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研究成果の概要（和文）：　研究成果の第一が、著書『国の不法行為責任と公権力の概念史』（弘文堂、2013年）であ
る。同書では、「行政処分」と「行政行為」概念の歴史的・比較法的分析などをつうじて、日本行政法の多元的な構成
と現代におけるそれらの不整合から生じている諸問題について、「公権力の行使」概念に焦点を合わせて分析した。ま
た、この成果をもとにして、Law and Society Association, 2013 International Meeting in Boston (on May 31. 20
13)の学会報告を担当した。

研究成果の概要（英文）： I published a book "State's Tort Liability and Conceptual History of Public Power
" (2013) and made a presentation, "Modern States, Citizenship, and the Nation: Historical Development of t
he State Redress System in Japan" at 2013 International Meeting of Law and Society Association in Boston (
on May 31. 2013).
    It seems to me that legal concepts especially in East Asian Law have various origins and therefore the
y are not always consistent. For example the concept of "administrative action (gyousei-shobun)" in Japan,
 which is the almost same concept of "exercise of public power", has two origins: "acte administratif" fro
m France and "Verwaltungsakt" from Germany. Today two origins of this concept bring various contradictions
 to Japanese administrative law. We need to analyze carefully this kind of patchwork legal system.
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１．研究開始当初の背景 

 行政救済法制に関するまとまった歴史研

究がなかったことから、現行の行政事件訴訟

法や国家賠償法の解釈の中で、さまざまな理

論的混乱が生じてきた。すなわち、「行政処

分」概念と「行政行為」概念の混同、行政事

件訴訟法の「公権力の行使」概念（狭義）と

国家賠償法の「公権力の行使」概念（広義）

の不整合、またこれに伴う両法における違法

概念の齟齬、当事者訴訟の対象となる「公法

上の法律関係」（行訴法４条）という概念の

不明確さ、行政機関の事実行為に関する行政

事件訴訟法の不明瞭な位置づけ、等の問題で

ある。これらは、日本における行政救済制度

の形成史をたどることなしには解明しえな

い。というのは、これらの概念は行政裁判制

度の存在を所与の前提としていたからであ

る。そして、戦後改革の中で行政裁判所が廃

止され、行政事件は司法裁判所によって一元

的に審理されることになったが、行政救済制

度と司法裁判所制度との整合的な関係は十

分に検討されないままで今日に至っている。

この結果、上記のような法解釈上の問題のほ

か、私見によれば、憲法体制の「転換」後に

おいてもなお連続している救済法制上の構

造的欠陥を見失うことになるといった問題

が生じている。日本における行政救済制度の

形成過程の分析は、理論的にも切実な課題な

のである。 

 

２．研究の目的 

 本研究の目的は、この全体像を基に、現行

の行政救済法制の中に散在している諸問

題・諸矛盾の歴史的な根源を解明し、今後の

抜本的な改革の方途を示すことにある。本研

究では、まず、これまでに進めてきた明治期

および戦後の行政救済法関係の立法史と戦

前（1945 年以前）の学説・大審院判例・行政

裁判所判例について、欠落部分を補い、成果

として公刊する。次に、これを基にして、本

研究では、(1)明治期日本の外国法継受の理論

史的分析、(2)戦後におけるアメリカ法継受お

よび行政救済制度改革の功罪に関する理論

史的分析、(3)行政法学の方法論史の分析を加

えた上で、日本における行政救済法制の歴史

研究全体を完成させる。 

 

３．研究の方法 

 ３年間の研究で、日本における行政救済

（国家賠償訴訟・損失補償訴訟および行政争

訟）制度の形成過程の通史を、比較法制史の

視角からまとめる。研究方法としては、明治

期および戦後改革期の立法関係史料および

その背後にあった比較法的な参照資料に関

する文献批判的な検証、大正・昭和期の法改

正や立法の試みとその挫折についての同様

の検証、判例と学説の相互の影響およびこれ

らの展開過程に関する思想史的な分析、これ

らの総合的なまとめ、を行う。 

 

４．研究成果 

 第１年度・第２年度は、本研究のうち、国

家賠償制度史に関する研究成果をまとめて

書籍として公刊することを最優先の課題と

した。2013 年 2 月に公刊した『国の不法行為

責任と公権力の概念史』（弘文堂）がその成

果である。第一部「行政救済制度史研究の意

義と課題」では、研究の全体像を示した後（第

一章）、公法学における歴史研究の意義を示

し（第二章）、行政事件と民事事件との関係

（行政裁判所の司法裁判所の間で生じる管

轄権の配分問題）および管轄事件配分の基準

となる「行政処分」概念の歴史的・比較法的

分析を行った（第三章）。以上のまとめとし

て、第一部第四章において、まず、日本にお

ける外国法の受容過程を分析するためには、

(1)受容の基底にある「古層」・「日本社会の歴

史的風土」・「日本固有法の地盤」、(2)近代国

家形成に向けた制度整備の過程、(3)戦後改革

による法制度の転換、(4)現代的法現象（グロ
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ーバル化、社会関係の複雑化など）ヘの法制

度の対応状況、という視点が必要であるとし

た上で、第二部の考察が、前述の行政処分と

行政行為の概念史をふまえつつ、主に上記(2)

に焦点を合わせるものであることを示して

いる。次に、政治学における「三つの権力観」

を用いて、「公権力の行使」概念と行政救済

制度との関連を考察する。すなわち、行政権

とその相手方との間に紛争が生じた場合に、

第三者的な紛争解決機関を介在させること

によって、単なる実力行使が「公権力の行使」

に転化するメカニズムを提示し、その上で、

抗告訴訟が行政組織を誤って規律してしま

ったこと——行為が違法であったこと——の責

任には対応するが、行為の相手方や第三者に

対して被害を生じさせた責任には対応しな

い構造になっていること、これに対して、国

家賠償訴訟が行為の規律力の解除を媒介と

しない救済の構造になっているという、両訴

訟の構造的な違いを指摘し、国家賠償訴訟に

おいて「公権力の行使」が非権力的行為をも

含む解釈に至った原因を析出している。 

 第二部には、日本における国家賠償制度の

形成過程を考察した「明治憲法体制確立期に

おける国の不法行為責任」を、旧稿を補訂し

た上で収録した。第二部第一章から第四章ま

での検討から得られた結論は、おおむね次の

とおりである。「第一に、関係立法における

立法者意思、大審院判例の推移、戦前の学説

の認識のいずれの面から見ても、国家無答責

の法理が 1890 年の立法措置——行政裁判法 16

条・裁判所構成法 2 条および 26 条・旧民法

373 条——によって実定法上で確立された法理

だということは不可能であって、この法理が

後年の大審院の判決により形成された判例

法理であったことは明白である。したがって、

実定法説が成り立つ余地はない。第二に、同

じく戦前の立法・判例・学説のいずれの面か

らみても、1890 年確立テーゼの前提にある認

定、すなわち、行政裁判法 16 条が国に対す

る損害賠償請求訴訟についての司法裁判所

の管轄権を否定したという認定および旧民

法 373 条が「高権的活動に対しては民法に基

づく国家責任を否定しようとする立法者意

思のあらわれとみることができる」という認

定は誤りである。このテーゼは、国家無答責

の法理が判例法理として確立されるための

制度的基礎を 1890 年の諸立法が与えた、と

いう限りにおいて妥当性を有する。第三に、

国家無答責の法理の適用について、大審院の

判決は一貫してはいなかった。「大審院も公

務員の違法な公権力の行使に関して、常に国

に賠償責任のないことを判示して来た」（最

判 1950（昭和 25）・4・11 集民 3 号 225 頁）

という認定は誤りである。第四に、国家無答

責の法理は、判例法理であるので、国家賠償

法附則六項にいう「従前の例」には該当しな

い。また、その実体的内容は今日の法体系の

下ではもはや妥当性を持たないので、現代の

裁判所においてこの法理を適用することは

許されない」。 

 行政争訟制度史に関しては、日本における

行政争訟法制の創設過程が世界史の中で有

していた意味の分析を進めた。その概要につ

いては、上記書籍の第一部第四章「中間考察」

で示した。 

 第３年度においては、上記書籍の出版をふ

まえて、当該研究において残された課題と行

政争訟制度史の検討に進んだ。前者について

は、第二次世界大戦後の日本国憲法 17 条・

29 条 3 項・40 条および国家賠償法の制定過

程に関する研究をおこなった。その一部を加

えて、アメリカ合衆国・ボストンで開催され

た “Law and Society Association”2013 年国際

学会で報告を行った（学会報告“Modern States, 

Citizenship, and the Nation: Historical 

Development of the State Redress System in 

Japan”）。後者については、日本の行政裁判制

度史・行政事件訴訟法制定史、行政事件処理

の視点からの法曹養成制度史、および、現在
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におけるそれらの問題点の現れを分析した。

その成果が、論文「基地騒音の差止請求と改

正行政事件訴訟法」、台湾考試院主催の国際

シンポジウムでの報告「日本における法曹養

成制度・司法試験制度の改革――歴史的背

景・成果・展望――」、第 9 回日中公法学シ

ンポジウムでの報告「日本における行政訴訟

制度改革の歴史的背景」である。 

 一方、19 世紀後半におけるオーストリアお

よびフランスでの行政訴訟制度形成史との

比較研究、行政裁判所判例の比較法的分析を

予定していたが、十分に進めることはできな

かった。また、戦後におけるアメリカ法継受

および行政救済制度改革の功罪に関する理

論史的分析も不十分なままにとどまってい

る。これらをふまえて「行政救済法制の歴史

研究全体を完成させる」という課題は、今後

に残さざるをえなかった。 
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