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ーはじめに

本 典 央

刑事手続において，抗告 OflJ訴法419条以下〉は， I裁判所の決定および

命令に対する上訴でありJOl，準抗告 (429条以下)を含めて，主に，実体

裁判以外の中間的裁判に対する不振申立制度である O 抗告審iま，不服を申

し立てる者の利益に影響を与えるだけでなく，ときには本案裁判の帰趨を

決するほどの重要性をもちうる O また， 2004年の統計によると，高等裁判

所の抗告受理件数は2.342件(少年保護事件に対する抗告を含む)と報告

され，実数は明らかではないが，地方裁判所への準抗告申立もあわせると，

そむ数を見ても，飛事実務上相当重要なものであることが理解できる。

この抗告について，結論もさることながら，いわばその入口である申立

(1) 議本茂樹『刑事訴訟法・改訂頴JI303頁(1990年，青林書提)。
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適格という観点泣，抗告の対象となる原裁判が本案裁判の当事者以外の者

をも対象とするものであることからも，実践的に重要な問題である O もっ

とも，わが国では，抗告審の審理構造及び審理の範酉如何という開題に関

しては，学説の関心も比較的高かったのに対して出，この抗告申立適格と

いう問題は，これまで十分検討されてこなかったように思われるG 最高裁

iま，近侍，この問題について二件の注目すべき裁判を下した。本稽では，

この最高裁裁判携の検討を含めて，刑事手続における抗告申立適格の問題

を検討する。

議論の動向

1.総説

刑訴法上，抗告も上訴のー態様であるため，抗告申立適格について351

条乃至355条の規定が適用される O また，裁判官や捜査機関の処分に対す

る準抗告については， I不服がある者J(荊訴法429条， 430条)という定め

があるが，その解釈においては，上訴に準じる性質を持つものとして， 351 

条乃至355条の適用があるものと理解されている(3)。もっとも，本案判決

(2) 香域敏憲「刑事抗告審の構造j司法研修所論集64号47頁 (r剤事訴訟法の講

造JJ503頁 (2005年〉に所収)，寺崎嘉博「抗告審の構造に関する覚書J山影大

学紀要14巻 2号83頁 (1984年)，小林充 f準抗告審の構造と事実の寂調」法曹

時報23巻 3号63頁 (1971年)。また，抗告審一般の解説として，植松正「抗告」

時の法令967号--970号 0977年)。

(3) 戸田弘「抗告J団藤福 F法律実務講座刑事編第11巻上諒(2)JJ2645， 2681頁

(1956年，有斐閣)，平場地[高田車謂]r注解那事訴訟法下巻JJ287頁 (1977年，
青林書読新社)，青;tgp他編[河上和雄]r註釈刑事訴訟法第四巻Jl359頁(1981
年，立花書嘉)，小野他『ポケット注釈全書刑事訴訟法下・新版Jl1155頁 0986

年，有斐閣)，大谷翻意「準抗告一一裁判の立場からj三井他編 HfI1事手続下』

983， 987頁(1988年，筑牽書房)，境田安弘・高語省吾 F剤事抗告審の運周土
の諸問題・増補Jl59頁 o鈎1年，法曹会〉。
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刑事手続における抗告適格

とiま異なり，決定は形式的に名宛人のない(又は不明確な〉場合が多いこ

とを考えると，抗告申立適格の解釈についても，形式的観点にとどまらず，

実費的考察が必要である円

351条乃至355条をみると，①裁判を受けた者 (351条， 352条)と，@被

告人のため抗告(上訴〉をなしうる者 (353条， 354条， 355条)とに分類

することができる叱まず，告〉裁判を受けた者として， r検察官J，r被告

人J(以上351条)， r (志)以外む者で決定を受けたものJ(352条〉が定め

られているが，これに加えて，被告人の弁護人も，被告人を代理して抗告

することができる。また，上述のとおり準抗告手続iこ際しても本条の適用

があるため，起訴前の被疑者もここに含まれる G このうち，特に， 352条

でいう受決定者について，上述のとおり，形式的観点に加えて，実質的な

考察が求められる。この点について，札幌高決平成7年11月7B宇u時1570

号146頁によると， r口夫定を受けたものjとiま，決定によって，法律上権
利が生じ又は義務を負わされたものをいう」。すなわち，この①の類型に

おいて，当該裁判において自身の利益に直接的影響を受ける者，あるいiま

反射的に和益を侵害されるにとどまる者でも，現実的に財産権，身体の昌

也住居の平穏など具体的利益を侵害される者は， 352条にいう受決定者

として，刑事手続における抗告という不服申立手段により，自身の利益の

昌援を求めることができる G これに対して，間接的又は反射的な利益侵害

を受けるにとどまる者(例えば接見禁止決定における親族等〉は， 352条

における受決定者にはあたるな~'0 

他方，@被告人のため抗告をなしうる者として， r法定代理人又誌保佐

(4) 藤永他編〔古司祐紀]r大コンメンタール刑事訴訟法第六巻Jl622頁 0996年，
青林書院)。

(5) 戸田・前掲在(3)r抗告J2663頁，熊本典道「上訴権者」熊谷組編『公半日法体
系IVJ52貰 0975年 B本評論社)，藤永他編[原田園男]r大コンメンタール
璃事訴訟詰第六巻Jl13頁 0996年，青林書院〉。
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人J(353条)，勾留理由開示請求者 (354条)， l'原審における代理人又は弁

護人J(355条〉が定め色れている。また，これら以外に，実務上，弁護人

に選任されていない弁護士が抗告手続のみ委任を受けて申立権者の代理人

として抗告を提起できるとされているが，これは，代理に親しむ訴訟行為

についての弁護士代理として検討されるべき問題である叱

2.詔期的問題

以下， 1~尉の規定に関する問題を，具体例に基づいて検討する。その繋，

抗告申立適格が問題となる事例をあらかじめ分類しておくと， (1)裁判を受

けた者としての申立適格が問題となる類型， (2)被疑者・被告人のための申

立に擦して，本人との身分関係が需題となる類型， (3)弁護人からの串立に

捺して，その選任手続知荷で申立遥格の有無が問題となる類型iこ分類する

ことができる O

(1) 裁判を受けた者としての申立適格が鰐題となる類型

①保釈保証金没取決定iこ対する被告人本人の抗告

札幌高決昭和62年12月8日高璃集40巻 3号748頁は，弁護人が被告人の

ために保釈保証金を納付していたが，保釈む指定条件違反等を理由に右保

証金を没取した決定に対して，被告人本人が抗告を申し立てた事件につい

て， l'本件没取の対象となった保釈保証金の給付者は，前記のとおり，当

時の弁護人であるが，右保証金の没取決定に対しては被告人も不援の申立

ができると解されるj と判示し，被告人本人の抗告串立適務を肯定した。

②捜索差揮に対する準抗告

京都地決昭和46年 4月30B判時646号102頁は，護索差押許可状に記載さ

(6) 横田・高嬉・龍掲注(3)r刑事抗告審の運用上の諸問題J72頁。
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れた対象者本人ではなく，その毘居者が申し立てた準抗告の適法性につ~， 

て，そのような者も捜索差搾許可状の効力を受ける者にあたるとして準抗

告の申立適格を認めた。このような場合，たいてい，捜索差押の対象となっ

た住居に問題する者は，差押物権の共有権者あるいは共同占有者として，

直接的に権利義務に影響を受ける者であるといえよう O

他方，大顕地堺支決昭和61年同月20B暫時1213号70頁は，買収行為によ

る公職選挙法違反事件について，投票済投票用紙に対する差押に対する選

挙当選人及び投票入らの準抗告申立の適法性について，当該差押は憲法15

条に反して違法であり，またそれに対して被疑者・被告人自身詰申立適格

が認められるとしながらも(大阪地堺支決昭和61年10月20日朝時1213号59

頁)， r前記選挙の規模，形態，投票の結果，本件投票済投票用紙[差押の

対象]がその一部であることからみると，申立人らが当選人ないし投票人

であるからといって本件投票誇投票用紙の差押iこより申立入らの投票の秘

密を復されたとか侵されるおそれがあるものとは直ちにいえなL¥J と判示

し，選挙当選人及び投票人らの準抗告申立適格を否定した。憲法15条に違

反するとしながらも，当選人及び投票人らの抗告申立適格を否定するとい

う結論は，それらの者にとっての〈剤事手続における〉利益侵害は間接的

なもりにとどまるという判断に基づくものであろう O

③準起訴手続事件で証拠物品む提出命令を受けた者

最鞄昭和44年 9月18B剤集23巻ヨ号1146頁 (L'わ珍る「博多!駅事件J)

は，準起訴手続で証拠物品の提出命令を受けた者が，高等裁判所への通常

抗告を経ることなく特別抗告を提起した事件について， r提出命令は，命

令を受けた者がこれに志じて，その対象となった物件を提出し，裁判所が

領置することにより押収の効力が生ずるのであるから，持条 [420条] 2 

項にいう押収に関する決定にるたるものと解するのが相当である。そうす

ると，同条 l項による制限は解i設され， しかもこのような裁判に対し，不
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服を許さないとする特別の規定も存しないから，本件各提出命令は，同法

419条にいう F裁判所の決定』として，これを受けた者は同法352条により

高等裁判所に通業の抗告をすることができるj と判示した〈従って，当該

特別抗告は刑訴法433条の要件を満たさないとして棄揮した〉。具体的事例

の結論はともかくとして，証拠提出命令についても抗告(あるいは準抗告)

を肯定する点は， I押収又は押収物に関する決定Jの解釈として，命令の

対象者における実質的不利益を考えると妥当であると患われる C

④被押収者への押収物的寄託者

最決平成 2年4月208刑集44巻 3号283頁は，文化財保護法違反の被疑

事実で，所有者〈と誰定される者)から寄託契約に基づいて自的物を保管

していた者の住所において差押が実施されたため，右所有者が準抗告を申

し立てた事例について，押収物件を寄託していた者についても，抗告申立

適搭を認めた。この事部も，寄託者は，所有者として，延分による直接的

影響を受ける者にあたることが，その援挺として挙げられる G

⑤法人格なき社団

最後に，千葉地決昭和53年 5月8日判時889号20頁は，法人格を持たな

い団体(社団〉からの準抗告申立について， I申立入は法人務こそないが，

従来社会関係において一倍の社冨として活動し，かっそのように取扱われ，

民事訴訟手続中で当事者能力を認められたこともあるものであることが明

らかであるから，申立人はいわゆる法人格なき社冒として物を所有し，そ

の所有物について刑事訴訟法上の権利を行使することができるjと判示し

た。法人格なき社団について，民法理論上の構成〈権京j義務の総有)にか

かわらず，その実質に着目した判断として，支持できるものと思われるo
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(2) 被疑者・被告人のための抗告串立に擦して，本人との身分関係が関

題となる類型

この類型iこ際し，特に353条の規定について， r法定代理人j以外の近親

者による申立適格が開題となる。この点について，最高裁は，最判昭和30

年 4月11司璃集a巻 4号836頁及び最判昭和33年11月248刑集12巻15号

3531頁において，はっきりと，法定代理人以外の実父母からの上訴申立を

不適法であると判示している O この判既について，最高裁調査官解説によ

ると， r若しかかる場合に被告人の父又は母に上訴権を認めるならば，い

やしくも被告人本入江上訴の意思がある以上辻，父，母と言わず，これと

密接な関係にある親族，友人その他誰からでも上訴の申立をすることを許

さなければならぬ結論となり，それは訴訟制度の根本をくつがえすもので

ある」と説明されているヘ

問 弁護人からの申立に際して，その選任手続如何で串立適格の有無が

問題となる類型

弁護人は，被疑者・被告人むために上訴(抗告〉を提起する権限を有

する O 例えば，名古屋高判昭和62年 3月3日*'1時1236号157頁によると，

主任弁護人以外の弁護人も，第一審判決後は独自に(すなわち，刑訴法34

条，刑訴規則25条 2項の適用を受けることなく)控訴を申し立てることが

できると判示されている O

このように弁護人は，被疑者・被告人のために，その独立代理権に基

づいて上訴権を有するとされているが出，そのような弁護人としての地位

如何に関連して，その申立適格が問題とされてきた。抗告の事部に限定さ

(7) 栗田正・最高裁判読判例解説刑事篇昭和33年度727頁(1959年〉。

(8) 鈴木・前掲注(1)U璃事訴訟法JI53頁， a宮格『剤事訴訟法・新版JI463頁
(1996年，有斐麗)など通説。
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れるもおではないが，後述の検討にみるように理論的に重要であると思

われることから，以下検討する O

①弁護人選託手続の適法性が開題となった事部

*，J訴規員U18条によると，起訴後の弁護人選任は， I弁護人と連署した書

面jを提出しなければならないと定め§れているが，この規定をめぐち，

従来から，被疑者・被告人の黙認、権との関係で弁護人選任手続の適法性が

問題となってきた。すなわち，被疑者・被告人が自身の氏名も含めて包括

的に黙秘している場合，弁護人を選任するにあたって， しばしば氏名以外

の特定する事項を書面に記載して選任の申立を行った場合，右規定を基に

それを無効とすることは，被疑者・被告人に保揮される黙務権を護害する

のではないかという問題が生じるのである O この点について，最高裁は，

最決昭和40年7月208刑集19巻 5号591頁〈上告串立の適法性が問題となっ

た事例)及び最決昭和44年 5月118璃集23巻 7号941頁(保釈請求む適法

性が開題となった事例〉において，右規定は被疑者・被告人の黙秘権を侵

害するものではなく，この規定iこ反する選任申立を無効であると判断して

いる O

さらに，起訴龍の選託手続について重譲定めた規定はないが，刑訴規則

17条は，起訴前に f弁護人と連署した書面Jを提出した課りで起訴後もそ

の効力を有すると定めており，裁判実務では，起訴前についても起訴後の

場合と同じくこのような要式性を認めているof7Uえば，東京地決昭和44年

2月58宇u時590号100頁は， I剤事訴訟法第32条第 1項が公認提起前にし

た弁護人の選笹は第一審においても効力を有する旨を定めていることに設

すると，やはり起訴前における弁護人の選任も第一審において効力を有す

る適式な弁護人選任届によるべきことを前提としているものと解されるj

と判示し，東京地決昭和46年 8月10日荊丹 3巻 8号834頁は， I法iま起訴前

においては効力を有するのに，起訴後は考慮、が無くなるような弁護人選在
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方式をそもそも予定していない」と判示し，いずれも被疑者が氏名を秘し

たままで留置番号の記載及び指印によって「弁護人と連署した書面Jを提

出した選任行為を無効であると判示している(これと同旨の裁判併として，

広島地決昭和46年 8丹27日南月 3巻 8号1117頁，福興地決昭和47年s月27
日荊月 4巻 6号1244頁〉。また，東京地決昭和46年 7月 3日剤月 3巻 7号

1042頁は，被疑者から依頼を受けたことを弁護人が準抗告申立書に記載し

て行った申立について， I合理的な理由なくして自己の氏名を明らかにし

ないでなされた弁護人の選在は無効であるj と判示し，やはち弁護人選在

を無効であると判示している O

もっとも，このような判例の動向に対し，学説上は，批判的見解が有力

である O 例えば，平野龍ーは，起訴前についてはなおのこと，起訴後につ

いても， I規期は，原則的な場合を規定したにとどまり，他の方法により

弁護人選在の効力が発生することも不可能ではない」と述べ掛，また，松

是浩也は， I氏名の黙秘も F合理的な理由』に含めて，氏名iこ代わる方法

で特定されていれば有効と考えるべきであろう」と述べている叱

この問題は，被疑者・被告人の黙秘権がそもそも氏名に及ぶかという問

題と，訴訟行為の明確性という問題が交錯するものであるが，被疑者・被

告人には少なくとも荊訴法上は包括的な黙秘権が保障されていること，訴

訟行為の明確性は異捧的事関に見られるような留置番号の記載及び指印と

いう方法によっても十分果されること，さらに「弁護人と連署した書面」

の提出の要求は刑訴法自体ではなく，芳u訴規期によるものであること等を

考えると，起訴後に選任された事例も含めて，上述裁判例には疑問がある O

(9) 平野龍-f荊事訴訟法j77頁(1958年，有斐閣〉。

締松尾浩也『那事訴訟法上・新寂j122頁(1999年，弘文堂〉。その他需旨の見

解として，渥美東洋『刑事訴訟法・新版補訂J136頁 (2001年，有斐閣入福井
草 F瑚事訴訟法講義・第2版J48頁 (2003年，法律文化社)。
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②原判決後に選任された弁護人による上訴の可否

原判決後に選在された弁護人が被告人のために提起した上訴の適法性に

ついて，以下のような議論が見られる。

この開題について，大審院は，大判大正14年 g月29巨大刑集4巻551頁

において，現行355条と毘様の規定であるi日璃訴法379条に関して， r訴訟

カ裁判ノ宣告ニ因リ其ノ審級ヲ説離シタル後ニ於テ嬬護人トシテ薄護届ヲ

提出シタル者ノ如キハ原審ニ於ケル捧護人ト謂フニ由ナキヲ以テ上訴ヲ震

スヲ得サルヤ勿論ナリ」と判示し，裁判宣告後に選任された弁護人は，震

審弁護人といえな~，から上訴することができないと判示していた(大判昭

和 7年12丹1日大璃集11巻1756頁も同旨)。

しかし，最高裁の時代に入仇最大判昭和24年 1月12日市集3巻 1号20

頁においてこの判断が覆された。本件は，原判決が下された後に被告人か

ら選任された弁護人から上訴が提起された事件であるが，最高裁は，以下

のように判示し，右大審読の判断に従って控訴を無効とした原審を破棄し

た。すなわち，r!日刑訴第46条，第379条によれば，原審における弁護人は，

被告人のため独立して上訴を為すことを得るものである。そして，その立

誌趣旨は主として原審の審理に関与した弁護人誌，その審理に基く判決に

対し上訴すべきか否かを独立して決定するに適するものと認めたからであ

るO それ故原審の弁護人でない者若しくは判決宣告後において被告人の選

任した弁護人は，たとい，被告人の明示した意思に反しなくとも，独立し

ては，上訴を為すことを得ないものと解しなければならなL'0 (原文改行〕

しかし，憲法第34条第37条等によれば，被告人は，自己の権利を擁護する

ため，弁護人に抜頼する権利を憲法上確認保障されたのであるから， 1ftJ訴

応急措置法第2条の規定により荊事訴訟法上上訴をするためにも資格を有

する弁護人に抜頼することができるものと解釈しなければならなL、。そし

て被告人は特に上訴をする依頼を為す旨明示せざるも，自ら上訴を為さず
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して上訴審における弁護を弁護士たる弁護人に依頼したとき誌上訴をする

ことをも依頼したもおと晃るを相当とするから，か冶る場合その弁護人は

被告人を代理して被告人のため上訴をすることができるものといわねばな

らぬ。その擦被告人の代理たる旨を明示することは必ずしも必要とするも

のではなく，要は，弁護届，上訴状等一件書類によりその趣旨を看取し得

るを以て足るものといわねばならぬ。されば被告人を代理して上訴をする

ことを許さない趣言の従前の大審院判例は，これを変更する要ありと認め

るJ。また，この判決後間もなく，最判昭和24年 2月8B刑集3巻 2号69

頁でも右 1足12日判決が支持され，罪判決が下された後に被告人から選任

された弁護人の上訴の適法性は，最高裁判例上確立されたといえよう O

もっとも，この最高裁の見解について，学説上，そり結論は概ね支持を

受けたが，その基礎付けについては異論も見られる O すなわち，最高裁の

晃解は，判決宣告後に選証された弁護人は， 1涼審における……弁護人」

には該当しないことを前提に，被告人自身の上訴(璃訴法351条〉を弁護

士としていわば任意代理の形式で被告人を代理して上訴することを認めた

もの (1任意代理説j(11))と評婿されている叱しかし，最高裁のこのよう

な基礎付けは，その前提として，前掲大正14年判決で示されていた，半日決

宣告による審級離説という晃解を前提にしたものであるが，学説上は，す

でにその当時から判決宣告による審扱離脱という考え方に対して批判が強

く，上訴が提起されるまでは抜然として原裁判所に事件は係嘉したままで

あるという見解が脊力であった問。そして，移審に関するこのような理解

Ul} 毘藤重光『新飛事訴訟ま綱要・ 7訂版JI173頁(1967年，創文社〉辻，上訴
一般について任意代理を認める。

舘平野・前掲註(9)DfIJ事訴訟法JI299頁。

鵠小野清一郎『刑事訴訟法講義・全訂第3版JI523頁(1933年，存斐閣)，宮本

英情 F剤事訴訟法大綱JI407頁 (1936年，松華堂)。
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を前提に原判決後に選在された弁護人もやはり原審弁護人に該当し，そ

れゆえ刑訴法355条iこ基づいて被告人のために上訴を申し立てる権援を有

するとする見解 Cf京審弁護人拡張説β が主張された勝。

このように最高裁昭和24年の二件の判決は，その基礎付けはともかく，

原判決後に被告人から選在された弁護人の上訴を適法とした結論について

は，学説からも震対の見解は見られなかった。しかし，その後，最高裁は，

被告人以外の近親者が原判決後に被告人のために選在した弁護人が上訴を

提起した事例について，これを不適法であると判斬するに至った。最特昭

和44年9足48璃集23巻a号1058頁は，被告人の配講者から選任された弁
護人が被告人のため上訴を提起した事例であるが，そこでは， f一審判決

後被告人の妻によって選任された弁護人は，被告人のため控訴申立をする

権設がないとした原判決の判断は，正当である O 仮りに右の如き弁護人が

被告人のため上訴申立をすることができるとすれば，本来被告人のため上

訴する権利を有しない配講者が弁護人を選在することにより被告人のため

上訴する権利を有するのとひとしいこととなって，不合理であるj と判示

した。この見解は，最判昭和47年4月88判時668号97頁及び最決昭和54

年10月198璃集33巻 5号651頁にも引き継がれ，それぞれ被告人の父又は

配偶者の選任した弁護人が提起した上訴を不適法であると結論付けた。こ

のような最高裁の見解は，昭和24年の二件の判決がその基礎材けにおいて

在意代理人説に立つことを龍提に理解されるべきものである。すなわち，

総小野・前掲注(13)r刑事訴訟法講義J511夏，平場安治『刑事訴訟法講義・改
言7版JI520頁 (1954年，有斐麗)，高田卓爾 F璃事訴訟法・二言版J496頁 (1984
年，青林書読)，鈴木・前掲注(1)nflJ事訴詮法J248頁。なお，平野・前掲注(9)
『刑事訴訟法J299頁は，まず選在届が原裁判所iこ提出された上で上訴を提起す
る場合には，原審弁護人として上訴できるとしつつ，選任届と上訴提起が同時

に行なわれる場合には， r上訴審の弁護人として上訴したもむJ(すなわち，本
文後述の包括的代理権説〉と理解する。
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被告人自身は351条により上訴権を有し，これを弁護士を通じた任意代理

の形式で上訴を提起することができるのであるが， しかし，配構者や成人

被告人の実父母などの近親者は， 353条及び355条によると自己被告人のた

めに上訴をなしうる権限を持つ者でiまなく，これらの者が弁護人を選在す

ることによって実費的に右規定にもかかわらず自ら上訴をなしうるとする

ことは，法の趣旨に反するというのである。これに対し，原審弁護人拡張

説によれば，配偶者や成人被告人の実父母も被告人のために独立して「弁

護人」を選在することができるため〈剤訴法30条 2項)，そのようにして

選在された弁護人からの上訴も適法であると理解すべきことになる。

もっとも，最後の昭和54年決定について，江里口裁判官かる以下のよう

な反対意見が示されている O すなわち， r私は，飛訴法355条iこいう原審弁

護人は原審判決宣告特における弁護人に限られるものではなく，判決宣告

後iこ選任された弁護人もこれに含まれるべきものと解するG 判決宣告後も

それが確定して訴訟が終了するか上訴の申立により移審の効力が発生する

迄は，訴訟は引き続き原審iこ係属している。訴訟が原審に係麗中に原審宛

の弁護届iこより新たに選任された弁護人は，被告人によって選在されたか

又はそれ以外の選在権者によって選任されたかにかかわりなく，当然に同

条の原審における弁護人にあたるといわなければなるなL、。刑訴法355条，

356条の規定は，法律専門家である弁護人の地位職責にかんがみ，原審弁

護人に対して被告人のため独立して上訴をなしうる持部の権援を付与し，

かつ，被告人の明示の意思に反しない隈り黙示の意思に反してでもその資

諮においてこれをなしうることを明らかにして，弁護権を拡充強化し被告

人の防禦権む行使に遺構なからしめようとした趣旨にでたものである O 有

罪判決の宣告後に新たな弁護人を選在するのは，上訴の申立をして更に争

わんとする場合であるといって差し支えなL可。この弁護人の上訴申立を適

法なものとすることこそ法の趣旨に沿うものであって，右の原審における
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弁護人を制限解釈して右中立を不適法なもおとすることは理解できなL可。

〔原文改行)弁護人は，被告人の意思に反しない罷り，訴訟係属中特別の

授権なくとも被告人のなしうるすべての訴訟行為を代理することができる。

従って，仮に吉歩を譲って同条iこいう原審の弁護人が判決宣告時弁護人で

あった者に限られるとしても，判決宣告後新たに選任された弁護人は，弁

護人の右包括代理権に基づいて被告人の上訴権を代理行使して被告人のた

めに上訴することができる。そり擦ことさらに被告人の代理である言を明

示することを要するものではなLゆ=ら，弁護人の名義ですることは差し支

えなL、判決宣告後新たに被告人の妻によって選任された弁護人は，選任

者の委在代理人としては選任者的有しない上訴権を代理仔使することはで

きないが，被告人岳ら選在した弁護人と同じく被告人の弁護人であるから，

被告人の包括代理人であることに変りはな~'0そして刑訴法355条.356条

C規定の趣旨は前記のとおりであるかt?このために右弁護人の包括代理

権が却って縮少され，被告人の上訴権をその意患に反しない限りにおいて

代理行設することが許されなくなるものと解することはできなしづ。江里

E反対意見は，原判決後iこ被告人の配偶者から選任された弁護人からの上

訴を適法であるとする結論について，原審弁護人拡張説に加えて，択一的

に，いわゆる「包括的代理権説jを基礎付けに援用している。この見解ほ，

右反対意見でも示されているように，従来のとおり判決宣告による審級離

脱という構成から，原判決後に選在された弁護人は，原審弁護人ではない

としても，このような段階での弁護人選在は上訴審での弁護を依頼する趣

旨であると理解するのが合理的であり，それゆえ上訴審弁護人として，被

告人の上訴権をその包括的代理権によって行使できると主張するものであ

る時。すなわち，従来，昭和24年の二件の最高裁判決を前提に，原判決後

(15) 青柳文雄 F新言璃事訴訟法通論Jl803頁〈臼62年，立花書房)，熊本・龍掲詮
(5) r上訴権者J59頁，田宮・前掲注(8)Ii刑事訴訟法Jl463頁。
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に選任された弁護人は上訴申立の時点において弁護人ではなく任意代理人

であり，上訴権を持つ被告人より選在された場合は適法であるが，その他

の近親者より選任された場合は不適法とされてきたのに対ふ包括的代理

権説は，このような弁護人誌単なる在意代理人ではなく，上訴申立の時点

において既に上訴審における弁護人であると構成することにより，そり選

在者が被告人であるか近親者であるかを関わず町選在自体が適法である

接抗弁護人の缶括的代理権の行捷として上訴を適法であると主張するも

のである O

そして，最高裁は，最柊的に，はっきりと包括的代理権説を支持し，従

来の判例を変更するに至る。すなわち，最大決昭和63年 2月17日剤集42巻

2号299頁は，被告人(当時19歳む少年であったが，婚娼擬制(民法753条〉

によりその父母の法定代理権は消滅していた)の母が原判決後に選任した

弁護人が被告人のため行った上訴の適法性について， Iおよそ弁護人は，

被告人のなし得る訴訟行為について，その性雲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iこ反しない限り，これ

を代理して行うことができるのであり，このことは，その選在者が被告人

本人であるか刑訴法30条 2要所定の被告人以外の選在権者であるかによっ

て，何ら変わりはないというべきであり，上訴の申立をその椀外としなけ

ればなるない理由も認められなL、かち，原判決後被告人のために上訴をす

る権限を有しない選任権者によって選任された弁護人も，同法351条 1項

による被告人の上訴申立を代理して行うことができると解するのが相当で

ある」と判示い昭和44年判決，昭和54年決定を判翻変更することを宣言

した。本決定により，原判決後に選任された弁護人からの上訴は，上訴審

での被告人の弁護人としてその包括的代理権に基づくものであるという構

(16) 熊本・前謁詮(5)r上訴権者J60頁。
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或により適法で、あるという見解が，判例上確立したといえよう O

もっとも，包話的代理権説は，上述のとおり，法然として判決宣告によ

る審級離脱という考え方を基礎とするものであるが，その前提自体，現在

の通説的見解である，移審の効力を上訴提起〈又は訴訟記録等の送討)の

時点に認めるとする見解からは，上訴審の弁護人と構成する余地が存在し

ないのではな~，かという点が検討されなければならな~'0この問題につい

て，右昭和63年最高裁決定の調査官解説では，審毅代理と移審の時期とは

必ずしもリンクさせる必要はない，審級代理との関係では，すでに原判決

言渡により上訴審弁護人と考える方が当事者の意思等に適合すると説明さ

れている制。確かに，理論的には，務審の効力が生じていない段階で選任

された弁護人は，依黙として原審弁護人と見ることも可龍であるが， しか

し，右調査官解説が指摸するように，当事者の意思，及び刑訴法355条の

趣旨である f原審の審理に関与した弁護人は，その審理に基く判決に対し

上訴すべきか否かを独立して決定するに適するものと認めたJ(荷額昭和

24年 1月12日判決)という観点から誌，むしろ，上訴審における弁護人と

克るべきであると思われる。

このように，昭和63年決定によって，最高裁判例上，包括的代理権説が

確立し，少なくともこの状況において任意代理説と講成する必要性はなく

なった。もっとも，このような上訴審弁護人と構成できる場合はよいとし

て，例えば，付審判請求手続において弁護士を代理人として請求を行う場

合〈最決昭和24年4月5日璃集3巻4号469頁〉など， r弁護人Jを観念で

きない場合には，抜然として任意代理の構成が必要となる場合も認められ

よう憾。

(1百 安麗文夫・最高裁判所判例解説飛事編昭和63年震95，116頁 0991年〉。

鵠安虞・前掲注(17)r判例解説J113頁。
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三平成17年最高裁の二件の決定

近時，最高裁は，抗告申立適格に関して，二件の注目すべき決定を下し

た。一つは，被告人の父か告の保釈請求却下決定に対する準抗告の適法性

(最三決平成17年 3月25日飛集59巻 2号49頁)， もう一つは，剤の執行猶予

言渡取治決定における被請求者の母からの取弟決定に対する抗告の適法性

(最一決平成17年 3月18司荊集59巻 2号38頁)が問題となったのであるが，

前者合申立が適法であるとされたのに対して，後者は不適法であると判軒

された。

以下，それぞれ検討する O

1.保釈請求却下決定に対する準抗告適格(最三決平成17年3月25呂粥

集59巻 2号49頁)

【事実の概要】

被告人(覚せい剤取締法違震で起訴され，勾留中〉の養父は，第一盟公

判期B前に被告人の課釈を請求したが，これを却下されたくさいたま地命

平或17年 2月21B公刊物未落載)。そこで，父親が準抗告を申し立てたが，

原審(さいたま地決平成17年 2月23日璃集59巻 2号52頁に掲載)は，保釈

許否の裁判は被告人本人を対象とするものであり，申立入は剤訴法352条

所定の「決定をうけたものJ には当たらな~'¥から，同法429条 1項の「不

服がある者jに該当しないという理由で，申立を不適法であるとした。こ

れに対し，串立入は，原決定は同種の事例(笹し，第一国公判期日後の探

釈請求の事焼)について被告人の配偶者からの抗告を適法とした札幌高決

平或7年11月7日判時1570号146頁に反するとして，特別抗告を提記した。
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【決定要言】

「勾留された被告人の配謀者，重系の親族又は昆弟姉妹詰，刑訴法88条

1項により保釈の請求をすることができるのであるから，それらの者が自

ら申し立てたその保釈む請求を去p下する裁判があったときは，同法352条

にいう F決定を受けたものi又は同法429条 1項にいう『不腰がある者i

として抗告又は準抗告を申し立てることができるものと解するのが相当で

ある。J(原審取消，差戻)

【検討]

(1) 本件は，起訴後勾留中の被告人の父が，自ら提起した保釈請求が却下

されたことに対して， 352条む受決定者(及び429条 1項の不服者)とし

て準抗告を提起したものであり，上述二1における分類によると，その

まえ告が認められるためには，原裁判iこより実質的に不和益を受けた者，

つまり f決定によって，法律上権利が生じ又は義務を負わされたものj

に該当するものでなければならなL、。保釈に関して，従来，保釈保証金

没寂決定に擦し，保証金納付者又は保証書提出者の抗告適格が問題とさ

れてきた。この問題は，後述のとおり，本件のような保釈請求自体につ

いても影響を持つと思われることから，まず，この問題に関する裁判例

を離観しておこう O

この問題について，最高裁は，当初，保釈保証金没取決定に対する保

証金納付者の抗告適轄を否定していた。すなわち，最決昭和31年8月22

87詩集10巻s号1273頁誌，被告人の弁護人が保証金の一部について保証

書を提出していたが，実体判決確定後に一定の条件違反を理由とする保

釈保証金没取決定に対してこの弁護人が抗告を提起した事傍について，

抗告申立入は実体判決確定後はもはや被告人の弁護人には該当しないこ

とを前提に， I被告人の保釈保証金5万円む内金2万円iこっき保証書を

差入れた利害関係人であるとはいえ，保釈保証金没取決定を受けたもの
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は，被告人に外ならないのであるから，申立入自身は刑訴352条の『被

告人以外の者で決定を受けたものj には該当しない」と判示している

〈最決昭和34年 2月13日刑集13巻 2号153頁も同旨である〉。

しかし，その後，最高裁は，右判例を変更し，保証金納付者の抗告適

務を認めるに至ったG 最大決昭和43年 5月12日飛集22巻e号462頁は，

右昭和31年決定と再様，被告人の弁護人が実体判決確定後iこ保釈保証金

没取決定に対して提起した抗告の適法性について， r被告人以外の者が

保釈保証金もしくはこれに代わる有悟証券を納付し，またiま保証書を差

し出すのは，直接に国iこ対してするのであり，それによってその者と国

との聞に蓋接の法律関係が生ずるのであって，その還付もまた国とその

者との関で行なわれるのである O してみれば，この場合の保釈保証金を

没取する決定は，その者の国に対する保釈保証金もしくはこれに代わる

有舗証券の還付請求権を治被させ，またiまその者iこ対して保証書に記載

された保証金額を冨庫に続付することを命ずることを内容とする裁判だ

といわなければならないから，その者はまさしく刑訴法352条にいう

『検察官又は被告人以外の者で決定を受けたものJI，こ該当し，その者も

没取決定に対し不服の申立〈抗告〉をすることができると解するのが栢

当である。j と判示し，上述昭和31年及び昭和34年の両決定を変更した。

また，最決昭和52年 4月4日荊集31巻 3号163頁は，最高裁判所が下し

た保釈保証金没取決定に対し弁護人が実体判決確定後に不思を申し立て

た事例について， r経審裁判所である最高裁判所のした決定であっても，

合理的理由と法律的必要性の認められるかぎり，右の訂正[刑訴法415

条]と毘趣言において，不競申立を許容すべきものと解するjと判示し，

刑訴法428条を準用して，異議申立を適法であると結論討けた。

以上のように，保釈保証金納付者又は保証書提出者は，保釈保証金没

取決定によって重接的にその財産に影響を受ける者であり，この観点か
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ら，これらの者に抗告適格を認める現在の最高裁の見解について，異論

はないものと，豆われる O

(2) これに対し，被告人以外の近親者が保釈請求を申し立て，これを却下

する決定が下された場合に，右申立入に抗告適格が認められるかという

問題について，以下のように下毅審で見解が分かれていた。本件決定は，

そのような状況において，最高裁として初めて判断を下したものである

ことから，実務上の彰響は大きいものと思われる鵠。

下級審では，当初，このような事例における近親者からの抗告を不適

法とする見解が有力であった。東京地決昭和49年 1月8B事jタ307号301

頁は，被告人の配偶者が保釈請求を申し立て，これを却下する裁判に対

して準抗告を申し立てた事例について， I保釈許否の裁判を受けたもの

は被告人本人であり，申立入は荊訴法352条所定の『決定を受けたもの』

すなわち同法429条 1項の『不販がある者』に当たらなLづと判示し，

また，東京高決昭和62年 7月2B判時1253号140頁は，話様の事例につ

いて， I妻の保釈請求権は被告人の意思と拘わりなく行捷できる独立代

理権ではあるが，これによる裁判の実霊的効果を受けるものは被告人で

あって妻ではないから，妻が刑訴法352条の決定を受けた者に当らず抗

告権がなLづと判示し，それぞれ申立を不適法であるとした。

しかし，その後，これと異なり，近親者の抗告適格を肯定する克解が

見られるようになった。札幌高決平成7年11月7B判時1570号146頁は，

やはり被告人の配偶者が保釈請求を申し立て，これを却下する決定に対

して抗告を提起したという事携について， I配偶者は，同法88条 I項iこ

より保釈請求権を認められており，同条iこより保釈を請求したのにそ

の許否の決定に対して不服申立てができないと解することはL、ささか不

(1宮本決定の議査官解説として，すでに藤井敏明・ジュリスト1302号154頁 (2005
年〉が公表されている O
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自然であるというべきである。なるほど，保釈許否の決定の実質的効果

は勾留されている被告人本人に及ぶものであるが，検察官又は被告人以

外の保釈請求権者は，実質的に同法352条にいう『検察官又は被告人以

外の者で、決定を受けたもの』に当たるかどうか，検討すると，まず，右

F決定を受けたもの』とは，決定によって，法律上権利が生じ又は義務

を負わされたものをいうと解すべきところ，同法94条 2項に照らすと，

保釈請求者は，保釈許可決定によって，保釈保証金を自己の名によって

納付する権限を付与され， f呆釈請求却下決定の場合は，その権限付与が

否定される O したがって，探釈保証金を納付した者あるい辻保証書を差

し出した者が保釈保証金没取決定に関して同法352条む『検察官又は被

告人以外の者で決定を受けたものJに当たるとされている(最高裁判所

大法廷唱和43年 5月12日決定参照〉のと司様，保釈請求者も，また，実

費的な，右法条にいう『決定を受けたものJに当たるというべきである

〈なお，実際にも，保釈許可決定に対し，例えば，保釈保証金の額につ

いて不満があれば，保釈議求者にも抗告権を認めるのが相当である。〉。

〔原文改行〕なお，法律や規期に格別の規定がないが，保釈に関する裁

判書には，被告人の氏名等む外に，保釈請求者の氏名等も表示している

上，保釈請求者に対して，その裁判の告知もしているむが実務の現状で

あるから，形式的にも，保釈語求者は，保釈に関する裁判の名宛入であ

り，更に民法352条にいう『検察官又は被告人以外の者で決定を受けた

ものJl~こ当たるとしているとも考えられる」と判示し，被告人の配講者

も受決定者に該当するとした。このような見解について，主田佑紀iま，

保釈請求に対する裁判は語求に対する応答であり，請求者が受決定者に

該当しないという解釈は妥当ではないと主張し翻，また，大谷剛彦は，

錦古田・前掲注(4)r大コメ刑事訴訟法J621頁。
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保釈請求者iま，保釈許可決定における保釈金額等に準抗告を申し立てる

ことができると解すべきこと及び354条との均毎上，保釈請求却下決定

の受決定者に該当すると主張し21i，実務家む間でも支持を受けていた。

このような状況において，最高裁は，本決定において書定説に立つこ

とを示したものであるが，本件調査官解説によると，その趣旨は以下の

とおり説明されている O すなわち， I請求iこ基づいて裁判がされる場合，

裁判はその請求に対する応答なのであるから，講求者はその手続で裁判

を受けた立場にあるというべきであり，当該裁判に不壊を申し立てられ

るのが原則であって，保釈む請求の場合を例外と考えるべき事清は見当

たらなL、。……保釈の請求権を持与しながら，消極説のように，その請

求を去p下した裁判に対する不撮の申立ては認めないとすれば，法が付与

した請求権iまL'かにも中途半端なものとなると言えよう」路。保釈請求

を申し立てた近親者誌，保釈を却下する裁判について形式的に受決定者

であるというだけでなく，保釈許可決定に対する保証金額への準抗告又

は勾蜜理由開示請求における開示請求者との均衡，さらには，このよう

な場合に抗告を不適法とするならば，近親者は改めて保釈請求を申し立

てる以外に救済の道がないこと臨もあわせ考えると，本決定の結論に

ついて異論はなL、。

2 .荊の執行猶予言渡取消決定に対するま走告適格(最一決平或17年3月

18日荊集59巻 2号38頁)

【事実の概要】

被請求人(成人)は，平成13年10月238に佐費寵裁より窃盗罪で脊罪判

(21) 大谷・龍揖注(3)r準抗告一一裁判の立場からJ988頁。
間藤井・前掲注(19)r判部解説J154頁。
(23) 譲井・前掲注(19)r判伊l解説J154頁。
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決を受け，懲役1年5月(執行猶予3年)の飛を科された。その後，被請

求人は，さらに右判決後に実行した窃盗罪を理由に起訴され，平成15年3

月24日に久留米簡裁より窃盗罪で有罪判決を受け，懲役8月の実刑を容さ

れた。この暫決により，執行猶予の必要的取消事由(刑法26条 1号〉が発

生したため，検察宮は，福罷欝裁に荊の執行猶予言渡の取消を求める請求

を申し立てた〈荊訴法349条)。福岡簡裁は，右申立を受理し，被請求人に

求意見書を送付した〈刑訴349条の 2第 1項)。しかし，被請求人が病気入

院中であったため，そり母親が，求意見に対する回答書〈被請求人は，う

つ病iこ擢患して入院中であり，施設i収容には需えられない旨〉を作成し，

被語求人による本手続に関する一切の権限を委任する旨の委任状と共に裁

判所に返送した。福罷霞裁は，平成16年9月24日に荊む執行猶予言渡を取

り消す決定(刑集59巻 2号46頁に掲載〕を下したため，母親は，被請求人

かる改めて即時抗告申立に関する委任状の交付を受け，在意代理人として，

右決定に対する即時抗告を申し立てた。これに対し，原審(福属高決平成

16年10月13自刑集59巻 2号42頁に掲載〉は，母親は， I原審における代理

人J(刑訴法355条〉及び「法定代理人J(刑訴法353条)に該当しないとい

う理由で，申立を不適法であるとした。これに対し，被請求人は，特別説

告を提起した。

【決定要旨]

「刑法26条 1号の規定による本件芳jの執行譜予言渡しの取f言語求手続に

おいて，被請求人(成人〉から刑訴法349条の 2第 1項に基づく求意晃に

対する回答を含む一切の権授の委託を受けたとする被請求人の母親は，芳Ij

訴法355条にいう F原審における代理人』に該当せず，本件飛む執行猶予

言渡しの取治決定に対して，被請求人のため却時抗告を申し立てる権限は

ないと解すべきである。また，反対意見が指擁するように，被語求人の母

親は，上記委任とは那に，被議求人から即時抗告に慢する権限の委任を受

-
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けているが，上訴について，弁護士以外の者による委任代理は明文の規定

がない以上許すべきでiまないから，母親のした本件即時抗告の申立ては，

この委在に基づくものとしてみても，不適法である。J(特別拡告棄知〉

(泉裁判官反対意見)

「問題は，弁護士資格を有しない一般人が即時抗告の申立てを代理する

ことができるか否かということで為るが，少なくとも，飛の執行猶予言渡

しの寂消決定に対する即時抗告の申立ては，一殻人が代理できると解する

のが担当である O 荊の執行猶予言渡しの取消手続において，被請求人にと

り最も重要な行為は，刑訴法349条の 2第1項の規定により意見を述べる

ことであるが，問項は，一般人が7fIJの執行猶予の言渡しを受けた者の代理

人として意見を述べることを認捨ているo このように，刑訴法が， 7fIJの執

行猶予言護しの取治手続において，最も重要な部分で一般人の代理を認め

ていることからすれば， 7fIJの執行猶予言渡しの取消決定に対する却時抗告

の申立てについても，一般人の代理を許容していると解するのが担当であ

るG 本件においても，母親であるAが，入説中の被請求人の代理人として

委任状を添付の上，刑訴法349条の 2第 1項の規定による意見書を提出し，

福岡簡易裁判所は，同意見書の提出により被請求人の意見を聴、いたものと

して，累々決定である荊む執行猶予言渡しの取消決定を行っているのであ

り，被語求人において，間決定に対する即時抗告の申立ても母親を代理人

として行えるものと考えたとしても，無理からぬものがあるというべきで

ある。」

【検討1

(1) 本件は，執行猶予取弟決定に対し，本人〈被請求者〉が母親を代理人

として抗告を提起した事例である O 取消請求審では，被語求者本人又は

「その代理人jの意見を聴取することが決定の条件とされているが， こ

こでいう代理人は， r法定代理人に限らず，弁護士など被請求人から任
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意に代理権を授与された者であってもよ ~"'J と理解されている闘。従っ

て，本件のように，被請求人が成人である場合にも，その母親を代理人

として意見を提出することも適法である。

では，このような被請求人を代理して意見を述べた母親は，さらに，

執行猶予取治決定に対して抗告を申し立てることもできるであろうか。

この点について，以下， r原審における代理人J(355条)に該当するか
という問題と，任意代理の可否という問題に分けて検討する O

(2) 本件母親は， r原審における代理人J(355条)に該当するか。この間

題について，そもそも抗告手続において本条の適用があるか，すなわち

「原審Jという文言との関係が問題となる O この点について，否定説慢

と肯定説翻が対立するが，抗告も上訴の一つであるという以上，原審

を観念することは可誌であると思われる。なお，肯定説の中でも，判決

確定後の手続では「被告人」が観念できないとして除外する晃解もある

が劉，それは，形式的に退ぎる見解であるように忠われる。

では，執行猶予攻治議求審において本人を代理して意見を述べた母は，

原審代理人に該当するか。刑訴法355条の原審代理人とは，一殻に，法

定代理人 (28条)，特別代理人 (29条L 法人の代理人 (283条)，軽微事

件における代理人 (284条)に限定され，本件のような任意代理人はこ

れに該当しないと理解されている G 確かに，上述二で検言ずしたように，

刑訴法355条の趣旨である「京審の審理に関与した弁護人は，その審理

に基く判決に対し上訴すべきか否かを独立して決定するに適するものと

帥藤永他編[三好幹夫]Ii大コンメンタール刑事訴訟法第5巻豆J359頁 (1998

年，青林書院〉。松尾監『条解芳u事訴訟法・第3抜J815頁 (2003年，弘文堂)
も河旨。

信号 吉田・前掲注(4)Ii大コメ刑事訴訟法J]620頁。

錦戸田・前掲注(3)r抗告J2664真。
間 半日慌時報1896号155頁本件紹介記事。
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認めたJ(前掲昭和24年 l月12日判決〉という観点からは，本案裁判iこ

対する上訴の場合，わが国の璃訴法上任意代理人の関与は認められてい

ないことから，右のように本条の原審代理人には任意代理人は含まれな

いと理解されてきたことについて合理性が認められる O しかし，本規定

を本案裁判以外の裁判である決定にも適用を認めるという前提からは，

必ずしも，本案裁判での議論がそのまま妥当するものではなL、とりわ

け，原審の審理へ関与の度合という観点からは，個別の手続iこ応じた検

討が必要であると思われる O そのような観点からすると，執行猶予取消

請求審では「代理人Jの関与が予定され，上述のとおり，これは法定代

理人iこ限定されず，任意代理でも可であると理解されているG 従って，

被請求人本人を代理して意見を述べた代理人も，原審代理人に該当する

と考えることも可能である C もっとも，執行猶予取諮請求審における代

理人の関与は，単に意見を述べるにとどまり，その程度は，本案裁判に

おける原審代理人と比べると，相当怪いものといわざるを得なL'0この

ような理解からは，本件のような代理人をして，なおも原審の審理に基

づく裁判に対して上訴すべきか否かを独立して決定するに適したものと

いいうるかは，疑問が残される。

以上から，重ちに本件代理人を原審代理人と見ることはできず，その

眼りで，本決定多数意見の判断も支持できるように思われる。

(3) もっとも，本件は，反対意見が指議するように，申立の主体は被請求

人本人であり，単に母を拡告申立に襟しての代理人として申立を提起し

たと理解すべき事例である。そこで，本件のような執行猶予取治決定iこ

対して，任意代理の方式で， しかも弁護士以外む者を代理人として抗告

を提起できるかが問題となる O

こり点について，多数意見は， r上訴について，弁護士以外の者によ

る委任代理は明文の規定がない以上許すべきではなLリと判示し，母を
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任意代理人として行った申立を不適法であると判示した。これに対し，

反対意見は， r燕j訴法が， 7ffjの執行猶予言渡しの取消手続において，最

も重要な部分で一般人の代理を認めていることからすれば，芳fjo執行猶

予言渡しの京橋決定に対する即時抗告の申立てについても，一般人の代

理を許容していると解するのが相当であるj と判示し，本件のような私

人を代理人とする抗告申立も適法であるとする O これを見るとわかるよ

うに双方の見解とも，本人が抗告を提起するに際して，法定代理人以

外の任意代理人を通じて申し立てること自体詰適法で、あるということで

一致している。この詩題は，上述(二2(3)②〉した原判決後に選任され

た弁護人が上訴を提起するという事例と構造的に類似する問題であり，

そこでは，昭和63年決定にみるように，包括的代理権説によって決着し

たものである O しかし，その擦にも指議されていたように，まさに執行

猶予取消決定に際しては「弁護人jを棲念できないことから，本件は依

然として任意代理の構成が妥当すべき事例であったといえよう O

そうすると，多数意見と反対意見C対立点辻，弁護士以外の私人を任

意代理人として抗告を申し立てることができるかという点にある O 多数

意見は，この間題を否定するのに対して，反対意見は，上述のように代

理人による意見陳述を「最も重要な部分jへの関与と捉えた上で，説告

申立にも「一般人の代理jを許容しているものと解すべきこと，及び，

本件手続の態様かる， r被請求人において，再決定に対する即持拡告の

申立ても母親を代理人として行えるものと考えたとしても，無理からぬ

ものがあるというべきJことを根拠として，本件のような申立も適法で

あると主張する O そこで検討すると，確かに，例えば民事訴訟法では，

簡易裁判所での例外を除いて，弁護士代理の原賠がー殻規定として定め

られており(民訴法54条 1項入また，刑事訴訟法も「弁護人」は原期

として弁護士に限定されている〈剤訴法31条 1項)ことからすると，多
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数意見のように，弁護士代理の原期は刑訴法上も妥当するかとも思われ

るO しかし，本件のような判決確定後の手続では「弁護人jを観念する

ことができず，また，上述のとおり，執行猶予取消請求審における代理

人は必ずしも弁護士である必要はないと理解されていることからすると，

少なくとも刑訴法上は，多数意見のように，明文規定がない以上弁護士

弐理が絶対的に妥当するということもできなL、。また，民訴法学説では，

弁護士代理の原則の趣旨として，三吉代言などの不明朗な戟業の発生を

一般的に跨止すること及び手続進行む円滑化といういわば公的利益とと

もに，法律に暗い本人の利益保護を確実にすることも挙げられており倒，

また，最大判昭和45年11月11日民集24巻12号1854頁は，円、わゆる任意

的訴訟信託については，民訴法上iま，同法47条[現仔30条]が一定の要

件と形式のもとに選定当事者の制度を設けこれを許容しているのである

から，通常はこの手続によるべきものではあるが，同条は，在意的な訴

訟信託が許容される原則的な場合を示すにとどまり，同条の手続による

以外には，任意的訴訟信託は許されないと解すべきではなL三。すなわち，

在意的訴訟信託は，民訴法が訴訟代理人を京賠として弁護士に限り，ま

た信託法11条が訴訟行為を為さしめることを主たる目的とする信託を

禁止している趣旨に黒らし，一般に無制限にこれを許容することはでき

ないが，当該訴訟信託がこのような制張を回避，溝脱するおそれがなく，

かつ，これを認める合理的必要がある場合には許容するに妨ぜないと解

すべきであるj と判示し，いわゆる在意的訴訟担当を肯定していること

からも，弁護士代理は明文規定がない限り例外を許さないと理解されて

いるわけではな~ ¥0 それゆえ，刑事訴訟においても，右昭和45年民事判

決で判示されているように，弁護士代理原期の趣旨が港脱されるおそれ

錦新堂幸奇 F新民事訴訟法・第3版j167頁 (2004年，弘文堂〉。
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がなく，かっ例外を認める合理的必要がある場合には，私人による任意

代理を認めて差し支えないものと思われる。このような観点からすると，

本決定反対意見が述べるように本人が母を代理として抗告を提記でき

ると考えたとしても無理からぬ状況は，伊j外を認める合理的必要がある

といえ，また，私人一般ではなく，被請求者の近親者，特に配領者や直

系親族iこ限つては，三吉代言等の不明朗な職業の発生を助長するもので

はないといえよう O

以上から，任意代理を私人一般に認めることには依然として露藷を覚

えるが，本件のような状況で，一定の近親者に摂って本人の任意代理人

として抗告の申立を適法とすることは可能であると考える。

固まとめ

以上，本稿は，抗告を中心にその申立適格を検討してきた。そして，平

成17年の二件の最高裁決定の検討では，受決定者 (352条〉の実質的考察

の必要性，及び被告人(被請求人)本人による申立に際しての任意代理の

柔軟な適用の必要性が明らかとなった。誌告裁判は，本案裁判とは異なり，

その対象者が不明確であることに加えて，手続も広範に及びうることから，

抗告申立適格を体系的に論じることには常に困難さが伴う O しかし，実務

におけるその重要性を考えると，今後の新たな問題に対しても一定の視点

が示される必要がある C 本稿がその一翼を記うことができたとすると，幸

いで、ある。

71-


