問題１　

　依頼人の意思を尊重したい。供述をすることによって、どのような効果を望んでいるのか等、依頼人とよく話をした上で、弁護方針を決めていきたい。

　現実問題としては、拘留中の被疑者は精神的にも身体的にも、外部と遮断され圧迫された状況にある。そのような中で適切に自分の置かれている立場・状況を把握し、判断することは容易ではない。したがって、弁護人としては依頼人と外部との窓口となり、情報提供をし、話し相手になることで依頼人の精神の圧迫状態を緩和し、専門家としての意見と依頼人の意思を踏まえて行動することが望ましい。

問題２

（１）結論：被告人の意向に沿って無罪の主張をするべき。
理由：被告人が無罪の主張をした場合、有罪判決が下されると「反省の色が見られないという理由で、罪を認めた上で情状弁護をした時よりも、重い刑が科せられる可能性が高い。

　　　　　　　そこで弁護人は、被告人が有罪判決を受ける可能性が高いと判断していること、無罪主張をして有罪判決が下された場合には、罪を認めたときよりも重い刑に科せられる可能性が高いことなどを被告人に告げ、それでも無罪主張をするのか、罪を認めて被告人に有利な情状の立証をすることによって刑量を軽くするという弁護方針にするのかの選択を被告人に行わせるべきである。その際弁護人が、「無罪の主張をするよりは、罪を認めて情状弁護をしたほうが良いと考えている。」などの意見を被告人に対して述べることは許されるが、被告人の自己決定は尊重されるべきであり、それに干渉、つまり弁護人の考えを実質的に押し付けるようなことがあっては許されない。そのためには、弁護人はこのように考えるが、最終的な自己決定は被告人によってなされるべき旨を告げる必要がある。

　　　　　　　そして、被告人が無罪の主張をするのであれば、弁護人はその意向に沿う形で無罪主張をしなくてはいけないと解する。その理由として、①被告人の意に反して被告人にとって、不利益になるような弁護をすることは、被告人の利益を擁護するという弁護人の役割からして許されないこと、②被告人がそれでも無罪の主張をすると言うことは、冤罪事件である可能性が十分に考えられ、冤罪の防止という弁護士制度の目的からすると当然に導かれる結果であること、③たとえ有罪を前提とした情状弁護を行ったからといって、必ずしも情状による減刑が認められるわけではないことを考えれば、被告人の意に反する形で情状弁護をする利益は認められないこと、などが挙げられる。

　　　　　　　また、無罪の争い方については、積極的に無罪主張をすべきだと解する。被告人が無罪であると主張しており、弁護人もそうだと信じて弁護活動をする限りでは、反証を挙げて無罪の主張をすることも可能である。ただし、偽造証拠の提出などの偽証行為はできないと解する。

（１）で問題とされた具体例について

具体例　２.（１）の問題でXが弁護人Aに「自分がやっとがなんとしても無罪になりたい。だから無罪の主張をしてくれ。」と依頼されて、その話が本当である可能性が高い場合、Aはどうするべきか。

この点、被告人の客観的利益の追求を徹底させる三井ゼミの見解は、無罪の主張をするべきではなく、有罪を前提とする弁護活動をするべきであるというものであった。しかし、なぜ被告人の自己決定を覆してまで客観的利益を追求するべきなのかという根拠が示されていなかったように思われる。

この場合においても、被告人の自己決定権を尊重し、無罪の主張をするべきであると解する。ただし、２．（１）と同様に有罪判決を受ける可能性が高いこと、有罪判決が下された場合に情況面で不利であること、さらに死刑判決を受ける可能性もXに告げた上で、Xが無罪主張をすると決定した場合に限られる。フォームの始まり
（２）結論：被告人に対しても同意の有無を確認すべきである。
理由：　通常、検察官請求証拠は有罪を立証するものであり、参考人の供述調書や、被告人の自白調書は公訴事実を否認する被告人にとって不利であるものである可能性が高いのであるから、本来弁護人は、公訴事実を否認している事件に関しては、これらに同意すべきではない。もちろん同意理由として公判での立証を短縮する目的であったり、弁護人としても、検察官請求証拠に全部同意しながら、他の方法により事実関係を争うなどの作戦のひとつとしてこれら同意を行っていることも考えられるが、自白調書など被告人の犯罪事実の認定に特に重要なものに関しては、これらに同意することによって被告人にとって著しく不利になる可能性がある以上、同意は慎重に行われなければならないはずである。

　　　　　　　判例（昭和２５・１２・１９）および裁判例（仙台高判平成５・４・２６）では、被告人が公訴事実を全面的に争っており、被告人の主張と弁護人の主張が完全に異にしている場合には、検察官請求の各書証ついて弁護人がこれを全部同意すると述べたとしても、被告人が同意したものとはいえないから、裁判所は弁護人とは別に被告人に対しても同意の有無を確かめなければならないとしている。なお、仙台高裁の事件では、被告人、弁護人ともに公訴事実を否認しているが、弁護人は事実上有罪を前提とした弁護活動を行っている。

設問の場合、現段階では被告人と弁護人の主張が完全に異にしているとはいえないが、公訴事実を全面的に争う事例であり、被告人が本当に同意しているのか疑わしいといえるので、仙台高裁の事件と同じく弁護人が有罪を前提に弁護活動を行う可能性がある以上、弁護人のみならず、被告人に対しても、検察官請求の書証に対する同意の有無を確認する必要があると解する。理由としては、刑訴法３２６条１項が「被告人」に当てられていることも上げられるが、罪責の帰属主体は被告人であり、被告人にとって著しく不利益になるような弁護活動は行うべきではないからである。批判として弁護人には包括的代理権があるといわれるが、この場合、弁護人と被告人との間に、十分な意思疎通がなされていない可能性もあるから、被告人の主張が反映されない弁護人に対して包括的代理権を認めることは、疑問である。また、被告人に対して同意の有無を確認することが、信頼関係の崩壊につながる可能性もあるが、裁判官が弁護人に対し被告人の意見を聞くように促すなど、聞き方に工夫をすることによって信頼関係は維持されるし、このような状況が生じること自体、すでに信頼関係が崩壊しているといえるので、問題とならない。

　　　　　　弁護人の意見と被告人の意見が異なる場合には、刑訴法３２６条１項の文言、罪責の帰属主体は被告人であること、あるいは当事者主義の観点から、被告人の意見を優先させるべきであり、同じ理由によって、被告人の意見に対する弁護人の同意は必要ないと考えられる。
（３）弁護人であるAは、三人に対する殺人罪で起訴されている被告人Xの責任能力に疑いを持っていた。しかし、Xは罪を認め、精神鑑定の申請に反対したとする。Aはどうすべきか。

結論：弁護人はあらゆる手段をもって被告人に精神鑑定を受けるよう説得しなくてはならない。それでも被告人の意思が変わらない場合には、被告人がいつの時点の責任能力に疑いがあるのかについて場合分けして考える。

１．犯行時のみ疑いがあり、精神鑑定を拒む意思表示を行っている段階にあっては疑いのない場合

被告人の意思に従うため、精神鑑定の申請はできない。

２．犯行時のみではなく、意思表示を行っているその時にも、責任能力に疑いのある場合

被告人の意思に反してでも、精神鑑定の申請をすべきである。
理由：①　弁護人には誠実義務が課されていることにより、弁護人は被告人の自己決定に従わなくてはならない。

なぜなら判決の拘束を受けるのは被告人の側であり、弁護人といえども判決を確実に予想することは不可能であることにより被告人に自らの進退を決めさせることこそ合理的だからである。　
また、被告人の利益は必ずしも判決上の勝訴であるわけではなく、その他の価値にこそ重きを置いている場合が少なくないためである。よって、弁護人は被告人の決定には原則として従わざるを得ず、被告人の意思に反した弁護を行うことは望ましくない、と考えられる。したがって、１．のように自己決定の意思表示の際に責任能力に疑いがないのであれば、当然弁護人は依頼者の意思に反して精神鑑定の申請をすることはできない。本問においては、依頼者は死刑判決もありうるが、そうであっても結論に変わりはない。生命の処分権は認められないという主張もあり得るが、命を賭けてでも守るべきものがあると主張する依頼者の強い意思決定には、やはり従わざるをえないであろう。

②　しかし一方で、やはり生命という極めて重大な法益について、まったくの自由裁量権を与えるのは問題であることは否定できない。したがって、２．の場合のように、意思表示の段階で責任能力に疑いのある場合であれば、精神鑑定を受けたくない、という依頼者の主張そのものの意思が疑わしく、そのような疑わしい意思表示を信じて、ただ一つの命を失う危険を起こさせるべきであるのか疑問である。現在の自分と将来の自分は別の人間であって、現在の自分の決定によって別人たる将来の自分まで殺してしまうことになり、それゆえに生命の処分権は認められないという議論もあるが、一理あるといわざるをえない。以上の議論をふまえ、生命の処分権については、以下のように考えてはどうか。つまり自己決定は、あくまでも生命の処分権までもを含めた極めて広範なものである。将来の自分と現在の自分が別人であるという議論は、比喩的な表現であって、本来は同一の人物であることは明らかである。どのような自己決定もそもそも将来の自分に影響を与えるものであるので、生命の処分権のみをあまりに過度に制限する根拠にはなりえない。しかし生命の処分を決定できる自己決定には要件がある。それは、過去と現在を正確に認識し、その延長線上に未来の自分をある程度まで確からしく想像ができ、その将来の自分も現在の自分と同じ決定を下すであろうことを高い確率で予想可能なほど合理的で、かつ強固な意思に基づいた自己決定のみが生命を処分しうる。つまり現在と将来の自分に一体性がなければならない。

言い換えれば、その意思決定の中に、わずかでも疑う理由があるならば、やはり無理にでも精神鑑定の申請をしなくてはならない。意思決定に疑いがあるかどうかは、最終的には弁護人が判断するしかないわけであり、その意味では結局はいつも疑いがあるとして精神鑑定の申請がなされるかもしれない。そうならないために、弁護人は裁判の勝敗にばかりこだわるのではなく、依頼者が本当は何を望んでいるのかということにこそ関心を示すようになるべきであり、また、そのような関心を持ち続ける弁護人が評価される社会を築かなければならない。
問題３

（１）弁護士の誠実義務の観念からいくと、まず身代わり犯人であることが客観的な事実として明らかであれば、依頼者に対して身代わり行為が犯人隠避罪を構成する事を説明して、思い止まらせようと説得する。

· それでも依頼者が身代わり行為に固執した場合

　　　　　弁護士自らが犯人隠避罪の共犯に問われることになるので、依頼者にその旨を　　

　　　　　説明して辞任することとする。

　　　　　　誠実義務の視点から、弁護人の任務とは、被疑者・被告人の自己決定権を実

　　　　　効的なものにする事である。それは、結局のところ、被疑者・被告人の利益・

　　　　　権利のために誠実に弁護活動を行うことに尽きる。

　　　　　　だが、被疑者・被告人のために最善を尽くすとしても、弁護人が被疑者・被

　　　　　告人の言い分を無批判に受け入れることではなく、被疑者・被告人の訴えを受

　　　　　容的に聞き、同人の為に最も有利な弁護方針を見出していかなくてはならない。

　　　　　弁護人の誠実義務は、刑事弁護の専門家として期待される高度な義務に他なら

　　　　　ないからである。

· 辞任できない場合

　　　　　　被疑者・被告人の情状中心の弁護活動をする。被疑者・被告人の意思に反し

　　　　　ての、裁判所に対しての真実義務は弁護人にはないと考える。よって弁護士は、

　　　　　情状弁護中心の弁論に終始する事となる。

（２）結論：Ｂに対して、刑事責任が生じるといえる｡

　　　理由：設問の前提として、ＢはＹの有罪を前提とした弁護活動をしたとする、とある｡この事から、ＢはＹの自己決定権を尊重したと言え、誠実義務を重視した事になる｡

　　　　　　　誠実義務とは、｢弁護士倫理｣第９条に基づき、依頼人との信頼関係を尊重するもので、ここから依頼人に対する守秘義務が導かれる｡

　　　　　　　また、弁護人の役割は、被告人の視点から見た｢真実｣をいかに訴訟に反映させるか、という依頼人に対する誠実義務の履行にあり、弁護人の立場で知りえた｢真実｣を依頼人の意思に反して裁判所に告げる義務はないとする｡そして弁護人はあくまで被告人の自己防御件に基づく｢武器｣に徹し、最終的に依頼人が下した判断には従うべきだ、というものである｡

この節においては、依頼人Ｙが身代わり犯人であることが客観的な事実として明らかであれば、たとえ自己決定に基づく結論であろうとも、弁護人Ｂ自身が刑法の犯人隠避、偽証幇助などの罪に触れる事になるため、身代わり行為を止めるよう説得し、Ｙが聞き入れなければ辞任する事になる｡刑法などの一般行為規範の名宛人には弁護士も含まれており、禁止規定に違反してまで依頼人への誠実義務を果たすことを求められていないからである｡しかし、本問においては｢Ｙの有罪を前提とした弁護活動をした｣と特に書いてあるため、誠実義務の限界に関してはひとまずおいておくことにする｡

　　　　　　　では、Ｂに対して生じる刑事責任について検討する｡まず、Ｓとの関係についてであるが、Ｓは事故当時、車に同乗していた証人として尋問をうけたとされている｡ということは、当然Ｙがどのようにして事故を起こしたか、その過程について証言したといえる｡Ｓは真犯人であるにもかかわらず、こうした虚偽の証言をしたことから、偽証罪が成立する｡

　　　　　　　このようなＳの行為に関して、Ｂは設問から、Ｓとの間で何らかの打ち合わせをしていたことは明白であり、尋問においても、Ｓの証人としての性格上、Ｙが犯人である旨の証言をさせたと考えられる｡よって、Ｂには偽証幇助罪が成立するといえる｡

　　　　　　　次に、Ｙとの関係において、Ｂは被告人質問の際、Ｙに反省を語らせるなど、情状中心の尋問をしたとある｡こうした尋問については、起訴事実に何の関係もない質問もありえるため、偽証幇助が成立したというのは難しい｡

　　　　　　　最後に、Ｂの行為を全体的に見ると、Ｙからの告白によりＳが真犯人であることを知らされ、かつその告白の内容が｢本当らしい｣というように、客観的に事実であると確かめられるという点を考えれば、故意に真犯人を隠避したといえる｡よって、Ｂには犯人隠避罪が成立する｡

　　　　　　　ここで問題となるのは、Ｂの一連の行為が弁護活動の一環として行われたことなので、正当な業務による行為と言えるのではないか、よって違法性が阻却され、偽証幇助罪、犯人隠避罪ともに成立しないのではないか、というものである｡

　　　　　　　しかし、弁護士の行為がすべて正当な行為といえるはずもない｡また、設問において、ＢはＳが真犯人であると確実に認識していたという点が重大である｡弁護人は被告人の自己防御権に基づく｢武器｣に徹しなければならないと考えれば、｢武器｣である弁護人は当然のことながら法に関しての専門家であることは言うまでもない｡そうした法の専門家という立場にあるにもかかわらず、あえて法に触れる行為をしたということは大変重大であると言わざるを得ない｡特にＢは、客観的にＹの身代わり行為が明らかな事実を隠そうと弁護活動したと言え、弁護人の立場を利用した悪質な行為といえる｡とすれば、Ｂの行為は業務の正当な範囲を超えているといわざるを得ないため、違法性阻却されないと考えられる｡

　　　　　　　このような結果を鑑みれば、弁護人Ｂは、守秘義務から積極的にＹの身代わり行為も暴露できないという事実も考慮すると、Ｙの説得に失敗した場合は辞任する他ないと言う事になるだろう｡

問題４

結論：本問の評論家の議論は議論になっていない。

理由：まず被告人は、裁判所の確定判決が出るまでは、無罪の推定を受けることは当然の前提である。その上で、①我が憲法３１条は、人身の自由の基本権たる法定手続きの保障を神聖不可侵の権利として定める。この法定手続きの保障は、絶対王政に反対する市民革命によって獲得されてきたという歴史的意義であること②憲法３７条３項は、憲法３１条のいわば「制度的保障」として国選弁護人の制度を定めていること③また憲法３７条３項は、国選弁護人の制度趣旨として冤罪防止にあること④弁護人には、いわゆる『真実』を追究する「真実義務」はなく『誠実義務』のみがあり、また逆に検察官は国家訴追主義のもと、真実を追及する全責任を負っている。そうであるならば、被告人が無罪になったのは弁護側ではなく、証拠や弁論が不十分であった可能性のある検察側の責任であるといえる。⑤評論家の議論は一件の具体的な事例を一般化していることも問題である。すなわち、被告人の一回目の裁判は被告人が犯行を行っていない可能性もあり、行ったかどうかは全く不明であるからである。⑥また国家との対比では被告人たる一市民は全くの弱者であり、刑事裁判において、『武器』たる弁護人が必要であることを考慮すると、逆に刑事弁護にさらに多額の予算措置を講じるべきであり、本問の評論家の議論は議論にもなっておらず、評論家の名に値しない人物であると結論付けるべきである。

以上
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