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刑 法 と行為 者 刑 法 」 とい う選 択 肢 との関連 にお いて
,既 に 詳 し く説 明 し

た(前 述 第6章Rn.13ff.)。 「行 状 責 任 」 の 可 能 性 に 関 す る問題 に関 連 し

てではないが,ノ イマ ンは 「帰責 と先行 責 任 」 に関す る論文 で次の テー

ゼ を示 した。 久 し く争 われ て きた 多 くの事実 にお いて
,行 為 の責 任

へ の帰 属 を矛盾 な く根 拠づ け るには
,行 為 時 に おけ る責 任 の 欠 如 を事 前

の 態度 で 自らの責 に よ り招 いた者 はその欠如 を援 用 しえない
,と い う命

題 を承 認 す る しか な い。 一 一 この テーゼの責任主義 との調和 に は問題 が

あ る。 なぜ な ら,先 行 の責 任 は,行 為 者 が その 有責 な行 為 の 実 行 に よ
っ

て負 う責任 とは別 の責任 であ るか らであ る
。 この理論 か',生 じる個 々 の

問 題 は,そ れ ぞ れ の 箇所 で よ り詳 し く取 り扱 うこ とに な る
。
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条 ・33条 の場合には改善保安処分が決 して問題にな りえないとす るこ と

も,自 明ではない。確かに,精 神病者が35条 の要件下で行 った行為は,

通常 脆 険性の欝 ではないか ら,こ の理由により63条 による処分 ㈱ ト

斥 される。 しか し,そ れ 自体 は35条 に当たる殺人の付随事情か ら丁精神

病者が一 →列えば彼がその際に血の酩酊の状態であったので一 一公共に

対 して危険であることが判明すれば,処 分 を科す ことは極めて適切であ

る。精神病のために,狼 狽,恐 怖 もしくは驚愕により生命に危険な過剰

防衛 を行 う傾向のある者には,ま さにこのことが妥当す る。

第8節 行為責任 と行状責任

54刑 法典 は,刑 の根拠づけについて,個 別行為責任の原理 を基礎 と

している。すなわち,構 成要件実現 自体の際に存在する責任(20条 の文

言参照)だ けが,刑 法 上の答責性の基礎 にな りうる。答責性の欠ける場

合 には,そ の代 わりに,行 為者が 自分の誤 った態度により彼の今 日そ う

あるような状態にした とい う,過 去に存在す る 「行状責任」ないし 「生

活決定責任」 を持 ち出すことは,許 されない。なぜなら 「有責な」行状

は有責 な構成 要件実現ではないのであり,た だ構成要件実現だけが可罰

的だか らである。そればか りか,こ のような行状責任は,本 書の用いる

「行為状況下における規範的感応可能性」 とい う基準 とは反対に,裁 判

において把握可能ではないであろう。また,ま さに構成要件的関連性 に

おいて存在する責任主義の法治国家的限界づ け も,そ の効果 を消滅 させ

て しまうことになるであろう。性格責任論(前 述Rn.25ff.)も,性 格が

具体的な構成要件の実現 に表現された限度においてのみ,責 任の認定の

基礎 とす るのであれば,個 別行為責任の基礎の上に留 まっている。

55も っとも,個 別行為責任の原理がm般 的承認 を得ているにもかか

わらず,特 殊 な事実関係の場合には,実 務 と学説が可罰性の根拠づけの

ために,意 識的にあるいは隠密裡に,行 為責任主義に離反する理論構成

に依拠 していないかが疑 われ,か つ争われている。 この問題は,「 行為
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れによって・正 当化事 由 と責任阻却事由のほかに
,行 為答責 を阻却する

特別な事由を認めるものである。その最 も重要 なもの としては
,35条 の

緊急避難お よび33条 の過剰防衛 が挙 げられ る。 これ らの事案 では,「 特

定の行為者が免責 され るというのではな く,す べての人が一定の事情に

ついて答責 を免れ るのである」 とされる。 その行為 は,「 ここでは正 当

ではない(そ の行為無価値はある)が ,個 人的に免責 され るばか りでな

くi一 通常の人間の本性に鑑みるならば一一 一般的にも許容 され る」
。

このよ うな 「答責 阻却事由」 を認め ることか ら導かれ る実際上の帰結

は,特 に二つの問題 に関わる。第一に,行 為答責の欠ける正犯への共犯

は・不可罰になる・第二に・行為答責の欠け るときには
,行 為者が責任

無能力であっても,改 善保安処分が否定 されることになる。

51前 述 したことか らも,こ の理論が正 しい考察から出発 しているこ

とは,容 易に看取 しうる。実際,い わゆる免責的緊急避難ならびに過剰

防衛では・ その不処罰は,個 人の責任ではな く,一 般に,そ の ような例

外的事情に基づ いた行為 は処 罰を要 しない,と い う考慮 によるのであ

る。それゆえ,責 任 ではな く,刑 法上の答責性が
,阻 却 され るの であ

る。その用語の点でも,本 書の見解に近い。

52し か し,行 為答責論の主張者は,正 しい出発点か ら賛成 しえない

結論 を導いている・なぜなら,ツ ィップが言 うように,行 為答責は 「責

任の前段階」ではないのであ り,そ の阻却の場合には一 違法阻却 の場

合 と同様 に一一責任は もはや問題 とすることができない。違法性 と責任

は,35条 の場合お よび過剰防衛 の場合 には,完 全 に肯定 され るの であ

る。 これまで,し ば しば強調 したように,刑 罰が欠けるのは,た だ予防

的理由が行為答責 を必要 としないにす ぎないか らである。行為答責は,

可罰性については・すでに責任が本来阻却 されている場合 に近いもので

あ り,そ れ より遠い ものではないのである。

53行 為答責論が到達 した実際上の帰結 も,妥 当でない。なぜ なら,

35条 により処罰を免れる緊急避難の共犯お よび過剰防衛の共犯 も
,原 則

的に可罰的であると見るべ きである(詳 しくは第22章Rn .66f.参 照)。35
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るので,立 法者が特別な配慮か ら,そ れ 自体 なお可能な責任非難を行 う

ことを放棄 したにす ぎないとされ る。

49以 上の見解には,「 免責事 由」においては,責 任 だけではな く,

別の観点 も問題である,と いう認識に至 る手懸か りが潜んでいる。本書

の叙述によれば,そ の観点 とは,予 防処罰の必要性の欠如 を理由 とする

答責阻却であると解 される。 しか しなが ら,こ れは 「責任阻却事由」 と

「免責事由」 とを完全に区分す ることを正 当化す るものではない。なぜ

なら,「責任阻却事由」において も,基 本的に事情が異なるものではな

いからである。責任無能力にも規範的な周縁領域がある。例えば高度の

情動お よび重篤な神経症においては,こ れを容認するか否認するかに際

して,予 防的考慮を完全に排斥す ることはできない9最 小限の制御能力

を肯定 しうると思われ る場合でさえも,そ れが…般予防的に妥当である

のであれば,刑 法上の答責か ら解放す ることもできる。また禁止の錯誤

において も,そ の不処罰は,殆 どあ りえないような絶対的な回避不能の

存在 に よってのみでは な くTス イス刑法(20条)に 適切 に定 め るよ う

に,行 為者が 「行為が正当であると」「十分 な根拠か ら認めた」か否か

に もよる。行為者が市民の法的忠誠 の通常の要請Lを満足してお り,そ れ

ゆえ刑法的制裁の理由が ない場合には,こ の 「十分 な根拠」はただちに

存在する。 このことは後に(第21章Rn.39ff.)詳 細に論 じる。ド責任阻却

事由」には,「 免責事由」 とは反対に,寛 大な処罰放棄(す なわち予防的

処罰の必要性欠如による不処罰)を 行 うとい う余地がない と固執す るな

ら,処 罰厳格主義 を強化す ることになる。 これは,責 任は国家的刑罰の

必要条件ではあるが十分条件ではない とい う,ほ ぼ一般的に承認されて

いる見解に矛盾するがゆえに,刑 事政策的に不当である。

第7節 マウラッハの行為答責論

50マ ウラッハが基礎づけた 「行為答責」論は,違 法性 と責任 との間

に,追 加 され る独特 な犯罪体系の属性 として 「行為答責」 を導入 しiそ
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が,以 前 よ り明確 に 区別 され る よ うに なった。刑 を根 拠づ け る責任 は,

い か な る要 件 でお よそ責 任 が,し たが っ て原 則 的 に刑 法 の 答責 性 が存在

す るか,と い う簡 題 に 関 す る。 刑 を根 拠 づ け る責 任 ,刑 罰 の 「存 否 」,

科 刑 の 結 合 要 件 は,刑 法体 系上 の 責 任概 念 の 問題 で あ り,我 々 は これ に

つ い て,こ こ で論 じて い る。 これ に対 して,刑 を量定 す る責任 は,裁 判

官 に よ る刑 量 定 の 結 合要 件,し た が って 「具体 的事 案 にお い て刑 の重 さ

に とって意味 を もつ 諸要 因の総体 」(ア ッヘ ンバ ッハ)に 関 わ る
。 この 二

つ の概 念 が相 互 に区別 されねば なちないの は
,そ れ らが 異 な る要 件 を も

つ か らで あ る。 刑 を根 拠づ け る責任 にお いては
,責 任 能 力お よび禁 止の

認 識 可 能 性 が問題 に なるが,刑 を量 定 す る 責任 は,特 に46条 に 定 め る諸

要 因 に 依 存 す る。 そ の 説明は,量 刑 論 に属 す るか ら,こ こで は まだ行 わ

な い。

47そ れ に もか か わ らず,刑 を根 拠 づ け る責 任 と刑 を量 定 す る責任 と

は,相 互 に完全 に孤 立 して 存在 す る もの ではない。刑 を根 拠づ け る責任

を決定 す る規 範的感 応可能性 は,そ れ が21条 に よ り減 低 す る場 合 に は
,

刑 を量 定 す る責 任 に も影 響 す る。他 方 では,「 無 謀 に」(315条c1項2

号),1残 忍 に」(動 物愛護 法17条2号)の よ うに,立 法 者 は責 任 要 素 を例

外 的 に刑 の根 拠づ け に用 い るこ とがあ る。 それ らは,ま った く規 範 的感

応 性 に関 係 す る こ とな く,た だ責 任 の程 度 を高 め る もの にす ぎない
。 こ

の場合 に は,可 罰 性 は,単 に故 意 責 任 に よ って で は な く,責 任 の程 度 の

高 い場 合 に初 め て生 じるのであ る。

第6節 責任阻却事由か免責事由か

48一 部の文献は,責 任阻却事由 と免責事由 とを区別す る。責任阻却

事 由としては,責 任能力の欠如および回避不能な禁止の錯誤が挙げ られ

る。 ここでは,行 為者は他の行動をなしえないゆえに,本 来的に責任が

欠けるとされる。 これに対 して,免 責事由 としては,特 に過剰防衛(33

条)と 免責的緊急避難が挙 げられる。 ここでは減少 した責任は残 ってい
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の とこ ろ成功 して い ない。 こ こ で は,後 述 す る もの の 中か ら若 干 の例 の

み を掲 げ るだけにす るが,「 法 の不 知 は 許 さず 」 の 原 則 に対 して回避 不

能 な禁止 の錯誤 の不可罰性 を保 障 し,高 度 の 情動 精 神 病 質,神 経 症 等

を場 合 に よ り不 可 罰 とす るこ とを可能 とし,21条 の場 合 に は 必要 的 な刑

の 減 軽 を与 え,48条(こ れ は,批 判 されて 削除 され た。)に よ る 累 犯 加 重

の 制 度 に 反対 す る とき,か か る法 治 国 家 的 目標 に到達 す るため の理論 的

手段 を提供 す るのは,唯 一 責 任 主 義 の 一 貫 した実 現 だ けであ る。均衡 の

原理 が これ に適 しないこ とは,既 に(第3章Rn.52)説 明 した。

45カ ー クル は,「 憲 法 の根 本 的 制 度 に専 ら基 礎 を置 く刑 法」 は責 任

刑 法 を選 ぶ こ とに な る,と 主 張 す るが,こ れ は 漠 然 と して い る。 こ れ

は,責 任 原 理 は 人 間の 尊厳 とい う 「根本的制度」 に結 びつ いた もの であ

る と連邦憲 法裁 判所 が した こ と とは,ま っ た く関 わ りの な い こ とで あ

る。 シェフラーは,責 任 主 義 を専 ら犯 罪 学 的 に基 礎づ け られた刑法体 系

で置 き換 え よ うとし,こ の 目的 の ため に,「 客 観 的 答 責 の 原理 」 を 比例

の 原 則 と結合 させ る体 系 を展 開す る。 しか し,そ れ に よ って も,「 責 任

刑 法 の 問題 解 決 能 力 は,何 も失 われ る こ とは な い」 とい う彼 の見解 は,

これ ま で述べ て きた よ うに,楽 観 的 に過 ぎ る。 さ らに ザ ッ クは,最 近 の

犯 罪学 の方 向 が 「逸 脱 行 動 を個 人に帰責 す る」 こ とを許 さず,逸 脱 行 動

は社 会 組 織 の構 成要 素 で ある として,こ れ を社 会 組 織 に帰 責 させ るべ き

で ある とい う傾 向にあ ると述べ る。 これ を一貫す るな らば,法 違 反 者 に

対 す るあ らゆ る制 裁 の廃 止に至 らねばな らないで あろ う。 しか し,そ れ

は,社 会 の 存 立 条件 と相 容 れ な い,非 現 実 的 な要 求 で あ ろ う。 責 任 概 念

自体 を整備 し,責 任概 念 を非 合 理 的 な要 素 か ら開放 し,経 験 的 に検 証 可

能 な,法 治 国家 的 介 入 を限界 づ け る防塁 とな る内容 をこれ に与 え るこ と

が,よ り現 実 的 で あ り,よ り社 会 的 に建 設 的 で もあ る。

第5節 刑を根拠づける責任と刑を量定する責任

46ア ッヘ ンバ ッハ 以 来,刑 を根 拠づ け る責 任 と刑 を量 定 す る責任 と
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求 され う るか らで あ る。 む しろ そ の反対 に,責 任 は 国 家 の 刑 罰 過 剰 の 防

止 を 目指 した 「自由 を保障す るための前提 」なのであ る。責任 主義 は,

市 民 の 負担 とな る もの で は な く(予 防の 必要1生は,責 任へ の拘 束 と離 れて

貫徹 しう るか らである),市 民 を守 る もの で あ る。 そ れ ゆ え,責 任 主 義

は,予 防 目的 の 追 求 を法 治 国家 的 限 界 内に止め,同 時 に合 理 的 な刑 事 政

策 に奉・仕 す る もの なの であ る。

6.責 任主義の反対者

43責 任概念は,刑 法に無用であるとされ,完 全に否定 されることも

稀でない。 しか しこの反対 は,殆 どの場合,責 任 を根拠 とす る応報刑

法,責 任判断ないしは非決定論か ら倫理的非難 を演繹することに対 して

向けられてお り,本 書の立場には当てはまるものではない。責任概念の

役割 を擁護するバ ウルマンは,こ れをさらに 「規範的感応性の概念で補

充 し」 ようとして,次 のようにい う。「それによって,人 格関係的 な核

心 にまで刑法的介入を行 うことに対す る要件 を設定することは,も はや

形而上学的基盤に依存 しないことになる。なぜなら,規 範的感応可能性

は,他 行為可能性 とは反対に,き わめて複雑 だとはいえ,一 つの人格の

経験的特性だか らである。 それは,自 由意思の内実に関す る思弁 とは,

完全に無関係である」。そ うす ると,こ の対立は,規 範的感応可能に も

かかわらず不法 を実現 したことを,「 責任」 と呼ぶか否か とい う
,純 粋

な用語の問題に帰着す るこ とになる。 これに対 して,カ ー クルは,私 見

においては感応可能性は単に前提 とされているのであってi「 自由であ

るかの ように」の側に,同 様に擬制的な 「動機づけが可能であるかのよ

うに」が,擦 り寄ったにす ぎない と,解 している。 しか し,こ れは誤解

である。規範的感応可能性は,ま さに経験的に検証 しうる方法 で認定さ

れねばならない。

44特 に責任主義に代わるもの として,国 家的介入の要件 を法治国家

的によ り良 き態様 で確定す るための代替策 を発見することは,こ れ まで
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機 づ け られ え た とい う認 定 が,彼 の精 神 的 ・心 理 的性 質 も し くは当該事

情か ら理 由のない場合 には,刑 法 の介 入 は不 要 か つ 不 当 とな る,と い っ

結 論 が 生 じる。 精 神 的 あ る いは心理 的 に病 ん でいて,そ の動 機 づ け能 力

が 重篤 に侵 害 されて い る者,な らび に未 成 熟 な者 また は規 範 が その認識

に到達 しえない者 に関 してはyこ の よ うな事 情 が 存 在 す る。 これ らの者

に は,規 範 に従 う こ と をお よ そ期 待 しえ ない。 彼 らが刑 法 に違 反 して

も,社 会 的 な期 待 は裏 切 られ る こ とな く,一一般 の法 意 識 も動 揺 す る こ と

は な い。…般 人の意識の 中では,規 範 の妥 当性 は,こ の よ うな行 為 に よ

っ て低 下 させ られ るこ とはないか ら,誰 も模 倣 に走 るこ とは な い。

41結 局,本 書 で 主張 す る責 任 概 念 は,刑 罰 の社 会 的 正 当化 に依 拠 す

る もの であ って,こ の 限 りで は性 格 責 任 論 者 の理 論(Rn.25ff.)お よび

ヤ コプ スの 機 能 的責 任 概 念(Rn.31ff.)に 接 近 す る。 しか し,こ の責 任

概 念 は,後 二 者 よ りもi責 任 主義 の法 治 国 家 的 な 自由の保 護機能 を,よ

り良 く遵 守 す る もの で あ る。 なぜ な らば,こ の概 念 に とっ て は,責 任

は,漠 然 と した,変 動 す る,現 実 的 も し くは想 定 され た特 別 予防 ・一般

予防の必要性 にではな く,行 為 者 の 制 御 能 力 に,し たが って 原 則 的 に実

証 的 認 定 の可能 な基準 に依拠 してい るので あ り,そ れ が 国家 刑 罰 権 を限

界づ け るの であ る。衝動 ・情動 犯 人 または精神 病者が犯行 時に規 範の要

求 に答 えるこ とが で きない場合 には,彼 は不 処 罰 とされ ね ば な らな い。

法 の侵 犯者 に刑 罰 で働 きかけi市 民 を遵 法 へ と修 練 す る とい う,そ れ 自

体 正 当 な 国家 的 要 請 は,そ れ が社 会 的 に 耐 え られ な い こ とでない以上,

個 人 の 自由 の た め に 止 む こ とに な る(Rn.40参 照)。 実 際 に,国 家 的 反 作

用 が,危 険 では あ るが 責 任 の な い行 為 者 に対 す る防護 をな しえない場合

には,保 安 処分 を補 足的 に根 拠 づ け賦 課 す るこ とが必要 に なる。 しか し

それには,責 任 概 念 を適 用 す る必 要 は な い。

42個 人 の可 能 な こ と と して の責 任 は 「国家的 に必要 な擬制 」で ある

とい う,度 々 引 用 され る コー ル ラウ シュ の 言葉 は,か くして訂 正 の 必要

が あ る。 責 任 刑 法 は,決 して 「国 家 的 に 必 要 」 な の で は ない。 なぜ な

ら,国 家 の予 防 目的 は,純 粋 な保 安 処 分 法 に よ っ て,遙 か に支 障 な く追
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か か る立 場 を認 め る こ とは で きな い し,認 め るこ とは許 され な い,と 反

対 論 者 が 考 え て い る こ とだ け であ る。 意思 の 自由 を法的規制の基礎 とす

るためには,そ れ を信 じて 「信 仰 告 白」 を しなければ な らない とい うの

であ る。 しか し,こ の よ うな要 請 は,学 問 的 に は 可能 で も必 要 で も ない

の であ る。

39本 書 の 見解 で は,責 任 は,実 証 と規 範 との混 合 的 存在 で あ る
。実

証的に確定 しうるの は,原 則 的 な 自 己制 御 能 力 と,そ れ と ともに 存 在 す

る規 範 的 感 応 可能性 で あ る(こ れ は,感 応可能 性 の限界域 に評価 が影響す

るこ とを否定するものではないが,こ の こ とはすべ ての法概 念 において同 じ

である)。 これ に対 して,規 範 的 に書 き換 え られ るの は一一一少 な くとも
,

非 決 定 論 に 固 執 しよ う と しな い者 に とっては一 一,上 記 の 性 質 か ら導 か

れ る適 法行 為 の可能性 で ある。事 実的 な他行為可能性 の問題が 回答不能

であ る,と い う点 か ら出発 す る な らば,確 か に,か か る責 任 概 念 は,応

報 と道 義 的 非 難 を行 為 者 に負 わせ るのに適 しない。 それ は,単 に社 会 的

に 誤 っ た態 度 に 対 して,刑 法 的 に報 償 義 務 を負 うべ きこ とを根 拠づ け
,

純 粋 な 予防 法 に よれ ば可 能 で あ るよ うな強 力な介 入か ら保護 す るの であ

る。 しか もそれ は}伝 統 的 な 「他 行 為 可 能 性 」 の概 念(前 述Rn .18ff.)

か ら裁 判 に よ っ て把 握 可 能 な こ とすべ て を取 り入れ て い る。 この限 り

で,そ の 責 任 概 念 は,非 決 定 論 者 の 立 場 か ら も承 認 され うる。 それ は,

刑 事 政 策 的 に問題 の あ る応 報 お よび道義 的非難 に,必 然 的 に結 び つ くも

の で は な い。

40さ らに,こ の責 任 概 念 は,刑 法 を社 会 的 に絶 対 不 可 欠 な存在 に限

定 す る見解 に適 合 してい る点 で,優 れ て い る。 社 会 の 法 的平 和 と法 的安

定性 は,人 間 が 禁 止 ・命令 に よ って 原 則 的に遵法的態度 に導 かれ るこ と

への期 待か ら生 じる。 それゆ え,人 が 刑 法 に違 反 す る と,一 般 の法 意 識

が動 揺 し(同 時 に平 和 と安 全が 損 なわれ) ,行 為 者 の処 罰 に よ っ て 規 範 が

そ の妥 当性 を主張す る とき,そ れ は再 び 回復 され る。 犯 罪 が まった く不

可罰 な まま放 置 され るな らば,規 範 は そ の動 機 づ け の 力 を大 き く失 い
,

社会 は徐 々 に無秩 序 に 陥 い る で あろ う。 それゆ え,人 が刑 法 に よっ て動
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い,と す る。 それ は 「個 人的 良心 や 社 会 の前に位 置 し,間 主体 的 な認 識

の可 能 な,合 理 的 な根 拠 の あ る,意 味 深 い認 識 決 断 と して,正 当化 され

な け れ ば な ら ない 」。 「意思の 自由 は… …,特 段 の事 情 が な い 限 り具体 的

事 例 において実際に存在す る,と い う仮 定 に対 して は,根 拠 の あ る反 論

は存 在 しな い」。 自由は 「拒否 しえない…… 内的 な経験 であ る。…… こ

の経験が誤 りとい う可能性 が あるか は,経 験 的 に確 定 す る こ とは で きな

い 」。 この 自由が 「厳密 な科学 的意 味 では証 明 しえないのは,お よそ 人

間 の 『尊 厳 』 に つ い て そ うで ないの と同 じこ とであ る」。 シュー 不マ ン

に よる と,意 思 の 自由 は 「単 な る生 物 ・物 理的 な事実 ではな く,現 実 を

い わ ゆ る共 同体 的 に再 構 成 した ものの一部 であ り,西 洋文 化 の最 小 限 の

特 別 な基 層 に属 す る……」。 それ は,「 我 々 の社 会 の 意 思 疎 通 の基礎 的構

造 の なか にあ り,そ れ ゆ え に こ そ社 会 的 現 実 な の で あ る… …」・ア ル ト

ゥー ル ・カ ウフマ ンは,「 人 間 が 具 体 的 状 況 下 で 自由 に決 断 し自由に行

動 しえたかは,実 際 に は正確 に証 明す る こ とは で きない とい うこと」か

ら出発 す る。 しか し,自 由 は 「基 本 的 に 疑 うこ とは で きな い。 なぜ な

ら,人 間 の実 存 的 自由 は … …結 局,そ の 精 神 的 な 自己決 定 の能 力 と同一

で あるか らであ る……」。

38こ れ らの す べ て の意 見 は,そ の論 者 自体 の理解 に 反 して,こ こで

批 判 され て い る立 場 を反証 す るの ではな く,む し ろ確 証 す る もの で あ る

と私 に は思われ る。私 に反対の論者 の誰 も,意 思 の 自由 が 経 験 的 に証 明

可 能 で あ る,と は考 え て い な いか らで あ る。 彼 らが 自由 を認定すべ きこ

とに関 して異 口同意 で 申 し立ててい るこ とは,遙 か 昔 に私 も述 べ て い る

こ とで あ る。 「心理 的制御 能 力 を一定 の状 況下 で(な お)保 持 して い る

人 間 は 自由 に行動 し うる,と い う 『規 範 的措 定 』 を我 々 が正 当である と

感 じるのは,通 常 人 の素 朴 な 自 己理 解 が,そ の 自由 の 意 識 に よっ て い る

か らで あ り,人 間 の社 会 生 活 に 有 意義 な秩 序 は,自 由 の相 互 的承 認 な し

に は 可 能 で は ないか らであ る」。意思 の 自由が正確 に証明可能 でない に

もかか わ らず,刑 法 が これ を基 礎 と しなけ れ ば な らない,と い う こ とに

関 して も一 致 が あ る。 唯一 の相違 点 は,決 定 論 者 あ るい は不 可知 論 者 は



44神 奈川法学第32巻 第1号(171)

由 を認 定 す る こ とが 経 験 的 に適 切 で ある とす る。 しか し,そ れ は不 知 で

あ る とす る不 可 知 論 者(著 者 は,こ の 点 では その論 者 で あ る),そ し て決

定 論 者 も,こ れ を同 じ く承 認 し うる こ とに なる。 なぜ な ら,そ の よ うな

認定 は,行 為 者が 実 際 に他 の行 為 を な しえた とい うの ではな く それ

は まさに我々が知 りえない こ とであ る一一一,単 に,完 全 な制 御 能 力 を有

し規 範 的 に感 応 しうる ときには,行 為 者 は 自由 で あ る と して扱 わ れ る と

い うにす ぎないか らで あ る。 この限 りで,こ の 自由 の 認 定 は,「 規 範 的

な措 定 」 で あ り,社 会 の 競技 の ル ー ル であ って,そ の 社 会 的 価 値 は,意

思 自由 の 認 識 論 的 ・自然 科 学 的 問題 とは無関係 なのであ る。法 において

は,自 由 は平 等 と等 しい 関係 に 立 つ。 法秩 序が万 人の平等 を基礎 とす る

とき,人 間 は実 際 に ま った く等 しい とい うナ ンセンスな命題 を立 て るの

では な く,人 間 が 法 の前 で は等 し く扱 われ ねば な らない とす るだけであ

る。

36こ こ で主 張 され て い る見 解 は,刑 法 が 意 思 自由 に 関 す る哲 学 的 ・

自然科 学的対立 に対す る態度決 定 を留保 しうる とす るものであ って,通

説 で あ る と見 る こ とが で き る。 ラ ックナー は,膨 大 な数 の文 献 を次 の よ

うに要 約 してい る。 「科 学 の現状 に よれ ば,あ る事 情 の 下 で,あ る行 為

を 回避 し う る,あ る人 間 の能 力 に つ い て,科 学 的 に検 証 可能 な命 題 を述

べ う る方法 は,存 在 しな い し,お そ ら く決 して 存在 しな い で あ ろ う」。

これは,「 今 日 もはや 真 剣 に疑 わ れ る こ とは ない」。

37そ れ に もか か わ らず,自 由 の 認 定 が,経 験 的所 与 とは無 関係 で あ

り,決 定 論 者 お よび 非決 定論 者 に 等 し く承 認可能 な規 範的措定 であ る,

とい う私 の提 言は,非 決 定論 の側 か らの激 しい 反対 に遭遇 した。 ドレー

アー は,自 由 の 問題 が,刑 法 に と って は 「我 々 の 回避 し うる問題 ではな

く,絶 対 に宿 命 的 な 問題 で あ る」,自 由 と答 責 性 は 「人 間 共 存 の放 棄 し

えない要素 であ る。 ……我々 は 自分 の経験す る もの と別 の現実 を もたな

いか ら,こ の原 理 は 思考 ・経 験 の い ず れ の証 明 も要 しない。む しろfそ

れ は証 明 の で き る領 域 外 に あ る」 とい う。 グ リッフェルは,自 由 と責 任

は 単 な る法 的 な規 律 原理 ではな く,事 実 的 言 明 に 根 拠 が なけ れ ば な ちな
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ま さ に この 志 向に よって,予 防 効 果 を最 初 か ら棄 滅 しあ るいは減殺す る

こ とが ないか も問題 である。刑 罰の有無 とその程度 が,い か な る態度 で

いか な る行 為 を な したか によ ってではな く,法 秩 序 へ の信 頼 回復 に 必要

と裁 判 官に思 われ るこ とで定 ま り,例 え ば適 切 な 治療 制 度 が あ れ ば責任

が否定 され るが,そ れ が な い と肯 定 され う る,と い う事 実 が 国 民 に広 ま

る な ら,動 揺 が 生 じ,そ の シ ス テ ム は殆 ど安 定 し えな くなろ うか らで あ

る。 なぜ ならば,自 己の責 任 の 有 無 が,場 合 に よ って は そ の 人格 に よ っ

て で な く,自 分 に は 何 の 関 係 もな い 要 因 に よ って決 定 され,人 が そ の

時 々 の事 情 の ボー ル に な って しま うとす れば,そ れ は 市 民 の 「秩 序 信

頼 」 に役 立 ちえないか らであ る。

5.規 範に感応可能にもかかわらず不法な行為を行ったこととしての責任

34本 書 の 立場 は,責 任 とは,規 範 に感 応 し う るに もか か わ らず,不

法 な行 為 を した こ とで あ る,と 理 解 す る もの で あ る。 行 為 者 の責 任が肯

定 され るのは,彼 が行 為 の 際 に 規 範 の 呼 びか け に対 応 しうる精 神的 で心

的 な状 態 に あ り,彼 に は 「規 範 に 方 向 づ け られ た 態度 を決 断す る可 能

性」(ア ルプ レ ヒ ト)が 心 理 的 に(な お)開 か れ て お り,健 常 な成 人 に 通

常 は備 わ って い る(自 由 であれ,決 定 され た もの であれ)心 理 的 な制 御 可

能 性 が 具 体 的 事 案 において も存在 した ときであ る,と い うこ とを意 味 す

る。 この 限 りでは,こ こ では 証 明不 能 の 仮 説 で は な く,経 験 科 学 的 な認

定 が 問題 な の で あ る。 なぜ な ら,心 理 学 や精 神 医 学 は,ま す ます判 断 基

準 を発 展 させ,「 それ に よっ て 自己制 御 能 力 の制約 が経験 的に追認 され,

そ の重 さが測 定 され うる」(ア ルプ レヒ ト)か らで あ る。

35こ の よ うな規 範 的感 応性 が 存在 す る ときには,た とえ そ れ を意 思

の 自由 の意 味 に おいて証 明 しえな くとも,ま た証 明 し よ う とせ ず と も,

また,た とえ行 為 者 が心 理 的 に,他 の行 動 を とる こ とが 基 本 的 に可能 で

あ った と感 じていない場合 で も,彼 は規 範 に従 っ て行 動 し有 責 とな る能

力 を備 えてい るとす ることがで きる。 非決定論者 は,こ の よ うに して 自
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療 が鰍 犯 人の処遇 に成功 した働 こ,初 め て彼 の鯖 が問題 とな りう

る」。すなわち,責 任能 力は,存 在 しあるいは存在 しない というもので

はないか ら・澱 的に解 明され うるものではない
.む しろ,「 それが合

目的的である場合に泊 律性が倉旨力であると承認され
a他 の方法 で処理

することが可能である場合 にのみ,能 力力吹 けるとされ うるのである」.

32こ の説は何 よりも,一 般予防のために責任主義の処罰限定機能を

放棄 している点で・不当である・個人の可罰性は,そ の個 人の事情によ

ってではな く,法 的忠誠への市民の修練
,そ の法秩序信頼の安定化のた

めに必要 拷 えられ ることによって判1断され る
.こ れは,ヤ コプスが 自

己制御能力の完全に欠如する衝動犯人を
,彼 の繊 の効果的な治療方法

が分か らない以 ヒ,有 責 として処罰 しようとす るときに
,極 めて明白で

ある・累犯者についてのヤ コプスの議謝 同様 である
.彼 は潔 犯者の

法遵守能力が低下 していることを簡単に認め るが
,社 会的理由か ら挙純

にこれ を無視す る。彼は,「 強度の犯罪性 を寛容に承認するようなこと

を認め ることができないか ら・以前の犯伽 ・もたらしうる法遵守の一層

の騰 は偽 者の腿 であって
,結 局責任が減少することはない1と し、

う。

33個 人を社会安定の利益のための道具にす ぎないものとして取 り扱

っ,こ のような個人の手段化 を人間の尊厳に反す る
,と カン トは非難 し

た。す なわち,「 人間は,決 して他人の 目的のための単なる手段 として

取 り扱われ,物 権の対象と混同され ることはできないのである
。それに

対 しては・人間の生来の人格が彼を保護 する」
。今や燗 の1'zは(ま

さにカン トの意味においても)基 本法1条 によ
って 「不可侵」 と宣言され

ているのであるから,ヤ コプスの見解には憲法上の疑義が存在する
。こ

れに加 えて,何 が 「秩序への信頼の安定化」に必要 であるか
,い かなる

場合 に処 罰によるこ とな く秩序の撹乱が 「他 の手段 で処理」 され うる

か,そ れを知 るための基準 を我々は持たない
。従 って,ど のように責任

を解するかは泣 法者あるいは裁判官の裁量 と揺れ動 く不確実 さに委才
a

られることになる。最後に,純 粋 な一般予防を志向す る刑法の観念が
,
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合 には,そ れが欠け るか らである.責 任無能力 とは・「責任阻却軸 で

はな く,む しろ責任認定の事実的障害事 由」である・一 一しか し識 判

官 と被告人 との人的意思疎通 とい う要件}こは・ディアスの責任観念の起

点には含 まれてお らず,ま た妥当でもない追加的な基準が・取 り込 まれ

ている。責任 と刑罰は,そ れぞれの裁判官において必然的に異なる了解

可能 性に依存 させ ることができないのであって・むしろ客観的に認定可

能でなければならないか らである.し か も 責任無能力のすべての事例

において,行 為者人格が裁判官の了解 を完全に阻んでいる,と いうこと

はで きない。未だ責任能力のない少年で も,人 的な意思疎通は完全に可

能であ り,剤 撫 能力の成人におレ・て も 欠陥状態が行為の客観的な弁

別欠損あるいは理解不能 をもたらしたのではなく・その原因が抑制育旨力

の欠如に由来す る場合には,意 思疎通は可能である。か くして,こ こで

も性格責任の原理 は,責 任無能力の問題で挫折す るのである。

4.一 般予防 の必要 の承認 としての責任

31シ ス テ ム 論 の 概 念(ル ーマ ン〉に依 拠 して,ヤ コプ ス は,責 任 を

一 般 予 防 の 承 認(Zuschreibung)と 理 解 す る 「機 能 的 責 任 概 念 」 を展 開

した.ヤ コプ スに よ る と,「 責 任 は合 目的 白勺に定 ま る」 もの であ り・ 「そ

の 目的 のみ が責 任概 念に 内容 を与 える」。彼 は,こ の 目的 を一 般 予 防 に

求 め るが,「 一 般 予 防 を,威 嚇 で は な く,法 的 忠 誠 心 の修 練 の 意 味 に」

理 解 す る。「責任 を規制 す る 目的」 は,「 犯 罪 的行 動 に よ って 撹 乱 され た

秩 序へ の信頼 を安定 化す るこ と」 であ る。す なわち,責 任 の承 認 とそれ

に結 び付 い た処 罰 に よって 「規範 の正 当性へ の信頼 の正 当性」 が確証 さ

れ なけ ればな らない。犯 罪行為 は,法 共 同体 の期 待 を失望 させ る もの で

あ り,「 そ の失 望 で は な くそ の 失望 させ た行動 が謝 であ る と判 定 され

る こ とに よって,失 望 が補 填 され る」,す な わ ち,有 責 とみ な され 処 罰

され る。 「この葛藤 が他 の方 法 で処理 され る機会 のあ る場合 に初 め て,

免 責 が 問題 とな る」。 その例 と して,彼 は次 の よ うに い う。 「例 え ば,医



40神 奈川法学第32巻第1号(
175)

の問題 を超えるものである。

29し か し,か か る説に対す る決定的な疑念は
,そ れが責任主義 をそ

の法政策的実質から掘 り崩す ものであることか ら生ずる
。 また何故,精

神病者やそのほかの責任無能力者 も,た だ 自己の性状 に従 って活動 して

いるに もかかわ らず,責 任 な く行為す るこ とになるのか,理 解 しえな

い。エンギッシュは,児 童,精 神病者 もしくは酩酊者においては,行 為

が,そ の人格の表現 ではないか,あ るいは 「刑罰が作用するのに適 さな

い人格の表現」であるか,の いずれか であ りs第 二 の場合 は,特 に,

「その際に行為 と人格 との関係に争い1まない」
,「 答責性のない児童お よ

び少年について」妥当するという。 しか し第一の場合には,す べての経

験的事象が厳格 に決定 されているとす るならば
,行 為者の現実的態度の

うちに表現 されていない 「人格」は,あ りえないだろ う。 そして,責 任

無能力者の行為がその人格の表現である第二の場合には
,そ の説による

と,刑 罰は,責 任(そ れは肯定 され ることになるが)に ではな く
,純 粋

な合 目的性に依存す る。それゆえ,エ ンギッシュは,「 犯罪的態度 が性

格に根 ざしている精神病質者」についても,そ れが合 目的的であるとき

は不可罰 としよ うとす る。 しか し,「 それが効能のある限 り,精 神病質

者に対 しても減軽なき刑罰 を科すべ きであ り,か つそれが許 される」 と

い う考えにaエ ンギッシュは反対 もしないのである。 しか しこれは,ま

さに責任主義の保護効果が妥当すべ き場合に,そ れ を純粋 な特別予防の

ために犠牲にすることを意味す る。 また,い かに して性格責任原理 を援

用 して,一 般予防による刑罰の必要性 を限界づけ うるかも
,理 解 しえな

い ところである。

30さ らに,フ ィゲイレ ド・ディアスは
,エ ンギ ッシュよ りも明 白

に,「 精神的異常者に も,本 人に適合 して変更された自己実現の原理が

認め られる。その精神的異常はこの人格原理 を害す るものでない……」

ことを強調す る。それで もディアスは
,不 処罰に しようとす る。すなわ

ち,倫 理的基礎 を有す る責任は,裁 判官 と被告人 との間の 「人的な意思

疎通」 を必要 とするのであ り,行 為者人格が 「裁判官の了解」を拒む場
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は,「 いか に 多 くの理 由 か らそ うな っ たかに は関係 な く,そ うで あ る こ

とに対 して,人 は 生 に お い て責 任 を と る」 とい う。 ドー ナ は,「 す べ て

の者 は,自 分 が行 っ た こ とに 対 して,自 分 の 人格 に 由来 す る限 りで責 任

を とらねば な らない とい うこ と,善 悪 い ず れ で あ ろ う と も,彼 が そ うで

あ る こ とに,彼 は報 い られ なけ れ ば な らな い こ とが,社 会 的 存 在 の 根 本

法 則 」 で あ る と述べ て い る。 エ ンギ ッシュ も,「 性 格 責 任 に 対 す る答 責

性 」 か ら,刑 罰 を受 忍 す べ き義 務 を演 繹 す る。 「性格責任 は,性 格 に 対

す る特 別 の 態 様 の影 響 を負課 し引受 させ る こ とで,精 算 され る」。 フ ィ

ゲ イ レ ド ・デ ィア スは,責 任 とは 「不 法構 成要 件 遂 行 の根 拠で ある人格

へ の報 償義務 」 であ る とす る。 す なわ ち,「 行 為 者 が・ 刑 法 的 に 価 値 違

反 の 人格特性 を その意味 で責め るに値 す る人格 を一 一行為 に表現 し

た ときに」,行 為 者 は有 責 で あ る。

27こ の よ うな見解 に対 して直 ち に な し うる反論 は,そ れ に対 して本

人 が何 もな しえ な い こ とに責 の ない所与一一一彼の性格状 態 に対 して

責任 を肯定 す るこ とは,矛 盾 で あ る とい うこ とで あ る。 この理論 の主張

者は,形 而上 学 的 構 成 で もって部 分 的 に上記の難点 を乗 り越 えよ うとす

る。 シ ョーペ ンハ ウエル は,完 全 に決 定 され た経 験 的 性 格 の背後 に,自

由 な選 択 に お い て 自己決 定 す る悟性 的 な性格 を認 め る。 フィゲ イレ ド・

デ ィア ス も,同 じ よ う な実 存 主義 的 に修 正 した態様 で,「 人 間 は 自 ら決

断 し,そ れ に よ って 自分 自身 の存 在 を形成 し,あ るい は 自分 自身 の本 質

を確 立 す る」 とい う 「基 本 的 な選 択」 を持 ち出す。 しか し,こ の 仮 定

は,行 為 時 の他 行 為 可 能 性 と同様 に証 明 しえない ものであ り,そ れ ゆ え

哲 学 的信 仰 の 問 題 で は あ って も,経 験 的 ・合 理 的 な刑 法 の観 念 の 基礎 と

はな りえない。

28お そ ら く,自 己 の存 在 態 様 に対 して は報 償 義務 があ る,と 宣 言 す

る責任 観 念 を支 持 す る よ り良 き方途は,行 為 者 に対 す る応 報 お よび 倫理

的 非 難 を完全 に放棄 して,刑 法 を予 防 目的 に限 定 して,お よそ責 任 を社

会 的 負 担 と解 す る こ とであ る。 かか る要件 をなお 「責任 」 と呼び,か か

る法律 効 果 をな お 「刑 罰 」 と呼ぶ こ とが許 され るか否か は,単 な る用 語
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こ とが あ るの だ ろ うか。 精神 的 な真 摯 ・不真摯 な対応 は,内 面 的 な態 度

決 定 を前 提 と し,何 に 対 して 対 応 す るか の 認 識 を も前提 とす るの であ

る!他 方 で は,自 己の 行 為 の 不 法性 を理 解 して い るが
,「 そ の理 解 に

従 っ て行 動 す る」 能 力 の ない精神 病 者 には,責 任 が な い に もか か わ ら

ず,「 精 神 的 な価 値 接 触 」 は 欠 け て い ないの であ る。 これ に対 して シュ

ミッ トホ イザー はsこ の よ うな場 合 に は,我 々 は行 為 者 に 関 して,「 彼

の 不 法 な行 為 は,法 益 侵 害 の真 摯 で な い対 応 に 由 来 してい る」 と理解 す

るこ とは で きない,と 反 論す る。 確 か に。 不法 な行 為 は,「 法 益 侵 害 の

真 摯 な対 応 」 に もか かわ らずy行 為 者 が他 に行 動 しえ なか った こ とに由

来 して い るのであ る!し か し,そ れ に よ って,責 任 非 難 の 根 拠 は,再

び他 行 為 可能 性 に 直 面 し,精 神 的 態 度 にお け る法 益 へ の真 摯 な対応 の欠

落 では ない こ とに な るの であ る。か くして ,シ ュ ミ ッ トホ イザ ー の 説

も,心 情 基 準 に対 して根 本 的 に提 起 されてい る疑 念 を解 消 していないの

であ る。

3.自 己の性格への報償義務 としての責任

25本 説 は,決 定 論 を基 礎 に して,各 人は 自分 を行 為 に原 因づ け た個

性 に対 して,自 分 が そ うあ るこ とに対 して,直 ちに答 責 され る
,と い う

点 か ら出発 す る。 その最 も著名 な哲学的始祖が ,シ ョー ペ ンハ ウエ ル で

あ る。 彼 に よれ ば,す べ て の行 為 者 は,次 の こ とを知 っ て い る。 「彼 が

別 人 であ った場合 にのみ,ま っ た く別 の行 為 が可 能 で あ り,ま た行 わ れ

え た で あ ろ う・ た だ,そ の ま まに な っ たの で あ る。 彼 は,か よ うな性 格

を持 つ が ゆ え に彼 本 人であ り,他 の 人 間 で は な いの で あ るか ら
,彼 に は

別 の行 為 は 可能 では なか っ たの である。 しか し,そ れ 自体 は … …可 能 で

あ っ た。 彼 が認 識す る答 責性 はs先 ず … … 単 純 に そ の行 為 に 関 係 す る

が丁根 源的 には彼の性格 に関係 す るもの であ る。 彼は その性格 に答責 的

であ る と感 じ,他 人 も彼 の性 格 に答 責 す る… …」。

26こ の よ うな見解 に は,刑 法 で も多 くの支 持 者 が い る。 ハ イニ ッツ
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殆 ど説 明 で きな い。 なぜ な ら,認 識 な き過 失 に お いて は,行 為 者 の 心 情

は,意 識 的 な 態 度 を前 提 として は い るが,何 ら反 価 値 的 な もの に 向 け ら

れ て い ないの に対 し,性 的殺 人者 は,き わ め て低 劣 な心 情 が 存在 す るの

が 明 白であ るに もかか わ らず,抑 制 能 力 の 欠如 ゆ え に,刑 法20条 に従 っ

て不 処 罰 と され ね ば な らな いか らで ある。

23シ ュ ミッ トホ イザー の 心 情責 任論 は,独 自の特 色 を もつ 。 彼 に よ

る と,責 任 は 「不 法 な個 別 的 行 為 心 情 」 であ る。 しか し彼 は,ガ ル フス

や そ の 支 持 者 とは 異 な り,そ の 基 準 の 内容 的 定 義 を示 す 。 す な わ ち,

「刑 法 上 の 責 任 とは,法 益 侵 害 的 な精 神 態 度 で あ る… …。 その意 味 は,

行 為 者 が,自 己 の意 思 的 態 度 に よ って侵 害 した法益 を,精 神 的 態 度 に お

い て も侵 害 した とい うこ とで ある。す なわち,行 為 者 は,精 神 的 に価値

と接 触 して い た 」 に もか か わ らず,「 … … 真 摯 に対 応 しなか っ た とい り

こ とで あ る」。彼 は,意 思 自由 の 問 題 を未確 定 の ま ま にす る,と 明 言 し

て い る。 「この よ うな立 場 を とるこ とに よって,哲 学 的 意 味 で の 意 思 自

由 の 問 題 の 確 定 に 関 して,何 らか の 立 場 を とる こ とに は な らな い。 特

に,当 該 行 為 者 が,そ の 者 と して,侵 害 した価 値 を当該行 為 事 情 に おい

て真 摯に対 応 しうる状態 にあ ったか否 か とい う問題 は,肯 定 も否 定 もさ

れ な い。 そ れ ゆ え我 々は,侵 害 され た価 値 と行 為 者 との精 神 的接触 に,

行 為 時 に お い て か つ この 意 味 に おいて,そ の精神 的価 値 欠落 を確 定 す る

こ とで満足 しなければな らない」。

24有 責 な認 識 な き過 失 に は 「侵 害 価値 との精神的接触」が ない,と

い う異議 に 対 して,シ ュ ミッ トホ イザ ー一は,行 為 者 が 「そ の 際 の侵 害 価

値 を認 識 していな くて も,人 格 と して行 為 時 に それ を処 分 す るこ とは可

能 で あ る」 とい うこ とで足 りる,と 答 え て い る。 こ の 「処 分 可 能 性」

は,本 書 が 責 任 の 基準 として い る 「規 範的感 応可能性 」の思想(Rn.34

ff.)に 近 い の で あ り,そ の 限 りで は,そ れ は有益 な 出発 点 で あ る。 しか

し,「 精 神 的 接 触 」 な らび に 「精 神 的態 度 におけ る真 摯 で ない対応」 と

い う概 念 は,意 図す る とこ ろが適 切 に 表示 されて いる とは いえない。 い

か に して,無 意 識 に 「精 神 的 態 度 にお い て」真摯 に対 応 しない,と い っ



36神 奈川法学第32巻 第場(179)

具 体 的事 情下 でお そ ら く他 行 為 をな しえたであ ろ う,と い う意 味 に お い

て,行 為 者 は,彼 の お か れ た状 況 下 で他 行 為 を な しえた とい え る」
。 し

か し,非 決 定 論 の立 場 か らは,個 人 に 対 す る倫 理 的 非 難 を
,他 人 は 備 え

て い た で あ ろ うが行 為 者 には欠け ていた能 力に,依 拠 させ るこ とは,お

よそ な しえ な い こ とであ る!そ れ は,非1論 理 的 で あ るば か りか
,行 為

者 自身に 自由 な決 断 が 可 能 で なければ なちない とい う出発点 を放棄 す る

こ とに なる。

2.法 的に非難される心情としての責任

21ガ ル ラスが根拠づけた理論 によるとs責 任は,「 その行為 に現れ

た,法 的非難 を受けるべ き心情に関する行為の非難可能性」である
。従

って,不 法 と責任 との相違は,「 行為無価値 と心情無価値 との」相違 で

ある。責任の領域では,「 社会倫理的価値基準に沿 った一般化的考察に

より」無価値判断が,具 体的行為に現実化 された 「法の要求に対する行

為者の全態度」に対 して,下 され る。 これに従 うのは,特 にイェシェッ

ク(法 的に綴疵のある心情),お よびヴェッセル ス(行 為者の法的に責め

るべ き心情,職 疵ある態度)で ある。

22こ の見解に対 しては,そ れは,非 難可能性の形式的な性格以上の

ことを本質的に超 えるものではない,と いうべ きである。 なぜ ならこれ

は,い かなる理由によって行為者の心情が法的に非難 され るか
,に つい

ての評価基準を示 していないか らである。立法者が非難 し,可 罰性 を肯

定す るときには,取 りも直さず法的に非難 され る心情が,存 在すること

になる。ガルラスは,あ る箇所で,心 情無価値 は行為無価値 とともに存

在す るのが通例 であ り,そ れが欠けるのは 「故意の実行に もかかわらず

行為者に可能性が欠け る場合のみである」,と 明白に述べ ている。 ここ

では内容的要素は示 されているが,そ れは他行為可能性 と同一 であ り
,

これに対する反対 と同 じものに直面す ることになる。この点 を別に して

も,多 くの場合の責任の肯定 ・否定は,心 情の報疵 またはk111+t疵では
,
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を,彼 に根 拠づ け る もの で あ る]。 こ の 見解 を連 邦 通 常 裁 判 所 も承認 し

た。 「責 任 とは非 難 可能性 で あ る。責任 とい う無価値 判断に よって,行

為者 は 合 法 に行 動 し,法 の ため に決 断 しえた に もか か わ らず,彼 は合 法

に行 動 しな か っ た,不 法 の ため に 決 断 した こ とが,非 難 され るの で あ

る。 そ の責 任 非 難の 内的根拠 は,人 は 自由 に,答 責 的 に,倫 理 的 に 自 己

決 定 を な しえ,そ れ ゆ えに 自 ら法 に従 い不 法 に 反 して決 断 しうる,と い

う点 に あ る… … 」(BGHSt2,200)。

19し か し,そ の 見解 は,そ の通 常 用 い られ る論 理 として有用 ではあ

るが,支 持 しえ な い。 そ の 見解 が意 思 の 自由 とい う証 明不能 な前提 に依

拠 してい るこ とは,ま だ甘 受 し うるか も しれ な い。 なぜ な ら,そ の 支持

者 が今 日なお 自由 意 思 を主張す るのは,比 較 的 限 られ た領 域 に お い て の

み で あ り,自 由意 思 はe固 い決 定 論 も経 験 的 に検 証 不 能 であ り,実 際 に

は 貫徹 不 能 で あ るた め に,と もか くもそれ に 依 拠 し う る とされて いる仮

説で しか ないか らであ る。 しか しなが ら,理 論 的 に思 考 可 能 な決 意 の 自

由 を前 提 とした として も,個 別 行 為 者 の 行為 時 点 に お け る他行為可能性

が科学的 には認定 で きないこ とは,争 う余 地 が な いの で あ って,こ の理

論 は,挫 折 せ ざ る を え な い。 ボ ッケ ル マ ンは,「 精 神 的 に健 全 な 人 間 は

自由 に 行 動 しえ,精 神 病 の本 質 は正 に選 択 の 自由 の欠落に ある」 とい っ

考 えは,「 ま っ た く愚 に もつ か な い」 こ とで あ る とい う。 これは誇 張 し

す ぎか もしれ ない。 しか し,い ず れ に して も,原 理 的 に認 定 で きな い経

験 的 判 断 が,責 任 を承 認 す る要 件 とさ れ る な らば,そ れ は,「 疑 わ し き

は被 告 人 の利 益 に」 の 原則に従 って,常 に不 処 罰 に至 らね ば な らな い。

これでは責任刑 法は あ りえな くな る。

20他 行 為 可 能 性 の理 論 の 主 張 者 は,こ の 結 論 を免 れ よ う と して,

個 々 の 行 為 者 の可 能 性 で は な しに,「 平 均 人 の経 験 的 に存 在 す る可 能性」

(マンガキス),「 大 部 分 の 人 間」 の能 力(レ ン クナー)を 基準 とす る。 「個

人 に 対 す る責 任非 難」は,以 下 の よ うに公 式 化 され て い る(イ ェ シェ ッ

ク)。 「我 々 の 経 験 か らは,同 様 の場 合 に お い て,本 人 の 立 場 に あ る他 人

が,本 人 に は 欠 け て い た か も しれ な い意思 力 を緊張 させ るな らば,そ の



34神 奈"1法学第32第1号(181)

の い ず れ に位 置 づ け る か と い う問 題 は,た だ,故 意 が 広 義 の 答 責 性 事

実,狭 義 の 答 責 性事 実 の い ず れ に属 す るか を決定 す るにす ぎないの であ

る。

第4節 刑法における責任の内容的確定(実 質的責任概念)

16本 書の見解 によって も,責 任 は,(唯 …ではないが)刑 法上の答責

性の決定的要件である。 可罰性 を行為者の責任に依存させ るとき
,そ れ

は,国 家刑罰権(特 に公的な予防の必要性)を 限界付けることを目的 とす

る。この限界付けが,法 治国家的根拠からは,純 粋 な予防 目的をめ ざす

構想に優先 しなければならない理由は,刑 罰論 を論述する際に説明 した

(第3章Rn.46--52参 照)。

17責 任主義がこの役割 を果たしうるか,ど の程度 まで果たしうるか

は,責 任の概念を内容的に どのように定め るかによる。規範的責任概念

は,た だ有責な態度が 「非難可能Jで なければならない,と 述べ るにす

ぎない。 しか し,そ れは,ま った く形式的であって,い かなる実質的要

件に非難可能性が依存するか,と いう問題に答えてはいない。 これが実

質的責任概念の問題である。 この問題は,規 範的責任論の主張者によっ

て・異なる答えが与えられている。以下 では,(多 様に異なり)相 互に対

立す る今 日の最 も重要 な五つの見解 を検討す る(ユ ーJ項) 。 これに続

けて最後に・特に社 会学および心理学の前提の ドに絶えず提唱されてい

る急進的な責任主義否定論 を簡潔に検討する(6項) 。

1.「 他行為 可能 性」 としての責任

18「 法 学 と哲 学 の 長 い伝 統 に従 っ て」(ヴ ェル ツェル)
,責 任 の 内容 は

伝 統 的 に,「 人 が違 法 な 意 思 形 成 を 『な し うるこd(Dafur--Konnen)」

で あ る,と 定 義 され て き た。 「責 任 は,… …行為 者 が そ れ を 止め る こ と

が で きたに もかかわ らずf違 法 な行 為 を止 め なか っ た とい う人的 な非難
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て,行 為事象に異なった評価 を加 えるのであ り,単 なる心理的事実が問

題なのではない,と いう認識 を述べ る限 りでは,規 範的責任概念は,正

当であってT心 理的責任概念に対 して多大な進歩を意味 した。 しか し,

その非難可能性の概念は,た だ責任だけ を指向しているため,そ こで行

われなければならない評価の性質 を不完全に しか把握 してない。 その評

価 は,た だ単に行為者に(責 任)非 難 をなしうるか,と い う問題だけで

はな く,行 為者が刑法的観点か らも自己の態度に答責的であるか,に 関

する判断である。非難可能陛は,不 可欠ではあるが,ま だ答責性に十分

な条件 ではない。それには予防的制裁の必要性が,付 け加 わらねばなら

ない(Rn.3ff.参 照)。 それゆえ,例 えば過剰 防衛(33条)は,20条 の要

件が存在 しない限 り有責であ り非難可能である。 しか し,そ れに もかか

わらず行為者が答責的 とされないのは,立 法者が,虚 弱的情動による場

合には正当防衛の逸脱について刑罰で対応する必要がない,と 考 えたか

らである。か くして,規 範的責任概念は,規 範的答責性概念へ と更に発

展されねばならない。

14規 範的答責性概念における評価 と評価客体 との関係 も,解 明を要

す る。なぜなら,故 意を 「責任」か ら分離 して構成要件に配分すること

で,答 責性が 「純粋 な価値判断」になるとい う見解は,完 全に誤ってい

るか らである。不法事実 と不法判断 とは峻別 されねばならないが,同 時

に,「 不法」は,そ の評価の対象であるとともに,評 価の賓辞 を示す も

のである,と い うこととまった く同 じように,答 責性の事実 と答責性の

判断 とを峻別 し,か つ 「答責的行為」 を評価 と評価客体 との統一体 であ

る,と 把握 しなければな らない。狭義の答責性事実には,不 法 を越えて

答責性 を決定す るすべての事情が,属 す る。それは,行 為者の心理的状

態など,一 部は主観的要素,一 部は客観的要素であり,行 為者の現実的

もしくは潜在的な不法認識および免責的状況の欠如である。広義の答責

性事実には,構 成要件的不法 も属す る。行為者が答責的 とされるのは,

このような全体に対 してであるか らである。か くして全不法要素が,間

接的には責任および答責性の基準になる。結局,故 意 を構成要件 と責任
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開 した。 す な わ ち,「 犯 罪行 為 を行 わ な い こ とを通 常何 人 に も期待 しえ

ない程 度 に まで,抵 抗 力 が 存 在 して い た と きに は,可 能 性 と と もに非 難

が,非 難 と と もに責 任 が 欠 け る」。 この よ うな一般 的責任 阻却 事 由 であ

る期待不 可能性 は,今 日な お過 失犯 と不 作為 犯 で は,依 然 と して承 認 さ

れ て い るが,故 意犯 で は,当 初 の 多数 の 賛 同 に もか か わ らず
,こ れ と結

び つ い た法 的 不 確 実 性 ゆ えに,結 局 まだ 認 め られ て い な い(詳 し くは第

24章Rn.115ff.参 照)。

12規 範 的責 任 概 念 は,目 的 的 行 為 論 に よ っ て更 な る修 正 を受 けた
。

目的的行為 論 は,故 意 お よび過 失 犯 に お け る客 観 的注意義務 違反 は既 に

構成要件 の段 階 に位 置づ け られ る,と した こ とに よ って,心 理 的責 任 概

念 に とって 唯一 の 内容 をな していた要素 を,責 任 か ら ま さに本 質 的 に 除

去 して しまったのであ る。今 や非難可能性 の三 つの 「要 素」 としては
,

た だ,責 任 能 力,不 法 認 識 の 可 能 性(現 在 の17条)お よ び 規 範 に適 合 す

る行 為 の期 待 可 能性(そ れ は33条 ・35条 の場合 に欠 け る)だ け とな っ た
。

この 変 更 は,も と も と 目的 的行 為 論 ・目的 的不法論 に よって導入 され た

の であ るが,こ の よ うに す る こ とに よ っ て初 め て実際 に
s規 範 的責 任 概

念 が 首 尾 一 貫 して実 現 され るとい うテーゼに よって,今 日 も支 持 され て

い る。 なぜ な ら,そ うす る こ とで 主 観 的 要 素(評 価 の対 象)は 責 任 概 念

か ら切 り離 され,「 た だi非 難 可 能 性 の 評 価 基 準 」(対 象 の評価)が そ こ

に残 るの で あ る(ヴ ェル ツェル)。 マ ウ ラ ッハ/ツ ィ ップ が
,フ ラ ン ク と

ゴー ル トシュ ミッ トに よ り展開 され た見解 を
,「 複 合 的 責 任 概 念 」 と名

づ け た の は,そ れ が,心 理 的要 素 と評価 的 要 素 と を合 わせ て含 んで いた

ために,「 責 任 を純 粋 な評 価 判 断 と して 把握 す る」 こ とが で きないか ら

である。彼 らに よる と,こ れ は 目的 的 行 為 論 に お いて 初 め て成功 した も

のであ る。

第3節 規範的責任概念の批判について

13不 法に続 く犯罪要素の範疇iにおいては,義 務違反 との関係におい
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責 任 に属 す る」。 さ らに,フ ラ ン クに よ って は 援 用 され な か ったが,し

ば しば心 理 的 責 任 概 念 に 反対 す る論 拠 として あげ られ た もの は,認 識 な

き過 失 で は,結 果 に 対 す る行 為 者 の 心 理 的 関 連 を認 めえ ない点にあ る。

これ に責任 としての性格 を認め よう とす るので あれば,別 の責 任 概 念 を

採 用 す べ き こ とに な る。

10フ ラ ン クは,そ の検 討 の 結 果 と して,責 任 が,た だ 結 果 に対 す る

行 為 者 の 心理 的 関連か らのみではな く,三 つ の 同 等 の 「要 素 」 か ら成 り

立 ってい る とした。す なわ ち,1.行 為 者 の 正 常 な精神 状 態,2.行 為

に対 す る行 為 者 の具 体 的 ・心 理 的 関連 も し くはその可能性(故 意 また は

過失),そ して,3.行 為 者 が 行 為 して い る状 況 の 正 常 性,で あ る。 そ

れ らを統 一 す る紐 帯 と して,す なわ ち 「個 々 の責 任 要 素 の簡 潔 な集約 」

として,フ ラ ン クは,非 難 可 能 性 とい う概 念 を見 い だ した。 「責 任 とは

非難可能性 であ る……。す なわ ち,禁 止 され た行 為 を行 っ た こ とに関 し

てその者 を非難 しうる とき,そ れ が 彼 の 責 任 に帰 せ られ るの で ある」0

11規 範 的責 任 概 念 は,ゴ ー ル トシュ ミッ トに よ って発 展 を遂 げ,大

きな影響 力 を もた ら した。 彼 は,フ ラ ン クが それ 以 上 に 詳 し く根 拠づ け

なか った非難 可能性 を,特 別 な 「義 務 規 範 」 の違 反 か ら導出 しよ うと試

み た。 ゴール トシュ ミッ トはi一 定 の外 部 的 態 度 を要 求 し7そ の 違 反 が

違 法 性 を根 拠 づ け る 「法規 範」 のほかに,「 法秩 序 に よっ て 自己 の 外 部

的態 度 に課せ られた要求 に適合 させ るため に,必 要 な よ うに 自 己の 内部

的 態 度 を決定 す る」 こ とを課す る,「 黙 示 的]な 「義務 規 範 」 が 存 在 す

る とい う。 しか し,「 免 責 事 由,す な わ ち義 務 違 反 の 阻 却 され る事例 で

あ るこ とを援 用 しうる場合 には,義 務 規 範 を侵 害 して も,有 責 に行 為 し

た こ とに は な ら な い」。彼 は,こ れ を基礎 と して,正 当化 事 由 ・処 罰 阻

却 事 由 と免 責 事 由 とを限界づ け よ うとす るが,後 者 の 指 導 理 念 は期 待 不

可能 性 で あ る と考 えた。 「義務 を認識 す る こ とに よって 自己 を動 機づ け

るこ とが,期 待 可 能 で あ るに もか か わ らず,こ れ を な さ な い こ とが,義

務 違 反 で あ る」。 フ ラ ン ク とゴル トシュ ミッ トを踏 まえて,フ ロ イ デ ン

ター ル は 次 に,期 待 不 可能 性 とい う超 法 規 的 な一般 的責任 阻却事 由 を展
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との分 離 が刑 法 理 論 に お い て初 め て行 われた ときに,構 築 され え た もの

で あ る(詳 しくは第10章Rn.68ff.参 照)。 この 区別 は,犯 罪 の全 客 観 的要

素 は不 法 に,全 主 観 的要 素 は 責 任 に,そ れ ぞ れ 整序 され ね ば な らな い
,

とい う 「古 典 的 」 な刑 法 体 系 を支配 した思想 に由来す る(詳 し くは 第7

章Rn.11ff参 照)。 この19世 紀 末 の 自然 主 義 的 思 想 は,す べ て の 法概 念

を 自然 科 学 的 に理 解 しうる経験的事実 に還 元す る試み であ る。 ここか ら

出発 して,今 世 紀 の初 頭 ま で支 配 した 「心 理的責任概 念」 が
,発 展 した

の で あ る。 それ に よ る と,責 任 は,結 果 に対 す る行 為 者 の主 観 的関 連 で

あ ると解 されて いる。故意お よび過失 は 「責任 形式」 とされ る一方 で
,

多 くの 場 合 責 任 能 力 は 「責 任 要 件」 または 「処 罰要件 」 として位 置づ け

られた。 この よ うな心理的責任概 念の著名 な主 張者 であ ったのは一 相

互 に 多 くの相違 点は あ るものの一一 ,プ ー リ,リ ス ト,レ フ ラー,初 期

の 著 作 に お け る コー ル ラ ウ シュお よび ラー トブ ルフであ る
。

9こ の 心 理 的 責 任 概 念 は,今 世 紀 の 初 頭 ,今 日で も支配 的 な規 範 的

責 任 概 念 に取 って代 わ られ た。 「この……新 しい見解 に とって画期 的 な

意義 を有 した」(メ ツガー)の が,1907年 の フ ラ ン クの 「責 任 概 念 の構

造 に つ いてJと 題 す る論 文 で あ る。 彼 は,徐 々 に承 認 され て き てい る免

責 的 緊急避難 が,心 理 的 責任 概 念 で は 説 明 す る こ とが で きない,と い う

考 察 か ら出 発 す る。 す な わ ち,「 心 理 的 責 任 概 念 は,故 意 と過 失 との 総

体 以 上の もの で はな く,そ れ らは意 識 的 な あ る いは不 注 意 な結 果惹起 の

中に存在 す るの であ るか ら,そ の責 任 が 緊 急 避 難 に よ って ど うして阻却

され うるのかは,ま っ た く理 解 す る こ とが で きな い。 なぜ な ら,緊 急 避

難状 況 下 で行 為 す る者 も,自 分 が して い る こ とを認 識 して いるか らであ

る。 その行 為 者 に ……故意 を否定 す る こ とは,明 らか に 非 論 理 的 で あ

る」。 フ ラ ンクは,責 任 能 力 が 「責任 要 件 」(す なわち故意 または過失 の前

提 要件)で あ る,と い う見 解 の 不 十 分 さ も強 調 して い る。 「なぜ な ら,

精 神 病 者 で も,そ の行 為 を意欲 し,そ の際 に は,そ の行 為 を犯 罪 に烙 印

づ け る要 素 を,認 識 して い る。 それ ば か りか,精 神 病 者 は そ の行 為 が犯

罪 で あ る こ とを知 りうる」。従 って,責 任 能 力 は,「 責 任 要 件 で は な く,
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もな う法 的 不 安 定 さ に 影 響 さ れ て しま うこ とを,意 味 す る もの で は な

い。 なぜ な ら,現 行 法 の解 釈 に 際 して,裁 判 官 は,そ の 独 自の刑 事 政 策

的観 念 に よ って無罪の判断 を行 うこ とはで きないので あ り,法 律 の 基礎

とな って い る予 防 の 必 要性 の承 認が確認 されねば な らないか らであ る。

この ことは,現 行 法 の解 釈 と刑 法 理 論 の 進 展 に とって容認 され るべ き以

上 に,広 い裁 量 の余 地 を開 くもの で は ないのであ る。

6ま た,予 防 的処 罰 の 必 要 性 を要 件 とす るこ とに よって,責 任 主義

の 法 治 国家 的 な保 護 作 用 が損 なわれ るこ とに はな らない。本 書の主 張す

る見解 に よるな ら,刑 罰 は常 に責 任 を前 提 とす るの で あ り,い か に強 力

な予 防 的刑 罰 の 必 要 性 といえ ども,責 任 主義 に 矛 盾 す る刑 事 制 裁 を正 当

化 しえない。可罰性 の付加 的要件 として,予 防 的 処 罰 の 必要 性 の承 認 を

要 求 す るこ とは,刑 法 の 介 入 に 対 す る更 な る保 護 を意 味す るだけ で あ

り,た だ予 防 に よ る許 容 が,責 任 主 義 に よ って 限 定 され る とい うだけで

な く,有 責行 為 の処 罰 の可 能 性 も,予 防 上 不 可 欠 で あ る とい う要 件 で限

定 され るこ とにな るのであ る。

7以 上 の こ とか ら,刑 法典 の責 任 概 念 は,答 責 性 の全 領 域 を包 摂 す

る もの で あ り,本 書 で使 用 され て い る概 念 よ り広 く解 され るこ とが明 ら

かにな る。刑法35条 が,緊 急避 難 の 行為 者 につ い て,そ の 者 は 「責任 な

く」(ohneSchuld>行 為 す る もの で あ る,と 述 べ る と き,そ れ はy「(減

少 した)責 任 が あ る と して も,答 責 性 が な い」 こ とを意 味 して い る。 立

法者 が責任 と答責性 との差 異 を未だ知 らなか った こ とは,刑 法 学 の 用 語

に お いて,こ の 本質 に 適 合 す る用 語 の 区別 を行 うこ との妨 げ とな るもの

で は な い。 それ は例 え ば,33条 が,行 為 者 は 「処 罰 さ れ な い」(nicht

bestraft)iと だ け 述べ て い る とい う事 情 も,こ の 規 定 が 答 責 阻 却 の一一例

で あ る と解 す るこ とに,何 らの 影響 も及 ぼ しえな い の と同様 であ る。

第2節 心理的責任概念から規範的責任概念へ

S 「責 任 」(Schuld)と い う犯 罪 要 素 の 独 立 した 範 疇 は,不 法 と責 任
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提 としているからである。すなわち,そ のような場合
,予 防的処罰の必

要性は特別 な理由づ けを要せず,責 任の存在により
,刑 法上の答責性が

直ちに存在することになる。 しか し,す べ ての場合 にそ うであるのでは

ない。例 えば免責的緊急避難(35条)に おいては
,立 法者は,正 当

に も一 緊急時の危難は甘受 され うるものであ り
,そ れゆえ行為者は合

法な行為 を選択 しえた,こ とを前提 としている。 そうでなければ,立 法

者が35条1項2文 の場合 に合法行為 と危難の受 忍を要求 していること

は,責 任主義違反 ということになろう。それに もかかわらず,立 法者が

通常の場合に35条1項1文 によって処罰 を放棄 しているのは
,(限 定さ

れた)責 任が存在す るにもかかわらず,か か る例外的状況下では,予 防

的処罰の必要性が35条1項2文 の特別の場合にのみ存在す ると考
、えたか

らである。

4こ の種の予防的考慮は,後 に示 されるように,多 かれ少なかれす

べ ての免責事由(よ りiEし くは
,答 責性阻却事由)に 見いだすことができ

るが,狭 義の責任阻却事由(責 任無能力,回 避不能な禁止の錯誤)に も存

在す る。それは,こ れ までまった く無視 されていたわけではないが
,刑

法学上軽視 され,そ の独 自性が看過 されていたのであ り
,不 法に続 く犯

罪要素の範疇 は,伝 統的にはただ 「責任」 と表現 されて きたにす ぎな

い。ここには問題の不 当な単純化がある
。 なぜ なら,責 任があっても刑

罰が予防に不可欠でない と思われる場合 には,立 法者が刑罰を放棄す る

という認識は,答 責性阻却に関 して争 いのある問題の解決に と
って,重

要 なものだからである。また,責 任 と予防の必要性 との双方 を刑法上の

答責性の同一次元 の要件 として承 認す ることによってのみ
,刑 法理論

は,刑 罰目的論 との連携 を計 ることがで きる。責任 と予防の必要性 とが

共同 してのみ刑事制裁が可能になることは,今 日では承認 されているこ

とである。

5責 任の欠如 と並んで,予 防的処罰必要性の欠落 も
s答 責性の阻却

に至 る。 このことを承認 したか らといって,こ の犯罪要素の範疇が,特

別 予防あるいは一般予防の必要性に関する刑法学上のすべての命題に と
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長井 圓(訳)

第5編 責任 と答責性

第19章 答責性論の基本問題

第1節 責任および刑法的答責性の要件としての予防の必要性

1答 責性は,犯 罪構造の枠 内においてe違 法性の後に位置 し,通 例

は可罰性 を肯定させ る評価である。違法性 という賓辞は,行 為が刑法の

当為規範に違反 し社会 的に有害 な もの として許 されないこ とを意味す

る。 これに対 して,答 責性 は,行 為者 を刑法上負責 しうるという観点で

の評価 を意味す る。構成要件該当の違法な行為を 「答責的 」とす る要件

を充足す る者は,刑 法的基準に従 って刑罰の効果 を受ける。刑法上の答

責性の要件は,特 に,責 任能力(19条 ・20条),不 法の認識の可能性(17

条)お よび,一 定の危難i(35条)・ 過剰防衛(33条)の 場合 に欠け る行為

状況の通常性である。 その他 にも,刑 法各則,特 別刑法および超法規的

領域において,答 責性が阻却 される場合があるが,こ れ らのうち重要な

ものについては,後 に論 じることになる。

3答 責性はy不 法に付け加わらねばな らない二つのことが らに依存

す る。すなわち,行 為者の責任 と,法 律的に認め られる刑法的威嚇の予

防的必要性である。行為者が,具 体的状況下 で規範の提訴効果に(依 然

として)到 達可能であ り,か つ,自 己制御の十分 な能力を備 えるため,

合法的な行為の選択が心理的に可能 であったにもかかわらず,刑 法上の

不法 を実現 した ときには,行 為者は有責 に行為 した ものであ る。通常

は,こ のよ うな有責行為は,予 防の根拠か らも刑法的威嚇が必要 とな

る。立法者は,あ る行為 を構成要件に取 り込む ときには,そ の行為が違

法かつ有責であれば,通 例刑罰的手段で防止されねばならないことを前
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許 された徽 による違法幽1」(購4・ 巻4号)
,「 第22章 答責性 を融J

する緊急騰A35条 の緊急避難1(嚇41巻2号)は す でに印刷 され
,

「第24章 猷 」の鵬 も揃 されてレ・る瀬 謝 断 状況 であ り
,全

訳の完成 までそれほどの時間はかからないカ・もしれない と思
っている.

我々の作業について・ これまでとi司様 忌慨のないご意見 こ。蹟 を賜

れれば,さ らに励みになると思 っている。

3輔 は通 常の刑法教科書の用語法でいえば
,犯 罪論 におけ る

「責任論」の総論である。

「責任慨 念 を 「規範的感応可能性」 と理解 し
,こ れに予防的考麟 、

らの 「刑罰騰 の'腰 性」 を加えた ものカ・「答責性」であ り
,そ れが違

法性の後に位置する犯識 立要件 であるとい う・クシンの謝 は誠 力・

国で砿 く知 られ るところである.彼 は泊 已の性格 に責任があるとレ、

う性格責任論讃 任 を積極的一般 擶 と理解す るヤコブ スの 「機能的責

任鵬 」は・犯野 防の目的か らr眠 の権利の徽 のな嘲 」約 を容認す

ることになるとこれを批 判し,「 責任主義」の法治国的役割 を強調する。

他方一'責 任慨 念の周縁部分 では刑罰威嚇に よる犯罪防止の必要性が

考慮されるべ きことをも振 し,両 者は山糊 され るべ きではないともす

る・ この ように・規範論 と刑罰論 とい う顯 の二つの概念が一つの責任

概念を構成するとされているのである。

その責任論 答責性論以外にも 本章に`ま・クシンならではの
,糖

で・鋭 い論述が見 られえる・特 に,意 思舳 論 目的的偽 論 槻 範的

責任論,行 状責任論に関す る考察は興味深い。
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翻 訳

ロクシン 「答責性論の基本問題」

町野

ドイツ刑法研究会

朔/長 井 圓

1以 下 はTClausRoxin,Strafrecht,AllgemeinerTei1,BandI,

GrundlagenDerAufbauderVerbrechenslehre・2・Auflage・1994(C・

H.Beck)の 「第19章 答 責[生論 の基 本 問題 」(§19.Grundfragender

LehrevonderVerantwortlichkeit)の 抄 訳 で あ る。 冒頭 の文 献 一 覧,脚

注 お よび本 文 中 に細 か い字 で組 まれた補 足的説明は訳出 してい ない・

Randnummerは 訳 文 で は文 頭 に記 した。 本 文 中 の 引用文 で 出典 を示 し

たほ うが よい と思 われ るところは,原 典 の脚 注 か ら適 宜 補 った。

本 誌 前号(32巻1号)に は,臼 木 豊 「第17章 職 権 と強 制 権i官 庁 の

許 可 」(§17.Amts-undZwangsrechte;behorderiicheGenehmigung)が 同

様 の 形 式 で掲 載 され て い る。 すで にそ こで述べ た ように,こ の 作 業 は,

吉 田宣 之 教 授(桐 蔭 学 園横 浜 大 学)と 我 々 との 共 同作 業 で あ り,ロ ク シ

ンの 教 科 書 を翻 訳 ・出版 す るための準備 の一環 として始 まった もの であ

る。 これか ら,省 略 した部 分 を復 活 させ,全 体 に推 敲 を加 え る な ど し

て,原 著 の 第3版 が 出 た と こ ろ で そ の 全 訳 を完 成 させ たい とい うのが

我 々の希望 で ある。前 回に引 き続 いて今 回 も貴重 な紙面 を提供 していた

だ いた 『神 奈川法学』編集委 員の方 々には,厚 くお 礼 を 申 し上 げ た い と

思 う。

2『 桐 蔭 法 学 』1巻1号 以 来 の吉 田教 授 らに よ る作 業 は,そ の 後,

「第12章 故 意 と構 成 要 件 的 錯 誤 、 因 果 に 逸脱が生 じた場合 の故意へ の

帰属 」(同 誌4巻1号)ま で進 ん で い る。 我 々 の 方 で は,一,.`ei-i・初 に 原稿

の提 出 され た 「第21章 禁 止 の錯 誤 」(『帝 京法学 』)の 印刷 は遅 れ て い る

が,「 第14章 不 法 論 の 基 本 問 題 」(r上 智 法学論 剰4・ 巻3号)・ 「第18章


