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〈判例研究〉

ドイツにおける自招酩酊による

限定責任能力 と刑の減軽

一 連邦通常裁判所第3刑 事部2003年3月27日 判決

池 田 秀 彦

[判決要 旨]

行為者の責任能力の著 しい減退が自招酩酊による場合には、刑法21条 、49条

1項 による刑の減軽 は、原則 として考慮 されない。

[事実の概要]

被告人 は、犯行 日に女友達(付 帯私訴人)と 激 し く言い争い、彼女 に暴力 を

振 るった。 その後、幾度か付帯私訴人は、被告人電話で話を したが、 いつ も言

い争いになった。最後に、被告人は、19時59分 に伝言サービスで付帯私訴人 に

挑発的なメ ッセージを送 り、夜が更 けてか らバスタブにつか り、甘 ロの 白ワイ

ンを飲んだが量ははっきりしなかった。彼 は、23時30分 頃再度、付帯私訴人 に

電話 をか け、す ぐに行 くと伝 えた。彼 は、既 に飲み過ぎていた。付帯私訴人 は、

家 にきた ら警察 に電話す るといったが、 これに対 して被告人は、冷笑 しなが ら、

それな ら警察 と一一緒 に行 くと応 えた。その後、彼 は、酒を飲 んでいるため 自分

では運転で きない と考 えて、 タクシーを呼び、付帯私訴人の家 に向かった。彼

女 は、家 に入れなければ力ず くで入って くるとい う恐れか ら被 告人 を家 の中に

迎 え入れた ところ、被告人 は付帯私訴人 に様 々な性 的行為 を強要 した。

原審の地方裁判所 は、強姦罪な どにっいて被 告人 を有罪 としたが、その際、

刑法21条 、49条1項 による刑の減軽 を行わなかった。その理由 としてバスタブ
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で2本 の白ワインを飲 み干 した との被告人の供述が信用で きない ことを挙 げた。

裁判所 の認定 によれば被告人は、刑法21条 の弁識 ・制御能力の減退 を根拠づ け

るような酩酊状態に至っていない。

原審 の地方裁判所 は、被告人 に対 し一部 の罪について無罪判決 を言い渡 し、

傷害罪 と(観 念的競合の関係 にあ る)強 姦罪お よび強要罪 と(観 念的競合の関

係 にある)傷 害罪 にっいて4年 の自由刑 に処 し、付帯私訴において付帯私訴人

S(以 下 においては単 に付帯私訴人 と称す る)に は、慰謝料5,000ユ ーロお よ

び利子 を認 めた。

被告人 は、強姦行為の際 に飲酒 によ り著 しく減退 した責任能力 の状態にあっ

た と主張 したが、原審が これ を認 めなかった ことを特 に争 って上告 したが、連

邦通常裁判所 は、次のように説示 して これ を棄却 した。

[判決理 由]

「原審の見解 によれば、次の通 りである。即ち、行為 の違法 を弁識 し、 この弁

識に従 って行動す る被告人の能力は、行為前に飲んだアルコールによって、刑

法21条 の意味での著 しく減退 した ものではなか った。バスタブで 白ワインを2

瓶空 けた との彼の供述 は、証拠調べの結果否定 された。確か に、被告人が 自宅

でワインを飲 んだ ことは間違 いないが、被告人が主張す るよ うな量、即ち アル

コールを飲 み慣れていない被告人が 『ひ どく酩酊 した状態』 となるような量で

はない。なるほど、被告人が付帯私訴人に23時30分 に電話をか けた ときに 『たっ

ぷ り飲 んだ』 と述べた ことは、『一定量の ワイ ンを飲んだ』 ことの証拠 とな る。

母親 と義父が家の片付けをしていて空の白ワインの瓶1本 を居間で見つけ、母

親 はさらに台所のゴ ミ箱 に空の瓶が1本 入 っているのを見た。 しか し、原審は、

被告人 は行為前 に彼がい うほ ど酒 を飲んでいない と確信 した。

a)こ の基礎 となってい る原審の証拠評価 は、結果的に、上告の事実点 ・法

律点に関す る非難に堪 えるもので ある。

原審 は、行為前の飲酒 について直接裏付 ける証拠 のない被告人の供述 を簡単

に否定す ることはできない とは考 えなかった。む しろ、原審 は、 自由心証主義

(刑訴法261条)に よ り、証拠規則 に拘束 されずに、具体的場合 における認識可
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能性 に基づ き被告人の弁識能 力または制御能力が著 し く減退 していた とか、喪

失 していた といえ るような程度 まで アル コールを飲んだか どうかについて確信

を得なけれ ばな らなか った。その際、原審が被告人 の飲酒量 の供述 を信用で き

ない と評価す るこ とは、証拠調べの結果 その根拠 を得 た場合 には、原審 の自由

である(参 照せ よ。BGHSt34,29,34;BGHRStGB§20「 血 中アル コール

濃度」12お よび §21「 血 中アル コール濃度」13と22)。

3.し か しまた、当裁判所 の見解 によれぼ、原審が飲酒 による被告人 の責任

能力の著 しい減退 につ いて法的に誤 って否定 した として も、上告は認め られな

い。 いずれ にせ よ刑法21条 、49条1項 による刑枠 の変更(Strafrahmen-

verschiebung)は 、 ここでは問題 とな らない。

この刑枠 の変更 については、確か に裁判官の裁量 による任意的な刑 の減軽が

問題 とな り、それは、原則的 に、責任 を増大す る事情 が弁識能力また は制御能

力の減退 による行為責任の減少 を埋 め合わせ る場合 に しか度外視 す るこ とが許

されない。責任能力の限定がアル コールの影響 に基づ くときは、 この よ うな事

情 は、確 かに行為者が有責 に酩酊 した とい う場合 に見いだす ことがで きる。 し

か し、原因において自由な行為の法理によ り刑 の減軽 が否定 され るよ うな場合

を別 とすれぼ、 これは、従来の連邦通常裁判所 の見解 によれぼ、行為者が以前

にアル コールの影響で犯罪 を行 い、 そのためこのような状態で犯罪 を行 う傾 向

があ ることを行為者が知 っているか、知 り得た場合 に しかあてはま らない。 さ

らに、以前 にアル コールの影響で行 った犯罪 と今 回行 った犯罪 とが程度等の点

で匹敵す るものであることが要求 され る。 この見解 によれば、なるほ ど行為者

は、以前にアル コールの影響 で同一のまたは類似の行為 を行 っている必要 はな

いが、以前の行動 に照 らしてアル コールの影響 によ り今回の行為 に匹敵す る犯

罪を行 うことを予期で きなければな らない……(中 略)・ …・・。

当裁判所 は、今後、 この見解を維持す るっ もりはない。む しろ、当裁判所 は、

行為者 の責任能力の著 しい減退が自招の酩酊 によるのであれぼ刑法21条 、49条

1項 による刑枠の変更 は、原則 として考慮 され ない と考 える。 これに対 して、

行為者が以前アル コールの影響で 一 匹敵 しうる 一 犯罪を行 ったか どうかは

重要ではない。 これは、次の ような考慮 に基づ く。

a)従 来の連邦通常裁判所 の判例 は、立法者の考 え と一致 しない(次 の もの
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参照。FothDRiZ1990,417,418)。 刑法21条 に相当する規定 は、ライヒ刑法

にはなかった。 これ は、完全 な責任能力(帰 責能力)か 完全 な責任無能力(帰

責無能力)し か知 らなかった。1925年 の ドイツo`刑 法の政府草案に初 めて、

行為 の是非 を弁識 し、 またはその弁識に従 って行動す る能力が行為時 に意識障

害、病的な心的障害 または精神遅滞 によ り著 しく減退 していた行為者 について

は、草案72条 により刑が減軽 され るとの規定が置かれた。 しか し同時 に、 この

規定は、 自招酩酊に基づ く意識障害の場合 には適用 のない ことも明確 に規定 さ

れていた。責任能力が著 しく限定 された場合 に刑 の減軽 は、必要 的であ り、同

時に、行為者が以前 アル コールの影響で犯罪を行 ったか とどうかに関わ りな く

責任能力の減退が 自招酩酊に基づ く場合 に も刑の減軽の見送 りも必要的であっ

た。

1927年 の草案で(1962年 の草案 と同様 に)、 現行の刑法21条 の規定 に相応す

る、責任能力の著 しく限定 された場合の任意的な刑の減軽 の可能性が定 められ

た。 それ は、 自招酩酊の場合 の刑 の減軽の必要的排除に関す る規定 と切 り離 さ

れて1933年ll月24日 の危険な常習犯対策および保安 ・改善処分に関す る法律

(RGBII995)に より刑法典 に挿入 された。その根底には、任意的規定であ る

ために裁量判断 によ りこのような場合 を刑 の減軽 の対象か ら排除す る可能性 を

開 き、他方 またそれは、必要 的規定 に比べ より柔軟な解決 を許すが故 に、刑の

減軽の必要的排除規定 は見送 ることがで きるという考 えがある と見 るこ とがで

きる。1962年 草案理 由書の中に も 「責任能力 の減退 を有責に招来 した こと」 は

刑の加 重理 由 として考慮で きる、 との趣 旨の記述がある(BT-Drs.rV/650S.

142)。

この ような見解に連邦通常裁判所 は、当初従 った。1951年 に、 「飲酒 による酩

酊 はいずれ にせ よ自ら招いた ものであ り、それ故被告人 に対 して刑の減軽 を認

めることはで きない」 との理由で原審が、被告人の飲酒 による責任能力の減退

について判断を示 さなかった ことを是認 した。 ここには、法的蝦疵 はない。 「け

だ し、原則 として自招酩酊は刑を減軽 しない理 由 となるか らである」(BGHbey

DallingerMDRl951,657;参 照せ よ。よ り詳細 には、Foth前 掲論文)。 その

後 に、 自招酩酊 の場合 に刑の減軽 を否定す ることにつ いて前記の制限的判例 が

展開 した。
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b)自 招酩酊による責任能力の著 しい減退の場合に刑法21条 、49条1項 によ

る刑枠の変更 を否定で きるのは、行為者が以前 アル コールの影響 で行 った 一

匹敵する 一 犯罪の警告 作用 を無視 した場合に限 るとすれば、 これは、刑法323

条aの 完全酩酊の法律上 の規定 に矛盾す る。 この規定 によれば、故意 または過

失 によ り飲酒や他 の薬物 によ り酩酊 した者が、 この状態で違法 な行為 を行 った

けれ ども、酩酊による責任無能力 のためにまたはそれが排除で きないために処

罰で きない場合 には5年 以下 の自由刑 または罰金刑 を科 され る。従 って、処罰

は、有責 な自招酩酊 と結 びっ くのであ り、酩酊 して行 った違法 な行為 と結 びっ

くのではない。 これ は、処罰条件 に過ぎない(BGHSt16,124ff.;32,48,54

L)。 しか し、行為者が以前の結果か ら相 当量の飲酒後 に違法な行為 を実行す る

傾 向にあ るこ とに気づ き得たか どうか にかかわ りな く一 排除で きない 一 責

任能力の喪失 に通 じる有責な自招酩酊 を立法者が処罰の対象 にす る場合 に、 自

招酩酊に対す るこの否定的な法律上の評価 を、飲酒 によ り責任能力 を喪失す る

までには至 らず著 しい減退 にしか至 らない場合 に対 して制限す るこ とは、正 当

化 で きない。 さもなければ責任能力を有 している者がその酩酊 によ り責任無能

力 となった者 よ りもより優遇 され ることにな るか らであ る。 アル コールの影響

下で行った行為 に対 して刑法21条 、49条1項 によ り減軽 された刑の方が、同様

の酩酊 中の行為で完全酩酊の場合 に刑法323条aに よ り定 まる刑 よりも軽 いよ

うな場合には、特に、解消 しがたい評価矛盾が存することになる(BGHRStGB

§323aAbs.2Strafzumessung5)。 この評価矛盾 は、完全酩酊での処罰が

自招酩酊 を根拠 としてい るのに対 し、他方、責任能力の減退 しているに過 ぎな

い場合 の処罰がアル コールの影響下で行 った犯罪 と結 びっいているこ とを以て

しては正当化 し得 えない(a.A.Leckner/Perron,in:Schonke/Schroder,

StGB26.Auf1.§21Rdn.21)。 けだ し、いずれの場合においても、過度の飲

酒 の有害な作用の刑法的評価 が問題 となってい るか らであ り、 それは、酩酊 に

よ り責任能力の完全な喪失 に至 るか、著二しい減退 に至 るかによって異 なる結果

とはな り得 ない。上記の矛盾 は、酩酊 した行為者の責任が ないか、著 し く減少

しているに過 ぎないか どうか疑わ しい場合 において、完全酩酊 に対す る量刑 に

際 して刑法21条 、49条1項 による酩酊中の行為 の構成要件の縮減 した刑枠 が考

慮 される(参 照せ よ。BGHRStGB§323aStrafzumessung5)こ とによっ
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て覆い隠 されているに過 ぎない(批 判的なのは、BGHNStZ-RRl997,163,

165)。 それ は、有責な酩酊の場合に刑法21条 、49条1項 を経由 しての刑枠の変

更 を原則 として否定す るこ とによって しか適切 に避 けることはできない(Foth,

in:FSfizrSaigerS.31,37f.)Q

c)こ の ような処置 は、責任主義にも、責任 に応 じた刑罰 の原則 にも則 して

いる。

過度 の飲酒 による潜在的 に有害 な結果、即 ち一方 において意識 を混濁 させ、

他方 において行動衝動 を生ぜ しめ、そ して行動抑制 を弱 めるその作用 は、一般

的に知 られてい る。確かに、 この結果 は、 あらゆ る人に等 し く、 また過度 の飲

酒後 に必ず生ず るわ けではない。 また、それは必ず しも可罰的な行動にっなが

るわけで はない。 しか し他方、過度の飲酒の影響 は、決 して確実に予測で きる

ものではない。飲酒 した者が飲 まなければ しない ような、予期 しない 一 可罰

的な 一 方法で行動 することが しば しばある とい う事情 は、正 に、過度の飲酒

に特有の危 険性 を特徴づけている。従 って酩酊 は、社会 に対 して抽象的に危険

であ り、 それ故 一 自招で ある場合で も 一 無価値 を含んでい る。 そ して、以

前の経験か ら 一 匹敵 しうる 一 犯罪実行の個 人的傾 向が具体 的行為者 に知 ら

れていたか、 または少な くとも知 られ得たか どうかに関わ りな くアルコールの

影響 を受 けた行為の場合には、 自招酩酊の刑法上の評価 を無価値 と関連 させ る

ことがで きる(参 照せ よ。BGHSt16,124,125)。 従 って、立法者 は、行為者

が飲酒に よりその具体的行為 に対 して責任 を問われ ないような場合 に対 して刑

法上の非難 を、抽象的危険犯 として 一 その処罰に対 して酩酊中の行為 はその

きっか けを与 え るに過 ぎない 一 有責 な自招酩酊 と結 びっ け ることがで きた

(BGHa.a.0.}o

しか し、 その場合 に、 自招酩酊に より責任無能力 とな るのではな く、責任能

力の著 しい減退 を招 く場合 には、行為者が過度の飲酒の危険な結果に関 して以

前に当該経験を有 した ことがない として も、原則 として刑法21条 、49条1項 に

よる刑の減軽 を否定す ることこそが首尾0貫 してい る。 その場合 にも酩酊の抽

象的危険性 は、通例、認識で きるし、その行為責任 は、正 に、 この抽象的危険

性が現実 に具体的な法益侵害の危険または侵害 に転化 した ことに よってはっき

りと示 され る。
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この ことは、原則的 に行為者が どのような犯罪をアルコールの影響 を受けて

行ったか、 この犯罪に対 して定め られてい る 一 刑法21条 、49条1項 により減

軽 され る 一 刑が、酩酊 による完全 な責任無能力の場合 に適用 され るべ き刑法

323条a第1項 の刑 よりも軽いか どうかに関わ りな く妥当す る(こ れ については、

第5刑 事部の考察、NStZ-RR1997,163,165f.を 参照せ よ)。 アル コールによ

る責任能力の著 しい限定 による刑 の減軽 の程度 は、 アルコールの影響で行 った

犯罪の重大性 に関係がない。従 って、長期5年 を超 える自由刑 の定め られてい

る重大 な犯罪の場合 と法定刑の よ り軽い犯罪の場合 とで、酩酊 による責任 の減

少は、前者 の方が よ り重大であると評価す ることはで きない。反対 に、潜在的

な法益 の侵害が重大であればあるほ ど、法秩序 は、 その予防 によ り大 きな要求

をするし、 自招酩酊 によって規範 に従 った行動 をする能力 を損 なった者 を刑枠

の変更によって優遇す る理由はそれだけ少な くな る。付言す る と、 これ は、立

法者が軍刑法7条 の中で自招酩酊 を理由 とした刑 の減軽の問題 を明確 に規定 し

た点 において立法者 の見解 とも一致 する。立法者 は、 そ こで犯罪の重大性や法

定刑の如何で区別す るこ とな く軍事犯罪、戦時国際法 に違反す る犯罪、兵 士が

職務中に行 う犯罪に対 して 自招酩酊 を理 由 とした刑の減軽 を一律 に排斥 した。

規定の内容 において軍刑法7条 と一致す る、 ドイツ民主共和国刑法16条2項3

文 もこのような区別 を認 めていなかった。

d)前 述の原則によ りここでは、刑法21条 、49条1項 による刑の減軽 は、考

慮されない。被告人 は、完全 に有責に、その責任能力を限定する酩酊状態に陥っ

た。彼 は、 アル コール中毒 でも、 アル コール過敏症 で もない し、分か っていな

が らアル コールの基本 的に有害 で、抑制 を取 り除 く作用 に身を委 ねた」。

[関連条文]

1)

刑法第20条 「行為の遂行に当た り、病的な精神障害、根深い意識障害、 また

は精神薄弱若 しくは重大なその他の精神的偏きのため、行為の不法を弁別 しま

たはその弁別に従って行為する能力がない者は、責任な くして行為 したもので

ある」

刑法第21条 「行為の不法を弁別 しまたはこの弁別に従って行為をする犯人の
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能力が、第20条 に列挙 された理由により、行為の遂行 に当た り著 しく低減 して

いた ときは、第49条 第1項 に従 ってその刑 を減軽 することができる」

刑法第49条 第1項 「本条による刑の減軽が定められまたは認められ るときは、

減軽 にっ き次 の各号を適用す る。

1無 期 自由刑 に代 えて、3年 以上の自由刑 とす る。

2有 期の 自由刑の場合 には、定 め られた長期の4分 の3を 限度 として宣告

す ることがで きる。罰金の場合にも、 日数分の最高額 について同 じで ある。

3自 由刑 の加重 された下限は、

短期10年 または5年 の場合 には2年 まで

短期3年 または2年 の場合 には6月 まで

短期1年 の場合 には3月 まで

その他の場合 には法定の短期 まで

軽減す る。

第2項 「裁判所は、本条 を援用す る法律 によ り、刑 をその裁量に よって減軽

す ることが許 され る ときは、定め られた刑の法律上の最下限 まで引き下 げまた

は自由刑 に代 えて罰金刑 を宣告す ることがで きる」

刑法第323条a第1項 「故意 また は過失 によって、アル コール飲料 またはそ

の他 の麻酔剤 により自己を酩酊状態 に陥れた者 は、 この状態において違法行為

を行い、かつ酩酊の故 に責任無能力であったか またはそれを排除 し得 ないため

にこの行為 を理由 として この者 を処罰で きない場合 には、5年 以下の 自由刑 ま

たは罰金 に処す る」

第2項 「その刑 は、酩酊状態 において行われた行為 について定 められてい る

刑 よ りも、重 いもので あってはな らない」

第3項 「行為 は、酩酊 による行為が告訴、授権 または処罰要求がなけれ ば訴

追 され得 ない犯罪であ る場合 においては、告訴、授権 または処罰要求がなけれ

ぼ訴追 され ない」
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[解説]

1.ド イ ッでは、わが国 と異なって限定責任能力は、刑の必要的減軽事由で

はな く、任意的減軽事由に過 ぎないのであるが(ド イツ刑法21条)、 酩酊状態

での行為がそ もそも刑の軽減 の対象 とな り得 るか どうか について、学説 および

判例 において様 々に議論されて きた。そ して、今 日、酩酊状態での行為 につい

て も刑法21条 、49条1項 による任意的な刑の減軽 は可能であることが承認 され
2)

てい る。

もっ とも、1951年 以降の判例 において連邦通常裁判所 は、 自招酩酊の場合 に

は、酩酊 の一般的危険1生についての認識があれ ば刑法21条 、49条1項 による刑
3)

の減軽の対象 とはな らない との見解であった。 その後、1960年 代の初 めに重要
4)

な判例変更があり、従前の見解が放棄されて以降最近に至るまで判例 において、
5)

二つの基準が用 い られた。一つ は、行為者が飲酒後 に犯罪 を行 う傾 向にあるこ

とについて認識 していたかまたは認識 し得た場合 には、刑法21条 、49条1項 に
6}

よる刑の減軽の対象 とはな らない とい うものである。 もう一つ は、 アル コール

の もつ抑制力を取 り除 く作用 を認識 しまたはaす べ きで あった にも拘 らず、

過度 に飲酒 したため犯罪を行 う危険が生 じた ような場合 には、刑の軽減 は認め
の

られない とい うものである。

この二つの基準 は、判例 においていずれか一方が援用 された り、両方 の援用

がな された りしてきたが、最近の判例では、起訴 された犯罪行為が過去 に酩酊

状態で行 った犯罪行為 に匹敵す るものであって、酩酊状態での被 告人の犯罪傾

向を裏付 ける場合には、刑法21条 による刑の軽減 は否定され るべ きもの とされ
8}

てい る。

本判決 は、 そもそも自招酩酊の場合 には限定責任能力 を理 由 とした刑 の減軽

の対象 とはな らない として、傍論での説示 とはいえ、上記の従来 の判例 の転換

を図 るもので ある。

II.本 判決の見解 は、 自招酩酊 の状態で行 った犯罪に対す る刑法上の責任 を

厳 しく問 うものであ るが、 この ような見解 は、かな り古 くか らの立法論 の中に

も見 いだす ことができる。

例 えば、連邦参議院法案 は、完全酩酊下で犯罪 を行 った場合 に関す る ドイ ツ
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9)

刑法323条aの 刑 の上限を5年 か ら10年 への引 き上 げを図 り、 また、キ リス ト

教民主同盟 ・キリス ト教社会同盟議員団の法案は、アル コール による責任無能
10)

力状態で犯罪 を行 った場合 に刑 の減軽 に とどめようとし、 さらに、旧東 ドイッ

の刑法の規定(東 ドイツ刑法15条3項 、16条2項3文)に 倣って自招酩酊によ

り責任無能力 となった場合や責任能力の減退 した場合 には、行為時 に完全 に責
ヨリ

任能力の あった とき と同様 に取 り扱 うべ きであ るとす る提案が ある。

また、連邦通常裁判所第5刑 事部 は、既に1997年 に従来の判例 に疑念 を表明
12)

してい る。即 ち、第3刑 事部の本判決 は、決 して突出 した見解 とい うわけで は

な く、酩酊 中の犯罪に対 して厳格 な対応 を求め る、従来か ら存在す る意見 と軌

を一 にしてい るのであ る。

皿.本 判決 は、 自招酩酊の場合 を刑の減軽 の対象外 とす る見解を、完全酩酊

下での犯罪行為 に関す るドイツ刑法323条aと 刑法21条 との比較 を以て根拠づ

ける。判決 は、立法者が刑法323条aを 以て責任能力の喪失 に至 るような有責

な酩酊 は、可罰的不法 をなす と宣言 した との理解を前提 に、 自招酩酊 によ り限

定責任能力の状態に陥った場合 にも、323条aの 場合 と調和の とれた解釈が とら

れなけれ ばな らない とす る。 さもなけれ ば、酩酊 により責任無能力 となった場

合 に比ぺ 限定責任能力 となった場合 には科刑の点で優遇 され ることにな るか ら

である とする。 より具体的には、ある犯罪行為 について刑法21条 により減軽 さ

れた刑 と刑法323条aに よる刑 とを比較 して前者が軽い ような事態は、極めて

不当で ある とする。

そ もそも刑法323条aは 、解釈論上意見 の対立のある規定であ るが、 自ら責

任無能力の状態 を惹起す ることを可罰的違法行為 としていることについては異

論がない。飲酒や他 の薬物 により酩酊 した状態の者が抑制の きかない反応 をし、

犯罪行為 を行 うことはよ く知 られた事実であるが、 この酩酊 中の行為 を客観的
　ヨラ

処罰条件 としてい ることも確かである。判例、通説 に よれ ば、同条文 は、抽象
14)

的危険犯 の規定である。即 ち、酩酊状態の惹起 は、社会 に対す る容認で きない

危険1生をは らむが故 に、故意 または過失 による自招酩酊 は、処罰 の対象 となっ

てい るのである。

本判決 は、刑法323条aに ついての判例 お よび通説の理解 に基づいた上、 自

ら責任無能力の状態 を惹起 して、違法な行為 を行 った者 を刑法323条aに よ り
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処断する場合の刑 よりも、限定責任能力の状態で違=法な行為 を行い、刑法21条 、

49条1項 により刑 の減軽 され る場合の刑の方が軽 いのは、正義感か らして容認

で きない とい うことか ら、その解決策 として 自招酩酊 によ り限定責任能力の状

態で違法行為 を行った場合 には、刑法21条 、49条1項 の適用を排除す るという

ものである。

従 って、刑法323条aに っいて判例、通説 とは異な る見解、即ち具体的危険

犯説 に立てば、本判決の論証は成 り立たないこ とになる。具体的危険犯説 によ

れば、酩酊 によ り被 告人が違法 な行為 を行 う危険が生ず るとの具体的な根拠が

必要 とされ、 この ような根拠は、被告人が過去に類似の出来事 によ りアル コー
15)

ルの抑制 を取 り除 く作用 について経験 を有 した場合 に認 め られ る。刑法323条

aを 具体 的危険犯 と理解す る説 によれば、 アルコールi摂取 により具体的 な危険

の発生す る徴候 のある場合 に刑 の減軽の対象外 とす る、刑法21条 についての従

来 の判例 は、首尾一貫 した ものである。

また、刑法323条aに ついて抽象的危 険犯説 に立つ論者 か らの判例批 評があ
16)

るが、知 りうる限 りでは、いずれ も賛意 を示 していない。

それは、大 き くは、本判決の見解がそもそも ドイツ刑法 の よって立っ責任主
17)

義 と調和 するのか とい う根本的疑問に基づ くのであるが、 これ以外に も次 の よ

うな問題が指摘 されてい る。

第1に 、本判決が立法上の沿革を引き合いに出 して論証 す る点について、確

か に1925年 の刑法典草案 は、限定責任能力の場合 に刑 の必要 的減軽 を規定す る

一・方
、 自招酩酊の場合 には刑の減軽 を明確 に排 除 したのであるが、同草案 は、

そ もそも法律 とはな らなかったのであ り、本判決 は、現行法 を草案 の視点で、

言い換 えれば法律化 されなかった立法者意思で解釈 するものであ り、許 され る
18)

法解釈の限界を超えているとい う批判である。

第2に 、本判決の主張する、責任無能力の状態での違法行為 と限定責任能力
　　ラ

の状態での違法行為 とでの量刑上の問題は、現実の量刑実務では生じていない。

む しろ、本判決の見解によれば、自ら責任無能力の状態を惹起 し、重大な違法

行為を行った場合には刑法323条aに より刑の上限は5年 にとどまるのに対 し、

責任能力の減退の場合は、それが責任無能力に極めて近い状態でも刑の減軽の
20}

対象外 となってよ り重 い刑 に処 され るのは不当で あると批判す る。
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第3に 、刑法323条aと 刑法21条 とでは規範構造が違い、即ち前者で は、自

ら責任無能力の状態 を惹起 した ことが違法 とされているのに対 し、後者で は、

違法 とされ るのは、実行行為それ 自体で あって両条文の比較検討か ら論理 を組
2l)

み立て るとい う本判決の論証 は、間違ってい るとす る。

いずれにせ よ、本判決の刑法21条 に関す る所論は、傍論にすぎない とはいえ、

連邦通常裁判所 の示 した ものであるだけに、今後 の判例 に どのような影響 を与

えるのか、今後 の展開が待 たれ る。
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