通常裁判所が敢然 とこれを行ったことに大変に感謝すべ きであ

る。当該裁判は,こ れまで控えめな文献の見解の領域におけると同様に実務におい

て転換を起こすであろう。

VIし かしなが らこの功績のある判決 も,妨 げられた弁護人との相談を供述拒否

権の侵害 と結びつけ,そ してこれによって利用禁止の採用のための論拠を明らかに

強化 しようとすることによって不明確の誹 りを受ける。この判決は,2度,尋 問官

の発言,即 ち,尋 問が 『明々白々になるまで』ずっと続けられるとの発言に言及し

ている。連邦通常裁判所は,ま ず,こ れが 『なおその上』弁護人との相談を妨げる

ことになる,と 述べる。次いで,被 疑者が 『弁護人相談権 と供述拒否権』を行使し

得ないであろう,と 信 じていたに違いないということが確認される。実際に,尋 問

の無制限の継続についての言葉だけが利用禁止を招来する供述拒否権の違法な制限

を含んでいた。 というのは,当 然に被疑者は,望 む限 りにおいてしか尋問される必

要はないからである。ここから,相 談が被疑者にその供述拒否権を無制限に実行す

る可能性を与えたであろうが故に,弁 護人 との相談の拒否がまず第1に 利用禁止を

招来したとのBGHは,お そらく意図しなかった 印象が生 じうるであろう。

これは,利 用禁止については,相 談権の制限が同時に供述の自由に関わることを要

求する,HanackとRogall(上 記IV)の 見解の系列にある。

これに対 して供述拒否権は十分に尊重されたが相談権が侵害される場合にも利用

禁止が生 じなければならない,と いうことが固く保持されなければならない。 した

がって被疑者がその黙秘権について教示され,自 由な判断で,是 非 とも事件につい

て供述 し,具 体的にどのように応訴するかについてだけあらかじめ相談するつもり

である場合 に,彼 が弁護人との相談 を妨げられるときにもやはり利用禁止は生ず

る。彼が相談権 を知 らない場合に,そ れが教示 されないときにも同じことが言 え

る。けだし,両 場合において彼は,は じめか ら専門知識のある補助者の下でその防

御 をする可能性を奪われるからである。加えて供述の自由との関わ りは,必 要な

い。 これは,今 後の裁判においてより明確にされるべきであろう」(趣旨)。
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(2)1996年1月12日 と5月21日 の両連邦 通常裁判所判決 を対象 とす る評釈

①Roxin,JZ1997,343.

「ここで評釈 する連邦通常裁判所 の第5刑 事 部 と第1刑 事部 の両判例 は,弁 護人

との相談 の領域 で3つ の密接 に関連 した問題 を扱 っている(刑 訴法136条,137条)。

警察 は,供 述前 に弁護人 と相談 しようとす る被疑者 に対 し弁護人 を探 す手伝 いを し

なけれ ばならないか,或 いは少 な くとも弁護人 と連絡 を とるまでその尋問 を中断 し

なければな らないのか?(1)弁 護人相 談権 の侵害 は,必 然的 に弁護人抜 きで得 られ

た供 述の利用禁止 を もた らすのか?(ll>供 述 の利用不可能性 は,そ れが問題 となる

限 りにおいて弁護人 のい る被告人が公判 での利用 に異議 を申 し立て るか どうかに左

右 されるか?⑳ 初めの2つ の問題 は,両 刑事部で極めて異な る結果 を もって扱 わ

れている。第3の 問題 は,第5刑 事 部の観点 か らだけ重要であ る。同刑事部 による

その回答 は,最 初の2つ の問題 の肯定 に もかか わ らず結果的に供述 の利用可能性 を

もた らす。

1.相 談 の意思のあ る被疑者 の警察 に よる取 り扱い

法律 に則 って教 示 された被疑者 が供 述 の前 に弁護人 との相談 を要 求す る場合 に

は,第5刑 事部の見解 に よれば警察 の尋問 は,弁 護人がいない場合 には,次 の2つ

の前提でのみ継続 されて良い。即 ち,被 疑者が新 たな教示後 に明示的 にそれ に同意

を表明す ること,ま た警察が弁護人 を捜す際 に効 率的に協力す る真摯 な努力 を行 う

こ と。警察が弁護人 との相談 または立会 なしでの尋 問を有望 と考 えてい るが故に弁

護士の緊急援助 に言及せず,ド イツ語が達者 でない被疑者 に,使 い こなせない職業

別電話帳 を渡す場合 には,刑 事部の見解 によれば十分 な努力が欠 けてい る。

この裁判 ほ ど多 くの 同意 をもって迎 え られ る刑事 訴訟法 に関す る裁判 は,珍 し

い。EgonMUIIer(StV1996,358)は,そ れが 『画期 的な裁判 と して刑事 司法 の歴史

に名 を残す』 であろ うとした。Jung(Jusl996,1037)は,刑 事 第5部 は,こ の判決

を もって 『改 めて刑 法史』 を書 いてい る,と 論ず る。Beulke(NStZ1996,257)は,

『被疑者 の主体 としての地位の純化』 についての喜 びは大 きい。 またVentzke(StV

1996,524.)も 喜ば しい判例 の発展 について述べ る。

ほんの数 ヶ月後 に第1刑 事 部は,被 疑者が最初,3度 弁護人を要望 し,そ の立会

抜 しでの供述 を拒否 した事件 を扱 った。尋 問は,そ のため3度 の要求 の度毎 に短時

間中断 した。夜 間で弁護士 に依頼 で きなか ったが,尋 問は,継 続 され,そ して,つ

いに被疑者 は,自 分 に有利 の ように思 えるが,実 際には有罪 に役立つ供述 をす るこ

とに同意 した。事情は,必 ず しも第5刑 事部 によって裁判 された もの と 弁護士

の緊急援二助が獲得で きたか どうかについて は,述 べ られていない一 一致す るわけ

ではないが,第1刑 事 部は,弁 護士 を探す際の効果的な協力や弁護士が くるまでの

尋 問の 中断 も要求せ ず,『 刑訴法136条aの 画 した限界 の向こう側 にあ る』 『精神力

を完全 に有 している被疑者』が 『自己の権利 を知 って』 同意す る場合 に,あ らゆる

尋 問 を認め る。尋問 の継続 に際 しての再 度の教 示(そ れは,本 件では少なくとも逮捕

に際して伝えられた)と 被疑者 の明確 な同意の表明 も第1刑 事部 は,要 求 しない。

正 しいのは,ど れだろ うか?第5刑 事 部は,被 疑者が 『しば しば特 に逮捕 され
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た場合 に事件 に よって頭が混乱 してお り,ま た異常 な環境 によって気が ふ さいで,

お びえてい る』 と述べ る。それゆ え,教 示 と136条aの 意味 での欺岡 または強制 の

回避 は,弁 護 人 との相談 を放棄す る自由意思 を まだ保障 しない,と す る。被疑者 の

それ権 利につ いての不知 ではな く,権 利 の実行 の蝦疵が ここでは手続違 反を基礎づ

けてい る,と す る。第1刑 事部は,こ れ ら全 てを否定 し,教 示 と136条aの 向こ う

側 にある被疑者 の 「自由な判断』 に拠 り所 を求 める。

両判決 の共通 した出発 点 は,刑 訴法 は,136条,137条 にお いて弁護 人 と相 談す

る権利 につ いての教示だけでな く,そ の実行 の可能性 をも保 障 している,と の認識

であ る。けだ し,教 示が示す権利 が実行 され得 ないな らば,そ れは無意味 だか らで

ある。 それ故,両 判例 は,被 疑者が教示 に もかか わらず弁 護人 との相談 を妨げ られ

た ときに,手 続違反 と利用禁止を認 めるBGHSt38,372(=JZ1993,425)の 裁判 を正

当 と認 める。 したが って,弁 護i人を望 む被疑者 に尋 問前 に弁護士 との対話 を可能 と

するために,(例 えば,弁 護士の緊急援助に言及することによって,ま たは翌朝までの尋問

の中断によって)警 察が期待 で きる全て の こ とをせず,被 疑 者 を 『ロ説 き落 と し』

た り,先 行す る弁護士 との相談 な しに,説 得 して供述 させ ようとす る努力 を継続 す

る場合 に,弁 護士 との相談権が不当 に侵害 される といえるか どうか とい う問題 だけ

が異論 のあ る領域 となる。 この問題 を肯定す る見解 に,し たが って第5刑 事部の見

解 に,十 分な理 由がある。法律事実的状 況,訴 訟法 的論拠お よび実体 法か らの類推

もこれ を支持する。

1.ま ず1964年 には じめて,か な りの反対 にかか わ らず導入 された弁護人 との

相談権 につ いての教示 は,警 察実務 にお いて決 して完全 に実施 された わけでない,

と考 えられねばな らない。弁護士に よる相談 は,警 察が多大な関心 をもつ被疑者の

有罪 を困難にす るか,或 いは妨げ得 るので,多 くの取調官は,ま さに最初 の取調べ

に際 して相談権 を巧み に克服 する ことに関心が ある。警察が弁護士依頼 に もかかわ

らず そ の出頭 まで被疑 者 をそ っ としてお くの では な く,彼 を心 理 的 に 「掌握 し

て」 多 くの場合 において割 り当て られ た役割 をもつ様 々な公務員 によって

彼 を更に個人的 な問題 とか,犯 罪 にかかか わる会話 に巻 き込 み,つ いには彼 の戦意

を失 わせ,説 得 して弁護人抜 きの供述 をさせ るときには,こ の戦略 に奉仕す る。経

験が な く,状 況 によって不安 になってい る被 疑者 は,犯 罪科学上のず る賢 さで実行

された,こ の様 な 『細工』 に,助 けの ない状態で委ね られる。彼が有利 なことだけ

を供 述 しよ うと考 える場合 に は,そ の際 に彼が 自ら有罪 となる証拠 を漏 らす こ と

は,し ば しば彼 には秘密 にされる。 ここで述べ られる2つ の事案 において も明 らか

に被疑者 は,同 じ状態 であった。

警察が この ように被疑者 をペ テンにかけ るのは,罪 を犯 した者 を有罪にす るこ と

は,彼 らの本質的な任務 に属す るので,十 分 に理解で きると考 える者 がいるか もし

れ ない。 しか し,こ の ような職業 的に(ほ とんど無意識的に)自 己負罪 を もた らす こ

とは,自 己負罪拒 否 の特 権 に反す る。 かつ,立 法 者 は,136条,137条 において,

国家の有罪の利益 よ りもその原則 を守 る ことの方 を優先 した ことは,疑 いない。

2.被 疑者 は,上 述 の ような尋 問状 況 にお いて(そ して夜間そして直接的にはその
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逮捕後にも!)『 完全な判断の自由』をもつ との第1刑 事部の大胆な命題は,刑 事訴

訟法が弁護i人に認める機能を正しく理解 している。被疑者が 『手続のいかなる状態

においても』弁護人を利用できるという場合には,ま た最初の尋問に際してこの権

利について注意 されうるとい う場合 には(136条,137条),そ れは,被 疑者 は,原

則的に,そ の権利を有効に主張した り,告 訴に対 して有効に防御 したり,そ の防御

の利益にそうように対応 した りすることができないという認識に基づいている。必

要的弁護もこの観点からしか説明できない。かくして刑事訴訟法は,被 疑者に対 し

て優 しい父親的態度を取っている。と同時にそれは,法 治国的に模範的な方法で刑

事訴追機関に対する状況による敗北を補正 し,可 能な範囲で必要な 『武器の平等』

をもたらす。

弁護人相談権が被疑者の権利主張の手伝いをするという意味において理解される

ことは,こ の立法上の理想像に対応 している。 『刑訴法136条aに よって画された

限界の向こう側で』いつ も自分で何 とかすることができるとの第1刑 事部の見解

は,136条,137条,140条 で表明されている立法者のよりす ぐれた洞察にそ ぐわ

ない。それは,判 断すべ き事例において次のことを意味する。即ち,警 察が弁護士

の緊急援助についておそらく弁護士が獲得 されうるということを知っている場合に

は,被 疑者にそれについて注意 しなければならない。また,夜 間,そ もそも弁護士

が獲得できるとは予想できない場合には,こ こで今弁護士の立会抜きで供述するよ

う被疑者を責め立ててはならない。む しろ,翌 朝弁護士を探す暇を彼 に与えなけれ

ばならず,そ して尋問はその後に続行 してよい。

3,こ こで述べたことは,実 体法においても自発的な判断の限界に適用 される準

則の範囲にある。 というのは,責 任をもって自己を危険にさらすことと同意(こ れ

が可能な場合には)は,最 初の原因を作 った者に対する結果の責任を排除すること

が承認されているからである。 しか し,こ れは,自 らを危険に陥れる者が最初の原

因を作る者 と同程度に事態を見通 しそ して同意する者がその同意の射程を完全に見

通す場合にだけ当てはまる。

この様な観点の下で弁護人相談に対する被疑者の 『自発的な』放棄を考えれば,

彼が先行する弁護人との相談抜 きに警察の供述の強要に屈する場合に,何 と関わ り

合いになっているのか知らないということになる。彼は,有 利なことだけを言おう

と思 うとしても,重 要な有罪の資料を提供する(参 照1章1)。 第5及 び第1刑 事部

が裁判 した事案においてもそれは明らかであった。しかも第1刑 事部は,被 疑者が

『弁護人を呼ぶことなしに,彼に対する嫌疑を一 彼の主張するところによれば

有利 な供述によって晴 らそうとした』 ことを明確 に記載 している。 したがって彼

は,弁 護i人との相談の放棄の意味と効果について誤解 した。それは,そ の外観上の

『同意』 を無効にし,そ れ故,第5刑 事部が 『放棄の自発性』に疑いを差 し挟む場

合に,そ の主張は正しい。

ll.弁 護人依頼権を侵害された被疑者の供述は,利 用可能か?

この問題においても第5刑 事部と第1刑 事部の意見は,分 裂する。確かに,両 者

は,証 拠提出禁止が証拠利用禁止をもたらすかどうかという問題が刑事訴追利益 と
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被疑者利益 との間の考量によって決定 されねばならないが,そ れは,そ の際に種々

の結果にいたる,と いう一 議論の余地のある1立 場に立っている。第5刑 事

部は,侵 害された規定が 『被疑者の手続法上の地位の基礎 を確実にするよう決めら

れている』場合に,利 用禁止を認めようとする。この地位は,『尋問前 に弁護人 と

相談しようとする』被疑者の希望が 『有効 に阻止され ようとする』場合には,『そ

れだけで』常に侵害 される,と する。その際,『 弁護人との面談を求める権利の侵

害に際して……事件の間で様々な重要性 を区別することは可能ではない』 とする。

これに対 して,第1刑 事部は,被 疑者の権利の侵害を認めるとしてもこれは,『そ

こから利用禁止が導き出されるほど重要ではない』 と考える。

法律違反の中で,種 々の重要性が区別され得ないとの第5刑 事部の見解にあって

は,結 果的にその考慮はなされない。『これに対 して判決裁判所は,考 量の要請に

無制限に固執 している』。

この問題においても第5刑 事部の観点は,優 れているといえる。なるほど,こ の

様な場合に被疑者の権利の侵害を原則的に利用禁止を以て制裁する場合 に結果的に

考量を行わないことに第1刑 事部が異議を唱えるのは正 しい。 しか し,そ れも妥当

である。この範囲において依然として激しく争われている証拠利用禁止論に対 して

詳細な態度決定を行 うことは,可 能ではない。しかし,1つ のことは,は っきりし

ている。即ち,証 拠の収集が被疑者の権利 を侵害 して行われる場合には,こ の様に

して獲得された証拠方法は,そ れが被疑者の地位の侵害を強める場合には,利 用さ

れてはならない。法律に耐え難い評価矛盾があると主張 しようとしない場合には,

この結論は,必 然的である。上記のや り方で被疑者の保護のために取 り調べてはな

らない証拠を被疑者に対 して利用することが許される場合 には,法 律が正に妨げよ

うとすることを許すことになるであろう。これは,そ れ自体矛盾であろう。具体的

な事件に適用するとそれは,次 のことを意味する。即ち,弁 護人抜 きでの取調べが

禁止 される場合 には,こ の禁止に違反 して獲得された自白は,禁 止の 目的を2

度 しかもなおこれまで以上に持続的に一 挫折させることなしには利用できな

いであろう。これが許されるということはあり得ない。

これを別 としても,刑 事訴追利益 と被告人の弁護権 との間の考量を許そうとする

ときには,利 用禁止という結果に至 らねばならないであろう。けだし,第5刑 事部

が強化 しようとする最近の判例によれば,侵 害された規範が 『被疑者の手続法上の

地位の基礎を保障しようとする』 ものであった場合には,利 用禁止は,当 然である

からである。『弁護人の援助を利用する権能は,被 疑者の最も重要な権利に属す』。

第1刑 事部が当該違反 を他の許されない行為態様(例 えば,あ らゆる教示の慨怠また

は弁護人との相談の明示的な拒否)ほ ど重大でないと考えている場合 には,警 察官が

先行する弁護人 との相談なしに被疑者を尋問する希望を露骨なまたは巧妙な(し か

しどちらの場合においても等しく許されない)方 法でかなえるかどうかは,重 要ではあ

り得ないとの反論が可能である。また手続上の蝦疵の重大性に関する判断に際して

その結果を度外視することはできない。即ち,被 疑者は,そ の意思に反して 『彼の

観点からだけみて有利な供述』 によって自らを有罪にした。 しがってその弁護権と
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自己負罪拒否の特権に対する訴訟上決定的な違反が存在 した。それは,考 量に際 し

ても常に利用不可能性をもたらさざるをえない。

皿.自 白の利用不可能性は,公 判での弁護人の異議に依存するであろうか。

第5刑 事部が支持 し,こ こでも正当と判断されるように,自 自の原則的な利用不

可能性を承認する場合に,弁 護人が257条 に定め られている時点までに公判でその

利用に反対するという,さ らなる条件に利用不可能性 を結びつけるときには,上 告

は,常 に失敗 しうる。第5刑 事部は,こ の要請を定立 し,と 同時にその本質的な協

力(BGHSt38,214,225ff.)の 下で最近の判例において広まっているいわゆる異議申

立権の消滅 被疑者の権利 を害 して獲得 された証拠の利用不可能性 は,公 判で

の,弁 護人のついている被告人の適時の異議があった場合にだけ発生 し,そ してこ

の場合にだけ上告を以て主張 しうるとする を確認する。 ともか く自白の利用を

許そうとする第1刑 事部は,異 議申立権の消滅について発言する機会をもたなかっ

たし,最 後に 『第5刑 事部の見解』 として付言的にそれについてふれたに過 ぎな

い。 しか しそれは,BGHSt39,349(13)に おいて明示的にそれにしたがってお り,

その限 りで両判例の一致を前提とすることができる。

実際に,異 議申立権の消滅は,非 常に議論の余地のある手がか りをもっている。

それは,BGHSt38,226に おいて簡明に要約されている。即ち,

『利用禁止のこの制約は,被 告人の権利を不当に制限するものではない。それは,

教示の蝦疵 を発見 し,そ して利用禁止の援用が意味ある弁護に役立つか否かを判別

する弁護人の特別な責任 とその能力に適っている。』

したがって,弁 護人には,そ の 『形成領域』において責任ある手続戦略が求めら

れるということになる。通常有利なものと不利なものを等 しく含んでいるそれ自体

利用できない供述が被告人のために利用 されるべ きであるか否かは,被 告人 とその

弁護人だけがその考えによって判断する。異議権を利用 しないならば,供 述は利用

可能である。

異議申立権の消滅について少な くとも2つ の重要な反論が主張されうる。第1に,

異議を申し立てない弁護人のミスにより被告人のあずか り知らぬ所で決着する場合

にそれは,裁 判所の後見義務に反するという命題を定立できる。そ して,第2に,

弁護人に異議権を指示する義務 を裁判所に負わせた場合にも,放 棄できない権利の

領域において弁護人からその形成権の何 も奪われない,と いうことが指摘できる。

また,こ れに対 しては 期間の徒過の場合の延長を別として一 弁護人の暇疵

および不作為が被告人に不利益 を及ぼすことが許されてはならないとする原則は存

在 しないとの反論が提起されうる。弁護人が例えば有利な証拠提出の状況を逸した

り,344条2項2文 による手続上の非難を適法に申し立てない場合には,そ の結果

は,被 告人に適用される。更に,弁 護人の形成権は,異 議申立権の消滅を要求する

ようにそれ以外でも刑訴法に馴染みがないわけではないことを指摘できる。例え

ば,召 喚期 日の不遵守(217条)を 理由にまたは新たに生 じた事情(265条3項)を

理由とした延期の申立を考えてみよう1こ の様な申立をする権能について裁判所

は,弁 護人に指摘する必要はない。 しか し,申 立がなされない場合には,な されな
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かった延期について,も はや非難することはできない。

この問題の有 り様 は,異 議申立権の消滅の最終的な判断のためには包括的な論

文 一ここではその余地はない。特に弁護人の法的地位 という基本的かつ広範な問

題にかかわっているので)を 必要 とすることを示 している。しか しまたそれ

は,必 要ではない。けだし,基 本的に異議申立権の消滅を認めるとしても一 その

際に,判 例によって好まれている 『257条の時期』についてもなお争われよう

ここでの事案においては第5刑 事部の見解に反 して異議は,必 要とされ得ないので

あるから。賢明にも,異 議は,主 張されるべ き自白の利用不可能性が現事情におい

て明らかとなるような裁判を前提 とする。即ち,異 議権を知っていたかまたは知っ

ていたに違いない場合にだけ放棄 したり,喪 失 した りすることができる。

明らかに第5刑 事部は,弁 護人が公判時に当然未だ存在 しない自白の利用不可能

性についての上告審の判決をたやす く前提としうるということを示そうとする。

つまり,136条1項2文 による教示がなされなかったことは,利 用禁止 を伴 うと

いうことを前提とする場合には,弁 護人を求める際に,助 けが十分とはいえない事

案における利用禁止は,正 に自明である,と いうのである。 しか し,そ のようにな

る場合が如何 に少ないかは,第5刑 事部の見解により出てくるこの様な結論を決 し

て導かない第1刑 事部の判決が明確 に示している。

したがって,公 判時にその利用不可能性が確立 した判例によって保証されるとき

にだけ,弁 護人の異議申立権の消滅の観点からも証拠結果の利用可能性に対する異

議を要求 しうるであろう。OLGCelle(NJW1993,545)が 行われなかった被疑者へ

の教示の 「古い事例』を顧慮 して述べたように,他 の全ては,『不可能なことを要

求 しているに等 しい』。このOLGは,更 に続けて裁判所 によって未だに利用不可

能であるとは承認 されていない証拠結果の利用に対する異議を要求するときには,

弁護人は,『将来,全 く無意味な利用禁止の主張を以て証拠調べの遂行を遅 らせ る

よう挑発 されていると思わざるを得ない』 と述べる。それは,確 かに,誇 張 して述

べ られているが,核 心においては正 しい。

IV.結 論

かくして私の結論は,第5刑 事部 と同様に第1刑 事部の見解 とは違って,両 裁判

の事案において自白は,利 用されてはならない,と いうものである。被疑者の望ん

だ弁護人との相談なしでの被疑者の尋問は,証 拠調べ禁止に違反 し,証 拠利用禁止

ももた らされる。またしたがって,2つ の点において第1刑 事部よりも第5刑 事部

の見解が正 しいと判断されるべきである」(趣 旨)。
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