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文献／索引

監訳者まえがき (�)

原著の最新版 (第�版｡ 全��頁) が����年�月��日に公刊された｡

そこで, 今回から, これを基礎として翻訳を行うこととした｡ 全体として,

改訂はさほど大きいものではなかったが, §から§�その他の章には一

定程度の補正・補足があり, 他方で, 刑事手続法関係の動向・進展をいち

早く紹介する必要があると判断したため, 今回は§��と§��を取り上げ

ることとした｡ 第�版はしがきも掲載する｡ このため, 本翻訳は原著とは

若干順序が異なることとなる｡ ご了解を願うものである｡

第�版はしがき

私は, ここで, すべての読者諸氏に対して, 本書前版 [第�版] が好意

的に受け入れられたことについて, 御礼を述べたい｡ 前版が好評であった

ことから, 私には, 版を改めて, 本書で扱われるめまぐるしく変化する法

領域における現在の展開を適切に叙述する機会が与えられた｡

例えば, 刑法適用法の範囲では, 従来どちらかといえば低く評価され,

軽視されがちであったこの法領域において, 増えつつある文献と, それに

応じて深められていた学説の状況を組み入れることができた｡

欧州連合の刑法においては, リスボン条約 (������������������)

に基礎づいて現在活発に議論されている立法の動向を取り上げ, 国境を超

えた刑法の創設, 国内刑法の調和, 欧州刑事手続の一層の形成などに関し
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て, 権限の根拠の解釈をめぐって浮上してきた重要な問題の解明を試みた｡

欧州人権条約に関しては, 欧州人権裁判所の新たな裁判例を考慮し, 特

に ドイツの視点からは非常に重要である 保安監置 (保安拘禁) の

問題について, 詳細な考察を行った｡

国際刑法の章は, 最近の情報を取り入れて補充を行ったが, 特に, 国際

刑事裁判所の最初の判決 �������事件において��	�年
月	�日に

下された を取り上げることができた｡

本書を用いて有効で成果を得る学習をするためには, 最新の法的文書,

裁判例, その他の重要な文書類への迅速かつ容易なアクセスが必要となる｡

したがって, この第�版でも, 本書を補充するものとして, 適時に最新の

情報に改められるインターネット・サイト [ウェブサイト] が用意されて

いる｡ 読者は, これを通じて, あらゆる重要な情報を容易にダウンロード

することができる｡ このインターネット・サイトのアドレス [��] は,

次のとおりである｡

������������	�
���������	
��	

版を増すごとに, 引用および参考文献も著しく増やしたいという誘惑は

大きくなる｡ しかし, 本改訂版においても, 読者に全体を見通しやすくか

つわかりやすい教科書を提供するために, 文献の完全な評価という要求よ

りも, この教育的な関心を意識的に優先させた｡ したがって, 公刊された

文献のうちごく限られた数のもののみを脚注に挙げ, 個別専門領域に関す

る特殊な文献は, 選別して最近のものだけに限定したことについて, ご理

解をいただきたい｡

きわめて精力的な講座スタッフの素晴らしい働きがなければ, 当然なが

ら, 前版よりわずか	年半後に最新のかつ相当な改訂を施した新版を出版

することなど, とうてい考えられなかったであろう｡ このことは, 私の協

力者たちが, 本書の国際化された英語版の制作という骨の折れる仕事に責

任をもって関わってくれたことからも, 強調されるべきである｡ なお, 英

語版 『�����������������������������������』 は, ��	�年秋に,

������� 出版社 (ミュンヘン), ����出版社 (オックスフォード),
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�����出版社 (バーデン・バーデン) の共同出版の形で, 大いに助力を

得て発刊されている｡

私は, まず, 本改訂版の作業に重要な働きを果たした私の研究助手たち

にお礼を述べたい (以下は, アルファベット順に名前を挙げる)：������

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

����	���������	�����������	���������	�� ���!���	�"

��である｡

また, #���" ����氏の建設的な示唆にも, 感謝しなければならな

い｡ 彼からは, 本書を中国語へ翻訳する作業の過程で, 意見をいただいた｡

さらに, 私は, 私の多くの教育助手たちにも感謝を述べたい｡ 彼らは,

技術的な作業だけでなく, 内容面においても, 相当な支援をしてくれた｡

ここに名前を挙げておく：�����	��	��$�������
��������	�

��	��	%���
����&�$�����%�$����� $	�	�������$������	��

 ����������$�'������#	���(��������	���である｡

当然ながら, その他の講座スタッフたちにも, 私の負担を軽くするよう

多くの仕事をしてくれたことに対して感謝を述べたい｡ 特に名前を挙げる

と, 現在または過去の研究助手である)������	
������������
�	��

$�
��	����������� $	�
���� ����	��*��&	� #�
���$����

�	���, 教育助手である����� ��	�������+���	����������#��

��	����	'����!��, ならびに, 私のかつての秘書であった$����	�

������とその後任の秘書である������
	$���	�である｡

����年�月ミュンヘンにて ,���-��-+	����#��%�	�
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§�� 欧州における刑事訴追
１ ここまでの叙述は主として実体刑法に関係するものであったが, これ

に引き続いて, 国境を越えた欧州領域での刑事訴追と関連する重要な機関,

展開, 問題点の記述に移る｡ それは, 特に, ����年�月��日にアメリカ

で起きた, 国際貿易センターへのテロ襲撃事件の帰結として, 法政策的な

関心の中核に位置づけられる｡

欧州連合 (��) は, 欧州連合の運営に関する条約 (����＝以下 ｢運

営条約｣ という) 	
条�項において, 自由・治安・法の範囲を形成する

権限を持つ｡ 運営条約	
条�項によると, 欧州連合は, 自らの措置によ

り高度の治安を確保すべきことを目標とする｡ ｢自由―治安―法｣ という

�和音は, よりよき治安の追求が自由を犠牲にするものであってはならず,

しばしば対立する自由と治安という要素との間で常に適切なバランスが図

られるべきことを, 示している�｡ 連合の措置は, �項で示されるとおり,

警察および刑事訴追機関の調整と協力 (本章���以下を見よ), 刑事裁

判の相互承認 (本章����以下を見よ), そして必要とあれば, 刑事法

規定の統一 (本章����以下を見よ) をも対象とする｡ 欧州連合内での

国境を越えた二重処罰の禁止 (一事不再理) は, 実践的に特に重要であり,

被訴追者に有利な方向での相互承認原理の具体例である (本章��	�以

下を見よ)｡

Ⅰ. ��レベルでの刑事訴追機関

２ 各国の警察当局および刑事司法機関の協働を目的として, ｢欧州刑事

警察機構 (欧州警察庁｡ �������)｣ ならびに ｢欧州司法機構 (��������)｣

という名の司法協働のための欧州の中央機関が創設されている｡ さらに,

詐欺, 汚職, その他の欧州連合の不利益となる行為に対応するために, 独

立の委員会として欧州不正対策局 (����) がある｡
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�. 欧州刑事警察機構

３ 欧州刑事警察機構は, ����年�月��日に欧州連合設立のための条約

(��	＝以下 ｢設立条約｣ という) 
��条 (マーストリヒト条約の版) を

根拠として締結された欧州刑事警察機構協定�により設立された国際機関

であり, オランダのデン・ハーグに本部を置く�｡ この協定は���年��

月�日に発効し, 欧州刑事警察機構は, ����年�月�日にその職務を開

始した｡ しかし, 国際法上の協定によりその法的根拠を形成ないし修正す

ることは, 実用的ではなく, ｢手間がかかりすぎる｣ ものであることが明

らかとなった｡ なぜなら, 協定が発効するためには, すべての加盟国 (構

成国) が批准する必要があるからである｡ この理由から, 欧州刑事警察機

構は, ニース条約の発効後は, 議会の決議 (これは手間のかかる批准を要

することなく, 加盟国において発効させることができる) により, 二次法

(�������������) にその新たな法的根拠�を持つこととされている｡ 運営

条約条�項によると, 欧州刑事警察機構の構成, 活動方法, 活動範囲,

任務は, 今後は規則 (	���������) によって定められる�｡

４ 欧州刑事警察機構は, �つの中核となる機関を持つ｡ �つは, 長官

(��������) であり, これは日常的な業務をつかさどる｡ もう�つは, 執

行委員会 (	���� ����!���) であり, これは加盟国の代表によって構成

され, 日常業務以外の基本的な問題について討議・議決する｡
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２ #$ �%����&��'���(�)$%$ �����**+������(��������!**+&�����)�協
定は, 事前裁判手続に関する欧州人権裁判所の管轄に関する議定書 (#$ �%
����&��'���(�(��������!**+&������)) ならびに欧州職員に関する特権
および治外法権に関する議定書 (#$ �%����&��'���(�+$%$ ����**+��
���(��������!**+&�����)) によって補足される｡

３ 欧州警察, 欧州麻薬局の前進について, ������+��������,�����+§�-����,�
および ������	
�������+'./-����+����,,�参照｡ さらに, ���0��(
$�����(���1���(2�3����!��� 43������4�������+����5���-+§��-���
,,�)���������+*�������,�����+§��-���参照｡

４ ����年�月�日欧州警察局設立に関する理事会決議 (����(���(6*), #$ ��
����&��/���(���

５ 委員会は, ����年に提案を提示するよう計画している｡ 委員会議事録 (����)
��������+����を見よ｡



５ 運営条約��条�項によると, 欧州刑事警察機構の管轄は, 組織的犯

罪, テロ, 連合政治の対象である共通の利益を侵害する形式の犯罪に及ぶ｡

欧州刑事警察機構議決�条�項 (ニース条約の発効後に出されたものであ

るため, 運営条約��条�項には結びつかない) は, この広範な犯罪現象

を具体化するために, 決議の附則を参照している｡ これは, 欧州刑事警察

機構の管轄に該当する犯罪現象のリストを含んでいるが, これによると,

特に麻薬取引, 不法出入国, 人身取引, 故意の殺人, コンピューター犯罪,

汚職, 詐欺もこれに当たる｡

６ もっとも, 欧州警察は, 加盟国の国内で認められているような強力な

権限を持った機動的な警察では (まだ)�ない｡ 欧州刑事警察機構の任務

は, 目下のところ, 主として, 各国警察の強い協力関係に向けた保障と,

加盟国における刑事訴追の支援にとどまる｡ この目的のため, すべての加

盟国は, 国内機関を設置または任命し (ドイツは連邦警察局�), 当該機関

が, 欧州刑事警察機構と各加盟国の管轄機関との唯一の連絡機関として活

動し, 連絡事務官 (｢欧州刑事警察機構連絡使節＝���	｣) を欧州刑事警

察機構に派遣している｡ この使節は, 国内の管轄機関と欧州刑事警察機構

との間でのスムーズで簡明な情報交換のために, 活動している�｡

７ 欧州刑事警察機構は, その任務を履行するため, 自動情報システムを

運営し
, 加盟国に利用させるために情報を収集・分析する｡ この情報シ

ステムには, 欧州刑事警察機構の管轄内で犯罪の嫌疑がある者, そのよう

な犯罪を理由に有罪判決を受けた者, あるいはそのような犯罪を実行する

危険がある者の情報が収められている (欧州刑事警察機構決議��条�項)｡
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６ 任務拡張の可能性について, 運営条約��条�項前段を見よ｡ 欧州警察局は基
本的に捜査および戦略的な措置を実施するための権限を承認されうるとしても,
運営条約��条�項は, そのような実施は加盟国の当局 (その公権力を行使す
る) との協働でのみ許されることを明らかにしている｡ 強制処分の適用は, 加
盟国当局の権限にとどめられたままである｡

７ 欧州警察局法第�編�条 (��������	����������)｡
８ ������������������	���������������
９ 欧州警察局決議��条以下｡ 警察の視点からの欧州警察局情報システムについ

て詳細は, 	
��������������	���������� �



そのような情報は, 国内の連絡機関によって提供される｡ 加盟国以外から

の情報や, 自らの諜報活動による情報は, 欧州刑事警察機構が自ら提供す

る｡ 情報の入力または出力の目的で情報システムに直接アクセスできるの

は, 国内の連絡機関, 連絡使節, 欧州刑事警察機構の中で限定された職員

のみである (欧州刑事警察機構決議��条�項)｡

８ 情報収集機関としての欧州刑事警察機構の中心的機能に鑑みて, 情報
・・

保護は, 欧州刑事警察機構決議において多くのスペースが割かれている｡
・・

情報保護上の責任は, 基本的に, �つに分かれている (欧州刑事警察機構

決議��条�項)｡ 加盟国より入力された情報に関しては, 国内の情報保護

法が適用されうる｡ 欧州刑事警察機構が入力, 加工, 転送した情報に関す

る情報保護は, 第�に, 個人情報が自動的に収集される場合等の人権保護

に関する欧州議会の協定 (����年�月��日, 欧州刑事警察機構決議��

条参照)��, 第�に, 特別に欧州刑事警察機構決議で定められた情報保護上

の規定による��｡
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９ いわゆる共同管理部局 (欧州刑事警察機構決議��条) は, 一般的な

法的監督を行う｡ この部局は, 情報提供, 修正, 消去の申立てが認められ

なかったことに対する個人の不服申立て (欧州刑事警察機構決議��条)

について, 確定力を持つ裁定を下す (欧州刑事警察機構決議��条�項準

用の��条�項�文を見よ)｡ 欧州刑事警察機構決議��条�項�文による

と, この裁定に対する裁判上の審査は認められていない｡ ドイツ基本法

��条�項準用��条�項によると, ドイツ基本法に本質的に匹敵する基本

権の水準が常に求められなければならないとされているが, 欧州刑事警察

機構に対する権利保護がこの憲法上の要請に適合しているかは, きわめて

疑わしいように思われる��｡

�� これ以外でよく議論の対象となる問題点としては, 欧州刑事警察機構

の民主的正統性��および司法上の拘束性, 欧州刑事警察機構職員の広範な

治外特権 (欧州刑事警察機構決議��条準用欧州連合の特権・義務免除に

関する議定書��条) などがある��｡

�. 欧州司法機構

�� 欧州警察機構と並ぶ司法サイドの機関として, ｢欧州司法機構｣

(	
��
��) が設置されている｡ これは, 司法上の協力に向けた中心的な

欧州部局であり, 欧州首脳理事会タンペレ (�������) 協定に即して��,

����年�月��日決議��によって設立された｡ 本機構は, 法人格を有し,

翻 訳

��－�－ (名城 ���)���

�� リスボン条約発効後の状況については, ����������
����������� ���� 	!"
�#$����%�����	
���	���&'��������を見よ｡

�� この点について, 委員会議事録 (����) ����#()における委員会提案を見よ｡
�� 欧州連合の特権および義務免除に関する議定書�号� *�	!����+�$�����

���｡ この点について, ,����#-���

������ ��$�� 	!" �#$����%��

��
�����& ��������������などがある｡

�� ,./�
�����)��
#)+�$��$
�� 理事会議決 (���������&0� *�	1����+�$2����(+�������3������
#)
	!�,������./���$ 
��$������,$����)) は, 最終的に, 理事会決議
���������&0� *�	!����+�$2������によって変更された｡ ,��4���*��#��
�,��-)���5$6��#��./���6��#�))�������	
���$,���§���#$���$も見よ｡



その本部をデン・ハーグに置く��｡ 欧州司法機構は, リスボン条約以後は,

一次法的にも運営条約��条に根拠を持つこととなった｡

�� 欧州司法機構は, いわゆる欧州司法ネット (���) と間違えてはな

らない｡ こちらのほうは, ����年に共同措置��により設置された国内連絡

機関の団体 (	
����) を指し, 加盟国間での司法上の協力 (司法共助

の範囲で) を容易にさせるものである｡ しかし, 欧州司法機構とは異なり,

こちらは, 確たる骨格をもった組織的な欧州機関ではなく, 情報の交換お

よび加盟国の国内機関 (ドイツでは連邦司法省) 相互による非公式の連絡

に限られたネットワークにすぎない��｡

�� 欧州司法機構の機能は, 基本的に, 国境を越えた刑事訴追を容易にす

るための記録収集・情報交換である��｡ 欧州司法機構は, 欧州警察機構の

構成と似て, いわゆる ｢国内的構成員｣ (裁判官, 検察官, 警察官) によっ

て構成される｡ その地位と権限は, それぞれの国内法によって決められる｡

国内の職員と同じく, 彼らは, その国内の (刑事) 記録にアクセスするこ

とができる｡ これにより, 加盟国相互間での刑事訴追にかかわる法律問題

の迅速な回答および実効的な情報交換を行うための中心的な役割を果たす

ことができる｡ むしろ, 国内的構成員自身が (できる限り同じ範囲で) 刑

事訴訟上の権限を行使することができるということは, 国境を越えた刑事

訴追をより容易にさせるものでもある��｡ さらに, 欧州司法機構は, 捜査・

刑事訴追処分を調整することによって, 活動の重複や管轄の紛争を回避す
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�� すでに����年�月�日に, 前欧州司法機構は, ｢司法上の協働のための暫定的
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換えられた｡ この点について, ������� !������を見よ｡

�� 共同措置 (����������������������������)｡ この間に理事会決議に置
き換えられた (����������������"���������������)｡
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�.%/�
(����年�月現在)�

�� この点について, ���	
�����0�1������������参照｡ 詳細なものとして,
��	
���� ��!�������������22�

�� この点について, ������� !���������



る役割も担う｡ その任務には, 情報の流通に加えて, 国内機関への支援も

含まれる｡ それは, 例えば, 捜査の開始や実施を示唆したり, 司法共助の

範囲で行われたりする｡

�� 運営条約��条�項によると, 欧州警察機構の管轄は, 重大犯罪の捜

査・訴追であり, 少なくとも�つの加盟国が関係しているか, または, 訴

追が共通の根拠に基づいて必要となっている場合である｡ 欧州司法機構決

議 (第��議定書の�条により, 条約改正が発効したのちも有効である) �

条により, 欧州司法機構の管轄は, 欧州警察機構の管轄に関する列挙事項

に結び付けられている｡ 運営条約��条�項第�段によると, 今後, 特に

欧州司法機構の活動領域は, 規則によって確定されることとなる｡

�� 欧州司法機構は, 自動的な情報処理を行う権限を備えているが, ここ

でも, 情報保護に関して厳密な基準が設定されており, 独立の情報保護に

関する機関が欧州司法機構に設置され, 共同の監督機関も置かれている｡

後者は, 国内の法的救済措置とは別に, 個人情報の正しい処理に向けた監

視を行い, 個人からの不服申立てについて裁定を行う｡

�� 欧州司法機構を設立した前述の理事会決議は, 直接的な効果を持つも

のではなかった｡ したがって, 加盟国がその議決を国内法に具体化する措

置が必要であった｡ ドイツでは, そのために, ｢欧州司法機構法｣��が定め

られた｡ しかし, 運営条約��条�項第�段に基づく規則が発効したこと

によって, 欧州司法機構は, 国際的な基盤を持つこととなった｡ それゆえ,

(少なくともこの点に関して) 欧州司法機構法はその意義を失った｡

�� 欧州司法機構の本質的な役割は, しばしば, 今後ますます強い権限を

備えることとなる欧州警察機構の司法上の結び付きに認められている��｡
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�年�月��日重大犯罪撲滅強化に向けた欧州司法機構設立に関する理事会
決議 (�

�������) を具体化するための法律 (欧州司法機構法＝��)�
������

������
����

�� 欧州警察機構の司法的コントロールへ欧州司法局がどのように介入できるかに
ついて, �������������������������(��� �)�!���"��������#��$!� !�$
%��������&���!��'����

�����
�を見よ｡ 欧州司法機構に対する一般的批
判について, ��(#��"������)�����*��+,������-�����-�./0������を見よ｡



したがって, 欧州司法機構は, 欧州検察局の萌芽であるとみられている｡

欧州憲法に関する条約 (第�編���条) に依拠して, 運営条約��条�項�

文は, 欧州検察局を ｢欧州司法機構を基礎にして｣ 設置する機会を定めて

いる��｡ 現在のところ, 政治的レベルで欧州検察局の設置に関して一致が

得られるか, またこの機関が後に欧州の刑事訴追においていかなる役割を

担うべきかは予測困難であることから��, 法政策的議論において, 異なっ

たモデルも提案されている｡ それによると, 欧州司法機構の権限を拡張し,

そこに捜査手続の開始に関する判断を委ねるものとされている｡ ��条は,

欧州司法機構に, 捜査に際して, 刑事訴追と同様の役割を認めているが��,

その際, 訴追処分は, 常に, ｢個別国家の権限ある公務員｣ のみが, これ

を行うことを許される (運営条約��条�項)｡ もっとも, このモデルは,

加盟国から欧州司法機構に派遣された職員も, 訴追処分の権限を持つもの

であるということに, 決定的に基づいている��｡ 欧州司法機構のこのよう

な単なる拡張が欧州の実効的な刑事訴追機関をもたらしうるかは, 当然な

がら疑わしい｡ その点はおくとしても, そのような進展がなおも運営条約

の体系と適合するかという点が, 問題となる｡ いずれにせよ, 欧州司法機

構がそのような ｢検察に匹敵する｣ 意義づけを与えられるとしても, 運営

条約��条に定められた欧州検察局の設置に関する条件 特に, 同意要

件 が, 潜脱されるようなことになってはならない��｡

�. 欧州不正対策局 (����)

�� 欧州不正対策局は, 詐欺, 汚職, その他連合の経済的利益を脅かすあ
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らゆる違法行為の撲滅を強化すること, および欧州連合の職員によるその

職務遂行にあたっての重大な逸脱行動を暴くことを任務とする��｡ 欧州不

正対策局は, (欧州警察機構および欧州司法機構と異なり) 独自の法人格

を有するものではなく, 組織的には欧州委員会の一部局にすぎない｡ もっ

とも, 欧州不正対策局は, その前身である ｢不正対策調整部 (�����)｣�	

(
���年に設置された, 詐欺撲滅の調整のために設置された戦略的部局)

とは異なり, 完全な独立性を備えている｡ 独立した部局を創設することの

要請は, 委員会内の汚職 (
���年�月に委員会が総辞職したことに強く

影響した) について強い嫌疑がある者に関連して, 高まっていた�
｡

�� 欧州不正対策局は, ����年�月��日の委員会決議��によって誕生し,

同年�月
日にその活動を開始した｡ 欧州不正対策局の最高責任者は, 局

長 (�������) であり, それは委員会が欧州議会および首脳理事会の同

意を得たうえで指名する��｡ 局長は, 欧州議会, 理事会, 欧州会計検査院

に報告義務を負う��｡ 欧州不正対策局の独立性は, �人で構成される監視

委員会によって確保されるが��, さらに, 局長は, 局の独立性が脅かされ

たと認めるとき, 欧州司法裁判所に訴え出る権限も与えられている��｡ 欧

州共同体規則
	�������において詳細に規定された詐欺, 汚職, その他の

共同体の不利益となる違法行為を撲滅するための広範な権限は, 第
に,

対外的な調査権限の行使に及び, それはすでに規則 (欧州共同体, 欧州原

子力共同体) ���������および�
�������において認められていた (特に詐

翻 訳
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欺および他の違法行為に対する欧州共同体の経済的利益を保護するための

管理と事後審査)｡ 欧州連合に不利益となる詐欺で特に利潤が大きい領域

では, 欧州不正対策局は, 特にタバコ, 酒類, オリーブオイルのような,

そのつど関連する製品のために作業グループを設けている｡ 委員会は,
・・・・・・

����年�月, 欧州不正対策局の改革に向けた新しいイニシアティブを提

案している��｡

�� 第�に, 欧州不正対策局は, 理由のある嫌疑があるとき, あらゆる機

関, 施設, 共同体の職員および委託者への行政調査も行う��｡ その際, 広

範な調査権限を与えられるが, そこには, 例えばあらゆる情報および場所

へのアクセスと調査, 必要とあれば記録の押収およびその計算上の審査も

含まれる��｡

�. 欧州検察局の企画

�� すでに欧州共同体の経済的利益を保護するための法典��には, 欧州刑

事訴追局の創設が定められていた (同法典��条以下)｡ 委員会は, この考

えに基づいて, 青書 (報告書)��において欧州検察局の構想を提示し, 議

論にのせている｡ 前述 (§����	�
) のとおり, 運営条約��条は, その

ような機関の創設に向けた法的根拠を置いている｡ 運営条約��条�項第

�段によると, そのためには, 基本的に, 加盟国間の意見の一致と, 欧州

ヘルムート・ザッツガー著 『国際・ヨーロッパ刑法』 (�)

(名城 ��) ��－�－���

�� �����������	������	
�� 委員会議事録 (����) �������	これについて, ���������	���������������	
�� ����年�月��日欧州原子力共同体理事会の決議 (�����������) および����
年�月�日欧州原子力共同体委員会決議 (�������������� �)｡ この点につ
いて, ����年�月��日制度的合意 (�����������	�������) も見よ｡

�� 
��	�����������������
�参照｡ 機関ならびにその官吏および職員の関与
義務に関する問題について, �!"#$�%�&�������'	�����(��	����	を見
よ｡

�� ��	����������������	��)*+��*��'$',-���	�����	で公表されている｡ 視
点について詳細は, �,�.�����������$'%����/	0�,�'1!"��&0�,����& ,��*$��
�0-�*$������-+	�'��§����	���	

�� 欧州共同体の経済的利益保護および欧州検察局の設立に関する緑書｡ 委員会議
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議会の同意が必要である｡ もっとも, 同第�段では, 少なくとも�の加盟

国グループが強く協力することによって (設立条約��条および運営条約

���条�項) 欧州検察局を創設できることも, 定められている｡ したがっ

て, 従来は, 加盟国の十分な数が関与しようとするのか, そのような機関

はどのような活動を行うものであるのかが不明であったが, この計画の実

現は, そう遠いことではないだろう��｡ 欧州法の国内刑事手続法への考え

うる影響を評価するために, 特に青書で描かれた欧州検察局が介在したも

とでの欧州における刑事訴追を念頭に置くことは, 非常に重要であろう｡

また, 委員会は, 現在, 運営条約�	条に基づく指示を出すための草案を

作成しており, これは, ����年	月に提示するとされている｡ 欧州委員

会より示された連合の経済的利益を保護するための提案�	, ならびに, 欧

州検察局の設置に関するいくつかの重要な研究�
は, 法政策的議論を投げ

かけるものである｡ なかでも, 連邦検察局とドイツ弁護士協会 (��)

は, 共同の報告において, そのような国際的な刑事訴追機関の必要性に疑

問を示し, 被疑者･被告人に対する法的保護が不十分である点を批判して

いる��｡

�� 運営条約�	条�項によりまずもって専ら共同体の経済的利益に対す

る犯罪を管轄とする, 強力で独立の検察局が想定される｡ その対象犯罪に

含まれるのは, 運営条約���条�項によりいわゆる超国家的犯罪構成要件

によって捕捉されうる ｢一連の詐欺｣ だけではない｡ ｢共同体の経済的利
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�� 欧州司法局と今後設立が想定される欧州検察局との関係について, ���������
������������
�������を見よ｡

�	 委員会議事録 (����) �	������ならびに準備作業��� (����) ��������
�
 特に, いわゆるモデル・ルールズ｡ この点について, 次の ウェブサイトを参
照｡ �������� �!�"�#$��%(����年�月現在)｡

�� 連邦弁護士会とドイツ弁護士協会による欧州検察局の設置に対する共同声明
(����年��月)｡ 次の ウェブサイトで閲覧することができる｡ &$$�'((����
)!*+���(,%! !�#&$-��./$/+(-$�..%���*&0�� ���(-$�..%���*&0�� �%!��*(
����(��1�0)�!(-$�..%���*&0� ��! )!*+ ���� ������(����年�月現在)�補
充性および比例性についての批判的見解として, ��	
����2�$3����(近刊)
では, 欧州検察局の補完的な形成の提案が行われている｡



益に対する犯罪｣ には, 欺罔要素を伴わない行為態様 (例えば, 欧州連合

の財政を害する不正犯罪) も含まれる｡ また, 運営条約��条�項による

と, 議会の同意を条件に, 理事会の議決によって, 管轄を ｢国境を越えた

広がりをもつすべての重大犯罪｣, つまり 運営条約��条�項の適用範囲

にまで拡張することも可能である｡

欧州検察局は, その管轄の範囲において, 欧州連合全加盟国内での捜査

の実施と調整に管轄を持ち, 特に加盟国の裁判所に事件が起訴された場合

には検察官の任務を引き受けることされている (運営条約��条�項)｡ そ

の場合, その任務遂行に関する詳細, 捜査において従うべき手続規定, 証

拠使用に関するルール, 制度に対する裁判上のコントロールは, 規則によっ

て決定されることになっている (運営条約��条�項)｡ それによると, こ

の規則は, 超国家的な欧州刑事訴訟法の基礎として理解することができる｡

確かに, 現在のところ, 欧州検察局の活動に関する規定がどのような形

となるかは, 不明である｡ しかし, 法典および委員会の青書における準備

は, この点で, 一定の ｢前触れ｣ を示す｡ それによると, 欧州検察局は,

その調査にあたり, 負罪的要素にも, また免罪的要素にも配慮しなければ

ならない｡ 欧州検察局は, 国内の警察および司法の捜査機関を支援するこ

とができるとされ, これによって, これらの機関が捜査手続において国内

裁判官より命令・承認 (いわゆる ｢裁判官留保｣) された調査活動を行う｡

その際, 相互承認の原則ができる限り包括的に妥当すべきものとされる｡

したがって, 加盟国の裁判所より命令されたすべての強制処分は, 基本的

に, あらゆる他の加盟国において改めての審査を受けることなく執行する

ことができる (直ちに§���	
����
参照)｡ さらに, ある国家の捜査の

中で適法に, つまり使用禁止に該当せずに獲得された証拠は, 国内の使用

に関するルールにかかわらず, 起訴された国家で使用可能となる��｡ ある

法学者グループが, ����年に, モデル・手続規定�を提案した｡ このモデ
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ルは, 相互承認原理に基づくものではなく, それ自体で完結的な国際的刑

事訴訟を提案するものである｡ また, このモデルは, 被疑者･被告人の権

利のカタログを定めているが, 一定の証言拒否権は, 真実発見の利益との

比較衡量においてのみ保障されている��｡

�� そのような構想は, 正当にも, 法治国家的な考察から批判される｡ こ

の体制は, 欧州検察局が最も軽い条件が適用される強制処分を法律上使用

することが日常的となることによって, 権限のあら捜しを誘発するもので
・・・・・・・

ある｡ それは, 欧州連合各加盟国の従来はおよそ両立しないような国内刑

事訴訟法の個別規定を恣意的に組み合わせることによって, 多くの新たな

｢パッチワーク的な刑事訴訟システム｣ を作り上げてしまう｡ そのような

ものは, これまでに規定されたことはなく, また黙示的に甘受されてきた

ものでもない��｡ その帰結は, 国内刑事訴訟において重要であった保護装

置の喪失である｡ また, このような体制は, 被疑者・被告人が多くの加盟

国において異なる手続規定に基づいて防御しなければならない, というこ

とも導く｡ その場合, 実効的な弁護を図るためには, 非常に費用のかかる

すべての関係する加盟国での ｢複数の必要的弁護｣ によるか, または, 欧

州レベルでの制度的な弁護人機関を創設するしかない��｡ ここで, ｢欧州弁

護人｣ の名において, すでに練られた構想が存在している｡ これによると,

この制度は, すべての加盟国から出た法律家によって構成され, (国際的

に関連する具体的手続において弁護人の希望に基づいて) 情報提供, 翻訳,

当局や他の加盟国の同僚との連絡という形で支援を行うものとされる��｡

それによって初めて, 弁護側の構造的な不利が取り除かれうるであろう｡
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欧州連合レベルで法治国家的に不十分な刑事訴追システムに価値が認めら

れるのではなく, むしろ将来において弁護側の強化に目が向けられること

が期待される��｡

§��Ⅰに関する近時の文献：

■欧州警察局について：���������������	
������������	������������

�������������	
�����������  �����!�!�	"��	���	
� ������#

� ���	��������� ��$%��&&'�(&�������������)�	����*�	�������

－��	�	��� ������� $�����!�	! ��	
��	� +�,-. ������/������
�

������	������0���������1��	������� ��	20��	 ����	!�������

)	��3	3!�	�4������������	5	��	�1"6��&�&��&(����������

��������7���	��� ����&&��(&������������������������)�	�������

�������#%�
��	 ����－,���������
��8�	
�	����+�,-. ������(������

������	��������������9� ��:63;－<� � �
� �	
<� 
����	
��+�

-5�3 �&&'���� ������������� ��������#)	�������	 #84 ���

(�������#)8)�7���	��� ����&&���&�������������������－
� ������#

� �������������7���	��� ����&&'��(/�����������������������#

� ����	!
� ����� 
���		���	8����������-3�&&(���'���

■欧州司法機構について2��������%�����!*�	����9� ����%������	!
� 
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���������		�｢連邦司法省｣ の有益で具体的な実務便覧は, 次のウェブサ

イトで閲覧することができる｡ 
�����������������
��������������

��������������
����� 	��� �����!�������������

��	"  ����#����$���$��%$��(���&年&月現在)�

■欧州不正対策局について：����������	
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��

0����(����$�����(��$���������1��		�.�������	�������*
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������/�����=����$�+�	��� ���<��������( (�)) >�����&��---�
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■欧州検察局について：����������	
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Ⅱ. 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

�. 相互承認原則

�� 刑事事件における国家間相互の協働の伝統的な制度は, 司法共助

(���������	�) である｡ これは, 従来から
国間あるいは多国間の協定に

基づいて形成されてきたが, 現在でもそれは変わらない｡ 伝統的な司法共

助法は, 個別国家の主権に基づくものであった｡ この理由から, それは,

(欧州連合の加盟国のような) 単一の法域を備えた国家間での司法上の協
・・・・・

働に適したものではない｡ このような協働の実現は, 例えば, 犯人移送法

において相互可罰性 (相罰性) という伝統的な要件にしばられて自国の国

民が移送されないといった場合, 困難になる��｡ このような意味で ｢閉鎖

的な｣ 司法共助法は, 次第に, ｢相互承認原則｣ に置き換えられるように

なってきた｡ 本原則は, 前述のとおり, 欧州検察機構の形成との関連にお

いても重要となっており, ���年�月にフィンランドのタンペレで開か

れた欧州首脳理事会によって��, 民事および刑事事件における司法上の協

働の ｢大黒柱｣ となった��｡ その基本的な意義は, 運営条約�
条項にも

明示されている｡

｢相互承認原則｣ は, 本来, 欧州域内市場を設立するための委員会から,

非常に困難で時間のかかる事前の調整を介することなく商品の流通を促進

するために, 提案されたものである��｡ 刑事 (訴訟) 法への転用は, この

原則に, 加盟国で適法に下された司法上の判断はあらゆる他の加盟国にお

いてもそのようなものとして承認されなければならない, との意味を付与
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することとなった��｡ その条件は, ｢加盟国が各々の刑事司法システムに対

して相互に信頼を持ち, 各加盟国が他の加盟国において妥当している刑事

法の適用を承認すること (たとえ, 自国法を適用すると異なる結果となっ

ていたであろう場合でも)｣ である��｡ 国内裁判が欧州全域で承認されるこ

とにより, 司法共助の領域に内在していた時間的コストのかかる障害が取

り除かれ, 国境を越えた実効的な刑事訴追が可能となった｡ 自由な往来は

｢犯罪者｣ に自由な国境越えを可能にしたが, 相互承認原則が, 刑事訴追

側の不利益 (基本的に国内の範囲に拘束される) を除去し, ｢真の欧州法

域｣ への扉を開いた��｡

�� その際, 域内市場形成から刑事事件における協働への本原則の転用に

はそもそも問題をはらんでいたということは, 見過ごしてはならない��｡

自由な商品流通の確立は, 自由化の自己目的であるが, 刑事法における最

上位の目的は, 公正手続の実現である｡ しかし, 相互承認のメカニズムに

よって, (刑事法システムの調整が行われることなく) 基本的な防御権が

失われる可能性がある��｡ また, 刑事事件における協働の領域での相互承

認の考え方には, ｢一般条項的留保｣ が欠けている｡ これは, 自由な商品

流通の領域では, 法秩序の多様性を考慮するために存在していた (欧州共

同体創立条約 (��	) ��条｡ 現在はその後継規定である運営条約��条

を参照)｡ このような考慮は, 国ごとに非常に異なって構想されている刑
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がある｡

�� �*��� �����+#���,－-��. �� /#�0(������1�"���および /#�0,���
��������(� ��) 

�� この点について, - 2 ����.��%�$���1�#��������3�" ���4	� ��&&
を見よ｡

�� この点について詳細は, ����������4 /������5���% ���&&6������
/�5� �����,���&& ローマ規程に基づく協働との比較に関して, ��
�������

����*��$��2�������7��&&"����(���� )�7$���-���/�&��#
����2"$�!*"*���&"$�+//������% �0(&& 6���������������������
������3�" 0�3�4	� ��を見よ｡

�� この点について, ����1�
 ��*/5�������&& も見よ｡



事 (訴訟) 法においても, 相互承認原則の大きな留保となるべきものであ

る��｡ これらの批判点は, 一連の欧州刑事法研究者において, 代替的な

｢欧州刑事司法の全体構想｣��を提案させるきっかけとなった｡ これは, 国

際的な刑事手続は常に該当加盟国が当該手続に関して基本的にすべての加

盟国において適用される刑事手続によって実施する, との基本的な考え方

に基づくものである｡

�� それでもなお, 刑事事件における政治上および司法上の協働の領域に

おいて欧州連合が発行または作成したすべての法行為は相互承認原則に基

づいているということは, 確認しておかなければならない｡ もっとも, そ

のような法行為は, この原理を無制限に実現するものというわけではなく,

通常は, 拒否事由も定めている｡ それとならんで, 重大な理由がある場合

も命令拒否が可能であるかは, 検討の余地がある｡ その議論において重要

であるのは, 欧州又は国内の一般条項はどの範囲で他の加盟国の命令の執

行を妨げうるか, という問題である｡ 例えば, 被疑者･被告人は他の加盟

国 (そこでは, 彼に対して, 基本権又は人権に反する手続にさらされる危

険がある) への移送に対して (重大な) 理由によって抵抗できるというこ

ととは, まったく違う問題である��｡ およそこの意味において, 連邦検察

官��������	は, 近時, 欧州勾留及び加盟国間の犯人移送手続に関する

[����年�月��日の理事会による] 枠組決定 (�	
��	＝以下 ｢(欧州)

勾留枠組決定｣ という) との関連における���事件での最終弁論におい

て, 相互承認原理は (欧州) 人権および欧州一般条項の適用によって制限

されると, 主張している��｡ 連邦検察官
��は, 平行する手続において,
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�� この点について, �����������(����)�������������������������������
��������������������(�� !�)�"# � ���������$���#����%�#���������
�����������
��������#����§������������������	��&��������#����
§��������������'()���������������������	����&�������������
��������$*������������������������"+�������,������������	����

�	��		�����-#����#� �#����§������を見よ｡
�� ����	��		�$# %�.+�/#0��
�� この点について,  �	����
�')������������も見よ｡
�� �����事件 ('1�,�2��) における連邦検察官��������	の最終弁論｡



国内の憲法上の保障だけが重要であるわけではない, と指摘している��｡

欧州人権裁判所は, この間に下された判決において, 期待に反して, まっ

たく形式的な立場に立ち戻ってしまった｡ それは, もっぱら, 欧州法律文

書に定められた拒否事由だけを考慮するというものである｡ さもなければ,

｢枠組決定��������で定められた移送制度は, 否応なしに挫折させられ,

これによって, 自由, 安全, 権利の範囲の実現｣ が困難となる, というの

である	�｡ これは, 規程体系上の見地からは, それによって国内・憲法上

の衡量 (法律文書の拒否事由と矛盾する) が重要性を持たないという限り

で, まだ納得できるものである	
｡ しかし, このような制度の実効性のみ

を指向した (そして, 回付問題の誤った解釈によってのみ得られた	�) 端

緒は, これによって 連邦検察官��������	の見解に明らかに反して

欧州で共通の事件基準および欧州の一般条項が相互承認の広すぎる

原理の修正として援用される可能性を閉ざすこととなるのであれば, 納得

することはできない	�｡

�� 相互承認原則に基づく多くの法行為は, リスボン条約が発効する前に,

枠組決定として決議されてきたが, 以後もその重要性を保っている｡ すな

わち, それらは, 変更されることなく効力を持ち続け, �年の経過期間を

経た後, いわば超国家的な連合法へと移行している｡ その結果, 条約違反

手続を手段とし, 欧州司法裁判所を通じてその置換えを審査させることが

可能とされている (経過規定に関する第��議定書の
�条
項参照)｡

翻 訳

��－�－ (名城 �
�)
��

�� ��������事件 (������

) における連邦検察官
��の最終弁論 (���
��)｡
	� ��������������
���
�－� �������

��!"��(���	�)�
	
 ������������������
�－� �������

��������(�������	##�)�
	� 正しい見解として, 
����������$��
����を見よ｡
	� ��������������
���
��� �������

 (�����##�)｡ 批判的評釈である


����������$��
����##�は, %��	�条
項�文に対する潜在的な欧州法
違反, および, これと同時に生じうる欧州司法裁判所と連邦憲法裁判所との矛
盾とを指摘している｡



�. 相互承認原則に基づいた従来の法的文書

�) 欧州未決勾留

��) 枠組決定

�� 特に設立条約旧��条�項���, ��条�項�に基づく勾留枠組決定��

は, 刑事法領域において, 前述した相互承認原則の最初の具体的実現を意

味する｡ この点で, この枠組決定には, 以後の法的活動に関する ｢モデル

的性質｣ が与えられる�	｡ この目的は, 非常に時間と手間がかかり, 複雑

に感じられた伝統的な形での移送手続を排除することである｡ 伝統的な移

送手続は第�に, 二段階制によって特徴づけられる｡ 裁判所による許容性
・・・・

審査 (ドイツでは高等裁判所 (
��) の管轄である｡ 刑事事件における

国際司法共助に関する法律 (��＝以下 ｢司法共助法｣ という) ��条以

下) と, それに続く政治上の判断, いわゆる移送承認である｡ この承認は,

政府機関が外交上の裁量に基づいて個別事例において行う合目的的裁定で

ある (司法共助法��条参照)��｡ この外交的裁定は, 通常, 移送手続が非

効率的なものとなる原因であった��｡ 第�に, ｢相罰性｣ は, 従来の移送の
・・・

基本原理である｡ これによると, 移送を要請する根拠となる行為は, 移送

を要求する側の国の法律によっても, 要求される側の法律によっても, 可

罰的でなければならない｡ 要求を受けた国は, 外国の構成要件が自国の刑

法に存在しない場合, 協力を拒否することができる��｡ これにより, 訴追

を受ける者には, 移送に対する多くの実体法上の異議が可能となる｡ しか

し, それは, 個人の保護には資するが, 移送手続の実効性を阻害するもの

である��｡
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�� ��������������������	�������� � ����!"#�����	(!$�$��%�&'(
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�	 ������� �"$-�.����"/�,'��,���������+#�	を見よ｡
�� この点の管轄は, 連邦政府 (原則として連邦司法省) にある｡
�� ������� �"$-�.����"/�,'��,���������+#��#
�� �������0+'1 ��(����)�			�		�#この点について詳細は, 例えば	���.�2
1���.'3����$4�56�/��7�����8�-#����#���#

�� 相罰性原則に対する批判について, 
������.�2����������
�����������
���������'�"��'.$��������'��.�,�.�+'"�,��������#��,�#������§���



�� 欧州未決勾留は, その欧州領域での統一形式が枠組決定により定めら

れたが��, その導入により, 政治上の承認裁定が完全に放棄されることと

なった｡ 手続は, 今や, 司法機関においてのみ行われる｡ 確かに, 相罰性

原則は維持された｡ 移送を, 欧州未決勾留に付する理由となる行為は執行

を行う国家の法によっても犯罪に当たるということを条件とできる, とい

う形で, である｡ もっとも, 欧州未決勾留が枠組決定で列挙された��個

の犯罪 (例えば, テロ, 人身売買, 強姦, 不正, 放火など) を理由として

発付される場合には, 相罰性原則は適用されない��｡ これらの列挙犯罪は,

移送する側の国家 (����	
������	��	) において, 少なくとも最高�年

の自由刑または自由を�奪する保安処分が法定されていなければならない｡

この点で, 構成要件が見出し語的にのみ規定され, 列挙犯罪が存在するか

は各々の国内法により評価されることから��, 一部ではどのような場合に

ある行為が ｢サイバー犯罪｣, ｢偽造｣, ｢コピー商品｣, ｢人種差別｣, ｢他国

への敵意｣ などの構成要件に該当するかの判断が困難であるという点は,

非常に問題である��｡

�� 枠組決定は, �条および�条に拒否理由を置いており, それが勾留執

行を妨げるものとなりうる｡ 例えば, 執行国における恩赦, 刑事未成年で

あること, または, ある加盟国での確定裁判��は, 義務的な却下理由であ

翻 訳

��－�－ (名城 ���)���

�������������������������だけは見よ｡
�� 適用範囲は, 一般的に, 発送国の法により��か月以上の自由刑または自由�
奪処分が定められている行為 (移送勾留) または�か月以上の有罪判決がすで
に下されている場合 (執行勾留) に限定される｡ 枠組決定�条�項参照｡

�� 双罰性原則と欧州勾留枠組決定によるその修正についての詳細は, �����
����
���	 ��� ��
� 
����!"
� #���$�%�&�
 '�(	�
(
��)*%�&�
�
+����
�
	)���
���$�%�&�
,-�%,���
&�	������.����((�

�� 枠組決定�条�項｡
�� 批判について, �	��
���

�+������/���/��(�だけは見よ｡ ���
��	��


���

�.	��(0
�(���
���
&�	�§������(�������123������/���((�も,
欧州勾留枠組決定�条�項のカタログから国内構成要件の調整が欠ける点につ
いて批判する｡

�� 欧州勾留枠組決定�条�号｡ これにつき, 後出�����を見よ｡ 第三国, すな
わち非欧州連合加盟国の裁判については, 任意的拒否事由のみが適用される｡
同枠組決定�条/号参照｡



り, 以後の訴追を妨げる｡ 任意的却下理由は, (非列挙犯罪の場合の相罰

性の欠如に加えて) 例えば, 執行国の法によると公訴時効が完成している

こと, 執行国における同一行為を理由とする刑事訴追, 手続打切りであ

る��｡ また, �条は, 欧州勾留の執行は移送国の一定の保障に条件づけら

れる, ということを認めている｡ 例えば, 自国民に対する勾留の場合, 被

疑者・被告人が有罪判決を受けたあとは刑罰執行目的のため国内に戻され

ることを, 要求することができる��｡

��) ドイツにおける枠組決定の具体化

�� 枠組決定は, ����年の終わりまでに, 加盟国の国内法に具体化され

なければならなかった｡ 連邦下院は, (連邦上院の異議を否決したうえで)

����年�月��日に欧州勾留法 (	
��) を成立させた｡ 同法は, ����

年�月��日に施行され, 欧州勾留が司法共助法の用語 (｢移送｣, ｢要請国

家｣, ｢被要請国家｣) および体系に統合された��｡ しかし, 連邦憲法裁判所

は, ����年�月��日判決��により, 個人の憲法抗告権を認め, この第一

次欧州勾留法を無効であると判断した｡

ドイツで生活していた抗告申立人は, シリア系ドイツ人であり, アルカ

イダ組織の重要人物と目されていたが, 彼に対して犯罪組織およびテロへ

の関与を理由にスペインで行われた手続に基づき, スペインに移送される

こととなった｡ 彼に追及されている行為は, 確かに, 犯行当時ドイツでは

犯罪構成要件に包含されていなかった｡ なぜなら, 外国テロ組織の支援は,

のちに (刑法����条により) 犯罪とされたからである｡ しかし, 枠組決
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�� さらに (人権保護に関する一般的留保に関して) ������	
���������������
�� 全体について深めるものとして, �����	
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�� $/01+��)����#�����������参照｡ 批判について, ���	��
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�(�5,�+#6��������.�%0�����,,0���	
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定により列挙犯罪に該当する場合は相罰性が適用されないことから (欧州

勾留枠組決定�条�項), ドイツで犯罪とされていなかったことは, 欧州

勾留の執行に妨げとなるものではなかった｡

連邦憲法裁判所は, 欧州勾留法 (これが移送裁判の法的根拠である) を,

�つの理由から基本的に憲法違反であり, 全体として無効であると判断し

た｡

■ 第�に, 移送されない自由 (ドイツ基本法��条�項) が侵害される｡

確かに, このドイツ基本法は, ｢加重された法律の留保｣ を下回る｡ こ

れによると, ドイツ人の移送は, ｢法治国家的原則が保障される限りで｣

認められる (ドイツ基本法��条�項�文)｡ しかし, 介入は, 比例性原

則の適用において, できる限り緩やかなものでなければならない｡ した

がって, 立法者は, 枠組決定が加盟国に求めた具体化の範囲をできる限

り基本権を侵害しない形で具体化するよう義務づけられていたのである｡

欧州勾留枠組決定�条�号により, 加盟国は, 勾留の理由となる犯罪の

全部または一部が自国の主権下で実行された場合, 欧州勾留の執行を拒

否できる｡ 連邦憲法裁判所によると, ドイツの立法者は, この裁量をす

べて行使したうえで, 本質的に国内に関連性��をもつ行為について, 執
・・・・・・・・・・

行の拒否を定めておかなければならなかった｡ そのような決定的な国内

関連性をもつ犯罪容疑は, その容疑者がドイツ国民である場合, 基本的

に, 国内でドイツの刑事捜査機関によって解明されなければならない｡

このような場合, 自国の法秩序によってのみ追及を受けるということに

対する国民の信頼は, ドイツ基本法��条�項により, 法治国家原理と

の結びつきにおいて保護されるからである｡ このことは, その行為がド

イツの規定によると不可罰であるという場合, なおのこと妥当する｡

■ 第�に, 連邦憲法裁判所は, ドイツ基本法��条�項違反を認めた｡
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��－�－ (名城 	��)���

�� 連邦憲法裁判所によると, ｢行為地または結果地の本質的部分がドイツ領域内
である場合｣ に, そのような関連性が認められる (
������������)｡ 少な
くとも部分的にドイツで実行された行為により結果が外国で発生した場合には,
個別事例における衡量が必要となる,とされた｡



その理由は, 欧州勾留法は, 当事者に対して, 承認裁判に対する法的保

護 (伝統的な移送手続では通例であった) を与えていない, ということ

である｡ この点で, 不服申立ての機会を付与すべきことへの違反がある｡

承認手続は, 欧州勾留法以後は ｢法的な負担を負わされるもの｣ となり,

却下理由に関する裁量的な判断が行われなければならなかったからであ

る｡ それゆえ, 市民は, この時点ですでに, 実効的な法的救済を求める

権利を持つ, としている｡

�� これに応じて, 連邦下院は, ����年�月��日, 新たな欧州勾留法を

制定し, 同法は同年�月�日に施行された｡ 連邦憲法裁判所から提示され

た基準は, そこで取り上げられた｡ 例えば, 司法共助法新��条�項�号,

�項�号には, 現在, 決定的な国内関連性の留保が再び設けられている｡

もっとも, この規定は, その記述が非常に不明確であり, その評価が不特

定になりうるものである｡ そのため, この規定により, 法的安定性が高め

られることや, 法適用が容易になるといったことにはならない��｡ 確かに,

司法共助法新��条�項は, 承認手続中における裁量的瑕疵に関する裁判

所の事後審査を可能にさせている｡ しかし, これによって, 手続は, 非常

に複雑なものとなる｡ したがって, 欧州勾留の領域に関してもはや許容手

続と承認手続とを区別しないとすることが, 適切であったと思われる｡ こ

れは, 第�に, 枠組決定で基礎とされた目標 (欧州勾留の適用範囲におい

て伝統的な移送法を解消させること) に合致する｡ 第�に, そうすれば,

実効的な裁判所の事後審査を (裁量を備えた機関を中間に介在させること

なく) 実現させることができる��｡ そうしなければ, 欧州勾留枠組決定�

条�項における列挙犯罪 (その場合, 相罰性要件は適用されない) が一部

で非常に不明確に記述されるという問題は, 解消されないままとなる (前

述§���	
��))｡ また, ドイツ国民であればその移送が司法共助法��条
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により拒否されなければならない場合でさえ, 他国の��市民は司法共助

法���条�項により要請した国家に移送されうるということも, 欧州法

上の差別的待遇禁止に照らして問題である��｡

欧州人権裁判所は, ドイツ規定の許容性をさしあたって未解決にした

が��, 他方で, その新たな裁判では, オランダ規定 (外国人移送の拒否を,

その国内に�年以上適法に滞在しているということに条件づけた) を, 欧

州連合法に適合すると判断している�	｡ 自国民と異なり外国人の移送拒否

の機会を排除するフランスの規定に関して, 欧州人権裁判所は, 法的には

少なくとも自国民と欧州外国人とを同等に扱うべき機会が存在していなけ

ればならない, と判示したのである��｡

��) 他の加盟国における枠組決定の具体化

�� 欧州勾留枠組決定の具体化は, 加盟国相互において統一されているわ

けではない�
｡ 特に, 枠組決定で定められていた欧州勾留の執行を拒否で

きるための理由に関する国内の具体化規定��において, 差が大きい｡

いくつかの加盟国は, 枠組決定でまったく触れられていなかった拒否事

由を定めている｡ 例えば, イギリスでは, 公的治安の理由から移送を拒否

することができる (イギリス犯人移送法���条)｡ イタリアの具体化法は,

その�条�項において, イタリア国民が禁止の錯誤において犯した罪を理
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�� このような連邦憲法裁判所判決において示された区別に対する批判として,
��������	
����������
�
�
�
�
����������������������も見よ｡

�� ������������
�	�������

������ !�"�#$�%�&'%�(������)�*
������������

�	 �������������
���������������*�! +'��,-�%�&'%�����������./�
�����������

�� ����(�������������	�����/�0+�12�$!(2��,-+�(�'����判決は未公
刊).

�
 構成国による具体化について, 委員会議事録 (����) ���+'3-�がある｡
������������������
������,$%$'2!/2"��������も見よ｡ 若干批判的な
見解として, 	����������4$5+��������

�� すべての国内具体化法は, �5��'4,6$'���のタイトルで, 次の��/において
閲覧することができる｡ 74408��"""�+�,�"2,,2'4�'+4(����年�月現在).



由に移送されるべき場合に, 執行を禁止する｡ さらに, イタリアの立法者

は, 欧州勾留枠組決定�条�項の犯罪列挙を単に国内の犯罪構成要件に引

き直すことによって, 枠組決定の基準から離れた (�条�項)｡ これによ

り, 移送は, イタリア国内でも可罰的である行為を理由にしてのみ可能と

なる｡ それゆえ, 結果的には, 相罰性の要件が事実上は存在することとなっ

た｡

�� 一部で, 他の加盟国においても, ドイツと同様の憲法上の問題が生じ

ている��｡ 例えば, ポーランドの憲法裁判所は, ポーランド国民を移送す

ることが憲法上の禁止に違反するとして, 具体化法を無効であると判示し

た��｡ 憲法改正後の����年, 新たな具体化法が成立したが, これによると,

ポーランド国民に関しては相罰性の要件が残されることとなった���｡ キプ

ロスでは, 憲法裁判所は, 同様の理由で, 欧州勾留枠組決定の具体化は憲

法改正が行われて初めて可能となる, と判示した���｡ 他方, チェコの憲法

裁判所は, 国内具体化法に対する抗告を却下している���｡

�� 同じく, ベルギーの具体化法が異議を申し立てられた｡ この関連で,

抗告裁判所 (��	
�������) は, 欧州人権裁判所に対し, 枠組決定の有

効性について�つの質問を提起した｡ 第�の質問は, 欧州勾留は枠組決定
・・・・・・・・・

ではなく協定によって規定されなければならないのではないか, というも
・・・・

のである｡ 欧州人権裁判所���は, 的確にも, 設立条約旧版はこの点で法的

制度としての地位を与えられるものではない, と強調した｡ 第�は, 相罰
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性の広い放棄は, 欧州連合の一般法原則である法律主義 (設立条約旧�条
・・・・

�項) に適合するか, という問題である｡ 欧州人権裁判所は, 請求国の法

律が十分明確に犯罪構成要件を定義していれば, 当該行為が執行国におい

て仮に不可罰であるとしても, それで罪刑法定主義は保障されていると判

示した｡ その一般化において, この判示は問題である｡ なぜなら, 行為者

は常に請求国の刑法による追及を覚悟しておかなければならないわけでは

ないからである���｡ 第�の問題は, 平等原則および不利益扱い禁止に対す
・・・・・・・・・・・・・・

る違反という点に関係づけられる｡ そのような違反は, いくつかの犯罪領

域のみが相罰性から除外されているという点に認められるかもしれない｡

欧州人権裁判所は, この点について, カタログに列挙された犯罪は, その

性質または刑の重さのために, 加盟国による相罰性の事後審査を許さない

ほどに公的治安と秩序への相当な侵害をもたらす, と指摘するだけで十分

であると判示した｡

抗告裁判所から欧州人権裁判所に提起された問題点は, 欧州勾留枠組決

定の合法性に関する強力かつ最終的な事後審査を行わせることにはあまり

適していなかった｡ しかし, 欧州人権裁判所の法律主義に対する (あまり

十分とはいえない) 論調は, 今後にむけてあらゆる疑いが払拭されたわけ

ではないことを, 認識させるものである｡

�) 欧州監視規定

�� リスボン条約が発効されてまもなく, 欧州監視規定に関する枠組決定

が可決された���｡ この制度は, 捜査手続の段階において, 加盟国が一定の

措置 (容疑を受けた人に対しその自由を奪うことなく手続から逃れること

を阻止するもの｡ 例えば, 連絡義務や一定の場所から離れないことの指示)

を相互に承認することを保障する｡ 欧州勾留枠組決定の場合と同様, 多く
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の犯罪領域に関して, 相互可罰性の要件が適用されないこととなっている｡

これによって, 刑事手続の実施は, 本質的により徹底したな勾留命令 (例

えば, 欧州勾留) がなくても容易に確保される｡ これは, 加えて

｢統一的な法域｣ において 好ましいことである｡ 裁判所は, 現在, 外

国人の犯罪容疑者の場合, すでにその国籍を理由にするだけで逃走危険

(ドイツ刑訴法���条�項�号参照) を認め, それを理由に未決勾留を命

じる傾向にあるからである���｡ そのような不利益扱いが統一の法域におい

て許されないものであることは, 明白である｡

�) 証拠に関連する司法共助, 特に欧州証拠命令

�� 移送に代わる欧州勾留と同様に, 証拠に関する複雑な司法共助も, 欧

州規定により, 相互承認原則に基づいて簡易化されている｡ 欧州連合にお

ける財産または証拠の押収に関する裁判の執行についての枠組決定���は,

証拠の ｢凍結｣ (���	
��
��) に関する裁判の承認を対象とする｡ これに

よって, 他の加盟国の領土内で発見された証拠資料が失われるということ

が, 阻止される｡ もっとも, この枠組決定は, 暫定的な処分のみを対象と

し, 証拠の転送を含んでいない｡ これは, 基本的に, (短所も含めて) 伝

統的な司法共助規定に従う｡

�� したがって, これを補足する形で, 長い検討を経て, 刑事事件におけ

る使用を目的とした物品, 書類, 情報の入手に関する欧州証拠命令につい

ての枠組決定が採択された���｡ この枠組決定は, 欧州勾留と同様の構造を

ヘルムート・ザッツガー著 『国際・ヨーロッパ刑法』 ()

(名城 ���) ��－�－��

��� ���(����) ��������		�����������������
������������� �������	�
参照｡

��� !�"���#��$"%&������'��'()�*+%�,����-
�.�/�'��
��� !�"���#��$"%&������'/��'()���!�����*+%�,����-
�.��'���この

点について, �	���������
�0��������		�当初の委員会提案 (委員会議
事録 1����2������3�) について詳細 (かつ批判的) には, 
���	����-��4
�������		������	���4)���������		��������������5�
6��%���&
� ���
�6����$�7�

�������/		�さらに, �����+�8���
�$"��3
&�����������

3
����#�
�$"
����������
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有する｡ 欧州証拠命令 (枠組決定において厳密に定められた唯一の文書)

により, 要請国側の命令機関は, 執行国がすでに存在し直ちに処分可能で
・・・・・・・・・・・・・・

ある証拠物をその訴訟法規定によって入手し, 要請国に移送するよう求め
・・

ることが, 可能となる｡ 証拠収集に対する国内の保護規定が潜脱されるこ

とのないよう, 要請国側の (欧州証拠命令を発する) 司法機関は, 物品,

書面, 情報が同様の事情下で自国領土内で発見された場合でもそれを収集

できることについて, 確信を得なければならない｡ また, 枠組決定��条

によると, 移送機関 (���������	
�������) は, 証拠命令執行の形式に

ついて条件を付することができ, それは執行当局を基本的に拘束する

(����� ����	
�	��原則)｡ これによって, 例えば, 欧州検察局の

創設に関する提案の場合と異なって (§���	���以下参照) ｢パッ

チワーク的な刑事訴訟システム｣ およびそれに伴う被疑者・被告人の権利

潜脱の危険を, 広く回避することができる｡ もっとも, 欧州勾留に関する

枠組決定と同様, 欧州証拠命令に関する枠組決定も, ��条�項に犯罪を

列挙し, これに該当する場合には, 証拠命令の承認・執行はいかなる事情

においても双罰性に条件づけられることがない｡

�� ドイツは, 欧州勾留に関する激しい議論と, 最初の具体化法が憲法裁

判所より無効であると判断された結果として, この点で ｢留保条項｣ を要

求した｡ したがって, 連邦政府は, 枠組決定で列挙された犯罪領域のうち

�つ (｢人種差別｣ や ｢怠業｣ など特に不明確な規定のされ方をしたもの)

について, 相罰性を条件とした｡ ここでの問題は, 確かに欧州勾留の場合

と異ならないが, しかしこの間, 明らかに, より高度の法治国家的な敏感

さがうかがわれる｡ 例外 (つまり, 双罰性の放棄) は, 要請国側が対象犯

罪はドイツが事前に定めた一定の基準を満たすと判断した場合に, 妥当す

る｡ ドイツは, 問題となる犯罪列挙のこの ｢定義｣ を, この間に理事会に
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提出した���｡ この点で, 一部は他の枠組決定における概念定義が参照され

(｢サイバー犯罪｣ に関して), また新たな定義が導入されたものもある

(｢詐欺｣ に関して)｡ 対象となる犯罪領域のなお一層の精密さが求められ

るが, この提案は, 確かに, 欧州勾留枠組決定のように全く明確性がない

カタログと比較して, 相当な前進である｡

�� 欧州連合加盟国間での司法共助を引き継ぐための次の一歩として, 委

員会は, その他の証拠の相互承認に関する法的文書を検討している｡ そこ

では, まだ存在していないが苦労なく入手できる証拠を規定に含めるべき
・・・・・・・・・

とものされる｡ それに該当するのは, 容疑者, 証人, 鑑定人の尋問という

形での証拠調べと, 電話または口座送金の監視による証拠収集である｡ ま

た, すでに存在するが一層の調査・分析がなければ直接には取り調べるこ
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

とができない証拠も, 問題とされている｡ それに該当するのは, 人の身体
・・・・・・

からの証拠採取 (例えば, ���検査) や, 特に既存する物品, 書面, デー

タの収集, 調査, 分析などの型で一層の捜査を必要とする場合である｡ 委

員会の考えによると, 最後の一歩となるのは, これらの別々となっている

制度を�つの規定にまとめることである���｡ 委員会は, ����年に, この点

に関する基本的な文書を提出したが���, それは一部の学説で批判を受けて

いる���｡ この間に, 加盟国のあるグループは, 運営条約�	条
号による

発議権を行使して独自に発議することによって, ある意味で当該委員会を

追い越し, 現在, その発議が理事会で審議されているところである���｡

�) 制裁裁判に関する執行共助

�� 相互承認原則は, 他の加盟国で科された制裁の執行が問題となる場合

も, その効力を発揮する｡ 例えば, 罰金刑および過料についての相互承認
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原則適用に関する枠組決定がある���｡ 没収・追徴についての相互承認に関

しても, 同様の枠組決定がある���｡ これらの措置も, 相罰性の条件が適用

されない犯罪を列挙している点で, 欧州勾留の基準を踏襲している｡

�� ����年の終わりに, 判決を下した国と異なる加盟国 (特に判決を受

けた者の本国) で自由を奪う刑または処分を執行するための条件を規定し

た枠組決定が, 理事会より採択された (いわゆる欧州執行命令)���｡ これ

によると, 刑罰執行のための移送は, いくつかの場合において, もはや判

決を受けた者ならびにその本国の同意を条件としないことができる｡ この

措置によって追求される本質的な目的は, 自由刑を受けた人の社会復帰を

容易にすることである｡ 社会への復帰は, 当然ながら, (枠組決定で前提

とされたように) 刑が執行される国との特別のつながりが存在する場合に

は, 本質的により容易となる｡

�� さらに, 判決および保護観察裁判についての相互承認に関する枠組決

定もある���｡ これによって, 執行猶予条件の履行ならびに代替的な制裁に

ついて今後は国境を越えて監視することが, 可能になるとされる｡ この計

画の背後には, 他国の	
市民に対する自由刑に執行猶予が付されること

が少ない (従来は, その者が本国へ帰還された後に自身に課された条件を

遵守するかを監視することは, 実践的に難しいとの理由で), ということ

への懸念がある���｡ この点で, 枠組決定は, 欧州監視命令に関する提案と,
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��� �����������������������������	
������ !����� 本枠組決定は,
����年��月��日法律 (�"�� ������# ����$$ ) により国内法に具体化さ
れている｡ この点について, ������������ ��������$$ %	
������
�
�������& �������'�$$ も見よ｡ 批判的見解として, �������
���
������(�#��������$$ があり, これに反対する見解として, �����(�#�����
���$$ (�������
���(�#��������$$ への応答付き) がある｡

��� �����������������������������	
������ !�����' この点について,
委員会は, ����年�月に犯罪収益の保全及び没収に関する法準則案を提出し
た｡ 委員会議事録 (����) ����)* を見よ｡

��� �������������������'�'�������	
������ !������ 本来の提案に対
する批判と対案について, �
�����+�,#����������"����-./�0�1-�# ���
$$ 

��� �������������������'���������	
������ !������� 
��� この法行為に関する本来のイニシアティブに関する理由について, 理事会議



内容的に明白に結びついている (前述§�������参照)｡

�� 上記�つの枠組決定に関して, 相互承認の領域における興味深い展開

がみられる｡ 当初の草案では従来どおり犯罪を列挙するという方法で双罰

性の要件を放棄していたが, この間に, 考え方の転換がみられる｡ 最終案

は, 結果として, 双罰性を条件とするか否かについて全く加盟国の自由と

している��	｡

�. 欧州連合の運営に関する条約��条における相互承認原則の法律化

�� 刑事手続法の領域における欧州刑事政策は, タンペレの首脳理事会以

来, 司法共助の領域に関して新たに発せられた枠組決定に関して, 事実上
・・・

は相互承認原則を基礎としているのであるが, それが一次法として初めて
・

規定されたのは, リスボン条約によってであった (運営条約
�条�項�

文；欧州憲法に関する条約第�編���条も参照)｡ 運営条約
�条�項第�

段�号および号は, すべての加盟国を拘束することができる規定 (各

加盟国で下された司法上の裁判を承認しなければならない, とする) を創

設するための権限規定を設けている｡

�) 適用範囲

�� 運営条約
�条�項第�段に基づき, そこで定められた法制定手続に

よって, すべての加盟国において裁判所の裁判が承認されるための (�号),

また, 刑事訴追および裁判執行の範囲における司法機関の協働を容易化す

るための (号) 規定を定めることができる｡ 双方の権限は, 特に誰が承

認を受けるべき裁定を下したのかによって (�号では裁判所, 号では司

法機関 (例えば検察)), 区別される｡

ヘルムート・ザッツガー著 『国際・ヨーロッパ刑法』 (�)
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事録��������������������	
�����������
�����を参照｡
��	 欧州執行命令に関する枠組決定�条�項 (前掲������) ならびに執行猶予

裁判の承認に関する枠組決定��条�項 (前掲������) を参照｡



�) 運営条約��条�項による法適合化 (�����	
������
�) との違い

�� その際, 国内刑事手続法の統一は, 運営条約��条�項第�段により

基本的に排除されている｡ このことは, 運営条約��条�項第�段の文言

(��条の範囲における法規定の統一は�項に限定される) ならびに運営条

約��条の全体的体系から導かれる｡

運営条約��条�項第�段に設けられた, 明確かつ完結的に定められた

考えうる最低基準に関するカタログは, 仮に�項第�段の潜脱により刑事

訴訟の広範な領域で統一が図られると, 希釈化されてしまう｡ �項におけ

る ｢訴訟上の非常ブレーキ｣ 規定 (国内の刑事訴訟システムが過剰な介入

を受けないよう保護するもの) も, 条約の文言上は�項にのみ適用される｡

�� しかし, それは, 準則 (����	
����) は 運営条約��条�項第�段の

意味での ｢措置｣ に当たらない, という意味ではない｡ なぜなら, 運営条

約��条�項と異なり, �項第�段は特定の行為形式を定めてはいないか

らである｡ しかし, 準則が�項第�段に基づく限りで, これは (この点で

必然的に) 国内法の適合化を導く｡ したがって, �項第�段の適用範囲を

�項から意味ある形で識別するためには, �項第�段を根拠に狭い意味で
・・・・・

の国内刑事訴訟法の適合化を試みることは許されない｡ �項第�段に基づ
・・・・・・・・

く準則は, 核心において, �項第�段で主として言及された加盟国間の刑

事司法における協力の範囲 (特に司法共助) を重点的に対象とした規定を
・・・・

含んでいなければならない｡ これに対し, 純粋な国内刑事手続において外

国との関係がなく適用される刑事訴訟規定は, この点で統一の対象とする

ことはできない��｡

���年��月に決議された欧州保護指令に関する準則���は, ここで提案

した識別に合致する｡ この準則は, リスボン条約が発効した直後に, ��

の加盟国の発議に基づいたものである｡ この発議は, 運営条約��条�項

第�段�号および�号に基づいており, 加盟国において適用される保護
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�� 全体について, �����	����
����		���������������	 ���!"#�� $% 
��� ����	
��������&&�!"��'
!"����� (����� 



措置の相互承認が, 他のすべての加盟国において確保されるものである｡

そこには, 例えば, 保護されるべき人に一定の間隔までしか接近してはな

らないとする指示が含まれる｡ これにより, 将来の犯罪の実行が阻止され

るとされている｡

�. 情報交換, 特に利用可能性の原則

�� シェンゲン実施協定 (���＝本来は欧州連合と関係なく締結された

ものであり, のちに統合された) ��条以下に基づいて, 欧州では, すで

に統一的データバンクが設立されている (いわゆるシェンゲン情報システ

ム)｡ 手配中の人や物品を, その捜索のために, そこに入力することがで

きる｡ この情報にアクセスできるのは, 加盟国から指名された国境監視・

刑事訴追機関である���｡ この装置は, シェンゲン実施協定によって国境が

開かれたことへの対応として, 刑事訴追において国家間の強い協働を可能

にさせるといわれている���｡

�� 相互承認原理とはパラレルに, ハーグ・プログラムでは, 情報の処分

可能性 (�����	
�����) の一般原則が導入されている���｡ その目的は,

加盟国の当局に, 他の加盟国に存在する情報へのアクセスを, その国の当

局と同じ範囲で可能にさせることである｡ シェンゲン協定締結のときと同

様に, この原則の実現化は, 連合以外の場で図られた｡ 例えば, �つの加

盟国からなる統合を求めるグループ��	が, �

�年	月��日にプリュム条

約を締結している���｡ 本条約は, 加盟国の当局に, 特に他の加盟国で蓄積

された��型や指紋の情報へのアクセスを可能にさせる���｡ こうして,

ヘルムート・ザッツガー著 『国際・ヨーロッパ刑法』 (	)
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��� 法的保護の欠如について, ���������	���

���������を見よ｡
��� 批判的見解として, 例えば
�����������

����������を見よ｡
��� �����

	����	�����
��	 ベルギー, ドイツ, スペイン, フランス, ルクセンブルク, オランダ, オー

ストリア｡
��� この点について詳細は, 例えば������������ ��

��������
��� さらに直接的にも, 運転者リストにおける (個人) 情報へのアクセスが認め

られる｡



条約加盟国にある情報が相互に利用されることとなる｡ もっとも, 痕跡を

残した人の身元確認を行うためには, 個人情報の転送が必要である｡ しか

し, その許容性は, 依然として, 要請を受けた国の国内規定に基づく｡ 他

の欧州連合加盟国がそこへの加入に意欲を示したため, プリュム条約の本

質的な規定は, (シェンゲン条約のときと同様に) 欧州連合の法規定に取

り込まれた｡ もっとも, こちらの場合, 基礎となる条約の議定書によるの

ではなく, 理事会決議によってである���｡ それゆえ, この情報流通の範囲

における密接な協力に関する他の提案 (特に, 委員会のさらに別の枠組決

定提案���) の命運は, 不明確である｡

�� しかし, 利用可能性原則は, 証拠に関する情報交換の場合に重要とい

うだけではない｡ それはさらに, 他の欧州連合加盟国で下された有罪判決

が新たな刑事手続において考慮されるとの枠組決定においても反映されて

いる���｡ これによって意図されたのは, 他の加盟国での有罪判決は (特に,

新たな刑事手続における量刑に際して) 同じ加盟国で下された前の有罪判

決と同様に考慮されうる, ということである���｡

�� 相互承認原理と同様, 情報の利用可能性原則は, 被疑者･被告人の権

利の負担となる形で, 片面的に刑事訴追の実効性に役立つ｡ したがって,

情報保護規定の調整を図ることが不可欠である｡ この点で, プリュム条約

におかれていた保護装置 (��条以下参照) ならびにこの間に締結された

(刑事事件における警察上および司法上の協力によって得られた) 個人情

報保護に関する枠組決定���は, 少なくとも重要な一歩である｡
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��� 
�����������������本提案に批判的見解として, ��������������
��������������

��� 委員会議事録 (����) ��������
��� �� !��"�#$ ��##������%��&'�
������������������
��� いくつかの加盟国 (ドイツ, フランス, スペイン, ベルギー) は, すでにそ

れぞれの刑罰記録をネット化する試みを始めている�連邦司法省����年�月
�日プレスリリース参照｡

��� �� !��"�#$ ��##������%%�&'��#��(�#�
������������������この
枠組決定は, 委員会の法準則案 (委員会議事録 (����) �������) に置き換
えられるものとされる｡
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Ⅲ. 刑事手続法の領域における法の調整

�� 運営条約! 条5項, -�条�項第�段によると, 相互承認原則の拡張

とならんで, 国内刑事手続法の最低限度の (狭義の) 統一 (この点につい

て§���#�4�以下参照) も促進される｡ この点に関する権限規定は, 運

営条約-�条�項にある｡ 相互承認による (法の統一なき) 協力に比べて,
・・

法の調整による協力は, 補足的な援助手段にすぎず, 相互承認原理に実効
・・・

性を与えるものである｡ 運営条約-�条�項の文言は, その導入的な文言

(｢必要である限りで｣) によって, この援助的な機能を示している�55｡ 法

の調整が常に司法上の協力の範囲での目的実現のための ｢最終手段｣ であ

ることは, 他の規定との比較からも明らかとなる (運営条約! 条5項

｢必要とあれば｣, -5条�項 ｢不可欠な｣)｡ 国内刑事規定は, 訴訟上の観

点においても, そしてまさにそこにおいて, できる限り尊重されるべきで
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あり, 訴訟規定の調整は, ｢最終手段｣ と解されなければならない｡

�. 適用範囲

�� 国内刑事手続法の調整は, 限定列挙されているが, それは拡張の可能

性がある (�号)｡ 司法上および当局の裁定の相互承認を規律する可能性

が包括的であるのに対して, 法調整は, 刑事訴訟法の個別範囲で部分的に

のみ可能である｡ 運営条約は, ��条�項第�段で挙げられていない領域

において, 刑事政策に調整なき承認の余地を示している���｡

�) 証拠の許容性 (�号)

�� �号は, 証拠法の部分的調整の根拠である｡ その中心的な問題は, あ

る加盟国で得られた証拠は他の加盟国の刑事手続で使用を許されるか, ま

たその範囲はどうか, という点である｡ つまり, ��条�項第�段�号は,

(��条�項第�段と区別されて) 他の加盟国への証拠の移送を対象としな

い｡ したがって, 欧州証拠命令に関する枠組決定の修正��� (§�	
���

参照) は, この規定にかかわらない｡

運営条約��条�項に示された政令 (将来の欧州検察局が取り調べた証

拠の使用可能性も規定するもの) と異なり (この点について§�	
����

以下参照), 運営条約��条�項第�段�号は, 国内機関により行われる

刑事手続にのみ適用される｡ しかし, 法調整の可能性は, (運営条約��条

の適用範囲と異なり) 特定の犯罪領域に限定されない｡

欧州検察局の文脈 (§�	
����以下参照) でも示した危険, つまり,

加盟国間ごとに異なる証拠獲得と使用との関係が外国の規定によって得ら

れた証拠を使用することの義務により同一化されてしまうという点に鑑み

て, 欧州立法者は, 相応の準則において, 加盟国において法治国家的に衡
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量された証拠法が策定されるよう, 働き掛けなければならない���｡

�) 個人の権利 (�号)

�� 刑事訴追の実効化という目的をもった相互承認原理への�及は, 逆に,

被疑者･被告人の防御権を制限させるという結果をともなった｡ 基本的な

理念は, 法的保護を関係するすべての法秩序によってではなく, 基本的に

要請を受けた国の法秩序によってのみ保障されるということである｡ 確か

に, 欧州人権条約�条�項, �項および欧州連合基本権憲章 [以下 ｢(欧

州) 基本権憲章｣ という] ��条ないし��条は, 保障の最低基準を定めて

いる｡ しかし, これは, 絶対的な最低限度にすぎない｡ 残された隙間は,

すでに以前から, 欧州連合内での一定の手続的権利に関する枠組決定の発

令によって, 閉ざされている｡ もっとも, 本来意図された計画���は, 困難

な検討を経ても, いまだ完成していない｡ この最小限度の解決への合意で

さえ得られなかったということは, 欧州連合の刑事政策的な構想が被疑者･

被告人の負担となる形での歪んだものとなっていることを示す｡ 法治国家

的に批判を受けずかつ欧州連合の理念に沿った手続は, 刑事手続上の最低

基準 (それは欧州人権条約の基準を超えるものでなければならない) を同
・・・

時に保障することなしには, 創設することはできない��	｡

�� 運営条約	�条�項第�段
号に基づいて, 被疑者･被告人の法的地

位を改善することができる���｡ その際, 個人に直接的に権利を与える規定
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だけが, 調整の対象となりうる｡ 仮に運営条約��条�項第�段�号があ

らゆる (間接的なものも含めて) 第三者を保護する規定の調整を認めるも

のであれば, ��条�項第�段の完結的なカタログおよび特に�号による

拡張条項は, 無意味なものとなろう｡ なぜなら, 多くの刑事訴訟規定は,

少なくとも間接的には個人を保護する効果を持つものだからである���｡

�� 前述した枠組決定の嘆かわしい命運にもかかわらず, 欧州レベルでの

弁護権の最低基準を創設する試みは, 完全に放棄されたわけではない｡ 首

脳理事会より����年��月に採択されたいわゆるストックホルム・プログ

ラムは���, ｢刑事手続における容疑者または被疑者･被告人の手続的権利を

強化するための計画｣ を含んでいる���｡ この計画は, 被疑者･被告人を保

護するための特定の措置を一定程度改善するよう提案する｡ それは特に,

翻訳や通訳の保障, 被疑事実に関する法的教示と通知, 法的援助人および

訴訟費用の援助, 家族, 職場の同僚, 領事館等への連絡, ならびに保護の

必要がある容疑者または被疑者･被告人に対する特別の保護などである｡

その第一歩として, 理事会および欧州議会は, ����年��月に, 刑事手続

における翻訳および通訳に関する準則��	を可決した｡ この準則によって,

被疑者･被告人は, 刑事手続および欧州勾留に基づく移送手続において,

(手続の状況にかかわりなく) 通訳および弁護権行使のため重要な資料の

翻訳を求める権利が認められた｡ 欧州連合は, ����年
月, 刑事手続に

おける教示及び告知の権利に関する準則を決議した���｡ これは, 特に, 法

的教示, 被疑事実に関する告知, および無料の記録閲覧を求める権利の調

和を内容とする｡ [ただし, ] 個別の加盟国が, 法的援助者へのアクセ
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ス���ならびに訴訟扶助に際して, 現在のところ被疑者･被告人の権利を法

治国家として支持可能な形で調和する準備がないということは, 今後の展

開に不安を投げかけるものである｡

�� もっとも, 刑事手続における最低基準の厳密なカタログを創設するこ

ととかかわりなく, 欧州連合のこれまでの活動から, 部分的に, 共通の基

準が間接的に創設されている���｡ 例えば, 加盟国グループの提案に基づき,

ある枠組決定が, ニース条約の法律状態から離れた｡ それは, 欠席判決の

相互承認に関する規定をいくつか別の枠組決定 (例えば, 欧州勾留に関す

る決定) において統一化させるものであった���｡ このことは, 欠席判決は

一定の (限定的な) 条件のもとでのみ他の加盟国から承認を受けるべきも

のである, という形で作用した｡ これによって, 例えば, 相互承認義務は

一定の教示義務に明示的に拘束されるという形で, 欠席手続で審判を受け

る人の本質的な権利が守られる���｡ しかし, 被疑者･被告人の権利のでき

る限り有効な形成という意味では, 裁判の形式を貫くことが必要であった

はずであるにもかかわらず���, この提案が欠席判決の承認を実現させるこ

とを目的としていることは, 見落としてはならない｡

�� 運営条約��条�項第�段	号は, 確かに, 一義的には被疑者･被告

人の権利を調整させるものであるが, 他の者の権利に関する調整も想定さ

れうる��
｡ 特に, 証人保護が問題となる���｡ この観点で, 運営条約��条�

項第�段が加盟国に個人に関するより高度の保護基準を維持しまたは導入

することを認めている点は, 問題となりうる｡ 加盟国が証人保護の基準を

準則の基準を超えて設定するならば, このことは, 被疑者･被告人の保護
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基準を低くすることをもたらしかねないのである｡

�) 被害者の権利 (�号)

�� 被害者の権利も, 法調整の対象となりうる｡ すでにリスボン条約発効

前から, 刑事手続における被害者の法的地位に関する枠組決定が発効され

ている｡ これは, 犯罪被害者の法的保護と代理の改善に奉仕し, また刑事

手続の前後における被害者を支援するための措置を含んでいる���｡ 欧州人

権裁判所は, いくつかの裁判前手続 (運営条約���条参照) において, こ

の条項の解釈に取り組んでいる｡ 例えば, 児童が虐待事件の被害者として

証言する場合, 相応の保護措置を採るべきように判示している (例えば,

公判外で供述する機会など)���｡ また, 被害者が私訴原告の形で刑事訴追

を求める場合, つまり検察官の役割を担う場合, 証拠として使用可能な供

述を提出する機会が与えられなければならない���｡ 加えて, 裁判所は, 対

象となる枠組決定は自然人の地位に関する最低基準のみにかかわる, とい

うことを明らかにした (枠組決定�条�号も参照)���｡ 委員会は, この間

に, 運営条約	�条�項第�段
号の権限規定を行使した｡ 例えば, 性的

濫用および性的搾取・児童ポルノの撲滅に向けた準則���は, 実体刑法の調

整のための規定だけでなく, そのような犯罪の被害者の支援と看護に関す

る規定と, 刑事訴訟における被害者の保護を適切に図ることを目的とした

調整措置をも含んでいる｡ これは, 一部で, 前述した枠組決定の規定にか

かわる (例えば, 公開性排除や別室尋問｡ ��条など参照)｡ それらは, 一

部で, 枠組決定を上回るものでもある｡ 例えば, 告訴を刑事訴追の条件と
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することを許さない (��条), 被害者自身の関与行為による処罰の可能性

を含む (��条), などである｡ これと並んで, 潜在的犯罪者に対する有効

な介入プログラムの設置 (��条), 児童ポルノの内容を持つインターネッ

トサイトからの遮断措置など (��条) の予防的措置が定められている｡

類似の被害者保護規定は, 人身売買撲滅および被害者保護のための準則に

も置かれている���｡ この間, 議会および理事会は, 委員会の提案に基づい

て���, 政治レベルでの一致を目指した���｡ 前述した枠組決定に代わる準則

の決議が待たれるところである｡

�) その他の刑事手続に特殊な観点 (�号)

�� 運営条約��条�項�号は, 一般条項を置いており, これによって,

調整権限の適用範囲は, 理論的には, 国内刑事手続法のあらゆる規定に拡

張されうる�	
｡ しかし, 文言上は, ｢刑事手続の特別の観点｣ に関する権

限創設のみが可能となっており, 包括的な法調整は排除される�	�｡ その範

囲は, (欧州議会の同意を伴う) 理事会の全会一致の議決によって具体化

される｡

設立条約��条�項の ｢橋渡し条項｣ により, 運営条約��条�項�号

による決定は, 今後, 首脳理事会が一致して議決したときは, 加重的多数

をもって議決することができるようになる｡ この加重的多数への移行に関

して, 連邦憲法裁判所は, ドイツ議会の関与を求めた�	�｡ 統合責任法

(���) �条�項は, この点を考慮に入れている｡ それとは別に, (運営条

約��条�項第�段の権限拡張条項とのパラレルを参照して) 運営条約��

条�項第�段�号の決議にかかわる場合には, 一般的に連邦議会の関与
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�,�*'.��,)�
�	
 ����������		�/,�.�

��������
を見よ｡
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����	������(����		)�����(������)�



が求められる���｡ しかし, 連邦憲法裁判所は, この点には踏み込んでいな

い｡ これに応じて, 統合責任法�条は, ここで (運営条約��条の場合と

異なり この点について§���	�
を見よ) 議会の立法を要求してい

ない｡

�. 制御措置

�� 欧州機関は, 運営条約��条�項第�段第�文により, 権限行使に際

して加盟国間の法秩序および法伝統の違いを考慮するように義務づけられ

る｡ しかし, 国内刑事法秩序の基本的観点は, 加盟国がその刑事法秩序の

基本的な利益を脅かされると考える限りで, (運営条約��条の範囲におけ

ると同様に) 訴訟上の ｢制御措置｣ によって守られる｡ この規定は, 基本

的に前述した運営条約��条�項の規定に等しいので, そこで述べたこと

を参照していただきたい (§���	��以下を見よ)｡ 訴訟法に関しても,

刑事手続法の ｢基本的観点｣ という概念が, 充足されなければならない｡

やはり, 欧州連合がそれ自体で調和のとれた刑事政策的観点により多く目

を向けるほど, 加盟国は, ｢制御措置｣ を行使する誘因が下がるのである

(前述§���	
も見よ)｡

§��Ⅲに関する文献は§�で示したものを参照｡

Ⅳ. 一事不再理

�� 事例��：ドイツに居住するドイツ人�は, 彼がベルギーで実行した

とされる傷害罪で, ベルギーで起訴された｡ 同じ犯行を理由に�に対し

てボン検察からも開始された捜査手続において, ドイツの検察官は, �

に, �ユーロの支払いを条件に, 手続打切りを提案した｡ �がその金

銭を支払ったため, ボン検察は, 裁判所の同意なく, 刑事手続を打ち切っ
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��� 例えば�������������
�����からの批判を見よ｡ ���	����������
について, ������� � ������������(��	���) も参照｡



た (ドイツ刑訴法����条�項�文・���条�項�文)｡ それでもなお, ベ

ルギー裁判所は, 当該犯行について審判することができるか (この点につ

いて§���	
��以下)｡

�. ｢一事不再理 (�����������)｣ の原則として法域内における意義

	
 何人も同じ犯行を理由に再度処罰されることはないという原則は, す

べての加盟国において承認されている���｡ 連邦憲法裁判所の表現によると,

ドイツ基本法���条�項に定められた ｢一事不再理｣ 原則は, ｢すでに処

罰を受けた, または確定して無罪の判決を受けた行為者に, 同一の犯行を

理由とする新たな訴追および処罰に対する保護｣ を与えるものである���｡

したがって, ドイツの理解によると, 最初の刑事判決の実体的確定力の効

果として, すでに, 同一の犯行を理由とする再度の手続に対する包括的な

手続障害が生じる���｡ 加盟国における一般的な承認に基づいて, ｢一事不

再理｣ は, 連合法の一般法原則に含まれる���｡ 現在, 本原則は, 欧州基本

権憲章��条に明文化されている｡

このようにドイツ法域も欧州法域も二重処罰の禁止を認めているとして

も, そのことは, ある加盟国でのある行為の処罰が他の加盟国での再度の

有罪判決を妨げる, ということを意味するものではない｡ 同じく, 欧州連

合機関によるある違反行為 (例えば, カルテル禁止違反) の制裁が, 自動

的に, 国内の訴追および処罰を妨げるわけでもない｡ 法秩序の独立性に鑑

みて, ｢一事不再理｣ 原則には, 同一法域内での意義しか与えられない｡

したがって, ドイツ基本法���条�項はドイツの刑事判決の競合のみを回
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��� 欧州人権条約第�付帯議定書�条�項も参照｡ もっとも, これは, すべての加
盟国により署名ないし批准されているわけではない｡ 基本法の歴史的展開につい
て, �������������	��	��	���������������
������ 
�!!
を見よ｡

��� "#��!�$�����

��� 	
����������� ���!%��!����	�������§���	
�だけは見よ｡
��� $��&$�'�����()%���
��
�(*��および��*��������		�+$��&$�'(��

����－��
�(*(��,��	-��(�	
��!!)+��������$���''�������参照｡



避させるものであると理解され���, また欧州連合法の一般法原則としても,

｢一事不再理｣ は, 基本的に連合法による再度の制裁 (例えば, 同一犯行

を理由とする再度の金銭支払い命令) を排除する, ということを意味する

のみである｡ しかし, ドイツ法も欧州法も, 比例性原則の効果として, 他

の法秩序によってすでに科された制裁を, 改めての制裁を科すにあたって

考慮すべきことを要求している���｡

これに応じて, 欧州人権裁判所は, カルテル法の重要な領域で, 同一の

カルテル違反を理由に欧州レベルと国内レベルとの並行した手続を, 常に

許可している｡ なぜなら, 委員会と国内カルテル機関は, 異なるカルテル

法の適用にあたり, 同一の観点で裁定するのではないからである���｡

もっとも, この判例は, 欧州カルテル法の改正 (欧州共同体規則 ��

���	)���によって, その効力を奪われた｡ 今や, 委員会と国内カルテル機

関は, 欧州コンペティション・ネットワーク (
��) を形成し, 広く同

一の競争法を適用しているため, この点でも ｢一事不再理｣ 原則が適用さ

れることとなっている���｡

�. 同一の行為を理由とする複数国家での制裁

�) 欧州 ｢一事不再理｣ 原則の必要性と形成

�� 国内および欧州 ｢一事不再理｣ 原則が同一法域内のみで効力を有する
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��� ������
��������以後の憲法裁判所の刑事判例｡ その最新のものとして,
��������� �������������	がある｡ ���������������������������も
見よ｡

��� ドイツ法に関してドイツ刑法��条	項, 欧州共同体法に関して一般的な公正
原則ならびに比例性原則を参照｡ 
 �!
������－�"��#�����$%&��%'�%(���
� �)�"*$�&�%%$(&�(�����)�+�&���,(
��
+�) �������も見よ｡

��� 
 �!
������－�"��#�����$%&��%'�%(���� �)�"*$�&�%%$(&�(���
��). これは, 同一のカルテル違反を理由とするある制裁が, ある加盟国では
なく第三国で科される場合には, なおのこと妥当する｡ 
 �!
�����-.	���－
�"��.	��������/�$�0���(アメリカで制裁を受けていたにもかかわらず,
委員会による過料を科することは可能である, とする) を参照｡

��� +�%
����	���/����
��� 詳細について, �	����
���� �$�����#�����を見よ｡ ������ � �����

���������1������������
���
 2� �����������も参照｡



ことに鑑みて, これは, 他の加盟国における有罪判決には適用されない���｡

この点でも, すでに執行された外国の刑罰は, 単に算入されなければなら

ないだけである (ドイツでは刑法��条�項による)���｡ 欧州での統一法域

を創設するという目的から, 包括的な国際的一事不再理原則の必要性が高

まってきた���｡ これによると, 欧州連合加盟国におけるすべての有罪判決

は, さらに別の刑事手続または少なくとも他の加盟国における審判に対す

る障害を基礎づけることとなる｡ これにより, 一国での確定力は, 他のす

べての国家によって承認される｡ これは, 単に新たな, しかしこの場合に

は被疑者･被告人に有利となる相互承認原則の具体化である���｡

�� すべての加盟国が自身の刑法適用法を有し, 欧州における刑事手続実

施のための明白な管轄分割を定めていない限り���, もとから二重処罰の危

険がついて回る｡ また, 連合業務における国内刑法に妥当する運営条約�

条�項の誠実協力義務からは, 加盟国は, 連合法違反に対する制裁が広い

範囲で保障されるように自らの刑法適用法を形成する必要が生じる｡ この

ことは, 従来は国家領土に関係づけられた属地主義が ｢欧州の属地主義｣

へと拡張されることへつながる (例えば, ドイツ刑法�条�号に見られる

ところである)���｡ その帰結として, 二重処罰の危険が高まる���｡ それゆえ,
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��� 
�������������だけは見よ｡
��� この点でさらに, オーストリア刑法��条�項�号�｢しかし, 行為者が犯行

を実行した国の裁判所から確定して無罪判決を受けた場合, または訴追から
外された場合には, 可罰性は消滅する｡｣｡

��� この点についての概観は, ������
������������������ !"�#$�������$
������%&'���(�§��(�����

��� ����	��)�(&*����+��������+だけは見よ｡
��� この点について, 一方では, 権限の衝突と刑事事件における一事不再理に関

する緑書 (委員会議事録 ,�++�-�����.��) を, 他方では, �!"���/����
�� �/�0&���'�を見よ｡

��� この点について, すでに前述§�(����を見よ｡
��� この点について, ����	��)�(&*����+�����������確かに, �++�年にはま

だ, 権限衝突の回避に向けた枠組決定が受け入れられ (1
#�2�++�3�4
������を見よ), 刑事手続の移送に関する準則 (1�2���条�項第�段�号
に基づく) が発せられることも予想された ((�� .&0%/���������+�参照

さらに枠組決定について)｡ しかし, 刑事訴追に関する管轄の拘束的な
表明は もっぱら二重処罰禁止の意味でも , この方法によっては,



刑事司法の欧州化が進み, 国内刑事法秩序における違いが調整活動によっ

て克服される程度が高まるほど, 国際上の一事不再理原則の要請が強くな

る｡

�� 欧州連合国家間での国際法上の条約締結によって, 二重処罰の包括的

禁止が実現されるように試みられている���｡ その際には, ����年に発効し

たシェンゲン実施協定���が大きな意義を持っている���｡ その��条は次の

通りである｡

｢締約国より確定判決を受けた者は, 有罪判決の場合には制裁がすで

に執行されていること, もしくは執行中であること, または判決国の

法律上もはや執行できないことを条件として, 他の締約国より同一の

犯行を理由に訴追されることはない｡｣

�� 純粋に国内でのみ効力を持つドイツ基本法���条�項の二重処罰禁止

と異なり, シェンゲン実施協定��条の国際上の規定は, その後段におい

て付加的に, 確定裁判についてさらに ｢執行の要素｣ を条件としている

(§��	
���以下参照)｡ これに対して, 欧州基本権憲章は, この要素を

放棄している｡ 同��条には, 包括的な国際上の ｢一事不再理｣ 原則が定

められている｡

｢何人も, すでに欧州で法律上確定して有罪判決または無罪判決を受

けた犯罪を理由として, 重ねて刑事手続で訴追・処罰されることはな

い｡｣

欧州基本権憲章は, リスボン条約の締結により発効した (設立条約�条

�項参照)｡ しかし, それは, イギリス連合およびポーランドに関しては,
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おそらく達成されないであろう｡
��� さらにギリシャは, ����年�月に, この原則の適用に関する理事会の枠組決

定に向けた主導権を掌握 (��������
) した (�������������������)｡
��� ������������������(� �!"��#$���������%�"&"$�'�(!$ &&�#
���)

�!� ���*+!����#����������������)�
��� 内容的に相応する ｢一事不再理｣ ルールは, 欧州共同体の����年�月��日

｢一事不再理｣ 協定にも含まれていたが, これは, まだすべての加盟国により
批准されているわけではなかった｡ この点について, ���������#�",��)
$���#
�������を見よ｡



部分的にしか拘束力がない (議定書��号参照)｡

�) シェンゲン実施協定��条と欧州基本権憲章��条との関係

�� シェンゲン実施協定��条と欧州基本権憲章��条とがどのような関係

にあるかは, まだ解明されていない｡ ある見解は, 欧州基本権憲章��条

はシェンゲン実施協定��条に優先するため, 国際的な二重処罰禁止の適

用に関して ｢執行要素｣ はもはや重要ではない, という���｡ 罰金・執行猶

予・自由刑が相互に承認され, それゆえ, その判決を下したのではない加

盟国でもそれが執行可能であるという範囲では, そのような執行要素はも

はや必要ではない���｡ また, 欧州勾留は, 少なくとも勾留枠組決定が適用

可能となる限りで, ある犯罪者が他の加盟国へ逃走することによって刑罰

を免れうるという危惧される危険を払拭する���｡

しかし, このような統一的法域 (その中ではドイツ基本法���条�項の

ような執行要素を放棄できるとする) という考え方は, 少なくとも現在で

は幻想である｡ 個別の承認制度は, まだ相互に隙間のないシステムである

というほどには調整されてはいない｡ 例えば, 欧州勾留は, 欧州連合国家

におけるすべての刑事法上の有罪判決に際して適用されるわけではない｡

犯人が他の欧州連合加盟国に逃走した場合, (もし執行要素を完全に放棄

するならば) ｢有罪判決の可能性｣ というだけで逃走した国での刑事手続

が妨げられるという, 望ましくない状況が生じうる���｡

執行要素は, 法政策的に有意義であるというだけではない｡ むしろ, 欧
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��� そのような見解として, 例えば�����
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������
��	がある｡ ����
������
��	
���ならびに�����
������
���
���も見よ｡

��� したがって, ������������������
��
� !�"�"#�$%�&
����も, 執行要
素に批判的である｡

��� それゆえ, �	��������
�#���#��"'#�$��������()�
§���#�����は, 問題
を機能的に解決しようとする｡ 彼は, 連合内での執行が連合の措置によって
は確保されない場合, 執行要素に意義を認めるわけである｡

��� 執行要素の背景について, �	�����
��'*"#
����
������



州基本権憲章��条が発効された以後も, 二重処罰禁止の条件が (より狭

い) シェンゲン実施協定��条の従来の解釈から依然としてなぜ導かれる

のかを, 法的にも根拠づけるのである｡

もっとも, このことは, 欧州基本権憲章��条がここで問題となる国際

的な二重処罰禁止に適用されない, ということから導かれるのではない｡

確かに, 本条項は, 欧州基本権憲章��条�項�文によると, ｢連合の機関

および施設についてのみ, そして加盟国についてはもっぱら連合法の執行

に際してのみ｣ 適用される｡ しかし, 相互承認原則が適用されるとき, 特

に運営条約��条�項にみられるように, すべての国内裁判所は結果的に

連合法も ｢適用する｣ ということができよう｡

また, シェンゲン実施協定��条への�及は, その従来の保障範囲にお

いて, 欧州基本権憲章��条�項の参照によっても根拠づけられない｡ 同

条項によると, 同条項によって承認された (条約で規定されている) 権利

の行使は, 条約により定められた条件および範囲内で行われる｡ この規定

は, 確かに, すでに ｢条約｣ によって保障された権利は同条項により付加

的に修正されるが, これによって保障範囲は変更を受けない, ということ

を目的とする���｡ しかし, ここで ｢条約｣ とは, 欧州連合の一次法だけが

想定されている���｡ むしろ, シェンゲン実施協定は, 二次法に位置づけら

れる｡ シェンゲン議定書 (シェンゲン法がこれにより欧州連合の法的およ

び制度的範囲において具体化される) は, その�条�項第�段において,
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��� ｢立法者｣ の意図について, 欧州基本権憲章 ��条に関する注釈を見よ｡
������������	�	�		�

��� 連邦通常裁判所は, 近時の判例 (����������������) において, 欧州基
本権憲章��条�項は二重処罰禁止にも欧州人権裁判所により展開された一般
的法原則として適用されるのか, という問題についても検討している (���
��)｡ 連邦通常裁判所は, 欧州基本権憲章��条�項はそのような法原則とし
て適用されないとの理由で, この点を否定した｡ もっとも, その際, 連邦通
常裁判所は, ｢一事不再理｣ 原則が, 判例法上は法秩序に内在するものとして
認められてきたにすぎず, シェンゲン実施協定��条によって初めて国際的な
二重処罰禁止が創設されたものであることを, 見落としている (前述§��
�����を見よ)｡



理事会は条約の関連規定に従いすべての規定および決議 (それらはシェン

ゲンの内容を定める) に関する法的基礎を確定すると定めている｡ これに

より, 根拠となる条約間におけるピラミッド型の位置づけが明らかとなり,

シェンゲン実施協定��条以下も, 二次法ということになる���｡

しかし, 出発点の問題にとって重要であるのは, 欧州基本権憲章��条

が一事不再理原則を今や司法上の基本原則と定め, その際 (基本権の制定

に関して典型的に) 目標に沿って広く定められている, ということである｡

これに対し, シェンゲン実施協定��条は, 付加的な執行要素を持ち, 欧

州基本権憲章��条に対する (制定法上の) 制限規定として機能する���｡

このような制限が (国内の基本法理論と同様に) 可能であり, さらに条項

において構想されてもいるということは, 欧州基本権憲章��条�項が示

すところである｡ 同条項は, 基本権の保護範囲への介入に対する ｢制限の

制限｣ (特に本質部分の保障, 比例性) を定め, 基本権に対する二次法上

の限界づけを条件づけている���｡ これにより, 欧州連合内での国際的一事

不再理原則は, 依然として, シェンゲン実施協定��条の保障範囲と, そ

の点に関する判例とによって決定される���｡ 欧州基本権憲章��条�項の

制限の制限は, 遵守されなければならず, そのことはシェンゲン実施協定
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��� シェンゲン実施協定��条以下に関して, 理事会は, 設立条約旧	�条および
	�条を法的根拠として確認している｡ この点について, �������	����	���
�������������������������および�����	������ ��!!��(�"�	##�)
も参照｡

��� 結論においてそのような見解として, $�%&'(�"�)�*������	�+�%"+�
���������もある｡ この点を掘り下げた読むべきものとして, 	
������
	��������)��&,� �������������がある ｡ ����������-�.�'(��
)��&#��'(��§�	�"�	�##�/��������0)�1������������も見よ｡

��� この点についてすでに, ����������2&�3�."�.-4��"��.�.".4�+ .+
���-�.�'(�")��&#��'(�������)�����

��� 基本的にそのような見解として, 	
������	��������)��&,����������
���があり, 同旨の見解として, ����������-�.�'(��)��&#��'(��§�	�"�
	�/��������,)��5."������)�����がある｡ 異なる見解として, ������
0)�1������������/���������1+%"6�"4"!�����.'(4��%���������
)����##�(｢……シェンゲン実施協定��条は, 一次法違反とみられる｣ とす
る) がある｡



��条でも考えられている｡ そして, シェンゲン実施協定��条は, 一般的

に, 欧州基本権憲章��条の基本権規定に照らして解釈されなければなら

ない���｡ この見解には, 最近, ドイツ連邦通常裁判所刑事第�部が, 規定

の制定史を参照して (但し, 欧州人権裁判所への回付義務に違反ている���),

また刑事第�部も, 前述したドイツ・アーヘン地裁判決の上告裁判におい

て, 依拠している���｡

�) シェンゲン実施協定��条の条件と統一的取扱い

�� シェンゲン実施協定��条は, 一事不再理効の発生を, �つの条件に

結び付けている｡ 第�に, 加盟国において確定した判決が下されること,

第�に, 同一の犯行が対象となること, そして第�に, 執行要素が満たさ

れることである｡

シェンゲン実施協定��条の規定は一見明確だが, 異なった言語的解釈

と刑事訴訟システムの違いのために, 実務では直ちに数多くの解釈問題が

生じた｡ アムステルダム条約の議定書�号 (いわゆる ｢シェンゲン議定

書｣)���によって欧州連合の制度的・法的範囲へシェンゲン規定を取り込

む前には, 国内裁判所は, シェンゲン実施協定��条の解釈が義務づけら

れた｡ そのことが, まとまった構想のない, 適用の不統一という不利益を

もたらした｡

例：オイペン (ベルギー) の第一審裁判所は, ドイツでの刑訴法���条�

項による手続打切りを, 確定した判決であると判断した｡ そのような手続
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��� 結論において同旨なのは, ������������������
�
��� ��������������
(�������)�本裁判およびいわゆる ｢������ �!"理論｣

の誤った適用について, ��������#��$%!��������������連邦通常裁判所は,
ここで不当にも, ������ �!"理論を援用した｡ この点について, &'�&�����
����－�(�)����*���)+�#+,��回付義務の例外について詳細は, �����	��
&'"$-�"�������������を見よ｡ 連邦憲法裁判所 (�./ ������������) は,
回付が行われなかったことに対する憲法抗告について裁判を受理しなかった
が, 連邦通常裁判所による解釈は支持可能であると評価している｡

��� ��0������������������*���
��� ��"�$"!'(++��"����1�



打切りがドイツでは刑罰権消滅をもたらさないにもかかわらず, である���｡

執行要素に関して, ドイツ・ランツフート地裁は, ポルトガルにおける執

行猶予のための刑の停止を ｢執行された｣ 刑罰であると認めたが���, これ

に対して, ザールブリュッケン高裁は, 被告人がベルギーで執行猶予付き

の自由刑と, (まだ支払われていない) 罰金刑に処せられたという事件に

対して, 刑罰権消滅を認めなかった���｡

�� リスボン条約発効後, 欧州人権裁判所は, 設立条約��条�項�号,

運営条約���条第�段�号により, 先行裁判手続の方法で, シェンゲン

実施協定	
条の解釈について判断した｡

��) ｢確定した判決｣

�� 欧州人権裁判所は, その裁判例において, シェンゲン実施協定	
条

の条件について被疑者･被告人に有利となる広い解釈を示す傾向にある｡

そこでは, 本原則と移動の自由との関係が問題であった｡ ある加盟国で一

度審判を受けた後は他の加盟国で新たな手続に付されることを危惧する必

要がないという場合に限り, 欧州における移動の自由を, 効果的に行使す

ることができる｡

この関係で欧州人権裁判所に最初に提起された事件 (事例��) を基礎

にすると, 確定した判決という要素に関して非常にわかりやすい���｡ ベル

ギー裁判所からの回付に基づき, 欧州人権裁判所は, 次の通り判示した｡

｢シェンゲン実施協定	
条に定められた二重処罰の禁止は, 刑罰権消

滅を導く手続に関しても妥当する｡ 例えば, 加盟国の検察官が裁判所
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��� ����������
��を見よ｡
��� �� ������������
	��
������ (未公刊). この裁判は, ��������

�� �������!�����! �"� ����#$"��"��� "�$"�"��� �� "� (%�� &)� ��&
����#$"��"��� "��� �������&��で引用されている｡

��� この点について, �����������'!����������を見よ｡
��� (��%( �����)*��
	－$"��&+�&,*��	������-��!.�および ,*������

�/��  "�&この点について, 	�
��������������������	�0������������
1��2��������も見よ｡



の関与なくその国で始められた刑事手続を打ち切る (被疑者が一定の

履行を果たす場合, 特に検察官より指定された一定の金銭を支払った

場合) などの手続についてである｡｣

欧州人権裁判所は, シェンゲン実施協定��条の文言 (｢確定した｣, ｢判

決｣) にもかかわらず, 裁判所が関与せず, 判決の形での裁定が下されて

いないという事情を, 単に ｢手続法上および形式上の観点｣ としかみてい

ない｡ むしろ, 裁判所は, (欧州法上の解釈原理にならって) 意図・目的,

ならびに ������������(条約目的の実現に最大限かなうように, の原則)

に, 極めて大きな意義を認めている｡ 自由, 安全, 法の範囲 (その範囲内

で人の自由な往来が保障されなければならない) の創設において, 人の行

動の自由も, その人に対する刑事訴追が	つの加盟国において終局的に終

了したときには, 最大限保障されなければならない｡

�� 本判決は, ｢確定した判決｣ は 形式的な意味で判決であるか否か

にかかわらず 次の条件があればすでに認められる, とまとめること

ができる
�	：

(	) 刑事司法に携わる当局の手続を終わらせる裁定であること
�

・・・・・

(
) この裁定が制裁的効果を持つこと
・・・・・

(�) 国内法上刑罰権が終局的に消滅したこと｡
・・・ ・・・・

�� 欧州人権裁判所は, この原則に従い, 同じ手続において一貫して, オ

ランダの �����������, つまり検察官と被疑者との間の (裁判所の裁判

を経ずに捜査手続を終結させる) 約束も評価した｡ 裁判所は, それ以来,

(ある加盟国における) 証明が欠けることを理由とする無罪判決
��や, 公
・・・・・・・・・・・・・・・・・・ ・
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�	 そのような見解として, ����������	
�����
����	��	があり, 不明確さお
よび依然として存在する問題について, �������� 
����		�
がある｡


�
 これにより, 警察による手続を停止させる裁定は, それが後に再開されうる
という場合には, 国境を越えた刑罰権消滅をもたらさない｡ �����
������
		���－ �!"���	#�$�%����&'�( �!����!) 参照｡


�� �����
��������
$－ �!"�	��#���(����������(�������)
��$�
�$
の批判的評釈付き).



訴時効による手続打切り���も, 確定した判決であると位置づけている｡
・・・・・・・・・・・

�� これに対して, 欧州人権裁判所は, 正当にも, 加盟国�の管轄検察

官が加盟国�ですでに手続が係属していることから刑事訴追を放棄した

ために同国の裁判所が手続打切りを決定したという場合, (加盟国�から

みて) 確定した判決に当たらないとした���｡ もし異なる判断をしていれば,

二重処罰の禁止はその基本理念に反してすべての処罰を妨げてしまうこと

となったであろう｡

�� 欧州人権裁判所によるシェンゲン実施協定��条のこのような広い解

釈は, 支持すべきである｡ 少なくとも裁判官の関与する裁判へ限定するよ

うなことをすれば, 広い範囲で裁判外の手続処理を行っている国の人がそ

の自由な往来という権利の実効的な保障を妨げられてしまうこととなるか

らである｡ そうだとすると, その刑法を適用することのできる別の国にお

いて, 再度訴追されることを危惧しなければならなくなってしまう���｡ し

かし, 打切り裁定の終局的な効果を要件とすることは, 狭すぎるものでは

ない���｡ 欧州人権裁判所は, 類似する欧州勾留枠組決定	条�号の規定に

関する近時の裁判例において, 裁判の確定力の評価は判決が下された加盟

国の法によって決定されると判示している��
｡ 有罪判決をした国と要請さ

れた国との同一性���事件の特殊性は別として, その点には, シェンゲン実

施協定��条に関する欧州人権裁判所の従来の裁判例からの一般的な方向

ヘルムート・ザッツガー著 『国際・ヨーロッパ刑法』 (�)

(名城 �	) �	－	－


��� ���������������－�����������������������
��� ����������������－����������	����� !����
��� �����������"#��$�%&'#�§	���		も見よ｡ そこでは, さもなければ実務

で不可欠の判決によらない手続処理の形式が無効となってしまう, と強調さ
れている｡ 欧州人権裁判所より認められたシェンゲン実施協定��条と行動の
自由との関係に関する批判として, ������(��)�(�����	��$$�

��� そのような見解として, �	
�����#�"#��$�%&'#�§�����もある｡ そこ
では, 確定した判決は, 新たな手続の開始が新たな事実または証拠に基づく
ことを条件とする場合に限り認められる, とされている｡

��
 �����������������������������#%!!*�(�����)�これについて,
�������"�����$$�による評釈を見よ｡

��� この点について詳細は, �����������#%!!*�判決における連邦検察官��
の最終弁論を参照 (�����$$)｡



転換はみられない｡ そのような判例変更は, 正当なものでもなかろう｡

[なぜなら, ] シェンゲン実施協定��条の条件については欧州連合法の自

律的概念が重要であり���, 二重の刑事訴追の禁止は, この間に欧州連合内

で欧州基本権憲章��条によって基本的に保護されるものとなっているか

らである���｡

��) ｢同一の犯行｣

�� 事例��：�は, ����年�月��日に, 加盟国	から麻薬を密かに持

ち出し, その翌日には加盟国
へ麻薬を持ち込んだ｡ 彼は, 
国で, ｢麻

薬不法輸入｣ を理由に拘禁刑に処された｡ �は, 早期に釈放された後, 再

び	国に戻った｡ 彼は, 今度は	国で, 当該麻薬の ｢不法な運搬｣ を理

由に起訴された｡ これは正しいか (この点について§������)｡

�� シェンゲン実施協定��条の犯行概念の規定は, 特に難しい問題を提

起する｡ その理由としては, これについて一事不再理の国内における考え

方が大きく異なる, という点が挙げられる｡ 刑罰権消滅について, 例えば,

ドイツの刑事訴訟法では ｢単一の歴史的出来事｣���に及ぶとされているが,

他の加盟国では, 犯行の法的格付けおよび (または) 保護される法的利益

の同一性に結び付けるところもある���｡

これに対して, 欧州人権裁判所は, 欧州法独自の犯行概念を展開してい

る｡ 裁判所は, 国内刑事規定の調整が欠けることから, 正当にも, 双方が

訴追意思のある加盟国における法的同一性の位置づけに着目することを否

定している｡ むしろ, 裁判所は, その行為が ｢実体的に｣ �個の犯行とい
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��� 欧州法上の自律的概念の解釈の枠内では, 最初に訴追した法秩序による取扱
いは, せいぜい (強い) 徴表的意義を持つにすぎない｡ ����������������
����������を見よ｡

��� ��	���������������
��� この点について, ��
���������������だけは見よ｡
��� 例えば, チェコ政府の提案 (����������� ����－�!" ���#���$%�

�!&'�()*�(����)), ならびに, 連邦検察官������の同事件における最
終弁論 (����)｡



えるかということを要求する｡ これは, 当該事象が ｢時間的・場所的観点

ならびにその目的から不可分に結び付いた事実の組合わせである｣ といえ

る場合に該当する���｡ 欧州人権裁判所は, その後, 全く類似の事例におい

て, この準則を確認した���｡ また, 同裁判所は, 故意が統一的であるとい

うだけでは (つまり時間的・場所的関連のない場合), 複数の行為をシェ

ンゲン実施協定��条の意味で�個の犯行へと結び付けるためには不十分

であると判示している���｡

これにより, 欧州法上の犯行概念は, 当然ながら双方が独自の概念であ

るにもかかわらず, 結論においてドイツ刑訴法のものと異ならない���｡ もっ

とも, 独自の犯行概念の展開に伴う不安定さは, 欧州人権裁判所が相互承

認原理の意味で最初に訴追した国における確定力の発生に着目していたな

らば, 回避できたことであろう���｡

事例��において, �国からの麻薬運搬とそれに直接引き続く	国への

持込みは, �国から	国への麻薬輸送に従属する部分である｡ �国およ

び	国におけるその法的位置づけは, 確かに異なる (一方は ｢密輸入｣,

他方は ｢密輸出｣)｡ しかし, それは前述のとおり重要ではない｡ したがっ

て, 輸出と輸入は, ｢時間的・場所的観点ならびにその目的から相互に不

可分に結び付いた｣ 事実である｡ つまり, 欧州法上の意味で�個かつ同一

の犯行である｡ それゆえ, �国で改めて訴追することは, シェンゲン実
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��� ���������������－��������������������� !��欧州人権裁判所によっ
て承認された, そもそも�個の犯罪であるかを決定する基準の適用について,
��������������－������������"�!�����#$��������(�����) を見よ｡
これについて, 後述§������%&�を見よ｡

��� �����������%���－���������������'(���(����これによると, 実体的
に�個の行為というためには, 輸出された麻薬と輸入された麻薬の量が同一
である必要すらない｡

��� ������������%－������������)���*+����*�!�(����%)�
��� ��������,)%����'-�"�(������
��� �����������.�*�*���#�'��%�/��	
������'(��&�� 0(�§�������(そ

れぞれ文献付き)�類似の見解として, �������(�'(��&�� 0(�§��������
があり, これに対し, 結論において欧州裁判所と同様の見解として, �����
�"������������&&�がある｡



施協定��条に反する｡

��) 執行要素

�� シェンゲン実施協定��条の執行要素���は, 前述 (§����	
�) の通

り, 欧州基本権憲章��条の法的拘束性が示された後も依然として重要で

あるが, 以下�つの類型を含んでいる｡ 第�は, 制裁が ｢執行された｣ と

いう状況を対象とする｡ これは, 執行が終了したこと, つまり自由刑が終

わった, 執行猶予が終了した, 罰金が支払われたという場合である｡

�� 制裁は, 行刑が始まったが, まだ終わっていないとき, ｢今まさに執

行されて｣ いる｡ もっとも, ここで, 保護観察のため自由刑が停止された

場合, 問題が生じる���｡ 確かに, そのようにして判決を受けた者にとって,

刑罰による害悪は, 執行猶予のない場合よりも相当に小さい｡ しかし, 判

決を受けた者の行動の自由は, 保護観察期間経過中は, (すべての加盟国

において) 保護観察中の条件履行によって制限を受ける (この時点で処罰

の可能性がある場合には, 当初に科された自由刑が全て執行されることと

なる)｡ 連邦検事長��������	が ����������事件で明確に記述してい

るとおり, 保護観察に付された者は, それゆえに, ｢ダモクレスの剣のよ

うに脅かされる｣���｡ つまり, 判決を受けた者が保護観察の条件を満たす

限り, 執行猶予刑は ｢今まさに執行されて｣ いる｡ この視点には, 欧州人

権裁判所も同調しており���, 執行要素は, 他の加盟国への逃亡によって刑

の執行を免れた者には一事不再理原則の保護を与えないということにのみ

資する｡ しかし, 保護観察期間が経過中の事例は, これと同視するべきも

翻 訳
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��� 詳細は, 
�������	���������§����	�
��	���������	�����	���������
§����	�����	������������� ���
������	�����������!"��#�������	
����	

��� 執行要素をもともと否定していたものとして, $%&���'��(��がある｡
前述§����	��を見よ｡

��� 連邦検察官 ��������	��#	)*���+����������������,�##������-	
�	��	����(��	��)	

��� ��&.����
��*����*�#	)*���+������������(��	����)	



のではない���｡

�� 執行要素の第�の類型によると, シェンゲン実施協定��条の ｢一事

不再理｣ ルールは, 制裁は ｢判決国の法律上もはや執行できない｣ という

場合にも適用される｡ その例として特に, 判決国において執行の時効が完

成したという場合が挙げられる｡

シェンゲン実施協定��条がそのような場合にそもそもいったんは執行

が可能であったことを条件としているかは, その文言��� (｢もはや執行で
・・・

きない｣) からすると, 一見してあまり問題がないように思われる｡ 欧州

人権裁判所は, �����	�
���事件 (�������) において, この問題に取

り組むこととなった���｡ この事件は, 逃走中の�が����年にフランスの

裁判所 (アルジェリア所在) から本人不在の場で遺棄罪および故意の殺人

罪により有罪判決を受けていた, というものであった｡ しかし, フランス

法によると, この判決は, �が在廷する場での新たな手続を行わなければ,

さしあたって執行することができなかった｡ ��年が経ち, �が拘束され

ないまま時効が完成したため, 執行は終局的に排斥されることとなった���｡

これにより, フランス裁判所から����年に科せられた刑罰は, 一度も執

行可能とはならなかった｡

文言からはさしあたりシェンゲン実施協定��条の適用を否定するよう

に読めるが, この結論は, 説得的とはいえない｡ 本規定は, 相互承認の考

え方に基づいている｡ (統一された欧州連合法域の中で) いったんある加

盟国で有罪に処せられた者は, 他の国で再度有罪判決を受けることを危惧
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��� 同旨の正しい見解として, ��������������
�������§�� ����!���	
�"���
���
�������§�� �����!���������"������
�������§�� ������

��� しかし, 文言のこのような解釈は必然的ではない｡ ��#$%�����������－ &�
������������	�
���( ����) 参照｡

��� ��#$������"�����－ &�������������	�
���(�������'�������������
の評釈付き)�

��� この��年間の経過により少なくとも有罪判決は撤回できないものであるから
(執行が不可能であったとしても), 欧州人権裁判所には, 結果として, 確定
した判決も提起された｡ ��#$������"�����－ &�������������	�
���
( ����) 参照｡



しなければならないということによって, 欧州連合領域内での行動の自由

が阻害されることになってはならない｡ これを背景にすると, シェンゲン

実施協定��条の適用について, 刑罰の執行可能性がいったんは生じてい

たか否かは, 重要ではない���｡

�� 執行要素の解釈は, 恩赦または大赦の評価に関しても重要である｡ こ

れらは比較的容易にシェンゲン実施協定��条の文言に含めることができ

そうであるが, 連邦検事長�������は, それらがおよそ政治的な性質で

あることを理由に, そのような司法行為の相互承認の義務を否定してい

る���｡ 欧州人権裁判所は, 裁判にとっての重要性が欠けるとして, 具体的

手続でこの問題についてまだ見解を示していない｡ しかし, ここでも, 行

動の自由の最善の保障という目的が国際的一事不再理ルールの解釈におい

て中心に置かれるということは, 恩赦によって他の加盟国における新たな

手続が阻止される場合にも, 一貫される｡ また, それらは (それ自体は間

違いではないが) 政治的衡量に基づいた判断であるとの論拠も, その説得

性が限定される｡ 刑事法という微妙な領域では, 実践的に, すべてのルー

ルは共同社会の考慮に基づいている｡ この点は, 他の領域において, 相互

承認義務を妨げるものではない (例えば, 欧州勾留の場面で相罰性の要件

を放棄するといった場合について, §���	
��参照)｡ その場合も, 他

の加盟国の政治的判断 (一定の行為に刑罰を科すること) が承認されてい

る｡ それゆえ, 被疑者･被告人に有利な一事不再理ルールについて異なっ

て解釈すべき理由は, 明らかではない｡

��) 欧州勾留の執行障害としての二重処罰禁止

�� 欧州連合法である ｢一事不再理｣ は, 連合法として欧州全域に適用さ

れる手続障害となるだけでなく, そこから一貫して すでに欧州

翻 訳
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��� ����������������－��
�����������������	�(�	
���
)｡ すでに連邦検
察官�������が, ����年�月�日のその最終弁論で述べていた (�	
����
)｡

��� ��
�����������������	� 
�
�
����(�	
���
) の最終弁論を参照｡



勾留に基づく被疑者･被告人の移送をも妨げるものとなる���｡ 欧州勾留枠

組決定�条�号によると, ある者の移送を求められた司法機関は, その下

に与えられた情報から, 移送を求められる者が同一の行為を理由にある加

盟国から確定して有罪判決を受けていることが判明した場合, 有罪判決の

ときにはそれがすでに執行されたこと, 現在執行中であること, あるいは

判決をした国の法律上もはや執行できないことを条件として, その移送を

拒否しなければならない｡ これによって, 勾留枠組決定�条�号は, (｢審

判｣ ではなく) ｢有罪｣ と表現している点は別として, シェンゲン実施協

定��条からのすでに馴染みの表現に依拠している｡ その共通の趣旨を考

えると, この拒否事由は, 欧州人権裁判所が明示で判示しているように,

シェンゲン実施協定��条に応じて解釈されなければならない (前述���

		を見よ)��
｡ しかし, これによってはまだ, どの司法機関が最終的にこ

の条件の存否を判断するのかが, 明らかではない｡ ここで, 本概念の必要

な自律的解釈に基づいて, 欧州人権裁判所は確かに法律概念を決定づける

が, その当てはめは移送を求められた裁判所に委ねられると考えられる｡

なぜなら, その裁判所は, 当然ながら, 勾留枠組決定を具体化して定めら

れた国内法の要件が存在しているか否かを, 審査しなければならないから

である｡ 欧州人権裁判所は, 引用された裁判例において, 別の見解を採っ

た｡ カターニャの裁判所は, ドイツ国に, イタリア国籍者を犯罪組織の構

成員罪及び禁止された麻薬取引の罪を理由に移送するよう要求した｡ シュ

トゥットガルト高裁は, 勾留枠組決定�条�号に照らして, 移送に反対し

た｡ なぜなら, 被疑者･被告人は, カターニャ裁判所の見解によれば犯行

が行われたとされる対象となる時期について, すでに一度有罪判決を受け

ていたからである, というのである｡ 欧州人権裁判所は, 行為の同一性概

念に関するシュトゥットガルト高裁の回付質問を, 確定有罪判決が存在す
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るかどうかであると解釈し, この点で, 要求する司法機関 (それゆえ, カ

ターニャ裁判所) による評価に着目したのである｡ ここで, 裁判された手

続における事実は, 被疑者･被告人がすでに有罪判決を受けたのと同じ加

盟国でさらに別の有罪判決が下されるおそれがあったという点で, 特殊で

ある｡ この点で, イタリア刑訴法の範囲内で, 矛盾のない裁判を行うこと

ができた｡ これによって, 欧州人権裁判所は, 勾留枠組決定ではそのよう

になっていないにもかかわらず, 区別を図ったこととなる���｡ 欧州人権裁

判所は, 同時に, 相互承認原理を純粋な形で実現したのであるが, 欧州基

本権憲章��条から導かれるとおり, 二重処罰禁止の個人を保護する要素

を見誤っている���｡ 加えて, 欧州人権裁判所は, 被疑者･被告人に対し,

移送を求めた加盟国において, 当地の司法による法的保護の機会を制限し

ている｡

§��Ⅳに関する近時の文献：����������	
������	�� 	���	��� �	�

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

���������� (���!) ��� ��"#�����$��%��	������	���	�����	�

���&���������'���������(���������������������)�"����	�����

*	��
�		�	��'++�������,��"#�����$��%��	������	���	����	

���&���������	-	�	�%*�����.!!��"#���	�
�����������*��"��

/��������%��	����������&���������	-	�	�	��������������	�

��	���	������0������)�	1�����	�����2�������.,��"#���	���

���3�����������*���!�$����	�����������������4�������,�

� � ��"#�����&������	 /��	��1�4��"��� ��"#�����������

3��	�	���	�����	���	���������#������!/5�*�	������	�����

��	���	����&6//1/6���.���,��"#�
�����$������������������

翻 訳

 �－�－ (名城 7��)�88

��� 連邦検察官��の&�%'&�����59��!..�:�	������(+	"8�) におけるその
最終弁論｡
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��������		�
	�
���������
������������������������������		��

��������	
���������������������	 ����!�����
��������
�����"

����#������������$��%�		���������&
	��'(��)
�������
����"

�����*���� ��	��+�,�*�-�����������.�.		�

�� 復習・深化のための問題

・現在, 欧州レベルで, どのような刑事訴追制度が存在するか｡ (§��

����以下, ��以下, ��以下)

・欧州検察局を創設する計画は, どの程度進んでいるか｡ その機能は, ど

のように理解されるべきか｡ (§�����	�以下)

・｢相互承認原則｣ とは, 何を意味するか｡ 刑事訴追措置へのその適用に

際し, どのような問題があるか｡ (§�����	
以下)

・刑事事件における協力において, 相互承認原則は, どの領域でこれまで

すでに具体化されているか｡ (§�����	�以下, ��, ��以下, 
�以下)

・欧州勾留に関する枠組決定を具体化するためのドイツ法は, いかなる条

件において, ドイツ基本法��条	項	文の行動の自由と適合するか｡

(§�������)

・リスボン条約は, 相互承認原則の適用にあたり, いかなる変化をもたら

したか｡ (§�����
�以下, ��以下)

・情報交換を容易にするために, 欧州の範囲でいかなる試みがあり, それ

はいかなる原理に基づいているか｡ (§�����
以下)

・欧州連合は, いかなる条件, いかなる範囲において, 加盟国の刑事手続

法を調整することができるか｡ (§�������以下)

・加盟国の刑事手続法を欧州化するための試みは, どの程度において存在

するか｡ (§�������以下)

・一事不再理原理は, 基本的に, 異なる欧州連合加盟国での複数の有罪判

決の関係においても適用されるか｡ (§�������)

・欧州基本権憲章��条とシェンゲン実施協定�
条は, その保障範囲にお

いて相互に異なるか｡ (§�������)
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・欧州人権裁判所は, シェンゲン実施協定��条の解釈にあたり, いかな

る衡量に基づいて判断しているか｡ (§������	)

・シェンゲン実施協定��条で使用される犯行概念は, どのように理解さ

れるべきか｡ (§������	)

・ある加盟国で執行猶予のため停止される自由刑は, なぜ他の欧州連合国

での当該事件の新たな審判を妨げるのか｡ (§�����
�)

・欧州連合法による広い刑罰権消滅は, ある加盟国で下された有罪判決が

恩赦によってもはや執行できなくなった場合にも生ずるか｡ (§�����


�)

(加藤克佳＝辻本典央＝佐川友佳子＝金子 博 [共訳])
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§�� 欧州人権条約
１ 欧州刑法 (広義) の本質的な部分は, 多数の, 欧州理事会による実体

刑法上ないし刑事訴訟法上の性格の取り決めによって形成されている�｡

その際, 特に重要であるのは, この取決めの �つである欧州人権条約

(����) と, その点に関する欧州人権裁判所 (����) の裁判例である｡

国際法上の協定 (これには, 欧州理事会のメンバーのみが関与でき, また

欧州連合も関与できるようになっている�) として, それらは, この��年

ほどの間に, 国内刑事法システムに大きな影響を与えるようになった｡ 前

述のとおり, 欧州人権条約と欧州人権裁判所によるその解釈は, 欧州連合

にとっても (欧州連合ルールが国内ルールに優先するという意味＝

�	
�
�������
�で) 重要である (§�����,§�������を見よ)｡ 改正

条約によって広く法的拘束力に持つに至った欧州連合基本権憲章 [以下

｢(欧州) 基本権憲章｣ という] の解釈 (§�������を見よ) も, この点

を志向する｡

Ⅰ. 欧州理事会 (���������)

２ 欧州共同体および欧州連合よりも以前から, 欧州理事会は, 国際刑法

の問題に取り組んできた｡ ����年�月�日に純粋の国際機関として設立

された欧州理事会 (欧州連合の最高決定機関である ｢欧州首脳理事会｣

(欧州連合設立条約�条参照) と取り違えてはならない) は, 現在, 欧州

の包括的な国際統合機関である�｡ その設立時から今日に至るまで, 加盟
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国 (構成国) の共通の基盤となっているのは, 法治国家性を義務づけると

いうことであり, それは, 欧州理事会規約 (�����)� �条�項にも明示

されている｡

�. 国際機関としての欧州理事会

３ 欧州理事会の組織は, その国際機関としての性質を反映している｡ こ

こでは, 加盟国の代表が, 国際法上の主体として登場する｡ 多くの場合個

人の権利が問題になるとはいっても, 個人は, その (所属している) 国家

からその地位を ｢�奪されている (	
������
�
�)｣｡ つまり, 個人には,

権利と義務を持った独立の法的地位が認められない｡ このことは, 国家間

の取決めとしての伝統的な国際法上の視点に合致する�｡

４ 閣僚委員会 (�����
���	��

)�は, 欧州理事会の決定機関である｡

そこでは, 加盟国の外務大臣ないしその代理が集まり, 協定のような措置

を審査すること, 欧州理事会のあらゆる組織的な問題を検討すること, 欧

州人権条約の判決の維持および遂行を監視すること (欧州人権条約��条,

欧州人権裁判所手続規則��条�項�文) を行っている (欧州理事会規約

��条ないし��条)�｡ 国際法上の慣習によって, (誤解を招く呼び方である

が) 加盟国への ｢勧告｣ を含むために (欧州理事会規約���条), 特別な

拘束力を有する決定に関しては, 全員一致が必要である｡

評議委員会として活動するのは, 議員集会 (�����	
�������


�
��		����) である (欧州理事会規約��条ないし��条)｡ その���人

のメンバーは, 各国の政府から選抜・任命される｡ 大国 (ロシア, フラン

ス, イタリア, イギリス, ドイツ) は, 各��票を持つが, 小国は, �名

の全権使節を持つ｡
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５ 閣僚委員会や議員集会の活動を支える事務局 (�����������) は, 欧

州理事会規約�	条の意味での機関ではない｡ また, 欧州の自治体および

地域の会議 (地方自治体会議, 各地方自治の利益を代表する評議機関であ

る) と, 議員集会より選抜される事務局長も, 挙げておかなければならな

い｡

欧州理事会の協定によって創設される各委員会は, 欧州理事会の機関で

はなく, 協定ごとの機関であることに注意が必要である｡ 例えば, 欧州人

権裁判所は, 欧州人権条約の機関であり, 反拷問委員会は, 反拷問協定の

組織である｡

欧州理事会の活動は, とりわけ協約の提案や仕上げを行い, すべて国際

法上の法的文書であることを勧告することにある｡ それらは, そのような

ものとして, 各加盟国によって同意されなければならず, その批准により

初めて国内上の拘束力を持つ｡

�. 刑法上重要な欧州理事会の活動

６ 欧州理事会の活動の重点として, 刑事訴追の領域における加盟国間の

協働の改善がある｡ 例えば, 犯罪問題に関する欧州委員会 (
��
) は,

���年に閣僚委員会によって設立され, 刑法上重要なすべての活動の協

働に関して管轄を持つ｡ この活動は, 従来, �		を超える決議文と勧奨に

見られる｡ 
��
の後援のもとで決議された多くの取決めも, 同様であ

る｡ 例えば, 欧州犯人移送協定 (���年) や, 刑事事件における司法共

助に関する欧州協定 (��年) などである｡ この文脈では, 当然のこと

ながら, 欧州人権条約が最も重要であり, 最も注目を浴びている｡
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Ⅱ. 欧州人権条約 (����)

７ 伝統的な国際法は, 主権国家間の協調を図るための法であり, 自国民

の取扱いはそこから除外されていた｡ つまり, 各国家間に ｢限定された領

域 (���������	��
�)｣ であった��｡ ���年��月��日の国際連合総会に

よる ｢人権の一般的表明｣ の可決は, この観点で, 基本的な変革を示すも

のである｡ もとより, 国連宣言は, まだ (拘束力のない) 純粋な目標表明

であったのに対して��, ���年��月�日にローマで可決された欧州人権

条約は, これによって多国間の国際法上の条約を設立するものであった｡

これは, 人権法の一般的表明を欧州において法的に拘束力のある形で具体

化したものである��｡

欧州人権条約は, ���年月�日に, ��の加盟国が批准したことによっ

て発効した��｡ それは, 欧州理事会加盟国の独自の条約である｡ しかし,

以下のような密接な関連があり, 現在でもそれは続いている｡ 欧州人権条

約は, 従来, 欧州理事会の加盟国のみにより署名されるものであった｡ 他

方で, 欧州人権条約への署名は, 欧州理事会へ参加するための条件でもあっ

た｡ そのため, 今日では, 欧州理事会の全��の加盟国が欧州人権条約に

も加盟している��｡ ロシア議会が第��付帯事項を批准したことによって,

欧州理事会の加盟国とならんで, 欧州連合も, 条約により欧州人権条約の

構成員となることができるようになった��｡
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�. 多様な法秩序における欧州人権条約

８ 欧州人権条約は, 国際法上の条約として, 様々な国内法秩序において,

(国内法が国際法上の条約を国内的にどのように位置づけているかによっ

て) 異なる位置づけがなされている｡

�) 出発点としての有利性原則 (�������	
���������)

９ もっとも, 欧州人権条約��条が示す通り, 欧州人権条約により設定

された基準は, 加盟国で承認されるべき基本権の最低基準として妥当する

にすぎない｡ この有利性原則により, 欧州人権条約は, (その位置づけに

かかわらず) 欧州人権条約の基本権の水準を上回る, 国内的に (または別

の国際法上の条約において) 承認された権利と, 最初から矛盾しない��｡

�) 国内法 (特にドイツ法) にとっての意義

�� 条約加盟国にとって, 欧州人権条約の直接的な義務づけ作用は, 各国

はその主権下に置かれた者に条約に基づく権利を保障しなければならない,

ということを意味する��｡ 条約に定められた保障をさらに国内法に書き直

すことは, 必要ない��｡ もっとも, 欧州人権条約は 国際法上の条約と

して 具体化に際しての国内的な形式と, それに伴う国内規定におけ

る位置づけについて, 各署名国に委ねている��｡ これによって, 加盟国に

おける欧州人権条約の法的位置づけは, 極めて多様なものとなっている｡

�� オランダ, ルクセンブルク, ベルギー, スイスは, 国際法と国内法と

で統一の法システムを形成しており (いわゆる一元論), 両者に対立が生

じた場合には国際法が優先されることになっている｡ これによると, 欧州

人権条約は, 結果として, 国内憲法に優先することになる｡ 一元論を追求
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するオーストリアでは, 条約に憲法上の地位が与えられている｡ フランス

やスペインなどいくつかの国では, 条約に憲法と制定法との間の ｢中間的

な地位｣ が与えられている��｡

�� ドイツでは, 序列問題について, 確かに, 解釈論として問題がないわ

けではない｡ もっとも, 基本法に目を向けると, 憲法と制定法との間の中

間的位置づけ, あるいは制定法上の資格が与えられるにすぎない｡ しかし,

ドイツ基本法��条によると, 中間的な位置づけとされるためには, 条約

で認められた権利が単に既存の国際法ルールの修正にすぎず, すでに国際

慣習法となっていることが条件となる��｡ この点は, 当然ながら否定され

る｡ したがって, 現在のところ, (ドイツ基本法��条�項により, 国際法

上の条約について一般的に定めるように) 制定法上の位置づけが残されて

いるだけである｡ 国際法上の条約は, 規範構造において変換法

(���	
�������	
��
���) の位置づけを与えられるからである��｡ この規

範により, 欧州人権条約は, 立法によって��ドイツの法秩序に取り込まれ,

その結果, それは単なる連邦法の地位に位置づけられるにすぎなかった��｡

�� この位置づけは, この点で ｢制定法優先｣ 原則が妥当するという結論

に至る｡ したがって, 内容的に矛盾するかつての法は, 確かに, 欧州人権

条約によって排除された｡ しかし, それに従うならば, 後に制定された,

欧州人権条約と矛盾する法律は, ｢後法優先主義｣ によって欧州人権条約

に優先するはずであり, 条約の内容はドイツ法において相対化できてしま

うこととなろう��｡ しかし, このような危険は, およそ理論的なものにす
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ぎない��｡ なぜなら, 欧州人権条約は制定法上の位置づけにとどまるとさ

れているにもかかわらず, 憲法裁判所は, 条約に, ドイツの規定構造にお

いて特別の意義を認めているからである｡ すべてのドイツ法は, (国際法

を損なわない解釈の原理の発露として) 欧州人権条約に照らして解釈され

なければならないとする｡ すなわち, 解釈や裁量の余地がある場合には,

条約に適合した結果をもたらす解釈が優先されるべきこととなる��｡ 第�

に, これは, すべての制定法優先原則を対象とする｡ したがって, 欧州人

権条約保障を後続の連邦法で交代させることは, あまり重要な問題ではな

い｡ しかし, 第�に, 欧州人権条約に適合した解釈の原則は, 基本権お

よび憲法自体に関しても承認される｡

｢条約の文言は, 憲法レベルでの解釈原理として, 基本権の内容と射

程範囲および基本法の法治国家原則の決定に関しても奉仕する｡ ただ

し, これが基本法による基本権保護の制限または減小をもたらさない

限りにおいてである (そのことは, 条約自身が否定するところである｡

��条参照)｡｣��

基本法と欧州人権条約基準との型どおりの摺合せは必要なく, むしろ,

国際法違反を回避するためには, それが方法論として支持可能であり, 基

本法にも適合するという限りで, 条約の価値が考慮されなければならない｡

連邦憲法裁判所は, その近時の判例において, 欧州人権裁判所の裁判 (連

邦憲法裁判所の裁判に比べて事実状況および法律状況を相当に変更した)

は法的に重要であり, これによって連邦憲法裁判所の裁判の確定力を打ち

破るものであると, 認めている｡ このことからの帰結として, 連邦憲法裁

判所への新たな憲法抗告 (憲法異議) が可能となる��｡
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憲法裁判所における法的保護の観点から, このことは, 憲法抗告を協定

違反に直接基づかせることはできないという意味を持つ｡ 条約は, あくま

で制定法としての位置づけにとどまるからである��｡ しかし, 国内裁判所

が全く (または不十分にしか) 条約の規定および欧州人権裁判所によるそ

の解釈を考慮しなかったときは, 条約に適合した解釈を行う義務の違反が

ある｡ その場合, 憲法抗告 (基本権および法治国家原理の違反を主張) を

通じて, 憲法裁判所への出訴の道が開かれる��｡

�) 欧州連合法に対する欧州人権条約の意義

��) 欧州連合の欧州人権条約への関与

�� すべての欧州連合加盟国は, 欧州人権条約の加盟国として, その保障

に直接的に拘束される｡ 欧州連合自身は, 従来, 特に法的理由から, 欧州

人権条約に関与することができなかったし, 現在も関与することができな

い��｡ もっとも, ����年��月と����年�月に, �つの本質的な障害が取

り除かれた｡ 欧州連合サイドでは, リスボン条約によって, 欧州人権条約

に関与する法的機会が明示的に創設されただけでなく, 欧州連合がそれを

義務づけられることにもなった (設立条約新�条�項)｡ ����年�月��

日にロシア議会が第��付帯議定書を批准したことによって, 現在, 欧州

連合も, 基本的に欧州人権条約に参加できることになった｡

従来, 欧州人権条約への参加が可能であるのは, その��条�項�文に

より, 欧州理事会の加盟国のみであった｡ 他方, 欧州理事会は, その定款

の�条により, 国家のみが参加することができる｡ 現在, 欧州人権条約の

第��付帯議定書において, 欧州人権条約��条に�項を付け加えることが

定められた｡ 同項は, ｢欧州連合は, ……この条約に参加すること｣ がで
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きると定めている｡

もっとも, 第��付帯議定書が発効された後も, また別の障害を克服し

なければならない｡ さしあたり, 従来の条約加盟国と欧州連合との間で,

参加条約が締結されなければならない｡

この間, 欧州理事会閣僚委員会に対し, 非公式グループ (�������)

から, ｢欧州連合が人権および基本的自由の保護に向けた条約へ参加する

ことに関する協定｣ の草案が提出された｡ これによると, 欧州連合は, 欧

州人権条約だけでなく, 第�及び第	付帯議定書へも参加するべきものと

され, また, その他の議定書に関する参加の立場も示されている｡

欧州人権条約自体において, 例えば, 欧州人権裁判所と欧州連合裁判所

との関係

, 欧州連合裁判官の欧州人権条約システムへの取込みや, 欧州

連合に対する条約加盟国の国家による不服申立ての容認は, 欧州人権条約

それ自体の新たな改正を必要とする
�｡ リスボン条約自体も, 欧州連合に

対して, 運営条約���条において, 参加条約の締結を考慮して複雑な手続

を課している｡ 運営条約���条	項によると, 欧州理事会が, 参加条約締

結に関する議決を下さなければならない｡ 運営条約���条	項) �) に

より, 一方で, あらかじめ欧州議会の同意を必要とする｡ 他方で, 欧州理

事会は, さらに厳しく 運営条約���条�項により, 参加条約に

関する取決めを全員一致で決議しなければならず, そのうえ, その決議は

すべての加盟国による批准で初めて発効するのである｡ そして, 欧州人権

条約は, 国際法上の条約として, 諸条約および欧州連合基本権憲章の下位

に, しかし, 二次法を通じて直接に連合の法秩序に取り込まれることとな

る
�｡
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 実践的帰結について, 欧州裁判所の回答書も見よ｡ 次の���で閲覧すること
ができる｡ ����������������������� !���"�#�#��!���"�����$��#%��&�&�
&����$'�$���$(#���#%(�&�
年
月現在)�


� �����)*+��&��)�
�)��&%%�,�����	
����)����&&�)-	�)-���

� �""��!!���%%���������������)*������*��+�$���ならびに 
�*�%"�
*���
&&�.+ �$��� (文献付き)�異なる見解を主張するものとして,
���������)����&&	)-	�は, 国際法規定および欧州人権条約も副次法に位



このような一次法と二次法との間への位置づけは, すでに運営条約の体

系から示される｡ 一方で, 運営条約���条�項により, 連合より決議され

た協定は, その機関および加盟国を拘束し, 他方で, 同���条��項によ

り, 加盟国, 欧州議会, 欧州首脳理事会, 委員会は, 条約締結手続の範囲

で, 批准前に, 予定される協定と条約との適合性について裁判所の見解を

求める機会を持つ��｡

欧州連合がいつ欧州人権条約へ参加するのかは, 現在のところまだ不明

である｡ そのような状況にもかかわらず, 欧州人権条約は, 欧州連合にとっ

て, すでに現在でも, 以下のような過程において意義を持つ｡

��) 欧州連合基本権憲章と欧州連合設立条約�条�項

�� 欧州人権条約および欧州人権裁判所の裁判例は, リスボン条約発効以

来, 欧州連合にとって少なくとも, すでに発効している欧州基本権憲章を

通じて間接的に拘束力を持つ｡ 設立条約�条�項により, 基本権憲章 (そ

れ自体は設立条約の一部ではない) は, 条約と同等に扱われ, 欧州連合を

拘束するものである｡ 基本権憲章��条に定められた適用範囲に基づき,

憲章は, 連合の機関や施設にも, また連合法を施行する場合には加盟国に

も適用される｡ 憲章の前文は, 欧州人権条約および欧州人権裁判所の判例

を参照している｡ 基本権憲章��条�項は, ｢関連性条項｣ を定めているが,

これにより, 憲章の権利は, 欧州人権条約の保障と ｢同様の意義と射程｣

を持つこととされている｡

�� 加えて, 設立条約�条�項は, (同旧�条�項と同様に) 欧州人権条

約の基本権は ｢連合法の一般法原則｣ として承認されることが定められて

いる｡ これは, 結果的に, 以前から欧州司法裁判所が適用してきた手法

(｢価値的な法比較｣ の方法で, 加盟国を拘束する欧州人権条約をその法源
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として援用すること) に合致する��｡

��) 欧州司法裁判所と欧州人権裁判所との関係

�� このような (間接的な) 方法で, 欧州人権条約は, 一義的には, 欧州

連合法適用にあたっての正真正銘の欧州連合機関の行為に意義を持つ｡ もっ

とも, この状況 (欧州連合が欧州人権条約に参加しない限り) において欧

州人権条約保障の解釈に欧州司法裁判所のみがかかわるため, 司法判断が

相違するという危険が存在することは, 問題である｡ しかし, 従来, 欧州

人権裁判所と欧州司法裁判所は, その各々の裁判実務において, 欧州人権

条約の解釈にあたって広く一致させるよう試みてきた, という点は確認し

ておかなければならない��｡

�� また, おそらく欧州連合が欧州人権条約に参加する条約によって初め

て, 従来は少なくとも形式的に存在していた, 欧州人権裁判所による基本

権保護と欧州司法裁判所による場合との管轄問題 (加盟国の国家機関が欧

州連合法を適用するという限りにおいて)��は, 終局的に解消されること

になるであろう｡ [ただし, ] 次の点が問題となる｡ 欧州連合機関と同じ

く国家機関も, 欧州連合法を適用する場合, 欧州連合法の基本権 (基本権

憲章��条も参照) および欧州人権条約保障に拘束される｡ その場合, こ

の国家機関による行為の基本権適合性審査については, 欧州司法裁判所が

管轄を持つ｡ しかし, 同裁判所は, 欧州人権条約に直接的に拘束される加

盟国の機関としても活動するものであることから, 欧州人権裁判所がこの

状況において最終的に管轄を有し, それに応じて国内機関による連合法の

適用・執行を欧州人権条約の基準に照らして審査することができるのか,
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という問題である��｡ 欧州人権裁判所の近時の判例により, この問題は

(実践的な形で) 解決された｡ 確かに, 加盟国は, 国際条約上の義務 (こ

こでは, 運営条約, 設立条約による) を履行していた場合でも, その機関

の行為について, 欧州人権条約の遵守に関して責任を負う｡ 欧州人権条約

�条によると, 条約加盟国は, 自身の主権下にある人に対して, 条約によ

り保護される権利および自由に対するあらゆる侵害について責任を負わな

ければならない��｡

もっとも, ｢国家の行為は, 国際組織の範囲におけるその義務の履行に

おいて, 組織が基本権を保護し, この保護が少なくとも欧州人権条約のそ

れと ｢同等｣ (すなわち ｢同一｣ ではなく, ｢匹敵する｣) である場合には,

正当化される｡ この場合, 国家は欧州人権条約の要請に反していない, と

いう推定が成り立つ｡ そのような推定は, 選択された基本権保護が明らか

に不十分である場合に, 覆される｣��｡

その際, 欧州人権裁判所は, 連合法における基本権保護を ｢同等｣ とみ

ている｡ そのようにして形成された�つの欧州の裁判所の関係 (欧州連合

裁判所に対する憲法裁判所の立場として ｢その限りでの判例 (����	
��

�����������	
)｣��というものであることを想起してみよ) は, 実践的

にはおよそ問題を生じないことを推測させる｡

�. 加盟国および欧州人権裁判所による欧州人権条約の解釈

�� 欧州人権条約の解釈は, 国内の法適用者に, 難しい問題を提起するも

のではない｡ 国際法上の条約に適用されるべき解釈原則は, 条約法に関す
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るウィーン条約��条��に (もしくは, 同様の国際慣習法として) 定められ

ている｡ それによると, 文言, 目標・目的, 体系が, 重要な解釈原理とな

る｡ 歴史的解釈は, 補足的かつ下位的な役割しか持たない (条約法に関す

るウィーン条約��条参照)｡ 文言が重要となる限りでは, 正式の言語表現

しか援用することができない｡ 欧州人権条約の場合, その議決規程による

と, 英語版とフランス語版のみである��｡ 運営条約および設立条約の解釈

と同様に, ここでも, 条約の目的を考慮することが中心となる (条約法に

関するウィーン条約��条�項)｡

さらに, 最大限の人権保護や統一的な最低水準の作出という目標を持っ

た統一的な解釈は, 困難となっている｡ なぜなら, 欧州人権裁判所がその

判決の中で欧州人権条約を ｢生きた制度 (����	
�	�����	�)｣ と呼び,

その解釈は経済的, 社会的, 倫理的事情の変化を考慮しなければならない

としたからである｡ 最後に, 欧州人権裁判所は, その条約を独自に解釈す

るのであり, 国内の法秩序に依拠して解釈するのではない｡ その法秩序に

よる概念の理解は, �つの手掛かりにすぎず, このようにして, 加盟国が

国内法を通じて条約の保障内容を [勝手に] 操作することを阻止するので

ある��｡

�. 刑事 (手続) 法上の保障

�) 欧州人権条約の保障に関する総論

��) 補充的な基本権保護

�� 欧州人権条約の法的保護システムは, 同��条および��条に示される

ように, 補充的な性質しか持たない｡ 国内の裁判所および機関が, 欧州人

権条約により認められた権利の保障に際して優先権を持つ｡ したがって,

共同システムとなっている��｡ 欧州人権条約が補充的な基本権保護のみを
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保障しているということは, 以下の�つの帰結を伴う��：

■実体的観点において, 有利性原則が妥当する (欧州人権条約��条)｡ こ

れによると, 欧州人権条約による保障は, 最低基準でしかなく, それを

上回る国内の保障を制限することはない (§�����	参照)｡

■訴訟上の観点においては, 国内上の提訴ができなくなった後に初めて,

欧州人権裁判所の管轄となる (欧州人権条約��条�項)｡

■国内の機関は, 広い評価裁量を認められる｡ これにより, 国家主権の尊

重が表されている｡

■欧州人権裁判所は, その裁判において謙抑的である｡ 申立てのうちで条

約違反の認定を受けるのは, わずか�％程度にとどまっている｡

�� そこから重要な帰結が導かれる｡ 第�に, 欧州人権条約の補充性から

は, 欧州人権裁判所の審査基準が抑制的であることが導かれる｡ 同裁判所
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

は, 国内裁判所による国内法の具体的適用も事実認定も審査しない｡ 欧州

人権裁判所は, この点で, ｢超上告審｣ として活動するのではない�	｡ それ

と異なるのは, 手続対象となる欧州人権条約規定がその条件において自ら

国内法を参照している場合のみである｡

例：｢法律上定められた方法｣ ならびに ｢適法な自由�奪｣ (欧州人権条約
・・・

�条�項) がある｡

�� 第
に, 欧州人権条約に対する実際の違反の帰結としての被害者のそ

の属性は, 事後的に消滅しうる｡ すなわち, 欧州人権条約執行における国

内機関および裁判所の優先は, すでに生じた条約違反に対する賠償問題も

含む��｡ したがって, 国内レベルでの欧州人権条約違反の事後的な補償は,

欧州人権裁判所にとって, 欧州人権条約��条の意味での被害者としての

属性が失われるということを帰結する｡ それでもなお個人から不服が申し

立てられた場合, それは初めから不許容である｡ 当初は申立てが許容され
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る場合も, 事後的に補償された場合には不許容となり��, また, 許容性に

ついて先行する裁判が行われる事案では理由なしとなる｡ それゆえ, 抗告

申立人はなおも自身が当該条約違反の被害者であると主張できるかという

問題は, 手続のすべての段階で重要となる��｡ もっとも, そのような条例

違反を将来において回避するための一般的な国家の措置は, 補償に足るも

のではなく, むしろ以下�つの条件が重畳的に充足されなければならない｡

■異議の対象とされた国家は, 違反を明示に, または違反の事実について

承認しなければならない｡ 加えて,
・・・

■異議の対象とされた国家は, 条約違反を適切に補償しなければならな

い�� (その際, 賠償の支払いは, 副次的な手段にすぎない)��｡ 特に, 条

約違反に関与した人の刑法上の処分が問題となる (§������	参照)｡

��) 権利者と義務者

�� 権利者は, 第一義的に, 加盟国の国家権力の下におかれた人である

(欧州人権条約�条)｡ その保障を受けるにあたり, 対象者の国籍および居

住地は, 基本的に重要ではない��｡ 法人 (公法上の法人も含めて) も, 一

定程度の国家への近接性がない限り (例えば, 大学や教会), 概念上必然

的に自然人のみを対象としたものを除いて, 欧州人権条約の保障を援用す

ることができる (匹敵する国内規定に関して, ドイツ基本法�
条�項参

照)｡ これに加えて, 他のすべての条約加盟国も, 欧州人権条約が構成国

相互間での保障履行を義務づけるので, それゆえ国家提訴 (欧州人権条約

��条) が定められている限りで, 権利者となる｡

�� 義務者は, その都度問題となる行為をした加盟国である (欧州人権条

約�条参照)｡ 欧州人権条約の保障にかかわる限り, 立法権, 司法権, 執
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行権のすべての公権力がそこに含まれる｡ その際, 条約締結国の責任は,

過失の有無にかかわりがない｡

�� 私人は, 欧州人権条約によって, 直接に義務づけられるものではない｡

もっとも, 欧州人権条約保障の意義は, 加盟国に対する個人の防御権に尽

きるわけではない｡ むしろ, 欧州人権条約は, 基本法上の基本権と同様,

客観的価値秩序も形成する (｢憲法的制度｣)｡ そこから, 条約加盟国は場

合によっては個人による基本権侵害を阻止するための措置を採ることを義

務づけられるという意味で, 欧州人権条約の間接的な第三者効果が導かれ

る｡ しかし, このような保護義務の射程は, まだ解明されておらず, 各々

対象となる保障にかかわる問題である��｡ いずれにせよ, 条約に適した解

釈が要請されるという原則により, 欧州人権条約の客観的価値秩序の内容

は, 国内法に影響を与える｡

�) 欧州人権条約の刑法上重要な保障とその審査

�� 欧州人権条約により保障される権利は, �つの類型に分類される��：

■自由権 (欧州人権条約�条, �条, �条, �条, 	�条, 第	付帯議定書	

条, �条)

■平等権 (欧州人権条約	�条, 第�付帯議定書�条ならびに第	�付帯議

定書)

■政治的権利 (欧州人権条約	
条, 		条, 第	付帯議定書�条)

■司法に関する権利 (欧州人権条約�条, �条)

�� 刑法上の文脈において, 特に以下の保障が重要であるため, 詳細な検

討を要する：
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■欧州人権条約�条 (生存権)

■欧州人権条約�条 (拷問禁止, 屈辱的な刑罰の禁止)

■欧州人権条約�条�項ないし�項 (身柄を拘束された者の権利)

■欧州人権条約�条�項 (公正な手続を求める権利), �条�項 (一般的

な公正裁判の原則の個別的な具体化)

■欧州人権条約�条�項 (無罪推定)

■欧州人権条約�条 (法律原則)

■欧州人権条約�条 (私的・家族生活の尊重を求める権利)

■第�付帯議定書�条�項 (刑事事件における上訴)

■第�付帯事項�条�項 (｢一事不再理｣)

�� 条約の個別の権利を審査する問題に関して, 防御権と司法上・手続上

の保障とを区別することが有益である｡

防御権の審査 (刑法上の文脈では, 特に欧州人権条約�条 (生存権),

同�条�項 (自由と安全の権利), および同�条 (私的・家族生活の尊重

を求める権利)) は, 国内の基本権審査の場合と同様に, �つの段階に分

けられる��：

ヘルムート・ザッツガー著 『国際・ヨーロッパ刑法』 (�)
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Ⅰ. 保護領域の開示：防御範囲の定義

Ⅱ. 侵害：条約加盟国に帰属される一定の措置が, 対象となる権利の行

使を制限したか？

Ⅲ. 正当化：

�. 一般的制限：欧州人権条約��条ないし��条 (特に緊急事態)
・・・

�. 特別的制限 (欧州人権条約�条ないし��条の各�項)
・・・

�. 厳密な介入権限がないときの, 保障に内在する制限
・・・・

�) 制限の正当な目的

�) 比例性

) 権利の核心の尊重

�� 審査の概略について, ������������	
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�����	
��������������§��������



欧州人権条約�条 [拷問禁止] も, この意味で防御権であるが, 同条自体

および欧州人権条約��条�項では無制限であると定められていることか

ら, 特別のものと位置づけられる｡

これに対して, 司法上・手続上の保障の審査 (刑法上の文脈では, 特に

欧州人権条約�条�項, �条, �条, 第�付帯議定書�条�項および�条�

項) は, 各保障の内容に強く左右される｡ 大まかな審査分類としては次の

通りである：

�) 生存権 (欧州人権条約�条�項)

�� 事例��：美術品泥棒の�は, 高価な物品を奪うために, 著名な美術

品収集家である	の屋敷に侵入した｡ �は, 傑作品を切り取り, 巻き取っ

ていたときにちょうど	に発見されたため, その絵を持って逃走した｡ 	

は, すぐに拳銃を取り出した｡ 絵が盗まれるのを防ぐために, 威嚇射撃を

したが効き目がなく, �に向けて発射するしか手段がなかった｡ 	は,

窃盗犯を殺すしか手段がなく, それを ｢認容｣ した｡ 実際, 	は, �の

頭をめがけて発射し, �は即死した｡ 	は, 正当防衛 (ドイツ刑法��条)

により正当化されるか (この点については§��
����)｡

�� 欧州人権条約�条�項の保護範囲には, 生存しているすべての人の生

命が含まれる｡ さらに, まだ生まれていない生命も本規定の適用範囲に含

まれるかは, 問題である｡ それを支持する根拠として, 特に, 英語の広い

文言 (�������) が挙げられる｡ そこから国内の堕胎罪規定との抵触

が生じる可能性があるが, 欧州人権裁判所は, 加盟国に対し生命開始時点

を定義することの評価裁量を認めることによって, この問題を解決してい
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Ⅰ. 保護範囲の開示：適用範囲の定義

Ⅱ. 国家機関の行為と, 条約保障の各々の (詳細な) 基準との適合性

(類型的介入と正当化との例外的な審査)��

�� 例えば, 欧州人権条約 �条 �項 (裁判所へのアクセス) の場合である｡
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る��｡ 欧州人権条約�条�項は, 加盟国に対し, 人の故意の殺人を禁止す

るだけでなく, 積極的な保護義務も定めている｡ したがって, 加盟国は,

自身の主権下にある市民の生命を保護するための積極的な措置を採ること

も, 義務づけられる｡ この義務は, 生命という保護されるべき利益への攻

撃を阻止するための法律上の範囲条件を設定することと, そのような規定

に対する違反を防止および処罰するための司法・行政制度の創設を含む��｡

国家の保護義務は, 第三者の犯罪を阻止するという観点で, 国家機関が,

特定の人が第三者の犯罪により脅かされていることを知りながら, または

知るべきであったにもかかわらず, その権限内にあり, 合理的に期待でき

る措置を採らなかったという場合に限り, 違反されたこととなる��｡ その

人が国家権力の支配領域に置かれている場合 (例えば, 被拘禁者が傷害し,

または行方不明となった場合) には, より重い保護義務が課せられる��｡

生命の保護は, 人が死亡するまで及ぶが, 欧州人権条約�条�項からは,

｢尊厳ある死｣ を求める権利, つまり生命を終わらせることの (消極的な)

自由は導き出されない��｡ もっとも, ドイツのように国が自殺およびそれ

への関与を不可罰としていることが欧州人権条約�条�項の保護義務に適

合するかという問題について, 欧州人権裁判所は, これまでにまだ判断し

ていない｡ しかし, これと対立する判断 (自殺関与の処罰) は, 条約に適

合すると評価されている��｡ 介入として, 国家によるすべての殺人行為は,

ヘルムート・ザッツガー著 『国際・ヨーロッパ刑法』 (�)
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その目的いかんにかかわらず, 侵害 (��������) に当たる｡ したがって,

意図的でない殺害も, 侵害にあたる��｡ 欧州人権条約�条に実践的な意義

を与えるため, 欧州人権裁判所の確立した判例によると, 当然ながら,

｢対象者｣ の家族も, 欧州人権条約�条の違反を主張することができる��｡

�� 欧州人権条約�条�項�文は, 死刑判決の執行に関して, 特別の制限

を定めている｡ すべての構成国による第�付帯議定書の批准により, 死刑

執行は, 戦時下においてしか正当化されないものであったが��, この正当

化も, 各加盟国が第��付帯議定書 (死刑の絶対的禁止) を批准するまで

のことであった｡

�	 欧州人権条約�条�項による制限は, �つの場合に殺害を正当化する｡

すなわち, 違法な暴力に対して防衛する場合 (�号), 適法に拘束するた

め, または逃走を防ぐためである場合 (�号), 暴動や反乱を適切に鎮圧

する場合 (	号) である｡ 上記�つの場合, 国内法上の根拠が必要であり

(｢適法である｣), 比例性の限界 (｢絶対的に必要である｣) を常に遵守しな

ければならない�
｡

�� 事例�
において, そもそも欧州人権条約�条�項は関係するかが問

題となる｡ なぜなら, 一見すると, ｢通常の｣ 正当防衛事例であり, ドイ
・・・・・・

ツ刑法��条の規定が適用されるからである｡ 正当防衛の状況は存在した｡

すなわち, その発砲は場合によっては死に至るものでもあるが, 唯一残さ

れた防衛手段として必要であったのである｡ 一般的な比例性審査は適用さ

れないから, 死亡の効果を持つ発砲は, (純粋なドイツの理解によると)

ドイツ刑法��条�項の意味で, 価値のある物品を守るためにも必要であ

ろう��｡ これによると, �は, 正当防衛によってその行為が正当化される｡
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欧州人権条約�条�項�号に関して, 一部で, この規定は人 (｢何人も｣)

への暴力に対して防御するためにのみ故意の殺害を認めるものである, と

解釈されている｡ また, この制限は, 私人間にも直接適用されるといわれ

る��｡ これに対し, おそらく通説的な見解��は, 欧州人権条約�条�項は国

家と市民との関係にのみ適用されると解している｡ これによると, 私人間

では, 国内の正当防衛規定のみが適用される｡ [しかし, ] 双方とも, そ

の出発点の一般性において, 説得的ではない｡ 一方で, 欧州人権条約は私

人に対して直接の効果を持たないという点は, 正しい｡ 他方で, 正当防衛

の制限を (基本的に考えられる) 欧州人権条約�条�項�号の間接的な

第三者効果 (§�������) によって基礎づけることも, 初めから排除さ

れるものでもない｡ この点に関して, 国家は, 個人の生命を保護するため

に, 欧州人権条約�条�項�号の範囲を守る (財産的価値を保護するた

めの死に至る正当防衛は許さないという形で) ように正当防衛規定を解釈

することを, 義務づけられる�	｡ もっとも, 欧州人権条約�条�項�号か

ら 条約の客観的価値秩序の表れとして 許される正当防衛の範囲に

関する意味内容を, 公権力に関してだけでなく, (同様に)�
私人関係にお

いても読み取ることができるかどうかは, 疑わしい｡

しかし, この見解に従ったとしても, さらに, 欧州人権条約�条�項の

意味で ｢故意の｣ (意図的な) 殺害とは, 目的ないし直接的故意を持った

場合に限られるのか, あるいは (正当防衛状況ではたいていそうであるが)

未必の故意で足りるのかは, 説明を要する��｡ 欧州人権条約�条�項の適

ヘルムート・ザッツガー著 『国際・ヨーロッパ刑法』 (�)
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用範囲が直接的故意の第�段階ないし第�段階にある殺人に限定されるな

らば��, 事例��では, 正当防衛の制限はおよそ問題とならない｡ なぜなら,

�には未必の故意しかなかったからである｡

�� これに対し, 警察法における救助を目的とした発砲は, (少なくとも
・・・・・・・・・・

直接故意の第�段階にある) 国家の殺害行為であり, 問題なく欧州人権条

約�条�項�号が適用され, 欧州人権裁判所の厳格な基準に照らして判

断されることとなる��｡

�) 拷問の禁止, 屈辱的な刑罰の禁止 (欧州人権条約�条)

��) 保護範囲の決定と絶対的な拷問禁止

�� 欧州人権条約�条は, 第�に, 非人道的・屈辱的な取扱いまたは刑罰

を, 第�に, 切実な権利侵害として 拷問を, 保護範囲への侵害と

定めている｡

非人道的な取扱いは, 人に対して故意に恐怖や屈辱の感情を呼び起こす
・・・・・・・・

重大な身体的または精神的苦痛が与えられた場合に, 認められる��｡ これ

に対し, より軽微な欧州人権条約�条違反は, ｢単なる｣ 屈辱的な取扱い
・・・・・・・

ないし刑罰であるにすぎない｡ この類型は, 苦痛ではなく, 屈辱を与える
・・・・・

ことによって特徴づけられる｡ つまり, 当事者の屈辱感に向けられた, 一

定程度の重さを持った行為であることが必要である�	｡ その際に考慮され

るべき要素は, 行為者に存在する可能性のある屈辱的意図である｡ しかし,

そのような意図がなくても, ある措置が必要となることもある�
｡

例：刑事被拘禁者が �日間約 �平方メートルの保安部屋 (������
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����������) に裸で収容されるという場合, 非人道的 (非人間的) で屈辱

的な扱いと認められる�	｡ 欧州人権裁判所は, 被疑者･被告人の特別の危険

性を認める根拠もないのに, 彼が
	日の審理期間中に公衆にも見えるよ

うな形で金属製の檻に閉じ込められたという事案で, 非人道的な扱いであ

ると認めている�
｡

拷問は, 前
つの概念とは, 
つの意味で区別される｡ その第	は, 行
・・

為の重大性による��｡ 拷問は, 客観的には, 非人道的または屈辱的な取扱

いを前提とするが, 極めて深刻かつ残虐な苦痛が加えられるのでなければ

ならない｡ その際には, 身体の完全性への介入がなくても, 著しい精神的

苦痛が加えられれば足りる��｡ 第
に, 拷問の概念は, 主観的に, 当該苦

痛が目的を持って, 特に自白を獲得する意図を持って加えられることを必

要とする�｡ こうして, 拷問とは, 非人道的および屈辱的取扱いの加重形

式のことであり, 欧州人権裁判所によるその認定は, 特にスティグマ的理

由から導かれている��｡ この区別は, 実務上重要である｡ なぜなら, 欧州

人権裁判所は, 従来, 拷問のレベルにまで至らない欧州人権条約�条に対

する違反は自動的に証拠使用禁止を導くかという問題を未解決にしつつ,

拷問の事例では使用禁止を肯定してきたからである｡ この関連で, 欧州人

権裁判所は欧州人権条約�条に違反した状態で得られた証拠の使用を, 欧
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 ������)�$��*��+���+,$-���������
��!��
!	
���� ��! (����%&&�)�
�� 	�
���
������
�������.�§
!���
��
�� そのような見解として, /$01����)��2�$�����.�,$����������. (文

献付き) もある｡
� この点について, ������"��-0������/$��2$��������
�� �	%%%��'�	%%%3

4 (���%�) を見よ｡ また, ������5���"�$�&$�����§	!���  もあわせて
見よ｡

�� ������5$�������4�$��������.����$��������	��	�	% ��"�$���,�
(���
	� ) も, すでにそのように解していた (｢特別のスティグマを貼る……｣
とする)｡



州人権条約�条ではなく, �条�項に対する違反としている点に, 注意が

必要である (この点について§�������参照)��｡

例：拷問は, ｢パレスチナの吊るし上げ｣ (拘束されている者の手を後ろ手

に縛り, 麻痺するほど引っ張り上げる)��や, 警察による強姦の事例�	で肯

定されている｡

�� 欧州人権条約�条には制限規定がなく, 欧州人権条約�
条の規定に

鑑みて緊急状況においてすらも正当化は排除されるため, ｢保護範囲への

介入―正当化｣ のモデルによる審査は禁止される｡ 確かに, 暗黙裡の制限

は存在するかという問題は生じる｡ なぜなら, 生存権 (欧州人権条約�条

�項) でさえ制限を受けるという事実は, 欧州人権条約�条も絶対的権利

ではないことの根拠となりうるからである｡ しかし, 一方で, 欧州人権条

約�条にそのような例外規定がないことが, 制限は全くありえないという

反対の推論を可能とし	�, 他方で, 同条約�
条�項は, いずれにせよ, そ

の文言から一義的である｡ これにより, 欧州人権条約�条に違反した取扱

いの禁止は, 包括的かつ絶対的である	� (重要かつ歓迎すべき基準は, テ

ロ撲滅の時点においても, そしてまさにその場合に適用される！)｡

�� もっとも, (そして, この点において, 制限規定の欠如に対する一定

の調整がみられる) 欧州人権裁判所の刑事判例によると, 虐待 (���

��������) に関しては, これがそもそも欧州人権条約�条における介入

として把握されるためには, 一定程度の重さに達していなければならない｡

その際, 虐待の要素としては, 個別事情によるが, 特に取扱いの期間, そ
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所の明白な裁判例ならびに欧州人権条約�
条�項に鑑みて, 内在的な制限を
認めることは困難であるという｡
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の身体的・精神的効果, 被害者の性別・年齢・健康状態が重要となる��｡

ここで, 以下の検討の見取り図が導かれる：

Ⅰ. 保護範囲の開示：適用範囲の定義

Ⅱ. 侵害：欧州人権条約�条における介入と位置づけることができる程

度の重大な措置が存在するか？ (｢介入―正当化｣ の図式に

よる審査ではない｡ 欧州人権条約��条�項参照)

�� さらに, 欧州人権条約�条は, 間接的な第三者効も持つ (§�������

参照)｡ これは, すべての条約加盟国は, その主権の及ぶ領域において,

拷問, 非人道的または屈辱的取扱い (私人によるものも含めて) から人を

保護しなければならない, という形式による��｡ この保護義務は, 国家が,

信用できそうな陵辱の訴えについて刑事上の訴追をしない, あるいは適切

な捜査をしないとしても, 欧州人権条約�条の違反が認められうる, とい

う形で及ぶ�	｡ この保護義務の目的は, 一方で, 基本権保護に向けた法律

の効果的な執行を確保すること, 他方で, 国家の侵害による違反がある場

合に個別の機関が責任を負うことを保障することである��｡ この関連で,

姿を消した拷問被害者の家族も, 自身が非人道的または屈辱的取扱いの被

害者となりうる｡ その際に必要とされる最低限度を超えているか否かは,

家族自身に加えられた苦痛による｡ 欧州人権裁判所は, その重さを評価す

るために, 特に家族と本来の被害者との具体的な家族関係, 家族は虐待の

証人となるかという問題, 自身の家族の運命について経験した者の努力,

国家機関の対応を挙げている�
｡ これらの事情は, 家族の悲しみ (苦悩)
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に, その家族が受けた虐待的侵害に際して避けられない程度を超えた強度

を認めるものでなければならない��｡ このような状況において, 国家機関

が対応しないことは, その家族に関する欧州人権条約�条違反を基礎づけ

るのである��｡

��) 状況�：拷問の威迫

�� 事例��：�は, フランクフルトの銀行家の息子�を誘拐した容疑を

かけられたが, 警察の取調官に対して, �の所在に関する供述を拒否した｡

警察庁長官�は, 担当の取調官�に, �がさらに�の所在について黙秘

するならば, �に重大な身体的苦痛を与えるように指示した｡ この時点

で, �と�は, �はまだ生きているが, 相当危険な状態にあると考えて

いた｡ 脅迫した結果, �は, すべてを自白し, それに基づいて, �が逮

捕される前にすでに死亡していた�の死体が発見された｡ �は, 警察お

よび検察官による再度の尋問に際しても, 自白を維持した｡ 公判で, �

は, 暴力による脅迫によってなされた自白ならびに検察官の前でのその確

認は証拠として使用することができない, と教示された｡ しかし, �は,

改めて自白し, 	

�年�月	�日, 謀殺罪によって終身刑に処された｡ �

と�も, �の尋問に関して刑事手続に付された｡ 	

�年�	月	
日, �

は強要既遂罪, �は同教唆罪により, 有罪宣告を受けた｡ しかし, 裁判

所は, 最も軽い刑を選択し, ｢刑罰を留保した警告｣ を宣告した (ドイツ

刑法�条�項参照)｡ �は, その後, 技術・論理・行政に関する警察本

部に移動し, その長に任命された｡ �は, 国内の上訴が尽きたのち, 	



年�月�日に, 欧州人権裁判所に抗告し, 欧州人権条約�条および�条

�項の違反を主張した｡ 事件は, 社会が注目するところとなり, 当局によ

る�の取扱いは, 広く支持された｡ �は, 欧州人権条約�条の違反を主
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張することができるか (§�������)｡

�� 事例��では, 欧州人権裁判所は, さしあたり, 欧州人権条約�条よ

り禁止される行為をすると脅すだけでも, それが十分現実的かつ直接的で

ある限り, 一定の 最低限の 重さを越え, 欧州人権条約�条にお

ける侵害を基礎づけうることを前提とした｡ 本件では人に対して拷問を加

えると告知するだけでも (警察官が�を脅した取扱いは, 実際の事例で

そのようなものとして位置づけられるべきものであったであろう), 事情

によってはそれ自体が拷問となり, あるいは少なくとも非人道的な取扱い

と解される		｡ 本件では, �に対する脅迫は, 短時間を超えて維持された

ため, 欧州人権裁判所は, 拷問ではないが, その重さに基づき, 非人道的

な取扱いであると位置づけた｡ この関連で注目すべきことに, 欧州人権裁

判所は, 欧州人権条約�条に違反する取扱いの禁止 その際, 同裁判

所は, 欧州人権条約�条にいう�つの類型すべてを取り込んでいる

は絶対的であり, それは当事者の態度に依存せず, また, ｢国民の生命｣

あるいはなおのこと人の生命 を脅かす公的な緊急状況の事例に

さえ妥当することを明確に認めたのである���｡

しかし, 前述した補充性原則 (§�����
�以下) に基づけば, ドイツ

での有罪判決に関しては問題がある｡ 欧州人権裁判所の小法廷は, 欧州人

権条約��条の意味での�の被害者適格は, 国内レベルにおける事件とし

て取り扱われるために問題とならないことを前提とした｡ 同裁判所は, 一

方で, この点に関して必要となる明確な違反の認定を, (�の供述を獲得
・・・・・・・・

するために苦痛を与える旨の脅迫はドイツ刑訴法����条の違反のみなら
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����������によっ
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��� すでに, 欧州人権裁判所 (����) 小法廷 �������������������������
�����
�� �!"�#
�� ��	 ����(����	) で述べられ, 同大法廷 ����������
�������������������
����!$% 
������������(������) によって確認
されている｡



ず, 欧州人権条約�条の違反でもあるとした) フランクフルト・アム・マ

イン地裁の判決傍論中に認め, 他方で, �の自白に関する証拠使用禁止

の明確な認定を, �と�による強要罪ないしこれに対する教唆を理由と

する有罪判決の中に認めた｡ 同時に, 同裁判所は, 国内レベルでの違反へ

の十分な補償を, �名の警察官の有罪判決に認めた｡ それは, 社会におい

て�の取扱いが圧倒的に支持を受けながらも下されたものであったため,

十分な補償と認められる, とした｡ そして, �は禁止された虐待の被害

者であった, と認められた｡

欧州人権裁判所の大法廷は, 違反の補償に関して, 異なる判断をした｡

確かに, 大法廷は, 当局および裁判所による措置を, 欧州人権条約�条違

反の明示の承認であると認めている���｡ しかし, これは, 当該違反を回復

させるに十分なものではない｡ 回復のためには, 特に欧州人権条約�条違

反の場合, 違反に責任ある者の実効的な追及が必要である｡ 実効性の基準

となるのは, 追及の迅速さ, 手続期間, 調査の結果と, 懲戒措置に関する

刑事手続である���｡ 大法廷は, 刑事手続の迅速さと期間に関して, 何も述

べていない｡ もっとも, ここで, 大法廷は, 欧州人権裁判所では通常であ

る抑制的な態度 (基本的に国内裁判所が責任の重さについて決定すべきと

する態度) をとらず, �および�に科された刑の程度に着目した���｡ 欧

州人権裁判所は, 欧州人権条約��条による取決めは, 理論上だけでなく

実践的かつ効果的に権利を保護し, 加盟国に欧州人権条約�条からの義務

に従わせるものである, と確認しなければならなかった��	｡ その際, 大法

廷は, 特に, 警察官への有罪判決には抑止的効果が欠ける点を批判した｡

その刑は, 
�日ないし��日 (日額
�ないし���ユーロ) という多かれ
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少なかれ象徴的な罰金刑であり, そのうえなお刑罰を留保した警告にとど

まっている｡ そのような処罰は, 欧州人権条約�条の基本権の重要性と均

衡せず, 抑止的効果が欠けるために, 新たな違反を阻止することに適して

いない｡ 特に�に対する措置 (技術・論理・行政に関する警察本部に移

動した) は, 大法廷の見解によると, 欧州人権条約�条違反に対する対応

として要求される相当性を欠いている���｡

��) 状況�：被拘禁者への医術的介入

�� 事例��：警察官は, �が小さなビニル袋を口から取り出し, 他者に

金銭と引き換えに交付する様子を目撃した｡ 警察官は, 袋の中身が麻薬で

あると判断して, �を逮捕した｡ �は, 逮捕されるとき, 何かを飲み込ん

だ｡ 警察署において, 検察官�は, 捜査の結果に悪影響が生じないよう,

�にビニル袋を口から吐き出させるために, 催吐薬の投与を命令した｡ 病

院で, �が催吐薬を飲み込むことを拒否したことから, 警察官が�を押さ

えつけ, 医師がカテーテルを使って強制的に�に薬を服用させることが

できた｡ それにより, �は, ビニル袋を吐き出し, ��	キログラムのコカ

インが押収された｡ �は, 欧州人権条約�条による権利を侵害されたとい

えるか (この点については§��
����)｡

�� 身体拘束下にある者にその意思に反して行う医術的介入の場合には,

ある措置の最低限度に関する特別な問題が生じる｡ 欧州人権条約�条は,

国家に対し, 被拘禁者に対し必要な医術的措置を採ることによって, その

者の身体の完全性を保障することも義務づけている｡ したがって, 医術的

に確立した原則によると治療として必要とされる措置は, 基本的に, 非人
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道的または屈辱的な措置とはみられない｡ 例えば, 受刑者がハンストを行っ

ているときに強制的な栄養補給をすることでその生命を救助する場合が,

これに当たる���｡ ある措置が治療には必要ではない場合でさえ, 欧州人権

条約�条は, 被疑者･被告人の意思に反して医術的措置を行い, それによっ

て犯罪への関与に関する証拠を獲得することを, 基本的に禁止はしない｡

それゆえ, 血液や唾液の採取は, 基本的に適法である｡ もっとも, 重大な

措置の場合には, 前述した全体評価の範囲で (§�������), 嫌疑がかけ

られている行為の重さ, 代替的な調査方法との比較, 健康の危険, 対象者

の身体的な弱さ, 医学的な観察, 介入による実際の健康に対する効果といっ

た基準を, 考慮しなければならない���｡

�� 事例��では, 欧州人権裁判所の判断は, 対象者である	に有利な結

果となった｡ 確かに, 欧州人権裁判所は, 薬物取引自体は重大な犯罪であ

るとしたが, 	の薬物取引法違反は, 程度が軽いものであった (したがっ

て, 十分重い犯罪ではなかった)｡ 加えて, 加盟国の当局は, 代替的な捜

査手段を比較検討していなかった｡ いわゆる ｢保護 (
����)｣ との取引

において, 例えば, 麻薬が自然に排出されるのを待つこともできたはずで

ある｡ 欧州人権裁判所は, 欧州人権条約�条の別の類型に関して, 非人道

的取扱いに当たると認めた｡ なぜなら, 介入の実施は, それを意図したも

のではなかったとしても, 抗告人に身体的および精神的苦痛を惹起したか

らである｡

�� 介入が欧州人権条約�条の侵害に当たるかを検討する際の欧州人権裁

判所の方法をみると, 裁判所は, 当該措置の比例性審査 (ドイツ法による)

に極めて近い全体評価を行っているということがわかる｡ これによると,

ある措置が ｢比例した｣ 措置に当たる場合, 欧州人権条約�条における侵

害と評価されるための最低限度を超えてはいない｡ このような判断方法が

とられるのは, 欧州人権条約�条に正当化の基準が欠けていることに原因
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がある｡

��) 状況�：追放と移送

�� 謀殺の嫌疑がかけられているドイツ人�は, アメリカ (犯行地) か

らイギリスに逃亡していた｡ イギリスは, アメリカの犯人移送要求に従っ

た｡ �は, アメリカに移送され有罪判決を受けた場合には死刑となる虞れ

があったことから, イギリスの国内における上訴が尽きた後に, 欧州人権

裁判所に抗告し, それを理由づけるために, 欧州人権条約�条�項 (生存

権) および�条に対する違反を主張した｡ 欧州人権条約の規定は, �のア

メリカへの移送を妨げるものであるか (§������	)｡

�� 欧州人権条約�条は, 国外追放・犯人移送の障害として, 特に重要で

ある｡ 欧州人権裁判所は, この規定から, 国家機関による追及を受ける場

合だけでなく, 市民団体および非国家機関による拷問を受ける虞れがある

場合にも, 国外追放禁止を導いている�
�｡ この国外追放禁止は, 包括的に

妥当する｡ 同様に, 加盟国である通過国へ第三国の国籍者を移送する場合

でさえ, 移送する側の国家は, 対象者が通過国において移送に対するさら

に別の法的救済をその国の裁判所で受けることができ, 欧州人権裁判所手

続規則��条による暫定的措置を申し立てる機会が与えられるように, 保

障しなければならない�
�｡

�� 事例����
では, 欧州人権裁判所は, 欧州人権条約�条の適用範囲を,

国外移送障害にまで拡張した｡ 欧州人権条約�条�項�文は, その文言上,
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犯人の国外移送を妨げるものではなかった｡ 今日の法律状況 (イギリス連

合は, この間に, 他の加盟国と同様, 第�付帯議定書を批准した) による

と, 基本的に承認を受けている死刑禁止は, 犯人移送を妨げるであろう｡

もっとも, 欧州人権裁判所より判断が下された元々の事例では, この第�

付帯議定書がまだ批准されてなかったため発効しておらず, 当時は, それ

に基づいて犯人移送障害を導くことはできなかった｡ つまり, 欧州人権条

約�条違反の可能性しか, 残されていなかったのである｡ アメリカで死刑

が予測されることは, 確かに, それ自体として本規定による保障を侵害す

るわけではなかった｡ なぜなら, 何が ｢非人道的｣ あるいは ｢屈辱的｣ で

あるかは, 当時適用可能な欧州人権条約�条�項�文を背景にして解釈さ

れなければならず, それによると, 死刑はこの条件を満たすものではなかっ

たからである｡ それでもなお, 欧州人権裁判所は, この国外移送は欧州人

権条約�条に対する違反であると認めた｡ なぜなら, いずれにせよ, ｢死

刑囚シンドローム｣ の恐怖および処刑を前にした状況は, 非人道的取扱い

と位置づけられるからである���｡ 本判決は, これによって, 欧州人権条約

保障の遵守に関する加盟国の国際法上の責任がその固有の領域外において

も生じることになったという理由から, 特に重要である｡ そのことは, 欧

州人権条約加盟国間の法的救済に関する交渉にとって, 基本的な意義を持

つ｡ 当該具体的事例では, 死刑は科されないとする宣明により, �のアメ

リカへの移送が行われた｡

�) 自由�奪の条件 (欧州人権条約�条)

�� 事例��：ドイツ人�は, ����年�月�	日, 逃亡のおそれ (ドイツ

刑訴法���条�項�号) および罪証隠滅のおそれ (同���条�項�号) を

理由に, 地区裁判所の命令によって勾留に付された｡ 地区裁判所は, �頁
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半に及ぶ勾留命令の中で, ����年から����年にかけて約��件について

売上税を納付しなかったことについて, �には濃厚な嫌疑があることを

認定した｡ 勾留命令では, 相応する被疑事実と会社の名前が挙げられてい

た｡ 嫌疑の要素に関して, 勾留は, 行為者の自宅で押収された資料によっ

て基礎づけられる被疑事実に限定された｡ 弁護人の記録閲覧は, 捜査技術

上の理由 (ドイツ刑訴法���条�項) から禁止された｡ �は, ����年	

月�日に, 勾留審査を申し立てたが, これは, 地区裁判所および最終的に

地方裁判所からも棄却された｡ �のさらに別の抗告に基づき, デュッセ

ルドルフ高裁は, ����年��月��日に, 地区裁判所および地方裁判所の

裁判を破棄したが, ����年�月�
日の勾留自体は破棄せず, 事件を地区

裁判所に差し戻した｡ 差戻しの理由として, �の法的聴聞を受ける権利

(ドイツ基本法���条�項) が挙げられた｡ すなわち, 記録閲覧が拒否さ

れる限り, 弁護側が勾留裁判に対して自分の応訴または証拠資料の指定を

通じて措置を講じることができるように, 勾留命令は特に詳細でなければ

ならない, というのである｡ 地区裁判所は, これに応じて, ����年��月

��日に, 弁護人の意見聴取を経て, 検察官の申立てに応じて, 被疑事実

の根拠を詳細に記載した, �頁に及ぶ新たな勾留命令を発した｡ ����年

��月�	日, �の弁護人は, 初めて記録閲覧を許された｡ 欧州人権条約


条に対する違反はあるか (この点について§����
�以下)｡

�� 欧州人権条約
条は, �項において, 国家に対する市民の防御権とし

て, 例外的に正当化される自由�奪の条件を規定し, �項ないし�項にお

いて, 被拘禁者の個別の権利を限定する｡

欧州人権条約
条�項の保護範囲は, ある場所から別の場所への身体的

移動の自由を含む���｡ 国家機関によるあらゆる自由�奪は, 侵害に当たる｡

正当化のためには, 以下の条件が満たされなければならない：

■法的に規定された国内手続が存在すること

■具体的事例において国内手続を中立的に (恣意的でなく) 適用すること
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■欧州人権条約�条�項�文�号ないし�号で限定列挙された勾留理由の

うち�つでも存在すること

■国内法と条約, 特に法的安定性原則と一致すること

国内法を解釈することは基本的に国内の機関の義務であるにもかかわら

ず, 欧州人権裁判所は, 欧州人権条約�条�項の文言に基づいて (｢制定

法により定められた方法で｣) この権利が遵守されていたかを審査するこ

とができ, またそうすべきものとされる���｡ 欧州人権裁判所はここで特に

法的安定性の原則の遵守を強調していることから, これによって, 自由�

奪の許容性を定める国内法が, あらゆる恣意の危険を回避するために, 十

分に適用可能かつ明確なものでなければならないことが, 想定されている｡

法に従う者にとって, 個別の諸事情に応じて, 必要とあれば法律家の助言

を採用して, 特定の行為がどのような結果をもたらしうるのかが, 予測で

きなければならないからである���｡ ここでも, 欧州人権条約には最低限度

の基準しか含まれていない, という点に注意が必要である｡ 国内法が, 例

えば欧州人権条約�条�項�号で規定された未決勾留に関して, より厳格

な要件を要求しているとき (例えば, ドイツ刑訴法���条における明白な

犯行の嫌疑は, 欧州人権条約�条�項�号における十分な犯罪容疑と比較

して厳格である), 国内法が遵守されるべきである｡ さもなければ, 国内

法上の手続遵守という点が欠けることになるからである���｡

ある者が欧州人権条約�条�項�文�号ないし�号に列挙された理由に

該当しないのに自由を�奪されたため, 当該自由�奪は欧州人権条約�条

�項に違反するという場合, この問題に関して欧州人権条約�条からは,

被害者の解放のみが自由�奪の終結をもたらすことから, 自由�奪を終了
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すべき義務が導かれる���｡

�� 欧州人権条約�条�項によると, 被拘禁者には, その拘束に関する事

実的および法律的理由に関する情報の提供を受ける権利が与えられる｡ 情
・・・・・・・・・・・

報提供は, その者に理解できる言語で, 速やかに行われなければならない｡

�� 欧州人権条約�条�項�文前段は, �項�号によって拘束された者に,

遅滞なく, 最長でも�日以内���に裁判官またはそれに準じる官吏のもとに

引致される権利を与える｡ 引致とは, 拘束された本人を裁判官の前に出頭
・・・・・

させ, それに引き続いて勾留に関する尋問と裁判を行うものと理解され

る��	｡ 欧州人権条約�条�項�文後段は, 被拘禁者の迅速な手続を求める

権利を定める｡ 時間的な点では, 保護範囲は, 対象者の身体拘束から始ま

り, 拘禁施設からの解放にまで及ぶ｡ 被告人がその間勾留される刑事手続

は, 基本的に優先的かつ迅速に処理されなければならない��
｡ さらに, 拘

束のための合理的理由が (もはや) 存在しなくなった時点で, 解放を求め

る権利がある｡ その際, 欧州人権条約�条�項�号に規定される ｢十分な

犯罪容疑｣ は, 拘束の開始時点でのみ十分な理由となるが, 時間の経過に

伴って, 身体拘束の継続を正当化するためには, さらに別の勾留理由 (例

えば, 逃亡の虞れ) が付け加わらなければならない���｡

�� �項は, �項の意味での自由�奪のあらゆる形式に関して, ｢裁判官留

保 (���������������)｣ を定める｡ 対象者は, 申立てにより, 自由�奪

の適法性について裁判官の審査を求める権利を有する｡ より正確にいえば,
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その申立ては, 一度きりではなく, 新たな事情から自由�奪の適法性が疑

わしくなる場合には, 基本的にいつでも行うことができる (例えば, 勾留

理由の消滅, 勾留に際しての犯罪容疑が弱まったなど)｡ 欧州人権条約�

条�項に基づくそのような勾留審査は, 相当な間隔において可能でなけれ

ばならず, 申立てから短期間のうちに, 裁判官によって判断されなければ

ならない｡ 自由�奪の違法性が認められる場合には, 速やかに, 勾留破棄

が命じられなければならない���｡ また, 勾留審査は, 自由�奪に重大な効

果を伴うため, 欧州人権条約�条�項の公正手続の要請を満たさなければ

ならない���｡ 例えば, 弁護人の記録閲覧権が, 十分に保障されなければな

らない���｡ 弁護人が被疑事実の根拠となる部分の記録を閲覧できた場合に,

記録閲覧権が十分保障されたといえることとなる���｡

�� 事例��では, 欧州人権裁判所は, 欧州人権条約�条�項により, 自

由�奪は ｢法律で定められた｣ 方法で行われたのか, それによって実際上

ドイツ法に従って行われたのかを審査した｡ その際, ドイツの判例と欧州

人権裁判所の判例との, 興味深い同一方向性 (平行性) が見られる｡ ドイ

ツの判例によると, 一定の形式的瑕疵 (本件のように, ドイツ刑訴法���

条�項�号による明白な犯行の嫌疑および勾留理由の具備を示す事実が十

分記述されていないような場合) は, 勾留命令を違法とするが, 無効とは

しない���｡ これに対し, 完全に無効とされるのは, 刑訴法に対する明確な

矛盾があり瑕疵が明白な場合のみである｡ その結論は, 法的安定性に資す

るべき裁判官による裁判の権威と, 瑕疵ある裁判の修正を定める上訴シス

テムとから導かれる���｡ 単に勾留命令に瑕疵があるだけの場合には, 瑕疵

ある勾留の破棄または抗告裁判所による新たな勾留命令の発令によって,
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勾留審査手続の中でその瑕疵が治癒される���｡ 欧州人権裁判所は, その勾

留命令の審査に際して, 事件のすべての事情, 特に国内裁判例を考慮し���,

同じ結論に至った｡ 裁判所は, 国内法の審査に際して, 勾留が明白に無効

な場合と, 一義的には有効な場合とを区別した｡ 勾留が明白に無効となる

のは, およそ明白な瑕疵がある場合 (例えば, 管轄が違う場合) である���｡

これに対して, 瑕疵が大きくかつ明白であるとはいえない場合, 事例��

でもそうであったように, この瑕疵は, 国内抗告裁判所における裁判上の

審査手続で治癒される���｡

�� また, 欧州人権裁判所の見解によると, ここで適用されるべき国内法

は, 欧州人権条約の原則に適合しており, 特に法的安定性の一般原則を満

たしたものであった｡ 勾留命令に濃厚な犯罪容疑と勾留理由を裏づける事

実が十分に示されていない場合, それは瑕疵があるが, 無効とはみなされ

ないというのは, 確立した国内の判例と合致するものである｡ したがって,

このような帰結は, �に予測可能なことであった���｡

�� 最後に, 欧州人権裁判所は, 被疑事実, 犯行場所および時刻, 勾留理

由, 適用可能な規定の摘示が�にその拘束に関する不明確さをもたらし

たとしても, それは恣意的な自由�奪ではないと判断した���｡ 欧州人権裁

判所により恣意性の判断のため援用された別の基準は, 迅速さであり, 国

内裁判所が期限切れまたは法的瑕疵のある勾留命令をこれと置き換えた｡

高等裁判所の判決が����年��月�	日に出され, 新たな勾留命令が同��

ヘルムート・ザッツガー著 『国際・ヨーロッパ刑法』 (
)

(名城 ���) ��－�－���

��� �����������������������
��� ����������� �!�"����#��� $��%��������������&�����
���
�	(� �

��)�
��� ������������� ��!�'���(� ��%�	�����������
	!��(� ���)�
��� ����������� �!�"����#��� $��%��������������&�����
���
��(� �

�
)��
��� ����������� �!�"����#��� $��%��������������&�����
���
�	(� �

��)�
��� ����������� �!�"����#��� $��%��������������&�����
���
�
(� �

�	)�



月��日とその間わずか��日であり���, また, 関係者の命令に関連する意

見聴取も地区裁判所の新たな裁判に取り込まれていて, 法的安定性にも寄

与していることから, 欧州人権裁判所の評価によると, 迅速な権利保障が

行われている���｡

もっとも, 欧州人権裁判所は, 勾留命令における不十分な記述と, 記録

閲覧権が拒否された点で, 武器平等原則が保障されていないとして欧州人

権条約�条�項に対する違反を認めた���｡

�� 最後に, 欧州人権条約�条�項は, 条約に違反して身体拘束された者

に, 過失の有無を問わない損害賠償請求権を保障している｡

�) 公正な手続を求める権利 (欧州人権条約�条�項, �項)

�� 事例��：公務員�は, ����年�月に捜査の開始が伝えられた後, 管

轄の地区裁判所より, 脱税, 詐欺, 背任により自由刑に処された｡ 彼は,

捜査が開始された時点の����年にすでに停職とされ, 減給されていた｡

引き続く懲戒手続と上告手続は, ����年まで続き, �は, これに対して

手続遅延を理由に憲法抗告を提起した｡ しかし, 連邦憲法裁判所は, �

がその違反を十分立証していないという理由で, その抗告を不適法として

棄却した｡ �は, さらにこれに対しても, 欧州人権裁判所に個人的抗告

を提起した｡ 欧州人権条約	条�項に対する違反は認められるか (この点

について§��
��	�)｡

�	 欧州人権条約	条は, 実務上最も重要な, 条約の人権保障である��	｡

翻 訳
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��� ���
�����������������������������������������(
���	および��)｡
本件で, 欧州人権裁判所は, 当初の勾留と, 抗告審から下級審へ事件が差し
戻された後の新たに理由づけられた勾留命令との間隔が�か月未満であった
ことを, 恣意的ではないと判断した｡
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同条は, 多くの最低基準を定めており, それはあらゆる法治国家的な刑事

手続の基礎とされなければならない｡ �項は, 裁判上の手続および裁判所

へのアクセスに関する基本的な要請に加えて, その核心には, 公正な手続

を求めるという基本的な権利を定める｡ �項に (限定的ではなく) 列挙さ

れた被疑者･被告人の権利は, この公正原則の具体化である｡ 一部には,

ドイツ刑訴法で定められた法的地位を超えるものもあるため, ドイツ国内

の実務においてもそれは重要な意義を持つ���｡

��) 保護範囲

�� 欧州人権条約�条�項, �項の保護範囲には, (ここで関係する限り

で) すべての刑法上の手続が含まれる｡ その際, 欧州人権条約で使用され

た ｢刑法上の訴追 (����	�
������
�����
)｣ という概念は, すでに一

定の手続段階に及んでいなければならない, と理解すべきではない｡ 加盟

国が欧州人権条約�条�項, �項の保障を単なる手続対象上の違反である

と ｢言い逃れ (��
���
���
����)｣ して潜脱することができないように

するために, 刑事手続の存在いかんは, 基本的に, 国内法によって決定さ
・・・・・・・・・・

れるのではない｡ むしろ, 訴追の概念は, 欧州人権裁判所より自律的に解

釈される｡ その際, 以下の基準が (基本的には選択的に) 援用されてい

る���：

■すでに国内法が, 刑事法に措置を委ねている｡

■当該措置の性質は, 制裁が予防的なものでもあり抑止的なものでもある

という意味において, ｢刑法上｣ のものである｡

■威嚇または賦課される制裁の種類や程度により, それが被告人に対して
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重大な結果となるときは, 刑法上のものに該当する｡ これは, 自由刑の

場合には, 確実に肯定されなければならない (代替的自由刑も含む)｡

罰金刑の場合, それは, 一定程度以上において認められるが, 一般化は

難しい｡

例：欧州人権裁判所の判例によると, ドイツの秩序違反法の過料

(�������) も, スイスの脱税手続で科されうる反則金 (���	�	
����)

も, これらの条件を満たす｡ また, 交通違反をきっかけとする罰則点

(������	�) も, 欧州人権条約�条�項, �項の意味で刑法上のものと

位置づけられる｡ これに対し, 懲戒手続, 職業法上の戒告 (例えば, 弁護

士会による), 恩赦の申立て, 移送手続は, 必要とされる刑法上の性質を

持たない｡ 裁判手続の中での措置も同様であり, 例えば, 秩序罰金 (���

	�	
�
���), 懲戒室への収容, 裁判官忌避に関する手続などがこれに当

たる���｡

�� 時間的な観点では, 欧州人権裁判所は, 個人が管轄当局から犯罪行為
・・・・・・

をしたという公的な通知を受け取った時点で, 欧州人権条約�条�項の意

味での ｢訴追｣ があったと判断している���｡ これにより, 保護範囲は, 捜

査手続における被疑事実の告知から, 上訴手続の終結に至るまで及ぶ｡ ま

た, 欧州人権条約�条�項の保護を開始するための条件は, 刑法上の手続

において, 特に有罪判決によってもたらされるような不利益 (��������)
・・・

である｡ 暫定的な法的保護における命令, 費用負担, 上訴の許容性に関す

る手続, その他の中間的裁判や再審手続に関する裁判は, この不利益性が

欠けるために, 欧州人権条約�条�項の意味での刑法上の手続に含まれな

い���｡

翻 訳
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��) 裁判所および裁判手続への要請

�� 欧州人権条約�条�項は, すべての刑事手続が, 独立, 中立, かつ
・・・・・・・・

法律に基づいた裁判所によって裁判されることを, 要請する｡ これは, そ
・・・・・・・・・・

のような裁判所へ現実にアクセスする権利も含む｡ この点で, 条約加盟国

において, 実効的な法的保護システムを設置する義務がある｡ 加盟国は,

個人に対して, 特に, 必要とあれば無料で弁護士を求めることも可能にし

なければならない｡ しかし, その際には, 国にシステムを形成するにあたっ

ての裁量が認められる���｡

�� 裁判所へのアクセスは, すでに実践的な衡量から, 黙示的な制限に服
・・・・・・・・・

する｡ このような制限は, それが正当な目的を追求し, 比例性にかなって

おり, そしてアクセス権の核心を空虚なものにしないという場合に, 許さ

れる���｡ これを背景に, 比例性の範囲で 例えば, 弁護士強制,

期日または形式の規制は正当化される｡ これに対し, 欧州人権裁判所は,

フランス刑訴法が第一審で自由刑に処された者の控訴提起を, 身体拘束を

受けてから�日以内に提起された場合に限り許可するとしていた点で, 裁

判所へアクセスする権利が侵害されたと判断している｡ 一審判決はまだ確

定していないから, 執行に関する国家的関心はまだあまり重要ではなかっ

た｡ これにより, 控訴裁判所へアクセスする権利の核心は空洞化されてい

る, というのである���｡

�� 欧州人権条約�条�項の公開原則は, 口頭弁論および判決宣告を含む｡
・・・・

公開性の制限を正当化するための理由として, 欧州人権条約�条�項�文

では, 公的秩序, 国内の治安, 少年保護, 私的領域の保護, 司法の利益が

挙げられている｡ もっとも, これらの理由は, 判決宣告における公開性の

制限を正当化できるものではない｡
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�� 最も頻繁に非難されたのは, 相当な手続期間の要請である｡ 欧州人権
・・・・・・・・・・

条約�条�項は, この点で, 裁判所は ｢相当な期間内｣ に裁判しなければ

ならない, と定めている｡ これは, 一方で, 裁判上の法的保護の実効性に

資するとともに, 他方で, 裁判手続の迅速な実施が手続保障と対立するこ

とももたらす｡ 多くの手続的権利はたいてい長期の手続を必要とするから

である���｡ 刑事手続の期間は, 刑事上の調査が開始した時点 (起訴の時点

ではない｡ 事例��では捜査開始が告げられた時点���) から, 最終審での

終局裁判の時点までである｡ この期間が相当であったかは, 個別事例の事

情によって評価されるが, その際, �つの基準が重要となる���：

■抗告申立人にとっての事件の意義：勾留事件は, 特に重い意義を持ち,

迅速な取扱いが要請される｡

■事件の複雑さ：事実点または法律点において特に困難な点があるとき｡

例えば, コストのかかる経済事犯などは, 長期間でも相当となる｡

■抗告申立人の行為：申立人の遅延行為は, 長期の期間を正当化させうる｡

しかし, 申立人が自身に認められた上訴を提起した場合, これをもって,

その者に ｢遅延｣ を負担させることは許されない｡ 彼には, 刑事訴追機

関への積極的な協力を要求することができない���｡

■当局の行為：刑事訴追機関の長期間の不行為は, 手続期間の長期化が不

相当であることを根拠づけうる｡

事例��では, 欧州人権裁判所は, �年という手続期間に関して, 欧州

人権条約�条に対する違反を認めた｡ この事件は法律上または事実上特に

複雑な事件ではなく, その結論は特に免職の点で�にとって相当に重要

であり, 彼の側に手続遅延をもたらした点もなかった���｡

翻 訳
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�� 欧州人権裁判所は, 迅速性の要請から, 締約国の義務として, その裁

判管轄を相当な手続期間が確保できるよう組織化することを導いている���｡

これは, 判決の射程が個人の権利侵害の認定を明白に超えていることから

も, 重要である｡

�� 連邦通常裁判所は, 国内法の領域でこれまでに, 手続が長期となった

場合について, 基本的に迅速原則違反は量刑において減刑方向で考慮する

ことで調整可能である, としてきた���｡ しかし, 欧州人権裁判所の判例に

よると, 被害者としての地位が否定されるのは, 国内裁判所が (�) 迅速

要請の違反をはっきり認め, (�) 相当な賠償が行われた場合に限られる

(§�������)���｡ したがって, 連邦通常裁判所の量刑的解決は, 刑の減

軽および結果として条約違反の賠償がおよそ不可能であった場合には禁止

される｡ これが問題となるのは, 法律上刑が確定された場合または ｢終身

刑｣ のように絶対的なものと定められた場合���, あるいは, 実際に生じた

相当期間の手続遅延を考慮することなく法定刑の下限で量刑されたためも

はや減刑が法律上許されないといった場合��	, などである｡ 裁判所はドイ

ツ基本法��条�項により量刑に際して法定刑の範囲に拘束されるから,

この場合には, 量刑レベルとは別の解決が求められる｡ 特にそのために,

連邦通常裁判所大刑事部は, いわゆる ｢執行解決｣ を展開した���｡ これに

よると, 法治国家性に反する手続遅延の賠償は, もはや減刑によっては保

障されず, 判決主文において, 宣告刑の指定された部分は手続期間が長期
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となったことへの補償として執行されたものとする (ドイツ刑法��条類

推), と述べられなければならない���｡ この解決は, 他の付随裁判 (例え

ば, 保護観察のための刑の停止, 保安監置 [保安拘禁], 公民権喪失など)

も体系外の減刑によって枉げられることがない, という長所も有する���｡

それにもかかわらず, 長期の手続を経て無罪とされた場合には, そもそも

処罰がないことから, この執行解決は適用できない｡ この場合, 欧州人権

条約�条�項違反の賠償として, 特に国内の金銭給付が問題となる｡ その

際, 賠償の相当性に関しては, 欧州人権条約��条の基準が適用され, 明

らかに不相当のものであってはならない���｡

�� §����	��で前述したとおり, 欧州人権条約�条
項も, 相当な手

続期間を求める権利を含んでいる｡ 未決勾留に付された事例では, 欧州人

権条約�条と�条�項が重畳的に適用される｡ 被告人が勾留から解放され

た後は, 手続期間の相当性は, 欧州人権条約�条�項によって決定され

る���｡ したがって, 欧州人権条約�条
項の適用範囲はかなり狭いが,

｢手続期間の相当性｣ は, �条�項に比べて基本的に厳格に決定される｡

��) 公正な手続の要請

�� 事例��：イギリス国民�は, ロンドンで, 制限時速�マイルを超え

て��マイルで走行した��｡ 
日後, 彼は, ｢表記運転者は許された最高速

度を��マイル超過して運転していたことの嫌疑がある｣ との内容の通知

を受けた｡ 彼には, イギリス道交法 (����年) ���条�項に基づき, 車の
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��� 一致した見解である｡ ������������	��
��������������������	こ
の解決は, この間に欧州人権裁判所からも承認されている｡ �����
������������������	 	!�"�#$�%��&��'	��	�	���(�������)	
��(��	�
) 参照｡ 本裁判はまだ ｢古い事例｣ であるが, 欧州人権裁判所は,
執行の解決策を示し, これを ｢条約�条と適合する｣ と判示している｡

��� ��������*�� ������§�� �+�������*�������,,	
��� ������-���)	 	!�"�#$�%��&��'	�
	��	�����.������(��	��)	
��� �)/�� ��)�"��0�������1	�
��	��	まとめとして, �������/$2	 	

!�"�#$�%��&��'	��	
	�������)3�#4���(��	
�) がある｡
�� ｢時速＝マイル換算｣ をしている｡



所持者として, 随意の書式で運転者の氏名および住所, または少なくとも

その身元がわかる情報を告知する義務が課せられていた｡ この義務を果た

さなければ, 彼は, 道交法���条�項により可罰的となり, ����ポンド

までの罰金と, �点から�点までの道路交通反則点が科される｡ 同法���

条�項は, この義務の例外として, 所持者が知らないため告知できない場

合について定める｡ 	は, その書式を真実の通りに記載した｡ 彼は, 写真

と書式に基づく自白を証拠に, 速度違反運転を理由として���ポンドの罰

金と, �点の反則点に処せられ, またその運転免許証を没収された｡ 書式

に記載された自白を証拠として使用することについて, 	より, その手続

法上の制度に基づいて不服が申し立てられた｡ しかし, その上訴は棄却さ

れた｡ 	は, 運転者の身元を供述する義務によって, 自己負罪拒否特権

(欧州人権条約�条�項) を侵害されたのであろうか (この点について§

��
����)｡

�� 欧州人権条約�条�項の意味での公正手続の保障がいかなる内容を持

つものであるかは, 個別保障 (欧州人権裁判所が�条の具体化として把握

した) の全体的観察によってのみ導かれうる｡ そこには, 欧州人権条約�

条�項に列挙された権利も取り込まれる｡ それらは, 公正手続原則に基づ

いて, 例示的に具体化されたものだからである���｡ 欧州人権条約�条�項

に列挙された権利は, 最低限度の基準であり, 条約�条�項で行われるべ

き全体的考察 (刑事手続は全体として公正であったか) のための衡量要素

ではない, という点に注意が必要である���｡ これにより, 方法的にいえば,

裁判所の措置も示される｡ 一定の手続権利の侵害 (第�段階) が, 自動的

に公正原則違反となるわけではない｡ さらに, 各々の手続において (手続

の全体的評価により) これによって全体的にも不公正といえるか (第�段

階) が, 検討されなければならない���｡ 標語的にいえば, 欧州人権条約�
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条�項の公正原則からは, 以下�つの保障が導かれる：

■武器対等の要請 (§�������)

■ 法的聴聞と, これに伴うあらゆる情報取得権および手続関与権の保障

(�����)

■対審的手続を求める権利 (�����)

�� 欧州人権条約 	条に定められた公正裁判の原則 (
�������

��������) からは, 第�に, 武器対等の要請が導かれる�	�｡ この保障は,
・・・・

今日, 欧州人権裁判所の判例によって拡張されている｡ 被告人と訴追側と

の形式的な対等性だけでなく, すべての当事者はその相手側に対する弱さ

を補われる権利まで持つ, というように｡ 双方の側は, 裁判所の裁判に影

響を与えることについて同等の機会を持ち, そのために, 手続経過にとっ

て重要な情報について同等にアクセスできるのでなければならない｡ 職権

探知原則においては, 異なって考えることができるかもしれない｡ 決定的

であるのは, 双方の当事者が手続のすべての過程においてその利益を主張

するにあたり等しい機会を持つか, ということである�	�｡ 武器対等性の重

要な具体化として, 自己負罪を強制されることからの保護も挙げられる

(ネモ・テネテュア原則｡ ��������������������)｡ これは特に, 被告

人は, その黙秘から訴訟にとって不利な帰結を危惧する必要がなく, 黙秘

することができるという権利を含む�		｡ また, 自己負罪拒否特権は, 罪責

の承認または直接的に不利となる供述に限定されない｡ ある陳述の使用が

一見すると免罪的に作用するが, さらなる手続において被告人の信用性を

動揺させる方向で使用される場合も, それが適切な教示を受けてなされた

のではない限りで, 自己負罪拒否特権を侵害する�	�｡ さらに, ネモ・テネ
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テュア原則は, 訴追側が刑事事件において被告人の罪責を証明しなければ

ならず, その際には, 強制または脅迫により被告人の意思に反して得られ

た証拠に基づいてはならない, ということも意味する���｡ もっとも, 対象

者による積極的な自己負罪に向けられた強制のすべてが, 欧州人権条約�

条�項に違反するというわけではない｡

�� 自己負罪拒否特権が侵害されたかについて, 欧州人権裁判所は, 以下

の要素を手掛かりに判断している���：

■証拠獲得を目的とした強制の態様と重さ

■当該犯罪の訴追と行為者を処罰することに向けての公的利益の重さ；こ

の点で重要であるのは, 行為者が実現した不法であり, 欧州人権裁判所

はその際に予測されるべき刑に基づいている｡

■相当な手続保障の存在；ここでは, 強制を許可する規定と, 強制自体に

対して, および獲得された証拠の使用に対して手続法上異議を申し立て

る機会が重要である｡

■これによって得られた証拠の使用

欧州人権裁判所は, これらの要素を, ネモ・テネテュア原則に対する違

反が存在したかの評価に取り込んでいる���｡ その際, 欧州人権条約�条に

対する違反の下で得られた証拠の使用に関して, 以下の特殊性を考慮しな

ければならない｡

欧州人権条約�条に何らかの形で違反して得られた自白が使用される限

りで, 自白が有罪判決にとって重要であったか否かにかかわらず, すべて
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��� 欧州人権条約�条違反との関連で, この衡量に対する批判的見解として,
�������������0'1 
������
�����
がある｡



の手続が不公正であるとみなされる���｡ その自白が使用されず, 欧州人権

条約�条違反の被害者が加重的に (特別に) その不使用について教示され

た場合に限り, 手続は, 全体として不公正ではなかったといえる���｡

これに対して, 欧州人権条約�条に対する違反の直接的帰結として得ら

れた物的証拠の場合, 拷問禁止 (欧州人権条約�条) の個別類型ごとに区

別することが特に効果的となる (§�������)｡ 拷問に直接基づいて得ら

れた物的証拠の使用は, 手続を全体として不公正とし���, これによって欧

州人権条約	条�項に対する違反を基礎づける｡ 欧州人権裁判所は, 屈辱

的ないし非人道的取扱いによって得られた証拠の使用は手続を常に全体と

して不公正とさせ, これによって欧州人権条約	条�項に対する違反とな

るかという問題を, 明示的に未解決とした��
｡

�� 事例��において, 欧州人権裁判所���は, ����年道交法���条�項に

定められた書式に記載する義務 (記載しないときは刑事手続が開始される

おそれを伴う) を, その形式上, 確かに, 自己負罪への公然とした強制で

あると認めた｡ もっとも, 交通犯罪を犯した運転者の身元を開示すべき所

持者の義務は, 車に伴う他の道路交通関与者の身体および生命に対する危
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����
����(����	����) 参照｡ これに対して, �"���$��事件では,
欧州人権裁判所は, 確かに, 単に非人道的取扱いのみを認めただけであるが,
しかし, 個別事例の事情 (呑み込まれた麻薬を押収する目的で嘔吐剤を飲ま
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険ゆえに, 承認されなければならない｡ 確かに, 道路交通の危険は, それ

自体で, ネモ・テネテュア原則の例外を基礎づけるものでなない｡ もしそ

のようなことになれば, この重要な原則が, 多くの刑法上の現象に関して

無効となってしまう｡ しかし, 欧州人権裁判所は, ここで, 別の要素を指

摘した｡ 運転者の身元を記載しない場合の刑罰による威迫は軽微であり,

重大な形式の強制とはいえないほどのものである｡ さらに, ����年道交

法���条�項は例外要件を定めており, 書式による供述を証拠として使用

することについては, イギリス法において異議申立てをすることができる

(�もそれを試みている)｡ したがって, 欧州人権裁判所の見解によると,

相当な手続保障が存在していた｡ 最後に, �の有罪判決は, 運転者の身元

の供述だけでなく, 写真にも基づいている｡ それゆえ, ネモ・テネテュア

原則に対する違反はなく, 手続は, 全体として不公正であったとはいえな

い｡

�� 第�に, 公正原則からは, 法的聴聞の保障と, それに伴ってあらゆる
・・・・・・・

情報取得権および関与権の保障も導かれる｡ これは, 基本的に, 手続に同

席する権利, 裁判所に対して書面または口頭で発言する機会, 実効的な弁

護を受ける保障��� (欧州人権条約�条	項
号も参照) を含む｡ 最後の保

障は, 手続のあらゆる段階, つまりすでに警察による最初の尋問から効果

的に弁護士によって弁護を受けることの被疑者の権利���, 証拠の申請に異

議を唱え, その使用に不服を申し立てる機会を含む���｡ そして, 欧州人権

条約�条�項からは, 裁判所における教示および配慮の義務も導かれる���｡

�� 第	に, 欧州人権裁判所は, 欧州人権条約�条�項から, 対審的手続

を求める権利を導いている｡ この権利は, 少なくとも, 訴追側と弁護側は

各々他方の意見および証拠についての認識を持ち, それに対して意見を述
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べることができるという意味を持つ���｡ これによって, 特定のシステム

(アメリカ型の当事者主義訴訟, ドイツ型の職権探知手続) が促進され,

または排斥されるということはない｡ 欧州人権条約�条�号により, 被

疑者･被告人の質問および対面権が保障される｡ これは, 被疑者･被告人が

負罪証人と対面することができ, これによって, その証人に明示で質問し,

その信用性に疑いをさしはさむ機会を与えられる, ということを意味す

る���｡ もっとも, その際, 対面権は, 無制約に認められるのではなく, 証

人に対する被疑者･被告人の質問は, その許容性について規制することが

できる���｡ 武器対等性の重要な具体化である対面権に対する違反は, 自動

的に手続を不公正なものにするわけではない｡ ここでもやはり, 全体的考

察が求められ, それによって, 手続がその全体において不公正とみられる

かが判断される｡ この審査は, �つの段階に分けて行われる���｡

�� (�) まず, 裁判所は, 欧州人権裁判所判例によって認められた対面が

制限されることの理由が存在するかを検討しなければならない｡ そのよう

な理由がない場合, すでに, 手続はその全体において不公正とみられる｡

欧州人権裁判所は, そのような理由として, 証人を召喚することの事実上

または法律上の不可能, 性犯罪被害者が証人となるときのその保護の必要

性, 証人への危険���, 証人が証言拒否権を援用すること, 国内の治安上の

理由, などを挙げている���｡

�� (�) そのような理由が存在する場合, 欧州人権裁判所は, 司法当局に

よる弁護権の制限が十分補償されるかを検討する��	｡ 補償の機会は, 必然
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的に, 質問の追完である���｡ もっとも, ドイツ法では視聴覚的な尋問技術

(ドイツ刑訴法����条) による直接的な補償も可能であるが, その際,

欧州人権裁判所は, 単なる聴覚的な伝送では不十分であるとしている���｡

裁判所は, 証人に対し, 少なくとも被告人ないしその弁護人の関与のもと

で準備された質問のカタログを提示しなければならない���｡ もっとも, 有

罪判決が唯一または重点的に証人の供述に基づいている場合には, これで

は不十分である｡ なぜなら, 個人的に質問しなければ, 弁護側は, 証人の

信用性を疑わしめる機会を持たないからである���｡ 自身の立証活動または

他の証人供述の審問を通じて防御することの被告人の権利も, 十分な補償

ではない���｡

�� (	) 弁護権の制限が十分補償されている場合には, 次の第三段階とし

て, 手続の公正さの評価に関して, 負罪証人の供述が極めて慎重かつ抑制

的に評価されることが重要となる｡ その際, 負罪証人の警察または捜査判

事の面前での供述態度も, 重要となりうる｡ いずれにせよ, 判決が, 弁護

人または被疑者･被告人が捜査段階でも, 公判段階でも対面的に質問する

ことのできなかった証人の供述だけに依拠することは許されない���｡ その

他の証拠が, 対面的に行われなかった供述を凌駕するものでなければなら

ない��	｡

�� 欧州人権裁判所は手続の公正さに関して全体的評価を求めているとし

ても, 裁判所の前述の措置に関して, 欧州人権条約
条	項�号のよう

な権利を制限する条件はこの権利の特別な意義から導かれなければならず,
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評価に際しての一般的な公正さの衡量では不十分である, ということが導

かれる���｡

欧州人権裁判所は, 例えば, 主たる負罪証人の尋問に関する警察の調書

が朗読されたが, その供述は被疑者･被告人ないしその弁護人が不在の場

で行われ, 証人は公判でその証言拒否権を行使したために, 対面的な質問

が一度も行われなかったという事案において, 対面権の侵害を認めてい

る���｡

�� また別のそしてよく議論される事例は, 警察のスパイによる犯行誘引

[おとり] 捜査 (いわゆるアジャン・プロ・ヴォカトゥール) である｡ こ

れは, 特に麻薬犯罪を取り締まるために投入される実務手段である｡ 特に

警察のスパイが確かに潜在的であるがまだ具体的に行動を起こしていない

市民に犯行決意を生じさせた場合���, それに続く刑事手続と欧州人権条約

�条�項との適合性が問題となる｡ 欧州人権裁判所は, このようにして始

められた刑事手続を, ｢初めから｣ 不公正であったとし, 公正原則に対す

る違反を認めている���｡ これは, 犯行への誘引が国家刑罰の禁止とそれに

伴って手続障害を基礎づける, と解釈することができる｡ 少なくとも, 犯

行への誘引によって得られた証拠には証拠使用禁止が適用される, と考え

なければならない���｡ 被告人が警察の職員から犯行を誘引されたと主張す
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��� したがって, ｢全体的考察｣ は, 従来の連邦通常裁判所の見解と異なり, 審査
方法の上位概念と理解しなければならない｡ ����������	�����
����
�������参照｡

��� ���������������������������������� �
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�""�)｡ この状況における警察尋問に関する証拠使用禁止の根拠となるドイ
ツ刑訴法
�
条について, 
�������#$������""�を見よ｡
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�
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��� �����%��&���'(�)'���*���#*��+�',�� ����������-.����/01 (��
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�
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る場合, 事実認定を行う裁判所は, この主張を検討しなければならない���｡

これに対し, 連邦通常裁判所は, 従来 (欧州人権裁判所の判例に反して)

国側の犯行誘引を, その ｢量刑解決｣ において減刑的にのみ考慮し���, こ

れによって, そのような捜査手法で得られた証拠を使用することによる欧

州人権条約�条�項違反を補償しようとしている｡ 学説において, 一部で,

この見解は支持を得ており, 極端な事例では ｢責任阻却事由｣ の承認も求

められている���｡ 近時, 一部の見解からは, 手続が長期化した場合の執行

解決 (§�������) をスパイによる犯行誘引の事例に転用することが主

張されている���｡ しかし, 連邦通常裁判所の従来の見解も, また執行解決

の転用を主張する見解も, 欧州人権条約の基準に適合しない｡ 欧州人権裁

判所の見解によると, 犯罪撲滅への公的利益は, 警察側の犯行誘引によっ

て得られた証拠の使用を正当化しない��	｡ 犯罪傾向のない人を犯罪実行に

至らせたという事実は, 常に ｢極端な事例｣ であり, 有罪判決がそのよう

にして得られた証拠に依拠している限り, それは結論において, そのよう

にして犯行へと誘引された人の処罰を排除するということにならざるを得

ない｡

�) 無罪推定 (欧州人権条約�条�項)

�� 無罪推定 (欧州人権条約�条�項) は, 刑事事件にのみ妥当する｡ そ

れは, 被疑者･被告人を, 有罪の先取りや事前の罪責決めつけから保護す

る｡ すなわち, そのようなことが法廷の中であるかまたは非公式に社会に
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おいてであるかにかかわらず, 最終的な裁判所の罪責認定がまだ行われて

いない限りで｡ この保障は, 一義的には, 裁判手続における証明責任にとっ

て重要である｡ 基本的に, 訴追側が行為者の罪責を証明しなければならず,

疑わしい場合には被告人の有利とされなければならない (����������

�	�)｡ もっとも, 証明責任の転換は, 犯罪の意義が相当に考慮され, 弁護

側の権利も十分保障されているという場合, それ自体ではまだ条約に違反

するものではない
��｡

�) 罪刑法定主義 (｢法律なければ刑罰なし｣, �及禁止) (欧州人権条約�

条)

�� 事例��：���年生まれの�は, 少年収容施設に収容されていた｡ �

は, ドイツですでに複数回にわたって, 重大な重罪によって有罪判決を受

けており, 最後のものとしては, ���年月に謀殺未遂と強盗の行為単

一により�年の自由刑に処されている｡ 加えて, 裁判所は, 神経医学的お

よび精神的鑑定 (それによると, �は危険な犯罪者であると評価され,

暴力行為の傾向が認められている) に基づいて, 刑に続く保安監置施設へ

の収容を命じた｡ この時点で, 保安監置は, 法律上はまだ�年に限定さ

れていた｡ この法定の上限は, ���年に引き上げられた｡ 自由刑の執行

が終わり, 保護観察のための保安監置施設への収容を停止することが申し

立てられたが, 地方裁判所は, 
��年にその申立てを却下し, ドイツ刑

法���条�項, ドイツ刑法施行法�条�項を援用して, �の保安監置施

設への収容を命じた (全体の期間は�年を超えることになった)｡ 高等裁

判所は, その裁判を支持した｡ 憲法裁判所は, �の憲法抗告 (特に�及

禁止違反 (ドイツ基本法��条
項) を主張していた) を, 
���年
月�

日に棄却した
��｡ この場合, 欧州人権条約�条に対する違反となるか (こ
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の点について§�������)｡

�� 欧州人権条約�条�項は, 国内法上も基本的に承認されている (ドイ

ツ基本法���条	項, ドイツ刑法�条) 罪刑法定主義を定めている｡ 本原

則は, 市民を, 恣意的な訴追, 有罪判決, 処罰から保護するものである	�
｡

欧州人権条約がこの実体法上の保障に与えた特別の意義は, (�条と同様)

緊急状況にかかわらず保障されるという点に認められる (欧州人権条約

��条	項参照)｡

��) 保護範囲

�� 欧州人権条約�条�項における刑罰の概念は, 
条の刑事手続の概念

と同様, 自律的に解釈されなければならない｡ 欧州人権裁判所は, ある措

置が刑罰と位置づけられるかという問題に対して, 以下の基準を用いてい

る	��：

(�) 処分の賦課が犯罪を理由とする有罪判決に結びついているか, また

は少なくとも犯罪実行がきっかけとなっている	��

(	) その性質および目的からみた処分の刑罰としての性質, 例えば拘禁

刑 (��������)

(�) 当該措置の国内法における刑法上の性質

(�) 刑事手続の訴訟内における措置の賦課

(�) 措置の重さ (欧州人権条約�条の意味での刑罰を肯定するために,

これが唯一の基準というわけではない)
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例���：イタリア人�は, バーリ市から, ｢����	�
����	｣ 海岸にショッ

ピングセンターを建設する許可を得ていた｡ しかし, その許可は, 建築計

画に瑕疵があった (美観保護地区であった) ため, 無効であった｡ イタリ

アでは, 建築許可のない建築は, 犯罪である｡ �は, 犯罪構成要件を充足

しているが, 避けられない禁止の錯誤 (イタリア法上も責任阻却事由とさ

れる) ゆえに, 無罪とされた｡ しかし, 刑事裁判所は, 建築資材の押収を

命じた｡ これは, イタリア刑法に規定された措置であったが, 国内法上は,

行政処分と評価されている｡ 欧州人権裁判所は, その押収を, 欧州人権条

約条�項の意味で刑罰であるとした｡ その理由として, それが犯罪の実

行をきっかけとしており, 刑事訴訟の中で言い渡されるものである, とい

うのである���｡

��) 明確性の要請

�� 罪刑法定主義は, 可罰性の法的根拠が存在し, それが明確であること

を要求する｡ その際, (国内法上ならびに国際法上の) 法 (�
���) に着

目される｡ 欧州人権条約のその他の箇所で使用される概念である法律

(�
�
��) と同様 (欧州人権条約�条ないし��条の各第�項を参照), 成

文ならびに不文 (特にコモンロー国で重要) の法がそこに把握される���｡

しかし, 法が常に ｢アクセス可能｣ であり, 対象者が処罰の可能性を ｢予
・・・・・・ ・

測｣ できることが, 保障されていなければならない｡ 欧州人権裁判所は,
・

この点において, 柔軟な基準を立てているため, 判例の展開と変化する状

況への適合も可能となっている���｡ これが具体的にどうであるかは, 以下
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の例が示す：

例���：�は, イギリスで, 自分の妻を強姦したとの理由で, 有罪とされた｡

しかし, 伝統的に認められてきた ｢夫婦間への不可侵｣ の原則 (これには

立法改正の議論がなされていた) によれば, 夫婦間での強姦は, コモンロー

上は不可罰とされてきた｡ 欧州人権裁判所は, 有罪判決は欧州人権条約�

条�項に違反しないと判断した｡ その結論が犯罪の本質に適合し, 合理的

にみて予測可能であったという限りで, 裁判官の法形成は刑法の場面でも

許される｡ 夫婦間への不可侵が放棄される傾向は, 新たなイギリスの判例

で認識され, 予見可能でもあったがゆえに, 欧州人権条約�条�項には違

反しないというわけである｡

欧州人権裁判所は, 明確性において要求される程度を, 個別事例ごとに

異なるものであり, かつ規定の体系, 名宛人の数および属性に関して流動

的であると考えている｡ 特に名宛人がその職業活動の範囲で予防的措置を

採ることが通常であるという場合, 彼らには, 法的助言を受けるよう期待

することができる���｡ 明確性の要請は, 法律効果の範囲においても妥当す

る (�項�文参照)｡

��) 類推禁止

�� 欧州人権条約�条�項は, 類推禁止も含む｡ 許容される解釈および法

律形成の程度を (相当に) 超えて, 犯人の不利に類推解釈することは禁止

される｡ その際, 厳密に区別することが問題である｡

��) �及禁止

�� 最後に, 欧州人権条約�条�項は, �及禁止を含む｡ 当該行為は, そ

れが行われる時点で, 可罰的でなければならない｡ これによって, �及的

ヘルムート・ザッツガー著 『国際・ヨーロッパ刑法』 (�)

(名城 ���) 	�－�－���

��� 
���������������������������������������������������������� !�
��� 
����"#��$�����%�#�&�������������'����	�()���	 � (����) を

見よ｡ ����������	
�����
���§�����(文献付き) も見よ｡



に刑罰法規を制定することや, 事後的に刑を加重することは, 条約違反と

なる｡ さらに, 欧州人権条約�条�項は, 軽い刑罰が�及的に適用される

ことも保障する���｡ 裁判官による許容されるべき法形成に関して, ここで

も, 行為実行の時点で, その行為が可罰的となりうることが予見可能でな
・・・・

ければならない���｡ 欧州人権条約�条は実体法上の保障であるから, 犯人

に不利となる刑事手続規定の変更は, 排除されない���｡ 欧州人権裁判所は,

時効期間の延長も, 少なくとも時効期間がまだ経過していない場合には,

(行為の時点で可罰性が基礎づけられていたとの理由で), 条約に反しない

としている���｡

�� 欧州人権裁判所���は, 事例��において, �の保安監置を最長�	年か

ら無制限に延長することについて, �及禁止 (欧州人権条約�条�項�文)

に対する違反であると認めた｡ 確かに, ドイツ法上は, 保安監置は刑罰で

はなく改善・保安のための処分であるとされ (ドイツ刑法��条
号参照),

憲法裁判所の見解によると, 刑罰にのみ妥当するドイツ基本法�	
条�項

の�及禁止は保安監置には適用されないとされている��	｡ すなわち, 刑罰

とは違い, この処分は, 行為者の責任ではなく, 社会に対するその危険性

に結びついており, これによって純予防的なものに向けられた���｡ もっと

も, 欧州人権裁判所は, 国内の解釈に拘束されない｡ むしろ, 欧州人権条

約�条�項においても, 刑罰の概念を自律的に, 前述の基準に従って解釈

するのである｡ その際, ドイツの保安監置を欧州人権条約�条�項の意味

での刑罰と位置づける根拠として重視されたのは, ����年の�の保安監
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��� ���������������������������������		�� !"#�	�	��������
	(���
�	�)｡ この判例変更の基本法�	
条�項に対する考えられる影響について ,
��������	���$�%��	������&&�を見よ｡

��� この点について, '��(
���	��$�����)������を見よ｡
��� '��(
���	��$�����)���

�
��� �����*���+�,������-��.�������������			��!/�			(0��(������&&�)�

ドイツでの同一方向の解決について, -0�$&�����������&&�を見よ｡
��� ����������/�,�1�2���3�����������		��!��	�	����&&�
��	 -0�$&��	���

����&&�
��� 例えば, ��������	�'4)(���-�§������を見よ｡



置による収容が, 犯罪を理由とする有罪判決と結びついて刑事裁判所によ

り言い渡されている, という点である｡ また, 保安監置は, 自由刑と同様

に, その性質上, 自由�奪を伴う｡ その実施においても, 保安監置は, 自

由刑執行に近い性質を有する｡ 保安監置に付された者は, 自由刑を受けた

者と同じ刑事施設に収容されるのであり, 保安監置の執行は, 事実上もま

た法律上も自由刑の執行と決定的な違いはないからである｡ 加えて, 刑罰

の機能と保安監置の機能とは, 部分的に一致する (行刑法�条および���

条により, 保安監置も刑罰もともに, 犯罪者からの社会の保護と, 自由の

中で社会的に責任ある生活を送ることに向けた被拘禁者の能力を涵養する

ことに資する)｡ 欧州人権裁判所は, (それだけが決定的ではないが) 制裁

の重さに鑑みて, 保安監置を, 上限が欠ける点と, 鑑定人より評価される

べき行為者の危険性への従属性から, 考えうる制裁のうちで最も重いもの

の�つであると位置づけた｡ 欧州人権裁判所は, このような視点から, お

よそ後付け可能な形で, 保安監置命令は欧州人権条約�条の意味での ｢刑

罰｣ に当たると認定した���｡

�が犯行を行った当時の法律では保安監置命令は最長でも��年であっ

たことから, 保安監置の延長は, 欧州人権条約�条�項の意味で付加的な

刑罰であり, ｢��年までの保安監置｣ という制裁の執行方式の問題にとど

まらない���｡

欧州人権裁判所は, そこから, 保安監置の事後的延長を, 真の�及的な

処罰であるとも見ている｡ なぜなら, ����年に導入され�の犯罪実行後

に施行されたドイツ刑法	�
条�項, ドイツ刑法施行法��条�項に基づ

いて初めて, ����年に�の保安監置を��年を超えて延長できるように

なったのであり, その点に付加的な刑罰が科されたといえるからである���｡

ドイツの立法者は, この欧州人権裁判所の裁判への対応として, まず,
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保安監置の法律を改正した���｡ しかし, これに対して, 連邦憲法裁判所は,

新たに定められた保安監置に関する規定を, 憲法違反であると判示した���｡

確かに, その裁判では, 保安監置がさらにドイツの刑罰概念に当てはめら

れたわけではない｡ しかし, [同裁判所は, ] 特に欧州人権裁判所の欧州

人権条約�条�項に関する評価を考慮して, 保安監置の執行と自由刑の執

行との間には相当な間隔が認められる (いわゆる, 間隔義務) という点に,

着目しなければならないが, 現在はそうなっていないので, 保安監置によっ

て行われる自由権への介入は, 過剰なものと評価されなければならない,

としたのである���｡

この間, �対ドイツ国事件の判決に続いて, ドイツの保安監置に関す

る欧州人権条約のいくつかの判決が下されている���｡ これらの裁判例すべ

てにおいて, 欧州人権条約�条とならんで, �条も重要となった｡ これに

よると, 自由�奪が条約に反するか否かは, 欧州人権条約�条�項�文に

規定された勾留事由のうち�つに該当するか否かによるが, この点は, こ
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��� ������
�
�����

�保安監置法の改正および付随規定のための法律 (�
�

年��月��日)｡

��� ��������������(��� �
����������) ならびに ����������� ��
����

��－�� !�
"�#���その際, 規定は, 最長で�
��年�月��日までは効果を
維持するが, いくつか特に協定に影響のある点においては制限を伴う｡ この
点について, ������������	��
��������$%�
�����"����を見よ｡ 欧州
人権裁判所は, 連邦憲法裁判所の裁判を明示的に支持した｡ ���!��
���&'$(�#�)��$���*+��� ������
������ �
�����
���｡ これについて, �

��������$%�
���"�����がある｡
��� ���������������������また, 保安監置を事後的に, �
年の制限を超えて

延長すること, および, 保安監置を事後的に命令することについて, 連邦憲
法裁判所は, 基本法�条�項�文, �
条�項からの信頼保護原則と適合しな
いと判断している｡ ���������������������

��� ���!��,*-�'$�#�)��$���*+��� �������
������!%�
������.��*�$��
�#�)��$���*+��� �������
����
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こでは結論として否定されなければならなかった：

・欧州人権条約�条�項�文�号は, 本来の有罪判決ないし罪責認定と,

保安監置の事後的命令ないしその延長との間には十分な因果性があるこ

とを要求するが, ここでは, それが欠けている���｡

・欧州人権条約�条�項�文�号は, 自由�奪が正当化されるための根拠

としての具体的に切迫した犯罪の要件が欠けるため, 該当しない���｡

・自由�奪が正当化されるためさらに関連する欧州人権条約�条�項�文

	号の援用も, 否定される｡ 本規定の意味での精神疾患が存在せず, ま

た, ドイツで定められた収容は, この規定による欧州人権条約の要件に

適合しないからである���｡

・さらに, 欧州人権裁判所は, 前述の事案で, 欧州人権条約
条の違反と

ならんで, �条の違反も認定した���｡

連邦憲法裁判所は, 欧州人権裁判所のこのような評価に基づいて, 保安

監置を当初適用された��年の範囲を超えて事後的に延長すること, およ

び, 保安監置を事後的に命令することは, 新たな規定が制定されるまでの

間は, 重大な暴力犯および性犯罪の高度の危険性が被収容者の人格又は行

動における具体的事情から導かれ, 被収容者が欧州人権条約�条�項�文

	号の意味での精神的混乱状態にある (その要件は治療収用法 (���) �
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条�項�号に具体化されている) という場合にだけ可能である, と判示し

た���｡ 立法者は, 連邦憲法裁判所のこの基準を, 保安監置の法律の再度の

改正に取り込むことを試みている���｡

�� 欧州人権条約�条は, 明示的に, 国際法による可罰性の基礎づけも取

り込んでいる｡ �項�文からは, 国内法の�及適用は, 犯行時に少なくと

もその可罰性が国際法上基礎づけられていた場合 (§������以下) に

は許される��	｡ 欧州人権条約�条�項は, ニュルンベルク国際戦争法定で

の手続 (§�����	以下) に留意して導入されたものであるが (その点

に関して, ドイツはドイツ基本法�
�条�項の観点で留保を表明したが���,

その後に撤回されている), 基本的に�項と重なるため, 不要なものであ

る���｡

�� ドイツの罪刑法定主義と比較すると, 第�に, 慣習法の禁止は, 欧州

人権条約�条の内容に含まれない｡ 第�に, 広い予測可能性の基準から,

明確性はあまり厳格には要請されない｡ しかし, 明確性原則のこの相対化

は, 欧州人権条約の出発点 (不文あるいは明文の国際法を可罰性の根拠と

して取り込むこと) を考えると, 避けられないことなのかもしれない｡

�) 私的生活および家族生活の尊重を求める権利 (欧州人権条約�条)

�� 事例��：�は, ロシア国民であり, クラスノヤルスクの出身であっ

た｡ 彼は, �


年月に, 殺し屋�に, これまでの商売相手の�の殺害
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��� 連邦政府より提出された, 保安監置法における制限的要請を連邦法に具体化

するための法律案は, �
��年 ��月 �日, 連邦下院より可決された (���
������������参照)｡

��	 ������������	
����������§�������を見よ｡ 深めるものとして ,
������������ �
�
�	�����がある｡

��� ���!��	�""�#���を見よ｡ ドイツ基本法�
�条�項と国際法上の明確性原
則との関係に関する問題について, ��������$�#�

�������ならびに後述
§�������がある｡

��� そのように的確に解するものとして, �������������%&'�!������§��
�����
がある｡



を依頼した｡ しかし, �は, その依頼を果たさず, ロシアの秘密警察���

に出頭し, �から受け取っていたピストルを提出した｡ これに応じて,

ロシア検察は, ����年�月�	日に, �に対して, 謀殺の共謀を理由に捜

査手続を開始した｡ ����年�月��日, 警察は, いわゆる ｢戦術的実験

(
�����������������)｣ の範囲内で, �の自宅での死体発見を演出し,

それが�であるということをマスコミに広めた｡ 警察の指示により, �

は, ����年	�月�日に�を訪ね, 自分は依頼を実行したと�に伝えた｡

その際, �は, マイクロフォンを隠して携帯し, それによって, 会話は

家の外から警察に傍受・記録された｡ �は, ����年	�月�日に逮捕され,

主として録音された会話を証拠に, ���	年 [原文は ｢����年｣ と誤記さ

れている] �月	�日に, 謀殺の共謀を理由に有罪判決を受けた｡ 私的生

活を尊重される権利 (欧州人権条約�条	項	) に対する違反が認められ

るか (この点について§		�����)｡

�� 欧州人権条約�条	項は, �つのことを保障する｡ 私的生活の保護,

家族生活の保護, 住居の保護, 通信の保護である｡ この保障は, 国家に対

し, 基本的な侵害の禁止に加えて, これらの権利が尊重されるよう積極的

な措置���を採ることも義務づける｡ 欧州人権裁判所は, 従来まで, 欧州人

権条約�条	項における私的生活についての明確な定義を行ってこなかっ

た｡ それでも, 裁判所は, この概念を私人がその生活を送る内密領域に限

定することは狭すぎると判断している｡ むしろ, 私的生活は, ある程度ま

で他人との関係も包摂しなければならないものである｡ 欧州人権裁判所の

見解によると, その際には, 職業および労働活動からの人相互の接触は明

示で私的生活の概念に含められるべきとされる���｡ 家族の存在を認定する

にあたって, 裁判所は, 家族生活が実際に存在することに着目する｡ その

根拠は, 共同の住居, 関係の形及び長さ, ならびに, パートナー相互の関
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心と結びつきであり, 夫婦であることは必要ない���｡

�� これらの権利への侵害は, 欧州人権条約�条�項の条件においてのみ

正当化される｡ したがって, 少なくとも立法上の根拠が必要である｡ さら

に, この権利を守るためには, 手続法上の保障が設定されていなければな

らない���｡ 例えば, 法律は, 通信の監視および私的生活への侵害に際して,

市民に対しいかなる条件において当局が各々の権利へのそのような侵害を

行うことが許されるかが明確に示されるというほど, 十分に明確なもので

なければならない���｡ これは, 秘密の傍受 (通常は対象者または公共によ

るチェックが及ばない) に際して, 裁量の範囲およびその行使の形式が特

定されていなければならない, ということを意味する｡ さもなければ, 欧

州人権条約�条�項における侵害は, 同条�項の意味で ｢法律に定めがあ

るもの｣ と評価することができない���｡

欧州人権条約�条による権利へ介入する処罰が行われるときには, それ

が正当化されるためには, この刑罰が民主的社会において必要とされるも

のであることが要求される｡ 裁判所は, 私的生活の特に重要な観点又は自

己のアイデンティティが問題となる場合には, 基本的に, 加盟国に対し,

わずかな裁量しか認めない｡ そして, 介入が正当化されうるのは, 重大な

危険が存在する場合だけである｡ これに対して, 対象となる利益の意義お

よび最大限の保護の観点で欧州の基本的合意が欠けているときは, 裁判所

は, 加盟国に, より広い裁量を認めている｡ 特に, 倫理的及び道義的問題

の場合には, これに該当する｡ 特に兄弟姉妹間での近親相姦の処罰問題な
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どは, 国内機関の方が, このような問題を評価することに適しているから

である���｡

�� 事例��では, 欧州人権裁判所の評価によると, �の私的生活に対す

る国家の侵害が存在する (会話は�自身が行ったとしても, 警察が�と

�の会話の傍受行為の張本人である)���｡ もっとも, ｢戦術的実験｣ は, 傍

受技術を投入するための前述要件に適合した手続上の根拠によるものでは

なく, 特定かつ厳密な規定が欠けているため, 濫用に対する相当な保障が

ない｡ したがって, 欧州人権条約�条�項によって正当化されることもな

い���｡

�) 刑事事件における上訴 (第�付帯議定書�条�項)

�� 第�付帯議定書は任意的な性質のものであるから, その批准は, 条約

署名国にとって義務ではない｡ この点で, 第�付帯議定書は (そこに規定

される内容が重要な意味を持つものであるとしても), 例えばドイツでは,

ドイツ政府が署名をしているにもかかわらず, 批准されていないためまだ

発効していない｡ 本議定書�条	項からは, 完全な権限を備えた覆審的な

控訴審およびこれに伴って上級審の新たな判決というものは要求されない

が, 少なくとも, 原判決の破棄によるコントロール, つまり前審への差戻

しが可能でなければならない｡ これにより, 第�付帯議定書�条	項の規

定は, 欧州人権条約�条	項の基準を超えるものである���｡

�) ｢一事不再理｣ (第�付帯議定書�条�項)

�	 事例�
：
は, オーストリアで交通事故を起こした際, 自転車で通
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行していた人を死亡させたとして, 過失致死で有罪とされた｡ 事故の時点

で彼の血中アルコール濃度が���パーミル以下であったことが認定された

ため, 飲酒運転による刑の加重は問題とされなかった｡ 犯行時に����パー

ミルであったと判定する新たな医学的鑑定に基づき, 数か月後に, 管区庁

(���	
���������������) が �に対して飲酒運転を理由に行政罰

(��
���
������	�) を科した｡ この点で, この行政罰は, 第�付帯議定書

�条�項に定められた保障に違反するか (この点について§�������)｡

�� 欧州人権条約の第�付帯議定書の意味での二重処罰の禁止は, およそ

文言からして, 世界人権宣言���およびドイツ基本法���条�項に匹敵する｡

右規定と同様, 欧州人権条約の範囲での禁止は, 同一国家内での複数の訴

追に限定される｡ 国際的 ｢一事不再理｣ は, シェンゲン実施条約��

条とは異なり (§�������以下を見よ) これによっては基礎づけら

れない｡ 外国で科された刑の算入 (ドイツ刑法��条�項参照) も, 複数

の条約締約国の関係相互において, 第�付帯議定書�条�項によって義務

づけられるものではない｡

�� どの時点で裁判が確定し, 二重訴追・二重処罰の禁止が生ずるかは,

やはり, 欧州人権条約によって規定されておらず, 国内訴訟法による｡ 第

�付帯議定書�条�項の意味で１個の犯行とはどのようなものを指すのか
・・・

は, 問題として残る｡ 基本的に, �つの手法が考えられうる (前述§��

�����を見よ)｡ 行為の同一性は, 第�の訴追が同じ構成要件 (同じ犯罪)
・・・・

に基づいて行われるとき, または第�の手続がすでに第�の手続でも審判

された行為 (同じ事実) に基づいて追及される場合に, 肯定することがで
・・

きる｡

�� 事例��のモデルとなった裁判では���, 欧州人権裁判所は, (ドイツ流

の ｢一事不再理｣ の考え方と同様に) 広い犯行概念を支持した｡ これによ

ると, 双方の処罰が同一の事実的行為に基づいているかという点のみが決

翻 訳
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定的となる｡ ここでは�個の飲酒運転が対象であるから, 欧州人権裁判所

は, �に対する行政罰を行った点に, 第�付帯議定書�条�項の違反を

認めた｡ しかし, この判例は, その後に覆された���｡ 現在, 欧州人権裁判

所は, 対象者は同一の事実的行為 (同一の事実的要素) について同一の規

定に基づいて, または, 異なっているがその本質的要素において同一の規

定に基づいて (同一犯罪の要素) 処罰されることになるか, という点に着

目している���｡ これによると, (同一行為によって行われた) 観念的競合

の関係にある場合は, 異なる犯行ということになる (例えば, 不相当の速

度での車の運転による秩序違反の実行と, 速度違反が原因となった事故に

よる過失傷害の犯罪構成要件実現との場合)���｡ これによると, 事例��で

は, 同一犯行の要素が欠ける｡ 双方の制裁構成要件はその本質において同

一ではないため刑法上の不法を包摂するものではないからである｡ これに

よると, 第�付帯議定書�条�項には違反しない｡

�. 手続法と機関

�) 条約の機関としての欧州人権裁判所

�� 欧州人権裁判所は, 条約の機関であって, 欧州理事会の機関ではない

(§���	
�を見よ)｡ ����年��月�日に第��付帯議定書が発効する前

は, 条約規定が遵守されることの監視は, 主として欧州人権委員会と閣僚

理事会という�つの欧州理事会の機関が引き受けていたが, 現在は, 裁判

所は, 完全な裁判所 (����������) であり���, 形式的には欧州理事会か

ら独立している���｡ しかし, 欧州人権裁判所と欧州理事会との結びつきは,
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否定できない｡ 例えば, ��の裁判官 (すべての加盟国から選出される｡

欧州人権条約��条) は欧州理事会の議員集会から選任され (欧州人権条

約��条)���, 閣僚委員会には, 裁判所の判決が実施されることを監視する

義務があり (欧州人権条約��条�項)���, 裁判所の財政は, 欧州理事会よ

り保障されている (欧州人権条約��条)���｡

��� 欧州人権裁判所���は, 第��付帯議定書��	 (欧州連合の参加機会を創

設するとともに, 特に裁判所の負担軽減を目的とする) の発効後は, 単独

裁判官, 
名の合議体, �人からなる小法廷 (欧州人権裁判所施行規則の

概念では ｢部局 (��������)｣), そして��人で構成される大法廷によっ

て活動することになっている (欧州人権条約新��条�項)｡ 欧州人権条約

��条�項によると, 単独裁判官 (欧州人権裁判所施行規則�	条�項によ

り, 個人抗告 (欧州人権条約
�条) は, 原則として, 初めはここに係属

する) は, 事件を, 自身に委ねられた資料を審査したうえで, 不許容であ

ると宣言することができる｡ 単独裁判官は, 抗告が許容されると判断した

ときは, さらに審査させるため, 合議体または小法廷に事件を送付する

(欧州人権条約新��条
項)｡ 合議体は, 全員一致で, 個人抗告の許容性
・・・

について決議し (欧州人権条約新��条�項), 個人抗告が欧州人権裁判所

の確立した判例を対象とする限りで, 理由の有無を裁判する｡ その他の場

合, 個人抗告ならびに国家抗告の許容性および理由に関する裁判は, 小法
・・・・・・・・・・・・・
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廷に付される (欧州人権条約新��条�項)｡ 小法廷の解釈のために重要な

問題についてそれが必要という場合に限り, 小法廷は, 事件を大法廷に回

付する (欧州人権条約��条｡ 矛盾排除の原則)���｡ 大法廷は, 欧州人権条

約��条により, 鑑定人も求めなければならない (欧州人権条約��	条)｡

�) 個人抗告および国家抗告

��� 最も重要な手続形式は, 個人抗告 (欧州人権条約��条) である｡ す

べての個人のこの機会 (国内の法的手段が尽きた後に欧州人権裁判所に申

し立てること)���は, ����年
月��日の第��付帯議定書により初めて,

加盟国が強制的に承認しなければならないものとなった｡ 申立ての条件は,

加盟国の当局または裁判所の行為による条約または議定書により承認され
・・・・・・・・・・・・・・・

た権利の侵害の被害者となったと主張することである｡ 欧州人権裁判所よ
・・・・

り行われる法的審査の範囲は, 抗告で主張された侵害に限定されない｡ 欧

州人権裁判所は, 事実を, 条約法の想定可能なすべての観点において審査

することができる���｡

��� 取り返しのつかない損害の危険がある場合には, 暫定措置を勧告す

ることができる (欧州人権裁判所施行規則��条)｡ 実務では, この措置は,

欧州人権条約�条 (生存権), �条 (拷問禁止), �条 (私的・内密的生活

の尊重を受ける権利) の侵害が主張された場合に限定され, その大半が外

国人の国外移送を対象とする���｡ この勧告がどの程度拘束力を持つかは,

争いがある｡ 現在は, 勧告の無視は, 条約��条の違反とみられているが,

かつては, それは拘束力を持たないと考えられていた｡ しかし, 実務では,

原則としてそれに従われている｡
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��� また, 条約署名国にも抗告権が与えられており, それによって, 他

の加盟国による条約違反を主張することができる｡ 個人抗告が増え続けて

いる (����年は���件であったものが, ����年には��	���件にまで増え

ているが�
�, 裁判所の持続的な負担を招いている) ことから, 国家抗告の

位置づけは低く, 政治的意味合いの大きい事案に限って提起されている

(キプロス問題をきっかけとしてトルコがギリシャを提訴し, 北アイルラ

ンド問題をきっかけにイギリスがアイルランドを提訴した, などの例があ

る)�
�｡

�) 判決形式

��� 欧州人権裁判所の判決は, 個別事例ごとの確認判決 (������������

�����) である｡ その射程は, 条約より保障された権利侵害の認定に制限

される�

｡ 従って, 欧州人権裁判所の判決は, 不服の対象とされた判断を

破棄する効果を持たない�
�｡ すなわち国内判決を無効とするものではなく,

また絶対効 (�������������) を持つものでもない｡ つまり, 判決は,

手続に関与した当事者にのみ拘束力を持ち (欧州人権条約�
条�項), そ

の者は国際法上の効果として判決に従う義務を負う�
�｡ 欧州人権裁判所は,

条約違反を非難するのみであり, 抗告申立人個人に直接的な保護を与える

ものではない�
�｡ もっとも, 欧州人権条約��条は, 許容され理由もある

抗告の事案に関して, 欧州人権裁判所が ｢正しい裁判｣ を下すことができ

る (国内法による完全な回復が基本的に排除される場合) と定める｡ この

限りで, 判決は, 給付判決 (�������������) でもある���｡
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�) 加盟国における判決の効果

��� 欧州人権条約 ��条 �項によると, 条約当事者は, 敗訴判決

(�������	
���) を受けた場合, 判決に従う義務を負う｡ 国際法の視点

(����������������)���から, この点で, 条約に反する規定や行政行為,

また抗告申立人を侵害する裁判は, 破棄されなければならない｡ この判決

は, 国際裁判所の判決として, 国際法上は当該国家のみを義務づけ, 公務

員, 裁判所, その他の機関に対する国内上の直接的効力を持たない｡ つま

り, 国家が国際法上の義務について内部的にどう対処するかは, 広くその

国家に委ねられている���｡ 前述したとおり, ドイツでは欧州人権条約は制

定法上の具体化規定により連邦法と同等の地位しか与えられていないから,

条約により設置された欧州人権裁判所は, 国の裁判所に優越するものでは

ない｡ そこから, 判例は, 長い間, 国内裁判所は条約および国内基本権の

解釈にあたり人権裁判所の裁判に拘束されないとしてきた｡ もっとも, 欧

州人権裁判所の裁判は, 解釈の基準として援用されてきた���｡

��� 連邦憲法裁判所は, はっきりとこれに反対し, 欧州人権裁判所の判

決および人権条約の国内での重要性を, 全体として自身の判例において相

当に強調している：

｢欧州人権裁判所の裁判は, 国際法上の条約としての条約法にとって

特別の意義を持つ｡ なぜなら, その裁判には, 条約および議定書の現

在的な展開が反映されているからである｡ ……人権裁判所の裁判の拘

束力は, すべての国家機関に及び, 国家機関は, その管轄の範囲内で

法律および法への拘束に違反することなく (ドイツ基本法��条�項),

継続している条約違反を終了させ, 条約に適合した状態を確立するよ

う義務づけられる｡
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その拘束力は, ……国家機関および関連する法の各々の管轄の範囲

に左右される｡ 行政機関および裁判所は, 欧州人権裁判所の裁判を援

用して, 法的権限規定および法律および法への拘束 (ドイツ基本法

��条�項) を免れることはできない｡ しかし, 法律および法への拘

束には, 方法的に支持可能な法解釈の範囲において, 欧州人権条約お

よび人権裁判所の裁判による保障の考慮も含まれる｡ したがって, 人

権裁判所の裁判を検討しないことや, 優越する法に違反して型どおり

にそれが ｢執行｣ されることも, 法治国家原理との結びつきにおいて,

基本権に違反している｣���｡

��� しかし, 連邦憲法裁判所は, 限界も示している｡ 国際法に適合すべ

きとの原則にもかかわらず, ｢そうしなければ憲法の基本原則に対する違

反が避けられない｣ という場合には, 欧州人権裁判所の裁判を無視するこ

とも可能であると認めている｡ しかし, その際, 次の点に注意が必要であ

る：

｢人権裁判所の裁判は, 国内の領域において考慮されなければならな

い｡ すなわち, 管轄当局または裁判所は, 裁判を検討しなければなら

ず, さもなければ, なぜ国際法上の見解に反対するかの理由を合理的

に示さなければならない｣｡

つまり, 連邦憲法裁判所は, 欧州人権裁判所の裁判の拘束力には限界が

あるとしつつも, 新たな判例によると, 人権裁判所の裁判の検討を欠く場

合には, 法治国家原理, そして基本権に違反することになる｡ したがって,

ドイツにおけるすべての国家権力の担い手は, 欧州人権裁判所の判決を考

慮するよう義務づけられる���｡ これによって, 判決は, 国内上も, 立法者

の手による国家の法規定が適合していることの審査に関するきっかけとし

て, 認められなければならない���｡

翻 訳

��－�－ (名城 �	�)���

��� すべて引用は, 
�����			����������からである｡
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��� 
�����			���������



��� 行政行為が条約に違反する場合, 欧州人権裁判所の判決によって取

り消される可能性もある (ドイツ行政手続法��条)｡ ����年までは, 確

定した刑事判決が欧州人権裁判所によって条約違反であると認定されても,

その抗告申立人に対して再審は認められていなかったが, 現在は, ドイツ

刑訴法���条�号により, この場合について再審手続が規定されている｡

もっとも, 再審理由は欧州人権裁判所の判決を勝ち取った者にのみ認めら

れる, という点に注意が必要である�		｡ その間に, ドイツ民訴法も, 原状

回復の訴えの機会を定めている (民訴法��
条�号)�	�｡

��� 復習・深化のための問題

・有利性原則とは何か｡ それは, 国内の欧州人権条約の保障と比較してい

かなる意義を持つか (§������)

・欧州人権条約は, ドイツの国内の規範の序列において, いかなる位置づ

けを与えられているか｡ これがすべての条約署名国において同様ではな

いということは, どのようにして生じるか｡ (§�������以下)

・欧州人権条約の法律概念は欧州人権裁判所より自律的に解釈されるとは,

どのような意味を持つか｡ 例を挙げてそれを説明せよ｡ (§����������

以下)

・訴訟における被害者としての地位が, 事後的に消滅することもあるのは

なぜか｡ いかなる条件でそれは可能か｡ すでに提起された訴えにとって,

それはいかなる帰結をもたらすか｡ (§�����		�
�以下���)

・国家によらない行為は, 欧州人権条約の保障によりいかなる範囲で捕捉

されるか｡ (§�����	��

�
�)

・刑法上の視点から, 欧州人権条約の保障で最も重要なものは何か｡ (§

ヘルムート・ザッツガー著 『国際・ヨーロッパ刑法』 (�)
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�		 �������������§������������
�	� この機会は, 専門裁判管轄においても準用されている (ドイツ行政裁判所規

則���条�項, 社会裁判所法�		条�項, 労働裁判所法	�条, 財政裁判所規
則���条を参照)｡



�������)

・欧州人権条約�条の意味で非人道的取扱い, 屈辱的取扱い, 拷問とは,

どのように理解されるか｡ 拷問と, 非人道的・屈辱的取扱いとを区別す

べき理由は何か｡ 欧州人権裁判所は, この保障の違反をどのように審査

するか｡ (§�������以下)

・欧州人権条約の他の多くの保障と比較して, 欧州人権条約�条�項の審

査の特徴は何か｡ (§�����	
���)

・欧州人権条約�条�項の意味で公正な手続とは, どのように理解される

か｡ 欧州人権裁判所は, この保障の考えうる違反をどのように審査する

か｡ (§������
以下)

・欧州人権条約�条�項の意味で対審の要請とは, どのように理解される

か｡ いかなる条件で, それは制限されうるか｡ (§������	以下)

・欧州人権条約�条�項の意味で刑罰とは, どのように理解されるか｡

(§������)

・欧州人権裁判所の判決は, 加盟国, 特にドイツにおいていかなる効果を

持つか｡ (§��������以下)

・ドイツで有罪判決を受けた者は, 欧州人権裁判所に申し立てることによっ

て, 直接的に, すでに確定した刑事判決の破棄を求めることができるか｡

ドイツ法は, 欧州人権条約に違反する判決の修正を, どのようにして可

能にしているか｡ (§�������	���)
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