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摘 要

日本卷證不併送制度之配套措施，而訴因制度為卷證不併送之一環，訴因

所要處理之範圍，包括訴因變更、追加、撤回及其他訴因之理論、違反之法律

效果等規定，故卷證不併送本身，顯然不單僅止於「卷證不併送」之意義。其

次，日本法制雖以採卷證不併送為原則，然例外亦有不適用卷證不併送之特殊

程序，可見在採取卷證不併送之制度下，仍有其他配套措施存在。因此，在作

比較法研究時，即有必要以概觀之方式進行研究，以避免發生法律制定後，欠

缺配套措施而造成體系之內在矛盾或衝突。

A complete set of preventive measures of The Principle of

Unitary Information in Japan

Huang, Han-Yi

Abstract

The Principle of Unitary Information forms a complete set of preventive

measures in Japan. However, as a part of unitary information, count system

covers a broad range of law proceedings, such as the count changes, additional

supplements, withdrawal, law theories based on count system as well as any

effects on law violation. Therefore, the Principle of Unitary Information

itself obviously has more than the meaning of unitary information. In addition,

although Japan's law system adopts the principle, the exceptional cases also

triggered special procedures unavailable to fit unitary information. Under

the circumstances, other measures need to exist to deal with particular

conditions so that when doing research, especially on comparison laws, the

researchers require broader views to carry out law studies. As a result, lack

of necessary measures may cause contradiction or even irreconcilable conflicts

within a legal system.
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一、前 言

按起訴狀內不得記載使法官足生有罪預

斷之虞的文字或附加書類及其他證據之原則，

稱為「起訴狀一本主義」或「卷證不併送原

則」。卷證不併送制度係以防止預斷為主要

之目的 1，因此，就卷證不併送之意義以觀，

其重心在於起訴時，不得將足以證明被告有

罪之證據一併送交法院，應僅就起訴之事實

加以說明，此種不附加證據資料之起訴機制，

稱為卷證不併送制度。由於法官在收案後、

開庭前，無從先行閱覽證據、得知證人之證

述或證物彰顯之意義，使法官之心證於公開

審判庭形成，適足以呈現刑事審判之基本原

則－公平法院－之具體內容 2。本文爰自日本

法上卷證不併送制度之配套措施切入，以探

討其理論及實務上如何藉由相關之配套措施

運作卷證不併送制度。

二、訴因制度

公訴事實與訴因

依日本刑事訴訟法第 256 條第 2 項第 2

款規定：「起訴書應記載公訴事實」3，同條

第 3項則規定：「公訴事實應明確記載訴因。

明示訴因，應儘可能特定犯罪事實之日期、

時間、場所及方法」。訴因制度重要之機能

在於限定審判之對象，自被告方面觀之，訴

因具有劃分其應防禦範圍之功能 4，亦即，係

用以嚴格限定「審判範圍」之制度，其用意

在於避免使被告受到不可預知之審判，而得

充分防禦之準備 5。至於法條所指「公訴事

實」之範圍究竟為何？應如何界定「公訴事

實」之內涵？在學理上有「公訴事實對象說」

及「訴因對象說」6。

「公訴事實對象說」認為審判之對象為

公訴事實，而公訴事實以起訴書所記載之犯

罪事實為限，所謂公訴事實係指得在相同程

序中處理之同一範圍之事實（廣義之公訴事

實）。此一理論有下列特徵： 起訴效力及

於起訴事實同一性之範圍。 由於訴因制度

係為被告防禦之便利而導入之程序，因此變

更訴因有無必要，其基準應考量訴訟之具體

1 此為日本刑事訴訟法第 256條第 6項所明文。要言之，事實審之法官，在第一次公開庭期前，關於案

件之事實僅得記載於起訴書內，並應以完全空白之心證審理案件，為刑事審判基本原則之一，即公平

法院之具體展現，石丸俊彥，《刑事訴訟法》，成文堂，平成 11年 3月 10日，初版第 3刷，第 170頁。

2 石丸俊彥，前揭書，第 170頁。

3 由於日本訴因制度並非完全依照英美法系之形態而導入日本，現行法仍留有舊法時代「公訴事實」之

概念。亦即，一方面要求公訴事實應明示記載而使二者具有不可分性，他方面在審理中，因檢察官之

請求或本於法院之命令認為應變更訴因，而預定其範圍與公訴事實具有同一性。因此，訴訟之對象應

考量訴因或導入訴因變更之制度，亦或應考慮如同舊法以公訴事實同一作為其範圍，而在現行刑事訴

訟法上成為問題之一，田宮裕，《刑事訴訟法》，有斐閣，2003年 6月 30日，新版第 14刷，第 186頁。

4 寺崎嘉博，《刑事訴訟法》，成文堂，2006年 10月 1日，初版第 2刷，第 258頁。

5 柯慶賢，<訴與訴因制度>，載於最高法院學術研究會編，《刑事訴訟可否採行訴因制度研究討論

會》，民國 83年 9月初版，第 257頁。

6 訴因究為事實或法律評價，學理上有四種分類：其一，審判之對象為起訴事實，訴因為法律上評價；

其二，審判之對象為起訴事實，訴因為事實；其三，審判之對象為訴因，而訴因為事實；其四，審判

之對象為訴因，而訴因為法律上評價，第一種類型屬於職權主義，以下依次而增強當事人主義之色

彩，第四種類型則為最徹底之當事人主義，黃東熊，《刑事訴訟法研究（第二冊）》，三民書局，民

國 88年 4月第 1版，第 185頁。
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狀況及是否有害於被告實質上之防禦利益加

以判斷。 公訴事實係本於訴因而成立，程

序上明示訴因之權限及義務，本即屬於法院，

雖然在現行法上賦予檢察官擁有此一權限及

義務，惟僅係便宜之舉，故在審判過程中產

生公訴事實與訴因之歧異時，修正此種情況

之訴因變更，本來亦屬法院之權限及義務。

法院對於訴因變更之命令有形成效力。

由於公訴事實對象說以公訴事實為審判對象，

當事實認定超出訴因時，在屬於公訴事實同

一性之範圍內為限，仍不得認為屬於未受請

求之事項而為之判決，僅是程序上應變更訴

因而未變更之訴訟程序違背法令。 訴訟條

件是否存在，由法院本於心證之基準加以判

斷 7。

「訴因對象說」則認為，訴因本身始為

審判之對象，訴因係檢察官所主張符合構成

要件該當性之具體事實。訴因對象說有下列

特徵： 訴訟繫屬僅及於訴因，起訴效力不

得超過訴因之範圍。 訴因為法院審判之對

象，從而，訴因變更之必要性，不論該訴訟

之具體狀況為何，訴因乃審判對象本身，應

就訴因是否同一加以判斷。細節部分並無必

要一致，惟仍以重要之事實是否同一為其基

準。 由於訴因為審判之對象，其認定及變

更，本即屬於當事人一方之檢察官的權限。

法院所為變更訴因之命令則為例外情形，變

更訴因原則上並非法院之義務（超越訴因之

範圍而認定事實為嚴格禁止事項）。 法院

對於訴因變更之命令並無形成效力。 超出

訴因範圍所為之事實認定則屬於未受請求之

事項予以判決之違法。 訴訟條件是否存在，

完全依訴因之基準加以判斷 8。

就上開二說簡略言之，「公訴事實對象

說」認為，訴因係指符合特定犯罪構成要件

之法律構成事實之記載，並非法律構成要件

本身，而是強調對於構成法律要件「事實」

之觀點。至於「訴因對象說」則主張「本於

社會事實之犯罪而嚴格符合各罰則構成要件

形態之法律構成」，訴因之重要意義並非

在於事實面，而是「事實之法律構成及其評

價」9，因此，採取「公訴事實說」或「訴

因對象說」，在運作之特徵上，前者著重

在「事實」；後者則側重於「事實之法律評

價」。

自日本法之歷史觀之，由於現存訴因之

概念顯然與大正時期之舊刑事訴訟法時代所

指之「公訴事實」完全不同，故在文義解釋

上，實無必要因條文內有「公訴事實」之記

載，即因循舊刑事訴訟法時期對於公訴事實

內涵之解釋。質言之，「公訴事實對象說」

實際上並未精準說明「公訴事實」與「訴因」

究有何不同？其不同之標準何在？而參酌其

所提出之前開各項特徵，就「公訴事實」與

「訴因」之相異處而言，充其量僅是「抽象

地描述」，實難有更堅強之理由明確區分「公

訴事實」與「訴因」之不同。與其在文字上

作抽象式之思考，不若認為「公訴事實」等

於「訴因」，反而更易於理解其內涵。訴因

之機能，在於使被告不受突襲而得以預見起

訴書所記載特定、明確之事實，法院亦得以

知悉具體審理之範圍。故日本刑事訴訟法第

7 福井厚，《刑事訴訟法講義》，法律文化社，2004年 3月 10日，第 2版第 2刷，第 196頁。

8 福井厚，前揭（註 7）書，第 196至 197頁。

9 土本武司，《刑事訴訟法要義》，有斐閣，平成 10年 5月 30日，初版第 2刷，第 199頁。另外，亦

有學者認為，「公訴事實對象說」認為法官審理之對象雖為公訴事實，但由訴因拘束判決；而「訴因

對象說」則認為訴因本身均為審理及判決之對象，寺崎嘉博，前揭（註 4）書，第 259頁。
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256 條第 3 項所指：「公訴事實應明確記載

訴因」，該公訴事實之意涵究應如何解釋？

學者認為公訴事實等同於訴因事實，訴因甚

至稱為「檢察官請求法院認定犯罪事實（之

主張）」，亦無不可，日本最高裁判所則採

取「訴因對象說」之立場 10，此一見解亦為

本文所採。故就訴因運作之方式而言，本文

贊同採取「訴因對象說」，因此，就字面上

之意義而言，公訴事實即為訴因。

至於訴因之內容為何？訴因應如何記載？

其究係單純事實之構成或法律上之評價？依

日本刑事訴訟法第 256條第 3項規定：「公

訴事實應明確記載訴因。明示訴因，應儘可

能特定犯罪事實之日期、時間、場所及方

法」，如同本文前開所述，公訴事實與訴因

在概念上乃一體二面，起訴書所載之訴因不

能僅指「單純之事實」而無任何可資特定其

範圍之記載，因此，依刑事訴訟法第 256條

第 3項之規定，自然應就該事實發生之日期、

時間、場所及方法加以描述，惟檢察官所起

訴者乃「足以構成犯罪之事實」，既然係足

以構成犯罪之事實，該事實之描述亦應有法

律上評價之概念在內；惟其性質當非法律構

成要件「本身」或「法律之解釋」，而是「構

成要件事實」，自然應同時著重其事實描述

面及法律評價面之特徵。

日本實務上對於「日期、時間、場所及

方法」是否應予記載之問題，認為：除為該

犯罪之不法構成要件要素外，所謂「日期、

時間、場所及方法」，本來即非成罪事實之

部分，惟僅屬於特定訴因的手段之一，亦應

加以記載」11。至於刑事訴訟法第 256條第 4

項規定：「起訴書不得附有使法官產生預斷

之書類或其他物品，或引用該內容之記載」，

依實務上之見解，除犯罪構成要件事實之記

載外，尚可記載被告犯罪之動機、被告之經

歷、品行及被告之前科、履歷 12。惟應予說

明者，當前科並非屬於犯罪事實之構成要件

要素時，仍不得在起訴書內記載被告之前科，

以避免因該前科使法官產生預斷。惟如為特

定訴因之手段，例如：在起訴書內將恐嚇手

段之文書內容全文照錄，以敘述被告使用恐

嚇之具體方式 13，或起訴書內引用毀損名譽

文書內容的三分之一 14，各該記載均不違法。

故在卷證不併送主義下關於起訴書應記

載之事項，乃指特定被告之事項、公訴事實

及罪名，除被告之經歷、性格、前科與犯罪

構成要件有密不可分之關係而應予記載外 15，

其中「公訴事實之記載」，自然應就犯罪發

生之日期、時間、場所及方法等相關事實加

以記載，為「特定訴因」之方法，而此一記

載之事實，係屬「構成要件事實」，亦具有

一定程度之法律評價 16，應無疑義。

綜上說明，本文認為訴因係「檢察官起

10 寺崎嘉博，前揭（註 4）書，第 259至 261頁。

11 同註 11。關於此一判決涉及犯罪之時間、場所及方法之說明，可參閱：松宮孝明，<訴因 明示－覺

醒劑 自己使用>，載於：《刑事訴訟法判例百選》， ，1998年 8月，第 148期，第 99頁。

12 土本武司，前揭（註 9）書，第 204頁。

13 最高裁判所，昭和 33年 5月 20日判決，《刑集》，第 12卷第 7號，第 1398頁。

14 最高裁判所，昭和 44年 10月 2日裁定，《刑集》，第 23卷第 10號，第 1199頁。

15 例如：利用被害人之經歷、性格而乘機恐嚇，或常業犯、累犯而竊盜之場合，前科有時係構成要件要

素等（如日本法上之習慣性之累犯竊盜行為，即以累犯為其構成要件要素），及為明確化被告之犯意

而記載其動機、目的，仍可記載之，三井誠、酒卷匡，《入門刑事手續法》，有斐閣，2002 年 10 月

30日，第 3版第 2刷，第 103至 104頁。
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訴書中所具體記載之犯罪時間、地點、方法

及手段等與犯罪構成要件有密不可分之事項，

而足以該當特定犯罪構成要件之事實」。

訴因之變更、追加及撤回

日本刑事訴訟法第 312條第 1項規定：

「法院在無害於公訴事實同一性之限度內，

經檢察官之聲請，應准許其追加、撤回或變

更起訴書所載之訴因或法條」，乃追加、撤

回或變更訴因之法律上依據 17。按審理進行

中，對於犯罪事實之認定與訴因有異時，應

確認其範圍是否具有訴因之同一性，解決之

關鍵在於訴因本質上之特徵－係審理「訴因」

或「公訴事實」之審判對象而論 18。

訴因之變更

按訴因變更之標準涉及可否變更起訴書

所載之訴因，其範圍之廣狹，涉及認定事實

是否有「未受請求事項予以判決之違法」的

問題。由於訴因具有拘束力，當法院認定之

事實係訴因以外之事實而仍在同一性之範圍

內時，即有變更訴因之必要。變更訴因乃是

否應維持原訴因或在如何程度上認定不同之

內容較為妥當之問題 19。茲就「不得變更訴

因之界限」、「得變更訴因之標準」及「變

更訴因之程序及其時期」等先後順序加以說

明：

不得變更訴因之界限

得否變更訴因，應視訴因之範圍與審判

者認定之範圍是否具有同一性，亦稱為「變

更訴因之客觀界限」。申言之，得否變更訴

因，在概念上涉及應以如何之標準認定起訴

事實之範圍，如於起訴書所記載之訴因與法

院認定之訴因在範圍上完全不同時，即不得

變更訴因，而應就原訴因為無罪判決；如在

事實同一性之範圍內者，則視其係屬於「變

更」或「更正」之問題，決定「變更訴因」

或僅作「更正」即可。因此，在論及變更訴

因前，應先行確認「得變更訴因」與「不得

變更訴因」之標準：

學理上對於得否變更訴因之標準

Ａ、構成要件共通說 20

本說認為基本事實同一，當然應比較事

實是否該當於同一構成要件，當被比較之事

實未該當於構成要件時，即使前階段之法律

生活事實經認定為一個事實，亦難認有事實

之同一性。例如：在訴訟前階段經表示之Ｘ

16 同見解，土本武司，前揭（註 9）書，第 199至 200頁。

17 日本現行訴因制度原則上與英美法之訴因制度有異，亦與不採取訴因制度之大陸法系不同，日本法制

在採用訴因制度之同時，亦殘存公訴事實之概念而承認訴因可變更之獨特制度，或可稱為介於英美法

之訴因制度與大陸法之公訴事實之中間形態。然英美法之訴因亦非絕對不可變更，如非增加他罪或將

所訴追之本罪變更成他罪，且對於被告實質上之權利無害之情形下，得修正其記載，例如：第一級謀

殺可認定為第二級謀殺，而縮小認定為被包含之犯罪，田口守一，《刑事訴訟法》，弘文堂，平成 18

年 9月 30日，第 4版補正版第 3刷，第 309頁。

18 庭山英雄、森井暲合編，《法學基本講座刑事訴訟法第一百講》，學陽書局，1992年 6月 1日第 3版，

第 103頁。

19 三井誠，前揭（註 10）書，第 197至 198頁。

20 以下關於「構成要件共通說」、「法益侵害同一說及公訴犯罪事實單一性說」、「訴因共通說」、「綜

合評價說」、「刑罰關心同一說」、「訴訟主題同一說」、「防禦同一說」及「訴因機能同一說」之

各說見解，參閱：安冨潔，《演習講義刑事訴訟法》，法學書院，2004年 1月 15日，第 2版第 2刷，

第 155至 156頁。
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事實該當於甲構成要件，其後認定之Ｙ事實

該當於乙構成要件，當Ｙ事實在相當程度內

亦該當於甲構成要件時，應認為Ｘ、Ｙ二事

實為同一事實。

Ｂ、法益侵害同一說及公訴犯罪事實單一性說

為解決此一訴訟問題，以法益有無侵害

之同一性定之，或公訴犯罪事實如具有單一

性者，即認為具有同一性。從而，本說係以

「結果同一」、「犯罪單一」及「行為之共

通性」為其具體之基準。

Ｃ、訴因共通說

此說認為得否變更訴因，應就二訴因加

以比較，其重要部分－行為或結果－有重合

時，即認為有公訴事實之同一性，依此說可

知，施暴行罪與毀損罪，就其「行為」之觀

點而言具有同一性，而竊盜罪及詐欺罪就「結

果」之觀點而言，具有同一性，均可變更訴

因。

Ｄ、綜合評價說

本說認為是否為同一事實，應特定犯罪

及其事實要素定之－如：犯罪主體之被告、

犯罪時間、場所、方法及行為態樣、被害法

益、被害人、共犯關係等情形，綜合評價，

並比較檢察官與被告間對立之利益加以決定。

Ｅ、刑罰關心同一說

此說乃是就犯罪之時間、場所、手段、

方法、被害客體等構成事實是否相互重覆、

接近或類似等情事，施加各別之刑罰是否不

適當，自刑罰關心之擇一對象－「如一方成

立，他方即不成立」者，即應認為具有公訴

事實同一。亦即，公訴事實是否同一，在於

除具有一次解決之相當性外，並應就國家對

於刑罰關心之特性，比較二訴因是否有「二

立關係」－即「擇一關係」－存在，為其基

準。

Ｆ、訴訟主題同一說

本說係以原訴因及新訴因加以比較，就

二者事實之共通性，判斷有無特定規範之共

通性，依二者各別適用之規定內容，認定是

否不得變更訴因，故公訴事同一性者，應就

訴訟主題之同一性定之，為判斷此同一性，

應就「事實」有無共通性及「法律上之判斷」

有無共通性加以檢驗。

Ｇ、防禦同一說

本說認為考量訴因與訴因之比較，透過

一次訴訟解決之範圍加以判斷，此際應考量

之要素，主要應置於是否有害於原訴因之告

知機能或對於被告之防禦範圍有無實質上差

異之重點上。

Ｈ、訴因機能同一說

此說認為在起訴書上以訴因形式所記載

之公訴事實，在無害於告知、防禦之保障機

能下，允許變更訴因，其判斷標準，應就「基

本事實之同一」、「二訴因有無密接關係或

擇一關係」作為基準。

實務上對於得否變更訴因之標準

按當檢察官與起訴事實之舉證結果有不

一致時，可分為下列處理方式：其一，就本

案為無罪判決，對於該舉證結果所產生相對

應之行為另行起訴，嚴守訴因固定之立場；

其二，對於未具體記載之公訴事實以抽象、

簡略方式記載，例如：殺人之情形，儘可能

減少因人為之方式，產生公訴事實與舉證結

果不一致之情形；其三，即訴因變更制度，

在一定之範圍內允許變更起訴，儘可能在避

免重新起訴、禁止二重起訴危險之範圍內，

認定為社會上之行為。第一種方式違反訴訟

經濟，對於被告之地位不安定，其細分並切

割訴追方式之看法並不妥當。第二種方式，

對於起訴狀內公訴事實本於訴因形式具體表

示，以充實被告防禦權，對於當事人對抗主

義之基本目的有所妨礙。因此，仍以第三種
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方式變更訴因之方式較妥 21，從而，在無害

於公訴事實同一性之限度內，經審理之結果

認為適當時，得變更訴因。惟何謂「無害於

公訴事實之同一性」？此涉及應否就原訴因

為無罪判決而另行由檢察官就本欲變更之訴

因另行起訴之問題，換言之，就起訴事實認

定有無重覆起訴或案件同一性之概念。因此，

實有必要就日本實務上就如何認定「不得變

更訴因」之標準加以說明。

日本實務上認為原訴因與變更後之訴因

在舉證結果上具有密切關係之情形，各該訴

因間具有基本事實關係之同一性者，得變更

訴因 22，而原訴因及其舉證之結果約略係本

於同一證據之擇一關係而認定時，亦得變更訴

因，所謂擇一關係者，係指認定此犯罪事實存

在時，即無法認定彼犯罪事實存在之論理上

關係，即實務上所指具有「此犯罪事實經認

定後，彼犯罪事實即無法成立」之關係 23，簡

言之，擇一關係係指基於同一證據之證明，

此犯罪事實與彼犯罪事實間具有相互排斥之

關係，此犯罪事實成立，將使彼犯罪事實不

成立，反之亦然。因此，凡各該訴因具有基

本事實關係同一，其具體判斷基準係以各該

訴因間具有密切關係或擇一關係時，得變更

訴因 24，例如：起訴書主要記載之訴因係「被

告教唆甲在平成四年八月一日竊取停放在乙

處之腳踏車一臺」之事實，與「被告於同日

竊取停放在乙處之腳踏車一臺」之事實無法

同時成立，因此具有同一性 25。故當原訴因

與變更訴因間具有「基本事實關係同一（密

切關係）」或「擇一關係」時，即得變更訴

因；惟如欠缺「基本事實關係同一」或「擇

一關係」時，即不得變更訴因，而應就原訴

因為無罪判決，本欲請求變更之他訴因，則

應由檢察官另行提起公訴，以此資為「不得

變更訴因而應重新起訴」之判斷標準。

本文之立場

如何定位「同一事實」，涉及到是否有

一事不再理及禁止重覆起訴之原則適用問題，

如對於同一事實之概念認定過於嚴苛，將造

成所起訴之案件，動輒應由法官為無罪判決

而另行由檢察官重新起訴，此舉不僅浪費訴

訟資源，亦極易造成當事人時間上之勞費；

反面言之，苟對於同一事實之概念認定過於

寬鬆，甚至對於完全不相關之事實相互間亦

得變更訴因，將極易造成原訴因與新訴因之

流動性過大，不僅折損訴因之「特定性」26，

進而失去起訴書應特定構成要件事實之功能，

甚至對於被告、檢察官在程序上攻擊防禦權

之行使，亦極有可能造成妨礙，造成延滯訴

訟之虞。因此，如何在特定訴因及變更訴因

間劃出一道界線，以平衡特定訴因及變更訴

因之要求，不致造成過猶不及之結果，應是

在建構訴因制度時，特別應加以重視之問題。

21 渥美東洋，《刑事訴訟法》，有斐閣，2004年 3月 30日，新版補訂第 2刷，第 310頁。

22 最高裁判所，昭和 24年 1月 25日判決，《刑集》，第 3卷第 1號，第 58頁；同裁判所，昭和 27年

10月 30日判決，刑集第 6卷第 9號，第 1122頁。

23 最高裁判所，昭和 29年 5月 14日判決，《刑集》，第 8卷第 2號，第 676頁。

24 渥美東洋，前揭（註 23）書，第 311頁。

25 坂本武志，《刑事訴訟法》，酒井書店，1999年 3月 25日，初版第 2刷，第 76頁。

26 訴因制度之意義在於：一、用以區別訴因及訴因外事實，限定審判之對象為訴因；二、被告之防禦活

動得限定於訴因上（即訴因之防禦功能），被告並無必要就訴因所未記載之事實為防禦；三、由於訴

因業經特定，其訴訟條件是否存在，以訴因為判斷之基準，例如：有無事物管轄權、是否業經提出告

訴，均以該訴因本身加以認定，田口守一，前揭（註 19）書，第 205頁。
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按新訴因如「擴大」構成要件事實或「增

加」構成要件事實已「超越」原訴因對於被

告通知之範圍時，原則上即應認為對於被告

是一種程序及實體上突襲，故應予變更訴因。

惟當新訴因與原訴因已屬於完全不同之「社

會基本事實」者，此時不僅不得變更訴因，

反而應對原訴因為無罪之判決，以避免造成

訴因無法特定之結果。然而，問題在於，應

如何判斷是否為「同一社會基本事實」？本

文認為，首先應判斷原訴因與新訴因間是否

屬於：「犯罪之時間、場所、犯罪行為之態

樣或被害之內容等變化等，對於犯罪成立與

否或被告之防禦無直接相關之情形」或「大

範圍之事實包括小範圍之事實關係」（即縮

小理論）之類型，如屬於前開類型，自然無

須變更訴因，得進入審理程序審理之 27；惟

如不符合上揭情形，則應就原訴因與新訴因

間是否具有「同一社會基本事實」之標準而

定 28，苟二者屬於「同一社會基本事實」，

即可變更訴因，並踐行後述變更訴因之程序；

如非屬於「同一社會基本事實」，法官即應

就原訴因為無罪判決，至於新訴因之部分，

應由檢察官另行偵查起訴，此種情形，頗類

似我國目前就得否變更起訴法條之傳統實務

見解，亦即，除「犯罪之時間、場所、犯罪

行為之態樣或被害之內容等變化等，對於犯

罪成立與否或被告之防禦無直接相關之情形」

或「大範圍之事實包括小範圍之事實關係」

之類型應先行評價以認定有無上開情形外，

其餘涉及得否變更者，則依得否變更起訴法

條之方式作為判斷之標準，本文認為，此一

作法，不僅可避免日本學理上多數不同意見

造成歧異結果之問題，亦可直接套用實務上

向來對於是否變更法條之主張，至於日後對

於訴因變更之制度發展成熟後，經由學理上

就「訴因變更之標準」辯證後，再決定究應

採取如何之標準加以定位。

得變更訴因之標準

在事實同一性經過確認後，即應論及如

何情形得變更訴因、如何情形無需變更訴因

亦可進行審判，其變更訴因標準何在之問題。

就變更訴因之標準，學理上之判斷上可分為：

「法律構成說」及「事實記載說」二說：

法律構成說

本說認為，訴因之重要意義應求諸於法

律構成要件及法律評價，如對此（法律構成

要件及法律評價）有所變更，即有變更訴因

之必要。本說以構成要件、法條是否相異為

判斷之基準，例如：作為犯或不作為犯等之

法律適用，或未遂、既遂、共犯之形式等，

對於構成要件有修正之形式或有變更之情形，

即有必要變更訴因 29。質言之，訴因並非事

實之問題，而是關於事實之法律評價問題，

如訴因之法律要件有所變化時，即有必要變

更訴因 30。因此，本說可謂係以法律構成要

件有無修正或變更作為判斷訴因是否變更之

27 雖然無需變更訴因，惟如涉及法條變更之情形，仍應對於被告諭知新變更之法條，使其對於訴因之法

律適用受到程序告知之保障。

28 誠然，是否為「同一社會基本事實」，歷來於我國審判實務之運作上眾說紛云，然而，在制度之變革

上，仍有蛛絲馬跡可供遵循而非毫無章法，容有參考之餘地，關於我國實務上對於同一社會基本事實

間得變更起訴法條之歸納整理，可參閱：林俊益，《刑事訴訟法概論（下冊）》，新學林出版社，2006

年 2月，第 5版第 1刷，第 306至 308頁。

29 三井誠，前揭（註 10）書，第 198頁。

30 田口守一，前揭（註 19）書，第 313頁。
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標準。

事實記載說

此說則認為，訴因係以檢察官主張之具

體犯罪事實為要，「事實」本身是否有所不

同，即成為是否變更訴因之標準 31。如經判

斷事實之記載在重要之點上有所變化，即使

構成要件同一，亦難認為訴因同一，而有必

要變更訴因，此一見解為通說及實務判例所

採。例如：同為殺人案件，但其實行犯行之

方法係以槍枝射殺被害人或徒手毆打被害人

使其死亡等，對應於事實記載之面向，得在

程序上反應二者不同之防禦方法。學理上亦

認為由於訴因之重要機能在於明示防禦之對

象，而認為事實記載說較為妥當 32。

其次，在論及是否變更訴因時，「事實

記載說」主要係以被告之防禦權是否受到實

質上之不利益作為判斷之基準，以界定是否

會導致被告因不同之事實受到程序上之突襲。

因此，在「事實記載說」即以被告之防禦權

是否受到不利益加以認定，其判斷之方式有

「具體防禦說」、「抽象防禦說」及「二階

段防禦說」三種不同之立場。「具體防禦說」

著重在具體個案中對被告之防禦活動，是否

會產生具體之不利益為其問題重心。而「抽

象防禦說」則以抽象地、一般地標準判斷對

於被告是否有防禦上之不利益為其問題重心。

通說採取「抽象防禦說」之見解，而實務上

則有採取「具體防禦說」及「抽象防禦說」

之分歧看法存在 33。

至於「二階段防禦說」之看法，則認為

首先應就一般的、抽象的角度判斷是否對於

被告之防禦有所妨礙，如依一般的、抽象的

角度判斷並不會產生對於被告防禦權之妨礙

時，應以現實上之案件、訴訟為前提，就具

體防禦之觀點認定有無必要變更訴因，從而，

第二階段應在個別案件上判斷有無具體對於

被告之防禦有不利益定之 34。因此，「二階

段防禦說」主要係綜合「抽象防禦說」及「具

體防禦說」之判斷標準，以「抽象防禦說」

作為先位判斷之基準，再以「具體防禦說」

為次位判斷之標準，依一般性之觀點判斷被

告所處之地位，若不變更訴因時，其抽象防

禦權有所妨礙者，即應變更訴因；如對於被

告之抽象防禦權並無妨礙，但在個案中對於

被告之具體防禦權有所妨礙時，仍應由檢察

官變更訴因 35，又變更訴因之主體既為檢察

官，法院於審判過程中認為適當時，亦得命

檢察官變更訴因（日本刑事訴訟法第 312條

第 2項），然而，倘不變更訴因將顯然產生

違反正義之情形，通說認為法院即有變更訴

因之義務，苟怠於變更訴因者，即應認為有

未盡審理能事之虞 36。

實務上對於應否變更訴因之見解

就日本學理上所指之「法律構成說」與

「事實記載說」二者所要處理之問題，在於

決定「應否變更訴因」之標準，亦即，其立

31 同註五九。
32 白取祐司，《刑事訴訟法》，日本評論社，2004年 10月 30日，第 3版第 1刷，第 249頁。
33 日本最高裁判所昭和 58年 2月 24日判決及同裁判所昭和 58年 9月 6日判決參照。
34 同前註 31。
35 由於訴因係檢察官之主張，故其變更主體為檢察官，法律上固然預定變更由法院許可，如檢察官係適

法之請求者，法院即應許可為之，甚且，法院鑑於審理之過程，亦應命檢察官變更訴因，此種程序稱

為變更訴因之命令，鈴木茂嗣，《刑事訴訟法》，青林書院，1999 年 3 月 10 日，改訂版第 8 刷，第

121頁。
36 鈴木茂嗣，前揭（註 37）書，第 122頁。
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足點在於「無須變更訴因」及「應變更訴因」

之判斷上，而日本實務上認為應變更訴因之

程序者，茲先例示如下：Ａ、犯罪行為態樣

變化之情形，例如：強制猥褻變更為公然猥

褻 37；Ｂ、過失態樣變化，例如：誤踩油門

之過失變更為遲延踩剎車之過失 38；Ｃ、被

害程度擴大之情形，例如：法人逃漏稅之逃

漏所得內容 39；Ｄ、在法律評價上有所變更

時，亦有變更訴因之必要，例如：收賄之共

同正犯變更為行賄之共同正犯 40、幫助犯變

更為共同正犯 41、殺人變更為過失致死之情

形 42。至於無須變更訴因之程序者，例示如

下：Ａ、犯罪之時間、場所、犯罪行為之態

樣或被害之內容等變化等，對於犯罪成立與

否或被告之防禦無直接相關之情形，例如：

實行詐術之時間或取得金額之變更 43；Ｂ、

大範圍之事實包括小範圍之事實關係，例如：

強盜訴因認定為恐嚇取財之訴因 44、殺人訴

因認定為得被害人承諾而殺人之訴因 45、強

盜致死訴因認定為傷害致死之訴因 46、傷害

訴因認定為施加暴行之訴因 47、酒醉駕車之

訴因認定為帶有酒氣駕車之訴因 48，均屬之。

本文就變更訴因所採取之立場

就本文前揭所舉日本實務上無須變更訴

因之各例而言，可歸納其類型為：「犯罪之

時間、場所、犯罪行為之態樣或被害之內容

等變化等，對於犯罪成立與否或被告之防禦

無直接相關之情形」及「大範圍之事實包括

小範圍之事實關係」之情形，此種情形無論

在抽象或具體上均不致於對被告在程序或實

體上產生突襲，依「二階段防禦說」之見解，

屬於同一性事實之範圍內，無須變更訴因，

此部分之見解應可採取。

惟日本實務上就應變更訴因之例過於繁

雜，導致何種情形對於被告產生抽象或具體

上之不利益更難判斷。本文認為，關於訴因

是否變更，日本學界區分為「法律構成說」

與「事實記載說」，僅在形式上以「有無變

更法律構成要件」或「事實是否不同」作為

判斷標準，但卻未具體指明變更訴因之目的

37 最高裁判所，昭和 29年 8月 20日判決，《刑集》，第 8卷第 8號，第 1249頁。

38 最高裁判所，昭和 46年 6月 22日判決，《刑集》，第 25卷第 4號，第 588頁。

39 最高裁判所，昭和 40年 12月 24日裁定，《刑集》，第 90卷第 9號，第 827頁。

40 最高裁判所，昭和 36年 6月 12日判決，《刑集》，第 15卷第 6號，第 961頁。

41 最高裁判所，昭和 40年 4月 28日判決，《刑集》，第 19卷第 3號，第 270頁。

42 最高裁判所，昭和 43年 11月 26日裁定，《刑集》，第 22卷第 12號，第 1352頁。

43 最高裁判所，昭和 28年 3月 5日判決，《刑集》，第 7卷第 3號，第 443頁。

44 最高裁判所，昭和 26年 6月 15日判決，《刑集》，第 5卷第 7號，第 1277頁。

45 最高裁判所，昭和 28年 11月 20日判決，《刑集》，第 7卷第 11號，第 2275頁。

46 最高裁判所，昭和 29年 12月 17日判決，《刑集》，第 8卷第 13號，第 2147頁。

47 最高裁判所，昭和 30年 10月 19日判決，《刑集》，第 9卷第 11號，第 2268頁。原訴因中如包括經

認定為縮小事實之訴因者，得不變更訴因，此種原則稱為縮小認定訴因之法理（縮小理論），福井厚，

前揭（註 7）書，第 206頁。

48 最高裁判所，昭和 55年 3月 4日，《刑集》，第 34卷第 3號，第 89頁。日本法上之酒醉駕車形態與

我國不同，其類型分為二種，其一係「酒醉駕車」，凡因酒精所致有不能正常駕車之虞的狀態，依日

本道路交通法第 117條之 2第 1款之規定，其法定刑為五年以下之懲役或一百萬元以下之罰金；其二

係「帶有酒氣駕車」，須依行為人血液中之酒精濃度決定是否不能安全駕駛（類似我國酒醉駕車之規

定），依同法第 117條之 2之 2第 1款之規定，其法定刑為三年以下懲役或五十萬元以下之罰金。
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何在。換言之，與其將「抽象防禦說」、「具

體防禦說」及「二階段防禦說」置於事實記

載說之內涵中，毋寧，「抽象防禦說」、「具

體防禦說」及「二階段防禦說」反而是直接

作為判斷應否變更訴因之標準。亦即，「變

更訴因前被告之攻擊防禦狀態」與「變更訴

因後被告之攻擊防禦狀態」相較，如未變更

訴因將造成被告在程序上或實體上受到突襲

或無法周延地保障訴訟權之情形，即應變更

訴因；反之，如未變更訴因並不致造成被告

在程序上或實體上受到突襲或無法周延地保

障程序權之情形，即無庸變更訴因 49。

其次，判斷應否變更訴因之標準，「二

階段防禦說」以二種層次保障被告之程序權，

可兼顧抽象與具體程序上有無不利益於被告

之情形，應較值得採取。再者，參酌起訴書

最重要之目的，在於使被告知悉被訴罪名及

事實以提出充分之防禦，要求審判中之證據

即應與起訴書之事實呼應契合，用以貫徹「使

被告提出適當防禦」之目的 50，而訴因既係

「檢察官起訴書中所具體記載之犯罪時間、

地點、方法及手段等與犯罪構成要件有密不

可分之事項，而足以該當特定犯罪構成要件

之事實」，從而，如「擴大」構成要件事實

或「增加」構成要件事實已「超越」原訴因

對於被告通知之範圍時，原則上即應認為對

於被告是一種程序及實體上突襲，換言之，

當被告收到起訴書後，本來其所準備防禦之

對象原是針對該起訴書所載之訴因，然而，

經法院審理後，該訴因產生擴大或增加構成

要件事實，而該擴大或增加之構成要件事實

對於原通知被告之訴因內容而言，已有不同，

因此，有必要透過變更訴因之程序，使被告

之防禦權受到程序上之保障 51。

變更訴因之程序及其時期

由於變更訴因實質上與提起公訴同具重

要性，在程序上亦力求慎重，變更訴因原則

上應提出書面、附加正本、對被告送達，並

應在公開法庭以書面朗讀為必要 52。實務上

於變更訴因時，應賦予被告及其辯護人有陳

述意見之機會 53，如訴因之變更對於被告之

防禦有實質上不利益之虞 54，經被告或辯護

49 簡言之，變更訴因有助於保障被告在實體上及程序上之利益時，即應變更訴因；如變更訴因有害於被

告在實體上及程序上之利益時，即不得變更訴因。

50 王兆鵬，<起訴書與基本人權>，《檢察新論》，2008年 1月第 3期，第 48頁。

51 學者王兆鵬認為，擴大或增加之訴因應移由檢察官另行起訴，不得變更訴因，同前註，第 49頁。此種

見解固然可避免再陷入我國實務上所採「同一社會基本事實」漫無標準之泥淖，然而，卻會造成檢察

官一再起訴、法院一再為無罪判決、浪費被告時間及勞力之問題，例如：檢察官就普通竊盜未遂之訴

因提起公訴，經查為普通竊盜既遂之訴因後，為無罪判決，檢察官再就普通竊盜既遂之訴因提起公

訴；又查乃加重竊盜既遂之訴因，再為無罪判決；檢察官再就加重竊盜既遂之訴因起訴，再發現係準

強盜之訴因，則在訴訟經濟上不僅重覆起訴而拖延時日，如案件繁雜而涉及數個不同構成要件者，構

成要件如有些許變更（或擴張）均要再重新起訴而不得變更訴因，不僅對案件須有數次起訴及數次判

決之送達問題因而造成審判程序之浪費，對被告而言，亦徒增訴訟上時間及往來法院、檢察署之勞

費，故此一見解恐值商榷。

52 如被告在庭時，亦得在法庭上以口頭加以變更，惟此係例外。關於上開程序之依據，分別規定在日本

刑事訴訟規則第 209條第 1至 5項。

53 最高裁判所，昭和 29年 7月 14日判決，《刑集》，第 8卷第 7號，第 1074頁。

54 又所謂「實質上不利益之虞」之有無，並非僅指訴因變更後之內容，其作如何之主張、舉證等審理進

行之狀況，亦為判斷之基準，三井誠，前揭（註 10）書，第 195頁。
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人聲請時，法院即應裁定停止審判程序，此

為日本刑事訴訟法第 312條第 4項所明文 55。

由此可知，變更訴因並非與「變更起訴法條」

相同，其程序上除必須對被告加以通知外，

必要時，甚至應以裁定停止審判程序。

至於訴因變更之時期，早期實務上認為

在經過審理後仍得變更訴因 56，惟近來則認

為如經過審理後即不得變更訴因 57、遲誤時

期之訴因變更亦屬非法 58，因此，變更訴因

有時間上之界限，已屬實務上之通例 59，應

無疑義。就實務上判斷訴因變更之界限上，

可分為下列情形： 時間及時期之要素；

被告先前之防禦行為； 檢察官對於訴因事

實所抱持之態度； 案件之重大性等因素加

以考量，但就上開情形加以綜合判斷而導入

之基準而言，關於被告方面之防禦及保障其

受迅速裁判之觀點二者較為重要。學理上之

多數說亦依循判決之開展而肯定訴因變更有

其時間上之限制，但其判斷標準則有不同，

除亦有重視時間之要素外，尚包括：在無罪

心證形成之階段變更訴因者並非適法、檢察

官對於新訴因之訴追已為處分者，不得變更，

違反誠信原則及權利濫用下所為之訴因變更，

亦非適法，甚至應重視被告在防禦上之負擔

等見解，尚非一致。亦有學者認為訴因變更

之時期、訴因變更之內容、程度及訴訟經過

等情形應加以考慮，檢察官請求變更訴因之

訴追時，已無法停止審判程序而強制被告

應訴之情形、對於被告之不利益已超越合

理之界限而請求不適法之變更訴因，均不

應允許 60。

就前開學理上對於訴因變更之界限可知，

變更訴因之時期不外乎被告之防禦、檢察官

之態度、案件之重大與否、是否已形成無罪

心證、新訴因是否業經處分、有無權利濫用、

是否業已超越合理之界限等情形加以判斷。

本文認為，前揭例示情形固然可作為衡量之

參考依據，然而，得否變更訴因仍應明確界

定其期限，並非凡有變更訴因之情形即不論

訴訟程序進行至何種程度均可為之。經由審

判程序進行之流程始發生有訴因變更之情事，

應參酌本文前開歸納訴因變更之各種原因綜

合判斷，如變更訴因對於被告有顯著之不利

益，且該不利益已超越合理之限制時，應認

為已超出得變更訴因之期限，應就原判決諭

知無罪，由檢察官另行對新訴因提起公訴；

如變更訴因不致於造成被告顯著之不利益，

亦未超越合理之限制時，則應視其程序進行

之程度，決定另開準備程序（日本法上稱為

「期日間整理程序」）重新通知被告新訴因，

或當庭對被告為訴因變更之通知，如其不利

益之程度較深時，亦可透過停止審判程序之

規定，讓被告對於新訴因能有充分準備之時

間，使被告不致於因訴因變更之結果受到不

55 日本刑事訴訟法第 312 條第四項規定：「法院對訴因及法條之追加或變更，認為對被告之防禦產生實

質上不利益之虞時，依被告或辯護人之請求，為使被告有充分防禦準備之必要期間，應以裁定停止審

判程序」。

56 橫濱地方裁判所小田原分院昭和 43年 10月 10日判決、東京高等裁判所昭和 45年 4月 20日判決參照。

57 東京高等裁判所昭和 56年 9月 16日判決、大阪高等裁判所昭和 61年 1月 31日判決及東京高等裁判

所昭和 63年 5月 11日判決參照。

58 福岡高等裁判所那霸分院昭和 51年 4月 5日判決、浦和地方裁判所昭和 63年 9月 28日判決及神戶地

方裁判所昭和 56年 3月 27日判決參照。

59 白取祐司，前揭（註 32）書，第 251頁。

60 福井厚，前揭（註 7）書，第 214至 215頁。
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原則上進入第一前審判期日後之案件，即不

得追加訴因，以避免造成訴訟之延滯及在程

序上造成對被告與法官之突襲 63。

訴因之撤回

訴因之撤回，係相反於訴因之追加，乃

就原已存在之複數訴因，撤回其中一個或數

個訴因，此一概念亦限於在基本事實同一性

之範圍內，始有撤回訴因之餘地。在預備訴

因、擇一訴因之複數訴因存在之場合，撤回

其中一個或複數之訴因，而仍屬於同一犯罪

事實之情形，為撤回訴因，苟檢察官已撤回

全部之起訴，或對於起訴書中所載相異基礎

事實之數個訴因分別撤回，則應將之歸類於

撤回起訴之範疇。例如：檢察官就被告甲為

竊取乙之財物而侵入乙住宅竊盜之案件提起

公訴，由於日本法上有牽連犯之規定，二者

屬於裁判上一罪之同一犯罪事實 64，經檢察

官撤回侵入住宅之訴因，此部分為訴因之撤

回；然而，如被告甲犯意個別，行為互殊，

其侵入住宅並非為竊盜乙之財物，而為數罪

併罰之情形，乃不同之二個犯罪事實，則檢

當之衝擊。

訴因之追加

訴因之追加係指原訴因存在之情形下附

加新訴因，亦即，就原已存在之訴因外，另

追加其他訴因，其追加後之訴因，可能為擇

一訴因或預備訴因，亦有可能藉由追加訴因

並撤回原訴因，而屬於廣義訴因變更之範圍，

惟其前提均必須限於同一事實之情形下始可 61。

然而，訴因之追加有無時間上之限制？是否在

一定期間經過後，即不得再追加之？依日本

實際運作之情形可知，實務上曾在「違反詐

欺及募集捐獻條例案件」（小松市募集捐獻

案件）中，於起訴後 9年 2月後，於第一審

第 54次審判期日時，首度追加違反該條例案

件之預備訴因，並在第 55次審判期日為有罪

認定，此一案例在該次判決中顯然屬於遲延

追加訴因及變更訴因之情形 62。因此，本文

認為，追加訴因之期間並非漫無限制，至遲

應在第一次審判期日前即應確認是否追加訴

因，除該追加訴因之原因係發生於審判期日

時，應另由受命法官踐行審判前整理程序外，

61 廣義之訴因變更包括狹義之訴因變更及訴因之追加、撤回。狹義之訴因變更係對於無法同時成立之訴

因間主張變更；而對於得同時成立之訴因附加新訴因或除去其一部者，分別為訴因之追加及撤回，此

為犯罪單一性範圍之問題。至於無犯罪單一性之情形所為之訴因追加，稱追加起訴，如就單一犯罪之

全部撤回訴因，則為撤回起訴之範圍，鈴木茂嗣，前揭（註 37）書，第 117頁。

62 最高裁判所，昭和 47年 7月 25日裁定，《刑集》，第 26卷第 6期，第 366頁。此一案例之全貌，可

參閱：三井誠、井上正仁編，《判例教材 刑事訴訟法》，東京大學出版會，2004年 5月 18日第 2版

第 8刷，第 260至 263頁。此一案例之爭點，在於詐欺取財與募集捐獻之罪名、罪質不僅完全相異，

亦欠缺構成要件事實之共通性或類似性，惟該次審判之多數意見採取得變更訴因之看法，然而，田中

二郎法官係在該案中唯一採取否定說之見解者（關於田中法官之見解，同前揭書，第 261頁）。此外，

該案例主要之疑義在於，追加訴因及變更訴因應否受到期間之限制？本文認為，追加訴因仍有其期間

之限制，日本實務之原審程序在經過上開漫長之時期後，竟仍允許檢察官追加並變更訴因而毫無規制

及限制，顯然有重大之疑義存在。

63 依日本刑事訴訟法第 316條之 32第 1項規定，原則上審判前整理程序或期日間整理程序結束後，即不

得再聲請調查證據，以此資為聲請調查證據之界限，因此，本文認為，訴因之追加亦應受此限制，否

使審判前整理程序或期日間整理程序發揮實質上之功能。

64 日本通說認為單純一罪及裁判上一罪之公訴事實均為單一，學者並認為，在想像競合犯及牽連犯之情

形，公訴事實為單一，惟卻有複數之訴因，鈴木茂嗣，前揭（註 37）書，第 118頁。
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於其他人之姓名、時間及地點亦得允許補正

70。至於更正之情形，例如：起訴書中記載使

被害人心生畏懼而使其交付財物之事實中，

罪名亦為恐嚇罪，但卻記載為「施行詐術」

時，得更正之，無須變更訴因 71；或被告之

姓名、年齡有變更，亦得更正之 72；至於實

行竊盜之時間誤記為昭和 33年，亦得更正為

昭和 34年 73。

就上開說明可知，起訴書之補正，其範圍限

於非屬於重大瑕疵之事項時，始得為之 74；

至於起訴書之更正，主要係針對起訴書之錯

字、脫漏等明顯記載有誤之情形所使用之方

法，亦即，更正係就起訴書所載內容，在未

達於變更訴因之程度上，就其非本質性之部

分記載加以變更之際所為之手段 75。

另外，如法條之記載有誤，如不致對被

告之防禦有實質上之不利益時，仍為有效之

起訴書，蓋以法律之適用係法院專屬之權利，

法條之記載係為使訴因明確化之故，如訴因

業已明確，僅其法條之記載有誤，仍不得為

起訴書無效之理由，惟此時有無必要變更法

察官撤回侵入住宅之部分或全部撤回者，則

屬於撤回起訴之範圍 65。

訴因之補正與更正

起訴書如有重大瑕疵時，得以判決廢棄

此種起訴書無效之公訴 66，若起訴書雖有瑕

疵，但非屬於重大瑕疵者，仍得因事後補正

而有效，稱為起訴書之補正 67。若起訴書中

之內容係誤寫或漏字之情形，仍為有效之起

訴書，檢察官得修正此一瑕疵，稱為起訴書

之更正。因此，當訴因不特定時，即有可能

使起訴書無效，惟並非絕對無效，如法院要

求檢察官釋明而結果經補正者，仍為有效；

如尚未達到無效程度之不特定情形，僅未達

到完全明確、特定之情形，檢察官得以更正

之方式為之 68。

就補正之情形，例如：在業務侵占案件

中，業務侵占之整體行為固然特定，但其數

個各別行為並不特定之情形，得補正之 69；

在違反公職人員選舉法案件中，拜票戶中有

數人，惟僅記載其中一人之時間、地點，關

65 日本刑事訴訟法第 257 條規定：「公訴於第一審判決前得撤回之」，依實務上之見解，在上級審撤銷

原審判決發回更審後，仍認為得撤回公訴，千葉地方裁判所佐倉分所，昭和 60年 3月 29日裁定參照。

66 廢棄公訴之性質，類似我國法制上之「不受理判決」，然其可分為「判決廢棄公訴」及「裁定廢棄公

訴」，並非如我國必須以「判決」為之，尚有類型上之不同，關於廢棄公訴之部分，詳後述。

67 實務及學理上對於檢察官得否將不特定之訴因經由補正之方式，使無效之起訴書成為有效之起訴書，

進而治癒其原本不特定之瑕疵，尚有不同意見，參閱：土本武司，前揭（註 9）書，第 202頁。

68 寺崎嘉博，前揭（註 4）書，第 264頁。

69 高松高等裁判所，昭和 27年 10月 9日判決，《高刑集》，第 5卷第 10號，第 2105頁。

70 高松高等裁判所，昭和 29年 2月 12日判決，《高刑集》，第 7卷第 4號，第 517頁。

71 最高裁判所，昭和 33年 4月 30日判決，《裁判集》，第 124號，第 677頁。

72 札幌高等裁判所，昭和 25年 6月 8日判決，《判決特報》，第 10號，第 149頁。

73 東京高等裁判所，昭和 35年 2月 6日判決，《下刑集》，第 2卷第 2號，第 109頁。

74 由於訴因不特定而無效之情形，應中止程序，學說上固然有認為如以訴因不特定等理由而認定不合法

之情形，得以補正之方式為之，然而，其瑕疵頗為輕微者，固無論矣，惟由於法律上並無明文可將無

效之訴因藉由補正而轉變為合法之訴因，因此，學說之上開見解恐有未當，白取祐司，前揭（註 34）

書，第 252頁。

75 田宮裕，前揭（註 3）書，第 192至 193頁。
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條？通說及實務上均認為，由於法條記載之

意義乃次要之問題，對於被告之防禦如未生

實質上之不利益時，無需進行法條變更之程

序，法官得逕適用與起訴書記載相異之法條

76；至於有力說則認為，法條記載之意義乃在

於賦予被告對於適用法條有檢驗之機會，故

所適用之法條與起訴書不同時，應踐行法條

變更之程序，此乃涉及被告訴訟權利之法律

問題 77。

就此一爭論，本文認為，起訴書法條記

載有誤，其形式上仍然屬於「誤記」之情形，

與法條變更係在起訴書記載並無錯誤之前提

下所適用之觀念並不相同，因此，原則上仍

以「更正」之方式為之，如檢察官對於法條

之適用主張並無誤記或適用錯誤之情形，仍

堅持適用原起訴之法條時，由於判決之法律

適用乃法官之權限，此時應由法官變更起訴

法條。

預備訴因與擇一訴因

預備訴因可分為本位訴因及備位訴因，

在審判之過程中，如認為本位訴因不成立之

情形時，請求對於備位訴因加以審判，依此

類推。至於擇一訴因乃指各訴因之順位相同，

請求對於其中之一為有罪判決，而並列記載

複數訴因之情形 78，亦即，審判者僅須對於

其中一個訴因為有罪判決，即可達到檢察官

請求為有罪判決之目的，其餘訴因即因而消

滅。關於擇一訴因之記載，可避免檢察官重

覆起訴之弊病 79，亦且，其他訴因係以其中

一訴因經判決有罪為其停止條件，換言之，

檢察官請求法院判決者，乃僅就其中一個訴

因加以裁判，當其中一個訴因經法院判決有

罪後，檢察官請求判決之目的已達到，即應

排除其他訴因，對於其他訴因，法院自然無

需再就其餘訴因加以審判，惟實務上之通例

在認定預備訴因時，通常會在判決中明示排

斥本位訴因之理由 80。

預備訴因或擇一訴因必須在犯罪評價上

具有無法同時成立之關係始可，因此，具有

裁判上一罪關係之數個犯罪事實間，即不得

以預備訴因或擇一訴因之形式記載於起訴書

內，關於擇一訴因之記載，應限於犯罪認識

上無法同時成立之事實，例如：竊盜罪及侵

占罪無法同時成立，即屬於擇一訴因；而預

備之記載則以具有法條競合關係間之犯罪事

實為前提，例如：業務侵占罪及普通侵占

罪屬之。惟附條件之起訴除此二種情形外，

並不承認其餘附條件形態之起訴，惟通說

並不以此為限，主張檢察官認為適當時即

可為之 81。

日本實務上對於「預備訴因」或「擇一

訴因」之記載情形並不多，大致上均以追加

訴因之方式為之 82。一般而言，以追加之方

式為之者，其類型如下： 原訴因存在時，

追加具有預備或擇一關係之訴因，例如：原

76 最高裁判所，昭和 53年 2月 16日判決，《刑集》，第 32卷第 1號，第 47頁。

77 田口守一，前揭（註 19）書，第 318頁。
78 寺崎嘉博，前揭（註 4）書，第 265頁。
79 預備訴因之實務見解，參閱：最高裁判所，昭和 29年 3月 23日裁定，《刑集》，第 8卷第 3號，第

305頁；擇一訴因之實務見解，參閱：最高裁判所，昭和 25年 10月 3日判決，《刑集》，第 3卷第 10

號，第 1861頁。
80 池田修、前田雅英，《刑事訴訟法講義》，東京大學出版會，2006 年 6 月 20 日，第 2 版第 1 刷，第

192頁。
81 鈴木茂嗣，前揭（註 37）書，第 109頁。
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訴因係詐欺，在本位訴因存在之情形，追加

恐嚇之預備訴因； 在具有科刑上一罪關係

之Ａ、Ｂ事實 83，僅就Ａ部分起訴，審理中

追加Ｂ部分之訴因，例如：在侵入住宅竊盜

之案件中，原訴因為竊盜，另追加侵入住宅

之訴因 84。惟無論係預備訴因或擇一訴因，

如法院認為均不構成犯罪時，應就全部之訴

因敘明不構成犯罪之理由，否則即屬已受請

求審判之案件有所脫漏之情形 85。

三、審判前整理程序

「審判前整理程序」係指為整理爭點及

證據所踐行之準備程序。日本在平成 16年修

法時所明文制定，並於平成 17年 11月開始

實施，主要係在第一次審判期日前，為整理

案件之爭點及證據所為之開庭準備，而規定

審判前整理之程序，法院為充實公開法庭之

繼續審理及進行快速之計畫而認為有必要時，

得聽取檢察官或辯護人之意見，將案件進行

審判前之整理程序 86，簡言之，審判前整理

程序係在第一次審判程序朗讀起訴書前，由

法官就爭點及證據加以整理，而使雙方知悉

有如何證據存在之程序 87，該程序主要在法

院內為之，由於不得違反禁止預斷原則，故

在該程序中並不進行案件之實體事項，而僅

以程序事項為限 88。

程序開始

法院為進行迅速地、有計畫、繼續性之

審判程序，認為必要時，應聽取當事人之意

見並將案件付審判前整理程序，如屬於裁判

員制度實施之案件，不問對於公訴事實有無

爭執，均以進行審判前整理程序為必要；至

於非裁判員制度下之案件，如爭點較多證據

關係較為複雜之案件，有長時間審判之案件

者，亦應行審判前整理程序 89。

程序參與者

審判前整理程序應由辯護人參與，在該

程序期日應由檢察官及辯護人蒞庭為必要，

被告固然無需蒞庭，其是否到庭為被告之權

利，惟法院仍得要求被告到庭，至於訴訟關

係人對於達成程序目的則有協力之義務。

程序之內容

審判前整理程序之內容主要係進行下列

事項： 爭點整理：爭點整理乃對於訴因、

法條明確化、追加、撤回或變更訴因、法條

82 田口守一，前揭（註 19）書，第 312頁。

83 所謂「科刑上一罪」，係指實質上數罪而在科刑上以一罪之方式加以處理，等同於我國裁判上一罪之

概念，如日本刑法第 54條第 1項規定：「一行為觸犯二個以上罪名，或犯罪之手段、結果行為觸犯他

罪名者，均依最重之刑處斷」，故此部分關於竊盜罪與侵入住宅罪之說明應係指本條後段之牽連犯，

惟由於我國已廢除牽連犯之規定，就此種情形應論以數罪併罰，附此敘明。

84 三井誠，前揭（註 10）書，第 189頁。

85 坂本武志，前揭（註 27）書，第 58至 59頁。

86 寺崎嘉博，前揭（註 4）書，第 212頁。

87 審判前整理程序係兩造當事人出席所踐行之程序，並非使法院僅見聞單方面之主張或證據，依學者之

見解，此種程序仍然不違法憲法第三十七條第一項所定公平法院之規定，白取祐司，前揭（註 34）

書，第 225頁。

88 庭山英雄、岡部泰昌編，《刑事訴訟法》，青林書院，2006年 7月 10日，第 3版第 1刷，第 160頁。

89 池田修、前田雅英，前揭（註 82）書，第 214頁。
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之許可，明示預定之主張而為爭點整理；

證據整理：主要係聲請調查證據、舉證之意

旨、詰問事項之明確化，確認對於證據之意

見、採納與否之裁定、確定調查證據之順序、

方法、對於聲明異議所為之裁定； 證據開

示：關於證據開示所為之裁定； 制定審理

計畫：審判期日之指定或變更。

確認整理之結果

法院於審判前整理程序結束後，應向檢

察官、被告及其辯護人確認案件爭點及整理

證據之結果。進入審判前整理程序之案件，

除不得請求之事由外，審判前整理程序終結

後，不得聲請調查證據。另外，經過此一程

序後，對於聲請調查新證據如無限制地予以

許可，固然損及爭點整理之實效性，但此一

限制並不妨礙法院依職權調查證據之行為 90。

換言之，聲請調查證據必須在審判前整理程

序終結前，否則，即發生失權效，不得再聲

請調查證據。

四、廢棄公訴程序

起訴之案件中另外記載之事項，雖不足

以使法官產生預斷之虞，仍屬違法提起公訴

之情事，此種額外記載之事項，稱為「贅載

事項」（或稱為「餘事記載」）91。對於明示

訴因外不必要之記載應加以避免，因「贅載

事項」會使爭點整理益形混亂及逸脫攻擊防

禦之著力點，如有記載時應予刪除。惟如已

到達足以使法官產生預斷之程度，縱使將之

刪除亦無法治癒此一起訴之瑕疵，或起訴書

所記載者並非「構成要件事實」之訴因，即

涉及廢棄公訴之問題 92，日本法上之廢棄公

訴程序，類似我國法上之「不受理判決」，

然而，其廢棄公訴之類型並非僅止於判決廢

棄公訴之樣貌，尚有裁定廢棄公訴之形態，

茲分述如下：

判決廢棄公訴

依日本刑事訴訟法第 256條第 6項規定：

「起訴書內，不得附加足使法官對該案件產

生預斷之虞之證據書類、證物或其他書面及

其內容」。此種限制，事實上係對於提起公

訴程序上之要求。換言之，如違反此一規定，

其起訴程式即有欠缺，而此種欠缺並無法經

由補正或撤回之方式治癒，亦即，該情事已

使法官對於所起訴案件產生預斷之虞，即使

撤回亦無法抹去法官已見聞或接觸該卷證資

料或足以產生預斷之虞的心證，應認為屬於

無效之起訴。而無效之起訴依同法第 338條

第 4款之規定，應以判決廢棄公訴 93。從而，

當於起訴書上記載足以使法官產生預斷之公

訴犯罪事實等事項，即屬違法，經釋明後，

性質上已無法治癒此一瑕疵 94，此種使法官

90 池田修、前田雅英，前揭（註 82）書，第 214至 217頁。
91 「贅載事項」（餘事記載）原則上應予禁止，至於「贅載事項」外，其附加、引用足以產生預斷之虞

的書類，亦會使起訴無效，土本武司，前揭（註 9）書，第 203頁。
92 按日本刑事訴訟法第 256條第 4項並非訓示規定，違反之而記載有產生預斷之虞的情形，將使公訴之

提起無效，而應為廢棄公訴之判決。違法之程度重大，乃指：縱使將之刪除亦無法治癒該瑕疵者；苟

尚未到達此一程度，仍屬有效之起訴，可藉由刪除、更正之方式為之，池田修、前田雅英，前揭（註

82）書，第 180至 181頁。
93 又廢棄公訴之裁判為形式裁判，其確定後原則上並無礙於再行起訴之程序，參閱：大阪地方裁判所，

昭和 49年 5月 2日判決，此一判決，引自：青山善充、菅野和夫編，《判例六法》，有斐閣，平成 18

年 10月 28日出版，第 1852頁。
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產生預斷之起訴程序顯然違反卷證不併送制

度，該公訴之提起即屬無效 95，因此，該公

訴之內容既無從補正，法院即應依刑事訴訟

法第 338條第 4款為廢棄公訴之判決。另外，

在起訴書內記載之事實或基於犯罪告發之事

實（即所謂成立犯罪構成要件之事實），如

有欠缺者，依刑事訴訟法第 338條第 4款之

規定，亦應廢棄公訴 96。

裁定廢棄公訴

如起訴書內記載之事實縱屬真實，惟無

法構成任何犯罪之情形，亦認為欠缺公訴事

實之記載，而應以裁定廢棄公訴，此亦為同

法第 339條第 1項第 2款所明定 97，因此，未

於起訴書內記載犯罪成立要件之事實時，顯

然未告知被告其所防禦之對象為何，由於該

起訴書有嚴重之瑕疵存在，故不得補正而應

廢棄公訴 98。

綜上可知，就與卷證不併送相關之廢棄

公訴程序中，可分為二種形式，其一係「判

決廢棄公訴」，另一為「裁定廢棄公訴」，

如屬於違背起訴程序之規定者（於起訴書內

記載、附加或引用足以使法官產生預斷之虞

的內容），應以「判決」廢棄公訴；如事實

之記載縱屬真實，卻無法該當任何犯罪構成

要件者，此一記載既然無法使被告知悉其防

禦對象之內容（未明確記載構成要件事實之

訴因），此時應以「裁定」廢棄公訴，上開

二種形式，均可謂違反卷證不併送制度之法

律效果。

五、證據開示程序

證據開示之意義及其內涵

採取卷證不併送制度，其中重要之一環，

乃證據開示程序之引進 99。就歷史而言，日

本最高裁判所原先採取否定證據開示之見解 100，

惟自昭和 44年 4月 25日之判決起，實務上

變更見解認為證據開示係合目的性之訴訟程

序 101，民間之司法改革審議會所主張之草案

94 最高裁判所，昭和 27年 3月 5日刑事判決，《刑集》，第 6卷第 3號，第 351頁。

95 伊藤榮樹，《刑事訴訟法》，立花書房，平成 5年 10月 20日，新訂版第 9刷，第 162頁。

96 日本刑事訴訟法第 338 條規定：「下列情形，應以判決廢棄公訴：一、對被告無審判權時。二、違反

第 340條之規定提起公訴。三、對於已提起公訴之案件，於同一法院再行提起公訴。四、提起公訴之

程序因違反其規定而無效時」。日本法制上之廢棄公訴程序頗類似我國「不受理判決」之方式，業如

前述，惟由於其尚有「裁定」廢棄公訴之類型，本文為忠於文字原義，仍將之翻譯為「廢棄公訴」，

而不以「不受理判決」取代，附此敘明。

97 日本刑事訴訟法第 339條第 1項規定：「下列情形，應以裁定廢棄公訴：一、依第二百七十一條第二

項之規定提起公訴而失其效力時。二、起訴書所記載之事實縱屬真實，亦無法構成犯罪時。三、撤銷

公訴時。四、被告死亡或法人為被告而不存在時。五、依第十條及第十一條之規定不得審判時」。

98 渥美東洋，前揭（註 23）書，第 257頁。

99 採行卷證不併送制度，始會產生與「證據開示」制度相關連之問題，三井誠、酒卷匡，前揭（註 17）

書，第 103頁。因此，採行卷證不併送制度應結合證據開示程序，卷證不併送制度始有其實質上之意義。

100 三井誠，《判例教材 刑事訴訟法》，東京大學出版社，2000年 1月 14日，第 2版第 3刷，第 331頁

以下。參閱：日本最高裁判所，昭和 34年 12月 26日判決，《刑集》，第 13卷第 13號，第 3372頁。

101 坂本武志，前揭（註 27）書，第 161頁。參閱：最高裁判所，昭和 44年 4月 25日判決，《刑集》，

第 23 卷第 4 號，第 248 頁。另關於最高裁判所見解變更之詳細說明，參閱：高田卓爾、田宮裕編，

《演習刑事訴訟法》，青林書院，昭和 59年 5月 10日，初版第 1刷，第 255至 259頁。
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及律師聯合會所要求之全面開示證據理論，

亦為當時倡論之議題 102。

所謂證據開示，係檢察官、被告或辯護

人，關於請求詰問之證人、鑑定人、通譯或

翻譯，應賦予其預先知悉其姓名、住居所之

機會；關於所請求調查之證據書類或證據物，

應預先使其有閱覽之機會 103。簡言之，證據

開示係指訴訟當事人就其所持有之證據或資

料，向他方當事人明白公開其內容之謂 104。

由於卷證不併送制度在檢察官起訴後，無法

使相對人知悉檢察官起訴時究竟握有如何之

證據？各該證據之內容為何？因此，勢必讓

被告請求檢察官開示其證據、使被告瞭解檢

察官所提出之人證、物證究竟為何，以利其

就後續之攻擊、防禦提出較為有效之訴訟方

針，此即證據開示程序之意義所在。

證據開示義務之確立及其理論根據

擁有強大偵查權限之檢察官得以蒐集幾

近全部之證據的現實角度以觀，為了達到當

事人進行主義之目的，應嚴格遵守證據開示

制度，苟欠缺實質的平等而淪為形式的當事

人進行主義，此一程序即成為無意義之訴訟

制度 105。在採行徹底當事人進行主義之美國，

開示證據係為防止舉證之突襲而來；對於具

有無罪推定地位之被告，應擔保其有充足之

防禦機會，換言之，開示證據係為了保障被

告之正當法律程序，貫徹實質當事人進行主

義之理念。由此可知，證據開示制度之最終

目的，係為保障憲法上之訴訟權，使雙方當

事人在訴訟程序上之攻防能儘可能達到相等

地位之程度。對於證據開示之流程，大部分

均側重於對於檢察官所握有之證據，應要求

其開示使被告知悉、瞭解，由被告就其所知

悉、瞭解之證據，提出其反證或其他防禦之

手段 106。

證據開示之流程

證據開示應在審判前整理程序時為之，

雙方當事人經請求證據開示後，在訴訟程序

上即得以就認定犯罪事實相關之人證、物證

在審理程序進行前使當事人知悉，俾於審理

程序進行時，就各該證據之攻擊、防禦上有

所交集，可避免浪費訴訟程序。故檢察官預

定於法庭提出之證據，應由被告或辯護人知

悉，自「證據」之角度，使被告或辯護人對

於檢察官用以舉證之證據有提出反證或辯證

之機會；相反地，如被告或辯護人亦有證據

102 日本律師聯合會，「證擬開示 立法措置 關 答申書」，《自由 正義》，第 39卷第 8

號，1988 年，第 76 頁；日本律師聯合會，《刑事裁判 現狀 問題點（第三十二回人權擁護大會

基調報告書）」》，1989年，第 115頁以下；日本律師聯合會 －「刑事司法改革 實現

向 ． 」，《自由 正義》，第 44卷第 12號，1993年，第 154頁以下。

103 日本刑事訴訟法第 299條第 1項本文參照。

104 安冨潔，同註 22書，第 165頁。

105 高窪貞人，《演習 － 刑事訴訟法》，法學書院，1997年 8月 20日，全訂版第 4刷，第 178至 179

頁。

106 理論上而言，僅要求檢察官開示證據，而忽略被告就其所掌握之有利證據不予開示（個別開證據），

似仍有不足，證據開示所要求之重心除應積極足進當事人之實質平等外，其亦有訴訟經濟之考量，換

言之，如僅要求檢察官開示而被告不開示，亦極有可能造成對於檢察官之突襲，甚至可能延滯訴訟。

因此，本文之立場傾向於朝向「全面性開示證據」之見解，參閱：黃翰義，<簡析證據開示制度>，

《全國律師雜誌》，2006年 8月號，第 110頁。
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足以推翻檢察官舉證之事實時，亦應使檢察

官有閱覽及理解之機會，以便將來在公開審

判庭時，得作有效率之攻擊或防禦。為了確

保在審理程序中，兩造當事人之攻擊防禦得

以聚焦，避免無交集之攻擊防禦致浪費訴訟

程序，雙方當事人之證據開示義務，均有確

立之必要 107。茲將日本實務上所踐行之證據

開示流程分述如下：

證據開示之第一階段

第一階段之證據開示範圍，係賦予被告

有閱覽及抄錄文書或證據之機會，使其就關

於證人、鑑定人之姓名、住居所有知悉之機

會，同時就預定證人、鑑定人在審判期日欲

供述之明確內容，有得閱覽及抄錄之機會。

檢察官依最初證人證述而欲證明之事項，在

該人之供述筆錄上記載預定其供述內容要旨

之書面，亦應開示，自此一觀點言之，係擴

張向來證據開示之內容，以資為辯護方面防

禦之準備 108。因此，證據開示透過對訴訟當

事人，特別是檢察官，就其所蒐集，預定嗣

後於法庭提出之證據書類、證物，預先使相

對人有閱覽之機會，確立其是否同意（作為

證據），對於舉證方針之確立及充實審判庭

應有助益 109。

證據開示之第二階段

在第二階段乃在第一階段檢察官被請求

開示之特定證據中，為判斷其證據之證明力，

經認定為特定類型之重要證據，由辯方請求

開示。受有請求開示之檢察官，為給予被告

防禦之準備，就該證據所具備重要性及必要

性之程度，審酌本於該開示後產生之弊害及

程度，認為相當時，應予開示。辯方得向檢

察官請求開示證據，並就證據之證明力為適

切之判斷。開示之方法固然係賦予其得以閱

覽或抄錄之機會，但檢察官為防止弊害發生

而認為有必要時，得指定開示之時期、方法

及條件。是否開示、開示之方法如有爭議，

被告或辯護人得聲請法院裁定 110。

證據開示之第三階段

於第三階段中，辯方在審判前整理程序

中得明白要求檢察官開示其所握有關於辯方

所主張具有關連性之證據，檢察官考量開示

之必要性及其弊害而認為相當時，應予開示。

關於檢察官衡量是否開示證據及應開示證據

至如何程度之基準，例如： 依案件之性質：

被告方面蒐集證據之難易、開示必要性之程

度、弊害之迫切性； 請求閱覽之證據種類、

內容：書證、作成之人、物證及重要性之程

度； 閱覽之時期、程度、方法：在對證人

之偵查階段制作筆錄之情形、在決定為證人

之前、決定後主詰問前、主詰問結束後反詰

問前、反詰問結束後等、調查筆錄全部或一

部等、閱覽場所、是否可抄錄、攝影等；

考量其他情事：該閱覽是否對於被告之防禦

時特別重要、或有無招致湮滅證據、脅迫證

人之弊害之虞，而認為相當 111。就第三階段

107 此即美國法上所稱「由被告所作之證據開示」（Disclosure of Evidence by the Defendant）及「由檢察官

所作之證據開示」（Disclosure of Evidence by the Government），關於由被告所作之證據提示及由檢察

官所作之證據提示，參照：蔡清遊，<美、日刑事訴訟之證據開示>，載於《刑事法學之理想與探索

（第 3卷 刑事程序論）》，學林出版社，2002年 3月初版，第 128頁。

108 池田修、前田雅英，同註 82書，第 244頁。

109 土本武司，前揭（註九）書，第 239頁。

110 池田修、前田雅英，前揭（註八）二書，第 244至 245頁。

111 三井誠，前揭（註 10）書，第 277頁。
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開示之方法、依檢察官所開示之時期、指定

之方法、是否開示等發生爭議時之程序，亦

與開示特定類型之重要證據相同 112，爰不另

贅述。

六、卷證不併送制度之例外

在日本法制之程序，原則上係以卷證不

併送制度作為其運作之中心。然而，並非所

有之案件均有卷證不併送制度之適用 113，在

例外採取卷併送制度之類型中，主要係因各

該程序屬於強制處分案件，不應由審理該案

件之法官為之，或屬於科處罰金或料金之輕

微案件 114，甚且，在起訴前，業經向被告確

認其已知悉略式程序或即決裁判程序之內容，

在當事人無異議之前提下，始進行該簡易程

序；或者，各該例外之程序係因其本質上之

特徵使然，如上訴審及再審制度屬之，因此，

乃成為卷證併送制度之例外。茲將之分述如

下：

令狀搜索及羈押等強制處分

依日本刑事訴訟規則第 256條第 1項規

定：「依前條第一項之請求時 115，應提供犯

罪嫌疑人或被告被認定犯罪之資料」，同條

第 3項規定：「對於犯罪嫌疑人或被告以外

之人之身體、物品或住居所、其他場所搜索

而聲請令狀時，應提供足以認定應扣押之物

存在狀況之資料」。由此可知，就搜索、扣

押或檢查身體之處分，必須提供足以認定符

合發動各該強制處分之證據供法院審酌，因

此，於提出聲請時，應提出相關之證據資料

為之。又同規則第 184條第 1項第 3款亦規

定：聲請羈押犯罪嫌疑人時，應將認定法定

理由存在之資料提供法院審查，亦可見聲請

羈押時，應將相關資料一併送交法院認定有無

符合羈押之要件。由於預斷排除原則係以在

審理開始前不接觸證據為必要，依日本刑事

訴訟法第 280條及刑事訴訟規則第 187條第

1 項但書之規定，在第一次審判期日前關於

112 池田修、前田雅英，前揭（註 8）二書，第 245頁。

113 至於日本法上亦有與我國「簡式審判程序」類似之制度，稱為「簡易審判程序」，然依日本刑事訴訟

法第 291 條之 2，適用「簡易審判程序」之前提必須限於「死刑、無期徒刑或短期一年以上懲役或禁

錮以外之案件」始可，與此相較，我國適用簡式審判程序範圍較大，惟日本之「簡易審判程序」仍有

卷證不併送制度之適用，應無疑義。至於再開辯論程序，日本刑事訴訟法第 313條第 1項規定：「法

院認為適當時，得依檢察官、被告或辯護人之請求或依職權，以裁定分離或合併辯論，或再開已終結

之辯論」。審判終結而僅餘裁判之訴訟，回復其終結前之狀態者，稱為再開辯論，再開辯論係於審判

終結後發現與事實或相關情狀之證人或證物，而有調查必要時，得再進行證據調查而辯論終結，土本

武司，前揭（註 9）書，第 281 頁。既然再開辯論僅係回復辯論終結前之狀態，故並不牴觸卷證不併

送制度。

114 日本法上處罰金之種類可分為二種，其一係處一萬元以上之金額，稱為「罰金」；另一則係處一千元

以上未逾一萬元之金額，稱為「料金」，分別規定在刑法第 15條及第 17條。

115 日本刑事訴訟規則第 155條第 1項係關於聲請搜索、扣押及勘驗應記載事項之規定，至於同條第 2項

則係關於身體檢查處分應記載事項之規定。

116 日本刑事訴訟規則第 187條第 1項規定：「提起公訴後至第一次審判期日前關於羈押之處分，應由受

起訴法院之法官為之。但參與該案件審判之法官不得為此一處分」。同條第 4項規定：「法官就第一

項之處分得命檢察官、被告或辯護人出席而聽取其意見，必要時，得命其提出書類或其他證物。但參

與該案件審判之法官，不得命其提出足生預斷之虞的文書或其他證物」。
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羈押處分應由擔任該案件審判者以外之法官

為之 116，關於押票及與羈押相關之證據資料

另行管理，並不交由參與審判之法官閱覽 117。

略式程序

略式程序應依檢察官聲請為之，檢察官

在對簡易裁判所提起公訴時，應提出書面，

並應先對被告確認其對於適用略式程序並無

異議，被告無異議時，除應以書面陳明其要

旨，附於聲請書內外，並應將書類及證物一

併向法院提出 118，因此，在日本審判程序上，

並非所有之案件均有卷證不併送制度之適用，

前開所指簡易判決程序中之略式程序，原則

上僅由簡易裁判所對於檢察官所提出之資料，

不進行公開審判之程序 119，依略式命令科處

罰金或料金之程序，依日本刑事訴訟規則第

289 條之規定，略式程序並不適用起訴狀一

本主義 120，略式命令中亦標示證據之種類，

之所以允許此種程序，乃在於此種案件一般

而言較為輕微，被告無蒞庭之必要，以維護

被告受迅速審判之利益，並使簡易程序達到

訴訟經濟之效果 121。

交通案件即決裁判程序

簡易裁判所對於其所管轄之道路交通法

第八章之案件得以即決裁判科處五十萬元以

下之罰金或料金，並為附帶之處分 122，檢察

官對於被告應先使其理解即決裁判程序並向

其說明必要之事項，經確認其對於適用即決

裁判程序無異議者，應應以書面陳明之，在

提起公訴時，並應同時以書面聲請，並向法

院提出裁判所必要之證據資料。即決裁判應

當日於公開法庭審判，並以被告到庭為必要，

在該期日應聽取被告之陳述進行簡易程序外，

並應立即裁判。宣判時應告以所犯之罪及事

實、適用之法令、科處之刑罰及附隨之處分，

並應告以得於 14日內聲請正式之裁判。至於

附隨處分則得命被告應先行支付相當於罰金

117 惟嚴格言之，強制處分之卷證併送情形，並未與卷證不併送制度相佐，蓋以卷證不併送係限定案件於

起訴後進行第一次審判期日前，禁止法官接觸卷證資料而產生對被告之偏見，而前揭強制處分係以證

據保全為中心，審查強制處分與否之法官與審理案件之法官並非同一人，此與實際收案後應避免卷證

併送使法官預斷之情形有異，準此，審查強制處分時之卷證併送，係由法官認定有無符合發動強制處

分之要件，而卷證不併送則在於排除法官於審判前產生預斷之制度，二者之目的並不相同。

118 土本武司，前揭（註 9）書，第 292頁。

119 因此，日本法上略式程序與我國聲請簡易判決處刑之制度頗為類似，依日本刑事訴訟法第 461條規定：

「簡易裁判所依檢察官之聲請，對於其管轄所屬之案件，於審理前，得以略式命令科處一百萬元以下

之罰金或料金。其情形並得為緩刑、沒收或其他附帶處分」。

120 日本刑事訴訟規則第 289 條規定：「檢察官聲請略式命令時，應將略式命令所必要之書類或證物，提

出於法院」。

121 田口守一，前揭（註 19）書，第 213頁。

122 另外，日本於平成 18年 11月 27日另制定新形態之即決裁判程序，檢察官對於刑事訴訟法第 350條之

2 第 1 項但書所定之審判對象，不受傳聞法則之限制，亦得進行簡略之證據調查程序，其與簡易審判

程序（類似我國簡式審判程序）不同之處，在於以辯謢人參與審判為必要，亦有上訴之限制。如被告

無辯護人者，審判長應為其指定辯護，檢察官亦應儘速開示證據，並應經過辯護人同意後，儘早開審

判程序，庭山英雄、岡部泰昌，前揭（註 90）書，第 332頁。由於此種即決裁判程序仍有證據開示及

開庭之程序，可將之歸類於適用卷證不併送制度之範疇。

123 坂本武志，前揭（註 27）書，第 239頁。
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或料金之金額 123。

審判程序之更新

按日本法上更新審判程序有下列事由：

開庭後法官有更易（刑事訴訟法第 315

條）。 撤銷簡式審判程序之審判意旨的裁

定（同法第 315 條之 2）。 開庭後，被告

因心神喪失而停止審判程序，其後撤銷該停

止之裁定（刑事訴訟規則第 213條第 1項）。

開庭後，因長時期未開庭而認為必要時（同

規則第 213條第 2項）。就法官更易之部分

而言，法官於進行審理程序後有更易時，應

更新審判程序，該法官為檢驗有無排除證據

而閱覽先前之訴訟紀錄亦為必要（刑事訴訟

規則第 213條之 2第 3款但書）124，故由更易

後之法官閱覽先前審判程序之訴訟紀錄，嚴

格言之，係因更新審判後，由法官知悉先前

審判程序運作之內容，為更新審判程序本質

上之應然 125。

撤銷發回、移送後之更審程序

上級審在撤銷原審判決後，發回或移送

於第一審程序，是否不適用卷證不併送制度？

按在上級審撤銷原審判決而發回或移送之情

形，上級審所為之判斷如對於受發回或移送

之下級審無拘束力者，即有可能再次違反上

級審之判斷而為裁判，以致於案件在上級審

及原審間徒勞往返。故日本裁判所法第 4條

規定：「上級審法院所為對於裁判之判斷，

就該案件有拘束下級審之效力」。但不僅受

發回或移送之下級審受其拘束，該撤銷原審

判決之上級審本身亦應受其判斷之拘束。依

前揭說明可知，由於被發回或移送之第一審

法院受上訴審法院撤銷原判決見解之拘束 126，

自然必須依照上級審法院針對撤銷原判決之

意見所認定被撤銷發回或移送之案件（包括

證據）加以審查，以避免判決上訴後再發生

相同之撤銷原因，故受發回或移送之法院當

然須預先參照訴訟記錄，無從貫徹卷證不併

送制度之建制 127，從而，撤銷發回更審後

之第一審審判程序，並不適用卷證不併送

制度 128。

上訴審程序

日本法「上訴制度」之範圍，較我國「上

訴制度」為廣泛，包含控訴、上告及抗告程

序。所謂「控訴」，係指對於第一審判決不

124 三井誠，前揭（註 10）書，第 394頁。由於審判期日進行後之訴訟程序係記載公開審理下當事人及法

院之訴訟活動，與卷證不併送制度所欲禁止「審判期日進行前由檢察官提出對被告不利之證據」之情

形並非相同，自仍符合卷證不併送制度之要求。

125 嚴格言之，審判程序之更新並非由檢察官將卷證資料交由更新後之法官審閱，並無預斷之虞，亦不牴

觸卷證不併送制度之基本精神。

126 至於原審再次判決後再上訴，其後之上訴審是否仍受原上訴審之拘束？實務上採取否定之看法，但學

說上則有贊否之不同意見，鈴木茂嗣，前揭（註 37）書，第 257頁。

127 鈴木茂嗣，前揭（註 37）書，第 289頁。惟本文認為，原審誤認為有管轄權而判決，經移送於有管轄

權之法院，或誤認為無管轄權而為管轄錯誤之判決，經發回原審法院，上級審基於前開原因所為之廢

棄判決，其見解對於下級審法院有拘束力，因此，案件經發回或移送於管轄法院時，自然不致於另外

產生爭執有無管轄權之問題，制度之設計上，似仍可依循卷證不併送制度之原則進行審判。

128 福井厚，前揭（註 7）書，第 189頁。
129 第一審係判斷案件係有罪或無罪之審級，在於「判斷犯罪事實」，惟上訴審所審查者，並非關於該案
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服而向第二審法院提起之上訴 129，「上告」

則指對於判決向最高法院提起之上訴，日本

最高法院有違憲審查權、違反判例審查權及

法令統一解釋權，類似我國大法官會議（解

釋憲法）及最高法院（非常上訴）相結合之

制度，至於「抗告」則與我國之抗告程序大

致相同 130。日本刑事上訴制度之特色，在於

以採取事後審制度為原則。日本舊法下之控

訴係對同一事實再次審理之覆審制，審判之

對象係事件本身 131，然而現行法係以審查原

判決是否不當為目的，依日本現行刑事訴訟

法之規定，所謂絕對之控訴理由大部分為程

序事項（日本刑事訴訟法第 377 條、第 378

條參照），至於相對之控訴理由亦包括誤用

訴訟程序、法令適用錯誤及量刑不當在內（同

法第 379 條至第 381 條參照），不包括犯罪

事實本身認定有誤之事項，此亦為日本刑事

訴訟制度較為特殊之處 132。

日本上訴審法院審判之對象，並非犯罪

事實本身，而係原審判決當否之問題 133，依

日本刑事訴訟規則第 235 條規定：「聲請上

訴除顯然係上訴權消滅之情形外，第一審法

院於審判筆錄記載正確性之異議期間經過後，

應儘速將訴訟記錄及證物送上訴審法院」，

由上級審法院就卷證資料判斷有無違法判決

之情形，上訴審之性質乃屬於事後審而非覆

審制之性質 134。其次，除原審誤認為無管轄

權或認定廢棄公訴而由上級審撤銷時，應將

案件發回原審法院（日本刑事訴訟法第 398

條）。如原審誤認為有管轄權而由上訴審本

於此理由撤銷時，應將案件移送於有管轄權

之第一審法院。但上級審對於該案件有第一

審之管轄權時，即應為第一審之裁判（同法

第 399條）。除以前揭理由撤銷判決時，應

將案件發回或移送於原審或同等級之其他法

院外，如認為依訴訟記錄及原審、上訴審所

調查之證據已可直接為判決時，亦得就該案

件自為判決（同法第 400）135。因此，上訴審

法院為認定原審判決是否有違法或不當之瑕

疵，自然應對於原審之卷證資料加檢視，以

作為是否撤銷發回或自為判決之依據，故就

上訴審之本質而言，其顯有先行接觸原審卷

證資料之必要，應無疑義。從而，依日本刑

事訴訟法之前揭規定相互審酌，上訴審於判

斷是否撤銷發回、移送或自為判決時，亦無

卷證不併送制度之適用，應可認定。

再審程序

日本刑事訴訟規則第 283條規定，再審

之請求，應提出附加原判決之謄本、證據文

件之直接問題，而是客觀審查第一審判決本身是否違誤，可稱之為「判斷原審判決」，田宮裕，前揭

（註 3）書，第 473頁。

130 關於日本上訴制度之分類，參閱：渥美東洋，前揭（註 23）書，第 415 頁、第 453 頁。準此以觀，

「日本控訴≒我國上訴」，「日本上告≒我國聲請釋憲、法令統一解釋」，「日本抗告≒我國抗告」

之模式，合先敘明。

131 控訴係對第一審判決不服而向第二審所提起之上訴，渥美東洋，前揭（註 23）書，第 453頁。

132 渥美東洋，前揭（註 23）書，第 418頁。

133 高窪貞人，《演習 － 刑事訴訟法》，法學書院，2002年 12月 15日，第 2版第 1刷，第 206頁。

134 日本法制及美國法制中關於上訴審之性質及其介紹，參閱：黃翰義，<從比較法之觀點論我國第二審

刑事訴訟程序採取事後審上訴制度之方向>，《全國律師雜誌》，民國 97年 1月號，第 94頁至第 106

頁。

135 池田修、前田雅英，前揭（註 82）書，第 450頁。
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書及證物之聲請書，向管轄法院提起。因此，

就再審程序而言，係對於有罪之確定判決，

因有事實上誤認而賦予被告得救濟之程序，

因此，必須由特定主體提出新證據為之 136。

故再審程序必須依新證據提出，乃再審制度

本質上之需求，易言之，受理再審之法院必

須依再審理由審查原確定判決有無事實誤認

之情形，必須參酌原審判決所依據之證據認

定之，此為再審程序之特徵，故再審程序亦

不適用卷證不併送制度。

七、結 論

按日本卷證不併送制度之配套措施，尚

有「訴因制度」、「審判前整理程序」、「廢

棄公訴程序」、「證據開示程序」及其他「卷

證不併送之例外」，並非所有之程序均適用

卷證不併送制度。其次，日本法上尚有審判

前整理程序，類似我國現行之準備程序，審

判前整理程序之功能，不外乎整理爭點及證

據，故在審判前整理程序中，檢察官及被告

雙方在準備期日應向對方提示其依證據所得

證明之事實，並依其聲請調查欲使用之證據，

以整理案件之爭點，在審判前整理程序中，

亦得使訴訟關係人出庭陳述意見，或使訴訟

關係人提出書面之方式為之 137。訴訟關係人

對審判前整理程序有協力之義務 138，在此程

序中並應有必要之辯護 139，如在審判前整理

程序中被告無辯護人者，法院並應依職權指

定辯護人。被告在審判前整理程序中有出席

之權利，即使被告不願出席，如法院認為有

必要時，亦得要求被告到庭，被告到庭時，

應告知其有緘默權 140，該日檢察官或辯護人

如未蒞庭時，不得進行整理程序 141，被告辯

護人如在審判前整理程序中閱覽、抄錄所得

之證物作目的以外之使用者，並有處罰之規

定 142。

另外，日本法制上亦有不適用卷證不併

送之特殊程序，各該程序係本於符合訴訟經濟

及人權保障之要求所產生之制度，可見在採取

卷證不併送原則下，仍有其他配套措施存在。

德國學者亞圖．考夫曼曾云：「法律概

念的演繹是一個公開的圓圈中移動的：它將

繞道於法律價值以發現法律－法律價值對此

要求發生效力－，但又只能再次考量到社會，

以定義社會價值，法律是社會的結構成分，

即使無法獲得一個不受法律影響的共同生活

的概念，我們的演繹也不會因為此種循環推

論而無價值：它將可以證明，法律現實性被

劃分成兩個成分，先天的及後天的－每個這

種成分只能經由考慮另一個成分才能加以定

義」143。本文嘗試以如此之角度，闡述卷證

不併送制度之內涵，並自比較法之角度切入

136 再審請求之主體，依日本刑事訴訟法第 439條第 1項之規定，限於：檢察官、受有罪判決之被告、受

有罪判決被告之法定代理人及輔佐人、受有罪判決被告死亡或有心神喪失之狀時，其配偶、直系血親

及兄弟姊妹。

137 日本刑事訴訟法第 316條之 2第 2項參照。

138 日本刑事訴訟法第 316條之 3第 2項參照。

139 日本刑事訴訟法第 316條之 4參照。

140 日本刑事訴訟法第 316條之 9參照。

141 日本刑事訴訟法第 316條之 7參照。

142 日本刑事訴訟法第 281條之 5參照。

143 亞圖．考夫曼（Arthur Kaufmann）原著，《法律哲學（Rechtsphilosophie）》，劉幸義等合譯，五南出

版社，2001年 5月，初版第 2刷，第 9311頁。
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其學理及實務上之運作，進而探尋我國刑事

司法制度在面臨轉型時，能提供比較法上政

策面之參考依據。

參考文獻

一、石丸俊彥，《刑事訴訟法》，成文堂，

平成 11年 3月 10日，初版第 3刷。

二、田宮裕，《刑事訴訟法》，有斐閣，2003

年 6月 30日，新版第 14刷。

三、寺崎嘉博，《刑事訴訟法》，成文堂，

2006年 10月 1日，初版第 2刷。

四、柯慶賢，<訴與訴因制度>，載於《最

高法院學術研究會編》，刑事訴訟可否

採行訴因制度研究討論會，民國 83年 9

月，初版。

五、黃東熊，《刑事訴訟法研究（第二

冊）》，三民書局，民國 88年 4月，第

1版。

六、福井厚，《刑事訴訟法講義》，法律文

化社，2004年3月10日，第2版第2刷。

七、土本武司，《刑事訴訟法要義》，有斐

閣，平成 10年 5月 30日，初版第 2刷。

八、松宮孝明，訴因 明示－覺醒劑 自己

使用，載於：《刑事訴訟法判例百

選》， ，1998年 8月，第 148

期。

九、三井誠、酒卷匡，《入門刑事手續法》，

有斐閣，2002年 10月 30日，第 3版第

2刷。

十、田口守一，《刑事訴訟法》，弘文堂，

平成 18年 9月 30日，第 4版補正版第

3刷。

十一、庭山英雄、森井暲合編，《法學基本

講座刑事訴訟法第一百講》，學陽書

局，1992年 6月 1日，第 3版。

十二、安 潔，《演習講義刑事訴訟法》，

法學書院，2004年 1月 15日，第 2版

第 2刷。

十三、渥美東洋，《刑事訴訟法》，有斐閣，

2004年 3月 30日，新版補訂第 2刷。

十四、 本武志，《刑事訴訟法》，酒井書

店，1999年 3月 25日，初版第 2刷。

十五、林俊益，《刑事訴訟法概論（下

冊）》，新學林出版社，2006 年 2

月，第 5版第 1刷。

十六、白取祐司，《刑事訴訟法》，日本評

論社，2004年 10月 30日，第 3版第

1刷。

十七、鈴木茂嗣，《刑事訴訟法》，青林書

院，1999 年 3 月 10 日，改訂版第 8

刷。

十八、王兆鵬，<起訴書與基本人權>，《檢

察新論》，2008年 1月，第 3期。

十九、三井誠、井上正仁編，《判例教材

刑事訴訟法》，東京大學出版會，

2004年 5月 18日，第 2 版第 8刷。

二十、池田修、前田雅英，《刑事訴訟法講

義》，東京大學出版會，2006年 6月

20日，第 2版第 1刷。

二一、庭山英雄、岡部泰昌編，《刑事訴訟

法》，青林書院，2006年 7月 10日，

第 3版第 1刷。

二二、青山善充、菅野和夫編，《判例六

法》，有斐閣，平成 18 年 10 月 28

日，初版。

二三、伊藤榮樹，《刑事訴訟法》，立花書

房，平成 8年 10月 20日，新訂版第

9刷。

二四、三井誠，《判例教材刑事訴訟法》，

東京大學出版社，2000年 1月 14日，

第 2版第 3刷。

二五、高田卓爾、田宮裕編，《演習刑事訴



32 法學論著 軍法專刊第 56 卷第 2 期 黃翰義

訟法》，青林書院，昭和 59年 5月 10

日，初版第 1刷。

二六、高窪貞人，《演習 － 刑事訴訟

法》，法學書院，1997年 8月 20日，

全訂版第 4刷。

二七、黃翰義，<簡析證據開示制度>，《全

國律師雜誌》，2006年 8月號。

二八、蔡清遊，<美、日刑事訴訟之證據開

示>，載於《刑事法學之理想與探索

（第 3卷 刑事程序論）》，學林出

版社，2002年 3月，初版。

二九、黃翰義，<從比較法之觀點論我國第

二審刑事訴訟程序採取事後審上訴制

度之方向>，《全國律師雜誌》，民

國 97年 1月號。

三十、高窪貞人，《演習 － 刑事訴訟

法》，法學書院，2002年12月15日，

第 2版第 1刷。

三一、亞圖．考夫曼（Arthur Kaufmann）原

著，《法 律 哲 學（Rechtsphilos-

ophie）》，劉幸義等合譯，五南出版

社，2001年 5月，初版第 2刷。


