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コモン・ローおよび欧州共同

体法の下における営業の自由

サッカー競技出場禁止措置の場合一一

　　　　　　　　
A．エヴァンス

　ブリュッセルのエーゼル・スタジアムにおける1985年5月の惨劇の後にイング

ランドのサッカー・タラブに課せられた出場禁止措置は，自由営業の法的保護に

関して提示される諸間題について，おろそかにされているとはいえ貴重な実例を

提供する。第一に，当該禁止措置の背景および諸結果は，容易な法的解決の余地

のありえない一連の経済的・社会的政策問題　とりわけ，スポーツがともかく関

連法原則に服すべきものならばその程度はいかなるものかという問題を生ぜしめ

　　　　　　　　　　　　　　　　（1）
る。さらに，当該禁止措置は，ベルギー政府の決定から始まり，明らかに連合王
　　　　　　　　　　　（3）　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）
国政府からの圧力の下で採択されたイングランド・・サッカー協会（F．A．）の決定

　　　　　　　　　　　　　　（4）を経て，欧州サッカー連盟（U．E．F．A．）の決定に至るまでの種々の法的形式を採

っている。営業制限を任意的なものかまたは強制的なものとするコモン・ロー上

　　　　　　（5）
の確立された分類方法は，これら二つの範疇の定義にかかっているが　しかし，

これらの定義は，営業制限の様々な形式の分析上の区別，または自由営業の実質

的諸要件に矛盾しない方法での法の適用，のいずれにとってもほとんど助けとな

　　＊　Ph．D．，Lecturer　in　Law　at　the　University　of　LiverpooL

　　（1）　　丁距6　7￥”¢6s，June1，1985。

　　（2）　リヴァプール・サッカー・クラブがドイツ連邦共和国において二っの慈善試合を

　　　行なうのを妨げるために西ドイツ・サッカー協会が採った行動（互oεη）ooJ　E6ho，

　　　Jme3，1985）を比較参照されたい。

　　（3）　71h67物θs，May31and　Jme1，1985and　the　S観吻y7物6s，June2，1985．

工　　（4）　丁加π耀s，June3，1985．この禁止措置はイングランド代表チームには影響を与
ノペ

五　　　　えない（Th67￥卿εs，October18，1985）。また特別禁止措置がリヴァプール・サッ

　　　カー・クラブに課せられたが，この特別禁止措置は，一般的禁止措置の終了に際し

　　　て効力を生じ，また，当該特別禁止措置が課せられなければリヴァプール・サッカ

　　　ー・クラブが欧州サッカー連盟の大会に参加する資格を有していた次の3シーズン

　　　に及ぶものであった（IT勉7￥窺6s，June22，1985）。

　　（5）履娩θJ　v．R卿o眺（1711）1P．Wms．1811勘㎎卿粥v．瓦伽∠4跳云s㌧4sso6宛一

　　　渉加［1963］2Q．B．527，539（卿Lord　Deming）．
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らない。最後に，当該禁止措置がイングランドのサッカー・タラブを欧州のその
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（6）
他のサッカー・タラブから孤立させるほどのものであるという事実は，コモン・

ローばかりでなく欧州共同体法（European　Community　law．以下「共同体法」

と称する。）の適用可能性が考慮されねばならないかもしれないということを意味

している。英国の1972年欧州共同体法（European　Communities　Act1972）は，

直接的に強行可能な共同体法と英国の制定法との間の関係に関する諸問題に専心
　　　　　　（7）
して当たっている。上記1972年法はまた，営業の自由という原理が一部門を形成
　　（8）
している個人の自由というコモン・ロー上の原理を，共同体の責務を履行するた

めの制定法文書の自国における制定により侵害されないように，保護しようと努
　　（9）
めている。しかしながら，かかる原理と共同体法それ自体との間の関係という問

題に対しては，何ら特定的な考慮がなされていない。共同体法は経済の分野（eco一
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（10）
nomicsphere）において個人の自由を拡張しているにすぎないと述べることは，

これまでコモン・ローにより保証されてきた営業の自由をいかなる意味において

も制限することなくかかる拡張が為されうるという暗黙の前提が正当化されるの

でなければ，たったいま述べたコモン・ロー上の個人の自由および営業の自由と

いう原理と共同体法との間の関係が矛盾する関係でありうるという問題の解決方

法とはなりえない。

（6）1985年6月，国際サッカー連盟（F．1．F．A．）は，原則として，イングランドのタ

　ラブとその他のすべての国および地域の協会に属するクラブとの間のすべての試

　合を禁じた。例外は，伝統的にイングランドの大会に参加している四つのウエール

　ズのタラブおよびイングランドのクラブでありながら伝統的にスコットランドの

　大会に参加しているバーウィッチ・レインジャーズ・サッカー・クラブを含む試合

　に関するもののみであった。加えて，トッテナム・ホットスパー・サッカー・タラ

　ブは，すでに開始していたオーストラリア遠征を最後まで行なうことを認められた

　（71h6D8勿7セ」昭吻h，June7，1985）。しかしながら，国際サッカー連盟の禁止措

　置は7月に欧州に限定され，12月に完全に撤回された（7h6丁肋63，December14，

　1985）。

（7）　第2条第4項。

（8）例えば，距脇60L∫4、v．〃％」δε7ηノF51伽g　S云誠o鷺〃4．［1972］1．W．L．R．814，

　827を参照されたい。実際，営業の自由の起源はマグナ・カルタにまで遡ることが　エ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ノヤ　ある。例えば，跳soんケoJo％御C杁L’鼠v．磁ゆε7苫（勉名召96（S’o％ゆoπ）L∫鼠四

　［1968］A．C．269，317を参照されたい。しかしながら，実際上，マグナ・カルタは，

　ある種の営業制限，特定的には国王により課された営業制限，に反対するための初

　期の先例を提供しうるが，個人の営業を行なう自由という何らかの発達した概念が

　中世に存在したという証拠としては理解されえない。また，後出の註（26）を参照

　されたい。

（9）　第2条およぴ附則第2第1款第2項。
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営業の自由 スポーツヘの適用可能性

　原理上，イギリスの裁判所は，スポーツに対してコモン・ロー上の関連法原則

を適用することに何ら困難を認めていない。そして，営業という概念に何らかの

狭い専門的定義を与えるよりも，むしろ，この概念を，少なくとも，それから生
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（11）
計力唱られるスポーツ活動を含むものと考えている。イギリスの裁判所がスポー

ツの特殊な1生格を重視するのは，営業制限の法理に対する例外である可能性を考

慮する場合のみである。実際，イギリスの裁判所は，スポーツの諸協会がそれら
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（12）
のスポーツの組織および運営に正当な利害関係を有しており，また，これらの利

害関係が営業制限の法理の諸要請により妨げられることなくそのスポーツを規
　　　　　　　　　　　　　　　（13）
律する権限をそれらの協会に与えうる，と判示する。

　他方，共同体法においては，基本的法原理のレベルで問題が生ずる。欧州共同
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（14）
体司法裁判所が肱1勉泥α舷κ06h事件判決において述べたように，共同体法

は，欧州経済共同体条約「第2条の意味の範囲内における経済活動（economic
　　　　　　　　　（15）
activity）」に適用される。共同市場の創設および加盟国の経済政策（economic

policies）の接近を拡大と発展の促進手段として述べている第2条にかように言及

することにより，同裁判所が「経済的」（economic）という語に何らかの狭い特

　　　（10）例えば，W．Hallstein，‘Zu　den　Grundlagen　und　Verfassungsprinzipien　der

　　　　Europaischen　Gemeinschaftenンin　Z％7痂惚解ずぎo％Eπ名oρ侭（Karlsruhe，1965）1

　　　　－18，p．121G．Meier，‘Die　Einzelperson　und　dasEuropaische　Recht7（1976）29N．

　　　　J．W．1557－1562，p．1558；‘Les　Droits　Fondamentaux　et　de　Citoyen　Europeen’

　　　　　（1977）20∠4ηπα」εs伽孤召κh6Co窺郷％”21－26，p．23を参照されたい。同様の見

　　　　解が，欧州共同体は国の憲法により保証されている基本的諸権利を脅かすものであ

　　　　　るとの主張に対して，共同体諸機関自体により述べられた。例えば，欧州委員会議

　　　　長Hallsteinの意見（P．E．Debs．No．79，p．222，17Jme1965）および後の欧州議

　　　　会法務委員会のJozean－Marigne報告（E．P．Doc．297／72，p．14）を参照された

　　　　いo
　　　（11）例えば，0解をv．1ηsoJ6［1978］3All　E．R449，485を参照されたい。

工　　（12）乃ゴ41，497．
ノヤ

三　　（13）乃鉱，501。

　　　（14）　Case36／74B・亙0。肱」昭∂召α％4L．／亙κooh肌∠4ssoo観∫oπUηガoη（⊇y6傭飽

　　　　加6㎜蜘鰯6［1974］EC．R．1405
　　　（15）乃鼠，1407．また，Case13／76Z）o舷v．κ伽孟6”［1976］E　C．R．1333を参照さ

　　　　れたい。Case118／75L夕％％肱∫so％αn4∠4JJoss伽4m　B6」脚％兜［1976］E．C．R．

　　　　1185およびCase53／81D，〃iL召〃初v。S吻なsε6麟痂s∂伽ノi％s’痂6［1982］E．C．

　　　　R．1035を比較参照されたい。
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別な意味を与えようと意図したことはまずありえない。むしろ，この語は明らか

に，その通常の意味を有しているようにもくろまれたのであり，したがって，同

裁判所が脂摘したように，有給の雇用または報酬の与えられるサーヴィスという
　　　　　　　　　　　　　　　　　（16）
性格を有するスポーツ活動を含みえたのである。しかしながら，同裁判所は，「共

同体法の範囲に対する指1駒」を認め続け，そして，かかる法の諸要請は，スポー

ツ・チーム，特に，チームの結成が純粋にスポーツを行なう権利の問題であ『），

したがって，それ自体では経済活動とは何ら関係のない国の代表チーム，の構成
　　　　　　　　　　（17〉
には影響しない，と裁定した。そのようなチームに参加すれば報酬が与えられう

ること，また，したがって，参加を制限することが経済的結果を及ぼしうること

は，明らかである。しかしながら，かかる結果を及ぼし，したがって，純粋にス

ポーツに関係する考慮事由に基づき採られるのでなければ共同体法により禁じら

れるある種の措置は，かかる考慮事由に基づき採られるならば許されることにな
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（18）
る，と同裁判所が認めたことも，また同様に明らかである。かような趣旨の裁定

を行なうに際して同裁判所が用いた言葉の節約しぬかれた状態たるや，理路整然

とした概念的基礎の存在を，そのような基礎が存在しないのと同じほどに隠しう

るものである。確かに，一つの基礎は見い出されうる。欧州経済共同体条約の基

本的諸原則は共同市場の創設を目指しているのであるから，それらが直接的に関

係しているのは，諸市場すなわち諸経済体系の統合であF），したがって，諸個人

の営業活動に対する制限からのそれらの者の解放は，これらの原則の適用の結果

でしかないのである。故に，共同体法の諸目的のためには，経済活動は，個人主

義的関係においてというよりも，むしろ，経済体系に言及することにより定義さ

れねばならない。換言すれば共同体法は，ある経済体系の枠組内で遂行される

（16）　［1974］E．C．R．1405，1417．欧州経済共同体条約は経済的目的を有するスポーツ

　活動を含むという趣旨の，欧州委員会によ『）以前表明された見解（RepIyto　Writ－

　ten　Question379／70by　Mr．Seefeld，0．J．1971，C12／10）を比較参照されたい。

　同様に，雇用上訴審判所は，H％ghjoπεsv．S直ノひh漉Co〃¢g8，Cα窺わ万塵d1979］

　1．C．R．848，859において，大学のフェローシップの付与は完全に欧州経済共同体

　条約の範囲外にある，との主張を退けた。　　　　　　　　　　　　　　　　　エ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ノヤ（17）　［1974］E．C．R．1405，1418．　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　二二

（18）　スポーツに対する欧州経済共同体条約の適用範囲を決定するための，法務長官

　Wamerが提案した「おせっかいな傍観者」（officious　bystander）という基準

　（」δ読，1426）を比較参照されたい。また，国の代表チームのメンバーたる資格に関

　して，自国民と外国人との間で差別的な取り扱いをすることには，かかる取り扱い

　が同条約の意味の範囲内における差別となりえないような客観的正当化事由か存

　在しうる，という欧州委員会の主張（あ鉱，1409）を比較参照されたい。
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活動にのみ適用される。より特定的に言えば共同体法は，スポーツ活動がその

内で行なわれるところの体系が経済的と特徴づけられうる限りにおいて，スポー

ツ活動に適用されるのみである。当該体系が純粋にスポーツに関係する諸方針

に沿って機能する限り，共同体法は適用がない。

　したがって，二つの法体系は，異なる道筋を通ってではあるが同様の結論に

到達することが可能であるかもしれない。プロフェッショナル・スポーツとアマ

チュア・スポーツとの間のしばしば不鮮明にされる区分に依拠することすらなく，

両法体系は，スポーツの個々の特徴が考慮されねばならないことを認識してい

る。したがって，両法体系とも，多分，スポーツに関する専門的理由に基づいて

ならば　ヨーロッパの大会からイングランドのタラブを締め出すことを認めるで
　（19）

あろう。他方，制限行為は，それがあるスポーツの財政的健全さに関するもので
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（20）
あるという理由だけでは，コモン・ロー上の営業制限の法理の適用を免れない。

さらに，欧州共同体司法裁判所は，上記の裁定において，スポーツに関連して共

同体法の範囲を制限するにしても，それは，純粋にスポーツを行なう諸権利の保
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（21）
護のために絶対に必要である以上に広範なものであるべきではない，と述べた。

したがって，今回の禁止措置は，サッカー自体の質に関連するというよりも，む

しろサッカー・クラブが提供する全サーヴィスの質に関連するものであるので

どちらの法体系においても，この禁止措置がスポーツに関するものであるとい

　　（19）Case13／76Ponδv．孤伽∫6”［1976］E．C．R．1333において，欧州委員会は，

　　　　「スポーツに関する専門的判断基準」に基づく制限は許されうる，と主張し（’δ鼠．

　　　　1337），そして欧州共同体司法裁判所自体は，かかる制限は「スポーツ活動の特殊な

　　　　性格および内容に関連する理由」により正当化されうる，と裁定した（弼d，1340）。

　　（20）例えば，E㏄∫h佛v．1％ωoαs’16U％漉4E　C　L孟4，［1964］Ch．413を参照された

　　　　いo
　　（21）　Case36／74B，ハ入0．肱」昭∂6α箆4L．／」〉Ko6h　v．∠4sso6魏Jon　U痂oη（》6」おオ6

　　　　乃z’ε7％α〃o，z‘zJ6［1974］E．C．R．1405，1418．Case13／76Z）o舷v．〃4nオ670［1976］E。

　　　　C．R．1333，1344において，法務長官Trabucchiは，制限はまた，国内大会の国家

　　　　的性格を，または地方的性格をも，保持するために正当化されうる，と主張した。

　　　　しかしながら，この見解は欧州委員会が共にする見解ではない。例えば，Mr．Car一

工　　　　pentierによる質問書868／77に対する同委員会の回答（0．」．1978，C188／6）を参照
ノヤ

ー　　　　されたい。したがって，欧州委員会は，欧州共同体内の国のサッカー協会に対して，

　　　　プロのクラブで競技する他の加盟国の国民に対する制限を，1986年から1987年にか

　　　　けてのシーズンの初めから撤廃するように主張した（τh67伽磯December5，

　　　　1985）。個々のタラブが差別を続けたとしても，かかる差別行為は，欧州経済共同体

　　　　条約によr）禁止されないであろう（下記参照）が，しかし，Case13／76Do磁v．

　　　　〃1α％齢o［1976］E．C．R．1333，1346において法務長官が述べたように，第100条に

　　　　基づく調和化を通じて解決が為されえよう。
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う理由だけでは，自由営業を保護する原則の適用を免れえないことは，明らかで

ある。

営業の自由　　国家による制限からの保護

　原理上，裁判所は制定法による授権を欠く営業制限を強行しない，というのが

　　　　　　　　　　　　　　　　　　（22）
コモン・ロー上の諸原則により要請されていることである。関連する制限を任意

的なものとする伝統的分類は役に立たない。特に，かかる分類は，当該制限が契

約上のものとして性格づけられうる関係から生ずる，という仮定に基づき行なわ

れる。しかしながら，かかる性格づけは，当該関係の形式を常に正確に表わしう

る訳ではないのでしたがって，擬制契約という概念に頼ることが必要となって
（23）

いる。その形式がかような撚［』に頼らずに正確に表わされうる場合でさえも，関

　　　　　　　　　　　　　　　　　　‘24）
係人の間の実質的関係は十分に反映されないかもしれない。いわんや上記の分類

は，裁判所が関連法原則に依拠することの実質的影響を反映しはしない。実質的

には，かかる依拠は，営業者の意思に反して制限を強行することを裁判所が拒む

限りにおいて，影響を及ぼすのみである。したがって，当該関連原則は，言葉の

通常の意味およびその専門的意味の両方において「強制的」な制限から営業を保

護することが実際に，国家による関係する制限からの保護であるならばかか

る保護を行なうものとして最も良く理解されうるかもしれない。

　これらの原則は，慣習法による営業の規制を歪めるかもしれない個人間の取り
　　　　　　　　　　　（26）
決めに中世の司法府が反対したこと一一制定法によセ）付与された裁量権の行使を

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（25）
歪める厳格な政策を行政府が採ることに今日の裁判所が反対することに類似して

（22）　Roεsガv．E協幼％響h　Coゆo鵤！Jo犯［1905］A．C．21，31．

（23）　f列えは’，En467〃y7bωηEC，五∫諾v．Eoo！δαJJ、4sso61‘z〃o％［1971］Ch．591，606

　におけるLord　Denning　M．R。の意見を参照されたい。しかしながら，！〉；㎎1εv

　F薦46n［1966］2Q．B．633，646において，LordDemingはそのようなアプロー

　チの必要性に疑いをはさんでいた。

（24）例えば，W．M．Geldart，“Legal　Personality”（1911）27L．Q．R90－108，at　p．エ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ノヤ　104を比較参照されたい。また，Bo％1∫劾g　v．z4sso磁∫Jo銘　げ　αnε㎜♂og名砂h，　0

　7セ」6∂獅oηα％4∠4〃」64丁診6h％Jo宛ηs［1963］2Q．B．606，627におけるLord

　Demingの意見も参照されたい。
（25）　例えば，B70吻」砂五．EO．v．G名6α’67Lo，z40％Co％n611［1983］1A．C．768，830，

　852を参照されたい。しかしながら，かかる判例法は，問題の行政行為が個々の事

　実の検討に基づき採られるならば合法と判断されうる可能性を，無にするものでは

　ない。　（26）　次頁。
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いる一→こ存したそれらの原則の起源と共通するものを，ある限られた量である

とはいえ有している。後の諸判決は，ギルドとマニュファタトリーとの間の経済
　（27）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（28）
的緊張およびそれに関連した国会と国王との間の憲法的緊張に非常に影響されて
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（29）
おり，しばしば1営業に対する制限の効果よりも制限の原因を重視した。自由営

業の保護がかようにして，一つの目的それ自体よりもむしろ他の諸目的に司法

がかかわった結果であったかもしれぬ一方でそれでもなお，個々の営業者の自

由に対する制限の影響の故にかかる制限に反対するコモン・ロー上の一つの基本

原理を現代において確立することを支持するために発動されうる諸先例が定立さ

れた。しかしながら，この種の諸先例は，現代の営業制限の法理の理路整然とし

た概念的基礎の発展，またはこの法理の適用範囲に入る諸制限の定義にとって

はほとんど助けとならなかった。このことは，例えば1営業の諸目的のために土

地を使用する賃借人のいかなる優先的権利をも制限しない賃貸借契約における不

作為約款に対する当該法理の適用可能1生に関する司法府の曖昧さを説明しうるも
　　130）
のである。これはまた，包括的定義を試みる際に裁判官が経験する困難を説明し

うるものである。これまでに為されてきた試みの内で最も役に立つものは，将来

五
九

（26）勿6湾C侭ε（（1414）2Hen．V，Pasch．pl．26）．この事件の鍵は，非常な困難が

　伴っていたことにある，と述べているJ．D．Heydon，Th6Rεs∫解初’げ7地吻

　1）06擁％（London，1971），p．9を比較参照されたい。対照的に，慣習的な制限は

　認められた。0ゆ砂v．％llZα窺（1334）Y．B．8Edw．IIl，37（No．48）および

　Z）襯s如わ」ε（P万oγ）v．B．（1433）Y．B．11Hen．VI，fo．19，pL13and25（No．2）

　　を参照されたい。

（27）例えば，Mackenzie，丁肋S60痂sh　B％怨hs（Edinburgh，1949），pp．85αs6¢を

　参照されたい。かかる緊張は，中世の間，職人ギルドと商人ギルドとの中間にある

　者たちによ1）予期されていた（Marwick，oδsε甥α如郷oηE砂砂　G％2」4sσ

　ハ4θ名6hα％云sα％4C名眺郷εη（Edinburgh，1806），p．16）のであり，そして，16世紀

　および17世紀の間，職人キルドの側における専門化の増大により（1加伽α窺v．

　π郷伽（1598）Moore　K．B．576），また，スチュアート朝の諸特許状によって奨

　励されたある種の国家的制度へ向かう傾向により（Prince，Th6E箆4sh　Pα！θn孟s

　σ〃oηoρo砂（Oxford，1913）），激化した。

（28）特に，1）伽σv．！11」6η（1602）11Co．Rep．84を参照されたい。この事件の背景

　は，D．S。Davies，“Further　Light　on　the　Case　of　Monopolies”（1932）48L、QR．

　394－414によ『）検討されているが，経済的緊張と憲法的緊張とがどの程度関連して

　いたかを例証している。独占の認可における公益という抗弁については，5Bac．

　Abr．tit〃o％砂o伽607を参照されたい。

（29）かような考え方は，特に，営業の法規制と営業制限との間の区別の基礎を成した。

　例えば，0％耀罐6湾6な（砿観撚）v．E6〃（1742）Willes384，388－9を参照され

　たい。　（30）　次頁。
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（31）
における営業者の第三者との関係に対する影響の問題を強調しているか，または，
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（32）
営業者の諸活動の制限と吸収との間の区別に依拠しようと努めている。根底にあ

る観念は，当該法理は関係営業活動の遂行において実際上必要な制限を越える制

限に適用される，というものであるように思われる。したがって，例えば1欧州

サッカー連盟の大会の組織内においては，参加チームの当該大会への参加を可能

とするのに必要な限りにおいて，参加チームが互いを相手として試合をするこ

と，およα不参加チームを相手として試合をするのを制限されること，は実際

上必要なことなのである。他方，今回の禁止措置に伴う制限は，この大会の組織

内においては実際上必要なものではない。むしろ，当該制限は，この禁止措置を

採択する決定にのみかかっているのである。したがって，今回の禁止措置に伴う

制限は，営業制限の法理の適用範囲に入る。

　かかる制限となる限り，当該禁止措置は，原理上，法的手続において強行され

えない。営業制限の法理の目的が実際に，営業を国家による制限から保護する

ことであるならばそのような禁止措置は，強行するならばかかる制限を伴うこ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（33）
とになる場合においてのみ強行されえないはずである。しかしながら，司法政策

の問題としては，裁判所は，ともかく営業を制限する取り決めを人々力桁なうこ

（30）　Esso　P6ケoJ6吻z　Co．L鼠v．施ゆθ湾G砿㎎6（Sオo％η）oπ）L鼠［1968］A．C．269；

　。4」66LoδδL鼠v．7伽1α1［1985］l　W．L．R．173，178．J．G。Collinge，‘The

　Modem　Doctrine　of　Restraint　of　Trade’（1968）41A．L．J．410－424，p．414にお

　いては，財産的性格の制限は人的性格の権利と区別されうる，と述べられている。

　　自由営業の法的保護がかかる区別のいかんによるべき理由は，直ちには明らかでは

　ない。また，政策の問題として，イギリスの裁判所は，不作為約款の効力を一般的

　に不明確にすることにより，混乱状態を生ぜしめるのを避けることを望んでいるの

　かもしれない，とも述べられている。A．G．Guest，“The　House　of　Lords　and　the

　Law　of　Contract”（1968）2」。A．L．T．3－11，p．9を参照されたい。しかし，J．D．

　Heydon，oウ6鉱，P．56を比較参照されたい。また，Anon，‘Contractsin　Restraint

　ofTrade’（1837）21Lαz〃〃1㎎αzガ％306－319，pp．308－10における歴史の類似を比

　較参照されたい。

（31）　P6加φ％‘z（Gよβ万彪」η）L∫威v．ル毎7！勉［1966］Ch。146，180におけるDiplock　L．

　J．の意見。基準は契約が競争を制限するようにもくろまれているか否かであるべき　一
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　五
　である，と述べているA．G．Guest，“The　House　of　Lords　and　the　Law　of　八

　Contract”（1968）2」．A．L．T．3－11，p．10を比較参照されたい。

（32）　Esso　P6ケoJ6π郷Co．L鼠肱飽ゆ67奪Ω囑gε（Sホo％ゆoπ）Z，鼠［19681A．C．269，

　328．同様に，註（30）のAnonのp．318において引用されているy碑ng　v．7￥窺一

　吻ns（1831）1Tyr．226を参照されたい。

（33）かかる推論ならば，B勧砂v．κ漉h初（1868）38L．J．Q．B．20における判決を説

　明しうるかもしれない。
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　　　　　　　　　　　　　　（34）
とを抑止することを望んだかもしれないし，また，契約の擬制に依拠することに

より，裁判所は，かかる取り決めはすべて無効であると判示して，この政策を実

行することができてきているのである。たとえそうであっても，訴訟分離は可能
　　　　　（35）
なのであるから，イングランドのタラブは，イングランド・サッカー協会の会員

にっいての一般的約款に基づき，欧州サッカー連盟の大会への参加手続をしても

らう契約上の権利を立証するか，または，多分イングランド・サッカー協会を代

理人とする欧州サッカー連盟それ自体を相手として，この大会への参加を認めら

れる契約上の権利を立証することが可能であるかもしれない。イングランドの

クラブは，かかる権利を立証することができる場合には，契約違反を理由として

ならば訴えることができるであろうし，また，イングランド・サッカー協会およ

び欧州サッカー連盟は，原理上，かかる訴訟に対する抗弁としては，当該禁止措

置に依拠できないことになるであろう。さらに，仮りにイングランド・サッカー

協会が契約に違反したとかようにして判断さ礼かつ，英国政府がヨーロッ

パの大会にイングランドのタラブを参加させないように同協会に明らかに圧力を

かけた点についてその行為を正当化できなかったならば1この行為は，明らかに
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（36）
契約違反への不法誘導という不法行為となるであろう。

　今回の禁止措置の強行にとっての更なる障害は，共同体法から生ずる。特に，

欧州経済共同体条約第59条乃至第66条は，欧州共同体内においてサーヴィスを提

供する自由の享有を定めている。これらの規定によれば要請されているのは，

サーヴィスを提供するためにある加盟国から他の加盟国へと一時的に移動する自

由である。この自由は，営業の自由そのものを追求するものではなく，むしろ移

動の自由の一部門なのである。移動の自由は，諸個人に固有の基本的権刑として
　　　　　　（37）
述べられてきており，また，実際，ヨーロッパ市民権の発展のための基礎を限ら
　　　　　　　　　　　　　（38）
れたものとはいえ提供してきている。たとえそうであっても，その内容は，究極

的には，個々の営業者の諸利益によってではなく，共同市場の統合の必要性を参

考にして決定される。これが例えば共同体法が個人に対して，他の加盟国に

『　　　（34）　〃1粥oηv．P名o∂∫46η’α勉4α碗h伽8・S％吻）砂Co．［1913］A．C．724，745．また，
五
七〇〇14so〃v．GoJ4㎜％［1914］2Ch、603，613。しかし，ハ石ε％％sv，肱」勉7［1914］

　　　　1Ch．413を比較参照されたい。

　　（35）少なくとも，Oh6s耀犯v．1％吻勿（1727）2Ld．Raym．1456以来。協会に関する

　　　　法原則に関しては，S躍4」％6v。溺聡o％（1890）24Q．B．D、252およびCo〃ガ郷v．

　　　　Lo6々ε（1879）4App．Cas．674を参照されたい。

　　（36）確かに，この行為は，0名6彰v。痂30」6［1978］3All　E．R．449，4846’5鯨におい

　　　　て概要が述べられたこの不法行為の特色を示している。　（37），（38）次頁。
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おいて仕事を行なった後にその者がその一国民であるところの加盟国において仕
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（39）
事を行なう権利を与えており，他の諸状況においてはそうはならない理由である。

　これらの規定の諸目的のためには，関連するサーヴィスは，第60条において，

「通常，報酬を対価として提供される」サーヴィスと定義されている。故に，

防1勉∂6伽4κooh事件判決において欧州共同体司法裁判所は，報酬が与えられ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（40）
るスポーツ活動はそのようなサー一ヴィスとなりうる，と裁定した。したがって，

原理上，共同体法は，スポーツに関して課されうるいかなる専門的な判断基準を

も満たしているイングランドのタラブに対して，他の加盟国において報酬のため

に試合をする自由を保証している。同様に，他の加盟国のタラブも，連合王国の

いずれの場所においても試合をする自由を享有する。他方，イングランドのタラ

ブと北アイルランド，スコットランドまたはウエールズのタラブとの間の連合王

国における試合ならば1加盟国間の移動を何ら伴わないことになる。かかる試合

を禁止するとしても，それは，かようにして，共同市場を国境に沿って分割する
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（41）
傾向がないのであるから，その禁止は共同体法により影響されないことになる。

　イングランドのタラブが他の加盟国において試合を行なう自由を享有するな

らば1ベルギー政府により課せられた禁止措置は，原理上，第59条乃至第66条に

より禁じられているものである。さらに，欧州共同体司法裁判所は，消費者に対

（37）特に，規則1612／68（」．0．1968，L257／2）の前文を参照されたい。また，欧州委

　員会議長Hallsteinの意見（P．E．Debs．No．79，P．222，17June1965）および欧州

　議会法務委員会の意見（P．E．Doc．297／72，p．14）を参照されたい。しかし，Cases

　35and36／82〃lo欝伽伽4伽蛎απ［1982］E．C．R．3723において法務長官が行な

　った，自由移動と「居住の権利」との間の区別を比較参照されたい。

（38）　U．Everling，Z）鷹1、鹿467」αss％％郎名召oh巨ηz　G6郷6Jnsα勉6％〃4勉オ（Berlin，1968），

　p．3およびD．Vignes，“LeDroitdyEtablissementetdesServicesdanslaCEE”
　（1961）7A．F．D．1．668，p．670．

（39）　Cases35and36／82〃ozso，z‘zη4ノ叛z，z∫‘z多z［1982］E．C．R．3723，3736．Case53／

　80（塀ヒゴε7昭n1％s！痂6v．κ嫌ゐ吻々動ss伽B7［1981］E．C。R．409を比較参照

　されたい。同判決において，欧州共同体司法裁判所は，法務長官Wamerの見解

　（ゴδ畝，428）を支持せず，また，加盟国間の輸入に対して数量制限を行なうのと同

　等の効果を有する措置に関する第30条の禁止規定は，オランダにおいて市場に出さ　一
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　五
　れる国産品に添加剤ナイシンを使用することを禁止しているオランダ法の適用を　六

　妨げる，と裁定しえなかった。また，Case298／84勘oJo乃万sv．021εη磁z4％∫ono耀

　4θ”6E8γo∂1ε66JJo　S嬬o（判例集未収録），および，Case174／84β％漉OJJ（Ziκgし）

　、40v．S％n盈孟67π読oπαl　LJ癬♂64伽4S％ηOJl（判例集未収録）における法務長

　官Slymの意見，を比較参照されたい。
（40）　Case36／74［1974］E．C．R．1405，1417．

（41）上記註（39）において引用されている判例を参照されたい。
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して国産品を購入するように勧める国のキャンペーンは，他の加盟国からの輸入

に対して数量制限を行なうのと同等の効果を有する措置を禁じている第30条の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（42）
適用範囲内に入りうる，と裁定してきている。このことから類推すればイング

ランド・サッカー協会に対して，イングランドのクラブが他の加盟国においてサ

ーヴィスを提供することを制限するように勧めるに際して，連合王国政府は，第

59条乃至第66条の諸要請に反する行動をしたかもしれないように思われる。加え

て，同政府の行為は，私人が営業を制限するために結合することを禁じている第

85条と合わせて理解されれば共同体の目的の実現を危うくするいかなる行為を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（43）
も行なわない一般的責務を加盟国に課している第5条の違反となりうる。

　イングランドのクラブが影響を受けるのは，今回の禁止措置が課せられねば

選ばれて，欧州サッカー連盟の一つの大会において他の加盟国のクラブを相手と

して試合をできたかもしれないという程度まででしかない，というのは真実であ

る。この点についてならば困難な問題はほとんど生じないと考えられうるであろ

う。なぜならば欧州共同体司法裁判所は，措置の制約的効果は，第30条のよう

な諸規定の適用範囲に入るためには潜在的でありさえすれば十分である，と裁定
　　　　　　　144）　　　　　　　　　　　　　　　　　　（45）
しているからである。他方，同裁判所はまた，G名oε卿614事件判決のような諸判

決において，措置が他の加盟国への輸出に対して数量制限を行なうのと同等の

効果を有する措置を禁じている第34条の適用範囲に入りうるのは，その措置の特

定的目的または効果が他の加盟国の市場を犠牲にして国内市場を優遇するという
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（46）
ものである場合のみである，と裁定している。さらに，第85条第1項においては，

　　　（42）Case249／81Co卿勉魏わnv．〃6」απ4［1982］E．C．R．4005，4023およびCase

　　　　222／82∠4妙」84冗4ん47D6〃6」ρρ”zθ％∫Coz卿6〃v．五6ωお［1983］E．C．R．4083．ま

　　　　　た，政府の政策の単なる表明に関するCase174／84β％疏0’1（Ziκg．）、4G　v．S観

　　　　1窺6卿観o％αl　L’窺舵4α％4S％η0〃（判例集未収録）における法務長官Slynnの

　　　　意見を参照されたい。同様に，命令70／50（J．0．1970，L13／29）の前文は，「勧告

　　　　　を含む，公当局から出される文書」すべてを，第30条により禁止されうるものの内

　　　　　にあるものとみなしており，また，欧州経済共同体条約第189条第5段によれば，勧

　　　　告は非拘束的措置である。より特定的には，第85条または第86条に反する制限的取

一　　　　引慣行を容易にするだけの国家行為も，第30条により禁じられうる。Case13／77
五
五　　　　GB一伽ηo　v．14mB［1977］E．C．R．2115，2145を参照されたい。

　　　（43）例えば，A．C．Evans，“FrenchRegulation　ofMotor　Fuel　Prices　andEuropean

　　　　Co㎜unityLaw：TheL吻ov．C吻Decision”（1985／86）40．G．T．L．R．103

　　　　－106を参照されたい。
　　　（44）　Case8／74P名06z‘名召z‘74％Roガv．∠）αsso，zzノ〃」ε［1974］E℃．R．837，852．

　　　（45）　Case15／790名06η∂6」4v．P名04κ海な6h勿∂oo7％¢6％yZ66s［1979］E．C．R．3409．

　　　　　また，Case155／80Sθ忽勉ε06δ6」［1981］E．C．R．1993も参照されたい。（46）次頁。
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企業の連合の協定，共同一致の慣行1または決定は，禁止されるためには，競争

の妨害，制限または歪曲をその目的または効果としていなければならない，と明

示的に述べられている。欧州経済共同体条約の基本的諸規定の間，または少なく

とも欧州共同体司法裁判所によりそれらに対して与えられた諸解釈の間，におけ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（47）
るような明らかな矛盾は，評釈者たちに対して非常な困難を生ぜしめてきており，

また，より特定的には，行為が単にその潜在的効果が制限を行なうものであると

いう理由だけで第59条乃至第66条により禁じられうるか否かについて，そして，

もしそれだけの理由では禁じられないならばそれ以上に何が証明されねばなら

ないかについて，問題を生ぜしめる。

　しかしながら，欧州共同体司法裁判所が私的行為または国家の行為の目的は
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（48）
その経済的状況において評価されねばならない，と強調していることは，記憶さ

れるべきことである。したがって，そのような評価を行なうにあたって，同裁判

所は，実際，かかる行為が与えそうな影響，または，換言すれば潜在的効果に
　　　（49）
関心を持つ。そこで問題の行為の目的または効果の決定は，実際上，その潜在

的効果または現実の効果の決定となる。さらに，同裁判所が欧1・卜1経済共同体条約

の基本的諸規定に基づき共同市場のために確保しようと努める唯一の特性は，そ

の市場が「共同の」（commom）ものであるべきこと，すなわち，統合されている
　　　　　　　（50）
べきことなのである。このアプローチが意味しているのは，同裁判所は，国家の

干渉，または諸企業による制限的取引慣行の採択，の許容性に関連する諸問題に

結果的に関与しているだけである，ということである。より特定的には，このア

（46）　［1979］E．C．R．3409，3415．

（47）特に，多くの評釈者は，第30条と第34条の文言には何ら重要な差異はないとはい

　え，前者は輸入を制限しうるすべての措置を禁じており，一方，後者は輸出を差別

　して扱う措置をその適用範囲としているだけである，との見解を表明するようにな

　っている。例えば，P．Oliver，“Measures　of　Equivalent　Effect　on　Exports：A

　Reappraisal”（1982）19C．M．L．Rev．217，pp．2376’ε昭．を参照されたい。

（48）例えば，Case5／69吻♂々v．％7a磁6々6［1969］E．C．R．295，302を参照されたい。

（49）法務長官Gandの意見（弼d，306）を比較参照されたい。したがって，制限を行

　なう合意は，それが遵守されえないという単なる事実により禁止されないことには　一
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　五
　ならない。R6阻4－F〃ゆα60hゴ〃％sげ6Sン4［1973］CM．LR　D43，D46を参照され　四

　たい。共同一致の慣行は，単に実際に遂行されるのと異なり，競争を実際に歪める

　ものであらねばならない，というCase41／69、4CFCh6窺」吻7耀v．Co窺窺Jssガo％

　［1970］E．C．R．661，715における法務長官の見解は，疑わしいものである。

（50）欧州経済共同体条約は，「共通の経済生活」ばかりでなく「ある種の生活様式をも」

　追求している，と主張しているD．WyattandA．Dashwood，丁加翻臨朋！」∂6L伽

　げ’h6EEC（London，1980），p．247を比較参照されたい。



42　比較法学24巻2号

プローチはまた，国家または私人のいかなる行為も，共同市場を分割する傾向が

あるのでなければすなわち，一加盟国，または少なくともその国の市場のかな

りの部分，と他の加盟国との間の経済活動に対して，現実的であれ潜在的であれ

特定の効果を有するのでなければ禁止されない，ということを意味しているの
　（51）
である。かかる行為に伴う保護主義は，少なくとも，ある加盟国の市場のかなり

の部分に関連するものでなければならない。なぜならばそのように関連してい

ない行為は，ただ理論上の重要性を有するのみで共同市場のいかなる実際上の分
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（52）
割をも生ぜしめることがないような，限られた規模で行なわれるからである。必

須の効果は，通常は，加盟国問の移動にのみ適用される国の諸規制の性格の中に
（53）

ある。国の規則がマーケッティングに適用さ礼したがって，輸入品が関係加
　　　　　（54）
盟国原産の製品と異なり，輸入品生産国の国内市場において課せられている法的
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（55）
要請とは異なる法的要請を満たすように適合させられねばならない場合には，第

　　　（51）　したがって，「もっぱら国内的な効果」（Case13／77（⊇B一勉卿v．。4714B［1977］

　　　　E．C．R．2115およびCases177and178／82血η∂απ4ε伽7αn4κ卯θ加46〃6ε7η

　　　　By［1984］E．C．R．1797）を有するか，または「客観的な市況」（Case182／84〃吻

　　　　βy（判例集未収録））を定める制限措置は禁止されない。禁止されるのは，「保護

　　　　的効果」を有する措置である。例えば，Case261／81R側v．P6S鍛6漉［1982］E

　　　　C、R．3961を参照されたい。K。J．Boulton，“New　ApProaches　to　the　Regulation

　　　　ofIndustry”（1985）R．B．S．R。18－34において論じられている市場の競争性（mar－

　　　　ket　contestability）というアメリカの理論を比較参照されたい。

　　　（52）Case5／69％1左v．yiε7槻66舵［1969］E．C．R．295を比較参照されたい。しかしな

　　　　がら，欧州委員会は，第85条が，共同市場を分割する傾向のある競争歪曲を単に禁

　　　　ずる以上のものである，と考える傾向を見せている。例えば，Rερ0ガ伽00吻ρ6払

　　　　蜘％PoJめ1979，9－11を参照されたい。

　　　（53）命令70／50（J．0．1970，L13／29）第2条第1項。また，例えば，Case35／76S吻一

　　　　窺ε勉h4」助z4v．〃初麟酩048JJθ拓％ηzε［1976］E。C、R。1871およびCase53／76

　　　　Pプ06％7％748」αR砂％δ物％εv．Boκh6」167［1977］E．C．R．197を参照されたい。

　　　（54）　または，類推により，第三国原産でかつその加盟国において自由流通に付される

　　　　製品。Case8／74．酢06％瀦74％Rol　v．D鰯o％oガ〃d1974］E．C．R。837を参照さ

　　　　れたい。
一　　　　（55）　Case　120／78　Rε卿θ一Z6％∫ηzJ　v．Bπ％46s”zo7zρ1）oJ∂67卿‘zl渉z¢ngノ諺7　B名α％％渉ω6」箆

五
三　　　　［1979］E℃．R．649，664－665において，欧州共同体司法裁判所が，「他の加盟国にお

　　　　いて合法的に製造されかつ市場に出された」製品を，第30条の保護から利益を得る

　　　　製品の中に含まれるものとして明示的に述べたのは，この理由による。また，Case

　　　　130／801励吻加oo7Ho昭”卿惚召yδ6漉㎎吻o勲嬬κ6」46撒％B7［1981］
　　　　E．C．R．527，535を参照されたい。A．C．Evans，“Economic　Policy　and　the　Free

　　　　Movement　of　Goods　in　EEC　Law”（1983）321．C．L．Q．577－599，at　pp．582－584を

　　　　一般的に参照されたい。
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30条により禁止されるべきような，加盟国間の貿易に特定的な潜在的効果が推定

されうる。輸出市場を国内市場から分離するこの傾向は，関係製品力㍉現実に，

合法的に製造されたか否かまたは合法的に国内の市場に出されたか否かにかかわ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（56）
りなく生ずるということに注意しなければならない。また，輸入品が国産品と競

争関係にある場合には差別捌半いうるが差別は第30条の禁止規定が機能するた
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（57）
めの必要条件ではないことにも注意しなければならない。実際，形式的差別と実

質的差別との間で区別を行なう差別に関する既存の概念は，共同市場を分割する

傾向のある措置が正当化されるか否かという問題に主としてかかわっている法体
　　　　　　　　　　　　　　（58）　　　　　　　　　　　　　　　（59）
系にとっては，ふさわしいものではない。しかしながら，国の規貝、肋㍉価格設定，
（60）　　　　　　　　　　（61）

生産，または特定の種類の消費を規律している場合には，かかる推定はなされえ

ない。実際，そのような規則は，Gzo6卿θ」4事件におけるように，加盟国間の貿

易に対しては，関係加盟国内の営業に対して課しはしない制限を何ら課しえない。

そのような規則が必須の効果を有しうることが肯定的に証明される場合にのみ，

その規貝、目は禁止されることになる。また，禁止規定が機能するためには，差別の

（56）　したがって，Case94／83（塀膨67∂α％1％s’ぎ∫勿v．∠41δ67∫π6〃％［1984］E．C．R．

　3263，3285において法務長官Lenzは，輸入品をその原産国の規則に従わせること

　は，当該輸入品を輸入国の規則に従わせることが「必須の要請」の保護にとって必

　要であるか否かという問題に関連がある，との見解を採った。しかしながら，欧州

　共同体司法裁判所がかかる要請は国により異なりうると認めたので，輸入品をその

　原産国の規則に従わせることは，この問題については決定的なものではありえな

　い。実際，決定的なのは，輸入品をこのように規則に従わせることではなく，単に，

　当該輸入品がそのような要請を脅かすか否かである。Case124／81Co郷痂ss加v．

　U％舵4K劾g40窺［1983］E．C．且203，241およびCase220／81Ro加7孟soη［1982］E

　C．R．2349，2361を参照されたい。サーヴィスを提供する自由に関しては，Case52／

　791）6蝕卿6［1980］E．C．R．833を比較参照されたい。

（57）輸入品を二つの加盟国の規則に従わせることは，間接的な差別となるような種類

　の二重の負担を課すものである，と考えているCase97／83〃161肋漉By［1984］

　E．C．R．2367，2390における法務長官Verloren　van　Themaatの意見を比較参照さ

　れたい。

（58）後出註（157）を参照されたい。またCase177／83丁肋0407κohJ　v．κ魏g6Jh伽

　（判例集未収録）を参照されたい。しかし，著者の意見とは反対趣旨のCase6／81　一
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　五
　Bε召」6［1982］E．C．R．707における法務長官Verloren　van　Themaatの意見を参照　二

　されたい。

（59）例えば，既出註（53）において引用されている判例を参照されたい。

（60）　Case15／79（ヲ名oθn∂6」4v．P名04％h孟s6hの∂oo7％召6多zγ」6εs［1979］E．C．R．3409，

　3415．また，そのような規則に対する第30条の適用可能性に関するものであった

　Case119／78ん獅6鶴v．D2馳o勧746sS67∂ガ66sEs6α鰯［1979］E．C．R．975を参

　照されたい。　（61）次頁。
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要素が存在すれば十分でありうるがこの要素は，特に価格設定に関する諸事件
　　　　　　　　（62）
が示しているように，禁止規定が機能するための必要条件ではない。同様に，第

85条第1項の禁止規定が機能するのは，共同市場内に競争歪曲が存在しうること，

およびi加盟国間の貿易が影響を受けうること，が証明される場合のみである。

後者の条件は，欧州共同体および加盟国の諸当局の各々の管轄権の境界画定に関
　　　　　　　　　　　（63）
係しているばかりではなく，また，実際上二つの条件は融合して，競争歪曲は

共同市場を本当に分割しうるに十分なほどに重大なものでなければならない，と
　　　　　　　　　（64）
いう一つの要件となる。欧州共同体司法裁判所がこの要件を適用したことにより，
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（65）
著述家たちは，国家の措置が実質的な効果を生ぜしめる可能性を内在させている

五

（61）Case75／81β」6鐙卿v、Bθ忽勉〃z［1982］E．C。R．1211．フランスの立法による広

　告制限に関するCase152／78Co規窺触伽v．F昭％66［1980］E．C．R．2299を比較参

　照されたい。BJ6薯ε％事件（at1237）において，争点となった諸措置の効果を「第

　二次的」なものと特徴づけ，したがって，当該措置は禁止されない，と法務長官

　Reischelがしたことが，「間接的」効果を有する措置のP鷹so％∂’ll6事件判決の原則

　　（既出註（54））に基づく禁止と両立しうるかは疑わしい。

（62）例えば，輸入品の最低価格設定により国産品の値下げが妨げられれば十分であ

　　る。Case13／77GB一動no　v．！17＝4B［1977］E．C．R．2115を参照されたい。

（63）しかし，R．Whish，Co吻ε！痂伽L伽（London，1985），P．184を参照されたい。

（64）Case5／69yδ1たv．y；ε7びα60舵［1969］E．C．R．295．欧州共同体司法裁判所が実際

　に関心を持っているのは，共同市場の「分裂」または国の市場の「硬結」を妨げる

　　ことである。Case48／691αv．Co彫勉恕Jo％［1972］E．C．R．619，661を参照された

　　い。したがって，Case161／84P”％zφ勧4εP観s　G励H（判例集未収録）にお

　　いて，フランチャイザーとフランチャイジーとの間で市場を分割する契約条項は，

　　当該フランチャイジーが他の加盟国において営業を行なうことを妨げる限りにお

　　いて，たとえその契約が同一の加盟国における企業間で締結されるとしても，加盟

　国間の貿易に影響しそうである，と判示された。実際，一加盟国全体にわたって作

　用する契約は，まさにその性格により，加盟国間の貿易に影響しうる（Case8／72

　　％76ε勿g初g襯％C6窺ε勉hα㌶46」α泥兜v．Co勉彫魏わ銘［1972］E．C．R977）。二っの

　基準は別個のままにされるべきであると主張しているR、Joliet，7h8R％1εσ

　Rθ硲o％初∠4％渉’一丁剛s∫L側（The　Hague，1967），p．121を比較参照されたい。ま

　　た，加盟国間の貿易が影響されねばならないという要件は重要性を失いつつあると

　信じているV．Korah，Co吻6観JoηLα卿げB痂漉％伽4護h6Co別窺on〃4娩6渉

　　（The　Hague，1982），esp．pp．205and212を比較参照されたい。また，Wyattand

　Dashwood，砂．o琵，p。259を参照されたい。しかしながら，Case73／74G70吻6一

　勉θ窺4εS　Jをzδ万αzη孟s4θρ勿勿欝ρ8珈孟s4召B8㎏勿％6v．Coηz窺ゑssぎo銘［1975］E．C．R．

　1491において欧州共同体司法裁判所は，加盟国間の貿易に影響しそうであるメカ

　ニズムを同定しえていないことを理由として，欧州委貝会の決定を無効とした。ま

　た，Case22／78π％g初v．Co窺溺魏’on［1979］E．C．R．1869およびCase126／80

　S召lo毎4v。Poガ40㎜初［1981］E．C．R．1563を参照されたい。　（65）　次頁。
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が敵に第30条乃至第34条には当てはまりえないと考えられる《微細な》原則が

第85条第1項に当てはまる，との結論に至っている。しかしながら，現実には，

同裁判所は，国家の個々の措置は，共同市場を実際に分割する傾向がありかつ第

30条乃至第34条により禁止されるに十分な重大な効果を必ずしも伴うものでは
　　　　　　　　　　　　　（66）
ないかもしれない，と認めている。したがって，手短かに言えば欧州経済共同
　　　　　　　　（67）
体条約の基本的諸規定は，そのような分割を生ぜしめる可能性のある国家行為ま

たは私的行為に系統的かつ全面的にかかわっているものとして考えられている。

異なる規定問または欧州共同体司法裁判所の異なる裁定間の用語上の違いは，関

連する事実の背景しだいで変化する共通の法原理を具体的に表現する諸原則を形
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（68）
成することの必腰性を反映しているにすぎない。連合王国政府の行為は，イング

ランドのタラブが他の加盟国において他の国のタラブと試合を行なう可能性を排

除するのであるから，この行為は，共同市場を実際に分割する傾向があるのであ

「），したがって，原理上，第59条乃至第66条により，また多分第5条および第85

条が合わせて解釈されるならばそれらによっても，禁止される。

　一般に認められているように，第59条乃至第66条は，他の加盟国の人の《入国》

（entry）を制限する措置に特定的に言及しているにすぎない。しかしながら，加
　　　　　　（69）
盟国がその国民が他の加盟国においてサーヴィスを提供するために自国の領土

から離れるのを妨げることが許されるとするならば1それは，共同市場の創設を

通じて追求されている，資源の最適利用に反することになる。また，第59条乃至

第66条の「共同体内における」サーヴィス提供の自由へのr般的言及は，国家の

（65）例えば，Barents，“New　Developments　in　Measures　Having　Equivalent

　Effect”（1981）18C．M．L．Rev．271，p．276を参照されたい。確かに，Cases177

　and178／82／4％∂‘z％4θ漁z7v．κ‘z∂θhα4θ〃i6ε■％By［1984］E．C．R．1797，1813

　において，欧州共同体司法裁判所は，輸入を阻害しうる措置は，「たとえその阻害が

　僅かのものであっても，また，たとえ輸入品が他の方法で市場に出されうるとして

　　も」第30条の適用範囲内に入る，と裁定した。

（66）Case21／84Co窺彫細oηv．F瓶π68（判例集未収録）．

（67）　共通農業政策により追求されている「欧州共同体内における営業の完全な自由」

　　（Case31／74（弛〃」［1975］E．C．R．47，61）を比較参照されたい。　　　　　　　　一
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　五
（68）　したがって，Barents（ρρ．6鉱p，272）が「まったくの詫弁的」アプローチと述　○

　べているものに欧州共同体司法裁判所が従ってきているか否かは，疑わしい。

（69）すなわち，共同体法の諸目的のためには，加盟国の国民。かかる目的のための連

　合王国国民の定義は，ある種の困難を伴う問題である。1981年英国籍法（British

　NationalityAct1981）の文言を考慮せざるをえなかった現在の定義は勅令書9602

　に含まれている。A．C．Evans，“EuropeanCitizenship”（1984）32A．」．C．L．679－

　715を一般的に参照されたい。
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かかる行為の禁止を内包するに十分なほど広範である。確かに，輸出を制限する

措置の第34条における禁止との類推がなされるかもしれない。より特定的には，

営業の自由およびサーヴィス提供の自由を促進するために制定された命令73
　（70）

／148は，加盟国に，これらの自由を行使することを望む当該加盟国国民に対して
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（71）
旅行に必要な書類を発給する義務を課している。したがって，原理上，連合王国

政府の行為は，イングランドにおいて試合を行なうことを望む他の加盟国のタラ

ブに対するその潜在的効果に関してばかりでなく，他の加盟国において試合を行

なうことを望むイングランドのクラブに対するその潜在的効果に関しても，第59

条乃至第66条に違反しているように思われる。

　さらに，サーヴィス提供の自由は，当然の如く，サーヴィスを提供する人により

雇用されている者たちカ㍉関連サーヴィスが提供されるのに必要な限り，欧州共

同体内を自由に移動すべきこと，を要求している。したがって共同体は，措置を

講じて，加盟国に対して，かかる被用者たちをそのサーヴィスの期間中受け入れ
　　　　　　　　（72）
ることを要請している。結果として，ベルギー一および連合王国は，原理上，それら

の国の領土において試合を行なうことを望むタラブの選手と役員を排除すること

によりそれらの国の行為を実行しようと努めると1しても，それを禁止されること

になる。同様に，かかる人々は明らかに，サーヴィスを提供する自由の受益者は

それらの者が国籍を有する加盟国により旅行に必要な書類を発給されるべきであ

る，という命令73／148における要請に内包されている。したがって，連合王国は，

原理上，他の加盟国において試合を行なうことを望むクラブの選手と役員が自国

の領土から離れるのを制限しようにも，それを禁止されることになる訳である。

他方，イングランド・サッカー協会それ自体および欧川サッカー連盟の行為に

とってのサーヴィス提供の自由の意義は，さらに問題となる。共同体法に基づき

私的行為の正当性を争うことの見込みは，通常，関連規定が直接的に適用可能

なものもしくは直接的に効力を生ずるものとして形式上特徴づけられうるか
（73）

否か，または，より実際に則して言えばそれらの規定が私人に，他のそのよ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（74）
うな人々を相手として強行しうる諸権利を与えていると言いうるか否か，にかか

四
九

（70）　0．J．1973，L172／14．

（71）　第2条。

（72）規則1612／68（J．0．1968，L257／2）前文第8段および命令68／360（J．0．1968，L257／

　13）第1条。また同命令第6条第3項の含意を参照されたい。

（73）　例えば，」。Steiner，“Direct　AppHcability　in　EEC　Law－a　Chameleon　Con－

　cept”（1982）98L．Q．R．229－248を参照されたい。　（74）次頁。
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っていると考えられている。かかる考え方は，欧州共同体の新たな政治的特徴が

新たな法的概念に頼ることを必要としている，と想定する一般的傾向を反映して
（75〉

いるばかりでなく，また，研究のために一つの法体系を単純に区分けしようと試

みる者たちがその体系の実質的関心事とは大部分が無関係な形式主義的議論を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（76）
どの程度好むようにされうるか，を例示している。究極的には，かかる諸問題の

淵源は，欧州共同体司法裁判所の推論の根拠よりはむしろ結論が強調されたこと

であり，そして，結果的に，ある特定の規定に関する同裁判所の関連裁定に先立

って，その規定に基づいて私的行為の正当性を争うことの見込みを予示するとい

う困難な問題が生じているのである。

　かかる見込みの評価のための真の出発点は，欧州共同体は加盟国間の単なる契
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（77）
約関係以上のものを構成するという趣旨のy4n　G6η4伽五〇〇s事件判決におけ

る欧州共同体司法裁判所の裁定である。むしろ，欧州共同体は，加盟国の間，共

同体機関と加盟国との間，または，実にかかる機関と個人との間さえも，の関係
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（78）
の単なる規律を越える新たな法秩序を構成する。実際，第85条第1項および第86

条は，私人を拘束することを明示的に目的としており，かかる人々の間の関係に
　　　（79）
適用される。これまた私人を拘束することを目的としている諸規則も同様に適用

される。なぜならば1第189条第2段に基づき，規貝、弓は「直接的に適用可能」であ

るから，すなわち，そのような措置の諸規定それら自体がそれらの文言に従っ

（74）　P．Pescatore，“The　Doctrine　of‘Direct　Effecf：An　Infant　Disease　of　Commu－

　nity　Law”（1983）8E．L．Rev．155－177．

（75）　したがって，例えば，K．Lipstein，Tゐ6ゐα2〃げ∫h6E％〆砂oα％E60ηo”z記

　Co卿吻観勿（London，1974），p．45は，欧州経済共同体条約を「《驚くべき怪物》」

　　（卿麹δ漉g痂磁郷窺o鯉猟襯）と見るのが最も良かろう，と結論している。

（76）例えば，L．Collins，E％70ρ6伽Co郷吻％η勿Lσωガπ孟h6Uπ舵4κ初8ido勉

　　（London，1984），p。38における，人と物の自由移動の分野における共同体法の「横

　の効果」に関する見解を，以下に述べられた主張と比較されたい。

（77）　Case26／62　yとz多z　G6％4¢ηLoos　v。N646κ‘zn4s6‘z4“zわ¢丞加とz廊6467δo伽ガ％g召％

　［1963］E．C．R．1．

（78）乃蹴，P．12

（79）Case127／73BRT　v．Sン4B4盟［1974］E．C。R．51，62．含意により，第119条　｝
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　四
　　も明らかに同様である。Case170／84腕δ87∂oη勘漉（判例集未収録）を参照　八

　されたい。しかしながら，第85条第3項は，直接的に適用可能であるかまたは効力

　を生ずるものとして解釈されるためには，あまりに多くのものを欧州委員会による

　判断に委ねているので，例外とするための通知という要件の規則17／62（J．O．1962，

　204）による導入前に直接的に効力を生ずるものとして第85条第1項を解釈するこ

　　とは，法の確実性という法原理により妨げられた。Cases209－213／84〃編s護鷹

　P％協6v．L鷹αs。4鋸s（判例集未収録）を参照されたい。
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て，それらの関係している事実状況に適用されるからである。かかる適用は，共

同体法が「直接的効力」（directeffect）と呼αまた英国の1972年欧州共同体法
　　　　　　　　　　　　（80）
が「強行可能な共同体の諸権利」と呼ぶ，私人のための謝餅IJを必然的に伴うも

のである。第85条第1項および第86条の場合には，これらの権利は，私人間の関

係という状況において主張されうる。換言すれば1「横の効果」が必然的に伴うの

である。規貝、りの場合には，横の効果または単なる「縦の効果」，すなわち，国家の

諸機関を相手として主張されうる諸権利，が必然的に伴うか否かは，各々のかか
　　　　　　　　　　（81）
る措置の文言にかかっている。欧州経済共同体条約のその他の規定は，共同体諸

機関および加盟国のための明示の権利および責務を創設しうるのみであるが欧
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（82）
州共同体司法裁判所は，政策的考慮事由により影響され，同条約の構造の中に，

また，個々の規定それら自体の文言の中に，国家の法人格に通常付きもののヴェ

イルに更に穴をあけるための正当化事由を見い出してきている。したがって，同

裁判所は，加盟国に明示の責務を課しているだけの規定が国家の諸機関と私人

との間の関係に関するものであり，また，それらの規定の中に具体的に表現され

ている責務が十分な明確さと正確さを持って定義されており，かつ無条件のも

のである場合には，関連規定が単に国家そのものに対してというよりもむしろ

かかる関係に対して直接的に適用される，と裁定してきているばかりでなく，ま
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（83）
た，私人のために直接的効力が必然的に伴う，と裁定してきている。かようにし

て私人に付与されている諸権利は，国家機関そのものである裁判所により強行さ

れねばならない。したがって，裁判所は，かような人々に対して，関連責務に反

する国家行為に関して，仮りにかかる行為が国内法に違反していたならば得られ

　　　（80）EuropeanCo㎜unitiesAct1972，s．2（1）．

　　　（81）例えば，Case131／79Rv．Sε6名6如鯉げ、S嬬6／b7∬o郷6・4肋帆ε％ρ．Sαη’〃lo

　　　　［1980］E．C．R．1585，1608における法務長官Wamerの意見を参照されたい。

　　　（82）　％πG6η4伽Loos事件判決の裁定（既出註（77））は，イギリスの加盟申請に

　　　　対するフランスの拒否に帰因する欧州共同体にとってのかなりの政治的緊張と時

　　　　期が一致していた。この拒否の政治的諸結果に関しては，（1983年2月6日付のタイ

ー　　　　ムズ紙に引用されている）オランダの外務大臣Lunsの声明を参照されたい。しか
四
七　　　　　しながら，同裁定の1週間前に，ベルギーの外務大臣Spaakは，「次の2週間以内

　　　　に欧州共同体内に重要な進展」（The　Times，January30，1983）があることを予

　　　　め述べており，また，同裁定のまさにその日に，欧州委員会議長Hallsteinは，欧

　　　　州議会に対して，同委員会は単なる国際協力組織または外交協議会とはみなされえ

　　　　ない，と述べた（P．E．Debs．No．61，P．30，5February1963）。また，同裁定にお

　　　　ける主たる政策的要素に関してB観4ε畷麗nzhげ［1967］C．M．L．R．326の見解を

　　　　参照されたい。　（83）　次頁。
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　　　　　　　　　　　　　　　　　（84）
たであろうような救済方法を与えねばならない。さらに，かような責務が私人を

拘束しないとはいえ，国の裁判所は，国家機関として，それ自体が国内法の解
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（85）
釈と適用において，これらの責務を遵守しなければならない。そこで私人間の

訴訟において，国の裁判所はこれらの責務に反する国内法をかような人々に対し

て適用してはならないといったような具合に直接的効力が生じうる。欧州経済共

同体条約の関連規定は，通常は，消極的責務のみを課するが第119条は，例外的

に，男女平等賃金の原理を導入し維持するために積極的に行動する責務を加盟国

に課しており，そして，この責務は，国家機関に対して直接的に適用可能なもの

として解釈されてきている。そこで私人問の訴訟において，国の裁判所は，国

家機関として，矛盾する国内法の適用を控えねばならないばかりでなく，また，

平等賃金の原理の私人による違反を禁止するように国内法を解釈し適用する用意
　　　　　　　（86）
がなければならない。したがって，実際，国の裁判所に関する限F），ある責務が

性格上消極的なものであるかまたは積極的なものであるかという問題は，関連規

定が私人を拘束することを明示的に目的としているか否かという問題よりも重要

な意義を有しうる。

（83）但し，共同体諸機関のみ，または加盟国とこれらの機関との間の支配関係のみ，

　を拘束している措置からは，直接的効力は生じえない。例えば，Case174／84B繊

　0’1（Z麗g』）・4G　v．S％η1窺67倣∫Joηα1（判例集未収録）を参照されたい。同様に，

　第90条第2項は，第173条に基づく訴訟において加盟国によ1）主張されうるとはい

　え，直接的に効力を生じない。Case41／83伽砂v．Co吻〃z魏’o冗（判例集未収録）

　を参照されたい。

（84）一般的には，Case43／75Dψ伽瑠v．S励θ郷［1976］E．C．R．455，475を，また，

　よ1）特定的には，Case79／83Do鱗肋zz　v．Z）6％孟s6舵丁勉d砿（判例集未収録）を

　参照されたい。英国の裁判所の姿勢については，ノ2郷θ％v．Coゆ難．げ♂hε丁励勿

　∬oκεεげP勿加冠［1982］2Lloyd’s　Rep．14，26－27を参照されたい。また，加盟

　国は必要な救済方法を国の裁判所が用いることができるようにする義務を負わさ

　れている，ということにも留意すべきである。Case61／79刀6漉卿”伽」勿η4［1980］

　E．C．R．1205，1229およびCase826／79〃択ECO［1980］E．C．R2559，2574－2575を

　参照されたい。命令の国内における法的効力に関するフランスにおける議論の中心

　に明らかにあるのは，共同体法が国の裁判所を拘束しうることを認めることはでき

　ないということである。この議論の最近の展開に関しては，」．M．Ouly，“La　一
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　四
　ContentieuxderApPlicationenFrancedesDirectivesCommunautaires”六
　（1985）R．D．S．P．811－821を参照されたい。

（85）違反を構成するのが，関連規則それ自体であるのか，または，国の裁判所による

　その規則の解釈もしくは適用であるのかは，個々の事件の諸状況による。Case6／

　81Byr　I，z4％s∫万6P乞6箆s孟6鴛（｝70砂v．／！1．Bθ6」6磁η4εZs㎜z孟sohψφガ［1982］E．C．

　R．707，728における法務長官Verloren　van　Themaatの意見を参照されたい。

（86）　Case43／75Pψ6％n6v．』S4δ6％‘z［1976］E．C．R．455．
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　命令が直接的効力を有することに関する諸問題は，特定的に議論されている。

第189条第3段から見て，命令は加盟国にのみ適用されるように思われる。したが

って，かかる措置は，私人間の諸関係には，また国家の諸機関とかかる人々との

間の関係にさえ，適用されない。他方，命令は，欧州共同体司法裁判所が裁定し

てきているように，単に国家そのものにというよりもむしろ国家の諸機関に適用

される，というまさにその事実は，私人のために直接的効力が生じうるというこ

とを意味している。しかしながら，同裁判所の判例法の基礎は，禁反言の法理
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（87）
（doctrine　of　estoppel）であると言われている。イギリス法においては，この法

理は行為を禁じうるのみであるので既存の判例法は，命令に反する行為を行な

う私人を相手取って積極的に行動する責務を国の裁判所に課しはしない，という

結論が通常は導き出される。しかしながら，この法理についてのイギリスの立場

が実際に当該判例法の基礎を成しているか否かは疑わしい。なぜならば，このイ

ギリスの立場は，この法理の効力により権利を取得する者に対して特定の表示が

為されていることを要件としており，また，命令の制定は，かかる表示を為すこ

とを伴うようには思われないからである。しかしながら，欧州共同体司法裁判所

が新たな禁反言の法理を特定的に共同体法の諸目的のために形成したならば

この新たな立場が積極的行動を採ることを要請する何らかの権刑が生じるかも

しれない可能陛を排除する点において，イギリスの立場に従うものである，とい

う必然的意味合いはない。実際，同裁判所のアプローチは，エタイティー上の履
　　（88）
行の法理，または国内法の澱疵は国際的責務の違反の言い訳とはならないという

（89）

原理，と共通するものをより多く有していると考えられるかもしれない。もしそ

うであるならば命令の文言に依拠して，国内裁判所がその命令を実行するため

に積極的に行動することを要請されるべきではない明白な理由は存在しない。か

　　　（87）　N．Green，“Directives，Equity　and　the　Protection　of　Individual　Rights”

　　　　（1984）9E．L。Rev．295－325，pp．3026’s6g．

　　　（88）κ側7v．Lo毎・44∂06α∫a1981S．L．T．322における，《為されるべきことは為さ

　　　　れずとも効力を生ず》（昭侃4万ε万46δε1ガ瞬6伽郷∂α観）というスコットランド

ー　　　　法の原理によりスコットランドにおける欧州人権条約（European　Convention　on
四
五　　　　Human　Rights）の適用が要請された，との（退けられた）主張を比較参照された

　　　　いo
　　　（89）　G．G．Fitzmaurice，“The　Law　and　Procedure　of　the　Intemational　Court　of

　　　　Justice＝General　Principles　and　Substantive　Law”（1950）27B．Y．LL．1－14，p．

　　　　12．この原理はしばしば欧州共同体司法裁判所により明示的に発動される。例えば，

　　　　Case58／81Co解郷魏Joκv．五郷θ励o％碧［1982］E．C．R．2175，2181を参照された

　　　　いo
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かる措置は，国の裁判所に対してというよりも，むしろ主として国の立法当局に

対して向けられている，と言われているのは真実である。しかしながら，現実に

は，欧州共同体司法裁判所は，立法府ではない加盟国の諸当局は命令を遵守する

責務を免れる，との結論を導き出しはしない。実際，同裁判所は，国内法の適用
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（90）
に際して国の裁判所は命令を遵守せねばならない，と裁定してきている。国の裁

判所がともかく共同体の諸責務に服するのは，国の法体系内における裁判所の機

能の遂行すなわち，国内法の適用，においてのみであるから，命令に関する判

例法と欧州経済共同体条約の諸条項に関する判例法との相違が存在しないことを
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（91）
指摘するのを欧州共同体司法裁判所が政策的考慮事由により妨げられたかもしれ

ないとはいえ，前者の判例法は実際のところ後者の判例法と異なってはいないの

である。したがって，手短かに言えば1命令が定義について十分な正確さと明確

さを持って加盟国に積極的責務を課している限り，国の裁判所は，国内法を当該

責務の諸要請に一致させるために，必要であれば私人を相手として，積極的行動

を採らねばならない。

　第59条乃至第66条の文言は，これらの規定が更に進んで，加盟国および国家

機関に対してばかりでなく，また私人に対しても，それらの互いとの関係におい

て適用されることを，要請していると考えられるかもしれないのであり，そして，
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（93）
これは，確かに，肱1瓶∂6伽4Kooh事件判決およびZ）o舷v．〃4κ伽o事件判決
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（92）
における欧州共同体司法裁判所の裁定から通常導き出される結論である。しかし

ながら，そのような結論は，欧州経済共同体条約の基本的構造と一致するか疑わ

しい。同条約の基本的構造は，私的行為に一般的には関係しておらず，かかる行

為が第85条または第86条に反して共同市場を分割することが可能であるような

方法で競争を歪めるかもしれない限りにおいて関係しているのみである。より特

（90）　Case8／81U鴬％」αB66た67v．F勿z伽㌶吻’〃1伽s’6卜痂兜6％s如4∫［1982］E．C．R．53，

　71．また，Case14／83γo％Colso％α麗4κα脚πηv．Lα％4．〈Ao名ご7h6Jn一晩s折zJ6n

　［1984］E．C．R．1891，1909およびもっとも最近のCase152／84砿硲hαll　v．So観h一

　卿ρ∫on4％4So％∫h脆s’施吻sh舵・4名即H6読h、4躍ho7めノ（判例集未収録）を

　参照されたい。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　一
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　四
（91）　すなわち，命令を達成する手段を選択する第189条第3段に基づく加盟国の自由　四

　が損われることになるという考慮事由。しかしながら，この自由は，ともかく，「命

　令を達成する最も効果的な手段」を選択する加盟国責務により制限されるというこ

　とに注意すべきである。特に，Case48／75力4％邸oどJRo％7［1976］E．C．R．497，519

　を参照されたい。

（92）例えば，Barents，砂．6菰，p．275およびCollins，oρ．6琵，p．38を参照されたい。

（93）　Case13／76［1976］E．C．R．1333．
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定的には，第59条乃至第66条がそのように適用されたならば，第85条第3項の手

続に従って欧州委員会がある種の私的行為を禁止文橡から除外しうるところの同
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（94）
条同項の手続の目的が挫折させられることになりえよう。この種の考慮事由はま

た，第59条乃至第66条は，私人に適用されないカ㍉しかし，サーヴィスを提供す

る自由を確保するために，必腰であればかかる人々を相手取って積極的に行動す

ることを国の裁判所に要請する，と判断されるように，第119条との類推を行なう

のを妨げるものである。ともかく，第119条は容易な類推を許されない。なぜ看ら
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（95）
ばiこの規定は，社会政策の調和に向けられており，そして，付随的に共同市場

の統合に関係しているにすぎないからである。

　この種の考慮事由は，国の裁判所は，私的なスポーツ協会の規貝、りまたは慣行の

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（96）
妥当性もしくは効力を判断する際に第59条乃至第66条を考慮せねばならず，ま

た，したがって，これらの規定に矛盾するかかる規則または慣行のいかなるもの

も強行してはならない，との意見を越えないようにするために，欧州共同体司法

裁判所が上記の二つの裁定において注意を払ったことを説明しうるものである。

このアプローチは，異なる加盟国の国民間で差別を行なっている団体労働協約に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（97）
は法的効力が認められえない，と規定している規貝、U1612／68の第7条第4項にお

いて，または，欧州共同体司法裁判所が第30条は輸入を制限する契約の司法的
　　　　　（99）　　　　　　　　　　　　　　　　（98）
強行を禁じている，と裁定した1）観繭Sゆ67耀7h64事件判決のような判決にお

いて，踏襲されたアプローチに類似している。したがって，既存の判例法は，サ

ーヴィス提供の自由を制限する私的取『）決めに法的効力を認めることが第59条乃

至第66条により禁じられていることを証明する以上のことを決定的に行ないはし

　　（94）但し，欧州共同体司法裁判所はかかる挫折を完全に避けうると考えていないかも

　　　　しれない。Case229／83E40π伽4L66」6κv．z4％BJ6％7∫［1985］E．C．R．1；［1985］

　　　　2C．M．L．R。286を参照されたい。Evans，“French　Regulation　of　Motor　Fuel

　　　　Prices　and　European　Community　Law：The　L66」6κv．（フ％〃6！Decision”（1985／

　　　　86）40G．T．L、R．103－106を一般的に参照されたい。

　　（95）Case43／751）ψ6η％v．S励6％［1976］E．C．R．455，472．したがって，この規定

一　　　　は，他の者に比べて低賃金しか与えられていない者の賃金を引き上げることによっ
四
＝　　　　てのみ遵守されうる。

　　（96）Case36／74［1974］E。C．R．1405，1419およびCase13／76［1976］E．C．R．1333，

　　　　134L　Case197／84P　S勉％hα粥θ7v。0め・げBJ砂漉z（判例集未収録）を比較参照

　　　　されたい。
　　（97）　J．0．1968，L257／2．

　　（98）　Case58／80Z）とz郷h　Szφ67脚娩64v．ノiηz6κo［1981］E．C．R．181．

　　（99）乃鼠，195．
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ない。これらの規定が私的団体に直接的に適用可能であり，その場合には欧州委

員会によるかかる団体を相手としての当該規定の強行を定めている諸手続が開始

されうる，と述べるどころか，当該判例法は，国の裁判所がこの自由を私的団体

から保護するために積極的行動を採らねばならないのかもしれないような，第

119条により課せられている積極的責務に類似した積極的責務が加盟国に課せら
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（100）
れていることを明確に述べることさえしていない。手短かに言えば1第59条乃至

第66条がイングランド・サッカー協会および欧1・卜1サッカー連盟により課せられ

た禁止措置は，原理上。国内法に基づき同協会および同連盟を相手取って提起さ

れた訴訟においてならば強行されえないものとなる，ということ以上のものを意
　　　　　　　　　　　　　　（101）
味しているということは，明確ではない。

　イギリスの裁判所におけるイングランド・サッカー協会を相手取っての訴訟な

らば何ら特別な訴訟手続上の困難な問題を生ぜしめないように思われるがス

イスに本部を置く団体である欧州サッカー連盟を相手取っての訴訟ならば1高等

法院による許可の付与を必要とすることになるであろう。欧州共同体司法裁判所
　　　　　　　　　　　　　　（102）
がFog伽v．！〉；o∂6110（No。2）事件判決において肯定したように，かかる要件は
　　　　　　　　　　（103）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1艇）
共同体法により影響されない。しかしながら，最高司法裁判所規貝、¢第11条に基づ

けば禁止措置により影響を受けるタラブとの契約関係において欧州サッカー連

盟が本人とみなされて，そしてイングランド・サッカー協会が同連盟の代理人と

みなされうる限りにおいて，同連盟を相手取って訴訟が提起されることを可能と

するために当該許可が高等法院の裁量により付与されうるであろう。裁判管轄な

（100）確かに，Case13／76［1976］E．C．R．1333，1345において法務長官Trabucchiは，

　そのような責務が課せられているとは考えなかった。第30条乃至第34条により加盟

　国に課せられている，調合薬の並行輸入のための登録手続を減ずるために協力する

　責務（Case104／75（塀ヒ♂ε7∂伽ノi％s’弼6v．P召P召珈67［1976］E．C．R．613）または

　動物用食品の獣医学的検査に関連する困難な問題を軽減する責務（Case　251／78

　p伽加∂πF％飽㎜漉4v．〃ゴn麟67げ、4g万6％」！％廻［1979］E．C．R．3369）は，実

　際上，共同体域内貿易の国家による制限の禁止を厳格に適用した結果でしかない。

　他方，第5条および第59条乃至第66条は，合わせて解釈されるならば，サーヴィス

　提供者の移動を制限する私人を相手として行動することを加盟国に対して要請し　一
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　四
　ていると言いうるであろう。Mr．Pisoniε！砿による質問書490／76に対する欧州委　二

　貝会の回答（0．J．1976，C294／42）を比較参照されたい。

（101）私的社交タラブによる差別に関して，質問書653／74（0．」．1975，C86／47）を比

　較参照されたい。また，質問書835／82（0．」．1983，C93／1）を比較参照されたい。

（102）Case244／80［1981］E．C．R．3045．

（103）乃鼠，3064．

（104）　Rule1（1）（d）（ii）．
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らびに民事および商事の判決執行に関する協定（ConventiononJurisdictionand
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（105）
the　Enforcement　ofCivil　and　Commercial　Judgments）に従えば1これらのク

ラブを勝訴とするいかなる判決も，欧州共同体中を通じて承認されかつ執行され
　　　　（105）

ねばならないことになる。

　ベルギー政府により課せられた禁止措置にとってのこの協定の影響および欧州

経済共同体条約第59条乃至第66条の意義を別とすれば1共同体法におけるサーヴ

ィス提供の自由は，コモン・ローにより提供されている自由営業の保護に加える

べき内容を現状においてはほとんど有していない，という見解が支持されうると

考えられるかもしれない。しかしながら，そのような見解は，二つの法体系が

自由営業を保護するそれら各々の法原則に対する例外が認められる可能性に関し

て，同じ結論に至1燵することになる，という仮定に基づいてならば述べられるも

のであろう。

　コモン・ロー上，例外が認められるのは，当事者の利益および公益のための合
　　　　　　　　　（1㎝〉
理的な制限に関してである。そこで理論的には，例外が認められるか否かを決
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（108）
定するに際して，裁判所は，公益を特定的に考慮せねばならない。しかしながら，

実際，裁判所は，当事者の利益のための合理的な制限に関して例外を否定するこ
　　　　　　　　　　　　　　（10聲）
とをこれまで非常に嫌がってきている。かかる不承不承は，通常は，自由放任
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（110）
（鰯SSε飾血i初の法理の過去の影響によるものとされるが現実には，裁判所は，

個人の営業の自由の本質的要素としての契約自由の重要性を強調するというよ
（王11）

りは，むしろ，契約上の権利および責務の尊重が営業行為r般にとっての本質的

　　　（105）　Bul1．E．C．，SupP．2，1969，PP。17－45．

　　　（106）　Title　III．

　　　（107）ノVo毎8瞬」’v．丁漉温砿勉．〈ゐo毎6瞬」∫Co．［1894］A．C．535，565．この裁定には

　　　　先例がない訳ではなかった。〃砒h6Jlv．R解ol4s（1711）1P．Wms．181，190を参

　　　　照されたい。Nordenfelt事件判決における裁定は，赫αso％v．P〆o〃∫吻nずClo’h初g

　　　　伽4S勿φ砂Co．［1913］A．C．724および・4紘一（弛％．げ孟hεCo勉郷o％卿εα1孟h　q〆

　　　　、4％s飽1勿v。A46♂α」46S吻窺shゆCo．〃4．［1913］A．C．781において是認された。

　　　（108）実際，究極的な基準は，「制限が当事者間において合理的であると判断されること

｝　　　　が，国益に適う」か否かである，と述べられたことがある（Esso　P召’猟oJ6耀Co．L’4
四
一　　　　　v．且αゆε7奪G鰯㎎ε（S如％ゆoπ）L鼠［1968］A・C．269）。また，Co4g厩6v・Bα‘h6Jo7

　　　　（1602）Cro．Eliz．872を参照されたい。A．G．Guest，“The　House　of　Lords　and

　　　　theLawofContract”（1968）2」．A．L．T．3－11，p．7においては，「1〉醐46瞬」∫事

　　　　件判決の法原則における『公益』という基準の効果的な使用」により提供される可

　　　　能性が強調されている。しかし，J．G．Colhnge，彪砂．，p．423を比較参照された

　　　　い。また，J．M．Kerr，“Contracts　in　Restra三nt　ofTrade”，（1888）22A、L．R．873

　　　　－887，p．880を参照されたい。　（109），（110），（lll）次頁。
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　　　（112）
条件である，と強調しているようである。換言すれば裁判所がかかわっている

のは，単に競争の程度というよりも，むしろ商業上の公正さまたは競争の質なの

である。しかしながら，かかる区別は実際上の重要性を失う。なぜならば1裁判

所は，公益に言及することによってのみ例外を否定するならば裁判所にとって必
　　　　　　　　　　　　（113）
要となるであろう，纐済政策問題というまさにその考慮事由を吟味しないからで

ある。したがって，かつての裁判所ならばかかる問題に関連してギルドの判断に
　　　　　　　　　　　　　　（114）
敬意を払ったかもしれないのと同様に，今日の裁判所も，商事の連合の支持する

（109）　／1舐一Gε％．（ゾ！hεCo伽z”zo％zθαz々h〔ゾ／1πs！ηzlゑ‘z　v、！146」‘z歪4θS云（3‘z郷h彦）Co．．乙≠諾

　［1913］A．C．781，795を参照されたい。しかし，勘1彫o伽6Co．v．F名％4耀π［1928］

　Ch．264，282における《傍論》を比較参照されたい。もっと以前の判決は，制限を

　支持する約因が存在するか否かという問題に専心してあたった。例えば，P鰯即6〃

　v．Oossd1648）Aleyn67を参照されたい。このアプローチは，制限が合理的であ

　るか否かという基準とまず第一に契約が存在するに十分な約因があるか否かとい

　う基準との間で混同がなされる危険につながった。1V砿吻瞬髭v．Th6掘砿加
　N砿46瞬1∫Co．［1894］A。C．535，565を参照されたい。不作為約款に対する当該法

　理の適用に関する諸問題（既出註（30））を比較参照されたい。より特定的には，雇

　用契約において黙示のものとされている，雇用期間中に情報を流すことを禁じる条

　項と雇用終了後にそうすることを禁じる条項との間の区別（非常に最近では，Eα0－

　66％磁Ch娩召n五鼠v．Foω」67［1986］3W．L．R．288），また，雇用契約が締結され

　た時点で交渉力が同等であったか否かという問題の重要性（Eπg傭h∬oφ070ω召猟s

　v．1）6ガηg［1928］2K．B．174，181；／1．Soh〆06467〃z‘sあP％δ」ガsh♂％g　Co。L渉あv．

　漉o側勿［1974］1W．L．R．1308，1315－1316）を参照されたい。F．D．Simpson，

　“How　Far　Does　the　Law　of　England　Forbid　MonopolyP”（1925）41L．Q．R．393

　－418，p．409の結論は，裁判所には消費者の利益と生産者の利益が同一であると考

　える傾向があった，というものである。欧州委員会による第85条第3項の適用（後

　出）においてさえも，同様の傾向が見い出されうる。

（IIO）非常に最近のものとしては，R。Merkin　and　K．Williams，Co吻6’漉oηL劒

　（London，1984），p．8を参照されたい。しかしながら，そのような見解は，例えば，

　P万n渉劾8‘zn4ハ石z仰z6万o‘zJ　R曙露ホ召万7zg　Co．v．Sα〃ψsoη（1875）L．R．19Eq．462，465，

　および，より最近では，S％♂ss6／1！」伽吻％6Soo彦渉4必47窺ε彫ε窺掘召撹♂〃z6S．∠4．

　v．亙ylRo’∫6z威z吻s6h6KoJ6πC6π’期」θ［1967］1A．C。361，399におけるような，

　契約の自由に対する司法的関心の表明から導き出しうる唯一の結論ではない。

（111）例えば，R．v．R％s勿（1800）PeakeAdd．Cas．189におけるアダム・スミスの国

　富論に対する批判，および，1〉oπh腕惚7ηSσ」！C砿L躍v．EJ66ケo砂批z41加」ぎ　四

　Co．乱4。［1914］A．C．461における見解を参照されたい。　　　　　　　　　　　　O

（112）　E．U盟4εn〃oo4απ4So％L孟d　v．Bα娩67［1899］l　Ch．300．305におけるLord

　Lindley，M．R．の意見および！》o毎6卿1渉［1894］A．C．535，552－3におけるLord

　Watsonの意見。W．L．Letwin，“The　English　Common　Law　Conceming　Mo－

　nopolies”（1954）21U吻．げChげ‘㎎〇五．R微355－385，p．379を比較参照された

　い。　（ll3），（ll4）　次頁。
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解決方法に異議を唱えようとしないのかもしれない。貴族院の側では単に公益と
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（116）
いう理由に基づき合意を強行しえないと判示するにやぶさかではないことを示す
　　　　　　　　　　（115）
Esso　P6ケolε蹴事件判決は，原則の存在を証明する例外である。なぜならば1

同院の裁判官は，この判決において，その頃公表された独占禁止委員会（Monop－

oliesCommission）の報告書から経済政策問題に関する指針を引き出すことがで
　　　　　（117）
きたからである。

　今回の禁止措置に関する限り，イングランドのクラブの応援団の間における無

頼の行状を根絶する行為が国内の大会という状況内において最も効果的になさ

れうるという理由℃イングランドのタラブの利益のためであり，かつ，他国の

タラブがイングランドのタラブを相手とした試合にしばしば伴う無頼の行状とい

う脅威にもはや全くさらされることがないという理由で他国のクラブの利益の

ためである，と言えるかもしれない。したがって，すべての人の営業の権利が

家族の娯楽の一形態としてのサッカーの回復に向けてなされる貢献から利益を得

る，と言えるかもしれない。これらの状況において，最も直接的に影響を受けた

クラブのいくつかによりイギリス法に基づき当該禁止措置に対してなされた不服
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（ll8）
申立てを高等法院が支持しなかったことは，驚くにあたらないことである。連合
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（119）
王国政府の行為はどうかと言えば多分これは，同一の考慮事由に言及すれば

正当化されうるであろう。さらに，当該禁止措置が強行可能であり，したがっ

て，主張されるいかなる契約違反に対しても抗弁となるものであるならば連合

王国政府が契約違反への不法誘導につき責任を負うことはありえない。同政府が

多分行ないえたであろう不法行為があるならばそれは脅迫という不法行為のみ

であるが　しかし，この不法行為がそれ自体不法ではない手段により行なわれう
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（120）
る，という命題を支持する先例はほとんどない。

　共同体法上，例外はまた，サーヴィス提供の自由に対しても認められうる。特

定的には，第56条第1項は，第66条と合わせて解釈される場合に，公衆衛生，公

序または公安という理由で例外を認めている。欧州経済共同体条約において採ら

れている公序は，コモン・ロー上の公序（public　policy）の概念よりもむしろ大

九　　q13）

　　　（114）

　　　（115）

　　　（116）

　　　（117）

　　　（ll9）

　　　（120）

〃iog％J　S渉ε‘z郷hψCo。五鼠v．〃o（穿泥goろOoω＆Co．（1889）23Q．B．D．598，620・

例えば，既出註（29）を参照されたい。

Essoん銘oJ6％窺v．温zゆ67奪（｝4名㎎8（S孟o鋸ゆo名！）L鼠［1968］A．C．269．

既出註（108）のA．G．Guestの見解を参照されたい。

［1968］A．C．269，at　pp．301，320．　　　　　　（玉18）　τh6π郷磯June29，1985．

公益という考慮事由に基づき（B7伽610ωv．C㎝o％［1924］1Ch．302，313）。

Roo肋s　v．Bα7紹名4［1964］A．C．1129．
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陸市民法上の《公序》（o箔伽卿6」勿の概念を示している，という事実を重要視
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（皿1）
しすぎるべきではない。コモン・ロー上の公序の概念が「御しにくい馬」と言わ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1箆）
れているのと同様に，大陸市民法上の公序の概念も概念的定義に「背く」と言わ

れている。換言すれば　どちらの定義も，両者間の不一致を容易に証明すること

を可能ならしめるには不十分である。さらに，同条約に公序が含まれていること

は，公序というものを共同体の一概念とするのであり，そして，その概念は共同

体法の枠組内で解釈されねばならない。したがって，コモン・ロー上公序は，

《契約は遵守されねばならない》（勿磁膨魏S87∂伽吻）という法原理に対する例

外が自由営業のために認められうるための根拠であるが共同体法上，公序は，

自由移動の諸要請の適用制約のためにその法原理を適用することを考慮に入れう

るものである。

　よ1）特定的には，第56条第1項は，法，規貝、日または行政措置により定められる

制限にのみ言及しているのであるから，私的団体の行為から生ずる制限は，法，

規則または行政措置においてもくろまれている例外からは利益を得ることができ

ないと考えられるかもしれない。しかしながら，物の自由移動に対する例外とし

て第36条に基づき，または，より特定的には，労働者の自由移動に対する例外と

して第48条第3項に基づき，認められうる措置の法的形式は，それほど狭く限定

されない。さらに，第59条乃至第66条により原則上禁止されうるのは，禁止措置

それ自体ではなく，単にその司法的強行なのであり，したがって，かかる強行が

為されるならば1それは，第56条第1項の意味の範囲内における，法により定め

られた制限となると言えよう。今回の禁止措置が実質的にはイングランド・サッ

カー協会および欧州サッカー連盟の行なったことであること，また，βP　v．
　　　　　　　　（蝟）
Co窺吻ss加事件判決において欧州共同体司法裁判所が石油不足の影響の軽減

は私的団体というよりはむしろ主として政府諸機関の責任である，という法務長
　　　　　　　（124〉
官Wamerの主張に対して明らかにある種の共感を覚えたこと，また，サッカー

にまつわる無頼の行状の抑止に関しても同様の主張が多分為されうるであろうこ

と，は真実である。しかしながら，諸事実に基づけば，この無頼の行状の大部分

ノk

（121）　Rガ6hα名ゐo，z　v．〃16111sh（1824）2Bing．229，252．

（122）　D．Simon，‘Ordre　PubIic　et　Libertes　PubIiques　dans　les　Communaut6s　Eu－

　rop6enes’（1976）R．M．C．201－223，p．205．また，G．Burdeau，丁昭漉46S6」伽66

　Pol痂4麗（Paris，1966），p．256を参照されたい。

（123）Case77／77［1978］E．C．R．1513．

（124）乃蹴，1537．
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が諸サッカー協会の会員に属する財産上で生じており，かつ，これらのサッカー

協会がこの問題に取り組む役割を果たすことに対して一般的な関心を明確に示し
　（1ゐ）

ているのであるならばこれらの協会に対してそのような役割を否定することは

むずかしい。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1茄）
　たとえそうであっても，Co〃z陽細伽v．伽砂事f特U決において欧州共同体司

法裁判所は，第36条の定める例外が経済的考慮事由に基づき採られる措置に関
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1留）
しては認められない，と裁定したのであり，また命令64／221の第2条第2項は，

サーヴィス提供の自由に対する例外に関して同様の規定を含んでいる。今回の禁

止措置は，報酬を与えられる催し物の一形態としてのサッカーの人気を守るため

に採択されたのであるから，この規定に違反すると言えるかもしれない。したが

って，当該禁止措置をコモン・ロー上の営業制限の法理の諸要請に対する例外と

するまさにその要素が当該禁止措置から，サーヴィス提供の自由に対する例外

となる利益を奪い去る，という結論が導き出されるのかもしれない。しかしなが

ら，上記の裁定および規定は，経済的結果を及ぼすいかなる措置も利益を得るこ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（128）
とができない，ということを意味しえない。肱勉泥観4κooh事件判決におい

て欧州共同体司法裁判所が肯定したように，欧州経済共同体条約は，原理上，経

済活動，すなわち，経済的結果を及ぼすことが避けられない活動，にのみ適用さ

れるのであるから，そのような意味を与えるとすればかかる例外は実際上の意

義を奪われることになる。本当の意味は多分，措置は，第36条および第56条第1

項のような規定において掲げられた理由の一つに基づき正当化される　正当化

されなければ1かかる措置は前者の規定が「偽装された営業制限」であるとして

明示的に禁じているものになる→まかりでなく，また経済的結果とはかかわ『）

なくかように正当化されねばならない，というものである。したがって，例えば1

第30条を損う商標‡衝引吏を正当化しうるのは，商標所有者の投資を保護する方法

としてというよりは，むしろ製品の出所についての消費者に対する保証としての
　　　　　　（1四）
商標の機能である。このアプローチは，生ぜしめられるかもしれない経済政策問

二　　（125）後出註（137）を参照されたい。

モ　　（126）Case7／61［1961］E．C．R．317，329．同様に，Case155／73Sα06痂［19741E．CR．

　　　　409，429において欧州共同体司法裁判所は，加盟国が「公益という考慮事由を理由

　　　　として，経済的性格を持たない」一定の活動を競争の分野から除くことを，欧州経

　　　　済共同体条約は禁止しない，と裁定した。

　　（127）J．0．1964，850．

　　（128）既出註（14）。

　　（129）　Case119／757セγ名のりぎ％v．7セγ名ヒzηooα［1976］E．C．R．1039，1062．
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題を直接的に考慮することの必腰性を制約するものであり，また，より特定的に

は，今回の禁止措置力㍉単にその経済的結果を理由として，例外たる利益を否定

されえない，ということを要請するものである。

　他方，欧州共同体司法裁判所はまた，第56条第1項のような諸規定は，自由移

動という基本的原理に対する例外を認めているのであるから，厳格に解釈されね
　　　　　　　　　　（130）
ばならない，と主張している。したがって，これらの規定が発動されうるのは，

社会のある基本的利益に対する真の十分に重大な脅威が存在する場合のみで
（131）

ある。エーゼル・スタジアムにおける惨劇は，そのような脅威を構成する一要素

がイングランドのサッカー応援団の間に存在していることを示していると言って
　　　　　（132）
も差し支えない。しかしながら，措置は，その採択がこの種の脅威に対抗するた

めに必要である場合にのみ，例外となりうる。かかる必要性は，関連する措置と

呈示されている脅威との間の関係だけで評価されるべきではない。むしろ，それ

以上に重要視されるのは，移動の自由に対する当該措置の影響である。したがっ

て，措置は，この自由に対するもっと非制限的な行為でも当該脅威に対抗するの
　　　　　　　　　　　　　　　（1詔）
に十分である場合には，例外となりえない。この関連で入場券販売の統制およ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1謎）
び競技場への入場の効果的監視を含む，群集分離を確保する措置が当該惨劇を防

ぐのに十分でありえたであろうか否かについて問題が生じる。確かに，かかる措
　　　　　　　　　　　　　　　　（135）
置の意義が1984年の欧州閣僚理事会の勧告，当該惨劇後すぐに採択された欧州
　　　　　（1聞）
閣僚理事会の協約，およびイングランド・サッカー協会と欧州サッカー連盟によ

（130）　Case41／74　レ4％Z加％v．飾％z6碗ヒ6［1974］E．C。R．1337，1350．

（131）　Case30／77R．v．Eε77εBozκh6名ヒz％［1977］E．C．R．1999，2014。

（132）連合王国のような加盟国は，この種の脅威から他の加盟国を保護するために，そ

　のような規定を発動することを妨げられないように思われる。Case174／84．伽」々

　α」（Z祝忍）・40v．S％％玩孟67η観o％αJ　L鼠（判例集未収録）における法務長官Slym

　の意見を参照されたい。

（133）例えば，Case72／83Cα吻％s　O〃L渉拡v。ハ4’％魏67ノ扉1％4％s勿7α％4En6徽

　［1984］E．C．R．2727；［1984］3C．M．L．R．544，560およびCase104／75D6ん珈67

　［1976］E．C．R．613を参照されたい。

（134）エーゼル・スタジアムで採られた安全確保のための措置の不十分さに関する批判　二

　にっいては，丁加7￥郷㊧July8，1985および欧州サッカー連盟自体の報告書（7物　宍

　π吻磯Apri112，1986）を参照されたい。

（135）Recommendation　No．4（84）80f　the　Committee　of　Ministers．また，1985年7

　月11日の欧州議会決議（0．」．1985，C229／99）を参照されたい。しかし，1985年6

　月13日の同議会の決議（0．」．1985，C175／211）における当該禁止措置の承認を比

　較参照されたい。

（136）　丁加π窺肉August21，1985。
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1訂）
リサッカー・タラブに対して出された指導書において強調されている。さらに，

10年間にわたって主な国際サッカー選手権決勝戦のいかなるものの招聰をもベル
　　　　　　　　　　　　　　　（138）
ギーに禁じる欧州サッカー連盟の決定は，ベルギーの諸当局がかかる措置を採り

えなかったことが当該惨劇に寄与したかもしれないことを，暗に認めている。

　今回の禁止措置の実質的内容は全く別として，その人的範囲にもまた異議が唱

えられうるかもしれない。特に，命令64／221の第3条第1項は，移動の自由の受

益者はその者の個人的行為を根拠としてのみ加盟国の領土から排除されうる，と

規定している。今回の禁止措置は，そのような根拠に基づいているとは容易に言

いえない。当該禁止措置は，イングランド代表チームの応援団がその禁止措置

が適用されるタラブの大部分の応援団よりも，ゆゆしき無頼の行状に終始一貫し
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1器）
て関与してきているとはいえ，イングランド代表チームには影響を与えない。実

際影響を受けるタラブのいくつかの応援団には無頼の行状に関与した重大な記

録は全くない。これらの状況において，当該禁止措置は，欧州共同体司法裁判所
　　　　　　　　　　（1如）
がβo郷㎏no解事件判決において禁止されるべきものとして認定したまさにそ

の種類の一般予防的措置となる，と考えられるかもしれない。
　　　　　　　（141）
　ノ～襯1乞事件判決において欧州共同体司法裁判所力㍉欧州人権条約に含まれてい
　　　（1覗）
るある原理に依拠し，そして，移動の自由を制限する措置力暫されうるのは「民
　　　　　　　　　（143）
主主義社会において必要」である場合のみであると裁定した事実から，この議論

の更なる側面が生ずる，というのは真実である。よって，それらの措置の許容性

についてのいかなる決定においても，民主主義社会の諸価値の重要性が考慮され

ねばならない。そこで多分，措置は，たとえ自由移動に関するもっと非制限的な

措置でも関連利益を保護するには十分であったであろうとしても，後者の措置で

　　　（137）　Department　of　the　Environment，Eoo飴αll助60観07γ’ol6％6召，Rの07，げ硯

　　　　　α勉翅Wb娩吻g　O”妙（H．M．S．O．，1984）Appendix．欧州サッカー連盟はまた，

　　　　　アルコール販売の禁止を定め，かつ入場券販売の厳格な統制を要請している新たな

　　　　規約を採択した（Th67￥窺6s，August22，1985）。

　　　（138）　　Th6　丁診”z6s．June27，1985．

二　　（139）既出註（4）を参照されたい。

五　　（140）Case67／74［1975］E．C．R．297，307．既出のCases115and116／811440％」朋4

　　　　　Co7n麟〃8［1982］E．C。R．1665，1709を参照されたい。

　　　（141）　Case36／75R曜111v．〃伽ゑs’θ7σずho　ln云6ガ07［1975］E．C．R．1219．

　　　（142）当該条約中のこの原理の重要性に関しては，Vegleris，“Valeuret　Signification

　　　　de　la　Clause‘Dans　Une　Soci6t6D6mocratique’dans　Ia　Convention　Europ6ene

　　　　des　Droits　de　L’Homme”（1968）1H．R．J．219－241を参照されたい。

　　　（143）　［1975］E．C．R．1219，1232．
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はかかる価値と両立しなかったであろうことを理由として，公序という根拠に基

づき正当化されうると考えられるかもしれない。確かに，ベルギーの内務大臣が

イングランドのタラブに関する自己の禁止措置を正当化しようと努めたのは，イ

ングランドのタラブを含んだ試合におけるゆゆしき暴力という危険は，当該禁止
　　　　　　　　　　　　　（1胆）
措置以外では，ベルギーを「警察国家」に変えることを必要とするような厳しさ

の安全確保措置の採択を通じてのみ対処できるものである，という理由に基づい

てであった。しかしながら，この主張は，欧州閣僚理事会闇民主主義国家のみ
　　　　　　　　（145）
が加入を認められる組織一一一の勧告および協約においてもくろまれている措置の

採択では，エーゼル・スタジアムにおけるゆゆしき暴力を防ぐには不十分であっ

たであろう，との確証がないならば1諸事実に基づき支持することが困難である。

　さらに，欧州共同体司法裁判所がR厩lJ事件判決において上記の原理を実際に

発動したのは，移動の自由に対する例外を認めている規定は厳格に解釈されねば

ならない，というその基本前提を実行するためであった。換言すれば民主主義

的諸佃植との両立は，措置が例外となるために満足させねばならない更なる条件

なのである。欧州人権条約第10条に含まれているかかる価値の一つは，表現の自

由である。スポーツに参加することは，この自由の本質が人間の個性の表現であ

るならば明らかにこの自由の行使となる。したがって，今回の禁止措置は，磁鰯

事件において争点となった移動の自由に対する制限と同様に，たとえその他の点

で正当化されるとしても，かかる価値と両立しえないことを理由として禁止され

るかもしれない。

　それでも，当該禁止措置の正当化のための根拠ならば第66条以外にも見い出さ

れうる，と考えられるかもしれない。確かに，欧州共同体司法裁判所は，そのよ

うな規定の文言の範囲を越えて，そして，移動の自由に対するその他の例外が「公

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（146）
益」のために認められうることを承認するのを，進んで行なってきている。かか

る承認は，共同体の諸権限と国家の諸権限との間の均衡　　この均衡をもくろん

でいるのは，第36条，第56条第1項および第66条のような規定である一を意味
　　　　　　　　　　（147）
する種類の「留保権限」の法理に関係しているのではなく，むしろ，共同市場の

基本諸原則により要請されている自由営業と共同体の諸目的の達成のために必要　三

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　四なその法理の介入との間の均衡に関係しているのである。同裁判所の認める例外
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1娼）
がかかる規定に含まれている例外と重複しうるのは，この理由による。同裁判

（1必）　71hθTげ耀＆May31，1985．

（145）Article30f　the　Statute　of　the　Council　of　Europe．　（146），（147），（148）次頁。
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所の判例法が明らかにしているように，加盟国が欧州共同体自体の措置の導入
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（149）
を待つ間は，以前の例外にしか依拠できないのも，またこの理由による。実際，

その判例法の主たる実際上の重要性は，かかる諸目的のために上記の諸規定に依
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1別）
拠することができないかもしれない欧州共同体の諸機関がまたそれも加盟国に

ばかりでなく，一つまたはそれ以上の加盟国の国の措置よりも多分さらに自由営

業を制限する措置を採ることを，当該判例法が可能にするという事実にあるのか
　　　　（151）

もしれない。かかる行為は，国の当局によりなされようとも，また共同体の当局
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（152）
によりなされようとも，《公正な》貿易の保護のために必要である場合ばかりでな
　　　　　　　　　　　　　（1詔）
く，また，被用者の福祉の保護のようなもっと広範な社会政策上の諸目的のため

（146）Case130／80勘わ吻hooo7∬oo92〃醐曜㎏εレ；o薦劉馨吻o伽h擁κε」467耀ηByF

　　［1981］E．C．R．527，5351Case6／81By伽4％s∫万6窺＠郷歩8n　O名o砂v．∫z4．Bε6」6

　　施η46よs㎜云so加鋤ガ［1982］E．C，R．707，717．これらの例外のための究極的な法的

　　根拠は，欧州経済共同体条約の体系の中にあるように思われる。Cases3，4and6／

　　76K鵤卿εγ［19761E．C．R．1279における法務長官Trabucchiの意見およびCase

　　155／800εわ6」［1981］E．C．R．1993，2017における法務長官Capotortiの意見を参照

　　されたい。したがって，Case327／82／b％8％66」［1984］E．C．R．483，504において，

　　欧州共同体司法裁判所は，国産品の質を向上させることを意図している国の規則

　　は，それが「《欧州経済共同体条約により追求されている》健全にして公正な競争」

　　（《》は著者が付した）に貢献するという観点から許されうる，と判断した。その

　　ような例外の根拠は，第36条のような規定の中に見い出されうる，と折りに触れ言

　　われる。例えば，Oliver，oρ．6鉱．pp．231－232を参照されたい。しかしながら，こ

　　の見解は，Case　ll3／80Co魏吻Zss∫o％v．〃6Z4η4［1981］E．C．R．1625およびCase

　220／81Ro加漉伽［1982］E．C．R．2349，2360のような欧州共同体司法裁判所の裁定

　　と矛盾する。Case243／84力hη肱」舵7v．D8％ゑsh〃勉謡67ヵ7F劾αη6θ、4功魏

　　（判例集未収録）を比較参照されたい。

（147）　この法理は，例えば，Barents，“New　Developments　in　Measures　Having

　Equivalent　Effect”（1981）18C．M．L．Rev．271，pp，283θ！s6¢において説明されて

　　いる。

（1娼）例えば，Case193／80Co卿窺細o％v．伽砂［1981］E．C．R．3019，3034を参照。

（149）例えば，　Case120／78Rεz泥一Z2窺昭Jv．B観4θs窺oπoρoJ％7ωα」∫％％g勿’7

　B期π窺2〃6伽［1979］E．C．R．649，662を参照されたい。

（1弱）欧州経済共同体条約第30条乃至第34条のような基本的諸規定は，欧州共同体を拘

　束する。例えば，Cases80and81／77Rα窺6」∂．R606∂6％746sZ）o襯％εs［1978］E．

　C．R．927，947を参照されたい。

（151）たとえ仮りに欧州共同体が第36条のような諸規定に依拠する権利を有するとし

　　ても，欧州共同体司法裁判所の支持するかかる規定の厳格解釈が拘束的なものとな

　　ろう。例えば，Case104／75（塀濱θ70θ，z加ガ’勿v．D2P2ゆ67［1976］E．C．R．613；

　Case153／78Co”zηz乞ss歪o％v．067㎜ηッ［1979］E．C．R．25551Case251／781）6，zh卯π

　F窃惚7窺∫∫’6J　v．〃∫n醜7げイ4gガo％伽解［1979］E．C．R．3369を参照されたい。

（152），（153）次頁。
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に必要である場合にも，許されうる。同裁判所はかかる行為が許されうる根拠を

余す所なく宣言することを目的としているのではないのであるから，サッカーに

まつわる無頼の行状を抑止する行為ならば例外としての利益を得るかもしれない
　　　　　　　　（1騒）
可能性は排除されえない。たとえそうであっても，この種の行為は正当化されね

ばならぬであろう。特定的には，公益という「絶対的要件」を満たすことが必要
　　　　　　　　　（1騙）
でなくてはならぬであろう。今回の禁止措置ならばかかる要件を満たしている

と言えるかもしれないとはいえ，関連要件が自由移動に関するもっと非制限的な
（1茄）

措置によっても同様に十分に満たされるかもしれないならば1今回の禁止措置が

この目的のために必要であるか否かは疑わしい。さらに，正当化の必要性はまた，
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（157）
国民間のいかなる差別もそれ自体が正当化されるべきことを要請する。今回の禁

止措置は，イングランドのタラブにのみ適用され，それらのタラブの多くは他の

加盟国のタラブと同様に暴力の記録がないのであるから，当該禁止措置はまたこ

の理由に基ついても認められないことになるであろう。

　したがって，手短かに述べれば1両法体系とも，営業の自由に対して，国家に

よる制限に対抗するためのある種の保護を提供する。しかしながら，両法体系は，

一方の，営業者たちが彼らの最良の利益と考えるものに従って組織を作る営業者

たちの自由と，他方の，組織に制限されることなく営業活動を行なう営業者たち

の自由との間で保たれる均衡に関しては，相異なっている。結果的に，共同体法

は，今回の禁止措置をイギリスの裁判所において強行できないものとしている

（152）例えぱ，Case2／78Co窺挽丞sガ伽v．B召顧蹴［1979］E．C．R．1761を参照された

　い。例外はまた，消費者保護に関する理由に基づき認められうる。例えば，Case　ll3／

　80Co窺吻ssぎo％v．1瑠伽4［1981］E．C．R．1625を参照されたい。専門職業団体の規

　則もまた例外としての利益を得ることができる（Case107／830毎形46s。4〃oo傭

　α％B‘z7名召‘z％46Pαπ5∂．KJo帥［1984］E．C．R．2971，2990）。

（153）Case155／80S6顧％306δ61［1981］E．C．R．1993．

（翻　例えば，環境保護のための措置は例外としての利益を得ることができる，との欧

　州委員会の見解（質問書749／81に対する回答（0．J．1981，C309／7））を比較参照さ

　れたい。

（155）例えば，Case120／78Rεωo－2勧i瓶♂∠40v．B観4εs郷o％oφoJ泥nσ¢1孟観9ノ漉　＝

　B鵤％η如ε初［1979］E．C・R。649，664を参照されたい。　　　　　　　　　　　　三

（1弱）例えば，Case51／83Co窺郷細oηv．πψ［1984］E．C．R．2793，2806を参照され

　たい。

（157）Case113／80Co勉痂ssJo％v．1瑠伽4［1981］E．C．R．1625，164L第30条乃至第34

　条に対する例外として許されうる制限措置は，恣意的な差別の手段となる場合には

　禁止される，との第36条但書を比較参照されたい。また，Case106／84Co郷而ssJo％

　v．D6π耀娩（判例集未収録）を比較参照されたい。



64　比較法学24巻2号

が　コモン・ローはそうしてはいないのである。

営業の自由　　濫用の禁止

　両法体系はまた，自由営業の法的保護が国家による制限に対抗するものとし

てばかりでなく，また私的行為に対抗するものとしても，提供されねばならない

ことを認めている。したがって，営業者は，厳格な意味においては「任意的」と

みなされうる制限を他の営業者たちが課するとしても，かかる制限が私的行為に

のみ依拠しており，かつ法体系に何ら負うところがないならば1かかる制限から

保護されうる。換言すれば営業者は，その者の営業の自由を濫用して他の営業

者たちに損久を与えることを禁止されうる。かかる濫用の定義およα　したが

って，禁止の限界画定が経済政策に関する困難な問題を生ぜしめるとはいえ，両

法体系は，一定の種類の手続上および実体上の濫用を禁じる法原則を有している。

　コモン・ロー上，自然的正義の要件は，協会の会員たる地位が営業に関連し
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1駆）
て契約上の諸権利または少なくとも正当な期待を伴う場合ばかりでなく，また，

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（159）
営業の自由，またはより特定的には働く権利，それ自体が問題となっている場合

にも，関連がある。したがって，かかる権利を制限する行為は，不利な影響を被

る人々が発言の機会を与えられた後にのみ行なわれうる。協会が会員に対して行

なう制限行為の場合にはその後の発言の機会で十分でありうる，という命題を支
　　　　　　　　　　　（160）
持するあるコモンウェルスの先例が存在するとはいえ，この命題はイギリスの裁
　　　　　　　　　　　　（161）
判所によって容認されてきていない。したがって，今回の禁止措置がなければ欧

州の大会に参加する資格を有していたイングランドのタラブは，この大会への彼

らの参加申込みがイングランド・サッカー協会により為され，かっ彼らの参加が

欧州サッカー連盟により承認される，という趣旨の契約上の権利または少なくと

も正当な期待を有していたのであるから，同協会および同連盟が前もっての発言

　　（158）例えば，β名召8ηv．z4脚知㎜∫ε4E翅4％66吻gU％ガoπ［1971］2Q．B．175および

二　　　　吻初δ8馨87v．動4s［1919］A。C．606，616を参照されたい。

一　　　　（159）　Eπ407勿7bωn　E　C，．乙孟4，v。E／1．［1971］Ch．591；ノ〉㎏1εv．E切」4（3π［1966］2

　　　　Q．B．633．

　　（160）　（】α」∂劾v．（池77［1980］A．C．574．また，K吻g　v．U勉肥得♂砂げSαs肋’ohεz〃αη

　　　　（1969）6D．L．R．（3d）120を参照されたい。

　　（161）加鍔v．1％∫∫oηαJ　Uπ∫oπげレ；6hげ6」8B％ガZ46鴬［1971］Ch．34．制定法上の権限の

　　　　行使に対して上訴が為されうることの治癒的効果に関して，∬oo4v．κ6痂h伽

　　　　（The　Times，August1，1986）を参照されたい。
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の機会も与えず当該禁止措置を課したことは，《相手方の言い分を聞け》（側4づ

読醐〃Z加π餌）という自然的正義の原則に反するものであったかもしれない。

この原則の適用可能性がある協会の会員たる地位に伴う契約上の権利または正

当な期待からのみ生ずる場合には，会員たる地位に関する約款がこの原則の適
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1硯）
用を妨げるのに有効でありうるかもしれない，というのは真実である。たとえ仮

りに当該協会および連盟の規約がこの趣旨の条項を含むものとして解釈されたと

しても，本件においては働く権利が問題となっており，したがって，同様の方法
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1肥）
では排除されえない発言する機会を与えられる権利が生じる。したがって，本件

は，働く権利の承認のような実体法上の進歩が発言する権利が認められるか否

かにとってどの程度決定的でありうるかを例証するものとして理解されるかもし

れない。また，自然的正義の要件は緊急事態という理由に基づき緩和されうる，
　　　　　　　（1餌）
というのも真実である。しかしながら，かかる理由は，数か月後，すなわち，問

題の惨劇の後のシーズンの開始時，においてのみ効力を生じるように意図された

禁止措置を課したことに関連しては，立証することが困難であろう。他方，争わ

れている決定が不服当事者によってならば為されたかもしれないいかなる陳述

によっても影響されなかったであろうし，したがって，発言の機会が与えられた

としても結果に影響しなかったであろう場合には，発言する権刑はありえない，
　　　　　　　　　　　　　　　（165）
という命題を支持するある先例が存在する。これは，今回の禁止措置の場合には，

そうであると言っても良いのかもしれない。なぜならばこれらの禁止措置は，

明らかに，そのような発言の機会が与えられたならばその発言の過程において言

い訳が為されえたであろうようなイングランドのタラブの側における何らかの行

為または不作為に基づくものではなかったからである。

　しかしながら，共同体法上　自然的正義は，欧州共同体司法裁判所の判例法に
　　　　　　　　　　　　　　（1面）
おいて発展させられた一般的原理であるばか彫）でなく，また，欧州人権条約第6

（162）　〃1αol6αηv．Th6％漉6欝’U痂on［1929］I　Ch．602，6231ル毎ynα名4v．Os規o擁

　［1977］1Q．B．240．

（163）　例えば，R％ss6〃v．Z）％舵げ1Vo功漉［1949］1All　E．R．109，119における　ご

　Deming　L　J・の意見を参照されたい。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　O

（164）　例えば，Wh露8v．Rε伽7％（1879）5Q．B．D．15およびR．v．Z）8∂砂［1899］2Q．

　B．301を参照されたい。
（165）　C初盟α窺o箆4v．β7痂sh、4勿）07お、4％！hoガ砂［1980］2All　E．R．368，377．また，

　銘α〃ooh　v．∠4加毎ε伽Coゆo解∫io％［1971］2All　E．R．1278，1293，1294を参照され

　たい。
（166）　Case32／62ル毎z6万66、41∂乞s　v．Co％η6ガ1［1963］E．C．R．49．
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条に含まれている基本的権利を具現化したものとして明示的に承認されてきて
（167）

いる。かかる承認は，明らかに，同裁判所が現在イギリスの裁判所がいじくっ

ている危険なアプローチに倣うこと，および，発言する権利があるか否かが不服

当事者が為しえたかもしれない何らかの陳述の理非しだいでありうると認めるこ

と，を妨げるものとなろう。他方，共同体法のr般的原理は，成文の共同体法の
　　　　　　　　　　　　　　（1銘）
適用範囲内においてのみ効力を有する。したがって，第59条乃至第66条が私人に

適用されないならば1かかる者たちは，これらの規定により保証されているサー

ヴィス提供の自由を制限する前に発言の機会を与えることを共同体法により義務

つけられない。さらに，これらの規定がこの自由を確保するために積極的に行

動することを国の裁判所に要求するのでなければ1かかる裁判所は，そのような

状況において発言の機会を与えない者に対抗するための救済方法を付与する義務

を負わないことになる。したがって，共同体法により与えられている手続上の保

護は，この法体系が営業の自由のために提供する実体上の保護における職庇によ

り弱体化される，という結論が導き出されるのかもしれない。しかしながら，第

85条および第86条は実際に私人に適用されるのであり，したがって，かかる者た

ちはこれらの規定の範囲内で行動する場合には自然的正義を尊重しなければなら

ない，というこれまで未探究の可能性が生じることが記1意されるべきである。

　コモン・ローによる実体的保護に関する限り，営業の自由という原理の承認は，

営業制限が不法行為となる可能性を生ぜしめる。確かに，中世の裁判所は，営業

規制の体系を歪める私的取り決めの強行を単に拒否する以上のことを行なったの

であり，また，明らかに，責めを負うべき者に升1麟臓を加える用意があったの
　（玉69）

である。さらに，この規制には，支配的地位を享有する者に対して法的義務およ
　　　　　　　（170）
び禁止措置を課すことばかりでなく，国王の特許または時効により取得された市
　　（171〉

場の保護も伴ったのであるから，コモン・ローは市場に対する権利を承認したこ
　　　　（172）
とがなかった，と主張することは，独占の危険に対する伝統的なコモン・ローの
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1得）
かかわりについてのタッタの見解はまったく根拠の無いものであった，と述べる

τ　　　（167）　Case98／79ノひs6♂陀P召‘αs如」πg　v．βε㎏名‘z多z　Sたz陀［1980］E．C．R．691，716．

九　　（168）　これらの原理の承認のための主たる根拠は，欧州経済共同体条約の解釈および適

　　　　用において法（1aw）（同条約のフランス語版およびドイツ語版においては各々

　　　　“droit”および“recht”）の遵守を確保することを欧州共同体司法裁判所に要求し

　　　　ている同条約第164条にある。κ側7v．五〇曜・44∂06α！6，198ヱS．L．T．322を参照さ

　　　　れたい。

　　　（169）既出註（26）を参照されたい。

　　　（170），（171），（172），（173）　次頁。



イギリス法と欧州共同体法（六）　67

ことと同様に，真実ではない。実際，16世紀末からの判例法は，発展させられた

法的概念に関しては，例えばギルドとマニュファクトリーとの間の対立により生

ぜしめられた諸問題のような新たな問題に対して確立された法的アプローチを適

用することにおけるほどには，革新的ではなかった。裁判所力㍉一定の営業活動

に対して，それらが営業規制の体系と矛盾することを理由としてではなく，それ

らが自由営業を制限する効果を有することを理由として，不法行為責任を付着さ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　q74〉
せることを考慮し始めたのは，19世紀の立法改革の結果としてでしかなかった。

　しかしながら，営業においては稀少資源の利用が要請されるのであるから，他

者の営業を制限することは，営業の自由の行使の避けがたい結果である。そこで

営業の自由の行使力洞らかの現実性を有すべきものであるならば，それは，かか

る制限を課す一定の自由を伴うはずである。したがって，原理上，裁判所は，そ

れ自体が不法行為にはあたらない手段により行なわれる営業活動は合法である，
　　　（175）
と判示する。他方，現在の裁判所が用いることができる最も初期の諸先例は，契

（170）P666h6（Rot．Par1．50Edward　III，no．33（1376））．よ1）一般的には，W．Her－

　bruch，“Forestalling，Regrating　and　Engrossing”（1929）27Mich．L．Rev．365お

　よびW、A．Sanderson，R6s惚吻’げ丁名α4dLondon，1926），pp．94－96を参照され

　たい。もっとも最近のものとして，〃∫60s如S，、4．v．Sh6’」朋づム」伽4s　Co観6」4

　1986S．L．T．193，199における意見を参照されたい。

（171）　P万07げCo∂6n‘抄v．0錠z％n顔6（1309）Y．B．Hil．2Edw．II74，141；Coke21ηsム

　4061勘雇v．Fo鴫2Wms．Saund．172．今日では，保護は制定法上のものである。

　もっとも最近のものとして，κ伽6h6惚7（二C　v．陥lsh（1985）84L．G。R．1を参

　照されたい。しかしながら，単なる《事実上の》市場が，合法的な行為から保護さ

　れたことはない，というのは真実である。S6hooJ騰孟6湾6αs召（Y．B．11Hen．IV

　47）を参照されたい。

（172）T．C．Daintith　in　P襯ゴ6αn4P万∂魏E漉ゆ万s8初〃魏4E60no吻6⑤ed．W．

　Friedmann（London，1974），195－290，p．242を比較参照されたい。

（173）J．D．Heydon，Th6R6s惚翻げ丁綱6Z）06！nln6（London，1971），P．2and　W．

　Letwin，五α側朋4E60兜o吻o　Polめ7初。4窺6沈α（New　York，1965），p．18．

（174）例えば，賃上げのための結合を禁じる18世紀の立法を廃止した6Geo．IV　c．129，

　および，市場独占，買占めによる市場販売妨害，およびその他，の犯罪を廃止した

　7and8Vict．c．24を参照されたい。裁判所の考え方に対するかかる改革の影響に　二

　関しては，例え1嵩〃og％IS！醐吻shゆOo．五’4v．〃6G泥go乃Goωαn4Co．［1892］　天

　A．C．25，47におけるLord　Bramwellの意見を参照されたい。
（175〉　　／1だoηzのノG6％6名とzJ（～プ　∫h6Co〃z”zo7zz〃召α1ごh（ゾ／1％s∫πzJ旋z　v．／14θZ‘zゴ46S！αz郷hゆ

　Co．L鼠［1913］A．C．781，797．したがって，「競争《それ自体》は……営業者がそ

　れから保護される権利を有しているところのものの一つではない」（班o捌傭オ7吻

　v．Bα1か㎜6ε”忽oがCo一の6鵤勧6・4g万伽伽名α」α％ゴD厩ηSo6♂6砂［1919］A．C．

　548，574におけるLord　Atkinsonの意見）。
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約上の無効および不法行為責任，または刑事責任さえもであるがそれらの問題
　　　　　　　　　　　（176）
の間で区別を行なっておらず，また，共謀の法理は，中世の論理の一貫性をある

程度取り戻し，かつ契約法との類推によりこの分野において不法行為法を発展さ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1η）
せる可能1生を，これらの裁判所に対して提供するのに十分なほどに多義であった。

裁判所にとってのこの可能性を利用することの魅力は，現在では裁判所が営業

を制限する契約によ『）直接的に影響を受ける第三者の場合には，当該契約は無効
　　　　　　　　　　　　　　　（178）
であるとの趣旨の宣言を進んで与えるという事実によ1），ますます大きなものと

なる。実際，少なくとも，働く権利が問題であると言われている場合には，契約
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1四）
の修正を要求する差止命令力対与されうる可能性がある。そのような差止命令が

ない場合においてさえ，宣言の道徳的な力は非常に強いものでありうるのでそ

の宣言の付与は，不法行為が行なわれたとの事実認定と同様の実質的効果を有
　（180〉

する。したがって，営業者間の，他の営業者の諸利益を侵害する共謀は，その主

たる意思が当該共謀者たちの営業上の利益を促進すること以外のものである場合

には，また少なくとも，その主たる意思が問題の侵害を生ぜしめることである場
　　　　　　　　　（181）
合には，不法行為である，と裁判所力剰示したことは，かかる発展の基礎にある

法政策と明らかに一致する。この不法行為の出現がかように説明されうるとすれ

ばi共謀という要件は，一つの大企業の行為カシ』・規模営業者達の集団の共同一致

の行為よ1）もはるかに他の営業者の利益を侵害するものでありうるならば1この

分野における法の実質的関心事にとって不適切であるというほどには非論理的で
　　　　　　　　（1麗）
はないように思われる。この問題の解決は明らかに，裁判所が正義のために，

法人のヴェイルに穴をあけ，かつ大企業力桁なう種類の行為を当該企業の取締役

　　　（176）既出註（26）。

　　　（177）実際，研OJ∫oηv．Eo々6名sJみ（1855）6E．＆B．47，53においてCrompton　J，は，営

　　　　業を制限する契約が「コモン・ロー上不法にして正式起訴されるべき」結合となレ）

　　　　うる，と考えた。また，・4蹉0ε％．（ゾ∫h6Co窺窺onz〃εα」！hげ・4鋸s加1勿v．∠44召」漉4θ

　　　　S吻勉shゆCo．々4．［1913］A．C．781，794を参照されたい。

　　　（178）　例えば，Eαs’hα〃z　v．1％ω6αs！♂6U初渉64E　C［1964］Ch．413を参照されたい。

二　　　（179）　ハ㎏」6v．Fεぎ」46η［1966］2Q．B．633，646．

七（180）E硲∫hα郷v．八勉〃c偽’♂εUπ漉4E（二［1964］Ch．413，450－451。また，βo％1’初8v．

　　　　、4ssoo勿痂πげα麗脚云og昭ρ互7セ♂ωゑs♂o箆αηづ∠4Jlゴ847セ6h初6勿％s［1963］2Q．B，

　　　　606，629－630を参照されたい。

　　　（181）　〃㎎躍S’齪撚hゆOo．五’威v．〃60泥goろOoω砺4C乱［1892］A．C．25，421

　　　　／1蹴・Gθη．（ゾ　’hε　Co％z”zo％ω6‘zあh　（ゾ　／1z‘s！ηzJ凌z　v。／14θ」αガ46　S’（3ごz郷h彦）Co。L’威

　　　　［1913］A．C．781，7931C塑潅7磁π4Wb∂θ％施7漉7初e64Co。v．施砒h［1942］

　　　　A．C．435，469．（182）次頁。
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1田）
たちの間の共謀のせいにする用意があるか否かにかかっている。意思という基準

はと言えばこの基準は，その正確な説述がいかなるものであれ，営業を制限す
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1幽）
る強行されえない契約であると裁判所がかつて特徴つけたものであった取り決め

を不法行為にあたるものとするために，適用されうるものである。換言すれば

共謀が不法行為にあたると判断されうるとしても，それは，営業に対するその効

果力㍉当該共謀が関係していた営業活動の遂行に事実上内在している効果を越え

るものであったばかりでなく，また，共謀者たちの利益のためには合理的でもな

かった場合であり，そして，その場合のみである。裁判所が営業の自由の濫用を

禁止する点でそれ以上に進むとすれば1考慮する準備が十分にできていないと裁

判所が感じている経済政策問題といった種類の問題を裁判所が考慮する必要がで
　　　　　（1衡）
てくるであろう。しかしながら，実際，不法行為責任は，営業を制限する契約の
　　　　　　　　（1部）
無効ほど広範ではない。なぜならば裁判所は，営業者を，それ自体不法行為に

（182）　例えば，Loη7hoL∫鼠v．Sh6〃死加oJ6％解（ノVo．2）［1982］A．C．173，189におけ

　　るLordDiplockの意見を参照されたい。これらの意見は，今世紀の初めに（？％吻n

　v．Lθo’h6規［1901］A．C．495において表明された見解と対照をなす。しかし，

　αゐ伽v．1財加α1∠4窺吻α耀翅加60購パ砺加げG名躍Bガ孟痂α雇
　1π6」伽4［1903］2K．B．600，620を比較参照されたい。

1183）Z）6声〃¢y〃4娩s　v．0名66％～〃oo4［1936］1All　E．R．863，872，873を比較参照され

　たい。

（184）　したがって，例えば，〃ogκJ　S陀α別shゆCo．〃鼠v．〃16G名召goろOoω催4Co．

　［1892］A．C．25，42においてLordWatsonは，当事者の目的が，「商業のあらゆる

　部門において大規模および小規模の商人たちによりたゆまず求められている」もの

　であることを理由として，不法行為はないと考えた。換言すれば，当事者の結合は

　彼らの利益のためには合理的であったのである。また，C名瞬67肋n4　肋∂6η

　磁7廊Ta〃664Co．五鼠v．％∫6h［1942］A。C．435，447を参照されたい。共謀すれ

　ば正当な目的が促進されるであろうと信じることの不合理性は，当該共謀がそのよ

　　うに意図されたものではなかったことの証拠でありうる，との施解窺6γv．κ6泌

　解鉛（1957）7D．L．R．（2d）684，692における見解を比較参照されたい。したがっ

　て，コモン・ローは，通常思われているほどには，《不当競争》（Concurrence

　deloyale）という大陸市民法の概念とかけ離れてはいない。しかし，通常の見解に

　っいては，例えば，J．Adams，“Is　There　a　Tort　of　Unfair　Competition？”［1985］　ご

　J、B．L26－33，p，32を参照されたい。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　六

（185）　例えば，〃ρg％J　S陀4郷shゆCo．L鼠v．〃160駕βgoろ（∋o卸α％4Co．［1892］A．C．25，

　43，50，および，より最近のものとして，1距罵60L鼠v．〃％」加7ηL鼠［1972］1

　W．L．R．814，826－827を参照されたい。立法府による関連法の制定前においては，

　大陸の裁判所も，かかる問題の考慮を同様にいやがっていた。例えば，1980年11月

　30日の《西ドイ’ソ連邦最高裁判所》（Reichsgericht）の判決（3R．G．Z．67）を参照

　されたい。　（1総）次頁。
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あたらない手段により行なわれた営業活動に関して，損害賠償請求にさらすこと
　　　　　　　　　（1槻）
に消極的であるからである。結果的に，判例法の限られた範囲での発展が例証し
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1銘）
ているのは，政策的考慮事由がこれはそうあるべきではないとの司法府の抗議

にも拘らず，「救済方法に随従する権利」（right　following　remedy）に至りうる

程度なのである。今回の禁止措置に関する限り，それ自体が不法行為にあたる手

段によって実行されてはいない。したがって，当事者の諸利益のためには不合理

であることを理由として当該禁止措置が無効であるのでなければ1その主たる意

思がその措置を課すことは不法行為としての共謀となるといったものである，

と判断されることにはならないことは，《なおさらのこと》である。

　対照的に，共同体法上，営業の自由の濫用は，客観的に，また共同市場の統合

に関する諸要請の点から，定義される。したがって，かかる濫用の禁止は，共同
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1鴎）
市場を分割する傾向のある競争歪曲の全面禁止の一部門なのである。より特定的

には，第85条第1項および第2項は，加盟国間の貿易に影響を与えるかもしれず，

かつ，競争の排除，制限または歪曲をその目的または効果としている，諸企業の

連合の決定を無効とするばかりでなく，また，かかる決定の採択を禁じている。

欧州共同体司法裁判所は，第85条の機能的諸要請を主として考慮して，「企業」

（undertaking）を，経済的目的を持って行動する存在と，または個人とさえ，定
　（lgo）
義するのであるから，また，「経済的」（economic）という語は欧州経済共同体条
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（191）
約第2条を参考にすることによってのみ定義されるのであるから，企業という表

　　　（186）例えば，Eαs渉hα窺v．1糖ωo薦漉L’4E　C［19641Ch．413，453を参照されたい。

　　　（187）　例えば，肱7κ’％々v．To躍％％44κ4So％5（EπJl）Z．鼠［1979］A．C。731，742に

　　　　おけるLordDiplockの意見を参照されたい。裁判所はまた訴訟の増加を防ぐこと

　　　　も努めている。（〕απ」θv．ThεS！oo勧o％肱’on〃o魏s　Co．（1875）L．R．10Q．B．453お

　　　　よびS加ρso％α％4Co．v．丁物窺so冗（1877）3App．Cas．279を参照されたい。した

　　　　がって，契約上の権利の侵害を理由としては，不法行為の訴は提起されない。もっ

　　　　とも最近のものとしては，G伽4」6ωooゴ1％o忽読on　Ooゆo雇♂oπL鼠v．〃傭躍

　　　　OSK互％εs五鼠［1986］A．C．1を参照されたい。同様に，ネグリジェンスから生

　　　　じたと主張される経済的損失を理由として損害賠償請求がなされる場合には，かな

τ　　　　量）の近接関係が必要とされる。もっとも最近のものとしては，〃π〃hε磁v．加伽s一

五　　　　醜α1ル％々助66観痂6s　L孟4．［1986］Q．B．507を参照されたい。

　　　（1跳）例えば，∠4飴o診∫v．S％薦∂αn［1952］1K．B．189，200におけるDemingL．∫．の意

　　　　見を参照されたい。

　　　（189）　欧州経済共同体条約第3条f号は，欧州共同体内における競争は歪曲されてはな

　　　　らない，との基本原理を包含している。第85条および第86条に加えて，この原理に

　　　　は，公の企業に関する第90条，ダンピング行為に関する第91条および国の援助に関

　　　　する第92条乃至第94条に基づき，効力が与えられるべきである。（190），（191）　次頁。
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現は，その範囲からプロのサッカー・クラブを排除するような狭義の専門的意味
　　　　　　　　（192）
を容易に与えられえない。確かに，かかるクラブが必頭の経済的目的を追求して

いると判断するとすればそれは，陥勉％朋4κooh事f伸1決における裁定と

一致することになろう。したがって，かかるクラブは，第85条第1項の諸目的の

ためには，企業とみなされるべきであるように思われる。

　サッカー・タラブがそのようにみなされうるならばイングランド・サッカー

協会は第85条第1項の諸目的のためには諸企業の連合となるように思われる。欧

州サッカー連盟の大会にイングランドのタラブを出場させないというイングラン

ド・サッカー協会の決定は，プロ・サッカーの市場を歪曲し，また，より特定的

には，イングランドの市場を共同市場のその他の部分から実質的に孤立させるの

であるから，この決定は，第85条第1項により禁止されている種類の競争歪曲を

伴うものであるように思われる。したがって，影響を受けるクラブは，イングラ

ンド・サッカー協会を相手取って損害賠償金を請求するか，または，同協会を相
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（193）
手とする差止命令をイギリスの裁判所から得ることができるかもしれない。加え
　　　　　　　　　　　　　　　（1胆）
て，そのようなタラブならば1規貝、り17／62の第3条第2項b号に基づき，欧州委

員会に対して不服申立をできるであろう。仮りに同委貝会が不服申立人に対して

回答を与えることができなかったとしても，不服申立人は，その士面立を定めるこ

（190）Case19／61掘伽ηεs脚筋・4G　v．E㎏h・4％渉ho7勿［1962］E．C．R．357．機能的定義

　はかようにして支持されている。Case170／83助470！h67解G6名〃！6加％0彫δH　v．

　Co彫釦6！461Z）o！ム1n81銘囲o・肋4名6011［1984］E．C．R・2999を参照されたい。し

　たがって，ベルギー興行権協会（Case127／73Sン4B4〃［1974］E．C．R．51）および

　歌劇スター（RE　UNITEL［1978］3C．M．L．R．306）は，企業に含まれるものと

　して扱われてきている。

（191）既出註（15）。

（192）労働組合のような連合が，H．Smit　and　P．Herzog，71hεLαz〃げ∫hεE郷oρ6απ

　E60％o窺比Co魏溺襯め諏4Co勉吻εη如弓’o％！h8EEC　T泥α砂（New　York，1976），

　Vol．2，p．3－94において，第85条の範囲外にあると言われているのは，単に政策的

　理由に基づいてのことである。Case41／83伽砂v．Co郷〃zゑssJo％（判例集未収録）

　によれば，報酬のためにサーヴィスを提供する団体は第85条の範囲に含まれる。

（193）　、4ρρ」比碗如π‘！6s（池zS．∠4．v．勘1ゐs％7ガ如sL孟d［1974］Ch．381，396において　ご

　LordDenningM．R。は，第85条および第86条は「新たな不法行為または違法行為を　四

　創設するものである」と述べた。力耀εB％晦観α％4So冗L鼠v．ES．C．五鼠

　（1979）4E．L．Rev．417においては，第86条の違反を妨げる中間的差止命令が付与

　され，また，磁z4召n　Ooあ㎎6FooゐL’威v．〃ズ焼〃；α娩6≠初gβoα名4［1984］1A．C．

　130において，貴族院は，そのような差止命令の付与を不服として為された上訴を

　認容した。

（194）」．0．1962，204．
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とを同委員会に要求する命令を，欧州経済共同体条約第175条に基づき，欧州共同
　　　　　　　　　　　　　　　　（1鮪）
体司法裁判所に求めることができるであろう。欧州委員会がそのような命令に

従ってであるか否かに拘らず，第85条に対する違反がないとの見解を表明し，し

たがって，何ら行動を採らないことを決定したならば1今度は，第173条に基づき，
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（196）
その決定に対して不服申立がなされて，その無効が求められることになる。同時

に，欧州委員会を相手取って損害賠償請求がなされうるような，不作為に対する
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1田）
責任が第215条第2段に基づき生じるかもしれない可能性も存在する。

　欧州サッカー連盟の禁止措置はどうかといえば第85条，または支配的地位の

濫用を禁じている第86条さえもであるが欧州委員会によるそれらの規定の適用

は，単にこの連盟が欧州共同体外に本部を置いているという事実によっては妨げ

られない。この点について重要であるのは，当該禁止措置が欧州共同体内におい
　　　　　　　　　　　　（1兇）
て効力を有するということである。さらに，スイスと欧州共同体との間で締結さ
　　　　（199）
れた連合協定には当該二箇条の要請するところが盛り込まれており，そして，こ

れらの要請は，この協定において定められている特別な手続を通じてスイスにお
　　　　　　（㎜）
いて強行されうる。

　イングランド・サッカー協会およぴ剛・卜1サッカー連盟はそれらの会員に対して

報酬の与えられるサーヴィスを提供するのであるから，同協会および同連盟自体

が第86条の諸目的のためには企業として扱われうる，という更なる可能i生が生じ

る。これらの団体は，それらの関連市場内における他の経済的諸要素を考慮する

　　　（195）　そのような不服申立が為されうる可能性は，Case246／81Lo毎βε’h¢IJ　v．Co泌

　　　　吻ss歪o冗［1982］E．C．R．2277から導き出される明らかな含意である。しかしながら，

　　　　申立人は，欧州委員会により地位を定めてもらう権利を有するのみであ1），必ずし

　　　　も最終的決定を得る権利を有してはいない。Case125／78GE砿4v．Co窺窺Jss加

　　　　［1979］E．C．R．3173，3191．

　　　（196）Case26／76κε’zov．Oo窺郷恕面π［1977］E．C．R．1875およびCase210／81Z）6耀o

　　　　－S∫％4Jo　Soh郷雌v．Co解雁ssf碗［1983］E．C。R．3045．特に考慮されるべきは，審

　　　　査を求める申立前の手続において果たされる役割である（Case264／827加εκv，

　　　　Co％％6∫1（判例集未収録）およびCase169／84C♂θF解κ6α魏46」憤zo孟εS。、4．v．

ご　　Co㎜ission（判例集未収録〉）。

三　　（197）　そのような可能性は，Case53／84S，・4吻窺s　v。Co窺窺おs加（判例集未収録）に

　　　　おける裁定により黙示的に開かれたままである。

　　（198）　Case48／69動zρ6露4J　Chε”π6α」血4郷∫万6s五鼠v．Oo”z〃z醜ガon［1972］E。C．R

　　　　619．第49条乃至第66条に関しては，Case36／74肱」搬％α％4Ko6hv．z4sso6磁♂伽

　　　　Un∫oη（汐ol魏ε1螂67％∫10％」6［1974］E．C．R．1405，1420を比較参照されたい。

　　（199）」．O．1972，L300／189．

　　（珈）　第27条。
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ことなく，かな「）の程度まで行動することができるのであるから，支配的地位に
（罰1〉

あり，したがって，かかる扱いがなされるのであればiそれは，それらの団体が

第86条によりこの地位の濫用を禁止されるということを意味することになる。こ

の規定は，共同市場を分割するような方法で経済的な力を行使することを妨げよ

うとするものであるから，かかる「濫用」は，客観的に定義され，また，支配的
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（蹴）
地位にない諸企業間の競争に伴う活動以外のすべての活動を含む。この定義によ

れば1今回の禁止措置を課すことは，第86条により禁止されている種類の濫用と

なるように思われる。しかしながら，この禁止措置がまた，第85条の諸目的のた

めには諸企業の連合の決定でもあるならば1同条は，《特例法》（1exspecialis）で

あ1），したがって，この禁止措置を適用範囲に入れるにはよ1）もっともな規定で
　　　　　　（鵬）
あるように思われる。確かに，第85条第3項は，欧州委員会に通知されかつ四つ

の実質的条件を満たす決定を例外として認めることを定めている。第一に，その

決定は，物の生産もしくは配給の発展または技術的もしくは経済的進歩に寄与し

なければならない。今回の禁止措置は，サッカーの試合における無頼の行状の撲

滅において，また，したがって，家族の娯楽の一形態としてのサッカーの回復に

おいて，一助となりうる限りにおいて，経済的進歩に寄与するものであると言い

うる。第二の条件においては，消費者は結果として生ずる利益に公正に均霜しな

くてはならない，と定められている。したがって，当事者の利益に言及するだけ

の正当化では不十分となるように思われるが実際問題として，欧州委員会は，

（201）　Case27／76U痂’64β紹％4s　v。Co勉窺歪ssゴo％［1978］E．C．R．207．

（202）　Case85／76∬伽％％一Lo　Rooh6v．Co”z”z商舘oπ［1979］E．C．R．461，541におい

　て，欧州共同体司法裁判所は，「通常の競争の前提となる方法とは異なる方法に頼る

　こと」に反対した。したがって，他の企業にとって侵害的な行為は，たとえ市場に

　構造上の変化を生ぜしめる可能性を有しているとしても，一切が禁止される訳では

　ない。Case77／77BP　v．Co吻雁ssJ伽［1978］E．C．R．1513を参照されたい。他方，

　合併，または，支配的地位にない企業間の競争に伴う行為とは異なる他の行為，を

　通じて支配的地位を強化することは禁止されうる。Case6／72E郷o喫励α磁g6
　Coゆoπ♂’♂o％α％4Co，z’ゴ％6％如J　C‘zn　Co．1％αv．Co勉”露ss面，z［1973］E．C．R．215を

　参照されたい。欧州共同体司法裁判所が，「市場の通常の状態」との一致を欠いてい　ご

　ることは，第85条により禁止されている共同一致の慣行となるような種類の類似行　＝

　為が存在することの証拠である，と考えたCase48／69工C五v．（）o解痂ss加［1972］

　E．C．R．619を比較参照されたい。しかしながら，また，例外が公益のために認めら

　れうる。技術的進歩に関するCase41／83伽砂v．Co窺勉ss歪oη（判例集未収録）を

　参照されたい。

（203）　Case243／83」BJ％onε！Cゴ6v．〆196，z66sθ診ノ砿6ss㎎6猟♂6s46」‘z　P名8ss6S．ノ1．（判f列

　集未収録）。
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（脳）
　　決定の消費者の利益に対する影響を特定的に検討しえていない。実際，結果とし

　　て生ずる消費者にとっての利益が存在するか否かという問題は，第一の条件力橘

　　たされるか否かという問題に対する回答によセ）事実上決定される。したがって，

　　かかる利益ならば今回の禁止措置がサッカーの試合における無頼の行状の撲滅

　　に寄与するという点で，当該禁止措置から生ずると考えられることになる。利益

　　についての消費者の分け前が「公正」（fair）なものでなければならない，という

　　のは真実である。しかしながら，欧州委員会は，実際上この要件を，そのよう

　　な決定にも拘らず残存している競争の程度，および，より特定的には，第85条第

　　3項a号およびb号における条件力備たされる否か，に依拠するものと考えてい

　　る。第85条第3項b号の条件は，市場の主要部分内における競争が排除されるべ

　　きではないことを要請している。この条件は，今回の禁止措置の場合には明らか

　　に満たされる。なぜならば1サッカーという娯楽の提供における競争は，イング

　　ランドにおいてさえ，残っているからである。他方，a号は，第一の条件におい

　　て掲げられた目的の達成にとって不可欠ではない競争制限は行なわれてはならな

　　い，と定めている。今回の禁止措置を第56条第1項において掲げられた利益の保

　　護にとって不必要なものとみなす方向に共同体法を導くことになる同一の考慮事

　　由力㍉第85条第3項の意味の範囲内における経済的進歩の達成にとって不可欠で

　　はない競争制限が伴うということを示している。したがって，実際上このアプ

　　ローチとコモン・ローが支持するアプローチとの間の主たる相違は，共同市場を

　　分割する傾向のある諸私人による協調行為と結びついたその競争歪曲を制限する

　　必要性について共同体法が強調している点にある。欧州委員会が消費者の利益

　　のためにかかる行為の影響を特定的に検討することを行なわないのは，第85条第

　　3項の文言と矛盾するように思われる。この規定は当該影響の量的評価を要請す
　　　　　　　（蹴〉
　　るものではない，との評釈者たちの見解は，欧州委員会のこの不作為の言い訳と

　　しては不十分であり，またともかく，この見解は，この規定の文言よりも欧州委

　　員会の慣行に多くのものを負っているように思われる見解である。多分，この不

　　作為は，実際，正面から取り組むならば考慮されねばならないことになるであろ

一　う困難な経済政策問題に欧州委員会が正面から取り組もうとしないせいである。

　　欧州共同体司法裁判所もまた，かかる問題にかように取1）組むことを避けたがっ

（2胆）　A．C．Evans，“Article85（3）Exemption‘AIlowing　Consumers　a　Fair　Share　of

　the　Resulting　Benefit’”in　E　C，Co窺ρ6観才o％PoJ歪のノα％4孟h¢Co％s％解671n∫酩6s‘

　（Brussels，1985），pp．99－120，at　pp．104－108．

（205）V．Korah，oρ．o琵，p．217．
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　（鰯）
ているので，この点に関して欧州委員会の慣行について首尾よく不服申立を行な

　　　　　　　　　　　　　　（蹴）
うことの見込みは，全くないという訳ではないが非常に限られているように思

われる。

　しかしながら，実際に競争を制限するものであって，したがって，第85条第1

項に基づき禁止を免れうる一定の活動が存在するというような方法で同条同項を

解釈する根拠が見い出されなければ同条同項により禁止されることになるであろ

う，その一定の活動がこの規定に基づき禁止を免れうる，というような方法で
　　　（鵬）
第85条第1項を解釈するための根拠を，欧州共同体司法裁判所は，欧州経済共同

体条約の体系の中に見い出している，というのもまた真実である。関連判例法な

らば1第36条においてもくろまれている例外を越えて第30条乃至第34条に対する

一定の例外を認めている判例法と同様に，制度に関する考慮事由の中に論理的根

拠を有しているかもしれない。特定的には，第85条第3項は，もっぱら欧州委員

会に適用されるものとして解釈されてきているのであるから，この規定は，包括

的例外を定めている諸規員、厚とは異なり，個々の合意を第85条第1項の禁止規定に

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（㎜）
対する例外とするために国の裁判所により適用されることはありえない。したが

って，欧州共同体司法裁判所は，仮定の問題に関して予備的裁定を下す裁判管轄
　　　（210〉
権を有しないのであるから，かかる裁定の過程において第85条第3項を解釈する

機会を制限してきている。勿論，同裁判所は，第85条第3項に基づ’く欧州委員会

の決定の合法性を審査する過程において，この規定を解釈することができる。し

かしながら，かかる審査は，フランスの行政法において決定の《適時性》（oppor－

tunit6）として知られているものを含むものではなく，決定の基礎となっている諸

事実の《重要1生》（materialit6）および《性格決定》（quahfication）を含むもの
　　（211）
でしかない。これらの状況において，第85条第3項においてもくろまれている例

外とは別個に，第85条第1項に対する例外を認めることは，競争に関する共同体

（206）Case71／74F耀δo　v．Co窺漉ssJ億［1975］E．C．R．563，597における法務長官

　Wamerの意見によれば，「経済予想を行なうのは欧州共同体司法裁判所の職務の

　一部ではない。」

（207）Case30／78nCL．v．Co御nZsslon［1980］E．C．R。2229，2287における法務長官　二

　Wamerの意見を参照されたい。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　O
（208）評釈者たちは，第85条第3項以外には，例外のためのいかなる根拠も認めようと

　していない。H．Smit　and　P．Herzog，oρ．o鉱，p．3－133を参照されたい。

（209）規則17／62（」．0．1962，204）第9条第1項。

（210）　Case244／80EogJ勿v．ノVo∂o〃o（ハ石o．2）［1981］E．C．R．3045．

（211）　Cases56and58／64Co％s’ε％のz4G7躍z4㎏v．Co窺窺ゑss’on［1966］E．C．R．299，

　347．
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法の諸要請を定める際の剛・卜洪同体司法裁判所の役割およびそれらの要請を適用

する際の国の裁判所の役割をかなり増大する効果を及ぼしてきている。欧州共同

体司法裁判所は，競争を短期間制限する一定の取1）決めは，長期的には競争増大
　　　　　　　　　　（212）
につながることを理由として禁止を免れうる，ということを定立するために，こ

の増大された役割を利用しようと努めてきている，としばしば述べられる。しか

しながら，実際は，欧州経済共同体条約により追求されている「公正な競争」へ

の欧州共同体司法裁判所の言及がその重要性を明確にしているように，同裁判所
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（213）
は，競争の程度ばかりでなく，その質にも関心を持っている。したがって，例え

ば1「公正貿易」のために必要であるのでなければ第30条乃至第34条により禁止さ
　　　　　　　　　　（214）
れる国の措置も，「公正貿易」のために必要である場合には，許されうる。より特

定的には，同裁判所は，イギリスの裁判所が従っているアプローチを思い出させ

るアプローチを採用して，フランチャイザーの製品の評判を保護するために必要

であるのでなければ第85条第1項により禁じられるフランチャイズ契約の条項

も，フランチャイザーの製品の評判を保護するのに必要であった限1）において禁
　　　　　　　　　　　（215）
止を免れうる，と判示している。今回の禁止措置は，サッカーの試合における無

頼の行状を減じ，かつ，かようにして，消費者に提供されるサーヴィスの質を向

上させるように意図されているのであるから，これもまた禁示を免れうる，と考

えられるかもしれない。しかしながら，当該禁止措置がこの目的のために必要で

あるか否かという問題はまったく別として，当該禁止措置は，イングランドの市

　　（212）R．Whish，Co吻θ∫漉碗五側（London，1985），p．177およびR．Merkin　and　K

　　　　Williams，oρ．6砿，p．62．または，M．C．Schechter，“TheRuleofReason”（1982／

　　　　2）LIEI1－20，p．13において述べられているように，「正味の反競争的効果」を有

　　　　しないことを理由として。Case262／81Co4漉」［1982］E．C．R．3381，3409におい

　　　　て，第85条第3項の「難解な」手続を採る必要が避けられることを理由として法の

　　　　確実性が促進される，と述べた法務長官Reischlの意見を比較参照されたい。

　　（213）　｛列えば，Case258／78〈勉ηg6ssθ7v．Coηz窺ゑssJo％［1982］E．C．R．20151Case107／

　　　　82／1EG　v．Co窺雁ssガoη［1983］E．C．R．3151，3191を参照されたい。実際，公正貿

　　　　易は「共同市場の体系」における本質的要素として認められる（Case16／83P名伽∫」

二　　　　　　［1984］E．C．R1299）。

九　　（214）　この考慮事由に関しては，一般的に，V．Korah，“The　Rise　and　Fall　of　Provi－

　　　　sional　Validity”（1981）1NJILB320－357を参照されたい。しかしながら，これ

　　　　で見れば，通知の誘因は減じられる。

　　（215）特に，Case161／84P”π吻磁46勲腐（判例集未収録）を参照されたい。1986

　　　　年3月25日，コミッショナーのSutherlandは，かかる契約を包括的例外とするた

　　　　めの計画を発表した。「境界画定契約」に関しては，Case35／83B4T（判例集未

　　　　収録）を比較参照されたい。
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場を，共同市場のその他の市場から孤立させる効果を有しており，そして，判例

法は，かかる効果を有する決定が禁止を免れうることを要請してはいない。

コモン・ローと共同体法との関係

　したがって，共同体法は，イングランドのサッカー・クラブが享有する営業の

自由の地理的範囲を拡大するものである。しかしながら，同時に，共同体法はま

た，一緒に協会を設立し，かつ，かかる協会の会員の最良の利益と考えられるも

のに従ってサッカーの大会を組織するサッカー・タラブの自由を制限するという

意味において，営業の自由を制限する。営業の自由は，英国憲法の核心にあると

言われる個人の自由という原理の一部門であるから，共同体法によりかようにし

て課せられる制限は，ある種の困難を伴う憲法問題を生ぜしめる。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（216）
　スコットランドの裁判所はそうではないにしろ，イギリスの裁判所は，欧州人
　（217）
権条約に含まれている諸原理を，国際慣習法の一部を形成するものとして，また

はコモン・ロー上の法原理を明確に述べるものとしてさえ，また，したがって，
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（218）
イギリスにおいて適用可能なものとしてみなしている，という見解にはある種の

根拠がある。営業の自由を保護する共同体法も同様にみなさ礼かつ適用される

べきである，といったように類推がなされうる，と多分考えられるかもしれない。

しかしながら，たとえこの種の類推が正当化されたとしても，そのようなアプロ

ーチは，コモン・ローにより保護されている営業の自由を制限する共同体の諸原
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（219）
則の適用を支持するためには，採られえないこととなろう。

　これらの状況において，英国の1972年欧州共同体法が決定的なものとなること

が期待されるのかもしれない。同法第2条第1項によればイギリスの裁判所は，

直接的に強行可能な共同体法を実施しなければならず，また，この関連で同法第

3条第1項は，イギリスの裁判所に対して，共同体法の直接的有効性と至高性を

定立する諸裁定を勿論含んだ欧州共同体司法裁判所の判例法を尊重することを要

請している。したがって，イギリスの裁判所は，制定法上先に論じた共同体法

（216）　καπ7v．Lo74∠44∂06厩6，1981S．L．T．322．また，B70ω，zJ6ε（餉6S6砿s解απ，

　April8，1983）を参照されたい。
（217）　E．T．S。5．

（218）　したがって，例えば，尺v．πo別6Sε076如η，ε凱ρ．P1宛％soρ飯z7［1976］Q．B．606，

　626において，LordScarmanは欧州人権条約およびマグナ・カルタを一緒に取り

　上げた。

（219）　Ch観g　ChガCh6％％g　v．Th6κ初g［1939］A．C．160，168。

八
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の諸要請を尊重することを要求されている，との見解力課られるかもしれない。

しかしながら，国会には個人の自由という原理に反して立法を行なう意思がない
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（脚）
という趣旨の，制定法解釈に関する確立された推定が考慮されなければならない。

この推定が1972年法に関して覆されるかまたは働かないものとされる場合にの

み，この国会制定法は，イギリスの裁判所に対して共同体法の関連要請を完全に

実施することを強いることになる。

　かかる推定が覆される可能陸に関する限り，1972年法第2条第1項は直接的に

強行可能な共同体法すべてに実際に言及している。しかしながら，この規定は，

かかる法と個人の自由のコモン・ローによる保護との間の関係に関する問題を明

示的に扱っていない。さらに，1972年法第2条第4項および附則第1は，かかる

自由を制限する共同体責務を履行するために制定法文書にのみ依拠することを連

合王国政府に禁じている。かかる自由を制限する規貝、りの欧州共同体閣僚理事会に

よる制定に協力することによってのみ連合王国政府が同様の制限を為し遂げるこ

とを可能とするものとして1972年法を解釈するとすればiそれは，この禁止規定
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（盟D
の根底に明らかにある関心事と一致するか否かが疑わしいものとなろう。これら

の状況においては，1972年法が上記の推定を覆すに十分に明確であるか否かにつ

いて，ある種の疑いが存在するはずである。

　しかしながら，他方，1972年法第2条第1項は，当該推定をまったく働かない

ものとするような憲法的重要性を有するものとして見ることができるかもしれな

い。制定法に対する裁判所の態度を決定する究極的原則を求めて法を探究するこ
　　　　　　　　　（蹴）
とは無益かもしれないが特別な憲法的重要性を有する諸原則が存在するように

思われるのは確かである。かかる原則は，それらの内容に言及することにより，

また，それらの原則力蒲iI定法上のものである場合には，それらの文言に言及する

ことにより，確認されうるのであり，そして，それらの正確な意味は政策および

　　　（220）　砿礁ω6JJ　o，z孟h61η孟6η）名召孟とzガoηのF　S孟厩z‘！6s（12廿1edl，London，1969），pp．251θ∫

　　　　s鯨また，例えば，R醗v．伽JJ堀吼飢かZadig［1917］A．C．260，274を参照され

　　　　たい。
七　　（221）かかる問題は，ドイツ（［1974］2CM．L．R．540）およびイタリァ（［1974］2C．

　　　　M．L．R．372）において特に議論のあるところとなっている。しかし，L．Collins，oρ．

　　　　o菰．p．86においては，第2条は「直接的に効力を生ずる共同体法すべてを制定して

　　　　連合王国の法に含めるものとして解釈されねばならない」と考えられている。

　　　（222）とはいえ，かかる探究はいまだに人気がある。例えば，G・Winterton，“The

　　　　British　Gmndnorm：Parliamentary　Supremacy　Re－Examined”（1976）92L．Q．

　　　　R．591－617を参照されたい。
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　　　　　　　　　　　　　　（圏）
事実という考慮事由に依拠している。これは，国会は個人の自由を制限するため

には例外的な明確さをもってその意思を表明しなければならない，という理由に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（認4）
よる。さらに，ある種の法原則は制定法の明示の文言によってのみ修正されうる，

という趣旨の傍論が存在し，また，その他の法原則は制定法のみによってはまっ
　　　　　　　（踊）
たく修正されえない，という趣旨の傍論が存在する。これら三つの範疇の内の二
　　　　　　　　　　　　　　　　　（泌）
番目のものが1972年法第2条を包含しうるがとはいえ，この点についての不明
　　　　　　　　　　　　　　　（溜）
確さが貴族院において表明されている。しかしながら，たとえ第2条がそのよう

に分類されえたとしても，この規定の憲法的重要1生は個人の自由に関する推定を

働かないものとするようなものと理解されるべきである，というのは必然的結論

では決してない。

結　論

　　　　　　　　　　　　（毘8）
　かかる諸問題を無視することは，共同体法は単に営業の自由の地理的拡大を要

請しているにすぎない，との見解が絶般的であるならば1多分驚くにあたらない

ことである。しかしながら，実際上欧州共同体司法裁判所は，基本的政策問題

に正面から取り組むことをイギリスの裁判所に劣らず嫌がっているかもしれない

が　コモン・ロ～の提供する法の枠組とは異なる法の枠組内においてこの不承不

（223）例えば，銘σ漉枷枷耀‘’o　v．五伽4麗7一．8％魏d1969］1A．C。645，724（事実に関

　　して）and725（政策に関して）を参照されたい。よ1）特定的には，国会による私

　的財産の尊重という疑わしい伝統が裁判所による財産権を擁護する制定法解釈を

　支持するために発動されたB6施s≠Coゆ砿観o％v．αn　Cαzs　L∫4。［1960］A．C．

　490，523を参照されたい。

（224）　Th6P6読ガo％げ！h6Eα7」げ∠4％擁窺α％4E距∂θπαhε71露shんθ鴬［1967］A．

　C．691，724ρ67Lord　Wilberforce．

（225）　ノ以ごz6Co7”毎6海v．Lo名グノ14∂06厩a1953S．C．396，especially　at　p．412．

（226）　これはしばしば，孤αcαπh夕s　v．S窺露h［1981］1All　E．R．111，120and［1981］Q．

　B．180，200におけるLord　Deming　M．R．の見解であったと理解される。例えば，

　T．R．S．Allan，“Parliamentary　Sovereignty：Lord　Deming’s　Dexterous　Solu一　｝

　tion”（1983）30」．LS，22を参照されたい。しかしながら，この事項に関するLord　六

　Denningの種々の意見は，互いに完全に一致しているかまたは十分に明瞭であっ

　たという訳ではないことに注意すべきである。スコットランドの裁判所であったな

　　らば，それ以上に進むことをいとわないかもしれない。α6soπv．Lo毎z4吻oo漉，

　1975S．L．T．134，137および、P7初6θv．S66窺8抄げS嬬εヵγS60∫」伽41985S．L．

　T．74，78を参照されたい。

1227）αz7伽ゴv．BREL．［1982］2All　E．良402，415．　　　　　　（228）次頁。
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承の態度を示しているのである。結果として，共同体法により営業の自由に与え

られている保護の質は，コモン・ローにより与えられている保護の質と決して同

一ではない。特定的に言えば前者は，国境を越えて営業を行なう自由を支持す

るが後者は，営業に関する共同体の諸利益を促進するために組織を形成する自

由を支持する。したがって，共同体法は，一定の者たちの営業の自由を拡大する

ものではあるがまた，その他の者たちがこれまで享有してきた自由を減じうる

ものなのである。そこで重要な問題は，イギリスの裁判所が単に司法政策の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（脚）
変更を通じて，後者の結果に適合できるか否かである。もしイギリスの裁判所が

そうできないならば1前者の結果を達成する共同体法の潜在力がよ1）十分に認識

されるようになる一そして，影響を受けたクラブが共同体法に基ついて今回の

禁止措置について不服申立をできないことは，かかる認識がいまだに限られたも

のであることを示している一のであるから，イギリスの裁判所は，かなりの憲

法的重要1生を持った問題に取1）組むことを避けることがますます困難であること

を見い出すであろう。

　　　（228）裁判所がこの事項につき述べるに至ったもっとも最近のものは，「エクイティー

　　　　上，人が，その者の厳正な諸権利をイギリス法において強行することを求めて，外

　　　　国からイギリスの裁判所へとやって来る場合には，その者は，そうすることによ1）

　　　　その者自身が共同市場内の競争を不当に制限しているかまたは同市場内における

　　　　支配的地位を濫用しているときは，当該権利の強行を許されない，と私ならば考え

　　　　るはずである。」という14ρρJJoα！勿π4εs（弛εS・4．v．Eα」鱈％痂4s　L鼠［1974］

　　　　Ch。381，396におけるLord　Demingの意見である。
一　　　（229）　慨z7η初ゐv．Toω％，z‘！αn4So％s（H％JJ）L’鼠［1979］A．C．731，743において

五　　　　Lord　Diplockは，この分野におけるコモン・ローが立法府の支持する方向と同一

　　　　の方向にそって発展する必要性を強調した。確かに，他の加盟国においては，不当

　　　　競争に関する判例法の発展は共同体法に影響されたと言われている。例えば，

　　　　Ulmer，1）πs　R60h∫4θs初彪％彪名召η晩励伽6γ6s吻4εη〃惚」歪θ4s孟伽渉εn磁7E四〇

　　　　（Berlin，1965），VoLI，pp．58認s6¢およびF．K．Beier，“TheLawofUnfair

　　　　Competition　in　the　European　Community：Its　Development　and　Present　Sta・

　　　　tus”（1985）7E．1．P．R．284－291，p．287を参照されたい。
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訳者あとがき

　ここに訳出した「A．エヴァンス：コモン・ローおよび欧州共同体法の下にお

ける営業の自由一一サッカー競技出場禁止措置の場合」（A．Evans，Freedom　of

Trade　under　the　Common　Law　and　European　Communlty　Law：The　Case　of

the　Football　Bans，（1986）102L　Q．R510－548）は，「イギリス法と欧州共同体

法」と題する翻訳シリーズの第6番目のもので「M、A．ミルナー二契約および不法

行為における対比」（本誌第18巻第1号，1984），「E．C．ライダー：財産法と共同市

場」（本誌第18巻第2号，1984），「E．H．スキャメル：共同市場と法曹」（本誌第19

巻第1号，1985），「エリザベス・フリーマン：欧州経済共同体条約第177条に基づ』

く欧州共同体司法裁判所への付託」（本誌第20巻第1号，1986），「エリザベス・フ

リーマン：専門職のための共同市場か」（本誌第21巻第1号，1987）に続くもので

ある。

　1985年5月にブリュッセルで行なわれた，サッカーの欧州チャンピオンズ・カ

ップの決勝，リヴァブLル対ユベントス戦で英国ファンがイタリアの観客席に

なだれ込み，39人の死者を出すという大i参事が起きた。事帽麦，欧州サッカー連

盟（U．E．F．A．）は，イングランドのサッカー・クラブに対して，イングランドの

各チームのヨーロッパでの試合出場を禁止する措置をとった。その影響の一つと

して，サッカーの母国であるイングランドのサッカー・クラブの収入が大幅に減

少したと報じられている。すなわち，1985－86シーズンにおける損失は300万ドル

（当時約4億2千万円）以上に達し，この損害の大半は，ヨーロッパでの試合出場

禁止措置を課せられたことから，テレビ放映契約が国内シーズン開始に間に合わ

なかったためであるといわれている。更に試合入場者数減少による入場料収入も

前季比マイナスを示した（1987．5．18，朝日新聞）。

　上記のような影響を及ぼした試合出場禁止措置と営業の自由とのかかわりの他

にも，欧州議会の法律委員会が欧1・i・iサッカー連盟に対して，選手のトレード（「売　＿

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　四り買い」）制，外国人選手の人数制限制の廃止を呼びかけた1989年の勧告も，労働

者の自由な移動，働く自由にかかわる問題を提起している。ここに訳出したエヴ

ァンス氏の論文は，サッカー・タラブに対する試合出場禁止措置と営業の自由の

保護との関係に関する問題を，イギリスのコモン・ローと欧州共同体法の両面か

ら詳細に検討したものである。
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なお，この翻訳は，矢頭と早稲田大学大学院法学研究科博士後期課程に在学す

る森川功の共同作業の結果である。

　　1991年1月7日

矢　頭　敏　也


