1編　総説

1章　刑事訴訟法の意義

2章　刑事訴訟法の目的

［1］はじめに

　　　　　・この法律は、刑事事件につき、公共の福祉の維持と個人の基本的人権の保障とを全うしつつ、事案の真相を明らかにし、刑罰法令を適正かつ迅速に適用実現することを目的とする（1）
［2］実体的真実主義

　　　　　・実体的真実＝証拠法に基づいて訴訟的に認定できた事実（可能な限り真相に近い事実）

　　　　　　　→積極的実体的真実主義＝積極的な処罰確保（発見されて真実の重視）

　　　　　　　→消極的実体的真実主義＝真実発見の方法重視

［3］人権の保障

　　　　　・刑事上の罪に問われているすべての者は、法律に基づいて有罪とされるまでは無罪と推定される権利を有する（国際人権B規約）

　　　　　　　→消極的人権保障としての令状主義／弁護人依頼権／自己負罪拒否特権

　　　　　　　→積極的人権保障としての証人審問権／各種の情報獲得得権

［4］適正手続

　　　　　・実体的真実主義と人権保障との適正なバランス

　　　　　　　→適正手続は実体的真実主義に優先する？／適正手続≒人権保障

3章　刑事手続の流れ

3-1手続を支える制度と原則

［1］訴訟の構造に関する原理

　【1】弾劾主義と糾問主義

　　（1）弾劾主義→訴追者に訴追されることで手続が始まり、訴追者が主張立証責任を負い、被告人は協力義務なし

　　（2）糾問主義→糾問官が手続を開始して、訴訟関係者に必要な証拠提供を法的に義務付ける

　【2】当事者主義と職権主義
　　（1）当事者主義→訴訟追行の主導権を当事者に委ねる建前

　　（2）職権主義―→訴訟追行の主導権を裁判所に委ねる建前

　【3】公判中心主義

［2］刑事手続の各段階における制度と原理

　【1】捜査を支える制度と原則→令状主義／強制処分法定主義／任意捜査の原則／捜査比例の原則

　【2】公訴を支える制度と原則→起訴独占主義／国家訴追主義／起訴便宜主義

　【3】公判を支える制度と原則→起訴状一本主義／公判中心主義／当事者主義

　【4】上訴を支える制度と原則→事後審査の原則

2編　訴訟の主体

1章　裁判所・裁判官

1-1裁判所

［1］裁判所の組織

［2］裁判所の管轄

　【1】法定管轄
　　（1）事物管轄
　　　〔a〕簡易裁判所

　　　　　・簡易裁判所は、次の事項について第一審の裁判権を有する（裁33Ⅰ） 

　　　　　　　→②罰金以下の罪／選択刑として罰金が定められている罪／常習賭博罪／横領罪／盗品譲受罪 

　　　　　・簡易裁判所は、禁錮以上の刑を科することができない（裁33Ⅱ）

　　　　　　　→ただし、［住居侵入罪／常習賭博罪／窃盗罪／横領罪／遺失物横領罪／盗品譲受罪／これらと観念的競合の罪］においては、3年以下の懲役を科することができる（裁33Ⅱ但） 

　　　　　・簡易裁判所は、制限を超える刑を科するのを相当と認めるときは、訴訟法の定めるところにより事件を地方裁判所に移さなければならない（裁33Ⅲ）
　　　〔b〕地方裁判所（裁24）

　　　〔c〕家庭裁判所

　　　　　・家庭裁判所は、次の権限を有する（裁31の3Ⅰ）
　　　　　　　→③少年法37条1項（少年の福祉を害する成人の刑事事件）に掲げる罪に係る訴訟の第一審の裁判
　　　〔d〕高等裁判所

　　　　　・高等裁判所は、左の事項について裁判権を有する（裁16④）

　　　　　　　→④77条～79条（内乱罪）の罪に係る訴訟の第一審
　　（2）土地管轄

　　　　　・裁判所の土地管轄は、［犯罪地／被告人の住所居所／被告人の現在地］による（2Ⅰ）

　　（3）審級管轄

　　　　　・高等裁判所は、左の事項について裁判権を有する（裁16）
　　　　　　→①［地方裁判所の第一審判決／家庭裁判所の判決／簡易裁判所の刑事に関する判決］に対する控訴
　　　　　　→②［地方裁判所と家庭裁判所の決定命令／簡易裁判所の刑事に関する決定命令］に対する抗告
　【2】裁定管轄

　　　　　・管轄裁判所が明らかでない場合（15、16）／特別の事情による場合（17、18）

1-2裁判官

［1］裁判官の種類

［2］裁判官の除斥・忌避・回避

　【1】公平な裁判所の要請

　　　　　・憲37条1項の公平な裁判所とは、組織や構成から見て偏頗な裁判をするおそれがない裁判所（判例）

　【2】除斥

　　　　　・裁判官は、次に掲げる場合には、職務の執行から除斥される（20）
　　　　　　　→①裁判官が被害者であるとき
　　　　　　　→②裁判官が［被告人／被害者］の親族で［ある／あった］とき
　　　　　　　→⑦裁判官が事件について［…／略式命令／前審の裁判／差し戻された場合の原判決／これらの裁判の基礎となつた取調べ］に関与したとき
　　　　　・「前審の裁判」とは、上訴により不服を申立てられた当該事件のすべての裁判を指し、再審は上訴の一種に属しないから、裁判官が再審請求事件の審理に関与しても除斥されるものではない（判例）

　【3】忌避

　　　　　・［裁判官が職務の執行から除斥されるべきとき／不公平な裁判をする虞があるとき］は、［検察官／被告人］は、これを忌避することができる（21Ⅰ）
　　　　　　　→弁護人は、被告人のため忌避の申立をすることができるが、被告人の明示した意思に反することはできない（21Ⅱ）
　　　　　・逮捕／勾留／保釈に関与した裁判官が審判しても公平な裁判をする虞があるとはいえない（判例）

　　　　　・共犯者の公判審理によって事件内容を知っていた場合でも、忌避理由にはあたらない（判例）

　　　　　・事件について［請求／陳述］をした後には、不公平な裁判をする虞があることを理由として裁判官を忌避することはできない（22）

　　　　　　　→ただし、［忌避の原因があることを知らなかつたとき／忌避の原因がその後に生じたとき］は、この限りでない（22但）
　　　　　・合議体の構成員である裁判官が忌避されたときは、その裁判官所属の裁判所が、合議体で決定をしなければならない（23Ⅰ）
　　　　　　　→忌避された裁判官は、決定に関与することができない（23Ⅲ）

　　　　　　　→訴訟を遅延させる目的のみでされたことの明らかな忌避の申立は、23条3項を適用せず、決定でこれを却下しなければならない（24Ⅰ＝簡易却下）

　【4】回避（規13）

2章　検察官・司法警察職員

2-1検察官

［1］はじめに

［2］組織

［3］権限

　　　　　・検察官は、必要と認めるときは、自ら犯罪を捜査することができる（191）
　　　　　・公訴は、検察官がこれを行う（247）

　　　　　・［検察官／被告人／弁護人］は、証拠調を請求することができる（298Ⅰ）
　　　　　・裁判の執行は、その裁判をした裁判所に対応する検察庁の検察官がこれを指揮する（472）

［4］客観義務→法と正義の実現を目指して公平公正たるべきであるとの職務規範

2-2司法警察職員

［1］司法警察職員

　　　　　・警察官は、それぞれ、［他の法律／国家公安委員会／都道府県公安委員会］の定めるところにより、司法警察職員として職務を行う（189Ⅰ）
　　　　　　　→一般司法警察職員（司法警察員と司法巡査）

　　　　　・特別の事項について司法警察職員として職務を行うべき者と職務の範囲は、別に法律でこれを定める（190）

　　　　　　　→特別司法警察職員（海上保安官／労働基準監督官／麻薬取締官／郵政監察官／船長…）
［2］検察官と司法警察職員

　【1】両者の関係

　　　　　・検察官と［都道府県公安委員会／司法警察職員］とは、捜査に関し、互に協力しなければならない（192）

　【2】指示と指揮

　　（1）原則→対等協力関係

　　（2）一般的指示

　　　　　・検察官は、その管轄区域により、司法警察職員に対し、その捜査に関し、必要な一般的指示をすることができる（193前）
　　　　　　　→［捜査を適正にする／その他公訴の遂行を全うする］ために必要な事項に関する一般的な準則を定めることによって行う（193後）

　　（3）一般的指揮

　　　　　・検察官は、その管轄区域により、司法警察職員に対し、捜査の協力を求めるため必要な一般的指揮をすることができる（193Ⅱ）

　　（4）具体的指揮

　　　　　・検察官は、自ら犯罪を捜査する場合において必要があるときは、司法警察職員を指揮して捜査の補助をさせることができる（193Ⅲ）
　　（5）指示や指揮に従う義務

　　　　　・司法警察職員は、検察官の［指示／指揮］に従わなければならない（193Ⅳ）
　　　　　・［検事総長／検事長／検事正］は、司法警察職員が正当な理由がなく検察官の［指示／指揮］に従わない場合において必要と認めるときは、［懲戒／罷免］する権限を有する者に、それぞれ［懲戒／罷免］の訴追をすることができる（194Ⅰ）
3章　被疑者・被告人

3-1被疑者

3-2被告人

［1］はじめに

［2］被告人の地位

　【1】積極的地位

　　（1）当事者としての基本的権利→黙秘権／弁護権／国選弁護人請求権／接見交通権

　　（2）身柄関係――――――――→勾留理由開示請求権／勾留取消請求権／保釈請求権
　　（3）証拠関係――――――――→証人審問権／証拠開示請求権／証拠調請求権／証明力を争う権利…

　　（4）その他の主体的権利―――→公判出頭権／任意供述権／証拠同意権／異議申立権／不服申立権…

　【2】消極的地位――――――――→召喚／勾引／勾留…
3-3外国人に関する問題

［1］外国人被疑者に対する権利の告知

　【1】翻訳文添付の要否

　【2】理解不能な告知の捜査

　　　　　・被疑事実の要旨の告知／黙秘権の告知は、被疑者が意味を理解できるようになすべきだが…

　　　　　　　→迅速に通訳人確保に努めて告知手続を取れば足りる？（捜査続行肯定説）

→告知は重要な意味を持ち、理解できない告知に意味はない？（捜査続行否定説）

　　　　　・被告人が逮捕された当日は被告人の理解できる通訳人が確保できず、やむなく電話によって通訳人を介して被告人に対し逮捕事実の告知と弁護人選任権を説明させ、翌日改めて通訳人を介して告知したのであり、そのような事情のもとではやむを得ない措置として是認できる（裁判例・百選59）
［2］外国人被疑者の取調べ

　【1】はじめに

　【2】日本語での供述調書の読み聞かせ
　　　　　・日本語に通訳された録取書面で書名がなくとも、これを英訳した調書に署名があり、和英両調書双方に通訳人が通訳翻訳に相違ないことを担保しているときは、調書を一括して被告人の検察官に対する供述調書として証拠能力を認めることができる（判例）
［3］外国人からの証拠物の押収

　　　　　・任意提出手続において警察官の英会話能力が不十分であり、被告人が任意提出に関する手続の意味を理解

して任意に提出したものと認めることはできず、違法な所持品検査に基づくものといえる（裁判例）

［4］起訴状謄本の送達と翻訳文の添付

　　　　　・刑訴法271条1項は文言上、起訴状謄本は被告人の理解できる言語で記載しなければならないと定めるものではなく、裁判所法74条が裁判所の用語を日本語と定めていることに照らし、当該謄本が日本語で記載されたものであることを当然の前提としてその送達が定められたものと解される。ただ、送達が定められるのは、被告人に公訴が提起されたこと及び公訴事実を知らせ、あらかじめ防御の準備の機会を与えるためのものであり、同条も憲法31条を具体化した規定の一つとみることができる。そのような観点から、起訴されたことを了知させる措置、訳文の添付、通訳を介して内容を理解させるなどが好ましいことはいうまでもないが、憲法31条の趣旨に照らし、こうした措置が直ちに同条の要請するところとは考えられない。送達時に直ちに理解できていなかったとしても、公判手続全体を通じて、被告人が自己に対する訴追事実を明確に告げられ、これに対する防御の機会を与えられていると認められるならば、適正手続にいう「告知と聴聞」の機会は十分に与えられているということができ、手続全体として憲法31条には反しない（裁判例・百選44）
　　　　　　　→手続全体を通した実質的考慮のもとで防御権行使に支障がなければ不要（不要説）

　　　　　　　→177条（国語でない文字は、翻訳させることが「できる」）は、175条（陳述）と異なり、裁判所の裁量を予定しているともいえる

　　　　　　　→翻訳文を付ける余裕があるはずであり、防御の利益は送達によって図る必要がある？（必要説）

　　　　　　　→必要としても起訴が無効となるのか？改めて訳文を付けて再起訴することは可能だが…

［5］公判廷における法廷通訳

　【1】通訳の要否とその判断

　　　　　・国語に通じない者に陳述をさせる場合には、通訳人に通訳をさせなければならない（175）
　　　　　　　→本人の経歴／審理過程での態度や表現／取調の状況など、裁判所の合理的な総合的判断

　【2】通訳言語の選定と通訳人の選任

　　　　　・通訳人を得ることが困難な場合には、被疑者や被告人が理解でき、意思の疎通ができる他の言語により取り調べや公判審理を行うことも許される（裁判例）
　　　　　・捜査段階の通訳人が法定の通訳人に選定されることは望ましいことではないが、それ自体直ちに不当／違法ということはできない（裁判例・百選59）

　　　　　　　→被告人が取り調べ時の供述に拘束されるおそれ／裁判の公平さへの疑念／捜査と公判の明確な区別

　【3】通訳を要する範囲

　　　　　・175条は、裁判等の趣旨を了解させるためにも通訳人を用いなければならない趣旨を含む（判例）
　　　　　　　→公判期日における手続全体について175条の趣旨が及ぶ

　　　　　　　→「陳述」に限らず、訴訟関係人との意思疎通と理解を十分なものとして、公正な審理を担保すると同時に被告人の権利保護を図る趣旨

　【4】通訳の正確性の確保

　　　　　・通訳の正確性や公平さに疑問が投げかけられており、原審での重要な証言や被告人質問を通訳した内容が録音化されていないため、事後的にその検証ができないというのは問題である。通訳人は被告人と領事館との面接結果を捜査側の検察事務官に供述している事実もあり、弁護人の批判を免れることはできない（裁判例・百選59）
　　　　　　　→通訳の正確性／通訳の能力／中立性と公正／秘密の保持

4章　弁護人・補佐人

4-1弁護人

［1］私選弁護

　　　　　・［被告人／被疑者］は、何時でも弁護人を選任することができる（30Ⅰ）

　　　　　　　→［法定代理人／保佐人／配偶者／直系親族／兄弟姉妹］は、独立して弁護人を選任できる（30Ⅱ）
［2］国選弁護

　【1】意義（憲37Ⅲ）

　【2】選任

　　（1）請求による場合

　　　　　・被告人が［貧困／その他の事由］により弁護人を選任することができないときは、裁判所は、その請求により、被告人のため弁護人を附しなければならない（36）
　　　　　　　→「その他の事由」は、私選弁護を弁護士会を通じて探したが見つからなかった場合など

　　　　　・憲法37条3項（依頼することができないとき）の確認規定（通説）だが…

　　　　　　　→憲法の趣旨は、国選弁護による被告人の権利保護を実質化することにあり、「請求」を求める36条は憲法の本来の趣旨からは外れている

　　　　　　　→被告人が「弁護権の内容と放棄の結果を知る」＋「自己のおかれた状況を知る」＋「任意かつ明示に放棄する」場合に限って、国選弁護を選任しないことが認められる（田宮）

　　　　　・国選弁護人の解任が認められ、被告人らが再選任を請求したが、辞意を表明するに至った事情の弁明／同様の事態を生じさせないことの確約－を拒否したため再選任請求を却下した場合、被告人らは国選弁護人を通じて権利擁護のため正当な防御活動を行う意思がないことを自らの行動によって表明したものと評価すべきであり、被告人らは解任後も同様の状況を維持存続させたというのであるから、再選任請求は誠実な権利の行使とはほど遠く、形式的な選任請求があっても、裁判所はこれに応じる義務を負わない。訴訟法上の権利は誠実に行使して濫用してはならないのであり（規則1Ⅱ）、憲法上の権利を行使する形であっても効力は認められない。被告人が改めて誠実に選任を請求すれば選任するのであるから、何ら選任請求権の正当な行使を実質的に制限するものではない（百選57）
　　（2）職権による場合

　　　　　・左の場合に被告人に弁護人がないときは、裁判所は、職権で弁護人を附することができる（37） 

　　　　　　　→①被告人が未成年者であるとき 

　　　　　　　→②被告人が年齢70年以上の者であるとき
　　　　　　　→③被告人が［耳の聞えない者／口のきけない者］であるとき
　　　　　　　→④被告人が［心神喪失者／心神耗弱者］である疑があるとき
　　　　　　　→⑤その他必要と認めるとき
　　（3）必要的弁護の場合

　　　　　・［死刑／無期／長期3年を超える懲役禁錮］にあたる事件を審理する場合には、弁護人がなければ開廷することはできない（289Ⅰ）

　　　　　　　→［弁護人が出頭しないとき／在廷しなくなったとき／弁護人がないとき］は、裁判長は、職権で弁護人を付さなければならない（289Ⅱ）

　【2】選任行為の法的性質と終任

　　　　　・裁判所が弁護人を付するかどうか決定（36など）する行為の法的性質は裁判

　　　　　・裁判所が特定の弁護人を具体的に選任（38）する行為は…

　　　　　　　→裁判所の命令（裁判説＝判例通説）とすれば、終任には裁判所の解任行為が必要

　　　　　　　→公法上の契約であり、弁護士の承諾が必要（公法上の契約説）なら、辞任申出により効力消滅

　　　　　・国選弁護人は、裁判所が解任しない限りその地位を失うものではなく、国選弁護人が辞任の申出をした場合であっても、裁判所が辞任の申出について正当な理由があると認めて解任しない限りは、弁護人の地位を失うものではない。裁判所は、解任すべき事由の有無を判断するのに必要な限度において、相当と認める方法により、事実を取り調べることができる（百選57）
　　　　　　　→38条の3の新設により解決

　　　　　・裁判所は、次の各号のいずれかに該当すると認めるときは、裁判所若しくは裁判長又は裁判官が付した弁護人を解任することができる（38の3）

　　　　　　　→①弁護人を付する必要がなくなつたとき
　　　　　　　→②被告人と弁護人との利益が相反する状況にあり弁護人に職務を継続させることが相当でないとき
　　　　　　　→④弁護人が任務に著しく反したことによりその職務を継続させることが相当でないとき
　　　　　　　→⑤被告人の責めに帰すべき事由により弁護人にその職務を継続させることが相当でないとき
【3】被疑者の国選弁護

　　　　　・［死刑／無期／短期1年以上の懲役禁錮］に当たる事件について被疑者に対して［勾留状が発せられている／勾留請求された］場合において、被疑者が［貧困／その他の事由］により弁護人を選任することができないときは、裁判官は、その請求により、被疑者のため弁護人を付さなければならない（37の2ⅠⅡ）
→ただし、［被疑者以外の者が選任した弁護人がある場合／被疑者が釈放された場合］は、この限りでない（37の2Ⅰ但） 

　　　　　　　→逮捕時ではなく勾留段階での国選弁護人選任を認めるもの

［3］任務

　　　　　・弁護人は、この法律に特別の定のある場合に限り、独立して訴訟行為をすることができる（41）

［4］権限

　【1】代理権

　　（1）独立代理権→本人の明示の意思に反しても許されるもの

　　　　　・勾留理由開示請求権／保釈請求権／証拠保全請求権／公判期日変更請求権／証拠調請求権／異議申立権

　　（2）従属代理権→本人の明示の意思には反することができないもの

　　　　　・忌避申立権／上訴申立権

　【2】固有権

　　（1）弁護人のみが有する権利―→証拠物の閲覧謄写権／鑑定の立会権／上訴審における弁論権
　　（2）被告人とともに有する権利→捜索差押状執行の立会権／検証の立会権／証人尋問の立会権／証人審問権…

4-2補佐人

　　　　　・被告人の［法定代理人／保佐人／配偶者／直系親族／兄弟姉妹］は、何時でも補佐人となれる（42Ⅰ）
　　　　　　　→補佐人は、被告人の明示した意思に反しない限り、被告人がすることのできる訴訟行為をすることができる（42Ⅲ）

5章　犯罪の被害者

［1］捜査段階における被害者の地位

　【1】被害届・告訴――→被害届は単なる被害の申告／告訴は犯人の訴追と処罰を求める意思表示

　【2】取調べ・証人尋問

［2］公訴段階における被害者の地位

［3］公判段階における被害者の地位

　【1】証人となる被害者の保護

　　　　　・証人威迫罪／保釈除外事由／被害者情報の開示の制限

　　　　　・裁判所は、証人を尋問する場合において、［証人の年齢／心身の状態／その他の事情］を考慮し、証人が著しく［不安／緊張］を覚えるおそれがあると認めるときは、［検察官／被告人／弁護人］の意見を聴き、その［不安／緊張］を緩和するのに適当であり、かつ、［訴訟関係人の尋問や証人の供述を妨げる／その供述の内容に不当な影響を与える］おそれがないと認める者を、その証人の供述中、証人に付き添わせることができる（157の2Ⅰ）
　　　　　・裁判所は、証人を尋問する場合において、［犯罪の性質／証人の年齢／心身の状態／被告人との関係／その他の事情］により、証人が被告人の面前において供述するときは圧迫を受け精神の平穏を著しく害されるおそれがあると認める場合であって、相当と認めるときは、［検察官／被告人／弁護人］の意見を聴き、被告人とその証人との間で、［一方から／相互に］相手の状態を認識することができないようにするための措置を採ることができる（157の3Ⅰ）
　　　　　・裁判所は、次に掲げる者（性犯罪等の被害者）を証人として尋問する場合において、相当と認めるときは、［検察官／被告人／弁護人］の意見を聴き、訴訟関係人が証人を尋問するために在席する場所以外の場所にその証人を在席させ、映像と音声の送受信により相手の状態を相互に認識しながら通話をすることができる方法によつて、尋問することができる（157の4Ⅰ）
　　　　　　　→記録媒体を調書の一部とすることができ、同一証言を繰り返す不利益を回避する

　【2】公判手続の傍聴（犯罪被害者保護法2）

　【3】公判記録の閲覧（犯罪被害者保護法3）

　【4】刑事和解

　　　　　・刑事被告事件の被告人と被害者等は、両者の間における民事上の争いについて合意が成立した場合には、当該被告事件の係属する裁判所に対し、共同して当該合意の公判調書への記載を求める申立てをすることができ、申立てに係る合意を公判調書に記載したときは、その記載は、裁判上の和解と同一の効力を有する（犯罪被害者保護法4）

3編　捜査

1章　総説

［1］はじめに

　　　　・捜査＝捜査機関が犯罪が発生したと考えるときに、公訴の提起と遂行のため、犯人を発見保全し、証拠を収集確保する行為
　　　　　　　→被告人の身柄確保は、「犯人の在廷＋公判での証拠」から要請される

［3］捜査の原則

【1】総論→捜査の必要性と人権保障との合理的調和

【2】各論

　（1）令状主義（憲33、35）

　　　　　・強制処分を行うには原則として裁判所／裁判官の発する令状に基づかねばならないこと

　　　　　　→捜査機関による一般的探索的な捜査活動の抑止＋捜査機関の権限の濫用の防止

（2）任意捜査の原則（197Ⅰ）

　　　　　・捜査目的が強制処分によっても任意処分によっても達成される場合には、任意処分によって行われるべき

　　　　　　→強制捜査を法規上も運用上も例外にとどめることによって捜査と人権の調和を図る

　　（3）捜査比例の原則

　　　　　・捜査上の処分は、必要性に見合った相当なものでなければならない

　　　　　　　→被疑者等の自由／財産／私生活上の利益に対する影響力の大きさから導かれる

→任意捜査の原則もこのひとつ

　【3】将来捜査の可否
　　　　　・規則155条1項（差押令状）の請求をするには、［被疑者／被告人］が罪を犯したと思料されるべき資料を提供しなければならない（規則156Ⅰ）
　　　　　・現場において犯罪が発生する相当高度の蓋然性が認められる場合であって、あらかじめ証拠保全の手段方法をとっておく必要性／緊急性があり、かつ、その撮影／録画が社会通念に照らして相当と認められる方法でもって行われるときには、現に犯罪が行われる時点以前から犯罪の発生が予測される場所を継続的／自動的に撮影／録画することも許される（百選10山谷テレビカメラ監視事件）

　　　　　　　→京都府学連デモ事件「現に犯罪が行われ…」には当らないが…

　　　　　　　→将来犯罪といっても、犯罪予防を目的とする行政警察活動ともいえるが…

　　　　　　　→防犯カメラの設置は行政警察活動なのか？司法警察活動なのか？

　　　　　　　→将来犯罪が具体性現実性をもつ（特定されている）か否かが分岐点？（オービスは司法警察活動）

2章　捜査のはじまり

2-1総説

［1］意義

　　　　　・司法警察職員は、犯罪があると思料するときは、［犯人／証拠］を捜査するものとする（189Ⅱ）
［2］類型

　【1】主体による分類

　　（1）捜査機関の活動に由来するもの

　　（2）犯人や被害者の申告・告知等による場合

　　（3）第三者の申告・告知等による場合

　【2】刑訴法に規定があるか否かによる分類

（1）規定のある捜査の端緒→検視／告訴／告発／請求／自首／現行犯逮捕

　　（2）規定のない捜査の端緒→職務質問／所持品検査／自動車検問／匿名の申告／聞き込みや風説

2-2-1（刑事訴訟法に規定のある捜査の端緒）検視

［1］意義

　　　　　・［変死者／変死の疑のある死体］があるときは、その所在地を管轄する［地方検察庁／区検察庁］の検察官は、検視をしなければならない（229Ⅰ）
　　　　　　　→検察官は、［検察事務官／司法警察員］に前項の処分をさせることができる（229Ⅱ）
［2］手続

　　　　　・検視は要急処分のため令状を必要としない

　　　　　　　→他人の住居に立ち入る際には、憲法35条に照らし、住居主の同意を要するとすべき

2-2-2（刑事訴訟法に規定のある捜査の端緒）告訴・告発・請求

［1］告訴
　【1】意義→犯罪の被害者や一定の者が、捜査機関に対して犯罪事実を申告し訴追を求める意思表示

　【2】手続

　　（1）告訴権者

　　　　　・犯罪により害を被った者は、告訴をすることができる（230）

　　　　　・被害者の法定代理人は、独立して告訴をすることができる（231Ⅰ）

　　　　　・被害者が死亡したときは、［配偶者／直系親族／兄弟姉妹］は、告訴をすることができるが、被害者の明示した意思に反することはできない（231Ⅱ）
　　（2）告訴期間

　　　　　・親告罪の告訴は、犯人を知った日から6カ月を経過したときは、することができない（235Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、［強制わいせつ／強姦／営利目的略拐…］の告訴については、この限りでない（235Ⅰ但）
　　　　　・告訴をすることができる者が数人ある場合には、1人の期間の徒過は、他の者に対しその効力を及ぼさない（236）
　　　　　　　→告訴権者が複数いる場合は、告訴権者ごとに告訴期間を計算する

　　（3）方式

　　　　　・［告訴／告発］は、［書面／口頭］で［検察官／司法警察員］にしなければならない（241Ⅰ） 
　　　　　　　→口頭による［告訴／告発］を受けたときは調書を作らなければならない（241Ⅱ）

　　　　　・［告訴／告訴の取消］は、代理人によりすることができる（240）
　　（4）告訴の取消と告訴権の放棄

　　　　　・告訴は、公訴の提起があるまで取り消すことができる（237Ⅰ）
　　　　　・告訴の取消をした者は、更に告訴をすることができない（237Ⅱ）

　　　　　・241条（告訴の方式）は、［告訴の取消／告発の取消］についてこれを準用する（243）
　　　　　・告訴権の放棄は、明文の規定がなく、実際的に必要性に乏しいので許す必要はない（判例）

　　（5）その後の手続

　　　　　・司法警察員は、［告訴／告発］を受けたときは、速やかに［これに関する書類／証拠物］を検察官に送付しなければならない（242）
　　　　　・検察官は、［告訴／告発／請求］のあった事件について、［公訴を提起する／公訴を提起しない］処分をしたときは、速やかにその旨を［告訴人／告発人／請求人］に通知しなければならない（260）
　　　　　・公訴を提起しない処分をした場合において、［告訴人／告発人／請求人］の請求があるときは、速やかに［告訴人／告発人／請求人］にその理由を告げなければならない（261）
　【3】告訴の効力（告訴不可分の原則）

　　（1）客観的不可分の原則

　　　〔a〕原則

　　　　　・一罪の一部についての告訴の効力は全部に及ぶ

　　　　　　　→通常は限定する意思がない／被害者等に事件の分割を許すべきでない

　　　〔b〕例外

　　　　　・親告罪である一罪の各部分が被害者を異にする場合

　　　　　　　→一通の文書でABの名誉を毀損した場合、Aの告訴はB関連の事実に及ばない

　　　　　・一罪の一部が親告罪のとき

　　　　　　　→住居侵入（非親告罪）に限定してなされた告訴は強姦（親告罪）の部分に及ばない（通説）

　　（2）主観的不可分の原則

　　　〔a〕原則

　　　　　・親告罪について共犯の［一人／数人］に対してした［告訴／告訴の取消］は、他の共犯に対しても、効力を生ずる（238）
　　　　　　　→告訴は犯人の選別ではなく事実の訴追を求める制度／被害者に犯人特定の能力がない

　　　〔b〕例外

　　　　　・相対的親告罪（親族相盗など）の場合、非身分者に対する告訴は身分関係のある共犯者に及ばない（通説）

［2］告発
　　　　　・何人でも、犯罪があると思料するときは、告発をすることができる（239Ⅰ）
　　　　　・［官吏／公吏］は、職務を行うことにより犯罪があると思料するときは、告発しなければならない（239Ⅱ）
　　　　　　　→告訴権者＋犯人以外の第三者が捜査機関に対して犯罪事実を申告して訴追を求める意思表示

［3］請求

　　　　　・「請求を待って受理すべき事件」について

　　　　　　　→外国国章損壊罪における外国政府の請求／争議予告期間違反罪における労働委員会の請求…

2-2-3（刑事訴訟法に規定のある捜査の端緒）自首

　　　　　・241条（告訴の方式）242条（書類の送付）は、自首についてこれを準用する（245）

　　　　　　　→犯人が、罪を犯したことが発覚する前に、自ら捜査機関に犯罪事実を申告し処分に服する意思表示

2-2-4（刑事訴訟法に規定のある捜査の端緒）現行犯逮捕

2-3-1（刑訴法に規定のない捜査の端緒）職務質問

［1］はじめに

　【1】意義

　　　　　・警察官は、［異常な挙動／その他周囲の事情］から合理的に判断して、何らかの犯罪を［犯した／犯そうとしている］と疑うに足りる相当な理由のある者or［既に行われた犯罪について／犯罪が行われようとしていることについて］知っていると認められる者を停止させて質問することができる（警職2Ⅰ）
　　　　　・その場で質問をすることが［本人に対して不利である／交通の妨害になる］と認められる場合においては、質問するため、その者に附近の［警察署／派出所／駐在所］に同行することを求めることができる（警職2Ⅱ）

　　　　　・刑事訴訟に関する法律の規定によらない限り、［身柄を拘束される／意に反して警察署などに連行される／答弁を強要される］ことはない（警職2Ⅲ）
　【2】職務質問の法的性格
　　　　　・司法警察活動ではなく行政警察活動だが、明確に区別するのは困難

　　　　　　　→職務質問を継続することで嫌疑が少しずつ固まり、捜査としての取調べの性格を帯びる

　　　　　　　→活動主体は同じであり、警察官自身も区別の意識が乏しい

　　　　　・職務質問が実質的に犯罪捜査の一環とみられる場合は、質問行為について警職法と刑訴法が競合適用

　　　　　　　→職務質問を発端として得られた供述や証拠物は刑事裁判上証拠化され、職務質問行為自体の適法性が証拠の許容性に影響を与える

［2］有形力行使の限界
　　　　　・職務質問を開始した当時、覚醒剤使用の嫌疑があったほか、異常な言動が見受けられたのであり、エンジンキーを取り上げた行為は、職務質問を行うため停止させる方法として必要かつ相当な行為であるのみならず、交通の危険を防止するためにとった必要な応急の措置（道交法67条3項）に当たる（百選2）

　　　　　　　→裁判例は、腕に手をかけるくらいなら○／パトカーへの連行や挟み込んでの連行は×

2-3-2（刑訴法に規定のない捜査の端緒）職務質問に伴う所持品検査

［1］はじめに

　【1】意義

　　　　　・任意捜査の一環として、同意を得て行われる場合（197Ⅰ）
　　　　　・捜索差押という強制処分として行われる場合（218Ⅰ、220Ⅰ）

　　　　　・職務質問に伴うもの（明文規定なし）

　　　　　　　→「所持品の外部を観察して質問する行為」＝職務質問の範囲として〇

　　　　　　　→「所持品の開示の承諾を得て検査する行為」＝承諾があり職務質問に随伴するものとして〇

　　　　　　　→「任意の承諾なく所持品の外部に触れる行為」＝？？？

　　　　　　　→「任意の承諾なく内容物を取り出して検査する行為」？？？

　【2】法的性格と許容規定

　　（1）法的性格→職務質問の際に必要に応じて行われる行政警察活動

　　（2）許容規定→警職法2条4項（逮捕されている者）／銃刀法24条1項

［2］職務質問に伴う所持品検査の適法性と限界
　　　　　・警職法は所持品の検査について明文の規定を設けていないが、所持品検査は、口頭による質問と密接に関連し、かつ、職務質問の効果を上げるうえで必要性有効性の認められる行為であることから、職務質問に付随して行うことができる場合があると解するのが相当。所持品検査は任意手段である職務質問の付随行為として許容されるのであるから、所持人の承諾を得て、その限度においてこれを行うのが原則であるが、職務質問は犯罪の予防鎮圧を目的とする行政警察上の作用であって迅速適切に流動する警察事象を処理すべき責務にかんがみると、承諾のない場合であっても、捜索に至らない程度の行為は、強制にわたらない限り、所持品検査においても許容される場合がある。もっとも捜索に至らない程度の行為であってもこれを受ける者の権利を害するものであるから、所持品検査の必要性、緊急性、これによって害される個人の法益と保護されるべき公共の利益との権衡などを考慮し、具体的状況の下で相当と認められる限度において許容されると解すべきである（百選4米子銀行強盗事件）
　　　　　　　→必要性＋相当性に加えて緊急性を考慮し、職務質問の限界よりも厳格に判断する傾向

2-3-3（刑訴法に規定のない捜査の端緒）自動車検問

［1］はじめに

　【1】意義

　【2】分類→交通検問（交通違反の予防検挙）／警戒検問（不特定の一般犯罪の予防検挙）／緊急配備検問

　【3】問題点

　　　　　・緊急配備検問は、任意捜査（197Ⅰ）／職務質問（警職2）として許される

　　　　　・不審な車両を停止させるのは、職務質問／道交法上の交通違反者の停止として許される〇

　　　　　　　→無差別な一斉検問は明文なく、一般的な警戒活動であって固有の捜査とは距離がある

［2］無差別・一斉検問の適法性
　　　　　・警察法2条1項が「交通の取締」を警察の責務としていることに照らすと、交通安全や交通秩序の維持などに必要な警察の諸活動は、強制力を伴わない任意手段による限り、一般的に許容されるべきものであるが、それが国民の権利／自由の干渉にわたるおそれのある事項に関わる場合には、任意手段によるからといって無制限に許されるべきものではないことは、警察法2条、警職法1条などの趣旨にかんがみ明らかである。しかしながら、自動車の運転者は公道において自動車を利用することを許されていることに伴う当然の負担として、合理的に必要な限度で行われる交通取締に協力すべきものであるところ、相手方の任意の協力を求める形で行われ、自動車の利用者の自由を不当に制約することにならない方法／態様で行われる限り、適法なものと解すべき（百選5）

3章　任意捜査と強制捜査

3-1-1（任意捜査と強制捜査）総説

［1］意義――――→強制の処分による捜査方法／任意の処分（強制の処分以外の処分）による捜査方法

［2］区別の必要性

　　　　　・捜査については、その目的を達するため必要な取調をすることができる（197Ⅰ）
　　　　　　　→但し、強制の処分は、この法律に特別の定のある場合でなければすることができない（197Ⅰ但）

3-1-2（任意捜査と強制捜査）総説

［1］強制処分の意義
　　　　　・法律の根拠規定がある場合に限り許容される強制手段とは、有形力の行使を伴う手段を意味するものではなく、個人の意思を制圧し、身体／住居／財産などに制約を加えて強制的に捜査目的を実現する行為など、特別の根拠規定がなければ許容することが相当でない手段を意味する（百選1）
［2］新しい強制処分と強制処分法定主義
　　　　　・田宮説は、「強制処分法定主義＝令状主義」として、197条1項但書を令状主義の総則確認規定とみる

　　　　　　　→実質的な令状主義の趣旨に合致していれば新しい強制処分も適法

3-2-1（任意捜査の規制）任意捜査の限界

［1］はじめに

　　　　　・強制処分のように厳格な要件が規定されないのは、多様かつ非類型的で画一的規制になじまないという任意処分の性質のため

　　　　　　　→デュー・プロセス（憲31）の要請が及ぶのは、強制処分と同じ

［2］任意捜査における有形力の行使
　　　　　・強制手段とは特別の根拠規定がなければ許容することが相当でない手段を意味するものであって、この程度に至らない有形力の行使は、任意捜査においても許容される場合がある。ただ何らかの法益を侵害し、侵害するおそれがあるのだから、状況のいかんを問わず常に許容されるのではなく、必要性、緊急性などを考慮したうえ、具体的状況のもとで相当と認められる限度において許容されると解すべき（百選1）

　　　　　・職務上捜査に関係のある者は、被疑者その他の者の名誉を害しないように注意し、且つ、捜査の妨げとならないように注意しなければならない（196）

　　　　　・捜査については、その目的を達するため必要な取調をすることができる（197）

［3］承諾・同意がある場合

　【1】有効放棄法理――――――――→個人的利益は放棄可能（権利の内容や放棄の効果の理解が前提）

　【2】同意があっても許されない場合→留置／家宅捜索／女子の身体検査（通常任意の承諾はありえない）

3-2-2（任意捜査の規制）任意同行と任意の取調べ

［1］任意同行
　【1】意義→行政警察活動としての任意同行（警職2Ⅱ）／司法警察活動としての任意同行

　【2】司法警察活動としての任意同行の可否
　【3】任意同行の許容限度→許容限度を超えていれば実質的逮捕として勾留請求を却下

　　　　　・夕食時には帰宅したいとの意向を持つと推測されるにもかかわらず、被疑者に意思を確認したり退室や外部連絡の機会を与えなかったのであり、事実上の監視つきの長時間の深夜にまで及ぶ取調べは、仮に被疑者から帰宅や退室について明示の申出がなされなかったとしても、特段の事情のない限り任意の取調べとは認められない。したがって、少なくとも夕食時である午後7時以降の取調べは実質的には逮捕状によらない違法な逮捕であったというほかない（裁判例・百選6）
　　　　　・被告人に対して、氏名や住所を聞いただけでいきなりパトカーに押し込み警察署に連行したのであって、職務質問の方法として許される限度を著しく超え、逮捕行為にも比すべきものである（裁判例）

　　　　　・捜索差押許可状の執行までの6時間半以上も運転を阻止して現場に留め置いた措置は、覚醒剤使用の嫌疑が濃厚になっていたことを考慮しても、任意同行を求めるための説得行為としてはその限度を超え、被疑者の移動の自由を長時間にわたって奪った点において、任意捜査として許容される限度を逸脱したものとして違法といわざるを得ない（百選2）
　　　　　　　→「留め置き」は「逃亡の全面的阻止」ではないから任意処分？（控訴審は「事実上の身柄拘束」）
［2］任意の取調べ

　【1】意義

　【2】任意取調べの許容限度→実質的逮捕でなくとも任意捜査の限界を超えていれば取調べ中の証拠排除
　　（1）宿泊を伴う取調べ

　　　　　・帰宅できない特段の事情もないのに、同人を4夜にわたり所轄署近辺のホテルに宿泊させるなどした上、連日出頭させて夜間に至るまで長時間の取調べをすることは、任意捜査の方法として必ずしも妥当とはいえないが、同人が宿泊を伴う取調べに任意に応じており、事案の性質上、詳細な事情や弁解を聴取する必要があるなど、本件の具体的状況のもとにおいては、任意捜査の限界を超えた違法なものとまでいうことはできない（百選7高輪グリーンマンション殺人事件）
　　　　　　　→自殺のおそれは理由にならない？（おそれに過ぎないし、承諾留置も認められない）

　　（2）長時間の取調べ

　　　　　・任意捜査の一環としての被疑者に対する取調べは、事案の性質／被疑者に対する容疑の程度／被疑者の態度など諸般の事情を勘案して、社会通念上相当と認められる方法／態様／限度において許容されるものである。本件では、取調べが徹夜で行われ自白後も半日継続して行われたものであり、一般的には任意捜査としてなされるものであっても、被疑者の心身に多大の苦痛や疲労を与えるものであるから、特段の事情がない限り、容易にこれを是認できるものではない。しかし、被告人は進んで取調べに承諾を与えたこと／自白後の取調べも自白の強要や時間制限を免れる意図のもと任意捜査を装ったのではなく虚偽を含んでいると判断されたためであること／被告人が帰宅や休息を申し出た形跡がないことから、任意捜査として許容される限度を逸脱したものとはいえない（百選8）
　　　　　　　→有形力の行使は、権利「侵害の程度」は判断しやすいが…

　　　　　　　→「意思決定の自由」に対する「侵害の程度」は、判断できるのか？

3-2-3（任意捜査の規制）おとり捜査

［1］はじめに

　　　　　・捜査官がおとりになって人に犯罪をそそのかし、犯行に出たところを逮捕する捜査方法

　　　　　　　→詐術的なものだが、犯人が自分の意思で行動している以上、任意捜査といえる

［2］おとり捜査の適法性と限界
　　　　　・少なくとも、直接の被害者がいない薬物犯罪等の捜査において、通常の捜査方法のみでは当該犯罪の摘発が困難である場合に、機会があれば犯罪を行う意思があると疑われる者を対象におとり捜査をおこなうことは197条1項に基づく任意捜査として許容される（百選12）
［3］おとり捜査が違法とされた場合の効果
　　　　　・誘惑者が教唆犯や従犯として責任を負うことがあるのは格別、誘惑者が捜査機関であるとの一事をもって犯罪実行者の構成要件該当性／違法性／責任を阻却すること、公訴提起の手続規定に違反すること、公訴権を消滅させることはできない（判例）
　　　　　　　→無効果説（判例）／無罪説／違法収集証拠排除説／免訴説／公訴棄却説（多数説）／競合説

［4］コントロールド・デリバリー

　【1】意義

　【2】種類→クリーンCD／ライブCD

　【3】検討→任意捜査であり、犯人に特段の不利益を及ぼし人権を侵害するとはいえない

4-1章（捜査の実行）被疑者の身柄保全

1-1総説

［1］はじめに

　　　　　・身柄は捜査後の事件処理の対象であり公判審理の対象（逃亡のおそれ）
　　　　　・証拠の隠滅を防止しなければならない（罪証隠滅のおそれ）

［2］身柄保全手続

　【1】逮捕から送検

　　　　　・司法警察員は、［逮捕状により被疑者を逮捕したとき／逮捕状により逮捕された被疑者を受け取ったとき］は、直ちに［犯罪事実の要旨／弁護人を選任することができる旨］を告げた上、弁解の機会を与え、留置の必要がないと思料するときは直ちにこれを釈放し、留置の必要があると思料するときは被疑者が身体を拘束された時から48時間以内に［書類／証拠物］とともにこれを検察官に送致する手続をしなければならない（203Ⅰ）
　【2】送検から勾留請求

　　　　　・検察官は、203条の規定により送致された被疑者を受け取ったときは、弁解の機会を与え、留置の必要がないと思料するときは直ちにこれを釈放し、留置の必要があると思料するときは被疑者を受け取つた時から24時間以内に裁判官に被疑者の勾留を請求しなければならない（205Ⅰ）
　　　　　　　→前項の時間の制限は、被疑者が身体を拘束された時から72時間を超えることができない（205Ⅱ）

　【3】被疑者勾留から起訴

　　　　　・被疑者を勾留した事件につき、勾留の請求をした日から10日以内に公訴を提起しないときは、検察官は、直ちに被疑者を釈放しなければならない（208Ⅰ）
　　　　　　　→裁判官は、やむを得ない事由があると認めるときは、検察官の請求により、前項の期間を延長することができるが、この期間の延長は、通じて10日を超えることができない（208Ⅱ）
　　　　　　　→［内乱／私戦予備／騒乱］については、検察官の請求により、208条2項の規定により延長された期間を更に延長することができるが、この期間の延長は、通じて五日を超えることができない（208の2）
　【4】被告人勾留

　　　　　・勾留の期間は、公訴の提起があった日から2カ月とし、特に継続の必要がある場合においては、具体的にその理由を附した決定で、1カ月ごとにこれを更新することができる（60Ⅱ）

［3］令状主義との関係

　【1】令状主義の要請（憲33）

　　　　　・第三者たる裁判官に是非を判断させることで、捜査機関の権限濫用の防止／被疑者の人権の保障

　　　　　　　→逮捕について119条1項、勾留について62条が令状主義を規定

　【2】令状主義の例外

　　　　　・逮捕→現行犯逮捕（憲33、212、213）／緊急逮捕（210）

　　　　　・勾留→例外なし（逮捕が前提）

1-2-1（逮捕）総説

　　　　　・逮捕＝被疑者を法に決められた短期間拘束する身柄拘束処分
1-2-2通常逮捕
［1］はじめに

　　　　　・［検察官／検察事務官／司法警察職員］は、被疑者が罪を犯したことを疑うに足りる相当な理由があるときは、裁判官のあらかじめ発する逮捕状により、これを逮捕することができる（199Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、［30万円以下の罰金／拘留／科料］に当たる罪については、［被疑者が定まった住居を有しない場合／正当な理由がなく出頭の求めに応じない場合］に限る（199Ⅰ但）
・裁判官は、被疑者が罪を犯したことを疑うに足りる相当な理由があると認めるときは、［検察官／司法警察員（警部以上の者）の請求により、前項の逮捕状を発する（199Ⅱ）
　　　　　　　→但し、明らかに逮捕の必要がないと認めるときは、この限りでない（199Ⅱ但）
［2］通常逮捕の要件

　【1】逮捕の理由

　　　　　・罪を犯したことを疑うに足りる相当な理由＝嫌疑の相当性

　　　　　　　→捜査機関の主観的嫌疑ではなく、証拠資料に裏付けられた客観的合理的な嫌疑でなければならない

　【2】逮捕の必要性

　　　　　・明らかに逮捕の必要がないと認めるとき（199Ⅱ但）

　　　　　・逮捕状の請求を受けた裁判官は、逮捕の理由があると認める場合においても、［被疑者の年齢／境遇／犯罪の軽重／態様／その他諸般の事情］に照らし、［被疑者が逃亡するおそれがなくand罪証を隠滅するおそれがない］など、明らかに逮捕の必要がないと認めるときは、逮捕状の請求を却下しなければならない（規則143の3）
　【3】捜査機関への不出頭と逮捕の必要性
　　　　　・本件（外国人登録法違反事件）の事実関係によれば、逃亡のおそれ、指紋の押捺をしなかったという事実に関する罪証隠滅のおそれが強いものとはいえないが、5回にわたって任意出頭を求められながら正当な理由なく出頭せず、また、その行動には組織的な背景が存することが疑われたこと等にかんがみると、明らかに逮捕の必要がなかったとはいえず、刑訴法／刑訴法規則の要件をみたす適法なものといえる（判例）

　　　　　・被疑者は、［逮捕／勾留］されている場合を除き、［出頭を拒むこと／出頭後、何時でも退去すること］ができる（198Ⅰ但）
［3］通常逮捕の手続

　【1】逮捕状の請求

　【2】逮捕状の発付

　【3】逮捕状の執行

　　　　　・逮捕状により被疑者を逮捕するには、逮捕状を被疑者に示さなければならない（201Ⅰ）

　　　　　・73条3項（緊急執行）は、逮捕状により被疑者を逮捕する場合にこれを準用する（201Ⅱ）

　【4】逮捕後の手続

　　（1）引致

　　　　　・［検察事務官／司法巡査］が逮捕状により被疑者を逮捕したときは、直ちに、検察事務官はこれを検察官に、司法巡査はこれを司法警察員に引致しなければならない（202）

　　（2）司法警察員による場合

　　　　　・司法警察員は、［逮捕状により被疑者を逮捕したとき／逮捕状により逮捕された被疑者を受け取ったとき］は、直ちに［犯罪事実の要旨／弁護人を選任することができる旨］を告げた上、弁解の機会を与え…（203Ⅰ）
　　　　　　　→検察官は、203条の規定により送致された被疑者を受け取ったときは、弁解の機会を与え…（205Ⅰ）
　　（3）検察官や検察事務官による場合

　　　　　・検察官は、［逮捕状により被疑者を逮捕したとき／逮捕状により逮捕された被疑者を受け取つたとき］は、直ちに［犯罪事実の要旨／弁護人を選任することができる旨］を告げた上、弁解の機会を与え…（204Ⅰ）
［4］逮捕に際しての実力行使

　　　　　・逮捕の際の状況から見て、社会通念上、逮捕のために必要かつ相当であると認められる限度内の実力を行使することが許される（判例）
　　　　　　　→警察比例の原則内で、逮捕の実効性を確保するため合理的に必要な限度の実力行使は許されるべき

1-2-3（逮捕）現行犯逮捕

［1］はじめに

　　　　　・［現に罪を行う者／現に罪を行い終った者］を現行犯人とする（212Ⅰ）
　　　　　　　→誤認逮捕のおそれなく（現認性）、令状請求の時間的余裕がない（緊急性）

［2］現行犯逮捕の要件

　【1】犯罪と犯人の明白性
　　　　　・その犯人によって特定の犯罪が行われたことを逮捕者が現認したこと

　　　　　　　→外見から犯罪と犯人の明白性が認められなければならない（金品授受行為≠贈収賄罪）

　【2】犯罪の現行性――――→現に罪を行っている者

【3】時間的接着性の明白性→現に罪を行い終わった者（場所的近接性も必要）

　【3】逮捕の必要性

　　　　　・刑訴法／規則には、逮捕の必要性を現行犯逮捕の要件とする旨の明文規定は存在しないが、現行犯逮捕も身体の自由を拘束する強制処分であるから、その要件はできる限り厳格に解すべきであって、通常逮捕の場合と同様に逮捕の必要性をその要件と解するのが相当である。交通法令違反事件については、日常生活に直結する問題であり、罪責も軽微であることが少なくないため、逃亡その他特別の事情がある場合のほかは現行犯逮捕を行わないよう犯罪捜査規範219条にも規定されているところであり、本件では逃亡／罪証隠滅のおそれがあったとは考えにくく、未だ逮捕の必要性があったとはいえない（裁判例・百選14）
　　　　　・［30万円以下の罰金／拘留／科料］に当たる罪の現行犯については、［犯人の住居や氏名が明らかでない場合／犯人が逃亡するおそれがある場合］に限り、213条から216条までの規定を適用する（217）
　【4】現行犯人の認定

　　　　　・現行犯人であるか否かの認定は、事後的に客観的な立場から判断されるべきでなく、行為当時の状況に基づいて客観的合理的に判断すべき（判例）
　【5】現行犯人の認定資料

　　　　　・現行犯人として逮捕することが許容されるのは、特定の犯罪を現に行う者／現に行い終わった者であることが、逮捕の現場における客観的外部的状況から、逮捕者自身においても直接明白に覚知しうる場合であることが必要（裁判例・百選13）
　　　　　　　→犯罪行為を逮捕者が直接に覚知していない場合は、準現行犯逮捕が予定されている

　　　　　　　→被害者の供述のみでは逮捕者の判断の客観性が担保されているといえない

［3］現行犯逮捕の手続

　　　　　・現行犯人は、何人でも、逮捕状なくしてこれを逮捕することができる（213）

　　　　　・［検察官／検察事務官／司法警察職員］以外の者は、現行犯人を逮捕したときは、直ちにこれを［検察官／司法警察職員］に引き渡さなければならない（214）
　　　　　・現行犯人が逮捕された場合には、199条により被疑者が逮捕された場合に関する規定を準用する（216）
［4］準現行犯

　【1】意義

　　　　　・左の各号にあたる者が、罪を行い終ってから間がないと明らかに認められるときは、これを現行犯人とみなす（212Ⅱ）
　　　　　　　→①犯人として追呼されているとき
　　　　　　　→②［贓物／明らかに犯罪の用に供したと思われる兇器／その他の物］を所持しているとき
　　　　　　　→③［身体／被服］に犯罪の顕著な証跡があるとき
　　　　　　　→④誰何されて逃走しようとするとき
　【2】準現行犯の合憲性

　　　　　・「現に罪を行い終った」と比べると、「間がない」は時間的接着性が緩やかだが…

　　　　　　　→準現行犯は旧刑訴法からの概念であり憲法はこれを前提としている

　　　　　　　→「間がないと明らかに認められるとき」を厳格に適用する限りにおいては、価値的に狭義の現行犯と同視することができ、令状主義の精神に反するとまではいえない

　【3】準現行犯の要件

　　（1）犯罪と犯人の明白性
　　　　　・①②③は、具体的な犯罪行為との結びつきが外形上明らか

　　（2）時間的接着性
　　　　　・①②③は、犯行後間もないことを推知せしめる事情を類型化したもの

　　　　　・実行行為を終了して極めて近接した段階をいい、最大でも数時間内（通説）

　　　　　　　→犯行場所から離れれば、犯罪と犯人の明白性が希薄になるから、場所的近接性も考慮される

　　　　　・凶器準備集合罪／傷害罪につき逃走犯人を警戒中の警察官が、犯行終了約1時間40分後、約4ｋｍ離れた路上で、小雨の中で傘もささずに靴も泥で汚れている被告人らを見つけ、職務質問を求めたところ逃げ出したため追いかけ、その一人の手に籠手が装着されているのを見つけ、他の者には顔面に新しい傷跡があり、血の混じった唾を吐いたなどの事情を見て準現行犯として逮捕したというのであり、本件逮捕は適法（百選15和光大事件）

　　（3）時間的接着性の明白性
　　　　　・逮捕者の認識力や判断力を基準とし、それまでに得られた情報を加味した上で、各号の事実を含むその場の具体的状況などの要素を総合的に考慮して、明白性の有無を判断する

　　（4）逮捕者の各号事実の認識

　　　　　・①から④は間がない者であることを推認させる証跡

　　　　　　　→④は犯罪との結びつきは弱く、④のみで判断するのは危険

1-2-4（逮捕）緊急逮捕

［1］はじめに

　　　　　・［検察官／検察事務官／司法警察職員］は、［死刑／無期／長期3年以上の懲役禁錮］にあたる罪を犯したことを疑うに足りる充分な理由がある場合で、急速を要し、裁判官の逮捕状を求めることができないときは、その理由を告げて被疑者を逮捕することができる（210）
　　　　　　　→この場合には、直ちに裁判官の逮捕状を求める手続をしなければならない（210）
　　　　　　　→逮捕状が発せられないときは、直ちに被疑者を釈放しなければならない（210）
［2］緊急逮捕の合憲性
　　　　　・かような厳格な制約のもとに、罪状の重い一定の犯罪のみについて、緊急やむを得ない場合に限り、逮捕後直ちに裁判官の審査を受けて逮捕状の発行を求めることを条件とし、被疑者の逮捕を認めることは、憲法33条の趣旨に反するものではない（百選Ａ1）
［3］緊急逮捕の要件

　【1】一定の重罪事件

　【2】高度の嫌疑――→現行犯や準現行犯に準ずるような高い嫌疑

　【3】緊急性――――→令状請求したのでは逃走などにより逮捕が不可能／著しく困難になる場合

　【4】直ちに令状請求

　　　　　・「即刻／その足で」の意味に解すべき

　　　　　　　→令状によらない例外的強制処分であり厳格に（書類整備など必要最小限の猶予は認められる）

1-3-1（勾留）総説

［1］意義→被疑者／被告人を比較的長期間拘束する裁判およびその執行（起訴前勾留／起訴後勾留）

［2］目的→被疑者被告人の逃走防止／罪証隠滅の防止

1-3-2（勾留）被疑者勾留

［1］被疑者勾留の要件

　　　　　・前3条の勾留請求を受けた裁判官は、その処分に関し［裁判所／裁判長］と同一の権限を有する（207Ⅰ）
　　　　　　　→但し、保釈については、この限りでない（207Ⅰ但）
　【1】実体的要件

　　（1）勾留の理由

　　　　　・裁判所は、被告人が罪を犯したことを疑うに足りる相当な理由がある場合で、左の各号の一にあたるときは、これを勾留することができる（60Ⅰ）
　　　　　　　→①被告人が定まった住居を有しないとき
　　　　　　　→②被告人が罪証を隠滅すると疑うに足りる相当な理由があるとき 

　　　　　　　→③被告人が［逃亡し／逃亡する］と疑うに足りる相当な理由があるとき

　　　　　・［30万円以下の罰金／拘留／科料］に当たる事件については、被告人が定まった住居を有しない場合に限り、1項の規定を適用する（60Ⅲ）
　　　　　・罪を犯したことを疑うに足りる相当な理由は、通常逮捕よりも高度の嫌疑が要求される

　　（2）勾留の必要性

　　　　　・［勾留の理由／勾留の必要］がなくなつたときは、裁判所は、［検察官／勾留されている被告人／その弁護人／法定代理人…］の請求により、or職権で、決定を以て勾留を取り消さなければならない（87Ⅰ）
　【2】手続的要件

　　（1）逮捕前置主義（207Ⅰ）

　　　　　・「前3条の規定により勾留請求を受けた裁判官」であり逮捕手続が前提

　　　　　　　→請求権者は検察官のみ（204Ⅰ、205Ⅰ）

　　（2）勾留質問
　　　　　・被告人の勾留は、被告人に対し被告事件を告げ、これに関する陳述を聴いた後でなければすることができない（61）
　　　　　　　→勾留の理由＋黙秘権を告げることも必要と解されている

　　　　　　　→弁護人の立会いは裁判官の裁量で認められる（通説）が、積極的に認めるべき

［3］勾留期間

　【1】請求から10日（208Ⅰ）

　【2】10日未満の勾留の可否

　　　　　・可能と解すべき

　　　　　　　→不必要な場合まで認めるのは不合理／裁判官には勾留取消権があることとの均衡

　【3】勾留延長の「やむを得ない事由」

　　　　　・事件の複雑性／証拠収集の遅延や困難性により、さらに取調べなければ起訴不起訴の決定が困難な場合をいう（判例）

［4］勾留の場所

　【1】法律の規定

　　　　　・［勾引状／勾留状］には、［被告人の氏名住居／罪名／公訴事実の要旨／引致すべき場所／勾留すべき刑事施設／…］を記載し、［裁判長／受命裁判官］が、これに記名押印しなければならない（64Ⅰ←207Ⅰ）
・警察官署に附属する留置場は刑事施設に代用することができる（刑事施設における刑事被告人の収用等に関する法2）

・刑事施設は、［懲役禁錮拘留の刑の執行のため拘置される者／刑訴法により勾留される者／死刑の言渡しを受けて拘置される者］を収容し、これらの者に対し必要な処遇を行う施設とする（刑事施設における受刑者の処遇等に関する法2）

　【2】代用監獄の可否

　　　　　・拘置所にするか代用監獄にするかは裁判官の裁量の問題？（代用監獄存置説）

　　　　　　　→拘置所の数の問題／取調べの必要性／警察における留置管理業務の分化

　　　　　・原則として拘置所とすべきであり代用監獄は例外？（代用監獄廃止論）

　　　　　　　→取調べの密室性が改善されない限り、捜査機関に身柄が置かれ続け自白強要など人権侵害の危険

　　　　　・起訴後の被告人の勾留場所は実務上拘置所を原則とする運用がなされており、起訴後も引き続き代用監獄に勾留するには、その必要性／相当性について、それらを基礎付ける特段の事情が必要である（裁判例・百選17）
　【3】勾留場所の変更

　　　　　・検察官は、裁判長の同意を得て、勾留されている被告人を他の監獄に移すことができる（規則80Ⅰ）

　　　　　・裁判官は職権で勾留場所を変更する移監命令を出せるが、移監命令を促す趣旨でなされた勾留取消請求を却下した裁判に対して被告人が不服申立てすることはできない（判例）
　　　　　　　→規則80の合理的解釈／勾留状発布の際の勾留場所決定権限／勾留取消権限－から、職権でも可

　　　　　　　→問題は、被告人の移監請求権をどうするか

　　　　　　　→最初の勾留に対する準抗告／裁判長の移監同意に対する準抗告で足りるとすれば認めない方向へ

　　　　　　　→勾留取消請求が認められるなら、勾留変更請求も当然に認められるとすれば…

1-3-3（勾留）被疑者勾留と被告人勾留の相違

　　　　　・前3条の規定により勾留請求を受けた裁判官（207Ⅰ）だから…

　　　　　　　→逮捕が前提／検察官の請求が前提（被告人勾留はいずれの前提もない）

　　　　　・但し、保釈については、この限りでない（207Ⅰ但）ので、被疑者勾留に保釈はなし
　　　　　・接見指定は「公訴の提起前に限り」（39Ⅲ）なので、被疑者勾留のみ

　　　　　・拘留期間は、被疑者勾留は208条、被告人勾留は60条2項

　　　　　・不服申立ては、被疑者勾留は準抗告（429Ⅰ②）、被告人勾留は抗告（419）

1-3-5（勾留）逮捕と被疑者勾留の相違

　　　　　・令状の性質／要件／裁判官の審査内容／場所／期間／救済制度／接見交通権

1-4逮捕をめぐるその他の問題

［1］逮捕勾留の効力の範囲（事件単位の原則）
［2］事件単位説における「事件」の範囲

　　　　　・罪名や事実に変更があっても、基本的事実の同一性（被疑事実の同一性）があればよい

［3］余罪捜査の必要を理由とした勾留延長の可否

　　　　　・単なる余罪捜査の必要性だけでは、「やむを得ない事由」（208Ⅱ）にあたらない

　　　　　　　→事件単位の原則を前提とすると余罪については何ら司法審査を経ていない

　　　　　・勾留の基礎事実と余罪事件が密接に関連し、余罪が解明により勾留事件の犯情が明確になるならよい

　　　　　　　→勾留延長を認めないと余罪によって再び逮捕勾留され、かえって不利益になる

　　　　　・やむを得ない事由の存否の判断には、当該事件と牽連のある他の事件との関係も相当の限度で考慮に入れることを妨げるものではない（判例）
1-4-2逮捕前置主義

［1］はじめに

　【1】意義→被疑者勾留には「適法な逮捕」が先行する必要

　【2】根拠

　　　　　・207条1項は逮捕から引き続いて検察官が請求する形でしか勾留を予定していない

　　　　　・逮捕と勾留の二段階で要件の審査をした方が司法的抑制の徹底が図れる←付加勾留？現行犯逮捕？

［2］逮捕事実と異なる事実に基づく勾留請求

　【1】人単位説からの帰結

　　　　　・A罪B罪とも被疑者は同一人→B罪の勾留請求は可能

　【2】事件単位説からの帰結

　　　　　・逮捕の効力は原則として逮捕状に記載されている犯罪事実に及ぶ

　　　　　　　→A罪と同一性がないB罪の勾留請求は逮捕前置主義の要請に反する

　　　　　　　→B罪の逮捕勾留が認められない可能性もあり、勾留請求を認めることで身柄拘束期間が短縮されるとも限らない

［3］付加してなされた勾留請求の可否
［4］違法逮捕に基づく勾留請求

　【1】違法逮捕に基づく勾留請求の可否
　【2】違法の程度

　　　　　・逮捕手続の違法が常に勾留手続の違法を基礎付けるわけではなく、軽微な手続上の瑕疵は影響を与えない

　　　　　　　→本来ならば即座の釈放を帰結するほどの実質的な違法性が必要

　【3】具体的検討

　　（1）逮捕状によらない違法な逮捕

　　　　　・憲法の定める令状主義に反する重大な瑕疵があり、勾留請求は認められない

　　　　　・違法な現行犯逮捕手続に引き続く勾留請求を受けた裁判官とすれば、仮に被疑者について勾留の実体的要件が具備されていて、将来同一事実に基づく再度の逮捕や勾留請求が予想される場合であっても、その時点において逮捕手続の違法を司法的に明確にするという意味において、当該勾留請求を却下するほかない（裁判例・百選13）

　　　　　　　→本件では、勾留請求却下の準抗告中に釈放して、緊急逮捕手続をとり、再度勾留請求を行っていた

　　　　　　　→脱法的行為であり再逮捕自体を認めないのが筋？

　　（2）実質的逮捕の後で逮捕手続がとられた場合

　　　〔a〕あらかじめ逮捕状を得ていた場合

　　　　　・実質的逮捕から起算して制限時間が守られていればいい？逮捕状によらない逮捕であり瑕疵は重大？

　　　〔b〕実質的逮捕時には逮捕状なく引き続いて正式な逮捕手続がとられた場合

　　　　　・実質逮捕の時点から計算しても制限時間不遵守の問題は生じないけれども、約5時間にも及ぶ逮捕状によらない逮捕という令状主義違反の違法は、それ自体重大な瑕疵であって、制限時間遵守により違法性が治癒されるものとは解されず、勾留請求は却下される（裁判例・百選6）
　　　　　　　→違法逮捕による被疑者の利益侵害に対する早期かつ直接的な救済を勾留請求審査に求める

　　　　　・パトカーに乗せてからの同行は逮捕と同一視できる程度の強制力を加えられていたもので、実質的には逮捕行為にあたる違法なものであるが、実質的逮捕の時点において緊急逮捕の理由と必要性はあったと認められ、その3時間後に通常逮捕手続がとられていること、実質的逮捕時から48時間以内に検察官への送致手続がとられ、勾留請求の時点についても違法の点は認められないことを考えると、違法性の程度は、その後になされた勾留を違法ならしめるほど重大ではなく、勾留中に作成された供述証書を違法収集証拠とする主張は失当である（裁判例・百選16）
　　　　　　　→勾留状が発付され、証拠排除が問題となる場合は、利益侵害の早期救済という局面ではない？

　　　　　　　→「実質的逮捕時の緊急逮捕の要件＋制限時間」を見るのが裁判例の大勢だが…

　　　　　　　→「違法な任意同行」と「勾留中の供述」の承継や因果関係の有無や程度を直接的に問えばいい？（中間の令状発付の基礎資料がどの程度違法手続に依存していたのかの問題）

1-4-3逮捕勾留の一回性の原則

［1］はじめに

　【1】意義――――――――――→同一の犯罪事実について逮捕勾留は一回しか許されない

　【2】内容

　　（1）一罪一逮捕一勾留の原則→同一の犯罪事実について同時に二個以上の身柄拘束は許さない

　　（2）再逮捕再勾留禁止の原則→同一の犯罪事実による身柄拘束は異なった時点であっても一回しか許さない

　【3】根拠

　　　　　・訴訟行為の一回性の原則

　　　　　・同一事件について逮捕勾留の繰り返しや重複を無条件に認めると、拘束期間の制限を無意味にする

［2］一罪一逮捕一勾留の原則

　【1】一罪の範囲
　　　　　・常習傷害で勾留のまま起訴された後に保釈され、保釈中に傷害事件で現行犯逮捕されて勾留請求された場合、一罪一勾留の原則から検討すると、勾留の対象は逮捕とともに現実に犯された個々の犯罪事実を対象とすると解するのが相当であり、各事実が包括的に一罪を構成するにとどまる場合であっても、個々の事実自体の間に同一性が認められないときは、60条の理由がある限り、各事実ごとに勾留することが許される。もっとも、当初から判明している数個の犯罪事実についてことさらに順次勾留を繰り返すことは不当に被疑者被告人の権利を害するおそれがあり、その運用には特に慎重を期さなければならないが、本件では起訴当時に予想できなかった新たな犯罪行為であるから、常習傷害罪一罪にとどまるとしても、再度の勾留は必ずしも不当ではない（裁判例・百選20）
　　　　　　　→事件単位説を採用した裁判例（実体法上一罪の実質的な蒸し返しをどうするか…）

　　　　　・例外的許容説の問題は、「同時処理の可能性」の概念に幅があること

　　　　　　　→勾留前に発生した事実であれば「同時処理が可能だった」とする見解もあるが…

　　　　　　　→同一事実ですら事情変更があれば再逮捕再勾留が認められることと均衡を欠く

　【2】勾留の併存の解消手続

　　　　　・208条1項の公訴提起を訴因変更（追加）と読み替え、10日（20日）以内に新事実を追加する訴因変更手続をする必要がある

　　　　　　　→訴因変更をすれば、一罪につき2つの勾留が併存する

　　　　　　　→論理的には両勾留を取消して、両事実による新たな勾留状を発するべきだが…

　　　　　　　→実務的にはいずれかの勾留を取り消せばいい？

［3］再逮捕再勾留の禁止の原則

　【1】再逮捕禁止の原則の例外

　　　　　・［検察官／司法警察員］は、逮捕状を請求する場合において、同一の犯罪事実についてその被疑者に対し前に逮捕上の［請求／発付］があったときは、その旨を裁判所に通知しなければならない（199Ⅲ）

　　　　　　　→規則142条1項8号も、逮捕状記載事由として、前に逮捕があった旨の記載を求めている

　　　　　・単なる事情変更を理由として再び逮捕勾留することは、逮捕勾留の期間について厳重な制約を設けた趣旨を無視することとなり、被疑者の人権保障の見地から許されないものといわなければならないが、199条3項は再度の逮捕が許される場合があることを前提としていることも明らかである（裁判例・百選18）

　【2】再勾留禁止の原則の例外

　　　　　・現行法上、再度の勾留を禁止した規定はなく、逮捕と勾留は相互に密接不可分の関係にあることをかんがみると、法は例外的に同一の被疑事実につき再度の勾留をすることも許していると解するのが相当（裁判例・百選18）
　　　　　　　→再逮捕を認めて再勾留を認めないことは現実的でない（72時間で捜査を終えることを要求している）

［4］再逮捕再勾留の禁止の原則の例外の要件
　【1】引致前に逃走した場合→逮捕状の効力は引致まで及ぶから、逮捕は完了しておらず、再逮捕の問題ではない

　【2】引致後に逃走した場合→逃走に起因するものであり不当な不利益を与えるわけでないから再逮捕が可能

　【3】逮捕後勾留前に釈放した場合
　【4】勾留期間中に釈放した場合

　【5】勾留満期により釈放した場合

　　　　　・いかなる場合に再勾留が許されるかについては、先行の勾留期間の長短／期間中の捜査経過／身柄釈放後の事情変更の内容／事案の軽重／検察官の意図－その他の事情を考慮し、社会通念上、捜査機関に強制捜査を断念させることが首肯し難く、身柄拘束の不当な蒸し返しでないと認められる場合に限る。このことは、20日間の勾留がなされている本件においても例外的場合をより一層限定的に解すべきではあるが、同様に当てはまるものと解され、結果として再度の勾留を許すべきということになれば、勾留期間は当初の勾留期間と同様に解すべきである（裁判例・百選18）
　【6】先行の逮捕手続が違法な場合
　　　　　・緊急逮捕の「直ちに」の要件を欠いた場合であっても、超過した時間は比較的僅少であり、しかも超過に相当の合理的理由が存し、しかも事案が重大であって治安上社会に及ぼす影響が大きいと考えられる限り、再逮捕は許される（裁判例）

1-4-4別件逮捕・別件勾留

［1］別件逮捕・別件勾留の意義

　　　　　・ある事件の捜査過程で別の事件により被疑者の逮捕が行われること（再広義）

　　　　　・逮捕要件ない本件の取調べ目的で、逮捕要件を具備する別件を利用して逮捕すること（広義）

　　　　　・重大な本件の取調べ目的で、逮捕の理由も必要もない軽微な別件を利用して逮捕すること（狭義）

　　　　　　　→別件の逮捕自体が違法であるから、「別件逮捕」という概念を持ち出す必要はない？

［2］別件逮捕・別件勾留の適法性
　　　　　・恐喝未遂（別件）と強盗殺人（本件）とは社会的事実として一連の密接な関連があるから、強盗殺人についても取調べをすることは、恐喝未遂について当然にしなければならない取調べをしたものにほかならない。したがって、専ら、未だ証拠のそろっていない強盗殺人について被告人を取り調べる目的で、証拠のそろっている恐喝未遂の逮捕勾留に名を借り、その身柄拘束を利用して強盗殺人について逮捕勾留して取り調べるのと同様な効果を得ることをねらいとしたということはできない（判例）

　　　　　・勾留期間延長後の捜査状況からすると、本来主眼となるべきB事件の捜査はほとんど行われず、A事件の取調べはB事件による逮捕拘留期間中に許された限度を大きく超えているのだから、勾留期間延長後はB事件としての勾留としての実体を失い、実質上、A事件を取り調べるための身柄拘束となったといわざるを得ない。したがって右期間中になされた供述調書の証拠能力は否定される（裁判例・百選19）
［3］違法とされた場合の効果

［4］司法的抑制―――――――→事前抑制として勾留審査／事後抑制として証拠排除＋公訴権濫用による公訴棄却

1-5-1逮捕に対する被疑者の防御

［1］はじめに

　　　　　・逮捕理由を知る権利／逮捕された場合の自己の権利を知る権利

　　　　　・弁護人の選任権（203、204）／弁護人との接見交通権（39Ⅰ）→弁護人以外との接見はなし（80）

［2］逮捕に対する準抗告の可否
　　　　　・逮捕に関する裁判、これに基づく処分は、429条1項各号所定の準抗告の対象となる裁判に含まれないと解するのが相当（判例）
1-5-2勾留に対する被疑者の防御

［1］はじめに

［2］勾留理由開示制度（207Ⅰ→）

　　　　　・勾留されている被告人は、裁判所に勾留の理由の開示を請求することができる（82Ⅰ）
　　　　　　　→勾留の理由の開示は、公開の法廷でしなければならない（83Ⅰ）
　　　　　　　→［検察官／被告人／弁護人／請求者］は、意見を述べることができる（84Ⅱ）
　　　　　　　→勾留状の提示（73Ⅱ）勾留質問（61）では不十分

　　　　　　　→準抗告によって取消しまで結びつける可能性／裁判所に再検討を促す狙い

［3］勾留取消請求（207Ⅰ→）

　　　　　・［勾留の理由／勾留の必要］がなくなったときは、裁判所は、［検察官／被告人／代理人…］の請求によりor職権で、決定をもって、勾留を取り消さなければならない（87）

　　　　　・勾留による拘禁が不当に長くなったときは、裁判所は、87条に規定する者の請求によりor職権で、決定をもって、［勾留を取り消す／保釈を許す］なければならない（91）
［4］勾留の執行停止（207Ⅰ→）

　　　　　・裁判所は、適当と認めるときは、決定で、勾留されている被告人を［親族／保護団体／その他の者］に委託してor被告人の住居を制限して、勾留の執行を停止することができる（95）

　　　　　　　→病気治療のための入院／家族の重病や死亡などの場合

［5］勾留に対する準抗告

　　　　　・勾留に対しては、犯罪の嫌疑がないことを理由として抗告をすることはできない（420Ⅲ）
　　　　　　　→420条3項は、準抗告について準用する（429Ⅱ）

［6］外部交通権

　　　　　・身体の拘束を受けている［被告人／被疑者］は、［弁護人／弁護人となろうとする者］と立会人なくして［接見する／書類や物の授受をする］ことができる（39Ⅰ）

　　　　　・勾留されている被告人は、39条1項に規定する以外の者と、法令の範囲内で、［接見する／書類や物の授受をする］ことができる（80←207Ⅰ）

4-2章（捜査の実行）物的証拠の収集・保全

2-1総説

［1］はじめに

　　　　　・［検察官／検察事務官／司法警察職員］は、犯罪の捜査をするについて必要があるときは、裁判所の発する令状により、［差押／捜索／検証］をすることができる（218Ⅰ）
　　　　　　　→222条1項により9章（捜索押収）10章（検証）の個別規定を準用

　【1】捜索→物や人の発見を目的とする強制処分
　　　　　・裁判所は、必要があるときは、［被告人の身体／物／住居／その他の場所］に就き、捜索をすることができる（102Ⅰ）

　【2】押収→物の占有を強制的に取得する強制処分

　　（1）差押え

　　　　　・裁判所は、必要があるときは、［証拠物／没収すべき物］と思料するものを差押えることができる（99Ⅰ）

　　（2）領置

　　　　　・［被告人／その他の者］が遺留した物or［所有者／所持者／保管者］が任意に提出した物は、これを領置することができる（101）

　　　　　・［検察官／検察事務官／司法警察職員］は、［被告人／その他の者］が遺留した物or［所有者／所持者／保管者］が任意に提出した物は、これを領置することができる（221）
　　（3）提出命令

　　　　　・裁判所は、差し押えるべき物を指定し、［所有者／所持者／保管者］にその物の提出を命ずることができる（99Ⅱ）
　【3】検証→場所／物／人について、強制的に形状／性質を五官の作用で感知する処分

　【4】鑑定→特別の知識経験を有する者による、事実の法則／法則を事実に適用して得た判断の報告
2-2-1総説

［1］差押えの対象（222Ⅰ）
　　　　　・裁判所は、必要があるときは、［証拠物／没収すべき物と思料するもの］を差押えることができる（99Ⅰ）

　　　　　　　→有体物に限られる（通説）

　　　　　・裁判所は、［被告人から発した／被告人に対して発した］［郵便物／信書便物／電信に関する書類］で法令の規定に基づき通信事務を取り扱う者が［保管する／所持する］ものを［差し押える／提出させる］ことができる（100Ⅰ）
　　　　　　　→開けなければ分からない信書の性質から、要件を緩やかに（捜索と同様に）した特例

［2］押収拒絶権

　【1】公務上の秘密に対する押収拒絶権（222Ⅰ）

　　　　　・［公務員／公務員であつた者］が［保管する／所持する］物について、［本人／当該公務所］から職務上の秘密に関するものであることを申し立てたときは、当該監督官庁の承諾がなければ、押収をすることはできない（103）
　　　　　　　→但し、当該監督官庁は、国の重大な利益を害する場合を除いて、承諾を拒むことができない（103但）
　【2】業務上の秘密に関する押収拒絶権（222Ⅰ）

　　　　　・［医師／…／弁護士／…／宗教の職］に［ある者／あった者］は、業務上委託を受けたため、［保管する／所持する］物で他人の秘密に関するものについては、押収を拒むことができる（105）

　　　　　　→但し、［本人が承諾した場合／被告人のためのみにする権利の濫用と認められる場合／その他裁判所の規則で定める事由がある場合］は、この限りでない（105但）
　【3】報道機関と押収拒絶権

［3］捜索（222Ⅰ）

　　　　　・裁判所は、必要があるときは、被告人の［身体／物／住居／その他の場所］に就き、捜索をすることができる（102Ⅰ）
　　　　　・被告人以外の者の［身体／物／住居／その他の場所］については、押収すべき物の存在を認めるに足りる状況のある場合に限り、捜索をすることができる（102Ⅱ）
2-2-2令状による捜索差押え

［1］はじめに

　　　　　・何人も、［住居／書類／所持品］について、［侵入／捜索／押収］を受けることのない権利は、33条の場合を除いては、［正当な理由に基づいて発せられるand捜索する場所や押収する物を明示する］令状がなければ、侵されない（憲35Ⅰ）
　　　　　・［検察官／検察事務官／司法警察職員］は、犯罪の捜査をするについて必要があるときは、裁判所の発する令状により、［差押／捜索／検証］をすることができる（218Ⅰ）
　　　　　・218条（捜索／押収／検証）の令状には、［被疑者／被告人の氏名］＋罪名＋差し押えるべき物＋捜索すべき［場所／身体／物］＋検証すべき［場所／物］＋［検査すべき身体／身体の検査］に関する条件＋有効期間＋期間経過後は［差押／捜索／検証］に着手することができず令状はこれを返還しなければならない旨＋発付の年月日＋その他裁判所の規則で定める事項－を記載し、裁判官が、これに記名押印しなければならない（219Ⅰ）

［2］令状による捜索差押えの要件

　【1】場所の明示

　　（1）特定が要求された趣旨

　　　　　・人の住居権や管理権の保護

　　　　　　　→裁判官の令状審査で慎重さを求める／一般的探索など権限濫用を抑制／受忍限度を明らかにする

　　（2）特定の程度

　　　　　・合理的に解釈して、その場所を客観的に特定しうる程度に記載することを必要とするとともに、その程度の記載があれば足りる（判例）
　　　　　　　→具体的個別的に明示することが望ましいが、令状請求段階で厳格な特定を要求するのは困難

　【2】物の明示

　　（1）概括的記載の可否
　　　　　・「本件に関係ありと思料せられる一切の文書及ぶ物件」とは、「会議議事録、闘争日誌…」と記載された具体的な例示に附加されたものであって、物の明示に欠けるところはない（百選A3）
　　（2）罰条の記載の可否
　　　　　・捜索差押許可状には被疑事件の罪名を、適用法条を示して記載することは憲法の要求するところではなく刑訴法の規定するところに委ねられており、219条1項による罪名の記載にあたっては適用法条まで記載する必要はない（百選A3）
　　（3）被疑事実の記載

　　　　　・法は要求していない（関係者の名誉保護／捜査の秘密保持／捜査の実効性確保）

　　　　　　　→禁じられているわけではなく、記載による物の特定を図る運用をなすべき？

　【3】捜索差押えの必要性

　　　　　・218条1項によると「検察官等が犯罪の捜査をするについて必要があるとき」に差押がすることができるのであるから、検察官等のした差押に関する処分に対して、430条により不服の申立てを受けた裁判所は、差押の必要性の有無についても審査できると解するのが相当。犯罪の態様／軽重／証拠価値／重要性／隠滅毀損されるおそれの有無／被差押者の不利益－その他諸般の事情に照らし、明らかに差押の必要がないと認められるときにまで、差押を是認しなければならない理由はない（百選A2）
　　　　　　　→令状審査の段階でも必要性を審査できる趣旨（報道機関に対する差押の適否での枠組み）

［3］捜索差押えの手続

　【1】令状請求

　【2】令状発付

　【3】令状執行（222Ⅰ）

　　（1）令状の呈示

　　　　　・［差押状／捜索状］は、処分を受ける者にこれを示さなければならない（110）

　　　　　　　→手続の公正を担保し、不服申立てなどを確保して相手方の利益を保護するため

　　　　　・捜査官は、捜索現場の室内に立ち入る場合、それに先立ち令状を適式に提示する必要があるが、令状の提示にはある程度時間を要するところ、門前や玄関先で捜査官が令状を提示している間でさえも、その隙をみて、関係者等が証拠隠滅行為に出て捜索の目的を達することを困難にすることがあり、そのようなおそれがあるときには、捜索差押の実効を確保するため令状提示前ないしはこれと並行して、処分を受ける者の関係者等の存否／動静の把握等、現場保存的行為や措置を講じることが許されるものと解される（裁判例）

　　　　　・覚醒剤取締法違反被疑事件につき、被疑者が執行の動きを察知して短時間のうちに差押対象物件を破棄隠匿するおそれがあったという本件においては、令状呈示に先立ってホテル客室ドアをマスターキーで開けて入室した措置は、捜索差押えの実効性を確保するために必要であり、社会通念上相当な態様で行われていると認められるから222条1項、111条（必要な処分）として許容される。また令状の呈示は、手続の公正を担保するとともに、処分を受ける者の人権に配慮する趣旨に出たものであるから、令状執行着手前の呈示を原則とすべきだが、前記事情のもとにおいては、令状執行に着手して入室した直後に呈示を行うことは法意にもとるものではなく、捜索差押えの実効性を確保するためにやむを得ない（百選23）
　　　　　　　→令状呈示は憲法の要請ではなく、優越する利益／正当な理由があれば、呈示前の入室も許される

　　（2）令状の執行

　　　〔a〕必要な処分

　　　　　・［差押状／捜索状］の執行については、［錠をはずす／封を開く／その他必要な処分］をすることができる（111）

　　　　　　　→必要な処分とは、捜索差押えの目的を達するために合理的に必要な範囲の付随処分
　　　　　　　→執行に接着して執行をするのに不可欠な準備行為を含む

　　　　　　　→必要なだけではなく、方法が社会的に相当といえなければならない

　　　　　・令状呈示に先立ってホテル客室ドアをマスターキーで開けて入室した措置は、捜索差押えの実効性を確保するために必要であり、社会通念上相当な態様で行われていると認められるから222条1項、111条（必要な処分）として許容される（百選23）
　　　　　　　→来訪を告知するのが理想（居住者の無用な抵抗や家屋の損壊を回避する）だが…

　　　　　　　→告知が証拠隠滅の契機となる場合や捜索に応じないことが明白な場合には、執行に不可欠な事前行為として許される（必然的に令状呈示前の執行となる）

　　　　　・宅急便と称してドアを開けさせた行為について、証拠を隠滅される危険性があるような場合、捜査官は証拠隠滅工作に出る余地を与えず、円滑に捜索予定の住居内に入って捜索に着手し、処分を受ける者の権利を損なうことがなるべく少ないような社会的に相当な手段方法をとることが要請され、法は「必要な処分」としてこれを許容している。宅配便を装ったことは、有形力を行使したものでも財産的損害を与えるものでもなく、平和裏に行われた至極穏当なもので、手段方法において、社会通念上相当性を欠くものとはいえない（裁判例）
　　　〔b〕出入禁止

　　　　　・［差押状／捜索状］の執行中は、何人に対しても、許可を得ないでその場所に出入することを禁止することができる（112）

　　　〔c〕夜間の執行

　　　　　・［日出前／日没後］には、令状に夜間でも執行することができる旨の記載がなければ、［差押状／捜索状］の執行のため、［人の住居／人の看守する邸宅／建造物／船舶内］に入ることはできない（116）
　　（3）責任者の立会い

　　　　　・公務所内で［差押状／捜索状］の執行をするときは、［その長／これに代るべき者］に通知してその処分に立ち会わせなければならない（114Ⅰ）

　　　　　・［人の住居／人の看守する邸宅／建造物／船舶内］で［差押状／捜索状］の執行をするときは、［住居主／看守者／これらの者に代るべき者］を立ち会わせなければならない（114Ⅱ前）

　　　　　　　→これらの者を立ち会わせることができないときは、［隣人／地方公共団体の職員］を立ち会わせなければならない（114Ⅱ後）

　　　　　・女子の身体について捜索状の執行をする場合には、成年の女子をこれに立ち会わせなければならない（115）

　　　　　　　→但し、急速を要する場合は、この限りでない（115但）

　　　　　・［検察官／検察事務官／司法警察職員］は、218条により［差押／捜索／検証］をするについて必要があるときは、被疑者をこれに立ち会わせることができる（222Ⅵ）

→222条1項は113条（被疑者／弁護人は立ち会うことができる）を準用していない

［4］令状による差押えの範囲

　【1】令状による差押えの執行と差押えの範囲

　　　　　・「本件（恐喝事件）に関係ある、暴力団を標章する状、バッチ、メモ等」との令状により、賭博関係のメモが押収された場合、恐喝事件が暴力団を背景として行われたことを考慮すると、事件の組織的背景などを解明するために必要な証拠として掲げられたものと十分に認められ、本件メモは恐喝事件被疑者と暴力団との関係を知りうるばかりでなく、暴力団の組織内容や暴力団的性格を知ることができ、恐喝事件の証拠となるものと認められる。別罪である賭博事件の直接の証拠となるものだが、同時に恐喝事件の証拠となりうるものであり、捜査機関が専ら別罪である賭博事件の証拠に利用する目的で差押えたとする証跡はない（百選24）

　　　　　　　→本件に関する証拠には、間接事実や情状事実の証拠も含まれるとするのが一般

　　　　　　　→情状証拠まで含めると物の明示による限定は無意味になる？特に別罪の証拠は許されない？

　【2】場所に対する令状による捜索の範囲

　　（1）人の身体の捜索の可否
　　　　　・「場所」に対する令状の効力が及ぶ「場所」の範囲は…

　　　　　　　→管理権を同じくする場所であって、備品や付属物など場所内に存在する物に及ぶ

　　（2）居住者や同居人の携帯物の捜索の可否
　　　　　・内妻に対する覚醒剤取締法違反事件について捜索差押許可状の発付を受け、同室にいた同居の被告人が携帯するボストンバックを捜索したというのであって、このような事実関係のもとにおいては許される（百選22）
　　　　　　　→捜索場所の居住者がその場で携帯するバッグは捜索場所にある物と同一視できるとした

　　（3）第三者の携帯物の捜索の可否
［5］コンピューターと差押え

　【1】フロッピーディスクの差押え
　　　　　・令状により差押えようとするパソコンやFDなどの中に被疑事実に関する情報が記録されている蓋然性が認められる場合において、その情報が実際に記録されているかをその場で確認していたのでは記録された情報を損壊される危険があるときは、内容を確認することなしに、パソコンやFDなどを差し押さえることは許される（百選25）
　　　　　　　→差押えの対象は「物」であって、「電磁的情報」それ自体は差押えの対象とはならない

　　　　　・本件会社は被疑事実の被疑者ではない上、利用者のプライバシー保護が強く要請される電気通信事業者であるから、捜索差押の適法性を判断するにあたっては、その必要性と並んで利用者のプライバシー保護を十分に考慮する必要がある。本件顧客管理データは、特定アカウントを使用した被疑者に関するものについては被疑事実との関連性や必要性は明らかであるが、その余の会員に関するデータは被疑事実との関連性は認めがたく、必要性は認められない（裁判例・百選26）

→電磁的記録媒体に一部でも関連記録があれば、記録媒体を押収することは可能（帳簿と同じ）だが…

　　　　　　　→特に第三者が被処分者の場合は、その不利益（必要性）に十分考慮する必要がある

　　　　　　　→情報の大量性に配慮して、アウトプットした紙媒体やコピーした媒体を差押えるのが望ましい

　　　　　　　→結局は、アウトプットやコピーが可能だったのか、削除痕跡の分析など記録媒体全体の差押えが捜査のために必要なのかという点を踏まえて、捜査の必要性と被処分者の不利益の程度との衡量になる
　【2】アウトプットの可否

　　　　　・捜査機関が自己のPCを現場で用いてアウトプットすることは「必要な処分」

　　　　　・捜査機関が被処分者の協力を得て被処分者のPCを現場で用いてアウトプットすることは「必要な処分」

　　　　　　　→必要以上の迷惑をかけるものではなく、原状回復も可能であり、社会的に相当な方法といえる

　　　　　　　→捜査機関が専門家を補助者として立ち入らせることも「必要な処分」

［6］令状による捜索差押えと写真撮影

　【1】捜索差押時の写真撮影の可否

　　　　　・検証許可状がなくとも、捜索差押えに付随して行われる写真撮影は一定限度で許容される

　　　　　　　→押収された証拠物の証拠価値の保存（発見場所や存在状況を撮影）

　　　　　　　→捜索差押手続の適法性の担保（差押えの執行状況を記録）

　　　　　　　→被処分者にとってプライバシー侵害は捜索差押で不可避的に伴うから、その範囲内であれば受忍

　【2】準抗告の可否

　　　　　・写真撮影は、それ自体としては検証としての性質を有すると解されるから、430条2項の準抗告の対象となる「押収に関する処分」にはあたらない（百選35）

　　　　　・対象物件以外のメモや日記の内容を撮影するのは、実質的に当該物件の押収に等しいが…

　　　　　　　→「押収に関する処分」として準抗告の対象になる？

　　　　　　　→押収が準抗告の対象となり、検証が準抗告の対象とならないのは、占有の排他的支配という財産的重要性を考慮したものなら…

　　　　　　　→「令状に基づかない検証」であり準抗告の対象にはならない？

2-2-3逮捕に伴う捜索差押え

［1］はじめに

　　　　　・［検察官／検察事務官／司法警察職員］は、［199条により被疑者を逮捕する場合／現行犯人を逮捕する場合／210条により被疑者を逮捕する場合］において必要があるときは、左の処分をすることができる（220）
　　　　　　　→①［人の住居／人の看守する邸宅／建造物／船舶内］に入り被疑者の捜索をすること
　　　　　　　→②逮捕の現場で［差押／捜索／検証］をすること
［2］逮捕に伴う捜索差押えの根拠
　　　　　・憲法35条が捜索押収について令状主義の例外を認めているのは、逮捕に関連して必要な捜索や押収などの強制処分を認めても、人権保障上、格別の弊害もなく、かつ、捜査上の便益にも適うことが考慮されたことによる（百選A4）

　　　　　・逮捕の場所には被疑事実と関連する証拠物が存在する蓋然性が極めて強く、捜索差押が適法な逮捕に随伴するものである限り、捜索押収令状が発付される要件をほとんど充足しているばかりでなく、逮捕者らの身体の安全を図り、証拠の散逸や破壊を防ぐ急速の必要があるからである（裁判例・百選27）
［3］時間的限界
　　　　　・「逮捕する場合において」とは、単なる時点よりも幅のある「逮捕の際」をいうのであり、逮捕との時間的接着を必要とするけれども、逮捕着手時の前後関係は問わないものと解すべき（百選A4）

　　　　　　　→緊急処分説ならば、逮捕との同時並行性を要求

［4］場所的限界

　【1】「逮捕の現場」の意義

　　　　　・逮捕の現場とは、場所的同一性を意味するにとどまる（百選A4）

　　　　　　　→着手した場所＋追跡中の場所＋逮捕された場所＋これらと直接接続する範囲（引致は…）

　　　　　　　→緊急処分説ならば、被疑者の直接の支配下にある場所だけ

　　　　　・ホテル待合室で大麻所持の現行犯で逮捕された後、714号室を捜索して新たな大麻を押収し、同室人を緊急逮捕した場合、捜索押収が適法か否かに疑いの余地がないではないが、共同所持が疑われていたこと、場所的な隔たりはさしたるものではないこと、被逮捕者自らが部屋に案内していること、検挙が困難で罪質もよくないこと－からすると、逮捕の現場から場所的な合理的範囲を超えた違法なものとはいえない（裁判例・百選27）
　　　　　　　→逮捕の基礎となった被疑事実が前提なら、「共同所持」は理由にならない？

　　　　　　　→被処分者の自発的行為によって当然に逮捕の現場が拡大するわけではない？

　　　　　　　→罪質の悪質性は証拠排除の考慮要素だが、捜索差押えの許容性の考慮要素にはならない？

　　　　　・逮捕の現場は、逮捕した場所との同一性を意味する概念ではあるが、被疑者を逮捕した場所でありさえすれば、常に捜索が許されるとすることはできない。本件のように職務質問を継続する必要から、第三者の住居内に承諾を得て場所を移動し、同所で逮捕したような場合には、逮捕に基づき捜索できる場所も自ずから限定される（裁判例・百選29）

　　　　　　　→捜査官の主導により場所を移動している以上、現場における証拠物存在の蓋然性の根拠がない

　【2】被疑者の身体捜索と逮捕の現場

　　　　　・逮捕した被疑者の身体や所持品に対する捜索差押えである場合においては、逮捕現場付近の状況に照らして、被疑者の名誉を害する／被疑者らの抵抗による混乱を生じる／現場付近の交通を妨げる－おそれがあるといった事情のために、その場で直ちに捜索差押えをすることが適当でないときには、速やかに被疑者を実施に適する最寄の場所まで連行した上、これらの処分を実施することも「逮捕の現場」における捜索差押えと同視することができ、適法な処分と解するのが相当（百選28）
　【3】現場に居合わせた第三者の身体捜索と差押え
［4］物的限界
2-2-4緊急捜索差押え・別件捜索差押え

［1］はじめに

［2］緊急捜索差押えの可否
［3］別件捜索差押え

　【1】適法性

　　　　　・差押えるべき物の明示が求められる趣旨からすると、令状に明示されていない物をの差押が禁止されるだけでなく、捜査機関が専ら別罪の証拠に利用する目的で明示された物を差押えることも禁止される（百選24）
　　　　　・一方の覚醒剤所持の被疑事実に基づく捜索を利用して、専ら他方の被疑事実の証拠の発見を目的とすることは、令状主義に反し許されない（裁判例・百選29）

　　　　　　　→違法性の実質は、一般的探索や無差別的差押えを禁じた「令状主義の潜脱」

　　　　　　　→別件利用という側面からは、「捜索差押権限の濫用」

　【2】判断基準

　　　　　・モーターボート競走法違反事件は、被疑事実の内容や捜査状況からみて、多数関係者のうち被告人だけを捜索する必要性があったかどうか疑問であるし、事件とは無関係な業務上横領事件の証拠物を提出させて領置していること、逮捕勾留されたが起訴されなかったこと－などを併せて考えると、業務上横領事件の証拠を発見するため、ことさら被告人方を捜索する必要性に乏しい軽微なモーターボート競走法違反事件を利用して、令状を得て捜索したものであって、違法の疑いが強い。しかし任意に提出されたものを領置したのであるから、その押収手続に令状主義の精神を没却するような重大な違法があるとはいえず、証拠能力は否定されない（裁判例・百選30）
　　　　　　　→別件捜索が「令状主義の潜脱」「捜索差押権限の濫用」なら、重大な違法では？

　　　　　・捜査機関が専ら別罪である賭博事件の証拠に利用する目的で差押えたとする証跡はない（百選24）

　　　　　　　→被疑事実と差押物件の関連性を情状事実にまで緩やかに認めるのなら、捜査官の主観的意図や証拠価値の軽重を検討する方向へ…（差押が適法でも、当然に別罪の証拠にできるともいえないが…）

　　　　　　　→被疑事実と差押物件の関連性を厳格に解釈すれば、主観的意図とは無関係に、関連性の有無の問題で処理する方向へ…（無関係なら、別罪での証拠利用は許さない）

2-2-5承諾捜索

　　　　　・捜索によって法益を侵害される者が完全な自由意思に基づき捜索を承諾したと認められる場合には、これを違法視する必要はないが、住居等に対する捜索は法益侵害の程度が高いことからすれば、完全な自由意思による承諾があったかどうかを判断するに当たっては、より慎重な態度が必要と考えられる（裁判例・百選29）
　　　　　　　→完全な自由意思での承諾は社会通念上考えにくく、何らかの強制力があったという疑念がある

　　　　　　　→任意の承諾が得られると認められる場合においても、捜索許可状の発付を受けて捜索をしなければならない（犯罪捜査規範108）

2-2-6領置

　　　　　・［検察官／検察事務官／司法警察職員］は、［被告人／その他の者］が遺留した物or［所有者／所持者／保管者］が任意に提出した物は、これを領置することができる（221）
　　　　　　　→占有移転は任意だが、いったん領置されると差押えの効力が生じる

2-3-1検証

［1］はじめに

［2］令状による検証（218Ⅰ、222Ⅰ）
　　　　　・検証については、［身体の検査／死体の解剖／墳墓の発掘／物の破壊／その他必要な処分］をすることができる（129）
［3］令状によらない検証

　【1】逮捕に伴う検証（220Ⅰ②）

　【2】逮捕勾留されている場合

　　　　　・身体の拘束を受けている被疑者の［指紋や足型を採取する／身長や体重を測定する／写真を撮影する］には、被疑者を裸にしない限り、令状によることを要しない（218Ⅱ）

　　　　　　　→身柄拘束処分の許可は、これらの限度の検証まで当然に含んでいる

［4］実況見分（任意処分）

　【1】被処分者の承諾がある場合

　【2】利益を侵害される者がいない場合

2-3-2鑑定

［1］はじめに

　　　　　・［検察官／検察事務官／司法警察職員］は、犯罪の捜査をするについて必要があるときは、被疑者以外の者に鑑定を嘱託することができる（223Ⅰ）
［2］鑑定処分

　　　　　・鑑定人は、鑑定について必要がある場合には、裁判所の許可を受けて、［人の住居／人の看守する邸宅／建造物／船舶内］に入り、［身体を検査する／死体を解剖する／墳墓を発掘する／物を破壊する］ことができる（168Ⅰ）

　　　　　　　→鑑定の嘱託を受けた者は、裁判官の許可を受けて、168条1項の処分をすることができる（225Ⅰ）
［3］鑑定留置

　　　　　・被告人の［心神／身体］に関する鑑定をさせるについて必要があるときは、裁判所は、期間を定め、病院その他の相当な場所に被告人を留置することができる（167Ⅰ）

　　　　　　　→鑑定を嘱託する場合において167条1項の処分を必要とするときは、［検察官／検察事務官／司法警察員］は、裁判官にその処分を請求しなければならない（224Ⅰ）

　　　　　　　→裁判官は、請求を相当と認めるときは、167条に準じてその処分をしなければならず、この場合には、167条の2を準用する（224Ⅱ）
　　　　　　　→勾留中の被告人に対し鑑定留置状が執行されたときは、被告人が留置されている間、勾留は、その執行を停止されたものとする（167の2）

2-3-3身体検査

［1］身体の捜索（222Ⅰ、102）――――→着衣の上からの捜索が限度

［2］検証としての身体検査――――――→身体の外表部分の形状を認識する検査

　　　　　・［検察官／検察事務官／司法警察職員］は、犯罪の捜査をするについて必要があるときは、裁判官の発する令状により、［差押／捜索／検証］をすることができ、身体の検査は、身体検査令状によらなければならない（218Ⅰ）

　　　　　・［検察官／検察事務官／司法警察職員］は、身体検査令状の請求をするには、［身体の検査を必要とする理由／身体の検査を受ける者の性別／健康状態／その他裁判所の規則で定める事項］を示さなければならない（218Ⅳ）

　　　　　・裁判官は、身体の検査に関し、適当と認める条件を附することができる（218Ⅴ）

　　　　　・身体の検査については、これを受ける者の［性別／健康状態／その他の事情］を考慮した上、特にその方法に注意し、その者の名誉を害しないように注意しなければならない（131Ⅰ、222Ⅰ）

　　　　　・女子の身体を検査する場合には、［医師／成年の女子］を立ち会わせなければならない（131Ⅱ、222Ⅰ）
　　　　　・検査拒否に対する「過料＝137条」「刑罰＝138条」による間接強制（222Ⅰ）

　　　　　　　→過料や刑罰で効果がないときは直接強制（139）も可能（222Ⅰ）

［3］鑑定としての身体検査（225Ⅰ、168）→身体内部の侵襲を伴う検査

　　　　　・225条→168条6項→138条or137条により、間接強制は可能

　　　　　・鑑定についての直接強制を規定する172条は準用されていない

　　　　　・身体の検査を受ける者が、鑑定人の168条1項によってする身体の検査を拒んだ場合には、鑑定人は、裁判官にその者の身体の検査を請求することができる（172）

2-4-1強制採尿

［1］はじめに→排出された尿を差押えor領置することは問題なし

［2］強制採尿の可否
　　　　　・身体に対する侵入行為であるとともに屈辱感等の精神的打撃を与える行為であるが、通常用いられるカテーテルを尿道に挿入して尿を採取する方法は、被採取者に対してある程度の肉体的不快感や抵抗感を与えるとはいえ、医師など習熟した技能者によって適切に行われる限りは、身体上健康上格別の障害をもたらす危険性は比較的乏しく、仮に障害を起こすことがあっても軽微なものに過ぎないと考えられるし、被疑者に与える精神的打撃は、検証の方法としての身体検査においても同程度の場合がありうるのであるから、強制採尿が捜査手続上の強制処分として絶対に許されないとする理由はなく、被疑事件の重大性／嫌疑の存在／証拠の重要性と必要性／適当な代替手段の不存在－などの事情に照らして、捜査上真にやむを得ないと認められる場合には、最終手段として、適切な法律上の手続を経て行うことも許されてしかるべきであり、ただ実施にあたっては、被疑者の身体の安全の人格の保護のため十分な配慮が施されるべきものと解するのが相当（百選31）

［3］強制採尿に必要な令状
　　　　　・体内に存在する尿を犯罪の証拠物として強制的に採取する行為は捜索差押の性質を有するものとみるべきであるから、捜索差押令状が必要。ただし、人権の侵害にわたるおそれのある点では、一般の捜索差押と異なり、検証の方法としての身体検査と共通の性質を有しているから、身体検査令状に関する218条5項が準用されるべきであって、令状の記載要件として、強制採尿は医師をして医学的に相当と認められる方法により行わせなければならない旨の条件の記載が不可欠である（百選31）

　　　　　　　→単なる証拠物の発見保存ではなく、生理作用を物理的に操作する行為だが…

　　　　　　　→採取された尿は鑑定の資料とされて初めて証拠価値を有するものであり、本質は鑑定のための必要な処分だが…

［4］強制採尿による連行
　　　　　・身柄を拘束されていない被疑者を採尿場所へ任意に同行することが事実上不可能な場合には、強制採尿令状の効力として、採尿に適する最寄の場所まで被疑者を連行することができ、その際に必要最小限度の有形力を行使することができると解するのが相当。そのように解しないと、強制採尿令状の目的を達することができないだけでなく、令状を発付する裁判官は連行の当否を含めて審査して令状を発付したものとみられるからである（百選32）
　　　　　　　→身体検査の場合は、対象者の出頭確保のため「召還」「勾引」という別個の処分が予定されているが…

　　　　　　　→222条1項は「召還」「勾引」を準用しておらず、実力行使が可能な捜査機関が身体検査を行う場合には検査に適する場所まで対象者を連行できることを法は予定している？

　　　　　　　→現場が原則の身体検査とは異なり、強制採尿は医学的に適切な場所以外での実施は許されないのだから、そもそも身体検査とは異質なもの？（採尿行為と採尿場所が不可分に結びつく特殊性）

　　　　　　　→適切な場所で行うことは、対象者を保護するための条件であり、連行の根拠になるとは…

　　　　　　　→「必要な処分」は捜索差押の実行に密接不可分の付随行為に限られるが…

2-4-2血液の採取

［1］はじめに

［2］強制採血に必要な令状の種類
［3］無令状採血の可否

　【1】逮捕に伴う無令状の身体検査の可否

　　　　　・220条1項により、無令状で逮捕の現場で検証を行うことができ…

　　　　　　　→222条1項、129条により、身体の検査など必要な処分をすることができる

　　　　　　　→鑑定処分許可状は？

　【2】緊急採血の可否

　　　　　・飲酒運転で病院に運ばれた被疑者に対して警察官の指示により無令状で医師による採血がなされた場合、採血が少量で身体の健康に影響を及ぼさないものであっても、捜査官としては任意の承諾のもとに血液の提出を受け得ない以上、223条に基づく鑑定の嘱託をなし、225条168条1項による鑑定処分許可状を求める手続をとるべきである。採血行為は人の身体に対する傷害を伴う重大な人権にかかわるものであり、本件採血行為は令状主義に判旨重大な手続違背を犯したといわなければならず、証拠能力を認めることはできない（裁判例・百選A5）
2-4-3呼気の採取

　　　　　・憲法38条1項は、刑事上責任を問われるおそれのある事項について供述を強要されないことを保障したものと解すべきところ、呼気検査は、酒気を帯びて車両を運転することの防止を目的として運転手から呼気を採取してアルコール保有の程度を調査するものであって、供述を得ようとするものではないから、呼気検査拒否罪は憲法に反するものではない（百選33）
　　　　　　　→実質上、刑事責任追及のための資料の取得収集に直接結びつく作用を一般的に有するとはいえる

　　　　　　　→ポリグラフのように「内心」を探るものではない

　　　　　・血液採取に比べて身体への侵害の程度も人権侵害の程度も低いが…

　　　　　　　→身体の外表的な検査とはいえない以上、強制的になすには鑑定処分許可状と身体検査令状の併用

2-4-5写真やビデオの撮影

［1］写真撮影の適法性と限界
　【1】公道での撮影

　　　　　・個人の私生活上の自由のひとつとして、何人も、その承諾なしに、みだりに容貌／姿態を撮影されない自由を有する。少なくとも警察官が正当な理由もないのに個人の容貌等を撮影することは憲法13条の趣旨に反し、許されない。しかし、個人の有する自由も無制限に保護されるわけではなく、公共の福祉のため必要のある場合には相当の制限を受けることは同条の規定に照らして明らかである。許容される限度について考察すると、218条2項の場合のほか、現に犯罪が行われ／行われた後間がないと認められる場合であって、しかも証拠保全の必要性および緊急性があり、かつ、その撮影が一般的に許容される限度を超えない相当な方法をもって行われるときには、令状がなくても、警察官による個人の容貌等の撮影が許される（百選9京都府学連デモ事件）

　　　　　　　→強制処分なら、強制処分法定主義との関係へ

　　　　　　　→任意処分なら、必要性／緊急性／相当性で、許容限度の方向へ

　　　　　　　→必要性とは、証拠として不可欠であること／緊急性とは、現時点で撮影しなければならないこと

　【2】オービスの適法性

　　　　　・自動速度監視装置による写真撮影は、現に犯罪が行われている場合になされ、犯罪の性質や態様からいって緊急に証拠保全をする必要があり、その方法も一般的に許容される限度を超えない相当なものであるから、憲法13条に違反せず、写真撮影の際に運転者近くにいるため除外できない状況にある同乗者を撮影することになっても、憲法13条21条には反しない（判例）
［2］ビデオ撮影の適法性

　【1】犯罪発生を予測した捜査機関によるビデオ撮影

　　　　　・京都府学連デモ事件判決は、具体的事案に即して写真撮影が許容されるための要件を判示したにすぎず、この要件を具備しない限り、いかなる場合においても写真撮影が許容されない趣旨までも含むものではない。当該現場において犯罪が発生する相当高度の蓋然性が認められる場合で、あらかじめ証拠保全の手段をとっておく必要性と緊急性があり、かつ、撮影や録画が社会通念に照らして相当と認められる方法でもって行われるときは、現に犯罪が行われる時点以前から犯罪発生が予測される場所を継続的／自動的に撮影録画することも許される（百選10）
　　　　　　　→前提として司法警察活動か行政警察活動か（特定の捜査目的？犯罪の予防？）

　　　　　　　→司法警察活動としても、将来捜査が認められることが前提

　【2】私人によるビデオ撮影

　　　　　・私人の行為であり、私人が被害防衛のために自己の支配領域内で実施するもの

　　　　　・立ち入るものの推定的承諾の存在も肯定できる

2-4-6通信傍受

［1］通信傍受法

　　　　　・強制処分であり令状が必要（傍受令状がないとすれば）

　　　　　　　→検証とすると、無関係な会話の混入／将来捜査であり本来の検証とは異質／呈示ができない…

　　　　　　　→差押とすると、「有体物」の限定が…

　　　　　　　→全面的に否定するか、新しい強制処分とするか…

［2］同意盗聴・当事者録音

　　　　　・同意盗聴＝当事者の一方のみの同意を得て第三者が盗聴すること

　　　　　　　→無断で盗聴される相手方のプライバシー権は大きく損なわれる

　　　　　・当事者録音→相手方に無断で当事者の一方が録音すること

　　　　　　　→第三者が録音内容を聞くのであれば、同意盗聴と利益状況は同じ

　　　　　・相手方が、機械により正確に録音再生し、さらには声質の同一性の証拠として利用される可能性があれば当然に拒否することが予想されるところ、拒否の機会を与えずに秘密録音することは相手方のプライバシー／人格権を多かれ少なかれ侵害することは否定できず、特に刑事裁判の資料とすることは、司法の廉潔性の観点からも慎重でなければならない。したがって、捜査機関が対話の相手方の知らないうちにその会話を録音することは、原則として違法であるが、録音の経緯／内容／目的／必要性／侵害される個人法益と保護される公共の利益との権衡－などを考慮し、具体的状況の下で相当と認められる限度においてのみ、許容されるべきものである（裁判例・百選11）
　　　　　　　→秘密録音は任意処分？

　　　　　　　→対話者は相手方に対する関係では自己の会話を聞かれることを認めているのだから、会話の秘密性を放棄して会話内容を相手方の支配化に委ねたものとみることができる（裁判例）

　　　　　　　→「私人VS私人」の場合なら…原則違法だが利益考量で例外を認める（判断枠組みは一緒）

2-5物的証拠の収集保全と被疑者の防御

［1］捜索差押え時の防御

　【1】令状による捜索差押え―→令状の事前呈示

　【2】令状によらない捜索差押え

　【3】当事者の立会い

　　　　　・［検察官／検察事務官／司法警察職員］は、218条により［差押／捜索／検証］をするについて必要があるときは、被疑者をこれに立ち会わせることができる（222Ⅵ）

　　　　　　　→222条1項は113条（被疑者／弁護人は立ち会うことができる）を準用していない

［2］事後の防御

　【1】目録の交付（222Ⅰ）

　　　　　・押収をした場合には、その目録を作り、［所有者／所持者／保管者／これらの者に代るべき者］に交付しなければならない（120）
　【2】仮還付請求（222Ⅰ）

　　　　　・押収物は、［所有者／所持者／保管者／差出人］の請求により、決定で仮に還付することができる（123Ⅱ）
　【3】準抗告

　　　　　・裁判官が左の裁判をした場合において、不服がある者は、所属裁判所にその裁判の［取消／変更］を請求することができる（429Ⅰ） 

　　　　　　　→②［勾留／保釈／押収／押収物の還付］に関する裁判 

　　　　　・［検察官／検察事務官］のした［39条3項（接見指定）の処分／押収／押収物の還付に関する処分］に不服がある者は、裁判所にその処分の［取消／変更］を請求することができる（430Ⅰ）
　　　　　・令状発付自体を争うことはできない？（厳密な意味での裁判ではなく、内部的行為にすぎない？）

　　　　　　　→現実に執行がなされた場合は、令状発付を取り消す利益はない？処分の取消のみ？

4-3章（捜査の実行）供述証拠の収集・保全

3-1総説

3-2-1（被疑者の取調べ）総説

［1］意義

　　　　　・［検察官／検察事務官／司法警察職員］は、犯罪の捜査をするについて必要があるときは、被疑者の出頭を求め、これを取り調べることができる（198Ⅰ）

　　　　　　　→但し、被疑者は、［逮捕／勾留］されている場合を除いては、［出頭を拒むこと／出頭後いつでも退去すること］ができる（198Ⅰ但） 

　　　　　・取調に際しては、被疑者に対し、あらかじめ、自己の意思に反して供述をする必要がない旨を告げなければならない（198Ⅱ）
［2］被疑者取調べの重要性→主観的要件の立証／被害者のない犯罪の立証／自白

［3］供述調書

　　　　　・被疑者の供述は、これを調書に録取することができる（198Ⅲ）
　　　　　　　→調書は、これを被疑者に［閲覧させて／読み聞かせて］、誤がないかどうかを問い、被疑者が増減変更の申立をしたときは、その供述を調書に記載しなければならない（198Ⅳ）

　　　　　・被疑者が、調書に誤のないことを申し立てたときは、署名押印を求めることができる（198Ⅴ）
　　　　　　　→但し、署名押印を拒絶した場合は、この限りでない（198Ⅴ但）

3-2-2（被疑者の取調べ）身柄拘束中の被疑者の取調べ

［1］取調べ受忍義務の有無
　　　　　・身体の拘束を受けている被疑者に取調べのために出頭し、滞留する義務があると解することが、直ちに被疑者からその意思に反して供述することを拒否する自由を奪うことを意味するものでないことは明らか（百選36）
［2］被疑者取調べの法的性質
　　　　　・実務は取調べ受忍義務を肯定しつつ、取調べの法的性質は任意処分

　　　　　　　→出頭滞留はしなければならないが、黙秘権が保障されているから、供述義務があるわけではない

　　　　　　　→公判手続における被告人（公判廷への出頭と黙秘権）とパラレル

3-2-3（被疑者の取調べ）身柄拘束中の被疑者の余罪取調べ

3-3被告人の取調べ

［1］はじめに

［2］被告人に対する取調べの可否
　　　　　・197条は捜査官の任意捜査について何ら制限をしていないから、198条の「被疑者」という文字にかかわりなく、起訴後においても、捜査官は公訴を維持するために必要な取調を行うことができる。なるほど起訴後においては被告人の当事者たる地位にかんがみ、捜査官が公訴事実について被告人を取り調べることはなるべく避けなければならないところであるが、これによって直ちに取調べを違法とし、供述調書の証拠能力を否定する理由はない（百選A9）
［3］被告人に対する余罪取調べの可否
3-4第三者の取調べ

［1］参考人の取調べ

　【1】意義

　　　　　・［検察官／検察事務官／司法警察職員］は、犯罪の捜査をするについて必要があるときは、被疑者以外の者の出頭を求め、これを取り調べることができる（223Ⅰ）

　　　　　　　→198条1項但書（出頭拒否）／3項（調書）／5項（署名押印）は、これを準用する（223Ⅱ）
　　　　　　　→198条2項（黙秘権告知）、203条1項（弁護権告知）の準用はない

　【2】問題点

　　（1）参考人取調べと被疑者取調べの限界

　　（2）被害者等の権利保護の必要性

［2］証人尋問

　【1】意義

　　　　　・犯罪の捜査に欠くことのできない知識を有すると明らかに認められる者が、223条1項による取調に対して、［出頭／供述］を拒んだ場合には、第一回の公判期日前に限り、検察官は、裁判官にその者の証人尋問を請求することができる（226）

　　　　　・223条1項により任意の供述をした者が、公判期日においては前にした供述と異なる供述をするおそれがあり、かつ、その者の供述が犯罪の証明に欠くことができないと認められる場合には、第一回の公判期日前に限り、裁判官にその者の証人尋問を請求することができる（227Ⅰ）
　【2】手続

　　　　　・前2条の請求を受けた裁判官は、証人の尋問に関し、［裁判所／裁判長］と同一の権限を有する（228Ⅰ）
　　　　　　　→検察官は、証人の尋問に立ち会うことができる（157）

　　　　　　　→裁判官は、捜査に支障を生ずる虞がないと認めるときは、［被告人／被疑者／弁護人］を尋問に立ち会わせることができる（228Ⅱ）

5-1章（捜査における被疑者の防御）総説

［1］はじめに

［2］被疑者の防御の種類

　【1】種類
　　（1）黙秘権（憲38Ⅰ、198Ⅱ）
　　（2）積極的に捜査処分を争う権利

　　　　　・勾留理由開示請求（憲34後、207Ⅰ、82）／勾留取消請求（207Ⅰ、87Ⅰ、91）／不服申立（429、430）

　　（3）証拠を収集保全する権利
　　（4）弁護人依頼権（憲34、30Ⅰ、203Ⅰ）

　【2】被告人との差異

　　　　　・弁護人との接見制限（39Ⅲ）／保釈なし（207Ⅰ但）／強制処分に対する立会権（222Ⅵ）

・国選弁護については37条の2（3年を超える犯罪について勾留請求時に可能）

5-2章（捜査における被疑者の防御）黙秘権
2-1総説

［1］自己負罪拒否特権

　　　　　・何人も、自己に不利益な供述を強要されない（憲38Ⅰ）

　　　　　　　→被疑者や被告人の場合は黙秘権／それ以外の場合は証言拒否権

［2］証言拒否権と黙秘権

　【1】証言拒否権

　　　　　・何人も、自己が［刑事訴追を受ける／有罪判決を受ける］虞のある証言を拒むことができる（146）

　　　　　　　→供述義務を前提としながら、一定事項について拒否権を認めるもの

　【2】包括的黙秘権

　　　　　・裁判長は、起訴状の朗読が終わった後、被告人に対し、［終始沈黙することができる旨／個々の質問に対して供述を拒むことができる旨／その他規則で定める被告人の権利を保護するため必要な事項］を告げた上、［被告人／弁護人］に対し、被告事件について陳述する機会を与えなければならない（291Ⅱ）
　　　　・被告人は、［終始沈黙する／個々の質問に対して供述を拒む］ことができる（311Ⅰ）

　　　　　　　→供述義務がないことを前提として、一切の供述の拒否を認めるもの（憲法38Ⅰを拡大）

［3］被疑者の黙秘権

　【1】黙秘権の根拠

　　　　　・被疑者の取調べに対しては、被疑者に対し、あらかじめ、自己の意思に反して供述をする必要のない旨を告げなければならない（198Ⅱ）

　　　　　　　→告知義務を通して、被疑者に黙秘権を保障したもの

　【2】被疑者の黙秘権の法的性質→包括的黙秘権と解釈

2-2黙秘権の内容

［1］黙秘できる事項

　【1】氏名と憲法上の黙秘権
　　　　　・憲法38条1項の法意は、何人も自己が刑事上の責任を問われる虞のある事項について供述を強要されないことを保障したものと解すべきであり、氏名のごときは、原則として不利益な事項に該当するものではない（百選A19）
　　　　　　　→氏名開示により犯人と判明する／前科が明らかになる／証拠収集の手がかりになる場合には…

　【2】氏名の黙秘と弁護人選任届

　　　　　・弁護人の選任には、弁護人と連署した書面の提出が要求される（規則17、18）

　　　　　　　→選任の事実を明確にして手続的確実性を図ろうとしたものであるから、署名がなくとも、その他の記載により被告人が特定され、確かに弁護人を選任したという事実が明らかになれば足りる？（黙秘権の範囲とは直接には関係がない？）

　【3】刑事免責と黙秘権

　　　　　・刑事免責の制度は、自己負罪拒否特権に基づく証言拒否権の行使により犯罪事実の立証に必要な供述を獲得できない事態に対処するため、刑事免責を付与することによって自己負罪拒否特権を失わせて供述を強制して有罪を立証する証拠としようとする制度である。わが国の憲法が、刑事手続にかんする諸規定に照らして刑事免責制度の導入を否定しているとまでは解されないが、刑訴法はこの制度に関する規定はおいていない。犯罪に関係ある者の利害に直接関係し、刑事手続き上重要な事項に影響を及ぼす制度であることからすれば、採用するのであれば対象範囲／手続要件／効果などを明文をもって規定すべきものである。したがって、この制度を採用していないというべきであり、刑事免責を付与して得られた供述を証拠とすることは許されない（百選71）

［2］「供述」の意味

　【1】ポリグラフ検査と黙秘権
　【2】麻酔分析と黙秘権

　　　　　・薬物による供述は個人のコントロールを超えるものであり、本人の同意があっても許されない？

　　　　　　　→精神状態を鑑定するために行われる麻酔精神鑑定は許される

［3］被疑者の黙秘権の担保

　【1】黙秘権の告知と憲法38条
　　　　　・黙秘権の告知は憲法38条1項が義務付けるところではない（判例）

　　　　　　　→告知せずになされた取調べの任意性の問題へ

　【2】弁護人との接見交通

　【3】取調べの可視化

［4］行政手続きと黙秘権

　【1】麻薬取扱者の報告義務

　【2】交通事故の報告義務

2-3黙秘権の効果

［1］不利益推認の禁止

　【1】黙秘権行使の事実からの犯罪事実の認定

　【2】黙秘権行使の事実からの量刑の認定
［2］その他の問題点

　【1】黙秘権を行使する被疑者の取調べ―――→取調受忍義務肯定なら可能／否定でも説得することは可能

　【2】黙秘権行使の事実からの勾留期間の延長

［3］黙秘権の放棄

　　　　　・広い意味でのプライバシー権が根拠にあり、放棄することは可能

　　　　　　　→主尋問に答えて供述を始めれば、黙秘権の放棄とみなされ、反対尋問に答えることが必要

5-3章（捜査における被疑者の防御）捜査処分を争う権利
5-4章（捜査における被疑者の防御）証拠を収集保全する権利
［1］証拠保全

　　　　　・［被告人／被疑者／弁護人］は、あらかじめ証拠を保全しておかなければその証拠を使用することが困難な事情があるときは、第一回の公判期日前に限り、裁判官に［押収／捜索／検証／証人の尋問／鑑定］の処分を請求することができる（179Ⅰ）
　　　　　　　→請求却下の裁判に対して準抗告をすることができる（判例）

［2］保全された証拠物の閲覧謄写権

　　　　　・［検察官／弁護人］は、裁判所において、179条1項の処分に関する［書類／証拠物］を［閲覧する／謄写する］ことができる（180Ⅰ）

　　　　　　　→但し、弁護人が証拠物の謄写をするについては、裁判官の許可を受けなければならない（180Ⅰ但）
　　　　　・［被告人／被疑者］は、裁判官の許可を受け、裁判所において、1項の［書類／証拠物］を閲覧することができる（180Ⅲ）

　　　　　　　→ただし、［被告人／被疑者］に弁護人があるときは、この限りでない（180Ⅲ但）
5-5章（捜査における被疑者の防御）弁護人依頼権
5-1総説

［1］はじめに

　【1】意義

　　　　　・何人も、…、弁護人に依頼する権利を与えられなければ、［抑留／拘禁］されない（憲34前）
　　　　　　　→［被告人／被疑者］は、何時でも弁護人を選任することができる（30Ⅰ）
　　　　　　　→身柄を拘束されない被疑者であっても刑訴法は弁護人選任権を保障

　【2】弁護人

　　　　　・弁護人は、弁護士の中からこれを選任しなければならない（31Ⅰ）
　　　　　　　→弁護人は法的知識に乏しい被疑者の代理人であり、補助者であり、保護者

　【3】特別弁護人

　　　　　・［簡裁／家裁／地裁］においては、裁判所の許可を得たときは、弁護士でない者を弁護人に選任することができる（31Ⅱ）
　　　　　　　→但し、地裁においては、他に弁護士の中から選任された弁護人がある場合に限る（35Ⅱ）
　　　　　・捜査中の事件については、いずれの裁判所に公訴提起されるか確定しているとはいえないことから、35条2項但書に抵触する自体を招く結果になることなどにかんがみると、特別弁護人の選任が許可されるのは、各裁判所に公訴が提起された後に限られる（判例）

［2］弁護人選任権の告知

　【1】弁護人選任権の告知内容

　　　　　・勾留が続いた場合の国選弁護制度の説明義務

　　　　　　　→逮捕した司法警察員と検察官（203Ⅲ、204Ⅱ）／送致を受けた検察官（205Ⅴ）

　【2】権利告知の機会

　　　　　・送致を受けた検察官（205Ⅰ）／勾留質問時（61）には告知義務はない
→弁護人選任権の重要性を考えれば、これらの時にも要求すべき

　　　　　　　→国選弁護制度の説明については、送致を受けた検察官が含まれる（205Ⅴ）

［3］弁護人選任方法

　【1】選任の様式

　　　　　・公訴の提起後における弁護人の選任は、弁護人と連署した書面を差し出してしなければならない（規18）

・公訴の提起前にした弁護人の選任は、第一審においてもその効力を有する（32Ⅰ）
　　　　　　　→公訴の提起前にした弁護人の選任は、弁護人と連署した書面を被疑事件を取り扱う［検察官／司法警察員］に差し出した場合に限り、第一審においてもその効力を有する

　　　　　・［勾引／勾留］された被告人は、［裁判所／刑事施設の長／その代理者］に［弁護士／弁護士法人／弁護士会］を指定して弁護人の選任を申し出ることができる（78Ⅰ←207Ⅰ）
　【2】刑事弁護人推薦制度・当番弁護士制度

［4］弁護の機能

　【1】捜査段階の弁護人の活動

　　　　　・拘束状態に伴う不安の除去／法律知識（黙秘権等）の説明／捜査の監視と不服申立て／証拠保全／立ち直りのための環境整備

　【2】捜査段階における弁護人の権利

　　　　　・接見交通権（39Ⅰ）／勾留理由開示請求（207Ⅰ、82Ⅱ）／勾留取消請求（207Ⅰ、87）／準抗告（429Ⅰ）／証拠保全（179）

5-2-1（接見交通権）総説

［1］はじめに

　【1】接見交通権の意義→接見／書類や物の授受を通した被疑者／被告人の外部交通の権利

　【2】機能――――――→相談を通した訴訟準備／黙秘権を中心とした適正手続の担保／被疑者の精神的安定

　【3】接見交通権の態様

　　（1）弁護人接見

　　　　　・身体の拘束を受けている［被告人／被疑者］は、［弁護人／弁護人を選任することができる者の依頼により弁護人となろうとする者］と立会人なくして［接見する／書類や物の授受をする］ことができる（39Ⅰ）
　　　　　　　→法令（裁判所の規則を含む）で、［被告人／被疑者］の［逃亡／罪証の隠滅／戒護］に支障のある物の授受を防ぐため必要な措置を規定することができる（39Ⅱ）
　　（2）一般接見

　　　　　・勾留されている被告人は、39条1項に規定する者以外の者と、法令の範囲内で、［接見する／書類や物の授受をする］ことができる（80Ⅰ）
　　　　　　　→207条1項により、「勾留されている被疑者」も可能（勾留は必要）

　　　　　　　→裁判所は、［逃亡する／罪証を隠滅する］と疑うに足りる相当な理由があるときは、［検察官の請求により／職権］で、勾留されている［被告人／被疑者］と39条1項に規定する者以外の者との接見を禁じるor［授受すべき書類その他の物を検閲する／授受を禁じる／これを差し押える］ことができる（81）
　【4】憲法34条との関係

　　　　　・憲法34条は、自己の自由と権利を守るため弁護人から援助を受けられるようにすることを目的とするものであるから、単に被疑者が弁護人を選任することを官憲が妨害してはならないというにとどまるものではなく、被疑者に対し、弁護人を選任した上で、弁護人に相談し、その助言を受けるなど弁護人から援助を受ける機会を持つことを実質的に保障しているものと解すべきである。刑訴法39条1項が、被疑者と弁護人等との接見交通権を規定しているのは、憲法34条の趣旨にのっとり、身体の拘束を受けている被疑者が弁護人等と相談し、その助言を受けるなど弁護人等から援助を受ける機会を確保する目的で設けられたものであり、その意味で、刑訴法の右規定は、憲法の保障に由来するものであるということができる（百選36）
　　　　　　　→「弁護人を依頼する権利」は「弁護人から援助を受ける機会を保障」≒「接見交通権」

　【5】接見交通権は誰の権利か

　　　　　・実務上は弁護人の権利が強調されるが、基本は被疑者の権利

［2］任意取調べ中の被疑者と弁護人の面会の自由
　　　　　・被疑者の弁護人は当然のことながら、弁護活動の一環として、何時でも自由に面会することができる。その理は、被疑者が任意同行に引き続いて取調べを受けている場合においても変わるところはないが、弁護人は任意取調べ中の被疑者と直接連絡をとることはできないから、捜査機関としては、面会の申出があった場合には、弁護人と面会時間の調整が整うなど特段の事情がない限り、取調べを中断し、その旨を被疑者に伝え、被疑者が面会を希望するときは、その実現のための措置をとるべきである。任意捜査の性格上、捜査機関が社会通念上相当と認められる限度を超えて、右伝達を遅らせた場合／伝達してから被疑者の行動の自由に制約を加えたときは、当該捜査機関の行為は弁護人の弁護活動を阻害するものとして国賠法上違法と評価される（裁判例・百選38）
　　　　　　　→30条1項説／包括的防御説／39条1項説

［3］弁護人の接見内容のメモ・録音の自由

　【1】メモ・録音機使用の可否

　　　　　・接見交通権の一内容として保障されると解すべき

　　　　　　　→正確な記録の保存が必要であり、メモ以上に録音機は効果的／被疑者被告人の防御に有用

　【2】法的規制の有無
5-2-2（接見交通権）接見交通の指定

［1］はじめに

　　　　　・［検察官／検察事務官／司法警察職員］は、捜査のため必要があるときは、公訴の提起前に限り、39条1項の［接見／授受］に関し、その［日時／場所／時間］を指定することができる（39Ⅲ）
　　　　　　　→但し、その指定は、被疑者が防禦の準備をする権利を不当に制限するようなものであってはならない（39Ⅲ但）
［2］「捜査のため必要があるとき」（39Ⅲ）の解釈

　　　　　・刑訴法39条1項は憲法の保障に由来するものであるが、憲法は刑罰権の発動／刑罰権発動のための捜査権の行使が国家の権能であることを当然の前提とするから、接見交通権が刑罰権／捜査権に絶対的に優先するとはいえない。刑訴法において身体拘束を受けている被疑者を取り調べることが認められていること、身体拘束については厳格な時間制約があることなどにかんがみ、39条3項は、被疑者の取調べなど捜査の必要性と接見交通権の行使との調整を図る趣旨でおかれたものであり、同項但書は、接見指定があくまで必要やむをえない例外的措置であって、被疑者が防御の準備をする権利を不当に制限することが許されない旨を明らかにするものである。このような39条の立法趣旨や内容に照らすと、捜査機関は接見等の申出があったときは、原則としていつでも接見の機会を与えなければならないのであり、「捜査に必要があるとき」とは、接見を認めると取調べの中断などにより捜査に顕著な支障が生ずる場合に限られ、右要件が具備されて接見指定をする場合には、弁護人等と協議をしてできる限り速やかに接見のための日時を指定して、被疑者が防御の準備をすることができる措置をとらなければならない。捜査機関が現に取調べ中の場合／実況見分や検証に立ち会わせている場合／間近い時に取調べ等をする確実な予定があって接見を認めると予定通りに開始できなくなるおそれがある場合などは、原則として、捜査に顕著な支障が生ずる場合にあたる（百選36）
［2］捜査の必要と防御権の利益衡量（39Ⅲ但）

　　　　　・捜査のために必要があっても防御の準備を不当に制限する指定は許されない

　　　　　　　→特に防御上の必要が高い場合（初めての接見／長期間接見なし／特に緊急を要する）には機会を保障

　　　　　・とりわけ逮捕直後の初回の接見は、身体拘束された被疑者にとっては、弁護人の選任を目的とし、かつ、今後の取調べを受けるにあたっての助言を得るための最初の機会であって、憲法34条の保障の出発点をなすものであるから、これを速やかに行うことが被疑者の防御の準備のために特に重要である。捜査機関としては、接見指定の要件が具備された場合でも、指定に当たっては、弁護人となろうとする者と協議をして、即時／近接した時点での接見を認めても、接見の時間を指定すれば捜査に顕著な支障が生ずるのを避けることが可能かどうか検討し、これが可能なときは、留置施設の管理運営上支障があるなど特段の事情がない限り、所要の手続後において、たとい比較的短時間であっても、時間を指定した上で即時／近接した時点での接見を認めるようにすべきであり、このような場合に接見を拒否するような指定をして初回の接見の機会を遅らせることは、被疑者の防御の準備をする権利を不当に制限するものといわなければならない（百選37）
［3］余罪捜査を理由とする接見指定の可否

　【1】問題の所在

　　　　　・接見指定は「公訴の提起前」に限られる

　　　　　　　→被告人は当事者としての地位を有する／公訴提起後は、公判での防御の準備をなす重要な時期

　【2】余罪につき逮捕勾留がない場合

　　　　　・およそ公訴の提起の後は、余罪についての捜査の必要がある場合であっても、検察官等は、被告事件の弁護人に対して39条3項の指定権は行使しえない（判例）

　　　　　　　→事件単位説からすれば当然（任意取調べ中に接見指定はできない）

　【3】余罪につき逮捕勾留がある場合
　　　　　・同一人について、被告事件の勾留と余罪である被疑事件の逮捕勾留が競合している場合、検察官等は、被告事件について防御権の不当な制限にわたらない限り、39条3項による接見等の指定権を行使できる（百選39）

　　　　　　　→被疑事件についての接見指定が、被告事件の防御の準備に影響を与えることは前提

［4］指定の方式・内容

　【1】従来の運用

（1）一般的指定制度

　　　　　　・一般的指定書を交付し、検察官が弁護人に具体的指定書を交付

　　　　　　・一般的指定書は捜査機関の内部的な事務処理文書であり、弁護人や被疑者に対して何ら法的効力を与えるものではない（判例）
　　（2）一般的指定制度の適法性

　　　　　　・具体的指定書の持参なければ事実上接見交通できず、原則と例外が逆転している／不必要な負担を課す

　　　　　　・弁護人から接見の申出を受けた者が接見指定について権限ある捜査官でないため、指定要件の存否の判断ができないときは、権限ある捜査官に申出があったことを連絡し、具体的措置について指示を受ける手続をとる必要があり、これにより弁護人が待機することになり、それだけ接見が遅れることがあったとしても、それが合理的な範囲内にとどまる限り許容される（判例）

　【2】現在の運用

　　　　　　・検察官が「捜査のため必要があるときは、その日時を指定することがあるので通知する」旨の通知書を刑事施設に対して交付

→接見の申出があれば、その都度、捜査のための必要性を判断して、接見指定を決定

→検察官がファックスor口頭で係官に対して接見指定を伝えることも可能

　【3】現在の運用の問題点

　　（1）具体的指定までの待機時間

　　　　　・弁護人が刑事施設に直接出向いて接見を要求したときに指定権者がいない場合など

　　　　　　　→合理的な範囲にある限り許容されると考えれらる

　　（2）具体的指定書の持参要求
　　　　　・接見指定が可能な場合でも、弁護人ができるだけ速やかに接見を開始することができ、かつ合理的な範囲内の時間を確保することができるよう配慮すべきであり、申出日時の接見を認めることができないときは、捜査機関は改めて接見の日時を指定して弁護人に告知する義務がある。捜査機関の日時の指定をいかなる方法でとるかは、合理的裁量に委ねられているから、書面の交付による方法も許されるが、その方法が著しく合理性を欠き、迅速かつ円滑な接見交通が害される結果になるときは違法となる。本件では、往復に時間を要する地検に接見指定書を取りに来させるよう伝言して接見日時等を指定しようとせず、指定の方法において著しく合理性を欠くといえる（判例）
　【4】違法な接見指定に対する救済手段

　　（1）準抗告

　　　　　・［検察官／検察事務官／司法警察職員］のした［39条3項の処分／押収や押収物の還付に関する処分］に不服がある者は裁判所にその処分の［取消／変更］を請求できる（430ⅠⅡ）

　　　　　・一般的指定は指定がありうる旨の内部的事務文書であり、430条の処分にあたらない（判例）

　　　　　　　→39条3項の指定権に基づいて発せられた処分？

　　　　　　　→準抗告を可能とすると裁判所は処分取消時に接見に制限を加えることができる？

　　（2）自白の証拠能力否定

　　（3）国家賠償請求

5-6章（捜査における被疑者の防御）違法捜査に対する救済

［1］刑事手続内の救済

　【1】付随手続の形で認められるもの→準抗告／勾留取消／鑑定留置／押収物の還付

　【2】公判段階で認められるもの――→自白の排除法則／違法収集証拠排除法則／起訴の無効

［2］刑事手続外の救済―――――――→懲戒処分／刑事罰／国家賠償／人身保護手続

6章　捜査の構造

［1］弾劾的捜査観と糾問的捜査観

【1】弾劾的捜査観

　　　　　・捜査は捜査機関が単独で行う準備活動（当事者主義的捜査観）

　　　　　　　→令状は、強制処分を行う権限を有する裁判官が捜査機関に執行を命じる命令状
　　　　　　　→令状の必要性も、裁判官が自己の責任において判断する

　【2】糾問的捜査観

　　　　　・捜査は本来捜査機関が被疑者を取り調べるための手続（職権主義的捜査観）

　　　　　　　→捜査機関の請求を受けて発付される令状（勾留令状は含まれない）は、強制処分を行う権限を有する捜査機関の濫用を防止するための許可状
　　　　　　　→取調受忍義務を肯定する方向／理論的には取調目的の逮捕勾留も可能になる

　【3】現行法における捜査観

　　　　　・実体は両者の混合形態

　　　　　　　→現行法をいずれの立場で見るのが妥当かという解釈論／説明方法にすぎない

7章　捜査の終わり

7-1捜査から公訴へ

［1］警察捜査の終結

　【1】全件送致主義

　　　　　・司法警察員は、犯罪の捜査をしたときは、この法律に特別の定のある場合を除いては、速やかに［書類／証拠物］とともに事件を検察官に送致しなければならない（246）
　【2】全件送致主義の例外

　　　　　・但し、検察官が指定した事件については、この限りでない（246但）
　　　　　　　→あらかじめ指定した事件については一括して検察官に報告すれば足りる（微罪処分）

［2］検察捜査の終結

7-2起訴後の捜査

［1］起訴後の任意捜査

［2］起訴後の強制捜査

　【1】公判開始前

　　　　　・犯罪の捜査に欠くことのできない知識を有すると明らかに認められる者が、223条1項による取調に対して、［出頭／供述］を拒んだ場合には、第一回の公判期日前に限り、検察官は、裁判官にその者の証人尋問を請求することができる（226）

　　　　　・223条1項により任意の供述をした者が、公判期日においては前にした供述と異なる供述をするおそれがあり、かつ、その者の供述が犯罪の証明に欠くことができないと認められる場合には、第一回の公判期日前に限り、裁判官にその者の証人尋問を請求することができる（227Ⅰ）
　　　　　・証拠保全手続（179）は、同様の要件で捜査側もなすことができる

　【2】公判開始後

　　　　　・証拠調べは公判で行うことが予定されている

　　　　　　　→捜査に関連した証人尋問は×／強制処分の令状請求は×（裁判所が行う）

第4編　公訴

第1章　総説

1-1検察官による事件処理

1-2公訴の原則

［1］公訴権
　　　　　・公訴権＝裁判所に実体判決（有罪or無罪）を求める権利（実体判決請求権説・通説）
　　　　　・公訴は、検察官がこれを行う（247）
［2］国家訴追主義と起訴独占主義

【1】国家訴追主義→私人による訴追を認めない

　【2】起訴独占主義⇔準起訴手続や検察審査会

　【3】長所と短所

　　　　　・長所＝統一的かつ公平な公訴権の行使

　　　　　・短所＝被害者感情や民意の意識が反映されづらい→公訴権濫用論

［3］起訴選別主義（検察官処分主義・起訴便宜主義）

　【1】検察官処分主義
　　（1）意義
　　　　　・［犯人の性格／年齢／境遇／犯罪の軽重／情状／犯罪後の情況］により訴追を必要としないときは、公訴を提起しないことができる（248）
→どの事実を犯罪として訴追するかの選別を検察官に委ねる

　　　　　　→不告不理の原則（訴えなければ裁判なし）のもと検察官が公訴権＋審判対象の設定権を独占
　　（2）一罪の一部起訴

　　　〔a〕一部起訴の可否
　　　　　・候補者と運動員が共謀して第三者に現金を供与した供与罪の疑いがあっても、検察官が立証の難易など諸般の事情を考慮して候補者の運動員に対する交付のみを起訴することは許される。裁判所としては、訴因の制約の下において交付罪の成否を判断すれば足りる（判例）
　　　　・業務上過失傷害で起訴後、被害者が死亡して原審が致死への訴因変更を促しても、検察官が立証の難易や訴訟経済など諸般の事情を総合的に考慮して、合理的裁量に基づき、現に生じた部分的結果である傷害のみの事実を摘出して訴追し、その限度で審判を求めることは何ら法の禁ずるところではなく、裁判所は訴因についてのみ審判すべき権限と義務を負うに過ぎない（裁判例・百選42）
　　　〔b〕一部起訴の限界

　　　　　・親告罪の一部を非親告罪として起訴（強姦罪のうち暴行部分のみを起訴）

　　　　　　　→審理過程で強姦全体が公になり親告罪としての趣旨を没却する

　　　　　・合理的裁量の逸脱（実体的真実と訴因との乖離が著しい）

　　　　　　　→裁判所が釈明を求め、訴因の追加や変更を促しても応じない場合には、公訴権濫用の問題へ

【2】起訴便宜主義
　　　　　・［犯人の性格／年齢／境遇／犯罪の軽重／情状／犯罪後の情況］により訴追を必要としないときは、公訴を提起しないことができる（248）
　　　　  　　→行為者の更正の機会を付与／被害者や国民の意思を公訴権行使に反映／刑事司法資源の有効活用

　　　　　　　→濫用のおそれをどうするか

　　　　　　　→対立概念として、起訴法定主義（犯罪の嫌疑と訴訟条件があれば必ず起訴しなければならない）

　　　　　・起訴後に不起訴事由が判明した場合は、339条1項4号で公訴を取り消して公訴棄却（起訴変更主義）

1-3-1不当な不起訴を抑制する手段

［1］はじめに

［2］告訴告発人への処分と理由の通知

　【1】起訴不起訴の通知
　　　　　・検察官は、［告訴／告発／請求］のあった事件について、公訴を［提起する／提起しない］処分をしたときは、速やかにその旨を［告訴人／告発人／請求人］に通知しなければならない（260）
　　　　　　　→検察官の自主的コントロールの期待＋検察審査会や準起訴手続に申立てする機会の付与

　【2】不起訴理由の通知
　　　　　・検察官は、［告訴／告発／請求］のあった事件について公訴を提起しない処分をした場合において、［告訴人／告発人／請求人］の請求があるときは、速やかに［告訴人／告発人／請求人］にその理由を告げなければならない（261）
　　　　　・告知内容は、「起訴猶予」「嫌疑不十分」「嫌疑なし」「罪とならず」で足りる（裁判例）
　　　　　　　→処分の妥当性の判断は困難であり告訴人等への保護に欠ける

　　　　　　　→関係者のプライバシー等の保護に配慮しつつ、できるだけ具体的な根拠を示すべき

［3］検察審査会
　【1】意義
　　　　　・公訴権の実行に関し民意を反映させてその適正を図る目的（検審1Ⅰ）

　　　　　・選挙人名簿のうち11人で組織する（検審4）

　【2】手続
　　（1）審査手続の開始

　　　　　・告訴者／告発者／請求者／被害者（死亡時には親族）の申立て（検審2Ⅱ）
　　　　　・過半数の議決があれば職権で審査を行うことができる（検審2Ⅲ）
　　（2）審査手続

　　　　　・検察審査会が要求すれば、検察官に資料提出義務／意見陳述義務（検審35）

　　　　　・申立人には、意見書提出権／資料提出権（検審38の2）

　　（3）審査結果

　　　　　・「起訴相当」「不起訴不当」「不起訴相当」の3種類（検審39の5）→起訴相当は8人以上
　　　　　・理由を付した議決書を作成して、検事正に送付（検審40）
　　（4）起訴相当議決後の再審査

　　　　　・「起訴相当」の議決後、不起訴／3カ月以内に起訴しないときは、当該処分を審査する義務（検審41の2）

　　　　　・審査補助員を委嘱しなければならない（検審41の4）
　　　　　・「起訴相当」と認めるとき＝起訴議決は、8人以上の多数であって、あらかじめ、検察官に対し、検察審査会議に出席して意見を述べる機会を与えなければならず、議決書を地裁にも送付する（検審41の6）
　　（5）起訴議決後の手続

　　　　　・裁判所が弁護士を指定し、指定弁護士が検察官の職務を行う（検審41の9）
［4］準起訴手続き

　【1】意義＝人権保障の実効化（職権濫用罪は起訴されない傾向）

　【2】手続
・［刑法193～196条（職権濫用罪）／破暴法45条…］の罪について［告訴／告発］をした者は、検察官の公訴を提起しない処分に不服があるときは、地裁に事件を裁判所の審判に付することを請求することができる（262）
・請求に理由のあるときは、裁判所は事件を管轄地裁の審判に付する決定をしなければならない（266②）
　　　　　　　→決定があつたときは、その事件について公訴の提起があったものとみなす（267）
　　　　　　　→事件について公訴の維持にあたる者を弁護士の中から指定しなければならない（268Ⅰ）
　【3】手続構造
　　　・付審判請求事件における審理手続は、捜査に類似する性格をも有する公訴提起前における職権手続であり本質的には対立当事者の存在を前提とする対審構造を有せず、裁判所の適切な裁量により必要な審理方式をとりうるから、特段の事情のない限り、請求代理人の訴訟記録の謄写閲覧は認められない（百選A7）
　　　　　→抗告訴訟or三面訴訟に類似する制度とみる見解（田口）

　【4】コントロールの限界

　　　　　・①職権濫用罪に限定②付審判決定事件が非常に少ない

1-3-2不当な起訴を抑制する手段

［1］はじめに→国家賠償の対象／刑法上の犯罪／行政法上の懲戒処分

［2］公訴権濫用論

　【1】意義＝権限濫用にあたる場合、形式裁判で訴訟手続を打ち切るべき

　【2】類型

　　（1）嫌疑なき起訴＝嫌疑は起訴の有効要件か
     　 　・逮捕勾留はその時点において犯罪の嫌疑について相当な理由と必要性が認められる限り適法であり、公訴提起は検察官が裁判所に対して犯罪の成否や刑罰権の存否につき審判を求める意思表示に他ならないから、検察官の心証は起訴時、公訴追行時の各種の証拠資料を総合勘案して合理的な判断過程により有罪と認められる嫌疑があれば足り、無罪判決確定により国賠法で直ちに違法となるわけではない（百選40）
　　　　　　　→国賠法上の違法性の問題（職務行為基準説／結果違法説）
　　（2）起訴猶予相当事件の起訴
　　　　　・検察官の裁量権の逸脱が公訴提起を無効ならしめる場合はありうるが、公訴提起自体が職務犯罪を構成するような極限的な場合に限られる。殴り合いの相手方が不起訴だったとしても、公訴権発動は犯罪の軽重、犯人の事情、犯罪の情状、犯行後の情況などが考慮されるから、審判外の被疑事実についての公訴権発動の当否を軽々に論じることはできない（百選41＝チッソ川本事件）

     　 　　　→軽微事件の起訴／不平等な起訴／悪意の起訴
　　（3）違法捜査に基づく起訴
　　　　　・逮捕の際、警察官による暴行陵虐行為があったとしても、そのために公訴提起が憲法31条に違反して無効となることはない（百選A8）
第2章公訴提起の手続

2-1-1（起訴状の提出）総説

　　　　　・公訴提起＝特定の刑事事件につき裁判所の審判を求める意思表示
　　　　　・公訴の提起は、起訴状を提出してしなければならない（256Ⅰ）

　　　　　　　→①審判対象の明確化②被告人の防御範囲の明確化
2-1-2（起訴状の提出）起訴状の記載事項

［1］はじめに

　　　　　・起訴状には、［①被告人の氏名その他被告人を特定するに足りる事項／②公訴事実／罪名］を記載しなければならない（256Ⅱ）
［2］具体的内容

　【1】被告人の氏名
　　　　　・公訴は、検察官の指定した被告人以外の者にその効力を及ぼさない（249）

　【2】公訴事実
　　（1）公訴事実→公訴において示される犯罪事実

　　（2）訴因――→犯罪の構成要件にあてはめて法律的に構成された具体的事実
　　　　　・公訴事実は、訴因を明示してこれを記載しなければならず、訴因を明示するには、できる限り［日時／場所／方法］を以て罪となるべき事実を特定してこれをしなければならない（256Ⅲ）
　　　　　　　→訴訟開始段階では公訴事実は訴因という形で示されるので、両者は同じもの

【3】罪名―――→犯罪の呼称

　　　　　・罪名＝犯罪の呼称

　　　　　・罪名は、適用すべき罰条を示してこれを記載しなければならない（256Ⅳ）

　　　　　　　→但し、罰条の記載の誤は、被告人の防禦に実質的な不利益を生ずる虞がない限り、公訴提起の効力に影響を及ぼさない（256Ⅳ但）
→訴因特定の補助的役割を果たす

2-1-3（起訴状の提出）被告人の特定

［1］はじめに→実質的意味の被告人（公訴提起された人）と形式的意味の被告人（被告人として行動している人）

［2］被告人の特定の基準

　　　　　・知人Aの氏名を冒用して窃盗未遂罪で執行猶予判決を受けたXが再び窃盗罪で逮捕勾留された後、氏名冒用が明らかになった場合、執行猶予判決の効力はXに及び、検察官は執行猶予言渡しの取消を請求できる（百選55）
［3］形式的被告人に対する処遇

　【1】形式的被告人――→被告人でない者が被告人のように振る舞う（事実上の訴訟係属をどう扱うか）

　【2】具体的な処理手順

　　（1）手続的身代わり＝Aが起訴、BがAと称して出廷

　　　　　・冒頭手続で発覚――Bを手続から排除

　　　　　・審理中に発覚―――Bを被告とみなして公訴棄却（338④準用、手続の確実性を保つ）

　　　　　・有罪判決後確定前－不告不理の原則により控訴（378③）

　　　　　・有罪判決確定後――非常上告へ（454、公訴棄却すべきなので無罪を言い渡すべき再審事由にない）

　　（2）実体的身代わり＝Aが起訴、Bが真犯人

　　　　　・冒頭手続で発覚――検察官の公訴取消し（257）、裁判所の公訴棄却（339Ⅰ③）

　　　　　・審理中に発覚―――検察官の公訴取消し（257）、裁判所の公訴棄却（339Ⅰ③）

　　　　　・有罪判決後確定前―検察官が上訴（351Ⅰ、382）、裁判所が原審破棄

　　　　　・有罪判決確定後――検察官が再審請求、開始決定で既判力喪失、再審無罪、Bを起訴

　　（3）氏名冒用＝Bの名で起訴、「BことA」であったことが判明（Bは形式的にも被告人ではない）

　　　　　・冒頭手続で発覚――起訴状を訂正

　　　　　・審理中に発覚―――起訴状を訂正（防御権は保障）or公訴棄却（338④準用、手続の確実性）

　　　　　・有罪判決後確定前―判決の誤記訂正or不告不理の原則により控訴（378③）

　　　　　・有罪判決確定後――再審or非常上告
［4］略式手続における被告人の特定の基準
　　　　　・簡易迅速を旨とする略式手続においては、人定質問のような被告人選別の手続はなく、専ら書面の上で特定された被告人に対し裁判がなされる。これは、三者即日処理方式により氏名冒用者が捜査機関に対して被疑者として振る舞い、裁判所において被冒用者名義の略式命令を受けて罰金を納付したという事実があったとしても変わりはない。したがって、略式命令における被告人は表示どおり被冒用者であったというべきである（判例）

　　　　　　　→通常略式の場合には、被告人としての行動が予定されていないので、被冒用者が被告人

　　　　　　　→在庁略式の場合には、逮捕されている者を検察官が起訴したのは明らかであり、冒用者が被告人

　　　　　　　→三者即日処理方式は、被告人は現に来庁しているが…

2-1-4（起訴状の提出）訴因の特定

［1］はじめに

　　　　　・公訴事実は、訴因を明示してこれを記載しなければならず、訴因を明示するには、できる限り［日時／場所／方法］を以て罪となるべき事実を特定してこれをしなければならない（256Ⅲ）
　　　　　　　→①裁判所に対して審判の対象を限定する②被告人の防御の範囲を限定する

［2］特定の対象と程度

　【1】特定の対象

　　（1）日時・場所・方法＝いつ／どこで／どのように

　　（2）罪となるべき事実＝誰が／誰に／何をした

　【2】特定の程度

　　（1）日時・場所・方法（「できる限り」の意義）

　　　　　・256条3項の趣旨は、裁判所に対して審判の対象を限定するとともに、被告人に対して防御の範囲を示すことを目的とするものであるから、犯罪の種類や性質により、これを明らかにできない特殊事情がある場合には、法の趣旨に反しない限り幅のある表示をしても、それだけで特定がないということはできず、出入国管理法事件における「昭和27年4月ごろから33年6月下旬までの出国」は訴因の特定に欠けるところはない（百選A11）
　　　　　・覚せい剤使用事件について「9月26日ごろから10月3日ごろ」としても、起訴当時の証拠に基づいてできる限り特定したものであるから、訴因の特定に欠けるところはない（百選47）
　　　　　　→鑑定結果に対応する「最終の一回の使用行為」と釈明するのが実務

　　　　　　→後に複数回が判明しても一事不再理効を及ぼして訴追を認めるべきでない

　　　　　　　　　→「1回」しか訴追しないと解釈することで、初めて防御の保障が認められる？

　　　　　・「手段不明の暴行を加え、何らかの傷害により死亡」でも特定（判例）
　　（2）共謀・謀議

　　　　　・数人共謀の上、共同一体となって具体的犯罪事実を実行した旨を、実行行為について犯罪の日時／場所／行為の態様を記載すれば足り、あえて、共謀者の氏名／場所／具体的内容／実行行為の担当者／各自の分担した実行行為の態様までも明示する必要はない（裁判例）
　　　　　　　→実行行為に参加しない共謀者には謀議が犯罪成立を左右する客観的要件

　　　　　　　→「共謀の上」だけでは防御対象は不明確

　　　　　　　→謀議行為の日時や場所を「できる限り」具体的に特定して記載すべき

　　（3）過失犯における過失

　　　　　・過失を基礎付ける具体的事実は必要か（実務は「漫然と」「過失により」）

　　　　　　　→防御対象の明確化から具体的な特定は必要（過失は構成要件要素＝新過失論）
　　　　　・「クラッチの踏み外し」で起訴され、「ブレーキのかけ遅れ」を認定するには、防御の機会を与えるために訴因変更が必要（百選A12）
［3］訴因不特定の効果

　　　　　・理論上、公訴提起は無効→公訴提起手続違反として公訴棄却（338④）

　　　　　・補正の余地があるなら、検察官に釈明

→補正して特定されれば有効な公訴提起として扱い、補正しなければ公訴棄却（判例・通説）

2-1-5（起訴状の提出）訴因の予備的記載・択一的記載
　　　　　・数個の［訴因／罰条］は、［予備的に／択一的に］これを記載することができる（256Ⅴ）
　　　　　　　→本位的に殺人／予備的に傷害致死（二個の訴因に順序をつけて記載）

　　　　　　　→詐欺罪と恐喝罪を択一的に記載（順番はなくどちらで処罰されてもいい）

2-2-1予断排除の原則

［1］はじめに

　【1】意義

　　　　　・起訴状には、裁判官に事件につき予断を生ぜしめる虞のある［書類／その他の物］を［添附し／その内容を引用し］てはならない（256Ⅵ）
　　　　　　　→裁判所の公正な判断を担保して、公正な裁判所（憲37Ⅰ）を実現

［2］予断排除の原則を担保する諸制度

　【1】予断のおそれある裁判官を排除する制度→除斥（20）忌避（21）回避（規13Ⅰ）

　【2】予断を防止する制度

　　（1）第一回公判期日前

　　　　　・起訴状一本主義

　　　　　・公訴の提起があった後第一回の公判期日までは、勾留に関する処分は、裁判官がこれを行う（280Ⅰ）

　　　　　　　→事件に関与すべき裁判官はできない（規187）

・証拠保全請求／捜査段階における証人尋問請求は、第一回公判まで（179Ⅰ、226、227Ⅰ）

　　（2）冒頭手続

　　　　　・犯行の動機や経歴につき詳細に被告人に質問することは許されない

　　（3）冒頭陳述

　　　　　・証拠調のはじめに、検察官は、証拠により証明すべき事実を明らかにしなければならない（296）
　　　　　　　→但し、［証拠とすることができない／証拠としてその取調を請求する意思のない］資料に基いて、裁判所に事件について［偏見／予断］を生ぜしめる虞のある事項を述べることはできない（296但）

　　（4）証拠調べ

　　　　　・［322条（被告人の供述書）／324条1項（伝聞供述）］により証拠とすることができる被告人の供述が自白である場合には、犯罪事実に関する他の証拠が取り調べられた後でなければ、その取調を請求することはできない（301）
　　　　　・［321条～323条（伝聞例外）／326条（同意書面）］により証拠とすることができる書面が捜査記録の一部であるときは、検察官は、できる限り他の部分と分離してその取調を請求しなければならない（302）
・伝聞証拠の禁止（320Ⅰ）

2-2-2起訴状一本主義

［1］はじめに

　　　　　・起訴状には、裁判官に事件につき予断を生ぜしめる虞のある［書類／その他の物］を［添附し／その内容を引用し］てはならない（256Ⅵ）
　　　　　　　→①裁判官の予断排除②当事者主義／公判中心主義（証拠のみによる心証形成）の実現

［2］起訴状一本主義に反するか否か

　【1】証拠内容の引用と訴因の特定
　　　　　・脅迫文書の趣旨が婉曲暗示的で、詳細にわたらなければ趣旨が判明しがたい場合には、ほぼ全文でも違反しない（判例）
【2】余事記載の禁止

　（1）被告人の前科の記載
　　　　　・詐欺の公訴について、詐欺の前科を記載することは、両者の関係からいって、公訴犯罪事実につき、裁判官に予断を生ぜしめる事項にあたる。もっとも前科が公訴犯罪事実の構成要件となっている場合／公訴犯罪事実の内容となっている場合は、公訴犯罪事実を示すのに必要であるから、これを記載することは適法（判例）
　　（2）被告人の経歴、素行、動機
　　　　　・共犯者3人が1通の起訴状で起訴された傷害事件について、暴力団組員であることの記載は、被告人と共犯者の関係を明らかにすることによって共謀の態様を明示し、公訴事実を特定するものであるとも解せられ、起訴状一本主義に反しない（裁判例・百選43）
　　　　　　　→犯罪事実と密接に関連するので、訴因の明確化に必要があるor予断を抱くおそれがなければ許される

　　　　　　　→暴力団の記載は、「社会的偏見」から一定の予断を招く危険を有していたといえるのでは？

［3］違反の効果

【1】起訴状一本主義違反
　　　　　・起訴状は無効、公訴棄却（338④、一度与えた予断は治癒できない）

　【2】余事記載の場合

　　　　　・量刑事情のみに関するもの（予断のおそれなし）であれば256Ⅱ違反で削除or補正

　　　　　・罪責に関するもの（予断のおそれあり）であれば256Ⅵ違反として公訴棄却（338④）

2-3公訴提起の効果

［1］訴訟係属

［2］公訴時効の停止
　　　　　・時効は、当該事件についてした公訴の提起によってその進行を停止する（254Ⅰ前）

［3］二重起訴の禁止
　　　　　・公訴の提起があった事件について、更に同一裁判所に公訴が提起されたとき、判決で公訴を棄却しなければならない（338③）
　　　　　・［10条／11条］により審判してはならないとき、決定で公訴を棄却しなければならない（339Ⅰ⑤）
　　　　　　　→同一事件が事物管轄を異にする数個の裁判所に係属するときは、上級の裁判所が、これを審判する（10）
　　　　　　　→同一事件が事物管轄を同じくする数個の裁判所に係属するときは、最初に公訴を受けた裁判所が、これを審判する（11）
3章　訴因と公訴事実

3-1審判の対象

［1］審判の対象は訴因か公訴事実か→公訴事実対象説／訴因対象説

［2］両説の差異

　【1】訴因変更の要否

　　　　　・《公》法律構成に変化がなければ変更不要（法律説）

　　　　　・《訴》具体的事実に変化があれば変更必要（事実記載説）

　【2】訴因逸脱認定の処理

　　　　　・《公》公訴事実の同一性の範囲内なら訴訟手続の法令違反＝相対的控訴理由（379）

　　　　　・《訴》審判対象の逸脱＝絶対的控訴理由（378③＝審判の請求を受けない事件について判決）

　【3】訴因変更命令の義務

　　　　　・《公》訴因と証拠が食い違えば認定できるよう訴因変更を命じる義務がある

　　　　　・《訴》審判対象の設定変更は検察官の専権なので、原則として訴因変更を命じる義務はない

【4】訴因変更命令の効果

　　　　　・《公》命令どおりの訴因に変更される（形成力の肯定）

　　　　　・《訴》検察官は命令に従う義務があるが、従わなくても変更されるわけではない（形成力の否定）

　【5】訴訟条件の基準

　　　　　・《公》裁判所の認定内容

　　　　　・《訴》原則として訴因
3-2-1原始的複数（弁論の分離・併合）

［1］分離併合

　　　　　・裁判所は、適当と認めるときは、［検察官／被告人／弁護人］の請求によりor職権で、決定を以て、弁論を［分離する／併合する／終結した弁論を再開する］ことができる（313Ⅰ）

［2］管轄

　【1】併合管轄と審判の併合

　　　　　・数個の事件は、［①1人が数罪を犯したとき／②数人が共に同一or別個の罪を犯したとき／③数人が通謀して同一or各別に罪を犯したとき］に関連するものとする（9）
　　　　　・事物管轄を異にする数個の事件が関連するときは、上級の裁判所は、併せてこれを管轄することができる（3Ⅰ）

　　　　　　　→数個の関連事件が各別に上級の裁判所と下級の裁判所に係属するときは、事物管轄にかかわらず、上級の裁判所は、決定で下級の裁判所の管轄に属する事件を併せて審判することができる（5Ⅰ）
　　　　　・土地管轄を異にする数個の事件が関連するときは、一個の事件につき管轄権を有する裁判所は、併せて他の事件を管轄することができる（6）
　　　　　　　→数個の関連事件が各別に事物管轄を同じくする数個の裁判所に係属するときは、各裁判所は、［検察官／被告人］の請求により、決定でこれを一の裁判所に併合することができる
　【2】審判の分離

　　　　　・事物管轄を異にする数個の関連事件が上級の裁判所に係属する場合において、併せて審判することを必要としないものがあるときは、上級の裁判所は、決定で管轄権を有する下級の裁判所にこれを移送することができる（4）

　　　　　・土地管轄を異にする数個の関連事件が同一裁判所に係属する場合において、併せて審判することを必要としないものがあるときは、その裁判所は、決定で管轄権を有する他の裁判所にこれを移送することができる（7）

3-2-2後発的複数（訴因変更・追起訴）

［1］はじめに

　【1】訴因変更
　　　　　・裁判所は、検察官の請求があるときは、公訴事実の同一性を害しない限度において、起訴状に記載された［訴因／罰条］の［追加／撤回／変更］を許さなければならない（312Ⅰ）
　　　　　・訴因変更は本来なら別訴での訴追

　　　　　　　→①被告人：1回の審判なら有利

　　　　　　　→②検察官：訴訟経済に資する

　　　　　　　→③裁判所：心証が連続して証拠が新鮮なら真実発見に有効

　【2】追起訴

　　　　　・一審裁判所係属中に、同一被告人の別事件を併合審理するために、同一裁判所に追加で起訴

　　　　　　　→数個の訴因のうち一つを取り下げるには、公訴取消（257）で

　［2］訴因変更の手続

　　　　　・検察官の請求→裁判所の許可（312Ⅰ）

　　　　　・裁判所は、［訴因／罰条］の［追加／撤回／変更］があったときは、速やかに［追加／撤回／変更］された部分を被告人に通知しなければならない（312Ⅲ）
　　　　　・裁判所は、［訴因／罰条］の［追加／変更］により被告人の防禦に実質的な不利益を生ずる虞があると認めるときは、［被告人／弁護人の請求］により、決定で、被告人に充分な防禦の準備をさせるため必要な期間公判手続を停止しなければならない（312Ⅳ）
3-2-3訴因変更の要否

［1］訴因変更の要否→法律構成説／事実記載説
［2］事実の変更の程度
　【1】具体的防御説と抽象的防御説

　　　　　・共同正犯の実行行為者は、明示されずとも特定に欠けることはないから、訴因において明示されても審判対象の画定という見地からは訴因変更の必要はない。しかし、一般的に被告人の防御に重要な事項であるから、争点明確化などのため検察官が実行行為者を明示するのが望ましく、明示した以上、異なる認定をするには原則として訴因変更手続を要する。一方、訴因記載として不可欠な事項とはいえないから、防御の具体的な情況など審理の経過に照らして、被告人に不意打ちを与えるものではなくand認定事実が訴因記載事実に比べて被告人に不利益とはいえない場合には、例外的に訴因変更なしに訴因と異なる実行行為者を認定できる（百選48）

　　　　　　　→問題となる事実の差異が、防御に不利益を与えるか否か（訴因外認定が不意打ちにならないか）

　【2】訴因変更が問題となる具体例

　　（1）「犯罪行為の態様」または「結果」が変化する場合

　　　　　・必要（審判範囲の確定）

　　　　　　　→ex強制わいせつで公然わいせつ認定／法人税捕脱罪の捕脱額増加／幇助で共同正犯認定（判例）
　　（2）「犯罪の日時や場所」が変化する場合

　　　　　・不要（アリバイなど犯罪の成否に影響ある場合は必要→被告人の防御に重要）

　　　　　　　→ex詐欺罪の欺罔日時の変更／威力業務妨害罪の業務内容の変更（判例）

　　（3）「過失の態様」が変化する場合

　　　　　・過失の訴因は…注意義務の根拠事実／注意義務の内容／義務違反の態様（過失行為）が記載される

　　　　　・訴因として明示された過失は、一時停止状態から発進するにあたりクラッチペダルを踏み外した過失とされているのに対し、一審判決で判示された過失は、一時停止中の他車に接近する際にブレーキをかけ遅れた過失とされているのであって、両者は明らかに過失の態様を異にしており、被告人の防御の機会を与えるため訴因変更を要する（百選A12）

　　　　　　　→義務違反の態様が異なる場合の問題（審判の範囲の問題？）

　　　　　・一定の注意義務を課す根拠となる具体的事実は、訴因としての拘束力が認められるものではない。この事実がいったん訴因に記載されながら訴因変更により撤回された場合でも、被告人の防御権を不当に侵害することがない限り、同事実を認定しても違法はない（判例）
　　　　　　　→注意義務の根拠事実が異なる場合の問題（防御権の問題？）

　　　　　・「進路前方を注視せず、進路の安全を確認しなかった」とする訴因に対して、「進路前方を注視せず、ハンドルを右方向に切って進行した」との認定は、検察官の当初の訴因における過失の態様を補充訂正するにとどまるものであり、訴因変更は要しない（判例）

　　（4）縮小認定が問題となる場合

　　　　　・不要（審判対象の範囲内＋被告人に不意打ちにならない）

　　　　　　　→ex 強盗を恐喝／殺人を同意殺／殺人未遂を傷害／強盗致死を傷害致死／傷害を暴行／ 横領を占離／背任を詐欺／業過を重過／共犯を幇助／単独犯を共犯

　　　　　・酒酔い運転罪と酒気帯び運転罪は、基本的には道交法65条1項違反の行為である点で共通し、前者に対する被告人の防御は通常の場合、後者のそれを包含し、しかも後者の方が法定刑は軽く、しかもアルコール保有量などの点につき被告人の防御が尽くされていることはあきらかであるから、訴因変更は要しない（百選A13）
［3］罰条の変更

　　　　　・罰条記載の誤は、被告人の防御に実質的に不利益を生ずるおそれがない限り、公訴提起の効力に影響を及ぼさない（256Ⅳ但）
　　→①法律適用は裁判所の専権／②罰条記載は訴因明確化のため

　　　　　・「罪名＝傷害＋暴行／罰条＝204条／206条／60条」の起訴状で、裁判所が暴力行為法1条（共同暴行）を適用した場合、起訴状における罰条の記載は、訴因をよりいっそう特定させて被告人の防御に遺憾のないようにするため法律上要請されているものであり、裁判所による法令の適用をその範囲内に拘束するためのものではない。したがって、訴因により公訴事実が十分に明確にされていて、被告人の防御に実質的な不利益が生じない限りは、起訴状に記載されていない罰条であっても適用できる（百選A14）
　　　　　・法律評価の変更には訴因変更必要？防御に不利益があればの問題？

　　　　　　　→ex収賄共犯を贈賄共犯／幇助を共犯／殺人を重過失致死

［4］争点の変更

　【1】総説

　【2】争点の意義

　【3】争点の変化（任意的訴因変更）

　　　　　・審判範囲の確定の観点から訴因として必要不可決でないもの

→不意打ちを防止するために、任意的に訴因変更する／釈明して争点を整理し顕在化させる方向

→被告人の防御に不利益を与えるか否かの判断

　　　　　・原審が、一審判決の認めた13日夜の第一次協議の存在に疑問をもち、現実には12日夜に行われたとの事実を認定しようとするのであれば、少なくとも、12日夜の謀議の存否の点を控訴審における争点として顕在化させたうえで十分の審理を遂げる必要がある。このような措置をとらず、13日夜のアリバイの成立を認めながら、率然として、第一次協議の日を12日夜であると認めてこれに対する被告人の関与を肯定した原審の訴訟手続は、本件事案の性質、審理の経過等にかんがみると、被告人に対し不意打ちを与え、その防禦権を不当に侵害するものであつて違法であるといわなければならない（判例）
3-2-4訴因変更の可否

［1］はじめに

　【1】公訴事実の同一性　

　　　　　・裁判所は、検察官の請求があるときは、公訴事実の同一性を害しない限度において、起訴状に記載された［訴因／罰条］の［追加／撤回／変更］を許さなければならない（312Ⅰ）
　　　　　　　→訴因変更の限界／二重起訴禁止の範囲／一時不再理効の範囲／公訴時効停止の範囲

　【2】公訴事実の単一性と公訴事実の同一性（狭義）

　　　　　・公訴事実の単一性→「単純一罪or科刑上一罪」VS「併合罪or単純数罪」

　　　　　・公訴事実の同一性→異なる時点での事実変化が同一事実といえるか

［2］公訴事実の同一性の基準
　　　　・基本的事実同一説→訴因の背後にある社会的事実の比較

　　　　・訴因共通説―――→訴因の記載事実の比較（証拠関係は考慮に入れない）

［3］公訴事実の同一性が問題となる具体例

　【1】窃盗罪と盗品等有償処分あっせん罪

　　　　　・2訴因はともに窃取された背広1着に関するものであって、ただこれに関する被告人の所為が窃盗であるか、それとも事後における盗品有償処分であるかという点に差異があるにすぎない。そして、両者は罪質上密接な関係があるばかりでなく、本件においては事柄の性質上両者間に犯罪の日時場所等について相異の生ずべきことは免れない（東京と静岡／5日後）けれども、その日時の先後／場所の地理的関係とその双方の近接性に鑑みれば、一方の犯罪が認められるときは他方の犯罪の成立を認め得ない関係にあると認めざるを得ないから、かような場合には両訴因は基本的事実関係を同じくするものと解するを相当とする（判例）
→静岡で盗まれた背広を東京で所持していたという一連の社会的事実

→所持から窃盗が推認できるのか、推認できず盗品関与罪になるのか、事実評価の違い

　【2】業務上横領罪と窃盗罪

　　　　　・前者が馬の売却代金の着服横領であるのに対し、後者は馬そのものの窃盗である点／犯行の場所や行為の態様において多少の差異はあるけれども、いずれも同一被害者に対する一定の物とその換価代金を中心とする不法領得行為であって、一方が有罪となれば他方がその不可罰行為として不処罰となる関係にあり、その間基本的事実関係の同一を肯認することができるから、両者は公訴事実の同一性を有する（判例）
→馬2頭を引き出し売却したという一連の社会的事実

→処分権限がなければ窃盗、あれば横領という問題であり、事実の評価の違い

【3】詐欺罪と寄付募集に関する条例違反

　　　　　・詐欺罪と条例違反（無許可の寄付募集）は構成要件罪質を異にしているが、犯罪日時や交付場所は同一であり、金銭の額／交付者／被告人の外交員／外交員の言動もまったく同一であり、両者は基本的事実関係において同一性がある（判例）

　　　　　　　→寄付と称して財物を取得したという一連の社会的事実

　【4】窃盗幇助罪と盗品等有償譲受罪

　　　　　・窃盗の幇助をした者が、正犯の盗取した財物を、盗品たるを知りながら買受けた場合においては，窃盗幇助罪の盗品関与罪が別個に成立し両者は併合罪の関係にある。したがって、窃盗幇助と賍物故買の各事実はその間に公訴事実の同一性を欠くものといわねばならない（判例）
　　　　　　　→リヤカー貸与による幇助と、盗品の買受けは同一の事実といえない

　【5】加重収賄罪と贈賄罪

　　　　　・収受したとされる賄賂と供与したとされる賄賂との間に事実上の共通性がある場合には、両立しない関係にあり、かつ、一連の同一事象に対する法的評価を異にするに過ぎないから、基本的事実関係においては同一である（百選49）
　【6】中間項が介在する場合
　【7】覚せい剤自己使用罪

　　　　　・原則は、使用行為ごとに1個の罪であり、数個の使用は併合罪

→日時の変更の訴因変更は許されないことになるが…

　　　　　・実務は、「最終使用行為1回」

→薬物鑑定の結果が決定的であり、鑑定結果に対応する使用行為

→尿鑑定が証明力を有する範囲で訴因変更が可能

　　　　　・被告人の新供述に従って訴因の変更を請求したのであり、両訴因は使用時間／場所／方法において多少の差異があるものの、いずれも被告人の尿中から検出された同一覚せい剤の使用行為に関するものであって、事実上の共通性があり、両立しない関係にあると認められるから、基本的事実関係において同一（百選50）
　　　　　　　→被告人の供述の変化に沿って訴因を変更する場合もあり、自白という具体的証拠を考慮しないと同一性は肯定できない

　　　　　・8月29日ごろの喫茶店でのAに対する覚せい剤の譲渡を8月下旬ごろに訴因変更するよう請求した場合、喫茶店でのAへの譲渡の事実は複数存在する可能性があり、しかもそれらは併合罪の関係にある別個の事実をなすものであるから、変更後の訴因は複数存在する可能性のある譲渡の事実のいずれかを指すのか特定を欠くのみならず、公訴事実の同一性を欠いた事実をも含む訴因に変更することになる（裁判例）

　　　　　　　→Aの尿中の覚せい剤が、被告人から譲渡された覚せい剤ではなく、他人から譲渡された覚せい剤の可能性があれば、新訴因と旧訴因は対象となる覚せい剤が別であり、公訴事実の同一性を欠く

　　　　　　　→証拠を加味した社会的事実の同一性を見る
3-2-5訴因変更の許否

［1］時期的限界

　　　　　・一般に訴因変更請求は検察官の責任と権限においてなされるべく、裁判所の介入すべきことではないが、312条4項（公判手続の停止）にかんがみると、検察権の権限といえども被告人の防御に実質的な不利益を生ぜしめないこととの適正な釣り合いの上に成り立っていることが明らかであって、もし、被告人の不利益を生ずるおそれが著しく、当事者主義の基本原理であり裁判の生命ともいうべき公平を損なうおそれが顕著な場合には、裁判所は、公判手続の停止措置にとどまらず、検察官の請求そのものを許さないことが例外的に認められる。本件の場合、被告人らの反証がようやく成功したかに見えた段階で過去に除外された訴因事実を改めて復活させることは被告人に対する不意打ちであり、誠実な権利行使（規1Ⅱ）とはいいがたく、憲法上の要請である迅速な裁判を受けることができない被告人の不安定な地位の継続による精神的物理的消耗を考慮すれば、公平な裁判の保障を損なうおそれが顕著といえる（裁判例・百選51）
　　　　　　　→公判手続の停止措置に止まらず、訴因変更を例外的に認める根拠が必要

［2］現訴因で有罪判決の見込みのある場合

【1】新訴因でも有罪判決が見込まれる場合

　　　　　・312条1項は「変更を許さなければならない」と規定しており、また、刑訴法は起訴便宜主義（248条）を採用し、検察官に公訴取消を認めている（257）ことにかんがみれば、仮に起訴状記載の訴因について有罪の判決が得られる場合であっても、検察官から訴因変更の請求があれば、公訴事実の同一性を害しない限り、これを許可しなければならない（百選A15）
　【2】新訴因では無罪になる場合
3-2-6訴因変更命令
［1］はじめに

　　　　　・裁判所は、審理の経過に鑑み適当と認めるときは、［訴因／罰条］を［追加／変更］すべきことを命ずることができる（312Ⅱ）
　　　　　・判断が食い違ったまま裁判所が現訴因で無罪を言い渡さざるを得ないのは真実発見の見地から不当

　　　　　　　→命令権の行使は裁判所が被告人の不利益な方向に介入して検察官に後見的関与を行うもの

　　　　　　　→当事者主義の観点から、訴因設定権の職権介入はできる限り控えるべき

［2］訴因変更命令の義務
　　　　　・裁判所は、原則として、自らすすんで検察官に対し、訴因変更手続を促す／訴因変更を命ずべき義務はないが、本件のように、起訴状に記載された殺人の訴因についてはその犯意に関する証明が充分でないため無罪とするほかなくても、審理の経過にかんがみ、これを重過失致死の訴因に変更すれば有罪であることが証拠上明らかであり、しかも、その罪が重過失によつて人命を奪うという相当重大なものであるような場合には、例外的に、検察官に対し、訴因変更手続を促す／訴因変更を命ずべき義務があるものと解するのが相当である。したがって一審裁判所が検察官の意向を単に打診したにとどまり、積極的に訴因変更手続を促す／訴因変更を命ずることなく、殺人の訴因のみについて審理し、ただちに被告人を無罪とした第判決には審理不尽の違法があるとして原審がこれを破棄し、あらためて、原審で予備的に追加された重過失致死の訴因について自判し、被告人を有罪としたことは、違法とはいえない（判例）

　　　　　　　→「促す」だけでいいのか？促しても応じない場合には「命じる義務」が生じるのか？

　　　　　・検察官は8年の審理を通じて一貫して現場共謀を主張し、求釈明に対しても変更する意思ないことを明確かつ断定的に釈明し、被告人の防御活動もこれを前提としているなど、諸般の事情に照らして考察すると、一審裁判所としては、検察官に対して求釈明によって事実上訴因変更を促したことにより訴訟法上の義務を尽くしたというべきであって、さらに進んで検察官に対し、訴因変更を命じ／積極的に促すなどの措置に出るまでの義務を有するものではない（百選52）
　　　　　　　→検察官の訴追意思、防御上の利益、事案の性質なども考慮要素

［3］訴因変更命令の形成力

　　　　　・検察官が裁判所の訴因変更命令に従わないのに、裁判所の訴因変更命令により訴因が変更されたものとすることは、裁判所に直接訴因を動かす権限を認めることになり、訴因の変更を検察官の権限としている刑訴法の基本構造に反する（百選A16）
［4］罰条の変更

　　　　　・罰条変更が必要な場合には、罰条変更命令を発することができ、形成力が生じる

　　　　　　　→認定事実に対して法令を適用することは裁判所の職責

3-2-7罪数の変化と訴因

［1］はじめに――――――→一罪一訴因の原則（併合罪を一度に起訴する場合は公訴事実を書き分ける）

［2］一罪が数罪となる場合

　【1】事実に変化がない場合（包括一罪を併合罪と判断する場合）

　　　　　・起訴状には、別表として犯罪一覧表が添付され、これによって、物品の各移出ごとに日時／数量／価格等が明確となっており、原判決は、そのとおりの事実関係（ただし各月にまとめて）を認定したうえで、各月分ごとに一罪が成立するものとしただけであるから、訴因変更がなくても、違法とはいえない（判例）
　【2】事実に変化がある場合
　　　　　・当初は包括一罪として審判の対象とされたものが、証拠調べの結果、単に事実に対する法的評価の範囲を超えて、訴因事実そのものに変動が生じ、そのため数個の併合罪と認定するのが相当と判断したのであるから、その段階で検察官に釈明を求め、場合により罪数補正を伴う訴因変更手続を促すなどして、被告人の防御の機会を与えるべき訴訟法上の義務を負う（裁判例・百選A17）
　　　　　　　→事実の変化に伴う訴因変更＋不特定の訴因の補正

［3］数罪が一罪となる場合

　　　　　・数罪の訴因事実が一罪と解釈可能ならそのまま一罪判決（訂正の問題）

→解釈不可能なら補正

　　　　　・別裁判所に起訴、併合審理の場合は、補正ができない

→一方を含むよう訴因変更して一罪判決／認定されない方は二重起訴として公訴棄却（338③）

4章　訴訟条件

4-1総説

［1］はじめに

　【1】意義

　　　　　・訴訟条件＝訴訟手続を有効に成立させ、これを継続させるための条件
　　　　　　　→訴訟条件の欠缺は、管轄違い（329）／公訴棄却（338、339）／免訴（337）

　【2】当事者主義と訴訟条件

　　　　　・刑事訴訟は被告人に重い負担を強いる

　　　　　　　→訴訟条件は起訴から判決まで必要＝実体判決だけでなく実体審理の要件

　　　　　　　→当事者主義のもとでは、審理の要件＝公訴の要件

　　　　　　　→訴訟条件は、裁判所の審判の要件＋検察官の公訴の適法要件（公訴条件説）

　　　　　　　→338④を包括的に活用して被告人の人権保障

　【3】訴訟関係者にとっての意味

　　　　　・裁判所：判決の要件＋実体審理の要件

　　　　　・検察官：公訴の適法要件＋訴訟追行継続の要件

　　　　　・被告人：被告人の利益を守る（不当な公訴提起や訴訟追行を開始継続させない）

　【4】存在時期

　　　　　・公訴の提起から判決に至るまで、訴訟の全過程において存在するのが原則

　　　　　・管轄違の申立は、被告事件につき証拠調を開始した後は、これをすることができない（331Ⅱ）
→証拠調べが開始されれば、居住先が移転しても管轄違いにはならない

　【5】審査方法

　　　　　・原則として、裁判所の職権調査事項

　　　　　　　→公訴棄却の申立てに対する裁判所の判断は示す必要がない

　　　　　・裁判所は、被告人の申立がなければ、土地管轄について、管轄違の言渡をすることができない（331Ⅰ）

［2］告訴を欠いた親告罪の捜査

　　　　　・捜査は公訴の準備活動であり、訴訟条件の適用or準用の余地はある

→告訴が得られる可能性があるなら、被疑者／証拠を保全しておく必要がある

→告訴が得られる可能性がまったくなければ、捜査の必要性がなく、捜査は許されない

4-2訴訟条件の種類

［1］はじめに

　【1】分類方法

・一般的訴訟条件と特別訴訟条件（親告罪の告訴など）

・絶対的訴訟条件と相対的訴訟条件（当事者の主張を待って＝土地管轄＝判断するときなど）

・積極的訴訟条件と消極的訴訟条件（存在が要件となるとき／不存在が要件となるとき）

　【2】形式裁判の区別に対応した分類

　　　　　・免訴――→実体的訴訟条件（訴訟追行条件）－確定判決／刑の廃止／大赦／時効

　　　　　・公訴棄却→形式的訴訟条件（手続要件）―――二重起訴／公訴提起の手続違反／死亡…

　【3】類型的訴訟条件と非類型的訴訟条件

　　　　　・類型的→管轄違い事由／公訴棄却事由／免訴事由

　　　　　・非類型的→迅速裁判違反／公訴権濫用／証拠開示に従わない／既判力により再訴が退けられる

［2］類型的訴訟条件

　【1】管轄違い
　　　　　・被告事件が裁判所の管轄に属しないときは、判決で管轄違の言渡をしなければならない（329）
　　　　　　　→高等裁判所は、その特別権限に属する事件として公訴の提起があった場合において、その事件が下級の裁判所の管轄に属するものと認めるときは、前条の規定にかかわらず、決定で管轄裁判所にこれを移送しなければならない（330）
　　　　　　　→裁判所は、被告人の申立がなければ、土地管轄について管轄違の言渡をすることができない（331Ⅰ）
　【2】公訴棄却

　　（1）決定による
　　　　　・左の場合には、決定で公訴を棄却しなければならない（339）
　　　　　　　→①271条2項（2カ月以内の起訴状謄本の送達）により公訴の提起が効力を失ったとき
　　　　　　　→②起訴状に記載された事実が真実であっても、何らの罪となるべき事実を包含していないとき
　　　　　　　→③公訴が取り消されたとき
　　　　　　　→④被告人が死亡したとき／被告人たる法人が存続しなくなつたとき
　　　　　　　→⑤10条11条（同一事件が数個の裁判所に係属）により審判してはならないとき
　　（2）判決による
　　　　　・左の場合には、判決で公訴を棄却しなければならない（338）

　　　　　　　→①被告人に対して裁判権を有しないとき
　　　　　　　→②340条（公訴取消後の再起訴の条件）に違反して公訴が提起されたとき
　　　　　　　→③公訴の提起があった事件について、更に同一裁判所に公訴が提起されたとき
　　　　　　　→④公訴提起の手続がその規定に違反したため無効であるとき
　　　　　・4号を活用した被告人の保障

→典型的には、親告罪の告訴なし／訴因の不特定／起訴状一本主義違反／家裁経由ない少年の起訴

　【3】免訴
　　　　　・左の場合には、判決で免訴の言渡をしなければならない（337）
　　　　　　　→①確定判決を経たとき
　　　　　　　→②犯罪後の法令により刑が廃止されたとき
　　　　　　　→③大赦があったとき
　　　　　　　→④時効が完成したとき
4-3訴訟条件の追完

［1］はじめに

　　　　・告訴ない強姦で後に告訴――――――――→追完の問題

　　・強姦致傷で起訴した後、強姦と判明し告訴→親告罪の審判開始時点で告訴が必要になったに過ぎない

　　　　　・住居侵入で起訴した後、強姦を追加し告訴→同上

　　　　　・窃盗罪に器物損壊罪（親告罪）を予備的訴因として追加した場合、訴因変更の手続によって親告罪として初めて審判すべき事態に至ったのであり、追加時点で初めて告訴が必要になったに過ぎないのであるから、その時点で有効な告訴があれば訴訟条件に何ら問題はない（裁判例・百選53）
［2］告訴の追完の可否
4-4訴因と訴訟条件

［1］訴訟条件存否の判断基準
［2］縮小認定の可否
　　　　　・名誉毀損が侮辱罪（時効成立）と認定され、訴因変更なしに免訴判決（判例）
　　　　　・業務上横領が単純横領（時効成立）と認定され、訴因変更なしに免訴判決（判例）
［3］不適法訴因への変更の可否
［4］不適法訴因の適法訴因への変更の可否
　　　　　・審理過程で窃取物件の一部が親族相盗に当たることが判明し、親族以外の所有物についての窃盗の訴因に変更した場合、公訴にかかる窃盗の事実が親族相盗であるか否かは、最終的には、裁判所による事実審理の結果を待って判定されるべきものであり、必ずしも起訴状記載の訴因に拘束されるものではない。本件は、本来親告罪でなかったのであり、この点に関する起訴手続は告訴がなくても、もともと有効であって無効でなかったことに帰する（判例）

4-5公訴時効
［1］はじめに

【1】意義

【2】公訴時効制度の存在理由
［2］時効期間

　　　　　・時効は、次に掲げる期間を経過することによつて完成する（250）
　　　　　　　→①死刑に当たる罪――――――――――――――――25年
　　　　　　　→②無期の［懲役／禁錮］に当たる罪――――――――15年
　　　　　　　→③長期15年以上の［懲役／禁錮］に当たる罪 ―――10年
　　　　　　　→④長期15年未満の［懲役／禁錮］に当たる罪――――7年
　　　　　　　→⑤長期10年未満の［懲役／禁錮］に当たる罪――――5年
　　　　　　　→⑥長期5年未満の［懲役／禁錮］or罰金に当たる罪 ―3年
　　　　　　　→⑦［拘留／科料］に当たる罪――――――――――― 1年
　　　　　・犯罪後に刑の変更があったときは、刑法6条により適用すべき罰条が基準となる（判例）
　　　　　・訴因変更がなされた場合、変更後の訴因の公訴時効は、起訴時を基準に判断（判例）
［3］公訴時効の起算点

　【1】原則

　　　　　・時効は、犯罪行為が終った時から進行する（253Ⅰ）
　　　　　・「犯罪行為」とは、刑法各本条所定の結果をも含むと解するのが相当であるから、Aを被害者とする業務上過失致死罪の公訴時効は、A死亡の時点から進行を開始する（百選45水俣病事件）
　　　　　　　→結果犯は結果発生によって初めて処罰可能な状態に達する

　【2】結果的加重犯の公訴時効の起算点
　【3】科刑上一罪

　　（1）観念的競合の公訴時効の起算点
　　　　　・観念的競合の関係にある各罪の公訴時効完成の有無を判定するに当たっては、その全部を一体として観察すべきものであるから、A死亡時から起算して業務上過失致死罪の公訴時効期間が経過していない以上、本件各業務上過失致死罪について公訴時効はいまだ完成していない（百選45水俣病事件）

　　　　　　　→科刑上一罪にあたる犯罪がすべて終了した時から進行（各罪ごとには論じない）

　　　　　　　→時効期間はその最も重い罪の刑を基準とし、それが満了するまで全ての罪で時効は完成しない

　　（2）牽連犯の公訴時効の起算点
　　　　　・牽連犯において、目的行為がその手段行為についての時効期間の満了前に実行されたときは、両者の公訴時効は不可分的に重い刑を標準に最終行為の時より起算すべきものである（判例）

　　　　　　　→犯罪の終期が食い違い、後行する罪の実行着手前に先行する罪の時効が完成した場合

［4］公訴時効の停止

　【1】意義

　　　　　・時効は、当該事件についてした公訴の提起によってその進行を停止し、［管轄違／公訴棄却］の裁判が確定した時からその進行を始める（254Ⅰ）
　　　　　・［犯人が国外にいる場合／犯人が逃げ隠れているため有効に起訴状謄本の送達や略式命令の告知ができなかった場合］には、時効は、［国外にいる期間／逃げ隠れている期間］その進行を停止する（255Ⅰ）
　　　　　・「犯人が国外にいる場合」とは、起訴状謄本の送達ができなかったことを前提要件とするものではなく、また、捜査官において犯罪の発生や犯人を知ると否とには関係がない（判例）
　【2】公訴時効停止の客観的範囲

　　　　　・訴因事実に限定されず、公訴事実の同一性の範囲で時効進行が停止する（判例・通説）

　　　　　　　→一事不再理効は、訴因変更による同時訴追が可能だから認められる（検察官の同時処理義務）

　【3】公訴時効の主観的範囲

　　　　　・真犯人でない者が起訴されたとしても、真犯人に対して公訴時効は停止しない

　　　　　　　→主体が異なる以上、公訴事実の同一性が認められない

　【4】無効な起訴と公訴時効の停止

　　（1）訴因不特定の場合

　　　　　・254条が公訴時効の停止を検察官の公訴提起にかからしめている趣旨は、これによって、特定の罪となるべき事実に関する検察官の訴追意思が裁判所に明示されるのを重視した点にあるから、起訴状記載に不備があって訴因の特定がなされていない場合でも、それが特定の事実について訴追意思を表明したと認められるときは、右事実と公訴事実を同一にする範囲において、公訴時効の進行を停止する効力を有する（判例）

　　（2）起訴状不送達の場合

　　　　　・254条1項は、起訴状の謄本が271条2項所定の期間内に被告人に送達されなかったため、339条1項1号により決定で公訴が棄却される場合にも適用があり、公訴の提起により進行を停止していた公訴時効は、公訴棄却決定の確定したときから再び進行を始めると解するのが相当（百選A6）

　　　　　　　→明確な訴追意思の表明によって時効が停止し、公訴提起自体の瑕疵は問わない方向

　　　　　　　→271条2項により公訴提起が遡及的に効力を失う結果、時効停止も効力を失う？（有力説）

［5］訴因と公訴時効

　【1】客観的範囲が問題となる場合

　　　　　・A（起訴時○変更時○）をB（起訴時○変更時×）に変更

　　　　　　　→公訴事実の同一性の範囲で時効は停止するから、A罪起訴によりB罪の時効は未完成

　【2】訴訟条件の追完が問題となる場合

　　　　　・A（起訴時×変更時×）をB（起訴時○変更時○）に変更

　　　　　　　→訴因変更に起訴の重大な瑕疵を治癒させる効力を認めるべきではないとすれば…

　　　　　　　→訴因変更を認めずに免訴（一事不再理効でB罪の起訴はできない）

　　　　　　　→検察官が公訴取消→公訴棄却決定→新たな証拠で再起訴（340）は可能

　【3】客観的範囲と追完が問題となる場合

　　　　　・A（起訴時×変更時×）をB（起訴時○変更時×）に変更

　　　　　　　→A罪起訴は不適法であるが、明確な訴追意思の表明がある

→A罪の起訴によりB罪の公訴時効の進行は停止するが…

　　　　　　　→訴因変更はできず、検察官が公訴取消をするか、裁判所が免訴判決をするか

　【4】不適法訴因への変更が問題となる場合

　　　　　・A（起訴時○変更時○）をB（起訴時×変更時×）に変更

　　　　　　　→訴訟条件の存否は訴因を基準とし、不適法訴因への変更が認められるとすれば…

　　　　　　　→訴因変更があれば免訴、訴因が維持されれば無罪
　【5】訴訟条件の競合的欠缺
第5編　公判手続

1章　総説

1-1公判中心主義

［1］はじめに

　　　　　・公判期日における取調は、公判廷でこれを行う（282Ⅰ）
　　　　　　　→犯罪事実の存否の確認は、公判でなされなければならない（公判中心主義）

［2］公判中心主義を支える諸原則

　【1】公開主義

　　　　　・すべて刑事事件においては、被告人は、公平な裁判所の迅速な公開裁判を受ける権利を有する（憲37Ⅰ）

　　　　　・裁判の［対審／判決］は、公開法廷でこれを行う（憲82Ⅰ）

　【2】口頭主義

　　　　　・［検察官／被告人／弁護人］の請求により、証拠書類の取調をするについては、裁判長は、その取調を請求した者にこれを朗読させなければならない（305Ⅰ）

　【3】弁論主義

　　　　　・判決は、この法律に特別の定のある場合を除いては、口頭弁論に基いてこれをしなければならない（43Ⅰ）
　　　　　　　→例外として職権証拠調べ（298Ⅱ）／訴因変更命令（312Ⅱ）

　【4】直接主義

　　　　　・321条～328条を除いては、［公判期日における供述に代えて書面を証拠とする／公判期日外における他の者の供述を内容とする供述を証拠とする］ことはできない（320Ⅰ）
　　　　　・開廷後裁判官がかわったときは、公判手続を更新しなければならない（315）
　【5】集中審理主義

［3］公判の構造

　【1】実質的当事者主義

　　　　　・公訴事実は、訴因を明示してこれを記載しなければならない（256Ⅲ）
　　　　　・［検察官／被告人／弁護人］は、証拠調を請求することができる（298Ⅰ）
　　　　　・当事者による交互尋問制度（規199の2）

　　　　　・裁判所は、［検察官／被告人／弁護人］に対し、証拠の証明力を争うために必要とする適当な機会を与えなければならない（308）
　【2】当事者対等主義

　　　　　・［被告人／被疑者］は、何時でも弁護人を選任することができる（30）
　　　　　・被告人は、［終始沈黙する／個々の質問に対し供述を拒む］ことができる（311）
1-2迅速な裁判

［1］はじめに

　【1】意義

　　　　　・すべて刑事事件においては、被告人は、公平な裁判所の迅速な公開裁判を受ける権利を有する（憲37Ⅰ）

　【2】迅速な裁判を担保する制度

　　　　　・起訴状謄本の送達（271）／事前準備／準備手続／公判期日の遵守（277）／継続審理の原則

［2］裁判の遅延と救済方法
　【1】審理打ち切りの判断基準

　　　　　・憲法37条1項が保障する迅速な裁判を受ける権利は、憲法の保障する基本的な人権の一つであり、単に迅速な裁判を一般的に保障するために必要な立法上／司法行政上の措置をとるべきことを要請するにとどまらず、個々の刑事事件について、現実にこの保障に明らかに反し、審理の著しい遅延の結果、迅速な裁判を受ける被告人の権利が害されたと認められる異常な事態が生じた場合には、これに対処すべき具体的規定がなくとも、審理を打ち切るという非常救済手段がとられるべきことも認めている趣旨の規定である。審理の遅延が保障条項に反する事態に至っているかは、遅延期間のみによって一律に判断されるべきではなく、遅延の原因と理由を勘案して、遅延がやむをえないものと認められるかどうか／保障条項が守ろうとしている諸利益がどの程度に害されているか－など諸般の情況を総合的に勘案して決せられなければならない。事件の複雑性から結果的に審理が長期にわたった場合はもちろん、被告人の逃亡や出廷拒否など遅延の主たる原因が被告人側にあった場合には、被告人が権利を自ら放棄したと認めるべきであって、権利が侵害されたということはできない。本件は、一審裁判所が公判手続を更新した段階で保障条項に明らかに反した異常な事態に立ち至っていたと断ぜざるを得ない（百選60高田事件）

　【2】審理打ち切りの方法

　　　　　・今回のような審理経過をたどった本件においては、これ以上、実体的審理を進めることは妥当ではないから、判決で免訴の判決を言い渡すのが相当である（百選60高田事件）

　【3】公訴時効制度との相違

　　　　　・公訴時効が被告人の法的安定性保護（新訴訟法説）なら、趣旨は共通する

　　　　　　　→公訴時効が期間経過による可罰性の低下（訴訟法説）なら、趣旨は異なる

　　　　　・迅速な裁判を受ける権利は、実質的判断を伴い、形式的な期間を問題とする時効とは異なる

1-3訴訟指揮と法廷警察

［1］訴訟指揮

　【1】意義

　　　　　・裁判長は、訴訟関係人のする［尋問／陳述］が既にした［尋問／陳述］と重複するとき、or事件に関係のない事項にわたるときorその他相当でないときは、訴訟関係人の本質的な権利を害しない限り、これを制限することができる（295Ⅰ）
　　　　　・裁判所は、審理の経過に鑑み適当と認めるときは、［訴因／罰条］を［追加／変更］すべきことを命ずることができる（312Ⅱ）
　　　　　・裁判長は、必要と認めるときは、訴訟関係人に対して、［釈明を求める／立証を促す］ことができる（規208Ⅰ）

　【2】訴訟指揮権の帰属

　　　　　・公判期日における訴訟の指揮は、裁判長がこれを行う（294）
　　　　　　　→裁判所に留保されるものとして、期日変更（276Ⅰ）／簡易公判手続決定（291の2）／職権証拠調べ（298Ⅱ）／訴因変更（312Ⅱ）／弁論の分離併合（313）／公判手続の停止（314）

［2］当事者主義との関係

［3］具体的問題

［4］訴訟指揮に対する異議申し立て

　【1】証拠調べに関するもの

　　　　　・［検察官／被告人／弁護人］は、証拠調に関し異議を申し立てることができる（309Ⅰ）
　　　　　　　→法令違反のものに限られる（規205Ⅰ但）

　【2】証拠調べ以外のもの

　　　　　・［検察官／被告人／弁護人］は、前項に規定する場合の外、裁判長の処分に対して異議を申し立てることができる（309Ⅱ）
　　　　　　　→法令違反のものに限られる（規205Ⅱ）

　【3】異議申立てへの決定

　　　　　・裁判所は、前2項の申立について決定をしなければならない（309Ⅱ）
　　　　　　　→決定後は重ねて異議を申し立てることはできない（規206）

　【4】訴訟指揮を理由とする忌避

　　　　　・忌避制度は、裁判官が担当する事件の当事者と特別な関係にあるとか、訴訟手続外において事件について一定の判断を形成しているとかの、当該事件の手続外の要因により、公平で客観性ある審判を期待することができない場合にするものであって、手続内における審理の方法や態度などでは、それだけでは直ちに忌避の理由となしえないものであり、これらに対しては異議／上訴などの不服申立方法によって救済を求めるべきである（百選54）
［2］法廷警察

　　　　　・法廷における秩序の維持は、［裁判長／開廷をした1人の裁判官］がこれを行う（裁77Ⅰ）
　　　　　・［裁判長／開廷をした1人の裁判官］は、［法廷における裁判所の職務の執行を妨げる者／不当な行状をする者］に対し、［退廷を命じる／その他法廷における秩序を維持するのに必要な事項を命じる／処置を執る］ことができる（裁77Ⅱ）

　　　　　・裁判長は、［被告人を在廷させるため／法廷の秩序を維持するため］相当な処分ができる（288Ⅱ）
　　　　　　　→309条2項により異議が可能

1-4訴訟行為

［1］はじめに

　【1】意義→訴訟手続を構成する行為で訴訟法上の効果を生ずるもの

　【2】分類

　　　　　・主体による分類→裁判所の行為／訴訟関係人の行為／第三者の行為（告訴や証言）

　　　　　・機能による分類→取効的行為（勾留請求や公訴提起）／与効的行為（公訴の取消）

　　　　　・行為による分類→実体形成行為（証拠調べ）／手続形成行為（強制処分）／訴訟追行行為（公訴提起）

［2］訴訟行為の要件

　【1】行為適格

　【2】代理

　　（1）弁護人による代理

　　　　　・およそ弁護人は、被告人のなし得る訴訟行為について、その性質上許されないものを除いては、個別的な特別の授権がなくても、被告人の意思に反しない限り、これを代理して行うことができる（判例）

　　（2）弁護人以外による代理

　　　　　・［被告人／被疑者］が法人であるときは、その代表者が、訴訟行為についてこれを代表する（27Ⅰ）
　　　　　・［被告人／被疑者］が意思能力を有しないときは、その法定代理人が、訴訟行為について代理する（28）
　　　　　・［告訴／告訴の取消］は、代理人によりこれをすることができる（240）
　　　　　・被告人の［法定代理人／保佐人］は、被告人のため上訴をすることができる（353）
　【3】訴訟能力

　　　　　・被告人が心神喪失の状態に在るときは、［検察官／弁護人］の意見を聴き、決定で、その状態の続いている間公判手続を停止しなければならない（314Ⅰ）
　　　　　　　→訴訟能力を欠く者がした訴訟行為は無効だが、公訴提起自体は有効

　　　　　・314条1項にいう「心神喪失の状態」とは、訴訟能力、すなわち、被告人としての重要な利害を弁別し、それに従って相当な防御をすることができる能力を欠く状態をいう。このような場合には、裁判所として医師の意見を聴き、被告人の訴訟能力の有無について審理を尽くし、訴訟能力がないと認めるときは、原則として公判手続を停止すべきである（百選56）

　　　　　　　→黙秘権が告知できるか／訴訟行為の内容を伝達できるか／置かれている立場を理解できるか

　　　　　　　→被告人に責任能力欠如により明らかに無罪なら、出頭なしに裁判できる（314Ⅰ但）

　　　　　　　→公判手続停止の状態が長期にわたって続くならば、公訴棄却（338Ⅰ④）／手続長期化による免訴

［3］訴訟行為の瑕疵の治癒

　【1】補正と追完→瑕疵が重大な場合には補正追完を行うことはできない

　【2】責問権放棄→異議申立てがないことによって、当事者の利益のために設けられた規定の違反は治癒される

2章　公判の準備

2-1-1（被告人の出頭確保）総説

［1］はじめに

［2］召還
　　・裁判所は、裁判所の規則で定める相当の猶予期間を置いて、被告人を召喚することができる（57）
→召喚は、出頭を命ずる強制処分

　　　　　・公判期日には、被告人を召喚しなければならない（273Ⅱ）

［3］勾引
　　　　　・裁判所は、次の場合には、被告人を勾引することができる（58）
　　　　　　　→①被告人が定まった住居を有しないとき
　　　　　　　→②被告人が、正当な理由がなく、［召喚に応じない／応じないおそれがある］とき
［4］勾留
　【1】意義→拘禁する裁判及びその執行

　【2】手続

　　　　　・裁判所は、被告人が罪を犯したことを疑うに足りる相当な理由がある場合で、左の各号の一にあたるときは、これを勾留することができる（60Ⅰ）
　　　　　　　→①被告人が定まった住居を有しないとき
　　　　　　　→②被告人が罪証を隠滅すると疑うに足りる相当な理由があるとき
　　　　　　　→③被告人が［逃亡する／逃亡すると疑うに足りる相当な理由がある］とき
　　　　　・勾留の期間は、公訴の提起があつた日から2カ月とするが、特に継続の必要がある場合においては、具体的にその理由を附した決定で、1カ月ごとにこれを更新することができる（60Ⅰ）
　　　　　・被告人の勾留は、被告人に対し被告事件を告げこれに関する陳述を聴いた後でなければ、これをすることができない（61）
　　　　　　　→在宅起訴の場合は、召喚／勾引したうえで勾留質問を行い、拘留状を発付する

　　　　　・被疑者勾留があれば、自動的に被告人勾留に移行する

　　　　　・［199条（通常逮捕）により／210条（緊急逮捕）により／現行犯人として］により逮捕され被疑者でまだ勾留されていないものについて［204条／205条］の時間の制限内に公訴の提起があった場合には、裁判官は、速やかに、被告事件を告げ、これに関する陳述を聴き、勾留状を発しないときは、直ちにその釈放を命じなければならない（280Ⅱ）
2-1-2（被告人の出頭確保）保釈

［1］はじめに

　【1】意義

　　　　　・勾留されている［被告人／弁護人／法定代理人／保佐人／配偶者／直系親族／兄弟姉妹］は、保釈の請求をすることができる（88）
　　　　　・保釈＝保証金の納付を条件に勾留の執行を停止し身柄拘束を解く裁判及びその執行
　　　　　・身柄拘束を避けつつ、経済的精神的負担を与えて出頭を確保

　　　　　・起訴後のみ（207Ⅰ但）

　【2】種類

　　（1）権利保釈

　　　　　・保釈の請求があったときは、次の場合を除いては、これを許さなければならない（89）

　　　　　　　→①被告人が［死刑／無期／短期1年以上の［懲役／禁錮］に当たる罪を犯したものであるとき
　　　　　　　→②被告人が前に［死刑／無期／長期10年超］の［懲役／禁錮］に当たる罪につき有罪の宣告を受けたことがあるとき
　　　　　　　→④被告人が罪証を隠滅すると疑うに足りる相当な理由があるとき
　　　　　　　→⑤被告人が、［被害者／…／親族］の［身体／財産］に［害を加える／畏怖させる］行為をすると疑うに足りる相当な理由があるとき
　　　　　　　→⑥被告人の［氏名／住居］が分からないとき
　　（2）裁量保釈

　　　　　・裁判所は、適当と認めるときは、職権で保釈を許すことができる（90）
　　　　　　　→権利保釈が認められない場合でも、職権で認める制度
　　（3）義務的保釈

　　　　　・勾留による拘禁が不当に長くなったときは、裁判所は、［88条に規定する者の請求により／職権で］、決定を以て勾留を取り消し、又は保釈を許さなければならない（91Ⅰ）
［2］保釈と余罪
　　　　　・被告人が甲／乙／丙の3個の公訴事実について起訴され、そのうち甲事実についてのみ勾留状が発せられている場合において、裁判所が90条による保釈が適当かどうか審査するにあたっては、甲事実の事案の内容や性質／被告人の経歴や行状－などの事情を考察することが必要であり、その一資料として、乙／丙各事実をも考慮することを禁ずべき理由はない（百選A10）
［3］勾留の執行停止

　　　　　・裁判所は、適当と認めるときは、決定で、勾留されている被告人を［親族／保護団体／その他の者］に委託してor被告人の住居を制限して、勾留の執行を停止することができる（95）
　　　　　　　→保証金なし／職権のみ／被疑者も可（207Ⅰが準用）／期間を付すことも可（98Ⅰ）

2-2証拠の収集・保全

［1］はじめに

［2］捜索・押収

　　　　　・捜査と異なるのは…

　　　　　　　→裁判所は、差し押えるべき物を指定し、［所有者／所持者／保管者］にその物の提出を命ずることができる（99Ⅱ）
　　　　　　　→提出命令は提出義務を負わせる強制処分だが、直接強制の方法はない（差押えへ）

→［検察官／身体拘束を受けていない被告人／弁護人］は、［差押状／捜索状］の執行に立ち会うことができる（113Ⅰ）

［3］検証・鑑定

　【1】検証

　　・裁判所は、事実発見のため必要があるときは、検証することができる（128）

→裁判所が行うものなので令状は不要／

・113条1項の準用により、捜索押収と同様に当事者に立会権が認められる（142）

　【2】鑑定

　　　　　・裁判所は、学識経験のある者に鑑定を命ずることができる（165）

　　　　　　　→鑑定人には、宣誓をさせなければならない（166）
　　　　　・被告人の［心神／身体］に関する鑑定をさせるについて必要があるときは、裁判所は、期間を定め、病院その他の相当な場所に被告人を留置することができる（167Ⅰ）
　　　　　　　→鑑定留置状を発してこれをしなければならない（167Ⅱ）

　　　　　　　→勾留中の被告人に対し鑑定留置状が執行されたときは、被告人が留置されている間、勾留は、その執行を停止されたものとする（167の2Ⅰ）
　　　　　・［検察官／弁護人］は、鑑定に立ち会うことができる（170）
［4］公判期日外の証人尋問

　　　　　・裁判所は、証人の［重要性／年齢／職業／健康状態／その他の事情］と事案の軽重とを考慮した上、［検察官／被告人／弁護人］の意見を聴き、必要と認めるときは、［裁判所外にこれを召喚する／その現在場所でこれを尋問する］ことができる（158）
　　　　　・証人については、裁判所は、158条に掲げる事項を考慮した上、［検察官／被告人／弁護人］の意見を聴き必要と認めるときに限り、公判期日外においてこれを尋問することができる（281）
　　　　　　　→日時場所を通知（157Ⅱ）して立会権（157Ⅰ）保障

→尋問の結果は調書に記載され（52の2）、調書は公判期日で取り調べられる（303）

→当然に証拠能力を有する（321Ⅱ）

2-3-1（公判準備の手続）総説

［1］はじめに

　【1】意義

　　（1）広義の公判手続→公訴提起から裁判確定までの手続段階のすべて

　　（2）狭義の公判手続→公判期日における手続（公判準備は狭義の公判手続の準備）

［2］第一回公判期日前の公判準備（事前準備）

　【1】裁判所の事前準備

　　（1）起訴状謄本の送達
　　　　　・裁判所は、公訴の提起があったとき、遅滞なく起訴状の謄本を被告人に送達しなければならない（271Ⅰ）
　　　　　・公訴の提起があった日から2カ月以内に起訴状の謄本が送達されないときは、公訴の提起は、さかのぼってその効力を失う（271Ⅱ）
　　（2）弁護人選任権の告知と弁護人の選任
　　　　　・裁判所は、公訴の提起があったときは、遅滞なく被告人に対し、［弁護人を選任することができる旨／貧困その他の事由により弁護人を選任することができないときは弁護人の選任を請求することができる旨］を知らせなければならない（272Ⅰ）
　　（3）第一回公判期日の指定・変更
　　　　　・裁判長は、公判期日を定めなければならない（273Ⅰ）

　　　　　・裁判所は、［検察官／被告人／弁護人］の請求によりor職権で、公判期日を変更することができる(276Ⅰ)

　【2】訴訟関係人（当事者）の事前準備

　　　　　・［検察官／被告人／弁護人］が［証人／鑑定人／通訳人／翻訳人］の尋問を請求するについては、あらかじめ、相手方に対し、その［氏名／住居］を知る機会を与えなければならない（299前）
　　　　　・［証拠書類／証拠物］の取調を請求するについては、あらかじめ、相手方にこれを閲覧する機会を与えなければならない（299後）

　　　　　　　→弁護人は同意／不同意の見込みを検察官に通知する（規178の6）
［3］第一回公判期日後の公判準備

　【1】概説―――――――→公判期日の指定／公務所等への照会（279）／期日外の証拠調べ

　【2】準備手続（規194）→争点の明確化など

2-3-2（公判準備の手続）証拠開示

［1］はじめに

　【1】意義→実質的な当事者主義の実現

　【2】現行法の規定

　　（1）裁判所保管の証拠の閲覧
　　　　　・弁護人は、公訴の提起後は、裁判所において、訴訟に関する［書類／証拠物］を［閲覧／謄写］することができる（40）
　　　　　　　→証拠の事後閲覧であって、事前閲覧の役には立たない（起訴状一本主義）

　　（2）裁判所の提出命令
　　　　　・裁判所は、差し押えるべき物を指定し、［所有者／所持者／保管者］にその物の提出を命ずることができる（99Ⅱ）
　　　　　　　→いかなる証拠が検察官の手元にあるのか分からなければ、指定はできない

　　（3）証拠調べ請求時の閲覧の機会
　　　　　・［証拠書類／証拠物］の取調を請求するについては、あらかじめ、相手方にこれを閲覧する機会を与えなければならない（299後）

　　　　　　　→証拠調べ請求しない証拠については閲覧は不可能

　　（4）証言矛盾の調書取調べ義務
　　　　　・321条1項2号後段（被告人以外の者の相反供述＝検面調書）により証拠とすることができる書面については、検察官は、必ずその取調を請求しなければならない（300）
　　　　　　　→相反にあたるか否かの判断は検察官に委ねられている

［2］証拠開示の可否
　　　　　・裁判所は訴訟上の地位にかんがみ、法規の明文or訴訟の基本構造に違背しない限り、適切な裁量により公正な訴訟指揮を行い、訴訟の合目的的進行をはかるべき権限と職責を有するものであるから、証拠調べの段階に入った後、弁護人が具体的な必要性を示して申出がなされた場合、事案の性質／審理状況／証拠の種類内容／閲覧の時期・程度・方法／その他諸般の事情を勘案し、閲覧が被告人の防御のため特に重要であり、これにより罪証隠滅／証人威迫のおそれがなく、相当と認められるときは、訴訟指揮権に基づき証拠開示を命じることができる（百選61）

　　　　　　　→開示が認められやすいのは…事実が重大／審理が進展／証拠が客観的な物／代替性なし／弊害少ない

　　　　　　　→主尋問前の開示は認めず、主尋問後反対尋問前の開示は認める
［3］証拠開示命令違反の効果

　　　　　・公判の停止（314類推）

→停止しても開示するとは限らないし、勾留が延びる被告人にも不利益のおそれがあるが…

　　　　　・事実上不利益な心証形成
→自由心証（318）からすれば当然であり、命令違反に対する措置とはいえないが…

　　・裁判所による差押え／提出命令

　　　　→開示命令が出される段階にまで至れば、証拠物の特定は可能

　　・公訴棄却や免訴

　　　　→ただちに公訴棄却の措置をとることができるとする点を除き是認できる（百選61）

　　・関連証拠の排除
　　　　　　　→反対尋問がなされなかったものとして排除／開示されない限り証人尋問に入らない

3章　公判手続

3-1公判廷の構成

［1］はじめに

　　　　　・公判期日における取調は、公判廷でこれを行う（282Ⅰ）
　　　　　・公判廷は、［裁判官／裁判所書記］が列席し、且つ検察官が出席してこれを開く（282Ⅱ）
［2］被告人の出頭

　【1】原則

　　　　　・被告人が公判期日に出頭しないときは、開廷することはできない（286）
　【2】事件の性質による例外

　　　　　・被告人が法人である場合には、代理人を出頭させることができる（283）
　　　　　・50万円以下の［罰金／科料］に当たる事件について、被告人は、公判期日に出頭することを要しない（284）
　　　　　・拘留にあたる事件の被告人は、判決の宣告をする場合には、公判期日に出頭しなければならないが、その他の場合には、裁判所は、被告人の出頭がその権利の保護のため重要でないと認めるときは、被告人に対し公判期日に出頭しないことを許すことができる（285）
　【3】被告人の行為による例外

　　　　　・勾留されている被告人が、公判期日に召喚を受け、正当な理由がなく出頭を拒否し、刑事施設職員による引致を著しく困難にしたときは、裁判所は、被告人が出頭しないでも、その期日の公判手続を行うことができる（286の2）
　　　　　・被告人が［陳述をせず、許可を受けないで退廷したとき／秩序維持のため裁判長から退廷を命ぜられたとき］は、その陳述を聴かないで判決をすることができる（341）
　　　　　・退廷を命じられた被告人は自己の行為によって反対尋問権を喪失したとみられるだけでなく、退廷後も弁護人が証拠調べに立ち会って反対尋問の機会を与えられていたのであるから、被告人不在のまま公判審理を行うことができる（判例）
［3］弁護人の出頭

　【1】総説

　　　　　・［死刑／無期／長期3年超］の［懲役／禁錮］にあたる事件を審理する場合には、弁護人がなければ開廷することはできない（289Ⅰ）
　【2】必要的弁護の濫用
　　　　　・裁判所が弁護人出頭確保のための方策を尽くしたにもかかわらず、被告人が弁護人の出頭を妨げるなど公判審理ができない状態を生じさせ、かつ、その事態を解消することが極めて困難な場合には、当該公判期日には、289条1項の適法はない。被告人は、もはや必要的弁護制度による保護を受け得ないものというべきのみならず、実効ある弁護活動も期待できず、このような事態は、被告人の防御の利益の擁護や適正迅速な公判審理の実現を目的とする刑訴法が本来想定しないことだからである（百選58）

　　　　　　　→286の2／341を類推適用？（代替性のない被告人とは利益状況が異なるが…）

　　　　　　　→289Ⅰの内在的制約として適用例外とする見解を採用

3-2公判期日の手続

［1］はじめに
［2］手続き

　【1】冒頭手続き

　　（1）人定質問

　　　　　・裁判長は、検察官の起訴状朗読に先立ち、被告人に対し、人違いでないことを確かめるに足りる事項を問わなければならない（規196）

　　（2）起訴状朗読

　　　　　・検察官は、まず、起訴状を朗読しなければならない（291Ⅰ）
　　（3）黙秘権告知と罪状認否

　　　　　・裁判長は、起訴状の朗読が終った後、被告人に対し、［終始沈黙する／個々の質問に対し陳述を拒む］ことができる旨orその他裁判所の規則で定める被告人の権利を保護するため必要な事項を告げた上、［被告人／弁護人］に対し、被告事件について陳述する機会を与えなければならない（291Ⅰ）
　【2】証拠調べ

　【3】最終弁論

　　（1）論告求刑

　　　　　・証拠調が終った後、検察官は、［事実／法律の適用］について意見を陳述しなければならない（293Ⅰ）
　　（2）弁論と最終陳述

　　　　　・［被告人／弁護人］は、意見を陳述することができる（293Ⅱ）
　　　　　・［被告人／弁護人］には、最終に陳述する機会を与えなければならない（規211）

　【4】判決の宣告

　　　　　・判決は、公判廷において、宣告によりこれを告知する（342）
　　　　　・判決の宣告をするには、［主文／理由］を朗読するor主文の朗読と同時に理由の要旨を告げなければならない（規35Ⅱ）

［3］手続の変形

　【1】弁論の併合・分離・再開

　　　　　・裁判所は、適当と認めるときは、［検察官／被告人／弁護人］の請求によりor職権で、決定を以て、弁論を［分離する／併合する／終結した弁論を再開する］ことができる（313Ⅰ）
　　（1）弁論の併合

　　　　　・数個の事件が同一裁判所に係属している場合に、一個の手続にして同時に審理する

　　　　　・被告人を異にする場合でも、公訴事実を共通にする場合には併合できる

　　　　　　　→訴訟経済and事実の合一確定and罪刑の均衡に資するが、審理の複雑化や法定秩序で問題も…

　　　　　・被告人らの統一公判要求は被告事件とは法律上共犯関係にも立たず、一審がその要求をいれなかったとしても、313条1項の裁量権を不当に行使したとはいえない（百選A22）
　　（2）弁論の分離

　　　　　・裁判所は、被告人の権利を保護するため必要があるときは、裁判所の規則の定めるところにより、決定を以て弁論を分離しなければならない（313Ⅱ）
　　　　　・被告人の防御が互いに相反するなどの事由があって･･･（規210）

　　（3）弁論の再開

　　　　　・新たな事実の発生や新証拠の発見などにより、いったん終結した弁論（公判審理）を再開すること

　【2】公判手続の停止・更新

　　（1）公判手続の停止

　　　　　・被告人が心神喪失の状態に在るときは、［検察官／弁護人］の意見を聴き、決定で、その状態の続いている間公判手続を停止しなければならない（314）
　　　　　・裁判所は、［訴因／罰条］の［追加／変更］により被告人の防禦に実質的な不利益を生ずる虞があると認めるときは、［被告人／弁護人］の請求により、決定で、被告人に充分な防禦の準備をさせるため必要な期間公判手続を停止しなければならない（312Ⅳ）
　　（2）公判手続の更新

　　　　　・開廷後裁判官がかわったときは、公判手続を更新しなければならない（315）
　　　　　　　→但し、判決の宣告をする場合は、この限りでない（315但）
　　　　　・心神喪失により公判手続を停止した場合には、公判手続を更新しなければならない（規213Ⅰ）

　　　　　・291条の2（簡易公判手続）の決定が取り消されたときは、公判手続を更新しなければならない（315の2）
3-3公判調書

［1］公判調書の作成

　　　　　・公判期日における訴訟手続については、公判調書を作成しなければならない（48Ⅰ）
　　　　　　　→各公判期日後速かに、遅くとも判決を宣告するまでにこれを整理しなければならない（48Ⅲ）
［2］公判調書の閲覧

　　　　　・弁護人は、公訴の提起後は、裁判所において、訴訟に関する［書類／証拠物］を［閲覧／謄写］することができる（40）
　　　　　・被告人に弁護人がないときは、公判調書は、裁判所の規則の定めるところにより、被告人も、これを閲覧することができる（49）
　　　　　・検察官は、公訴の提起後は、訴訟に関する［書類／証拠物］を［閲覧／謄写］することができる（270）
［3］公判調書の証明力

　　　　　・公判期日における訴訟手続で公判調書に記載されたものは、公判調書のみによって証明できる（52）
3-4簡易な手続

［1］簡易公判手続

　【1】意義

　　　　　・被告人が、冒頭手続に際し、起訴状に記載された訴因について有罪である旨を陳述したときは、裁判所は、［検察官／被告人／弁護人］の意見を聴き、有罪である旨の陳述のあった訴因に限り、簡易公判手続によって審判をする旨の決定をすることができる（291の2）

　　　　　　　→但し、［死刑／無期／短期1年以上］の［懲役／禁錮］にあたる事件については、この限りでない（291の2但書）
　【2】効果

　　　　　・291条の2の決定があった事件の証拠については、310条1項（伝聞証拠禁止）は、適用しない（320Ⅱ）
　　　　　　　→但し、［検察官／被告人／弁護人］が異議を述べたものについては、この限りでない（320Ⅱ但）
　　　　　・291条の2の決定があった事件については、［296条（冒頭陳述）／297条（証拠調べの範囲と順序）／第300条～302条（自白と証拠調べ等）／304条～307条（証拠調べの方式）］は適用せず、証拠調は、公判期日において、適当と認める方法でこれを行うことができる（307の2）
　　　　　　　→直ちに量刑手続に入るわけではなく、証拠による有罪認定は必要

［2］略式手続

　【1】意義

　　　　　・簡易裁判所は、検察官の請求により、その管轄に属する事件について、公判前、略式命令で、100万円以下の［罰金／科料］を科することができる（461）
　　　　　　　→非公開の書面審理により、検察官の提出資料に基づいて、罰金や科料を科する制度

　【2】手続

　　　　　・略式命令の請求は、公訴の提起と同時に、書面でこれをしなければならない（462）
　　　　　　　→請求と同時に、検察官は書類や証拠物を裁判所に提出（規289＝起訴状一本主義の適用外）

　　　　　・略式命令には、［罪となるべき事実／適用した法令／科すべき刑／附随の処分／略式命令の告知があった日から14日以内に正式裁判の請求をすることができる旨］を示さなければならない（464）

　　　　　　　→証拠の標目は不要

　【3】正式裁判への以降

　　　　　・略式命令の請求があった場合、事件が［略式命令をすることができないものであるとき／これをすることが相当でないものであると思料するとき］は、通常の規定に従い、審判をしなければならない（463Ⅰ）
　　　　　　　→起訴状一本主義に戻り、提出された書類や証拠物は検察官に返還（規293）

　　　　　・［略式命令を受けた者／検察官］は、その告知を受けた日から14日以内に正式裁判の請求をすることができる（465Ⅰ）
第6編　証拠

1章　総説

1-1証拠法の意義

1-2-1（証拠総説）証拠の意義と種類

［1］はじめに

　【1】証拠の意義→証拠＝訴訟上確認すべき事実を推認する根拠となる資料
　【2】証拠の種類

　【3】証拠資料に関する分類

　　（1）直接証拠と間接証拠

　　　　　・直接証拠＝主要事実（犯罪事実）を直接的に証明する証拠

　　　　　・間接証拠＝主要事実を推認させる間接事実を証明する証拠

　　（2）供述証拠と非供述証拠

　　　　　・供述証拠＝事実の痕跡が人の記憶に残り、それが言葉や文書により表現されたもの
　　　　　・非供述証拠＝事実の痕跡が物の形状として残ったもの
　　（3）実質証拠と補助証拠

　　　　　・実質証拠＝主要事実や間接事実を証明する証拠

　　　　　・補助証拠＝実質証拠の信用性に関する補助事実を証明する証拠

　　（4）本証と反証

　　　　　・本証＝挙証責任を負う側が提出する証拠

　【4】証拠方法に関する分類

　　（1）人的証拠と物的証拠

　　　　　・人的証拠＝証拠方法が生存する人間→召還／勾引

　　　　　・物的証拠＝人的証拠以外のもの――→押収

　　（2）人証と物証と書証

　　　〔a〕人証―――――→口頭で提出する証拠方法

　　　　　・［証人／鑑定人／通訳人／翻訳人］は、裁判長又は陪席の裁判官が、まず、これを尋問する（304Ⅰ）
　　　〔b〕物証―――――→物の存在や状態が証拠に用いられる物体

　　　　　・［検察官／被告人／弁護人］の請求により、証拠物の取調をするについては、裁判長は、請求をした者をしてこれを示させなければならない（306Ⅰ）
　　　〔c〕書証―――――→記載内容が証拠となる書面

　　　　　・［検察官／被告人／弁護人］の請求により、証拠書類の取調をするについては、裁判長は、その取調を請求した者にこれを朗読させなければならない（305Ⅰ）
　　　〔d〕証拠物たる書面→書面の記載内容と物の存在や状態が証拠となる場合

　　　　　・証拠物中書面の意義が証拠となるものの取調をするについては、306条による外、305条による（307）

　　　　　・証拠書類と証拠物たる書面の区別は、書面の内容のみが証拠となるか、書面そのものの存在や状況が証拠となるかによる（百選A24）
［2］証拠能力と証明力

　【1】意義

　　（1）証拠能力
　　　　　・証拠能力＝一定の資料が証拠となり得る資格
　　（2）証明力
　　　　　・証明力＝証拠調べの対象となる証拠の、事実の存否を判断するのに有用な実質的価値（証拠価値）
　　　　　　　→（事実の存否に対する）狭義の証明力と（個々の証拠に対する）信用性

　【2】現行法における証拠能力

　　（1）自然的関連性→必要最小限度の証明力

　　（2）法律的関連性→証明力の評価を誤るおそれある証拠

　　（3）証拠禁止――→違法収集
【3】証拠能力が否定された場合

　　　　　・［検察官／被告人／弁護人］は、証拠調に関し異議を申し立てることができる（309）

　　　　　　　→理由があると認めるときは、証拠の全部一部を排除する決定をしなければならない（規205の6）

　　　　　・取り調べた証拠が証拠とすることができないものと判明したときは、職権で排除する決定（規207）

　【4】証拠能力と証明力の相違点

［3］証明と疎明

　　　　　・証明（狭義）→裁判所に合理的な疑いを入れない程度の心証を抱かせること＝確信

　　　　　・疎明――――→裁判所に一応確からしいという程度の心証を抱かせること＝一応の推測

1-2-2（証拠総説）証拠裁判主義

［1］はじめに

　　　　　・事実の認定は証拠による（317）

［2］二つの意義

　【1】歴史的意義→自白裁判への決別

　【2】実定法上の意義

　　（1）「証拠」＝①証拠能力があること②適式な証拠調べを経た証拠であること

　　（2）「事実」＝罪を断ずるための事実（公訴犯罪事実）

　　（3）317条＝刑罰権の存否や範囲を定める事実については厳格な証明が必要

［3］厳格な証明と自由な証明

　【1】意義

　　（1）厳格な証明＝①証拠能力ある証拠により、②適式な証拠調べの手続きを経た証明方式
　　（2）自由な証明＝証拠能力も適式な証拠調べも必要としない証明方式

　【2】区別

　　　　　・317条解釈の問題

　　　　　　　→自由な証明は「厳格な証明ではない」という消極的意義をもつにすぎない？

　　　　　　　→「個々の証明事実に対する適切な証明方法」は必要？（自白の任意性や量刑判断に関する証拠は？）

　【3】心証の程度

　　　　　・合理的疑いを入れる余地のない程度に真実であるとの心証（確信）→厳格な証明

　　　　　・肯定証拠が否定証拠を上回る程度の心証（証拠の優越）―――――→自由な証明

　　　　　・一応確からしいという心証（推測）――――――――――――――→疎明

1-3-1（証拠の対象と証明の必要）証明の対象

［1］はじめに

［2］厳格な証明か自由な証明か

　【1】犯罪事実
　　（1）意義――――――→構成要件に該当する違法有責な行為（「刑罰権の存在や範囲を基礎付ける事実」の核）

　　（2）構成要件該当事実

　　　　　・「共謀」または「謀議」は、共謀共同正犯における「罪となるべき事実」にほかならず、これを認めるためには厳格な証明によらなければならない。しかし、謀議の行われた日時／場所／内容の詳細／行為の役割分担などについて、いちいち具体的に判示することを要するものではない（百選A38）

　　（3）違法性・有責性を基礎付ける事実

　　　　　・構成要件該当事実が認められれば、一応、違法性や有責性はあるといえる

　　　　　　　→被告人が阻却事由に関する証拠を提出することで、検察官が不存在を厳格な証明により立証

　　（4）被告人側の立証

　　　　　・犯罪事実の存否の証明に欠くことのできない証人が病気のため…（314Ⅲ）
　　　　　・その供述が犯罪事実の証明に欠くことができないものであるとき…（321Ⅰ③）
　【2】処罰条件の存在事実

　　　　　・成立要件ではないが、可罰的になるための条件

→犯罪事実に準ずる重要事項（刑罰権の存在や範囲を基礎付ける）であり、厳格な証明が必要

　【3】法定の刑の加重減免理由となる事実

　　（1）加重理由

　　　　　・加重理由の存否によって処断刑の範囲が異なる

→犯罪事実に準ずる重要事項（刑罰権の存在や範囲を基礎付ける）であり、厳格な証明が必要

　　　　　・累犯加重の理由となる前科は「罪となるべき事実」（335）ではないが、刑の法定加重の理由となる事実であって、実質において犯罪構成事実に準ずるものであるから、これを認定するには証拠によらなければならないことはもちろん、305条による取調をなすことを要する（百選A23）
　　（2）数個の犯罪が併合罪になることを妨げる確定判決の存在

　　　　　・併合罪での処断されるよりも重くなる

→刑を加重する類型的な理由となる不利益な事実であるから、厳格な証明が必要

　　（3）減免自由

　　　　　・未遂／従犯／心神耗弱／過剰防衛などは違法性有責性に関する事実である、厳格な証明が必要

　　　　　・自首は犯罪事実と関係ないが、処断刑の範囲等に影響するから、厳格な証明が必要

　【4】間接事実・経験則・補助事実

　　（1）間接事実→厳格な証明

　　（2）経験則―→一般的な経験則は証明の準則であり証明は不要／特別の知識経験に基づくものは…

　　（3）補助事実→厳格な証明

　【5】訴訟法的事実

　　（1）自由な証明の対象に

　　　　　・実体的事実に比べて重要性が低い／職権調査事項なので裁判所の裁量に委ねるべき

　　　　　・逆探知資料が存在しないとの事実を立証するための電報電話局長作成の警察署長宛の回答書は、逆探知資料の送付嘱託を行うことの当否や逆探知に関する証人申請を採否を判断する資料にすぎず、訴訟法的事実については自由な証明で足りるから伝聞法則は適用されない（百選64）
　　　　　　　→アリバイ不成立の間接事実と見れば…

　　（2）訴訟条件たる事実
　　（3）自白の任意性を基礎付ける事実

　　　　　・供述調書の任意性を被告人が争ったからといって、必ず検察官に立証させなければならないものでなく、裁判所が適当の方法によって心証を得た以上、これを証拠とすることは妨げないのであり、調査の方法についても格別の制限はない（判例）
　【6】情状

　　（1）意義

・直接間接に犯罪事実の内容に属するもの→厳格な証明（ex動機、手口、被害、共犯関係）

・量刑上のみで問題となるもの―――――→狭義の情状（ex生い立ち、性格、弁償、示談、家族関係）

　　（2）狭義の情状に厳格な証明が必要か

　　　　　・刑の執行を猶予すべき情状の有無といえども、必ず適法なる証拠に基づいて、判断しなければならないが、情状に属する事項の判断については、犯罪を構成する事実に関する判断と異なり、必ずしも刑訴法に定められた一定の法式に従い証拠調べを経た証拠にのみよる必要はない（判例）

　　　　　　　→最近の下級審裁判例は、厳格な証明による場合が大勢

1-3-2（証拠の対象と証明の必要）証明の必要

［1］証明を要しない事実

［2］訴訟の構造に基づくもの

　【1】犯罪成立阻却事由・刑の減免事由

　　　　　・構成要件該当事実が認められれば、一応、違法性や有責性はあるといえる

　　　　　　　→被告人が阻却事由を疑わせる一応の証拠を提出（証拠提出責任）

　　　　　　　→検察官が不存在を厳格な証明により立証

　【2】法定の除外事由

　　　　　・除外事由は極めて例外的なので、初めから除外事由を立証する必要はない（覚取法の覚せい剤研究者）

　　　　　　　→除外事由が争点になれば、検察官が除外事由の不存在を厳格な証明により立証

［3］事実の性質に基づくもの

　【1】公知の事実

　　　　　・公知の事実＝世間一般の人が疑いを持たない程度に知れ渡っている事実
　　　　　　　→裁判が恣意に流れる危険がない

　　　　　　　→証拠調べを経ても、それ以上真実性が向上しない事実

　　　　　・「被告人は昭和27年5月25日施行の富山県高岡市長選挙に際し、同年5月5日立候補し、同選挙に当選したものである」旨の事実について、公選法による選挙は常に公行され、立候補者および当選者は周知されるのだから、富山県高岡市／その附近においては、一般人に知れわたった事柄であって、いわゆる公知の事実に属し、敢て証拠の証明力にまつまでもなく、裁判所において直ちに当該事実の存在を肯定し得る（判例）

　　　　　・東京都内においては、東京都道路交通規則6条により、原則として普通自動車の最高速度が40ｋｍ毎時と定められており、右規制が東京都公安委員会の設置する道路標識によって行われていることは、公知の事実ということができるから、その認定につき、必ずしも証拠を要しない（判例）
　【2】明白の事実

　　　　・確実な資料（暦や地図）で容易に確かめることができる事実→公知の事実に準じて

　【3】裁判所に顕著な事実

　　（1）意義→裁判所が職務上知りえた事実

　　（2）裁判所が職務上知り得た事実に証明が必要か
　　　　　・量刑理由で別件審理中の起訴事実を裁判所に顕著な事実として含めることは、被告人の防御や上訴審の審査に支障をきたすことに照らして、相当でなく、結局、これらの事実は本件審理手続きにおいて証拠により証明される必要がある事実（裁判例・百選63）
1-4-1（自由心証主義）証明力の評価

［1］はじめに

　　　　　・証拠の証明力は、裁判官の自由な判断に委ねる（318）
　　　　　　　→法定証拠主義では具体的妥当性が図れない危険／法定証拠主義は自白中心に結びつく

［2］証明力の自由な評価

　　　　　・狭義の証明力と信用性のいずれもが自由心証による

　　　　　　　→経験則や論理法則に沿った合理的な心証形成でなければならない（合理的心証主義）

［3］心証の程度→「合理的な疑いを超える程度の確信」

1-4-2（自由心証主義）自由心証主義の制約

［1］はじめに

［2］自由心証主義の例外

　【1】法律上の例外

（1）自白の補強証拠
　　　　　・何人も、自己に不利益な唯一の証拠が本人の自白である場合には、［有罪とされ／刑罰を科せられ］ない（憲38Ⅲ）

　　　　　・被告人は、公判廷における自白であると否とを問わず、その自白が自己に不利益な唯一の証拠である場合には、有罪とされない（319Ⅱ）
　　（2）公判調書の証明力
　　　　　・公判期日における訴訟手続で公判調書に記載されたものは、公判調書のみによって証明できる（52）
　【2】解釈上の例外

　　（1）供述拒否権行使の不利益判断禁止

　　（2）民事形成判決の確定力の効力

［3］自由心証主義の合理性の担保

　【1】外的に担保する制度

　　（1）除斥・忌避・回避

　　（2）重大事件での合議制

　　（3）証拠能力制度

　　（4）当事者主義の諸制度―→起訴状一本主義による予断排除／訴因制度

　　（5）有罪判決の理由の記載（44、335Ⅰ）

　　（6）事実認定の事後審査制度

　　　　　・不合理なら理由不備／齟齬として絶対的控訴理由（378④）

　　　　　・経験則違反は訴訟手続違反として相対的控訴理由（379）

　　　　　・事実誤認は控訴理由（382）／重大な事実誤認は上告審の職権破棄理由（411③）、再審による救済

　【2】心証形成の方法

　　（1）科学的法則による拘束・活用

　　（2）当事者主義的な心証形成――→証明力を争う機会（308）

1-5-1（挙証責任と推定）挙証責任の概念

［1］はじめに

　　　　　・実質的（客観的）挙証責任＝要証事実の存否が不明の場合に、不利益な判断を受ける当事者の法的地位
　　　　　・形式的（主観的）挙証責任＝当事者の立証の負担

［2］実質的挙証責任

　【1】意義

　【2】利益原則（疑わしきは被告人の利益に）

　　（1）検察官負担の原則

　　（2）利益原則の根拠

　　　　　・確固たる慣習法であり、デュー・プロセスの一部として憲31条が保障／

　　　　　・［被告事件が罪とならないとき／被告事件について犯罪の証明がないとき］は、判決で無罪の言渡をしなければならない（336）
　　　　　　　→336条は利益原則を直接規定するものではないが、文言からは推測される

　【3】個別的検討

　　（1）犯罪事実及びこれに準ずる事実→検察官

　　（2）訴訟条件
　　（3）自白の任意性
　　（4）その他の訴訟法的事実――――→主張する当事者

［3］形式的挙証責任

　　　　　・不利益な判断を受けるおそれがある当事者が、これを免れるために行うべき立証の負担

　　　　　　　→検察官が有罪心証を抱かせれば、被告人側が心証を崩す必要

1-5-2（挙証責任と推定）被告人側への転換

［1］犯罪阻却事由の挙証責任の転換の可否
［2］被告人が挙証責任を負う明文規定

　　　　　・同時傷害／名誉毀損の事実証明／児童福祉法の児童年齢不知の無過失

　　　　　・同時傷害（刑207）は違憲か

　　　　　　　→被告人が立証に失敗すれば疑わしいだけで処罰するのは利益原則に反する

　　　　　　　→利益原則の例外として合理性をもつかどうかが問題

　　　　　　　→判断基準として…

①挙証事項が検察官の挙証するその他部分から合理的に推認されるか

②被告人の挙証の方が便宜か

③その部分を除いても適正なものとして処罰が肯定されるか（同時傷害は③＋②）

　　　　　　　→被告人の証明は証拠の優越で足りる？

1-5-3（挙証責任と推定）推定

［1］はじめに

　【1】意義→前提事実から推定事実を推認すること

　【2】種類

　　（1）事実上の推定（経験則）と法律上の推定

　　（2）擬制（みなす規定）と反証を許す推定―→法律上の推定の問題

　　（3）義務的推定と許容的推定―――――――→反証を許す推定の問題

［2］推定の効果

　【1】挙証責任の転換か証拠提出責任か
【2】義務的推定か許容的推定か

［3］推定規定が合憲であるための要件→①前提事実と推定事実の合理的関連性／②必要とする特別の事情

［4］現行法上の規定

　【1】公害罪法5条→生命身体に危険な有害物質の排出⇒危険が現出（因果関係を推定）

　【2】合憲であるための要件をみたすか

2章　証拠調べ手続き

2-1総説

［1］証拠調べ手続きの流れ

［2］証拠調べの実施に至るまでの手続き

　【1】冒頭陳述
　　　　　・証拠調のはじめに、検察官は、証拠により証明すべき事実を明らかにしなければならない（296）
　　　　　　　→但し、［証拠とすることができない／証拠として取調を請求する意思のない］資料に基いて、裁判所に事件について［偏見／予断］を生ぜしめる虞のある事項を述べることはできない（296但）
　　　　　・立証方針の大綱を示し、裁判所の訴訟指揮を容易にし、被告人側には防御の用意をさせる

　　　　　　　→検察の冒頭陳述後、被告人側の冒頭陳述も許される（規198）

　【2】証拠調べの請求

　　（1）当事者による請求の原則

　　　　　・［検察官／被告人／弁護人］は、証拠調を請求することができる（298Ⅰ）
　　　　　・裁判所は、必要と認めるときは、職権で証拠調をすることができる（298Ⅱ）
　　　　　　　→検察側の補充は義務ではない（立証を促す義務のみ＝規208Ⅰ）

　　　　　　　→被告人側の補充は義務の余地（実質的当事者対等の理念）

　　　　　・刑訴法上、裁判所は原則として、職権で証拠調べをしなければならない義務／検察官に対して立証を促さなければならない義務はない。しかし、本件のように有罪判決の証拠となった多数の供述証拠が別の被告事件の証拠として提示されたが、検察官の不注意によって被告事件については証拠として提出することを遺脱したことが明白な場合には、裁判所は、少なくとも検察官に対し、その提出を促す義務がある（百選Ａ18）

　　（2）証拠調べの請求義務

　　　　　・321条1項2号後段（被告人以外の者の相反供述＝検面調書）により証拠とすることができる書面については、検察官は、必ずその取調を請求しなければならない（300）
　　（3）請求の時期と順序

　　　　　・第一回公判期日前でなければ、いつでも、公判期日外でも可能

　　　　　・検察官が「必要なすべての証拠」を請求し（規193Ⅰ）、次に被告人が請求（規193Ⅱ）

　　　　　　　→検察官は公訴を提起した以上、事実を立証する必要＋証拠の後出しは不公正

　　（4）請求の方式

　　　〔a〕証拠の特定

　　　　　・［321条～323条／326条］により証拠とすることができる書面が捜査記録の一部であるときは、検察官は、できる限り他の部分と分離してその取調を請求しなければならない（302）

　　　〔b〕立証の趣旨
　　　　　・証拠調の請求は、証拠と証明すべき事実の関係を具体的に明示してしなければならない（規189Ⅰ）

　　　　　　　→裁判所の採否決定の判断材料／相手方の防御の利益を考慮

　　　〔c〕相手方への通知

　　　　　・［検察官／被告人／弁護人］が［証人／鑑定人／通訳人／翻訳人］の尋問を請求するについては、あらかじめ、相手方に対し、その［氏名／住居］を知る機会を与えなければならない（299Ⅰ前）

　　　　　・［証拠書類／証拠物］の取調を請求するについては、あらかじめ、相手方にこれを閲覧する機会を与えなければならない（299Ⅰ後）
　【3】証拠決定
　　（1）意義
　　　　　・［証拠調／証拠調の請求の却下］は、決定でこれをしなければならない（規190Ⅰ）

　　　　　　　→決定をするのに必要があると認めるときは、訴訟関係人に［証拠書類／証拠物］の提出を命ずることができる（規192）

　　（2）取調べ請求の拘束力

　　　　　・当事者主義の原則からすれば、請求却下は例外的

　　　　　　　→請求が不適法／証拠能力なし／事件に関連しない／取調済みのものと重複…など明らかな場合のみ

　　（3）取調べの範囲・順序・方法

　　　　　・裁判所は、［検察官／被告人／弁護人］の意見を聴き、証拠調の［範囲／順序／方法］を定めることができる（297）

2-2証拠調べの実施

［1］証人尋問

　【1】意義――→証人＝裁判所／裁判官に対して、自分が過去に経験した事実を供述する第三者

　【2】証言能力

　　　　　・体験事実を認識／記憶して表現する能力

　　　　　　　→年齢／弁識対象の性質／体験時から証言時の時間的間隔などから具体的事情に即して判断

　　　　　・宣誓の趣旨を理解することができない者は、宣誓をさせないで、これを尋問しなければならない（155）
　　　　　　　→宣誓無能力でも証言能力が肯定されうる前提

　　　　　・幼児であっても、供述事項によっては一概に証言能力を否定すべき理由はなく、簡単な事柄についてはかなりの理解と表現能力があり、記憶力があると解される（裁判例・百選69）

　【3】証人適格
　　（1）原則
　　　　　・裁判所は、この法律に特別の定のある場合を除いては、何人でも証人としてこれを尋問することができる（143）
　　（2）例外

　　　　　・［公務員／公務員であつた者］が知り得た事実について、［本人／当該公務所］から職務上の秘密に関するものであることを申し立てたときは、当該監督官庁の承諾がなければ証人として尋問することはできない（144）
　　　　　・［国会議員／国務大臣］が前条の申立をしたときは、［その院／内閣］の承諾がなければ、証人としてこれを尋問することはできない（145）
　　　　　・裁判官は、事件について［証人／鑑定人］となった場合には、職務の執行から除斥される（20④）

　　　　　　　→検察官や弁護人も同様に考えるべき

　　（3）被告人の証人適格
　【4】証人の権利義務

　　（1）証人の義務

　　　〔a〕出頭義務

　　　　　・召喚を受けた証人が正当な理由がなく出頭しないときは、決定で、10万円以下の過料に処すことができる（150）
　　　　　・証人として召喚を受け正当な理由がなく出頭しない者は、［10万円以下の罰金／拘留］に処する（151）
　　　　　・召喚に応じない証人に対しては、［更にこれを召喚する／これを勾引する］ことができる（152）
　　　〔b〕宣誓義務

　　　　　・証人には、この法律に特別の定のある場合を除いて、宣誓をさせなければならない（154）
　　　〔c〕証言義務

　　　　　・証人が正当な理由がなく宣誓又は証言を拒んだときは、決定で、10万円以下の過料に処する（160）
　　　　　・正当な理由がなく宣誓又は証言を拒んだ者は、［10万円以下の罰金／拘留］に処する（161）
　　（2）証人の権利

　　　〔a〕証言拒絶権

　　　　　・何人も、自己が［刑事訴追を受ける／有罪判決を受ける］虞のある証言を拒むことができる（146）
　　　　　・何人も、自己の［一定の親族／後見人…］が［刑事訴追を受ける／有罪判決を受ける］虞のある証言を拒むことができる（147）
　　　　　・［医師／…／弁護士／…宗教の職に在る者／これらの職に在った者］は、業務上委託を受けたため知り得た事実で他人の秘密に関するものについては、証言を拒むことができる（149）
　　　〔b〕旅費等の請求権

　　　　　・証人は、［旅費／日当／宿泊料］を請求することができる（164Ⅰ）
　【5】証人尋問の方法

　　（1）証人尋問の流れ

　　　　　・［証人／鑑定人／通訳人／翻訳人］は、［裁判長／陪席の裁判官］が、まず、これを尋問する（304Ⅰ）
・［検察官／被告人／弁護人］は、前項の尋問が終った後、裁判長に告げて、その［証人／鑑定人／通訳人／翻訳人］を尋問することができる（304Ⅱ前）

→その取調が、［検察官／被告人／弁護人］の請求にかかるものであるときは、請求をした者が、先に尋問する（304Ⅱ後）
　　　　　・裁判所は、適当と認めるときは、［検察官／被告人／弁護人］の意見を聴き、前2項の尋問の順序を変更することができる（304Ⅲ）
→実務上は当事者⇒裁判所の順番であり、原則と例外が客店

　　（2）交互尋問

　　　〔a〕意義

　　　　　・訴訟関係人がまず証人を尋問するときは、［①尋問を請求した者の尋問（主尋問）／②相手方の尋問（反対尋問）／③尋問を請求した者の再度の尋問（再主尋問）］の順序とする（規199の2Ⅰ）

　　　　　・訴訟関係人は、裁判長の許可を受けて、更に尋問することができる（規199の2Ⅱ）

　　　〔b〕主尋問

　　　　　・主尋問は、［立証すべき事項／これに関連すべき事項］について行う（規199の3Ⅰ）

　　　　　　　→証人の供述の証明力を争うために必要な事項についても尋問することができる（規199の3Ⅱ）

　　　　　・主尋問においては、誘導尋問をしてはならない（規199の3Ⅲ）

　　　〔c〕反対尋問

　　　　　・反対尋問は、［主尋問に現れた事項／これに関連する事項／証人の供述の証明力を争うために必要な事項］について行う（規199の4Ⅰ）

　　　　　・反対尋問においては、必要があるときは、誘導尋問をすることができる（規199の4Ⅲ）

　　　　　　　→裁判長が相当でないと認めるときは、これを制限することができる（規199の4Ⅳ）

　　　　　・尋問を請求した者の相手方は、裁判長の許可を受けたときは、反対尋問の機会に、自己の主張を支持する新たな事項についても尋問できる（199の5Ⅰ）

　　　〔d〕再主尋問

　　　　　・再主尋問は、［反対尋問に現れた事項／これに関連する事項］について行う（規199の7Ⅰ）

　　　　　・再主尋問については、主尋問の例による（規199の7Ⅱ）

　【6】公判期日外の証人尋問

　　　　　・裁判所は、証人の［重要性／年齢／職業／健康状態／その他の事情］と事案の軽重とを考慮した上、［検察官／被告人／弁護人］の意見を聴き、必要と認めるときは、［裁判所外にこれを召喚する／その現在場所でこれを尋問する］ことができる（158）
　　　　　・証人については、裁判所は、158条に掲げる事項を考慮した上、［検察官／被告人／弁護人］の意見を聴き必要と認めるときに限り、公判期日外においてこれを尋問することができる（281）
　　　　　　　→日時場所を通知（157Ⅱ）して立会権（157Ⅰ）保障

→尋問の結果は調書に記載（52の2）、

→公判準備においてした証人その他の者の［尋問／検証／押収／捜索］の結果を記載した書面or押収した物については、裁判所は、公判期日において［証拠書類／証拠物］としてこれを取り調べなければならない（303）
→取調べられれば、当然に証拠能力を有する（321Ⅱ）

　　　　　・通知なく立ち会えなかった場合は、憲法で保障された証人尋問権を侵害するものとして違法

　　　　　　　→問題点を十分に理解した上で明示的積極的に責問権を放棄すれば瑕疵は治癒される

［2］鑑定人・通訳人・翻訳人の尋問

　　　　　・鑑定人が口頭で鑑定結果を報告する場合（鑑定人尋問）

　　　　　　　→証人とは違って代替性があるため、鑑定人を勾引することはできない

［3］証拠書類の取調べ→朗読（305）

［4］証拠物の取調べ―→展示（306）

［5］被告人質問

　　　　　・被告人が進んで行う供述を聴取するもの（包括的黙秘権の裏返し）

　　　　　・被告人の供述が利益不利益を問わずに証拠となるから、広い意味で証拠調べの性質をもつ

　　　　　　　→証拠調べ請求／証拠決定／宣誓などは行われない

［6］証明力を争う機会
　　　　　・裁判所は、［検察官／被告人／弁護人］に対し、証拠の証明力を争うために必要とする適当な機会を与えなければならない（308）

　　　　　　　→裁判官の心証形成に当事者を積極的に関与させる（当事者主義）

［7］証拠調べに関する異議
　　　　　・［検察官／被告人／弁護人］は、証拠調に関し異議を申し立てることができる（309Ⅰ）
　　　　　　　→冒頭陳述／証拠調べ請求／証拠決定／証拠の範囲や順序／証拠調べの方式など

　　　　　　　→［法令の違反／相当でないこと］を理由としてすることができる（規205Ⅰ）

　　　　　　　→証拠調べに関する決定に対しては、相当でないことを理由とすることはできない（規205Ⅰ但）

　　　　　　　→理由があると認めるときは、申立てに対応する決定をしなければならない（規205の6Ⅰ）

　　　　　　　→取り調べた証拠が証拠にできないことを理由とする異議が認められるときは、その証拠の全部一部を排除する決定をしなければならない（規205の6Ⅱ）

［8］証拠調べ後の証拠の処置
・遅滞なく裁判所に提出しなければならない

　　　　　　　→提出された証拠書類は訴訟記録に閉じて保管し、証拠物は領置するのが実務

3章　証拠の要件

3-1総説

［1］はじめに
［2］証拠の関連性

　【1】意義

・関連性＝証拠が要証事実の存否の証明に役立ち得る性質
　　　　　　　→証拠が要証事実を推認させるだけの論理的結びつきを持っているかどうか

　　　　　　　→法以前の一般生活に基づく論理則／経験則に基づく判断

　【2】自然的関連性
　　（1）意義
・自然的関連性＝要証事実に対する必要最小限度の証明力があること
　　　　　　　→要証事実を推認させるだけの最小限度の証明力がなければ、取り調べる意味がない

　　（2）判断基準

　　　　　・①証明しようとする主題に意味があるか（重大性）

・②事実の存否の蓋然性を高め、減ずる能力があるか（狭義の関連性）

　【3】法律的関連性

　　　　　・法律的関連性＝信用性につき裁判所の心証形成に対して類型的に誤った影響をもたらす危険がないこと
　　　　　　　→不当な偏見を生んで争点を混乱させる有害なものとして証拠能力を否定

　　　　　　　→伝聞法則／自白法則／悪性格の立証

3-2-1（自然的関連性）写実的証拠

［1］はじめに

　　　　　・科学性ゆえに正確な情報伝達→非供述証拠→関連性があればよい

・人為的操作の可能性――――→供述証拠→伝聞法則へ

［2］写真

　【1】総説

　【2】現場写真

　　（1）現場写真の法的性格
　　　　　・現場写真は非供述証拠に属し、写真自体／その他証拠により事件との関連性を認めうる限り証拠能力を具備する（百選94）

　　　　　　　→撮影者や編集者の主観的意図が介在する可能性を強調すれば供述証拠の方向

　　　　　　　→光学的／化学的過程の高度の科学的正確性を強調すれば非供述証拠の方向

　　（2）関連性の立証方法

　　　　　・通常は撮影者本人の証人尋問（撮影状況の説明）

→非供述証拠なので本人でなくとも、他の目撃者の証言／写真自体で関連性を認めることも可能

→供述証拠とすれば、本人が証言できない場合は、321Ⅰ③の問題へ

　【3】再現写真

　　　　　・行動で示された供述を写真という機械的方法で録取したもの

　　　　　　　→供述録取書と同様の性質（伝聞法則へ）

　　　　　　　→被告人が再現したなら322Ⅰ、被害者が再現したなら321Ⅰの問題

　　　　　　　→機械的操作により録取の正確性が担保されており、署名押印がなくとも322Ⅰ／321Ⅰへ

　【4】説明写真

　　　　　・検証調書や鑑定書に添付される写真は、供述を補充するものであって独立性をもたない

→検証調書や鑑定書と同一扱い

　【5】複写

　　　　　・証拠物の撮影―→物と同様の証拠能力

　　　　　・供述書面の撮影→供述書面と同様に伝聞法則へ

［3］録音テープ・ビデオテープ

　【1】総説

　【2】現場録音・現場録画

　　（1）法的性質

　　　　　・録音は適法な証拠であって、録音テープに証明押印がなく被告人の同意がなくとも、録音の存在とその内容を証拠に採用することに違法はない（百選A37）
　　　　　　　→供述録音と現場録音に分けて、現場録音は非供述証拠とするのが有力

　　　　　　　→現場録画は、写真＋音声であり、非供述証拠とするのが筋

　　（2）関連性の立証方法

　　　　　・現場録画は、写真よりも証明力が高いが、望遠レンズの使用や編集で誤った印象を与えるおそれもある

　　　　　　　→原則として撮影者本人の証人尋問が必要であり、それが不可能なときは慎重に他の証拠から

　【3】供述録音・供述録画

　　（1）伝聞法則との関係

　　　　　・供述を機械的方法で録取したに過ぎない

　　　　　　　→意味内容が問題となるから、供述録取書に準じて伝聞法則へ

→機械的操作により録取の正確性が担保されているので、署名押印は不要
　　（2）犯行再現ビデオの扱い

　　　　　・実況見分における指示説明として321Ⅲ／自白として322Ⅰ

［4］写し

　【1】コピーの種類

　　　　　・原本と同一である旨の認証あり→謄本（内容全部）／謄本（内容一部）

　　　　　・原本と同一である旨の認証なし→写し

　【2】コピーが許容されるための要件

　　　　　・裁判所の許可を得たときは、原本に代え、その謄本を提出することができる（310）
　　　　　・テレビニュース映像を録画したビデオが証拠能力を有するには、原本が存在すること／写しが原本を忠実に再現したものであること／写しによっては再現し得ない原本の性状が立証事項とされていないこと－が必要（裁判例・百選95）
　　　　　　　→「写しによっては再現し得ない…」は、自然的関連性の一般的問題

　　　　　　　→原本が提出できない必要性をどうみるか

　【3】電磁的記録から打ち出された文書

　　（1）電磁的記録と出力された書面との同一性

　　　　　・記録媒体による「保存」と、出力された書面による「利用」の二元化

→両者の同一性が必要（証人や鑑定人の尋問などで）

　　（2）出力された書面の原本性

　　　　　・原本として利用されるような電磁的記録は記録自体が原本（公務所発行など）、出力された書面は謄本

　　　　　・それ以外は出力された書面が原本

→証拠書類として電磁的記録の内容が証拠としての機能を有する

　　（3）伝聞法則との関係

　　　　　・人の思想を電子工学的手段を用いて作出した供述証拠

　　　　　・323条の該当性

　　　　　　　→関与者を反対尋問しても十分な効果は得られない（入力した段階で関心を失うのが一般的）

　　　　　　　→コンピュータシステムにより正確性と信頼性が担保されている

3-2-2（自然的関連性）科学的証拠

［1］はじめに
　　　　　・「自白から物証へ」の捜査方法の転換／事実認定の精度を高め、人権保障にも資するが…

　　　　　　　→高度の専門性ゆえに裁判所が理解困難であり、科学的ゆえに正しいという誤信を生む危険も…

　　　　　　　→科学的方法で導き出された情報は、その基礎となる方法の確かさに依存

［2］科学的証拠の基本的要件
　　　　　・①鑑定の科学的原理の妥当性

　　・②検査手法／検査技法の妥当性（機械、手法、検査者）

　　　　→一般的承認の基準／信頼性の基準（基礎となる技術の信頼性や科学的有効性）？

［3］声紋鑑定

　　　　　・確実性について未だ科学的に承認されたとまでいえず慎重でなければならないが、実施者が必要な技術と経験を有する適格者で、使用器具の性能や作動も正確で、検定結果が信頼性のあるものと認められるときは、証拠能力を認めることができる（裁判例・百選74）
　　　　　　　→鑑定書として321Ⅳへ

［4］筆跡鑑定

　　　　　・伝統的筆跡鑑定方法は、多分に鑑定人の経験と勘に頼ることがあり、性質上は証明力に限界があるとしても、直ちに鑑定方法が非科学的で不合理とまではいえず、筆跡鑑定におけるこれまでの経験の集積と経験によって裏付けられた判断は、鑑定人の単なる主観ではない（百選75）

　　　　　　　→筆跡判断は裁判所にも理解でき、専門的ゆえに正しいと誤信する危険性は少ない

　　　　　　　→科学的根拠の妥当性は厳格には要求されない？

　　　　　　　→鑑定書として321Ⅳへ（捜査機関の委託なら準用）

［5］毛髪鑑定
［6］警察犬による臭気選別

　　　　　・専門的な知識と経験を有する指導助手が、臭気選別能力に優れ体調良好で能力を保持されている警察犬を使用し、臭気の採取や保管過程、臭気選別の方法に不適切な点がないことが認められるので証拠能力を肯定できる（百選77）

　　　　　・証拠能力はあるが信用性に疑問＝臭気の同一性でなく異なる臭気を選択したに過ぎない（裁判例）
　　　　　　　→指導手が作成なら、鑑定受託者による鑑定書の一種として321Ⅳへ

　　　　　　　→立ち会い警察官が作成なら、実況見分調書の一種として321Ⅲへ

［7］ポリグラフ検査

　　　　　・ポリグラフの検査結果を、被検査者の供述の信用性の有無の判断資料に供することは慎重な考慮を要するけれど、326条1項の同意のあった書面について、その作成されたときの情況等を考慮したうえ、証拠能力を肯定したのは正当である（百選72）
　　　　　　　→一種の心理鑑定として321Ⅳに準ずる扱いへ

　　　　　　　→供述証拠とすれば、黙秘権との関係から、被検査者の同意なしに検査することは許されない

［8］DNA検査

　　　　　・MCT118DNA鑑定は、科学的原理が理論的正確性を有し、具体的な実施の方法も、技術収得者により科学的に信頼される方法でなされたと認められるから、証拠価値については、その後の科学技術の発展により新たに解明された事項なども含めて慎重に検討されるべきであるが、なお、これを証拠として用いることが許されるとした原判断は相当である（百選73）
　　　　　　　→鑑定する機関の問題／保管の問題／再検査の可能性の問題

　　　　　　　→鑑定書として321Ⅳへ

3-3-1（法律的関連性）悪性格の立証

［1］悪性格立証の原則禁止

　【1】意義→被告人の悪性格を犯罪事実の立証には用いてはならない原則（類似事実証拠排斥の原則）

　【2】趣旨

　　　　　・「他の犯罪事実⇒悪性格⇒公訴事実」という二重の推認
　　　　　　　→いずれも証明力が低いのに、一見すると強い推認を持つかのような不当な影響を与える

　　　　　　　→最小限の証明力（自然的関連性）はあるが、不当な予断偏見を与えて誤った心証を与えるおそれ

　　　　　　　→政策的観点から、法律的関連性を欠くものとして証拠能力を否定する

［2］例外

　【1】被告人の善良な性格の立証に対する反証
　【2】前科／常習性が構成要件の一部
　【3】起訴行為と同種の余罪との日時場所が密接に関連する場合→同一人の仕業であると事実上の推認にすぎない

　【4】犯行手口などの態様に際立った特徴がある場合

　【5】主観的要素の立証（客観的要素が立証されていることが前提）
　　　　　・他の犯罪事実から故意を直接推認（偶然の理論）

　　　　　　　→公訴事実だけでは故意過失が不明でも、同様の行為が複数回生じたことの立証で故意を認定できる

　　　　　　　→客観的情況から推認できることが多いため、駄目押し的なものに過ぎない

・故意のごとき犯罪の主観的要素を同種前科によって認定した原審に違法はない（百選64）
　　（6）起訴行為と密接不可分に結合している場合――――――→本来なら結合犯／包括一罪／科刑上一罪のもの

3-3-2（法律的関連性）余罪と量刑

［1］はじめに

［2］余罪を実質的に処罰する趣旨の場合

　　　　　・刑事裁判において、起訴された犯罪事実のほかに、起訴されていない犯罪事実をいわゆる余罪として認定し、実質上これを処罰する趣旨で量刑の資料に考慮し、これによって被告人を重く処罰することは、不告不理の原則に反し、憲法31条に違反するのみならず、317条に定める証拠裁判主義に反し、かつ、自白に補強法則を必要とする憲法38条3項の制約を免れることとなるおそれがあり、さらにその余罪について起訴されて有罪の判決を受けた場合には憲法39条にも反する（判例）
［3］余罪を量刑のための情状として考慮する場合

　【1】余罪を量刑の一資料とすることの可否
　　　　　・刑事裁判における量刑は、被告人の性格／経歴／動機／目的／方法など全ての事情を考慮して、裁判所が法定刑の範囲内において適当に決すべきものであるから、量刑のための一情状として、いわゆる余罪をも考慮することは、必ずしも禁ぜられるところではない（判例）

　　　　　・児童福祉法違反事件について、各証拠は専ら職業安定法違反の事実に関するものであり、原審が取り調べた証拠のかなりの部分を占めていること／本来は罪となるべき事実を認定するのに必要かつ十分な証拠を挙示すれば足りる「証拠の標目」に挙示していること－に照らすと、原判決は客観的にみて、他に係属中の職業安定法違反事件を認定してこれを実質上処罰する趣旨で刑を量定した違法がある（裁判例・百選97）

　【2】余罪と未決通算

　　　　　・住居侵入で逮捕勾留された後、常習累犯窃盗で起訴／住居侵入は不起訴となった場合、不起訴となった窃盗目的住居侵入罪につき発せられた勾留状による未決勾留日数3日を、常習累犯窃盗罪につき処せられた本刑に算入することを許した原判断は、両罪が一罪関係にあることに照らして相当である（百選A40）
　　　　　　　→事実上の利用関係から算入（併合罪の場合は否定するのが判例）

　【2】手続的保障（区別の明確化）

　　　　　・立証趣旨の明確化／事実認定と量刑手続きの峻別／補強証拠の要求／余罪にも一事不再理効

　　　　　・余罪が重大な場合、否認している場合には実質的処罰と推定

3-3-3（法律的関連性）伝聞証拠

3-3-4（法律的関連性）任意性のない自白

3-4-1（証拠禁止）排除法則総説

［1］はじめに→証拠の収集手続が違法だった場合に、その証拠能力を否定して事実認定の資料から排除する原則

［2］違法収集証拠排除法則の根拠

　　　　　・違法に収集された証拠物の証拠能力については、憲法・刑訴法に何らの規定も置かれていないから、この問題は刑訴法の解釈に委ねられている。刑罰法令を適正に適用実現して公の秩序を維持することは、刑事訴訟の重要な任務であり、そのためには事案の真相をできる限り明らかにする必要がある。証拠物は押収手続が違法であっても、物それ自体の性質や形状に変更をきたすものではないから、押収手続の違法をもって直ちに証拠能力を否定することは、事案の真相究明のために相当ではない。しかし、事案の真相究明も基本的人権の保障をまっとうしつつ適正手続のもとで行わなければならず、特に憲法35条が無令状で押収されない権利を保障して刑訴法が厳格な規定を定めていること、憲法31条が適正手続を保障していることにかんがみると、憲法35条ならびに刑訴法218条１項などの所期する令状主義を没却するような重大な違法があり、これを証拠として許容することが将来における違法捜査抑止の見地から相当でないと認められる場合においては、証拠能力は否定される（百選65）

　　　　　　　　　→違法の重大性（逸脱の程度／被侵害法益の質や程度→補助的に行為状況／有意性）

→排除の相当性（頻発性／証拠の重要性／事件の重大性）

→違法行為と当該証拠と因果関係

3-4-2（証拠禁止）証拠排除の基準

［1］証拠排除するかの基準

［2］具体的検討

　【1】覚せい剤の証拠能力

　　　　　・職務質問の要件が存在したこと／所持品検査は必要性と緊急性は認められていたこと／許容される限度をわずかに超えていたに過ぎないこと／令状主義を潜脱する意図はないこと－から、押収手続の違法は必ずしも重大とはいえず、違法な捜査の抑制の見地に立ってみても罪証に供することが相当でないとはいえない（百選65）
　【2】尿鑑定書の証拠能力

　　　　　・違法な身柄拘束があったとしても、所持品検査の必要性緊急性が認められること／実質的に現行犯逮捕や緊急逮捕できる状況にあり逸脱の程度が小さいこと／有形力行使はやむを得ない面もあったこと／採尿自体は任意に行われたこと－から違法の程度は重大ではない（判例）
　　　　　・被告人宅への立ち入り、任意同行や警察署への留め置きの一連の手続と採尿手続は、被告人に対する覚せい剤事犯の捜査という同一目的に向けられ、一連の手続によりもたらされた状態を直接利用してなされたものであるから、一連の手続の違法の有無や程度を考慮して判断するのが相当だが、任意同行に有形力行使はないこと／留め置きを強要した言動がないこと／採尿自体に強制力が加わっていないこと－などから違法は重大ではない（百選66）
　【3】証拠物発見後の違法行為

　　　　　・捜索現場で暴行を働いても、暴行は証拠物発見の後であり、証拠物発見を目的として捜索に利用するためになされたと認められないから証拠能力を否定することはできない（判例）
　【4】偽造調書に基づく関連証拠

　【5】違法な留め置き

　　　　　・6時間以上も留め置いた措置は任意同行を求めるための説得行為としては任意捜査として許容される範囲を逸脱したものであるが、エンジンキーを取り上げた有形力はさほど強いものでなく、必要最小限度の範囲にとどまること／交通警察の面から危険な運転を阻止する必要が高かったこと／当初から違法な留め置きをする意図があったものと認められないこと－などを総合的に判断すると、違法の程度は、いまだ令状主義の精神を没却するような重大なものとはいえない（百選2）
［3］善意の例外・不可避的発見の例外

　【1】善意の例外

　　（1）意義――→捜査官が自己の行為を善意で適法だと信じていた場合には証拠は排除されない

　　（2）適用場面

　　　　　・合法と信じて行動する限り、排除しても違法捜査の抑止的効果は生まれないが…

　　　　　　　→一般予防効をもつべきものであり、主観的意図を安易に認定するのは危険

　　　　　　　→捜査官に法無視の態度がなく偶発的性格の強い場面に限るべき

　【2】不可避的発見の例外

　　（1）意義――→違法がなくとも適正手続によって証拠に達する蓋然性が高い場合は排除しない

　　（2）適用場面

　　　　　・証拠を排除しても違法捜査抑止の効果が生じないが…

　　　　　　　→現実的には捜査をコントロールしているのは捜査機関自身であり、仮定の話を持ち込むのは容易

　　　　　　　→不可避的発見の蓋然性が極めて高い場合に限るべき

3-4-3（証拠禁止）毒樹の果実

［1］はじめに

［2］毒樹の果実論の適用範囲
　【1】違法逮捕後の押収

　　　　　・窃盗での逮捕状を携行しないまま逮捕⇒任意の採尿⇒覚醒剤検出⇒覚取と窃盗を併せて捜索差押令状⇒覚醒剤押収の場合、逮捕には手続的な違法があるうえ、それを塗糊するために内容虚偽の捜査報告書を作成して公判廷で虚偽の証言をしているのであって、経緯全体を通した警察官の態度を総合的に考慮すれば、逮捕手続の違法の程度は、令状主義の精神を没却するような重大なものと評価せざるを得ない。そして、このような違法な逮捕に密接に関連する証拠を許容することは、将来における違法捜査抑制の見地からも相当でない。本件採尿は逮捕当日になされたものであり、違法な逮捕と密接な関連を有する証拠として証拠能力は否定され、鑑定書も同様の評価を受ける。本件覚せい剤については、捜索差押許可状は上記鑑定書を疎明資料として発付されたものではあり、証拠能力のない証拠と関連性を有するものであるが、司法審査を経て発付された捜索差押許可状によってされたものであること／逮捕前に適法に発付された窃盗事件についての捜索差押許可状の執行と併せて行われたものであること－など諸事情にかんがみると、覚せい剤の差押えと鑑定書との関連性は密接なものではないというべきである（百選67）
　【2】違法な身柄拘束中の自白

　　（1）自白の証拠能力

　　　　　・身柄拘束の違法性が著しく、令状主義の精神を没却するに至るほどに重大と認められる場合には、身柄拘束中の供述がたとえ任意になされたとしても、供述の証拠としての許容性を否定すべきである。本件では、現行犯逮捕の際に不正な行為をしたのは米軍捜査官であり、刑訴法上は私人と同視されるものであること、被疑者が逮捕現場で弁解しなかったこと－などを考えると、令状主義の精神を没却するに至るほどの重大な違法とはいえない（百選81）
　　（2）別件逮捕後の本件逮捕

　　　　　・勾留質問は、捜査官とは別個独立の機関である裁判官によって行われ、しかも、被疑者の権利保護のために被疑者に対し自由な弁解の機会を与えるのであるから、違法な別件逮捕中における自白を資料として本件について逮捕状が発付され、これによる逮捕中に本件についての勾留請求が行われるなど、勾留請求に先き立つ捜査手続に違法のある場合でも、被疑者に対する勾留質問を違法とすべき理由はなく、他に特段の事情のない限り、質問に対する被疑者の陳述を録取した調書の証拠能力を否定すべきものではない。また、消防法による質問調査は、捜査官とは別個独立の機関である消防署長等によって行われ、しかも消防に関する資料収集という犯罪捜査とは異なる目的で行われるものであるから、違法な別件逮捕中における自白を資料として本件について勾留状が発付され、勾留中に被疑者に対し質問調査が行われた場合でも、その質問を違法とすべき理由はなく、消防職員が捜査機関による捜査の違法を知ってこれに協力するなど特段の事情のない限り、質問に対する被疑者の供述を録取した調書の証拠能力を否定すべきものではない（判例）

　　　　　　　→「別件逮捕（違法）⇒自白⇒本件逮捕⇒勾留請求⇒勾留質問⇒勾留状発付⇒消防の質問」の流れ

　　　　　　　→本件逮捕中になされた捜査機関に対する自白は排除されている

　【3】不任意自白に基づいて発見された証拠物

　　　　　・不任意自白に起因する派生的2次証拠については、犯罪事実の解明という公共の利益と比較考量の上、排除効を及ぼさせる範囲を定めるのが相当であり、重大な法益を侵害するような重大犯罪行為の解明にとって必要不可欠な場合は排除の波及効は及ばない。不任意自白という毒樹をソースとして得られた派生的2次証拠に排除効が及ぶとしても、これとは別個に任意自白という適法なソースと派生的2次証拠に新たなパイプが通じた場合は証拠能力を回復する（裁判例・百選83）
3-4-4（証拠禁止）その他の問題

［1］証拠とすることの同意の意味
　　　　　・同意し、異議なく適法な証拠調べを経たものであるから、捜索差押手続に違法があったかどうかに関わらず証拠能力を有する（判例）

［2］違法収集排除の申立適格
［3］申立ての要否

［4］違法収集証拠の実質証拠外の利用

　【1】弾劾証拠としての利用→違法捜査抑止の見地による証拠能力否定の趣旨を徹底して認めるべきでない
　【2】量刑資料としての利用→違法捜査による苦痛は被告人に有利な事情というべき性質ではなく否定すべき

［5］私人による違法収集証拠
［6］外国法との関係

　　　　　・刑訴法は刑事免責制度を採用しておらず、刑事免責を付与してなされた供述を事実認定の証拠とすることは許されない（百選71ロッキード事件）
　　　　　　　→検察官に刑事免責の権限はないから、自己負罪拒否特権は消滅しない

　　　　　　　→米国法に違法はないが、日本の検察官が刑事免責を与えた点が問題

3-5（伝聞証拠）総説

［1］はじめに（供述or 非供述→伝聞or 非伝聞→伝聞法則or 伝聞例外）
　【1】意義
　　　　　・321条～328条を除いては、［公判期日における供述に代えて書面を証拠とする／公判期日外における他の者の供述を内容とする供述を証拠とする］ことはできない（320Ⅰ）
　【2】根拠
　　　　　・公判廷外の供述は、宣誓＝偽証罪による処罰警告に基づいていない

　　　　　・公判廷外の供述は、裁判所が供述態度を観察できない
　　　・知覚⇒記憶⇒表現（叙述）の各過程に類型的に誤りが入りやすい

　　　　　　　→反対尋問により吟味する必要／被告人の反対尋問権の保障（憲37Ⅱ）

　　　　　　　→刑事被告人は、すべての証人に対して審問する機会を充分に与えられる権利を有する（憲37Ⅱ前）
［2］伝聞証拠の定義

　　　　　・実質的定義説は、反対尋問権を強調

　　　　　　　→主尋問のみの証言は伝聞証拠として扱われ、原則として証拠能力はない

　　　　　・形式的定義説は、宣誓／供述態度の側面も取り入れ、「公判廷外の証拠」とする（直接主義の貫徹）

　　　　　　　→主尋問のみの証言でも、宣誓／供述態度から、証拠能力は肯定できる

［3］伝聞と非伝聞の区別
　【1】非伝聞

　　　　　・一見伝聞のように見えるが、証拠の客観的性質から伝聞法則が問題とならない場合

　　　　　　　→内容の真偽が問題とならない場合

　　　　　　　→要証事実との関連で相対的に定まる（要証事実＝発言自体or発言内容）

　【2】非伝聞とされている類型

　　（1）ことばが要証事実

・名誉毀損など供述自体、言ったかどうかが問題となる場合（内容の真実性は問題とならない）

　　（2）行為の言語的部分

　　　・行為に随伴してこれに法的意味を付与することば

　　　　　　　→事故現場で犯人の名前を叫ぶ／殴られて「痛い」／金銭を手渡す際に「長い間ありがとう」

　　（3）情況証拠であることば

　　　　　・供述自体を間接事実（情況証拠）として立証する場合

　　　　　　　→会話（間接事実）から面識関係（他の事実）を推認

→「私は神だ」の発言（間接事実）から精神異常（他の事実）を推認

　【3】精神状態の供述
　　　　　・「いやらしいことばかりする」→要証事実は間接事実たる動機→伝聞証拠（米子事件）

　　　　　・「もう殺してもいいやつだ」→要証事実は発言自体→非伝聞（白鳥事件）

　【4】共謀過程のメモ

　　　　　・メモが謀議や意思連絡の手段となっていた場合

→メモの存在自体が共謀の具体化としての要証事実であり非伝聞
　　　　　・要証事実が作成者の意図や計画
　　　　　　　→犯行計画という形で示された犯罪の意図（心理状態）であり、精神状態の供述として非伝聞
　　　　　・要証事実が作成者以外の共謀者の意図や計画

→作成者の知覚⇒記憶⇒表現の過程を経たものであり伝聞

→ただし、共同意思を推認させる間接事実として、作成者の意思を要証事実とすれば非伝聞で可
　　　　　・人の意思や計画を記載したメモは、知覚／記憶を欠落するものであるから、作成が真摯になされたことが証明されれば、必ずしも原供述者を尋問して反対尋問によりその信用性をチェックする必要はなく、伝聞法則の適用はない。複数人の場合は、最終的に共犯者全員の共謀の意思の合致するところとして確認されたものであることが前提となる（裁判例・百選87）
3-5-2（伝聞証拠）伝聞法則の例外

［1］伝聞例外を認める理由→反対尋問に代わるほどの信用性＋証拠を用いる必要性
［2］伝聞例外の体系

　【1】反対尋問が不可能な場合

　【2】不完全ながら反対尋問の機会が与えられた場合

　【3】反対尋問を必要としない場合

3-5-3（伝聞証拠）伝聞書面

［1］被告人以外の者の供述代用書面

　【1】総説
　　　　　・［被告人以外の者が作成した供述書／被告人以外の者の供述を録取した書面で供述者の署名押印のあるもの］は、次に掲げる場合に限り、これを証拠とすることができる（321Ⅰ）
　【2】1号書面（裁判官面前調書）

　　（1）意義

　　　　　・裁判官の面前における供述を録取した書面については、《1》その供述者が［死亡／精神身体の故障／所在不明／国外にいる］ため［公判準備／公判期日］において供述することができないとき、or《2》供述者が［公判準備／公判期日］において前の供述と異つた供述をしたとき（321Ⅰ①）
→捜査における証人尋問調書／証拠保全の証人尋問調書など

　　（2）要件

　　　　　・裁判官は公平／宣誓がある／裁判官が代わって反対尋問することが期待できる

　　　　　　　→2号や3号よりも緩やか

　　（3）他事件の調書でもいいか
　　　　　・「裁判官の面前における供述を録取した書面」には、被告人以外の者に対する事件の公判調書中、同人の被告人としての供述を録取した部分を含む（百選A29）
　　　　　　　→被告人の供述なので宣誓はないが…、かといって検面調書より厳しい3号に落とすのも…

　　　　　　　→被告人の供述は、交互尋問類似の方式によって、信用性の吟味はなされている？

　　　　　　　→公判調書以外の書面（勾留質問調書）も1号書面にしていい？

　【3】2号書面（検察官面前調書）

　　（1）意義
　　　　　・検察官の面前における供述を録取した書面については、《1》その供述者が［死亡／精神身体の故障／所在不明／国外にいる］ため［公判準備／公判期日］において供述することができないとき、or《2》［公判準備／公判期日］において前の供述と［相反する／実質的に異った］供述をしたときで、［公判準備／公判期日］における供述よりも前の供述を信用すべき特別の情況の存するとき（321Ⅰ②）
　　（2）要件

　　　　　・検察官は法の専門家かつ公益の代表

　　　　　　　→3号書面より信用性の情況的保障がある

　　（3）前段書面

　　〔a〕特信情況の可否（321Ⅰ②前段の合憲性）

　　　　　・証人が外国旅行中であって、これに対する反対尋問の機会を被告人に与えることができない場合であっても、検察官に対する供述録取書を証拠として採用することは、憲法37条2項に反しない（判例）
　　　〔b〕前段の列挙事由は制限列挙か例示列挙か

　　　　　・「供述することができないとき」としてその事由を掲記しているのは、裁判所において証人として尋問することを防ぐべき障碍事由を示したにほかならず、これと同様／それ以上の事由の存する場合に証拠能力を認めることを妨げるものではない（判例）
　　　　　・宣誓を拒否し、証言を拒否している場合であっても、その供述拒否の決意が堅く、翻意して尋問に応じることはないと判断される場合には、供述拒否が通謀や教唆等により作為的に行われたと疑わせる事情がない以上、証拠能力を付与するに妨げない（裁判例・百選88）

　　　　　　　→反対尋問権の保障をかいくぐるような脱法的意図による作為は許されない
・麻薬中毒など病的な記憶喪失も供述不能にあたる（判例）
　　　〔c〕国外にいる場合――強制送還

　　　　　・320条（伝聞例外）、憲法37条2項（証人審問権）の趣旨にかんがみると、検面調書が作成され証拠請求されるに至った事情や、供述者が国外にいることになった事情によっては、常に供述不能としてその検面調書に証拠能力を認めることは疑問の余地がある。同じ国家機関である検察官において、当該外国人がいずれ国外退去させられて公判期日に供述できなくなることを認識しながら殊更これを利用とした場合はもちろん、裁判所が当該外国人について証人尋問の決定をしているにもかかわらず強制送還が行われた場合など、検面調書を証拠請求することが手続的正義の観点から公正さを欠くと認められるときは、事実認定の証拠とすることは許されない（百選89）

　　　　　　　→送還される外国人の人身の自由や出国の自由を尊重／検察官が入管に指揮命令権限がない以上、証人尋問決定後の強制送還だからといって当然に不当とは限らない？

　　　　　　　→送還の見込み時期について検察官が虚偽の情報を裁判所に伝えた場合くらい？

　　（4）後段書面
　　　〔a〕自己矛盾
　　　　　・相反―――――→立証事項について供述自体が正反対の結論を導く

・実質的に異なる→他の証拠や立証事項とあいまって異なる認定を導く

　　　〔b〕相対的特信情況の判断方法

　　　　　・必ずしも外部的な特別の事情でなくても、その供述の内容自体によって、それが信用性ある情況の存在を推知せしめる事由になると解すべき（百選A31）

　　　　　　　→内容の信用性の単純な比較は、証拠能力と証明力の問題を混同することになる

　　　　　　　→相対的なので、検察官は公判供述の信用性を減殺させればよい

　　　〔c〕合憲性

　　　　　・書面に対する反対尋問が十分になされること

　　　　　　　→主尋問前の証拠開示

　　　　　　　→主尋問で再現され、反対尋問で覆れば、検面調書採用しても証明力は低い

　　　　　　　→主尋問時点で再現されない場合、十分な反対尋問なく検面調書が採用される

　　　　　　　　　→同意（326）しておいて、証明力を争うために証人尋問を行う

　　　〔d〕二度目の証人尋問と「前の証言」
　　　　　・公判中心主義の見地から好ましいことではなく、できるだけ避けるべきではあるが、要件を欠くことになるものではない（判例）
　　　　　・再喚問後、再証言前に証人が死亡（自殺）した場合、検面調書は後段書面にあたらないが、新たな内容の供述が行われることが予定されていたのだから、証人死亡による供述不能として前段を適用できる（裁判例）

　【4】3号書面
　　（1）意義
　　　　　・前2号に掲げる書面以外の書面については、供述者が［死亡／精神身体の故障／所在不明／国外にいる］ため［公判準備／公判期日］において供述することができず、且つ、その供述が犯罪事実の存否の証明に欠くことができないものであり、特に信用すべき情況の下にされたものであるとき（321Ⅰ③）
　　　　　　　→司法警察職員面前調書／被害届／始末書／上申書

　　（2）要件

　　（3）外国裁判所における嘱託尋問調書

　　　　　・米国政府に対する捜査共助要請に基づいて作成された宣誓供述書は、黙秘権の告知を受けて、米国の捜査官と日本の検察官に任意に供述し、偽証罪の警告を受けた上で公証人の面前において内容が真実であることを言明して署名したものであるから、3号にいう特に信用すべき情況の下にされた供述にあたる（判例）

【5】2項前段書面（公判準備・公判期日の供述録取書）

　　（1）意義

　　　　　・被告人以外の者の［公判準備／公判期日］における供述を録取した書面は、前項の規定にかかわらず、これを証拠とすることができる（321Ⅱ前）
　　　　　　　→公判期日外の証人尋問調書／公判手続き更新前の公判調書

　　（2）要件

　　　　　・無条件→立会権が認められ反対尋問権保障＝信用性の情況的保障が特に高い

【6】2項後段書面（裁判所・裁判官の検証調書）

　　（1）意義

　　　　　・［裁判所／裁判官］の検証の結果を記載した書面は、前項の規定にかかわらず、これを証拠とすることができる（321Ⅱ後）
（2）要件

　　　　　・無条件→検証の性質に照らし事実を正確に報告＋当事者に立会権
　　（3）他の事件の検証調書
【7】3項書面（捜査機関の検証調書）

　　（1）意義

　　　　　・［検察官／検察事務官／司法警察職員］の検証の結果を記載した書面は、その供述者が公判期日において証人として尋問を受け、その真正に作成されたものであることを供述したときは、1項の規定にかかわらず、これを証拠とすることができる（321Ⅲ）
　　　　　　　→検察官／検察事務官／司法警察職員が令状により（218）、令状なしに（2201②）行った検証の結果を記載した書面

　　（2）要件

　　　　　・証人の真正作成供述

　　　　　　　→検証は客観的認識の問題（信用性の情況的保障）／口頭よりも書面の方が正確

　　　　　　　→主体は捜査機関であり、立会権が保障されているわけでもない

　　　　　・内容の真実性についても吟味される？

　　（3）実況見分調書

　　　〔a〕任意の実況見分調書は3項書面にあたるか

　　　　　・3項書面には捜査機関が任意処分として行ういわゆる実況見分調書も含まれると解するのが相当であり、このように解しても憲法37条2項前段に反するものではない（百選A32）
　　　〔b〕私人の作成した実況見分書面は3項書面にあたるか
　　　〔c〕指示説明

　　　　　・実況見分で捜査機関が立会人の指示や説明を求めるのは、実況見分の1つの手段に過ぎず、説明を調書に記載するのは結局は実況見分の結果を記載するのにほかならず、供述としてこれを録取するのとは異なる（百選A33）
　　　　　　　→「見分者が見分対象を特定するに至った経緯を示す」ものであり、非供述証拠

　　　　　　　→現場を利用されてなされた供述（現場供述）なら、供述内容の真実性が証拠になるから伝聞証拠

　　　〔d〕酒酔い鑑識カード

　　　　　・言語／動作／酒臭／態度など外部的状態に関する記載は3項書面（捜査機関の検証調書）

　　　　　・被疑者との問答／飲酒日時／飲酒動機に関する記載は供述なので3号書面（員面調書）

　【8】4項書面（鑑定書）

　　（1）意義
　　　　　・鑑定の［経過／結果］を記載した書面で鑑定人の作成したものについても、前項と同様である（321Ⅳ）
　　（2）要件

　　　　　・鑑定人の真正作成供述

　　　　　　　→鑑定内容は複雑かつ専門的なので書面の方が正確／公正な人選／宣誓／事後的な反対尋問

　　（3）鑑定受託者の鑑定書

　　　　　・捜査機関に嘱託に基づく鑑定書（223）には、裁判所が命じた鑑定人の作成した書面に関する321条4項を準用すべきものである（百選A34）
　　（4）私人の嘱託による鑑定書

　　　　　・179条（証拠保全）を利用できるので準用否定すべき（多数説）→初公判後は？

　　（5）医師の診断書

　　　　　・準用肯定説（判例）

　　　　　・準用否定説（多数説）→結果のみで鑑定の経過がない／手軽に記載して交付するのが実態

［2］被告人の供述代用書面
　【1】322条1項

　　　　　・［被告人が作成した供述書／被告人の供述を録取した書面で被告人の署名押印のあるもの］は、《1》その供述が被告人に不利益な事実の承認を内容とするものであるとき、or《2》特に信用すべき情況の下にされたものであるときに限り、これを証拠とすることができる（322Ⅰ）

　　　　　　　→但し、被告人に不利益な事実の承認を内容とする書面は、その承認が自白でない場合においても、319条に準じ、任意にされたものでない疑があると認めるときは、これを証拠とすることができない（322Ⅰ但）
　　　　　　　→供述の相手が誰であれ被告人自身の供述関係であれば322Ⅰの問題

　　　　　　　→不利益事実の承認は、人は嘘をついてまで不利益事実を暴露しないという経験則から

　　　　　　　→絶対的特信情況は、検察官の反対尋問に代わり得る要件

　【2】322条2項

　　　　　・被告人の［公判準備／公判期日］における供述を録取した書面は、その供述が任意にされたものであると認めるときに限り、これを証拠とすることができる（322Ⅱ）
　　　　　　　→公判準備や公判期日における供述を録取した書面→任意性がある限り無条件
［3］特信文書

　【1】要件
　　　　　・前3条に掲げる書面以外の書面は、次に掲げるものに限り、これを証拠とすることができる（323）
　　　　　　　→類型的に高度の信用性の情況的保障と必要性
　【2】公務文書
　　　　　・戸籍謄本、公正証書謄本その他公務員が職務上証明することができる事実］についてその公務員の作成した書面（323①）
　　　　　　　→公務の正確性への信頼が基礎

　　　　　　　→その職務に関与することになれば誰もがその存否に疑念を差し挟む余地がない程度の客観性

　【3】業務文書
　　　　　・商業帳簿、航海日誌その他業務の通常の過程において作成された書面（323②）
　　　　　　　→業務遂行の基礎として規則的／機械的／連続的に作成されることから虚偽の介入するおそれが少ない

　　　　　　　→カルテ／業務日報／留置人の出し入れ時刻

　　　　　・書面の形状や内容だけではなく、作成者の証言なども資料として業務文書にあたるか判断することができる（判例）
　　　　　　　→日常的／機械的に作成されたものであればあるほど、内容について記憶している予定が少ない

　　　　　　　→323書面として採用できないと真実と離れた事実認定を強いられる

　【4】その他の文書

　　　　　・前2号に掲げるものの外、特に信用すべき情況の下に作成された書面（323③）
　　　　　　　→公務文書／業務文書と同様の情況的保障

　　　　　　　→類型的な判断か（多数説）／作成状況など具体的事情を考慮した判断か（有力説）

　　　　　・店長日誌は、個人的目的で作成され公開性がないが、業務上の資料とする目的で、その日の業務の要点を主観を交えることなく記載したものであり、業務過程文書に比肩すべき高度の情況的保障を有するから3号書面に該当する。当用日誌は、個人的な心覚えのために記載していたもので、私生活に関する主観的な所感や意見が随所に記載されている情況であり、1号2号に準ずる性質の書面とはいえない（裁判例・百選90）
　　　　　　　→書面の公示性や他人使用は特信情況認定の大きな要素だが必須ではない

　【5】メモの理論

　　　　　・メモによっても記憶を回復できない場合はメモを証拠とする

　　　　　　　→証人の経験した内容／鮮明な記憶の下での記述／内容の正確性／証人自ら作成

3-5-4（伝聞証拠）伝聞証人

［1］はじめに→乙いわく「甲は『目撃した』と言っていた」→乙が伝聞証人／『目撃した』が伝聞供述

［2］伝聞供述

　　　　　・被告人以外の者の［公判準備／公判期日］における供述で被告人の供述をその内容とするものについては、322条を準用する（324Ⅰ）

　　　　　・被告人以外の者の［公判準備／公判期日］における供述で被告人以外の者の供述をその内容とするものについては、321条1項3号の規定を準用する（324Ⅱ）

［3］再伝聞

　【1】意義

　 　　 　・「甲が“目撃した”と言っているのを聞いた」とする乙の「検面調書」

　　　　　　　→2号書面の要件みたせば乙の供述（「…」）が公判期日の供述になり…

　　　　　　　→324条の要件をみたせば甲の供述（“…”）が公判期日の供述になる

　【2】再伝聞の証拠能力
　　　　　・321条1項各号の事由があるとき、その供述調書に証拠能力を認めたのは、公判準備／公判期日における供述にかえて書類を証拠とすることを許したことにほかならないから、検面調書中の伝聞にわたる供述は、321条1項2号、324条により証拠能力が認められる（百選93）

　　　　　　　→伝聞例外の各要件は、伝聞の危険性を完全に除去するものではなく、証拠使用との必要性との相関関係において反対尋問権を譲歩させるものであり、再伝聞は譲歩を重ねるもので憲法に反するともいえなくもないが…

3-5-5（伝聞証拠）その他の問題

［1］任意性の調査

　【1】意義
　　　　　・裁判所は、321条～324条により証拠とすることができる［書面／供述］であっても、あらかじめ、［その書面に記載された供述／公判準備や公判期日における供述の内容となった他の者の供述］が任意にされたものかどうかを調査した後でなければ、これを証拠とすることができない（325）
　【2】調査時期

　　　・322／324は、すでに任意性が証拠能力の要件

　　　・321Ⅰ②／321Ⅰ③／322Ⅰ／324は、特信情況によって事実上任意性が要件

　　　　　・325条の趣旨は、証拠能力の認められる書面や供述についても、任意性の程度が低いため証明力が乏しい／任意性がないため証明能力を欠く－書面や供述を証拠として取り調べて不当な心証を形成することをできるだけ防止しようとする点にある。したがって、任意性の調査は、任意性が証拠能力にも関係することから通常は証拠調べに先立って証拠能力の要件を調査するに際してあわせて行われることが多いと考えられるが、必ずしも証拠調べの前にされなければならないものではなく、証拠調べ後に証明力を評価するに当たってその調査をしても差し支えない（百選A35）

　　　　　　　→任意性は証明力の問題なのか？証拠能力の問題なのか？

　　　　　・同意した場合は、同意の「相当性」審査に含まれるので、調査の必要はない

［2］当事者の同意・合意書面

　【1】証拠とすることの同意（同意書面）

　　（1）意義
　　　　　・［検察官／被告人］が証拠とすることに同意した［書面／供述］は、その［書面が作成されたとき／供述のされたとき］の情況を考慮し相当と認めるときに限り、321条～325条の規定にかかわらず、これを証拠とすることができる（326Ⅰ）
　　（2）同意の法的性格→反対尋問放棄説／証拠能力付与説

　　（3）同意の時期

　　　　　・証拠調べ請求に基づいて相手方の意見を聴く（規190Ⅱ）際に明らかにされるのが通例

　　　　　　　→証拠調べ前に示されるのが原則

　　　　　　　→証拠調べ中に証拠能力がないことが判明した場合には、事後的な同意も可能

　　（4）同意の方法

　　　　　・反対尋問権の放棄とすれば、同意の意思が明確に示されていることが必要

　　　　　　　→「異議なし」でも諸般の事情から同意を推認できることもある（判例）

　　（5）同意の撤回

　　　　　・証拠調べ後の同意の撤回は許されない

　　　　　　　→立証計画が崩される相手方の信頼を著しく害することになる

　　（6）弁護人の同意

　　　　　・被告人が否認している場合、弁護人が同意しても被告人の否認陳述を無に帰せしめるような内容の証拠については、弁護人の同意のみにより被告人が同意したことになるものではない。被告人の意思に沿うものであったかどうか確認せず事実認定の資料とした原判決は違法（裁判例・百選91）
　　　　　　　→弁護人は被告人の明示黙示の意思に反して包括的代理権を行使できない

　　（7）同意の効果（同意後の証人尋問）
　　（8）擬制同意

　　　〔a〕意義

　　　　　・被告人が出頭しないでも証拠調を行うことができる場合において、被告人が出頭しないときは、前項の同意があつたものとみなす（326Ⅱ）
　　　　　　　→但し、［代理人／弁護人］が出頭したときは、この限りでない（326Ⅱ但）

　　　　　　　→基本的には284条（軽微事件）や285条（拘留に該当する事件）を想定

　　　〔b〕退廷命令と擬制同意
　　　　　・被告人が［陳述をせず、許可を受けないで退廷する／秩序維持のため裁判長から退廷を命ぜられた］ときは、その陳述を聴かないで判決をすることができる（341）
　　　　　・326条2項は、必ずしも被告人の同意の意思が推定されることを根拠に同意を擬制したものではなく、被告人や弁護人が出頭しないときは裁判所が同意の有無を確かめる由がなく、訴訟の進行が著しく阻害されるので、これを防止するため、被告人の真意のいかんにかかわらず、特に同意があったものとみなす趣旨に出た規定である。341条が、退廷させられた被告人が自らの責において反対尋問権を喪失し、公判手続の円滑な進行を図ろうとしている法意を勘案すると、326条2項は341条により審理を進める場合にも適用されると解すべき（百選A36）
　【2】合意書面
　　　　　・裁判所は、［検察官／被告人／弁護人］が合意の上、［文書の内容／公判期日に出頭すれば供述することが予想されるその供述の内容］を書面に記載して提出したときは、［その文書／供述すべき者］を取り調べないでも、その書面を証拠とすることができる（327）
［3］証明力を争う証拠

　【1】意義

　　　　　・321条～324条により証拠とすることができない［書面／供述］であっても、［公判準備／公判期日］における［被告人／証人／その他の者の供述］の証明力を争うためには、これを証拠とすることができる（328）

　【2】「証拠」の範囲

　　（1）自己矛盾供述に限るか
　　　　　・328条により許容される証拠は、現に証明力を争おうとする供述をした者の当該供述とは矛盾する供述／これを記載した書面に限られる（裁判例・百選92）
　　（2）任意性の無い自白は弾劾証拠になるか

　　　　　・条文上は肯定されるが、自白法則はこのような証拠を立証過程から排除することに意義があるはず

　　（3）「証明力を争う」の意義

　　　　　・証言後、「証言は嘘だった」との弁護人宛供述書が弾劾証拠として取り調べられた後、検察官が「弁護人宛供述書は嘘であり証言が本当だった」との員面調書を弾劾証拠として取調べ請求した場合、いったん減殺された証言の証明力を回復する内容のものであって、当事者対等／公平という刑訴法の原則、真実究明という同法の理念から、これも弾劾証拠に含まれる（裁判例）
　　（4）証明力を争う証拠は供述以前に限定されるか
　　　　　・公判準備期日における証人の尋問終了後に作成された検察官面前調書は、328条により証人の証言の証明力を争う証拠として採用できる（判例）
3-6-1（自白）総説

［1］はじめに

　【1】意義――――――→自白＝自己の犯罪事実の全部またはその重要部分を認める被告人の供述

　【2】自白と類似の概念

　　（1）不利益事実の承認―→犯罪事実の一部分を認める供述

　　（2）有罪である旨の自認→簡易公判手続きにおける「有罪である旨の陳述」（291の2）

　【3】自白の時期・相手方

　　（1）時期―→時期は問わない

　　（2）相手方→誰でもいい→裁判上／裁判外／対私人／相手方なし（日記など）

［2］証拠上の規制

　　　　　・自白の証拠価値は非常に高い（「証拠の女王」）

　　　　　　　→自白のための強制や拷問のおそれ／自白に偏重して誤審のおそれ

3-6-2（自白）自白の証拠能力（証拠法則）

［1］はじめに

　【1】広義の自白法則→狭義の自白法則（証拠能力の否定）＋補強法則（証明力の制限）

　【2】狭義の自白法則

　　　　　・［強制／拷問／強迫］による自白or不当に長く［抑留／拘禁］された後の自白は、これを証拠とすることはできない（憲38Ⅱ）
　　　　　・［強制／拷問／強迫］による自白or不当に長く［抑留／拘禁］された後の自白orその他任意にされたものでない疑のある自白は、これを証拠とすることができない(319Ⅰ)

［2］排除の根拠

　【1】排除の根拠―→虚偽排除説／人権擁護説／任意性説／違法排除説／総合説

　【2】憲法との関係

　　　　　・任意性に疑いがある場合については、刑訴法に違反し、ひいては憲法に違反する（判例）

　　　　　　　→強制／拷問／脅迫は不任意の典型であり、憲法も任意性の原則を予定している（任意性説から）

　　　　　・憲法上の違法行為の列挙であり、任意性とは本来関係ない

　　　　　　　→強制による自白はほぼ不任意／刑訴法は「その他…」として確認的文言を使用している

　　　　　　　→憲法においても不任意の自白が含まれると解釈できないこともない（違法排除説から）

　【3】違法排除法則との関係

　　　　　・排除法則が一般的概念で、自白法則はその中の一つ（違法排除説）

　　　　　　　→強制自白／長期拘束自白／不任意自白は明文による排除

　　　　　　　→違法手続きや違法取調べによる自白は排除法則による排除（違法排除説から）

［3］具体例

　【1】明文によって排除される場合

　　（1）強制・拷問・脅迫

　　　　　・任意性説―→虚偽を誘発する蓋然性が高い／意思決定の自由の侵害は明らか

　　　　　・違法排除説→いずれも手段は違法

　　（2）不当に長い抑留・拘禁

　　　　　・任意性説―→虚偽を誘発する蓋然性を高めるようなor意思決定の自由を侵害するような「長さ」か

　　　　　・違法排除説→「不当」な抑留拘禁であったか

　　　　　・保釈まで6カ月拘禁された場合でも、共犯者により取調べに日時を要したこと／捜査段階から終始自白したこと－などを考慮すると、不当に長い抑留拘禁とはいえない（判例）
　　　　　・被害者も被疑者も1人で、被害金品は直ちに回復されているなど、本件犯罪の内容は単純であり、拘留をとかれたとしても罪証隠滅のおそれや逃亡の危険も考えられないことからすれば、109日間拘禁しておく必要性はなく、各事情を総合すれば、不当に長い拘禁といわざるを得ない（百選A25）

　　（3）不任意自白

　　　〔a〕約束による自白

　　　　　・任意性説―→虚偽を誘発する蓋然性は高い／意思決定の自由（合理的な選択権）を侵害する

　　　　　・違法排除説→背信的行為の違法性／利益誘導による虚偽のおそれ／供述の自由の侵害

　　　　　・被疑者が起訴不起訴の決定権をもつ検察官の、自白をすれば起訴猶予にする旨のことばを信じ、起訴猶予になることを期待してした自白は、任意性に疑いがある（百選78）
　　　　　　　→約束がないのにあると誤信し錯誤に陥ったあげくの自白

　　　〔b〕偽計による自白

　　　　　・任意性説―→心理的強制により虚偽を誘発する蓋然性は高い／意思決定の自由を侵害する

　　　　　・違法排除説→捜査におけるデュー・プロセス違反

　　　　　・あざとい虚言を述べて自白を引き出した点のみで既に許されざる偽計を用いたものとして、その影響下になされた被告人の自白調書はすべて任意性を肯定できない（裁判例・百選79）

　　　　　　　→「許されざる偽計」による排除であり、違法排除説的な思考方法

　　　　　・共犯者が自白したと嘘をついて自白させた（切り違え尋問）場合、偽計を用いて被疑者を錯誤に陥れ自白を獲得するような尋問方法を厳に避けるべきことはいうまでもないが、偽計によって被疑者が心理的強制を受け、その結果虚偽の自白が誘発するおそれがある場合には、当該自白は任意性に疑いがあるものとして証拠能力を否定すべき（判例）
　　　〔c〕手錠をかけたままの取調べ

　　　　　・任意性説―→虚偽が含まれると推定される／意思決定の自由もあやしい

　　　　　・違法排除説→暴力や逃亡のおそれなしに手錠をするのは違法（287Ⅰ類推）

　　　　　・心身に何らかの圧迫を受け、任意の供述は期待できないものと推定され、反証のない限りは任意性について一応の疑いを差し挟むべきである。しかし本件では、終止穏やかな雰囲気で取調を進められ、任意になされたことが明らかと認定できるから、反証が立証されている（百選A26）

　　　　　・片手錠による場合は両手錠による場合に比して、一般的に心理的圧迫の程度は軽く、その他の取調状況を併せ考察しても、自白の任意性を疑わせる状況はみあたらない（判例）

　【2】違法な手続きによる自白

　　　　　・任意性説―→虚偽を誘発する蓋然性が高まったといえるかの一資料（違法な手続と自白との因果関係）

　　　　　・違法排除説→適正手続違反

　　　　　・余罪事件を理由とした接見交通権の制限があっても、当該自白は弁護人の接見直後になされたものであり、同日以前にも弁護人4人が相次いで接見していたのであるから、接見交通権の制限を含めて検討しても自白の任意性に疑いはない（百選82）

　　　　　　　→「任意性」の問題と「排除法則」の問題は別個に扱うならば…

　【3】違法な取調べによる自白

　　（1）黙秘権の告知がない場合

　　　　　・任意性説―→虚偽を誘発する蓋然性を高めるor意思決定の自由の侵害の有無の一資料とはなるが…

　　　　　・違法排除説→手続きの違法／供述の自由の侵害

　　　　　・黙秘権不告知はそれだけでは憲法38条1項には違反せず、直ちに任意性を失わせることにはならない（判例）
　　　　　・刑訴法は捜査官による被疑者の取調べの必要と被疑者の権利の保障の調和を図るため（取調べによる心理的圧迫から被疑者を解放するとともに、取調べ官に対しても取調べが行きすぎにならないよう自省自戒させるため）に、黙秘権告知を取調官に義務付けたのであって、黙秘権不告知の事実は、取調官が被疑者の黙秘権を尊重しようとする基本的態度がなかったことを象徴するものとして、また、黙秘権告知による被疑者の心理的圧迫からの解放がなかったことを推認させる事情として、供述の任意性判断に重大な影響を与える。被疑者がこれまでに刑事裁判を受けた経験があり黙秘権の存在を知っていたとしても、結論に重大な影響は与えない（裁判例・百選80）

　　　　　　　→任意性説からすれば、「黙秘権の存在を知っていたこと」は任意性肯定に傾く要素といえるが…

　　（2）連日連夜の取調べの場合

　　　　　・任意性説―→虚偽を誘発する蓋然性を高めるor意思決定の自由の侵害の有無の一資料とはなるが…

　　　　　・違法排除説→手続きの違法

　【4】私人の脅迫による自白

　　　　　・任意性説―→取調官の人権侵害の意図や私人の働きかけの利用などを考慮

　　　　　・違法排除説→取調官が私人の働きかけを利用するときは、取調べ自体が違法

［4］自白の任意性の立証

　【1】任意性の立証責任の所在

　　　　　・319条1項は、任意性立証の困難さを考慮して、任意性の疑いがあるだけで自白の証拠能力を否定

　　　　　　　→検察官に実質的挙証責任があることを確認している（通説）

　【2】任意性の立証方法

　　　　　・被告人質問によって被告人が任意性を疑わせる事情を立証し、これに対して捜査官が反証

　　　　　　　→被告人に形式的挙証責任が負わされている？

　　　　　　　→被告人は争点明確化の主張責任のみ、これに対して検察官が任意性の存在を立証するのが法に忠実

　【3】任意性の立証の程度

　　　　　・自由な証明で足りる（被告人が具体的事実を指摘した場合には厳格な証明？）

［5］自白法則をめぐる諸問題

　【1】科学的尋問方法

　　（1）ポリグラフ検査

　　（2）麻酔分析

　【2】証拠能力ない自白に基づいて得られた証拠

　　（1）不任意自白に基づいて発見された証拠

　　（2）違法な証拠物を示して得られた自白

　　（3）反復自白

3-6-3（自白）自白の証明力

［1］自白の信用性判断の重要性

［2］自白の信用性判断の基準

　　　　　・属性（病者か）／状況（時期や態様）／内容（秘密の曝露）／客観的事実との符合性
　　　　　・信用性判断は、自白を裏付ける客観的証拠があるかどうか、自白と客観的証拠に整合性があるかどうかを精査し、さらには自白がどのような経過でなされたか、その過程に捜査官による誤導の介在や虚偽供述が混入する事情がないかどうか、自白の内容自体に不自然不合理な点がないかどうか－などを吟味してこれらを総合考慮して判断する（百選84）
3-6-4（自白）補強法則

［1］はじめに

　【1】意義

　　　　　・何人も、自己に不利益な唯一の証拠が本人の自白である場合には、［有罪とされ／刑罰を科せられ］ない（憲38Ⅲ）

　　　　　・被告人は、公判廷における自白であると否とを問わず、その自白が自己に不利益な唯一の証拠である場合には、有罪とされない（319Ⅱ）

　　　　　　　→自由心証主義の例外

　【2】公判廷の自白は憲法に含まれるか

　　　　　・憲法38条3項の趣旨は、一般に自白が往々にして本人の真意と自由意思に反してなされる場合のあることを考慮した結果、自白偏重と自白強要の弊害を防止したものであるが、公判廷の自白は身体の拘束を受けず強制／拷問／脅迫など不当な干渉を受けることなく自由な状態において供述されるものであるから、公判廷外における自白とは異なり、補強証拠を要しない（百選Ａ27）
　　　　　　　→刑訴法は憲法の趣旨をさらに前進させたもの

　　　　　・補強法則の趣旨は、裁判官の過大評価による誤審の防止

→公判廷内外とは関係がなく、憲法上も補強証拠を必要とする（通説）

　【3】趣旨

　　　　　・自白強要の弊害の防止―――――――――――――→任意性／違法排除によって判断

　　　　　・自白の真実性の担保＝任意性あっても虚偽のおそれ→補強法則

　　　　　・自白偏重（証明力を過大視）による誤審の防止――→補強法則

　　　　　・自白以外の証拠を調べるよう促す捜査機関への規制→捜査機関以外の自白でも当てはまるはず

［2］補強証拠の内容

　【1】補強を要する事実の範囲

　　（1）補強の範囲
　　　　　・補強証拠は、必ずしも犯罪構成要件事実の全部にわたってもれなくこれを裏付けるものでなければならないというものではなく、自白にかかる事実の真実性を保障しうるものであれば足りる（判例）

　　（2）罪体の内容
　　　　　・自白以外の証拠によって、すでに犯罪の客観的事実が認められうる場合には、犯意とか知情とかいう犯罪の主観的部分については、自白が唯一の証拠であっても差し支えない（判例）
　　　　　・被告人が犯罪の実行者であると推断するに足りる補強証拠が欠けていても、その他の点について補強証拠が備わり、それと被告人との自白を総合して本件犯罪事実を認定するに足る以上、憲法38条3項違反はない（判例）
　　　　　・犯罪成立阻却事由の事実の存否について補強証拠を要しないのは明らか（裁判例）
　　（3）具体的検討

　　　〔a〕盗品等有償譲受け罪（①物の売買／②物が盗品）

　　　　　・罪体説→①②両方必要（被害届＝②）

　　　　　・実質説→②があればいい

　　　〔b〕強盗傷害罪（①暴行強迫／②財物奪取／③傷害結果）
　　　　　・罪体説→①②③すべて必要（被害者の供述＝①③）

　　　　　・実質説→①③があればいい

　　　〔c〕無免許運点罪（①車両の運転／②無免許）

　　　　　・両説とも①②必要

　　　　　・無免許運転の罪では、運転行為のみならず、運転免許を受けていなかった事実についても補強証拠を要する（百選85）
　　　　　　　→運転行為は無色透明であり、無免許が加わることで違法となる

【2】補強の程度（補強証拠の証明力）
　　　　　・被告人の自白と補強法則によって自白内容が信用できると認定できれば足りる（判例）

　【3】補強証拠適格

　　（1）補強証拠としての適格

　　　　　・証拠能力があること―→補強証拠も犯罪事実認定のための実質証拠

・自白から独立したもの→補強法則の趣旨

　　（2）具体的検討

　　　〔a〕被告人の供述

　　　　　・自白は他の自白を補強しない（信用性に疑いがある自白を積み重ねても疑いは晴れない）

　　　　　・供述が単なる承認でも否定（自白からの独立性がない）

　　　〔b〕実質的に自白の繰り返しに過ぎない証拠

　　　　　・未収金控帳は、被告人が犯罪の嫌疑を受ける前に嫌疑とは関係なく備忘のためにその都度記入したものであり、記載内容は被告人の自白と目すべきものではなく、323条2号書面として証拠能力を有し自白を補強しうる（百選Ａ28）
　　　　　　　→否定されるのが原則（自白に基づいて提出された被害届や始末書など）

　　　〔e〕被告人の行為
3-7共同被告人の供述

［1］はじめに

　【1】意義

　　　　　・同一の訴訟手続きにおいて同時に審判される二人以上の被告人

　　　　　・メリット―→事実認定の食い違い防止／証拠調べの重複回避／罪刑の均衡が容易／訴訟経済の原則

　　　　　・デメリット→審理の混乱／利害対立時の権利保障／裁判官の能力や設備

　　　　　　　　　　　→被告人の権利保護が必要なときは分離しなければならない（313Ⅱ、規210）

　【2】共同被告人の起訴

　（1）併合起訴
　　　　　・一通の起訴状に数名の被告人（規定なし）

　　（2）弁論の併合（313）

　　　　　・複数起訴で受理裁判所が同一の場合→関連性の要件なく裁判所の裁量
　　　　　・決定に対する抗告はできないが（420Ⅰ）、控訴理由になる（379）

　　（3）審判の併合（5、8）

　　　　　・複数起訴で受理裁判所が別の場合、関連事件と認められれば（9）、決定で併合

　【3】共犯者と共同被告人の概念

　　　　　・共犯者→実体法上の概念（共同正犯、狭義共犯、必要的共犯）

　　　　　・共同被告人→手続上の概念

　　　　　・共犯者〇共同被告人〇／共犯者×共同被告人〇／共犯者〇共同被告人×（併合審理ない共犯者）

［2］共同被告人の供述の証拠能力

　【1】共同被告人の公判廷における供述の証拠能力
　【2】共同被告人の証人適格

　　（1）共同被告人のままで証人適格を有するか
　　（2）手続を分離すれば証人適格を有するか

【3】共同被告人の公判廷外における供述の証拠能力
［3］共犯者の自白の証明力

　【1】問題点の概説

　【2】共犯者の自白に補強証拠は要するか
　　　　・共犯者の自白をいわゆる「本人の自白」と同一視する／これに準ずるものとすることはできない。共同審理を受けていない単なる共犯者は勿論、共同審理を受けている共犯者（共同被告人）であっても、被告人本人との関係においては、被告人以外の者であって、被害者その他の純然たる証人とその本質を異にするものではないからである。したがって、かかる共犯者／共同被告人の犯罪事実に関する供述は、自由心証に委かさるべき独立／完全な証明力を有するものといわざるを得ない（判例）
　【3】共犯者の供述の補強証拠能力

　　（1）被告人の自白の補強証拠になるのか
　　（2）共犯者の自白を相互に補強証拠として有罪認定できるのか

　　　　　・共犯者2名以上の自白によって有罪認定しても憲法38条3項に反しない（百選86）
7編　公判の裁判

1章　裁判の意義

［1］はじめに―→裁判＝裁判所／裁判官の意思表示を内容とする訴訟行為

［2］裁判の種類

　【1】判決・決定・命令

　　　　　・判決は、この法律に特別の定のある場合を除いては、口頭弁論に基いてしなければならない。（43Ⅰ）
　　　　　・［決定／命令］は、口頭弁論に基いてすることを要しない（43Ⅱ）
　　　　　　　→決定は裁判所のする裁判／命令は裁判官のする裁判

　　　　　・裁判には、理由を附しなければならない（44Ⅰ）

　　　　　・上訴を許さない［決定／命令］には、理由を附することを要しない（44Ⅱ）
　【2】終局裁判・非終局裁判

　　　　　・終局裁判＝事件を当該審級から離脱させる効果をもつ裁判

　　　　　・非終局裁判＝訴訟の継続進行を目的とする裁判

　　　　　　　→終局前の裁判（訴訟指揮の裁判／証拠調べに関する裁判）

　　　　　　　→終局後の裁判（訴訟費用負担の決定／上告裁判所の訂正判決／解釈の申立て）

　【3】実体裁判・形式裁判

　　　　　・実体裁判＝公訴の理由の有無について判断を下す裁判

　　　　　・形式裁判＝公訴の有効無効について判断を下す裁判（免訴／公訴棄却／管轄違い）

［3］裁判の成立

　【1】内部的成立

　　（1）意義

　　　　　・裁判の意思表示内容を裁判機関の内部で決定すること

　　　　　　　→開廷後裁判官がかわったときは、公判手続を更新しなければならないが、判決の宣告をする場合は、この限りでない（315但）
　　（2）成立時期→一人制は判決書作成時／合議制は裁判官全員の議決（通説）

　【2】外部的成立
　　（1）意義
　　　　　・告知によって外部的に成立する

　　　　　・判決は、公判廷において、宣告によりこれを告知する（342）
　　　　　　　→公判廷外では原則として裁判所謄本の送達によって行われる（規34）

　　（2）成立時期

　　　　　・判決の宣告は、裁判長が判決の主文／理由を朗読して行うものであるが、判決の宣告は、全体として一個の手続であって、宣告のための公判期日が終了するまでは完了するものではないし、事件に対する裁判所の最終的な判断であるから、宣告のための公判期日が終了するまでは、終局的なものとはならない。したがって、判決は、宣告のための公判期日が終了して初めて当の裁判所によっても変更することができない状態となるものであり、それまでの間は訂正することはもとより、いったん宣告した判決の内容を変更してあらためてこれを宣告することも、違法ではない（判例）
　　　　　　　→外部的成立は、公判期日の終了時
　　（3）効果

　　　〔a〕対裁判所

　　　　　・裁判機関は自らの裁判に拘束され、撤回や変更はできない

　　　　　　　→法的安定性や裁判に対する信頼の保護

　　　　　　　→最高裁についての申立てによる判決訂正（415）は例外

　　　　　　　→公訴棄却決定に対する抗告の際の再度の考案による更生（423Ⅱ）は例外

　　〔b〕対当事者

　　　　・当事者は上訴など不服申立てが可能になる

2章　裁判の内容

2-2有罪判決

［1］有罪判決の内容

【1】事実認定

　（1）犯罪の証明があったとき
　　　　・被告事件について犯罪の証明があったときは、334条（刑の免除）を除いては、判決で刑の言渡をしなければならない（333Ⅰ）
　　　　　　→訴因について合理的な疑いを容れない程度の証明による犯罪事実の認定

　（2）訴因の一部認定

　　　　・被告人の防御に不利益はない（大は小を兼ねる）から訴因変更なしに認められる

　　　　　　→検察官が縮小事実であれば訴追しない意思であれば、訴追意思を確認した上で無罪

　【2】択一的認定
　　（1）不特定認定（概括的認定）
　　　　・同一構成要件内の択一関係のある事実についての不特定認定

　　　　　　　→公訴事実の同一性の範囲内で、全体として合理的な疑いを容れない程度の証明がなされていれば、「AまたはB」という事実認定も許される

　　　　　・被害者を突き落とした手段方法として「有形力を行使して」と認定しても罪となるべき事実中の犯罪行為の判示として不十分とはいえない（判例）
　（2）予備的認定

　　　　　・択一関係にある事実が別個の構成要件に該当するが、包摂関係／大小関係にある場合

　　　　　　　→少なくとも小なる事実の限度で合理的な疑いを容れない証明はなされており許される

　　　　　・既遂と未遂が不明で未遂を認定／業務横領と単純横領が不明で単純横領を認定

　　（3）単独犯と共同正犯の択一的認定の可否

　　　　　・犯情が軽く被告人に利益な共同正犯の事実を基礎に量刑を行うことは十分に支持される。両者は択一関係にあり、被告人が実行行為の全てを単独で行ったことにはかわりなく、単に共謀を遂げていたかどうかに違いがあるに過ぎないのであり、法的評価の上でも基本形式か修正形式かの違いはあるにせよ、同一の犯罪構成要件に該当する（裁判例）

　　　　　・共謀の事実が証明されていないのに、これを択一的にせよ認定することは証明されていない事実を認定することに帰して許されない。外形上2つの要件事実があっても、これらを包含する上位の要件事実が存在していると認められる特殊な関係があるために、択一的な形で上位の1つの要件事実が証明されることになる場合に限り許される。本件は被告人が覚せい剤を所持していたことは明白であって択一的に認定する必要はない（裁判例）
　　　　　　　→同一構成要件の問題？異なる構成要件の問題？包括関係？

　　（4）狭義の択一的認定

　　　　　・被害者は遺棄当時、生きていたか死んでいたかのどちらかであり、重い罪にあたる生存事実が確定できないのだから、軽い罪である死体遺棄罪の成否を判断するに際して死亡事実が存在するものとみることも合理的な事実認定としてゆるされてよい（裁判例・百選96）
　【3】刑の量定（量刑）

　　（1）意義

　　（2）余罪と量刑

［2］有罪判決の理由
　　　　　・有罪の言渡をするには、［罪となるべき事実／証拠の標目／法令の適用］を示さなければならない（335Ⅰ）
　　　　　・［法律上犯罪の成立を妨げる理由／刑の加重減免の理由となる事実］が主張されたときは、これに対する判断を示さなければならない（335Ⅱ）
　　　　　・自救行為は、正当防衛／正当業務行為などともに、犯罪の違法性を阻却する事由であるから335条2項の主張に当たる（百選A39）

2-3無罪判決

　　　　　・［被告事件が罪とならないとき／被告事件について犯罪の証明がないとき］は、判決で無罪の言渡をしなければならない（336）
2-4訴訟費用

［1］はじめに

［2］訴訟費用の負担

　【1】被告人が負担する場合

　　　　　・刑の言渡をしたときは、被告人に訴訟費用の［全部／一部］を負担させなければならない。（181Ⅰ）
　　　　　　　→但し、被告人が貧困のため訴訟費用を納付することのできないことが明らかであるときは、この限りでない（181Ⅰ但）
　　　　　・被告人の責に帰すべき事由によって生じた費用は、刑の言渡をしない場合にも、被告人にこれを負担させることができる（181Ⅱ）

　【2】被告人以外の者が負担する場合

　　　　　・［告訴／告発／請求］により公訴の提起があった事件について被告人が［無罪／免訴］の裁判を受けた場合において、［告訴人／告発人／請求人］に［故意／重大な過失］があったときは、その者に訴訟費用を負担させることができる（183）

3章　裁判の効力

3-2形式的確定力

3-3既判力と一事不再理効の関係

［1］一事不再理効の根拠
　　　　　・何人も、［既に無罪とされた行為／同一の犯罪］については、刑事上の責任を問われない（憲39）
　　　　　・確定判決を経たときは、判決で免訴の言渡しをしなければならない（337①）

　　　　　　　→同一事件について後の訴追や審理を遮断する効力

［2］各学説の相違

　【1】団藤説

　　　　　・実体判決の確定⇒実体的確定力＝既判力⇒後の裁判所を拘束して再度の起訴が禁止される

　　　　　　　→一事不再理効は、公訴権を使い切ったことによる遮断効であり、既判力の外部的効力として生じる

　【2】二重の危険説

　　　　　・一度訴追を受けた者は同じ危険にさらされない

　　　　　　　→一事不再理効は、訴訟が遂行されたことの効果であり、実体判決に生じる

　　　　　　　→既判力は、終局裁判に生じる実質的確定力であり、一事不再理効とは異なるという方向

3-4既判力

［1］はじめに

　　　　　・一事不再理効は二重の危険の禁止の現れ

　　　　　　　→既判力は形式的確定によって生じる訴訟法上の後訴への不可変更的効力（実質的確定力）

　　　　　　　→同じ論点について蒸し返されることを避けるための制度上設けられた手続的な効力（訴訟法説）

　　　　　　　→被告人の法的安定性を保障するために訴追側の矛盾行為を禁じたもの（田口）

［2］実体裁判の既判力

［3］形式裁判の既判力

　【1】既判力が及ぶ範囲

　　　　　・受訴裁判所を拘束するのは、旧起訴は実体審理を継続するのに十分な程度に訴因が特定されていないという判断のみであり、右判断を導くための根拠の一つとして挙げられた、旧起訴状の公訴事実によっては併合罪関係に立つ建物の表示登記と保存登記に関する各公正証書原本不実記載・同行使罪のいずれについて起訴がなされたのか一見明らかでない、という趣旨に解し得る部分は、本件の受訴裁判所を拘束しない（判例）
　【2】既判力が及ばない場合

　　　　　・公訴棄却の決定は形式裁判であるから、確定しても再起訴が妨げられないと解すべきであり、これは340条（公訴取消による公訴棄却決定後の再起訴の条件）に照らしても明らかである。このことは被告人死亡を理由とするときも同様であり、まして被告人死亡の事実認定が内容虚偽の証拠に基づくものであったような場合にまで、なおも公訴棄却決定の示した判断が拘束性を保有するものとは解することはできない（裁判例・百選100）

　　　　　　　→訴訟法説ならば、蒸し返しが問題とならない場合は内在的な例外を含む

　　　　　　　→「死亡」も「死亡の証明があるとき」であり、事情の変更はありうる？

3-5一事不再理効

［1］実体裁判の一事不再理効

［2］形式裁判の一事不再理効→実体的法律関係について判断がなされておらず一事不再理効は生じない

［3］一事不再理効の及ぶ範囲

　　　　　・前訴と後訴がともに単純窃盗である場合において、両訴因間における公訴事実の単一性の有無を判断するにあたり、①併合罪関係にあり公訴事実の単一性はないとすべきか、②訴因の記載内容となっていない常習性について心証形成して両者は常習特殊窃盗として公訴事実の単一性を肯定して前訴の確定判決の一事不再理効が後訴にも及ぶとすべきか。思うに、訴因制度を採用した刑訴法のもとにおいては、一次的には訴因が審判の対象であり、無罪判決も一事不再理効を有すること／常習特殊窃盗罪の一部起訴も有効であること－などにかんがみると、公訴事実の単一性の判断は、基本的には訴因のみを基準として比較対照するのが相当である。本件においては、常習性の発露という面は訴因として訴訟手続に上程されておらず、これを考慮すべき契機は存在しないのであるから、常習特殊窃盗罪による一罪という観点を持ち込むべきではない。したがって公訴事実の単一性を欠くものではないから、一事不再理効は後訴には及ばない（百選99）
　　　　　　　→実質的にも、一事不再理効を認めてしまうと、常習窃盗を肯定する余地のあるすべての窃盗が審理できなくなり、単純窃盗でも徹底的な余罪解明を尽くさなければならなくなる

　　　　　　　→いずれかが常習特殊窃盗の起訴ならば、単一性の有無を判断できる

3-6免訴判決の効力

［1］免訴判決の性質
　　　　　・大赦によって公訴権が消滅した以上、裁判所は免訴の判決をするのみであって、被告人の側においてもまた、訴訟の実体に関する理由を主張して無罪の判決を求めることは許されない（百選A41）
［2］免訴判決と一事不再理効
8編　上訴

1章　上訴一般

1-1上訴による救済

1-2上訴の要件と効果

［1］上訴の利益

　【1】形式裁判に対する上訴の利益

　　　　　・公訴棄却の決定に対しては、［被告人／弁護人］から、その違法や不当を主張して上訴することはできない（判例）
　　　　　　　→利益がなければ、方式違反（385Ⅰ、414）／上訴理由不該当（386Ⅰ③、414）として上訴棄却

　【2】上訴権者

　　　　　・［検察官／被告人］は、上訴をすることができる（351Ⅰ）
　　　　　・被告人の［法定代理人／保佐人］は、被告人のため上訴をすることができる（353）
　　　　　・原審における［代理人／弁護人］は、被告人のため上訴をすることができる（355）
　　　　　・［検察官／被告人］以外の者で決定を受けたものは、抗告をすることができる（352）
　　　　　・勾留に対しては、勾留の理由の開示があったときは、その開示の請求をした者も、被告人のため上訴をすることができる（354）
　【3】上訴期間

　　　　　・控訴の提起期間は、14日とする（373）
　　　　　・上訴の提起期間は、裁判が告知された日から進行する（358）
［2］上訴権の発生と消滅

　【1】上訴権の発生→裁判の告知

　【2】上訴権の消滅→上訴期間の徒過／上訴の放棄や取下げ

　　　　　・［検察官／被告人／352条に規定する者］は、上訴の［放棄／取下］をすることができる（359）
　　　　　・［死刑／無期の懲役等］に処する判決に対する上訴は、放棄することができない（360の2）
　【3】上訴権回復請求

　　　　　・351条～355条により上訴をすることができる者は、［自己／代人］の責に帰することができない事由によつて上訴の提起期間内に上訴をすることができなかったときは、原裁判所に上訴権回復の請求をすることができる（362）
［3］上訴の申立てと効果

　【1】上訴の申立て手続

　　　　　・控訴をするには、申立書を第一審裁判所に差し出さなければならない（374）
　【2】申立ての効果

　　（1）停止の効力と移審の効力

　　（2）上訴の効果の及ぶ範囲

　　　　　・上訴は、裁判の一部に対してこれをすることができる（357）
　　　　　　　→主文が複数ある場合の規定／主文が一個の場合に一部の上訴は許されない

　　　　　　　→一部上訴がなされた場合、上訴されなかった部分は移審せずに確定する

　【3】一部上訴をめぐる諸問題

　　（1）一部上訴と罪数判断の変更
　　（2）一部上訴と包括一罪・科刑上一罪
　　　　　・一審判決が理由中において無罪の判断を示した点は、牽連犯ないし包括一罪として起訴された事実の一部なのであるから、一審判決に対する控訴提起の効力は，被告人からだけの控訴であっても、公訴事実の全部に及び、無罪部分を含めたそのすべてが控訴審に移審係属すると解すべきである（判例）
　　（3）一部上訴と職権調査

　　　　　・控訴裁判所は、控訴趣意書に包含されない事項であつても、［377条～382条／383条］の事由に関しては、職権で調査をすることができる（392Ⅱ）
　　　　　・公訴事実すべてについて控訴審に移審係属するとすれば、控訴裁判所は起訴事実の全部の範囲にわたつて職権調査を加えることが可能といえなくもない。しかし、控訴審が第一審判決について職権調査をするにあたり、いかなる限度においてその職権を行使すべきかについては、さらに慎重な検討を要する。現行刑訴法においては当事者主義が基本原則とされ、職権主義はその補充的／後見的なものとされている。さらに控訴審の性格を原則として事後審たるべきものとし、当事者の訴訟活動を基礎として形成された一審判決を対象として事後的な審査を加えるべきものなのである。事後審査も当事者の申し立てた控訴趣意を中心としてなすのが建前であって、職権調査はあくまで補充的なものとして理解されなければならない。本件公訴事実中、一審判決において有罪とされた部分と無罪とされた部分とは牽連犯ないし包括一罪を構成するものであるにしても、その各部分は、それぞれ一個の犯罪構成要件を充足し得るものであり、訴因としても独立し得たものである。そして、無罪とされた部分については、被告人から不服を申し立てる利益がなく、検察官からの控訴申立もないのであるから、当事者間においては攻防の対象からはずされたものとみることができる。このような部分について、それが理論上は控訴審に移審係属しているからといって、事後審たる控訴審が職権により調査を加え有罪の自判をすることは、被告人に対し不意打を与えることであるから、前記のような現行刑事訴訟の基本構造、ことに現行控訴審の性格にかんがみると、職権の発動として許される限度をこえたものであつて、違法なものといわなければならない（判例）
1-3不利益変更の禁止

　　　　　・［被告人が控訴をした事件／被告人のため控訴をした事件］については、原判決の刑より重い刑を言い渡すことはできない（402）
1-4破棄判決の効力

［1］下級審に対する拘束力（裁4）

［2］上告審に対する拘束力

　　　　　・最高裁判所は、差戻判決に示された下級裁判所の法律上の判断には拘束されない（判例）

　　　　　　　→最高裁は最終審として違憲立法審査権をもつから、いかなる干渉も受けない

［3］事実判断の拘束力

　　　　　・破棄の直接の理由、すなわち原判決に対する消極的否定的判断についてのみ生じ、これを裏付ける積極的肯定的事由についての判断は、その縁由にすぎない（判例）

　　　　　・裁判所法4条の趣旨は、上級審と下級審との判断の不一致により事件が際限なく審級間を上下することによる遅延を防止することにあり、この目的を達成するには、当該不一致の部分、すなわち、原判決に対する消極的否定的判断を示した部分に限り、上級審裁判所の判断に優越性を認めれば足りる（判例）

2章　控訴審手続

2-1控訴の意義と構造

［1］控訴審の構造

　　　　　・控訴申立人は、規則で定める期間内に控訴趣意書を控訴裁判所に差し出さなければならない（376Ⅰ）
　　　　　・控訴裁判所は、控訴趣意書に包含された事項は、これを調査しなければならない（392Ⅰ）
　　　　　　　→原判決の当否を審判する「事後審」制度

　　　　　　　→破棄自判する場合には、「続審」（前審の手続を引き継いで新たな証拠資料を補充して審判）

［2］控訴審の審判対象

　　　　　・控訴裁判所は、控訴趣意書に包含されない事項であつても、［377条～382条／383条］の事由に関しては、職権で調査をすることができる（392Ⅱ）
　　　　　　　→控訴審の審判対象は「原判決」としても、そのいかなる範囲が審判対象になるか…

　　　　　・控訴審の役割は、原判決の法律適用や事実認定の過誤を正す点にあるとすれば…

　　　　　　　→正義や真実発見が目的となり、職権主義的な方向へ

　　　　　　　→不利益変更禁止は政策的な規定であり、「刑」を不利益にしなければ構わない

　　　　　・控訴審の役割は、当事者の不服申立てに対する救済にあるとすれば…

　　　　　　　→当事者の控訴申立理由が審査対象とする当事者主義的な方向へ（攻防対象論）

　　　　　　　→不利益変更禁止は「事実」の不利益変更も認めない規定という方向へ

2-2控訴理由

［1］訴訟手続の法令違反

　【1】絶対的控訴理由

　　　　　・左の事由があることを理由として控訴の申立をした場合には、控訴趣意書に、その事由があることの充分な証明をすることができる旨の［検察官／弁護人］の保証書を添附しなければならない（377）
　　　　　　　→①法律に従って判決裁判所を構成しなかったこと
　　　　　　　→②法令により判決に関与することができない裁判官が判決に関与したこと
　　　　　　　→③審判の公開に関する規定に違反したこと
　　　　　・左の事由があることを理由として控訴の申立をした場合には、控訴趣意書に、［訴訟記録／原裁判所において取り調べた証拠に現われている事実であってその事由があることを信ずるに足りるもの］を援用しなければならない（378）
　　　　　　　→①不法に［管轄／管轄違］を認めたこと
　　　　　　　→②不法に、公訴を［受理／棄却］したこと
　　　　　　　→③［審判の請求を受けた事件について判決をしない／審判の請求を受けない事件について判決をした］こと
　　　　　　　→④判決に［理由を附さない／理由にくいちがいがある］こと
　【2】相対的控訴理由

　　　　　・前2条の場合を除いて、訴訟手続に法令の違反があってその違反が判決に影響を及ぼすことが明らかであることを理由として控訴の申立をした場合には、控訴趣意書に、［訴訟記録／原裁判所において取り調べた証拠に現われている事実であって明らかに判決に影響を及ぼすべき法令の違反があることを信ずるに足りるもの］を援用しなければならない（379）
　　（1）審理不尽

　　　　　・審理が著しく緻密さに欠け、手続の適正を害したと認められる場合

　　　　　　　→訴因変更命令義務／職権証拠調べ義務／釈明義務に違反したような場合に

　　（2）経験則違反

　　　　　・法令違反ではあるが…（事実誤認に含めればいい？）

［3］法令適用の誤り

　　　　　・法令の適用に誤があってその誤が判決に影響を及ぼすことが明らかであることを理由として控訴の申立をした場合には、控訴趣意書に、［その誤／その誤が明らかに判決に影響を及ぼすべきこと］を示さなければならない（380）
［4］量刑不当

　　　　　・刑の量定が不当であることを理由として控訴の申立をした場合には、控訴趣意書に、［訴訟記録／原裁判所において取り調べた証拠に現われている事実であって刑の量定が不当であることを信ずるに足りるもの］を援用しなければならない（381）
［5］事実誤認

　　　　　・事実の誤認があってその誤認が判決に影響を及ぼすことが明らかであることを理由として控訴の申立をした場合には、控訴趣意書に、［訴訟記録／原裁判所において取り調べた証拠に現われている事実であって明らかに判決に影響を及ぼすべき誤認があることを信ずるに足りるもの］を援用しなければならない（382）
2-3控訴審の手続

［1］はじめに

［2］申立て

　　　　　・控訴は、［地裁／家裁／簡裁］がした第一審の判決に対してこれをすることができる（372）
　　　　　・控訴をするには、申立書を第一審裁判所に差し出さなければならない（374）
［3］審理手続き

　【1】控訴審の審理手続

　　　　　・2編中公判に関する規定は、この法律に特別の定のある場合を除いては、控訴の審判についてこれを準用する（404）
　　　　　・控訴審においては、被告人は、公判期日に出頭することを要しない（390）
　　　　　・公判期日には、［検察官／弁護人］は、控訴趣意書に基いて弁論をしなければならない（389）
　【2】控訴審における訴因変更

　　　　　・控訴審が393条により事実の取調をなし、400条但書により被告事件について更に判決をする場合において、裁判所は、検察官の請求があるときは、公訴事実の同一性を害しない限度において、訴因の変更を許さなければならないものであること404条、312条により明白である（判例）
　　　　　　　→事後審的性格を考えれば、訴因変更は無制限ではない

　　　　　　　→破棄に至る場合には事件に対する裁判が行われる以上、破棄の見込みが大きいときは、訴因変更が可

［4］控訴理由の調査

　　　　　・控訴裁判所は、控訴趣意書に包含された事項は、これを調査しなければならない（392Ⅰ）
　　　　　・控訴裁判所は、控訴趣意書に包含されない事項であっても、［377条～382条／383条］に規定する事由に関しては、職権で調査をすることができる（392Ⅱ）
［5］事実の取調べ

　【1】新証拠の取調べ

　　　　　・控訴裁判所は、392条の調査をするについて必要があるときは、［検察官／被告人／弁護人］の請求or職権で事実の取調をすることができる（393Ⅰ）

　　　　　　　→但し、382条の2の疎明があったものは、［刑の量定の不当／判決に影響を及ぼすべき事実の誤認］を証明するために欠くことのできない場合に限り、これを取り調べなければならない（393Ⅰ但）
　　　　　　　→やむを得ない事由によって第一審の弁論終結前に取調を請求することができなかつた証拠によって証明することのできる事実であって前2条に規定する控訴申立の理由があることを信ずるに足りるものは、［訴訟記録／原裁判所において取り調べた証拠に現われている事実］以外の事実であつても、控訴趣意書にこれを援用することができる（382の2Ⅰ）
　　　　　・控訴裁判所は、必要があると認めるときは、職権で、第一審判決後の刑の量定に影響を及ぼすべき情状につき取調をすることができる（393Ⅱ）
　【2】事実の取調べの可能な範囲

　　（1）事実の取調べの資料としうる証拠の範囲

　　　　　・検察官が量刑不当を理由に控訴し、検察官が382条の2にいう「やむを得ない事由」があると主張して、第一審では取調請求していない被告人の前科調書／交通事件原票謄本の取調を請求し、原審がこれらを取り調べているが、原審は右前科調書等につき、「やむを得ない事由」の疎明があつたものと判断したかは必ずしも明らかではない。しかしながら、「やむを得ない事由」の疎明の有無は、控訴裁判所が393条1項但書により新たな証拠の取調を義務づけられるか否かにかかわる問題であり、393条1項本文は、第一審判決以前に存在した事実に関する限り、第一審で取調ないし取調請求されていない新たな証拠につき、「やむを得ない事由」の疎明がないなど同項但書の要件を欠く場合であっても、控訴裁判所が第一審判決の当否を判断するにつき必要と認めるときは裁量によってその取調をすることができる旨定めていると解すべきであり、右前科調書等の取調は違法とはいえない（判例）
　　　　　　　→事後審構造を厳格に考えれば、原判決以前の事実に限られる（393Ⅱからも明らか）

　　　　　　　→事後審といっても、自ら事実認定をして現認定と比較せざるを得ないのなら、証拠を広く認めるべき

　　（3）393条2項の「情状」の意義

　　　　　・393条2項の「刑の量定に影響を及ぼす情状」には、単に被害の弁償や示談の成立などの情状ばかりでなく、本件のように被害者の死亡事実のような犯罪事実の変化を伴う情状も含まれ、控訴審としては、死亡結果をも含めて原判決の量刑の当否を審査するための証拠取調をなし、その結果は破棄の理由となる（裁判例）
［6］控訴審の裁判

　【1】公訴棄却の決定

　　　　　・原裁判所が不法に公訴棄却の決定をしなかつたときは、決定で公訴を棄却しなければならない（403Ⅰ）
　【2】控訴棄却の決定

　　　　　・控訴の申立が［法令上の方式に違反する／控訴権の消滅後にされた］ものであることが明らかなときは、控訴裁判所は、決定でこれを棄却しなければならない（385Ⅰ）
　　　　　・左の場合には、控訴裁判所は、決定で控訴を棄却しなければならない（386Ⅰ）
　　　　　　　→①376条1項に定める期間内に控訴趣意書を差し出さないとき
　　　　　　　→②控訴趣意書が［この法律／規則］で定める方式に違反しているときor控訴趣意書に必要な［疎明資料／保証書］を添附しないとき
　　　　　　　→③控訴趣意書に記載された控訴の申立の理由が、明らかに［377条～382条／383条］に規定する事由に該当しないとき
　【3】控訴棄却の判決

　　　　　・控訴の申立が［法令上の方式に違反する／控訴権の消滅後にされた］ものであるときは、判決で控訴を棄却しなければならない（395）
　　　　　・［377条～382条／383条］に規定する事由がないときは、判決で控訴を棄却しなければならない（396）
　【4】原判決破棄の判決

　　　　　・［377条～382条／383条］に規定する事由があるとき、判決で原判決を破棄しなければならない（397Ⅰ）
　　　　　・393条2項の規定による取調の結果、原判決を破棄しなければ明らかに正義に反すると認めるときは、判決で原判決を破棄することができる（397Ⅱ）
　　　　　・不法に、［管轄違を言い渡した／公訴を棄却した］ことを理由として原判決を破棄するときは、判決で事件を原裁判所に差し戻さなければならない（398）
　　　　　・不法に管轄を認めたことを理由として原判決を破棄するときは、判決で事件を管轄第一審裁判所に移送しなければならない（399）
　　　　　・前2条に規定する理由以外の理由によつて原判決を破棄するときは、判決で、［事件を原裁判所に差し戻し／原裁判所と同等の他の裁判所に移送］しなければならない（400）

　　　　　　　→但し、控訴裁判所は、［訴訟記録／原裁判所や控訴裁判所において取り調べた証拠］によって、直ちに判決をすることができるものと認めるときは、被告事件について更に判決をすることができる（400但）
3章　上告審手続き

3-1上告の意義と機能

3-2上告理由

　　　　　・高等裁判所がした［第一審／第二審］の判決に対しては、左の事由があることを理由として上告の申立をすることができる（405）
　　　　　　　→①憲法の違反があること／憲法の解釈に誤があること
　　　　　　　→②最高裁判所の判例と相反する判断をしたこと
　　　　　　　→③最高裁判所の判例がない場合に、［大審院や上告裁判所たる高等裁判所の判例／この法律施行後の控訴裁判所たる高等裁判所の判例］と相反する判断をしたこと
3-3上告審の手続き

［1］はじめに

　　　　　・前章（控訴）の規定は、この法律に特別の定のある場合を除いては、上告の審判についてこれを準用する（414）
　　　　　　　→2編中公判に関する規定は、この法律に特別の定のある場合を除いては、控訴の審判についてこれを準用する（404）
［2］上告審の裁判

　　　　　・上告裁判所は、上告趣意書その他の書類によつて、上告の申立の理由がないことが明らかであると認めるときは、弁論を経ないで、判決で上告を棄却することができる（408）
　　　　　・上告裁判所は、405条各号に規定する事由があるとき、判決で原判決を破棄しなければならない（410Ⅰ）
　　　　　　　→但し、判決に影響を及ぼさないことが明らかな場合は、この限りでない（410Ⅰ但）
　　　　　　　→405条2号3号に規定する事由のみがある場合において、上告裁判所がその判例を変更して原判決を維持するのを相当とするときは、前項の規定は、これを適用しない（410Ⅱ）
　　　　　・上告裁判所は、405条各号に規定する事由がない場合であっても、左の事由があって原判決を破棄しなければ著しく正義に反すると認めるときは、判決で原判決を破棄することができる（411）
　　　　　　　→①判決に影響を及ぼすべき法令の違反があること
　　　　　　　→②刑の量定が甚しく不当であること
　　　　　　　→③判決に影響を及ぼすべき重大な事実の誤認があること
　　　　　　　→④再審の請求をすることができる場合にあたる事由があること
　　　　　　　→⑤判決があつた後に刑の廃止若しくは変更又は大赦があったこと
　　　　　・不法に管轄を認めたことを理由として原判決を破棄するときは、判決で事件を［管轄控訴裁判所／管轄第一審裁判所］に移送しなければならない（412）

　　　　　・前条に規定する理由以外の理由によって原判決を破棄するときは、判決で、事件を原裁判所若しくは第一審裁判所に差し戻し、又はこれらと同等の他の裁判所に移送しなければならない（413）
　　　　　　　→但し、上告裁判所は、訴訟記録並びに原裁判所及び第一審裁判所において取り調べた証拠によつて、直ちに判決をすることができるものと認めるときは、被告事件について更に判決をすることができる（413但）
4章　抗告手続き

4-1抗告の意義

4-2一般抗告

［1］通常抗告

　　　　　・抗告は、特に即時抗告をすることができる旨の規定がある場合の外、裁判所のした決定に対してこれをすることができる（419）
　　　　　　　→但し、この法律に特別の定のある場合は、この限りでない（419但）
　　　　　・［裁判所の管轄／訴訟手続］に関し判決前にした決定に対しては、この法律に特に即時抗告をすることができる旨の規定がある場合を除いては、抗告をすることはできない（420Ⅰ）
　　　　　　　→前項の規定は、［勾留／保釈／押収／押収物の還付］に関する決定or鑑定のためにする留置に関する決定については、これを適用しない（420Ⅱ）
　　　　　　　→勾留に対しては、前項の規定にかかわらず、犯罪の嫌疑がないことを理由として抗告をすることはできない（420Ⅲ）
　　　　　・抗告は、即時抗告を除いては、何時でもこれをすることができる（421）
　　　　　・抗告は、即時抗告を除いては、裁判の執行を停止する効力を有しない（424Ⅰ）

　　　　　　　→但し、原裁判所は、決定で、抗告の裁判があるまで執行を停止することができる（424Ⅰ但）
［2］即時抗告

　　　　　・即時抗告の提起期間は、3日とする（422）
　　　　　・［即時抗告の提起期間内／その申立があったとき］は、裁判の執行は、停止される（425）
［3］抗告に対する決定

　　　　　・［抗告の手続がその規定に違反したとき／抗告が理由のないとき］は、決定で抗告を棄却しなければならない（426Ⅰ）
　　　　　・抗告が理由のあるときは、決定で原決定を取り消し、必要がある場合には、更に裁判をしなければならない（426Ⅱ）
　　　　　・抗告裁判所の決定に対しては、抗告をすることはできない（427）
4-3抗告に代わる異議

　　　　　・高等裁判所の決定に対しては、抗告をすることはできない（428Ⅰ）
　　　　　・［即時抗告をすることができる旨の規定がある決定／419条420により抗告をすることができる決定］で高等裁判所がしたものに対しては、その高等裁判所に異議の申立をすることができる（428Ⅱ）
4-4準抗告

［1］裁判官の命令に対する不服申立て

　　　　　・裁判官が左の裁判をした場合において、不服がある者は、裁判所にその裁判の［取消／変更］を請求することができる（429）
　　　　　　　→①忌避の申立を却下する裁判
　　　　　　　→②［勾留／保釈／押収／押収物の還付］に関する裁判
　　　　　　　→③鑑定のため留置を命ずる裁判
［2］捜査機関の処分に対する不服申立て

　　　　　・検察官等のした［39条3項の処分／押収や押収物の還付に関する処分］に不服がある者は、その所属する検察庁の対応する裁判所にその処分の［取消／変更］を請求することができる（430Ⅰ）
　　　　　・司法警察職員のした前項の処分に不服がある者は、その職務執行地を管轄する［地裁／簡裁］にその処分の［取消／変更］を請求することができる（430Ⅱ）
4-5特別抗告

　　　　　・この法律により不服を申し立てることができない［決定／命令］に対しては、405条（上告理由）に規定する事由があることを理由とする場合に限り、最高裁判所に特に抗告をすることができる（433Ⅰ）
9編　非常手続き

1章　再審

1-1再審理由

［1］はじめに

　　　　　・再審の請求は、左の場合において、有罪の言渡をした確定判決に対して、その言渡を受けた者の利益のために、これをすることができる（435）
　　　　　　　→①原判決の証拠となった［証拠書類／証拠物］が確定判決により［偽造／変造］であったことが証明されたとき
　　　　　　　→②原判決の証拠となった［証言／鑑定／通訳／翻訳］が確定判決により虚偽であつたことが証明されたとき
　　　　　　　→④原判決の証拠となった裁判が確定裁判により変更されたとき
　　　　　　　→⑥［有罪の言渡を受けた者に対し無罪や免訴を言い渡す／刑の言渡を受けた者に対し刑の免除を言い渡す／原判決において認めた罪より軽い罪を認める］べき明らかな証拠をあらたに発見したとき
　　　　　　　→⑦関係する［裁判官／検察官／検察事務官／司法警察職員］が被告事件について職務に関する罪を犯したことが確定判決により証明されたとき
［2］証拠の新規性

［3］証拠の明白性

　　　　　・「無罪を言い渡すべき明らかな証拠」とは、確定判決における事実認定について合理的な疑いをいだかせ、その認定を覆すに足りる蓋然性のある証拠をいう。明らかな証拠であるか否かは、もし当の証拠が確定判決を下した裁判所の審理中に提出されていたとするならば、はたしてその確定判決においてなされたような事実認定に到達したであろうかどうかという観点から、当の証拠と他の全証拠とを総合的に評価して判断すべきである。この判断に際しても、再審開始のためには確定判決における事実認定について合理的な疑いを生ぜしめれば足りるという意味において、「疑わしいときは被告人の利益に」という刑事裁判における鉄則が適用される（判例）

1-2再審請求手続き

　　　　　・再審の請求は、原判決をした裁判所がこれを管轄する（438）
　　　　　・再審の請求は、［検察官／有罪の言渡を受けた者／その法定代理人や保佐人］がすることができる（439）
　　　　　・再審の請求を受けた裁判所は、必要があるときは、［合議体の構成員に再審の請求の理由について事実の取調をさせる／地裁等の裁判官にこれを嘱託する］ことができる（445）
　　　　　・再審の請求が理由のないときは、決定でこれを棄却しなければならない（447Ⅰ）
　　　　　　　→何人も、同一の理由によっては、更に再審の請求をすることはできない（447Ⅱ）
　　　　　　　→決定に対しては、即時抗告をすることができる（450）
　　　　　・再審の請求が理由のあるときは、再審開始の決定をしなければならない（448Ⅰ）
1-3再審公判

　　　　　・裁判所は、再審開始の決定が確定した事件については、その審級に従い、更に審判をしなければならない（451）
　　　　　・再審においては、原判決の刑より重い刑を言い渡すことはできない（452）
2章　非常上告

［1］非常上告理由

　　　　　・検事総長は、判決が確定した後その事件の審判が法令に違反したことを発見したときは、最高裁判所に非常上告をすることができる（454）
　　　　　　　→法令の解釈統一を目的とするもの

　　　　　　　→訴訟法的事実に対する事実誤認は対象となるが、実体法的事実については再審事由に

［2］申立てと審理

　　　　　・非常上告をするには、その理由を記載した申立書を最高裁判所に差し出さなければならない（455）
　　　　　・公判期日には、検察官は、申立書に基いて陳述をしなければならない（456）
　　　　　・裁判所は、申立書に包含された事項に限り、調査をしなければならない（461Ⅰ）
［3］裁判

　　　　　・非常上告が理由のないときは、判決でこれを棄却しなければならない（457）
　　　　　・非常上告が理由のあるときは、左の区別に従い、判決をしなければならない（458）
　　　　　　　→①原判決が法令に違反したときは、その違反した部分を破棄するが、原判決が被告人のため不利益であるときは、これを破棄して、被告事件について更に判決をする
　　　　　　　→②訴訟手続が法令に違反したときは、その違反した手続を破棄する
　　　　　・非常上告の判決は、458条1号但書の規定によりされたものを除いては、その効力を被告人に及ぼさない（459）
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