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Zusammenfassung

StaatsanTllaltschaft in I〕 RD ist gesetzlich keine Partei.   Der Grund hegt darin,

daf〕 StA die nicht nur zur Belastugh, sondern auch zur Entlastung dienenden Uェ n_

stinde zu ermittein, und ttr die Erhebung ber Beweise Sorge zu tragen haben(St_

P0160(2)), und da8 sie von ihrem Rechtsmittel auch zugunsten des Beschuldigten

Gebrauch machen kann(StP0 296(2)).Um es kurz zu sagen, Staatsanwaltschaft ist

der Vertreter des Gemeinwohls.

Und auf diesenl Standpunkte hin, meint es, da8 das Akkusationsprinzip und der

Parteismus in I〕 RD ganz anders als diese in England ist.  Denn i14 England gibt es

keine Staatsanwaltschaft(hei8t im Europakontinent und」 apan); unter Kontrol des

AttOrney General(nur chief Lord advOcater of the Queen's Bench at Crown Court)

kann Director of PRxblic Prosecutions in den mehreren lvichtigen Delikten nur klagen.

Und D.P,P.ist auch advOcater.  Und am meisten Teil der Kriminalitat, erhebte

POlizei unter KontrOl des Do P.P.Klage,  In England ist Privateprosecution Grund‐

satz.  Daher ist die POlizei der ミtrtreter der Klagers.  und AttOrney General

ist der ミ電rtreter der Kbniglische Familie und D.P,P.ist der 石ヽertreter des Staats.

Da privateprosecution Grundsatz ist, so ist der Parteisum natiirlich.  llreil sich

der Kldger beiln Proze8 gegen den Angeklagten anstrengt, um zu gewinnen, identifi‐

ziert das AkkusatiOnsprinzip inl England sich ntit den Parteisum.  Es meint danlit,
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da8 der Parteisum demokratisch

treter ist kein wahrer Parteisum,

es ist das lnquisitionprinzip, das

und uberfliissig, da8 der lvahre

gebracht wvorden ist.

ist.  Aber, der Parteisum durch Polizei als Ver‐

denn ErmittelungsOrgan ist keinc Partei, und auch

den AkkusatiOnisum sich stellt.  Es ist unmOglich

Parteisum lvie Zivilverfahren ins Strafverfahren

草甫

In I;RI), in den letzten Jahren gibt es die Bchauptung, daB dic Position der Staa‐

tsan、 valtschaft als den Herr des Ermittelungsverfahrens zu Polizei nach der wahrer

Sachverhalte ubertragen wurde. Aber,ietZt nimmt BRD denヽ |「eg, auf dessen Grund

hin Staatsan、 valtschaft bleibt dic Position als den Herr iln Ermittelungsverfahren und

ihres Vertretercharkters des GemeinⅥ rohls halber eine Schaltstelle zhrischen Gericht

und Polizei llrird und Beschuldigte aus der Willkur vOn POlizei und Gericht schutzt.

Zum Schlu8,wurden im BRD harmoniert AkkusatiOnsprinzip und Parteisumlischidee

durch das Gemeinwohl der Staatsanwaltschaft.

4.   Jetzt, der allgemeinen Ansicht nach meint es, daB InquisitionprozeS entgegen das

h4enschenrecht iln Strafproze3 steht.  Aber, nicht alles Amtsisuln, der mit lnqui‐

sitionprozeB reprdsentiert ist, steht entgegen dem ⅣTenschenrecht iln Strafproze8.

Die Voruntersuchung hat dazu auf dieser Bezichung gefuhrt, da8 ein Mitgleid der

Urteilorgan(Voruntersuchungsrichter)besonders auf Zwangsma8nahme der Herr im

Er■littelungsverfahren ist, und daher da8 die VOruntersuchung lnquisitionproze8 ist,

und z、var da8 die VOruntersuchung so viel Voraussagen enthalten mu8, daB man die

Voruntersuchung in 」apan und I;RD auch abgeschafft hatte.  Aber Vorausansicht

durch die Trennung der Funktion z、vischen Urteilverfahren und Klageerhebung und

lヽoruntersuchung.  Und um in Frankreich aus der Polizei Beschuldigte zu schiitzen,

halt sich nOch ilnmer die Voruntersuchung.

In[〕RI), llIO dic Popularklage wie in Frankreich und England nach der Abschaffung

der VOruntersuchung lvegen der Unmё glichkeit des Ersatzes der Staatsanwaltschaft

fur vOruntersuchungsrichter nicht gebilligt Ⅵ′ird, geht das spezifische Ge、 vicht iln

Vorverfahren(jetzt nur im Ermittelungsverfahren)vOn Staatsanwaltschaft in die

POlizei auf praktische Weise uber.
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Infolgedessen ubt die formliche Genehmung der Beweisese, die dic Polizei unter

unparteischen fiir Beschuldigte UInstanden sanllnelt, uber das Ergebnis des Urteils

schwerhriegende Einfliisse aus,  Wenn diese Art und lヽreise in I〕 RD rechtlich auch

aufgenommen wurde, wurden Parteisum sOwie auch Akkusationprinzip aus den oben

erwahnten Grunden verschwinden.

1.西 ドイツの検事は非当事者である

西ドイツ検事は,現行法上,当事者ではない『
)の 1そ の理由が捜査義務についてのStP0160(2)に あ

り,被疑者に有利な証拠をも捜査 しなければならない他,公判開始後もStP0296(2)で被告に有利な

行為もできる。いわゆる公益性にあることは疑いない。この点イギリス法と対照して見ると明白であ

る。周知のとおリイギリスには,検事はおらず (1)の 2弁護士 (counsel又 は attOrney)が 検事の役を

するか,各省庁,各私人 (実 はこのprivate prosecutionこ そ,法律の建前なのだ力∋②女王座裁判

所の AttOrney General,そ の指揮下におかれるDirector of Public Prosecutionも ,一般公訴の

殆どを事実上担当している警察も私人訴追を代行する警察も,全 くドイツ検事のような役割は果さな

い。原告勝訴だけを目的にするから当事者である。当事者だから対立当事者の被告と相互に証人尋問

cross examinationを かわし,挙証し,裁判官は中立の立場で自由な心証に依て判決するのである♂)

2.西 ドイツの検事は弾劾訴訟 Akkusationsprinzipの 代表者である

(1)起訴独占主義 AnklagemOnopolと 国家訴追主義を原則として,判事,予審判事に依る糸[間 を行

わないこと。StP0 152(1)に 明記していることから断定できるF)

これが原則であることは,親告罪 Antragdeliktc(刑 法61条以下),命令違反 Ermachtigluagsdelikte

(刑法197条 ),私人訴追犯罪 Privatklagedelikte(StP0374条 以下),軽徴損害事件の不訴追 Nicht‐

verfolgung von Bagatellsachen(StP0 153),少 年の少年裁半」所送付事件 (JGG45)を例外として

いることから確実である炉)

(2)その公訴提起は,捜査手続終結の時点で行われる (StP0170)。 それ故にこそ,検事は前手続

の支配者であり,前手続詭rverfahrenが予審を廃した今日,検事だけが支配者になる「
)

(3)そ れ故,彼は提起 した公判の維持者になる。カール・ハインツ・ゲセル Karl H.G6sselは ,

ここで重大な定義を下 している。

①つまり訴訟手続の第一段階が前手続 Vbrverfahrenで ある。それを捜査手続 Ermittlungsve‐

rfahrenと いってもよい。

②この手続を支配しているのは検事と警察であり,その根拠はStP0160と 163で ある。
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③立法者のStP0161の意図は検事が,前手続の主体となることである。なおこのような起訴法

定主義の例外全部 を指 して検事の自由採量すなわち,わが刑訴同様,起訴便宣主義 OppOrtunitat‐

sprinzipの 女↓象としている (StP0376, 440～ 442, etc.)。

④警察は連絡任務 Zubr� gerdienstに服するか,要急事件の第一処置にあたるものである。

⑤ただし現実は違った形体を求めていて警察官は,猶予できない処置をするだけでなく,かえ

って事件経過の完全な解明を求めている。

⑥検事は事実関係捜査はやらない場合が多く,捜査の終結指令 Abschh8ζverfugungをする。

⑦捜査終結の結果で起訴,不起訴を決定する7)と している。ここに明らかに前述した検事の捜

査と警察関係の論文にあらわれた彼の発想が理解できる。彼は一貫して,検事に実体捜査から手

を引かせて,警察と裁判所の両者に対する司令所になり,監督捜査権をもつだけでよいというの

と一致する。このことは,彼が検事を「法の番人」と理解することから生じたと考えられること

は云う迄もないpっまり,番人だからこそ,犯人に対して刑事追行を求めるだけでなく,法の番
人として,裁判官の恋意からも,警察の恣意からも被疑者を護れる押)と いい,Eb.Schmidtも 同

意見である。しかし,裁判官の恣意 (1980年の彼の論文Ю)の 2では国家の合目的々性と適確な表現

をしている)を防ぐために,検事の弾劾主義 Anklagepr� zipと 起訴独占権 AnklagemOnOpolが成

力を持つという。勿論,彼にみとめられている法律手段も役立ってぃる。警察の恋意に対しては,

前手続における検事の刑事追行権と,そ れから発する捜査手続の主体としての地位で防げる。0と

いうのである。この点が従来紹介された論文にrD・ける見解と相異する。恐らく,論文の趣旨は現

状に法律を近付ける意図にあったものと考える。それは,兎に角として,刑事訴訟手続の第一段

階をなすのは,前手続だが,予審の廃止された今日,検事の捜査手続だけが,前手続に存在する

といわれる!D

(4)このような前手続 (=捜査手続)の支配者であることカヨ単劾訴訟の代表者といえる。けだし弾劾

訴訟は糸し問訴訟t獣寸立する概念であり,糸L問訴訟 InquisttiOnproze3の 本質は訴追活動 T4tigkeit des

VerfOlgensと 判決活動 Tatigkeit des Richtersを 一人すなわち裁判官 Richterの 手に掌握するこ

とであり

'か

捜査 ,率し問した者のする判決に公平を担保し難い発想から生まれたのが,弾劾訴訟であ

る。19世紀に生じた考え方であるが,上記の二つの分野の分離,告発 Einschrdten,捜査 Ermittehng

の任務を起訴者Anklagerヵな表する国家機関に委ね,公開性 6ffentichkeitを とり,その後の手続

の処置は公的な書面に依て始めて裁判所に持 ち出す。そのためには,起訴者は彼の捜査 と集めた帰

責証拠に基いて充分な嫌疑ありとした時に始めて公訴し得るものとするのだからであるよ0つまり検

事が犯罪捜査に従事したからといって,弾劾性を失うものではなく,む しろ弾劾の効果を挙げるた

めに証興を捜査する必要があるのである。

(5)弾劾訴訟と当事者訴訟 Parteiproze8は当然には結び付かない。第二次世界大戦後,当事者主
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義が急激に唱道されて,訴訟の最も民主化された形式のように云われる。西 ドイツもわが国も当事

者主義的に手続が改められている面が少なくない。しかし当事者主義そのものではない。それは厳

密には民事訴訟の概念である。民事訴訟の訴訟能力PrOze8fahigkeitの 概念を刑事訴訟法の中に弁

論能力Verhandlungsfahigkeitの 概念で持ち込んでも公開制の刑事訴訟に於て,当事者能力 Partei‐

fdhigkeitの概念は発生しない。けだし,公判は全く当事者訴訟を演じていないし,そ れ故,当事者

能力の概念に何等の機会も与えていないからであるとクラウス・ロクシンClaus RO�nは いうよ0彼

は続けて云う。この理論を討議した結果生まれたの力ヽ 私人訴追手続 Pr�atklageverfahrenの ため

の例外である。私人訴追は,当事者手続 Parte� erfahrenの打込を示すものだ。だから,私人訴追手

続では訴訟能力の概念も,当事者能力の概念も限定された意味を持つ。それ故,私人訴追では,私人

訴追事件 Privatklagedeliktに 関する限りあらゆる被害者 Verletzteな らびに事情に依ては関係者も

積極的な当事者能力を持つことになる (StP0374(3))10し かし起訴者側に行為能力Geschaftsfdhig

のある場合のみ,訴訟ができるのであるし,逆 に行為能力のない場合には,制限された行為能力に

応じて法定代理人 gesetzlich Vertreterだ けが,訴訟を提起し,取下げることができるど0

刑事追行を私人 PrivatpersOnenに 委ねた場合,刑事訴追は当事者訴訟 Parteiproze3になる。その

場合,起訴は,原告 Kldgerに 依って,被告 Beklagteに対して開始される。問題は国家自ら刑事追

行を行なう時く この場合,刑事手続の形状は二重になる可能性がある。その一つが糸し問手続 Inqui_

s itお nsproze8でもう一つが弾劾訴訟手続 Akkusanons(=Anklage)prozc8で ある。

①糸し問手続では,裁判官自ら事件に着手し,自 ら逮捕 (拘引)Verhaftenし ,尋間 Vernchmen

し,審問 untersuchenし 判決する (Verurtdlen)。 そこには起訴者 Kldgerも 被起訴者 =被告 Angek‐

lagteも なくて,た だ被審問者 Untersuchendと 判決を下す裁判官 urteilenden Richter(予 審判

事 Inquireenteを 含む)と その対象者 (被ネし問者 Inquisite)が あるだけである。歴史的には国家

訴追主義 Offizialprinzipを とった国が先ずこの刑事手続の形式を導入した。 しかし手続のこの形

式には難点があり,糸し問手続における裁判官に不公平がなかったわけではなく,刑事追行の機関

として優勢であり,逆にネし問を受ける者 Inquisitは 無防備に近かった。糸し間を受ける者は弁護を

求めることができなかったからである。

②弾劾訴訟と検事

糸し問訴訟同様,国家訴追主義を維持しながら弾劾手続として刑事手続を整備しようとするとき,

糸し間とは違ったやり方が考えられる。国家の刑事手続の長所と弾劾手続の長所を結合する所にそ

の可能性がある。そして弾劾手続の長所は,裁判官と起訴者を同一人としない所にある。この発

想が,国家をして起訴者の任務と裁判官の任務を引受けさせるが,そ の任務を二つの別々の官庁

すなわち,公訴官 Anklagebehbrdeと 裁半Jtt Gerichtに 分割するやり方を発生させるのである。

この方法は特別な国家の起訴官庁 Anklagebehё rdeの設立に依てのみ可能である。その起訴官
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庁こそ検事 Staatsanwaltschaftで あるどD

③現在の西ドイツの弾劾訴訟

要するに,検事に依る弾劾訴訟であるが,当事者訴訟ではない。当事者主義的であるに過ぎな

い 。

a.

b.

C.

d.

e.

g.

StP0 15,16条 を見る限り不告,不理の原則が明らかである。

公訴の提起があって始めて,受訴裁判所に訴訟がイ系属する。

起訴と判決宣告は,二つの別個,相互独立の国家機関すなわち,裁判所と検事に分割さ

れなければならない。この点,図式どおりである。

弾劾訴訟をとっているから,裁判官が捜査も判決も行う糸し問手続を排除している80

d.でゲセルの指摘するように裁判官が捜査 も行うのが最も弾劾主義に反 していること。

ロクシンが述べているように,裁判官が逮捕,尋間,審問する所に,被疑者に対する圧

迫がある。それが糸し間の欠点として,裁判官と起訴者を分離するのが弾劾であるとすれ

ば,判決作用を除けば当然,起訴と捜査がのこる。また注00で述べたように, カール・

シェーファー Karl Schdferの論説は,起訴者 (検事)は 自己の捜査活動で収集 した証

拠に基づいて,公判維持できるだけの嫌疑があるとして,始めて公訴提起できるとして

いる所から見ても,捜査と起訴は不可分の関係にあると考えられる。

弾劾主義はややもすれば,当事者主義と混同されやすい。当事者手続的なことは,た し

かにドイツの刑事手続に存在 している。

西 ドイツ刑訴は当事者主義でないこと。刑事訴訟の目的が実体的真実 materielle Wahr_

heitの発見であることは,先 にゲセルの論文で紹介 したとおりである。そして糸し問主義で

実体的真実の発見すなわち客観的正義とは

必ずしも一致しないというのも彼の所論であった。客観的正義実現のための制度が弾劾

であり,そ の為の役人が検事であることに異論はない。しかし,イ ギリス以外の大陸法

系国やわが国に完全な当事者主義を期待することは不可能である。ロクシンに依れば,西

ドイツでは,今日なる糸し問訴訟の要素がみとめられ,公判迄において裁判長 Vorsitzende

が被告,証人を尋間することなどが,そ の例である。

イギリスにはそれが全く行われない淳9の
1ゎ が国もこの点,西 ドイツと全く同様である。

イギリスの裁判官は以前は全部弁護士だったが,一件書類を識別することは全くしない。

裁判官はその立場をせいぜい蹴球試合の審判かボクシングの審判と対比させているにす

ぎず,当事者の公平な試合を監視するのである。裁判官は如何なる証人も喚間できない

し,そ の決定をなすべき証拠の申立もなく被告の審問も証人尋問もする義務がない。彼

が証人自身を尋問すると,裁判官はいわば「一人で闘技場に上り試合のイまとうで日先が
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くらむようなものだ」9の 2と されるからである。証拠調Beweisaufnahmeは むしろ完全

に当事者同志の手中にある (検事と弁護士 )。 しかも彼等は自主的かつ排他的に証拠調の

方法と範囲を定めるのである。ここでイギリスの検事といっても,国家原告としての位置

を説明するために,そ ういう表現をしただけであって,ェ ルンスト・カルステンErnst

Carsten,ロ クシン,デ ィビッド・フェルマンDa� d Fellmanが 述べているとおり90弁

護士である。この点が既にわが国の準起訴手続と同じだ力ヽ わが国や ドイツでは,起訴独

占主義の例外とされている訴追手続が原則である点に注目しなければならない。注90で

説明するように警察という他の文明法治国すべてで,治安,犯罪予防,(交通取締等 の

行政警察)を主任務としつつ,かたわら刑訴法上の任務として事実捜査を専門とする行

政機関が公訴を行うということ自体が非常に奇異であるが, これでは警察糸し間そのもの

になって,弾劾主義ではない。しかも警察捜査 を支配している者は弾劾主義,当事者主

義を通じて,訴追,捜査に関係しないことを要件とされるといわれる判事,そ れも女王

座裁判所構成法に依て設置される判事である。英国国王又は女王は法律上は VetO権 を

持つ主権者であるから,G・ G20③ からは全く当事者主義に反するとしか言えない。最

後の点は,旧明治憲法下の司法権が主権者たる天皇の大権の下に,天皇の名に於て行わ

れていた 1211の と同じ範ちゅうに入ると考えられる。また捜査機関が殆んどの訴追を代行

する (私人訴追も含めて)点は,フ ランス法系下のオランダ,ス イス,フ ランス系地区 ,
ベルギー,ルーマニア,ロ シア,ポルトガル,スペイン,イ タリアにおいて

'か

の]検事が司

法警察を指揮下においているのや, ドイッが検事を捜査主体として刑事警察に補助をさ

せる形,旧刑訴 (大正11年)下のわが国の検事が捜査の主体として司法警察を補佐と補

助に使用したスタイルと正反対であり,論者の論点たる公訴提起又は予審施行の為の捜

査 (フ ランスの場合)でなく,捜査の副次産品としての公訴しかも同一機関というのは,

むしろ極端な警察に依る糸と問という他はなく,何故これが当事者主義訴訟のサンプルと

いえるのか理解できないのである。

しかも全くのアンパイヤで,箸間は全く行わない筈の裁判官も,りの2特別な重大事件にあ

っては,王室裁判所の女王座裁判官席の一員 Mitglieder der Queen's Bench am CrOwn

Courtた る裁判官が当る90と いう事実は当事者主義とは何かという疑問に突き当るのである。

先にロクシンの所説,イ ギリスでは公判廷における裁判官による被告人,証人に対す

る尋間がない。刑事追行を私人に委ねた時が真実の当事者訴訟になる90と いう定義の仕

方では,イ ギリスの刑事手続は当事者主義にならないが,おそらく,イ ギリスは工室 ,

女王も,訴訟上は私人の一人と考えられるから,無数の私人訴追があり,王室はその顧

間の弁護士を代訴人とし,各官庁は,各官庁毎に原告となり,一般私人も勿論原告人に
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なり得るが,弁護士を依頼する費用の点で,警察が代行するという風に考えるしかない

と思 う。端的に云って,国王,女王は,形式上の主権者としては公的国家機関,王室構

成員としては私的な門閥家族ということになるかと考える。

i. ただし, ここで特に留意しておきたいのは,従来,英米法は,大隆法と無縁のもの,別

個の発達を遂げたものとして,両者の因果関係は殆ど顧みられなかったが,英法はフラン

ス法に影響を与え,それがまたドイツに導入された歴史的事実があり

'0そ

の限度でイギリ

ス法の当事者主義がドイツに及んでいることである。先に立法の歴史的経緯で,触れたが,

ドイツ法は一つの根すなわち源流 (ローマ刑訴,カ ノン刑訴,古代 ドイツ刑訴が統合され

た中世イタリア刑訴→カール 5世刑事裁判所法 COnstituio Crininalis Carolina又 の名

をPeinliche Gerichtsordung(ロ ーマ法の継受)ドイツ共通刑訴法 Gemeiner deutscher

Strafproze3)か ら発し,フ ランス革命期の1789年から1800年の間に外国法支流と合流

している。それが英仏法概念 english‐ franzё sische Rechtsgedankeで あり,1800年の

合流に依て,地方特別法 Partikulares Recht(ロ ーマ法を継受したドイツ法)の 1部 と

しての改正 ドイツ刑事訴訟法 refOrmierter deutcher Strafprozc8と して1879年迄施

行→1871年 1月 1ロ ドイツ帝国成立後,1877年 ドイツ帝国刑事訴訟法に依て帝国法とな

った。1945年敗戦,1950年迄は,地域別法 Zonale 1/erschiedenheitenの 時代があって,

1950年 に新生 ドイツの合一刑訴法 Vereinheit‐ lichter StrafprOze8が できた。 ドイツ法

|こ英仏法の考え方が入ったのは,実にフランス革命の産物であるが,先 に歴史経緯で述

べたように,革命を経験する迄は,フ ランスは, ドイツ同様糸し問そのものだったが,モ

ンテスキューが裁判所構成法と刑事手続の模範をイギリスに求めたことから,革命の進

展と共にフランスに継受されたのが,民衆訴迫 Popularklage形 式に依る弾劾主義 Ankト

agepr� zipと 当事者Parteiの挙証責任 Beweispfhchtだ ったま0

以上のように,大革命を契機にイギリスの弾劾主義がフランスに入り, それがドイツ

に入ったから, ドイツに弾劾主義が生じたのは当然である。ただしそれは検事という弾

劾官を持ったことで,フ ランスと等しく,民衆訴追の個別化とでもいうべき私人訴追は

微罪復仇形式以外認めなかった点でイギリスと異る。しかしフランスと等しいといって

も, フランスの検事は沢登佳人教授御指摘のように,フ ランスは国家訴追としての起訴独

占主義をとっていない (C.P,P.85)。 そして公訴すらも被害者たる私人 (=原告当事者)

にみとめているから (C.P.P.1),検 事と私人に依る公衆訴追といえるわけである。

この点 ドイツは前述のように検事は国家訴追の代訴人であることは,Staatsanwaltと

いう言葉の示すとおりである。そして,そ の公訴は法の示すとおり,原則として起訴独

占主義 (StP0160(1)),(StP0170)(StP0175)で ある。
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StP0160(1)で捜査 し,そ の結果,公訴を提起すべ しと判断すれば (StP0170),公 訴

提起し,公訴受理の根拠のある場合,事後の公訴追行 (公判維持)は ,検事の責務 とい

う表現でこの法理を明示 している。"～ ,sO beSChlie8st es Erhebung der 
ёffentlichen

Klage.  Die Durchfuhrung dieses Beschlusses liegt der Staatsanwaltschaft ob.“

(StP0175)。

この点において ドイツはフランスと異るのである。要するに, ドイツは,弾劾主義で

あるが,当事者主義ではない。当事者主義といえるためには,イ ギリスのように全く原

告と被告を対等に,挙証責任を課 し,攻撃防禦の結果,全 く中立の審判者たる裁判官の

自由心証主義に依る判断に任せなければならない。

ロクシンに依れば,「イギリスでは刑訴と民訴は非常に似ている。糸し間的な要素が全

くないからだ。そしてこれが,英米法とドイツならびに大陸ヨーロッパ刑訴との根本的

相違点である」としているまり

訴訟当事者 ProzeSparteiと いう411念 について :起訴者 Kldgeと 被告 Beschuldigter

が対等な訴訟主体であり, ある程度,平等の権限を与えられるとしても,公判手続にお

いて,刑事訴訟上,検事と被告が当事者として対等であるという説明は全くない▼0先

ず,被告は,検事が関与できない法律的空間にIONかれている場合がある。例えば勾留さ

れている場合などがそうだが,こ の場合など両者の立場に決定的な相違がある。被告の

法律上の地位を向上させ,犯罪追行の際に国家を代表する機関が,国家権力を行使する

際,制限を課そうとする立法者の努力にもかかわらず,検事と被告は全く違つた目的を

追つている!9英米法系では,検事は原告当事者であり, 被告も勿論, 当事者であるか

ら,両者の間に格差はない。要するに民事訴訟と同じことで,対等の立場で挙証責任を

負担し,挙証責任を果せなかった方が不利な扱いを受けるだけである。西ドイツは現在 ,

真実発見の為の限られた裁判官に依る主尋間に糸し間の名残はあるが (前述),弾劾官たる

検事につとめて当事者的地位をみとめ (StP0163a(3)前段,136(1)),事 前に弁護士に接

見,相談できるのである。そして裁判官が被疑者を尋間する場合には,弁護士は当然 ,

検事と共に臨場権があるのである。(StP0168c)。 そして,勾留中 (拘引を含む)の被

疑者は,勾留が終らない限り,おそくとも捜査終結前に,判事の尋間を受ける権利があ

るのであり (StP0163a),未拘引の被疑者の場合は,被疑者の請求に依り,裁判官の決

定がなければ拘引できないのである (StP0163a(3))。 これらはすべて,現行法の中で,

被告の地位を検事の当事者性に近づけた努力のあらわれである。

但し, ドイツ法は当事者的存在としての検事の地位については,重要な提言をしており,

論者も賛成であるが,判例に依ると,「 ドイツの検事の客観的真実発見義務と,英米法手

1.
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続に依る検事の任務に相違があること, ドイツ検事の任務は,StP0160(2),(3)の示すよ

うに公訴提起の為の捜査義務があり,こ の時点で既に,被疑者に罪責を免れる証拠も捜

査 させることになっており,検事が裁判所に対 し法律手段を講ずる場合は,被疑者の利

益の為にも行使できるし (StP0296(2》 ,各検事は自分に与えられた法律手段を,否認

された決定が被告の有利になるように変更されたり,破棄され得るように行使する (St‐

P0301)。 しかも判決を受けた者の利益の為に再審の申立もするのである (StP0365)。

検事のこの協 力義務 (真実発見の為の)は ,刑事手続追行機関たる国家の機関とし

ての地位から生ずる。国家はいやしくも無事が罰せられないように努めなければならな

いから,国家の科罰権の請求は,そ れと同程度に,検事も判事と異なる所なく,無実の

嫌疑を蒙っている者を免訴させるべく全力を挙げなければならない。検事の任務に課せ

られたこの終局目標は,も し検事を単なる形式的に過ぎない当事者として限定すれば,

排除されてしまう」という

'0
検事のこの公益性について,検事は判事と違い,自 己の判断をするわけではない。上

命下服の関係に縛られているではないか,そ のような者が公益の名に於て被疑者,被告

の救済がはかられるか
O中 とぃぅ疑問が生ずる。これに対 し,K・ シェーファーは次のよ

うに否定する。「検事が,訴追義務を持ち,そ の為の命令に拘束されるからといって,独

立機関たる裁判官との間に差異はない。何故なら,検事が法律半J断と適用について別個

に疑問ありとし,独自の見解を持つた場合に法律上許 された裁量権に従えるから」とい

う『かしかしこれに対し,注9動の下段に示すような強い批判がある。以上を総合判断す

ると,西 ドイツの検事は,捜査手続上法に示す公益性,起訴決定に際しての公益性,公

判維持中における公益性があるから,巻頭,提起論文中におけるゲセルの「法の番人」

性を強調すれば,場合に依ては原告性,すなわち当事者1を逸脱せざるを得ない。だから

「西 ドイツの検事は,当事者ではない彗
0と いうロクシンの所論を肯定せざるを得ない。

西 ドイツの検事は,要するに当事者主義的ではあるが,当事者主義ではない♂
nの 1刑事訴

訟手続を当事者主義的にしようと努めているだけであって,被疑者,被告の地位だけ

を当事者として高める努力が前述の判事,検事の尋間を受ける場合に弁護士を帯同す

る権利 (StP0163(2), 168c(1))や 尋問を受ける前に弁護士に相談できる権利,証人,

鑑定人が裁判官の尋問を受ける場合の被告人側の弁護人に立会権168c(2),勾 留を受けた

被疑者の捜査終結前の裁判官に対する尋問請求権163a(1),身柄拘引の必要性の裁判官決

定権163a(3)(検事でなく裁判官に強制処分を留保した意1味で),検事の最終尋問の廃止な

どがあるのである♂ゆの2(但 し,こ れには,検事の公益権限の退歩というカール・ペータ

ース Karl Petersの 強い反論がある。)Onの
3
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まこと,ロ クシンのいうごとく,糸し問性を縮小し,弾劾性に当事者性を加味するの

は, ドイツ刑訴の特色であるが,糸し問性 (と いうより職権性といった方が正しいが)

を残さざるを得ない所に, コーロッパ大陸法と,英米法の根本的な差異があるのだが

'0真実発見主義 Prinzip der materiellen Wahrheitに 糸し問雌 (職権性)の長所を残し

(予審廃止後は,検事の職権性が,予審判事の代替ではないまでも拡張されたFO予審

の廃止に関連してStP0161も ,163b,168b,168cが 理解されなければならないし

'9従来の予審に替って,検事に依る予審 Staatsanwaltschaftliche Voruntersuchungも提

言されているのであるは0し かし,検事と予審判事は職掌が違い,判事から捜査性を払

拭させる目的,つまり糸し問性の払拭のために生まれた機関が検事であり

'0西

ドイツで

は訴訟手続の促進化のために予審が廃止されたのではあるが40検事の権限が強化される

という結果に終った。そのあらわれがStP0163a偲 )の強制処分を伴 う検事の被疑者尋問

権とされるのである!'そ の対応規定たる被疑者の当事者的権限強化については既に述べ

たが,結論的に立法者は,上記の諸学説と,検事への強制処分権の一部付与,被疑者の

当事者地位向上という形で,予審廃止後の職権主義と当事者性,糸し間性の弾劾性を調和

させたといえる。客観的に,立法者は,検事に依る予審の再生を断念したのであるよりし

かし強制処分権の一部付与はある意味で検事に依る職権主義の肯定ともいえるであろう。

m.西 ドイツ刑訴の当事者主義改革案

④真実発見主義を留保し,訴訟指揮 Verhandlungsleitung(ロ クシンに依れば,先にイギリ

ス式訴訟こそ厳密な意味での弾劾が当事者主義であって,現在の西 ドイツのように公判廷

で裁判長が被告や証人を尋問するのも糸し問手続の要素である但Dと すれば,訴訟指揮も職

権主義になるからであるが)を文書知識に精通した裁判官の手に残せば,証拠調 Bcweis‐

aufnahmeを 検事と弁護士の相互尋問 Wechselverhё rに委ねることが考えられるとする

意見がある彗9ま さに,職権主義 (弾劾主義をとった上での)に英米法系の当事者主義を

証拠調においてだけ折衷しようというのである。そして,ロ クシンは相互尋間制を現在,

採用している国としてわが国を指摘しているのであるよりの1ゎが国が証拠法則において

現行法上,当事者主義的な相互尋問制をとっていることは,刑訴304条に依て明らかであ

り,322条 (被告人の供述書,供述録取書以外).の供述書,供述録取書は,321条各号要

件ないし328条 に規定する場合を除いては,すべて反対尋間にさらされなければ伝聞とし

て証拠能力を否定されることが明らかである (320条 )。

①但し,捜査手続において,当事者主義をとっているとはいえず,司法警察員に逮捕状に

より逮捕された被疑者,現行犯逮捕された被疑者 (214,215条 )が199条 ,203条①に依

て検察官に身柄送検される迄の司法警察下の48時間の留置と,司法警察員から送致を受
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けた検察官の下における24時間の留置が,207条 の被疑者勾留 (裁判官の裁判に依る)

とも異り,勿論,起訴後の60条の勾留とも違う拘禁下におかれ,203条で弁護士選任権

告知義務はあるものの,起訴後の157条 の証人尋問の際の弁護士立会権があるわけではな

く,いわんや,公判における必要的弁護の規定 (289条 )も ないから,72時間および起訴

前の勾留 (207条 )の 10日 間 (208条 ),そ の廷長された場合の最長25日 間 (208条の二 )

内の警察,検察官に依る取調は決して当事者主義とはいえないのである。しかも,現行

法では,西 ドイツと違い,第一次捜査機関が警察になっている為 (189② ),191,193③ ,

204の場合を除き,被疑者は203①に依て48時間身体拘束留置されるが,弁護士の立会権

がないから,その間の密室,無防備の取調調書が特信状況 (322①)に依て,証拠能力

ありとされ,そ の結果,伝聞排除の原則 と当事者性は無為に帰するものである。この点 ,

フランス刑訴のガルダ・ヴュー監守において, この危険が防止されているとの沢登住人

説に賛成であるよ
つの2これに反し西 ドイツではStP0163a(3)で StP0168cが 適用 される為

検事が取調べるときは,弁護人に被疑者に付添い臨場権が認められること,StP0163a

14)の警察官取調べのときの,弁護人帯同権はStP0168c適用の文言をStP0163a(4)が 欠

いている為,法は予見していない。 しかしこの場合,被疑者は全く出頭義務がないから,

出頭も,供述も,弁護士の出席を条件としていると解されているよ。その上,公判手続の

要請が被疑者に,警察官に対する場合も,被疑者が弁護士の立会を受ける権利を与えて

いるど0この点わが国の現行法に比べ,は るかに当事者主義的であるといえるより

Oし かも,調書PrOtOkollの 証明力を重視しており,公判の為に規定されている様式性を

道守する為に,調書に記載された事項は,調書に依てしか証明されないし,調書の内容

に関する様式性を争えるのは,その虚偽の証明をする場合に限られる(StP0274)き0被疑

者の段階で当事者性を高めている点,わ が国より,は るかに優っているがその根拠は ,

GG憲法 1条 1項 1段に求めていることに注意 しなければならない。曰く,「人権の尊厳

は不可侵である」"Die Wurde des Menschen ist unantastbar“ とする。
ゲセルはぃ

う。「真実に即し,正当な判断の捜査は如何なる場合も損なわれてはならず,常にこの原

理の下に行われなければならない。」

「人権の尊厳の尊重と正義の対立は殆ど存在 しない」「殺人や経済事犯の自白が先づ拷

間で採れたのなら,法治国家にもとる違反になって,純粋の真実が捜査 された場合でも,

そのために正しくない判断になる」
9

0この考え方が,西 ドイツの捜査を慎重にしているものと考えるが,当事者主義的な手続

の中で人権を尊重しつつ証拠を集める場合,前述の調書の証明力の高さが大きければ大

きい程,作成者の訴訟法上の資格に差等を設けることが,法治国の被疑者の人権保護に
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つながる。前述のように,戦後のわが国と違い,西 ドイツでは,依然として,検事が捜

査の主体であり (StP0160),警察はその補助者である (StP0161)(GVG152)ξ 。この

点,学説としては従来紹介 して来たロクシン,ゲセル,K・ シェーファー,ペータ~ス ,

G・ シェーファー,他ラウベ R・ Laubeの ようにStP0161を根拠に「警察が捜査をする

のは,検事自ら捜査 しない場合で,裁判官の取 り調が不要な場合に行われるのであって,

しかも警察は検事の命令や要求に従 う義務がある」とするものがある。しかも彼は,

StP0162を 引いて,区裁判所判事 (第一審が高等裁判所であれば,高裁の捜査判事に依

るが)に依て,検事の要求があれば判事取調 Richterliche Untersuじ hunghandlungを 行

い,他の機関 (主 として警察)力や った行為を事後吟味する点,165条で緊急検事として

行為 し得る点,検事 (改正後の)にまさる強制処分権,勾留 Verhaftung(StP0161a(2)証

人に対する),差押 BescHagnahme,宣誓つき尋間権 (証人に対する)eldhche Verne_

hmung(=Vereidigung)(こ の宣警つきの尋問権は先程の調書の証明力が適法性を要する

ことから最も強い証明力を有する)の あることを根拠に,捜査行為の根源は判事に留保

されているとさえ云うのである♂)既述のペータースの検事の予審判事代行不能論と合せ

て,当事者主義をとりつつ,被告,被疑者は法律的に対等の力を持たないのだから,検

事,警察とは独立した機関に依る保護職権主義とでもいうべきであるが,正論である。

①証拠法則と検事,警察,裁判官についていえtゴ,前述のように証拠法則上,上記の者の作

成した調書の証明力の間には格差力あ る。最も強力なのはStP0274の公判調書であるこ

とは前述 した。StP0250条の直接の証拠調 Grundsatz der persむ nalichen Vernehmung

の要請, StP0244 Beweisaufnahme証 拠調が「真実探究のため」 "Zur ErfOrschung

der Wahrheit“ といい,裁半Jtt Gerichtは 職権 を以って vOn Amtswegenと して裁判官

に依る職権証拠調を第一義としていることからも肯定される。 しかもその対象は判決に

とって意義ある一切の事実及び証拠方法 alle Tatsachen und BeweismitteHこ 及ぶとし

ている。これに対 し,検事はStP0160(1)に 依て公訴提起の為の犯罪捜査権をみとめられ,

これに基 き,stP0161捜査の対象となった者を,予審廃止後の新法163a(3)に 依て被疑者

を, また新法161a(1)に依て証人,鑑定人に出頭を求め,供述を求めることができる力比

宣誓付の尋間 eidliche Vernchmungは できないこと (これは裁判官の専権である)。 旧

法に比べ,強制権を以て行えるようになった点が, いわゆる予審廃止後の検事の権限

強化である。 (違反者に対 しては,51,70,77で過料に依る秩序罰 Ordnungsgeldを 課

すことができるようになった)。 違反者に対 して勾留 Haftの形の拘禁 Festsetzungを

以て対処できる権限は,当該検事の請求を受ける管轄区裁判所判事のみに留保 されてい

ること。StP0166に おいて,被疑者が区裁判所判事の尋問を受け,こ の尋間の際に,同
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人の免責のために個々の証拠調 einzelne Beweiserhebungenを 被疑者が,申立てた場

合,区裁判所判事がこの証拠調を重要と認めた以上,証拠減失のおそれがあったり,そ

の証拠調が被疑者の釈放 Freilassungの 根拠になり得るときは,区裁判所判事はこの証

拠調をしなければならないこと。この規定は163a(新 法)(1)の被疑者が,捜査終結前に,

訴訟手続上救済を求めて判事に尋間を要求したり,免責証拠の取調を求める (同(2))規

定と共に,人権保護に審判者の側から対応する保護規定でもあり,前述の対局的な当事

者主義や,狭義の弾劾主義とは対立する概念であるが,法の素養のない一般被姪者に対す

る保護的職権主義として評価できる。この規定は163a(1)の Der Beschuldigte ist zu ver―

nehmen, 163a(2)の Bcantragt der Beschuldigte zu seiner Entlastung die Aufnahme

vOn Beweisen～ 166(1)～ beantragt er(=Beschuldigte)bei dieser Vё rnehmung

(von dem Richter)zu seiner Entlastung einzelne Beweiserhebungen,と してお

り,そ れぞれ,被疑者が尋問 を受けることができ (163a(1)),被疑者が区裁判所判事に

自己の免責の為の証拠調を請求することができ (163a(2)),被疑者力Y」事の尋間を受ける

ときに免責の為の挙証を申し立てる (166(1))と いうように,積極的な権利 (請求権)

の形で規定してあることに注意を要する。つまり,裁半」官は,強い強制処分権を持ち,

その調書の証明力はStP0274で最高であるが,一方被疑者に対する保護者として臨んで

いる。これは真実発見の目的の限度で裁判官に糸し問主義を残 し, しかも同時に裁判官

(=糸し問官)を当事者的に見ているわけで, ある意味で変形された当事者主義を加味

したといえないかと考える

'Dま

たこのことが裁判官調書の証明力を最強とした根拠と

考えてよいと思われる。ここで注52で引用したロクシンの考え方では, このような糸し問官

(=裁判官)に対する被疑者の当事者主義的折哀は特異なものと映 り,英米法は対局的

(対席の)当事者主義で, ドイツのものとは異質6)と しながら,彼自身 ドイツ刑訴の歴

史と比較の中で, ドイツがフランス革命経過中に (1789～ 1800)フ ランスを経由して ,

英米法の影響を受け,なかんずく民衆訴追 POpularkLge,当 事者挙証責任 Beweispflicht

der Parteienを 持った弾劾主義 Anklageprinzゎ を骨子とするイギリス立法を模範とした

ことを説明している10点で, ドイツの刑訴法の実体 と被疑者 (被告),検事,裁判官の地

位が確認できるのである。そして ドイツ刑訴の裁判官の位置を知ることに依て,弾劾官

たる検事の地位を適確に把握できるのである。前述の ドイツの模範となったイギリスの

制度を見ると,15世紀から16世紀にかけて予備審問 prelim� ary examinationと して始

まり,お よそ犯罪嫌疑者は先ず治安判事 justice of the peaceに 依て尋問される権利が

あったとされる。そこで罪状が認定されると,公判で審問された。そして,公判におい

て宣誓 Oathを させるようになった憑9
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0合衆国では,狭義の捜査ではないぶ 現在,法律捜査のような形力ヽ 予備審問 preliminary

hearingと 称せられて,行われているが,前述の西 ドイツStP0163a(1)(2)形 の区裁判所

判事に依る取調と極めて近い形で行われている。すなわち中間犯罪,重要犯罪 level and

seriousness of the Offenseについて,犯罪事実認否 arraignmentの 後で更に審理し

て,公判を維持するに足る証拠があるか否かを決定するために行われる。重罪 fe10nyに

ついて予備審間を要するのは,州刑法一般であるが,軽罪 misdemeanorに ついては要求
されないよ0論者が予備審問は審判者が職権で行う糸し問的なものというよりは,被疑者の

人権イ呆護 (裁く側からの保護)被疑者の権利を考えるのは,被疑者 (被告)defendant
は,子備審問を拒否できるからである彗η予備審間中に証人 (目撃者)witnessが喚問さ

れ,証言 testimony,物証 physical evidenceが 犯罪構成事実 element Of a crimeや 罪

体 corps dёlictucuxの立証の為に用いられ

'0予

備審間の担当者は通常治安判事 magis‐

trateである。この制度は,異議 を唱える当事者 obicctive partyにとっては重要である。

けだし,検事prOsccutorは警察サイドで動いていると考えられているからであるよ。こ

こに既に当事者ではあるが,被疑者の権利保護者としての治安判事の顔があるのである。

ドイツに酷似しているのを認めざるを得ない。Kennyと Moreは更に当事者主義につい

て言う。「予備審間で検事と弁護士が初めて対面する。それぞれ反対の立場を法律上代表

する。強力な弁護と,当事者としての検事の明白な高藤が真実に到達する最上の方法に

なるJと しながら,一方で,「このやり方は,真実の決定のためひたすら時間と労力をかけ

た捜査者 investigatorを 立腹させるが,それが我が国の刑事司法制度の礎石として役立

っているのだ」とするよ0ドイツ検事の公益性を思うと理解できる論旨である(StPO

160(2))。

合衆国では,このほか訴追を担当する機関として検事の他に,大陪審 grand iuryが あ

る。合衆国も筋論では,イ ギリス同様,私人訴追で,告訴事件 cOmpla�tと して分類され

ている微罪 minOr crimeに ついては,私人たる個人が刑事手続 criminal proceedingを

開始できるより古い諸州,殊にミシンッピ川以東の州では,主要犯罪すべてについて大

陪審を必要としている。大陪審は12人 から23人迄の陪審員で構成され,有罪 gui比 ,無罪
innocenceの 争点を決定するものではなく,被告事件の審理もしない。大陪審の審理権

限は訴追 prOsecunon's sideの可否である。つまり,そ の証拠がもし真実なら,有罪判

決 con�ctionを与え得るか否かを決定するだけである。しかし大陪審の意義は大きい。

審理が非公開であり,法廷背後の密室であるため,被疑者の逃亡を防ぎ,証人の干渉も

受けず,証人に対し,報復される恐怖を恐れずに証言させることができ,陪審員達に慎

重且つ自由に捜査 investigateさ せることができるひかまた大陪審は最終的には起訴し,



30  田

告訴indた tしない者が捜査した事実を暴露するのを秘密裡に防止してもいるのであるコ0以

上の機能から大陪審は現行フランスの重罪公訴部 Chambre d'accusationに 近い働きを

している。これは予審 instructionの 覆審だからである。だから前述の予備審間にも,

西 ドイツの区裁判所判事の取調にも近く,要するに,実体捜査と起訴の間の法律捜査の

段階であって,検事以外のもの (予備審間では治安判事,大陪審では市民たる陪審員 )

の手で,被疑者の利益の為に行われる手続である。西 ドイツで,予審廃止後,検事の権

力を強化したが,ペータースの言う如く,予審判事の代行,検事に依る予審は行われず

検事に対する強制処分権の一部譲渡と勾留など最終的強制処分権は裁判官に留保 して,

むしろ公判調書の証明力の正確さに機動性を認めて,従来からの捜査判事の調書に適用

する形をとったものと思われる。それはえも角,我が国には旧予審が証拠集収確保のた

めに行われ,前記の予備審問や大陪審,西 ドイツの予審判事の役割を果たしていたが,

弁護士の立会権は原則として認めていた。 (旧刑訴302)の点,現行刑訴は48時間の警察

取調,そ の後の24時間の検事取調について,弁護士の立会いを認めておらず,矛盾して

いる。けだし,旧予審の非公開を逆手にとって,ネし問主義的色彩が強く,直接主義に反

し,憲法の被告人人権保障に反するとして予審を廃止しながら代替措置が講ぜられてい

ないのである。わずかに勾留理由開示手続 (刑訴82-86条 )が設けられたが,予備審岡

や西 ドイツの区裁半J所判事尋問と違い,不当勾留は直ちに釈放するというものではなく,

単に勾留理由を開示するだけで,い わば形だけで実の伴わない制度である。

①論を西ドイツの検事取調調書に戻す。予審廃止後,前手続支配者は検事のみになった為

捜査の主体としての地位は前記強制処分権の一部獲得とともに強くなったことは前述し

た。

その為,新法StP0168bに依って,検事調書規定 PrOtOkOllierung Staatsanwaltsch―

aftlicher Untersuchungshandlung を三受けた。

検事取調の結果は,全て検事調書に記載されなければならない。この調書の対象になる

のは,被疑者 Beschuldigte,証人 Zeuge,鑑定人 Sachverstandigeで ある (StP0168

b(1))が , この場合1§8条 と168条のaの裁判官の審問行為調書の規定が適用されるから,

StP0251に依れば裁判官調書以外の調書はStP0251(2)に 依り,証人,鑑定人,又は共

同被疑者 Mitbeschuldigterが 死亡し,そ の他の理由で,近い将来に裁判所が尋間でき

ないときや他の尋間に関する調書並びに本人に曲来する書面を以ての陳述を包合した調

書も朗読できる。また同条(3)に依り,朗読を,「直接判決の発見 Urteilsfindu4g,特 に

或る人の召喚及び尋問を行うべきか否かの点についての裁判の準備以外の目的に役立た

せようとする時は,尋問調書,証書及びその他証拠として役立つ書面をも朗読すること

俊
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がで きる,」 とある。 この調書は,裁判官以タト調書 とされているから,警察調書はこれに

該当し

'0明

らかに裁判官調書よりは証拠としての証明力が落ちることになる。

また同条(4)は被尋問者 Vernommeneが,宣誓させられたか Vereidigen否かを問題にし

ている所から,検事調書は前述のとおり宣誓させることができない故に,検事調書の効

力もこの中に含め,裁判官調書より証明力が落ちると解せられる。

警察捜査の場合,そ の審間調書 Verhandlungenを 遅滞なく検事に送付しなければならな

いこと (StP0163(2)),被疑者尋間について検事に文寸するときは,163a(3)と 168cに依て,

弁護士立会権があるが,警察は163a14)に依て,こ れがないことは,警察には強制権がな

いことの証左として証明されていることから,検事調書とは, StP0261の 自由心証主義

に依て評1面 されるのではあるが,作成時点から,評価度は異なると解釈せざるを得ない。

またこのように解することに依て,検事の公益性が生き,被疑者人権も保護されると考

える。

現在,西 ドイツでは,刑訴では,民訴の挙証 Beweislast責任の原則は動いておらず ,

私人訴追 Privatklageだ けが例外とされる。つまり私人訴追以外,対等に証拠を挙げ合

って争う対座制の「当事者主義」はStP0239反対尋問制 Kreuzverhbrの 規定にもかか

わらず,現実には殆ど行われていないず。それは,刑訴に民訴の当事者概念を持ち込ん

でも,結局,真実発見義務 Wahrheitserforsehungspflichtが 優先して,手続の主体は,

前手続では検事が,そ れ以タトの手続では裁判所 Gerichtが主体にならざるを得ない
60か

らだとされている。要するに前手続では検事の公判手続では裁判官の職権主義に依る正

義真実の発見, その線での刑事人権保護になるからである。K・ シェーファーは重ね

ていう「民事訴訟手続では解明されておらず,手続の結論として一義的に解明できな

い場合に当事者のいずれが挙証責任を魚うかで決定される。つまり手続上誰が挙証責任

を果さなかったか,証拠を証明できなかったのは何人であるかに依て,決定されるが,

刑事訴訟手続では当事者というものは全くないしgibt es keinc Parteien,民 事訴訟手

続の意味での挙正責任も全くない keine Beweislast。 これは私人訴追手続 Privatklag‐

everfahrenに も当てはまることであって,私人訴追者 Privatkldgerは 検事が職務上の

立場から発する真実追及 Wahrheitserforschungの 為の協力義務に全くかかわらないの

を特徴とするからである」
り
とする。要するに民事訴訟は真実発見でなく,紛争解決な

のだから,黒白をつけがたいことが起る。その時,そ の証明の責任を負う側がそれを果

し得なければその者の不利に判定する。「私人訴追」も同じことで,検事と違って公益の

代表者ではなく,単に「当事者原告」として行動するだけだから真実発見に協力する義

務はない。ひたすら対立「当事者たる被告」を弾劾するための証拠を挙げて相手の罪責
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を証明すればよい。だからドイツの刑事訴訟手続 (通常の)に あっては「弾劾主義」は

あっても「当事者主義」それも対座型の「当事者主義Jはあり得ない。従って挙証責任

もあり得ないというのである。

O論者は先に,ロ クシンが西 ドイツ刑訴に相互尋問 Wechselvevhbr制 を取り入れてドイツ

刑訴の長所たる真実発見性と,訴訟指揮 Verhandlungsleitung権 を裁判官の手中に残す

職権主義をマッチさせることを提言したことを紹介した力ヽ ロクシンは相互尋問性を「検

事と弁護士の相互尋間に証拠調 Bcweisaufnahmeを 委ねること」, と定義している伊 そ

して, このサンプルとして前述のように,ス ペイン,ス カンジナビヤ諸国と並んでわが

国を挙げているがp現 在,西 ドイツ刑訴は239条 においてKrezverhё r交互尋問制度 (英
米法の cross examination)を 持っており,前設本目互尋問Wechselverhbr制とどこが違

うのか理解し難いのである。

わが国の人的証拠の証拠調べ方式 (反対尋問)は ,304条 の規定する所であり;証人,

鑑定人,通訳人又は翻択人は,裁判長又は陪席の裁判官が,ま ず,こ れを尋問し,検察

官,被告人又は弁護人は裁判長又は陪席の裁判官の尋問が終った後,裁判長に告げて,

その証人,鑑定人,通訳人又は翻訳人を尋問することができる。ただし,そ の証人,鑑

定人,通訳人又は翻訳人の取調を先にした方 (検察官,被告人又は弁護人のうち)が先

に尋問する。この但書の点は全く西 ドイツ StP023駅 1)後段と同様である。

相違点は StP0239(1)前 段が「検事及び,公判被告人 Angeklagteの 指名した証人及び

鑑定人の尋間は,検事及び弁護人の一致の申立により,裁判長に於てこれを検事及び弁

護人に一任することを要す。」としていること,更にわが国の304③ が「裁判所は,適当

と認めるときは,検察官及び被告人又は弁護人の意見を聞き,単に尋間順序の変更を認

めているに過ぎないのに対し,StP0239(2)は「裁判長 Vorsitzendeは この尋問後にあっ

ても事件を更に解明する上に必要と認むる間を,証人及び鑑定人に向って発することを

要す」とあることである。

また StP0250は 直接の証拠調を要求しているから,この点でも伝聞排除の目的を達し

ている (わ が320に文節ξ)。

して見ると,条文上,交互尋間を当事者同志の協議に任かせている点,裁判長 (含陪

席裁判官)尋間がラストになっている点,わが国よりはるかに西 ドイツの方が当事者主

義的といえる筈である。

では何故,ロ クシンカ窮目互尋問制の導入を提唱するのか。彼の所論には重要な意義があ

る。彼はいう「被告,証人の尋問は原則として裁判長が行 う (StP0238(1))。 それと並

んで検事と弁護士が拡張された尋問権を持つ。ただ共同被告人 Mitangeklagteに よる他

幸甫
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の被告人の直接の発間は許されないだけだ。」つまりあく迄職権主義的且つネし問的な要素

が主体になっているとする。「だからKreuzverhё rは英米法を継承 したものだが,検事 ,

弁護士が対等に尋間できるシステムは素通 りしている。 ドイツでは訴訟指揮 (裁判長の)

が排除されていないからという。」ロクシンは,「 StPo239(1)の 検事と弁護士に依て裁半1

長に尋間を依頼 Antragし なければならない」点を指摘し,町目互尋問制は現実に制限さ

れている」というぎ0ロクシンは,「これは捜査にも深いかかわりがあり,検事と弁護士が

訴訟材料について処置する余地が少ない」ともいう。一説には,イ ギリス法の対座式当

事者訴訟とドイツの当事者訴訟は異質ともいい,StP0160(2)の検事の公益性の故に当事

者主義に徹し得ないというぎり被疑者,被告に有利な証拠を収集する当事者原告はないと

いうわけである。だからこそ, ドイツ刑訴に「当事者」という概念は根本的に無く,た

だ形式的に混乱を招くおそれのある解釈がまかり通っているだけだとするξり彼は,次の

ように結論する。「 ドイツ刑訴は,捜査原則 Ermittlungsgrundsatzを伴った弾劾手続

Anklageverfahrenで ある。しかも共同権力的な糸し問手続とも糸屯粋な弾劾手続とも区別

されなければならないものであるゴ0とする。正論である。このように理解して始めて,

ドイツ検事の刑訴法上の地位の複雑さが分析できる。 ドイツ検事が公益性を持つ国家代

訴官であることは,国家訴追主義を維持するが,原告性を失う。それでは当事者主義の

理想に近付けないから反対当事者たる被告の地位を強化する。そのために弁護士の出席

権を被疑者の時点から広くみとめておく。予審の廃止は糸し間主義の払拭に役立つが,前述

ペータースの言うように,被疑者の権利保護,殊に警察捜査のミスに依る権利侵害救

済に不充分な結果が出た。その補正策として,検事の権限を強化して公益性の名に依

る救済を考えた。 しかしそれでは検事に依る予審の出現となる。 それは公訴機関たる

検事になじまない。そこで強制処分権の一部を検事に与え,捜査の主体としての地位を

再確認した。この点,捜査の時点で,強制処分は,すべて捜査機関の請求に依て裁判官

が令状を発 して処分を捜査機関に行わせるわが国のやり方が,形式主義に流れるという

欠点は防がれている。

予審の廃止は,同時に警察の越権,権限拡大のおそれがあったが,わが国と異り,検

事の捜査主体性,警察の補助官性,緊急な場合の仮逮捕はあってもそれに続く,警察官

尋問調書の効力は,前者に比べて強制力のないこと,弁護人立会権を落すかに見えて

(StP0163(5)),そ の実,調書効力に差をつけて,参考程度にしか見えないことで

'り

の1

越権に依る被疑者人権侵害を防止 している。それ故,検事は公益性において人権擁護の

任を果しやすくなったとも考えられる。このことは同時に検事の当事者性を低 くしてい

るが,予審判事に依る権利保護を捜査判事に移行させて,個々の強制処分を監視させて
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いることは,決 して糸し問とはいえない。ロクシンの指摘するように裁半J官の捜査時点か

らの介入は,検事の処分権 (原告としての)を制御しているわけであるが,検事の捜査

と捜査判事のチェックに依る協力関係が (双方共国家機関ではあるが),真実発見主義

に一致している。 ドイツは確に真実の意味での当事者主義ではないが,そ れでよいと考

えられる。

前述のように当事者主義を貫こうとすれば,イ ギリスのような払人訴追に依る外ない

が,そ れが必ずしも公益にも公平にもつながってはおらず,事実上警察訴追というより,

警察ネし問的な形に戻っていることは指摘 したとおりである。

O私人訴追の将来,西 ドイツ刑訴の現在構造が,ロ クシンの言葉を借りれば,「捜査原則を

伴った弾劾手続であり,そ れは,共同権力的な糸し間手続そのものではなく,ま た糸屯粋な

弾劾手続そのものともいえないJと されることは既述のとおりだが, それ故に, K・ シ

ェーファーのように「西 ドイツでは『弾劾主義』はあり得ても,『当事者主義』 (厳格な

意味での対座式)は あり得ない」とされ,「刑事訴訟手続でわずかに例外として『当事者

主義』力光子われているのは,『私人訴追手続』のみである」というロクシンやボッケ WilfI・ ied

BOttkeの結論に達するのである。しかもその理由がK・ シェーファーのいう所に依ると,

「公益代表者の検事と違って,私人訴追者 Privatkldgerは 単に『当事者原告』として行

動するだけだから真実発見に協力する義務はない。ひたすら対立『当事者たる被告』を

弾劾するための証拠を挙げて相手の罪責を証明すればよい」とされている。この点に検

事制度と私人訴追が並立できない意義を認めざるを得ない。

すなわち,検事を認めることに依て,糸し問主義の欠点を除 くことはできる。 しかし検

事は国家機関であり,裁判官もまた国家機関 (訴追官)で ある。同一人が,一方では原

告を代表 し,他方では同時に弾劾国家機関である.0の 2検事は確実に弾劾官にはなり得て

も民事訴訟法でいう当事者性には徹 しにくい。西 ドイツは既述のように検事を非当事者

と解釈 し,そ の根拠を「公益性」に求めることに依て,矛盾を避けていると云えるので

ある。しかし公益代表者であるためには起訴独占主義と国家訴追主義を貫かなければな

らないから,被害を蒙った私人が告訴,告発を行っても,前述の起訴便宣主義 Opport‐

unithtsprinzipで 公益 (国益)がある件に結び付 く場合,検事に於て公訴を提起 しない

とド
9被
害者の人権は無視されることになる。

以上の理由で,現在の「私人訴追制度」は狭義の「当事者主義」の要求をみたすもの

として評価 されるのであるよ
0た だし原告,被告,互いに自己に有利な証拠を提出し原告

は相手の有罪証拠又は弾劾証拠を,被告は防禦証拠を提出して争えるほか,私人訴追は

検事と違って必要な真実発見に協力する義務がないからであるξ
り
証拠法上も民事訴訟同
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様に挙証責任Beweislastのある点が紛争解決だけの為には利点であるよ0

しかし,前述して来たように,西 ドイツは,糸し問主義の可及的払拭と弾劾主義の拡

張,更に,第二次大戦後,英米法の反対尋問制 crOss‐ exam hationに範をとった相互尋間

Wechselverh6r 99が 1974年の12月 9日 の第一次刑事訴訟法改正lst vRGで Kreuzverttr

という名で取上げられ,連邦議会会報 BT Drucks 7 55 1 S.3.4で 来るべき全面改定の

試金石にしようという動き迄あるのであるが|。「私人訴追制度」に代表される狭義の「当

事者主義」への移行は望まないようである。

ただし,西 ドイツにおける例外的当事者主義刑事手続というべき私人訴追制度を立法的

に否定する動きがあるからである。現在,既述のように予審廃上後の現象として,検事の

権限拡大が石われて13・り

'つ

指令権 Wdsungを 与えることに依て司法官庁」usizverwntung

の処置権を確保する方向にあるが,改正に依れば前手続 vOrverfahrenを ,公判手続

Hauptverfahrenか ら峻別することで,この目的を達しようとしているよりそして検事に

は前手続で,裁判所には,公判手続で責任をもたせる方向を選んだといえる。

しかしこの立法姿勢は,先づ前手続に於て,検事の「起訴独占rOAnHagemonopolを

従来以上に強調することになった。その結果,「私人訴追rり
のl Pr�
aklageの うち,「被害

者に依る付随私訴r410 2 Nebenklageと 「起訴強制手続rOAnklageerzwingungsverfahren

は廃止の対象にすべし, という意見が出て来たが, ここに述べるのは「当事者主義」の

サンプルとして,弾劾主義を「当事者主義Jに近付けようとする立法者の要求と正反対

の現象としてとらえるためであり,起訴独占者としての検事に対する例タト起訴者としての

私人訴追者の存在が否定され始めたのとは意義を異にする。すなわち,有力な否定説は予

審廃止後の検事の権限強化 Erweiterung der Machtbefugnisse des Staatsanwaltsの

一手段として登場したのである♂0そのことは当然,原告官たる検事の弾劾性を強化し,以

前に述べた検事の捜査権限と警察に対する捜査上の指揮権限の再確認の必要性を肯定し,

裏付けたことになるが,検事の権限拡大は厳格な意味での当事者主義を遠ざけることにな

る。ロクシンの「 ドイツ刑訴は,捜査原則を伴った弾劾手段である。しかも共同権力的な

糸L問手段とも純粋な弾劾手続 (=当 事者主義的手続)と も区別されなければならない」と

の主張と正に一致するのである。西 ドイツは弾劾主義に向かうことはあっても,狭義の当

事者主義 (対座式)への移行は望まないようであるとの拙論は,次の資料によって論証で

きる。K・ シェーファーは,「先ず前手続において起訴独占を強調すると共に,『私人訴

追制度』は,被害者の『付随私訴』や,『起訴強制手続』などと共に廃止すべし」「『私

人訴追制度』の代りに治安裁判所判事規則 Freidensrichterordnungを改正して,治安

裁判所判事の活動に依て,現在の裁判への国民参tllを 全面的に排除し,国民 (素人)
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にfrtて刑事罰を科すことは断念させよ彗
0と ぃう。彼は更に起訴便宣主義を擁護 し「起

訴法定主義 Legalitatsprinzipは 原則として堅持 しなければならないが,検事は裁半」官

の監督がなくても, 国民の保護も行為の償いも求められず,犯人の罪責も軽微で, 刑

罰が前提にされないか,た とえされても,高々,軽微役 Gefdngnis,禁銅 Festungshaft,

1ケ 月の拘留,30日 罰金 Geldstrafe von 30 TagesbuSenが 見込まれるような時は,事

件 を見逃 してもよい (つまり起訴便宣主義)方向に傾いている」
0(StPo153)と

する。そ

して「前手続における取調指導官 untersuchungfuhrerと しての検事の権限は拡大 され

なければならない10と してぃることは前述のペータースと同様であるコ0こ れがStP0161

aの証人鑑定人尋間権に強制力を付与したこと,StP0163aは )の被疑者尋問権に強制権

を付与した根拠であることは前述した。

以上の点から次のように云えると思 う。西 ドイツは前述 したように,ロ クシンの「変

形された弾劾主義」 をとり, なお当事者主義に近付こうとする意慾はある。 しかし,

真実発見の為に

'0裁

判官に職権主義の形で (裁判長に依る証人尋間や,裁判官に依る

被疑者尋間の形で)糸し問主義的色彩は存続し

'か

弾劾主義の建前の為には,予審廃止後,

検事の前手続の主体者性と,そ れに伴 う警察に対する指揮権の見直しが行われている。

他方,被疑者,被告に対しては弁護士帯同権,相談権 (接見交通権)が,特に裁判官 ,

検事の尋問を受ける場合に重視され (StP0163a(1)(2)(3), StP0168c(1)(2)),訴追官

に対してのみならず裁判官に対しても当事者性的な存在としている。これは,前述の裁

判官に残存するある程度の糸し間性に紺抗させ得る為の立法上の配慮と解したい。相互尋

問Kreuzverhё r(Wechselverh6r)(StP0239)を 運用上も実効あらしめんとしているこ

とについては既に述べた。このように被疑者,被告に対する当事者性の賦与は当事者対等

の原則に道うものであり,当事者主義に近付いたことは事実である。しかし当事者主義

のもう一つの面が看過されている。前述の「私人訴追制度」 (含付随私訴・起訴強制手続)

の否定が改革案にもられていることは,前述したとおりである。

私人訴追制度は,K・ シェーファーのいうように治安判事の復活に依て廃止されると,

被害を蒙った事実があるにかかわらず検事が起訴してくれなかった場合の法益救済がなく

なるのである。それが起訴便宣主義の設定と共に,被害者の出訴手段が弱小化するID‐それ

がl曽力日しないかということである。次に起訴イ更宣主義が採られない場合で,かつ私人訴追

対象事件でない場合,起訴強制手続 Klageerzwingungsverfahren(StP0171,172)が

みとめられている為,前述のように,検事の不起訴処分に対し,被害者たる申立人は第一

次的に,当該管轄検事局の上席検事 vOrgesctzte Bcamter der Staatsanwaltschaftに

通知受領後 2週間以内に異議を申立てることができ (StP017211)),上 席検事が異議を認
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めなければ, 1ケ 月以内に,裁半」所の決定 gerichtliche Entscheidungを 求めることがで

き (StP0172(2)),裁判所が公訴の提起を決定 したときは検事はこれに従わなければなら

ないから00(StP0175), わが国よりはるかに被害者救済に有効かつ合理的である。先に

イギリス法の民衆訴追としての私人訴追 private prOsecutionと は違い,私人が国家機関

(検事)の地位において国の科罰権を検事の代行として請求するものである点,国家訴追

主義と起訴便宣主義の中で真実の「当事者主義」を確保 した制度であると評価できる力比

また変形された当事者主義に徹 した検事制度ともいえると思 う。

3.弾劾サイド内の問題点

(1)対警察関係

「検事」を活用することで「弾劾主義」の要求を満たし,原告官として提出証拠の収集を確保す

る趣旨から,「検事」の捜査機関としての地位の強化がはかられたのは当然のことである。殊に「予

審」が廃止された現在,前述のとおり,検事だけが前手続の支配者である。前手続は既述のとおり

捜査手続であるから,検事に依る予審staatsanwaltschafdiche Voruntersuchung 00と いう概念が

立法者に出た程,検事を予審判事に代替はできなかった迄も。9重要事件の (商法,国防,ナチス等)

捜査にっいては勿論,捜査遵則 entsprechend Ermittlungssystemを っくる権限を検事に与えた♪0

それが 161a,163b,168b,168cの 強制捜査権であることは前述 した。このような権限強化 00は ,原

告官の公判維持上必須とする論者の主張に一致するものであるが,予審廃止後の前手続の支配者が

検事だけになり,0'そ の事の故に,警察の恣意的捜査から無事の被疑者を保護できるからこそ,捜査

の主体なのだ00と いうゲセルの興味深い見解もあるのである。この点にも論者は賛成である。但 し,

1977年の著書におけるゲセルのこの見解 0'181は ,1980年の彼の論文 0)の 2の趣旨とは相違 している。

いわく「起訴手続も捜査そのものから外す必要がある」「警察と裁判所の schaltstelleの中間指令所

必要説J「 この指令所は,行政機関の合目的性から外され,客観主義の観点から,公訴提起に依 り判

決手続に於る主導権を把握する。J「 この官庁が捜査 と判決から隔てられることで,警察と裁判所を

同時に管理することが可能になる。それが検事だ」とする。両論考を見る限り,ゲセルの真意は,「検

事に捜査から手を引け」というのか,検事は警察の恣意的捜査から,無事の被疑者を保護する為に

「捜査の主体であらねばならない。Jと いっているのかわからないように思える。しかし,彼の「手を

引け」の対象を実体捜査,「主体たれ」の対象を法律 (監督)捜査と理解することに依て,彼の「客

観的正表保障の為の制度上の監督」というドイツ憲法20条 3項に一致させた監督理論に適合するの

である。ゲケルをこのように理解すると,ハ インリッヒ・リューピングH�rich Rdpingの次の提言

は強力な支持論と受けとれる。 いわく「1877年 の判決で警察を検事の延長された手 verlangerte
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Arm der Staatsanwaltschaftと みなしたことと,今 日,中小事件で, この関係が常に逆転して

いる事実について論議が集中している。司法官 」ustizサ イドは,前手続 vorbereitende Verfahren

においては,検事に依る司法監督 rechtliche Kontroleと 捜査集中が適当という解釈を以て,法

律上の評価を維持する根拠としている。一方警察サイドは,事実上の支配的な立場 と技術上の規

範能力の故を以て捜査の独自性 を要求している。検事と警察の関係の再構成規範 Lensatzが この

要求に結者をつけ,こ の規範に依ると,『検事の補佐宮研究所を断念して,明文法規上,最低の資

格条件を充たす官吏にこの権限 (補佐官)を委ねよう (同規範12号 )』 というのである。この点で紹

介したロクシンの主張に近づいている。彼は「現実に警察は広範囲に独立 しており,捜査に対す

る異議に対しては,自 分で半」断を下 している (同規範 3号, 4号,13号 )。 この規範に設けられた

発展は,禍根 Verhattgnisvomと なる。」
9と
してぃる。彼は更に,「警察と検事は刑事訴追関係機関

Instanz der Strafverfolgungと しては,経験から分折されているとおり, 相異る目的を模索す

る義務を集 うものである。警察は事件と被疑者と目される者の解明の為に, その恒常的に発展 し

た技術能力に応じて,努力すべきものであり,検事は,訴訟手続の司法形成の可能性 」ustiz£ brmi_

gkeit des Verfahrens(論 者注 :公判維持の可能性と考えてよい)を留意して,判決を得る可能性

の有無を見定めるべきものである。」
圃
という。

彼は警察と検事の職務配分関係を明確にしておかないと人権上の危険も生ずると警告する翌

彼は前述の捜査の内容を三分し,事実捜査と法律捜査とすることと,警察の対象は,事実捜査と

することは,前述のゲセルと同様である。しかし事実捜査の範囲限定にも難点があり,警察の武器

使用について検事の指揮権下か否かの問題解決例を,ゲッツ Gёtz同様,1971年のミュンヘン銀行襲

撃事件に求めている。彼はその解答を1975年 の内務,司法合同職務新配分委員会の規範 Gemeinsam

Kom■lission der lnnen_und 」ustizressorts‐ Leitshtz zur Nengestaltung des Verhdltnisses

Staatsanwaltschaft― Polizeiに 求め,「警察に対する異議は当該上位者に依て処置し,警察が検事の

命令下で職務遂行中の場合と,刑事訴訟手続上の処置に依る権利侵害 Rechtsverletzungが 非難さ

れているときを例外とする (規範13号)と 解し,ま た前記銀行襲撃事件に於て,警察が,検事の命

令で発砲し,犯人と人質を殺 した事が,検事「頭」,警察「その手足」論を世紀の変 り目迄続けさせ

るに至っているが,彼としては,、「人質を救 うという保護任務 (わ が現行警察法 2条①前段が照)は ,

警察の上位者の命令に服すべ きものとしながら, この機能は,犯人を逮捕するという代表的法益と

衝突する。」としている。また1973年 の連邦,州内務,司法合同職務配分委員会は「検事は,刑事追

行領域に於ては,火器使用の為の個々の命令も,警察の出勤場所に限定すれば可能」 (同規範 2号 2

節, 4節 3項)と している。但し,上例のように避難と刑事追行が衝突する場合は,危険の程度と

侵害されんとしている法益の両者と行為の困難さに応じて,刑事追行中に考量されなければならな

い (同 3号 3節 2項 )。 そして,緊急の場合には,検事の代わりに,警察の上位者がそれを決定した

俊
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方がよぃ場合もある。(同 3号 4節 )と するが
。
要するに事実捜査中の実力行使に迄も,検事の指揮権

の範囲を限定づける努力がなされており,わが国では,警察の実力行使手段として,刑事訴訟法の

枠外で,当然;警察官の個人的判断 (論者,注,わが警察官職務執行法 7条「警察官は～必要であ
ると認める相当客理由がある場合においては,そ の事態に応じ合理的に必要と判断される限度にお

いて,武器を使用することができる。」)1こ委ねられているものまで規定づけようとする立法態度の緻

密さに敬意を表せざるを得ない。それは兎に角,1971年 と73年 ,75年 の 3節区分をすると,検事プ

ロパー,検事,但 し場合に於ては警察,原則として警察,例外的に検事と移動 しているのに気付く。
しかし1972年 には,シ ュローダー schrOederの 検事指揮権内説がでたことに注意しなければなら

ない。

前述1975年の規範にも問題があり,警察が検事の命令下で行動していないときと,刑事訴訟法手

続上の処置に依る権利侵害が非難されているときは,警察は警察の上司に依て決定を受けるのだが 1け

警察を検事の受託者Mandatarと 見れば,機能上,導入裁判所構成法EGGVG 23条① (現行法には

ない)に言う「司法官庁」Justizbeh6rdeの 責務を引受けることになる」m(「司法官庁」が検事を意

味することは間違いない)。 だから, もし,当事者が法律上,告知義務違反の様に,直接侵害され,
手続上,何の処置も講ぜられなかったときは,事実関係により,詳 しい裁判所が判断を下すことに

なる割 しかし,警察が,自分で事件の第一把握をしているのか,検事の命令下で捜査 しているのか

同時に予防目的を追行しているのか等閑祝されたままになる。

これに対する反対意見は,捜査における警察の事実上の能力を論拠にしている。彼等はいう「警

察の法律上の同等と,行政裁判所規則 VwGO(Verwaltungsgerichtsordnung von 21.1.1960,

連邦法律公報 BGBl,Is。 17)40条 I項 1号に依る明文の指定がなぃから,検事の補佐官でない警

察官が自分で事件を第一義的に把握したときは, その警察官の処置を行政裁判所の措置とみなす」

とぎ
け

リューピングの警告は重大である。警察が事実捜査の面で,検事の統制を離れるばかりか,そ の場

合は一種の司法官庁として,訴訟手続中に自分力や った権利侵害に対する被害者の非難 (異議)を部

内上司が処理するとなると,警察はも早や,検事そのものであるばかりか,裁判官職務まで侵すこと

になるのである。 しかも,わが国のように,特別裁半J所を認めない (憲76②)わ けではないから,
行政裁判所外の行政裁判所方式の権限行使とみなしてよいというのは,わ が国では到底,認められ

ない発想であるのは勿論,GG20③,101① から見ても問題であろう。

リューピング1よ「犯罪解明に対 し,当事者には保護法律 Schutzrecht硼 と,これに対応 して追行機

関の側にはStP0136aに 依る告知義務の様な義務がある。それがまた警察にその回避戦術を発生さ

せるという幣がある。」「このような警察捜査の危険は,警察捜査を司法を責務とされる機関とし
ての捺事の下に置くことによって防止できる。望と結論する。正に至言というほかはない。そして
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(注98)に引用したゲセルの検事の捜査権の強化,前手続 (捜査手続)の支配者としての地位が「警

察の恣意的捜査から無事の被疑者を保護できる」という主張に完全に行合するのである。しかも,

Rupingは ,検事を警察の上位者とする指導規範には,法治国家概念に対する治安警察 Sicherheit‐

spolizeiの発想が含まれていると断じている
0いことに注目しなければならない。

(2)文↓裁半J官

①検事に与えられた強制処分権が裁判所に比べ不充分であること。予審の廃止後,検事の権限

が強化されたことは前述 したとおりである。前述のとおり,検事の権限強化は,前手続すな

わち捜査手続における権限強化だから,強制処分権の賦与が裁判所と並行 して与えられたこ

とで一応説明される。しかし,そ れだけでは牟分でない。(1)(対警察)で述べたように,検

事を弾劾手続の代表者と定義しても,弾劾官すなわち原告官 (当事者主義的であって,真の

当事者ではないのだが)(注 00の 1,注73)が公訴を提起し,公判を維持するに足るだけの被

疑者の特定,証拠の収集は捜査であり (StP0160(1),StP0170)公 訴提起と捜査手続は不

可分の関係にある筈である。だから捜査手続の主体は検事でなければならないのだが,検事

の延長された手である筈の警察が手であることを拒み,広範囲に独自捜査を事実上,行なっ

ていることはロクシンは「由々 しきことbedenklich」 といいP9リ ューピングは,噺巴根Verha_

ngnisvollと なる。」mと ぃっていることは前述した。

警察の捜査が実体捜査に限られるべきであるのに,法律捜査に迄,踏み込む場合があり,違

法捜査に対する異議申立に対しても警察幹部で処置したり,裁判所の判断にまわす必要なし

とする学説が出て来たり,警察捜査中に,被疑者防禦手段 としての告知義務に違反 しても,

その抜け道を講じたりの幣害が出てきているので,この防禦の為にも (警察の捜査中の恣意 ,

違法処置から被疑者を保護する)検事を捜査の主体にして,警察捜査をその下に置くべ しと

するリューピング,ロ クシン,ワ ールマンFuhrmann,ベ ンジキー Wenzky,ポ ール・ケル

ベル Paul Kerbel, その他の論旨は先に紹介したとおりである。

②①に対する立法上の反省意見 :①に述べたように,予審廃止後,従来の予審判事に代って,

前手続の支配者になった検事に若子の強制処分権が与えられたが,充分にその実を挙げてい

ない。それは弾劾サイドで強制処分執行に当り検事の延長された手であるべき警察が,捜査

について,独 り歩きしようという傾向があるからである。わが国は,第二次大戦後の新法で,

反糸と問,予断排除,起訴状一本主義の名の下に予審が廃止され,予審判事の代りに検事を部

分的強制処分権者とし,法律上の捜査主体者とした西 ドイツと違い,旧予審に代るべき手続

(英米法の予備審間 preliminary examinationや 合衆国の大陪審,フ ランスの予審 instruction,

重罪公訴部 Chambre d'accusation手 続)を看過した上,警察を第一次捜査機関 (刑訴189

②)と した為に,前述したとおり,フ ランス,英国,合衆国,西 ドイツに比べ,当事者主義

俊
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上も,弾劾主義上も人権保護の面で劣ると指摘せざるを得ない。つまり,予審廃止後,旧予

審判事が担当していた法律捜査 を素通 りして,警察に担当させたこと,当事者対等主義の定

義が本来の原告 (検事)対被告の関係でなく,検事対警察のような形に置き換えられたから

であり,検事を単なる機械的公訴提起者にしてしまったことは,当事者主義の理想に反する

ばかりでなく,弾劾主義そのもの迄形骸化させてしまうであろう。

③西ドイツにおける予審判事見直し意見 :この点で,西 ドイツの配慮は慎重であり,前述のと

おり,検事を弾劾官の付随作用として捜査手続の主体者としていることは敬意を表さねばな

らない。 しかし,西 ドイツは更に,弾劾サイドの手足たるべき警察の捜査上の人権侵害を防

止する必要上,予審判事の制度的見直し論が出ていることである。

前述 したように,ペータースは,「検事の捜査が一般的に警察に移行 (事実上)す るような

時に予審の廃止が行われたのは不幸」「予審廃止と検事の最終尋間の廃止は遺感P。 としてぃる

こと, また,刑事人権は,予審判事の法律捜査に依て保護されたことPか また人権保護上,検

事と予審判事の協力の必要性も強調しているのである♂9この考え方を裏付ける提言と′して,

K・ シェーファーはいう。

「1974年 12月 9日 の刑事訴訟法第一次改正で,予審は,廃止されたが,予審において,予審

判事 Untersuchungsrichterは ,被疑者に容疑があるか否かを決定する義務のある判決裁判

所の為に,自 分の事実解明でその判決の準備をすることになっていた。捜査が生命下服の拘

束を受ける検事でなく,独立した判事の手におかれた (BVerfG NJW1969 1104,1106)と

き,そ れが,被疑者の保護に役立つことを考慮しなければ,刑事訴訟法規を作る場合に,予

審から,事実の特に有利な解明を期待し,一審で最高裁,高裁,陪審裁判所,地裁刑事部

Strafkammerに 属する事件において,第二の事実審が存在 しないことに対する埋め合わせ制

度が予審とみなされた。」
‖とし,そ のことが,予審にまつわる制限規定をめぐって議論され

るようになった。つまり,予審は,法律捜査であり,裁判官の捜査であり, ドイツの第二

審が審査審である所から (旧制のわが控訴審は事実審であった),事実審が行われないことに

依る被告人の救済を予審の事実審理でやれたことをいうのである。予審という審級が脱落 し

た為のわが国の欠点は既述 したから繰 り返 さないが,こ こにペータースのいう予審に依る

人権保護のメリットがあり, ロクシンのいうドイツ刑訴の定義「捜査原則を伴った弾劾手

続Jと彼のいう改正方向「客観的真実発見主義を維持 し訴訟指揮を裁判官の手中に残 し,

証拠調に交互尋問の形で当事者主義を採り入れる」けという形を総合模索することになると思

われる。

④弾劾主義,当事者主義と被害者の救済 :その場合,職権性,糸し間性はある程度のこるが,既述

のように英米法の紛争処理,自 己処分主義と違い,真実発見を終極目標にし,法律的に素人の
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被疑者,被疑力ヽ 法律専門家たる判事の審理は,弁護士の介添で受け,弾劾サイドに連なる捜

査機関たる警察捜査による人権侵害からは,公益代表者かつ捜査監督者たる検事に依て救済さ

れ得るとすれば,刑事訴訟の目的は法制上達したといえる。 しかし, これらの姿は当事者主義

の理想とはいえない。論者は捜査と起訴に関する限り,西 ドイツの現行方式に賛同するもので

ある。西 ドイツの場合,職権主義に依る真実発見主義とそれから来る被疑者と被告人の人権保

護を目的とする方式であるため,あ る程度,当事者主義が後退するのはやむを得ないと考える。

この点,前述ロクシンの西 ドイツ刑訴の定義「捜査原則を伴った弾劾手続であり, しかも共

同権力的な糸と問手続とも絶緑していない。そしてその弾劾手続も純粋な当事者主義とはいえ

ない。」という表現で説明され得るが,検事の権限強化の反面,そ の権限に依って (起訴独占

と起訴便宣主義の両者を公益の名に於いて保有する),不起訴の決定を通知された被害者の立

場はどうなるか。またこの欠陥を補う口佐―の当事者訴訟的救済制度ともいうべき私人訴追手

続と起訴強制手続が廃止されると被害者の最後の安全弁もなくなるわけである。この点,先に

紹介した沢登教授御指摘のフランス刑訴における訴追が,「検事と私人に依る公衆訴追である」

事実が西 ドイツ及びわが国の検事の訴訟法上の地位の問題解決に重大な示唆を与えるわけで

ある。
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草南

集注



l101

111)

(19

(131

1141

(151

(10

西 ドイツ検事の弾劾性と当事者性 43

gsgesetz Teil Ⅱ, 1957, S.414.  op‐ cit,, Kari Schafer s.231

(6)    Karl H,G6sscl, Strafverfahrensrecht, Rechtswissenschaft, Kohihammer, Studienbucher,

Stuttgart, Berhn, Kbin, Mainz, 1977, S,43.

(7)    Op・ cit, Karl H G6ssel, S29, 39,

(8)  Op‐ cit,, Karl H G6ssel, S.41. 彼は,“ Wdchter des Gesetzes''と いう。 しかし1790年 8月 24
日のフランス法 8条 1項の procurateurの 機能 fonctionを 一般的な法律執行の監督 La faire Observer

dans les,コ gements a rendre les iOis qui interessent l brdre goneralと していることの曲解と

考えられる。同 4条の判決の公正な執行 a faire exocuter les iugements rendusな る後述 Ernst

Carsten, S,9,

(9)の 1  0p‐ cit, Karl, H.G6ssel, S.39,

(9)の 2  Karl Heinz G6ssel, Uberlegungen iber die SteHung der Staatsanwaltschaft in rechtsstatt‐

lichen Strafverfahren und iiber ihr Verhaltnis zur Polizei, Goltdammer's Archiv flir Straf‐

recht Begrundet 1853, R,V.Decker's rヽerlag, G.Schenck, Heideiberg, 9, September 1980,

127,ahrgang,S.334。 ここでは検事 を警察 と裁判所両者に対する指令所 Schaltstelleと して,捜査

権が事実上警察に移った事態に対処せよという。

op・ cit,, Karl, H G6ssel, S.39.

op‐ cit., Claus Roxin, S.202

Kari Schafer, strafprozeBrecht, Eine Einfiihrung, de, Gruyter, Studienbuch, 1976, S.220.

op‐ cit.,  Kari Schttfer, S.221, Gerhard Schafer, Die Praxis des Strafverfahrens, Kohlha‐

mmer, 1976, S161.

6p‐ cit., Claus Roxin, S.lo8,

StP0 374③ 信書の秘密を侵害 された事件 について。
op‐ cit, Ciaus Roxin, S 108,

(171    0p‐ cit,, Claus Ro� n, S.60, 61

181    0p・ cit, Karl, H Gbsel Strafverfahrensrecht, S.33

19の 1及つ町1りの2 op‐ cit., claus Roxin,S386 。p‐ cit,,Karl Schafer,s.225,な る Ausspruch eines

englischen Richters nach Allen a a,O.

90   op‐ cit,Ernst Carsten S.1,21,122.女 王座裁判所法廷弁護士長たる AttOrney General(大 法
宮)と その部下の事務弁護士長 SolliciOOr generalが特定の国家犯罪や対王室事件を廃止前は大陪審

に今日は女王座裁判所に起訴し,必要に応 じ,私人訴追を停止させること,又 この指揮下に1879年 7月

3日 法で制定され1884年 8月 14日 から登場 した職員であるのだが,DP,P.も 身分は弁護士で,重大事
件に介入したり,再追行したりできるが,そ れは彼の自由裁量であって訴追義務は全くない。しかも国

家訴追官として行動中は,私的事件にかかわれない, というだけである。
つまリイギリスには「検事」はいないのである。ロクシンは言う。イギリスには,国家訴追も起訴独占

Kein beh6rdliches Anklagemonopolも 訴追義務もない。むしろ民衆訴追 Popular Klageが支配して

いるのだ。

訴追はほとんど警察が代行し,陪審手続においては,検事役をする人の弁護士が行う。

しかし,警察の捜査は女王座裁判所判事の支配を受けている (1964年以降)。 以上 op‐ cit.,Claus Ro� n

S386 またKari Schaferも 「職業検事 berufsma8ig Staatsanwaltが いないこと, その役を委任さ
れる弁護士 Verteidigerがいるだけだ。Jと いっている。以上op‐ cit,,KarI Schifer S.226.

91)  大日本帝国憲法57条。
9り の1及び9かの2 0p・ cit`, Claus Ro� n S.389.

1231    op‐ cit., Claus Ro� n S 386.

120    op‐ cit, Claus Roxin S 389, S.60
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129    op‐ cit,, Claus Ro� n S.358.

(20    op‐ cit, Claus Roxin S.367

120    op‐ cit, Claus ROxin S.386

1281    op‐ cit, Kari Schdfer S 127

(291    aaO.  Karl Schttfer

oo   BGH St Entscheidungen des BundesgerichtShofs in Strafsachen連 邦最高裁半」所刑事判例15155

なお op‐ cit., Kari Schafer, S.241.

00   0p‐ Cit・ , Kart H.G6ssel Strafverfahrensrecht, S91,裁 判所 との対比については, Gerhard

Schよ fer, Die Praxis des Strafverfahrens an Hand einer Akte‐ das Verfahren in erster lns‐

tanz,Verlag W.Kohhammer,1976,S.162.検 事は上司の命令に拘束される。命令違反の場合に

は 2ケ月以下の体刑に処せられる場合もある。

op‐ cit., Karl H.G6ssel Strafverfahrensrecht, S.41

0り    Op‐ Cit,Kari Schafer,S241,但 し,ゲセルは検事の独自の裁量権 Ermessenを 広く認めると検事

の生命下服性は薄れ,法定主義 Legalitttfsprinzipま で事実上無為に帰する,と 警告しop‐ cit,Gё ssel,

Strafverfahrensrecht,S,41,結 果的に,検事の国家代表性 Stellung als Reprdsentant staatlichen

Rechtswillensが 強くなって,法定主義を建前としながら,便宜主義で,訴訟手段を中止することが

多くなるという。 op‐ cit,Gbssel, Strafverfahrensrecht,S91,な る,代訴人としての国家代表性に

ついては,op‐ cit,Claus Ro� n S.45も 同旨である。

130    0p‐ cit, Claus Ro� n, S.46

01)の 1   0p‐ cit, Kari Schafer, S.241, RdPing, Theorie und Praxis des Strafverfahrens, Stollfu8

Verlag,Bonn,1979,S109な おHenkel,S98f

13・ llの 2  0,‐ Cit,, Hinrich Ruping, S l18

00の 3  0p‐ cit.,Karl Peters, S159,

951    op‐ cit, Claus Roxin, S.386

00    0p‐ Cit., Karl H.G6ssel, Strafverfahrensrecht, S43, op‐ cit, KarI Peters, S159

Gi1     0p‐ Cit, KarI Peters, S.507

081     op‐ cit, Karl Peters, S.507

1391      op・ Cit,, S.47, 48.

1401    op‐ cit`, Kari Schttfer S 223

el)    op‐ cit, Hinrich Ruping, S48.

にD    Op‐ Cit, KarI Peters, S159, S507.                                   .

10    0p‐ Cit, Claus Roxin, S.386.

4→のl  op‐ cit., Claus Roxin, S.385,

10の 2  沢登佳人,「逮捕または勾留中の被疑者の取り調べは許されない」法政理論第12巻 ,第 2号 (1979年 11

月), pp.15-19

151    0p‐ Cit, Karl H G6ssel, Strafverfahrensrecht, S54

10   op‐ cit,,Karl H.Gbssel, Strafverfahrensrech, S54 なる,Brerf G E.連 邦最高裁判所半」    ′`

例38,105「防禦の為の職権立会」

lo   勿論,西 ドイツは前述のように,イ ギリスのような対向的当事者主義ではない。op‐ cit.,Claus Roxin,

S,82.

は81    0p‐ cit, Karl H G6ssel, S297, op‐ cit, Karl Peters S,471  StP0 271-274, StPO.275.

191    0p‐ cit, Karl H Gむ ssel, Strafverfahrensrecht, S.165.

601     R Laube, StrafprOzeB(Schafers Grundri3 des Rechts und der Wirtschaft),Verlagsgesell‐

schaft, Recht und Wirtschaft mbH Heidelberg, 1979, S81.
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61)    aaO.  Laube

60   この点に,ロ クシンの,い わば弾劾主義・プロパーになれず,糸 [間主義をある程度残 した当事者主義
的形式を改正限度と見ているかの如き示唆に全面的答意を表したいc op‐ cit,Claus Ro� n, S376)

386,

op‐ cit, Claus Roxin S 81, 82.

op‐ cit,, Claus Roxin S 358, 367

A.Esmein, A HistOry of Continental Criminal procedure, New York, 1968 pp.341-342

Kenney and More Principles of investigat'on, Crirninal Justice Series, St Paul.  �linne‐

sota, 1979, pp.397-398

a,a,0.  Kenney and More.

a a.O  Kenney and More

a,ai O.  Kenney and More

a,aO. Kenney and More

Devid Fellman, The Defendants Rights Today, Madison, ,Visconsin, 1976, p.67.

a,aO  Devid FeHman

a,at O. De� d Fellman

op‐ cit,,R,Laube S 106, S.107.補 助的なStP0 253の調書の中に警察調書を含めることを最高

裁判所判例11/1591よ 判示してぃるが,わ が刑訴321①二号の特信状況で可とせず,前後供述の矛盾があ

り,他の方法では公判停止以外に,その矛盾の認定又は,除去ができないときに限り, しかも公判廷で

朗読することを要するのである。StP0 251②③はdienendeと いう表現で参考の意を表している。な

る公判前の証言を公判廷でこばめば,以前の供述を説明できない。StP0 252      
｀

60   op‐ cit, Claus Roxin, S81 なお op‐ cit,, Wielfried Bottke§  238-240
1661    op‐ cit, Kari Schafer, strafproze 8recht,S241.

60    op‐ cit., Kari Schifer, a,a.0.

681    op‐ cit, Claus Roxin S.376

169    op‐ cit., Claus Ro� n S 385,

liO1    0p― Cit., Claus Roxin S.229

91)   op‐ cit, Ciaus Roxin S 82.

99    op‐ cit,, Ciaus Ro� n S 82. なるEb, Schmidt, Kolleg §.8, Henkel § 24

10    op‐ cit, Claus Ro� n S,82

10の 1   0p‐ cit, R Laube, S.104, S105, S.106, StP0 250, 251(D③

90の 2  op・ cit, KarI Peters S 95

170    0p‐ cit, Hinrich RdPing, Theorie und Praxis des Strafverfahrens, S.114, S109  なる op‐

cit, Karl H G6ssel, Strafverfarensrecht, S.102 0p‐ cit,, Gerhard Schafer, Die Praxis

des Strafverfahrens, S.160

10    op‐ cit., Claus Ro� n, S.338

17il    op‐ cit, Kari Schdfer StrafprozeBrecht, S241

981    aa,0. Kari Schdfer.

99    op‐ cit, Claus Ro� n S,376,

1801    op‐ cit, Kari Schafer, strafprOzearecht, s227.

Kreuzverh6r反 対尋問は1942年 8月 13日 の条令 VOで廃止され,1950年 9月 12日 ,共通法 Rechtsve・
reinheitlichungsgesetzで 再導入されたが事実上,動いていなかった。

181)   op‐ cit, KarI Schょ fer, Strafprozearecht, s.57, op‐ cit, KarI Peters, Strafproze8, S507,

z8, StP0 161a, 163b, 168も , 168c usw.
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182)    op‐ cit, Kari Schafer, strafprozeSrecht, S57

GO   StP0 15211)公 訴が検事の専権であるばかりでなく(2)で ,「法律に別段の定のない限り,追及可能な一

切の犯罪行為を決者のつく迄,法律的に処置すべきものとする」と,い わゆる起訴法定主義 Legalitよ‐

tsprinzipに 裏付けられ, これが原則である。op‐ cit,Gerhard Schttfer,Die Pra� s des Straf‐

verfahrens,S.93 op‐cit,Wilfried,StrafprOze3ordnung,S151,彼 は「Die Staatsanwa‐

ltschattt hat nicht nur das Anklagemonppol  Sie ist als Erganzung hierzu, として単なる起

訴独占でなく,起訴の補完者でさえあり得る」という。

00の 1及 d80の 2 住居侵害 Hausfriedensbruch, 名誉毀損 Be10igung,信書秘密侵害 Verletzung des Brief‐
geheimnisses,身体傷害 K6rpenverletzung,脅迫 BedrOhung,物 件毀損 Sachbeschddigung,不正

競業 Unlauterer Wettbewerb,特 許法49条 ,植物品種保護法 Sortenschutzgesetz 49条 ,実用新案法

Gebrauchsmustergesetz 16条 〕商標法 Warenzeichengesetz 24条 3項,25条 3項 ,26条 ,意匠法 Ges‐

chmacksmustergesetz 14条 ,著作権法 Urheberrechtsgesetz 106～ 108条 ,演述権 Gesetz betreffend

das Urberrecht an Werken den bildenden Kunste und der Photographie 33条 の罪 (要するに軽

微な犯罪の範鋳に入る)について,検事が公訴を提起するか否かにかかわらず,「被害者」が加害者を訴

追することができる訴訟手続である (StP0 374)私 訴の提起がなされたのちに公訴が提起されたとき

は,私訴は,当然付随私訴 Nebenklage(StP0 377(3)と なる。要するに「国家的な科罰請求権手続

でありながら,検事に依らず,私人訴追者 (被害者)に依って行うことが例外的に合法性と公式性を突

破する形でみとめられたものであるJ以上は,op‐ cit.,Kari H,Gё ssel, Strafverfahrensrecht,
S330。 それ故,英法の Private prOsecuhonが 原理的には民衆訴追Popularklage(op‐ cit,,Claus

Roxin,S58)であるのとは趣を異にするし,公訴との関係で排他的なものでもなければ,補充的なも
のでもない。けだし,国家も私訴とならんで公訴提起権を留保しているし,私人訴追可能事件であって

も,376条に依り,374条の根拠が重大で,起訴便宣主義上,公共の利益がある場合は公訴が提起される

ことや,検事は一切の協力を断念することもできるし,公判期日に立会して監視し,介入し,公訴を提

起し得る場合は,当初からのこともあれば (こ の場合は私人訴追の提起はないことになる),私訴を受

継ぐこともあり,訴訟の進行に応じて私人訴追者の地位につくのである。また私訴は補充的なものでな

い根拠として,最初から私人が自主的に提起できるのであって,先づ検事がその私人に私訴権 (能力)

の有無を検討して, しかも検事が公訴をll」F念 した場合ではないことが挙げられている (op‐ cit,Claus

Ro� n S.340)。 要するに私訴は StP0 152の起訴法定主義 Legal,fatsgrundsatzの原則に対し,公

訴運用上みとめられる軽罪についての起訴便宜主義OppOrtunitatsprinzip(StP0 1531ま 些旅Hな刑事事

件 Bagatellsachenの不訴追Nichtverfolgungと して,軽罪 Vergehenを 対象とする場合に,犯人の罪

責が軽く,訴追する公益上の利益もないときは,検事は裁判所の同意を得て訴追しないことができるし,

公訴がすでに提起されていても,裁判所は検事と被告人の同意を得て手続を中止できる)の結果,犠牲

にされる被害者の法益赦済手段と考えてよい。

G9   起訴便宣主義 OppOrtunitよ tsprinzipが採られない場合には,被害者は検事に対し起訴を強制する方法
を有する。申立人 Antragstellerが同時に被害者である場合は不起訴の通知を受けた時 StP0 171か

ら,2週間以内に,上席検事 Vorgesetzte Beamter der Staatsanwaltschaftに 異議 Beschwerdeを

申し立てることができるStP0 17211ち 上席検事が異議を認めなかったときは,被害者 (中立人)は 1

ケ月以内に裁判所の決定 gerichdiche Entscheidungを 求めることができる。裁判所が公訴の提起を決

定したときは検事はこれに従わなければならないStP0 175。

1861    op・ cit., Kari Schafer, strafprozeBrecht, S57

1871     aa.O  Kari Schdfer, S57.

00   a,aO Kari Schttfer, StP0 153, なおKarl Petersに は,やや異論あり,Op‐ cit,162

1891    a.aO  Kari Schafer.

00    op‐ cit, KarI Peters, Si 157, Anm.

俊
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op‐ cit,, Claus Roxin S.376.

op・ cit, Claus Roxin S.386.                         ′

op‐ cit, KarI Peters, S507.

わが国の類似制度たる検察審査会法は,同 じく検察官の不起訴処分に不服な告訴,告発者,犯罪被害者
が審査 を申し立て得るが,同会の議決は当該検事正に対する勧告に過 ぎず,拘束力のない点で西 ドイツ

に比べ人権救済の意義が乏 しい。起訴便宜主義については,こ れが原則のため刑訴248条,検察官の起
訴独占主義刑訴247条 と結び付いて,不起訴処分を通知 された告訴,告発,請求人は,被害者の場合 ,
救いがない。わずかに,公務員の職権濫用,公安調査官の職権濫用についてのみ不起訴処分に対 しては ,

西 ドイツの起訴強制手続にならった準起訴手続があるが,犯種が限定されている点で,当 事者主義的に

人権が保護 されているとはいえない。刑訴262,264,265,266,267,268。

a.aO.  KarI Pcters.

a,a,0.  KarI Peters

op‐ cit, Karl Peters, S.159, op‐ cit, Kari Schafer, s57.

op‐ cit, Claus Roxin, S202.

op‐ ci伝 , Karl H.G6ssel, Strafverfahrensrecht, S.39,

op‐ cit., Hinrich Ruping, s.55, な yD・ Zur Kritik Kuhimann S.267, Gbrgen DRiZ 1976, 300,

MIx・ ich, S.159, 162

a.a,0.  Hinrich Ruping, なサ∫Klug, S212, IViebke Steffen, Analyse polizeilicher Ermittlun‐

gstatigkeit aus der Sicht des spateren strafverfahrens, 1976, S.124 f i fllr die POlizeibezei‐

chnend Rupprecht S.277, なな Hinrich Rupingは ,こ こで StP0 170(1)を 挙げている。この規定力1捜

査は専 ら検事力
1公
訴提起する為の素材を提供する手続と読めることと,彼の叙述がDic POlizei arbeitet

～ auf die Aufklょ rung des Falles und die Benennung vor Verdachtigen′ hin～ としていること

は,わ が現行警察法2条①後段「～犯罪～の捜査,被疑者の逮捕～J,刑事訴訟法189条②「司法警察
職員は,～犯人及び証拠を捜査するものとする」同191条①「検察官は,必要と認めるときは,自 ら犯

罪を捜査することができる」検察庁法 6条①「検察官は,い かなる犯罪についても捜査をすることがで

きる」刑訴247条「公訴は,検察官がこれを行う」に比べ,西 ドイツの成文規定,学説共,捜査が公訴
の為に行われるという目的関係を明言している点が注目される。この目的関係の確認が,警察と検事の

関係の礎石を確立することになる。わが国の前記諸規定は,いずれも,両者が捜査権を並立,重複して

持ったことを強調し,捜査が二本立になったことをいうばかりで,捜査の目的も,公訴との関係も充分
に述べられていないから,両者の関係が不明確化する欠点がある。刑訴193条 ,194条は辛うじて,検事

と警察の指揮服従関係について触れているが,適用される犯罪,事件の範囲を明示しておらず,空文化

するなそれが多分にある。

op‐ cit, Hinrich Rdping, S.54.

a,a.O.  Hinrich Ruping.

a,aO  Hinrich RdPing

op‐ cit, Hinrich Ruping, s.55,

aa,O.  Hinrich RdPing, なる反夕寸Feldmann, Rechtsschutz gegen StrafverfolgungsmaBnahmen

der POlizei ttrw Arch 62,1971,S147f賛 成 MarkwOrth,Rechsschutz gegen eigenverant‐

wortliche Strafverfolgungsmanenahmen der POhzei, DVB1 1975, S 577 f.

保護法律 :(他人の保護を目的とする法律)直接に公益の保護を目的とする法律ではなく,個人の保護
を目的とする法律,刑法の殺人罪,詐欺罪の規定,道路交通法の規定は保護法律であり,反逆を罰する

規定はそうではない。保護法律に故意,過失で違反して他人に損害を与えたときは,被害者は不法行為
の一場合として加害者が故意,過失で違反したことを立証して損害の賠償をもとめることができる (民
法823② )。 前出, ドイツ法律用語辞典,p349,
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０
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０

　

０

　

０
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m勁     。P‐ cit,, Hinrich RIipl■ g, S.56, Fuhrmann, Die Staatsanwalttchari und ihre Hilfsorど an.」R
1964,21a Ff.,Roェ in,DRIZ 19ω,385(3381 fOFdё rn daher die Ull碑莞toll決奥急doF穐ぅⅢindl・
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