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資　　料

　　刑法によって過去の克服はできるか

一政治的な大改革（1）後の刑法の問題処理能力について一

ギュンター・ヤコプス

　　　　中空壽雅訳

第1章　処罰の前提条件

　1　現在の葛藤としての過去の所為　　刑法は常に過去を克服しないのだろ

うか。処罰が行われる際には，とにもかくにも犯罪行為はすでに行われてしま

い完結している。過去がすでに行われてしまったことに他ならないのであれば，

いうまでもなく，過去に打ち勝つことができるものなど何も存在しないであろ

う。そればかりか，それは，とるにたらないものとしてすぐさま忘れさられて

しまうことだろう。［38］すでに終了してしまった犯罪行為は，そのことのみを

理由として刑法の対象物となるのではない。それは，もっぱら処罰の時点に依

然として存在している葛藤の源泉として刑法の対象物たりうるのである。そし

て，この葛藤こそがまさに克服されなければならないものなのである。したが

って，重要なのは，過去によって損なわれた現在を克服することなのである。

　犯罪行為の遂行によって引き起こされる現在の障害とは何なのだろうか。第

一に挙げることができるのは，行為者と被害者との関係が立ちきられるという

ことである。おそらく，行為者によってその生存の機会を害された被害者の苦

痛はなおも続いているだろうし，行為者はその苦痛を埋め合わせることを拒否

し続けているだろう。だが，このように現在生じている利益秩序の障害を刑法

が除去することはできない。それゆえに，このような障害は、刑法によって克

服すべき事柄でもありえない。刑法は、行為者によって被害者に与えられた苦

痛を持続させようとするものではないし，そればかりか損害補償を認めるもの

でもない。むしろ，刑法は，所為により被害者にもたらされた害に対して，そ
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れとは別の害，つまり行為者に対する害としての刑罰を送り返すものなのであ

る。このように具体的に連続して第二の害が非理性的な形で加えられること（ヘ

ーゲル）は，もっぱらコミュニケーション的な事象として理解される。所為は，

まさにその具体的な形から把握されるのではなく，所為によって生じたような

形で世界を形成する権利を自らが持っているという行為者の主張として把握さ

れるのである。そして，刑罰はこの主張に対する反論である。つまり，刑罰は，

行為者は規準とならない，その主張は誤りだという反対意見の表明なのである。

したがって，刑法が克服できるのは，所為のコミュニケーション的な側面から

生じたところの現在の障害だということになる。しかも，それは，所為時から

現在にまで及ぶ規範の妥当性についての障害である。刑法は，ある社会の存立

にとって不可欠の中核的な規範の安定的な妥当性を十二分に維持するという任

務を負っているのである。

　2　帰属可能性，必要性，実定性　　刑罰による規範の妥当性の維持を可能

にし許容するために累加的に存在しなければならない諸条件のうち，過去から

現在に至る政治的変革という本論文のテーマに関連して重要なのは次の三つの

条件である。［39］

　まず第一に議論しなければならないのは，行為者の所為が，ともかくも規範

の妥当性の阻害の取り上げるべき原因であるということである。つまり，障害

の行為者への帰属可能性が問題となるのである。一つの犯罪行為には複数の原

因がある。そして，あらかじめ，行為者の悪意（b6serWille）を第一義的な，

そうでなくとも取り立てて言及すべき原因として提示すべきだという前提で物

事を処理することはできない。もし，それが取り上げるべきであるとしても重

要性の低い後順位のものであるなら，悪意を唯一の原因と位置づけることは楽

かもしれないがまやかしだといってよいであろう。例をあげよう。ある社会の

教育制度が，子供の時から人間を計画的に堕落させ，そのように堕落させられ

た者たちがその堕落から当然に予想されるような犯罪行為を遂行した場合に，

この行為者の悪意を障害の主原因あるいは唯一の原因として論じようとするな

らばそれはまちがいである。その場合，行為者の悪意は，取り上げる価値があ

るとしても第二次的な原因であり，解決は，主に政治的に，つまり，教育制度

の改革によって図られなければならないのである。

　第二に，刑罰は，侵害された規範の妥当性を回復するために必要なものでな

ければならない。規範の妥当性が他の事由からともかくも動揺させられずにす

んでいるならば，その程度に応じて刑罰を放棄することができる。安定し，そ
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の安定に自信を持っている社会は，あえて寛容さを示すことができる。という

のは，そのような社会では，犯罪は魅力的な模範としては機能しないからであ

る。ここでも例をあげていえば，ある社会で全体主義への移行などまったく問

題とならないならば，依然として残っているわずかな全体主義的な動きに対し

ては，理解を示さず首を横に振るだけでことたりるのである。

　そして，第三に，法秩序は，その正当性を前実定法的な淵源からではなく，

その実定法化に関する決断から引き出さなければならない。しかも，その際に

法秩序というものを正確に理解するのであれば，その法秩序のとる形態がその

法秩序に固有なものであり，普遍的なものではなく今という時問的制約をもっ

たものであることが認められなければならない。法秩序の現在の形態のみが重

要なのであるから，遡及効は否定される。そして，このことは，原則として争

われていない（基本法103条2項，刑法1条）。［40］また，同様に，ある法秩序

が他の秩序の場所的あるいは人的範囲にその効果を及ぼすことも否定される。

ただし，当該法秩序が，この領域もまた自己の適用領域であることを要求し，

他の秩序の正当性を否定する場合は別である。このことは，もちろん，その領

域での合法的な秩序づけを実際に管理すべき力が存在していることを前提にす

るであろう。これについては，また後で論ずることにしたい。現行のドイツ法

は，適用領域の制限を認めている。ドイツ人の外国での犯罪，ドイツ人に対す

る外国での犯罪（あるいは国内に被害者が存在する犯罪）について，ドイツ刑

法は，一ある程度合理性のある，だが本論文との関係では重要性を持たない若

干の例外を別とすれば一，所為が犯罪地において処罰されている場合あるいは

その犯罪地がいかなる刑罰権にも服していない場合に（刑法7条），つまり，他

の秩序がドイツ刑法とその限りで現時点で同一の形態を示している場合にのみ

適用される。他の秩序がその形態において異なる場合には，ドイツ刑法は，自

らを相対的なものと理解し，纂奪者のような要求を行うことはないのである。

第2章　ナチズムの刑法による「克服」

　1　国家によって命ぜられた犯罪は帰属可能か？　ナチズムに基づいて行わ

れた所為を処罰する必要があるか？　　現在火急の問題である，旧ドイツ民主

共和国における過去を克服するにあたり刑法が何らかの役割を果たせるかとい

う問題に取り組む前に，ナチス時代の終えん後のある程度これと類似した状況

に目を向けることとしたい。私は，その例として，ナチズムに基づいた暴力行
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為，とりわけナチス強制収容所の特命グループ（Einsatzgruppe）による殺人を

挙げたい。これらの殺人行為を理由とする有罪判決においては，処罰が規範の

妥当性の安定化をもたらすために存在しなければならない上述の三つの条件は

満たされていたといってよいだろうか。

　［41］第一の条件である帰属可能性は，明らかに存在していたように思われ

る。殺人を行った国家権力の手先の悪意以上に殺人のための強力な原因などほ

とんど存在しえない。そうであれば，葛藤，より適切な言い方をすれば，カタ

ストロフィーはまさに国家権力の手先の悪意という主に個人的な原因を持って

いたということになる（，》。社会的原因も政治的原因もそこではあまり重要なも

のとはいえない。第一次世界大戦の敗戦とそれに続く経済的圧力の後に，全国

民は政治的に聡明であることができなかった。一このことは，確かに理解でき

ないわけではないが，しかし，聡明たりえないことをいかに理解できたとして

も，聡明でないことには変わりはない。政治的な聡明さがなければ，十分に秩

序づけられた社会を形成することはできない。そして，十分に秩序づけられて

いない社会は，大きな盗賊団に他ならない（アウグスティヌス）。このような盗

賊団にドイツは自由を奪われ，外部からは遮断されたのであった。そうであれ

ば，国家権力の手先の悪意ではなくこのように政治がうまく機能していない状

況により強力な原因を見いだすことはできないのであろうか。この問に対して

は，一つの原因は他の原因を排除しない，いずれにせよ，国家がうまく機能し

ていないことと国家権力の手先の悪意の二つがともに挙げる価値のある原因で

あると答えることになろう。しかし，事柄はそれほど単純ではない。この場合

の行為者の悪意は，十分に秩序づけられた社会におけるような主観的な悪性か

ら構成される意思ではなく，聡明な形で秩序づけられていない社会にともかく

も特徴的であるような客観的な悪性の表現であった。ナチ主義者の殺人は，一

一般に国家が持っている粗暴さを国民がなおも強めたという点を度外視すると

一確かに個人的に行われたものではなく，国家活動として行われたものであっ

た。［42］行為者たちは，その報酬を国家の手から受け取った。そして，ナチス

時代終了後社会が秩序づけられた時には，彼らもまた，秩序にそって，目だつ

ことのない秩序に調和した人間としての生活を依然として送ったのである。換

言すれば，その時々の体制という血に満たされた人間の形をした器として生活

したのである。自分自身もナチス強制収容所での行為者でありえたと考えるこ

とができない者は，自分が善良で強い人間であると知っているか，想像力がな

いかのいずれかである。
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　すべての犯罪についても事情は変わらない。おそらく，善良で強い人間は犯

罪に抵抗力を持っているといってよいだろう。刑罰の目的は，規範の妥当性の

否定を克服するように規範の妥当性を強化することにある。そして，十二使徒

や教父によって構成される社会においてだけ刑法は不必要なのである。しかし，

十分に秩序づけられた社会において行為者の悪意を葛藤の原因と判断すること

と，歪曲された社会について回顧的に同様に処理することは，別の事柄である。

後者の場合，真に政治的な葛藤が個人的な問題として扱われることになる。た

しかにそれが間違いであるといいきることはできない。というのは，ナチス時

代の殺人者の免責がここで問題とはならないからである。しかし，政治的な聡

明さを達成するという厄介な任務が葛藤を個々の行為者の悪意の問題へと位置

づけることで果たされるわけでもなければ，それが任務として明示されること

さえなくなるという事実が隠ぺいされることになってしまうので，それは危険

なことである。

　帰属可能性という第一の条件は，たとえ判決を下されるべき所為については

国民にも責任がありうるので国民の名の下で判決を下すことが困難であるとい

う場合であっても，結論においては，なお存在するものとしてよいであろう。

　第二の条件，刑罰の必要性についてはもっと単純である。ナチス統治の終結

後には，ドイツでの法治国的秩序が実質的に安定しているということがまず第

一に実証されなければならなかった。ともかくもそれ自体が安定した社会であ

るということを，決して，あるいは少なくとも当初は述べることができなかっ

たのである。その後，もちろんこの条件もあまり確実でないものとなった。そ

して，70年代にナチ主義に基づく暴力行為を理由とした大規模な訴訟が行われ

た時には，すでにこの条件が認められるか否かは疑わしいものとなっていたの

である。［43］

　2　ナチ主義に基づく暴力行為は実定法上可罰性を有するか？　　さて，第

三の条件，実定性，すなわち所為時の犯罪地の所為の可罰性あるいはさらに行

為者という人的なものについては，基本法103条2項と刑法1条が，次のように

規定している。すなわち，所為はその所為が遂行される前に可罰性が法律によ

って規定されている場合にはじめて処罰できるというのがこれである。

　それでは，ユダヤ人殺害を例に挙げるとすれば，ナチズムの時代にドイツや、

ポーランド，ソ連での占領地域やその他のドイツの支配領域において，ユダヤ

人殺害禁止は効力を有していたのであろうか。この困難な問題を，ここでは幾

分詳細に検討しておくこととする。というのは，後に取り上げる，かつてのド
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イツ民主共和国での一定の所為が犯罪地において刑罰を予告されていたか否か

という問題において同種の問題性が再び生じるからである。したがって，今日

行われるべき過去の克服の法的な側面での貰徹可能性もまた，この解答に左右

されるのである。

　まず第一に確認しなければならないのは，刑罰法規はユダヤ人の殺害に関し

1933年以後改正されていなかったということである。さらに，そのような殺人

の許容を確認したような法規や授権に基づく法命令も存在しなかった。もしそ

の法的基盤として何かが存在したとすれば，とにもかくにも，それは総統の命

令しかなかった。その命令は，どこにも公示されなかった。それは総統や帝国

宰相官房の指令にすぎなかった。かような総統の命令は法状態に変更を加える

ことができたのであろうか。ヴァイマール憲法から法状態を検討する場合にも，

三権分立の保障された国家の一般的規準を設定する場合にも，その命令が法状

態に変更を加えたとは決していえないであろう。しかし，ナチズムというのは，

ヴァイマール憲法の立場から判断すると，［44］異常なこと（Skurrilitat）であ

る。そのことは，三権分立の保障された国家の立場から説明しようとする場合

にも同じことである。ナチズムは，だが，ともかくも12年間現実の国家の形を

とって存在していた。そして，ナチズムによりまず第一に行われた三権分立の徹

底的な破壊もすでに，そればかりか法一般の破壊やいわゆるレームー揆（Rδhm－

putsch）の処理も，法律家カール・シュミット（3）により「総統は法を保護する」

という表題の下に正当化されたのであった。このことを換言すれば以下のよう

になる。すなわち，現実の生活と乖離した規範主義に親近感を示さず，一たと

えば性急な社会主義に一定の理解を示したハンス・ケルゼンとともにr全体と

してたとえ何が効力を有し実践されようとも（、），ただ国家が有り得るのみであ

り，一ケルゼンによると同時にそれが意味するのは一法のみが存在するという

ことを出発点とするならば，総統の命令の法的有効1生という問題は，ナチス時

代に効力を有し実際に生きづいていた制度（Verfassung）を前提とする場合に

はじめてその結論を出すことができるというのがこれである。そして，この観

点の下では，そのときの現実に生きづいていた体制からすれば総統の命令は法

を廃棄し新たな法を創ることができたという点には疑いがないといってよいで

あろう。このことを否定し，授権という基礎や少なくとも公布を要求する者

は（5），ナチ主義の国家をその国家が知らない領域で，したがってその国家が生じ

ないような領域で探すことになる。それは，あたかもよい仕業の中に悪魔を探

すようなものである。この国家にあってもヴァイマール時代の法が変更される
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ことなく妥当していたと考えることは，いずれにせよ，［45］なんらかのミスに

より形式上失効してしまい，忘れ去られたり記憶から排除されてしまったよう

な規範すべてが永久に効力を持ち続けることを認めることと同様に規範的側面

において非現実的な事柄である。ナチ主義の国家がたとえ不法な国家と呼ばれ

ようとも，そのことからは何も引き出すことができない。ナチ主義の国家を不

法な国家とする場合には，そもそもあらゆる法が欠如し，そのために統治の被

害者の生存権も欠如することになる。それゆえにまた，所為時の可罰性は根拠

づけることができなくなってしまうのである。

　もちろん次のような反論がなされるであろう。以上のすべてのことは確かに

正しいかもしれないが，（もし命令が実際に存在したとしたら，その）総統の命

令あるいはナチ主義の国家において実際に生きづいていた制度は，少なくとも

この問題にとり重要な部分において人道主義的な原則に対する明確な違反を理

由として実効性を有していなかった。それは確かに否定することのできない違

反であったというのがこれである。このような論拠を検討するにあたり，実定

法に対する超実定法的な拘束が存在するか否かということはその対象からはず

すことにしたい。ここでは，問題の解決に何らの影響力ももたないからである。

極端な言い方をすれば，ナチ主義者たちが刑法211条以下（それは殺人罪である）

を適法な法規により削除し，その箇所に新たな規定を置いたとしてもいったい

それでどうしたというのであろうか。その際，極端な改正をすれば基本犯であ

る故殺罪は「ユダヤ人以外の者を殺した者は処罰される」あるいは「アーリア

人を殺した者は処罰される」という文言になるであろうが。もしこのような状

況が存在するとすれば，その規定がまたユダヤ人あるいは非アーリア人を排除

することにより，排除される者の基本的人権を明確に侵害していることは明ら

かであろう。だが，たとえ侵害が明白であったとしても，だからといって，ユ

ダヤ人あるいは非アーリア人の殺害はすべて，たとえ超実定法的な原則を考慮

する場合にそれらが不法なものであったにせよ，刑罰規定が欠如しているが故

に可罰的ではなかったという事情に変更を加えることはできないであろう。し

ばしば主張されているように，適法不法の本質的な限界を超法規的に画定する

こともありうる。しかし，今日いったい誰が，超法規的な可罰性が有意義な前

提条件であるとあえて主張するであろうか。可罰性とは，実定法の嫡出子であ

『），それゆえ国家のその時々に生きづいている体制や実務の嫡出子なのである。

　［46］このような論述に対して，今度は，次のような主張がなされることに

なろう。すなわち，ナチズムでは主張されたような方法での処理はなされなか
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った。故殺規定を削除した後でなお可罰性を基礎づけることが重要なのではな

く，可罰性の制限，つまり総統のユダヤ人繊滅の命令が，実効性を持たないも

のであるとの言明がなされるべきなのである。そして，このように実効性を持

たないものと言明することで，かつての可罰性が、息、を吹き返すのである。法技

術的に論ずれば，構成要件の拡張が重要なのではなく正当化事由の制限が重要

なのである。そのような法技術的な差異にある事柄が左右されるということは

稀であろう。人が若干のものを破りとった上で、その残りのものに破りとられ

たものがそもそも属していないかのように解釈するとすれば，国家の法規定を

改ざんすることになろう。法秩序は連続性をもったものなのである。その他の

種類の文章，たとえば小説において，若干の文章や節を削除し，その残った部

分が著者の意図に合致していると主張することが許されないのと同様に，規範

秩序からある部分をこの秩序にとり外在的な理由から削除し，その上で，実際

に生きづいている制度によればその残ったものが規範秩序であると主張するこ

とも許されないのである（6）。そのようなやり方は，実質的には，今日もはや提唱

されることのない自然主義的な可罰性あるいは自然法的な可罰性の主張以外の

なにものももたらさないであろう，という反論がこれである。

　もしその当時ユダヤ人や政権敵対者と考えられた人々を強制収容所その他で

の計画的な戴滅から保護する法秩序は依然として存在していた，その法秩序は，

［47］あるいは臆病さから，あるいは他との調和という点から適用されなかった

もののその時代においてもともかく現行法秩序として実際に存在していたと考

えるとしたら，それはまさにナチズムの過小評価に他ならない。状況はきわめ

てひどいものであった。政権の敵対者とラベリングされた者は，その状況下で

なお存在していた権利を利用できなくなったというにすぎないのではなく，そ

の状況上権利を喪失したのである。このことを法哲学的な言い方をすれば，政

権敵対者と判断された者は，その他の国民と同等の権利を持った者であると相

互に認めあう関係から排除されたのである。そして，彼は，物権法の対象にい

れられることになった。したがって，ナチ主義的精神に基づいた法の運用が行

われたにすぎないのではなく，法の形成が行われたのである。これまで一度も

この問題に関心を持つことのなかった判例と多数説は，ナチズムの下で生じた

文化喪失も理解することはなかった。それらは，ナチ主義者たちが倫理的人格

としての「国家」を間違って運営したにすぎないかのような議論をしている。

だが，ナチ主義者たちは，現実の国家からその倫理性を剥奪したのである。

　法治国家を特徴づける国家の行動に対する権利のプログラム化は，ナチズム
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国家の特性を示す要素とはいえない。それゆえ，この国家の制度はそれ自らが

形成した制度に他ならなかった。つまり，当為（Sollen）が一定の所為を許容で

きただけでなく，ある所為がナチズムというカテゴリーの中で評価した場合に

歴史上必要と判断されるということから所為の当為性（Gesolltsein）を導き出

すこともできたのである。そして，ナチズムに基づいて敵対者と判定された者

の物理的な戴滅を歴史を特徴づける所為として企てたのであった。しかも，た

とえその一部分は秘密裡に行われたにせよ，一ナチズムというカテゴリーの中

で評価した場合に一当為とすべき所為としてそれらが企てられたということ

は，歴史的事実として疑いようがないことであり，今日これを非理性的なこと

と評価するのは容易なことである。

　ところで，ここでナチ主義者たちの自己認識の再現がなにゆえに試みられる

のだろうか。それは，その国家において一それはまさしくナチス国家であった

一何が可罰的とされたかがそのことで明らかとなるからである。［48］ここで問

題となっている暴力行為は，それによれば可罰的ではなかった。したがって，

もしナチ主義に基づく暴力犯人を処罰しようとするならば，憲法上の遡及効禁

止を一時停止にせざるをえないであろう。

　以上で，刑法による過去の克服の第一の試みについての論述を終わりとする。

この論述から，どのような傾向をもって第二の試みが扱われるかが明らかにな

ったであろう。

第3章　ドイツ民主共和国の「社会主義」の刑法による「克服」

　1　国際刑法の諸原則　　再び刑法によって過去を克服するにあたっては，

遡及効は決して問題とはならないであろう。統一条約において，編入が効力を

発する前にすでに存在していたドイツ連邦共和国での可罰性が維持されること

が明らかにされている（7）。したがって，かりに両ドイツが再統一へと至らなかっ

たとしてもドイツ連邦共和国により要求されるであろうような刑罰権限の適用

が問題となるのである。もちろん，再統一がなければ現在捕捉されている行為

者のうち多くの者が連邦共和国の刑罰権の下に服さなかったであろう。しかし，

そのことは，処罰要求に関係するのではなく，それが貫徹できるかどうかに関

係するにすぎないのである。

　再統一前にすでに連邦共和国はどのような刑罰権限を要求していたのだろう

か。まず第一に検討しなければならないのは，ドイツ民主共和国から逃亡する



126　　比較法学27巻2号

国民を国境で殺害する行為を訴追する権限が存在したかあるいは存在するかと

いう点である。その場合に問題となるのは，正犯者としての射撃者，さらには，

当該法規を決議した人民会議の代議士や法規の運用をコントロールしていた国

家首脳に至るまでの共同正犯者ならびに共犯者である。［49］

　まず，現行刑法の場所的適用範囲の概略が明らかにされなければならない。

刑法3条によれば，ドイツ刑法は，国内で行われた犯罪事実に適用される。国

内とは，まず第一に1937年12月31日時点での国境に基づく国家領域と理解され

た（8）。このことは，いうまでもなく，幾分不明確で規範主義的な国内の理解であ

った。そのことは，連邦共和国はドイツ民主共和国やオーデル・ナイゼ川の外

側の領域においてはその秩序づけを管理できないということを考えれば直ちに

明らかとなる。それにもかかわらず，連邦共和国は，いったいどのようにして

その領域の国民に連邦共和国の規範によって刑罰を加えることができるという

のであろうか。国家が領域内の防御に努めるというその基本的な任務を果たす

ことができないにもかかわらず処罰はされるべきであるという奇異な要求がか

ってなされた。しかし，このような理解は，遅くとも，1970年のワルシャワ条

約でのオーデル・ナイゼ線の仮承認と1972年の基本条約後にはとられなくなっ

た。現在では，判例（g）および学説は，主に，国内を連邦領域と西ベルリンをも含

むものと理解し，機能的国内概念，すなわち，刑法上は機能するが国際法上は

それによってあらかじめ何も決定されないような概念について論じている。そ

れ以来，ドイツ民主共和国での所為はもはや刑法3条を経由して連邦共和国の

刑罰権限に服することはなくなったのである。

　しかし，刑法典は，属地主義の他に，その7条において一もちろん重大な制

限はあるものの一属人主義を採用している。より詳細にいえば，この規定の第

1項において消極的な属人主義が規定されている。これは，たいていは保護主

義と呼ばれ，たとえどこで行われたにせよドイツ人に対して犯罪が行われた場

合にはすべてのドイツ人を保護するという主義である。そして，ドイツ民主共

和国の住民がドイツ人であるということをこれまで問題にする者がいなかった

ことには，単に首肯しうるというだけでなく，歴史の流れが示しているような

きわめて十分な理由がある。［50］この保護主義には，すでにふれたように，重

大な制限がある。つまり，当該所為に犯罪地で刑罰が科せられている場合ある

いは犯罪地が何らの刑罰権にも服していない場合にのみ適用されるのである。

ここ，つまり刑法7条の保護主義においても，刑法による過去の克服の第一の

試みにおいて遡及効禁止に関して生じるのとまったく同様の問題が設定される
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ことになる。すなわち，全体主義に組織された国家において，国外へ逃亡する

国民の射殺といったような行為が可罰的か否かという問題がこれである。

　この問題に解答を出そうとする前に，もちろんドイツの国際刑法の状態につ

いていくらか正確な叙述をしておく必要がある。すでに言及した刑法7条1項

は，最近になってようやく論ずべき価値のある問題とされるようになってきた。

ドイツ民主共和国の国民に彼らにいかなる企てがなされた場合にも，余すこと

なく保護を与えるということが現実に必要かということが疑われるようになっ

てきたのである（・・）。事実，なにゆえにそのように保護を与えることが有意義で

あったかは理解できない。実際に，ライプチィヒの教会の祭での喧嘩やドレス

デンの交通事故に連邦共和国の刑法が直接適用されなければならなかったので

あろうか。国外にいるドイツ民主共和国出身のドイツ人に対する犯罪に関して

も，そのような解決方法は常に説得力をもつものではなかった。なにゆえに，

スウェーデンで両替商に耳をひっぱたかれたドイツ民主共和国出身のドイツ人

は連邦共和国の刑法による保護を享受しなければならなかったのであろうか。

これに対して，ドイツ民主共和国内や国外のドイツ人にとって，ドイツ連邦共

和国の保護を受けようとすることが不可能になる領域，あるいは，彼らがすで

に連邦共和国内にいる場合には保護を受け続けることが不可能となる領域で

は，保護を与えることは有意義であった。保護主義はその合理的な意義をこの

ような点に限定されてきたし現在でも限定されている。そして，このような制

限下においても，保護主義は国境での射撃の問題性を十分に捕捉することがで

きるであろう。［51］というのは，その際に問題となるのは，ドイツ連邦共和国

により保障された保護がドイツ民主共和国の国民には拒否される事例群だから

である。

　刑法7条2項において積極的属人主義，つまり，ある犯罪の犯人であるドイ

ツ人を処罰するという原理が条文化されている。刑法7条1項すなわち保護主

義についてよりも前に，刑法7条2項すなわち積極的属人主義について，いか

なる範囲でこの規定が機能するのかということが問題となった。犯罪行為を行

えば刑罰を予告されているにもかかわらず，犯罪行為からの保護が効果的に与

えられないとしたら，それはドイツ民主共和国の国民にとり不利であることが

認められてきた。それゆえに，従前から積極的属人主義に関して次のような内

容の有力な見解が主張されてきた。すなわち，ドイツ人という概念をここでは

限定して単にドイツ国籍を有しているだけでなくドイツ連邦共和国にその生活

の基盤を有している者に制限して理解すべきであるという見解がこれであ
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る（、、）。しかしながら，たとえ広義の解釈をとる場合にさえ，ドイツ刑法は，積

極的属人主義においても保護主義の場合と同様に犯罪地に同一の規範が存在す

るという条件の下においてのみ妥当する。そして，そのことで再び，国境での

射撃が犯罪地の法によりどのような判断を下されうるかという問題が生じるこ

とになる。

　2　国境での殺人は実定法上可罰的か否か？　　逃亡者を射殺することが犯

罪地において可罰的だったか。したがって，第三の条件，ここでは時間的適用

範囲ではなく場所的適用範囲という点からの実定性の検討を始めることとす

る。ドイツ民主共和国での実定法の状態は，以下のようであった（、2）。1982年ま

で，1972年の国境法は，国防大臣が規則を発令するという指示を含んでいた。

［52］この発令は，国家人民軍服務規定の一部であり，通常は「射撃命令」と呼

ばれているものである。そのような命令は，党指導者や政府の賛成なしには出

すことのできないことは想像に難くない。1982年以降国境法規が効力を有する

こととなり，その27条で次のような法的な規制がなされることになった。その

文言によれば，一できるだけ多くの生命を保護できる場合にいくつかの留保の

下で一犯罪を理由とした拘束を逃れようとする者やまさに犯罪を行おうとして

いる者を射撃することを許可するという規制がこれである。ここで問題となる

犯罪行為とは，ドイツ民主共和国刑法213条（ドイツ民主共和国刑法1条3項に

委託された213条2項）によれば，どちらかといえば違反の程度が軽微な事例は

別として，法律に違反して国境を越えることであった。ここでも，国境警備兵

が諸規定の取扱いを指示されていた，しかも，西側の客観的な解釈に従ってで

はなく，党指導者や政府がその規定に期待していることを行うよう指示されて

いたと推定することが許されよう（、3）。

　現在新たに，移転の自由（FreizUgigkeit）を射撃命令や国境法により制限す

ることは超実定法上の権利に違反するものであったという主張がなされてい

る。そもそも移転の自由についての超実定法上の権利といったようなものが存

在するか否かは，生命についての超実定法上の権利が存在するか否かの問題よ

りも数段問題性を含むものである。しかし，ここではその問題に解答を与える

ことは重要ではない。というのは，移転の自由についての超実定法上の権利は，

たしかに移転の自由の制限に不法であるというレッテルを貼ることはできて

も，それにも係わらず，一ナチ主義者の暴力行為の場合の上述したような法状

態とまったくパラレルに一死をひきおこす射撃とその教唆者の可罰性が欠如す

るという事実を逆転させることはできないからである（、4）。ドイツ民主共和国と
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いう名前をもった国家は，［53］かつては，移転の自由についての権利がそこで

は存在せず移転の自由をめざして行動をしようとして捕まってしまった者を取

り押さえたり殺害するということが，たとえ残忍な現実であってもともかくも

現実であるとしかいいようのない形で組織されていたのである。したがって，

このような事実の可罰性を認めることは，ここでも，ある程度現実から乖離し

た規範主義的なアプローチをとる場合にのみ可能である。ここでは繰り返しを

さけたいので，以下のことを指摘しておきたい。すなわち，可罰性を認めるこ

とは，おそらく当時のドイツ民主共和国の制度を過小評価することになろう。

さらに「社会主義」は，単に法を処理する一方法にすぎないものではなく，法

を形成もするものである。しかも，市民社会という形での国家形態に基づいて

ではなく，社会主義の国家形態に基づいて。逃亡者は，犯罪地に妥当する法秩

序の間違った処理によって射殺されたのではなく，その現行法秩序自体が彼ら

を法的な権利を持たない状態に置いたのである。このような人権侵害は法の問

違った処理によって初めて生じたものではなく，法の歪曲それ自体によっても

たらされたものである。そして，もし所為が犯罪地において刑罰を科せられて

いたということを認める場合には，まさにこの人権侵害が隠ぺいされることに

なる。文化喪失はまさにきわめてひどいものであったのである。

　もちろん，ドイツ民主共和国は外面からはあたかも人権という文化をはぐく

むことができるような国家であるかのように見られてきた。ドイツ民主共和国

がこのような外観通りであったならば，そこには不法は生じなかったであろう。

しかしながら，当時のドイツ民主共和国に対する不法を回避することが重要な

のではなくて，ドイツ連邦共和国での法治国的な諸条件が重要なのである。ド

イツ刑法は厳格に実定法という軌道上をすすんでいる、しかも実証主義を勝ち

誇るためにではなくて法治国家を勝ち誇るために。つまり，刑罰は，それが十

分に根拠づけられさえすれば科すことが許されるというわけではなく，とりわ

けそれが所為前に成文の正確に条文化された法によってまさに実定法上予告さ

れていた場合に初めて科すことが許されるのである。［54］刑法7条1項で名宛

人を明示したうえでのこのような刑の予告は，犯罪地となった国家がどのよう

な外観をとっていたかを基準とするのではなく，そこに存在している刑罰予告

を基準としているのである。このことは，実際には，決して嘆くべきことでは

なくむしろ有意義なことなのである。かつてのドイツ民主共和国での所為は国

内（刑法3条）で行われたものであるいう命題を放棄せざるをえなくなった後

には，犯罪地の可罰性を顧慮することなくその領域へと処罰範囲を拡張するこ
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とは少なくとも奇異な刑法帝国主義だということになろう。それが観念的なも

のにとどまり，まったくあるいはほとんど現実味を持たなかった時に法律の文

言に反してこの刑法帝国主義を機能させることが許されるとしばしば考えられ

たという事実は，そのことが現実味を帯びた現在では，いずれにせよ立法論と

して提示することの何らの根拠にもならない。それは立法論ではないのである。

　3　ドイツ民主共和国の国民の抵抗権に関する帰結　　もちろん，この場で，

ナチ主義者の暴力行為という比較事例では取り扱われなかった問題に立ち入ら

なければならない。上述した解決策は，ドイツ民主共和国の国境警備兵を射撃

することで自己の移転の自由に関する権利を実現したドイツ民主共和国からの

逃亡者はドイツ連邦共和国において傷害ないし殺人を理由として処罰されなけ

ればならないという結論に至らないのだろうか。ドイツ民主共和国の秩序によ

る逃亡の違法性がドイツ連邦共和国を拘束しないということは明白であるとい

ってよい。ドイツ民主共和国において連邦共和国への逃亡が不法であったとし

ても，連邦共和国が同一の行為を自由を意識した市民の適切な行為として判断

することを妨げるものではなかった。広く主張されているように国際法上は移

住権が一般に承認されていないということもこのような解決に反対するもので

はない。つまり，そのような権利がたとえ存在しないとしても，それにもかか

わらず連邦共和国がこの権利を承認することを妨げるものではない。というの

は，国家はそもそも国際法上承認されている立場しか保護することができない

という内容の命題は存在しないからである。したがって，ドイツ民主共和国の

法状態から連邦共和国についての制約は何ら生じないのである。

　［55］もちろん，ここから，すべての者はいかなる時にも国境警備兵に傷害

を与えたり殺害したうえでドイツ連邦共和国へ逃亡する権利を持っていたとい

う結論を導き出すことはできない。多くの国家は，違法であると何ら批判され

ることなく近隣との国境を閉鎖している。そして，すべての国家は，その国境

をたとえば逃亡中の犯罪者といった一定の人間に対して閉鎖している。したが

って，ドイツ民主共和国の国民が国境で連邦共和国側の理解からしても犯罪行

為であるとされるような行為を行った場合には，その移転の自由の制限は連邦

共和国の秩序によっても適法であったのであり，この国民には国境警備兵に対

する正当防衛権は認められないのである。そのような国民との関係では，国境

警備兵は連邦共和国の秩序に照らしても適法に行動したといえる。しかし，実

質的に法治国家的な規範からも受け入れることができる理由なしにその移転の

自由が妨害されそのために自らの権利を暴力を使って要求したという国民につ
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いては事情は異なる。この種の事案でどの程度まで国民の国境警備兵に対する

正当防衛権が及ぶかについて，ある事件（15）（ヴァインホールド事件）について

集中的に議論されたが，明確な結論を出すには至らなかった。この問題を解決

するにあたり顧慮すべきなのは，多くの国境警備兵もまた彼ら自身自由主義的

な体制を自らの国として選ぶチャンスをまったく持っていなかったということ

である。つまり，少なくとも兵士の一部は逃亡者と比較できるほどの差し迫っ

た状態にあったのである。それゆえ，そのような兵士に対する大胆な正当防衛

権の完全な適用を認めたとしたらおそらく当を得ていないことだったであろ

う。

　4　それ以外の所為　　これまで国境での殺人に関する法状態について論述

してきたことは，まったく同様に一その点に関して比較可能な一ドイツ民主共

和国の国民のスパイ活動についても妥当する。そこでは，さもなければそもそ

もそのようなスパイ活動は何も行うことができなかったのであるが，ドイツ民

主共和国の国民は他方では関係国家機関のための密告者であった。犯罪事実と

して問題となるのは，侮辱，強要，自由剥奪，個人的秘密領域の侵害の正犯と

それらの犯罪に対する共犯である。［56］たとえ，そのようなスパイのシステム

がドイツ民主共和国の成文秩序とどのような関係に立つものであったとして

も，ドイツ民主共和国で実際に機能していた法秩序によれば，この装置の中で

共働することは決して可罰的ではなかった。それだけにとどまらず，これまで

の報告に虚偽がなければ，この装置はまさにこの国家の神経系をなしていたの

である。したがって，これらの所為がドイツ民主共和国において可罰的であっ

たと主張するならば，ドイツ民主共和国は自ら麻痺せざるをえなかったという

結論に至らざるをえないであろう。このような不合理を論証しようとする論法

（agumentumad　absurdum）でおそらく十分であろう。スパイは地獄では可罰

的なものとはされえない，さもなくばそこはきっと地獄ではなくなってしまう

であろう。

　第三の条件，実定性はかくして欠落することになる。そのことで可罰性の問

題に対する否定的な解答が確定されるとしても，それにも係わらず，なお最初

の二つの条件とはどのような関係に立つかを検討することにしよう。

　5　国境警備兵に対する帰属可能性　　第一の条件，帰属可能性について，

行為者は少なくとも葛藤の取り上げるべき原因だったといえるか否かが問題と

なる。その解答は，すぐ前の部分で提示した犯罪地での所為の不処罰という命

題にすでに含まれている。つまり，政治が，移転の自由以外のなにものも望ま
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ない人間の殺害を単に許容するだけではなく命令するような形に法を歪曲した

場合には，殺害を行った者はこの歪められた秩序の所産であり，葛藤生成の一

部分であって，決してその原因ではない。その原因はひどい政治にある。個々

の行為者を一つの取り上げるべき原因と判断する場合には，このことが隠ぺい

されることになり，葛藤が政治の局面の問題から個人の問題へとすり替えられ

ることになる。

　6　国家首脳への帰属可能性＝法と政治　　前述のことは，国境での射撃者

に妥当する。しかし，これを起草し，実定法の形態にまとめ，遂行した政治の

主導者については何が妥当するのだろうか。これらの者は，政治の決定的な原

因であり，それゆえに第二次的な地位にある人間にすぎないとして視野から排

除することはできない。しかしながら，彼らだけが責任を負うべき立場から逃

げ出したのではなく，［57］また彼らは安定した政治的文化を歪めることもしな

かった。むしろ，彼らは，世界の大部分から刑事的な力としてではなく政治的

な力として理解されうるような政治を試みたのである。そして，すべての図書

館は，共産主義的な東欧ブロッタが人問の未来に対する希望と関係していると

いう情報を与えてくれる。確かに，大部分の著者は，この体制を希望の完全な

奇形児と理解してきた。しかし，ともかくも希望の子として理解してきたので

ある。このような状況下でもし政治家の処罰がかたくなに主張されたとしたら，

そのことにより連邦共和国は暗黙裡にその刑法典が常にすべての政治の限界で

あったと主張することになったであろう。だが，法が政治の枠組を決定すると

いう自然法論は，実定法が効力を有している時代には，何によっても根拠づけ

られない仮説にすぎないのである。

　グローバルな人権秩序の傭諏図から判断する場合には，もちろん状況は異な

って現れる。そのような秩序から考察すれば，射撃命令とそれに関係する国境

法は，政治ではなく，犯罪であった。しかし，歴史がそのような人権秩序を生

み出すことを望む者でさえ，その場合に適切な裁判権が必要となることは認め

ざるをえない。いずれにせよ，連邦共和国は，自らの考えを刑法を通じて実現

することについて適任でなかったし現在も適任ではない。そして，犯罪地での

可罰性の要請からも明らかなように，そのことを望んでもいない。保護主義と

さらには積極的属人主義を同一の規範が犯罪地においても妥当している事例に

制限することにより，むしろ，ある一つの国家が他の国家の秩序を変更する作

用を果たすのは刑法の任務ではなく，一刑法は，なにものも変更しないような

場合，つまり同一の規範がすでに存在している場合のみに介入するのであって
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一外交の任務であるということを認めている。そして，再統一によりその問題

が片づけられたというのであれば，そこでは刑法の本来なんら寄与することの

ない政治の勝利が重要なのである。［58］ドイツ民主共和国に何らかの連邦共和

国の刑法規範を理由として服従を通告した者はだれもいないのである。

　7　刑罰は必要か？　　かくして，三つの累加的な必要条件のうち，すでに

一上述部分で数え上げたが一第三の条件（実定性）と第一の条件（帰属可能性）

が欠けている。まだ残っている第二の条件，必要性についてはどうであろうか。

規範の妥当性を回復するために刑罰は必要であろうか。すでに確認したように，

その際に問題となるのは，人権の一般的な妥当性ではなくてドイツ国民保護の

ための殺人禁止の妥当性である。この問題に対する解答は明白である。すなわ

ち，再統一によって，その問題は，認識できるかぎりでは，もはや何もすべき

ことは残っていないあるいはそうでなくとも少なくとも急いですべきことは残

っていないといえるほど片づけられた。というのは，再統一後は，比較可能な

事例，つまり過去に生じた事実が何らかの意味でその手本となることのできる

ような事例はもはや起こりえないからである。比較可能な動機により比較可能

な被害者を殺害するといった比較可能な状況は，ドイツ刑法の妥当領域ではも

はや生じえないのであるから，法の持つあらゆる予防策は意味のないものとな

る。

　結論は次のようになろう。すなわち，所為は犯罪地で可罰的でなかった。所

為の原因は，犯罪としてよりむしろ間違った政治として理解することができる。

そして，認識上十分な状況処理が行われているというのがこれである。このよ

うな結論はなお生存している被害者と殺された者の親族にとって決して満足の

いくものではないであろう。そこでは，国境での射撃のみが重要なのではない。

国家イデオロギーの管理者がむき出しの権力によってあるいは洗脳的なやり方

で行った，百万あるいは何百万もの発展の機会の剥奪もまた重要なのである。

すべてのことは刑罰なしのままに行われなければならないのか。被害者の立場

から考えるならば決してそうではない。なにゆえに，被害者が犯罪地の可罰性

に思いを巡らせなければならないのか。なにゆえに，被害者は，抑圧的な政治

を犯罪と理解することが許されないのか。［59］さらに，なにゆえに，被害者は，

行為者の処罰を通じて彼の承認してもらいたいという要求がいかに真摯なもの

かを具体的に示すことができないのか。被害者においては，状況は明らかに特

別なものである。被害者は，形式的な法治国家の諸条件を知らないし，政策と

してそれが何に歪められているかを知る必要もない。そして，秩序維持のため



134　　比較法学27巻2号

にもはや必要のないところで，つまり復讐から処罰がなされる場合には，彼と

そのことについて論争することは困難であるといわねばならない。だが，ドイ

ツ民主共和国の国民は，かれらがアイヒマンを逮捕した時に，ユダヤ人の状況

とは異なり，単に被害者というだけにとどまらなかった。さらにつけ加えれば，

抑圧者を幽閉したり殺害したり，ともかくも自らの視野から遠ざけた被害者は，

そのことで彼個人の媛小化に抗議しているのである。つまり，彼は復讐を行う

のである。これに対し，国家は復讐を行わない。また国家は被害者の損害のみ

に反応するものではない。むしろ，国家は，一般の損害，つまり法違反に反応

する。そして，それは，確かに，被害者が被害者として抑圧者に向けるような

情動からは自由なのである。

第4章　補説二国家保護犯罪における特殊性

　1　編入による無罪？　　さらに犯罪行為の特別な領域を検討することとす

る。とりわけ反逆罪や外的安全を害する罪（刑法94条から100条aまで）につい

ては，犯罪地で同一の規範が欠けている場合にもドイツ刑法が妥当する（刑法

5条4号）。この適用の拡張の根拠は明白である。そのような財の保護を他の国

家が引き受けなければ引き受けないほど，その国家はそれだけ財を破壊するこ

とを目標としていることになる。したがって，この限りにおいて，すべての国

家は包括的に自分自身を保護しようとしている。それゆえに，上述したような

種類の所為に関しては，たとえそれがドイツ民主共和国の国民によって行われ

たとしても，連邦共和国の刑法が適用される。再統一後は，以前には夢にみる

こともできなかったようなことがつけ加わった。つまり今や，処罰する権限と

並んで，実際にも行為者を支配下に置けるのである。しかし，その処罰はなお

有意義といえるのだろうか。

　［60］すでに述べたような法状態については，もちろん異論がある。そして，

これに対しては，二種類の主張がなされている。まず第一に，編入は，所為を

国内行為へと変化させたが，しかしかつてのドイツ民主共和国での無罪に対し

て，遡及禁止に違反することなしには統一ドイツ法による可罰性を認めること

はできないという効果を伴ったものであるという主張が行われている（16）。第二

に，編入によりいずれにせよ法状態は矛盾したものになったという議論がなさ

れている。というのは，かつての連邦共和国の処罰要請とかつてのドイツ民主

共和国の法による無罪とが並列しているからであるというのである（17）。この二
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つの論拠は，同じ間違いに基づくものである。つまり，ドイツ民主共和国編入

についての同様の考え方に基づいているのである。ドイツ民主共和国は，一統

一条約における特別規定の留保はあるものの一連邦共和国の法と矛盾するよう

な法的立場を含んで編入されたのではなく，その限りで，強制的に解散された

のである。具体的にいえば，反逆罪や外的安全を害する罪の行為者に対する不

処罰を取り込むことはできなかった。なぜならば，連邦共和国の処罰要請と並

んでその無罪を認める場所は存在しなかったからである。文献で，たとえば，

統一後もその職にとどまったドレスデンの裁判官（UbemommenerRichter）が

ドイツ民主共和国の国民に対して国家保護規定を適用する際に「このことは，

われわれにとっては可罰的でなかった」といわざるをえないといったような「思

考上のゲーム」が指摘される場合に（18），まちがった理解の全貌が明らかになる。

ここでは「われわれ」というのは一体誰かが問われることになろう。かつての

ドイツ民主共和国であることは明白である。しかし，ドイツ民主共和国は，た

とえ裁判官の記憶にとどまっていようとも，その限りでは法的にはもはや存在

しない。しかし，「われわれ」を［61］ザクセンの裁判官が義務に従って今日そ

のように理解しなければならないこと，つまり編入により大きくなったドイツ

連邦共和国と理解する場合には，われわれにとり所為時に犯罪地とは無関係に

そのような所為が可罰的であったことを確認するためには，刑法5条4号を見

るだけで十分である。統一条約は，その点では明確化をもたらしたにすぎない

のである（、9）。

　その可罰性は，また決して，かつてのドイツ民主共和国のスパイの方がかつ

てのドイツ連邦共和国のスパイ（それ自体以前よりは有利な状況におかれる）

よりも不利な状況におかれることを理由として平等原則の点で挫折することも

ない（2。）。このような相違は明らかであるが，しかしそのことはこの相違を平等

原則の侵害としてドイツ連邦共和国に帰属できることを意味するものではな

い。むしろ，このような相違は，かつてのドイツ民主共和国が自らを保護し他

の国のスパイを訴追する能力を失ったという事実から生じたのである。闘争に

おいて相手のみがその力を失ったり放棄した場合には，闘争は常に不平等なも

のになる。しかし，この不平等さは，敗者にその弱さとして帰属されうるので

あって，その勝者に平等原則の侵害として帰属されうるのではない。判断は，

他の領域で下されるのである。

　2　刑罰は必要か？　　これについてはごく手短に論じよう。ドイツ連邦共

和国の保護を要求した関与者，特にドイツ連邦共和国で生活しているドイツ人
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に関していえば，再統一により何らの変化も生じなかった。これらの国内の行

為者は，保護のための相互関係的な給付を行うことはなかった。つまり，彼ら

を保護する国家に対し敬意を示すことはなかった。そして，ドイツと少なくと

も領土という点で敵対するような国がなお存在するかぎりにおいて，そのよう

な相互関係的な給付を行うという義務の受容を刑罰によって促進することは意

味のあることである。

　［62］ドイツ連邦共和国でのさまざまな利益を享受しなかった関与者につい

ては状況が異なる。彼らに対しては，ドイツ刑法の予告は，十分に根拠づけら

れ受け入れられるべき義務についての何らの警告にもならなかったし，現在で

もなっておらず，まったくの強制の予告でしかないのである。というのは，な

んら矛盾のある行動をしていないにもかかわらず国家の敵と判定された者は，

彼が受け入れなければならなかったこの国家の何らの義務にも直面していない

からである。彼は，威嚇されたりあるいは強制されたりするかもしれない。し

かし論理的に首尾一貫した理由づけのプロセスをとって反駁されることはあり

えない。刑法を外部にまで拡張することは，敵を犯罪化することであり，その

ことは生存し続けるために必要かもしれない。しかし，敵にとってもまた犯罪

を行うことは生存し続けるために必要かもしれないのである。換言すれば，外

部の行為者に対する刑罰目的として残るのはまったくの威嚇だけである。そし

て，そのことによって，一体誰が何に対して今なお威嚇されなければならない

のかが依然として検討されなければならないのである。

　威嚇すべき行為者が実際に捕まるという蓋然性がなければ，刑罰は威嚇のた

めには価値がない。ここでの逮捕には特殊性がある。つまり，その逮捕は，ス

パイを委託した国がその敵国に編入されたことを通じて行われるのである。こ

のことがドイツでは繰り返し起こるという可能性はなく，それゆえ他の国のス

パイも比較可能な状況ではみられない。そして，その間に外部が内国化された

ところでは威嚇すべきことはもはや存在しないことも明白である。

　かくして，外部者に対しては刑罰要求を行使しないということにすべての事

柄が賛成する。依然として若干の問題は残る。とりわけ正確には誰が外部者か

に関する規定を提示するという問題が残っている。しかし，このことの詳細は，

ここでは未解決のままにしておくことができよう。［63］
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第5章　全体主義の克服

　1　犯罪構成要件の不十分さ　　もしかりに犯罪地の同一の規範の存在とい

う要請を遡及的に除去することができ，国境での殺人やその他の所為が処罰さ

れることになったとしたら，一体そのことで何が達成されるであろうか。その

場合にも，40年間の隷属状態，国民の大部分の禁治産宣告，子どもの時からの

教化，他人の命令に従う下僕へと人問を作り上げることは，処罰されないまま

である。一ここではそのわずかなものしか記述することができないのだが一こ

のような生存の機会の剥奪，自国民を粗暴化し堕落させることは処罰されない

ままである。しかもこれらのことは常に何百万ものケースで行われたのである。

法治国的な諸条件をまったく度外視するにしても，この種のことを司法上は処

理できないということ，とりわけ行為者と被害者とが部分的に複雑に関係しあ

っている場合処理できないということは，明白である。ニュールンベルグ裁判

所でさえ，その要求の点ではきわめて控えめであった。

　このような状況において，まえもって，そのための犯罪構成要件を見つける

ことができる所為，すなわち殺人を取り出してみるならば，そこに歪曲の重点

も置かれていると思われる全体像が与えられることになろう。国境での殺人が

なければ，おそらくなお乗り越えることができない壁と犯罪手段を回避するた

めに綿密に考え抜かれてとられた国家安全装置とをもって，ドイツ民主共和国

という国家はその主要な点において正当な状態にあっただろうか。答えは明ら

かに否である。そのような所為は，たとえいかにそれが悪いものでも，全体主

義の代替可能な一側面をなすにすぎない。それゆえ，この側面においてのみ全

体主義と戦うことはできず，その全体とのみ戦うことができるのである。例を

あげれば，ある建物が，アウゲイアスの牛舎よりもひどく汚染され，まわりを

壁で囲い込まなければならない場合，窓を磨くことはもはや何の意味もないの

である。もちろん壁で囲い込む際にそのそばにいなかった者は，その清潔さに

対して有する利益をのちに窓を磨くことで具体的に示そうとするかもしれな

い。［64］

　2　処罰による改革？　　政治的大改革を自らでなしとげた国民は，同一性

を形成するために何らの裁判手続きも必要としないであろう。しかし，大改革

の流れの中に投げ込まれた国民は，おそらく裁判手続きを必要とするだろ

う（2、）。後者は，ナチ主義の暴力犯に対する裁判の根拠の一つになりうる。ヒッ
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トラーに対する改革をドイツ人はやり遂げなかった。そういうわけで1945年以

前には行われないままであった大暴君の撲殺が，肉体的に生き延びた何人かの

協力者に司法の形態をとって有罪判決を下すことによって後から実行されたの

である。改革は，一洗練され司法の形態をとった手続きで一法廷で進められた

のである。それらの判決はすべて，牛舎を最終的に壁で囲い込むことを国の方

針として選択するというコンセンサスがたとえ当初は脆弱なものであったにせ

よともかくも存在することを明らかにした。応報という衣装をまとって，その

名の下で判決が下されるドイツ民族は全体としては正当であり被害者の一民族

であったということが具体的に示されたのである。失敗をしたのは民族ではな

く，災いを引き起こしたのは犯罪者たちであったとされたのである。

　現在の状況にそれを転用すれば以下のことを意味することになる。すなわち，

再統一に先だって改革が行われたのか，それとも単に物心両面での国家破産が

生じたのにすぎないのかを判断するにあたり，依然として刑事裁判が必要だと

すれば，それは国家破産があったことを示すものである。その場合に，限界づ

けが求められることになるが，他方で，その限界づけがまだ自明とはいえない

ことも明らかなのである。しかし，限界づけを自明のこととして理解すること

ができる場合には，同時にこのドイツ民主共和国という国家がその国民に絶望

的な程調和していなかったということも理解されることになろう。刑事裁判を

放棄することの中には，この国家が政治的にまったく論外のものであり，克服

されたものと理解されるという言明が含まれることになろう。そして，そのこ

とによってこのような過去が克服されることになろう。

（1）1991年10月20日にそれは終了した。一基本法103条2項と刑法1条の条文は，

　2章の2で引用する。以下の刑法条文が本論文と関係する。

　　刑法3条（国内での所為についての効力）

　　　ドイツ刑法は国内で遂行された所為に適用される。

　　刑法5条（国内の法益に対する国外犯）

　　　ドイツ刑法は，犯罪地法に関係なく，国外で遂行された以下の所為に適用

　　　される。

　　　4号　国家反逆罪及び外的安全に対する罪（94条から100条a）

　　刑法7条（その他の場合の国外犯に対する効力）

　　　1項　国外でドイツ人に対して行われた所為については，その所為が犯罪

　　　　　地において刑を定められているかあるいは犯罪地がいかなる刑罰権に

　　　　　も服していない場合にかぎり，ドイツ刑法が適用される。
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　　　2項　国外で遂行されたその他の所為については，その所為が犯罪地にお

　　　　　いて刑を定められているかあるいは犯罪地がいかなる刑罰権にも服し

　　　　　ていない場合であって，しかも以下の各号のいずれかに当たる場合に

　　　　　かぎり，ドイツ刑法が適用される。

　　　　　1号　行為者が，所為時にドイツ人であったとき，もしくは所為後ド

　　　　　　　イツ人となったとき

　　　　　2号　行為者が，所為時に，外国人であり，国内で逮捕され，犯人引

　　　　　　　渡法がその所為の性質上引き渡しを許容したにもかかわらず，引

　　　　　　　き渡しの依頼がなされず，もしくは引き渡しが実行しえないがた

　　　　　　　めに，引き渡しがなされなかったとき

（2）体制それ自体によって訓育された行為者の責任について，基本的なものとし

　て，E7ηs！一肱1渉67施％α盈，Zur　Frage　geminderter　Schuld　der　vom　Un－

　rechtsstaat　gepragten　Tater，in：VerhandL（ies46。DJT，1967，S。C。53ffl

　びε鳳，Z皿Problematik　der　gerechten　Bestrafung　nationalsozialistischer

　Gewaltverbrecher，in：JZ　l967，S．297ff．14硲，Anmerkung，in：NJW1976，

　S．1758f．；∬6拍6万ノ4g召ろVerbrechen　unter　totalitarer　Herrschaft，1982，S．

　163ff．，175f．l　BVerfGE54，100（108ff．）．

（3）　Deutsche　Juristen－Zeitung1934，S．945ff．

（4）妥当性の条件としての有効性について，磁ηsκ61s6銘，Reine　Rechtslehre，2

　Aufl．，1960，S。215ff．

（5）、肋肋1～oεs6％，Rechtsfragen　der　EinsatzgrupPen－Prozesse，in：NJW

　1964，S．133f．と磁ηs碗lz64GesetzmaBigeJudentδtungenP，in：NJW　l964，

　S．521（522f．）との論争を参照のこと。ナチス時代の国法原理も総統の命令に

　ついて一その大部分につき一布告を要求していたという論拠（恥12ε4a．a．0．，

　S．522f．）は，最高権力を掌握していた者がそのような条件を決してそれ自体

　本質的なものであり続けるとは認めていなかったことを看過するものである。

　この問題に関するその他の文献については，0伽云h87力hoδs．Strafrecht　AT，

　2Aufl．，1991，4／9と注23

（6）　08㎎14G魏鷺ωα1‘！，Die　strafrechtliche　Bewertung　in　der　DDR　begangener

　Handlungen，in：Strafverteidiger1991，S．31（36）．また，それ以前のものと

　　して，4薦．，ZurKritikderLehrevom廿berpositivenRecht，1971，S．11を参

　照。グリュンヴァルトは，もちろん，本文とは異なり，その時々の制度理解と

　いうことを考慮することなく実定法上の論証を行っている。

（7）　§315Abs．4EGStGB　in　der　Fassung　von　Anlage　I，Kap．III，Sachgebiet　C，

　Abschnitt　II　des　Einigungsvertrags．

（8）　なおBGHSt27，5ff．

（9）　BGHSt30，1ff。

（10）　且1δ初Es671in：Sch6nke／Schrδder，Strafgesetzbuch，24AufL，1991，Rn．66

　vor§3und§7Rn．5f．1仏ol舵7K名砂／ハAoz66πz4名6n2，Schutz　von　DDR一
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　　Btirgern　durch　das　Strafrecht　der　Bundesrepublik　Deutschland？，in：JR

　　1985，S．399（406）とそれぞれにあげられている文献。

（11）　1～6♂nhαπ〃i側耀6h／∬6初z　Z顔Strafrecht　AT　I，7AufL，1987，§11Rn．25

　　　とそこであげられている文献。

（12）060碧Bn㈱既Neue　Grenzregelungen　der　DDR，in：NJW1982，S．2479
　　ff．

（13）この点につき適切なのは，KG，NJW1991，S．2653（2654f．）．

（14）0勉’盟照14（注6）．最近のもので，明らかに間違っているのは，KG，NJW

　　1991，S．2653（2654）の「一般に承認されている法治国原理と著しく矛盾する

　　形で犯罪地法において規定されている免責は，ドイツ法による重大な法益侵害

　　の処罰を阻止することはできない」という記述である。つまり，犯罪地法は刑

　　罰を規定していないのである。しかも，刑法7条は，犯罪地での可罰性を前提

　　　としており，犯罪地ので可罰性が単に要求されるというだけでは満足していな

　　いのである。

（15）OLG　Hamm，JZ1976，S．610ff．l　BGH，NJW1978，S．113ff．さらに，勲oδs

　　　（注5），5／30であげられている文献および判例。

（16）　En’6h　Sα彫so％．Die　strafrechtliche　Behandlung　von　DDR－Alttaten　nach

　　der　Einigung　Deutschlands，in：NJW1991，S．335ff．1伽s．，in：Systema－

　　tischer　Kommentar　zum　Strafgesetzbuch（Loseblatt），5AufL，Stand　April

　　1991，Rn．48vor§310％n陀7慨乞‘！窺厩硯Verfassungswidrige　Strafverfolgung

　　der　DDR－Spione：VerstoB　gegen　das　R廿ckwirkungsverbot　des　Art．10311

　　GG，in：NJW1991，S．2460（2462）1α鰯、47磁，Das　Grundgesetz　und　die

　　Strafverfolgung　von　Angehδrigen　der　Hauptverwaltung　Aufklarung，in：

　　NJW1991，S．2466ff．

（17）　α側s　Z）観67C伽5召％，Anmerkung，in：JZ1991，S．717（718）．

（18）　慨毎窺漉7（注16）。

（19）　（注7）であげた§315Abs．4EGStGBの条文を参照。結論において同旨な

　　のは，BGH，NJW　l991，S．229ff．；BGH，NStZ1991，S．429f。l　B鰯no　S吻耀／

　　κ伽s％死DerSpion，derindieKalte　kam，in：NJW1991，S．871（873ff．〉．

（20）異なった見解として，0％漉7防4脚1既Strafbarkeit　der　DDR－Spionage

　　gegen　die　Bundesrepublik－auch　noch　nach　der　WiedervereinigungP，in：

　　NJW1990，S．3169（3171f．）l　KG，NJW1991，S．2502ff．これに反対するものと

　　して，Z）観67賜1肋，Das　Kammergericht　im　Irrgarten　des　Ostwestrechts，

　　in：NJW1991，S．2465f．

（21）前述部分と同様にこれについて印象的なのは，Fn’64沈h　Z）6no舵ろVergan－

　　genheitsbewaltigung　durch　StrafrechtP，in：Kritische　Vierteljahresschrift

　　f廿r　Gesetzgebung　und　Rechtswissenschaft，1990，S．298ff．
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（訳者付記）

　本論文の原題は，Vergangenheitsbewaltigung　durch　Strafrecht　P　Zur

LeistungsfahigkeitdesStrafrechtsnacheinempolitischenUmbmchである。本

論文は，1990年10月3日のドイツ再統一後に生じるさまざまな法理論的問題を取り

扱ったJosef　Isensee（Hrsg．），Vergangenheitsbewaltigung　durch　Recht－Dei

Abhandlungen　zu　einem　deutschen　Probleme，Wissenschaftliche　Abhandlungen

und　Reden　zur　Philosophie，Politik　und　Geistesgeschichte　Bd．16　（Berlin；

Duncker　und　Hummbot，1992）の中の1論文である。他には，Eckhard　Jesse，

“Entnazifizierung”　und　“Entstasifizierung”　als　politisches　Problem。Die

doppelte　VergangenheitsbewaltigungとUlrich　Battis，Aufbau　des6ffentlichen

Dienstes　in　den　neuen　Bundeslandem－Recht　und　Realitatの2本の論文が収めら

れている。周知のように，ドイツ連邦共和国は，基本法23条2項により「ドイツの

他の部分」であるドイツ民主共和国と「編入（加入）」という形で統一した訳である

が，現実的にはドイツ民主共和国という政治体制および法体系のまったく異なる国

家がドイツ連邦共和国の政治体制・法体系の中に組み込まれたのであった。そこで，

旧法体系の下で行われた行為に対して刑法はどのように対処しうるかが問題となる

が，そのことは刑法の社会における機能ならびにその限界を考察する格好の材料に

なると思われる。そのような観点から，本論文の著者であるヤコプス教授に翻訳の

許可をお願いしたところ，快く承諾して下さった。ここに記して感謝したい。


