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第14章 不法論の基礎

第1節 違法性 と不法

1構 成要件 に該当す る行為は、正当化事 由(32条 の正当防衛、34条 の

緊急避難、親の懲罰権)が 違法性 を阻却 しない場合、違法である。正当

化事由という代わ りに、「不法阻却事 由」 といわれることもあるが、そこ

に意味の違いはない。 とりわけ、正当化事 由を認めるために、正当化 さ

れる行為が積極的に評価 されるべ きであるとも言われてはない。 この行

為 は、法秩序によって非難されることはな く、受け入れられるのであって、

それにさらに積極的な価値判断を下すことは刑法の任務ではないか らで

ある。 したがって、親による子 どもへの節度ある懲罰は、親の しつけの

権利の現れとして法秩序 によって承認 されるが、それは体罰の善 し悪 し

についての教育上の論争 に意見表明をするものではない。

2そ れゆえ、構成要件 と違法性の間に、Guentherが 提唱するように、特

別な 「刑法違反性」 とい うさらに別の評価段階を差 し挟む必要 はない。

彼 は、従来の正当化事由を二つのグループに分けている。すなわち、一

つのグループは 「刑罰不法阻却事由」 として単に刑法上の行為非難の放

棄を表明 し(た とえば、推定的承諾、堕胎)、 他方で、もう一つのグルー

プは「正当化事由」として一般的な法の非難 を阻却するというのである(た

とえば、32条 の正当防衛や34条 の緊急避難)。 お よそ刑法上の非難の欠
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如 と積極的な承認 を区別 しようとした場合、境界線は正当化事由の種 々

の態様の間にではな く、まさに個々の正当化事由の中心を貫いて引かれ

る境界線の中間にある。それはほとんどの正当化事由の場合に、まだ当

然 に受け入れられるべ き限界事例が存在するし、また、優越的な侵害利

益の自己主張が承認 されるべ きであるからである。

3「 違法性」と「不法」という刑法体系上の概念は、次のように区別 される。

違法性は、構成要件に該当する行為の固有の性質、つまり、その行為が刑

法の禁止や命令に反す ることを示 しているのに対 し、不法は、構成要件

に該当する違法な行為 自体、つま り、それの価値評価 とともに違法性評

価の対象をも包含する ものと理解 されるのである。 したがって、不法 とい

う概念 においては、行為、構成要件、違法性という三つの犯罪のカテゴリー

が一括 りにされる。刑法上の不法は、刑罰構成要件を前提 にしているので、

つねに特殊刑法的な実体であるが、その他に、民法上の不法(た とえば、

法の禁 じた私力〉や行政法上の不法な ども存在する。それに対 して、違

法性 ない し適法性 というカテ ゴリーは、た しかに刑法に限定 されている

こともあるが(参 照、Rn.32以 下)、 その射程 は原則的にもっと広いもの

である。 したがって、正当防衛(32条)や 緊急避難(34条)は ほとんど

の事例 において、全法秩序の範囲における違法性 を阻却 し、反対 に、他

の法領域に由来する干渉権(民 法1631条 の家族法上の懲罰権、刑事訴訟

法127条 の刑事手続上の逮捕権)は 、対応す る刑法上の構成要件の充足

を取 り消すのである。今 日の見解 によれば、違法性 と不法という区別さ

れるべ き概念 は、以前の用語法によればたいていは同 じ意味の言葉 と し

て用い られていたのである。それに倣って、今 日で も(本 書でも)、言葉

のより精確 な意味では刑法 における違法性の理論が意味 される場合に も、

不法論といわれるのである。

第2節 形式的違法性 と実質的違法性

4違 法な行為は、それが法律上の禁止 または命令 に違反す るかぎりで、
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形式的に違法である。それは、その中に刑法以外 の手段では十分に克服

されない社会に有害な法益侵害が表れている限 りで、実質的に違法であ

る。それ に対応 して、形式 的違法 と実質的違法 を分 けることがで きる。

不法の実質的な意味内容は、(不 法類型 としての)構 成要件お よび違法性

(不法の具体的な肯定または否定)に 対 して意味を持 っている。構成要件

の評価的な観点の もとでは、実質的不法 とは、通常、刑法 という手段 に

よる克服 を必要 とする法益侵害 を意味する。その場合、法益 の概念は実

質的な犯罪概念 を扱 った際に説明 されたように(上 述、第2章)規 定さ

れるべ きである。違法性 という視点のもとでは、法益侵害の実質的な不

法は、二つの法益が対立す る場合 に、より高い と評価 された法益の重要

性がよ り低いと評価 された法益の重要性 よりも優先 されることによって

阻却 され うる。それゆえ、結果的に一方の法益が犠牲 になるにもかかわ

らず、社会的な価値が生 じてお り、少 なくとも刑法上重要な社会的な害

は生 じていないのである。

5形 式的違法 と実質的違法の区別は、Franz v.Lisztに よって推進された。

彼によれば、「社会有害な(社 会秩序に反するつまり反社会的な)振 る舞

い としての行為が実質的に違法である。違法な行為 とは、法益の侵害 ま

たは危殆化である。」 しか し、可能な限 り注意深 く、その存在領域を限界

づけたとしても、「法益の衝突 を完全に排 除できるわけではない。人間の

共同生活の 目的は、そのような衝突の場合に、 より大 きな価値のある利

益が維持 されうる場合にのみ、 より小 さな価値 しかない利益 を犠牲にす

ることを要求 しているのである。 したがって、法益 の侵害 または危殆化

は、それが共同生活 を秩序づけている法秩序の 目的に反する場合にのみ、

実質的に違法である。」

6実 質的違法性の実際的な意義は三種類である。まず、それにより、不

法の段階づ けや解釈論 によりよい効果が もた らされるのであ り、また、

構成要件論、錯誤論およびそのほかの解釈論上の問題の解決 に関する解

釈手法を提供 し、 さらに、種々の不法阻却事由を基礎づけている原理の

43



桐蔭法学17巻2号(2011年)

形成およびそれらの関係 と射程の規定 を可能にするのである。

7実 質的違法性の実際的な意義は、不法をそれの重 さにしたが って段階

づけうることにある。形式的違法性 は段階づけや質的な区別 を許 さない。

10,000マ ルクの窃盗は、形式的な意味で、10マ ルクの窃盗 よりも違法性

が大 きいわけではない。 同様 に、禁止違反 としての殺人罪の形式的違法

性は、窃盗罪のそれ と異ならない。それに対 して、10,000マ ルクの窃盗

の実質的不法は、10マ ルクの窃盗のそれを1000倍 上回ってお り、同様 に、

殺人の社会有害性は、窃盗のそれをはるかに超 え、それ との関係では全

く異なった性質をもっているのである。実質的不法の量 と質は責任の重

さにとって本質的であ り、それの程度は量刑 にとっても大 きな意味があ

るので、刑罰は犯行の実質的不法 によって決定 されることになる。 さら

に、違法性 を算 出する際 に行 われる利益考量にとって も、実質的な侵害

の態様 と程度が重要な役割 を果たす。最後 に、実質的不法の数量化可能

性は、答責性阻却や間接正犯の問題にとって も、後で詳 しく説明す るよ

うに、意義がある。

8さ らに、実質的不法の思想は構成要件解釈の際に、 とりわけ、行為が

刑罰規定の文言に包摂 されうるが、実質的に、すなわち、それの社会的

意味 によれば、犯罪類型 に相応 しない場合 に、有益 であることが証明さ

れる。特 に、その例 となるのが、通常 「社会的相当」(第10章Rn.33以 下)

として構成要件か らの排除が試み られる場合である。すでに示 したが(第

10章Rn.40)、 たとえば、郵便配達人への新年の小 さな贈 り物、少額の掛

け金での賭博あるいはごく内輪の家族の間でなされた無遠慮な侮辱的表

現は、比較的広 く把握 される文言 にもかかわらず、行為の方法が対応す

る法益 を実質的な内容に したがえば侵害 していないので、当該構成要件

を充足 しない。錯誤論 において も、禁止の錯誤の回避可能性お よび錯誤

者の責任は、本質的には、彼が自らの行為の実質的不法を理解 していた

のか、そ して、どの程度 まで理解 していたのかにかかっているのである(詳

しくは、第21章Rn.34以 下)。
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9最 後 に、実質的不法の原理は、正当化事由の展開や内容 的な規定 に

とって も基準になる。実質的不法の原理か ら、学説や判例 によってすで

に数十年前か らそれまで規定 されてこなかったいわゆる超法規的緊急避

難 という正当化事由が展開され(詳 しくは、第7章Rn.36、 参照)、 それ

は1975年 か らは34条 に定め られている。その他の不法阻却事由の体系

化やその内容的な整理に関 して も、実質的違法性の基準が指導的である

ことにまちがいはない。それについては後に個別的に説明 されることに

なる。

10文 献 においては、形式的違法性 と実質的違法性の概念が、一部で異

なる意味で用い られている。構成要件に該当する行為が形式的に違法で、

不法阻却事 由によってカバーされていない違法な行為が実質的に違法で

ある とされる。 しか し、それは合理的な用語法ではない。 というのは、

そのような概念 の定立は無駄であるばか りか、誤解を招 くものだか らで

ある。つ まり、正当防衛 によってカバーされた行為は形式的に違法でな

いのではなくて、それの違法性が形式的にも実質的にも阻却されるので

ある。

11ま た、 しば しば、形式的違法性 と実質的違法性の区別が完全 に否定

される。 しか しながら、違法性の統一的な概念だけが存在 し、行為は違

法であるか否かであるとい う論拠 は、説得力のあるものではない。 とい

うのは、 ここでは、形式的に違法な行為 に実質的違法性が欠けることが

あると主張 されているので はな く、む しろ、実質的違法性が不法の数量

化のための基準や構成要件および違法性の領域 における解釈 を供給する

といわれているか らである。「形而上学 的解釈の一般法則」(Hirsch)へ

の言及は、何の役 にも立たない。なぜ ならば、 このような法則 は、実質

的違法性の場面で問題になる内容 に関す る基準 を提供 しないからである。

「法違反の重 さの段階づけ」の際に実質的違法性は問題にならず、「違法

性 と(程 度の差をつけることが可能な)不 法 との区別が問題になってい
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る」(Hirsch)と い う論拠 も、説得的ではない。 とい うのは、構成要件に

該当する違法 な行為 としての 「不法」 という概念は、さしあた り、その

行為の固有の性質 としての違法性 と同様 に形式的だか らである。不法が

「程度の差 をつけることができる」 ものであるということは、それの実質

的な面、つまり、法益 を侵害する社会有害性を考慮する場合には じめて、

確認 されうるのである。

12今 日、以前 と同様に、実質的違法性 の概念 になされている批判の背

後には、「形式的不法」が法律以外の 「実質的」基準 によって根底から覆

され、恣意的な解釈 や拡張がなされ うるという懸念がある。実際、Liszt

は実質的違法性の概念を 「超法学的」 と記 していた。「形式的違法性 と実

質的違法性が一致するこ ともあ りうるが、ば らばらになることもあ りう

る。」そのような矛盾は推定 されえないが、排除されてもいないとされる。

「その ような矛盾が存在する場合 には、裁判官は法律 によって縛 られてい

るのであるが、現行法の修正は彼の任務の限界を超えることになる。」つ

ま り、Lisztに とっては、形式的違法性は実定法の範疇で、実質的違法性

は刑事政策上の原理であったのである。 この ような問題 の理解 に対 し、

現行法 とい う基盤 を逸脱 しているという批判を加 えることはできなかっ

た。 とい うのは、Lisztは 法律の修正を排除 しておきながら、それにもか

かわらず、実質的な違法性の原理 を現行法の枠内で解釈にとって実 りの

多いものにす ることがで きたのである し、その原理を、 この ような限界

を超 えて、依然 として改正の要求の基礎 とされることがあるからである。

13本 書で主張される見解から見ると、問題 は若干異なる。 というのは、

構成要件行為の実質的不法が表現 される法益侵害 という、上で展開され

た概念 は、なるほど刑法の前提 として位置づけられるものではあるが、

憲法の前提 ではないか らである(詳 しくは、第2章Rn.9以 下)。したがって、

それは、基本法 の価値秩序に拘束 され規定 された法を修正することに使

うことはで きないけれ ども、場合 によっては、制定された刑法 を憲法的

な法益概念 と比べて判定することに使 うことはで きる。それゆえ、た と
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えば、1969年-1973年 の改正以前はふつうのことであった単 なる道徳違

反の処罰 を、実質的違法性 を欠 くことを理由にして容認で きない もので

ある と説明す ることがで きたのである(詳 しくは、第2章Rn.12)。 しか

し、そこには、同時に、そのような規定は憲法 とは調和せず、形式的に

も通用 しない というテーゼがあったのである。不法論 においても、実質

的違法性の思想からの正当化事由の展開 と解釈によって制定法の限界が

破壊 されることになるわけではない。む しろ、実定法の基礎をな してい

る実質的な原理のもつ力を発揮 させることだけが問題 なのである(刑 法

解釈学 と刑事政策の関係 については、基本的に第7章Rn.69以 下)。 それ

ゆえ、たとえば、形式的違法性が存在するにもかかわらず実質的違法性

が欠如 したことが不法阻却 に至 った事案は、超法規的緊急避難が承認 さ

れたわけではない。む しろ、このような不法阻却事由が当時妥当 してい

た法の枠内における不法論の基礎か ら導 き出されたとい うことが、出発

点 とされるべ きである。 したが って、それが存在 した場合 には、実質的

違法性だけでな く、形式的違法性 も阻却 されていたのである。今 日では、

この ような不法阻却事 由は実定法の中に移 されたので(34条)、 超法規

性の非難は完全に空虚なものである。

14か くして、次のように要約することがで きる。た しかに実質的違法

性の概念 はかなり刑事政策的な意味 をもっているが、これは構成要件の

解釈、不法の段階づけ、お よび利益考量によって、現行法の限界 の内で

具体的に示 されることになる。例外 的な場合お よび基本法103条2項 が

それの妨 げになるか ぎりでは、記述 されている規範の文言は、実質的違

法性の原理 によって相対化 されることもありうるが、形式的で憲法によっ

てカバーされている法の制約 を超えることは許されていないのである。

第3節 被害者解釈学と実質的不法

15被 害者解釈学すなわち犯罪者への被害者の行為の影響 についての刑

事学的な理論が、最近、刑法解釈学 に影響を及ぼ している。そこでの中
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心的な問題は、事象に関する被害者の連帯責任が どの ように不法 に影響

を及 ぼすのか、 とくに、それが構成要件阻却ない し違法性阻却に至 りう

るのかどうかとい うことである。

16さ しあた り、そのような可能性 を各則の構成要件の解釈について証明

しようという試みがなされた。たとえば、Amelungは 詐欺の構成要件(263

条)を 、行為者の発言 に対する被害者の具体的な疑念が錯誤 を排除 し、し

たが って、詐欺罪の既遂の可罰性 を阻却すると解釈 した。その背景 には、

自分の抱いた疑いを調べることで容易 に自分 を守ることができる者に、刑

法の保護 は必要ない という考え方がある。Schuenemannは 、彼の言 うとこ

ろの被害者解釈学的原理 を展開 した。つ まり、「潜在的被害者が可能で、

また彼に要求 しうる自己防衛を巧みに排除する行為だけを刑罰構成要件に

包摂するという解釈規範」である。秘密保護の構成要件(201条 以下)の

例では、論者は、立法者が構成要件を作 り、行為者の範囲を限定する際に、

この領域 における解釈問題の解決 にとっても考慮 されうるようにと被害者

学的な視点にしたがっていたことを、証明 しようとした。 さらに、以下の

ような例 を示すことがで きる。偽造品が146条 以下の偽造通貨 とみなされ

るのは、「それが流通 している真正の通貨の外観を示 し、通貨の流通 にお

いて何の疑念 ももたない人を欺 くことができる場合」(BGHSt23,231)だ

けであり、それゆえ、ある者が粗悪な容易に見分けのつ く偽造品に騙され

た として も、刑罰は生 じない。また、「甚大な」害悪 による脅迫は、支配

的見解によれば、意志決定の自由を持 っている思慮深い人にとってその脅

迫が侵害に適 している場合にのみ存在 し、それゆえ、被害者に屈せずにい

ることを要求で きる場合には、その可罰性は脱落するのである。 このよう

にして、多 くの構成要件が、被害者解釈学的原理の助けによって制限的に

解釈されうるのであり、あるいは、文言の解釈においても目的論的な縮小

を受けることになるのである。

17総 論でも、構成要件論や不法論 において、被害者解釈学 的な論拠が

多 くの問題の解決の支えにな りうる。第13章 で論 じた同意の効果 を、法
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益保持者の保護の必要性の欠如に還元することがで きる。 さらに、客観

的構成要件への帰属がそれの射程(そ れの保護 目的)に よって制限され

る事案(第11章Rn.90以 下)は 、容易に被害者解釈学的に解釈 されうる。

つま り、故意による自己危殆化の場合や同意の上での他者危殆化の場合

には、 どちらの場合 にも、被害者が事象 に関して行為者 と同等の責任 を

負 っているのであるか ら、帰属されないのである。また、他者の責任領

域への帰責の場合(第11章Rn.111以 下)で も、結果が発生 した時点で

は被害者の地位 にある他の人が答責的であったので、結果は第一次的責

任者 に帰属 されないということがで きるのである。正当防衛論において

は、被侵害者が侵害者を挑発 した場合にな される正当防衛権限の排除な

い し制限(詳 しくは、第15章Rn.61以 下)は 、被害者 を事件に巻 き込 ん

だことに基づいていると指摘することもで きる。 したがって、被害者解

釈学的に説明可能なのである。

18被 害者解釈学的な試みの基礎づ けの努力 は、実質的違法性 を指 し示

している。まず、有効 な自己防衛が可能である場合あるいは要求で きる

場合は、行為者の側か ら見れば十分 に社会的に危険な法益侵害は存在 し

てはいないのであるか ら、被害者は保護 に値 しない というテーゼを立て

ることがで きる。 しか し、さらに 「即 自的に」処罰に値する法益侵害 を

肯定することがで きるし、刑法の補充性の思想 から刑の免除を基礎づけ

ることもで きる。つまり、刑法は社会政策の最終手段であ り、刑法の侵

害は社会侵害の回避のために 「より軽 い手段」 を用い うるところでは、

その手段は正統 なものとはいえないのである。 しば しば、双方の観点が

並立的に引 き合いに出されることもある。

19し か しなが ら、われわれの刑法の基礎 としてそのような被害者解釈

学的な原理を用い ることの承認は、一般的に支持 されえない。立法者が

処罰の適性 ない し必要性 を、一般的に、被害者の要求可能な自己防衛措

置に依拠 させ るつ もりであった とい う根拠はないのである。窃盗 は、被

害者が 自分の財物 をいつも軽率に扱 っていた として も、窃盗である。た
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しか に、理論的には、占有概念 を、行為者にとって財物の獲得がつねに

容易 な状況であった場合 には窃取は存在 しない と定義することもで きよ

うが、そのような(文 献において ももはや主張されていない)方 法は法

律 を変更す るものであろうし、その ような解釈はなされないであろ う。

それと相応することが、特 に軽率な被害者を刑法の保護か ら排除する と

いう試みが多 く存在する、詐欺の構成要件に当てはまる。バカがつ くほ

どの御人好 しからは騙取 しても処罰 されないな どということを、立法者

はどこにも表現 していないのである。

20さ らに、被害者解釈学的原理は、それの支持者が認めてはいるが、補

充性の思想か ら直接的に導かれ うるわけでもない。 とい うのは、たしか

に刑法は社会政策の最終手段ではあるが(詳 しくは、第2章Rn.38、 参照)、

この命題は、国家が社会的な紛争の克服のためにより影響力 の小 さい手

段 をもっているのであれば、処罰 されてはならないことを意味 している

だけであって、市民が自己防衛で きるところでは、国家は介入 を放棄 し

なければならないことを意味 しているわけではないからである。補充性

原理 を市民の 自己防衛可能性 に適用することは、市民は刑罰権等をまさ

に防衛の任務から自己を免れ るために投入 した とい うことを見誤 ること

になろう。すなわち、「法律の目が見張 っている」 ところでは、個人は自

分のエネルギーを自己の人格の保全にではな く、それの展開に向けるこ

とがで きるのである。

21す でに、最後に言及 した観点が、被害者解釈学 的原理の一貫 した実

現は刑事政策的にも期待で きないこ とを気づかせている。被害者解釈学

的原理 は、法秩序 を完全 に信用 しきっている者から刑罰の保護 を取 り去

ることによって、社会共同生活の法律 についての不信や神経質な保安思

想 をもたらす ことになるのではなかろうか。そ して、それによって、法

を信頼する市民 の自由を減 らすことになるのではなかろうか。当然、そ

れによって、他入の権利領域 を侵そうとする者の行為の自由は広 くなる

であろう。 しか し、そのようなことへの要望 は存在 しない。 というのは、
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被害者解釈学者が被害者に要求可能であって、 しかも、それほど履行が

困難 なわけでもない防衛措置を求めている場合です ら、不当な干渉につ

いて何 もしないでいることの方がまだ本質的に要求可能なのであ り、そ

れゆえ、利益考量の際に立法者は原則的に被害者の側 に立つべ きであっ

て、行為者の側に立つべ きではないからである。

22被 害者学的な試みは、 しか し、それを一般化 ない し絶対化 しようと

する場合 にのみ、拒 まれるべ きである。それの大 きな功績 は、「保護の

必要性」が実質的違法性 に影響 を与えうること、 したがって、その他の

刑法的な保護領域に関 して基準 となる事情の文脈 において解釈する際に、

それがつねに合 わせて考慮 されなければならないことを示 したことにあ

る。保護の必要性が欠けている という観点が種 々の規定において無罪 に

至る場合、それは、その観点の原理的な優位性からではな く、当該の特

殊な保護利益の考量か ら導 き出 されるべ きである。たとえば、一目で見

分けがつ くような偽造品は146条 以下には該当 しないとい う事情 は、そ

れの正当化 を、通貨偽造の規定はは じめか ら当該の偽造行為ではな く、

む しろ通貨流通 の安全性 と信頼 性を保護すべ きであること、そして、 こ

れ らは通常 だれ もそれに騙 されることがないような偽造品によって危殆

化 されることはないことに、見出すのである。脅 された害悪が、思慮深

い人 に強要 された行動 をす る動機を与えうるか ぎりでのみ、240条 の意

味での 「重大」 とみな される場合、そのことは、社会的な重大性の閾に

達 しない強要手段が構成要件 に取 り込 まれたとした ら、社会の構成員の

自由な行動が害 されることになるであろうということに基づいているの

である。規範の保護 目的が、 自己危殆化に寄与する場合や合意の上での

他者危殆化の多 くの場合で、結果の客観的構成要件への帰属 を阻却する

とい う理論 は、 自殺や自己危殆化の構成要件がないことについての法律

上の決定や、他人の権利領域では、は じめから、「被害者」がまさに行為

者 と同 じように事態 を予見 し意識的に危険に晒される場合には干渉され

ない とい うことか ら、導 き出され うる。正当防衛権 を被害者 によって有

責 に挑発 された侵害の場合 に排除または制限 しようとす る場合、この こ
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とは、正当防衛権限が本質的に基づいている不正 に対する正の防衛 とい

う思想が、被侵害者が 自らを不正な立場に置いた場合 には意味 を失 うと

いうことによって、説明されるのである。

23こ こでは、多 くの問題の中か らい くつかの事案 しか取 り上げること

ができず、また、それ らの事案において も、解決 を簡単に概略的に述べ

ることしかできない。しか しなが ら、すでに、若干の例で示 されたように、

被害者解釈学的な観点は、種 々の異なる考察において現れるものであ り、

また、これ らの事案 において決定的な意義 を、それぞれの問題提起の刑

事政策的な特殊性から獲得するのである。被害者の連帯責任か ら生 じる

刑 の免除は、一部では当該の法益 にとって侵害が社会的に危険でないこ

とか ら(146条 以下、240条)、 また一部では自己答責的な法益保持者の

行為の自由が侵害 されていないことから(自 己危殆化への寄与、合意の

上での他者危殆化)、 さらには、正当防衛を行 う者の法確証の権限が彼の

先行行為 によって失 われるかあるいは制限されることか ら、生 じている

のである。被害者解釈学的な試みの種々の特徴づけに磨 きをかけること

で、問題 になるすべ ての状況でそれの射程 を確定す ることが、解釈学の

課題である。

24被 害者の連帯責任が行為者の行為 を無罪にする解釈の支えにならない

場合-そ して、ほとんどの事例がそうなるが-、 それはつねになお実

質的不法を軽減することになり、量刑の際に刑を軽 くする効果 を及ぼすこ

とになろう。その点で、すでに(Rnの 扱われた不法の段階づけが問題に

なる。被害者の落ち度が不法の阻却にはならなくても不法の重 さに影響を

与えるはずであることは、容易に認識 されうる。たとえば、事故の大部分

が被害者の過失に基づ く場合 に、このような事情は行為者の不法や責任を、

ときにはほぼすべて軽滅することになろう。このようなことが量刑に影響

を与えることに、疑問の余地はない。Hillenkampは 、量刑 にとっての行為

者の行動の意味をさらに詳 しく研究 し、同意類似のケース、正当防衛類似

のケース、権利喪失類似のケースおよび寄与類似のケースの量刑の基礎に
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関 して、正当にも綿密に別個の法則を提示 した。被害者の行動の不法や責

任の阻却への影響に関 して、その研究はまだ決着がついていない。

第4節 不法 と法的に自由な領域

25多 数説 は、構成要件 に該当する行為 は、不法阻却事 由が介在するか

否か次第で、適法であるか違法であるかの どちらかであることを、出発

点に している。それに対 して、ある見解か らは、第三の ものが存在す る

という試みが主張 される。つまり、立法者が評価 を控 え、個人の行動 を

自己の人格的な良心 の決定 に委ねている、法的に自由な領域である。例

として用 い られるのは、 とりわけ、生命 と生命が対立する場面である。

218条aの 緊急避難の要件や、いわゆる危険共同体の事例(た とえば、二

人の登 山家が一人 しか支 えられないザイルに掛かっているが、上のほう

にいる者が少 なくとも自分は助かろうとしてザイルを揺 らす場合)、 さら

に、同等の行為義務 を負 う者同士の対立(た とえば、 自分の二人の子 ど

もが溺死 しそうになっている父親が、 自分の選択 によって、彼 らの うち

の一人 しか助けることがで きず、 もう一人は溺死 させなければならない

場合)で ある。

26法 的 に自由な領域を考える余地がは じめか ら否定 されるような、法

理論的な異議や論理学的な異議 は貫徹 されているわけではない と認めら

れるのである。ある状況 を規制 していない とい うことも、法的に自由な

領域 を基礎づけてはお らず、む しろ当該行為が制限的な規範化の断念 に

よって許 されているというかぎりですでに規制を含んでいるのであると

いう法理論的な論拠 は、すべてを包含する法概念の前提の もとでのみ妥

当するが、それによればすべての私的な行動(食 事、散歩、睡眠、読書)

が法の領域 に含まれ、それの構成が必要になる。 というのは、議会制民

主主義の思考モデルによれば、個人の 自由は根源的なものであ り、国家

権力によっては じめて与 えられるものではないのであって、国家権力そ

れ自体 はむ しろ国民 によって設置 され、自由、平和 そして福祉の保 障と
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いう機能に制限されているか らである。「違法」や 「違法でない」 とい う

概念 は、すでに論理学的な基礎から第三の可能性を認めない、中間概念

の入 る余地のない対立概念であるとい う論拠 もまた、適切ではない。 と

いうのは、排除 された第三の可能性の命題 は、違法性や適法性 という概

念に含 まれた領域の内部でのみ妥当 し、それの外部では妥当 しないか ら

である。つ まり、「法秩序がある行動を規格化する場合、 この行動は適法

であるか違法であるかのどちらかなのである。このことは、しか しながら、

すべての行動が法的に規格化 されていなければな らない とい うことを意

味 しているわけではない」のである。

27刑 法解釈学 に関 しては、その ことか ら、構成 要件の前 におかれた法

的に自由な領域 が承認 されるべ きである とい う結論 になる。た とえば、

周知の見解 によって、自殺 を許されて も禁止 されて もいない もの として

法的に自由な領域 に割 り当てること、 さらに、その ことから、当事者の

意思に反 した救助の事例 に関 して法的な結論 を導 き出すことが、可能に

なるのである。

28そ れにもかかわらず、不法の領域において、法的に自由な領域の構

想 は賛同を得ていない。 とい うのは、ある行動がひ とたび構成要件 に該

当する と評価 された場合、つ まり法益侵害 が存在 する場合 には、法は、

特定の事案では 「規範 を取 り下げ」て評価 を控 えることなどしないから

である。たとえば、妊娠中絶が一定の要件の存在によって禁止 されてい

ない場合、それによって、当然、原則 的に禁止 された 「行為か ら、その

他の場合 には備わっている不法 という汚名が取 り除」 かれるのであ り、

生成 中の生命 の保護が軽減 されるのである。 したがって、このような法

的に規制された領域では、構成要件 に規定 されていない領域 に関して否

定 された法理論的な異議や論理学的な異議が、貫徹 されるのである。つ

ま り、ここで特定の事案に関 して 「規範が取 り下げ」 られる場合、その

ことは-ど の ような術語の下でもつねに-事 実にしたがえば保護法益

に介入 した者の不法阻却を意味 しているのである。法的に自由な領域が
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創造されたのではなく、放免の法則に該当 したのである。

29そ のことは、正当防衛権において、さらに明確になる。「禁 じられて

いない」、術語的には法的に自由な領域に定着 している侵害は、いずれに

せ よ、32条 がそれを規定 しているように、違法な侵害ではないのであ り、

したがって、正当防衛や緊急救助の権利 を行使 してはならないとするこ

とが首尾一貫 しているであろう。 しか し、その場合、その結論は完全 に

不法阻却の結論 に適 うのであ り、侵害を 「法的に自由な領域」 に割 り当

てることは、 レトリックで しかない。他方で、法的に自由な領域の視点

の下で議論されているほとんどの状況 に関して同様 に主張 されるように、

被侵害者に正当防衛権 をそ して第三者には緊急救助権 を与えるのであれ

ば、侵害は姿 を変えて(可 罰的ではないけれ ども〉違法 と評価 されるこ

とになる。 というのは、正当防衛は、不正 に対する正の主張 に寄与する

のであ り、侵害への非難 を含意 しているか らである。ある見解は、その

ような事案構造の場合 には、侵害 と防御が どちらも法的に自由な領域で

行われていると捉 える。 しか し、それは、たとえば妊娠 中絶の事案では、

堕胎の支持者 と反対者が、堕胎手術が行われることになっているクリニッ

クで、相互 に重大 な侵害 をともな う野戦 を法的な結果を招 くことな く公

然 と展開 して よい ということを意味することになろ う。当事者の一方は

堕胎手術が禁止 されていないこ とを引 き合いに出し、 もう一方は緊急救

助が禁止されていないことを引 き合いに出 しうるとで もい うのであろう

か。 しか しなが ら、 このような類の 「法的 な混沌」 を容認す ることは、

法の秩序任務 と矛盾する。 さらに、紛争の解決が容易に拳の強さに委ね

られることも、納得で きる ものではない。 したがって、個別 に後に論ず

ることになる困難な衝突 状況の場合 には、違法性が阻却 されるか、責任

が阻却 されるか、あるいは、その どちらも阻却 されないか という三つの

可能性 しかない。法的に自由な領域 は、構成要件の 「後」 で認め られる

べ きではない。Priestrerは、「立法者が違法性判断の法的結論 を、行為 自

体が承認 されないのに、回避 しようとしている」ケースで、「法的に自由

でない領域」 を主張する。 しか し、その場合 に問題 になるのは、正当化
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事由である。というのは、正当化事由は適法化だけを意味するのであって、

正当化された行動の承諾を意味 しているわけではないか らである。

第5節 違法性 と法秩序の統一性

30今 日まで決着のついていない問題は、行為の適法性や違法性は、全法

秩序つまりすべての法領域にとって単一的に規定されなければならないの

か、それとも、個々の法実体の特殊性に応 じてそれぞれ判断されうるのか、

という問題である。刑法にとっては、とくに、二つの意味で問題となる。

1)民 法上または公法上の許可や干渉権 は、刑法上で も、あらゆる状況に

おいて、構成 要件 に該当する行為の違法性 を阻却するのか。

2)あ る行為の民法上 または公法上の禁止の存在は、あらゆる状況におい

て、この行為が同時に刑法典の構成要件を充足する場合 には、刑法上の

不法 も表す ことを意味 しているのか。

31第 一の問題は肯定 されるべ きである。何 らかの法領域 において許 さ

れている行動が、それにもかかわらず処罰 されるとしたら、それは耐え

られない評価矛盾であって、社会政策の外縁 にある手段 としての刑法の

補充性 とも矛盾するであろう。 したがって、そのかぎりでは、よく引 き

合いに出される 「規範の定立者を考慮することのない連邦領域内で妥当

しているすべての規範 を包括す る法秩序の単一性」が、刑法において重

要な正当化事 由は法秩序 の全領域 に由来す るとい う命題 と同様 に、承認

されるべ きである。

32そ れに対 して、第二の問題は、支配的見解がそれをほとんど問題に

していないのと同様に、肯定することはで きない。 というのは、民法上

または公法上禁止 されている行為は、論理必然的にも、 また、刑事政策

的に も許されているわけでもないのだか ら、そのような行為は、構成要

件 を充足する場合 には、処罰 もされるべ きである。同時 に原則的には、

他の法領域の明示的な基準 と対立する犯罪類型的な(=構 成要件に該 当
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する)行 為は、刑法 によって制圧 されることも必要である。 しか しながら、

それは必ず しもそうであるわけではない。というのは、他の法領域 に由

来する禁止 は、第一次的には各々の法領域に特殊な法的効果(た とえば、

損害賠償や公法上の責任)を もたらす ことを目的にしているからであ り、

また、刑法はそれらの効果 よりもはるかに重い制裁 を無条件に科 さなけ

ればな らないわけではないからである。

33(第13章Rn.55以 下の被害者の同意に妥当 した法則 に従 えば)自 己

の財物の毀損 に対する未成年者の推定的同意は、彼の行為能力が制限 さ

れているために民法上許 されていないのであるか ら、そのか ぎりで違法

であって損害賠償 を義務づ けられることになるが、その場合にも弁識能

力が実際にあることを理由に不法阻却事由が認め られ、刑法の適用が妨

げられることはない。公法が、一般に広 く認められている見解のように、

高権保有者による暴行 を特別な公法上 の干渉規範が存在する場合にのみ

許 し、それに対 してはすべての市民に妥当する正当防衛権限や緊急避難

権限を認めず、さらに、高権保有者に特別な干渉権限の付与が ない場合

には行為の禁止を表明 しているような場合であっても、そうであるか ら

といって、32条 や34条 の規定を遵守 して介入する公務員 あるいは軍人

の可罰性が不可欠であることを意味するわけではない。む しろ、公法が

干渉 を非難 し、彼 に一定の法的効果(た とえば懲戒の類)を 科すとしても、

刑法は彼に不法阻却を許す こともできるのである。

34支 配的見解はそのような現象を、違法性の単一性 に固執 し、種々の

法領域に異なるさまざまな法的効果の規定が可能であることを認めるこ

とによって、正当化 しようとしている。たとえば、Engischは 、「法的な

義務づけや不法阻却は全体 に影響を及 ぼす。 しか し、具体的な不法をた

だ個別的に可能な効果へつ なげること、つ まり、損害賠償だけを生 じさ

せ刑罰を生 じさせない こと、刑罰だけを生 じさせ損害賠償 を生 じさせ な

いことなどは、つねに法秩序 にとって自由なのである。このような不法

効果の相違を理由に、私法の違法性 と刑法の違法性が存在すると述べ る
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のは、間違いである。」 と述べている。この主張 に関 しては、それぞれの

法領域の間で、法的効果については、完全 な相違が存在すると指摘 して

いる限 りでは正当である。たとえば、民法904条 によってカバーされる

行為 は、民法上 も刑法上 も同様 に適法である。 もっ とも、それは、民法

上は損害賠償義務 を生 じさせる ものではある。

35し か しなが ら、違法性に違いがある可能性 を、そのような理由から

絶対的に否定するのは正 しくはない。たとえば、先に言及された推定的

承諾や当局の暴行の例では、処罰 という法的効果が放棄 されるだけでな

く、刑法がその目的か ら見て、行為者の行動 をそ もそ も非難 していない

のである。-民 法上 または公法上の違法性 自体 を承知 していることに

は関係ない。逆に、これ らの場合 に、民法上の損害賠償義務 を民法上適

法であるにもかかわ らず肯定すること、あるいは、懲戒処分 を公法上適

法であるにもかかわらず肯定す ることもまた、適切でない。 とい うのは、

そのや り方は、刑法の規制 とは矛盾 しないけれども、これらの法領域の

規制 と矛盾するか らである。

36そ れゆえ、Guentherと 同じように、特別 な刑罰不法阻却事由が承認 さ

れるべ きである。しか し、そのような事案は例外である。なぜ ならば、ほ

とんどの正当化事 由は、他の法領域に由来 しているにもかかわ らず、容

易に刑法においても妥当 しているか らである(参 照、Rn.31)。 それに対 し

て、刑法 に由来する正当化事 由は稀有であ り、たいていは他の法領域に

も受け入れられている(た とえば、民法227条 および刑法32条 の正当防

衛や刑法34条 の緊急避難は、行為を民法上 も正当化す る)。 また、刑罰

不法阻却事由が、刑法上の効果において、一般 に妥当する正当化事由から、

その刑法的作用の点で、区別 されることはない(参 照、すでにRn.2)。

第6節 正当化事由の体系化について

37正 当化事由の実 りの多い体系化は、これまでの ところ成功 していな
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い。それは、おそらく最終的に成功 しえないであろう。 というのは、構

成要件が現 に充足 されているにもかかわらず、犯行の実質的不法が阻却

されうる観点 は多様であ り、また、法秩序全体の目的に由来す る正当化

事由は多種に及び、-と くに高権的な干渉の場合-さ まざまな要求に

支配されているので、内容的にも訴える力の大 きい一元的な原理は、つ

ね に制限された妥当性 しか もちえないか らである。構成要件に記述 され

た犯罪類型が-自 由剥奪、住居侵入、傷害など-あ る種 の静止状態を

示す一方で、正当化事由によって社会の変化の ダイナ ミズムは犯罪論 に

浸透するのである。人を逮捕すること、住居 に侵入すること、あるいは、

傷害を負 わせ ることが許 される理由は、つねに変化する。刑法秩序 また

は民法秩序の各々の改正、警察法の改正、懲罰権、私的領域あるいは示

威運動の権利 に関する見解の変化 は、正 当化事由を創出 しあるいは打ち

砕 くのである。社会的な必要性 と個人の自由を均衡させる干渉権の整序

には、内容的な体系化からほど遠い傾向を持 っている全法秩序が協働 し

ている。そのような法秩序は、その高度な複雑性ゆえに簡潔な「社会形態」

では把握されえないのである。

38そ れゆえ、正当化事由をすべて包含する基本思想 に還元 しようとす

るいわゆる一元論は、必然的 に抽象的で内容の希薄なものにならざるを

えない。歴史的にとくに重要なのは、現行の34条2文 においてもまだそ

の影響 を残 している 「目的説」 である。それによれば、構成要件 に該当

する行為が正当化されるのは、それが 「立法者によって権限がある(正 当)

と認められた目的」 を達成す るための 「適切 な(正 当な)手 段」である

場合である。Sauerは 、「法学上の原理」 として 「損害 よりも大 きい利益

の原理」 を立てた。すなわち、「(資料的な意味で)適 法であるのは、作

用がその一般的な傾向が普遍化 された場合に、国家共同体に損害 よりも

多 くの(観 念的、文化的な)利 益 を与 える場合である。」Nollは 、「正当

化 の原理 としての価値の考量」 を主張する。その際に、彼は、正当化の

ために考慮 されるべ き価値 として、法益 のみならず、「国家や私法や家族

の秩序のようなある種の社会関係」も含めている。Schmidhaeuserに よれば、
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作為犯の場合の正当化事由は、「構成要件的に侵害された利益 よりも優先

される利益の顧慮 を含 んでいる行為経過か ら取 り出された一 コマ」であ

る。正当化事 由においては、「利益の顧慮の有益 さが利益侵害の反価値 よ

りも優先することが確かめられる」のである。

39Mezgerに 倣って正当化を 「優越的利益」の原理 と 「利益 の欠如」の

原理に還元する 「多元説」は、「一元説」 に近 くなる。この場合、Bleiの

「優越する利益の原理」 と 「欠如する利益の原理」の間の区別の場合 と同

様、基本的には利益や価値や財の衝突の事案 とは言 えない と思 われる同

意(ま た、それに付随 して、推定的同意)に 、正当化事由の体系において

独立 した地位を割 り当てることが問題になる。 しか しながら、同意は、実

際は、構成要件阻却の問題であ り(参 照、第13章Rn.12以 下)、したがって、

正当化事由の体系における問題ではない。それに対 して、推定的同意の場

合には、完全に利益考量の事案が問題になってお り、それゆえ、それに関

しては、それ自体の正当化原理は必要ない。法益保持者の推定 された意思

は、侵害の時点でつ きとめることはできないであろう法益保持者の異なる

現実の意思の可能性と、比較考量 されるべ きである。

40な るほ ど種 々の公式が正当化 を導 く原理をい くらか異 なる方法で強

調 してい るが、具体的な結論 をそれ らの公式か らは導 きえないという点

では共通 している。というのは、個別の事案で、正当な目的のための正

当な手段なのか、いかなる行動が損害 よりも多 くの利益 をもたらすのか、

いかなる価値がよ り高 く、いかなる利益が優越する利益 で、いかなる財

の要求が優先する財の要求なのかは、これ らの公式か らは認識 されず、

む しろ他の観点か らしか認識で きないか らである。すべてを包含す る原

理を立てようとするのであれば、すべての正当化事由は衝突す る諸利益

の社会的調整 を目的とするとい う考 え方に立つ ことになる。 したがって、

一方では、衝突する 「価値」、「法益」、「財 の要求」などが等 しいにもか

かわ らず、正当化 される事案 も認め られる(た とえば、医師が同時に二

人の患者 に呼ばれ、 どちらを救 うのかを自分で決めなければならない場
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合 に、義務の衝突が生 じる)。他方では、対立する利益の 「社会的に正当

な」調整に言及することで、実質的違法性の観点が再び指 し示されるの

であ り、その結果、最終審で認め られる不法阻却は構成要件 に該当する

行為 の社会的正当性(な い し社会的損害の欠如)に 依存することになる。

その ような包括的な正当化原理 をさらに具体化するために挙げ られるの

は、正当化 されるべ き行為 は例外 な く事前的に見て衝突する法益の保護

のために不可欠なものでければならないという観点である。つま り、構

成要件的に侵害 された財 を負担するために必要のない措置は、ほとんど

の事案で、紛争の社会的に正当な規制ではあ りえないのである。

41正 当化のカテゴリーを広範に構造 化することは、多元的な見解によっ

て可能になる。 しか し、これは最終的な内容 に関する体系化 という方法

ではな く、実質的違法性 にその基礎 を置いてい る社会的な秩序原理 を

際立たせることによって輪郭 を与えるとい う方法でのみ、実行可能であ

る。この ような秩序原理は、個々の正当化事由で数や組み合わせが異な

る。それは、内容的 に具体化す る解釈の方針 として作用 し、個々の正当

化事由の構造 と同様 に、それらの関係 も明 らかにすることがで きる。か

くして、たとえば、正当防衛(32条)は 、「保存原理」 と 「法確証の原理」

から説明で きることになる。被侵害者は、自分 を守るために必要 なこと

をすべて して もか まわないが、彼は、社会における法の妥当性を主張す

るために正当防衛をすることが必要ではないと思われるような場合 にも、

まだ正当防衛 をすることが許 されるのである(な ぜならば、回避 した り、

助けを呼ぶ可能性があるか らである)。 この二つの原理が、争いがある正

当防衛の問題の明確化にとって極めて有益 であることが、後 に示 される

ことになる(第15章 以下)。 防禦的緊急避難(民 法228条)は 、「保存原

理」を 「考量の原理」 と組み合わせている。すなわち、物的危険(た と

えば動物の襲撃)に 対 して、あらゆる必要な手段を用いて自分を守って

かまわないが、それは考量の範 囲内にかぎられる。物に対 して法の妥当

性 を主張す る必要はないので、この場合、法確証の原理 は考量の原理 に

よって埋め合わされるのである。他方で、攻撃的緊急避難(民 法904条)
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の場合は、「財考量の原理」 は 「自律原理」 によって調整 される。それゆ

え、 自らの自律 を侵害された法益保持者は回避 されるべ き危険に関与 し

ていないのであるから、彼 の自律への侵害は、救助 されるべ き法益が優

越す る場合にではな く、救助 されるべ き利益が著 しく価値の高い場合 に

は じめて許可 されるのである。

42し たが って、すでに五つの社会的な秩序 の原理が挙げ られてい る。

それらは、正当化的緊急避難(34条)や 包括的な緊急権の場合お よびそ

の他 の事案で、さらに増 えることになる。全体 としては、法律の文言が

さまざまな可能性 を残 している場合で も、いかなる基準 にしたがって法

益の衝突に決着がつけられるべ きなのか、はっきりとしている。社会生

活 はさまざまな形態があり、変化す るものであるので、もちろん、基準

となる規制原理の数 を制限することは、正当化事由の最終的な体系化 と

同様 にほとんど不可能である。

43Jakobsは 、「多元説 に関連 して」正当化事由を三つの原理 に還元 しよ

うとする。すなわち、被侵害者による答責(あ るいは誘因)の 原理、被

侵害者 自身による利益限定の原理、そ して、連帯の原理である。たとえば、

第一のグループには正当防衛が、第二のグループには正当化 される当局

の許可が、第三のグループには攻撃的緊急避難(民 法904条)が 含 まれ

ることになる。それによって、た しかに、正当化の際に考慮 されるべ き

観点が特徴づ けられている(た とえば、連帯原理は上で述べた自律原理

と相応する)。 しか しなが ら、それら三つの原理は基準 となる法則の観点

を論 じ尽 くしてお らず、 また、Jakobsに よって主張 された 「正当化事由

の分類」 にもお よそ適 してお らず、部分的にはむしろ、 この基準 によっ

て分類 された ものの中間に落ち着 くものもあるのである。た しかに、正

当化的緊急避難(34条)は 、主に、関与 していない者の連帯原理の事案

を含んでいるが、侵害が(一 部では答責的な、また一部では責任 を負 う

べ き)被 侵害者の誘因に基づ くような事案 も含んでいるのである。仮逮

捕(刑 事訴訟法127条)は 、逮捕 された者の行動によってなされているが、
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それは、あ らぬ疑いをかけられた罪なき者 にも突然に襲いかかって くる

こともあ りうるので、その侵害は、そのような場合には連帯原理からし

か説明できないのである。

第7節 正当化事由の競合

44正 当化事 由の競合は、比較的最近 になってようや く詳細な研究がな

されるようになって来たのだが、最終的な結論 には至っていない。原則

的 に、すべての正当化事由は併存 しうる。すなわち、盗品を持 って逃げ

ている窃盗犯 を現行犯逮捕 し、身柄 を取 り押 さえている者 は、刑事訴訟

法127条(仮 逮捕)に よって も、また32条(正 当防衛)や34条(正 当

化的緊急避難)に よっても正当化 されているのである。この原則の例外 は、

比較的適用範 囲の狭い正当化事由が比較的広範 な適用範囲をもった正当

化事 由か ら取 り出 した一部 を、いずれにせ よ次のような特殊な方法で規

制するようなかなり稀 な事案で しか生 じない。その方法とは、それが 「正

当化 の効果 を特定の構成要件行為に制限し、あるいは、その他の方法で

態様や規模 にしたがって制限す るか」 または、それが正当化の作用 を超

えた法的効果(損 害賠償の承認)を 命 じた り、排除するようなものである。

Wardaは 、このような事案において、「機能的意味における特殊性」 を主

張 している。

45こ のような例外の第一の態様の例 として、たとえば、民法228条 と

の関係 において、狩猟法26条 を挙げることがで きる。民法228条 は、適

切 な見解 によれば、他人の物のみならず無主物 に関 して も妥当するが、

先占権 の影響下にある物 には向けられていないので、 この規定 によれば、

猟獣による被害を防止するために、 自分の土地 を侵害する猟獣 を射殺す

ることは、場合によっては許されているといえよう。 というのは、そ う

することが危険の最終的な回避 にとって必要でありうる し、 また、被害

はほ とんどの場合 にその危険 と無関係ではないであろ うからである。 し

か しなが ら、狩猟法26条 は、猟獣を 「遠ざけること」 または 「払いのけ
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ること」 しか許 してお らず、その場合、所有権者 はその猟獣を危険に晒

した り、傷つけてはならないのである。 したがって、立法者は、猟獣保

護の観点を土地の所有権者の利益 よりも優先 させているのであ り、それ

によって、 このような特別な事例 に関 しては、民法228条 で動物の侵害

について規定されているものとは異 なった考量を しているのである。狩

猟法26条 は、民法228条 に戻って議論す ることを排除 しているのである。

46例 外 とみなされる特別な場合の第二のケースは、民法228条 と民法

904条 の関係 で明示 される。ある者が脱走 したライオ ンを射殺 して身を

守った場合、条文の文言によれば、民法904条 と民法228条 とが共 に充

足 されている。 しか し、これら両正当化事由の併存 には、次のような矛

盾がある。つまり、民法904条 は所有権者に生 じた損害の賠償義務 を命

じているが、民法228条 には(被 侵害者が緊急避難状況を自ら引 き起 こ

した場合 を除 き)全 くそのような義務はないのである。 したがって、防

禦的緊急避難の場合には、損害賠償は原則的に発生 しないはずであるか

ら、民法228条 は民法904条 を排除 し、その結果、民法904条 に関 して

は攻撃的緊急避難のケースだけが残 ることになる。

47特 別でまだほとんど解明されていない問題が、34条 と他の正当化事

由 との関係で生 じる。34条 は、た しかに、「他 のすべ ての正当化事由に

対 して、論理的に一般法の地位」 を有 しているわけではないが、それは、

いずれにせ よ現在の危険の回避が問題 になるすべ ての正当化事 由(た と

えば、民法904条 、228条 、229条 、刑法32条 、刑事訴訟法127条)に

とっての一般法 を形成 している。その場合、34条 は、裁判官 に個別の結

果 を指示す るのではな く、衝突 している利益 の包括的な考量 を命 じてい

る。それに対 して、典型的な緊急状況 に関するその他 の正当化事由にお

いて作 られている規定は、 まさに具体的な考量の結果を提供 している。

それ らの正当化事由において法的に明示 されている衝突の解決が、34条

の枠内では他の利益考量が行われ るということによってその効果を失う

ようなことがあってはならないのは明白である。 したがって、たとえば、
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刑事訴訟法127条1項1文 が私人の仮逮捕 を 「現になされている犯行 に」

居合わせたか、それを追跡 している際 にしか許 さないのであるか ら、犯

人 と犯行の3日 後 に路上で会って逮捕 した者 は、34条 によって正当化 さ

れてはならないのである。 とい うのは、そうすることで、国家的な刑事

訴追の利益 と被疑者や潔 白かもしれない者の自由の利益 の間の衝突は、

刑事訴訟法127条1項1文 において、すでに立法者 によって固 く決定づ

け られているということが、見誤 られることになろうか らである。この

ような所見は、仮逮捕の場合 に34条 を引き合いに出す ことが排除されて

いることを意味 しているわけではない。 しかし、そのような場合に34条

にしたが ってなされるべ き利益考量 は、刑事訴訟法127条1項1文 にお

いて明らかになっている評価 を顧慮 してなされなければならないのであ

る。刑事訴訟法127条1項1文 の規定が存在 しないので あれば、通常、

国家的な刑事訴追の利益 は、さらに34条 の意味で も被疑者の自由の利益

を 「本質的に優越」することはない。

48特 別の正 当化的緊急権は、34条 を排除す るのではな く、む しろ34

条の評価の枠 だけを具体的に満 たすという事実は、実際的な意味がない

わけではない。まず、評価の要素や考量 の要素が、34条 か ら特別の正

当化事 由の解釈 に入 り込むことになる。金持ちの婦人が、にわか雨が突

然降 りだ した際 に、彼女の高価な衣服が ダメージを受けるのを避けるた

めに、貧 しい婦人か ら傘をひった くる という有名な講壇事例では、民法

904条 の正当化は、金持ちの婦人 に生 じたであろう損害が、貧 しい婦人

に迫る損害 と比べ て、純粋 に計算 したのであれば 「比にな らないほど大

きい」 として も、排除されなければな らない。というのは、「自律原理」

(Rn.41)は 、民法904条 の文言の中では、損害関係 の考量の量的な観点

の下で 自己を表明 したに過ぎなかったのであるから、34条 の場合 と同様

に、この場合 にあっても利益考量 の中に、衣服 を守るために無関係な人

の自由領域を決 してこのような方法で侵 してはな らない、という結論 を

包括的に取 り込 まなければならないからである。
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49他 方で、特別の緊急権の中に明らか にされている衝突の解決は、34

条 による異なる評価 を、例外 的に、次のような場合 には排除 しない。す

なわち、事案が特殊なので、緊急権の問題解決 も具体化 されているとは

いえまだあまりにも大 まかな概念的枠組みにす ぎず、その状況の特殊性

にも適合 しうるものにもなっていない ような場合である。私人が犯人と

おぼ しき人 に犯行の数 日後に出 くわ した場合、私人はその人 を、当然、

告発が困難な犯罪である場合であっても、34条 を盾 にとって逮捕 しては

ならないのである。 とい うのは、立法者は、それを許すつ もりであれば、

そのような犯罪に関 して 「現行犯」 の要件の例外 を作 ることを考慮で き

たであろうからである。 しか し、重罪 を犯 した者が、国境 を越 えて永久

におさらばしようとしている場合は、刑事訴訟法127条 の原理では もは

や捉 えられえない状況である。 というのは、私的な逮捕権 限を狭 く限界

づけることは、逮捕は権 限のある国家機関によってつねに可能であると

いう考え方 に基づいているか らである。 この ような考え方が問題 になら

ない場合 には、34条 の正当化は容易には排除 されえないのである。

50　 32条(正 当防衛の場合)に おいてなされる利益考量 もまた、34条 の

観点か らの事案の検討 を妨げは しない。それは32条 が存在する場合で も

排除される場合 でも変わ らない。実際的に意味があるのは、 とりわけ、

た とえば、侵害者が32条 の意味で 「違法」 でないか 「急迫」 でないの

で、正当防衛が否定 されなければな らないとい う後者の事案の場合であ

る。正当防衛の否定は、そのような状況にあっては、その根本 的な理由

を、32条 にとって本質的な部分 を形成 している 「法確証の原理」(参 照、

Rn.41)、 すなわち目下の闘争状況における不正 に対する正の主張 は、侵

害が適法であるか急迫でない場合には妥当 しないとい うことに見出 され

る。 しか し、そのことは、適法な侵害 または急迫でない侵害 による脅迫

に、全 く無防備 に晒されていることを意味 しているわけではない。「法確

証」は34条 の前提ではないので、そのような場合 においては、34条 に

基づいて行使で きる回避手段 には、その寛容 さと程度の点で種差がある

が、そのいずれが許 されるのかを検討することを妨げるものは何 もない
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のである。(そ れについての詳細は、第16章Rn.63以 下、73以 下の防禦

的緊急避難 と予防的正当防衛の叙述 を参照。)

第8節 正 当化 にお ける錯 誤 の 問題

1.不 法故 意

a)学 説の状況

51錯 誤論の論点の一つは、行為者が錯誤 によ り正当化事 由の事実的前

提 を表象 している事案 をどの ように扱 うべ きか、 とい うものである。誤

想防衛の例が もっとも有名である。ある者が、彼 に道や時刻を尋ねよう

と大急 ぎで駆 け寄って来る通行人を、侵害 して くる強盗 と思い、その人

を射殺する場合である。 さらに、他のすべての正当化事由で も、相応 の

状況が生 じうる。す なわち、ある者が、村 で火事が起 きた と誤信 して、

礼拝 を妨害する場合(誤 想避難)や 、ある者が、思い違いをして、怪 し

げな人物を刑事訴訟法127条 を根拠に逮捕する場合である。

52　 1962年 草案はその問題 を法律上で規定 しようとし、た しかにさまざ

まな方法が提案された。原則的には、そのような錯誤は故意処罰を排 し、

場合 によっては過失犯 による有罪判決 に至るとされている。1962年 草案

の20条1項 は、「犯行の際に、その行為が正当化 される と思い違いをし

ていた者は、故意による実行 を理由に処罰 されることはない。」 と規定 し

ていた。 しか しなが ら、錯誤者は、2項 によれば、「その錯誤が彼に責任

があ り、法律が過失行為 も刑罰 によって威嚇 している場合 には、過失 に

よる実行 を理由に処罰」 されることになるのである。それに対 して、39

条2項 によれば、誤想避難に20条 は妥当せず、この場合には、正当化事

由の思 い違いが回避可能であれば、軽減 された故意処罰がなされること

になろう。 この規定 は激 しい学問的な批判 にさらされた。なぜ ならば、

ある錯誤 とそれと同一の錯誤が、一方では故意犯 による処罰の可能性 を

排 し、他方ではその可能性が存在 したままにされる場合、-と りわけ、

正当化事 由が競合する場合には-解 決不可能な矛盾 に至 らざるをえな
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いか らである。「1964年 の刑法学者大会では、 さまざまな陣営の主張者

によって、1962年 草案の20条 、39条2項 を削除すべ きだ とされた。」現

行法 は、それゆえ、その問題 の解決 を 「これまでのように判例や学説 に

委ねた」のである。立法者の節制は、新総則の導入以前に存在 していた種々

の見解の乱立 をそのままに し、さらに増幅させ たのである。過度な単純

化を しなければ、五つの 「理論」が区別 されるべ きである。

53aa)消 極的構成要件 の理論(そ れについての詳細 は、第10章Rn.13

-26)に とっては、正当化事 由の誤認は構成要件の錯誤であ り、16条1

項 を直接 的に適用 して故意を阻却 し、場合によっては、過失行為 による

処罰に至ることになる。 したがって、 この理論によれば、16条1項 の意

味での 「法律上の構成 要件」に正当化事由の不存在 も属するのである。

54bb)学 説における大多数の意見 によって、また、全体 としてみて判

例(そ れ についてはRn,60)に よっても主張 されてい る制限責任説は、

許容構成 要件の錯誤 に16条1項 を直接的にではないが類推的に適用する

ことによって、故意阻却 とい う同一の結論 に至る。 したがって、それは、

16条1項 の 「法律上の構成要件」 は各則の行為記述の中で把握 される犯

罪類型にのみ関係することを前提 にしているが、正当化状況の誤認 を構

成要件の錯誤のように扱うのである。

55「 制限責任説」 という名称 は市民権を得ているが、容易に理解できる

ものではない。それは次のように説明 している。すなわち、いわゆる責

任説によれば、行為者 に自己の行為の禁止の存在 を覆い隠して しまう錯

誤は、場合によっては行為者の責任の軽減 または阻却の問題ではあるが、

故意には関係ない。 もっとも、その錯誤が16条 の直接的な適用において

構成要件 に該当する場合 は別である、 と。本書で叙述 される理論は、許

容構成 要件 の錯誤 も故意 を阻却するもの として作用 させる点、 したがっ

て、その錯誤に責任への影響 を認めるわけではない点で、このような基

本方針 とは異なるものである。責任説は、16条 の場合だけでなく許容構
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成要件 の錯誤も故意 を阻却 されるとみなされるので、「制限される」ので

ある。

56cc)法 律効果指示責任説は、許容構成要件の錯誤 に故意阻却効果を

認めず、-と りわけ、行為者の減退 した責任を理由に-そ の見解 によ

れば故意の犯行を法律効果 においては過失犯 と同等に扱おうとする。 し

たがって、故意行為者は、-16条1項 の類推で-過 失行為者 のよう

に処罰 される。結果的に、 この見解は制限責任説 とは、錯誤の取 り扱 い

においてではなく、特に、悪意のある者が錯誤者の行為に関与すること

を可能にする点で異なるのである。すなわち、共犯 は26条 お よび27条

によれば正犯の故意を前提 にしているが、正犯の(故 意)処 罰 を前提 に

しているわけではないので、正犯が処罰 されない場合(あ るいは、場合

によっては過失構成要件か らのみ処罰 される場合)に も、共犯が肯定 さ

れ うるのである。

57法 律効果指示責任説の一つのヴァリエーションが、Jakobsに よって

唱えられた非独立的な(す なわち過失処罰に掛からしめた)責 任説である。

それによれば、-も ちろん、過失行為の可罰性が規定されている場合に

限るが-故 意犯 を理由とした有罪判決が下されるが、故意の法定刑が過

失犯の枠へ と引き下げられる。

58dd)法 律効果独立責任説は、許容構成要件の錯誤 を扱 う際 に、完全

に16条 の拘束か ら離れる。それは、故意の犯罪行為を認めず、むしろ錯

誤が回避可能な事案に関 して も独 自の法定刑を形成する。Kruemplmannや

Paeffgenは 、その場合に、49条1項 の減軽 を強制的に適用す るだけでな

く、49条2項 を類推適用することで、故意の法定刑 を下回ることも認め

させ ようとす る。Dreherは 、立法論的に、正当化事 由の事実的前提 に関

する回避可能な錯誤を、法律効果においてつねに-そ のかぎりで法律効

果指示責任説 と一致する-過 失犯のように扱おうとする。 しか し、この

ような取 り扱いは-そ してそこに法律効果の独立性が存在する-、 「法
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律が過失行為 をさらに刑罰で威嚇 していない場合」 にも妥当するが、「そ

のような事案では、刑罰 は、49条1項 に したがって減軽 された故意行為

に向けられた刑罰なのである」。

59ee)最 後 に、とくに目的的行為論の枠内で展開されて きた厳格責任

説は、正当化状況の誤認を直接的に17条 の下に包摂 されるべき禁止の錯

誤 として取 り扱 う。 したがって、その錯誤は故意 を阻却す ることは決 し

てなく、む しろ、それが回避不可能だった事案では端的に責任 を阻却する。

また、その錯誤が通常の場合の ように回避可能であれば、故意処罰 は17

条2段 にしたがって減軽 されうる。「厳格責任説」 という名称は、この理

論が適法な行動の承認に至るべ きすべての錯誤 を、それらが16条1項 に

したがって も犯罪類型のメルクマールに関係 しないか ぎりで、例外 なく

(「厳格 に」)責 任の問題 とみな し、17条 に従属 させ ることか ら、つけら

れたのである。

60ff)判 例 は全体 としてみて制限責任説に したがっている。BGHSt3,

105(107)で は、懲罰の権 限を与える事実関係の誤認の事案 に関 して、

次のように述べている。「真正な事実関係について錯誤 して行為 した者は、

……即自的には法 に忠実である。彼は法命令 を遵守 しようとしているが、

この目的を、ただ彼の行為が生ずる状況についての錯誤 ゆえに達成 して

いないのである。それゆえ、彼 には現実の状況ではな く、彼 の利益にな

るように、誤認 した状況の責任 を負わせ るという、刑法59条(現 在の16条)

の思想が妥当するのである」 と。BGHSt3,194(196)は 、誤想防衛の事

案 で消極的構成 要件 要素の理論 に接近 した。その判例 によれば、「その

ような錯誤 は、それが侵害の持続性や強度についての思い違いに基づい

ているのであ り、この思い違いが避けられない場合 には可罰性 を排除 し、

回避可能である場合 には過失 として処罰す ることになる。 このような錯

誤 は、上述の ような事情の下にある正当化事 由に基づ く錯誤であった と

しても、59条(現 在の16条)の 意味での構成要件の錯誤である。」それ

に対 して、BGHSt3,357(364)は 、構成要件の錯誤 との同視 については、
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次の ように述べ ている。「行為者が、思い違いではあるけれ ども、それ

が存在 していれば彼 に法秩序が実際 に侵害 の権利 を与えたであろう事実

を存在 しているとみな していることか ら、自分 に他人の人格的自由への

侵害の権利があると思っている場合、彼 は法的な意味においては刑法59

条1項(現 在の16条1項)に おいて扱 う行為事情の錯誤 と同視 されるべ

き錯誤 に陥っている」 と。BGHSt31,264(286以 下)も 、16条1項 を類

推適用をすることで、故意阻却 を支持 している。「正当化をする事実関係

の認識は、故意犯 による可罰性 を、その認識が的確 でな くても阻却する。

そのような錯誤は、故意を阻却する行為事情に関す る錯誤の ように、刑

法16条1項 にしたがって評価 されるべ きである」 と。

61そ れに対 して、連邦通常裁判所は、正当化的緊急避難(現 在の34条)

の場合には、正当化の前提の検討の義務 を認め、それを怠った場合には、

思い違いで正当化状況 を認識 している行為者に対 して禁止の錯誤 しか認

めていないのであ り、結果的に厳格責任説 を適用 したことになる。-(当

時はまだ緊急避難の原則 に したがって取 り扱われるべ きであった)妊 娠

中絶の行為者が、「母親の生命 を救 うための胎児の殺害が、その前提の慎

重な検討 をしないで も許される」 と誤認 していた というでっちあげた理

由によって(BGHSt3,7)。 このような検討義務やそれに基づ く錯誤の間

違った主張は、今 日では、例外な く認め られていない し、連邦通常裁判

所 の判例の立場か らも時代遅れのものとみなされている(検 討義務につ

いての詳細はRn.67,81以 下、参照)。

b)本 書の立場

62aa)「 まさにスコラ哲学的な洗練 によって」導かれた議論は、これら

の事案の取 り扱いにおいて故意 と過失の間の全体的な多様性 を満たす も

のとなってお り、そのためその細部 に至 っては もはや見通すことす らで

きないのである。 しか し、制限責任説だけは正当で、その説を支える根

本 にある簡潔な刑事政策的な思想は、複雑な構成 によって埋没させ られ

て しまうべ きではない と思われる。その存在が犯行 を正当化することに
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なろう事情 を認識 している者は、法の規範 と完全 に一致する目標設定に

基づいて行為 しているのである。彼が しようとしていることは、彼の-

重要ではない-主 観的な考 えのみならず、立法者の客観的な判断によっ

て も、まさに非の打ち どころがないのである。その ような行為者に対 し

て故意の犯罪行為で非難 した り、あるいは、彼 にさらに-厳 格責任説

のように-故 意 に法 を破 った者 に対 して設 けられている法定刑 を受け

させ さる場合、故意 と過失の間 の基本的な区別が消 し去 られることにな

る。法秩序 によって禁止 されている行為を(彼 がこの禁止 を認識 してい

ない場合でさえ も)決心す る者が、故意に行為 しているのである。 しか し、

客観的に判断 した場合 に、何 らかの法的に許 されたことに向け られてい

る表象によって導かれている者が、その際 に関心や注意の欠如によって

望まれ ざる結果を惹起 したのであれば、彼 には過失の非難が当たるので

ある。そ して、このような事情が正当化事 由の事実的前提 に関す る錯誤

の場合に存在するので、その結果、それは16条 に したがって構成要件の

錯誤 と同視 されるべ きなのである。

63bb)対 極をなす厳格責任説は、この説が許容構成要件の錯誤 を17条

の禁止の錯誤であると判断するのであ るが、その場合 には、このような

価値の違いを見誤 っているのである。禁止 の錯誤で行為 している者は、

その説の許容範囲の中で しか完全な故意処罰か ら免れることがで きない

という、正 と不正についての誤 った解釈 をしているのである。基本的な

質的な違いは、正 しい法的な価値表象によって動機づけ られた者の事実

の錯誤 を同一の法的なカテ ゴリーに分類する場合 には、平準化 されるの

である。

64も ちろん、厳格責任説の支持者は、同様に、制限責任説に対 して、こ

の説が刑法16条 の類推適用によって評価 に従 って区別されるべ き錯誤を

同等に取 り扱 っていると批判的に証明 しようとしている。すなわち、正当

化事由の前提 を認識 している者は、自分が構成要件 を充足することを、つ

まり、何か しら 「自分 に対 して」禁止されていることを行 うことを、つね
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に認識 しているという。このような 「構成要件故意 の提訴機能」は、彼

に事実をとくに注意深 く検討 しなければならず、彼が この検討を怠る場

合には、彼の行為の不法は通常 の構成要件 の錯誤 よ りも重い とされる。

しか し、 この ような批判の根拠は支えにはな らない。 まず、正当化 をも

た らす事実を認識 している者 は、彼の表象によれば、構成要件 を充足す

るつ もりのない者 と同様 に非の打 ちどころな く行為 しているのであ り、

認識 された状況が、ふつ うは構成要件から生 じる警告の衝動や規制の衝

動 を、麻痺 させてい るので ある。正当にも、Dreherは 、「なぜ住居 に侵

入 した執行官が、 自分の車で混雑 した道を走行する自動車運転手 よりも、

事実 を注意深 く検討するように呼びかけられるべ きであるのか、納得が

いかない」 と述べている。

65さ らに、 とりわけ、注意深い行為への提訴は、そ もそ も第一次的に

は構成要件の充足 に由来するものではな く、構成要件 的故意 をもたずに

行為 している者 にとってもしば しば明白に意識するように迫 る状況の危

険性に由来 している。道路で危険な追い越 し運転をする者、燃 えている

蝋燭を持って納屋 に足 を踏み入れる者、人の近 くで装填 された銃や爆薬

を取 り扱 う者は、それが事故になった場合 には、その状況の検討へのか

な り強い提訴を、心に留めずに聞き流 しているのである。そして、彼 はもっ

ぱら過失で行為 しているのである。それ に対 して、許容構成要件の錯誤

を引 き合いに出す者は、その うえさらに、ほとんどの事案で、素早い行

為 をせ ざるをえない緊急状況や衝突状況の表象が、彼 の入念な検討 を妨

げたとい うことができる。いずれにせ よ、正当化状況 を認識 している者は、

基本的 に、ふつ うは許されない危険を創 出 した者よ りも強 く調査を呼び

かけ られているとい うことはで きない。状況を注意深 く十分に調査 しな

かったがゆえに不法 を犯す者は、つねに、 もっぱ ら過失で行為 している

のであ り、故意行為者ではないのである。

66さ らに、厳格責任説の支持者 は、ほ とんどの事案では過失処罰規定

がないことか ら生 じる処罰の間隙 を引 き合い に出す。その点について、
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現行法の過失犯が第一次的には構成要件 的過失 に合わせて調整 されてい

るのであって、正 当化 をもたらす事実の回避可能な誤認に合わせて調整

されているわけではない ということは、正当である。 しか し、許容構成

要件の錯誤 を構成 要件的過失が不可罰である ところで も処罰す るとい う

刑事政策的な要求は、説明されえない。正当にも、Jakobsは 、「過失 によ

る器物損壊 に対する保護が、損害賠償義務 を負わせることで十分である

な らば、それは、たとえば緊急避難の誤認による器物損壊 に対する保護

についても、それで十分であろう。」 と述べている。高価な物を非常 に軽

率に損壊する行為が303条 によって捉えられないのな らば、厳格責任説

に よって、た とえば人命救助のために他人の物 を壊さなければな らない

と誤認 した者が故意の器物損壊 による処罰 を覚悟 しなければならない と

いうのは、明らかな評価矛盾である。

67こ の領域でこれまでに実際的な意義を持 っていた唯一の 「処罰の間

隙」 は、かつ ては、過失行為 としては処罰 されない堕胎(218条)の 場

合に存在 した。医学的に必要 な妊娠 中絶は、法律 に新 たに規定 される前

は(第4章Rn.26,Nr.3を 参照)、正当化的緊急避難の事案 として扱われた

ので、医学的な必要性の前提 を誤認 した医師、あるいはこの誤認が証拠

を挙げて論駁 されなかった医師は、制限責任説 によれば処罰 されないの

である。 この ような場合 に故意の堕胎 を理由に処罰で きることを、厳格

責任説はいつ もその長所 とみな していた。 また、処罰可能性の要望 は、

連邦通常裁判所 を他の事案で主張 した見解か ら乖離 させることにな り(参

照、Rn.61)、1962年 草案の起草者 にこの ような事案 に合わせて調整され

た特別な錯誤の規定を促 したのであ る。その ような事案 に関して、当時

の法 に基づ いて実際 に処罰の要求が存在 したのか どうかは定かでない。

今 日では、その問題 は、妊娠 中絶の新規定 によって、いずれにせ よ決着

がつけられている。

68本 書で支持される制限責任説 によれば、故意処罰に必要な不法故意

は、したがって、16条1項 の構成要件故意よ りも多 くのものを含んでいる。
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法律上の構成要件(16条1項 〉の事情 を知 っていること、および、正当

化事情 を認識 しない ことが、それに属する。逆 に、故意は法律上の構成

要件 の前提 について知 らないことによっても、 また正当化事情の誤認に

よっても阻却される。 このようにして、不法を確定す るために重要 なす

べての事情が同等 に扱われることになる。 自らの行動 の不法が依存する

事情について錯誤 している者は、自分が何 をしてい るのかを知 らないの

であ り、また、彼の表象形象 は法的な非難 に値 しないので、故意に行為

してはいないのである。それに対 して、禁止の錯誤(17条)で 行為 して

いるのは、 自分が何 を しているのか知 っているが、そうしてよい と誤認

している者である。

69Armin Kaufmannは 、このようなコンセプ トに対 して、それによれば

故意 に行為 した行為者は、法律上の構成要件のほかに行為の実行の時点

でつね に目下の状況ですべての正当化事由の欠如 を表象 しなければな ら

な くなると、反論 した。そのようなことは実際には起 こらないので、こ

の見解は支持 しえない結論に至 らざるをえないとい うのである。 しか し

ながら、それは不的確な反論である。不法は客観的には構成要件の充足

のほかには正当化事 由の欠如 しか要求 していないのであるか ら、不法故

意 もまた構成要件の認識 のほかには正当化 をもたらす認識の欠如 しか必

要 としないのである。その ことは別 として、故意行為者にとって も、故

意を認めるために十分で、状況 に由来 した、熟考 を経 ていない 「共同意識」

(参照、第12章Rn.112)と いう形態で、正当化事情の欠如 も十分 に意識

されているのである。す なわち、たとえば、悪ふ ざけで他人に執拗な暴

行 を加 えた り、他人の物 を破壊す る者は、犯行を十分 に、正当化の機会

を積極化するわけではないことを表象 して行 っているのである。

70消 極的構成 要件要素の理論は、正当化の前提 を消極的事情 として 「法

律上の構成要件」 に取 り入れることで、16条1項 を直接 的に適用 して、

制限責任説が16条1項 の類推 によって至るものと同 じ結論 に到達する。

この理論 に反対する決定的な構造上の疑念はない。それは16条 の理論的
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に許 された解釈 の枠内 にとどまって もいる。 とい うのは、立法者は明示

的に 「正当化事 由の前提 についての錯誤 の場合 には構成要件の錯誤が問

題になる」 という可能性 を開かれた ままに してあったからである。 しか

しなが ら、この理論 は、二段階の、つま り、構成要件 と違法性 を 「全不

法構成要件」の中で統合するという犯罪構造 を前提にするものであるが、

それに対 しては錯誤論の観点の下では何 も異論 は唱えられないかもしれ

ないが、その他の点では有力な反対理由がある(参 照、詳 しくは第10章

Rn.13-26)。 それゆえ、錯誤構成 要件が不法 を確定するすべての事情に関

係づけられる一方で、体系的構成要件(16条1項 の法律上の構成要件)

を各則に記述 された構成要件の不法 を基礎づける犯罪類型的な要素に限

定することによって、不法故意の対象 としての 「錯誤構成要件」 を 「体

系的構成要件」か ら切 り離すほうが正当である。

71dd)法 律効果指示責任説 も、実際的な結論 においては、錯誤の取 り

扱い方が問題になっている限りでは、制限責任説 と異ならない。 しか し、

許容構成要件 の錯誤の場合 には 「故意の行為不法」が存在するが責任の

内容が減少するので 「過失 による処罰 しか」 されることはない とい う、

この説の理論構成は、納得 させ るものではない。それは、法的な概念 は

その法的効果のすべてに及ぶ ように定義 されるべ きであるという原則 と

矛盾す る。故意の犯行 とは、法律 に故意処罰が規定されている行動であ

る。それに対 して過失処罰が相応 しい とみなされる場面では、 このよう

な処罰 に至 る意識形態を故意 と名付 けることに意味はない。故意は存在

論的に客観的構成要件 要素の認識 に制限されるとい う、厳格責任説の成

立 に本質的に寄与 した 目的主義の承認 は、今 日では、論駁 された もの と

みなされている。同様に、たとえば、立法者が16条1項 に錯誤論 にとっ

て基準 となる故意概念を規定 したとい う見解は、失当である。立法者 は、

そこでは、構成要件の錯誤が故意 を阻却するということを述べ ているだ

けであって、そのほかの錯誤 に同 じ効果があるということを、排除する

つ もりはまったくなかったのである(参 照、Rn.70)。 さらに、正当化の前

提についての誤認に基づいて行為 している行為者は、「故意の行為無価値
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を実現 したというべ きである」 というテーゼ も適切ではない。たしかに、

その錯誤が回避可能であった場合 には、行為不法が存在するが、この無

価値は注意の欠如 に存在 し、それゆえ過失の行為不法である。故意の行

為不法は、行為者が、法秩序がその見地か ら不法 と評価 した行動 を目標

としていることを前提 としてお り、許容構成要件の錯誤の場合 には、そ

れが欠けているのである。

72も ちろん、法律効果指示責任説は、制限責任説に比 して、実際的な

違いを錯誤論ではな く共犯論 に関わる場面で もたらしている。それは、

許容構成要件の錯誤の状態で行為 している者の犯行に故意で協力 した者

を、共犯 を理由に処罰 しうるのである。 とい うのは、錯誤者の行動は、

故意の法定刑か らは罰せ られないけれども、この説によれば、それは故

意の行為であ り、 また、26条 お よび27条 は共犯 に関 してそれ以上のこ

とは要求 していないか らである。 しかしながら、このような共犯の問題

のために、特別な錯誤論 は必要ない。関連する事案は稀である。なぜ な

らば、通常、間接正犯が存在するのであって、共犯処罰はまった く適切

でないからである。すなわち、誤想防衛で行為 している者 に錯誤である

ことを完全 に知 りなが ら銃 を差 し出す者は、故意 なく実行する者が侵害

者 と誤認 された者 を射殺 した場合、間接正犯 として殺人罪 を犯 している

のである。

73「 補充事例」 として、正犯故意お よび第三者には関係 しない特別な身

分 を要求す る構成要件 に関する錯誤の事案が残 されている。た とえば、

誤想防衛の例で、銃 を手渡 した者が直接行為 している者の錯誤 を知 らな

かった場合、彼 には自らの客観的に存在 している正犯性 の意識が欠如 し

ているので間接正犯ではあ りえないが、法律効果指示責任説は彼 を幇助

で処罰できるのである。さらに、身分のない者が公務員犯罪の構成要件

を充足する公職者に、正当化 をもたらす事実を真実であると装った場合、

彼の間接正犯性 は正犯固有の性質を欠いているので失敗 しているのであ

るが、故意 に行為 している行為者 という構造が、つねに教唆による処罰
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の可能性を開いているのである。 しか し、ここで制限責任説に生 じる 「可

罰性の間隙」は、立法者が26条 および27条 を新たに規定す る際に故意

なき犯行への共犯の可能性 を排除 した ときに、立法者 自身によって作 り

出されたのである。直接行為者が構成 要件 の錯誤 をしている場合 に頻繁

に生 じるこのような 「間隙」が、そこで無害である とみなされたのであ

れば、なぜそれが許容構成要件の錯誤の場合 には耐 え難いとされるのか、

納得で きない。

74法 律効果指示責任説が関連する実務上の唯一の事案は、第三者が医

師に、患者が彼を守秘義務か ら解いた と見せかけることによって、診療

情報を暴露させた という状況に関するものである(OLG Koe1n MDR1962,

591以 下)。 しか し、この事案では、正当な見解によれば、医師が錯誤に陥っ

た際にすでに構成要件故意が欠如す る。つま り、患者の同意 によってカ

バーされていると信 じている者 は、守秘義務 を破 るつもりはな く、 した

が って、構成要件上保護 された法益 を侵害するつ もりが ないのである。

したがって、背後者の可罰性は、共犯者を構成要件的故意 に 「結びつけ」

て も基礎づけられないのである。許容構成要件の錯誤に陥った行為への

共犯 を基礎づける ものとして挙げ られた全事情は講壇事例のそれにすぎ

ない。そのことは、可罰性の要求 に賛同していない。

75そ れにもかかわ らず、この必要性を所与の もの とみなす者は、それ

をさらに錯誤論を援用 しな くても、その問題が根付いている領域の問題

として満足 させることがで きる。つ まり、共犯論の領域である。そのよ

うな論者は、26条 および27条 における 「故意 に」 とい う概念 を、構成

要件故意の意味で解釈 しさえすればよいのである。共犯論では構成要件

故意か ら出発するのに対 し、錯誤論では不法故意から出発するのであ り、

それは、そのか ぎりでは、故意要件の異なる機能に完全 に適合 している

のである。

76ee)そ の ことによって、さらに、法律効果指示責任説に反対する理
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由も、あらか じめ示されることになる。正当化事情を誤認 した場合 に故

意を肯定することが(参 照、Rn.71)適 切で もなければ、過失行為に関 し

て規定 されているのとは異なる法律効果 を予定する(参 照、Rn.63以 下)

契機 も存在 しないのである。

c)許 容構成要件の錯誤と禁止の錯誤の区別

77故 意 を阻却する許容構成要件の錯誤は、許容の錯誤すなわちそ もそ

も存在 しない正当化事 由の誤認 と区別 されるべ きである。許容の錯誤は、

どの説 にしたがって も、禁止の錯誤(17条)で あ ることに争いはない。

それのよ り詳細 な説明は答責性の箇所でなされる(第21章Rn.21以 下)。

ここでは、このような禁止の錯誤の特別な態様 を、まった く別の取 り扱

いをされるべ き正当化事 由の事実的前提に関する錯誤 と区別することが

重要である。許容の錯誤は、さしあた り、ある者が法秩序にない正当化

事由を引 き合いに出す場合 に存在する。たとえば、講義を妨害 している

学生が、彼の強要(240条)が 「争議権」 によって許されると思っている

場合、ある女性がやぶ医者 に堕胎(218条)を 彼女の 「自己決定権」によっ

て許されていると信 じて行わせ る場合、公務員が贈 り物を慣習法上の正

当化事由によって許 されていると思 って受け取った場合が、それである。

これらの錯誤は、故意の脅迫、堕胎あるいは収賄の場合 となんら変わ ら

ない。それらは、せいぜい17条 に したがって、責任を阻却または減軽 し

うるだけである。

78許 容の錯誤の下位事例が許容範囲の錯誤である。それが存在するの

は、ある者が、 自分 に対 して存在 している正当化事 由の限界 を広 く引 き

す ぎ、事実を完全に認識する場合 にはもはや正当化事由によって把握 さ

れることのない行為 を、正 当化事 由に包摂する場合 である。たとえば、

父親が自分の子 どもに、親の懲戒権 によってカバーされていると思って、

著 しい虐待を加える場合や、ある者がすでに地面に倒れている侵害者を、

自分が正当防衛 を行 っていると思い込んで、執拗 に暴行 を加 える場合で

ある。どちらの場合で も、故意の傷害罪が肯定 されるべ きである。行為
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者は、実際に与えられた状況の中で適切 と認識 した行為 に関 して、法が

想定 していない正当化 を認めているのである。 したが って、彼は、た し

かに存在する正当化事 由と関連 しているが、これを、法律が許す よ りも

拡大 している許容の錯誤に陥っているのである。適法に行為 していると

いう誤認は、この場合で も禁止の錯誤(17条)と して しか考慮 されない

のである。

79最 も区別が難 しい問題 は、「全行為評価的要素」(詳 しくは第10章

Rn.45以 下)の 場合 に生 じる。それは、構成要件の場面だけでな く(詳

しくは第12章Rn.94以 下)、 正当化事由の場面で も存在す る。たとえば、

そのような要素の一つが、32条 における侵害の 「違法性」である。ある

者が客観的には適法な侵害 に対 して、その侵害が違法である と誤認 して

抵抗する場合には、故意を阻却する32条 の事実的前提 についての錯誤が

存在するのか、それ とも、禁止の錯誤 として扱われるべ き許容の錯誤(17

条)が 存在するのであろうか。それが問題である。ある者が刑事訴訟法

127条 の仮逮捕に対 して、私人が誰かを逮捕することは許 されず、それ

ゆえ逮捕者の行為が違法な侵害であると誤認 して抵抗 した場合、彼は禁

止の錯誤の状態 にある。 とい うのは、彼 はその ような逮捕 に抵抗 して よ

いと思い込 んでいる場合、彼は存在 しない正当化 を認識 しているからで

ある。この場合、侵害 の違法性 に関す る錯誤は、自らの行為の正 と不正

についての誤った表象 と同一 のものである。それに対 して、全事象の評

価ではな くて違法性判断の基礎をなしている事実に関係 している、侵害

の違法性についての錯誤 の場合 には、別である。私人が、人間違いで刑

事訴訟法127条 に基づ く彼の行為で罪のない人 を逮捕 しようとし、その

罪のない人の正当な抵抗 に対 して 「正当防衛」 を行 う場合、そのような

侵害の違法性についての錯誤 は、故意 を阻却する許容構成要件 の錯誤で

ある。 というのは、事実が彼の表象 した ものであったのであれば、彼の

行為は実際に正当防衛 によってカバーされているであろうか らである。

80同 様のことが、34条 の枠内における利益考量にも妥当する。衝突状況
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において、法秩序 と異なる利益考量をする者、た とえば、物の価値 を守

るために関係のない人に場合 によっては重傷 を負わせた者は、禁止の錯

誤 にある。それに対 して、何が他 の人にとって危機 に瀕 しているのか を

識別 しなかったために、 自分によって保護 される利益が本質的に優越す

る と想定 した者 は、故意な く行為 しているのである。 とい うのは、彼は

誤 った法的な全体判断を下 してはお らず、むしろ、法的に適切 な利益考

量 をす る際に、それの事実的前提 について思い違いをしているからであ

る。 したがって、先に展開された原則が、ここで も実証される。すなわち、

全行為評価的要素は分解 されるべ きであ り、法的な全体評価の基礎 をな

している事情についての錯誤は構成要件の錯誤の法則に したがって扱わ

れるべ きであるのに対 し、全体評価についての錯誤 は禁止の錯誤 として

扱われるべ きなのである。

2.正 当化 事 由にお ける検 討 義務?

81比 較的古 く、今 日まで放棄 されることのない判例は、い くつかの正

当化事 由の場合 には、正当化は行為者によるそれを基礎づける状況の合

義務的な検討を前提 にする という見地に立っている。 これは、正当化的

緊急避難、正当な利益の擁護(193条)や 種 々の職務上 の権利 について

当てはまる。学説は、正当化的緊急避難(34条)の 事案に関 して、その

ような検討義務 を一般 に認めてこなかったが、それをその他の事案や、

さらに判例 によってこれまで取 り扱われてこなかった推定的承諾の場合

にも、たびたび承認 している。その背景 には、文献 においては、たいて

い、許 された危険や単 なる疑いに基づ く正当化 は、事情によっては不適

切 な認識を正当化 にとって十分な もの とさせることにもなるのであるか

ら、少な くとも行為者 による慎重な検討 を前提 にしなければならない と

いう思考がある。判例 にとっては、 とりわけ、これ らの正当化事由の事

実的前提 についての錯誤の場合 に、それ にもかかわらず、故意行為 を理

由に処罰できること(参 照、Rn.61)が 重要である。すなわち、故意行為

による処罰が、客観的に存在 し行為者 によって主観的にも認識 された正

当化状況によってではな く、合義務的な検討が さらに加わることでは じ
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めて排除される場合、正当化 をもたらす状況の誤認だけでは故意処罰を

まだ妨げえないのである。 したがって、検討義務の承認は、結局のところ、

厳格責任説の結果になる(参 照、それについてはRn59,63以 下)。

82し かしなが ら、この ような検討義務は否定 されるべ きである。それは、

正当化の前提 を十分に検討 しなかった者は、正当化事由が存在 し行為者

がその存在 を認識 して行為 した場合です ら、故意行為を理由に処罰され

なければならないとい う、耐えられない結論に至るからである。 しか し、

そのように考えられるべ きではない。 というのは、結果不法 と共に故意の

行為不法 も欠如す るからである。た しかにその結論 は客観的に整然 とし

てお り、また行為者の目的表象 も法の命令 と一致 しているのだけれども、

その検討の欠如は、単 に-具 体的には無害な-注 意の欠如を基礎づけ

るだけであり、それは処罰 されない過失の未遂 にす ぎない。その欠如は、

さらに正当化状況が行為者によって誤認 された場合 にも故意 を創造する

ことにはならず、過失の結果惹起 にしかならないのである。

83し ばしば例外が認められているような正当化事 由の場合 にも、特別

の取 り扱 いをする必要 はない。たとえば、警察官が刑事訴訟法127条2

項に したがって実際に明白な嫌疑や拘留事 由がある者を仮逮捕 した場合

に、 これらの前提 を適切 に認識 した逮捕者 を、彼が十分に注意 を払 って

その前提が逮捕にとって十分であるかを再検討 しなかったというだけで、

故意の自由剥奪行為 として処罰することにはならないのである。それは、

警察官が、たとえば刑事訴訟法127条2項 による逮捕 を不法 に関するあ

いまいな間接証拠 に基づいて行 う場合 には、つねに故意が欠如するので

自由剥奪行為 としての告訴 を免れるとされなければならない、 というこ

とを意味 しているわけではない。 というのは、彼があいまいな間接証拠

を、逮捕権 限を与える明白な嫌疑 とみなしている場合には、それは単に

禁止の錯誤(17条 〉 となる包摂の錯誤だからである。故意 は、警察官が

実際 に仮逮捕 を正当化する具体的な事情 を表象 している場合 にはじめて、

阻却 されるのである。そのような事案で、錯誤が回避可能であるとして
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彼 を239条 の故意行為 を理由に処罰することもまた不適切であろう。

84推 定的承諾の場合 も-こ のような例 を取 り上げるためだけに-、

たとえば、他人の子 どもを しかる者や、事故現場から立ち去る者が、特

別な根拠 もな く軽率に、子 どもの両親や、彼 によって損壊 された車の所

有者がすで に彼の行為 に同意 しているであろうと認識 して行為 している

場合には、故意は阻却 されない。この場合、むしろ、制限責任説によれ

ば、故意の傷害(223条)な い し事故現場からの無許可離脱(142条)に

よって処罰 されるべ きである。故意阻却は、行為者が、法的な基準によっ

て推定的承諾への推論 を許す具体的な事情 を表象 している場合 にはじめ

て存在する。 したがって、故意 に関 して決定的なのは、ある者が何 を検

討 したかではな く、彼が何 を表象 したかなのである。 もちろん、正当化

事情 をまった く検討 しない者は、そのような事情 を多 くの場合に具体的

に表象 していなかったであろうか ら、故意に行為 しているのである。

3.不 確 か な、 あ るい は将 来 の事情 に基 づ く正 当化 要 素

85錯 誤論の修正は、多 くの正当化事由が、不確定的な事情 あるいは間

近に迫った展開に依拠 している事情の評価 を要求 しているという事案に

よって、生 じる。たとえば、34条 は 「現在の、他 に回避不可能 な危険」

を必要 とする。客観的な事前判断 によってその ような危険が肯定 されう

るのであれば、行為者は、事後的 に危険が実際には存在 しなかった こと

が明らかになったとして も、正当化 される。 したがって、その場合、状

況を誤って評価 しているにもかかわらず、誤想避難ではな く、真正の緊

急避難が存在するのである。推定 的承諾の場合 も同様である。つ まり、

十分な間接証拠が、法益保持者が 自分の領域への侵害に賛同 していると

表示 している場合、行為者が、法益保持者が実際 には侵害 を承諾 しな く

て も推定的承諾 に何 の変わ りもないと信 じて行為 しているのであれば、

正当化 される。つまり、その場合、真正の正当化が存在するのであって、

誤想 による正当化が存在 しているわけではないのである。正当防衛の場

合でさえも、そのような問題が生 じる。(た とえば、装填 されていないピ
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ス トルで)攻 撃す るふ りを した場合に、真正の緊急状況が認め られるべ

きであろうか、それ とも、ただ緊急状況の思い違いが認め られるべ きで

あろうか。防衛に「必要な」ものは、現実の事情 と比べて判定 されるべ きか、

それ とも、被侵害者が防衛の時点で認識 した事情または認識 しえた事情

と比べて判定 されるべ きであろうか。

86不 確実な事情がそ もそも行為者の利益 になる ように考慮 されるか ぎ

り-ケ ースバイケースで異な りうるが-、 どの限度 を越えると、状況

や展開の判断ミスが正当化 を錯誤の法則に したがって取 り扱われるべ き

誤想 の正当化へ と転化 させるのか という問題 は困難である。たとえば、

34条 の意味の危険が存在するのか という問いは、侵害者の主観的な見地

か ら判断されるべ きなのか、行為者の生活領域の中にいる思慮深い人の

判断にしたがって判断 されるべ きなのか、それ とも、その時点で最 も高

度な知識を有する専門家の立場から見て判断 されるべ きなのであろうか。

さらに、侵害の時点で法益保持者の意思が異なる場合にも、どの時点で

推定的承諾が肯定 されるべ きであるのか、いかなる基準 にしたが って確

定 されるべ きなのであろうか。 これ らの問いに一義的な回答はなされえ

ない。それ らは、 もっぱら種 々の正当化事 由の特殊性に したがって、当

該の予期 された要素の文脈か ら回答 されうるのである。いずれにせ よ、

現在の状況は、多 くの点でまだ解明 されていない議論に、一般的な原則

の確定的な表現を許 していない。 しかしなが ら、いずれにせ よ、「あらか

じめ」錯誤論の援用は、事前 に下 されるべ き-さ まざまな基準 によって

確定 されるべ き-判 断の不確実性が、正当化の事実の中に入 っているよ

うな場合 には容認で きないという点が確認 されるべ きである。行為者が

正当化事 由の前提 を誤認 したとして も、彼 は、 もちろん、その際に道路

交通上必要な注意義務 を遵守 している場合、つね に、 まだ過失の不法 も

実現 していないのである。

4.正 当化事由の存在 に関す る不確実性

87あ る者が正当化状況が存在しているかもしれないとしか表象 してい
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ない事案を、どのように評価するべ きか とい う問題は、 これまでのとこ

ろ、ほとんど扱われてお らず、 また、解明されていない。連邦通常裁判

所 は、一度、自動車運転手が自分 に執拗な暴行 を加 えられる 「可能性が

ある」 と思 ったので、道をふさいでいる三人組の男たちに車で突進 した

という事案(BGH VSR40[1971],104,107)に 行為者に故意 を阻却する

誤想 防衛を認める判決を下 したことがある。 しか し、それはおよそ正当

ではない。 というのは、現在の違法な侵害 をただあ りうるとのみみなし

ている者は、無害 な事象が問題になっている可能性 もまた表象 している

のであって、それゆえ、そのか ぎりでは、彼 に未必の故意が認め られる

べ きだか らである。それに対 して、彼が正当化事 由の存在 を信 じている

場合 に、許容構成要件の錯誤が認められるべ きである。

88正 当にも、状況を調査 し危険を回避で きるところでは、単 なる可能

性の表象に基づいて行為がなされてはならないということが、前提 にさ

れなければな らない といえよう。 したがって、 目を付 けた者がおたずね

者で刑事訴訟法127条2項 によって逮捕されるべ き犯罪者か もしれない

と思 っただけの警察官は、運を天に任せて逮捕 してはならないのであ り、

場合 によっては逮捕に着手する前に、事実 をよ り詳細 に調べなければな

らないのである。運を天に任せて行為する場合 には、彼が罪のない人を

捕 まえたのであれば故意の自由剥奪で処罰 されるべ きである。彼が捕 ま

えた人がたまたまおたずね者であった場合 には、たしかに結果無価値 は

抜け落ちるが、(場 合 によっては240条3項 によって可罰的な)未 遂が残

されている。同様 に、強盗なのか トレーニング中の障害物競争の走者な

のかわか らない人が 自分 に駆 け寄 ってきた と思った者 は、で きるだけ、

安全 な場所に移動 しなければならない。彼が 「あてず っぽうに」無害な

スポーツ選手を射殺 した場合には、故意の殺人罪で可罰的である。

89大 変難 しいのは、正当化状況が存在するか どうか確実ではないばか

りか、さらに待 つことが損害 の回避 には遅す ぎる危険 を惹起 して しま

う状況である。 この場合に正当化的緊急避難が問題 になることは、稀 で
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はないであろう。たとえば、ある者が海が荒れているときにヨットが転

覆す ると思い、事故 にあった人たちを、彼 らが 自力で助かるだけの十分

な泳力があるのか どうか分からないので、モーターボー トです ぐに助け

に行 こうとして船の倉庫 をこじ開けた場合、-事 実は どうあれ-い

ずれにせ よ危険は存在 している(34条 の危険概念 については、第16章

Rn.9以 下[15]、 参照)。 この危険が構成要件行為(303条 、123条)を

民法904条 お よび刑法34条 にしたがって、転覆の被害者が他人の助 けが

な くて も安全なところに移動で きる状況にあったことが事後的に明らか

になったとて も、正当化するのである。

90し か し、正当化状況が不確かな場合 にもしば しば援助 を続 けること

がで きるとい う、正当化的緊急避難についてのこのような解決は、生命

対生命の場面では、働 かな くなる。ある者が、彼 に怪 しげな状況で近づ

いてくる人影が殺人犯なのか精神障害者なのか分からず、また、 どちら

なのかについての躊躇が彼 に命 を失わせるような場合、彼 に自らの生命

の放棄 という前者のリスクを選択するように要求することはで きないで

あろう。脅迫されていると思 った者が、そのような状況でナイフや銃に

手 を伸ばす場合、もっぱ ら35条 による責任阻却が問題 になるだけである。

その点 について、被害者が自分 にとって不確かな推測 に基づいて行為 に

出たのでなければ、彼 に正当防衛権 を与 えたであろう危険な侵害が実際

に存在することが事後的に明らかになった場合でも、(理 論的には)何 ら

異 なるものではない。しか し、結局、そのような責任阻却は、その場合には、

違法な侵害者は正 当防衛権 を要求するこ とがで きないので、正当化 と同

じことになる。

5.主 観 的正 当化 要 素

91主 観的正当化要素の問題は、基本的には、許容構成要件 の錯誤の状

況 の裏側に当たる。許容構成 要件の錯誤 に陥っている行為者は、実際に

は存在 しない正当化状況 を表象 している。ここで論 じられるべ き状況の

場合には、それ に対 して、客観的には正当化状況(た とえば、現在の違
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法な侵害)が 存在 しているが、行為者がそれを認識 していないか、ある

いは、それが彼 を少な くとも構成要件の充足へ動機づけていないのであ

る。具体例のほとんどが正当防衛権か ら引 き出されているが、すべての

正当化事由の場合で考えられる。

事例1:怒 った妻が、真夜 中に家 の扉 を開けた武装 した侵入者 を、また

しても宴会か ら帰って きた自分の夫 と向き合っていると誤認 して、殴 り

倒 した。

事例2:自 転車に乗っているRは 背後か ら女性Fに 、通過するときに彼

女のバ ッグをひった くるつ もりで接近 した。その 目的の直前 に、散歩 を

していたSが 、些細 な理由か ら怒 り、彼 に狙いを定めて小突いて きた。

Rは 転倒 して足 を負傷 し、 自分の自転車が壊れた思い、計画 をもはや実

現で きな くなった。Sは どちらの損害結果 も予見 し、意図していた。

事例3:Aは 礼拝(167条)を 妨害 し、大 きな叫び声 を出して、訪問者た

ちを教会か ら立 ち去 らせた ところ、その後、その場所で大 きな火事が起

きた としよう。彼 は、この情報 を路上で入手 していたが、それを誤って、

彼が加わるつ もりでいた狼籍のことだ と思 っていた。

92そ れぞれの事例は、正当防衛状況(事 例1)、 緊急救助状況(事 例2)

および緊急避難状況(事 例3)を 示 しているが、それについて行為者はい

ずれの事例で も何 も認識 していない。それ らは、法的な評価に三つの問

題 を堤立する。すなわち、正当化はそ もそも主観的要素に依拠するのか(後

続のa)、 それを肯定する場合、 どの ような内容の要件が主観的正当化要

素 に設定 されるのか(b)、 主観的正当化要素を要求する場合、それの欠

如 はいかなる効果をもつのか、つ まり、既遂処罰なのかそれとも未遂処

罰なのか(c)。 主観的正当化要素は、ここでは、とりわけそれの包括的な

観点において扱われるが、その際に、これ との関係で、個 々の正当化事

由の場合によっては生 じうる特殊性が、再度取 り上げられることになる。

a)主 観的正当化要素の必要性

93か つて広 く支持 されたが、今 日ではSpendelに よって主張 されるだ
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けの見解は、 もっぱら、行為者 の行為が正当化状況によって客観的にカ

バーされているか に着 目す る。 したが って、それは、各々の主観的な基

準 を放棄 し、三つすべ ての事例 において正当化 に至 ることになる。 この

ような解決は、純粋に客観的な不法理解からは首尾一貫 したものであ り、

それは、今 日で も、客観的に正 当化事由の枠内にとどまる行為者に対 し

て正当防衛 はできない とい う点においては適切である。 とい うのは、彼

は適法な状態を惹起 したのであ り、それゆえ、妨げ られてはならないか

らである。 しか し、 この見解 は、遅 くとも、不能未遂が可罰的になって

からは(22条 、23条3項)、 行為者の行為 を完全に正当化 しようとする点

で、 もはや主張の根拠がない。というのは、行為者が犯罪の故意を もっ

て-彼 の表象 によれば-実 行行為へ移行 したことが、明 らかだか らで

ある。 これが既遂か未遂かは、議論の余地がある(参 照、Rn.101以 下)。

しか し、行為者の表象に基づ く犯罪実現 である行為は、いずれにせ よ適

法ではあ りえない。今 日支配的で、本書で も主張 されている不法論(参 照、

第10章Rn.88以 下)か らは、さらに、行動が適法であ りうるのは、行為

無価値 と結果無価値が同様 になくなる場合だけである。 しか し、ここで

挙げた事例では、少なくとも、行為無価値 は完全 に存在 しているのである。

b)主 観的正当化要素の内容的な要件

94本 書で主張 されている、おそ らくすでに有力 になっている見解 によ

れば、基本的に、正当化 には、行為者が客観的には正当化 された枠内で、

主観的には正当化状況を認識 して、行為 していることで十分である。彼は、

その場合、客観的に適法なことをする故意を有 しているのである。すでに

適法なことを惹起する意識が、行為無価値を排除するのであ り、 したがっ

て、不法を排除する。行為者がさらに正当化の目的のために行為 している

ことは必要ない。 したがって、侵害者を32条 に適う方法で殴 り倒す者は、

彼 を防衛 目的ではな く怒 りが動機づけている場合で も、正当化 されてい

る。適切な緊急救助で侵害者を負傷 させ る者は、彼にとっては被害者の保

護ではなく、侵害者を懲 らしめることが重要であったとしても、適法に行

為 している。そ して、重傷 を負った被害者を事故現場から病院に運ぶ者は、
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彼が救助 目的ではな く警察の逮捕か ら逃れる目的によって動機づ けられ

ていたとして も、34条 によってカバーされているのである。

95そ れに対 して、判例は、ライヒ裁判所 に倣って、正当化の目的を介 し

た行為者の動機を要求 している。 もちろん、正当化の 目的が行為者の一

般的な動機であることは要求されていない。BGHSt3,194で は、自らの身

を守 る者は、彼の行為が さらに侵害者への怒 りによって決定されている

場合で も、防衛の意思が同時 に完全 に取 り消 されていないか ぎりは、正

当防衛を引き合いに出すことができる、と述べている。BGHSt5,245(247)

は、「被侵害者が法侵害に立ち向かう意思で行為 していなければならない。

彼が同時 に他の意図を追求 しているか否かは、重要ではない。」 とする。

そ して、BGHGA1980,67は 、その主張を 「法侵害に立ち向かう目的以外

に他の態様の動機(憎 悪、怒 り、憤激あるいは報復への努力のような)が 、

侵害回避の目的を完全に背後へ と押 しやって しまわないかぎりは、それ

が役割を果たしていることによって、防衛の意思が排除されることはな

い」のであると補強 している。文献の大部分がそれに従 っている。

96む しろ、正当化に関 しては客観的な正当化の限界を守ることや正当

化状況 を認識す ることが必要であるという見解 は、論駁 されるべ きであ

る。まず、その意思の 「完全 な消失」 は、実際 には証明されえないので

あるか ら、そのような意思 を要求す ることに意味はないのであって、そ

れゆえ、引用 されたすべての判例が行為者に他 に優勢な動機があったに

もかかわ らず正当化 を認めたことは、偶然 ではないのであ る。つ ぎに、

故意 に適法な状態 を惹起 した者 を、彼が許 されていることを 「正 しい」

内心の態度で行 ったわけではないことだけで処罰するとすれば、禁 じら

れた心情刑法に至ることになる。さらに、緊急救助や緊急避難の救助の

事案では、救助 している行為者は、 しば しば323条cに よって命 じられ

ているのである。命 じられた行為をする者は、他人を救助する動機 によっ

て導かれているので可罰的ではない。 とい うのは、さもなければ、行為

者 は命 じられた行為を してもしなくて も同 じように可罰的になって しま
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うであろうか らである。

97そ れに対 して、 とりわけ32条 お よび34条 か ら、ここで主張 されて

いる見解 に矛盾するような文言を引 き出すこともできない。32条 が 「必

要である」防衛 を要求する場合、「目的構文」によっては 「客観的な防衛

行為の特性が明記 されているのであって、行為者の意図が明記 されてい

るわけではない」のである。そのことは、民法904条(「 その作用が不可

欠でかつ差 し迫った害が極端 に大 きい場合」)に おいて、なお一層明確 に

なる。他方で、34条 は、た しかに救助動機 に着 目しているように思われ

る主観的な規定を有 しているが(「危険を回避するために行為をした者」)、

この場合 に32条 やそれ とパ ラレルな民法904条 の場合 と異なる決定 をす

る合理的な理由はな く、それゆえ、 目的論 的解釈が文言を超 えて正当化

に至 らなければな らないのである。つ まり、故意 に著 しく優越す る利益

を適切 な手段で守る者 は、それ以外の 目的や動機が達成 されていたとし

て も、法的には非の打 ちどころなく行為 しているのである。正当化事 由

の拡大が問題になっているので、罪刑法定主義がそのような解釈 にとっ

て障害になることはない。

98正 当化 の目的の必要性を、「正当化行為の目的要素」 によって、ある

いは、 また、人的不法論 にとっては、「行為者の意図が許容命題 の意図と

一致 していなければならない」、なぜならば、このような前提が 「犯行の

行為無価値 を相殺するか らである」 と説明す ることも正 しくない。 しか

しなが ら、目的性 は故意であって、それを超 える動機ではない。そ して、

行為無価値が行為者の故意 しか前提 にしていない場合 に、それの相殺の

ために、正当化状況 を含 む故意 よりも多 くのものが要求されるべ き理 由

は、認められないのである。

99行 為 は正当化事 由の認識で十分である とい う本書 で主張 される見

解(Rn.95)と 正当化 の意 図を要求する対極 の立場(Rn.95)の 中間に、

Alwartの 説がある。それによれば、行為者 は、正当化状況が与えられて
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いるので、行為 しなければならないが、正当化のためにする必要はない、

とされる。 したがって、ある者が、侵害者を客観的に適切な正当防衛で、

この侵害者がかつて自分の婚約者を虐待 したというだけで殴 り倒 した と

いう場合には、彼 は、継続する侵害 を理由にしてではな く、他の理由か

ら殴 りかかったのであるか ら可罰的である。それに対 して、殴打が継続

する侵害への反作用である場合 には、動機 は侵害者 に害を加えることに

あったとして も、正当化 されることになる。 しか しなが ら、その ような

細かな区別 は法廷では再現できない。 さらに、Alwartは 、憤激か ら加え

られた侵害が正当化状況 を意識 して加 えられているのか否か とい う点に

ある決定的な区別を、曖昧にさせて しまっている。前者の場合 には、行

為者の心情だけがかろうじて処罰根拠 を表明できると考え られるのに対

して、後者の場合では明白な行為無価値が存在 しているのである。行為

者 は、「理由 となる動機」が欠如する場合には、「侵害者が女性 を負傷さ

せた後、さらなる攻撃的態度 を放棄 した場合でさえも、侵害者 に立ち向

かった ということが排除 されないと思われる」とAlwartは 考えているが、

そのような彼 の考量は、純粋 な推測に基づいてお り、当該事案 とは無関

係であるから可罰性 を基礎づけることはで きない。

100主 観的正当化要素は正当化の故意だけを、すなわち、正当化状況を

認識 している行為 を前提に してお り、その他 の意図や目的を前提 には し

ていない とい う原則 に対する単 に表面的な例外 を、Lampeに よって主張

された、いわゆる不完全 な二重の正当化事由が作 り出す。その典型例 とな

るのは刑事訴訟法127条 である。他人を刑事訴訟法127条 の要件の下で逮

捕 した者は、実際には、その人を刑事訴追に供するために逮捕 した場合に

のみ正当化される。 しか しなが ら、このことは、すでに客観的に、逮捕の

中に存在 している自由剥奪の結果無価値が、それが当局による拘禁への移

送の前段階である場合 にはじめて取 り除かれる、ということに基づいてい

る。これを、行為者が表象 したのでなければならない。行為者は、その場

合、彼が逮捕を刑事訴追のためではな く、た とえばもっぱら敵対者 を排除

するために したのであっても、正当化されているのである。
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c)主 観的正当化要素が欠如する場合の未遂の肯定

101行 為者 に主観的正当化要素が欠如する場合(す なわち、ここで主張

される見解 によれば、彼が客観的 には適切 に行為 しているが、正当化状

況 を認識 していない場合)、(不能)未 遂が存在する。したがって、行為者 は、

未遂が可罰的でないかぎりで不可罰 とな り、我々の導入事例(Rn.91)で

は、広範に不可罰になる(Rn.91の 事例2に おける器物損壊 を別 として)。

不法結果は客観的に生 じておらず、行為無価値は未遂 しか基礎づけるこ

とがで きないので、単 なる未遂が存在する。その場合 には、未遂の規定

の類推適用だけではなく、それの直接的な適用が問題になる。

102そ れに対 して、影響力を失っている見解からは、既遂犯が認められ

る。主な論拠 として主張 されるのは、単なる未遂処罰は、「現実離れ して

いる。なぜなら、構成要件 に該当す る結果が生 じているか らである」 と

いうものである。 このような見解に対 しては、構成要件結果ではな く不

法結果が結果無価値 を基礎づけていると、 また、 この結果無価値が この

場合 には欠けていると反論 されるべ きである。未遂 の解決が可罰性の間

隙 を生むことになるとの批判 も、認め られない。 というのは、立法者が

未遂処罰を放棄 している場合、悪 しき故意は、客観 的に適切 な行為の場

合 には、構成要件結果 を単 に達成 していない場合 に比較 して、当罰的で

はないか らである。 さらに、客観的 に正当化の枠内で行為 している者 の

行為 に対 して抵抗 してはならない とい う主張 は(Rn.93)、 不能未遂 を認

めることによってのみ説明可能である。 というのは、不能未遂に対 して、

正当防衛 は許されないか らである(詳 しくは、第15章Rn.9)。 それ に対

して、犯罪行為の既遂は、正当防衛によって防いでか まわない といわな

ければならないであろう。

103も ちろん、不完全な二重の正当化事由の場合(Rn.100)に は、事情

が異 なる。ある者 を刑事訴訟法127条 の要件の下で、彼 を刑事訴追に供

するつ もりはないのに逮捕 した者は、自由剥奪の既遂(239条)に より可
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罰的である。 しか し、 このことは、他方で、例外 なのではなく、誤想逮

捕が当局による拘禁の前段階 としてあらわれる場合 にのみ、客観的に結

果無価値が欠如するということに従っているのである。

第9節 正当化事由の効果

104正 当化事由によってカバーされている行為は、いずれにせよ適法で

ある。 したが って、違法 な侵害を前提 にする正当防衛 は、正当化 される

行為 に対 しては決 して許 されない。Guentherは 、彼によって主張されたい

わゆる真正刑罰不法阻却事由に関 して例外 を設けようとしている。彼の

不法阻却事由は、「当罰的不法 に関する犯罪構成要件 を論破 しているだけ

で、全法秩序の意味においては」違法であ りうるのだか ら、32条 の意味

における侵害の 「違法性」 を必然的に阻却するわけではない という。そ

れゆえ、「行為者の侵害が法的に承認 されていたのか、それにただ当罰的

な不法内容が欠けているのか」が、そのつ ど独立 して検討 されなければ

ならない とされる。後者の場合、正当防衛可能な違法 な侵害である。 し

か し、それに同意すべ きではない。なぜ ならば、そのような刑罰不法阻

却事由は認め られえないか らである(Rn.2)。 正当化にとっては、刑法に

よって行為が法律上容認されることで十分である。刑法上正当化 される

行為が他の法領域の規範に反するという稀な事案では、その違反 を補償

するためには、その法領域固有の制裁(た とえば、懲戒処分、財産権上

の補償)で 十分である。「刑罰不法阻却事 由」か ら、実際には、「責任阻

却事 由」 を作ろうとするような正当防衛 は、そのためには必要ない。 も

ちろん、-参 照、Rn.106-適 法な行為 を甘受する必要はなく、むしろ

それか ら身を守ってよい場合 もあるが、その場合 には、緊急避難が問題

になっているのであって、正当防衛状況は問題 にならないのである。

105さ らに、正当化事 由は干渉権 を付与する。 したがって、被害者は、

権 限のある者の行為 に対する正当防衛 を放棄 しなければならないだけで

なく、そのほかの場合にも-Rn.106で 叙述される例外はあるが-法 益
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侵害的 な防衛 を正当化するために他の正当化事 由を引 き合いに出す こと

はで きず、それを甘受 しなければならないのである。 したがって、たと

えば、正当防衛行為によって危殆化 される者は、た しかに頭 を差 し出す

必要はないが、彼 によって侵害 された者の 「反撃行為」か ら逃げること

はで きる。 しか し、彼は次のような場合に、いずれにせ よ許されていな

い正当防衛の代わ りに、正当化的緊急避難(34条 〉 を引 き合いに出す こ

とはで きない。す なわち、 自分の重大な損害 を回避するために、 もとも

と彼 によって侵害 された者 に 「防衛の防衛」 をし、その際に傷害 を負 わ

せたような場合である。むしろ、彼は、その場合には、故意の傷害罪によっ

て処罰されるべ きである。

106不 確 かな事情や将来の事情に焦点 を合 わせた正当化の場合、多 くの

ケースで、ある者が真 の事実関係 についての特別 な知識 をもっていて、

それが正当化 される行為か らその根拠 を奪 うような場合 には-め った

に生 じないけれども-、 正当化の効力が認められなければならないであ

ろう。「人が倒れた際の重い症状が仮病であることをたまたま知っていた

者は、救急隊への通報 を、穏やかだが きっぱ りと妨害 してよいのであ り、

それが脅迫 にあたるとして可罰的になることはない。」34条 の枠内での

正当化-そ して、それがここで意味 しているのは、救助者 と推定 される

者への侵害 を許さない というかな り狭 い範囲であるが-を 妨 げるもの

は何 もない。というのは、緊急避難は違法 な侵害ではな く、他に回避不

可能な危険 を前提 にするからである。同 じような状況が、た とえば推定

的承諾 において、法益保持者の異なる本当の意思 を知っている者が偶然

に近づいて くる場合 にも、生 じうる。そのような防御可能性が稀である

ことは、そのような特別な知識 をもっている人が通常その場 に居合わせ

ることはない という事実 に基づ くだけではない。それは、 また、 とりわ

け、より多 くの知識をもっている者が、救助 しようとする者 に当然 まず

本当の ことを説明 しなければならない こと、その場合、その後ほ とんど

の正当化事由が当然 に脱落することにも、根拠がある。 したが って、切

迫していると推定 された緊急状況における説明が、 もはや不可能である
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か、確実 にできる と信ず るに足 りる方法がない事案だけである。

107こ のような、正当化 される行為者 を阻止する極めて限られた可能性

もまた、法秩序 自体がすでに制度化 された変更可能性 を規定 していた場

合 には、当然、脱落する。逮捕令状 に基づいて適法に逮捕 された者は、

その逮捕に対 して、自分は無実である と確信 している場合にも、抵抗 し

てはならないのである。 とい うのは、自由剥奪が基づ く事実的基礎の再

検討については、逮捕命令 に対する抗告 と逮捕の調査手続が規定 されて

いるか らである(刑 事訴訟法177条 以下)。 事情が異 なるのは、当事者

の優越する知識が、訴訟 によってはじめて-不 確かな結果 を伴 うが-

主張 されるに違いないであろう場合である。すなわち、酷い中傷の無垢

の被害者(186条)は 、それの公表に対 して、それが正当な利益(193条)

によってカバー されている場合 には、34条 によって画 された節度のある

限界の内で、抵抗 して よいのである。

108同 様 の見解 をLencknerが 主張 している。彼 は許された危険か ら導

かれる正当化事由の場合に(た とえば、推定的承諾、正当な利益の擁護)、

「事実的な行為権限」だけを、そのほかの場合に与 えられている侵害権の

代わ りに認め、それに対 して上での詳述 どお りに、場合によっては34条

による防御 を許そうとい うのである。 しか し、正当化的緊急避難に関 し

ては-参 照、仮病入事例、Rn.106-、 彼は異なる危険概念に基づいて、

それを認 めようとしない。それについては、 しかるべ き箇所で詳 しく論

じられることになる。

109侵 害権は、結果無価値 を惹起 しそうな行動が、道路交通上必要な注

意義務に反 していないために適法である場合 にも、欠如する。したがって、

ある者の運転行為が秩序に適 っているにもかかわ らず、他人にとって危

険になるような場合や、ある者が正当防衛の事実的前提を誤認すること

が客観的に回避不可能な場合には、侵害権 は存在 しうる。その程度の適

法な行為 によって脅威 にさらされている者 は、正当防衛権 までは有 して
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い ないが 、34条 に よって抵 抗す る こ とはで きる。

第10節 個々の正当化事由の説明と分類

110正 当化事由は数多 くあ り、 また、さまざまな法領域に由来するの

で、それを刑法総論 においてすべ て論ずるのはおのずから不可能である。

完壁 を目指す説明は不適当で もある。つまり、たとえば、執行法上や刑

事訴訟法上の強制権限を包括的に説明 しようとす る場合で さえ、これら

の法領域 の教科書の半分 を費 さざるをえないことになろう。 しか し、そ

れはその実質的内容にしたがえば、刑法に含 まれるのではな く、む しろ、

それの効果 によって刑法の領域 に及 んでいるにす ぎないのである。それ

ゆえ、以下では、 まず刑法典 自体 において扱 われている、最 も難 しく、

また、実際上最 も重要 な正当化事 由(と りわけ、32条 の正 当防衛 と34

条の緊急避難)を 詳 しく叙述 し、その一方で、その他の法領域の正当化

事由は、それの意味 に応 じて重点的かつ概括的 に解説されることになる。

111体 系化ではなく、要素の分類 にとって、 また整理 された提供にとっ

て役立つ正当化事 由の区分 は、さまざまな観点の下で可能である。本書

では、緊急権-つ まり正当防衛(第15章)お よび正当化的緊急避難 と

類例(第16章)-か ら始 まり、その後に、職権や(さ らに私的な)強

制権お よび当局の許可の包括的な叙述がなされ(第17章)、 さらに、許

された危険か ら導かれる正当化事 由(推 定的承諾、正当 な利益の擁護)

を一つのグループにまとめて論ず るという順序 をとることにする。

(よ しだ ・のぶゆき　本学法科大学院教授)

(よ じょう ・ほ くと　東北学院大学大学院法務研究科助手)
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