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１

本書は，昭和32年から昭和46年までの間に著者が

法律雑誌に掲載した29の論文を編集しなおし，一

冊にまとめたものである。

内容は通説批判にみちており，読む者に法律の議

論のおもしろさを感じさせる。

通説批判を展開する著者自身の体系書は，簡単な

ものであるが，「行政法入門」＜有斐閣，昭和41

年，以下「入門」として引用＞がある。従って本

書を読まれる前に「入門」によって著者の行政法

の体系を把握した上で，本書に入ると，著者の意

図するところを，更に明確に理解できるのではな

いかと思う。

２

では著者の基本的視点は何か。　「…現行憲法下に

大きく生長した人権思想を支える行政法の理論は

いかにあるべきか，･‥その意味で，現代の行政を

支配すべき行政法理の展開を自らの課題としてい

る」＜本書はしがき＞更に「『行政法とは何のため

にあるのか』ということを，われわれ自身の市民

としての主体的立場から, はっきりと認識するよ

うに努める必要がある」＜「入門」はしがき＞と

されているように，著者の意図は，現行憲法下に

おいて通用し得る行政法の体系を構築しようとす

る点にある。この点について，戦後すでに,田中

二郎博士による行政法の体系が完結し，通説的位

置を占めているわけであるが，この通説を否定

し、新たな休系を築きあげる理論的根拠を示した

のが本書といえよう。

最近の行政法学は,ドイツ型行政国家制の理論を

受継いだ美濃部一田冲理論に対し，英米型司法国

家制の下での理論を導入しようとする動きがあ

り,それはまた，行政法を官僚法学から民主主義

的法学への180°の転換を意味するのである。著者

は，このような新しい動きの旗手として，旧理論

を否定し，新理論を創造しようとされているので

ある。

３

田中博士に代表される伝統的理論は，行政主体の

優越性と公益優先性を行政法関係の特質としてあ

げる。そして公法と私法の二元論の立場を前提と

しつつ，行政法とは行政に関する公法であるとい

う命題を導いた。その結果，行政法に固有の対象

は権力関係を視律する法であり，その内容は必然

的に行政行為＝規制行政が中心にならざるを得な

い。それはまた,つきわめて今日的課題である給付

行政・サーヴィス行政を行政法の視野の外におく

ことになる。これに対して，今村理論は，二元論

を排し，私法一元論に立ち，公法は私法の特別法

にすぎないと解する＜本書21頁以降，入門23―27

頁＞。その結果，行政法の対象は，行政権の帰属

者たる行政庁の活動を広く含めることになり，給

付行政についても,行政法の体系の中に含めるこ

とができる。　このような理論を生みだすことにな

った理由として著者は二つのものをあげる。一つ

は，現代における行政機能の拡大に伴う，行政に

関する法現象の複雑多様化という事実認識。これ

は規制行政については，その質的変化，すなわち

従来の警察作用の観念の枠に入らない面の出現

と，給付行政の発達という新たな現象の出現を意

味する。二つは,一憲法原理の転換によって，行政

優位め官僚国家的思想から国民主権主義に基づく
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市民的立場への原理的転換をあげる＜本書15―33

頁＞。

以上の結果として，今村理論は通説の二元的構成

が現行憲法に通用しないことを指摘し、私法一元

論に立って行政法を再構成しようとされる。その

場合の体系は,「憲法に定める国民の権利保障の

体系であり，伝統的行政法のように，単なる行政

機関の権限の体系ではない」とされる。

本書においては，第１編「行政法理の再検討」の

中の序章，第1章に,おいて著者の理論の根本を示

し、これに続く論文は,その理論の検証という形

をとっている。第2,3章においては，私法一元

論の立場から私法規定の適用の問題を論じ，従来

のように「公法だから民法177条は適用にならな

い」というような議論がいかに暴論であるかを具

体的に示される。

第２編「行政と司法」においては，司法国家制の

下において,司法と行政とのかかおりあいを,主

に司法握の機能という側面かち取りあげる。通説

的見解が司法権の限界として論ずる給付判決や義

務確認判決，行政庁に対する義務不存在確認訴訟

について,条件つきではあるが肯定的に解してい

る。

第3,4編においては,判例を中心に，きわめて

今目的課題について著者の見解を示される。集録

されている判例は，砂川基地収用事件，国会周辺

デモ禁止と内閣総理大臣の異議権をめぐる判例，

教科書裁判事件，奈良県のため池保全条例事件、

工場誘致条例の改廃事件,恵庭事件，猿払事件等

である。

４

著者は，随所に機能的方法論をとられることを明

示しているわけで，その意味で、きわめて実践的

学問体系といえようが，そこでいう“機能”の意

味が,必ずしも明確ではない。例えば、行政の民
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主的統制の機能という場合，民主的統制という概

念自体は，規範概念ではないわけで，この意味で

規範の体系としての行政法の中にどのように方法

論として定着させるかが一つの課題であろう。

更に，給付行政を行政法の体系の枠組の中に取り

入れたことは学問的功績の一つであるが，それを

どのように理論構成するのかについても明らかで

はない。例えば，「法律による行政」の原則との

関係についても，規制行政とは当然異なってくる

わけで，その差異をどのような形で持込むのか。

この点について，すでに雄川教授が手続的法律の

留保＜「現代法」４巻　岩波書店＞という形で構

成しておられるが，著者の考えはどうであろう

か。ともあれ著者の本格的体系書が出ていない段

階なので，その出現を願ってやまない。

５

我々が日々の実務の中で直面している問題は多種

多様にわたるわけで，決して従来の行政法の教科

書に書かれているような権力処分的性格のものだ

けが行政ではないことは事実である。かえってそ

れ以外の行政が大部分であることは，毎日の仕事

の経験からいっても理解し得ることである。旧来

の学説が，このような行政の実態を看過し，その

対象を行政処分にのみ重点をおいている以上，理

論的破綻をきたしてもやむを得ない。

ともあれ,“新しい行政法”の出現　に期待しよ

う。

＜財政局資金課　古川邦雄＞

あとがき

「市民参加」「情報の公開」「住民の知る複利」

―いずれかひとつを抜きにして考えることはで

きない，三位一体の問題である。特集についてご

感想をおよせ下さい。＜松本＞
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