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§3刑 法 適 用 法 の 機 能

1.刑 罰 権 限

1工.適 用 可 能 な刑 法

皿.数 度 の 刑 事 訴 追 の 危 険

IV.個 々 の 構 成 要 件 の 保 護 領 域 と刑 法 適 用 法 と の 関 係

復 習 ・深 化 の た め の 問 題

§4連 結 モ デ ル

1.諸 国家 の 管 轄 を 指 定 す る管 轄

ll.一 般 に 認 め られ た原 理

復 習 ・深 化 の た め の 問 題(以 上,名 城 法 学62巻2号)

§5刑 法 典(StGB)の 刑 法 適 用 法

1.成 立 史

ll.刑 法 典3条 以 下 の 指 導 的 な 基 本 原 理

III.刑 法3条 以 下 の 解 釈 学 的 分 類

IV.刑 法3条 以 下 の 意 味 に お け る 「行 為(Tat)」 と 「行 為 者(Tater)」

V.国 内犯 に 対 す る ドイ ツ 刑 法 の適 用(1.a)aa)ま で,名 城 法 学62巻

4号)

復 習 ・深 化 の た め の 問 題

VI.外 国 で の 行 為 へ の ドイ ツ刑 法 の 適 用

§6ド イ ツ犯 罪 構 成 要 件 の 保 護 範 囲 の 国 内 法 益 へ の 限 定

復 習 ・深 化 の た め の 問 題(以 上,名 城 法 学63巻1号)

C.ヨ ー ロ ッパ 刑 法(EuropaischesStrafrecht)

§7欧 州 刑 法 の基 礎 と基 本 的 問題

1.「 欧 州 刑 法 」 概 念 の意 義

ll.刑 法 に 対 す る 欧 州 連 合 法 の 影 響

復 習 ・深 化 の た め の 問 題

§8超 国 家 的 な 欧 州 刑 法

1.連 合 レベ ル の 既 存 の制 裁

ll.欧 州 刑 事 法

皿.「 欧 州 刑 法 」 に 関 す る将 来 の 計 画

復 習 ・深 化 の た め の 問 題

§9国 内 の 実 体 刑 法 と 欧 州 法 の展 開

1.総 論
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ll.国 内刑法に対する第1次 法上の諸条件(以 上,名 城法学63巻4号)

皿.国 内刑法に対する第2次 法の有効範囲 特 に運営条約83条 の指令

によるもの

IV.国 内刑法規定における参照による欧州法規定の組入れ

V.国 内刑法適用の際の欧州連合法の考慮

復習 ・深化のたあの問題(以 上,本 号 〔近畿大学法学61巻4号 〕)

§10欧 州における刑事訴追

1.EUレ ベルでの刑事訴追機関

ll.相 互承認原則に基づいた刑事事件における司法上の協働

III.刑 事手続法の領域における法の調整

IV.一 ・事不再理

復習 ・深化のための問題

§11欧 州人権条約

1.欧 州理事会(Europarat)

ll.欧 州人権条約(EMRK)

復習 ・深化のための問題(以 上,名 城法学63巻3号)

D.国 際刑法

§12国 際刑法の基礎

§13国 際刑法の歴史的展開

§14国 際刑事裁判所(IStGH)

§15国 際刑法の総論

§16国 際刑法の各論

§17国 際刑法と ドイツ法へのその変換

文 献/索 引

〔訳注:本 翻訳(6)ま では名城法学に掲載されている。今後,一 定範囲を

本誌に掲載する。〕
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§9国 内の実体刑法 と欧州法の展開(承 前)

皿.国 内刑法に対する第2次 法の有効範囲一 特に欧州連合運営条約83条

の指令によるもの

1.総 説 と体系

31こ れまでのテーマは,欧州司法裁判所の判例によって構成 された第1次

法に相当する国内刑法の基準であったが,こ こからは,加 盟国の刑法の調和

に向けられた第2次 法行為による国内の刑法秩序への影響が問題となる(31)。

リスボン条約の発効およびそれと結びついた第1次 法の基本的な変更が行

われる前に,既 に,欧 州連合は,実 体(32)刑法の調和化 に関する措置を講 じ

ることができた。 このことは,ま ず,刑 事事件における警察および司法の

共働(PJZS)の 範囲内で,枠 組決定を手段 として行 うことができたのであ

る(33)。欧州連合運営条約83条 は,指 令 による実体刑法の調整に関す る一般

的な権限規定である。体系上,こ の規定は,特 た重夫な越墳狛罪たおける

犯罪構成要件の調和化(1項)と,連 合法によって調整された政策領域に

おける流動的に設定 された荊法あ訥粕花た蘭ナる付魔的権限(2項)と に

区別 される。最後に,欧 州連合運営条約83条3項 には 「非常 ブレーキ規定」

が含 まれてお り,加 盟国は,刑 法 と関連する指令が自国の刑法秩序の基本

的観点に抵触すると考えるとき,そ の規定によって立法手続を阻止するこ

とができる。

(31)す な わ ち,以 下 で は,刑 法 の制 定 で は な く,刑 法 の 調 整 が テ ー マ と な る 。

この 違 い に つ い て は,前 述 §7Rn.8を 見 よ。

(32)旧 法 に よ る刑 事 手 続 法 の 調 和 化 の 手 法 に つ い て は,後 述 §10Rn.56,59お

よ び61を 見 よ。

(33)欧 州 連 合 の 構 造,お よ び,特 に リス ボ ン条 約 前 の 刑 事 事 件 に お け る警 察 お

よ び 司法 の 協 働 に つ い て は,特 に 前 述 §7Rn.6を 見 よ。
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2.越 境犯罪の撲滅(欧 州連合運営条約83条1項)

a)か つての第3の 柱に対する変更

32国 家間の国境の開放 とこれに伴うEU市 民に関する移動の自由の拡大

によ り,越 境犯罪による危険も増加 した。それにもかかわらず,以 前の第

3の 柱(欧 州連合設立条約旧29条 以下)の 範囲では,市 民には,自 由,安

全および権利の領域において高度の安全性が要請されていた(34)。この目的

は,運 営条約67条 以下において,超 国家的な文脈の中で追求 されている。

かつての(主 として)統 治間の共働の 「超国家化」は,刑 法の調和化の領

域においても,欧 州連合運営条約289条,294条 による通常立法手続が行わ

れることをもた らす。第3の 柱の領域 において不可欠な全員一致の要件が

課され,欧 州議会は,こ の領域では民主的正当性の背景か らして喜ばしい

ことに(35)強化 されている。なぜな ら,欧 州議会はいずれの指令案 も承認 し

なければならないからである。これに対 して,個 別の加盟国の役割は弱め

られ,加 盟国は,現 在,投 票で敗れることがあるだけでなく,も はや独自

の発議権 も残 されてはいない。む しろ,加 盟国の発議 は,欧 州連合運営条

約76条bに よれば,少 な くとも加盟国の4分 の1に よって支持されなけれ

ばならないのである。

b)従 来の法行為

33旧 法により定め られた法行為 に目を向けることは不可欠である。なぜな

ら,そ の法行為は,経 過規定に関す る第36議 定書9条 により,リ スボン条

約の発効後 も有効であ り続けるか らである。 もっとも,明 確な刑事政策上

の方針が,そ こにおいて常に認知 されうるわけではなく,一 部では,刑 法の

(34)自 由,安 全 お よ び 権 利 の 領 域 に お け る 刑 法 に 関 し て は,Meyer,EuR2011,

169ff.,特 に188ff.を 見 よ 。

(35)5uhr,ZEuS2009,687,692;Sieber,ZStW121(2009),1,57f.;F.fiinmθrniafln,

Jura2009,844.
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調 和 化 に 向 け られ た発 議 は 単 に 日々 の 出来 事 に起 因す る に す ぎな か った㈹ 。

そ の よ う に講 じ られ た 措 置 は 以 下 の 領 域 を 対 象 と し,そ の 「リ ス ボ ン化 」

(す な わ ち,リ ス ボ ン条 約 を法 的 根 拠 と した指 令 の 形 式 に お け る改 正 ま た は

新 た な 制 定)に 向 け て,一 部 は,既 に委 員 会 の(指 令 の)提 案 が 上 程 され,

立 法 手 続 に お い て 審 議 さ れ て い る(37)。

■ 「欧 州 連 合 の 財 産 的 利 益 の損 害 に 関 す る犯 罪 行 為 」(議 定 書 を 伴 った 財

産 的 利 益 の 保 護 協 定 。 こ れ に つ い て は,委 員 会 の 提 案KOM(2012)363

が 重 要 で あ る)(38)

■ 「公 務 員 贈 収 賄 」(財 政 的 利 益 の保 護 協 定 お よ び 同 第1議 定 書 。 これ に

関 す る議 定 書;こ れ に つ い て は,委 員 会 の提 案KOM(2012)363が 重 要

で あ る)

■ 「私 的 領 域 に お け る 贈 収 賄 」(枠 組 決 定,欧 州 連 合 官 報2003Nr.L

192/54)

■ 「組 織 犯 罪 」(共 同 措 置(39),欧 州 連 合 官 報1998Nr.L351/1そ の 間 に,

枠 組 決 定,欧 州 連 合 官 報2008Nr.L300/42で 補 わ れ,部 分 的 に拡 張 さ

れ て い る)

(36)こ れ に 関 して詳 細 は,Satzgθrin:4.EuropaischerJuristentag,S.220ff.

が あ る。類 似 の もの と して,Fletcher/Lb'o"f/th7more,EUCriminalLaw,S.175

な ら び に194ff.は,補 完 性 原 則 の 背 景 か ら,欧 州 レベ ル で 国 内 問題 を 取 り扱 う

こ と を批 判 す る。

(37)定 め られ た 枠 組 決 定 の 詳 細 に つ い て は,Hecker,Eur.Strafrecht,§11Rn.

10な らび にPθ θrs,EUJustice,S。783ff.が あ る。 レb8以GA2003,314,322ff。

も参 照 。 そ れ に よ り事 実 上 生 じた 国 内規 定 の 調 整 に 関 す る批 判 と して,翅 θ∬,

CMLR2004,5,29ff.,33が あ る。

(38)ABIEG1995Nr.C316/49(PIF-Ubereinkommen),ABlEG1996Nr.C313/2

(1.Protokoll),ABIEG1997Nr.C221/12(2.Protokoll).

(39)こ の 行 為 形 式 は ア ム ステ ル ダ ム条 約 以 前 で は 欧 州 連 合 設 立 条 約 旧K.3

条2項bに お い て 定 め られ て い た 。しか し,共 同 措 置 の 拘 束 的 効 果 は 議 論 さ れ,

現 在 も議 論 さ れ て い る。 これ に つ いて は,HK-Hai/bronner,Art.KRn.92ff.

が あ る。
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■ 資 金 洗 浄 」(枠 組 決 定,欧 州 連 合 官 報2001Nr.L182/1)

■ 「通 貨 偽 造 に対 す る ユ ー ロの 保 護 」(枠 組 決 定,欧 州 連 合 官 報2001Nr.L

329/3)

■ 「現 金 以 外 の 支 払 手 段 に お け る詐 欺 お よ び偽 造 」(枠 組 決 定,欧 州 連 合

官 報2001Nr.L149/1)

■ 「テ ロ リズ ム」(2つ の枠 組 決 定,欧 州 連 合 官 報2002Nr.L164/3お よ

び 欧州 連 合 官 報2001Nr.L330/21)(40)

■ 「人 身 売 買 」(指 令2011/36/EU,欧 州 連 合 官 報2011Nr.L101/1)

■ 「児 童 の性 的 虐 待,児 童 ポ ル ノ」(指 令2011/93/EU,欧 州 連 合 官 報2011

Nr.L335/1)(41)

■ 「密 入 国 支 援 」(枠 組 決 定,欧 州 連 合 官 報2002Nr.L328/1)(42)

■ 「麻 薬 取 引」(枠 組 決 定,欧 州 連 合 官 報2004Nr.L335/8)

■ 「コ ン ピ ュ ー タ 犯 罪 」(枠 組 決 定,欧 州 連 合 官 報2005Nr.L69/67;こ れ

につ い て は,委 員 会 の 提 案KOM(2010)517が 重 要 で あ る)

■ 「人 種 差 別 主 義 お よ び 他 国 者 に対 す る敵 意 」(枠 組 決 定,欧 州 連 合 官 報

2008Nr.L328/55)

■ 「環 境 犯 罪 」(枠 組 決 定,欧 州 連 合 官 報2003Nr.L29/55も っ と も,

欧 州 司 法 裁 判 所 に よ って 無 効 と さ れ て い る(43))

(40)欧 州 レ ベ ル に お け る テ ロ の 撲 滅 に 関 す る概 観 に つ い て は,An?bos,Int.

Strafrecht,1.Aufl.,§12Rn.11ff.な らび にPeers,EUJustice,S.784ff.が

あ る。Sieber/BrUner/Satzger/v.Heintschel-Heinegg-KreB./Oazθas,Europ.

StR,§19Rn.1ff.も 見 よ。最 近 の 枠 組 決 定 に つ い て は,丑 乃抽切 θ㎜a刀 η,ZIS

2009,1ff.を 見 よ 。

(41)調 査 は,欧 州 連 合 官 報2012Nr.L18/7。 に よ って修 正 され て い る。Ziemann/

Ziethen,ZRP2012,168ff.に よ るそ の指 令 の 批 判 的 検 討 を 見 よ。

(42)枠 組 決 定 は,不 許 可 の入 国 や 通 過 お よ び不 許 可 の 滞 在 に 対 す る常 助 の定 義

に 関 す る 指 令(ABlEG2002Nr.L328/17)に よ って 補 完 され て い る。 こ れ は,

い わ ゆ る 「柱 に 優 越 す る 措 置(saulenUbergreifendesVorgehen)」 で あ る。

(43)EuGHE2005,1-7879-Rs.C-176/03「 環 境 刑 法 」.
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■ 「海 洋 汚 染 」(枠 組 決 定,欧 州 連 合 官 報2005Nr.L255/164同 様 に,

欧 州 司 法 裁 判 所 に よ って 無 効 と さ れ て い る(44))

c)欧 州連合運営条約83条1項 の諸条件

34欧 州連合は,欧 州連合運営条約83条1項 を根拠として 以前 にも第3

の柱に基づいていたのと同様 に 最低陵あ規定だけを定めることができ,

特定の犯罪領域における越境犯罪の撲滅にとって必要な場合に限 られる(45)。

その規定の適用範囲は,欧 州連合運営条約83条1項2款 において列挙 され

ることによって,前 述の 「現代型犯罪」の領域(46)に限定される。その点で,

リスボン条約前の法的基盤 と比較すれば,相 当に制限されている。なぜな

ら,欧 州設立条約旧29条2項,31条1項eは,正 当かつ支配的な見解 によ

れば,原 則 としてあらゆる犯罪領域において刑法の調和化を容認す るもの

であったからである(47)。

2008年 に制定 された枠組決定(48)の中に含 まれているような,人 種差別

主義および他国者に対する敵意に関する刑法上の最低限の規定は,現 在の

第1次 法に基づけば,も はや存在 しえないであろう(49)。すなわち,こ の犯

罪領域は,欧 州連合運営条約83条1項2款 の項目に挙 げられていないので

ある。欧州連合運営条約67条3項 の規定は,主 としてそのプログラム規定

的な性質であるが故 に,法 的基盤 として機能 しえない。さもなければ,欧

州連合運営条約83条 の特殊な要請(お よびその3項 にある非常ブレーキ)

(44)EuGHE2007,1-9097-Rs.C-440/05「 海 洋 汚 染 」.

(45)Hecker,Eur.Strafrecht,§11Rn.4.

(46)Tiedθmann,WirtschaftsstrafrechtBT,Rn。37.

(47)詳 細 に つ い て は,Satzgθr,lnternationalesundEuropaischesStrafrecht,

3.Aufl.2009,§8Rn.52f.を 見 よ 。

(48)ABIEU2008Nr。L328/55.

(49)Suhr,ZEuS2009,687,706.異 説 と し て,」 碗 誼 θ君Eur.Strafrecht,§11

Rn.4が あ る 。
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も無 意 味 な もの と な ろ う。

も っ と も,狭 義 の 犯 罪 構 成 要 件 は,欧 州 連 合 運 営 条 約83条1項2款 の カ

タ ロ グ に は列 挙 さ れ て い な い 。 そ の代 わ りに,そ こに は,例 え ば,テ ロ リ

ズ ム,婦 人 お よ び 児 童 の人 身 売 買 や 性 的虐 待,違 法 な麻 薬 取 引 や 武 器 取 引,

汚 職 ま た は組 織 犯 罪 と い っ た よ う な,大 ま か な 犯 罪 領 域 が 記 述 さ れ て い る

だ け で あ る(50)。当然,第1次 法 か らの 権 限 規 定 を 国 内 の 犯 罪 構 成 要 件 につ き

求 め られ る よ う な 明確 性 を も っ て定 め る こ とを 要 求 す る こ とは で き な い(51)。

こ の こ と は有 益 で は な か ろ う。 な ぜ な ら,相 応 す る構 成 要 件 が 加 盟 国 に お

い て 存 在 しな いか,あ る い は 完 全 に異 な っ て 形 成 さ れ て い る か らで あ る。

しか し,そ の カ タ ロ グの 不 明 確 性 に対 す る批 判(52)は,こ の権 限 規 定 に 基 づ

き,国 内 の実 体 刑 法 を ど の程 度 調 整 し う る か が ほ とん ど予 見 で き な い と い

う 限 りで,支 持 さ れ るべ き で あ る。 例 え ば,最 近,欧 州 の研 究 者 グ ル ー プ

(「ヨ ー ロ ッパ 刑 事 政 策 運 動 」(53))に よ っ て 「ヨー ロ ッパ 刑 事 政 策 に 関 す

る マ ニ フ ェ ス ト」(54)の 中 に 起 草 さ れ て い る よ う に,欧 州 の 刑 事 政 策 の 範

囲 に お い て 明 確 な方 針 を 追 求 す る な ら ば,こ の 点 で は 確 た る 結 論 に達 す る

で あ ろ う(こ れ に つ い て は,後 述Rn.55以 下 を 見 よ)。

35運 営 条 約83条1項2款 に限 定 列 挙 さ れ た カ タ ロ グ は,3款 に よ る と,「犯

(50)犯 罪 の カ テ ゴ リー の 詳 細 な 解 釈 に つ い て は,Tiedeniann,Wirtschafsstrafrecht

BT,Rn.37ff.お よ びGrabitz/Hilf/Nettesheim-Vogel,Art.83AEUVRn.

53ff.を 見 よ 。

(51)こ れ に つ い て は,Vedder/v.Heintschel-Heinegg-Kretschmer,EVV,Art.

III-271Rn.7;Tiedemann,WirtschaftsstrafrechtBT,Rn。41;T.Ma/ter,ZStW

117(2005),912,927f.を 見 よ 。

(52)Ambos/Raekow,ZIS2009,397,402;」Braun?,ZIS2009,418,421;Weigθnd,

ZStW116(2004),275,285f.欧 州 の 勾 留 に 関 す る 枠 組 決 定 に お け る 内 容 的 に

曖 昧 な 犯 罪 力 タ ロ グ に 関 し て は,Schinθmann,StraFo2004,348を 見 よ 。

(53)http://www.crimpol.eu(2013年3月 現 在)参 照 。

(54)ManifestzureuroptiischenKriminalpolitik,ZIS2009,697ff.こ れ に 関 す

る 紹 介 と し て,Satzgθr,ZIS2009,691ff.が あ る 。 こ れ に 関 し て は,丑C.Seh-

roeder,FAZv.5.3.2010,S.10.も 見 よ 。
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罪の展開に応 じて」,理事会の全員一致による決議により,欧 州議会の承諾

を経て,更 なる犯罪領域へ と拡張される可能性がある。 もっとも,2款 の

構成要件上の範囲に鑑みると,「拡張条項」に多大な実践的意義があるかは

疑わしい(55)。

しか し,連 邦憲法裁判所は,こ の規則の中に,正 当にも条約の変更 に関

する(隠 された)条 項を読み取った。欧州連合設立条約5条1項1号 およ

び2項 で設けられた限定的な個別の権限付与の原則によれば,欧州連合は,

加盟国が条約の中で委ねた管轄の範囲内でのみ活動する。権限のための権

限 これは,新 たな権限を根拠づける権限の意味である は,欧 州設

立条約5条2項2号 が明 らかにするように,〔欧州〕連合には備わ っていな

い。 このような理由から,連 邦憲法裁判所は,ド イツに関 して基本法23条

1項2号 によ り,議 会の留保を強調 した(56)。その判決後に定め られた統合

責任法(57)は,同法7条1項 において,ド イツの理事会代表者は,相 応する

正式な制定法が施行 された後であれば,欧 州連合運営条約83条1項3款 に

よる拡張決議 に賛同して もよいことを定めている(58)。

36欧 州連合運営条約83条1項 の適用範囲内では,そ の他の法の調整権限は,

それが 「特に重大な犯罪」であ り,か つ 「国境を越える規模」である限 り

でのみ存在する(59)。この権限を限界づける基準は,比 較的曖昧に定められ

てはいるが(60),真摯に受 け入れられなければな らない。その際には,い ず

れにせよ,犯 罪の特別な重大性は,あ る犯行がその社会的侵害性において2

(55).Polz,ZIS2009,427,430.

(56)BVerfGNJW2009,2267,2288(Rn.363).

(57)BGBl.12009,3022は,最 終 的 に,1。12.2009の 法 律1条,BGB1。1,3822に よ っ

て 変 更 さ れ て い る 。

(58)統 合 責 任 の 構 想 に 関 し て 詳 細 は,Nettθshθim,NJW2010,177ff.

(59)Grabitz/Hilf/Nettesheim-Vogel,Art.83AEUVRn.40ff.参 照 。Safferling,

Int.Strafrecht,§10Rn.49f.も 見 よ 。

(60)Ambos/iRackour,ZIS2009,387,402;MZeigθnd,ZStW116(2004),275,283.
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款で挙げられた犯罪カタログと比肩 しうる場合にのみ認められうるという

ことが重要である。いずれにせよ,「共通の根拠に基づき対処すべき特別な

必要性」を根拠づけるためには,相 応する政策的意思の形成では足 りない(61)。

もっとも,調 和化を図る指令が2款 で挙げられた犯罪領域に関連する場

合に,こ の諸条件がそもそも検討されるべきかどうかは疑わ しい(62)。それ

を否定する根拠としては,「このような犯罪領域は……である」という規定

の文言を挙げることができる。なぜなら,そ の文言は,(一 見 したところ)

一般的な要請が満たされていることが明 らかである。他方で,そ の文言 は,

他の言語表現 においては,一 目でわかるほどに明 らかではない㈹。それだ

けでな く,そ の特別な基準は,3款 の拡張条項に関してのみ重要であるの

で,体 系上 これ らの諸条件をそこに置 くことが合理的であろう(64)。また,

1款 の範囲における特別基準には,適 用範囲全体に関して補完性原則の考慮

を保障することにより,少 な くとも理論的に重要な機能が備わっている(65)。

それでもなお,2款 で挙げられた犯罪領域に関して1款 において立て られた

諸条件が原則として充足 されていることは,認 め られなければな らない(66)。

37最 後に,実 体刑法の調和化に関する可能性は,そ れが必要である限 りで

のみ存在す る。この基準は,運 営条約83条1項 ではな く,(い くらか 目につ

きに くいが)同 条約67条3項 において見出されなければならない。必要性

(61)BVerfGNJW2009,2267,2288も 同 旨 で あ る 。 こ れ に つ い て は,An?bos/

Rac左our,ZIS2009,397,402;Heger,ZIS2009,406,412;Meyer,EuR2011,169,

178;丑Zimmθrmann,Jura2009,844,849f.を 見 よ 。

(62)異 な る 見 解 と し て,Grabitz/Hilf/Nettesheim-Vogel,Art.83AEUVRn.

52.

(63)オ ラ ン ダ 語 で は,"Hethθtrθftdevolgendevormenvancriminaliteit…",

と 書 か れ て お り,少 な く と も,幅 広 く理 解 す る こ と が で き る 。

(64)正 当 な も の と し て,丑Zimmermann,Jura2009,844,847.

(65)Vedder/v.Heintsche1-Heinegg-Krθtseカmθr,EVV,Art.III-271Rn.4.

(66)こ れ に 関 し て は,BVerfGNJW2009,2267,2288(Rn.363)も 見 よ:国 境 超

え の 要 素 は,「 類 型 的 に(typischerweise)」 充 足 さ れ る,と す る 。
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の基準は,こ の関係では,一 方で,欧 州連合設立条約5条1項2号,3項

による補完性原則の具現化である(67),すなわち,そ れに相応する犯罪の撲

滅は,純 粋に国内レベルでも十分に達成されうるものであってはならない

のである。他方で,こ の条件は,自 由,安 全および権利の領域を創 り出す

という目的に向けられている。 したがって,調 和化の措置は,高 度な安全

を保障するという目的を達成するために,相 対的に最 も緩やかな手段であ

らねばな らない。その際,刑 法を投入することは,欧 州の脈絡において も

「最終手段」なのである。

3.付 随的権限(欧 州連合運営条約83条2項)

a)権 限規定の付随的特質

38欧 州連合運営条約には,さ らに,83条2項 において,指 令による刑法規

定の最低限の調整に関する一般条項のような権限規範が含まれている。そ

のような調和化の条件 は,既 に調和化の措置が講 じられている領域におい

て連合が政策を有効 に遂行する上でそれが不可欠であると裏付けられるこ

とである。その限 りで,欧 州連合の諸政策が 「実際的効果(effetutile)」

の意味においてより有効に実現されうることが重要 となる。刑法は,こ こ

では,そ の他の連合政策にとって単に実現するための装置 として 「用 いら

れる」。2項 に基づき定められた刑法上重要な措置の付随的な特質は,刑 法

外の調和化措置の立法手続を区分す ることにもみ られる。個々の領域では,

このことは,運 営条約83条2項(1項 とは異なる)に よって,通 常立法手

続は適用されえないことになる,す なわち,議 会には限定的な関与権 しか

認められないことになるのである(68)。連邦憲法裁判所 によれば,運 営条約

(67)Grabitz/Hilf/Nettesheim-VogeLArt.83AEUVRn.44を 参 照 。

(68)詳 細 は,Vedder/v.Heintschel-Heinegg-」Krθtsehmθr,EVV,Art.III-271

Rn.17.
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83条2項 は,「刑事司法に関する管轄の著 しい拡張」を意味するが,そ れは,

個別の権限付与の原則や民主主義の原則とは 「それ自体として」相容れな

い(69)。したがって,こ の点でも限定解釈が促 されるのである。

b)従 来の法状態

39既 に リスボン条約が発効される前に,当 時の欧州共同体が欧州共同体設

立条約に基づいて指令を手段 として,加 盟国に対 し欧州共同体法に対する

特定の違反につき刑法上の制裁を導入するよう指示することができるかど

うか,あ るいは,そ のような刑法の調整は第3の 柱の範囲でのみ可能であ

り,枠 組決定 によって行われなければな らないか どうかが,激 しく議論さ

れてきた。特 に欧州司法裁判所は,強 く非難 され,結 論において支持でき

ない2005年(70)と2007年(71)の裁判例により,現 在効力のある条約の改正を先

取 りした。すなわち,同 裁判所は,欧 州共同体の刑法の権限に反対する論

(69)BVerfGNJW2009,2267,2288(Rn。361).以 下 も 見 よ 。Amhos/Raekow,

ZIS2009,397,403(「 お そ ら く 最 も 広 い 非 合 法 の 刑 法 の 調 和 化 に 関 す る 入 口

(potentiellwohlbreitesteEinfallstorfUrunterlegitimierteStrafrechts-

harmonisierung)」 と す る);Vaeigθnd,ZStW116(2004),275,284(「 内 容 的 に

完 全 に 開 か れ た 従 属 性 条 項(inhaltlichv611igoffeneAkzessorietatsklausel)」

と す る)。 こ れ に 対 し て は,Grabitz/Hilf/Nettesheim-Vogel,Art.83AEUV

Rn.73が あ る 。

(70)EuGHE2005,1-7879-Rs.C-176/03「 環 境 刑 法 」.こ れ に 関 す る 詳 細 に つ

い て は,HefendehLZIS2006,161ff.;Heger,JZ2006,307,310ff.;ノ 動 ∫品臼 一

Ghanoi1,ZIS2006,521,523ff.;PohLZIS2006,213ff.;Braum,wistra2006,

121ff.;Sugmann-Stubhs/Yagθr,KritV2008,57ff.;An?hos,Int.Strafrecht,

§11Rn.33が あ る 。 判 決 に 好 意 的 な も の と し て,Bb'se,GA2006,211ff.;

Frenz,/Mtihbθnhorst,wistra2009,449,450;ノ 海 誼 θ君Eur.Strafrecht,§8

Rn.30f.;Suhr,ZEuS2008,45,57ff.;Peθrs,EUJustice,S.771ff.が あ る 。

(71)EuGHE2007,1-9097-Rs.C-440/05「 海 洋 汚 染 」.こ れ に 関 し て は,丑

Zimmθrmann,NStZ2008,662ff.;Fromm,ZIS2008,168;EZsθ ノθ,JZ2008,251,

252f.;Satzgθr,KritV2008,17,22ff.;SugmannStubhs/Jagθr,KritV2008,

57,59ff.が あ る 。
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拠(こ れについては,§8Rn.18以 下を見 よ)を 軽視 し,広 範囲に及ぶ,「実

際的効果」に向けられた欧州共同体条約の解釈を判示 した。結論 として,

同裁判所は ある程度の制限を伴いながら(72)刑 法を調和化する指令

に関する(付 随的)権 限を認めたのである。

欧州共同体は,こ の判例に基づき,近 年,刑 法上重要な内容を含んだ最

初の指令を定めた:

■ 刑法上の環境保護 に関する指令(73)

■ 船舶による海洋汚染に関する(改 正された)指 令σ4)

■ 不法滞在する外国人を雇用する事業者に対する制裁および措置の最低

基準 に関する指令(75)。

40注 目されるのは,欧 州司法裁判所が法の調整権限を(当 時は,将 来の)

欧州連合運営条約83条2項 の規定を認知 しなが ら,欧 州共同体設立条約に

基づき発展 させたことである。その結果,既 にその時点で,付 随権限は,

統合が進行 しつつある場合にも不可欠性の要件の下でのみ,特 に,常 に全

ての国家にとっての非常ブレーキを留保する限 りでのみ容認できることが

予見できた。(疑 わ しい)判 例は,そ の限 りで,運 営条約83条2項 の現在の

形式 によって時代遅れとなっている(76)。したがって,一 般的な 「実際的効

(72)InEuGHE2007,1-9097-Rs.C-440/05「 海 洋 汚 染 」 で,裁 判 所 は,欧 州

共 同 体 に よ る刑 法 上 の制 裁 の種 類 お よ び 程 度 に 関 す る準 則 を 禁 止 し た。

(73)RL2008/99/EG,ABlEU2008Nr.L328/28.こ れ に 関 して は,丑 乃初 切 θr-

mann,ZRP2009,74ff.が あ る。 国 際 基 準 に 関 して 有 益 とす る もの と して,

Ruhs,ZJS2011,13,14ff。 が あ る 。 こ の 指 令 を ドイ ツ法 に 読 み 替 え る こ とに つ

い て は,llegθr,HRRS2012,211ff.を 見 よ 。

(74)修 正 可 能 な 指 令2009/123/EGは,欧 州 連 合 官 報2009Nr.L280/52,元 の 指

令RL2005/35/EGinABIEU2005Nr.L255/11.に お い て 公 刊 され て い る。

(75)RL2009/52/EG,ABlEU2009Nr.L168/24.根 本 に お い て 変 更 な く引 き 継

が れ た委 員 会 の 提 案 に つ い て は,F.finimerniann,ZIS2009,1,8ff.を 見 よ 。

(76)こ れ に 関 して は,Asρ,SubstantiveCriminalLaw,S.136;Hegθr,ZIS2009,

406,413.も 見 よ。 欧 州 司法 裁 判 所 の 判 例 と新 た な 調 整 権 限 の 間 の競 合 につ い て

は,M7tsilegas,EUCriminalLaw,S.108f.も 見 よ 。

140



ヘ ル ムー ト ・ザ ッツガ ー 著 『国 際 ・ヨー ロ ッパ 刑 法 」(7)

果」の考えは 運営条約83条2項 を超えて

根拠づけるために,援 用することはできない。

刑法上重要な調整権限を

c)欧 州連合運営条約83条2項 の諸条件

41刑 法上の付随権限は,原 則として,連 合が既に規定を制定 したあらゆる

政策分野 について適用される(77)。したがって,当 該規定の文言 によれば,

刑罰規定の調整が初めての刑法外の規定の法の調整 と同時に行われること

は排除される。既存の調和化の範囲に関 しては,欧 州連合運営条約83条2

項は何 ら基準を設けていないので,(潜 在的に)過 剰な規範の取扱いは,排

除できないのである(78)。

権限規定の限界づけは,(理 論的には)刑 法の調整が連合政策の有効な

実施にとって 「不可欠」なものでなければならない,と いうことにより達

せ られるσ9)。連邦憲法裁判所 も,「遂行上の重大な不都合が実際に存在 し,

それは刑罰による威嚇によってのみ取 り除かれうることが,証 明され(な

ければならない)」(80)ことを強調することによって,定 式化の制限の可能

性を指摘する。確かに,こ の理解は無条件 に支持 しうるものであるが(81),

まず,そ の規定が この 「不可欠性の基準」に基づき現実に限定的に適用さ

(77)例 え ば,Vedder/v.Heintschel-Heinegg-」Kretschmer,EVV,Art.III-271

Rn.20。SehtitzθndtihθLEU-VerordnungeninBlankettstrafgesetzen,S.39ff。

も 見 よ 。

(78)批 判 と し て,Vedder/v.Heintschel-Heinegg-、Krθtschmer,EVV,Art.III-271

Rn.19が あ る 。T.Ma/tθr,ZStW117(2005),912,929も 見 よ 。 彼 は,連 合 レ ベ

ル に お い て 既 に 刑 法 外 の 禁 止 規 定 が 制 定 さ れ て い な け れ ば な ら な い こ と を 必 要

と す る 。

(79)こ れ に 関 し て は,Grabitz/Hilf/Nettesheim一 レbgθZArt.83AEUVRn.82

ff.;Heelkθr,Eur.Strafrecht,§8Rn.48;Meyθr,EuR2011,169,186ff.;Saf-

feriing,Int.Strafrecht,§10Rn.57f.

(80)BVerfGNJW2009,2267,2288(Rn.362).

(81)同 旨 の も の と し て,Ambos/Raclkour,ZIS2009,397,403;丑Zin?mθrn?anfl,

Jura2009,844,850;3乙zhr,ZEuS2009,687,713.
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れるかどうかが示されなければな らない。それに関して,欧 州司法裁判所

は,従 来の判例に背を向け,刑 法上の措置の調整が現実に選択の余地のな

いものであるかどうかを真摯 に検討する態度をとらなければな らないであ

ろう。

しか し,そ の間に,委 員会は,第1次 法によって定め られた刑法上の付

随権限を行使 し,指 令の提案を した。そこでは,イ ンサイダー取引や相場

操縦における市場撹乱の行為態様を処罰することがテーマとされている(82)。

4.最 低限の調和化に関する権限

42最 低限の調和化に限定することは,さ しあたり,加 盟国における変換行

為によって最低限の処罰が保障されなければな らないことを意味す る。加

盟国は,指 令に含まれている最低限の規定によって,別 の行為態様を処罰 し

たり厳罰化 した りす ることで,そ の基準を超えることを妨げられることは

ない。 これと正反対の もの 法の調整による非犯罪化に関する権限

は,連 合法では定められていない(83)。この片面性によ り,刑 法の厳罰主義

は,ヨ ーロッパにおいては憂慮すべき方法で促されている(84)。

43最 低限の調整の対象は,さ しあた り 中心 となる概念の定義(例 えば

「テロの結社」)と 並んで 少な くとも可罰的でなければならない行為態

様が記述される限 りで,構 成要件の側面である。例えば,私 的領域におけ

る贈収賄の撲滅に関する枠組決定の2条 には,以 下のように規定されてい

(82)KOM(2011)654endg.こ れ に よ れ ば,国 際 銀 行 間 の 利 率 の 操 作 は,欧 州 銀

行 間 取 引 金 利(EURIBOR)お よ び イ ギ リス の ロ ン ドン市 場 で の 資 金 取 引 の銀 行

間 平 均 貸 し 手 金 利(LIBOR)に 認 め ら れ,委 員 会 は い わ ゆ る 「指 標

(Benchmarks)」 を 把 握 す る た め に,本 来 の提 案 を 拡 張 し た(KOM(2012)420

final)。

(83)Hegθr,ZIS2009,406,415;Hefendθh/in:SchUnemann,Gesamtkonzept,S。

212f.

(84)Schtinemann,ZIS2007,528,529f.;Satzge」r,ZIS2009,691,692.
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る:(85)

(1)全 ての加盟国は,次 の故意行為が取引の範囲で行われるとき犯

罪であることを保障するために,必 要な措置を講 じる:

a)直 接 または仲介者を通 じて,民 間企業で事業者またはその他の地

位にある者に対 してこれ らの者 または第三者のために不当な利益を

約束す る,収 得 させる,ま たは保障す ることにより,そ れ らの者 に

義務に反 して行為を行わせまたは怠 らせる行為。…

これ を 超 え る 国 内 の 犯 罪 構 成 要 件 は,本 規 定 に よ って は 除 外 さ れ ず,し

た が って,本 規 定 か ら も,最 低 限 の調 和 化 の 方 法 は刑 法 の厳 罰 主 義 を 片 面

的 に 強 化 す る傾 向 に あ る こ とが 明 らか と な る(86)。

44さ らに,従 来 制 定 され た刑 法 上 重 要 な 調 和 化 措 置 に は,通 常,総 則 に関

係 す る基 準 も あ る。 す な わ ち,未 遂 の 可 罰 性,共 犯 の 可 罰 性 お よ び法 人 の

責 任 な ど が言 及 さ れ て い る。この よ うな 一 部 の 総 則 の 調 和 化 の 「弱 点 」は,

欧 州 レベ ル で は 「未 遂 」 や 「共 犯 」 の よ う な 考 え 方 に つ き,こ れ ま で 統 一

的 な ル ー ル が な か った た め,加 盟 国 は こ れ らの 概 念 を 独 自 の 国 内 の カ テ ゴ

リー へ と読 み 替 え う る にす ぎ な い,と い う こ と に あ る(87)。した が って,例

え ば,未 遂 が いつ 開 始 す る か,ま た刑 を 免 除 す る未 遂 の 中止 が あ り う る の

か ど うか は,国 内 の 法 秩 序 に 左 右 さ れ る。 そ れ に よ り,こ の よ う な調 和 化

の 「利 点 」 は,最 終 的 に は,用 語 法 上 の 象 徴 に 尽 き る(88)。

45法 効 果 の 側 面 に お い て は,旧 法 に よ っ て 定 め られ た 法 行 為 は,そ れ が 制

(85)ABIEU2003Nr。L192/54。

(86)正 当 な 批 判 と し て,Hefendθhlin:SchUnemann,Gesamtkonzept,S.212f.

(87)Hecker,Eur.Strafrecht,§11Rn.6も 見 よ 。

(88)Satzgθrin:4.EuropaischerJuristentag,S.226;Amhos,Int.Strafrecht,

§11Rn.11.も 見 よ 。 調 和 化 を 各 則 の 規 定 に 限 定 す る こ と に つ い て 批 判 的 な も

の と し て,Peers,EUJustice,S.758,797が あ る 。
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裁 に 関 す る よ り詳 細 な 基 準 を 含 む 場 合,加 盟 国 に い わ ゆ る最 低 限 の刑 の 上

限(Mindesthb'ehststrafen)を 示 す(89)。例 え ば,枠 組 決 定 で は,国 内 の 刑

法 規 定 で 定 め られ る べ き特 定 の 行 為 に 対 す る 刑 の 上 限 は,少 な く と も1年

以 上3年 以 下 の 自 由刑 で な け れ ば な らな い こ とが 命 じ られ て い る(go)。

そ の 際,理 事 会 は,従 来,犯 罪 の重 大 性 に 応 じて 原 則 と して,

4つ の 刑 の上 限 の 最 低 限 の グ ル ー プ を 定 め る シ ス テ ム を と って き た(刑 の

上 限 ①1年 以 上3年 以 下,②2年 以 上4年 以 下,③4年 以 上10年 以 下,④

10年 以 上)(91)。 しか し,加 盟 国 の 量 刑 法 は,依 然 と して,か な り異 な っ て

形 成 さ れ て い るた め,犯 罪 構 成 要 件 で 定 め られ た 刑 の 上 限 の 意 義 は,個 別

の事 例 に お け る具 体 的 な 刑 罰 の 量 定 に 関 して 統 一 さ れ て い な い 。そ れ ゆ え,

最 低 限 の刑 の 上 限 は,同 時 に行 わ れ る量 刑 法 の 調 和 化 を 図 るの で な けれ ば(92),

一 般 に シ ンボ リ ッ クな 調 和 化 に と どま る㈹
。

46条 約 の 改 正 後 も,欧 州 の立 法 者 は,引 き続 き,最 低 限 の刑 の 上 限 の 手 法

を用 い て い る 。 例 え ば,指 令2011/36/EUの4条 に は,人 身 売 買 の撲 滅 に

関 して 最 低 限 の 刑 の上 限 の基 準 が 含 ま れ,指 令2011/93/EUの3条 以 下 に

は,児 童 の性 的 虐 待 の 撲 滅 に 関 して最 低 限 の 刑 の 上 限 の 基 準 が 含 ま れ て い

る。 これ と並 ん で,委 員 会 は,2012年 の 財 政 的 利 益 の 保 護 に 関 す る 指 令 の

(89)Heekθr,Eur.Strafrecht,§8Rn.38,§11Rn.7.

(90)こ れ に 関 し て,Grabitz/Hilf/Nettesheim-VogθLArt.83AEUVRn.37ff.

も 見 よ 。

(91)SchlussfolgerungendesRatesvom25./26.4.2002,Ratsdokument9141/02

を 見 よ 。こ の 体 系 の 創 設 に 関 す る 背 景 に つ い て,Zeder,OAnwBl.2008,249,254

が あ る 。

(92)も っ と も,(手 法 と し て)枠 組 決 定2008/675/JIは,欧 州 連 合 の 他 の 加 盟 国

の 中 で 出 さ れ た 有 罪 判 決 を 新 た な 刑 事 手 続,欧 州 連 合 官 報2008Nr.L220/32

の 中 で 考 慮 す る こ と に 関 し て は,こ の 方 向 に 向 か っ て い る 。

(93)Satzgθrin:4.EuropaischerJuristentag,S.226f.;」Mlθtehθr/Lb'o"f/Gi7n?orθ,

EUCriminalLaw,S.203f.を 見 よ 。
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提 案 の 中 で働,初 め て,全 く新 しい方 法 を取 り入 れ て い る。 す な わ ち,委

員 会 は,そ の 中 で,さ ら に(刑 の 上 限 に 関連 す る)最 低 限 の 刑 の 上 限 に加

え て,前 述 の 重 大 事 例 に 関 して,初 め て6月 の 自 由刑 と い う真 の 刑 の 下 限

を定 め て い る。 した が っ て,そ の よ うな 指 令 は,刑 の 下 限 に 関 して も,下

回 って は な らな い最 低 限 度 を 定 め て い る。 この 方 法 は,欧 州 連 合 運 営 条 約

83条1項 の文 言 と調 和 しう る で あ ろ う。な ぜ な ら,そ れ は,依 然 と して 「最

低 限 の 基 準 」 だ か ら で あ る(95)加 盟 国 は,よ り重 い刑 の 下 限 を 定 め る こ

と に つ い て も,よ り重 い刑 の上 限 を 定 め る こ と につ い て も 自 由 で あ る(96)。

も っ と も,こ れ に よ り達 成 さ れ う る調 和 化 の 効 果 は 従 来 の 刑 の 上 限 の

最 低 限 の 限 定 と比 較 す る な らば は る か に 大 き い で あ ろ う。 と は い え,

そ の よ う な 指 図 は,刑 法 体 系 に お い て 最 低 限 の 刑 を設 けて い な い加 盟 国 に

対 し難 題 を突 き付 け る(97)。この 点 に お い て,こ の 具 体 的 な指 令 の 提 案 が そ

の よ う に定 め られ る か ど う か に か か わ らず,法 効 果 の 側 面 に お い て調 和 化

す る 際 に は,連 合 の 立 法 者 側 に 最 も慎 重 な態 度 が 求 め られ る(い わ ゆ る統

一 性 原 理 に つ い て は
,§9Rn.56を 見 よ)。

5.欧 州 連 合 運 営 条 約83条3項 に お け る 非 常 ブ レー キ規 定

a)基 本 的 な 考 え 方 と手 続

47欧 州 連 合 運 営 条 約83条1項,2項 の権 限 を 限 界 づ け る諸 条 件 に よ っ て,

実 務 上,限 定 的 な取 扱 い が慎 重 に行 わ れ る か ど う か は 疑 わ しい が,こ れ に

対 して,3項 の 「非 常 ブ レー キ(emergencybrake)」(98)に は,調 和 化 の

(94)KOM(2012)363endg.

(95)Grabitz/Hilf/Nettesheim-VogeLArt。83AEUV,Rn.38も お そ ら く 同 旨

で あ る 。

(96)Streinz-Satzgθr,Art.83AEUVRn.33参 照 。

(97)Streinz-Satzgθr,Art.83AEUVRn.33.

(98)そ の 概 念 に つ い て は,Fo7z,ZIS2009,427,429;Sehtinθmann,ZIS2007,535,

536;Sieber,ZStW121(2009),1,56;T.Wa/ter,ZStW117(2005),912,923;詳
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権限の過剰な行使を有効に阻止することにつき,非 常 に大きな可能性があ

る(99)。個別の国家には,他 の加盟国の(特 定)多 数決 によって放棄を迫 ら

れた自国の刑事政策上の根本原理を守 る機会が認められている。 この 「典

型的な妥協規定」(100)は,各加盟国に 「拒否権」を与え,各 加盟国が 「刑法

秩序の基本的側面」 に触れると判断 した場合に指令の制定を妨げることが

できるとすることによって,多 数決原則を制限する(運 営条約83条3項1

款)。1款1文 によれば,欧 州の立法手続は,加 盟国の相応す る申立てによ

り停止され,欧 州首脳理事会 に指令の草案が付託される。その理事会で,

その問題が総意を得て解決 される場合,立 法手続は継続される。そうでな

い場合には,そ の法行為は頓挫する。 しかし,2款 により,先 行統合 に関

する手続ではその法行為を維持 し発効 させることは,他 の加盟国に認め ら

れている(欧州連合運営条約326条 以下準用の欧州連合設立条約20条 以下)。

48国 内レベルでは,連 邦憲法裁判所 は,国 内立法者の先行統合の責任の要

請に関 しては,非 常ブレーキの手続の際に糸口を求める(101)。既に述べた統

合責任法(前 述Rn.35を 見よ)の9条1項 は,連 邦議会が欧州首脳理事会

の付託を求める提案を決議によって指示 したときは,ド イツの理事会代表

者はその提案を1款 により申 し立てなければな らないと定める。州の権限

に関連する領域に関しては,そ の指示権は連邦議会にも属する(統 合責任

法9条2項,5条2項 参照)。

細 は,Heekθr,Eur.Strafrecht,§8Rn.56ff.の み を 見 よ 。

(99)Mitsi7θgas,EUCriminalLaw,S.43は,そ の 中 に 「主 と し て 政 策 的 な メ カ

ニ ズ ム 」 を 見 て 取 る 。

(100)Suhr,ZEuS2009,687,708.

(101)BVerfGNJW2009,2267,2289(Rn.365).こ れ に 批 判 的 な も の と し て,

Suhr,ZEuS2009,687,709が あ る 。

146



ヘ ル ムー ト ・ザ ッツガ ー 著 『国 際 ・ヨー ロ ッパ 刑 法 」(7)

b)内 容に関する要請

49「 加盟国の刑法秩序の基本的な見方」とされうるものは何かが,問 題と

して生 じる。その際,ま ず,こ の問題 に答えるためには,欧 州あ視点が捉

えなければならないか,あ るいは茄盈由あ椀点が捉えられていなければな

らないかを明 らかにする必要がある その結果 として,欧 州司法裁判所

の裁判権が決せ られる。欧州の視点からの判断を支持する根拠としては,

欧州法上の概念が問題となっているため,欧 州の第1次 法の解釈が問題な

のであって,欧 州連合運営条約267条1項aに より,そ の管轄 は間違いな

く欧州司法裁判所にある,と いうことが挙げ られるか もしれない。しか し,

その規定の意味は,ま さに加盟国の独 自性を保持 し,国 内の刑法秩序を尊

重することにあるので,い ずれにせよ,相 当な(欧 州法上は裁判権のない)

評価裁量が加盟国に与え られていなければならない。 もっとも,非 常 ブレ

ーキによって明 らかに本質的にな じまない目的が追求 される場合には,こ

の裁量の限度を超える。非常 ブレーキの濫用は,否 応な しに連合の立法を

停滞 させざるをえない。その限 りでは,加 盟国は保護 に値 しない(102)。した

がって,欧 州司法裁判所による濫用の統制は,不 可欠である。

50ま た,ど のような由内荊法あ康山が実際に 「基本的側面」であるかが,

詳細に明 らかにされなければな らない。連邦憲法裁判所は,リ スボン条約

の裁判において,責 任原理を援用 し,そ の責任原理が基本法に基づきヨー

ロッパの レベルにおいて も放棄できないものであることを強調 した(103)。

いずれにせよ,不 可欠の国内の刑法原則を承認す ることにつき争いがな

ければないほど,欧 州上の調和化の実施は,特 定の荊事政棄主あ指針 によ

り強 く向けられることになろう(こ れについては,Rn.55以 下を見よ)。

(102)Hegθr,ZIS2009,406,415;F.Zimmθrniann,Jura2009,844,848;Safferling,

Int.Strafrecht,§10Rn.64;Asρ,SubstantiveCriminalLaw,S.140.

(103)BVerfGNJW2009,2267,2289(Rn.364).
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ドイ ツ の視 点 か らは,例 え ば,「 団体 処 罰(Verbandsstrafbarkeit)」 の

義 務 付 け の導 入 は,争 い の き っか け とな り う るで あ ろ う。 ま た,総 則 に関

す る 基 準(例 え ば,統 一 的正 犯 原 理 ま た は共 犯 の 従 属 性 の緩 和 の 拘 束 力 の

あ る 導 入)が 調 和 化 の 法 行 為 に お い て 「非 常 ブ レー キ の 発 動 」 を 誘 発 す る

こ と も,考 え られ る(104)。

この 文 脈 に お い て は,連 邦 通 常 裁 判 所 第3刑 事 部 が 最 近 以 下 の よ う に注

意 を 喚 起 した こ と は,重 要 で あ る と思 わ れ る。す な わ ち,刑 法129条 の意 味

に お け る 「犯 罪 組 織(KriminelleVereinigung)」 の 従 来 の 概 念 を 欧 州 法

に合 わ せ て 修 正 す る こ とは,団 体(Bande)概 念 との 限 界 づ け が で き な い

こ と,お よ び単 な る団 体 構 成 員(Bandenmitgliedschaft)は 可 罰 性 を 欠 く

こ とか ら,ド イ ツ実 体 刑 法 の 構 造 の整 合 性 に と っ て危 険 で あ る,と 説 示 し

た の で あ る(105)。

6.欧 州連合運営条約83条 以外の調和化の権限

a)権 限の基盤

51国 内の刑法規定 の調整 は,異 論はあるが正当な見解によれば,欧 州連合

運営条約83条 による一般的な刑法上の調和化権限以外 に,基 本的に,(補 完

性および比例性の権限行使の制限の基準によるのではあるが)超 国家的な

刑法の制定を原則 として認める条約規定にも基づいている(§8Rn.24以

下を見よ)。このような条約規定には,特 に,詐 欺撲滅の領域に関す る欧州

連合運営条約325条4項 および関税制度の保護に関する同条約33条 がある。

このことは,連 合の活動可能性は規則の制定に限定 されることによ り根

拠づけられるのではな く,む しろ,通 常は,「措置」といわれるだけである。

(104)ス ウ ェー デ ンの 見 地 に よ る非 常 ブ レー キ の 投 入 に 関 す る具 体 例 と して,出

版 の 自 由 の 領 域 が 挙 げ られ る。Asρ,SubstantiveCriminalLaw,S.140を 見 よ 。

(105)BGHSt54,216(Rn.30).
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指令および国内の刑罰規定の調整に関する類型的な法行為の形式 も,こ れ

に含まれる(106)。しか し,連 合の第1次 法上の法的基盤が直接適用可能な犯

罪構成要件を特定の領域において設ける権限を認めるときは,そ の限りで

は,な おのこと,加 盟国に規定の調整を指示することができなければな ら

ない。その帰結 として,特 に欧州連合運営条約325条4項 および33条 は,本

書の見解によれば,詐 欺撲滅の領域および関税制度の保護の領域に関する

独立 した調和化の権限である。それに相応 して,連 合の財政的利益の保護

に関する指令の提案KOM(2012)363は,委 員会によって,そ の根本におい

て(107),全く正当にも欧州連合運営条約325条4項 を根拠 とされた。

しか し,別 の見解(108)によれば,運 営条約の体系からいって,刑 法上の法

の調整措置は同条約83条 だけを根拠 とすることが許 される,と いうことが

導かれる。なぜなら,さ もなければ,そ こで規定された権限行使の特別な

諸条件が潜脱 される危険が生 じるからである。運営条約83条 が,刑 法の調

和化に関 して,そ の他の同条約内にある法的基盤 との関係で特別法である

(106)同 旨の もの と して,以 下 を 挙 げ て お く。An?hos,InternationalesStraf-

recht,3.Aufl.2011,§11Rn.10;Grtinewald,JZ2011,972,973f.;Heckθr,

Eur.Strafrecht,4.Auf1.2012,§14Rn.44;Safferling,Int。Strafrecht,§10

Rn.41.;Vogel,in:Ambos(Hrsg.),EuropaischesStrafrechtpost-Lissabon,

41,48(た だ し,彼 は,規 則 を 例 外 と す る).

(107)も っ と も,そ の 提 案 は,資 金 洗 浄,賄 賂 お よ び 連 合 の 予 算 や 財 産 の 対 象 の

濫 用 を理 由 と した 可 罰 性 の 準 則 も含 ん で い る。そ の 限 りで,欺 岡 行 為 や 「詐 欺 」

は 問 題 とな らず,そ の 結 果,そ の 点 で,欧 州 連 合 運 営 条 約325条4項 は 該 当 しな

い(§8Rn.25参 照)。

(108)支 持 す る論 拠 お よ び反 対 の論 拠 に関 す る詳細 は,Asp,SubstantiveCriminal

Law,S.147ff.に あ る。 同 様 に,Bb'se,ZIS2010,76,87は,連 邦 憲 法 裁 判 所 は,

リ ス ボ ン裁 判 に お い て は,刑 法 上 の 権 限基 盤 と して の 欧 州 連 合 運 営 条 約325条4

項 に 関 連 しな い こ と を指 摘 す る(同 方 向 の もの と して,Sehustθr,DasVerhaltnis

vonStrafnormenundBezugsnormenausanderenRechtsgebieten,Berlin

2012,S。316f.も あ る)。 これ に対 して は,欧 州 連 合 運 営 条 約 の 解 釈 の 管 轄 は 連

邦 憲 法 裁 判 所 に な く,同 裁 判 所 は 基 本 法23条1項 に よ り付 託 さ れ た 高 権 の逸 脱

の み を統 制 で き る こ と と矛 盾 す る,と の反 論 が 可 能 で あ る。
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とするな らば,そ の見解は支持されるべきであろう。 しか し,こ こでは,

包括的に述べることはできず,む しろ,欧 州連合運営条約83条 の個別の条

項 ごとに区別 されるべきである:

■ 欧州連合運営条約83条1項 は,特 定の犯罪領域に関 して,法 の調整に

関する特別な諸条件および特別な手続を定める。 したがって,そ こに列挙

された刑法上の領域 に関 しては,こ の規定は限定的な特別規範である。そ

れゆえ 本書のように 運営条約79条2項dに おいて人身売買の撲滅

に関する刑法上の権限に目を向けるとしても(前 述 §8Rn.26を 見よ),こ

のことによって,少 な くとも,特 別に刑法の調和化に限定 された 明確

に人身売買を挙げている 同条約83条1項 の権限規定における特殊な諸

条件が回避 されることがあってはならない。それに従 うならば,同 条約83

条1項 は,人身売買 の領域 における刑法の調整にとって特別な規定である。

■ これに対 して,欧 州連合運営条約83条2項 は完全 に一般的な付随権限

であり,既 にその他の調和化措置が行なわれている同条約の政策領域全体

に関係する。 この規定 は運営条約のあらゆる権限項 目に対する特別規範で

あり,そ の文面には刑法上の措置の許容性に関する詳細な指示は含まれて

いない(§8Rn.19に おける具体例を見よ)。 したが って,そ の限りで,実

体刑法の調整は,欧 州連合運営条約83条2項 の(狭 義の)諸条件(「不可欠」,

事前の調和化措置,非 常ブレーキ)の 下でのみ行われる。すなわち,そ の

他の立法手続は この点でも運営条約83条2項 の付随的な規定があるた

め いずれにせよ,刑 法外の調和化の法行為の制定 と区別されない。 こ

れに対 して,運 営条約83条2項 の一般的な付随権限は,特 別規定 として僅

かな条約規定 しか定めることができず,そ の条約規定で,欧 州連合運営条

約83条 の範囲外に,明 確に限定された領域において刑法上の措置を講 じる

ことが許されることを十分明らかにしている(109)。

(109)こ の争 い は,結 局 の と こ ろ,一 見 した と き ほ ど に は あ ま り意 味 が な い こ と
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b)「 非常ブレーキ」の類推適用

52し かし,そ れでもなお,こ の権限の検討結果に鑑みると,欧 州連合運営

条約83条3項 の非常 ブレーキ規定が(類 推 して)同 条約325条4項(同 条約

33条 についても同様である)に 適用 されるべきか どうかの問題が生 じる。

妥協規定 としての欧州連合運営条約83条3項 における 「非常ブレーキの

留保」の例外的特質を出発点とすると,こ の規定の限定解釈は,あ らか じ

め指図されたものである。意義のあるものとして,法 の制定 と法の調和化

は,前 述の権限規範に基づいて区別 されなければならない:

53非 常ブ レーキは,超 由家的な痢法あ倒定が問題 となるときには,意 味を

なさない。確かに,加 盟国は,そ の場合に国内の刑法文化の特異性の形式

における自国の刑法秩序の 「基本的な見方」が超国家的犯罪構成要件 と国

内の犯罪構成要件が交わ らないことによって抵触す ることを援用できるで

あろう(110)。それでもなお,加 盟国の利益はここでは同等に保護するには値

しないことが看過されてはならない。超国家的な犯罪構成要件の制定 は,

刑法の調和化 とは全 く別のものである。超国家的な刑法が国内刑法 と並ん

で存在するとき,こ のことは,矛 盾をもたらすことがある。例えば,総 則

の問題が超国家的な構成要件の中で共 に規定 される場合である。 しか し,

このことは,2つ の自律的な法秩序が同時に存在す ることの論理的帰結で

ある。国内の刑法秩序は 純形式的に見 るならば 損なわれてはいな

い。国内の刑法秩序の不可侵性および統一性を維持するという国内の立法

者の関心は,ま さに国内刑法の(た いていの場合,個 々の点に関す る)変

更を意図 した調和化指令の制定の場合 と同じようには関係 しない。

54そ れに応 じて,欧 州連合運営条約83条3項 の類推適用は,同 条約325条

に つ き,後 述 欧州 運 営 条 約83条3項 の 類 推 に よ る 援 用 に つ い てRn.53を

見 よ。

(110)欧 州 憲 法 条 約 に つ い て,T.Walter,ZStW117(2005),912,924を 見 よ 。
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4項(お よび同条約33条)に よる荊法を訥整 さぜる指令に関 して,十 分な

根拠 により主張することができる(111):なぜなら,こ の指令により,国 内の

刑事立法者は,そ の国の刑法体系を指令に含まれた基準に相応 して手を加

えなければならないからである。前述の両規定は,こ の場合,非 常 ブレー

キの留保がここでは定 められな くても,運 営条約83条2項 の一般的な付随

権限と同様 に作用する。計画 に反す る規定の間隙が 運営条約325条 に

よって保護 されるべ きである欧州連合固有の独自の利益としての欧州連合

の資金に鑑みると 疑われ うるであろう。 これに応 じて,非 常ブレーキ

は 本書の見解によっても 超国家的な構成要件を妨げることはでき

ない。 しかし,欧 州連合が指令を手段 とする態度に出るならば,法 の制定

の行為態様だけでは,運 営条約83条2項 の場合と同様 に,国 内立法者の形

成の自由への干渉 と結びつき,し たがって それ と同様に 加盟国は

その国の刑法秩序の基本的な見方を侵害されたとみなすこととなる。結局

のところ,欧州連合運営条約83条3項 の類推的援用 は,同条約325条4項(お

よび同条約33条)に 基づ く刑法を調整 させる指令に関 して認め られなけれ

ばならない。したがって,「非常ブレーキ」の投入可能性に関 しては,欧 州

連合運営条約83条2項 の特殊性の問題 に関する論争は,他 の条約規定 に対

して相対的である(前 述Rn.51を 見よ)。

7.付 説:欧 州の刑事政策に関する構想

a)背 景

55か なり以前から,欧 州立法者の法行為は,加 盟国に妥当す る刑法に影響

を及ぼ している。欧州連合は,そ れによ り刑事政策を実施するが,そ れは,

承認 された連合の政策であるというわけではない。刑事政策的な影響の可

(111)異 な る 見 解 と し て,Vogel,in:Ambos(Hrsg.),EuropaischesStrafrecht

post-Lissabon,41,49は,連 合 へ の 忠 誠 に 対 す る 加 盟 国 の 義 務 を 指 摘 す る 。
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能性は,リ スボン条約によって増大 し,超 国家的な犯罪構成要件のための

門戸が部分的に開かれ,欧 州連合運営条約83条2項 の付随権限は,刑 法が

単に条約 目的を貫徹するための装置 として利用されるという危険を生み出

している(112)。欧州 レベルにおける刑法上の活動の背後には,日 々の政策的

なや りとりが しばしば行われ,明 確な刑事政策上の指針は,こ れまで十分

に認識できるものとなっていない。刑法 との関連を有す る個別の法行為は,

常に同 じ考えに従 っているわけではな く,国 内 レベルにおける必要な転換

措置は,部 分的に,加 盟国の伝統的な,多 かれ少なかれ調和する刑法体系

との断絶をもた らす。

このような背景からすると,欧 州の立法者に関す る指針 として刑事政策

上の基本原則が必要であることがより一層に明 らかとなる。特に,欧 州の

刑事法研究者 グループは,「欧州刑事警察機構」 について共同決議 し,「欧

州刑事政策に関するマニフェス ト」(113)を提示 した。そこでは,欧 州法上の

基盤に全て帰する刑事政策上の基本原則が起草されている。十分に練 られ

ていない刑事政策の問題は,そ の間に,欧 州連合のレベルにおいても認識

されている。欧州首脳理事会は,特 に,そ のス トックホルム綱領において,

釣合いのとれた刑法の投入を促 し(114),司法委員VivianθRθdingも,そ の間

に,複 数回にわたって,諸 原則に基づいた統一性のある刑事政策上の構想の

(112)こ の 批 判 に つ い て は,Satzgerin:4.EuropaischerJuristentag,2008,S.

216;dθrs.,ZIS2009,691,692;Kaiafa-Gbandi1,ZIS2006,521,524を 見 よ 。 欧 州

立 法 を 含 め た 従 来 の 経 歴 に つ い て は,dieAnalyseninTeilIIdesManifests

zureuropaischenKriminalpolitik,ZIS2009,697,699ff.aufdemStandvon

2011inEuCLR2011,99ff.,な ら び に 紹 介 と し て,Satzgθr,ZIS2009,691ff。

を 見 よ 。

(113)ECPI,ZIS2009,695,697ff.紹 介 と し て,Satzger,ZIS2009,691ff.こ れ

に 関 し て,丑C.Sehroθdθr,FAZv.5。3.2010,S.10とhttp://www.crimpol.eu

(2013年3月 現 在)を 見 よ 。

(114)Ratsdokument17024/09,S.29.
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必 要 性 につ い て 述 べ て い る(115)。欧州 連 合 の 機 関 す な わ ち,理 事 会(116),

委 員 会(117)およ び 議 会(118)は,そ の 間 に こ の テ ー マ に も取 り組 み,大 部 分

に お い て 欧 州 刑 事 警 察 機 構 の マ ニ フ ェ ス トを 明 確 に援 用 した 内 容 的 に 近 い

宣 言 が 可 決 され た。

b)欧 州刑事政策に関する個別の諸原則

56こ のようにしてまとめ られた刑事政策上の指針は,国 内刑法の調和化に

際して,特 に欧州法の以下のような基本原則の遵守を求める:(119)

■ 「正当な保護 目的の要請」:欧州の比例原則の特別な形態として,違 反

に対する刑法上の制裁化は,そ れが連合の第1次 法で定められた連合の基

本的な利益に資するものであ り,加 盟国の憲法上の伝統および欧州連合基

本権憲章と矛盾せず,そ の侵害が特に社会侵害性のあるものである場合に

のみ定められてよい。

■ 「最終手段の原則」:刑法は,国 家 による制裁の最 も厳 しい形式 として

そ して,こ れは欧州法の比例原則の更なる形態 として も より軽 い

手段では果たせない場合にのみ用いることができる。

■ 「責任原理」:責任原理 は,刑 罰は人的に非難可能な暇疵ある行為がな

ければ排除され,ま た,賦 課 された刑 は責任に応 じていなければならない

(115)例 え ば,Rθding,EuCLR2011,5f.お よ びRedeanderRechtsakademie

Triervom12.3.2010を 見 よ 。 こ れ は,オ ン ラ イ ン に よ りhttp:〃ec.europa.eu/

commission _2010-2014/reding/multimedia/speeches/index_de.htm(2013年

3月 現 在)で 閲 覧 す る こ と が で き る 。

(116)Ratsdokument16542/09.

(117)KOM(2011)573endg.;Rθding,EuCLR2011,1ff.も 見 よ 。

(118)Parlamentsdokument208/2012.こ れ は,オ ン ラ イ ン に よ りhttp://www.

europarl.europa.eu(2013年3月 現 在)で 閲 覧 す る こ と が で き る 。

(119)際 立 っ た 諸 原 則 に つ い て,本 書 で は,概 観 す る に 留 め ざ る を え な い 。 詳 細

な 記 述 に 関 し て は,ManifestzurEuropaischenKriminalpolitik,ZIS2009,

695,697ff.お よ び2011年 の 状 況 に つ い てEuCLR2011,86ff.を 見 よ 。
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ということによって,人 間の尊厳に資する。

■ 「罪刑法定主義」:欧州の立法者 は,罪 刑法定主義によって,複 数の観

点で義務付けられる。第1に,立 法者 は,可 罰的な態度が十分に明確であ

り,そ の結果,規 範の名宛人が刑法により強化された禁止の範囲を予見で

きるよう配慮 しなければならない。第2に,罪 刑法定主義は,市 民の不利

になる刑事立法の遡及的変更を禁止する。 しか し,市 民の有利になること

については,事 後法の原理により,行 為者に有利な変更が行われた場合に

は,そ れが考慮されなければな らない(欧 州連合基本権憲章49条1項3項

を見 よ)。第3に,個 人の自由権への最 も厳 しい干渉 としての刑法上の規定

は,特別な方法で民主主義的に正当化されなければな らない。したがって,

国内刑法の形成に関する連合法の基準の成立は,欧 州議会の強い関与を必

要する。その限 りで,欧 州議会は,共 同決議手続の拡張によ り,立 法者と

しての役割において補強されたことは歓迎されるべきである。

■ 「補完性原則」:欧 州連合設立条約5条3項 によれば,連 合は 排他

的管轄ではない限 りで その権限の領域において,考 慮 された措置の目

的が加盟国によって十分に実現されえず,む しろその範囲またはその効果

ゆえに連合 レベルのほうが有効に実現 されうるという限 りでのみ,行 動を

許される。 この一般的なルールは,特 に,刑 法に関して も,国 内の刑事政

策が欧州の刑事政策に優先 しなければな らないことを意味する。措置の「効

果」にあたっては,国 内の刑法体系が加盟国の自国の独 自性の表現であ り,

欧州連合設立条約4条2項 により連合 はそれを尊重 しなければな らないこ

とも考慮されなければな らない。それで もなお,連 合が行動に移 したいな

らば,連 合は,そ の必要性に して慎重 に判断 しなければならない。

■ 「統一性原則」:刑法上の制裁 による介入の特別な重 さゆえに,立 法者

は,欧 州 レベルだけでな く 刑法規範の間の統一性に配慮 しなけれ

ばならない。その際,立 法者は,威 嚇された刑罰の重 さを社会の抽象的な
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正当性の考えに依拠 しながら決定 し,刑 法体系全体に対する社会的容認を

作 り出す。欧州の立法者は,法 の制定 に際 し,こ の国内の刑法体系のバラ

ンスを体系に反する方法で妨げないように留意 しなければならない(垂 直

的統一性)。同時に,欧 州の立法者 は,個 別の法行為はそれ 自体が以前の法

行為 によって設定された欧州の基準の範囲にあることにも留意 しなければ

ならない。連合 レベルにおける調和化措置 も,そ れ自体で矛盾のないよう

にしなければな らない(水 平的統一性)。

IV.国 内 刑 法 規 定 に お け る参 照 に よ る 欧 州 法 規 定 の組 入 れ

57事 例13:(架 空 の)ド イ ツ法X条 は,「 欧 州 連 合 規 則Z/2011の 第1条 に

お け る表 示 義 務 に 違 反 した 者 は,… … の 刑 に 処 す る」 と規 定 して い る。A

は,2012年5月10日 に,X条 に よ り可 罰 的 で あ る犯 罪 を実 行 した。 欧 州 連

合 規 則Z/2011は,2012年6月1日 に,こ こで 問題 と な る 点 で は 内 容 的

に等 し い 欧 州 連 合 規 則Y/2012に 変 更 され た。 ドイ ツ立 法 者 は,X条 に

お け る 参 照 規 定 を,可 能 な 限 り速 や か に変 更 し た の で あ る が,そ れ で も

な お 立 法 手 続 の 必 要 上,新 た な 規 定 の 施 行 は,2012年6月2日 と な って し

ま った 。こ の遅 れ は,Aの 処 罰 に影 響 を 及 ぼ す か(こ の点 につ い て,§9Rn.

74以 下)。

1.は じめに

58ド イツ刑法秩序の 「欧州化」をおそらく最 も明確に表 した形式は,既 に

その条文 自体に見て取ることができる すなわち,ド イツ刑法が,明 示

で,欧 州法の禁止または義務付けを補強 している場合である。その必要性

は,既 に実体法上の規制権限と,刑 事法上の処罰権限とが多様に分かれて

いることから導かれる。従来は,欧 州連合 自身は,刑 事立法権限を持たな

かったため,し たがって,連 合法規定 に対する違反を処罰するための超国
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家 的 な 刑 罰 規 定 を定 め る こ とが で き な か っ た こ と か ら,こ の 限 りで,国 内

犯 罪 構 成 要 件 だ け が,そ の 「隙 間」を 埋 め る こ と が で き た。 これ に よ って,

国 内 刑 法 と連 合 法 との 協 働 の 必 要 性 が 生 じて い た 。

この 協 働 が ど の よ うな 規 定 形 式 で 図 ら れ る か は,特 に,補 強 さ れ るべ き

行 為 規 定 が 指 令 と規 則 の い ず れ に置 か れ て い るか で分 か れ る 。

a)指 令における行為規定

59義 務付けまたは禁止規定が指令(欧 州連合運営条約288条3項)に 置か

れている場合,国 内法がその補強を行 うことについて,特 段の問題は生 じ

ない。指令に定められた行為規定は,そ れに個人への拘束力を持たせるた

めには,い ずれにしても,ま ずは国内法に具体化されなければな らない。

指令が例外的に直接効力を有する場合 に限り,具 体化 は必要ないが,し か

し,こ こでは,既 に刑罰を基礎づける指令の内容は市民の立場か らすると

当然なが ら負担となるものであることか ら,そ のような例外は,一 般的に

排除される(120)。したが って,行 為規定がいずれにせよ(第1次 規範 として)

国内法に定められなければな らないとすると,こ の 国内の 第1次

規範に対す る違反は,(第2次 規範 としての)国 内刑法規定によって捕捉さ

れうるのである。

例:あ る指令が,加 盟国は一定期 日までに特定物質の食品への添加を禁止

するよう配慮 しなければならないと定めている場合,全 ての加盟国は,ま

ず,添 加物の禁止をその食品法 に定めなければならない。 その後 その

他の国内における禁止の場合 と同様に,国 内の刑事立法者は,こ の(国

内の)禁 止に対する違反を,相 応の刑法規定によって捕捉することができ

(120)「 逆 垂 直 効 果 」 の 事 案 に 関 す る そ の 許 容 性 に つ い て,以 下 を 見 よ 。EuGHE

2005,1-3565-verb.Rs。C-387/02,C-391/02undC-403/02,,Berlusconi``;

Streinz-Sch.roeder,Art.288AEUVRn.115;Calliess/Ruffert-Ruffert,Art.

249EGVRn.83.
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る 。

b)規 則における行為規定

60行 為規定が 直接適用可能な 規則(運 営条約288条2項)に 定 め

られている場合は,前 述の場合よりも困難である。確かに,こ の場合でも,

指令 について と同様に考えることもできる。 まず,規 則をただ再現 し

ただけの 国内規定を定める。そして,こ れに対する違反について,国

内刑法を投入する。

しか し,こ のような方法 は,欧 州法上の理 由から 遮 られる。直

接適用可能な連合法の規定を,国 内法 に具体化(た だ再現だけ)す ること

は,不 要であるというだけではない。む しろ,そ のような措置は,欧 州法

上許 されないものでもある。そのように解さなければ,行 為規定が超国家

的な根源によるものであることが覆い隠されて しまうため,再 び,加 盟国

間においてその解釈および適用が不統一 となる危険が生 じるか らである(121)。

しか し,こ のように国内立法者は独 自の行為規定をその国の法秩序 に定

めてはな らないとす ると,欧 州連合の行為規定を(連 合法上の)第1次 規

範 として直接に国内犯罪構成要件の基礎 とする他に方法はない。したがって,

欧州の規則を参照す る,い わゆる「白地刑罰規定」が用い られるのである。

2.欧 州連合と関連する白地刑罰立法の問題性

61白 地刑法の適用か ら導かれる憲法上の問題点を明確にするために,単純

な 架空の 構成要件を挙げることにする。

(121)こ の 点 に つ い てEuGHE1973,981-Rs.34/73,,Variola"(Rn.9ff.)を 見

よ 。明 言 す る も の と し て,連 邦 検 事CapotortiinEuGHE1977,152-Rs.50/76

,,AmsterdamBulb``;Satzgθr,Europaisierung,S.199;Streinz-Sehroedθr,

Art.288AEUVRn.58も あ る 。
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刑 法Z条:「 欧 州 連 合 規 則Y号/9999に 対 して 故 意 に違 反 した 者 は,3

年 以 上 の 自 由 刑 に処 す る。」

この 場 合,法 定 刑 は 全 て この 規 定 の 中 に定 め られ て い る が,構 成 要 件 の

記 述 は(こ こで は全 て)他 の 規 定(す な わ ち,欧 州 連 合 規 則Y号/9999)

に定 め られ て い る こ とか ら,白 地 刑 罰 法 規 とい え る(122)。

a)参 照の効果と解釈問題

62こ の架空の刑法Z条 は,ド イツ法規定である。その中で,欧 州連合規

則,つ まり,欧 州連合法の一般に通用する直接適用可能な法行為が参照さ

れている。法適用者は,い かなる行動態様が可罰的であるかを知 るために,

刑法Z条 の構成要件 に示された欧州連合規則X条 の内容を見なければな ら

ない。

～(の 刑)に 処す る1

白地刑罰規定

(参照規定)

63こ れによって,参 照の効果は,参 照対象の文言を繰 り返す ことを不要に

させるという点にある。形式的たほ,参 照対象は,参 照された範囲で参照

(122)規 則 の 下 位 群 と し て ま と め ら れ た 白 地 刑 罰 法 規 の 定 義 に つ い て,以 下 を

見 よ 。Mol/,NationaleBlankettstrafgesetzgebung,S.46ff.;Tiedθn?ann,

WirtschaftsstrafrechtAT,Rn.99ff.
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規定 に 「組み入れ」 られ,こ れによってその構成要素となるのである(123)。

これにより,参 照の適用範囲において,連 合法上の禁止 ・命令は,参 照規

定(こ こでは刑法Z条)の 指示に基づいて適用 される。 したが って,そ れ

は,ド イツ刑法規定 に統合 されたその構成要素である。

64し かし,欧 州連合法の禁止 ・命令(こ こでは,欧 州連合規則Y号/9999

のX条)は,そ の欧州法上の文脈のまま組み入れられている。ここで,参

照対象は,形 式的に国内刑法規定に組み入れられたにすぎず,実 質的には

連合法規定のままであることか ら,参 照対象の内容理解は,国 内の白地刑

罰規定の解釈 という目的において も,欧 州法の規定に従わなければならな

い。 さもなければ,欧 州連合法の禁止 ・命令は,国 内の(白 地)刑 罰法規

の第1次 規範であるか,ま たは元々の欧州法上の禁止 ・命令であるかとい

うその位置づけ次第で,異 なった意味を持つという結果につなが りかねな

い。確かに,こ の結論は,「法秩序の単一性」に根拠を求めることはできな

い。 ここでは,欧 州法 と国内法 という2つ の独立 した法秩序か ら

の規定を問題 とすべ きだからである(124)。しかし,国 内刑事立法者は,参 照

規定を定めることにより,欧 州法の行動規定を補強 しようとしたのである

から,内 容理解が同期 されたと想定 される。参照の適用範囲において連合

法の禁止 ・命令を異なって解釈することは,結 果 として,刑 法が,連

合法 に同様の ものがないために 不文の国内的性質を有 し,内 容的に欧

州連合規則 とは異なった第1次 規範に結びつ く,と いうことにつながって

しまう。明らかに,こ れは望 ましくない結論である。

(123)い わ ゆ る 組 入 れ 説 。 こ の 点 に つ き,国 内 領 域 に お い てBVerfGE26,338,368;

47,285,309f.;Karpθn,DieVerweisungalsMittelderGesetzgebungstechnik,

1970,S.30ff.を 見 よ 。

(124)共 同 体 法 秩 序 の 独 自 性 に つ い て,EuGHE1964,1251-Rs.6/64"Costa./.
くく

ENEL(Rn.8ff.);s.auchBVerfGE22,293,296.
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参照対象

欧州連合法秩序一
不文 の

第1次 規範i

ドイツ法秩序

白地刑罰規定

(参照規定)

65し か し,こ の よ う に して,加 盟 国 に お け る 刑 法 上 の 参 照 の 適 用 範 囲 に お

い て 規 則 の 内 容 が 各 々異 な って 理 解 され る こ と に よ る 「法 の 分 裂 」 の 危 険

が生 じる が,そ れ は,設 立 条 約4条3項 お よ び 連 合 法 の 優 越 を 考 え る と,

許 さ れ る こ とで は な い 。 こ の よ う な理 由 か ら,欧 州 連 合 法 の 参 照 対 象 は,

ドイ ツ 白地 刑 法 に形 式 的 に組 み 入 れ られ た だ けで あ る に もか か わ らず,実

質 的 に 連 合 法 の ま ま で な け れ ば な らな い(125)。

この こ とは,解 釈 に と っ て 重 要 な 帰 結 を伴 う。 す な わ ち,組 み 入 れ られ

た参 照 対 象 は 実 質 的 に 欧 州 連 合 法 の ま ま で あ る と い う こ と は,そ の 内 容 も,

欧 州 連 合 法 上 の 解 釈 原 理 に従 って 決 定 さ れ る(126)。こ れ は,さ し あ た り,規

則 内 容 の ドイ ツ語 に よ る理 解 だ け が解 釈 の根 拠 と い うわ け で は な い こ と を

意 味 す る。 む しろ,規 則 の文 言 は,欧 州 連 合 の 全 て の(23も あ る!)公 用

語 に お い て考 慮 さ れ な け れ ば な らな い(127)。さ ら に,解 釈 に 際 して,欧 州 連

(125)こ の 点 に つ い て 詳 細 は,Satzger,Europaisierung,S.230ff.

(126)連 邦 検 事CapotortiinEuGHE1977,152-Rs.50/76"Amsterdam

Bulb"も 見 よ 。

(127)こ の 点 に つ い て,EuGHE1996,1-5105-Rs.C-64/95,,Konservenfabrik くく
LubellaFriedrichBuekerGmbH&CoKG./.HauptzollamtCottbus(Rn.
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合 法 上 の 解 釈 原 則,つ ま り,特 に条 約 目 的 を 最 大 限実 現 す る よ う に と い う

原 則(effetutile)が 遵 守 さ れ な け れ ば な らな い。 こ の こ と は,条 約 目的

を最 大 限 に実 現 させ るべ き解 釈 が 優 越 す る,と い う結 論 を もた らす(128)。

b)明 確性原則との摩擦

66全 ての白地刑罰法規は,(少 な くとも形式的には)ド イツ法として,組

み入れ られた参照対象も含めて,基 本法における憲法上の基準,特 に ドイ

ツ基本法103条2項 の明確性原則 に適合 していなければならない(129)。

aa)一 般 的 な 明 確 性 要 請

67連 邦 憲 法 裁 判 所 は,正 し く,ド イ ツ基 本 法103条2項 の 明確 性 原 則 に よ っ

て追 求 さ れ る べ き2つ の 目的 を 強 調 す る(130)。第1に,本 原 則 は,立 法 者 に

対 して,処 罰 の 条 件 につ い て 自 ら決 定 す る こ とを 義 務 づ け,そ れ を執 行 権

ま た は 司 法 権 に委 ね る こ と を 禁 止 す る。 第2に,明 確 性 原 則 は,自 由 保 障

の要 素 を含 む 。こ れ に よ り,市 民 は,明 確 に定 め られ た 刑 罰 法 規 を 通 じて,

自身 の 行 為 が 処 罰 さ れ な い よ う に合 わ せ る こ とが で き る,と い う権 利 を 有

す る(131)。しか し,立 法 者 に対 して,一 定 の類 型 化 を 図 る こ とは 認 め な けれ

ば な らな い か ら,明 確 性 の 評 価 に あ た っ て は,そ の 都 度 の 具 体 的 な 対 象 者

17)を 見 よ 。

(128)Strθinz,Europarecht,Rn.614だ け は 見 よ 。

(129)躍 ∂以NationaleBlankettstrafgesetzgebung,S.61f.,75ff.参 照 。 欧 州 法

上 の 明 確 性 原 則 と の 適 合 性 に つ い て,以 下 を 見 よ 。Satzger,Europaisierung,S.

238;BO'sθ,StrafenundSanktionenimeuropaischenGemeinschaftsrecht,

1996,S.436;s.auchSafferling,Int.Strafrecht,§11Rn.61ff.

(130)BVerfGwistra2010,396,402(Rn.54).SSW-Satzger,§1Rn.13ff.,17ff.

も 見 よ 。

(131)連 邦 憲 法 裁 判 所 の 刑 事 判 例 と し て,例 え ばBVerfGE25,269,285;75,340f.

が あ る 。
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ではなく,「法 に従う合理的な者」に照準を合わせなければな らない(132)。そ

の際,こ の合理的な市民がある刑法規定から特定行為の可罰性を実際に読

み取 ることができるかは,「法発見行為」の結果である。それは,処 罰の条

件が比較的詳細にかつ日常用語に沿 って記述 されている場合には(例えば,

刑法303条),ど ちらかといえば 「わずかな知的コス ト」を求めるにとどま

る 〔深 く考えることを要 しない〕。 しかし,そ れは,参 照,一 般条項,

専門用語を伴 う特別刑法 によく見 られるように 「合理的な市民」 には

もはや期待できないほどの大それたものになることもある。 もっとも,困

難であることの程度,お よびこれに伴 って,「法発見」の期待可能性の評価

にあたっては,こ のようなものはたいてい 「専門家刑法」(ワイ ン刑法や食

品刑法な ど)で あることも,考 慮されなければな らない。行為者が刑法規

定の名宛人たる 「専門家」に属するときは,そ の 「合理性」に対 して高度

の要件を立てることも許されるであろう(133)。しか し,こ こでも注意が必要

である。「合理的な専門家」という基準は,職 業集団内での 「ベテラン」に

照準を合わせるように誘引されてはならない。刑法は,そ のような職業集

団の未熟な,さ らにはただ潜在的でしかないメンバーにとって も,行 動指

標 となるものである。

68白 地刑罰法規 に関 しては,本原則への単なる「適合」のみが必要 となる。

連邦憲法裁判所は,明 確性に関 して,国 内法内での参照に際 しても,

また ドイツ法の欧州連合規則の参照 に際して も等 しく 白地刑法規定自

体およびその参照先規定 も十分明確であるべきことを要求 している(134)。双

方の規定が合わせて読まれるべきであることを考えるな らば,こ のことは,

(132)BVerfGE78,374,389参 照 。

(133)こ の 点 に つ い て 以 下 を 見 よ 。BVerfGE48,48,57;75,329,345な ら び に

BVerfGwistra2010,396,402(Rn.55).

(134)BVerfGE23,265,270;ま たBau、mann/Urehθr/Mitseh,AT,§9Rn.

28も 見 よ 。
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本来当然のことである。 もっとも,白 地規定の明確性 には,そ の参照 は何

に関係づけられているのかが十分明確 に認識できることも含まれる,と い

うことは重要である(135)。法に従 う者 は,上 述 した期待可能性基準の意

味で 基本的に特別の知識がな くても,関 係す る法命題 およびその内容

を理解できるような状態に置かれるのでなければならない。

bb)欧 州連合法を参照する場合の特殊性

69前 述 したとお り 欧州連合法の参照対象 は ドイツ法への組入れ

にもかかわらず欧州連合法の解釈ルールになお も従 うという事実は,裁 判

官にとっても,法 に従 う者にとっても,法 発見を複雑な ものにさせ る。な

ぜなら,その際に,全 ての公用語を考慮することが必要 となるか らである。

しかし,そ れは,刑 事裁判官にとってさえ困難であり,な おのこと,単 な

る規範名宛人 にとってはおよそ不可能を強いることと思われる。

近時,連 邦憲法裁判所 も,欧 州連合法の参照対象の解釈に際 して複数の

公用語を考慮することの問題 に直面 した。 もっとも,〔同裁判所は,〕 多 く

の拘束的な言語形式があるということか ら,白 地刑罰法規において欧州連

合法を参照することが∴般的た許されないことになるわけではない,と 考

えている。 しか し,こ の事情は,お よそ些細なことと位置づけられている

わけでもない。その裁判では,「ともか く本件の」異議 申立ては多様な言語

から導かれるものではない,な ぜなら,多 様な言語に基づきそれが具体的

に不明確さにつながっているということの根拠は主張されてお らず,あ る

いは,そ れが明 らかというわけではないからである,と 述べられたにすぎ

ないか らである(136)。しか し,こ の点に関 して,憲 法裁判所がいうところの

(135)BVerfGE48,48,55;BVerfGwistra2010,396,402(Rn.56).ま た,

SSW-Satzgθr,§1Rn.54も 参 照 。

(136)BVerfGwistra2010,396,404(Rn.66).
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複数言語に基づ く不明確さの 「根拠」 は,個 別事例において,複 数の言語

形式が相互 に比較 されて初めて明 らかとなる それが明確性問題の出発

点である ということについては,疑 問がある。 また,欧 州連合の法行

為の複数言語性か ら導かれる刑法適用 における不安定 さは,個 別事例限 り

の現象 というわけで もない 言語形式が実際に内容上 も異なることは,

どちらか といえば例外的なこととしても,で ある。その可能性は常に存在

し,体 系に内在化 している。規範名宛人は,通 常,全 ての公用語を知 る由

もな く,全 ての言語形式の比較な ど行 いうることではない。 したがって,

全ての合理的な市民は,欧 州連合の法行為を自身が理解する言語形式で読

むことか ら導かれる処罰の条件 は,結 果 として(全 ての言語を取 り込

んだ)正 しい解釈 とは異なるものであった,と いう危険を覚悟 しておかな

ければな らない。 このように して規定内容に関する構造的に存在す る不明

確さは,必 要 とされる全ての公用語 を考慮 した上での解釈は,多 くの場合,

規範名宛人が通常は母国語のみを手がかりにして,場 合 によってはその他の

彼に理解可能な公用語に基づ く解釈 と同じ結果に至るであろうが,こ れによ

って何 ら変わることではない。確かに,そ の場合,欧 州連合規定の内容に関

する規範名宛人の推測は,正 しいものであろう。 しかし,ド イツ基本法103

条2項 は,合 理的な市民が 数か国語を駆使できる者だけでなく,自

身はいかなる行為を禁止されているかを,単 に推測できるというだけでな

く,実 際に予見できることまで要求 している(137)。したが って,欧 州連合法

の参照対象の解釈にあたって全ての公用語を考慮すべきことの必要性 は,

連邦憲法裁判所の見解 と異な り 欧州連合法を参照する白地規定の

一般的な(構 造的な)問 題点である。

70さ らに,法 発見を困難にする更に別の事情が,こ れに付け加わる。それ

は,規定の参照は,1つ の法秩序の2つ の規定の間で行われるだけでな く,

(137)BVerfGE75,329,341-st.Rspr.参 照
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他の自律 した法秩序 も参照 される,と いうことである。そこか らは,法 に

従 う者は複数の公布機関を参照 し,国 内のものとは異なる法行為および法

技術を検討 しなければな らない,と いうことにつながる。その際,確 かに

ヨーロッパの法秩序 も既に全ての欧州連合市民にとって国内法秩序 と併せ

て通用 している,と いうことは考慮 されなければならない。 したがって,

2つ の基本的に並列する法秩序間での参照は,ド イツ白地規定から厳密に,

いかなる参照対象がいかなる形式において関係づけられているか読み取る

ことができる場合には,法 発見に際して著 しく困難な事情 ということはで

きない(い わゆる肯的参照)(138)。例えば,法 律の正確な出どころが制定法

の文言それ自体に定あられている場合が,こ れに当たる。 これに対 して,

国内刑法規定は,し ば しば(明 示または黙示的に)欧 州連合規則を 「その

都度 に通用する形式 において」参照 している(い わゆる動的参照)。 この場

合,出 どころの指示は,必 然的に不可能となる。つま り,規 則が欧州連合

機関により変更された場合,ド イツ規定の文言か らは明 らかではないにも

かかわ らず,自 動的に,ド イツ白地刑罰法規の参照対象 も置き換え られる。

この立法技術が魅力的である理由は,欧 州連合領域において非常に頻繁に

かつ迅速に法が変更 されることに自動的に適合するという点にある。

71当 然なが ら,こ の場合,市 民には,参 照対象のその都度に新たな形式を

自ら調達することが期待されている。 〔しか し,〕既に ドイツの参照対象に

際してさえ,そ のような調達は,非 常 に複雑困難なものである。 したがっ

て,正 しい見解によると,国 内の動的参照に関 してさえ,非 常に厳格な明

確性基準が立て られなければな らない(139)。ただでさえ非常に複雑な欧州法

(138)ド イ ツ 法 に お け る 参 照 類 型 に つ い て,Sieber/BrUner/Satzger/v.Heintschel-

Heinegg-Satzgθr,Europ.StR,§9Rn.24ff.を 見 よ 。

(139)こ の 点 に つ い て,Satzgθr,Europaisierung,S.253ff.;MK-Sehmitz,§1

StGBRn.51.
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には,多 くの改正規定 と部分的に補強す る法行為 も付随しており(140),そこ

では,お よそ合理的な市民であっても,非 常に広い範囲で法発見の問題が

生 じる。さらに 稀にではな く 複雑な参照が(連 合法内部 も含めて)

付け加われば,そ のような 「参照のごたごた」は過剰な ものであると評価

し,そ の憲法違反性を認めるしかな くなるであろう(141)。そうでないといえ

るのは,せ いぜいのところ,非 常に軽微な制裁の場合か,あ るいは,特 に

前述 した専門家刑法の領域 くらいであろう。

リスボン条約により,さ らに明確性問題を引き起 こす原因が生 じた。 こ

れにより,一 方で,欧 州共同体が欧州連合に変更されたのであるが(設 立

条約1条3項3文 を見よ),そ れでもなお,欧 州法を動的に参照する ドイツ

白地犯罪構成要件は,そ の多 くが 依然 として 「欧州共同体法」 に

関連づけられたままである(例 えば,食 品飼料法旧58条,後 述Rn.72)。

参照が変更な くまだ通用 している欧州共同体規則に関連づけられる場合に

は,問 題はない。 しか し,参 照対象が変更され,欧 州連合規則の名前が付

された場合,国 内白地規定による 「欧州共同体法」の参照が欧州連合規則

をも捕捉す るものであるかは,疑 問である(142)。この間,立 法者は,連 邦政

府の管轄領域 にある食料品,農 業,消 費者保護について,連 邦法をリスボ

ン条約に適合 させるための法律を制定 した(143)。これによって,ド イツ規定

(140)補 強 とは,複 数 の 法 文 が そ の 各 々通 用 す る形 式 にお い て 非 拘 束 的 な 様 式 に

ま と め る こ と に 限 定 した,宣 言 的 な法 典 で あ る と理 解 され る。こ の 点 につ い て,

Grams,ZurGesetzgebungderEU,1998,S。268f.

(141)結 論 に お い て 同 旨 な の は,OLGKoblenzNStZ1989,188f.で あ る。 類 似 の

もの と して(国 際経 済 法 との 関 係 で)BVerfGNJW2004,2213,2218が あ り,関 税

刑 法 につ いてBθnder,wistra2006,41が あ る。Dannθeker,Jura2006,95,101も

見 よ 。 控 え あ な 見 解 と して,Bδ θθ,StrafenundSanktionenimeuropaischen

Gemeinschaftsrecht,1996,S.439;Moll,NationaleBlankettstrafgesetzgebung,

S.154が あ り,異 説 と して,Streinz,WiVerw1993,1,33が あ る。

(142)こ の 問 題 につ い て の指 導 的 文 献 と して,、 κ珈 和以Jura2011,234,237.

(143)BGBI.12010,1934.
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は,明 らか な 限 りで 少 な く と も この 領 域 で は,新 た な 法 律 状 況 に

適 合 され,2011年1月1日 か らそ の効 力 を与 え られ て い る。

cc)国 内政令における授権参照条項

72ド イ ツ 立 法 者 は,ほ と ん ど に お い て,授 権 参 照 手 法

(RUckverweisungsmethode)を 用いている。 これは,欧 州の参照対象の

発見を容易にするといわれる。この場合,白 地刑罰規定自体において,欧

州法の特定の行動規定が参照 されるのではない せいぜい,参 照対象と

なりうるものの,(大 まかな)内 容が記述 されるだけである。む しろ,国 内

の政令制定者が,連 合法上のいかなる命令および禁止が個別において可罰

的とされるべきかを,決 定する権限を有する。政令 という手法を用いるこ

とで,欧 州 レベルでの法改正 に迅速に適合させることが容易になるという

のである。 これをわか りやす く説明するために,食 品刑法からの重要な規

定を示そう。

食品飼料法58条

(1)次の者 は,3年 以下の自由刑又 は罰金刑に処する。

①5条1項1文 に反 して食料品を生産又は販売 した者

②5条2項1号 に反 して次の物質を食品として流通 させた者……

(3)次の者 は,同 様 に処する。

①欧州共同体又は欧州連合 による法行為のうち直接適用され る規

定で,内 容的には1条1号 乃至17号 に列挙 された命令又は禁止に

適合するものに違反 した場合で,62条1項1号 による法規定が特

定の構成要件に関 してこの刑罰規定を参照 している限 り……

食品飼料法62条
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(1)連邦政府は,欧 州共同体又は欧州連合の法行為を妥当させるために

必要な限 り,連 邦議会の同意を得ることなく,政 令によって次の場合

に構成要件を表示する権限を有する。

①58条3項 または59条1項1号 又 は2号 による犯罪 として処罰す

べき場合……

73し かし,こ のような国内執行権の補足的政令による立法手法は,重 大な

弱点をかかえており,結 論 として,ド イツ基本法103条2項 だけでな く,80

条1項2文 にも反する(144)。なぜな ら,結 果 として,連 合法のいかなる禁止

または命令が国内白地刑罰規定によって補強 されるべきかを決定す るのは,

政令制定者のみだか らである。政令制定者は,単 なる識別化 それは,

ドイツ基本法103条2項 に定め られた法律の留保の点で許容 されるとして

も に限定 されない(145)。む しろ,刑 法で補強され る行動規定の本質的内

容は,政 令で定められた欧州共同体または欧州連合の法行為の参照から導

かれているのであって,法 律それ自体から導かれるものではない。確かに,

ドイツ基本法80条1項2文 の観点で,食 品飼料法58条3項1号 の準用条項

(「内容的に適合する……」)により,立 法者が想定 した行動規定の書換えが

行われたのであり,し たがって,少 な くとも授権の目的は理解できる。 し

かし,準 用条項の利点は,常 に存在するわけではな く(例 えば,牛 肉表示法

10条1項,魚 類表示法8条1項4号),そ の代償は高い。なぜなら,準 用規

(144)こ の 点 に つ き 基 本 的 な も の と し て,Volkmanfl,ZRP1995,220ff.が あ る 。

Hecker,Eur.Strafrecht,§7Rn.94ff.も 参 照 。 反 対 の 見 解 と し て,α ～r.

Sehrb'dθrin:Hieb1/Kassebohn/Lilie,FestschriftfUrVolkmarMehle,2009,

S.609が あ る 。

(145)BVerfGE14,174,185f.を 見 よ 。
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定 に よ り,構 成 要 件 の明 確 性 に更 に 別 の 欠 陥 が も た らさ れ る か らで あ る(146)。

dd)処 罰の間隙と,よ り軽 い規定による処罰の原則(lexmitior)

74ド イツ刑法2条3項 のより軽い規定による処罰の原則(147)とは,犯 行 と

その審判との間に刑罰規定が改正された場合,基 本的(148)に最 も軽い刑罰規

定が適用されることをいう。その際,不 処罰の状態 も,「最 も軽い刑罰規定」

となる。これにより,白 地犯罪構成要件の参照に関して,事 後的な法改正

による処罰の間隙の可能性 も想定されるところである そして,弁 護側

にとっては,重 要なポイントとなる。すなわち,ド イツ白地刑罰規定 にお

ける参照が犯罪実行 と裁判 との間にわずかの間で も空隙が生 じた ときは,

この時点で,不 処罰の状態が発生 し,そ れが刑法2条3項 の意味で 「最 も

軽い刑罰規定」ということになる。つまり,こ れによって,行 為者を処罰

することは,も はやできな くなってしまうのである。そのような(一 時的

な)不 処罰状態は,静 的参照の場合にも,動 的参照の場合にも生 じる。

75静 的参照の場合,ド イツ刑事立法者は,欧 州連合の参照対象が他の規定

に置 き換えられたときには,ド イツ刑罰規定が欧州連合 レベルでの法改正

と同時に新たな法行為を参照するといった方法で,適 時に適合させなけれ

ばならない。 ドイツ立法者が時機に遅れたときは,参 照は,少 な くとも一

時的には,通 用 していない参照対象に関係づけられることになるため,そ

こに空隙が生 じる(149)。

事例13で は,静 的参照が行われている(官 報における具体的箇所の指摘

(146)批 判 的 見 解 と して,Hecker,Eur.Strafrecht,§7Rn.100f.も 見 よ 。

(147)包 括 的 な ま とめ と して,Satzger,Jura2006,746,752.

(148)ド イ ツ刑 法2条4項 に よ る 時 間 的 適 用 法 は,例 外 で あ る。 この 点 に つ い て,

Tiedemann,WirtschaftsstrafrechtAT,Rn.160ff.だ け は 見 よ。

(149)欧 州 共 同 体 ・欧 州 連 合 法 の 静 的 参 照 の 場 合,通 常 は解 釈 か ら,こ れ は通 用

して い る 法 に の み 向 け られ た もの で あ る こ と が導 か れ る。 この 点 に つ い て 詳 細

な の は,Satzger,Europaisierung,S.270で あ る。
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が徴 表 で あ る)。 同 日 に適 合 させ る こ と が で きな か った こ とに よ って,2010

年6月1日 に 不 処 罰 状 態 が生 じて お り,こ の こ と が,ド イ ツ 刑 法2条3項

に よ り,Aの 行 為 は もは や 処 罰 で き な い と い う こ と に つ な が って い る。

76動 的 参 照 の場 合 そ も そ もそ れ が許 され る と して,確 か に,そ の

都 度 に 通 用 す る形 式 へ の 自動 的 適 合 ゆ え に,国 内立 法 者 の慨 怠 に よ る空 隙

は生 じる こ とが な い 。 も っ と も,欧 州 の 参 照 対 象 が た とえ 短 時 間 で も失 効

した と き に は,こ れ に応 じて,参 照 も,(一 時 的 に)空 隙 が 生 じ る。 欧州 規

則 が 変 更 ま た は他 に 置 き換 え られ,行 為 者 の 行 為 が新 た な規 定 に よ って も

違 反 で あ る と され る 場 合 に は,よ り難 しい状 況 と な る。 こ の 場 合,白 地 刑

法 は 自動 的 に 新 た な 規 定 に 関 係 づ け られ る 限 りで 全 く新 た な 不 法 類 型 を 創

出 した もの で あ る か が,問 題 とな る。 こ れ が 肯 定 さ れ る場 合,当 初 の 参 照

対 象 に 具 体 化 され て い た 反 価 値 に 関 して,事 後 的 に不 可 罰 と され る状 態 が

生 じて お り,そ れ が 行 為 者 の 処 罰 を妨 げ る もの と な る。 しか し,古 い 参 照

対 象 と新 しい 対 象 との 間 で不 法 類 型 の 継 続 性 が 認 め られ る と き に は,参 照

は,決 して空 隙 を生 じて い な い(150)。

77例:1997年6月1日 か ら,保 護 動 物 お よ び植 物 の 国境 を 越 え る取 引 は,

欧 州 共 同体 規 則338号/97(151)に よ って,全 て の 欧 州 連 合 加 盟 国 に 統 一 して 規

制 さ れ て い る。 も っ と も,ド イ ツ連 邦 自然 保 護 法 お よ び そ の 欧 州 共 同 体 法

の参 照 は,相 当遅 れ て 共 同体 の 新 た な 法 状 況 に適 合 され た(152)。した が っ て,

処 罰 の 空 隙 が 生 じた(153)。例 え ば,自 然 保 護 法30a条1項,2項 準 用30条1

(150)通 説 。以 下 の もの だ け は 見 よ。BGHSt26,167,172f.;Jeseheek/Ureigθnd,

§151V5Fn.49;S/S-Eser,§2StGBRn.24;a.A.SK-1～ 召ゴoZρ飢 §2

StGBRn.10;MK-Sehmitz,§2StGBRn。23.

(151)ABIEG1997Nr.L61.

(152)1998年4月30日 付 け連 邦 自然 保 護 法 を 改 正 す る た め の法 律(BGBI.19981,

S.823)を 参 照 。1998年5月9日 か ら施 行 さ れ て い る。

(153)こ の点 に つ い て 以 下 を 参 照 。SZv.28.2./1.3.1998,S.1:「 野 生 動 物 密 輸 者

の 抜 け穴 。 法 律 の 空 隙 は,現 在,犯 罪 者 を 厳 しい 処 罰 か ら免 れ さ せ て い る 」。
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項4号,21条 は,当 初,欧 州 経 済 共 同 体 規 則362号/82を 参 照 して い た が,

同規 則 は,1997年6月1日 に,欧 州 共 同 体 規 則338号/97に 置 き換 え られ た。

した が って,参 照 は,こ の 時 点 か ら ドイ ツ種 の保 護 法 が 後 に 〔右 規 則 に〕適

合 さ れ る まで の 間 に,空 隙 が 生 じた。 これ に よ り,「 不 処 罰 の状 態 」 の ま ま

と さ れ る時 間 的 範 囲 が 生 じ,こ れ が,過 去(欧 州 経 済 共 同体 規 則362号/82

が通 用 して い た 期 間)に 基 礎 づ け られ た 多 くの違 反 が,「 よ り軽 い 規 定 」 の

原 則(154)の下 で 処 罰 さ れ な い,ま た は で き な い とい う結 論 を もた ら した(155)。

立 法 者 は,自 然 保 護 法 旧39条2項(現 行69条2項)に よ って,(事 後 的 に)

経 過 規 定 を定 め た。 これ は,ド イ ツ刑 法2条3項 の不 適 用 を 定 め る もの で

あ った 。 これ に よ る と,白 地 の 空 隙 が 生 じ る前 の 行 為 は,こ の 間 に参

照 の 空 隙 に よ り不 処 罰 の 期 間 が 発 生 した に もか か わ らず 後 に 制 約 を 受

け る こ と な く,行 為 時 に通 用 して い た 法,つ ま り白地 規 定 の 当 初 の形 式 に

よ って 審 判 され る こ と と さ れ た 。こ れ は,ド イ ツ 基 本 法103条2項 に違 反 し

な い 。な ぜ な ら,結 果 と して,行 為 時 の 法 が 適 用 さ れ るか らで あ る。ま た,

ドイ ツで は,よ り軽 い 規 定 の 原 則 は,従 来 か ら憲 法 上 の 地 位 が 与 え られ て

こ な か っ た(156)。しか し,こ の よ うな 措 置 は,憲 法 上 の 疑 問 を 覚 え させ る。

ドイ ツ刑 法2条3項 に よ りい っ た ん は 基 礎 づ け られ た 不 処 罰(こ こで は,

1997年6月1日 と 白地 規 定 の 適 合 との 間 の期 間 に お い て)を 事 後 的 に 撤 回

す る こ とは,お よ そ短 期 間 で あ る と して も 基 本 法 に 定 め られ た 信

頼 保 護 と い う一 般 原 則 に反 す る もの だ か らで あ る(157)。い っ た ん 犯 罪 を 実 行

(154)も っ と も,関 連 す る 欧 州 共 同体 ・欧 州 連 合 規 則 は ドイ ツ 刑 法2条4項 の意 味

で の 時 間 法 で しか な い と考 え る な らば,異 な っ て理 解 さ れ な け れ ば な ら な い 。

この 方 向 で 論 じる も の と して,例 え ばPfohl,wistra1999,161,166。

(155)こ の点 に つ い て 以 下 を 参 照 。Moll,NationaleBlankettstrafgesetzgebung,

S.174;」PfohLwistra1999,161,165f.

(156)こ の 点 のみ に着 目 す る もの と して,BVerfGE81,132,138;BVerfGStraFo

2008,465f.;OLGDUsseldorfNJW2008,930ff.

(157)正 当な 見 解 と して,例 え ばLK-Dannθeker,§2StGBRn.59ff.が あ る。
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した 者 に対 して,後 に 「自身 の 」 行 為 が 不 処 罰 と な った こ とが 遡 及 して 撤

回 さ れ る こ とを 長 期 に わ た り覚 悟 す べ き で あ る こ とな ど,期 待 す る こ と は

で き な い。 ま た,よ り軽 い規 定 の 原 則 は欧 州 レベ ル で 高 い価 値 を 与 え られ

て い る こ と も,考 慮 して お か な け れ ば な らな い 。 欧 州 司 法 裁 判 所 は,こ れ

を,設 立 条 約 旧6条2項(158)に よ る 一 般 的法 原 則 で あ る と し,し た が って 第

1次 法 の1つ に位 置 づ け て い る。 そ の 上,こ の 原 則 は,今 日,司 法 上 の 基

本 権 と して,欧 州 基 本 権 憲 章49条1項3文 に も定 め られ て い る。

V.国 内刑 法 適 用 の 際 の 欧 州 連 合 法 の 考 慮

1.は じめ に

78ド イ ツ の 刑 事 裁 判 所 は,一 見,純 粋 な 国 内 の 刑 法 の み を適 用 す る べ きで

あ る よ う に み え る が,連 合 法 を 失 念 して は な らな い。 既 に 冒 頭 で 確 認 した

よ う に,加 盟 国 の 刑 法 は,原 則 的 に は 他 の法 領 域 と 同様 に 欧 州 連

合 法 の 「ヨー ロ ッパ 化 に 向 け た 」 影 響 下 に あ る。

そ の 際,刑 法 の適 用 者 は,さ しあ た り,そ の 者 に直 接 に適 用 で き る 連 合

法 を 考 慮 しな けれ ば な ら な い 。 こ れ は,い ず れ にせ よ,加 盟 国 に お け る直

接 的 な 権 利 お よ び義 務 を 基 礎 づ け る 欧 州 連 合 の 全 て の 法 行 為 で あ る。 そ こ

で,主 と して こ れ に 属 す る の が,規 則 で あ る。 ま た,こ こで は,こ れ と並

ん で,指 令 も重 要 で あ る。 も っ と も,そ れ は,欧 州 司法 裁 判 所 の 判 例 に よ っ

て確 立 さ れ た原 則 に よ って,市 民 に 対 す る 「主 観 的直 接 効 力(subjektive

unmittelbareWirkung)」 を 有 す る 限 りで,つ ま り,そ の 内容 が 無 条 件 で,

か つ 十 分 に詳 細 で あ って,具 体 化 の期 間 が既 に 経 過 して お り,そ して そ の

以 下 も参 照 。Pfohl,wistra1999,161,166;αhr.Schrb'derin:Hiebl/Kassebohn/

Lilie,FestschriftfUrVolkmarMehle,2009,S.604.

(158)EuGHE2005,1-3565-verb.Rs.C-387/02,C-391/02お よ びC-403/02
くく

,,Berlusconi(Rn.68f.).
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ことが個人にとって有利に働 く限 りにおいて,で ある(159)。さらに,列 挙さ

れている要件が,個 人 に有利 に作用するに至 るまで充足される場合には,

裁判所(お よび当局)は,指 令を,そ の 「客観的直接効力」に も基づいて

適用 しなければな らない(160)。

もっとも,連 合法は,お よそその直接適用の可能性および効力 とは

独立 して 国内法の解釈が問題である場合に も,(刑)法 適用の際に重要

となる。後述のとお り(Rn.88以 下を見 よ),国 内裁判所は,い わゆる 「連

合法 に適合する」解釈(か つては 「共 同体法に適合する解釈」)の 枠内で,

直接には適用できない連合法も考慮に入れるよう拘束されてきたのである。

2.無 効 化 作 用

79事 例14:Ratti氏(R)は,イ タ リア の 裁 判 所 に 訴 追 さ れ た が,〔 そ の 理

由 は,彼 が 〕溶 剤 の表 示 に関 す る イ タ リ ア法245号(1963年3月5日)に 違

反 した た め に,イ タ リア法 上 は処 罰 さ れ るべ き で あ る,と の こ とで あ った 。

被 告 人 は,イ タ リア法 違 反 に つ い て は 否 認 しな か った も の の,自 分 は 欧 州

経 済 共 同 体 調 和 指 令73/173の 十 分 に 明 確 な 規 定 を 顧 慮 した の だ と 主 張 し

た。 この 指 令 は,そ こ に予 定 され て い た 具 体 化 期 間 が 経 過 して い た に もか

か わ らず,イ タ リア法 に は転 換 さ れ て い な か っ た。 この こ とは,有 罪 判 決

を妨 げ る もの とな る だ ろ うか(こ れ に つ い て は §9Rn.81)。

事 例15:ド イ ツ 人Dは,バ イ エ ル ン州L市 の そ の居 住 地 か ら,ロ ン ドン の

事 業 者Uを 代 理 して,ス ポ ー ツ賭 博 を募 集 した。Uは,イ ギ リス 法 に よ り,

賭 博 営 業 の許 可 を 得 て い る者 で あ った 。Dは,客 が記 入 した 賭 け札 を 受 け

(159)こ の 要 件 に つ い て 総 括 した も の と して,Calliess/Ruffert-Ruffert,Art.

249EGVRn.77ff.を 見 よ。

(160)同 旨 の も の と して,例 え ばStrθinz,Europarecht,Rn.487が あ る。 指 令 の

「直 接 効 力 」に つ い て部 分 的 に な お 不 明 な 問 題 に つ い て は,Streinz-Sehroθder,

Art.288AEUVRn.101ff.を 見 よ 。
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取 り,電 子 的 手 段 で イ ギ リス に 転 送 して お り,客 が 当 選 した と き に は,そ

の 当 選 金 を 自分 の事 務 所 で 〔客 に〕 支 払 っ た 。 彼 は,こ の行 為 に対 して,

バ イ エ ル ン州 の ロ ト法 に よ り 要 求 され る(ド イ ツ の)行 政 法 上 の

許 可 を 得 て い な か っ た。Dは,ド イ ツ に お い て(刑 法248条1項 に よ り)

処 罰 され う るの だ ろ うか(こ れ につ い て は §9Rn.82以 下)。

80国 内 法 に対 す る連 合 法 の 優 位 性 か ら(161),犯 罪 構 成 要 件 が 連 合 法 と矛 盾

す る 全 て の事 例 に 関 して,ド イ ツ の犯 罪 構 成 要 件 の無 効 化 が 生 じる。 こ の

場 合,無 効 化 と は,ド イ ツ の 犯 罪 構 成 要 件 が 具 体 的 な 事 例 に 適 用 さ れ て は

な らな い(い わ ゆ る適 用 優 位)と い う こ とを 意 味 す る(162)。した が っ て,こ

れ は,既 に 構 成 要 件 に該 当 す る行 為 で は な い,と い う こ と に な る(163)。つ ま

り連合 法 の意 義 は,単 な る正 当化事 由 に尽 き る もので は な いので あ る(164)。しか

し,無 効 化 と い う介 入 の 条 件 は,常 に,連 合 法 と 国 内 の 刑 法 との 間 に 真 の

抵 触 〔が 存 在 す る こ と〕 で あ る。 そ れ ゆ え,ド イ ツ の 構 成 要 件 に と って,

(主 観 的 ま た は客 観 的 に)直 接 に 適 用 可 能 な連 合 法 の規 定 が 妨 げ と な る も の

で な けれ ば な ら な い(165)。そ の 際 に,そ の よ うな 抵 触 は,構 成 要 件 の側 面 か

ら も,法 効 果 の 側 面 か ら も生 じう る。

国 内 刑 法 が そ の他 の 連 合 法 と矛 盾 す る場 合 に は,国 内 裁 判 所 に よ って,

(161)基 本 に あ る 共 同 体 法 の 優 位 に つ い て,EuGHE1964,1251-Rs.6/64

,,Costa./.ENEL``(Rn.8ff.).

(162)適 用 優 位 に 関 す る 通 説 に よ れ ば,(そ の 他 の 事 例 に 対 し て)抵 触 す る よ う

な 国 内 規 定 の 妥 当 性 は 依 然 と し て そ の ま ま で あ る 。 こ れ に つ い て,Jarass,

DVBI1995,958f.;Strθinz,Europarecht,Rn.220を 見 よ 。

(163)Heckθr,StrafbareProduktwerbung,S.286;Satzger,Europaisierung,S.

506ff.

(164)異 説 と し て,Kreis,DieverbrechenssystematischeEinordnungder

EG-Grundfreiheiten,2008,S.170ff.が あ る 。 そ れ に 相 応 す る 意 見 は,イ タ リ

ア 刑 法 の51条 に 関 す る イ タ リ ア の 学 説 の 一 部 に 見 出 さ れ る 。例 え ばPedraZZi'in:

UniversitadiParma,Droitcommunautaire,1981,S.57f.を 見 よ 。

(165)Satzger,Europaisierung,S.479ff.を 見 よ 。
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法および法律に対す る拘束 に鑑み(基 本法20条3項)常 に,国 内

刑法が適用 されなければならない。 こうした見かけ上だけの抵触の事例に

おいては,直 接に適用できない欧州連合法は,せ いぜいのところ,連 合法

に適合するような解釈方法により考慮することができる,も しくは考慮 し

なければならない,と いうだけのことである(こ れ らについては,後 述 §9

Rn.89以 下を見よ)。

a)構 成要件面での真の抵触

81国 内法と欧州連合法 とが構成要件面で抵触す る状況の中では,刑罰規定

で捕捉され,そ れゆえ国内法では禁止 されている行為が,直 接に適用でき

る連合法によると許容されることになる。つま り,個 人は,2つ の相互に

両立 し得ない規範命令 に直面するのである。欧州司法裁判所の判示による

と,「国内機関は… … 連合法 とは一致 しない規定の不遵守を理由として制

裁を科 しては」ならない,と された(166)。適用優位は,こ のような抵触を,

連合法が優先す るように解消する つまり,具 体的な事例においては,

国内の犯罪構成要件が適用不可能 とな り,「無効化」されるのである。

したが って,事 例14で は,Rが 直接効果を有する指令の規定を援用すれ

ば,そ れと対立する国内刑法 による有罪判決を妨げるものとなる(167)。

留意すべきは,被 告人Rが,指 令を具体化する期間がまだ経過 していな

い時点で有罪判決を受 けたとすれば,連 合法の直接効果が欠 けているため

に,(真 の)抵 触は存在せず,そ れゆえ,イ タ リアの犯罪構成要件を無効化

するための連結点 も存在 していなかった,と いうことであろう。

82各 々の直接適用可能な連合法は,国 内刑法 との抵触を生 じさせる可能性

があるため,欧 州連合条約の基本的自由(物 流の 自由,労 働者の移動の自

(166)EuGHE1977,1495-Rs.8/77,,Sagulo``(Rn.6).

(167)こ れ に つ い て は,EuGHE1979,1629-Rs.148/78,,Ratti"(Rn.23)を 見 よ 。
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由,居 住 の 自 由,職 業 遂 行 の 自 由,資 本 流 通 の 自 由)も,無 効 化 を 引 き起

こ し う る(168)。しか し,そ の 際,常 に考 慮 しな け れ ば な らな い の が,第1次

法 は,こ う し た 基 本 的 自 由 の た め に,連 合 法 上 の 例 外 規 定(公 序 条 項

(ordre-public-Klauseln))を 定 め て お り(169),こ れ が ま た,公 共 の 福 祉 と い

う止 む を 得 な い理 由 の た め の(不 文 の)留 保 を 内容 と して い る,と い う こ

と で あ る(170)。ま さ に刑 法 に よ って 補 強 され た 態 度 規 範 は,し ば しば 「公 の

秩 序(ordrepublic)」 の一 部 と さ れ,な い し は 「公 共 の 福 祉 と い う止 む を

得 な い 理 由」の下 に包 摂 され る が,そ の 際 に考 慮 しな け れ ば な らな い の は,

例 外 規 定 の範 囲(特 に 比 例 性 の 問 題 も)が 原 則 的 に は 連 合 法 に よ って 決 定

さ れ る,と い う こ とで あ る。

83例 え ば 刑 法287条1項,2項(171)は,当 局 の 許 可 の な い ロ トを催 す こ と だ

け で は な く,既 に そ の 募 集 を す る こ と に も刑 罰 を 科 す る,と して い る。 例

え ば,前 述 の 事 例 で,イ ギ リス の ロ ト主 催 者 が,ド イ ツ の 国 境 を 越 え て 営

業 し,当 該 ロ トが ドイ ツ で は 許 可 さ れ た もの で は な い に もか か わ らず,ド

イ ツ 〔国 内〕 で そ の ロ トを募 集 し,こ ち ら 〔ドイ ツ 国 内 〕 か ら く じを 発 送

した 場 合,そ の ロ ト主 催 者 に対 す る ドイ ツ の刑 事 訴 訟 に お い て は,刑 法287

条 を 理 由 とす る有 罪 判 決 が可 能 で あ るの か,ま た は,そ の種 の 態 度 は 欧 州

連 合 の 基 本 的 自 由 の 保 護 下 に あ る との 理 由 で 当 該 構 成 要 件 は 無 効 化 され る

の か,と い う こ と が 問 題 と な る。 欧 州 司 法 裁 判 所 は,近 時,同 様 の事 例 状

(168)更 に別 の 事 例 は,飾 誼 θ君Eur.Strafrecht,§9Rn.24f.,33ff.,36ff.

に あ る。 欧 州 連 合 基 本 憲 章 と の 抵 触 の 場 合 も 同 様 で あ り,こ れ に つ い て は,
む 　

EuGHv.26.2.2013-Rs.C-617/10,,AkerbergFransson(Rn.45)が あ る 。

(169)例 え ば,運 営 条 約(62条 と の 関 連 で)36条,45条3項,52条 。

(170)こ れ に つ い て は,EuGHE1995,1-4165-Rs.C-55/94,,Gebhard``(Rn.37)

を 見 よ 。Strθinz,Europarecht,Rn.838ff.の 概 要 も 見 よ 。

(171)6.StrRG,BGBl.19981,S.164ff.参 照 。 刑 法287条2項 の 新 た な 広 告 禁 止 に

つ い て は,Wrage,ZRP1998,426も 見 よ 。
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況 に つ い て,判 断 を 求 あ られ た(172)。欧 州 司法 裁 判 所 は,国 境 を 越 え て ロ ト

な い し ス ポ ー ツ く じを 催 す こ とを,原 理 的 に は,運 営 条 約57条 の(広 い)

営 業 概 念 の下 に包 摂 した 。 運 営 条 約56条 以 下 は,そ の 際,加 盟 国 の差 別 的

な措 置 の み な らず,原 則 的 に は 既 に,職 業 遂 行 自 由 の 行 使 を 妨 げ る,ま た

は 困 難 に さ せ る よ う な各 国 家 の措 置 を 禁 じて い る(173)。そ れ に よ る な らば,

ロ トの 募 集 お よ び発 送 に刑 罰 を 科 す る と い う ドイ ツ の 刑 法 規 定 は,ロ トを

主 催 す る と い う営 業 自 由 の 非 常 に 強 力 な 妨 害 で あ ろ う。 しか し,

基 本 的 自 由 を 差 別 な く制 限 す る こ とは,そ れ が 公 共 の 利 益 とい う止 む を 得

な い 理 由 に よ って 正 当 化 さ れ,そ して そ の 限 りで 相 当 で あ る と い う場 合 に

は,連 合 法 上 の 基 準 に よ って 許 容 さ れ る(174)。欧 州 司法 裁 判 所 に よ

る と,道 徳 的,宗 教 的,そ して 文 化 的 な 特 殊 性,な ら び に賭 博 に よ って 生

じる 個 人 お よ び 社 会 に対 す る 道 徳 的 お よ び経 済 的 に害 を 与 え る効 果 は,原

則 的 に,ロ トお よ び賭 け事 を 評 価 す る に あ た って の加 盟 国 の 裁 量 を正 当 化

す る 。 さ らに,〔 欧州 司 法 裁 判 所 〕 に よれ ば,禁 止 に至 る ま で の 広 範 な 制 限

も可 能 と さ れ る。 しか し,こ う した制 限 は,常 に,そ れ に よ って 追 求 され

る 目的 を 考 慮 して,相 当 な もの で な け れ ば な らず,そ して,他 の 加 盟 国 か

らの 提 供 者 を 差 別 す る も の で あ っ て は な らな い(175)。

ドイ ツ に お け る(刑 法 上 の)法 効 果 に 転 用 す る とす れ ば,こ の刑 法287

条 の 刑 罰 補 強(Strafbewehrung)を 伴 う単 純 な 許 可 留 保 は,そ れ が,賭

博 行 為 を コ ン トロ ー ル 可 能 な 軌 道 に乗 せ る の に 役 立 ち,そ れ に よ り,犯 罪

(172)EuGHE1994,1-1039-Rs.C-275/92,,Schindler``;EuGHE2003,1-13031-

Rs.C-243/01"Gambelli";EuGHE1999,1-6067-Rs.C-124/97,,Markku

JuhaniLtiara``;EuGHE1999,1-7289-Rs。C-67/98,,Zenatti``;EuGHE2007,

1-1891-Rs.C-338/04,,Placanica``.

(173)EuGHE1974,1299-Rs.33/74,,VanBinsbergen``(Rn.10ff.);s.dazu

Streinz-MtiZ/er-Graff,Art。56AEUVRn.85.

(174)EuGHE1995,1-4165-Rs.C-55/94,,Gebhard``(Rn.37).

(175)EuGHE2007,1-1891-Rs.C-338/04,,Placanica``.
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ま た は 詐 欺 目的 の た め の 利 用 が 阻 止 され る こ と に な る場 合 に は,相 当 な 手

段 た りう る。 ま た,そ の 許 可 の 付 与 が 差 別 な く取 り扱 わ れ る 場 合,連 合 法

に対 す る抵 触 も な い(176)。しか し,こ の 結 論 が 決 して 自明 の もの で は な い と

い う こ と は,欧 州 司 法 裁 判 所 のGamh11判 決 に お い て 示 さ れ て い る。 これ

に よ る と,国 内裁 判 所 は,以 下 の こ とを 考 慮 しな け れ ば な らな い と さ れ た 。

つ ま り,「公 共 の 利 益 と い う止 む を得 な い理 由 」を 援 用 す る こ と は,財 政 が

逼 迫 した 国家 が 認 可 され た賭 博 主 催 者 に 関 して 収 入 増 加 目 的 で 賭 博 を 強 力

に拡 大 させ る政 策 を 追 求 す る よ う な場 合 に は 疑 わ しい,と い うの で あ る。

さ らに,処 罰 の 比 例 性 は,そ の 追 求 され た 目標 を 考 え る と,特 に検 証 が 必

要 で あ る(177)。

84事 例15に お い て,Dは,ス ポ ー ツ く じの した が って,刑 法284条1

項 の 意 味 に お け る賭 博 の 主 催 者 で あ る。 な ぜ な ら,彼 は,一 般 人 が ス

ポ ー ツ く じに 関 与 す る こ と を 可 能 に した か らで あ る(178)。当局 の 許 可 が な い

の で,彼 は,原 則 的 に は,刑 法284条1項 の 構 成 要 件 を 充 足 す る。も っ と も,

こ の 規 定 に よ る処 罰 は,営 業 活 動 の 自 由 を ヨー ロ ッパ 法 に違 反 して制 限 す

る もの と な る。 こ の こ と は,止 む を得 な い公 共 の 利 益 を も って して も正 当

化 さ れ る もの で は な い 。 な ぜ な ら,バ イ エ ル ン州 賭 博 法 は,私 人 に対 して

許 可 す る こ とを 最 初 か ら予 定 して お らず,ス ポ ー ツ く じに対 す る州 の 独 占

を保 障 す る もの だ か らで あ る 。 こ の場 合,州 の 財 政 的 利 益 が 中 心 で あ る。

つ ま り,許 可 留 保 の 表 面 上 の 目 的 ギ ャ ン ブ ル癖 の 撲 滅 で あ る が は,

一 貫 して 追 求 さ れ て い る わ け で は な い
。 そ れ ゆ え,ミ ュ ンヘ ン高 裁 は(179),

(176)そ の 限 り で は,EuGHE1999,1-6067-Rs.C-124/97"MarkkuJuhani

Laara"お よ びEuGHE1999,1-7289-Rs.C-67/98"Zenatti"に よ っ て 確 定 し て

い る 。

(177)EuGHE2003,1-13031-Rs.C-243/01,,Gambelli``(Rn.68ff.);Wa、lz,

EuZW2004,523.

(178)Lacknθr/Ktihl,§284Rn.11(文 献 付 き).

(179)OLGMUnchenNJW2006,3588ff.賛 同 す る の は,例 え ばMosbaeher,

179



近畿大学法学 第61巻 第4号

直 接 に適 用 可 能 な 欧 州 連 合 法 の 営 業 の 自 由 を 通 じて 刑 法284条1項 が 無 効

化 さ れ る こ とを 理 由 に,Dの 有 罪 を排 斥 した の で あ る。 も っ と も,こ の 妥

当 な 結 論 は,適 切 に は,優 先 的 な 「連 合 法 に 適 合 す る」 解 釈(こ

れ に つ い て は §9Rn.89以 下)と い う方 法 に よ って,到 達 で き た こ とで あ

ろ う。 な ぜ な ら,刑 法284条1項 に い う 「当局 の 許 可 」 と い う概 念 を,国 内

的 に だ け で は な く,営 業 活 動 の 自 由 との 抵 触 を避 け る た め に 連 合

法 的 に も理 解 す る な ら ば,他 の 欧 州 連 合 加 盟 国 で 受 け た 許 可(例 え ば こ こ

で は イ ギ リス の 免 許)が あ る とい う こ と は,刑 法284条1項 の 構 成 要 件 を 充

足 しな い,と い う こ と に な る か らで あ る(180)。

b)刑 罰効果の面での真の抵触

85連 合法 は,刑 罰効果に関して も限界づけをするため(前 述 §9Rn.17以

下参照),連 合法と国内刑法規定の刑罰効果の間での規範矛盾 も生 じる可能

性がある。

86そ の際,そ うした抵触が生 じるのは,第1に,科 された刑が連合法上の

上限を越える場合である。基本的 自由の適用領域において,こ うした限界

は,「差別禁止」と 「比例原則」によって形成される。ここでは,直 接 に適

用可能な連合法との抵触が問題となるが,そ れは,差 別的な,ま たは不相

当な刑罰が,欧 州司法裁判所 により全て直接に適用可能性があると認め ら

れた(181)基本的自由を侵害す ると解 されるか らである。 ドイツ刑法典 に定

められた法定刑が,連 合法に適合す るような解釈によって,そ の差別的な

NJW2006,3529,3532;Lackner/Ktihl,§284StGBRn。12(文 献 付 き)で あ る 。

(180)既 に 同 旨 の も の と し て,5鷹 昭 θ君JK3/07,StGB§284/1が あ る 。 」碗 曲 θ

in:Wohlers(Hrsg.),NeuereEntwicklungenimschweizerischenundinternatio-

nalenWirtschaftsstrafrecht,2007,S.12f.も 見 よ 。 し か し,こ れ は,こ の 領 域

で は,調 和 化 が な い こ と を 理 由 に,国 外 の 許 可 に 対 し て 懐 疑 的 で あ る 。

(181)Herdθgen,Europarecht,§8Rn.14の み を 見 よ 。
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作 用 を 取 り除 く,な い し相 当 な 程 度 に ま で減 ず る こ とが で き な い とす れ ば

そ れ は例 外 を意 味 す る が(後 述Rn.111以 下 参 照),構 成 要 件 全 体

が無 効 化 さ れ る,す な わ ち,そ もそ も刑 罰 が 科 さ れ え な い こ と と な る。

例:ド イ ツ刑 法 は,一 定 の保 険 加 入 義 務 を履 行 しな い 雇 用 者 を,罰 金 刑 ま

た は3か 月 ま で の 自由 刑 に処 す る,と 規 定 して い る。 他 国EU市 民 に つ い

て,同 じ違 反 は,6か 月 未 満 の 自 由刑 を 科 さ れ る もの とな る。この 点 で は,

明 らか に差 別 的 な刑 法 典 と な って い る。 こ れ は,ド イ ツ人 以 外 の 者 に 対 す

る刑 の 下 限 を 明 白 に 確 定 さ せ る た あ に,(連 合 法 に適 合 す る)解 釈 とい う手

段 に よ っ て は,欧 州 連 合 法 と合 致 さ せ る こ とは で き な い,と い う もの で あ

る(こ れ につ い て は後 述 §9Rn.114)。 差 別 禁 止 に違 反 す る こ とを 理 由 に,

そ の 刑 法 規 範 を 他 国EU市 民 に 適 用 す る こ とは で き な い。 これ に対 し,本

規 定 は,ド イ ツ人 に 対 して 予 定 さ れ て い る犯 罪 構 成 要 件 の適 用 可 能 性 につ

い て は,否 定 的 な影 響 は な い 。

これ と は逆 の 状 況 で,そ の 規 定 に よ っ て ドイ ツ の雇 用 者 が 他 国EU市 民

に対 して 不 利 に扱 わ れ る と す れ ば,い わ ゆ る 内 由 入 差 別 の 問 題 が 生 じ る。

そ の よ う な他 国EU市 民 に対 す る ドイ ツ人 の 不 利 な状 況 が 許 され る か ど う

か は,国 内 の 憲 法(と りわ け基 本 法3条,12条)に よ って の み 判 断 され る(182)。

87第2に,刑 罰 の性 質 が,直 接 に適 用 可 能 な 連 合 法 と矛 盾 す る こ とが あ り

う る 。 ギ リシ ャの 「Donatel!aCalfa」 事 件 に お け る薬 物 犯 罪 の 強 制 的 な 効

果 と して,終 身 国外 追 放 の例 を 想 起 され る と よ い(前 述 §9Rn.24)。 こ

こ で も,無 効 化 作 用 が 生 じて い る の で あ る(183)。

(182)こ う し た 従 来 不 明 で あ っ た 問 題 に つ い て は,学 説 か ら 多 数 の 支 持 が あ る 。

Strθinz,Europarecht,Rn.819ff.の み を 見 よ 。

(183)異 説 と し て,Krθis,DieverbrechenssystematischeEinordnungderEG-

Grundfreiheiten,2008,S.189ff.
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c)連 合 法 と の 単 な る 見 か け上 の 抵 触

88「Ber/uscoml判 決(184)1ま,一 一 欧 州 司 法 裁 判 所 は 認 め な か っ た も の の

見 か け 上 の 抵 触 が基 礎 とな っ た事 件 で あ る。 当 時 イ タ リア の 首 相 で あ

った ベ ル ス コー 二(Ber/useoni)に 対 し,虚 偽 決 算 を理 由 と した 刑 事 手 続

が進 め られ た 。行 為 時 に 通 用 して い た刑 罰 規 定 は,(当 時 は ま だ 欧 州 共 同 体

の)指 令 の 中 に含 まれ て い る基 準 に適 合 す る も の で あ って,そ れ に よ れ ば,

加 盟 国 は決 算 法 上 の規 定 の違 反 に対 して 「適 切 な 制 裁 」 を規 定 す る べ き も

の と され て い た 。 しか し,行 為 の 後 で は あ る が 審 判 よ り前 に,イ タ リア の

立 法 者 は,虚 偽 決 算 を理 由 と した 刑 法 規 定 を,「 適 切 な 制 裁 」に 関 す る指 令

の要 求 に は もは や 適 合 しな い ほ ど に減 軽 した の で あ る。 特 に,追 加 的 な 構

成 要 件 要 素 と重 大 性 条 項 が採 用 さ れ,そ して(そ の行 為 を 「軽 罪 」 に 引 き

下 げ る こ と に よ っ て)時 効 が 短 縮 さ れ た の で あ る が,こ れ に よ っ て,

Ber/useoniの 行 為 は,審 判 の 時 点 で は も は や可 罰 的 で な い,も し くは 時 効

に か か っ て い る,と い う効 果 を 持 つ こ と と な っ た。

イ タ リ ア で も 通 用 し て い る,よ り 軽 い 法 を 適 用 す る と い う 原 則

(Lex-mitior-Grundsatz)(ド イ ツ刑 法2条3項 に相 当)に よ れ ば,行 為 時

法 で は な く,よ り軽 い 事 後 法 が 適 用 され な け れ ば な らず,そ の こ とか ら,

無 罪 判 決 が下 され な けれ ば な らな か った 。 欧 州 司 法 裁 判 所 に 提 示 さ れ た 問

題 は,イ タ リア の 軽 い 法 適 用 の 原 則 に よ り,減 軽 さ れ た 刑 法 規 定 を,そ の

指 令 違 反 に もか か わ らず 適 用 して もよ い の か,と い う も の で あ っ た。

欧 州 司 法 裁 判 所 は,結 論 的 に は,こ の 問題 を 積 極 に 解 して,指 令 に 反 す

る よ うな 変 更 法 の 適 用 を 支 持 した。 しか し,裁 判 所 は,そ の 通 用 性 が 共 同

体 法 の一 般 的 な 法 原 則 と して 明 白 に 認 め られ て い る軽 い法 適 用 の 原 則(185)を,

(184)EuGHE2005,1-3565-verb.Rs.C-387/02,C-391/02undC-403/02

,,Berlusconi``。

(185)こ の,よ り軽 い法 を 適 用 す る と い う原 則 は,今 日で は,欧 州 連 合 基 本 権 憲

章49条1項3号 に お いて 拘 束 力 を 有 す る もの と して 承 認 さ れ て い る 。
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その理由付けのために援用 しなか った。欧州司法裁判所は,む しろ,裁 判

所は,確 かに 共同体法について認 められた適用優位の現れ として

基本的に,制 裁の適切性という共同体法上の要請に合わない国内の制裁規

定は適用 しないよう義務付けられている,と 考えている。 しか し,こ こで

は例外が認められなければならなかった。なぜな ら,欧 州司法裁判所の判

例によれば,指 令それ自体は(国 内上の具体化がなければ)刑 法上の答責

性を根拠付け,ま たは加重するような効果を持つ ものではない,と されて

いるか らである(186)。

確かに,裁 判所の結論は適切な ものではあるが,し か し,そ の根拠付け

は説得的なものとはいえない。すなわち,本 件では,改 正法が適用できな

い条件となる,真 なる抵触状況がある訳ではない。欧州共同体の指令 は,

加盟国に,「適切な制裁」を制定することしか義務付けていない。その詳細

な同一の特徴付けは欠けていることから(187),指令は,せ いぜいのところ,

加盟国がそもそ も違反に対する制裁を規定 しなければな らなかったという

限りで,直 接の効力を与えられるにすぎなかった(188)。これに対 して,そ の

〔制裁の〕具体的内容は,依 然として加盟国に委ねられていた。その限りで,

指令は,十 分 に明確なものではなかったのである。改正法は,あ る制裁を

全て排除す るのではな く,た だより軽 くしたものにすぎなかったので,本

件では,イ タ リア刑法には,直 接適用できない共同体法との抵触があった

にとどまる。そうした見かけ上だけの抵触の事例では,無 効化作用はいず

れに して も生 じないのであって,改 正法は依然として適用可能である。そ

(186)と りわ けEuGHE1987,3969-Rs。80/86,,KolpinghuisNijmegen``(Rn.

13)お よ びEuGHE2004,1-651-Rs.C-60/02"X"(Rn.61)を 参 照 。

(187)刑 罰 の 効 果 を詳 細 に 明 らか に す る こ とは,正 当 な 見 解 に よれ ば 管 轄 法 上 の

理 由 か ら許 容 で き な い。 §9Rn。27参 照 。

(188)こ う した 加 盟 国 の 制 裁 化 義 務 は,も ち ろん 無 条 件 か つ 内容 的 に詳 細 に

指 令 に 含 ま れ て い た 。
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れゆえ,適 用優位 という基礎 にある原理の例外が認められることの必要性

はな く,ま たその機会もなかった(189)。

しか し,そ の点 にかかわ らず,見 かけ上だけの抵触 にすぎない事例

でも よ り軽い刑罰法規を指令に適合す るように解釈することの裁判所

の義務は,依 然として残されている(こ れについてはす ぐ後で述べ る)。

3.連 合 法 に適 合 す る解 釈

89事 例16:失 業 中 の教 師Lは,そ の 自 己顕 示 欲 が高 ま っ て,ベ ル リ ンで

〔自分 は〕委 員 会 の 評 議 委 員 で あ る と詐 称 し,見 か け上 は そ の よ う な者 と し

て職 務 活 動 を した。Lは,こ れ に よ り処 罰 され るだ ろ うか(こ れ に つ い て

は §9Rn.101)。

a)概 要

90前 述 した とおり,国 内法は,連 合法 に適合するように解釈 しなければな

らない。こうした解釈方法によって,以 下の2つ の目標が達成されうる。

第1に,連 合法適合的な解釈は,直 接に適用できる連合法の解釈の考慮

が問題となる場合には,ド イツ法に由来するもの として知 られている憲法

適合的解釈に類似す る。その場合,裁 判所は,国 内法 により可能な複数の

解釈のバ リエーションの中から,欧 州連合法 と抵触 しないような ものを選

び出さねばならない。そこで,ド イツ法を既にそのように解釈することに

よって,ド イツ法規定の無効化が回避 されるだろう。 これは,つ まり,連

合法 に適合するような解釈による 「抵触回避」である。

(189)詳 し くは,(同 様 に説 得 力 の な い,そ の 上,結 論 的 に 異 な る 検 察 官

Kokottの 態 度 表 明 に つ い て も)SatzgerJZ2005,998ff.の 批 判 が あ る 。 こ

れ に賛 同 す る もの と して,Heelker,Eur.Strafrecht,§9Rn.19が あ る。 この

問 題 点 につ いて は,Gross,EuZW2005,371ff.;Dannθeker,ZIS2006,309,312ff.

も見 よ。
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第2に,解 釈の際に全ての(直 接に適用可能であるものだけでなく,そ

の他の ものも含めて)欧 州法を考慮することは,国 内法と連合法の目的と

が広範に一致すること,お よび加盟国内での均等な法適用を保障す るもの

である。 この場合,連 合法は,客 観的な効果を有す るのであ り,そ れは特

に指令(そ して,そ の具体化のために制定された国内法)に 大きな意義を

付与する(190)。

91連 合法に適合する解釈のための権限ない しは義務付けに対す る法的な

根拠は,国 内法の中にも,欧 州連合法の中にも存在する。

■ 既に国内の解釈学は,連合法が国内法の解釈 にとって有益 とな りうる,

としている(191)。それによれば,複 数の解釈基準が用い られうる。例えば,

文言の意味,体 系,立 法史,そ して規定の意味と目的である(192)。ドイツ法

によって具体化された指令の例は,欧 州連合法が古典的な解釈の枠内でど

のように考慮 されるかを示 している。例えば,あ る指令を具体化す る際に

は,通 例,立 法者はその指令を正確に具体化する意思を有 している,と 推

測される。 したが って,そ の指令を国内法に転換す ることは,そ の法律の

意味および目的にも合致する。国内法が,指 令に由来する概念を用いるな

らば,そ の文言と体系性 も,指 令に適合するような解釈の根拠となる。

■ しか し,連 合法に適合する解釈は,欧 州連合法それ自体か ら初めて導

かれるものである。一般的な誠実協力義務(設 立条約4条3項)か ら,加

盟国自身だけではな く,加 盟国の公権力の全ての担い手 も,連 合が義務付

けていることを履行するために適切な全ての措置を講 じる義務があること

を,引 き出すことができる。 したがって,国 内裁判所 は,自 国の領域内で

(190)Safferiing,lnt.Strafrecht,§11Rn.15も 見 よ 。

(191)Hommθlhoff,AcP192(1992),71,95を 見 よ 。

(192)乃 加 θガ〃5,JuristischeMethodenlehre,11.Aufl.,2006,§8お よ び §1011

の み は 見 よ 。
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欧 州 連 合 法 を 統 一 的 に適 用 す る よ う配 慮 す る任 務 を 有 して い る(193)。しか し,

そ れ に よ って,適 用 優 位 と連 合 法 に適 合 す る解 釈 との 間 の 境 界 が 曖 昧 に な っ

て し ま う わ け で は な く,欧 州 司 法 裁 判 所 は,こ う した 義 務 を,正 当 に,次

の よ うな 事 例 に限 定 して い る 。 つ ま り,国 内 法 が 裁 判 所 に,連 合 法 を 考 慮

す る こ と を許 容 す る よ う な評 価 の 余 地 を そ もそ も残 した 場 合 で あ る(194)。

92以 上に応 じて,連 合法に適合す る解釈の限界 も,国 内法 と連合法 とか ら

帰結する。

■ ドイツ法の観点からは,欧 州法に適合するような解釈の限界は,

憲法適合的な解釈の場合 と同様 に 解釈結果が文言のあ り得 る意味内容

を超えてはならず,ま た,法 律の制定 と結びついた立法目的を逆転 させる

ものであってはな らない,と いうことか ら導かれる。そうでなければ,裁

判所は,も はや,立 法者によって制定 された法を適用するのではな く,自

らが立法者の立場にたち,新 たな法を創設する者 となってしまうからであ

る。

■ 欧州司法裁判所は,「 、lfolpinghuisNij'megen」 判決において,欧 州連

合法が設定 した限界を,以 下のように要約 した。すなわち,連 合法に適合

する(当 時はまだ共同体法に適合す る,で あったが)解 釈は,「 共同体法

(193)」Ueisθ,GemeinschaftsrechtundnationalesStrafrecht,1998,S.93.指 令

に 適 合 す る よ うな 解 釈 の た め に は,さ ら に,運 営 条 約288条3項 が根 拠 と して 援

用 さ れ る 。Chr.SehrO'dθr,EuropaischeRichtlinien,S。335(な お 設 立 条 約249

条3項 に つ い て も)参 照 。 欧 州 連 合 の か つ て の 第 三 の 柱 の 文 脈 で枠 組 決 定 に 適

合 す る解 釈 の 義 務 を 根 拠 づ け る も の と して,EuGHE2005,1-5285-Rs.

C-105/03,,Pupino"(v.a.Rn.43-45)を 見 よ 。

(194)こ れ に つ い て 基 本 的 な も の と して,EuGHE1984,1891-Rs.14/83,,Von

ColsonundKamann``(Rn.27f.)が あ る。
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(現 連 合 法)の 一 部 で あ る一 般 的 な法 原 則,お よ び,特 に法 的安 定 性 と遡 及

禁 止 の 原 則 」 に そ の 限 界 が あ る(195),と い う こ とで あ る 。

b)連 合法に適合する解釈 と刑法

93刑 法は,原 則的には,あ らゆる他の国内の法領域と同様 に,ヨ ーロッパ

化作用によって把握 されるので,前 述の連合法に適合するような解釈 につ

いての原則 も,準 用 される。すなわち,あ る刑法規定 についての国内的理

解によると可能な複数の解釈の中で,連 合法に最 も適合するものが優先さ

れなければならない(196)。しか し,解 釈 にあたっての特殊な限界が,罪 刑法

定主義(Gesetzlichkeitsprinzip)か ら導かれる。つまり,文 言の限界が

特別の意味を持ち,国 内裁判所の 「評価の余地」を狭める結果,他 の法領

域で許容されているような,連 合法に適合するかたちでの法の更なる形成

は,こ こでは許 されない いずれにして も,被 疑者・被告人の不利 となる

場合には許 されない。こうした限定は,既 に罪刑法定主義(基 本法103条2

項,刑 法1条 を見よ)を 国内的に定めていることからも,ま た,一 般的な

連合法の法原則として刑法上の明確性原則が認められていることからも,

導かれる(197)。

これによると,国 内の犯罪構成要件が連合の法行為を根拠に して拡張的

に解釈されることは,以 下の場合にのみ可能である。

■ そのような解釈が,犯 罪構成要件の文言 となおも一致 し,か つ,

■ 欧州連合の法行為それ自体が,十 分に明確である場合(198)。

(195)EuGHE1987,3969-Rs.80/86,,KolpinghuisNijmegen"(独 自 の 強 調).

(196)詳 細 は,Satzger,Europtiisierung,S。549ff.;Ohr.Sehrb'dθr,Europtiische

Richtlinien,S.340ff.;Danfleekerin:Wabnitz/Janovsky,Handbuch,Kap.2

Rn.117ff.

(197)EuGHE1996,1-6609-verb.Rs。C-74/95undC-129/95,,TelecomItalia``

(Rn.25).

(198)EuGHE1996,1-6609-verb.Rs.C-74/95お よ びC-129/95,,TelecomItalia``
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94異 なる見解 はあるが(199),連合法上の法的安定性の要請 および遡及禁止

は,特 に,い わゆる 「処罰を拡大するような」連合法 に適合する解釈を妨

げるものではない(200)。つ まり,直 接的な効力を持つのに相応 しくない欧州

連合の指令の制定が,従 来の刑事判例 によるとそこに捕捉できないとされ

てきた状況にも国内の犯罪構成要件が適用されなければならないことを導

く場合に,指 令 に適合する解釈は,被 疑者・被告人がかつての解釈実務 と比

較すれば不利 になる場合でも,前 述の連合法上の限界 には違反 しないので

ある。

95こ れに対す る反論 として,確 かに,市 民は,指 令はそれが具体化 されて

初めてその効果が 自分 に生 じ得ることを信頼 してよいということでなけれ

ばならない,と いうことが挙げ られる。処罰を拡張する解釈は,不 利 とな

る指令の許 されないはずである直接適用に匹敵する,と いうのである(201)。

しかし,そ のような見解を否定する論拠として,連 合法に適合する解釈が

ここでは決 して処罰を拡張するものとはなっていない,と いうことが挙げ

られる。何が可罰的であるのかは,法 律にのみ従 うものであって,裁 判所

によるその解釈に従 うものではない。 したがって,よ り不利に置かれるこ

とは,か つての解釈実務との比較で生 じることにすぎない。 しか し,そ の

新たな解釈の結論は,国 内の刑法典それ自体の中に見 出されなければな ら

(Rn.24f.,31);Hecker,Eur.Strafrecht,§10Rn.48ff.;Chr.Schrb'der,

EuropaischeRichtlinien,S.387f.

(199)Breehmann,DierichtlinienkonformeAuslegung,1994,S.275ff.類 似 の

も の と して,Kb'hne,DierichtlinienkonformeAuslegungimUmweltstrafrecht

-dargestelltamAbfallbegriffdes§326Abs .1StGB,1997,S.107f.

(200)同 旨 の も の と し て,Heekθr,Eur.Strafrecht,§10Rn.61;lleger,HRRS

2012,213.

(201)Brθehmann,DierichtlinienkonformeAuslegung,1994,S.277;KO'hnθ,

DierichtlinienkonformeAuslegungimUmweltstrafrecht-dargestelltam

Abfallbegriffdes§326Abs.1StGB,1997,S.115.
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な い 。 指 令 は,単 に,そ の射 程 を 探 し 出す た め の 基 準 と して 役 立 つ もの に

す ぎ な い。 した が って,変 更 され た解 釈 は,連 合 法 か ら導 か れ る(遡 及 効

の あ る)処 罰 を 根 拠 づ け る もの で は な く,国 内 法 の基 礎 に あ る,今 に な っ

て 「正 しい」 と認 め られ る こ と とな った,客 観 的 な法 の意 思 の実 現 な の で あ

る(202)。あ る特 定 の 解 釈 を 単 に 信 頼 す る こ と は,少 な く と も正 当 な 見 解

に よ る な ら 保 護 に値 しな い 。 そ れ ゆ え,判 例 変 更 は,い つ で も可 能 な

の で あ り,そ れ に よ って 遡 及 禁 止 に違 反 す る もの で は な い(203)。

c)適 用 例

96い くつ か の事 例 群 を基 に,刑 法 規 定 を 連 合 法 に適 合 す る よ う に解 釈 す る

際 の 適 用 領 域 と方 法 が 明 らか な る。

aa)国 内の犯罪構成要件を拡張的に連合法に適合するように解釈すること

による欧州連合の法益の保護

97欧 州連合は,多 数の法益(例 えば,財 産,所 有権,住 居権,行 政の機能)

の主体である。こうした法益の刑法上の保護は,現 在(な おも),も っぱ

ら加盟国によって図られている。設立条約4条3項 の誠実協力義務は,加

盟国に,自 国の刑法を連合に貢献す るものとすることを義務付けている。

加盟国の組織 も,そ の活動の枠内で設立条約4条3項 により拘束されるの

で(204),国内裁判所は,国 内犯罪構成要件の(拡 張的な)連 合法に適合する

ような解釈によって,欧 州連合の法益ができる限 り広 く,国 内の法益 と同

じ範囲で刑法的に保護されるよう,図 らなければならない。

(202)Satzger,Europaisierung,S.555.

(203)こ れ に つ い て は,BVerfGE18,224,240;BayObLGNJW1990,2833;

Laelknθr/Ktih!,§1StGBRn。4も 参 照 。 同 旨 の も の と し て,Heekθr,Eur。

Strafrecht,§10Rn.60が あ る 。

(204)Streinz-Streinz,Art.4EUVRn.5の み を 見 よ 。
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98も っとも,立 法者が,既 に法律それ自体が欧州連合の法益を明示的に国

内の法益と同格に扱 うことによって,裁 判所か らこうした課題を取 り除い

ているな らば,連 合法 に適合するような解釈は,も はや必要ではない。

例:刑 法108e条 は,ヨ ーロッパ議会の議員の収賄ならびに ドイツ連邦議会

議員および州議会議員の収賄を規定 している。刑法264条7項2号 は,補 助

金詐欺目的に関する補助金の概念を,明 示的に,欧 州連合の法上の公的資

金にも当てはめている。

99同 様に,連 合法 に適合するような解釈は,欧 州連合の法益を犯罪構成要

件の保護範囲に含めることが,既 に伝統的な解釈原則か ら帰結するという

場合 にも,不 要である。ここで妥当する原理は,既 に第2編 で示 した(前

述 §6Rn.1以 下参照)。 それによれば,い わゆる国内法益だけが,ド イツ

の犯罪構成要件の保護範囲にあるにすぎない,す なわち,伝 統的な解釈に

よるな ら,欧 州連合の個人的法益(財 産,所 有権等)だ けが ドイツ法で保

護されるだけである。それによれば,欧 州連合の公的法益は,国 内の法益

ではないか ら,古 典的な解釈によれば ドイツの犯罪構成要件の保

護範囲外にある。

100し か し,ま さしく高権的な利益は,連 合の存続 と機能にとって大部分

が基礎となるものであるため,特 別の保護を受けるに相応 しい ものである

ことか ら,国 内の裁判官には,こ の点で原則的には,連 合法に適合するよ

うな解釈を行 う義務が課される。その際に,常 に,そ の文言がそれを許容

してお り,立 法目的を逆転 させるものではないことが,そ の条件である。

そこか らは,ド イツの立法者が ドイツの刑法規定の適用領域をはっきりと

ドイツの法益に限定 した場合 には,常 に,連 合法に適合する解釈が排除さ

れなければならないということが,帰 結される。

例:例 えば,刑 法典81条1項(領 土の不可侵性,憲 法 に適合 した秩序)ま

たは刑法105条,106条(国 家機関の意思 自由)は,ド イツの高権的な法益
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に 限 定 さ れ る。

101こ れ に該 当 しな い 場 合,し た が って 構 成 要 件 が 「開 か れ た 形 で」 定 め

ら れ て い る場 合 は,連 合 法 に 適 合 す る よ う な 解 釈 の途 が 開 か れ る。 論 じ ら

れ た 措 置 は,事 例16を 手 が か りに説 明 さ れ る 。

問 題 と な るの は,「 刑 法132条(公 職 詐 称)」 に よ るLの 処 罰 で あ る。 こ

の構 成 要 件 は,権 限 の な い者 が,公 職 の 遂 行 に 従 事 す る こ と,ま た は 公 職

に基 づ い て の み 許 さ れ て い る 行 為 を す る こ とを,阻 止 しよ う とす る もの で

あ る 。 した が っ て,そ の 構 成 要 件 は,通 説 に よ る な ら,国 家 の 権 威 お よ び

そ の 機 関 を,各 国家 の 行 政 お よ び 司法 が 機 能 的 で あ るた め の 条 件 と して 保

護 して い る もの と さ れ る(205)。した が っ て,こ こで は個 人 的 法 益 で は な い こ

と か ら,さ しあ た り,伝 統 的 な 解 釈 ル ー ル を 適 用 す る場 合 に は,刑 法132

条 の 意 味 に お け る公 職 は 国 内 の もの で しか あ りえ な い と の結 論 が,一 貫 す

る よ うに 思 わ れ る(206)。こ う した 結 論 を支 え る た め に,一 部 で は,刑 法11

条1項2号 に あ る文 脈 も参 照 され る。 そ れ に よれ ば,公 務 員 の 概 念 は,ド

イ ツ の 公 務 員 に 限定 す べ き もの と さ れ る(207)。

も っ と も,そ の文 言 は,国 内 の 公 務 に 限定 して い るわ け で は な い。 刑 法

11条1項2号 を 参 照 す る こ とは,決 して 必 然 的 な 論 拠 で は な い 。 つ ま り,

刑 法 典 の 総 則 に お い て は,「 公 務 員 」の 概 念 が 法 律 で定 義 さ れ て い る だ けで

あ って,「 公 職 の」概 念 は定 義 さ れ て い な い 。 した が って,公 職 の 概 念 を 広

く把 握 す る こ とが お よそ 排 除 され て い る わ け で は な く,そ の 結 果 と して,

(205)BGHSt3,241,244;12,30,31;Laeknθr/Ktihl,§132StGBRn.1;S/S-

Cvamθiン/Sternbθrg-Lieben,§132StGBRn.1;SK-Rudolρhiン'Stein,§132

StGBRn。2.こ れ に 反 対 す る も の と し て,AK-Ostendorf,§132StGBRn.4:

SchutzderbUrgerlichenFreiheitvorpseudo-staatlicherMachtausUbung.

(206)特 に,LK-、 猛 雌 §132StGBRn.13;S/S-Cramθr/Sternbθng-」i.ieben,

§132StGBRn.1,4;Fisehθr,Vor§3StGBRn.9;grds。 ま た,SK-Rudolρh1/

Stθin,§132StGBRn.5も あ る 。

(207)LK-Kraufi,§132StGBRn.13.
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欧州連合の公務員 も,そ の下 に包摂 される可能性がある。それは,さ しあ

たり,連 合に適合す る解釈を受け入れやすい構成要件である(208)。

広い解釈が要請されているようにも思われる。なぜな ら,高 権力の権威

という保護法益は,欧 州連合の機能にとって不可欠なものだか らである。

欧州連合の多彩な(行 政)権 限に鑑みれば,高 権的機能の権限なき行使に

よって市民の信頼が喪失することは,連 合の任務履行 に際 しての重大な妨

害 とな りうる。したがって,国 内領域においては刑法132条 で保障されてい

るのと同様に,欧 州連合は,刑 法上の保護を必要とするのである。刑法132

条の意味 も,広 い解釈 によって歪曲され,あ るいは逆転されるものではな

いので,連 合法に適合するような解釈の限界を超えるものではない。それ

ゆえ,刑 法132条 は,正 当な見解によれば,欧 州連合の公務員 もともに把握

しているのであ り(209),その結果,欧 州法に適合するように解釈された刑法

132条 の適用が,事 例16に おいて可能である。

102同 様の論拠によって,刑 法133条1項(保 管の侵害)の 連合法に適合す

る解釈も基礎づけられる。

刑法133条 は,職 務上の利用権の侵害に刑罰を科す る,と している。この

1項 で保護 されている法益は,職 務上の保管による支配である(210)。この場

合,職 務上の所持は,保 管に基礎付けられた状態に対応する高権的管轄を

前提 としている(211)。すなわち,こ こでは,個 人法益の保護ではないので,

これに一般的な解釈ルールを適用すれば 以下のことが出発点 とさ

(208)異 な る と 思 わ れ る の がLK-Kraufi,§132StGBRn.13で あ り,こ れ は 許

さ れ な い 類 推 か ら 出 発 し て い る 。LK-v.Buhnoff,11。Auf1。,§132StGBRn.

10も 同 旨 で あ る 。

(209)結 論 と し て 同 旨 な の は,SK-Rudolphi/Stein,§132StGBRn.5;LK-

Herdθgθn,10.Auf1.,§132StGBRn。3で あ る 。

(210)LK-」Krau6,§133StGBRn.8.

(211)LK-Krau∠i,§133StGBRn.8.
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れ る。つ ま り,そ の保 管 は,ド イ ツ の 高権 力 に還 元 され な け れ ば な らな い(212)。

そ して,こ れ に よ り刑 法133条1項 は,国 内 の法 益 の み を 保護 す る(213),と い う

こ とで あ る。

しか し,こ の 場 合 も,文 言 は,そ の よ う な 限 定 を して い な い 。 欧 州 連 合

の多 彩 な 行 政 活 動 の 枠 内 で は,連 合 の 職 員 に よ って も,第 三 者 に よ って も,

連 合 の た め に 文 書 お よ び他 の 動 産 を公 的 に保 管 す る こ と は あ り,国 内 レベ

ル と同 様 に,連 合 が 機 能 を 果 た す た め に は,そ の 保 護 が 大 き な 意 義 を 有 し

て い るの で,刑 法133条1項 は,連 合 法 に適 合 す る よ う に解 釈 され な け れ ば

な らな い(214)。こ れ に よ る と,「 職 務 上 の 保 管 」 とい う構 成 要 件 要 素 を肯 定

す る た め に は,そ の 保 管 が連 合 法 上 の 高 権 力 に 由来 す る場 合 で も十 分 で あ

る。 これ に よ っ て,刑 法133条1項 の 意 味 が 逆 転 され る もの で は な い 。

103更 に別 の 事 例 と して は,例 え ば,封 印破 棄 罪(刑 法136条2項),文 書

犯 罪(刑 法267条 以 下,348条),そ して,欧 州 司 法 裁 判 所 で の 供 述 に 関 して

刑 法153条(刑 法154条 に つ い て は 前 述 §8Rn.10参 照)な ど が 問 題 と な る(215)。

bb)個 々の構成要件要素の概念的従属性

104連 合法に適合するような解釈は,国 内の刑罰規定が明示で欧州法を参

照 していな くて も(こ れについては前述 §9Rn.57以 下参照),欧 州法 との

関係を示す個 々の構成要件要素の意味を確定するべき場合には重要 となる。

確かに,刑 法 は,そ の概念形成においては原則的に独立 したものである,

すなわち,刑 法上の規定に用い られる概念は自律的に,つ ま り他の法領域

(212)Brtiggemann,DerVerwahrungsbruch,§133StGB,1981,S.235.

(213)Fisehθr,Vor§3StGBRn.9。

(214)正 当 に も そ の よ う に 主 張 す る の は,Grb'blinghoff,DieVerpflichtungdes

deutschenStrafgesetzgeberszumSchutzderInteressenderEuropaischen

Gemeinschaften,1996,S。42,71で あ る 。

(215)詳 し く は,Satzger,Europaisierung,S.571ff.;」 恥 盈 θ君Eur.Strafrecht,

§10Rn.68ff.
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における同じ言語の用 い方 とは異なって決定 され うる。 しか し,こ のこと

は逆 に,刑法がある概念を刑法外の領域で理解されているように解釈する,

ということを排除す るものでもない。その種の概念従属性は,明 示 されて

いるもの もあるが(例 えば,刑 法330d条3号)例 えば刑法242条 の場合,

その他人性概念が原則的に物権法の評価に結びつ けられるように(216)

文脈か ら明らかにされるものもある。これは,解 釈の問題なのである(217)。

105連 合法上の概念 と評価 とが,刑 法上の構成要件要素を決定する際にど

のように重要であるのかが,消 費者保護を目的とす る詐欺処罰の領域 にお

いて,よ り一層議論 されるようになっている。例えば,運 営条約34条 によ

る自由な物流 に含まれる,あ る製品の国境を越えた市場提供に際 して,ど

のような状況であれば,あ る商品の宣伝と外装が欺岡的な性質を有 し,刑

法263条1項 による処罰を基礎付 けうるのか,と いう問題が生 じる。この場

合,欺 岡の被害者が特 に軽率 に振る舞 ったのかどうかは,ド イツの詐欺の

解釈 に従えば,伝 統的には,重 要なことではないとされ,そ の結果,簡 単

に見破 られるような虚偽表示および誤表示の場合 も,原 則的には詐欺 とし

て問題となる(218)。これに対 して,い わゆるヨーロッパ消費者ガイ ドライン

は,情 報を与え られ,分 別のある消費者像を基にしている(219)。こうした異

なる評価は,詐 欺構成要件に関する ドイツの伝統的な理解 と,物 流の自由

に関する欧州連合条約の規定 との抵触を導 くことにな りうる。国境を越え

る取引に対する処罰(な らびに,既 に刑罰威嚇)に よる侵害は,運 営条約

34条 の意味における,同 等の効果を持つ措置である。

「CassisdeDijon判 決」(220)の意味での消費者保護の考え方によるその正

(216)BGHSt6,377,378参 照 。

(217)Satzger,Europaisierung,S.599ff.参 照 。

(218)例 え ばBGHSt34,201f.参 照 。

(219)EuGHE2000,1-117-Rs.C-220/98,,LiftingCreme``(Rn.27).

(220)基 本 的 な も の と し て,EuGHE1979,649-Rs.120/78,,CassisdeDijon``.
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当化は,ヨ ーロッパの消費者像の典型が異なるために,う ま くいかないに

違いないし,そ の結果,詐 欺の処罰を認めることは,欧 州連合法 と矛盾す

ることとなるだろう。運営条約34条 との抵触を理 由とする刑法263条 の無

効化は,国 境を越える事件の場合に欺岡概念を情報は提供され分別のある

消費者を基準 に決するという,詐 欺構成要件の連合法 に適合 した,限 定的

な解釈によって阻止 されるのである(221)。

106こ の文脈で,更 に別の事例として挙げられるのは,環 境刑法である。

これは,行 政法従属的な解釈によって,広 い範囲で欧州法上の用語に結び

付けられている。例えば,刑 法326条 の廃棄物概念を考えてみるとよい(222)。

近時の環境刑法の改革によって(223),ドイツの立法者は,2011年12月 に,刑

法上の環境保護に関する欧州議会 と理事会の指令(2008/99/EG)を 国内

法に具体化 し,そ の際に,既 に通用 している犯罪構成要件 も連合法の義務

付けを具体化す るのに役立つ ことを そして,そ のように解釈すべ きこ

とを 明らかにした(224)。また,ド イツ連邦通常裁判所は,最 近の判決に

おいて,刑 法266a条1項 のヨーロッパ法上の意味に取 り組んだ。この構成

要件は,真 正不作為犯として,ド イツにおいて社会保険料の支払い義務が

あることを条件としている。 この要素 は,連 合法に適合するように解釈 し

(221)詳 細 はSSW-Satzgθr,§263StGBRn.66f.に あ る 。 こ れ に つ い て も基 本

的 な も の と し て,lleelkθr,StrafbareProduktwerbung,S.282ff.;dθrs.,Eur.

Strafrecht,§9Rn.33ff.が あ る 。Dannθcker,Jura2006,173,174f.も 見 よ 。

し か し,こ れ ら の 論 者 は,明 ら か に 適 用 優 位 の 事 例 か ら 出 発 し て い る よ う で あ

る 。

(222)欧 州 的 に 特 徴 付 け ら れ た 廃 棄 物 概 念 に つ い て は,Satzger,Europaisierung,

S.600ff.;Heinein:MUIIer-Dietzu.a.(Hrsg.),FestschriftfUrHeikeJung,

2007,S.268ff.を 見 よ 。 欧 州 法 が 環 境 刑 法 に 与 え て い る 影 響 一 般 に つ い て は,

Hecker,ZStW115(2003),880ff.が あ る 。

(223)BGBl。20111,S。2557.

(224)こ れ に つ い て 詳 細 は,lleger,HRRS2012,211,212が あ り,個 々 の 事 例 に

お け る 新 た な 点 に 関 す る 十 分 な 概 観 が 含 ま れ て い る 。
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た場 合,ヨ ー ロ ッパ の 社 会 法 に よ る と ドイ ツ で 保 険 料 の 支 払 い が 要 求 され

る こ とが な い 場 合 に は,欠 け る こ と とな る(225)。

cc)過 失犯

107一 般条項的な構成要件要素の解釈の際には欧州連合法に決定的な意義

が与え られるということは,特 に,過 失犯の領域において示 される。連合

法に適合するような解釈の可能性にとっての手がかりは,各 過失犯の構成

要件が行為者態度の注意義務違反の確認を要求 している,と いう事情であ

る。その際に適用されるべき注意義務 は,具 体的な態度か ら生 じた保護法

益に対する危険を認識 し,そ れに適切に対応する,と いう点にある(226)。そ

の際,適 用 されるべ き注意の種類 と程度は,危 険状況を事前に見た場合,

具体的状況下 にある慎重かつ誠実な第三者 と,行 為者の社会的役割 とを基

準にしなければな らない,と いう要請か ら導かれる(227)。したがって,そ れ

ぞれの個別事例で,裁 判官は,こ の原則に基づいて,当 該行為者が遵守 し

なければならなか った客観的注意義務を確認 しなければならない。最後に,

適用 されるべき注意は,「許 された危険」の基準によって,一 定の制限を受

ける。それゆえ,一 定の予見可能な危険,つ ま り必然的に危険な態度様式

と結びついた危険は,次 の理由か ら,注 意義務に反するものとはみなされ

ない。すなわち,そ れは,他 の法益主体の利害関係の中での(実 際上 また

は推測上の)利 益に基づいて,法 的に許されるか らである(例 えば,自 動

車の運転,原 子力発電所の運営)。

108払 われるべきであった注意の内容 と範囲を確定することは,し ば

(225)BGHSt51,124.こ の判 決 の 特 殊 性 は,欧 州 の 証 明 に依 拠 した 保 険 料 の 支

払 い義 務 が 欠 け て い る こ とが,た だ 捏 造 さ れ た,と い う点 に あ る。 これ に つ い

て 詳 細 は,丑Zimmermann,ZIS2007,407ff.;HauckNStZ2007,218,221f.

(226)PVessθ7s/召 θ召Z左θ,Rn.668.

(227)BGHSt7,307;37,184.;」 お 訪 θ雌/Weigend,§5512bを 参 照 。
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しば困難な 裁判官の任務であるが,そ れは,評 価されるべき事情 に対

する行為規定(い わゆる特別規定)が 存在する場合には,軽 減されうる。

そのような行為規定が法律に定められるか(例 えば道路交通規則,毒 物規

則),ま たは私的なルール として定められるか(例 えば,国 際スキー連盟規

則,ド イツ工業規格基準)に かかわらず,裁 判官は,こ れ らを,い わば生

活領域に関連 して 「形成 されてきた経験」(228)として援用することができ,

そして,具 体的な事例で遵守 されるべきであった注意の徴表 として扱 うこ

とができる(229)。この 純粋に実際上の 徴表効果にとって,法 的な拘

束力は条件 となっていないので,連 合の法行為における行為規定だけでな

く,例 えばヨーロッパの私的規則制定者(と りわけ,欧 州標準化委員会,

欧州電気標準化委員会)に よるヨーロッパの私的ルール も,問 題なく考慮

されうるのである。

109さ らに重要なのが,行 為規定によって,注 意義務を限定するような「許

された危険」の限界 も拘束力を もって確定されうる,と いうことである。

もっとも,こ れは,行 為規定 も法的に拘束された形で制定されている場合

だけである。なぜなら,立 法者自身が一定の態度を許容 し,ま たは要請 し

ている場合には,立 法者は,類 型的にそれに結びついた,他 者あるいは公

の法益に対する危険を受け入れているか らである。 したが って,こ うした

法規上の指針 に対応 した行動をする者が過失犯として処罰されるのは,生

じた危険や侵害が 立法者の抽象的な評価とは異な り 具体的な事案

において客観的に予見可能であった場合は別 として,矛 盾である(230)。記述

(228)i類 似 の も の と し て,KtihLStrafrechtAT,§17Rn。15.

(229)BGHSt4,182,185;12,75;OLGKarlsruheNStZ-RR2000,141;Laclknθc/

Ktihl,§15StGBRn.39;Groρ ρ,AT,§12Rn.25;VVessθls/BeuZke,Rn.671a;

異 説 と し て,MK-Duttge,§15StGBRn.114を 参 照 。

(230)Satzger,Europaisierung,S.610ff.;zumGanzenm.w.N.MK-Duttgθ,

§15StGBRn.135ff.
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された効果は,一 貫 して,欧 州機構の法行為における態度指針 も有 してい

る。

例:2009年6月18日 の 玩 具 の安 全 に 関す る議 会 及 び 理 事 会 指 令

(2009/48/EG)(231)は,そ の附則IIに おいて,若 干の極めて具体的な安全配

慮の要請を定めている。そこでは,子 供の健康の保護 に鑑みて,玩 具 に有

毒作用のある材料に対する限界値が定 められており,例 えば,液 体または

粘着性のある玩具に含 まれる砒素の割合は,0.9mg/kg以 下でなければな

らない。そこで,製 造業者がこうした限界値を下回っているならば,そ の

業者は,通 常の状況で玩具 と接触す る子供の健康の危殆化に関 して,許 さ

れた危険の範囲内で行動 したといえる。 したがって,万 一砒素中毒が原因

となって身体傷害が生 じた場合には,そ れは,製 造業者の過失によって惹

起されたものではないたあ,刑 法229条(過 失傷害)に は該当 しないことに

なる。 したがって,指 令の規定は,犯 罪構成要件を解釈する際に考慮 され

るべきものであ り,そ のような考慮は,国 内法の立法者によって具体化さ

れる場合に初めてそうするのではな く,議論はあるが適切な見解によれば,

既に指令が施行されてか らそうするのである(232)。

110連 合法上の注意規定を考慮することによって,連 合法に適合す る解釈

の限界は越えられないという点は,注 意 しておかなければならない。国内

的な方法論に違反す ることは,既 に,次 のような理由か ら否定されねばな

らない。すなわち,過 失犯は 「開かれた」,「補充を必要とす る」構成要件

とみなされており,そ こでは,構 成要件該当性のある行為は,立 法者によっ

てはただ一般条項的に規定 されるにすぎず,刑 事裁判官には常に重要な具

体化の任務が与え られているか らである。したがって,こ こで裁判官が各々

(231)ABIEG2009Nr.L170/1.

(232)こ う し た 争 い の あ る 問 題 に つ い て,一 般 的 に はStreinz-Sehroθdθr,Art.

288AEUVRn.130が あ る 。E-Commerce-RichtliniederEG(ABlEG2000Nr.

L178/1ff.)と の 関 係 で,Satzger,CR2001,109,114f.も 見 よ 。
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の個 別 事 例 で 構 成 要 件 該 当 的 な 行 為 を 「決 定 」 しな け れ ば な らな い とい う

場 合,基 本 法103条2項 の 明 確 性 の 要 請 に関 して お よ そ 一 般 的 な 疑 念 が 生 じ

う る こ と に は,十 分 な 理 由 が あ る(233)。い ず れ にせ よ,こ う した 立 法 者 の 慎

重 さ を 正 当 な も の と認 め る な ら,そ こか ら,過 失 構 成 要 件 を 解 釈 す る場 合

の裁 判 官 の 自 由 の拡 大 が 帰 結 され る。 しか し,裁 判 官 の こ う した 大 き な 裁

量 の 余 地 は,首 尾 一 貫 す る な ら,注 意 基 準 を 裁 判 官 が 具 体 化 す る場 合,ヨ

ー ロ ッパ 法 上 の 基 準 は 大 き な 範 囲 で考 慮 さ れ う る とい う こ と も生 じ させ る
。

つ ま り,こ の 点 で,国 内 的 な 解 釈 の 限 界(文 言,意 味)は,そ の 妨 げ と は

な らな い。

dd)量 刑

111既 に見たように,連 合法上の基準 と刑法規定の法効果 との間には矛盾

が生 じることがあり,こ れが,原 則的に刑罰規範の無効化を導 く。しかし,

連合法はこの場合に処罰それ自体を妨 げるものではないということは,理

解 しておかなければならない。つまり,構 成要件全体の無効化による処罰

の間隙は,連 合法上は妥当ではな く,ま た,処 罰す るとした国内の立法者

の決定と矛盾することになる。ここで再び,連 合法に適合するような量刑

法の解釈を通 じて,解 決を見つけることができる。 このような解釈は,国

内の刑罰効果 と,連 合法的な限界との間の真の抵触を回避 させる。 欧

州司法裁判所の判示によると 「共同体法上 〔現:連 合法上〕の規定 の

性質および目的に相応 しい対応を図るために,裁 判官の評価裁量を用いる

こと」は,国 内裁判所の任務である(234)。

112今 では,ド イツの量刑法では,裁 判官がどのような刑を 法定刑の

(233)こ れ に つ い て,例 え ばSehltiehtθr,GrenzenstrafbarerFahrltissigkeit,

1996,S.18f.を 参 照 。 　
(234)EuGHE1977,1495-Rs.8/77,,Sagulo(Rn.12).

199



近畿大学法学 第61巻 第4号

枠内で 科す るのかとい う問題は,裁 判官の 「評価裁量」に委ね られて

いるわけではない。む しろ,刑 法46条1項 は,量 刑に対する客観的な基本

ルールを規定 しており,そ れによれば,科 される刑罰は常に 「責任に相応

する」ものでなければな らない。 もっとも,通 説によれば,特 定の刑の重

さのみが責任に合致 しているだけではなくて,あ る幅が存在 してお り,そ

の範囲内ではそれぞれの刑罰が責任に相応 しており(いわゆる幅の理論)(235),

また,具体的な刑の重さは,予 防の観点を も考慮 して見出さねばな らない。

責任 に応 じた刑を下回ることはいかなる場合で も許 されないので,抵

触を回避するために 既に刑法46条1項 の意味での責任 を決定する際に,

連合法を考慮 しなければならない。

刑罰効果に対する

欧州連合法上の上限

113こ うしたいわゆる量刑責任は,行 為無価値および結果無価値によって

特徴付けられる構成要件該当性のある不法が実現された場合に,そ の非難

可能性の程度を捕捉する(236)。すなわち,刑 罰の重 さは,第1に は,行 為者

がその行為によってどの程度 に法秩序を乱 し,法 的平和 ・平穏を破壊 した

(235)BGHSt7,28,32;24,132,133;Seh凄Ter/Sandθr./v.Gemmθrθn,Praxisder

Strafzumessung,4.Aufl.,2008,Rn.461ff.を 参 照 。

(236)Seha'fer/Sander//v.Gen?mθren,PraxisderStrafzumessung,4.Aufl.,

2008,Rn.311;S/S-Strθ θ,§46StGBRn.9a.類 似 の も の と し て,Laeknθr,/

Ktihl,§46StGBRn.23;Brufls,DasRechtderStrafzumessung,2.Aufl.,

1985,S.145f.が あ る 。
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のか,と いうことに従 って決定 される(237)。連合法上の刑の上限は,既

に見たように 行為者の態度 と基本的 自由との関連性か ら導かれる。 こ

の場合に,そ の犯行の結果無価値および行為無価値は,連 合法的な文脈の

中で,軽 減 されるように思われる。基本的自由は,法 的平和がどの程度侵

害されたのかという問題の評価に,影 響を及ぼすのである。欧州連合法は,

この点で興味深い状況において,既 に責任の枠を確定する際に,そ の影響

をもた らす。 したがって,こ れが,連 合法に適合するような量刑に向けた

出発点である。裁判所は,法 律上規定 された法定刑を,連 合法上意味する

ものを正当に評価するために必要な範囲にまで,減 軽することが可能な状

況に置かれる。こうした事例では,場 合によっては,法 律上意図された明

文化 されていない刑罰減軽事由 も,正 当な刑量に到達するために,援 用さ

れなければならない(238)。

114も っとも,ド イツの刑罰法規が下限として重い刑罰を定め,こ れによ

って,連 合法 とは一致 しない下限の刑ないしは刑種を規定 している場合に

は,状 況がよ り複雑になる。裁判所は,定 められた下限を下回 り,よ り軽

い刑を認めることを許されるのだろうか。例えば 「… …3か 月以上の自由

刑… … 」という法定刑を,そ うすることだけが連合法上の基準に適合する

という理由から,2か 月の自由刑を科する,と の処理がなされる可能性は

あるのだろうか。あるいは,裁 判官は,独 断で,他 の よ り軽い 制

裁を科すること,特 に,例 えば刑法47条2項 の限界を越えて,法 律上 は自

由刑 しか規定 されていないにもかかわらず,罰 金刑を言い渡すことはでき

るのだろうか。連合法に適合する解釈 は,国 内の手法の枠内でのみ許容さ

れる。個々の犯罪に対 して科 され うる刑罰の決定は,そ の形式及び程度に

(237)」Priscカ,ZStW99(1987),349,388;Schb'fer/Sander/v.Genimeren,Praxis

derStrafzumessung,4.Aufl.,2008,Rn。311.

(238)こ う し た 行 動 様 式 の 許 容 性 に つ い て は,LK-Daflflθeker,§1StGBRn.270

を 参 照 。
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ついて,も っぱ ら立法者に課せ られた義務である。それに従えば,裁 判官

は,そ の立場 に取 って代わってはならず,立 法権者が(そ うは)規 定 して

いない刑罰を科 してはな らないのである。つま り,刑 法規定の一義的な文

言が,裁 判官 に何 らの裁量 も与えていないならば,連 合法に適合す るよう

な結論は,相 応の解釈 によってはもはや到達できない。 しか し,刑 事裁判

官が,連 合法 には抵触 しないような刑罰を科すことができない場合,そ こ

から帰結するのは,そ の犯行は それがよ り広いか,よ り一般的な犯罪

構成要件にはまだ包含 されない場合には 不処罰のままでなければな ら

ない,と いうことである。

こうした解決は,法 政策的には満足できるものではないだろう。 したが

って,立 法論 としては,こ うした事例 に対 して,罪 刑法定原則と矛盾する

ことな く法律上の刑の下限からの逸脱を可能にする途を見つけるよう,試

みるべきである(239)。

4.刑 法適用の枠組決定の意義

115無 効化および欧州法に適合する解釈に関するこれまでの叙述は,将 来

超国家的に構造化された欧州連合の枠内で 制定される法行為全て

に関して,ま た同様 に,欧 州共同体法 に基づいて制定 されたなお通用 して

いる法行為全てに関して も,限 定なしに妥当する。 もっとも,こ うした原

則は,必 然的にリスボン条約の施行以前に欧州連合の(第1に 政府間で構

造化 された)第3の 柱の枠内で制定 された枠組決定に,即 座に転用できる

ものではない。枠組決定 は,経 過規定に関す る第36議 定書9条 によれ

ば(240)確 かに,依 然 として効力がある。もっとも,こ れは,従 来の法効果

(239)立 法 提 案 に つ い て は,Satzger,Europaisierung,S.635で 見 ら れ る 。

(240)ABIEU2008Nr.C115/322.
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を保 持 して い るの で あ って,単 純 に 指 令 の よ う に は扱 う こ とが で きな い(241)。

す な わ ち,枠 組 決 定 は,決 して 直 接 的 な 作 用 を 発 揮 し う る もの で は な い の

で(運 営 条 約 旧34条2項b款 参 照),そ れ に よ っ て生 じた,国 内 の犯 罪 構

成 要 件 に対 す る無 効 化 作 用 も考 え られ な い。

これ に対 して,国 内 の 刑 法 お よ び刑 事 手 続 法 は,依 然 と して 枠 組 決 定 に

適 合 す る よ う に解 釈 さ れ な け れ ば な らな い。 欧 州 司法 裁 判 所 は,2005年 の

Pupino判 決(242)にお い て,そ の よ うな 義 務 を,か つ て の 第3の 柱 の た め に

も設 定 さ れ た 欧 州 連 合 に対 す る加 盟 国 の 誠 実 協 力 義 務,な らび に,指 令 と

枠 組 決 定 の類 似 性 とか ら導 き 出 した。 枠 組 決 定 を 経 過 的 に継 続 して妥 当 さ

せ る た め の 指 示 か らは,一 貫 して,枠 組 決 定 に 適 合 す る よ うに 解 釈 す る義

務 が 存 続 す る と い う結 論 に至 らね ば な ら な い だ ろ う。 しか し,こ こで も,

ヨ ー ロ ッパ 法 に適 合 す る よ うな 解 釈 の 限 界 が,顧 慮 され な け れ ば な らな い

(こ れ に つ い て は §9Rn.92を 見 よ)(243)。した が って,刑 法 上 の 答 責 性 は,

決 して 枠 組 決 定 だ け に依 拠 す る も の で あ っ て は な らな い(244)。した が っ て,

結 論 と して は,連 合 法 に適 合 す る よ うな 解 釈 と,枠 組 決 定 に 適 合 す る よ う

な解 釈 と の 間 に は方 法 論 的 に 違 い は な い。 これ に 関連 して か つ て 争 わ れ て

い た 問 題 は,と りわ け,枠 組 決 定 に適 合 す る よ う な解 釈 と,古 い タ イ プ の

欧 州 連 合 の法 の 性 質 との 適 合 性 に 向 け ら れ て い た(245)。しか し,こ の 問 題 は,

(241)経 過 規 定 に 関 す る 第36議 定 書10条 を 見 よ 。 そ れ に よ れ ば,例 え ば 欧 州 司 法

裁 判 所 に よ っ て 条 約 違 反 手 続 の 過 程 で 具 体 化 を 検 証 す る こ と は,リ ス ボ ン 条 約

の 施 行 か ら5年 経 過 後 に 初 め て 実 施 す る こ と と な っ て い る 。

(242)EuGHE2005,1-5285-Rs.C-105/03"Pupino``.こ れ に つ い て,例 え ばv.

乙inger,NVwZ2006,49;Hi71gruber,JZ2005,841;TinkLStV2006,36,39;

Safferling,lnt.Strafrecht,§11Rn.51f.を 見 よ 。

(243)こ れ に つ い て は,BGH3StR277/09v.3.12.2009,Rn.28も 見 よ 。

(244)EuGHE2005,1-5285-Rs.C-105/03,,Pupino``(Rn.43-45).

(245)Raekow,ZIS2008,526,529ff.の み を 見 よ 。 包 括 的 な も の と し て,

θ加 θwθ 加,DerGrundsatzunionsrechtskonformerAuslegungnationalen

Rechts,2009,S.126ff.(文 献 付 き)が あ る 。.
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もは や 存 在 しな い の で あ る。

116復 習 ・深 化 の た め の 問 題

● なぜ,加 盟国の国内刑法は,原 則的に欧州法に影響されるのか?(§9

Rn.1以 下)。

● 欧州連合法は,国 内の刑事立法者に,ど の程度まで国内の犯罪構成要

件を形成する際の限界を画するのか?(§9Rn.11以 下,25以 下,31

以下)。

● 欧州連合は,既 に国内の実体刑法 と調和させるための措置を講 じてい

るか?(§9Rn.33)。

● 欧州連合は,ど のような要件の下であれば,国 内の実体的観点におけ

る刑法秩序を調和させることができるか?(§9Rn.32以 下,38以 下)。

● 欧州連合の措置によって,総 則領域および法効果の側面の調和も,ど

の程度達成できるか?こ うした手法は,ど のように評価すべきか?

(§9Rn.42以 下)。

● 運営条約83条3項 における 「非常ブレーキ規定」は,ど のような目的

を有 し,ど のような場合に適用されるのか?(§9Rn.47,49以 下)。

● 白地刑法とは何か?こ のような白地刑法は,欧 州法上の禁止および

命令 との関係ではどのような意義を有するのか?(§9Rn.60以 下)。

● 欧州法を参照するよう指示 している白地刑法は,純 粋に国内上の刑罰

の白紙委任 と比較 して,よ り高度の憲法上の問題があるのか?(§9

Rn.68以 下)。

● 国内の裁判官は,国 内刑罰法規が欧州法と矛盾する場合には,ど のよ

うに対応 しなければならないか?(§9Rn.78以 下)。

● 国内法と連合法との見かけ上だけの抵触は,ど のようなものとして理

解され,そ してそれはどのように扱われるべきか?(§9Rn.80,88)。
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● 連合法に適合するよう解釈する義務 は,ど こから生 じ,そ の限界は,

刑法の領域においては,ど の点に見出されるのか?(§9Rn.90以 下)。
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