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Ⅰ. 従来の論点の再来

ドイツ刑事訴訟法学や実務は, (����年のエミンガー改革�以来) 法的知

識に乏しい国民の代表 (｢素人 (	
��
)｣) に対する刑事裁判権の ｢管理

された開放 (���������������
�
�)｣ という法状況について, 数十年以

上にわたり合意・賛成してきたように思われる｡ まさにかような意味で,

いわゆる ｢参審裁判所制度 (�������
��������������)｣ は, 陪審裁判所

(���������
�
�������) のように素人と職業裁判官とを完全に分ける制

度ではなく, ｢混合の裁判体 (����������������������)｣ において協働

して役割を果たし判決を下す制度であると特徴づけることができる�｡ 少

し前まで, ドイツのこのような制度 (ここでは区裁判所や地方裁判所にお

ける事実審にとって重要な問題だが)�は相当程度に受け入れられ, フラ

ンツ・フォン・リスト (���������	
��) による古い格言が当てはまる
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２ 第�審の裁判体の構成については, 付録Ⅰを参照｡
３ 審級については, 付録Ⅱを参照｡



こととなる｡ それによれば, 素人裁判官の関与を支持する無視しえない

｢非常に大衆向きの世論 (�����������	
	���
���������)｣ が存在す

る, とされる�｡ それゆえ, ｢このような歴史的伝統の破壊 (�
������

�����
����

�������
�����
�)｣ は, 近年に至るまで全く考えられなかっ

た�｡

ところが, 近年, 裁判所制度が再度, そして次第に注目を浴びており,

従来の古い論点に新たに息吹が吹き込まれている：法律家でない者への裁

判体の拡張は, ｢ローマ法の輝かしいシンボル (

�����������
���
����


����
���)｣� を超えた測定可能な利益をもたらすものなのだろうか？

あるいは, それにより期待される積極的な効果は幻想にすぎないのだろう

か？ より詳細な検討をすれば, いち早く正気に戻ることにつながり得る

ことは, 近年の法社会学研究の示すところである｡ そして, このことは簡

単に無視してはならない｡ なぜなら, 手続法の現実に目を向けて初めて実

際が明らかとなるが, そのためには, 法の望ましい合理性について入念に

分析することが重要だからである｡ これと同時に, 素人の参加は, なるほ

ど非常に役立つことはないかもしれないが, 少なくとも ｢直接の害はない

(�������
���������)｣� という一般的な推測の背景を批判的に探らなけ

ればならない｡ なぜなら, すでに, 偉大な犯罪学者である�� �!�フォ

ン・フォイエルバッハ (����������	
	��
��) が提示した以下の疑問

が, 今日に至るまで, 否定されることなく余韻を響かせているからである：

すなわち, ｢たしかに, 常識は, そうならざるを得ないがゆえに, (…) 結

局のところ, 十分に検討する法学知識者よりも早く自らの結論を発見する
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５ #3�3年以降のドイツにおける展開について, 有益なものとして, ����'4/�
%&&1'��%'������5����� ��#11#'3�#���があり, それ以前の時代に論及する
ものとして, ��	�	�'����������
��������
����� �
�'%&#&'��#&����が
ある｡

６ ����	'46�%&&�'%$�'%$3�
７ ����'46�%&&�'�$�



(であろう)｡ 両者の視点が結び付けられる場合に限って, おそらく偶然的

にしか目標には到達しない (�������������	
���[���] 
����������

��������		�	�����������������[�����]����������
	����	��������

��	���������
��������������
	������
����������
�����������

�����
����
������������	���
���������	����)｣�｡

本稿の以下の考察は, 今から数週間前 [訳注： !" 年#月"�日｡ 於・

ハノーファー] に実施された第#$回ドイツ刑事弁護人大会%においても行っ

たものであるが, 同時に日本の ｢裁判員制度 (&�����'��&(	
��)｣"! も

視野に入れて検討を進めることとする｡ 同制度は, その導入の際に, 明確

に その他にも存在するが ドイツ裁判所構成法も手本としてい

る""｡ もとより, ご存知のように !!%年に導入された日本の制度に対して,

ドイツの経験がどのような推論を示し得ているかの判断については, 尊敬

すべき日本の同僚や友人たちに委ねることとする｡

Ⅱ. 外見と現実のそれぞれの論証

�. ｢従属的な裁判官 (����������	�
����)｣ による ｢中途半端な民主化

(��
������������������)｣ ではないか？

公開性 (�����
����)��
) を ｢評議室や非公開の評議へ (��	*���
���	'


�����������������
�����
������&�

�����)｣ と ｢拡張 (��������'

����)｣ すること" を正当化する主な理由として, しかも国を超え
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て 常に以下の�つが挙げられる：第�に, 素人による裁判権の行使
・・・

は, 刑事手続の受容度を強化し, ｢集団による教育プロジェクト

(��������	�
��
������
�������)｣ という方法で, 結果として, 市民の遵

法意識を一般予防的に促進する��, とされる｡ 第�に, [刑事司法に] 生活
・・・

上の経験と ｢良識 (��
����
���
����	��
����)｣ をもたらすことによっ

て, 司法の質と ｢市民的な観点 (����������)｣ を高める, とされる｡

そして, 第�に, このような方法によって, 同時に, 国家権力行使への国
・・・

民の民主的な関与が保障される, とされる｡

第�の理由は, いうまでもなく, フランス革命の流れの中で, 市民の政

治的復権の象徴として, 従順な (｢政治的な (������
��)｣) 裁判官を介し

た専制君主の横暴や権力の濫用を除去することを目的とした素人裁判官職

への歴史的な関心を示すものである��｡ しかし, 例えばアメリカの陪審や

イギリスの治安裁判所のような, 典型的な ｢陪審裁判所 (��
����������

�������)｣ の導入による刑事司法の徹底した ｢民主化 (���������
���

����)｣� に対しては, ドイツでは極めて重大な懸念が提起された｡ すな

わち, ｢裁判官席の区分 (!���������"������#���)｣ は, 事実 [認定]

問題と法律問題との ｢不自然な任務の分割 (������������$�%��#�������

����)｣ をもたらすこととなり, その結果, 過大な要請を受けた素人が誤っ

た有罪判決や無罪判決を下す危険が, 結果として生ずる, という懸念であ

る｡ したがって, 訴訟の対象を不自然に分割することなく権限を一体化す

るために, 同一裁判体内における職業裁判官と素人裁判官による協働作業

(��
���
������	�&�
�����������) [という制度] が, 逃げ道

($�
���) として設けられたように思われる�'｡
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�� これを強調するものとして, ���������+,-. �/0�+��*+���がある｡
�� これにつき詳細は, �	�
�� (前掲注  )+12��'%%2+� /%%23�
����
	��+

���%�������������
��������������
����1���%�����
�%����+�2$�%�2�/' +

���/)%%23����+-�1�//�+�0�+�0�%2(それぞれ文献付き)｡
� この点につき, 代表的なものとして例えば, �������+4���������5��������
���+�))�+12 �%%2(文献付き) がある｡

�' 特に, 参審裁判所の父 (6������
1���%%���������
) による影響力のある考



しかし, このような意味づけに焦点を当てて, できるだけ良好な刑事司

法を目指して法律の専門家と ｢素人の世界 (���������)｣ とを融合する

ために, 分業による協働作業の目的を ｢対等の関係へ (�	
�	���
�
�)｣

に見出そうとするのであれば, むしろ典型的な, すなわち (過失法と責任

法との関係を模範とする)�� ｢横関係の分業 (
���������������������	��)｣

(これは, 相互の信頼を基礎としてそれぞれの責任領域ごとに分業する��,

というものである) が必然の帰結であったように思われる｡ 現行法が, 一

方で, 参審員に, 公判審理の結果のすべて (つまり, 罪責問題および刑罰
・・・

問題) について完全な評決権と判断権 (������������	�������
���

�	������
�) を認め (裁判所構成法 [以下 ｢構成法｣] ��条), 場合によっ

ては その限りで日本の制度とは異なり 多数決によって陪審裁判

の裁判長に反対する影響力を認めながら (刑事訴訟法 [以下 ｢刑訴法｣]

� �条, 構成法�!条�項), 他方で同時に, 参審員を, 職業裁判官の ｢友

好的な援助と補助 (
��	�����
�"���������	��	��#��
������	��) [者]｣

と位置づけて (刑事手続及び過料手続に関する指針�! ($���%&) [以下

｢指針｣] �� 号), 責任引受けの外見上の証しである署名の要求から完全

に開放していること (刑訴法��'条�項�文)��は, 現行法が, 明白に中

途半端であり, かつ矛盾していることを示している｡ 純然たる裁判官とし

ての活動については, 自明なことに従って規定されており, ｢補助 (#��
��
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,
(それぞれ文献付き) がある｡

�� 分業的医学の文脈での信頼の原則について詳しくは, ���������*$�����	1
#�2���(#���,))+���������	��3��4���������-��	��
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れもない不平等 (
���
����"������
��
����	��)｣ という)；������
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��*3������6��!!�)�,�.��)�.'�(｢立法者の誤判断 (��������������
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�
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���	��)｣ という) がある｡



��������)｣ という役割に対立する形で (現行法の枠内において) 完全に

独立した確信形成と独立を [職業裁判官に] 認めている (基本法�	条,

ドイツ裁判官法 [以下 ｢裁判官法｣] 
��条)｡ すなわち, 評価に関する最

終的な責任を引き受けることなく, ｢専門知識 (
�����������)｣ を付加

するのは, 少なくとも従来通りの方法によれば, 裁判官の役割ではなく,

鑑定人の役割なのである (刑訴法	
条以下)｡

�. ｢良識｣ をもたらすか？

そもそも, 素人が ｢良識 (������������������������)｣ とその ｢生

活上の経験 (���������������)｣ を現実に刑事手続へもたらすという仮

定は, 正しいのであろうか？ そのような積極的効果を, 個別事例のみな

らず刑事司法実務と関連して主張する論者は, より詳細な検討を行う際に

は, 以下の�点が所与のものである (�����������), と主張している：

第�に, 職業裁判官には, 特定の類型の ｢良識｣ が欠けているといわざる

を得ない, という点である｡ 第
に, これに対して国民の代表者はまさに

そのような良識を有している, という点である｡ そして, 第�に, 実際に

も素人特有の造詣が伝えられる場合は必ずしも稀でないということについ

て, 当然に十分な証明を要する, という点である｡ [しかし,] 論理的分析

の助けを借りて, 頻繁に用いられている論証の前提条件が明らかにされる

ならば, その説得力のなさは容易に認めざるを得ない｡ なぜなら, 生活に

密着した観点や ｢大衆的な観点 (���������)｣ が (ドイツの) 職業裁判

官には決定的に欠けているということは, 多元的な, ｢開かれた (�������)｣

社会の時代に, あらゆる社会的階層から裁判官職に就くことが可能となっ

たことにより, その説得力はなくなっている
�｡ しかし, 逆に, 素人裁判
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�%は, ｢…誰もが受ける教育に基づいて任
命された職業裁判官が, 任命によって普通の市民であることを止めるだろうか？
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官が, より多くの生活経験, そして場合によってはより多くの境遇に関す

る経験 (����������	��
�) を持っているということは, 素人裁判官の指

名や選任 (構成法�
条, ��条, ��条) において全く検討されておらず,

それゆえ, 法実務においては重視されていない｡ この間, 素人は具体的な

訴訟事件にどの程度取り組んでいるか, あるいは評議中にどの程度のもの

をもたらしているかという問題について, より詳細な経験に基づいた説明

がなされている：しかし, この研究は, 上述の司法への積極的効果を証明

するものではない むしろ, その逆である [そうした効果は証明され

ていない]！

例えば 『マールブルクの参審員に関する研究 (�����������	����
�

������)』 [�����������] において質問を受けた職業裁判官は, 参審員の

��％が公判審理中に一度も質問をせず, わずか��％がすでに論じられた

テーマについて質問し, さらに��％が裁判官の視点からは重要と思われ

ない点について質問したにとどまった, と述べている｡ 評議中においても,

約��％の事件で素人裁判官は全く発言しないに等しい状態であり, さら

に��％の事件で ｢[職業裁判官の] 明確な要求に従って (
��	����������

 ���!�����
�)｣ ようやく発言したにすぎず, わずか��％の事件でのみ

自発的に発言をしていた, とされている��｡ 別の研究プロジェクト

[���	
�������] では, ボーフムとフランクフルトの参審員が, 自身の

｢[刑事裁判を] やり抜く能力 ("���	�����
����	��#���)｣ について質問

を受けている：心理学的には自己を過大評価するのが当然のことであるに

もかかわらず, 多くの参審員は, 自身の有する影響力を相当控えめに回答

している｡ むしろ, 質的な評価の点では, 大部分の参審員が, 職業裁判官

によってすでに述べられた評価について追加的に論証して争いを避けると

いう方法で影響力を行使している [にすぎない]｡ これに対して, 少数の
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参審員 [のみ] が批判的に説明を要求したり再度問い合わせたりという方

法で, あるいは裁判長に対する立場表明 (�����������	�
) まで行うとい

う方法で影響力を行使していた��｡ しかし, 注目すべきことに, 意見の相

違が, 判決評議の間に実際に現実化するよりもはるかにしばしば, ｢評議

室への過程でなお (��
��	������
��������	�
�������)｣ 存在し

ている��｡ このような [参審員の] 控えめな態度の理由としては, とりわ

け ｢時間の制約 (������	
�)｣ が挙げられ, 他方で, [参審員が] 提出さ

れた記録に関する知識不足を背景として情報面における構造的に不利な扱

いを受けていること, そして, 職業裁判官が状況や論証について優位にあ

ることが挙げられている｡ さらに, アメリカの陪審研究から明らかとなっ

たように, 多数者あるいは意見をリードする者に追従主義的な行動や判断

をとる傾向も挙げることができよう��｡ すなわち, 素人の真の ｢参加

(�������������)｣ が通常行われずに, ｢[素人を] 裁判官の専門的な権威

の下に…従属させる傾向 (���������������������	�
���	�������

��
���
���	���������� �
�����)｣ の存在することが, 明らかに, そし

て経験的に裏付けられているのである�!｡

最新かつ最も時宜に通った研究作業は, 共同社会の資源に関するマック
・・・・・・・・・・・・・・

ス・プランク研究所の調査の中で行われている, バイエルンを対象とした
・・・・・・・・・・・・

質問研究 (��������"�#$$) である｡ この研究作業は, 上述のことについ

て正気に返らせるような結果を確認したのみならず�%, 一層憂慮すべき調

刑事司法における素人

(名城 &$�) !�－�－�$$

�� �	�
��	 (前掲注 $�)"'���!参照｡ �
��	"(����)������
	�
�� '����*��+
������"�###"'�$��の結論も同様である｡ �	�
��	"��, �
�������� �)�
�###"'�$$$���(｢参審員として長年活動してきた者は, (もう少し) 適応力が
あると思われる (������
���-�������'
���������
.��"���
�����(��
�)
��.����
�����������)｣ とする) も, 注目に値する｡

�� 参照, ������(前掲注��)"'������(控えめに見積もっても, 全事件の約�#
％に及ぶ！とする)｡ �����"��,/

(0��
�)"������	������� �
�����1+

����
��"$22$"'��$$���も見よ｡

�� これについて例えば, �����"�������)���	�
)��(������
�����"$22�"'�2�
(文献付き) がある｡

�! そのように明言するものとして, ������(前掲注�)"'����"��3がある｡
�% 参照, ��������"/���
����	�
�*��������*��'
�������4���
�	�
�)���
��



査結果も明らかにした： ｢参審員は, 自身の判断の正しさを過大評価し,

自身が下した判決に自信を持っている｡ (…) 参審員は, 絶えず, 最も望

ましい手続結果にとって有利になるように, 判断過程における不確かな情

報を歪めている｡ これに加えて, 参審員は, 結果発生に関する原因がどこ

にあるのかをほとんど考慮せず, それにより誤った評価に到達してしまう

の で あ る ( … ) (�������� ����	���
��� �
� �
��

���
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�����
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�	���
������������

(���))｣ !｡ そして, 当然ながら, 参審員は不可避的に有罪判決にも至る｡

さらに, 前掲した 『マールブルクの参審員に関する研究』 は, 事件と関連

する ｢[参審員の] 理解の困難さ (���	
����
		���
��
����

)｣ の存在

を, 相当な規模で立証した "｡ そして, 参審員の ｢法的な [正・不正の]

感覚 (����
	������)｣ が現行法から逸脱することも珍しくない｡ しかし,

それ以外のことも同様に挙げるべきであろう：例えば, 素人が, 単なる事

実上の危険が存在するにとどまる場合にも認められるドイツの正当防衛権

を攻撃者の殺害の許容にも及ぼしたり, あるいは連邦通常裁判所とともに,

殺意の認定において ｢阻止閥 (抑制限界｡ #���	�������)｣ を超えてい
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(/
�������������������			
�
�"％ �����	��
��0����
������
���
�������(�
�����������	���1�
�2����	�
��
��������			
�
���
(�
����
��
�����#���
����0���������	�
�������
�� (-�.％))｣
(�

�311���������������1/�������1��
�


���)���
	1������������
��
������
 ,' 年'月 .日閲覧) ｡

 ! ��������(前掲注 4)���  �
 " ����	
(前掲注  )���.%%��



るという要件の確認を, 素人に真剣に期待しようとするだろうか？�� 裁

判長による目的的で困難を伴う教示 (�������	
) があって初めて, それ

ぞれの事件に関連づけた必要な法的知識が [参審員に] 伝えられる｡ すな

わち, いずれにせよ専門家と素人との間に存在する力関係や権威の格差は,

前述のような ｢[職業裁判官の] 配慮ある後見 (����
�
��������
���	�

��	
)｣��によって, より強固にされるだけなのである！

�. ｢法的な無資格｣ によって ｢質の保証｣ ができるか？

以上のことは, 同時に, 参審裁判制度には他にも辻褄の合わないことが

存在することを示している：すなわち, 参審員は, 事実認定や刑法上の判

断, すなわち有責・刑罰の宣言といった, (事実審による) 最終的な判決

の全てについて, [職業裁判官と] 共に関与するものとされる｡ しかし,

法律の専門知識を有する者は, 参審員職の就任から排除されている (構成

法��条�項�号)｡ なぜなら, 素人参加の基本理念によれば, ｢法学に染

まっていない者 (�����������	����
���	�)｣ のみを採用すべきものとさ

れているからである｡ しかし, 十分な根拠に基づき, 幾年もの期間に設定

された大学制度や�度にわたる要求度の高い国家試験の合格を裁判官層の

資格の前提としているのであれば, まさに期待される ｢質の確保

(����������������	
)｣ という観点からして 裁判官職という責任を,

法学の専門知識がない者に信頼して任せることがどのように正当化され得

るのだろうか？ (裁判官法�条, ��条参照)｡ 素人裁判官に対する ｢講習

会 (������	
)｣ を行うというドイツで定着した実務は, 法的知識がなく

とも個別的に ｢法について述べる (������ �����	)｣ ことができるとい

う期待が現実離れしていること��を裏書きしている：参審員は, すでにそ

刑事司法における素人

(名城 !��) "�－�－���

�� これにつき例えば, ������#�	$����%&'����	
&����	��((��
%)#)�������
����������%(�	�*
���	���#�%+���%����#����	��#����	��(それぞ
れ文献付き) がある｡

�� これに抵抗するため, シュライバー (���	�
��	) は, [職業裁判官と] 同等の
記録閲覧権に賛成した｡ ���	�
��	#�	$,��-���.��/0�#�%/��#/��参照｡

�� 同旨として, 特に, �


�#�	$�����.�����#�%���#���もある (参審員に不可



の在職期間当初から, 参審員の権利や義務, 手続の全般的な流れを説明し

た種々の情報雑誌やパンフレット (いわゆる ｢参審員の手引き (���������

��	�
�)｣) を受け取っている��し, 教育施設において定期的に具体的な法

的問題に関する啓蒙が行われている��｡ [しかし,] そのようにして獲得さ

れた ｢法学の生半可な知識 (
�������������
	������)｣ は, 司法の質の

向上に適したものとはほとんどなり得ないであろうし, これを別としても,

前記の講習会は素人参加の意義と明らかに矛盾する｡ ｢素朴で純真な素人

による判断には, 当然に予断はない (����
�������	������������

�����	�
���������������
�)｣ という理念から遠くかけ離れてしまえば,

｢[参審員] 自身に委ねられた良識 (������
	���	��
���������������

��������)｣ に対する不信感が現実のものとなる｡ 他方で, フォイエルバッ

ハ (���������) は, このような基本的な自己矛盾を, 以下のように厳し

く非難した： ｢素人は本来的に (…) 非常に無難なものであると (…) 信

じられているのであるから, 素人がひとたび裁判官席に座らされれば

(��������������������������������
�����������
������ ������


����� ����[!!!] �"����
��������������[!!!] �������������), ｢学校

の授業で経験したように (�"���������������������������������)｣

｢学識 (��
�������������)｣ によって再び抑圧されるに違いない｣�#｡ 一

貫した法学の思考は, 明らかにこれと異なるのである！

その他に, [素人裁判官の] 法知識の欠如は, 手続面においても, 看過

できない問題点を有している：素人裁判官が本来その ｢予断のなさ (���

	�����������)｣ を刑事手続にもたらすべきものとされているのに対し,
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能なことが期待されている, とする)｡
�� 例えば, ��������������������"��������������
������(���������������!

�!�!')*$�����������������"����������(	������[前掲注'#]��!�+%,�!
�)'に掲載されている) を見よ｡ その表面的な内容は, 大学の ｢刑事訴訟法
(�����-�"���������)｣ の講義とほとんど重なっている！

�� これにつき例えば, 
����
������������.���	��/����(����!)����������

�����������!0��"1�����"���0�1"����"��� ������������2�')))��!'*+
��!3���
�����.����!��!'*#��!3���������.����!��!'4#��!がある｡

�# ���������(前掲注*)��!')%!



刑事実務では, まさにこれと反対に, 参審員特有の予断が頻繁に生じてい

ることが知られている｡ 例えば, 外国人に敵意を示した発言をしたり��,

無罪推定と矛盾するような, すでに形成されている心情を暴露したり��,

公判審理中に完全に無関心な振る舞いをしたりすること��が, それである｡

原判決を法的手段によって取消し可能なものにする ｢眠れる裁判官

(����	
��
���������)｣ (刑訴法���条 [在廷すべき者], ���条�号 [絶

対的上告理由]) は, 正しい判決に到達するため任命された者の ｢絶え間

なく続く現在 (���������������������	��)｣ に疑いを差し挟む��が,

これも, 主として素人裁判官の協働から生ずる問題である｡ 公判審理中の

軽率な発言, 政治観あるいは世界観に関する好き嫌い, 精神的・肉体的状

態の不良, 報道の影響によって多くの予断の生ずる余地の存在を考慮する

と, 職業裁判官が素人の陪席裁判官に対して質問権を認める (刑訴法���

条�項) ことについて, 多くの場合は極めて抑制的となるべき理由を社会

心理学的に完全に裏付けることができる��｡ 連邦通常裁判所��は, 近年下し

た判決において, ｢法的思考方法 (�������������������)｣ という基本的

な要件を殊更に示さざるを得なくなった：この事件で, 素人裁判官は, 公

判審理前に, 代金取立て事業者として行った業務行為を介して, 同業者は

｢私的制裁という方法を用い, そして違法な脅迫によって債権を回収する

(�������
��
�������� �������
���!����������"��#��
�������

$��%��
���������
�����&��������)｣ 傾向があることを知っていた,

というのである｡ しかし, 連邦通常裁判所の見解によれば, 参審員の法的

刑事司法における素人

(名城 '��) ��－�－��(

�� )*�+	�������,-. ���(/�(��0*�1��$����2����/��参照｡
�� 参照, )*�%	$$-�1�,�. ����/��：公判の進行中, 被告人が子供の交
通違反的態度を見込まなければならなかったか否かが, 非難されている犯行の
証明にとって重要であるとの職業裁判官の指摘の後に, 参審員が次の言葉を投
げかけた｡ ｢本来, 被告人はそうすべきだったのだ！ (!���������$�������
��3)｣｡

�� *�1��$����2����/�(�参照｡
�� これにつき, 1�%,��4����/��0)*�%	$$,-. ����/����がある｡
�� �������(前掲注�()/�5���のアンケート調査の結果を見よ｡
�� ,-. ����/����
5



思考方法や遵法意識に対しては, 高い要求を課するべきであるとされた��｡

すでに����年ドイツ法曹大会の際に, カール・ペータース (����������)

とエデュアルト・ケルン (	
���
����) は, ｢職責を果たすために必要

な, 精神力や判断力, 道徳を備えていること, そして自律性を備えた (���

	��
��	���	
���	���������
����	�������
��������������	�������

����
�����	������
�����������������
����	��
����
������������


���)｣, ｢申し分のない, 賢明な, 法的思考のできる人物 (����
��������

���	������������������� ��
����)｣ を要求していたのである�!｡ これ

は正鵠を射て正しいように聞こえる｡ [しかし, ここで] �点のみ指摘し

ておく：このような高い要求を満たす人物は, 本当に ｢国民 ("���)｣ の

代表といえるのだろうか？

�. 代表性のない民主主義はあり得るか？ 無言で居合わせているだけで

透明性やコントロールは図れるか？

ドイツにおける参審員の選任は, 法が要求しているのとは異なり, ｢市

民のあらゆるグループが (…) 相当程度考慮されている (
���#��$$��

�����%�������	[&&&] 
�	���

��������
�����	�)｣ (構成法!'条�項,

��条�項) ものでは決してないということは��, すでに長年問題視されて

きているが, 何ら改善が図られてないままである｡ かかる要求においては,

いわば ｢代表性民主主義 (��$��
���
��%�(�����
���｣ (基本法�)条�

項参照： ｢…特別な機関を通じて！ (&&&�������
������*�	
��+)｣)

の具体化として�,, 素人による裁判権の行使にとってのまさに中核要素が

翻 訳

'!－�－ (名城 -�!)��'

�� 前掲注��｡
�! 
������.(/��0,���)����からの引用である｡
�� 社会的グループを極めて様々に代表していることにつき, 例えば, ���

����������������
��1/ ��0���'���&があり, �������2/���'���)��&も見
よ｡

�, 連邦憲法裁判所は, 素人裁判権という ｢因襲的な制度 (��
������
3�
�����)｣
を受け入れたが, しかし, 憲法上必要であると宣明したことは一度もない｡
�"���#4�0�!))&!��&



問題とされている｡ これに対して, 新しい研究も, [参審制度に] 相当な

欠陥があることを認定し, 選任に一定の問題があることや, まさに無思慮

であることを確認している：すなわち, 事前段階で自ら不適格であると述

べ, かつ, 明らかに不適格な者が参審員に選任されている, という｡ いず

れにせよ, 多くの大都市では, 過去に, 決して望ましい者ではなく, 迅速

性を優先し 法に反して くじで [参審員が] ｢選ばれた (���

�����)｣�	｡ さらに, ゲルケン (������
��
	) による少年参審制度に関

する研究は, (過去においても常に) 選任された参審員の大多数が, (｢適

切な (�������)｣) 利害関係者の一人であることを理由に, その職に就い

てきたことを明らかにしている��：すなわち, ｢依頼者の給仕人 (���������

����������)｣ や ｢友情の奉仕人 (��������������������)｣ [としての参

審員] が, 大きな影響力を伴って, 民主主義的正統性 (�������������

������������) に由来する崇高な話を空虚な決まり文句へ退化させてき

たことは, 明らかである｡ しかし, 法律自身は, 民主主義的思考をさほど

重要なものとして位置づけていない：なぜなら, 構成法�	条 [提案リス

ト]  項�文が ｢義務規定 (!���"���������)｣ にすぎないことを理由に,

支配的見解はその違反を ｢害のないもの (�����������)｣ と考えているか

らである！�


最後に, 素人参加の根拠づけとして国民 (���#���) による司法権の

コントロールの必要性が挙げられている点については, 手続の公開性の原

則 (構成法�	�条, ヨーロッパ人権条約 [$%&�] 	条�項), 裁判理由

刑事司法における素人

(名城 '��) 	�－ － ��

�	 連邦通常裁判所判例 (()*!���
����+) によれば, この場合には, 決して有
効な参審員の選任は行われていない｡ それゆえ, こうした違法な構成の結果下
された判決は, 破棄することができる (ただし, 無効ではない｡ ()*!���

� 	��+参照)｡

�� ������
(��������&������+$���!������,��$���������������$���������
��"��!���������-����������"��������
��
	
!+�.�+

�
 例えば, 以下を見よ｡ (/�0�����+�122�
!+�..3()*!��.
 22
 2	3����1
&����,���(�&)1�������	��
!�45���)#)+)������������
 	+6���+
 .�.
��	)#)&�23
������
����
!�������7����������
2�+6���+ .��


��	)#)&�2+



の強制 (刑訴法��条), 上訴権 (刑訴法���条以下, 基本法��条�項)

そして予断及び除斥に関する諸規定 (刑訴法��条以下, 基本法��条) に

よって補完されていることが確認できる｡ ちなみに, 今日では, 素人裁判

官の関与があろうとなかろうと, 自らの法的見解を ｢素人にも分かるよう

に (�	
	��
	����������)｣ 伝えることは, 職業裁判官の自己理解にも全

般的に適合する｡ 素人裁判官が判決を言い渡すわけではないし, 判決理由

も作成しないにもかかわらず, ｢法の透明性と理解可能性 (��������	��

����	�����������	���	��	����)｣ をどのように促進することになる

か��は, 不可解なままである｡ 素人裁判官は, 全体として, ｢無言で儀式ばっ

た振る舞いをする証人 (���

	�	�	������	����	��	)｣ にとどまってい

る��｡ これに反し, 自己批判的刑事司法という願望を真に実現しようとす

る者は, その代わりに, 単独制裁判官の管轄 (構成法� 条参照) を熟考・

見直して, 審理を 大量の手続が第�審としてのみならず最終審とし

ても裁かれる区裁判所段階では もう�人の, 当然にプロの裁判官に

委ねるべきものとする：なぜなら, 両者が専門知識による批判的な対話を

する権能を与えられる限りで ｢�人によって真実が得られる (!	�

�"	�	�!	�������	#����	��)｣��からである｡

�. 司法への信頼は強化されるか？

以上のことに加えて, 冒頭で挙げた素人関与に関する [肯定的] 論証は,

刑事司法内部への (名目上の) 効果ではなく, 逆に刑事司法から社会への

効果であるという意見表明がなされているにとどまる｡ この点について,

たしかに, ドイツにおける実証的研究は, 実際上, 刑事手続の公正性だけ

でなく, それぞれの事件について下された判決についても, 参審員の高い
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�� しかし, 促進すると解するものとして, �������%��&'�����	�(�)����%)*��%
��+�����������%��&�)���,���	-����	�����)���!����	�%�� �%)*���%
���+��	
	�(��*�)%)*���.*がある｡

�� �
��%��&/���	!�	�(�)�� �%)*���%� �*
�� ��	�����	%/�	.�������	#���	�����.�%�  �%'����%0!����������*



満足度をも示している��｡ しかし, 刑事司法への信頼の強化という意味で

の積極的な効果は, 明らかに, 参加した素人の数に照らせば非常に限られ

た範囲にのみ限定される (具体的には, 全市民の約�����％)��｡ すなわち,

法と結び付いた, 平等な扱いと ｢正義 (��	�
��
���
�)｣ を求める刑事司

法に関する知識を最大限広範囲に普及するうえで有利な結果となるように,

法によって素人に無理に要求されている ｢倍率器的役割 (����
��
���

��	��	����)｣ からすると, 管見した限りでも, 素人裁判官はほとんど活

用されていない��｡ このことは, 参審制度がドイツ市民の代表としても副

次的役割しか果たしていないことと合致する｡ その他に, 素人裁判官の活

動によって, 素人裁判官自身の遵法意識や社会的統合が少なくとも強化さ

れるかどうかについては, 現時点では, 何ら経験的な根拠のない, 単なる

推測しか存在しない｡ 現実の経済的な困難さや司法における資源不足が存

在していることは, この間, [連邦通常裁判所] 大刑事部の判例によって

すら公に認められている��のであるから, ｢市民の社会参加の促進措置

(��	��	��������������������	��	�
�����

��������������)｣� 

などと美辞麗句で表現されている ｢ 市民大学コース・刑法

(!������
��
�����	��"�	��	�
��)｣ (上述の ｢講習会｣) が, 毎年消費

される高額の費用�#を今後も正当化しうるのかどうかは, 極めて疑問だと

刑事司法における素人

(名城 $%�)  �－�－�%&

�� この点については, �������(���%�)'"���&���'�%(���'������が詳しい｡
�� "���
��
����)�����������	*���
���	���*��	���&(����+,,---�
������.���
�������,��/�%��� �,0�,1�����,)��	��	�
�����,*���
�����
��
�,
"
�������,"
�����������
��
�/���&'��������2�3	�-'�	���	�43����

��
���
���
���,"
�����������
��
�/���&����+
���#����"
������)�

�� �������(前掲注%�)'"��#����'�&(参照 ([参審員の活用効果は] 家族の領
域ではなお認められるが, 知人や同僚に対してはごく稀でしかない, とする)｡
有力なものとして, ��		
�(前掲注��)'"��% がある (｢単に弱いフィード
バック効果 (��	�
�-�
��5�
������������������)｣ しかない, とする)｡

�� 判決合意制度を放棄できないとする命題にとって, これが中心的な理由づけで
あった｡ )�6"���'��'����参照｡

� )1�0	�
���%�,�%&%'"���
�# ��%�年の費用は, ニーダー・ザクセン州のみでも%#�'���ユーロに達している｡

����+,,---�����
���	��
�������,��	���,�
7�����8��7
���
��/
�3�(��(9�	�
�

��/
�3&&��&9/������3�(�
��������%%'"�(('& '%��) を見よ｡



思われる｡

Ⅲ. ｢…害はない (����������	
���)｣ といえるか？

�. 記録閲覧はどうか？

前述のような経済的根拠への疑問に対しては, まず, 素人の協力は少な

くとも ｢害を与えない (����������	�)｣ という控えめな推定さえもが虚

偽であるという理由が挙げられる｡ また, これとは別に, 素人の関与は,

さらに本質的な法的問題を結果としてもたらす｡ たしかに, この間, 参審

員に対して事情によっては捜査記録の閲覧を認めてよいかという激しく争

われている問題について, 連邦通常裁判所は肯定的な判断を下した
�｡ し

かし, しばしば看過されてきたことであるが, この判断は, 捜査手続での

強制処分に関する文書を引き渡すことについてのみ適用があり, その他の,

特に検察官による捜査の重要な結果 (刑訴法�

条�項) に関する記録と

の関係で適用があるかどうかについては, 依然として不明確である
�｡ そ

の際, 予断・偏見を抱いた参審員によって影響がもたらされる可能性があ

るという問題は, 決して直接主義・口頭主義に関する議論のみに尽きるわ

けでない｡ むしろ, [職業裁判官と参審員の] 同等の取扱い (構成法�
条

�項参照) という理由から, 職業裁判官と同様の情報提供を素人裁判官に

与えるという説明 これは, この間, ヨーロッバ人権裁判所�
によって

もなされた は, 裁判官という職の基本的な意義に言及することにつ

ながる：すなわち, 素人裁判官は, まさに法律家による影響の及ばない観

点をもたらすべきものとされる｡ 一方でこのことを確認しているにもかか

わらず, 他方で素人の正常な分別に職業裁判官と同じ ｢法的な高み
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� �������������これに賛成する評釈として, ��������	��
�������������
�������
����

�������� �

 ���がある｡


� 結局これに賛成するのは, ���	�
���!����
�
�������であり, 同様の意味
で, すでに��
���	�����"#	$%	$&'��� ���������
�は, 次のように述べて
いた：(もとより裁判官を拘束しない) 指針は, 参審員に完全な起訴状を与え
ることを, 従来は拒否している｡

�
 ��# �

���� ����



(��������������)｣ を求めようとすること (それは, そもそも見込みの

ない大胆な企てである｡ 前述参照) は, 明らかに現行法のアポリア (解決

困難な問題｡ 	
����) である�
｡ さらに, これまで反駁されてこなかった

のであるが, それ以前に行われた捜査結果へ立ち戻ることは, 社会心理学

的にいう ｢持続効果｣ (すなわち, 捜査段階における評価に拘束される傾

向) を結果的に惹起するという, シューネマン (����������) のテーゼ

(命題) が正しいものとするならば��, 捜査記録により素人の観点が ｢汚染

(��������������)｣ されることは, ますます理解できないものとなるで

あろう｡

�. ドイツ語の問題

参審員は, ドイツの裁判所における公判審理の経過を理解しながら [職

業裁判官に] 追いついてゆくいくために (構成法
��条参照), ドイツ語

を使いこなさなければならないということは, そもそも自明のことであっ

た｡ しかし, 驚くべきことに, このような要求は��
�年に至るまで法律

上規定されていなかった｡ 法律は, 今日まで, ドイツ国籍を有することの

み (構成法�
条�文) を要求していたが, それによって十分なレベルの

言語能力が必然的に担保されているわけではない｡ しかし, この間, 参審

員に選任された者がほとんどあるいは全くドイツ語を話すことができなかっ

たという事例が蓄積してきたため, 立法者��は, ｢参審員の能力がない

(�������������������)｣ という特別な排除事由 (構成法��条�号)��を

刑事司法における素人

(名城 �
�) ��－�－��


�
 適切にも, �	
������������������������������������ !	���!��
����"�

 !また, 
������#��$ 
��(��
�)�
� �
�
��!�
%�も見よ｡

�� これについての概観として, �������������������
�%��!があり, より詳
細なものとして, ��������&'�(
�(����!)�)�������*��"�����������
���+
����	"�,+)������
%����(
%��)��!����!-��������&)���.�����/0���1��2/
)���.�����+�����.�����(����!)�������������������������
%%���!�
���!
がある｡

�� ��
�年 月��日の裁判所構成法第�次改正法による ()0)�!3�!% �)｡
�� この規定は, 付録Ⅲに掲載されている｡



創設するほかなかった｡ しかし, この新規定には, 以下の�つの問題が結

び付いている：第�に, 立法者が十分な言語能力を 正当にも 不

可欠なものとしてみなしているにもかかわらず, ドイツ語が使いこなせな

いことを理由とする無能力を ｢義務規定 (��������	
���
)｣ としてしか規

定してない理由が不明である��｡ 第�に, ｢十分にドイツ語を使いこなせる

こと (������	
������
����	
���������
�	
������	
�)｣ に対して

将来的にどのような要求がなされるかについては, 現段階では, 緊張しな

がら待つ方がよい｡ 立法者は, この点について非常に矛盾した発言をして

いる｡ たしかに, あまり望ましくない方法での知能テストという結果を招

くため, 参審員が専門語彙 (例えば, 経済事犯の刑事手続の文脈で) を使

いこなすことは要求されてはならない｡ もちろん, ｢日常会話の進行ある

いは日常生活に関するテキストの講読に必要な (����������
��������

���
����	
����������
�������������
�����������
�����
����	
��

��������������
)｣, より良い語学知識を自由に駆使することが参審員に

は必要である, とされる��｡ 今後, 手続法上の紛糾 (例えば, 上訴可能性

の危機) に関する新たな限界問題が浮上してくることは, すでに明らかで

ある｡ [外国人の] ドイツ国内への絶え間ない移動という動きの中で, こ

のような問題の法実務上の意義は早々には失われないであろう｡

�. 宗教上の所属のしるし

前述の問題には, 特にイスラム教徒が頭にかぶる布 (スカーフ) のよう

な, 特定の宗教上の所属に関する外見上明白なしるしが, どの程度, 素人

裁判官職と両立するのかという, より広範囲な, 従来からもあった法的問

題が密接に関連する｡ 補足的に述べるならば, ある者が両性の平等 (基本

法�条�項, �項) を一般的に承認していないと表明したときは, 憲法へ
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�� それにもかかからず, 本規定の不遵守が原判決の上告理由となるかという困難
な問題につき, �!"#��
���$��%�&&��'(�
�����$��%�����'を見よ｡
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の忠実 (裁判官法��条�項参照) が欠けているという理由で, おそらく

争いなく, 参審員の職責行使の資格に欠けるという結論となる��｡ しかし,

頭に布をかぶっているという事実だけを理由として参審員から除外できる

のかについては, 議論の余地がある：この問題については, すでにドルト

ムント地方裁判所の法的見解がある｡ すなわち, ｢世界観の表明 (���	
�

�
��
�	
��
�����
�
������
�)｣ は, ｢それ自体, 裁判所の非当事者性,

裁判所の客観性や中立性にとって必要な印象 (���
	
��
������
�����

����
���
���������
��� ��
�!�
�
�
�"��
����
�
���#�����
�)｣ を

軽視するものであり, さらに, 当該国家や社会の機関としての裁判所の尊

重と衝突するものである, という�$｡ これに対し, ビーレフェルト地方裁

判所は, 法律は, 参審員の服装規定を予定しておらず, さらに ｢宗教に奉

仕する者 (%�����	
����
��)｣ のみが任命されるべきでないと規定されて

いる (裁判所構成法��条&項�号) ことを理由に, そのような事実のみ

から参審員の不適格性を認めるべきでないとしている�'｡ この議論におい

て, どの観点がより説得的であるかは, ここではこれ以上検討しない�(｡

むしろ, この論点は, 素人関与の維持によって, 多くの社会全体の紛争状

況が明け透けに刑事司法へと持ち込まれることを, 特に分かりやすく示す

ものであることが, 重要である それは, この論点がより深く論じら

れることなく, 再度, 今以上の手続遅延の危険や刑事訴追の最終的失敗の

危険を伴って, 単に権威に基づいて裁判が行われる場合に当てはまるであ

ろう｡

刑事司法における素人
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�� この点でも同旨なのは, +#�	�
��
�",
-*((����(である｡
�$ +#�	�
��
�".� *((���(&�/0
�' +#1����/���".� *((���(&�(その評釈として, ������".� *((��*'��//0
がある)｡ 原則として, ������	
����(前掲注�$), ��*#2#も同旨である
が, ただし, 女性参審員が, その服装 (例えば, 全身をベールで覆うこと) に
よって完全に覆い隠すことは許されない, という制限を付している｡

�( 連邦憲法裁判所の ｢スカーフ裁判 (3	�/
�����

�������
�)｣ は, むしろ,
スカーフの着用一般ではなく, 個別事例での態度が重要であるとする寛大な見
解に立っている｡ もっとも, 同裁判所の裁判は決して全員一致ではなく, �対
�の判断であった｡ 12��/#�&($�*$*//0を見よ｡



�. 合意 (刑訴法����条)

全く異なる性質の争点として, ����年以降法律上規定された ｢判決合

意手続 (�����	
��

������)｣��の文脈で, 素人裁判官によって ｢良識｣

をもたらすことがそもそもなお可能というべきなのか, という問題が明ら

かとなった｡ 刑訴法����条��は, [裁判所が] 公判審理開始後に ｢適当と

認めるとき (��������������		��)｣ に (�項�文) ｢申合せをすること

ができる内容 (��	��������	�������
��������������������)｣ (同

条�項�文) を ｢告知する (������������)｣ (�項�文) ことを許すと

して, ｢裁判所 (�������)｣ の主導権を曖昧に規定・要求している｡ その

際, 参審員も関与できるのかどうか, できるとしてどの程度関与できるの

かは, 立法資料上は何ら論じられていない��｡ たしかに, その排除は常に

許されないと判示された��が, しかし, すでに公判審理開始前の段階 (刑

訴法���条) や中間手続 (刑訴法����条) における ｢手続状況に関する

協議 (��������������
��� �����

�����
)｣ に関する望まれた規定も

設けられ, それらは, 特に公判審理における ｢申合せ｣ の準備にも資する

ものと明言されている��｡ しかし, 参審員は, 公判審理前の出来事につい

ては, 法律上関与できない (構成法��条�項参照) ので, 素人はその後

に [合意に] 賛成するように, 以下のスローガンに従って不当な圧力に晒

されることが, 一定程度の生活上の蓋然性をもって予想できる： ｢全員の

意見は一致している｡ なぜなら, 参審員は, ぶち壊し屋となり得ないから

である！ (!		�
���
��������"���������#�����$���  �������

翻 訳
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�� ��
��''��(���	���������
����������)$��� *�� �����(+�+	,�����-
����),これに対する重大な異議については, ������-��./��0#1��(�*���
(日本語)-+�,%�(����)-2�,�-$,�  ,(ドイツ語)-��  ,(日本語)"�����-
2$�3����-���  ,"	��
���-3�$����-��%  ,"
������-��./����	�4�$
����-$,5��  ,が詳細である｡

�� この規定は付録Ⅲに掲載されている｡
�� +647����
,�%8�����参照｡
�� 刑訴法����条施行前について, +�9$���-���-��%があり, 現在については,
+�92$�3����-��� ,を見よ｡

�� +647����
,�%8�����-$,��は, そのように明言している｡



�����������	��
���)�｣
�｡ ｢取引(����)｣ への過度な, あるいは性急な転

換に抵抗することを参審員に期待する

のは, 不相当であるし, 現実に即

さないといわざるを得ないであろう｡ それとは別に, 自白に基づい

て
� 迅速な手続処理を理由に, 証拠調べはそれ以上行わず, その代わ

りに刑罰の最大限と最小限の間における減軽 (刑訴法��
�条�項�文：

｢刑罰の上限と下限 (�	��������������������������)｣)に関して決定

しなければならない場合に, 参審員がそもそもどのような ｢有益な貢献

(
��������������������)｣ を手続にもたらすことができるか, が問題と

なり得る｡ 立法者は, 何ら規定を置かないことによって, 参審員の関与の

引き続いての重要性という外見を保持している：しかし, 実際上, 参審員

は, 公判審理手続においても, 不必要な遺物へと貶められてしまっている

のである
 ｡

Ⅳ. 展望 ｢政策的な信頼の問題｣ か ｢特別の専門知識｣ か？

以上のような私たちを正気に返らせる見解は, 今日広く頻繁に行われて

いる公判審理外での手続処理 (刑訴法!��条以下による起訴便宜的理由か

らの捜査手続における手続打切り, または, "#
条以下の略式命令手続)�#

に直面して, 素人裁判官という職には, いずれにせよわずかな適用領域し

刑事司法における素人

(名城 $!�) ��－�－���


� 適切にも, ������%&'(�##
%��#%��!があり, 同旨として, �����	�%����)*
�## %!

%!��がある (弁護人, 検察官, 職業裁判官の間で行われた取り決め
(+�����	�����) に反対することは稀である, とする)｡



 しかし, このように解するのは, 
�����
%��,���������)��##
%�-"!%�!�-
である｡


� ��
�条�項�文参照： ｢あらゆる申し合わせにおいて自白は構成要素となる
(��
��������.����+��
���������
*�����/�
������

���)｣｡


 例えば, �����	%0��&�#!#%���%��"�-も見よ (参審員は事実上排除される
(��1��
���2�

�������������������)｣ とする)｡ これに反し, これを些事
に見せかけているものとして, ����
	�%3����#!!%�!�%���がある (｢参審員
が…完全に無視される危険は全くない…｣ (---	�
����1����/�����%��


��
---�*��1*44���	��������5�����) とする)｡

�# より詳しい統計の提示は, �	��	%����������
������������
������%�-2���-
�## にある｡



か残されてないことを思い起こさせる｡ 犯罪の事案真相をより容易に理解

するうえで, ｢一般的な生活上の経験｣ のもたらす余地が最大となるよう

な事案 (つまり, 日常的な犯罪の場合) ではまさに, 素人は裁判に関与し

ない��｡ 勾留裁判の場合も (刑訴法���条�項), 連邦通常裁判所の見解に

よれば, 参審員は, 著しい遅延のおそれが危惧される場合には不必要とさ

れるべきであり, それは, 続行されている公判の間の勾留継続について判

断すべき場合でも同様である, とされている��｡ これに対し, 参審員は,

地方裁判所の経済刑事部の審理の全部に関与させられるが, そこでは, 例

えば, 特許法, 手形小切手法や著作権法による犯罪, 銀行に関する犯罪,

株式市場に関する犯罪やクレジット犯罪, 国際経済法, ワイン衛生法や食

品衛生法, 補助金や陶器に関する詐欺などについて判決を下さなければな

らない (個別的には, 構成法���条)｡ しかし, 経営学理論に関するきち

んとした専門知識なしに, [参審員が] どのようにして簿記などにつき評

価すべきものとされるかについては, 不可解なままである��｡ だが, 今日

においても, 前記のような専門的問題について, 裁判所が外部の専門知識

を (例えば, 公認会計士に対する鑑定依頼などによって) 求めるのであれ

ば, 非常に意味のある 専門的知識を有する (！) 素人の活動領

域が存在することになるであろう｡ 少年刑事手続の領域で, 現行法は, 少

年参審員は ｢教育の資格を有し, 少年の教育について経験を有する

(	
��	
	
���
�	��
���������	
���	��	
��	
���	
��

	��	��｣ べ

きものとする規定を置いている (少年裁判所法��条�項�文)｡ それ以外
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�� 早くから適切にもこの点を批判したのは, ������������	��	
���� ����!
������"である (私人起訴 (刑訴法���条以下) との関係でも同様である)｡

�� #$%&��'�"������(その批判的な評釈として, �����	
�����(�'�"�����
��!がある)｡ 素人参加一般に賛成するものとして, 
��������)�"�"�����!
があり, (連邦通常裁判所と同様に) 反対するものとして, �	���	�&��'�"" �
� "�!がある｡

�� 再度, ����(｢使い古されていない新鮮な判断力や常識では, さほどのことは
できない (*���
���
	
���+	
�
���
�	
,
�	�-�.
�������/00/��	��	���

�	
���
�+�	-!!!��0��
	�)｣ (����	��	
���� ����!�������) 参照｡



にも, 医師・医事刑法のように, さらに若干の他の適用領域が明らかに考

えられるだろう��｡ しかし, そのとき, 法律家でない者が裁判官の職に就

くことを正当化するのは, 特別な専門知識 (��������	
���	

����) で

あって, 刑事司法に対する社会の不信感ではない��｡ これは, 確固たる法

治国家においては歴史的に見てすでに時代遅れになってしまっている��｡

もちろん, こうした判断は, それぞれの国における社会的・政治的状況や

｢文化 (������)｣�� に左右されるので, 国際比較において生じた相違��は

驚くべきものではない｡ 争いなく, すべての法的・文化的共同体は, 前述

のような問題について, 裁判所制度の妥当性について自ら判断しなければ

ならず, またこれを継続的に吟味しなければならない｡ しかし, すでに民

主主義的に構築された法共同体は, 素人裁判官職を根拠づけるために民主

主義原理を引用すべきではなかった (もはやそうすべきでない)｡ なぜな

ら, エルンスト・ベーリング (��������	�
) がすでに教えているように,

｢…国民が (前記のような根拠づけによって) 自分自身の法律を書き記し

た板を割ってしまう (���������	
�������
[�������������������]

��������������������������)｣� ことになるからである！

刑事司法における素人
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�� 注目に値するものとして, �����%��&'������()�$** %�����%���の提案
がある｡

�� �
�����	��%+�
�
����������������������������������������	
��(
,����������������%-���.%" �$%/����(｢政策的な信頼の問題 (�������	
�
���������������)｣ とする) を見よ｡

�� 完全に同旨のものとして, ����	�
%��&����	
��()�$**�%�&�"%�#0����%1��
2��3��
������+������	
�����������������%$**�%��"� ��がある｡ ヨー
ロッパの比較法研究の結果である������������	����%��&1�/�$*"*%"�#%
"��も, その傾向を示している｡

�� それぞれの ｢文化 (������)｣ の表れとして国内手続秩序を理解するための基
礎研究として, ������%1��4 ""�($**�)%�*"���がある｡

�� ｢ヨーロッパの刑事手続法制度における素人裁判官 (+������	
���������
��������	
�������,����
������	
���5������)｣ についての有益な概観が,
�����%��&'������()�$** %�����%��*���にある｡

� ���	�
%6����	
��/��	
���������������	
�%" $�%�"#%..�%$�(���#)�



翻 訳

��－�－ (名城 ���)���

付 録
付録Ⅰ：第�審の構成と事物管轄

第 �審 の 構 成 と 事 物 管 轄

●＝職業裁判官 ○＝参審員

刑事裁判官
(構成法��条, ��条)

●

管轄：
経済事件のみでかつ以
下の場合
・私人起訴の形態での
訴追 (構成法 ��条
�号) の場合, 又は,
・�年以上の自由刑が
見込まれない場合
(同 ��条 �号)｡ こ
の場合, 刑事裁判官
の管轄は, 構成法
��条 �号の文言に
よれば, より軽い事
件に限定されない
(通説)｡

参審裁判所
(構成法��条, ��条)

管轄：
重罪及び軽罪について｡
ただし, 地方裁判所又
は高等裁判所の管轄
(構成法��条�項�号)
に属さない, �年以上
の自由刑が見込まれる
とき (同 ��条 �項 �
号) でない, 又は, 検
察官が事件の特殊性か
ら地裁に起訴したとき
(同��条�項�号のい
わゆる ｢管轄の移動
(	
�
�
���
 �������
����
��)｣) でない,
の各場合に限る｡

区裁判所 (裁判所構成法��条)
(第�審においてのみ管轄)

○●○
(構成法
��条�項)

○●●○
拡大参審
裁判所
(構成法
��条�項)

第�審としての
地方裁判所

(構成法��条�項)

大刑事部
(構成法��条�項�文�型
による��条�項�文)

構成：
○●●●○

(構成法��条�項前段
参照)

○●●○
(構成法��条�項参照)

管轄：
すべての刑事事件につ
いて｡
ただし, 区裁判所(構
成法��条)又は高等裁
判所(同���条)の管轄
に属する場合を除く
(同��条�項参照)｡

注意：構成法 ��条 �
項 �文末尾は, 同 ��
条�項�号が規定する
｢管轄の移動 (	
�
��

���
����������
��)｣
を繰り返している｡ 構
成法 ��条 �項 �文の
場合には, 刑事部は陪
審裁判所として裁判す
る｡

第�審としての
高等裁判所

(構成法���条�項,�項)

部
(構成法���条)

構成：
●●●
ないし

●●●●●
(構成法���条�項参照)

管轄：
構成法���条�項及び
�項に挙げられている
犯罪についての事物管
轄

基準：事件の範囲と複
雑性

＊バイエルン州：裁判
所構成法施行法�条,
区裁判所構成法 ��
条�項�号によるバ
イエルン高等裁判所
(その ｢廃止 (�	���
�������)｣ につい
て , ������ !"

����������#参照)
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付録Ⅱ：審級

審 級

第�審としての
高等裁判所
(構成法���条
�項及び�項)

部
(構成法���条)
●●●
ないし
●●●●●

(構成法���条�項参照)

刑事裁判官
(構成法��条,
�	条)

●

参審裁判所
(構成法��条, �
条)

区裁判所 (構成法��条)
(第�審においてのみ管轄)

○●○
(構成法
��条�項)

○●●○
拡大参審
裁判所

第�審としての
地方裁判所

(構成法��条�項)

大刑事部
(構成法��条�項�文�

型による��条�項�文)

○●●●○
(構成法��条�項前段参照)

○●●○
(構成法��条�項参照)

上告審裁判所としての高等裁判所
(裁判所構成法���条�項�号�) 及び
))
(バイエルン州：裁判所構成法施行法�条,
区裁判所構成法��条�項�号によるバイエ
ルン高等裁判所)
刑事部 (構成法���条�項)：●●●

上告審裁判所としての連邦通常裁判所
(構成法��	条�項)

刑事部：●●●●●
(構成法���条�項)

○●○
(構成法 ��条 �項
�文�型)

○●●○
(構成法��条�項)

控訴審裁判所としての地方裁判所
(構成法��条�項)

小刑事部

刑訴法���条

注意：���条 (控訴の受理)

刑訴法���条

刑訴法���条 刑訴法���条

跳
躍
上
告
(刑
訴
法

��
	
条
)

●＝職業裁判官 ○＝参審員



付録Ⅲ：法律 (抜粋)

裁判所構成法第��条 (区裁判所の参審裁判所)

(�) 参審裁判所は, 区裁判所の裁判官である裁判長と�人の参審員とで構成する｡

判事補は, 任命から�年を経過しない間は, 裁判長となることができない｡

(�) 事物の範囲により, �人目の裁判官の関与が必要であると認められるときは,

公判手続の開始に際し, 検察官の申立てに基づいて, 区裁判所の裁判官の任命

を決定することができる｡ (…)

同第��条 (参審員 [の権限])

(�) この法律に他の定めがない限り, 参審員は, 公判手続において, 裁判官として

の職務権限をすべて行使し, 区裁判所の職業裁判官と同等の表決権を行使する

とともに, 公判手続の過程で行われる, 判決の言渡しと関係のない裁判及び口

頭弁論を開かずに下すことのできる裁判にも関与する｡

(�) 公判手続外で必要となる裁判は, 区裁判所の職業裁判官がこれを行う｡

同第��条 (参審員に不適格な者)

次に掲げる者は, 参審員の職に就かせてはならない｡

����� (…)

��ドイツ語が十分に使えないためこの職に不適格な者｡

同第��条 (候補者名簿)

(�) 市町村は, �年ごとに参審員候補者名簿を作成する｡ 名簿への登載には, 市町

村議会の出席議員の�分の�以上の同意, 又は, 少なくとも議員定数の半数以

上の同意を要する｡ (…)

(�) 候補者名簿は, 住民の性別, 年齢, 職業及び社会的地位によるすべての集団を

適切に考慮して作成するものとする｡ (…)

(�) �(�) …

同第��条 (候補者名簿の送付)

(�) 市町村長は, 候補者名簿並びに申し立てられた異議を, 当該管区の区裁判所の

裁判官に送付する｡

(�) …
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同第��条 (参審員選出委員会)

(�) 区裁判所に, �年ごとに選出委員会を招集する｡

(�) 委員会は, 区裁判所の裁判官を委員長とし, 州議会の指名する行政官�人及び

信任選出者��人を委員として構成する｡ (…)

(�) 信任選出者は, 区裁判所管区の住民の中から, その居住する下位の行政区の議

会の出席議員の�分の�以上, 又は, 少なくとも議員定数の半数以上により選

出される｡ (…)

(�) 委員会は, 少なくとも委員長, 行政官及び信任選出者�人の出席により定足数

に達する｡

同第��条 (参審員の選出)

(�) 選出委員会は, 訂正された候補者名簿の中から, �分の�以上の多数で, 今後

�年間の業務年度のための次の選出を行う｡

��必要な数の参審員

��欠員となった参審員に代わる…必要な数の者 (予備参審員) (…)

(�) 選出に際しては, 住民の性別, 年齢, 職業及び社会的地位によるすべての集団

を適切に考慮するように留意するものとする｡

同第��条 (地方裁判所の刑事部)

(�) 刑事部は, 裁判長を含む職業裁判官�人及び参審員�人で構成し (大刑事部),

刑事裁判官又は参審裁判所の判決に対する控訴手続においては, 裁判長裁判官

及び参審員�人で構成する (小刑事部)｡ 参審員は, 公判外での裁判には関与

しない｡

(�) 公判の開始に際し, 大刑事部は, 当該刑事部が重罪参審裁判所としての権限を

持つか, 又は, 事案の複雑性に鑑みて�人の職業裁判官を必要とすると認めら

れるのでない限り, 裁判所が公判手続において裁判長を含む職業裁判官�人及

び参審員�人によって構成される旨を決定する｡ (…)

(�) 拡大参審裁判所 (��条�項) からの控訴審手続において, �人目の職業裁判官

を任命する｡ 公判外での裁判は, 裁判長が単独で行う｡

刑事訴訟法第����条 (申合せ)

(�) 裁判所は, 適当と認めるときは, 手続関与者と, 次項以下の基準に従って, 手

続の進行及びその結果について申合せをすることができる｡ (…)｡

刑事司法における素人
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(�) 裁判所は, 申合せすることのできる内容について告知する｡ その際, 裁判所は,

事件の全ての事情及び一般的な量刑考慮に関する自由な評価に基づき, 量刑の

上限及び下限を示すことができる｡ 手続関与者は, 態度決定のための機会を与

えられる｡ 申合せは, 被告人及び検察官が裁判所の提案に同意したときに成立

する｡

同第���条 ���� (�	
����
��)

(�) 罪責問題及び行為の法律効果について被告人に不利益な判断をするときは, そ

の都度�分の�の多数を必要とする｡

(�) �(�) …

刑事手続及び過料手続に関する指針第���号

(�) …

(�) 職業裁判官は, 参審員が, 法律上彼らに割り当てた職責を果たすことができる

ように寄与するものとする｡ 審理は, 参審員がこれに追いつけるように行うも

のとする｡ 彼らに分からないような形式や専門表現は, これを説明しなければ

ならない｡

(�) 起訴状を参審員に見せてはならない｡ ただし, 特に事実関係が広範囲又は複雑

な手続では, 公判進行のため, 起訴文の朗読後その写しを与えることができる｡

翻 訳
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[コメント]

斎藤 司 (龍谷大学法学部准教授)

������教授も指摘されているように, 日本の裁判員制度は事実認定と

量刑について職業裁判官と裁判員が共に関与するといった点で参審制度が

参照されている｡ そして, そのモデルともなっているのがドイツの制度で

ある｡ 他方で, 裁判員の選任方法や形態については陪審制度が参考とされ

ている｡ さらに, 職業裁判官と裁判員の人数については, 参審制度と陪審

制度の中間的制度を採っている｡ 裁判員制度がスタートして, すでに�年

が経過した [��	�年現在]｡ 裁判員制度は, 日本の刑事手続のあり方に多

大な変化をもたらしたとされる｡ 他方で, いくつかの問題点も指摘されて

おり, 同制度施行�年後の見直しも迫っている中で, 実証的知見も踏まえ

た������教授の報告は, 多くの示唆を含んでいるように思われる｡ 以下,

簡単にコメントを加えることとしたい｡

������教授の報告によれば, 素人は, 法的知識を十分に持たず, 予断

や偏見を有しやすい傾向を有し, 評議においても専門家や多数意見に左右

されやすい傾向を有することになるとされている｡ そして, 興味深いのは,

このような ｢素人像｣ が実証的研究も踏まえて示されていることである｡

日本における ｢素人像｣ をめぐる議論が, ともすれば, このような実証的

基盤を欠く傾向にあったことに鑑みれば, 非常に興味深い内容である｡ 他

方で, このことを前提とすれば, 参審制度か陪審制度かにかかわらず, 刑

事裁判への素人参加は認めるべきでないという結論にも至りそうである｡

������教授は, 刑事裁判への国民の参加そのものについて反対されるの

か｡ そうでない場合は, 国民の司法参加を十分に意義のあるものにするた

めに必要な制度設計上の条件が知りたいところである｡

ドイツでは参審員は事件に関する記録を閲覧できないことから, 職業裁

判官との情報の格差が生じることになると思われる｡ 日本においても, 新

設された公判前整理手続は受訴裁判所が主宰するが, 裁判員は関与しない

ので, 情報格差が生じるのではないかとの批判がある｡ ドイツにおいては,

刑事司法における素人
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この情報格差はどのように捉えられているのであろうか｡ また, 問題視さ

れているのであれば, 参審員による記録閲覧以外にどのような提案が示さ

れているのかは, 知りたい点である｡

日本においては, 裁判員にとって ｢分かりやすい刑事裁判｣ の推進が,

いくつかの刑事手続の実務における変革をもたらしている現実がある｡ 公

判廷における検面・員面調書の使用の厳格化などがそれである｡ ドイツに

おいては, そもそも直接主義との関係で調書の使用は原則として否定され

ているが, 参審員の関与との関係で, 分かりやすい刑事裁判を達成するた

めに何らかの工夫がなされているのであろうか｡ また, それが刑事手続に

何らかの変革をもたらすような状況があるのであろうか｡

日本では, 裁判員に量刑判断ができるのか, また適正な量刑判断をいか

に確保するかが問題となっている｡ 特に死刑の判断については, 全員一致

によるべきではないかとの案も示されている｡ ドイツにおいて, 参審員に

量刑判断をさせるべきかどうかについて議論はなされているのか, さらに

適切に量刑の判断させる工夫はなされているのかは, 知りたいところであ

る｡

最後に, 日本でも, 合意手続類似の制度導入について本格的な議論がな

され始めている｡ その意味で, ������教授の指摘は非常に興味深い｡ 合

意手続を経た参審裁判で, 具体的に問題となった事件等があれば教示いた

だきたいと思う｡

翻 訳
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[訳者あとがき]

以上は, グナー・ドゥットゲ教授 (����������		
������
) の論文

�����������	��
����	
�
����������	����������		������	
������

(本誌���頁以下所収) の邦訳であり, 原文および邦訳の脚注＊に記載され

ているように, ����年�月�日に開催された名城大学法学会主催講演会

での講演に基づくものである｡ ドゥットゲ教授は, ����年�月上旬に,

同講演会で講演を予定していたものの, ����年�月��日の東日本大震災

のため来日できず, 講演会も中止された｡ しかし, 法学会のご高配により,

原文および邦訳を掲載する機会が与えられた (ドゥットゲ／加藤克佳訳

｢ドイツ刑事訴訟における合意 法律規定 (刑事訴訟法第���条�) の

基本問題 ｣ 本誌��巻�号所収)｡ 今回は, その約�年後の新たな訪

日の際に, 本学で講演会を実現することができたので, それに基づく論文

を執筆していただいたものである｡ 訳者の怠惰と不手際のため公刊が遅れ

たが, 講演後の活発な質疑等を踏まえた原著者による本文の補正のほか,

脚注の補足や付録図表等の追加も行われており, 新たな動向・展開に即応

する充実した内容となっている｡ 当日は, 同教授と研究上の縁の深い斎藤

司准教授 (龍谷大学法学部) にコメンテイターとしてご参加をいただき,

講演・質疑応答の通訳は加藤が担当した｡ この場をお借りして, 関係各位

に深く感謝申し上げる｡

ドゥットゲ教授は, 現在, ドイツ連邦共和国・ゲッティンゲン大学 (正

式にはゲオルク・アウグスト大学) 法学部・医事＝生命刑法部局長である｡

また, ゲッティンゲン医事法センター副所長 (創立時は所長) も併任して

いる｡ 履歴や研究業績等については, 講座ウェブサイト (�		��  !!!"���#

�$�		�����"�� �� �%���"�	&�) や本誌��巻�号��頁以下 (����年) 等

に詳細な紹介がある｡ 研究分野は, 医事刑法をはじめとして, 刑法, 刑事

訴訟法など多岐に渡っており, 著作も多数公表されている｡ 今日のドイツ

で最も活躍している刑事法研究者の�人とみてよい｡ 国際的な学術交流に

ついて, ドゥットゲ教授は, 講演等のため���%年��月に日本を初めて訪

問しているが, それ以前からもアジア諸国の刑事法研究者との親交があり,

刑事司法における素人
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実際にも日本をは

じめとして韓国,

台湾などを訪問し,

学術交流を深めて

いる｡ したがって,

国際的にも大いに

活躍しているといっ

てよく, アジア諸

国刑事法学にとっ

ても良き理解者といえよう (その他の主な国際交流先としては, トルコが

挙げられよう)｡

今回テーマとされた ｢刑事司法への素人参加｣ は, ドイツ刑事法学界で

長く論争されている争点の�つである｡ わが国の裁判員制度は, そのドイ

ツの素人参加制度である参審制度をベースとしているだけに, その動向・

展開は注目に値する｡ すなわち, 日本では, 裁判員制度が, 司法制度改革

の柱の�つとして����年�月から施行されているが, 実際にもすでに�

年以上が経過して (����年�月現在) 多くの事例が蓄積されており, 施

行�年後には検証が行われることとなっている (｢裁判員の参加する刑事

裁判に関する法律｣ 附則�条参照)｡ 他方, ドイツでは, 日本法のモデル

の�つとして, 参審制度が長い伝統を持ち, 刑事司法に素人 (国民ないし

市民) が参加することが当然視されてきたが, 近時, 改めて素人の参加の

意義や功罪につき関心が高まっている｡ そこで, 今回は, ドゥットゲ教授

にドイツの現在の議論を紹介・分析し, 素人参加の意義や限界, 参加する

場合のあるべき形態などについて講演していただき, コメンテイターから

のコメントを受け, 参加者と討議していただくこととした｡

ドゥットゲ教授の講演は, まず市民の司法参加制度の導入の経緯や制度

趣旨などから始まり, 法学の知識のない素人が正しい刑事裁判に寄与でき

るか, また, それが民主主義に適うかなどを検討し, その反面で, 少なく

とも無害といわれるが, 費用面や理解能力・言語能力などから有害な面が

翻 訳
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あると指摘した｡

そのうえで, 会計

士や教師, 医師な

ど特別な専門知識

を有する者を, 裁

判官の正しい判断

を導くため活用す

べきであると結論

している｡

これを受けて, コメンテイターからは, 市民参加の根拠や条件, 日本で

は裁判員が量刑判断にも関与することをどのように見るか等が問題とされ,

参加者 (学部生, 大学院生) からは, 特に日本の裁判員制度との比較に関

する質問が多数出され, 全体として活発な討論が行われた｡ 外国法との比

較検討は, 私たちの視野を広げるうえで有益であることを実感できるなど,

実り多い講演会になったといえよう｡

なお, 第��回ドイツ刑事弁護人大会 (����年�月��日, 於・ハノー

ファー｡ ���	
�����
�����������������������������
�����������������

�������������������������������
���) では, �つの論点の �つとして

｢刑事手続への素人裁判官の参加｣ が採り上げられ, 以下のような概要で

あったので, 付記しておく｡ ｢素人裁判官の参加の問題については, 様々

な見解がある｡ 一方では, 参審員に記録閲覧権を与えない従来の制度を維

持すべきであるというものがあり, 他方では, 参審員職を廃止せよという

ものがある｡ 本会 [前記の大会] 参加者は, 申合せ手続 (刑訴法����条)

における判断への参審員の関与および記録に関する知識の欠如から生ずる

問題に, とりわけ参審員による記録閲覧が大規模手続ではほとんど行われ

ていないように思われるだけに, 注目している｡ 現行法は, それ自体矛盾

をはらみ, かつ, このディレンマを解決する規定を持っていない｡ 実際上,

参審員は, 十分な事実的基礎なしに, 多くは単に職業裁判官による事実調

査に基づいて 申合せに依拠した 判決に関与しているにすぎない,

刑事司法における素人
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という結果になっている｡ 見解の一致が存在するのは, 参審員の選任を,

従来よりも慎重に行わなければならないという点である｡ 参審員職に適し

た者, 例えば, ドイツ語を十分に使いこなすことができ, かつ, 参審員と

しての活動を自ら望む者だけを選任できるようにすべきである｡｣｡

(����年�月末訳了)

翻 訳
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