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Ｃ. ヨーロッパ刑法 (���������	
����
��
�	�)�

§ � 欧州刑法の基礎と基本的問題

１ �章では, 多くの論題について論ずるが, その際には, ｢ヨーロッパ

刑法｣ [以下 ｢欧州刑法｣ ともいう] との概念を用いて, 専門的ではない

形で, かつ, およそ大まかな形でしか記述することはできない｡ したがっ

て, ここでも, より良い理解を促すために, 叙述の冒頭で概念を明確にし

ておくべきであろう｡

Ⅰ. ｢欧州刑法｣ 概念の意義

２ 欧州刑法という場合, 私たちは, 無意識のうちに, その性質上, ドイ

ツ, フランスまたはイタリアの刑法に対応する規範構造を想起する｡ この

ことが意味しているのは, ここで私たちは, 全面的に欧州の法源から生じ,

かつ, 欧州法として直接的に全ての加盟国に統一的に適用されるものと

される犯罪構成要件全体に取り組まなければならない, ということであろ

う｡ しかし, 欧州刑法典なるものは存在していない｡ また, これまでに

さらに詳しくは以下で示されるべきものであるが 全ての加盟国

に統一的に適用可能な, その他の刑事法上の規定も欠けている｡ したがっ

て, 現在に至るまでなお, 前述した意味での ｢欧州 (刑事) 刑法｣ は存在

していない, というべきであろう｡ もっとも, そうしたものを創設しよう

とする強い傾向は存在する｡ 個々の欧州刑事犯罪構成要件が制定されるこ

とは, 時間の問題であろう (後述 §������以下参照)｡

３ もっとも, このことは, 従来そもそも ｢欧州刑法｣ と呼びうるものが

なかった, ということを意味するものではない｡ この概念を多少広く把握

すれば, その見方は十分に肯定できるものとなる｡
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■さしあたり, 欧州連合法においては, 直接的に, 全ての加盟国に統一的

に適用できる制裁規定が存在している｡ それは, 確かに, 刑事罰を科する

ことに向けられたものではないが, ｢広義の欧州刑法｣ と呼ぶことができ

るものである (これについては§�����以下参照)｡

■さらに広義においては, 欧州法によって影響を受けるあらゆる国内の制

裁規定を, ｢欧州刑法｣ に位置付けることができる｡ 例えば, ある犯罪構

成要件と欧州法規範とが抵触する場合に, 前者を適用不可能なものとする

場合である｡ あるいは, 一定の欧州法上の規定が, 刑罰規定の解釈に影響

を及ぼす場合も, 同様である 例えば, ある国の刑罰規定の制定が,

欧州指令の具体化に資するものであるため, 犯罪構成要件の指令に合致す

るような解釈が要請される, との理由からである｡ しかし, こうした事例

における欧州法上の影響は, 欧州法に属する刑罰規定を生じさせるもので

はなく, むしろ, そのような刑法規定は国内法に位置付けられたたままで

あることから, これは, ｢欧州化された (国内) 刑法｣ と呼ぶ方が適当で

あろう｡ この欧州法の影響は, 既に極めて多数に上り, 理論的にも実務的

にも大きな意味がある｡ それゆえ, これらについては, §�����以下で

詳述する｡

■さらに一層広義の ｢欧州刑法｣ の概念には, 手続法上の要素も位置付け

られるので, §������以下においては, 欧州における効果的な刑事訴

追を意図して定められた重要な制度および機関を扱う｡

■最後に, 欧州人権条約が, 国内の刑法および刑事訴訟法へ影響を及ぼし

ている｡ そこに定められた刑事法上重要な保障は, 後述§������以下

で説明する｡

Ⅱ. 刑法に対する欧州連合法の影響

４ 欧州連合の法について, およそ一般的には, そして本書でも, ｢第�

次法｣ と ｢第	次法｣ とが区別される｡ その際, ｢第�次法｣ という概念
・・・・

は, 欧州連合設立条約 (
��) を示すのであるが, それは, 多数の修正

条約によって改正され, その付属書 (
������), 附則 (
�������), お
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よび議事録 (���������) の全てを含む形式のものをいう�｡ つまり, それ

は, その根源からすれば 国際法上の法規範であり, 加盟諸国に

よる条約の締結とその批准に基づいて加盟国間で妥当するものである｡ こ

れに対して, ｢第�次法｣ の概念は, 欧州連合の組織によって, 第�次法
・・・・

に基づいて制定される法を包含するものである�｡ 第�次法に権限の基礎

(	�
����
����
�����) が見出される限りでのみ, 管轄する機関は, そ

の都度に関連する立法手続の基準に従って, 一定の措置を採ることが

できる｡ その際, 最も重要となるのは, 規則と指令である｡ 規則は,

法律と同様に 全ての加盟国に直接に適用可能であるが�, これに

対し, 指令に国内的な効果を持たせるためには�, 原則として (予定され

た期間内に) 国内法に具体化されなければならない (これについて詳細は,

§��
��を見よ)｡

�. 第�次法の歴史的展開

５ 既に, 欧州連合の独自の政治領域に関する刑事事件の司法共働が実現

されるよりも前に, 法的には欧州連合の前身である (欧州連合設立条約�

条�項) 欧州共同体の法が, 国内刑法に効果を及ぼしていた｡ その際, 当

初は, 欧州共同体自体が刑法を制定するのか, つまり個別の超国家的犯罪

構成要件または全体にわたる欧州刑法典を創設できるのかという問題は,

あまり重要視されていなかった｡ むしろ, 一方で, 国内刑法は, その適用

がかつての共同体設立条約に条文化された基本的自由と抵触することによ

り, 欧州共同体の域内市場の発展をどの程度まで危殆化するか, というこ

とが問題とされた｡ 例えば, ある加盟国の立法者が物の輸出入について刑

罰で威嚇すれば, 明らかに, 第�次法上保障された物流の自由との重大な
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衝突を引き起こすこととなる｡ 他方で, 欧州共同体は, その利益を保護す

るために, 国内刑法の投入をも指示した｡ 欧州共同体自体は犯罪構成要件

を制定することができなかったため, 欧州司法裁判所は, 加盟国は共同体

の利益を保護するために考慮しなければならないとする第�次法から, 国

内刑法に対する一定の要請を引き出していた｡ そこでは, 内容的には, 特

に欧州共同体の経済的利益の保護が問題となっていた｡

６ ｢マーストリヒト条約｣ (����年��月�日発効) により欧州連合が創

設されることによって初めて, 現にある欧州共同体と並んで, �つの新た

な政治的共働の ｢柱｣ が打ち立てられた�｡ 欧州共同体とは異なり, 共同

外交・安全保障政策 (���	＝以下 ｢共同外交・安保政策｣ ともいう) お

よび司法と内務の領域における共働という新たな領域は, 超国家的なもの

とはされなかった｡ すなわち, これらの領域は, 独自の (超国家的な) 法

秩序の一部ではなく, その枠内では加盟国に直接適用できる法が制定され

うるものとされた｡ 加盟諸国は, そのような歩みに対して懐疑的であった｡

なぜなら, 外交政策, 司法および内的安全の利益は, 国家主権の古典的な

表れであったし, また 依然として そうであるからである｡ その

代わりに, 政府間共働のためのフォーラムが形成されたのであるが, そこ

では, 完全に法行為を可決できるものとされた｡ 欧州連合は統一的な制度

上の枠組みを形成するものであるため, 欧州共同体は, 欧州連合の組織

(理事会, 委員会など) を ｢借用｣ していた｡ しかし, 理事会で可決され

る法行為は, (せいぜい) 国際法レベル (すなわち加盟国間) で法的拘束

力を持つにすぎなかった｡ ｢アムステルダム条約｣ (����年�月�日発効)

によって司法共働の一部が連合から除外され, ｢超国家化｣ されたのであ

るが, これによって, 第�の柱は, 刑事事件における警察と司法の共働

(	
��＝以下 ｢警察・司法共働｣ ともいう) に限定された｡ 設立条約旧��
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条は, 可能性のある行為形式を規定していた｡ その際, 実際上重要であっ

たのは, ｢協定 (�������������)｣ (設立条約旧	
条�項の�第�文�)

である｡ これは, 理事会が作成し, 加盟国にその受諾を勧告することがで

きるが, 国際法上の条約のように 各加盟国によって批准されな

ければならない｡ これは, 時間がかかり, さほど実効的でもないことが明

らかになった｡ したがって, 最も重要なのは, いわゆる枠組決定 (設立条

約	
条�項の�第�文�) であった｡ これによって, 加盟国は, 指

令 (つまり, 欧州共同体設立条約の適用領域における古典的な調和措置)

の場合と同様に 国内の規定の調和化を義務付けられることになった｡

指令は, 欧州連合市民のための具体化期間が経過した後, 直接的な作用を

発揮しうるのであるが, それとは異なり, 枠組決定のそのような作用は,

設立条約において明白に排除されていた｡ 特に公的議論に乗せられたもの

として, 例えば, 欧州勾留に関する枠組決定 (欧州勾留枠組決定) が挙げ

られる｡ 枠組決定は, また, 実体レベルでの法調整に資するものもあった｡

その例として, 資金洗浄, テロリズム, 人身取引, またコンピュータ犯罪

の撲滅に関する枠組決定が出されている (これについては§
���		を

見よ)｡

７ ｢欧州憲法条約 (��)｣ によって初めて, 柱構造を放棄し, 同時に,

警察・司法共働を超国家的レベルに引き上げることが, 試みられた｡ しか

し, この憲法条約は, 批准手続中に, フランスとオランダの国民投票で拒

否されたために実現されなかった｡ �年の ｢熟慮期間 (���������������)｣

の後, 憲法条約の本質的な内容は, これを縮減し, 特に, その憲法上の性

格 (例えば, 憲法または法律の概念, 国旗, 国家等のような象徴の法定化)

を暗にほのめかす程度にとどめた改正条約の作成によって, 保持されるこ

ととなった｡ この改正条約は, ����年��月�	日にリスボンで調印され,

｢リスボン条約 (������������������)｣ として, 数多くの障害を
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克服して� ����年��月�日に発効した｡

リスボン条約は, その内容上, 結局のところは, 欧州憲法条約によって

意図された修正を実現するものであった｡ すなわち, その従来形式の柱構

造 それと同時に, 欧州共同体と欧州連合との区別 が廃止され,

連合が統一的な法人格を手に入れたのである｡ 欧州連合設立条約は維持さ

れ, 欧州共同体設立条約は ｢欧州連合運営条約 (���	)｣ に改められた

が, その際に, ｢共同体｣ という表現が ｢連合｣ という概念に置き換えら

れた｡ 欧州連合設立条約は, 現在 従来までと同じく , 共通規定

ならびに一層強化された共働に関する共通規定, 共同外交・安保政策 (か

つての第�の柱) に関する一般規定, ならびに最終規定を内容としている｡

｢民主主義原則｣ ならびに組織に関する規定が, 新たに導入された｡ 警察・

司法共働の規定は, 運営条約に統合されたため, そこでは, 通例の決定規

定 (とりわけ, 理事会における多数決) が 少なくとも原則に従え

ば 適用可能である｡ 加えて, 欧州連合の刑法上の管轄も拡張された

(§�
��
�以下および§��
���
以下を見よ)｡

�. 法の制定と法の調整

８ 新たな法によれば, かつての欧州共同体のように 欧州連合

は, 指示するにあたって, 本質的に�つの行為形式を用いることができる｡
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７ アイルランドで (最初に) 否決された国民投票の後, リスボン条約が欧州憲法
条約と運命を共にしないのか否かは, 長い間疑わしいものとされた｡ ドイツで
は当時の連邦大統領であった�����������が, 連邦憲法裁判所の判決を待つ
ために, 批准文書の作成を停止した｡ 連邦憲法裁判所は, この条約を憲法適合
的であるとみなし, 国内的な付帯法 (��������������) のみを正当なものとし
た (�	��� !"# ����$�������参照) が, その後に, ドイツ連邦共和国も
����年の �月にその条約を批准することができたのである｡ チェコ大統領
	�%�&'��&(�は, その批准を数か月以上も躊躇した｡ この長い膠着状態の間
に, 連合王国における ｢保守党｣ への政権交代は, 労働党政権によって提出さ
れた批准文書の撤回を意味するものとなったのではないかと危惧された｡ アイ
ルランド国民が�回目の国民投票でリスボン条約に賛同した後に, チェコの大
統領も自身の異議を断念した｡



第�に運営条約���条�項の規則, 第�に運営条約���条�項の指令であ

る｡ 法行為のこの両類型は, その作用に関して区別される｡ 規則は, 直接

に全ての加盟国に適用される (つまり, 超国家的な法を創設する) のに対

して, 指令は, 原則として, 意図した目的に関して加盟国を義務付けるも

のでしかなく, 国内法への具体化を要する｡

欧州連合が超国家的な犯罪構成要件を創設しようとするならば, つまり,

超国家的な ｢刑法の制定 (����	�
���


�����)｣ を意図するのであれば,

それは, 全ての加盟国に直接に適用可能な 規則を制定するので

なければならない｡ その場合, 個人の処罰は, 国内の立法者の活動

とは独立して 全ての加盟国に統一的に適用可能な欧州連合の犯罪構

成要件から直接に導かれる｡ 行為者は, こうした欧州の構成要件 (例えば

｢連合の経済的利益を害する詐欺｣) に基づいて有罪とされる｡

これに対して, 指令は, (かつてはこれとならんで, 欧州連合の第

�の柱の枠内で 枠組決定も) ｢刑法の調整 (����	�
�������
������)｣

をもたらすための手段である｡ この場合, 欧州連合自身は, 加盟国に適用

可能な構成要件を創設するのではない｡ むしろ, 加盟国の立法者に対して,

指令で (多かれ少なかれ) 明示された目的を自身が選択する手段によって

達成すること ｢のみ｣ を, 義務付けるだけである｡ すなわち, ここでは,

諸国の立法者の活動が求められるのであり, 国内法の修正を通じて初めて,

翻 訳
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欧州連合による法の制定 (欧州連合規則)

欧州連合規則�����号�条

欧州連合規則�����号�条 欧州連合規則�����号�条 欧州連合規則�����号�条



法の調整は, 市民に対する効力を持つものとなる｡ つまり, 刑法が指令に

よって適応される場合, 各加盟国の中でその指令を具体化することによっ

ても, ヨーロッパ法の影響を受けるとはいえ 国内の刑法が妥当

し, 行為者となる可能性のある者は, 国内の犯罪構成要件によって有罪と

されるのである｡

確かに, 欧州司法裁判所は, かつての欧州共同体法につき, 一定の要件

の下で, 指令の直接的な効力も (具体化の期間が途過された後には) 認め

ていたが�, しかし, それは, 常に個人に有利な方向に限られていた｡ し

かし, 刑罰と関連する指令は通常は個人に負担となる効果をもたらすもの

であるから, 指令の直接的な効果は, ここで実務上考慮されることはな

い�｡
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８ 基本的なものとして, 	
��	��
�����������
���������������があり,
これに賛同するものとして, � ����	
������������がある｡ 指令の効果
に関する概要を提示するものとして, ����������	
���!
"������������が
ある｡

９ いわゆる ｢逆に垂直的な効力 (
#��$�%�&'��&�$()�*��$
��)｣ の排除につ
いて, 	
��	���
���������������+,)����%
��-�.#�����(����)/
	
��	 �����0����� �'�������1���
����1������� 
�2 1�������

����)
�3,���(���
����) を見よ｡ 
���	���	
�,�(��3%&�������も見よ｡

欧州連合による指示 (欧州連合指令)

欧州連合指令�����第�条

スペイン刑法典�条 オーストリア刑法典�条 イタリア刑法典	条

スペインの立法者 オーストリアの立法者 イタリアの立法者



９ 復習・深化のための問題

・今日でも既に, どの程度まで, ｢欧州刑法｣ ということができるか？

(§�����)

・リスボン条約は, どの点で, 欧州連合を基本的に変容させたか？ (§�

����)

・欧州連合による法制定と法調整との相違は, どの点にあるか？ (§�

����)

(加藤克佳＝辻本典央＝佐川友佳子＝金子 博�共訳�)
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§� 超国家的な欧州刑法

Ⅰ. 連合レベルの既存の制裁

�. 様々な連合法上の制裁

１ 欧州連合の法に目を向けるならば, 多くの制裁規定が目にとまる｡ そ

の際, 主として�つの制裁に区別することができる｡

�) 過料

２ 過料 (��������) は, かつての欧州共同体設立条約 (��	), 特に

競争法において大きな意義を有していた
｡ 欧州連合運営条約 (���	)

では, 

�条�項�は, 明確に過料を科する可能性を定めており, 既にこ

れまでも多くの規則で用いられてきた｡

例：規則 (欧州共同体) ���
��

�� 第��条 (カルテル規則)；これに

よれば, 以下のような場合, 委員会は ｢企業や事業団体に対し, 決定によ

り, 前年度の業務において達成した総売り上げの
％を上限として過料を

定めることができる｡ 企業や事業団体が, 故意または過失により,

�) 
�条または
�条�項により要求された情報を提示する際, 不適切ま

たは紛らわしい申告をした場合……｣

この関係で, 委員会の決定は, 

億ユーロ程度の過料が企業に対して

科されたとしてセンセーションを常に巻き起こしてきた｡

例：�つの国際的な自動車メーカー全体に対し, 違法な価格についての談

合を行ったことにより科された過料は, 
�億�


万ユーロに達した｡ そ

の際, 大半である �億 ��

万ユーロは, フランスの ������������

��� ���に割り当てられた�｡ �

�年!月, 欧州連合委員会は, 半導体メー
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１ �������#��������� $���%�&����'()���&����$$������*����+���,*§ !,��


--�

２ �#����

����.
�
�
３ /����������%�
��

��

� ()��+0��///�/�������/���1+���������(����
!�
��

���%��)���$��,�2���'���-��$�$�������$��'���������)�3�(�

�年�月現在))
を見よ｡



カーの�����に対し, 市場の支配的地位を濫用したことを理由に, 過去最

高となる��億����万ユーロの罰金刑を科した	｡

�) その他の財産的制裁

３ 様々な形式のある制裁には, 過料と同様に財産の削減と結び付く｡

ただし, 明確に ｢過料｣ として特徴付けられないものがあり, それが ｢そ

の他の財政的制裁｣ のグループを形成する｡ 例えば, 保証の消失

(
���
����������), いわゆる ｢金銭的制裁｣ あるいは総計返済の繰上げ

が, これに含まれうる�｡

例：����年�月�日委員会規則 (欧州経済共同体, 欧州原子力共同体)

�����	������第��	�条�項：� ｢虚偽表示をし, または本質的な誤り,

不正もしくは詐欺をした契約希望者 (��������) または入札者 (�
����)

は, 更に, 契約予定総額の�％から��％の財産的制裁に処する｡｣

�) その他の権利喪失

４ この第�のカテゴリーには, 直接的に財産の削減に向けられるのでは

なく, それ以外の不利益な法的効果に向けられる, 残り全ての制裁が含ま

れる｡ ここには, 補助金の削減や抹消と同様に, 許可 (�����������) や

認可 (�
 �� ��) の取消しが数えられる!｡

例：共通農業政策における (補助金の) 直接支払いに関する共通ルールを
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４ #��$���������%�&�����������(#��'(������#��$���������%�&��������#&���
�)&�$
���
&
��
��$��)������)��)����)
����)��)$
�)��
�����!�*�*�#�&�(����年 �月現在)) を見
よ｡

５ これに関して詳細は, 例えば���������+
�(,���
� �-�����./+0��$��%#+

�'��1�����

６ これは, 欧州共同体の全体の財政計画のための財政秩序に関する理事会の規則
(欧州経済共同体, 欧州原子力共同体) の実施についての規則である｡ 実施の
規則の関連規則は, 規則 (欧州経済共同体+欧州原子力共同体) ���	!*����!
第�条��号によって導入された｡ 2��34���!�����������参照｡

７ 5
������������5�� ������0�
���%#��)0�
����)�	
��+3���'�5�1+§�1��
�*���



盛り込んだ ����年 �月 ��日理事会規則 (欧州共同体) ����	
����

(…)�は, ��条以下で, 規則違反の制裁として将来にわたる補助金削減な

いし補助金認可の除外を定めている｡

��広義の刑法に関する分類

５ 上記のどの制裁も, 必ずしも刑法的性格を伴ったものではない｡ むし

ろ, その限界付けについては, 刑法上の保障を, 伝統的な刑事法だけでな

く広義の刑法にも適用しようとする欧州人権裁判所の判例に目を向けるの

が適当である�｡ すなわち, その保障の適用範囲とは, 欧州人権条約�条

の意味における ｢刑法上の起訴｣ がある場合である��｡ 欧州人権裁判所は,
・・・

とりわけ (少なくとも) 抑止的な性質または行為者にとって特に重大な法

益侵害と結び付いている場合には, その制裁は刑法に含まれるとする (詳

細は§��
����を見よ)｡

６ これにより, 既に述べた ｢過料｣ に関しては, 絶えず抑止的な性質で
・・

あることから, 少なくとも広義の刑法的制裁に数えられうる｡ このことは,

立法者 (���������) 自身が制裁を明確に ｢刑法上の性質ではない｣ (規

則 (欧州共同体) ����
���	第�	条�項を参照) と位置付けているこ

とと矛盾しない｡

７ その他のカテゴリーに関しては, 規則 (欧州共同体, 欧州原子力共同
・・・・・・・・・

体) �������
����は, 少なくともいわゆる ｢不正｣ における第�次法上

の制裁規定の重要な領域でも有効となる｡ これにより, 連合法の規定違反
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８ �������������	�
��は, 最終的に, ����年�月��日委員会規則���
	��
����によって�������������
�に変更された｡

９ 欧州人権裁判所による刑事法と広義の刑法の区別については, ���

�� �������!����������"	��	�
��(
����) および ���������#$ %& '(��"
)��%�����*�+��,�-&.�(�*��-� ��"� �%�����'(% *.+�� /��.&% �++��
��
�#0-&&����'(������#1�	�.�を見よ｡

�� § ��
����以下および +-�2*& ����. &&*��+��
&3����-4��,�-�

/�*)��%#��%����
�
����..�を見よ｡ これに関しては, ��-3#�*��3� �
5�-�-� �� ,#1����..�も見よ｡

�� �������������	��
��



は, 経済活動への関与者の作為または不作為の結果として, 連合の財政に

関する損害をもたらした場合, または, もたらすであろうという場合に認

められる｡ この包括規則 (���������	�
����) は, 既に述べた制裁規

定に関する一種の ｢総則｣
�として構想されている｡ その規則は, 特に不

正と認められた場合に考えられる法的効果を列挙している｡ その際, その

規則は, いわゆる ｢行政法上の措置｣ と区別される｡
・・・・・・・

例：違法に得られた利益の�奪がある｡

そして, いわゆる ｢行政法上の制裁｣ がある｡
・・・・・・・

例：経済参与者が連合法により保障された利益の一部だけを不法に得たと

しても, その利益は完全に�奪されるか, または一部�奪される｡

８ この規則において行政法上の制裁に分類されるものは, 主として, 抑

止的な特質をもつ制裁に相当し, それは, ここで用いられる用語によれば,

広義の刑法に属する｡ それでもなお, ここでその規則を明確に ｢行政法上

の｣ 制裁と呼ぶことは, 作用にだけ着目する制裁の分類にとっては無意味

であり, 連合による刑法上の権限の行使に対する加盟国の感度から解釈さ

れている
�｡
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広義の刑法

過 料

その他の財産的制裁

その他の権利喪失



Ⅱ. 欧州刑事法

�. 用語法

９ 現在のところ, (いまだ) 欧州刑事法が存在しないことが広く認めら
・・・

れているとしても, 本来この概念の下に理解されるべきものを厳密に規定

することは, 全く問題がないわけではない｡ なぜなら, それぞれの加盟国

は, 刑事罰に関する独自の考え方を有するからである｡ しかし, ｢欧州刑

事法｣ と呼ぶのであれば, この概念は必然的に連合法として, したがって,

全ての加盟国に統一的に理解されなければならない｡ すなわち, このカテ

ゴリーのより正確な釈義および限界付けが必要となり, その際, まずもっ

て比較法の視点を拠り所とすべきである｡ 少なくとも, 自由刑が国際的に

刑事罰の典型的な形式であると考えてもよいとの事実に鑑みれば, 自由刑

および／または回収が不可能な場合には (代替) 自由刑へと変更されうる

経済的害悪が定められた, あらゆる制裁規範を (欧州) 刑事法に分類する

ことが考えられる��｡ もっとも, 加盟国において刑事罰の賦課は常に ｢社

会倫理的な反価値の判断｣ と結び付けられているという事情も中心的な役

割を果たさなければならない｡ したがって, 欧州レベルにおいても, この

構成要素は連合法的に理解された刑事罰の概念に関して [それを] 構成す

るものとみなされるべきであろう��｡

広義の刑法と伝統的な刑法の中核とを区別する欧州人権裁判所の判例も,

完全にこの方向へと舵を切っている｡ とりわけ, 刑事罰のスティグマ効果

は決定的であるとする｡ [すなわち,] 欧州人権裁判所の見地からは, この

区別は重要である｡ なぜなら, 広義の刑法に関しては, 欧州人権条約の刑

法的保障を必ずしも厳格に適用できるわけではないからである｡ むしろ,
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�� これに関しては, ��������	
���
�����������������������������も見
よ｡ これに関する詳細は, �	
���������
����
 
���!�"�����##�も見よ｡

�� 連邦検事 ��
��	�
�$%��&%����'(��)�(����(���*���	����
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��
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�
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������.����)�%�/�����##�がある｡ ドイツ法について
は, 0/��#�%���)��##�1�����1��		��	��������������を見よ｡



この保障は, 事件の性質およびスティグマ化の程度に依拠して適用すべき

ものである��, とされている｡

�. 現行法に欧州刑事法の手掛かりはあるか？

�� 事例��：アメリカ人�は, ルクセンブルクにある欧州司法裁判所で

虚偽の証言をした｡ それを根拠に, �は, ドイツにある一時的な滞在場

所で訴追された｡ ドイツの刑事裁判所は, どの構成要件を有罪判決の根拠

とするのか, また, 刑法�条以下の諸条件は存在していなければならない

か (これに関しては, §������, �	)｡

�� もっとも, 欧州連合第�次法が例外なく 個別に 既に超国家

的刑事法を含むのかどうかが議論されており, より厳密にいえば, その問

題は, 第�次法上の規則が国内の刑法を参照する場合に生ずる｡ その際,

加盟国が欧州連合の法益の侵害または危殆化に対し, それに相当する国内

の法益の保護に資する国内の犯罪構成要件を適用することを定めた欧州連

合第�次法の僅かな規範が問題となる�
｡ 主な適用事例は, 欧州司法裁判

所規程��条である��｡ そこには, 以下のように規定されている｡

｢各加盟国は, その国独自の民事事件を担当する裁判所で遂行された

犯罪行為と同様に, 証人または鑑定人の宣誓違反を取り扱う｡ 加盟国

は, 裁判所の申立てに基づき, 管轄裁判所において行為者を訴追する｡｣

�� 従来の通説は, この規定は ｢自力執行 (��
�����������)｣ であると考

える｡ すなわち, この点に直接適用可能な連合法規範を認め, その結果と
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して, 規程��条は超国家的な欧州連合の刑事法に分類されている��｡ その

都度の国内の刑罰法規と相まって, ｢超国家的全体構成要件｣��が問題とな

る, というのである｡ これは, どこでもそうであるとは限らないが,

ドイツの法秩序の見地から, 刑法���条を参照すると , 以下の

ように規定される｡

｢欧州連合の裁判所で虚偽の宣誓をした者は, �年以上の自由刑に処

する｡｣

�� 通説からは, 刑法���条の内容の直接の修正を超えて, ドイツの刑法

適用法も拡張されるという結論へ達するであろう｡ したがって, 欧州の全

体構成要件は ドイツでは, 欧州司法裁判所規程��条と結び付いた刑

法���条の形式において 欧州司法裁判所の面前での各犯行に適用可

能であり, 刑法�条以下に該当するかどうかは問わないこととなろう��｡

このことは, いわば国際刑法における新たな連結原理の導入を意味する｡

それは, 欧州属地主義��または 国家保護主義との類似性から 欧

州連合保護主義��と特徴付けられうるものであり, 刑法�条以下にとって

代わられる (§��	
��)｡

通説によれば, 事例��では, 刑法���条を参照する超国家的な偽証罪

の全体構成要件の適用可能性は, 直接的に欧州司法裁判所規程からもたら

され, 刑法�条以下によらないことになろう｡

�� もっとも, 通説の見解は納得のいくものではありえない｡ 既に, 欧州

司法裁判所規程��条は直接適用可能な第�次法規範であるという出発点

が妥当でない��｡ 欧州司法裁判所によって一般に展開された要件によれば,

直接適用可能な第�次法の規範は, 以下の諸条件を充足しなければならな
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い｡

�. 法的に完全な, すなわち各々の更なる具体化をすることなく, 適用可

能であること

�. 無条件であること

�. 国内の立法者または連合機関の更なる執行措置を要しない義務を加盟

国に課すること

�. 加盟国に自由裁量の余地が認められないこと��

�� しかし, その規程��条は, 最初から ｢法的に完全無欠な｣ ものでは
・・・・・・・・

なく, まさに, 構成要件の前提条件 (例えば, 主観的構成要件に関して)

に関しても, 法的効果に関しても, 様々な国内の刑罰法規によって補完さ

れることを念頭に置いている｡ 加盟国の刑罰法規がなければ第�次法上の

参照指示は空虚なものになる｡ それゆえに, 更なる加盟国の立法上の執行
・・・・・・・・・・・・・

措置は 新たな偽証罪の構成要件を制定するという形式にせよ, 既存
・・

の偽証罪の構成要件を維持するにせよ 欧州司法裁判所規程��条の処

罰目的を達成するための条件なのである｡ このことは, 特に, 宣誓および
・・

特別な偽証罪構成要件を定めていない法秩序との関係で明らかとなる｡ こ

こでは, その参照指示が意味を獲得するために, 加盟国は初めに適切な犯

罪構成要件を創り出さねばならない｡ 結局のところ, 特に表現犯の反価値

およびそれに応じた刑罰威嚇に関する評価は, 加盟国だけに委ねられ, 加

盟国は, 国内刑法における偽証罪の構成要件の諸条件および法的効果を常

に変更することができる｡ ここに, 国内の立法者の自由裁量が明らかとな

る｡

それに応じて, 欧州司法裁判所規程��条の直接適用に関する条件は, �

つも満たされていない｡ したがって, この参照規定は, 以下のように理解

しなければならない｡ すなわち, この規定は, 加盟国を頼って, 欧州の司
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法が ｢証人または鑑定人の宣誓違反｣ において, 国内の司法と同様に刑法

上保護されるように, 国内刑法を形成することを加盟国に求めるのであ

る��｡ ドイツの法秩序は, 既に刑法���条でもって, この連合法上の要求

に答えている｡ 同様のことは, その他の表現犯 (特に刑法���条による虚

偽の非宣誓陳述) にも妥当する｡ なぜなら, この限りでは, 確かに欧州司

法裁判所規程によってではないが, それを超えて 加盟国の一般

的な誠実協力義務 (欧州連合設立条約�条�項�款) によって, 連合法に

適合した刑法���条以下の解釈が強いられ, ドイツの裁判所と同程度に欧

州の裁判権の機能性 (��	
��
	��������
���) が確保されるからである��｡

今では, ����年��月�日に施行された, 新たな刑法���条が, 刑法���

条以下は欧州司法裁判所 (および別の国際裁判所) の面前での表現犯も捕

捉することを規定している��｡ もっとも, それは, これまで述べてきたこ

とに鑑みると, 単に明確にすることのみに重点が置かれている｡

最後に, ドイツの刑法適用法は, 同じく, たとえ外国人による国外犯の

場合に間隙が存在しうるようにみえたとしても, 要求された保護水準に劣

るものではない｡ しかし, これは, 刑法�条�号の白地規定の適用事例で

ある��｡

したがって, 適切な見解によれば, 事例��では, �は, 超国家的な犯

罪構成要件ではなく, (刑法���条と結び付いた) 刑法���条により有罪

判決を受けなければならないが, その際, その適用可能性につき, 刑法�

条以下が問題となる｡ この点で, 刑法�条�号が適用されるのである｡

�� 欧州司法裁判所規程��条の場合と同様の状況は, 守秘義務違反に関

する欧州原子力共同体条約の規定 (同条約���条�項の�)��に関して存
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在する｡ この規定も, なお通説的な見解とは異なり 超国家的刑

事法を基礎付けないと解する��｡

�� こうして, 小括として再度確認するならば, 以下のようになる｡ すな

わち, 確かに, 広義の欧州刑法に分類されうる制裁規範は存在するが, 狭

義の欧州刑法はこれまで存在しない, ということである｡

�. 欧州連合の刑法規定の権限

�� このように, 今のところ超国家的欧州連合の刑事法が存在しないなら

ば, そのような法が権限の規範に基づき将来創り出されうるかどうかが,

特に関心をもたれる｡ 欧州連合の刑法制定権限の問題は 欧州連合と

加盟国との間の権限の分配に応じて ｢刑法の｣ 管轄が連合にあるかど

うかという抽象的な問題提起に限定されうるものではない��｡ 欧州の条約

は, 例えば基本法とは異なり, 範囲として管轄の限界づけを定めるのでは

なく, 弟�次連合法は, 限定された個別的授権の原則 (欧州連合設立条約
・・・・・・・・・・

�条�項�号, �項�号)��に応じて, 欧州連合運営条約によって定められ

た, 特定の目的を達成するための個別の行為授権 (����	
���
��

�������
��
�) を含んでいる｡ したがって, 目的達成のための超国家的

な欧州犯罪構成要件の制定が許されるかどうかは, その都度の権限規範お

よびその他の弟�次連合法の解釈によって突き止められなければならない｡

もっとも, 連合法上の原則に従って解釈する際には, 刑法の特殊性も考慮

する必要がある｡

�� 欧州連合運営条約には, 確かに一連の権限規範が存在し, その文言は

広く解釈すれば 完全に刑事法上の制裁にも及ぶことは, 容易に

理解することができる｡
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例：欧州連合運営条約���条�項�では, 同条約の競争規則 (運営条約

���条, ���条) の考慮を担保するために, 過料の導入が認められている｡

�項で要求される ｢特に｣ という概念は列挙するものに限られないことを

示しており, その結果, 少なくとも, 競争法違反に対処するために刑事法

上の制裁を制定することも, 考えられるように思われる｡ 共通運輸政策

(運営条約��条以下) の範囲では, 運営条約��条�項�は, あらゆる

｢その他の目的に資する規則｣ を制定する権限を与えている｡ 交通の罰則

規定もこれによって捕捉されうるであろう｡ 連合による環境政策の実現の

ために, 運営条約���条�項は, 包括的に ｢連合の活動｣ に権限を与える｡

運営条約 ���条のいわゆる条約補完権限 (	
����
���������
��

����
�
��) もまた, 規則の文言によれば, この条件は追求されるべき目

的を達成するために連合の活動が必要であることや運営条約において相応

する個別授権が存在しないことにあるところ, 犯罪構成要件もこれに基づ

いて定めることができると理解すべきである｡

�� リスボン条約が発効するまでは, 通説��は, 正当にも, 刑法的題材の

特異性により限定解釈が行われなければならないとする立場にあったので,

刑法上の制裁規定は, 結局のところ, 運営条約において存在する権限の規

則を拠り所とすることができなかった｡ しかし, この争点は, リスボン条

約の発効によって立ち入る必要がなくなったのである｡

�� [他方で,] 条約改正の影響の重要性を正しく評価する上では, そのよ

うな見解について提起された根本的な考慮は, 依然として興味深い｡

■第�に, 条約を締結する当事者の意思が挙げられる｡ ��年代の初期に

欧州防衛共同体が計画され, 統一的な軍刑法に関する刑罰権をそこに委ね
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ようとしたが, 失敗に終わったことを考えると��, 欧州石炭鉄鋼共同体の

｢元祖｣ は, 後に経済共同体や原子力共同体においてはあまりそうで

はなかったが 刑法上の問題を完全に認識していた｡ それにもかかわ

らず条約が刑法に言及しないことは, 刑法上のルールもかつての共同体レ

ベルでは志向されなかったことの根拠である��｡

�� ■第�に, アムステルダム条約以来, 欧州共同体設立条約や欧州連合

設立条約 (旧版) の体系からも, 共同体法における刑法制定の権限に対す

る論拠を読み取ることができる｡ なぜなら, アムステルダム条約によって,

いわゆる第�の柱が広範囲にわたって共同体法および欧州連合の第�の柱

へと移されたからである｡ 刑法は, 今や ｢刑法に特化した｣ 第�の柱に残

され, それに応じてその柱は ｢刑事事件における警察および司法の共働｣
・・・・・・・・

という表題が付けられた｡ 刑法は, まさに共同体法へと統合されたのでは

なく, 主権間の共働の対象として継続されるべきものとされた��のである｡

�� ■第�に, この見解は, アムステルダム条約によって挿入された�つ

の規定を根拠とする (欧州共同体設立条約���条�文, ���条	項�号を

見よ)｡ 両方の規定には留保が含まれており, それによれば, ｢加盟国の刑

法の適用やその刑事司法に……影響しない｣ ままであるとされている｡ こ

の点で, この権限規範に関しても 共同体法の場合と同様に 刑法

は除外されることが明確になるとする��｡

�� 超国家的な刑法制定権限に反対するこの重要な論拠は, リスボン条約
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による欧州連合設立条約および欧州連合運営条約の明確な新規定によって,

その基礎を取り除かれてしまった｡

■まず, 諸条約は, 刑法上の規定に関して, もはや以前のように ｢沈黙し

て｣ はいない｡ むしろ, 特に欧州連合運営条約��条, ��条は, 超国家的

な法的基盤の脈絡において, 少なくとも刑法に関する詳細な規定を含んで

いる｡

■体系的な論拠はもはや機能しない｡ なぜなら, リスボン条約によって柱

の構造が止揚され, 刑事事件における警察および司法の共働は超国家的な

構造をもった欧州連合運営条約へと統合されたからである｡ その結果, そ

こでの通常の決定構造 (特に, 理事会における多数決) は 少なくと

も原則によれば 適用可能である｡

■共同体法における刑法上の留保に関する重要な論拠は消滅している｡ な

ぜなら, この留保は, 欧州共同体設立条約���条, ���条�項の後継とな

る規定 欧州連合運営条約��条, ���条 において削除されたか

らである��｡ 確かに, 学説では, 単に宣言的な留保がなくなったにすぎず,

そこから法的に何ら導き出すことはできないとする見解もある：留保の削

除は, 新たな刑法上の法的統一の権限に鑑みれば, 連合法の秩序が矛盾し

ないことを保証したにすぎない｡ 刑法上の法制定の権限の根拠づけに関し

ては, 明確な規定を要する, というのである��｡ しかし, 留保条項を巡る

激しい議論の背景や, その規定がその他の点でも意味に応じて引き継がれ

ているという事実を考慮すれば, 留保の削除は, 一般的な刑法の留保はも
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はや存在しないと理解するほかない｡ 刑法上の特質を備えた規定をその法

的基盤に求めることの基本的可能性については, 欧州連合運営条約���

条�項が これまでの欧州共同体設立条約���条�項と同様に あ

らゆる ｢必要な措置｣ に関する法的基盤を定めていること, その結果とし

て, (直接適用可能な) 規定の制定も可能になることも有利な根拠として

挙げられる｡ これが意図されていたことは, 相応する欧州憲法条約Ⅲ����

条�項との比較から示される｡ 同条項は, 許される法行為として, 憲法

の構想によれば 規則と同様に あらゆる加盟国において直接適用

できる ｢欧州の制定法｣ も明記している (欧州憲法条約Ⅰ���条�項)｡

さらに, �項および�項の文言の拡張によって そこでは, ｢連合の機

関, 施設およびその他の場所における｣ 効果的な財政の保護が共に含めら

れているが 刑法上の保護は, 加盟国内だけでなく, 欧州連合のレベ
・・・・・・・

ルにおいても問題となることが明確にされている｡ このことは, 超国家的
・・・・・

な犯罪構成要件の制定も可能であると認めることの裏付けとなる｡

�� したがって, 少なくとも原則として 詐欺の ｢撲滅｣ (欧州
・・

連合運営条約���条�項) に関する新たな規定に基づき, 直接適用可能な

犯罪構成要件が制定できることを前提としなければならない｡ この犯罪構

成要件は, 内容としては, 連合の財産的利益に対する詐欺の予防および撲

滅に限定しなければならないであろう｡ しかし, その際, ｢詐欺｣ という
・・

概念は, 刑法�	�条�項の意味における行為だけを捕捉するのではない｡

むしろ, その概念は, 欧州の意味において理解しなければならず, その結

果として, その解釈に関しては, 詐欺の撲滅において既に存在するヨーロッ

パ法, 特にいわゆる財産的利益の保護協定 (
���
���������) の�条を

用いるべきである��｡ それと同時に, 設立条約���条�項による連合の権

限は, 欺罔の性質をもつ広義の行為, 例えば特定の文書犯罪��にも及ぶ｡

同様のことが, 関税制度の保護に対しても妥当しうる｡ なぜなら,
・・・・・・・
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前述のとおり かつての欧州共同体設立条約���条�文における

刑法上の留保も, 新たな欧州連合運営条約��条で代替されず, 削除され

たからである｡ この領域においても, 改正された形式における第�次法は,

超国家的な犯罪構成要件の創設に関して開かれている｡

�� 欧州連合運営条約��条�項�および�に基づく超国家的な犯罪構成

要件の制定も, 不可能ではないように思われる	�｡ この規定は, 連合が,

違法な移住ないし人身取引に対処するために, 通常の立法手続 すな
・・・・・ ・・・・

わち, 原則として規定も に応じて措置を講ずることを可能にさせる｡

この解釈の可能性は, まさに, 人身取引に関して ｢撲滅｣ が問題となると

いうこと これは, ヨーロッパ法がしばしば刑法上の措置の脈絡にお

いて使用する用語である を際立たせる		｡ それ以外に, 運営条約
�

条�項には, 人身取引の撲滅について それと同時に加盟国の刑法の

調和について の準則を出すことへの個別の権限規範が含まれている

ことは, 基本的にこの解釈に反する根拠とはならないが	�, 刑法が運営条

約では非体系的な取扱いをされることを示している (これに関しては, §

���
�	以下を見よ)｡

�� したがって, リスボン条約は, 少なくとも前述の領域では狭義のヨー

ロッパ刑法の出現を必然的に伴うものとなった	�｡ たとえ権限規定がその

都度領域に特殊なものとして特定の行為態様に対する措置を認めるとして

も, 欧州の刑事立法は, それが一度着手されると, 個別の構成要件の創設
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に限定される (されうる) ものではない｡ むしろ, これらの犯罪につき総

則に関する規定 例えば正犯・共犯や未遂の可罰性 も制定するこ

とは容易に想定できるように思われる��｡

�� 刑事法の制定に関する既存の連合の権限に鑑みれば, 一方で補完性原
・・・・

則 (欧州連合設立条約�条�項参照), 他方で比例性原則 (同条約�条�
・ ・・・・・

項) を厳格に遵守することに注意を払うことは, より一層重要となる｡ 補

完性原則の遵守に関しては, 刑事法の制定は加盟国の主権と密接な関係に

あるので, 特に, 連合レベルで行うことの必要性について高度の要件を設

けるべきであることに留意しなければならない｡ 新たな ｢補完性議定書｣

は, 欧州レベルの立法過程での補完性の遵守に関する懸念を表明する付加

的な機会を国内の議会に与える限りで, �つの手掛かりを示す��｡ 比例性

原則を適用する際には, 刑事法は, それとスティグマ効果が結び付いてい

るため, 常に制裁装置の最終手段でさえあればよいことに注意すべきであ

る��｡

�� これに対して, 特に条約改正で根拠付けられうる, この内容的に狭く

限定された刑法制定に関する権限以外に, 刑事法の制定に関する欧州連合

の一般的な付随権限は, これを否定しなければならない｡ 刑法の付随権限

は 後述のように (これに関しては§��	
��以下) 欧州連合運

営条約��条�項において明確に, 自国刑事法の最低限度の調整をするこ

との加盟国への義務付けに限定されている (調整権限)｡ しかし, 国内の

刑法規定の調整がその他の規定に付随するものとして個別の授権を要する

ならば, 市民の自由に直接関係する 超国家的な刑法の制定は,
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付随的なものとして, なおのこと許されない｡
・・・・・

�� それだけでなく, 欧州検察局の創設を許す欧州連合運営条約��条が

超国家的な刑法の制定に関する独自の法的根拠を含むかどうかが, 議論さ

れている��｡ そのような検察局を設置する規定の内容に関係する�項の文

言を参照してみることにしよう｡

そこには以下のように記されている｡

｢欧州検察局は, 場合によっては欧州刑事警察機構 (���	
	�) と連

携して, 正犯または共犯として, 当該規則では�項により定められた
・・・・・・・・・・・・・・・・

連合の財産的利益の損害に関する犯罪行為を遂行した者に関する刑法
・・・・

上の調査および訴追並びに起訴の権限を有する｡｣ (強調は原著者)｡

｢……規則では�項により定められた｣ という文の一部を先に挙げた

｢犯罪行為｣ に関係付けるならば (そして ｢財産的利益｣ に関係付けない

ならば), これは ドイツ語では 文法上支持できるであろう｡ と

はいえ, 超国家的構成要件の制定に関する権限の付与のような根本的問題

が欧州検察局の創設における目立たない副文で言及されることは, それ自

体奇妙なことであろう｡ この理解に反する決定的な根拠として, 複数の言

語表現において文言のそのような解釈はそもそも許されないことが挙げら

れる：なぜなら, ここでは, 前述の一部は, 文法上の性を見る限り, 規則

で定義されているように, 明確に ｢財産的利益｣ に関係付けられており,

まさに ｢犯罪行為｣ に関係付けられてはいないからである｡

例えば, フランス語では ｢�…�
����
���
��	�
���
�������������	
��

�
��
	��������
���
��� ���������������
���
�����	����
	���

���������	
���
��
���
����
�
��
������
������
�
��｣, あるい

は, スペイン語では ｢�	����	�
�����
���
��
�����������	
���
�� �
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�����������	
	��������	�����������	
�｣ (強調は原著者)�
｡

このことは, 少なくとも, 運営条約��条は超国家的実体法に関する権

限規定として援用することができない, という本書の見解の根拠となるも

のである｡

�� 以上をまとめると次のようになる：欧州連合は, 今や第
次法におい

て生じた改正に基づき 少なくとも, その理由に照らせば 少なく

とも詐欺の撲滅, 関税制度ならびに (ほぼ) 違法移住や人身取引の領域に

おいて, 刑事法の制定に関する権限を有する｡ もっとも, この権限の行使

は, 補完性および比例性の原則によって制限される｡ したがって, 超国家

的な犯罪構成要件の創設が追求する目的は, 国内レベルでは十分に達成す

ることができず, 刑事法の制定が, 具体的事例において不可欠であるとい
・・

わざるをえない｡ その超国家的な規定をその他の超国家的規則の付随的な

ものとして制定するためには, 依然として権限付与の基盤が欠けているの

である｡

Ⅲ. ｢欧州刑法｣ に関する将来の計画

�� 超国家的なレベルにおける法制定の権限に関する, かつては明らかに

消極的な意見や今日では一部で積極的な意見とは別に, 超国家的な欧州刑

法に関する詳細な提言がないわけではない (なかった)｡ この準備作業に

は, 今後の法的展開に関する ｢アイディアのプール｣ および指針として,

過小評価されるべきではない意義がある｡

�. 欧州連合の財産的利益の保護に関する刑法の法典 (コープス・ユリス

����)

�� ここでは, 最初に, 欧州議会の発案に基づいて, �������������	
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�����の主導の下で加盟国から成る高度の専門グループが仕上げた, い

わゆる ｢欧州連合の財産的利益の保護に関する刑法の法典 (������

�����)｣	
を挙げることができる｡ これは, 実体刑法および刑事訴訟の規

定集 (���
�) である｡ さらに手を加えた形式 (いわゆる ｢コープス・ユ

リス 
���(�����������
���)｣) では, その ｢法典｣ に��の条文が規

定されている	�｡

�� 実体法の当該関係では, 一方で, 欧州連合の財産保護に関して定めら

れた�つの犯罪構成要件が関心を引く｡ すなわち,

■共同体の財産の損害に関する詐欺

■広告詐欺

■収賄と贈賄

■職権濫用

■職務上の義務違反

■職務上の秘密漏洩

■資金洗浄と盗品関与

■犯罪結社

�� 他方で, そのコープス・ユリスの ｢総則｣ は重要である｡ この総則は,

量刑, 故意の必要要件, (構成要件的または禁止の) 錯誤, 未遂の可罰性

および事業主や法人の刑事責任に関する詳細な規定を含んでいる｡

�� あらゆる犯罪に関して, 自然人に対する主刑として自由刑 (	年以下｡

重大なケースの場合には�年以下) および／または罰金刑 (日数罰金制に

基づき, 日額最大����ユーロで, 最高��	日分), および, 法人に対して

は, ����万ユーロ以下の罰金刑が定められている｡ 付加刑として, 草案

は, 例えば, 有罪判決の公示および補助金の廃止を挙げている｡ その他の
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法的効果としては, 犯行道具, 犯行の収益や犯罪からの利得の没収が想定

されている｡

�� さらには, ｢ヨーロッパにおける刑法の調整の作業グループ｣ という

私的なプロジェクトが立てられたが, その中心は��������	�
���であっ

た��｡ この作業グループは, 特に共同体に密接な領域につき, 評価を伴う

法の比較を通じて, 犯罪構成要件を起草した (いわゆる ｢ヨーロッパ犯

罪｣)｡ その犯罪構成要件は, ヨーロッパにおける将来の経済刑法の中核を

形成しうるものとされる｡ このプロジェクトは, 相場操縦, インサイダー

取引, 指名競争入札や環境犯罪のような構成要件を含む｡ それ以外に, 分

野に特殊な総則も定められている｡ もっとも, 具体化は, 欧州連合の刑法

制定の権限が拡張されることを前提とする��｡ 将来, このヨーロッパ犯罪

は, 場合によっては ｢モデル｣ として極めて重要となるかもしれない｡

�. 欧州共同体の財産的利益の保護および欧州検察局の創設に関する委員

会の緑書

�� 法典は, 欧州レベルにおける立法において, 既に重要な役割を果たし

ている｡ それは, かつての第�の柱における個別の法行為に関する基準お

よび模範として有益なものであり, さらに, ｢欧州共同体の財産的利益の

保護および欧州検察局の創設に関する委員会の緑書｣ に関するモデルとも

なっている��｡ 委員会は, この中で, 欧州検察局の創設および国境を

越えた刑事訴追の実効化に関する措置とならんで 加盟国における統

一的な実体法上の犯罪構成要件を提言しているが, その形態は, コープ

ス・ユリス����に依拠しているとされる��｡ 現在, 委員会は, 超国家的な

詐欺構成要件の創設を目指してはいないようである｡ ����年�月の立法
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の発議��は, 準則の作成, およびそれに伴って国内の刑罰規定の調整を定

めている｡

�� 復習・深化のための問題

・欧州連合法において, �種類の制裁はどのように区別することができる

か？ (§�����以下)

・欧州連合は, リスボン条約の発効後, 超国家的な犯罪構成要件を, どの

程度に, またどのような理由で制定できるか？ (§�����	以下)

・超国家的なヨーロッパ刑法に関する重要な準備作業は, どのようなプロ

ジェクトか？ (§������以下)
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§� 国内の実体刑法と欧州法の展開
Ⅰ. 総論

�. 連合法に対抗しない素材としての刑法

１ 欧州連合は限定的な範囲 (特に詐欺・不正撲滅および関税の領域) で

のみ法制定権限を認められると確認することによって, 確かに, それと同

時に, 上記の範囲以外に連合内で統一的に適用され, 超国家的性質をもつ,
・・・・・・

新たな刑事法上の構成要件が, 既存の国内犯罪構成要件と並んで, または
・・・

それに代わって登場することはない, ということにもなる｡ しかし, 加盟
・・

国の刑法が, その形成および適用に関して欧州法によって広く影響を受け
・・・・

るか否かは, 全く別問題である｡ つまり, 国内実体刑法の ｢欧州化｣ の問

題である これは, 他の法領域では, 既に以前から注目されてきた現

象である�｡

２ 刑法に関して, 多くの領域で加盟国に留保される刑法制定権限

を考えると 加盟国の既存刑法に対する連合法秩序の影響が重要であ

る場合でも, 欧州連合に対する類似の留保は主権上の理由から適当である

との考え方も出てくる｡ その場合, 結果として, 刑法は, 広く ｢連合法上

の禁断領域｣ であり, ｢国内法の保護区｣ であるということになる�｡ 実際,

このような見方は, 部分的には十分な検討もないままに, 実務も含めて広

く支持されている｡

とはいえ, この見解が, 連合と加盟国との間の目的指向的な権限分配構

造と整合するかは疑問である｡ 基本的に, 運営条約 (����) は, 一定

の目標付け (例えば, 物資流通の自由 (運営条約��条以下), 不正のない

競争 (運営条約���条以下)) を定め, 連合機関に 一定の形式的およ
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び実体的条件の下で この目的を実現するための措置を発令する権限

を与えている｡ この目的性から, そのようにして発せられる法行為は全て,

目的を指向したものであり, 加盟国の法秩序のあらゆる法領域に影響を与

えうる｡ この点で, これを連合レベルにおける動的権限構造ということが

できる｡

例：外国人のみが自営業を行うにあたり許可を受けなければならないとす

る加盟国の行政法規定も, また, 外国人がこの許可条件に対して違反した

場合に充足されることになる国内の犯罪構成要件も, 運営条約��条�項

の差別的取扱い禁止に違反する｡ 行政法上の許可条件に関する自国民の優

遇も, 刑法上の制裁も, 包括的な移住の自由を確立するという目的に反す

るため, この犯罪構成要件も, 運営条約の ｢適用領域｣ に該当する｡

３ 静的権限分割は, これとはっきり異なる｡ これは, ドイツ基本法にお

ける連邦と州との権限分割の例にみられるものである｡ ドイツ基本法は,

目的指向的なものではなく, 権限の範囲を厳格にその分野に応じて定めて

いる｡ したがって, 全ての法領域は, 立法権限ごとにいずれかの権限主体

に配分されるのである (例えば, ドイツ基本法��条�項�号にある ｢民

法｣ や ｢刑法｣ などのように)｡

４ 分野に応じた権限構造において, 刑法のような個別の法領域が排他的
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に�つの立法主体に割り振られることに問題がないのであれば, 目的的法

秩序において同様のものは, 必然的に, 異種のもの (�����������) と

いうこととなる｡

５ また, 刑法に連合法上の禁断領域としての地位が与えられるのであれ

ば, これは, 加盟国に対して, 刑法の名の下に連合法の基本原理や目的を

潜脱する機会を提供してしまう｡ 例えば, ドイツ立法者が, 他国の	
市

民が公的許可なくドイツ領域に立ち入った場合には�年以下の自由刑を科

する, といった刑罰を定めることもできることとなる｡ このように刑法を

手段にした意図的な自由往来の制限が欧州法上の規律に服さないとするな

らば, それは, 域内市場の終末を意味する それは, およそ受け入れ

がたい結論であろう｡

６ したがって, まずは, 加盟国の刑法は基本的に 国内法秩序の他

の全ての法領域と同じく 欧州法の影響に従い, それゆえ ｢欧州化｣

される, ということを, 維持すべきである｡

�. 刑事法の特殊性

７ このような見方は, 正しいのであるが, 刑事法は 立法権限に関

する議論も示すとおり (前述§�
����以下を見よ) 加盟国の法秩

序において特別の位置付けを与えられるとの認識もまた, 重要である｡ 加

盟国の主権理解との密接なつながりから, この法領域がきわめて繊細なも

のであることを想起させる｡ このことは, 連邦憲法裁判所も, そのリスボ

ン条約判決において, はっきりと強調している｡

｢(
�����) 刑事司法は, 可罰性の条件に関しても, 公正かつ適正な

刑事手続の考えに関しても, 文化的に, 歴史発展的に, そして言語的

にも示される事前理解と, 思案過程で形成される選択肢 (これは, そ

の都度の世論を動かす) によって決定付けられる｡ ……しかし, 社会

的な行為の制裁化は, 非常に限定的に, 欧州全体に共有された価値お

よび倫理的な前提条件から規範的に導かれうるものであるにすぎない｡

むしろ, 可罰的な行為, 法益の序列, 刑罰威嚇の意味と程度に関する

ヘルムート・ザッツガー著 『国際・ヨーロッパ刑法』 (�)

(名城 ���) ��－�－���



判断は, 特に, 民主的判断過程に委ねられる……｣�

さらに続く｡ ｢(������) 刑事司法の姿・形に表れる法的平和・平穏

の確保は, 従来から, 国家権力の中心的任務とされてきた｡ ……政治

的共同体が, どの範囲で, どの領域において社会的な規制装置として

の刑法手段を投入するかは, 本質的な判断である｡ 法共同体は, その

価値が定着しており, それが侵害されれば, 共有された法的確信に従っ

て刑罰を必要とさせるほどに共同社会での共同生活にとって重大かつ

甘受できないものと評価される行動規範を, 刑法によって提示するの

である……｣�

すなわち, 刑法の根源は, 法共同体の社会・倫理的な価値理解に認めら

れ�, 特に, 前述した刑罰の特殊性も, 社会・倫理的反価値判断を表現す

ることに基づく｡ 刑法の文化的・社会政策的定着は, さしあたり, 個別の

犯罪構成要件 (これは, 国家の社会・文化的な感受性によってのみ説明す

ることができる) に照らして示される�｡ 例えば, 堕胎罪の犯罪構成要件

は, 個別国家の法秩序において, ｢まだ生まれていない生命｣ という法益

の評価と, その保護に向けた刑法の役割に関する社会的議論の結果である｡

そのような関連は, ドイツ刑法��	条�項に照らしても明らかとなる｡ 同

条は, アウシュヴィッツの嘘の犯罪化によって
, ドイツの歴史を総括す

る構成要素であり, したがって, ドイツに特殊な刑罰規定である (この点

につき, 人種差別および対外的敵意の撲滅に向けた欧州連合枠組決定も見
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よ�)｡ 例示のリストは, 仮に全ての犯罪構成要件の背後には等しく国内の

特殊性が潜んでいる, といった印象を生じさせるものでないとしても, さ

らに続くであろう�｡ そのようなことは, 経済刑法や特別刑法の領域では,

さほど見られない｡

８ もっとも, 社会倫理的ならびに社会政策的な基本理解は, 個別の犯罪

構成要件だけでなく, 刑事政策それ自体にも表われる｡ すなわち, 特に犯

罪に対して ｢厳格な｣ 態度をとるか, または ｢緩やかな｣ 態度をとるか,

社会問題の対処に際して刑法にどのような役割を与えるか (標語として

｢非犯罪化｣), などである��｡

９ 加盟国の刑法とその刑事政策が特別の国内的条件に従う程度が大きく

なるほど, 欧州化は, より多くの問題を提起する｡ すなわち, 社会におけ

る社会倫理的価値の理解が破綻する危険が生じ, そのため, 最終的には,

国民に欧州法が受け入れられない危険が生じうるのである｡ したがって,

この場合には, 刑法に関する欧州統合はできる限り緩やかになされるべき

ことになる｡ しかし, 全ての犯罪構成要件が等しく国内の特殊性によって

条件付けられるわけではなく, 刑事政策も全ての領域で社会的特質から決

定付けられるわけではないから, 加盟国の刑事法を一般的に運営条約の適

用範囲から除外することは, 正当ではない｡ しかし, 少なくとも, 法政策

的要請として, 加盟国には社会政策的および文化的な特殊性がある

ので 刑法の保護に配慮し, 欧州法による過度の介入から保護される

べきことが求められる｡ 主として刑事政策上からの要請は, 法的にも根拠
・・・・・ ・・

付けることができる｡ 例えば, 設立条約 (���) �条	項�文は, 加盟

国の国内的な独自性への配慮を義務付けているが, そこには, 刑事法の背
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８ �����	��������	�����もっとも, いくつかの例外規定が, 国内立法者に,
アウシュビッツの嘘の処罰を別の要件に従属させることを許している｡ この点
について, ����������		����	������
���も見よ｡

９ この点についての詳細は, 
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後にある社会的・文化的な価値理解も含まれる｡ また, 設立条約�条�項

から, 加盟国に対する連合の誠実協力義務 (������	�	
����
�	) が導かれ

るが, これは, 加盟国の正当な利益の考慮を含むものである｡ これを, 法

的に見た ｢刑法固有の保護主義｣ ということができる｡ 本原則は, この間,

連邦憲法裁判所によっても承認されている��｡

Ⅱ. 国内刑法に対する第�次法上の諸条件

�� 以上から, 加盟国の刑法が基本的に連合法の影響を受ける場合, さし

あたり, 連合法はある行為を犯罪化するか否かの決定にあたって国内の刑

事立法者にどの程度有利な条件 (ハンディキャップ) を与えるか, が問題

となる｡ その際, 一方では, 既に第�次法から導かれる一般的条件を, 他

方では, 第�次法から導かれる特別条件を, 考察しなければならない (こ

の点について後述§������以下)｡

欧州司法裁判所 (����) は, 第�次法から導かれる原則を, その判例

において詳細に導き出し, 具体化している｡ この判例は, リスボン

条約の後も 変わらず妥当している｡ その際, �つの本質的な逆向き

の方向性を区別しなければならない：欧州連合法は, 第�に, 国内刑法に

対する上限として機能し, 第�に, 国内刑法の形成にあたっての下限とし

て機能するのである｡

�. 国内刑法の上限としての連合法

�� 事例����：ギリシャ人である�������(�) は, ギリシャの運転免許

証を有しているが, ドイツの免許証は有していなかった｡ 彼女は, 国際自
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構成要件上の条件 法律効果

矛盾・対立する��法 矛盾・対立する��法

～した者は, ～の刑に処する｡

動車交通規則�条を準用する道路交通法��条�項�号により, 無免許運

転罪を理由に, ドイツで起訴された｡ �は, ギリシャで発行された自身の

運転免許証を, ドイツでの住居が定まってから�年以内にドイツの運転免

許証に変更すること (これは, ドイツ法上, 当時妥当していた指令

������	�
��に基づいて規定されていた) を, 懈怠していた｡ 無免許運

転罪を理由とする有罪判決は, 欧州法によって妨げられるか�	｡ (この点に

ついて§
�����以下)

�� 国内の刑事立法者は, 基本的に, いかなる行為が当罰的かつ要罰的で

あり, それゆえ刑罰に処せられるべきものであるかを, 決定する権限を有

する｡ しかし, 欧州連合に対する誠実協力義務 (設立条約�条	項から導

かれる) に基づいて, 全ての加盟国は, 限界を遵守しなければならない｡

加盟国は, 連合法に反する国内刑法を制定し, あるいは維持するようなこ

とをしてはならない��｡ 連合法に反するか否かの評価にあたっては, 加盟

国を拘束する全ての欧州連合法を考慮に入れなければならない｡ 国内領域

に直接適用可能な連合規定だけでなく, 加盟国に向けられた (市民には直

接の効果をもたない) あらゆる法行為も, これに当たる｡ 例えば, 全ての

指令や, 加盟国に各々宛てられた決定などである｡

�� ここで, 犯罪構成要件と法律効果からなる全ての刑法規定の構造を考

察するならば, 連合法違反は, 双方の場面で想定することができる｡
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�	 法律状況は, �

�年�月�日以後に変化している｡ [すなわち,] �

�年�月
�
日付け運転免許証に関する指令
���	
�
��によって, 変更義務のない相
互承認原則を定める調和化の新たな段階に達しているからである｡

�� 
���
�
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�) 連合法に反する構成要件条上の条件

�� さらに詳細に考察するならば, �つのことが想定されるであろう｡ そ

れは, 構成要件的側面において, 連合法と刑罰法規との間には, およそ直

接の矛盾・対立はないということである｡ なぜなら, 刑罰法規は, 刑罰に

処せられる行動態様を禁止するのではなく, そのような禁止が 刑法

外で 成文上または不文の形式において定められていることが前提と

なるからである��｡ これを (刑法外の) 第�次規範という｡ これに違反し

た者は, 処罰される この, どのような場合にどうなるかという関係

(����������	�
���
��) 以上のものは, 刑法上の第�次規範に含まれ

ない��｡ したがって, 前掲の図は, 修正を要する｡

�� すなわち, 連合法との直接の矛盾は, 結果的に, 刑法外の第�次規範

との関係でのみ生じうる｡ その際, 当然ながら, 刑法外で連合法に反する

法を制定し, または違反を維持することは許されない｡ したがって, 刑法
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第�次規範 法律効果

｢することは禁止される｣

～した者は, ～の刑に処する｡

第�次規範

矛盾・対立する��法



に関しては, この点で, 間接的な波及効果しかもたらされない｡

�� 例 (�������	判決から)��：イギリスの刑事手続において, 複数

の商人が, 特に無許可の通貨輸出罪を理由に起訴された｡ 持ち出された通

貨は, 輸出された時点で, もはや連合王国での支払い手段ではなくなって

いた｡ したがって, 欧州司法裁判所は, 確かに, 物資流通の自由に関する

規定の適用可能性を認めた (現行では運営条約��条)｡ これにより, 犯罪

構成要件と当時の欧州共同体法との矛盾は, 端緒において存在していた

ただし, 直接には (前述のとおり) 第�次規範である輸出禁止と関

連する限りにおいてである｡ しかし, 裁判所は, 輸出禁止は現行運営条約

��条と内容上等しい過去の規定 (通貨発行権の形式における公的秩序の

保護) によって正当化されるものであった, と認めた｡ それゆえ, イギリ

スの刑罰規定は, 結論において, 欧州法に違反していなかった｡

例 (
�		��判決から)��：ドイツの刑事手続において, ドイツ人の運送

業者が, 著作権法���条および����条に基づき, 著作権法上の犯罪を幇

助したとの理由で起訴された｡ 運送業者は, ボローニャからドイツまで,

イタリア人家具商の配送を手配した｡ この家具商は, ドイツで著作権法上

の保護を受ける特定の ｢デザイナー｣ 家具の模造品も取り扱っていた｡ そ

のような著作権法上の保護は, イタリアには存在しないか, イタリアでの

支配的判例によれば, 製作者に対して適用できなかった｡ 欧州司法裁判所

は, この事件でも, 物資流通の自由が関係することを認めつつ, 運営条約

��条による著作権法違反が刑法によって補強されることは正当であると

判断した：知的財産保護は, 加盟国の正当な保護利益である｡ 刑罰規定に

よる自由な物取引の制限は, この点で必要かつ相当であった｡ 加盟国は,

保護権の異なった期間を定めることもできる｡ それゆえ, 連合法の優先適

用は, ドイツ著作権法上の刑罰規定の適用を排除するものではない, とし

たのである｡
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�) 連合法違反の法律効果

�� 国内刑法規定が, 連合法に適合する第�次規範にその構成要件上結び

付く場合には, 確かに, 法定刑はなおも国内立法者の裁量に委ねられてい

ると考えることもできよう｡ しかしまた, 予定される制裁が, それ自体で

も連合法と矛盾・対立することがありうる｡ これにより, 法効果の側面に

おいて, 欧州法上の影響いかんという問題が, 刑法上固有のものとして生

ずる｡ 欧州連合法との矛盾を基礎付ける連結点として, 予定される制裁の

形式と重さの�つに区別することができる｡

��) 制裁の重さに関する連合法違反

�� 国内法秩序において, 刑罰は, しばしば, [個人の] 基本的自由の行

使と密接に関連する行動態様に対して定められる｡ 事例��のように, 加

盟国が, 行政上の義務 (ここでは, 外国の運転免許証を変更する義務) を

課して公権的利益を追求すれば, 確かに, 基本的自由の行使が困難となる｡

しかし, この加盟国の義務付けは, それが連合法上 (明示または解釈によっ

て) 承認される場合に, かつその限りでのみ許される｡

事例��では, この ｢承認｣ は, 欧州司法裁判所の見解からも

ドイツの立法者が求める運転免許証の変更は, 運転免許証規定が少しずつ

調和されてゆく段階過程であるとの背景から正当性を有する, ということ

から導かれている｡
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規制権限の連合法上承認されるいまだ正当な行使と, 不当な基本的自由

の制限との限界付けは, 欧州司法裁判所によると, 通常は, 比例性原則な

らびに差別禁止の基準によるとされる｡ これによると, 過剰または差別的

な制裁は, 基本的自由の保障に違反する｡

�� もっとも, そのように考えるべき理由は, 明らかにされてはいない｡

第�次規範, 制裁, 加盟国に残される規制権限の関係を認識することによ

り初めて, この ｢自動プログラム (��������	��	)｣ を解析することが

できる｡ 予定される一連の刑罰から現実にどのような行動態様が国内法

国内第�次規範 によって義務付けられ, または禁止されるのか

を, 正しく読み取ることができるのでなければならない｡ 事情によっては,

このことは, ある事実の可罰性は構成要件において示された可罰性条件に

結び付くのみならず, 異なる構成要件要素を黙示的に含んでいるとの反対

推論を許すことにもなる｡ これは, 連合法と衝突するおそれがある｡

事例��では, 運転免許証を受けていない人との比較から, 道交法
�条

�項�号を�������氏のような人にも等しく適用することにより, あた

かも, 彼女は無免許運転者であるとして扱うものとなる｡ これにより, 彼

女は, 無免許で車を運転したという不法を非難されることになる｡ しかし,

それは, 当時の欧州法上の法律状況に照らせば不当である：欧州司法裁判

所によると, 変更義務は, 単に行政技術的な要請にすぎない｡ したがって,
・・・・・

これは, 他の加盟国で車の運転を行う資格に関して, 形成的効果をもつも

のではない｡ むしろ, この資格は, 既に移動の自由に関する規定から導か

れる｡ それゆえ, 同裁判所は, 制裁法上, 変更義務違反を無免許運転と等

しく扱うことを, 欧州法からみて過剰であると判断した��｡ この見解は一

貫している｡ 道交法
�条�項�号で予定される刑罰は, 運転免許証がな

いことを要件とするものだからである｡ 運転許可には関係のない, 適法に
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発効された書類 (運転免許証) が欠けている事案への適用は, 道交法��

条�項�号から, ｢(ドイツの) 運転免許証をもたない運転｣ という犯罪と

なるであろう｡ つまり, 条文の文言から離れて 欧州法に適合し

ない可罰性条件を設定してしまうことになるのである｡

�� 類似の情況が生ずるのは, 国内の刑罰規定が基本的自由に関わる領域

で制定され, 当該国内法が, 連合法の明示的または解釈上の例外構成要件

(特に運営条約��条, (��条準用の) ��条, ��条) に該当する限りでの

み連合法上正当化されるという場合である｡ したがって, 予定される刑罰

の重さは, 第�次規範自体と同じ制限に服することとなる｡

�� 基本的自由が連合法上の例外の範囲で国内規定により正当に制限され,

この規定の違反が刑法によって補強される場合においても, 科される予定

の刑の重さは, 連合法上全く問題がないわけではない｡ 例えば, 同じ行為

をしてもドイツ人の方が他国の��市民よりも軽く処罰されるならば, そ

れは, 連合法上の差別禁止に違反する｡ この状況でも, 結果として, (異

なった, または過剰な) 制裁の重さは, 構成要件において形式的に示され

た行為が処罰される (だけで) なく, さらに, 少なくとも刑罰に処せられ

る不法の一部が, その事柄上, 基本的自由の正当な行使の点にある, との

推定が働く｡

欧州司法裁判所 ｢�	
��事件｣ 判決�
は, この意味で理解すべきである｡

この事件では, 特に, 他の加盟国で大学院課程の学位を受けた者が, 国内

で学位称号を名乗るために定められた国内承認手続を受けていなかったに

もかかわらず, その学位称号を国内で名乗った場合, その者に適法に制裁

を科することができるか否か, が問題となった｡ すなわち, これは, 開業

の自由を制限するが, ｢公共の福祉という必要的な理由｣ によってその制

限が欧州法上も許容されうるか, という問題である｡ しかし, この不文の

例外は, 差別に当たらず, かつ相当な制限のみを許すものである��｡ した
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がって, 制裁の重さも, この連合法上の比例性原則に適合するものでなけ

ればならない｡

��) 制裁の形式に関する連合法違反性

�� 制裁の重さに加えて, 制裁の形式も, その性質上それが基本的自由の

制限に当たる場合, 連合法に違反する可能性がある｡ これは, 確かに, 他

国の��市民に対する全ての自由刑に該当しうる｡ [なぜなら,] そのよう

な形で処罰される者は, 欧州連合域内を自由に移動し, 仕事を行うなどの

ために必要な場所に定住することを妨げられるからである｡ このような形

での基本的自由との関係でも, 欧州連合法を ｢援用｣ するために十分とい

うのであれば, 自由刑を予定する全ての刑法規定は, 連合法上の規制に服

することになってしまう｡ 例えば, 謀殺罪 (刑法���条) に対する終身自

由刑は連合法上比例性を満たすか否かも, 連合法の問題となり, 場合によっ

ては欧州司法裁判所が判断すべきこととなってしまうであろう｡ この解釈

は, 明らかに広すぎる｡ この結論を支持する理由を発見することは, 困難

であろう｡ したがって, 結論としては, 基本的自由の制限が刑罰に処する

ことに必然かつ通常の付随的現象といえる場合には, それは運営条約の適

用範囲に該当しないといわねばならない｡ 欧州司法裁判所 ｢����	��
�

���
���対オーストリア共和国事件｣ 判決も, 結論において同様に, 基

本的自由の行使に対する ｢純仮定的な見方｣ は, 欧州連合 (当時は欧州共

同体) 規定の適用を正当化するに必要な欧州法上との関連性をもたらすも

のではない, と判示している��｡

�� もっとも, 刑罰の形式はおよそ欧州法上重要ではない, というわけで

はない｡ 制裁が 刑罰目的を実現するために 主として基本的自由

の制限に向けられたものであるときは, もはや, これが単なる付随的現象
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であることを援用することはできない��｡ 例えば, 職業禁止を科すること

(ドイツ刑法��条) は, 刑を受ける者の移動の自由および職業遂行

の自由への意図的な介入として 欧州法上の規制に服さざるをえない｡

国外追放も, それが国内法上 ドイツの場合と異なり 刑法上の制

裁として制定されている場合には, 同様である｡

�� 例 (｢������		�
�	��｣ 事件より)��：ギリシャ法では, 他の加

盟国の国民が麻薬法に対する一定の違反により有責的であると宣告された

場合には, 自動的に, 終身の国外追放とされていた｡ 実際にも, イタリア

国籍者が, ギリシャの刑事裁判所より, もっぱら自己使用目的で麻薬を調

達し所持したとの理由で, �年の自由刑に処され, 終身国外追放とされた｡

欧州司法裁判所は, 国外追放を有罪判決を受けた者の自由 (旅行者は制限

なくサービスを受けること) の制限, つまり (現在の) 運営条約��条に

よって捕捉されるサービスを受けることの制限であると認めた｡ 確かに,

この場合, 運営条約��条が準用する��条による正当化も想定できるが,

しかし, 当時通用していた指令�����	�
�� (現在は内容的に等し

い指令������
�
�)��における調和した規定に照らすと それは, 有

罪判決を受けた者の個人的な行動が公秩序の現在の危険となる場合に限ら

れる｡ この基準は, 終身国外追放が自動的に命じられる場合には, 考慮さ

れていない｡ したがって, ギリシャ法は, 欧州法に違反していたのである｡

�. 連合の職務における刑法についての一般的下限 (設立条約�条�項)

�
 ここまで国内刑法に対する上限の問題に取り組んできたが, 次に, 刑

事立法者に対する連合法条件として, 一見すると驚くかもしれないが, 国
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内刑罰規定に対する最低限の要請という点にも目を向けるべきであろう｡

�� そもそも最低限度の制裁を科することにつき, 加盟国に対して欧州法

上義務付けるための出発点は, 独自の法益を保護するという観点での連合

のジレンマである｡ その法益は, 欧州連合に帰属し, 多くの点で, その経

済的, 人的, 物的手段に関係している｡ 欧州連合は, 例えば, 財産や利益

を所有し, 住宅やその建造物の管理権などの主体となっている｡ 欧州共同

体は, かつて, 刑法制定権限をもたなかったため, 自らがその法益の包括

的な保護に対処できなかった｡ それができたのは, 刑法上の領域で権限を

有していた加盟国のみであった｡ このジレンマを法的に解消するためには,

欧州共同体設立条約��条 (欧州連合設立条約�条�項の過去の規定) が,

欧州共同体／連合に対する加盟国の誠実協力義務を定めるものとして重要

であった：これにより, 加盟国は, その国内の制裁法 (刑法を含む) を,

欧州共同体／連合の職務において, その法益を十分保護しなければならな

くなったのである｡

�� 欧州司法裁判所は, この誠実協力義務を, �つの点で具体化した：

(�) 裁判所は, 抽象的な最低基準として, 欧州共同体法ないし欧州連合

法に違反し, あるいは欧州連合の法益を侵害するあらゆる場合につい

て, 加盟国が効果的, 比例的かつ抑止的な制裁を科することを要求し

た｡

－｢効果的｣ および基本的にその内容が等しい ｢抑止的｣ とは, この

関連で, 違反された欧州法規定の目的を追求し, 実現するものでな

ければならず, そのために, 特別予防および一般予防の効果を促進

すべきことを意味している｡

－｢比例している｣ とは, 制裁が追求すべき目的に関して十分であり,

かつ, 法違反の程度に適合したものでなければならないことを意味

する｡ つまり, ｢相当な｣ 制裁が科されなければならない��｡
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しかし, 具体的制裁の選択は, 常に, 各加盟国に委ねられたままで

ある｡ 欧州司法裁判所は, 国内刑法体系との ｢断絶｣ を求めなかった｡

むしろ, 制裁は, 国内法の基本原理に適合するものでなければならな

いとしている��｡ この点に, 前述 (§�����) した ｢刑法固有の保

護主義｣ が見て取れる｡

(�) 欧州司法裁判所は, 加盟国がその独自の法秩序において匹敵する国

内上の違反について刑罰規定を定めている場合について, 具体的帰結

を示した｡ この場合, 設立条約�条�項に定められた誠実協力義務か

らは, 同等取扱いの要請が導かれる (いわゆる適合化義務)�	｡ そのよ

うな匹敵する国内の制裁が全く存在しない, または, 国内で定められ

た制裁が (
) で述べた基準を満たしていない場合には, 国内法

の形態いかんにかかわらず 抽象的な最低基準の遵守が求められ

る｡

�� この点で指導的であったのが, 欧州司法裁判所 ｢ギリシャのトウモロ

コシ不正｣ 事件判決��である：委員会は, 条約違反手続 (現行は, 運営条

約��	条) において, ギリシャ共和国を, �つのトウモロコシの船荷をめ

ぐる事件を理由に告発した｡ この船は, ある企業が, 
�	�年�月に, ギ

リシャからベルギーまで運航したものであった｡ ギリシャ当局は, このト

ウモロコシは, 公式にギリシャ産であるとしていたのであるが, 実際には,

ユーゴスラビアで産出されたものであった｡ そのために, 欧州共同体に帰

属する農産物関税は, ベルギーからも, ギリシャからも徴収されなかった｡

公式には, 第三国からの輸入ではなかったからである｡ ギリシャは, 共同

体法違反の関税不申告への関与者に対して, ギリシャ法規定で定められた

刑事上および懲戒上の処分を発動しなかった｡ 委員会の心証では, ギリシャ
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の公務員が, 脱税に関与しただけではなく, 脱税をできる限り隠匿するた

めに, 事後的に虚偽の書類も作成し, 虚偽の陳述を行ったというのであっ

た｡ 委員会がギリシャ共和国に相応の手続を始めるよう要請したが, 目に

見える成果は得られないままであった｡

�� 欧州司法裁判所は, 加盟国の誠実協力義務について, 次のとおり明確

に判示した｡

｢共同体法上の規定が, 規定違反に対する制裁を定めた特別の規定を

設けていない, または, これにつき国内の法規定および行政規定を参

照指示している場合には, 加盟国は, 欧州経済共同体条約�条 (注：

現行は設立条約�条) により, 共同体法の妥当性および有効性を保障

するために適当なあらゆる措置を図るよう義務付けられる｡ その際,

加盟国は, 制裁の選択を任されるが, しかし, 特に, 共同体法に対す

る違反が, その形式および重大性において類似する国内法に対する違

反の場合と同様の実体法および手続法規定によって処遇されることに

配慮しなければならず, その際には, 制裁がやはり効果的で, 比例し,

抑止的なものでなければならない｡ また, 国内機関は, 共同体法違反

に対して, 相応の国内法規定の適用に対するのと同等の配慮をもって,

対処しなければならない｡｣��

ギリシャ共和国は, この要請を十分に果たしてはいなかった｡ ギリシャ

当局の責任は, 何ら障害がなかったにもかかわらず, 刑法上および懲戒法

上果たされていなかったからである｡ したがって, 欧州司法裁判所は, ギ

リシャの条約違反を認定した｡
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�� この判例は, 詐欺・不正撲滅の領域に関して, 運営条約���条�項お

よび�項に (および, その過去の形式においても), その趣旨が表わされ

ている｡

リスボン条約の発効後, 現在は, 欧州連合は, その経済的利益を自ら守

るために, 基本的に, 超国家的な刑事法を設定する方策を, 少なくとも詐

欺・不正撲滅および関税制度の領域において設けている (前述§���	��

以下)｡ しかし, それでもなお, 欧州連合がこの権限をまだ行使していな

い限りで, 加盟国に対するこのような義務付けは, 大きな意義を有する｡

(加藤克佳＝辻本典央＝佐川友佳子＝金子 博
共訳�)
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