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博士後期課程　公法学専攻　2009年度入学

　　　　八　　百　　章　　嘉

　　　　　　　　　　YAO　Akiyoshi

【論文要旨】

　本稿は，StPO（ドイッ刑事訴訟法）265条に規定されている告知義務および公判延期について，

その意義・要件を中心に論究するものである。我が国の刑事訴訟法はアメリカ法とドイッ法の混血

児と称される原理構造を有しており，とくに訴因制度においては両国の影響を強く受けているとい

える。そこで，StPO　265条を素材に，日本における訴因変更論へ検討を加える。

　StPO　265条1項2項が規定する告知義務について，各項の要件に関する多岐に渡る解釈を通し

て，告知を要する状況が判例学説によって形成されてきている。告知義務は後見義務ならびに法定

審問の原則をその源としており，被告人の防御機会をいかに保障するかという点が念頭に置かれて

いる。同条3項4項による公判延期は，一定の事情変更が生じる場合に認められる。そこにおい

ても，被告人の防御機会を保障するといった目的が存在している。

　StPO　265条は被告人への肯定的作用のみならず，裁判所の真相解明義務にも寄与する一面を有

していることも揖摘されており，以上の検討をもって日本法への若干の示唆を提示することが本稿

の目的である。

【キーワード】　StPO　265条，告知義務，公判延期，防御機会の保障，訴因変更
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皿．公判延期

　1．法的事情または事実的事情の変更

　2．事実関係の変更

　3．検討

1V．結論

1．問題の所在一本稿の目的

　刑事訴訟法312条3項は「裁判所は，訴因又は罰条の追加，撤回又は変更があったときは，速や

かに追加，撤回又は変更された部分を被告人に通知しなければならない」と規定し，同条4項は

「裁判所は，訴因又は罰条の追加又は変更により被告人の防禦に実質的な不利益を生ずる虞がある

と認めるときは，被告人又は弁護人の請求により，決定で，被告人に充分な防禦の準備をさせるた

めに必要な期間公判手続を停止しなければならない」と定めている。訴因の変更は，審判の対象に

直接関わるものであるため，起訴状の場合と同様に扱われ，書面の提出（刑訴規則209条1項），

謄本の添付（同条2項），謄本の送達（同条3項），公判廷における朗読（同条4項）が原則とし

て必要とされている。

　旧刑訴法には，現行法312条に対応する規定はなく，裁判所は，検察官が起訴状に記した「犯罪

事実」に限定されることなく，「同一事件」とされる限りにおいて自由に認定することができた1。

しかし，戦後の現行法制定時における日本側とGHQ側との討議を経て，訴因制度の導入および訴

因の変更に関する規定が置かれることとなった2。

　現行法はアメリカ法の影響を強く受けて成立したといえ，訴因の意i義は「告知と聴聞（notice＆

hearing）」に認めることができると考えられている3。アメリカにおける訴因の変更一起訴状の修

正（Amendment　of　Pleading）および不一致事実の認定（Variances）一においては，合衆国憲法修

正第6条が保障する被告人の告知を受ける権利が考慮され，被告人への不意打ち認定は許されな

1旧法時代の審判対象については，拙稿「旧刑事訴訟法における審判対象の範囲」法学研究論集32号（2009年）

　193頁以下参照。

2いわゆるプロブレムシート第88問（2）修正にて「公判手続中被告人が起訴された罪と異なる罪を犯したこ

　とを認めた場合，又は提出された証拠により，被告人が起訴された罪と異なる罪を犯したと思われる場合に

　は，裁判所は検察官に起訴状を訂正することを許容しなければならない。裁判所は被告人に彼が別の罪によ

　り処罰されるかもしれぬことを告げなければならない。又その訂正が実質的に被告人の防御力を害する場合

　には，被告人がその防御の準備をするのに十分な時間公判を延期しなければならない」（最高裁判所事務局

　刑事局『新刑事訴訟法制定資料』（1952年）115－116頁）と勧告した。なお，討議の詳細については，松尾

　浩也「訴因に関する規定の沿革」法学協会雑誌92巻2号（1975年）144頁以下，また，三井誠「訴因の変更

　（1）」法学教室173号（1995年）124頁以下参照。

3田宮裕『刑事訴訟法［新版］』（1996年）198頁，渥美東洋「起訴状に『公訴事実』を『明示』することが求

められる意味」法学セミナー382号（1986年）96頁。
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いという立場が採られている4。当事老の立証活動を重視する法制度においては，「被告人に対して

つねに審i判の対象を明示しておくことは，十分な防禦の機会を保障するための不可欠の前提という

べき」5ものであり，訴因の役割もその点に求めることができる6。職権（審理）主義を基調として

いた旧法においては，被告人は判決が言い渡されるその瞬間に驚かされることもあり，被告人の防

御権保障といったパースペクティブは欠けていたといえよう。

　しかし，我が国の旧法に類似した職権主義を採用するドイツにおいても，312条3項および4項

に対応する規定を見出すことができる。すなわち，ドイッ刑事訴訟法（以下，StPOとする）265

条である7。同条1項は，「裁判所は，公判開始が認められた起訴における罰条と異なる罰条で被告

人を有罪とするときは，あらかじめ被告人に対し，法的見解の変更についてとくに告知し，防御の

機会を与えなければならない」と規定し，2項は，「可罰性を加重し，または改善保安処分を基礎

づけるものとして刑法が特に規定している諸事由が公判で初めて明らかになったときも，前項と同

じである」とし，一定の場合において裁判所に対し告知義務（Hinweisp且icht）を課している。ま

た，同条3項は，「公判開始が認められた起訴における罰条よりも被告人にとって重い罰条の適用

を許す新たな事実または前項に定めたものに当たる新たな事実に対し，被告人がこれを争い，かつ

防御の準備が十分でないと主張したときは，その申立てにより公判を延期するものとする」とし，

4項は，「前項の場合のほか，事実関係の変更により，訴追または弁護の十分な準備のため相当で

あると認めるときは，裁判所は，申立てによりまたは職権で，公判を延期しなければならない」と

規定し，事実関係の変化の場合も含めて，一定の場合における公判延期（Aussetzung　der　Haup－

tverhandlung）を認めている。これらの規定からも推測できるように，ドイッにおいても，アメリ

カーそして現在の日本一と同様に，被告人にとって不意打ちとなるような認定は許されているわけ

ではないのである。

　そこで，本稿では，StPO　265条について検討を加える。第一には，1項ならびに2項が定める

告知の意義，および告知義務が適用される要件，その射程範囲について考察する。また，265条の

趣旨として主に告知義務を取り上げ，それはドイツ刑事手続においてどのように位置づけることが

可能であるのかを論究したい。被告人が告知を受けることを，被告人の権利として体現化するの

か，裁判所の義務として体現化するのかでは差異があり，根底には刑事手続の原理と密接不可分な

関係があるように思われる。第二に，3項ならびに4項による公判延期が認められる要件を概観す

る。告知義務と異なる点として，4項による延期申立て権者には検察官が含まれており，そのこと

4拙稿「アメリカにおける訴因の変更について」法学研究論集34号（2011年）135頁以下参照。

5松尾浩也『刑事訴訟法・上［新版］』（1999年）173頁。

6判例も訴因の機能を「審判対象の画定」と「被告人の防御権保障」に求める（最決平成13・4・11刑集55巻

3号127頁）。

7StPOの和訳については，法務省大臣官房司法法制部編『ドイッ刑事訴訟法典』（2001年）を参考にした。ま

　た，StGBの和訳については，法務省大臣官房司法法制部編『ドイッ刑法典』（2007年）を参考にした。
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をいかに説明するかが問われる点であろう。

　日本の現行法は，原理構造に関して，ドイッ法とアメリカ法の混血児であると称されており，と

りわけ訴因制度においては，訴因と公訴事実というアメリカ法とド・イッ法それぞれに由来するもの

が並存し，刑訴法の主たる論点の一つである審判対象論を引き起こすに至った。その対立において

は，当事者主義的解釈と職権主義的解釈の争いが各々の思想背景にあるともいえ，両国の法制度の

理解なしには到底解明しきれないところがある。

　そのような我が国の状況を意識しつつ，以上の検討により得られた帰結をもって，日本法への若

干の示唆を提示することが本稿の目的である。

皿．告知義務

　本章では，StPO　265条1項および2項に規定されている告知義務について検討する。告知義務

に関する問題は，大別して，告知の意義，異なる罰条の意味（1項），刑法が特に規定している諸

事由の意味（2項），そして単なる事実が変更される場合の告知義務の有無が挙げられる。法的見

解変更の際の告知義務は，規定自体は当初からあったにもかかわらず，論究の対象にはさほどなっ

てこなかったという指摘もあるが8，実務学説ともに一定の成果が挙げられているのも事実であろ

う9。現在ドイッにおいて，告知義務論はいかなる様相を示しているのであろうか。

1．告知の意義

　StPO　265条の検討に先立ち，ドイッにおける起訴状の内容ならびに裁判所に対するその拘束力

を簡潔に述べておこう。StPO　200条によれば，起訴状には，①被告人，②罪となるべき事実（die

ihm　zur　Last　gelegte　Tat）10，③犯行の日時および場所，④行為の法律的特徴，⑤適用すべき刑罰

法規（die　anzuwendenden　Strafvorschriften）が記載されなければならない11。これらの事項は起

訴命題（Anklagesatz）とされ，検察官は公判でこれを朗読しなければならない（StPO　243条3

項）。起訴命題は起訴状の中核を成すものである12。

　ここでいう罪となるべき事実は歴史的事象（geschichtlicher　Vorgang）を意味し，それが訴訟対

8Wachsmuth，　ZRP　2006，　S．121．告知義務の詳細な研究として，　Gtinter　Lαchnit，　Voraussetzungen　und　Um－

　fang　der　Pflicht　zum　Hinweis　auf　die　Veranderung　des　rechtlichen　Gesichtspunktes，1965．

9なお，本稿ではBGHを中心としたドイッの判例を精査する時間は得られなかったため，コンメンタールお

　よび学術論文に述べられている判例の理解を援用するにとどめたい。判例の整理は今後の課題としたい。

10‘ sat’の訳語について，刑法領域においては「行為」ないし「所為」と訳すのが一般的であるが，刑訴法領

　域でいかに訳すかは詳細な検討を要する（例えば前掲注（7）においても，155条：所為，200条：事実，

　264条：行為）。本稿では，日本刑訴法との比較も考慮して，さしあたり「事実」と訳すことにするが，「所

　為」という訳出も訴訟法上説得的であろう（辻本典央「『公訴事実の同一性』概念について（1）」近畿大学

　法学53巻2号（2005年）173頁以下参照）。

11さらに⑥証拠の標目，⑦公判が行われる裁判所，⑧弁護人も記載事項である。

12Hellmann，　Strafprozessrecht，2．　Aufi．，2006，　Rn．601．
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象を決定するものと考えられている13。審理および裁判の範囲は起訴によって特定された事実に制

限され（StPO　155条1項），判決対象は起訴によって特定された事実であって，公判の結果明らか

になったものである（StPO　264条1項）。起訴状に記載される事実は，裁判所に対しては基本的に

審判範囲を拘束する効果を有し，また被告人に対しては自己の防御範囲を知らせる効果がある。

そのため，起訴状には十分具体的な事実が記載されなければならない14。このように，起訴状に

は，訴訟対象を固定し判決対象の土台を形成し，既判力の範囲を決定する機能（Umgrenzun－

gsfunktion），および被告人に対し防御を可能にする範囲を知らせる機能（lnformationsfunktion）

があると考えられている15。

　一方，裁判所は事実の法律評価（罰条の適用）については，起訴状および公判開始決定のそれに

は拘束されない（StPO　155条2項，　StPO　264条2項）。よって，起訴状または公判開始決定で述

べられていない構成要件で被告人は有罪とされる可能性がある。被告人にとって不意打ちともいえ

るこのような状況に，StPO　265条1項2項の存在意義がある。

　（1）規定目的

　StPO　265条はStPO　264条を補充するものであり，　StPO　265条によって，被告人の包括的防御が

保障され，不意打ち認定を防止することに役立つ16。裁判所は，公訴事実を包括的に審理し，有罪

判決ならば事件を汲みつくして審理しなければならない義務があり，ときに起訴状や公判開始決定

とは異なる罰条の適用・新たに判明した事情の使用を避けて通ることができない場合がある17。そ

の際，被告人は裁判所から告知を受けることで，変更される法律評価に防御の照準を向けることが

でき，自己の有罪判決は許可された起訴（StPO　207条）または公判で適切に告知された罰条のみ

に基づいていることが信頼できるのである18。

　告知義務は，裁判所の後見義務（FUrsorgepflicht），および，法定審問の原則（Grundsatz　des

rechtlichen　Geh6rs）から導き出すことができるとされる19。後見義務とは，「法律に疎い被告人に

対し，公正に運用される職権主義のための重要な規定」20のことであり，公正な裁判（fair　trial）

13Roxin／Schdinemann，　Strafverfahrensrecht，26．　Aufi．，2009，§40　Rn．16．

14Kahne，　Strafprozessrecht，8．　Aufl．，2010，　Rn．639．

15Hellmann，　a．a．O．（Fn．12），Rn．601，602；vg1．　auch．磁郎，　Lδwe－Rosenberg，25．　Aufl．，　2004，§200　Rn．　3a，4．な

　お，起訴状記載事項に証拠の標目があるが，それはInformationsfunktionを充足するためであることが指摘

　されている（Hellmann，　a．a．0．（Fn．12），Rn．602）。これは日本の旧法時代に行われていた「一件記録の添付」

　と比較すると大変興味深い。

16Mayer－Gotsner，　Strafprozessordnung，51．　Au乱，2008，§265　Rn．2；Kapper，　NstZ　1986，　S．249．

17Gollwitzer，　L6we－Rosenberg，25．　Au且．，2004，§265　Rn．1；Engelhardt，　Karsruher　Kommentar　zur　Strafprozes－

　sordnung，6．　AufL，2008，§265　Rn．1。

18Meyer－GotSner，　a．a．O．（Fn．16），§265　Rn．4。

19Werner　Beullee，　Strafprozessrecht，11．　Aufl．，2010，　Rn．384．

20Roxin／Sch髭nemann，　a．a．0．（Fn．13），§44　Rn．26。
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を求める重要な効果と位置づけられている21。StPO　265条の告知義務はStPOに明文化された後見

義務の一つである。一方，基本法（以下，GGとする）103条1項は「何人も裁判所の面前で法定

審問を請求する権利を有する」と規定しており，法定審問の原則を保障している。StPO　265条違

反は，憲法原則違反に必ず至るという意味では決してないとしても，法定審問の原則から公判停止

（Niederschlag）を見出す可能性があると言われている22。しかし，この点につき，　StPO　265条と

GG　103条1項との関連性は弱いとの指摘もある。いわく，StPO　265条違反が常にGG　103条1項

違反になるわけではなく，GG　103条1項は法律問題の論究（Er6rterung　von　Rechtsfragen）を保

証しているわけではないと23。

　StPO　265条は起訴命題の変更に対して焦点を合わせており，裁判所がその変更を企てない限り

においては，被告人は適切に防御を達しうる。しかし，法的見解の変更が生じる場合，被告人は当

然ながら基本的事実のみならず法律問題にも応答するであろうから，弁護戦略を練り直す必要性が

生じる。したがって，被告人が防御を変更するときは常に告知は必要であるということが，以上の

目的から導くことができよう24。

　（2）告知の概要

　ここでは，告知の主体客体ならびに告知の内容といった，告知一般に関することを概略的に説明

する。各項目は，それぞれ特徴を有しているけれども，被告人の包括的防御の保障といった観点か

ら常に考察されなければならない。

　第一に，告知の主体は裁判所のみであり，それは裁判長によって与えられる（StPO　238条

1項）25。例えば，最終申立てにおいて検察官が告知付与を行うことはできず，また検察官が告知

を提案し新たな法的観点の下で有罪判決を要求した場合であっても，告知は裁判長によって与え

られなければならない。告知は，被告人に対し向けられた正式な言明（f6rmliche　Erklarung）の

みによって与えることができる26。被告人への起訴非難の変更は明示的かつ正式な告知で明らか

にされなければならないのである。したがって，裁判における他の権利に関する叙述

（RechtsausfUhrung）一例えば勾留継続決定や証拠提出の却下など一で告知の代用とすることはで

きないが，受託裁判官による尋問など必ずしも公判でのみ与えられなければならないわけではない。

21Kdipper，　a．a．O．（Fn．16），S．249；vgl．　auch。Peters，　Strafproze3，4．　Aufi．，1985，　S．210．なお，後見義務一般に関

　しては，寺崎嘉博・堀井雅弘「ドイツ刑事訴訟における裁判所のFUrsorgepfiichtの考察（一）～（二）」法

　政論叢創刊号（1994年）59頁以下・同第2号（1994年）35頁以下参照。

22Engelhardt，　a．a．0。（Fn．17），§265　Rn．1；zust．　Eb．　Schmidt，　JZ　1960，　S．228．

23Gollwit2er，　a．a．O．（Fn．17），§265　Rn．4．

24Ktipper，　a．a．0．（Fn．16），S．249．

25裁判長が告知付与を拒否した場合のみStPO238条2項は問題となる（Gollwiiner，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．

　50）。この点につき，告知は同条2項の「命令」ではないとの理由から，一切2項の適用を認めない見解も

　ある（Engelhardt，　a．a．0．（Fn。17），§265　Rn．16）。

26Gollwitzer，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．51．
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　第二に，告知は基本的には被告人自身に与えられなければならないが，同時に弁護人にも告知は

向けられる27。よって，被告人不在の公判において弁護人が出廷している場合は，告知は弁護人に

与えられるのみで十分となる（StPO　234a条）28。被告人に弁護人がいないときは，被告人の再入

廷後に告知が与えられなければならない。

　告知の内容に関して，StPO　265条は詳細に規定していない。しかし，規定の目的から，告知の

内容は一般的すぎてはならず，被告人および弁護人が新たな観点に照準を合わすことができる程度

の具体性を有するものでなければならない29。すなわち，被告人が効果的な防御を行えるように

し，事案解明を果たしつつ不意打ちにならないような告知がなされなければならないのである30。

裁判所の解釈によるといかなる罰条が問題となっているのか，裁判所が認定する事実はいかなる構

成要件的メルクマールを充足するものであるのかが，被告人ならびに弁護人に対し明確になる程度

の内容が要求され，かつそれで十分であるとされている31。とくに弁護人の援助を享受している被

告人の場合は，新たに問題となる法律上の規定を示すだけでも十分である。例えば，裁判所がドイ

ッ刑法（以下，StGBとする）212条（故殺）からStGB　211条（謀殺）に罰条を変更しようとする

場合は，謀殺による有罪判決の可能性を告知するのみでは足りず，謀殺の構成要件要素を明示的に

挙げなければならないとされている。事実の本質的部分は変更されずただその法的評価が変更され

る場合は，その関係する規定を示せば足りる。しかし，公判で法的評価の変更を有するであろう新

たな事実が生じた場合は，被告人の防御権保障の観点から，そのことを内容とした告知が必要とな

る32。法的対話（Rechtsgesprach）という形での教示（Belehrung）は必要ではないので，裁判所

が新たな罰条によった有罪判決を個々のいかなる考慮に依拠させたのか，または裁判所がなぜ検察

官の申立てに従わなかったのかといった既知事実を与える必要はないとされている33。

　告知は有罪判決のときのみ必須であるため，無罪判決の場合は与えられなくてもよい。しかし，

刑罰が問われない有罪判決も存在し，裁判所が許可された起訴に記載された刑罰法規とは異なる罰

条を適用して，無罪判決の代わりに刑罰免除法（Straffreiheitsgesetz）による手続打ち切りを言渡

すならば，告知は必要となる34。

　時期についてStPO　265条は規定していないが，告知はできる限り早く，すなわち異なる法的評

価が生じる時点で与えられなければならない35。したがって，必ずしも公判のみで与えられる必要

27Meyer－G〔～βner，　a．a．O．（Fn．16），§265　Rn．30．

28StPO234a条：被告人を出頭させないで公判を行う場合，265条1項および2項によって必要とされる告知

　は，弁護人に対してなされれば足りる。

29Roxin／Schdinemann，　a．a．O．，§44　Rn．31．

30Gollwitzer，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．55．

31Mayer・Gotsner，　a．aO．（Fn．16），§265　Rn．31．

32Engelhardt，　a．a．O．（Fn．17），§265　Rn．17．

33Engelhardt，　a．a．O．（Fn．17），§265　Rn．17．

34Engelhardちa．a．O．（Fn．17），§265　Rn．5．

35Collwiizer，　a．a．0，（Fn．17），§265　Rn．63；Engelhardt，　a．a．O．（Fn．17），Rn．18．
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はなく，告知は召喚（Ladung），公判開始決定または公判準備の段階でも与えることができる。も

し告知が時機を逸して与えられた場合は，ただそれをもって上告するのではなく，StPO　265条4

項による公判延期申立てを第一に行うことになる。また，告知が与えられた後，被告人は防御の十

分な機会を与えられなければならず，裁判長は被告人が変更された評価に対して準備することを認

めなければならない36。よって，例えば告知が判決合議の後に初めて与えられる場合は，最終弁論

が再び与えられ審議されなければならない。

　告知は，公判調書によってのみ証明することができる（StPO　273条）37。告知が与えられたこと

のみならず，その本質的内容もまた調書に記録されなければならない。仮に調書にその記載が欠け

ている場合は，上告審は告知内容を自由な証明（Freibeweis）によって認定することができる38。

　告知は基本的にはその後の手続全体一公判延期後の新たな公判および控訴審一にも影響を与え

る39。再開後の公判および控訴審においては，被告人が以前与えられた告知を忘れていると思われ

る根拠が存在する場合のみ，当該告知は再び与えられなければならないとされている。第一審の判

決が許可された起訴の評価から逸脱し，控訴審において再び最初の評価に戻るような場合は，被告

人が当該変更を予想しえないのならば，告知は必要となる。

　1項2項違反は，判決が法令違反に起因している場合，StPO　337条の相対的上告理由となる。

したがって，時機を得て与えられた告知によって被告人が十分な防御活動を行えた場合は，告知不

履行による因果性は否定される40。判決が告知の不履行に基づく可能性があることで，破棄される

ことは稀な場合であるとの指摘がある41。

2．要件および射程範囲

　ここでは，StPO　265条1項2項が適用される要件とその射程範囲を検討する。

　第一に，要件としては，1項は「異なる罰条（anderes　Strafgesetz）」を，2項は「刑法が特に規

定している諸事由（besondere　Umstande）」を挙げている。共通の要件は，許可された起訴と異な

る事実の法的評価である42。公判で新たに判明した事実による法的見解の変更であろうと，同一事

情における他の法的評価を考慮に入れた結果であろうと相違はない。起訴状に記載された事情が異

なる罰条のメルクマールを含んでいる場合であっても，告知は不要とはならない43。

36Gollwitzer，　a．a．O．（Fn．17），§265　Rn．65．

37Hamm，　NJW　1980，　S．1587．判決理由における記載（Vermerk）では足りないとされている（Gollwiteer，

　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．74）。

38Udinlein／Moos，　NstZ　1990，　S．481．

39Engelhardt，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．20．

40Engelhardt，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．33．

41Roxin／Schimemann，　a．a．0．（Fn．13），§44　Rn．32．

42Engelhαrdt，　a．a．O．（Fn．17），§265　Rn．2．したがって，検察官の最終申立てとの相違ではない。

43なお，起訴状における単なる誤記は，その間違いが起訴非難（Anklagevorwulf）に関する誤解を生じうる場

　合のみ告知が必要とされる（Gollwitzer，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn，8）。
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　第二に，告知義務の射程範囲を検討する素材として，「単なる事実の変更が生じる場合（bei　nur

veranderter　Sachlage）」を取り上げる。1項および2項の文言からは，法的見解の変更を伴わない

単なる事実の変更の際，告知義務を裁判所に課していることは読み取れない。StPO　265条の趣旨

からいかなる結論を導き出すのが妥当であろうか。

　以上の考察から，個々の事例を通して，告知義務の全体像を把握することができるであろう。

　（1）異なる罰条・1項

　異なる罰条とは，許可された起訴に記載されている構成要件に代わりまたは併用して問題とな

る44，起訴状の必要不可欠な内容として欠かせない45，有罪判決にある方法で影響を及ぼしう

る46，各々の法律上の構i成要件のことを指す。StGB　212条からStGB　211条への変更といった類型

は，ここでの一般的な対象となる罰条である。対し，例えばStGB　11条（人の概念と物の概念），

StGB　28条（特別な一身上の要素），　StGB　29条（関与者の個別的な処罰）といった一般に犯罪構成

要件とならんで考慮されなければならない条項，またはStGB　18条（特別な行為結果の場合のより

重い刑）といった全ての構成要件に同一の法律効果をもたらす条項は，StPO　265条がいう罰条に

は当たらない47。異なる罰条に当たるかどうかの議論は，大別して，①責任形態，②異なる犯行形

態，③刑が軽くなる罰条，④共犯形態，⑤競合形態，⑤その他の場合に分類することができる。

　①責任形態の変更について，過失から故意へ，故意から過失へ変更される場合，または同一罰条

において故意過失両方の犯行形態が把握される場合，告知は必要である48。起訴において故意過失

に関する主張がなかった場合は，故意が認定されるときのみ告知されなければならない49。

　②同一罰条が適用される場合であっても，犯行形態の変更がその構成要件的変化において「本質

の相違性（Wesensverschiedenheit）」から認められるならば，告知義務が課される50。なぜならば，

当該規定の目的から導きうるように，被告人に防御を変更させる誘引を持つような非難（Vorwurf）

の変更は見逃されてはならないからである51。したがって例えば，不作為から作為またはその逆の

変更，StGB　211条において「強欲さ」に代わり「復讐」を「残酷に」に代わり「下劣な動機から」

を認定する場合，StGB　250条（犯情の重い強盗）において「凶器を用いた強盗」に代わり「集団

強盗」を認定する場合，StGB　266条（背任）において「濫用」に代わり「信義違反」を認定する

44Kdipper，　a．a．0．（Fn。16），S．250．

45Engelhardt，　a．a。0．（Fn．17），§265　Rn．6．　StPO200条1項1文が要求する起訴状記載事項のみが，告知義務の

　対象になると考えられている（Mayer－Go3ner，　a．a．0．（Fn，16），§265　Rn．　6）。

46Gollwitzer，　a．a．0．（Fn。17），§265　Rn．33，34．

47Gollwitzer，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn，32；KmpPer，　a，a。0．（Fn．16），S．250．

48Gollwitzer，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．27．

49Meyer－GorSner，　a．a．O，（Fn．16），§265　Rn．11．

50Gollwiiner，　a．a．0．（Fn。17），§265　Rn．30．

51Kdipf）er，　a．a．0．（Fn．16），S．250．
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場合，StGB　323a条（完全酩酊）における酩酊行為が変わる場合など，告知は必要であるいう事

例が判例によって形成されてきている52。それに対し，判例は同一罰条における犯行形態の本質が

同質であるとの理由から，以下の場合は告知を不要としている。例えば，StGB　180条（未成年者

の性行為の援助）1項または2項の場合，StGB　224条（危険な傷害）において「重要な四肢の損

傷」に代わり「その不随」を認定する場合，StGB　263条（詐欺）において「真実の隠蔽」に代わ

り「虚偽の事実を真実と思わせること」を認定する場合，StGB　274条（文書隠匿）において「文

書の破棄」に代わり「文書の隠蔽」を認定する場合などである。

　このような区別が生じる理由として，一つの構成要件が多くの構成から成っている一混合的法律

（Mischgesetz）一ことが挙げられている53。混合的法律と呼ばれるものには，一つの構i成要件にそ

もそも単一でない複数の犯罪が何らかの理由で立法老によって統一される類型があり，例えば

StGB　259条（盗品等蔵匿）は明らかに異なった犯行形式が並存し事実的にも法的にもそれらは異

なる評価を要する。そしてその場合，変更される余地がある以上は被告人の防御に影響を与えうる

ために，告知が常に必要とされる。一方，上述したStGB　263条の場合は，真実の隠蔽も虚偽の事

実を真実と思わせることも互いに独立した別種の犯行形式ではないために，告知は不要であると考

えられている（本質の同一性）。

　③刑が軽くなる罰条が適用される場合であっても，被告人は新たな非難から身を守るために，基

本的に告知は与えられなければならない54。例えば，StGB　211条に代わるStGB　212条の場合，

StGB　221条3項（遺棄致死）に代わるStGB　222条（過失致死）の場合，既遂から未遂へ変更され

る場合，故意から過失へ変更される場合などである。このような場合であっても，被告人は軽い罰

条に違反したのではないことを示す機会が与えられなければならない55。一方で，軽い罰条への変

更が被告人の防御に関係しない場合は，その限りではない。例えば，StGB　244条（持凶器窃盗・

集団窃盗・住居侵入窃盗）1項に代わりStGB　242条（単純窃盗）が適用されるといった単なる加

重事由が欠落する場合，併合罪に代わって観念的競合が認定される場合，起訴状では観念的競合と

された罰条のいくつかがなくなる場合などである。

　④共犯形態が変更する場合もまた1項に関係する56。例えば，単独正犯から共同正犯への変更お

よびその逆の場合，常助に代わり教唆とされる場合，または共犯で起訴された場合に単独正犯とし

て有罪にされる可能性があることの告知は必要とされている。

　⑤競合形態の変更として，観念的競合から併合罪へ変更される場合とその逆の場合，単一行為に

代わり連続行為を認定する場合，連続行為に代わり多数の独立した行為が認定される場合などは，

52Vgl，　Engelhardt，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．8；Meyer－Gossner，　a．a．0．（Fn．16），§265　Rn．12．

531（tipper，　a．a．0．（Fn．16），S．250．

54Hellmann，　a．a．0．（Fn．12），Rn．820．

55Gollwideer，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．23．

56Meyer－GorSner，　a．a．0．（Fn．16），§265　Rn．14．
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告知が必要であるとされている57。

　⑥その他の場合として，許可された起訴と異なり少年法が適用される場合，同一構成要件の数回

の違反の結果有罪とされる場合，他の共犯者は基本的構成要件で有罪とされたが，共犯とされる被

告人は刑罰加重的構成要件（qualifizierter　Tatbestand）のみによって有罪とされる場合，択一的

認定の場合で起訴に含まれていない法的観点が問題となる場合などは，告知が必要とされている58。

　以上のように，StPO　265条1項は起訴命題の変更に照準を合わせており，起訴からの逸脱を対

象にしている。異なる罰条は，変更された法的なまたは事実的な根拠の評価に関係しており，保護

価値のある情報必要性（schUtzenswertes　lnformationsbedUrfnis）が存在する場合は常に告知がな

されなければならないであろう59。

　（2）刑法が特に規定している諸事由・2項

　StPO　265条2項は，公判で初めて構成要件の特定のメルクマールが付け加わることによって，

①可罰性が高まる，または②改善保安処分が正当化される場合に関するものである。2項が1項と

明確に異なる点は，公判で新たな事情が追加されることである。それゆえ，被告人が防御の準備を

していない，または許可された起訴からは読み取ることができない事実を新たに認定することを前

提としている60。刑罰加重事由の消滅または刑罰軽減事由の発生・消滅は，そのため，告知義務の

根拠とはならないとされている61。

　①刑罰加重事由（StrafscharfungsgrUnde）とは，法律によってとくに予定されている可罰性が

高まる事情を意味し，構成要件的に規定されているものである62。例えば，StGB　221条2項3項，

StGB　224条，　StGB　226条（犯情の重い傷害），　StGB　246条（横領）2項などである。新たな構成

要件的メルクマールが生じることで新たな構成要件が発生すること，または他の法的に確立された

刑罰加重規定が適用されることが，ここでは必要とされる63。また，本項はいわゆる「特に重い場

合（besonders　schwere　FAIIen）」に関して言及していないが，　StGB　243条（犯情の特に重い窃盗

の事案）のように，条文が原則的事例（Regelbeispiel）として明記しているメルクマールが充足す

ることによって有罪判決を下す場合は，告知をするべきであると考えられている64。

57Engelhardt，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．10．

58Go’llwit2er，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．37；Engelhαrdt，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．11．

59VVachsmuth，　a．a．0．（Fn．8），S．122．

60Engelhardt，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．13．

61Gollwitzer，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．41．

62Gollwitzer，　a．a．O．（Fn．17），§265　Rn。43；Engelhardt，　a．a．O．（Fn．17），§265　Rn．　14．またStPO263条（表決）2

　項と基本的に同一の加重事由である。

63Mのyer－Gorsner，　a．a．O．（Fn，16），§265　Rn．18．

64Roxin／Schdinemann，　a．a．0．（Fn．13），§44　Rn．30．したがって，原則的事例ではない場合は告知は不要である

　とされる（Meyer－G〔～働67，　a．a．0．（Fn．16），§265　Rn．19）。
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　②許可された起訴において，罪となるべき事実が改善保安処分命令（Anordnung　einer

MatSregel　der　Besserung　und　Sicherung）の要件であると十分に記されていない場合，被告人は当

該命令の可能性について，また場合によっては命令を正当化する新たな事実的事由にっいても告知

されなければならない65。

　2項は起訴命題そのものに照準を合わせてはいないが，被告人にとって不利に働く諸事由が認定

される場合を想定しており，そのような場合にも被告人に防御の機会を提供することを意図してい

るように思われる。

　（3）単なる事実の変更が生じる場合

　公判において，法的観点は変更されていないが判決の事実的基礎（Tatsachengrundlage）が変

更される場合について，法はStPO　265条4項のみ規定しており，公判延期が被告人・弁護人の準

備にとって相当であると思われるとき本項は適用される。ここでの関心は，そのような場合に，同

条1項2項に相当するものとして，裁判所は被告人に事実的基礎の変更についても告知しなけれ

ばならないのか，また法はその意味で欠陥があるのか（法的見解の変更を伴わない事実面の変更に

関する告知義務もまた法に規定すべきであったのか）を問うことである。この議論は，裁判所が

（法適用の暇疵なしに）公判延期を思いとどまった場合のみ，実務的な意味を持つ。なぜならば，

その場合4項違反は問えず，仮に告知義務を肯定するのであれば，その不履行を理由に上告審で

被告人が争えるからである。さらには，形式的な告知義務は存在するのか，StPO　274条の公判調

書の証明力と関連するStPO　273条の公判手続の調書化義務との関係はどうなるのか，被告人は公

判審理の経過によって一または他の正式ではないなんらかの方法によって一事実的基礎の変更につ

いて知ることで十分であるのかといった点も問われる点であろう。

　以上の論点につき，当該判決の基礎に据えられるであろう新たな事実に関して，被告人は十分に

準備をしていないけれども反論の可能性を有する裁判上重要なそのような事実を認定する際に驚か

されてはならないことは，現在一般に承認されているようである66。したがって，1項および2項

の文言を超えて，単なる事実の変更の際にも裁判所は告知しなければならないと考えられてい

る67。しかし，その場合であっても構成要件外に位置するような重要でない事実ではなく，起訴非

難に新たな方向性または更なる負担を追加する重要な事実的基礎に限られる。判例は，構成要件的

メルクマールが見出される事実に関する差異のみ，形式的な告知を要求している68。例えば，異な

る犯行時刻を認定する場合，行為対象の変更（例えばStGB　288条の債権者の変更），犯罪被害者

65Gollwitzer，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．47；Engelhardt，　a，a．0．（Fn．17），§265　Rn．15．

66Engelhardt，　a．a．0，（Fn．17），§265　Rn．24；ル勧ノer－GorSner，　a．a．0．（Fn，16），§265　Rn。23．

671～oxin／Sehime〃zαnn，　a．a．0．（Fn．13），§44　Rn、28；Beullee，　a．a．0．（Fn．19），Rn．384；正lel～mann，　a．a．0．（Fn．12），

　Rn．820．

68Engelhardt，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn，24．
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の変更の場合など，告知は必要とされている。

　変更対象となる事実を裁判所が告知をなすことで示すことは目的にかなったものであるが，公判

の経過等から，裁判所が考慮に入れている新しい事実を被告人が把握する場合は，それで十分であ

るとされている69。しかし，被告人は包括的かつ明瞭にそのような新しい事実を認識しなければな

らないのであって，例えばただ尋問において言及されるのみでは足りず，被告人に対し当該事実へ

の証拠提出ならびに証拠調べを請求することを認めなければならない。

3．検討

　以上，StPO　265条1項2項が定める告知義務について，その概要ならびに要件・射程範囲を概

観した。裁判所は事件の解明義務（AufklarUngspflicht）を有し，起訴状ないし公判開始決定の法

的評価には拘束されない。また有罪判決を下すにあたっては，事案を「事実的にも余すところなく

評価しなければならない」70のであって，公判で被告人が準備をしていない事実形象（Tatbild）は

当然起こりうる。すでに述べたように，そもそも起訴状や公判開始決定には，被告人に対し訴追事

実を知らせる機能がある。裁判所がそれらから逸脱せずに判決に到達する場合は，被告人は自己の

防御を十分に行いうるであろうが，当初とは異なる法的評価ないし新たな事情の追加を裁判所が選

択するような場合，本条が定める告知義務に情報機能を補充することが期待されるのである71。

　しかし，認定された事実の法的評価は全く裁判所の責任である（iura　novit　curia＝裁判所は法を

知る）。したがって，「正当化される多様な法的評価が顧慮される下で，良心的で精通した手続監視

者（Prozessbeobachter）自身がその多様性を覚悟しておらず，裁判所が当該判決のためにいかな

る事実の陳述（Tatsachenvortrag）に依拠しているのかを認識することができない」72場合のみ，

裁判所は法定審問の原則および後見義務から告知する義務がある。告知が与えられることによっ

て，被告人はある一定の問題を防御上の戦略に取り入れることが可能になり，当該問題に反証する

機会が与えられることになる。結果，事件のよりよい真相解明にも寄与することになるのである73。

　StPO　265条1項および2項による裁判所の告知は，被告人にとっての不意打ち認定を防止する

役割があり，防御の機会を保障する点にその存在意義を見出すことができる。ただし注意すべきと

ころは，告知を与える義務が裁判所にあるという側面が強調されており，被告人の告知を受ける権

利という側面は二次的なきらいがあることである。このような理解は，日本法やアメリカ法との比

較にとって非常に有益であり，相違を成す根本には刑事訴訟の原理構造があるように思われる。

69Enge〃za　rdt，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．24．

70Wachsmuth，　a，a．0．（Fn．8），S．121；vgL　auch　Lαchnit，　a．a，0．（Fn，8），S．22　ff．

71Machsmuth，　a．a．0．（Fn．8），S．12ユ．

72・BVerGE　86，133＝NJW　1992，2947

73M7achsmuth，　a，a．0．（Fn．8），S．124．
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皿．公判延期

　本章では，StPO　265条3項4項が規定している公判の延期について論を進める。条文に従えば，

3項の要件は法的事情および事実的事情の変更であり，4項は事実関係の変更である。とりわけ4

項に関しては，一定の事実が変更される場合に公判が延期されるものであるため，その適用の妥当

性が各々の場面で判断される必要がある。以下，3項の場合と4項の場合に節を改め，順次検討を

加えていく。

　その前に，ドイツ刑訴法における公判の中断・延期について概観しておこう。StPO　228条およ

び229条は公判の中断（Unterbrechung）と延期（Aussetzung）に関する規定を置いている。公判

の中断は，原則最高10日間の短期中断とそれを越す長期中断とに分けることができる（StPO　229

条）74。前者は裁判長が命じ，後者は裁判所のみが命じることができる。中断期間の経過後，審理

は中止された状態から続行される。中断が仮に規定の10日ないし30日間を超えた場合は，手続全

部のやり直しが行われる（同条4項1文）。公判の延期は，裁判所の宣告によってではなく事実の

継続によってのみ行われる点で，短期中断と区別されている75。延期は裁判所が決定する。被告人

が中断または延期を請求する権利を有するのは，追起訴の場合（StPO　266条3項・中断），召喚期

間の不遵守の場合（StPO217条2項・延期），被告人に不利な新たな事情が生じる場合（StPO　265

条3項・延期）である。

L　法的事情または事実的事情の変更

　被告人は公訴手続において76，法的事情または事実的事情が変更される場合，公判の延期を求め

る法的権利を有する（StPO　265条3項）。裁判所に公判を単に中断する裁量は全く認められておら

ず，裁判所は被告人および弁護人が実際の準備に要する時間に従って延期の期間を量定することに

なっている77。また，被告人としては，裁判所のこれまでの証拠調べによる負担のない有罪判決を

求めることができるとも考えられている78。あまりに短い延期期間は自由裁量の濫用（Ermessen－

smissbrauch）となる79。

　延期申立ての要件は，被告人が起訴状からも公判開始決定からも読み取ることができず，その事

74長期中断（1angere　Unterbrechung）とは，既に10日間審理が行われれば公判はさらに30日まで中断するこ

　とができ（StPO229条2項1文），その後新たに10日間審理が行われれば第二の30日間の中断が許され（同

　項2文），既に1年以上継続している公判については少なくとも10日以上審理されていれば12ヶ月ごとに1

　回30日までの中断が許される（同項3文）形式のことである。

75Roxin／Sckdenemann，　a．a．0．（FI1．13），§44　Rn．11．

76私訴手続においてはその限りでない（StPO384条4項）。

77Gollwit2er，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．108．

7811rellmann，　a．a．0．（Fn．12），Rn．821．

79Engelhardt，　a。a．0．（Fn．17），§265　Rn．25。
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実の正当性に反論・主張し，防御の準備が十分にできていない新たな事実である80。そして，その

事実は，許可された起訴よりも抽象的で重い罰条の適用を認めるか，2項の意味における可罰性を

高めるまたは改善保安処分を基礎付けるものでなければならない81。新たな事実がそのような事態

に至るものであるかどうかは，裁判所が単独で判断することとされている。被告人は防御が十分に

準備できていないことを主張し，新たな事実に対し反論することが要件であるが，裁判所は当該主

張が正当であるかどうかは基本的に審査する必要はない82。

　3項は被告人の申立てを前提としている。当該申立てに対する決定または却下は公判で通知され

なければならず，それによって被告人は照準を合わすことができる83。被告人が申立てをしない場

合，後見義務によって裁判所は指導的な告知をしなければならないが，それでもなお被告人が申立

てをしないならば，4項による職権での公判延期の可能性は残る84。

　3項違反は同条1項2項違反と同様に上告によって轡められるが，被告人が3項による請求権を

有していたかどうかは，裁判所が自由な証明によって認定することとされている。

2．事実関係の変更

　許可された起訴と比し法的評価の変更を伴わない単なる事実関係（Sachlage）の変更が公判で生

じる場合，検察官または弁護人の十分な準備にとって適当であると思われるときは，裁判所は申立

てまたは職権により公判を延期することができる（StPO　265条4項）。申立て権者は全ての手続関

与者であるが，付帯私訴人はその限りでないとされている。

　同条3項の内容を超える本項は狭く解釈されてはならないと考えられている85。したがって，事

実関係の意味するところは，①事情（Sachverhalt）と②裁判事情（Verfahrenslage）に分けるこ

とができるが，それぞれの内容は幅広く捉えることができる。

　①事情の変更として，例えば，許可された起訴に記載されていない新たな行為が判決発見の対象

になる場合，許可された起訴から明らかになっている事実から裁判所が異なる法的推論を引き出す

場合，無罪方向へと作用しうる証拠物件が被告人の手元に届くのが遅れる場合，被告人が起訴状を

入手していなかった場合などは，事実関係が変更されるものとされる。また，StPO　154a条は検察

官の訴追対象の限定を規定しているが，同条3項3文によると，除外されていた部分または罪名

が追加されるときは，StPO　265条4項を準用するものとしている。しかし結局のところ，新たな

事実が公判の延期を正当化するかどうかは，個々の状況に依拠せざるをえないということも指摘さ

80Hellmαnn，　a。a．O．（Fn．12），Rn．821．

81Gollwit2er，　a．aD．（Fn．17），§265　Rn．89，90．

82Engelhardt，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn。27．したがって，新たな事実に対して準備できているような場合は，

　延期は認められない。

83Gollwitzer，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．94．

84Engelhardちa．a．O．，§265　Rn．28．

85Gollwit2er，　a．a。0．（Fn．17），§265　Rn．96；Engelhardt，　a．a，0．（Fn，17），§265　Rn．29．

一　121一



れている86。

　②裁判事情の変更として，とりわけ弁護人が原因となり公判の延期に至るケースがここで挙げら

れる。弁護人の助力を法的に用いる被告人の利益が不測に侵害される場合のことであり，被告人は

無下にそのような立場に置かれる必要はないからである。例えば，弁護人が死亡・病気の場合，交

通遅延のため弁護人が遅れる場合，新たな弁護人が選任されたが訴訟記録に関する知識が不足して

いる場合などである。一方で，弁護人による支障または不十分な準備を被告人が是認する場合，す

でに一度理由なしとして認められなかった延期申立てを認めさせるために弁護人が現れない場合，

支障となっていた私選弁護人に代わり新たに選任された国選弁護人がさらなる準備期間を要求しな

い場合などは，延期する必要がないものとされている。このような延期決定に際し，裁判所として

は，事件の意義，事実関係および法律関係の困難性，支障が生じた際の裁判の状況，支障の原因，

予見可能性，予測される支障の期間，被告人の自己弁護するための能力を十分に吟味し，判断を下

さなければならない87。

　事実関係の変更による公判延期が適切であるかどうかは，裁判所がその義務的な自由裁量によっ

て判断する88。それは公正な裁判の保障と後見義務といった観点から，裁判所によって考慮される

のである。具体的な判断基準としては，検察官または弁護人が自己の手続き上の権利を行使するた

めにどの程度の時間を必要とするかが挙げられている89。

　当事者の準備のために公判の延期が必要であるにもかかわらず，裁判所がそれを実行しない場合

は，4項違反となる。4項違反は，裁判所の自由裁量による決定が，事実審裁判官が法概念につい

て判断を誤ったかどうか，とりわけ事実関係の変更をあまりに狭く解釈したか，または自由裁量を

正当に行使しなかったかどうかが，上告審によって判断され，場合によっては餐められることにな

る。

3．検討

　以上，本章ではStPO　265条3項4項による公判の延期について，概要および要件を中心に確認

した。その制度の背景には，4項の検察官による申立ての場合は異なるが，告知義務のそれと同様

に被告人の防御機会の保障といったものが存在しているといえよう。とりわけ3項の場合，許可

された起訴よりも重い罰条の適用を許す新たな事実または2項で挙げられる諸事由に当たる新た

な事実が，被告人の防御にとって不意打ちとなりうるものであり，それに対する準備期間の確保が

必要となる。後見義務ならびに公正な裁判の原則を源として，それは被告人に期待されるものであ

る。4項による延期申立ては検察官も行えるが，それは裁判所の真相解明義務を補充し，公正な裁

86Gollwiteer，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．100．

87Gollwitzer，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．103．

88Engelhardt，　a。a．0．（Fn。17），§265　Rn．30．

89Gollwitzer，　a．a．0．（Fn．17），§265　Rn．105．
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判に寄与するものとして位置づけることが妥当であるように思われるgo。

】v．結論

　以上，StPO　265条に規定されている告知義務ならびに公判延期につき，その意義・要件を中心

に考察を進めてきた。得られた帰結は次のようにいえる。

　第一に，同条1項2項の告知義務に関して，被告人が防御を変更するに至るような所定の事由

変更が公判で生じるとき，告知は常に与えられなければならない。1項の場合では，「異なる罰条」

の多岐に渡る解釈を通して，犯行形態の変更や共犯形態の変更など，被告人にとって不意打ち認定

となりうる多くの場面で告知が必要とされている。また2項の場合では，公判で新たに加わる諸

事由が被告人に不利なものであるとき，告知が与えられることになっている。法的見解の変更を伴

わない単なる事実の変更であっても，重要な事実的基礎に関する変更であれば，条文の文言を超え

て，裁判所に形式的な告知義務を課している。このような告知義務は，後見義務および法定審問の

原則を根拠に，被告人に対し訴追内容を知らせる効果を持ち，防御機会を保障するという点にその

意義が認められる。

　第二に，同条3項4項が定める公判延期については，告知義務と同様に，基本的には被告人の

防御機会の保障といった規定目的が存在する。3項の場合は，被告人に不利に働く諸事情の発生が

一般的要件であり，それに対する準備期間の確保が求められる。4項の場合における事実関係の変

更では，弁護人が原因となる障害もここで想定され，被告人が不利益を甘受することを防止する側

面もある一方で，検察官も公判延期の中立てを行えることを勘案すると，後見義務や法定審問の原

則のみから導き出されるものではなく，よりよい真相解明にも寄与する側面が存在することが指摘

できよう。

　最後に，以上の帰結をもって，比較法の見地から日本法への示唆を提示したい。

　まず，日本においても起訴状には罰条の記載が要求されている（256条4項）。法律の適用は裁

判所の専権であることおよび罰条記載の目的は訴因の明確化であることから，判例は，被告人の防

御に不利益を及ぼさない限りは，罰条変更の手続（312条1項）を採ることなく起訴状と異なる罰

条の適用を許容してきた91。一方で，罰条記載の意義は適用罰条について検討の機会を被告人に与

えることにあるとの認識から，異なる罰条を適用する際は変更手続を採るべきとの主張もなされて

いる92。ドイッでは，被告人の防御機会の保障から刑が軽くなる罰条への変更であっても告知を必

要としている。我が国の旧法時代における法適用の際にしばしば生じた不意打ちをも省みれば，後

go後見義務は被告人に対し向けられるものであるため，その理解からすれば法に精通している検察官に機能す

　ることはないといえるであろう。

91最決昭和53・2・16刑集32巻1号47頁。なお，大塚裁判官は反対の立場を採る。

92鈴木茂嗣「訴因・公訴事実・公訴犯罪事実」『刑事・少年司法の再生一梶田英雄判事・守屋克彦判事退官記

　念論文集』（2000年）247頁，田口守一『刑事訴訟法［第5版］』（2009年）305頁。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　－123一



説が妥当であるように思われるが，変更手続そのものを採らないにしても，異なる罰条を適用する

際は，裁判所としてその旨を被告人に告げ，防御機会を保障することが望ましいであろう。

　次に，訴因変更の要否においては，起訴状記載の「罪となるべき事実」を，審判対象を画するた

めに必要不可欠な部分とその他の部分とに分け，前者の場合は常に訴因変更を要し，後者の場合は

被告人にとって重要であったかどうかを基準にその要否を決するという見解がある93。例えば，犯

行形態の変更から構成要件が変わる場合（強制狽褻から公然狼褻へ），過失態様が変化する場合な

どは訴因変更手続が必要であるが，犯罪の日時・場所または犯行形態の変化などで，犯罪の成否や

被告人の防御に直接関わらない場合は，訴因変更は不要とされる。StPO　265条1項の「異なる罰

条」の解釈として，同一罰条であっても「本質の相違性」で犯行形態が変化する場合は告知が必要

であるが，「本質の同一性」が肯定されるときは告知が不要となる。ドイッでも被告人の防御に影

響を与えうるとき告知は必要であるため，日本においてもそのようなアプローチは妥当であろう。

訴因変更を要しないときであっても，争点顕在化手続によって被告人に対し応訴の対象を明確化す

ることが好ましく，裁判所も場合によってはそれを促すことが求められよう94。

　312条4項の規定する公判停止について，ドイッと異なり申立て権者に検察官は含まれていない

が，その理由は訴因変更請求権を有するのはそもそも検察官であることが考えられる。また職権に

よる公判停止は認められていないが，裁判長は釈明権（規則208条）を行使して被告人にその請求

をさせるのが相当であろう95。なお，訴因変更の時期的限界論に関連して，「被告人の防禦に実質

的に著しい不利益を生ぜしめ，延いて公平な裁判の保障を損うおそれが顕著である」場合は，312

条4項による公判停止にとどまらず，検察官の訴因変更請求そのものを許さないことも例外的に

あるとした裁判例があるが96，312条の趣旨が検察官の訴因変更請求権と被告人の防御権の調整を

図るものと理解するならば97，4項の適用範囲とその限界についてはなお検討の余地が残るように

思われる。

　アメリカ法との比較も含めた検討をここで若干試みたい。アメリカでは先に述べたように，修正

第6条にて「訴追事実の性質と理由の告知を受ける権利」を保障しており，訴因の告知機能もそ

れと結びつけて理解される傾向がある98。一方，ドイッではStPO　265条1項2項からわかるよう

93松尾・前掲注（5）262頁。判例も同種見解を採る（最決平成13・4・11刑集55巻3号127頁）。

94公判前整理手続の導入によって争点にはより大きな意義が与えられたといえよう（316条の5第3号，316条

　の24，316条の31）。公判前整理手続後の訴因変更について，東京高判平成20・11・18高刑集61巻4号6頁

　参照。

95松本時夫ほか編『条解刑事訴訟法［第4版］』（2009年）694頁。また，明文規定はないが291条3項に準じ，

　訴因が変更されたときは被告人および弁護人に対し変更された訴因につき陳述する機会を与えるのが，実務

　上確立した取扱いであるという（前掲・同所）。

96福岡高裁那覇支判昭和51・4・5判タ345号321頁。本判決の評釈として，寺崎嘉博「訴因変更の時機」井上

　正仁ほか編『刑事訴訟法判例百選［第9版］』（2011年）104頁以下参照。また，渥美東洋「訴因制度と当事

　者主義・論争主義構造」『向江璋悦博士追悼論文集』（1981年）141頁以下も参照。

97最決昭和47・7・25刑集26巻6号366頁の田中少数意見参照。
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に，裁判所の告知義務として構成しており，被告人の権利として表現されるものはGG　103条1項

の法定審問を求める権利である。もちろん告知義務は法定審問の原則を担保する一翼を担っている

し，起訴状や公判開始決定およびStPO　265条に被告人への情報付与機能を持たせてはいるが，我

が国と同様に，明文をもって被告人の告知を受ける権利は規定されていない99。このような相違の

背景には当事者主義的訴訟構造と職権主義的訴訟構造の制度的ないし思想的対立があるように思わ

れるが，被告人に告知を与える（被告人が告知を得る）ことは，「公正な裁判（fair　trial）」にとっ

て必要不可欠なことであるとの認識は共通してあるように思われる100。しかし，この点につき注

意すべきことは，英米法のいう「公正な裁判」概念は，ヨーロッパ人権裁判所ないしヨーロッパ人

権条約との関連で近時ドイッでは議論されているものであり，その意味内容をいかに理解するのか

はなお検討の余地が残されている101。いずれにせよ，混血児と表現される訴訟構造を有し，両法

域がいう「告知」を被告人の権利としても裁判所の義務としても明確に構成していない日本におい

ては，被告人が告知を得ることをいかに具体化するかが今後の目標であろう。

　日米のような訴因制度を有せず，またパターナリスティックな訴訟観を有することが，ドイッで

告知義務という制度が必要とされる一因であるように思われるが，そもそも審判対象とされる

‘Tat’概念の検討なしには，訴訟当事者の利害関係は把握できないであろう。また，日本法の

「公訴事実の同一性」に関する議論においても‘Tat’概念がキーとなる。そのような検討課題が

多々残されてはいるが，以上の指摘をもって本稿を締めくくりたい。

98Russell　v．　United　Sta　tes，360　U．S．749（1962）．See　a　lso，　United　Sta　tes　v．　Juan　Resendi2－ponce，549　U．S．102

　（2007）．詳細については，拙稿「英米法における訴因の性質について」法学研究論集33号（2010年）107頁

　以下参照。

99日本では，最高裁が憲法31条の内容に告知・弁解・防御の機会を読み込み，実質上その権利を保護している

　ように思われる（最判昭和37・11・28刑集16巻11号1577頁）。ドイッでもGG103条1項を根拠にして同様

　のアプローチを採っているように思われるが，詳細な検討は今後の課題である。

100厳密には，ドイッでは，後見義務が法治国家原理（GG20条3項）の範囲で公正な裁判を保障するものであ

　る（Beullee，　a．a．O．（Fn．19），Rn．383）。

101Vgl．，　Kahne，　a．a．O．（Fn．14），Rn．286．1．国際刑事手続との関連における「公正な裁判」原則の位置づけに

　ついては，Cristoph　Safferling，　Towards　an　lnternational　Criminal　1）rocedure（2001）at　21－31．
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