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滞

います (例制当事芦への|剥ノJ、の持つ立l件、:ょ相対的に軽く、内存を三:-;:'l 

うる状態:こ iib~か礼士いれば足れると前することがで主ょう I 、1311 号 Iι5

IT)とするが、それはま戸に「参加，'Pt刻?と三五するような別のh災司

頁 l がどの程度講じられてv、るか等の姑iもよるでおろうつまじ、

只体的主事粂にお~， ，~にどのよ~;なけ、 8;'効示を発生~ -t~るべきかについ仁

以、 帝嗣制!H皮Jλ:刊白的リ否犬主

はfむCらな;.要言素長も干様主々だと 4忠Eいます F之る〉と、 昔制l民防契約1首論市布jC>のアワ)j]I

~iíiìû防U 自利仰何Il市f:河11直主を日?汗fるさい、あまり個別手tだに~:さすられ 1-__ ;1芸戸以土佐段である

ようにlRZいま守 L、またある事刊で特定の解決がなさh/こかんといって、

切j政rYJ契約品そのものの珪戸時的河債が段掘されるわけではないのではな

いかと思いま i一、そのよろな>>(第で、 ~IJ民的契約論の埋そのものにごマ

メシトさせTt'た工きま Lた、

以上、最初に述べたよ与な宇約もありまし亡、ご幸干の内科fはちょっ

と91.して[まいましたカヘ汁メン pこさ勺どでいたださま;-

l背

コメント 2

行政法学から見た制度的契約論

様

はじめに一一制度的契約論の“衝撃"

ただいまごね子、に預かりまいた、九州よ学の原::I)¥iu'j -eご戸います。

とうぞ.. 'ろし〈おl噴い坤 LJげますコぞれ(̂ (.土、レジェメ仁従いま Lて、

コメントをさせてν、ただきたν、と Eし:ます f

大回原

(刊行政法学からの注目点

2仁川年 2河から「ジ工リスト」誌にむいて述載されt_炉内出資先牛の「只

常化 (p-rI¥' atizajon) と契れ (1，') - (6・手)二、民法竿はもちろ

I 1斗111貢「氏Uイヒ lp了日;-:Liz;lliハn シ契約(1 ♂ (e .宅!Jジ Lリス;、BG5

号〔ヲ006:q::) 118-1ヲ7員、 1306号70-77虫、 13U7号13り :38問、 :308号山川口、

1309号'1G-~)3 円、 311号H2-H自九〔引 j~ or~j-~;こは l 内山 ~'E\'-;I~ (連中L凶)

と ti~:1する 1.

;11: す J~l (l > 408; 41)8 
J
 

「
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布:Jft:門事喜兵トJ可奇心治相

んのこ炉、干nIえした?にもλき主を呼び起こしましたn 上りと確に述

べれば、よむれもhietL'子のんに大主なイ〆パクトを守え亡いると

えx.てて?えるようにも思いますq その;ij!， IIJ 向「命丈に含まれているよJ件

か行正正法守二lとって住めてfQj主主的であつれからです 只下手 ~i01 ャ(土次の 3

点、において、吉1.:定的 ~/ii\~10 市~， Iよ行政法学:こんきな 1詣撃守 を!j-えたと考λ

らiします。

なき止、いわゆる民営化にぷコヤ登場した契約の法門特色キ契約法の

観点カら分析したことですーしかもその弘、には行政法学仁おける rJ~t:7:契

約百f の苦稿が参照され、そズしとのi'~合怖がtm:めと強く烹設さズしていまし

f (内田， rC;';dl~ は) 72f1) D すなわち、従宋行政契約にお孜こ考え

られて主た法自:;;)レール♂必ずしも行政契約だけに妥当するわけではない

こどを、い一議文が明らかにしましたラ事与2は、川本による什ービス給付

U〉正当化1甲山、規制のf乍賞、午・ア刀ウ/タピリァイの-Wt念な夕、

行政法学の系幹的音:うすにつ:.;l-，どの倹討が試みられたことですけ人JII .民

営化;2) 74頁、(:-3) 137頁) それはと(~はliC米ぴ)1占状法学が意識均-
JW::id:談合Jに'Jffi制 i..f.!，t怒してきt.'I'lh'fê!判的倍 jJ↑土 I_X~前日才 J原を利:ノ

f二 l~D-事 J の，民素を);!f]i、]に取り在った上ごの立請がなされていました i内

(:i) 138丸、 は 00X-f)。第 1は、 公I大・私}去に;'ll;主主「る出.1¥;λイl:

な規範キ示したことで 9，そのFt:には;-1:ン口ーの円、Ei1l10r、

cal1 in引のした出が子掛かりと〕て!IJしaられ '1ノイトH.t己主主it(3) 132只

以打、公il、.，[よしとの関係に関する訴とな対 J立を含む If):1;f主[んまさ約論 l

が行政法学の 般」甲7ふTにi'$めててをし、:)，n入;ーを?;む形で叫示えれまいた(内
出・氏営化 (G) 142ITJ~，卜) ，そこで小されたド三容は、「民営化lp l土ドl

Jj'1 吉同三 it う!と土技 Lてきた行政法学の従来のこと援に~よいものゼあり、

氏ポ法d手からこうした0.1全員企庁行Z52したことは、行政iJ:'干にこつと大変 1:'

拾いものでもありましたっ

I2) 本コメントの課題

しかし、こうした制 l_~r;s契約口布の‘l'う繋句 l手、行政ィ去デに な Iア

イ7ン7ィティー・ケ 7インス 1::'をもたらしたとさドLとも巡っで fまな

LドJ:;"uア¥1.j ペこ子二[新l百~， (it律ヌ化壮 三(J(J'i-((l 1:):) 九iのきそ三-~<子治)，[した

二日社5り(l'4(1)4C7 ~llG j 



l背 滞

い上う;乙lU、います これはネ，'-IUdl、予に i' ての宇Lめてのj;棟ごはありま

せんc 行政法、-f:~よその出発 1:1にお"ごすでに、高乏な l'-r:?r:P: 1本;?~を党J三与

せYいた士干の成法?と Lか，~ :.，つつもそれとは差別P5長茨]ることで苧liJj

としての独Iゴ性を---;-:張せねばならなt'Ii J品iありました ひそれがi孟華切

な7];ε現れてし:た伝説的な 公ì)-~ .私il、二以前 lが解体されたシされる

現在でもなお、上子との ;:~U1Lが行政U:'~-f:J)長 jlllhの存;，条件となっ

ずし、ると tる百2， ~~tは根~~t 、と思われます 4 これに対し、近i時(1990年

IIIJ後!1，降j仁限定してみても只法学は!1，l'しり 3つのモデルに"り、 1j孜

if、 λ?の独白問を ~~\、かける 1明論)::1むな子";，レンジを行ってきていますハそ

こで、 4:コメントの弟 I の諜践し土、これらえ法ê:;~ーが提ノトした理コ古モデ 1レ

に刻 L、行JcZ法丘学がそのアイデンテ(~)ィをなお主投しうるのかを?紅11

すること:二あけま'Lflえにそれが果たされたどし工トで、前2幻課題i土、

r-"杭:史的契約前 Jが主要な問題情:b立てして設定した民宮fじ{誌のu、関係を
把摂 d一る行政法学からのよむ品モ--;-")L-を品:示す一ることにありま dーコごの分

野は民事法学三行政法学この協力:VI1*の間築が必要な「つロンテノア」
であり、 市;J庄がJ契約論 1，いう民事法学からのモフ勺レ抜刀、[，，::1';吐、守る

理論を行政法γ:が準i甘することで、向者の協力関係の民間が期待でさま

れ具fM'!には私行政法 lと l公共部門法論 lを恥り げ、 :1I'JI1rヨ0~~

この思携の I:rJ自主主主J 牧訴することこしたいと思いま fコ

1 行政法学のアイデンティティ

とりわけ 11)9υ午代.L:J.:;if:、契約1去の碁縫」甲 ~;'Îìí;j:l域奇巾、に、民法学は次

グ)3つの理論壬テル"，を提小し、 11政法干この T̂.{テンティテ fをGkL<

有害 151頁は、これがんの官僚{設が干U33Jill? を~~，ô>:'9之ジェネラ jスト合

同指 fべきか、企回立来に秀寸J三ス〆之ン v:] ~λ! を戸当ずべきかがうてfま J どお

んにそれが官僚出tの:J-)霊感へとつなかっ Lいととど守拘する〕
V!i:. Ot:u T¥'lay(-':'. Z:i[' 1叶jrt'、り11 O~fと 11Ll ic1J 1 ρc1':lirlierl Vutr;:g(-'， AuH:-l 

"主きち)， S. 3--86 、3)
ぺ このこ Lをネ主l:披;:，I11.-t;{)見解~: L-C参 ~D 桜ナjf弘了「公ιJのi¥i住」白出

実務ーヒミづ :: '~丹 11 号 ;zoo~:年) 13-16 (1:3) ~ 

;lシ i ク〉グループと::r~ :2 (l)グ ;1，'ブク)[ベペfは、 UI本塁fi;>f?I 続，.-，'，校 I:;"~ こ契約法 J

神百i"l、主主持芯{神戸大学!;，(-j巻乃'}(~(j同年 1 142 2l~ (立込)只にいう 厚ヰ」

J
 - ;11: す J~1 (l >40fì;4併1



布:Jft:門事喜兵トJ可奇心治相

門しゅ 4けています 以下の ð~G !:;~!論はあくまご民d-、子炉 l 干 J:JIy. ij~'~' のアイ

デ〆テ J テ 1Iとの関係をIlfJらかに守ることを目的としたものであり、

とく l 清 2 のグ;レープには茎~t1寸けを Ij' r~ にする まれてい

ること;fi l 意去、AZ 安ですコti'~ 1 はった村~(tt!，'、教授・森岡修教授仁代表され

る l致活尖34j志lirJの民法学 lの考え方むす f 第 '2~よ何人グノ Er~lの白俸の

供r;]ji閉支援にの71缶を防tHす¥'l:f;尋tゃあり、ぷコメントではこれを

「リベラリズム民法子と|仔ぷごととした， 'と思いますハ C'Jベラ 1jズム」

概怠の多誕生からも推測さ才Lる上うに、この中にf抗告々なす坊っf含まれ

まヲが、ここでは行政法;~のJ~点を強調するりつの見解を;日 h 上げま

す。会ち 1l土 I紛争解決江主[1;;O)J(i'去デ lであ打、同係1'1甘契約仁市・市:11人刊契

約訟を提示】ずるl九HTl貴9[/]の理論を念頭r.~青学いて ν ますU 以下では、ふ

れぞれの.t:.7.Rを簡単:二 ~*:J した k で、 ff文法学がプド張し λ るアイデシ

アイア f泊三可|匂なものであるが中主証するこ tぞしたい(:-，m~，、ます。

(1) 政策実現志向の民法学

第 1(ï) i明 ;At:，土、政策実現手段 J し仁氏以、をj'，~え、 Ki-J、学における担Ir王

立引論的意:虫干Iを強調守る H角"で万。 fti::えば大村敦法、牧民l土、 LZ約止手主

力考え方を某品;科!念とし、正義の慕午として給付の均衡や~.'~J'f~uf谷の安

三官客室視しますI そし亡いわゆる取品桁紡f告'6'作ナ規の弓 t九B経;治止i法てイ今-j'(にニ閃して、 公

J宗よ Fλ己併の青部i 分 tにこゴ才 iR政え7法三、助則J 主 j充乙1填竜されるこ J，にこよ~/)人、 I民えI法ま、もfわj孜{日t;]j/，に上

る政煎r突丈T攻元J均〉 翼をJ桁行う 1訂j、i佃回人の十杭号利のフ夫三ミ現見のために?行丁孜{泣j

弔lFミr札しるごともあつてよいと lレ〆ますlω刈υ川また、 il可家と制人の庁間信蛾L

R寸る自53子1:おける公7七十土実現のための市:1皮イヒの:jj'!円としてのRi!:' と

りわ!i契約け、;o){1b~ を投前十 L 、ノト 3 な公J九十?の市:]1主:イじに工る J九イふ8;1

{而伯の吟じ11 と提集が弓 l~ されてし A ます只l コこれにML 長田惨教授はより

:tJ I権利;の:ZJ式:こはほ対応'!-;;. 

大村敦jよ収引J:~，と下手 :nj J'ij{約渋から持費ιt去へ」東尽大字11¥民民会。 1999
守二)163-204 (202) 尚之~)j!中1， 1993!f い

任ョ鋭克 典型契約論の利 l司可能引や牧 l寸すゐ議論i)~~t紋J4、 !}11当契約

ζ位置決定1U.-!建問 ~997{r-) 3S1お7H [fJJ H-U99S {r-] )もここにj，¥置つけ
、ヲ

!ノd

おった村jLI 、 l 大ぎな公共f かり小己な公共什 J 、 i'~{宇時限76者 2 号 (20()i!

二日社5り(l> 40:J) 4i日 n
b
 
I
 
i
 



l背 滞

j白れに、~'3Ça 古出家 iこよ:) 1:札j料済を設ーする道H.~~. L "( 1']2われてしる

ことを手挑L、出思の8iオの有弘を民わ f 去の政策目却を実現ずる J

pji:としても民法;i;:f i( fcてれ;..(;> r可能件を示いま宇 4にこの発想の庁景には

小法11'1)11::鮒究かh法政策学へと展開した平井立ftlf;教授の見解 ;iJjが六
九ふ V 州 (;C.. -r:.'プトっ，.門+"+: すとさ 7d:-iF-;?g ~. 2_)λ にい-9J、F ぜ 仏、引いか可

行政IJ、干にぶいては、目的if1U辻併に l流とな)/:二千丁政涜干T論が索以

拘悩偵の文現のための法技術の t~/f共有ム行 i文法苧の京垣と位指づけ 11; 、

さらにはよりダ i" ;; eに、政策目討を意識しな語、うその千法を枚討す

る政策法 Jip ・政民法務r.i)考え方も土張されるに宅っていま j" この

i'-r J~~-から見れば政策J夫現J七向のえ法止、志向制の波今による行政法

のアイデンテ(~)イ史失のおで;f i を引きだこ】ずと ν うよりはむしろ、行

政法+レ共通のノj[η]"V--rを持つ議論JこLて歓迎されることになるレ l』いま

す}すなわち、ある 日|内 U/人Jt~.のために有効な をするに際

し、 tc.事法と行政法こは並立する才ブンヨンとl.i'r-1Q:づけられます1:3)

7; 77 (7(1':頁、同司汗の?めの出i肢を自n)~ \干註 rt~ ， 2(山5fiてi:UJ :~ 14 :;41 :¥4:; 

R、卜紛争iwa去の又法宇刀、t)flj:~度情知的j立法宇へ l 取口井久他編 、[，);官時

た牛 rl，稀~~:.:~ ~}Ç ìj、 7 におし?る出と政検 JI ¥台斐間・ 2GO';年):1 -31 (，2)-31)民〈

来flH0"独禁法違jぷ 1:志の私IJ、 t の '~)JJ; 試論」円主将ι占J、学会主宇佐41

o (1098<1< 99--122 Ul7) 司、阿「市場(おける公ifc:公序良俗」三丁晃他
転修 ブ→ yオス研究会編胃企奨よブ_，-.fネス， Iイ口rlrえ1.;)1(的空:167-'/りげ(-)--7め

F言、川島武戸 、ド井内まE編 l新版討朝、民法(3)総司J(3 )JI U1斐詔 2003ノ)

96-10C、13:2-13';岡[森=修L問再|亡参;1夜、本校三 I民心、における公》良

和訴の現況と課注叉!tf!1:支給141:抗告3ヨロ005年J主犯汁21 '411; 宍
H!;究約;JJJO〉役割lこJ八、ての明ど Lて参JI夜、平井iL1，ftr 53約 ;J~'jン 0)耳構築

(1) Iシーリスト 11にお号 ¥199沙問問 l()!) i問)頁リ

iム塩野芝~ r 1政↑で足j生前J1叶公法三私法 11→斐問。 1989"1')197-?可G何日)

n :rす'Jcilム972年j
"一代表切な主作と!て怠出、阿部泰砕;r]攻~~;:正当との基不指針J (~!;_-tQ ， 1 ~1何

年}、ノI'{!L!'(リ自治刊誌Li、務，~: :土ド jか巴{北海産百村会・ 19~)6午)、除ノド宥記i踊 l 自

j台休法t与え"f(/i J1r.訟，到;'1戸 iノ1 ・2007i:::).-， 

l 、~村#ぷ「鏡子校!{~こ民法了 11司 l 続中法0) 収、 4形 LI (イj斐悶・ 1999咋ノ

:--!;-)--'--):~ (461 1'1初出i日何年]、 :Y;!: ;;~争政宗と『民法ιJ l'dH附 -j~~ (200i-年J

k: \J:~ (刷、ノヨ杵f'f.t'tf:itii 所有格UJ構成」事 'I長rflJ L ているこ t 存強~~

l.:.19; :11: す J~l (l > 404; 4の全



布:Jft:門事喜兵トJ可奇心治相

またネ，'-jJ;k位、予かり見れlf、特別私a-;に代表される民事法、に上る制度設計
lよ、政策J支給のための I つの干しととしても吋:r.1~~づけうる乃二いす

(2) 1)ベラリズム民法学

有吉?のグル プ{上、民法;;-，を ft， j守斗治ないし任人の日 1;-~ーを f ~{~ :;-立する 11

~r~ どの関係で洋併す之p 山幸号むす。個人の白出。詰尽にた主な↑而イ出を uJJ めて

いる埋論的な iT坊をごごでは!ム< c， Jベラ 1jズム民法学J I含めるごと

としたνミと!己、L ます u 1j政浅学ァ〉、通常念頭に置く民法学はこのイハーι

が支配的ごあり、権jJ問を特角と jる行政a、"lーとを如いてし、る以
!)で双h::'1J¥島三関係ほっrじないはずでしたc しかし二のク 'v、ブグ)1↓Jで

も次の 2つの主践は、行技法?との交錯i)';不 "1避ですο1<)は!ム rt:宅 M~

教授にc;:)提唱され I1 ~} ，、古日史己教授により展開さ才した~7~1T;秩l亨」

の考え方です}子守同点PA土J受によれば、外お札J予において J土特別口、たζj
行政法厄が定的られている限りとそのブつグラムに共づく処院が民事法

i:: j，歪うじし、行政よナ規じよる棒利切手品副呆護が司、 I'~';子な場 f?に民事iてが{乍

討する Jきれま寸 Jc;.，-， t己事IJ、k行政i)、が投合する領域がかされ、そこ
における調整l阜理を l句人の白作J(/)尊芹としう説 かじノコヤ小してしる

点が行政法学からは注日されま， ，'，ごもう 1 つはLi:本 ~3!<一教ぷが士張

する中111信弘 Ir-1号作権法~ 1: ;Þ?tl持・ ;~C07午 :7 口をも話回「

11: 1-7、に、川部泰下手 行政心性シスっム(下者i'frå~ 11 斐問。 199'/守二)'1'，'0 

R以下{よ 1 1 jl:交と民事の花子l':1 と ，~B する苧を国く u 汗-(í'{、公川和jがを実現

ずる C!J!市i; hとの をと Lて、内事氏に主るf¥J111!J.:;1立計若手 枠ふ~ tJ~主と 1方置

.-':5~了る構想を有 L ている(1立IHλ場「奇」思引の公;J、予的研究~ ¥右斐限司2.0{)7

11'-; 11円、 l叶i政支実拾の「法 J大橋洋 編づ政続実拍L ミネ/しヴア菩尽ーイ008

守二FIJf;-'r-だいハ

l' 広中俊雄「苅ijj:，z民投網忠告書主総論 f言jえ干i・2'...)(日年 3371'1，公法と

私ι土のl斗訴の制点力4ら同J，lL品会j}析Lたものζ)てき言!!百、 lム波清ι「市民牡二~
論的jレオ、ザンス rレJ[J!ミ法論」林信た 佐藤宍ノふ石・ 1ム中(主排先生ii':寺記念 Ir¥去
の'IJ立と民法の体系 h 市丈松 .2006イ1-;ソりおIiり73ソ78: 只ハ

1 C) 点目克c.，現代市民社会と足以、学 ¥日本G-'ji.論争L' 1"的年)2的 2'7ln [初
出1日間年]、 1，，1 総論・税争科、不と弐は SBl"~6:i ブ江川7+) 切C:7 (4-4) _R 

17) 河様の偽造uL 「L 典~J-0 口、的自;L;'、誌の亘出性 rE泣く;三一台湾「市!fri，L'~;f!、"'1自治

論のがすt極論11ヲ某淀;Jtr， 時 R義南近代夜、氏学の~~';，bZ レ現代渋川詰(羽l茨版J】( JL 

二日社5り(l> 4(3) 4C>， ，leハl



l背 滞

ーする苓ンド権保F是認務論に上るKi:i、、?の再構法一です 窓位、を ool{一体化するd-、

l0'Gとし亡よむよをf.i'J:i百つけるゴJ-1c敬 教授の理解にぶれば、行政!l、も氏下

;士も芸4-(t-~を保護・支援しふうとする cr-c'共通どあり a 何者の差y，:はか

なり小さくなります 11::;

これに対し、行政託、宇佐治らのアイデンァ fアイの主張の仕方iJ次の

3涜りにうTlナιれま寸"弟 1I土、氏 i'lねな統治ブUセス J) 環として11"

を把握し、 をごに民主ヰ法と同様のt~;宣を弐つ惟利+義務閃杯、 lこは

還 jじできない初芝・校宗の安ふを見Hけ f中Wfff主芯i.ft教授の見解で γI~:) 

この立場l土、矛l言問格;円程ヤ政-<<:i'人政:政担をすMi立寸るが、としての 1Tl~Z(:ん

のお貨を強く汗かび lがらせることができ〆乙反凶で、三平法ι(7)給向日 l立

ないしインク" 7 工イス宇問ぜすことで民事法との協力均気、の構築を推

しく Jるl可能性や、行政法学が持〉市民的短利自由保障機能をlfr、

さ什る恐れがないぞは戸えま'，"1λ日11vZ事7Jよ、政三Jj所ではなく行政除

4討が介イ士することに稔捕がJな主哀を見i刊すた僑洋 教J去の見解です"。

能if!j;~'つな紛争 FI汚出;仙寺行政機関が':tJ.目的;、行与がゆえ l 、行政治却に

引U(学砧l仮 jE ・~D9Gイ1:)119--2()i] (120--130)民、 IF島重或ョiJ、的判断ノ Jよ引"か1

(~91_ よ紅 フ!lOつ年) 17 ; 9頁にも;;，:.~ffi LごみんiG~) ， 

18' r: iイ、政 現代社たにおける 1ドミヲリスムと私的じ治 (1)I法了論告 t京

都大J子ノ お巻4号 1Iω3年) i -20 (，刀両、[司， J立引開係における士川、下0{~

，;Jと官、法的役剖Jbド公平A係論目的情日記.-1'，有三[悶・ 200ll年;239--293 (24B--Z:i:) 
日[宇Iji1'r 1 下川イIJ 、!'0;基本法としてのJ;~ì:J、」ジ q ス↑ 112Cì ~ 261--269 

(つo'，)頁
1'; 仲田r武l、l公栴J)ク){，1'モ概念のイI]i守Cl'J'芸鼠‘吋門イnI2-15~可 l初 1'_í_\2002イ11、

内「辻、住トグ〉争1訟に E'i得権の観念(~，'，; .JU、字(点，11'，);'戸!t)í き 21j 位以J目玉三ノ l'!4-:~2'í

¥'Z()7! 汽 原品良成 '1主主民間的原;11訓豆半き，'関する一考察(1 ) 卜守法学論集

:温lた宇)五)巻;せはOC'i年)71 ~Jl (出j頁も共通の方司性をぶ r

匂， i中点;主教授の見解に吋すミコ〆、ノ ごはないも tうの、 l¥/Jiイ去宇治九こう〕

た見解を'J、しているちのとして参問、山村民 l諸兄村JK宜保護と ~i去J 休恒夫

=仏藤VJ夫編・広中旬雄元牛企f言l念日、の仕:J){.と民11、の刊、if:JI【印J:じ干1.' 2(¥06 
G/: 1 --673 ({iG31只れ

参「司、 l点H大尉「リ

3号 f;::ω7午)661-687 :，680) 良

2~; U_'本続三 大橋ィム 行政法;t1':3~反rr 為山氏事I.u>ズVJ 干質主ム丸山泊iq-t 

J
 
I
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布:Jft:門事喜兵トJ可奇心治相

対しては位、今遠心作以外のネJ為規範がさ、安となる Yするこの考え方l正、

宍遣の規律).[象ヴポに).[レて行政法と氏ポ法がまま合する場台を l置から

認めた}で、干丁以法規の17政 iこ女.t-，る規律常貯の~九台三主要なメ Jレク

マ -i~ と見ています。与j3 ~土、第 2 (j)足Ifと」L11;を共通lしつつも、行

政、d:c民事1去の千i1;*;-調整方法主いし作動方ì)、グノ這いにな山、を間~" ~C0;主 1;亡

する山本局，CiJ教J乏の51A射です f工つ氏、 lグ111統刊を1t'-::J1-丁政が行士号する

行政如、おいてl土、利益街宣の包折性色合性を特色とするのド対|、

!同人のイ二シアヮィブを II'J提に詩;"IJiノ1語、紛争完イ決をする[己#法'?'は、手1;

をよりl1\*æ に、また州万Ij f~S に行うことに草肉、が同かれるとします、

Eされるのは、 J己手伝ι行政法との協力協係の構築を志向する六

格洋投授と[1[4、際司教授の見解♂、その守LiiEとlての行政法学の?イデ

/テイティを停すする際lこ、足手法における伺人的意!LL幻日快と、行政法

における行政U)U、沖による崩史 μ を強烈に対照さ什ているこどです ('1I

(3) 紛争解決志向の民法学

FiiJ ;主的 1つめ1)，GVrC1は異なる第三 (/)瑚論モデルを提不して v、るのが1'.)

田 ftj~:~とです~ : 9901+に終/わされた関係l内Lf約百常I犯では、 lI代的契約

におげる摂約}の義務の拡大現象を説明宇る三めに、当事者の ;-J~)llt より

もその汗長にあゐ村会均な閃↑手;、 ii1Iする必要があることがで訴されま

したー同-f$J0契約治力、注li'-てし るのは七表出を楳[1-iする妥当

でおり、共，，1台、の C:lたる、'市者の l納得 I(1')合理性がキ、ヮ、 ドとなっ

亡います;c，-，)契約の降最にある要素l河円する点で、また紛う解決を

百正む学ふじ政弘、 I有ffP，主・~()(l :.i年 ì 1 1B 'c; [よ綬T下-5e汗1[ネ:)JUj:::()(jli:己]、
At有山一『行政法現代行政退!"日前[第三収11右長罰・ 200/1イ1'.) :).. ，) -. 10t，() 

ノ本味~ ]";1 成 l のよ却しl、i:íJ、問 I~ (有会問‘?(jf)O年) :;~:; :j:l()頁[初Hl:

11泊7午

".本FF 〆1'1:社名 rl，肘ーloq-r~í ン博jJ件 i 審jj 自治併'Yi:'. l4さ 4 す (1998 干 j

1日i117問、 }";1i丸'(- ::J度変革却における'f;J攻辻、の;1以論とい系」公法叶究日
o (20mイ;'-)7メ民)()ti) 兄 J(事法?から預似のm剖をするものご Lて参l出
曽!~G'?裕ん「五五苧秩序と.l/i ，tj法 J ~ KLBf:1号 {目的7年)64-7:!' ((1:1-'，.1)言、

2 ドj凹責」契約o1TTf!I-.J ¥弘文ロ 1990イ;'，)2:::3つ55民

l引いJ回官官製約(/)叫ft!: (:~::-;:L\(?i!円， 2UC(l年)1;):::-.I ~.)~U;:[ [初日a日~n年1

二日社5り(l'40，J4Cl :1221 



l背 滞

も1":i~IJ-) る「、，eiiで、l:ilj!支主j契約論は関係的契約百合と共通十年を有する上

うに t問、います(内回.[~営{己( '1) 97頁、 (5・〉己l'I7 l'I6頁ふそこ

でこの両者す包括宇る坪「命モデル?と「紛字解決ぶIWJの見法苧」として行

政法学と材置させれ場介、手 l政ィ1:.:手ドと，.で悩ま Lいのはこのモデルカ、

何人グ)玄忠、の斗律を見事契約におけるさ、mO)前渋〉はしなし:こシ ("-9--.) 

このモデルによると、否公主

j人勾、せj 干存￡耳形5)瓜i戊凡を制人のさ思の肉?伴!~l(.に令 2委7Æね主 J品J ごとではなく、「合吉」すなわち

法凶係をとドじさせることを双んが承諾1ることに求めていま" (1λJfH ' 

民常化川)~j3 :W-いするシ、制「史的契約前における判別交i)þjJ'除 h~~、別(内

田‘ Iむiコイヒ 〔仁)9Ll点、 けJ・ 1 L12 f--f)沖f r という fdミを事UiiJす

るごとの百誌をそぐJ 出とはFまちには言えないのだ/~; -~J と思いますJ ご

幻法論モデルが意|刈してL るのは、現代におしミて F契約」と呼持、しうる

β技術が古典的なそれtJ土比較;こな rないほ，--"広範囲で使われている川

実を受(lJ~ め、それをあくまで l 契約 J の枠組!のJで坐台がJに市判する

ためのjJi草寺示すこと lあると考えられるからむ'9，ここに!れ込亡、

認す、の内容形成における奇人的責 i止め判却をカウンタ パート-1:L tイj

fz~t':f:O)アイアン子》ティ構築 l土川雑とな打ます、

そこで、 1¥ムイイ1:の '1可家政策 とLての立怖を強制し、以ザ"1'>1こより

公的利益の実況が肉られるホ示、する規律責務が同家;、はあ。こと

チと寸る七孜ンj、手:のアイアンナノア/借主主が考えられますっ9) 寸なわ

ち、政策安現のEfii片から給付のU:却しくみのなかに犯約を i5~~i丘づけて交

約解釈在行うこと旬、また制度的契約前Tはひ 沿い~存じ込むミ告の苓R~ ":'E~ 

ヂルとしてiす世づけうることが大ポイ( 上って主主かれていますコ

'1.7) Ij~UJ:;;， 1平 Jil;:!主教授台「契約d、宇の l'~l註染 u をめぐZ 覚書作 ì J )'~n了明5

号 (~()l)(1 t:::) :_~日 411 Iミ:'-:3'7)頁

ZB' i_U:t:F辛司私法と公法的 <1お切のri，相 Ii去社会子初号 (:-;O(マ削 1G-3G
自り.K'2I-il。手こからの知似のJ旨1 ，ì，'J 乙しご参mt、 ι 判 lJ~ r-0~il。手:から見たさとH、と私

法の交，:;-rlI-.1高俄¥.1，;令弘法学 ¥1'，命山大学 .313号 (:!O(J7イ; f72--ij侭 ;/:83、比一
大十ú;'l 氏()、}他沼}占(ワ J 行政~/;--，内 i士JR た村敦古i田 l民;，;、の争点』

(有笠岡! ヲ007i;?)10-;1 (11) :'=l" 

川具体的には、原山大樹 lゑJ付契約σバj:rki去子約分川r_J i去政研究(九州大7)
ω考会 4;~ {~(j (J日制 '({j~、 (;(j(ヲ γ9メノ 頁 J

;11; す J~1 (l '40(l;4以)



布:Jft:門事喜兵トJ可奇心治相

コリ 1支凶j~~長江正ftlよ、 íZitit8sに凶が戸営で jJ ' 亡きた手合'f-;J~}ーピスについて、

市場機伝のi担省長問をfげらかの筋 lできれば、少なくとも効率刊

の何点μ関する限:)伺が日常 cfrう点、要はないこと奇捻調じます(内
出・氏営化 (2)74頁1J私見では、直営の幸、7寸システムか私的1てイ本i

k る給付かの選択に際~'(のき I;~主要素 fよ、 }:I白宵袷イ.J :こ要する公???のコ

スト、ん~J沿 i 件、の前，'1')の J'正日:判、よ lJ0 .による給付に~ぐす之， I"'i 京

の，Lfc，前ゴストの 3つあると志われます}すると、私的 i:f，川、よる給Jす;、要

する川本のJJ!il，:1:::Iストが低減さ才l(Sこ Yが、効烹性σ)泊jノトコ見え私的ァ十体

による給付の殻草衰の前1~Ï: と口えま j このことから、 J{I 帯'1'支i!r内角 f笠fヒ

によぺて)見切Mコストパブ F マ/スを 1':;1めゐ二とがJ\";~i，'んによる給付作

用の外部委託の基盤となっていることが分かりますο ここ γ 「規制Jのため

幻法5支ヰ'JJを品i告するfTY攻法学の使命が存在する tうに lr、われます '31Jに

さらに、前述の 3ワの要素のうち必のl吉宮給付に要する公費コス ρ苧

!イ十の給1Jのよト?平刊を/jr石する公安.}j(入の渋7きといった、制度i足

立じ妄するう完全の認{士会分河内有恕の提示もわ止えよナ学グ〉重妄なよJ象 ξあ

り、制度的契約「ぬから心そらくは「戦略的;こ」除外きれ?引白申て寸。出じ

}史的41約論は汀に基ゴく給付iこ南北する制約と Lてさまざまな11-:):年を

従示して全:>))、それらが行政法学にとって人主なインパクトをじってい

るここは疑いあ 'Jませんc しかし事l足的必約論が72:7去し世いている諸

ザーピスグ〉多く:ム土足実には凶家に上る+1ーどス供給責任とその具体化

としての行政話、 l~iS な l 制 i芝 I Jニをliif1>T:!，ニLてはじめ亡存心しうると戸え

ます「主主治宇べてではありまT ん (:)'J:: I・見合11:. (4 l 04IT)).現にrf
る十ーピスYついての誕約締結義務ないL給付義務はコーしンローの

COlTlれ:oncι11::1ξ只 (j) ら界!日するこ ~.IよロJ .~tであコても、ま r'存在

しないす ピスにメりして給1-;:を安点ずるロジック(サ ピス総昌供給官

や九三られたサービス資源の台、配ぃ関する相会的な7凋笠、ンステムベ内

田ー氏'五H:: (/~ ノ 96fn の '1 ぺ{ヒは、行政法学からしか尋問できないの

ではないかとも尽われます ，ここに l 巧1-~，再配分シスァム{ふを却

2ム )f，凶人f，il. Ai"局託 (14) ヲ6兄民 J

吃 I以出フて樹・前掲ffl¥14) :2'74頁ffl

山 ん橋1下一・前斗"b，λ(:22) 10貝

二日社5りu忠則)3D9 :1241 



l背 滞

f干するi1、としぐの行政法学のもう つの使命を見iiすことがごきます。

2調民営化対応法への理論的アプ口ーチ

先ld勺、した、 iflj11:的~R:çJ~白 ;f は見られないわ政法干この2つのすイ←'!-，';'

ティテイ (1#HiU等五〉資全調達0)相互作用のケf析の1ゐと υ ての行

政弘、子一)が認められるとす礼iX、 f('~.1i':によって 1; しる法関係を規律す

る民営化対応法 σl"l¥'atJS1Cfun只siol只C:irに cèl) の程前~，デルと l て行政

法学カらいかなるものを提小-Y'きるかをJY、|、では検討しますー加えて、

こj1 らのモデルが帯山主 :10契約前?ととの:)なi'~ 点を J"，ち、 l山j 手その J~: :f露関

{呉を深めていくことができるかも民主ずることとしたいと古νミます。

(1) 私行政法

第1~，上、 ドノツ ベースに1114'1宇i-n設長が提附する r-~j， 
行政法乃考え方です"これは、 l私的 i休が社公において事実 i、公

益千人権を実況する機能 .D:却を果たLている場介、あるいは果たす能

力をねつお合に、 t'~~ iÍ旨の7之さきや注目に I.S、じで況め、ま子主;;Jすべきも

の J日とされますしそこで念y支(こ泣かれているのは、公益千人格のミ足止

に換わる私的けいこ対して、その組織と7主計五が法治問wJ草・ L1;;一主義原
理の要訂と悩f、するように向か監視・規律するここです(波及的 lt.統化

責任)f泊。共料、的l::土、私的主体の任務i丞fji:必要な人的・物的資活!の

生百件守ガ J、ナ〆ス荷迭を話、伊で/-'-....めと:)、建築 1なとの専門事にに特別な

法的義務手会長わせたり、様々な利~~'f;.~f告を RF:? に考f霊戸せるための志:z

;えに千絞を次にすることが与えられてvゐます

毛I、手， Rえが、と百1.:ち~8';J~/ii\~10 市:~ J--:の授点以、日 f，þへの加入o/ii\~10の部分にあれ

ます c 漁業l品川結合""J)'1]O人をめぐる最判!日刻印ヰ，j:USS) {r.l~ 月 IIH l" 
集 :)4巻 7 号S'7~支や具体i引として、市:]:交的'~J?:k:J;~YíJはごのゆ合に時ii丹江)加

入松山ljR定がなくてもし正体の示日て完結を認めるべき-Y'ある Y します c1;;1 

引 ，rt:何人柄 前tg;，t(1 il) ワ川良
'"本簿記 tk;rj~t (28:) .3Ltfご

::JC! i::+;:~壬川「公戸、協働の法精走」花iI光明他編・金子i?先生 ，!:i稲祝賀「去法

ょの法;政策(1'-)一{右斐l沼 2(“1(1.11'. ;ロ31--，i市8 (，555--~コ 7) 日一

弓 !日本町~言~ . 8:j'tQ註(:28);).1 刊頁、病 γ:ijiJ ~l :1(-;2--~65頁け

:11; す J~l (l > ;)'，S;三併3



布:Jft:門事喜兵トJ可奇心治相

111 .長常化(!:) i ;í~ 員)ぺ辺、干Jn、法は出家。)側から I記事組絞り、の伝授透

合[んな規律7)あ:)与を議論するのに土JL、制度[んよ31約論lよけ体(加入:Yi

の性格に:)'j11'，る要去から加入ろさおjのii"討i義務合会内 fミセ4うとし

ます J このよう Y問者の漆論の出花l勺は異なってvゐますが、あるf亜の民

間団体に対する加入強制を存iliする点む{よ共通の方1:リl苛をノトしており、

両者:土杷Tr~r:'ん関係にあると防てよいと思ねれますコ寸なわち、 1"1 弓えの

jJJZ及的T鋭化寅任を与したすために国家が法WIこJ:，~，て現住することで当

じる私行政法的内容には初芝的契約前言語、提小して，'る凶体的性情セヶ11::

する変素を予「め 4 ければならず、また制 f笠 ::I!~号士山論はこの丈目における

↓'.1家ま混律の11当化根拠を綬供Lj:--9c しかし、トi本 1二Jる市IjJ;(1[;が果

た73引ていない状珪で11ヒため、ノ'(1に刻 Lては号、行政法では刻l心 i)';困難で

み :'J、裁判幻}品目I'C'11 1皮eS契約諭幻ロンック k よる町¥長が1:%られるこど

均三」づ与さオしるのです

(2) 公共部門法論

第ヌは、計昌一ノ，~{1是 7J二しと υる「公共部nu、論」です r これはドイツ・

アメリカの公U~':f:O)議論的|討を踏まえコつ、わが出。γ九 "l~UJFIJ ~支を念頭

にi五'.;¥-:ご治想Lと、なおrJ成J主}の聞論t¥，地lでれ公共音r，r";法論iバ7F::C・
: 1)民・公的千千務;茎行τて有ての 若が登場する法初係においし

iJ主体が凶家に対して}二I刊十を発揮するこ i:，c、t定;JitJ有企vベ走給者
市民の権利利誌の保護を[文ることとを河、YさせることをH院と Lてl、ま

す。従来の公法i甲拍J!/i 11告刀↑ニ J 公 i~~:;I:t といった 定の，I.g;r;件の布無

仁上コて公渋iよる処逝か材、法;ーよる7'1退かを分ける う子法であったの

に対し、公JL、司f~;'fja~3:おれよ i つの主主本的崎(ペ、l百l げj 国家行政;化、叶fJ

公的 1--:.:lii ~不行政 J it、契約J)l:li ) IJ (f-丁政契約・公共 ~I;1付契約人 ¥f:iよ者

の規ノ伴寅務(基本権保護義務拍 車交作用論))にぶうて具体的な弄1]'六

状況を跨まえたきめ剖IIノトぃ処理をすることを日J旨しています'Jl'1 公共

部門]i}、請がらみれば I在、行政法 は前述の幕告のうち「立法、1干の規

律責務:二持する具体刊な反戦nな安諒を提小するμ義論とWi室コIj' ;乙こと
うすごきますU

明、原町た鮒.lì:J~tl~王 (H) ~(;s L76目。
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l背 滞

公共背広|“両市 Y市:Jt史的契約論?との;乏s((主、 :ιと丸一斉;I'Jろさが>)~，こあリます o

h ll:'tYi約しと裂の直接的なiW iJ-("(よ解決ができない場面におし、て、公宍 ~-I)

F守法論1;1公約:T務;:ffiiij，こ di，?Çとの聞で締結戸れる j)~約い公法法坪を

HP背びJV及l主すことを手長FELています J みの宍ノ本OS7'プ口 _.-1ととして、

公的f工議遂行主ft~())組織上の1fl苛にJ土れする方法、担う「γmに注nする
ノー t去、公約法のような市j去の五ljJ IJ ，j!~ 

， 
乞 した一仁でiミポ

jい rレ;、解決を委ねる lh去の:H重績を例示lていますl ごのうち作用l
注目するん法がiI;I]反出J契約~jiù :_共通の利子ちを布しています。この渇fTに

とっJl部I"J託、散がJ三位、a、]市をちさγ':):こ及ぼ寸王当化根拠と L'C主Jし
に置いていゐのは、契約に共づく法協係(7)炭吋のつi 提となぺてい〆乙 '~"ζ観

法と L ごしヲ行政法的「がJJ主~¥ -)!j ない L法的しくみの仔{rであり Jこれと

rlJ度 ~S契約誌が念頭:ご置< cilr:J皮」と:ま少し J!~えノJにi主いがある Lうな
気もしhfょLます人その1王宮に公安カザ土とられてしもζjこぞでヲーこれに

対し巾ドJ契約論;土、給付される庁 ピスのtH'1に|人lぶする変ぷか t::，JTI 

似のよナ的要治主導出しますr この場面においても ;:'J老の納完関係を認る

ょにが討されるに lぷわれますへます、制度的契約識が、契約化に t!) ':i~ 

法的規ifがJム7にすることを 111]らかにし (内田ー民営化{6・宅 1'8 

rO 止、公尖部門法論の L張と軌を にしま守口次に、担W[的兜約旨告は
給付さl'る庁ーピ λの特質L;>i:; I tた、ノとJ17市内〉ナiAiからは導出されな

い1J孜附与の有力な正当化社i拠を廷供L、その安請を走lTで誌だされた

行政問守の法 l帝!]反 こそ帝!]反的うさ約論のll(yJ.iな構成安井υたる l制I込

を兵科、的;ニ除染します ちらに a もIIj険的13約前が公安の要素や戦ド化的に

玲外:メ、ことl土、 I"J埋諭のi血1:]111能性を公共部門法論が念頭lャ世くt:l-J

に、~..;，~るこ t をヨj 柏シ L ます (例企業司全~/i ，í:0 ゲ〕 このことは

fミポ法と行政iJ、の規伸枝市町 に員て↓1l~1r(jS tこが:UIJしてL、くことを

t~1いーする公村部門法論にとうても、/、きな縞品となるようい思います。

'，，-' ，児約と法flj:~皮肉半日Ij(.': ~づきを回、!京尚南義「心'~-if 、 tλ まトヴイー かIirij 

編、川代私法:'j<C')形成三川{て;去**w0(新装枝九州大'7出版会.190C年j
出{↓:i;叉。
:-;r， 同町長!制e)!t的兵約と河係EドJ契約c :!VT"主主主γJ~ 円四'8:，滴「終結É'J契約と主主

:肉料1、詩句侃平!ょ 2D 呉ベ
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制度的契約百有の情想

終わりに

法関係の内容形成に個人の意思のけ律を不可欠のIIリ提としない制度的

契約論は、行政法宇のアイデンテイティに対して大きな 衝撃"を与え

ました。しかしそれは行政法学にとって、白己の主主白性を改めて見直す

機会を得たことでもありました。制度的契約百市の考え方を踏まえでもな

お残される行政次学のアイデンティティとしてこ与えられるのは、民営化

の前提条件である「規制」のための法技術の高度化と、民営化後の給付

システムにおいても公費がなお1X人されることに着目した「所得同配分」
の規律の 2つであろうと思います。その上で、民営化役の法関係を構想

する理論モデルとして、 I己事法学から提がされた市IJJJ[的契約論と、行政

法宇が示す私行政法・公共部門法論とが相互協力関係を構築しつつ、新

たな法王里を走者続的に牛みr'¥'，していくことが、今後の只事法学・行政法学

にとって不ロl欠の課題ですc 制民的契約前は契約への司法的コントロー

ルのみなら F立法的コントロールも視野に含めており(内出.l:( 'I~;化

( 6・完) 147頁)、この点に関する行政法平との学際的父流が、この種

の契約の制度設計技術をより両度化することを-IIJ能とする原動力となる

と思われるからです。ご静聴ありがとうございましたU
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