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はじめに

rr公共空間Jは、決して中央の「官』の独占物

ではないJ'という1997年の行政改革会議の最終報

告が提出きれてから、すでに約10年が経とうとし

ている。この問、 1999年には「民間資金等の活用

による公共施設等の整備等の促進に関する法律」

(以下、 rPFI法」と呼ぷ。)、 2006年には「競争

の導入による公共サーピスの改革に関する法律

(公共サーピス改革法)J(以下、 「市場化テスト

法」と呼ぶ。)が成立し、 「官」と「民」による

「公共空間」の実現が目指されている。だが、こ

のような「公共事業部門」における「民間活力J'
の利用という言葉は近年に見られる現象ではなく、

1980年代の臨時行政改草推進会議(以下、 「旧行

草審」と呼ぶ。)の時代まで遡ることができる。旧

行革審の1986年の最終報告では、 「これからの社

会変化の主導勢力は、公的部門よりは民間部門と

なることが期待されているfと述べられている。
この行政改革会議、旧行革審の両者の答申に注目

すると、公共部門の領域に対して民間の資源を活

用しようとした点において、着眼点は同様である

と思われる。しかしながら、 1980年代初頭から

1990年代中盤にかけての「官民分担」論と1990年

代末から現在まで継続されている「官民協働J'論
では対象内容に決定的な違いがある。前者に言う

「民間活力」とは、第三セクターに代表されるよ

うに官民の中間領域を念頭に置いたものである。

これに対して、後者に言う「民間事業者の創意と

工夫を適切に反映」とは、 「公共サービスそのも

の」をも視野に入れたものである九そのため、本

稿では、二者を混同しないように前者を「官民分

担」と呼ぴ、後者を「官民協働」と呼ぶことにす

る(カッコ付きでない官民協働については、「官民

分担」と「官民協働」の両者を示すものとする)。

このような「官民分担」論、 「官民協働」論の

動きに対して、法学においても様々な議論が提示

されてきたに法学からの官民協働の論点、は、①国

家事務を民営化に適する事務と民営化に適しない

事務に区分する、②民営化現象の類型論、③民営

化に対する規範的統制が主だった検討内容であるo

上記に示された諸論点を見て分かる通り、官民協

働を論じる上で政府部門と民間事業者の責任分担

は欠かすことの出来ない論点でありながら、経済

学等の諸学問に比して責任分担のあり方について

論じられた法学の論文7は多くはない。確かに、官

民協働事業における責任分担は、個々の事例にお

いて詳細な分別を行う際に、経済学が法学よりも

有効であることは否めない。だが、法学において

も責任分担を考慮することは重要である九なぜな

らば、第三セクター、 PFI、社会福祉制度といっ

た各々の制度から適切な責任分配を考える上では、

制度の解釈や構造分析が必要となり、それらは法

学が他学問に対して優位に立てる面であるからで

ある。そこで、本稿では、日本における具体的な

官民協働の諸事例から制度に着目して法学の観点

から「官」と「民」における責任分担の適切なあ

り方を考察する。

問題の検討にあたり、まず、本稿での「責任」

概念を示すこととする。ここにいう「責任」とは、

「事業の実施にあたり、事業契約の締結時ではそ

の影響をE確には想定できない、不確実性のある

事由によって損失が発生する可能性」をさす。従

って、本稿での「責任」とは、通常の責任という

言葉の範囲よりも射程は狭まっている。本稿では、

次の順序で「官民協働」における「責任」分担の

分析を行うこととする。まず、官民協働の背景及

び理念、日本における官民協働の実践を示した上

で(I)、 「責任」分担について研究が盛んである

経祷学の観点から法学への視座を与える(II)。次

に、制度検討にあたっては、行政が民間に委託す

る財の性質(事業の性質)の違いによって「責任」

分担が変化するかを考慮した。一つ目に第三セク

ターとPFIを比較することとする。両者の比較は、

「官民分担」論と「官民協働」論における「民間

活力」を利用した象徴的な具体例であり、他分野

の学問領域の先行研究においても比較検討されて

いる分野であるため、取り上げることとした。具

体的には、第三セクターにおいて問題となった近

年の裁判例を素材としつつ、債務調整等に関する

畠5
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調査研究会の議論を中心に「責任J分担のあり方

について扱う (m)。その後、二つ目の制度検討と

して社会福祉制度を扱う。周知の通り、措置制度

は、 1990年代末の社会福祉基礎構造改革により

「措置から契約へ」と転換した。この転換によっ

て「責任」分担のあり方が変化したか否かを民問

委託と国家賠償という児童養護施設における国家

賠償の裁判例から検討する (N)。最後に、 「官民

協働」における「責任」分担を制度的に分析する

結果をもとに、得られる行政法学上の意義につい

て言及し、今後に残された課題を示すことにした

い(おわりに)。

I 官民協働の理自由と実態

ここでは、 「官民協働」とその周辺部の用語に

ついて整理することとする(ー)。また、これらを

整理した後に、わが国における「官民分担」から

「官民協働」への転換の動きを説明することとす

る(三)。

『官民協働J(Public Private Partnerships) 

の理愉

「官民協働」の理論は、イギリスのサッチャー

(Margaret Thatcher)政権における一連の行政

改革が基礎となっている。そこで、本稿では、サ

ッチャー政権において行われたNPMへそれに続

くPFllO. ppp"といった行政手法平行政運営理論

について論じる。

(1) NPM理論

NPM理論12は、 1980年代半ば以降、イギリスな

どのアングロサクソン系諸国を中心に行政実務の

現場を通じて形成された行政運営理論である。こ

の理論の中心は、いわゆる伝統的行政管理(Public

Administration)から、民間企業における経営理

念・手法さらには成功事例などを可能な限り行政

現場に導入することを通じて、行政部門の質の改

善・効率化・活性化を図ることにある。 NPM理論

の実践的手法として、 PFI(Private Finance 

畠晶

Initiative) 13 .ェージェンシー (Agency)理論・

行政機関におけるバランスシートの作成・行政

(政策)評価が存在するロ

(2) NPM理輪以後の『官民協働J(Public Private 

P首相@悶hipS)の成立と展開

PFIは、従来、公共部門が提供してきた公共サ

ーピスを、民間の資本を活用し提供する政策手法

であり、 1992年11月にイギリスにおいてノーマン

・ラモント (Norm田 Lamontl大蔵大臣の提唱に

より導入された九 PFIは、 1980年代以降の「市場

原理の尊重・小さな政府Jを志向する行政改草の

取り組み、民間との競争導入、顧客の価値を重ん

じる思想 (NPM理論)といった流れの延長線上に

位置するものであり、 10年来の行財政改革の成果

や教訓を生かした制度である。

PFIと業務委託の最大の違いは、官が民間事業

者から公共サーピスを購入することである。すな

わち、 PFIでは、官と民が対等な関係であると位

置づけられ、官民にはそれぞれ異なる専門性と強

みがあることを認識した上で、それらを最適に組

み合わせた官民のパートナーシップによる事業を

実施する。 PFIの概念の基本となるのは、 VFM

(Value For Money)の考え方である。国民にと

っては公共サーピスから得られる結果が問題とな

り、公共サーピスは官と民のうち効率的に提供す

る主体が行うこととなる。それに加えて、公共事

業の管理者は官であっても、実際にそれを実施・

運営する主体は官である必要はない。リスクの負

担に関しては、従来の官側が負担していた社会資

本整備など公共事業に関連するリスクを民間側に

可能な限り移し、民聞が取れないリスクを官側が

負うこととなる。

PPP理論は、 1997年5月に誕生したイギリスの

プレア (TonyBlair)政権が提唱した官と民との

協働政策であり、 PFIを含めたより広〈柔軟な官

と民の役割分担による協力体制を指す。イギリス

のPPP委員会 (TheCommission on Public Privat怠

Partnerships)の最終報告が2001年取り纏められ

ており、同報告では、 PPPの実践は「効率化」だ
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けではなく、 「公共サーピスの質的改善に基礎を

置く評価が必要」と結論付けられ、 「官と民との

協働」が不可欠であると指摘している。そのため、

PPPはPFI以外の形態も含む官民協働のすべてを

指すと考えることが出来るとされている九

以上のように、 「官民協働」に関する一連の用

語の概念と関連性を見てきたが、最後に民間化の

用語について述べたい。民間化の提唱者であるマ

ドセン・ピリー (MadsenPirie 1988)"によれば、

「民間化という用語」は、 11979年以前の政治や

経済の文献にはあまり登場しておらず」、 「この用

語は、同年の保守党のマニユフェストにも示され

ていない1980年代の一連の改草を示す新たな用語

であるJ，1それにも関わらず、 1980年代には急速
に最も重要な用語となった。その用語は、 1∞ヵ国

以上に渡り影響を与え、イギリスから国外に広ま

っている。」と論じている。そして、サヴァス

(E.S.Savas 1987) 17は、 「民間化は、財産の所有

活動に関して、政府の役割を減少させる働きをす

る、あるいは、民間部門の役割を増大させる働き

を持つのである。」と定義付けている。このように、

民間化は1980年代以降の行政運営理論の実現のた

めの具体的な手法のーっと位置づけることが出来

るだろう。次節では、上記整理を踏まえて、わが

固における官民協働の変遷を見ていくことにする。

二 日本におげる官民憧働の実慮的動向

本節では、 1980年代以降の「官民分担」論の諸

論点を取り上げ、行政改革会議を中心に概観した

上で、残された問題点について1990年代後半以降

の行政改革会議がどのように取り組み、 「官民協

働」を作り上げてきたかについて論じることにす

る。

(1) r官民分担』論(第一の民営化の波)
わが国における「官民分担」の議論の系譜は、

1981年に設置された臨時行政調査会(第二臨調)、

旧行革審に遡ることが出来る。 1983年3月に出さ

れた「行政改革に関する第5次答申(最終答申)J18 

によれば、 「現業等の政府直営事業平公社・公団

-公庫等の特殊法人等、いわゆる官業は、民業に

対する補完のほか、行政の代行など幅広い機能」

有するものであり、 「公共性と企業性の調和とい

う理念に基づき設置されている」。しかしながら、

「現状はこの理念が十分に実現きれず、非能率、

不採算等の多くの問題を抱え、また社会・経済情

勢の変化平民間活動の発達に伴ぃ、官業としての

存在理由を問われているものも少なくない」。この

ように、現業・特殊法人等については、問題の性

質に応じて「経営形態の改革、官民の事業分野の

調整、経営の合理化等抜本的な改革」を行う必要

があると述べており、その後、実際に、日本専売

公社、日本電信電話公社、日本固有鉄道の民営化、

現業・特殊法人のあり方に取り組むこととなる。

また、同時期に、日本経済調査協議会によって

組織された「官業と民業の役割分担に関する調査

専門委員会J(篠原委員会)"が公表きれている。

この委員会の目的は、 「経済的・社会的発展の歴

史過程において、J1官業でなければならない理由」

が失われていることで、国民にとって「効率性と

公正性を損な」っている主要な事例を指摘し、「官

業と民業の役割分担に関する一般的な諸原則と、

それに基づく官業改革の方向を示し、J1公企業・

私企業のいずれであれ、現代の諸産業の活動が国

民全体の利益に沿うよう有効かつ効率的」な制度

案を提案することであった。ここでは、国鉄改輩、

電気通信、郵便貯金、簡易保険の完全民営化キ民

業への転換を促している。

このような中で、 1985年2月には、 「民間活力

の発揮推進のための行政改革のあり方」却に関する

答申がなされ、 「民間活力の推進」を「最重要課

題の一つ」と位置づけている。ここでは、 「民間

部門の私的活動はすべての分野において自由にな

っているのではなく、公的部門により様々な程度

で、例えば独占的企業が営まれることにより完全

に排除されたり、あるいは公共目的のために規制

されたりしている。また、杜会的弱者に対する保

護や様々な社会的サービスの形で、公的部門の種

々の給付を受けている」と、本来的に政府が行う

べき、または行わねばならない施策、事務事業を

品7
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述べており、他方で、 「公共の利益を目的とする

活動も、公的部門の独占物ではなく、公益法人や

公益信託といった形で、民意の発意に基づき公益

目的が追求されたり、第三セクターのような形で

公的部門と共同で事業を実施したり、公的部門の

事業を受託して民間部門が私的な営利活動」を行

う形態もあると論じており、官民協働の一類型と

して第三セクターの活用論"が挙げられている。

このように、 1980年代から1990年代初頭にかけ

ての「官民分担」論で議論されてきた事項は、①

官業の非効率・赤字体質、②官業の民業圧迫、③

官民事業分野の調整、④公的部門への民間参入で

あった。しかしながら、 「官民分担」論では、行

政サーピス全般を含めた官と民との協働、公的部

門を担うのに伴う参加ルールと公正の確保という

視点が欠けていた220 この結果、効率性・簡素性

などの理念は、公共性を盾にした「精神論J"によ

り阻まれ、本来の目的を果たすことが出来ず、

1990年代後半の行政改革へと課題を残すこととな

る。

(2) r官民協働』輸(第二の民営化の波)
「官民分担」論では、不十分ながらも、官と民

とのあり方が論じられてきた。だが、上記で論じ

てきたとおり、 1980年代初頭の中曽根行草が「民

間活力の推進のための行政改草J"という官側の視
点からのみの行政改革であった。これに対し、

1990年代後半の橋本行草は、 「行政も、政治も、

そして民間各界も、それぞれが我が国の将来を見

据え、一体となって、取り組むべき」お改革である

との認識に基づき政策が計画されている。

橋本元首相は、 「行政改革の検討に当たって、

まず、将来求められる国家・行政の機能を根本的

に聞い直すことが重要と考えており、その上で、

複雑多岐にわたる行政課題に縦割行政の弊害を超

えて国民本位で的確かつ効率的に対応できる組織

体制を作り上げなければならないjという「官民

分担」論において論議されてきた前提を踏まえて、

「現庄の政府の業務を決まったものとして引き継

ぐのではなく、大胆な規制の撤廃や緩和を進める

島畠

とともに、官から民・・・への業務・権限の委譲

を行い、徹底した努力によって行政をスリム化し、

こうした行政にふさわしい省庁体制や官邸機能を

構築していくことが必要Jであると述べている。

さらに、 「今回の改革は、行政だけを悪者にする

ということではなく、行政が現在既に背負いきれ

なくなった責任を、政治や民間も分担することが

必要という認識も持って検討すべき」であり、

「各界の連携も必要」という発言は「官民協働」

論の萌芽とも伺える。実際に、当該会議において、

「アウトソーシング」関係については、イギリス

のエージェンシー制度を参考に「独立行政法人制

度」が導入され、また「規制緩和」についても議

論されている。

橋本行革の流れの中で、公的部門に対する官と

民との垣根を取り除く、日本版 iPFI法」が1999

年に成立した。また、規制緩和の一環として、

「建築基準法の一部を改正する法律」、が成立し、

翌年、 2000年5月に指定確認検査機関制度が発足

した。また、同年には、 「独立行政法人通則法」

が成立した。さらに、小泉内閣の下でも引き続き

行政改革が行われ、同政権下では、 「民間にでき

るものは民間にゆだねるjという標語の下、公営

組織の法人化・民管化の一環として、地方自治法

を改正し、 2003年には指定管理者制度が成立して

いる。さらに、 2∞5年には道路関係四公団民営化、
初日7年には小泉内閣がスローガンとしていた「郵

政民営化」が実現され、その第一歩として、日本

郵政グループが発足した。そして、「官から民へ」

から官と民との協働を目指した政策として、 2002

年には構造改革特別区域法、 2ゆ06年に市場化テス

ト法が成立した。同法は、 PPPの具体的な政策実

現であり、従来の業務のアウトソーシング・事業

の民営化・ PFI・指定管理者制度といった各制度

の対象分野が限定的なことや法律の規制等の制約

もあり、官と民との協働が十分発揮できる素地で

はなかったため、それを修正するための、横断的

な公共サーピスの改革を実施するために制定され

た法案である。このように、 1980年代からの一連

の行政改草を烏敵すると、現在、わが固において
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は「官民協働」の制度が徐々に整いつつある現状 の視点から問題を考えていく。

にあるといえる。

三小指

ここまでをまとめてみると、わが固における

1980年代以降の行政改革は、単に、民間の活力を

利用Lただけの政策であった。典型的には、民間

の安い人件費を活用するだけの旧来型の外部委託

方式、民間のパフォーマンスを問うことなく固定

の支払いを行う委託方式、競争を経ずして事業者

を選定する発注方式、リスク分担が暖昧なままに

事業を進める日本の三セク方式などが挙げられへ

これら「官民分担」論は本質的な官民の関係を変

草するものとしては力不足であった。その後、

1990年代の行政改革では、国民価値の最大化とし

てNPM'PPPといった理論の下で、 PFI法や市場

化テスト法といった法制度が整い始め「官民協働」

論の実現が目指されているのである。

n r責任』分担を考える上での経済学から法学
への示唆

(1)新制度派経済学とNPM'PPP-新制度派経

済学の観点から~

NPM' PPPとは、公的部門に民間企業の経営理

念・経営手法を可能な限り導入しようという新し

い公共経管理論である。 NPM'PPPは経済学的に

見れば、取引コスト理論 (Willi町田n1975)、プリ

ンシパル・エージェント理論 QensenandM配凶ng

1976)などに代表される新制度派経済学にその理

論的根拠を持つとされるべ新制度派経済学とは、

単一の理論ではなく、一連の理論群から構成され

ているものではあるが、すべての新制度派経済学

のアブローチにおいては、何らかの形で、経済行

為者に仮定された「限定された合理性 (bounded

rationality) Jが「損失」を引き起こすことを前提

としているへこれらの経済学的な理論展開は、

1980年代以降の行政改革の推進力となった竺以下

では、 NPMの基礎となったエージェントの選択と

インセンテイプに焦点、を置くプリンシパル・エー

ジェント理論と市場とヒエラ1レキーに焦点を置く

取引コスト理論について検討した上で、法学へと

法学から「責任」分担を考察する上で、先行す 議論をつなげたい刻。

る他分野の学聞を参考にすることは重要である。

経済学的観点からは官民協働を想定するにおいて、

官と民がどのような行動形式をとり、どのような

ことが問題となり、どう対処すべきかというモデ

ルを提示してくれる(ー)。次に、 「責任」分担を

分析するツールとして(ー)の議論を踏まえつつ、

契約理論を考察する。ここでは、モデルを簡単な

もの(完備契約)から複雑なもの(不完備契約)

に変化させていくことで、現実の契約モデルに近

づける。そこで、経済学と法学の役割分担を考え

次章の「責任」分担につなげる(ご)。

一他領域での『官民協働』研究

官側がどのような意図を持って「官民分担」と

「官民協働」の差異化を政策に実現・策定するか

を理解するために、 NPMの経済学的背景を見てい

くことで、法学では見落としがちな官と民の両方

(2)プリンシパル・エージエント理論

プリンシパル・エージェント理論とは、当該目

的を達成するために権限を委譲するプリンシパル

(依頼者)と権限が委譲され代行するエージェン

ト(代理人)の関係に焦点を当てた理論である。

この理論の本質は、エージェントの行為が、自分

の効用のみならず、プリンシパJレの効用水準にも

影響を及ぼすことである。プリンシパル・エージ

ェント理論を説明するためには、新古典派経済学

と比較しながら説明する方が、この理論の本質を

説明しやすいため、ここでは対比して説明を行う。

新古典派経済学では、人間の行動仮定として、

①効用最大化仮説、②完全合理性の仮定が重要な

役割を呆たしている。このような状況下において

は、将来の環境と行為者のありうる反応のすべて

が事前に特定されるので、エージェントはプリン

品百
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シパルをだまして自己利益を追求することはなく、

エージェントはプリンシパルの利潤最大化に従っ

て行動することとなる。したがって、新古典派経

済学では、プリンシパルの行動だけを観察すれば

事足りることとなる。

しかしながら、プリンシパル・エージェント理

論では、人間の行動仮定として、①すべての人聞

は効用最大化するが、その利害は必ずしも相互に

同じではないという利害の不一致の仮定 (ATl)、

②すべての人聞は情報収集、情報処理、情報伝達

能力に限界があり、相互に同じ情報を持つとは限

らないという情報の非対称性の仮定 (AT2)が

置かれている。そのため、プリンシパル・エージ

ェント理論では、完全にコントロールされていな

いエージェントに対して自由裁量的な行動の余地

が聞かれることとなる。その結果、エージェント

はプリンシパルの不備につけ込み、悪徳的に自己

利益を追求するという機会主義的行動を起こす。

このような情報の非対称性、不完全性が存在す

る場合、プリンシパJレ・エージェント聞の契約の

前後において機会主義的行動が起こる場合が存在

する。契約前については、契約履行に関する情報

について、実際に業務を行うエージェントの方が

圧倒的に優位であり、プリンシパルがこれらの情

報に容易にアクセスできない状況では、エージェ

ントは、情報の非対称性・不完全性を自らの利害

のために活用しようとするインセンテイプが働く。

このような現象をアドパース・セレクション(逆

選択)といい、プリンシパルとの契約前にエージ

ェントが隠れた情報を持っている場合に生じる非

効率な現象である。契約後については、契約の履

行状況を事後的にチェックすることが、様々な不

確実性が存在するために困難であるような場合が

考えられる。プリンシパルはエージェントが契約

を忠実に履行したかどうか検証することが難しい

ため、義務の遂行を行わせることが困難となる。

このような現象をモラルハザードといい、プリン

シパルとの契約後にエージェントが隠れた情報を

持っている場合に生じる非効率な現象である。

プリンシパ1レ・エージェント理論における機会

告。

主義的行動からもたらされる非効率的なコストは

エージェンシー・コストと呼ばれる。エージェン

トがこのような機会主義的行動に出ないようプリ

ンシパルが取りうる手段として、エージェントの

利害をプリンシパルの利害に近づける方法が考え

られる。利害を一本化させる、すなわち、行動の

結呆に連動させることが出来るのは、制度に組み

込まれたインセンティプと制裁システムである。

例えばへ履行状況を厳密にモニタリングする方

法、エージェントの報酬を成果により変動する方

法(インセンテイプ契約)、制裁条項が挙げられ

る。しかし、この抑制方法自身がエージェンシー

・コストを生むことになる。とくに、情報の不完

全性・非対称性・不確実性の大きい分野では、エ

ージェンシー・コストが大きくなり市場型システ

ムコストが増大することとなる。

(3)取引コスト理論

取引コスト理論は、コース (Co田 e1937)詔によ

って生み出され、ウィリアムソン (Williamson

1975)舗によって展開きれている理論である。 1937

年のコースの論文の特徴は、①経済学取引とそれ

に伴う諸費用が分析の中心的な対象となり、②不

確実性と限定された合理性を暗に示した議論とな

っている点にある。例えば、コースの考え方によ

れば、契約時に取引相手方を調査する調査コスト

キ、取引後に取引が正常に履行されているかを観

察するモニタリングコスト等、市場取引に関する

一連のコストが市場取引コストとされる。また、

同様に組織内取引コストも概念される。官僚組織

内部においては、適切な人物を配置するために能

力を測るためのコスト、職員が不正を行っていな

いかを確認する監察といった監視等のコストが考

えられる。このような場合、限定された合理性の

もとで最大効用を導出するよりも、 「規則や慣例

に順守し、しばしば前例を踏襲するなどの予測可

能なあるいは確実性の高い選択を好む傾向」があ

り、 「この傾向は状況が複雑になり不確実性が増

すほど一層顕著J34となる。

このコースの議論をさらに発展させたのがウイ
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リアムソンである。ウィリアムソンは、コースの

議論を体系化し、なぜ取引コストが発生するのか

という基本問題について①限定合理性 (TC1)、

②機会主義 (TC2)のような仮定を置いた。この

ような限定合理的で機会主義的な人間同士が取引

をすることでコストが生じるのである。ウィリア

ムソンは、取引コストを節約するために、人間の

機会主義的行動を抑止する様々な統治制度キガパ

ナンス制度が展開されるということについて論じ

ている。

また、取引コスト理論では、取引に関わる事前

(ex ante)コストと事後 (e玄 post)コストを峻

別する。事前コストとは、資産特殊性や機会主義

から派生する契約の事前準備、相互に廟し合いを

防ぐための契約交渉、契約遵守などを含む契約を

締結するためのコストである。事後コストとは、

事後的な契約の醸成を是正し、契約の更新、契約

の維持をするための再交渉といったコストである。

このような取引コストは、財・サーピスの取引に

関する資産特殊性(特殊な投資の額・参入者数)、

不確実性(情報の非対称性)・取引頻度の要件・複

雑性(事情変更・予見可能性)によって大きく異

なるのである。

ニ他領域での契約研究

(一)では、プリンシパJレ・エージェント理論

と取引コスト理論を使って、官民協働における契

約・制度理論の問題点を挙げた。(二)では、新制

度派経済学(特にプリンシパル・エージェント理

論)を用いて契約理論を考察する。まず、契約理

論のモデルの類型化を行い、経済学の視点から論

じられている契約理論を法学の視点から論じる契

約体系に近づけることとする。そのため、モデル

を法的契約に近づけるために、①完備契約、②取

引主体が完全合理的である不完備契約 (in叩mplete

contracts)、③取引主体が限定合理的(限定され

た合理性)または非合理的である不完備契約と場

合分けを行う。そして、③の状況において経済学

と法学との接点を見出す。最後に、ここでは「官

民協働」における法的役割を示し、具体的な事例

へ移る。

(1)新制度派経済学と契約理論の基礎知識

「責任」分担を考える上で、重要となってくる

のが、当該契約がどのような契約かということで

ある。従来の経済学が経済問題を単なる市場取引

と考えていたのに対L、最新の契約理論の経済学

は、制度・慣習・法律といったものが経済に与え

る影響を分析している。これまでの契約理論は、

情報の非対称性から生じるモラルハザードキ逆選

択の問題を主な対象としてきた。そして、完備契

約理論では、分析対象として情報の非対称性から

生じる損失を少なくする契約のあり方を念頭にお

いてきたのである。しかし、現実の契約は完備契

約理論の想定しているような契約ではない。なぜ

ならば、完備契約理論では、あらゆる不確実性を

排除するために、契約が複雑になってしまうため、

取引コストが過大にかかってしまうからである。

これに対して、最新の契約理論は、現実の契約が

不完備契約であることを出発点として、契約が書

かれていない、または単純な契約である状況を想

定している。この契約が不完備である状況で、制

度・慣習・法律といった要素がどのように契約を

補完しているのか、または補完すべきかというこ

とを考えていくのが経済学の契約理論である。以

下では、契約における経済学と法学の役割につい

て考えていく。

(2)契約における経済学と法学の役割

新制度派経済学はウィリアムソン (Williamson

1989)舗が述べたように「法学、経済学、組織学」

を組み合わせた視点を活用している。今までは、

経済学における契約に焦点を当ててきたが、法学

はどのような役割を担っている、または担うこと

が期待きれているのだろうか。まずは、取引主体

が合理的であるという仮定に基づいて完備契約と

不完備契約各々について考えてみよう。

まず、完備契約について考えてみる。完備契約

の下では、契約のための作成・交渉コストがゼロ

であるため、当事者間で自由な契約交渉を行うこ

91 
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とが可能となり、結果、効率性の達成について法

律の意義はさほど重要視されていない。この場合

の法学の意義は、①権限の配分を明確にすること、

②契約内容を保証すること、である。そのため、

従来の経済学と法学の在り方は、両者の思考様式

の違い舗や効率性か公平性かという判断基準の議論

に終始していた九

しかしながら、本稿の目的でもある「責任」分

担のように、現実の契約は多くが不完備契約であ

り、実際には不完備契約についての法学の意義を

考えなければ意味が無い。このような不完備契約

下では、コースの定理に従った最適な効率性を実

現することは必ずしも適わない。不完備契約の理

論は、コースキウィリアムソンによって創出され

た取引コスト理論の「直観の上に立てられ、多く

の方向においてその直感的説明を定式化してい

る。」しかしながら、 「不完備契約の研究はまだ予

備段階にあり、各論者の扱うモデルは統一されて

いないし、まだその理論の一般的基礎は確立され

ていない」却とされながらも、ある程度のコンセン

サスがあり、 「本来、状態 (8回te)に依存した契

約を書いて効率性を確保すべき状況において、そ

の必要な契約が十分に書けていない状況あるいは

契約」舗と定義される。では、不完備契約の場合、

法学はどのような意義を持っているかについて詳

L<見ることとする。
不完備契約下で法学に期待されている役割は、

2つ想定されている。 1つは、法律が不完備な契

約を補完するという役割である。この役割には、

基本的なフォーマットとしての法律を規定するこ

とにより契約コストを節約する役割と、契約が書

けないマイナス部分を法律が規定きれていること

で補うという役割がある。もう 1つは、法律が規

定することで契約や制度のあり方を標準化し、情

報収集コストを抑えることが出来る利点がある。

典型的には、当該契約において取引先(契約相手

方)の会社について情報を知りたいとする。その

場合、株式会社という会社形態がわかれば、組織

構造は法規定によって明示されている(モデル化

されている)ので、ある程度どのような会社かが

告2

法規定から理解できるのである。

ここまでは、取引主体が合理的である場合を念

頭にしてきた。だが、現実の契約では、新制度派

経済学で何度も論じてきた限定された合理性を考

察する必要がある。「非合理的あるいは限定合理的

な判断しかできない経済主体の分析は理論的には

まだまだ発展途上であり、これからの検討課題」ω

ではあるが、以下では、これに少しでも応えるた

め、法学の観点からの役割を考えていきたい。

(3)法学の視点からの不完備契約

(2)では経済学を主体として契約を捉えたが、

(3)では法学を主体として考えてみる。そもそも、

不完備契約はどのようにして起こるのだろうか。

多くの場合、不完備契約は時間のズレによって生

じる。つまり、契約締結時とその後に起こる事象

(例えば、契約の義務履行)との聞に時間のズレ

が存在するため、不確実性が生じることが主要因

である。経済学での不完備契約の定義は、取引か

ら得られるだろう利潤を決定する自然の状態

(8tate8 of nature)が、すべての場合において直

接的・間接的を問わず観察可能 (ob8ervable)で

あるとはいえないので、効率性を達成するための

条件を十分に書けていない状況または契約である。

ここで重要な点が、経済学上の不完備契約では立

証可能 (veri自able)な契約と観察可能な契約を別

問題として考えていることである。つまり、両当

事者にとって変数は観察可能であるが、立証が不

可能 (unverifiable)である場合、裁判所やその他

の第三者がこれらの変数の値を基に仲裁すること

ができないため、効率性の達成を完全には実現し

ていないことを意味する。

ここで経済学から法学に視点を変える際、 1つ

問題が生じうる。それは、 7:<-ーカスを当てる際

に、経済学でいう不完備契約が権利義務の発生の

条件に関する不完備契約であるのに対して、法学

でいう不完備契約が義務に関する不完備契約であ

るということである。この点、本稿では不完備契

約に関わる「責任」分担を政策論"41として扱うこと

とするため、経済学と法学、両者の不完備契約は
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同値である。すなわち、経済学に関する不完備契

約は、契約が実現している現状の不十分な効率性

をどのように改善するかという問題であり、法学

に関する不完備契約は、解釈によって義務の存否

を行う際、法的価値判断(効率性や分配の正義)

に基づいて当該事案を判断し、契約の結呆を改善

するかという問題である。よって、政策論を述べ

る分においては、両者を区別する必要はないへ以

上の前提に立って、以下では、法学の視点から不

完備契約を述べる。

(4)不完備契約と法学の役割

不完備契約において、経済学と法学の接点は、

当該事案において裁判所が当事者の義務をどのよ

うに補うかという点にある。しかし、本来、経済

理論による不完備契約は「裁判所におけるエンフ

ォースは不完全なものJ(典型的な例として、情報

が対称的な場合の不完備契約)舗であるがゆえに、

当該当事者は「裁判所によるエンフォースを期待

せず、契約が自律的に遵守されるための (self-

enforcable)メカニズム」“を導入する (1人質」
hos祖ge)舗という議論からすれば、 「裁判所がいか

に義務を設定するかという問題への回答は実は問

題そのものにずれ」があることとなる。すると、

当事者間での不完備契約における法学の役割は、

「裁判所は当事者の実現しようとした関係をエン

フォースすべき」であるという「非常に一般的な

規範しか導かれない」のである。この点について

は、裁判所が事実認定・法律の解釈を行うことと

いう権限を付与されている意味合いを考えると様

々な議論の余地があろう。

ここで、裁判所の役割jを説明するために、

Property RulesとLiabilityRulesを考えてみたい錯。

Property Rulesとは、通常の市場取引の状況と似

ており、当事者の合意がなければその権限が移転

きれない。つまり、取引条件は当事者間の交渉で

決まることとなる。これに対して、LiabilityRules 

とは、裁判所が認定する損害賠償額を支払えばそ

の権限を自らに移転できる。この場合、裁判所の

役割は単に当事者の合意を強制するのみならず、

(疑似)取引条件を決定するという意味で独自の

意義を持っている。さらに、取引コストが高くな

るほど、LiabilityRules は意味を持つ。裁判所は

「望ましい水準」を達成するように行動する、と

いう意味で、公私協働の場面で当事者=公共団体

と民間事業者とは異なる第三者=裁判所の役割を

担っているのである。

上記、見てきたように、限定合理的な不完備契

約において損害が生じた場合、当事者間関係が複

雑であるほど、取引コストが増大するため、裁判

所の役割が効率性を達成するために重要となる。

このように、法学が限定された合理性の下での不

完備契約についても一定の意義があることを確認

できる。

三小指

従来、経済学の契約理論は私法学の中で主に検

討されて来ており、公法学においては少なからず

見落とされてきた。しかしながら、 「官民協働」

論を考察する上で、契約理論を論じないことは、

「官民協働」それ自体の理念背景を論じないこと

と同じである。そのため、この章では、経済学の

観点から「官民協働」を語る上で背景となる、新

制度派経済学のあらましについて語った後に、取

引コスト理論、プリンシパル・エージェント理論

を用いた契約理論のモデルから法学につなげる議

論をした。第l章、第2章は総論としてのフレーム

ワークであり、次章以降で各論として「責任」分

担を具体的に論じ、アブローチの際には、ゲーム

理論等のツールを使用する470

E 第三セクターとPFlにおWる『責任』分担

第3章、第4章では具体的な事例を扱って「官

民協働」における「責任J分担を見ていくが、ま

ずは「官民協働」の範囲をここで説明しよう。「官

民協働」という概念の下で把握きれている行政現

象は、ドイツ行政法学においては次のようなもの

が挙げられているヘ①都市開発フォーラム、②地

区詳細計画案の共同策定、③汚水浄化連合構想、

93 
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<!:病院経営の民問委託、([社会福祉事業の民間委

託、⑥排水処理有限会社設立構想(共同経営企業

モデJレ)、⑦民間資金活用事業 (PFI)と行政現象

は多様であり、わが国における「官民協働」の範

囲も同様に多様なものである。以下では、その中

から、官民協働の代表的な事例を取り上げ、各法

制度から「官民協働」における「責任」分担を検

討する。

各章の位置づけとしては、第3章で第三セクタ

ー.PFIを取り上げ、経済学の概念であるハード

な予算制約という望ましい形にするためにどのよ

うなことが行われてきたか、または必要であるか

について検討する。法学との観点からすると、具

体的には、第三セクターに対する補助の形として

は、事前の取り決めとしての損失補償契約と事後

的な対応である地方自治法232条の2の「公益上の

必要」性の広範な裁量権が問題となってくる。こ

のうち、前者に対しては損失補償契約の禁止とい

う流れになっているが、後者についての問題に対

しては、まだ検討がなきれていない。そのため、

後者の問題について官と民との「責任」分担、つ

まり地方自治法232条の2による損失補填が認めら

れるか否かを前章までの議論と本章での議論をも

とに考えていく。

第4章では、社会福祉事業を取り上げ、経済学

の観点から適切な予算制約のあり方を考える。そ

して、ソフトな予算制約が望ましいか、ハードな

予算制約が望ましいかという予算制約のあり方を

考えた後、民間委託と国家賠償の問題から官と民

との「責任」分担について考察する。

ー第三セクターにおける損失補償の問題

官と民を第一セクター、第二セクターと置くと、

第三セクターとは、官と民との中間の位置に存在

するセクターとなる。第三セクターは法的に概念

が規定されているわけではなく、総務省による第

三セクターの範囲ωは、①地方公共団体等の出資

割合が25%以上の会社法法人及び民法法人(複数

の地方公共団体の出資割合の合計が25%以上の法

人も含む。)、②地方公共団体等の出資割合が25%
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未満であっても、補助金、貸付金、損失補償・債

務保証といった財政的支援を受けている会社法法

人及び民法法人(I∞%出資の地方三公社(地方住

宅供給公社、地方道路公社、地方開発公社)は含

まない)としている。第三セクターの設立数の推

移を見ると1980年代中頃から民話法キリゾート法

といった地域整備法が設立されたため、急激に増

え始め、 1992年にピークを迎えている。第1節で

は、第三セクターの事前の取り決めである損失補

償契約という問題点について第三セクターの概要

とともに紹介する。

(1)損失補償契約

損失補償契約を論じるには、まず地方公共団体

財政について説明する必要がある。地方公共団体

の財政は、一般財政と特別会計から構成される普

通会計、 「地方公共団体の経営する公営企業、国

民健康保険事業、老人保健医療事業、介護保険事

業、収益事業、農業共済事業、交通災害共済事業

及ぴ公立大学附属病院事業に係る」公営事業会計、

「地方独立行政法人」、 「地方三公社」、 「第三セ

クター」の各会計が密接に関連して構成されてい

る。このうち、外部組織である第三セクターの債

務が普通会計に転嫁されることを債務負担行為と

いう。債務負担行為は、地方自治法第214条及び第

215条で予算の一部を構成すると規定されており、

債務保証行為と損失補償契約から成り立っている。

地方公共団体が行う債務保証については、 「法

人に対する政府の財政援助の制限に関する法律」

(以下、 「財政援助制限法J)第3条で、原則とし

て、会社その他の法人の債務については、保証契

約をすることができないとされる。ただし、総務

大臣の指定する会社その他の法人の債務について

は、例外的に債務保証行為を認めているのである。

これに対して、損失補償契約は、予算における債

務負担行為として地方議会の議決を得る必要があ

るが、損失補償自体については制限がない。行政

実例駒では、損失補償については同法の規制すると

ころではないとし、会社その他の法人に対して地

方公共団体が損失補償契約を締結することはでき
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ると解していた。このように、債務保証行為より

も損失補償行為の方が行為制限がないため、損失

補償契約が活用きれ、その結呆、 「普通会計への

債務転嫁が発生する実態があることに留意J51すべ

きである。以下では、第三セクターへの損失補償

の実態と問題について見ていく。

(2)第三セ97ーへの損失補償の実態

第三セクターへの損失補償の実態を見た後、な

ぜ損失補償が行われやすいか考察する。第三セク

ター平成20年度邑706法人(平成19年度6，524法人)

のうち、対外債務を負っている法人は172団法人、

そのうち損失補償を受けている法人は489法人(同

516法人)であり、全体の7，3%(同7，9%)に過ぎ

ない。しかし、損失補償契約に係る債務残高は、

約23，109億円(同約20，764億円)であり、対外債務

総額51，555億円中、 44.8%を占める。

このような、損失補償契約が結ぼれやすい原因

として、地方公共団体の立場からすれば、①債務

保証と異なり総務大臣を過さず、地方公共団体の

議決だけでよいという手続きの簡素性、②現金支

出がなく歳出を伴わない信用供与で済むこと、③

将来の損失の可能性に対する措置であるため財政

規律が甘くなること、が挙げられる。他方、融資

先の金融機関としては、④第三セクターの経営悪

手続面において、損失補償契約という契約類型が

法を潜脱するものであり、違法であるということ

を確認できるが、なぜ損失補償契約が問題となる

かという実体面については論じられていない。実

体面を考察する際、損失補償契約を考える上では、

契約理論における「ソ7トな予算制約J (80ft 

budgetlという概念を検討する必要がある。なぜ

ならば、政府と金融機関の聞で締結される損失補

償契約は、政府と第三セクターとの閣の関係にも

深〈結びついているからである。また後述する地

方自治法232条の2の事後的補壌についてもこれと

同じことが指摘できる。以下ではこのソフトな予

算制約という問題から政府と第三セクターの問題

点を考え、官と民の「責任」分担について考えた

いと思う。

ニ ソフトな予寓制約と債窃嗣量等に関する同宣
研究会による事前問題の対処

損失補償契約の実体面の問題点としてソ7トな

予算制約という契約理論の考え方があることを先

の節では示した。ここでは、ソ7トな予算制約と

いう問題点、について言及した後、その問題点に政

府がどのように対応しているか、そして、対応後

に残されている課題は何か、について考えていく。

化、特別調停等の清算業務においても債権力ット (1 )ソフトな予算制約 (80ftbudget con8tralnt) 

に応じる必要性が低下するといったものであり、 ソフトな予算制約uとは、本来、予算や評価基準

この契約は行政、金融機関の両者にとってメリッ に対して変更が認められないものの、公的企業・

トのある方法として位置づけられていたへ以下で 規制産業の場合、後になって損失を補填するとい

は、この損失補償契約がどのような問題を引き起 った形で事前に取り決められた予算が結果として

こしているかについて具体的な問題を検討したい。 緩くなることをいう。つまり、ソフトな予算制約

では、事前の契約によってエージェントを規律づ

(3)損失補償契約の問題点 けすることができず、プリンシパルの事後的な行

ここでは、第8回債務調整等に関する調査研究 動によってのみ、事前的なエージェントの行動を

会で取り扱われた「かわさき港コンテナターミナ 決定することとなる。そのため、社会的に効率的

ル」悶事件を扱い、第三セクターの問題点を検討す な資源配分を達成するためのインセンテイプが阻

る。損失補償契約は、この判決において、財政援 害されるのである。この問題の原因は、a:公的企

助制限法3条を潜脱するものであり違法であって、 業は恒常的に損失が発生すること、②政府の側に

その違法な債務負担行為に基づいて締結された協 事後的に救済しようとするインセンテイプが存在

定の効力は無効であるときれた。この判決では、 するからである。ソフトな予算制約が問題を複雑

日告
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にする理由は、問題が生じる時間の前後における

最適な政策が異なる点、になる。

ソフトな予算制約問題が対象とする概念は、プ

リンシパル・エージェント理論のモデルを用いる

と、プリンシパルがエージェントに対して両者の

聞で締結した契約内容についてコミットできない

モデルとされる。ここで、以下のような仮定をお

いて具体的に考えてみよう。なお、ソフトな予算

制約においては、プリンシパ1レとエージェントの

手順が変わるため、エージェントがイニシアチプ

を握ることとなる。

(用語)

努力:e (effort)，努力水準高:H (High)，努力水準低 :L(Low)，企業の収益:R (Return)，経営者

の利益:B (Bene宣t)

(仮定条件)

①IRH+BH>RL+BL・.. eHが選択される(杜会的に見てeHを選ぶと利益が大きい)。

②IRH>RL>O・.'eHが選択される(政府からするとeHを選ぶと利益が大きい)。

@氾くBHくBL・・.eLが選択される(経営者としてはeLを選ぶと私的利益が大きい)。

このような仮定を置いたとき、

(C酷e1)企業がイニシアチプをとる場合弱

eH (斑LBH)

-企業の行動 救済せず (0，0)

eL 

政府の行動 一一一一歩救済する (RL，BL)

救済するかしないかの政府の行動の判断基準を、 政府が「救済する」ことを見越した上で、 eLの選

社会全体の利益、または政府の利益として考えて 択行動を取る。すると、企業としては、 eLの努力

みると、政府は「救済する」を選択する (':RL+ だけでBLを得ることができる。

BL >O.RL >0)。このような仮定の下では、企業は

(Ca揖2) 政府がイニシアチプをとる場合弱

eH (斑LBH)

一
救済せず (0，0)

eL 

政府の行動 救済する (RL，BL)

※あらかじめ政府が「救済せず」を選択すれば、 eHが選択される。

告晶
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他方、事前に政府が救済しないことを選んでお

けば、企業はeLを選択すると0しか得られない結

果となるため、 eHを選択することとなる。

このように、モデル上は政府が事前に決定して

おけば、企業行動はeHを選択するため、問題は生

じないとされる。だが、実際の問題として、 eLが

選択されてしまった場合、政府の行動としては

「救済する」を選択する方が最適となるので、救

済することになってしまうだろう。以下では、こ

のソフトな予算制約の問題を解決する手段を第三

セクターの制度分析と絡めて検討していく。その

ためには、まず、ソフトな予算制約とハードな予

算制約 (hardbudget constraint)を比較する必要

がある。どのような時も、ソフトな予算制約はハ

ードな予算制約と比べて望ましくないのだろうか、

以下では、この問題について論じていく。

(2)ソフ卜な予算制約・ハードな予算制約の望

ましさ

上記では、ソ7トな予算制約の問題について問

題点を論じてきた。だが、ソフトな予算制約は、

いかなるときもハードな予算制約と比べて望まL

くないのだろうか、このことについての視点が上

記の議論では不足している。ここでは、両者のメ

リット・デメリットについて考える。

両者を比較する上で、アドパース・セレクショ

ンとモラルハザードの問題を想定してみよう。ア

ドパース・セレクションとモラルハザードの問題

は契約の時間軸によって生じる問題の差であり、

前者については、契約前の情報の非対称から生じ

る問題であり、後者については、契約後の情報の

非対称により生じる問題である。

アドパース・セレクションの問題では、ハード

な予算制約の方がソ7トな予算制約よりも常に望

ましいことになる。なぜならば、契約前に情報の

非対称性を解消することで、望ましいプロジェク

トだけが選ばれるので、ソ7トな予算制約の問題

がそもそも生じなくなるからである。

他方、モラルハザ』ドの問題では、場合分けが

必要となる。これは、努力水準 (e)のコスト (c)

により変化する。ここでは努力コストをeLの場合

0とおき、 eHの場合cとおく o 努力コストが事後

的補填で達成される追加的便益よりも小さい場合、

c<RL+BL (もしくはBL)ならば努力させること

が望ましい。しかし、努力コストが事後的便益よ

りも大きい場合、 c>RL+BL(もしくはBL)とな

ると努力させることは望ましくない町。結局のとこ

ろ、モラルハザードの問題では、コストという観

点からだけみれば、ケースによってどちらが望ま

しいか変ってくるのである。このように、ソフト

な予算制約が望ましい場合もありうるが、第三セ

クターの制度分析を行うよでは少数の事例としか

成りえず、大多数の第三セクターの事例では、ハ

ードな予算制約の方が望ましい。このソフトな予

算制約が望ましい場合もありうるという議論は、

第4章の社会福祉事業における社会福祉法人の場

合について再度、問題設定を行う。以下では、ソ

7トな予算制約に対する問題解決を考えていく。

(3)ソフトな予算制約の解決方法

ソ7トな予算制約の問題を解決する手段は主に

zつある。 1つ目は、民営化を行い市場メカニズ
ムにさらす方法である。この手法は、わが国では

規制緩和の一環として行われている。しかしなが

ら、民営化に適しない事業については当然ながら

この手法は利用できない。 2つ目は、政府(地方

公共団体)の裁量権を縮小する手法である。この

手法を用いると、自由に第三セクターに対して損

失の補填をすることができなくなる。

「第三セクター等の資金調達に関する損失補償

のあり方について(中間まとめ)J"では、 「損失

補償以外の手段では目的が達成できない『特別の

理由JJがない限り、新たに損失補償契約を締結す

ることができないとして案が取りまとめられてお

り、同研究会では損失補償という裁量権を統制す

ることで、ソフトな予算制約という問題を解決す

る方向に向かっていることが伺える。さらに、第

三セクターの失敗の主たる原因は、官と民の責任

・リスク分担が不明確から生じるインセンテイプ

問題である。これは、経営危機となっても地方公
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共団体が、 「救済する」を選択するという思惑が

企業行動にあるため、努力水準として低い努力水

準 (eL)が選択される結果であり、第三セクター

の制度的欠陥となっている由。そのため、同研究会

では、この制度的欠陥である責任・リスク分担の

不明確を改善するために、第三セクターのPFI化

を推進し、契約の精級化により責任・リスク分担

の明確化を図っているへ

三 PFI化した第三セクターと残された醜眉への

対応

前節までは、第三セクターに対する事前的な取

り決めである損失補償契約の問題点について、ハ

(Ca配 3) 論点を整理するための図

eH 

-企業の行動

eL 

ードな予算制約化を図ろうと対応する裁判例、政

府の動きを見てきた。しかしながら、第三セクタ

ーは政府と民聞からの出資から設立されており、

第三セクターのPFI化を図り事前の規制を行った

としても、第三セクターの経営が悪化した後、地

方自治法232条の2による政府の事後的な補填とい

う課題が残っており、これに対する対応は現在の

ところなされていない。

本節ではこの事後的な補填に対して、ハードな予

算制約という望ましい形を実現するために、政府

の裁量をどのように縮小していくべきかというこ

とを考えて行きたい。

(RH，BH) 

救済せず (0，0)
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け
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の
+
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-
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第1の課題(損失補償契約)

(1)地方自治法232条の2の『公益』性の問題

PFI化した第三セクターも含めた第三セクター

に関する住民訴訟(地方自治法242条の 2)で想定

される時間軸は、上記図から見ると、 2筒所あ

るへ第1に、先に論じてきた第三セクター設立時

に官と融資者との聞で締結される損失補償契約で

ある。この場合は、政府はサンタコストを発生し

ないようにするため、企業が経営危機になったら

「救済する」を選択することになる。そのため、

あらかじめ「救済する」ことが企業としてはわか

っている状態となる。第2に、第三セクターの経

営危機時に政府が救済するか否かという場面にお

ける政府の贈与である。これは、損失補償契約と

異なり、地方自治法232条の 2I公益上の必要があ

98 

る場合においては、寄付または補助をすることが

できる」により法定化されているものである。仮

に政府の裁量が広〈認められるため、演鐸的に

「救済する」を選んでいるのであれば、企業の行

動は「救済する」ことを見越した上で努力水準eL

を選ぶことになるため、第lの課題と同様の閑題が

生じることになる。

第1の課題については、 「債務調整等に関する

調査研究会」によって、損失補償契約が原則とし

て締結きれないことになったため、今後、大きな

問題は生じないと思われる。すなわち、損失補償

を制限することで、地方公共団体には、金融機関

に対して事前に第三セクターに対する救済を約束

する手段がない、ということであり、その分融資
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が抑制されることとなる。しかしながら、その他

の手段で第三セクターに何らかの支援をすること

が求められ、結呆として財政規律が緩むおそれが

生じる場合という正にこの第2の問題が課題とな

ってくる可能性は少なからずあろう。第三セクタ

ーの補償に関する問題は、今後、第2のレベルの謙

題にすべて集約されるだろう。そのため、この

「公益上」の「必要」について裁判例を素材とし

てここでは裁量統制問題を考えていく。

(2)日韓高速船事件(控訴審m・上告審飽)

本判決は、経営破綻した第三セクターの処理に

関する地方自治法232条の2を適用した始めての事

案である。地方自治法232条の2が「普通地方公共

団体は、その公益上必要がある場合においては、

寄附又は補助することができる。」と規定してい

る。このように、公益上の観点から自治体の補助

金交付に制限をかけているのは、住民が負担した

租税等の資金を用い、住民の信託を受けて地域の

住民福祉を図ることを目的とする地方公共団体が、

民事法領域における一般の私人のように、その主

観的な意思に基づき自由に無償給付を行いうる立

場にはないからであるヘ補助金交付の公益性判断

が難しいのは、公益上の必要があるか否かを一義

的に決めることができないことである。この一義

的に決めることができないことが、公益性の解釈

が必要以上に拡張解釈され、無益な補助金が交付

される危険性を内在させているへこれに対し、

裁量統制を行おうと学説からの動きが見られるが、

補助金の事業の性質によって判断枠組を具体的に

検討する動きまでは、まだなされていないのが現

況である。

本判決に先行する事案として、 「公益上の必要」

について判断基準を示した初の最高裁判決“があ

る。この先行事案では、町により条例によって建

設された地方自治法244条1項に定める公の施設へ

の赤字補填が問題となった。当該施設は委託契約

により、町の出資を基本財産として設立された権

利能力なき杜団である振興協会が、管理・運営を

行っていた。 I公益上の必要」性の判断基準に関

しては、控訴審では、町が振興協会に対し「補助

金を交付することには、原則として、地方自治法

232条の2に定める公益上の必要が認められるべき

である」としており、最高裁でも判断が踏襲され

ている。滝井繁男裁判官の反対意見があるが、こ

れは補助金の交付につき議会の議決という手続面

が欠けている点を指摘しているのにとどまり、補

助金の交付に対する「公益上の必要」に関する実

体面を批判する意見ではない。

そこで本判決を見てみると、控訴審・上告審共

に、 「公益上の必要性に関する判断に裁量権の逸

脱又は濫用があったか否かは、当該補助金交付の

目的、趣旨、効用及ぴ経緯、補助の対象となる事

業の目的、性質及び状況、当該地方公共団体の財

政の規模及ぴ状況、議会の対応、地方財政に係る

諸規範等の諸般の事情を総合的に考慮したよで検

討することが必要であるjとしている。まず、目

的・性質については第三セクター方式による地域

の活性という実態があるので、公益性のある事業

であると認められている。次に、第一補助金につ

いては、 「公益上の必要J性を「市政に対する社

会的信頼を保持」することから認めている。第二

補助金については、連帯保証人が内部者であるこ

と、金融機関に十分な資力があり、金融不安を惹

起することがないことが第一補助金との相違であ

り、本件控訴審では、これに加えて減額交渉を行

わなかったことにより、裁量権の逸脱があるとし

た。その後、本件上告審では、控訴審のように実

体的な判断を行わず、手続面を重視しており、特

に議会による審議と可決から「公益上の必要」性

を判断している。だが、このような最高裁の法廷

意見に対して、才口千晴裁判官の反対意見は、当

該第2補助金は国民(住民)価値の最大化を図っ

ていないため違法であると述べている。その際、

議会による補正予算に対する承認があったとして

も、裁判所が公益上の必要性の有無について独自

の判断をすることを妨げるものではないと論じて

いる。

このように地方自治法232条の2の「公益上の必

要」についての一連の裁判所の判旨を見てみると

骨骨
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公益性の判断基準が異なっていることが理解でき

る。公益上の必要性の認定についての判断基準の

相違は、損失の補填について、当事者で判断する

ことが望ましいのか、裁判所が判断することが望

ましいのか、という一般的な問題に置き換えるこ

とができる。この問題は、第2章の第2節で論じた

不完備契約と法学の役割という問題と対応関係に

ある。つまり、本件最高裁の法廷意見等に見られ

る判断からすれば、裁判所の役割は当事者の実現

Lょうとした関係をエンフォースすべきという非

常に一般的な規範であり、裁判所の判断は手続の

適正を審査するだけとなる。しかしながら、才口

裁判官の反対意見等に見られる判断町では、第三者

たる裁判所が望ましい水準を設定するという役割

を担っているため、裁判所が公益性について議会

とは別に判断することができると考えているので

ある。この点に関して、後者の考え方が妥当であ

ると考える。すなわち、裁判所の審査が手続的審

査に過ぎないと、経営危機時の行政の対応は「救

済する」を選ぶこととなり、裁判所としては手続

が適正に行われているのか杏かという判断しかし

ないため、経営者の努力水準は低いもの (eL)と

なり、ハードな予算制約を実行するための担保が

欠けることになってしまう。裁判所が自ら望まし

い基準を設定することで「救済しない」という選

択肢が明示的となり、経営者のインセンテイプを

高いもの (eH)に持っていくことができるのであ

る。よって、住民訴訟のように住民を含めた当事

者間関係について考える場合、裁判所が自ら水準

を設定する方が望ましいのである。

以下では、第三セクターとPFI化された第三セ

クターではどのように「責任」分担が異なるのか

について論じていく。

(3)第三セクターとPFI化された第三セクターに

おける「責任』分担

地方自治法232条の2の「公益上の必要」性を判

断するに当たっては、①当該事業の公益性、②事

後的補填に対する「公益上の必要J性を考え、そ

の後、①と②を満たしていれば、当該支出につい

l∞ 

ての手続きが適正かを判断することとなる。

第一に、第三セクターの場合、第三セクターの

設立目的・趣旨からすれば、①については、当該

事業が地域の活性化のために行われているかとい

う判断枠組みとなる。そして、②については、当

該補助金を支出することが地域の活性化を維持す

るために重要な役割を担うかが「公益上の必要」

要件の判断基準となる。よって、官と民の「責任」

分担の範囲は、①と②の両方の要件を満たし、支

出行為について手続きが適正であると判断された

のならば、官の「責任」となる。それ以外の場合

では、民の「責任」となる。

第二に、 PFI{tされた第三セクターの場合、 PFI

事業の目的・趣旨からすれば、①については、当

該事業が公共サーピスの効率性を高める事業であ

るかという判断枠組みとなる。そして、②につい

ては、当該補助金を支出することが住民サーピス

の価値の最大化となるかが「公益上の必要」要件

の判断基準となる。具体的な手法としては、費用

便益分析が利用できるだろう。よって、官と民の

「責任」分担の範囲は、①と②の両方の要件を満

たし、支出行為について手続きが適正であると判

断されたのならば、官の「責任」となる。それ以

外の場合では、民の「責任」となる。

このように、第三セクターとPFI化された第三

セクターでは、地方自治法232条の2の要件の内容

が前提となる各々の目的・趣旨の違いから異なっ

てくる“。つまり、 「事業主体がいかなる出資形態

をもっ事業体であるかにかかわらず、 PFIは民間

活力や資金を今まで以上に活用できる事業方式の

総称と捉えることができる。したがって、第三セ

クターが事業主体となる事業であっても、従来型

の公共事業方式とは異なる効率的な事業方式によ

って民間活力が活かされ、安価で質の高いサービ

スが提供されるかぎりPFIと呼ぶべきである。す

なわち、第三セクターは事業主体の定義であるの

に対して、 PFIは事業方式の定義である」ωという

考え方からすると、官と民の「責任」分担の範囲

も第三セクターとPFl化された第三セクターでは、

各々変わることとなる。
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四小指

本章では、第三セクターに関するソフトな予算

制約の問題をハードな予算制約にするため、どの

ようなことが行われているのか、また行われるべ

きなのかという点について考えてきた。問題とな

る点は、 z点存在し、それを解決するには、行政
の裁量を統制することが課題であった。 1点目の

事前の保証たる損失補償契約については、政府の

債務調整等に関する調査研究会により現在、原則、

禁止となるとりまとめがなされた。しかしながら、

2点目の事後の救済たる地方自治法232条の2によ

る補填に関しては検討がなされておらず、行政に

よる救済に対する裁量統制を考える必要があった。

そのため、事後の補填に関する裁判所による裁量

統制の判断基準を示し、官と民の「責任」分担の

範囲を明確にした。

今後、第三セクターの設立に関しては、 PFI化

することが要求されているので、 「公益上の必要」

の判断に当たってはPFI化された第三セクターの

基準が使われることが増えることとなるだろう。

W 社会福祉事襲と『責任』分担-r措置から興

約へ』岳遭って~

第4章では社会福祉事業における「責任」分担

を考察していく。社会福祉法制の分野では、 1980

年代の「官民分担」の時代から「受益と負担」と

いう論理の下に、福祉の減量化政策が図られてお

り、 1990年代半ぼの「官民協働」の時代では市場

競争メカニズムを重視し、選択権を保障して競争

することがサーピスの質をもたらすという論理を

媒介した顧客主義が行われているヘ本章では社会

福祉事業における官と民との「責任」分担が「措

置から契約へ」という変革の中で変化したのか否

か、そして、官と民の「責任」の分担範囲はどこ

なのかということを捉えることとする。そのため、

第1節では、わが国の社会福祉事業を理解するた

めに措置制度の概要を述べ、第2節では、措置制度

の問題点を改善するために行われた杜会梧祉基礎

構造改草の政策の中身である杜会福祉事業の契約

化・市場化・営利化について論じる。その後、第3

節では、社会福祉業務の中の 1分野である児童福

祉の児童養護施設について焦点を当てる。まず、

児童養護施設の経営主体である社会福祉法人の特

色について説明した後、それらによって運営され

ている児童養護施設の予算制約の問題について考

える。次に、この予算制約のモデルを使って、民

営児童養護施設の職員の過失と国家賠償責任につ

いて争われた最ー判2007(平成19)年1月25日

(民集61巻1号1頁)の裁判例を素材として官と

民の「責任」分担を考える。

一措置制度の概要

わが国の社会保障は措置制度とともに発展して

きたものである。そのため、社会保障を語る上で、

措置制度をはじめに語らなければならない。この

節では、措置制度の意義及び問題点、について説明

する。

(1)措置制度の意轟と問題点

措置制度では、サービスを必要とする希望者の

申出や申請を契機として、サーピスを必要とする

人に対して措置権者(地方公共団体またはその長)

が職権処分により受給要件を認定して給付内容を

決定する。措置決定によって、行政は受給資格者

に措置を実施する義務を負うこととなり、サービ

スは行政が置接給付するか、社会福祉法人等に措

置委託して提供を行う。その措置費用は本人また

はその扶養義務者からその所得に応じて負担金を

徴収し、残余を租税財源で賄うという構造である。

国家による福祉の公的責任を呆たすという役割

の反面、措置制度に内在する問題点71として、以下

のものがあげられる。措置決定の行政処分として

の権力性が強調され、利用者の法的地位は従属的

であり、そのため措置の実施は職権主義によると

して申請権が否定され、サービスを受ける権利は

措置の実施の結果に生じる反射的利益に過ぎない

とされた。また、措置制度では提供するサーピス

の内容は行政が一方的に決定する仕組みとなって

おり、供給量の不足を理由とするサーピスを拒否
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する行政裁量が広範に認められていた。

社会福祉基礎構造改革は、このような問題の解

決を図るものであった。以下では、社会福祉基礎

構造改革を理解するために、社会福祉事業の種類

を説明する。その後、社会福祉法制の変容につい

て、 1990年代後半の行政改革の流れの中で行われ

た社会福祉の契約化・市場化・営利化という現象

を論じていく。

二社会福祉事績の契約化・市場化・曽利化~社

会福祉基礎構造改革~

1990年代の半ばからの社会福祉法制の変容は、

契約化・市場化・営利化の3つの側面を有してい

る九当然ながら、この3つの概念は「公私協働」

と深い関係を持っている。以下では、社会福祉事

業の種類について説明した後、変容をより明確に

示すため各々の側面から制度の変更を見ていくこ

ととする九

(1)社会福祉の契約化・市場化・曽利化

「措置から契約へ」という社会福祉基礎構造改

革の流れは、児童福祉法に基づく保育所入所にお

ける直接契約方式の導入に端を発するといわれ

るヘ 1994年1月の保育問題検討会報告書では、

措置制度の存続維持と直接契約方式の導入の両論

が併記されたため、 1997年6月の児童福祉法改正

では措置制度自体は維持されつつも、一方で保護

者と市町村との契約の仕組みがとられた。その半

年後の1997年12月には、介護保険法が制定され、

高齢者福祉分野における直接契約方式の採用が実

現した。さらに、 1998年6月には中央社会福祉審

議会社会福祉構造改革分科会に中間まとめ花におい

て支援費方式への転換が提言きれ、 「社会福祉の

増進のための社会福祉事業法の一部を改正する等

の法律案」の成立と共に、支援費制度導入によっ

て2000年には障害者福祉サービス利用の法律関係

も契約化された。さらに、 2005年には障害者自立

支援法制定に伴う児童相祉法の改正によって、児

童福祉施設の利用までもが契約化された(児童相

祉法21条の 6)。
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次に、社会福祉の市場化について説明する。社

会福祉事業は上記で述べたように、法制度や各個

別法によって従来、事業者の参入規制がなされて

きた。しかしながら、介護保険法の成立に伴い、

サーピス事業者の参入規制の撤廃という方向性に

向かっている。同法においては、サーピスの提供

主体となる要件は「法人であること」で、「営利」

「非営利」は問わない。これにより、介護サービ

スの分野では供給主体が多様化した。また、 「官

から民へ」の流れの中で、 2000年には保育所の民

営化も進み、 2∞3年の地方自治法244条の2の改正
による指定管理者制度の導入によりこの流れは一

層強まっている。

最後に、社会福祉の営利化であるが、介護保険

法、障害者自立支援法 (2007年)では、サーピス

を商品として定型化し、サーピス利用の見返りに

伴う応益的自己負担へと変化した。

(2)社会福祉基礎構造改革の前後の差異

このような契約化・市場化・営利化の流れは、

先に示した措置制度の問題点への対応を試みたも

のである。社会福祉基礎構造改革では、行政によ

る給付の決定行為を職権主義から申請主義へと行

政行為形式を変更した。そして、介護保険に見ら

れるように、居住サービスへの民間法人の参加に

より、介護ピジネスが拡大した。

さらに、施設サービスについても限定的ながら、

初日2年には構造改革特別区域法により、株式会社

が特別養護老人ホームへの参入することができる

こととなった。このように、本改革では、福祉サ

ーピスを市場化することで事業競争者を増やし、

サーピス量の拡大を狙うことで、利用者の受給権

の強化に努めている。また、このような市場競争

を経ることでサーピスの質の改善にも努めようと

している。さらに、契約化することで、サーピス

利用者が提供者に対してどのようなサーピスを受

けることができるのかというサーピスの決定に対

する決定権を利用者に認めたのである。

サーピス利用に関する措置制度と契約制度の最

大の違いは、措置権者である地方公共団体がサー
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ピス提供を媒介する役割を担うか否かである。措 況であるが、公営は3，8%(21件)、市営は96，2%

置制度では、行政直営による現物給付原則を前提 (537件)で、市営に対する社会福祉法人の割合は

としており、措置委託契約は社会福祉法人等に対 98.1% (527件)となる九では、児童養護施設の

する委託という法形式をとっていた。一方、社会 役割について見てみよう。児童養護施設は、児童

橋祉基礎構造改革により導入された利用者とサー 福祉法41条の規定にあるように、 「保護者のない

ピス提供者との直接契約の場合には、行政の役割 児童、虐待されている児童その他環境上養護を要

は事業者の質・量の確保とサーピスの対価たる利 する児童」が入所する施設であり、保護者の健康

用料の一部助成という現金給付となっている。 上、経済上の理由(保護者の死亡、保護者の離婚、

三児宜聾瞳施霞の予算制約

本節では、社会福祉事業の1分野である児童福

祉の児童養護施設に焦点を当てる。児童養護施設

は、主に社会福祉法人によって経営きれており、

この社会福祉法人が社会福祉事業全体を考える上

では重要なアクターであるため、大多数が社会福

祉法人によって経営されている児童養護施設を論

点として選んだ。ここでは、社会福祉法人の特徴

と児童養護施設の現況について説明した上で、社

会福祉法人へ民問委託されている児童養護施設の

予算制約の問題を考えてみる。その後、この予算

制約のモデルを使って、児童養護施設の民間委託

と固家賠償の論点が問題となった裁判例を取り上

げ、官と民の「責任」分担について考える。

(1 )社会福祉法人と児童養護施設の現況

社会福祉法人は、 1951年の社会福祉事業法によ

って、民間社会事業者への規制と助成の仕組みと

して成立した。社会福祉法人は、固または都道府

県知事(指定都市及ぴ中核市の長を含む)の認可

によって設立される公益法人に対する特別法人で

ある。社会福祉法人は、民法の公益法人に比べて、

その設立、法人の機関、解散、公の監督等につい

て厳格な規制が課せられている一方、税制面での

優遇措置もあるへ

児童養護施設だけに焦点を当ててみると社会福

祉法人の役割の重要性という傾向は顕著である。

平成17年度全国に児童養護施設は全国で558件ある

が、このうち公立が9，9%(55件)、私立が90.1%

(503件)で、私立に対する社会福祉法人の割合は

実に98%に上る (493件)。さらに、実際の運管状

保護者の拘禁など)で児童が監護を受けられない

状況、保護者の下で児童を置いておくのが不適切

な場合(保護者による遺棄、保護者による虐待な

ど)に児童相談所の判断により児童を入所させる

のである。このような児童養護施設は、第一種社

会福祉事業の範囲に属し、入所者(児童)の権利

を重視するために、施設経営は原則として園、地

方公共団体または社会福祉法人となっている。

以下では、児童養護施設=社会福祉法人として

社会福祉法人の特色と予算制約の問題について考

えていく。

(2)社会栖祉法人の特色と予算制約

社会福祉法人は、その制度設立当初は、民間団

体や個人といった篤志家による特定の人々に対す

る救済事業であった民聞社会事業の系譜を受け継

ぐものであった。このような杜会福祉法人の最大

の特色として挙げられるのが、 「所有権なき法

人J"であることである。社会福祉法人への出資者
は、設立者が四分のーで、国・地方自治体が四分

の三であるが、前者は寄付の形式であるのに対し、

後者は助成金の形式を採っている。このため、結

果的に社会福祉法人は資産の所有者が存在しない

こととなるへこのように、所有権を社会福祉法人

に置かないことは、経営者の利他的なインセンテ

イプを期待するための規制であるが、 「社会福祉

法人の所有権を排除することで、経営者に利他的

なインセンテイプを期待する現行の制度は、きわ

めて楽観的なものであるJ80という指摘は正にその

通りであろう。原則として、経営者も利己的に行

動すると考えるのが合理的であり、非営利性ゆえ

に利他的に行動すると考えるのは例外的状況であ
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る。そこで、ここでは、社会福祉法人であっても ソフトな予算制約の場合とハードな予算制約の場

ppp等の考え方から利己的行動を行うとする。以 合に分けて考える。

下では、現行制度下における社会福祉法人の問題

点について考えていく。

利己的に行動するとしたときの児童養護施設の

問題は、サーピスの利用者たる児童らに対して、

行政から与えられた限られた予算・物的制約の下

で、最良のサーピスを提供することを行うインセ

ンテイプが経営者に存在しないことにある。この

ような状況となるのは、児童養護施設の施設運営

が行政の事前的規制によってのみ決定されるから

である。事前的規制とは、あらかじめ一定の基準

を満たすと考えられる事業者のみに事業の参加を

認め、それ以外の事業者を参入規制する方法であ

り、児童養護施設の規制はこの事前的規制に当た

る。これに対し、事後的規制はモニタリング等の

監視をする方法である。一見すると、社会福祉法

人に対する規制・監督面で、最低基準等の外形的

基準を設けてサーピスの品質保証を行っているか

のように見られるが、実際、児童養護施設での虐

待81が起こる点、また起こった後であっても経営者

自身の利害にほとんど影響を与えていない点から

見れば、事後的規制はほとんど行われていないと

見るべきであろう。このような状況下では、契約

後(児童養護施設の経営に参入した後)の情報の

非対称性が起こり、モラル・ハザードの問題が生

じる。つまり、努力水準は常に低い方向へ向かい、

事業サーピスの質は低いものとなる。さらに、行

政側に、社会福祉法人は潰せないという意識が働

いている。そのため、努力水準は低い方 (eL)が

選択され、努力水準を高める (eH)ためには多大

なコストがかかる。

モラル・ハザードのモデルでは、第3章で論じ

たように、努力コストが事後的な利益よりも大き

い場合は、努力させることは望ましくない。現行

の参入規制が行われている制度下では、社会福祉

法人のあり方は、ソ7トな予算制約・ハードな予

算制約どちらが望ましい結果かということについ

て、本稿ではこれ以上、立ち入らないこととす

るへそのため、以下では、両方を考慮するため、
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(3)社会福祉法人への民問委託と国家賠償{第一

書"・控訴審“・上告書筋)

本判決の論理構成は、 zつの論点、から成り立っ
ている。 1点目は、児童福祉法に基づく措置によ

って、社会福祉法人に委託された場合における国

家賠償法1条 1項の適用有無の論点である(論点

1)0 2点目は、閏家賠償法1条1項に基づく責任

が認められる場合における使用者責任の有無が論

点となる(論点2)。これらを順に検討する。

( i )論点1について

社会福祉法人に委託された場合における国家賠

償法1条1項の適用において、従来の裁判例と本

判決を比較して、本判決が特徴的な点が2点挙げ

られる。 1点目は、 「公権力の行使」の該当判断

に際して、指揮監督を重視しない点である。従来、

特に福祉施設に関する裁判例においては、指揮監

督が「公権力の行使」の判断枠組とされていたこ

とから、この点は注目されるだろう。 r園や地方
公共団体」が「指揮監督を留保するかしないかは

自由であり」、 「指揮監督を放棄すれば責任を免れ

る」という点において「指揮監督の存在を唯一の

決め手にしてしまうと、結果の妥当性を欠く」と

いう考慮が働いたという可能性を指摘できるへ 2

点目は明文根拠がないにもかかわらず(二審判決

ではこれを明示しており、正面からこの聞いに答

えている)、児童福祉法の「規定及び趣旨」の観点

から、 「入所後施設における養育監護は本来都道

府県が行うべき事務」であるとした点である〈こ

れらの点が、本判決の適用の際の特色といえるだ

ろう o

(;;)論点2について

本判決の使用者責任を論ずるうえではご審判決

との対比を行った方が、明確に論じられると考え

るので、以下では必要に応じて二審の理論構成も

論じる。公務員個人が被害者に対して賠償責任を

負うべきであるか否かについては、最高裁が否定

する立場"に立っており、その点において本件で目
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新しい点はない。

むしろ、本件で問題となる点は、公共団体の賠

償責任が肯定されたことにより、公務員個人の賠

償責任が否定された場合においても、使用者であ

る被告社会棺祉法人の賠償責任が肯定されるべき

であるか否かである。原告側(一審、原告の主張

より)は、被告社会福祉法人の「児童らに対する

養育、監護等の行為」には、 「児童福祉法に基づ

く措置という公務としての側面」と「教育方針の

独自性に基づく私的行為の側面」との2つが「併

存」すると主張し、二審においては、 「社会福祉

事業を独立して行ってきたもの」であることを重

視した上で、 「国賠法1条1項は、 ・・・公務員

個人の責任を排除したものにすぎず、それにより

公務員個人の行為の違法性が消滅するものではな

い」として、 「国賠法上の公務員に該当する者の

使用者の不法行為責任まで排除するものとまでは

いえない」と判示した。これに対して、最高裁は、

特段の理由を挙げることもなく、国賠法1条1項の

「趣旨からすれば、国又は公共団体以外の者の被

用者が第三者に損害を加えた場合であっても、

-被用者個人が民法709条に基づく損害賠償責

任を負わないのみならず、使用者も同法715条に基

づく損害賠償責任を負わないと解する」として原

判決を破棄したのである。

(4)社会福祉事業における現行制度下での官と

民の「責任』分担

(3)では、本判決の論理構成を追ってきたが、

(4)では、各々の予算制約の場合における官と民

の「責任」分担について範囲を示し、本判決がど

ちらの対場に立った判決であるかを考察する。そ

のため、ここでは、国家賠償責任と使用者責任の

関係という論点(論点証)について考えていく。

最高裁法廷意見は、国家賠償法1条1項の適用

を認めたが、使用者責任(民法715条)の適用を否

定している。それに対し、高裁判決では、国家賠

償法1条1項の適用を認めるとともに、 「賠償責

任とは不真正連帯の関係」であるとして使用者責

任の存在も認めた。判決の背景にあるものが、ソ

7トな予算制約か、ハードな予算制約か、という

場合分けが必要となるので、場合分けをしながら

民間委託における国家賠償と使用者責任の関係に

ついて論じる。

ソ7トな予算制約を背景とするならば、固家賠

償責任は認められるが、使用者責任は認められな

い。なぜならば、委託先の経営者に責任があると

しても金銭的賠償である「責任」は認められない

からである。すなわち、官が「責任」を全てとる

こととなる。

一方、ハードな予算制約を背景とするならば、

被害者たる第三者の金銭面の填補という救済の実

効性からすれば、国家賠償は認められるだろう。

ここで問題となる点は、国家賠償法1条1項の射

程についてである。参入規制がなされている社会

福祉事業においては、ソフトな予算制約となると

したときであれば、国家賠償法l条1項の射程も参

入規制がなされている社会福祉事業に限定される

が、ハードな予算制約となるとしたときであれば、

参入規制が撤廃された事業(他のハードな制約の

事業)まで国家賠償法1条1項が適用されるかに

ついて考察しなければならない。この点、社会福

祉基礎構造改革によって、措置(現物給付)から

契約(現金給付)に変化したが、行政の責任は、

変容・高度化したのに過ぎないので、 「直接契約

の場合も国家賠償責任の追及」も可能であるとい

う指摘ωが妥当であろう。

さらに、ハードな予算制約の場合はソフトな予

算制約の場合とは異なり、責任に基づく詳細な

「責任」分担が求められる。すなわち、官による

内部求償という問題である。この点、官と民の適

正な「責任」分担が行われないと、 「公共団体が

賠償を行った後に、受託者に対して求償する可能

性を確保しなければ、受託者のモラルハザードが

発生する可能性も否定できないJOOこととなり、ハ

ードな予算制約が維持できなくなってしまう。そ

こで、固または地方公共団体が、措置委託先に求

償する法的手段、つまり、職員等と受託者を「公

務員」と構成する固賠法1条2項に基づく内部求

償を行わなくてはならない。この際、 「法人たる
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民間事業者の直接の賠償責任を否定し、かっ公務

員個人と同様に故意または重大な過失の場合」の

み求償を求めるのは、 「合理的ではない」ので、

「解釈」または「立法的」対応を含めて、議論す

る必要があると指摘があるのはもっともな意見倣で

ある。以上をまとめると、ハードな予算制約にお

いては、官と民の「責任」分担は、閏家賠償によ

る損害填補を行った後に内部求償を行い求償の割

合を決めることとなる。

もっとも、行政が慨怠によって内部求償を行わ

ない場合、原告が委託先の「責任Jを追及できる

法的手段も考えられる。一般的な法的手段は、安

全配慮義務違反が考えられる汽安全配慮義務に関

しては、リーデイングケースとして自衛隊と固と

の関係で安全配慮義務を認めたものがある調。この

判決の中で、最高裁によれば、 「固は、公務員に

対し、 ・・・公務員の生命及ぴ健康等を危険から

保護するよう配慮すべき義務(以下「安全配慮義

務」という。)を負っているものと解すべき」であ

り、 「安全配慮義務は、 ・・・特別な社会的接触

の関係」に基づく、 「信義則上負う義務」である

として、債務不履行責任による損害賠償請求を肯

定している。本件において、被告愛知県(一審、

被告愛知県の主張より)は「児童相談所長等によ

る養護施設等の長に対する措置委託の本質は、私

法の適用又は準用を受けるべき公法上の契約の申

込みであるとされている。また、この契約は、も

っぱら児童のすべての生活面にわたっての養育、

監護、教育を委託(準委任)するものであるが、

その性質は児童に代わってする契約というよりは、

むしろ都道府県を要約者、施設の長を諾約者、児

童を受益者とする、いわゆる第三者のためにする

契約とされるのである」と主張しているが、上記

判例からすれば、措置委託によって施設に入所し

ている児童と施設の関係にも「特別な社会的接触

の関係」が認められ、安全配慮義務の適用可能性

が生ずる"。

従来、安全配慮義務と不法行為を比較した場合、

「消滅時効については、債務不履行的構成の方が

不法行為的構成より」、消滅時効の関係で「被害者

10晶

にとり一般的には有利」となると時効の面が特徴

として挙げられていたへしかし、本判決では、

国家賠償法1条1項の責任が成立した場合、 「使用

者も同法715条に基づく損害賠償責任を負わない」

としたことから、安全配慮義務による法的手段構

成が重要となったといえる。

最後に、裁判所がどちらの予算制約を背景とし

て判決をしたかについて考えてみたい。使用者責

任に関する最高裁と二審との判断の差異は、二審

においては、 「社会福祉事業を独立して行ってき

たもの」であることを重視し、専門性から賠償責

任を肯定したと思われる。一方、最高裁において

は、委託先(本件では被告社会福祉法人に当たる)

の賠償責任を肯定すると、受託者になりうる者が

いなくなるという政策的判断が働いたため否定さ

れたと見受けられる竺すなわち、最高裁では、参

入規制がされている施設では、 「独立」は名目的

なものであり、努力コストに見合った事業の質が

高められず、結果として児童養護施設における措

置委託はソ7トな予算制約によって運営されてい

るという考えが背景にあるのだろうと経済学的な

考え方からは、推察される。一方、二審では、「独

立」がなされているという事実の下、努力コスト

に見合った事業の質が高められるため、ハードな

予算制約によって運営されているという考え方が

背景にあると推察されるぺしかし、私見からする

と、今まで見てきたように、児童養護施設に対す

る考え方は、仮に最高裁がこのような背景に立っ

ているとするならば、最高裁の考え方が正しいと

思われる。また、 「措置から契約へ」と社会福祉

制度は変革したが、本論点を見る限りでは官と民

の「責任」範囲の変動は見られない。

以上が、現行制度下における児童養護施設にお

ける官と民の「責任」分担である。

四小括

本章では、我が固の社会楕祉制度を措置制度、

社会福祉基礎構造改革という歴史の流れから見て

きた。そして、 「措置から契約へ」と変化する中

で、どのようなことが変化したかを契約化・市場
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化・営利化というキーワードから論じた。こうし

た中で、社会福祉事業の重要なアクターを担って

いた社会福祉法人と行政の「責任J分担に関する

役割jは変化したのかという問題を設定し、予算制

約のモデルを作り、具体的な判例から両者の「責

任」の範囲を考えた。

おわりに

本稿が残した課題は多岐にわたるだろうが、少

なくとも以下の諸点は強調されるだろう。

第1に、官と民との「責任」分担にフォーカス

を当てて絞ることで、近年、法学において議論が

盛んである官民協働の議論についてNPMやPPPと

いった行政管理論の理論背景や日本の行政改革の

歴史を説明し、 「官民協働」の背景となる考え方

である新制度派経済学と法学、少なくとも公法学

の架け橋を試みた。さらに、官と民の協働では、

契約関係が重要であるのに、従来、私法学と異な

り、公法学の分野ではその視点、が見落とされがち

だった。そこで、契約理論を用いて、法と経済学

という視点から官と民の「責任」分担を分析した。

また、不完備契約における法学の役割についてサ

ーベイ (su町 ey)を行った。

第2に、公法学、特に行政法学では従来より第

三セクターに関する先行研究は進んでいたものの、

綾密な契約であるPFIに対しての研究は経済学等

に比べて必ずしも進んでいるとは言えなかった。

そのため、 PFI化された第三セクターという経営

主体を持ち出すことで、従来の第三セクターと

PFIの比較を行った。比較の際、契約理論の予算

制約という手法を用いることで損失補償契約と地

方自治法232条の2の問題を明確に浮かび上がら

せ、後者の問題に対して第三セクターとPFI化さ

れた第三セクターでは、裁量統制基準がどのよう

に異なるかを示した。

第3に、児童養護施設のモデルを作り、ソ7ト

な予算制約とハードな予算制約における民間委託

と国家賠償の官と民の「責任」分担を明らかにし

た。そして、判例の考え方の背景に予算制約が存

在していることについて判決を比較し、仮説を立

てた。また残された課題としては、以下のような

もの申霊ある。

第1に、 PFI、市場化テスト、指定管理者制度

について、各々を個別法としてみるのではなく、

官民連携の手法の法的関係について複合的に考え

ていかなければならないだろう。次に、 PFIの事

業を計画するのは政府であり、事業者へのサービ

スの対価は税金で賄われるため、サーピスの供給

量が必ずしも最終需要者(困民)の需要と合致す

るとは限らない。この意味でPFIは万能ではなく、

発注側(政府)が効呆の乏しい公共支出を削減す

るという意志をもって、契約や入札に先立って十

分な需要の調査を行わなければ、供給が課題にな

る可能性は残り、長期的に十分な支出の削減も出

来ない。また、 PFI事業の受け手が事業から撤退

することで、公共サービスが受けられない可能性

もある。これらの場合に、どのような法的手段を

とることができるのか。加えて、本稿では補助金

の支出につき、清算型か再生型かの区別をしなか

ったが、このことを論じる必要もあるだろう。

第2に、本稿では児童養護施設を題材に社会福

祉法人と行政の「責任」分担について考察したが、

予算制約のモデルでは詳細な数値検討を行ってい

かなければならない。また、児童養護施設以外の

社会福祉事業についても、本稿で示したような考

察で正しいか、ということについても各々法制度

を検討しつつ、モデルを組み立てていく必要があ

る。

第3に、公法学、とくに行政法学から「官民分

担」から「官民協働」となることで、どのような

変化が現れたかを示す個々の具体的研究は本稿を

含めなされているが、書生論としてどのように変化

したのか、を示した研究はない。これは、まだ

「官民協働」の実践・研究ともに中途の段階であ

ることが最大の理由であろうから将来の課題とし

たい。

最後に、法学がフィクションによって複数の可

能な現実 (realities)のうちの 1つを提供し、そ

れによって「現実」を牽引する技術であるとする
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ならば舗、現実を追認することはあっても、現実か

ら極端に議離することは避けなければならない。

「官民協働」は我が国が増分主義の時代から減分

主義の時代へと転換する中で、限られた資源を有

効に利用するために取り入れられた政策であるが、

公共事業の代用として公共の範囲を拡大するとい

う増分主義時代の遺物ともいえる考えが散見きれ、

現実との議離が見受けられる。官民協働における

法学の立場としては、抽象的な「公益」という議

論を具体化することで、新たな官民の関係の中で、

否応なしに市場と接する行政に対する裁量統制が

重要な課題なのである。

1行政改革会議・最終報告(1997年12月)

http://www.k四回go.jp/jp/gyokaku/report-final/

2臨調・行革審OB監修『臨調・行革審一行政改

革2000日の記録J (行政管理研究センター・ 1987

年)486頁によれば、 「民間活力」とは、 「民間部

門の各主体に備わる本源的なエネルギーであ」る

とし、 「①私企業などの市場原理に基づく競争、

創意工夫の努力、②個人平家庭の自立・自助の能

力、③近隣・地域等の社会集団における互助・連

帯の力」の3つの力を例示している。

3地方自治制度研究会編「行政改革関係資料集」

月刊地方自治昭和63年3月号別冊付録(1987年)

142頁。

4 pppは「公私協働」と訳されることが多いが、

ここでは官と民という主体による協働にフォーヵ

スをあてるため、 「官民協働」と訳す。

5宮脇淳編著・株式会社富士通総研ppp推進室著

WPPPが地域を変えるJ(ぎょうせい・ 2005年)11

頁。

6官民協働について述べられた法学の文献は、

1980年代中頃から様々な論文が存在するが、以下、

主だったものを挙げておく。公法学的観点からは、

成田頼明「行政サービスの民営化をめぐる諸問題」

同「地方自治の法理と改革J(第一法規・ 1988年)
192頁、角松生史rr民間化』の法律学」固家学会
雑誌102巻1l ~12号(1989年) 69頁、畠山武道「官
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民分担論」ジュリスト1082号 (1996年)16頁、大

脇成昭「民営化法理の類型論的考察:ドイツ法を

中心として」法学研究66巻(1999年)285頁、米丸

恒治『私人による行政:その法的統制の比較研究』

(日本評論社・1鈎9年)、山本隆司「公私協働の法

構造」碓井光明・小早川光郎，・水野忠恒・中里実

編『金子宏先生古稀祝賀論文集公法学の法と政

策下巻J(有斐閣・ 2000年)531頁、亘理格「フ

ランスのPFI的手法一『公役務の委任J(delegation 

de service public)を素材に 」会計検査研究 25

巻 (2002年)119頁、松坂晋輔著 I民営化の責任

論J(成文堂・ 2003年)、晴山一種 I行政法の変容

と行政の公共性J(法律文化社・ 2004年)、亘理格

「公私機能分担の変容と行政法理論」公法研究巻

(却03年)188頁、坂井宏介「政府・非営利組織聞

の協働関係:その理論的考察」九大法学第91号

(2∞5年)45頁、小林武・見上崇洋・安本典夫編
rr民Jによる行政:新たな公共性の再構築J(法
律文化社・2∞5年)、岸本太樹「公的任務の共同遂
行(公私協働)と行政契約(ー)- (四・完)J自

治研究(第一法規)第81巻3号91頁・第81巻6号

132頁・第81巻12号111頁・第82巻4号126頁 (2∞5
年~初06年)、山本隆司「私法と公法のく協働〉の

様相」日本法社会学会編『現代における私法・公

法のく協働>J(2007年)16頁、原田大樹『自主規

制の公法学的研究J(有斐閣・ 2007年)。私法学的

観点からは、内田貴「民営化 (privatization)と

契約(ー)- (六・完)Jジユリスト1305号118頁

-1306号70頁・ 1307号132頁・ 1308号90頁・ 1309号

46頁・ 1311号142頁 (2006年)、吉村良一「民法学

から見た公法と私法の交差・協働」立命館法学312

号222頁 (2∞7年)。
7 もっとも、山本・注 (6)r公私協働の法構造」
538頁では、官民協働の構造を法的に分析するため

に「責任」の概念を多角的に批判するものとして、

H.C.ROhl • Die Verwaltung • Be也ぱ也 (1卿).邸主庄

を挙げている。

8碓井光明「政府行政の民閥解放と法制度の変革」

江頭憲治郎・碓井光明編『法の再構築[I)国家

と社会J35頁では、 「政府部門の責任と民間事業
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者の責任の問題が意識的に論じられるようになっ

てきた」と述べている。

9 NPM (New Public Management)とは、民間

の経営手法を公的部門に応用した公的部門の新た

なマネジメント手法である。

10 PFI (Private Finance Initiative)とは、社会イ

ン7ラの建設・維持管理・運営を民間主体で行お

うという新しい手法である。

11 PPP (Public Private Partnersbips)とは、官と

民の連携・協働によって公共性の高いプロジェク

トをよりよく進めていくという手法である。

12NPMという用語の起源は、 ChristopherHoodと

されている。 ChristopherHood and Michael 

Jackson (1991)， TwoAd1同lIst7叫ivePhilosophi，回:From

the Leading Edge and the Lumber R，即時“Ad1叫nistT国 ve

0'宮ument，"Dartmouth， 177-197. 

13わが国のPFI:実施状況 (2007年9月現在)をみる

と、 1999(平成11)年9月にPFI法が施行きれて

以来8年が経過したが、その問、 PFI事業は実施

方針公表済みのもので289件となっており、ここ数

年は年間40-50件程度の増加が見られる。また、

実施方針公表済みの事業数のうち既に施設の供用

が開始された事業(運営段階に至っている事業)

は157件と全体の半数を超えるようになり、 PFI事

業の多くが運営段階に移行しつつある状況である。

なお、事業費の総額(公共負担にかかる集計値)

では約2兆4千億円に達している (2007年11月第

四回PFI推進委員会の会議資料http://www8.cao.

go.jp/pfilunka凶.hiryo_a151.pdf)。

14第一勧業銀行国際金融部編 [PFIとプロジェクト

ファイナンスJ(東洋経済新報社・ 1999年)12頁。

15野田由美子 [PFIの知識J (日本経済新聞社・

2003年)21頁によれば、 ipppとは、公共サーピ

スの提供において、何らかの形で民聞が参画する

手法を幅広くとらえた概念で、 PFI手法のほかに、

部分民営化やアウトソーシング、行政財産の商業

施設利用などの手法が含まれ」るとされている。

16 Madsen Pirie(1988)“Privatization，" Wildwood 

Ho田 e，3.

17 E. S. Savas (198η “P吋'vatization: the key to better 

S田 '.，.，m閉じ Chatham House Publishers， 3. 

18臨調・行革審OB監修、前掲(註 (2))251頁。

19日本経済調査協議会漏『年次報告J(日本経済調

査協議会・ 1983年)83巻 3号。

田臨調・行革審OB監修、前掲(註 (2))481頁。

21宮本憲一・自治体問題研究所第三セクター研究

会編『現代の地方自治と公私混合体J(自治体研究

社・ 1992年)。

n畠山、前掲(註 (6))18頁。

お行政改草会議・最終報告、前掲(註(1))。

出臨調・行革審OB監修、前掲(註 (2))482頁。

諸行政改草会議第l回議事録概要(1997年11月)

http://www.k叩担igo.jp/jp/gyokaku/l203dai1.h回u

加野田由美子「民営化の戦略と手法J(日本経済新

聞社 '20ω年)32頁。

27 Christopher Hood (1991) “A PUBLIC 

MANAGEMENT FOR All. SEASONS ? ，" Public 

Adminis甘ation， Vol.69 Spring:5参照、これら、新

制度派経済学を確立した人物としてBlack(1958)、

Arrow(1963)、Niskanen(l971)らを挙げている。新

制度派経済学には、この他、上記2つの理論と相

互関係的な理論として所有権理論(Alchi四 19邸}が

ある。 3つの理論の関係について、詳細に述べら

れたものとして、 Williamson，O. E.(1990) “A 

Co.岬 arison01 Altemative Approaches To Eco.即副c

O噌anization Journal of Institutional and 

Theoretical Economics. 146:61-71.もっとも、 3つ
の理論の関係については、菊滞研宗『組織の経済

学入門J(有斐閤・ 20侃年)10頁によれば、論者に

よって異なる。代表的な考え方として、 W心i師団n

は、所有権理論を基礎として事前の制度設計に関

心を持っているのが、プリンシパル・エージェン

ト理論であり、事後の制度設計に関心を持つのが、

取引コスト理論として指摘している。また、Picot，

A . ， Hdietl and E. Frank(1997)“0，宮四回曲'n:e師e
OkonomischePe.岬四肋ve，"Scha宜er.P田配helVerlag. 

邦訳として丹羽安治・榊原研互・田川克生・小山

明宏・渡辺敏雄・宮崎徹訳『新制度派経済学によ

る組織入門 市場・組織・組織間関係へのアプロ

ーチJ(白桃書房・ 1999年)特に79-81頁では、所

10骨



北大法学研発科ジュニア・'}サーチ・ジャーナルNO.15軍勝

有権理論を基礎として取引コスト理論とプリンシ

パル・エージェント理論が相互補完的であること

を指摘している。これに対して、菊揮は3つの理論

が相互に集合的な交わりの関係にあることを指摘

している。

担割皿on，H. a(1961)“A伽linistrac脚eBehavio7・A

品物ザDecision-Makingp，町 'essesin A伽 inistrative
O噌刷i~叫加'n，" 2nd ed.. M配皿世田 邦訳として松

田武彦・高柳暁・二村敏子訳『経営行動j(ダイヤ

モンド社・ 19白年)。

盟前掲、 ChristopherH∞d (註 (27))ι
皿本稿では「はじめに」で論じたように、「責任」

の焦点を絞って議論しているので、行為者のリス

ク性向は変数とならない。そのため、プリンシパ

ル・エージェント理論と取引コスト理論の両者を

論じつつ、分担問題にあたることができる。

31神戸伸輔『入門ゲーム理論と情報の経済学j(日

本評論社 '20ω年)189頁。もっとも、神戸が論じ

るように、リスク回避的な代理人の場合、リスク

回避とインセンテイプはトレード・オ7の関係に

あるので、リスクを減らすインセンテイプ契約が

重要となる。

担 Co田e，R. H. (November 193η “TheNa帥即ofthe

Firm， .. Economica， 4 :386405. Williamson， O. 

E.(l97司“Marketsand Hiera町~hies ・ Analysis and 

Ana・'trustlmplicatio，叫 FreePress.邦訳として浅

沼高里・岩崎晃訳『市場と企業組織j (日本評論

社・ 19初年)。

担わが国の法学におけるウィリアムソン研究の初

期の研究として内田貴『契約の再生j(弘文堂・

1990年)165頁があげられる。

担大住荘四郎・上山信一・玉村雅敏・永田潤子共

著『日本型NPMj(ぎょうせい・2∞3年)42頁。
お Williamson，O. E. (1989)“Translation Cost 

Economics，" Ch.3 R. Schmalensee and 

RD，W出ng(eds.)，Handbook of Industriall記onomi四

Vol1， North-Holl皿d.:I43.

描平井宣雄「法政策学〔第2版〕 法制度設計の

理論と技法J(有斐閣・ 1995年)では、経済学が

目的=手段思考様式をとるのに対して、法学はそ

110 

れと異なる法=正義思考様式に基づくと論じてい

る。また、内田貴「管見『定期借家権構想jJ

NBL606号 (1996年) 6頁では、経済学が事前、

法学が事後を重視する傾向が強かったと述べてい

る。

訂柳川範之・藤田友敬「会社法の経済分析」三輪

芳朗・神田秀樹・柳川範之編『会社法の経済学』

(東京大学出版会・ 1998年)9頁。

担ベJレナーJレ・サラニエ著、細江守紀・三浦功・

堀宣昭訳『契約の経済学j (頚草書房・ 2000年)

170頁。

却柳川範之 I契約と組織の経清学J(東洋経済新報

社 '20∞年)177頁。

組前掲、柳川(註 (39))88頁。

41ここでいう「政策論」とは、 「裁判所の判断も

政策的に判断すべき」という意味ではなく、 「裁

判所の判断」も結局は、政策的に考慮きれるとい

う意味である。

岨 Gergen，M. P.(1992) "The Use of Open Terms in 

Contr町 t;Columbia，" Law Review vo1.92 

担当事者間ではすべての変数が観察可能であるが、

そのうちいくつかの変数は契約に含まれていない

状況であり、裁判所や第三者はこれらの変数の値

を基に仲裁することが出来ない場合である。

叫井上健一「不完全契約」本郷法政紀要1巻(1993

年)臼頁。

岨 W山田nson，O. E. (1983)“Credible Co脚 titments:

Using Hostage to Support Exchange，" American 

Economic Review，73:519-540. 

胡松浦好治 rr法と経祷学」の原点j(木鐸社・ 1995
年)。

訂この分野での法学の先行研究として、 Douglas

G. Baird， Robert H. Gertner， Randal C. Picker 

(1994) “Game theory and the law，" Harvard 

University Pressわが固における先行研究として、

太田勝造「法律学のための『ゲイムの理論Iの基

礎」小島武司編『法交渉学入門J(商事法務研究会

・1991年)、森田修「ウィリアムソンの契約理解に

ついて」社会科学U研究48巻1号、森田修「ゲ』ム

理論と契約法」社会科学研究49巻3号。とりわけ、
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森田修「ウィリアムソンの契約理解について」社

会科学研究48巻 1号が詳しくWilliamson(1975・

1979・l銘5)について検討している。

崎前掲、岸本(註 (6))第81巻3号94頁。

岨総務省「第三セクター等の状況に関する調査結

果J(2007年12月27日):調査時点は2007年3月31

日現在のものである(しかし、平成19年度の資料

がない部分もあるため、原則として、平成18年度

を利用する。最新の平成19年度の資料がある場合、

括弧付きで説明する)。

2∞6年12月27日資料(平成18年度版)http://www. 

回 umu.go.jp/s-news/，如何/pdf/061227_3...!∞I.pdf
2∞7年12月27日資料(平成19年度版)http://www. 

曲 umu.go.jp/s-news/2007/pdf/071227 _2...!∞I.pdf 
総務省「地方公営企業の民営化、第三セクターに

ついてJ(2α路年3月27日)http://www田U皿u.go.

jp/m田 U 03/lぬingLk田 kyu/k田kyu局面lUchouse:ν 

pdf/070327 _1_si3.pdf 

国新自治用語辞典編纂会編『新自治用語辞典J(ぎ

ょうせい・ 2000年)によれば、 1950(昭和25)年

6月7目。

51宮脇淳「損失補償と第三セクターJPHP政策研

究レポート114号 (2∞干年) 2頁

回前掲、宮脇(註 (51)) 2頁。

田横浜地裁判平成18年11月15日(判タ1239号177

頁)、同調査研究会の資料としてhttp://www.

soumu.go.jp/menlC03/shingi_kenkyu/kenkyu/ 

saimtLchouseν'pdf/070719_1_s沼.pdf

国ソフトな予算制約の議論を始めたのは、 Komai，

W979)“R四 urr:e-Co，尉同胞，dve閉山Derr聞d-白即抑制

砂地問 Econometrica，47(4)坦01-820.であるが、こ

こでは、特に、ソフトな予算制約のツールを用い

てわが国の第三セクター問題を論じている赤井伸

郎『行政組織とガパナンスの経済学J(有斐閣・

2∞6年)、特に第5章「第三セクターのガパナンス

の経済分析」を参照している。

日前掲、柳JII(註 (39))95頁参照。

出前掲、柳JII(註 (39))96頁参照。

57 Bes伽凶lle，M.回 dB.L田kwood(:割削4)“A陪 Ha，ぜ
Budget Constraints for Sub-National Governments 

Alw可'sEjJicient .?.. The Warwick Econo皿ics

Research Paper Series.No.717. 
http://www2.warwick.ac.uk/fac/soc/ economics/ 

r回国rch/pape四/twerp717.pdf

この論文では、ハードな予算制約が必ずしも望ま

しくない事例を詳細に説明している。

この他にも、前掲、柳川(註 (39))144頁、前

掲、赤井(註 (54))53頁でソフトな予算制約とハ

ードな予算制約のトレードオ7について論じてい

る。

国債務調整等に関する調査研究会(第11回)2007 

(平成19)年10月17日 http://www.soumu.go.jp/

menu_03/shingi_kenkyu/kenkyu/saimu_chouseν 

pdf/071017 _l_sil.pdf 

時具体的な推計結果については、前掲、赤井(註

(54)) 116-1ω頁参照。

回もっとも、 2003(平成15)年12月の「第三セク

ターに関する指針」において、資金調達方式とし

ては、プロジェクト・ 7ァイナンス方式によるべ

きとするなど、同研究会以前にも、ソフトな予算

制約について制約を課そうという動きが伺える。

61もっとも、碓井光明『公的資金助成法精義J(信

山社， 2007年)336頁において述べられているよう

に、 「経営の破綻した法人に対して、その存続を

図るために残債務に充てる資金を補助するのも、

赤字補填の性質をもつので、広義の損失補償に含

めることもできる」ため、損失補償の時間軸にお

ける場合分けをしていると考えてよい。

回広島高判2001(平成13)年5月29日、判時1756

号66頁。

日最ー判2005(平成17)年11月10日、判時1921号

36頁。

64碓井光明「補助金」雄川一郎・塩野宏・園部逸

夫編『財政[現代行政法体系10JJ(有斐閣・ 1984

年)225頁。

由松本英昭『逐条地方自治法〔新版第3次改訂

版JJ(学陽書房・割削5年)749頁。

面最二判2005(平成17)年10月28日、民集59巻8

号2，296頁 (1陣屋の村」補助金住民訴訟)。

67岸本太樹「補助金交付の公益性」ジュリスト

111 
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1313号 (2006年)53頁においても才口反対意見と

同様の判断を行っている。

聞この点、碓井光明『公的資金助成法精義J(信山

社・ 2007年)316頁では、地方自治法232条の2の

規定の趣旨を考慮することに注目している。もち

ろん、本文中の判断でも同条の趣旨を考慮した上

で、当該事案の支出の種類・目的により「公益上

の必要」性が変わっていることをここで明記して

おく。

回赤井伸郎・篠原哲「第三セクターの設立・破綻

要因分析新しい公共投資手法PFIの成功にむけ

て」日本経済研究44号(捌2年)141頁。

聞社会保障法制の変草と「官民協働」の関係につ

いて、社会保障の先行研究はさほどない。問題関

心は異なるが、高島拓哉 iNPMと福祉改革への具

体化」総合社会福祉研究26号 (2005年)22頁が先

行研究として挙げられる。

71加藤智章・菊池馨実・倉田聡・前回雅子著『社

会保障法〔第3版JJ(有斐閣.2007年)240頁。

招横山寿一『社会保障の市場化・営利化J(新日本

出版・2∞3年)。
沼本多滝夫「社会保障行政における公共性問題」

山口定・中島茂樹・松葉正文・小関素明『現代国

家と市民社会-21世紀の公共性を求めてーJ(ミネ

ルヴァ書房・2∞5年)182頁。
74原田大樹「福祉契約の行政法学的研究」法政研

究69巻4号(却03年)7白頁。

75中央社会福祉審議会社会福祉構造改草分科会

「社会福祉基礎構造改草について(中間まとめ)J

http://www l.mhlw.伊.jp/houdou/1006/h0617-l.h回d

76厚生労働省社会福祉法人

http://www.皿hlw.go.jp/bunya/seikatsuhogo/

shakai-fukushi-jigyou3.h回 l

円厚生労働省統計表データベースシステム

http://wwwdbtk.mhlw.go.jp/IPP AN/ippan/ 

sko_K_Nyuuryoku 

百八代尚宏『規制改革J(有斐閣・ 2003年)61頁。

相解散時の残余財産が、他の社会福祉法人に寄付

きれない限り固に帰属するのは、社会福祉法人が

「所有権が不明な法人」であるからである。
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回前掲、八代(註 (78))63頁では、 「建設業を営

む者が、高コストの社会福祉法人を設立し、自ら

の建設会社でその建設を請け負えば、土地や施設

費の四分のーを寄付してもなお利益をあげること

は可能であり、何ら違法ではない」等の理由を挙

Ifている。

81児童養護施設での虐待で有名な事件としては、

恩寵聞事件がある。

田この点、現時点では実証研究が不足しており、

本稿において結論は保留とせざるを得ないが、実

証的に明らかにすることが重要であり、また、裁

判所はそういう事実認定をすべきであろう。

田名古屋地判2004(平成16)年11月12日、判例集

未登載。

制名古屋高判2005(平成17)年9月29日、判例集

未登載。

臨最ー判2007(平成19)年1月25日、民集61巻1

号1頁。

間交告尚史「固賠法一条の公務員」神奈川法学30

巻2号 (1995年)98頁。

町原田大樹「民間委託と国家賠償責任」法制研究

(九州大学)74巻2号(筑ぬ7年)357頁参照。

回最三判昭和30年4月19日(民集9巻5号534頁)

田原田、前掲論文(註 (87))358頁。

田原田、前掲論文(註 (87))362頁。

91碓井光明「政府業務の民間解放と法制度の変革」

I法の再構築 (I)国家と社会』碓井・江頭

編(東京大学出版会.2(旧干年)36頁。

92同様の指摘として、本件一審判決の評釈である

が、大曽根寛「児童養護施設における聞の暴行・

傷害と損害賠償の責任主体」賃金と社会保障1387

号 (2005年)36頁。なお、第三者による加害の場

合は、下森定「国の安全配慮義務」下森定編

『安全配慮義務法理の形成と展開J(日本評論社・

1988年)255頁において、 「使用者の責任を不法行

為責任構成で処理することも不可能ではないが、

債務不履行構成による方がより説得的である」と

論じている。

田最三判1975(昭和50)年z月25日 民集29巻2

号1必頁。



「官民協鏡(PublicPrivate P虹也e開rups)Jにおける「責任j分担時分析

制大曽根、前掲論文(註 (92))お3頁。

田字賀克也『国家補償法J(有斐閣・ 1997年)369 

頁。

田原田、前掲論文(註 (87))361頁では、 「三審

判決と本判決との判断の分かれ目は、社会福祉法

人と施設職員とを一体的に把握した上で杜会福祉

法人の経営の独立性を重く見たか(二審判決)、社

会福祉法人を一旦持外に追い出して「公共団体

公務員」の関係に注目したか(本判決)にあると

思われる」と述べている。解釈論的にはこのよう

な考えがあるだろうが、その背景には、政策的判

断が存在すると考えられる。

町ここで一つ注意しなければならないのが、 「独

立」性の有無から判断することである。 I独立」

性がないから公営企業と同様となり、ソフトな予

算制約となる。一方、 「独立」性を有するから民

営企業となり、ハードな予算制約となるという単

純な三分法は誤りである。なぜならば、公営企業

であっても、損失填補をする論理必然性は存在し

ないからである。

由来栖三郎『法とフィクションJ(東京大学出版会

.1999年)。

(ふじた だいすけ札幌簡易裁判所裁判所事務

官)
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