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第⚓章 刑法的協働義務の違反

Ｃ．義務違反の範囲

Ⅲ．法敵対的な刑事不法の概要

3．帰属判断の基準人：理性的な市民

b) 行為状況の個別化的あるいは客観化的評価？（承前）

上述の「心理学を支持する決断」を伴う故意論への転換は761)、刑法上の故意概念の

規範的性格762)についてのおよそ一般的な帰依（Bekenntnis）にもかかわらず、その基

本的な方向において今日まで標準的なものである763)。依然として、間接故意論は、「隔

絶した概念史の章｣764)とみなされ、その克服は「必然的な歩み｣765)であり、故意構想の

間接故意論への（名目上の）接近は「危険｣766)なものとみなされているのである。なぜ

なら、「それによって多かれ少なかれ必ずしも明らかでない嫌疑が、実体法における結

節点になる」からとされる767)。その代わりに、支配的見解は――その限りで、100年前

761) Puppe, ZStW 103 (1991), 29.――同旨、Bleckmann, Strafrechtsdogmatik, S. 70.
762) 上述の文献 S. 366 Fn. 627.
763) 故意解釈論では比較的近時の規範化の要請によって「今日まで広範囲で依然とし
て影響されていない」ことを Manso Porto, Normunkenntnis, S. 43 もまた確認して
いる。同旨、Heuchemer, Erlaubnistatbestandsirrtum, S. 19, 23.

764) Kindhäuser, FS Eser, S. 346 Fn. 3.――同旨、Baumann/Weber/Mitsch, AT, § 20
Rn. 59.

765) Köhler, FS Hirsch, S. 79.
766) ヘルツベルクに反対するのは、ブラムゼン（Brammsen, JZ 1989, 79).――当該
事態のこのような見方は、しかし反論がなされないままにとどまるのではなかった。
それどころかクレー（Klee, Dolus, S. 51）は、間接故意に「刑事上の答責性一般と
いう基本概念の再検討のための［……］出発点」を見出した。そのような大きな熱
狂にドーナ（Dohna, ZStW 32 [1911], 333）は確かに魅了されなかったが、しかし
それでも彼は、間接故意はその評判ほどに不当ではないと認めていた。より明白
だったのは、数年後のグロスマンの態度決定（Grossmann, Grenze, S. 97）だった。
すなわち、間接故意への回帰だけが故意の限界づけの問題についての「異議なき解
決」を可能ならしめるとする。比較的最近の文献において、間接故意の復権への要
請が増している。現代化された間接故意論に、「その基本思想の正当性」（Jakobs,
ZStW 114 [2002], 593）ゆえに、「我々が今日有するよりも」（Puppe, ZStW 103
[1991], 23）規範的によりよく基礎づけられた［……］故意と過失の区別が期待さ
れうるとする。

767) Dornseifer, GS Armin Kaufmann, S. 429.
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のグスタフ・ラートブルフと異なることはないが768)――「行為者心理の中に記述可能

でかつ確定可能な現象を探す｣769)のである。すなわち、「行為者は彼の行為といかなる

心理的関係を有したのか？ 彼は行為に際して何を考え、あるいは考えなかったのか？

彼は、犯行事情を認識したのか、結果を予見し、そして意欲したのか？｣770)。この手法

は、今日の禁止の錯誤の取り扱い方と特異な対照をなしている。刑法17条の基礎に規範

化する規制モデルがある一方で771)、故意論の領域において、その表れを間接故意の形

態に見出す率直な規範化は避けられ、当該問題は心理的事実の訴訟上の認定の問題へと

置き換えられる772)。

なるほど法適用の視点からは、実体上の故意概念と証拠法との限界が流動的で、その

結果、証拠要素（懲憑）と解釈要素（概念基準）が部分的に互換可能なものになる773)。

それゆえ、故意を客観化する決定基準を実体法のレベルから訴訟上のレベルへとずらす

768) ラートブルフは（Radbruch, ZStW 24 [1904], 345）、「故意とは意思あるいは予見、
すなわち現実の心理状態なのである」とする。

769) NK-Puppe, § 15 Rn. 19.――学説状況の概観を与えるのは、Plate, Psyche, S. 37 ff
である。

770) Hall, Fahrlässigkeit, S. 9.
771) この点についての詳細は後述 S. 395.
772) 例えば、SK-Rudolphi, § 16 Rn. 46 ; Roxin, AT 1, § 12 Rn. 73.――これと並行し
て生じる証明問題は、その間に展開された膨大な基準のカタログにもかかわらず
（例えば、Hassemer, GS Armin Kaufmann, S. 305 ff. ; Philipps, 1. FS Roxin, S. 367
ff. ; Scheffler, Jura 1995, 355 f. ; Schünemann, FS Hirsch, S. 374 f. ; ders., Chengchi
L.R. 50 [1994], 272 f. 参照）、フリッシュほか少なくない者が故意認定の適切な解釈
論の展開を「実体法上の故意概念についてのあらゆる彫琢よりもはるかに必要であ
る」と表明するほどに（Frisch, GS Meyer, S. 554 ; 類似するのは、Frister, AT, §
11 Rn. 28 ; Prittwitz, Strafrecht, S. 359）、重大なものとしてみなされたのである。
正当にも、ラグエス・イ・バイエス（Ragués, GA 2004, 261）は以下のことを強調
している。すなわち、故意の証明についてわずかなことしか求めない実務が、狭く
把握された故意概念にもかかわらず、確かに広い故意概念をその基礎に置くがしか
しその証明に求めるものを高く見積もっている実務よりもおそらく頻繁に故意の肯
定に至るであろうということを、である。

773) Schroth, Vorsatz, S. 4 ; ders., Begriff, S. 476 ; Stuckenberg Vorstudien, S. 403 f. ;
Vest, Vorsatznachweis, S. 114 ; Volk, FS Arthur Kaufmann, S. 618 ; ders., FG
BGH, S. 745 ff. ; また Perron, FS Nishihara, S. 156 も参照。――故意解釈論の展開
における訴訟法と実体法の相互的な影響について教えるのは、Bleckmann,
Strafrechtsdogmatik, S. 185 ff., 281 ff. である。
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ことは774)、疑問の余地のない事例においてたいていの場合、結論的に相違はないだろ

う775)。しかしながら、限界事例において、プッペが正当にも強調しているように、「い

かなる基準が明白な間接証拠（Indizienbeweis）の部分として放棄でき、いかなる基準

が概念要素として放棄できない、あるいは一定の条件の下でのみ代替可能であるのかが

決定され｣776)なければならない。それゆえ、理性的市民という基準人を具体的な行為者

個人によって代替する故意の心理学化は、内容上、決して些細なものではない。むしろ、

心理学的な故意理解の主張者によって、次のことが明示的に強調されている。すなわち、

訴訟上の諸理由から必要な、故意の限界の客観化が「行為者の「現実の内心の態度決

定」の見誤りに至ってはならない777)、と。そのうえ上述の故意の意思説を手掛かりに

して示されたように、この留保条項が、しかもリスク認知とリスク処理の極めて非合理

的な慣行を行為者に有利に顧慮することを可能ならしめるのである778)。

774) この点についての詳細は、Ecker, Verwendung, S. 78 ff.
775) ここではむしろ以下のことが妥当する。すなわち「犯行経過とその他の外部的事
情からの推論に対して、その内心において別のことが生じていたと異議を唱えるに
すぎない者は、見込みのない状況にいるのである。」（Volk, FG BGH, S. 752）．

776) NK-Puppe, § 15 Rn. 54 ; dies., AT, § 9 Rn. 13.
777) 例えば、Kühl, AT, § 5 Rn. 87.――故意の基準の客観化に対する標準的な異議を
形成するのは、以上によれば、次のような主張である。すなわち、そのような処理
は、許されない故意の推定に至るというものである(S/S-Cramer/Sternberg-
Lieben, § 15 Rn. 79 ; Köhler, AT, S. 165 f. ; ders., Fahrlässigkeit, S. 292 ; ders., GA
1981, 293 f. ; Wessels/Beulke, AT, Rn. 228 ; Ling, JZ 1999, 339 ff.)。

778) この結論は主に次のような考慮で擁護される。すなわち、主観的犯罪要素の機能
は行為者のおかれている決断状況の明確化にあるが（Loos, Grenzen, S. 269）、しか
し危険を真剣に受け止めない者は、否定的に評価される結果それ自体へのあらゆる
態度決定を避けている（Stratenwerth, ZStW 71 [1959], 57）という考慮である。そ
れゆえ、彼は故意行為者と異なり、「悪質さ、すなわち法敵対性」を示すのでは
「なく」（Roxin, JuS 1964, 61）、原則的に法的忠誠の態度を維持しているとする
（Roxin, FS Romano, S. 1208）。このことはしかしながら、次のような、まず証明さ
れなければならないとされるものを暗黙裡に前提としているのである。すなわち、
心理的な回避戦略は、すべて法的に褒賞を受けるに値する、ということである。加
えて、「そこからどうなろうと私にとってどうでもいい！」という内容の内心態度
は、まったくもってそこから生じる結果に対する態度決定として十分に解釈される
のである。すなわち、答えないということが、周知のように、一つの答えでもある
のである（類似するのは、Haft, ZStW 88 [1976], 378）。彼の体系書において、ロク
シンは、ある個所で以下のことを明示的に認めている。すなわち、「底抜け、軽率
さ」という例外事例に対して、特に軽率な遂行は故意のそれと同等に処罰されう →
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→ るとする規定が設けられるべきか否かということについて、刑事政策上議論されう
るということをである（Roxin, AT 1, § 12 Rn. 34）。これに対して、数ページ後に
彼は再び古い路線へと方向転換する。すなわち、「結果の不発生を信頼することな
く、明白に法益を侵害する者は、この可能性を――それが処罰に値する無関心から
であっても――認識していない者よりもいずれにせよ当罰的である（aaO, Rn.
97）。」――シューネマンによれば、無関心から法益侵害の可能性を見誤っている行
為者には制御能力とそれとともに行為支配が欠けている。それゆえ、その法益秩序
に対する危険性は偶然的なもので、したがって――その他の過失犯罪におけるのと
同様に――減じられた危険性にすぎないとする（Schünemann, 1. FS Roxin, S. 20 ;
ders., FS Hirsch, S. 373 ; ders., Chengchi L. R. 50 [1994], 271 ; 同旨、Schneider,
Einübung, S. 120）。この主張はしかしながら、シューネマンの独自の文言選択に関
していえば、明らかに誤っている（Jakobs, RW 2010, 304 Fn. 74 もまた否定的であ
る）。思慮なくむやみに行為する行為者が、法益秩序に対して、――客観的には同
じリスクの程度において――あらかじめ考慮している者よりも決して危険が小さい
わけではないのである。むしろは逆のことが当てはまる。自己の態度にリスクが内
在していることを意識している者が疑念を有していれば、心理的にあらかじめの心
構えなしに臨界状況に直面する者よりも、当該状況の先鋭化により素早く対応する
ことができる。――シュロートは、犯行に際して自らによって認識されている危険
と態度を関係づけることを意識的に拒む行為者にのみ未必の故意を帰責しようとす
る（Schroth, Vorsatz, S. 123）。というのも、そのような行為者もまた「際立った
態様において答責的である」からとする（aaO, S. 109）。意識的な拒否の事例への
限定で、シュロートはしかしながら、他者に対する自己の行為の結果についてそも
そももはや考慮しない行為者を、そのような無関心が彼が明白な意識的活動によっ
て初めて結果に対して決定しなければならないほどには明らかではないところの者
に対して、根拠もなしに優遇しているのである。シュロートのさらなるテーゼもほ
とんど説得的ではない。そのテーゼによれば、侵害結果の危険を確かに認識してい
るが、しかしそれを軽率に受け取る行為者は故意処罰に値しないとする。すなわち、
そのような行為者は不法構成条件が現実化する可能性を有しておらず、それゆえ自
己の行為と結びついている危険をとるに足りないものに違いないとするのである。
「彼は自ら堕落させている。目で見つつ、危険に対して決断する者に対して、彼は
道徳的によりセンシティブなのである（aaO, S. 119 ; ders., JuS 1992, 7 ; ders., FS
Scholler, S. 177 f. ; ders., Begriff, S. 475）」。このような、ダチョウ戦略［危険から
目をそらし現実逃避すること：訳者注］の道徳的な引き上げには驚かされる。なぜ、
自己堕落が褒賞に値する給付としてみなされるべきなのだろうか？――カルグルは
予防刑法の機能条件に依拠する。予防刑法の「被告人の経験世界」の帰属諸基準が
考慮されるだけだとすれば、その基準が個人的かつ集団的学習プロセスのイニシア
ティブをとることができるとする（Kargl, Vorsatz, S. 68)。自由的な刑法はしかし
ながらまさに予防刑法として把握されえな

ㅡ

い
ㅡ

ために（上述、S. 61 ff., 82 ff.）、この
論拠には、基礎が欠けている。――ケーラーは応報論の基盤から同様の結論にい →



表象説は、このことを阻止するという目標で主張され始めた779)。古い文献で頻繁に

引用されているベッカーの言によれば、表象説の基礎には以下の評価がある。すなわち、

「善良で忠実な市民（Staatsbürger）が行為を差し控えたであろう程度の予見を有して

いるにもかかわらず行為した者｣780)は、保護に値しないという評価である。したがって

「常にものごとの独自の秩序を即自的に望み、それが自然の因果主義に対して一種の特

権を有するであろうと信じる｣781)者には、免責の可能性は断ち切られるべきである。人

間自身の危険意識の不快さを乗り切るために人間の心理が用いるとする隠蔽または隠避

戦略（Die Verhüllungs- und Verschleierungsstrategien）は、「先の疑問の余地のない

事象についての奸計以上のものではない｣782)のであり、それゆえ規範的に重要ではない

とする783)。

表象説があらゆる法仲間の平等の要請を――「汝は、自身のために特別なこと
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→ たる。すなわち、故意処罰は次のような行為者に対してのみ正当化されるとする。
すなわち、「客観的に構成要件に該当する侵害をその意味形態において実践的な妥
当知（Geltungswissen）における特別な法益の動揺として把握する」行為者に対し
てである（Köhler, AT, S. 156）。故意概念の客観化に対するいかなる傾向も拒否す
べきであり、決定的なのは唯一行為者の主観的な省察だけであるとする（Köhler,
JZ 1981, 37）。「この省察的な意味遂行における道徳主体の独自性」が、行為者に以
下のことを可能ならしめるとする。すなわち、「客観的に最高度に蓋然的な経験法
則上の事象（侵害）の諸事例に直面して、軽率にも意味を誤ることで、原則、自ら
を切り離すこと」をである（Köhler, Fahrlässigkeit, S. 293）。この考慮はしかし自
由的な存在形式の維持条件（上述 S. 371 f.）を等閑にすることに基づいており、
ケーラーの理性の強調と看過しえない対照にある。すなわち、一方で、理性的な主
体として尊重されることを望むことと、しかしながら他方で一般的に承認された理
性の標準から自らを免れさせることの可能性を留保することが、いかにして調和す
るのか？（この点について――ケーラーのヘーゲル解釈に関連して――上述の S.
383 Fn. 732. ケーラーについて同様に批判的なのは、Jakobs, AT, 8/5a Fn. 9 ;
ders., ZStW 101 [1989], 529）。

779) Kindhäuser, AT, § 14 Rn. 19.
780) Bekker, Theorie, S. 272.――今日において全く同じように定式化するのは、キン
トホイザーである。すなわち、故意は、「法忠誠的で合理的に決定する市民に対して
回避動機の行為作用的形成への十分な契機を与えるであろうとされる程度の認識を
もって行為者が行為する場合」に、認められるとする（Kindhäuser, GA 1994, 204 ;
同旨、ders., GA 1990, 415 ; ders., FS Hruschka, S. 540 ; ders., FS Eser S. 354）。

781) Kohler, Studien, S. 70.
782) Grossmann, Grenze, S. 69.
783) 例えば、Sauer, Grundlagen, S. 608 f. 参照。



（etwas außerordentliches）を期待する権利を有さない｣784)――故意論の領域に対して

妥当させることを試みることの中に、表象説の優位性が基礎づけられている785)。しか

しながら、この説はそれが純粋に心理学的に理解される限り786)、この狙いを一貫した

形で実行に移すことができない787)。故意あるいは過失に関する判断にとって表象説の

このバージョンによれば、唯一、重要なのは、犯罪者に現実の危険意識が欠けていたか
ㅡ

ど
ㅡ

う
ㅡ

か
ㅡ

である――「どのような理由からであろうと常に｣788)。「具体的な危険を認識し

ないまま行為すること」は、それゆえシュミットホイザーにとって「過失の本質的な要

素」であり789)、「法益侵害の可能性を意識しつつ」行為することが故意を特徴づけるの

である790)。この判断に至ったところの心理学化する処理プロセスの評
ㅡ

価
ㅡ

に、心理学的

な表象説は意思説と同様に関わり合いを持たない791)。すなわち、「最終的に残される考
ㅡ

え
ㅡ

が機会と危険の合理的な衡量から生じたのかどうか、あるいは彼があらかじめ考えら

れていたものを非合理的に押しやった後に、態度決定したのかどうか」は「全く未決定

のままにしうる」とする792)。それゆえ、この解釈における表象説は、規範的な修正の

欠如から生じる意思説の不整合性を取り除くことができるのではなく、それはこれを単

に意思的故意構成要素から知性的故意構成要素へと移すに過ぎないのである。心理学的

な表象説は、行為者が確かに危険を基礎づける行為事情を認識するが、しかしそれを負

責的な理由から不適切に評価し、それゆえ、実際には危険度の極めて高い具体的な危殆

784) Kohler, Studien, S. 70.
785) クレーは表象説にとって特徴的な「主観的なものを犠牲にして客観的なものを容
認すること」の中に（Klee, Dolus, S. 3）、古い間接故意論の基本思想が実際には命
脈を保っているとみている（aaO, S. 23）。

786) 今日の文献から、MK-Joecks, § 16 Rn. 21 ff. ; Freund, AT, § 7 Rn. 54 ff. ; Frister,
AT, 11/25 ; Hruschka, Strafrecht, S. 436 ; Koriath, Grundlagen, S. 632 ff. ; Sauer,
Fahrlässigkeitsdogmatik, S. 245 ; Ross, Vorsatz, S. 16, 18 f., 110 f., 149 ; T. Walter,
Kern, S. 179 ff. ; Morkel, NStZ 1981, 177 ff. ; Ragués i Valles, GA 2004, 258 ff. さら
に以下の脚注に挙げられているもの。

787) その限りで適切なのは、Schroth, GA 1990, 415.
788) Schmidhäuser, GA 1958, 179 ; 実質的に一致しているのは、Hoyer, Strafrechts-
dogmatik, S. 329 f. ; Kindhäuser, ZStW 96 (1984), 28.

789) Schmidhäuser, GA 1957, 313.
790) Schmidhäuser, JuS 1980, 249.
791) Puppe, ZStW 103 (1991), 14.
792) Schmidhäuser, JuS 1980, 249.――同旨、Freund, AT, § 7 Rn. 60 と比較的古い文
献から、H. Mayer, AT, S. 251.
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化状況が認められる場合に抽象的な危険のみを認めるところにその限界に行きつく。そ

のような行為者に対して先の構想の主張者は、故意非難を唱えることができないし、唱

えようとしない。そこで、この主張者は、そのもっとも名声の高い主張者のひとり、す

なわちヴィルヘルム・ザウアーが意思説に対して非難するところの、まさしくあの誤り

を繰り返すのである。すなわち、彼らは「行為者の観点に立ち、評価する法秩序の観点

に立っていない｣793)。このことは、心理学的に理解された表象説は、「他の権利に対す

る理性、配慮あるいは尊重の欠如についてのなんらかの容認を［意味する］だけではな

く、結局のところそのような欠如を優遇することを意味する｣794)ということを帰結する

のである。

それゆえ、行為者自身によるリスクの判断は重要であってはならない795)。十分に確

認された可能性表象は、行為者がリスクの程度に関してそもそも熟考しないかあるいは

その実現を軽率にも非蓋然的とみなすために、すでに免責的に作用してはならない。決

定的なのはただ、その態度が、一つの理性的存在の態度と解釈されれば、他者の侵害が

あるべきあるいは少なくとも許容されているという格率を表しているのかどうか、であ

る796)。その際、プッペが強調するように、「行為者に、彼が有していなかった行為に

とって重要なリスク認識を想定することが重要なのではなく、ただ彼の有していたリス

ク認識の行為にとっての重要性について自身で法拘束的に決定する権限を彼に否定する

ことが重要なのである｣797)。

793) Sauer, Grundlagen, S. 623.
794) Puppe, Vorsatz, S. 41.――同旨、Jakobs, ZStW 101 (1989), 530.――このような、
伝統的な表象説の弱点は、その支持者によって通常、顧みられていない。シュミッ
トホイザーは、「熟慮は褒賞に値する！」とするテーゼに依拠して、自己の立場の
問題のない諸帰結を列挙している。すなわち、「自己の企図の実行によって危険を
創出しうることを熟慮しかつ認識している者が、彼が多少なりとも社会的な共生の
価値を真剣に受け止める場合、実行を放棄し、不処罰にとどまる。それに対して、
熟慮せず、危険に行為する者は処罰される、しかも過失犯ゆえに処罰される」
（Schmidhäuser, JuS 1980, 250 ; 同旨、Roxin, AT 1, § 12 Rn. 34 ; Gaede, ZStW 121
[2009], 272）。しかしながら、価値論的に厄介な問題は、次の通りである。すなわ
ち、軽率にも熟慮しないこと（過失）の特権化が、思い込みなく危険を認識するこ
と（故意）に対して、正当化されるのかどうか、である。この点について、シュ
ミットホイザーは何も述べていない。

795) NK-Puppe, § 15 Rn. 55 ; dies., Vorsatz, S. 45 ; dies., ZStW 103 (1991), 13.
796) NK-Puppe, § 15 Rn. 68 ; dies., Vorsatz, S. 40 ; dies., ZStW 103 (1991), 14.
797) NK-Puppe, § 15 Rn. 85.――プッペの立場と一致するのは、Bung, Wissen, S. →
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このような、表象説の部分的規範化によってもしかし、行為者が危険を基礎づける行

為事情をはじめから全く認識しない先の諸事例は依然として問題を孕んだままである。

プッペは伝統的な見解とともに、行為者が現に有している危険表象に着目するため

に798)、「この表象がなお非現実的であるにしても｣799)、彼女はこの事例グループにおい

て行為者の態度を故意なきものとして段階づけなければならない。その限りでも客観化

して処理することは、「切実な進歩」であるとされるが、これは、「スキャンダラスな認

識なき過失事例を想定しうる」にもかかわらず、「本稿で主張されている故意概念の帰

結に無条件にはありえない」とする800)。すなわち、「刑法だけでなく、その他の社会的

なコミュニケーションにおいてもまたわれわれは他者を彼が自己の社会的役割に応じて

→ 186, 190.――それに対して、通説は否定的である。MK-Joecks, § 1 Rn. 22 Fn. 50 ;
SK-Rudolphi, § 16 Rn. 5b ; SSW-Momsen, §§ 15, 16 Rn. 48 ; Köhler, AT, S. 165
Fn. 94 ; Kühl, AT, § 5 Rn. 68a ; Roxin, AT 1, § 12 Rn. 50 ; ders., FS Rudolphi, S.
251 ff. ; Wessels/Beulke, AT, Rn. 228 ; Prittwitz, Strafrecht, S. 357 ; ders., FS
Puppe, S. 825 ff. ; Schroth, Vorsatz, S. 93 f. ; Kindhäuser, FS Eser, S. 354 Fn. 26.
――プッペの立場に近いのは、シューマン（Schumann, JZ 1989, 432）とヘルツベ
ルクである。適格で許されない「故意危険」が存在するのかどうかは、ヘルツベル
クによれば、「非遮蔽性（Unabgeschirmtheit）」の基準に応じて認められる。構成
要件が充足されないためには、行為者の行為の際、あるいはその後に幸運と偶然が
それ単独で、あるいは大きな割合でもって介入しなければならない場合に、構成要
件充足の許されないリスクが遮蔽されていないとする（そのように言うのは、
Herzberg, JZ 1988, 639）。この観点はしかしながら実

ㅡ

質
ㅡ

的
ㅡ

故意基準としてではなく、
単に、故意危険が存在することに対する懲

ㅡ

慿
ㅡ

（Indiz）として有用であり、このこ
とはまた殺人罪や傷害罪の領域において優先して妥当する（同様に批判的なのは、
HK-GS-Duttge, § 15 Rn. 21 ; S/S-Cramer/Sternberg-Lieben, § 15 Rn. 78a ; Jakobs,
AT, 8/29a ; ders., ZStW 101 [1989], 530 f. Fn. 21 ; ders., RW 2010, 294 f. ; Roxin,
AT 1, § 12 Rn. 67 ; Wessels/Beulke, AT, Rn. 228 ; Eule-Wechsler, Vorsatz, S. 42 f. ;
Puppe, Vorsatz, S. 38 ; Schlehofer, Vorsatz, S. 39 ff. ; T. Walter, Kern, S. 184 ;
Küpper, ZStW 100 [1988],784 f. ; Schroth, JuS 1992, 4 ; Weigend, FS Herzberg, S.
1002 f.）。このことに対する標準的な根拠を挙げるのはヘルツベルク自身である
（JuS 1986, 256）。すなわち、危険の重大性と近接性はその非遮蔽性と必然的に結び
付くものではない。「行為者は、いかなる人間の注意によっても有効に遮蔽されな
いがしかしその軽微性ゆえにほとんど不安にさせないところの損害リスクを十分に
設定しうるのである」（Herzberg, JuS 1986, 256）。

798) Puppe, Vorsatz, S. 40, 48 ; 同旨、dies., ZStW 103 (1991), 14.
799) Puppe, AT, § 9 Rn. 29.
800) Puppe, ZStW 103 (1991), 37.
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知っていなければならなかったであろうものに応じて評価するだけでなく、彼が自己の

行為の実行において実際に知っていることに応じても評価するのである。心理学的な事

実としての認識要件は故意のいわゆる意思的要素とは対照的にその内容の点で、広く争

いはなくかつ十分に明確に規定されている｣801)。もっとも、この考慮がプッペの唐突な

路線転換の正当化を実現するのは困難であり、その路線転換はなんといってもプッペが

その客観化戦略によって回避しようと努めた、まさに先の結論に至るのである。すなわ

ち、非合理的な軽率さと無思慮が褒賞に値するのである802)。それに対して、これらの

特性は犯行事情の知覚においてすでに表明されているのか、あるいはその危険を孕んで

いることの評価において初めて表明されるのかは、純粋に現象学的な意味を有する二次

的な問題である。

もっとも、プッペは、補足して次のように主張する。すなわち、さらなる客観化は、

規範を侵害したという主張が行為者にもはや利益をもたらさない場合に初めて、すなわ

ち注意義務違反において止められることのできる「解釈の滑り台」に陥るとする。「こ

の結論は、あらゆる過誤行為が常に最も重い非難、すなわち有責で故意の規範違反の非

難を基礎づけるだろうことであろう｣803)。このことでしかしながらプッペは、議論の対

象となっている問題を、彼女は誰も主張していない立場に反駁する帰結でもって、歪曲

している。さらなる客観化に有利な論拠は、プッペの十把ひとからげに扱う主張804)に

反して単に次のことを述べるのではない。すなわち、行為者が自己の規範違反を免責の

ため引き合いに出すことはできないということである。主張されるのはむしろ、客観的

な危険性ゆえに、「法敵対的」という評価が値する態度に、より害のない解釈の変更を

与える権限が行為者に欠けているということである。この、その射程において明確に定

義された論拠は、彼女自身の部分的客観化が屈しないのと同様に、プッペによって忌み

嫌われた滑り台効果に屈しないのである805)。

それゆえ、「無関心からその諸前提について気にかけないことによって、免れること

801) Puppe, ZStW 103 (1991), 37.
802) このつじつまの合わなさをヤコブスはしばしば警告してきた。例えば、Jakobs,
ZStW 114 (2002), 584 ff. 参照 ; さらに、Ziegert, Vorsatz, S. 110 ; Küper, GA 1987,
59 ; Schild, FS Rehbinder, S. 133.

803) Puppe, FS Grünwald, S. 486.――同旨、Sancinetti, Unrechtsbegründung, S. 262.
804) Puppe, FS Grünwald, S. 485.
805) 部分的客観化に関することをプッペ（Puppe, FS Grünwald, S. 490）は明示的に
強調している。
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のできる答責性は、答責性ではない。｣806)ということが妥当する。プッペによって求め

られている「行為者の事実的・心理学的な状態から、理性者間のコミュニケーション内

での態度の表現価値（Ausdruckswert）へのパラダイム転換｣807)は、この理由から、行

為状況が全体として客観的な基準を手掛かりにして評価される場合、すなわち、現に存

在する認識と全く免責できない不知とが相互に包括的に同置される場合にはじめて完遂

される808)。

806) Jakobs, FS Schreiber, S. 954.
807) Puppe, ZStW 103 (1991), 15.
808) 基礎的なものとして Jakobs, ZStW 114 (2002), 586 ff. ; 最近では ders., System, S. 56
f. ; ders., RW 2010, 306 ff. ; さらに González-Rivero, Zurechnung, S. 177 ; Heuchemer,
Erlaubnistatbestandsirrtum, S. 282 ff. ; Müssig, Mord, S. 182 ; ders., FS Jakobs, S.
431 f. ; Voßgätter, Handlungslehren, S. 186 ; Hsu, Doppelindividualisierung, S. 140
ff., 178, 190 ff. ; ders., FS Puppe, S. 540 ff. ; Kawaguchi, FS Jakobs, S. 259 ff.――比
較的最近の文献に、一連の類似する考察が見いだされる。リンクは、法敵対的とし
て行為者に帰属される規制内容の不知に基づいて、規制によれば法的に重要である
とされる知覚を行わない行為者に免責の可能性を否定しようとする。すなわち、彼
の法状況についての誤った判断が法敵対的なものとして評価されるべきであれば、
そこから生じる事実盲目性もまたそれに劣るものではないとされる（Rinck,
Deliktsaufbau, S. 380 f.）。この考慮は、それ自体で見れば説得的であるが、しかし
それは狭すぎるのである。すなわち大抵の問題事例では、状況が異なるのである。
そこでは行為者は、たしかに、特定の結果惹起が刑法上禁止されていることを知っ
ているかもしれない。しかしながら彼は、自己の態度がそのような結果の惹起に至
らないであろうということを前提としている。というのも、彼は自己の振る舞いが
有する侵害の潜在的可能性を甚だしく過小評価したか、そうでなければすでに危険
判断を基礎づける行為事情を不完全にしか知覚していなかったからである。本文で
挙げた諸要件の下では、このような諸事例においても行為者態度を法敵対的なもの
として段階づけることが要請される。――一見するとブレックマンは一貫した客観
化戦略を支持しているように見える。すなわち、行為者が表象したもの、あるいは
意欲したものが重要なのではなく、コミュニケーション的に再構成されて理解され
うるものだけが重要なのである（Bleckmann, Strafrechtsdogmatik, S. 80 ff., 142,
154, 176 f.）。しかしよりにもよって、このことは、最も扱いにくい故意形式、つま
り未必の故意には妥当しないとされている。ここでブレックマンはむしろ従来通り
に、その「結果の判断、つまり事態がうまく進むのだろうかどうか、あるいはどう
でもいいのかどうか」（aaO, S. 150）という行為者の表象と内心上の態度決定を引
き合いに出すのである。。――ブンクの見解によれば、無関心というドラスティッ
クな形式において現れる認識しようとしないこと（Nichtwissenwollen）が「構成
要件結果の未必的意欲と十分な根拠を持って同置しうる」（Bung, Wissen, S. 198）。→
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そのような同置を故意に関する今日の法律上の規定に読み込むことは、極めて困難で

あろう809)。もっとも実質的には、上記の同置はドイツの刑法的思考になじみのあるも

→ このことの中にあるのは、「我々はそれを総じて理性的な人格の、ある程度理性的
な見方の理性的な表明とかかわらせなければならない」（aaO, S. 206）という想定
は、人間の態度の解釈の基礎に置かれねばならないというブンクの基本的確信を一
貫させた結論である。すなわち、総じて理性的な人格については、その人格が
（Puppe, Vorsatz, S. 40 の定式化によれば）「非合理的な処理メカニズム、抑圧、希
望」からみずからを閉ざすことが期待されうるだけでなく、それが社会的に全く理
解できない認識のブロックによって支配されえないこともまた期待されるのである。
しかしながら、このこととブンクの中心的なテーゼ、すなわち、故意のより重い処
罰は、過失行為者と違い「結果を意欲している」（aaO, S. 270）ということから正
当化されるというテーゼは一致させがたい。事実にひどく盲目的な行為者もまた結
果を意欲していないのである。そうはいっても、評価的な観点の下では、その態度
と、結果の意欲を持って行為する行為者の態度を同置することが必要である場合、
後者のより厳格な処罰根拠は（もっぱら）意欲にはありえない。しかし、ならば、
どこに求められるのか？この点、ブンクは沈黙している。使用に耐えうる比較のた
めの第三項（tertium comparationis）に欠けるので、上述の事例グループの比較可
能性について彼の主張は、宙に浮いている（結論において、本書と類似するのは、
Greco, ZIS, 2009, 820）。――この問題の特に緻密な取り扱いはフリッシュにおいて
見られる。フリッシュは、ある一定の行為が彼にとっては表面的に知られるリスク
を実際に内在しているか否

ㅡ

か
ㅡ

に
ㅡ

関
ㅡ

係
ㅡ

な
ㅡ

く
ㅡ

、当該行為へと決断する行為者に、故意処
罰を及ぼすことを支持している。このことは、次のような事態をも含むのである。
すなわち、行為者が特定の状況に関する基本決定に基づいて、個々の状況において
生じるリスク考慮を、行為者が原理的に、一定の規範的に重要なリスクを秘めてい
るところの行為を遂行することも決断しているために、もはや全く行わない事態で
ある（Frisch, Vorsatz, S. 235 f. ; 同旨、SK-Rudolphi, § 16 Rn. 45）。明示的に、フ
リッシュは、このことを超えて、脅かされている財に対する事前の一般的な立場に
基づいて規範に関する危険が存在することへの考慮に至らない行為者にもまた故意
処罰を想定するということが想定可能であるとする（aaO, S. 242）。ただ、彼はそ
のことを見合わせている。なぜなら彼は――現行法上はまったく正当にも――現行
法規をその限りで「乗り越えることのできない障壁」とみなしているからである
（aaO, S. 242）。

809) 同旨、LK-Vogel, Vor § 15 Rn. 70 ; NK-Puppe, § 16 Rn. 2 ; Roxin, AT 1, § 12 Rn.
97 ; Duttge, Bestimmtheit, S. 368 Fn. 63 ; T. Walter, Kern, S. 244 f. ; Gaede, ZStW
121 (2009), 262 f. ; Kindhäuser, FS Eser, S. 356 ff. ; Müssig, FS Jakobs, S. 432 ;
Vogel GA 2006, 388.――異なる見解として、Hsu, Doppelindividualisierung, S. 202
ff. ; Jakobs, System, S. 57 ; ders., ZStW 114 (2002), 597 f. ; Rinck, Deliktsaufbau, S.
382 ; おそらく、Kawaguchi, FS Jakobs, S. 265 もそうであろう。
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のである。すなわち、ドイツ刑法17条において、それはもっぱら免責されえない（そし

てそれゆえ全く減軽に至らない）禁止の錯誤の事例について明示的に規定されてい

る810)。刑法16条１項１文に関するルールは、それによればあらゆる――ドラスティッ

クな注意の欠如に基づくものでさえ――誤った評価が行為者を故意処罰の領域から救い

出すものであるが、この細分化された規定との関係では、極端でありきわめて不都合さ

を際立たせている811)。「主観的側面の『認識原理』を通じて『滑り落ち』たものを、答

責原理は不法の洞察の側面で取り戻せないのである｣812)。この誤りの立法上の修正は遅

きに失したものである。もし修正されていれば、主観的帰属の解釈論を重大な価値論上

の不一致から解き放っていたであろう813)。

客観化する故意解釈は、ヘーゲルの間接故意の擁護へと接近する814)。もっともその

論拠は、非常に洗練されたものではあるものの、重大な欠陥も有している。すなわち、

それはあまりに不特定（unspezifisch）なのである。一般的な行為理論上の考慮から直

ちに特定の犯罪理論上の諸帰結を導き出すことはできないのである。ただ、ヘーゲルの

論理上の基本カテゴリーである矛盾と止揚への依拠の下でのみ、刑罰正当化の問題とは

無関係の犯罪概念を構想することが可能でないのと同様に815)、行為者が理性的な者で

810) この点につき詳細は、後述 S. 407。
811) このことは、すでに上記現行法上の規定が施行される長らく前から警告されてい
た。例えば、Beck, Unrechtsbewußtsein, S. 35.――今日の文献から、Jakobs, AT,
8/5a f. ; ders., Studien, S. 104 f. ; ders., Fahrlässigkeitsdelikt, S. 8 ; ders., GS Armin
Kaufmann, S. 281 ; ders., ZStW 101 (1989), 529 ff. ; ders., GA 1996, 267 ; ders., GA
1997, 556 f. ; ders., ZStW 107 (1995), 862 ; ders., ZStW 114 (2002), 584 ff. ; ders., FS
Schreiber, S. 950 ff. ; ders., Schuldprinzip, S. 20 ; ders., Zurechnung, S. 62 Fn. 7 ;
ders., FS Rudolphi, S. 17 ff. ; González-Rivero, Zurechnung, S. 172 f. ; Heuchemer,
Erlaubnistatbestandsirrtum, S. 102 f., 264 f. ; Hsu, Doppelindividualisierung, S. 126
f. ; Manso Porto, Normunkenntnis, S. 43 ff., 132 f. ; Hruschka, FS Bockelmann, S.
431 ; Lesch, JA 1997, 802.

812) Jakobs, FS Schreiber, S. 955.
813) 本書で提案された故意の内容の新たな規定は、行為者の免
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な
ㅡ

特別表象に作用
するだけでなく、負
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責
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的
ㅡ

な
ㅡ

特別表象にも作用する。未遂不法は、以上によれば、行
為者が彼の視点だけでなく、客観的、理性的判断によっても実行行為として理解さ
れうる場合のみ、存在する（Jakobs, GS Armin Kaufmann, S. 279）。

814) プッペ（NK-Puppe, § 15 Rn. 68）とヤコブス（Jakobs, ZStW 114 [2002], 589 ff.）
は、その構想と間接故意論との近さを明示的に強調している。

815) 上述 S. 56 f.
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あれば見誤ってはならなかったであろうことを見誤ったという事情それ自体からは、す

なわち彼は法敵対者としての刑法上の取り扱いに値するということは導出しえないので

ある816)。「愚かさと不知は倫理的に、そして法的に無色である｣817)。決定的なのはむし

ろ、なぜ行為者が当該の誤った評価へと至ったのか、である。あらゆるその他の無能力

におけるのと同様に、ここでは以下のことが重要である。すなわち、その諸原因は、そ

れらが社会的に行為者の「仕業」として解釈されるために、彼に負責的に帰属されうる

のかどうか、あるいは無能力が運命としてみなされる諸要因に依拠するのかどうか、つ

まり、当該者の傾向（Disposition）から引き離されているかどうか、である818)。この

意味において負責的であるのは、上述の通り、とりわけ無関心と無思慮である。行為者

816) へーゲルが間接故意カテゴリーを広くとりすぎる傾向にあることは、特に、以下
の点で示される。すなわち、間接故意カテゴリーは、多くの先駆者と同様に、彼に
おいても、versari in re illicita 論との限界が開かれているおそれのある点で明らか
になる（同旨 Lesch, Verbrechensbegriff, S. 148 f. ; 一致するのは、Safferling,
Vorsatz, S. 21 ; 好意的なのは Hsu, Doppelindividualisierung, S. 199). 例えば、
ヘーゲルの次の主張（Hegel, Vorlesungen Bd. 3, S. 368 f. [Nachschrift Hotho]）を
参照。「私は行為することによって、私は私自身の身を不幸にさらし、不幸が起因
しうるものを自ら行えば、すなわち、このことが私への権利を有すれば、私自身の
意欲の定在である」――ヘーゲルにおけるのと類似の考慮は、最近の分析的行為理
論に見出される。重要なアメリカの哲学者ドナルド・デイヴィドソン（Donald
Davidson）は、あらゆる解釈は、基本的な理性の想定に依拠していることを証明
している。「我々はもしある生物の発話やその他の振る舞いを、我々の基準に照ら
して、その大部分が整合的で真であるようなひとまとまりの信念をあらわすものと
して解釈する方法を発見できなければ、その生物を合理的であるとか、信念を持つ
とかあるいは何か言っているとみなす理由はないのである」［Davidson, Wahrheit,
S. 199. なお、引用部分の日本語訳は、野本和幸ほか訳『D. デイビットソン 真理
と解釈』（1991年（2006年）勁草書房）138頁によっている：訳者記す］。もっとも、
このような考察もまた、本書が関心を有する問題に正確には当てはまらない。確か
に、我々はデイヴィドソンによって記述された種の被造物――態度予期に適合させ
ることが不可能であるところの者――を他者管理の下に置くであろうことは正しい。
すなわち、彼の態度はほとんど予想できず、その結果、彼には計算できないリスク
が内在している。しかしながら、このことは、我々が行為刑法の枠組みにおける帰
属可能性の検討において、直面している事態ではない。そこでは、一般的な無思慮
さへの逆推論を許容しないところの、ポ
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（punktuell）認知の誤りと
評価の誤りが問題なのである。理性的な人々もまた誤りを犯すのである。

817) Exner, Wesen, S. 97.
818) これとパラレルの評価について、上述 S. 345.
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がすべての理性的な者にとって明らかであることを見誤り、かつこのミスが上述の諸要

因の一つに依拠するという二重の要件の下でのみ、すなわち正当化されない特権の回避

のため、「無神経さ（Dickfelligkeit）｣819)が法敵対的なものとして行為者に帰属されうる

し――そして、されなければならない！820)

(玄守道 訳)

819) Beling, Unschuld, S. 34.
820) 不当にも、そのような――類似の形式において、そのほかに、無数の外国の法秩
序からと（Stuckenberg, Vorstudien, S. 434 f. における示唆と特にアメリカの無謀
（recklessness）という法形象について、Arzt, GS Schröder, S. 142 f. 参照）「欧州連
合の経済的利益を保護するための刑法上の規制の Corpus Juris」（この点につき、
Perron, FS Nishihara, S. 151）から周知の――同置に対して、それは心情刑法を弁
護するもので（しかしそのように言うものとして LK-Vogel, Vor § 15 Rn. 70 [もっ
とも、ders., § 15 Rn. 127 und § 16 Rn. 2 は事実盲目性と故意とを同置する考えに
対してはるかに好意的である] ; ders., GA 2006, 389 ; T. Walter, Kern, S. 115 ;
Gaede, ZStW 121 [2009], 269 ff. ; Prittwitz, FS Puppe, S. 829）、刑法においては「実
際になされた行為を理由として、現実の人間に自由刑を実際に賦課することが」重
要であることを見誤っている（Sacher, Sonderwissen, S. 178）と非難されている。
評価基準の客観化についていえば、それは心情刑法と全く逆である。すなわち、行
為者は彼が行
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ことに対して処罰される――彼から自己の態度の意味に関する
（単独での）解
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釈
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権
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限
ㅡ

が剥奪されるだけである（同旨、Jakobs, RW 2010, 308 ;
Kawaguchi, FS Jakobs, S. 263）。無関心と無思慮に基づく誤った評価は行為者を免
責しないことは、（行為事情の）過失領域において既に広く主張されているのであ
り（上述 S. 345 および同所に挙げられている文献を参照）、そこでは何らかの者が
心情刑法の棍棒を振り回すようなことはない。一方で正当なことは、他方でも是認
されるべきであろう。
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