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研究成果の概要（和文）：本研究は、1)行政上の義務の実現という行政代執行を含む行政上の強制執行の中核的要素が
行政強制全体に係るコスト負担のあり方を巡る制度変革の影響を少なからず受けるということ、2)義務者による自発的
な義務履行の促進及びその権利保護の機会の確保に資する事前手続の行政代執行における「要素」としての重要性並び
に 3)費用徴収手続が当該「要素」となり得ることを解明した。

研究成果の概要（英文）：This study clarified 1) that realization of the administrative duty - in other 
words, a key component of administrative enforcement including the "Ersatzvornahme" - can feel the effect 
of reforming the system in order to share costs of the whole administrative enforcement, 2) the 
importance of the pre-procedure ,which contributes to promoting to fulfill the administrative duty 
spontaneous and to guaranteeing the chance of the legal remedy, as a "component" of the Ersatzvornahme, 
3) and that the procedure for collecting costs can be the "component".

研究分野：行政法
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１．研究開始当初の背景 
わが国では、第二次世界大戦後、行政上の
強制執行と一般的に呼ばれる伝統的な行政
固有の義務履行確保手段のうち、租税法と密
接に関係する行政上の強制徴収を除けば、行
政上の代替的作為義務を対象とする行政代
執行についてのみ一般法（行政代執行法）が
整備され、上記以外の行政上の強制執行―
直接強制・執行罰―の採否は、個別法の規
定に委ねられることとなった。しかし、その
ような規定が設けられることはほとんどな
く、一般法が整備された行政代執行について
も、手続の煩雑さなどに起因する機能不全が
つとに明らかにされており、行政機関に行政
代執行に関するノウハウが蓄積されないと
いう悪循環を招いていた。 
その一方で、宝塚市パチンコ店等建築規制
条例事件最判平成 14年 7月 9日は、法律に
特別の規定がない限り、裁判所を介して行政
上の義務の履行を確保することは許されな
いと判示した。このような状況を受けて、現
在のわが国では、行政上の強制執行不要論よ
りもむしろその活性化論が学説上有力化し
つつあり、その一環として、行政代執行にも
再度注目が集まりつつあるように思われた
のである。 
なお、この研究動向は、当時全国的に急速
に注目を集めつつあった空家等の適正管理
について諸施策が検討される中で、行政代執
行の採否がしばしば問題とされたことなど
と軌を一にしていた。 
また、「代執行は、……義務者に課せられ
た代替的作為義務を変容し、当該義務者に対
し行政庁または第三者による代替執行を受
忍しその費用を負担する義務を新たに課す
るという法的効果を有するものである」と解
する、行政代執行研究にとって注目に値する
下級審裁判例（東京地判平成 25年 3月 7日
判時 377号 65頁）も現れていたのである。 
しかし、理論上、行政代執行の対象として
どのような義務を具体的に想定すべきか、そ
もそも行政代執行とは何なのか、といった基
礎理論に対する考察は依然として不十分な
状況にあった。 
 
２．研究の目的 
 以上の状況を踏まえて、本研究は、少なく
とも、どの範囲の人にどの程度の受忍義務を
課すべきかといった点を含む、行政代執行の
対象の中核的要素を理論的に解明し、可能な
限り、その（立法政策に比較的左右されやす
い）外延の画定や「行政代執行」概念そのも
のの解明に努めることを通じて、わが国にお
ける行政代執行に関するノウハウの蓄積に
ついて少なからぬ貢献を果たすことを主に
企図して行われた。 
 

３．研究の方法 
 ところで、わが国の行政上の強制執行と歴
史的淵源を共にするとされるドイツの行政
執行に関して言及すれば、第二次世界大戦前
からその一般的規定を設けていたプロイセ
ン法が戦後も残存し、それに影響を受けつつ
も各時代状況に応じて連邦及び各州におけ
る一般法制化作業が漸次進展した結果、今や
連邦及び全ての州において（直接強制・執行
罰類似の強制金を含む）行政執行全体につい
ての一般法が整備されている。この点に着目
し、ドイツにおける行政代執行に関する立法
を概括的に紹介した上でわが国の行政代執
行に対して立法的提言を行う、西津政信教授
の先行研究などが既に散見される。しかし、
上記の一般法に関するドイツの判例・学説の
蓄積は、わが国におけるそれとの比ではなく、
研究の余地は大いに存在している。また、加
盟国に原則として委ねられてきたEU法の法
執行への注目が高まりつつあることと比例
するかのように、ドイツ各州における一般行
政執行法の逐条解説書の出版・改版が―主
に行政実務家の手によってであるが―近
年相次いでおり、行政執行関連の博士論文も
本研究開始当時、新たにいくつか出版されて
いた。 
そのような状況の下で、上述の両国の差異
はどのような原因によるものなのか、具体的
にはどのような異同をもたらしているのか、
今後どのような帰結をもたらしうるのかと
いうことが、本研究代表者の従来一貫した問
題関心であった。それゆえ、この問題関心に
沿って、さしあたり、ドイツにおける行政執
行制度の全体像を精確に把握すべく研究を
進め、連邦法と州法との統一性の基盤が従来
非常に脆弱であることから、連邦法だけでは
なく各州法も個別に検討するという研究手
法の重要性を明らかにした上で、かつて多く
の行政執行法制にしばしば見受けられた（そ
れゆえ、行政代執行に関する日独比較法研究
の難点が指摘されることもあった）行政機関
を主体とする行政執行を代執行から除外す
る理解が、現在の州一般行政執行法の多くで
は既に否定されており、わが国の行政代執行
との類似性がますます高まっているという
知見を既に得ていた。 
そこで、本研究では、日本法のみの検討、
連邦法を主とする立法の概要説明及び立法
論的提言、又は一部の州の事例報告などにと
どまっている先行研究との差異化に留意し
つつ、ドイツにおける豊富な関連判例・学説
を２．で述べた観点からできる限り多く検討
することによって、わが国への解釈論的示唆
まで得ようと試みる稀有の手法を基本的に
採用した。 
具体的に言えば、本研究初年度において、
まずは、行政法総論の概説書・基本書を含め
た行政代執行に関連するわが国の基礎的な
文献及び関連判例の収集・分析に努めた。な
ぜならば、わが国における行政代執行に関す



る研究は、本格的なものが長年途絶えていた
こともあって必ずしも盛んではなく、実務に
おいても同様に、近年やや注目を集めつつあ
るとは言え長年機能不全に陥っていた行政
代執行が用いられた例は少なく、それに伴っ
て必然的に、関連判例の蓄積も十分ではない
状況であった。そのため、行政代執行の定義
自体、概説書・基本書ごとに見過ごすことの
できない差異を生んでいる始末だったので
ある。したがって、このような基礎作業自体
意味のあることであり、かつ、不可欠である
と思われたからである。なお、行政代執行の
基礎理論の解明に際して、「強制」「執行」な
どの基礎的な法概念や、権力分立のあり方に
ついて検討する必要性が少なからず存在す
るために、上記の「関連文献」には憲法学・
基礎法学の文献も含めた。また、ドイツにお
ける関連文献・判例についても、まずはドイ
ツにおける行政法総論の教科書などをでき
る限り多く収集するよう努めるとともに、ド
イツにおける行政代執行に係るドイツの最
新の研究動向などについて、2 月末からおよ
そ 2週間直接ドイツに赴き、インタビュー調
査などを行った。 
続く本研究終了年度においては、前年度に
収集した関連文献・判例の整理・検討を重点
的に行った。たとえば、ドイツの各州におけ
る現行法制度の特色や最新の法改正に留意
しつつ、研究の進展に伴い不足が生じた情報
についてそのつどデータベースなどを駆使
して文献調査を進めたのである。 
 
４．研究成果 
 (1) その結果、本研究は、第一に、（少なく
とも日独両国において）行政上の義務の実現
という行政代執行を含む行政上の強制執行
の中核的要素が行政強制全体に係るコスト
負担のあり方を巡る制度変革の影響を少な
からず受けることを明らかにした。 
すなわち、まず、わが国における行政代執
行の問題状況を再確認すべく、行政代執行の
現行一般法である行政代執行法が新たに地
方公共団体、特に市町村の行政機関にも一般
的な行政代執行権限を付与すべく制定され
たという立法趣旨を明らかにした上で、①行
政法規違反に対して行政行為や刑事告発を
極力回避する代わりに行政指導に「過剰に」
依存するのが日本的特徴であること、②行政
代執行に係る諸手続の煩雑さのみならず、③
行政代執行の（実体的）要件の不明確さ、④
行政代執行の実行に関する裁量の存在、⑤行
政代執行に係る費用の回収・確保の困難さも
⑥行政代執行に関する専門的知識・ノウハウ
の組織的蓄積の困難さ（それに係る執行体制
の不備）を招き、⑦行政代執行自体への心理
的抵抗も災いして、結局それらが複雑に絡み
合うことによって行政代執行の機能不全が
問題視されていることを明らかにした。また、

それと同時に、地方公共団体においては行政
上の強制徴収すら十分に活用されていない
こと、そして、行政代執行を含む行政強制に
係るコスト負担のあり方を検討することこ
そ行政代執行と他の類似制度との理論的区
別を明確化できる可能性を秘めていること
を明らかにしたのである（下記雑誌論文③）。 
そもそも、上記東京地判平成 25 年 3 月 7
日が、行政代執行を、実現すべき行政上の代
替的作為義務を変容させて義務者に行政代
執行に係る費用の負担義務などを新たに課
すものとして位置づけている。そして、それ
に類する見方はドイツにおいて一部法定化
されているのである。つまり、ドイツにおい
ても、代執行は行政上の代替的作為義務の強
制手段であり、したがって、仮に利害関係人
に当該費用負担能力がない場合であっても、
行政庁が代執行を実行することができると
一般に解されている一方で、主に地方自治体
の財政難の影響を受けて、現在ではほとんど
の州で代執行費用の事前徴収手続が法定化
されていることは既に西津教授などによっ
て指摘されているところであるが、たとえば、
ドイツ特殊の遺体の埋葬義務の代執行に関
連して、（特別法による授権の存在という限
定付きながら）実際の費用負担能力に応じて
（実現すべき行政上の代替的作為義務であ
る）埋葬義務を課す相手方を変更し得ること
が認められているのである（一部、下記学会
発表①）。 
 
 (2) 第二に、本研究は、義務者による自発
的な義務履行の促進及びその権利保護の機
会の確保に資する事前手続の行政代執行に
おける「要素」としての重要性も明らかにし
た。 
 すなわち、比例原則を行政による説明の必
要性を導く論拠の一つとして挙げているか
のような裁判例（東京高判平成 25 年 10 月
31日判時 2217号 3頁）を踏まえて、正式な
手続を介さなくても不利益処分の相手方か
らの懸念について説明を尽くす必要性が行
政側に生じ得ることを明らかにした（下記雑
誌論文①）上で、その他の不利益処分に関す
る最新の裁判例及び戒告など行政代執行過
程全体を通じて不服申立ての機会を一定程
度確保すべきとする行政代執行法の立法者
意思も併せて参照することにより、戒告など
における法定記載事項の中に少なくとも弁
明の機会の付与（行政手続法 29 条以下）に
係る手続的措置と同程度の手続保障がなお
さら要請され得ることを明らかにした（下記
雑誌論文②）。 
その一方で、ドイツにおける代執行費用を
事前に徴収し得る手続的措置の体系的位置
付け（代執行手続の一環として位置付けるべ
きか、それとも、別箇独立の行政執行におけ
る措置として位置付けるべきか）について検
討する必要性を確認する（下記雑誌論文④）
と共に、前者のような位置付けを支持する判



例・学説が有力に存在する州が一部存在する
ことが本研究を通じて明らかになっている。
以上のことはまた、第三に、費用徴収手続が
行政代執行の「要素」となり得ることも本研
究が明らかにしたと言えよう（下記雑誌論文
③④参照）。 
 
 (3) 最後に、代執行の手続を中止させる消
極的要件に関する検討の深化こそドイツに
おける代執行研究にとって重要であること
は本研究を通じて明らかにできた（下記雑誌
論文④）が、当該検討の実質的な成果を公に
することは依然として今後の課題にとどま
っている。また、当該検討を含む、本研究の
目的に資するドイツ法研究の成果にはなお
精緻に公表できていないものが多い。それら
の成果には、関連諸制度を費用負担の面から
包括的に検討することの意義を明らかにで
きる可能性が大いに秘められているだけに、
公表まで今少し慎重に時間をかける必要が
あるように思われるからである。しかしなが
ら、下記科研費研究の分担金などから支援を
受けることで、少なくともそれらの一部が早
晩日の目を見ることはほぼ疑いないであろ
う。 
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