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研究成果の概要（和文）：グローバルな規模で展開再編する市民社会は、少子化、大規模災害や

自然環境の破壊が典型的であるように、自らの存続にとっての数多くの脅威に直面して、国家

に解決すべき、しかし困難な多くの課題を突きつけている。このような国家と市民社会のそれ

ぞれの運動に対抗するものとして、双方性を有する行為である契約が観念される。それは、国

民生活に必要な役務の交換が国家から市場へと転化した結果一方的に提供される役務の「選択」

の法制度に対して、またこのような法制度に対する多数の国民意思を正確に反映できなくなっ

ている民主主義の機能不全に対して、ますます強く観念せざるをえない。このような意義を有

する契約が、いかなる行政領域の法を反映して、どのような実体法手続法的な形態となって表

現しているのかを論証するべき必要を明らかにしたことが、本研究の成果である。研究成果の

一書による公表が、計画されている。  

 
研究成果の概要（英文）：The civil society as System der Bedürfnisse which has continued to 

expand at a global scale since 1990s demands the past capitalistic state for a structural 

change and would threaten the very existence of civil society in near future; typical 

phenomena are declining birthrate, disaster and environmental disruption.  Ironically, 

many people living in the crisis time can find the contract metaphor that is a notion 

representing bidirectionality or necessity of interactive behavior as to counter the 

movement of state and civil society.  Those notions are increasingly adopted in many 

peoples mind and action as an alternative idea against malfunction of national democracy 

in the capitalistic state, and against legal system in which services was converted to the 

market from the state and are offered through consumer choice or unilateral exchange of 

public services. The result of this study shows that legal studies both of public law and 

private law should find a legal representation of new contract and prove its particular 

existence form in different administrative fields. It is planned to publish a book in which 

the result of our research would be shown.   
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１．研究開始当初の背景 

 いわゆる冷戦終結後の時代区分において
は、それ以前の時代区分において構築されて
いた法制度の土台が変動したために、それ以
前とは異なる法制度の整備とこれをめぐる
学説や判例の展開が見られるようになった。
冷戦期の時代区分においては、資本主義国家
は、平等を喪失した市民社会に介入せざるを
えなかったが、この国家介入は民主主義の形
をとることを枠づけられていたので、そのな
かには人権保障等の公的価値実現に資する
ものもあった。だからこそ、この時代区分に
おいて、行政法学等の国内公法学は国家ある
いは法の解釈をその学問的営為としていた
し、またこのことに理論的実践的な意味が見
いだされていたのである。 

 しかしながら、冷戦終結後の時代区分にお
いては、その内部における平等を喪失した市
民社会が存続するどころか、これはいわゆる
欲望の体系のそれとなり、富の偏在がますま
す顕著になると同時に、市民社会に介入せざ
るをえない必要に迫られなくなった資本主
義国家もまた、国民生活に密接にかかわる役
務の交換を、市民社会内部の交換過程に委ね
るようになった。つまり、福祉等の国家的役
務が、国家による立法を通じて、消費者保護
法制の整備がこれに伴いながら、市場におい
て交換されるようになったのである。  

 当然のことではあるが、国民生活に密接に
関わる役務の全てが市場において交換可能
な役務ではない。あるいは、国家の立法によ
る選択肢の整備ということ自体が、これと民
主主義の機能不全とがあいまって、選択の自
由を人為的に制約することにほかならない。
かくして、市場とは異なる様式における役務
の交換が、社会内部において試みられるよう
になったのである。この試みは、いわゆる欲
望の体系たる市民社会を否定するものとし
て登場してきているので、欲望の充足あるい
は力の獲得を目指す行為に対抗するものと
して展開しており、水平性や双方性の性質を
有している。たとえば、福祉等の国民生活に
必要な役務の双方的な交換が社会において
試みられている。自然環境保全の目的のため
にも、同様の試みが存在する。これらの双方
性を有する行為を法的に把握するのであれ
ば、それは契約形式である。 

 契約という形式これ自体は何ら新しいも
のではない。しかし、以上に述べたような背
景を有する契約が新規性を有することは、い
うまでもないことである。なぜなら、それは、
市場とは異なる社会性の「創造」と、社会の
回復あるいは「再生」に向かう、一つの契機
であると考えられるからである。また、この
ような社会における「創造」と「再生」が国
家に作用すれば、国家も新たな展開を開始す

るであろうから、国家の法としての行政法あ
るいは公法のみならず私法等の諸法もまた、
新たな運動を開始するであろう。 

上記のような見通しのもと、本研究は、社
会保障および環境保全に関する役務の交換
が国家から市場へと転化したのちに登場す
ることとなった、社会における「創造」と「再
生」の法的表現形態の一つを「契約」と理解
するところから、活動を開始していたもので
ある。本研究は、このような新しい内容を伴
う契約形式を、諸法学によって学際的に研究
することを意図していたのである。 

 

２．研究の目的 

 「研究開始当初の背景」で述べられている
ような契約の新規性を分析すること、これが
本研究の第 1 の目的であった。たとえば行政
法および民法の法領域においては、かねて公
害防止協定の存在が知られているが、かつて、
この手法が用いられていたのは、地方自治体
とくに市町村に十分な事務および権限が分
配されていなかったからである。こんにち、
里山などの自然環境保全の目的のために用
いられている協定は、土地所有者と環境保全
団体等との私人間協定を地方自治体が認定
して、この活動に地方税の非課税措置を講ず
るというような内容を有する。つまり、これ
は、地域社会における私人による環境保全活
動を行政が支援するという特徴を有してい
る。これが、権限なき地方行政をその特徴と
していた、かつての協定の一種でないことは、
明白である。 

 本研究の第 2 の目的は、以上に述べたよう
な新たな内容を伴う契約形式が提起してい
る法律問題を明らかにすることであった。た
とえば、権限なき地方行政の一種としての公
害防止協定に繰り返し言及すると、かつては
法治主義との関係におけるその許容性が、公
害防止協定の主たる法律問題であった。一般
的には、公権力主体である行政が、法律に基
づくことなく契約形式を用いて規制活動を
なすことは、法治主義原則を掘り崩すことで
ある。この問題は、こんにちでも、軽視され
てよいことではない。しかし、たとえば、里
山保全のための私人の取り組みを地方自治
体が支援するような場合や無認可保育園の
一部を地方自治体が認定または認証するよ
うな場合においては、法治主義原則の貫徹だ
けが論点では、必ずしもない。 

 むしろ、里山などの自然環境保全に取り組
む多数の、ばらばらで相互関係性が希薄な主
体間の法関係形成に向けた行政の取り組み
こそが実践的実務的な課題となっている。そ
れでは、こんにちの新たな内容を伴う契約形
式の何が、公法学・私法学の見地からの論点
であるのか、これが本研究の第 2 の目的であ



った。 

 そして第 3 に、新たな内容を伴う契約形式
が提起している法律問題が諸法学の基礎理
論に及ぼしうる影響を考察することが、本研
究の最大のそして最終的な目的であった。国
家と法をその考察対象とする公法学は、国家
と国民との双方性の表現形態や契約の履行
手段（実効性の確保）を論じなければならな
いであろう。社会保障であれ環境保全であれ、
社会の「創造」や「再生」のために契約的手
法が用いられているのであれば、公法学であ
れ私法学であれ、複雑な社会諸関係を権利義
務関係に解消する契約の問題性の克服が、論
じられなければならないであろう。役務交換
の双方性は、役務の一方的な提供を所与とし
て、役務の利用者がこれらのいくつかを選択
し、ただ消費するという性質のことでは決し
てない。人の本源的自然的な欲求に基づく、
生活に真に必要な役務が欠落している場合
には、これを「創造」するためのメカニズム
がなければ、役務交換が双方性を有すること
にはならない。このようなメカニズムを構築
すべき必要に向けて、現存する諸制度や理論
のうちの、何がそのための一契機となりうる
のかを分析することが、本研究の目的であっ
た。 

  

３．研究の方法 

 上記の「研究の目的」を実現するためには、
第 1 に、諸法学の研究者からなる研究体制を
構築しなければならない。そのために、研究
代表者が帰属する行政法学の研究コミュニ
ティのほかからも、憲法学、税法学、民法学、
社会保障法学という諸法を研究する者から
なる研究組織を確立した。第 2 に、上記の第
1 の目的に対応するための「社会保障法研究
グループ」および「環境法研究グループ」、
第 2 の目的に対応するための「契約法研究グ
ループ」、第 3 の目的に対応するための「基
礎理論研究グループ」を構築した。それぞれ
の研究グループにおいて役割分担を行い、各
自が研究活動を行い、そして各研究グループ
がそれぞれの成果を発表するための全体の
研究会を、各年度において 2 回または 3 回、
行った。 

 
４．研究成果 
日本の公法学の学界動向との関係におい

て本研究の成果を述べるとすれば、これを以
下のように要約することができる。日本の公
法学のいくつかにおいても、社会保障制度改
革の一つの成果である介護保険制度を素材
とした事業者と役務利用者との契約等、契約
的手法のいくつかが考察対象とされている。
このような到達点に至る研究成果は正当に
評価されなければならないが、しかし、それ
らは、現象形態の分析の次元にとどまってい

るといえる。 

それに対して、本研究は、こんにちが、近
代、17 世紀西欧がそうであったように、万人
の万人に対する闘争の出現に対して社会契
約思想が登場していたように、個人と個人や
集団との契約、個人と国家との契約を再び問
うものであった。個別の論点は多岐にわたる
のであるが、ごく一般的に述べるとすれば、
社会を構成する個人や集団が、その活動は欲
望や力によって決まるが、だからこそ、理性
的存在であろうとするのであれば、社会諸関
係における双方性が追求されて、生活に必要
な諸権利を共同的に行使する方法が確立さ
れるしかない。このような意味での権利の共
同的な行使が可能となるために、共同体とし
ての国家が観念されるのであれば、どのよう
な諸権利を契約によって、共同体に委譲する
べきであるのかの問題がある。また、個人や
集団から諸権利を委譲された程度でしか統
治権を行使しえない共同体としての国家が、
個人や集団とこの契約を履行するための諸
制度を構想するという問題もある。 

以上のような叙述はきわめて一般的な叙
述にとどまるので、本研究は、以上のような
今日的な意義を有する契約を、社会保障およ
び環境保全という個別行政領域の法に即し
て明らかにしようとするものであった。たと
えば、社会保障領域における契約の導入によ
る双方性の発揮については、認識能力が相対
的に低下した高齢者が契約を締結する場合
のように、契約の双方性が発揮されるために
は、提供主体が一方的に提供する役務を利用
者が選択するという一方的消費は、否定され
なければならない。契約あるいは双方性の発
揮が可能となるメカニズムの構築、合意の意
義が論じられなければならないことは、明ら
かである。役務の利用者が役務の内容や提供
方法に対する不服を申し出て、これに対して
役務提供主体が応答をしなければならない
義務を負う制度を、役務利用契約のなかに仕
組むなどといった試みがなされなければ、役
務交換の双方性は実現されえないであろう。 

またたとえば、自然環境保全のための協定
の当事者の範囲あるいは協定締結過程にお
ける参加の意義が問われるべきことは、環境
保全領域における抗告訴訟の原告適格の拡
大などの最近の展開をふまえるのであれば、
当然のことといえよう。複雑な社会諸関係を
権利義務関係に解消する契約の問題性の克
服が、同じく契約の法律問題といっても、こ
の行政領域においてはとくに強く求められ
るのである。従来の概念に即していえば、契
約における第三者の意義が、あるいは契約締
結過程における参加の概念の成否が、論じら
れてよい。 

以上を概括的に述べるとすれば、社会およ
び国家の存続すら脅かす欲望の体系の登場



によって役務交換過程における双方性が追
求されざるをえず、そしてこのような双方性
が発揮されるような社会が実現するまでの
間は、種々の欲望や力を有する主体がその諸
権利のいくつかを、共同的行使のために委譲
しなければならない、という結論が得られる。
契約による権利の委譲とその共同的行使に
関するより具体的な論証は、後掲の研究成果
の他に、研究代表者および研究分担者によっ
て、今後、一書にまとまった形で公表される
予定である。 
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