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はじめに

グンナー・ドゥトゲ

(翻訳石塚伸一)

本稿は、 2013年10月8日、龍谷大学深草学舎において開催された法学会

研究会におけるグンナー・ドゥトゲ教授(ゲッテインゲン大学)の講演の

日本語訳である。なお、本研究会の開催には、龍谷大学矯正・保護総合セ

ンターにご支援いただいた。

ドゥトゲ教授は、 1966年ゲミュンデン (Gemtindenam Main)に生まれ、

1987年から92年まで、ヴュルツプルク大学で法学を学んだ。 1992年に第一次

司法試験に合格し、 1992年から94年まで司法修習期間中、同大学の犯罪

学・刑法講座のエレン・シュリュヒター (EllenSchluchter)教授の下で

助手を務めた。 1994年に第二次司法試験に合格し、 1995年に博士号を取得

している。その後、ルール大学で学術助手を務め、 2001年1月、「過失犯に

おける行為無価値の明確性について (ZurBestimmtheit des 

Handlungsunwerts von Fahrlassigkeitsdelikten) J によって教授資格(刑法、

刑事訴訟法および法哲学)を取得した。ルール大学等の非常勤講師を務め

た後、 2001年11月、ミュンヘン大学の刑法・法哲学の教授として採用され

た。 2004年10月、ハンス=ルートヴイツヒ・シュライパー (Hans-Ludwig

Schreiber)教授の後任として、ゲッテインゲン大学法学部の刑法・刑事訴

訟法・医事法の教授に就任し、 2006年から同大学医事法研究所所長・事務

部門を兼務することになった。当時、同研究所は、民事と刑事の所長を配
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置するこ頭体制であったが、 2010年9月から一頭体制になり、現在は単独

で所長を務めている。同研究所には、民事のエルピン・ドイツチェ (Erbin

Deutsche)教授と刑事のシュライバー教授を配置し、諸外国から多くの

研究者を受け入れていた。

わたくしも、 1992年から93年にかけて同研究所に客員として滞在した。

そんなご縁もあって、同大学関係者がたびたび本学を訪問されている。

2002年には、本学で「生命倫理と法Jに関するシンポジウムを共催し、そ

の成果を日独で出版した。[訳注1]

今回の講演は、日本の裁判員制度のモデルのひとつといわれているドイ

ツの参審員制度が、その制度理念とは裏腹に、現実には、市民の司法参加

という初期の目標を十分に達成できおらず、その成果は「害はない」とい

う程度の消極的なものにとどまっている。むしろ、部分的に制度矛盾を露

呈しているようなところもある。将来にわたって、このような制度を、多

額の財政支出をして維持していくことには大きな疑問がある、とする論争

的な主張を含むものであった。当日は、 ドゥトゲ教授の報告の後に斎藤司

准教授が日本の裁判員制度の現状を紹介し、意見交換を行なったo

日本では、エミンガー令による司法改革の成果のひとつとして高く評価

されてきたドイツの参審制ではあるが、【訳注2]その母国で、その存在意

義に疑問が投げかけられているo彼の報告が、 ドイツ法曹大会での基調報

告でもあっただけに、はじまったばかりの裁判員制度を評価する際にも参

考となるであろう。

翻訳については大津亜矢子さんにお手伝いをしていただいた。下記の日

本語文献の収集については本学の研究生であるの田中久美さんに協力して

いただいた。{訳注3]この場を借りて御礼申し上げたい。

[訳注1]龍谷大学「遺伝子工学時代と生命倫理と法J研究会(代表・石塚伸一)
編『遺伝子工学時代における倫理と法J(日本評論社、 2003年)。ドイツ語版
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Shireiber， Hans-Ludwig. /Henning Rosenau/Shinichi Ishizuka/Sangyun Kim 

(HergよRechtund E出ikim Zeitalter der Gentechnik: Deutsche und japanische 

Bei凶 .gezu Biorecht und Bioethik， Vandenhoeck & Ruprecht，Go凶ngen:2∞4.

【訳注211924年のいわゆる「エミンガー令 (EmmingerVerordnung) Jまで、 ド
イツの刑事訴訟法は、陪審員裁判事件において、なお真正の陪審裁判の規定し

ていた。そこでの「素人裁判官(Laienrichter)Jとは、責任問題(有罪無罪)
についてのみ決定する裁判員(Geschworene)と訴訟指揮および刑の量定につ

いて権限を有する職業裁判官 (Berufsrichter)が明確に区別されていた。今日、

陪審員裁判裁判の名称には歴史的意味しかない。したがって、地方裁判所の

「通常J大法廷の権限についての事実上決定とは関連していない。現在の陪審
裁判は、職業裁判官3名、参審員2名で構成される。その際の参審員は、もはや

陪審員ではない。ドイツ裁判所構成法 (DeutschesRichtergesetz : DRiG). 第

44条から45条aに規定されている。その他については、名誉裁判官の権利およ

び義務については裁判所規則(Gerichtszweige)の諸規定の中に規定されてい

る。最高裁裁判所「国民の司法参加に関する裁判所の意見Jは、「ドイツでも、
フランス革命の影響を受けて陪審制導入の議論が高まり、 1848年の3月革命以

後、ドイツ各地で刑事事件について陪審制が導入されていった。しかし種々

の難点が指摘され、 1850年にハノーファーで参審制が導入されるなど参審制へ

の移行が見られ、 1877年の刑事訴訟法、裁判所構成法による陪審制、参審制及

び職業裁判官による裁判との併存を経て、 1924年.司法大臣エミンガーの改革

によって陪審裁判が完全に廃止され、参審制が確立した(佐藤篤士=林毅編著

『司法への民衆参加ー西洋における歴史的展開-J敬文堂、 1996年、 189頁)。
下記のサイトの最高裁判所「国民の司法参加に関する裁判所の意見」参照。

http://www.k佃 tei.go.jp/jp/sihouseido/ dai30/30bessi5.h刷

[訳注31 ドゥトゲ教授の業績の詳細については、下記のサイトを参照していただ

きたい。 http://www.uni.goe凶ngen.de/de/18981.html 
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E 仮想と現実との間にある論拠

1 r依存的裁判官Jによる「中途半端な民主化J? 
2 r健全な人間理解Jの導入か?
3 r無資格法曹Jによる「質の保証J? 
4 代表性なき民主制?一一無言出席者による透明性と統制

5 法への信頼の強化

m r. . .害にはならない(毒にはならない。でも、薬になるかは疑問。)J
1 記録閲覧問題

2 ドイツ語問題
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4 刑事和解(刑事訴訟法第257条c)

W 展望:r政治的信頼への疑問か?Jそれとも「特殊な専門的知識か?J

1.旧き争点の復活

ドイツ刑事訴訟法の学理と実務(1924年エミンガー令以来妥当する)

は、数十年にわたり、法的基礎知識のない人民の代表者 (f素人J)たちに

対する刑事裁判の管轄権の「コントロールされた公開Jという法的状況

(Emmiger V01924より有効)と折り合いを付けてきたように思われる。

その言葉の全き意味では、いわゆる「参審員裁判制度」は、 <f陪審員裁

判jのように)素人が職業裁判官から完全に独立した権限をもつのではな

く、これらが一緒に「混合型裁判体jとして、その職務を果たし、判決を

下すところにその特徴があるといえるであろう。つい最近まで、この制度

は(ここでは、簡易裁判所と地方裁判所の事実審が問題となるのだが)、

ドイツで長い間受け入れられてきたのであり、また、フランツ・フォン・

リストの古い格言にあるように、素人裁判官制度を支持する「根強い民衆

の支持Jが存在しており、このことを決して無視することはできない1。そ

1 Franz v. Liszt， Straf示echtund Strafprozessrecht， in: Hinneberg (Hrsg.)， Die Kultur 
der Gegenwart， Teil 11. Abt VIII， 2. Aufl. 1913， Kap. 11.， C.， S. 270. 
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れ故、ついこの間まで、この歴史的伝統の崩壊など、思いもよらぬことで

あった。

しかしながら、近年、裁判所構成システムが、再び注目されるようにな

り、過去の争点が新たに採り上げられるようになった。すなわち、裁判体

構成員を非法律家にまで拡張することが、本当に「ロマンチックに美化さ

れたJシンボルを越えて、現実に評価できる有用性を付与することができ

るのか、あるいは、それは、肯定的な効果を期待されているだけで、現実

にはただの幻想に過ぎないのではないか。比較的最近の法社会学的研究の

成果によれば、詳細な実証の結果、むしろその幻想を正気に返らせるよう

なものであった。そして、この結果は、簡単に無視できるようなものでは

ない。なぜなら、手続法的現実を目の当たりすれば、もはや現実の諸関係

は明白であり、法に合理性を与えるためには、これらの緒関係が注意深く

分析される必要があるからであるロその際、同時に、一般的に通有してい

る素人の参加は、ひょっとすると多くの効果が望めないものの、決して害

はない、という考え方を批判的に深く問いただす必要がある。なぜなら、

すでに、かの偉大な刑事法学者P.JAフォン・フォイエルパハによってこ

の分野に投げかけられていた疑念は、今日に至つでもなお払拭されていな

いからである。すなわち、「凡庸な知性では…結論には到底届かない。な

ぜなら、知性は自らの意見を素早く見つけ出さねばならないからだ。しか

し、そのスピートは思慮深く検証する学者よりもずっと早いことが求めら

れる。まさにそれは、目隠しをして標的に命中させるようなもので、的中

したとすれば、それはまさに偶然のなせる技だと言ってよいであろう。J2

以下の考察では、数週間前に開催された第36回ドイツ弁護士大会でも初

めて取り組まれテーマであるが3、とりわけ、ドイツの裁判所構成法もその

2 Feuerbach， Betrachtungen uber das Geschwornen心ericht，1813， S. 181. 
3 http://www.strafverteidigervereinigungen.org/Strafverteidigertage/ 

strafverteidigertag 2012.h伽L
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手本としたとされる、日本の「裁判員制度Jを視野に入れながら、簡単に

講演させていただくことにする九当然のことながら、 ドイツの経験から参

考に2∞9年に初めて施行されることとなった日本の新しいシステムにとっ
て、どのような点で参考となるのかについての評価は、日本の優秀な同僚

と友人たちにお任せることにする。

R.仮想、と現実の間にある論拠

1. r依存的裁判官Jによる「中途半端な民主化J? 
「評議室や非公開決定jに公開の拡張を正当化すべき根拠には、つねに

一一たしかに、それは国民への広がりにもよるがーその中核には、 3つの

理由がある。すなわち、まず第一は、素人裁判権は、(国民の)刑事訴訟

手続への信頼を強化し、そして、最終的には、ある種の集団的教育プログ

ラムによって、国民の法への忠誠を高め、最終的に、は犯罪の一般予防効

果を促進する、というものである(教育的機能)。第二に、一般市民の生

活体験と「健全な人間理解Jを投入することで、判決の質と「人民との接

近Jが高まる(市民感覚反映機能)。そして、最後に第三に、この方法で

(裁判への市民参加によって)、国家権力の行使に対する人民の民主的参加

が保証される(民主的機能)。近年、当然のこととはいえ、フランス革命

の過程において、人民の政治的解放のシンボルとして、卑劣な (r政治的J)
裁判官による邪知暴虐なる君主の横暴や権力の乱用を排除した、という素

人裁判所の歴史的な関心が、再確認されている。しかしながら、真正の

「陪審裁判jを導入することにより、刑事司法における法曹階層を徹底的

に「民主化Jするということに対しては、ドイツではさまざまな配慮によ

る抵抗があったため、「裁判体の分割」によって、事実認定と法的判断

4 このように明言するものとして、 ht旬://www.co町旬.go.jp/english/proceedings/ 

criminaljustice.h出u抱一3(note 21). 
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(事実問題と法律問題)の「不自然な任務の未分化Jをもたらす結果と

なった。また、そのことによって、過重な負担を負っている素人裁判官の

口(意見)による違法な有罪または無罪の危険性という重大な懸念が生ず

ることになった。それゆえ、同一の裁判体内部における職業裁判官と素人

裁判官の協働という構造をとることで、手続対象を人為的に分配すること

なしに、職業裁判官および素人裁判官の双方の管轄を互いに重ね合わすた

めの打開策が講じられたものと思われる。

このような意味付けのもと、法律専門家の世界と「素人世界」を在り得

べき最善の刑事司法の状態をめざして共に進めていくため、作業のスタイ

ルとしての協働作業が「同じ日の高きJであることを目標とするのだとす

れば、相互の信頼関係を基礎にした、それぞれの責任分野の互換性をとも

なう、真正の、すなわち、「対等の役割分担」がその必然的帰結となるo

一方で、参審員は、公判の結果に関する投票権および決定に関する全ての

権限(すなわち、有罪無罪および量刑に関する)が付与される(裁判所構

成法第30条)。それは、ときによっては、参審裁判長に反対する多数派を

構成するような効果をもつようなことさえあるのである(刑事訴訟法第

263条;裁判所構成法第29条第1項)。しかしこれと同時に、他方で、職

業裁判官への「親切な支援と援助Jにとどまるものとされ(刑事裁判参加

要綱悶StBV第126参照)、また、対外的な責任の証である判決への署名義

務は完全に免除されており(刑事訴訟法第275条第2項第3文)、明らかに、

このような状態は中途半端であり、現行法上も首尾一貫していなし=。裁判

官固有の任務に関しては、当然のことながら、自らの理解にしたがい、他

からの「援助」は一切受けず、(現行法の枠組みでは)十分な確信の形成

と独立の判断による(自由心証主義と裁判官の独立)という表現が用いら

れている(基本法第97条;ドイツ裁判官綱領第25以下)。なぜなら、補足

的「専門知識」を引き受けたときには、これと関連してその評価に対する

最終的責任を引き受けることなく、伝統的に、裁判官ではなく、専門の鑑
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定人がその役割分担を負うものとされている(刑事訴訟法第72条以下)。

2. r健全な人間理解」の導入か?
繰り返し引用されるつぎの仮説は正しいのであろうか。すなわち、素人

は、実際に f健全な人間理解jや「人生経験」を刑事手続にもたらすもの

なのだろうか。肯定的な効果は無くなってしまっているということを、単

に個別事案についてだけでなく、刑事司法実務全般について主張する論者

は、より詳細に考察し、さらに、以下の三つの所与の事実が存在すると主

張する。すなわち、まず第一に、いわゆる職業裁判官には一定の類型の

「健全な人間理解Jが欠けており、第二に、人民の代表に代わって(判決

は「人民の名において」言渡される。)、健全な人間理解を意のままに使っ

ている。そして最後に第三の事実として、法律には素人であるが特定の分

野に通じた者の専門的知識がもたらされるということは、現実には、単に

稀というのを越えているというために十分な証拠が必要である。論者が、

論理的分析を頼りに、上記のよく使われる論拠が必要十分条件であると主

張するのであれば、それだけでは十分な説得力を認めることはできまい。

なぜなら、職業裁判官が、生活に密着した、そして、「人民に近い」とい

うための十分な根拠が欠けているというためには、多元的な「聞かれたJ

社会の時代においては、裁判官層がすべての社会的視点を身に付けること

の条件となる近づき易さをもっているということに全く説得力がない。そ

れとは反対に、素人裁判官は、素人だというだけで、裁判官以上の生活体

験、場合によっては、環境経験を意のままに用いることができるというこ

とが、いずれにせよ、指名と選任に際して(裁判所構成法第36条、 40条お

よび42条)、全く審査されることはなく、それ故、法律実務的には取るに

足らないこととされている。その際、より詳細な経験的説明が問題となる

のは、素人が、具体的な手続場面において、あるいは、判決の評議の問に、

職業裁判官たちを前にして、事実上、どれほどの影響力を発揮できるか、
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という疑問であるo しかしながら、調査によれば、判決に対するその主張

の積極的な影響は全くないという。一一反対ではないか!

「マールプルク参審員調査J(Rennig，l993)で質問を受けた職業裁判官

の回答によれば、 57%の参審員が公判に際して、一度も質問をせず、ま

た、わずか12%がすでに扱われているテーマについて、さらに24%が法律

的視点から考えて本質的でない点について質問した、と答えている。判決

の評議の間も約50%の素人裁判官はほとんど何も発言せず、 30%が「明示

の要求jに対して発言し、わずか20%が本人の主体性(イニシアチプ)に

よって発言したという。もう一つの別の研究プロジェクト (Machura，

2∞1)では、ボーフムとフランクフルトの参審員が「物事を遂行する能力
(Durchsetzungs鼠higkeit)Jを質問した。すなわち、多数派は、心理的に

は自分の影響を過大に評価しているにもかかわらず、肯定的評価は、際

立って控えめなものであった。どちらかというと、すでに表明された職業

裁判官の評価に対して、争いを避ける補足的論拠の形式にとどまり、批判

的な質問や反問、あるいは裁判長に対して批判的立場にたつということは

ほとんどない。この控えめな態度をとった理由としては、特に「時間がな

い」ことがあげられるが、しかしまた「調書に関する知識の欠如Jならび

に、職業裁判官の立場上および論証上の優位性に基づく情報収集の段階に

おける構造的不利も、その理由として挙げられた。加えて、また、アメリ

カの陪審研究の知見から得られた多数派または先導的意見を述べる者(議

論の指導者)に瞬く大勢順応的な行動や決定をとる傾向がある。それ故、

通例は、本当の意味での(真正の)素人「参加」は行われず、むしろ、一

般には、職業裁判官の専門的権威の下に従属する傾向がある、ということ

が経験的に証明されている。

一番最近の現代的な調査研究、すなわち、マックス・プランク研究所で

公的機関によって実施されたバイエルンの調査研究の成果 (Glockner，

2011)によれば、上記の興ざめするような結果を実証しただけでなく、さ
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らなる懸念をもたらすような調査結果を露呈することになった。すなわ

ち、参審員は自らの決定の正当性を過大評価し、自らの判決に過度の確信

を持っている、ということであるo参審員は、常に期待された手続の出口

(終局判断)のために、無意識の内に決定過程の情報をゆがめる。彼らは、

特に、事件発生の理由の蓋然性への配慮があまりに欠けているため、その

ことが原因で間違った評価をしてしまう。そして、その当然の帰結とし

て、誤った評価が必然的に先入観をもたらすことになる。前述の「マール

プルク参審員調査」は、この点について、事案との関連で「理解の難し

い」ものがかなりの数あることを実証している。さらに、参審員の「法感

覚Jが、ときに現行法とずれることもまれではない。しかし、一体、誰

が、本気で素人につぎのようなことを期待するであろうか。すなわち、例

えば、 ドイツの正当防衛権は、対物防衛の認定の場合であっても、攻撃者

に対する許された範囲での殺害にまで及ぶこと、あるいは、殺意の認定に

際しては、 ドイツ連邦裁判所によって、「阻止閥 (Hemmschwelle)Jを越

えることが求められている、ということまでも求めではいないだろう。裁

判長からの目標を定めた、骨の折れる説示があってはじめて、それぞれ、

当該事件に関連して、必要な法的知識が提供されることになる。しかしな

がら、どこにでも存在する専門家と素人の権力や権威の格差は、この種の

「配慮のある後見jによっても、より強く固められるだけなのではないか!

3. r無資格法曹Jによる「質の保証J? 
このことは同時に、参審員裁判システムのさらなる矛盾を示している。

すなわち、参審員は、終局的(事実認定的)事実審理に関しでも全て関与

すべきものとされ、また、事実認定や量刑評価、そればかりか、責任や量

刑の宣告にも加わっている。しかし、法律学的専門知識をもっている人た

ちが参審の業務を担当することは回避されている。なぜなら、素人参加と

いう指導理念は、「法律学的思考に腐敗していない人」を採り込むために
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あるからである。しかし、一一-まさに「質の保証Jを高めるという局面の

下では一一、つぎのような状況をいかに正当化できるのであろうか。すな

わち、裁判官業務の能力が、少なくとも数年の大学教育と2岡の難度の高

い試験に合格することを前提としているにもかかわらず、法律に関して無

資格の者に裁判官と同様の責任を負わせているという事実を十分正当化で

きるのであろうか(裁判官法第5条および第5条a)。法律の知識もないの

に、場当たり的に「法の言葉を話す(判決を下す)J能力があるというの

は、現実とかけはなれた期待であり、このことは、素人裁判官の「研修

(Schulung) Jにおける一般に行われている実務経験(の実態)からも裏付

けることができる。すなわち、初めに彼らに手渡される数冊の案内書や冊

子(いわゆる『参審員入門.Dには、権利と義務が一般的な手続のプロセ

スとともに示され、その後、定期的に行われる追加研修のための催し物で

具体的な法的諸問題が詳しく説明される。このような方法で手に入れた

「半端な法学的知識」は、判決の質を高めることにほとんど役に立たない。

したがって、このような研修は、素人参加の意味と明らかに矛盾してい

るoi事前に特殊な教育を受けていない素人の判断の自然的無拘束力性」

というパトス(思い入れ)とはかなりかけ離れて、実のところ、「自分に

委ねられた共通の理解Jに反する濫用が支配しているともいえる。この根

本的矛盾を適切な言葉で非難したのは、ここでもまたフォイエルパハで

あった。すなわち、「まず、素人は『彼の自然的本性への…卓越した自信

…を信頼して、裁判官席に座るj。つぎに彼らは、『初めての授業の体験か

らJr学んだ知識jを排除しなくてはならないJ50 首尾一貫した法的思考は、
疑いなくどこかに飛去っているであろう!

法的知識の欠落の問題性は、この他にも、訴訟手続の面にも存在してお

り、そのことは決して看過されるべきではない。すなわち、素人裁判官

は、本来、刑事訴訟手続に彼らの「偏見のなさ」を持ち込むべきものとき

5 Feuerbach (Fn. 2)， S. 192. 
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れているが、他方で、これとは全く逆に、刑法実務は、しばしば参審員の

特殊な偏見(捉われ)に基づく事案を見地する。たとえば、外国人を敵視

する発言によって、無罪推定の原則に反する、すでに形成された信念を暴

露したり、公判中に全く無関心な態度をとったりすると言われている。ま

た、「眠れる裁判官J問題、すなわち、判断を求められている人たちの

「間断のない現代」に疑問を呈して、判決を控訴審で覆すことができるよ

うにしたりすることは(刑事訴訟法第226条、第338条1号)、素人裁判官の

協働の重大な問題点のひとつである。論者は、法廷での軽卒な発言、政治

的または世界観的な性質の共感や反感、あるいは、メディアの影響によっ

て偏見を持った裁判体しか構成できなくなってしまったりすることで、素

人裁判官がふさわしくないという印象を周りに与え、さらにそれを超え

て、社会心理学的に、何故、職業裁判官のほとんどが、素人裁判官候補者

への質問権をきわめて抑制的にしか行使しないのか、というような疑問を

抱くようになる(刑事訴訟法第240条第1項参照)。最近の判決で連邦裁判

所 (BGH)6は、自らの「法的心情」の基本要請について、つぎのように

判示している。すなわち、この事案では、素人裁判官が公判前にその職業

が貸金取立業者であることが認識され、私的制裁および違法な脅迫をとも

なう借金取り立てを行なう傾向があることが分かったo しかしながら、

BGHの見解によれば、「参審員には法的な心情と法への忠誠について高度

の要求jがなされるべきである、としているo すでに1947年のドイツ法曹

大会において、カール・ベータースとエードゥアルト・ケルンは、つぎの

ように求めている。すなわち、「職務を果たす上で不可欠な、精神的才能、

判断能力および倫理的な適性と独立性を兼ね備えた」、「欠点のない、賢明

で、法的に考えられる人物」が必要であるという。ただ、この高い要求を

満たす人聞が本当に「人民Jの代表者であろうか?

6 NJW 2010， 2226 f. 
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4.代表性なき民主制?一一無言出席者による透明性と統制

ドイツにおける参審員の選出が、法的に求められている状況とは異な

か「国民すべての階層を適切に考慮するJ(裁判所法第36条第2項)こと

にはならないということは、すでに長きに豆り、異議が唱えられてきた

が、いまだなんらの改善はなされていない。この際、この要請の中には、

いわば「代表民主制J(基本法第20条第2項第2文参照。「…特別な機関によ

りJ)7の刻印として、まさに素人裁判権の中心的なモメントがある。それ

に反して、新たな研究でも、重大な欠点が指摘され、ある程度の選別や思

慮もないことが記録されている。すなわち、参審員の中には、すでに明白

に、あるいは、表面的には分からないが、相応しくない者たちがいる。ゲ

ルケンによる青少年参審員研究(1986)によれば、さらに重要な問題とし

て、選出された者のうちの多くが(いずれの場合も過去にであるが)(i相

応のJ)党籍があったことを理由に参審員の職務に就いていることが明る

み出た。それゆえ、民主的正統性というような美辞麗句を空虚な決まり文

句で萎縮させてしまうような「お得意さんへの優待」と「友人のサービ

スjが明らかに大幅に顔を利かせている。しかし、立法そのものが民主的

思考を真剣に捉えていないところもある。なぜなら、裁判所構成法第36条

第2項第1文は、単なる「当為規定 (Sollvorschrift)Jであるので、支配的

見解によれば、その無視は「有害とまではいえない (unschaedlich)Jか

らである!

最後に、素人参加の根拠づけとして、司法権の公共によるコントロール

の必要性が引き合いに出される限りにおいて、確認されるべきは、手続公

開の原則(裁判所構成法第169条;欧州人権条約第6条第1項)、釈明義務

(刑事訴訟法第34条)、上訴権(同法第296条以下、基本法第19条第4項)な

らびに対質権および予断規則(刑事訴訟法第22条以下、基本法第97条)な

7 連邦憲法裁判所 (BVerfG)は素人裁判権の「伝承機関Jであることは認めたが、
決して、憲法上必須だとは述べない。 BVerfGE48， 300. 317. 

(龍法 '14)46・4，371 (1129) 



講潰

どによってすでに補完されているということである。ところで、今日、一

般に職業裁判官の自己理解に対応するものとしては、たとえ素人裁判官が

欠席していたとしても、職業裁判官の意見を「共通意見として

(gemeInverstandlich) J優先的に扱うことができる。これに対しては、素

人裁判官が判決も宣告せず、また、判決理由にも関与せず、彼らが、どの

ように「法の透明度と分かりやすさJを促進するというのか、全く見当が

つかない。素人裁判官は、概していえば、最早「無言の立会人J以上の者

ではないのである(フォルク)。

5.法への信頼の強化

きて、最初に触れた素人裁判官の参加の論拠のうち、ここでもなお考慮

すべきものは、刑事司法への(想定の上の)影響ではなく、むしろ逆で、

想定を越えた社会への影響から生ずるものである。その限りにおいて、ド

イツにおける経験的研究によれば、確かに、現実に、それぞれの事件の事

実判断とともに、刑事手続の公正さに関しでも、参審員の満足度が喜ばし

いほど高いことが明らかになった。刑事司法への信頼の強化という意味に

おける上記の肯定的効果は、明らかに、現に参加した素人の内部という数

的には極めて限られた範囲の者に限られている(具体的には、全国民の約

0.045%にとどまる。)。しかし、法による「多元的統制Jを通じて、可及的

に広範囲の人たちに、平等と「正義jに従って運営されている刑事司法に

関する知識が広まるということについて、素人裁判官は、どう見ても気づ

いていないであろう。この点については、 ドイツ国民の認識の中でも、き

わめて低い役割しか果たしていない、ということになろう。その他、素人

裁判官の活動によって、少なくとも固有の法への忠誠と社会的統合が強化

されるかどうかは、これまでのところ、単なる推測の域を出ておらず、実

証的な証拠が存在しない。司法が直面する切迫した財政困窮と財源不足の

状況を目の当たりにすると、「市民大学の刑法講座J(いわゆる学校化その
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他)のために毎年の高いコスドをこれらかも捻出できるかどうかはきわ

めて疑問である。

m. r・・・害にはならない(毒にはならない。
でも、薬になるかは疑問。)J

1.記録閲覧問題

素人の参加が少なくとも「害にならない」という控えめな仮説それ自体

が、何故、間違いであるかの第一の理由は、上記の問題のある貸借対照表

がすでに説明している。しかし、それとは無関係に、素人参加は、それ以

上の多くの、本来的に法的な諸問題それ自身に内包している。

さて、もっと集中して検討すべき問題、すなわち、場合によっては参審

員が捜査記録の閲覧を選択することが許されるのではないか、という論争

については、この間に連邦通常裁判所 (BGH)によって肯定する判断が

示された九きて、上記の判例は、これまでしばしば見逃されてきたことで

あったが、捜査手続における上の強制手段についての記録の開示状況(電

話会話盗聴記録)だけに関するものであった。その他の記録、とりわけ、

検察庁の捜査(刑事訴訟法第200条第2号)の重要な成果に関しては、未だ

解決されていない。その際、問題となるのは、決して、先入観を持った参

審員による直接主義や口頭主義との衝突の問題に尽きるものではない。む

しろ、素人裁判官の平等な扱いの根拠から出発して(裁判所構成第30条第

1項参照)職業裁判官と同一の情報水準まで引き上げ、裁判官としての職

務の基礎にある根本的意義にまでその宣言された努力を動かすことであ

8 2010年ニーダーザクセン州だけで1.740.α旧ユーロを支出している。下記のサイト

を参照。 h匂://www.rnf.nieders配h詑n.de/por凶/1ive.php?navigョtIon_id=:お528&artic1e_

id=鈎059&__psmand=5(Einzelplan 11， S. 88， 96， 1似).

9 BGHSt 43， 36 ff. 
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る。なぜなら、素人裁判官は、まさに法律家の影響をもってしでも動揺す

ることのない視点(パースペクティヴ)をもたらすべきものだからであ

る。一方では、そのままを維持し、また、他方では、職業裁判官の場合と

同じ「法的レベル」にまで引き上げたいというのは(それは、はじめから

成功の見込みのない大それた企てである。上記参照。)、明らかに現行法の

アポリアである。加えて、もし、今日までそれが誤りであるということは

証明されていないシューネマンのテーゼ、すなわち、古い捜査を再び取り

上げようとすると、結果として、社会心理学的にいわゆる「持続効果J

(すなわち、昔の評価にいつまでも拘泥する傾向)をもたらすというテー

ゼが正しいとするならば、捜査記録によって、素人的視点(パースペク

テイヴ)の「汚染Jはいよいよ理解できないものになってしまう。

2. ドイツ語問題

参審員たちは、 ドイツの裁判においては公判の進行についていくため

に、 ドイツ語に精通していなければならない(裁判所構成法第184条参照)

ということは、本来なら、当然とされるべきであろう。しかしながら、

2010年までは、このような要請は、驚くべきことに、法律では規定されて

いなかった。しかし、現在では、法はドイツ国籍をもつものだけにはドイ

ツ語の公用を要求している(裁判所構成法第31条第2文)。ところが、その

際、国籍は、十分な水準の言語能力を必然的に保証するものではなかっ

た。しかし、その聞に、参審員として召集された人の中で、わずかしか、

あるいは、全くドイツ語が話せないという事例が集積してきたため、立法

者が「参審員不適格j事由に新たな特別事由を設置するというきっかけと

なった(裁判所構成法第33条5号)。新しい規則は、しかしながら、二つの

問題を含んでいた。すなわち、まず第一は、立法者は、一一正当にも一一

十分な言語能力を不可欠だと看倣していたにもかかわらず、何故か、 ドイ

ツ語を自由に使えるということを外し、欠格事由は「当為規定jとしてし
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か明文化されなかったということは、不可解である。いま一つは、将来、

どのように「ドイツ語の十分な習得Jの要求が規定されるのかについて

は、これは楽しみにすることにしたい。立法者は、この点については、ア

ンピヴァレントな(どっちつかず)の表現をした。すなわち、検査は、知

識の調査を目的としているわけではないので、参審員が専門用語(例え

ば、経済刑法の文脈)に精通していることなど求められない。もちろん、

参審員の言語能力は、「日常会話のやり取りや、毎日の生活で必要なレベ

ルの文章読解力」よりもより優れたレベルでなくてはならない100 新たな線

引き問題、手続法的に複雑な問題を伴う問題を最終的に明確化するという

ことは(例えば、法的手段によって取消されるリスク)、さほど難しくは

ないと認識されてきた。ドイツへ移住する人の増加という流れの中で、こ

のような問題の法実務的意義は、おそらくそう簡単には解決しないであろ

つ。

3.信仰の証(例えば、イスラム女性のスカーフ)

このことと密接に関連して、さらなる、決して小さくはない現実的な問

題として、素人裁判官の職務に、特にイスラム教の頭にかぶるスカーフな

ど、視覚的な宗教信仰のサインがどこまで認められるか、という重要な法

的課題がある。男女平等(基本法第3条第2項、第3項)などが一般的に受

け容れられていないということも、補足説明によって表明されるとすれ

ば、おそらく議論の余地なく、憲法への忠誠(ドイツ裁判官法第45条第3

項参照)に欠けているとして、参審員としての職務を行使する資格に値し

ないことになろう。議論の対象は、しかしながら、この問題が、単なるス

カーフだけの問題として解決できるかどうかである。ドルトムント地方裁

判所の法解釈によれば、まさに「ある世界観の表明(デモンストレーショ

ン)Jそれ自体は、「裁判所の非政党性、客観性および中立性の必然的印

10 B下Drucks.17/2350， S. 4 f. 
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象Jを蔑ろにし、さらには、「この国およびこの社会の機関としての裁判

所の威厳Jと衝突するものであるという凡それに対して、ピーレフェルド

地方裁判所は、この問題(スカーフ問題)だけについては、不適当とまで

はいえないとした。なぜなら、法は、参審員に対して、服装規定を設けて

おらず、さらには、「宗教の信徒Jは参審員に任命しないとも規定してい

ないからである(裁判所構成法第34第1項第6号)120 この論争において、い

かなる立場がより多くの信頼を得るかという問題は、ここではこれ以上深

く触れないことにする。むしろ、ここでは、特殊な観点かもしれないが、

素人参加制の維持によって、多くの全社会的な紛争が、直接、刑事司法に

持ち込まれることになるであろうことを指摘しておこう。一一ーその紛争

を深く追求することはしないが、単に威厳によって解決しようとすれば、

更に手続の混乱の危険性は高まり、あるいは、刑事訴追それ自体が最終的

には頓挫してしまう危険性すらある。

4.刑事和解(刑事訴訟法第257条c)

全く異なる種類の混乱(Komplikation)が生じたo すなわち、 2(削年に

明文規定が導入された「司法取引 (Urteilabsprachen)J 13の文脈においても

なお、素人裁判官によって「健全な人間理解Jが持ち込まれることが一体

可能なのかどうか、という問題である。刑事訴訟法第257条cは、極めて暖

昧に「裁判所」の主導権を要求している。「適切な事案にあってはJ(同条

第1項第1文)(第1回)公判開始後に、「和解がどのような内容のものにな

りうるかJ(第3項1文)を「宣告 (bekanntgeben) Jする必要がある。これ

に(和解に)、参審員も参加すべきかどうか、参加するとすればどの程度

11 LGDor旬1UndNJW21∞7，3013f. 
12 LG Bielefeld NJW 2∞7，3014. もっとも、女性参審員は、彼女の服装によって
(たとえば、全身のベールによって)完全に覆い隠しではならないという条件っ

きではあるが。

13 r刑事訴訟手続上の和解の規律に閲する法律 (BGBI.2∞9I，2274)J
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なのかは、立法資料(Gesetzesma舵rialieren)の中には全くその立場につ

いての言及がない。しかしながら、いまのところ、望めば、公判開始前

(同法212条)及び中間手続(同法第202条a)における「手続状況の検討」

ができるという規定も存在する。この規定は、その説明によれば、公判に

おける「和解」の準備にも適用されるべきであるo しかしながら、公判前

の出来事に関して参審員は、法律の規定では参加できない(裁判所構成法

第30条第1項参照)。したがって、一定の経験則(Lebenswahrscheinlichkeit)

から予想するとすれば、素人は、将来、評決に対して不適切な圧力を掛け

てくるのではないかということである。体験者 (De吋se)はつぎのように

言っているo すなわち、「全員一致だった。参審員がぶち壊し屋

(Spielverderber)でなかったからね。Jまさに彼らに期待されている「取

引 (Deal)Jにおける過剰の、あるいは、軽率な逸脱に立ち向かうなどと

いうことは、不適切であり、かつ、生活感覚からは懸隔しているといえ

る。これとは別の疑問がある。すなわち、なぜなら、一自白に基づくー即

決手続において、証拠調べが全く存在せず、それに代わって量刑の割引だ

けが争点となっているような簡易な手続にあって、参審員は、一体、手続

にどのような有益な貢献ができるのであろうか、という疑問である(刑事

訴訟法第257条c第3項第2文〔刑罰の上限および下限))。規定にはなってい

ないものとして、立法者は、参審員の参画の重要性が存続していることの

見せかけ(仮想)を維持し続けようとした。しかしながら、現実には、参

審員は、公判を伴う手続においても、長きにわたり、余計な遺物(無用の

長物)となっていたと言われでも仕方がないであろう。

N.展望:i政治的信頼への疑問か?J 

それとも「特殊な専門的知識か?J 

このような興ざめするような調査結果を目の当たりにして、この段階に
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あって、つぎのような思いに駆られる。すなわち、現在、公判外での簡易

な手続が広範に用いられていることを勘案すると(刑事訴訟法第153条以

下、第407条以下)、参審員制度は、とても狭隆な領域でしか利用されてい

ないのである。まさに、犯罪事実が比較的軽微と捉えられるような場合に

は(すなわち、日常的な犯罪の場合)には、まさに「一般人の生活経験j

を持ち込む余地が極めて大きいにも関わらず、そこに限って素人参加の余

地がない。これに対して、例えば、特許権、商標権、著作権侵害、銀行、

株およびクレジットカードにおける違法行為、渉外法・ワイン法・食品法

等違反事件、補助金詐欺・投資詐欺その他の違法行為に判決を言渡す地方

裁判所経済刑事部の裁判には参審員が関与している(詳しくは、裁判所構

成法第74条c)。しかしながら、経営学・簿記等の専門的知識なしに、この

ような事件をどうやって処理するつもりなのか、わたしには全く見当がつ

かない。しかし、もし、いわゆる専門的質問に対しては、現在すでに、裁

判所(例えば、公認会計士に対する鑑定依頼等)によって職権で外部の専

門知識が聴取されれば、ここには参審員よりも有意義なー専門的な(! ) 

一素人の活動領域が存在する。少年の刑事手続の領域では現行法は、「教

育的能力を備え、かつまた少年を教育した経験のあるJ少年参審員をもっ

ている(少年裁判所法第35条第2項第2文)。すでに、これと並んで、疑い

の余地なく、例えば医事法のような、なお比類のないより広範な適用領域

が検討される可能性があるo しかし、上記のような場合にはつねに、特殊

な知識が問題となっているので、そのことが非法律家による裁判体(の構

成)を正統化すると思われる。だからといって、そのことが社会の刑事司

法に対する不信感を正統化するには至らないであろう。なぜなら、このよ

うな不信感は、強固な法治国家においては、すでに歴史的に当の昔に克服

されてしまったものだからであるo もちろん、上記のような判断は、当該

国家の社会的一政治的な状況や文化に依存しているので、国際比較の結果

として大きな違いがあったとしても、それは驚くに値しない。それぞれの
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法的および文化的な共同体は、これらの疑問を正しく評価し、自らの裁判

構成システムの相当性を継続的に審査すべきであるo しかし、民主的に構

成された法共同体が、上記の問題を決定しなければならない以上、法共同

体は、素人裁判官制度の論拠として、民主制原理を引き合いに出すべきで

はないのではなかろうか。なぜなら、すでにエルンスト・ベーリングが

我々に示したように「…(民主制原理という論拠では)図民自身が自らの

十戒を刻んだ石板を壊すことになるからJ14 ! 
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[資料]

『裁判所構成法j

第29条(簡易裁判所における参審員裁判)r (1)参審員裁判は、簡易裁判所の判
事を裁判長とし、 2名の参審員によって構成する。判事補は、任官後最初1年は、

裁判長となることができない。J
第30条(参審員)r (1)法律が例外を規定していない限りにおいて、参審員は、
公判の問、すべて簡易裁判所の裁判官と同様の範聞および同様の表決権を行使

し、かつまた、公判の進行において必要な決定に参加する。同決定は、判決言

渡しに関連がない決定および口頭弁論でない場合にもすることができる決定で

なければならない。 (2)公判外で必要な決定は、簡易裁判所の裁判官はこれを

行う。J
第33条(参審員の欠格事由)r (1-4)、5 十分なドイツ語能力を欠くためにその
職に不適切である人 」
第76条(地方裁判所刑事部)r (1)刑事部は、裁判長を含む3人の裁判官および2

14 Beling， Deutsches Reichsstrafprozessrecht， 1928， ~ 13，11.，2. (S.53). 
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人の参審員(大刑事部)、刑事裁判官(単独事件)または参審員裁判(簡裁参

審事件)の判決に対する控訴の手続においては裁判長および2人の参審員(小

刑事部)で構成する。公判以外における決定には、参審員は参加しない。J
『刑事訴訟法j

第257条c(和解)r(1)裁判所は、それが適切な事案において以下の各項の基準
に従い、更なる手続の継続および手続の終結について手続当事者と和解をする

ことができるo .・・ (3)裁判所は、和解がいかなる内容のものであるかを告

知する。その際、当該事案のすべての事情および一般的な量刑の考慮要素の自

由な評価の下、刑の上限および下限を決定することができる。手続当事者は、

みずからの立場を占める機会を有する。被告人および検察庁が裁判所の提案に

同意したときに、和解は成立する。J
第263条(表決)r (1)罪責問題および行為の法的効果に関し、被告人に不利益な
判断をするためには、つねに3分の2の多数を必要とする。J
同j事手続および罰金手続のための方針j

第126r(I)・・・。 (2)職業裁判官は、参審員が法律によって与えられている任
務を充足することができるように貢献すべきである。訴訟の進行は、参審員が

それに追従できるように遂行されるべきである。参審員にとって理解できない

ような形式および専門用語については、説明されなければならない。 (3)起訴

状は、参審員に交付されてはならない。ただしいわゆる事実関係が膨大また

は困難な手続については、公判中、起訴状の朗読後、起訴状の写しを貸与する

ことができる。」
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