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Ⅰ　�アルミン・エングレンダー「拡張された緊急避難？気候政策へ
の抗議活動に対するドイツ刑法典 34条の適用可能性について」*

　気候政策への抗議活動に関する行為が構成要件に該当する場合でも，ドイツ

刑法典 34 条に規定されている正当化的緊急避難によって正当化されることは

ありうるでしょうか⎝₁⎠。ここでは例えば，強要，住居侵入，器物損壊，道路交

通への危険な介入，執行担当官に対する抵抗といった構成要件に該当する行為

が考えられます。近時，フレンスブルク区裁判所は，その正当化を肯定する注

目すべき（もっとも確定力はない）判決を下しました⎝₂⎠。裁判では，気候変動に

よる脅威をどのように捉えるかと関連して，緊急避難の諸要件をめぐる独創的

な展開に取り組んでいます。しかし，こうした判決は法的にも説得力を有する

でしょうか。この点について，私は非常に疑わしいと思っています。以下では，



そのように考える根拠について説明しましょう。

　まず，事実の概要と判決の主要な理由を端的に紹介したいと思います。検察

官は，被告人が管理権者から退去するよう求められていたにもかかわらず，フェ

ンスで囲まれた私有地に植えられている樹木の上に数日間居座り続けたとし

て，その罪責を主張しました。主張内容によれば，当該場所にはホテルが建設

される予定で，被告人は，その際に樹木が伐採されるのを妨害するつもりでし

た。もっとも，建設工事の実施については，官庁から許可を得ていました。こ

のような事実において，区裁判所は，確かに住居侵入罪の構成要件が実現され

ている，との見解に立ちました。しかし，当該行為がドイツ刑法典 34 条によっ

て正当化されることを認めました。ドイツ刑法典 34 条によれば，行為が正当

化されるのは，（1）緊急避難可能な法益に対する現在の危難があるという緊急

避難状況が存在し，（2）その危難が当該行為以外には回避しえない，したがっ

て行為が適切かつ必要であること，（3）保全される法益（＝危難を受けた法益）

が侵害される法益（＝犠牲となる法益）よりもはるかに優越しており，（4）当該

行為が危難を回避するにあたって相当な手段であると認められる場合です。

　区裁判所は，以下のように論拠を示しました。すなわち，気候，生命，健康

といった緊急避難可能な法益に対する危難が存在した。その際，ドイツ基本法

20a条（自然的生活基盤の保護）は，気候を公共的法益として認めている。危難

は現存していた。なぜなら，現在の不十分な気候保護対策では将来ほぼ確実に

危難に対処できないからである。危難を回避する別様の可能性も存在しない。

また，これに関連して要件とされる被告人の対応の適切性も認められる。確か

に，占拠された樹木，あるいは当該私有地にあるすべての樹木を保護すること

は，それ単体でみると，グローバルな気候変動を止めるためには極めて小さな

貢献に過ぎないだろう。しかし，多くの対策や制限によってのみ克服すること

ができる危難については，それぞれ個々の活動が少なからず保護のチャンスに

つながる必要はない。個々の活動が緊急状況を最終的に克服しうる行動のわず
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かな一部分を構成していれば十分である。樹木を占拠する行為は，相対的にみ

て最小限度の手段であったことも疑いない。この点，樹木の伐採を食い止める

ために国の支援を利用する取り組みは，成功しなかった。さらに，政府による

現在の気候保護対策は不十分であり，それゆえ樹木を占拠する行為と同程度に

適切ではない。利益衡量も気候保護に有利な結果が導かれる。気候という法益

は，特に重要であるといえよう。連邦憲法裁判所も，気候変動が進行するにつ

れてそれを保護する重要性が高まり続けていることを認めている。脅かされた

法益を当該行為が保護する見込みは極めて低いという事情は，原則的に正当化

を否定するものであるが，危難の回避が多くの対策によってのみ可能となる状

況の中では問題とされるべきではない。最後に，当該行為は，気候保護の中心

的意義に鑑みても相当である。いわゆる法的手続の遮断効は，絶対的な効力を

有するものではない。

　こうした論拠に対して，特に当該判決の問題点と一般的な気候保護の観点か

ら（正確にいえば人間に公正な気候の維持に向けて）同様の行為を正当化すること

の問題点をどのように考えたらよいでしょうか。私はここで 4つの点について

論じたいと思います。（1）危難の回避に向けた行為の適切性が認められるか，（2）

国家による危難の回避に向けた対策の可能性と照らし合わせ，危難の回避可能

性が他に存在しないのか，（3）侵害利益に比べて保全利益がはるかに優越して

いるか，（4）いわゆる国家的手続の遮断効に関連して，行為の相当性が認めら

れるか，以上の 4点です。これに対して，公共的法益が緊急避難適格性を有す

るか，個人的には懐疑的ですが⎝₃⎠，ここでは論じないことにします。圧倒的な

多数説によれば，公共的法益も緊急避難適格性を有するとされていることを述

べれば，ひとまず今日は十分でしょう⎝₄⎠。さらに，異論の余地なく緊急避難適

格性を有するとされている生命や健康といった個人的法益についても，当該状

況においては問題となるように思われます。

　人間に公正な気候に対する現在の危難の存在について，詳細に立ち入るつも
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りはありません。このような危難は，科学的にたびたび証明されています。こ

の点，区裁判所は，適切にも次のように指摘しました。すなわち，危難とは，

将来いずれ避けられない場合でも現存しているとみなされる，と⎝₅⎠。それゆえ，

現存していると認められるのは，間もない害の発生が危惧されるような，いわ

ゆる瞬間的危険がある場合に限られません。差し迫った害の発生が確かに遠い

将来にわたっても存在するものの，直ちに行動することで確実に避けられうる

ような危険がある場合にも，現存していると認められます。

　さて，緊急避難としての正当化の問題点に入りたいと思います。まず，適切

性をめぐる問題について取り上げます。さしあたり，区裁判所は，通説に基づ

き，行為によって可能となる保護のチャンスがごくわずかであるか，少し高ま

るに過ぎない場合には十分ではないことを適切にも認めています⎝₆⎠。しかし，

裁判所は，気候変動のようなグローバルな危難の場合には，当該土地の樹木を

保護することが，全体的にみれば
4 4 4 4 4 4 4

危難の回避を可能にする行動のわずかな 1

ピースを構成しているといえれば十分である，と解しました。

　適切性の概念に関するこのような修正は，批判されるべきでしょう。このよ

うな修正は，適切性というメルクマールの空洞化につながります。こうした修

正によれば，二酸化炭素を排出する何らかの行動や出来事を好き勝手に妨げる

いかなる行為も，原則として正当化されることになってしまうでしょう。とい

うのも，そうした行為は，気候保護対策として考えられる全体の一要素になり

うるとみなされるからです。例えば，自動車のタイヤをパンクさせる行為や暖

房器具もしくは冷房・冷蔵装置を使用できなくする行為，あるいは家畜やペッ

トを殺害する行為，工場施設の妨害，喫煙中のたばこを取り上げる行為までも

正当化されてしまいます。確かに，行為それ自体が法益を保護するチャンスを

必ずしも高める必要はない，という点はその通りです。しかし，保護するチャ

ンスが効果なく無に終わることも予期してはなりません。危難の回避に向けた

さらなる対策が必要である限り，当該行為が，保護するチャンスを補完したり，
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可能にしたり，促進したりしなければならず，これらのさらなる対策も実際に

とられるといったある程度の蓋然性も存在していなければならないのです。例

えば，当該行為が，さらなる段階で適切な保全行為を自ら遂行する可能性を行

為者に与え，結果として行為者が危難を自ら回避できる場合には，そのような

蓋然性を前提としなければなりません⎝₇⎠。行為者の直接的な影響下にある他人

によって行われる対策に関しても同様です。こうした最小限度の要件が充足さ

れない限り，当該行為は危難の回避にとって適切である，とみなすことはでき

ません。

　排出の阻止を自ら目指すのではなく，注意を惹くことによって社会の意識や

気候保護政策の変更をもたらす構成要件該当行為もドイツ刑法典 34 条によっ

て正当化されうるとの見解が学説から出される場合には，緊急避難が明らかに

拡張されてしまう問題がつきまといます⎝₈⎠。ドイツ刑法典 34 条の意味におけ

る適切とは，道路をふさいだり壁にスプレーをまいたり工場の敷地に侵入した

りするような象徴的な活動が，二酸化炭素の削減に向けた有効な対策をとる蓋

然性につながるほど，大きな影響を政策や社会に与える場合にのみ認められる

でしょう。いずれにせよ，これまでそうした影響を与えているとは評価しがた

いように思われます⎝₉⎠。

　さて，第 2の問題点である必要性について検討しましょう。適切にも区裁判

所は，正当化的緊急避難の場合，原則として国家による危難の回避が優越する

ことを認めています⎝₁₀⎠。さしあたり，その決定的な理由としては，危難の回避

が国家の中心的責務であり，国家はそれに専念している，という事情が挙げら

れます。こうした事情により，私的に計画される危難の回避にみられるさまざ

まな欠点が取り除かれるのです⎝₁₁⎠。さらに，正当化的緊急避難による侵害の際

には，犠牲を受ける法益の所有者から，特別の犠牲が（個人的法益が脅かされて

いる場合には）他人の利益につながる，もしくは（集団的法益が脅かされている場

合には）公共の利益につながることが求められます。しかし，そのような犠牲
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を甘受する義務は，国家による危難の回避が存在しない場合にのみ正当化され

ます。というのも，国家は，市民の自由や法益を侵害することなく危難を回避

しうるかもしれないからです。あるいは，それが不可能な場合でも，国家は，

危難を回避する際にどうしても生じてしまう負担を公平な形で
4 4 4 4 4

公衆に分担し，

誰にも特別な義務を負わせないことができるかもしれません。あるいは，それ

も不可能な場合，国家は，そのような特別の犠牲を払わなければならない（そ

れゆえ，場合によって賠償されるべき）者を，少なくとも民主主義的に
4 4 4 4 4 4

決定するこ

とができます。

　国家による危難の回避は，緊急避難という方法で危難を回避する必要性を消

滅させ，優越して行われるものですが，当該事例では，以下の 3つの条件が揃っ

た場合にのみ，国家による危難の回避が否定されうるように思われます。第 1

に，樹木を保護する（さらなる）法的可能性がなかった場合です。第 2に，気

候変動という危難の回避に向けた他の社会や国家の気候保護対策が不十分で

あったといえる場合です。第 3に，当該行為を遂行しなくても，そうした状況

を改善する現実的な見込みが存在しなかった場合です。処罰されうる活動をし

なくても政策的なプロセスに影響を与えるさまざまな可能性があることを踏ま

えると，とりわけ最後の点は重要な根拠づけであるといえるでしょう。そのこ

とは，例えば，一定の要件の下で強要罪の構成要件に該当する，路上でのデモ

に執着する行為のように，社会の意識や気候保護政策の変更を目指す象徴的な

行為に対してもあてはまります。

　保全利益（ここでは生命，健康，人間に公正な気候）が侵害利益（ここでは住居権）

よりもはるかに優越しているとする区裁判所の認定についても疑問がありま

す。確かに，抽象的にみれば，保全法益は，侵害法益よりも実際はるかに優越

しています。もっとも，こうした法益の抽象的な比較は，利益衡量の第 1段階

に過ぎません。そうした衡量に加えて，第 2段階では，当該利益の具体的な重

要性を検討します⎝₁₂⎠。ここでは，被告人の行為によって，脅かされた法益を保
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護する見込みがほんのわずかに高められたに過ぎないことを考慮すべきです。

その際，具体的な保全利益の重要性は，大きく失われるでしょう。確かに，区

裁判所は，こうした事情を重要でないと判断したように思われます。なぜなら，

気候変動に関する危難の回避は，多くの対策によってのみ成功しうるからです。

しかし，区裁判所は，正当化的緊急避難の例外性という特徴を見誤っています。

侵害される法益を有する者に対して，自由領域を侵害したり特別の犠牲を負わ

せたりすることができるのは，危難にさらされている法益の保護に顕著な相違

をもたらすことにより，保全利益の重要性が高まる場合であり，その場合に限っ

て正当化されるのです。

　もっとも，当該事例において，無関係な第三者の負担ではなく，危難を作り

出した者の負担で危難を回避する防御的緊急避難の状況が生じていたならば，

保全法益がはるかに優越している必要はなかったでしょう⎝₁₃⎠。防御的緊急避難

の場合，利益衡量については，危難との関係以外に害が発生せず，保全利益が

侵害利益よりもはるかに下回っていなければ十分です。他人の利益や公共的法

益を危険にさらす者は，そうした危険が現実化しないよう要求されても仕方あ

りません。しかし，ここでの気候変動による危難は，侵害法益の所有者の領域

から特別に生じたわけではなく，公衆の領域から生じています。確かに，侵害

法益の所有者は，公衆の一部を形成しているといえるでしょう。しかし，そう

した点を踏まえても，侵害法益の所有者に気候変動による危難を個別的に帰属

させ，所有者の利益を後回しにすることは正当化されません。仮に個人的な行

動に違いがあるとしても，侵害法益の所有者は，危難状況について，社会にお

ける他の構成員よりも一般的に多かれ少なかれ責任を負うわけではないでしょ

う。それゆえ，防御的緊急避難が適用される要件は満たされていないのです。

侵害利益に対する保全利益の優越性という要件についても，本件における状況

ではほとんど根拠づけられないでしょう。

　最後に，相当性について述べたいと思います。適切にも区裁判所は，法秩序
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が危難状況に対処するために一定の究極的な手続を規定し，対立する利益の均

衡を図る場合，多数説によれば相当性が否定されることを認識しています。こ

うした手続とは別に，正当化的緊急避難を援用し，危難を回避するために他人

の利益を侵害することは論外です⎝₁₄⎠。国家が対立を解決する際に特定のリスク

が残存する場合には，法律上の手続規定が想定しているか，少なくともあらか

じめ考慮に入れている帰結が問題となります⎝₁₅⎠。それゆえ，特定のリスクにつ

いては甘受しなければならないでしょう。民主主義的な立憲国家においては，

すでに言及したように，第 1に民主主義的に正統化された立法者および法的決

定に深く関わる行政機関が，危難の回避を計画し，その際に生じる負担を公平

な形で市民に分担したり，場合によっては特別な犠牲を払わなければならない

者を決定したりするという考え方が基礎に置かれています。民主主義的な立法

者には，対立する利益を衡量してバランスをとるか，もしくは優越する関係を

確定する義務があります。もし，こうした法律上の手続規定に反した行動をと

る権利を個々人に認めるならば，各個人は，こうした規定やその規定の基礎に

置かれている民主主義的な多数決の原理を承認するかどうか，好き勝手に決め

ることができてしまうでしょう。そのような事態は，国家によって規定され，

かつ調整されている危難の回避を優先する権限に，まさに反していると言わざ

るをえません⎝₁₆⎠。

　したがって，私人が危難を回避するために正当化的緊急避難を援用する余地

は，国家による救助が得られず，かつ差し迫った法益の侵害が，対立の解決に

向けた国家の決定として想定されていないか，あるいは甘受される帰結ではな

いといった「イレギュラーな」危難状況である場合に限られるでしょう。気候

保護の優越的意義により法的手続の遮断効を相対化する者は，民主主義的な立

法者，危険防除官庁，行政裁判所が規定したり決定したりする権限を弱体化さ

せることになります。こうした事態は，本報告において極めて問題であると考

えます。なぜなら，そのような権限が弱体化すると，社会生活を共にする人た
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ちに，公共性を優先するよう要求し，特異な考え方に基づいて特別の犠牲を負

わせられる余地が生まれてしまうからです。例えば，当該事例では，土地が（無

期限に？）占領されることを甘受するか，計画された合法的な
4 4 4 4

建設や土地の利

用を断念するよう，土地の所有者に強制することになってしまうでしょう。

　もっとも，学説の一部によれば，国家によって対立を解決する判決の遮断効

は，国家が基本法の保護義務を履行せず，強制を一手に引き受ける代償が国家

から払われなければ，その効力は失われるとする見解が主張されています⎝₁₇⎠。

気候変動による危難において，こうした条件が満たされているとする見解が，

いまや若干ながら主張されています⎝₁₈⎠。しかし，連邦憲法裁判所は，そのよう

な評価を支持していません。多くの判決において，ドイツの立法者は憲法上の

保護義務に違反していないことが明らかにされました⎝₁₉⎠。確かに，裁判所は，

ドイツの気候保護法におけるさまざまな法的指針を明確化するよう，立法者に

求めていました。しかし，立法者は，これまでのところ，そうした規定義務を

履行していません。とはいえ，このことは，憲法上の要求が気候保護の分野に

おいても司法を通じて貫徹されうることを示しています。それが保障される限

り，国家手続の遮断効を無効にする根拠は存在しないのです。

　結論として，気候政策への抗議活動を通じて構成要件に該当する行為を正当

化することは，原則的に認められません。むろん，その際，気候変動を食い止

めるために社会や国家が実施してきた従来の対策が適切な問題解決を含んでい

ると主張しているわけではありません。問題意識の欠如や不十分な対策という

見方からすると，市民や立法権の側にも批判されるべき点はあるでしょう。し

かし，正当化的緊急避難は，国の気候保護法に対して実際にみられる欠点をカ

バーするものではないと考えています。
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Ⅱ　�ティル・ツィマーマン「アルミン・エングレンダー『拡張され
た緊急避難？』へのコメント」

　アルミン・エングレンダー教授は，気候政策への抗議活動に関して，構成要

件に該当する行為を正当化的緊急避難（ドイツ刑法典 34 条）によって正当化す

ることは原則的に認められないとの見解を主張しました⎝₂₀⎠。私は，エングレン

ダー教授のこうした評価を，結論的にみてもその根拠づけの重要な点において

も支持します。しかし，エングレンダー教授が根拠づけた個々の点について，

もう少し補足したり，若干ながら別の考察をしたりすることも可能ではないか

と私は考えています。そこで以下では，補足すべき要素，あるいは私見と異な

る評価が可能な要素に的を絞ってコメントしたいと思います。

　エングレンダー教授によって引き合いに出されたフレンスブルク区裁判所の

判決は，ドイツ刑法典 34 条に基づく正当化的緊急避難の観点のみから，環境

活動家の正当化がありうるか，論じられています。しかし，学説に目を向ける

と，そのような正当化を，憲法に基礎を置く抵抗権（ドイツ連邦共和国基本法 20

条 4 項），あるいはいわゆる市民的不服従という洗練された抗議形態から導き

出そうとする見解もみられます⎝₂₁⎠。

　市民的不服従という概念は，政治哲学に由来し，取り返しのつかない結果を

招いたり倫理的に違法と解されたりする国家の個々の決定に対して，人目を惹

くような規則違反から非暴力的な規則違反まで，誰もが分かる形で抗議を行う

市民の抵抗を示すものです⎝₂₂⎠。それゆえ，犯罪を実現する形での気候政策への

抗議について，市民的不服従の活動が問われていると捉える活動家の自己評価

は，適切であると思われます。もっとも，圧倒的な通説が適切に捉えているよ

うに，こうした事情のみからでは，刑法上，正当化されないでしょう⎝₂₃⎠。その

根拠の 1つは，―ここでは立ち入りませんが⎝₂₄⎠―憲法適合的秩序に対する危険と
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いう要件の下でのみ抵抗権が想定されているドイツ連邦共和国基本法 20 条 4

項の反対解釈から生じます⎝₂₅⎠。他方で，少数派が，より良い世界という自らの

イメージを推し進めるべく，多数派の社会によって憲法適合的に決定された法

規を濫用しようとする場合には，極めて非民主主義的である，という考慮から

も根拠づけることができるでしょう⎝₂₆⎠。それゆえ，正当化が認められるかどう

かは，ドイツ刑法典 34 条に基づく「通常の」緊急避難を実際に検討しなけれ

ばなりません。

　そうであるならば，ドイツ刑法典 34 条による正当化の可能性という観点か

ら，第 1に，当該事案は攻撃的緊急避難なのか，それとも防御的緊急避難なの

か，という問題を明らかにする必要があるでしょう。その際，防御的緊急避難

の方が，保全行為の適切性⎝₂₇⎠ や比較衡量されるべき利益の重要度⎝₂₈⎠ において

もハードルが下がるため，正当化されやすくなります。防御的緊急避難は，法

益に対する緊急避難行為が危難を管轄する者に向けられる場合に認められま

す。―例えば，伐採木の占拠（ドイツ刑法典 123 条による住居侵入罪）や道路の封鎖（ド

イツ刑法典 240 条による強要罪）といった―環境活動家による多くの犯罪行為につ

いては，行為に関わる人たち―先の例では，森林の所有者や封鎖された運転手―が

気候変動の危難を共同で惹起しているがゆえに，防御的緊急避難という方法で

危難を回避することができるか，議論されるべきでしょう⎝₂₉⎠。とはいえ，エン

グレンダー教授は，―結論としては全く正当ですが―防御的緊急避難の存在を否

定しました。もっとも，エングレンダー教授は，その根拠づけとして，どの事

例も気候変動による危難が，とりわけ犯罪行為によって侵害されている人の領

域に由来するのではなく，まずは公衆に由来する，と主張していました。しか

し，私は，誰がどの程度，危難に対して共同で責任を負うのかという，いささ

か経験的な問題は重要ではないと思っています。本件において，防御的緊急避

難は否定されるべきでしょう。なぜなら，樹木の伐採や内燃エンジン車の運転

は，必然的に気候に悪影響をもたらすにもかかわらず，法的に許されているか
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らです。このような権限については，単に（望まない結果の）実現を甘受する義

務のない許された危険が問題なのではなく⎝₃₀⎠，有害な温室効果ガスの排出を甘

受する公衆の法的義務も伴いますが，環境を汚染するという本来の権利が問題

となるでしょう。しかし，こうした背景から，一方では伐採者や運転者に大気

汚染の権利を認めながら，他方で必然的にもたらされる気候の悪化を違法であ

ると評価し，危難をもたらした者が取り除ける状態であると評価するのは，矛

盾しているように思われます。それゆえ，本件では，単に攻撃的緊急避難によ

る正当化が問われているに過ぎないと考えます。

　適切性という許容構成要件要素に関して，エングレンダー教授によれば，単

独で行われる犯罪的な抗議活動は，人間に公正な気候の維持におそらくほとん

ど（測れるほど）貢献しないため，適切性は否定されるべきである，との見解

を前提としていました。確かに，例えばごく短期間しか樹木を保護しなかった

り，若干名のドライバーに運転を止めるよう強要したりするにとどまるならば，

個々の活動家はせいぜいわずかな貢献をもたらすに過ぎない，との主張は，そ

の通りでしょう。しかし，ここでは，累積的因果性の考え方も考慮されるべき

ではないかと思われます。とりわけ，環境刑法の領域では，個々の汚染行為の

可罰性は，―例えば，ごく少量で，それ自体の量では本来無害である量の有毒物質を

海洋に放出する行為であったとしても―可罰的な危殆化として認められます。なぜ

なら，1人 1人がそのように行動していけば，いずれ災害につながってしまう

からです（いわゆる累積犯としての環境汚染）⎝₃₁⎠。もっとも，仮に第三者が同様の

性質を有する行為に及んだ場合でも，環境に対して実際に危難をもたらすとし

て，本来無害な行動を犯罪化するにあたって，累積的因果性の考え方が十分で

あると解するならば，環境の保護に向けられた
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

行為を正当化する場面でも，同

一の―低い―適切性基準を用いる方が，論理的に一貫するでしょう。確かに，

別の環境活動家が同様の保護行為を行う可能性を踏まえると，保護に向けた具

体的な努力が積み重なれば，少なくとも全体として，保護の蓋然性を一定程度
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生み出すか，なお問題となります。このような問題は，原則的にみれば予測的

な性質を有するものです。保護行為の適切性について，疑わしきは被告人の利

益に，という原則が適用されることを考慮すると⎝₃₂⎠，当該事例では，適切性が

むしろ認められる傾向にあるのではないでしょうか。人目を惹くような抗議に

よって議会や政府に対応を迫る可能性もありえますので，そのような傾向は一

層あてはまるでしょう。近年の歴史をみても，たった 1人の抗議活動が政治的

な「連鎖反応」を惹き起こした事例がいくつも存在することは，皆さんもご存

じかと思われます。1つだけ例を挙げれば，ローザ・パークスによる「モンゴ

メリーでのバス・ボイコット」が，アメリカで公式に行われていた人種差別政

策の終焉につながったことを考えてみてください。

　もっとも，いずれにせよ緊急避難行為の相当性が否定されるべきであるとい

う点については，エングレンダー教授の見解を全面的に支持します。法秩序が，

利益の対立を解決するために遮断する特別規定を用意している場合などにおい

ては，行為の相当性は否定されます⎝₃₃⎠。このような，いわゆる国家的手続の遮

断効の典型例は，誤って犯罪行為を認定されて自由刑を言い渡された者が挙げ

られるでしょう。例えば，そのような者が，自らの自由を守ろうとして刑務所

から脱走するために器物損壊や人質を遂行した場合，緊急避難を持ち出すこと

はできません。その代わり，刑事訴訟法上の再審手続に関する規定によって新

たな刑事手続を起こすよう，試みなければなりません⎝₃₄⎠。気候活動家の場合も

同様です。個々の市民による国家の（気候保護）政策への影響については，憲

法上さまざまな可能性が想定されています。すなわち，市民には，意見表明の

自由（ドイツ連邦共和国基本法 5条）やデモの自由（ドイツ連邦共和国基本法 8条），

陳情権（ドイツ連邦共和国基本法 17 条），選挙権や被選挙権または政党の結成の

自由（ドイツ連邦共和国基本法 21 条 1 項），献金による政党への支援（ドイツ政党

法 25 条），さらには連邦憲法裁判所への異議申立ての可能性があります。これ

らの可能性と比較すると，ドイツ刑法典 34 条を，政策に広く影響を及ぼしう
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る「超基本権」に引き上げるための十分に民主主義的な理論的根拠は存在しま

せん⎝₃₅⎠。その理論的根拠は，例えば，所管する公共機関が意識的に現実から目

をそらして保護義務を無視するといったような，国家による危難の回避メカニ

ズムが明らかに機能不全に陥っている場合しか認められないでしょう⎝₃₆⎠。それ

ゆえ，本件にあてはめるならば，有効な気候保護対策を打ち出さないという違

法状態が続く立法の不作為が存在しなければなりません。しかし，気候判決に

おける連邦憲法裁判所の見解によれば，（いまだ）それは認められていません⎝₃₇⎠。

したがって，緊急避難行為の相当性は認められず，当該行為をドイツ刑法典

34 条によって正当化することはできないと考えられます。

Ⅲ　訳者あとがき

　本稿は，2023 年 3 月 22 日（水）に開催された明治学院大学法学部学術講演

会の内容を翻訳したものである。気候変動対策をめぐっては，とりわけヨーロッ

パにおいて抗議活動が過激化し，世界的な名画に食べ物を投げつける環境活動

家の行為などが世間の耳目を集めている。このような状況の中，ドイツでは，

気候変動という危難を回避するために実行したとされる住居侵入行為が正当化

的緊急避難にあたると評価したフレンスブルク区裁判所の判決が出された。当

該判決以前には，飼養施設に侵入して劣悪な環境下にいる動物を撮影した被告

人らの建造物侵入に対して，動物保護の緊急避難適格性を肯定して正当化的緊

急避難を認めたナウムブルク上級地方裁判所の判決が出されており⎝₃₈⎠，環境保

護を目的とした緊急避難の成否について議論が高まっている。そこで，緊急避

難論に造詣が深いアルミン・エングレンダー教授とティル・ツィマーマン教授

（以下，敬称略）を招き，当該判決の紹介と問題点について講演していただいた。

　本講演では，緊急避難行為の諸要件に的を絞り，危難の回避に向けた行為の

適切性や必要性，侵害法益に対する保全法益の著しい優越性，行為の相当性に
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ついて批判的な検討がなされたが，エングレンダーは，そもそも緊急避難状況

であると認められるかどうかについても慎重な検討を要すると主張している。

第 1に，緊急避難適格性について，ドイツの通説は，ドイツ刑法典 34 条に列

挙された正当化的緊急避難の対象となる法益のうち，「その他の法益」に公共

的法益が含まれることから，人間に公正な気候という公共的法益も緊急避難適

格性を有すると解しているが，エングレンダーによれば，当該条文には「自己

又は他人に対するその危難を回避するため」と規定されていることから，個別

化可能な主体が危難にさらされていなければならず，「その他の法益」は正当

化的緊急避難の対象となる法益を無制約に認める趣旨ではない。そのうえで，

ドイツ刑法典 34 条は，公共的法益を優先するよう社会の一員に要求すること

を個人に授権するものではなく，公共的法益を保護するために特定の個人に特

別義務を課すかどうか決定するのは国家の専権事項である，とエングレンダー

は主張する⎝₃₉⎠。もっとも，気候変動によって，人間に公正な気候という集合的

法益のみならず，生命，健康，二酸化炭素を排出する自由といった個人的法益

も危難にさらされていると解する場合には，緊急避難適格性が認められよう。

そこで第 2に，そのような法益に対して「現在の危難」が認められるか問題と

なる。エングレンダーによれば，将来にわたって二酸化炭素などの温室効果ガ

スを一定量排出しうる自由が危難にさらされていると認定するためには，気候

保護法の下で 2030 年ないし 2040 年までに許容される温室効果ガスの排出量が

多すぎたり，早いペースで排出されていたりすることを立証する必要がある。

しかし，そのような認定がなされていない限り，正当化的緊急避難を認める根

拠づけとしては不十分である，と指摘されている⎝₄₀⎠。

　エングレンダーの講演に対して，ツィマーマンは，防御的緊急避難の正当化

が問われていると解するエングレンダーとは異なり，本件では攻撃的緊急避難

の正当化が問われている，と指摘していた。見解の相違がみられる背景には，

エングレンダーが，公共的法益の攻撃的緊急避難適格性を否定する一方，その
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防御的緊急避難適格性を肯定する点が影響していると推察される⎝₄₁⎠。いずれに

せよ，日本で議論する際には，そもそも攻撃的緊急避難と防御的緊急避難を区

別すべきか，緊急避難の法的性質も改めて問われることになるだろう。

　近年，日本でも環境刑法が再び注目を集めており⎝₄₂⎠，本講演の内容が日本で

の議論を深める一助となれば幸いである。当日，質疑応答の通訳を引き受けて

下さった川口浩一教授に，この場を借りて御礼を申し上げたい。

注
＊　　本稿は，Juristenzeitung 2023, 255 に掲載された拙稿を要約したものである。日
本語への翻訳については，小島秀夫教授に心から感謝申し上げたい。
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追記

　校正段階で，Milan Kuhli/Judith Papenfuß, Warum die “Letzte Generation” 

（noch） keine kriminelle Vereinigung ist, Kriminalpolitische Zeitschrift 2023, S. 

71ff. に接した。同論文では，本報告で取り上げられた私有地への侵入のほか，

道路の封鎖や化石燃料を使用する公益事業の妨害などを行う環境活動団体，い

わゆる「最後の世代」がドイツ刑法典 129 条に規定されている犯罪団体結成罪

に該当するかについて検討されている。同論文によれば，「最後の世代」が非

暴力で活動することを価値観として共有し，環境保全活動に付随して犯罪行為

を遂行するに過ぎないため，当該団体の構成員や支援者は，「犯罪行為の遂行が，

従属的な意味での目的もしくは活動に過ぎないとき」は犯罪団体結成罪が成立
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しない旨規定されている同条 3項により，犯罪団体結成罪の構成要件に該当し

ないと評価されている。
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