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32　欧州同盟内でのドイツ行政について

ゲオルグ・レス＆ヨーク・ウクロウ

　　　　　　　　　　（田尻泰之訳）
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1．はじめに

　欧州同盟の核として存在するECは，各加盟国の行政法並びに行政行為に対

しても益々強い影響を与え続ける法の共同体である。加盟国内の「行政」は，

ECの発展的インテグレーションの影響を受けないなどという，行政の留保を

意味するものではない。公的機関の行政活動について，EC条約48条4項が規

定している共同体法適用の留保は，共同体法規の性質に基づいて狭義に解釈さ

れる。EC条約48条4項の適用は，直接的若しくは間接的な国家高権の行使，

又は国家若しくはその他の公的団体の一般的利益を目的とするものに限られ

る。それ故，公的機関の行政領域において共同体法が適用される際に，各加盟

国が適用除外領域を定める権限を有するという意味においてEC条約を拡大解

釈をすることを，同条約48条4項は認めない。

　ヨーロッパ共同体の諸法（欧州共同体設立条約，欧州石炭鉄鋼条約並びに欧
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州原子力条約）は本質的に行政法，それも経済行政法である。EC私法及び

EC刑法の領域は，これまで僅かにしか展開していない。もっとも，「内政及

び私法政策」の領域は，欧州同盟条約の締結の後，共同体法システムに組み込

まれることなく，同盟法に規定されている加盟国間の協同作業というレベルに

留保されてはいるものの，それにもかかわらず，連邦並びに諸州の「内政及び

司法政策」は，（例えば地方選挙や外国人法等の）中心的な職務領域において，

EC法上の基準にそって決定されている。

　EC統合の初期の段階においては，とりわけ特別行政法（特に農業法及び競

争法）に関するEC法の発展に，利害関係の焦点が当てられていた。それ故，

その初期において一共同体法の一般的法原則につき，EC裁判所の判決により

著しい影響を受けた一EC一般行政法の展開は，EC法学の領域での興味関心

のみに留まらなかった。ただその際に，このヨーロッパー般行政法はEC行政

法である，と排他的に理解してはならない。この法は，様々な法源を有する。

行政法共同体としてのECは，欧州人権条約，とりわけ同条約6条1項に規定

されている手続保障に門戸を広げており，さらに，各加盟国の行政手続の発展

に寄与するものでもある。その限りにおいて，ドイツ行政法，その他の加盟国

の行政法，国際法上の行政協定並びにECに特殊な行政法が，常々相互に影響

を及ぼしつつ発展していく過程は，特段の権限法的な考察により明文化された

調和を要することなしに生じていくという，行政法の漸次的な一般法（iUS

commune）化に沿うものである。

　欧州同盟内でのドイツ行政は，二つの観点から，欧州人権条約に拘束された

行政であるといえる。すなわち一方において，欧州人権条約上の規定への拘束

は，行政の法律上の拘束という帰結を直接的に導く。また他方においては，共

同体法の一般的法原則の源泉として，そして共同体法の執行の際にドイツ国内

の行政がこの一般的法原則に拘束される根拠として，EC条約上の拘束が欧州

人権条約上の基本権からも間接的に生じる。その際に，執行の領域において

は，欧州人権機関（人権委員会及び裁判所）とEC裁判所の間で，欧州人権条

約上の権利の解釈が矛盾し，それによる抵触が生じている。例えば，近年，

EC裁判所によるERT判決と欧州人権裁判所のInformationsvereinLentia判

決とでは，矛盾した解釈が行われている。
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II．行政の法律による拘束

　ドイツ基本法20条3項によれば，ドイツ連邦共和国における執行権は，法律

及び法に拘束される。ドイツがECに加盟することにより，この法律による拘

束は，超国家的に拡大されている。基本法が前文においてプログラム的に設定

されていたり，また基本法23条において手続法上形成されるなど，基本法のヨ

ーロッパ的な解放は，行政の法律による拘束に影響を与えている。そのような

影響は，まず第一に，EC裁判所がvon　Colson　und　Kamann判決で強調した

ように，共同体法に一致した解釈及び適用義務，特にEC指令に一致した国内

法の解釈及び適用義務と結びづけられる。欧州人権条約にとり重要な補完性

を，このEC裁判所の判決は，連邦憲法裁判所の判例の中から見いだしてい

る。すなわち，連邦憲法裁判所の判例によれば，国際法上の条約の後に公布さ

れた法律ですら，当該条約に一致するように解釈し適用されなければならな

い。なぜなら，立法者が自らそれを不明瞭に示す限り，ドイツ連邦共和国が国

際法上の義務に反したり，そのような義務侵害を可能と判断することへの同意

は，不可能だからである。これにより，国内法の執行の際に，ドイツ行政の判

断及び審査領域に対する相当な制限が生じる。

　この影響の第二点としては，EC裁判所によりCostanzo判決で強調されて

いる共同体法に基づく義務がある。すなわち，それは共同体法上の基準に一致

しない国内法を不適用とさせる加盟国行政の義務である。この義務は，行政に

おいても顧慮されなければならない法律及び行政行為との関連における憲法の

優位を，ヨーロッパの領域で補完するもの（つまり，共同体法の優位）であ

り，一適用命令（法規の適用義務）及び逸脱禁止（法規のからの逸脱の禁止）

につき一行政の法律による拘束を緩和するのではない。もちろん，自らヨー

ロッパ法上根拠づけられた行政の拒否権及び拒否義務が理由づけられるときに

は，法律による拘束は緩和される。共同体法と不一致な規範に国内行政行為が

基づくときには，国内法規が共同体法と一致するものではないという裁判上の

判断を待つまでもなく，共同体法違反の法規は，規範に服する行政により不適

用とされなければならない。EC裁判所の判例によれば，共同体法の国内法に

対する無制限の適用優位は，あらゆる形式の国内法に対して，実体的な効力を

有するのみならず，優位とする法規範を適用するために，国内で手続法上の妥

当性を有するメカニズムまでも排除するのである。確かに，Solange　I裁判に
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おいて連邦憲法裁判所は，共同体法の無制限の優位につき憲法と関連させた上

で，基本法79条3項及び基本法上の本質的内容に基づく留保権を妥当と判断し

ている。もっとも，後のSolange　II決定において，この優位を連邦憲法裁判

所が審査する権限は，基本権保護の原則的な誤認がEC裁判所により認識され

うる，というレベルにまで削減されている。それでも，この決定を通じて，法

律及び規則（並びに行政行為）を共同体法の規範により審査する行政の義務が

どのように制限されるかという点は，全く明らかにされていない。また，

Maastricht判決において連邦憲法裁判所は，以下のときには，審査義務が制

限されないことも確認している。すなわち，共同体の諸機関が，もはや条約に

基づいて正当化することができない方法により，しかも，そこから生じた法律

行為がドイツの領土区域において非拘束的であり，その上，ドイツの国家機関

が憲法上の理由に基づかない方法で，同盟条約を適用・継続形成するときであ

る。なぜなら，共同体の法律行為が権限喩越であるかどうかは，まず第一に，

EC裁判所により判断されなければならないからである。もちろん，ここにお

いて一行政が法律の憲法適合性の審査を行う際に生じるような一ジレンマが

生じることになる。つまり，付託手続の領域において行政庁は，国内裁判所に

直接アクセスする権限を有しないのである（参照条文としては，一方におい

て，EC条約177条があり，また他方において，ドイツ基本法100条1項があ

る）。法律に対する憲法の適用優位を図る際には，下級官庁に破棄権が付与さ

れずに，ただ，異議申立権が付与されているだけであり，州政府若しくは連邦

政府が抽象的規範審査手続を開始することができる。これとは逆にEC裁判所

は，共同体法の適用優位を図るために，行政による破棄権までも要求してい

る。つまりEC裁判所は，共同体法への一致が審査される際に，行政官庁の審

査権が憲法適合性の審査の際よりも重要になる，とみなしている。このような

解決方法は誤っており，正当な批判が寄せられることになる。

　それ故，基本法のECへの解放は，一権力分立という基本法上のシステム

と対応させる上で一共同体の継続的な民主主義欠如に対する非難を回避する

のに適していたところの，立法権と行政権の関連性を推移させるに留まらな

い。同時にこの解放は，優位問題に関して，裁判による解明と並んで行政的な

解明を行わせるという，行政と司法の関係の推移も結果的に導く。さらに，権

力分立のシステム内での推移は，結局のところ，共同体法上の国家責任請求を

根拠づける点で，一少なくとも一一時的に頂点に達したEC裁判所による法

の継続形成活動によってのみ，充実させられるものではない。
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皿．法律の留保

　行政法学上の法律の留保も，90年初頭からは，法治国家的な保護機能及び基

本権を実現する保護機能として，EC法の構成要素による補完を要することに

なった。共同体法上の法律行為（第一次共同体法，規則）も，それらが直接的

に適用可能である限り，その対象となる行政行為や法規のための授権根拠とな

る。その際に，確実性及びプログラム性に関する要求が国内法規ほど（例え

ば，ドイツ基本法80条）ではないということを，連邦憲法裁判所は，先の

Maastricht判決で甘受している。さらに，EC裁判所によるTA－Luft判決の

後，EC指令を移行する際にEU加盟国に残されている裁量領域も，法技術的

な観点から見れば，明らかに削減されている。この判決においてEC裁判所

は，TA－Luftのように具体化されている行政規定を，EC指令の移行につき不

十分なものであるとみなしている。なぜなら，当該規定は，市民が裁判所に提

訴するための明確な権利義務を，何ら規定していないからである。その際に，

権利保護の思想，特に市民が自己の利益を保護するという利益が議論の前面に

出てきている。言及されてはいないものの，TA－Luftを不十分な移行インス

トロメントであると分類するにいたった決定的理由は，場合によっては裁判所

で妥当させることを可能とするための，個々人の権利保護範囲内での確実性を

市民が有することは可能かという点と，大気汚染を引き起こしたる者が，自己

の義務の範囲を十分に報告しなければならない点にある。それによりEC指令

は，議論の余地のない拘束力なしに，法的確実性の要請を満たすために必要な

具体性，確実性，及び明瞭性を備えて実施されるのである。さらに決定的なこ

とは，具体化した行政規定として第三者に対して有する外的効力を，TA－

Luftが有していない点にある。すなわち，EC裁判所の判例がEC指令にその

直接効を認めると判断しているような，特殊な権利保護機能の観点から見る

と，規範を具体化した行政規定としての機能適応性がTA－Luftに欠如してい

る。EC裁判所の判例によれば，これは第三者保護的性格を有するEC指令の

際にも同様に当てはまる。すなわち，単なる行政業務やEC指令に応じた解釈

は，当該指令の規定内容から相違する全ての（とりわけ，また理論的な）危険

を同時に排除するために，その指令の法的形式による移行を証明する行政規

定，つまり規範を具体化した行政規定として十分なものではない。
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IV．ドイツ行政と共同体法の執行

　ヨーロッパ統合のプロセスという根本的にダイナミックな性格が，連邦憲法

裁判所のMaastricht判決を通じて憲法上躊躇なく組み込まれ，その結果，ド

イツ連邦共和国がそのプロセスに結合されることにより，ドイツ行政は以下の

ように様々な影響を受けることになった。すなわち，

一　共同体法を共同体が直接執行する際に，言い換えるなら，共同体機関によ

　り共同体法が自ら執行される際に，同機関とドイツ行政官庁との結合は，と

　りわけ，諸庁協調義務という方法を採る。特に，通知義務及び協議義務，並

　びに専門家の不足若しくは共同体直属の行政機関の不存在を調整するため

　に，共同体がEC条約189条に規定されている従来の行為形式を採ること

　なく，契約上の行為形式で活動すること等が考えられうる。もちろん，一般

　的に当てはまるのは，このような執行形式が一今やEC条約3条bに明文

　をもって規定されているが如く一共同体法の執行にも妥当する例外，つま

　り，いわゆる制限された権限付与の原則という観点に基づく，稀な例外たる

　ことである。なぜならECは，原則上，自由に使うことができる固有の下部

　組織を有しないからである。このような背景に基づき共同体法は，常々ドイ

　ツ国内において，又はドイツ連邦共和国に対して，ドイツ国内の行政官庁，

　すなわち憲法上の権限付与システム（基本法30条，83条）に対応する州の諸

　官庁により執行されている。それ故，共同体法の「諸州での盲目性」は，立

　法的なものに関連づけられるのではなく，むしろ，行政的な現象と関連づけ

　られるのである。

一　共同体法が加盟国で直接執行される際に，直接に適用される第一次共同体

　法若しくは第二次共同体法は，加盟国によって執行される。そこにおいて国

　内法（法律，命令，規則等）の立法者は，もはや，自国の行政官庁がなす行

　為の法的基礎を確立するために，立法活動を行う必要がない。この執行形式

　は，農業市場規則や共通関税の領域において見いだされる。加盟国側として

　は，その時々の行為のインストロメントを活用することになる。加盟国は，

　その時々に重要な自国の行政法に応じて，行政をなす。

一　これに対して，直接適用可能な第一次共同体法や第二次共同体法が存在し

　ないという，加盟国内での間接的な執行の場合，国内法（法律，命令，規

　則）の立法者が，それを実行規則に移行することになる。もちろん，共同体
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法が間接的に加盟国で執行される際に，

拘束される。

ドイツ行政は共同体法上の基本権に

V．行政組織と共同体法

　共同体法の直接執行の領域において，欧州同盟の構成員たるドイツ連邦共和

国が有する自国行政機関への影響は，共同体機関，大抵は委員会，が共同体に

とって重要な執行形式である直接執行をおこなう際に，加盟国の助けに依らな

ければならない限りにおいて，生じる。このことは，EC条約5条1項に基づ

く補助的地位として，加盟国に義務づけられている。適切な補助履行義務なる

ものは，例えば，カルテル規則Nr．17／62の11条及び13条に規定されている。

また，この領域において，委員会が国内官庁に対して何らかの指揮命令権を有

することはない。共同体行政と国内行政の関連が，そのような相互の協調義務

にあるということは，同規則10条及び14条も規定しているように，委員会にも

加盟国の官庁に対する協調義務が存在することを意味する。

　直接執行の領域における行政組織は，各加盟国に義務づけられている。EC

条約5条に基づき各加盟国には，整序された行政執行を手配することのみ義務

づけられる。それ故，共同体に原則上禁じられているのは，国内行政機構に干

渉することである。他方において，この行政機構に由来する問題も生じてい

る。特に，憲法に基礎をおく連邦及び州の権限等が，共同体法の執行の際の不

足を正当化することもできなければ，弁解することもできない時に生じる。例

えば，1983年にフランスでビデオレコーダーの輸入手続をポイスター地域に限

定した輸入商品に対する手続上の障害など，共同体法上の商品自由移動の基準

に抵触することがあった。一方でまた，行政組織も共同体法上の基準を完全に

免れているわけではない。EC裁判所が近年強調しているように，公的行政に

おける平等政策等についても，共同体法上の境界を有することになる。例え

ば，業務，職業訓練及び職業的な昇進へのアクセス，並びに労働条件に関する

男女平等取扱原則の実現に向けてのEC理事会指令（76／207／EWG）の2条

1項及び4項は，国内法規定と矛盾している。同指令に基づくと，公僕の領域

における昇進につき申込者が1生別毎に同率の資格を有するため，その領域では

女性の比率が低いという現実に鑑み，女性の申込者が自動的に優位に扱われ

る。低率者資格の問題は，各々の身分領域での昇進グループ中に，少なくとも

半数の女性が含まれていないときに生じる。そして，この問題は，業務分配計
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画に予定される役割領域にまでも及ぶのである。

　例えば，公共機関の任務分配に関する指令では，行政手続の経過に著しい影

響が及ぼされる。公共機関の公募手続では，公共機関の任務の本質的な調整と

いうものを越えて，以下のことが生じる。すなわち，そこにおいて分配制度の

明瞭性を推進する以上に，効率性，経済性そして倹約性の維持などの，より強

力な非中央的監督の一つとして，行政私法の形式をとる行政行為を支配する行

政文化（Verwaltungskultur）内の手続が，著しく変遷する。さらに明瞭性の

思考は，とりわけ，環境情報への自由なアタセスに関する指令において義務づ

けられることになった。この指令は，環境保護領域において公的地位にあるも

のが保有している全環境情報に対して，共同体の全ての市民がアタセスするこ

とを許可する。このことにより，もちろん一定程度の考慮はあるものの，民主

的に正当化された権力による判断発見（Entscheidungsfindmg）を通じて，

自ら公共の利益の弁護人として「正当と認める」一部分的な一公開が行われ

る。このことが，少なくとも，判断発見という帰結を恒常的に遅延させること

を正当化する圧力がある中で，行政手続が「世間に普及」するための滑走路を

切り開いている。

VI．ドイツ連邦共和国が有する行政手続上の形成自由を制限

　　するものとしての，効率性の命令と差別禁止

　EC裁判所は，基調判決たる1976年のRewe判決及び1983年のDeutsche

Milchkontor判決において，共同体法が行政執行される際に生じる国内法適

用の問題につき，過去の判例を引用しつつも，両規則の適用領域につき，以下

のように言及している。すなわち，一般的な共同体法上の法原則も含めた共同

体法というものが，共通の規定を有しない限り，国内官庁は，EC条約5条に

応じて義務づけられている共同体法規定を実行する際に，国内法により定めら

れている実体的規定に応じることになる。その際に注目すべきことは，共同体

法上の基準が国内行政法を排除するためには明瞭なもの（eindeutig）でなけ

ればならないことを，EC裁判所が要求している点にある。それ故，国内行政

法における相違をEC裁判所は甘受している。さらにEC裁判所は，場合によ

っては，この相違が共同体法上の規定を通じて排除されることを，法規制定の

ために召集された共同体諸機関に任せている。

　それでも，EC裁判所がMilchkontor判決でさらに詳論しているように，共
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同体法が執行される際に，それに応じる各加盟国の成文上の実体的規定は，同

種の企業が不平等に扱われることを避けるために必要不可欠な要件，つまり共

同体の統一的適用という要件に一致するものでなければならない。この要件

は，共同体法の執行の際に，国内法上の規定の原則的な適用に対して二つの制

限を課している。すなわち，まず第一に，国内法に規定されている様式

（Modaritaten）は，共同体法規定の実現を事実上不可能としてしまう結果を

導いてはならない。そして第二に，国内法は，同種の純粋な国内争訟につき判

断する手続と比較して，差別的に適用されてはならない。

　ここでEC裁判所は，差別禁止と効率性の原則について，共同体法が執行さ

れる際には国内規定の優位が制限されるもの，と解している。その際に，差別

禁止は共同体法上妥当する平等原則の発現であり，かつ具体化されたものであ

る，と理解することができる。効率性の原則は，解釈学的に，EC条約5条に

規定されているところの，共同体に対する国家の忠誠義務，すなわち，共同体

への忠誠原則が発現したものである，と理解することができる。また，妨害禁

止とも理解することができる効率性の原則は，国内法の適用が共同体法の効力

範囲と実効性を侵害してはならない，ということをその内容とする。助成金法

の領域において，妨害禁止の原則は，例えば，法規に反した国家助成の求償が

目的に応じているかという問題につき，共同体法がその求償を命令していると

きに，国内法の適用による判断を許さないものとする，という結果を導く。共

同体法に反して支払われた金額の求償は，確かに除斥期間という法的確実性の

原則に基づき，原則上，制限される。しかし，共同体法上付与された諸権利の

行使は，事実上，不可能されることが許されない。結局のところ，効率性の原

則は，例えば，共同体法に反して高額に課された税金の償還を私的当事者が求

めることが事実上不可能となるときに，国内法上の証明規定を不適用とする。

Vll．ドイツ行政と国内及び共同体法間の相互作用一例えば，

　　信頼保護の原則

　信頼保護の原則は，EC裁判所が各加盟国の憲法規定，国際条約及び共同体

諸条約から直接的に演繹することができる一般的法原則であり，そして共同体

法の有する一般的法原則の一つでもある。その際に，信頼保護の原則は，該当

者の有する正当な信頼を保護する法規としての原則となる。そしてその原則

は，少なくとも，全ての加盟国の憲法秩序における地位を越えて一法共同体
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としての共同体ゲシュタルト内での結合から放たれた一共同体法上の意義を

有する。そこにおいて共同体法は，国内の諸範から信頼保護の原則を形成する

のみならず，他方において，その諸範に影響を与えるものでもある。すなわ

ち，信頼保護に関する事件において，それは，その保護と行政の法律適合性原

則との間に存在する関係，及び両原則間に存する信頼保護の責任分配に変化す

るのである。それ故，共同体法により取り消され，しかも求償されている助成

金を，国内行政行為を通じて既に受給している者は，ドイツ行政手続法48条2

項2文に基づく原状回復不能の財産処分に該当しており，しかも同条2項3文

に規定されている悪意にも該当しないからといって，保護されない。つまり，

その限りにおいて，助成金の共同体法違反を知っているものと強制的に見なさ

れるのである（もちろん，少なくとも国際的なコンツェルンが，売上高の大半

を域内で得る場合である）。

　その際に一信頼保護の原則を越えて考慮されるものとして一以下のことが

予見できる。すなわち，共同体法の執行領域において展開されてきた法原則

は，共同体法の執行と無関連な事実関係に対してまで，国内行政法の執行を

徐々に変更させている。そして，共同体法上の展開に行政が自律的に追従する

事を通じて，そのような包括的法調整の権限が，共同体法に関連する法原則と

共同体法に関連しない法原則の間で，国内行政規則が瓦解するのを妨げている

ことも，ほぼ明らかである。

V皿Lドイツ行政と法適用の監督。例えば，ドイツ行政を

　　越えた監督一ドイツ行政による監督

　ドイツ行政は，その行為において，それが共同体法上規定されている限り，

欧州同盟による監督に服する。この監督は，委員会や，場合によりEC裁判所

レベルで行われる。共同体法は，この監督の際に，国家主権的行為のどの段階

で共同体法上の命令若しくは禁止に抵触したのかを問題としない。この監督

は，条約侵害手続（EC条約169条）により直接行われることもあれば，先行

判決手続（EC条約177条）により間接的に行われることもある。ドイツ行政

裁判所，社会裁判所並びに財政裁判所は，付託手続を通じて，ドイツ行政法の

共同体法に沿った発展に著しい影響を及ぼしている。その際に，いわゆる「行

為明確性の原則」は，副次的な役割を僅かに担っているにすぎない。

　今日，ドイツ行政の行為によりEC法が侵害を受けたと確定する際の名宛人
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は，仮に，州の官庁又は地方自治体の行為が問題であっても（例えば，地方自

治単位での下水処理に関する指令（RL91／271／EWG）が国内法に移行され

なかった事例），常に加盟国たるドイツ連邦共和国である。それにより，州及

び地方行政に対して共同体法上の基準が増加することは，間接的には，州及び

自治体レベルであるものを連邦レベルで国内監督を行うことをも強化するので

あり，しかも憲法上確定されている権力監督関係，つまり，非中央集権的機関

の負担に基づく垂直的権力監督内部の変動にも影響を及ぼすのである。この変

動は，民主主義理論上の観点からみても，許容可能である。なぜなら，ヨーロ

ッパレベルでのチェッタ・アンド・バランス・システムの中で国内法上の基準

が拡大することは，民主主義の原則に応じているからである。

　しかしドイツ行政は，純粋な国内規定領域を越えて，共同体法上監督されて

いる国家権力であるのみならず，同時にまた，共同体法の維持を監督する国家

権力でもある。すなわち，国内領域で非中央集権的な監督機構が弱体化するこ

とは，ヨーロッパ統合領域での非中央集権的な監督の強化を図ることになる。

委員会やEC裁判所は，ドイツ行政に対して，単なる監督機関として存在する

のではなく，この監督機構により，自己の監督機能の中に非中央的に構成され

ている補完性を見いだすのである。このことは，とりわけ共同体法の直接適用

領域において当てはまる。ドイツ国内の立法者が，指令の諸規定を期間内に

（連邦，州，又は自治体レベルでの）国内法に移行し得なかった場合，その規

定が十分に明確で詳細であり，しかも，国内立法者が移行の際に有したであろ

う裁量の余地がないときに限り，ドイツ行政庁は，この指令の諸規定に該当す

る市民のために，指令の直接適用を義務づけられる。同様に，ドイツ行政に義

務づけられているのは，直接適用可能なEC諸条約や派生共同体法（EC規則

及び決定）を該当する市民のために適用させなければならない。そして，その

限りにおいて，共同体法が「連邦主義若しくは自己行政による盲目」であるこ

とは，明らかである。すなわち，州及び地方自治体レベルでの行政は，可能陛

として，いや場合によっては義務として，連邦立法者の不作為を監督し，しか

も，条約侵害を被った者たちの利害関係に基づいて調整を行う権能を有するの

である。もしも，ドイツ行政がそのような第一次的な弁護人義務（共同体の利

益並びに市民権の庇護者としてのドイツ行政）を果たせないときには，EC裁

判所のFrancovich判決に基づき，ドイツ国内の裁判所に第二次的な弁護人義

務（ドイツ立法者若しくはドイツ行政による条約上の義務不履行に基づく損害

賠償）が生じることも考えられる。
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1瓦共同体法の執行の際に生じる，ドイツ行政に対する

　　仮の権利保護

　共同体法の優位が，共同体法を域内全域において可能な限り統一的に適用，

かつ執行することを求めている一方で，仮の権利保護の領域において，各加盟

国の法規定は長期にわたり著しく相違していた。イギリス法における仮の権利

保護の原則排除，及びフランス法におけるその例外的承認に対して，ドイツ行

政訴訟においては，仮の権利保護がドイツ基本法19条4項に基づき憲法上の基

礎を有するものとして常々承認されてきた。EC裁判所のFactortame判決及

びSUderdithmarschen判決は，共同体法の執行の際に，仮の権利保護に関す

る加盟国規定に対して注目に値する均衡をもたらした。そして，これまで様々

な国内行政手続法及び訴訟法が形成され，それにより，共同体法の統一的適用

が危機に陥れられるような蓋然性，つまり，共同体法と国内法の間の問接的な

抵触が生じる蓋然性も著しく減少した。

　Factortame判決においてEC裁判所は，共同体法を以下のように解釈すべ

きであることを確定した。すなわち国内裁判所は，自己に係属する事件におい

て，共同体法に該当する紛争につき見解を要する際に，ただ国内法の規定が仮

の権利保護命令を拒絶しているにすぎない場合には，この規定を適用してはな

らないのである。これにより，共同体法上要求されている仮の権利保護手続

は，権利の確定のために必要な時問内に権利が原状回復不能になることを回避

するのみならず，国内法の適用により共同体法上の権利内容が無意味なものと

なることを回避し，しかも，共同体法の実行可能性が排除されることを回避さ

せることをも保障する。仮の権利保護手続により，あらゆる法規の基礎にある

目的，すなわち裁判上の保護の効率性が追求されることになる。仮の権利保護

を通じて，権利の確定と発生の間に生じる時間的な隔たりにより引き起こされ

た損害が，確定の効率性及び現実的機能を侵害することをできる限り妨げるこ

とは，可能である。Factortame判決が明らかにしたのは，以下のような点で

ある。すなわち，国内裁判所が適切，包括的，直接的かつ実効的な権利保護を

保障しなければならないということを，共同体法は，自己の権利内容として認

めているのである。この権利保護は，必然的に，仮の権利保護をも包括してい

るのである。加盟国の法規が，この権利を自ら保障しないか，又は権利保護が

保障されないという結果にいたる規定が含まれている状況では，共同体法上の
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関連つき何の意味も有さなくなる。加盟国の権利保護規定，特に手続規定は，

その限りにおいて，共同体法上付与された権利を完全に保護するために必要な

措置を執らなければならない。共同体法の加盟国による間接執行のために共同

体法上調和された措置がないときには，専ら加盟国内規定に拠るという原則

は，それにより，決定的な制限を受ける。

　EC裁判所によるFactortame判決においては，共同体法が自己の完全実効

性という利益を有することに鑑み，加盟国の権力行為に対して仮の権利保護を

求めている問題がある一方で，EC裁判所のWeindestillation判決では，その

反対の問題が提起されている。すなわち，加盟国内の官庁は，共同体法の間接

執行の際に，仮の権利保護措置により生じた遮断効が，一方において，共同体

法の優位という利益のために即時執行命令により排除されうるか，という問題

が提起されたのである。ドイツ連邦共和国に定住しているワイン製造者が，不

服申立てにより，強制的蒸留に協力すべき旨の決定の執行を停止させた後に，

ドイツ行政庁に対してEC裁判所は，当該協力決定が即時執行命令の性質を有

することに鑑み，執行停止の延期的効力を排除するよう義務づけた。この争点

につきドイツ連邦共和国は，ドイツ法によればそのような命令を公布するため

の前提条件が満たされない，と主張した。EC裁判所は，その主張を退けた。

すなわち，仮にその見解が妥当しているとしても，その見解がドイツ連邦共和

国による共同体法上の義務免除を正当化することはできない，としたのであ

る。その結果として，重要な加盟国の行政手続法及び行政訴訟法は，共同体法

優位の原則に服さなければならない，とEC裁判所は判示した。つまり，仮に

行政裁判所法80条2項に基づく即時執行命令のための前提条件が満たされなか

ったとしても，ドイツ連邦共和国には共同体法規範の実行が義務づけられる，

とEC裁判所は判断したのである。共同体法の優位を，そのように無制限に現

実化することは，次のような疑念も同時に抱かせるのである。つまり，行政行

為に対して一般的法原則として妥当している法律適合性の原則が，共同体法へ

の著しい疑念にも向けられるという観点に立てば，執行予定の共同体規定も，

法律適合性の原則に反しているかもしれない，という疑念が生じるのである。

EC裁判所は，1991年2月21日に下したS廿derdithmarschen判決において，

公的にWeindestillation判決を修正することなしに，この疑念を勘案してい

る。

　SUderdithmarschnen判決においてEC裁判所は，以下のように確定した。

すなわち，EC条約189条は，共同体規則に基づく国内行政行為の執行を国内
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裁判所が停止することを，拒絶するものではない。ただし，共同体規則に基づ

く国内行政行為の執行を国内裁判所が執行停止することを許されるのは，共同

体規則に対して著しい疑念が生じ，しかもこの効力問題がEC裁判所に係属し

ていないときである。さらに，受訴裁判所が自ら付託する際に，その判断が急

を要するものであり，加えて，申立人が困難かつ補償不能な損害に脅かされて

おり，しかも共同体の利益が適切に考慮されなければならない。これにより

EC裁判所は，初めて，共同体法上の基礎に支えられた国内行政行為に対し

て，国内裁判所に仮の権利保護を求める可能性を開いたのである。もっとも，

この二つの事例は，共同体法を主眼にして判決されており，だからこそ

SUderdithmarschen判決は，共同体法が市民に国内裁判所への道を開くこと

を保障したのであり，その際に，国内法の共同体法との一致を問題とすること

なく，しかも派生共同体法の効力を非難することなしに付託できることを明ら

かにしたのである。仮の権利保護は，一Factortame判決で判示したような

一共同体法に由来する権利とか，一SUderdithmarschen判決で下されたよう

な一共同体法に基因する義務を問題とすることなしに，共同体法の効力を保

障するのである。

　加盟国の行政法及び行政訴訟法を制限・排除するという可能性を越えて，こ

れら酷評された諸判決は，次の領域まで踏み込んでいる。すなわち，仮の権利

保護に関して加盟国毎に異なった規定を調和するということは，行政手続法及

び行政訴訟法の法的調和のために放棄する事が許されない法共同体の最低基準

として，共同体の統一性を保障することでもある。加盟国による権利保護の効

率性という範疇に留まっていた国内法上の判断自由裁量に対して，共同体法に

より付与された諸権利を保障するために，効率的権利保護の必要性はEC裁判

所により共同体法上のレベルにまで引き上げられた。

　Factortame判決及びSUderdithmarshcen判決によりEC裁判所は，共同体

法を執行する加盟国のために，共同体法上の基礎を築き上げた。SUderdith－

marschen判決でEC裁判所は，共同体法の優位よりも市場市民の権利保護

に，より高い地位を与えた。共同体法の優位は，これらの判決により，純粋に

実証主義的な理解を越えて，一実質的な公平の思想に導かれた一権利保護と

関連づけられた上で，相対化されることになった。そこに，理論的枠組みの変

換を読みとることができる。すなわち，「疑わしきときは，統一のために」と

いう原則は，「疑わしきときは，自由と保障のために」という原則に換えられ

ている。
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X．ドイツ行政と共同体法上の国家賠償請求

　いわゆるFrancovich判決において裁判所は，指令が移行されなかったため

に損害を被った市民に損害賠償請求権が保障されるという，加盟国の義務を初

めて明確にした。共同体法上の国家賠償請求権は，共同体法の完全実効性の原

則及び共同体への忠誠原則の内に，その基礎を見いだす。この判決によれば，

賠償の前提条件は以下のようなものである。すなわち，

一当該指令に規定されている目的が，個々人への権利付与を内包すること

一この権利内容が，指令の基礎の上に定立されうること

一加盟国に課された法規移行義務の違反と，それにより損害を被った者の問に

　因果関係が存在すること

　これらの前提条件が存在する限りにおいて国家は，国内法上の損害賠償法の

範囲で，生じた損害の結果を除去しなければならない。さらに，ここにおいて

国内法の適用は，効率性の原則と差別禁止の原則の中にその限界を見いだす。

加盟国の過失は問題とならない。

　一般的義務の内容についてEC裁判所は，指令の法規移行義務違反のみなら

ず，その他の条約違反に関する事件においても国家賠償が生じうる，と判断し

ている。それ故，国内法若しくは共同体法が，共同体法に反する形式で執行さ

れたときにも，国家賠償請求が起こされることになる。

　現在継続中である一指令が移行されていない事件において，Francovich判

決で明らかにされなかった問題を解明しなければならないところの一付託手

続において，EC裁判所は，Francovich規準を条約侵害手続に適用するため

の見解を述べる機会を有している。

　Francovich判決においてEC裁判所は，過去の判例上の展開に遡ることが

できたはずであった。既に，Francovich事件以前にEC裁判所は，以下のこ

とを確定していた。すなわち，共同体法に基づいて加盟国が執る措置は，裁判

手続により審査されうる。そして，共同体法が執行される際に，行政裁判にお

いて権利保護が欠敏しているために十分な権利保護がはかれないときには，最

終的に，過去の判例を行政裁判上の一般条項として確立させることが，少なか

らず可能なはずであった。Johnston事件の判決において，特に，この点は明
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確に強調されている。すなわち，それによれば，効率的な裁判上の権利保護

は，各加盟国に一般的な憲法上の地位に基礎をおくところの，一般的法原則の

徴表を意味する。この原則は，1950年11月4日に締結された欧州人権条約6条

及び13条とも関連づけられるものである。同様にFrancovich事件以前にも

EC裁判所は，直接適用可能な共同体法規定を通じて付与される権利を保護す

るために，国内裁判所があらゆる国内法上の権利保護の可能性を適宜保障しな

ければならない，という原則を既に何度も確定している。この手続は，共同体

法上の諸権利の行使をはじめから不可能とすることを，許すものではない。共

同体法上の権利は，国内法規定により付与される権利を保護することに供する

手続に，劣後されてはならない。このように一般的な権利保護と関連づけられ

た表現を越えて，EC裁判所は，既に1960年のHumblet事件において以下の

ことを確定している。すなわち，この事件においてEC裁判所は，加盟国の立

法機関若しくは行政機関による行為が，欧州石炭鉄鋼条約86条が加盟国に義務

づけている行為を取り消すことにも，また場合によっては，その行為により生

じた違法な結果を除去することにも反している，と確定したのである。EC条

約の領域においては，1973年の条約侵害手続で初めてEC裁判所は以下の点を

喚起した。すなわち，EC条約169条及び171条に基づきEC裁判所が下す判決

が有する利益であり，事物に即している利益は，場合により，当該加盟国がそ

の他の加盟国，共同体若しくは私人に対する義務違反の結果に基づき，その責

任を負う基礎として判示されうるのである。農業法に関する判決において，

EC裁判所が強調したのは以下の点であった。すなわち，個人の生産者に対し

て加盟国が共同体法違反の干渉により損害を生じさせたときには，国内法上の

国家責任に関する規定領域内で，損害を被ったものに対してその帰結に責任を

負うものとする。この理論的端緒をさらに発展させたものとして，EC裁判所

は，Granaria事件において以下の権利を認めている。すなわち，加盟国の国

内諸官庁及びその職員により私人に加えられた損害に対する賠償問題は，国内

裁判所が各加盟国の国内法により明らかにしなければならないのである。

　既に，Francovich判決以前にも，共同体法に基礎をおく国家責任は指摘さ

れていたのである。それ故，Francovich判決は，全く突然に下されたものだ

と判断すべきではない。
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