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III．　ドイツにおける少年審判の構造と検察官，弁護人の役割

武内謙治

　L　はじめに

　2000年ll月に成立し，翌年4月から施行された「少年法等の法律を改正

する法律」（以下では「改正少年法」と記す）は，「職権主義的審問構造」を前提

に「非行事実認定」の範囲内で検察官の審判関与を認め，それに「抗告受理

の申立て」の権限を与える一方で，新たに国選付添人制度を設けた．もっと

も，国選付添人制度は，検察官への新たな権限付与とのバランスを図るとい

う観点から，検察官が審判関与する場合（少22条の3）と検察官による抗告

受理の申立てが受理された場合（少32条の5）という狭い範囲で認められて

いるにすぎない．

　ここには，少なからず課題が残されている．改正少年法を受け，少年審判
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　1）
規則は検察官の権限に関するいくつかの規定を置いているが，少年審判に関

与する検察官の法的地位や，「少年の健全な育成」という少年法の目的と検

察官の活動のあり方との関係には，不明瞭な点が残っている．その一方で，

少年事件における国選付添人制度を検察官への権限付与と連関させ，その範

囲を狭く限ることが果たして合理性をもつのかは，検討を要する．

　このように日本における問題状況を瞥見してみると，ドイツ少年司法にお

ける検察官や弁護人をめぐる議論を整理しておくことは，少なからず重要な

意味をもつと思われる．ドイツでは，一面，伝統的に「職権主義」の少年手

続に少年係検察官が関与する制度がとられてきたからであり，他面，必要的

弁護制度や少年司法の指導理念のあり方とのかかわりで，少年事件における

弁護に関する議論の蓄積が見られるからである．

　本稿は，ドイツ少年司法における少年審判の構造と検察官，弁護人の役割

に関して検討を加えることを目的とする．以下では，まず，ドイツにおける

1）少年審判規則には，検察官の証拠調べの申出（少審規30条の7），証人などへの尋問（少審

規30条の8｝，意見陳述（少審規30条のio）などに関する規定が置かれている．
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少年審判の構造を予備的に概観した後に（2），歴史的な展開に目を配りなが

ら，少年審判における検察官の役割について検討を加え（3），少年審判にお

ける弁護人の役割に関する議論を検討することにする（4）．

　2．少年審判の構造

　（1）少年手続全体における審判手続の位置づけ

　少年審判の「構造」といった場合，審判手続そのものの構造に加えて，少

年手続全体における審判手続の位置づけを確認しておく必要がある．という

のも，歴史的な展開に着目し，検察官や弁護人に関する議論を動的に捉えよ

うとする場合，特に審判手続よりも前の段階を視野に入れた分析が必要だか

らである．そのため，以下では，少年手続全体の流れを見た上で，審判手続

そのものの構造を簡単に見ることにする．

　ドイツ少年司法は，一一般に「少年刑法（Jugendstrafrecht）」と称されること

からも窺われるように，刑法（StGB）・刑事訴訟法（StPO）を基本としなが

ら，それを修正する形で歴史的に発展してきた．現在においても，少年手続
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　2）
は，刑法・刑事訴訟法の特別法である少年裁判所法（jGG）により規整され

ており，その手続は，刑事訴訟手続と大枠を共にしている．

　少年手続の全体的な流れを見てみよう．捜査手続は，法治国家原則の下，

司法官的性格をもつともいわれる検察官が警察に指揮監督を及ぼしながら遂

行される．捜査は，検察官が起訴すべきかどうかを決定できる程度に事件が

解明された時に，終結される．起訴法定主義の下で：検察官により起訴がなさ

れれば，：職業裁判官による審査を中心とする中間手続に入り，捜査の結果か

ら判断して被告人が罪を犯したことについて十分な嫌疑があると認められる

場合には，審判開始の決定が行われる（§203StPO）．

　特に1970年代終わり以来，裁判官や検察官，弁護人といった手続関与者

の役割や資質に関連する議論において審判以前の手続が：重要性を帯びてきて

おり，その意味で，審判手続が占める重要性は相対的に軽くなってきている

といえる．というのも，1970年代終わりからの「実務による少年刑法改革

2）以下，1923年法，1943年法，1953年法，1990年法と表記する場合，それぞれ，表記された

西暦に制定された少年裁判所法を指すものとする．
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（Jugendstrafrechtsreform　durch　die　Praxis）」は，少年非行の一過性・遍在性と刑法

的介入の害悪性という犯罪学的知見の上で，未決勾留を含む自由剥奪処分の

回避という基調をとり，手続打切り規定を用いたダイバージョン政策をその
　　　　　　　　　　　　3）
中心に据えたからである．審判手続が少年に与える負担を回避できることか

ら，裁判所による手続打ち切り（§47JGG）よりも，検察による手続打切り

（§45」GG）が重要視されたため，一方では，ダイバージョンの拡充を通して

「裁判官の前の裁判官」と化した検察の権限との関係で，他方では，早期の
　　　　　　　　　　　　　　　4）
弁護人選任の必要性との関係で，少年手続における法治国家的保障のあり方

が重要な問題として浮上してきたのである．

　（2）審判手続の構造

　少年審判手続の大枠も基本的には刑事訴訟手続と共通し，職権主義がとら

れているが，少年審判補助者が審判に出席し（§38JGG＞，原則的に非公開で

審判が進められる（§48　JGG）点が，刑事訴訟手続と大きく異なっている．

　事件の重さにより管轄裁判所と審判手続への関与者が異なりうることが，
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　5）
ドイツ少年司法の特徴になる．一定の重大事件は，職業裁判官三人と男女各

一人ずつの参審員から構成される地方裁判所の大少年裁判部が管轄する（§
　　　6）
411JGG）．教育処分や懲戒処分，1年未満の少年刑が見込まれる比較的軽：微

な事件は，少年係裁判官の単独審理が行われる区裁判所の手続に係属する

（§39JGG）．さらに軽微な事件については，簡易少年手続がとられる可能性

がある．もっぱら指示，教育のための援助，懲戒処分，運転禁止や運転免許

3）「実務による少年刑法改革」がもつ意義に関しては，武内謙治「少年手続における『教育思

想』と『法治国家原則』」九大法学76号（1997年）45頁以下，同「少年犯罪の社会構造性と少

年への援助」九大法学80号（2000年）1頁以下を参照．

4）早期の弁護人選任の必要性が認識されたのは，後述するように，それがダイバージョンやそ

れによる少年へのスティグマの回避，少年の負担軽減につながると考えられたからである．

5＞具体的には，裁判所構成法上，陪審裁判所の管轄に属するものとされている事件，少年参審

裁判所の提案により事件の特別の大きさに鑑みて受理される事件，少年事件と成人事件が併合さ

れる場合で一般法の規定により成人に関して大刑事部が管轄権をもつ場合，である．

6）　ただし，事件が一般法の規定によれば陪審裁判所の管轄に属さない場合や事件の範囲と困難

さを考慮して三人目の裁判官の参加が必要ないと認められる場合には，大少年裁判部は，審判の

開始にあたって，審判が裁判長を含む2名の裁判官と2名の参審員によって構成されることを決

定する（§33bJGG）．その他に，大少年裁判部は，少年参審裁判所の上訴事件も担当し，職業裁

判官一人と男女一人ずつの参審員とから構成される小少年裁判部は，少年係裁判官の上訴事件を

担当する．
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の剥奪，2年未満の停止，追徴，没取の言渡しが予想される場合，検察官は

簡易少年手続で裁判することを申し立てることができる（§76JGG）．これら

の裁判所の管轄に属さない事件については，少年係裁判官一人と男女一人ず

つの参審員からなる区裁判所の少年参審裁判所が管轄権をもつ（§40JGG）．

　このように管轄裁判所の違いは，主として裁判官の構成と直結する．しか

し，加えて重要なのが，簡易少年手続と通常の少年手続との差異である．通

常の審判手続については検察官の出席義務があるが，簡易少年手続に関して

はその義務がないと理解されているからである（§78HJGG＞．

　3．少年審判における検察官の役割

　（1）　少年係検察官の資質

　少年司法の生成期から検察官が審判手続に関与してきたためか，ドイツの

少年手続における検察官の地位や役割に関する議論は一例えば裁判官や少

年裁判補助者，弁護人など他の手続関与者に関するものに比しても，そして

また日本や英米諸国に比しても一それほど盛んであったわけではない．こ

のことは特に審判手続における役割についてあてはまる．ドイツの少年手続

における検察官の役割に関する議論が重要性を帯びてくるのは，先に触れた

ように1970年代終りからの「実務による少年刑法改革」を契機としてであ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　7）
るが，その議論は手続打切りの問題を中心とするものであった．

　少年審判手続に関連して特に問題とされてきたのは，その資質や上訴権を

「教育思想」と「法治国家原則」の問でどのように位置づけるか，というこ

とである．職権主義をとるドイツの一般刑事訴訟手続においては，裁判所が

公判手続の主宰者であり，検察官は当事者としての地位をもたず，裁判所に

協力する権利（Mitwirkungsrechte）と上訴：権をもつにとどまる，と一一般に説明

7）その結果少年検察官が大きな手続打ち切り権限をもつようになった点を捉えて，F．　Streng

は，少年係検察官の地位が：事前手続では絶大であるのに対し，審判手続以降の手続過程では後衛

の位置にある，と表現している．少年裁判所法78条2項1文により簡易少年手続への出席が義

務づけられておらず，同78条2項2文によりその場合には裁判所による手続の打ち切りに対す

る少年係検察官の同意も必要とされていないこと，そしてまた，一般刑事訴訟手続とは異なり，

少年裁判所法82条により少年係裁判官が執行指揮者となり，少年係検察官は執行に関する管轄

ももたないことなどが，この指摘の背後にある．vgl，　Franz　Streng，　J　ugendstrafrecht，　Heidelberg

2003，　S．　65f．
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　　　　　8）
されている．少年裁判所法は，「教育思想」からこうした検察官の資質と上

訴権について修正を加えているため，この修正と「法治国家原則」との関係

が問題とされたのである．以下では，少年係検察官の資質に関する議論を見

た上で，公判手続における権限と上訴権の問題を検討しよう．

　「少年係検察官」の制度は，ドイツ少年司法のひとつの特徴をなす．現在，

連邦全体で6000人余りいる検察官のうち約900人が「少年係検察官」とし

て活動しているといわれている．少年係裁判官が区裁判所管轄の事件を扱う

のに対し，少年係検察官はそれよりも広い地方裁判所管轄の事件を担当
　9）
する．そのため量刑や事件の扱いにおいてより広い範囲の少年犯罪の事情を

考慮でき，少年手続における検察官の地位は過小評価されてはならないと指
　　　　　　　10）
摘する見解もある．もっとも，現実には，少年係検察官が長期にわたって少

年や青年の事件に携わることは少なく，少年裁判所でその経験：を生かすこと
　　　　　　　　　　　　　亘1）
は稀であるともいわれている．

　現行の少年裁判所法37条が「少年裁判所における裁判官及び少年係検察

官は，教育的能力があり，かつ教育について経験を有していなければならな
　　　　　　　　　　　　12）
い」と規定しているように，少年係検察官には，少年係裁判官と同様に，専
　　　　　　　　　　　　　13）
門的な資質が求められている．こうした規定の沿革は，「少年の教育および

8）　Vgl．　Johannes　Hellebrand，　Die　Staatsanwaltschaft，　Mtinchen　1999，　S．　229ff．

9）　Vgl，　Peter　Best，　Die　Rolle　des　Jugendstaatsanwalts　im　KriminalisierungsprozeB．　Kriminolo－

　gisches　Journal，　Nr．　3，　4／1971，　S．　167．

10）　Gerhard　Potrykus，　Kornmentar　zum　Jugendgerichtsgesetz．　3．　Aufl．　N“rnberg，　u．　a．，　1954．　S　36

　Bem，　2，　Rudotf　Brunner；　Dieter　D611ing，　Jugendgerichtsgesetz，　11．　Aufi．　Berlin，　New　York，　2002，

　S36　Rndr．　4a，

11）　Alexander　Bδhrn，　Einftihrung　in　das　J　ugendstrafrecht．3．　Aufl．　MUnchen　1996，　S．　98．もっとも，

　こうした記述は第4版，Alexander　B6hm；Wolfgang　Feuerhetm，　Einfdhrung　in　das　Jugendstraf－

　recht．4．　A　ufl．　Mtinchen　2004では，姿を消している．

12）　それを受けて少年裁判所法37条に関する準則は，少年裁判所の構成および少年係検察官の選

任に際しては，特に適性および資質が考慮されなければならないこと（1項），少年裁判所にお

　ける裁判官や少年係検察官の頻繁な交替は可能な限り避けられなければならないこと（2項），

　少年裁判所における裁判官や少年係検察官の活動に関しては，教育学，少年心理学，少年精神医

学，犯罪学および社会学の諸分野の知識が有用であり，それにふさわしい職業教育が行われなけ

　ればならないこと（3項），少年裁判所における裁判官や少年係検察官は，少年援助に資する団

体および施設と接触を保つことが望ましいこと（4項），を規定している．

13）法制度の変遷に焦点を当てながら，少年係裁判官像が歴史的にどのように捉えられてきたの

　かを論じるものとして，Rudolf　Hauber，　Das　Bild　vom　Jugendrichter　in　der　Entwicklung　des

jugendkriminalrechts．　Zb1J　Jg．64、　Ht．8．1977，　S．315ff．を参照．
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少年指導の経験を有していなければならない」と定めた1943年法の23条に

ある．1953年法は，ナチス思想の払拭という課題の上で，ヒトラーユーゲ

ントと深いかかわりをもった「少年指導（Jugendfdhrung）」という文言を削除
　　　14）
した上で，裁判官や検察官に専門的な資質を求める規定自体は37条に残し

たのである．

　こうした専門的な資質をめぐっては，二つの現実的な問題が現れている．

ひとつは，「教育」的な資質と検察官としての一般的な職責との関係である．

例えば，A．　B6hmは，高い刑を求める公訴維持者としての検察官像と教育

的な要求を義務づけられている少年係検察官の像とは合致せず，現実として

も教育的な役割を担う少年係検察官が検察局の中でアウトサイダーとなって
　　　　　　　　　　　　15）
いることを指摘している．もうひとつは，1980年代の経験主義的な実証研

究が明らかにした，法の要請と現実との冠鶴である．H．　Adamらの研究に

よれば，調査の対象となった少年係検察＝官のうち過去に少年係検察官・少年

係裁判官として活動したことがあるのは12．9％であり，前職が少年係検察
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　16）
官・少年係裁判官であったのは105％であった．また，過去韮2ヶ月内に専
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　17）
門教育へ参加していたのは，少年係検察官のうち33．6％であった．

14）　1952年の連邦政府による「ライヒ少年裁判所法の改正に関する法律案」自体が，ナチス思想

　の払拭を第一義的な目的に据え，早急な法改正が必要とされるがゆえにその改正内容を暫定的な

　ものにとどめ，近い将来における根本的な法改正を予定するものであった．連邦政府草案は，

　1943年法の立法者がヒトラーユ・・…一ゲントにおける活動を想定して「少年指導」という言葉を用いて

　いたことを理由に，この文言の削除を図ったのである．vgl．　Bundesregierung，　Entwurf　eines　Geset－

　zes　zur　Anderung　des　Reichsj　ugendgerichtsgesetzes　vom　31．　3．　1952，　BT・一Drs．　1／3264，　SS．　35，　44．

15）A．Bδhm　l996（Anm．11），S．98．もっとも，この記述は，第4版において削除されている．

16）　Hansj6rg　Adam；　Hans－J6rg　Albrecht；　Christian　Pfeiffer：　Jugendrichter　und　J　ugendstaats－

an輔he　in　der　Bundesrepublik　Deutschland．　Freiburg　I986．この研究は，連邦全域を対象として

　341人の少年団裁判官と229人の少年係検察官に対しアンケート調査を行ったものである．その

他，少年係検察官に関していえば，過去に経験した職として挙げられているのは，検察官70．4

　％，刑事裁判官37．7％，後見裁判官・家庭裁判官5．4％，民事裁判官35．9％であった．また，

　前職は，検察官57．2％，刑事裁判官12．7％，民事裁判官12．7％，後見裁判官・家庭裁判官0．9

　％，その他7，1％であった．自分の希望でポストを得たのかとの問いに対しては，34．1％が自分

　の希望，23．0％が「職務上の命令により」，38％がfポストが空いていたので偶然に」，となつ

　ている．このことは年齢層や大学で修めた科目と相関関係をもっており，少年係裁判官と検察官

　をあわせて，35歳未満の者のうち30．4％，35歳以上45歳未満の者だと48．6％，45歳以上であ

　れば30．4％の者が自分の希望でポストを得ており，自らの希望による者の52．1％が大学で2ぜ

　メスター以上の訓練を受けてた，と指摘されている．

17）それに対し，少年係裁判官のうち肯定の回答を行った者は54．O％にのぼっている．　H．
　Adam；　H－J．　Albrecht；　Ch．　Pfeiffer　1986　（Anm．　16），　S．　59ff．
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　しかし，このような現実が肯定的に捉えられているわけではなく，少年係

検察官に専門的資質を求めることを積極的に拒否する見解があるわけでもな

い．むしろ，専門教育をより強化し，あるいは現在一般的に，訓示規定

（S・11－Vorschrift）にとどまり，それに違反しても絶対的上告理由とはならない

と理解されている少年裁判所法37条を義務規定（Muss－V・rschrift）化しよう
　　　　　　　　　　　18）
とする動きが強まっている．例えば，ドイツ少年裁判所・少年裁判補助者連

合（DVJJ）の第二次少年刑法改革委員会による「少年刑法改革のための提

案」は，「犯罪学や少年刑法の基礎知識をもっていることを証明することが

できる者のみが，少年裁判所における裁判官または少年係検察官として任命

されることが許される．こうした基礎知識をもっていない者については，ふ

さわしい職業教育が近いうちに行われることが確かである場合に，個別的に

選任することができる」（1項），「その他定期的な職業教育が義務づけられ
　　　19）
る」（2項），という規定へ少年裁判所法37条を改正することを提案してい

る．こうした少年裁判所法37条の義務規定化の動きは，2002年秋に開催さ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　20）
れたドイツ法曹大会第64回大会における議決としても現れており，近年大

きな潮流を形成している．

　（2）審判手続における少年係検察官の役割

　一般刑事手続と大枠を同じくしているという少年手続の性格を反映して，

少年係検察官の権限や義務も，基本的には一般刑法と同様のものであると理

解されている．すなわち，捜査，手続打切りに関する判断，公訴の提起，審
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　21）
判における公訴の維持というのが基本的な権限と義務になる．

18）　少年裁判所法37条が秩序規定にすぎないと理解されていることが，法の要請が現実的には十

　分に満たされていないことの一因となっていることを指摘するものとして，次の文献を参照．

　Arthur　Kreuzer，　Aus－und　Fortbitdung　von　Jugendrichtern　und　Jugendstaatsanwa’rten．　ZRP　1987，

　S．　235，

19）　DVjj　2．　J　ugendstrafrechtsreform－Kommission，　Vorschlzage　fUr　eine　Reform　des　J　ugendstraf－

　rechts．　Hannover　2002，　S．27f．こうした提案は，　D・VJJの第二次少年刑法改革委員会が2001年の

　秋に公にしたの中間結果における提案をそのままの形で踏襲するものである．vgl．　Vorschlttge

　fUr　eine　Referm　des　J　ugendstrafrechts．　Zwischenergebnisse　der　Zweiten　j　ugendstrafrechtsreform－

　Kommission　der　DVJJ．　DVjj－Journai　4／2001，　S．　35e．

20）64．Delitscher　J　uristentag　Berl　in　2002．　Beschldsse．　2002，　S．・25．そこでは，「少年裁判所法37条

　の現在の形式を義務規定に変えること」という案が，賛成27，反対24，棄権2で議決され，「少

　年裁判所法37条の現在の形式は義務規定に変えるが，時間的に近接した義務的な職業教育が専門

　教育の代替として足りるとすべきこと」という案が，賛成37，反対6，棄権llで議決されている．
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　もっとも，このことは，権限行使の態様が一般刑事手続と全く同じ方法で

足りると考えられている，ということを意味しない．例えば，K．　Petersは，

違法な捜査は後の手続のみならず少年の成長にも悪影響を及ぼすために，少

年係検察官は少年に最初に接触する法的機関として「教育」的な意味におい
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　22）
ても決定的に重要な役割をもつ，と指摘していた．P．一A．　Albrechtは，同様

の事柄を「法治国家原則」に引きつけて論じている．捜査手続において公正

で憲法に適うよう法が運用されるよう監視するという点で，少年係検察官に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　Z3）
は大きな役割が課されている，というのである．

　少年へのふさわしさが求められているのは，審判手続においても同じであ

る．少年裁判所法36条は「少年裁判所の管轄に属する手続のために，少年

係検察官が任命される」と規定し，少年裁判所法第36条に関する準則は

「管轄権を有する少年係検察官は，簡易少年手続において口頭による審理へ

の関与を見合わせない限りにおいて（78条2項），可能な限り審判手続におい

ても公訴を維持しなければならない」と定めている．こうした公判維持義務

のもとで，少年係検察官は審判手続の協力者として，審判手続への出席権

（§226StPO），起訴状の朗読（§243111　StPO），質問権（§240　StPO），証拠調べ

請求権（§244ff．　StPO），証拠調べ後の陳述権（§257　StPO）などをもち，最終弁

論（§258StPO）を行う．しかし，こうした権限の行使に際しては，少年への

ふさわしさが求められると考えられている．例えば，少年係検察官は起訴に

あたっても，はじめて裁判所に来る少年にも理解できるようにすべきであ

り，法律の専門的表現や親しみのない言葉づかいを可能な限り避けるべきで

あること，最終弁論にしても，事務的なものではなく，少年本人と話すよう
　　　　　　　　　　　　　M）
に行うべきことが説かれている．

21）　Vgl．　Friedlich　Schaffstein；　WerneT　Beulke，　J　ugendstrafrecht．　14．　A　ufl．　Stuttgart，　u．　a．　2002，　S．

2eo．

22）Karl　Peters，　StrafprozeB．4．　Aufl．　Heidel　berg，1985，　S．　596．同様の記述は，1943年法のもとで

執筆された初版においてもすでに目にすることができる．vgl．　Karl　Peters，　Strafprozess．　Karlsru－

　he　t　952，　S．　481，　Ders，　Reichsj　ugendgerichtsgesetz　vom　6．　Novernber　1943．　Berl　i　n　1944，　S．　100．

23）　Vgl．　Peter－Alexis　Albrecht，　Jugendstrafrecht．　3．　Aufl．　Mtinchen　2000，　S．　334．　P．一A．　Albrecht

　は，事実上，警察の手中にある捜査手続こそ法治国家原則に服すべきものであることを指摘し，

　公正で憲法に適つた刑事訴訟上の規定が「被疑者の『マグナ・カルタ』」として遵守されている

　かどうかを少年係検察官は監視しなければならないと説く．その上で，最低でも黙秘権や申立権

　などの告知や保障が必要であり，弁護人の選任も必要であると主張している．
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　もっとも，現実的には，「審判手続における少年係検察官の地位は，余り

印象的なものではなく，少年係裁判官がその存在を時々思い出すくらいのも
　　　25）
のである」とも評されている．こうした脈絡において，少年司法の「教育

的」な目的が手続的にも体現されていることを明らかにするため，少年係検

察官は公判段階において申立てなどを活発に行うべきである，とも主張され
　　26）
ている．

　しかし，検察官を「教育」的に性格づけることに対しては，殊に近時，検

察官の役割として「法治国家」的な監視を重視する立場から次のような強い

警戒が表明されている．すなわち，手続が遵守されているか否かを監視し，

その違反に対しては即座に異議を唱えなければならないという検察官の義務

が，仮に「教育的」な理由から抑制されるようなことがあれば，それは法治

国家原則と矛盾する．少年手続でも手続規定に挙った公正な審理が必要なの

であり，この「手続規定に適つた公正な審理」こそが全ての手続関与者の行
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　27）
動指針にならなければならない，と主張されるのである．

　少年司法制度の本質的性格についての理解を反映するだけに，こうした対

立には根深いものがある．しかし，ここでいわれる「法治国家原則」が，む

しろ「教育」を名目とした国家的な過介入への危惧を基盤としていること，

その観点から少年係検察官が担うべき「法治国家的」な「監視」が主には他

の国家機関に一殊に捜査段階における警察の活動に一向けられているこ

とは，最低でも確認される必要がある．

　（3）少年係検察官による上訴

　一般的な刑事訴訟手続をも含めて，ドイツの検察官による上訴に関して特

徴的なことは，検察が法を守る義務を負う公平な機関であるべきことからの

24）　G．　Potrkus　1954　（Anm．　10），　g　36　Bem．　3．

25）A．Bδhm　1996（Anm．1D，S．98，　A．　Bδhm；W．　Feuerhelm　2004（Anm．11），S．　l　l　l．　Ue査を担

　罰した検察官ではなく，いわゆる公判検事がわずかな書面のみを手に審判に出席するような場合

　に至っては，後見裁判官として家族のように信頼される少年係裁判官に対して，検察官は希望の

　ないような地位に陥れられる，とも述べられている．

26＞R．　Brunner；　D，　Dδ11ing　2002（Anm．夏0），§36．　Rdnr．　4，4a．そこでは，少年係検：察官が何ら申

　立てを行わないことは，「教育」目的から見て好ましくなく，少なくとも処分の選択や量刑につ

　いては意見を述べるべきであると主張されている．

27）P－A．Albrecht　2000（Anm．24），S．337．　P．一A．　Albrechtは，少年手続が「刑事手続」にとどま

　っていることを前提にf教育的な刑事訴追」に強い疑念を示すのである．
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帰結一法治国家原則からの帰結一として，検察官は被告人に不利な判決

に対しても上訴を行いうることが明文規定化されている点にある（§29611
　rs）

StPO）．少年手続では，これに加えて，少年裁判所法上上訴に一定の制約が

かけられている点と，少年裁判所法に関する準則上少年に不利となる上訴は
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　29）
特に慎重に行われなければならないことが明記されている点が大きな特徴に

なる．こうした措置は，手続の早期終結の要請を受けたものであり，「教育
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　30）
思想」を体現したものであると説明されている．

　少年手続における上訴は，少年裁判所法上，いわば縦横の両面において，

制限されている．すなわち，第一に，単に教育処分や懲戒処分のみを命じた

裁判，後見裁判官に教育処分の選択や命令を委託した裁判に対しては，処分

の範囲を理由として不服を申し立てることができない（§551JGG）．そして

第二に，適法な控訴を行った者は，控訴審判決に対してはもはや上告を行う

ことができない（§55　HJGG）．つまり，少年や弁護人，教育権者が適法な控

訴を申し立てた場合には，検察官のみが上告でき，逆に検察官のみが控訴を

申し立てた場合には，少年側のみが上告することができる．少年側と検察官

の双方が控訴を申し立てた場合には，いずれも上告することができない，と

理解されている．

　少年裁判所法55条2項のような形での上訴の制限は1953年法ではじめて

採用されたものであるが，1項のような形態による制約はすでに1923年法

にも現れていたものであった．すなわち，1923年法は，他の教育処分もし

くはさらなる教育処分が命じられるべきことや教育処分を選択しそれを命じ

ることが後見裁判所に委ねられるべきことを理由として，不服を申し立てる
　　　　　　　　　　　　　　　　　31）
ことができないことを定めていた（35条）．それに対し，1943年法は，懲戒

28）　クラウス・ロクシン／新矢悦二二吉田宜之訳『ドイツ刑事手続法』（第一法規，1992年）536

　頁は，正しくない裁判がなされていれば，法を守る義務のある公平な官庁として，検察には常に

　「不利」があること，裁判所がその申立てにそった裁判をした場合でさえも，検察は上訴を提起

　することができること，原審における量刑に満足していたとしても，被告人に不利な判決には，

　上訴により全面的に争うことができることを指摘している．

29）少年裁判所法55条に関する準則1項は，「教育上の理由から，少年刑事手続は可能な限り早

　く終結されることが望ましい．したがって，被告人にとって不利となるような上訴は特に慎重に

　行われなければならない」と規定している．

30）　Vgl．　BT－Drs．1／3264，　S．46．

31）ただし，教護措置（FUrsorgeerzieh　ung）については適用がないものとされた．1922年政府草
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処分をも制限の対象に加えた上で，不服の申立てを原則的に許されないもの

とした．その上で，教護措置が命じられる場合と被告人に刑罰を科すること

を目的に検察官により不服申立てが行われる場合のみをその例外として認め

たのである（40条）．1952年の政府草案は，こうした立法を「法治国家原則
　　　　　　　32）
と合致しないもの」と位置づけ，修正を加える一方で，早期の手続終結の必

要性を強調し，新たに2項を導入したのである．

　現行法は，こうした歴史的基盤の上にある．1943年法のような形での立

法を否定し，少年側のみならず検察官に対しても上訴を制限する措置がとら

れていることは，実際上不利益変更禁止とのかかわりにおいて重要な意味を

もつ．つまり，不利益変更禁止により，少年は自らの上訴により不利益な結

論に変更されることはなく，検察官が少年のために上訴する場合にも同じ結

論となる．他方，少年側と同時に検察官が少年に不利となる上訴を行ってい

る場合には，不利益変更禁止は妥当しないと理解されているが，この場合で

あっても，少年に不利となる検察官の上訴に関して，「（少年への）利益変更

禁止」といったものがあるわけではなく，むしろ逆に，「検察官が上訴を申

し立てた場合においても，裁判所は，被告人に有利に原判決を変更し，又は

これを破棄することができる」（§301StPO）ことが明文で規定されている．

その上，上訴の制限が検察官にもかかるため，控訴審で少年に有利な判断が

示された場合には，検察官にはもはや上告が許されないことになるので
　33）

ある．

　少年裁判所法55条をめぐっては，近時，「法治国家原則」との関係から，
　　　　　　　　　　　　　　　　　　34）
削除すべきであるとの主張も強まっている．少年側の権利が一般刑事手続に

　案は，このような立法措置をとる理由として，処分決定後に長い時間を経て教育処分が執行され

　た場合，往々にしてその価値が失われることを指摘している．司法省調査課『独逸國少年裁判所

　法草案二二理由書』司法資料第嚢9号（1923年）72頁以下を参照．

32）BT－Drs．1／3264，　S．　46．政府草案は，1923年法への回帰を強調している．法律制度および憲法

　に関する委員会による草案も，1943年法上の制度を法治国家原則と合致せず，少年が上訴手続

　で無罪を主張できるようにしなければならないことを指摘し，政府草案に見られる「比例性を保

　つた穏健な上訴の制限」を正当なものと評価している．Schriftlicher　Bericht　des　Ausschusses　fUr

　Rechtswesen　und　Verfassungsrecht　（23．　Ausschuts）　Uber　den　Entwurf　eines　Gesetzes　zur　Anderung

　des　Reichsj　ugendgerichtsgeseEzes，　BT－Drs．　1／4473，　S．　9．

33）　Vgl．　Heribert　Ostendorf，　Jugendgerichtsgesetz．　6．　Aufi．　K61n，　u．　a．　2003，　S　55　Rdnr．　11，　R．

　Brunner；　D．　D61iing　2002　（Anm．　10＞，　g　55　Rdnr．　21．

34）　Vgl．　Ulrike　Burscheidt，　Das　Verbo｛der　Schlechterstellung　Juge”dlicher　und　HeraRvvachsender
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比べて「制約」されており，少年手続における上訴の制限は成人に対する少

年の冷遇を意味する，ということのがその主たる理由とされている．しか

し，その一方で，むしろ少年手続における上訴の制限が検察官にもかかって

くること評価して，少年は一般刑事手続におけるよりも，むしろ利益を得る
　　　　　　　　　　　　　　　　　　35）
場合があることを強調する見解も見られる．確かにいずれの立場も，検察官

の上訴権自体を否定するものではない．しかし，より重要なことは，「教育

思想」が手続の早期終結の必要性と結びつけられ，と「法治国家原則」が少

年の利益のための上訴と結節されていることであり，この点については争い

がないということである．むしろ，双方の立場ともに，1943年属下におけ

る検察官の突出した上訴権を否定した歴史の上で，手続の長期化や必罰主義

を否定するための枠組を用意することを共通の課題としている，と理解すべ

きであろう．

　4．少年審判における弁護人の役割

　（1）　少年手続における弁護人の性格づけ

　少年係裁判官や少年係検察官とは事情が異なり，現行の少年裁判所法に

は，弁護人に教育的な資質を求める規定が置かれていない．そのため，刑事

訴訟法に明記されている交通権（§148StPO，　N・r．36，37　U　VollzO）や立会権（§

　　　　36＞
168c，　d　StPO），記録閲覧権といった，少年手続において弁護人がもつ個別具

体的な権限について争いが少ない一方で，少年手続における弁護人の性格づ

けという，根本的な問題をめぐって大きな議論が積み重ねられてきたといえ

る．「弁護の問題は，まるで万華鏡のように，少年司法のすべての基本問題

　gegentiber　Erwachsenen　i　n　vergleichbarer　Verfahrenslage．　Baden－Baden　2000，　S．　116ff．，　P－A．

　Albrecht　2000　（Anm．　24），　S．　38Sf，，　H．　Ostendorf　2003　（Anm．　33），　Grdl．　z．　SS　55－S6　Rdnr．　6，　Urlich

　Eisenberg，　J　ugendgerichtsgesetz．　I　O．　A　ufi．　M　tinchen　2004，§55　Rdnr．　35，36．1992年のD　VJJ提案

　は，55条2項を維持されるべきものと位置づける一方で，1項を完全に削除すべきことを主張し

　ている．比較的短期であるとはいえ，懲戒処分として行われる自由剥奪処分に対して上訴を許さ

　ないということまで「教育思想］は認めるものではない，というのがその根拠とされている．
　vgl．　DVJJ，　FUr　ein　neues　Jugendgerich毛sgesetz．　DVJJ－Journal　1－2／t992，　S．24．なお，連邦憲法裁判

　所は，基本法3条1項に定める平等性条項に55条2項は違反せず，合憲であるとの判断を行っ

　ている．Vg1．　NJW　Jg．41　Ht　8，1998，　S．477．

35）　Vgl．　A．　B6hm　1996　（Anm．　11），　S．　93f，，　A．　B6hm；W．　Feuerhelm　2004　（Anm．　11），　S．　96．

36）必要的弁護事件の場合には，弁護人には審判への出席義務があり（§§145，22811，231c

　StPO），弁護人の欠席は絶対的上告事由となる（§338⑤StPO）．
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　　　　　　37）
を明らかにする」，といわれるように，ドイツ少年司法における弁護人に関

する議論は，「教育思想」と「法治国家原則」の問で少年司法制度をどのよ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　38）
うに理解するかという議論を反映しながら展開してきたのである．

　現行法上少年手続に関与する弁護人に教育的な資質を求める規定が置かれ

ていないことには，些か複雑な歴史的背景がある．というのも，現在に至る

までの少年裁判所法とそれに関する準則上，弁護人の教育的資質についての

規定は，現れては消えるということを繰り返しているからである．弁護人に

教育的な資質を求める規定が初めて出現したのは，1943年法においてであ

る．1943年法は，必要的弁護を定める42条の2項において「弁護人は教育

能力をもち，少年の教育および指導の経験がなければならない」と規定し

た．しかし，こうした規定は，1953年法により最終的には削除されている．

政府草案では，少年係裁判官や少年係検：察官に関する規定と同様に，「少年
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　39）
指導」という文言のみを削ることが構想されていたものの，法律制度および

憲法に関する委員会案において，教育的な資質に関する規定自体が削除され

ている．この規定が必要的弁護制度に関する規定に組み込まれていたことも

あり，裁半一所が弁護人を選ぶ際に恣意的な差別が生じるおそれがあること
　　　　　　　　　　　　　40）
が，その理由とされたのである．1953年法68条に関する準則の1項には，

「68条により可能な限り，教育能力があり少年の教育の経験をもつ弁護人の

みが選任されることが望ましい」との規定が置かれたものの，こうした規定

も1990年法に関する準則では削除されるに至っている。

　ドイツの少年事件における弁護人の役割に関する議論は，このような歴史

の理解をも問う側面をもっている．加えて，一般刑事手続の領域において

も，弁護人の役割において援助者としての機能を重んじるのか，一種の司法

機関としての機能を強調し，実体的真実の発見に拘束されると考えるのかに

争いがあること，さらには少年裁判所法が明確には法の目的を定めていない

37）　Horst　Sch猷e卜Springorum，　Zusammenfassende　Oberlegungen．　in：Bundesministerium　der

Justiz　（Hrsg．），　Verteidigung　i　n　J　ugendstrafsachen．　Bonn　1987　（zjt；　BMJ　1987），　S．　197．

38）　Vgl．　Michael　Walter，　Der　Strafverteidiger　irn　Jugendkriminalrecht．　in：BMJ　1987　（Anm．　37），

　S．　23．，　R．　Brunnder；　D．　D6tling　2002　（Anm．　10），　S　68　Rdnr．　1．

39）　BT一一Drs．1／3264　SS．8，42．

40）　Vgl．　BT－Drs．1／4437　S．　I　O．
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　　　　41）
ことにより，議論の複雑さは増しているといえる．

　このことは，1953年法の施行直後に起こった議論においても，すでに窺

うことができる．例えば，少年手続への弁護人の関与は望ましいものなのか

という議論枠組みの中で，W－G．　Cohnitzは，1943年法42条の規定が削除

されたことを弁護人の独立性の確保という観点から評価する一方で，少年裁

判所法が特別な規定を置いていないことは，少年手続における弁護人の任務

が成人事件と同じであることを意味するわけではないと主張し，「教育」的

側面において検察官や裁判所と協働する弁護人の役割を強調したのであ
　42）

つた．少年手続の主眼は少年を誠実な人間に教育することにあり，それは害

悪ではなく善意による行為（Wohltat）である以上，弁護人は国家の教育任務
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　43）
を妨害すべきではない，というのである．また，成人事件とは異なり，必ず

しも軽い処分が少年の利益になるとは限らず，弁護人は，少年の将来の人生

行路にとって最も良い可能性を開くよう努めなければならないとも主張する
　　　“）
のである．G．　Potrykusもまた，少年手続では，無罪やより軽い処分を勝ち

取るという弁護人の任務は，教育的な必要性よりも下位に位置づけられなけ
　　　　　　　　　　　　　　　45）
ればならない，と主張している．この時期，こうした見解に対する批判がな

41）　そのため，DVJJ　2002（Anm．19），S．345f．は，「刑法的に見て重要な逸脱行為をもきっかけと

　して，若年者は，自己責任をもち社会での共同生活ができるようになるために，成長発達の促進

　を求める権利をもつ．社会的な統合というこの目的に寄与することが，少年援助のほか，司法お

　よびすべての国家機関に義務づけられる」という目的規定を置くことを提案している．また，

　2004年の連邦司法省による少年裁判所法第二次改正法討議案は，全体的に見て極めて抑制的な

　基調をとりながらも，次のような目的規定を新たに創設している．「少年刑法は，特に，少年ま

　たは青年が再び犯罪行為に及ばないよう適用されなければならない．この目的を達成するため，

　処分，そして可能な限り手続も，教育思想に優先して方向づけられるものとする．」vgl．　Bundes・

　ministerium　der　Justiz，　Referentenentwurf．　Entwurf　eines　Zweiten　Gesetzes　zur　Anderung　des

　Jugendgerichtsgesetzes　（2．　JGGAndG）．　Stand：　8．　Apri　l　2004　（zit：　BMJ　2004）．　SS．　4，　12t’f．

42）　Wolf－Gifnther　Cohnitz，　Der　Verteidiger　in　J　ugendsacen．　RdJ　1956，　S．　196ff．　Ders，　Der

　Verteidiger　in　Jugendsachen．　Berlin　1957，　S．65ff．・W－G．　Cohnitzの見解を中心にドイツ少年司法に

　おける弁護の閥題を紹介，検討したものとして，阿部純二「少年事件と弁護人」家庭裁判月報

　29巻8号（1977年）1頁以下がある．

43）　W－G．Cohnitz　1956（Anm．42），S．197£

44）　W－G．Cohnitz　I957（Anm，42），S．65£

45）　Gerhard　Potrykus，　Zur　Frage，　ob　im　j　ugendstrafverfahren　die　Mitwirkung　eines　Verteidigers

　註otwendig　ist．　RdJ　l956，　S．202．，　G．　Potrykus　1954（Anm．　IO），§68　Bem．1．もっともこれらの見

　解が，弁護人を「平和の撹乱者jと見てその関与を敬遠する風潮の中で述べられていたことや，

　そもそも少年手続に弁護人が関与することが望ましいのか，との議論枠組みを前提としていたこ

　とには，注意が必要であろう．
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かったわけではない．しかし，それは，かなり控え目なものにとどまった，
　　　46）
といえる．

　少年手続における弁護人の役割を検討しようとする動きが再び高まりを見

せたのは，1970年代の終りからであり，特に必要的弁護制度を拡充しよう
　　　　　　　　　　　　　　　　　47）
とする動きの中においてであった．もちろん，この時期においても，「教育
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　48）
思想」を強調し，そこから弁護人の役割を導き出す見解が存在していた．し

かし，この時期においては，むしろ「法治国家原則」に重きを置いて弁護の

問題を再考しようとする動きが顕著となっている．少年手続がいまだ少年

46）J．Hellmerは，「教育思想」が過度に強調されることで「法治国家」的観点が過小評価される

　危険性があることを指摘しながらも，教育的観点と法治国家的観点とが対立する場合には，法治

　国家的観点を優先すべきことを主張するにとどまっている．vgl．　Joachim　Hellmer，　Zur　Frage，　ob

　im　Jugendstrafverfahren　d　ie　Mitwirkung　eines　Verteidigors　notwendig　ist．　RdJ　1957，　S．　198ff．　W．

　DallingerとK．　Lacknerもまた，裁判官と検察官との意見の対立を回避できない場合があること

　を挙げ，事実の問題として，少年手続の教育効果に疑問が呈されうる場合があることに注意を促

　すにとどまっている．vgl．　W，　Dallinger；K．　Lackner，　Jugendgerichtsgesetz．　Minchen，　Berlin　1955，

　§68Rdnr．4．　W．　DallingerとK．　Lackunerにより，より踏み込んだ見解が述べられるのは，第二

　版においてである．そこでは，「教育思想」を一面的に強調することに警戒が促され，少年に教

　育の必要性があるとしても，不当に提起された責任非難を阻止するための援助を行わなければな

　らず，「教育思想」と「正しく理解された少年の利益」とから弁護の本質を根底から変化させる

　ような結論が導かれてはならない，と主張されている．vgl．　W．　Dallinger；K．　Lackner，　Jugend－

　gerichtsgesetz．　2．　Aufl．　MUnchen，　Berlin　1965，　S　68　Rdnr．　4．

47）1970年越おわりからの議論は，大まかにいって三期に分かつことが可能である．第一期が，

　ワークショップで「少年刑事手続における弁護の機能」を扱い，必要的弁護に関する立法提案を

　行った1986年の少年裁判所会議20回大会と，法解釈を通して必要的弁護を拡充することを目的

　とした1988年のf少年刑事事件における必要的弁護人に関する『ケルン準則』」までの時期であ

　り，第二期がその影響を受けて必要的弁護制度を拡充した1990年の少年裁判所法ag　一一次改正法

　までの時期である．第三期は，その後の運用状況を踏まえた議論が行われている現在までの時期

　である．議論の大まかな流れについては，Michael　Walter，　Die　Verteidigung　junger　Menschen　im

　Spannungsfeld　zwischen　rechtsstaatlichen　Erfordernissen　und　empirischen　Befunden．　in：　Michael

　Waker　（Hrsg．），　Strafverteidiger　rur　j　unge　Besch　u　ldigte．　Pfaffenweller　1997　（zit：　M．　Walter　1997），

　S．11ff．が詳しい．

48）例えば，R．　Brunnerは，成人手続とは異なり，少年刑をも含めて少年裁判所法上のすべての

　処分は「教育」に資するものであること，「正しい処分」は少年のためになるが，「誤った無罪」

　をも含めて「誤った処分」は有害となることを述べる．その上で，あるべき弁護人の役割につい

　ても「正しい処分」の発見を強調し，弁護人は少年やその家族の信頼を得る立場にあるため，一

　層その役割を担うにふさわしいことを主張していた．vg1．　Rudolf　Brunner，　Jugendgerichtsgesetz．

　8．Aufi．　Bertin，　New　York　1986，§68　Rdnr．5．「教育」的任務と「法治国家」的役割との間におけ

　るジレンマを認めつつ，なおも「教育」的役割を重視しようとするものとして，次の文献を参
　照．Rudoif　Hauber，　Das　Dilernma　der　Verteidigung　jugendlicher　Stra鮪ter．　RdJ　1979，　S．355ff．，

　Ders，　Die　Interessenvertretung　der　jugendlichen　in　Strafverfahre皿der　BR　D，　in：Hans－Jurgen

　Kerner；　Burt　Galaway；　Heimut　Janssen　（Hrsg．），Jugefidgerichtsbarkeit　in　Europa　und　Nerdameri－

　ka．　Mtinchen　1986，　S．　63ff．
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「刑事手続」にとどまっていることを決定的な判断要素として，弁護人の

「国家権力に対するバランス」をとる役割や「ブレーキ」としての機能を強
　　　49）
慨する声が強まったのである．

　議論が錯綜する中で，単純に「教育思想」と「法治国家原則」との対立と

して問題を整理するのではなく，その実質を問う中で弁護の問題を再考する
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　50＞
動きが見られることも，この時期の特徴をなしている．

　例えば，M．　Walterは，現実主義的な観点から「教育思想jの内容を捉え
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　51）
直す中で，少年の利益を主張する弁護人の役割の大きさを指摘する．M．

Walterは，従前いわれてきた「教育」が成人世界に見られる利益の衝突や

意見の相違，不完全性を閉め出し，現実離れした「無傷の世界」を描いてい

ることを指摘し，そうした概念は，成人世界における生活の準備を少年にさ

せ，目の前の現実と折り合いをつける能力をつけさせるという指導理念とは

相容れないものであると主張する．成人世界で成長を成し遂げさせるための

教育において，利益の衝突や合法的なふるまいの体験は不幸なことではな

く，反対に，重要な学習目標なのであり，法治国家的に認められる弁護戦略

であれば，排除されたり，制限されたりするものではないと主張するのであ

る．

　W．Beulkeも，「法治国家原則」を新保守主義的な主張の隠れ蓑とする動

49）　Vgl．　Matthias　Zieger．　Verteidiger　in　J　ugendstrafsachen．　StV　1982，　S．305ff．，　Wilfried　Bottke．　Zur

　ldeologie　und　Teleologie　des　J　ugendstrafverfahren．　ZStW　1983，　S．　69ff．　Elke　Diehl，　Der　Ver－

　teidigung　in　Jugendstrafsachen　im　VerhUltnis　zu　anderen　Verfahrensbeteiligen．　ZRP　1984，　S．　296ff．，

　Urlich　Eisenberg，　Der　Verteidiger　im　Jugendstrafverfahren．　NJW　1984，　S．　2913ff．，　Peter－Alexis

　A1brecht，　Spezial　pra’vention　angesichts　neuer　Ttitergruppen．　ZStW　1985，　S．　831ff．，　Heribert

　Ostendorf，　Die　Pflichtverteidigung　im　jugendstrafverfahren．　StV　1986，　S．　308ff．，　Jochen　Radbruch，

　Zur　Reform　der　Verteidigung　in　J　ugendstrafsachen．　StV　t　993，　S．　553ff．こうした見解は，1943年

　法上の弁護人に関する「教育条項」や一亘990年法とそれに関する準則の施行後は一1953年

　法に関する準則上のそれが削除されていることに，象徴的な意味を見出している．

50）その他，少年手続における弁護の問題に関する経験主義的な実証研究が見られることも，こ

　の時期の特徴である．少年事件を担当した弁護人に対しアンケート調査を行ったもの，少年に弁

　護人に関するアンケート調査を行ったものとして，それぞれ，次の文献を参照．Mich・ael
　Semrau，　Michael　Kubink；　MichaeE　Walter，　Verteidigung　junger　Beschuldigter　aus　der　Si¢ht　von

　Rechtsanwla’lten．　MschrKri　m　1995，　S．　34f£，　Siegfried　Fuchs，　Der　Verteidiger　i　m　J　ugendstrafver－

　fahren．　Frankfurt　am’Main，　u．　a．　S．　76ff．

51）　Vgl．　Michael　Walter，　Stellung　und　Bedeutung　des　Strafverteidigers　im　jugendkriminalrecht－

　1ichen　Verfahren．　NStZ　1987，　S．482C，　Ders，　Der　Vertei　diger　im　Jugendkri　mina口recht．　in：BMJ　1987

　（Anm．　37），　S．　11ff．
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きや，成人刑法への回帰を図ろうとする動向に対して十分な警戒を呼びかけ

つつ，少年司法の複合的な性格を正面から認めることで，弁護人の役割を新
　　　　　　　　　　　　52）
たに捉えることを試みている．つまり，教育的であるとともに刑法的性格を

も有する少年司法の複合的な性格に弁護人の機能も規定されるとし，少年刑

事手続の教育的な性格が明らかに優位に立つ局面では弁護人も教育的な機能

を担い，少年刑などの厳しい国家的対応が予測される場合や教育的性格と刑

法的性格とが衝突する場合には，それらの害悪を未然に防ぎ，少年刑を回避

し，あるいは刑期を短かくすることが弁護人の任務になることが主張される

のである．

　それに対し，A．　Kδpcke－Duttlerは，刑事教育学的な視点から，少年の：権

利の縮減を正当化するような「教育」の権威主義的な理解に警鐘を鳴らしつ

つ，裁判所が示す処分の正当性や必要性を少年が理解し納得できるようにす

るという役割を弁護人は少年手続で負うべきことを主張する．少年と連帯を

もった付き添いの関係にある弁護人は，少年の生活世界を理解し，少年に対

し彼自身の法的地位を明らかにするとともに，他者の権利を認識させるよう
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　53）
試みなければならないことが，指摘されるのである．

　こうした議論の背景には，経験主義的な実証研究により，自由剥奪処分の

刑事政策的有効性に対する疑念が高まったこと，そのために，法的・現実的

に少年が成人に比して冷遇されているのではないかという疑問が高まり，手

続法的にも必要的弁護制度を拡充する必要性が強く認識されたことがある．

「法治国家原則」からの批判も，特に少年刑をも「教育」として説明するこ

52）　Werner　Beulke，　Funktion　der　Verteidigung　irn　J　ugendstrafverfahren，　StV　1987，　S．　460ff，　Ders，

　Funktionen　der　Verteidigung　im　Jugendstrafverfahren．　in：　DVJJ　（Hrsg．），　Und　wenn　es　ktinftig

　weniger　werden，　MUnchen　1987　（zit：　DVJJ　1987），　S．　328ff．

53）　Arnord　K6pcke－Duttler，　Besitzt　die　Verteidigung　im　Jugendstrafverfahren　eine　Erziehungsauf－

gabe？　DVJJ－Journal　2／2001，　S．　133ff．　Ders，　ln　welchem　Sinn　hat　der　Verteidiger／die　Verteidigerin

　im　J　ugendstrafverfahren　eine　erziehungs　Aufgabe？　ZfJ　Jg．　88．　Ht．　7，　2001，　S．　243ff．　A．　KUpcke－

　Duttler自身が自覚的に議論を展開しているように，この見解は，　K・arl　Petersの刑事教育学や，

権威主義から脱却した「連帯」として「教育思想jを捉え直そうとするHorst　SchUler一一Springor－

　umの試みの延長線上に位置づけることができる．　vgl．　Karl　Peters，　GrUndprobleme　der

　Kriminalptidagogik，　Berlin　1960，　Herst　Schtiler－Springerum，　Zur　aktuellen　Diskussion　tiber　Strafe

und　Erziehung　in　der　deutschen　Jugendgerichtsbarkeit．　in：　ETnst－Walter　Hanack；　Peter　Riets；

Gttnter　Wendisch，　Festschrift　fUr　Hanns　DUnnebier　zum　75．　Geburtstag　am　12，　Juni　1982．　Berlin，

　New　York　1982，　S，　649ff．
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とへの強い疑念や無漏への処分賦課への警戒を根底に置いていること，その

上で，あくまで少年の「冷遇」が問題とされ「厚遇」は問題視されていない

こと，W．　Beulkeの主張に明確に見られるように，新保守主義的な主張や成
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　54）
人刑法への回帰を図ろうとする動きには極めて強い警戒があること，少年の

負担を軽：減できる手続打切りを実現するためにも必要的弁護制度を拡充すべ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　55）
きことにはむしろ見解の一致があること，が重要であろう．

　（2）必要的弁護制度

　現行の少年裁判所法68条は，必要的弁護事件として，①成人であれば弁

護人が選任されるものとされている場合に加え，②教育権者や法定代理人が

その権利を奪われている場合，③被疑者の成長状態についての鑑定の準備を

行うため，被疑者を施設に収容することが問題となる場合，④被疑者が18

歳未満で，未決勾留や刑事訴訟法126条aによる仮収容が執行される場合，

を規定している．①成人であれば弁護人が選任されるものとされている場合

とは，刑事訴訟法140条に規定されている場合を指すため，少年手続におけ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　56）
る必要的弁護事件の範囲は比較的広く拡張されている，といえる．

　少年事件における必要的弁護制度は，すでに1877年刑事訴訟法に認める

ことができ，その140条は，第一審が地方裁判所で審理される事件で，被告

人が16歳未満である場合には必要的に弁護人が付されなければならないこ

とを規定していた．1923年法は，2人の職i業裁判官と3人の少年参審員で

構…成される「大少年裁判所（gr・eSes　」ugendgericht）」に係属する事件で，少年に

54）　E．SchlUchterがいうように，成人刑法への「退行」や成人刑法との同一化では，問題は解決

　しないのである．vgl．　Ellen　Schltichter，　Der　Erziehungsgedanke　als　Leitbild　der　Verteidigung　im

　Jugendstrafverfahren．　i　n：　BMJ　1987　（Anm．　37），　S．　29ff．

55）　この間，少年手続における弁護人の活動においても手続打切りが重要な位置を占めてきてい

　ることは，次の二つの文献を比較するだけでも明らかになるだろう．vgl．　Christian　Kahtert，　Ver。

　teidigung　in　Jugendsachen．　2．　Aufl．　Heidelberg　1986，　Matthias　Zieger，　Verteidigung　in　Jugendstraf一一

　sachen．　4．　Aufl．　Heidelberg　2002．

　ちなみにig95年において，弁護人が関与した審判手続の割合は，少年係裁判官による手続にお

　いては16．7％（5368件）であり，少年参審裁判所においては54．5％（5394件），小少年裁判部

　による手続では72．3％（289件），大少年裁判部による手続では87」％（722件）である．vgL

　Stephan　Barton，　La’ast　sich　die　niedrige　Verteidigerquote　in　Jugendstrafsachen　mit　mangelnder

　Verteidigungseff7izienz　begrUnden？　in　：　M．　Walter　1997　（Anm．　47），　S．　145f．

56）　より詳しくいえば，少年裁判所法68条は，刑事訴訟法140条2項にいう「事実関係。法的関

　係の困難さから」「弁護人の協力が必要であると思料される場合」や「被告人が自ら弁護できな

　いことが運動な場合」を具体的に例示し，拡大したものと，一般に理解されている．
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弁護人がない場合には，弁護人が選任されなければならず，その他の場合で

も，事実状態や法律状態が複雑であるといった特別な理由がある場合には，
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　57）
弁護人が選任されることが望ましいと規定していた（29条）．しかし，こう

した規定は，ナチス政権の下，1940年3月13日の「管轄命令に関する執行

令」により失効し，代わりに，「刑事裁判所，特別裁判所およびその他の刑

事手続規定の管轄に関する命令」上の必要的弁護に関する規定（32条）が成
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　58）
人と共通して適用されるものとされた．1943年法は，少年に特別な形での

必要的弁護規定を再び規定し，成人であれば弁護人が選任されるべき場合と

教育権者および法定代理人の権利が奪われている場合を必要的弁護事件とし
　　　　　59）
た（42条1項）．1953年法は，さらに，第一審公判手続が少年裁判部で行わ

れる場合と少年被疑者の発育程度について鑑定を準備するために施設収容が
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　60）
問題となる場合にも必要的弁護を拡大している．その上で，1990年忌は，

被疑者が18歳未満で，未決勾留や刑事訴訟法126条aによる仮収容が執行
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　61）
される場合にも必要的弁護の範囲を拡大している．

57）　ここには，Franz　von　Lisztが関与した進歩党の立法提案の色濃い影響があるという指摘もあ

　る．vgl．　H．　Ostendorf　2003（Anm．33），GrandL　z．§§67－69　Rdnr，2．

58）「刑事裁判所，特別裁判所およびその他の刑事手続規定の管轄に関する命令」の32条は，①

　公判手続がライヒ裁判所の特別刑事部，民族裁判部または上級地方裁判所で行われる場合，②死

　刑または終身の重懲役を定めた犯罪が問題となっている場合，③重懲役を定めた罪が問題となつ

　ており，弁護人の選任を検察官が申し立てた場合，④故殺または偽証が問題となっている場合，

　⑤保安監置，治療施設，看護施設への収容や断種が問題となっている場合，⑥被疑者が耳が聞こ

　えなかったり口がきけなかったりする場合，を必要的弁護事件としており，その他の場合におい

　て，行為の重大性または事実関係・法的関係の困難さから弁護人の協力が必要であると考えら

　れ，または被疑者が自ら弁護できない場合には，裁判長は手続の全体または一部のために弁護人

　を選任するものとしていた．少年事件と関係が薄かった①の場合以外は，そのまま少年事件にも

　適用されるものとされた．

59）「成人であれば弁護人が選任されるべき場合」とは，「刑事裁判所，特別裁判所およびその他

　の刑事手続規定の管轄に関する命令」32条に該当する場合をいう．なお，必要的弁護事件につ

　いて規定する1943年法42条において，同時に，弁護人に「少年の教育と少年指導」の経験：が求

　められたことは前述した．

60）少年の発育程度について鑑定を準備するために施設収容が問題となる場合は，すでに政府草

　案段階で見られるものであるが，第一審の審判手続が少年裁判部で行われる場合は，法律制度お

　よび憲法に関する委員会案において導入されたものである．法律制度および憲法に関する委員会

　案は，これにより刑事訴訟法によれば陪審裁判所で行われるすべての事件が必要的弁護事件とな

　るのであり，こうした帰結は刑事訴訟法からは導出されえない，と述べ，少年手続に特別な考慮

　を働かせたことを明らかにしている．vgl．　BT－Drs．1／4437　S．10．このように少年事件について必

　要的弁護事件の範囲を拡大する一方で，弁護人の教育的な資質に関する規定を削除する立法措置

　が1953年法においてとられたことは，前述した．
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　このように，ドイツの少年手続における必要的弁護制度は，事件の大きさ

や少年の年齢といった形式的な要素に，未決勾留による自由剥奪というより
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　62）
実質的な要素を根拠に加えながら，その対象範囲を広げてきており，同時

に，審判よりも前の手続段階をも射程に入れる形で歴史的発展を見せてい

る，といえる．このような必要的弁護事件の「前倒し」による拡張傾向は，
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　63）
1980年代の有力な立法提案においてすでに現れており，その傾向は，近時

の立法提案においてさらに強められている．例えば，1992年のDVJJによ

る立法提案は，未決勾留や施設収容の執行時にではなくそれを命じる時点で

弁護人をつけなければならないとすることや，少年参審裁判所で審判が行わ

れる事件や少年刑が予想される事件を必要的弁護事件とすることを提案して

いる．その上で，DVJJ提案は，必要的弁護事件であることが明らかになっ

た場合には捜査段階で弁護人の選任がなされなければならず，警察による尋

問においてそのことが判明した場合には，尋問を打ち切り，弁護人選任後に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　M）
はじめて再開することができるようにすべきことをも提案している．

　すでに，ここまでの検討によっても，必要的弁護制度が検察官の審判関与

61）　このような立法措置が，未決勾留をも含めた自由剥奪処分の回避という1990年法の全体的な

　基調の上にあることは，重ねて確認される必要がある．

62）裁判所による法解釈においても，形式的な犯罪事実の重さを超えて，社会的な要素が実質的

　に考慮される傾向が強まっていることが，近時の研究により明らかにされている．W，　Beulke

　は，必要的弁護の理由となる刑事訴訟法140条2項の「犯罪事実の重大性」が判例上どのように

　解釈されているかの分析を行い，予想される少年刑の長さへの着目から全体的な考察への推移し

　てきており，全体的な考察においては，少年の年齢，外国人であるかどうか，社会環境的な問

　題，学校教育の不十分さなどの被疑者の社会的なメルクマールが前面に出てきていることを指摘

　している．Werner　Beulke，　Die　notwendige　Verteidigung　in　der　rechtlichen　Entwicklung．　in　：M．

　Walter　1997　（Anm．　47），　S．　37ff．

63＞　Vgi．　Thesen　des　Arbeitskreises　VIII，　in：　DVJJ　1987　（Anm．　52），　S．　345f．　．K61ner　Richtlinien“

　zur　notwendigen　Verteidigung　in　Jugendstrafverfahren，　NJW　1989，　S，　1024ff．，　，，KUIner

　Richt！inien“　zur　notwendigen　Verteidigung　in　Jugendstrafverfahren，　in：　M．　Walter　t997　（Anm．

　47），S．207ff．「ケルン準則」の土台となったシンポジウムにおける議論を紹介するものとして，

　以下の文献を参照．Helmut　Geiter，　Verteidigung　in　Jugend（straO　sachen．　MschrKritn　I987，　S．

　361ff．，　Michael　Wa｛ter，　Einftihrung　in　die　．K61ner　Richtlinien“　zur　notwendigen　Verteidigung　in

　Jugendstrafverfahren．　NJW　1986，　S，　（022ff．，　Peter－Alexis　Albrecht，　Verteidigung　in　Jugendstrafsa－

　chen，　StV　1988，　S．　410ff．

64）DVJJ　！992（Anm．　34），S．24f．なお，2004年の連邦司法省による少年裁判所法第二次改正法討

　議案は，刑事訴訟法406条gにより被害者に弁護人の補佐・代理がある場合，少年刑の賦課が予

　想される場合，そして教育権者・法定代理人が審判から排除されている場合を，新たに必要的弁

　護事件に加えるべきことを提唱している．討議案は，こうした立法提案を「慎重な拡充」にとど

　まるものとしている．vg1．　BM』2004（Anm．4D，SS．6，且Of．，29fl
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と論理的に連関するわけではないことが明らかになっているだろう．実質的

な根拠づけに目を転じてみても，1990年法の政府草案は，必要的弁護制度

を未決勾留執行時にまで拡充する必要性を，少年の防禦能力と成長期にある
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　65）
少年が普段の生活環境から切り離されることの重大性から理由づけており，
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　66）
同時に未決勾留の回避策を拡充することで，予測されるコスト負担も少ない

と述べている．

　検察官の出席義務がない簡易少年手続においても必要的弁護の規定が適用

されなければならない，との理解が近時強まっていることからも，必要的弁

護と検察官関与とは論理的な連関をもっていないことが明らかになる．簡易

少年手続に関する規定を置く少年裁判所法68条3項は，「手続の簡易化，迅

速化および少年にふさわしい形成のために，真実の発見が害されない限りに

おいて，手続上の諸規定とは異なる取り扱いをすることができる」と規定し

ているが，例えば，H．　Ostendorfは，解釈論として，簡易手続がとられる場

合に必要的弁護の規定が適用されないとすれば，「真実の発見が害され」る

ことになることを指摘し，そのことは絶対的上告事由になると主張している
　　　67）
のである．

65）　Vgl．　Bundesregierung，　Entwurf　eines　Ersten　Gesetzes　zur　Anderung　des　J　ugendgerichtsgesetzes

　（1．JGGAndG）vom　27」1．1989，　BT－Drs．　l　l／5829，　SS．14，　28£政府草案は，少年は未成熟であり，

　人生経験が欠け，国家機関とかかわった経験がなく，言語表現能力が限られていること，このよ

　うな少年が成人に対して防禦することは容易ではなく，少年が一人で裁判所に対して，侵害強度

　が低い他の措置により未決勾留を回避しうる可能性を示すことも困難であること，このような事

　情は自由剥奪によりさらに強められることを指摘している．他方で政府草案は，未決勾留された

　少年は特に孤独でひどく苦しむこと，未決勾留それ自体が成長期にある少年に著しい不利益を及

　ぼすこと，普段の生活環境から切り離されることによる悪影響は成人よりも少年の場合に顕著で

　あることを警告している．なお，政府草案が自ら指摘しているように（vg1．　BT－Drs．　i　l／5829，　S、

　28）．このような1990年法の立法には，第20回少年裁判所会議における提案が多大な影響を及

　ぼしている．

66）　1990年法は，自由剥奪処分の回避という全体的な基調の上で，未決勾留の回避策を拡充して

　おり，72条2項により，16歳未満の少年に対する「逃走のおそれ」を理由とする未決勾留を制

　賦している．

67）　H．Ostendorf　2003（Anm．33），§68　Rdnr．　2．簡易少年手続で事件が審理されるとしても，重罪

　が起訴されている場合には弁護人の関与が必要であると判示したDtisseldorf上級地方裁判所の

　決定も，同様の論理から弁護人の必要性が検察官の審判出席に左右されるものではないことを明

　零している．OLG　Dtisseldorf，　NStZ　l999，　S．211f．同様のことを指摘するものとして，　vgl．　F．

　Streng　2003　（Anm．　7），　S．　118．
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　5．むすびにかえて

　ドイツ少年法制は，日本の制度とは，前提を異にしているところも大き

い．それは，刑事特別法的色彩を強くもって誕生したという歴史に現在でも

規定されているところが大きく，少年手続の全体的な構造も，日本とは異な

っている．少年審判手続における検察官や弁護人の役割に関する議論につい

ても，そのような前提を捨象することはできない．しかし，彼我の前提の差

にもかかわらず，却ってその前提を踏まえることで，われわれは，ドイツに

おける議論から重要な示唆を得ることができるのではないだろうか．

　確かに，ドイツの少年審判手続では，伝統的に検察官が関与し，上訴権を

もっている．このこと自体に疑問を呈する見解は，少なくとも現在では，稀

有である．しかし，審判手続におけるこの活動の前提には，法治国家原則の

下，i捜査手続において実際に警察に摺揮監督を及ぼす検察官の役割がある．

また，少年審判における検察官の役割をどのように性格づけるかには争いが

あるが，「法治国家的」な役割といわれる場合であっても，その意味内容は，

法を守る義務をもつ機関として国家による過介入を防ぐためのチェックを行

うという点にある．少年係検：察官の専門性については，法の期待と現実との

齪飴が見られるものの，より厳格な専門性を求める方向で現実に対し改善を

迫ろうとする動きが強まっている．さらに，検察宮による上訴にしても，む

しろ早期の手続終結が望ましいと考えられていることに争いはない．しか

も，1953年法，1990年無下における：検察官の上訴権の前提には，必罰主義

的な志向のもとで国家的介入を強化した1943年法下の制度の否定という歴

史的な構造があるのである．これらのことは，日本の2000年法下における

検察官の審判関与や「抗告受理の申立て」制度が，重要な前提：を欠いて
　68）

おり，むしろドイツにおいて克服が目指されてきた歴史と逆行する側面を含

んでいるのではないか，ということを示唆する．

　他方で，ドイツの少年手続における弁護人の性格づけに関する議論を見て

みると，それは，いまだ激しい争いの中にあるといえる．だが，それにもか

かわらず，自由剥奪処分の回避という全体的な政策基調の中で，事件の重大

68）　当然のことながら，論理的に捜査段階における警察に対する検察の指揮監督は審判手続にお

　ける検察官の審判関与を前提にするわけではない．



　　　　　　　第1節　各国の少年審判の構造と検察官および弁護人の活動
　　　　　　　III．ドイツにおける少年審判の構造と検察官，弁護人の役割　　129

性などの形式的な要素に自由剥奪という実質的な要素を論拠に加えながら，

必要的弁護制度は前倒し方向で拡充が図られている．こうした点は，必要的
　　　　　　　　　　　　　コ
弁護制度を検察官の審判関与と連関させることに歴史的・論理的な必然性は

なく，むしろ政策的な合理性も希薄であること，特に審判以前の段階におい

て国家が少年を普段の生活環境から切り離す措置が強化される政策基調の上

では，なおさらそうした疑念が強まることを示唆する．そして，このこと

は，何より，改正少年法に現れた日本の少年司法政策の基調そのものが果た

して合理的で妥当なものであるのかを，疑わせているのである．
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