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資　　料

〔外国文献紹介〕

　　　　　　　　ハンス・ヨアヒム・ヒルシュ

「行為主義刑法一十分に尊重されている基本原則であろうか？」

松　原　芳　博

1　はじめに

　犯罪として処罰の対象となるのは内心の思想や意思ではなく、外界において現

実に現れた行為でなければならないとする行為主義（Tatprinzip）は、罪刑法定

主義や責任主義とならぶ刑法の基本原則である。しかし、他の2つの原則とは異

なり、刑法学上、行為主義が論じられることは稀であり、教科書等におけるその

取扱いもきわめて小さい。しかも、行為主義が語られるのは、もっぱら「学派の

対立」の文脈においてである。そこでは、近代学派の行為者主義と古典学派の行

為主義とが対置され、行為者主義は徴愚主義および主観主義と同義であり、行為

主義は現実主義および客観主義と同義であると説かれている。そして、学派の対

立の終結にともない、行為主義と行為者主義との対立も前者の勝利のうちに終わ

ったとされる。

　しかし、行為主義を近代学派と古典学派との対立という歴史的な文脈において

のみ捉えるのは妥当でないであろう。罪刑法定主義や責任主義が原則的な承認を

得てから久しいにもかかわらず、その現実の適用については今日なお重要な課題

として論じ続けられているのと同様に、行為主義に関しても、その具体的な適用

について議論し検証すべきことは少なからず残されているのではないだろうか。

　もっとも、行為主義の内容を何らかの身体の動静があれば足りるという趣旨で

捉えるならば、その要請は現在の立法や法適用においては当然に充足されている

のであって、その実現について特に検討すべき課題はないといえるかもしれな

い。しかし、行為主義を単なる身体の動静の要求へと楼小化することには間題が
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1）
ある。身体の動静のうち、「静」にほとんど限定機能がないことは別としても、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）
たとえば一定の思想・心情を日記に書き綴ったり、独り言として口にしたりする

ことも「動作」にほかならないから、外部的な態度を要求することだけでは思想
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の不処罰を担保することはできないであろう。そもそも、行為者主義に立脚する

近代学派も、行為者の反社会的な意思ないし性格の徴愚として外部的行為を必要

としていたのであって、単に内心の意思のみで処罰することまで認めていたわけ

ではない。にもかかわらず犯罪徴愚説が行為主義に反するとされるのは、行為主

義が単なる外部的認識可能性ないし明確性の要請ではなく、行為の対外的作用を

処罰根拠とすべきだとする実質的な要請に基づくことを示している。刑法は、人

と人との関係、あるいは人と社会との関係を規律するものであるから、他人や社

会に対して実質的作用を及ぼすものであって初めて刑法的な禁止の対象となり、

行為が現実に有している対外的な作用こそが処罰の根拠となるのである。このよ

うに行為が社会的外界に対して及ぼす実質的な作用に処罰根拠を求めるべきとす
　　　　　　　　　　　　　　　の
る原則こそが行為主義にほかならない。

　このような行為主義の実質的理解からすると、形式的には外部的な身体的態度

が存在しているとしても、それが未だ私的領域にとどまっており、社会的外界に

対して作用を及ぼすに至っていない場合には、それを刑法上の行為として処罰の
　　　　　　　　　　　　　　　　ラ
対象にすることは許されないであろう。また、外部的な身体的態度は単に刑罰権

発動のきっかけにすぎず、処罰の実質的な根拠は行為者の危険性など行為の対外

的作用以外に求めるというのも行為主義に反するものといわなければならない。

　このように考えると、行為主義の充足は今なお自明のことではなく、むしろ危

険社会論を背景とした処罰の早期化傾向の顕著な現在こそ重要な課題になってい

るといえるのではないだろうか。

　ところで、わが国よりも処罰の早期化傾向が顕著となっているドイツにおい

て、ハンス・ヨアヒム・ヒルシュは、2002年に論文「行為主義刑法一一十分に尊
　　　　　　　　　　　　　ラ
重されている基本原則であろうか？」を公表し、行為主義刑法という観点から今

日のドイツ刑法について詳細な検討を加えている。そこで、以下では、ヒルシュ

論文を通じて現代における行為主義の意義と射程についての示唆を得ることにし

たい。

2　ヒルシュ論文の概要

　　　　　　　　　　　　　の
　1　行為主義をめぐる問題状況

　行為主義は、刑法の基本原理の一つに属している。これは、教科書類であまり

多くの説明を要しないほど自明のものとされ、刑法典において随所で所為（Tat）

ないし犯罪行為（Straftat）と規定しているのも行為主義を採用している証拠で

ある。

行為主義刑法を放棄すべき理由は見当たらない。心情主義刑法は、刑法と道徳
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の限界を不分明にし、思考や人格態度をも国家の規制下に置く。また、特別予防

の観点を前面に押し出すと行為者主義刑法に至る。行為者主義刑法では、環境や

危険性も考慮されるものの、やはり規範に対する行為者の態度が中心的な役割を

演ずる。それゆえ、心情主義刑法と行為者主義刑法は、しばしば同一視される

が、いずれも過去のものとなっている。

　たしかに、行為主義刑法は応報思想に歴史的起源を有している。刑罰によって

報いることができるのは、遂行された行為に対してであって、心情や行為者の属

性に対してではない。それゆえ、責任概念もまた行為関係的でなければならな

い。しかし、予防刑論が有力になっても、行為主義や行為責任に変更はなかっ

た。フォイエルバッハは、法と道徳を峻別するという見地から、もっぱら外部的

行為による権利侵害の点に処罰根拠を見出し、また、特別予防論を採用したリス

トも、刑法は犯罪者のマグナカルタであるという観点から行為主義を堅持した。

フォイエルバッハの関心が法と道徳の区別にあったのに対して、リストは行為主

義刑法の法治国家的側面に注目していた。他人ないし公共の法益を侵害する行為

がない限り、国家によって処罰されるべきではない。人が将来行うであろうこと

ではなく、人が現に行ったことが処罰の対象なのである。こうして、行為主義

は、国家の行き過ぎに対する法治国家的な防壁をなすのであって、明確性の原則

と責任原則を通じて問接的に憲法上も根拠づけられる。

　問題は、行為主義がつねに立法や学説、実務で尊重されているかということで

ある。主要な問題領域としては、不能未遂、心情要素、同時存在原則、刑の重さ

（特に累犯）、裁量的な手続の打切りなどが考えられる。以下では、これらを検討

することによって、通常標語的にのみ用いられている行為主義刑法、心情主義刑

法、行為者主義刑法といった概念に、より精確な限界づけを与える手掛かりとし

たい。

　II行為主義の個別的な適用領域

　　（1）不能未遂

　ドイツの実務は、以前から主観的未遂論を採用してきた。したがって、可罰的

な未遂の成立にとっては、犯罪構成要件の実現を決意し、その決意を行動に移す

こと（betatigen）、すなわち行為者の認識において構成要件実現の直接的開始が

あったといえることで十分であって、実行行為が客観的に構成要件実現の危険を
　　　　　　　　　　　　　　（7）
含んでいることは必要ないとされる。この見解に対しては、所為ではなく行為者

のみを視野に入れたものであって、心情主義刑法に帰着するとの批判が寄せられ

てきた。

　ところで、「可能」未遂の処罰根拠は、現実の構成要件該当行為の開始にあり、
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その場合には事前判断による既遂到達への適性（具体的危険性）が決定的な役割

を演じている。このような処罰根拠は、「不能」未遂のうち事前判断により既遂

到達への適性が認められる場合（被害者が寝ているはずの時間にベッドに向けて発砲

した場合など）にも充足される。この場合には、「可能未遂」と同様に、現実に実

現行為が存在するのであって、行為主義刑法の射程内にある。

　これに対して、事前判断によっても既遂到達への適性を欠いた「危険でない未

遂」は、心情主義刑法に基づくものではないだろうか。この場合、事前的な危険

すら存在しないのであるから、構成要件該当行為の開始は存在せず、単に誤想さ

れているだけである。そこには殺害行為、傷害行為、損壊行為等々の未遂といえ

るものは何もなく、危険なき意思表動があるにすぎない。悪しき行為決意は、そ

れだけでは可罰的たりえず（思想は罰せず〉、客観的に実現されることを必要とす

る。ここでの決定的問題は、危険性を欠く不能未遂において、行為主義刑法の要

請を充たすに足りる意思の客観化が認められるかどうかである。

　心情主義刑法と行為主義刑法との対立は、また、予備と未遂との限界づけにお

いても問題となる。ここでは、意思の客観化はあるとしても、それが犯罪行為

（Straftat）として十分かどうかが問題となる。（古い）純粋な主観説は、可罰性

の範囲を、道徳的に非難されるにすぎないような領域、すなわち心情主義刑法の

領域にまで早めることから、ほとんど支持されていない。したがって、現代的形

態における主観的未遂論に依拠する場合にも、未遂の可罰性は、客観的に見て実

行行為の開始といえる場合に初めて認めるべきである。しかし、この時点を画定

するためには、具体的な危険性という客観的基準が中心的な役割を担うのであ

る。

　ところで、いくつかの犯罪については予備も罰せられているが、このような予

備行為と危険でない未遂とを同列に論じることはできない。予備行為は何らかの

リスタのある行為であるのに対して、危険でない「未遂」は、まさに行為の時点

で危険性を欠いていることを特徴とする。しかも、危険でない「未遂」は、もと

もと事前的観点からも事後的観点からも犯罪を実現する可能性を欠いているのだ

から、抽象的危険すら認められない。このような事態では、もっぱら不法中立的

な行為によって示された悪しき意思が処罰されているのであって、心情主義刑法

には適合するけれども行為主義刑法には適合しない。

　判例の採用する主観説は、犯罪的な（法敵対的な）意思の表動に示された反抗

的態度が法的に保護された秩序に対する危険を意味するという理由によって正当

化されてきた。しかし、この理由づけは、具体的な行為ではなく、行為者を問題

とするものにほかならない。ここでは、遂行された具体的行為の不法内容に対す

る非難ではなく、悪しき意思を行動に移すような人物からの将来的保護が理由と



外国文献紹介（松原）　241

されるのである。けれども、もっぱら人物の危険佳を処罰根拠とするのは、行為

主義刑法から行為者主義刑法への転換を意味する。行為主義刑法は、つねに非難

されるべき行為を前提としなければならない。

　以上のような「不能未遂」に関する考察は、同時に、アルミン・カウフマンを

始祖とする主観的人的不法論が行為主義刑法とは調和し難いことを気付かせてく

れる。この見解は、故意犯の不法にとっては主観説の意味における「不能未遂」

の終了で十分だとすることによって心情主義刑法に至うている。

　（2）心情要素

　「心情要素」という概念そのものが、すでに行為主義刑法からの離反を示して

いる。これは、ナチス時代の立法で登場したものであり、現行法では、「悪意を

もって（bδswillig）」（ドイツ刑法90条a1項1号〔国家とその象徴に対する侮辱〕、

130条1項2号〔民衆の扇動〕、225条1項〔保護を命じられた者の虐待〕）や、「殺人嗜

好（Mordlust）」「物欲（Habgier〉」「下劣な動機（niedrigeBeweggr伽de〉」とい

った謀殺のメルクマール（211条2項）、「無謀に（r廿cksichtslos）」（315条c1項2

号〔道路交通に対する危険〕）などが挙げられる。

　これらのうち「残虐に（roh）」や「無謀に」といった要素は、外部的な遂行態

様によって決定しうるから、不法構成要件の要素として解釈することによって行

為主義との調和を図るべきである。これに対して、大多数の心情要素では、不法

の側面と責任の側面が交差するため、共犯の従属性等において困難な問題が生ず

るばかりでなく、そもそも行為責任（Tatschuld）において心情を考慮する余地

があるのかという根本的な疑念が生じてくる。行為主義刑法における責任は、構

成要件該当行為の不法へと関連づけられるものであって、行為の遂行に際して当

該具体的な不法を認識し、かつその認識に従って動機づけることを意味するが、

これと行為者心情とは区別されるべきである。加えて、心情要素には、裁判官に

自由裁量を与え、法適用の平等を害するという点で法治国家的観点からも疑問が

ある。

　（3）いわゆる抽象的危険犯

　抽象的危険犯を処罰する規定の増加は、このような構成要件がどこまで行為主

義刑法に適合するのかという問題を意識させる。特定の行為客体に対する具体的

な危険状態を実現する具体的危険犯とは異なり、抽象的危険犯は事前的に見て類

型的に危険な行為を意味する。「抽象的危険犯」の構成要件該当性にとっては、

抽象的な危険性、すなわち類型的な構成要件要素の実現で十分なのである。

　近時、とりわけフランクフルト学派によって、新たな「抽象的危険犯」の創設
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に見られる刑事刑法（Kriminalstrafrecht）の前置化傾向に対する批判が提起さ

れ、行為主義との適合性が問題となっている。処罰の前置化は、遂行された抽象

的危険犯に対する非難というよりも、むしろ予防を目的とする。予防理論にとっ

て行為者主義刑法への傾倒は当然のことであった。前置化された処罰規定の多く

は、侵害行為を行う可能性のある者あるいは侵害行為を行ったと疑われる者を刑

事刑法によって捕捉することに役立つであろう。リストは、まさにこのような事

態を懸念して行為主義刑法の必要性を説いたのであった。もっとも、「抽象的危

険犯」の必要性は、道路交通法のような秩序違反法では争われず、刑事刑法にお

いても完全に否定することはできない。そこで、「抽象的危険犯」は原則として

秩序違反法に規定されるべきであって、これを刑事刑法に規定するためには、そ

れが秩序違反法のレベルを超えていることを示す特別な理由を要求すべきであ

る。その特別の理由とは、予想される被害の大きさや危険性の程度といった犯罪

事実に特有のものでなければならず、単なる立証の便宜といったものでは不十分

である。

　さらに、次の2つの場合にも行為主義に対する違背が問題となり得る。第1

は、法益侵害への具体的なリスタがまったく考えられず、抽象的、類型的にも禁

止の対象たり得ない行為に刑罰を科すような場合である。たとえばスプレーによ

る落書きを防止するために、夜閥スプレー缶を携帯することを処罰するような規

定を導入するとすれば、そこには犯罪行為（Tat）といえるものは何も含まれて

いないであろう。第2は、単に抽象的にのみ危険な行為である。たしかに、抽象

的危険犯の構成要件に該当する行為の多くは、事前的観点から見て具体的なリス

クを含み、犯罪行為としての特性を示している（酩酊運転〔316条〕は、通常、誰

かを害する具体的なリスクを含んでいる）。けれども、これらの構成要件は抽象的な

危険性のみで充足されるため、具体的なリスクが存在せず単に規範に対する不服

従だけしか認められない事案でも抽象的危険犯が成立し得ることになる。しか

し、規範に対する不服従だけでは行為主義刑法にとって十分でない。この場合、

法益の侵害に関して具体的なリスタをもたらすものは何もないからである。これ

に対して、絶対的禁止によって保護すべき高次の価値もあり、これに対する違反

は当罰的かつ要罰的といえるという反論も予想される。たしかに、絶対的禁止に

は一定の正当性を認め得るかも知れないが、それを刑事刑法によって保障するこ

との正当性は別である。刑事刑法にとっては、少なくとも（事前的に）危険な行

為として外部的に顕現した犯罪行為（Straftat）が必要であると解される。

　なお、「アウシュヴィッツの嘘」に関する130条3項は、ナチスの支配下で行わ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）
れた民族虐殺の事実を否定することを処罰しているが、歴史的事実を単に否認す

るという行為形態にはそもそも何ら犯罪行為といえるものは含まれていないので
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あって、その処罰を刑法上の行為主義から正当化することはできない。

　（4）同時存在原則

　刑法典における故意および責任に関する規定（16条以下）は、それらの要素が

「所為（Tat）の遂行時点で」存在しなければならないことを明示的に規定してい

る。ここで表明されている同時存在原則は、所為に関連づけられた責任主義の帰

結占こほカ・ならない。

　同時存在原則は、近時、原因において自由な行為との関係で議論のテーマとさ

れる。すなわち、原因において自由な行為という法形象は、所為（Tat）の不法

より以前の先行責任を問うものであって同時存在原則に反するのではないのかが

問題となるのである。

　この点につき、通説は、原因において自由な行為を法律上の規定がなくとも妥

当し得る法原則と解している。伝統的な立場は、「構成要件モデル」からこれを

基礎づけ、間接正犯において利用行為の時点ですでに正犯者の不法な所為がある

ことを援用して同時存在原則との適合性を論証しようとする。一方、「例外モデ

ル」は、同時存在原則につき慣習法上の例外を認めることによって、原因におい

て自由な行為の現行法上の正当化を試みている。この立場は、総則規定に関して

は被告人に不利益な方向においても慣習法に依拠し得るという前提に立つ。しか

し、総則規定も可罰性の範囲を画するものであるから、罪刑法定主義の要請に服

さねばならない。未遂犯や過失犯の可罰性を法律に規定された範囲を超えて拡大

したり、法律上の正当化事由や免責事由を法の文言を逸脱して縮小したりするこ

とは許されないのである。さらに、「拡張モデル」は、20条の所為概念を拡張す

ることによって、原因において自由な行為を基礎づけようとする。しかし、この

立場は偽装された「例外モデル」にほかならない。この立場が「構成要件モデ

ル」と異なり、原因において自由な行為では先行責任が間われると考えている以

上、所為概念の拡張は同時存在原則からの根本的な逸脱を意味する。この立場か

らは、所為概念の拡張は同様の表現を用いている他の規定にも及ぶことにならざ

るをえないが、それによって行為主義は空洞化されることになろう。

　そこで、構成要件モデルに従わない者は、先行責任を問うために、同時存在原

則に対する法律上の例外規定を設けようと考えるかもしれない。しかし、行為主

義はすべての刑事立法の基礎であるから、立法によって問題が解消されるわけで

はない。もっとも、原因において自由な行為の枠内において構成要件モデルによ

る解決を明確化するような法規定であれば、行為責任原則との調和はなお維持さ

れるであろう。これに対して、自ら招いた責任無能力については20条の責任無能

力規定は適用されないとする立法には重大な疑問がある。このような立法によれ



244　早法79巻4号（2004）

ば、故意犯と過失犯のいずれで罰せられるかは責任無能力状態で遂行された酩酊

犯行の時点の心理状態によって決まり、過失で責任無能力状態に陥って故意の殺

人を犯した者は過失致死罪ではなく殺人罪で罰せられることになってしまう。こ

れは、同時存在原則に反する帰結である。構成要件モデルによれば、故意か過失

かは責任能力のある状態で行われた原因行為時の心理状態によって決まるのに対

して、このような立法では、先行責任が所為の時点における責任能力の欠如に対

する補完物とされている。これは、行為者に注目するあまり、酩酊下で行われた

所為が現実に責任無能力であったことを看過するものである。さらに、酩酊事例

のみならず、有責に招いた責任無能カー般や、その他の責任阻却事由に関してま

で、先行責任によって行為時における責任の欠如を補完することを認めるなら

ば、行為主義刑法から完全に決別することになるであろう。

　（5）刑の重さ（特に累犯）

　19世紀に行為主義と行為者主義の対立が論じられたときには、累犯が重要な役

割を演じていた。そこでは、累犯に対して、有罪の対象となる所為の責任よりも

重い刑を言い渡すことが行為主義刑法に適合するのかということが争われた。リ

ストは、行為主義はもっぱら刑罰の成立要件について妥当するものであって、刑

罰の量には妥当しないと考えた。しかし、量刑責任もまた個別行為から切り離す

ことはできない。量刑責任は、犯罪成立要件としての責任よりは包括的であると

しても、やはり遂行された個別行為に対する非難に関わるものであって、所為と

関連する全体事象にしか及び得ない。46条1項は量刑の基礎は行為者の責任であ

ると規定するが、これは刑罰が遂行された所為に関する責任を超えてはならない

ということを意味している。したがって、累犯は、所為に対する責任の範囲内で

考慮されなければならない。判例は、以前に刑を科されたという事実を刑罰加重

的事情として考慮してきたが、むしろ以前の処罰によって覚醒されることなく今

回の所為を遂行したことを問題とすべきである。それゆえ、現行ドイツ刑法とは

異なり、累犯に対して加重された処断刑を適用する法律は、もはや行為主義刑法

ではなく、行為者主義刑法であるといわねばならない。なぜなら、加重された処

断刑は、遂行された所為に対する非難ではなく、もっぱら行為者による新たな犯

行を阻止するための予防的措置にほかならないからである。

　46条によって原則的に所為との関連性が保障されているドイツ法で問題となる

のは、責任相応刑を超えるような刑を上限とする広範な法定刑である。たとえ

ば、刑の上限が5年から10年に引き上げられた危険な傷害（224条新規定）などが

問題になる。「責任相応」という概念が幅広い解釈の余地を残していること、実

務では行為よりも行為者に関心を示す傾向があることからすれば、このような幅



外国文献紹介（松原）　245

広い法定刑は、責任相応性よりも予防目的を優先させる誘引となろう。

　（6）金銭の支払いによる手続の打切り

　行為主義刑法の間接的な弱体化は、刑事訴訟法の領域でも見出される。国や公

益的機関への金銭の支払いを前提とした裁量的な手続の打切り（刑事訴訟法153条
　　　　の
a1項2号）において、起訴にとって必要な程度の嫌疑が存在していなかったと

いうケースが数多く報告されている。被疑者は、引き続き捜査を受けて場合によ

っては起訴されるのか、それとも金銭を支払う代わりに手続を停止してもらうの

かという二者択一を迫られる。必要な資金を調達できる者は、いち早く訴追機関

との関わりから逃れるために金銭の支払いの方を選ぶであろう。この場合、金銭

の支払いは刑罰的な害悪という性格を帯びているにもかかわらず、前提となる犯

罪行為は必らずしも十分に立証されていない。それゆえ、ここでは行為主義刑法

や、そこから帰結される責任主義刑法など語り得ないのである。

　m　結語
　今こそ、行為主義刑法によって設定された限界について刑法学の見地から注意

を喚起しなければならない。立法者も裁判所も、刑法の基本原理を意のままに処

分する自由裁量は有しない。学説も、個別具体的な場合における基本原理からの

逸脱は不可避であるとか無害であるとかいうことは許されない。ここでは、例外

は原則を確証するのではなく本質的な矛盾に至るのである。

3　若干のコメント

　ヒルシュ論文からは、行為主義が現在もなお解釈論や立法論の広範な問題領域

において重要な機能を営んでいることを知ることができる。ヒルシュによって問

題とされた行為主義の適用領域は、行為による社会的外界への作用の要請に関わ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の
る問題と、行為主体の関与の要請に関わる領域に大別できよう。

　不能未遂や抽象的危険犯は、外界への有害な作用を欠くかまたは不十分である

点で、その処罰の正当性が問題視されている。また、心情要素についても、外界

への作用を伴わない要素によって刑罰を基礎づけたり加重したりすることの正当

性が問われている。累犯加重も、外界への有害な作用としての行為ではなく、将

来に向けた行為者の危険な性向を加重根拠とするのではないかという疑念があ

る。

　　　　　　　　ユリ
　ー方、同時存在原則では、主として、外界への有害な作用がどこまで行為主体

の意思活動の所産といえるかという点が問われている。また、金銭の支払いによ
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る手続の打切りも、行為主体の関与に関して疑念を抱かせるものといえよう。

　以下では、前者の「外界への作用の要請」に関して若干のコメントを加えた

い。

　まず、ヒルシュは、不能未遂を処罰する明文規定のあるドイツにあって、不能

未遂のうち事前判断による危険すら存在しないものを処罰することは行為主義に

反するとして、わが国における具体的危険説に近い基準で処罰の限界を画そうと

する。この点に、「行為主義」というものが単に人間の意思発動としての狭義の

行為を要求するものにとどまらないことが示されている。（事前的な）危険性を

欠いた迷信犯のような行為であっても意思に基づく身体運動であることに変わり

はない。にもかかわらず、危険性を欠いた不能未遂の処罰が行為主義に反すると

いうのは、「行為主義」にいう「行為（Tat）」が外界への作用をその内容に含む

からにほかならない。外界への実質的作用を欠く行為を処罰するとすれば、それ

は行為者の危険な性格あるいは悪しき心情を処罰根拠とするほかないであろう。

　もっとも、外界への実質的作用という観点から見ると、一般人の認識に基づく

事前判断としての具体的危険説もまた一般人の主観に投影された現実を問題とす

るものであって、行為主義の要請を完全に充たすためには、より客観的な危険判

断が要請されるとする見方もあると思われる。

　ヒルシュは、また、抽象的にのみ危険な行為の処罰は単なる不服従を罰するも

のにほかならないとし、抽象的危険犯を原則として秩序罰の対象とするにとど

め、刑事罰の対象からは除外すべきだとする。ここでも、外界への作用が重要で

あることを読みとることができる。わが国では、抽象的危険犯の成立について、

解釈論上、一定の危険の発生を要求し、まったく危険を生じさせなかった場合に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くエのは処罰の対象から除外すべきだとする主張がなされてきたが、この主張は行為主

義の要請からも根拠づけることができよう。

　ところで、近時の日本の刑事立法においても、危険社会論を背景にして、抽象
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　エの的危険犯という形式による処罰の早期化傾向が顕著となっている。ここでは、本

来の法益侵害との関係では予備ないしそれ以前の段階にとどまる行為が独立の抽

象的危険犯として処罰の対象とされ、しばしば犯罪に用い得る一定の物ないし情
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（14）報の提供・取得や所持・保管を構成要件化する立法形式が採用されている。

　たしかに、これらの立法でも外部的な身体の動静は必要とされている。しか

し、こういった「所持」や「保管」等に代表される前置化された構成要件が、真

に行為の社会的外界への作用としての法益の侵害・危殆化を処罰根拠とするの

か、それとも行為者の悪性を処罰根拠とするものなのかについては、なお慎重な

検討を要するであろう。「所持」や「保管」は、本来、社会的外界に顕現する以

前の私的領域にとどまるものであって、その犯罪化には行為主義との関係で特別
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　　　　　　　　　　　　　　　（15）
の正当化を必要とするように思われる。

　さらに、平成16年の第159回国会に提出された「犯罪の国際化及び組織化並び

に情報処理の高度化に対処するための刑法等の一部を改正する法律案」では、犯

罪の実行行為に至らなくても共謀段階で犯罪の成立を認める共謀罪の創設も提案

されている。共謀罪を行為主義と調和させるためには、少なくとも顕示行為
　　　　　　　　　　　　　（16）
（overt　act）を要求すべきであるが、この顕示行為は単なる共謀関与者の悪性の

徴愚としてではなく、外界への作用という観点から、共謀罪の処罰を正当化しう

るだけの法益侵害の危険を含むものとして捉えなければならないであろう。

　そのほか、組織犯罪処罰法による組織犯罪の刑の加重や、いわゆる新潟女性監
　　　　　　　　　　　　　　　（17）
禁事件で示された併合罪加重の方法も、行為主義との関係で検討を要するように

思われる。
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