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一 は じめ に

刑事裁判において,各 当事者(被 告人及び検察官)は,原 裁判に不服が

あれば上訴を提起することができる。その際,一 方又は双方の当事者から

訴訟対象の全部について上訴が提起された場合,上 訴審が訴訟対象全体に

ついて審判できるということについては問題ない。では,訴 訟対象の一部

についてのみ上訴が提起された場合,上 訴審は,如 何なる範囲で審判する

ことができるか。具体的には,例 えば,AとBの 二つの訴因について公訴

提起がなされ,原 審がAを 有罪Bを 無罪とする判決を下 したが,被 告人の

みがAの 有罪について上訴を提起 し,検 察官は上訴 しなかったという場

合,上 訴審裁判所は,Aの みならずBに ついて も審判できるのかが問題と

なる。右のような訴訟状況が生 じた場合,刑 訴法は,不 利益変更禁止原則

(刑訴法402条,414条)を 定めており,上 訴審裁判所は,「原判決の刑より

重い刑を言い渡す ことはできない」。 もっとも,量 刑の基礎となる事実認

定において上訴審裁判所がBの 事実についても審判できるかについては,
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刑訴法上明示の規定はおかれていないため,そ の帰結は,理 論的解釈にゆ

だねられることとなる。

このような問題(の 一部)に 際 し,我 が国の判例及び学説は,従 来から,

いわゆる 「攻防対象論」 という理論を定立 し,上 訴審裁判所の調査権限が

及ぶ範囲に一定の限定を加えることを試みてきた。後述のとおり,最 高裁

判例においていくつかの事例が蓄積され,そ のような理論が妥当すべきこ

と,及 びその理論が適用される範囲に関 して,実 務上一定の理解が確立 し

ている。 もっとも,そ のような裁判実務の動向について,そ の理論的考察

はまだ成熟 しているとはいえず,そ のことか ら具体的帰結についても,共

通の知見が得 られているとはいえないように思われる。

本稿は,そ のような理論状況を背景に,近 時の判例における問題点の分

析及び理論の発展性を探求することを目的として,「攻防対象論」の検討を

深めるものである。

二 攻防対象論の理論的背景

1.審 判対象論

周知のとおり,我 が国の刑訴法理論上,審 判対象は何かという問題につ

いて,か つては 「公訴事実対象説」と 「訴因対象説」とが対立 していたω。

前者は,旧 法時代と同様,訴 訟構造において裁判所の職権調査を原則とし,

審判対象の範囲を画定するにあた り訴訟当事者である検察官の主張(「訴

因」)に 拘束力を認めない見解であるのに対 し,後 者は,当 事者による訴

訟追行を原則とする訴訟構造の理解を背景に,検 察官の主張に拘束力を認

(1)詳 細について,辻 本典央 「訴因の研究 『訴因変更 の必要性』について一 」

近法53巻1号(2005年),同 「訴 因の研究一 訴 因の特定性 について 」近法

54巻4号(2007年)参 照。
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める見解である。このように,議 論の背景にはその基礎とする訴訟構造の

理解に本質的な差異があ り,刑 事訴訟法上の基礎理論 にまで遡 った主張

が,双 方よ り提起された。

もっとも,現 在では,こ の議論はもはや終焉を迎えており,学 説及び裁

判実務において訴因対象説(2}が支配的見解となっている。これによって,

我が国の刑訴法理論を考察するにあたり,当 事者による訴訟追行を原則と

する考え方,す なわち当事者主義(又 は当事者追行主義)が 基礎におかれ

ることとなったのである。

そして,こ のような考え方は,第 一審の訴訟手続だけでな く,上 訴審で

の手続においても妥当すべきものである。後述するとお り,本 稿のテーマ

とする攻防対象論について判断を行ってきた判例においても,そ の結論を

基礎づけるにあたり,随 所において当事者主義の訴訟構造理解が指摘 され

ている(3)。

2.控 訴審(上 訴審)の 審判対象

前述のとおり,訴 訟対象画定に関する考察は,上 訴審においても当事者

主義的訴訟構造の理解を前提としなければならない。 もっとも,上 訴審に

おける具体的審判対象の範囲を画定するにあたっては,さ らに詳細な上訴

審固有の理論的考察を必要とする。

(1)上 訴審の構造

我が国では,事 実誤認を上訴理由とする控訴審はなおのこと(刑 訴法382

条),上 告審でも事実誤認が原判決破棄の理由とされていることから(刑 訴

法411条),上 訴審は純粋な法律審ではな く,一 定の事実審査を予定するも

(2)訴 因 と罰条 によって特定 された 「公訴犯罪事実」 を審判対象 とす る見解 も,

基本 的に同趣 旨の もので ある(鈴 木 茂嗣 『刑 事訴訟法 ・改 訂版』108頁(1990

年,青 林書院)。

(3)最 大決昭和46年3月24日 刑集25巻2号293頁(本 文 後述)参 照。
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のである。それゆえ,こ のような上訴審の本質を理解する上で,そ の構造

は如何なるものであるべきかという点が,従 来から議論されてきた。

上訴審の構造 モデルとして,① 履審,② 続審(継 続審),③ 事後審(事

後審査審)の 三つが挙げられるのが一般的である。①履審とは,前 審の審

判をご破算にして全 く新たに事件についての審判をや り直す 「第二の第一

審」方式である。②続審とは,前 審における判決前の審理手続を継承 して,

さらに新たな証拠調を行う 「継続的第一審」方式である。③事後審とは,

事件そのものではなく,原 判決の当否,換 言すると当事者の不服申立内容

に理由があるか否かを審査する方式である㈲。我が国では,旧 刑訴法時代

には①履審乃至②続審モデルが採用されていた。また,民 訴法は,296条2

項,298条1項,297条(準 用156条)な どの規定が存在す ることから,現

行法でも②続審の形態をとっている⑤。 これに対 し,現 在の刑訴法学説で

は,上 訴審を③事後審であると理解する見解が支配的となっている。 この

ような事後審的構造からは,上 訴審は,認 定資料を一審資料に限定した上

で,そ れに基づ く原判決の当否を当事者の不服申立の範囲において審査す

るべきものと理解される(6)。

もっとも,こ のように事後審モデルからは,原 判決に蝦疵があり(当 事

者の申立に理由があ り),こ れを破棄する場合には原審への差戻がなされ

るべきこととなるが,現 行法上,上 訴審による自判及びそのための上訴審

自身による証拠調も予定されている(刑 訴法400条 但書)。 それゆえ,事 後

審モデルが徹底されているわけではなく,実 務上,続 審化乃至履審化 して

いるとの分析 も,早 くから見られた⑦。また,被 告人に利益な方向でのみ

(4)鈴 木(前 掲注(2))『刑事訴訟法』246頁 。

(5)伊 藤眞 『民事訴訟法 ・第3版 再訂版』654頁(2006年,有 斐閣)。

(6)鈴 木(前 掲注(2))『刑事訴訟法』247頁 。

(7)田 宮裕 『刑事訴訟 とデュープロセス』363頁(1972年,有 斐閣。 初出 「上訴の

理 由」 日本刑法学会編 『刑事訴訟法講座第三巻』(1964年))。
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職権調査範囲を拡張する見解も,有 力に主張されている(8)。

このようにして,上 訴審も厳密な意味での事後審査審であるにとどまら

ず,一 定程度実体形成を行うべき実体審(履 審乃至継続審)と しての性質

を有 していることから,そ の審判権限は如何なる範囲に及ぶべきものであ

るかが,検 討されなければならない。

(2)訴 訟係属(移 審)の 範囲

上訴審の審判権限の範囲を検討するにあたり,理 論的に先行する問題と

して,そ もそも原判決で審判された事件が如何なる範囲で上訴審に移審 ・

係属するのかが問われなければならない。具体的には,例 えば,原 判決に

おいて公訴事実の一部のみ有罪とされ残部が無罪とされたときに,当 事者

の一方,特 に被告人のみが上訴 した場合,上 訴審に移審 ・係属する範囲は

被告人上訴の対象となる有罪部分に限定されるのか,又 は無罪部分も含め

て全体がその対象となるのかが問題となる。

この問題について,有 罪部分と無罪部分とが可分である場合,一 部上訴

を認める規定上(刑 訴法357条),上 訴されなかった無罪部分は移審 ・係属

せず,検 察官が控訴 しなかった時点で確定する。如何なる場合に双方の部

分が可分であるかが問題となるが,我 が国では一般に,一 部上訴は裁判主

文に関係付けられる概念として理解され,併 合罪につき複数の主文が言渡

された場合に限られるものとされている(9)。これによると,例 えば,併 合

罪中の一部について有罪その他について無罪の言渡があり,被 告人のみが

(8)こ の中で も,刑 訴法393条1項 を根拠 とする見解(小 田中聰樹 『刑事訴訟 と人

権の理論』393頁(1983年,成 文堂。初 出 「控訴審 における事実取調一 刑訴法

三九三条一項 の解釈試論 『現代 の刑事法学(下)・ 平場安治博士還暦祝賀』

(1977年))や,383条1号 を根拠 とす る見解(鈴 木茂嗣 『続・刑事訴訟の基本構

造』632頁(1997年,成 文堂。初 出 「刑事控訴審の構造」『刑事裁判の復興 ・石

松竹雄判事退官記念』(1990年))な どに分かれる。

(9)藤 永他[原 田國男]『大 コンメ ンタール刑事訴訟法第6巻 』36頁(1996年,青

林書院)。
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有罪部分につき控訴 した場合は,無 罪部分は控訴審に移審 しない(大 判大

正15年10月26日 大刑集5巻463頁,最 判昭和28年9月25日 刑集7巻9号

1832頁)。

他方,実 体法上一罪の場合(単 純一罪,包 括一罪,科 刑上一罪)だ けで

なく,併 合罪の場合でも裁判が不可分の場合,つ まり併合罪科刑により全

体として一個の刑が言渡された場合はどうか。 この点,我 が国の通説 ・判

例は,裁 判は不可分のものとして一部上訴は許されず,そ の結果,公 訴事

実全体が上訴審に移審 ・係属するという。例えば,団 藤重光ωは,「一部上

訴は,事 がらの性質上,こ とに公訴不可分の原則との関係で,お のずか ら

一定の制限を受ける」 と述べ
,特 に実体法上一罪の関係において理論上当

然に一部上訴は否定 されると主張する。裁判例において も,例 えば,名 古

屋高判昭和32年12月25日 高刑集10巻12号809頁(最 決昭和36年12月26日 刑

集15巻12号2046頁 によって支持)は,原 判決が観念的競合の関係にある公

訴事実の一部につき有罪 とし,そ の部分に対 してのみ上訴がなされたとい

う事例について,「公訴事実全部につき移審の効力を生ずるものと解する。

けだし,科 刑上一罪の一部に対する上訴はその性質上原則として許されな

い。従 って,そ の一部に対 して上訴をな したときは公訴事実全部につき当

然移審の効力が及ぶ ものと解すべきであるからである」(下線辻本,以 下同

じ)と 判示 し,実 体法上一罪の関係にある公訴事実については法理論上当

然にその全体が移審 ・係属するとの見解にたっている。公訴不可分原則の

妥当性はおくとして も,実 体法上一罪の関係にある事実については,訴 訟

法上一個の手続,一一個の審判のみが予定され,そ の分割は否定されるべき

ものであることか ら(刑 法54条 は同51条 を準用 していない),上 訴 との関係

において も不可分性が前提とされているように思われる。

これに対 し,学 説上,た とえ実体法上一罪の場合であっても,包 括一罪

⑩ 団藤重光 『新刑事訴訟法綱要 ・7訂 版』511頁(1967年,創 文社)。
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や科刑上一罪の一部のみが有罪 とされ,被 告人のみが上訴 した場合には,

その残部はもはや移審せず,そ の段階で確定するとの見解 も見 られる。例

えば,鈴 木茂嗣⑪は,「検察官が訴追意思を放棄することにより,実 質的に

は黙示的な訴因の縮小変更が行われた……そうだとすれば,移 審係属する

公訴犯罪事実 も縮小された訴因に対応する部分に限定 される」と主張す

る。また,後 述 「新島ミサイル事件」の最高裁調査官解説[千 葉裕]⑫ も,

牽連犯などの科刑上一罪だけでなく包括一罪の場合 も各犯罪事実は可分の

関係にあり,上 訴されなか った 「無罪部分が一審かぎりで確定するという

考え方 も十分に成立 し得る」と主張する。 もっとも,こ れらの見解による

と,一 罪の一部確定という状態を認めることとな り,確 定力の取扱におい

て非常に不安定なものとなる虞がある。また,訴 因縮小という効果にとど

まるのであれば,控 訴審において訴因変更が許されるとの支配的見解(最

決昭和29年9月30日 刑集8巻9号1565頁,最 判昭和30年12月26日 刑集9巻

14号3011頁,最 判昭和42年5月25日 刑集21巻4号705頁)に よる限り,何

ら制限として機能 しないものとなる。

三 攻防対象論の当否及び範囲

1.攻 防対象論の当否

前述のとお り,原 判決の有罪部分と無罪部分とが実体法上の一罪性(又

は併合罪科刑)に より不可分の関係にある場合,被 告人のみが上訴 した場

合でも公訴事実全体が上訴審に移審 ・係属するという支配的見解を前提 と

した場合,上 訴裁判所は,直 ちに公訴事実全体に審判権限を及ぼすことが

できるのであろうか。具体的には,上 訴審裁判所は,検 察官からの控訴提

⑪ 鈴木(前 掲注(2))『刑事訴 訟法』253頁 。

⑫ 千葉裕 「判例解説」昭和46年 最判解刑事 篇87,97頁(1972年)。
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起がないにもかかわらず,原 判決を破棄 し,自 判する際に,量 刑を加重す

ることはできないとしても(刑 訴法402条,414条),事 実認定を被告人の

不利な方向に修正すること,つ まり原判決が無罪とした部分を有罪と変更

することができるのであろうか。

まず,そ もそも不利益変更禁止原則は事実認定 レベルにも及ぼされ,そ

の結果原判決で無罪とされた部分については,検 察官からの控訴が無い場

合には,上 訴審裁判所はこれを不利益に変更することは禁止されるとの見

解もある⑱。 しかし,通 説的見解は,事 実認定について不利益変更禁止原

則は適用されないとし,原 判決が無罪とした部分について上訴審が有罪 と

認定することも認めているω。確かに,不 利益変更禁止原則は,被 告人に

上訴権行使を躊躇 させないための政策的(消 極的)側 面に加えて,上 訴審

における当事者主義の妥当という積極的側面から基礎づけられるべきもの

である⑮。 しかし,402条 の解釈 として事実認定 レベルにまで本原則の適用

を認めるのは,無 理があるように思われる。

もっとも,こ のような審判権限の範囲を当事者主義的訴訟構造から考察

するという方向性は,第 一審のみならず,上 訴審でも支持されるべきであ

る。本稿でテーマとされる 「攻防対象論」は,ま さにそのような背景か ら

誕生 したものといってもよいだろう。ここで,攻 防対象論 とは,原 審無罪

部分を含め一罪の関係にある全体が上訴審に移審 ・係属するが,被 告人に

上訴の利益がなくまた検察官か らの上訴申立 もなかった無罪部分について

は,当 事者の攻防対象か ら除外されたものとして,上 訴審がこの部分に審

G3)小 野慶二 「控訴審 の審判における当事者主義」「団藤重光博士古稀祝賀論文集

第4巻 』259,270頁(1985年,有 斐閣)。

a4大 判 昭和2年6月24日 大刑集6巻222頁,最 判昭和23年11月18日 刑集2巻12

号1626頁,最 判 昭和24年8月9日 刑集3巻9号1428頁 。

⑮ 白取祐司 『刑事訴訟法 ・第4版 』431頁(2007年,日 本評論社),鈴 木(前 掲

注(2))『刑事 訴訟法』255頁,田 宮裕 『刑事 訴訟法 ・新 版』469頁(1996年,有

斐閣)。
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理を及ぼすことは,職 権発動の限界を超えるものとする理論をいう。最高

裁判例上初めてこの理論が採用 されたのが,「新島 ミサイル事件」(最大決

昭和46年3月24日 刑集25巻2号293頁)で あった。

本件の詳細は,以 下のとおりである。伊豆諸島中の新島に防衛庁が ミサ

イル試射場を設置することになり,こ れに反対する左翼グループと賛成す

る右翼 グループとの間で衝突が生 じた。その うち,左 翼グループのメン

バーらによる住居侵入罪,暴 力行為等処罰に関する法律(以 下暴力行為法)

1条1項 違反,傷 害罪について,公 訴が提起された。一審判決は,住 居侵

入罪及び暴力行為法違反の一部(多 衆の威力を示 しての脅迫)に ついて有

罪 と認めたが,暴 力行為法違反のその余の部分(暴 行,器 物損壊)並 びに

傷害については無罪 とした。その際,一 審判決は,右 無罪部分と有罪部分

とは牽連犯(住 居侵入 と暴力行為法違反,住 居侵入と傷害)乃 至包括一罪

(暴力行為法違反の内容たる脅迫,暴 行,器 物損壊)と して起訴されたも

のと認められるとして,主 文で無罪の言渡をせず,理 由中でその説明をす

るにとどめた。一審判決に対 し被告人側のみが控訴 したところ,控 訴審判

決は,職 権調査の結果,一 審判決には明らかな事実誤認があるとし,原 判

決を破棄 して,起 訴事実を全面的に認定する旨自判 した。そこで,被 告人

側は,上 告 し,一 審が無罪とした部分は上訴審の審判対象から除外される

べきであると主張 した。最高裁は,大 法廷において審理 し,以 下のように

判示 して原判決の手続を違法であると断 じた(も っとも,結 局のところ控

訴審は単に控訴棄却 し,原 判決が維持されるべき事例であり,量 刑に影響

がないことか ら,著 反正義は認められず,上 告棄却とされた)。

「本件公訴事実 中第一審判決 において有罪 とされた部分 と無罪 とされた部分 と

は牽 連犯ない し包括一罪を構成す る もので あるに して も,そ の各部分 は,そ れ

ぞれ一個の犯罪構成要件を充足 し得 るもので あ り,訴 因と して も独立 し得 た も
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のなのである。 そ して,右 の うち無罪 とされ た部分 については,被 告人 か ら不

服 を申 し立て る利益 がな く,検 察官か らの控訴 申立 もないのであるか ら,当 事

者間 において は攻防 の対象か らはず された ものとみるこ とができる。 このよ う

な部分 につ いて,そ れが理論上 は控訴審 に移審係属 しているか らとい って,事

後審 たる控訴審が職権 によ り調査 を加 え有罪 の自判 をす るこ とは,被 告人控訴

だけの場 合刑訴法402条 によ り第一審判決の刑 よ り重い刑 を言 い渡 されな いこ

とが被告人 に保障 されて いるとはいって も,被 告人 に対 し不意打 を与 えること

であ るか ら,前 記の ような現行刑事訴訟 の基本構造,こ とに現行控訴審 の性格

にかんがみ るときは,職 権の発動 と して許 され る限度 をこえた ものであって,

違法な もの といわな ければな らない。」

このように,新 島 ミサイル事件において,最 高裁判例上初めて攻防対象

論が採用された。すなわち,牽 連犯又は包括罪の一部のみ有罪 とされ,被

告人のみが上訴 した場合,残 余の無罪部分について,「理論上は控訴審に移

審係属 している」としつつ,な おも当事者主義的訴訟構造を理論的基礎と

して上訴審の審判権隈に限定を加えるとの判断が示された。そして,本 理

論は,翌 年の 「大信実業事件」(最判昭和47年3月9日 刑集26巻2号102頁)

において,上 告審の手続でも適用されるべきこと,ま た観念的競合(関 税

法違反における無免許又は無許可輸出罪と,無 承認輸出罪)の 関係におい

ても妥当するべきものであることが確認された㈹。 これによって,裁 判実

務では,攻 防対象論の妥当性が確立されたといってよい。

学説上 も,2件 の最高裁判例の意義について,(1)一 審無罪部分は検察官

が上訴 しなかった時点で確定 し,そ もそも移審 しないと分析する見解⑰,

⑯ 時國康夫 「判例解説」刑訴法百選第5版252頁(1986年),池 田眞一 「判例解

説」刑訴法百選 第6版210頁(1992年)は,本 決定について,攻 防対象論ではな

く,端 的に特定 の訴因について検察官 が上 訴 して有罪の主張を維持す る挙に出

ていないことか ら上訴審の審判権限を制限 した もの と分析す る。
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(2)一審無罪部分について 「形式的には移審するが実質的には移審 しない」

ということを認めたものと分析する見解⑱,(3)当事者主義(そ れに基づ く

検察官の処分権主義)の 妥当ゆえに,裁 判所の職権調査権限が制限を受け

るものと分析する見解⑲が対立するが,そ の結論については,お おむね支

持を受けている。

もっとも,2件 の最高裁判例には,そ れぞれ攻防対象論の適用に反対す

る意見が付 されている。例えば,新 島ミサイル事件では,下 村,村 上両裁

判官が,有 罪部分 と無罪部分 との不可分 ・単一性及び職権調査の必要性か

ら攻防対象論の適用に反対している⑳。長部裁判官 も,下 村,村 上意見に

賛成 し,職 権調査に際 し両当事者に不意打ちとな らないような手続を採る

ことを主張 している(新 島ミサイル事件では,そ のような手続が履践され

ていなか ったため訴訟手続上の違法があったとする)⑳。大信実業事件で

は,岸 裁判官が,新 島 ミサイル事件で展開された攻防対象論適用説に対 し,

「現行刑訴法の当事者主義化を強調するあまり,『刑事訴訟法の民事訴訟法

化』の限界を超えて刑事訴訟に民訴法の当事者処分権主義を導入 したもの

として反対」することを明言 した上で,仮 に攻防対象論適用説を前提とし

て も,本 件は 「自然的観察においては単一の事実なのであって,当 事者間

における攻防の対象か らはずされた事実 というものは存在 しない」 と述

⑰ 千葉(前 掲注⑫)「判例解説」97頁,平 出禾 「牽連犯に関す る二つの判例(下)
一 異論 のある刑事判例(そ の3)一 」専法16号49 ,67頁(1973年),熊 谷

他編[庭 山英雄]『 公判法大系IV』115頁(1975年,日 本評論社)。

⑱ 佐 々木史朗 「判例解説」刑訴法百 選第3版226頁(1976年)。

⑲ 小林充 「判 例研究」警研44巻6号112,119頁(1973年),香 城 敏麿 「判例解

説」刑訴法百選第5版232頁(1986年),光 藤景 咬 「判例解説」刑訴法百選第6

版200頁(1992年)。

⑳ 青柳文雄 「判例評釈」判評151号138頁(1971年),横 井大三 『刑訴裁判例 ノー

ト(6)』264,270頁(1973年,有 斐閣)も 同 旨。

⑳ 青柳文 雄 ・鈴 木吉則 「判例 研究」法研47巻1号115,118頁(1974年),青 柳

文雄 ・西沢宗英 「判例研究」法 研47巻9号90,94頁(1974年)も 同旨。
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べ,二 段階の論理で反対意見を付している。特に岸の見解は,そ の第一段

階の部分において,攻 防対象論適用説に対する 「批判的立場を,よ り簡潔

に,し かもより明確に表現 したものとして,重 要な意義がある」⑳。但 し,

最高裁調査官解説[鬼 塚賢太郎]㈱ は,第 二段階の部分,つ まり攻防対象論

は観念的競合には適用されないとの批判部分について,「訴因を事実面と

法律面に峻別することが不可能である以上,… … 『攻防の対象か らはずさ

れる』かどうかという意味での可分 ・不可分を考えるときは,『 自然的観

察による事実』 として可分かどうか ということでな く,法 的な評価 も含め

て可分かどうか,を 判定するのがよい……たとい事実面においてその一部

または全部が重なり合 っていても,な お 『攻防の対象か らはずされる』部

分にあたることがありうる」と述べ,観 念的競合の場合にも可分の関係に

あるとして攻防対象論が適用されうるべきことを説明 している。

2.攻 防対象論の適用範囲

以上のとおり,最 高裁判例上,一 部の反対意見も見られるが,攻 防対象

論の妥当性が確立された。もっとも,新 島 ミサイル事件判決が,攻 防対象

論適用の要件として,① 両訴因の独立性,② 各当事者の訴訟上の利益を指

摘 していることか ら,理 論の適用範囲如何という問題が新たに生 じること

となった。そ して,右 のような観点から攻防対象論に一定の限界付けを示

したのが,「船橋交差点事件」(東 京高判昭和60年1月21日 高刑集38巻1号

1頁,最 決平成元年5月1日 刑集43巻5号323頁)で ある。

⑳ 鬼塚賢太郎 ・昭和47年 最 判解 刑事 篇92,138頁(1974年)。 坂 口裕英 「判例評

釈」判 タ285号94,97頁(1973年)は,岸 反 対意見 について,多 数意 見は訴 因

制度に基づ く刑訴の基本構造(弾 劾主義)ゆ え に検察官の有罪主張が ないとこ

ろに裁判所の職権 による処罰 はな いとの命題を示 したもの に過 ぎず,民 訴 の処

分権主 義に基づ くもの とい う批 判は失当であると批判す る。

㈱ 鬼塚(前 掲注⑳)「 判例 解説」140頁 。

一44一



「攻 防対象論」 につ いて

本件の詳細は,以 下のとおりである。被告人は,大 型貨物自動車を運転

中,交 差点内横断歩道において被害者運転の自転車と衝突 し,同 車を転倒

させた上,被 害者の右腕を左後輪で礫過 して右上腕骨骨折の傷害を負わせ

た。検察官は,被 告人には自車前方の対面信号の表示,横 断者の有無,動

静及びその安全の確認を怠 った業務上の過失があると訴因(本 位的訴因)

を構成 し,公 訴提起 した。検察官は,第 一審公判の途中で,被 告人が,「自

車の周辺を注視 し,歩 行者,自 転車等の有無及び動静に留意 し,そ の安全

を確認 して発進すべき」業務上の注意義務を怠ったとする訴因(予 備的訴

因)を 予備的に追加 した。第一審は,本 位的訴因を排斥 し,予 備的訴因に

沿 う過失を認定 して有罪判決を下 した。同判決に対 し被告人のみが控訴 し

たが,控 訴審は,被 告人の過失を認定するには合理的疑いが残るとして,

破棄差戻の判決を下 した。第二次第一審では,検 察官が本位的訴因及び予

備的訴因のいずれも維持する旨釈明 したところ,第 二次第一審は,本 位的

訴因に沿う過失を認定 して被告人を有罪とした。弁護人は,右 判決に対し

控訴 し,予 備的訴因に沿う過失を認定した第一次第一審に対し被告人のみ

が控訴 したのであるから,控 訴審において本位的訴因はもはや当事者の攻

防対象から除外されたというべきであると主張した。

以上の経緯を経て,東 京高裁は,以 下のように判示し,弁 護人の主張を

退けた。

「本件で審判 の対象 とされ た二 個の訴因 は,本 位 的訴因 と予備 的訴因 という両

立 し得ない関係 にあるので あって,か か る場合,訴 因,す なわち公訴事実 に関

す る検察官の主張 と しては二個あ るいはそれ以上存在 し得 て も(相 容れ ない事

実の仮定的併列が許 され るのは,そ れが,事 実その もので はな く,事 実 に関す

る主張に過 ぎないか らであ る。),そ の背後 にあ る実体的真実 は,唯 一 に して不

可分の存在であ るもの といわな ければな らない。そ して,本 位的訴因 と予備的
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訴因 とは,唯 一不可分の事実の訴訟追行面への投影で ある以上,表 裏一体 をな

す不可分の もの と して取 り扱われ るべ きであ り(さ きに,両 者 を併せて一個 の

全体 と観念す ることはで きない と述べたのは,同 一平面での併立が認 められ な

い趣 旨であるか ら,本 文 と意味合いを異 にす るのはい うまで もない。),従 って,

被 告人のみが予備的訴因についての有罪認定を不服 として控訴 した場合で あっ

て も,両 訴 因 とも控訴審に移審係属す ると解すべ きは もとよりの こと,検 察官

による明示 的な訴因の撤回がな されない限 り,控 訴審 において,本 位的訴因が

当事者 間におけ る攻防の対象か ら外 された もの と見 ることも相当ではない。す

なわち,こ の場合には,量 的に可分な複数 の事実の一部ではな く,単 純一個の

事実全部 についての認 定が争 われてい るのであ るか ら,当 事者間 において,訴

因の一部 を攻 防の対 象外にお くことによ り,裁 判所 の 自由心証を制約す ること

を認 めるべ きではない し,ま た,検 察 官において,予 備的訴因につき有罪の判

断 を得 たことに一応満足 して控訴 の申立てを しなか った として も,本 位的訴因

について の有罪裁判 の請求 を完全 にかつ確定 的に放棄 した ものとは認 め られ

ず,控 訴審 において予備的訴 因が排斥 された ときに備 えてなお維持 してい るも

の と見 るのが自然 な意思解釈 である。現 に,本 件 第一次控 訴審において,検 察

官 は,答 弁書 の中で,予 備的訴 因につ いての事実誤認 を主 張する弁 護人の論 旨

に反駁 して いるだけでな く,本 件 の証拠関係 か らす れば,本 位 的訴 因につき証

明が ないと した第一次第一審判決 の認定 には到底承服 し難 い旨主張 しているの

で あって(こ の部分 につ いて,被 告人側 が異議 を述 べた形跡 はな く,裁 判 所 も

検察官の陳述 を許 している。),こ との当否 はと もか く,検 察官 に本件本位 的訴

因を維持す る意思 のあったこと,従 って,こ れを攻 防の対 象か ら外 す意思 のな

か った ことは明 らかであ る」。

第二次控訴審判決に対 し弁護人より上告されたが,最 高裁は,以 下のよ

うに判示 し,上 告を棄却 した。
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「本位的訴因の犯罪事実 も予 備的訴因の犯罪事実 も同一 の被 害者 に対す る同一

の交通事故に係 るものであ り,過 失の態様についての証拠関係上本位的訴因 と

予備的訴因 とが構成 された と認め られ るか ら,予 備的訴因 に沿 う事実を認定 し

た第一 審判決に対 し被告人のみが控訴 したか らとい って,検 察官が本位的訴因

の訴訟 追行を断念 して,本 位的訴因が当事者 間の攻撃防禦の対象か ら外れた と

みる余地 はない。」

以上のとおり,東 京高裁及び最高裁による判示によると,単 純一罪であ

る業務上過失致傷罪について,そ の過失態様につき本位的訴因と予備的訴

因とが提示され,い ずれかにつき有罪判決が下されたとき,被 告人のみが

上訴 した場合でも,両 訴因が上訴審に移審 ・係属 し,裁 判所の審判の対象

とされる。 もっとも,最 高裁調査官解説[山 田利夫]⑳ は,本 件のように複

数の訴因が本位的訴因と予備的訴因として構成される場合にも,① 両事実

が非両立の場合(Ex.窃 盗or詐 欺)と,② 両立関係(Ex.公 職選挙法にお

ける供与or交 付)又 は大小関係の場合(Ex。 殺入or重 過失致死)と が想

定され,② の場合にはなおも検察官の訴因構成裁量権の範囲内にあるもの

として攻防対象論は適用されると説明している。

学説上,本 決定について以下のような分析が見られる。宮城啓子⑳は,

「新島 ミサイル事件が公訴事実の単一性の問題であるのに対 し,本 件は狭

義の同一性の問題であるという点」で区別 され,攻 防対象論の適用外 とさ

れたものと分析する。河上和雄⑳は,本 件は犯罪事実が単一であり,検 察

官の処罰意思は上訴審においても両訴因に及んでおり攻防対象から除外さ

⑳ 山田利 夫 。平成元年最 判解刑事 篇121,127頁(1991年)。

㈱ 宮城啓 子 「判例解説」平成元年重判191,193頁(1990年)。

㈱ 河上和 雄 「判例 時評」判 タ705号62,66頁(1989年)。
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れてはいないと分析する。寺崎嘉博⑳は,「単に訴因の非両立性ではなく,

同一構成要件に該当する訴因事実の一部が非両立である」点が重要である

と分析する。土本武司⑳は,「量的に可分な複数の事実の一部ではなく,検

察官は単純一個の事実全部についての有罪認定を求め,被 告人はそれにつ

いて争 っているとみるべきなのである」,それゆえ 「検察官が上訴の申立て

をしなか ったとしても,本 位的訴因が控訴審において当事者間の攻防の対

象から外されたとみることはできない。」として,本 決定を支持する。川出

敏裕㈱は,訴 因の可分性,検 察官の処分権限を認めたうえで,本 件事情に

おいては検察官の処分意思を認めることはできない,す なわち 「訴因主張

の優先順位を放棄 したというにとどまり,本 位的訴因について確定的に処

罰要求を放棄 したとまでいうことはできない」と述べ,攻 防対象論は適用

されないという。

他方,本 決定の結論に反対する見解もある。後藤昭⑳は,「検察官は有罪

判決の可能性を予備的訴因一つに 『賭けた』のであ り,本 位的訴因につい

ては訴訟追行を放棄 したと見徹されても已むを得なかった」と主張する。

白取祐司⑳は,「被告人の防御の利益,不 意打ち防止の観点」か ら,「本位

的訴因の 『復活』を認めるべきではない」と主張する。能勢弘之㈱は,両

訴因間の不可分性を認めることは訴因制度に反すると批判する。田口守一㈱

は,両 訴因の不可分性自体は肯定しつつ,不 利益変更禁止論 との関係で疑

問を提示する。

⑳

㈲

㈲

⑳

勧

㈱

寺 崎 嘉博 「時 の判 例」 法 教109号106,107頁(1989年)。

土 本 武 司 「判 例研 究 」新 報97巻9・10号223,244頁(1991年)。

川 出 敏 裕 「判 例研 究」 警 研64巻6号66,75頁(1993年)。

後藤 昭 「判例 解説 」 昭和60年 重 判189,191頁(1986年)。

白取 祐 司 「判 例解 説 」 法 セ ミ419号129頁(1989年)。

能勢 弘之 「判 例評 釈 」 判 評324号223,225頁(1986年)。

田 口守一 「時 の判 例 」 ジ ュ リ849号60,61頁(1985年)。
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3.判 例理論小括

以上の攻防対象論に関する判例理論を整理すると,以 下のように小括す

ることができる。

①被告人のみが上訴 した場合でも,一 罪の関係にある全体が上訴審に移

審係属する。不利益変更禁止原則は,量 刑のみで,事 実認定には及ば

ない。

②無罪部分 と有罪部分 とが可分であり,無 罪部分について検察官が上訴

しなかった場合,無 罪部分は両当事者の攻防対象か ら除外され,上 訴

審の職権調査権限は及ばない。その判断に際 し,当 事者主義訴訟構造

に基づ く検察官の訴因構成裁量権の有無が重要な判断要素となる。

四 攻防対象論の展開(近 時の判例から)

前述のとおり,裁 判実務において,攻 防対象論の承認及びその適用範囲

について議論が重ね られ,理 論として確立された。そのような状況におい

て,近 時,攻 防対象論の今後の発展を占う意味で,注 目されるべき裁判例

が登場 した。以下,検 討を加える。

1.最 判平成16年2月16日 刑集58巻2号133頁

(1)事 案の概要及び判決要旨

本件事案の概要は,以 下のとおりである。被告人は,公 園で野宿生活を

送るいわゆるホーム レスであるが,パ チンコ店で トイレを借用した際,携

帯 していた折 りたたみ式ナイフで同店従業員を脅迫 したとして,示 兇器脅

迫罪(暴 力行為法1条)を 理由に起訴 された。一審(福 岡地判平成13年5

月30日 刑集58巻2号157頁 に掲載)は,被 告人の行為は 「兇器を示 して脅

迫 した」との構成要件には該当しないが,ナ イフの携帯については違法な
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ものであるとし,「縮小認定」により刃物不法携帯罪(銃 刀法32条5号,

22条)を 理由に有罪判決を下 した。その際,示 兇器脅迫罪が罪 とならない

ことは理由中で述べ られているにとどま り,判 決主文では示されていな

かった。一審判決に対 し,被 告人のみが控訴を提起 し,控 訴趣意において

示兇器脅迫罪 と刃物不法携帯罪 とは併合罪の関係にあり,一 審有罪判決は

不告不理原則に違反する(刑 訴法378条3号 後段)と 主張された。二審(福

岡高判平成14年4月16日 刑集58巻2号164頁 に掲載)は,右 不告不理原則違

反の主張を容れ,原 判決を破棄 したが,他 方で,一 審が無罪の判断をした

示兇器脅迫罪の公訴事実に関 しては,や はり審判請求を受けた事件につい

て判決 しなかった違法がある(刑 訴法378条3号 前段)と して,改 めての

審判を求めて原審に差戻 した。二審裁判所は,そ の際,弁 護人からの攻防

対象論の適用により公訴事実については無罪判決を下すべきとの主張につ

いて,両 事実が併合罪の関係にあること,原 判決の違法の程度が大きく是

正の必要性が大きいこと,一 審判決の認定判断は検察官の当初の処罰意思

に反 し検察官が一審有罪で満足 レた(本 件公訴事実 について処罰意思を放

棄 した)と 認めることは飛躍があることから,「攻防対象論が妥当する典型

例とはいいがたい」 と判示 している。 これに対し,被 告人のみが上告 した

が,最 高裁は,以 下のとおり判示し,原 判決破棄,自 判 し,被 告人側の主

張を全面的に認めた(公 訴事実については無罪,一 審有罪事実については

公訴棄却 とした)。

「第1審 判決は,罪 数 に関す る法解 釈を誤 った ことが原 因であ るとは いえ,絶

対的控訴理 由である同号前段及 び後段 の違 法を犯 していたので あるが,検 察官

は控訴せず,被 告人 のみが控訴 して,第1審 判 決には同号後段の違法があ る旨

主張 していた ものである。被告 人は,本 件 公訴 事実 について は,第1審 判決の

理 由中に おいて無罪 とされてお り,不 服 を申 し立 て る利 益が なか った こ とか
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ら,第1審 判決 中の有罪部分であ る本件犯罪事実 につ いて のみ控訴 を申 し立 て

たが,本 件公訴事実 は,被 告人の控訴申立て に伴 い,法 律上 当然 に原審 に移審

係 属す るところとな ったのであ る。 この ような訴訟の経過 にかんがみ ると,被

告人の控訴 申立てを契機 として,原 審裁判所が,職 権に より本件公訴事実 につ

いて調査 を加え,同 号 前段 の違 法がある 旨指摘 して第1審 判決を破棄す るにと

どま らず,本 件公訴事実 を有罪 とす る余地 がある もの として第1審 裁判所に差

し戻 し,あ るいは自 ら有罪 の判 決をする ことは,職 権 の発動の限界を超 え るも

のであって許 され ないというべ きであ る。」

(2)検 討

(i)本 判決は,攻 防対象論の適否について明示で判断を下してはいない

が,本 理論の適用を前提とする弁護人側の主張を全面的に認める結論を示

した。本件で問題となった両事実は,二 審の罪数判断(現 在の通説)を 前

提とすると,併 合罪の関係にあり,従 来裁判実務で攻防対象論の適用が論

じられてきた一罪であることからの単一性 ・不可分性は認められない。そ

れゆえ,本 判決の意義及び今後の議論に向けた射程範囲が如何なるもので

あるかが問題 となる。

ω まず,本 判決が破棄 した原判決の論理は,以 下のとおりである。原

判決は,一 審判決による罪数判断及びそれに伴う縮小認定は誤りであり,

刃物不法携帯罪による有罪認定は不告不理原則違反であるとしつつ,他 方

で,判 断が遺脱された部分,す なわち公訴事実に関 しては,本 件のように

被告人のみが上訴 した場合でも上訴審に移審 ・係属するものと判断した。

この点については,例 えば,最 判昭和43年4月26日 刑集22巻4号342頁 にお

いて 「刑事訴訟にあっては,民 訴法195条[現 行258条1項]に 相当する規

定を欠き,却 って判断遺脱の場合は刑訴法378条3号 により絶対的控訴理

由の一 とされていることに鑑み,併 合審理を経た数個の訴因の一部につい
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てのみ実体判決がなされた場合においても,当 該判決裁判所において他の

訴因につき明示的に適法な弁論分離の手続がなされている等特段の事情の

ないかぎり,右 判決に対 し上訴がなされたときは,併 合審理を経た数個の

訴因全部につき上級審に移審の効力を生 じ[る]」 と判示されているよう

に,従 来か らの裁判実務における支配的見解であった。本判決 も,「本件公

訴事実は,被 告人の控訴申立てに伴い,法 律上当然に原審に移審係属する

ところとなった」と判示 しているように,こ の点については,原 判決の判

断を支持 している。

㈹ では,当 該判断遺脱部分について,上 訴審は,如 何なる処理をなす

べきか。この点について,原 判決は,攻 防対象論の適用により無罪判決を

求める弁護人の主張を排斥 し,原 判決の不備を是正 させるべく一審に差戻

した。このような原審差戻という処理は,「第一審の判決がない」との理由

か ら,実 務上支配的見解となっている鋤。 もっとも,こ のような見解によ

ると,本 件のように理由中で無罪が説示 されていた事例であっても,一 審

で改めて審判され,証 拠状況の変化によっては有罪判決が下される可能性

が生 じる。最高裁は,本 判決において,こ のような処理は 「職権の発動の

限界を超えるものであって許 されない」 とし,は っきりと原判決及び従来

の実務における支配的見解を否定 した。 この最高裁の判断は,理 論的にど

のように理解すべきであろうか。

本判決について,最 高裁調査官解説[平 木正洋]㈲ は,本 件が攻防対象論

の適用範囲にないことを前提に,あ くまで本件の 「訴訟の経過にかんがみ」

た判断であることを強調する。他方,中 川孝博twは,一 審が理由中で無罪

を説示 した場合には不告不理原則(378条3号 前段)に はあたらず,そ も

勧 藤永他編[原 田國男]『大 コ ンメ ンタール刑事訴訟法第6巻 』426頁(1996年,

青林書院)。

㈱ 平木正洋 「最高裁判所判例解説」曹時59巻5号202,212頁(2007年)。

㈹ 中川孝博 「最新判例演習室」法 セ ミ597号116頁(2004年)。
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そも移審効果を認める必要はなかったとし,本 判決が移審効果を認めたう

えで職権調査の範囲を限定するとした手法について批判する。また,寺 崎

嘉博enは,378条3号 前段違反があることを認めたうえで,第 一審が罪数判

断の誤 りに基づ く右違反を しなければその時点で確定 していたはずである

か ら,あ えて攻防対象論を持ち出す必要はないと主張する。 これに対 し,

岩瀬徹㈱は,本 件は 「一罪の一部無罪の場合よりも,よ り強い理由で,控

訴審が,そ の判断内容に職権で介入 してい くことができない場合に当た

る」との理解を前提に,本 判決は 「攻防対象論に触れることなく,実 質的

にこれと同じ結果を取 り込んだもの」としてその手法を 「十分評価できる」

と支持している。また,松 代剛枝㈹は,本 判決は 「攻防対象論の趣旨を読

み込むことにより,攻 防対象論適用射程を限定する趨勢への一種の歯止め

となる可能性を胚胎する」と分析 し,や はり本判決の結論を攻防対象論適

用と関連付けて説明 している。

このように,本 判決の理解については,具 体的事例における結論を支持

する点でおよそ異論は見られないものの,そ の基礎 となる理論的考察にお

いては見解が分かれている。例えば,中 川や寺崎の見解は,一 審で無罪の

説示がなされた公訴事実に関して上訴審への移審係属を(少 なくとも実質

的に)否 定するものである。 このような見解は,両 事実の可分性を前提と

するものであるが,本 件一審判決は,そ の罪数判断において結果的に誤 り

があったとはいえ,「縮小認定」により一個の判決を下 したものであること

を考えると,直 ちに支持 しがたい。仮に併合罪であったとして も,併 合罪

科刑により一個の判決が下された場合には不可分であるとされていること

及び民訴法258条1項 のような規定が刑訴法にはないことを考えると,や

(3D寺 崎嘉博 「刑事判例研究」早法80巻2号155,162頁(2005年)。

㈱ 岩瀬徹 「判例解説」平成16年 重判204,206頁(2005年)。

㈲ 松代剛枝 「判例評釈」判 夕1222号66,71頁(2006年)。
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はり,無 罪説示された部分 も移審係属するものと理解すべきではないだろ

うか㈹。

その上で,少 なくとも本件の訴訟経過において最高裁の結論を支持する

ならば,如 何なる理論によるべきか。私は,最 高裁の判断は,明 示で表現

こそしてはいないが,そ の基礎付け等を見る限 り,攻 防対象論を 「直接適

用」 したものではないかと考える。確かに,従 来攻防対象論の適用範囲と

されてきた事例が一罪性の認め られるものであ り,本 件のように併合罪関

係にある場合は検討の対象か ら除外されていた。もっとも,そ のことは,

攻防対象論が併合罪の場合には適用されないということを論理的に帰結す

るものではない。む しろ,併 合罪の場合でもその不可分性ゆえに全体が上

訴審 に移審係属するという点では,一 罪の場合 と何 ら異なるところはな

い。その上で,被 告人の上訴の利益の欠如及び検察官による処罰意思の放

棄という観点か ら見るな らば,本 件においても,従 来の攻防対象論が適用

された事例とおよそ共通の訴訟状況であることが肯定される。最高裁は,

攻防対象論の理論的基礎に当事者主義的訴訟構造をおいているが,そ の趣

旨は,一 罪の場合と併合罪の場合で異なるものではない。むしろ,岩 瀬が

主張するとおり,後 者の方がその要請が強いともいえよう。

以上か ら,私 は,本 最高裁判決は攻防対象論が併合罪の関係においても

適用されることを認めたものであ り,今 後の本理論の展開に向けて大きな

一歩を踏み出した ものと考える。

㈹ この ように併合罪の場合 も不可分の もの と して一個 の訴訟手続 の単位 とされ

ることは,む しろ公訴事実の同一性(単 一性)を 肯定す ることと親和的 である

ように思われ る(辻 本典央 「『公訴事実の 同一性』概念 につ いて(3・ 完)」 近

法55巻2号95,157頁(2007年)参 照)。
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2.東 京高判平成15年10月16日 判時1859号158頁

(1)事 案の概要及び判決要旨

本件は,被 告人が実妹に対する暴行 ・傷害を理由に起訴された事件であ

る。公訴事実は,被 告人は被害者 「の顔面を手拳で数回殴打 し,う つ伏せ

になった同人に馬乗 りにな り,そ の頚部に右腕を巻き付け首を絞めるなど

の暴行を加え,よ って,同 人に加療約3週 間を要する顔面打撲,顔 面挫創,

頚部挫傷等の傷害を負わせた」という内容であった。一審(前 橋地高崎支

判平成15年6月4日 判 タ1150号313頁)は,右 公訴事実のうち,暴 行につ

いて左顔面の殴打1回 及び頸部に右腕を巻付ける行為のみであること(暴

行の一部及び首を絞めた事実を除外),傷 害結果について顔面打撲,顔 面挫

創は,眉 間の創傷と左目周辺の発赤,腫 脹及び皮下出血を指すものである

こと(右 目周辺の皮下出血及び腫張,頭 部打撲を除外)と 縮小認定し,傷

害罪を理由に有罪判決を下した。 これに対 し,被 告人のみが,事 実誤認を

理由に控訴を提起した。控訴審では,弁 護人は,被 告人の暴行は左頬への

殴打1回 のみであり,そ の結果左頬の傷害が発生 したことは認めるが,そ

れ以外の傷害は被告人の行為によるものではない(被 害者自身が門柱にぶ

つけるなどして生じたものである)と 主張し,検 察官は,原 判決は暴行態

様について事実誤認があり,公 訴事実 どおり認定 されるべきであるから,

その点についての職権調査を促すとの釈明を行 った。本判決は,以 下のと

おり判示し,公 訴事実 どおり認定し,原 判決を破棄,自 ら有罪判決を下 し

た(な お,被 告人側から攻防対象論の適用を主張しさらに上告が提起 され

たが,最 高裁は,そ の点に触れることなく上告を棄却 している(最 決平成

16年2月5日 未公刊))。

「本件 は,被 告人 のみが控訴 しているのに,控 訴裁判所 である当裁判所 が,職 権

調査 によ り,原 判決が認定 した犯罪事実 よりも被告人 に不利益 な態様 の犯罪事
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実 が認 定でき るとして,原 判決を破棄す ることがで きるか,と い う問題があ る

ので,こ の点についての見解 を示 してお く。[原 文改行]第1に,本 件 にお いて

は,単 純一罪 である傷害 につき,原 判 決が公訴事実 の一部を除外 して縮小認定

したのに対 し,当 裁判所 は公訴事実 と同 旨の事実 を認定で きるもの とす るもの

で ある。第2に,本 件 の事実 関係 の下 においては,暴 行の態様 と傷害の結果は

まさ しく不可分 であ って,原 判決 が認定 した暴行 のみでは原判決が認定 した傷

害 の結果 の多 くを説 明できないのみな らず(こ の点 は,弁 護人が控 訴趣意 で指

摘す るとお りである。),公 訴事実 の とお りの暴行 を認 定すれば原判決が認 定か

ら除外 した傷害 の事実 も当然 に認定 できるこ とになるのであ る。 第3に,原 判

決 による,傷 害の結果 につ いて の縮小認定 は,傷 病名 や要 加療 日数 の事実摘示

の表現 にも反映 しない程度 の ものであ り,し か も,原 判決 のよ うに縮小認定 す

れば,要 加療 日数 を正確 に認定す ることが困難 になるのである。換言す れば,

原判決が除外 した傷害 を加えて初 めて,原 判示 の加療 日数 が正確 な ものといえ

るので ある。第4に,検 察官 と して は,本 件 は兄妹 間の重大 とまではいえない

傷害事件であ るところ,原 判決 も,事 実摘示 と して は,公 訴事実 とほぽ同様 の

傷害を認定 し,こ れを被告人の暴行 によるもの と認 めて,被 告人 を罰金12万 円

(求刑同20万 円)に 処 したので あるか ら,そ の犯罪事実 の認 定や量刑 に若干 の不

満を覚えた として も,こ の判決がその まま確定す るので あれ ば構わ ないと判断

して,控 訴の申立てには及ばなか った もの と思われ るところ,そ の ような判断

は本件事 案にかんがみ首肯 し得 るもので ある。第5に,当 審 において,検 察官

は,公 訴事 実の とお りの事実を認め るのが相当であ ると して,職 権調査を促 し

てお り,当 裁 判所 の上記の よ うな判断 も被告 人に と って不意打 ちにはな らな

い。 このよ うな諸点 にかんがみる と,本 件のよ うな場合には,職 権調査の結果,

上記 のよ うな理 由によ り原判決を破棄す ることは許 され ると解す るのが相 当で

ある。」
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(2)検 討

本事例のように単純一罪の一部が縮小認定された場合に攻防対象論が適

用 されるかという問題について,こ れまで最高裁判所の判断は示されてい

ない。高裁判決 として,以 下2件 が存在する。

大阪高判昭和58年12月22日 刑月15巻11=12号1210頁 は,法 人税法違反事

件において原判決が被告人に有利な方向で総所得金額及び通脱税額を誤っ

て認定 したが,被 告人のみが控訴 し,検 察官か ら控訴審において算出額の

誤 りを争点とした主張もなされなかったという事例について,「事実問題

については当事者主義が機能 し,検 察官が請求 した訴因の範囲内で当事者

が立証の責務を負い第一審における当事者双方の攻防を通 じて実体形成さ

れた結果が原判決に結実する建前であるか ら,原 判決に対 して検察官から

不服申立がなか ったときは,検 察官は訴追を原判示の認定事実の範囲にと

どめ,そ れを超えて被告人に不利益な事実認定を求めることを放棄 したも

のといえるし,職 権調査は,事 実問題に関 しては不服申立者殊に被告人に

対 し後見的なものであるべきであるから,原 判示認定の範囲を超えて被告

人に不利益な方向での職権調査を し,原 判決よりも被告人に不利益な事実

について判断を してそのことのゆえをもって事実誤認あ りとして原判決を

破棄することは許されないというべきである。」と判示 し,控 訴審の職権調

査の範囲を制限 した。

他方,福 岡高判平成12年9月5日 高検速報(平12)号195頁 は,傷 害致

死事件において,被 告人は傷害の確定的故意を持 って被害者に暴行 したと

の公訴事実に対 し,原 判決は傷害の未必の故意を認定したところ,被 告人

のみが事実誤認(過 失致死を主張)を 理由に控訴提起 したという事例につ

いて,「本件の場合は,公 訴事実と同一ないし同程度の態様の事実を認定す

るものであって,検 察官の公訴事実の範囲内で認定するものであること,

検察官としては被告人の弁解する軽い態様の行為が認定 され,犯 意 も未必
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の故意にとどめられた点に不満は残るものの,量 刑が実刑で妥当と考えた

ことから控訴まではしなかったが,も し軽い刑が宣告されていたならば,

事実誤認を理由に控訴することも十分考えられる事案であると認められる

こと,量 刑に不服はないが,原 判決の認定する犯行態様を前提にして量刑

するならば原判決の量刑は重きに失するとして減軽されるおそれがある場

合には,検 察官において必ず控訴の申立てを しておかなければな らないと

するのは,事 案の迅速,妥 当な解決の上で必ず しも相当とはいい難い面が

あることなどの点にかんがみると,本 件のような場合には,刑 事訴訟法第

393条 第2項 の職権調査が許 される」と判示 し,原 判決を破棄 した上で,

傷害の確定的故意を認定 した。

このように,単 純一罪の範囲内で縮小認定された場合の攻防対象論(そ

の用語を使用するかどうかは別として)の 適否について,従 来,高 裁判例

において見解が対立 していたが,本 判決が適用否定説に立 ったことから,

裁判実務は,今 後同様の方向で推移するものと推察 される。問題は,そ の

ような結論の妥当性を如何に根拠付けるかという点であるが,福 岡高判平

成12年 及び本判決が挙げる基礎付けを要約すると,① 原判決における事実

誤認を是正すべき必要性,② 控訴審による職権調査後の認定事実が公訴事

実の範囲内にあること,③ 検察官は第一審量刑に関 しては妥当なものと判

断 し控訴 しなかったといいうることである。 もっとも,① は,議 論の当然

の前提であるにすぎない。また,② は,第 一審の審判対象を画する場合に

妥当する観点であり,控 訴審の職権調査の範囲を論 じる際に決定的な理由

となるものではない。さらに,③ は,量 刑 も認定事実との結びつきにおい

て妥当性を有するものであることか ら,攻 防対象論の適用外とするための

検察官による控訴不提起の処分性を否定するという理解に直結するもので

はない。

私は,こ のような考察を前提に,福 岡高判平成12年 及び本判決の結論は,
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最高裁を初めとする裁判実務の訴因に対する理解が強 く反映されたものと

考える。裁判実務は,訴 因の本質的機能として他の犯罪事実との識別及び

該当構成要件の認識可能性という観点か らいわゆる 「識別説」に立つもの

と理解されているω。識別説によるならば,犯 行の日時,場 所,方 法等の詳

細な事実 は,「できる限 り」特定されていれば足 り,訴 因に必ず記載 され

なければな らない事項ではない。例えば,福 岡高判平成12年 で問題となっ

た傷害の故意についてそれが確定的であるか未必的なものであるかという

点,本 判決で問題となった暴行及び傷害の態様の詳細等は,そ もそも訴因

において記載される必要はな く,ま た裁判所が罪となるべき事実 として詳

細に認定すべき必要もない。 このような観点からは,原 判決が単純一罪に

ついて事実 レベルで縮小認定 し,被 告人のみが上訴 したという場合,そ も

そも攻防対象は被告人が 「人の身体を傷害 した」,「身体を傷害 し,よ って

人を死亡させた」 というものであって,原 審 と控訴審 とで何 ら変化は生 じ

ていないのである。それゆえ,控 訴審が原判決の認定を超えて公訴事実の

範囲内で具体的事実を調査 し,認 定 したとしても,識 別説を前提 とする限

り,攻 防対象論が適用される余地はそもそも存在 しないのである。 もっと

も,必 要的記載事項ではない事実 も,い ったん訴因として記載された場合

には,こ れと異なる事実を認定するためには被告人の防御の観点から不意

打ち防止の措置が必要であるとされる力鋼,そ のことは,控 訴審裁判所の

職権調査範囲を限定する根拠とはならない。

これに対 し,本 判決について 「第1審 が単純一罪の一部を縮小認定 した

すべての場合に,控 訴裁判所がその縮小部分につき職権調査することがで

きるなどといえないことは,本 判決を含む近時の判例 ・学説か らして明 ら

⑳ 辻本(前 掲注(1))「訴因の研究一 『訴 因変更 の必要性』 につ いて一 」,同

「訴因 の研究一 訴因 の特定性 につ いて一 」参照。

⑫ 最決平成13年4月11日 刑集55巻3号127頁 。
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かである」とし,事例ごとに一定の条件を必要とすべきとする見解がある⑬。

しか し,こ のような理解は,前 述のとおり識別説(判 例 ・通説)の 理解に

な じまないように思われる。むしろ,訴 因の機能について被告人の防御を

中心に捉え,犯 行態様等の具体的事実について訴因としての拘束力を肯定

する 「防御権説」を前提として,初 めて,単 純一罪について縮小認定され

た場合に,認 定から除外された部分についての職権調査の可否,つ まり攻

防対象論の適否が問題になるというべきであろう。

五 おわ りに

以上,本 稿は,第 一審で公訴事実の一部のみが有罪認定され,被 告人の

みが上訴を提起 した場合の上訴審裁判所の職権調査の範囲如何という問題

を,従 来の判例理論及び近時の展開を分析 しつつ,い わゆる攻防対象論の

適否について検討を加えた。本稿の結論を指摘 しておくと,以 下のとおり

である。

①有罪認定された事実と無罪認定(又 は有罪認定から除外)さ れた事実

とが不可分の関係にある場合,被 告人のみが上訴 した場合も公訴事実

全体が上訴審に移審係属する。

②上訴審の職権調査範囲は,い わゆる 「攻防対象論」の適用により一定

の制限を受ける。

③攻防対象論は,実 体法上一罪の場合に限らず,併 合罪の場合でも適用

されうる。

④単純一罪が縮小認定された場合,識 別説(判 例 ・通説)に よる限り,

㈲ 判 例 タイ ム ズ 「本 判 決 解 説」 判 タ1150号309,310頁 。
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攻防対象に変化はな く,攻 防対象論は適用されないが,防 御権説から

は,攻 防対象は縮小された範囲に限定され,除 外された部分について

攻防対象論の適用が問題となりうる。

このように,攻 防対象論は,従 来,裁 判実務においてその妥当性及び適

用範囲の限定が問題となってきたが,新 たな判例を見る限り,ま だまだ議

論が成熟 していたとはいえず,今 後に向けた発展が予測される。その際に

は,公 訴事実の同一性論 訴因論 といった,刑 事訴訟における審判対象如

何 という根本的な問題にまで遡 った考察が要求される。 とりわけ,裁 判員

制度では第一審と控訴審 との裁判体構成上の本質的な差異が生 じることと

なった現在,控 訴審裁判所の職権調査が及ぶべき範囲も,よ り限定的に捉

えられるべき必要性が認められる。

このような動向を見据えつつ,本 稿で得 られた知見を基に,今 後の裁判

実務の動向に注 目したい。

(2007年9月 脱稿)

一61一




