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zum70Geburtstag,2008,sＳ，145-164

振津隆行

（訳者はしがき）

昨年（2007年）のヒルシユ博士の私信で、近々危険犯につき論稿を物す

る旨伺っていたが、本年（2008年）５月１４日に御本人から表記題名の抜刷

が送付されてきた。様々の雑事に追われつつ、本稿の訳文を書きつらねてき

たが、日本語に訳してくれというのが同博士の意向であったので、忽々のう

ちに拙訳を書くことになってしまった。そこで、寸暇を見つけて少しずつ訳

出したが、労の割に報の少ない翻訳作業をすることになった。

もっとも、訳出に際して筆が止まり、どういう訳語が適当かにつき悩むこ

ともしばしばであり、その訳が適切かどうか、筆者の意としていることに適

合したものであるのか等、しばし考えさせられることが多かった。しかし、

仕事も山積しているので、この程度でお茶を濁すことになってしまった。ヒ

ルシュ博士に、本稿の訳出を依頼されながら現状では不十分な、御本人の文

意を十分に反映しえたかどうかは気にかかるが、この程度でその責めを果し

たいものと思っている６訳出に誤り無きことを期したが、はからずも誤りが

あれば､読者諸賢の御指摘を希うばかりである。よろしくお願い申し上げる。

なお、ヒルシュ博士の年来の主張に添って、以下でGefiihrdungsdelikteを

「危殆犯」と訳することにしたので、予めお断わりして置きたい（なお、原

185



文イタリック体には傍点を付した)。

では、以下本稿を訳出することにする。

危険犯の体系性と限界

ハンス・ヨアヒム・ヒルシュ

１．

本稿が７０歳の誕生日に、最高の祝辞をもって捧げられているクラウス．テ

イーデマンは、経済刑法と環境刑法の展開のために、重大なる功績を成し遂

げられた。彼によって、これらの領域につき先駆的な仕事が行われた。これ

らに関連した諸問題に関する彼の重要な公刊物は、重大な影響を与えた。こ

れらの法領域において、危険犯、すなわち従来不正確に"危殆犯(GefHhr-

dungsdelikte)"という大概念のもとで総括されている犯罪は、大きな役割を演

じている。それ故に、筆者は以下の熟考が、被祝賀者の興味を引くであろう

と望むものである。

Ⅱ．

”危険犯《を対象にする刑罰規定は、経済刑法や環境刑法以外にも、他の諸領

域において益々もって現われている。そして、交通刑法は全くこれらによっ

て形成されている。ラツクナーは、既に1967年においてそれらが珍油のしみ

《のように拡散されたと述べたのである'・人が今日ドイツ刑法典を眺めるな

らば、かような刑罰規定の強大な増加は一目瞭然である。同様の展開は、外

国においても観察しうるのである。ＥＵの財産的利益の刑法的保護のための

最初に（第１条)、同盟諸国家からの刑法家達によって－その中に被祝賀

者も入るのであるカーいわゆる全法典(coIpusiuris)が危険構成要件を起草

しているのは、偶然ではない：それ自体として仕上げられか補助金詐欺"な

１mcbzelDaskonkreteGefHihrdungsdeliktimVerkehrsstrafrecht,1967,s､１を参照せよ。
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《翻訳》ハンス・ヨアヒム・ヒルシユ「危険犯の体系性と限界」

どは然るのである。

その蔓延の始まりは何も近時の出来事ではなく、それは既に第１次世界大

戦において始まったのである。刑法典以外の数多くの法律の中で、たいてい

危険犯を規定している刑罰規定の終わりに見出されるのである。一部ではた

だそれらは、秩序違反のカテゴリーの導入に際して、刑事刑法から取り出さ

れたものである。刑法学はいわゆる特別刑法(Nebenstrafrecht)に余り注目しな

かったということで、危険構成要件として段階づけられた犯罪は伝統的にそ

れらに対して周辺的な役割しか演じてこなかった。今日でも依然として、刑

法ドグマーテイクは侵害犯に固定きれ、そしてその頻度にもかかわらず危険

犯に余り多くの関心を向けていない。このことはなおさらに学問的に危険概

念の一般的問題に－それにつきここでは本質的に指示されうる２－、そ

して刑事刑法の要求とかような犯罪の一致可能性の問題に集中するのであ

る。伝統的に”危殆犯化いう表示のもとで総括された犯罪の体系'性とそれに

結びつく相違は、それに対して混乱した状態にある。なるほど最近では、適

性犯、危険性犯もしくは潜在的危殆犯といったものが語られてはいるが３，

しかし、注釈書や教科書において、その全体連関における詳しい位置づけな

しに隅っこで語られているにすぎない。そのことは、刑事刑法の限界に関す

る問題がまたあまり正確ではない基礎の上で論じられているということで、

益々悲しむべきことなのである4。

２Rom〃StrafrechtAllgemeinerTbill,４.Aum､2006,§ｌ１ｖｏｒＲｎ、１４６およびZIescﾉjα"８ＧＡ

2006,1における指摘を見よ。刑事判例によれば、危険とは現状においては、専門家

的判断にとって損害の発生が蓋然的なものとして妥当しうる、かようなものの可能性

が近いという通常ではない異常な状態である；RGSt30,１７８（179)；BGHSt､８，２８(３２
ｆ)；18,271(272ｆ)を参照せよ。

３これについてはHDyerDieEignungsdelikte,１９８７；Ｈｉ応chFSArthurKaufmann,1993,

s､545（557征)；。E応.FSBuchala,1994,ｓ１５１（＝HilFcﾉiStrafrechtlicheProbleme，1999,

ｓ６２３舐);Ziesc/jα"gDieGefHhrdungsdelikte,１９９８を参照せよ。

４コンメンタールや教科書の新版における叙述や議論については、たとえば：Ｂａ"ｍα,､／

１M9belHﾉMiLFcﾉjStrafrechtAllgemeinerTbil，１ＬＡｕＨ、2003,§８Ｒｎ、４３；んSc/tecA/Wl9jge"。
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Ⅲ、

通説は、今日に至るまで動揺もなく”危殆犯《という大概念を使用し、そして

これを"具体的および抽象的危殆犯《という概念一対で区別することを通し

て、通説は不正確な、本質的な事物の相違でおおい隠された概念でもって論

じ、そしてそれによってふさわしい問題の解決を困難にしているのである。

1．長期にわたり、人は以下のことが問題であると考えてきた：”抽象的危殆

犯忽においては、立法者自身によって一般的な経験によれば危険であろうと

ころの一定の態度形態が禁ぜられていようという一方で､"具体的危殆犯＜に

おいては、危険の発生が構成要件要素であり、そして個別事例において裁判

官によって確定されねばならないということが問題であろう，。この任務の

配分に立法者と裁判官によって方向づけられた見方は、具体的危殆化に関し

ては、ヴェルツェルとガラスの詳述に従って、その際一定の客体に対する具

体的危険状態の発生が問題であり、そしてそれに応じて具体的危殆犯は、そ

StrafiechtAllgemeinerTbil,５.AufLl996,Ｓ､２６４；Ｌａｃｋ"Cl?/Kﾉﾘﾊﾉ２６.Ａｕf1.2007,Ｖｏｒ§１３

Ｒｎ､３２;Ｒｍｉ〃(Ｆｎ２)§１１Ｒｎ・ｌ５３ｍｉｔＡｎｍ､３３８ｕ・Ｒｎｌ６２ｆ.；Sch6nke/Schr6delソLe"cA"ｅｒ

／Ejseﾉｅ２７.AufL2006,Vbr§§１３ｆｆｂＲｎｌ２９；刀ti"dﾉaRiscﾉter54AufL2007,Ｖｂｒ§１３Ｒｎ、

１３ａ；1M2sseﾉSｿBeⅢ此StrafiechtAllgemeinerTbil,３６.AufL2006,Ｒｎ・Ｚ７ｆｆ.またSch6nke／

Schr6del/HCmeVbr§§306ffRn､３圧を見よ。また、Sch6nke/Schr6der/Hej"ｅＶｂｒ§§306

ｆｆＲｎ､３ff､山抽象的危殆犯頓に関する包括的な詳述において、これらの犯罪のドグ

マーテイッシュな分析にほとんど顧慮を与えていない。

体系的な基礎の明確化の必要'性は、ＺｔＪｃＺｙｋＺＳｔＷ１１３(2001),１９２では明らかに異

なっている。彼はZiescﾉZα"ｇ(Fn.３)のモノグラフイーの彼の批評において、著者がま

ず第一に存在する様々の危険事態の構造を際だたせ、そしてその刑事立法における現

存在を調査し、然るのち初めて続く章において刑事刑法の基本要求との当該の刑罰構

成要件との一致可能性の問題を詳細に論じているということを真塾にとがめているの

である(Ｓ192)。明らかに、評価以前にその対象に関する解明を創出しそして実証主義

と何の関係もないそのような正確な学問的なやり方はもはや確実な専門的な基準では

.ない。

５そうするのはなおＨＤＳＣ/tltiderZStW81（1969),７(10,14)．
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のような状態の実現の中に存するという認識によって克服された６．具体的

な客体が、侵害の可能性が近いという状態の中にもたらされるということが

問題なのである。かくして、当該の財が危険の作用領域の中に入り込まねば

ならず、例えて言えば、特定の人の生命が具体的に脅威にさらされていなけ

ればならないのである。法律がこれを目指している一例は、刑法典第３１５条

以下であり、これらの規定においては、行為者が交通違反行為によって、他

人の身体もしくは生命または著しい価値を有する他人の物を危険にするとい

うことが要求されている。危険状態の発生は侵害犯における侵害と同様に結

果を意味し、そこで具体的危殆犯においては結果犯が問題となっているとい

うことが指示きれているのである。また、これにおいては因果的な結果惹起

が異なることなく問題なのである。なるほど危険は予測判断であるが、しか

しこれは事実的な状態に関係しており、そしてそれは惹起されるものであ

る。ひとたび危険状態に陥る者は、その実在性を意識するのである7．

危険の中に陥る客体は、法益客体であらねばならない。行為客体の危殆化

では十分ではない8。けだし、具体的危殆犯は侵害犯と同一の保護財に関係

する、すなわち一定の法益客体に関係するのである。

具体的危殆犯は、法益客体がその中にもたらされるという具体的危険結果

６Wl2JZeノFahrliissigkeitundVerkehrsdelikte，1961,s・Ｚ２ｆ.；。e応.Strafrecht，１１.Aufll969,Ｓ、

４７ｕ､137;Ｇα"αsFSHeinitz,1972,s､１７１（173ff.)；今日では："bbsStrafrechtAllge‐

meinerTbil,２.Ａｕn．１９９１，６.AbschnRn､７８ｆ,ｕ､８６；ノBFchecMM2ige"。（Ｆｎ４）Ｓ２６４；

mck"Cl;/KZi/Zノ（Fn.４)Ｖｂｒ§１３Ｒｎ３２；Roxj〃（Fn.２）§ｌｌＲｎｌ４７ｆｆ.；Sch6nke/Schr6der／

LeMmel1/Ejse化（Ｆｎ４)Vbr§１３Ｒｎ、１２９；Sch6nke/Schr(jder/HEj"e（Ｆｎ４)Ｖｂｒ§§306ffh

Rn､３；Wbjre':ＭＨＤｍｉｎ：SystematischerKommentarzumStrafgesetzbuch,６５.Lfg､2006,

Vbr§306Ｒｎ４；刀ｔＭﾉG/nischer(Fn.４)Vbr§１３Ｒｎ､１３ａ；いくらか不明確であるが、

Wl2sseJyBe皿碓(Ｆｎ４)Ｒｎ､２８．

７前記で表明されたＺｔＪｃｚｙｋ(Ｆｎ４)Ｓ､１９４の疑念はそれ故にほとんど現実性に相応する

ものではない。

８そのことは正当にもSrmrelzwe"ＭＷｌ化〃Strafi℃chtAllgemeinerTbil,５.Aufl2004,§８

Ｒｎｌ４が強調している。
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の要求によって特徴づけられるということを通して、かくして、それによっ

て一定の財がまた事実上危険状態の中に陥らないかぎりで、これに対する単

なる危険な所為では十分ではない。それでもって同時に、危険状態は脅威さ

れた客体の視角から規定されるのであって、行為する者の立場からではない

ということが明らかとなる。それ故に、それは客体がそれに該当する因果事

象の作用領域の中に到るという時点での、客観的な専門的判断によればこの

特定の客体の侵害可能性が近いものと評価されるときに、存在するのであ

る。それに対して、既に行為者の行為の視点から生ずる危険評価(Risikoein‐

schiitung)は決定的なものではない。また、危殆化にあっては、侵害における

場合と異なることなく、常に具体的な何ものかが問題なのである。抽象的危

険状態、そしてそれに応じて抽象的危殆化は、抽象的な殺人といった抽象的

侵害には同じく関心のないものである。伝統的に抽象的危殆犯として表示さ

れている諸事例でもって、その種の事態はまた考えられていないのである。

2．従来の>抽象的危殆犯化いう表示は、それにおいて財が危険の中にもた

らされるというのは必要ではなく、ひょっとすれば表示された種類の何かあ

る財が危険状態の中に陥りうるであろうという危険(Risiko)を含み、もしく

は作用するという大きな事例グループを念頭においている。自動車運転者に

よる見通しのきかないカーブを切ることが、その一例である。ここでは、ま

さにかような行為と結びつく危険が問題となっている。たとい、幸運にも自

動車が対向してこないということで、かくしてだれも危険状態の中に陥らな

いとしても、危険、すなわち行為が与える危険性があるのである。この行為

の危険は、行為する者の立場から判断されるのである。静的な危険状態を招

来する行為もまた、思考可能である（たとえば、危険な大気汚染）,。

９たとえば、§325ＳｔＧＢを参照せよ。これらの諸事例について詳しくはなお以下のⅢ５．

－一定の法益に対する危険と行為の単なる危険性の区別に関しては、それはｋｂｒｍｒｈ

ＧＡ２００Ｌ５１(60)によって誤解されている。
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かくして、基本的な相違は具体的および抽象的危殆化一一他動詞的な何も

のか－の間ではなく、一定の財の危殆化と（単なる）行為の危険性（それ

は危険状態の喚起の中にも存しうる）の間である。それに応じて、危険犯に

あっては実体的に危殆犯と危険性犯との間を区別すべきである。前者は結果

犯であり、後者は行為犯である（それは場合によっては、止まった危険状態

の喚起と結合されうる)。

行為の危険'性に対する尺度に関しては、以下のことが当てはまる：ここで

もまた､思考上の専門的な標準人の事前の視点から､損害の可能性は近いが、

しかしまさに当該の行為から発する可能性であって、そしてそこでは、事実

上ある人が危険状況に陥るかどうかは未決定であるということが問題なので

ある。過失の事例におけると同様に、その時々の流通領域の思考上の専門的

な標準人（自動車運転手、一定の産業部門の責任者、専門医等々）で、顧慮

すべきである。招来され、保持された危険な状態が話題となっているかぎり

で、このことはそこでその存在が問題となっている立場から判断すべきであ

る。

抽象的および具体的との間の更なる相違に関しては、常に具体的である上

述の危殆犯(Gefiihrdungsdelikt)と違って、危険性犯(Gefahrlichkeitsdelikt)は実

際上具体的あるいは抽象的でありうるのである。立法者が従来抽象的犯罪と

しての形成に優位を与えているとすれば、犯罪は具体的なものとしても可能

であるということが触れられていない。多数の生じた諸事例においてきえ、

そのような関係にある。カーブを切るという前述の例を取り上げるとすれ

ば、通例具体的危険（カーブを切り始めるという事前の視点から）が肯定さ

れる。詳しく注視する場合には、抽象的危険のみしか与えられておらず、そ

して結局規範命令に対する違反のみしか存在しない諸事例は、少数である。

早朝にあまねく他の交通関与者が見られない場所で、赤信号を無視すること

は一例であろう。立法者が従来か抽象的危殆犯化してレッテルはりをした構

成要件において、何の重要`性も置いていないということは実際的な根拠を
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もっているであろう。しかし、そのことは相違が存在しないということを意

味するものではない。具体的にも可能であるものが、抽象的にのみ類型化さ

れうるのである。

純粋な抽象的危険性犯は全く存在しない、もしくはいずれにせよ、具体的

および抽象的危険性犯の区別は実際上重要ではないということは、逆に主張

されないのである'0．刑罰規定もしくは秩序違反規定において、類型的に危

険な行為が規定されているということは、なるほどそのような諸事例におい

てしばしば存在する危険の事実上の可能性から出発するが、しかし一切の抽

象的な行為の類型化の硬直性に鑑み、常に具体的な可能性が存在するという

ことを意味するものではない。またその相違はいずれにせよ重要ではないで

あろうと述べうるものではない。だれかがここおよび今危険な行為を遂行す

るかどうか、あるいは彼の行為がなるほど抽象的なメルクマールを充足する

が（例えば、誤まった追い越し、許された制限速度違反)、しかし所与の事

実上の状況のもとでは何の危険も含んでいないのかどうかという相違を意味

するということは明白である。評価に際して確認される相違は、第一の事例

においては他人の法益に対する危険の故に、実質的不法が与えられているの

に対し、第二の事例においては形式的な規範服従のみしか存しないというと

ころの中にあるのである。

この相違は、ドグマーティッシュには数多くの視点のもとで重要なのであ

る。第一に、まきに見て具体的危険性を要求するような刑罰規定が既に解釈

論上存在しうるのである。第二に、議論される犯罪領域の刑事刑法との一致

可能性の問題に対して、具体的危険`性の制限された視点が重要でありうるだ

ろう。第三に、具体的危険性も、なおそれに立ち戻るであろうところの総論

のドグマーテイクの多くの他の箇所で意義を獲得するということを顧慮すべ

１０かくするのはしかし大いにZbcZyk(Fn.４)Ｓ､194.その区別が重要ではないということ

はまたＫ''2./j"serGefiihrdungalsStraftat,1989,s・Z90fT・で、彼の圧倒的に否認され

る"安全"モデルから受け入れられる（これについてはなおＶ､以下)。
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きである。

その実現に対して既に抽象的危険性が十分ではないが、財の具体的危殆化

がまさに存在する必要のない犯罪の存在につき、ホイヤーによっても指摘さ

れた'１｡"適している紅という概念が使用されている個々の法律規定に結びつけ

て、彼は妙適'性犯化述べたのであった。それは、私がそれを危険現象からア

ルツール・カウフマンの祝賀論文集において展開した'2のと同様の方向にあ

るものである。しかしながら彼は適性の存在に関し、危険性の概念において

当てはまるような、行為する者の立場で思考された客観的な事前の標準人の

見方に基づいて目指そうとするのではほとんどなく、むしろ当該行為の客観

的な”属性《に依拠しようとするのである13。また、彼は現存する原則的なド

グマーテイッシュな問題を余りにも法実証主義的視点で見ているのである。

ツイーシヤンクは、個々的に法律において”適したくという文言が様々の実体

的意義において使用されているということを、既に指摘したのである'4。

さて､なお術語上の側面に関しては､従来の沙具体的および抽象的危殆犯鞭と

いう概念一対がふざわし〈ないという見解それ自体に賛同している論者に

よって、にもかかわらずそれが伝統に相応しているということで、それを固

持しているのである１，．伝統への固持はここではしかしながら、概念の混乱
１
２
３
４

１
１
１
１

ＨＤｙｅｒ(Fn.３)Ｓ１９７ｆｆ.,２０１；dem.』Ａ1990,183（188)．

HilTc/Z(Fn.３)Ｓ,s57ff・

HOyer(Fn.３)Ｓ､１０７ｆ,201；delnJAl990,183（188)を参照せよ。

Ziescﾉjα"８(Ｆｎ３)Ｓ・l64ff.,１７５ｆ部分的に具体的危殆犯をも包含するところの法律に

おける相違する意義につき同じくＲｍｊ〃(Fn.２)§ｌｌＲｎ､１６３およびSK-StGB/VM,ﾉﾉﾋﾞ'１Ｖ

ＨＤ、(Ｆｎ６)Vbr§306Ｒｎｌ８は指摘している。

Sch6nke/SchrOdel/Le"cA"ell/EiJeﾉｅ（Fn.４)Vbr§§ｌ３ｆｆＲｎ､１２９；LcJcA"el3/KZJﾉZＪ（Fn.４)Ｖｂｒ§

ｌ３Ｒｎ３２；Ｒａ血Ａｃｉｎ：MUnchenerKommentarzumStrafgesetzbuch,2006,Ｖｂｒ§§306fT、

Rn,４ｆ;んscheck/Wl2jge"川Fn.４)Ｓ､Ｚ６４ｍｉｔＡｎｍ４２をも見よ。

若干の論者にあっては、従来の"抽象的危殆犯紅として表示された構成要件において
●●●●●

法律上推定された保護客体の危殆化の諸事例が問題であるというところから出発すべ

きであるということがある役割を演じているようにも思われるのである；たとえば

Ｂａ"､α"'z/WI26el3"ＷＦＣﾉｶ（Fn.４)§８ＲＩＬ４３およびＷ(2SＳｃﾉsyBezｲﾉAC(Fn.４)Ｒｎ､２９を見よ。
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と誤解へと至るのである。危険`性犯はとにかく危殆化を必要としない。人が

－いかなる理由からまたいつでも－か危険性犯《という表示に否定的に対

立するならば、一見してまた沙適性犯化いう表示にも思考しうるであろう。

しかし、とりわけ"危険化関係している犯罪が現在問題となっており、そこ

でこれはまたその表示において表現されるはずであるということを考慮する

ことになる。それに加えて、だれかが直ちに危険な行為のもとで何ものかを

表象しうるのであって､》適したくという形容詞が"危険な北の相違におい

て〈まさにそれ自体だけで充分な内容をもっていないということで、適した

行為のもとで何ものかを表象しうるものではない｡"危険犯(Risikodelikte)化

いうのが、まさにむしろ適しているであろう。しかし、この表示も既に他の

場所で使い尽されている。それはざらに、明らかに過失犯できわ出されてい

ないであろう'`。これに加えて､"危険な北いう概念は財に対する危険状態の

存在と、とりわけ未遂についての危険性説や客観的帰属論といった行為から

出発する単なる危険の区別に関して、同じくドグマーテイクの他の箇所で浮

かび上ってくるのである１７。それ故に、それがまたそれによって刻印づけら

しかし行為者に負担を負わせる刑法上の推定を提起するということへの一般的な疑念

を度外視すれば、当該の犯罪において法律の文言や解釈学上の構造によれば、具体的

な財の危殆化の推定が問題ではなく、危険な行為が問題なのである。これについて詳

しくは、GmmlAbstrakteGefiihrdungsdelikteundPriisumtionenimStrafrecht,1991,s､３５５

ｆＴ、

１６その表示のそのほかの使用については､Z7eschα"ｇ(Fn.３)Ｓ､３８５における指摘を見よ。

以前の態度決定において私は"リスク犯(Risikodelikte)化"危険性犯《の表示を依然とし

て同義的に使用していたが、そのことはしかし不明確性へと導く。危険`性と過失の相

違に関し､個々的にはZieschα"ｇ(Fn.３)Ｓ､６２ff.およびＨｊ'Tc/zFSBuchala(Fn.３)Ｓ､１６１

を見よ。

１７未遂における危険性説についてはＨﾉﾊchFSRoxin,2001,s､７１１(719ff.);｡e灯.ＪＺ

2007,494(500ｆ)を参照せよ。客観的帰属論に関しても－それに私は尤も故意犯にお

いて批判的に対立している－危険と危険`性の区別はある役割を演じるのである。その

依拠者達は行為者によって創出され、許された危険によっておおわれない危険の実現

ということを構成要件の射程範囲内部で語るのである。危険でもってその際詳細に考

察すると態度の危険性が考えられている。
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れている犯罪グループに対しても、区別の尺度として使用されるものとして

現われるのである。

それに加えて､"危殆犯"を大概念として維持することは概念の混乱へと導

くのである；けだし》危険性犯〈<という下位グループはまさに危殆化を必要と

しないのである。法律が財の危殆化を要求している規定は、あまり支配的で

はなく、危険`性構成要件がはるかに中心になっている。両者の概念を包括す

る大概念として"危険犯(Gefahrdelikte)紅が考慮される。かような大概念は、

たんにより正確であるばかりでなく、それがまさに何１１)のかが危殆化された

諸事例が全く問題になっているという印象を回避するということでもより相

当なのである。

3．体系的な観点においては、いずれにせよ以下のことが確定されるのであ

る：財の危殆化と行為の危険性（これは場合によっては、それによって惹起

された危険な状態と結びつく）との間を区別すぺきである。それに応じてか

具体的および抽象的危殆犯化いう従来の概念一対は､沙危殆犯および危険`性

犯《および”具体的および抽象的危険性犯化いう２つの概念一対によって取

り換えられるべきである。

4．このことを明確にすることはまた、その体系的位置づけに問題のある刑

罰規定の１つのグループを実体に即して位置づけさせることを可能にするの

である。

そのようなコンビネーションの例として、たとえば刑法典旧第308条第１

項第１文（単純な放火）が挙げられる。その刑罰規定において、一定の客体

の放火が抽象的に類型化されているが、それに対してこの客体がその属性お

よび状況によれば、火が他人の保護きれている客体に燃え移るに適している

かどうかの確定は、裁判官にその時々の事例に応じて委ねられていたのであ

る。@人は、抽象的危険性犯と具体的危殆犯との間の混合形態が問題であると
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考えたのであった。類型化された部分においては抽象的危険性が問題である

一方で、裁判官によって割り当てられた適性に関しては具体的危殆犯が受け

入れられるであろう'8.具体的危殆化にあっては裁判官による評価を伴うが、

これと異なり抽象的危険性犯にあっては立法者によってなされた類型化が問

題なのであるという冒頭で言及された見解に、かような見方は結合したので

あった。そうこうしているうちに、しかしこれはその時々に見舞われた財が

現実的に危険状況の中に陥ったということが必要であるということで、ここ

では具体的な危殆化が問題たりえないという認識が徐々に浸透していったの

である。ガラス１，に従って今日では以下のように言われている：（具体的な）

危険結果が構成要件の実現のために必要ではないときには、危険性規範の類

型化された性格ではなくて、危険性を確認するという裁判官に対する任務の

要求も変更されるのである。むしろ、その種の刑罰規定は裁判官の活動が法

律上の基礎に基づき、一般化の継続の中に存するというように解釈すべきで

あろう。それ故に今日の通説は、そのような外部的にのみの混合形態を伝統

的な術語である"抽象的危殆犯忽、かくして抽象的危険性犯に加えているので

ある20゜

このような見解は、なるほど具体的危殆化との混合が問題となっていると

いう見方をしりぞける。しかしその見解は、そのもとで抽象的危険`性犯と具

体的危殆犯との間の二者択一のみを知っているというドグマーテイッシュな

レパートリーで論じているというのは悩ましいことである。具体的危険性が

問題となりうるということは視線の中に入らないのである。しかし真の危殆

犯と抽象的危険性犯との間に、具体的危険,性のカテゴリーが存在するという

１８ＥＳＣ/m6jderJZl967,S22ff.；ぬ応.ＺＳｔＷ８１（1969),７，１８ff.；MZJ"、cﾊﾉZil2/Strafrecht

AllgemeinerTbilI,８.Ａｕn．1992,§２０Ｒｎ､３２；んAcobs（Fn.６）６.Abschn・Ｒｎ､８７；Ｓｃﾉujiル

ビ､α"〃JＡ1975,787(793,798)を参照せよ。

１９ＧαﾉﾉａｓＦＳＨｅｉｎｉｔｚ(Fn.６)S183f

20SchOnke/Schr6del"ﾌﾞﾋﾞﾉ"ｅ(Fn.４)Vbr§§306ffRn､３；Jbscheck/Wl2jge"．（Fn.４)Ｓ､２６８；SK

-StGB/Wbltem/"０ｍ（Fn.６)Vbr§306Ｒｎ、１８；Ｒｏｘｉ〃（Fn.４)§ｌ１Ｒｎｌ６２．
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ことに注目するや否や、個々の諸規定の法の根本義(ratiolegis)の詳細な検討

に際して、具体的危険性犯としての位置づけが明らかとなるという可能性が

存在するのである。

５．また、ツイーシャンク2'はさらなる構成要件グループ、すなわちそこか

ら具体的に危険な状態を特殊な結果として生じなければならないような刑罰
●●●●●●

規定に目を向けた。彼は"潜在的危殆犯〈《と述べるのであるが、それは問題と

なっている法益客体が潜在的に具体的危険あるいは侵害に曝されるからであ

る。彼は例としてとりわけ大気の汚染の構成要件(§325AbslStGB)を挙げて

いるのであり、それは以下のように規定している：”施設、特に事業所また

は機械を操業するにあたり､行政法上の義務を侵し､施設に属する区域外で、

他人の健康、動物、植物もしくは著しい価値を有するその他の財物を段損す

るに適した大気の変更を惹起した者は…“。

実際上かような構成要件は通常の危険性犯からきわだたされており、それ

らにおいては一定の危険な行為のみが語られているにすぎない。また、法益

客体が危険の中に陥る必要はないのだから、およそ具体的危殆犯が問題と

なっていない。ツイーシャンクはそれ故にそれを危険性犯および（具体的）
●●●●●●●●●●●

危殆犯と並ぶ独立の犯罪グループとして設定しようとしている。しかしなが

ら、実際上独立の犯罪グループが問題となっているのかどうか、あるいはわ

れわれはそれをむしろ、ただ危険性犯の下位事例とかかわりあっているので

はないのかどうかという疑念が提起される。けだし、たとい危険な状態、た

とえば危険な大気の汚染が生じたのでなければならないとしても、その犯罪

においては、かような状態の招来そして従って全体として危険な行為が問題

となっているのである。それで人がたとえば古典的な危険性犯、例えば交通

における酩酊といったものと比較するとすれば、同じくここでは危険は、危

２１Ziesc/zα"ｇ(Fn.３)Ｓ６４ｆｆ.，l58ff.,１６２fT.,Ｚ０３ｆ
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険な状態の惹起から出発しているということが示されるのである。一方にお

いては、それが自動車が運転不能な自動車乗りによって運行されることに

よって、自動車から発する危険な状態が生ずるというところの中で生じるの

である。そして他方においては、それは煙突あるいは管による汚染きれた排

気ガスから逃れさせるということによって、喚起されるのである。危険な状

態が動的にアクセルの連続した行動によって創出され、そして保持きれない

のではなくて、電気モーターで（例えば道路において）それがそうであるよ

うに､スイッチを調整することで静的に保持するということを交通における

酩酊の事例において表象するときには、なおとりわけ、そのパラレルは明ら

かとなるのである。結局のところ、それ故にそれは大いに表現上の問題しか

問題になっていない。道路交通における酩酊の構成要件はまた、それが>ア

ルコールの飲料またはその他の麻酔剤の摂取のため、乗物を運転しそしてそ

れによって、生命、身体または財産の安全を段損するに適した状態で、これ

を操縦した者は…化規定しているようなやり方においても、捉えられうる

であろう。そして人が1000分の１の価値伽運転不能紅の箇所で、および一

定の化学的な限界値の大気汚染に適した箇所で設定するとすれば、両者の事

例において危険'性犯が問題であるということがなお補足的に目につくのであ

る。それ故に、ツイーシャンクによってか潜在的危殆犯化して独立化された

犯罪では、実体上危険性犯の下位事例のみが受け入れられるべきであって、

そこでは法律の定式化は一定の状態の招来を際だたきせるものである22。

２２Ｈ&!/i2"dｾﾉzﾉKoUektiveRechtsgUterimStrafrecht,2002,s､１６３f．もまた批判的である。こ

の者がしかしツイーシャンクは"刑事政策的にのみ《論じているのであって、そして憲

法的に論じていないと批判するかぎりで、もっともそれは当っていない。基本法がそ

の解決のために必然的な解答を何ら用意していないということを度外視するとして

も、第一次的に刑法的な観点から解決されるべき問題が問題となっているのである。

その問題は、憲法が何らの基本権の部分を含んでおらず、あるいは全く記述された憲

法が存在しないときでも、刑法学によって何ら異ならずに判断されるべきであろう。

その答えは必然的に刑法から探究されなければならない。
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それはそうと、そのような構成要件に対して沙潜在的危殆犯化いうのは、

あまりふさわしくないようにもみえる。一切の具体的に危険な行為において

潜在的な危殆化ということが語られ、そしてそれはそのような術語によっ

て、危険性犯と真の危殆犯との間の中間形態が問題となっているかのような

誤まった印象を引き起こす。術語上の明確化のために、実際上単なる危険性

が問題となる全てに対してこの概念の使用が推奨されるのであり、それで

もって現実の危殆犯に対する相違が明らかとなるのである。その決定的な相

違は一定の財の危殆化と単なる危険性との間にあるのである。それ故に､"状

態結合的危険`性犯(zustandsgebundeneGefihrUchkeitsdeUkte)《という表示が最

も適切でもあろう。

Ⅳ．

Ｌ伝統的に沙抽象的危殆犯《として表示されている犯罪の背後に隠れている

ところのものの分析は、従来当てはまるものとして固定的な基盤からの刑事

刑法との一致可能性の問題の調査を可能にするのである。それに対するその

ような分析は結局のところ問題ではないというツァツイーク23の既述の見解

は、人が評価する最終結論をまず第一に評価の対象をより詳しく顧慮すべき

であるという学問的な必要性を度外視させるものである。

具体的危険性犯を考察すれば、それはただ形式的ではなく、実質的不法内

容をもっているということが確認されるのである。けだしそれで他人の財の

侵害の具体的な危険(Risiko)が創出されるということは、明らかに実質的不

法もまた存在するのである。伝統的に細分化されていなｗ抽象的危殆犯化

して表示されている犯罪グループと刑事刑法との一致可能性についての批判

に際しては、明らかにその)>抽象的《という表示によって刻印づけられている

イメージが動揺するのである。人はしかしながらその諸構成要件によって包

２３ZZJcZyA(Ｆｎ４)Ｓ､１９２ff．
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括された－そして実際上支配的でありさえする－諸事例を、実体に即し

た帰結に到達するために具体的に危険な行為と同様に、目の中に受け入れな

ければならない。まず具体的危険性の諸事例を無視するとすれば、純粋な抽

象的危険性、そしてそれで通常単なる規範服従が問題となるのである。

秩序違反法においては、構成要件的に既に一定の行態の抽象的危険性で十

分であるということが示されるのである。けだし、そこではただ社会生活の

秩序に適合した機能化を害するような一般的に行われるぺきでない行態の禁

止と制裁が問題なのである。違反行為は何の汚点にもならないし、そして略

式手続きでの行政官庁による処理が相当である。しかし刑事刑法に対して

は、他の尺度が適用される。

2．刑事刑法は原則的に侵害犯もしくはいずれにせよ結果犯に制限すぺきで

あるという思想は、破られない処罰化の要求に鑑みて立法者には持続的に鳴

り響いている。しかし彼はかような原則において維持可能なものではない。

既に常に危険性犯は刑事刑法において存在してきている。古典的な例は、た

とえば重い放火(§306ａＡｂｓｌＮＨ１ＳｔＧＢ)、偽証犯(§§153ff・StGB)および公共

に危険な投毒(§314StGB)である。もともとかような諸事例の処罰化の権能

をだれも否認しないのである。かくて刑事刑法の制限的見解を主張する”フ

ランクフルト学派24忽の主張者の一人であるハッセマーにおいても､"抽象的危

殆犯《、すなわち危険性犯と述ぺられるものの刑法への算入はなるほど古典

的領域、とりわけ放火犯において刑法的に正統化されようが、新たな領域に

おいてはそうではないと述べているのである。かくてこの見解は単に不一致

２４HtzssemerZRP1992,３７８(383)．さらに以下のものが挙げられる：正に頑ogGesellschaftli-

cheUnsicherheitundstrafrechtlicheDaseinsvorsolge,1991,s、１０９fT.およびＰ"ﾉﾉwj厄Stra-

fi｢echtundRisiko,1993,s､３６２ff.それに対して１Ｗ'た'ＩＧＡ1994,347(362ff.).”フラン

クフルト学派"につき詳しくはWWIﾉel1sDeliktstypendesPriiventionsstrafrechts-zurDog‐

matik刀modemer《Gefiihrdungsdelikte,2000,s､S１ｆｆ
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《翻訳》ハンス・ヨアヒム・ヒルシユ「危険犯の体系性と限界」

可能性の主張というより、前地行為への刑法のアクセントの延長の阻止が問

題となっているのである。しかしこのことは歴史的な現状の氷結を意味しう

るものではない。社会生活が絶え間なく変動し、そしてまた変化に服してい

るという事実に鑑みて、刑法の基本構造の保持に際しても内容の個々の変化

が可能であらねばならない２５．

若干の論者によって逆に拡張きれた展開が積極的に見られるのである。か

くて、シューネマンは複合的因果関係およびその原則的な不透明性が現代社

会にとって特徴的であると考えているのである２６．その際、古典的な結果犯

から現代的な抽象的危険性犯への変遷がまさに事物の本`性から明らかとなる

のである。このような発展を裏返す者は刑法の現代化を拒否することにな

る。かような者は現代社会の行為の諸条件の無視によって刑法の法的保護の

任務を見誤るのである27．

クラッチュもまたその展開を積極的に解している28゜彼は個々人にとって

もはや見通しがたい事象経過の偶然条件性にもとづき、立法者は個々人がも

はや行ないえないであろうような危険防衛の任務を既に前地においてその地

位を受け入れていると論じているのである。最良の法益保護の保障のため

に、および法的保護の欠飲の回避のために立法者が沙大きな調整器化して諸

規定を制定し、そしてそれでもって危険防衛の任務を自ら果たすときには支

持されるであろう。立法者が危険防衛という本質的で必要とされている任務

を実施することを通じて、個々人はその行為指示に服することが必要とされ

２５それについてＨｉ灯c/ｉｉｎ：Kiihne/Miyazawa（Hrsg.)，NeueStrafrechtsentwicklungenim
deutschjapanischenVelgleich,1995,ｓ１１，１５，２０f

26SchjJ"ｅｍα"〃ＧＡ1995,201（Z11fT.)．

２７Ｓｃ/jjJ"emq"〃ＧＡｌ995,201(213).テイーデマンも"いわゆる危殆犯は超個人的な（集合

的な）法益の保護にさいして、刑法の相応な反作用形態である。《という見解なので
ある、WirtschaflsstrafiPecht,EinfiihnlngundAllgemeinerTbil,2004,Ｒｎ60,そしてコイ

ラートは"法治国家的問題ではない"と考えている、ＧＡＺ001,51(74)．

２８KmZZscﾉzVerhaltenssteuelungundOIganisationimStrafiPecht，1985,ｓ．１１６，２７７ｆ，２８３征，
２９２；deJqs・FSOehleE1985,Ｓ､６５(67)．
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るのである。

原則的にこのような見解に対しては、かようなやり方で刑事刑法が警察法

的性格を獲得するものだと反論される。刑法が一般予防から十分に解明きれ

るという広範にわたる承認は、強い支持をえてきたのである。その結果は刑

事刑法のインフレーション的な拡張であり、そしてそこから生じたいたると

ころで観察される軽罪領域におけるその印象力の崩壊である。危険'性犯への

重点の拡張は、ざもなくぱ生ずる証明の困難`性のために必要であろうという

考えは、何の正統性も生じないのである。申し述べられている困難性および

その事由がしばしば正確に課せられないということを全く度外視するとして

も､訴訟上の単純化は可罰性の拡張の根拠づけを正当化するものではない２，．

実体刑事刑法においては行為者態度の評価が問題であって、刑罰追及当局の

最も手続き経済的な進行可能性は問題ではない。今日の日常において曝され

ている危険に対する制裁で守られている保護は、行政不法および違反不法の

諸規定によって行なわれるものである、すなわちドイツにおいては秩序違反

法によって然るのであるということも看過ぎれてはならない。その実体に反

した刑事刑法への侵入は抑制するのが妥当である30．

危険性犯を刑事刑法の中に受け入れることが是認されるべきような部分領

域を指定するべく試みるべきである。その際、とりわけ２つの事例グループ

が問題となる：例えば、公務員贈賄罪や偽証罪といったいわゆる"精神化さ

れた中間法益《を伴なう犯罪、そして第２に例えば刑法典第３１６条における

２９それについて詳しくはlM9ige"dFSTriffterer,1996,s､６９５ff・批判的にはまたＬｊ'２Ａb‐

strakteGefihrdungstatbestiindeimWirtschaftsstrafrecht，1992,s、１０１；HilTch（Ｆｎ２５）

Ｓ､20;Ziesc伽ｇ(Fn.３)Ｓ､367f、異なるものとしてT1iedemα"'２/Ki"｡ｈ〃serNStZ1988，

３３７(340)．

３０”フランクフルト学派“と並んで､既に２０年以前に強調してんADbsZStW97(1985),７５１

ｆＴ・がそうしている。秩序違反法および特別刑法の経済犯罪の刑法典の刑事刑法への

拡張の際に、それに対して"改正努力の主要目標"が重要であったということをテイー

デマンは早期に指摘した；WirtschaftsstrafrechtundWirtschaftskriminaIitiitAnl975,s、

１７を参照せよ。
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《翻訳》ハンス・ヨアヒム・ヒルシユ「危険犯の体系性と限界」

ように、立法者が固定的な規定によって一定程度自動化しようとする、とり

わけ道路交通における大量行為]'｡"精神化された中間法益"を伴う構成要件と

して表示された諸事例に関しては、その際とりわけ承認された昔からの永続

からの構成要件が話題となるという例が示している｡"精神化された中間法益

巡という視点は、もっとも鮮明ではない。というのも考えられている諸規定

における保護法益はその時々で一個にして同一物で区別されないからであ

る。

大量行為に関しては、例外なき規範服従がここでは学理的根拠から命ぜら

れていようということを意味する。というのも、必要な自動化はざもなくば

これらの規範の単なる形式的な秩序機能のゆえに、まさに到達しえないから

である：可罰'性の制限はここでは凡そ考慮されないのである。道路交通規則

(StVO)の規定にあっては秩序要素はこれらの規定の第一次的機能であろう。

一定の行為が一般的な実務となるときには、生ずるであろう結果が目指され

るであろう32。それに対して、しかしながらこのような説明は刑事刑法の論

議されている限界に対して何ものも交付するものではないということに注意

すべきである。そのような説明はかような行為が凡そ制裁をもって威嚇され

ているということに対する根拠づけを述べるにすぎず、そしてそれ故に一次

的に秩序違反法に限定されるのである。

前述の限界づけの諸提案は、具体的危殆犯と沙抽象的危殆犯化の間の伝統

的な二者択一からまた依然として出発している；具体的危険`性のカテゴリー

の存在およびそこから生ずる可能性を人は明らかに依然として意識してこな

かった。

刑事刑法の限界づけの出発点を、秩序違反法の層分けが形成するはずであ

る33．刑法からのその分離は、刑法およびその感銘力の緩和を妨げとするた

３１そうするのはsch""２mα"〃JＡ1975,787(798)に続いてＲａ[j〃(Ｆｎ２)§１１Ｒｎ・ｌ６０ｆ

３２〃Ｍ)ｓ（Ｆｎ６）６.Abschn.,Ｒｎ､８６丘；Ｂ犯ﾉｶl〃DogmatikdesabstraktenGeEihrdungsdelikts，
1976,ｓ、ｌ３９ｆｆ

３３それについてはＨｉ応cﾉt（Ｆｎ２５）Ｓ､４０ｆ
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めに、周知のように生ずるのである。秩序違反法は、特別刑法においてだん

だんと集まって来たように、原則的にいわゆる行政不法や違反不法に対して

それにふさわしい場所にあるはずである。秩序違反は通例危険性犯の犯罪構

造を示すものであるから、それは原則的にそれに位置づけられている犯罪領

域が問題となる。それに応じてそれが例外的に刑法の中に採用されるかどう

かの問題については、当該の行為がその不法の重さに応じて例外的に原則的

な当該の秩序違反からきわだたされているということで根拠づけられる評価

視点が問題となる。そのことは、立法者がそれをそれにもかかわらず刑事刑
●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

法に位置づけようとするときに、特別の根拠を呈示しなければならない、と

いうことを意味する。これはとりわけその種の行為から発する危険`性の高い

程度、および曝されている損害の範囲の中に存しうるのである。それに対し

て証明の単純化は刑事犯罪行為としての格づけに対する何のアリバイも形成

しないということは、既述のところから既に提示された34。また、それは常

に当該の法益を保護するその他の刑事刑法の諸規定に同調させることを要す

るのである。たとえば財産が今まで原則的に侵害行為に対してのみ、そして

なるほど故意的に刑法典の中で保護されているとすれば、刑罰保護の釣り合

わせは危険性犯の差し入れによって妨害されないということに、より正確な

顧慮を必要とする。

抽象的および具体的危険性犯の区別を苦労して作成することは、危険性犯

がその重要性に応じて刑事刑法に適合させるときには、その際いずれにして

も具体的危険性が問題とならねばならないものではないのかどうかという問

題へと導くのである。実際上ここではさらに既に古典的な領域において、そ

の中で具体的危険性が欠如するところの諸事例がいかに限界づけられうるの

かという問題が生じるのである。立法者によって抽象的危険性犯として段階

づけられている行為は、具体的な場合において全く危険でないこともありう

３４Ｆ、２９を見よ。
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《翻訳》ハンス・ヨアヒム・ヒルシユ「危険犯の体系性と限界」

る；にもかかわらずその構成要件は充足きれ、そしてそれとともに可罰'性が
●●●‘●●●●●●●

与えられる。その中に、責任原則に対する違反が見られるのである35。既に

上述した重い放火(§306ａＡｂｓ,ＬＮｒｌＳｔＧＢ)が一例であり、その高い刑罰威嚇

はまさに火を放つことによって引き起こされた物の損壊でもって解明可能な

ものではなく、住空間の点火と結びついた居住者に対する生命の危険性で

もってはじめて解明可能となるのである３６。それにもかかわらずその規定に

おいてその所為行為は抽象的に一般化されて規定されており、そこで構成要

件的に具体的な諸事情は生命の危険性に関して何らの顧慮も見出されえない

のである。その中に誰も滞在していない小さな小屋に点火する者は、従って

その条文によれば既に重い放火の犯罪構成要件を充足するのである。

その種の帰結の回避のために、個別事例における非危険性の反証を許容す

るというホルストシュレーダーに淵源する見解が提案された３７．

しかし、それは刑法とは異物の構成である。実際上、かような提案は被告

人に具体的危険性の欠如に対する証明負担を負わせ、そこで疑わしきは被告

人の利益にの原則に違反するということに帰すのである３８．刑法典第326条

第６項において、立法者は近時"危険なゴミとの許容されない接触奴の構成要

３５Ｂｉ"｡ｊ"gNormenBd､１，４.Aum、1922,Ｓ３６８ｆｆ.；Ａ､Ｋ､(ﾉﾅ，、"〃ＪＺ1963,432；Ｓｃ”"e､α"〃

ＪＡ１９７５，７９７ｆ；Ｂａ"ｍα""/WbberStrafrechtAllgemeinerTbi１，９.Ａｕf1.1985,s、１３５；Ｒｏｘｊ〃

（Fn.２)§ｌｌＲｎｌ５３；Sch6nke/Schr6del/Hej"ｅ(Fn.４)Vbr§§306ｆｆＲｎ３ｍｗＮ・を参照

せよ。判例においては、その問題は重大な放火のぱあいに実際的なものとなった。し

かし人は今まで一つの判決を回避してきた；BGHSt26,１２１；３４，１１５を参照せよ。

３６刑法典第306条ａ第３項において規定されているあまり重くない諸事例に対する低い

刑罰枠はその問題性の解決を何ら提供しない、というのもそれは重罪としての位置づ

けに関係されないのであり、そしてその肯定は不特定であるからである。

３７ＨＳｂ/，めdｅｒＺＳｔＷ８１（1969),７，１６ｆ；Sch6nke/Schr6der/ｓｃｈ'16jﾋﾉｅｒｌ７・Ａｕn．1974,Ｖｏｒ§
３０６Ｒｎ３ａ、

3８すでに、批判的にはＢ"ﾉｶ、(Fn.３２)Ｓ３８砿；Sch6nke/Schr6del/Cmmer24AuH・’991,

Ｖｏｒ§§306丘Ｒｎ､４；〃j応chFSBuchala（Fn.３）Ｓ、１６１；SK-StGB/WbﾉrexMHmz（Fn.６）

Vbr§306Ｒｎ､１７;Roxj〃(Ｆｎ２)§ｌｌＲｎ・’５４；Ｗbﾉ2陀応(Ｆｎ２４)Ｓ､２８７；jeweilsmw.Ｎ、
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件において、有害な作用（そしてなるほど少量のゴミのゆえに）が特別の刑

罰阻却事由を導入することを明らかに排除したという場合に賛同しているの

である。しかしそのような構成はその問題性を同様に背後から展開するもの

である。実体に即した解決は、もともと具体的に危険な行為のみを捉えると

いうところの中にあるのである３，。そしてそのことは少なくとも原則上刑事

刑法の全ての危険性構成要件においてかようなものであるはずであろう；け

だし、規範命令に対する単なる背反行為はいずれにせよ原則上行為刑法と何

の関係もない何ものかではなく、警察法的に（秩序法的に）のみ関心がある

からである。然る時にまた、刑事刑法に基礎づけられている責任主義とのあ

つれきが取り除かれる。抽象的危険`性犯としての規定において、行為者が類

型化された抽象的に危険な行為のメルクマールのみを知る必要がある－あ

るいは過失の可罰性においてはそれに対して認識可能であらねばならない－

－という一方で、彼が具体的な状況において、彼の行為の危険`性を意識しな

いし意識されえたということが、具体的危険性犯に属するのである。刑事刑

３９所為行為の注意違反性の要求の形態における制限の試み（いわゆる"結果なき過失《）

は、それに対して何の説得力のある見解を引き出さない｡それはHOmKonkreteGeEihr-

dungsdelikte,1973,Ｓ２２ｆｆ.,２１８ｆおよびＢ"/z、(Fn.３２)Ｓ,１２６fT､に還元されるもので

あり、そしてまた－その原則的な観点とは別に関係なく－Scﾉjji"elm"〃JＡ1975,798

そして今やRoxi〃(Ｆｎ２)§ｌ１Ｒｎｌ５５においても見出される。その構造においてまさ

にややこしい様々の論者の構成が個々的に再び相互に相違しているということを度外

視すれば、複雑な主観的なニュアンスが結局のところ一般的に適用可能であるかどう

かが問われるのである。それを超えて､過失犯の構造は危険`性犯の構造から相違する。

けだし注意違反性は－たとえ一般化されるとしても－当為の要求から定義される。そ

れは危険性の尺度と異なり純事実的な現象ではない。この相違は両者の場合において

考察の視点が行為者の立場で考えられた標準人であるということを顧慮するときに

も、存し続けるのである。力､てて加えて主観的な領域においてばかげたことが生ずる

のである。具体的に危険な行為と注意違反性が同一であるとすれば、前者に向けられ

た故意は不法評価の部分に関係しなければならず、したがって部分的に不法の意識を

含まねばならないでもあろう。しかしこのような見方は故意と不法の意識との間を区

別しそして両者の異なる犯罪領域を位置づける刑法体系と一致しないのである。

2D６
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法と行為者の態度はこれらの主観的な要件の存在において、相互に関係して

いるのである。

態度がただにその不法内容において秩序違反の水準を超えるのみならず、

それを超えて絶対的な規範命令の種類と重さに基づき既に犯罪的態度として

の具体的危険`性の存在に依存することなく評価されるというように、事柄が

単にそうであるときには、抽象的危険性構成要件は刑事刑法において実体に

即しうる、とりわけまた責任主義とも一致しうるのである｡”精神的な中間法

益“についての上述の見解は、たとえば偽証構成要件といったそのような規

定の方向において発端で示されるのである40。

既に抽象的危険性が刑事刑法の中への位置づけを正統化するような稀有な

諸事例を度外視するならば、具体的危険'性犯のみが問題となりうる。そして

それらにあっても、それらが秩序違反の不法の水準を超えている実質的な根

拠が明確にならねばならない。立法者には今まで具体的危険'性犯のカテゴ

リーが意識されなかったのであるから、刑法典の中に注目される矛盾が生じ

たのである：交通犯罪につき、彼は具体的危殆化構成要件(§§315ffStGB)を

創出したのであるが、それに対して環境犯罪につき、今まで抽象的危険`性犯

として解釈される諸規定(§§324ff､StGB)には同じような状況にある問題'性が

ある。具体的危険`性犯のカテゴリーを苦労して作り出すことに、立法者はそ

れ故に調和化の可能性を開くことである。

前記において行なわれた熟考は、しかしただに立法論的に妥当性をもつだ

けではない。かえって既に今やある規定において実際上具体的危険性犯が問

題となっているのかどうかということを詳しく検討すべきである。ツイーシ

ヤンクは賞賛に値する個別研究において、数多くの諸規定がそうであるとい

うことを示した４１゜それに基づき、本稿で指示されうる。高等裁判所は刑事

４０ツイーシヤンクはそれに対して、抽象的危険,性だけの諸事例は完全に刑事刑法から排

除されるということを可能だと考えている、（Fn.３)Ｓ３８２ｆｆを参照せよ。

４１Zieschα"ｇ(Fn.３)Ｓ､２０６ff.またＷbﾊﾉelMFn24)Ｓ､３１１fT.,３３８ff.,３４３も個々の構成要

件の研究でさし示されるものと考えているのである。そのさい彼の見解によれば"－
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立法者の解放された処罰化の圧力に鑑みて、制限的な解釈によってここでは

刑事刑法の輪郭がなおある程度保持するということがその任務ではないのか

どうかを、大いに熟考しなければならない。刑事刑法は危険防衛の制裁で防

御された法へと変質されてはならない｡以下のことは､既に上記で示された。

かくして、具体的危険性犯はその不法内容によれば明らかに秩序違反を超

えているときに、刑事刑法に適合するということが明らかとなる。その際特

別に位置する諸事例のみが問題でありうるのだから、結果犯の危険性犯への

刑法の重点の移動は生じないでもあろう。そして抽象的危険性犯に関して

は、これらはまさに原則的に刑事刑法に属するものではない；全く稀有な例

外事例においてのみそれはそこで正統化される。

自明のようにこのことは一般的に妥当しなければならない。ＥＵの背景を

もつ諸規定に対しても、それ故に何ら異なることなく妥当するのである。ＥＵ

財政の保護に奉仕するいわゆる"全法典"は、なるほど特別の注目に値する。

というのもそれは様々の加盟国の刑法家によって共通に草稿されている刑法

草案（総則の重要な規定を含めて）であるからである。しかし危険性犯("補

助金詐欺《）－それはかてて加えてなお、伝統的なやり方で抽象的危険'性

を伴に含んでいるのだが－－が中心点に立つのである｡"全法典"はそれ故に

内容的に、おそらく多くのものが考えてきたように"ヨーロッパにとっての

刑法テデル化して格づけられないのである。テイーデマンは他の関連にお

いてまた自ら既に、刑事刑法が常に新しい危険性構成要件の創設によって過

剰に引き延ばされるという危険を示唆したのである42。

般的に危険な行為の処罰化紅の限界づけのドグマーテイッシュな解決構想から出発さ

れているのではなく、"具体的な個別規範の正統性がその時々の犯罪類型にとって特殊

な尺度で測られる“ことになるのである。

４２７Yed`､α"〃FSHirsch,1999,Ｓ､７６５(767)."不安から解放された存在の確実性の確保化

いう任務指定でもって(T1iedbmα'､/Ｋｊ"dﾊｸﾞ皿selNStZ1988,３３７[340])もっとも抽象的危

険性犯の導入の増大の要求が準備されてもいよう。それは、国家がそのような確実性

2,8
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Ｖ・

危険性犯のさらなる一般的な問題は侵害犯からのその限界づけたのであ

る。危険性犯の増大は、生命、身体、活動の自由、所有権、非物質的な法益

である財産といった古典的なはっきり示きれた法益の前地で創設されている

ということを通じて、法益の軟化を伴なわれることである。それは既に保険

詐欺(§265ａ・FStGB)の旧構成要件の解釈とともに始まったのであり、それ

にあっては－現在また保険濫用の構成要件におけるように－少なくとも

財産と並んで同位にある保険制度の社会的な給付能力が保護されるはずで

あった4]。それに補助金詐欺が続くのであり、それにおいては補助金の国家

的な計画の自由および編成の事由もしくは公共機関の法益問題に関し、国家

的な経済コントロールあるいはそれとともに随伴する経済政策的な目標設定

の手段として問題となるのである44゜それでもってキントホイザーが危険'性

犯に対してか安全《といった想像上の一般的な法益を規範的に保障された安全

の状態として主張するといったことは､軟化の最高点に到達するであろう4s。

を凡そ保障しうるかぎりで、国家にはその最外部で始めて刑事刑法が自由となる多く

の手段となることを見落すものである。テイーデマンは今や"抽象的危殆犯の寄るべ

なき正統性"を”あまりに広範なもの《として考えているのである、Wirtschaftsstrafiecht

AT(Fn27)Ｒｎ､６０ｍｉｔＡｎｍ６５を参照せよ。

さらに刑事刑法の上記の限界は立法者に他方で秩序違反法に対して完全なフリーハ

ンドを与えるものではないということを顧慮すべきである。ここではなるほど抽象的

危険`性犯はⅣ１で挙げられた理由から通常かつ疑念なきものである。しかし制約的な

国家的な制裁が問題であるということで、その導入は比例性の原則およびウルチマ・

ラチオ原則のもとにあるのである。すでに今やわれわれは多くの領域において当該の
過剰規制の状況にあるのである。

４３§265ａ・ＦＳｔＧＢについては：RGSt､６７，１０９；ＢＧＨＳｔ､１１，３９８(400)；２５，２６１（262)；刀e-

火加α"〃ｉｎ：LeipzigerKommentarzumStrafgesetzbuch,１１.Ａｕn.1996,§265Ｒｎ､６fT.；§

２６５，．Ｆについては：７》てj"cﾉﾉe/niJcﾉier(Fn.４)§265Ｒｎ２

４４ＬＫ/万…"､"〃(Fn.４３)§264Ｒｎ・ｌ１ｆＴ・ｍｗ.N・環境刑法においてもまた法益概念は強く

輪郭がぼやけておりそして全く疑念すら引き出されすらある。それによって生じた論
争問題につき詳しくはＨＩｍｃｈ(Ｐ､､２５)Ｓ・ｌ３ｆｆｍ.w､Ｎ、

４５ＫJ"dﾉｶZmser(ＦｎｌＯ)Ｓ､２８０丘,287,290.
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危険性犯は個々の法益との関係での"攻撃のパラダイム"に解消されようし、

そして"安全《を保障するはずの犯罪に解釈を変えることになろう。しかしそ

れに対して異議を申し立てるべきである：”安全にいう概念の規定において

は－かくして：安全はどこに､だれに対してあるいは何か？－だが再び＞

安全にされたく法益に対する危険性の問題に還元されるのである。いつおよ

びいかなる程度で安全が侵害されるのかということのみが限定づけられるだ

けである。それでもってしかし再び熟考の開始に、すなわち行為の危険性の

そばに立つのである。これに加えて、必要とされる安全は後続現象として具

体的な法益の保護から生ずるという異論がつけ加わるのである。安全の観点

でもって、個々の刑罰規定の正統化のためにもう一度引き合いに出されえな

いところの刑法それ自体の機能が捉えられる｡それを超えて､キントホイザー

による措置方法は有害でありさえする。なぜなら、それは具体的な財の危険

状態の段階づけおよび－－具体的ないし抽象的な－行為の危険性をあいま

いにしてしまうからである。あいまいな"安全《概念の中でこれはまた法治国

家的諸理由からも考慮される全ての輪郭の相違が失われるのである。キント

ホイザーの安全モデルは、刑法による欺朧的な沙安全執のみを提供しうるにす

ぎないのであろう4`。

法益概念の掘り崩しは、前地において活動するということを注意すること

なく、刑事刑法の伝統的な任務領域の前地において止めどなく調整するとい

うことを促進するのである。もっとも、たいてい当該の犯罪が首尾一貫して

侵害犯としてそのように形成きれた非物質的な"アリバハ法益に関して段階

づけるという帰結を引き出すのではなく、通説はそれにもかかわらず"抽象

４６キントホイザー説の批判についてはSeejmα"〃NJWl990,１２５７（1259)；Ｈ姉c/ＪＦＳＡ形

thurKaufmann(Fn.３）Ｓ・S56mitAnm､４９；。C応.（Fn.２５）Ｓ、１６；〃α"ｍｃ/MSCﾉ、)e此'1/Mzj‐

ｗｑﾉdStrafi℃chtBesondererTbil2,９.AufL2005,§５０Ｒｎ､３６ｆ；ＲＤｘｊ〃（Fn.２）§１１Ｒｎｌ５６

ｆｆ.および詳しくはZjescﾉiα"ｇ(Fn.３)Ｓ､３５１ｆｆならびにＭｘ'71gerDieEntmaterialis‐

iemngstendenzbeimRechtsgutsbegriff,2000,s､９４ｆｆｍ.ｗ､Ｎ、
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的危険'性犯《から出発したのであり、また出発しているのである47。

なるほど法益概念は法秩序に先与された概念ではなく、自然法的表象に帰

そうとするものではない48．法益概念は一般的なそして刑法に限定された概

念ではないということで、ますますそうではないのである。ある財は、実定

的な法秩序がそれを保護下に受け入れることによって法益の質を保持するの

である。その際その保護が刑法によっても問題となるかぎりで、法的に可能

な保護財は国家的な刑罰権能の機能と正統化から生ずる尺度にしたがって方

向づけられるのである。それ故に刑法に対する法益概念の意義は前法的なも

のではなく、もっぱら刑法内在的な、すなわち実定法の内容に結合的なもの

なのである４，゜それはどこで保護される利益がまさに存在し、そして保護さ

れた財がまさに位置づけられるかを合理的に根拠づけられねばならず、それ

でもってある構成要件が法益侵害を対象にしているのかどうか、あるいはそ

れが前地行為に当てはまるかどうかを明確ならしめるというところの中に存

するのである。またそれ故に、たとえば道路交通犯罪の保護法益が沙道路交

通の安全における信頼《の中で見られるということを見誤るのである。けだ

しその安全においては、交通関与者の法益、すなわち生命、身体の不可侵性

および所有権が、交通法的諸規定を通じて保護されるべきであるということ

が問題となるのである'０゜これがまた通説によって全く明確に述べられてい

るのではなく、そのかわりに"公衆《の法益の保護ということが語られている

ということは、挙げられた個人的法益の受け入れから同意の問題に対する支

持しえない帰結を生じさせるであろうということを考えるということに関連

するのである。それはしかし誤りである。ここで同意が考慮きれないという

４７それについて詳しくはＭＫ)･jJger(Fn.４６)Ｓ,109丘,ｌ５８ｆにおける批判。しかし首尾

一貫して侵害行為（"妥当侵害"）に対してはT1icdemα"〃(Ｆｎ２７)Ｒｎ５９．

４８それについて詳しくはＨｉ応c/zFSSpinellis,2001,s､４２５(429丘)、.w､Ｎ、

４９Sch6nke/SchrOder/Le"ck"el1/Ejse化(Fn.４)Vbr§§l3ff・Ｒｎ､９ｆにおける通説に関する指

摘、およびそこでもまた異説についての主張があり参照せよ。

５０それについて詳しくは、MK7Zige「(Fn.４６)Ｓ１５９ｆｆ,１６１fT.;Ｈｊｍｃ/z(Ｆｎ４８)Ｓ､４４０ｆ
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ことは、公衆の法益の存在からではなく、当該の構成要件が不特定数の個々

の個人的法益を考慮しそしてそれ故に－つのあるいは若干の当該の法益の担

い手の同意が十分ではないというところから生ずるのである。かくして、法

益の問題が問題となっているのではなく、危険性犯の犯罪構造の効果が問題

なのである。

いかなる法益がそのつど刑罰諸規定によって保護されているのかという問

題の答えは、かくしてより正確な分折を必要とする。ある規定において古典

的な個人の法益の侵害の回避のために前置された保護領域が問題なのか、そ

れともわれわれはオリジナルな普遍的法益と関係しているのか？後者の領域

は、今日主張されているより相当小きいものである。そしてたいてい普遍的

法益の存在から出発するところでも、危険性犯として構成要件が段階づけら

れているということを注意する価値があるのである。その種の財はだが、害

するときに既に侵害されてもいよう。例として"業務上の取り引きにおける

贈収賄および買収《(§Z99StGB)の構成要件が挙げられる。ここでは通説はs’

まず第一に保護法益として"純正な競争"を考えている。だれかが競争違反的

に行為し、そして構成要件要素を充足するとすれば、首尾一貫して元来侵害

犯が存するということが明らかになろう。人がこの帰結を引き出さないとい

うことを通じて、より正確に考えて財産保護の前地の中にあるということが

出現するのである；一切の競争が問題ではなく、業務上の取り引き、かくし

て財産の取り引きのみが問題であるということを考慮するときには、ますま

すそうなのである。

かくして、危険`性犯は本来保護法益の問題と密接に結びついているという

ことが示される。そしてそれを明確に苦労して作出することが、いかなる範

囲で刑法上の前地で活動し、そして刑罰威嚇の高さがこの距離を相当である

とするのかどうか、あるいはさらに進んで凡そ秩序違反としての段階づけの

５１７>tj"dﾉG/FYscﾉier(Ｆｎ４)§299Ｒｎ２ｍｗＮ．
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みが適当でないのかどうかを、そのつど明確ならしめるのである。

Ⅵ、

総括的には、以下のことが確定される：

伝統的な)>具体的危殆犯一抽象的危殆犯巡という概念一対は妥当ではない。

むしろ"危殆犯と危険性犯化の間を、そしてそれからか具体的および抽象的

危険性犯忽の間を区別すべきである。より正確な大概念は"危殆犯忽ではなく､珍

危険犯"である。刑事刑法には原則的に（具体的）危殆犯のみが適合し、そ

してそれに相応する重大性にあたり具体的危険'性犯が適合する。それに対し

て、抽象的危険性犯は刑事刑法において稀有な例外として止まるべきもので

ある。

危険犯のより正確な体系的な分析化の無視はただにその刑事刑法の合致の

解明にとって不都合な結果に終るのみならず、法益の問題性に対しても然る

のである。それを超えて、危殆化と危険性の相違を際立たせることはその方

向に担われている概念`性と術語を、それにおいて危険が問題となっている他

のドグマーテイッシュな領域においても注意を促すものである５２．その相違

が重要となりうる各則の主要領域は、経済刑法と環境刑法である。テイーデ

マンがこれらの領域でドグマーテイクから長く無視されてきた危険犯の分野

に注目してきたということは、敬意を表すべき被祝賀者の寄与に属するもの

なのである。

（訳者あとがき）

以上で一応ヒルシュ論文の翻訳を終えるが、昨年（2007年）末に公表し

た拙著『抽象的危険犯の研究』（成文堂）の末尾で、わが国で抽象的危険犯

とされている犯罪は全て「抽象的危険'性犯」として捉えてよいとしたのであ

５２上記Ｆn.１７を参照せよ。

２１３



る。勿論、わが刑法典も抽象的危険犯を規定する犯罪が存在し、かような犯

罪でも全く危険でないものは抽象的危険犯としてのその資格を失うという趣

旨である。それ故、ツイーシャンクのように抽象的危険性犯を全て刑法典か

らドラステックに閉め出すのではなく、私見もヒルシュ同様稀有な例外とし

ているのである。したがって、私見も抽象的危険犯は刑事刑法において稀有

な例外として認めたうえで、全く危険性を欠如するものは当該犯罪構成要件

に該当せず、その処罰は刑事刑法の正統化を欠き、他の犯罪構成要件に該当

しないかぎりで処罰されないという趣旨であることを、蛇足ながら書き置く

ことにする。

(2008年７月３０日稿）
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