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論　　説

抽象的危険犯における法益の危殆化構造

� 北　野　通　世

　問題の提起

１　行為の危険性と結果としての危険

２　危険の程度

３　抽象的危険犯の過失犯的構成

４　法益の危殆化構造

　（１）危険判断の基底

　（２）危険判断の方法

　（３）抽象的危険犯における法益の危殆化構造

　結びに換えて

問題の提起

　実務及び学説において支配的な地位を占めて来た形式説はいう。具体

的危険犯とは異なり，抽象的危険犯においては，法益に対する危険の発

生の防止は立法者の動機（立法理由）にとどまり，危険の発生は構成要

件上犯罪成立要素とはされていない。従って，抽象的危険犯においては，

個々の事案において法益に対する危険の発生の有無を具体的に判断する

ことは要求されず，構成要件該当行為が行われれば犯罪は成立する。抽

象的危険犯も実質犯であり，法益の危殆化を処罰根拠とするものである

との理解に立っても，抽象的危険犯においては，経験則上類型的に法益

を危殆化すると評価された行為が禁止されているのであり，構成要件該

当行為が行われれば，法益の危殆化があるものと見做される，と。形式

説は，抽象的危険犯の処罰根拠を抽象的な行為の性質としての一般的危
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険⑴，ないしは，擬制された危険又は反証を許さない法律上推定された

危険⑵に求め，抽象的危険犯における個々具体的な行為の法益に対する

危険は，立法者の動機に過ぎず，法益に対する危険の発生は構成要件要

素ではなく，また，個々の行為の属性でもないと解し，具体的な行為に

ついて法益の危殆化がおよそ認められ得ない場合にも，抽象的危険犯は

成立するとする。即ち，形式説は，抽象的危険犯においては，法文上，

危険の発生が構成要件要素とはなっていないことを根拠に，抽象的危険

犯における危険判断を立法過程における立法者の判断に委ね，法適用に

おいては，危険の存否を立法者が指示した要件に即して抽象的（形式的）

に論定すれば足りると解しているのである。形式説によれば，刑罰法規

を基礎づける普遍言明たる法命題が，具体的な法適用における個々の構

成要件該当行為に関する単称言明においても妥当することを確認するこ

となく（単称言明による反証を排除し）⑶，刑罰法規を形式的に適用す

ればよいということになる。即ち，形式説によれば，抽象的危険犯にお

いて，構成要件該当行為と法益との無価値連関は実体的に確認されるこ

とは必要ではないとされているのである。

　他方，具体的危険犯においては，構成要件上危険の発生が要件となっ

ていることから，（具体的）危険が構成要件該当行為によって惹起され

たこと（構成要件該当行為と法益に対する具体的危険との間に因果関係

が存在すること）の確認が必要であるとされている。即ち，形式説によっ

ても，具体的危険犯においては，そのことによって，構成要件該当行為

と法益との無価値連関は実体的に確認されることが必要であると解され

ている。

　それ故に，形式説においては，抽象的危険犯における抽象的危険と具

体的危険犯における具体的危険とは，判断構造を異にする異質なものと

して理解されていることになる。形式説は，具体的危険犯と抽象的危険

犯とを截然と区別するものであるといえよう。
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　形式説は，抽象的危険犯の法命題を明らかにすることによって，抽象

的危険犯の実定法上の処罰の必要性を説明し得ても，個々の行為の抽象

的危険犯としての処罰根拠を明らかにし得ないという根源的な問題を胚

胎している⑷。そこで，抽象的危険犯における構成要件該当行為と法益

との無価値連関を実体的に明らかにすることによって，抽象的危険犯の

処罰根拠を明らかにし，抽象的危険犯の処罰範囲を合理的に画定しよう

とする実質説が主張されてくることになる。

　刑法の機能は法益保護にあるとして，構成要件該当行為と法益との無

価値連関を実体的に明らかにすることにより抽象的危険犯の処罰根拠を

明らかにしようとする実質説は，抽象的危険犯と具体的危険犯とを等し

く実質犯であると解し，両者を同質のものとして位置づけようとするも

のである。それ故に，実質説は，抽象的危険（犯）と具体的危険（犯）

との区別の問題に直面せざるを得ない。しかし，両者の区別について，

実質説の論者の間では，未だ共通の認識を見出し得ていないといってよ

い。この問題は抽象的危険犯の構造的理解と直結し，さらには，各論者

の犯罪そのものの理解と直結する問題であるだけに，抽象的危険犯固有

の問題領域内で解決され得るものではない。それ故にこそ，実質説の論

者間でどこまで共通の認識を持ち得るかが重要になる。

　本稿の目的は，構成要件該当行為と法益との無価値連関を実体的に明

らかにすることを通して，抽象的危険犯における法益の危殆化構造を明

らかにし，具体的危険とは区別された抽象的危険の意義を明らかにする

ことにある。

１　行為の危険性と結果としての危険

　具体的危険犯と抽象的危険犯とは，一般に，構成要件要素として「危

険」の発生が要求されているか否かによって区別される⑸。
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　具体的危険犯については，法文上，一定の「行為」によって，具体的

危険という「結果」を発生させることが要求されている。ここで問題と

なる「結果」とは，構成要件該当行為による法益の（具体的）危殆化に

他ならない。他方，抽象的危険犯についても，法文上，一定の「行為」

を行うことに加え，一定の「結果」を発生させることが要求されている

場合がある⑹が，そのような場合であっても，法益の危殆化が現実に具

体化することは要求されていない。

　他方，結果犯と行為犯との区別は，結果犯とは，行為の終了と結果の

発生との間に時間的なへだたりがあるものをいい，行為犯とはそれがな

いものをいう⑺，という区別に過ぎない。結果犯においては存在するが，

行為犯においては存在しないとされる「結果」とは，因果的な意味での

結果，すなわち，行為に時間的に後続し，さらに行為と（自然）法則適

合的に結合する外界の変動を意味する⑻「形式的な結果⑼」に過ぎない。

具体的危険犯は結果犯であるが，抽象的危険犯は結果犯でもあり，行為

犯でもあり得る⑽というとき，そこでは，具体的危険犯における「結果」

と抽象的危険犯における「結果」とは異なる意味において用いられている。

　以上のことから，次のような見解が主張されている。抽象的危険犯に

おける結果は，形式的な結果であり，その「結果」の発生の次の段階で

法益に対する危険結果の発生が想定され得るから，実質的に見れば「行

為」の一部であり，結果犯たる抽象的危険犯においては，形式的な結果

の時点において危険が発生することが必要であるが，それは行為の時点

に他ならず，抽象的危険犯においては，行為の危険性が問題となってい

るという見解⑾が，それである。この見解は，行為の危険性を問題とす

るという点では，形式説と同じ観点に立つが，個々具体的な行為の危険

性を問題とするという点において，行為の一般的・類型的性質としての

危険性を問題とする形式説の理解とは異なり，実質説の立場に立脚する

ものである。
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　Hirschは， 危 険（Gefahr）， 危 殆 化（Gefährdung）， 及 び 危 険 性

（Gefährlichkeit）という区別を基礎に，危険犯を客観的な（外界の）危

険状態の惹起が問題となる危殆化犯（Gefährdungsdelikte）と行為の危険

性のみが問題となる危険性犯 (Geährlichkeitsdelikte）とに分け，危殆化

犯こそが真正の危険犯であるとする⑿。さらに，Zieschanngは，Hirsch

の分類を基礎に，具体的危険（konkrete Gefar）の発生を必要とせず，具

体的危険状態（konkretgefährlicher Zustand）の発生で足りる犯罪を潜在

的危殆化犯（potentielle Gefährdungsdelikte）として，（具体的）危殆化犯

（Gefährdungsdelikute）から類型的に区別した⒀。そこでは，具体的危険

と具体的危険状態とは，法益客体が行為の危険領域内に取り込まれてい

るか否かによって区別されている⒁。他方，具体的危険性犯は，法益主

体が危険領域内に取り込まれる必要はなく，具体的に危険な行為者の態

度だけが問題とされるという点で危殆化犯と異なり，態度の抽象的危険

性（一般的危険性）では不十分であるという点で抽象的危険性犯と異な

る，と説明されている⒂。

　結果としての危険と行為の危険性とは性質を異にするものであり，両

者を明確に区別することが出来，且つ，異質なものとして区別すべきで

あるという考え方が，Hirsch，Zieschangの見解の基礎となっている。し

かし，事後判断に基づく結果としての危険と事前判断に基づく行為の危

険性とを対置させて，両者は別異のものであり，異質性の関係にあると

解することには，疑義なしとしない。形式説は，結果としての危険と行

為の危険性とを対置し，行為の危険性しか問題とならない抽象的危険犯

においては，構成要件該当行為が行われさえすれば，抽象的危険が認め

られるとする。これに対し，抽象的危険犯においても構成要件該当行為

と法益との無価値連関が必要であるとする実質説の立場からは，行為の

危険性と結果とを別異の異質なものと解することには躊躇せざるを得な

い⒃。
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　行為の危険性は，行為に内在する性質それ自体として問題となる訳で

はない。行為に内在する性質それ自体としての「危険性」というものを

観念し得たとしても，法益と関連する可能性がなければ，それは法益侵

害の可能性を意味するものではない。従って，外界との連関を捨象して

行為に内在する性質としての危険性それ自体を問題としても，危険犯に

おける「危険」を論じ得ない。行為の危険性は，当該行為の作用領域に

作用客体が取り込まれる（又は，取り込まれる可能性が認められる）が

故に，危険であると判断されるのである。形式説は，この行為とその作

用領域への客体の取り込みの関係を抽象化し，行為の一般的・類型的危

険性を論じるものである。これに対し，実質説が行為と法益との無価値

連関を実体的に確認することが必要であるとするならば，行為とその作

用領域への客体の取り込みの関係を抽象化することは許されない⒄。即

ち，実質説は，抽象的危険犯の「抽象的」の意味を，法益との具体的な

無価値連関から切り離された行為の（一般的・類型的）危険性であると

解し得ないのである⒅。

　具体的危険犯においては結果としての危険が，他方，抽象的危険犯に

おいては行為の危険性が問題になるとして，両者を質的に区別しようと

する見解は，具体的危険を客観的事態と捉え，そこに侵害犯と具体的危

険犯との同質性を見出し，具体的危険犯を侵害犯と同様の結果犯である

と解するものである。しかし，侵害と具体的危険とは同じく客観的事態

であるとしても，両者は，結果としての性質において，本質的な相違が

ある。侵害犯における結果は，一旦それが発生すれば，犯罪の成否を論

じるに当たって，その後の事態の変化を考慮に入れる必要がない，固定

的に捉えられた客観的事態である。これに対し，具体的危険は，その後

の事態の展開が法益侵害へと結びつく可能性が具体的に認められる客観

的事態，即ち，その後の事態の変化の予測によって意味づけられる客観

的事態である。即ち，事後の事態の変化の可能性に基礎づけられた流動
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的な客観的事態である。流動性がなくなれば，もはや危険は「危険」で

なくなる。危険を基礎づけるその後の事態の予測は，法益と関連づけら

れた行為の危険性を基礎とするものである。行為の危険性に関係づけら

れて論定されるという点に照らせば，具体的危険犯の結果とされる具体

的危険（「実質的結果」）は，侵害と同質のものというよりも，むしろ，

結果犯たる抽象的危険犯の結果とされる「形式的結果」と同質のものと

解される。具体的危険を実質的な結果であると解するならば，（結果犯

たる抽象的危険犯の結果とされる）抽象的危険もまた実質的な結果であ

るといわざるを得ない。抽象的危険を形式的な結果に過ぎず，行為の一

部を成すものであると解するならば，具体的危険もまた，行為の一部を

成すものと解されるべきである。また，結果犯たる抽象的危険犯におけ

る「形式的結果」が，行為犯たる抽象的危険犯における抽象的危険と同

質ものであるとするならば，抽象的危険と具体的危険とは，同質のもの

であると解されるべきである⒆。両者の間に見出される異質性は，同一

の上位概念の下における下位概念間の異質性に他ならない。従って，具

体的危険犯においては結果としての危険が，他方，抽象的危険犯におい

ては行為の危険性が問題となるとして，結果と行為とを対置させること

によって，両者を質的に区別しようとする見解⒇は，支持し難い�。

　具体的危険犯と抽象的危険犯とは，共に実質犯であり，抽象的危険犯

においても実質犯としての処罰根拠が明らかにされなければならないと

いう実質説の基本的な理解に立てば，具体的危険と抽象的危険とは，同

質のものとして捉えられるべきものである。両者の区別は，実質犯たる

危険犯という上位概念の下における，下位概念の異質性の問題として理

解されることになる。それ故にこそ，同じく行為と法益との実体的な無

価値連関を意味する具体的危険と抽象的危険との間に，如何なる相違が

認められ得るかが重要な問題となる。そこでは，具体的危険と抽象的危

険との同質性は，両者における法益の危殆化構造の同質性を意味するも
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のと解し得るかどうかが問題となる。具体的危険と抽象的危険との同質

性は，両者における法益の危殆化構造の同質性を意味するものと解する

ことが出来れば，両者の相違は「危険の程度」の差異に求めるべきであ

ると見解に行き着く。他方，具体的危険（犯）と抽象的危険（犯）との

同質性は，両者における法益の危殆化構造の同質性を意味するものでは

ないと解さなければならないとすれば，両者における「法益の危殆化構

造」こそが，両者の相違を明らかにするものであるという見解に行き着

くことになる。

２　危険の程度

　具体的危険犯と抽象的危険犯とにおける「危険の程度」の差異につい

て論じるに当たっては，先ず，次の点に注意しなければならない。則ち，

「危険の程度」を，単純に，行為によって惹起されようとしている社会

共同生活の侵害・攪乱の程度であると解することは出来ないということ

である。惹起されようとしている社会共同生活の侵害・攪乱の程度とい

う観点から見れば，具体的危険犯の危険の程度は，抽象的危険犯の危険

の程度よりも，常に大であるとは言い難い。行為の危険性，法益の重要

性・包括性・普遍性等に照らし，抽象的危険犯の方が具体的危険犯より

も法益に対する脅威，社会侵害性が大であり，その意味において，危険

の程度が大である場合は少なくない。むしろ，この意味における危険の

程度が大であることこそが，具体的危険の発生を待たずに，抽象的危険

の段階で処罰することの必要性，法益保護の前倒しの必要性を基礎づけ，

抽象的危険犯の立法の一つの根拠となっていることは，多くの論者が指

摘するところである。従って，具体的危険犯と抽象的危険犯との相違は

危険の程度の差異にあるというとき，そこで論じられている「危険の程

度」とは，社会侵害性の程度としてではなく，因果的な予測における法
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益侵害発生の可能性という意味における法益侵害発生の具体性・法益侵

害への近接性の程度として理解されなければならない�。

　我が国における実質説において，具体的危険犯と抽象的危険犯との相

違は犯罪の性質上の相違ではなく，法益侵害発生の可能性（危険性）の

程度の差異にあると解し，抽象的危険も具体的危険と同じく構成要件要

素であり，具体的危険犯は法益侵害発生の高度の可能性（差し迫った危

険）を成立要件とするのに対し，抽象的危険犯はそれよりも程度の低い

法益侵害の可能性（ある程度の危険）を成立要件とする犯罪であるとし

て，構成要件該当判断の段階で実質的な危険判断を行い，抽象的危険犯

の成立範囲を画定しようとする見解が有力に主張されている��。

　具体的危険犯と抽象的危険犯との相違は，この見解が主張するように，

法益侵害発生の可能性（危険）の程度の差異にあるとするならば，先ず，

危険の程度の論定の方法と基準とが明らかにされていなければならない。

危険の程度の論定の方法と基準とが明らかにされていなければ，「ある

程度の危険」，「切迫した危険」等々といっても，各論者個人の日常的な

経験に基づく感覚的な断定に過ぎなくなり，客観性はおろか，間主観性

すら担保され得ないものとなる虞がある��。

　法益に対する危険の萌芽的発生から，抽象的危険，具体的危険という

段階を経て，法益侵害へと至る事態の因果的展開を想定し，具体的危険

と抽象的危険との相違を，危険の程度の差異によって明らかにしようと

するとき，そこでは，具体的危険と抽象的危険とを段階的に区分するた

めの危険の「程度」が問題とされている。この意味における危険の程度

を連続的に変化する量的数値により示すことは，出来ない�。また，仮

に可能であったとしても，数値の意味づけの根拠が明らかでなければ，

具体的危険と抽象的危険との区分の議論としては意味がない。連続する

量的数値の中の一定の数値が具体的危険と抽象的危険との区分の基準で

あるということを根拠づけるためには，数値の意味づけが必要となる。
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　また，全ての法益について，危険の程度を計測し得る訳ではない。集

合的・普遍的法益については，危険の程度を細かく計測することは凡そ

不可能である。それ故にこそ，普遍的法益に対する罪は，抽象的危険犯

として規定されているのが常である�。この点に照らせば，具体的危険

と抽象的危険とを単なる量的数値の意味における危険の程度により区分

しようとするならば，今日の抽象的危険犯の重要な部分を射程の外に置

くことになりかねない�。

　具体的危険，抽象的危険として要求される危険の程度とは，具体的危険，

抽象的危険と論定されるために必要な危険の程度を意味する。そこでは，

危険の程度の段階的区分が問題となっている。それ故に，具体的危険と

抽象的危険とにおける危険の程度の差異は，数値によって示そうとすれ

ば，連続した量的数値によってではなく，危険の程度を標本化し，量子

化した離散的数値によって示されなければならない。その際，危険の程

度を示す数値の離散化のための標本化及び量子化の基準，即ち，危険を

段階的に区分するための基準（指標）が，明らかにされなければならない。

　具体的危険と抽象的危険とを，危険の程度によって区分しようとする

ならば，危険の程度を連続的な量的数値によって示されるものと解する

場合には，一定の数値が両者の区分の基準であることを根拠づけるため

の数値の意味づけが必要となる。他方，これを離散的数値によって示さ

れるものと解する場合には，両者を段階的に区分するための基準（指

標）が，明らかにされなければならない。この「意味づけ」と「指標」は，

全く異なるものを指しているのではない。どちらの場合においても，具

体的危険と抽象的危険とを区別するものは何かということが問題になっ

ている。具体的危険と抽象的危険とは，危険の程度により量的に区別し

得ない。具体的危険犯と抽象的危険犯とは「危険の程度」において相違

すると解する論者も，「危険の程度」を単純に量的なものと理解して両

者を区分しようとしている訳ではないと解される�。そうであれば，具
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体的危険と抽象的危険との「危険の程度」の差異を基礎づけるものは何

であるかが明らかにされなければならない。

　具体的危険と抽象的危険とは，危険の程度を異にすると解する場合，

侵害発生の蓋然性・可能性という意味における危険の程度だけを論じて

も，感覚的な総合判断を示すに過ぎない。具体的危険と抽象的危険とを

明確に区別し，論定するための方法と基準を明らかにする必要がある。

その方法と基準は，抽象的危険犯の多種多様な立法形態に即して適用し

得るような方法と基準でなければならない�。問題は，具体的危険と抽

象的危険とが同一の方法と基準によって論定され，区別され得るか否か

にある。それが可能であるとき，具体的危険と抽象的危険とを危険の程

度によって区別しようとする見解は，維持され得る可能性を見出し得よ

う。しかし，それが不可能であれば，両者は異なる方法と基準によって

論定されるべきものとなり，具体的危険と抽象的危険とは，質的に異な

るものであり，法益の危殆化構造，危険判断の構造を異にするもの�と

して理解されなければならないものと解される。

３　抽象的危険犯の過失犯的構成

　形式説に対する批判は，先ず，危険が擬制されている，ないし，反証

を許さない形で危険が推定されているという形式説の主張�に向けられ

た�。Rabl�と Pütz�によって展開された反証を許す危険推定の理論が

それである�。しかし，この理論に対しては，次のような批判が投げ掛

けられている。即ち，ここで問題となる推定は反証を許す法律上の事実

推定であって，事実上の推定とは異なり，有効に反証するためには推定

を完全に覆す証明が必要であり，その証明がなく，裁判官が推定事実の

不存在について完全な確信が持てない場合には，危険が発生したものと

判断しなければならないということになるが，このことは，反証可能な
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法律上の推定を挙証責任の転換と解する場合には，in�dubio�pro�reoの原

則に反することになり，それを証拠規則と解する場合には，自由心証主

義に反することとなるとの批判�がそれである。しかし，何よりも，行

為の外界変動結果は全ての犯罪の成立要件であるということにあるとい

う Rablと Pützの議論の基礎に照らせば，議論の場は，反証可能性とい

う訴訟法上の取扱いにではなく，実体法上の議論，即ち，抽象的危険犯

における行為と法益との無価値連関の実態的確認にこそ求められるべき

であった。他方，Schröderは，個々の構成要件の解釈により，反証が許

される場合と許されない場合とがあるとし，反証が許される場合，その

権限・義務は，被告人ではなく，裁判所にあるとする�。反証が裁判所

の権限において，義務として行われなければならないということは，裁

判官が法適用において，法律上の推定を覆す事実の存否，即ち，構成要

件該当行為と法益との無価値連関の不存在を実体的に確認することを義

務づけられるということを意味する。Schröderの見解は，その実質にお

いて，実体法上の議論を訴訟法上の議論として展開したものであるとい

い得よう。

　反証を許す危険の推定の理論は，危険の推定を覆す証明があったとき，

即ち，およそ危険の発生があり得ないと認められる場合には，抽象的危

険犯の成立は否定されるとする。それ故に，反証を許す危険の推定の理

論は，抽象的危険犯の成立のために必要な危険の程度の限界を論じたも

のであると解される。それが訴訟法的な解決方法へと至ったのは，危険

擬制説，反証を許さない危険推定説を克服するために展開されたという，

この理論の学説史的な経緯によるものと解される。しかし，訴訟法的な

解決方法を採ったということが，反証に失敗した場合等には，実体法上，

危険の片鱗すら認められない行為であっても，なお，処罰の可能性を残

すという不徹底さを論理的に残存させるものにとどまらざるを得なかっ

た。
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　その後のドイツにおける抽象的危険犯の処罰根拠をめぐる議論に大

きな影響を与えたのは，形式説は責任原理に反するという批判である。

Arth．Kaufmannは，形式説を批判していう。責任形式としての故意・

過失は，個別具体的な法益の侵害又は危殆化に関する具体的な故意・過

失でしかあり得ず，責任が一般的な不法に向けられているならば，それ

は versari in re illicita�の思想以外の何ものでもないが，具体的法益との

関連において危険を判断することを拒否する危険の擬制は正にこれに当

たる，と�。この批判に答えるために抽象的危険犯における責任連関を

明らかにしようとする理論構築が行われたが，その中から新たな議論の

流れを形成したのが抽象的危険犯の処罰根拠を注意義務違反に見出そう

とする考え方であった。

　Cramerはいう。法益保護の観点からは，抽象的に危険な行為が如何

なる要件の下で法益に対する攻撃として評価し得るかが問題となる。不

能未遂の例に照らせば，法益保護の観点から，人間の態度それ自体を評

価することは可能である。即ち，行為の具体的危険性にではなく，行為

者の危険性に，法益に対する攻撃を認めることが出来る。抽象的危険

は，一定の法益の侵害・危険の惹起に向けられた目的的な意思行動に内

在する行為者の危険性（行為の潜在的危険性）として理解されることに

なる�。抽象的危険犯の危険犯としての可罰性は，行為が通常具体的危

険を惹起する性質のものであるということによる。このことは，単に立

法理由にとどまるものではなく，実質的に構成要件に取り込まれていな

ければならない。抽象的危険犯の処罰を基礎づけるのは，立法理由では

なく，法益の現実的・潜在的な法益侵害性に他ならない。抽象的危険犯

は，具体的危険犯の前段階に位置するものとして，法益に対する危険惹

起の蓋然性を内容とするものであり，抽象的危険は具体的危険の蓋然

性（Wahrscheinlichkeit einer konkreten Gefahr）を意味する，�と。Cramer

の見解は，具体的危険と抽象的危険とを危険の程度の類型的差異によっ
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て区分しようとする発想に立脚するものであったが，法益保護の観点か

らも行為者の危険性（行為の潜在的危険性）が評価の対象たり得るとす

る点で，抽象的危険の主観的理解への道を開くものであった。

　抽象的危険犯の処罰根拠を注意義務違反であると解する道筋を切り開

いたのは，過失犯において機能してきた許された危険の超過を抽象的危

険犯の帰責基準に据えたVolz の見解�を踏まえて展開された Rudolphi

の見解である。Rudolphiはいう。人間の行為の善悪，即ち行為の倫理

的価値は，意思行為の価値，行為価値であって，達成された結果の価

値，事態価値ではない。しかし，倫理的行為無価値は，人がその態度に

よって事態無価値を得ようと努力する場合にのみ存在する。行為無価値

は，事態無価値の志向（Intention）であり，志向無価値である。�他方，

刑法上の行為無価値概念に属するのは，法的に承認された利益の侵害又

は危殆化（構成要件に該当する事態無価値）に向けられた行為のみであ

り，刑法上の行為無価値の内容は構成要件上確定された法益の侵害又は

危殆化の獲得努力（Erstreben）である。立法者は構成要件に該当する事

態無価値の獲得努力の全てを禁止しているのではなく，保護法益に対す

る一定の特に危険な攻撃のみを禁止している。法益に対する攻撃，即ち

構成要件に該当する事態無価値の個々の獲得努力が，構成要件に記述さ

れている特別な無価値性を帯有している場合のみ，刑法上重大な行為無

価値となる�。最大限可能な注意を払って家には誰もいないことを確認

して，人の住居に放火した場合，人が不在であることから保護法益の危

殆化，即ち事態無価値が欠如する。さらに，行為者の意思は（ドイツ刑法）

第３０６条にとって重要なあらゆる事態無価値の回避に向けられていたの

であるから，必然的に行為無価値も欠如している。このような場合も処

罰するという不当な結論を回避するためには，必要な注意を払って法益

のあらゆる危険を回避した場合を処罰から除外すべきである。第３０６条

は，抽象的に危険な構成要件的行為の故意による着手と並んで，同時に，
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少なくとも過失により第３０６条によって拒否されている事態無価値を実

現しようとしているという行為無価値を要求していることになる，と�。

Rudolphiは，注意義務違反に実質犯たる抽象的危険犯の処罰根拠を見出

そうとしているのである。

　Brehmは，Münzbergの行為無価値一元論に立脚して，抽象的危険犯

の限定解釈を展開し，抽象的危険犯の実質的な不法内容を客観的注意義

務違反に見出した�。Brehmはいう。違法性は具体的態度義務（konkrete 

Verhaltenspflicht）に対する違反であり，結果は違法性判断の対象ではな

い。ある態度が結果にとって因果的であるというだけでは違法ではなく，

結果が発生しない場合であっても違法性が失われる訳ではない�。具体

的態度義務を導き出す根拠は法律構成要件（Gesetzestatbestand）であ

る。法律構成要件は，如何なる法益が保護されているかを示すことによ

り，立法者が禁止しようとしている行為を示している。しかし，法律構

成要件においては抽象的な行為図式の記述にとどまらざるを得ず，禁止

の内容も一般的な行為指示，即ち，一般的規範にとどまらざるを得ない�。

個々具体的な行為に対する具体的態度義務は，具体的な行為状況におい

て一般的規範の要求を充足するために如何なる行為が中止されるべきか

を確認することによって決定される，一般的規範の具体化，一つの適用

事例である。この中止すべき行為とは保護法益の侵害を惹起する「適性

（Eignung）」を持った行為であり，この適性判断が違法判断の基礎を成

す。この適性判断は，事前判断，即ち，当該行為が一定の結果を惹起す

るのに適当であるか否かを判断する予測判断であり，法は不可能を要求

し得ないことから，適性判断の基準となるのは一般人の能力である，と

�。このような認識に立ち，Brehmは，抽象的危険犯についていう。抽

象的危険犯においては類型的に危険な態度が記述されており，具体的な

適性判断は，法律の文言上許されていないので，形式説による結論の不

都合を回避するためには「類型の修正（Typenkorrektur）」が必要となる�。
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抽象的危険犯においては，構成要件は制定法上の要素から成るのか，そ

れとも，不法内容の実質的考察によって補充されるのかが問題となる�。

（ドイツ刑法）第３０６条の目的は人間の生命の危殆化を阻止することで

あるから，義務違反性は形式的な禁止違反からではなく，行為者が（事

前の判断において）生命という法益を侵害するのに適する行為を行った

ということの責任を負わせられることから生じる�。通常，住居への放

火は人を危殆化するのに適している。このような場合，常に義務違反性

が認められるが故に，当該行為は違法である。ここでの違法判断は過失

行為の違法判断に合致する。即ち，抽象的危険犯における適性判断の基

準は，客観的過失の基準と同じく，行為者が認識した事情ではなく，「合

理的な」ないしは「平均的な注意力を持った」人が認識可能であった事

情である�，と�。

　Brehmは，抽象的危険犯を「結果なき過失犯」として捉え，その処罰

根拠を客観的注意義務違反に見出す。抽象的危険犯を「結果なき過失犯」

として理解しようとする Brehmの見解は，抽象的危険犯を責任原理と

調和させ得る立論として，ドイツにおけるその後の議論の一つの指針と

なったと評し得る。しかし，抽象的危険犯は，法益侵害も法益の具体的

危殆化も必要としないという点で一括りにされた，多種多様な犯罪の集

合であるが，結果なき過失構成要件という理解が，全ての抽象的危険犯

に貫徹され得る訳ではない。Brehmも，交通法規のように，一定の行動

を強制することによって秩序を形成しようとする，規律事態を重視する

規程や，行動の仕方について行為者の裁量の余地を認めない規定にまで，

貫徹し得ないことを認めている�。

　抽象的危険犯の処罰根拠を客観的注意義務違反に求める Brehmの見

解に対し，Schünemannは，抽象的危険犯の処罰根拠を主観的注意義務

違反に求めた。Schünemannはいう。Hornと Brehmの見解によれば，事

前に定立された配慮規範（Sorgfaltsnorm）は事後の観察においては全く
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無意味なものとなり，客観的には義務に違反して行為していないが，主

観的には自己の行為の危険性を確信して抽象的危険犯の構成要件該当行

為を行った者が不処罰とされることになる。Horn等のこの結論は，（不

能未遂が処罰されることに照らせば，）行為者に不当に特権を与えるも

のである。それ故に，抽象的危険犯の不法内容は主観的注意義務違反に

求められる，と�。Schünemannは，この理解が全ての抽象的危険犯にそ

のまま当て嵌まるものとは考えず，抽象的危険犯を「精神化された中間

法益（vergeistigtes Zwischenrechtsgut）」が設定されている犯罪，大量発

生行為（Massenhandlungen），及びそれらの何れでもない抽象的危険犯

という３つのグループに分け，不法内容を主観的注意義務違反であるし

て理解されなければならないのは，最後のグループであり，そうするこ

とによってこそ，責任原理に反しないものとなるとする�。

　責任原理に照らし，抽象的危険犯の処罰根拠を注意義務違反という

観点から明らかにしようするのであれば，客観的注意義務違反を問題

とする Brehmと Hornの見解よりも，主観的注意義務違反を問題とす

る Schünemannの見解の方が，論理的に貫徹したものであるといい得る。

しかし，問題は，本来故意犯として規定されている抽象的危険犯を何故

に「結果なき過失犯」として理解しなければならないのかという点にあ

る。抽象的危険犯の処罰根拠の責任原理への適合というだけでは，十分

な理由にはなり得ない。Brehmと Hornは，行為無価値一元論に立脚して，

抽象的危険は行為無価値の問題に尽きるという立場を採り，それを抜き

にしては危険を論じ得ない可能性という要素を，客観的注意義務に結び

つけている。抽象的危険犯の過失犯的構成は，抽象的危険犯における行

為と法益との無価値的な連関を注意義務違反に見出し，抽象的危険犯を

もっぱら行為無価値の面から理解しようとするものである。抽象的危険

犯の過失犯的構成については，行為無価値一元論を基礎にしてこそ組み

立てられ得たという面を否定することは出来ない。
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　他方，抽象的危険犯の過失犯的構成には，抽象的危険犯を故意犯とし

た場合に生じ得る危険の認識の問題を回避することが出来るという論理

的効果が付随している。実質説は，抽象的危険犯が成立するためには，

抽象的危険の発生が必要であるとする。抽象的危険の発生は構成要件要

素とはなっていないとしても，抽象的危険犯の成立にその発生を要求す

る以上，その認識・予見を全く不要であるとすることは，責任原理に抵

触する虞なしとしない。抽象的危険犯の過失犯的構成は，この意味にお

いても，責任原理に適合する抽象的危険犯の解釈を示そうとしたものと

いい得る。しかし，危険は，客観的事態そのもではなく，客観的事態に

対する評価の産物であり，規範的に理解されるべきでものある�と解す

れば，故意犯としての抽象的危険犯が成立するために必要な認識・予見

は，危険そのものの認識・予見ではなく，危険を基礎づける客観的事態

の認識・予見に他ならない。抽象的危険犯の過失犯的構成は，故意の擬

制を避けるという意味においても，抽象的危険犯を責任原理に適合させ

るために必要不可欠な理論構成であるとは言い難い。

　故意犯においては，構成要件該当行為に出ることが禁じられている。

他方，過失犯においては，過失発生の母体となる行為それ自体は許容さ

れているが，当該行為は法益に対する危険を内在するものであるが故に，

その遂行に当たっては，その危険を現実化しないように注意することが

義務づけられている。抽象的危険犯を結果なき過失犯であると解するこ

とは，故意犯と過失犯との構造的な差異を無視するものである。それ故に，

過失犯たる抽象的危険犯の処罰根拠，故意犯たる抽象的危険犯と過失犯

たる抽象的危険犯との処罰の相違，侵害結果を発生させるに至った場合

における加重処罰の根拠付け等々の問題の説明に窮することになろう�。

　我が国において，抽象的危険犯の過失犯的構成を主張する論者が殆ど

見当たらないのは，理由なしとしない�。抽象的危険犯における責任原

理の貫徹は，抽象的危険犯が故意犯であることを正面に見据えた上で，
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抽象的危険犯の法命題の正当化にとどまらず，構成要件該当行為と法益

との無価値連関を実体的に確認し，法適用の正当化を根拠付け得る理論

構成によってこそ可能となるものと解される。

４　法益の危殆化構造

（１）危険判断の基底

　危険犯における法益の危殆化構造を論じるに当たって，先ず，危険の

論定は，如何なる事実を判断基底において行われるべきかということを

明らかにしなければならない。客観的，事後的に判断すれば，結果の発

生 ･不発生は因果的に必然のものと解され，結果は発生するかしないか

の何れかであり，危険が認められる余地はなくなると解されている。そ

れ故に，危険の存否の判断は客観的な事後判断によるべきであるという

立場に立脚して，危険概念の成立の余地を確保するためには，危険判断

の客観性，事後判断性を緩和する必要があると考えられている。

　結果無価値論に立脚し，危険判断の事後判断性を維持するため，事後

の立場からする危険感に基づく判断�によるべきであるとし，「事実の

抽象化」による危険判断の客観性の緩和の必要性を主張して�，山口教

授はいう。危険の存否は，現実に存在する結果の発生を阻止する要因た

る事実を想定された結果の発生を促進する要因たる事実に置き換え，そ

の発生の可能性を問うこと（事実の抽象化）によって具体的に判断され

るべきであり，またそうせざるをえないのである�。抽象的危険犯と具

体的危険犯との差は，危険判断に際して許される「抽象化」の差にあり，

抽象的危険犯においては，具体的危険犯の場合よりも，広い範囲において，

想定された事実を考慮することが許される。具体的危険犯の場合よりも，

存在の可能性の小さい事実，広い範囲の事実を考慮することによって認

められる──具体的危険よりも侵害から離れた段階における──危険が，



法政論叢――第60・61合併号（201４）

26

抽象的危険なのである。この意味で抽象的危険は，具体的危険よりも法

益侵害発生の可能性の程度が低い危険だとすることができるように思わ

れる，と�。

　この見解（抽象化説）は，「侵害が不発生になった場合，侵害不発生

の原因，さらに，いかなる事実が存在していたなら侵害発生が可能であっ

たかを科学的方法等を用いて明らかにし，侵害発生を妨げた事実の代わ

りに，侵害発生をもたらしうる事実が存在し得たかを考えることによっ

て，危険を判断する�」というものであり，その核心は，危険判断の事

後判断性維持するために，仮定的事実の存在可能性を問うという反事実

的な判断を行うという点にある�。

　抽象化説については，上記の核心部分に対し，事実を仮定的事実に置

き換える基準が明確でなく，判断が恣意的になるのではないかという疑

問が，多くの論者から投げ掛けられている。その疑問は，客体の不存在

が反事実的判断の対象から除かれるという「限定的基準」が示されてい

る�ことにより，理由無きものとはし難いものとなる�。

　抽象化説は，未遂犯における既遂実現の具体的危険性の論定の議論を

土台にして構築されたものである�。未遂犯が成立するためには，既遂

実現の具体的危険が発生することが必要であるとされる。そこでは，現

実には実現されなかった既遂が実現し得たか否かが問題となっている。

他方，危険犯においては，法益侵害に至る途中の段階で，事後の事象た

る侵害発生の危険性ありとして犯罪の成立を認めるのに必要な危険とは

何かということが問題となっている。未遂犯においては，既遂実現を妨

げた事実が問題となるならば，危険犯においては，既に発生している事

実で，侵害不発生の原因となった事実だけでなく，行為後にその原因と

なり得るであろう事実，さらには，事後に発生が見込まれる事実で，そ

の原因となり得るであろう事実，もまた問題とされることになる。抽象

化説によれば，危険犯におけるこれらの事実と置き換えられるのは，侵
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害発生の原因となり得る（であろう）事実なのか，それとも，侵害不発

生の原因となり得る事実が機能しない（であろう）という事実なのか，

あるいはまた，侵害不発生の原因となり得る事実の発生が見込まれ得な

いという事実なのか，明らかではない。抽象化説によれば，危険判断に

おける「事実の抽象化」が不安定になり，危険犯における危険判断が恣

意的になる虞は，看過し難いものとなるように思われる。

　また，結果発生阻止要因たる事実を結果発生促進要因たる事実に「置

き換える」という判断方法は，危険を仮定的事実に基づいて判断するも

のであり，危険判断の事後判断性を維持するという点に照らせば，判断

方法の客観性が維持されているとはいい得ても，判断内容の客観性は，

失われているといわざるを得ないのではないかと思われる。

　抽象化説が，一つの論拠として掲げる�規範的危険概念（normatives 

Gefahrbegriff）の提唱者である Schünemannはいう。ある事態（Sachverhalt）

が，行為は無価値なものであるという特別な印象（Eindruck）を抱かし

めるのは，被害の不発生の原因が明らかにされ得るか否かではなく，確

定された，ないしは疑わしきは被告人の有利にの原則に服せしめられ

る救助原因（Rettungsursache）が信頼を勝ち得るか否かにかかっている。

危険は，救助が非類型的な，人間が行動する際に目的的に組み込むこと

が出来ないものに依存していることから生じるのである。具体的危険概

念の任務（Aufgabe）は，（現実の，又は排除し得ない）救助原因を評価

し，当該生活領域の緊密な秩序に照らしてその介入を信頼することが出

来ない救助原因を全て考慮の外に置くことによってのみ正しく評価され

る，と�。さらに，Demuthはいう。「抽象化禁止」によって次のことが

述べられているに過ぎない。即ち，裁判官は，全ての事後的に認識可能

な行為事情及び自然科学的認識を，危険の認定にとっての重要性に応じ

て吟味すべきであり，一定の事情を事前に認識し得ないものとして初め

から無視することは許されない。危険は，事実的－記述的概念ではなく，
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徹頭徹尾規範的概念であること認めるならば，事後的考察の立場からも，

規範的評価の過程において，一定の因子（Faktoren）を危険の認定にとっ

て重要でないとして評価から閉め出すことが出来る，と�。

　Schünemann，Demuthが説明するように，「規範的危険概念」は，先ず，

全ての事実を判断基底に取り込み，それらの事実を規範的に評価し，そ

の結果，その発生が偶然であると評価された事実を取り除いて，その発

生が通常であると評価された残りの事実を基礎に，危険の存否を判断し

ようとするものである。従って，危険は，結果発生促進要因たる事実が

発生し機能することが通常であり，結果発生阻止要因たる事実が発生し

機能することが偶然であると評価されるときに，その存在が肯定される

ことになる。そこでは，確かに，偶然的な事実を考慮の外に置くという

ということによって，最終的には，危険判断の基底は「抽象化」されて

いるといい得る。しかし，その「抽象化」は，危険判断は予測判断であって，

予測判断においては，偶然的なものは除き，通常のものを基礎に判断す

るということが求められるということの結果に他ならない。Demuthが

明言するように，危険判断に当たって，初めから一部の事実を判断基底

から排除することは許されない。事実を結果発生を促進する要因たる事

実と阻止する要因たる事実とに分け，前者はそのまま判断基底に組み込

み，後者については，それに換えて，実際には存在しなかったが，存在

した可能性が認められる結果発生を促進する事実を判断基底に組み込む

という抽象化説は，客観的事態を判断客体とするものではなく，論理的

に構築された仮想的事態を判断客体とするものではないかとの疑念を払

拭し難い。危険判断の恣意性を排除するためには，先ず，全ての判断事

実を判断基底に組み込むことが求められる。それらの事実をどのように

評価して，危険の存否を判断するかは別の問題である。しかし，評価の

対象としては，先ず，客観的事態そのものが措定されていなければなら

ないものと解される。
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　抽象化説は，危険判断を客観的事後判断として組み立てようとする野

心的な試みを示すものである�。しかし，上記のような問題を胚胎して

いる。このことは，危険判断を客観的事後判断として組み立てることの

困難さを示すものであるが，同時に，危険判断を客観的事後判断として

理解することの適否を問うものであると解される�。

（２）危険判断の方法

　危険判断の客観性を担保しようとするもう一つの試みは，事実を可能

な限り客観的に確定しても，判断の時点における「科学的不確実性」，「制

御不能（逸脱）」等を根拠に，危険の存在を論定しようとする見解�である。

この見解（不確実性説）は，行為の時点において，科学的知識を有する

者が行為状況において理論的に解明できる全ての事情を判断基底に組み

込んでも，なお，残された不確実性こそが結果発生の可能性，即ち危険

を意味するものであるとする。不確実性説は，不能犯の処罰根拠を明ら

かにするという文脈で展開されてきたものである。これを危険一般の議

論へ敷衍して，その当否を論じることには，無理があろう。しかし，不

確実性説を危険犯における危険の議論に敷衍した場合にどのような問題

が生じてくるかということを検討することは，危険犯における危険を論

じるに当たって有益な示唆を得ることが出来るものと思われる。

　事後的に判明した行為時の客観的事情を無限定に判断基底に取り込む

ならば，結果が発生しなかった場合，結果の不発生に何らかの理由が客

観的に存在する以上，結果は当然の帰結として発生しなかったのであり，

危険は存在しなかったと判断されることになる。不確実性説は，危険判

断を行為時における判断であるとすることによって，不確実性を導き出

し，そこに危険が存在する余地を見出す。即ち，不確実性説の眼目は，

危険判断の時点を行為の時点に特定することと不確実性の存否を危険判

断の基準とすることにある。

　不確実性説は，不確実性は，過去の事態においては認められないとい
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う理解を前提として，行為後に判明した事情の全てを判断基底に組み込

むのではなく，行為の時点において確定可能な事情に限って，判断基底

に組み込み，事後の問題である結果発生 ･不発生が，行為の時点で，不

確実なものと判断された場合に，危険が存在するとする。そこでは，事

後に生起する全ての事態について不確実性が認められる訳ではない。そ

れ故に，不確実性が認められるものと認められないものとを分ける基準，

確実性の有無の判断方法等が，明らかにされなければならないが，これ

らについては，必ずしも明確にはされていないし，不確実性説の論者の

間で一致している訳ではない。

　さらに，危険犯においては，科学的知見に照らして，将来の結果発生

が確実であればある程，より危険であると判断されなければならない。

また，危険犯の処罰根拠たる危険の発生が不確実性によって基礎づけら

れるということになれば，in dubio pro reoの原則との関係で，疑義なし

としない。不確実性が危険を基礎づけるのではなく，確実性の予見が

危険を基礎づけるのである�。危険犯における危険を論じるに当たって，

不確実性が危険を基礎づけるという立論は取り入れることはできないよ

うに思われる。

　また，不確実性説においては，不確実性の存否は，行為の時点におい

て判断される。不確実性説は，不確実性は過去の事態については認めら

れず，事後の事態についてのみ認められるものであるという理解に立つ。

それ故に，不確実性説においては，行為の時点をどの時点に見出すかと

いうことが重要な問題となる。しかし，行為の時点として，時間的幅を

全く有さない切り取られた瞬間が予め確定している訳ではない。行為の

時点というとき，一定の時間の幅が問題となる。即ち，少なくとも，行

為の着手から行為の終了に至る時間の幅が問題となり，さらには，行為

の前後の行為に近接し且つ事態の質的変化が認められない限度で広がり

を持った時間の幅が問題となり得る。この時間の幅の中で，どの時点を



抽象的危険犯における法益の危殆化構造――北野

31

行為の時点であるとするかは，行為の時点を確定する目的（関心）によっ

て変わり得る。行為の前後を切り分けて判断する不確実性説においては，

この行為の時点の確定の如何によっては，結論を異にすることが多々生

じ得る��。

　不確実性説は，不能犯の処罰根拠を明らかにすることを目的として，

展開されているものである。そこでは，専ら，ある時点における危険の

存否が問題となっている。しかし，危険犯における危険については，あ

る時点における静態的な危険の存否が問題となっている訳ではない。具

体的危険犯と抽象的危険犯との区別の問題は，行為から結果発生に至る，

結果発生の危険が次第に増大�･ 減退してゆく因果過程における危険の

状態をどのように把握するかという問題である。則ち，危険犯における

危険を論じる際，危険は，時間の経過により状態を変える流動的な事態

（動態）として理解されなければならない。危険犯における危険判断は，

一定の時点における，その前後の事態の動的変化を補足し得るものでな

ければならないのである。

（３）抽象的危険犯における法益の危殆化構造

　ⅰ）具体的危険犯と抽象的危険犯との区別　具体的危険犯においては，

危険の発生が構成要件要素となっている。他方，抽象的危険犯において

は，危険の発生は構成要件要素とはなっていない。そこから，具体的危

険犯が成立するためには，危険の発生が具体的に認定される必要がある

が，抽象的危険犯が成立するためには，危険の発生は具体的に認定され

る必要はないという理解が導かれる。

　これに対し，抽象的危険犯というのは一応の分類概念であって，結局

は，その規定の解釈によって定まるものであるとする見解が主張されて

いる�。この見解によれば，危険の発生が構成要件要素とされるものが

具体的危険犯であることは当然として，危険の発生が構成要件要素とさ

れていない場合であっても，危険の発生を具体的に認定することの要否
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を判断し，その結果，それが必要でないと判明したものが，抽象的危険

犯であるとされるということになる。実質説の基本的理解は，実質犯で

ある以上，抽象的危険犯においても，行為と法益との無価値連関を実体

的に明らかにすべきであるということにある。上記の見解は，危険の発

生を具体的に認定することが必要でないと判明したものを抽象的危険犯

であるとする。上記の見解は，結論において，抽象的危険犯は行為と法

益との無価値連関を実体的に明らかにする必要がない犯罪であるという

ことを受け入れることになろう。従って，具体的危険犯と抽象的危険犯

とを立法形式によって形式的に区分するのではなく，両者の区分を実質

的観点から行うということを別にすれば，上記の見解は，抽象的危険犯

の理論的枠組みとしては，形式説と変わりはないということになるので

はあるまいか。上記の見解が実質説たり得る途は，この見解を採る多く

の論者がそうしているように，具体的危険犯と抽象的危険犯とを同質の

ものであり，両者における危険判断は同じであると解し，両者を危険の

程度の差異によって区別することである。しかし，既に検討したように，

その様な理解は採り得ない。

　また，上記の見解によれば，危険の発生が構成要件要素となっていな

い場合であって，危険の発生が具体的に認定される必要があると解した

場合には，危険の発生は書かれざる構成要件要素であると解されること

になる。このことは，立法者が不要であると判断し，構成要件要素とは

しなかったものを，解釈によって構成要件要素とするものであり，解釈

による立法に陥る虞なしとしない��。

　問題は，抽象的危険犯における行為と法益との無価値連関をどのよう

に実体的に明らかにし得るかということと，それを踏まえて，具体的危

険犯と抽象的危険犯とをどのように区別し得るかということにある。具

体的危険犯と抽象的危険犯とにおける行為と法益との無価値連関を明ら

かにし，且つ，具体的危険と抽象的危険との相違を明らかにするために
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は，両者における危険判断は異なるものとして理解されなければならな

い。危険の発生が構成要件要素とされているか否かということは，この

危険判断の相違に関わる問題である。それ故に，危険の発生が構成要件

要素とされているか否かという立法形式に基づく，危険犯の類型的区分

は，維持されるべきものと解される�。

　ⅱ）抽象的危険犯の「抽象性」　具体的危険犯が成立するためには，

危険の発生が「具体的」に認定される必要があるが，抽象的危険犯が成

立するためには，危険の発生は具体的に認定される必要はなく，「抽象

的」に認定されれば足りるというとき，「具体的」，「抽象的」とは何を

意味するのか。既に検討したように，「抽象的」とは判断基底の抽象化

を意味すると解することには疑義がある。抽象的危険とは判断基底が抽

象化された危険であると解するならば，具体的な行為事情を一切抽象化

して，行為の一般的 ･類型的危険を処罰根拠とする形式説に行き着くま

でに，論理的な障壁は存在しない。従って，「抽象的」とは，事実を抽

象化することも，行為を抽象化（一般化 ･類型化）することも意味する

ものではない。

　他方，法益と危険との関係について，危険とは，法益侵害の可能性 ･

蓋然性であるから，同一の事態に対する評価であっても，法益が抽象的

に把握されれば，その分危険は具体的になる，ということが指摘されて

いる�。即ち，法益を抽象的に規定すればするほど，抽象的危険犯が具

体的危険犯に，具体的危険犯が侵害犯に「格上げ」されることになる，

と�。この指摘は，法益と危険の関係の一般的傾向を言い表したものと

しては，受け入れられ得るとしても，それはあくまでも一般論としてで

あって，全ての危険犯について，そのまま当て嵌まる議論ではない。集

合的・普遍的法益については，それ以上の抽象化は認め難い。また，法

益が抽象化されればされる程，危険の発生の有無 ･程度について客観

的 ･具体的に論定することが困難になるということにも留意すべきであ
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る。法益が抽象化されれば，一般的に，危険は具体的になるといい得て

も，その具体化とは観念的なものである場合が多く，感覚的議論に陥る

虞がある。法益の抽象化は，ある意味において，危険の明確化に繋がり

得るものであるとしても，論理的に，危険それ自体の具体化に繋がり得

るものではなく，抽象的危険犯における行為と法益との無価値連関を実

体的に明らかにすることに資するものではないものと思われる�。従っ

て，「抽象的」とは，法益の抽象化を意味するものでもない。

　以上の考察から，「抽象的」とは，事実を抽象化することも，行為を

抽象化（一般化 ･類型化）することも，また，法益を抽象化（観念化 ･

精神化）することをも意味するものではないということになる。事実の

抽象化は，如何なる事実が危険判断に組み込まれるかという問題であり，

行為の抽象化（一般化 ･類型化）は，危険判断の基礎となる，危険の発

生源たる行為の性質の措定の問題であり，法益の抽象化（観念化 ･精神

化）は，危険の認定の形式的明確性の確保の問題である。これらは，何

れも，危険判断の要素ないし前提の問題であって，危険に関連するもの

であっても，法益の危殆化そのものを問題とするものではない。抽象的

危険犯における「抽象化」は，法益の危殆化それ自体の抽象化を意味し，

抽象的危険とは，具体的危険よりも抽象的に論定された，行為と法益と

の実体的な無価値連関を意味するものであると解される。

　ⅲ）法益の危殆化構造と抽象的危険　犯罪は法益の侵害 ･危殆化であ

るという理解に立つ限り，人の所為のうち，他人に対して影響を及ぼす

外界変動を如何なる意味においても惹起し得ないものを，刑法上行為と

して取り扱う必要はない�。行為の処罰を基礎づけるのは，当該行為に

よって惹起された外界変動としての法益侵害 ･危殆化に他ならない。

　行為の外界に対する作用は，いわば瞬間的にその効果を発揮し，行為

が終了した後に，行為とは別の後行事実たる結果が発生するというもの

ではない。行為による外界変動は，行為に後行して出現する，行為から
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切り離された固定的な事態ではなく，行為の外界変動作用が，外界を変

動させ，途中の変動結果を外界変動作用の要素として組み込みながら，

行為に内在する外界変動の因果力の帰結としての外界変動結果へと展開

して行く因果的（な作用）過程に他ならない�。即ち，行為によって法

益侵害という結果が惹起される過程は，行為に内在する法益侵害を惹起

し得る因果力が，行為が向けられた外界に作用し，途中の作用結果を取

り込みながら，法益侵害を惹起するために必要な因果的条件を具備，統

合しつつ，法益侵害に至る事態の因果的過程の展開を開始し，その因果

的過程の展開が法益侵害という外界変動（結果）に至る事態の因果的な

変動過程である。侵害犯は，行為の外界変動過程が法益侵害に至ったも

のであり，危険犯は，この外界変動過程における途中の段階として位置

づけられる�。それ故に，危険は，行為状況たる諸事実及び行為によっ

て惹起された外界変動たる客観的事態を基礎に，行為によるさらなる外

界変動も含め，これから生じるであろう客観的事態をも視野に入れ，法

益侵害の蓋然性 ･可能性を認め得るか否かという，客観的事後予測の判

断により，論定されるべきものである。また，抽象的危険は，具体的危

険の前段階として，具体的危険よりも抽象的に論定されるものであるが，

その危険の論定の抽象化は，上記の法益の危殆化 ･侵害過程（構造）に

即して論じられなければならない。

　問題は，法益侵害に至る行為の外界変動過程において，具体的危険犯

と抽象的危険犯とはどのように区分されるかにある。この点につき，直

接的危険，間接的危険，具体的危険という概念を用いて，謝助理教授は

次のように説明する。危険の発生が具体的に認定されなければならない

具体的危険は，法益に対する具体的危険状態を前提とするものであって，

間接的危険ではあり得ない。具体的危険は，現実に存在する具体的な保

護客体（法益）に侵害を与える危殆状態に限定されなければならないか

らである。従って，危険が明文で規定され，かつ，法益に対する具体的
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危殆状態を直接に判断することが要求される犯罪類型のみを具体的危険

犯と称するべきである。ゆえに，具体的危険犯は必ず直接的危険を意味

する�。これに対し，抽象的危険犯とは，法益侵害の危険性を経験的に

判断する犯罪類型と解すべきである。すなわち，抽象的危険犯は，立法

者が，「法益の危殆状態」の認定を直接に裁判官に委ねることなく，構

成要件における様々な要素を組み合わせることによって経験上想定され

る事態を叙述し，その事態を通して間接的に「法益侵害の危険」を認定

している犯罪類型である�，と。直接的危険と間接的危険の区別は，後

者が「二重の蓋然性判断」により導き出される危険であるという点にあ

る�。従って，間接的危険もまた，他の行為を経由することなく，当該

行為によって直接惹起される危険に他ならない�。

　上記の見解は，構成要件要素の解釈を通して危険の存否を判断するこ

とにより，抽象的危険犯の限定解釈を行おうとするものである�。他方，

具体的危険犯においては，構成要件要素の解釈を通すことなく，直接危

険の存否が判断されるとする�。しかし，具体的危険犯における危険の

存否も，それが構成要件該当判断である以上，構成要件要素を離れては

行い得ない。正確に言えば，具体的危険犯においては，危険の存否は，

他の構成要件要素の存否の判断と同様に行われるが，抽象的危険犯にお

いては，危険の存否は，法文上明記された構成要件要素の経験則に基づ

いた実質的解釈を通して行わなければならないということであろう。そ

うすると，抽象的危険は，科学的的知見に基づく判断によってではなく，

経験則に基づく構成要件要素の解釈を通して論定されるということにな

るのであろうか。そうであれば，科学的知見に照らせば，凡そ法益侵害

の可能性が認められない場合であっても，経験則上それが可能であると

判断されるのであれば，抽象的危険犯は論定され得るということになる。

問題は，経験則とは何を意味するのか，明確ではないという点にある�。

科学的知見に照らせば危険が存在しないことが明らかな場合には，経験
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則によっても危険は認定されないというのであれば，科学的知見に基づ

く判断とは別に経験則による判断を論じる意味はない。逆に，危険が認

定されるというのであれば�，経験則による処罰の根拠付けそのものが，

問題となろう�。経験則は，科学的知見そのものではないとしても，科

学的知見によって客観的根拠を与えられ，新たな科学的知見が周知され

れば，経験則はそれに従って更新される性質のものであって，科学的知

見から独立した全く別異のものではない。そうであれば，経験則ではなく，

科学的知見に従った判断によって，危険は論定されるべきものであると

解すべきであろう。それ故に，具体的危険犯と抽象的危険犯との相違は，

危険の存否の認定基準 ( 法則 ) の相違にではなく，法益の危殆化状態 ( 構

造 ) の相違に見出されることとなる。

　さらに，抽象的危険について，謝助理教授はいう。事前に設定された

構成要件要素を経験的判断の前提とみなせば，構成要件該当性というの

は，要素内にある前提諸事情が揃ったことを意味する。抽象的危険犯が

経験則による判断である以上，想定された後続事情（＝法益侵害やその

危殆化）が現実に発生したか否かに関係なく，犯罪が成立しうる�。解

釈論においては，個々の犯罪類型につき，かかる経験則の前提事情を，

各要素から読み出し，そして各要素の文言の範囲内で実質的に判断する

ことが必要となる。各要素に内在する危険性は，危険性を徴表する「経

験則の前提事情」が揃った場合にのみ認められるものである。詳しくい

うと，実質的に判断すべき対象は，経験則それ自体ではなく，経験則の

前提事情である ，と。

　行為によって惹起された客観的事態が法益侵害に至る蓋然性 ･可能性

があると評価されるとき，危険であると判断される。即ち，危険は，行

為によって惹起された客観的事態の中に見出される。それ故に，( 経験

則の ) 前提事実こそが実質的に判断されるべきでものであるとする上記

の見解は，基本的には支持し得る。「危険」という固定的な客観的事態
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は存在しない。客観的事態は，その生成経過及び予測される事後の展開

を基礎に，法益侵害へと至る可能性 ･蓋然性が認められるか否かが判断

され，法益侵害へと至る可能性 ･蓋然性が認められる場合に，当該客観

的事態は危険である，即ち，危険が発生したと論定されるのである。従っ

て，問題は，どのような客観的事態 ( 事実 ) が認められれば，危険が発

生したといい得るかという点にある。謝助理教授は，構成要件要素から

読み出された，立法者が前提とし，解釈の基礎となる経験則の前提事情

がそれであるとする。

　しかし，既に検討したように，経験則は，科学的知見から独立した別

個の判断基準とはなり得ない。立法者は，必ずしも科学的知見に従って

立法するのではなく，経験則に従って，刑罰法規を定めるということは，

当該刑罰法規の解釈が経験則に基づいて行われなければならないという

ことまでをも要求するものではない。経験則は，科学的知見により絶え

ず修正されることによって，我々の実体験に合致するものとなり，経験

則としてより定着してゆく。刑罰法規の解釈が，客観的に受け入れられ

るためには，科学的知見に基づくものであることが必要である。上記の

見解は，具体的危険犯においては，科学的知見による危険の論定を受け

入れ，他方，抽象的危険犯について，経験則による危険の論定の抽象化

を図ろうとする。しかし，具体的危険犯においても，「解釈の基礎となる」

のは，科学的知見 ( 法則 ) それ自体ではなく，科学的知見 ( 法則 ) の前

提事情である。具体的危険犯と抽象的危険犯との相違は，危険判断の基

準たる法則の相違に求められるべきではない。具体的危険も，抽象的危

険も，同じく，科学的知見に従って，危険，即ち，行為と法益との無価

値連関の存否が実体的に判断されなければならない。従って，両者の相

違は，如何なる事実が認められれば危険が論定されるかという点にある

と解される。

　具体的危険犯においては，危険の発生，即ち，法益の危殆化が具体化
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していることが要求される。それ故に，具体的危険が論定され得るため

には，前述の，行為に内在する法益侵害を惹起し得る因果力が，行為が

向けられた外界に作用し，途中の作用結果を取り込みながら，法益侵害

を惹起するために必要な因果的条件を具備，統合しつつ，法益侵害に至

る因果的過程が，具体的な形を取って，法益侵害へと進行しつつあると

認められ得る客観的事態が発生している必要がある。そのためには，法

益侵害に至る具体的な因果的過程の展開が開始されたといい得る客観的

事態が発生していなければならない。具体的危険犯が成立するためには，

法益侵害へと至る因果的過程が具体化されていること，法益侵害へと

至り得る因果的過程が現実に展開しつつあることが必要である 。また，

必要な具体化の程度は，法益侵害へと至る因果的過程の具体化の程度が

問題となっているのであるから，各法益の性質によって決まる問題であ

り，個別的に論定されるべきものと解される 。

　これに対し，抽象的危険犯においては，具体的危険犯の前段階の法益

の危殆化が問題となっている。上記の法益侵害に至る因果的過程が，未

だ具体的な形を成していない段階における危険の論定が問題となってい

るのである。しかし，抽象的危険も，行為と法益との無価値連関が実体

的に認められ得るものでなければならない 。それ故に，構成要件該当

行為が行われたという事実だけでは，当該行為が法益侵害を惹起し得る

危険 (因果力 ) を内在するものであるといい得ても，当該行為と法益と

の無価値連関が実体的に明らかにされた訳ではない 。行為と法益との

無価値連関が実体的なものであるといい得るには，行為が法益に対する

危険を内在するものであることに加え，行為が法益客体に向けられてい

ること，法益客体が行為の作用領域に取り込まれること等々，行為に内

在する危険が実現するために必要な因果的諸条件が充足されているか，

充足されることが見込まれなければならない。即ち，抽象的危険が発生

したと論定するためには，行為によって法益侵害が発生させられるため
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に必要な因果的諸条件が充足されているか，未だ充足されていない諸条

件については，充足されることが見込まれる ( 充足されることが通常で

あり，充足されないとすれば偶然の事情によると認められる ) ことが必

要である 。

　しかし，ここで注意しなければならないのは，既に検討したように，

行為による現実の法益侵害の過程は，先ず，行為が行われ，次に，法益

侵害発生のために必要な因果的諸条件が充足され，最後に，法益侵害に

至る因果的過程を経て法益侵害という結果に結実する，というように画

然とした各段階を順序を追って進行するものではないということである。

法益侵害に至る因果的過程は，法益侵害発生のために必要な全ての因果

的諸条件の充足を待って始まるものではなく，因果的諸条件の充足の一

部は，往々因果的過程の展開と同時進行的に行われる。それ故に，具体

的危険と抽象的危険犯とは，法益侵害発生のために必要な因果的諸条件

の充足か，法益侵害に至る因果的過程の展開の開始かというように，形

式的に截然と区別され得るものではない。両者は，法益侵害発生のため

に必要な因果的諸条件の充足 ( ないしその見込み ) を前提として，法益

侵害に至る因果的過程が具体化しているか否かによって区別されるべき

ものと解される。法益侵害に至る因果的過程の具体化の有無は，法益客

体が措定され，且つ，当該法益の侵害に至る因果的過程が具体的に固定

していると認められる否かを基準として判断されることになろう。

　抽象的危険は，法益客体が完全に措定されていないか，又は，法益侵

害に至る因果的過程が具体的に固定しているとは認められない状態にお

ける危険である。従って，抽象的危険に求められる法益侵害発生のため

に必要な因果的諸条件は，法益侵害に至る具体的に固定された因果的過

程の展開に必要な諸条件ではなく，法益侵害に至り得る（あり得る）因

果的過程の展開に必要な諸条件であるということになる。このような意

味における法益侵害の発生のために必要な因果的諸条件の充足 ( ないし
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その見込み ) の有無の論定は，法益侵害に至り得る因果的過程の進捗を

踏まえながら行われなければならない。具体的危険犯における法益侵害

に至る因果的過程の具体化もまた，法益侵害に至る因果的過程の進捗を

踏まえながら行われなければならないという点では，同様である。それ

故に，危険という概念は，過去の事態の展開に，将来の事態の展開の予

測を加えて論定されるという意味において，また，法益侵害に至る因果

的過程の進捗を踏まえながら論定されるという意味において，動的な構

造を持った概念である。危険の論定は，この動的な構造を踏まえて行わ

なければならないものと解される。

結びに換えて

　本稿における検討を通して得られた，抽象的危険犯における法益の危

殆化構造の理解が，抽象的危険犯の解釈にどのように反映されるかとい

う点について簡単に付言し，結びに換えたい。なお，紙幅の関係上，個々

の抽象的危険犯の規定の解釈は別稿に譲るとして，本稿における検討を

通して得られた，抽象的危険犯における法益の危殆化構造の理解に立て

ば，抽象的危険犯の諸類型について，どのように理解されるかという点

についてその概略を示すにとどめる。

　抽象的危険犯は，多様な性質の犯罪を包摂する概念である。抽象的危

険犯を一括して論じることは困難であることから，多くの論者によって，

抽象的危険犯の類型的分類が試みられてきた 。ここでは，本稿の理解

にとってより関係の深い Schünemann の分類，及び累積犯 について検

討する 。

　先ず，一般的な抽象的危険犯については，本稿の結論はそのまま適用

され得る。その結果，これまで，抽象的危険犯と解すべきか，具体的危

険犯と解すべきかで争われてきた偽証罪等については，行為と法益との
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無価値連関を実体的に判断することから，形式説によるよりも，限定的

な解釈を採ることになる。

　精神化された中間法益が措定される抽象的危険犯については，近年の

刑法による介入の早期化の正当化は，末端の個別的具体的な法益を支え

る，それ自体として独立した意義を有する中間法益を認め，その要保護

性 ･保護相当性を基礎づけることが出来るかにかかっているとして，中

間法益に一定の積極的機能を認める見解 もある。しかし，他の法益を

支える機能を持つものであっても，それ自体独立した意義を有するので

あれば，それは本来的法益と解すべきであろう。抽象的危険に求められ

る必要な因果的諸条件は，本来の法益の侵害発生のために必要な因果的

諸条件であるから，本来の法益との間に精神化された中間法益を措定し，

そのような中間法益を介して，行為と本来の法益との無価値連関を問う

というのであれば，その連関はもはや実体的なものとはいい難い。また，

中間法益の危殆化が恒常的 ･実体的に本来の法益の危殆化に繋がるとい

うのであれば，中間法益を措定する積極的意味はないものと解される。

さらに，法益侵害 ･危殆化を明確にするという観点から，中間法益とし

て本来の法益よりも抽象度の高いものが措定される場合が多いと考えら

れるが，既に述べた，法益の抽象化に付随する諸問題が生じることに留

意すべきである。

　大量発生行為を抽象的危険犯として「処理」することについては，問

題が多い。Schünemannは，大量発生行為については，責任原理の観点

からの限定解釈の適用範囲外に置くが，何故，責任原理を排除すること

が適切であるとされるのか，理由は判然としない。責任原理に照らせ

ば，法益に対する危険ないし侵害が完全に排除されていることを確認し

て行為に出た場合は，不可罰であると解すべきである 。Schünemannは，

「学習理論」を大量発生行為の処罰の正当化根拠とする 。しかし，仮に，

一定の行為について繰り返し学習する必要があるとしても，法益を全く
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危殆化するものではないと認められる行為についてまで，学習により逸

脱行為を是正するのが必要であるというのは，単なる秩序維持上の要請

に過ぎず，犯罪を根拠づけ得るものではない 。大量発生行為を抽象的

危険犯として取り扱うことは，行為と法益との無価値連関を関心の外に

置くものであり，支持し得ない。

　累積犯は，環境や，種々の制度や，一定の社会的関係の保護を目的と

して，当該行為それ自体単独では，それらの法益を侵害 ･危殆化するも

のであるとは認め難いが，同様の行為が繰り返し行われ，それらの効果

が累積することにより，法益侵害 ･危殆化に至ることを防止するために

設けられた，抽象的危険犯の一類型であると解されている。問題は，そ

れ自体単独では，法益を侵害 ･危殆化するものであるとは認め難い行為

の処罰の正当化にある 。A. v. Hirsch/Wohlersは，社会において個人が

負う義務は，「誰にも害を与えるな」というものにとどまらず，「各人に

各人のものを配分することが出来る (suum cuique tribuere)」状態を確保

するために協力する義務 (duty of cooporation) にまで及ぶ ということを

前提として，累積犯の処罰は，累積的効果が十分に現実的であること，

及び，規範的な観点から可罰的であるとし得る特別な性質を有すること，

という二つの観点から正当化され得るとする　。A. v. Hirsch/Wohlersの

見解は基本的に支持され得るものであると解される。累積犯の処罰を正

当化する第一の要素は，事柄の重大性，即ち，当該法益が人間存在や社

会共同生活にとって非常に重要であり，且つ，当該法益が危殆化 ･侵害

された場合，被害が重大かつ不確定に拡大し，回復が困難で，且つ，非

常に大きな負担を要するということに求められよう。しかし，このこと

だけでは不十分であり，さらに，抽象的危険犯の処罰根拠としての行為

と法益との無価値連関が実体的に認められなければならない。即ち，法

益侵害 ･危殆化の機序が明確であり，且つ，当該行為が，法益侵害 ･危

殆化の作用の一端を担っていること，即ち，法益侵害発生のために必要
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な因果的諸条件の一つを形成していることが明確であることが必要とな

る。この二つの要件を満たす場合には，累積犯は，抽象的危険犯の法益

危殆化構造を持つものとして，抽象的危険犯の一類型たり得るものと解

される。

⑴�　「一般的危険」については，拙稿「抽象的危険犯の処罰根拠」大野真義先生
古稀祝賀『刑事法学の潮流と展望』（平成１２）（＝処罰根拠）９７頁，１０９頁注（６）

参照。

⑵�　危険の「擬制」及び「推定」については，拙稿・処罰根拠９７頁，１０９頁以下
注（７）参照。

⑶�　「反証を許す危険の推定」を認める見解は，形式説からの脱却を図り，実質
説への展望を開こうとするものであったといえよう。しかし，その経路は，実

体法上のものではなく，手続法上のものであった。「反証を許す危険の推定」

については，拙稿「規範的危険概念への道程」内田文昭先生古稀祝賀論文集（平

成１４）（＝道程）６頁以下参照。

⑷�　形式説は抽象的危険犯の実質犯としての処罰根拠を明らかにすることを放棄
するものであると解することは，正確ではない。抽象的危険犯を単純不服従犯

として理解し，形式犯に位置づける Binding等の見解 (�Binding, K., Die Normen 
und ihre Übertrehtung, Bd. １ , Normen und Strafgesetze, ４ .Aufl.,�１９２２,�S.３７９ff., 
３９９,�４０９� ; Henckel, H., Der Gefahrbegriff im Strafrecht,１９３０, S.６６f. ; Kaufmann, 
Arth., Unrecht und Schuld beim Delikt der Volltrunkenheit, JZ １９６３,�S.４２５,�４３２� ;�
Rudolphi, H-J., Inhalt und Funktion des Handlungsunwert im Rahmen der personalen 
Unrechtslehre. in : FS f. R. Maurach,�１９７２, S５１,�５９f., ; Schünemann, B., Moderne 
Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlässigkeits- und Gefährdungsdelikte, JA １９７５,�
S.７９７f., usw.� ) は別として，形式説の多くの論者は，抽象的危険犯を形式犯か
ら区別し，実質犯に位置づけている。しかし，形式説においては，危険は擬制

されたもの，ないしは，反証を許さず推定されものとされ，そこでは，抽象的

危険犯の処罰根拠として，構成要件を充足したこと，即ち，法命令に違反し，（行

為の類型的性質として法益侵害の危険を胚胎すると立法者が判断した）禁止さ

れた行為を行ったこと以上のものは要求されない。形式説は，抽象的危険犯の

処罰における法命題の正当化のみを論じ，法適用の正当化を形式的に処理しよ

うとするものであるといわなければならない。

⑸�　形式説においては，この区別は立論の基礎となっている。他方，実質説は，
具体的危険犯と抽象的危険犯との立法形式の区別は一応の分類であって，最終

的には解釈によって分けられるものであるとする（平野・刑法総論Ⅰ（昭和
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４７）１２０頁，星周一郞・放火罪の理論（平成１６）８４頁以下）が，構成要件要素

として危険の発生が要件とされているものを具体的危険犯とした上で，構成要

件要素として危険の発生が要件とされていない場合であっても，危険発生を個

別的に判断する必要がある（必要がある場合がある）とするのであり，実質説

の論者は，この区別を実質的に修正しようとする方向を示してきた。

⑹�　例えば，我が国刑法は，抽象的危険犯である刑法第１０８条及び第１０９条第１項
の放火罪について，「焼損」という「（中間）結果」の発生を要求している。

⑺　平野龍一・前掲書１１８頁。
⑻�　松生建「危険犯における危険概念」刑法雑誌３３巻２号，平成４（＝危険犯）
１３０頁以下，同「抽象的危険犯における危険」大國仁先生退官記念論集「海上

犯罪の理論と実務」，平成４（＝抽象的危険犯）６０頁。

⑼�　Vgl. Graul. E., Abstrakte Gfährdungsdelikte und Präsumptionen im Strafrecht,�１９９１,�
S.１０８f.

⑽　松生・危険犯１３５頁，同・抽象的危険犯６０頁。
⑾　松生・危険犯１３８頁以下，同・抽象的危険犯８２頁以下。
⑿�　Hirsch, H-J., Gefahr und Gefährlichkeit(=Gefahr), in ders. Strafrechtliche Probleme, 
１９９９(=Hirsch� １９９９), S.５５８ff., ders., Konkrete und abstrakte "Gefährdungsdelikte
"(=Gefährlichkeit),�in: Hirsch １９９９, S.６２６,�６２９,�６３２.�Hirschは，抽象的危険性犯を
実質的不法を伴わない形式的な規範服従違反に位置づけた (Hirsch, H-J., 
Systematik und Grenzen der Gefahrdelikte, in : FS f. K. Tiedemann, ２００８, S.１４９.)。ま
た，Hirschは，具体的危険性犯として，適性犯罪（Eignungsdelikte）を考えて
いる (Hirsch, H-J., Gefahr, S.５７４f. Noch vgl. Hoyer, A., Die Eignungsdelikte, １９８７, 
i.b.S.２９ff., １０７f., １９９ff.)。　

⒀　Zieschang, F., Die Gefährdungsdelikte, １９９８, S.１０１.,�１５８ff.,�２０３f.
⒁　Zieschang, F., a. a. O., S.７６ff.
⒂　Zieschang, F., a. a. O., S.５３ff., ６６.
⒃�　この点を強調するものとして，謝煜偉・抽象的危険犯論の新展開（平成２４）
５５頁以下参照。

⒄�　抽象的危険犯の構成要件は，行為の客体を明記すること，行為の特性を明記
すること等により，行為と法益との関連性を示している。例えば，放火罪にお

いては，「放火して，……を焼損した」と，行為客体を示すことにより，名誉

毀損罪においては，「公然と事実を摘示し，人の名誉を毀損した」と，行為の

特性を示すことにより，行為と法益との関連が構成要件要素となっている。ま

た，適性犯罪であると解される公契約関係競売等妨害罪においては，公の競売

又は入札で契約を締結するためのものの公正を害すべき行為」と，行為の性質

を法益関連性を有するものに特定することにより，行為と法益とが関連づけら

れている。

⒅�　この指摘は，形式説だけにではなく，実質説においても，専ら行為のみを視
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野に入れ，行為の危険性を論定しようとする諸見解にも当て嵌まる。

⒆�　堀内捷三 ･刑法総論〔第２版〕（平成１６）６４頁以下，渡辺卓也 ･電脳空間に
おける刑事的規制（平成１８）５７頁以下，参照。

⒇�　既に紹介したものの他，野村稔・刑法総論〔補訂版〕（平成１０）１００頁以下。
��　危険判断は，事前判断と事後判断とが統合されたものであるべきであるとし
て，事前判断による行為の危険性と事後判断による結果としての危険との両方

が必要であり，抽象的危険犯においても，事後判断による「結果としての危険

＝危険結果」が必要（法的要請）であるとする見解（佐伯一也「『抽象的危険犯』

における可罰性の制限について（二・完）」関西大学法学論集４６巻２号２７５頁以

下）もある。この見解は，行為無価値＝結果無価値二元論の立場からの帰結と

思われるが，行為の危険性と結果としての危険とを異質なものと対置させなが

ら，両者を統合する理由は判然としない。この点については，謝・前掲書４８頁

以下，５６頁を参照。

��　具体的危険犯と抽象的危険犯とにおける危険の程度の大小，及び，危険の程
度と侵害への近接性・切迫性について，謝・前掲書９５頁以下参照。

��　平野龍一・前掲書１２０頁，山口厚・危険犯の研究（昭和５７）( ＝研究 )２２５頁
以下，内藤謙・刑法講義総論（上）（昭和５８）２０９頁以下，鈴木茂嗣 ･刑法総論

〔犯罪論〕（平成１３）１４８頁，野村・前掲書１００頁以下，金尚均「抽象的危険犯

の現代的展開とその問題性（３・完）立命館法学２４１号（平成７）３３５頁以下，

など。

��　これに対し，同じく，具体的危険と抽象的危険との相違を危険の程度の差に
あると解し，抽象的危険犯が成立するためには，具体的危険犯の成立に必要な

侵害結果発生の蓋然性（具体的危険）には至らないが，ある程度の具体的危険

（抽象的危険）を必要とするとした上で，構成要件要素の規範的性格の強調は，

恣意的な構成要件該当判断を招くとの認識に立ち，抽象的危険犯においては，

当該所為が構成要件として定立されている観念形象にあてはまる場合であって

も，構成要件が予定している法益保護に対する現実的作用（抽象的危殆化）を

欠く限り，刑法的違法性を具備しないとして，違法判断の段階において制限解

釈が行われるべきであるという見解が主張されている。岡本勝「『抽象的危殆犯』

の問題性」法学３８巻２号（昭和４９）（＝抽象的危殆犯）１２２頁以下，同 ･「『危

険犯』をめぐる諸問題」Law�School�３９号（昭和５０）（＝危険犯）４３頁以下。

構成要件該当性の問題であるとする見解の問題点については，後述４( ３) を

参照。

��　Roxinはいう。従来 BGHの判例が示してきた（具体的）危険の定式の弱点は，
「切迫した危険」あるいは侵害の「蓋然性」の判断のために裁判官の生活経験

のみを引き合いに出すに過ぎず，客観的な基準を呈示し得ない点にある，と。

　Roxin, C., Strafrecht AT, Bd.１, ４.Aufl., ２００６, §１１ Rn.１５０.
��　危険概念の理解をめぐる客観説による主観説の克服については，拙稿・道程
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６頁以下，及び，その引用文献を参照。

�　西ドイツ連邦裁判所は，具体的危険犯が成立するのに必要な危険の程度は，
百分率計算を基準とすべきではなく（実際上百分率計算は実行不可能である。），

「遠く離れている危険」では足りず，「個々の場合において判断されるべき切

迫した危険」であることを要すとしている。�BGHSt １８, ２７２f.; ２２,�３４４ff.;�２６,�
１７９.

�　西田博士は，抽象的危険犯を「一般的，類型的に危険だという場合」と「危
険の擬制が行われる場合」とに区別し，後者の場合は「損害が計測不可能であ

るために，ある一定の行為と法益侵害とが結びつけられている場合」であると

する。西田典之・刑法総論〔第２版〕（平成２２）８４頁以下参照。　Noch vgl. 
Anastasopoulou, I., Deliktstypen zum Schutz kollektiver Rechtsgüter, ２００５, S.１３５ff.

�　具体的危険犯が成立するのに必要とされる危険の「程度」を論じ，その「程
度」に達しない危険を抽象的危険であるとして，抽象的危険を消去法的に定義

づけることは論理的には可能である。しかし，その場合，抽象的危険犯の処罰根

拠は，具体的危険犯の処罰根拠である法益侵害の危険の程度が低められたもの

としただけでは説明され尽くし得ない。Kratzsch (Kratzsch, D., Verhaltungssteu-
erung und Organisation im Strafrecht, １９８５, S.３０,�１１２ff., ２７７ff., ２９２, : ders., Prinzipien 
der Konkretisierung von abstrakten Gefährdungsdelikten, JuS １９９４, S.３７２ff.,�３７６)，
Jakobs (Jakobs. G., Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung, ZStW 
Bd.９７,� １９８５, S.７７２ff. : ders., Strafrecht, AT, ２ .Aufl., １９９１,� １１/２５a,b)，Müssig 
(Müssig, B.J.A., Schutz�abstrakter Rechtsgüter und abstrakter Rechtsgüterschutz, １９９３, 
S.１４０ff., １８５f., １９５f., ２２５f.)，Kindhäuser (Kindhäuser, U., Gefährdung als Straftat, 
１９８９(=Straftat),  S.２２４ ,� ２８０f. ,� ２８２f. ,� ３５４� ;  ders. ,  Erlaubtes Risiko und 
Sorgfaltswidrigkeit, GA １９９４, S.１９９f. ; ders., Zur Legitimität der abstrakten 
Gefährdungsdelikte im Wirtschaftstrafrecht, in: Schünemann, B./Sua'lez Gonza'lez, 
C.(Hrsg.), Baustein des europäischen Wirtschaftsstrafrechts, １９９４,�S.１２５,�１３１) 等の抽
象的危険犯の処罰根拠の説明は，この点を念頭に置いたものである。なお，こ

れらの論者の見解とその問題点については，拙稿・処罰根拠１００頁以下を参照。

�　例えば，我が国における形式説から実質説への学説の転換の一つの契機と
なった平野博士の危険判断において「どの程度の危険を処罰すべきか」という

問題提起，具体的危険犯においては「さしせまった危険」が必要であるとの主

張は，「危険の程度」を量的な意味に限定したものとは言い切れないものがある。

また，山口教授は，両者の差異は，危険判断おける事実の「抽象化」の程度の

差異にあるとする（山口・研究１６５頁，２２５頁以下；同「危険犯総論」西原春夫

編「危険犯と危険概念」〔日中刑事法学術討論会報告書１０〕（平成１７）所収 ( ＝

危険犯総論 ) ７頁以下）。後述４（１）を参照。

�　謝助理教授は，抽象的危険ないし抽象的危険犯というものを，（危険の）高
低および遠近の次元において具体的危険ないし具体的危険犯と対置させる考え
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方は，もはや抽象的危険犯の多種多様な立法形態に相応しくない，とする。謝・

前掲書９７頁。

�　具体的危険犯と抽象的危険犯とは，危険判断の形式を異にするという見解（例
えば，名和鉄郎「１３講放火罪・溢水罪」中山研一・宮沢浩一・大谷実編『刑法

各論』（昭和５２）所収２１１頁以下。さらに，同・「犯罪論における危険概念につ

いて」中山研一先生古稀祝賀論文集（平成９）所収２２９頁以下，も参照。）や，

判断方法を異にするという見解（例えば，星・前掲書７５頁以下，８４頁以下，

３１３頁，謝・前掲書１１３頁以下，１７９頁以下），を参照。

�　一般的危険説及び反証を許さない危険推定説による形式説の基礎付けについ
ては，拙稿・処罰根拠９７頁以下（及びその引用文献），振津隆行・抽象的危険

犯の研究（平成１９）３０頁以下，４０頁以下を参照。Vgl. Graul. E., a. a. O., S.１４４ff.; 
Schmidt, J., Untersuchungenn zur Dogmatik und zum Abstraktionsgrad abstrakter 
Gefährdungsdelikte, １９９９, S.２２ff.

�　その嚆矢は，危険犯を抽象的危険犯の観点から取り扱うことは，刑事不法と
しての実質を無視するものであり，結局は，不服従犯たるものに重い刑罰を科

すものに他ならないとする Ullmannの形式説批判に求められる。Ullmann, E., 
Die Brandsstiftung, in : Vergleichende Darstellung des deutschen und ausländischen 
Strafrechts, BT Bd. ９ , １９０６, S.３６ff. Noch vgl. Appel, H., Die Verbrechen der 
Gefährdung von Leib und Leben nach deutschen Recht, １９３０, S.２７ff., Henckel, H., a. a. 
O., S.５９.�この間のドイツにおける議論の展開については，福山道義「危険概念
と偽証罪」法学３７巻３・４号（昭和４９）１９頁以下，岡本・抽象的危殆犯７１頁以

下，山口・研究２０４頁以下を参照。　

�　Rabl, K., Der Gefährdungsvorsatz, １９３３, S.９ff., １５ff., ２０ff.
�　Pütz, W., Der Gefahrbegriff im Strafrecht, １９３６, S.３６ff
�　Rablと Pützの反証を許す危険推定の理論及びその問題点については，拙稿・
道程９頁以下（及び，その引用文献），振津・前掲書４２頁以下を参照。

�　Graul, E., a. a. O., S.１８７ff., ２３２ff., S２５８f. Noch vgl. Stree, W., Beteiligung an eine 
Schläugerei-BGSt,１６,１３０, JuS １９６２, S.９７ ; Volz, M., Unrecht und Schuld abstrakter 
Gefährdungsdelikte, １９６８, S.３２ ; Brehm, W., Zur Dogmatik des abstrakten 
Gefährdungsdeliktes, １９７３, S.６９f. ;  Schünamann, B., a. a. O., S.７９７ ; Schmidt, J., a. a. 
O., S.４０. Noch vgl. Kinndohäuser, U., Straftat, S.２４５. 

�� �Schröder, H., Die Gefährdungsdelikte im Strafrecht, ZStW Bd.８１, １９６９, S.１５ff. 
Schröderの見解については，Rabl と Pütz の見解に対する批判がなお妥当する
共に，反証を許さない危険の推定が為されている抽象的危険犯を認めるという

点で，その不徹底さが批判され得よう。Schröder の見解とそれに対する批判

については，拙稿・道程１０頁以下（及びその引用文献），岡本 ･危険犯４１頁以下，

振津・前掲書４６頁以下を参照。

�　Kaufmann, Arth., a. a. O., S.４３１f. 危険の発生は擬制ないし反証を許さない形で



抽象的危険犯における法益の危殆化構造――北野

49

推定されたものであるとする形式説によれば，抽象的危険犯においては危険の

認識は不要とされ，行為者が危険の不発生を確信していた場合であっても犯罪

の成立を肯定することになる。

�　Cramer, P., Der Vollrauschtatbestand als abstraktes Gefährdungsdelikt, １９６２, S.６１ff., 
noch vgl. S.６２f., ７４
�　Cramer, P., a. a. O., S.６７ff.  Cramerの見解と，それに対する批判については，
拙稿・道程１４頁以下（及び，その引用文献），振津・前掲書４６頁以下，謝・前

掲書６５頁以下を参照。Cramerのこの主張に対し，Kaufmannはいう。危険概念
は本来蓋然性（ないしは可能性）という要素を内包しており，危険は，危険の

蓋然性（ないしは可能性）としてではなく，望ましからぬ結果発生の蓋然性（な

いしは可能性）としてこそ言い表し得るのであって，蓋然性の蓋然性，可能性

の可能性，危険の危険ということは意味を成さない，と (Kaufmann, Arth., a. a. O., 
S.４３３)。これに対し，Brehmは，殆どの危険概念は，複数の論理的，可能性判
断の結合から成る多重の蓋然性の判断を含むものであり，危険を危険判断とし

てではなく，危険判断に必要な判断基底であると解するならば，Cramerの具
体的危険犯と抽象的危険犯の段階づけは，支持し得ると，反論している (Brehm, 
W., a. a. O., S.９９)。山口教授もまた，Cramerの主張は，論理的に成り立ち得る
ものとする（山口・研究２２３頁）。

�　Vgl. Volz, M., a. a. O., S.１４ff., １４３ff., ２５０ff.  Volzの見解と，それに対する批判
につては，拙稿・道程１５頁以下（及び，その引用文献），振津・前掲書５８頁以

下を参照。

�　Rudolphi, H-J., a. a. O., S.５５ff.  Rudolphiの見解と，それに対する批判について
は，松生建「抽象的危険犯と行為無価値論」現代における刑事法学の課題（井

上祐司先生退官記念論集）（平成元）（＝行為無価値論）７３頁以下，振津・前掲

書６４頁以下，振津隆行「不法における結果無価値と行為無価値──違法とその

阻却に関する一考察──」関法２６巻１号（昭和５１）１８０頁以下を参照。

�　Rudolphi, H-J., a. a. O., S.６１.
�　Rudolphi, H-J., a. a. O., S.６１.  Rudolphiは，行為無価値のみによって，不法を
根拠づけようとしているのではない (Vgl. ebenda, S６９f.)。抽象的危険犯は，企
行犯と並んで，行為無価値は単独で既遂犯の処罰を根拠づけることは出来ない

という原則の例外を成すことになる (Vgl. ebenda, S６９, Anm.６３)。
�　Brehmの見解と，それに対する批判については，山口・研究２１１頁以下，松
生建・行為無価値論８１頁以下，振津・前掲書６７頁以下を参照。Noch vgl. Berz, U., 
Formelle Tatbestandsverwirklichung und materialer Rechtsgüterschutz. Eine 
Untersuchung zu den Gefährdungs- und Unternehmensdelikten, １９８６, S.１０８f. ; 
Kindhäuser, U., Straftat, S.１７６.
�　Brehm, W., a. a. O., S９３f.  Brehmは，結果及び構成要件は，保護法益を呈示す
ることにより具体的態度義務を導き出すための認識根拠となり，結果は，負責
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前提（Haftungsvoraussetzung）ないしは処罰条件であるとする（ebenda, S.９５,�
１２３ff.）。
�　Brehm, W., a. a. O., S.１０９,�１２０.
�　Brehm, W., a. a. O., S.９４ff.
�　Brehm, W., a. a. ., S.１０５ff.  Brehmはいう。このような類型の修正は可能であ
るばかりでなく，必要でもある。法律構成要件は行為図式を抽象的に記述して

おり，個々の事例における特殊性は省略されざるを得ない。従って，不法の存

否を確認するために，行為が構成要件に包摂されることだけではなく，個々の

事例において裁判官の具体的判断を要する場合が多数存在する。構成要件への

包摂可能性への言及は，必ずしも当該行為に対する無価値判断を意味しない。

抽象的危険犯においても，法律構成要件への包摂が全く危険でない行為の可罰

性を基礎づけるか否かは，自明ではない，と (ebenda, S.１０９,１１４ff.)。
�　Brehm, W., a. a. O., S.１１６ff.
�　Brehm, W., a. a. O., S.１２６.
�　Brehm, W., a. a. O., S.１２７, １３１.
�　Brehmと同様に，抽象的危険犯を客観的注意義務違反であると解する見解を
主張するのが Hornである。Hornはいう。抽象的危険の具体化，即ち，構成要
件的行為と具体的法益との関連を求める解釈の方法として，抽象的危険犯を危

険結果犯（Gefahr-Erfolgsdelikte）として捉える方法と危険行為犯（Gefahr-
Handlungsdelikte）として捉える方法という二つの方法がある。前者の解釈は
法律と調和するかどうか疑わしいものであり，抽象的危険犯においては，構成

要件に記述された行為で，ある一定の法益の侵害の発生に関して不注意な，し

かし，法益侵害が現実に発生したか否かとは関係なく処罰可能な行為が問題と

なるとする後者の解釈を採るべきである (Horn, E., Konkrete�Gefährdungsdelikte,�
１９７３, S.２２.)。このことは，抽象的に危険な行為の可罰性を不注意という要素で
限定することを意味する（ebenda, S.２８）。構成要件において明示的に記述され
た法益侵害連関を提示していない抽象的危険犯は，範例的に（exemplarisch）
類型化された不注意と解され得る（ebenda, S.９４），と。
�　Brehm, W., a. a. O., S.１２７, １３７ff.
�　Schünemann, B., a. a. O., S.７９８. Schünemannの見解と，それに対する批判につ
いては，松生建・行為無価値論８９頁以下，振津・前掲書７４頁以下を参照。

�　Schünemann, B., a. a. O., S.７９８.
�　Vgl. Demuth, H., Der normtive Gefahrbegriff. Ein Beitrag zur Dogmatik der 

konkreten Gefährdungsdelikte, １９８０, S.１０６ff.
�　抽象的危険犯が過失犯であるとすれば，過失犯たる抽象的危険犯は過失の過
失犯ということになるのか。その際，抽象的危険犯と過失の過失犯とは異なる

のか，異ならないのか。過失の過失犯とは何を意味するのか。（故意犯たる）

抽象的危険犯（例えば，放火罪）と過失犯たる抽象的危険犯（例えば，失火罪）
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との処罰の大きな相違をどのように説明するのか。抽象的危険行為の結果的加

重犯たる具体的危険犯（例えば，建造物以外のものの放火罪）や抽象的危険犯

の結果的加重犯（例えば，往来の危険による列車転覆等）の処罰根拠はなにか，

等々の問題は，抽象的危険犯を故意犯として理解することによってこそ答え得

るものと解される。

�　ドイツにおいて，抽象的危険犯の過失犯的構成は，その後，Wolter (Wolter, J., 
Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einen 
funktionalen Straftatsystem, １９８１ ,  S.２７６ff.)，Meyer (Meyer, A. H., Die 
Gefährdungsdelikte, Ein Beitrag zum Dogmatik der "abstrakten Gefährdungsdelikte" 
unter besonderer Berücksichtung des Verfassungsrechts, １９９２, S.１８３ff., １９１, ２０６ff.)等
によって展開されて行くことになる (Noch vgl. Roxin, C., a. a. O., §１１ Rdn.１４５ff.)
が，この理論が我が国における議論に与えた影響は殆どなかったといってよい。

�　山口・危険犯総論８頁
�　山口・研究１５１頁以下。
�　山口・研究１６４頁以下。　　　　　　　　　　
�　山口・研究２２５頁。
�　山口・危険犯総論８頁
�　山口・研究１６４頁以下，同・問題探求刑法総論（平成１０）（＝問題探求）２１７
頁以下。

�　山口・研究１６６頁以下，同・問題探求２１８頁，同・刑法総論〔第２版〕（平成
１９）２７６頁。

�　井田教授はいう。６回に１回弾丸が出る確率的可能性がある拳銃を手段とし
て人を殺そうとする場合と，６つある小屋の１つに人がいることが明らかとい

うときにそのうちの１つの小屋を狙って爆発させる場合とで，異なった判断が

必要であるようには思われない，と。井田良「危険犯の理論」山口厚／井田良

／佐伯仁志・理論刑法学の最前線（平成１３）( ＝危険犯の理論 )１８６頁。

�　山口教授は，先ず，未遂犯に関する判例の検討を行い（山口・研究１３１頁以下），
判例は，未遂犯の具体的危険を判断するに当たっては，客観的な見地に立ちつ

つ，現実に存在した事実を，仮定的に想定された事実と置き換えるということ

を認めているということを指摘し（同書１３９頁），その後，具体的危険犯におけ

る具体的危険に関する判例の検討を行い（同書１４３頁），上記のことは具体的危

険犯における具体的危険にも妥当することを確認した（同書１４９頁）上で，具

体的危険の内容及び判断の検討を行っている（同書１５０頁以下）。

�　山口・研究１６２頁以下。
�　Schühnemann, B., a. a. O., S.７９５.
�　Demuth, H., a. a. O., S.１０６f.
�　科学的な因果法則を判断の基礎に置き，従来から争いがあった判断基底の問
題を仮定的な事実との置換という方法に解消することによって，客観的危険説
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の立場を貫徹しようとした試みであると評価し得る。

�　抽象化説の問題点として指摘した点は，説明の仕方の問題であるといい得る
面も含んでいる。しかし，存在した事実に置き換えて，存在しなかった事実を

判断基底に組み込むという説明の方法を採らざるを得なかったことは，危険の

存否を事後判断によって論定しようとすることの問題性を示すものであると解

される。

�　村井敏邦「不能犯」芝原邦爾他編・刑法理論の現代的展開Ⅱ（平成Ⅱ）１７６
頁以下，林陽一「不能犯について」松尾浩也先生古稀祝賀論文集上巻（平成

１０）３７９頁以下，内山良雄「不能犯」現代刑事法１７号（平成２２）５４頁以下，など。

各論者により詳細は異なるが，基本的な理解の方向として，危険判断をこのよ

うに捉えている。

�　松生教授は，逆に，法益侵害不発生が偶然，即ち，科学的認識に基づく説明
不能な場合に危険性が認められるるとする（松生 ･危険犯２５１頁以下，同 ･抽

象的危険犯８４頁）。さらに，鈴木茂嗣「刑法における危険概念」光藤景皎先生

古稀祝賀論文集（平成１３）１００９頁以下を参照。また，未遂犯における実行の着

手の要件としての危険について，結果発生の時間的切迫性と自動性を択一的な

要件とする，塩見淳「実行の着手について（３）」法学論叢１２１巻６号（昭和

６２）１７頁，井田良「未遂犯と実行の着手」現代刑事法２０号（平成１２）８４頁以下，

を参照。

�　この点については，井田・危険犯の理論１８５頁を参照。なお，林・前掲論文
３９９頁以下も参照。

�　不確実性説については，さらに，どのような場合に不確実性が認められるの
かということが問題となる。科学的知見に従って，些かたりとも確実性が認め

られない以上，不確実性が認められるという訳ではないと思われる。不確実性

説は，不能犯の処罰根拠を明らかにすることを目的として，展開されているも

のである。そこでは，危険の存否が問題とされているが，どの程度の不確実性

が認められれば，危険が存在するかという問題，具体的危険と抽象的危険とを

区分する不確実性の程度の問題等は射程の外に置かれているものと思われる。

�　林教授はいう。時間の経過と共に危険が増大してゆくという，人間の極めて
自然な感覚に基づく考え方は，本来，多くの学説が前提としていた機械的決定

論と矛盾するのではなかろうか。けだし，機械的決定論の立場からは，結果は

発生するか否かのいずれかが予め決定されているのであり，また，何らかの基

準の基づく事情の抽象化を行うとしても，その基準が変わらない限り危険の量

が変化することはあり得ないからである，と。林・前掲論文３８１頁以下。機械

的決定論の当否，及び，既に検討した危険の程度の問題は横に置くとして，林

教授のこの指摘を危険の存否の問題としては受け入れるとしても，危険の実現

の過程の問題としては，なお「増大」ということは，認められ得るものと解さ

れる。
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�　例えば，平野・前掲書１２０頁。星・前掲書８４頁以下，など。その他にも，こ
のような主張は，両者を同質のものと解する実質説の多くの論者に見られると

ころである。前出注 ( ５) を参照。

�　謝助理教授はいう，抽象的危険犯における「結果」を「法益侵害やその危険」
に限定しつつ「結果としての侵害や危険はあらゆる犯罪に共通する構成要件要

素でなければならない」という当為的な要請を強引に貫徹しようとすれば，「外

界の変動状態」と「法益侵害やその危険」との間の論理的な対応関係のない抽

象的危険犯に「( 書かれざる ) 結果としての抽象的危険」を貼り付けることに

よって，危険概念に混乱を招く，と。謝 ･前掲書８９頁。但し，問題は，「結果」

の理解にある。行為と対置させられた「結果」を問題とするのであれば，謝助

理教授の指摘は正鵠を射たものとなるが，「結果」を行為と相関的な関係にあ

る客観的事態と解するならば，この指摘は当たらない。法益侵害 ･危殆化に対

応しない外界変動を刑法上問題とする必要は存在しない。抽象的危険犯におい

ては，行為による外界変動が法益の危殆化であると評価し得るか否かが問題と

なっているのである。

�　岡本 ･危険犯４３頁以下を参照。この点が，抽象的危険犯の限定解釈を構成要
件該当判断ではなく，違法判断において行うべきであるという見解の根拠と

なっている。前出注 (２４) も参照。書かれざる構成要件要素が認められるのは，

関係諸規定との論理的関係に照らし，当該要素が構成要件上当然予定されてい

る場合，及び，当該規定の明確化のために必要な要素である場合に限られるべ

きであろう。

�　具体的危険犯も，抽象的危険犯も，多様な犯罪を包摂する概念であり，危険
の実態も多様である。しかし，具体的危険犯，抽象的危険犯の内部で複数の類

型化が可能であるということと，具体的危険犯と抽象的危険犯との類型的区分

とは次元を異にするものと解される。

�　山口 ･危険犯総論１０頁。
�　井田 ･危険犯の理論１７８頁。なお，井田教授は，その背景として，法益概念
が処罰限定機能を失いつつある事情を指摘する。

�　法益を抽象的価値（abstrakter Wert），観念的事態（ideellen Sachverhalt）であ
ると解し，実体的な基体（materielle Substrat）である法益客体から区別して（Berz, 
U., a. a. O., S３５.），Berzはいう。法益毀損（Rechtsgutsbeeinträchtigung）は，抽
象的価値，観念的事態たる法益の妥当ないしはその妥当要求の軽視（Mißachtung 
seiner Geltung, seines Geltungsanspruchs），又は，法益に由来する尊重要求の侵
害（Verletzung des von ihm (dem Rechtsgut) ausgehendes Achtungsanspruchs）であ
る（ebenda S.４２)。抽象的危険犯においては，通常，保護法益の侵害又は危殆
化に至る態度が詳細に規定されている。従って，抽象的危険犯の規定は，一般

的な注意規則を意味し，その違反は原則的には行為不法を基礎づける。抽象的

危険犯の規定の基礎となっている行為は，その一般的な侵害的傾向
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（Schadensneigung）の故に，大概，人間の共同生活にとって必要な信頼の基礎
（Vertrauensbasis）を動揺せしめるからである。このような行為を行うことは，
通常 (in aller Regel），保護法益の妥当の軽視ないしはその法益の妥当要求，尊
重要求の軽視を意味する（ebenda S.１１３f.）。しかし，過失による抽象的危険犯
の構成要件実現の場合，即ち，行為者が，一定の外部的に表出した，事後的に

検証可能な諸事情に基づき，自己の行為が侵害（Schädigung）に至らないであ
ろうことを確実に知っており，且つ，侵害が現実に生じなかった場合には，こ

のとは当て嵌まらない。この場合，結果不法は欠如しており，且つ，行為者は

自己の行為の非危険性を確実に認識して行為を実行しているのであるから，行

為不法も存在しないからである（ebenda S.１１４），と。Berzは，法益を観念的に
理解することによって，抽象的危険犯の処罰根拠を，行為の一般的 ･経験的危

険性によって基礎づけられた，一般的注意規則たる抽象的危険犯の規定に対す

る違反に見出す。Berzにおいては，法益の観念化は，法益毀損の明確化に繋がっ
ているが，法益毀損の内容は，抽象的 ･観念的なものとなっている。

�　生田勝義 ･行為原理と刑事違法論（平成１４）５４頁以下を参照。
�　行為の外界変動構造は，行為と外界及び途中の外界変動（結果）とが，相互
に作用しながら，外界変動結果に至る因果的過程として理解されるべきもので

ある。行為も，行為による外界変動も，ある時点での固定した事態として惹起

されるものではなく，またそのように理解されるべきものでもない。行為と結

果とを，固定的な別個の事態として捉え，両者を対置するという理解は，この

点を決定的に看過した，実態を直視しない，観念的な図式化であると解される。

行為の危険性と結果としての危険とを対置する見解に対する外在的批判の核心

は，この点にある。

�　法文上一定の結果事態が明記されている場合であっても，それが危険を徴表
する中間結果であると解される場合には，放火罪のように，侵害犯ではなく，

危険犯と解されるのは，このことを示すものである。

�　謝・前掲書１０３頁以下。他方，直接的危険については，具体的危険の判断基
準（客体の作用領域への取込み，及び，侵害実現の切迫性）を逐一検証する必

要がないが故に，必ずしも具体的危険（＝具体的危殆状態）だというわけでは

ないとする。同書１０５頁以下。

�　謝・前掲書１０７頁。謝助理教授は続けていう。それゆえに，抽象的危険犯は，
論理的な構造の相違からすれば，もはや具体的危険犯の前段階に位置づけるこ

とはできず，また，抽象的危険は，必ずしもつねに具体的危険より低い ･遠い

危険を意味するわけではないのである，と。なお，謝助理教授は，危険の程度

を，危険の高低（結果発生の蓋然性 ･可能性の程度），危険の遠近（侵害結果

への時間的に接近した程度），及び，危険の軽重（危険が実現した場合の結果

の重大さ）の積として確定される（侵害結果発生の重大さを考慮し，当罰的な

基準としての処罰段階の遠近や蓋然性の高低を反比例的に調整される）べきも
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のとする。同書９５頁以下，１２３頁以下。

�　謝・前掲書１０２頁。
�　謝助理教授は，間接的危険について，Brehmの「二重の蓋然性判断」（Brehm, 

W., a. a. O., S.８０. Brehmはいう。「蓋然性の蓋然性」という命題は，ある状態が
存在することが可能であり，且つ，その状態が存在すれば侵害が生じ得るとい

う場合にのみ有意義であり，論理的に意味を持つ，と。）の産物であるという。謝・

前掲書１０２頁。しかし，Brehmは，危険の認定の仕方の問題として，「二重の蓋
然性判断」を論じているかどうかは疑問である。行為と法益との無価値的な連

関という点では，具体的危険も抽象的危険も，共に，実質犯である以上，行為

と法益との直接的な無価値連関が認められなければならない。

�　謝・前掲書５４頁以下，９０頁，１０６頁，１１３頁以下，１１９頁を参照。同様の見解
として，星 ･前掲書１５５頁以下，２８３頁以下。

�　謝・前掲書１０４頁。
�　謝助理教授は，立法者による，抽象的危険犯における危険性の経験的な想定
は基本的に許容出来るものとした上で，条文の背後に設定された経験則の有無

やその是非を検討しなければならず，立法者により設定された経験則それ自体

の適切さを検討する作業は，解釈論においてだけでなく立法論の領域にも属す

る，とする。謝・前掲書１０７頁。

�　謝助理教授は，このことを認めるのではないかと思われる。謝・前掲書１０６
頁以下を参照。

�　山口 ･研究６９頁以下参照。ここでは，科学的知見によって危険の発生が否定
される場合に，経験則が，科学的知見から独立した別異のものとして，危険の

発生を基礎づけ得るか否かが問題となっている。

���謝・前掲書１１３頁。
　謝・前掲書１１５頁。謝助理教授はいう。抽象的危険犯の限定解釈の一般原理は，

まとめていうと，３つの段階に分けられる。第１に，条文の背後にある経験則

を明らかにすること，第２に，文言の範囲内で各構成要件要素に内在する経験

的判断の前提事情を読み出すこと，そして，第３に，具体的場面おいて上記の

前提事情が揃ったか否かを実質的に判定することである，と。同書１２３頁。

　法益の具体化は，具体的危険の要件ではない。例えば，公共危険犯において

は，不特定多数の個人的法益の危殆化が問題となっており，法益主体は概括的

に把握され，特定され得ない。法益の具体性ではなく，法益侵害へと至る因果

的過程の具体性が具体的危険を基礎づけるのである。

　山口 ･研究１７３頁以下参照。

　Zieschangは，抽象的危険犯の下位類型として，危険の程度の低いものを措
定し，抽象的危険犯の一部をそこに移す考え方 ( 前出注 ( ４) 参照。) を批判し，

行為と法益との実質的な無価値連関が認められ得ないものを犯罪化することが

あってはならないことを強調する。Vgl. Zieschang, F., a. a. O., S.３６９ff.
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　Frischが，純粋な (rein) 抽象的危険犯という類型は，可能な限り刑法から排
除され，回避すべき結果をもたらす行為の具体的な事前的適性 (konkrete ex-
ante-Eignung) に置き換えられるべきであるとする (Frisch, W., An den Grenzen 
des Strafrechts, in: FS f. W. Stree und J. Wessels, １９９３, S.９３) のも，この意味におけ
るものであると解される。

　謝助理教授は，経験則の前提事情が揃っただけでは十分ではなく，法益侵害

を防ぐために国家の介入を要する危険の程度の境界線は，ふつう危険の「高低」

･「遠近」･「軽重」の積によって確定されているとする。謝 ･前掲書１２３頁以

下 ( なお，前出注９２参照。)。しかし，これらの積を基準とするとしても，そ

れぞれの要素の尺度も，それらの積の尺度も明確ではない。これは感覚的な総

合判断に陥る虞のある議論である。前提事情が法益侵害発生のために必要な因

果的諸条件たり得るか否かという観点から，行為と法益との無価値連関を実体

的に明らかにすべきである。

　古くは，抽象的危険犯の実質犯としての処罰根拠を明らかにするために，形

式説の立場からも，行為と法益との無価値連関が極めて希薄なものを秩序違反

罪や不真正ないし非本来的抽象的危険犯とする見解に始まり ( 前出３参照。)，

具体的・抽象的危険犯概念を提唱した Schröderの分類 (前出注 (３９) 参照。
Noch vgl. Schröder, H., Abstrakt-konkrete Gefährdungsdelikte?, JZ １９６７, ５２２ff.)，危
険の程度により具体的危険犯，抽象的危険犯をそれぞれ二類型に区分する山口

教授の４分説（山口 ･研究１７２頁以下，２４９頁以下，２６１頁以下），抽象的危険犯

とは別の第３の類型として適性犯を類型化した Hoyerの適性犯論 (Hoyer, A., a. 
a. O., isb. S.２０１.)，既に検討した，結果としての危険と行為の危険生徒との区分
に基づく Hirsch，Zieschangの分類 ( 前出１�行為の危険性と結果としての危険
を参照。)，Wohlersの具体的危険性犯，累積犯，及び予備的犯罪という三分類
(Wohlers, W.,  Deliktstypen des Präventionsstrafrechts : zur Dogmatik "moderner" 
Gefärdungsdelikte, ２０００, S３１１ff., ders., Rechtsgutstheorie und Deliktsstrukutur, GA 
２００２, S.１８f.) 等々，種々の抽象的危険犯の分類が呈示されて来た。
　前出３�抽象的危険犯の過失犯的構成を参照，前出注 (５８) も参照。

　累積犯の概念は，Kuhlenの提唱による (Kuhlen, L., Der Handlungserfolg der 
strafbaren Gewässerverunreinigung(§３２４ StGB)，GA １９８６, S.３９９fff.）ものであると
するのが一般的理解であるが，既に，Gallas が同様の理解 ･発想を呈示してい

た。Gallas, W., Abstrakute und konkrete Gefährdung, in : FS f. E. Heinitz, S.１７１f., 
１８１. Noch vgl. Loos, F., Zum "Rechtsgut" der Bestehchungsdelikte, in : FS f. H. 
Welzel, １９７４, S.８９１f.
　集合的 ･普遍的法益に対する抽象的危険犯についても論究すべきであるが，

問題が余りにも大きくなるので，別稿に譲りたい。

　山口 ･危険犯総論１０頁。なお，和田俊憲「賄賂罪の見方──職務型賄賂罪と
行為型賄賂罪：破産法罰則を題材として──」高山佳奈子・島田聡一郎編『山
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口厚先生献呈論文集』（平成２６）３６７頁以下を参照。

　Vgl. Zieschang, F., a. a. O., S３７４.
　Schünemann, B., a. a. O., S.７９３, ７９８.
　Vgl. Frisch, W., a. a. O., S.９２.
　この点を根拠に，抽象的危険犯の一類型として累積犯という概念を立てるこ

とを否定する見解が有力に主張されている。例えば，謝助理教授は，累積犯は，

正に社会的リスクコントロールの一環であり，リスク概念が刑法理論へと浸み

込みつつある象徴であり，予測不可能なリスクに対する人々の「不安 ･不信」

を解消するという名目で，過剰な予防的介入が累積概念を通じて簡単に正当化

されることになると批判する（謝 ･前掲書１３９頁）。他方，Anastasopoulouはいう。
集合的法益に対する侵害は，法益の徹底的な破壊を意味するものではなく，法

益に対する明白な傷跡を残すという効果が認められれば，侵害であると解され

得るのであり，累積犯は侵害犯に属する (Anastasopoulou, I., a. a. O., S.２０３ff.)。
集合的法益に対する侵害や危殆化状態は概念的に不明確であり，侵害と具体的

危殆化との区別は実際上判定不可能である以上，従来の抽象的危険犯の理論構

造ではこのような曖昧な集合的法益の保護は引き受けきれないので，そのよう

な集合的法益の保護に相応しい犯罪類型＝累積犯の処罰根拠を構築する方が適

切である (ebenda, S.３f.)，と。
　A. v. Hirsch / Wohlers, W., Rechtsgutstheorie und Deliktsstrukutur : zu den Kriterien 
fairer Zurechnung, in : R., Hefendehl / A. v., Hirsch / Wohlers, W. (hrsg.) Die 
Rechtsgutstheorie, ２００３, S.２０７f. 
　A. v. Hirsch / Wohlers, W., a. a. O., S.２０８f.


