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摘　　要

日本於２００９年５月２１日起，施行「關於裁判員之參加刑事裁判法律」（下稱「裁判員法」）。自此，一般國民得以裁判員之身分，參與刑事裁判程序，就裁判員法第２條第１項規定之法定刑為死刑、無期懲役、有期懲役以上之罪，或因故意犯罪行為致被害人死亡等重大刑事案件，與職業法官共同認定犯罪事實及決定量刑，俾使刑事裁判之內容反映國民健全之社會常識，增進國民對司法之理解，提升對司法之信賴。裁判員裁判既包含法定刑為死刑之重大案件之量刑內容，則裁判員制度與死刑判決之相關問題，自應值探究。
我國目前刑事實體法上仍有死刑制度，且司法制度之改革方面，亦朝國民參與刑事審判之制度邁進，未來我國亦將面臨與現今日本裁判員制度下處理死刑案件相類似之諸多問題。現今日本裁判員法制上處理死刑案件之疑義，檢討方向及未來修法之重點，其實務上操作之死刑適用基準等，對於我國自有示範性及領導性之作用。本文以下，探討裁判員制度下量刑相關問題，並就裁判員裁判案件之量刑現況為簡介，再探究死刑制度存廢之爭議、影響裁判員為死刑判決之可能因素、裁判員法制下審理死刑案件之疑義，並探討裁判員裁判適用死刑選擇基準，論述日本最高法院「永山基準」之判例要旨、意義，及其具體性與實質性，同時檢討其後實務是否有變更「永山基準」之原則而轉為積極適用死刑選擇，另簡析平成２２年（２０１０年）間適用裁判員裁判之３件死刑判決案例。
日本裁判員法於實施３年後之２０１２年將有制度面全盤性之檢討。日本裁判員制度法制之變革及其運用之實務經驗，對於我國未來實施國民參與刑事案件審判程序制度及未來刑事政策改革上具體詳細之制度化設計，具有相當重要之參考價值而有密切關注之必要。
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壹、前言
日本於第二次世界大戰後，司法制度改革最重要之議題為國民參與刑事裁判程序，參考諸多外國法制之陪審制及參審制，創設日本獨有之「裁判員制度」，自平成２１年（２００９年）５月２１日起，施行「關於裁判員之參加刑事裁判法律」（一般簡稱為「裁判員法」，本文以下亦從之）。裁判員制度，與以往刑事裁判最大差異，在於一般國民得以裁判員之身分，參加刑事審判程序，就重大之刑事案件，與職業法官共同決定
被告有罪或無罪，若為有罪之情況，尚包括判決之量刑結論。適用裁判員裁判之刑事案件，依裁判員法第２條第１項規定，舉凡依法定刑為死刑、無期懲役、有期懲役以上之罪，或因故意犯罪行為致被害人死亡之重大案件，皆適用裁判員裁判。裁判員裁判既包含法定刑為死刑之重大案件量刑內容，則裁判員制度下死刑判決相關問題，應值探究。於裁判員制度甫實施之第一年，尚無死刑判決之實例，當時多為量刑上之斟酌，惟裁判員裁判自去年（２０１０年）１１月起，至今年（２０１１年）１０月，已累積有９件判處死刑之案例
。

就本文之研究目的而言，因我國目前刑事訴訟實務上亦有集中審理等司法制度改革議題，與前述日本實施裁判員制度前以往刑事裁判狀況相似，且目前刑事實體法上仍有死刑制度，於學界及輿論亦有死刑制度存廢之爭議，此與日本法制現況十分相近。我國目前之司法改革方向，亦朝國民參與審判之制度邁進。司法院刑事廳先於民國９５年１１月間制定「國民參審試行條例草案」，再於１００年６月起積極推動「人民觀審試行條例」之立法，我國之國民參與審判制度設計上亦以重大刑事案件為適用對象，未來我國實施國民參與刑事審判制度後，將面對如日本裁判員法制下死刑案件之相關問題，日本裁判員法制與實務上之經驗，自具有先驅性之重要參考功能。本文之研究過程，以日本裁判員制度之立法背景及制度目的為起點，探討裁判員制度下量刑相關問題，並簡介日本最高法院最近公布之裁判員裁判案件之量刑現況之統計資料，再探究死刑制度存廢之爭議、影響裁判員為死刑判決之可能因素、裁判員法制下審理死刑案件之疑義，另探討裁判員裁判適用死刑選擇基準，論述日本最高法院「永山基準」之判例要旨、意義等，同時檢討其後實務是否有實質變更「永山基準」之原則而轉為積極適用，另簡析２０１０年間適用裁判員裁判之３件死刑判決案例，最後於結論部分提出心得與建議。

貳、裁判員制度之立法背景及制度目的

一、立法背景

日本以往刑事裁判最大問題，在於審理期間之漫長及刑事裁判「無罪推定原則」之形骸化。刑事裁判形骸化之原因，在於法官過度重視被告於偵查階段之自白，既使其他證據尚未充足，仍作為有罪判決主要依據之傾向，招致「筆錄裁判主義」之批判
。甚至有謂此種過於偏重自白之「病態」刑事裁判，為冤枉裁判之主要原因
，為杜絕此種現象，保障犯罪嫌疑人及被告之權利，有刑事司法改革之必要
。為實踐刑事司法制度之改革，日本內閣府於１９９０年設置司法制度改革審議會，根據該審議會於２００１年提出之意見書所載，訴訟程序為司法之核心，於訴訟程序中一般國民之參與，係作為確立司法之國民性基盤方針具有特別重要之意義，亦即，透過一般國民參與裁判之過程，將國民之健全社會常識反映於裁判內容，一般國民協同法官為責任分擔，具有實質性、主體性參與裁判內容之決定，藉以加深國民對司法之理解及支持，使司法獲得更穩固之基礎。於同年設置司法制度改革推進本部，嗣於２００４年５月２１日完成裁判員法之立法，經過５年之準備期間，至２００９年５月２１日始正式施行。
二、制度目的

裁判員制度目的，依司法制度改革審議意見書原來之構想，係將之定位為國民自統治客體轉為統治主體。裁判員法立法後，根據立法理由之說明，不強調裁判員制度之民主性根據。此係基於將民主主義理解為多數決原理而來，然支持裁判員制度之民主主義，並非多數決原理，而係為解決公共問題之討論，依此，國民參加裁判之重要原理亦包含強化民主正統性之意義
。裁判員法第１條明定裁判員制度之趣旨，係選任國民擔任裁判員，與法官一同參與刑事訴訟程序之審判，以增進國民對司法之理解，並提升國民對司法之信賴為目的，期待增進國民就社會秩序及治安或犯罪被害及人權等問題有更強烈之關心，並期待重新認識法治教育之重要性，藉此擴大對社會之良好影響
。裁判員制度亦期待成為刑事裁判問題解決之助力，依連日開庭，使「集中審理」與「直接主義」、「言詞主義」之實質化，並實現刑事裁判真相解明之目標。另外，依日本最高法院官方網頁「裁判員制度Ｑ＆Ａ」問答集之闡釋，尚提及裁判員制度下裁判之易理解性，加深國民對司法之理解，解決審理長期化之問題，有效利用國民之知識經驗，使法院判決反映一般國民健全之社會常識，提升人民對司法之信賴等制度目的。藉由與具有各種人生經驗之裁判員與法官討論，期待較以往有更多角化深入之裁判
。

參、裁判員制度下之量刑問題
一、量刑問題是否為「國民健全社會常識」所能涵蓋之範圍

具有各種社會背景之裁判員參加裁判，雖有助於適切之「事實認定」，但應注意者為「法令適用」與「量刑」問題。依日本裁判員法第６條第１項第３款規定，「刑之量定」
亦屬法官與裁判員之合議事項。其意義，如同司法制度改革審議會意見書所示：「法官與裁判員分擔責任，透過身為法律專家之法官與非法律專家之裁判員間相互溝通，分享知識、經驗，使其成果反映於裁判之內容」，認與罪責問題同樣為國民高度關心之量刑問題，亦屬裁判員之判斷對象為妥當，亦即，透過裁判員之參與，於量刑問題上反映一般國民健全之社會常識
。然而，適用裁判員法之案件包含法定刑為死刑及無期懲役等重大犯罪類型，例如殺人、放火案件，關於違反爆裂物取締罰則、毒品交易、偽造貨幣等案件，亦適用裁判員裁判，通常一般國民對於該等案件，具有多大程度之「社會常識」，本即有疑問，更大問題為量刑判斷，此亦包含死刑適用之問題，實難想像皆屬一般國民「社會常識」之範圍。故有指摘，若以一般人抽象所持之觀念以「社會常識」反映於裁判上時，則有可能導致悖於法制度基本理念之結論或不當結論之危險性，例如，未考慮情狀酌減或低齡犯罪者之更生保護等因素而量處重刑，認為裁判員為量刑判斷之制度設計，並非適切
。

二、裁判員是否可明確區分事實認定及量刑程序

日本裁判法明定裁判員之判斷事項，包含事實認定與量刑。法官雖具有區別事實認定與量刑程序之訓練或技能，惟對於第一次接觸審判之裁判員而言，基於自身判斷，就犯罪事實之認定與量刑事實不為混淆（亦即「程序二分論」），實際上頗為困難
，裁判員因不瞭解二者之區別，甚至有混亂判斷之疑慮。因此，身為程序主宰之法官，須充分注意將本質上屬事實認定之證據資料以及量刑資料區隔，尤其於事實有激烈爭執之案件中，將關於認定犯罪事實之證據與僅關於量刑之證據為區分，後者係在前者舉證終了後之階段進行，同時亦期待檢察官與辯護人之協力，檢察官於陳述起訴要旨、辯護人陳述辯護要旨時將認定犯罪事實與量刑事實為區分，以排除裁判員判斷之混亂以及於事實認定中無意識反映量刑事實之危險性
。
三、判斷量刑基準之困難

所謂量刑判斷，係關於犯罪行為本身之情狀，包括犯行之動機、手段、方法、準備狀況、常習性、犯罪所造成之結果，是否含有受挑撥等被害人方面之行為與情形之犯行誘因、與共犯間之關係、行為分擔之程度、對於社會之影響等「犯罪情節」，依據此等事項，決定刑度之大範圍，於該範圍內，以一般預防、社會預防與刑事政策之目的等加以檢討，再參考被告之年齡、性格、經歷、前科、家庭環境、犯後之反省態度、個人健康狀況等與被告屬性相關之因素，以及對於被害人之道歉、賠償、是否成立和解、被害感情之強弱、社會狀況之變化等被害人及社會一般狀況等因素構成之「一般情狀」而為判斷。於裁判員案件之評議，亦應遵守先檢討「犯罪情節」，之後再檢討「一般情狀」之基本判斷框架
。於具體案件中，如何以被告之「犯罪情節」及「一般情狀」為量刑判斷，因犯罪類型為包括性規定，不僅法定刑之範圍寬廣，亦未有所謂量刑手冊，在此情形下，量刑決定之判斷事項中專門性之判斷事項，有準法規範之性質，於日本實務上作為實現量刑規模之功能而有所謂「量刑行情」之產生
。所謂「量刑行情」，係對於內容為同種類、同性質以及同程度行為之案件，適用相同量刑之刑罰，為實現適切量刑之要求而必要、不可或缺者
，其係依據能定型掌握之中心量刑情形，將各案件類型特徵化，決定「於此類型案件中大概科以此種程度之刑」之實務上量刑水準。對於所謂「量刑行情」，法官係透過自身之裁判經驗及查詢以往先例等而為理解，反觀非法律專家之裁判員，如何掌握量刑判斷基準，理解以往刑事實務係如何遵循「同種類、同性質、同程度之案件應科予同程度之刑」之公平理念，往往僅能依法官提供資訊與說明，始首次認識所謂「量刑行情」之概念
。因此，於裁判員制度下，裁判員如何判斷量刑之基準，實有困難。
四、裁判員與職業法官評議時是否能充分參與討論
量刑評議之順序，首先應依證據調查之結果認定量刑事實，其次以評價各個量刑事實之方向性與重要性之程度為基礎，據以連結、掌握案件之全貌，最後基於量刑事實之整體評價而決定量刑，基本上，此種順序於裁判員案件之量刑評議亦應維持
。然依前述，裁判員就認定犯罪事實與量刑事項不易為區分，且亦難以理解量刑判斷之基準，裁判員與職業法官合議時，是否能充分參與討論，即有疑問，尤其日本現行刑事訴訟制度為求「證據之嚴選」，公判前整理程序（日本刑事訴訟法第３１６條之２至第３１６條之３２） 僅由法官、檢察官及辯護人共同進行，裁判員所接觸到之資訊，係受法官、檢察官及辯護人所掌控，此外，尚有避免裁判員負擔過重而行「區分審理」（裁判員法第７１條至第８５條）之問題，被告１人犯數罪或數人共犯一罪而為「區分審理」時，僅法官、檢察官及辯護人得以瞭解該案件之全貌，為「區分審理」之各組裁判員所得到之量刑資訊僅限於自己所參與審理之部分，此等資訊質與量之落差，於量刑評議時，能否確保裁判員與法官以對等之立場為討論，實有疑問
。
其次，過去由職業法官所為之量刑判斷，從外界觀之，僅可得知量刑判斷之結論及理由，對於法官如何具體形成量刑之判斷並非明確。因此，量刑判斷基準之透明化與合理化，以及法官對於裁判員說明責任之實現，極具重要性。如何使個人資質及人生經驗具有差異之裁判員全體參與合議時充分討論，並於合理之時間範圍內達意見合致之最後結論，非常困難。日本裁判員法第６６條第５項規定，審判長於行同條第１項之評議時，關於必要之法令，應對裁判員為謹慎周到之說明，並於評議時，應以裁判員容易理解之方式為整理，賦予裁判員充分發言之機會等，使裁判員充分發揮其職責。身為合議主宰者之審判長，應使裁判員充分表達意見，正確掌握其意旨而為問題點之整理，使評議圓滑進行，並應盡可能調整全員達一致之意見而為努力
。法官對於裁判員為說明時，就個別之量刑情事，例如前科、被告之應訴態度、被害感情、人種、性別等事項，應盡力對裁判員為合理說明，以避免裁判員基於單純之正義感情而為過剩之量刑考量。再者，法官依自己之經驗所獲得之量刑傾向對於裁判員為說明時，不應僅以宛如結論之方式，迫使裁判員接受，否則即無法為充實之合議。尤其於選擇判處死刑或無期懲役為焦點之合議，法官與裁判員應行徹底討論，於過程中若有未表示意見之裁判員，為合議主宰之審判長應努力避免未陳述任何意見之裁判員於最後之評決時僅以舉手方式表示贊成哪一方之意見為結論
。以聯合國自由權利規約委員會就法官對於陪審員說明不足之個人通報案件為例，委員會認為在被告可能被判處死刑之案件中，法官對於陪審員說明之徹底性及公平性須合乎特別高度之基準，參考此項觀點，評議時法官對於裁判員之說明，自應符合上開程序保障之基準
。
五、裁判員裁判案件第二審上訴之量刑審查問題
裁判員裁判第二審上訴之量刑審查，日本刑事訴訟法及裁判員法均未設有特別規定。亦即，與裁判員制度施行前之規定無異，第二審上訴係由職業法官３人就第一審判決之妥當與否為審查而決定是否撤銷第一審判決之判斷。然如前述，採用裁判員制度之目的，係為將國民健全之社會常識反映於刑事裁判上，因此，於現行裁判員制度下之第二審上訴之審查即成為問題。此點應細分為日本刑事訴訟法第３９７條第１項及同條第２項之情形為檢討。

（一）日本刑事訴訟法第３９７條第１項之情形
首先，應檢討第二審法院若認為第一審法院之量刑判斷不當而有依日本刑事訴訟法第３８１條、同法第３９７條第１項規定應撤銷原判決之情形，此於死刑或無期懲役成為關鍵問題之量刑審查亦包括在內。其情形有二：（a）若第一審之判斷為無期懲役，第二審認為應判處死刑之情形，及（b）第一審判處死刑，第二審法院認為應宣告無期懲役之情形。第二審法院應如何認定？有下列三種思考模式：第一說：從應尊重裁判員裁判量刑判斷之觀點，（a）之情形應為無期懲役，（b）之情形則為死刑。第二說：應尊重第二審法院之審查，故（a）之情形應為死刑，（b）之情形則為無期懲役。第三說：自有利於被告之思考方向及尊重裁判員裁判量刑判斷之折衷立場而言，認為無論（a）或（b）之情形，均應為無期懲役之宣告。究以何說為可採？第二審法院是否應一律尊重第一審裁判員裁判之判斷？若參照裁判員制度之趣旨，重視應尊重國民意見之觀點，第一說雖有可採之處，然因死刑本身之特殊性，係於不得已之情況下之最終刑罰，其運用有必要為慎重判斷，第三說亦屬可採，惟考慮是否產生量刑差異之觀點，第二說亦有可採之處
。如前所述，量刑之審查亦屬反映國民觀點及健全社會常識之裁判員制度趣旨，除原第一審裁判有明顯不合理之情形，例如，就極為重要之量刑情狀顯漏未斟酌、對於量刑事實中重要事實之評價有重大違誤、全然忽視犯罪事實或犯罪情狀、忽略共犯間刑之均衡及公平性（例如共犯結構中從屬地位者竟較主要地位者之刑度為重）、或過度強調一般情狀（例如以被告個性不佳而為較重之科刑）等失衡情形之外，原則上應尊重第一審裁判員裁判之判斷
。其根據有三：（1）判斷主體之變化：第二審應尊重反映國民見解結果之原審判斷。（2）事實認定資料之判斷：日本第二審上訴制度之性質為事後審制，第一審徹底行直接主義以及言詞主義，與僅以書面資料為審查之第二審判斷資料迥異，因此第二審應尊重第一審裁判員裁判結論之判斷
。（3）當事人進行主義之貫徹：亦即第一審法院並非自行解明事實，而係依檢察官之主張充分被證明而為判斷，從而第二審上訴之審查應為謙抑之適用
。

其次，檢討第二審法院若認為第一審法院之判斷不當而依日本刑事訴訟法第３８１條、第３９７條第１項之規定撤銷原判決之情形，第二審法院應如何處理？有「撤銷自為判決說」及「原則發回更審說」。若採「撤銷自為判決說」似有悖於反映國民觀點及健全社會常識等裁判員制度之目的。若採「原則發回更審說」，則於發回更審後第一審公判程序之更新應如何行之，依其方法，裁判員應如何正確掌握事實關係，法官應如何對裁判員說明第二審法院撤銷判決之拘束力而使裁判員理解，以及如何實現迅速裁判之要求等，即產生疑問。惟參照裁判員制度之意旨，其情形若屬反映國民意見不可或缺者，此時即應發回第一審更審，其情形若係縱使以裁判員參與之合議庭為判斷時，顯亦能獲致該結論者，則由第二審法院自為判決
。
（二）日本刑事訴訟法第３９７條第２項之情形
於日本實務上，第二審法院以量刑不當而撤銷第一審判決之案例多為依日本刑事訴訟法第３９３條第２項、同法３９７條第２項規定原判決後所發生之情狀。日本刑事訴訟法第３９３條第２項、同法３９７條第２項之撤銷，原屬裁判具體妥當性及自被告救濟之觀點而為之立法。與同條第１項之撤銷情形不同，係以「原判決後所發生之情狀」為判斷對象，亦即，原判決後發生新的量刑情況，使第一審裁判員裁判之量刑判斷基礎有所變動，例如於原判決後和解成立、得被害人之宥恕、被害人之傷勢等結果變化、被告反省之情加深等未及於第一審為判斷之情形，於第二審上訴時，法院得予以斟酌並撤銷原判決。此項情形之撤銷若予以廣泛運用，可能造成當事人未行本應於第一審之行動，而以之求為第二審上訴之判斷，但原判決後之被害賠償或和解等情形，若第二審不予以斟酌而將上訴駁回，此不僅對被告不利，對被害人亦屬不利
。因此，與同條第１項之撤銷情形不同，依本項規定之撤銷，其應尊重第一審判斷之要求即後退，縱於現今裁判員制度之下，仍與以往職業法官裁判時為相同之運用即可。惟應注意者，依本條第２項之撤銷，雖不若依同條第１項撤銷之情形有頗大之爭議，然適用時仍須注意，不應損及日本刑事訴訟第二審上訴構造屬事後審之本質為妥
。
肆、裁判員裁判案件之量刑現況
日本最高法院於平成２３年（２０１１年）１０月份公布「關於裁判員裁判之實施狀況」，依此統計數據資料可窺知日本自平成２１年（２００９年）５月２１日裁判員裁判制度施行之日起，至平成２３年（２０１１年）７月止之刑事案件通常程序之罪名別及量刑分布之概略情形
。若以罪名別及量刑分布情形之總數以觀，終局人數為2,574人，判處有罪者為2,507人，其中判處死刑8人
，無期懲役51人，有期懲役三十年以下23人，二十五年以下41人，二十年以下107人，十五年以下261人，十年以下503人，七年以下530人，五年以下445人，三年以下判處實刑有142人，緩刑395人（其中付保護管束225人），罰金刑1人，無罪 9人，依少年法第55條移送1人，其他情形（駁回公訴及除少年法第55條規定以外之移送情形）57人。此外，對裁判員裁判提起第二審上訴者共有842人。若以罪名為區分，強盜致傷案件終局人數為634人，有罪613人，有期懲役二十五年以下1人，二十年以下6人，十五年以下32人，十年以下133人，七年以下181人，五年以下160人，三年以下判處實刑有22人，緩刑78人（其中付保護管束59人），無罪1人，依少年法第55條移送1人，其他情形（駁回公訴及除少年法第55條規定以外之移送情形）19人，提起第二審上訴者共有195人。殺人案件終局人數為582人，有罪571人，死刑3人，無期懲役15人，有期懲役三十年以下6人，二十五年以下19人，二十年以下68人，十五年以下102人，十年以下66人，七年以下85人，五年以下67人，三年以下判處實刑者有33人，緩刑107人（其中付保護管束49人），無罪1人，其他情形10人，提起第二審上訴者共有192人。現有人住建築物等放火案件，終局人數為236人，有罪231人，有期懲役三十年以下1人，二十年以下2人，十五年以下6人，十年以下14人，七年以下35人，五年以下60人，三年以下判處實刑者有35人，緩刑78人（其中付保護管束49人），其他情形5人，提起第二審上訴者共有49人。傷害致死案件終局人數為210人，有罪205人，有期懲役十五年以下16人，十年以下59人，七年以下58人，五年以下40人，三年以下判處實刑者有10人，緩刑22人（其中付保護管束6人），無罪1人，其他情形4人，提起第二審上訴者共有65人。違反安非他命取締法案件終局人數為206人，有罪194人，有期懲役二十年以下4人，十五年以下32人，十年以下104人，七年以下45人，五年以下4人，三年以下判處實刑者有4人，緩刑1人（其中付保護管束1人），無罪5人，其他情形7人，提起第二審上訴者共有104人。（準）強制性交致死傷案件終局人數為144人，有罪137人，無期懲役15人，有期懲役三十年以下2人，二十五年以下2人，二十年以下7人，十五年以下15人，十年以下36人，七年以下46人，五年以下22人，三年以下判處實刑者有3人，緩刑4人（其中付保護管束2人），其他情形7人，提起第二審上訴者共有51人。（準）強制猥褻致死傷案件終局人數為130人，有罪130人，有期懲役十五年以下1人，十年以下8 人，七年以下18人，五年以下35人，三年以下判處實刑者有16人，緩刑52人（其中付保護管束37人），提起第二審上訴者共有24人。強盜強制性交案件終局人數為87人，有罪84人，無期懲役2人，有期懲役三十年以下7人，二十五年以下6人，二十年以下10人，十五年以下26人，十年以下26人，七年以下6人，五年以下1人，其他情形3人，提起第二審上訴者共有36人。強盜致死案件（強盜殺人）終局人數為81人，有罪79人，死刑5人，無期懲役33人，有期懲役三十年以下7人，二十五年以下10人，二十年以下8人，十五年以下7人，十年以下7人，七年以下2人，無罪1人，其他情形1人，提起第二審上訴者共有51人。麻藥特例法
案件終局人數為65人，有罪65人，有期懲役二十年以下1人，十五年以下8人，十年以下20人，七年以下24人，五年以下11人，三年以下（實刑）1人，提起第二審上訴者共有23人。行使偽造貨幣案件終局人數為51人，有罪51人，有期懲役七年以下1人，五年以下14人，三年以下判處實刑者有4人，緩刑32人（其中付保護管束9人），提起第二審上訴者共有3人。危險駕駛致死案件終局人數為29人，有罪29人，有期懲役二十五年以下1人，十五年以下2人，十年以下9人，七年以下11人，五年以下2人，三年以下（實刑）4人，提起第二審上訴者共有13人。逮捕監禁致死案件終局人數為23人，有罪23人，有期懲役十五年以下2人，十年以下6人，七年以下3人，五年以下8人，三年以下判處實刑者有1人，緩刑3人（其中付保護管束1人），提起第二審上訴者共有11人。集團（準）強制性交致死傷案件之終局人數為17人，有罪17人，無期懲役1人，有期懲役二十五年以下2人，十五年以下2人，十年以下6人，七年以下2人，三年以下判處實刑者有1人，緩刑3人（其中付保護管束3人），提起第二審上訴者7人。遺棄致死案件終局人數為14人，有罪14人，有期懲役十五年以下1人，十年以下3人，七年以下2人，五年以下2人，三年以下判處實刑者有2人，緩刑4人（其中付保護管束3人），提起第二審上訴者5人。違反槍砲刀械類持有等取締法案件終局人數為14人，有罪14人，有期懲役十五年以下2人，十年以下2人，七年以下6人，五年以下4人，提起第二審上訴者3人。偽造貨幣案件終局人數為11人，有罪10人，有期懲役五年以下4人，三年以下判處實刑者有3人，緩刑3人（其中付保護管束2人），其他情形1人，提起第二審上訴者2人。傷害案件終局人數為10人，有罪10人，有期懲役五年以下5人，三年以下判處實刑者有1人，緩刑4人（其中付保護管束1人），提起第二審上訴1人。強盜案件終局人數為7人，有期懲役十五年以下1人，十年以下1人，七年以下1人，五年以下4人。違反麻藥及精神藥取締法案件終局人數為5人，有期懲役十五年以下3人，十年以下1人，三年以下（實刑）1人，提起第二審上訴者3人。（準）強制性交案件終局人數為4人，有期懲役十五年以下1人，十年以下1人，七年以下1人，五年以下1人，提起第二審上訴1人。爆裂物取締罰則案件終局人數為4人，有期懲役二十年以下1人，十五年以下1人，七年以下2人，提起第二審上訴2人。竊盜案件終局人數為2人，有期懲役三年以下判處實刑者有1人，緩刑付保護管束1人，提起第二審上訴1人。非現有人住建築物等放火案件1人，處十五年以下有期懲役。建物等以外放火案件1人，處三年以下有期懲役，緩刑付保護管束。以爆裂物破壞建築物等案件1人，處七年以下有期懲役。瓦斯漏液等致死案件1人，處十年以下有期懲役。強制猥褻案件1人，處三年以下有期懲役，緩刑付保護管束。加工自殺及同意殺人案件1人，處三年以下有期懲役，緩刑。暴行案件1人，處罰金刑。違反組織犯罪處罰法
1人，處五年以下有期懲役。
目前裁判員裁判累積之案件數量，雖尚未多達得為精確量刑分析之資料，然仍可見裁判員裁判對於性犯罪案件有從重量刑之趨勢，殺人既遂案件亦散見有較以往稍微從重之量刑，而強盜案件、現有人居住放火及輸入安非他命等罪之量刑，與以往並無太大差異，另外，宣告緩刑付保護管束之案件比例提高，此可謂裁判員對於被告更生之關心或期待之表現
。
伍、裁判員制度下死刑判決之問題

一、死刑制度存廢之爭議

關於死刑制度之存廢，在日本學界已有長期爭議。根據日本內閣府之國民意見調查，大多數國民仍贊成死刑制度之存在，而握有違憲審查權及法解釋權之日本最高法院，於１９４８年（最大判昭和２３年３月１２日）、１９５５年（最大判昭和３０年４月１６日）大法庭判決，認為死刑威嚇力之一般預防及斷絕特殊社會惡根源之社會預防以及全體人道觀優位於個體人道觀等理由，承認死刑制度之合憲性。惟死刑廢止論者之根據，多為死刑為一種特別刑罰，若有誤判之情形發生時，一旦執行死刑，受執行者本身將失去救濟之餘地，倘誤判無辜之人為有罪並處以死刑而剝奪其生命，即為無法回復之人權侵害，屬無法容許之不正義
。反對死刑制度論者亦認為，死刑制度是否具有抑止犯罪之效果，就結果而言，現階段無法以科學檢證方式為證明，蓋科學檢證之前提須有相同狀況、相同法制度、相同警察力等因素配合，尤其重大案件例如殺人案件，係受各種不同之特殊狀況所左右，如何以統計方式處理？死刑抑止犯罪效果之研究，本身即有其限制，不能謂係死刑制度本身發揮強烈之抑止犯罪成效
。此外，就國際間之趨勢而言，１９８９年１２月國連總會通過死刑廢止條約（自由權規約第二選擇議定書），對日本政府提出死刑廢止及停止死刑執行之要求
。根據世界人權團體「國際特赦組織」（Amnesty International）對於各國死刑制度動向之調查，在過去３０年間死刑廢止國急遽增加，目前已全面廢除死刑之國家有９５國，例如，歐洲各國、加拿大、巴西、委內瑞拉、南非等
，僅在軍刑法或監獄中犯罪等除外，於一般犯罪廢除死刑之國家有９國，而法律上雖未廢止死刑制度但已有１０年以上並未執行死刑之「事實上廢止國」亦有３５國，例如俄羅斯及韓國，換言之，法律上廢止死刑制度及事實上停止執行死刑之國家有１３９國，已達世界３分之２，僅５８國仍存置死刑制度
。美國於１９９０年代中期雖有３００件以上之死刑判決，但至２０１０年則下降至１１２件，執行件數於１９９９年為９８件，至２０１０年則下降為４６件，於亞洲亦有死刑廢止國增加及執行件數減少之現象。反觀日本，死刑判決卻有增加之趨勢，１９９０年代之１０年期間，第一審死刑判決之年平均件數為４．８件，自２０００年起之１０年期間，則上升為年平均１２．３件，同時期執行件數亦從年平均３．６件上升至４．６件，且２００７年以降之死刑判決確定人數超過１００人
。依「國際特赦組織」國際事務局２００９年之死刑統計調查資料所示，日本為世界第１１位死刑執行國
，可謂日本現行法制及死刑運用之狀況，似未符合上開國際趨勢，而採用國民參與刑事審判之其他諸國立法例，無論陪審制或參審制，原則上係廢除死刑制度，考慮此點，面對死刑制度之存廢仍屬目前裁判員法制上之重大課題
。

二、影響裁判員為死刑判決之可能因素

日本現行法制仍有死刑制度，且適用裁判員裁判之案件包含法定刑為死刑之案件，因此於裁判員裁判案件中，首先應就影響裁判員為死刑判決之可能因素為探討。

（一）國民對於犯罪及司法全面性知識之認知程度
依據日本內閣府於２００９年１２月實施「關於基本法制度之民意調查」之「對於死刑制度之意識」調查結果，日本國民間有８５.６％認為「依情形選擇死刑亦屬不得已」而贊成死刑制度
。若考量國民贊同死刑制度而認同犯罪應重罰化之調查結果
，加上裁判員裁判亦適用「被害人參加制度」（詳後述），一般國民一旦受選任而擔任具體案件之裁判員時，即可能發生量刑從重，甚至有死刑判決增加之疑慮
。影響多數國民支持死刑制度之主要原因有三：第一，受媒體報導犯罪之影響；第二，國民對於死刑之知識不足；第三，與國民個人特性與對於死刑認識有關連
。關於社會之資訊，國民往往並非自行參照關於犯罪之統計或判決書等第一手資料，而多依媒體報導之第二手資料取得有關犯罪或司法之資訊。因此，國民依媒體報導得知關於犯罪之資訊，難謂為平衡之狀態。上述民意調查之結果，明顯係基於欠缺正確資訊之狀態所生判斷之情形，例如所謂「體感治安」之問題，近年犯罪發生狀況在統計上雖有改善，但媒體針對特定案件之凶惡性大幅強調之報導，導致國民對於治安有惡化之感而要求嚴罰化。此外，國民就死刑之認識不足以及得知偏頗資訊之實際現況，國民本身亦未有認知。而裁判員制度，係國民對於司法，積極反映自身之意見，同時關於量刑，自被期待具有專業知識及經驗之判斷，故裁判員為量刑判斷上，不僅應知悉其所負責之個別案件詳情，亦有必要理解有關犯罪發生之現狀、量刑基準、犯罪人之處遇、於刑事案件中被害人之定位等全貌
。國民對於死刑案件知識之欠缺而有易於追求「結果責任主義」、「必罰主義」、「應報主義」之傾向，與前述贊成死刑存置論占有高比例有所關連
，國民因缺乏關於刑法與刑事處遇等知識、資訊或有不正確之認知，自然對於該案件感覺性及感情性之意見比例增加，於量刑上可能往重罰方向推進，無法為公正適切之判斷，難以維持裁判之公正適切與安定性
。再就死刑相關資訊之提供而言，關於死刑制度及其運用，日本政府對於一般國民公開之資訊極少，自於２００７年１２月起，有關死刑之執行事項，僅死刑犯之姓名、犯罪事實概要及執行場所，於死刑執行後公開，關於死刑判決確定後死刑犯之生活、如何選擇執行之基準、如何執行等之實際狀況，並不公開
，反觀美國，為使陪審員行慎重之判斷，認有提供充分資訊之必要，有３５州關於死刑之執行，於執行一個月前即公開，且於執行當時，被害人遺族、死刑犯之家屬，甚至媒體關係人均可在場
，日本就死刑相關資訊公開及透明性之改善仍待努力。另以現今人權水準視之，目前日本以絞首方式為死刑執行之方法，不僅屬殘酷之刑罰，採嚴格之祕密主義，限制死刑犯與家屬之通信往來權及執行方法之落後等，使國際威信喪失
，均有待改進。綜上所述，今後於分析國民係自何種觀點而為是否贊同死刑制度之判斷，應有將國民之相關知識更為精緻化之必要
。

（二）犯罪被害人參加制度之影響
日本於２００４年１２月制定犯罪被害人保護基本法，２００７年６月制定為圖犯罪被害人等權利利益保護之刑事訴訟法等一部修正之法律，採行犯罪被害人參加制度，並自２００８年１２月１日後起訴案件適用之。被害人運動之勢力增加，動搖刑事裁判之基本構造。犯罪被害人在刑事案件中，得以「被害人參加人」之身分參加刑事裁判，到庭對於被告以及證人為詢問，亦得就事實及法律適用陳述意見，包括求刑之意見等
，徹底改變向來之審理構造。裁判員裁判之案件，有被害人參加之比例頗高。死刑案件更有高比例之被害人利用犯罪被害人參加之制度
。

就死刑案件而言，以往僅由職業法官為裁判時，係依判例上所形成之死刑選擇基準（即「永山基準」，詳後述「陸、裁判員裁判適用死刑之基準」）為判斷依據，例如被害人之人數等客觀方面因素。於重視被害人趨勢中，量刑雖有從重之傾向，但職業法官就死刑適用之判斷仍有相應之慎重。依目前被害人參加制度，若以殺人案件為例，被害人家屬以「被害人參加人」之身分參加該案件之刑事裁判時，法庭內即充滿「被害人感情」之氛圍
，審理之焦點即可能不在於犯罪事實之認定，而係強調被告反省或道歉之態度，法官對於被害人之反應變敏感，檢察官則以被害人之意向為後盾，辯護人之發言可能萎縮
，裁判員可能因為重視被害人「希望處以極刑」之報復感情或應報感情而為死刑選擇之可能性
，有使刑事裁判情緒化之疑慮。因此，是否有被害人家屬以「被害人參加人」參加該案件之裁判，其量刑結果可能發生重大差異，於裁判員制度中，因犯罪被害人之參加而增加情狀證據是否妥適，此仍待檢討
。
美國１９７７年聯邦最高法院認為，科處死刑應基於理性判斷，此不僅對於被告，對於社會亦屬重要。於美國，死刑存置州於１９７０年以後關心之事之一即為將量刑過程合理化，為此，要求應以合乎理性基準與法之支配觀點，取代感情性之嚴罰或陪審員無秩序之裁量
。從而，被害人意見之陳述與有罪之心證若無法為切割，尤其，未採程序二分論之下，裁判員可能因為無從辨別屬有罪、無罪之認定，抑或屬量刑之判斷而進行裁判時，對於被害人之同情心，即會對裁判員之判斷產生無意識之影響，故有認為於死刑案件中應將被害人感情有意識排除於裁判之外
。
（三）量刑資料之運用
日本最高法院為因應裁判員制度，開發「裁判員量刑檢索系統」，提供裁判員使用。「裁判員量刑檢索系統」係依案件之罪名、犯罪態樣、單獨犯或共犯、計畫性犯行或偶發性犯行、犯罪結果、犯罪動機、被害人是否與有過失等代表性量刑要素之各項目檢索結果，表示概略之量刑傾向，於評議進行至某種程度之階段，若欲掌握量刑範圍之上限與下限，或是否為應宣告緩刑之案件，依此等量刑資料之活用，某種程度能使裁判員明瞭量刑相關之具體印象，概略掌握該案件之量刑傾向
。以殺人案件為例，是否有共犯關係、是否使用凶器、犯行之時間、場所、是否具計畫性或組織性、犯後是否有罪證湮滅之行動、被害人之人數、與被害人之關係、犯罪動機是否因被害人所挑起、對於社會之影響，被告之前科、精神狀況、年齡、性別、是否反省或道歉、是否為損害賠償、是否成立和解、是否有再犯可能性以及被害人之處罰感情等量刑因素，以全國性規模，檢索關於與該案件類似事例為如何之量刑。此外，為因應裁判員制度，日本最高法院並對法官分送「量刑之基本思考方向」之資料，希冀法官在裁判員裁判案件為評議時，能對裁判員說明如何認定犯何種犯罪（罪質）、考量犯罪以何種形式發生（犯罪態樣、犯罪結果及犯罪動機等），以此為基礎，參照刑罰目的應考量之其他情事（包括被告或被害人方面），判斷與被告犯罪行為相應之刑事責任為評議進行之方式及要點
。
上開所述之量刑資料，為適切形成裁判員對於科刑意見之重要參考資料，因此，以往判決案例之量刑資料之判斷基準，自對裁判員量刑判斷之結果有所影響。至於裁判員是否受此等量刑資料之拘束？參照裁判員法之制度目的，量刑上亦應採「國民健全之社會常識」，若認其有絕對之拘束力，則將妨礙裁判員之判斷自由，若法官於評議時提出判決先例，非法律專家之一般國民自難提出反駁
。自另一方面言之，若完全否定其拘束力時，則擔保量刑統一性與公平性即會消失
，故仍認其具有一定程度之拘束力為妥。然須注意，應避免該等量刑資料有過度之拘束力，且於評議過程中從量刑資料中所掌握之量刑傾向本身之妥當與否，亦得為討論之對象
。
三、現行裁判員法制下審理死刑案件之疑義

（一）選任裁判員程序之檢討

裁判員之選任程序，依裁判員第３３條第１項規定為不公開之程序，不獲選任裁判員之理由，外界無從知悉，且關於裁判員之選任程序過於簡略，有檢討之必要
。其次探討絕對死刑廢止論者若被選任為裁判員而附理由聲請辭退與公正裁判間之關連性問題。裁判員法規定，有該法第１６條第１款至第８款得聲請辭退為裁判員之事由，其中第８款規定：「具有其他法令所定不得已之事由而於選任期日到場有困難者」，亦得聲請辭退。依「裁判員法第１６條第８款規定不得已事由之政令」第６款：「對於裁判員職務之執行，或以裁判員候選人之身分於選任裁判員期日到場，足認為發生自己或第三人身體上、精神上或經濟上之重大不利益之相當理由」之情形，雖得聲請辭退為裁判員，但若係基於思想、良心之理由，並無得辭退之明文。於現行法有死刑制度下，反對死刑制度之人被選任為裁判員，其即不得不陷於自身良心與法律間隙之苦惱，且裁判員不須於判決書簽名或蓋印（裁判員法第４８條、第６３條、刑事訴訟規則第５８條），是否有反對死刑制度之裁判員參與審判，從判決書本身無從得知
。裁判員候選人若為「絕對死刑廢止論」者（即絕對不可能為死刑判決），縱法定刑有死刑之規定，其仍不能依法為判斷，此即認有「為不公平裁判之虞」，得排除而不獲選為裁判員。反之，假設裁判員候選人若為有罪考量時不可能為死刑以外之選項（即絕對死刑）者，此種情況若不認為屬排除之事由，是否同樣亦有「為不公平裁判之虞」？此等裁判員選任程序與死刑判決之相關疑問，亦屬今後裁判員制度須檢討之課題
。
（二）裁判員法就死刑案件並無特別程序保障及死刑求刑預定之明文
依美國聯邦最高法院之判例，生命具有最重大之價值，依誤判之死刑執行，因生命被剝奪回復不可能，故與其他種類刑罰之性質相異，死刑案件應依更嚴格之程序，為極慎重之判斷，而有特別之程序保障要求。關於死刑制度之存廢，向來有贊成論及反對論之激烈爭議，無論採何種立場，於現行死刑制度下，為充實之審理，正確無誤適用死刑制度，此點應無異論
。然現行日本法制就死刑案件之審理，並未要求特別之程序保障，法院為死刑判決前提之檢察官具體求處死刑，依日本刑事訴訟法第２９３條第１項不須事先對被告或辯護人及法院提出。檢察官若求處死刑，係於證據調查程序終結、論告之後，待審理之最後階段，始正式判明
，亦即，檢察官之求刑係基於證據調查之結果而為，求刑並非公判前整理程序應明確之證明預定事實。惟考量死刑與其他刑罰本質上相異，檢察官為死刑之求刑，應在公判前整理程序使法院及被告、辯護人方面確知較妥
。此外，明確死刑求刑之預定，對裁判員及法官而言，關於死刑之適用，更為安定，並能與相關之主張及舉證均能順利連結，成為更「容易理解」之審理，縱現行刑事訴訟法雖未要求檢察官於公判前整理程序應提出求刑預定之明文規定，然為了進行充實之審理使爭點明確化，保障被告盡防禦之能事，同時降低發生誤判之可能性，此自日本刑事訴訟法第３１６條之２第１項規定之「持續性、計畫性及迅速進行審理」而整理案件爭點及證據之立法要求，應如是解釋，尤其就連續數日開庭之裁判員裁判之實效性而言，亦應解釋於公判前整理程序之階段，檢察官對法院、被告及辯護人明確表明死刑求刑意見之預定為妥
。
（三）裁判員制度之義務性而非選擇性
日本現行裁判員法所定應適用裁判員裁判之案件，並未承認被告得拒絕適用而僅以向來職業法官為裁判程序之規定，被告自白之案件亦無例外。然美國法制（第６修正案）所保障之依公正之陪審而受裁判之權利得為放棄。美國目前約半數之州及聯邦制度，重視被告本人之判斷，允許被告得放棄陪審裁判權利之規定，有州法律認為經檢察官及法院同意時，被告得放棄陪審裁判之權利，亦有州法律認為不須經檢察官之同意，僅須依法院之認可，即得放棄陪審裁判之權利
。日本現行裁判員法不區分被告否認或自白之案件，一律適用裁判員裁判，將來其法制就被告自白之案件是否不須適用裁判員裁判，僅將裁判員裁判聚焦於被告否認之刑事案件上，今後有再予檢討之必要。
（四）死刑判決無須經合議庭全員一致之評決
依日本現行裁判員制度設計，裁判員與職業法官組成之合議庭，裁判員與法官具有對等之地位，有罪判決之決定方式，以包含法官與裁判員雙方過半數意見行之（裁判員法第６７條第１項），於死刑判決之評決並無任何不同。此種以「過半數之意見」即得為死刑判決評議結論之評決方式，是否妥當，頗具疑問。參照美國陪審法制，關於死刑案件之事實認定與量刑之判斷，須達能證明任何通常人無置疑之真實而得確信之程度，依陪審員全員１２人一致之確信時，始得為死刑判決，從而，日本現行裁判員制度，死刑判決之評決採多數決之規定是否妥當，有進一步檢討及修正之必要
。有認為，考量死刑本質上之特殊性，為期更慎重之判斷，裁判員裁判之死刑判決，應以經合議庭全員一致之決定為妥
。
（五）守密義務之規定
裁判員法第７０條第１項規定，裁判員於評議時獲悉之秘密或其他於職務上獲悉之秘密，均不得洩漏。裁判員或備位裁判員違反守密義務，洩漏評議之秘密或其他於職務上獲悉之秘密時，依同法第１０８條第１項規定，得處以６月以下之懲役或５０萬日圓以下之罰金。此有一問題，關於裁判員裁判之評議如何進行，法官對於裁判員如何說明及其說明等事項，因包含評議過程及內容等守密義務之範圍過於廣泛，無從探究其妥當性。在美國，法官對陪審員之說明係於公開法庭行之，且法官若有說明不當時，得為上訴理由，因此就法官說明之內容，須鉅細靡遺、逐一為記錄，事後亦得就其正確與否而為爭執。因此，有主張應解除裁判員經驗者之守密義務，縱不能解除亦應有大幅度緩和之修正
，將守密義務之範圍，以法條文字予以明確限定
。
陸、裁判員裁判適用死刑之基準
一、日本最高法院判例之「永山基準」

日本最高法院於１９８３年之「永山案件」，宣示適用死刑選擇之基準，一般稱為「永山基準」。茲就「永山案件」之事實概要、訴訟經過情形、「永山基準」判例要旨及其意義為說明，並檢討「永山基準」之具體性與實質性，以及其後實務上是否變更「永山基準」之原則而轉為積極適用死刑選擇，另就平成２２年（２０１０年）橫濱地方法院、仙台地方法院、宮崎地方法院裁判員裁判之３件死刑判決為案例檢討。
（一）事實概要
本件被告永山則夫（行為時年僅１９歲），自美軍基地内竊取槍枝後，先後在東京、京都使用該槍枝，射殺執行勤務中之警備員，嗣在函館及名古屋，強盜並射殺計程車司機，於短短不到一個月內之期間，奪取４人之生命；５個月後，被告再度至東京，為竊取財物而侵入某校舍，於物色財物中被該校警備員發現，為脫免逮捕，以上開槍枝，狙撃該警備員，但未命中，而未遂行殺人之目的。
（二）訴訟經過
第一審判決以被告犯行之動機，並無應同情之點，且被告攜帶之槍枝，實際上裝填實彈，認為其犯行具有計畫性；反覆實施多次犯行，就其各別犯行之態樣以觀，均自被害人之頭部、顔面部等處為近距離之數次狙撃，手段凶殘，奪取毫無過錯且正值青壯年４名社會人士之生命，犯罪結果極為重大，被害人遺族因此遭受精神上及經濟上之嚴重打撃，另本件以「連續射殺魔」案件被媒體報導，使一般人陷於不安，對於社會之影響極大等諸事由，謂本件係犯罪史上罕見之凶悪案件亦不為過，綜觀以上及被告無悛悔等情況，縱參酌被告之生長環境及經歷等有為同情之點及被告犯行當時年僅１９歲等一切有利情狀，認死刑之選擇仍屬不得已
，判處被告死刑。本件原第二審判決（審判長為船田三雄，一般將本判決稱為「船田判決」）認為死刑制度之運用，應慎重行之，選擇死刑之基準應限於「達無論以任何法院為判斷均選擇死刑之程度」、「死刑亦應考慮依法官全體一致之運用」，綜合考量被告犯行結果之重大性、被害人遺族被害感情之深刻、對於社會之重大影響等不利情狀，並酌量本件係「一時性之案件，被告在惡劣之環境下生長，其精神之成熟度應視同未滿１８歲之少年而不適用死刑」、「被告在獄中結婚，萌生贖罪之心情」，且「被告將其著書版稅之一部分，支付被害人遺族，稍微使被害人遺族獲得慰藉」等對於被告有利之情狀，認第一審法院判處被告死刑過苛而撤銷第一審判決，改判被告無期懲役
。嗣本案上訴第三審，最高法院宣示適用死刑選擇之基準（即「永山基準」），並將本案撤銷發回第二審更審。本件發回更審後之第二審判決，維持原第一審法院判處被告死刑之量刑結論
。更審後第三審上訴，最高法院依據本件前次第三審判決所宣示之「永山基準」意旨，維持死刑之科刑結論，駁回第二審上訴而告確定
，嗣本案於１９９７年執行死刑。
（三）「永山基準」判例要旨及其意義
鑒於死刑制度係將人存在根源之生命永遠剝奪之極刑，誠屬不得已情形之最終刑罰，其適用應慎重行之。依「永山基準」判例，「存置死刑制度現行法制之下，依犯行之罪質、動機、態様，殺害方法、手段之執拗性・凶殘性，依結果之重大性，被殺害被害人之人數、遺族之被害感情、社會性影響、犯人之年齡、前科、犯後情狀等各方面等情狀併為考量，其罪責誠屬重大，無論自罪刑均衡之觀點抑或自一般預防之觀點，均認為處以極刑為不得已之情形者，允許死刑之選擇」
，明示死刑應盡可能謙抑適用之基準，其意義在於自罪刑均衡與一般預防兩項觀點視之，不僅認須屬「不得已」之情形始允許死刑之選擇，尚可見考量被告之更生可能性而有避免死刑適用之餘地，在此基礎之上，對於被告有利及不利之情狀為綜合評價，以決定是否應適用死刑，至少得避免或緩和死刑過剩適用之問題
。
（四）「永山基準」之具體性及實質性檢討
關於日本最高法院永山案件判決所宣示適用死刑選擇之基準，是否屬具體性、實質性之明確基準？有認為，本判決僅羅列應考量之因素與一般性之基準，對於何種情形應適用死刑選擇、於何種情形應避免死刑選擇等具體性、實質性之基準均未確立，認為本判決就死刑之適用基準並不明確
，且在此判決之後其他諸多案件，檢察官主張第二審判決違反前揭「永山基準」，以量刑不當為由提起第三審上訴時，最高法院卻以不相當於日本刑事訴訟法第４０５條之第三審上訴理由而駁回上訴，故認為最高法院就永山案件所示之基準不具有具體性及實質性基準之「判例」屬性；亦有認為，永山案件第三審判決所確立之死刑基準，乍看之下雖僅羅列應考量之量刑因素與一般性之基準，然實際上係以原第二審判決所示之死刑選擇基準為其判斷之對象，並否定原第二審判決認定之死刑選擇基準，是上開永山案件第三審判決之裁判理由，屬日本刑事訴訟法第４０５條所謂之裁判理由中之法律判斷，性質上應定位為「判例」無疑。當然，日本最高法院永山案件判決之基準，並非針對所有案例所預想之結構，例如，若有其他共犯之案例，共犯主導性等因素，在本判決中雖未觸及，但因永山案件第三審判決並非僅列出量刑因素與一般性之基準，得依其後死刑案例再予以補充或一體化，可謂以具體性、實質性死刑選擇基準判例之姿而進化
。
二、對於「永山基準」之挑戰
（一）嚴罰化之實務現象
自「永山基準」後之１９８０年代，日本實務上就強盜殺人案件之「量刑行情」，原則上以被害人係單數或複數為死刑或無期懲役刑之分水嶺。１９８０年代檢察官對於死刑之求刑採謙抑之態度，縱為原本求處死刑之案件而法院判處無期懲役，亦有未提起第三審上訴
。然而，至１９９０年代後半，於日本刑事司法上嚴罰主義抬頭，並可見死刑擴大之傾向，如前「伍、裁判員制度下死刑判決之問題」之「一、死刑存廢之爭議」所述，日本實務第一審死刑判決之數量，自１９９０年起之１０年期間，年平均為４．８件，自２０００年起之１０年期間，年平均則增加至１２．３件，死刑判決確定者自２００７年以後，超過１００人，同時期無期刑之終身刑及長期刑之判決亦顯著增加，其主要原因，係對於犯罪不安高漲之聲浪中，產生嚴罰化之趨勢，其背後亦有被害人運動之影響，於此情況下，檢察官積極為死刑之求刑
，自１９９０年代後半，檢察官就奧姆真理教之無差別殺人案件為死刑求刑，１９９０年代後期對於第二審法院之無期判決不服提起第三審上訴之所謂「檢察官第三審上訴五案件」（「國立市主婦強盜強制性交殺人案件」、「福山市強盜殺人案件」、「札幌夫婦強盜殺人案件」、「岸和田銀行行員殺人案件」、「倉敷雙親強盜殺人案件」），迫使日本最高法院對於死刑之基準重新評估；進入２０００年代後，就被害人無任何過錯之殺人案件，「為使被害人昭雪，讓被害人遺族之苦痛得以慰藉，唯有將加害人處以死刑」之論理開始抬頭，檢察署組織上就此亦有因應，製作死刑判決案例一覽表，縱被害人僅有１人之案件亦主張死刑之求刑
。

（二）其後判決是否轉為積極適用死刑選擇之檢討
日本最高法院宣示「永山基準」後，實務上就適用死刑之基準，基本上係謙抑行之，「永山基準」至今仍多為日本最高法院所維持及適用。但「永山基準」後，日本最高法院於１９９０年之「福山案件
」（被害人１人之案例事實），將第二審無期懲役判決撤銷並發回更審，甚者於２００６年之「光市案件
」（被告行為時１８歲），將原第二審法院之無期懲役判決撤銷發回第二審，更審後改判死刑。「光市案件」第三審判決，文末特意將「永山基準」之用語置換，「基於罪質之惡性、結果之重大性等客觀情事」之考慮，認為「因被告之罪責誠屬重大，特別是只要無應酌量之情事，不得不謂唯有為死刑之選擇」之判斷基準，此即與永山案件判決所示應盡可能謙抑適用死刑之思考方式相異，實質變更永山案件判決所示適用死刑原則之基準
，甚至有謂此已大幅崩解「永山基準」以來之「量刑行情」
。「光市案件」判決之背景，即係１９９０年代後期起支援被害人運動之社會主流，嚴罰化具有相當程度之社會支持，裁判中尊重被害人方面之意見，因此適用死刑選擇亦隨之增加
。
三、裁判員裁判之死刑判決案例
（一）横濱地方法院２０１０年１１月１６日判決
1. 事實概要

被告受某安非他命輸入組織之主導人士指示，將牽涉某麻將店經營權等事項有糾紛之兩名被害人私行拘禁在旅館房內分別達２２小時及１４小時，其間施以激烈之暴行，並要求被害人連絡友人交出１３４０萬元日幣，之後將一名被害人雙手綑綁後帶往浴室，以水果刀先刺殺該被害人之手臂及大腿數處，再刺殺該被害人頸部，將之殺害，再以高速切斷機切斷頸部之方式，將另一名被害人殺害，嗣肢解被害人遺體，棄置於海中及山區。
2. 量刑理由
本件判決理由中明示依前述日本最高法院永山案件判例所列之量刑因素而為檢討。首先，探討被告之犯罪情狀。就各犯行之態樣而言，強盜金錢為私欲性極強之犯行，而殺害兩名被害人之行為態樣，使被害人遭受精神上恐懼及身體上苦痛，被告之行為極為執拗且殘酷，被告不顧被害人懇求與家人為最後之電話連繫，仍以前揭方式殺害，其態度極冷酷無情，之後再將被害人遺體肢解並棄置之行為，極為惡劣。就犯罪動機而言，被告與兩名被害人素不相識，無金錢上直接利害關係，亦無個人仇怨，係因安非他命輸入與欲獲得販賣之利益，此過程及動機實為自私且惡劣。就犯罪之計畫性而言，被告為棄置被害人遺體，事先至海岸地區勘查，為搬運被害人遺體，事前即購置兩個行李箱，為肢解被害人遺體，尚購入高速切斷器之所為，可見被告就殺害兩名被害人之行為具有高度計畫性。自共犯地位而言，被告就強盜及私行拘禁之犯行，與其他共犯事前有多次謀議，且被告實行對於被害人強取金錢並施以暴行，之後殺害兩名被害人及損壞被害人遺體等犯行，於共犯中為最重要之行為分擔甚明，其殺害被害人之行為評價，應負有最重之責任。就各犯行之結果而言，剝奪兩名被害人寶貴之生命，結果重大，自不待言。就被害人感情而言，被害人以前揭方式遭殺害，且遺體係於遭肢解之狀態，在海中及山區被發現，遺族所受之衝擊及悲痛甚大，被害人遺族於公判庭陳述意見時亦表示希望被告被處以極刑。此外，本件自海中及山區陸續發現被害人遺體被媒體報導，造成社會很大不安，於量刑上亦不容忽視。鑒於被告各犯行之犯罪情狀，亦即其行為之殘虐性、動機之惡劣、行為之計畫性、被告所實行之犯罪角色分擔係占有重要地位及結果之重大性，認被告之罪責誠屬重大，只要未具有重大應酌量之事由，本件屬不得不謂屬應選擇極刑之案例。再者，關於被告之一般情狀，本判決就被告之年齡、前科、犯後情狀等一般情狀檢討是否有避免死刑選擇之情狀，認與前揭犯罪情狀相較，縱經斟酌對被告而言有利之情事，仍無法評價應避免死刑之極刑。就量刑結論之判斷，參照被告罪責之重大性，無論自罪刑均衡之觀點抑或一般預防之觀點，對被告處以極刑均為不得已
，依檢察官之求刑，判處本件被告死刑。

（二）仙台地方法院２０１０年１１月２５日判決
1. 事實概要
第１事實：被告（行為時１８歲又７個月）持仿金屬製之模型刀１把及鐵棒１支，毆打被害人Ｂ全身，並持已點燃之香煙燙被害人Ｂ之前額，致Ｂ受有前額部燙傷及全身挫傷之傷害。第２事實：被告計畫殺害被害人Ｃ、Ｄ、Ｅ，在被害人Ｃ、Ｄ、Ｅ處於睡眠中之狀態，持事先預備之長約１８公分之牛刀一把，刺殺被害人Ｃ之腹部，致被害人Ｃ腹部刺創傷，導致出血性休克死亡。被告再持上開牛刀，刺殺被害人Ｄ之胸部及左上肢等部位數次，致被害人Ｄ胸部及左上肢刺創傷而失血死亡。被告再持該牛刀，刺殺被害人Ｅ之右胸部，致被害人Ｅ受有右胸壁刺創傷及右肺損傷等傷害，而未遂行其殺害之目的。第３事實：被告持上開牛刀，刺傷被害人Ｂ之左腿部，致被害人Ｂ受有左下腿切創傷之傷害，另以抓住被害人Ｂ手臂之方式，強行押制被害人Ｂ至停放於某停車場之汽車內，置於自己實力支配下而剝奪被害人Ｂ之行動自由。第４事實：被告無業務上或其他正當理由，攜帶違反槍砲刀械類等取締法之本件牛刀１把。
2. 量刑理由

本件量刑之重點在於第２事實（殺人既遂２人，殺人未遂１人），依最高法院永山案件所示之死刑選擇基準，以犯行之罪質、動機、態樣、結果之重大性、被害人遺族之被害感情、對社會之影響、犯人之年齡、前科、犯後之情狀等量刑因素為檢討。就被告殺人犯行之各態樣，顯可謂極為執拗且冷酷、殘忍。就被害結果而言，使兩名被害人失去寶貴生命，一名被害人險有失去生命之高度危險性，被害人之處罰感情及被害結果均屬重大、深刻，被告犯行之動機極為自私、自我中心。就社會影響性而言，被告於清晨侵入住宅密集之民家，殺害三名被害人，致兩名被害人死亡及一名被害人受傷，再剝奪一名被害人之行動自由，造成鄰近居民極大之不安，對社會影響甚大，於量刑上不容忽視。就更生可能性而言，被告對於本件之重大性並無充分認識，對其犯行無深刻之反省，評價被告之更生可能性顯低。辯護人雖主張本件被告於行為當時１８歲又７個月而應為相當之考量，然鑒於本件犯行態樣之殘忍性及被害結果之重大性，此即不能謂屬避免死刑之決定性情況，況年齡純屬抽象之事項，基於前述認定，不能據為被告有矯正可能性之根據。辯護人雖亦主張被告係於不安定之家庭環境及受母親暴力下之成長背景，為本件犯行之遠因而應為有利於被告之考量，惟就本件犯行態樣之殘忍性及被害結果之重大性對照以觀，若為量刑上考量則屬不相當。綜合上述情況，尤其犯行態樣之殘忍性及被害結果之重大性而言，因被告之罪責誠屬重大，就被告之反省態度等對被告有利之諸項情形縱為最大限度之考量，仍不能評價有應避免處以極刑之情形，無論自罪刑均衡之觀點抑或一般預防之觀點，唯有處以被告極刑
。本件量刑結論，係依檢察官之求刑意見，判處被告死刑。

（三）宮崎地方法院２０１０年１２月７日判決
1. 事實概要
被告與其子Ｂ（出生甫５月）、其妻Ｃ及Ｃ之母Ｄ同居，被告因平日飽受Ｄ之責罵等，欲逃離現狀，恢復單身生活，竟起生殺害Ｂ、Ｃ、Ｄ之計畫，以雙手緊勒其子Ｂ之頸部，緊抓Ｂ之雙手，將之浸入浴缸內水中，造成Ｂ因頸部壓迫等而窒息死亡。被告再持刀刺殺其妻Ｃ之頸部１次，並以石槌毆打Ｃ達５次，導致Ｃ頭蓋骨粉碎、腦挫傷而死亡，嗣被告持前開石槌毆打Ｄ之頭頂，於Ｄ倒地後再以石槌毆打Ｄ之後頭部約３次，造成Ｄ腦挫傷而死亡。將Ｂ置放浴缸水中約１６小時後，為恐犯行遭發覺，將Ｂ之遺體載往其工作地點之資材場掩埋。

2. 量刑理由

依被告犯行之動機，係為自己本身之自由而奪取家人之性命，顯極自我中心，輕視他人生命，應值嚴加非難。就犯行之計畫性而言，被告於決意殺害Ｂ、Ｃ、Ｄ３人後，曾在網路上檢索「確實的殺人」等，思考各種殺害之方法，並準備犯罪工具等行為，認其犯行具有計畫性。就殺害Ｂ、Ｃ、Ｄ之各行為態樣而言，對Ｂ無法感受其有對待自己孩子之情感，基於強烈殺意之冷酷犯行，對Ｃ、Ｄ均係基於冷酷、堅強之殺意，執拗且殘虐之犯行，且被告係在上班前約１５分鐘之短時間內遂行殺害３人之行為，得認其具有堅強之殺意。就犯行之結果而言，奪取三名寶貴之生命，無法挽回，實屬重大。就處罰感情而言，被害人遺族Ｄ之母、Ｄ之子及Ｄ之前夫均陳述對於失去Ｂ、Ｃ、Ｄ之悲痛心情，並希望被告被處以極刑，認本件之被害感情強烈。就被告犯行後之情狀而言，被告為免前揭犯行遭發覺，不僅藏匿凶器，且為偽裝Ｃ、Ｄ係遭他人強盜殺害，刻意取出自家衣櫃內之衣物、隱藏Ｃ、Ｄ之貴重物品，並將Ｃ、Ｄ之行動電話丟棄於河中，再將Ｂ之遺體丟棄至其工作地點之資材場掩埋，被告於犯後能冷靜進行此等罪證湮滅之行為，惡性重大，且被告待天黑以便進行上開罪證湮滅行為之前，不僅順道至便利商店，尚去把玩柏青哥機臺，甚至與交友網站上認識之女性見面消磨時間等情形以觀，認其對於殺害三名家人毫無悔意，不瞭解自己將三名家人殺害之重大性，表現輕視人命之態度。就其犯行對於社會之影響而言，本件被告係在住宅區內，將自己家人Ｂ、Ｃ、Ｄ殺害，並將Ｂ遺體棄置他處，此殺人等案件於發覺後被媒體全國性報導，不僅對該地域社會，亦對廣泛之一般國民造成莫大衝擊與不安。至於其他諸情形，被告雖承認犯罪並陳稱有反省，但就其犯行動機等反覆陳稱不知，依其供述內容及態度，認被告缺乏對於事態重大性之認識及深刻之內省。被告之年齡雖輕且無前科，但參照本件係剝奪三名寶貴生命之重大性，被告犯行動機具有強烈之自我中心性與輕視人命之態度，故被告之年齡及素行即不足為量刑上過高之評價。被告係因Ｄ平日之行為，形成其犯罪動機與背景，雖不能謂無同情之餘地，且被告之反省、前無前科、以往就學態度及目前工作態度以及年僅２２歲等情狀，依其人格與資質，雖不能否定被告改善更生之可能性，然與被告犯罪之罪質、動機、態樣、結果之重大性以及遺族感情等對比，綜合應考慮之判斷事項，認本件並無決定性避免極刑之情形。就量刑結論而言，綜合以上各項情形為考量，無論自罪刑均衡之觀點抑或一般預防之觀點，認本件難有處以被告懲役刑之餘地，極刑係不得已
，而依檢察官求處死刑之意見，判處被告死刑。
（四）簡評
記載量刑理由之目的，一為希冀對當事人尤其係對被告之說服；二為謀求上訴審量刑審查之便宜；三為表示被告刑之執行以及於再犯之裁判中前科之具體內容與量刑上已考慮之事項供作參考；四為依所載理由，提高判斷之客觀性，求為決斷；五為提供其他同種案件中量刑判斷之參考
。參照此等記載量刑理由之目的，上開橫濱地方法院２０１０年１１月１６日、仙台地方法院２０１０年１１月２５日、宮崎地方法院２０１０年１２月７日３件裁判員裁判之死刑判決理由中均以相當之篇幅，交待量刑之理由，其內容大致均區分被告之犯罪情狀及一般情狀，於檢討各項犯罪情狀而為是否選擇死刑之判斷後，再參照被告之年齡、前科、犯後態度等一般情狀，檢討是否具避免死刑選擇之情事，分析量刑因素並將具體內容與量刑上之參考事項及評價，一一敘明於判決理由，就量刑理由詳盡為記載之點，應屬妥當。
至於上開判決選擇死刑之判斷基準，横濱地方法院及仙台地方法院判決理由中雖均明示係依日本最高法院「永山基準」所示之死刑選擇基準為檢討，然此二判決文末為死刑選擇，其用語與永山案件判決之文字不盡相同，宮崎地方法院判決理由中則未載明引用「永山基準」之旨，此３件判決實質上是否與「永山基準」之旨趣相異，將慎重適用死刑選擇之原則轉為積極適用之基準？即待檢討。以仙台地方法院判決為例，判決理由中雖記載係依最高法院「永山基準」考量諸多情狀，但判決文末之「因被告之罪責誠屬重大，就被告之反省態度等對被告有利之諸項情形縱為最大限度之考量，仍不能評價有應避免處以極刑之情形，無論自罪刑均衡之觀點抑或一般預防之觀點，唯有處以被告極刑」等語，可見擴大適用死刑選擇之例外情形，似有悖於「永山基準」以全盤情狀慎重檢討之命題
。再就被害感情而言，上開橫濱地方法院、仙台地方法院、宮崎地方法院３案件審理過程，檢察官於論告時，均提及前述之「光市判決」，自罪質、動機、態樣、遺族感情等方面視之，認應相當於死刑，並無避免死刑之情形而求處被告死刑
，此外，因此等案件均適用「被害人參加制度」，被害人遺族於審判中均陳述希望將被告處以極刑之意，判決理由亦皆載明被害感情強烈，則於此等裁判員裁判之案件中，被害感情對於裁判員之判斷即產生一定程度之影響，裁判員是否因為過於重視被害人遺族「希望處以被告極刑」之被害感情而為死刑選擇？亦存有疑問。
至於裁判員裁判判處被告死刑之其他案例，東京地方法院２０１１年３月１５日判決，認被告以強盜財物為目的，侵入被害人之住宅內，再以尖刀刺殺被害人之頸部而殺害，其殺意堅強，殺害之態樣冷酷無情，犯罪結果極為重大，且其之前已有奪取兩名被害人生命之前科紀錄，本件以強盜財物之目的，剝奪被害人生命，於量刑決定上應特別重視此等因素，而處以被告死刑
。長野地方法院２０１１年３月２５日判決，認被告與其他三名被告共謀，為強盜現金約４１６萬日圓，以繩索勒斃被害人一家３人，並將被害人之遺體埋在建材廠，認為被告陸續將毫無防備之被害人殺害，犯行殘酷，未見反省之意，縱使經過最大限度之考量，亦不得不處以極刑，而依檢察官之求刑，判處被告死刑
。橫濱地方法院２０１１年６月１７日判決之案例，被告持刀將房東、房東之胞弟及弟媳婦３人殺害，本件檢察官於論告時以殺害３名被害人之結果重大，縱參照最高法院所示死刑適用基準之「永山基準」，仍以生命賠償為相當，求處被告死刑
。静岡地方法院２０１１年６月２１日判決之案例，被告將自己外遇對象被害人Ａ勒斃，並強盜Ａ之存款約２千萬日圓，被告將自己之妻子即被害人Ｂ勒斃，並將Ｂ之遺體棄置自家之倉庫內，判決理由認為，被告極為自私，並無酌量之餘地，輕視生命之態度根深蒂固，自一般予防之觀點，亦認為唯有處以被告極刑，故依檢察官之求刑判處死刑
。千葉地方法院２０１１年６月３０日強盜殺人及放火等案件，本案判決以被告於兩個月期間內為多次強盜殺人及於現有人住之建物放火、強盜致傷、強盜強制性交、私行拘禁、竊盜、竊盜未遂、侵入住宅、毀損屍體等犯行，就強盜殺人及於現有人住之建物放火等行為，其殺害態様執拗且冷酷無情，放火之危險性高，結果重大，其所犯強盜致傷及強盜強制性交等案件之惡性重大，參以被告有前科紀錄及本件於短期間內犯罪反覆性，可見其人格傾向有顯著之反社會性，另外無法評價被告對其犯行有真切之反省，鑒於其缺乏更生可能性、犯行態様之惡性、結果重大性、被害人遺族強烈之處罰感情等，縱考量被害人僅有１人及其殺人犯行非計畫性，亦認判處被告死刑為相當
。熊本地方法院２０１１年１０月２５日判決之案例為被告侵入民宅，強盜現金１０萬日圓並殺傷被害人共３人之強盜殺人案件，辯護人方面雖主張應有自首成立而主張避免死刑，但本判決判斷無自首成立之情形，並基於「永山基準」檢討量刑，認為被告之犯罪動機自私，殺傷被害人之方式殘虐，７年前已有強盜殺人之前科，本件利用同一機會殺傷被害人３人，惡性更為重大，縱綜合所有應酌量之情狀，仍認唯有處以被告極刑，故依檢察官之求刑，判處被告死刑
。
目前裁判員裁判判處死刑各該案例判決內容以觀，前述日本最高法院之「永山基準」仍為現今適用死刑選擇之重要判斷基準，然其用語與「永山基準」使用之文字不同，另就被害人人數此一量刑參考因素而言，東京地方法院２０１１年３月１５日判決及千葉地方法院２０１１年６月３０日判決之案例，被害人均係１人，此兩件案例似更積極適用死刑選擇。惟實際上依個案情況，裁判員裁判是否業已實質變更「永山基準」之謙抑適用原則而使死刑選擇轉為積極適用之方向，仍待觀察。
柒、結論—兼論心得與建議
以下綜合本文前述各節就日本裁判員制度與死刑判決相關問題，整合、歸納心得並提出建議。
首先，裁判員制度之立法背景在於國民參與審判為刑事司法制度改革之核心事項，其制度目的主要在於透過一般國民參與刑事裁判之過程，與職業法官就重大刑事案件共同為事實認定及為量刑之決定，將國民健全社會常識反映於裁判內容，以增進國民對司法之理解，提升對司法之信賴為目的。次就量刑問題言之，適用裁判員法之案件包含法定刑為死刑之重大犯罪，殊難想像皆屬於一般國民「國民健全社會常識」所能涵蓋之範圍，關於事實認定與量刑程序之區別，裁判員並未如同法官具有專業之知識與技能，有混淆判斷之可能。量刑基準之判斷，本身即有相當之困難度，加上裁判員與法官就案件資訊質、量上落差等問題，裁判員與職業法官評議時能否充分為討論，有其疑義。如何使裁判員充分表達意見，正確掌握問題點，使評議順暢進行，法官之說明，極屬關鍵，於裁判員制度下，尤應期待法官善盡說明責任。就裁判員裁判案件第二審上訴之量刑審查問題而言，因第二審上訴與以往相同，仍由職業法官３人就第一審判決之妥當與否為審查判斷，然參照裁判員制度之目的，係將國民健全之社會常識反映於刑事裁判之上，依日本刑事訴訟法第３９７條第１項之情形，除原判決有明顯不合理之失衡情形外，原則上應尊重第一審裁判員裁判之判斷，至於依日本刑事訴訟法第３９７條第２項「原判決後所發生之情狀」，已變更第一審量刑基礎事實之情形，原則上與以往職業法官裁判時為相同運作即可。再就裁判員裁判案件之量刑現況而言，其案例累積雖未達得為精確之量刑分析，然仍可窺知裁判員裁判對於性犯罪及殺人案件有從重量刑之趨勢，且宣告緩刑付保護管束之案件比例亦有提高。就裁判員制度下死刑判決之問題而言，死刑制度之存廢一向有重大爭議，日本現行法制仍有死刑制度，依前述，因生命價值具有不可回復之特殊性，與其他種類刑罰之性質不同，須為更加慎重之判斷，應無異論。另就裁判員為死刑判決之影響因素而言，國民對於犯罪及司法全面性知識之認知程度不足及受犯罪被害人參加制度之影響，均可能導致從重量刑之傾向，有待政府將關於犯罪上統計資料與死刑制度之關連性及死刑執行等資訊適度公開，以提升國民對於犯罪及司法全面性知識之認知水準，至於如何使裁判員不受報復感情或應報感情過度影響，以合乎理性之基準為量刑，仍待法曹三者審、檢、辯共同努力。就量刑資料之運用而言，雖有助於裁判員掌握量刑傾向以形成量刑之判斷，然參照量刑亦須反映「國民健全之社會常識」之裁判員制度立法本旨，應避免該等資料對於裁判員有過度之拘束力。
現行裁判員法制下審理死刑案件之疑義方面，就選任裁判員程序而言，係不公開之程序，不獲選任裁判員之理由，外界無從知悉，且選任程序過於簡略，均有待檢討，故於選任程序制度設計上，應調整為得一定程度公開及設置相關監督機制，以確保裁判員裁判之公平性。就現行日本刑事訴訟法制就死刑案件之審理而言，並未要求特別之程序保障，檢察官為死刑之求刑，係在證據調查程序終結、論告之後始判明，然基於死刑制度之特殊性，死刑案件之審理，須有特別之程序保障機制，解釋上檢察官於公判前整理程序應表明是否為死刑求刑之預定。就裁判員制度之義務性而言，日本現行裁判員法未區分被告否認或自白之案件，一律適用裁判員裁判，亦有檢討之必要，若以尊重被告本人意願與訴訟經濟或效益之觀點，似僅將適用裁判員裁判之案件聚焦於被告否認之情形為妥。就死刑判決之評決方式而言，依日本現行裁判法規定，未與其他刑種有所區別，以包含法官與裁判員雙方過半數意見行之，無須經合議庭全員一致之評決，然考量死刑本質上之特殊性，判斷上須極為慎重，使死刑正確無誤適用，作為特別之程序保障，就死刑判決之評決方式，似依合議庭全員一致之判斷為妥。就裁判員之守密義務而言，關於裁判員裁判之評議如何進行，法官是否善盡對裁判員之說明義務，因裁判員法有守密義務之規定，均無法檢證，建議應將裁判員之守密義務解除，縱不能完全解除亦應為大幅度之限縮，以修法方式，明確其範圍。
再就裁判員裁判適用死刑之基準而言，日本最高法院「永山基準」判例明示適用死刑選擇之基準，就對被告有利與不利情狀綜合性評價，而為應否適用死刑之決定。其意義在於自罪刑均衡與一般預防之觀點，須屬「不得已」之情形始允許死刑之選擇，考慮被告之更生可能性，尚有避免死刑選擇餘地，屬緩和死刑過度適用之具體性、實質性基準。日本最高法院１９８３年宣示「永山基準」之後，其實務上就適用死刑之基準，基本上係謙抑行之，但自１９９０年代後期起，因社會要求嚴罰化之背景下，「光市判決」所採死刑選擇之基準，似有顛覆「永山基準」謙抑適用死刑選擇原則之疑慮。日本實施裁判員制度後，迄今判處死刑之９件重大案件，其判決內容雖然大多引用前述日本最高法院「永山基準」判例之要旨，惟實際上依個案情況，裁判員裁判是否業已實質變更「永山基準」之謙抑適用原則而使死刑選擇轉為積極適用之方向，尚待觀察。
我國目前刑事實體法上仍有死刑制度，且司法制度改革方面亦有國民參與刑事審判之立法規劃，未來我國於國民參與刑事審判制度施行後，亦將面臨如同日本裁判員制度下處理死刑案件之相關問題。日本裁判員制度與死刑案件，於法制上之疑義與檢討，於實務上操作之死刑適用基準等，對於我國自具有先驅性之示範作用。況依裁判員法附則第９條規定，日本政府於裁判員法施行後經過３年，關於施行狀況須加以檢討，認有必要時，基於檢討結果而尋求必要之措施，裁判員法自２００９年５月２１日起施行後經過３年之２０１２年將為全面性之檢討，屆時日本裁判員法制之變革、修法方向及其實務上如何運用之經驗，對於我國未來實施國民參與刑事案件審判程序制度及未來刑事政策改革具體詳細之制度化設計，具有相當重要之參考價值，應予以密切關注其後續發展之必要。







�法官與裁判員所組成之合議庭人數，依裁判員法第２條第２項規定，法官人數為３人，裁判員之人數為６人，法官中１人為審判長。同條第３項規定，依公判前整理程序爭點及證據之整理，認為就公訴事實無爭執，且考量案件之內容及其他情事，認為適當者，法院得裁定由法官１人及裁判員４人組成合議庭為審理及裁判。


�日本實施裁判員制度後迄今判處死刑之９件案件：


判決之地方法院�
罪名�
被害人數�
宣判日期�
�
１　横濱�
強盜殺人等�
２人�
２０１０年１１月１６日�
�
２　仙台�
殺人等�
４人�
２０１０年１１月２５日�
�
３　宮崎�
殺人等�
３人�
２０１０年１２月７日�
�
４　東京�
強盜殺人等�
１人�
２０１１年３月１５日�
�
５　長野�
強盜殺人等�
３人�
２０１１年３月２５日�
�
６　横濱�
殺人�
３人�
２０１１年６月１７日�
�
７　静岡�
強盜殺人�
２人�
２０１１年６月２１日�
�
８　千葉�
強盜殺人及放火等�
１人�
２０１１年６月３０日�
�
９　熊本�
強盜殺人等�
３人�
２０１１年１０月２５日�
�
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