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第
1
章行

政
と
法

本章のポイント

1. 行政法を考える出発点である「行政」の意
義には、形式的意義の行政と実質的意義の
行政の 2種類がある。

2. 行政法学は、形式的意義の行政に即して、
行政の活動のコントロールを図っている。

3. 現代行政の特徴として、給付行政の分野の
増大、非権力的な行為形式による活動の増
大を挙げることができる。

4. 行政課題の解決に当たっては、行政はさま
ざまな手法を用いていることに留意すべき
である。



1 行政とは何か

A 憲法と行政
憲法・民法・刑法・商法・民事訴訟法・刑事訴訟法のいわゆる六法とは

異なり、行政法には、行政手続法は制定されたものの「行政法」というタ
イトルをもった統一的な法典が存在するわけではない。したがって、行政
法を学ぶといっても、いったいいかなる法を対象とすべきかが、自ずと明
らかであるというわけではない。
さしあたり、「行政法とは行政に関する法である」と理解しておくとして
も、行政に関する法というそもそもの出発点である「行政」という概念が
問題となる。ところが、この行政の概念については、学説上の一致をみて
いるわけではないし、かなり不明確なものなのである。ここでは、行政の
概念を形式的意義と実質的意義から整理して、行政と法との関係を考えて
みよう。
私たちが社会生活を営む上で、国や公共団体と密接な関係をもっている

ことは、日々の道路交通の警察取締り、各種の社会保障などから実感でき
るところである。ただし、国や公共団体が国民に対して行う、何らかの作
用のすべてが行政という作用に当たるわけではない。
日本国憲法は、憲法 41 条で「国会は、国権の最高機関であって、国の唯

一の立法機関である」、65 条で「行政権は、内閣に属する」、さらに 76 条で
「すべて司法権は、最高裁判所及び法律の定めるところにより設置する下
級裁判所に属する」と権力分立原則を明らかにしている。すなわち、この
権力分立の下、国や公共団体の行う作用の一部が行政とされるのである（図
1-1）。
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41 条　立法権　　　国会

65 条　行政権　　　内閣

76 条　司法権　　　最高裁判所・下級裁判所

日本国憲法

図 1-1 憲法上の行政権の位置付け



このように憲法や法律により内閣や地方公共団体を中心とした機関に現
実に割り当てられる国家作用を「行政」と捉え（形式的意義の行政）、その活
動を法によってどのように規律するのかを論究することが行政法学の課題
といえよう。したがって、形式的意義の行政を出発点とする行政法学の対
象には、行政立法のような立法作用や行政不服審査のような争訟解決作用
も含まれることとなる。

B 実質的意義の行政
一方、上に述べた形式的意義の行政を離れて、そもそも「行政」の本質

とは何なのかについても従来検討が加えられてきた（実質的意義の行政）。立
法とは、国民の権利義務に関係のある、一般的・抽象的内容の法規範を定
立する作用である。司法とは、具体的な争訟に対して法規を適用して解決
する作用である。しかし、行政については、立法、司法とは異なって、一
義的な定義があるわけではない。立法とは法規定立作用、司法とは争訟解
決作用と定義することができるのに対して大きな違いがある。
これは、それぞれの作用が歴史的に分化し認識されてきたことによる。

この行政の歴史的展開を踏まえて、定義を行っているものが、消極説（控除
説）といわれるものである。この説は、国家作用の中から立法と司法とを
除いたものを、行政であるとする。絶対君主から、司法権、立法権が分離
独立し、残された作用が行政だったという欧州における歴史的展開に対応
しているのである。
しかし、このような消極的定義によって、複雑かつ多様化している現代

の行政の内容が明らかになっているかどうかという疑問は当然出てこよう。
そこから、行政に対して積極的な定義を試みようとする論者も現れること
となる。このような積極的定義には、行政の特徴を、国家目的の実現や公
益の形成的作用にあるという点に着目している（積極説・図 1-2）。
19 世紀西欧で典型的にみられるような、自由放任を基調とする自由国家

（夜警国家）における行政は、その守備範囲が外交や防衛といった市民社会
の秩序維持に限定されることが求められていた。しかし、20 世紀に入って
からは、行政が市民社会に積極的に介入し福祉の向上を図ることが期待さ
れるようになる。この社会国家（福祉国家）といわれる段階では、行政が私
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たちの生活の隅々に至るまで何らかの形で関与してくるのである。そのよ
うな行政の内容を、消極的定義で済ますことはできないであろう。また、
積極的定義は、現代行政の傾向を示してはいるが、複雑な行政の内容を的
確に言いえているとまではいえない。
このようにみてくると、行政という作用を形式的に捉えるのならともか

く、行政に対して実質的に定義を与えるという作業が、これまでのところ
十分に成功したといえるものではないということがわかる。ただし、この
ような作業を通じて、行政とは国や公共団体のいったいどのような作用を
指すのか、あるいは行政の守備範囲はどこまでなのか、といった論点に充
分配慮して、現代行政の展開・傾向を考えることは重要であろう。

形式的意義の行政

実質的意義の行政

消極説（控除説）

積極説

行政

図 1-2 行政の分類

2 現代行政の特徴

A 規制行政と給付行政
行政が、目標とする国家目的や公益の実現を図る際に、私人あるいは社

会に対してどのように働きかけるかによって、「規制行政（侵害行政）」と「給
付行政」という 2つの類型に分類することができる。
規制行政（侵害行政）とは、私人の権利・自由を制限することによって、
行政がその目的を達成する活動である。公共の秩序維持を権力的な取締
り・規制によって達成する、警察行政などがこれに該当する。それに対し
て、給付行政とは、国民生活に不可欠とされるような水道、交通手段など
の物質や役務を提供したり、道路、公園を設置・管理したり、生活保護の
ような各種の公的扶助を行ったりして、便益を給付する活動のことである。
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このように分類される現代行政について、憲法の規定に立ち返って考え
てみると、民主主義がその基本原理とされ、国民が主権者となっており、
そこでは国民の福祉の増進が目的とされる。それは、夜警国家から福祉国
家への国家理念の変遷としても捉えられるところである。
行政の活動の余地が少なければ少ないほどよいとされた夜警国家にあっ

ては、公共の秩序維持が中心的活動であり、したがって、規制行政がその
時代の特徴として考えることができよう。この規制行政は、現代において
も当然必要とされるものではあるが、行政の守備範囲はこれにとどまるも
のではない。国民の「健康で文化的な最低限度の生活」（憲 25 条）が国や公
共団体が行う活動の目的とされ、行政主体は国民の福祉のために行政需要
に応じていかねばならない。すなわち、給付行政の比重が増大したことが、
現代行政の 1つの特徴となっているのである。

B 権力行政と非権力行政
また現代行政の特徴として、行政を権力行政と非権力行政に分け、非権

力行政の増大を挙げることがある。この権力行政、非権力行政の分類は、
権力行政が既に述べた規制行政に対応し、非権力行政は給付行政と同義で
用いられることもある。しかし、規制行政の分野でも行政指導などの非権
力的手段が用いられることもあるわけで、権力行政・非権力行政の分類は、
行政が用いる手段によって行われるべきであり、規制行政・給付行政の分
類と同義で捉えるべきではない。それを確認した上で、現代行政の特徴と
しての非権力行政の増大とは、私人に対する資金補助行政が融資契約によ
って行われたり、さまざまな行政指導、あるいは任意的行政調査といった
非権力的行政手段が用いられることが多くなっていることを指す。
このような給付行政の増大、非権力行政の増大といった現代行政の特徴

は、憲法理念の転換や飛躍的に拡大した行政需要に対応していく過程で現
れたものである。言い換えれば、現代の行政が果たすべき役割が、公益あ
るいは国民の福祉をより迅速に実現していくものであるということである。
このことを踏まえた上で、現代における行政法の役割を考えていかねばな
らない。
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補足 行政作用の分類
行政作用の分類としては、既にみた規制行政（侵害行政）と給付行政の 2
分法以外にも、次のようなものがある。
①規制行政、②給付行政、③調達行政に分ける 3分法（今村、2007、47-53

頁）、①侵害（調達）行政、②規制行政、③給付行政、④組織行政に分ける 4
分法（遠藤、1989、3-4 頁）、①基礎整備（国家存立の基礎的システムの整備に関する
行政）、②安全確保・秩序維持・危機管理、③国土・環境の管理と生活基盤
（インフラ）の整備、④生活配慮・ライフラインの確保、⑤財源の確保に分け
る 5分法（原田、2010、11 頁）などである。
このように、行政作用の分類は論者によって異なる場合がある。したが

って、各分類について論者が行政作用のいかなる部分に焦点を当てて考察
しようとしているのか考える必要があることに注意しよう。

3 行政作用における多様な行為形式と行政法

A 行政の三段階構造
従来の行政法学は、行政権をめぐる関係をその内部と外部とに二分した

上で、私人に対して行政権が何らかの行政作用を行う外部関係のコントロ
ールのあり方をもっぱら考えてきた。
そこで行政法学が、行政作用の中心的な行為形式として想定してきたも

のは、行政行為といわれる行為形式である。この行政行為との関連におい
て、行政による規範定立行為である行政立法（特に法規命令）および義務履
行確保の手段としての行政上の強制執行・行政罰が考察されてきた。行政
行為を中心に置くこの視点は、行政活動の法的な最終局面に着目し、それ
を実体法的にいかにコントロールするのかということであったといえよう。
また行政作用から私人が受ける不利益の解消については、事後的な司法

審査が中心的なものであったのである。
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B 行為形式の多様化
しかし現代行政においては、行政行為という行為形式だけによって行政

作用が行われているわけではない。行政立法においても行政機関相互間に
おける基準である行政規則の重要性が認識されてきている。また、行政権
が一定の公共的目標を設定し、その目標を達成するために必要な手段を総
合的に調整する作用である行政計画は、行政の各分野において当然のごと
く用いられている。そのほかにも、私人と行政の関係を法的に規律するわ
けではない行政指導や、行政権と私人との法的関係を形成はするが権力性
を要素としない行政契約など、多様な行為形式が用いられ行政作用が行わ
れているのである。
現代行政において多用されるこれらの行為形式を、いかにコントロール

していくべきか検討がなされなければならない。また、従来は行政行為に
対して考察されてきた行政裁量についても、ほかの行為形式との関連にお
いても考察されるべきである。
その際に行政活動に対するコントロールは、実体法的観点からなされる

だけでなく、適正な手続を履
り

践
せん

して行われているかという手続法的観点か
らなされることが重要となっている。

補足 実体法と手続法
実体法とは、私人の権利義務や行政行為の要件・効果など法律関係の内

容を定める法をいう。一方、手続法とは、実体法に定める内容を実現する
手続を定める法をいう。行政活動に対する手続法的観点からのコントロー
ルとしては、行政手続法を第 1に挙げることができよう。しかし、行政計
画のように行政手続法による一般的規律が及ばない行為形式もあり、手続
的コントロールが十全たるものになることが求められている。

C 行政課題の解決
このような行政の用いる行為形式に対する検討の視点として、特定の行

政課題を解決するために、規制的な手法をとるのか、助成的な手法をとる
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のかというような行政手法の視点も重要である。例えば、公害問題を解決
するには、一方で汚染物質の排出に対して規制をかけていく活動が考えら
れるが、他方で汚染物質を除去する装置の設置に補助金を出すということ
も考えられる。このように行政の活動を多角的な視点から考察することが
現代行政においては求められている。
また、行政法学が行政と私人との関係を考えるに当たって、従来は、行

政が行う規制等の何らかの活動を行う際の、行政と被規制者との二面関係
に主たる力点が置かれてきた。しかし現在では、二面関係のみならず、規
制の名宛人以外で規制により何らかの利益を受ける者をも含めた三面関係
に対する配慮も求められていることに留意する必要がある（図 1-3）。

行　政

規制 取消訴訟等 規制 規制の請求
取消訴訟等

被規制者

行　政

被規制者

差止請求等

被規制者以外の第三者

図 1-3 二面関係と三面関係
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関連問題
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

問題
⑴ 「行政」の概念について説明しなさい。
⑵ 行政手法について説明しなさい。

指針
⑴ 「行政」を説明する仕方としては、まず形式的に考えるのか実質的に考

えるのかという 2通りがある。行政法学においては、どちらが重要か
考えなさい。

⑵ 具体的な行政課題の解決のためには、これまでの行為形式を中心とし
た考察に加え、新たに生じた行政手法についても十分な検討をしなさ
い。
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