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１ 問 題 設 定――ハイブリッド型規制をめぐる法的問題

１ 社会的迷惑行為のハイブリッド型規制

犯罪に至らない社会的迷惑行為ないし反社会的行為に対するハイブリッ

ド型規制が，暴力団対策法をはじめとして，ストーカー規制法，広島市暴

走族追放条例など，拡大をみせている。これらにおいては，まず，行政法
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規によって一定の行為を広く禁止したうえで，禁止違反行為があったとき

に行政命令による規制を行い，さらに，その命令違反行為に対して刑罰を

科すという規制方式がとられている。また，DV 防止法は，民事手続によ

る裁判所の保護命令（接近禁止命令・退去命令，10条）と命令違反行為の

処罰とを組み合わせている（29条）。ただし，DV 防止法において保護命

令の前提とされているのは，「配偶者からの身体に対する暴力」（10条１

項）であるが，この行為自体が，暴行，傷害などの犯罪にあたりうるもの

であって，この行為を一般に禁止する規定は含まれていない1）。いずれの

場合にも，行政的・民事的規制と刑事的規制とを連続的・一体的に結びつ

けた規制方式がとられていることから，イギリス（本稿においては，イン

グランド・ウェールズを意味する）における民事的規制と刑事的規制とを

結合させた規制方式についての呼称に倣い，ハイブリッド型規制と呼ぶこ

とにする2）。

広島市暴走族追放条例を合憲とした最高裁判決3）は，行政的規制と刑事

的規制とを結合させた規制方式について，とくに行政命令に違反する行為

の処罰の部分に注目しつつ，「事後的かつ段階的規制」であるとした。た

しかに，行政的規制と刑事的規制とが「段階的」に用いられており，また，

刑罰は行政命令違反行為を対象としているという点において，刑事的規制

は行政的規制に対する「事後的」規制であるとはいえよう。しかし，一般

に，刑事的規制の特徴とされる「事後的」規制としての性格とは，「犯罪」

行為がすでに存在していることを前提として刑罰が科されることを意味し

ているのに対し，ハイブリッド型規制においては，行政命令の前提とされ

る禁止違反行為は存在しているものの，それ自体は犯罪ではない。刑罰の

対象とされる「犯罪」は，行政命令に違反する行為である。ハイブリッド

型規制は，「犯罪」が存在しない段階で，まず行政的規制として始動し，

行政命令違反行為としての「犯罪」が存在する段階に至ると，刑事的規制

へと移行するのである。このような規制方式の本質的特徴は，行政的規制

と刑事的規制との連続的・一体的結合にこそあるから，「事後的」規制と
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呼ぶことは，その特徴を曖昧にしてしまうきらいがある。むしろ，連続

的・一体的規制の目的として強調されるのは，そのような行為とそのもた

らす結果としての「被害」の未然防止なのである。本稿が「事後的・段階

的」規制ではなく，あえてハイブリッド型規制と呼んだのは，このような

理由による。

ハイブリッド型規制の構造について，その代表例である暴力団対策法

（1991年制定）による暴力的要求行為の規制をとりあげ，具体的にみてお

くことにしよう。まず，暴力団対策法９条は，「指定暴力団等の暴力団員

（以下「指定暴力団員」という。）は，その者の所属する指定暴力団等又は

その系列上位指定暴力団等……の威力を示して次に掲げる行為をしてはな

らない」として，１号「人に対し，その人に関する事実を宣伝しないこと

又はその人に関する公知でない事実を公表しないことの対償として，金品

その他の財産上の利益（以下「金品等」という。）の供与を要求するこ

と」，２号「人に対し，寄附金，賛助金その他名目のいかんを問わず，み

だりに金品等の贈与を要求すること」以下，20号まで具体的行為態様を列

挙している。暴力的要求行為の禁止である。そのうえで，同法11条１項は，

「公安委員会は，指定暴力団員が暴力的要求行為をしており，その相手方

の生活の平穏又は業務の遂行の平穏が害されていると認める場合には，当

該指定暴力団員に対し，当該暴力的要求行為を中止することを命じ，又は

当該暴力的要求行為が中止されることを確保するために必要な事項を命ず

ることができる」とし，同条２項は，「公安委員会は，指定暴力団員が暴

力的要求行為をした場合において，当該指定暴力団員が更に反復して当該

暴力的要求行為と類似の暴力的要求行為をするおそれがあると認めるとき

は，当該指定暴力団員に対し，一年を超えない範囲内で期間を定めて，暴

力的要求行為が行われることを防止するために必要な事項を命ずることが

できる」と定めている。それぞれ，中止命令（１項），再発防止命令（２

項）である。これら禁止行為とされる暴力的要求行為の中止・予防を目的

とする命令は，公安委員会により発せられる行政命令である。次に，この
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中止命令ないし再発防止命令に違反する行為があった場合について，同法

46条は，「第11条の規定による命令に違反した者は，１年以下の懲役若し

くは100万円以下の罰金に処し，又はこれを併科する」と定めている。暴

力団対策法は，暴力的要求行為以外にも，暴力的要求行為を要求等する行

為（10条），少年の加入を強要・勧誘し，または脱退を妨害する行為（16

条１項），成人に対する威迫を手段とする同様の行為（16条２項）などに

ついても，同じく，中止・再発防止命令による行政的規制（12条，18条）

と命令違反行為の処罰（47条）とを連続的・一体的に結合させた規制を

行っている。このような規制方式は，2000年に制定されたストーカー行為

規制法における，「つきまとい等」により相手方に身体の安全，住居等の

平穏，名誉が害され，あるいは行動の自由が著しく害される不安を覚えさ

せるような行為（３条）の規制にもみられるところである4）。
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暴力団対策法の運用状況

中 止 命 令 再発防止命令 命令違反行為検挙件数

1995年
1996年
1997年
1998年
1999年
2000年
2001年
2002年
2003年
2004年
2005年
2006年
2007年
2008年

1,321
1,456
1,737
1,900
2,275
2,185
2,238
2,599
2,609
2,717
2,668
2,488
2,417
2,270

33
43
60
43
25
95
96
141
114
161
112
128
110
86

＊
＊
＊
＊
＊
3
8
13
14
18
17
8
11
7

表中＊は出典中に数値が示されていないもの。
出典：警察庁組織犯罪対策部暴力団対策課・企画分析課『平成20年度の暴力団情勢』
（2009年４月），同『平成16年度の暴力団情勢』警察庁ホームページ http://www.npa.

go.jp/toukei/index.htm#bouryokudan



暴力団対策法の運用状況をみると，2009年２月16日現在，22団体が「指

定暴力団」（３条）として指定されていたが，2008年中，中止命令の発出

件数は2,270件であり，暴力的要求行為（９条）に対するものが最も多く

1,566件あり，全体の69.0％を占めている。続いて，加入強要・脱退妨害

行為（16条）に対するものが423件あり，全体の18.6％を占めている。同

年中，再発防止命令の発付件数は86件であり，そのうち，暴力的要求行為

に対するものが68％（全体の79.1％），加入強要・脱退妨害行為に対する

ものが17件（19.8％）であった。他方，命令違反行為についての検挙件数

は，７件に過ぎなかった。

２ ハイブリッド型規制の利点

このようなハイブリッド型規制については，これまで，犯罪に至らない

ものの，社会的に有害と目され，規制の必要が認められるとされる社会的

迷惑行為について，その「被害」を防止するための広汎な規制が可能にな

ること，禁止対象の明確な規定の要請，個人責任主義，適正手続としての

さまざまな手続保障，伝聞証拠の制限，高度な証明基準など，刑事的規制

にともなう繁雑さと障害を回避し，迅速で柔軟な予防的規制が可能になる

ことが指摘されてきた。

たとえば，暴力団対策法については，次のようにいわれている。すなわ

ち，暴力団の寡占化を背景として，「暴力団員が暴力団の『威力を示す』

など威力を巧妙に利用して，脅迫，恐喝，暴行等の犯罪にならない形で不

当に利得を図るなど，不当な行為を広範に展開している実態にかんがみ」，

同法が禁止・取締の対象としたのは，「既存の刑法，暴力行為処罰法等の

刑罰法令によっては有効に取り締まることのできない，そもそも犯罪を構

成しない不当な行為」である。そして，中止・再発防止命令については，

同法の「禁止行為は，犯罪にならない性格のものであり，相手方や社会に

及ぼす法益侵害は比較的軽微であるが，相手方や社会に不安と迷惑を与え

るものであり，本法（暴力団対策法・引用者注）の禁止行為が継続され，
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又は反復して行われることとなれば，相手方や社会に対する不安，迷惑の

程度が高まることになるので，これらの違反行為は，中止させ，及び再び

行わせないようにすることが必要である。したがって，本法違反の行為に

対しては，必ずしも直ちに刑罰により一般的に制裁を課すのではなく，当

該行為が継続され又は再び行われるおそれがある場合に，その防止に必要

な具体的な命令を課して具体的に禁止し，この種行為を防止することが重

要であるとの考え方による」とされている5）。また，暴力団対策法によっ

て，いわゆる「グレーゾーン」とされてきた，「犯罪によらないものとし

て必ずしも十分な対応ができていなかった暴力団の威力を利用した民事介

入暴力事案に対する対応を有効に行えるようになった」とも指摘されてい

る6）。広汎な反社会的行為に対する，行政的規制による迅速かつ柔軟な予

防的規制という目的は，暴力団対策法の運用状況にも反映しているといえ

るであろう。

これらに加え，ハイブリッド型規制については，禁止行為を直接処罰す

るのではなく，予防的な行政命令ないし民事差止命令を前置し，これら命

令の実効性を担保するものとして刑罰を位置づけることによって，刑法の

謙抑主義に適うともいわれている。暴力団対策法については，既存の法令

により犯罪とはならないような反社会的行為の拡大に対して，「直接刑罰

の対象となる領域（直罰領域）の拡大」によって対処する方法もありうる

が，「従前直罰の対象とされていない領域に属する行為を新たに直別の対

象とするに当たっては，直罰とする必要性，妥当性等について慎重な検討

を要する」のに対して，「反社会的な資金獲得目的（暴力的要求行為）を

予防・抑止するため，これを行政上の禁止行為とし，これに違反した者に

措置命令を行うこととした」うえで，「措置命令の履行を担保する手段と

して刑事罰を採用した」とされる7）。このような規制方式は，「処罰する

ことが第一次的な目的ではなく，あくまで反社会的行為の中止が主眼で

あ」って，「いわゆるグレーゾーンに属する民事介入暴力行為に対してこ

のような弾力的な対応を行うことは，いたずらに刑罰を増加させることな
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く，また，迅速に規制の目的を達成することが期待できるため，おおいに

合理性を認めてよい」とされるのである8）。

暴力団対策法３条に基づく指定処分の合憲性・適法性が争われた訴訟の

判決によっても，このような見解が表明された。1993年３月５日の神戸地

裁判決9）は，指定処分の執行停止を求める申立人の被侵害利益をめぐって，

同法の「不当な行為を規制する方法について検討すると，指定暴力団員が

規制の対象になる行為をしても，それに対して直ちに処罰をするのではな

く，その行為の中止を命じたり，事務所の使用を禁じる等の刑罰よりもゆ

るやかな行政処分によって是正を図り，必要な限度で立入検査などの措置

を取るなどして法の施行を確保し，刑罰はそれらの行政処分の実効性を確

保するために用意されているにすぎないのであるから，これらの行為のも

たらす弊害と比べて決して重い制約ということはできない」としている。

また，指定処分の取消申立に対して，同年５月17日の那覇地裁判決10）は，

「不当行為を直接処罰するのではなく，中止命令等の行政命令によって対

応し，これに従わない場合に罰則規定が適用される（法定刑も１年以下の

懲役や50万円以下の罰金と比較的軽いものである。）にすぎない」ことを，

規制方法の合理性を基礎づけるものとして指摘し，指定制度の目的・制度

趣旨の必要性・合理性とあわせて，憲法21条に違反しないことの根拠とし

ている。

さらに，このような見解は，先の広島市暴走族追放条例事件11）におい

て，最高裁によっても表明されるに至った。広島市暴走族追放条例は，ま

ず，16条１項において，「何人も，次に掲げる行為をしてはならない」と

定め，その１号として「公共の場所において，当該場所の所有者又は管理

者の承諾又は許可を得ないで，公衆に不安又は恐怖を覚えさせるようない

集又は集会を行うこと」を掲げている。そして，同条例17条は，「前条第

１項第１号の行為が，本市の管理する公共の場所において，特異な服装を

し，顔面の全部若しくは一部を覆い隠し，円陣を組み，又は旗を立てる等

威勢を示すことにより行われたときは，市長は，当該行為者に対し，当該
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行為の中止又は当該場所からの退去を命ずることができる」とし，さらに，

19条は，この「市長の命令に違反した者は，６月以下の懲役又は10万円以

下の罰金に処する」と規定している。行政的規制と刑事的規制とを連続

的・一体的に結びつけたハイブリッド型規制がとられているのである。最

高裁判決は，中止・退去命令の対象行為について限定解釈を行い，それに

より明確性が認められるとする判断を前提として，同「条例16条１項１号，

17条，19条の規定による規制は，広島市内の公共の場所における暴走族に

よる集会等が公衆の平穏を害してきたこと，規制に係る集会であっても，

これを行うことを直ちに犯罪として処罰するのではなく，市長による中止

命令等の対象とするにとどめ，この命令に違反した場合に初めて処罰すべ

きものとするという事後的かつ段階的規制によっていること等にかんがみ

ると，その弊害を防止しようとする規制目的の正当性，弊害防止手段とし

ての合理性，この規制により得られる利益と失われる利益との均衡の観点

に照らし，いまだ憲法21条１項，31条に違反するとまではいえない」と判

示している。「事後的かつ段階的規制によっていること」が，合憲性を根

拠づける「弊害防止手段としての合理性」の内実としてあげられているの

である。

３ 本稿の課題

たしかに，ハイブリッド型規制は，社会的迷惑行為を広汎に，しかも迅

速かつ柔軟に規制することを可能にするであろう。また，予防的な行政命

令・民事差止命令を前置したうえで，それらの命令に違反する行為を処罰

対象とすることにより，実際に刑罰が科される場合が，命令発付に比して

少なくなることもたしかである。暴力団対策法の運用状況は，その例証で

ある。しかし，行政的・民事的規制と刑事的規制とが連続的・一体的に結

びついた規制方式のもと，それ自体犯罪とはならない行為が広汎に規制さ

れるとき，実際に処罰される場合が少ないからといって，はたして，刑法

の謙抑主義に適合しているといえるのであろうか。また，たしかに，行政
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命令は行政手続により，民事差止命令は裁判所の民事手続によるものであ

り，命令違反行為の処罰は，もちろん正式の刑事手続によるものである。

しかし，ハイブリッド型規制として手続全体を捉えたとき，前段の行政手

続ないし民事手続において，はたして，適正手続として本来要求されるべ

き権利保障がなされているといえるのであろうか。行政的・民事的規制と

刑事的規制とが連続的・一体的に結合していることからすれば，その前段

手続においても，通常の行政手続・民事手続の水準を超える手厚い適正手

続が要求されるというべきではなかろうか。社会的迷惑行為に対する有効

な規制方式と目され，ハイブリッド型規制が拡大しつつあるなか，これら

法的問題について検討することが重要課題となる。

本稿は，以下，第１に，欧州人権条約６条のもと，「刑事上の罪」の決

定手続のための権利保障がどのような手続に及ぼされるべきかという問題

をめぐって，人権裁判所判例が確立した潜脱禁止法理（anti-subversion

doctrine）の意義とその具体化ための判断基準を明らかにする。第２に，

潜脱禁止法理のもと，社会的迷惑行為防止命令（Anti-Social Behaviour

Order）（以下，ASBO）の決定手続においてどのような権利保障がなされ

るべきか，ASBO 決定手続は「刑事上の罪」の決定手続にあたるとされ

るべきではないか，という問題をめぐるイギリス法の展開を検討する。こ

れらを踏まえ，第３に，日本のハイブリッド型規制をめぐって，行政的・

民事的規制と刑事的規制との連続的・一体的結合という本質的特徴に注目

しつつ，前段手続において，適正手続として本来要求されるべき権利保障

がなされていないのではないか，潜脱禁止法理の趣旨からすれば，少なく

とも行政命令を前置するのではなく，司法手続による民事差止命令を前置

することによって，「公正な公開審理」（自由権規約14条１項）を直接保障

すべきではないか，行政命令・民事差止命令により規制される行為が，そ

れ自体犯罪ではないにもかかわらず，命令違反行為の処罰を媒介として，

実質的には直接的・間接的に刑事的規制の対象とされることとなって，刑

法の謙抑主義に適合しないのではないか，という点について論じていく。
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２ 欧州人権条約における潜脱禁止法理

１ 潜脱禁止法理

欧州人権条約６条１項は，「すべての者は，その民事上の権利および義

務の決定又は刑事上の罪（criminal charge）の決定のため，法律で設置さ

れた，独立の，かつ，公平な裁判所による妥当な期間内に公正な公開審理

を受ける権利を有する。……」と定めており，民事手続か，刑事手続かを

問わず，公正な裁判を受ける権利を保障している。同条は，引き続き，２

項において，「刑事上の罪に問われているすべての者は，法律に基づいて

有罪とされるまでは，無罪と推定される」と規定し，３項において，「刑

事上の罪に問われているすべての者は，少なくとも次の権利を有する」と

して，罪責の告知 ，防御準備のための十分な時間・便益 ，自己弁護

および無料の選任保障を含む弁護人の援助 ，証人審問・対質権 ，無

料の通訳 を保障している。また，「刑事上の罪」の決定手続において

は，人権条約７条による事後法による遡及処罰の禁止，人権条約第４選択

議定書２条による上訴の権利，同議定書４条による一事不再理効も保障さ

れている。このように，「刑事上の罪」の決定手続においては，とくに手

厚い権利保障が規定されているが，そのことから，これら権利保障の適用

範囲を画定するために，人権条約において「刑事上の罪」とはどのような

意味を有するのかが問題とされてきた。

この問題について，欧州人権裁判所は，「刑事上の罪」の意味は，国内

法による手続分類のいかんによらず，人権条約の権利保障の適用という目

的から独自に確定されるべきであるとの立場をとってきた。リーディン

グ・ケースは，エンゲル対オランダ事件12）における1976年の人権裁判所

判決である。この判決は，軍の懲戒手続が人権条約６条のいう「刑事上の

罪」の決定手続にあたるかどうか判断するにあたり，次のように述べてい

る。「人権条約のもと，疑いもなく締約国は，公共の利益の擁護者として
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の役割を果たすうえで，刑事法と懲戒手続に関する法（disciplinary law）

との区別を設け，両者の境界線を引くことを許されている。とはいえ，そ

のことは，一定の条件に服さなければならないのである。……なぜなら，

仮に，締約国がその自由裁量によって，ある手続を刑事手続ではなく懲戒

手続と分類し，ある行為者を刑事上の罪について訴追するのではなく懲戒

事由について告発することができるとしたならば，人権条約６条および７

条という基本的条項の機能が，主権国家の意思よりも下位に置かれること

になるであろう。このような自由裁量の余地を認めることは，人権条約の

目的と両立しない。それゆえ，人権裁判所は，その権限により，懲戒手続

の名のもとに，人権条約による刑事手続上の権利保障が侵害されていない

かどうか確認することができるのである13）」。

かくして，エンゲル対オランダ事件判決に続く一連の判例を通じて確立

されたのが，潜脱禁止法理である。すなわち，潜脱禁止法理のもと，人権

裁判所は，国内法による恣意的な手続分類を通じて，締約国が実体的・手

続的権利の保障を潜脱することのないよう，国内法の手続分類によるので

はなく，人権条約の見地から実質的検討を行い，手続の性格を明らかにし，

それによって「刑事上の罪」の決定手続のための権利保障が適用されるべ

きかどうか判断するのである。その結果，国内法によれば民事手続，行政

手続，懲戒手続に分類されている手続も，人権条約の権利保障との関係に

おいては「刑事上の罪」の決定手続にあたるとされ，人権条約６条２項，

３項などの権利保障が及ぼされるべき場合が認められることになる14）。

２ 三つの判断基準

問題となるのは，人権条約の見地から「刑事上の罪」の決定手続にあた

るかどうか判断するさい，どのような基準によるべきかということである。

エンゲル対オランダ事件判決は，三つの判断基準を提示した。第１に，国

内法による手続分類がどうであるか，第２に，問題とされる違反行為の性

質はどうか，第３に，制裁の厳格さはどの程度か，という基準である。そ
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の後の判例において，これら三つの基準は各独立して評価されるべきもの

ではないとされ，また，制裁の厳格さに関する第三の基準が最も重視され

てきている15）。これら三つの基準について，1997年，AP＝MP＝TP 対ス

イス事件16）における人権裁判所判決は，明快に次のように述べている。

「人権裁判所は，人権条約６条にいうところの『刑事上の罪』という概念

は人権条約の見地から独自の意味を有していると，繰り返し述べてきた。

これまでの判例において，人権裁判所は，ある人が人権条約６条との関係

において『刑事上の罪に問われている』かどうか判断するさいに，三つの

基準について検討すべきとの立場を確立した。すなわち，国内法における

違反行為の分類，違反行為の性質，問題となっている人が課される可能性

のある制裁の性質と厳格さの程度である17）」。これらの基準によって，国

内法上，民事手続，行政手続あるいは懲戒手続と分類されている手続が，

人権条約の見地から「刑事上の罪」の決定手続あたると判断されたとして

も，それは，人権条約における「刑事上の罪」の決定手続のための権利保

障が，その手続においても推及されるべきことを意味するものであって，

国内法において，その手続を刑事手続と分類し直すべきことを要求するも

のではない18）。

第一の基準について，エンゲル対オランダ事件判決は，「最初に，締約

国の法制度のもと，告発されるべき行為を定めている法規が刑事法と分類

されているのか，懲戒手続に関する法と分類されているのか，それとも両

者に競合するものなのか，確認する必要がある。しかしながら，このこと

は出発点でしかない。国内法による手続分類は，形式的なものでしかなく，

相対的価値を有しているに過ぎないから，他のさまざまな締約国の関連す

る法規による手続分類に照らして，再検討されなければならない19）」と述

べている。人権裁判所の判例によれば，もし国内法が，問題となる違反行

為を「犯罪行為（criminal offence）」と性格づけている場合には，人権条

約の見地からする判断においても，それが決定的となる。他方，国内法に

より民事手続，行政手続あるいは懲戒手続と分類されていても，第二，第
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三の基準に関する実質的検討によって，人権条約の権利保障との関係にお

いては「刑事上の罪」の決定手続にあたるとされる場合がある20）。

第二，第三の基準について，エンゲル対オランダ事件判決は，「まさに

違反行為の性質は，より重視されるべき基準である。もし，ある軍人が，

軍隊の活動を統制する法令に違反したとされる作為または不作為について

告発されていると認められた場合には，締約国は，原則として，その者を

刑事手続ではなく，懲戒手続に付すことになるであろう。／しかしながら，

人権裁判所の検討はここで終わるのではない。そのような人権裁判所の検

討は，問題となっている人に課される可能性のある制裁の厳格さがどの程

度なのかを考慮に入れないならば，無意味なものとなってしまうであろう。

法の支配に服する社会においては，懲罰（punishment）として課される

べき自由の剥奪は，その性質，その執行の期間や方法からみて，さほど重

大な不利益ではないと認められる場合を除き，『刑罰』にあたるというべ

きである。問題となっている処分の重大性，締約国における伝統，人権条

約がすべての人の身体の自由をことのほか重視していることからすれば，

そのように考えるべきなのである21）」と述べている。

人権裁判所の判例において，第二の基準である違反行為の性質をめぐっ

ては，違反行為を定める法令が市民一般を対象としているのか，特定集団

を対象としているのか，手続の始動が法令の執行権限を法的に付与された

公的機関によるのかどうか，手続が懲罰的性格あるいは一般抑止的性格を

含んでいるかどうか，違反行為に対する制裁が行為者の有責性の認定に基

づくものかどうか，同種手続が他国においてはどのように分類されている

か，などが具体的に検討されてきた。違反行為が一般市民を対象とする法

令によるものであり，法的執行権限を有する公的機関が手続を始動し，手

続に懲罰的・一般抑止的性格が認められ，行為者の有責性の認定に基づき

制裁が課され，他国において刑事手続と分類されているような場合，人権

条約の見地からは「刑事上の罪」の決定手続にあたるとする方向に，判断

が促されるのである22）。
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第三の基準としての制裁の厳格さは，判例において，しばしば決定的な

ものとされてきた。とりわけ，施設への収容による自由の剥奪をともなう

制裁についてはそうである。この基準をめぐっては，懲罰として自由の剥

奪が決定される場合には，その性質，期間，執行方法からみればひどく不

利益とまでは認められないときでも，「刑事上の罪」の決定手続にあたる

とされ，出廷保証命令（binding over）のように，制裁が過去の行為では

なく，将来の行為を条件に課される場合でも，「刑罰」とされることがあ

り，多額の金銭的制裁は，とりわけ支払い不能のとき施設収容がなされる

場合，「刑罰」にあたるとされ，少額の金銭的制裁でも，明白に懲罰・一

般抑止の目的から課される場合には「刑罰」とされ，判断の基礎になるの

は，現実に課された制裁ではなく，課される可能性のある制裁であるとさ

れてきた23）。

人権裁判所の判例においては，国内法による手続分類という第一の基準

に比べ，第二，第三の基準，すなわち違反行為の性質と制裁の厳格さとが

重視されてきたが，いずれか一方のみがとくに重視され，判断にとって決

定的なものとされることもあった。また，上述のように，国内法により刑

事手続と分類され，「刑罰」と性格づけられていれば，違反行為の性質，

制裁の厳格さのいかんによらず，その手続は「刑事上の罪」の決定手続に

あたるとされてきた。「刑事上の罪」の決定手続であると判断するために

は，これら三つの基準すべてが満たされなければならないのではなく，い

ずれか一つまたは二つでも決定的なものとなりえ，また，個々の基準から

直ちに結論が導き出されない場合には，三つの基準について総合的判断が

なされてきた24）。

このように，欧州人権裁判所は，潜脱禁止法理を具体化するにあたって，

国内法による手続分類，違反行為の性質，制裁の厳格さという三つの判断

基準によりながら，国内法による手続分類にかかわらず，ある手続が人権

条約の権利保障との関係において「刑事上の罪」の決定手続にあたるので

はないか，実質的に判断してきたのである。
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３ イギリスの社会的迷惑行為防止命令と潜脱禁止法理

１ 社会的迷惑行為とハイブリッド型規制

欧州人権裁判所の判例が確立した潜脱禁止法理のもと，イギリスにおい

て，決定手続の性格や権利保障のあり方について問題とされてきたのが，

社会的迷惑行為防止命令（ASBO）とその違反行為の処罰とを結合させた

ハイブリッド型規制である。国内法上，ASBO は予防目的による民事差

止命令の一種とされ，その決定手続は民事手続と分類されている。しかし，

ASBO 自体にともなう長期の重大な行動制限，ASBO の懲罰的性格，

ASBO 違反行為が厳格な処罰に直結していることなどからすれば，ASBO

決定手続を民事手続とすることによって，適正手続として本来要求される

べき権利保障を潜脱しているのではないか，との疑問が提起されているの

である25）。

1990年代末，ニュー・レイバー政権が誕生すると，イギリスにおいては，

犯罪に至らない社会的迷惑行為の拡大と，その反復によって近隣住民やコ

ミュニティに生じる被害の大きさが認識されるようになり，それらに効果

的に対処することが，政治的な重要課題として位置づけられた。かくして，

1998年犯罪秩序違反法（Crime and Disorder Act of 1998）は，裁判所が，

嫌がらせ，威嚇・威迫，迷惑など，コミュニティの近隣住民に対する社会

的迷惑行為（anti-social behaviour）を防止するために，申立対象者によ

る特定の行動の制限を内容とする社会的迷惑行為防止命令（ASBO）を発

付することができるとした（１条１項)26）。

社会的迷惑行為への効果的対処は，人々の犯罪不安を和らげ，生活の質

（quality of life）を向上させ，コミュニティを強化することになるといわ

れた。このことは，政府の度重なるキャンペーンにおいて表明されたよう

に，社会的迷惑行為の広がりと深刻化，とりわけ青少年によるそれは，イ

ギリス社会のなかで進行してきた道徳水準と家族という価値の低下がもた
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らした所産であるから，イギリス社会を再建するために，皆が一致して取

り組むべき重要課題であるとの考えを基礎にしている27）。他方，犯罪に至

らない社会的迷惑行為への効果的対処は，イギリス刑事司法政策において

台頭してきたリスク管理の思想や，取締の拡大・強化を促すゼロ・トレラ

ンス政策とも結びついて，将来の犯罪を防止するための有効な早期介入の

手段になるとも考えられた。

社会的迷惑行為の法的規制は，社会的迷惑行為を防止するための ASBO

と，ASBO 違反行為の処罰とを組み合わせたハイブリッド型規制によっ

ている。ASBO は，特定の人物との交遊，夜間外出，特定の場所への接

近，他者の敷地の通り抜け，落書き，大騒ぎ，騒音，街頭での飲酒など，

社会的迷惑行為に関連する特定の行為を禁止し，社会的迷惑行為の反復を

防止するために，裁判所によって決定される民事差止命令の一種である。

ASBO 発付の申立は，社会的迷惑行為の影響を受けている近隣住民から

の報告を受け，地方自治体，警察，住宅供給公社などによって行われる。

ASBO は，最短２年の期間を定めて発付される。ASBO の決定には，

ASBO 発付の独立した申立に基づき，マジストレイト裁判所によりなさ

れる場合と，刑事事件の有罪認定に引き続いて，マジストレイト裁判所，

少年裁判所または刑事法院によって決定される場合とがある。1998年犯罪

秩序違反法によって当初導入されたのは，前者の形態のみであったが，そ

の後，2002年警察改革法（Police Reform Act of 2002）によって後者の形態

が導入され，全発付件数の３分の２程度を占めるに至っている。さらに，

2003年社会的迷惑行為防止法（Anti-Social Behaviour Act of 2003）によっ

て，いずれの形態についても，ASBO の決定に関する国の権限が強化さ

れた。また，2005年組織犯罪警察法（Serious Organised Crime and Police

Act of 2005）によって，内務大臣は，ASBO 発付の申立を行う権限を有す

る機関を拡張することを認められた。これら以外のものも含む一連の立法

によって，ASBO の決定に関する国の権限は強化されてきており，ASBO

以外にも，薬物取引家屋閉鎖命令，介入命令など，社会的迷惑行為に対処
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するためのさまざまな民事差止命令が，ASBO をモデルとして導入され

てきた。刑事事件の有罪認定に引き続いてASBO が決定される場合にも，

その決定を行う裁判所は刑事裁判所ではなく，民事裁判所として機能する

ものとされている。ASBO に違反する行為は，直ちに犯罪とされ，刑罰

の対象とされている。違反行為自体が犯罪にあたらない場合はもちろん，

社会的迷惑行為を構成するものですらない場合でも，ASBO に定められ

た行動制限の違反があれば，それが直ちに犯罪とされるのである。ASBO

違反行為を処罰する手続は，もちろん刑事裁判所において行われる。刑罰

としては，略式起訴手続による６月以下の拘禁刑もしくは罰金，または正

式起訴手続による５年以下の拘禁刑もしくは罰金が定められている（1998

年犯罪秩序違反法１条10項)28）。

ASBO の運用状況は，以下の表のとおりである。

２ ASBO 決定手続と権利保障

犯罪としての ASBO 違反行為を認定し，刑罰を科すための手続が，刑

事手続であることに疑いはない。他方，ASBO 決定手続は，イギリス国

内法上，民事手続とされている。問題となるのは，ハイブリッド型規制の

前段を構成する ASBO 決定手続においても，刑事手続における場合と同

様の権利保障が及ぼされるべきではないか，ということである。

ASBO 決定手続は，民事差止命令の決定手続としての性格を備えてい

る。ASBO を違反行為の処罰から切り離し，それだけに注目したときは，

このような見方に傾くであろう。もっとも，ASBO のみに注目した場合

でも，その決定手続を民事手続とすることに対しては批判もある。たとえ

ば，アンドリュー・アシュワースは，ASBO 自体，たとえ懲罰や一般抑

止の目的ではなく，予防目的によるものとされていても，裁判所による過

去の社会的迷惑行為の認定を前提として課されるものであり，２年以上の

長期に及ぶ広汎な行動制限をともなう厳格な制裁であるから，その決定手

続においては，刑事手続における場合と同様の権利保障がなされるべきで
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ASBO 発付件数

1999年４月
～

2000年５月

2000年
６～12月

2001年 2002年 2003年 2004年 2005年 2006年 2007年 総数

ASBO 発付件数ASBO 発付件数 104 137 350 427 1,349 3,479 4,122 2,705 2,299 14,972
うち対象者が
10～17歳

62 193 251 628 1,340 1,581 1,053 920 6,028

ASBO 違反行為

2000年７月
～2001年末

2003年 2004年 2005年 2006年 2007年 総数

ASBO 違反行為数 327 564 1,415 2,204 1,852 1,619 7,981
ASBO 違反機会数 876 1,564 4,401 8,126 8,693 8,740 32,400
一人あたりの平均違反機会 2.7 2.8 3.1 3.7 4.7 5.4 4.1

ASBO 違反行為の処罰状況

年齢および性別 ASBO 違反数
処 分 の 内 訳処 分 の 内 訳処 分 の 内 訳処 分 の 内 訳処 分 の 内 訳

年齢および性別 ASBO 違反数
手続打切 罰 金

コミュニティ
内処分

拘禁処分 そ の 他

10～17歳 男女総数
男性
女性

2,768
2,525
243

68
60
8

130
121
9

1,227
1,103
124

1,142
1,062
80

201
179
22

18歳以上 男女総数
男性
女性

5,213
4,516
697

83
66
17

425
361
64

855
700
155

3,086
2,727
359

764
662
102

全年齢 男女総数
男性
女性

7,981
7,041
940

151
126
25

555
482
73

2,082
1,803
279

4,228
3,789
439

965
841
124

処 分 の 割 合（％)処 分 の 割 合（％)処 分 の 割 合（％)処 分 の 割 合（％)処 分 の 割 合（％)処 分 の 割 合（％)

10～17歳 男女総数
男性
女性

100
100
100

2
2
3

5
5
4

44
44
51

41
42
33

7
7
9

18歳以上 男女総数
男性
女性

100
100
100

2
1
2

8
8
9

16
16
22

59
60
52

15
15
15

全年齢 男女総数
男性
女性

100
100
100

2
2
3

7
7
8

26
26
30

53
54
47

12
12
13

出典：ASBO に関する統計数値は，すべて英国内務省ホームページ http://www.

crimereduction.homeoffice.gov.uk/asbos/asbos2.htmによる。



あると論じている29）。また，ゲオフ・ピアーソンも，通常の民事差止命令

とは異なり，ASBO は過去の社会的迷惑行為の認定を前提として，長期

にわたる広汎かつ重大な行動制限を課すものであって，それ自体，懲罰的

性格を有していることを見過ごしてはならないとしている30）。しかし，

ASBO は民事差止命令であり，ASBO 決定手続は民事手続であるという

のが，英国政府の立場である。

他方，マジストレイト裁判所などが社会的迷惑行為の認定に基づき，

ASBO を決定する「民事」手続の段階と，刑事裁判所が犯罪としての

ASBO 違反行為を認定し，刑罰に関して決定する「刑事」手続の段階と

を切り離すことなく，連続する一体のものとして捉えたうえで，手続全体

として刑事手続としてみるべきである，とする立場がある。すなわち，

ASBO の申立は公的機関によって行われ，ASBO の対象は市民一般であ

る。さらに，ASBO と疑いもなく厳格な刑罰とが連続的・一体的に結び

ついており，刑事手続上，ASBO 違反行為について，「意図的違反」であ

ることや「有責な注意懈怠」であることの認定が要求されない。被告人が

合理的抗弁を提起しない限り，たんに違反行為の存在が証明されるだけで

十分なのである。これらのことからすれば，ASBO 決定手続を含め，手

続全体として刑事手続にあたるというべきである，とされるのである31）。

英国政府は，ASBO 決定手続は民事手続であるから，ASBO の前提と

なる社会的迷惑行為の立証において伝聞証拠が許容され，証明基準は証拠

の優越の程度で足りるとの立場をとっていた。国内裁判所においてこのこ

とが問題とされたのが，マッキャン事件である。この事件においては，警

察署長の申立によって，マジストレイト裁判所が一部伝聞証拠を用いて社

会的迷惑行為を認定し，それに基づき ASBO を決定したことの適法性が

争われた。

2001年，控訴院民事部32）は，ASBO 決定手続は，国内法上も，欧州人

権条約の見地からも，刑事手続にはあたらず，民事手続であると判示した。

判決は，1998年犯罪秩序違反法１条の規定からも，立法過程における政府
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答弁からも，ASBO 決定手続が民事手続として意図されていたことは明

白であるとしたうえで，さらに実質的検討へと進んだ。判決は，ASBO

決定手続のもたらす結果は重大なものであると認めながらも，他の民事差

止命令のなかにも，同じく重大な結果をもたらすものはあると指摘し，決

定される命令の重大性のみでなく，その命令の目的がなにかを考慮すべき

であるとした。判決は，「問題となっている命令は，社会的迷惑行為から

一定区域内で生活する人々を保護するために必要とされる行動制限に限定

されており，それゆえ明らかに，過去の非行（misconduct）に懲罰を科す

ことではなく，将来における保護を目的としている33）」と認めた。このよ

うに，判決は，ASBO の予防目的を強調し，その決定手続は民事手続で

あると判示し，ASBO 違反行為の処罰を考慮に入れても，この結論に変

わりはないとしたのである。

３ マッキャン事件貴族院判決

2002年，貴族院は，マッキャン事件と同様の法的問題を含むクリンガム

事件を併合したうえで，裁判官全員一致の判決により，ASBO 決定手続

は民事手続にあたると判示した34）。クリンガム事件においては，自治体当

局の申立によって，マジストレイト裁判所が主として伝聞証拠によって社

会的迷惑行為を認定し，それに基づきASBO を決定していた。ところで，

イギリスにおいて欧州人権条約の国内法的効力を認めた1998年人権法が施

行されたのは2000年10月２日であるが，これら両事件において，ASBO

の決定に対して不服申立がなされたのはこれより以前であったため，欧州

人権条約が直接適用されることはなかった。しかし，両事件の当事者は，

欧州人権条約における「刑事上の罪」の決定手続のための権利保障が

ASBO 決定手続にも及ぼされるべきかについて主張・立証を行ったため，

貴族院判決は，この問題について詳細な判断を示している。このことは，

マッキャン事件の控訴院民事部判決においても同じであった。

貴族院判決において，冒頭に意見を述べたスタイン裁判官は，まず，
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ASBO 立法の背景について説明した。それによれば，多くの人々が，犯

罪に至らない社会的迷惑行為の反復により深刻な影響を受けながらも，報

復の重大な危険があるため，警察に報告することができないままでいるが，

「刑法それ自体は，そのような人々に対して，十分な保護を提供すること

ができなかった。しかし，このような社会問題を解決するための立法とし

て，役立つモデルが存在した35）」。1998年以前より，民事差止命令によっ

て特定の行為を禁止したうえで，命令違反行為を処罰するという規制方法

が採用されていた。1998年犯罪秩序違反法に基づく ASBO も，そのよう

な規制方式によるものであり，その後も，2000年フットボール（秩序違

反）法に基づくフットボール観戦禁止命令が設けられている。

続いて，スタイン裁判官は，実質的にみたとき，ASBO 決定手続は刑

事手続にあたるとの主張について検討した。それによれば，「出発点とす

べきは，1998年犯罪秩序違反法１条に基づく第一段階の（ASBO 決定）

手続においては，検察庁（the Crown Prosecution Office）が関与すること

がまったくないことである。この段階において，刑法違反の行為について

正式な訴追は存在しない。決定手続は，民事手続としての申立によって，

開始されるのである」。同条１項 のもと，立証が要求されているのは社

会的迷惑行為の存在のみであって，「これは客観的な立証に過ぎず，犯罪

の構成要素としてのメンス・レア（mens rea）の立証は要求されていない。

刑事責任（criminal liability）の立証は必要ないのである。かくして，手続

の真の目的は，予防的なものである」。このことは，同条１項 が，社会

的迷惑行為の行われる地域に居住する人々の保護の必要を ASBO 決定手

続の申立の要件としていることからも，窺い知ることができる。「以上か

ら分かるように，ASBO の発付は，ある人が犯罪行為について有罪であ

るとする認定でも，法的非難でもない。ASBO 決定手続により，いかな

る刑罰（penalty）が科されるわけでもない。その人の有罪の記録として

残されるわけでもない。また，指紋採取が許される記録保存犯罪でもない

（警察刑事証拠法27条参照)36）」。

社会的迷惑行為のハイブリッド型規制と適正手続（ 野)

295 (1719)



スタイン裁判官は，エンゲル対オランダ事件のあげた三つの基準により

つつ潜脱禁止法理に関して判断した欧州人権裁判所の判例を概観し，欧州

人権裁判所が，手続の当事者に対して生じる不利な結果として刑罰が科さ

れないにもかかわらず，手続が「刑事上の罪」の決定手続にあたると判示

した例はひとつもないとした。そのうえで，社会的迷惑行為に関するハイ

ブリッド型規制について，「もちろん，法がこの方向にさらに発展してい

く可能性が認められるであろう。他方，もし，人権条約６条１項にいう

『刑事上の罪』にあたる範囲を広く画定したならば，それは，民事差止命

令の決定手続の有効性を失わせることとなり，したがって，自由な民主主

義社会が民事差止命令を活用することによって法の支配を維持しようとす

る自由を，阻害することになるであろう37）」とした。

スタイン裁判官は，ASBO 決定手続が，人権条約６条１項にいう「民

事上の権利および義務」の決定手続にあたると判示した。マッキャン事件

およびクリンガム事件において，「被上訴人である国側は，ASBO 決定手

続が性格上民事手続であること，そしてそれに人権条約６条１項による公

正な裁判の保障が及ぼされるべきことを認めている。もっとも，内務大臣

の代理人弁護士は，立場を留保している。私の意見によれば，人権条約８

条による私生活および家庭生活の尊重を受ける権利とともに，差止命令と

いう民事的救済手段の具体的な活用の仕方に照らし考えるとき，明らかに，

ASBO 決定の申立の対象者は，人権条約６条１項のもと，民事手続に適

用される保障を享受することができるというべきである。さらに，イギリ

ス国内法のもとでも，疑いもなく，民事手続に関する公正な審理を受ける

憲法上の権利を保障されているのである38）」。

以上から，伝聞証拠の許容性について，スタイン裁判官は，「問題と

なっている手続は，国内法および人権条約６条のもと，民事手続であると

の結論を得たのであるから，したがって，1995年民事証拠法および民事手

続における伝聞証拠に関するマジストレイト裁判所規則に基づき，1998年

犯罪秩序違反法１条による ASBO 決定手続において，伝聞証拠を使用す
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ることが許されることになる。伝聞証拠の有する証明力には限界がある。

しかし他方で，伝聞証拠も積み重ねられることによって，事実認定を決定

する力を持ちうる。それは具体的事実によって決まることである39）」との

結論を示した。

他方，証明基準の問題について，貴族院判決は，証拠の優越の基準によ

るのではなく，刑事手続の場合と同様，合理的疑いを超える証明の基準に

よるべきであると判示した。スタイン裁判官によれば，「問題の手続が民

事手続であるとの結論からは，原則として，民事手続において通常適用さ

れる証明基準，すなわち証拠の優越の基準が適用されることになる。しか

し，関連する問題の重大性にかんがみるとき，少なくとも，特別に高度な

民事手続上の証明基準が要求されることになるというべきである。……私

の意見によれば，マジストレイト裁判所は，1998年犯罪秩序違反法１条に

関するすべての事件において，刑事手続の証明基準を適用すべきであると

判示することをもって，マジストレイト裁判所がその職責を果たすうえで

より分かりやすい準則を示すことこそが，実際上有用であろう」。すなわ

ち，マジストレイトは，同条１項 により，ASBO 決定手続の被申立人

が社会的迷惑行為をしたかどうか判断するさいには，刑事手続の証明基準

に従うべきことになる。他方，同条１項 に基づき，そのような行為の

影響を受けた人々を保護するために ASBO が必要かどうか判断するさい

には，そのような判断は法的評価によるものであるから，この基準による

必要はない。「このようなアプローチは，正確な判断を促進し，同法の適

用における一貫性と予測可能性を確保することにつながるはずである40）」。

４ マッキャン事件貴族院判決への批判

以上のように，マッキャン事件およびクリンガム事件の貴族院判決は，

国内法上も，また，欧州人権条約６条との関係においても，ASBO 決定

手続は刑事手続ではなく，民事手続としての性格を有することを認めた。

その理由とされたのは，検察庁が手続に関与しないこと，ASBO は犯罪
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記録に残されないこと，社会的迷惑行為に対して直ちに，すなわち ASBO

決定手続によって拘禁処分が課されることはないこと，社会的迷惑行為に

ついて同様の規制を定めるスコットランド法が明確に民事手続としている

ことなどであったが，最も重視された点はやはり，ASBO は社会的迷惑

行為の行為者に対して懲罰的性格を有する制裁を課すのではなく，将来の

社会的迷惑行為を予防する目的を有していると認められたことであった41）。

しかし，貴族院判決に対しては，厳しい批判が提起されている。貴族院

判決が最も重視した予防目的をめぐっては，欧州人権裁判所の判例のなか

には，ハイブリッド型規制ではないにせよ，社会的迷惑行為の予防を目的

とする規制について，それにともなう行動制限の広汎さ，重大さなどから

懲罰的性格があるとして，その決定手続を人権条約６条のいう「刑事上の

罪」の決定手続にあたるとしたものがある。これらは懲罰的性格を承認し

たものであるが，それと同時に，予防目的があることも認めていた。すな

わち，国内法上，予防目的が意図されている場合でも，それと併存する形

で，たとえより重要とはいえなくとも，同等に重要な目的として，懲罰や

一般抑止の目的があることを認め，それを理由にして「刑事上の罪」の決

定手続にあたると判断したのである。ところが，貴族院判決は，このよう

な判例を参照していない。貴族院判決による人権裁判所判例の参照は，自

己の結論にとって都合のよいものだけを選択的に参照しているきらいがあ

る，と批判されるのである42）。

たしかに，1998年犯罪秩序違反法１条においては，予防目的が意図され，

重視されていた。しかし，そのことから直ちに，ASBO 決定手続が懲罰

目的によるものでない，とすることはできないはずである。潜脱禁止法理

の意義は，手続の性格を，国内法による手続分類のいかんによらず，実質

的検討によって，欧州人権条約の見地から独自に決定するという点にあっ

た。しかし，貴族院判決は，手続の目的に関する判断を予防，懲罰のいず

れなのか，という形で過度に単純化したうえで，立法時の意図とともに，

社会的迷惑行為によってもたらされるとされる「社会の崩壊（social
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disruption）」を食い止める（クレイヘッド裁判官)43）という効果にのみ注

目して，ASBO 決定手続が予防目的によるものと認めた。そして，それ

を根拠にして，民事手続として性格づけたのである。貴族院判決は，一方

で，「問題の重大性」という理由から刑事手続の場合と同じ高度の証明基

準を要求しているにもかかわらず，他方で，民事手続であると結論づける

うえでは，意図された予防目的の背後にある ASBO の懲罰的性格を看過

しているといってよい。この意味において，貴族院判決は，立法者の意図

と，それが具現化した国内法による手続分類との背後にある違反行為の性

質や制裁の厳格さについて，実質的検討をしているとはいえない。かくし

て，貴族院判決は，人権条約の権利保障の潜脱を許している。ピアーソン

は，このように厳しく批判している44）。

また，判決においては，ASBO の申立が市民一般を広く対象にしてい

る点が検討されていない。人権裁判所の判例のなかには，この点を重視し

て，国内法による手続分類のいかんによらず，人権条約の見地からは「刑

事上の罪」の決定手続にあたると判断したものもある。貴族院判決は，

ASBO 決定手続の予防目的を示す，あるいは非懲罰的な性格を示す要素

のみを選択的にとりあげ，予防目的によるものと結論づけた。しかし，そ

のような判断方法は，潜脱禁止法理の趣旨に適合しない。人権裁判所の判

例の精神に悖るのである。もし，ASBO 決定手続について人権裁判所が

判断していたならば，おそらく，貴族院とは異なる結論に達していたであ

ろう。このように批判されるのである45）。

貴族院判決は，伝聞証拠が許容されるべきと判示するさい，もし伝聞証

拠が許容されないならば，社会的迷惑行為の深刻な影響を受け，その害悪

を被ってきた人は，報復行為などを畏怖して裁判所において証言すること

に消極的であろうから，法秩序の維持が困難になるであろうとの懸念を示

した。ハットン裁判官は，「コミュニティ，すなわち本件においてのよう

に，社会的迷惑行為によって自己の権利を侵害されていると訴えている無

力で脆弱な人々によって代表されるコミュニティの全体利益に奉仕すると
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いう要請と，ASBO 決定手続の被申立人の権利を保護するという要請と

のあいだに真に公正な均衡を図るためには，天秤を，コミュニティの保護

の方に傾斜させる必要があり，それゆえ，ASBO 発付の申立について判

断するにあたっては，伝聞証拠の使用を許さなければならない46）」と述べ

ている。しかし，コミュニティの保護の必要から伝聞証拠の許容が導かれ

るというのであれば，それは，ASBO 決定手続にのみ妥当することでは

ないはずである。同じ理由から，刑事裁判において犯罪事実を認定する場

合にも，伝聞証拠が許容されるべきとの結論が導かれることになるであろ

う。しかし，刑事手続において伝聞証拠は排除される。貴族院判決が，一

方で，ASBO 決定手続に「関係する問題の重大性」のゆえに，合理的疑

いを超える証明という高度の証明基準を要求しながら，他方で，「法の支

配」や「コミュニティの保護」という広汎で曖昧な概念から，伝聞証拠の

許容を導いていることには，説得的理由を見いだすことができない，と批

判されるのである47）。

５ ASBO と ASBO 違反行為の処罰との連続性・一体性

社会的迷惑行為に対してハイブリッド型規制が用いられたのは，マッ

キャン事件の貴族院判決においても指摘されたように，伝統的な刑事的規

制によっては，広汎かつ深刻な社会問題としての社会的迷惑行為に効果的

に対処することができず，伝聞証拠の排除など，それにともなう実体的・

手続的な権利保障が有効な対処の障害になると認識されたからであった。

政府は，ハイブリッド型規制を通じて，民事的規制と刑事的規制双方の利

点を組み合わせて，それぞれを最大限に活用しようとした48）。このように，

ハイブリッド型規制としての本質的特徴は，民事差止命令である ASBO

とその違反行為の処罰とが連続的・一体的に結合している点にこそあるの

である。

この点は，潜脱禁止法理のもと，「刑事上の罪」の決定手続にあたらな

いのか判断するうえでも，重要な意味を有するはずである。実際，マッ
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キャン事件の控訴院民事部判決は，「ASBO 決定手続については，それの

みを別個切り離して検討すべきではなく，1998年犯罪秩序違反法１条10項

に基づき ASBO 違反行為に対して科されうる制裁と結びつけつつ検討し

なければならない。この制裁は疑うべくもなく刑罰であって，最高５年の

拘禁刑も科されうる」だけでなく，「法規の構造上，当初の手続により認

定された社会的迷惑行為が，同条項に基づく有罪認定の対象となる犯罪行

為の構成要素，しかも最も重要な構成要素とされることになる」という上

訴人側の主張に対して，参照すべき先例がないとして，正面からの判断を

回避したものの，「この主張は，上訴理由を裏づける主張のなかで最も説

得力のあるものである」と認めていた49）。しかし，貴族院判決は，ASBO

違反行為の処罰に関する刑事手続について，それが ASBO 決定手続と連

続的・一体的に結びついている手続全体の一部であるという見方をとって

いない。むしろ，貴族院判決は，これら両者を別個の独立した手続として

捉えたうえで，ASBO 決定手続自体の結果としていかなる刑罰も科され

るわけではなく，ASBO は懲罰的制裁というより予防的手段であるとの

判断を行っているのである50）。

この点をめぐって厳しい批判を展開したのが，アシュワースである51）。

アシュワースによれば，たしかに，マッキャン事件の貴族院判決がいうよ

うに，ASBO 決定手続において，刑法違反の行為の認定が要求されてい

るわけではなく，ASBO の決定が犯罪記録に残されることもない。しか

し，これらのことは，国内法により ASBO が民事差止命令とされ，その

決定手続が民事手続と分類されている以上，当然のことである。本来，潜

脱禁止法理のもとで重要なのは，国内法の手続分類のいかんによらず，被

申立人に対して刑事手続においてと同様の権利保障を与えるべきか，とい

うことのはずである。

アシュワースは，このような観点から，ASBO 決定手続を民事手続と

することによって，本来要求されるべき権利保障を潜脱していないかにつ

いて検討している。それによれば，第１に，貴族院判決が「問題の重大
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性」を理由にして刑事手続と同様の証明基準，つまり合理的疑いを超える

証明を要求したことは，判決のなかに，矛盾する二つの認識が反映してい

ることを示している。すなわち，ASBO 決定手続は，刑事手続上要求さ

れる権利保障という「障害」を迂回しつつ，社会的迷惑行為に対して最大

限の統制を及ぼそうと意図したものである一方，それと同時に，ASBO

違反行為は直ちに犯罪とされ，最高５年の拘禁刑という厳重な刑罰が科さ

れる規制構造となっているのである。証明基準に関する判断からすれば，

貴族院判決は，ASBO 決定手続と違反行為の処罰のための刑事手続とを

あわせた手続全体について，民事手続と刑事手続の中間に位置づけている

といってよい。

第２に，貴族院判決において問題されたのは，法廷侮辱の手続によって

担保された通常の民事差止命令を決定するための民事手続ではなく，

ASBO 違反行為に対する最高５年の拘禁刑という厳格な刑罰によって担

保された「予防」的命令の決定手続なのである。このことこそ，民事手続

と刑事手続との区別を都合よく利用しつつ，両者を連続的・一体的に結合

させていることを示している。ASBO は民事手続によって決定されるが，

その違反行為があれば，それは直ちに犯罪とされ，処罰のためには刑事手

続としての権利保障が与えられる。しかし，ASBO の場合，犯罪として

の違反行為は，「正当な理由」がない限り処罰されるものであり，行為者

は実質的に厳格責任を問われることになる。このとき，検察官は，ASBO

違反の行為の存在を立証すれば足りるのであり，主観的な有責性の立証を

要求されない。被告人が「正当な理由」を示す証拠を提出した場合にのみ，

検察官は，「正当な理由」が存在しないことを立証すればよいのである。

ASBO 決定の根拠やASBO の内容に関する実質的な主張・立証はすべて，

民事手続において行われることになる。さらに，民事裁判所には，ASBO

の内容として，「被申立人によるさらなる社会的迷惑行為から保護する目

的のために必要とされる」行動制限を定めることが認められているから

（1998年犯罪秩序違反法１条６項），ASBO において，特定の家屋・敷地，
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店舗への立入禁止，特定の場所からの要求による即時退去，他者を畏怖さ

せる行為の禁止など，立証された社会的迷惑行為を超える行動制限を広く

課すことが可能となっている。これら ASBO に含まれる行動制限のいず

れか一つにでも違反したならば，最高５年の拘禁刑によって処罰されるの

である。これらのことからすれば，ASBO とその違反行為の処罰とを連

続的・一体的に結合させたハイブリッド型規制は，手続全体として「刑事

上の罪」の決定手続にあたるというべきであり，ASBO 決定手続は，「刑

事上の罪」の決定手続に要求されるべき権利保障を潜脱しているというべ

きである。アシュワースは，このように論じている。

以上のように，イギリスの ASBO 決定手続については，貴族院判決に

より民事手続とされた後にも，それが ASBO 違反行為の厳格な処罰と連

続的・一体的に結合したハイブリッド型規制の一部であることに注目し，

潜脱禁止法理のもと，欧州人権条約の権利保障との関係においては「刑事

上の罪」の決定手続にあたるとしたうえで，そのための権利保障を推及す

べきとする見解はなお有力である。ウェルチ対英国事件52）において，欧

州人権裁判所が，ハイブリッド型規制ではないものの，イギリスの没収命

令について，命令違反に対して自由の剥奪をともなう制裁の可能性がある

ことを理由のひとつとして，その決定手続が「刑事上の罪」の決定手続に

あたると判示していたことからも，近い将来，人権裁判所は，ASBO 決

定手続についても，同様の判決をすることになるであろうとの見通しも示

されている53）。実際，欧州評議会人権弁務官は，2005年，英国訪問調査の

報告書54）において，ASBO の発付が容易になされている現状があること，

ASBO 決定手続において伝聞証拠が広く使用されていること，ASBO に

おいて広汎な行動制限が定められていること，それゆえ不可避的なことと

して ASBO 違反の行為が頻発するにもかかわらず，それに対してとても

厳格な処罰がなされること，ASBO 発付にともない実名・顔写真が公表

されていること，少年に対する ASBO の発付件数が多いことなどについ

て，深刻な懸念を表明している。スペインの法律家である人権弁務官は，
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「私にとっては，刑事手続の証明基準を要求する一方で，それと民事手続

の証拠法則とを組み合わせるというのは，了解困難なことである。なぜな

ら，伝聞証拠や警察官の証言，あるいは『専門家証人』の供述のみから，

ASBO 発付の申立の根拠とされた違反行為の存在を，合理的疑いを超え

る程度にまで立証することは不可能なように思われるからである」。

「ASBO は，民事司法システムと刑事司法システムとの境界線を曖昧なも

のにした。それゆえにこそ，公正な裁判を受ける権利と人身の自由とが尊

重されることを確保するために，高度の注意を払わなければならないので

ある55）」と述べている。

４ ハイブリッド型規制と権利保障のあり方

１ 自由権規約のもとでの潜脱禁止法理

欧州人権裁判所の判例が確立した潜脱禁止法理，そのもとでの ASBO

決定手続における権利保障をめぐるイギリス法の展開は，日本法における

社会的迷惑行為のハイブリッド型規制のあり方に対して，どのような示唆

ないし視点を提供してくれるであろうか。

本稿冒頭にも述べたように，日本においては，暴力団対策法，ストー

カー規制法のように，予防的な行政命令と命令違反行為の処罰とを組み合

わせた規制方式が主流となっている。ASBO の場合と同様，民事差止命

令と命令違反行為の処罰とを結合させた規制方式は，DV 防止法において

採用されている。これらを問題にするさい，これまでは，行政命令ないし

民事差止命令の決定手続と命令違反行為の処罰のための刑事手続とを切り

離し，別個独立の手続として捉えてきたといってよい。両者を含む手続全

体をハイブリッド型規制として捉えようとはしてこなかったのである。し

かし，このような規制方式においては，両者の連続的・一体的な結合にこ

そ本質的特徴があるというべきであるから，手続全体をハイブリッド型規

制として捕捉することが，適正手続の観点から権利保障のあり方を考える
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うえで不可欠であるといえよう。両者を別個独立の手続として理解し続け

る限り，前段部分については，行政手続としての，あるいは民事手続とし

ての水準を満たす権利保障がなされていれば十分であるとの旧来の見方を

超えることはできないであろう。

ハイブリッド型規制として捕捉したときにこそ，潜脱禁止法理を日本法

のなかに具体化する可能性も生じる。もちろん，潜脱禁止法理は，欧州人

権条約６条の適用の仕方を判断するにあたって，人権裁判所の判例が産み

だし，確立した法理である。日本は，欧州人権条約の締約国ではない。し

かし，自由権規約14条は，欧州人権条約６条とほぼ同じ文言によって，

「刑事上の罪（criminal charge）」の決定手続における，あるいは「刑事上

の罪に問われた」者に対する権利保障を規定している。また，自由権規約

15条は，欧州人権条約７条と同様，遡及処罰を禁止し，規約９条３項は，

「刑事上の罪に問われて逮捕され又は抑留された者」の権利を保障してい

る。この自由権規約は，日本において国内法的効力を有している。自由権

規約14条のもとでも，国内法による手続分類のいかんによらず，その権利

保障との関係において「刑事上の罪」の決定手続にあたるかどうかは，実

質的に判断されるべきである。すなわち，潜脱禁止法理が妥当すべきなの

である。この点について，自由権規約の注釈書のなか，マンフレッド・ノ

ヴァックは，「『刑事上の罪』という文言は，欧州人権条約６条の同じ文言

に対応するものであるが，自由権条約の見地から独自の意味を有するもの

として解釈されるべきである。そうでなければ，締約国は，実質的にみれ

ば犯罪に関する，刑罰の賦課を含む決定を行政機関の権限に委ねることに

よって，規約14条の適用を潜脱することが可能となってしまうからであ

る56）」と述べ，潜脱禁止法理が妥当することを説いている。

もっとも，1983年発表の文献によれば，規約人権委員会においては，未

だ，潜脱禁止法理が完全に受け入れられている状況にはないとされるが57），

ノヴァックが指摘するように，この法理を具体化させるにあたっては，欧

州人権裁判所の判例により用いられてきた判断基準を，自由権規約のもと
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でも適用すべきであろう。すなわち，国内法による手続分類とともに，違

反行為の性質，課されうる制裁の厳格さを実質的に検討すべきことになる

が，欧州人権裁判所の判例からすれば，予防目的と併存して懲罰または一

般抑止の目的が認められる場合，市民一般が適用対象とされる場合，公的

機関の申立により手続が始動する場合，制裁にともなう行動制限や自由の

制約が広汎・重大である場合には，「刑事上の罪」の決定手続にあたると

する方向に，判断が促されるであろう58）。このとき，ハイブリッド型規制

については，前段の行政命令ないし民事差止命令の決定手続を別個独立に

検討するのではなく，命令違反行為の処罰のための手続と連続的・一体的

に結合していること，どのような行為が命令違反になるか，すなわちどの

ような行動制限をともなう命令が発付されるかが前段の手続において決定

されること，命令違反行為に対して科されうる刑罰がどの程度厳格なもの

かなどを十分考慮しなければならない。

２ 行政命令の決定手続と権利保障のあり方

自由権規約14条のもと，日本法においても，潜脱禁止法理が妥当すべき

とするとき，ハイブリッド型規制における権利保障は，どのようにあるべ

きなのか。日本のハイブリッド型規制の典型例として，暴力団対策法によ

る暴力的要求行為の規制をとりあげ，検討することにしたい。

イギリスの ASBO 決定手続については，上述のように，欧州人権条約

６条との関係においては「刑事上の罪」の決定手続にあたるとの見解が有

力であった。しかし，このような理解に立つかどうかにかかわらず，

ASBO 決定手続は，まぎれもなく裁判所による司法手続である。それゆ

え，マッキャン事件の貴族院判決によって民事手続として性格づけられた

としても，「民事上の権利および義務」の決定に関する司法手続として，

欧州人権条約６条１項による「公正な公開審理」の保障を受けることにな

る。他方，暴力団対策法に基づく暴力的要求行為の規制においては，まず

公安委員会による中止命令・再発防止命令による規制がなされ，これらの
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行政命令に違反する行為がある場合，命令違反行為の処罰がなされること

になる。司法手続ではなく，行政手続が前置されている点に特徴があるが，

そうであるがゆえに，よりいっそう広汎で，迅速かつ柔軟な規制が可能と

なっているであろう。

潜脱禁止法理に関する欧州人権裁判所判例の判断方法と判断基準によっ

たとしても，暴力団対策法に基づく暴力的要求行為の規制手続全体が「刑

事上の罪」の決定手続にあたるとすべきであって，その前段部分としての

中止命令・再発防止命令の決定手続においては，自由権規約14条２項ない

し６項などに規定されている「刑事上の罪」の決定手続のための権利保障

がなされるべきである，との結論を導くことは難しいかもしれない。

ASBO 決定手続の場合と同じとはいえないのである。それは，司法手続

ではなく，行政手続であるからというのではない。第１に，ASBO が市

民一般を対象としているのに対し，暴力団対策法による中止命令・再発防

止命令の対象は，「指定暴力団員」に限られる（同法11条）。第２に，

ASBO 違反行為の処罰の場合，５年以下の拘禁刑または罰金が科されうる

のに対して（1998年犯罪秩序違反法１条10項），暴力団対策法の定める法

定刑は，１年以下の懲役もしくは100万円以下の罰金またはこれらの併科

である（46条）。刑罰の厳格さにかなりの違いがある。第３に，ASBO 違

反行為の処罰においては，行為者に厳格責任が問われることになる。また，

ASBO 自体に対して不服申立の権利が与えられている反面，ASBO 違反

行為の処罰に関する刑事手続においては，ASBO 自体の適法性を争うこ

とは許されていない。他方，暴力団対策法による処罰においては，犯罪一

般の場合と同様，行為者の主観面での有責性も要求される。また，処罰対

象となる行為の内容を実質的に決めることになる行政命令について，その

適法性を刑事手続の段階であらためて争うことも可能であろう。

もっとも，刑罰の厳格さに差があることはたしかであるが，暴力団対策

法においても拘禁刑の可能性があり，また，前段の行政手続によって決定

された行政命令に違反する行為が直ちに処罰されることに違いはない。さ

社会的迷惑行為のハイブリッド型規制と適正手続（ 野)

307 (1731)



らに，暴力団対策法による行政命令については，刑事手続においてその適

法性を争いうるとしても，行政命令の前提となる禁止行為の認定と，それ

に基づく行政命令の決定自体は，あくまでも行政手続によってなされる。

刑事手続において争いうる行政命令の適法性も，これを基準とする。これ

らのことからすれば，暴力団対策法においても，行政的規制と命令違反行

為の処罰による刑事的規制とが連続的・一体的に結びついていることに変

わりはないのである。

加えて，暴力団対策法や同法施行規則の規定によれば，中止命令・再発

防止命令の決定手続は，公安委員会の職権により始動するとの手続形式が

とられているものの，実質的には，暴力的要求行為の取締にあたる警察の

申立によって始動するといえるであろう。また，これらの行政命令が予防

目的を有するものであり，それ自体懲罰的性格を含むとはいえないにせよ，

広汎な行動制限がともなうことは否定できない。しかも，中止命令の場合

でも，その内容は，暴力的要求行為の中止にとどまらず，中止を「確保す

るために必要な事項」にまで及ぶ（同法11条１項後段）。再発防止命令の

場合，行動制限は，予防上必要な事項に広く及ぶことになる（同条２項）。

このようにして定められた行政命令のいずれかの事項にでも違反すれば，

直ちに処罰されることになるのである。このことからすれば，処罰対象と

なる命令違反行為の具体的内容が，行政命令の決定手続によって定められ

ている，ということができるであろう。暴力団対策法制定当時になされた

罪刑法定主義の潜脱という批判は，このような趣旨によるのである59）。

以上のように，暴力団対策法による暴力的要求行為の規制において，前

段の行政命令の決定手続と命令違反行為の処罰のための刑事手続とは，ま

さにハイブリッド型規制として連続的・一体的に結合しているのであって，

そのような本質的特徴からすれば，たとえ，行政命令の決定手続を含む手

続全体について，「刑事上の罪」の決定手続のための権利保障が要求され

るべきとまではいえないとしても，中止命令・再発防止命令の決定手続に

おいて，行政手続一般における水準を超える，より強力な権利保障が要求
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されるというべきであろう。現在，暴力団対策法においては，再発防止命

令の発付にあたって，公開の意見聴取が要求され（34条１項），関係指定

暴力団員が，「当該命令に係る業務と当該命令に係る暴力的要求行為との

関係に関し，意見の陳述を求め」られるに過ぎない（暴力団対策法に基づ

く意見聴取の実施に関する規則28条の２）。この意見聴取も，中止命令の

発付にあたっては，違反事実の明白性と，「命令の性質から機動的に命令

を行う必要があり事前手続として意見聴取を行っていたのでは命令を行う

意味がなくなる」こととを理由として要求されていない60）。決定の基礎と

なる証拠になんら制限がないこと，不利な証人を「審問」する機会の保障

がないこと，指定暴力団の指定のための意見聴取（暴力団対策法５条）の

場合と異なり，保佐人による法的援助が規定されていないこと，不服申立

の権利が保障されていないこと（行政手続法27条２項，行政不服審査法５

条１項参照）など，行政命令の対象となる指定暴力団員に対する防御権の

保障は貧弱である。適正手続の保障としては，ハイブリッド型規制の前段

部分をなす行政命令の決定手続について本来要求されるべき水準に遙かに

及ばない，といわざるをえない。自由権規約14条のもと，日本法において

も潜脱禁止法理が妥当することを認める以上，その趣旨からして，このこ

とは許されない。

適正手続の保障の弱さは，ストーカー規制法に基づく公安委員会の禁止

命令の決定手続（５条）についても，同じく認められる。公安委員会の行

政命令を前置する暴力団対策法，ストーカー規制法などと異なり，DV 防

止法は，DV 行為のハイブリッド型規制として，まず，被害者の申立に基

づく司法手続によって裁判所が保護命令を発付することとしており（10

条），保護命令に違反する行為の処罰をそれに結びつけている（29条）。保

護命令は，接見禁止命令と退去命令とを含む，一種の民事差止命令である。

保護命令の発付は，原則として，「口頭弁論又は相手方が立ち会うことが

できる審尋の期日を経なければ」ならず（同法14条１項），決定理由を付

すこと（15条１項），即時抗告の権利の保障（16条）などが定められてい
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る（配偶者暴力に関する保護命令手続規則参照）。対審構造の公開手続の

もと，弁護士の法的援助を受ける機会も保障される。司法手続によること

から，行政手続による場合に比べ，相当に手厚い権利保障がなされている

といえよう。行政命令ではなく，民事差止命令を前置することによって，

直ちに自由権規約14条１項のいう「民事上の権利及び義務の争いについて

の決定」手続として，「公正な公開審理を受ける権利」が保障されること

になる。もちろん，憲法32条による公正な裁判を受ける権利も保障される。

ハイブリッド型規制において本来要求されるべき適正手続の水準を満た

すためには，行政命令を前置するのではなく，少なくとも，司法手続によ

り裁判所が決定する民事差止命令を前置し，「公正な公開審理」（自由権規

約14条１項）のための権利保障を及ぼすべきであろう61）。このとき，処罰

対象となる犯罪行為の重要部分が，民事差止命令の内容として，前段の民

事手続によって決定されることからすれば，その命令の前提となる禁止行

為の立証については，証拠の優越の基準ではなく，合理的疑いを超える証

明の基準によるべきであろう。イギリスの ASBO 決定手続について，

マッキャン事件の貴族院判決もこのことを要求していた。社会的迷惑行為

への迅速な対処のためには，行政命令によるべきとの考えもあるであろう。

しかし，従来のような形で行政手続を前置することは，適正手続の保障と

いう観点から許されないというべきである。迅速な対処のために必要であ

るならば，適正手続を強化したうえで，行政手続による仮の命令のみを認

め，その後速やかに，裁判所による民事差止命令の決定手続へと移行させ

るべきであろう。

５ 終 章――ハイブリッド型規制と刑法の謙抑主義

以上，本稿は，社会的迷惑行為のハイブリッド型規制の特徴を明らかに

し，欧州人権条約の判例により確立された潜脱禁止法理，ASBO 決定手

続における権利保障をめぐるイギリス法の展開を検討した。そのうえで，
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自由権規約14条のもと，日本においても潜脱禁止法理が妥当すべきである

とし，ハイブリッド型規制の前段手続においては，それに相応しい水準の

適正手続が保障されなければならず，そのためには，暴力団対策法，ス

トーカー規制法のような行政命令の前置ではなく，少なくとも，DV 防止

法の例に倣い，司法手続による民事差止命令が，命令違反行為の処罰に前

置されるべきことを論じた。潜脱禁止法理の趣旨からすれば，自由権規約

14条１項の要求する「公正な公開審理」の保障を推及すべきなのである。

ところで，ハイブリッド型規制については，禁止行為すべてを直ちに処

罰対象としないことから，刑法の謙抑主義に適うものとされていた。広島

市暴走族追放条例事件の最高裁判決も，禁止行為が明確であるとの判断を

前提として，「事後的かつ段階的規制によっている」ことを，合憲性の根

拠となる「弊害防止手段としての合理性」を示すものとして指摘していた。

本当に，ハイブリット型規制は，刑法の謙抑主義に適合するのであろうか。

刑法の謙抑主義について，内藤謙は，強制的な人権剥奪という刑罰の性

格からして，「刑法は，たとえ生活利益を保護するためであっても，ただ

ちに発動すべきものではない。……他の社会統制手段でまにあうときは，

その手段に委ねるべきなのである。刑法が発動するのは，倫理的制裁や民

事的損害賠償，行政手続による制裁などのような，刑法以外の社会統制手

段では十分でないときに限られなければならない。刑法は生活利益保護の

ための『最後の手段』なのである」と論じている62）。また，平川宗信は，

「刑罰は，最後の手段（ultima ratio）であり，それを用いることが必要不

可欠な場合以外は使用されてはならない。……社会的制裁や民事的・行政

的制裁で足りる場合は刑罰を用いるべきではなく，どうしても刑罰による

しかない場合に限って刑罰を用いることが許される」としたうえで，刑事

的規制のためには，補充性，当罰性，適応性が認められなければならない

としている。平川宗信によれば，このような刑法の謙抑主義が，憲法31条

から要請されているのである63）。たしかに，ハイブリッド型規制において

は，まず行政的規制ないし民事的規制がなされたうえで，命令違反行為が
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あったときに限り，その処罰がなされるという規制構造がとられている。

刑事的規制は，行政的・民事的規制の実効性を担保するものとして位置づ

けられている。ハイブリッド型規制が刑法の謙抑主義に適うという理解は，

このことから生じている。暴力団対策法の運用状況に示されているように，

実際にも，行政命令が発付された後，命令違反行為が処罰されることは少

ない。

しかし，このような理解は，ハイブリッド型規制において，前段におか

れた行政的・民事的規制と命令違反行為の処罰による刑事的規制とが連続

的・一体的に結合していることを看過している。二つの規制が連続的・一

体的に結びついて，全体としてハイブリット型規制を構成しているという

視点に欠けるのである。ハイブリッド型規制は，まさにこのような規制方

式をとることによって，実質的には，むしろ刑事規制の対象を拡大させて

いる。それは，次の二点においてである。第１に，行政命令が前置されて

いるハイブリッド型規制の場合，行政命令に違反する行為がすべて直ちに

処罰とされることから，結局，暴力団対策法における暴力的要求行為（９

条），ストーカー規制法における「つきまとい等」により相手方に身体の

安全，住居等の平穏，名誉が害され，あるいは行動の自由が著しく害され

る不安を覚えさせるような行為（３条）など，行政命令が前提とする禁止

行為，すなわち，未だ犯罪とされず，刑罰の対象とされていない，その意

味において立法者により処罰に値するとは評価されていない行為が広く，

行政命令を媒介としつつ，刑罰の威嚇による制約を受けることになる。こ

のことは，間接的なものながら，刑事規制の拡大というべきであろう。第

２に，行政命令のみならず，民事差止命令においても，その内容として，

犯罪として処罰されていないことはもちろん，各法令において禁止対象と

なっているわけでもない行為が制限されることになる。すなわち，暴力団

対策法においては，暴力的要求行為の中止を「確保するために必要な事

項」（中止命令，11条１項後段）やその「防止するために必要な事項」（再

発防止命令，11条２項），ストーカー規制法においては，「つきまとい等」
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により相手方に身体の安全，住居等の平穏，名誉が害され，あるいは行動

の自由が著しく害される不安を覚えさせるような行為（３条）の反復（５

条１項１号）やそのような行為を「防止するために必要な事項」（同２号），

DV 防止法においては，「つきまとい」や「はいかい」（10条１項１号），

住居からの「退去」や「はいかい」（同２号）にまで，行動制限は及ぶこ

ととなる。そして，行政命令・民事差止命令の内容とされた行動制限に違

反する行為は，直ちに犯罪とされ，処罰されることになる。この場合，も

ともとは犯罪とされておらず，処罰対象とされていなかった行為が，行政

命令・民事差止命令による行動制限の対象とされることによって，まさし

く直接，処罰対象とされることになる。

このように，実質的にみたとき，ハイブリッド型規制は犯罪に至らない

行為にまで刑事的規制の対象を拡大させることになり，その点において，

むしろ刑法の謙抑主義に反するのである64）。広島市暴走族追放条例事件の

最高裁判決において，田原睦夫裁判官の反対意見が，「市が管理する公共

の場所を利用する公衆の漠とした『不安』，『恐怖』」を保護するために，

「人間の根源的な服装や行動の自由，思想，表現の自由」を「刑罰の威嚇

の下に直接規制するもの（傍点は引用者）」であるから，「保護法益ないし

侵害行為と規制内容の間の乖離が著しい」と指摘したことは，このような

趣旨において理解することができる。暴力団対策法について，かつて福田

雅章が，「本来刑法の処罰対象にもなりえない些細な行為に対して行政的

に介入し，その規制権違反に刑罰を科すという間接的な方法を用いること

によって，実質的に刑罰権の発動が拡大されることになるから」，「刑法の

謙抑主義に反する65）」と指摘したのも，同様の趣旨による。刑法の謙抑主

義との矛盾は，曽根威彦が指摘するように，広島市暴走族追放条例にも妥

当するのである66）。

ハイブリッド型規制において，命令違反行為の処罰が行政命令・民事差

止命令の実効性を担保する目的によることはたしかである。しかし，実質

的にみたとき，犯罪とされていない行為にまで刑事的規制が拡大している
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ことからすれば，この目的によって刑法の謙抑主義との適合性が根拠づけ

られるわけではない。謙抑主義からすれば，補充性・当罰性・適応性がな

い限り，刑事的規制は許されないはずである。それが，憲法31条の要請な

のである。たとえ，社会的迷惑行為ないし反社会的行為が，他者の人権の

保障との関係において一定の制約を受けることが認められるにしても，犯

罪にあたらない行為を行政命令・民事差止命令により広く制限したうえで，

その命令に違反する行為をくまなく処罰するというハイブリッド型規制は，

刑法の謙抑主義の観点から，見直されるべきであろう。
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