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危険社会における法益概念の役割

関 哲 夫

１ はじめに

⑴ 刑法の機能として法益保護機能が承認されている

社会において、刑法はどのような社会的機能を果たすべきな
(1)

のか。

この問いに対して、法益論的アプローチを採る論者は、刑法は一定の犯罪

行為に刑罰を科すことをあらかじめ規定することによって、また現実になさ

れた犯罪行為に実際に刑罰を科すことによって、その犯罪行為によって侵

害・危殆化される生活利益を保護するのであると主張し、法益保護機能を第

１にあ
(2)

げる。この考えによると、国家刑罰権発動の端緒及び範囲は、法益の

侵害・危殆化を基点に画定されることになり、したがって、違法性の実質も

法益の侵害・危殆化という結果無価値を基礎にした法益侵害説が主張される

ことに
(3)

なる。

これに対し、規範論的アプローチを採る論者は、刑法の社会的機能とし

て、刑法は一定の行為を犯罪とし、これに一定の刑罰を定めることによっ

て、その行為が法的に許されないことを明らかにする評価機能〔評価規範と

しての評価機能〕とともに、そのような犯罪行為を行わないように意思決定

すべきことを命令する決定機能〔決定規範としての決定機能〕を果たすので

あると主張し、規制機能を第１にあげる。しかし、この論者も、刑法の社会

的機能として、国家の社会的秩序を維持し、その文化的発展に奉仕するとい
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う社会秩序維持機能を第２にあげ、これには、法益保護機能と人権保障機能

（マグナ・カルタ的機能）が含まれると
(4)

する。この考えによると、国家刑罰

権発動の端緒及び範囲は、国家・社会的倫理規範違反と法益の侵害・危殆化

を基点に画定されることになり、したがって、違法性の実質も国家・社会的

倫理規範に違反する法益の侵害・危殆化という行為無価値と結果無価値の双

方に求める社会的相当性説が支持されることに
(5)

なる。

このように、法益論的アプローチを採る結果無価値論の論者においてはも

ちろんのこと、規範論的アプローチを採り、違法性の実質を行為無価値と結

果無価値の双方に求める、いわゆる行為無価値論の論者においても、刑法の

社会的機能の１つとして法益保護機能が承認されているのである。

⑵ 犯罪の法益関連性は無視できない

刑法の社会的機能の１つとして法益保護機能が承認されているということ

は、犯罪の認定、特に実質的違法性の判断において、少なくとも法益の侵

害・危殆化という結果無価値が考慮されていることを意味する。違法性の実

質について、国家・社会的倫理規範への違反や、社会的相当性からの逸脱と

いう行為無価値を重視する立場にあっても、「違法性の実質は、社会倫理規

範に違反する法益侵害であるから、第１に、法益侵害の事態が発生しない限

り違法ではなく、それゆえ、実質的違法性については、『法益侵害なければ

違法性なし』という原則が妥当
(6)

する」ことが認められているのである。

このように、現在の学説において、法益論的アプローチを採る論者はもち

ろんであるが、規範論的アプローチを採る論者も、刑法の社会的機能の１つ

として法益保護機能を認め、かつ、実質的違法性の判断に当たって法益の侵

害・危殆化という結果無価値を考慮しており、犯罪の認定、特に法律要件該

当性と違法性において、法益関連性が承認されているので
(7)

ある。

(１) ここでいう「機能」は、当為（Sollen）としての機能であり、存在（Sein）とし

ての機能ではない。
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(２) 内藤謙『刑法講義総論(上)』（1983年・有斐閣）45～59頁、山口厚『刑法総論』

（第２版）（2007年・有斐閣）４頁以下参照。

(３) 内藤謙『刑法講義総論(中)』（1986年・有斐閣）298～303頁、山口厚・前注２文

献・100～102頁参照。なお、違法性の実質を法益の侵害・危殆化に求める法益侵害説

を支持しつつも、違法性の評価の際には、法益の侵害に見られる結果無価値のみなら

ず、行為自体の法益侵害の危険性に見られる行為無価値にも着目しなければならない

とする見解も存在する（野村稔『刑法総論』（補訂版）（1998年・成文堂）71頁参照）。

この見解において、行為無価値の法益関連性が強調されていることが注目される。

(４) 大塚仁『刑法概説(総論)』（第３版増補版）（2005年・有斐閣）５頁以下、大谷實

『刑法講義総論』（新版第４版）（2012年・成文堂）７頁以下参照。

(５) 大塚仁・前注４文献・338頁、348頁以下、359頁、大谷實・前注４文献・230頁、

242頁参照。

(６) 大谷實・前注４文献・230頁。

(７) この点は、行為無価値的な傾向が強いといわれるドイツにおいても同様である。

例えば、「繰り返し敵対視され、疑問が提起されてきた法益概念ではあるが、それが

本質的には、現代の法思想において確固たる地歩を占めているようにみえる」

（Maurach/Zipf,Strafrecht,Allgemeiner Teil,Tb.1,8.Aufl.,1992, 19 Rdn 5）、

「刑法の任務は、法益を保護することにある。」（H.-H.Jescheck/T.Weigend,Lehr-

buch des Strafrechts,Allgemeiner Teil,5.Aufl.,1996,S.7）、「今日の圧倒的通説に

よれば、刑法の態度規範は、その侵害及び危殆化から法益を保護することに役立つの

である」（Kindhauser, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, 6. Aufl.,

2014,S.45）と明確に論述している。

２ 現代社会は危険社会である

⑴ 現代社会における危険にはいくつかの特徴がある

現代社会は危険社会であるといわ
(1)

れる。現代社会がそのように特徴づけら

れるのは、現代社会において生じる危険が、従来とは異なる特徴を有してい

るからである。その特徴については、以下のように要約することができよ

う。

① 潜在的な危険である まず第１に、現代社会における危険は、潜在

的な危険である。すなわち、現代社会は、急速に発達した科学技術の正の側
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面を活用することで成り立っている社会であるが、同時に、それは、高度科

学技術の抱える負の側面としての危険を内包した社会でもある。その危険

は、未知で、高度であると同時に、不可視で、それを制御・管理するのが困

難であるばかりでなく、一度その危険が顕在化すると、深刻な事態を発生さ

せるのである。例えば、高度・高速度の交通手段・運搬手段の利用や医薬

品・医療技術の利用に伴う危険などを想起すれば、その点は明らかであろ

う。

② 広範な危険である また第２に、現代社会における危険は、広範な

危険である。すなわち、現代社会は、急速に発達した科学技術を広範に活用

し、普及させることで成り立っている社会であるが、そこでの危険は、共時

的・同時的な視点でみたときには、広い範囲にわたって深刻な影響を与え、

広範囲の人間、場合によっては地球上のすべての人間、すべての生物に深刻

な危害をもたらす可能性のある危険であるし、またそれを通時的・長期的な

視点でみたとき、長い期間にわたって深刻な影響を与えることがあり、場合

によっては次世代の人間、将来の生物にも深刻な危害をもたらす可能性さえ

ある危険なのである。

このように、現代社会における危険は、共時的にも通時的にも、その与え

る影響が広範囲である。例えば、経済活動・企業活動に伴う危険や、核エネ

ルギー・バイオテクノロジーの利用に伴う危険などを想起すれば、その点は

明らかであろう。

③ 累積的・連鎖的な危険である さらに第３に、現代社会における危

険は、累積的・連鎖的な危険である。現代社会における危険は、それだけを

単独でみると、その有害性は稀薄で軽微であるように見えたとしても、それ

らが複合的に累積し、重畳的・連鎖的に作用した場合には、社会に回復不可

能な深刻な事態をもたらすことがある。それらの危険が社会に深刻な事態を

もたらした場合、累積的・連鎖的に作用している危険のうちの最後の危険あ

るいは顕著な危険だけを取り上げてこれに対処すれば足りるということでは

すまないのである。この点については、例えば、環境破壊・環境汚染におけ
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る危険を想起すれば十分であろう。

⑵ 現代社会は危険への対処に無力である

① 現代社会は危険を統御する装置を持っていない しかし、そうした

潜在的で、広範で、累積的・連鎖的な危険を抱えた現代社会は、それらの危

険を管理・統御するにはあまりにも無力である。というのは、現代社会にお

ける危険そのものが潜在的で、広範で、累積的・連鎖的であるため、管理・

統御がきわめて難しいだけでなく、現代社会そのものに、そうした危険に対

処する力がないのである。すなわち、現代社会は、従来の共同体の解体が進

み、構造的・機能的に分化した部分社会が重なり合うように複雑に結合した

統一体であるにすぎない。そのため、現代社会は、社会全体に広範な影響を

与えるような、潜在的、累積的・連鎖的な危険を効果的に管理・統御する装

置・機構をそれ自体の中に持っていないし、持つことができないのである。

つまり、現代社会は、危険を管理・統制する力を失っているのである。

他方、現代社会は、人間関係が稀薄化し、個々の社会成員が孤塁化してい

るため、社会成員は安全感・安心感を渇望し、危険除去・危機管理への関心

を強め、危険の除去・管理を法的規制・法的制裁、特に刑事制裁による公的

介入に委ねることに躊躇しない。いや、むしろそれを期待し、希望している

傾向さえうかがえるのである。

② 社会成員は安心・安全を渇望している そうなると、現代社会にお

ける危険への対処は、国家（国家権力）に期待することになる。そうした期

待の背景には、社会生活の安全・平穏に鋭敏になっている社会成員の意識が

存在していることは疑いがない。すなわち、現代社会の社会成員は安全に対

する欲求がきわめて強く、危険にさらされることに敏感である。社会成員

は、潜在的で、広範で、累積的・連鎖的な危険を除去し、減少させて欲しい

と熱望しており、そうした危険が顕在化する前に、国家が社会成員の社会生

活に介入してでも、その危険を除去し、減少させてくれることを望んでいる

のである。それは、潜在的で、広範で、累積的・連鎖的な危険に有効に対処
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してくれるのは、社会や部分社会ではなく、それらを統括する国家だけであ

ると、社会成員が期待しているからにほかならない。

しかし、すでに指摘したように、危険に対して迅速かつ有効に対処してく

れるのは国家だけであると考えるのは、実は、国家に対する社会成員の幻想

である。にもかかわらず、社会成員は、危険に対して迅速かつ有効に対処す

るために国家が社会生活に介入するのを容認する傾向にあり、この点を正当

化するために、例えば、「安全な社会生活の維持のため」、「国家・社会秩序

の維持のため」、「平穏な社会生活環境の保全のため」あるいは「次世代のよ

りよい社会生活環境のため」など、さまざまな根拠が指摘されることにな

る。しかし、それらの根拠は、結局のところ、刑事立法において、「危険あ

れば刑罰あり」を原則化し、処罰範囲の拡大を容認する危険を孕んでいる。

皮肉な言い方をすれば、それは、社会成員が自己の権利・自由の一部を売り

払って「安全な社会生活」を買い取っているともいえるし、社会成員が自ら

の自由・権利を担保にして安心感を獲得しているともいえるのである。

(１) C.Prittwitz,Strafrecht und Risiko,1993、金尚均『危険社会と刑法』（2001年・

成文堂）、嘉門優「法益論の現代的意義(1)(2･完) 環境刑法を題材にして 」大

阪市立大学・法学雑誌50巻４号（2004年）934頁以下、51巻１号（2004年）96頁以下、

及びそこで紹介されているドイツの議論状況を参照。なお、嘉門優「法益論の現代的

意義」刑法雑誌47巻１号（2007年）36頁以下、嘉門優「法益論の現代的意義」刑法雑

誌50巻２号（2011年）119頁以下も参照。

３ 現代社会における刑事立法は新たな様相を呈している

⑴ 刑事立法は「活性化」している

近年、社会生活を管理・統制する手段として、刑罰法規を積極的に活用し

ようという傾向が顕著になっている。すなわち、わが国では、犯罪化・重罰

化を特徴とする「刑事立法の活
(1)

性化」という現象が生じているのである。そ

れは、危険社会といわれる現代社会における危険に対処し、平穏な社会生活
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を維持してくれることに対する社会成員の強い期待が、刑罰法規に寄せられ

ているからでもある。そして、そうした期待の基礎には、「市民的安全保護

の要求」の肥
(2)

大化が存在していると考えられる。すなわち、先に述べたよう

に、現代社会の社会成員は安全・安心に対する欲求がきわめて強く、危険に

さらされることに敏感になっているという実態が存在しているのである。

⑵ 刑事立法は新たな様相を呈している

そうした状況を背景にして、現代社会における刑事立法は、新たな様相を

呈している。この様相を端的に表現すれば、「保護法益の稀薄化による処罰

の拡散」と特徴づけることができ
(3)

よう。以下、その具体的な特徴を指摘して

みたい。

① 予備行為・陰謀行為の処罰が原則化している まず第１に、基本的

な犯罪行為である実行行為より前の予備行為・陰謀行為の処罰が原則化しつ

つあることを指摘できる。刑法においては、既遂犯処罰が原則と考えられて

いることもあって、従来、予備行為・陰謀行為の処罰は例外の例外と考えら

れてきた。そのため、刑法典においても、予備行為・陰謀行為の処罰は、内

乱予備・陰謀（78条）、外患誘致等予備・陰謀（88条）、私戦予備・陰謀（93

条）、放火予備（113条）、通貨偽造等準備（153条）、殺人予備（201条）、強

盗予備（237条）など重大な犯罪の予備罪・陰謀罪に限られている。しかし、

2001年６月の刑法一部改正法（平成13年法律第97号）により、支払用カード

電磁的記録に関する罪の章（第18章の２）が新設され、不正電磁的記録カー

ド所持の罪（163条の３）だけでなく、支払用カード電磁的記録不正作出準

備の罪の
(4)

規定が導入さ
(5)

れた。

また、特別刑法の分野でも、予備行為・陰謀行為の処罰が常態化し、原則

化しつつある。この種の規定は、以前にも、例えば、「郵便法」（1947年・昭

和22年法律第165号）86条２項、「破壊活動防止法」（1952年・昭和27年法律

第240号）39条、40条などに見られたが、近時では、「不正アクセス行為の禁

止等に関する法律」（1999年・平成11年法律第128号）11条、12条１号がある
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し、「組織的な犯罪の処罰及び犯罪収益の規制等に関する法律」（1999年・平

成11年法律第136号）６条では、組織遂行目的又は不正権益取得目的の殺人

予備罪の法定刑が刑法典の殺人予備罪のそれよりも加重されて５年以下の懲

役とされ、また営利目的略取・誘拐の予備行為が２年以下の懲役で処罰され

ているので
(6)

ある。

こうした予備行為・陰謀行為の処罰規定の増加は、「実行行為は基本的法

律要件に該当する行為として処罰の原則形態であり、予備行為・陰謀行為の

処罰は例外である」という従来の原則を大幅に修正し、犯罪行為の法益関連

性を稀薄にするものでもある。

② 抽象的危険犯の類型が多用されている 第２に、抽象的危険犯の類

型が多用されていることを指摘できる。もちろん、刑法典でも、現住建造物

等放火罪（108条）、（他人所有）非現住建造物等放火罪（109条１項）、名誉

毀損罪（230条）など抽象的危険犯とされる犯罪はみられるし、特別刑法に

おいても、以前から、「大麻取締法」（1948年・昭和23年法律第124号）24条

１項、24条の２第１項、「覚せい剤取締法」（1951年・昭和26年法律第252号）

41条１項、41条の２第１項、さらに、「人の健康に係る公害犯罪の処罰に関

する法律」（1970年・昭和45年法律第142号）２条、３条などが存在してい

る。近時も、例えば、「組織的な犯罪の処罰及び犯罪収益の規制等に関する

法律」（1999年・平成11年法律第136号）９条～11条などをあげることができ

るし、「特定放射性廃棄物の最終処分に関する法律」（2000年・平成12年法律

117号）では、最終処分施設の保護区域内における土地の無許可掘削が処罰

されて
(7)

いる。また、各種の環境保護法に抽象的危険犯は多く見られ、例え

ば、「土壌汚染対策法」（2002年・平成14年法律第53号）では、健康被害が生

ずるおそれがある土地の汚染状況に関する都道府県知事の調査・報告命令に

違反する行為が処罰されて
(8)

いる。

こうした抽象的危険犯は、従来、危険の擬制あるいは反証を許さない法律

上の推定を前提とした犯罪類型と解されてきた。抽象的危険犯の場合、具体

的危険犯とは異なり、法益に対する危険の発生は立法者の立法動機となって
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いるにすぎず、法文上も、法益に対する危険の発生は犯罪法律要件要素とし

て要求されていない。というのは、抽象的危険犯は、立法段階における類型

的な価値判断によって、一般に法益に対する危険を内包していると評価され

た犯罪であり、刑罰をもって抽象的危険犯の類型として禁止されたものであ

る。したがって、当該抽象的危険犯の法律要件に該当する行為は、それだけ

ですでに類型的・一般的に抽象的な危険を内含しており、法律上当然に、抽

象的な危険が存在すると擬制されあるいは反証を許さないで推定されるので

あって、個別の行為が具体的に現実の法益に対してどの程度の危険を発生さ

せたかを一切考慮しない犯罪と解されてきたのである。この見解は、「危険

擬
(9)

制説」と称することができる。

危険擬制説によると、犯罪法律要件に該当する事実のほかに、抽象的危険

の現実の発生は必要ないので、実際に行われた具体的行為に法益への危険が

まったく認められない場合であっても、犯罪の成立が肯定されることにな

る。すなわち、この見解は、犯罪法律要件に該当する行為と法益に対する危

険との関連性、つまり法益関連性を実質上不要とするものであり、その限り

で、抽象的危険犯をむしろ非本来的危険犯にして形式犯化するものであると

批判されるわけである。そのため、学説においては、個別事案の具体的な行

為事情のもとで現実の抽象的危険の発生を要求すべきであるとする見解が支

配的で
(10)

ある。この見解によると、行為の客体や状況など行為当時の諸事情を

考慮して、当該行為に、一般的に抽象的な危険の発生が認められない場合

は、当該犯罪の成立を否定すべきことになる。

③ 管理統制的な刑罰法規が多用されている さらに第３に、一定の事

業に参入する者や一定の関係者の行動を管理統制するために、その者に一定

の行為を要求又は禁止し、違反した者には刑事制裁を科すという管理統制的

な刑罰法規が多く見られることを指摘することができる。ここでは、参入の

「入口」から「出口」までの行動を管理統制するため、まず参入の「入口」

段階で登録制・届出制・許可制を導入し、参入後は、違反行為を捕捉するた

めに所轄官庁に調査権・立入権・報告徴収権等を付与し、参入者にはそれら
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に応ずる義務を課し、違反した場合には刑事制裁を科す規定を設けることで

その実効性を担保しようとしている。これは、管理統制的な刑罰法規と称す

ることができる。これらの刑罰法規は、従来も存在したのであるが、近時、

このような刑罰法規が増加しているのである。

例えば、参入の「入口」段階での管理統制的な刑罰法規として、「環境教

育等による環境保全の取組の促進に関する法律」（2003年・平成15年法律第

130号）をあげることができる。ここでは、環境保全の知識や指導能力者の

育成・認定をする人材認定等事業について、不正の手段により登録を受けた

者を処罰して
(11)

いる。また、参入後の事業運営段階でのものとして、例えば、

「インターネット異性紹介事業を利用して児童を誘引する行為の規制等に関

する法律」（2003年・平成15年法律第83号）をあげることができる。ここで

は、インターネット異性紹介事業者に公安委員会への報告義務を課し、それ

に違反した場合又は虚偽報告した場合を処罰して
(12)

いる。

こうした管理統制的な性格の強い刑罰法規は、単純行為犯処罰規定とか、

形式犯処罰規定と称することもできよう。これらの規定は、従来も、例え

ば、「大麻取締法」（1948年・昭和23年法律第124号）26条や、「酒税法」

（1953年・昭和28年法律第６号）50条の２、58条１項12号などの各種届出義

務違反罪、「質屋営業法」（1950年・昭和25年法律第158号）30条など各種無

許可営業罪などにおいて見られた。この種の規定は、例えば、「道路交通法」

（1960年・昭和35年法律第105号）が処罰する免許不携
(13)

帯罪がそうであるよう

に、当該犯罪が侵害・危殆化する具体的な法益を考究するのがきわめて困難

である場合が多いし、仮に法益を考究することができても、その法益に対す

るきわめて遠い、抽象的な危険しか想定することができない場合がほとんど

である。

④ 象徴的な刑事立法が存在する そして第４に、象徴的刑事立法の例

が見られることを指摘することができる。象徴的刑事立法とは、犯罪問題を

有効に解決し、刑罰による威嚇・再社会化等の犯罪抑止目的を達成できるこ

とがおよそ期待できない立法であるにも拘わらず、立法者が、問題解決を迫
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る国内・国外の強い圧力を誠実に受け止め、迅速かつ断固として当該犯罪に

対処しているという姿勢を表明するにすぎない刑事立法のことを
(14)

いう。例え

ば、国内の世論の強い圧力を受けて制定された象徴的刑事立法として、地下

鉄サリン事件等を引き起こしたオーム真理教という特定宗教団体を射程にお

いた一連の刑事立法をあげることができるであ
(15)

ろう。また、国際的な圧力を

受けて制定された象徴的立法としては、例えば、1999年８月の「組織的な犯

罪の処罰及び犯罪収益の規制等に関する法律」（平成11年法律第136号）、特

に、マネーロンダリングに対処するために導入された犯罪収益等の隠匿・収

受を処罰する
(16)

規定をあげることができる。

こうした象徴的刑事立法の背景には、一方で、当該犯罪問題の解決をこれ

まで放置してきた国家への非難や、当該犯罪問題の解決を強く迫る国内・国

外の圧力が存在するのであるが、他方で、それにもかかわらず、立法者は当

該犯罪問題を迅速かつ有効に解決する方策をもちあわせていないという現状

が存在している。すなわち、刑事政策への施策要求と刑事政策の施策可能性

との間に大きな落差が存在しているのである。刑事立法者は、刑事政策への

施策要求に応えてこなかった怠慢に対する国内的・国際的な批判を回避する

ために、また、今後は迅速かつ断固として問題解決のために積極的な刑事政

策を取っていく姿勢を表明するために、象徴的刑事立法に「逃避する」ので
(17)

ある。

(１) 井田良「刑事立法の活性化とそのゆくえ」法律時報75巻２号（2003年）４頁以

下、嘉門優「法益論の現代的意義(1) 環境刑法を素材にして 」大阪市立大

学・法学雑誌50巻４号（2004年）75頁参照。なお、2000年以降に立法化された主な刑

事法をあげると、「ストーカー行為等の規制等に関する法律」（2000年・平成12年法律

第81号）、「ヒトに関するクローン技術等の規制に関する法律」（2000年・平成12年法

律第146号）、「配偶者からの暴力の防止及び被害者の保護等に関する法律」（2001年・

平成13年法律第31号）、刑法の一部改正法による危険運転致死傷罪（刑法208条の２）

の新設（2001年・平成13年法律第138号。「自動車の運転により人を死傷させる行為等

の処罰に関する法律」（2013年・平成25年法律第86号）へ）、「特定電子メールの送信

の適正化等に関する法律」（2002年・平成14年法律第26号）、「金融機関等による顧客
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等の本人確認等及び預金口座等の不正な利用の防止に関する法律」（2002年・平成14

年法律第32号。「犯罪による収益の移転防止に関する法律」（2007年・平成19年法律第

22号）へ）、「特殊開錠用具の所持の禁止等に関する法律」（2003年・平成15年法律第

65号）、「インターネット異性紹介事業を利用して児童を誘引する行為の規制等に関す

る法律」（2003年・平成15年法律第83号）、「心神喪失等の状態で重大な他害行為を行

った者の医療及び観察等に関する法律」（2003年・平成15年法律第110号）、「刑事施設

及び受刑者の処遇等に関する法律」（2005年・平成17年法律第50号。「刑事収容施設及

び被収容者等の処遇に関する法律」（2006年・平成18年法律第58号）へ）、「偽造カー

ド等及び盗難カード等を用いて行われる不正な機械式預貯金払戻し等からの預貯金者

の保護等に関する法律」（2005年・平成17年法律第94号）、「自動車の運転により人を

死傷させる行為等の処罰に関する法律」（2013年・平成25年法律第86号）、「私事性的

画像記録の提供等による被害の防止に関する法律」（2014年・平成26年法律第126号）

などがある。

(２) 平野龍一『刑法の基礎』（1966年・東大出版会）120頁以下参照。

(３) 危険社会」における刑法の特徴として、一般に、「法益保護の早期化による処罰

の前置化」が指摘される。確かに、これは刑法的介入の早期化を指摘する点で妥当で

あるが、しかし、一部を指摘するにとどまっている。むしろ、刑法が事後処理型刑法

から事前予防型刑法へと変質していることを指摘するのが適当である。ほかに、現代

刑事立法の特徴として、象徴的な刑事立法の増加、事前的な予防主義刑法の増加、抽

象的危険犯の増加、普遍的法益の保護の重視をあげる論者（W. Hassemer, Einfu-

hrung in die Grundlagen des Strafrechts,2.Aufl.,1990,S.274 ff.）、あるいは、抽象

的危険犯の増加、社会的・普遍的法益への重点移行、予防主義的な責任論・刑罰論へ

の指向、蓄積犯処罰、シンボリック立法をあげる論者（金尚均『危険社会と刑法』

（2001年・成文堂）275頁）もいる。

(４) 刑法163条の４第３項の定める罪であり、支払用カード電磁的記録不正作出等

（同法163条の２第１項）の用に供する目的で器械・原料を準備したときには「支払用

カード電磁的記録不正作出準備罪」として、３年以下の懲役又は50万円以下の罰金に

処せられる。

(５) ほかに例えば、2002年６月に成立した「公衆等脅迫目的の犯罪行為のための資金

等の提供等の処罰に関する法律」（平成14年法律第67号）では、公衆等脅迫目的の犯

罪行為を実行しようとする者がその実行のために利用する目的で行う資金等収集の行

為だけでなく、資金等提供の勧誘行為・要請行為及びそれらの未遂もまた、７年以下

の懲役又は700万円以下の罰金により処罰される（３条）。

(６) 通常の殺人予備罪（刑法201条）の法定刑が２年以下の懲役であるのに対し、「組

織的な犯罪の処罰及び犯罪収益の規制等に関する法律」６条によると、組織遂行目
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的・不正権益取得目的で殺人の予備をした者は５年以下の懲役であり、営利目的略

取・誘拐の予備行為は２年以下の懲役である。

(７) 特定放射性廃棄物の最終処分に関する法律」（2000年・平成12年法律第117号）

21条６項・87条１号の定める罪であり、法定刑は１年以下の懲役又は100万円以下の

罰金である。

(８) 土壌汚染対策法」（2002年・平成14年法律第53号）４条２項・65条１号の定める

罪であり、法定刑は１年以下の懲役又は100万円以下の罰金である。

(９) 危険擬制説は、判例の立場であり、従来の通説であった。大判1911年（明治44

年）４月24日刑録17輯655頁、大判1931年（昭和６年）12月23日法律新聞3370号10頁、

木村亀二『刑法各論』（復刊版）（1959年・法文社）187頁、江家義男『刑法各論』（増

補版）（1963年・青林書院新社）88頁、藤木英雄『刑法講義各論』（1976年・弘文堂）

88頁、団藤重光『刑法綱要各論』（第３版）（1990年・創文社）187頁、大塚仁『刑法

概説（各論）』（第３版増補版）（2005年・有斐閣）358頁、大塚仁ほか編『大コンメン

タール刑法第７巻』（第３版）（2014年・青林書院）６頁以下〔村瀬均〕など。

(10) 現在の通説である。平野龍一『刑法総論Ⅰ』（1972年・有斐閣）120頁、平川宗信

『刑法各論』（1995年・有斐閣）107頁、内田文昭『刑法各論』（第３版）（1996年・青

林書院）442頁、山口厚『問題探究刑法各論』（1999年・有斐閣）227頁以下、曽根威

彦『刑法の重要問題〔各論〕』（第２版）（2006年・成文堂）293頁以下、中山研一〔松

宮孝明補訂〕『新版口述刑法各論』（補訂３版）（2014年・成文堂）252頁など。

(11) 環境教育等による環境保全の取組の促進に関する法律」（2003年・平成15年法律

第130号）11条１項・26条１号の定める罪で、法定刑は30万円以下の罰金である。

(12) インターネット異性紹介事業を利用して児童を誘引する行為の規制等に関する

法律」（2003年・平成15年法律第83号）16条・34条３号の定める罪であり、法定刑は

30万円以下の罰金である。

(13) 道路交通法」（1960年・昭和35年法律第105号）95条１項・121条１項10号の定め

る罪であり、法定刑は２万円以下の罰金又は科料である。なお、過失による免許不携

帯も罰している（121条２項）。

(14) Ｗ.ハッセマー／堀内捷三編訳『現代刑法体系の基礎理論』（1991年・成文堂）９

頁〔関哲夫訳〕参照。

(15) 例えば、1995年４月に、サリン等の製造・所持・発散等を処罰することを目的に

制定された「サリン等による人身被害の防止に関する法律」（平成７年法律第78号）

や、1999年12月に、団体の活動としてサリンを使用するなどして無差別大量殺人行為

を行った団体を規制することを目的に制定された「無差別大量殺人行為を行った団体

の規制に関する法律」（平成11年法律第147号）などをあげることができる。

(16) 組織的な犯罪の処罰及び犯罪収益の規制等に関する法律」（1999年・平成11年法
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律第136号）10条・11条の定める罪であり、法定刑は、犯罪収益等隠匿が５年以下の

懲役又は300万円以下の罰金、犯罪収益等収受が３年以下の懲役又は100万円以下の罰

金である。

(17) 現代の危険社会における新たな刑事立法の様相として、さらに、⑤未遂・既遂同

罰規定（未遂犯を既遂犯と同じ法定刑をもって処罰する規定）が見られ、「盗犯等ノ

防止及処分ニ関スル法律」（1930年・昭和５年法律第９号）２条、「消費税法」（1988

年・昭和63年法律第108号）64条２項、「鳥獣の保護及び管理並びに狩猟の適正化に関

する法律」（2002年・平成14年法律第88号）83条２項、84条２項などをあげることが

できる。さらに、⑥共犯独立処罰規定（犯罪を教唆したり、幇助したりする行為を独

立に処罰する規定）が見られ、刑法典では、自殺関与罪（202条前段）、特別刑法で

は、「国家公務員法」（1947年・昭和22年法律第120号）110条17号、「地方公務員法」

（1950年・昭和25年法律第261号）61条４号、62条などがあるが、近時では、「不正ア

クセス行為の禁止等に関する法律」（1999年・平成11年法律第128号）12条２号などを

あげることができる。

４ 現代社会で予防主義型刑法が台頭している

以上のような現代社会における刑事立法は、次のように総括することがで

きよう。

⑴ 法益保護が早期化している

第１に、現代社会における刑事立法は、従来認められてきた具体的な法益

について、その侵害や具体的危殆化の時点まで待つのではなく、侵害・危殆

化の時点よりも早期の段階で刑法的介入を行い、法益保護の時点を前倒しす

る傾向が顕著になっていることである。これは、通常、法益保護の早期化と

言われるが、刑法的介入の前倒し、つまり時間的拡大を意味するものであ

る。

⑵ 法益概念が抽象化している

第２に、現代社会における刑事立法は、従来認められてきた具体的な法益
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とは別に、あるいは、具体的な法益に代わって、一般的・抽象的な法益を保

護する傾向を強めていることである。これは、通常、保護法益の稀薄化・抽

象化と言われるが、刑法的介入の広範化、つまり空間的拡大を意味するもの

である。

現代社会におけるこうした刑法的介入の時間的・空間的拡大は、有機的に

結合し、渾然一体となって現代の刑事立法を特徴づけているのであり、これ

を一言で言うならば、事前予防型刑法の台頭と特徴づけることができる。こ

の事前予防型刑法の具体的な表現が、予備行為・陰謀行為の処罰の原則化、

抽象的危険犯類型の多用化、管理統制的刑罰法規の多用化、象徴的刑事立法

の制定、未遂・既遂同罰規定、及び共犯独立処罰規定である。

従来の刑法は、危険な行為が行われた後あるいは実害・危険が発生した後

に刑事制裁を発動するという事後処理方式を基本とする刑法であり、事後処

理型刑法と特徴づけることがで
(1)

きる。これに対し、現代社会における刑事立

法は、実害・危険が発生するより前に刑事制裁を発動し、その限りで、行為

それ自体を根拠にして刑事制裁を発動するという事前処理方式を基本とする

刑法である。しかも、実害・危険の発生からはきわめて遠い抽象的危険しか

認められない行為、実害・危険の発生よりも早い段階の予備行為・陰謀行

為、あるいは、実害・危険をおよそ観念できない単純な行為を犯罪としてお

り、その意味で、犯罪行為の法益関連性を喪失した刑法としての特徴を顕著

にしているので
(2)

ある。

(１) 確かに従来の刑事立法においても、犯罪と刑罰をあらかじめ法律によって予告す

ることによって一般人が犯罪に赴くことを防圧するという一般予防の機能が語られ

る。しかし、従来の刑事立法の主旨はこの一般予防にあるわけではなく、行為後また

は結果（実害結果・危険結果）発生後に行為者を処罰することで事態を処理すること

を主旨するものであり、一般予防は立法段階において考慮される派生的機能にすぎな

いのである。

(２) 法益論の新たな局面として、「法益保護の早期化」と「保護法益の抽象化」の２

点をあげる論者が多い。例えば、金尚均『危険社会と刑法』（2001年・成文堂）15頁

以下、曽根威彦「現代刑法と法益論の変容」『阿部純二先生古稀祝賀論文集・刑事法
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学の現代的課題』（2004年・第一法規）50頁以下、北野通世「法益論の現代的課題

(１)」山形大学・法政論叢35号（2006年）２頁。さらに、犯罪事実についての「証明

の短縮」をあげる論者もいる。生田勝義『行為原理と刑事違法論』（2002年・信山社）

18頁以下参照。

５ 現代社会において法益概念は新たな状況に直面している

⑴ 法益とは何か

法益は、一般に、（刑）法によって保護される
(1)

利益と定義されることから

も明らかなように、利益の要素と法的要保護性の要素とが結合した複合概念

である。前者の利益の要素は、もともと社会的現実生活のうちに存在する社

会生活上の利益、つまり、生活利益にその基盤があり、社会的現実生活のう

ちにその実在性を有するもので、法益概念の中核的な実体概念である。これ

に対し、後者の法的要保護性の要素は、社会的現実生活のうちに存在してい

る利益が刑法によって保護に値するという評価を受けたことを表しており、

刑事立法者の立法政策的な価値判断に依存する属性的な価値概念で
(2)

ある。し

たがって、法益とは、まさに「社会的に価値あるものとして承認され、特

に、刑法の特別な保護のもとに置かれた生
(3)

活財」ということができる。

⑵ 法益概念は新たな状況に直面している

このような法益概念、そしてそれを探究する法益論は、予防主義的傾向の

強い現代の刑事立法によって、新たな状況に直面している。

以下では、先に考察した刑法の新たな様相に対応させながら、法益概念が

直面している新たな状況を概観してみたい。

① 予備行為・陰謀行為の処罰の原則化が突き付ける課題 実行行為よ

り前の予備行為・陰謀行為の処罰が原則化しつつあるということは、刑法が

法益の侵害・危殆化の発生を待つことなく、その「前地」において、刑罰を

もって行為を規制することを意味している。これは、まさに法益保護の早期
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化の典型的現象の１つである。

こうした新たな刑事立法は、法益保護の早期化という表現が示すとおり、

基本となる犯罪法律要件に該当する行為を早期に予防するために処罰の段階

を前倒ししたものであり、これは、新たな保護法益を創設したものではな

く、基本的犯罪法律要件の保護する具体的法益を侵害より前の「前地」にお

いて予防主義的に保護していると解することがで
(4)

きる。このような理解にお

いても、基本犯罪法律要件の保護法益そのものは捕捉可能であるが、しか

し、早期化された予備罪・陰謀罪は実害犯・具体的危険犯と解することがで

きないので、危険の質量がきわめて稀薄な抽象的危険犯ないし単純行為犯

（単純挙動犯あるいは純粋形式犯）とされてしまうのである。そして、それ

にもかかわらず、その行為の当罰性・要罰性が積極的に容認されてしまうの

である。

現代刑事立法の特徴的な分野である情報刑法の分野でいえば、例えば、

1999年８月の「不正アクセス行為の禁止等に関する法律」（平成11年法律第

128号）では、その目的を、コンピュータ・ネットワークによる情報通信・

情報処理システムに係る「電気通信に関する秩序の維持を図り、もって高度

情報通信社会の健全な発展に寄与すること」（１条）と規定し、不正アクセ

ス行為そのものを処罰するだけでなく、アクセス制御機能に係る他人の識別

符号（パスワード、IDなど）の提供などの不正アクセス行為を助長する行

為をも処罰して
(5)

いる。この点に関し、一方で、「法益とは、法的に保護され

た抽象的な社会秩序の価値と解することができ、それを維持することについ

て社会が利益を有し、その担い手として個人又は全体に帰属することができ

る価値である」とする法益
(6)

概念を前提にし、この刑罰法規の保護法益は、

「電気通信秩序の維持」・「電気通信システムの健全な発展」であると解する

立場がある。他方で、法益侵害の「前地」における刑罰法規は個人法益を保

護しているが、その他の刑罰法規は普遍的法益（Universalrechtsgut）を保

護しているとする法益
(7)

概念を前提にし、この刑罰法規の保護法益は、「電気

通信システム及びそれへの社会的信頼」であると解する立場もある。しか
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し、いずれの理解においても、そこで設定されている法益概念がきわめて一

般的・抽象的なものであることは否定できない。

② 抽象的危険犯類型の多用化が突き付ける課題 抽象的危険犯の犯罪

類型が多用されているということは、刑法が法益侵害や具体的危険という結

果の発生を待つことなく、その「前地」において刑罰をもって行為を規制し

ようとすることを意味しており、これもまた、法益保護の早期化の典型的現

象の１つということができる。

こうした新たな刑事立法は、放火罪などの従来の抽象的危険犯とは異なっ

た性質を有している。従来の抽象的危険犯は、「捕捉可能な具体的法益に対

する抽象的危険」を前提としていたのに対し、現代の刑事立法における抽象

的危険犯は、「捕捉困難な抽象的法益に対する抽象的危険」を前提としてい

る。すなわち、現代の刑事立法における抽象的危険犯の処罰は、部分システ

ムの平和の侵害・危殆化を処罰することによって全体システムそのもの、あ

るいはその円滑な運用を保護・保全するという構造を有しており、全体シス

テムという普遍的法益に対する抽象的危険を処罰しているのである。したが

って、そこでは、保護法益の抽象化と危険の抽象化という二重の抽象化が生

じているのである。

この点について、ある論者は、刑法は法益ではなく、「規範妥当」を保護

しているという立場を前提にして、「規範妥当」は通常の理解における規範

違反によって侵害することができるだけでなく、潜在的被害者の「規範信

頼」を侵害することによっても侵害することができるのであり、しかも、

「規範信頼」の侵害によってもたらされる「法的平和の撹乱」という不法は、

「基幹規範への違反の不法との関係では常に部分不法にすぎ
(8)

ない」と解して、

法益保護の早期化をもたらす多くの犯罪法律要件を正当化している。

③ 管理統制的刑罰法規の多用化が突き付ける課題 管理統制的な刑罰

法規が多く制定されているということは、社会生活を管理統制する手段とし

ての刑法の機能が肥大していることを意味し、まさに管理社会における刑法

としての特徴が露わになっているといえる。
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近代市民法における最も重要な特徴として、法が相互指向的な社会統制機

能を果たしていることが語られる。すなわち、（刑）法は、国家権力によっ

て社会成員の行動を統制するという第一次統制機能を果たすとともに、社会

成員のために社会統制主体である国家を統制するという第二次統制機能を果

たすというので
(9)

ある。現代社会における管理統制的な刑罰法規は、一方で、

国家権力によって社会成員の行動を統制するという刑法の第一次統制機能を

肥大化させ、他方で、社会成員のために社会統制主体である国家を統制する

という刑法の第二次統制機能を縮小させているといえる。

例えば、先に紹介した「環境教育等による環境保全の取組の推進に関する

法律」では、不正手段による人材認定等事業の登録や、報告・資料提出の懈

怠、及び虚偽報告・虚偽資料提出が処罰されて
(10)

いる。この処罰規定の保護法

益について、これを、本法の目的規定（１条）がいう「現在及び将来の国民

の健康で文化的な生活の確保」と解するのは妥当ではないであろう。という

のは、それでは単に立法理由を言い換えたにすぎず、あまりにも観念的で抽

象的な法益だからである。そこで、この刑罰法規の保護法益は「環境の保

全」であるが、この法益の保護を効果的に実現し、強化するために、基本犯

罪法律要件が保護する「環境の保全」という法益を侵害結果の発生よりも早

い「前地」段階で保護する必要があるのであり、そうした趣旨のもとに制定

されたのがこのような事前予防型の刑罰法規であり、したがって、保護法益

から遠い稀薄な危険を処罰する犯罪類型も正当化されるとする
(11)

見解が主張さ

れることになるのである。他方、この刑罰法規における保護法益は、基本犯

罪法律要件が意図した「環境の保全」という全体法益それ自体ではなく、全

体法益の部分・断片である「環境保全活動等の継続的遂行及びそれへの社会

的信頼」であり、全体法益の中の部分法益を保護していると解することも可

能である。しかし、それよりもむしろ、環境保全活動等に係る「手続的シス

テム」・「手続的システムへの社会的信頼」が保護法益であると解することも

可能である。このように解された法益概念は、「立法理由」・「立法趣旨」よ

りは具体的にはなっているけれども、しかし、手続的システムに独自の存在
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意義を認めるものである。それは、人間が創り出したシステムによって人間

が自己疎外されてしまうという事態を招来するだけでなく、法益概念から体

系批判的機能（systemkritische Funktion）や体系内在的機能（systemim-

manente Funktion）を奪ってしまうことにも
(12)

なる。

④ 象徴的刑事立法の制定が突き付ける課題 上述したように、象徴的

刑事立法とは、犯罪問題を有効に解決し、犯罪抑止目的を達成できることが

あまり期待できない立法でありながら、立法者が、国内・国外の強い圧力を

誠実に受け止め、迅速かつ断固として犯罪問題に対処しているという姿勢を

象徴するにすぎない刑事立法のことをいう。論者の言葉を借りれば、「具体

的な法益保護効果を発揮するものではなく、一定の価値への信仰や非難に値

すると考えられる態度の拒絶を通じて、政治的・世界観的な集団の自己表現

に役立つとされる」刑罰法規、あるいは、犯罪問題・社会問題の解決に「効

果のないことが予想される法規ではあるが、それでもその法規により、望ま

しくない行為や状態に対処するために『何かが行われた』という印象を呼び

起こすことによって、有権者を宥和させることだけを目的にしている」刑罰

法規のことで
(13)

ある。

とはいっても、象徴的刑事立法か否かを判断するのは容易なことではな

い。しかも、刑事立法というのはいずれも、社会成員の規範意識・価値意識

に訴える面があるし、立法者の刑事政策的な姿勢を表現する面もあるので、

当該刑事立法が象徴的な刑事立法であると断定することは容易でないのであ

る。たとえ当該刑事立法が象徴的刑事立法であると断定できたとしても、そ

のことをもって直ちに当該刑事立法は廃棄すべきであるということにはなら

ない。重要なのは、当該刑事立法において法益関連性がどの程度確保されて

いるかである。その点について、ある論者の言葉を借りれば、「その可罰性

を、具体的行為の前地にまで広く拡大する規定、あるいは、単なる心情の表

明を処罰する規定の場合には、法治国的観点からは、その許容性に相当疑問

があり
(14)

うる」ことになる。
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⑶ 事前予防型刑法における法益の概念とは

① 事前予防型刑法の台頭 現代社会における刑事立法は、実害・具体

的危険が発生するより前に、行為のみを根拠にして刑事制裁を発動する事前

処理の方式を基本とし、しかも、きわめて遠い抽象的危険を具備するにすぎ

ない行為や、抽象的危険の発生よりも早い予備行為・陰謀行為を犯罪化して

いることに特徴がある。その限りで、現代の刑事立法は、犯罪行為の法益関

連性を稀薄にし、あるいは法益関連性を喪失した刑事立法ということができ

る。ここでは、個人法益への実害・具体的危険といった無価値な結果発生を

軸とする結果無価値ではなく、システムの安定、システムの平和といった一

般的法益に対する抽象的危険がその処罰を根拠づけているのである。

② 事前予防型刑法の論拠 こうした予防主義的な性格を露わにした事

前予防型刑法は、次のような論理に依拠することができるかもしれない。す

なわち、法「規範による人間行動のコントロールということを離れては法益

保護は実現できない」のであり、「刑法が法益を保護するための手段は、一

定の行為を禁止する規範または法益の保全のために一定の行為を命令する規

範を国民に向けて明示し、その違反に対して刑罰を科すことによって規範の

効力を維持し、人々を規範にしたがった行動へと導くこと」、すなわち、「行

為規範を通じての行動コントロール以外ではありえない」と論述するのが、

それで
(15)

ある。

この論理においては、法益保護思想を基礎とする法益侵害原理ではなく、

行為規範思想を基礎とする規範違反原理が前提となっており、かつ行為準則

からの逸脱が重視されているため、法益関連性が稀薄になってしまう危険が

ある。そのため、法益の侵害・危殆化という結果無価値の側面よりも、行為

規範の妥当性の侵害や行為準則からの逸脱という行為無価値の側面が重要と

されることになる。しかも、その場合に、行為規範・行為準則を、法益保護

のための手段・機構としての地位から解放してしまうならば、行為規範・行

為準則それ自体が独自の意義と価値をもった存在として君臨することを認め

てしまうことになる。それは、結局のところ、行為規範・行為準則への違反
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のみを根拠に行為を処罰する刑法の出現を容認してしまうことになるのであ

り、まさに「事前予防型刑法」が猛威を振るう「予防主義的刑法時代の到

来」を告げることになろう。

事前予防型刑法においては、法益概念が抽象化・稀薄化しているにとどま

らず、法益概念そのものの存在さえも浸蝕されている。ここでは、法益の侵

害・危殆化ではなく、行為規範・行為準則への違反のみで犯罪の成立が肯定

されるため、法益概念は無用な存在と化し、法益論は歴史的な「遺物」とさ

れてしまいかねない。それは、刑法解釈学において、法益概念がこれまで果

たしてきた機能、例えば、刑事立法を制約する機能、犯罪の成立範囲を明確

にして限定する機能、刑法解釈に明確な規準を提供する機能などを喪失する

ことを意味し、法益概念がその存在意義を喪失してしまうことを意味するの

であり、まさに法益概念の危機（Die Krise des Rechtsgutsbegriffs）といえ

る状況なので
(16)

ある。

(１) 内藤謙『刑法講義総論(上)』（1983年・有斐閣）51頁、大谷實『刑法講義総論』

（新版第４版）（2012年・成文堂）７頁参照。

(２) 詳細については、関哲夫『講義刑法総論』（2015年・成文堂）15頁以下参照。

(３) Schonke/Schroder/Lenckner, Strafgesetzbuch Kommentar, 29. Aufl., 2014,

Rn.9 vor 13 ff.参照。

(４) F-Ch.Schroder,Die Starftaten gegen das Strafrecht,1985,S.11 f.参照。

(５) 不正アクセス行為の処罰は「不正アクセス行為の禁止等に関する法律」（1999

年・平成11年法律第128号）３条・11条の定める罪であり、法定刑は３年以下の懲役

又は100万円以下の罰金、不正アクセス行為を助長する行為の処罰は同法５条・13条

の定める罪であり、法定刑は30万円以下の罰金である。ドイツ刑法における例をあげ

れば、「データ探索」（刑法202条ａ）の罪がある。ちなみに、他人のコンピュータの

情報データを改竄・消去する行為や、コンピュータ・ウイルスに感染させて情報デー

タを損壊する行為そのものは、刑法において電磁的記録不正作出罪（161条の２）及

び電子計算機損壊等業務妨害罪（234条の２）として処罰される。

(６) H.-H.Jescheck/T.Weigend,Lehrbuch des Strafrechts,Allgemeiner Teil,5.

Aufl.,1996,S.257 f.参照。

(７) W.Hassemer,Einfuhrung in die Grundlagen des Strafrechts,2.Aufl.,1990,S.

275、H.-H.Jescheck/T.Weigend,Anm.6,S.259.参照。
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(８) G. Jakobs,Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung, ZStW.

Bd.97,1985,S.775,S.779、G.Jakobs,Strafrecht,Allgemeiner Teil,2.Aufl.,1991,

S.16 ff.周知のように、ヤコブス氏は、国民の規範遵守意識の維持・強化を志向する

積極的一般予防論を主張し、刑罰賦課による積極的な予防効果を期待している。ま

た、ギュンター・ヤコブス／川口浩一＝飯島暢訳『法益保護によって刑法は正当化で

きるか？』（2015年・関西大学出版部）も参照。

(９) 平野龍一『刑法の基礎』（1966年・東大出版会）93頁以下、内藤謙・前注１文

献・14頁、44頁参照。

(10) 環境教育等による環境保全の取組の促進に関する法律」（2003年・平成15年法律

第130号）11条１項・26条１号、12条・26条２号の定める罪であり、法定刑は30万円

以下の罰金である。なお、人材認定等事業の廃止届出の懈怠や、未登録人材認定等事

業者の誤表示も10万円以下の過料に処せられる（11条７項・13条・28条）。

(11) F-Ch.Schroder,Anm.4,S.11 f.参照。

(12) 生田勝義『行為原理と刑事違法論』（2002年・信山社）35頁以下参照。もっと大

胆に、これらの処罰規定には捕捉可能な保護法益は存在しないのであり、法規範が創

設した義務に違反する義務違反犯罪であるにすぎないとか、あるいは、例えば、環境

や遺伝子工学の問題の場合、生命関連性それ自体を「将来に関係した行為規範」とし

て保護し、関係者個人の現実的な利益に還元しないで刑法的に保護するのである

（Stratenwerth, Zukunftssicherung mit den Mitteln des Strafrechts, ZStW 105,

1993, S.688 ff.）と解することも可能であるが、それだと、刑罰法規の法益関連性を

放棄してしまうことになる。

(13) Roxin,Strafrecht,Allgemeiner Teil,Bd.1,3.Aufl.,1997,S.19参照。

(14) Roxin,Anm.13,S.19参照。なお、Roxin,Strafrecht,Allgemeiner Teil,Bd.1,

4.Aufl.,2006,S.25 ff.も参照。

(15) 井田良『刑法総論の理論構造』（2005年・成文堂）８頁、９～10頁。なお、刑法

は「必要かつ重要な生活利益を保護するためのものである」と解しながら、「当該行

為に対する国家の否定的な評価を内容とする規範的評価を明らかにすることによって

（刑法規範の規制的機能）、これを保護しようとする」と解する見解（野村稔『刑法総

論』（補訂版）（1998年・成文堂）154頁）も同旨と考えられる。

(16) H.Matt/J.Renzikowski,Strafgesetzbuch,Kommentar,2013,S.3参照。

６ 法益概念は新たな課題に晒されている

危険社会といわれる現代社会における予防主義的な事前予防型刑法は、む
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しろ「危険刑法」と呼ぶのが相応しいのかもしれない。そのような刑法にお

いて、法益概念が晒されている新たな課題をいくつか指摘しておきたい。

⑴ 法益概念は捕捉可能か

19世紀における刑法学の中心的な課題は、すべての犯罪に共通する実質的

な不法中核を摘出し、それによって、刑事立法者に立法内容・立法範囲の枠

組みをはめ、制限することであ
(1)

った。この課題に応えたのが法益概念であ

り、法益概念を探究する研究領域として法益論を発展させたのである。そし

て、当時、法益概念は、立法者の立法活動を制約する体系批判的機能と、法

解釈者（裁判官）の解釈・適用を制約する体系内在的機能とを有するとされ

たが、これら２つの機能を十全に果たすためには、法益概念は当然に捕捉可

能でなければならないのである。

法益概念の捕捉可能性は、学説において、具体的な２つの志向として発現

している。

① 抽象的・理念的法益の拒絶 第一の志向は、抽象的・理念的な法益

概念の拒絶である。具体的には、刑法と道徳・倫理との峻別を前提にして、

単なる道徳違反・倫理違反を刑法から排除しようとするものである。例え

ば、国家的道義、社会倫理等の純粋な道徳・倫理の維持を刑法の任務とする

ことは、法益の侵害がないところに刑法を用いるもので、「刑法に対する過

大な要求であるだけでなく、自己の価値観ないし自己の好む『人間像』を、

法の名のもとに他人に強制することにもなりかねない」として、純粋な道

徳・倫理を法益概念から排除し、それらを法益に包含することを拒絶するの

で
(2)

ある。

② 個人法益への還元 第二の志向は、先の第一の志向と関連するが、

個人法益への還元である。すなわち、国家主義的価値観から個人主義的価値

観へと転換した現在の日本の社会にあって、現行日本国憲法の基本原理や基

本構造のもとで刑法が優先的に保護すべきは、個人の尊厳の基盤である生

命・身体・自由・名誉・財産などの個人法益であり、社会法益・国家法益
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も、個人を超えた自己目的の存在としてではなく、個人の生命・身体・自

由・名誉・財産などの個々人の利益の総合・集合体、あるいは、それらを保

護する機構として保護されるとみるべきで
(3)

あると論じ、あらゆる法益をでき

る限り個人法益に還元して把握しようという志向である。現に、刑法各論の

多くの基本書は、各犯罪を個人法益に対する罪、社会法益に対する罪、そし

て国家法益に対する罪の３つに分け、刑法典における条文配列にこだわるこ

となく、個人法益に対する罪から論じている。

しかし、近時、こうした法益概念の捕捉可能性に疑問を提起する見解が主

張されている。これまでも、法益概念を捕捉可能な具体的対象に限定するこ

となく、抽象的・理念的な法益概念を主張する見解は存在していた。例え

ば、法益とは「人間の態度によって変更され、それゆえ、刑法の規制によっ

てもそうした変更から保護することができる価値ある状態」であるが、思惟

によってのみ理解可能な抽象的なカテゴリー・価値群であるため、捕捉可能

なものではないとする状態説（
(4)

Zustandtheorie）や、法益とは「憲法に適合

した我々の社会にとって、したがって、憲法に適合した個々の市民の地位と

自由にとっても、放棄できないがゆえに、価値のある機能統一体（Fun-

ktionseinheit）」であり、「社会における市民の円滑な共同生活の前提条件も

また、何らかの状態、すなわち静的なものではなく、生ける機能統一体」で

あるとする機能主義的法益
(5)

概念がそれである。

さらに、近時の主張の中には、法益はきわめて観念的・理念的な価値であ

るがゆえに侵害することができないと解して、法益概念を理念的な価値概念

として貫徹する見解さえも見られる。例えば、「法益は、理念的な価値とし

て、もともと行為者の攻撃から免れているのであり、それは、確かに無視さ

れ、行為客体の形態において攻撃されることもあるが、しかし、実際には

『侵害』されることはないので
(6)

ある。」と論述するのがそれである。

ただ、現在の学説においても、法益は理念的な価値であるがゆえに侵害す

ることができないとする見解は多数となっておらず、法益概念は観念的・抽

象的ではあるけれども捕捉可能であり、侵害することが可能であるとする見
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解が支配的である。例えば、「法益は、具体的な攻撃対象のうちに具体化さ

れた観念的な財であり、それは、まさに各個別の行為客体を害することを通

じてのみ侵害可能なので
(7)

ある」と論述し、また、「侵害または危殆化から法

益を保護することに刑法の任務を看取するときには、観念的な価値として不

可侵とされる法益を前提とするのは矛盾で
(8)

ある。」と論述するのがそれであ

る。これは、刑法の重要な社会的機能として法益の保護があり、法益概念

は、刑法解釈学において重要な機能を果たしていることを認めることにほか

ならず、その意味で、法益概念は、現実の社会生活の中に事実的基盤を有

し、知覚可能で捕捉可能であるとともに、因果的に変更可能な実体であると

解されているので
(9)

ある。

法益概念が多様な形式で定義されている現状からも明らかなように、法益

概念に抽象的・観念的で曖昧な点があるのは避けられない。そのため、法益

概念に対して、個々の事案において犯罪の成立範囲を明確に限界づける給付

能力を期待するのは、過剰な期待かもしれない。それでもなお、法益概念の

原理的な給付能力には疑問の余地はないのであり、むしろ、法益概念の給付

能力は、法益原理が国家刑罰権の限界を明らかにし、それを合理的に解決で

きることによって証明されるので
(10)

ある。

⑵ 法益概念は体系批判的機能を有するか

① 体系内在的機能・体系批判的機能 法益概念は、従来、刑法上の各

犯罪法律要件を解釈する際に、合理的で給付能力のある解釈指針を提供する

体系内在的機能を有しているだけでなく、刑事立法者が立法行為を行う際

に、合理的な立法指針を提供する体系批判的機能をも有していると解されて

きた。前者は実定刑罰法規制定後における法益概念の法解釈・法適用におけ

る法益概念の機能であるのに対し、後者は実定刑罰法規制定前における法益

概念の機能である。

法益概念がこうした体系内在的機能とともに体系批判的機能を果たすこと

ができるのは、法益概念が犯罪法律要件の基礎に存在し、刑法上の命令・禁
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令すべての実質的な中核となっており、それが命令・禁令の連結点となって

いるからで
(11)

あるし、また、「保護に値する法益が存在しなければ、犯罪化す

ることは許されない」という法益原理を刑事立法者は尊重しなければならな

いと考えられていたからで
(12)

ある。

② 体系批判的機能への疑問 しかし、近時、危険社会における新たな

刑事立法を前にして、法益概念の機能、特にその体系批判的機能に対して疑

問が提起されている。これまでも、実質的・自由主義的法益論に対抗して主

張された方法論的・目的論的法
(13)

益論は、すべての犯罪に妥当する内容のある

法益概念を設定するのは不可能であるとして、実質的・実体的法益概念を放

棄し、刑罰法規の解釈における方法論上の機能だけを法益概念に求めたが、

この見解においては、法益概念は一定の実質的・実体的な意味内容を喪失し

た内容空虚な形式的概念となり、個々の刑罰法規の規範目的、立法目的、あ

るいは意味・目的思想の略語と把握されることになるのである。ここでは、

法益概念はかろうじて維持されているけれども、方法論的・目的論的機能を

中心として、わずかに体系内在的機能を果たしているにすぎない。

近時、この方法論的・目的論的法益論の考え方を引き継ぐ論者がいるので

ある。例えば、ある論者は、次のように主張する。法益概念を明確にする努

力はこれまで成功してこなかった、法益保護思想を「社会における個人の存

在条件や発展
(14)

条件」、あるいは「他人の外的自由の特別な
(15)

条件」に限定する

ことは、あらゆる人間集団が、文化的に刻印された多種多様な態度規範を承

認し、使用していることを軽視するものである、これらの態度規範において

は、いずれにしても捕捉可能な法益は問題となっておらず、それゆえ、「一

定の法益を何も保護しない刑罰法規は不当であるというドグマは維持できな

い」し、法益を実質的に定義して、すべてを統括しうるようにすることなど

およそ不可能なのであり、特に現代的な規制素材、例えば「環境」の場合に

は、法益を観念することはでき
(16)

ないと論述するのがそれである。
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⑶ 法益概念は人間中心的概念か

① 人間中心の法益概念 法益概念が人間の生命・身体・自由・財産等

との関連性を有していることは、従来、学説においては、暗黙の前提となっ

ていた。個人法益はまさに個人の生命・身体・自由・財産等を内容とするも

のであるし、また、社会法益や国家法益は、それらを超個人的な法益と理解

するとしても、結局は、人間の生命・身体・自由・財産等の利益と関連し、

あるいは人間の保護に還元しうることが暗黙の前提となっていたのである。

その意味で、従来の法益概念は、「人間中心的法益概念（anthropozentris-

cher Rechtsgutsbegriff）」であることが当然の前提となっていたということ

ができる。それは、法益とは、「秩序ある人間の共同生活にとって不可欠な、

刑法的に保護された価値、制度及び
(17)

状態」と定義する見解にも妥当するもの

である。

② 環境刑法における法益概念 この点は、環境刑法の分野においても

同様で
(18)

ある。というのは、従来の公害犯罪刑法においては、「公害等の深刻

な環境汚染から個人の生命・身体・健康を保護すること」が中心課題であっ

たからである。深刻化する環境汚染、公害問題への対策が緊急の課題であっ

た1960年代後半において、1968年制定の「大気汚染防止法」（昭和43年法律

第97号）は、本法の目的として、大気の汚染に関し、「国民の健康を保護」

し、「生活環境を保全」すること、及び、「被害者の保護を図る」こと（１

条）を定めていた。また、1970年制定の「人の健康に係る公害犯罪の処罰に

関する法律」（昭和45年法律第142号）は、本法の目的として、「事業活動に

伴つて人の健康に係る公害を生じさせる行為等を処罰する」ことにより、

「人の健康に係る公害の防止に資する」こと（１条）を定めていた。つまり、

公害犯罪刑法においては、被害者である個人の生命・身体・健康が具体的な

法益として想定することが容易だったのである。

③ 公害犯罪刑法から環境刑法へ しかし、近時、公害犯罪刑法から環

境刑法への質的転換に伴って、人間中心的法益概念に疑問が投げかけられて

いる。環境刑法、例えば、1970年制定の「廃棄物の処理及び清掃に関する法
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律」（昭和45年法律第137号）は、本法の目的として、「生活環境の保全及び

公衆衛生の向上を図る」こと（１条）を定めているし、1993年制定の「環境

基本法」（平成５年法律第91号）は、罰則規定はないが、本法の目的として、

「環境の保全に関する施策を総合的かつ計画的に推進し、もって現在及び将

来の国民の健康で文化的な生活の確保に寄与」し、「人類の福祉に貢献する」

こと（１条）、及び、「地球環境の保全」（２条）を明定している。つまり、

環境刑法においては、個人法益というよりも、「生活環境の保全」、「地球環

境の保全」そのものが中心課題となっているので
(19)

ある。そこにおいては、行

為自体は環境への軽微な負荷を負わせるにすぎない行為であるが、それらが

累積的・連鎖的に作用すると、広範な地域に、回復不可能で重大な自然環境

の破壊をもたらし、現在だけでなく将来の人々にも深刻な影響を与える行為

であることが意識されており、いわば世界規模・地球規模の環境問題に対し

て、早い段階で積極的に刑法的介入を行うべきことが承認されているのであ

る。

このような公害犯罪刑法から環境刑法への質的転換は、新たな法益概念を

もたらしている。それは、自然環境・生活環境それ自体が保護に値する価値

をもっているがゆえに、その存在そのものが保護法益であるとするもので、

生態学的法益概念（okologischer Rechtsgutsbegriff）といわれる。ここで

は、人間は、自然環境・生活環境と対峙する存在ではなく、自然環境・生活

環境の一部としてそれに包摂された構成部分にすぎず、意識的にせよ無意識

的にせよ、きわめて多くの局面において人間以外の存在によって支えられ、

かつ、人間以外の存在を支えているのであり、人間は自然環境・生活環境と

いう全体システムの一部として機能していると考えるので
(20)

ある。

しかし、人間主義的法益概念も生態学的法益概念も、いずれも極端にすぎ

るということで、現在では、自然環境はやはり人間の存在と強く結びついて

おり、それらの変動は最終的には人間の生活環境に影響を与えるがゆえに、

それ自体として保護に値する価値をもっているとする生態学的・人間中心的

法益概念（okologisch-anthropozentrischer Rechtsgutsbegriff）を支持す
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る
(21)

見解が有力である。
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（2003年・信山社）７頁〔町野朔〕など参照。

７ おわりに 法益概念のジレンマ

一方で、厳格な実質的・実体的法益概念を堅持して、法益概念に体系批判

的機能とともに体系内在的機能をも持たせようとすると、法益概念では捕捉
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しきれない別の枠組み（例えば、「価値」・「規範」・「規範妥当」・「行為倫理」

などの枠組み）を用意しなければならなくなる。しかし、そうなると、犯罪

の認定において、法益保護思想を基礎とする法益侵害原理ではなく、行為規

範思想を基礎とする規範違反原理が重視されることになるので、法益関連性

を消失した刑罰法規を広く認めることになってしまう。

逆に、厳格な実質的・実体的法益概念を断念して、法益概念に方法論的・

目的論的機能や体系内在的機能のみを持たせようとすると、法益概念がきわ

めて一般的・抽象的なものとなってしまう。しかし、そうなると、普遍的法

益（例えば、全体社会の安定、全体システムの平和・安定など）や中間法益

（例えば、部分社会の安定、部分システム及びそれへの社会的信頼など）を

保護する傾向が強まってしまうので、法益保護思想を基礎とする法益侵害原

理は維持されてはいるが、きわめて給付能力のない法益概念を保護する刑罰

法規を広く認めることになってしまう。

法益の概念に認められるこうしたジレンマは、必然的に、法益論において

も存在するジレンマでもある。というのは、ある刑罰法規を解釈するにあた

って、法益保護思想を堅持して法益概念を維持しようとするのか、それと

も、法益保護思想を断念し法益概念に代わる概念道具を用意するのかが不可

避的に問われるからであり、また、法益保護思想を堅持して法益概念を維持

しようとするときには、さらに、一般的・抽象的な法益概念で満足するの

か、それとも、実質的・実体的な法益概念を探究するのかが必然的に問われ

るからである。

これらの問いを前にして自らの立場決定をするには、法益概念に関するジ

レンマの間を「綱渡り」しなければならないのである。

［註記］

本稿は、2006年(平成18年)６月12日㈫、中国吉林大学において行った講演

原稿がもとになっているが、その後の新たな立法等も入れるなどの加筆を行

っている。
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