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物の自由移動と基本的人権の抵触に
関する欧州司法裁判所の判例

（シュミットベルガー事件、C－112／00）

イモラ…ストルホ　著

上　田　贋　美　訳・解説

「そして今や私はただ自分が北国と南国との境目において挟まれてい

るこの峡谷に、朝日がさしこんでくる時を待つのみとなった。」

（ゲーテ『イタリア紀行　上j相良守峯訳、岩波文庫30頁参照）

【訳者解説】

1786年9月8日、ゲーテはブレンナー（Brenner）峠を越えて、あこがれ

の南欧、イタリアに入った1）。オーストリアの山中を貫き、「北国」ドイツ

と「南国」イタリアを結ぶ、ブレンナー峠（標高1374M）は、ゲーテの時

代のみならず、古代はローマ軍団、現代は高速道路を大型輸送トラック車

が流れ続ける欧州の大動脈である。かりにこの大動脈が止まったら、EU域

内市場における「物の自由移動」はどうなるであろうか。本稿で翻訳紹介

する欧州司法裁判所の先決裁定（ECJ12／06／2003，C－112／00Schmidberger；

【2003】ECRI・5659）の評釈は、このブレンナー峠（街道）を舞台に民主主義

国家の基本権的人権（基本権、lesdroitsfondamenteauX）と共同体法（EU

法）の基本的自由（1aliber縫fondamentale）が対立した最初の事例2）とし

て、重要なものである3）。本稿では、原注に訳者の補注を加えたほか、基

本的なEU法の解説を訳注で補った。

欧州司法裁判所先決裁定判例評釈「シュミットベルガー事件」（2003

年6月12日、事件番号C－112／00、欧州司法裁判所判決集2003年第1巻

5659頁掲載）4）
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物の自由移動と基本的人権の抵触に関する欧州司法裁判所の判例

本件において、欧州司法裁判所は、EC条約第30条における例外的事項と不

可避的要請（1esexigencesimpdratives）5）に対する基本権的人権の尊重、

とりわけ集会の権利と表現の自由の尊重が、共同体法における物の自由移

動の阻害に対する正当化事由となるかという問題にはじめて直面した。

ドイツの運送会社シュミットベルガー社（Schmidberger）はおもにド

イツからイタリアへ木材を、イタリアからドイツへ鋼材を輸送する会社で

ある。同社は、オーストリアの裁判管轄であるインスブルック地方裁判所

（LandesgerichtInnsbruck）にオーストリア政府に対し損害賠償を請求する

訴えを提起した。同社のトラック6台中5台が連続して4日間ブレンナ一

高速自動車道路を通行することができなかったためである（原注105）。

アルプス地方の保護活動を行うオーストリア・チロル交通協会は、1998

年6月12日金曜日11時から翌13日土曜日15時までブレンナ一高速自動車道

路上で集会を行う許可をオーストリア管轄当局から得ていた（原注106）。こ

の集会が開催されている間を通して高速自動車道路はすべての通行が封鎖

された。

さて、ブレンナ一高速自動車道路は、アルプスを越えて南ドイツから北イ

タリアを結ぶ、コンテナ輸送車の唯一の通過ルートである（原注107）。この

山岳地方において、懸念となっている公害は近時、深刻な段階に達してい

る。したがってチロル地方の山岳ルートを越えるコンテナ輸送車の通行は、

交通渋滞だけでなくとりわけ環境問題を理由として関心の的となっていた

（原注108）。同時に本件が、欧州裁判所の判決未公開事件ではないことも注

目される（原注109）。

インスブルック地方裁判所は、シュミットベルガー社の損害賠償請求を

棄却、同社はインスブルック高等裁判所（Oberlandesgericht）に控訴した。

当該裁判所は、共同体法上の解釈の必要性があることをかんがみ、欧州司

法裁判所に先決裁定を付託した6）。まず、本件の争点はその独自性と新規

性を理由として注目に値するものであり、そして自由移動の原則（訳注3参

照）が基本権より優越されるかどうか、かりにそうであった場合、国家に

対して責任を課すために基本権の侵害が十分に構成されるかどうかにつき、

判断を求めている。また同時に国家の責任を課すための根拠および国家の

責任による補償の性質とその金額につき判断を求めている。さらに、国家
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の責任に対するオーストリアの制度、とりわけ有効性に関する共同体法上

の原則を尊重しているかにつき判断を求めている。

先決裁定付託の受理についても議論がある。それは欧州司法裁判所にお

いてしばしば問題となっている。先決裁定付託の受理は、判例上明確では

なく、むしろ不正確であり、訴訟参加者による不受理に対する不服申し立

てがしばしば欧州司法裁判所に提起されている（原注110）。本件においては、

オーストリア政府は暫定的な性質を援用しており、欧州司法裁判所は、先

決裁定の争点の本案訴訟については適切性がないとして、争点が事実上の

訴訟の枠組みにおいて争いなく取り扱われるべきとする主張を判決理由で
は認めなかった（原注111）。

先決裁定（判決）は、（I）商品の自由移動に対する侵害の存在、および

（Ⅱ）基本権に関する制約の正当性に関して、とりわけ興味深いものである。

I　商品の自由移動に対する侵害の存在

本件はまず「Fraises事件」（原注112）と比較される。Fraises事件において、

欧州司法裁判所は、デモ、したがって私人の行為が商品の自由移動に対す

る侵害を構成するか否かにつき判断をなすべきだった。しかしこうした類

似性は法務官7）（AvocatGdniral）によっても、二つの事件の重要な相違点

を明らかにする裁判所によっても確認されないであろう。

本件原告の運送会社（シュミットベルガー社）の主張によれば、集会を

禁止しなかったこと、および高速自動車道路の一部通行止めを回避するた

めにオーストリア当局が措置を講じなかったことは、商品の自由移動に対

する阻害を構成する。表現の自由とデモ集会の自由の権利は、原告シュミッ

トベルガー社によれば、このような状況では当該構成国の責任を課すべき

性質の共同体法違反を構成するので、商品の自由移動に対する阻害は正当

化されないとする0－方、本件被告オーストリア政府の主張によれば、本

件で生じた阻害は常設的なものでも重大なものでもないので、共同体法違

反を構成しないとする。表現の自由と集会の自由の保護は、自由移動にま

さるべきであるとする0それは基本権が民主主義社会においては不可侵の
権利だからである。

欧州司法裁判所の判決は、域内での自由移動の重要性とその運用実施に
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ついて紙幅を費やしている。EC条約に直接関連するすべての規定について

喚起したあとで、欧州司法裁判所はダッソンビル判決（原注113）と同判決

によって拡大された阻害の概念に立ち返っている。欧州司法裁判所はとく

に阻害は単に構成国間の取引制限の原因となる国家的な措置によって構成

されるだけでなく、国家に起因しなくても商品の自由移動の阻害を回避さ

せるために必要な措置を国家が怠ったという事実によっても構成されると

強調している。かくして、自由移動の原則に従い、構成国は、取引の障害

を構成するおそれのある行為を行わないだけではなく、これらの基本的自

由（原注114）を自国の領域で尊重することを確保するためにあらゆる適切

な措置をとらなくてはならない。

欧州司法裁判所は、輸入輸出の流れ、商品の通過に対する阻害を対象と

する。本件では、デモを管轄する当局が、コンテナ輸送車、とくにシュミッ

トベルガー社の車両の通過を不可能にするブレンナ一高速自動車道路の一

部閉鎖を引き起した。法務官意見によると、当該阻害は第一に私人の自治

と行為の結果であり、オーストリア当局がデモに異議を唱えなったことは

二次的な意味しかもたない（原注115）。しかしながら、本件におけるオース

トリア政府の行為とFraises事件のフランスの受動性の違いについて強調す

ることは望ましいだろう。実際、本件では、訴訟の原因は個別的な事実で

あり、オーストリア当局はブレンナ一高速自動車道路の通行止めに関し、

注意情報の重要なキャンペーンを行っていた。これに対し、Fraises事件で

は、阻害行為は侵害を構成するものであり、10年間にわたり繰り返されて

いたもので、フランス政府の恒常的な不作為が存在した。

本件において、欧州司法裁判所は、主要幹線道路の30時間弱にわたる通

行止めを引き起こした集会を禁止しなかったオーストリア政府の行為は、

商品の共同体城内間の取引を妨げる性質のものであり、EC条約第10条、第

28粂および第29条の規定に整合しない、いわゆる数量制限と同等の効果を

構成する措置に該当すると判断した。裁判所は、この措置は客観的に正当

化できないかぎり、条約に違反するとした（原注116）。

デ…ミニミス原則、換言すれば高速道路の通行止めの効果が十分な範囲

であるかどうかの点について法務官の論理展開は注目に値する（原注117）。

実際、法務官が強調するように、デ…ミニミスの原則はEC条約第28条関連

については適用されず、裁判所は、特定の制限があまりに不明確かつ間接
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的な効果の場合は、取引を阻害する性質を有すると判断できないことを認

めてきた（原注118）。法務官は、通過のためのプレンナ一高速自動車道路の

特有な性質と流通のために厳格で制限的なオーストリアの規制の観点から、

高速道路が通常通行可能な時間帯の集会の継続は取引の重要な流れに影響

を及ぼすとみなした（原注119）。

Ⅱ　基本権に関する正当化

欧州司法裁判所は、共同体法における自由移動の阻害行為に対する正当

化事由を構成するかどうかを検討にあたり、ブレンナ一高速自動車道路上

で開催されたデモ集会の合法性を構成する環境保護運動に対し、自由移動

を尊重するために反対することは適切ではない、と判示した。むしろ、ブ

レンナ一高速自動車道路の一部で開催されるデモ集会の許可決定の時点で

共同体法との整合性を検討するために、オーストリア当局によってなされ

た措置のみを審査するべきとする（原注120）。つまり、表現の自由および集

会の自由といった基本権の尊重が自由移動の例外を構成するかどうか、換

言すれば商品取引の阻害行為の正当化が認められるかどうかを問題とすべ

きであるとした（原注121）。

法務官はその意見書のなかで本件の争点の新規性について指摘しており、

欧州司法裁判所における近時の先決裁定事案、たとえば、商品の自由移動、

サービス供給の自由、公序良俗および人間の尊厳の保護等にかかわる事案

に注目している（原注122）。もっとも、争点の独自性、すなわちEC条約上

の基本的自由に対する制限を正当化するために構成国による基本権尊重の

必要性を強調した後、法務官は、正当化の伝統的な事由を認めてきた従来

の先決裁定の争点に対する原則上の回答をもちいることを提言している（原
注123）。

欧州司法裁判所は、本件において、こうした法務官意見に従い、基本権

にもとづいたうえで、オーストリア政府が共同体法の観点からの正当な目

的を主張したかどうか（原注124）、EC条約の定める基本的自由に対する制

限を正当化できるかを判断することとした。そして制限が当該目的に照ら

して均衡が保たれているかどうかの審査を行った。

欧州司法裁判所は、本件が、EC条約によって定められた基本的自由から
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生じる、共同体域内における基本権保護の要請と基本的自由の両立を知ら

しめたことを強調し、問題を提起している。とくに、物（商品）の自由移

動に対する制限の正当化事由として基本権が援用された場合、表現および

集会の自由と商品の自由移動の双方の尊重のバランスに関する問題が生じ

る（原注125）。

本件において、欧州司法裁判所は、オーストリア政府が、欧州人権条約

（CEDH）およびオーストリア憲法によって保障されている表現の自由と集

会の自由のような基本権、ならびに欧州司法裁判所がその尊重を認めてい

る法の一般原則の一部をなす自由権、これらの尊重に結びつく主張を行っ

た点を指摘している（原注126）。欧州司法裁判所によれば、基本権の尊重は

共同体においても構成国においても課されるものであり、これらの権利の

保護は、原則的に共同体法によって課された、すなわち物（商品）の自由

移動のようなEC条約によって保障された基本的自由によって課された義務

の制限を、正当化する性質の正当な利益に該当するとした（原注127）。

欧州司法裁判所による理由付けは興味深いものである。なぜなら、同裁

判所は自由移動に認められてきた正当化の制度をきわめて総合的な方法で

紹介している。判例の変遷は、かならずLも直線的にすすんできたもので

はないが、ある法務官はこの点に付き判決文において明瞭さが欠けている

ことを指摘している（原注128）。すなわち、欧州司法裁判所は次のように述

べている：「物（商品）の自由移動は、たしかに、EC条約の制度上の基本

原則のひとつを構成するが、しかしそれはある一定の条件のもとで、同条

約第30（旧36）条に列挙された理由ないし「カシス・ド・デイジョン判決」

（原注113補注参照）以来欧州司法裁判所の判例上継続的に認められてきた一

般的利益による不可避的要請の名目で、制限の対象となりうる。」（原注129）

しかし、欧州司法裁判所が、自由移動に対する制限のカテゴリーとして

基本権に関する原則的な判決文を明示していない点が惜しまれよう。同裁

判所は、実際本件の場合にかぎり付託された争点についてだけ解決しよう

としている。ゆえに裁判所は「対立する二つの利益のバランスをはかるこ

と、そして事例ごとの事実関係の全体を把撞してこれらの利益間にバラン

スが尊重されているかどうかを定義することがのぞましい。」と判示してい

るにとどまる（原注130）。

欧州司法裁判所は、法務官にしたがい、本件におけるデモ集会は、轟可
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により、唯一の場所において、唯一の機会に行われたことに注目している。

さらに、デモ主催者組織とデモ参加者に対する措置は、デモ集会によっ

て引き起こされる混乱を少なくするためにあらかじめ告げられていたもの

であった。欧州司法裁判所はデモ集会がとくにその性質や目的において特

定の商品に対する阻害を目的としたものではないことを強調している。さ

らに、同裁判所は、構成国の国内管轄当局に認められていたはずの広範な

裁量権を考慮して、デモ集会によって合法的に追求された目的は、共同体

域内における商品取引に対するより制限的でない措置によって達成されな

かった、と合理的に判断することができると結論つけた（原注131）。本件で

は、同裁判所は条約第28条違反を構成しないと判示したのである。

結局、欧州司法裁判所は、構成国の責任を言及する争点の審査を回避し

ている。なぜなら他の争点に対する回答の結果により、共同体法違反を構

成しなかったからである。法務官は共同体法の不遵守のために（原注132）

構成国の責任を言及する判例のリストを一読し、主位的請求としての国家

賠償の請求は、著しく重大な違反が構成されることを要すると判断してい

る（原注133）。自由移動の阻害に対する基本権の尊重にもとづく正当化事由

におけるバランスの分析において、法務官は、オーストリア当局はその責

任が課されるべき共同体法の著しく重大な違反を犯していなかったと、推
論している。

【訳注】

1）1786年9月3日夜明けに、ゲーテはこっそりとカールスバード（現チェコ、

カルロビバリ）を旅立ち、翌4日にレーゲンスブルグに到着、5日昼に出発し

翌6日朝にミュンヘンに入り、ミュンヘン市内を12時間かけて観光、美術館な

どを見学している。そして9月7日朝5時ミュンヘンを出発、オーストリア…

チロル地方を目指した。この途中、独嗅国境の町ミッテンワルドで一泊、8日

朝6時に出発し、インスブルックに到着する。インスブルックからイタリアへ

向かう街道でいよいよブレンナー峠を越えることになる。ここでゲーテは、馬

車の車窓から、低地から高地へ、そして北国から南国への境目を発見すべく、

雲の動き、植生などの自然のうつろいをつぶさに観察している。そして、8日

夕、「休止点」ブレンナ一に到着した。ゲーテは郵便馬車を利用して移動して

いるので、郵便馬車のブレンナ一駅亭に宿泊、9日晩に月夜の助けをかりて夜

行馬車で街道をどんどん下ってイタリア領内に向かった。10日朝7時にはボー

41巻2号（2007．1）（178）



物の自由移動と基本的人権の抵触に関する欧州司法裁判所の判例

ツエン（現イタリア・ボルツアーノ）の町を通過、晩の8時にトレントに到着

している（ゲーテ『イタリア紀行　上』相良守峯訳、岩波文庫、19－44頁参照）。

当時はこのあたりまでドイツ語圏であり、現在もポルツアーノまではドイツ語

を話す住民が多い。また国民国家以前の時代であるから国境検間もなく、ある

意味で「人の自由移動」が可能であったことが推察される。ちなみに現在、列

車でゲーテの行程をこなすと、ミュンヘン中央駅を特急で11時30分出発、イン

スブルックに13時20分着、13時26分発のローマ行き特急に乗り換えて、ブレン

ナー街道を越え、15時29分にプレンナ一駅に到着となる。九二日間の馬車旅が、

特急で4時間に短縮された。

2）本先決裁定（C－112／00）については、日本語文献として、小場瀬琢磨「EU

法の最前線第52回プレンナー街道デモ事件」（貿易と関税2004年8月号75頁以

下参照）がある。また、子供用玩具銃の販売をめぐり、人権と「サービス提供

の自由」が抵触した事例（C－36／02，【2004】ECRI…9609、新村とわ「EU法の最前

線第71回人間の尊厳を脅かす城内サービス提供の規制」（貿易と関税2006年3

月号75頁以下参照）がある。

3）EUにおける市場統合とは物（商品）…人・資本・サービスの自由移動（1a

librecirculation）によって、国境の存在しない城内市場を確立することであり、

共同体法の実定法（droitmatiriel）の根幹は、これらの「四つの自由移動＝基本

的自由（1alibertdfondamentale）」の障壁を除去することである。物の自由移動

に関する障壁は、関税、数量制限および「それと同等の効果を有する措置」が

挙げられる。このうち、数量制限と同等の効果を有する措置としてEC条約違反

に該当するか否かについて、構成国の国内裁判所から先決裁定として付託され

る事案の場合、欧州司法裁判所はおおむね、つぎのような論理構成をもって判

断を示している。まず、①　当該措置が、数量制限と同等の効果を有する措置

（EC条約第28条…第29条）に該当するか否か、つぎに②　EC条約第30条に定め

る例外的事項として適用除外を受けることができるか否か、さらに、（釘かりに

（参により正当化できたとしても、当該事案の措置が比例性の原則に反しないか、

の三段階である。物の自由移動については、多くの判例が構築されているが、

本稿では紙幅の問題から、必要に応じて、訳注または補注で基本的な部分のみ

解説する。

4）　本稿は、ImolaStreho，CourdeJustice，12Juin2003，SchmidbergeちRevue

desAffairesEuropiennes，2003－2004／Ip…113の全文邦訳である。著者である

Streho女史は、ルクセンブルグに設置されている欧州司法裁判所（EC裁判所、

CourdeJustice、EuropeanCourtofJustice）の判事付調査官（R拒rendaire）

で、パリ第二大学および欧州大学院（Collとged‘Europe）ポーランド校で「EU

法」の教鞭をとっておられる。亜細亜大学法学部創立40周年への祝意として、
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ご論稿の亜細亜法学への翻訳掲載の許可をいただいた。Streho調査官に心より

御礼申し上げる。（JeremercieinfiniementAMelleStreho，demepermettrede

traduireenJaPOnais sonouvrageencequICOnCerneSchmidbergerdanslaRAE…

2003－2004／I，p．113，pOurC616brerlequarantiとmeanniversairedelafacultEde

droit，1’universitdASIA．）なお、欧州裁判所の機能等については、上田廣美「EU

の司法・立法および政治の実際、前編・司法と立法の現場から、（国際商事法

務32巻9号1195頁以下）を参照されたい。

5）不可避的要請の訳語は、英語による血eman血bⅣrquhmentsの訳語（庄

司克宏rEU法政策編」岩波書店、20旧年19頁）に対応した。

6）欧州司法裁判所の機能は、EC設立条約（EC条約）の解釈と適用において、

法の遵守を確保することにあり、共同体法（DroitCommunautaire）体系の「法

の番人」として存在する。国際裁判所ではなく、あくまで共同体内部の常設裁

判所であることに注意を要する。この欧州司法裁判所で扱われる訴訟類型には、

①直接訴訟、②先決裁定（Renvoip噌udiciels）、③欧州司法裁判所の下級審と

して主にEC公務員・職員の係争を扱う第一審裁判所からの控訴案件に分類さ

れる。このうち、本件は②のカテゴリーに属する。先決裁定とは、構成国で訴

訟となった事案において共同体法（EC条約およびその派生法等）に関連する場

合は、当該構成国の裁判所からの付託により、共同体法の解釈と有効性につき

先決的判断を欧州司法裁判所が下すもので、共同体法の統一的な解釈と運用を

確保するための特有の制度である（前掲4・上田1196頁参照）。

7）欧州司法裁判所は、各構成国から1名づつの裁判官と全体で8名の法務官（ア

ポカ・ジェネラル、AvocatG血dral）によって構成される。法務官とは、フラ

ンスのコンセイユ・デタの論告担当官（Comissairedugouvernement）に相当

するとされ、実務的には法務官は裁判官による判決（または先決裁定）に先立

ち、意見書（Conclusions）をあらわす。判決は法務官の意見に則して下される

場合がほとんどで、法務官はEU法の解釈・運用に関し、構成国25カ国に対する

統一的な法解釈を示す判決（先決裁定）に先んじる意味において、きわめて法

的権威が高いことはいうまでもない。

【原注（および訳者補注）】

（原注で引用されている欧州司法裁判所の判例（法務官意見）等は、垣虹〟

Curia…eurODa．eu／またはhttD：／／eurllex．euroDa．eu／のホームページから事件番号（C－

＊＊／年）を入力することで入手し、訳者補注で解説を行った。）

（105）デモ集会の開催により、コンテナ輸送車は6月は日金曜日9時から同月

13日土曜日15時測分までの間通行止めとなった。しかし、オーストリアの道

路交通規則は、土曜日の15時から如時まで、ならびに日曜・祭日の0時から
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22時までの間、搭載量3．5トンのトレーラー車によるコンテナ輸送の通行を禁

止している。また最高搭載量7．5トンを超えるコンテナ輸送の通行は、低騒音

仕様の車種を除き、22時から翌朝5時まで通行が禁止されている。また6月

11日は祝日であったことから、結局シュミットベルガー社のトラックはデモ

集会の開催とオーストリアの規制により4日間連続して通行止めになった。

（106）道路交通規則によると、街頭を利用するデモ集会は開催者により3日前

に監督行政庁に届け出を要する。

（107）本件ジェイコブズ法務官意見の第2段参照。（補注：ジェイコプズ法務官

は、ブレンナー街道がイタリアと北ヨーロッパをつなぐ重要ルートである一

方、狭隆な山岳地帯における交通量は近時公害問題の原因となっていること

を指摘している。）

（108）共同体および特定のEU構成国（オーストリア、ドイツ、イタリア）、ア

ルプス地方の第三国が調印したアルプス協定は1995年に発効している。ア

ルプスの保護に関する協定の締結のための理事会決定（Ddcision，96／191／EC，

26／02／1996）がある（EC官報ul／1996，p．31参照）。

（109）たとえば、2003年7月30日付けオルドナンスとして、委員会対オーストリ

ア（C320／03R）がある。欧州司法裁判所長官は、2003年8月1日からチロ

ル地方の高速自動車道路の一部で特定の商品を輸送するコンテナ輸送車の

通行を禁止しようとするオーストリアの政令の仮差止めを決定した。このこ

とは、輸送業者に対する緊急性と潜在的な重大な損害を配慮したものであ

る。（補注：EC条約第242条…第243条に規定されているとおり、欧州司法裁

判所に付託される訴訟は停止的効力（effetsuspentif）がないため、必要な場

合、欧州司法裁判所は、当該行為の執行を停止させる暫定的措置（mesures

provisoires）をオルドナンス（ordonnance）により命じることができる。J．

DutheildelaRochとre，Introductionendroitdel’unioneuropdenne，4eed…

2005，p…133…）

（110）T．Tridimas，“KnockingonHeaven’sDoor：Fragmentation，Efficiency

andDe伝anceinthePreliminaryReftrenceProcedure”，CMLR2003，p．21ets．

（補注：CMLR40：鉢50（2∝）3）所収のサザンプトン大学トリミダス教授の論

稿。引用された21頁以降の部分は「許容の基準」については、たとえば（力

付託した国内裁判所において法律上・事実上の問題があった場合、②争点が

一般的・仮定的な場合、③訴訟の事実上の性質や本案に関連性がない場合な

ど、判例により収蝕の傾向にあるが、そもそも欧州司法裁判所が構成国の国

内法の訴訟手続法に関する管轄がないため議論が残る、と述べている。なお、

欧州司法裁判所の訴訟件数の推移については、訳注前掲4・上田1195頁を

参照されたい。；D．0’keeffe，“IsthespritsofArticle177under血tack？Pre－
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liminaryReferencesandAdmissibility”，inScrittiinonorediFedericoMancini，

Milano，Giufh・C，1998，p．695ets．（補注：ボローニヤ大学出版部より1998年に

刊行されたマンチーニ教授の記念論集の第2巻DirittoDell，UnioneEuropea，

p・695729に収録されたロンドン大学オキーフ教授の英文論稿。内容は先決裁

定付託の受理・不受理につき論じたもので、先決裁定制度は、国内裁判所と

欧州司法裁判所の協力の上に成り立ちうるものであり、その受理・不受理に

ついては判決集に収録され公開されることが望ましいとする。）

（111）他の事例として、ECJ21／01／2003，C－308／00Bacardi－Martini，［2003］ECR1－

905…，ECJlO／12／2002，C－153／00PaulderWeduwe，【2002】ECRl－11319およびECJ

13／03／2001，C－379／98PreissenElektra，【2001】ECRl－2099…など。（補注：Bacardi

事件を解説すると、同事件はテレビ放送における酒…タバコの広告を禁止する

国内法規定により、他の構成国で行われたサッカー試合中継放送でそうした広

告がテレビ画面に映し出されることを理由に広告が拒絶された場合、このよう

な国内法規定がEC条約上のサービス提供の自由に対する阻害を構成するかに

つき争われた事例である。同事件では、そもそも先決裁定に付託するにあたり、

争点に対する回答が、訴訟の解決に必要であると判断されるための理由付けを

国内裁判所がかならず説明しなければならず、不十分である場合は、欧州裁判

所は先決裁定の付託を受理できないとした。）

（112）ECJO9／12／1997，C－265／95委員会対フランス，【1997】ECR…6959．（補注：FraiS＿

es（いちご）事件とは、商品（農産物）の自由移動に関する事例。EC条約第28（旧

30）条は、国家による措置だけでなく、国家が干渉していなくとも、商品の自

由移動の阻害を除去するための十分な措置を講じないこと、もしくは講じない

まま放置することも禁止しているとした。したがって、28条は構成国に対し、

取引の阻害となるような行為…措置を行わないだけでなく、同時にEC条約第10

（旧5）条により、商品の自由移動を構成する基本的自由の尊重を自国の領域

内で確保するために必要かつ適切な措置を行わなくてはならない、とする。）

（113）ECJll／07／1974，C－8／74Dassonvi11e，【1974】ECR－837．，判決第5段「条約28

条は共同体内の取引において、流通における直接的または間接的、事実上ま

たは潜在的なあらゆる障壁を除去しようとするものである。」（補注：ダッソ

ンピル（Dassonvi11e）事件とは、物の自由移動に関する数量制限およびそれと

同等の効果を有する措置に関し、欧州司法裁判所が広範な基準を示した初期

の重要な判決である。フランスで自由に流通しているスコッチウイスキーの

ベルギーへの輸入のために、輸入者にとって取得が難しい原産地証明書の入

手を課する国内法規定は、商品の自由移動に関する数量制限と同等の効果を

有する措置としてEC条約第28条に違反するとされた。当該措置の意図するこ

とではなく、結果としてその効果が「差別的」であれば「数量制限と同等の効
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果」に該当することになり、違反の範囲はきわめて広範となり、いわゆるダッ

ソンビル基準とよばれている。欧州司法裁判所はその後、やはり有名な「カシ

ス・ド・デイジョン判決（ECJ20／02／1979，C－120／78ReweZentral，‘Cassisde

D毎On’，［1979】ECR一朗9）」により、違反行為・措置に絞りをかけるようになっ

た。つまり、28条違反の行為・措置であっても、不可避的要請として合理性の

基準（比例性の原則）をみたすものであれば、EC条約第30条による適用除外と

して許容されるというものである。Op．Cit．Rochとre，p．22－23，p．31…）

（114）本判決第57、58および59段参照。（補注：C－265／95（原注112参照）を引

用している。国境のない域内市場の実現には、基本的自由を阻害する国家によ

る行為・措置および国内法規定が条約違反とされるだけでなく、基本的自由、

すなわち物（商品）の自由移動が構成国の自国の領域内で確保できるように、

構成国は必要かつ適切なあらゆる措置を講じる義務がEC条約第10（旧5）条に

より依拠されるとしている。つまり、構成国は、阻害が国家によって行われた

ものだけでなく、阻害の可能性の除去や私人による阻害行為に対する措置も講

じなくてはならないことになる。）

（115）本件法務官意見第68段参照。（補注：法務官は、基本的自由の制限は、と

にかくまず私人の行為としてのデモ集会によって起った点を強調し、オースト

リア政府がそうしたデモ集会に反対しなかった結果、高速自動車道路の閉鎖が

生じたにすぎないとしている。）

（116）本判決第糾段参照。（補注：欧州司法裁判所の判決文は、①阻害行為に該

当するか、②該当するとされる場合は正当化できるか、③さらに阻害行為が正

当化の目的と均衡がとれているか、というパターンで構成されている（訳注3）

参照。本判決第糾段は、この①の最後の部分にあたり、裁判所は、本件におけ

るオーストリア政府の措置は、原則的にEC条約第28条・第29条に定められた義

務に違反する、数量制限と同等の効果を有する措置であるとして、同条約第10

条に照らして客観的に正当化できない限り、EC条約違反に該当する、としてい

る。そして、65段から、②の正当化事由の論証を行っている。）

（117）本件法務官意見第65段以下参照（補注：「デ・ミニミス原則は一般的にEC

条約第28条関連では適用されない。しかしながら、裁判所は（物の自由移動に

対する）一定の制限が、あまりに不確実で間接的な効果なので、取引を阻害す

る性質を有すると判断できないことを認めてきた。同様に効果がきわめて軽微

かつ一日限りであれば、そうした制限もやはり阻害の性質を有すると判断でき

ないと考えられよう。域内輸送に対する短時間の交通遅延が28条に該当すると

は考えにくい。もっとも、輸送上重要ルートの長時間遮断であれば、異なる評

価を受けることになろうが。（65段）」）

（118）PreussenElektra事件（C－379／98）のジェイコブズ法務官意見204段参照。
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（補注：「商品取引に著しく影響を及ぼすような性質でないすべての措置につい

ては28条の適用範囲から除外することができるとした、デ・ミニミス原則が存

在しているかどうか、近時の判例からは明確でない。かりにこうした原則が存

在していたとしでも、本件には適用されない。相対的にも絶対的にも、ドイツ

における電気消費量の1％に相当する電気の国境を越える取引は些細な数量と

はいえない。再生可能なエネルギー資源から生産される電力ビジネスに対する

効果を審査することに限られる場合はなおさらである（C－379／98、法務官意見

2似段）0」なお、デ・ミニミス原則とは、競争法において頂末な部分は考慮し

ない旨の原則であるが、この原則が、物の自由移動の場合にも適用されるかど

うかが問題となる。欧州司法裁判所は、この原則を適用せず、輸入制限の可能

性があれば僅少な量であっても、「同等の効果を有する制限」に該当するとい

う立場をとる（訳注前掲5）・庄司16頁参照）。）このほか、CorsicaFerdes事件

（C－266／96）判決31段、BASF事件（C44／98）判決16段およびTK－Heimdienst事

件（C－2洪／98）判決30段参照。（補注：これらのうち、C…266／96については、

由布節子「EU法の最前線コルシカ…フェリー事件」（貿易と関税2000年10月号）
がある。）

（119）本件法務官意見第66段参照。（補注：「本件の場合、どれほどの損害があっ

たか測りしれないが、シュミットベルガー社のみが不服を申し立ている。プレ

ンナ一時を通過する貨物は年間33百万トンに達しており、とくに週末および夜

間であることを考慮しても、28時間の間の通常通行可能なルートにおいてはお

ろそかにできない貨物量であったと想定できる。さらに、イタリアと共同体の

他の地域との陸上取引の全体は、このアルペンルートのうちのひとつを通過し

なくてはならないことを、想起すべきである。（66段）」法務官はこのあと67段

で、「以上により、かりにデ…ミニミス原則が存在するとしても、本件の通行

止めは、同原則を通用するには、あまり重要な商品の自由移動に対する障害を

構成している」と結論付けている。要するに、法務官は、プレンナー峠の通行

止めは、夜間…短時間であっても「瑞末」とはいえないと判断している。）

（120）本判決第68段参照。（補注：「デモ集会の明示的な許可の決定もしくはデ

モ集会を禁止しなかった際の、国内管轄当局によってなされた目的のみを審査

するべきである。（68段）」）

（121）本件法務官意見第洪段および本判決第66段参照。（補注：法務官は別段で

「環境問題の存在を指摘しつつも、デモ集会の目的が構成国の責任を決定する

ためには重要でないこと、私人によって商品の自由移動が阻害された場合に構

成国が共同体法違反を問われるのは、そうした私人の行為を妨げなかったとい

う構成国自身の行動による場合でしかない。……表現および集会の自由といっ

た憲法の保障する権利に結びついていることが重要なわけではない。」と述べ
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ており、判決66段はこれを引用して、「たとえ環境問題がEC条約の保障する基

本的自由の制限を正当化する性質の一般的利益の正当性を構成するとしても、

法務官意見別段のごとく、デモ集会の目的ではなく、……あくまでブレンナー

峠の通行止めを妨げなかった構成国の管轄当局について検討するのがふさわし

い……」としている。）

（122）Omega事件（C－36／02）は、レーザービーム銃の玩具（殺人行為をゲーム

化）に関する事例。（補注：新村とわ「EU法の最前線第71回人間の尊厳を脅か

す城内サービス提供の規制」貿易と関税2006年3月号75頁以下参照。）

（123）本件法務官意見第95段（補注：正当化の伝統的な理由付けは、「公序もし

くは公共の安全」であるとし、正当化の目的がそれらに該当するか、かりに該

当する場合基本的自由の制限が当該目的実現に対して均衡がとれているか、段

階的に検討するとする。なお（訳注3）及び（原注116補注）を参照のこと。）

（124）法務官は、国内法によって基本権として認められている権利を保護する

必要性を援用する構成国が共同体法において違法な目的をなお追求することを

自動的に除外することは不可能ではないと強調する。

（125）本判決第77段。（補注：EU法上の、EC条約の保障する基本的自由（＝4

つの自由移動、人・物・資本およびサービスの自由移動）と共同体城内におけ

る基本権（基本的人権）の保護の両立の必要性を判示している。）

（126）裁判所が自らの判決のなかで、CEDHと構成国の憲法学的伝統を参照して

いることは注目される。ただし、EU基本権憲章はかならずLもその11条、12

条のなかで表現及び集会の自由を保障しているわけでなない。

（127）本判決第74段。（補注：「基本権の尊重は共同体においても、その構成国

においても等しく課されるものであり、かかるこれらの権利の保護は、商品の

自由移動のような基本的自由がたとえEC条約によって保障されていたとして

も、原則として共同体法上の義務を制限することを正当化する性質の一般的利

益を構成する。（74段）」

（128）とくにDanner事件（C－136／00）のジェイコブズ法務官意見34から37段参

照。EC条約第28条および第29条に違反する国家の行為に対して援用される例

外事項を体系的に述べている。（補注：「サービスの提供国に対する差別的な国

内規制は、EC条約第45・第46条（現38条に相当）の違反と並んで明示的に違反

する規定となる場合にかぎり共同体法に違反する。……しかしながら（直接的）

差別とみなされるべき事項について、裁判所は言及しておらず、むしろEC条

約に明示的に記載されていない正当化事由について審査している。……このよ

うな条約に明示されていない事由を正当化する措置とはなにか、裁判所は法の

安定性を確保するためにもその立場を明確にすべきであろう。……（封から37

段）」）
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（129）本判決第78段。

（130）本判決第81段。Danner事件において法務官はその意見書38段のなかで、「先

決裁定における欧州司法裁判所の最初の役割は、微妙なニュアンスの事実関係

にもとづいた個々の事案や、国内判決の事例が提示する問題の解決を行うこと

ではない。むしろ、明確に一貫性をもって、共同体のすべての居住者のために、

権利とはなにか、一般的範囲の判決を下すことである」としている。さらに「こ

の役割は先決裁定制度において、正当化を委ねるだけであり、きわめて特殊な

ものである。構成国と欧州委員会は体系的に評釈を参照すること、なぜ法務官

意見と判決が少なくとも11カ国語で発行されるのかその理由」を説明している。

（131）本判決第93段。（補注：基本的自由の制限において、その正当化事由の日

的達成のためになされた措置がより制限的でないこと、つまり目的と阻害行

為の間に均衡性が求められる（比例性の原則）。「より制限的でない措置（des

measuresmoinsrestrictives）」という用語はEU法では慣用的表現である。本件

では、オーストリア政府のおこなった措置による交通遮断時間（原注105参照）

が、物の自由移動の制限において、より制限的でない方法と評価されたことに
なる。）

（132）とりわけ、これらの判例の状況は、先決裁定受理の審査以前になされた
ものである。

（133）本件法務官意見113段（補注：「本件の構成国がEC条約が構成国に課した

義務を怠ったことと確定するには適当でないと思われる。損害賠償を請求する

訴訟では、共同体法違反を構成することだけでは不十分である。違反は「著し

く重大（sufBsammentgrave）」でなくてはならない。（113段）」）

＊本稿は、平成18年度亜細亜大学長期海外研究助成による研究成果の一部とし

て、ストルホ調査官より翻訳許諾を得た後、パリ大学宿舎研究室（Maisondes

ProvincesdeFrance，1aCitdInternationaleUniversitairedePariS）にて執筆を行っ
た。（2（泊6且18）

41巻2号（2007．1）（170）


