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はじめに

　人口の増加とその都市集中化並に産業経済の高度の発展の結果，近年，国家機能が著し

く増大するに至った．現代国家は，最早，単なる社会秩序の維持者たるにとどまらず，国

民生活を維持するために，給付主体として生活必需財貨や資金の供与を行い，更に積極的

に景気政策や通貨政策を行わねばたらなくなった．給付行政法論は，かかる現象を把握す

るために伝来の理論に修正を加え乍ら，ホソ基本法に基づいて体系化が進められつつある

西ドイツに於ける行政法理論である．

　　　I　伝来の行政法理論の特色

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　〔1）
　オットー・マイヤーにはじまり，ワルター・イェリネックに至る伝来の行政法学は，そ

の方法と概念を自由主義的法治国の理念からひきだしていたが，国権に従属する権利主体

に対する国家の関係を規制すること，即ち命令・強制による公権力の行使を主眼とするも

のであった．そしてこの行政法の中心を首尾一貫して形成しているのが行政行為（Verwa－

1七ungsakt）であった．伝来の行政法学は，相互に関連する三つの原理から成立っている．

第一に，行政活動の高権的な（hoheit1ich）法形式の理論として理解された．高権による

国民の自由と財産に対する侵害の防衛を目標とし，自由と財産の侵害には法律の根拠（国

民代表の同意）を要求した．そして警察命令と租税の賦課徴収処分をその典型とする高権

的た行政活動は行政行為という法形式で把握された．マイヤーは，公法関係の全領域に互

　（1）塩野宏『オットー・マイヤーの行政法学の構造』参照．
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って国家と国民の問には対等関係は存在せず，一方的た支配服従関係だけが行われるにす
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）
ぎたいという思想から，国家と国民の間の公法上の契約を全面的に否定し，また行政行為

を，原則として，一般権力関係に於でだけ適用するものとしたので，特別権力関係（beso－

nderes　Gewa1tverh身1tnis）に属するものとされた営造物利用関係は行政の家長権　（H舳昌一

■echt）によって基礎づけられ，非法律関係という構成をとり，法治国の特徴を有せず，法
　　　　　　　　　　　　　（3）
規と行政行為を欠くものとされた．しかし，マイヤーの公法関係＝支配服従関係という思

想の貫徹に対しては，最近疑念を抱くものが増え，特別権力関係も法律関係であり，従り

て行政と権力服従者の相互的な権利義務が成立しうるということが原則的に認められるよ

うにたり，また行政機能の増大という現象に対処するために，営造物利用関係などに行政

行為の概念（行政行為論の修正の傾向）或は公法上の契約（枇ent1ichrechtlioherVertrag）

を導入することによって支配服従関係を緩和しようとする見解が生じ，更に，公法の欠敏

を私法（契約）によって補充しようとする見解が多数を占めるようにたったのである．第

二に，行政法は行政に固有の公法と定義された．従って行政府が私法の法形式を用いる限

りでは，公行政の主体としての性格を失って私人と同一視され，私的白治（Priv舳utono－

mie）を享受することができた．財産権の主体としての国家は，公権力の主体としての国

家とは法人格を異にする別個の権利主体である国庫（Fiskus）と観念された．私法の利用

秩序による水道或は「資金交付」（Subv㎝tion）は，国有地の管理や事務用品の購入と全

く同様に国庫的行政活動として示された．公法概念の確立，公法と私法の峻別，公法領域
　　　　　　　　　　　（4）
の拡張をめざしたマイヤーは，私法が次第に行政法から完全に退き，その結果「純粋に国

』車的た」事業や活動だけが残ることになろうと考えたが，この予測とは異なり，行政機能

の増大に伴って1920年代には，フライナーが公行政の「私法への逃避」（F1ucht　ins　Pri－

vatreoht）と名付けた現象が顕著となった．W・イェリネックは，高権的行政と国庫的行

政の区別を基礎にしたがらも，高権的確刀も用いず国庫にも属さない行政の活動分野を

「単純高権的行政」という概念によって明らかにしたが，私法形式による行政活動を国庫

約行政として行政法の体系から排除したままである点で，行政機能の著しい増大に対処し

ラる理論ではなかった．第三に，行政府の経済的活動は行政の執行として理解されなかっ

た．国家の経済取引への関与は，「営利経済的企業」によるものであれ，私法の利用秩序

による供給事業（Ver昌。rgmgsbetrieb）によるものであれ，行政法の把握できたい私経済的

　（2）柳瀬良幹『行政法の基礎理論』244頁．マイヤーの契約否定論は。判例にはあまり影響

　を与えたかった．

　（3）　r営造物の利用関係の秩序は，意識的に法治国の特徴をもっていたい．それは法規と行

　政行為を欠いている．それ故に，そこでは必然的に権利というものは現われないのである」

　　（Otも。　Mayer，Dent昌。he目Verwalt皿ng冒reoht．3A11刑．II　S．284）．

　（4）　塩野・前掲書，260頁以下．
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活動であった．経済的活動をなす行政は，ここでは企業家であり国家ではないとされた．

しかし，行政機能が増大し「私法への逃避」，即ち私法の組織形態への逃避及び高権の拘

束力からの逃避という現象が顕著どたり，国家及び地方公共団体の私法的企業が増加する

に従い，重要た問題が生じてきた、即ちこれらの私法的企業は，組織的独立性によって公

の予算法の束縛から解放され，議会による統制を免れることができたので，特殊な官僚政

治を発展せしめることにたった．かくて行政の「私的自治」は，国民の平等取扱いに反す

る恐れを生じ，基本権をも危うくするに至ったのである．

　他方，行政機能の増大をもたらした社会現象の変化は，公法のみたらず，私法の領域で

も変化をもたらし，附従契約及至普通契約条款が日常的なものとたり，そこでは私的自治

の原則も制約を受けるものとされるのである．
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（5〕
　以上のような伝来の，いわば「規範主義的行政法学」に対して批判を加え，「行政の現

実的把握」という観点から給付行政法論を唱えて，その基礎を確立したのがフォルストホ

ーフである．

n　フォルストホーフの理論

「給付行政」（Leistungsverwaltung，Leistende　Verwa1tung）という言葉をはじめて用い

たのはフォルストホーフである．彼の1938年の著書『給付主体としての行政』（Die　Ver－

wa1tung　als　Leistung目tr直ger）は，数十年間ドイツ行政法学が見失っていた行政現実の諸
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（6）
現象に再びまなざしを向けたという点で，画期的な意義を有する書物となった．行政機能

の増大という現象に直面して，伝来の「規範主義的行政法学」が解決し得なくなった問題

に眼を向けて「生活配慮」という概念を導入することによって，公法私法という法影武の

如何に拘らず，公行政に対する有効た規制原理を与えることに成功し，伝来の行政法体系

に給付行政という新しいカテゴリーを加え，更にこの領域に於て，国家権力の一方的た支

配服従関係を緩和させる契機を与えたことは高く評価されねぱたらたい．しかし，この論

文がナチス政権確立後のものであり，しかもナチス行政法学の立場から，自由主義的法治

国の理念に基づく伝来の行政法学の克服を試みたものであるといラ点は，決して看過ぎる

べき問題ではたい．フォルストホーフの意図とは異なり，生活配慮の概念は，ナチス行政
　　　　　　　　　　　　　　　　（7〕
法学に於ては発展を停止してしまったが，戦後西ドイツ行政法学界の要求に応えて，1959

年の著書『給付行政の法律問題』（Rechtsfragen　der1ei昌tenden　Verwa1tung）に於て，1日

（5）　Badura，Die　Dasei鵬vor目。rgo　a1日Verw日比un騨垣weok　der　Lei畠t口n鯛verwaltung　und　der

soziale　Reohts昌t肋t，DOV！966．S．626．

（6）R雌ner，Formen碓entlioher　Ve岬且Itung　im　Bereioh　der　Wirtsoh邑ft，1967，S．421．

（7）　塩野・前掲諜，336頁参照．
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　　　　　　　　　（8）
論文の一部が復刊された．

　フォルストホーフは，現代行政は，国家と社会に於ける二元的態様に着目してみた場合

には，秩序維持的行政と形成的行政（GestaItende　Verwa1tung）の二元的基本構造を有す

るとし，また行政の態様に従って，公行政を侵害行政（Eingri脆VerWaltmg）と給付行
　　　　（9〕
政に二分する．そして侵害行政は自由（Freiheit）という思想によって，給付行政は参加
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（10〕
（Teilhabe）という思想によって規定されるというテーゼをたてる。国家は給付行政に於

て，国民の参加請求権（Tei1habeansp血。he　der跳㎎er）に直面することになる．しかし，

フォルストホーフは参加に公法上の保護を与えることに生活配慮の概念の意味があるとす

るが，参加請求権の具体的な内容については何も触れていない．実際，この参カロ請求権を

具体化することは非常に困難であり，それが給付行政のすべての領域に於て存在するかと
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（11〕
うか及ひとの範囲まで存在するかということは，まだ少ししか解明されていたい．

　フォルストホーフは，給付行政の機能を総括すべき饗導概念（Leitbegri血）として生活

配慮（Daseinsvorsorge）という概念を作りだした．この概念は，自由主義的法治国に基づ

き，国家の強制と個人の自由という対句を中心として成立している伝来の行政法学が，現

代の大衆国家（M鮒SenSt肋t）に於ける行政機能の増大，就中，行政の社会形成的機能の

増大という事実に直面して，最早これを理論的に把握することができなくたったことに対
　　　　　　　　　　　（12）
処して導入されたものである．そして，この現代国家に於ける行政機能の増大という現象

を「社会学的方法」によって認識するということから出発して，生活配慮の社会学的概念

を，給付行政への国民の参加という法概念を用いることによって，行政法上の生活配慮の

概念にまで高めることに成功したのである．

「生活配慮」の概念の構成過程及び内容は『給付主体としての行政』に於て明らかにされ
（13）

た．そこに於けるフォルストホーフの考察の出発点は，社会生活の現実の変化，即ち人口

の増加とその都市集中化の結果生じた「人間が基本的生活財から切断されるということ」
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　｛14〕
（Trenmng　des　Menschen　von　den　Lebensg砒er）である．この切断は，個人の支配的生活

（8）塩野・フォルストホーフ「給付行政の法律問題」（『国家学会雑誌』73巻工1・12号84頁以

　不参照．

（9）侵害行政と給付行政とを対立概念とするフォルストホーフの二元的シェーマは，最近多

　くの学者から，侵害行政と対立するのは給付行政ではなくて，非侵害行政であるという批判

　を受けている．後述参照．

（10）　　For昌tho丘，Recht昌fragen，S．9f巳，　42，52．

（11）　ROfner，a．乱．O。，S－138f．

（12）　For畠tho丘，Lehrbuc11de昌Verwa1t11n9目roohts，9A耐．I，S－340f。；Reoht昌fr己gen，S．11冊．

（13）　これについての解説は，塩野・フォルストホーフ「給付行政の法律問題」；B邑dura，a．

　邑．0．，S．626廿．

（14）Fo・・tho丘，Re・ht昌f・・gen，S．25．
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領域（家屋敷・田畑だと）を用いる自然的欲望充足が，集団的に管理される分配装置を用

いる行政の欲望充足によって補填されるとい5ことによってますます増大する．フォルス

トホーフはマックス・ウエーバーの用語を用いて，個人の増大した社会的欠乏（畠。Zia1e

Be伽rftigkeit）に基づく生活必需品の行政による充足のこの形式を「相互充当」（Appropri一
　　　　　（15〕
飢i㎝）と呼び，相互充当の必要性の満足のためになされる用意を「生活配慮」と呼ぶので
　（16）

ある．フォルストホーフは生活配慮の本質的現象形態として，（1〕賃金と価格の適正た関係

の保障，12儒要，生産，取引の饗導，（3〕現代の集団的生活様式を余儀なくされた人々にと

って生活必需的なものとされる諸給付の提供を挙げる．この生活配慮の三つの領域から，
　　　　　　　　　　　　　　　　（17）
ユ938年の論文は第三のものだけを扱う、そしてこの領域に加えらるべき具体例として，水

道・ガス・電気の供給，あらゆる種類の交通機関の供給，郵便・電信・電話及び保健衛生
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（18〕　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（19〕

上の保護，老傷病者・失業者の配慮等々を挙げ，更に社会保険もこれに加えている．しか

し，生活配慮の概念が「相互充当の必要のためになされる用意」にとどまる限りでは，そ

九は単たる社会学的概念でしかたい、そこでフォルストホーフは「参加」という公法上の

要素を用い，参加は私法の法形式をもつ場合にも生活配慮の給付関係に内在すると考え，

この行政法の基本原理を私法によって形成された給付関係に拡張することのたかに生活配

慮の概念の意味をみる．そして私法によって付与せられた給付に於ても公法上の要素が法

的に把握できるのだから，給付行政に於て個人の国家に対する基本的関係の基礎になって

いる「参加」には公法の保護（行政裁判所に対する請求権等）が与えられるべきであると

するのである．彼は社会学的出発点に対して生活配慮の独立性を認め，生活配慮の概念を

独立の法概念として把握し，これに給付行政上の参加という法概念を結びつけることによ

って，生活配慮の概念を行政法上の概念とする．かくして生活配慮の社会学的概念と並ん

で「行政法上の概念」が立てられ，この概念が1938年以後の諸論文や『行政法教科書』に

於て，給付行政の機能を総括する「響導概念」或は「給付関係の内部の公的要素の規定の

ための実質的規準」と呼ばれる生活配慮の概念なのである．

　生活配慮の概念の法的意味は「私法の形式に従って付与される給付を執行する場合に，
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（20〕
生活配慮という言葉で表わされる公法的要素を確定すること」である．生活配慮の概念は，

決して国家の給付行政を全体として（in　toto）公法の領域にとり込むことではたいし，私

法の形式で提供される給付を公法的に解釈した為すことでもたい．私法の形式に従って付

与される給付を執行する場合に公法的要素を確定するということは，例えば私法の形式に

（15）Max　Weber，Wirt昌。haft㎜d　Ge日e11sob批，！92ユ、S．23u．p鮒

（16）For昌tho丘，Reohtsf胞ge皿，S．26．

（17）　a．a．O．，S．27一　　　（18）　a．a．O．，S．27f．

（19）　a．a．O．，S．28。　　　（20）　乱．a．O．，10、
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よる国家の財政援助（債務保証・貸付だと）の付与或は拒絶についての決定を行政行為と

したり，また私法の形式の給付の執行を進行させると同時に，そこに公法的要素を含まし
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（21）
める（公法の諸原理に拘束させる）ということを意味するのである．

　フォルストホーフの生活配慮の概念は必ずしも統一的ではたい．彼は広い定義から出発
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（22）
し，生活配慮を一般に給付行政と同一視することを目指すが，その研究の対象を公衆及び
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（23〕
公衆の一員としての個人のために決定される国家的給付に限定し，「公衆或は客観的メル

クマールに従って決定された人的範囲に有用な給付を享受させるために行政の側からたさ
　　　　　　　　　　　　　　　（24〕
れるすべてのこと，が生活配慮である」と規定する．そして国民の参加請求権はこの場合

にだけ持ち出される．

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（25〕
　フォルストホーフによれば，生活配慮の概念の範囲を，量的質的観点の下に限定するこ

とは不可能である．何故なら，生活配慮の具体的な内容は，一般的生活水準によって規定

されるものではなく，恒常的でもたく，一般的生活事情によって規定され，時代によって

も異るものだからである．生活配慮の概念の範囲確定にとって決定的なことは，法の定め

る構成要件のメルクマールを充たす者は講でも給付を受けられる，と仮定してさしっかえ

ないような「その性質上公衆に提供される行政の給付」が問題であるかどうかということ
　　　（26）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（27）

だけである．生活配慮は，ただ折々の現状から解釈され得るにすぎたい．

　フォルストホーフは，行政の経済的活動様式を「営利経済的国庫的活動」と「公行政の

経済的企業による生活配慮」とに二分し，この後者だけが公行政に属するのであって，た
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（28〕
とえ私法の形式で行われる場合でも，それは公行政であるとするのである．

　以上のようなフォルストホーフの生活配慮及至給付行政の理論が，西ドイツで，基本法

の下に於ける行政法理論として体系づけられっつあるわけであるが，ここでナチス行政法

との関連で若干指摘しておかねばたらない．1949年に制定された基本法は，ナチス時代の

書い経験にかんがみ，独裁的専制政治を阻止する手段として議会中心主義を徹底させ，更

に自由権を特に重視して基本権に関する規定にすべて国家機関を拘束する効力を認めた．

そこでフォルストホーフの基本権と参加の理論がこの点から検討されねばならたい．第一

（21）　E㎞、

（22）　「生活配慮に加えらるべきものは，国民に対する行政のすべての給付である」（Lehrbuch，

　I．S．342．

（23）　Reoh七日fragen，S．11丘．　　（24）　a．乱、O．，S．12f．

（25）　生活配慮の範囲について，フォルストホーフは，一方的給付関係，例えば救貧的意味で

　の国家的扶助一般，伝来の意味での高権的諸行為（警察上の諸行為など）等，並びに組織内

　部に於ける一員としての法律上の地位を除外し，また給付関係の双面性と，個人の，給付関

　係の存立に対する依存性を指摘する（塩野・給付行政の法律問題．93頁参照）．

（26）　Reoht昌fragen，昌．ユ1冊．　　（27）　a．a．O．，S．ユ2f．

（28）　　Lehrbuoh，I　S．343．
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　（29）
に，「基本権は歴史に属する」という命題が，侵害行政は自由という思想によって規定さ

れるという観点から語られる時は問題はないが，給付行政は基本権の侵害と結びつく可能

性を有するものであるから特に慎重た配慮が必要である（例えば生業資金の貸付を受けた

老がその職業を変えた場合の返済義務の問題だと）．第二に，給付行政に於ける参加とい

う思想は，独裁的専制政治に基づく強大な行政権を背景としたナチス体制のもとで生まれ

たものであるから，ナチス的な要素が徹底的に排除されねばたらたいということである．

フォルストホーフは1959年の論文では，「法律」（G搬tz）が生活配慮の給付に対する個人

の請求権を認めて保障する場合には，生活配慮の概念はその意味を失わないとしても実際
　　　　　　　　　　　　　　〔30）
的意義を失うのは当然のことである，と述べている．参加（Teilhabe）に於て最も重要な

問題は「平等な参加」ということであるカ：，参加の人的範囲や具体的内容の誤謬は，法律

によって訂正されねばたらたいのである．

　なお，給付行政法論と基盤を同1二くする「再配分」（UmverteiIung）の理論については，

フォルストホーフはその一端を示すだけで，縫った論文を書いていないので別の機会にゆ
　　（31〕
ずりたい．

m　給付行政の概念と種類

　ω　給付行政の概念
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（32〕
　給付行政とは，生活配慮（Daseinsvo昌。rge〕に仕える行政活動をさす．給付行政法論は，

現代国家に於ける行政機能の著しい増大という現象を把握するためにたてられたのであり，

私法形式による行政活動をも取扱うものであるから，給付行政の概念はかなり広大な行政

活動を包括している．ところで「給付」（Lei昌tung）という概念は極めて不確かである．
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（33）
カウフマンは，公行政を一般的に「国家の給付の総括概念」と呼んでいる．またベッヵ一

は，侵害行政も給付任務と言い得るほど広範囲に公衆のために給付を提供するということ
　　　（34〕
を指摘した．しかし，給付行政の概念決定に際して「行政の給付」という観点から出発す

ることは無益である．殆んどすべての行政活動を包括するようだ非衛に広大な給付行政の
　　　　　　　　　　　　　　（35〕
概念は，限界設定の価値を有したい．そのような概念は，行政活動の窮極目的を意識させ

。（29）　Rechtsfr乱gell，Vorwort　u．S．22．

（30）　a．a，O．，10f．

（31）　高田敏・フォルストホフの「再配分論」（ジュリスト394号）90頁以下参照．

（32）成田頼明r非権力行政の法律問題」（公法研究28号）141頁．

（33）E，K乱ufma㎜，WBStVR，Bd13．S．688．

（34）　Becker，VVDStRL14．S．109f．

（35）Fo閑tho迂，Lehrbuch，I　g　Au且．，S，342；Wo1丘，Verwa1t㎜g日reoht　III　S．ユ24；Badura，a．

8．0．，S．629．
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て「国民に奉仕することが国家の本質に反するものではない」ということを示すことがで
　　　　　　　（36〕
きるだけにすぎない。

　フォルストホーフの侵害行政と給付行政という二元的シエーマに対しては，二つの概念

は異なる平面上にあるのであり，前者は公行政の手段をさし，後者は目的をさすのだから，
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（37〕
そのシエーマは誤りであるという批判が最近多くの学者によって指摘されている．
　　　　　　　　　　　（38〕
　目的という観点からみると，行政は秩序行政（Ordnungsverwa1tung）と保育行政（f6r－

derunde　Verwa1tmg）に区別される．秩序行政は警察の意味に於ける公共の安全と秩序

の維持を目的とする．それは自由主義にとっては最も重要だ，経済生活の領域では殆んど

唯一の国家の日的であった．行政はここでは，フォルストホーフの言葉を借りれば，秩序

保証人（Ordn㎜gsga胞nt）として現われる、それに対して保育行政は，現状ではr自然的

た」（n舳r1ioh）発展の継続の際に予期さるべき状態をできるだけ改善しようと試みる．

そのための配慮は，経済領域に於て最早私的イニシアティブだけに委ねられたい．保育行
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（39）
政は19世紀に於ても存在したけれども，最近では以前よりもずっと重要になっている．
　　　　　　　　　　　　　　　　（40〕
　行為形式と手段という観点からみると，行政は高権的行政と非高権的行政　（hoheit1iohe

τmdniohthoheitliche　Verwa1tmg）或は侵害行政と非侵害行政（Ein駆i施一und　Nich加一

ingr岨昌V8rWa1tung）に区別される．高権的行政は侵害の手段を用いるということによっ

て定義されるから，高権的行政と侵害行政は相一致する．それに対して非高権的行政は，

給付，契約の取極め及び一般経済取引への関与という諸手段を用いる．それ故に給付行政

は非侵害行政の一部分にすぎたい．それは，国民がその利益追及の際に用い得る手段を国
　　　　　　（41〕
民の自由に任せる．

　結論的にいえば，給付行政は，侵害行政に対立する非侵害行政の一部に属するものであ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（42〕
って，国民に供与（Zuwendungen）をたす公行政ということにたる．しかし，行政現実の

体系的把握は，行政活動の目的と形式の間には論理必然的な関係が存在したいので，その

日的と形式が種々に組み合わされているということによって非常に困難とたっているのみ

（36）　R茄f皿er，a．a，O．，S．42ユ．

（37）M直11ma㎜，VVDStRLユ9．S．167；Badm，S．629；R耐皿er，且．a．O、，S．133；Wo1冠，III

　§137IIb，S．124f．但し，ヴオルフは，侵害行政と給付行政にかえて，行政の活動内容の

観点から，秩序行政と給付行政という対比を用いるが，これに対しては，内容ではたくて，

　行政の目的という観一1点から区別すべきだとする批判がなされる（B射ura，S．629；R耐皿er，S．

ユ32．）．保育行政は更に，給付行政等々に区別されることにたる．

（38）　［目上穣治『再会訂行政法総論』16頁以下参照．

（39）脳fmr，邑．a．O．，S．ユ33；田上・前掲書20頁；田上・市原共著r行政法』上巻8頁以下：

　山田幸男r給付行政法の理論」（r現代の行政』）23頁以下参照．

（40）　圧1土・前掲書20頁以下参照．

（41）　Riifner，a．邑．O．，S．13．　　　（42）　a．乱．O．，S．421f．
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たらず，また秩序行政と保育行政，高権的行政と非高権的行政という区別の限界さえも，

時代の推移によって動揺するということによって困難をひき起す．その上更に，行政は

「純粋に国庫的た」活動とどのように区切られるべきかの問題，即ち実質的意義の行政の

限界は何処にあるのか，という一層困難な問題も生じている．苦々にとって重要なことは，

きっぱりとした揺ぎない概念を確定することではなくて，現実を誤りたく把握することい

うことである．

　12〕給付行政の種類

　給付行政に属するものを要約すれば，大体に於て「公物・営造物・公企業に，社会保
　　　　　　　　　　　　　　　　　（43〕
険・公的扶助・資金交付をプラスしたもの」と言い得ると思う．ヴオルフは，1966年に出
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（刎〕
版された『行政法』第三巻に於て，はじめて給付行政の総括的た分類を試みた．その際彼

は，給付行政の体系化はまだはじまったばかりなので，立法者の統一的た構想も欠けてい

るし，学問的な素材の処理もまだ不充分であるとして，現状では全領域の綴織的な分類は

典型的た概念でしかたし得ないし，種々の基準を交錯的に用いる以外にないと言う．そし

て給付行政の任務，給付の根拠・種類・受領者，法律による拘束の程度及び法形式を基準

として分類の大網を示した．このなかの給付行政の任務からみた区別を概観してみると次

のようにたる．

　1．配慮行政（Ver昌。rgeverwa1tung）

　α）交通通信施設（公の道路・広場・橋・運輸通信施設など），β）　供給及び処理施設（電

　気・ガス・水道・塵芥処理・屠畜場だと），γ）教育文化施設（学校・大学・劇場・博物館

　など），δ）　健康管理施設（病院・サナトリウム・浴場・養老院など）．

　2、社会行政（Sozia1verwa1tmg）

　α）社会保険（疾病・傷害・失業・年金保険），β）　社会扶養（S乱厄ia1ve醐r馴ng）：補償的

　扶養（戦災者だと）と一般的扶養（病気・廃疾など），γ）　社会扶助（Sozi乱1hiHe）：狭義の

　社会扶助と公の青少年扶助．

　3．助成行政（F6rderungsverw割1tung）

　α）資金交付（Subventi㎝iemng）、例えば農業・鉱業・中小企業・私設劇場など，β）　その

　他の助成，例えば私人の財産や資産形成のための処分，経済・学生・青少年助成など．

　リュフナーは，給付行政のうち，扶助（酌rsorge）や社会保険の領域では，かなり整備

された法律の規定が存するが，公の手による比較的自由た経済活動の部分，特に公企業・

営造物及び資金交付の領域では，分類するのが困難た諸形式が発展してきたのに，特別法

の整備も適用されるべき一般原則の解明も不十分であるとして，この領域を経済的給付行

（43）　山E日・給付行政，27頁1

（44）Wolぜ，III§ユ37III　S．127丘．§139一§155．
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（45〕
政（wirtscbaft1icheLei昌tungsverwaltmg）と総括して，次のような分類を試みる．

　I　公の手による企業：

　　L　供給企業（V鮒。r馴n騨untemehmmgen）

　　2．供給義務のたい給付行政の企業；

　　　＾）貯蓄金庫　b）公の銀行　o）公の保険　d）公の住宅経済

　　3．経済翻導（Wirtsoh乱ft日1enku㎎）の道具としての公企業；

　　　a）連邦銀行　b）「純粋に国庫的た」企業

　　4．　公私混合形態の企業（Gemi昌。htwirt目。h乱ftliche　Untemehmungen）．

　1］　公の手による資金交付：

　　1．顕在的資金交付（O丘ene　Subventionen）；

　　　a）補助金（VerIor㎝e　Z岨。h減e）　b）貸付（D趾1ohen）　o）条件付義務の承諾（Ei一

　　皿geh1ユ皿g　bediI19tor　VerP舳。11tmgen）

　　2、潜在的資金交付　（Verd㏄kte　SubTentionen）・・・…公の委任契約の場合及び公の手によっ

　　　て有償で私人に給付を与える場合．

　以上のような給付行政の概念と種類をみることによっても，苦々はドイツ行政法学界が，

支配服従関係の貫徹をめざした古典的た理論から脱脚して，今や，国民の自由と平等の実

現のために現実的に対処して行こうとする近代行政法学の確立に向って，着実た歩みを続

けつつあるのを知ることができるのである．

　　　w　給付行政法の原理

　給付行政法論は，前述のように，伝来の行政法理論のなし得なかった「私法の形式」に

よる行政活動をも公法の原理に拘束することを可能にした1そこで給付行政は，法形式に
　　　　　　　　　　　　　　　　（46）
関係なく，憲法の原則及び一般行政法の基本原理並に給付行政法に特有の原理に従うこと．

にたる．ヴオルフは，給付行政の原理として，社会的法治国の原理　（Sozia1s㎞tsprinzip），I

補完性の原理（Subsidiari協tsprinzip），法律による行政の原理（Gesetzm挑igkeitsprinzip），

平等原則（Gleichheitsprinzip），適量超過禁止（廿bermBverbot），信頼保護の原則（Pri一

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（47〕
nzip　des　Vertrauenssohutzes），給付妨害（Lei昌tungss倣ungen）という七つの原理を挙げ，

　このなかでも社会的法治国の原理，これに内在する補完性の原理及び予算超過の禁止，
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（48〕
並に平等取扱の法原則を給付行政の最も重要な拘束であるとしている．

　個々の原理の適用に関する学説・判例についての考察は別の機会にゆずることにしたい．

（45）　Riifner，乱．乱．O．，4Kapitel，S．125鉦．

（46）一般行政法という用語は，最近のドイツに於て，特別行政法に対比して用いられるもの

　である．給付行政に於ける特別権力関係の克服をめざして，「一般行政法関係」に対比した

　「特別行政法関係」を理論づけようとする者もある．

（47）Wo蛆，III§138　（48）8．a．O．，S．140．
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V　給付行政の法形式

　給付行政の法形式は，法の二分に相応して，公法の法形式と私法の法形式に区別するこ

とができる．しかし，その区別によって体系的な明確性は得られないであろう．何故たら，

連邦鉄道の例が示すように，或る施設の公法上の組織は必ずしも公法上の活動をするとは

限らたいので，全領域を統一的に公法に或は私法にあてがうことは不可能であるからであ

る．それ故に，給付行政の組織形態（Organisati㎝sfomen）と行為形式（Handl㎜gsfor－

men）は，一定の相互関係があるにも拘らず，概念上税く区別されねぱたらない．

　川　組織形態

　公法上の組織形態には，権利能力のたい施設，即ち政府や地方公共団体の自己経営（Ei一
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（49）
g㎝betrieb）及びそれと類似している連邦鉄道と連邦郵便，並に権利能力のある施設、即ち

社団法人，営造物法人及び財団法人がある、私法上の組織形態は，株式会杜や有限会社の

形態をとるものであるが，これにはその持分全部を国家或は一の公共団体が有する　Eige－

nge昌e1schaftと，幾つかの公法人が分有する　gemischt岨entliche昌Untemehm㎝並びに

公私混合企業（gemi日。htwirtsohaftliches　Untemehmen）がある．

　（2〕行為形式

　給付行政に於て本質的であるのは，組織形態よりも行為形式の問題である1行為形式の

考察に際しては，これ迄は根元的な実体法の問題に対してではなくて，公法と私法への所

属の問題に対して努力がたされてきた．これは公法と私法の境界領域で動揺している給付

行政について特にあてはまる．そこで給付行政については，法全体の分離を必然的に伴う

問題が特に顕著に現われる．ドイツでは，公法は定義上命令と服従に限定されていたので，

古い時代には私法及至普通法（gemeines　Rocht）が給付行政に於て優位を占めていた．オ

ットー・マイヤーはそれに対抗して，侵害行政の領域を越えて公法にも活動の余地を略取

しようとしたが，勿論公法の概念メルクマrルとしての支配服従と関係を絶つことはでき

たかった．

　公法による給付行政の最も重要な法形式とみなされるのは営造物（公の施設）である．

伝来の理論は営造物利用関係を特別権力関係として構成したけれども，最近ではその解体

論が優位を占め，営造物利用者は優勢な権力に服従するのではなくて，公告された営造物

規則に示されている取引条件に従うのだという認識が高まってきた．そして，公営造物利

用関係は，契約或は協力を必要とする行政行為（mitwirkungsbedurftiger　Verwaltung昌a－

kt）によって基礎づけられるところの大衆的た公法上の給付関係の特別た場合にすぎたく，

公法上の契約と行政行為の区別は，契約は，たとえ附合契約の場合であっても，その関係

　（49）　山田幸男「公企業法」35頁参照．
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が内容についての当事者の一致によって決められる場合に採られるが，国民の義務が法規

範からだけ生ずる場合には採られたい．これと類似の給付関係は資金交付関係に於ても成
　　　　　　　　　　　　　　（50〕
主し得る，という見解が生じている．

　ところで，給付行政の前進は，私法的な行政活動の領域をこの数十年来拡大したといえ

るであろう．勿論，公法は給付行政に於ても地歩を得てきており，就中，社会保険と公的

扶助の領域では，特別法が公法的活動についての諸形式を生みだした．更に公法は営造物

の供与の領域で拡張されたが，他方資金交付行政法では補助金（verIorene　Z鵬h廿醐）が

問題にたらない限り，私法が広く行われている．それは公法の形式の推定的欠乏と関係が

ある．この障害は，私法の諸原則をかたり広く公法に転用することによって克服すべきで
　　　　　　　　　（51〕
あろう．公法上の契約は，すべての法律関係を，必要た限り，公法的にも形成する可能性

を示している、しかしこのことから性急に，私法は行政の形成手段としての役割を終えて

しまった，或は少くともできる限り，公法の形式に取替えらるぺきであるという結論をひ

きだすことはできたい、何故なら，適用可能な公法の形式（利用規則）が意のままになる

場合にも，私法がしばしば優位を占めているのが実状だからである　（選択の自由）．公

法と私法の利用関係は相互に非常に接近してきているので，両者を完全に区別することは

できないであろう．同様に，私法上の契約と公法上の契約も，完全に区別されるのではた

くて，細い点でのみ，しかも，公法上の契約には，私法上の契約にはみられたい優越

（廿berordnmg）という事実が内包しているということによって区別されるが，実際に納

得のゆく説明は決して成功しないであろう．給付行政の多くの領域では，公法と私法の交

換可能性が見られる、

　公法を高権的な命令と侵害に限定することを放棄してしまったら，公法と私法の理論上

手ぎわよい分離を貫徹することはできない．就中，すべての国家活動を公法に従属させる

という伝来の見解に対する極端た反対は，明らかに現行ドイツ法の基礎になっていない．
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（52〕
要するに，公法と私法の間の理論上明白な限界設定は見出されないであろう1

　現在の西ドイツでは，国家は，たとえ私法の領域で活動するとしても，私人のような私

的自治を主張す’ることはできないという見解が支配的であり，また給付行政法論の影響の

下に，国家が常に憲法と行政法の基本原理に拘束されることも一般に認められている．し

かし，公法の原則の私法上の行政活動への転用は，公法と私法の構造の違いという原則的

な難点並に裁量の誤用及び平等原則違反の下で給付から排除された国民がいかにして裁判

所のコントロールを得ることができるかという技術的た難点と取組まねばたら舳一・．公法

（50）　R廿fne1．，a．乱．O．，S．345．

（51）　山田幸男『行政法の展開と市民法』263頁以下参照一

（52）　Riifner．a．a．O．，S．358．
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と私法の峻別を危うくすることたしに，私法的に活動する行政を拘束しようとする試みは，
　　　　　　　　　（53〕
種々にはじめられている．第一に，私法の発展，即ち独占禁止法の適用によって解決しよ

うとする方法．しかし資金交付による経済干渉，公の銀行の活動，公の委任契約は，独占
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（54〕
私法の原貝阯によっては把握できない．第二に，ライスナーのように「基本権の第三者効力」

の助けを借りる方法．第三に，すべての行政活動を公法に転換する方法，オットー，マイ

ヤーに対するのと同様た批判がたされる．第四に，「二段階説」，瑚ち行政活動は高権的決
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（55）
走を含む先行的行政行為とそれに続く私法上の契約との二つの段階に分けられる，とする

（56〕

方法，などがそれである．このうち二段階説が最も有力であり，連邦行政裁判所の若干の
　　　　　　（57）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（58〕

判例もこれに従い，イプセン，ブリンガーだと多くの主張者があり，フォルストホーフも
　　　　　　　　　　　　　　（59〕
資金交付に関してこれに従っており，公法と私法の峻別を放棄する必要がないという優れ
　　　　　　　　　（60！
た長所を有してはいるカ㍉行政行為論が確立されておらず，また二段階性（Zweis七耐gkeit）
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（61〕
がどこに適用さるべきかということが一義的に確定されないという難点がある．

　要するに，公法と私法の間には著しい対照が存在するのではたくて，広範囲に類似の構

造が存在する、そして，民事訴訟と行政訴訟の分離は，流動的移行の承認が妨げられない

ならば，一義的た解決を強要しないであろう．先決の（p瑚udiZie1I）公法に関係する通常

裁判所の権能は，訴訟上の管轄の分離という意味での「公法と私法の分離」が，二つの法

領域の実体法的た相互貫徹を妨げないし，今述べられた境界領域を決して妨げることはで
　　　　　　　　　　　　（62）
きたいということを示している．

　ドイツ法に於ては，公法と私法の重なり（Ober1agemng）がしばしば見られる．私法は

例えば命令禁止によって公法から影響されることがある．経済法ではこの種の法律像は以

前から周知のことである．例えば行政当局の価格制定は私法上の契約に影響を及ぼす．こ

の影響の判定を行政裁判所に留保しようとは誰も考えたいであろう．土地売買も，土地取

引法などによる許可や認可に種々に依存している．公物法では公法と私法が混在している

が，公物法は多くの領域に於て私的自治と公法の重なりが周知のことであることを示して
（63）

いる．問題は，私法上の権能を越える斯る公法の重なりが一般的に考えられるかどうかと

（53）　a．a．0．，S．366価。

（54）

（55）

（56）

（57）

（58）

（59）

（60）

（61）

（62）

Leisner，Grundrech七e1ユnd　Privatreoht，1960，

Ip昌en，O丘entliohe　SubventionieruI1g　Priv邑ter，1956，S．62丘一

成田・『公法研究」28号，159頁以下．

塩野・r国家学会雑誌』78巻3・4号，28頁以下．

塩野・『国家学会雑誌』77巻1・2号，69頁以下．

Forstho丘，Recht目fr乱gen，S－10，

VgI．B1ユninger，Vertrag　ulld　Verwaltu皿g艶kt，1962－S・110，230f。

塩野・ブリンガー，93頁以下。

R耐ner，乱．乱．O．，S．377f、　　（63）　乱、a．0．，S．378仕
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いうこと及びそれによって行政の私法上の活動が必要た統制にもたらされ得るかといラこ
　　｛64〕
とである．

　私的白治は，成程債権法に於ては強く前面にでるが，物権法に於ては前面にでることは

少く，相続法に於ては遺留分法によって実質的に著しく制限され，家族法に於ては最早殆

んど存在しない．労働法，独占私法のようだ私法の特別部門に於ては，上位の強行規範へ

の拘束は私法の体系と矛盾するものではたいということは明らかである1あらゆる人に適

用され，あらゆる目的に備える普通法（gemeine昌Recht）としての私法は，個々の形成に

於ては最早私的自治に委ねられない多くの法律関係のための一般的根拠として仕えるのに

充分なほど弾力的で順応性がある．それ故に，私法は原則として，個々の場合に公法の拘

束力によって層をだして重ねられるのに適しているように思う（公法規定の私法規定によ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（65〕
る重なりも考えられる）．行政上の私法（公行政の手段としての私法）は，決して矛盾で

はなくて，所謂純粋に国庫的た或は営利経済的た活動のためだけでなく，一般的に公行政

の手段として私法の使用を行政の自由に任せ，それ故に私法と公法の峻別の理論を一部は

否定するところの．ドイツ法の正しい発展の継統である．要するに，常に公法と私法の分
　　　　　　　　　　　（66）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（67）

離から出発せねぱならたいが，それを過大視する理由はたいのである．

結　　　語

　給付行政法論の展開は，ドイツ行政法学にとって正に画期的た意義を有するものである、

それは伝来の規範主義的行政法学から現実主義的行政法学への変革であり，また権威主義

から民主主義への移行を示すものであり，英米法式はフランス法への接近を示すものでも

ある．またそれは西ドイツの経済的繁栄とともに育ってきた理論であるともいえよう．そ

して，今後の発展の成否は，主として議会政治の発展と基本的人権擁護（国民の人権感覚）

の成否如何にかかっているように思われる．ホソ基本法は議院内閣制を採用したが，ドイ

ツに於て議会中心主義の議院内閣制が行われたのは，実にこれが最初であるというのが現

実なのである．フォルストホーフの侵害行政は自由という思想によって，給付行政は参加

という思想によって規定されるというテーゼが，議院内閣制の発展とともにドイツに真の

民主化を齋すことを期待して行きたい．

（64）邑．a．O．，S．380．　（65）成田・前掲書・152頁．

（66）　VgI．ReuB，目．a．O．，S．261f．；Bu1Iinger，a．a．O．，Sl　l05盆．

（67）　Rtf皿er，里．＾．O．，S．381，
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