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　本稿は、2016年3月24日に本学で開催された、ライン・フリードリヒ・ヴィ

ルヘルム大学ボン（ボン大学）教授ベンノ・ツァーベル教授（Prof．　Dr．

Benno　Zabel）による講演原稿を大幅に加筆修正したものの和訳である。本

講演の基となった論稿は、J．　Schuhr（Hrsg．），Rechtssicherheit　durch

Rechtswissenschaft（2014）219頁以下に掲載されている。

　タイトルの原文は、“Rechtssicherheit　und　Pravention．むber　ein　Dilemma

des　modernen　Strafrechts”であり、表題のように訳出した。というのは、本

稿llで詳述されているように、　Rechtssicherheitという用語には、法的安定

性にとどまらず、「法による安全」という含意もあるからである。そして、

この両者はときとして衝突関係に至る。というのは、安全保障という思想か

ら導かれるテロ対策などの立法は、処罰の早期化などの面において、安定性

を旨とする伝統的な刑法観とは異なる事象をもたらすからである。

　本稿は、とりわけ国家観という切り口から、そのような刑法の変容の分析

を試みるものである。ゆえに本稿は、現状を肯定しようという試みではなく、

あくまでも変容の背景を追究しようとするものである。上記のような社会の

変革が刑法に影響をもたらすということは、わが国にも無縁の事象ではない
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と思われ、稗益するところも少なくないと思われる。

　また、上記の講演会においては、多くの参加者を得ることができ、講演後

は活発な質疑応答がなされた。ご参加いただいた各位と、質疑の通訳をお引

き受けいただいた冨川雅満氏（中央大学法学部助教）に、この場を借りて衷

心より御礼申し上げたい。

1．はじめに

　つい先日に、ベルギーにおいて連続テロが発生した。本講演は、このよう

な情勢における刑法のあり方とも関連するものである。
　　　　　　　　　　　　　　　　　

　法における不安定さが増す一あるいは、増しているように見える一ほど、

　　　　　　　　　　コ　　　　
法的安定性という観念は重要になる。この印象が鮮明になるのは、法政策的

な、しかしとりわけ学問論理的な最近の議論に触れるときである。社会のリ

スク、ほとんど制御できない複層的脅威または個々の不確実性という不安は、

すでに半ばインフレ状態に見受けられ、また同時に、その状況を司法上適切

に扱うという、現代秩序の問題が確認されるのである。それに伴う変化の過

程が国家の自由・安全構造の内部において現れるということは、広く一致し

た見方である。しかしながら、その際に国家衰退の歴史や法的秩序の構造の

変遷が議論になるかどうかは、今なおほとんど一致をみていない。それに応

じて、新たな安全と取締りの保証者の登場が喧伝されている一方で、飼いな

らされたリヴァイアサン、国家の社会化あるいは境界化が論じられることに

　ロなる。しかしそれは、「国家対極的な」観点を対極化させているもので、現

在の発展のメカニズムや細構造を説明するどころか、隠ぺいしてしまう。

　それに対して法的安定性の魅力は、分析をそのような議論の視点から解き

放ち、同時に、統一的な「法に内在的な」根拠に対する解釈論的関心と結び

つけることができるという点にある。もっとも、我々が履行と正当性の関係

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

として示している相互契約の規範的規定が問題の中心であることは、明白で

ある。それによれば、法と国家はそれが社会のプレイヤーによる安全への期
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待を尊重して充足することによって正当化されたとみなしうる。この契約が

法学上どのように「具現化され」、どのような緊張状態に至るのかは、特に

刑法を手がかりとして論じることができる。そのためにまず、法的安定性の

一般的理解について論じ、現在の刑法実務と向き合いたい（皿）。それに続

いて、法的安定性の保障一予防思考一という視点に集中し、この思考が、規

範、社会および刑法の関連にどのような結果をもたらすかを叙述したい（皿）。

それによって、従来ほとんど認識されてこなかった体系的問題が現れること

となる。そこで示されるのは、特に、現代の法的安定性というロジックが、

従来の刑法の所為と帰属のモデルを、動的な紛争のパラダイムへ移すという

ことである。この変換過程は、我々のテーゼに対して、積極的規範の統一機

能を中心とする現代社会の原理的新方針を示す（IV）。最後に、この展開が

法的安定性という理念にどのような結果をもたらすかを、少なくとも大まか

には示したい（V）。

皿．法的安定性の二律背反

1．法による安全と法の安定性

　法的安定性の任務と意義をめぐる議論は、こんにち二つの潮流を示してい

る。第一に法による安全保障であり、第二に特に保障機能、すなわち法の安
　　　　の　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヨラ

定性である。第一の理解が、歴史的に優先されてきたと言える。その限りで

は、法による安全の保障は個人および集団の利益を保護する、すなわち規範

と秩序を安定させるという当初の任務を強調する。それによって作られる秩

序という権力への信頼が、種々の不明確性への不安、とりわけ犯罪への不安

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　のを阻止する一助となる。これはすでにホッブズに見られる。現代化された安

全レジームは、その目的のために超越的な範型、すなわち神による救済の秩

序とそれと結びつく世界観に遡る一方で、そのような遡及は、世俗的に組織

化された、その意昧において「みずから興された」公共団体にとっては不可

能である。むしろ積極的規範の国家に特徴的なことは、その自己授権と権力
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　め
独占が、それと同じく法的安定性を保証し、正当化するということである。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　のそれゆえ、もちろん法治国家は予防国家となる。というのは、安全保障と正

当化は、相互に関連するからである。安全が失われたと認知される、あるい

は実際に失われることによって、正当化の問題が生じるからである。それが

争われるのは、法律によって早期に、ありうるリスク、想定しうる脅威状況

および潜在的偶然性に対応する場合にほかならない。現代の安全の約束は常

に正常さの約束として表れ、規範はその実行装置として現れる。しかし法治

国家は一その要求に基づいて一予防国家にとどまらず、自由保障国家でもあ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
る。それと結びつくのは、視点の転換、特に法による安全から、法の安定性

への転換である。現在の（刑罰を執行する）国家はそのため、逆説的な試み

を引き受けているように見える。すなわち、国家はその権力とルールの裁量

を、法に従属するプレイヤーに有利なように限定するという経験である。法

的安定性はここでは、みずから興された公共団体の規範と価値の柔軟性を保

障している。法の安定性はその限りにおいて、個々人を国家権力による不当

侵害から保護するために法を充実させるという、形式的、組織的要求をして

いるのである。しかしこの形態の権力制限はパラドックスではなく、すでに

上記の相互契約の一部である。国家が法的主体としてのプレイヤーを承認す

ることで、国家そのものの正当性の規範的基礎を生み出すことができるので

　の
ある。

　現代のプロジェクトはそれゆえ、二つの構想を相互に結びつける法的安定

性の理解を主張する。いずれも、法の実効性、信頼性、予測可能性および認

識可能性という少なくとも四つの構成要素によって特徴づけられる。実効性

は具現力、信頼性は持続性、予測可能性は情報の社会的許容性、認識可能性

　　　　　　　　　　　　　　　め
は公共性および複雑さの減少を示す。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　コ　　　　　　　　　　　　

　しかしながら、さらなる法に外在的な構成要素、特に経済学一正確には制

御経済学一によって、この「安定性という座標系」は、力と緊張の場にまで

発展した。我々の認識関心にとっては、現代の法と秩序の政策の、利益とコ
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　　　　　　　　　　　　　　　　　のストの考慮を強調することで十分である。というのは、法律が社会コントロー

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ルの普遍的手段となるにつれて、保障の契約を十分に果たすためにはどの資
　　　　コ　　　コ　　　　　　　　　　　　

源をどのように用いるべきかという問題を解明しなければならないからであ

る。構成要素による法的安定性の規範的および実際的な中核は、それにゆえ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の

に効率性原理にまとめることができる。法的安定性の実務にとっては、適切

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
な紛争調整に関するシステム内在の問題が、経済的許容性と社会的実効性に

関する法に外在的な問題と競合していることが再び想起される。この意味に

おいて、現代の法的安定性の理解は一通常言われているところよりもきわめ

て強く一動的な規範の安定化というイメージによって特徴づけられる。それ

が何を意昧し、規範運用と正当化構造においてどのように表れるかは、刑法

を手がかりとして描写することができる。

2．法的安定性の二律背反性一刑法を例として

　刑法は、国家による最も峻厳な介入手段として知られている。第一には嫌

疑の解明と事実の発見に資する権力関係が構造的に守られているとはいえ、

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　む捜査・公判手続は個々人を巻き込むものである。手続が無罪で終わらなけれ

ば、所為の不法に見合った制裁が、有罪判決に基づいて科されることとな
エカ

る。近代刑法の理念は、国家の強制権限は厳格な原理という条件によって束

縛されるという点にあったのであり、それは今なお続いている。この尽力の

特徴的な表明が責任主義と、遡及処罰の禁止、明確性の原則、法律主義、類

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　エヨラ
推解釈の禁止の要請を含めた罪刑法定主義である。一支配的見解のように一

罪刑法定主義の要請は刑法、すなわち本来同じ効果を享受すべき実体法と手

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆ続法の全分野にまでは及ばないと考えるとしても、以下の点が重要なことは

明白である。すなわち、立法者と司法官僚は、権力分立による権利保障とい

う意昧において、刑事手続から恣意を排除し、刑罰権の行使を規範に基づく

合理性、一般的制約、原理的予測可能性という基準にしたがって行使する義

務を負っているということである。

　規範の適用準則や公平性の準則が第一に立法者と国家のプレイヤー、特に
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裁判官に向けられたものだとしても、それらは一少なくとも制限された形態

　　　　　　　　　　　　　　　エめ
では一被疑者や被告人とも関連する。というのは、憲法と人権法によって体

系化された枠組み、すなわち関連準則（欧州人権規約、世界人権宣言）の一

般的解釈によってはじめて、個々人に効果的かつ包括的に手続参加を保障で

　　　　　　ユの
きるからである。このことを現行法について述べるのであれば、構成要件の

透明性・明確性の必要性にとどまらず、たとえば訴訟主体としての被疑者の

地位の保全、手続の司法形式の尊重、検察官による嫌疑の開示および裁判に

よる真実究明ならびに証拠評価（StPO　152条2項、160条以下、244条2項、

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ユの
261条）などに表れる手続の司法形式の尊重が挙げられよう。法律と手続の

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
形式というプログラムが、法による安定性によって論じられるものを活発化

させるということは、容易に想像できる。それゆえ、刑事訴追権は国家の制

裁・介入権限の定式化と限界づけの下でだけ、存在しうるのである。刑法46

条の量刑準則だけを考えてみても、近代刑法のモデルが、犯罪抑止、安全へ

の期待、特別予防という考えを統合しているかどうかは、争いがある。

　他方で、ドイツ刑法における重点が大きく移行したことを看過してはなら

ない。その限りにおいて、遍在的な法的安定性という表象の有意性が増して

いると言うことができ、それは動的なものとして性格づけられてきた。ここ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
では、三つの観点を明らかにしたい。すなわち、刑法のインフォーマル化、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ユおラ

再私事化、予防警察化である。インフォーマル化については、ここでは特に、

StPO257条cおよび153条a以下に基づく合意と起訴便宜主義を挙げることが

　　ゆできる。この関連における実務の個別の点を論じないとしても、その機能と

法的安定性との関連は明らかにできる。この準則の目印は、手続を早期に、

リソースを保護しつつ終結させるために、インフォーマルな交渉・協力要因

の導入、「目的に沿った」自白その他を可能にすることであるが、この「短

縮化された手続」が責任原理、真相究明および従来の規範適用または公正準

則に合致するか否か、どのように合致するのかは、これまで十分に解明され

　　　　　ゆてこなかった。この実務は、とりわけ注目に値する。なぜなら、刑事政策的
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な効用の衡量と制御効果は、ほとんど完全に、手続の経過に統合されるから

である。その際、どのようにして法による安定性が保障されるのかというこ

とは、今や、多くの点では手続関与者の関心に、また限定的には一般的に拘

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　おラ束力を持つ刑法の規範・組織構造に強く左右される。それゆえ、法的安定性
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

がここでは不安全さの支配という考慮へと変化し、前提とされている原理の

方針ではなく、衡量と結論重視の裁量が議論になっていることは、不思議な

ことではない。この傾向は、顕在化しつつある刑法の再私事化においても顕

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　著に見られる。その典型例は、巨大経済企業の分野で展開されている刑事コ
　　　　　　　　コ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

ンプライァンスと内部調査である（実際にドイツでは、フォルクスワーゲン

の排気ガスをめぐるスキャンダルの究明において、再び脚光を浴びている）。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
ここでは、国家に許容され、またはそれどころか要請されているソフトロー

が問題になっており、それによって、私的な団体行動が自己統制、いわゆる

ガバナンス措置という方法で、職員や従業員に適用される法規範の遵守の奨

励を試みるのである。その限りでは、目的は、犯罪の「場」と態度を回避あ

　　　　　　　　　　　　　　　ハ
るいは早期に発見することである。法的安定性という問題にとって重要な推

進力は、自己統制というこの形式が、まずもって刑法、特に手続法の規範と

法の構造の完全な外側に移されているという点にある。刑法が重要でなく、

せいぜい倫理的な業務遂行が問題になっている場面では、それは特に問題な

かろう。しかし、事案は複雑であり、社会における予防制御の措置と抑圧的

な嫌疑の捜査措置との限界が流動的なことは、まれではない。コンプライァ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　おランス応嘱者に生じうる答責性一特に保証人的義務一と並んで、とりわけこの

捜査に巻き込まれる者の保護が重要である。法の安定性を、どのようにして

国家に委ねられる危機管理に有利になるように削ぐかは、・制度的保障の射程

を見れば明らかとなる。私的な調査者については、．直接的かつ効果的な基本

　　　　　　　　　　ゆ
権の制約はまったくない。他方で、どのような協力義務を個々人が負うのか、

自己負罪拒否特権の保障への制限はあるのか、あるとすればどの程度なのか、

偶発的な違反は獲得された情報の利用にどのような効果をもたらすのかは広
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　　　　　　　　　　　　　　ふ
く問題として残されたままである。このような法的安定性の後退、または一

中立に述べれば一再構築も、社会的な制御必要性・国家による処罰の必要性

によって条件づけられていることは明白である。その間、通常のレパートリー

に属することとなった実体法・手続法の早期化の手法よりも明白な鉱脈が露

出することは考えられない。手続法は、ドイツの解釈学においては、一よく

知られているように一刑法の警察化または厳罰化という標題下で共に扱われ

　　　の
てきた。この展開はしかし、さまざまな理由で強調されるべきである。第一

に、立法者による早期化の手法は、リスク意識の変革、結果の志向、とりわ

け現代社会の「傷つきやすさ」への回答ではないだろうか。端的に言えば、

保障水準が高くなるほど、生じうる侵害への不安も増すという構図である。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
第二に、こうした偏流は、予防国家とそれによる予防思想が古典的な自由の

議論に比して大きな意義を得ていることに注意を向けさせることである。刑

法にとって、その所見は些末なことではない。刑法は、所為責任と関連する

制裁の制御のウルティマ・ラティオであることを求める請求を通じて、これ

まで述べてきたような変更を仲裁しなければならない。こうした「保障のジ

レンマ」を、それは正当なものであるが、法的安定性、予防および刑法解釈

の関係を深く検討するきっかけとしたい。

皿．予防と解釈学

1．予防というロジック

　Pravinireとは、先んじることを意味する。予防思考の魅力が将来との関

連にあることは、よく知られている。将来に関する権力を得ることは、現代

　　　　　　　　　　　れ社会の中心的関心事である。しかし今や、予防思考は現代社会の「発明」で

はない。以前の秩序も、予防思考に再三再四立ち戻っている。決定的な相違

は、以前の予防は、神の運命という形而上学、「神への信頼」に埋め込まれ

たままであるという点である。予防は「それじたい」に価値があるとは理解

　　　　　　　　の
されていなかった。現代の予防はそれに対して、懐疑的でラディカルなもの
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を根拠にしている。個人と社会、逸脱と犯罪は、一通例の理解によれば一そ

れらがリスクとして計算と算定が可能である場合に限って、制御できる。信

頼はここでは、予防への信頼となる。そこから、現代の予防というロジック

　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆり
が生じる。以下の五点について述べたい。

　a）偶然の克服としての予防

　偶然とは、不確実なもの、変化しうるものである。偶然性という経験は、

可能性の領域、特に社会的に暗示された可能性の領域を示す。そのように開

かれた、変化しうる可能性の領域だけが、防止行為によって干渉することが

できる。偶然性が行為選択の積極的拡張だけでなく、威嚇されたもの、意欲

されていないものを含むという点において、予防とは変更の余地のないもの

　　　ヨの
ではない。予防的行為の説得力は、その行為が固有の適用要件を熟知するこ

とを前提とする。しかし、データ確認と加工、原因調査と予測、コントロー

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヨつ
ルと介入のプログラムなしには、それを発展させることはできない。

　b）リスク考慮としての予防

　リスクとは、ありうる将来の損害であり、解釈学的には法益侵害である。

リスクの起こりうる発生は、自己の（個人、国家の）行為の結果として再構

成される。それに対して危険は、損害の蓋然性であって、行動者固有の制御

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヨカ
と支配可能性という管轄に基づいて遠ざけられるものである。たとえばリス

クと危険のいずれが問われているのかは、それゆえルーマンによれば、社会

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヨの
における自己と他者の画定の問題なのである。予防は、一特に安全と法の一

将来の状況を現在の判断と結びつけることによって、危険をリスクに転換す

る。予防が可能に思われる場面では、リスクあることは断念されるのである。

その方法は、リスク回避という方法またはリスクマネジメントというモデル

　　　　　ヨの
で想定しうる。

　社会と国家による社会コントロールは、したがって、将来の望まれざる結

果一病気や犯罪一発生の防止を試み、または発生した場合は損害を補償し一

刑法の場合のように一さらには象徴化するための事前の配慮をなすものであ
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る。予防措置、すなわち一般予防、特別予防さらには統合予防というさまざ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヨの
まな形態が、その望まれる効果に応じて考慮される。

　c）学問的考慮としての予防

　予防はリスクと関連するが、そのリスクはデータ加工と予測によってしか

制御できないからこそ、規範的に保障された学問と安全の産物を必要とす
あラ

る。予防が嫌疑を一般化するという程度において、蓋然性の考慮が、社会の

不確実性と確実さの喪失を規律する。すなわち、リスクと干渉の知識は発見

可能なものではなく、予防のための干渉においてはじめて確立されるのであ
ヨカ

る。警察と犯罪の統計は、たとえば第一に、その基礎に置かれている「認知

スクリーン」を反映している。つまり決定的なことはつねに、リスクの支配

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヨめ
可能性を期待させる知識と知識の考慮なのである。予防はそのため、社会の

終わりなき計画である。同時に、コストとベネフィットの考慮が関心の中心

となる。

　d）コストとベネフィットの考慮としての予防

　コストとベネフィットの考慮は、古くまた二律背反的である。現代の社会

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
と国家にとっては、その考慮は自明である。もちろん、この考慮が純粋な嗜
　　　　　　　　　　　　　

好の判断として、防御権の承認に対する個々人の要求を巧妙に隠すおそれが

ある場合は、その考慮を限定的にする必要がある。予防の重要性が増してい

る事実は、ここでも、解釈の余地を広げることとなる。すなわち、すべて、

あらゆるものが道具化のドグマに服するとは限らない。しかしそれは、望ま

れる効果をわずかな費用で達成したり、同じ費用でより高い効果を引き出す

ことを、予防という示唆の力が動かすことを意味しない。防止は、有利で作

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヨの
用力ある意思疎通が可能であるから魅力的なのである。威嚇と制裁という典

型的なプログラムと並んで、自由意思による非形式的な自己コントロールと

いうレジームが「同じ権利を持って」扱われる。象徴的刑事立法とすでに述

べた刑事コンプライアンスは、これにとって適切な資料をもたらす。
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　e）「正常性の生産者」としての予防

　予防における解釈の余地と並行して、広範な定義の権限が現れる。規範や

当為価値から外れるすべてのものが、リスク徴候であって、社会的予防とい

う出発点になるのである。決定的なことは、「社会にとって重要な関連規範」

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　れラ
が態度や状況の正常性に関する問題を決定して答えているという点である。

しかしながら、規範という橋と病理学が予防という社会コントロールの「通

常性定義」を結びつけるという程度において、社会の権利安全を規格化する

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆ
必要性と正常なルーチンの間の境界が消失することとなる。

　例を挙げよう。たとえば刑事や立法の政策が、一通常は一さらなる犯罪を

抑止するために、行為者の処罰に限らず、同時に推測または暗数を考慮し、

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ロ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
可能な犯罪学的要素を準備し、それらの要素に干渉する場合、規格化された

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ロ
制御メカニズムは、通常のルールに変容する。短期間に公布される犯罪対策

のための法律、または治療のための法律による、新たな危険性を持つ行為者

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆ
類型の構造は、上記の点だけを強調している。それはさらに、予防のロジッ

クの原理も強調する。後者は、その原理が現代社会における不確実性の不安

を等しく終結させ、対応を契約することに基づいている。この契約は、いわ

ゆる予防刑法において、特殊な形で表明される。

2．予防刑法

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆ
　立法と解釈学は、予防というロジックを長らく引き受けてきた。予防とい

う範型は、いよいよ魅力的なものとなっている。そしてそれは、既知の、対

立した議論のある問題であるにも関わらず、それを構造化の危険と越境リス

　　　　　　　　　　　　　　　　　るの
クという標題下に統合することができる。その限りでは、ヴィンフリート・

ハッセマーが述べるように、「われわれが刑法の将来に関する熟考において

立てなければならない支柱だけでなく、時代に即し、また憲法にも適合する

　　　　　　　　　　　　るの
刑法秩序の顕れとしての支柱」が示されているのである。それゆえ、こんに

ち、ヴォーラーズが指摘するように、「予防刑法という犯罪類型」について
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　　　　　　　　　　　るの
述べることが一貫している。この展開が刑法にとってどのような結末をもた

らすかを、テロ対策という例と、それと結びついた規範類型を用いて省察し

たい。

　刑法によるテロ対策は（それがすべてではないが）、社会コントロールの、

抑止・予防的な要素と、介入・懲罰的な要素を調和する試みである。すなわ

ち刑法は、予防的犯罪対策という新たな形態と、効果的な訴追準備が義務づ

けられているのである。ハッセマーの述べる「刑法による予防」は、そのス

　　　　　　るの
ローガンである。個々の刑事政策的な議論に、ここで立ち入ることはしな
ゆ
い。むしろ我々の興味を引くのは、その関心事がどのように刑法の規範・保

障構造へ組み込まれるかという点である。それは、関連する構成要件、特に

ごく最近新設されたStGB　89条aによって明らかとなる。本条は、国家を侵

害する犯罪行為の準備をした者、準備行為が外国でなされた場合にも可罰的

　　　　　　　　の
とするものである。さらにその場合は、StPO　100条aおよび100条cに基づく

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヨの
広範な通信傍受と住居監視の措置が用いられる。

　StGB　89条aの規範構造は、抽象的危険犯に合致する。抽象的危険犯とは、

一ヤコブスは早くからすでに注意を喚起していたが一犯罪とされる態度が、

刑法にとって重要な法益侵害の早期の段階に移行されるという規範構造とし

　　　　　　　　の
て理解されている。一定の不安全、危険化、脅威状況を刑法によって克服す

る場合には、指導、先導機能は予防に譲歩するという観念は、刑法による保

証の枠組みを大幅に再調整することにつながる。

　抽象的危険犯では、古典的な、従来の侵害犯にあっては通例の（結果）不

法連関が後退している。というのは、「法益からの距離」が折に触れて述べ

　　　　　　　　　らの
られているからである。立法者による「早期化政策」によって、抽象的危険

犯には様々な形態が存在しうることが、今や明らかとなっている。放火罪と、

平和に対する罪、交通事犯、環境犯罪あるいは国家に対する罪の間には、そ

の不法の性質に大きな差異が見出されるのだから、そのことは明白であろう。

それに応じて解釈学は、犯罪類型の分類を変化させようと試みている。通常
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　みは、具体的危険犯、漸次犯および予備罪に体系化がなされる。この体系はと

りわけ、予防という潜在的推進力に新たに注意を向けさせるという点で、意

義がある。リスクという概念は法による安全にだけ資するので、予防におい

ては、危険または危険性をリスクに統合することができ、叙上の体系化は、

きわめて様々な一常に新しい一行為態様を、規範の「抑止的考慮」または規

範類型に統合することができる。飲酒運転の犯罪化から国家を危険にさらす

罪に至るまで、すべて可能である。いずれにしても、StGB　89条aによる、

国家を危険にさらす罪は、具体的な保護連関すらもどれほど後退しうるかを

示すものである。典型的な刑法的自由侵害という前線から遠く離れた行為は、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　コ　　　　

補充的な正当性という観点を用いることによってはじめて社会倫理的な非難

に値するということは、ごく明白である。たとえば、制度の保護または類似

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヨの
の書き変え先が、個々の自由保護に資することによってである。

　それに対して、その時々の個々人の不安という一般的な不確実性や、それ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

と並行するリスク減少による不安解消の要求のような社会心理的要素がク

ローズアップされる。刑法にとって伝統的に拘束力を有する行為主義と責任

主義というカテゴリーによる、そのような犯罪、制裁形式を省略してしまう

と、正当化の問題は見通しの利かないものになってしまう。ここでは、心情

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　らめ
または警察刑法という異論だけを取り上げたい。この問題と異論は、解釈学

においてもそうであるように、相応するカテゴリーの革新的解釈によって扱

うことができる。そこで問題となるのは、安全に方針づけられた態度のコン
　　　らの　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヨカ

トロール、主観的要素の「先取りの要請」あるいは「緩やかな責任への方向
　　め　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　コ

づけ」である。遅くともここにおいて、「刑法による安全」との連携におけ

る法による安全さは、包括的な偶然性の克服を目標としていることが明らか

となる。抽象的危険犯はしたがって、一様々な形式においても一不安全さを

抱える状態という規範的プログラムを貫徹しなければならないのである。抽

象的危険犯は、不安定さを抱える罪として、予防のロジックを具体化するの

である。ここにおいて抽象的危険犯は、広範に行為と切り離された帰責モデ
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ルを、脅威に方向づけられた干渉装置と結びつけている。これまで見てきた

ように、立法者は、知識と態度の制御という形態によって、現行手続法にま

で支配を及ぼしている。というのは、裁判官や弁護士にとっては、危険の立

証という具体的な条件を、その帰責モデルに適合させることがとりわけ問題

だからである。その際、この犯罪類型にあっては、その本当の意義は訴追、

有罪判決の重要性にあるのではなくて、捜査措置の連結点として、特に先述

の通信傍受や住居の監視に資するという手続実務上の機能にあるのではない

　　　　　　　　らの
かという疑念が湧く。しかし、そのような「法的安定性という文化」は、刑

法の正当化構想とどのように一致するのだろうか。

N．行為から法的（不）安定性に関する紛争への移行？

①行為刑法と「紛争マネジメント」

　法的安定性という文化が予防というロジックを引き受ける程度において、

刑法の正当性のコンセプトとその社会的機能は変化しなければならない。そ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
れは、従来の所為、行為との関連性の地位に、法的、解釈論的な紛争対応が

　　　　　　　　　　　　　　　の
入り込むというテーゼに行き着く。現代刑法にとって紛争というパラダイム

は、目新しいものではない。むしろ逆であって、紛争解決または紛争処理と

いう問題は、もとの任務を現代風に置き換えたものなのである。その限りで

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　け
は、紛争と紛争解決は、刑罰による所為への応報と関連する。しかし、現存

の紛争対応について論じる限りにおいて、意義と、その限りにおけるパラダ

イムの転換があると言えるのである。

　それによれば、刑法（手続）法による紛争対応は、帰属、制裁プログラム

の新方針として理解される。同じことは、「保護形式」という構想（ツァハ

リエー訳注：Heinrich　Albert　Zachariae．19世紀のドイツの刑法学者）にも

妥当する。ここで決定的なことは、厳格な所為の画定を少なくとも部分的に

は解消し、機能的考慮を志向することであり、それにもまして、紛争者の期
　　　　　　　　　　　　　　　　コ　　　　　　　ロ　　　　　　　ロ

待と利益を、作用と関連して追及することが、優先的に問題となる。このよ
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うにして、関与者、すなわち被疑者、行為者、被害者一それとともに、国家

と市民社会一が柔軟かつ規範固有に嫌疑、帰属および制裁プログラムに組み

込まれることになるのである。そうした追及は、テロ対策と関連する刑法規

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆ範においてだけでなく、実体法におけるいわゆる平和や感情の保護、あるい

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆは手続法については、合意や加害者被害者和解にも見られる。その限りでは、

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　刑法における「特定の」紛争マネジメントが存在するわけではない。むしろ、
　　　コ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

安全性への信頼、期待および利益が、個人的または社会的関連性の程度と、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

侵害または侵害の蓋然性の程度に応じて、相互に関連づけられるのである。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆ　一方で、そのことは叙上の犯罪類型を通じてなされうる。他方で、その理

念は、様々な手続的および制裁法的調整によっても実行されうるのである。

たとえばStPO　257条cに基づく合意にあっては、紛争は真実究明義務の新た

な方針によって解決されるし、StGB　46条a、　StPO　155条aに基づくいわゆ

る加害者被害者和解にあっては、量刑法の適用を、「被害者と関連する結論

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　みの正当性」を考慮してスライドさせることが問題となっている。両者は、（量）

　　　　　　　　　　　　　　　　がラ刑法の従来の理解と毛色がやや異なる。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ロ　　　コ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

　その限りでは、紛争というパラダイムは、多極的かつ多角的に方向づけら

れる。同時にこのパラダイムは、一古典的な行為（捜査）パラダイムと異な

り一規範的な次元と経験的なそれを、特に不法の類型化と制御の確実さとい

う要素を結びつける。とりわけ、制御の確実さという固有の要素は、紛争対

応という予防的ロジックを強調し、この要素は、国家の社会的コントロール

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　のの個々の、または社会的な作用効果を直接に引き合いに出すのである。もっ

ともこれは、以下の問題を投げかける。

②この展開は法的安定性の喪失と結びつくのか？

　これまでの概観を確認すると、法的安定性は、現代社会の中心的成果とし

て妥当するということである。権利保障と正当性の相互保障は、それと関連

する。それによれば、法と、刑を執行する国家は、社会の参加者の安全性の

期待を満たす限りにおいて、正当化されたとみなされる。ここにおいて特に
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重要なのは、法による安全という観点である。というのは、法による安全と

　　　　　　　　　　　　　　　　コ　　　　　　　　
いう理解が目的とするのは、法の構造的機能に対するイメージだけでなく、
　　　　　　　　　　　　　　　　ロ　　　　　　　　　　　　　　　　

むしろ、法の性質そのものだからである。しかし同時に、法的安定性一（刑）

法による安定さ一の構造的理解が影響力を失うこともない。その理由は、予

防思考が国家にとって魅力的だということがすべてではないが、大部分であ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆ
る。ここにおいて、国家は介入国家としても理解されることになる。そこか

ら、刑法を手がかりに見てきたように、法的安全性の「構造的ジレンマ」が

生じるのである。第一に、安全保障の規範的および原理的基準、すなわち法

の効率性、信頼性、予測性および認識可能性は、維持されなければならない。

それらにおいては、法と国家独自の柔軟性が現れるのである。その一方で、

法と国家は、偶然性、効率性、リスクの意識の変化に対応しようとする。「安

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ロラ
全さという基本権」（イゼーンゼー）への要求は、その表れである。刑法は、

そこから生じる緊張に、厳格な所為との関連から、流動的な紛争対応への転

換を通じて取り組もうとする。「リスクを限定する安全性コミュニケーショ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ン」という思想が前面に押し出されるのである。現代警察法においては、危
　　　ロ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

険という前線において、またそれとともに現れる危険調査の権限における危

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆ
険概念の拡張によって、類似の傾向を見出すことができる。しかし、この展

開はどのように整理されるべきか。法的安定性の喪失または法的安定性とい

う基準の劇的な縮減は、われわれと関連があるのだろうか。

　これらの展開の整理は、国家または社会論的な観点を考慮し、国家と社会

の変遷を視野に入れることによって可能となる。現在の保障基準の展開は、

すでに示したように、リベラルな法治国家と、それによって現れる権力の独

占化および制御の要求と密接に結びついている。この保障のパラダイムは、

包括的、階層的かつ画一的に法適用と司法形式を整備し、あるいは整備すべ

　　　　　　　　　ゆき国家を想定している。それによって法の現状が描写されているのか、され

ているとすればどの程度かという点をここで論じることはできない。いずれ

にしても、現在の国家はこのイメージと、せいぜい一部しか合致していない。
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現在の国家はむしろ、「二重国家」、すなわち干渉と協力、制御と自己統制の

　　　　　　アカ
国家なのである。この新たな分離は、社会とそのプレイヤーの復権に対する

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の
反応として理解しうる。一方においては市民社会、他方においては「社会の

　　　　　め
国家必要性」という問題が、極点を挙げる。国家は、その保障任務を果たさ

なければならない。すなわち、i一方では承認された秩序の、他方では「平等

　　　　　　　　め
な共同プレイヤー」の保障である。しかしその通りだとすれば、この展開は、

法的安定性の内容と形態、さらには我々の推定によれば、刑法以外の分野に

も影響をもたらすこととなる。

　法による安全は、法を通じた「新たな」安全という方法で局地化、複層化

　　　　　　　　　　　おラ
されると言うことができる。紛争構造と制御効果に応じて、干渉または統治

行為の様々な形式的実質的要件が適用される。原則として考慮すべきは、曖

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の
昧さへの関心が高まっていることである（ハッセマー）。法的安定性、特に

法律主義という当初から生じていた構造要素へのそのような認識を持つので

あれば、結論は明白である。法律概念、その手続化の可能性および対応機能

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　がラは、解釈の余地を残した、インフォーマルな形式性に変化する。若干の法学

者は、不明確性の解消を目的とする法律類型への展開や従来のモデルに比し

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　アの
て柔軟で、ハイブリッド化された基盤について論じている。この展開は、権

力の独占としての国家に行動裁量を与えるだけでなく、個々のプレイヤーに

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の法形成の新たな可能性を「保障する」ものである。

　（法律による）行動裁量と「規範の曖昧さ」による（インフォーマルな）

法形成の可能性は、逆説的に聞こえるかもしれないが、それと同時に、法的

安定性の喪失、順応および獲得を同時に意昧する。この評価にとって決定的

なことは、法がみずから柔軟になることと、社会的な制御要求の間の止揚不

能な緊張である。すなわち、予防思考が呼び寄せる「構造的な二律背反」で

ある。予防の技術は、膨大な社会の安全と統治の要求に対応している。その

将来との関連はその際に、きわめて複雑な社会の、合理的な結果への方向づ

けに対する意識を先鋭化させる。そこで問題となるのは、予防がどのような
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形式において、社会制御の個々の環境において通用性を持つべきか、という

点である。これは、（刑）法だけでなく、たとえば健康関連や環境保護といっ

　　　　　　　　　　　ゆたほかの分野とも関連する。法的安定性は、社会の変遷の表れであり、目印

である。従来の要求が支配者の統治が予測不可能であることに対して論争的

に向けられたものであったもので、その目的は、個人と社会の自由の組織的

前提を生み出すものであったとすれば、こんにち第一に重要なことは、個人

と社会の自由の可変性を強調し、その意義を理解することである。これまで

は、現在の市場と国家の関連や技術と法の関係、あるいは生活領域内で人と

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の
どのように接するべきかという問題だけが取り上げられてきた。ここでは、

法的安定性の良し悪しが問題になっているのではなくて、従来は見られな

かった紛争または従来知覚されてこなかった関心期待との取り組みを適切に
コ　　　コ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

手続化することなのである。この変化の過程は、しばしば危機として論じら

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

れてきたが、法による安全という意味での法的安定性の喪失を収束させる。

これまで見てきたように、法的安定性という理念は、それじたいが不確実性

を、その限りで不明確性も「生産する」ものなのである。現代の「保護と安

　　　　　　　　　　ヨラ
定性」（カウフマン）は法的な選択肢の供給を目的とするが、直接かつ個々

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆの法（益）実現を目的とするものではないからである。しかしながら、法的

安定性の喪失はとりわけ、社会の安定性への信頼に有利な「自己信頼」の喪

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
失を意味する。この書き変えの結果は、法の新たな機能、すなわち統一性、
　　　　　　　　　　　　　　　　ほラ

同一性の創設である。というのは、安全が「先導価値」として他の価値を排

除するという程度において、法とりわけ刑法は、包括的な価値、意義の埋め

合わせのために援用されるからである。ここでは想起されるべきは、「新た

な感情、被害者の保護」だけでなく、多面的な基礎を有するテロ、危険対策

　　おの
である。まさに安全の保護においては刑法の「シンボリックな付加価値」が

補強される。その限りでは、規範的な曖昧さは問題ではない。むしろ、法と

社会、（安全のための）実行と正当化を相互に関連づけうるチャンスである。

　しかし、この「構造的な二律背反」は法的安定性という事柄の終着点なの
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だろうか。たしかに予防思考が、現代の公的団体にとっての中心的意義であ

ることは否定しないが、しかし同時に、法治国家は常に自由保障国家でもあ

るという叙上の認識を示すのであれば、そうではあるまい。しかしそれは、

法治国家と予防の仲介は「自由による安全」という枠組みによってなされる

べきだということにほかならない。安全という価値はしたがって、そこに沈

殿している「基礎価値」によってのみ、意義を持って主張されるのである。

いずれの「価値」も、それゆえに分離させて論じることはできず、その関連

網において位置づけられるべきである。この考察の最後に、ここからどのよ

うな結論が導かれるのかを描写したい。

V．組織的脈絡における自由と法的安全性

　法的安定性という観点の利点は、我々が最初に定式化した命題、すなわち

「国家中心的な」議論によって発見された社会の秩序とコントロールの構造

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の
を明確に際立たせ、説得力を持たせることができる点にある。今や、それを

さらに詳述することができる。その際、制度と承認という視点が結びつけら

れる。機関という概念には、従来の理解におけるように、国家的または政治

的装置、たとえば官公庁、裁判所や、ごく一般的には役所だけが含まれてい

るのではない。より広い理解においてはさらに、規範、手続および指導的原

理を含めることができる。ニコラス・ルーマンはその限りで、制度としての

　　　　　　　　　　　　ロラ
基本権について述べている。我々の法と憲法の秩序が制度の配置を示してい

るということは、法治国家と法的社会をフィクションや援助のための構造物

としてだけではなくて、常に履行を行う約束として理解すべきことを意味す

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

る。法治国家や法的社会は約束それじたいとして、権力や秩序の通用性要求

を具体化したものであることに疑いはない。法治国家や法的社会はそれゆえ、

個々人一刑事手続のプレイヤーなど一を、前もって、一定の方法で独立して

保護する。したがって我々は、制度を簡単に変更したり、存在しないかのよ

うに説明したりすることはできず、革新的な変革を思いとどまるべきなので
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ある。さらに同時に、この制度の配置は、プレイヤーの承認のためのもので

　ヨの
ある。もし（禁止の）ルールがおよそ無視され、長期的に尊重されていなけ

れば、立法者は立法者とはいえない。基準と判断に尊重を示さなければ、判

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の
例と刑事手続に価値を見出すことはできない、といった具合である。その限

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

りでは、制度による潜在的自由と述べることも可能である。

　しかし、法的安定性という問題は何を指すのであろうか。今や法的安定性

という問題は、以下のような理由で重要である。なぜなら、法と安全の関連

を、「戦略的な」または制度的な答責性による、さらに「規範統合的な」答

責性によって特徴づけようとするからである。「規範統合的な」答責性を持

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ち出すことは、現在の合理性、規範および手続の文化が我々の法と正義の意
　

識の結果でもあることを気づかせる。規範統合的な答責性は、規範が（被疑

者、行為者などとしての）主体との観点においても体系立てている自由と関

連する。ここではそのため、規範設定、規範適用および規範への従属という

現代の公的団体にとって中心的な区別が否定される。もっとも、我々は市民

そして制度化された法的行為の関与者として、不可避のまたは必要な概念と

カテゴリーの変遷にも責任を持たねばならないことも明らかとなろう。その

限りでは、我々もそれを忌み嫌うべきではない（それに対する批判が不要だ

ということを意味するわけではない）。法律特に刑法において我々がどの程

度の効率性を許容すべきか、どのような形式における、どのような法的題材

における、どのような脅威状況を見出すべきかをめぐる論争は、それゆえ、

プレイヤーの規範妥当性と規範正当性の理解に立ち戻ることなしには展開す

ることができない。その限りでは、「自由による安全」としての法的安定性

という問題は、おそらく決定的な点を強調しているのである。特に、あらゆ

る法秩序とあらゆる社会は、固有の「規範的な価値という設備」に対してあ

りうる不明確さと不安、リスクと偶然性にどのような影響を認めていくかと

いう問いに答えなければならない。
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　　Verwaltung　36　（2003），　S．141　ff．；strafrechtlich：W．　Naucke，⑰ber　Generalklauseln，

　　1973，S．1ff，；C．　Roxin，　Strafrecht　AT，4．　Aufl．2006，§　5　Rn．1ff．；W．　Schild，　in：

　　Festschrift　fUr　Lenckner，1998，　S．287　ff．　und」B．　Schanemαnn，　Nulla　poena　sine　lege？，

　　1977．

14）Einzelheiten　bei」H．　Kudtich，　in：Gesetzlichkeit　und　Strafrecht，2012，　S．233　ff，，　dort

　　auch　m．w．N．

15）E．Baciga　lupo，　in：Gesetzlichkeit　und　Strafrecht，2012，　S．379　ff．

16）Vg1．　K．　Gαede，　Fairlless　als　Teilhabe，2007　und　J．　Renzikowski，　in：Festschrift　ftir　H．－J．

　　Lampe，2003，　S．791　ff，

17）根拠の関連については、特に、Murmαnn（Fn．11），S．65　ff．

18）これについて本質的な分析をするのは、VVI．　Hassemer，　Strafrecht，2008，　S．41　ff．　und　B．

　　Schdinemαnn　ZStW　114（2002），S．1ff，；この問題に関する包括的な近刊予定のモノグラ

　　フィーとして、Zabel，　Die　Ordnung　des　Strafrechts．　Zum　Former　und　Funktionswandel

　　der　Zurechn皿gs－und　Verfahrenspraxis．

19）．LR－StPO／Beulke，§153a，26．　AufL　2008，　Rn．1ff．；G．　Fezer　NStZ　2010，　S．177　ff，；T．

　　FtScher　StraFo　2009，　S．188　ff．；M．　Hettinger　JZ　2011，　S．292　ff．；M．　Jahn　S　tV　2011，　S．

　　497f£；K．　Lnderssen，　in：Festschrift　fUr　Hamm，2008，　S．419　ff．；E．　VVel31αu　Z　StW　116

　　（2004），S．150　ff．　und　SK－StPO／晩β1αμ，§153a，4．　Aufl．2010，　Rn．1ff．

20）この議論について、vgl．　einerseits花げ（Fn．19），S．177　ff．　und　andererseits　M．　Jahn

　　ZStW　118（2006），S．427　ff．

21）連邦憲法裁判所は最近、訴訟経済と法的安定性の緊張関係を、刑事訴訟における申合

　　せの実務を考慮して突き止めようとしている（2013年3月19日判決一2BvR　2628／10，

　　NStZ　2013，295）。そこでは、申合せはたしかに原則として許容されるとされたが、

　　必要な法治国家的基準が勧告されている。連邦憲法裁判所は、「法治国家原理とは」「基

　　本法の本質的原理の一つである（BVerGE　20，323，331）。裁判所は、法的安定性を保

　　障し、国家権力を法よって拘束して信頼を保護することによって自由権を保護してい

　　る（BVerGE　95，96，130）。法治国家原理は、基本法の指導理念の一つとして、実体的

　　公平の要求を含んでおり……基本的な公平の要請の一つとしての法平等の原理を内包

　　している（vgl．　BVerGE　84，90，121）。」規範的要求と現実の実務の間にある逆方向性

　　が、適用される憲法としての刑事手続法の説明によって架橋されうるかどうかが、示

　　されなければならない。

22）Aus　der　umfangreichen　Literatur　siehe　nur」D．　Bock，　Criminal　Compliance，2011，　S．27

　　ff．　und　6fter；L．　Kuhlen　（Hrsg．），Compliance　und　Strafrecht，2013；C．　Momsen　ZIS

　　2011，S．508　ff．　und　T．　RobSch　ZIS　2010，　S．614　ff．

23）Vgl．　BGHSt　54，44．　BGHはこの判断で傍論として、最高責任者は通常は企業従業員の

　　犯罪行為に関する保証人として問題になる旨の見解を示した。それと結びつく問題、

　　すなわちほとんどの結合構成要件は故意犯として形成されているが、最高責任者は必

　　要な（そして証明可能な）具体的所為遂行の認識を有していないといった問題について

　　は、ここで論じることはできない。

24）Dazu　j　etzt　M．　Jahn　StV　2009，　S．41　ff，；C．　Knαuer／E．　Buhlmαnn　AnwBl　2010，　S．387，

　　388；Momsen（Fn．22），S．508，512　ff，

25）というのは、自己負罪拒否特権は、国家に対してしか効力を持たないからである。さ

　　らに、従業員の供述強制は、契約上または事実上の誘因にすぎない。その限りでは、

　　聴取を受ける従業員は被疑者としての性質を有さず、StPO136条、136条aの適用を受

　　けず、それゆえに証拠評価は禁じられない。これらの規定の類推適用ができるかどう
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　　かは、争いがある。詳しいのは、Jahn（Fn．24），S．41．

26）じ杭Nattcke　KritV　2010；S．129　ff．；H．．U．　Pαeffgen，　in：Zur　Theorie　und　Praxis　des

　　Strafprozesses，1995，　S．13　ff．　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　“

27）N．Luhmαnn，　in：Soziologische　Aufklarung　5，2．　AufL　1990，　S．131　ff，

28）予防と安全の考慮は、その限りで、包括的な「救済経済」と関連していた。これにつ

　　いては、Naher　dazu　K．　Hdofter　et　al．（Hrsg．），ReprHsentationen　von　Kriminalitat　und

　　6ffentlicher　Sicherheit，2010　und　C．　Kampmαnn／U．　Niggemαnn　（Hrsg．），Sicherheit　in

　　der　frUhen　Neuzeit，2013；現代化される前の社会の時間と将来の理解については、　T．

　　ハlipperday，　Gesellschaft，　Kultur，　Theorie，2011，　S．74　ff．を参照。

29）以下では、社会学の研究結果を取り上げたい。vgl．　etwa　U．　Brb’chling　Behemot　2008，　S．

　　38ff．　F．　Eωαld　Soziale　Welt　49（1998），S．5f£und　M聯eη，　Gr皿dlagen　systemischer

　　Prttvention，2．　Aufl．2013，　S．79　ff．

30）Vgl．仰ζBonB，　in：Handeln　unter　Risiko，2010，　S．33　ff，；A．　Evers／H．ハTowotay，　Uber　den

　　Umgang　mit　Unsicherheit，1987，　S．32　ff．　und　M．　MakrOρoulos　Soziale　Welt　41（1990），

　　S．407，408ff．

31）　U．Bグδcゐおη8・，　in：Sicherheitskultur．　Soziale　und　politische　Praktiken　der

　　Gefahrenabwehr，2012，　S．93　ff．

32）Grundsatzlich　U．　Beck，　Risikogesellschaft，1986．

33）Luhmαnn（Fn．27），S．131，134　ff．　Bro“ckling（Fn．29），S．38，41によれば、「リスクとは、

　　それに対する予防的または損害除去の措置を採りうるすべてのものを言う。『客観的

　　な』事実上のメルクマールはしたがって存在しないし、社会的構造または主観的な評

　　価でもなく、『合理性のシェーマ』、すなわち合理性の一定要素を整理し、それを算定

　　可能とし、作用を及ぼすための種類および方法なのである。」

34）MakrOpoulos（Fn．30），S．407，417　f，　und　D．　Defert，　in：The　Foucault－Effect．　Studies　in

　　Governmentality，’1991，　pp．211　ff．

35）Bro“ckling（Fn．31），S．96は、射程、干渉点、作用メカニズムおよび関与プレイヤーを

　　考慮して区別または補充する技術群について言及している。
36）Vgl．1．　Augsberg（Hrsg．），　Ungewissheit　als　Chance？，2009　und　P．　Collin（Hrsg．），Das

　　Wissen　des　Staates，2004．

37）．Dazu　EverslNemuotny（Fn．30），　S．46　ff．　und　O．　Breidbαch，　Neue　Wissensordnungen，

　　2008，S．20　ff．　　　　　t

38）N．Luhmann，　Soziologie　des　Risikos，1991，　S．41　ff．

39）S．Krasmann，　in：Sichtbarkeitsregime，2012，　S．53　ff，

40）「正常性」という概念と規範と正常性の関連については、G．　Canguilhem，　Das　Normale

　　und　das　Pathologische，1974．そこでは、通常さとは、規格（化）のプログラムの実行の

　　結果だとされる（S．166£）。類似のものとして、「正常性とは、規格の生物型である」

　　とする、W．　Kersting，　Politik，2000，　S．128．特にM．　Foncαult，　Die　Anormalen，2003　und　A．

　　Reckwitz，　Das　hybride　Subjekt，2006，　S．412　ff，学問論理的なものとして、　J．　Link，

　　Versuch　Uber　den　Normalismus．　Wie　Normalitat　produziert　wird，3．　Aufl．2006；ders．，

　　in：Gefahrensinn，　Archiv　f．　Mediengeschichte　2009，　S．11　ff．

41）Dazu　und　zum　Folgenden　Brδckling（Fn．29），S．43　f．

42）この展開を簡潔に述べるものとして、Zabel（Fn．18），1．　Tei1，1．1．1．　ff，　und　2．　Teil，

　　III．2．2．2．c），法理論的には、　E　Z）enninger，　KritV　2002，　S．5，13が、「正常性とは、それ

　　じしんによって、持続的に繰り返される存在によってなされ、正当化される。正当性

　　がもっとも強く作用するのは、正当性を認識できずに問題となり、再帰的な正当化が

　　まったく必要ない場合である」と述べる。
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43）

44）

45）

46）

47）

48）

49）

50）

51）

52）

53）

54）

55）

Statt　Vieler　G．　Jakobs，　Schuld　und　PrHvention，1976；K．F．　Gdrditz，　Strafprozess　und

Pravention，2003，＄．52　ff．　und　B．　Schtinemαnn，　in：Grundfragen　des　modernen

Strafrechtssystems，1984，　S．153　ff．；differenzierend　J．　Kaspar，　Verh司tnismaBigkeit

und　Grundrechtsschutz　im　Prtiventionsstrafrecht，2014；zur　Kritik　dieser　Entwicklung

siehe　nur　P．A．　A伽ec九1，　Auf　dem　Weg　in　die　Sicherheitsgesellschaft，2010；M．　Kahlo，

in：Rechtsgutstheorie，2003，　S．26　ff．；Kδhter（Fn．12），　S．20　ff．；W．　Naucke　KritV

1999，S．336　ff．　und　jUngst　Paωlik（Fn．12），S．82　ff．

Einzelheiten　bei　R．　Zaceyk　Der　Staat　50（2011），S．295　ff．

Hαssemer（Fn．18），S．239，259．

PK　Wohters，　Deliktstypen　des　Praventionsstrafrechts，2000，　S．29　ff．　und　6fter．

Hassemer（Fn．18），S．239．

Vg1．　nur　G．　Jakobs，　in：Die　deutsche　Strafrechtswissenschaft　vor　der　Jahrtausendwende，

2000，S．47　ff．；R．　Grt’esbattm，　il1：Festschrift　fttr　K．　Nellm，2006，　S．125　ff．；H．－L．　Kun2

KrimJ　2010，　S．9ff．；H・乙T．　Paeffgen，　in：Festschrift　ftir　K．　Amelung，2007，　S．81　ff．；M．

Pawlik，　Der　Terrorist　und　sein　Recht，2008，　S．25　ff．　sowie　die　Beitrage　in：T，　Uωer

（Hrsg．），Bitte　bewahren　Sie　Ruhe．　Leben　im　Feindrechtsstaat，2006．

現在のテロ対策立法については、vgl．　hier　nur．FiScher－StGB，61．　Aufl．，§89a　Rn．1

ff．；∧L　Gαzeαs／T．　Grosse．　Wilde／4．　Kiefi　ling　NStZ　2009，　S．593　ff．；K．　Gierhake，　Der

Zusammenhang　von　Freiheit，　Sicherheit　und　Strafe　im　Recht，2013，　S．180　ff．，289・ff．；

M．Kubiciel，　Die　Wissenschaft　vom　Besonderen　Teil，2013，　S．227　ff．；T．　MUIIer，

Praventive　Freiheitsentziehung，2011；H・U．　Paeffgen，　NK－StGB，4．　Aufl．2013，§89a

Rn．1ff．；、H．　Rαdtke／M．　Steinsiek　JZ　2010，　S．107　ff．；B．　Zabel　JR　2009，　S．453　ff．　und

M．A．　Zb’ller，　Terrorismusstrafrecht，2009．

K．Eckstein，　Ermittlungen　zu　Lasten　Dritter，2013，　S．163　ff．

G．Jakobs　ZStW　97（1985），S．751　ff．　Zur　aktuellen　Debatte　siehe　etwa　R．　Hefendehl／

A．v．　Hirsch／W．　Woんlers，　Die　Rechtsgutstheorie，2003；zum　abstrakten
Gefahrdungsdelikt　bereits　K．　Binding　GS　68（1919），S．357，365　f．；darUber　hinaus　A．

Hqyer，　Eignungsdelikte，1987，　S．18　ff．；レ1ζBeck，　UnrechtsbegrUndung，1992，　S．134　ff．；

EHerzog，　Gesellschaftliche　Unsicherheit，1991，　S．50　ff．；U．　Kindhdttser，　Gefahrdung

als　Straftat，1989，　S．280　ff．；L．　Kuhlen　GA　1986，389　ff．；B．1脆ssi8，　Schutz　abstrakter

Rechtsgtiter　und　abstrakter　Rec、htsgtiterschutz，1993，　S．204；C．翫況初a2，　Strafrecht

und　Risiko，1993，　S．167　ff．　und　E　Ziescんα㎎，　Gefahrdungsdelikte，1998，　passim．

So　W．　Hassemer，　AK－StGB，1990，　vor§1Rn．400．

Wohlers（Fn．46），　S．307　ff．；insofern　unter　Ankntipfung　an　W．1碗scゐs”Typen　der

Risikoschaffung“，　TatbestandsmaBiges　Verhalten　und　Zurechnung　des　Erfolgs，1993，

S．96，98，250ff．　und　6fter．　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　．

その意味において、Kubiciel（Fn．49），S．237　f．は、「それゆえ、　StGB　89条aは、個人

の権利を間接的にしか保護しない一方で、直接には、国家や国際法上の機関の保護を

目的としているのである。」と述べる。

力点に差異はあるが．’S．Beck，　in：Festgabe　fttr　R．　Paulus，2009，　S．15　ff．；Pk糖㎝（Fn．

48），S．81，112；Paanlik　（Fn．48），　S．27；皿ter　Hinweis’auf　die　Ulpian－Sentenz：

”cogitationis　poenam　nemo　patitur‘‘（Digesten　48．19．18）；ahnlich　bereits　Jakobs（Fn．

51），S．752，753　f．　Kriminalsoziologisch　S，．　Krasmann，　in：Archiv　ftir　Mediengeschichte，

2009，S．139　ff．どの程度まで立法者がStGB　89条aというルールにおいて特別予防の

考慮に立ち戻り、リストの行為者と危険のモデルと改めて結びついたのかは、ここで

は論じることはできない。
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56）Kindhdttser（Fn．51），S．280　ff．

57）Zur　Diskussion　jiingst　Kubiciel（Fn．49），S．257£

58）そのため、T．　VVeigend，　in：Festschrift　filr　H．J．　Hirsch，1999，　S．928．は、連邦憲法裁

　　判所の判例による立法者と裁判官の広範な「判断の裁量」を考慮する。

59）FiSchenStGB（Fn．49），§89a　Rn．9．

60）Ausgearbeitet　bei　Zabet（Fn．18），2．　Teil，　III．2．1．　ff，

61）Dezidiert　W．　Hassemer，　EinfUhrung　in　die　Grundlagen　des　Strafrechts，2．　Aufl．1990，§

　　3011．，III，（刑法の特殊性としての「紛争対応の特別の定式化」）

62）刑法における感情と平和の保護については、vg1．　T．　HOrnle，　in：Rechtsgutstheorie，

　　2003，S．268　ff．；dies．，　Grob　anst6Biges　Verhalten，2005，　S．41　ff．しかしながら同書は、

　　紛争というパラダイムには取り組まず、通説的なドグマと関連して、「見せかけの法益」

　　に対する批判を用いている。特に、刑法において問題のあるタブーの保護との関連に

　　おいては、K．　Seelmann，　in：Festschrift　fttr　Hassemer，2010，　S．249　ff．　und　B．　Zabel　JR

　　2008，S．453　ff，

63）合意について早くから議論していたのは、K　Ltiderssen，　StV　1990，　S．419　ff．加害者と

　　被害者の和解については、F．　Streng，　in：NK－StGB，4．　Aufl．2013，§46q　Rn．1ff．

64）その限りでは、立法者にとっては一いずれにしてもこの領域では一予防ロジックの「一

　　貫した」貫徹が問題なのである。なぜなら、抽象的危険犯は「リスク配分」による危

　　険限定のプログラムのためにあるからである。この展開に批判的なのは、W．　Frisch，

　　in：RechtsgUtstheorie，2003，　S．215　ff．　und　R．　Hefendehl（Hrsg．），　Grehzenlose

　　Vorverlagerung　des　Strafrechts？，2010；B．　Heinrich　ZStW　121（2009），S．94　ff，　und

　　Maller（Fn．49），S．137　ff．

65）詳細な分析として、Zabel（Fn．18），2．　Teil，　III．2．1．　ff．

66）合意と刑罰の正当性の関連については、F．　Streng，　in：Festschrift　fUr　H．－D．　Schwind，

　　2006，S．447　ff．　und　T．　VVeigend　JZ　1990，　S．774　ff，いわゆる制裁権については、

　　BVerfG　Urt．　v．19．3．2013－2BvR　2628／10，　NStZ　2013，295；加害者と被害者の和解

　　を考慮したものとして、FiSchenStGB（Fn．49），§46a　Rn．3が、「司法の観点から、

　　その中心にあるのは不法との闘争ではなく紛争解決にあるという構想は統合可能であ

　　る。」とする。

67）Vgl．これについては、3aを参照。　　“

68）P．Kirchhof，　Der　Staat　als　Garant　und　Gegner　Freiheit，2004．

69）J．　lsensee，　Das　Gr皿drecht　auf　Sicherheit，1983，　S．33は、「基本権国家の義務は、二つ

　　の観点において見出される。基本権を（消極的に）尊重されるだけでなく、（積極的に）

　　保護するという点である。保護の観点は、全体において基本権の安全を形成する。

　　……基本権は、その保護を必要としている市民を出発点としている一方、保護義務は、

　　それを保護する国家に焦点を合わせている。」と述べる。

70）E．Denninger，　in：Handbuch　des　Polizeirechts，5．　Aufl．2012，　Abschnitt　D．

　　（Gefahrenabwehr）；C．（］z‘sy，　in：Jahrbuch　6ffentliche　Sicherheit，2010／2011，　S．21　ff，

　　und　U．　Volkmαnn　NVwZ　2009，　S．216　ff．

71）K．v．　Scみお娩η，　Das　Prinzip　Rechtsstaat，1997，　S．27　f£und　6fter．

72）Vg1．　nur　A．　Vosskuhle　Der　Staat　20（2001），S．495　ff．　und　di　Fabio（Fn．1），S．90　ff．

73）Dazu　die　Beitrage　in：C．　Leggeωie（Hrsg．），Soziale　Demokratie，　Zivilgesellschaft　und

　　Btirgertugenden，2008．

74）B．Vogel，　Die　StaatsbedUrftigkeit　der　Gesellschaft，2007，　S．13　ff．　und　6fter．
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