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当事者主義と職権主義

Q弾劾主義の訴訟構造のもと、現行法上、訴訟進行の責任は誰が負うのか

A原則的に訴訟進行の主導権を当事者に与える当事者主義を採用しているが、当事者主義を補充するため例外的に職権主義的な制度を採用している

　　①起訴状一本主義を採用（256Ⅳ）し、裁判所は白紙の状態で公判に臨む

　　②証拠調べの請求は、検察官、被告人、弁護人が行うこととしている（298Ⅰ）

　　③職権証拠調べ（298Ⅱ）や訴因変更命令（312Ⅱ）の規定もおかれている

外国人被疑者に対する権利告知――翻訳文添付

Q逮捕状の呈示（201Ⅰ）や緊急逮捕理由の告知（210Ⅰ）に訳文の添付は必要なのか

A直ちに通訳を準備できない緊急逮捕の場合はともかく、通常逮捕の場合は訳文ないし通訳が準備されるべき

　　①被逮捕者が令状の内容を理解できなければ、令状呈示を定める規定の趣旨が生かされない

　　②緊急逮捕の場合は事案の性質上、逮捕時に常に被疑者の理解できる言語が判明しているとは限らない

外国人被疑者の取調べ――読み聞かせと署名押印

Q読み聞かせた後の署名押印で足りるのか

A翻訳文を作成し、その翻訳文に署名押印を求めるべき

　　①調書の正確性が争われた場合、通訳人や取調官を証人として尋問するのは迂遠であり、立証にも限界がある

将来捜査の可否

Q将来発生する犯罪についての差押令状請求や任意捜査は可能なのか

※規則156条1項は「罪を犯したと思料されるべき資料の提供」を求めているが…

A犯罪が発生する相当高度の蓋然性が認められ、あらかじめ証拠を保全する必要性と緊急性がある場合には、強制処分は可能であり、任意捜査の場合でも手段方法が社会通念上相当であれば許される

　　①過去の犯罪であっても犯罪事実の存否の判断は蓋然性にとどまる

　　②犯罪発生の相当高度の蓋然性が認められれば、事件が特定されているといえ、一般令状とはいえない

　　③規則156条1項は通常の場合を念頭においているにすぎない

行政警察活動と司法警察活動の区別

Q職務質問行為は、行政警察活動と司法警察活動に区別できるのか

A職務質問が実質的に犯罪捜査の一環とみられる場合には、警職法と刑事訴訟法が競合的に適用される

　　①職務質問を継続している間に嫌疑が固まり、質問が時には捜査としての被疑者取調べの性格をもつ

　　②主体が同じであり、警察官自身に区別の意識が乏しい場合が少なくない

行政警察活動と有形力行使

Q警職法2条1項に基づく「停止させて」には、有形力を行使する場合も含まれるのか

※職務質問は任意処分（警職2Ⅲ）だが…

A「停止させて」とは強制にわたらない程度の有形力の行使が含まれており、具体的に必要性と緊急性などから当該有形力の行使が社会通念上相当と認められる限り適法

　　①職務質問を拒否する場合に一切の質問が許されないとするのでは、職務質問の実効性が失われる

　　②職務質問は行政警察活動だが、犯罪に関わるものとして司法警察活動に大きく接近しており、任意捜査における有形力行使の限界と同様に考えるべき

所持品検査の適法性と限界

Q職務質問に伴う所持品検査を行うことができるのか、行えるとしてもその限界はどこにあるのか

A職務質問に付随する行為として認められ、任意処分であるから所持人の承諾を得て行うことが原則だが、例外的に捜索に至らない程度の行為を行う余地はあり、具体的に必要性、緊急性、害される個人法益と保護される公共的利益の権衡などから当該行為が社会通念上相当と認められる限り適法

　　①所持品検査は口頭による質問と密接に関連し、職務質問の効果を上げるうえで必要性・有効性が認められる

　　②承諾のない限り一切の所持品検査が許されないとするのでは、犯罪の予防鎮圧という行政警察活動の実効性が確保できなくなる

　　③職務質問は行政警察活動だが、犯罪に関わるものとして司法警察活動に大きく接近しており、任意捜査における有形力行使の限界と同様に考えるべき

無差別一斉検問の適法性と限界

Q無差別一斉に運転者に対して停止を求めることはできるのか、できるとしてもその限界はどこにあるのか

A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許されるが、無差別一斉検問は、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／態様で行われる場合に限って適法

　　①警察法2条1項は、交通の取締を警察の責務として定めている

　　②検問は国民の権利や自由の干渉にわたるおそれがあるものである

　　③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の取締に協力すべきものである

　　④停止行為を職務質問の「停止」とすると、職務質問の要件の存否を確認するための職務質問を許すことなり、妥当とはいえない

強制処分の意義

Q法律に特別の定めがなければなし得ない「強制の処分」（197Ⅰ但）とはいかなるものを指すか

A物理的な強制力の有無を問わず、厳格な要件や手続を課して保護する必要があるほどの重要な個人の権利や利益の制約を伴う場合をいう

　　①物理的な実力や強制力を基準とすると、写真撮影など個人のプライバシー権の侵害を伴う行為などに十分なコントロールを及ぼすことができないおそれがある

　　②現行法は強制処分に厳格な要件や手続を課している

新しい強制処分と強制処分法定主義

Q現行法に規定のない強制処分が生じた場合、一切許されないのか

A許されない

　　①197条1項但書は憲法31条を受けた規定であり、国民の重要な権利や利益を奪う処分は、国民代表の定めた法律上の根拠がない以上、行うことはできない

　　①強制処分法定主義を令状主義の総則規定とすると、197条1項但書が実質的に意味を持たなくなる
任意捜査における有形力の行使

Q有形力を行使しても任意捜査と認められる余地があるが、その有形力行使の限界はいかなる基準に判断すべきか

A強制手段にあたらない有形力の行使であっても、当該処分の必要性や緊急性などを考慮し、具体的状況のもとで相当と認められる限度で許容される

　　①捜査機関は被疑者や関係者の名誉を害しないよう注意する義務を負う（196）

　　②任意捜査の程度や方法は「必要な」限度に限られる（197Ⅰ）

　　③任意捜査にも手続一般の理念である適性手続の要請（憲31）が及ぶ

司法警察活動としての任意同行の可否

Q明文規定を欠く司法警察活動としての任意同行は許されるか

※刑訴法上、「出頭」（198Ⅰ）の規定はあるが、心理圧迫や自発性を損なう程度の大きい「同行」の規定はないが…

A出頭確保のための一態様（198Ⅰ）または任意捜査の一方法として許される（197Ⅰ）

　　①任意処分については法律に特別の定めがなくとも許される

　　②真の同意による任意処分ならば禁止されるまでの必要はない

　　③被疑者の名誉を保護するために、その場で取調べるのが適当でない場合もある

任意同行の許容限度

Q任意同行と実質的逮捕の区別はいかなる基準で行うべきか

A被疑者が同行を拒絶しようと思っても拒絶できない状況にあったのか（意思制圧の側面）、客観的に一定の時間継続した行動の自由の侵害があったのか（法益の側面）を、同行を求めた時間や場所／方法／必要性／同行後の取調べ時間や方法／監視の状況／逮捕状準備の有無などを総合して判断し、意思制圧と自由の侵害が認められれば逮捕と評価すべき

　　①任意同行は被疑者の自由な意思に基づくものとして初めて許される

任意取調べの許容限度

Q任意取調べに取調受任義務がないことは明らかであるが、どの程度であれば許容されるか

※迅速な捜査のためには取調べを集中して行う必要があるが…

A事案の性質／容疑の程度／被疑者の態度など諸般の事情を考慮し、社会通念上相当と認められる方法／限度で許容される

　　①任意捜査にも手続一般の理念であるデュー・プロセス（憲31）が妥当し、捜査手段の必要性と相当性は必要

おとり捜査の適法性と限界

Qおとり捜査は国家が誘惑者となって被誘惑者に犯罪を行わせる以上、捜査方法として適法といえるのか

※詐術的なものだが、犯人は自分の意思で行動しており、任意捜査ではあるが…

A【1】直接の被害者がいない薬物犯罪等の捜査で【2】通常の捜査方法では摘発が困難と認められ【3】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とする－ことが必要であり、さらに機会提供型であっても社会通念に著しく反する強い働きかけがあった場合には捜査手段として不相当となる

　　①任意捜査にも手続一般の理念であるデュー・プロセス（憲31）が妥当し、捜査手段の必要性と相当性は必要であり、犯意誘発型はデュー・プロセスに反する

　　②おとり捜査は国家が犯罪を作り出して国家が一種のわなをかけるという公正さに欠ける面があるとともに、法益侵害の危険を自ら引き起こす側面も有する以上、厳格な要件を課すべき

おとり捜査が違法とされた場合の効果

Qおとり捜査が違法とされた場合、それに基づいて公訴提起を受けた被告人はどのように救済されるのか

A公訴棄却判決（338④）により起訴無効とすべき

　　①違法収集証拠の排除では証拠収集の具体的状況によって必ずしも被告人の救済に結びつかない
　　②正義の実現を指向する司法の廉潔性に欠け、手続の公正を欠いたことが憲法31条違反にあたるとすべき

不出頭と逮捕の必要性

Q捜査機関の出頭要請（198Ⅰ）を正当理由なく拒むことは、逮捕の必要性をみたすのか

※軽微犯罪の場合は「正当な理由なく…出頭の求めに応じない場合」（199Ⅰ但）としているが…

A不出頭だけでは必要性はみたされないが、不出頭が重なることにより逃亡や罪証隠滅のおそれが推認されることまでも否定することはできない

　　①任意の出頭要請に応じないことは198条１項但書に規定される出頭拒否権の行使であり、これを不利益に扱うことはできない

②199条1項但書は、一定の軽微犯罪について逃亡や罪証隠滅のおそれだけでは逮捕できないという、逮捕要件を加重した趣旨
現行犯逮捕の必要性

Q現行犯逮捕には「逮捕の必要性」を要件とすべきか

※通常逮捕や緊急逮捕と異なり明文の規定はないが…

※現行犯逮捕は必要性を判断できない私人もなしうるが…

※一定の軽微犯罪の場合は住所不定or逃亡のおそれ（217）の場合に現行犯逮捕できるとしているが…

A逮捕の必要性は現行犯逮捕の要件であり、刑訴法規則143条の3を準用すべき

　　①現行犯逮捕も身体の自由を拘束する強制処分であり、明らかに必要性がない場合は、捜査比例の原則や人権保障の見地から、通常逮捕の場合と同様に、現行犯逮捕を認めるべきではない

　　②私人による逮捕でも現行犯人を受け取った捜査機関が必要性を判断できる

　　③217条は軽微事件に限って必要性を求めるのではなく、通常事件よりも必要性の要件を加重する趣旨

緊急逮捕の合憲性

Q憲法33条は令状主義の例外を現行犯のみと規定しており、緊急逮捕（210）はこれに反しないのか

A反しない

　　①緊急逮捕は、実質的な社会治安上の必要性から、緊急状況下での重大犯罪に限り緊急措置として認められるもの

事件単位の原則

Q逮捕や勾留の効力の範囲は何を基準に判断されるのか

A犯罪事実を基準とするべき（事件単位説）であり、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ついて及び、それ以外の同一性のない事実には及ばない

　　①被疑者単位とすると身柄の拘束原因を不明確にして令状主義の理念を軽んじる

　　②逮捕や勾留の手続は特定の事実を基礎になされることが予定されている（203、207Ⅰ、60Ⅰ）

付加勾留の可否

Q逮捕事実（A罪）とは異なる事実（B罪）を「加えて」勾留請求することは逮捕前置主義（207Ⅰ）に反しないのか

※事件単位の原則を貫けば、逮捕のないB罪の勾留は許されないが…

A逮捕事実が勾留の要件を備える限り、許される

　　①逮捕前置主義の趣旨は、二度の司法的抑制により無用の拘束を制限することにある

　　②逮捕された事件については逮捕前置主義が守られ、付加事実については逮捕期間が短縮されるので被疑者に有利

違法逮捕に基づく勾留請求の可否

Q違法な逮捕を前提する勾留請求は許されるのか

※逮捕と勾留は別個の手続だが…

A許されない

　　①逮捕と勾留はいずれも裁判のための身柄保全処分たる性質を有しており、逮捕自体について準抗告は認められていないことからすれば、勾留裁判は被疑者の身柄拘束全体の適否を審査するものといえる

　　②逮捕手続に重大な違法があれば被疑者は釈放されているはずであり、その継続としての勾留請求は許されない

一罪一逮捕一勾留の原則

Q一罪一逮捕の原則における「一罪」とは何を指すのか

A原則として実体法上の一罪を指すが、逮捕後に別事実が初めて発覚したときなど、同時処理が不可能であった場合には改めて逮捕勾留することが例外的に許される

　　①実体法上の一罪について分割勾留を認めることは、不当な勾留の繰り返しを許容するおそれがある

　　②国家刑罰権は実体法上の一罪ごとに一個発生するものだから、訴訟法上も同様に扱うべき

　　③一罪一逮捕の原則の実質的根拠は、逮捕勾留段階において訴追側が同時処理義務を負うという点にある

釈放後の再逮捕

Q同一事実について再逮捕・再勾留は認められるのか、認められるとしてもいかなる要件で認められるのか

A単なる事情変更では足りず、先行の勾留期間の長短／捜査経過／事情変更の内容／事案の重大性／検察官の意図など諸般の事情を考慮して、被疑者の利益と対比してもやむを得ないと認められる場合で、逮捕勾留の不当な蒸し返しといえないときに、例外的に許される

　　①再逮捕や再勾留を無限定に認めると、逮捕勾留期間について厳格な制限を設けた法の趣旨が没却される

　　②199条3項は再度の逮捕が許されることを前提としており、逮捕と勾留は密接不可分の関係にあるから、再逮捕や再勾留が認められる余地はある

　　③捜査の必要性を考えれば事情変更があれば再逮捕・再勾留を認めるべきだが、帰責性なく不利益を被る被疑者の人権保障も考慮しなければならない

違法逮捕による釈放後の再逮捕

Q逮捕が違法であったため勾留請求前に釈放／勾留請求却下により釈放した場合、同一事実について逮捕することができるのか

A逮捕手続の瑕疵が軽微であった場合には再逮捕は許される

　　①前の逮捕が適法な場合にも、事情変更なしには再逮捕できないこととの均衡
　　②違法の程度を問わずに一切の再逮捕を認めないのは不合理
A嫌疑ない逮捕や正当理由ない時間制限無視→瑕疵は重大／逮捕要件は調っているが種類を誤った場合→瑕疵は軽微

別件逮捕・別件勾留の違法性→余罪取調べの限界

Q別件逮捕の判断基準はいかに解すべきか

A客観的な捜査状況から、身柄拘束の基礎とされた事件についての捜査の必要性や可能性が存在しない／消滅したにも関わらず、本件取調べがなされた場合には、当該逮捕勾留は実質的に本件によるものとみなし、別件による逮捕勾留の要件を欠いた違法な身柄拘束とすべき

　　①逮捕から勾留請求まで時間的猶予があること／取調べを理由とする勾留延長が判例上認められていること／取調べを理由とする接見指定が認められること（38Ⅲ）から、現行法は起訴前の身柄拘束期間に捜査を行うことを予定しているといえる

　　②起訴前の身柄拘束期間は、罪証隠滅や逃走を防止した状態のなかで、身柄拘束の基礎とされた事件（事件単位）の起訴不起訴の決定に向けた捜査を行う期間であり、身柄拘束期間を厳格に制限している趣旨から、起訴不起訴の判断に必要な捜査を終えた時点で速やかな処分が求められている

　　（③別件の逮捕要件が具備されている濫用的逮捕を防止するために本件の取調べの目的を重視する見解もあるが、令状請求段階で取調べ意図を判断することは困難であり、形式的に別件の逮捕要件を具備している場合でも、客観的な起訴価値など別件についての逮捕の必要性を厳格に判断すれば逮捕権の濫用を防ぐことはできる）

A別件の解明に資することのない本件取調べによって不当に身柄拘束が長期化した場合は、別件と並行して本件取調べが行われた場合でも、当初から『別件』について捜査していたならば起訴・不起訴・釈放の判断が可能となったであろう時点より後の身柄拘束は、身体の自由の不必要な侵害として違法とすべき

逮捕に対する準抗告

Q逮捕自体の違法を争うために、準抗告を認めることはできるのか

A準抗告はできない

　　①429条1項は準抗告の対象として「逮捕に関する裁判」を挙げていない

　　②逮捕は緊急処分であって不服申立てにはなじまない

　　③逮捕に関する違法は一括して勾留請求段階における裁判官の司法審査で規制するのが法の趣旨

差押令状の物の明示と概括的記載

Q令状にどの程度の記載があれば、物の明示（憲35、219Ⅰ）といえるのか

Aできる限り具体的な物件を例示し、その例示に準じるものを指すことが明らかである場合には「特定」といえる

　　①できる限り具体的／個別的な記載が望ましい
　　②捜査機関が捜索場所や差押物の詳細について把握していない犯罪捜査の初期に行われることが多く、厳格に具体的な特定を求めると、かえって被疑者／参考人の取調べ中心の捜査を助長することになる

差押令状と罰条記載の要否

Q219条は「罪名」の記載を要求しているが、特別法については「罰条」まで記載すべきなのか

A必要

　　①特別法犯については、同一法令に他種の罰則が含まれる場合があり、これを個別化しないと「正当な理由」（憲35）があるといえない

　　②物の特定について、ある程度概括的な記載を認める以上、罰条による個別化作用を期待すべき

場所に対する令状と身体の捜索

Q場所に対する捜索令状で、その場にいる人の身体を捜索することはできるのか

A場所に対する捜索令状は、管理権を同一にする場所と通常その場所に存在する備品類などの物に及ぶが、当然に人に及ぶものではないが、捜索場所に居合わせた者が捜索の目的物を隠匿していると認めるに足りる合理的理由がある場合には、身体の捜索は、現場保存的行為として、令状の執行のための「必要な処分」（222Ⅰ、111Ⅰ）と認められる

　　①捜索対象として場所と身体は区別されている（222Ⅰ、102）

　　②身体捜索により侵害される利益は、場所の捜索によるものよりも重大であり、保護の必要性は高い

　　③居合わせた者が隠すのを目撃した場合も一切許されないのは不合理
場所に対する令状と居住者の携帯物の捜索

Q場所に対する捜索令状で、居住者や同居人が携帯しているカバンの捜索を行うことができるのか

A令状の効力はカバンに及び、捜索が許される
　　①場所に対する捜索令状は、通常、そこに存在する備品類も含めて全体として捜索の許可を与えたもの

　　②物が携帯されているか、その場所に置かれているかは偶然の事情であり、居室内にある限り備品と変わるところはない

場所に対する令状と第三者の携帯物の捜索

Q場所に対する捜索令状で、偶然に居合わせた第三者のカバンの捜索を行うことはできるのか

A原則として許されないが、第三者がその場にあった物を隠匿したのを捜査官が現認した場合には、令状の効力はカバンに及び、捜索が許される
　　①場所に対する捜索令状は、通常、そこに存在する備品類も含めて全体として捜索の許可を与えたもの

　　②第三者の管理下にある物は、そこに存在する備品ということはできず、令状発付の段階で、捜索場所に当然伴う物として裁判官の審査を受けた物とみなすことはできない

　　③隠匿行為を目撃しながら一切許されないとするのは不合理
フロッピーディスクの差押え

Qフロッピーディスクの内容を確認せず、蓋然性があるとして100枚全部を押収することはできるのか

A可能な限りプリントアウトしたり別媒体にコピーしたりして、被疑事件に関連する物だけを差押えるのが望ましく、被処分者の協力を得てのプリントアウトも「必要な処分」として許される

　　①包括的な差押えは一般令状禁止（憲35、219）に反する

　　②情報媒体には被疑事実と無関係の情報が多数混入している可能性が高く、包括的に差押えるとプライバシーや日常業務への影響が大きい

　　③プリントアウトは被処分者に必要以上の負担をかけたり、情報を回復不能にするものでもなく、捜査目的達成のための合理的必要性があり、社会的に相当な方法といえる

A選別に時間を要して証拠隠滅されるおそれがある場合／被処分者の協力が得られないなど別媒体を差押えることができない場合／削除痕跡の分析など全体を押収する必要性が認められる場合などには、被疑事実に関連する情報が含まれると疑うに足りる合理的な理由があれば、包括的に差押えることができる

逮捕に伴う捜索差押の根拠

Q令状主義の例外として、逮捕に伴う捜索差押え（憲35条、220条）が無令状で許される根拠は何なのか

A逮捕される被疑者の身体／所持品／現在場所には、被疑事実に関連する証拠が存在する蓋然性が高いため、合理的な証拠収集手段として認められたもの

　　①適法な逮捕に随伴する捜索差押えであり、捜索差押許可状の発付される要件が充足されることは明白である

　　②逮捕によって、関係者の法益は既に侵害されており、さらに捜索差押えを認めても、重大な法益侵害が新たに生じるわけではない

　　③捜索差押許可状を取得する余裕のある通常逮捕の場合にも無令状での捜索差押えが認められており、緊急の必要性を根拠とすることは困難

逮捕に伴う捜索差押の時間的限界

Q逮捕に先行する事前捜索や逮捕完遂後の事後差押は、「逮捕する場合」にあたるのか

A逮捕着手前であっても逮捕との時間的接着性があれば足りる

　　①逮捕に伴う捜索差押えが無令状で認められる根拠は、逮捕される被疑者の身体／所持品／現在場所には、被疑事実に関連する蓋然性が高いために合理的な証拠収集手段として認められることにある

　　②220条は「逮捕する場合」とあり、逮捕時よりも幅のある「逮捕の際」を意味する

逮捕に伴う捜索差押の場所的限界

Q「逮捕の現場」とはいかなる範囲を指すのか

A同一管理権の及ぶ場所をいう

　　①逮捕に伴う捜索差押えが無令状で認められる根拠は、逮捕される被疑者の身体／所持品／現在場所には、被疑事実に関連する蓋然性が高いために合理的な証拠収集手段として認められることにある

　　②捜索差押えは管理権の侵害という実質を有する

逮捕に伴う捜索差押と被逮捕者の身体捜索

Q被疑者を逮捕して近くの警察署に連行して身体を捜索した場合、「逮捕の現場」における捜索として許されるのか

A被害者の名誉を害する場合や現場の混乱などが予想される場合には、近くの警察施設に連行した後の身体捜索も「逮捕の現場」と同視できる

　　①逮捕に伴う捜索差押えが無令状で認められる根拠は、逮捕される被疑者の身体／所持品／現在場所には、被疑事実に関連する蓋然性が高いために合理的な証拠収集手段として認められることにある

　　②被疑者の身体や所持品を対象とする場合には、身体という「現場」には実質的な変更はなく、身体拘束の現場から離れても権利侵害に差異はない

　　③公道上で逮捕したような場合には、交通妨害や現場の混乱、被疑者のプライバシーなどから、現場での身体捜索の実施が不適当な場合が少なくない

逮捕に伴う捜索差押と現場に居合わせた第三者

Q逮捕の現場にたまたま居合わせた第三者の身体を捜索することはできるのか

A押収すべき物の存在を認めるに足りる状況がある場合（222Ⅰ、102Ⅱ）には許される

　　①「逮捕の現場」における捜索は、同所にある物や人の身体の捜索を指す

　　②逮捕に伴う捜索差押にも、222条1項により102条が準用されている

逮捕に伴う捜索差押と物的限界

Q逮捕の原因となった被疑事実と関連のない物を押収することは認められるのか

A差押えられる物の範囲は、被疑事実に関する証拠物に限られる

　　①逮捕に伴う捜索差押えが無令状で認められる根拠は、逮捕される被疑者の身体／所持品／現在場所には、被疑事実に関連する蓋然性が高いために合理的な証拠収集手段として認められることにある

A任意提出を受けて領置する（221）か、新たな令状を取るしかない

緊急捜索差押の可否

Q令状執行中に別罪の証拠や法禁物が発見された場合、証拠物を緊急差押として押収できるのか

Aできない

　　①緊急逮捕は明文の規定があるが、緊急捜索差押を許容する明文規定はない

　　②緊急捜索差押を承認すると、令状を別罪の捜索差押令状に化けさせ、偶然の正当化として濫用されるおそれ

　　③事件単位の原則により、令状記載物件に含まれない限り対象にはなり得ない

A任意提出を受けて領置する（221）か、新たな令状をとるか、法禁物なら現行犯逮捕して差押えるしかない

強制採尿の可否

Q強制採尿を強制処分として行うことはできるのか

※身体に対する侵入行為であるとともに、屈辱感など精神的打撃を与えるものだが…
A被疑事件の重大性／嫌疑の存在／証拠の重要性と必要性／適当な代替手段の有無などの事情に照らして、【1】捜査上やむを得ない場合に【2】最終的手段として【3】適切な法律上の手続をとり【4】被疑者の身体の安全と人格保護に十分な配慮がなされる限り、許される

　　①身体の安全については、医師など習熟した技能者によって適切に行われる限り、格別の障害をもたらす危険性は少ない

　　②屈辱感などの精神的打撃は、身体検査でも同程度の場合がある

強制採尿に必要な令状

Q強制採尿という強制処分にはいかなる令状が必要なのか

A捜索差押令状によるべきであるが、218条5項の準用により、医師をして医学的に相当な方法で行わせなければならない旨の条件の記載が不可欠

　　①鑑定処分許可状は起訴前の直接強制ができず（225条4項は172条を準用していない）、身体検査令状は検証であって身体内部への侵襲は許されない

　　②尿はいずれ老廃物として体外に排出されるものであるから、証拠物として扱うことができ、そのような証拠物の物理的取得は捜索差押えの性質を有する

　　③人権侵害のおそれがある点で検証としての身体検査と共通の性質を有する

強制採尿に伴う連行の可否

Q逮捕前の被疑者を、強制採尿するに適した場所に強制的に連行することは許されるのか

A任意に同行することが不可能な場合には、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でき、その際には必要最小限度の有形力行使も許される

　　①採尿は医学的に適当な場所で行われていることを前提としている以上、その場所への連行は令状自体が予定しており、令状発付の裁判官は連行の当否を含めて審査している

　　②一定限度での連行を認めないと、強制採尿令状の目的を達することができない

強制採血に必要な令状

Q強制採血は強制処分であるが、いかなる手続をとるべきか

A鑑定のために必要な身体検査として鑑定処分許可状に基づいて行い（225条、168条1項）、それでは目的を達し得ないときは、外表からの検査に準じるような極めて軽微な侵襲に限って身体検査令状による直接強制（222条1項、139条）が許される

　　①血液は人体の一部を構成し、生命の維持に不可欠であるから、老廃物である尿とは異なり、捜索差押えの性質を有するものとはいえない

　　②採血はその性質上、医師など専門家によって行われ、採取された血液は鑑定に付されることが予定されている

　　③鑑定処分許可状は起訴前の直接強制ができず（225条4項は172条を準用していない）、身体検査令状は検証として直接強制が許されている

写真撮影の適法性

Q公道上の写真撮影の許される限界はどこにあるか

A任意処分にあたり、証拠保全の必要性と緊急性が認められ、手段として相当な限りで許される

　　①憲法13条によりプライバシー権は保護されており、写真撮影はこれを侵害している

　　②公道は容貌などが他人に見られる状況にあり、承諾なしに撮影されないという期待や利益は、法律で要件や手続を厳格に定めなければならないほど重要とはいえない

取調べ受忍義務の有無

Q逮捕勾留されている被疑者は、取調べ受忍義務（出頭義務／滞留義務）を負うのか

※198条1項但書は「逮捕又は勾留されている場合を除いて」出頭拒否や退去の自由を定めているが…

A取調べ受忍義務（出頭義務・滞留義務）を負う

　　①198条1項但書の反対解釈
　　②逮捕勾留は捜査上の処分であって、取調べという形での拘束を予定している

被疑者取調べの法的性質と余罪取調べ

Q身柄拘束中の被疑者の余罪取調べはどの限度で認められるのか

A任意処分であり、任意である限り制限はない

　　①被疑者には黙秘権が保障されているから、供述義務を課すことはできない

　　②事件単位の原則は、逮捕勾留の効力に関する原則であり、取調べは逮捕勾留の理由や必要性に含まれない

→取調べの状況から、余罪に対する逮捕勾留と評価できるかの問題へ

被告人に対する取調べ

Q被告人に対する取調べは許されるのか

※取調べは任意処分であり197条に何ら制限はない以上、198条はその確認規定であって同条の「被疑者」は限定的な意味をもたないとも思えるが…

A原則として許されないが、弁護人の立会いなど任意性が確実に担保される限り任意処分として許される

　　①被告人は当事者たる地位に立っており、密室での被告人の取調べは、当事者対等の原則や公判中心主義に反する

　　②複雑な事件について、被告人から事情を聴取する必要性も否定はできない

被告人に対する余罪取調べ

Q勾留されている被告人を、被疑者勾留されていない余罪事件について取り調べることができるか

※余罪事件の取調べは被疑者取調べであり、任意処分であるから可能ともいえるが…

A原則として許されないが、被告人に対する被告事件の取り調べに準じ、弁護人の立会いなど任意性が確実に担保される限り任意処分として許される

　　①現実に勾留されている以上、在宅被疑者と同じ権利行使を期待することは現実的とはいえない

　　②長期の被告人勾留を利用して被疑者取調べが行われる危険がある

黙秘権と「自己に不利益な供述」

Q氏名は憲法38条1項の「自己に不利益な供述」にあたるか

※刑訴法は包括的黙秘権だが…

A原則として氏名は自己に不利益な事項にあたらないが、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ような場合には不利益供述といえる

　　①憲法38条1項の趣旨は、刑事上の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権利を保障するもの

ポリグラフ検査と黙秘権

Qポリグラフ検査は、「供述」の強要（憲法38Ⅰ）に当たらないか

A発問に対する被検査者の生理的変化は「供述」であり、同意（黙秘権の放棄）がなければ、黙秘権の侵害にあたる

　　①生理的変化は独立に証拠となるのではなく、発問との対応で証拠的意味を持つ

　　②生理的／心理的反応を介して被検査者の意思を伝達させようとするもの

黙秘権の告知

Q被疑者に対する黙秘権告知（198Ⅱ）は、憲法38条1項の要請か

A憲法上も要求される

　　①黙秘権は憲法上の権利である以上、この権利の存在を知る権利も憲法上のものとみるべき

　　②被疑者の情報獲得権は基本的権利とみるべき

黙秘権行使と量刑

Q黙秘の事実を量刑上不利益に考慮することが許されるのか

A黙秘権行使の事実それ自体を不利益事情として考慮することは許されないが、反省がないことの一資料として考慮されるのはやむを得ない

　　①黙秘の事実を量刑上不利益に考慮すると、実質上供述の強要につながる

　　②自白は被告人の反省や悔悟を強く示す手がかりになる

任意取調べの被疑者と弁護人の面会

Q弁護人が任意取調べ中の被疑者に接見を申し出た場合、捜査官は被疑者に直ちに伝達しなければならないか

※39条は身体拘束を受けている被疑者についての接見交通権を定めているが…

※任意取調べ中の被疑者はいつでも取調べを拒否できる（198Ⅰ）から、理論的には接見交通権は問題とならないが…

A30条1項により弁護人との面会の自由が認められ、弁護人が面会を申し出た場合には、捜査機関はその旨を被疑者に伝達し、被疑者が面会を求めれば直ちに取調べを中断して面会できる措置をとらなければならない

　　①憲法34条、刑訴法30条は、身柄拘束の有無を問わず、全ての被疑者に弁護人依頼権を保障している

　　②弁護人依頼権は、弁護人から実質的な援助を受ける権利をも保障するものであり、そこには弁護人との面会や打ち合わせの自由が当然に含まれている

　　③39条は身体拘束中の接見交通権が事実上制約される可能性が高いことから特に明文で保障したものであり、身柄不拘束の面会の自由を否定するものではない
　　④現実的に被疑者と弁護人は直接連絡をとることはできず、被疑者は弁護人の来訪を知ることすらできないのであるから、取調べが拒否できることは理由にならない

接見時のメモや録音機の使用と法的規制

Q録音機の利用に対して法的規制を受けることが許されるのか

※録音機の使用が「書類の授受」であれば39条2項により一定の制約が可能になるが…

A録音機の使用は接見内容を記録化する方法として39条1項の秘密交通権の保障の範囲内として許され、制約を受けることはない

　　①録音は詳細かつ正確な接見メモに過ぎず、有体物の交付としての「書類の授受」には当たらない

　　②録音内容を検査して拘禁や戒護に支障がある部分を消去することは、立会人なき秘密交通権を保障した趣旨に反する

接見交通の指定――「捜査のため必要」の解釈

Q接見指定が許される「捜査のため必要があるとき」（39Ⅲ）とはいかなる場合をいうのか

A接見申出を受けた捜査機関は原則として接見の機会を与えなければならず、「捜査のため必要があるとき」とは「取調べの中断など捜査に顕著な支障が生ずる場合」に限られ、現に取調べを行っている場合や間近に身柄を利用した捜査の予定がある場合を指すが、必要な場合にあたるときでも、できるだけ速やかに日時を指定し、防御の準備ができるよう措置をとらなければならない

　　①弁護人依頼権（憲34）は、弁護人による実質的な援助を受ける権利をも保障するものであり、39条1項はこれに由来する

　　②刑罰権の発動ないし刑罰権発動のための捜査は国家の権能であり、接見交通権は絶対的に刑罰権や捜査権に優先するものではない

　　②39条3項は、身柄拘束について厳格な時間制約があることにかんがみ、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あり、同条項但書は、接見指定がやむを得ない場合の例外的措置であることを示している

起訴後の接見指定――余罪で逮捕勾留された場合

Q起訴後に余罪で逮捕勾留された場合、余罪捜査を理由に被告人に接見指定をすることは許されるのか

A接見指定は許されるが、被告人の接見交通権の重要性を前提に、被告事件の重大性／被告事件についての接見の必要性や緊急性など、諸般の事情を考慮して、被告事件の防御権の不当な制約と認められる場合には許されない

　　①39条3項が接見指定を「公訴の提起前」に限っているのは、被告人の接見交通権が、当事者としての地位に立つ被告人の防御にとって極めて重要な意味を有するからである

　　②余罪事件については「公訴の提起前」であっても、事実上、被告事件の防御の準備に影響を与えることは否定できない

　　③余罪事件についての捜査の必要性を無視することもできない

具体的指定書の持参要求

Q捜査機関が具体的指定書の受領や持参を要求することは接見交通権の侵害とならないか

A指定書自体が接見交通権を侵害するとはいえないが、受領や持参が著しく合理性を欠き、迅速かつ円滑な接見交通が侵害される場合には違法となる

　　①日時の指定に際していかなる方法をとるかは、捜査機関の合理的裁量に委ねられている

　　②書面による指定は、指定内容を明確にし、接見をめぐる過誤紛争を未然に防ぐ利点があり、裁量の範囲内にある

一部起訴の可否

Q実体法上の一罪の一部を起訴できるか（科刑上一罪の一部、結合罪の一部）

A検察官の合理的裁量の範囲内であれば許される

　　①審判の対象である訴因の設定変更は検察官の専権（247、312Ⅰ）

　　②検察官には起訴猶予裁量が認められている（248）

嫌疑なき起訴

Q犯罪の嫌疑は起訴の有効要件か（嫌疑なき場合、公訴棄却とすべきか）

A嫌疑を欠く起訴も有効としたうえで、早急に無罪の方向で処理すべき。

　　①嫌疑の有無の審査と本案審査が重複して不自然

　　②予断排除の原則に反するおそれがある

　　③捜査の長期化、糾問的取調べのおそれ

起訴猶予相当事件の起訴

Q起訴猶予が相当な微罪の起訴、不平等な起訴、悪意の起訴はどう処理すべきか

A公訴権の濫用として公訴棄却判決を下すべき

　　①デュー・プロセスの要請から検察官の訴追裁量は自由裁量ではなく248条の要件に拘束される

　　②有罪判決を受ける可能性が高く、手続の早期打切りによる被告人救済の必要性は極めて高い

A微罪、不平等、悪意が明らかである場合に限るべき

　　①裁判所が検察官の起訴裁量を厳格に審査しなければならないとすると、著しい訴訟の遅延という逆効果が生じる

違法捜査に基づく起訴

Q違法捜査に基づく起訴は公訴提起の効力を否定し、公訴棄却すべきか

A証拠排除では不十分な重大な違法がある場合（違法があって初めて起訴が可能になった場合）、証拠採取と結びつかず排除法則が有効機能しない場合は248条違反、憲法31条違反として公訴棄却すべき

　　①違法捜査の抑制という政策的要請に基づき例外的に国家が刑罰権を失う
→おとり捜査／違法逮捕／家裁送致の遅延など、違法が重大で手続進行が許されない場合に限定する

被告人の特定の基準

Q実質的な意味の被告人をどう判断するか

A起訴状に表示された者を基本としつつ、その表示を合理的に判断するために、検察官の訴追意思や被告人らしく振る舞った者の行為、特に勾留の有無などの事情を酌量すべき

　　①検察官の主観的意思では明確性、手続の安定に欠ける

　　②起訴状の表示だけで検察官の意欲しない者に種々の義務を負わせるのは人権保障に問題

略式手続における被告人の特定の基準

Q本来は無免許だった甲が乙と称して三者即日処理方式により酒気帯び運転罪のみで罰金刑を受けた場合、冒用に気付いた検察官は、判決確定後に甲を無免許運転罪で起訴できるか

A三者即日処理方式での被告人の特定は記載によって決すべきであり、酒気帯び運転罪の被告人は被冒用者であって、冒用者たる甲には既判力は及ばないため、無免許運転罪で起訴することができる

　　①略式手続の場合は書面審査であり、被告人の行動は予定されておらず、裁判所は起訴状や略式命令請求書の記載に依拠せざるを得ないため、被告人は書面上に記載された者とせざるを得ない

②三者即日処理も簡易迅速を目的とする以上、通常の略式命令と同様に解すべき

訴因の特定の程度

Q256条「できる限り特定」とはどの程度か。覚せい剤使用の日付はいかにすべきか

A被告人の防御に支障をきたさたない程度の具体性が必要であり、「できる限り」とは「できる限り正確・厳格に」の意味と解すべき

　　①訴因の記載は審判の対象を限定するとともに、被告人の防御の範囲を明らかにすることにある

　　②「知っている限り」とすれば、判明していない限り記載しなくてもよいことになり、被告人の防御権を制約する

A覚せい剤使用は密行性が高く、客観的証拠の発見は困難であるから、ある程度の幅を認めざるを得ないが、「（尿鑑定の結果に対応する）直近使用」を起訴した旨の釈明（規208）を行うべき

起訴状一本主義・証拠の添付や引用

Q恐喝罪の起訴状に脅迫文書の内容を引用することは起訴状一本主義（256Ⅵ）に反しないか

※訴因の特定（256Ⅲ）の要請からは、具体的な記述が審判や防御権の範囲を明確化することにつながるが…

A公訴提起段階では、起訴状一本主義の要請が優先され、証拠内容の引用は訴因特定が可能な限度で要約することが必要であり、全文引用は許されない

　　①訴因の特定は、起訴状朗読後に裁判長が釈明して補うことが可能

　　②予断排除は、裁判官がいったん予断をもつと、それを白紙に戻すことは事実上不可能

起訴状一本主義・余事記載の禁止

Q被告人の前科を記載することは256Ⅱ違反だが起訴状一本主義（256Ⅳ）にも反するか

※前科の記載は、「書類の添付」でも「その内容の引用」にもあたらないが…

A削除では足りず、公訴無効（256条4項違反）による公訴棄却（338④）とすべき。ただし、前科が犯罪の構成要件要素であれば許される

　　①起訴状一本主義の趣旨は、裁判官の予断偏見を防止して公正な判断を担保することで、公平な裁判所（憲37Ⅰ）の実現するという点にあるから、予断を生じさせるおそれのある余事記載も禁止される

②前科は「今度もまたやったのではないか」という予断を裁判所に与えかねない

審判の対象

Q審判の対象は訴因か公訴事実か

A審判の対象は訴因であり、公訴事実は訴因変更の限界を画する機能的概念にすぎない（判例・通説）

　　①法の本質的構造は当事者主義（256Ⅵ、298、312Ⅰ等）にある

訴因変更の要否

Q訴因とどのようなずれが生じたときに訴因変更が必要か

A起訴状記載の訴因と事実が変われば訴因変更手続が必要（事実記載説）

　　①当事者主義を本質とする法のもと、審判の対象は訴因であり、訴因は構成要件に該当する犯罪事実そのものを記載するものであって、公訴事実の法律構成を示すものではない

　　②被告人の防御の利益は事実の存否にあり、訴因制度の意義は被告人の防御を十分ならしめる点にある

Qいかなる事実の変化があれば、訴因変更が必要なのか

A審判対象の画定に必要な事項については訴因変更が必要

A審判対象の画定に不必要な事項でも、訴因において明示され被告人の防御にとって重要な事項については原則として訴因変更が必要だが、具体的な審理経過に照らし、被告人に不意打ちを与えず、かつ、被告人に不利益を与えないものであれば、例外的に訴因変更は不要

　　①訴因の記載は審判の対象を限定するとともに、被告人の防御の範囲を明らかにすることにある

　　②審判対象の特定は訴因の本質的部分であり、これが変動する場合には審判対象の逸脱となるから、常に訴因変更が必要である

　　③訴因外認定が被告人の不意打ちになるか否かは、具体的な訴訟経過を通して明らかになる問題であるから、具体的な防御の状況や訴訟経過を考慮すべき

公訴事実の同一性

Q公訴事実の同一性はいかなる基準で判断すべきか

A公訴事実の同一性とは、犯罪を構成する基本的部分が社会通念上同一と認められる場合をいい、具体的には、日時や場所の近接性／行為態様や結果の共通性を基準として判断し、また、一方の事実が認められれば他方は認められないという択一関係も考慮すべき

　　①訴因変更制度は、起訴後の捜査結果や公判での証拠調べの結果により、当初の訴因事実と若干異なる事実や一罪　の関係にある事実が証明される見込みが生じた場合に、新たに訴訟をやり直すことなく、開始された訴訟手続内でできる限り事件の解決を図るものである

　　②訴因変更は一事不再理効や再訴を考慮すると被告人に有利に働くが、訴因は被告人の防御の範囲を明らかにするものであるから、訴因変更を広く認めると、被告人の防御に不利益が生じる

②基本的部分の同一性が認められれば、被告人の防御には実質的な不利益はないといえる

中間訴因の介在

Q窃盗幇助→窃盗→盗品等無償譲受の訴因変更は可能か

Aできない

　　①訴因変更の範囲が際限なく広がるおそれがある

　　②被告人の地位安定を考慮すれば、直接的に許されないものが間接的なら許されるのは妥当ではない

訴因変更の時間的限界

Q結審間近での訴因変更は許されるか

※明文規定がないうえ、当事者主義の建前からいえば、いつ変更するかは検察官の権限にも思えるが…
A被告人の防御への不利益が著しく、公平を損なうおそれが顕著な場合には、訴因変更請求の濫用として、公判手続の停止（312Ⅳ）をとることなく、訴因変更を認めないことができる

　　①結審直前や長期審理後の訴因変更は、従来の防御活動が無となる上、新たな防御活動は時間経過による証拠散逸の可能性が高く、被告人に負担が大きい
　　②被告人の不利益が著しい場合には、公判手続を停止しても救済を図ることはできない

有罪の見込み後の訴因変更

Q裁判所が有罪の心証を得ているときでも、訴因変更請求があれば、許可しなければならないか

A許可しなければならない

　　①現行法は当事者主義的訴訟構造を基本とし、訴因の設定変更は検察官の専権である（起訴便宜主義248、公訴取消257）

新訴因が無罪となる場合

Q新訴因では無罪となるときでも、裁判所は訴因変更請求があれば、許可しなければならないか

A起訴状の訴因のままでも有罪となることが証拠上明らかであり、かつ、その罪が重大である場合には、裁判所は、起訴状の訴因の維持を勧告する義務を負い、そのまま許可することは審理不尽の違法となる

　　①当事者主義のもと、訴因の設定や変更は検察官の専権であり、被告人に不利に働くような裁判所の職権介入は例外的なものである

　　②重大犯罪につき訴因変更しなければ明らかに有罪となり新訴因では無罪となるものを放置することは著しく正義に反し、真実発見の見地から職権介入が許される例外的な場合にあたる

　　③訴因変更請求は有罪獲得のための制度であり、検察官の見込み違いがあるときは、当事者主義の補充が必要

訴因変更命令の義務

Q裁判所に訴因変更命令の義務はあるか

A原則として訴因変更を促す義務／訴因変更を命じる義務はないが、起訴状記載の訴因では無罪となる場合に、新たな訴因に変更すれば有罪となることが証拠上明らかであり、かつ、その罪が重大である場合には、裁判所は、例外的に訴因変更を促す義務／訴因変更を命じる義務を負う

　　①当事者主義のもと、訴因の設定や変更は検察官の専権であり、被告人に不利に働くような裁判所の職権介入は例外的なものである

　　②重大犯罪につき訴因変更すれば明らかに有罪となるものを放置することは著しく正義に反し、真実発見の見地から職権介入が許される例外的な場合にあたる

訴因変更命令の形成力

Q検察官が訴因変更命令に従わなかった場合、変更命令に形成力は認められるのか

A認められない

　　①現行法は当事者主義的訴訟構造を基本とし、訴因の設定変更は検察官の専権である（起訴便宜主義248、公訴取消257）

　　②形成力を認めると裁判所が審判対象を設定できることになる

罪数変化と訴因変更――事実に変化がない場合

Q包括一罪とした訴因の事実を認定した上で、併合罪と判断した場合、裁判所はどのような措置をとるべきか

A一訴因は一罪からなるのが原則（一罪一訴因の原則）であり、当初の起訴状の記載を数個の訴因の一括記載と解釈できる場合にはそのまま判決を下せるが、そうでない場合には起訴状を補正させる必要がある

　　①数個の犯罪事実が一個の訴因に記載されると、審判対象が不明確となり、被告人の防御の利益を害するおそれがある

　　②一罪一訴因の原則に反する訴因は不適法であり、適法な訴因の変更を問題とする訴因変更と次元が異なる

罪数変化と訴因変更――事実に変化がある場合

Q包括一罪とした訴因について、訴因外の事実から併合罪と判断した場合、裁判所はどのような措置をとるべきか

A補正を伴う訴因変更をさせる必要がある

　　①数個の犯罪事実が一個の訴因に記載されると、審判対象が不明確となり、被告人の防御の利益を害するおそれがある

　　②一罪一訴因の原則に反する訴因は不適法であり、適法な訴因の変更を問題とする訴因変更と次元が異なる

　　③事実の変化があれば訴因変更は必要であるから、一罪ずつに訴因を補正した上で、訴因を変更すべき

　　④補正と変更を別々に行うことは訴訟上不経済
告訴の追完の可否

Q親告罪において起訴時に告訴がなく後に告訴された場合、起訴は有効となるか

A告訴の追完は否定すべき

　　①訴訟条件は起訴から判決まで存在するのが原則であり、告訴なしで起訴した瑕疵は重大だから、無効を明らかにする必要がある

　　②被告人には公訴棄却後に被害者と示談をして告訴取下げにより訴追を免れる利益がある

訴訟条件の判断基準

Q告訴なき強姦致傷の訴因を審理中に致傷の事実が立証されないことが明らかになった場合どうするか

A訴訟条件の存否は訴因を基準に判断し、訴因変更されれば変更後の訴因を基準に公訴を棄却し（338④）、変更されなければ現訴因について無罪

　　①当事者主義のもとでは審判対象は検察官の主張である訴因
縮小認定の可否

Q告訴なき強姦致傷の訴因を審理中に致傷の事実が立証されないことが明らかになった場合、縮小認定できるのか

A縮小訴因を予備的に主張していると考えられる場合は縮小認定して公訴を棄却し（338④）、予備的訴追を拒否すれば現訴因について無罪

　　①認定事実については訴因事実のもとで縮小認定しうるのに、訴訟条件存否ではできないとする合理的理由はない

　　②縮小訴因を検察官が予備的に主張していると考え、訴因変更なくても縮小訴因を基準に訴訟条件を判断できる

　　③検察官があくまで現訴因での判断を求めている場合にも縮小認定をすることは検察官の意思に反する

不適法訴因への変更

Q告訴なき強姦致傷の訴因を審理中に致傷の事実が立証されないことが明らかになった場合、不適法な強姦罪に訴因を変更することはできるのか

Aできる

　　①訴因変更制度は訴訟対象の設定変更を訴追機関に許容する制度であり、実体審理の可否とは別問題
　　②当事者主義のもとでは審判対象たる訴因の設定は検察官の専権

不適法訴因から適法訴因への変更

Q告訴なき強姦の訴因を強姦致傷に変更できるか

※訴因変更制度がある以上、認められるように思えるが…

Aできない

　　①訴訟条件は、不適法な起訴から被告人を早期に解放することを目的とする起訴条件としての性質を有する

　　②訴因変更制度に起訴の瑕疵を補正する効果をもたせる合理的理由はない

公訴時効制度の存在理由

Q公訴時効はいかなる制度なのか

A一定期間訴追されないという事実状態を尊重して国家の訴追権行使を限定し、もって個人の法的地位の安定を図る制度

　　①実体法上、刑罰権が消滅するとすれば、免訴ではなく無罪となるべき（337④）

　　②証拠の散逸による適正な裁判の困難性が理由とすれば、犯罪の軽重により時効期間に差異を設ける必要はない（250）

結果的加重犯の公訴時効の起算点

Q結果的加重犯の公訴時効の起算点たる「犯罪行為が終わった時」（253Ⅰ）とは、いつなのか

A結果発生時が起算点となる

　　①結果犯と同様、結果的加重犯においては、結果発生時において処罰可能な状態になる

科刑上一罪の公訴時効の起算点

Q牽連犯と観念的競合の場合、公訴時効はいつから進行するのか

A各犯罪事実ごとに時効期間が進行する

　　①科刑上一罪は実体上の数罪である

　　②公訴時効制度は、一定期間訴追されないという事実状態を尊重して個人の法的地位の安定を図る制度である

訴訟条件の競合的欠缼

Q被害者死亡から4年経過後に傷害致死罪で地裁に起訴されたが、裁判所は過失致死罪との心証を抱き、検察官が同罪に訴因変更した場合、裁判所はいかなる措置をとるべきか

※過失致死罪の事物管轄は簡裁であるとともに、時効が完成しているため免訴ともなるが…

A管轄違いの判決をなすべき

　　①管轄の存在という純手続的要件が欠けている点で公訴権は成立しないため、それ以上、免訴事由の不存在という訴訟追行条件についての判断に入るべきでない

保釈と余罪

Q窃盗で勾留・起訴、殺人で追起訴された被告人の保釈請求につき、窃盗に権利保釈（90）の除外事由がない場合は保釈すべきか

A保釈すべきだが、勾留状の発せられている事実についての除外事由の判断の一資料として余罪を考慮することは差し支えない

　　①勾留の効果は、勾留状記載の事実についてのみ及ぶ（事件単位説）

　　②必要なら追起訴分についても勾留状を発しておくべき
証拠開示の可否

Q検察官手持ち証拠の開示は認められるか

※当事者主義では証拠収集は各自の職責だが…

A【1】証拠調べ後【2】弁護人が具体的必要性を示して一定の証拠の閲覧を申し出て【3】事案の性質、審理の状況、証拠の種類や内容、閲覧の時期や方法など諸般の事情を考慮して被告人の防御に特に重要であり【4】罪証隠滅や証人威迫などの弊害のおそれがなく相当と認めるときは、訴訟指揮権（294）に基づき開示命令を出せる

　　①検察官と被告人側には証拠収集能力に著しい差があり、被告人側に防御の準備を十分にさせ、実質的な当事者平等を実現すべき

　　②安易に開示を認めると弁護活動の低調化や証拠隠滅、証人威迫のおそれがある

必要的弁護制度の濫用

Q必要的弁護事件（289Ⅰ）において、被告人が国選弁護人に不出頭を要請するなどして公判審理ができない状態が続いた場合、弁護人不在のまま公判審理を進めることはできるのか

A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、被告人が公判審理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、289条1項は適用されない

　　①289条1項をそのまま適用したのでは、適正迅速な裁判の実現という正当な利益が害され、被告人の防御の利益や公正な審理確保の要請を考慮しても、著しく正義に反する場合には、同条項の内在的制約として、同条項を適用しないことが例外的に認められる

厳格な証明か自由な証明か――被告人側の立証

Q被告人が犯罪事実の不存在、違法性阻却や責任阻却事由の存在を立証するには厳格な証明が必要か

A厳格な証明が必要

　　①314条3項、321条1項3号は、「犯罪事実の存否の証明」という文言を使用している

　　②322条1項後段は、被告人の公判廷外の供述調書が有利であっても、特信状況を要求している

厳格な証明か自由な証明か――訴訟条件

Q訴訟条件に関する事実については厳格な証明が必要か

※訴訟条件に関する事実は、「刑罰権の存否や範囲を基礎付ける事実」の前提とみることもできるが…

A自由な証明で足りる

　　①訴訟条件は実体的真実に比べ重要性は低い

②訴訟条件は職権調査事項であり、裁判所の裁量に委ねられるべき

厳格な証明か自由な証明か――自白の任意性

Q自白の任意性を基礎付ける事実は厳格な証明が必要か

※自白の任意性は、「刑罰権の存否や範囲を基礎付ける事実」に密接に関連する事実といえるが…
A自由な証明で足りるが、犯罪事実に密接に関連する事項であるため、被告人の争う権利は十分に保障すべき

　　①自白の任意性を基礎付ける事実は、刑罰権の存否や範囲を基礎付ける事実ではなく、訴訟法上の事実である

　　②厳格な証明を要求すると被告人に利益な伝聞証拠も禁止されてしまう
　　③自由な証明は、厳格な証明を要しないことを意味するにすぎず、個々の証明事実に対する適切な証明方法は必要と解すべき

厳格な証明か自由な証明か――情状

Q示談や被害弁償など、単に量刑の基礎となる事実にも厳格な証明が必要か

※刑罰権そのものとはにしても、量刑は重要な判断だが…

A自由な証明で足りるが、量刑は重要な事項であるため、被告人の争う権利を十分に保障すべき

　　①情状は非類型的で厳格な証明になじまない

　　②厳格な証明を要求すると被告人に利益な伝聞証拠も禁止されてしまう
　　③自由な証明は、厳格な証明を要しないことを意味するにすぎず、個々の証明事実に対する適切な証明方法は必要と解すべき

裁判所に顕著な事実

Q裁判所に顕著な事実について証明が必要か

※民訴は179条で「顕著な事実は証明を要しない」とするが…

A証明が必要

　　①裁判所に顕著な事実は、証拠調べを経てもそれ以上真実性は向上しないが、公知の事実のように、被告人を含む一般人が当然に知っている事実とはいえない

　　②刑事事件は、被告人に争う機会を与えた上で刑罰を科すことが正当か、当事者や一般国民が確認する場である

挙証責任――訴訟条件

Q訴訟条件たる事実の挙証責任はどちらが負担するか

※訴訟法的事実は一般に犯罪の成否と関係なく、一般原則なら不存在を主張する被告人が挙証責任を負うが…
A被告人の主張により争点が形成されて初めて、検察官に挙証責任が生じる

　　①訴訟条件は有罪に向けての一つの要素
　　②訴追の適法性については、公訴権者たる検察官が責任を負うべき

　　③最初から立証を要求するのは煩雑
挙証責任――自白の任意性

Q自白の任意性を否定する事実（訴訟法的事実）の挙証責任はどちらが負担するのか

※訴訟法的事実は一般に犯罪の成否と関係なく、一般原則なら不存在を主張する被告人が挙証責任を負うが…

A被告人が任意性を疑わせる事実の存在を主張することで争点が形成されて初めて、検察官に挙証責任が生じる

　　①319条1項（「任意にされたものでない疑いのある自白」）は任意性のないことの立証が実際上困難であることを考慮したものである

　　②最初から立証を要求すると検察官に過大な負担となる

被告人側への挙証責任の転換の可否

Q違法性阻却事由や責任阻却事由など阻却すべき理由となる事実の存在の挙証責任はどちらが負担するのか

A不存在を疑わせる一応の証拠が提出された場合（証拠提出責任）に、検察官に挙証責任が生じる

　　①犯罪の成否が不明なまま処罰するのは、「疑わしきは被告人の利益に」に反する

　　②具体的に主張されて検察官の反駁が可能となるが、単なる主張で不存在を立証させるのは不合理
推定の効果

Q推定事実につき前提事実の存在を証明すれば、挙証責任が転換されるのか

A挙証責任の転換は認められないが、証拠提出責任では足りず、推定事実の存在に疑いを投げかけるだけの合理的な事実を示す必要がある

　　①訴訟のやり方の不備で被告人が処罰されれば、適正手続（憲31）に反する

　　②一応の証拠で推定の効果が阻止されれば、推定規定を設けた意味が失われる

義務的推定か許容的推定か

Q被告人が推定事実の不存在につき責任を果たさなかった場合、裁判所は推定事実の認定を義務付けられるのか

A義務付けではなく、責任が果たされなかったことを一つの情況証拠として推定事実を認定することが許される

　　①証拠による証明がない推定事実を、裁判官の確信に反してまで認定するのは妥当でない

立証の趣旨と事実認定

Q立証の趣旨（規189）を明示して提出された証拠を、他の事実の認定に用いることはできるのか

A裁判所の事実認定は、立証趣旨には拘束されない

　　①自由心証主義（318）がとられている

　　②証拠調べ請求した者は、その証拠が自己に有利にも不利にも使用されることを予期しなければならない

被告人の証人適格

Q被告人を証人とすることはできるのか

※証人の方が強い証明力を与えることができるが…

A証人適格はない

　　①証言義務が、進んで証人とならない被告人の黙秘権（憲38Ⅰ、法311Ⅰ）を事実上侵害するおそれがある

　　②被告人質問の制度があり、法は証人尋問を予定していない

現場写真の法的性格

Q現場写真は非供述証拠か

※人為的操作の可能性があるので、供述証拠の一種とも考えられるが…
A非供述証拠と考えるべきであり、犯罪事実との関連性があれば証拠能力は肯定される

　　①機械的方法により事実の痕跡をフィルムや紙に残すものであり、高度な正確性を有し、知覚⇒記憶⇒供述の過程で誤りが生じやすい供述証拠とは異なる

証拠とコピー

Qコピーによる立証は許されるか

※原本に比べ信用性に劣り、最良証拠である原本（310）によって書面内容を証明すべきだが…
A【1】原本の存在／【2】原本提出の困難性／【3】内容の一致を要件に、コピーによる立証も認められるべき

　　①原本の紛失などで提出できないときは、コピーを認める必要性がある

Q謄本や抄本の場合はどうか

A認証文が付されているので【1】【3】が充足され、【2】の要件が必要

Q単なる写しの場合は

A写し作成者を証人として喚問し、3要件を確かめる必要がある

科学的証拠と自然的関連性

Q科学的な証拠は、いかなる場合に証拠能力が認められるのか

A基礎にある科学的原理が正確性を有し、検査者／検査機械／検査手法など具体的な実施方法が科学的に信頼される方法でなされたことが必要

　　①科学的証拠が要証事実を推認させるだけの最低限度の証明力を有している（自然的関連性）といえるかどうかは、その基礎となる事実の正確性に拠っている
Q警察犬による臭気選別結果に自然的関連性は認められるか

A認められ得る

　　①メカニズムの科学的裏づけがなくとも、犬の臭気選別の正確性は経験的に裏付けられているといえる

余罪を量刑の資料とすることの可否

Q余罪を量刑のための情状として考慮することはできるのか

※余罪が実質的に処罰されるおそれがあるが…

A余罪を実質的に処罰する趣旨のものではなく、情状を推認するための一資料にはできる

　　①犯罪に達しない非行を量刑資料にできることとの均衡

　　②すべて起訴するよりも、審理の遅延が避けられ、負担の軽減につながる

証拠排除の判断基準

Q違法に収集された証拠は、いかなる場合に証拠能力が否定されるのか

A令状主義を没却するような重大な違法があり、証拠として許容することが将来の違法捜査抑止の見地から相当ではないと認められる場合に、証拠能力を否定すべき

　　①事案の真相を明らかにすることは、刑訴法の目的達成に必要なである（1）

②証拠物は収集方法が違法であっても、物それ自体の存在や形状に関する価値に変化はないから、真相究明の見地からは一律に証拠能力を否定することは妥当ではない

　　③事案の真相解明も、個人の基本的人権の保障をまっとうしつつ、適正な手続のもとで行われなければならない（1）④憲法35条が令状主義を規定し、これを受けた刑訴法は捜索押収について厳格な制限を設けているし、憲法31条は法の適正な手続を保障している

A具体的には、違法の重大性として法逸脱の程度／被侵害利益の質や程度／行為状況や有意性を、相当性として同種違法行為の頻発性／証拠の重要性／事件の重大性を考慮すべき

毒樹の果実論の適用範囲

Q違法な手続で収集された一次証拠に基づいて二次証拠が発見された場合のように、派生的な証拠も排除されるのか

A違法手続と密接に関連する証拠は排除されるべき

　　①派生証拠の証拠能力を否定しないと、排除法則は骨抜きになる

A派生的証拠が独立の捜査活動の成果といえる場合（独立源の法理）や、違法行為と証拠との間に他の適法な証拠が介在して両者のつながりが希釈された場合（希釈の法理）には、密接な関連性は否定される

排除法則と同意

Q被告人が証拠とすることに同意したときは、違法収集証拠でも証拠能力は肯定されるのか

A被告人本人の放棄が可能な権利利益（プライバシー侵害）の場合には同意によって証拠能力は付与されるが、一個人が放棄できない権利利益（社会公共の利益）や違法の重大性が深刻で容認しがたいような権利侵害が行われた場合には、「相当と認めるとき」（326）にあたらないとして、同意の効果を認めるべきではない

　　①被告人本人の放棄可能な権利利益については証拠能力を付与しても不都合はない
　　②容認しがたいような権利利益について被告人が不問に付すというのは不自然
違法収集証拠排除の申立適格

Q違法捜査を受けた者以外の者が、当該違法性を主張して、証拠の排除を申立てることはできるのか

A申立てることができる

　　①排除法則は、将来の違法捜査の抑止や司法の廉潔性を根拠とするものである

私人による違法収集証拠

Q私人が違法に収集した証拠を訴追機関が利用した場合は、当該証拠は排除されるのか

A違法の程度が重大な場合、捜査機関が私人に依頼した場合には、司法の廉潔性の観点から排除すべき

　　①排除法則は、将来の違法捜査の抑止とともに司法の廉潔性も根拠とする

伝聞証拠の定義

Q伝聞法則（320Ⅰ）によって証拠能力を否定される伝聞証拠（公判期日の供述に代わる書面）とは何か

A反対尋問によるテストを経ない供述証拠をいう

　　①憲法37条2項前段は供述証拠を提供する者一般に対する被告人の反対尋問権を保障したものと解すべきであり、320条はこれを受けた規定と考えられる

　　②供述証拠はそもそも知覚⇒記憶⇒供述の各過程に誤りが生じやすく、不利益を受ける当事者による反対尋問を経て事実認定の確実性を高めない限り、証拠能力を認めることはできない

精神状態の供述

Q精神状態の供述は伝聞か、非伝聞か

A非伝聞

　　①伝聞証拠の証拠能力が否定されるのは、そもそも供述証拠が知覚⇒記憶⇒表現という過程を経るものであり、誤りが生じやすいためである

　　②知覚⇒記憶の過程が欠けており、誤りが生じる危険は小さい
　　③表現の真実性は、供述時の態度や周囲の状況についての第三者の供述により判断できる
他事件の調書と321条1項1号

Q他事件の調書も321条1項1号により証拠能力は認められるか

※立証趣旨が共通する場合にのみ認める見解もあるが…
A認められる

　　①立証趣旨の共通性は、証拠能力を認めた後の自由心証の問題
　　②他事件の被告人質問であっても、交互尋問類似の方式により、信用性の吟味は図られている

2号前段書面と特信情況の要否

Q供述不能の検面調書（321Ⅰ②前）にも後段と同様に特信情況を要求すべきか

A特信情況が認められなければ、反対尋問権（憲37Ⅱ前）を不当に侵害することとなり、前段にも特信情況が必要

　　①検面調書において、供述者は宣誓をしておらず、被告人の立会いも認められていない

　　②検察官は裁判官と違って被告人の反対当事者であって、被告人に有利な点を聞きだすことまで期待できない
供述不能事由

Q供述不能の事由は制限列挙か例示列挙か

A例示列挙である

　　①供述の再現が不可能であり、かつ、証拠として許容する必要性の高い場合を規定したものであり、制限列挙と解する理由は乏しい

国外退去と供述不能

Q強制退去も供述不能事由にあたるのか

A原則肯定される

　　①退去強制手続と刑事手続は別個のものであり、検察官に退去命令権限はない
A検察官がことさら強制退去を利用した場合には、例外的に、手続き的正義の観点から公正さを欠くとして許されない

　　①憲法37条2項で保障された被告人の反対尋問権を不当に奪う

2号後段書面の特信情況

Q2項後段の相対的特信情況は、供述内容に踏み込んで判断できるのか

※証明力の判断以前の証拠能力の問題であり、供述内容には立ち入れないと思われるが…
A外部的付随事情のほか、これを推認する資料とする限度で供述内容を斟酌できる

　　①条文上「相反するか実質的に異なった」としており、ある程度供述内容に踏み込むことが必要
　　②公判廷の供述内容があまりに不自然など、前の供述の特信情況を推知させることもあり得る
2号後段書面と前の供述

Q公判証言→検面調書→公判供述の場合、検面調書は「前の供述」といえるか

Aいえない

　　①公判終了後に公判廷外で検察官が同じ証人を調べるのは、公判中心主義に反する

　　②検面調書の作成過程に作為や強制が入るおそれがある

2項後段書面と他事件の検証調書

Q他事件の検証調書でも裁判官によるものなら、無条件で認められるのか

※他事件の検証調書は、当事者の立会権がないが…

A認められる

　　①反対尋問権の保障を理由に無条件で認められる2項前段書面（公判期日外の証人尋問調書）と異なり、検証調書は事実を正確に報告するというそれ自体の性質から無条件に証拠能力が認められるものである

実況見分調書の証拠能力

Q任意の実況見分調書は321条3項により証拠能力を認めることができるのか

※令状がないため意識的な記述の正確性が保たれないとも思えるが…

A321条3項により証拠能力が認められる

　　①令状は強制処分として行うために求められるのであって、これによって正確性が担保されるわけではない
　　②強制処分と任意処分の差に過ぎず、検証活動の性質に違いはない
私人作成の実況見分書面と証拠能力

Q消防署員が作成した現場の見分調書も321条3項により証拠能力が認められるか

A正確性や職務性が認められる場合には、321条3項を準用して証拠能力を認めるべき

捜査機関の嘱託に基づく鑑定書

Q鑑定受託者の作成した鑑定書は321条4項準用により証拠能力が認められるか

※人選の公正さが担保されず、宣誓も、弁訴人の立会いもないので信用性の情況的保障は疑問だが…
A認められる

　　①鑑定内容は複雑かつ専門的なので口頭より書面のほうが正確性を保てる

　　②専門的知識に基づく客観的判断という点では鑑定人と変わらない
　　③被疑者、被告人は証拠保全として鑑定請求できる（179）が、訴追側には規定がない

再伝聞

Q再伝聞を証拠とすることができるか

A再伝聞の各過程に321条、324条の要件がそなわれば、証拠能力を肯定できる

　　①伝聞証拠は「公判期日における供述に代えて」（320条）証拠にできないのだから、伝聞例外では伝聞証拠が公判廷の供述に代わるとみるべき

　　②伝聞証拠が321条各号の要件を充たす場合、調書中の伝聞部分は、公判廷における伝聞といえる

同意書面の同意の法的性格

Qなぜ同意があれば伝聞証拠を証拠にできるのか

A反対尋問権の放棄

①伝聞法則は、反対尋問を経ない供述証拠を排斥し、例外的に一定の要件のもとで証拠能力が認めるもの

　　②反対尋問権は当事者の意思で放棄できるから、当事者がこれを放棄すれば伝聞証拠を証拠としてよい

同意書面の同意の効果

Q同意した当事者が証明力を争うために原供述者の尋問を請求できるか

※反対尋問権を放棄しながら、尋問するのは矛盾だが…
A認められる

　　①同意は証拠の許容性に関する反対尋問権のみの放棄であり、証明力に関しては放棄していない

退廷命令と擬制同意

Q341条により被告人が退廷させられた場合には、326条2項により「出頭しないとき」として同意が擬制されるのか

※判例は326条2項と341条の趣旨が、訴訟進行の阻害防止／公判手続の円滑な進行として、認めるが…

A法廷秩序妨害を繰り返すなど反対尋問権放棄の意思が推定されるような事情が存在しない限り、同意は擬制されない

　　①同意は憲法で保障される被告人の反対尋問権の放棄であるから、同意の擬制を、被告人の意思と切り離して、公判手続の円滑な遂行という観点からのみ論じることは妥当ではない

弾劾証拠の範囲

Q証明力を争うために使用できる「証拠」（328）に限定はないのか

A供述者の自己矛盾供述に限られる

　　①第三者の供述によって対象供述の証明力を減殺するには、第三者の供述内容を真実と仮定しなければならず、伝聞証拠を実質証拠として利用する結果になる

　　②第三者の伝聞証拠が存在するときは、証人尋問によって証拠化することが有用である

A自己矛盾供述は、供述の存在自体が内容の真偽とは無関係に証人の信用性に疑いを生じさせる非伝聞証拠であり、328条は伝聞証拠であっても弾劾目的で非伝聞的に利用することができる旨を注意的に規定した趣旨

「証明力を争う」の意義

Q「証明力を争う」（328）とは、証明力を減殺する場合、回復する場合、増強する場合を含むのか

A証明力を減殺する場合と、いったん減殺した証明力を回復する場合をいい、証明力を増強する場合を含む

　　①増強証拠を含むとすれば、本来証拠能力ない証拠によって実質的に有罪立証がなされるおそれがある

　　②回復証拠は、事実を証明するものではなく、弾劾証拠に対する弾劾である

証明力を争う証拠の作成時期

Q証人尋問後に作成された検面調書は、弾劾証拠として提出できるのか

※321条1項2号（前の供述と相反…）とは異なり、328条に何ら制限はないが…
A弾劾される公判廷供述よりも以前に作成されたことが必要

　　①証人が検察官の予期に反して不利益な証言をした場合は、証人尋問中に問いただすか、公判廷に再喚問すべきであり、法廷外供述を調書の形で提出するのは、公判中心主義に反する

　　②証言後に公判廷外で証人を取り調べるのは、不公正な作為の危険性がある

自白法則の根拠

Q不任意自白の証拠能力が否定される（319条1項）根拠は何か

A虚偽排除と人権擁護にある

　　①319条1項は「任意にされたものでない疑いのある自白」としており、任意性を問題としない違法排除説は文言にそぐわない

　　②不当に誘引された自白には虚偽が含まれる蓋然性があり、誤判を生じさせる危険が大きい

　　③供述内容が真実であったとしても、供述をめぐる意思決定の自由を侵害することは、黙秘権を中心とする被告人への権利の侵害は大きい

A任意性の有無は、「虚偽の自白を誘発するおそれがある状況下でなされたか」「意思決定の自由を侵害するような不当な圧迫がなかったか」が基準となる

A任意性が肯定された場合でも、違法収集証拠排除法則により、証拠能力が否定されることはある

補強証拠の補強の範囲

Q補強証拠は自白の真実性を担保する何らかの証拠があればいいのか（実質説）

A罪体（犯罪の客観的側面の全部または重要な部分）につき補強証拠が必要

　　①補強証拠が求められる趣旨は、自白の真実性を担保するとともに、自白偏重（証明力の過大視）による誤判を防止するという点にある

　　②自白偏重を防止するためには、自白にかかわる犯罪事実が虚構でないことを他の証拠によって明らかにする必要がある

　　③301条は補強証拠が自白と独立して取り調べられることが予定されている

補強証拠と罪体の内容

Q補強証拠が必要な罪体（犯罪の客観的側面の全部または重要な部分）は、犯人と被告人の同一性まで要するのか

A何人かの犯罪行為による被害発生であることにつき補強証拠が必要

　　①被告人との同一性を要求すると、有罪認定があまりに困難となり、有罪としうるかは偶然に左右される弊害が生じる

補強証拠と補強の程度

Q補強証拠にはどれだけの証明力が必要か

※補強証拠によって自白が信用できると認定できれば足りるのか…（判例）

A301条の趣旨から、自白を離れて補強証拠だけで一応の心証を抱かせる程度に補強が必要（絶対説）

　　①相対的とすると自白の証明力が大きいときに、補強証拠の証明力は小さくてもよいことになり、補強証拠の存在意義を軽視する

　　②301条は補強証拠が自白と独立して取り調べられることが予定されている

共同被告人の公判廷供述の証拠能力

Q甲の公判廷供述に、乙が反対質問したところ、甲が黙秘権を行使した場合に、甲供述を乙の証拠として用いることができるか

※共同被告人は「証人」ではないため、反対尋問権を行使することはできないが…
A被告人の反対質問が十分に行われたときに限って証拠能力を肯定でき、共同被告人が黙秘権を行使した場合には証拠能力は認められない

　　①反対尋問は行えないが、反対質問（311Ⅲ）は可能であり、事実上の反対尋問といえる

　　②共同被告人には黙秘権が保障されているので、反対質問ができるという可能性だけで、証拠能力を認めることはできない

　　③被告人の反対質問権の保障と共同被告人の黙秘権の保障の調和を図るべき

共同被告人の証人適格

Q手続を分離せずに共同被告人のまま証人適格を有するか

A同一手続で共同被告人を証人とすることはできない

　　①共同被告人は黙秘権を保障された被告人である

　　②黙秘権により供述を拒否しうる被告人に、同じ手続で供述義務ある証人としての地位を与えることは、心理の混乱を招きかねない

Q手続を分離すれば証人適格を有するか

A便宜的な分離ではなく、裁判官を異にする永続的な分離に限り、証人適格を認めるべき

　　①分離すれば訴外第三者となり、証人適格が肯定される

　　②強制的に証言を獲得した上で、再び併合してその供述を不利益証拠として用いるのは、黙秘権を侵害する

共同被告人の公判廷外供述調書の証拠能力

Q共同被告人が供述不能などの場合に、検面調書はいかなる要件をみたせば証拠能力が認められるか

※共同被告人は被告人としての地位もあるので、322条も問題となるが…

A321条1項の要件をみたせば証拠能力は肯定される

　　①共同被告人は被告人から見れば第三者であり、反対尋問権の行使を確保するために321条1項の要件が必要

　　②供述の任意性は319条によってまかなわれるので、322条を援用する実益はない

共犯者の自白に補強証拠を要するか

Q甲が否認、乙が全面自白している場合に、乙自白だけで甲を有罪にできるのか

※責任転嫁などから共犯者の自白の方が危険ともいえ、自白偏重による誤判を防止するためには、乙の自白は「本人の自白」（憲38Ⅲ）ともいうべきだが…

A共同被告人の自白に補強証拠は不要であり、その自白のみによって有罪認定できる（引っ張り込みの危険は証明力の問題として自由心証に委ねられる）

①共同被告人は被告人から見れば第三者であり、事実上の反対尋問としての反対質問が可能であり、証人と本質を異にするものではない

　　②自白した側が無罪、否認した側が有罪となり得るのも、自白が反対尋問を経た供述より証明力が弱い以上、当然である

A甲の自白に対して、乙の自白を補強証拠として用いることができる

A甲が否認、乙丙の自白を相互に補強証拠として用いることができる

単独犯と共同正犯の択一的認定

Q共謀共同正犯の実行行為者として起訴された被告人に対して、単独犯か共同正犯かの確信が得られないとき、裁判所はいかなる判断をすべきか

※共謀の事実が認定できない以上、共謀を認めることはできないようにも思えるが…
A「単独で又は共謀の上」と認定したうえで、共同正犯を量刑の基礎として有罪とできる

　　①被告人の実行行為により当罰性は基礎付けられている

　　②共謀の有無は、同一構成要件内の行為態様の違いにすぎず、共謀は情状にかかわる事実にすぎない

　　③犯情の軽い共同正犯の事実をもって量刑を行えば、被告人に実質的な不利益はない

狭義の択一的認定

Q異なる構成要件にわたる事実が択一関係にある場合や第三の事実の存在可能性が否定される場合、どちらかであることは確実であるが、そのいずれかが不明な場合に、その軽い方を認定することはできるのか

※「甲罪または乙罪により処罰する」という合成的な構成要件を認めることは罪刑法定主義と思えるが…
※各罪の犯罪事実が証明できない以上、有罪とすることはできないようにも思えるが…

A軽い罪にあたる事実を認定した上で、軽い罪について有罪とできる

　　①どちらかであることが確実な場合に被告人を処罰することは、犯罪とされていない行為によって処罰するというものではなく、軽い刑を科す限りは罪刑法定主義に反するとはいえない

　　②一方の要素の不存在は必然的に他方の存在を意味するから、重い罪の存在に疑いがあれば軽い罪を認定することは可能であり、犯罪行為の存在の証明が不十分なまま処罰される危険はない

一事不再理効の根拠

Q同一事件について後の訴追や審理が遮断され、免訴となる（337①）はなぜなのか

A二重の危険（憲39）により根拠付けられ、一度訴訟追行をしたことの効果である

　　①審判の対象は訴因であるから、一事不再理効を実体的確定力の効力として捉えると、公訴事実の同一性の範囲内に及ばないことになる

免訴判決の性質と一事不再理効

Q免訴事由がある場合にも、事実認定して無罪を言い渡すことはできるのか

A免訴判決は、実体判断をすることなく訴訟を打ち切る形式裁判であり、無罪を言い渡すことはできない

　　①免訴事由が存在するのに実体審理を続けることは、制度的に利益も理由もない
Q免訴判決に一事不再理効は生じるのか

A形式裁判であっても一事不再理効は生じる

　　①免訴事由は、いずれも特定の犯罪行為についていったん発生すれば、のちに消滅する可能性がないものである

　　②免訴は、いったん免訴事由が発生した以上、その訴因については訴訟追行を許さない趣旨である

一部上訴と罪数変化

Q併合罪としてA罪有罪＋B罪無罪の一審判決に対して、有罪部分について上訴がなされ、上訴審が両罪が一罪関係にあると判断した場合は、いかに処理すべきか

※一罪ならば、A事実についての上訴によって、B事実も移審するといえるが…
A両事実は訴訟法的に分割され、上訴されたA事実についてのみ実体的審判を行うことができる

　　①一部上訴をした当事者の意思を尊重すべきである

一部上訴と包括一罪

Q包括一罪（科刑上一罪）のA事実については無罪、B事実については有罪と認定され、B事実についてだけ控訴がなされた場合、A事実は上訴審に移審するのか

A公訴事実の全体について移審の効力が生じる

　　①1個の事件の一部を上訴することは、公訴不可分の原則に反し、包括一罪や科刑上一罪の場合も同様である

Q上訴裁判所が、A事実について有罪の心証を得た場合、いかなる処理をすべきか

A争われていないA事実について職権調査を加えることはできない

　　①刑訴法は当事者主義を基本原則とし、職権主義は補充的／後見的なものにすぎない

　　②控訴審は一審判決に対する事後的審査であり、当事者の申立てた控訴趣意を中心として審査するのが建前

　　③包括一罪や科刑上一罪は、それぞれ一個の構成要件を充足するものとして、別個独立の訴因となりうる
　　④無罪部分について検察官の控訴申立がない以上、当事者間においては攻防の対象から外されたとみるべきであり、職権で判断することは被告人に対する不意打ちとなる
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