
【翻訳】

君の知識を検討せよ-刑 事訴訟法(16版)-〔3〕

ク ラ ウ ス ・ロ ク シ ン/ハ ンス ・ア ッヘ ンバ ッハ

秋 山 栄 一 訳

9.Sicherstellung von Gegenstaenden(対 象 物 の 押 収)

問120.対 象 物 の職 務 上 の押 収 は、StPOで は どの よ う に規定 され て い るか?

【答 】1975年 以 来 、StPOは 、 対 象 物 の 職 務 上 の 押 収amtlichen

Sicherstellungと して 、目 的 の 異 な る2つ の 手 続 を規 定 して い る。 す なわ ち、

専 ら、 手 続 の 確 保 に 資 す る 証 拠 物 の 押 収 の た め の手 続(§ §94-100,101,

111k)、 並 び に追 徴Verfallお よ び没 収Einziehungの 対 象 物 の押 収 の 執 行 を

確 保 す る た め の 手 続 で あ る(§ §111bか ら111nま で)。 これ 等 手 続 は、 加 え

て 、 法 律 行 為 上 の処 分 の 阻 止Verhinderung rechtsgeschaeftlicher Verfuegungen

を 目指 し、 同 時 に 、被 害 者 の損 害 賠 償 を保 障 すべ き もの で あ る 。BVerfGE

105,135が 、 §43aStGBに よ る財 産 刑 を違 憲 で あ る と明 言 して 以 来 、1992

年 に 盛 込 ま れ た §§111o/pは 過 去 の もの に な っ て い る 。 ドイ ツ の 運 転 免 許

証 の 押 収 に つ い て の 法 律 は 、 と りわ け特 別 な扱 い を受 け る。 す な わ ち 、

運 転 免 許 証 が 、 §69III2StGBに よ り没 収 さ れ る の に もか か わ らず 、 そ れ は、

§94IIIに お い て §§94ff.の 規 定 に従 う こ と に な る か らで あ る。

問121.我 々 は 、 さ しあ た り証 拠 物 の押 収 に取 り組 も う。 押 収 は 、 如 何 な

る形 式 で な され 、 そ して この 形 式 は どの よ う に 区別 され る の か?

【答 】 法律 で は 、3つ の 形 式 が個 別 的 に列 挙 され て い る。

a)§94Iに よる 職 務 上 の 領 置amtliche Inverwahrnahmeで あ る。 そ れ は 、 任
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意提出されたり、或いは遺留 された対象物の場合 に問題 となる。

b)§94IIに よる差押である。それは、任意 に提 出は されない対象物であ

るけれども、その物がどこにあるのかを刑事訴追機 関は知ることができ

る場合 に、或いはその存在 を捜索によってつ きとめることが可能な場合

になされるのである。

c)§95に よる提出の強制Erzwingung der Herausgabeで ある。それは、対

象物の存在 について、本人がそれを保持 していることを官庁 は知 っては

いるが、それを(捜 索 によっても§§102ff.)発見できない ような対象物の

場合に代えてなされるものである。そのため、差押 はで きない。 この よ

うな場合 において、その提 出は、§70の秩序罰および強制手段によって強い

られる(例 外は§96)。そして、対象物は、 これを提出した後で差し押さえられ

ることになる。

問122.Xが 射殺 された状態で発見 された。彼の傍 らにはピス トルが置い

てある。謀殺か自殺か どうかは、 さしあた り未解決のままである。刑事

係警部Kriminalkommissarで あるKが 事件現場に到着 した とき、家屋 の

所有者であるEは ピス トルを引 き渡す ことを拒んだ。なぜなら、そのピ

ス トルは彼の武器 コレクションから盗難されていた ものであったからで

ある。

a)ピ ス トルを差 し押 さえることは許されるか?

【答】差押は許される。「検査のための証拠方法として重要たりうる対象物」

は、§94による差押の下にある。それに対 して、没収の客体(§111b)と し

てのピス トルの押収は、行為者の所有権が欠けているために(§74StGB)

問題にはな らない。また、§74aStGBに も該当 しない。

b)差 押の命令 とその執行の管轄を有するのは誰か?

【答】差押命令については、主 として、裁判官が管轄 を有する。ただ、こ

の場合のように、遅滞の危険があるGefahr im Verzug場 合には(指 紋 を

消 し去る!)、 検察官のほかに、その捜査員Ermittlungspersonで あれば警

察官Polizistも差押が許 される(§98I)。 これは、Kの 場合でも認められる

(Nr.35参 照)。 この命令は、最初の介入ersten Zugriff(§163)が 問題 となっ
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ている場合には、口頭でもなされ、時間的には差押の執行 と同 じくする

ものである。 したがって、Kは 、 ピス トルを犯行現場で直接的に差 し押

さえることが許される。

c)Eが それまでにピス トルを隠匿した場合、Kは §95による提出の強制

を命令することがで きるか?

【答】命令で きない。§95IIによって適用 される§70の強制手段は、裁判官、

すなわち、起訴前手続における捜査裁判官(§162)だ けしか命令で きない

のである(§70III)。 よって、遅滞の危険がある場合であっても、その限

りでは如何なる手段 も妥当 しない。

問123.前 掲の場合では、 また、

a)Xの 死体を、

b)事 件が起 こった部屋 を、それぞれ差 し押 さえることは可能か?

【答】それらは可能である。§94における 「対象物」の概念 は、人の死体

と同様 に、立入禁止や封印によって差 し押 さえられることの可能な不動

産(部 屋、土地)を も包摂する。

問124.Fは 、警察の警邏 隊Polizeistreifeによって逮捕 された。それは、

アルコールを摂取 していたために、もはや車 を安全 に運転す ることがで

きないのにもかかわらず、 自家用車で家まで向かお うとしていたか らで

ある。

a)彼 の運転免許証 を差 し押 さえることは可能か?

【答】それは可能である。この場合、運転免許証は、§94IIIにより、§111a

の定める運転免許証の仮剥奪 について、その裁判の下地 となる§94の差

押 を受ける(§111aIII,IV)。 このような§111aとの結合に鑑みて、確かに、

§94IIIの意味 における端的な剥奪の可能性は、差押 にとって不十分であ

る。むしろ、この点については、§§111aIStPO,§69StGBの 意味での運転免

許の剥奪 をするに足る 「差 し迫った理由」が必要である。 しか しながら、

剥奪 について語る §69IIStGBの 証拠規定があるために、その ような差 し

迫った理由は、ほとんどの場合に肯定 されうるであろう。それ故、差押 は、
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然 るべ き措置である。

b)仮 に、Fが 免許証をこのまま所持 したままでいると、運転免許証を事

後的に剥奪できな くなるだけではな く、飲酒運転を更に行うという危険

が差 し迫るような場合 であれば、検察庁の捜査員は、§98Iによって差押

を命ずることが許されるか?

【答】これは、§98Iによってその捜査員 に差押処分の権限を付与するとい

う 「遅滞の危険がある」 ものと解釈 されなければならないという点 に左

右 され る。それにより、通常であれば、§94の定める差押 によって予防

されるべ き証拠 の消失お よび没収の断念が考え られる。 しか しなが ら、

BGHSt22,385は 、§111aと差押 の諸規定 との関連、お よびこの規定制定

の沿革から次のような例外を導 き出 した。す なわち、運転免許証の差押

の場合では、運転者は 「運転免許証の取 り上げがなければ、更に引 き続

き飲酒運転 を行い、或いは交通法規 を更に重大且つ深刻 な方法で侵害す

ることになるであろう」 とい うような危険性で十分である、というもの

である。

問125.前 述の事例において、当事者は、警察による

a)ピ ス トルの

差押に対抗する措置に出ようとする。

彼がなしうることは何か?

【答】彼は 「何時でも、裁判官の裁判 を申し立てる」ことができる(§98II2)。

本人(又 は彼が不在であればその近親者)が 差押 に対 して異議 を申し立

てた場合、或いは本人 もその近親者 もそ の場 に立 ち会 っていなかったよ

うな場合 には、警察官自身が3日 以内に裁判官の追認 を求めなければな

らない(§98II1)。起訴前手続では、捜査裁判官がその管轄を有する(§98II3)。

他方で、捜査裁判官の裁判に対 しては、抗告が認められる(§§304I,305S.2)。

b)運 転免許証はどうか?

【答】ここで も、a)の 場合 と同様であるが、§98IIの要件の下で、運転免

許の仮剥奪 に関する裁判官の裁判が、押収についての許可に代 わること

になるという点に違いがある(§111aIV)。
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問126.テ ロリズムに対する手続 において、連邦検事総長は、国家体制の

保護のために、傍受された電話での会話に関する録音テープの提出を上級

官庁に求める。提出は内務省といった官庁によって拒否 されるが、§96に

よるその拒否表明がなされない。この録音テープの差押は許 されるか?

【答】それは許される(BHGSt38,237)。 §96よる拒否表明の有効性 が存在

している限 りにおいて、刑事訴追官庁は、公務所が保管する記録、その他

の書類の提出や差押を求めてはならない。 しか しなが ら、拒否表明の理由

が欠如 している-又 はその表明の十分な根拠 を欠いていたり、或いはそれ

が恣意的なものであるために拘束力がない-よ うな場合には、公務所は、

検察庁若 しくは裁判所 の求めに応 じてそれを引 き渡 さなければならない。

提出が拒絶された場合には、差押ができる。権力分立の原理は、種々に持

ち出された命題 とは反対 に、差押を妨げるものではなく、正にそれを命ず

るものである。 というのは、さもなければ、「記録の提出に関する終局的

な裁判が、… 判例のために留保された刑事手続 … の歩みに直接的

な影響 を及ぼしうるというような結末 によって、行政に位置づけられるこ

とになって しまうであろうか らである。 これは、… 権力分立の原則に

異議を唱えるのみならず、同時に、§96の意義 とも … 相容れない もの

であろう」(BGHSt38,245)。

問127.検 察官は、医師のカルテの差押を命ずるよう捜査裁判官に請求す

る。

a)Bは 、交通事故を惹 き起こしたことによ り、過失でXを 死に至らしめ

たとする嫌疑を受ける。自己の免責 を主張するために、Xは 事故の結果な

のではなく、彼の病歴を参照すれば証明されることになるであろうが、医

師の処置の重大な過誤のために死亡 したとした。

【答 】請求は認め られる。患者が被疑者 ・被告人である場合、および資

料類が 「証言拒絶権者に保持 されて」いる場合には、確か に、§§97INr.2,

53IINr.3,Nr.3aに よる患者のカルテの差押 は免除 され うる(§97II1)。 §97

の差押の禁止は、証人の尋問に代 って、彼の下で発見することのできる
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資料類が事前 に干渉 されることになって しまい、§§53-53aに 規定され

た証言拒絶権(こ の点については、Nr.355-358を 見 よ)が す り抜けられ

て しまうことを防止する目的に資するのである。 ここでは、法律がそれ

を条件 とす るように、カルテは、被疑者 ・被告人にではな く、むしろ被

害者に関係 している。それ故、差押は許されることになる(争 いがある、

AK/Amelung、 §97Rn.14f.を見 よ)。

b)Cは 、医師と共同して可罰的な堕胎を行 った という嫌疑 を受ける。検

察官 は、医療処置に関す る資料を用 いてその証明が可能であると確信す

る。

裁判官がその請求に応ずることは許されるか?

【答】それも許される。なるほど、§97INr.2の要件は充足する。 ところが、

それは §97II3の例外規定を犯すことになる。つま り、医師には共犯の嫌

疑があるのである。

問128.a)弁 護人の ところで、彼の依頼人Mの 犯罪 に関係す る書類が差

し押 さえられる。なぜならば、Mに は§§257,258StGBに よる嫌疑が存在

するか らである。弁護人に対する嫌疑が事後的に失われるとして も、こ

の資料がMに 対 して用 いられることは許されるか?

【答】BGHNStZ83,85に よると、これは可能 とされるべ きである。 しか

しなが ら、 これを認めてはならない。なぜ ならば、検察庁が不当な嫌疑

をかけることによって、さ もなければ所与の ものではない差押の可能性

を作 出 して しまう、そのようなことを原因としてその証明可能性 を拡大

させてはならないか らである。

b)被 疑者 ・被告人 とその弁護人 との通信文が被疑者 ・被告人の手元にあ

る限りにおいて、それを差 し押さえることは認められるか?

【答】それは認められない。§97II1は、その文言か ら判断すれば、確かに

差押 を許 しているといえよう。そこでは、対象物 は弁護士が保持 してい

ないか らである。 しか しながら、仮 に、差押免除が被疑者 ・被告人の保

持 している通信文にまでは及ばないことになるのであれば、それは §148

(弁護人と被疑者 ・被告人 との文書交通は妨げられない)の 法思想 と矛盾
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する関係 にあるといえるのではなかろうか(BGHNJW73,2035,82,2508;

LGMainzNStZ86,473)。

c)拘 禁されている被疑者 ・被告人の居房で、自筆の手記が発見される。

その中には、彼が起訴された犯罪事実について述べ られている。この資

料は、彼がこれか ら進行する刑事手続 において自己の防禦 を理解 できる

ようにす るために作成 されたものであるが、それを差 し押 さえ、公判で

用いることは許されるか?

【答】それは許されない(BGHSt44,46)。Art.6III 1it.cEMRKは 、自己を

防禦する権利をも保障する。それに基づいて、BGHは 、被疑者 ・被告人

には何時で も一定の且つ有効 な弁護の可能性 を付与するというArt.21,20

IIIGGか ら導き出された命令 と関連づけることにより、種々の防禦のため

の資料の差押 とその資料の公判での利用の禁止 を§97Iに類推 して導 き出

したのである。

問129.「Spiegel事 件」、すなわち、報道雑誌 にある論説が掲載された。

その記事は旧西 ドイツ連邦軍の防衛構想についての詳細 な報告を記載 し、

その軍事上の防衛態勢を批判的に分析す るものである。連邦検察庁は、

その論説よって国家機密が漏洩 されたであろうと主張する。それ故、連

邦検察庁は、雑誌の情報提供者を突 き止め、証拠資料 を押収するために、

その雑誌の編集局を捜索 し、関連資料 を差 し押 さえようとした。雑誌の

編集責任者は、このような事情の中で国家機密漏洩を理由に捜査がなさ

れることに加 え、その論稿は自らが保持 していることから、彼 は、Art.5

GGと 結びつ く§§53I1Nr.5;97V;102;103に よる編集の秘密を引 き合いに

出して、捜索および差押 を許されないと考えた。正当なのは誰か?

【答】 それには、次の点が重要である。

a)53条1項1文5号 、2文 と関連する97条5項(読 め!)は 、もちろん、

捜索お よび差押 と矛盾する ものではない。なるほ ど、これ らの規定は、

原則的に、情報提供者 を捜査する目的のための、新聞報道およびテレビ ・

ラジオ等の放送、或いはそれ ら職業上の協力者が保持 している、あらゆ

る種類 の編集資料の差押 を禁止 している。 しか しなが ら、記者若 しくは
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その他の協力者が、実際上、 より広い意味で関与 しているとい う嫌疑 を

有する場合(§97V2i.Vm.II3)、 又本人 自身が被疑者 ・被告人である場合

であれば(こ れは、証言拒絶権 と差押特典 との結合から導かれる)、 これ

は妥当 しない。ここでは、後者が実体である。

b)も っとも、差押および押収は、Art.5GGに 基づ く疑念に晒されている。

§§97,53の後見作用は、編集者、編集責任者等々が自分 自身被疑者 ・被告

人 として刑事手続に巻 き込 まれるとい うことによって、或いは許可を受

けて証拠資料 を捜査する場合 に情報提供者の発見が偶然の産物 としての

み甘受されるとい うことによって、巧みに営 まれている。それ故、法律

上の決定は本質領域 においては不十分であること、そ して民主主義国家

における新聞報道が担う情報提供の公共の任務 とArt.5GGの 意義 を正当

化するものではないということが明白となる。そこか ら、Art.5GGは 直

裁的にStPOを 修正す るために援用されなければならないであろうし、そ

してほぼ犯罪の嫌疑がないか或いは他の捜査の可能性が存在 している場

合にテ レビ ・ラジオ等 の放送局お よび新聞報道企業における差押 は認め

られていないという結論を同法か ら導 き出さなければならないであろう。

なぜならば、その差押は、比例の原則 に違反 しているか らである(現 在、

そのように述べ るのは、§97V2,Halbs.2で ある。少な くとも関与の嫌疑の

場合においては、§97II3による。)我 々の事例 において、そのような違反

が承認 されなければならないのかどうかは、「Spiegel判決」(BVerfGE20,

162)において、判決を下 した部entscheidenden Senatsの4名 の裁判官によっ

て肯定されたが、それ以外の4名 によって否定されたとい う点に示され

ているような事実問題である。そのために、§15II4BVerfGGに よって、差

押お よび押収の違憲性 は、判示されえなかったとされている。

問130.ZDFの 報道記者が、Brokdorf原 子力発電所 の建設に反対 し、そ

こで過剰 な暴動 を惹起 したデモをフイルム撮影 した。検察庁 は、国家

における騒乱、故殺未遂、身体傷害を理由として捜査 を行 うと同時に、

ZDFに 対 し、証拠 目的のためにZDFに より送付 されずにいた資料 フイ

ルムの提 出を求めた。AGMainzは この差押 を命 じ、LGは 、それに向け
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られ た抗 告 を棄 却 した 。 これ は正 当 か?

更 に 深 め て い る の は 、Achenbach in Loeffler,Presserecht,5.Aufl.2006,

LPG§23Rn.59ff.,特 に62ff.。

【答 】BVerfGE77,65は 、 こ の 場 合 に お い て 、 差 押 を 認 め た 。 そ れ は、

1987年 に お け る マ ス メ デ ィ ア の 関 係 者 に よる 証 言 拒 絶 権 が 、 専 ら、 情 報

提 供 者 の保 護 に 資 す る も の で あ っ た か らで あ る 。 け れ ど も、2002年2月

15日 に 成 立 し たStPAEGに よ っ て 法 的 状 況 は 一 変 し た。 現 在 で は、 §53I2

は(S.3に お け る制 限 に よっ て)証 言 拒 絶 権 を 自 ら探 し求 め られ た もの に

ま で 、 つ ま り 「自身 で 努 め て 獲 得 した 資 料 な どの 内 容 や 職 業 上 体 験 して

得 た も の」 に ま で も拡 大 して い る。 無 論 、 §53II2,3は(読 め)、 この 新 た

な証 言 拒 絶 権 と、 そ れ に よ る §97Vに 規 定 さ れ た 重 罪 お よび 一 定 の軽 罪 の

場 合 の差 押 免 除 を更 な る条 件 の 下 で 撤 廃 して い る。

Nr.363も 見 よ。

問131.Bに 対 して、国家機密漏洩 を理由とする捜査手続が進展する。警

察 は、Bお よび推定される彼の共犯者の間で取 り交わされた手紙 を証拠

方法 として郵便局にて差 し押 さえたいと考えた。

a)警 察がそれをすることは許されるか?

【答】差押は許されない。§§99,100お よび101は 、信書の秘密 に関する基

本権(Art.10GG)をEMRK(EGMRNJW79,1755)に 抵触することな く制

限 しているが、各条は郵便物の差押 を厳格 な条件の下に置いている。そ

れ故、(§98と は異 なり)遅 滞の危険がある場合で も警察は如何なる差押

をも命 じてはならないのである(§1001)。

b)そ のような一場面では、どのような方策が とられるのか?

【答】専 ら、裁判官だけが差押 を命ずることがで きるが、緊急の場合で

あれば検察庁 にもそれを許 している。その開被は、原則的に、検察庁が

郵便物 を未 開被の まま直 ちに引 き渡 した裁判官の管轄 に属する。よっ

て、裁判官 は、緊急の場合、その権 限を検 察庁 に委ねているのである

(§100III2)。裁判官がその差押命令を3日 以内に承認 しないときは、その

効力 を失 う(§100II)。 その他、一定の条件 の下では、関係人 に当該差押
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につ い て 通 知 さ れ な け れ ば な ら な い(i.E.s.§101I)。 受 取 人 に は 、 留 置 さ

れ た 手 紙 の写 しが 可 能 な 限 り与 え られ る もの とす る(§101III)。

問132.被 疑者 ・被告人 が自己の妻宛の手紙の中で自白していて、妻の住

居にあるその書状が差 し押 さえられた場合、その差押の対象物 を証拠方

法として訴訟に利用することは許されるか(§971Nr.1,II)?

【答】それは許されない(BGHSt18,227,228)。 なるほど、それは(§136aIII2

とは異な り)法 律に明示 されてはいない。 しか しなが ら、 この種の証拠

方法は被疑者 ・被告人の有罪立証の対象 とされるべ きではない とい う立

法者の基本思想か ら導かれるものである。それ故、あたか も手紙は存在

しなかったかのように、手続がなされなければならない。

問133.§ §111bff.による押収の手続(執行の保全Vollstreckungssicherung)は 、

§§94ff.によるその手続 と如何なる本質的な観点で区別 されるのか?

【答】3つ の観点が注 目されるべ きである。

1.手 続の客体は、§111bによる、追徴(§ §73ff,StGB)お よび没収(§ §74

ff.StGB)に 服する対象物である。ここでいう対象物 とは、§111bII,§111d

に列挙 された場合における(§§73a,74cStGBに よる代価物 の追徴ない し

は没収、未だ既判力のない判決 に基づ く金銭請求権の保全)当 事者の任

意の財産構成要素をいう(た だ し、全財産ではない。§§111o/pは過去のも

のである。上述Nr.120参 照)。

2.押 収の方法 は、分別可能な対象物の場合 には、例外 な く差押で あ

り(§111bI)、金銭の請求権 の場合 には訴訟上 の物的仮差押命令であ る

(§§111bII,111d)。よって、 これらの場合における管轄については、§111eを見よ。

3.StPOは 、損害回復援助 の方策を列挙 して規定 している。す なわち、

犯罪により被害 を受けた者の損害補償請求権が差押お よび物的仮差押 を

手段 として定め られているのである(§111bVi.Vm.I-III)。 それ故、ここ

では、国家権力による手だてが被害者の財産上の利益 の保全のために組

み込 まれている。
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10.Durchsuchung,Untersuchung,DNA-Analyse(捜 索 、検 査 、DNA分 析)

問134.銀 行強盗が起こった。検察庁は、Xが 行為者であるとい う嫌疑 を

もつ。 しか し、Xが どこにいて、その盗品はどこにあるのかは、検察庁

には分か らなかった。

a)Xの 住居が、彼 とその盗品の発見のために、直ちに捜索 されることは

許 されるか?

【答】それは許される。§102は、逮捕 を目的 とする嫌疑者の捜索を 「あて

もなく運を天に任せて行 うとい う場合であった としても」許容 している

(Eb.Schmidt,II,§102,Nr.14)。証拠方法の捜索にとっては、確かにその存在

が推定 されることが必要であるが、 しか しなが ら、この点について、詳

細 な徴憑 がなか ったとしても、行為者は盗品をしば しば自宅に隠匿する

という犯罪捜査学上の経験則で十分なのである。

b)隠 匿されている金の発見のために、Xの 衣服も捜索することは許され

るか?

【答】それ も許 される。§102は身体の捜索 も許容 している。

c)同 様 に、Xの 恋人であるYの 住居を家宅捜索することは許されるか?

【答 】それ は許 されない。無関係の者 の場合 では、「被 捜索者gesuchte

Person、証跡或いは物が捜索 されるべ き場所に認められると窺わせるに足

る」具体的 「事実が存在する」場合 に限って、捜索が認められる(§103I;

例外は、そもそも §103IIによる嫌疑のある場所の場合である)。 それ故、

証拠方法は、-§102の 場合 とは異なって-何 時でも具体化 されなければ

ならない。

d)Xが 嫌疑のない彼の両親の住居で生活 していた場合、捜索 はどのよう

になされるか?

【答 】これは、§102の場合であって、§103ではない(BGHNStZ86,84)。

Xの 生活 している部屋は、彼の 「住居」であって、そこでは、端的に事

実上の占有が問題 となる。

問135.Xの 家 で ス ー ツ ケ ー ス が発 見 され た が 、Xは 、 そ れ は 私 の も の で
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はなくてむしろZの ものだ、彼が私の家 に置いたにす ぎない、と主張 した。

これも捜索することは許されるか?

【答】それは許される。§102は、確かに(大 雑把な表現ではあるが)嫌 疑

者 に 「属 している物」 に限って捜索 を受けさせている。けれども、その

ためには、財産権 にとい うよりは、む しろ占有権 に照準 を合わせるべ き

である(支 配的見解)。

問136.a)刑 事警察官が任意に捜索を命ずることは許されるか?

【答】捜索命令 の発付の原則的管轄は、その決定Beschlussを 下す裁判官

にあるが、「遅滞の危険のある」場合 には、検察官或いはその捜査員も命

令 を下すことが許 される(§105I,§98と 対応)。 これは、裁判官の命令 を

事前に求めることが捜索の達成 を危険に晒すことになるであろう場合 に、

承認 され うる(BVerfGE103,142,こ こでは154)。 しか しながら、BVerfG

は、その例外 を広範 に用いた従来の実務 に待 ったをかけた。それによれば、

緊急を要するという概念は狭義 に解釈 されなければならない。その結果、

裁判官の命令 には原則 を、非裁判官 には例外 を認めている。BVerfGは 、

その点について、可能性 の枠内で事実的且つ法的予防策 を講ずるよう裁

判所 と刑事訴追機関に要求 している。そのためにArt.13IIGGに よって規

定 された裁判官の原則的管轄は、日常的事例 の大部分において も認め ら

れているのである。そこか ら、BVerfGは 、緊切或いは緊急の業務 を設け

ることによって捜査裁判官の達成 しうる可能性 を保障す るとい う、裁判

所の負う憲法上の義務 を導いている(後 掲156)。 当然の緊急待機業務は、

BVerfGNJW04,1442;05,1637,1638に よれば、確かに、これにとって例外

的な場合 を凌駕する実務上の必要性が存在 している場合 に限 り、要請 さ

れるのである。

b)裁 判官でない者の命令 は、如何 なる形式で下されるか?

【答】法律は特別な形式を規定 していない。 しか しなが ら、執行する公務

員 は、捜査活動中の侵害に関す る重要な知識 とその承認 を、事前にであ

ろうと捜索後であろうと、いずれにして も直接的に明示 しなければなら

ないのである(BVerfGE103,142,160;BVerfGNJW05,1637)。

94



ロクシン/ア ッヘ ンバ ッハ 『君の知識 を検 討せ よ-刑 事訴訟法(16版)-〔3〕』(秋 山栄一)

c)検 察庁の請求に基づいて、AGは 、2003年7月6日 に捜索の決定 を下

したが、2005年8月26日 にようや くその捜索(こ こでは医師の診療所)

がなされた。 これは正当か?

【答】これは不 当である。BVerfGE96,44の 見解によれば、その限 りで も

また、裁判官の留保の目的が効力 を現す。それによれば、捜索の決定は、

遅 くとも半年経過後にはその正当な効力を失 う。

問137.検 察庁が捜索命令の令状を管轄のAGに 請求 した。それは、申請

通 りに、そして次のような文面による決定によって下された。すなわち、

「出版社 … の責任者 らに対する捜査手続、… 、および所持義務違

反Vierwahrungsbruchs等 々を理由とするその他の処分 に対する同手続 にお

いて、§§102、105StPOに よれば、 出版社の部屋 の捜索 は、場合 によっ

ては出版社 に … 隣接する建物やそのような領域をも含めて … 命

令 される。そこでは、従来の捜査によれば、捜索が証拠物 の発見に至 る

であろうということが推定されうるのである」。これは正当か?

【答】それは間違っている。BverfGは 、確定 した判例 において、捜索命令

に対 し内容に関する厳格な条件をつけている(BVerfGE42,212;96,44,51;

BVerfGNJW04,1517)。 それによれば、裁判所の決定は、原則的に、捜索

に値す る犯罪非難の内容や証拠方法の種類および思考可能なその内容の

全て を記述 しなければならない。それによって、あ らゆる当事者は、捜

索 を彼の側でコン トロールする、そ して彼の法的可能性の枠内で、場合

によっては起こ りうるその越権行為について、は じめから対抗する状態

に置かれるのである。-こ こで問題 となっている場合のように-推 定 さ

れる犯罪行為が標語的にのみ(「 所持義務違反 を理由 とする等々」)特 徴

付け られていた り、問題の対象 となる証拠方法の種類 と内容が §102に列

挙 された文言によってのみ記述 されるような場合 には、このような条件

と一致 しない。捜索すべ き空間性の明確な条件づけについては、BVerfG

NStZ94,349。

問138.a)警 察が、場合 によっては第三者の監督および立会な くして捜
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索を実行することは許されるか?

【答】捜索の際に検察官或いは裁判官が立 ち会 っていない場合 には、可能

な限 り、地方 自治体の職員1名 ない しは市民2名 に(警 察官ではない!)

立会を求めなければならない(§105II)。 加えて、居住者は、あらゆる(警

察 に命ぜ られたとは限らない)捜 索 に立ち会 うことが許 され、本人が不

在の ときは、親族、同居人或いは隣人がそれに立 ち会わせ るもの とする

(§106)。その点は別に しても、被疑者 ・被告人自身或いは彼の弁護人は、

立会権 を有 していない。

b)そ の際に、警察が対抗措置に遭遇した場合には、 どうするのか?

【答 】対抗措置 を受 けた場合には、§164が適用 される。これを指揮す る

公務員は妨害者 を検束 し、職務執行 の終了まで抑留することが許される

(Nr.118参照)。

問139.検 察庁は夜 間に捜索したいと考えた。

a)こ れは直ちに認め られるか?

【答】直 ちに認め られない というわけではない。 というよりは、む しろ夜

間の家宅捜索 は、(身体の捜索の場合 とは異な り)3つ の選択的条件の下

でのみ許される。すなわち、現行犯 を追跡するとき(§127I参 照)、 遅滞

の危険があるとき或いは逃走 した被拘禁者を再拘束するとき(§104I)で

ある。例外 は、夜間にも公衆が出入 りのできる場所(例 えば、宿泊施設街)

或いはとりわけいかがわしい場所に限って認められている(i.E.s§140II)。

b)昼 間のうちに開始 された捜索が、夜間にまで及んでもその立入 りが終

了しなかった場合には、 どうす るか?捜 索が如何なるときでも続行され

ることは許されるか?

【答】夜 間にまで及ぶ捜索の続行は、支配的見解に従えば、無制限に認め

られるが、§104は夜間に開始された捜索についてのみ認めている。

問140.テ ロリス ト活動の嫌疑のある弁護士Rに 、刑事警察官による家宅

捜索がなされる。その際に、R宅 の地下室で、記録文書の山、書類、フイ

ルム、録音テープ、 フロッピーディ スクお よびコンピュータ一式が発見
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された。警察 はその場でそれらの捜索 を行い、その際に、例えば発見し

た証拠資料を差 し押さえることは許されるか?

【答】占有者が警察による検閲に同意 している場合にのみ、許 される。更に、

公務員は、彼が検閲を必要と見なす書類を、「封筒 に入れ占有者の面前で

その封筒 に官印により封緘 し」、§110Iにより、検閲の権 限をもつ検察官

に引 き渡 さなければならない。証拠方法 としての文書 を除外することは、

多 くの場合、見かけではその見極めが困難であることから、実務におい

ては、 しばしば、瞥見可能な全 ての書類が保管 され、目録を作成するこ

とによ り(こ の場合 にも §109が適用 される)検 察官 に引 き渡 されるこ

とになる。 しか しなが ら、その点 においても、比例の原則に注目しなけ

ればならない。すなわち、比較 的些細な被疑事実 を理由に企業のもつ全

ての業務資料が確保されるということは、その ような措置によって企業

の経済活動の生存が現実的 に危険に晒 されて しまうとするな らば、許さ

れないのである。§110は、その保護目的により、その他の情報媒体、特

に電子データ媒体およびデータ記憶装置にまで も(BVerfGNJW02,1410;

BGHNStZ03,670)及 びうる。

問141.弁 護士Rが その場で彼の書類を検閲する警察官の捜索を許容した

のにもかかわ らず、テロリス ト活動 を示す嫌疑に関連す るものは何 も発

見 されなかった。

a)そ の代わ りに、スーツケースの中か ら暴行による明 らかな証跡を示す

死体が発見された。

【答】「犯罪が犯 されたこと」 を示唆す る死体 は、仮 に差 し押 さえること

がで きる。§108は、そのような 「偶然の発見物」について、差押の要件

を緩和 している。§98が必要としているような、検察庁の捜査官が命ずる

ことも要求 しない し、遅滞の危険があるという状況 も要請 しない。 しか

しなが ら、検察庁への通告(§108I2)が 、そ して場合によっては最終的

な差押 を命ずる裁判官の承認(§98II)が 要求されていることもある。こ

の種の発見物に照準をあわせた捜索は、認められていない。 というのも、

差押命令の原則的な要件が、それによってす り抜けられて しまうからで
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ある。

b)そ の上、Rは 、依頼人の手紙は重要だと主張 して、その検閲に異議を

唱えた。それは、依頼人が 自ら犯罪を犯 して しまったために、彼に助言

を求めたものであった。

検察庁の捜査員ではない警察官は、何 をすべ きか?

【答】差押が除外 される善類が(こ こでは §97I1Nr.3)、捜索の客体 として

用いられることは許されない し、そもそ も§108によって仮 に差 し押 さえ

られることも認め られない。 もちろん、公務員が外見上の検分を行 う際

に、Rの 証言が事実であるのかどうかを見極めるこ とがで きない場合 に

は、手紙 を検察官の もとに引 き渡 さなければな らない。検察官は他 の方

法では確かめることが一切で きない場合 に、手紙に目を通す ことになる。

そこで、Rは 真実 を述べ たということが判明 したのであれば、検察官は

入手 したその知識 を洩 らしてはならない。すなわち、利用 してはならな

い し、手紙 もRに 返還 しなければならないのである。

問142.a)被 疑者は捜索が終了した後で、自身には嫌疑はなかったという、

裁判所の確認を請求することができるか?

【答】a)そ れはできる。従来の判例では、終了 した検査行為 に対する法

的保護 は 「訴訟上の補整Ueberholung」 のために法的保護の利益 を欠いて

いる として、認められないという見解であったが、それはこれまでに放

棄されている。BVerfGE96,27は 、「深刻な基本権の侵害」に関 しては、「論

難された高権活動による確定的な負過が、典型的な手続の進行に従って、

当事者が訴訟規則 によって認め られた審級の裁判Instanzを お よそ得るこ

とができないとい う時間内に限って」、その侵害か ら解放された後でも取

消権 を認めるこ とがで きるとした。それによれば、深刻 な基本権の侵害

が問題 となるのは、Art.13IIGGの 住居の不可侵における捜索の事実がそ

うであるように、 とりわけGGが 予防的な裁判官の留保 を命ずるとい う

場合である。

b)如 何なる審級機関に求めなければならないか?

【答】次の点が重要である。すなわち、裁判官の決定 による命令(「 捜索
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命令」)が 下される場合に対 しては、§304による抗告が許されている。非

裁判官の命令 に対 しては、§98II2を類推 して捜査裁判官に求めることがで

きるのである(BGHSt28,57f.;28,206,209)。

c)そ の場合に、遅滞の危険があるという点を承認したことについても裁

判所で審査されうるか?

【答】それ も審査 され うる。BVerfGE103,142に よれば、非司法機関には

判断の余地 はない。遅滞の危険 とい う概念の解釈 と適用 は、む しろ裁判

所の制限なき支配下にある。そこで要請 されているのは、無論、「非司法

機 関の状況 に条件づけられた識別可能性の限界 によって、その特殊 な判

断状況にまで考慮を払 う」 という裁判所である。

d)捜 索の手段 に対 しても法的救済手続を講ずることは可能か?

【答】講ずることが可能である。 もっとも、最近の判例 によれば、非裁判

官の命令には §98II2が同様 に類推 されるのである(BGHSt44,265)。 裁判

官の命令 による捜索 において、BGHSt45,183は 、異議が唱えられた執行

の様態が明示的且つ明白な裁判官の命令の構成要素ではなかった場合で

あっても、いずれにせ よ、この法的救済手続 を所与の ものと考えている。

かつて、部分的に支持 された §§23ff.EGGVGの 適用は、そのために、判

例か らはかな りの程度放棄されている。

問143.Xに 対 し、故殺 を理由とする捜査がなされた。その際に、検察庁

は彼の責任能力の存在 に疑いを抱いた。その疑問を明らかにするために

は、精神病院でのXの 鑑定が必要である。

a)そ のような鑑定のための収容の指示 は、如何なる条件の下で認められ

るか?

【答】鑑定のために(§81II)犯 行の濃厚 な嫌疑者 を収容することは認めら

れているが、 しか し、それは、命令の濫用から保護するためにも、5重

の保障で張 り巡 らされている。

1.命 令 は、検察官 にで も捜査裁判官 にで もな く(§162)、起訴前手続に

おいて も 「公判手続開始の管轄を有す ることになる」裁判所 によっての

み下される(§81III)。
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2.被 疑者 ・被告人 に未だ弁護人がないときは、弁護人が選任 されなけ

ればならない(§140INr.6)。

3.収 容命令 は、鑑定人および弁護人の意見 を聴いた後 にのみ下 される

(§81I)。鑑定人は、原則 として被収容者本人を観察 しなければならず、記

録の検討に基づいてのみ判定を行 うことは許 されない(OLGKarlsruhe

StV84,369)。

4.命 令は、執行停止の効力を有する即時抗告(§311)を もって争うこと

ができる(§307の 例外 としての §81IV2)。

5.施 設への収容は、併せて6週 間を超えてはならない(§81V)。

b)鑑 定 を担 当す る医師 には、そ こで、例 えば、脳 室空気 注入検 査

Gehirnkammerluftfuellungを 実施 した り、或いは脳脊髄液Gehirnwasser

を採取 した りして、検査 を目的 とする身体の侵襲 をすることが認め られ

るか?

【答】その ようなことは許 されない。§81は鑑定の権利だけを与えている

のにす ぎないのであって、それは身体の侵襲のそれなのではない。鑑定

の許容要件 は、専 ら、§81aに規定 されている。なるほ ど、§81は§81aよ

りも重要な保障 を張 り巡 らせてはいるが(事 情次第ではむ しろ警察官 も

命令す る)、§81aは、固有の条件 を、つ まり、§81では問題 にこそなって

はいないが、同時にそれ を放棄することもで きない、健康の保護 を目的

とする条件 を包含 してい る。そこか ら、被疑者 ・被告人の意思 に反する

身体 の侵襲は、§81aによる命令が同時 に存在 している場合 に限って、認

め られる(BGHSt8,144)。 その他 の点では、§81aの枠内でも比例 の原則

が妥当する。その結果、それ自体危険性のない脳検査Hirneingriffeで す ら、

重大な被疑事実が ある場合 しか正当化 され ないのである(BVerfGE16,

194;17,108も そう述べる)。比例の原則 を侵す ことが証拠使用の禁止 に至

るのかどうかは、争われている(文 献の紹介のあるLR/Krause,81aRn.94

を見 よ)。

問144.Aは 、見るからに酩酊状態で道路 を蛇行運転 していたところ、警

察の警邏 隊によって停止させ られる。
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a)警邏 隊の隊長であ り検察庁の捜査員でもあるPは 、検査のための血液

採取 を命 じる。 しか しなが ら、Aは 医師を呼び寄せることと同時に医師

による血液の採取 をも拒んだ。

【答】彼は、§81aによれば、Aを 身体検査のために医師の もとへ同行 させ

ることがで きる。 というのは、§81aは、§81cVI2との比較か らも明らか

なように、この種の強制措置 を許容 しているからである。 この規定の意

味における直接的な強制は、検査場への移動の権利を同時に含んでいる。

ただ、第三者の検査(§81c)は 、被疑者の検査(§81a)よ りも狭義 の要

件 と結びつけ られているが故に、そ こか らは、§81aもこの種の強制措置

を規定 しなければならないという点が導かれることになる(適 切 なのは、

Schoenke/Schroeder/Eser、§113StGB,Rn.34;Peters,S.328)。 その場合、医師の

もとでは、必要とあ らば、その血液が強制的に採取 されうるのである。

b)そ れに加 えて、Pは 、試験管へ息を吹 くことによるアルコールテス ト

を受けるようAに 要求 した。これもAは 拒んだ。

Pが できることは何か?

【答】Pに は「アルコールテス ト」を強制することはできない。 とい うのも、

§81aは血液採取の消極的な受忍義務だけを負 わせているか らである。被

疑者の積極的な協力 を要求する行為のために(た とえ、それが試験管に

息 を吹 く行為にすぎないとして も)、§81aが授権根拠を提供することはな

いのである(BGHSt34,39,46;特 にBGHVRS29,203)。 そこには、a)で

論 じた内容 との矛盾 も存在 しない。そこで問題 となるのは、そ もそも医

師による検査を可能 にするため に強制措置が認められるのかどうかとい

う問いである。 しかしなが ら、異形であるb)に おいて も、医師による検

査への協力の限界は、決定されるべ きである。

問145.a)Xの 意 思 に 反 して イ ン タ ー ン生Medizinalassistentenに よ っ て

採 取 さ れ た 検 査 血 液 は、 訴 訟 に お け る 証 拠 方 法 と し て使 用 さ れ る こ とが

許 され る か?

【答 】 この 間 は非 常 に争 わ れ て い る。 しか し、BGHSt24,125は 、 採 血 を命

ず る検 察 庁 の 捜 査 員 が 善 意 で あ っ た 事 案 、 す な わ ち イ ン タ ー ン生 を医 者
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と考えた事案について、肯定 している。 とい うのは、その血液の証拠価

値は、採血の実現が許容 されない性質によるものであったとしても、損

なわれるわけではないか らである。それ故、§136aIII2に規定された使用

の禁止等々は、禁止 された方法によって得 られた供述 には信用性が ない

という点 にも立脚 しているが、この規定を類推適用す ることが本質的に

正 しい とはいえない。許容な く採取 されたその血液の使用が認め られる

として も、§81aに規定 される保障が決 して無 くなるわけでもない。なぜ

な らば、関与者の可罰性は身体の侵襲 という理由には基づいてはいない

からである。命令者が「血液 を採取 した者は医師ではなかったという事実」

を知悉 していたような場合 には、無論、その血液の使用不可能性は法治

国家の原理(「 公正な裁判fair trialの 原則)か ら明 らかになる。「とい う

の も、このような場合では、検査のための血液が国家の強制権の濫用に

よって意識的に獲得されていたであろうか らである」(BGHSt24 ,131)。

b)そ の血液が、手術の準備のためだけに採取 された り、§81aの要件が存

在 しているのにもかかわ らず、同条による命令がそもそもなされない場

合であったとしても、その血液が使用 されることは許されるか?

【答】その血液が §97IINr.3の押収の禁止 に違反する状況下において刑事

訴追機関の手に委ね られている場合で も、実務 はその使用 を肯定 してい

る。それ は、刑事訴追機関 は、それ どころか、まさに §81aの手段 で も

手中に収めることがで きたといえるからである(OLGCelleNStZ89,385;

OLG ZweibrueckenNJW94,810;OLG FrankfurtNStZ-RR99 ,246;こ の点につ

いての争いは、文献の紹介のあるSK/Rogall,§81aRn.95を 見 よ)。

問146.検 察官は、捜査裁判官に対し、検察官にとって供述の信用性に疑

問が残 る主たる有責事実証人を、心理学および精神医学の鑑定人に彼の

供述 の信憑性 と彼の一般的心理状態を検査させ るとす る許可 を請求 した。

裁判官は、 この請求を許容するであろうか?

【答】それは許容されない。被疑者 ・被告人以外 の者の検査については、§81cI

による、いわ ゆる 「証跡の原則」が妥当する。すなわち、「その身体 自

体にある特定の可罰的行為の証跡や結果が認め られるのかどうか」 とい
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う点に基づいてのみ検査が許されるとする原則である。 したがって、検

察官によって請求 された検査法は、本人の同意 によってのみ実行される

(BGHSt13,394;14,21)。 もちろん、鑑定人には、§80IIにより、鑑定のた

めに審査することのできる証人尋問への参加が許容 されうる。

問147.毒 性物質を譲 り渡 し、それによって乳児Sの 疾病を不注意に惹起

させたという件で、Xが 嫌疑を受ける。真実 を究明するために、刑事訴

追機関は、毒物がそこで突き止め られるのかどうかを捜査するには、S

の胃の内容物を採取する必要があると考えた。Sの 父親は彼の法定代理

入としてその同意を拒む。§81cによる検査命令は許 されるか?

【答】それ は許 されない。a)§81cに よる証人 に関す る原則 は、確 かに、

この検査 と矛盾 していない。それに従えば、被疑者 ・被告人以外の者は、

「証人 として取 り扱われる場合に」限って、自己の意思に反 して検査 され

て もよいのである。 しか しなが ら、お よそ、尋問適格があれば、誰 もが

証人 たりうるとい うことで十分 としなければな らない(支 配的見解、文

献の紹介のあるLR/Krause§81cRn.12を 参照)。 事実は、ここでの通 りで

ある。

b)た だ、§81cは、第三の関与者の場合 には、「その身体の」検査のみを

許容 している。他方で、そこでは、身体 における証跡が問題である。身

体内部への侵襲は、本質的に重大な措置として、無関係の第三者に対 し

その意思に反 して期待 されるべ きではない。それ によれば、外部か ら手

が届 く範囲の侵襲のない身体表面の検査 は、被疑者 ・被告人以外 の者 の

場合でも認め られているのに対 して、 胃の内容物の採取等は認め られて

いない。

問148.Bは 、独身であるF女 が 自身の子であるKの ために行った扶養訴

訟において、当事者尋問の際に偽証 した という嫌疑を受ける。それは彼

がF女 との一切の関係 を否定 したか らであるが、血縁関係を明 らか にす

るため、且つそれによって偽証 を訴追するために不可欠である場合には、

Kの 検査のための血液採取が命 じられることは許されるか?
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【答】それは許 される。なるほど、証人に関する原則 も、証跡の原則 も彼

の侵害を正当化 しえない。とい うのも、子 は(前 述の場合 とは異なって!)

その証言をとりまく固有の事情のために、証人としては、全 く考慮 に値

しない と同時に、その血液の性状 は、偽証の証跡 とも或いはその結果 と

も無関係であるか らである。ただ、§81cIIは、血統検査およびそれに基づ

く無制限の血液採取について、両原則の例外をなしているのである。

問149.Bに 対 し、F女 に犯 したとされる強姦 を理由として捜査がなされ

た。Bは 否認する。真実 を究明す るために、F女 の身体に犯罪の証跡が

見い出され うるのか どうかが突 き止め られなければならない。 しかしな

が ら、F女 は検査 を拒んだ。

a)検 査を強制的に命ずることは認められるか?

【答】証跡の原則お よび証人 に関す る原則は、ここでの検査 と矛盾するも

のではない。にもかかわらず、「全ての事情 を考慮 して当事者に受忍 を期

待することがで きない ものである場合 には」検査は認め られない(§81c

IV)。 しかしなが ら、その期待可能性 も、 とりわけ重大な被疑事実のある

場合 には肯定されなければならないだろう。 とい うの も、F女 の羞恥心

については、§81dが考慮 しているか らである。

b)命 令を下すことがで きるのは誰か?そ して、それは どのようになされ

うるのか?

【答】§81cVに よれば、その命令は、裁判官のみならず、緊急を要する場

合であれば、検察庁お よびその捜査員 によっても下されうる。 しか しな

が ら、実務上 は、それはほとんど考慮 されていないの も同然の状況であ

る。 というのは、F女 が拒む場合 には、-そ してその場合 に限って強制

命令が必要 となるが-さ しあた り、専 ら裁判官の管轄である(§70III;LR/

Krause,§81cRn.19)秩 序金および秩序拘禁の措置のみが執られうるか らで

ある(§81cVI1)。 また、直接強制の適用は、遅滞の危険がある場合或いは

秩序金の確定があったのにもかかわらず拒絶 を続けるときに、裁判官の

特別の命令を必要 とする(§81cIV2,3)。
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問150.Bは 、自身の8歳 の娘Tに 、酷い虐待をしたとい う嫌疑 を受ける。

この非難を明らか にす るために、彼女の身体に残る犯行の証跡 を検査す

るということが必要であろう。

a)Tは §81cによって命令 された検査 を拒む権利を有するか?

【答】彼女は、§81cIII1によって権利を有する。

b)彼 女がその判断力の未成熟さの故 に検査の拒絶権の意味について十分

な観念を有 していない場合、その権利はどうなるか?

【答】 この ような場合では、本 来、法定代理 人が決定すべ きであろ う

(§81cIII2)。ただ、B自 身が被疑者 ・被告人であって、彼の妻 もまた精神

の葛藤状態に晒されるべ きではないが故 に、 ここでは、両親は決定権 を

有 しない(§81cIII2,§52II2を参照)。 更に、そのような検査 は緊急性 を要

す るため、「補充代理人Ersatzvertreter」として(§52IIに あるように)保

護人(§1909BGB)を 後見裁判所で選任することは、大抵の場合、多 くの

時間を必要 とするであろうと予想されるので、立法者は、ここで §81cIII3,4

に、不服 申し立ての許 されない裁判官の決定 による検査命令 を規定 した

のである。その ように得 られた証拠方法の事後的な使用可能性は、そこ

では、無論、「この後の手続について、権限を有する法定代理人」(そ れ故、

保護監護者)の 同意 に左右される(§81cIII5)。Nr.358も 参照。

c)彼 女(或 いは彼女の法定代理人)は 、拒絶権について教示されなけれ

ばならないか?

【答】それは教示 されなければな らない。§§81cIII2,52III。決定権が法定

代理人にあ る場合 にのみ、彼に教示 されなければな らない(BGHSt40,

336)。

d)教 示がなされないでいる場合、検査の結果が訴訟に使用 されることは

許されるか?

【答】原則的には許 されない(BGHSt12,235)。 もっとも、BGHの 見解に

よれば、拒絶権者が裁判官の教示によって事後的にその行使を承諾 した

ような場合 には、その結果の使用を可能 とすべきである。BGHSt40,336は 、

拒絶権 に関する知識の教示がなかったにもかかわらず同意がなされたと

いう場合であっても、その使用可能性を肯定 している。
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問151.a)「 遺伝学上の指紋」の転回 とは、何 を意味するのか?

【答】それは、今 日の分析方法の状況ではもはや十分に対応 しきれない、

分子遺伝学上の検査、つ まり、ゲノムの一定の連鎖構造 に基づ くデオキ

シリボ核酸分子(英 語ではDNA)の 分析 を目的 とする身体の資料の獲得

と分析 のための簡潔 な特徴づけに関わる問題である。 これは、人間個体

の全体細胞 に備わってい るという意味では同一ではあるけれども、人間

にはそれがそれぞれ異なっているという点で区別 される。それ故、任意

の身体資料の証跡が、その遺留者を個人 として識別することに寄与する

のである。今 日では、DNA分 析 という文言 を用いることが通例である。

b)StPOはDNA分 析DNA-Analyseを どのように規定しているか?

【答】2005年8月12日 に成立 した司法上のDNA分 析 の新条項の追加に

関する法律(BGB1.I,2360)に よれば、1997年 以来、法律化された5つ の

規定に従って(Senge,NJW05,3028を 見 よ)、§§81e-81hに 総合的な複合

形式が規定 された。す なわち、1998年 成立 のDNAの 同一性 を確定する

法律DNA-IdentitaetsfeststellungsGに ある従来の内容がStPOに 統合 された

のである。法律は、原則的に異なる法制度 を次の3つ に区分 した。すな

わち、

1.犯 罪事実のための、§§81a/cによる検査措置によって得 られる分子遺

伝学上の資料の検査、または発見 され、確保 され或いは差 し押 さえられ

た証跡物質に見い出される分子遺伝学上の資料の検査(§ §81e/f)、

2.将 来、刑事手続において同一性を確定するための体細胞の採取 と分

子遺伝学上の検査、および連邦刑事局のDNA分 析データにおける分子遺

伝学上の個人識別標本Erkennungsmusterの 保全(§81g)、

3.最 後 に、一連のテス トにおける具体 的な刑事手続のための採取 と分分

子遺伝学上の検査(§81h)、

である。

問152.ゲ ノムを包摂する分析 は、刑事手続が必要とする限度を遥かに凌

駕する、当該人間の情報の保持を可能にするであろうといわれている(ゲ
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ノムの欠陥、疾病の素質、心理学的或いは性格 と相関的な属性)。 貴方は、

かような 「ガラスのように透明な市民glaesernen Buerger」となることを防

ぐために、法律の条文か らそれが講 じる予防措置 を読み取ることができ

るか?

【答】 §81eI,IIによれば、刑事手続 における分析の 目的は、「発見 された

証跡物質が被疑者 ・被告人のものか、或いは被害者のものか どうか とい

う、その由来や事実の確定」に制限されている。同規定S.3に よれば、そ

れ以外の事実 を確定 してはならない。捜査 を行 う官庁に、或いは組織上

同一の部署に属さない公務員に分析 を委嘱す ることが許される(そ の他

の鑑定人について も、§81fIIを見 よ)。それに加えて、鑑定人に対 しては、

個人識別データを示す ことな く検査資料が引 き渡 されなければならない

(§81fII2)。§81gによるDNA分 析の 目的は、DNA個 人識別標本および性

の確定に限定されている(Abs,1S.1,Abs.2)。 採取 された体細胞が、そのた

めにもはや必要でないことになったときは、直ちに破棄 しなければなら

ない(Abs.2S.1HS.2)。 更に、それ らの許容性は、事物お よび手続上の性

質を制限する要件の一連の規定に依拠 している(Abs.3S.2,3)。 類似 して

いるのは、一連のゲノムテス トの場合である(§81hIII)。

問153.a)殺 人犯の犠牲者に精液の証跡が発見 された。捜査は、行為者

として、 ミュンヘ ンのナ ンバーブレー トをつけたポルシェを手がか りに、

その乗用車の保有者を俎上 に載せ るとい う。そこか ら、警察は、行為者

であるか どうか も不確かな者も含むこの車種の全保有者(お よそ750名)

がDNA分 析 を目的とする検査血液の採取のために自ら同意をなすよう仕

向ける。(BVerfGNJW96,3071)。 今 日の法令によれば、これは認められ

るであろうか?

【答】生命に対する重罪等々が実行 されたというような嫌疑を特定の事実

が基礎づけるのであれば、§81hIはこの種の一連のゲノムテス トを認めて

いる。よって、事実はその通 りである。加 えて、当該対象者は、証跡物

質がこれ ら対象者 に由来するのかどうかを確定する必要があるという、

「行為者 と推定的に合致する一定の識別特徴 を充足」 しなければならない
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(ミ ュ ン ヘ ン ナ ンバ ー の ポ ル シ ェ の 保 有 者)し 、 証 跡 物 質 が この 対 象 者 に

由来 す る も の な の か ど うか とい う、 検 査 の 確 定 も必 要 と さ れ な け れ ば な

ら な い 。 そ して 更 に 、 そ の よ う な措 置 は、 「と りわ け 、 問 題 とな っ て い る

そ の対 象 者 の 総 数 に考 慮 し な が ら」 犯 行 の 重 大 さ と比 較 す る こ と と も無

関 係 で は な い 。 そ の 措 置 は 、 文 書 に よ る該 当 者 の 同 意 を も っ て の み 認 め

ら れ 、 こ の 点 に つ い て は、 教 示 され な け れ ば な ら な い.(Abs.4を 見 よ)。

最 後 に、緊 急 の 必 要性 の あ る場 合 に も、裁 判 所 の 命 令 が 必 要 で あ る(Abs.3)。

こ こで は 、 この 点 を欠 い て い る の で あ る。

b)a)の 事 案 の 該 当 者 の 内 の1人 で あ るBは 、 そ の 血 液 の 採 取 を 拒 ん だ 。

こ れ が彼 の 意 思 に 反 して行 わ れ る こ とは 、 現 在 、 許 さ れ るか?

【答 】 §81cの 要 件 は存 在 して い ない 。 拒 絶 行 為 の み か ら は 、§81eIと 関 連 す

る §81aIの 検 査 命 令 を 許 容 す る とい う、 §152II(Nr.10b)の 意 味 で の 始 期 の

嫌 疑 も端 的 に推 論 され て は な ら な い 。(BVerfGNJW96,1587,1588;BGHSt

49,56;LGRegnsburg StraFo 03,127)。 こ の点 に と っ て は 、 同 程 度 の 犯 行 の

嫌 疑 を基 礎 づ け る 、 更 な る 徴憑 を必 要 とす る の で あ る(Senge,NJW05,

3028,3032)。

11.Sonstige Ermittlungsmssnahmen mit Grundrechtsberuehrung

(基 本 権 の 抵 触 を 伴 う そ の 他 の 捜 査 措 置)

問154.a)StPOは 、 対 象 者 の 手 配Fahndung nach Personに つ い て、 如

何 な る措 置 を許 容 して い る か?

【答 】1999年 のStVAEG以 来 、 逮 捕(§131)お よ び 犯 人 の 居 場 所 の 捜 査

Aufenthaltsermittlung(§131a)の た め の 公 示 、 並 び に(そ の 他 の)似 顔 絵

の 公 表(§131b)は 、確 実 な 予 防 策 の 下 で 認 め ら れ る 。 §131cは 、 命 令 す る

権 限 をそ の 方 法 の 区 別 化 に よ っ て 規 定 し て い る。 全 て の 規 定 は 、 手 配 状

に よ る訴 追 に関 して不 十 分 で あ った §131a.F.の 規 定 を補 訂 して い る。

b)手 配 要 請 を テ レ ビ或 い は イ ン ター ネ ッ トで 流 布 す る こ と は認 め ら れ る

か?

【答 】 そ れ は 認 め られ る 。 い わ ゆ る、「公 開 手 配 」 は 、1999年 のStVAEG以 来 、
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§131IIIによって次のような場合に認められている。すなわち、「重大 な犯

罪」 に関わる問題である場合、少な くとも勾留命令若 しくは収容命令の

条件が存在 しているか又はその ような命令の一つが既に出され ている場

合、そして他の措置が犯人の居場所の捜査 にその達成の期待 を僅かに抱

かせるか或いはそれが本質的に困難であろう場合である。§131aIIIは、犯

人の居場所の捜査のための公開手配 を、類似の要件の下で許容 している。

c)市 民Bは 散歩 しているときに、ある男に気づいた。それは、謀殺の嫌

疑のある人物の記述が前夜 のテ レビ報道番組 「記録番号XY未 解決」で

放映された男 と一致 したか らである。Bは その男 を逮捕することは許さ

れるか?

【答】それは許されない。§131fは 、如何なる類の強制権 も保障 していない。

Bは それ以降の手続に道 を開 くであろう最寄の警察官に通報できるにと

どまるのである。-正 当な規定が誤認逮捕の危険に直面 してしまうか ら

である。

問155.a)ラ スター調査とはどのように解されているか?

【答】§98aI1における法律上の解釈 によれば、行為者 と合致すると推定的

される、一定の識別特徴(ラ ス ター基準)を 充足する個人に関係づけら

れたデータは、嫌疑者以外の者 を除外するため、(い わゆる、消極的ラス

ター調査)或 いは捜査 にとって重要な、異 なる調査基準を充たす者を確

定するために(い わゆる、積極的ラスター調査)、 無関係のデータと機械

的に調整することが認められている。この自動化 されたデータ調整は、

さ しあた り、非常 に多 くの人間に該当しうる。それにより、犯罪捜査学

上の経験則に従って、犯行 をなした捜査線上の行為者 と本質的に合致す

るという基準に当てはまるように、問題 となっている個人が抽出されよ

うとする。 この命令 は、犯罪の列挙一覧 に含 まれる 「重大な犯罪」 と、

事実関係の究明或 いは犯人の居場所の捜査が 「他の手段では達成する見

込みが著 しく薄いか又は困難であろう」 とい うことを要件 とする(特 定

の補充条項)。 命令の権限は裁判官が有する。遅滞の危険がある場合には

検察庁 にも認められる(§98b)。
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b)引 き綱調査 とはどの ように解 されているか、そしてこれはどのように

規定されているかを、貴方は知っているか?

【答】引 き網調査 は、1986年 に§163dと して盛込 まれ、コンピュータに支

援 された調査の措置である。 この複雑且つ法政策的 にも争いのある規定

は、刑事手続 にとって重要であるか どうか を調査するために、国境 を通

過する人の検問において、調査 のための一定の識別基準 と一致する、個

人に関連づけられたデータの一時的な蓄積 を許容 している。

問156.a)武 装されたある銀行襲撃事件 によって、全道路の1/4を 封鎖

することが必要であると判明する。それは、行為者が強奪 した金員を確

保するためである。警察は道路の封鎖を実施す ることおよびあ らゆる者

を検査することができるか?

【答】検査することがで きる。§250INr.1StGBに 定める犯罪が犯 されたとい

う嫌疑 を基礎づける、且つ検 問所の設置が行為者の逮捕お よび証拠物の

押収(例 えば、利用 された武器)に 至 る可能性 を理由づける一定の事実

が存在するときは、警察は、遅滞の危険がある場合 に、道路およびその

他通行可能な公共の場所に検問所 を設置することができる(§111)。1998

年の6.StrRGに よって新規定となった §250StGBに 適合 しているかは、未

だ解決 されていない。加 えて、§225が §250INr.1StGBと 関連づけて理解

されるかどうか も、争われている(そ のように述べるのは、Meyer-Gosser,

§111Rn.3;認 めないのは、(AK/Achenbach,§111Rn.8)。

b)具 体的な犯罪事実 を基礎づける犯行の嫌疑が存在 しない場合でも、い

かがわ しい場所或いは酒場を捜索 した り、そこで拘束 された者が携行品

と共に強制的に交番に引致されることは可能か?

【答】我 々のStPOは 、手入れの実行 についての特別 の権限を与 える根

拠を置いていない。それ故、捜索(§ §102ff.)、勾留(§ §112ff.)、仮逮捕

(§§127,163b/c)についての一般規定が考慮 されているにす ぎない。なかん

ず く、嫌疑者お よびそれ以外の者にも身元確定 を許容づける §§163b/cが

導入 されてか らも、 とはいえ、一般 に、この規定は手入れの実行に十分

なのである。
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問157.被 疑者Bお よび証人Zは 、警察官Pに 対 して、自身の身元の証明

をで きない、或いはそれを十分にすることがで きない。Pは 、彼 らの一

身上の事項 を解明す るために、強制的に交番 に引致することが許される

か(い わゆる、「連行」)?

【答】嫌疑者(§163bI)若 しくはそれ以外 の者(§163bII)の 身元確認のた

めに、検察庁および警察職にある全ての公務員は、それ故Pも また、必

要な措置 を講 じることがで きる。無論、ここでのZの ような嫌疑者でな

い者 は、これが重大 な犯罪の解明に必要である場合 に限 り、拘束 されう

る(§163bII1,2)。 被疑者が整然と身元を証明することがで きた場合 には、

身元確認のため に交番へ移動することは認め られない(BVerfG StV92,

210)。

問158.Xは 侵入窃盗を犯 したという嫌疑を受ける。

a)刑 事警察官は、鑑識事務上の措置 として、彼の写真撮影および指紋採

取のために、彼が拒絶 したとしても、交番 に引致することができるか?

【答】§163bI2,3に定め られた身元確認の 目的のために、さもなければそ

の身元が確認で きない場合、或いはその確認が著 しい困難性を伴 う場合

にのみ、認め られる。ただ、とりわけ、公表 されている被疑者 ・被告人

の場合には、§81bに よれば、話 は別である。§81bは、この種の措置を、

刑事手続の遂行のためにも、また 「鑑識事務の 目的」ためにも許容 して

いる。すなわち、犯罪の予防的鎮圧のために認めているのである(こ の

問題性 について詳 しいのは、SK/Rogall,§81bRn.4,6ff.)。法規範は、確かに、

このような事例 における交番への引致Zur-Wache-Bringenが 認め られてい

るとは、明示的に語っていない。けれども、この権利はその目的から直

接 的に明らかになると認めることがで きるであろう。

b)刑 事警察官 には、証人との対質を目的とす る-本 質的な部分への侵

害にまで-Xの 毛髪や髭のス タイルを強制的に変更することが許 される

か?

【答】支配的見解 によれば、そのような措置は、(a)被 疑者 ・被告人の身
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元 を個人 として或いは行為者 として確認することに用い られる場合、お

よび(b)捜 査の状況 によれば、過去 に任意 に対質選別 された者 と一致す

る という事態が彼 に見 とめ られるべ きである場合 に、認め られる。この

点について、この権限の根拠は §81bにあるのか(そ のように述べ る支配

的な見解 は、SK/Rogell,§81bRn.33f.を 見よ)、或いは §81aにあるのか(そ

のように述べ るのは、BVerfGE47,239)が 争われている。

c)刑 事警察官が証人 とXと の対質をビデオカメラで撮影することは、こ

の撮影がXの 知るところであった場合には、許されるか?

【答】起訴前手続における他の証人との対質、又は被疑者・被告人とのそれは、

その後の手続 に必要となる場合 に、§58IIによって認められている。この

点 については、ビデオ撮影 も可能 とされる(BVerfGNStZ83,84)。 §81bの

類推適用 は、写真撮影 と音声録音 の類似性 を理由とするのみならず、 ビ

デオ撮影 と連結する、被疑者 ・被告入の人格 の領域内への侵入が彼の訴

訟上の利益 と均衡を失 してはいないとい う点によっても正当化 される(対

質の過程 についての証拠、場合によっては他 の証人 によるXの 身元確認

の可能性 も考えられる)。 また、Xと の会話 をテープへ記録することは、

音声比較のために用いることが許される(BGHStV85,397)。 事情が異な

るのは、ビデオ撮影やテープ記録が秘密裏 に行われたであろう場合であ

る(こ の点について、Nr.399参 照)。

d)犯 行現場の室内の監視カメラによって撮影されていたという別の写真

と比較するために、刑事警察官が、Xに 対 し検閲されたス トッキ ングマ

スクを身につけさせて、一定の位置での写真撮影を場合によって強制す

ることは許されるか?

【答】BGHNStZ93,47に よれば、§81bが定め るその ような措置 もまた保

障 されている。何人 も積極的に自己の罪状立証 に寄与することは義務付

けられていない という原則 に対す る違反は、そこには存在 していない

(Nr.399参 照)。

問159.StPOは 、嫌疑者の観察(監 視)を 認めているか?

【答】認めている。ここでは、3段 階に区分 されなければならない。すな
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わち、

1.例 えば、事実の解明のために、犯行現場或いは客体 を短期間観察する

ことは、支配的見解に従えば、既に、§§161I1、163I2における捜査の一般条

項によって認められている(こ の点について、Nr.32,38を 見よ)。

2.§163eに よる警察の観察のための公示は、警察のコン トロールによる

観察 を介 して、適宜、被疑者の犯行の様子 を取得することを狙いとして

いる(Meyer-Gossner,§163eRn.1,2)。 この措置は、-例 えば、§111、警察法(例

として、§14NdsSOG)に よる、検問所或いは国境検問所で-秘 密裏に講

じられる。

3.最 後に、1999年 のStVAEGに よって盛込 まれた §163fは、長期 間の監

視 をも許容 している。法律が定義づけている監視 とは、24時 間以上継続

すべ きである、又 は2日 以上実施 されるべ き、組織的に計画化 された観

察である(§163fI1)。監視は、被疑者に向けられるものであるが(§163fI1)、

ただ、一定の予防手段の下では、他の者にも向けられる(§163fI3)。監視 は、

重大 な犯罪の解明についてのみ認められるが、更 に追加された補充条項

の枠内に限っても許される(Nr.155aを 見 よ)。 また監視は、第三者が不可

避的に関わっているという場合にも、実行される。 この命令の権限は検

察庁 にあ り、検察庁はこの措置に最大で1箇 月の期限をつけなければな

らない。この更新命令 は、裁判官に限って許されているのである(§163fIV)。

問160.a)刑 事訴追官庁は、被疑者の通話が如何 なる内容を有 している

のかを知 りたいと考えている。官庁は、刑事手続の目的のために、被疑

者の電話を傍受することは許されるか?

【答】電信電話の監視Ueberwachung der Telekommunikationの 可能性は、

§§100a、100bの 厳密な要件 の下に存在 している。一方では、一定の事実

によ り正犯或いは共犯 として §100aS.1Nr.1-5で 列挙された重大犯罪の

1つ を犯 したとする嫌疑が理由づけられるということ、および 「事実関

係の究明若 しくは犯人の居場所 の捜査が他 の手段では見込みがないか又

は本質的に困難であろう」 とい うことが必要である(補 充の原則:後 者

は §100aS.1HS)。 他方では、裁判官の書面による命令(遅 滞の危険があ
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る場合には検察官の書面 による命令、§100bI参照)が 、§100bII1-3に

列挙された内容で規定されている。 この命令は、その限度を最長3箇 月

としている。ただし、延長は、事情によっては可能である(§100bII4,5)。

加 えて、捜査の 目的等の妨げ となっている利益が もはや危殆化 されるこ

となくこの措置の通知ができるようになったときには、当該措置につい

て、直ちに被疑者に通知 しなければならない(s.i.E§101I)。

b)こ れは、携帯電話(「 携帯」)に も適用 されるか?

【答】それは適用 される。§100aは、1997年 の終わ りまで 「電気通信交通

Fernmeldeverkehr」 に限って適用 されていたのに対 して、法規範は、それ

以来、電信電話の全ての形式、それ故、特 に地球上の携帯電話 を包括 し

ている。ただ し、例 えば、衛星電話、テレビ電話、テレックス、テ レテッ

クス、お よびファックス送信は含 まない(KK/Nack,§100aRn.6)。

c)こ の措置は、嫌疑のない第三者にも向けられることは可能か?

【答】それも可能である。ただ、被疑者に宛てた特定の通知若 しくは彼の

発するそれを受 け取 り又はそれを転送す ること、並 びに被疑者が第三者

の電話接続 を利用す ることが、一定の事実に基づいてその第三者 に認め

られる場合 に限る(§100aS.2)。

d)こ の監視を実施するのは誰か?

【答】これは、例えば、電信電話事業者ではなく、裁判官、検察庁或いは

その捜査員である。事業者 は、当該電話接続等々を個々の事件について

管轄を有する刑事訴追官庁に切 り替えることだけを行う(§100bIII)。

問161.Xに 国家機密漏洩の嫌疑 を理由として電話の監視が命令されてい

る。

a)Xの 電話での会話が収録 された録音テープは、後の公判手続でどのよ

うに採用 されうるか?

【答】裁判所 は、録音テープを検証による証拠の方法で再生するか、或い

は録音 テープに収録 されている内容に関する記録 を書証の方法で使用す

ることができる(BGHSt27,135)。

b)Xは 、なるほど国家機密の漏洩を犯すわけではないが、偽装した会社
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経営をしているということが録音テープか ら明らかになった とした場合、

それはどうなるか?さ て、Xは 録音テープを根拠 として詐欺を理 由に訴

追がなされ、有罪判決を下 される可能性はあるか?

【答】§100bVに よれば、その可能性 はない。当該規定は、傍受という措置

によって手に入れられた、他の刑事手続 における個人に関係づ けられた

情報 は §100aに規定された列挙犯罪Katalogtatenの1つ を解明する目的に

ついてのみ用いることが許 される、という点 を明示的に定めているので

ある。

問162.a)警 察の捜査協力者であるVと いう男(Vと いう人物Nr.170bを

見 よ)が 、麻薬密売人であるRに 見せかけの共犯者を申し出て、そして

彼 との犯行 に関する会話を電話で行った。そのや りと りは、警察によっ

て録音テープに収録 される。§§100aNr.4、100bIに よる裁判官或いは検察

庁 の命令は存在 していない。会話の記録 はRの 犯罪の証明のために彼の

刑事訴訟に用いることが許されるか?

【答】それは許されない(BGHSt31,304)。 電話での会話の傍受を許容す

るための要件 は、最終的 には、§§100a/bに規定 されている。か くして、

記録は、ここで問題 となっている事案でいえば、法解釈 に妥当する命令

が欠けているために許 されなかった。更に、その場合、法治国家の原則

はそのような供述 を用いることを禁 じている。この点について、BGHは 、

正当にも、§136aとの類似性 を指摘 している。

b)麻 薬密売の嫌疑のあるYに 対 して電信電話の監視 と記録が裁判官か

ら命 じられた。彼の携帯電話での会話の際に、会話がで きなかった とい

うことから、Yは 、通話切断ボタンを押 さなかった。それ故、Yの 自動

車の中でなされたHとYの 会話は接続 されたメールボックスに転送され、

警察にそれが記録 された。この記録 は、公判において、Yの 不利な証拠

として用いることは許されるか?

【答】BGHSt31,296は 、1983年 に、当時の §10Oaに端的に規定された 「電

気通信交通Fernmeldeverkehrs」 の概念 によって把握 されず、夫婦 間での

語 り合いは不可侵の私生活の形成領域に属す るとして、操作の手違いに
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よって可能 となる 「室内での会話」の使用可能性 を否定 した。その点で、

BGH(NStZ03,668)は 異なる判断を下 した。なぜなら、BGHは 、電信電

話法(TKG)3条22号 か ら借用 され、今 日の §100a/bで理解 される 「電

信電話Telekommunikation」 という広義の概念を支持 したからである(争

いが ある、Fezer,NStZ03,625を 見 よ)。BGHは 、第三 の当事 者に利 益

となるための証拠使用の禁止 を、犯行の重大 さと私生活の形成領域の中

核 的要素には関係 しない侵害 の重 さとの比較衡量 にて否定 した。特に、

§100cINr.2a.F.(現行の §100fII)の 法思想 によれば、証拠 に用いるという

措置は命令 を可能とするであろう。

c)私 的な会話を交わ した2人 の共犯者のうちの1人 が、別の受話器を用

いた捜査 官の傍受を許容 した。これは認め られるか?

【答】刑事 部大法廷の見解 によれば(BGHSt42,139,154)、Art.10IGGに 基

づ く基本権 の保護 は、電話加入者 の端末装置で終わっている。 よって、

その判決 によって傍受装置 を設けた としても、その判断によれば電気通

信の秘密には抵触 していない(そ れ と同様 に、我 々の事例 にとっては、

BGHSt39,335;争 われているのは、Meyer-Gossner,§100a Rn.1に ある紹介

を見 よ)。

問163.a)謀 殺未遂を理由として訴追されたBは 、フランスに逃亡 した。

裁判所は、その逃亡 に基づいて ドイツ に居住 している彼の弁護人Vと の

電話接続の監視 を命令 した。Bが フランスか らVに 電話をかけたとき、

この会話が傍受され、それがBの 居場所の捜査のために刑事訴追官庁 に

用いられた。これは認め られるか?

【答】 これは認められない(BGHSt33,347)。 §100aS.2の 文言は、なるほ

ど、その傍受 を許容 してい る。なぜなら、VはBの 発する通知 を受け取

るであろうということが、彼 に推定 されたか らである。 にもかかわ らず、

電話 の監視は §148Iに違反する。§148Iは、弁護人に被疑者 ・被告人 との

口頭 による無制限の交通を保障 しているか らである。この規定 は、身柄

を拘束 されている被疑者 ・被告人のみならず、§148Iの文言が 「もまた

auch」 としているように、拘束 されていない状態の被疑者 ・被告人に も
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適用 される。電話での交通 とは、口頭 による意見交換の形式である。

b)VがBの ために刑罰免脱罪を犯 したという有力 な嫌疑 を受けているで

あろう場合、 この評価は変わるであろうか?

【答】それは変わらない(BGHSt33,347)。 確かに、BGHは 、処罰の免脱

が非難の対象 とされる場合 には、§97II3による依頼人が弁護人に宛てた

文書による通知の差押 を認めるとしている(非 常に争われている)。 とは

いえ、§97II3の法思想 は、BGHの 見解によっても、弁護人 と依頼人 との

電話での会話の場合に類推適用 してはならないというものである。 とい

うのは、交わされた言葉 というものは、§148IIが示 していた り、加えて差

押は全ての犯罪の場合に認められるが、電信電話の監視は §100aに列挙さ

れた とりわけ重大 な犯罪の場合にのみ許 されるというような事情 も示 し

ているように、記述 されたものよりも強度の保護を享受するからである。

c)Vは 、むしろBに 対 し非難のある謀殺行為の従犯の有力 な嫌疑あ りと

されるような場合には、どうなるであろうか?

【答】そのような一事例 においては、BGHはVとBと の会話の傍受を認

めている。なぜならば、いまやVは 、彼 自身被疑者として §100aによる 「列

挙犯罪」の嫌疑があるからである。しか しなが ら、このような事情でも§148I

に対する違反 をどうす ることもできない。その点から、裁判官は、さ し

あた り§138aによってVを 除斥 し、その後ではじめて彼の電話を監視する

ことになろう。

d)そ れが認め られるとして、Bは 密かにドイツに帰国した。そこで彼の

電話接続が §100aに よって、適法に監視 され る。さて、Vが 彼に電話を

かけたときにこのや りとりも傍受されたのであるが、この傍受された会

話を訴訟で用いることは許されるか?

【答】許 されない。 この場合 もまた、§148Iに違反 してい る。弁護人が被

疑者 に電話をかけるということを警察が観察す る場合、それ故、警察は、

会話 の記録を中断 し、そして例 えば直ちにその録音 された会話を消去 し

なければならないのである。

e)Vと 第三者 との会話が、適法に監視されていた場合には、どうなるで

あろうか?

11 7



桐蔭法学21巻1号(2014年)

【答】この場合においては、Bが 不利益を被 ることになるその記録証拠の

使用 も認められる(BGHNStZ88,563)。 とい うのも、§148は被疑者 ・被告

人 と弁護人 との口頭による自由な交通 を端的に保障 しているにす ぎない

からである。

問164.a)§100aは 電信電話の内容に関する監視を許容 している。また、

それは、接続データに関する端的な情報(共 犯者の特徴、時刻、接続時

問の長 さ)を も調査することはできるか?

【答】それはできる。§§100g/hは、電信電話事業を職業的に営む者は一定

の電信電話データに関する情報(§100gIIIを 見よ)を 提供 しなければなら

ないという(原 則的に裁判官の)命 令の権限を与えている。この命令 は、

内容に関する監視の場合とは異なって、§100aにおける犯罪の列挙一覧 と

は無関係に重要な意味を もつ犯罪の訴追 の場合 にも、行 われる。当該規

定は、(現在のところ)2007年 末 までの期限がつけられてお り、更にいえば、

刑事訴訟上 の隠密捜査 という方法と調和の とれた総合的な体系の枠内で、

修正されるべ きである。

b)携 帯電話の交通 を把握す るためには、加入者番号Kartennummer(国

際移動体加入者識別番号International Mobile Subscriber Identity-IMSI)、

端末番号Geraetenummer(国 際移動体装置識別番号(International Mobile

Equipment Identity-IMEI))が 中核的な意味をもつ。まず、それ らを用い

て、携帯電話の監視措置 を可能 し、その上で接続 された携帯電話の現在

位置 を特定する。一定の測定技術(IMSI捕 獲法IMSI-Catcher)が その捜

査 に委ねられる。 この技術が刑事訴追に利用されることは許されるか?

【答】§100iは、§100aによる監視措置の準備のために、および勾留命令或

いは収容命令に基づ く公務員による仮逮捕(§127II)な い し 「行為者」(正

確 には、被疑者!)の 逮捕のために、多 くの予防手段の下で これを認め

ている。

問165.a)電 源が入れられ、接続状態 となった携帯電話が発するその位

置情報を使用 して、それ を用 いる共犯者 の行動の様子が提供 されうる。
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刑事訴追の目的のためにこれを利用することは許されるか?

【答】これは非常に争われているが、判例はこれを許容 した(特 に、BGH,

NJW01,1587の 捜 査 裁判 官 を見 よ。 更 なる論 証 は、Hellmann,Rn.342

Fn.217)。判例は、電信電話は特 に接続データの一つであって、それは §100a

によって電話で伝達 しうる情報に欠かせ ない事情に近似 しているともい

う。 しか しなが ら、§§100a/bは、会話の内容の監視のみを許容 してお り、

他方で、接続データについて規定 している §§100g/iは、(積極的な)接 続

(§100g)と 「積極的に発信接続 された携帯端末の」(§100iINr.2)位 置情報

の捜査 という場合における当該データの伝達だけを許容 している。

b)携 帯電話に記憶された接続データの選別、および一連の住居侵入並び

に自動車窃盗事件の解明と訴追のために、それを差 し押 さえることは認

め られるか?

【答】連邦憲法裁判所第2小 法廷第3部(NJW05,1637)は 、 この、実務

にとって更に厳 しい条件 を定式化 した。それによれば、同第3部 は、電

気通信の秘密(Art.10GG)の 基本権の保護領域に影響を与えると判断 し、

それ故、 この情報 を包含するデー タ記憶媒体、請求書或いは通信端末の

差押 を§100g/hの要件の下に限定 して認めようとした(批 判 しているのは、

Guenther,NStZ05,485)。 誘発行為Anlasstatenで は、どう見ても、§100aの

列挙犯罪が問題 となっているわけではない。 しかしなが ら、BVerfGE107,

299,322は 、ここに取 り込まれたその他の 「かな り重要な意味 をもつ犯罪」

もこの列挙一覧 に方向づけている。そのことが、とこで訴追 された自動

車窃盗の重大性の程度で十分なのかどうかは、疑わしい。

c)§100gは 、 ドイツのアウ トバーンでの通行料金の電子徴収によって得

られる位置情報データの把握を命 じているか?

【答】AGGummersbach(NJW04,240)は 、これについて賛意を示 した。

しか しなが ら、 自動的なデータの交換は、少 なくとも人との関わ り合い

をもつ情報伝達 を条件としている電信電話 としては把握されえない。加

えて、2002年4月5日 に成立 したアウ トバー ン通行税法AutbahnmautG

4条2項3文 お よび7条2項2文(BGB1.I,1234)は 、通行料金の把握の

目的と厳密に結合する規定を定めている。これは、刑事訴追のためのこ
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の デ ー タの 利 用 を 禁 じて い る(MeyerGossner,§100g,Rn.4)。

問166.a)貴 方は、「大規模盗聴」という標語の背後 に潜んでいるものに

ついて観念 をもっているか?貴 方は、立法の展 開に関 して何か知 ってい

るか?

【答】大規模盗聴 とは、技術的手段 による住居内での非公開の会話の傍受

および記録であると理解 されている(聴 覚による居住空間の監視)。 それ

は、Art.13GGが 構成要件の広範な例外化のために前々から拡張 されてし

まっていたことか ら、1998年5月4日 成立の組織犯罪の撲滅の改正 に関

す る法律(BGB1.I,845)に よって §100cINr.3a.F.に法律規定 として導入 さ

れた。ただ、その場合でも、BVerfGE109,279は 、聴覚による住居空間の

監視 に関する規定を本質的な部分で基本法の思想 と相容れないものであ

ると明言 し、立法者 に新たな規定 を委ねたのであった。そうこうするう

ちに、新規定の制定は、2005年6月24日 成立の法律(BGB1.I841)に よっ

て実現 された。それ によれば、今 日では、§§100c-eが 聴覚による居住

空間の監視 を定めてお り、他方で、住居外 での技術 的手段の投入は、そ

の規準を今や §100fに見い出すのである。

b)貴 方は、住居内の音響の監視の基本的特徴について何か言及すること

はできるか?

【答】本質的な問題は、BVerfGの 判例 によれば、私生活の形成領域の中

核的要素が より重大な犯罪の訴追や解明の場合 にも、国家の コン トロー

ルに絶対的に服す ることになる点に、結局、その要素がそれ らの比較衡

量の可 能性 もな く奪われて しまう点 に存在 している(BVerfGE109,279

LS2)。 それによって、§100cn.F.は、なるほど、法律上の犯罪の列挙一覧

の意味におけるとりわけ重大 な犯罪の解明のために、且つ共同被疑者の

事実関係の究明お よびその居場所の捜査のために、その達成が見込 まれ

る場合に、技術的手段 による住居内での非公開の会話 を傍受 し録音する

ことを認めている(Abs.1お よびAbs.2を 見 よ)。 しか しなが ら、これが許

容 されるのは、私生活の形成領域に帰属 される可能性のある表現が監視

によって把握されないと認められる場合 に限 られている(Abs.4)。 当該事
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実にはその可能性があるという根拠が明らか になった場合 には、監視 は

直ちに中断されなければならない。 よって、録音 は消去 されなければな

らず、得られた情報は利用禁止となる(Abs.5)。 特殊性が認められるのは、

証言拒絶権者(Abs.6)。

c)「小規模盗聴」も存在するか?

【答】§100fIIによる事項は、住居外 での、技術的手段 による非公開の会話

の傍受と録音 を一定の予防手段の下に許容 している。

問167.農 夫を謀殺 した という嫌疑を受けたAは 、仕事中の事故によりリ

ハ ビリテー ション診療所 に入院していた。彼の入院先の個別病室は、裁

判官の命令によって監視 されていた。その際に、Aの 大声で叫んだ独 り

言が記録された。「奴の頭 をぶち抜いてやったんだ」と。裁判所刑事部は、

謀殺およびその他の案件 を理由としてこの記録 を有罪判決の拠 り所 とし

た(NJW05,3295)。

a)§100cの 意味における住居 とは何 を意味するか?病 室 もそれに属する

か?

【答】住居の概念は、判例によれば、日常語上の意味に理解されうるとい

うよりは、むしろそれ よりも広義に解釈 されるべ きである。その概念は、

私生活が掻 き乱 されることなく展開 され うる空間領域 を保障することも

包摂 している。それは、「隔絶 されることによって外界 との関係性から遠

ざけられ、個人の活動の場所が形成 されたあらゆる空間である」。BGHは 、

例 えば、東屋、宿泊施設の部屋 および トレーラーハ ウス、キャンピング

カー、テン ト、一般的に立入ることので きない事務所並びに事務室或い

は一般的に立入ることので きない協会事務所、更には病室 もその1つ と

している(BGH NJW05,3295f.;更 にはBGHSt42,366,372)。

b)こ の場合、私生活の形成領域の中核的要素に触れてしまっていたか?

【答】この形成領域の中核的要素に属するということは、簡潔な定義では

表現で きない。BVerfGE109,279,313は 、「当該一身専属的な事柄の中で

自己 を展開するために、あらゆる人間に賦与された不可侵の自由」の保

障が重要であるとしている。一身専属的な信頼を置いた者 との意思の疎
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通 もこの保障の1つ とされる。ただ、BGHは 、ここで問題 となっている

場合では、独 り言 もこの形成領域の中核要素に取 り込んでいる。

問168.a)Fは 、「反帝国主義細胞」の構成員 として、4つ の爆破暗殺を行っ

たとする嫌疑を受けている。Fと 共同被疑者のSは 、連邦刑事局の視覚

による監視およびその他の監視措置か ら逃れようとした。それ故、連邦

検事総長の命令で、Sの 自動車に、全地球測位システム(GPS)と いう、

車の現在位置のデー タを断続的に記録可能とした受信機が極秘 に据付け

られた。Fは 、OLGに よるこの情報の使用 は認 められない と非難 した。

これは正当か?

【答 】BGHSt46,266は 、 これ を否 定 して い る(賛 成 して い るの は、

BVerfGE112,304)。 この場合には、§100fに規定 された住居外での技術的

措置が問題 となっている(以 前の §100cIa.F.)。§100fINr.2に よれば、重

大な犯罪の解明のために、事実関係の究明或いは犯人の居場所の捜査が、

他の手段では達成の見込みが僅かにしかない或いは困難であろう場合に

は、特に事実関係の究明お よび被疑者の居場所の捜査 のため に、監視 を

目的 とする一定の技術的な手段が用いられることが許される(「著 しく」

とか 「本質的に」 という文言のない端的な補充条項)。 その手段 には、位

置測定発信 機Peilsender、 暗視装置Nachtsichtgeraete、赤外線動作感知器

Bewegungsmelderな ど、それ らに類 する ものも含 まれる。BGHは 、GPS

技術(GPS-Technik)も その一つであるとしている(争 いがある)。 また、

その見解 によれば、§100fI(§100cIa.F.)は、 自らの付随管轄 の手段の中

に、 自動車 に当該受信機の設置 を必要 とする措置 も許容 しているという

(BGHSt46,226,237f.)。

b)こ の種の機密措置による絶えず張 り巡 らさられた情報捜査網の前には、

一般的な人格権(Art .1I i.V.m.2IGG)お よびArt.8EMRKに 定め られた私

生活の尊重の権利に違反する、あらゆる方面か らの監視の危険は、存在

していないのか?

【答】既 に、BGHSt46,266は 、原則的に、監視措置は総論 と してはこの

ような帰結 にな りうるとい うことを承認 したが、具体的事案 においては
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これを否定 した。この思想は、現在、BVerfGE112,304,319ff.に よって採

り上げられている。これは、「加 えられた」基本権の侵害に内在 している

潜在的な危殆化に留意 して、刑事訴追官庁に手続上の特別な条件 に配慮

することを要求すると、そして情報技術の変化は急速でなお且つ基本権

の保護 にとって危険 を伴っているために、立法者が負 うと考えられる義

務 とは、技術 の展 開を細心 に観察 しなが らも、必要 とあ らばその修正 に

乗 り出す ことであるというものである。

問169.a)§ §110a-cは 、重大 な犯罪の解明のために隠密捜査官の投入

を許容 している。それはどのように理解されているか?

【答】隠密捜査官 とは、ある程度永続的に変更された身分(架 空身分)が

与 えられた下で、法的な交互行為に関与 し、捜査 を行 う、警察職にある

公務員である(§110aII)。犯罪への関与は、1992年 のOrgKGに よる更な

る要請とは逆 に、その捜査官には許容 されていない。

b)警 察が 自ら隠密捜査 官を投入することは許されるか?

【答】許されない。それは、通常の場合 には検察庁の同意を必要 とし、特

定 の被疑者 に対する場合又は一般的に立入ることの許 されていない住居

に侵入す る状況下では、む しろ裁判官の同意を必要 とする(§110bl,II)。

遅滞の危険がある場合には、Abs.2の 要件の下で裁判官 に代 わって検察庁

が同意を行 わなければならない。よって、命令の権 限をもつ主務機関で

ある審級 が3日 以内に同意 しない ときには、如何 なる場合 においても、

その措置は打ち切 られなければならない。

c)遅 滞の危険があることを理由として、特定の被疑者 に隠密に対する捜

査官の投入に検察庁だけは同意 したが(§110bII2)、 §110bII4に反 して裁

判官の同意が3日 以内に存在 しなかった場合には、それはどうなるか?

【答】その場合、隠密捜査官の活動 は、3日 を経過 した後では、法的根拠

を欠いている。ただ、3日 以内であれば、その有効性且つ正当性 は継続

する(BGHSt41,64)。

問170.a)麻 薬中毒者の世界で見せかけの麻薬取扱人として行動す る警
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察 官 は、 当然 、 §§110aff.の 制 限 を受 け る 隠 密 捜 査 官 た りう る か?

【答 】彼 は 隠密 捜査 官 で は な い(BGHSt41,64;NStZ96,450;Schneider,NStZ

04,359,360ff.)。 警 察 官 が 長 期 間 に 亘 り 架 空 身 分 の 下 で 麻 酔 薬

Betaeubungsmittelnの 入 手 につ い て 交 渉 す る 場 合 や 単 独 の交 渉 相 手 と僅 か

な 時 間 に の み 接 触 し う る 場 合 に 限 っ て、 彼 は 隠 密 捜 査 官 で あ る。 更 に 、

「公 然 に 捜 査 を し な い 公 務 員 」 と い う言 葉 も用 い ら れ て い る(§101I参

照 、RiStBVの 添 付 資 料D,Nr.1,2-掲 載 さ れ て い る の は 、Meyer-Gossner

Anhang15)。

b)警 察 は ヘ ロ イ ン 取 引 の 解 明 の た め に 信 頼 の 置 け る 協 力 者

Vertrauensperson(VP)を 利 用 す る 。 信 頼 の お け る協 力 者 と は何 か?そ し

て 、 そ の 協 力 者 の投 入 は §110bの 意 味 にお け る検 察 庁 な い し は裁 判 官 の 同

意 に拘 束 さ れ る か?

【答 】 信 頼 の 置 け る 協 力 者 と は 、 隠 密 捜 査 官 とは 異 な り、 警 察 の 職 に あ る

公 務 員 とい う わ け で は な く、 犯 罪 の 解 明 の 際 に私 人 と して刑 事 訴 追 官 庁

を補 助 す る者 で あ る(RiStBVの 添 付 資 料Dを 見 よ)。 §110aff.の 規 定 は 、

BGHの 見 解 に よれ ば 、 そ の協 力 者 に適 用 す らで きな い 。 した が っ て 、 警

察 は 自己 の 裁 量 で そ れ を利 用 で き る の で あ る(BGHSt41,42;45,321,330;

こ れ は争 わ れ て い る)。

(あきやま ・えいいち　 ノースアジア大学法学部准教授)
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