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摘要　私法与公法的不断交融使得传统的公法私法二元论不断受到冲击。并非完全二元对立的

私法与公法在法律规范层面存在不同种类的协动形式，私法公法协动论可以有效解释公法私法的新

关系。私法与公法的协动既存在于利益层面，也存在于主体层面。利益层面的私法公法协动论主要

包括公法规范和私法规范的重叠型适用、冲突调节型适用和协同型适用三类。重叠型适用主要出于

保护特定利益的需要；冲突调节型适用则需要基于适当性、必要性和均衡性调节有冲突的利益关系；

协同型适用本质是对利益的双重连续性衡量过程，可以分为差异化协同、竞合协同和组合协同等不同

情况。而主体层面的私法公法协动论主要包括公私协动和私行政法等内容。

关键词　公法私法二元论　私法公法协动论　公法规范与私法规范　衡量过程　私行政法

一、公法私法二元论学说的脉络梳理
〔１〕

（一）背景：主体的分化

公法与私法的概念分野，最早可以上溯至罗马法学家乌尔比安提出的定式（“对法的学习，有

公法和私法两个出发点。公法与罗马的国家利益相关，私法与个人利益相关”）。然而，即使在罗
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马法，乃至继承了罗马法的中世纪与近代早期的欧洲各国中，并未对将法律二分为公法与私法的

想法加以重视。

对法律进行公法私法二元体系性的划分，开始于１８世纪中后期的欧洲中部国家。这种二元论的

成立有如下两方面的社会背景。一方面，近代主权国家在与教会、神圣罗马帝国及地方封建领主等中

间集团的对立和抗争中不断分化和成立；另一方面，新兴的市民阶层强烈主张个人自由尤其是经济

活动的自由，应该从近代国家所具有的监护性质的介入中独立出来。〔２〕另外，在近代主权国家分

化与成立的背景下，裁判管辖的二分制度也随之成立。质言之，近代国家的司法权以传统秩序为

渊源，对传统秩序（旧法即良法）极为重视。作为对传统秩序的激烈对抗，将行政权排除出传统法

院（即普通法院）的管辖范围，为行政权专门设置行政法院在近代国家历史上屡见不鲜。〔３〕反过

来，现代意义上英美两国的成立并未经历过主权国家与诸多社会中间集团的激烈对抗，行政权伴随着

社会必要性的增强而自然从司法权中分化而出。所以两国没有产生对于公法私法严格区分的相关理

论，而是伴随着国家功能中行政功能的扩大，较多从功能论的角度出发阐释行政法。日本在二战前，

尤其注意吸收借鉴德国的公法私法二元论，并以此为背景设立行政法院，公法学就此成立。〔４〕

（二）构造：主体说、利益说、权力说

公法私法二元论的构造以国家和享有人权或者基本权利的私人主体的区分为前提。〔５〕将所

有法律规范区分为以国家（机关）为一方当事人的法律关系所适用的公法规范，以及私人间的法律

关系所适用的私法规范（主体说），是公法私法二元论的出发点。〔６〕另外，通过对照私法关系乃至

私法规范去描述公法关系乃至公法规范的性质，公法学的框架以有志于模仿作为先行学问的私法

学的方式得以构筑。对于如何说明公法关系乃至公法规范的性质，在法国，将说明重点置于国家

对公共服务 〔７〕乃至公益的实现为目的的活动上（即利益说）；在德国和日本，则将说明重点置于

国家使用公权力的手段上（即权力说）。例如美浓部就认为，公法关系有如下特征：“公法关系中

国家意思的公定力”“国家意思的强制力”（以上两点与公权力有关）、“权利义务的相对性”（与公益

性有关）。〔８〕

然而，值得注意的是，国家与私人主体上的区分，与公法私法法律关系乃至法律规范上的区

分之间存在差异性。公法关系中的当事人也有可能是私人主体，而私法规范也未必只是单纯保
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./0「>?　マルティン·プリンガ@『#"と!"』」:『#"と!"』（;<A，１９８９,）１４６—１９３-
（初出１９６９年）参照。以及Ｓｔｏｌｌｅｉｓ，Ｍｉｃｈａｅｌ（１９９６），ＯｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅｓＲｅｃｈｔｕｎｄＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｉｍＰｒｏｚｅｓｄｅｒＥｎｔｓｔｅｈｕｎｇ

ｄｅｓｍｏｄｅｒｎｅｎＳｔａａｔｅｓ，ｉｎ：ＨｏｆｆｍａｎｎＲｉｅｍ／ＳｃｈｍｉｄｔＡｍａｎｎ（Ｈｒｓｇ．），ｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅｓＲｅｃｈｔｕｎｄＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔａｌｓ

ｗｅｃｈｓｅｌｓｅｉｔｉｇｅＡｕｆｆａｎｇｏｒｄｎｕｎｇｅｎ，Ｎｏｍｏｓ，Ｓ．４１ ６１．另外，藤田宙靖将其总结为：“公法与私法有所区别的观点，来

源于西欧近代法中对于国家与社会区别的观念，是对该观念的一种表现形态。”BCDE『FG"（H４IJKI）』
（LMNO，２００５,）４５-以下参照。

对该段历史的概括可见ＳｃｈｍｉｄｔＡｍａｎｎ，Ｅｂｅｒｈａｒｄ（１９９７），Ｅｉｎｌｅｉｔｕｎｇ，ｉｎ：Ｓｃｈｏｃｈ／ＳｃｈｍｉｄｔＡｍａｎｎ／

Ｐｉｅｔｚｎｅｒ（Ｈｒｓｇ．），Ｖｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔｓｏｒｄｎｕｎｇ．Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ，Ｌｏｓｅｂｌａｔｔ，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ．

PQRST『FG"U』（VWX，１９９９,）２８-参照。
并非人权享有主体是地方公共团体（日本地方公共团体，指的是在日本宪法和地方自治法等的规定下，

与中央政府相对的地方层面具备行政主体资格的各类地域性统治集团，可分为普通地方公共团体和特别地方公共

团体。前者一般包括都道府县和市町村等，类似我国的地方政府；后者一般包括特别区和地方公共团体组合

等。———译者注）和国家的共同特征，关于这一点以下不逐一标记。

YZ[\]『^_FG"U`』（;<A，１９３６,）４７-以下参照。
日语原文为“公役务”，语出狄冀《公法的变迁》。汉语一般译为公共服务。———译者注

YZ[\]『^_FG"U`』（;<A，１９３６,）８６-以下参照。



护个人利益的法律规范。通常而言，私法规范通过对私人主体之间权利和利益的相互衡量和调

节，形成私人主体间的法律关系。仅从国家与个人的区分、性质的差异出发，单纯地将公法关

系、公法规范与私法关系、私法规范做出同样的区分，对照认定两者具有同样的差异，难以令人

信服。

实际上，在古典的公法私法二元论中也有类似的表述。例如“国家为其专门性的财产利益而

从事的行为（例如调用契约等）”也好，或者如美浓部所补充的“国家直接为社会公共利益而进行的

经营活动（例如邮政储蓄事业等）”也好，应该都在原则上属于私法规制的对象。但即便如此，如何

区分公法关系与私法关系的问题依旧没有得到解决。

（三）批判：对公法关系私法关系二元论的否定

二战后，尤其从１９５０年代后半段起，公法私法二元论受到了日本行政法学界的强烈批判。一

言以蔽之，批判者认为公法关系和私法关系其实无法区分。批判的要点大致可以总结为如下

四点。

第一，某法律关系因公权力（例如典型的行政行为）手段而形成，但这一点并不必然成为决定

该法律关系各种性质（例如由此形成的权利的不可让渡性、不可放弃性等）的原因。〔９〕

第二，依据公法规范成立的法律关系，也有适用私法规范的可能性。例如国家具备以管理财

产、运营公共事业的主体身份活动的一面，在此类活动中完全可以适用私法规范。关于这一点，美

浓部已经就“公法上的财产关系”也有适用“私法规律”的可能性，以及“一般公法关系”适用民法的

可能性做了考察。〔１０〕将美浓部的考察总结为理论形式的田中二郎，提出了如下命题。首先，私法

规范中可被解释为“法的一般原理与法律技术性约束表现”的那部分，〔１１〕可以适用于公法关系。

其次，公法关系可被二分为“权力关系”和与给付行政相关的“管理关系”，其中“管理关系”只要没

有实定法上的特别规定，均可适用私法规范。〔１２〕在战后对给付行政关注较多的背景下，学界对公

法关系和私法关系本身是否有区别也开始抱有怀疑。〔１３〕

与之相对，国家作为当事人以私法规范为依据成立的法律关系，也有适用公法规范的可能性

（例如在缔结合同时适用的平等原则等）。这种“行政私法”论［后文二、（一）的内容］，在承认行政

机关适用私法制度可能性的同时，强调应该防止行政机关以“向私法逃避”的方式逃脱法律拘束。

行政私法论最初的适用范围只限定在给付行政，但是近年来，包括从事私经济活动的行政主体在

内，适用范围不应限定于给付行政的见解愈发有力。

第三，国家作为当事人的法律关系应该适用哪种内容的法律规范，这个问题在相当程度上取

决于立法机关的选择与裁量决定。从解释论的角度而言，重要的是关系到实定法的个别解释。抽

离实定法律从一般抽象性角度去追问到底应该适用公法规范还是私法规范本身并不适当。〔１４〕这

种方法论被提出的背景在于，“日本关于行政的相关立法至少比战前完备了许多”。〔１５〕
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abcd「#"、FGFe、fghi」:『FG"jkの7lm』（noNp，１９６９,）７１—１５１-参照。
YZ[\]『^_FG"U`』（;<A，１９３６,）１４０-以下参照。
例如信义原则（类似我国的诚实守信原则———译者注）、期限计算的相关规定等。

CqrT『FG"sk』（;<A，１９５７,）２１６-以下、２２９頁以下参照。
例如有观点将公法定位为作为一般法的私法的特别法，tumv「FG"における!"wxのyz」:

『{|のFGとFG"のjk』（;<A，１９７２,）５５—６４-（初出１９５８年）参照。
例如会计法第３０条，}~d�「#"��と!"��」:『FG"k�』（d�(，１９６５,）１—２０-（初出

１９５８年）参照。甚至更早可以追溯至b���『FG"に�ける#"と!"』（有斐閣，１９４３年）。
PQRST『FG"U』（VWX，１９９９,）１７２-参照。



第四，战后日本废除了行政法院，因此最初出于判断划分裁判管辖的目的，区分公法关系与私法

关系的必要性和必然性也随之消失。当然，行政案件诉讼法中依然将公法诉讼保留为一种诉讼类型，

将其定义为“与公法上法律关系相关的诉讼”（见日本行政案件诉讼法第４条）。然而，以这种行政诉

讼中的诉讼类型为依据，维持区分公法关系与私法关系的必要性和必然性也并不存在。〔１６〕

（四）反思：私法规范的普遍化与公法规范的意义

上述这些对公法私法二元论的批判有其正当之处。然而，这些批判到底在否定什么，也有必要仔

细甄别。的确，这些批判除了否定公法关系和私法关系的区分之外，也使得公法关系和私法关系的差

异性得到了缓和。即包括国家作为当事人的法律关系也有可能适用私法规范，如无例外这种可能性

原则上都应得到承认。然而，这种无论何种主体作为当事人的法律关系均有可能适用的私法规范，和

包括国家（机关）作为当事人在内的法律关系一般适用的公法规范之间的区别本身（这种公法与私法

的区别是战后德国主流的修正主体说），并没有被完全否定。〔１７〕原本根据修正主体说，国家作为当

事人的法律关系，既有适用公法规范的可能，也有适用私法规范的可能，所以在具体个案中应该适

用哪种内容的规范，必须从关联的实定法解释出发进行个别的判断［上述（三）第三的内容］。相较

于规范，更应以个案乃至法律关系为基准，对裁判管辖或者诉讼类型做出区分更有理论意义［上述

（三）第四的内容］。另外，公法规范与私法规范以平行的内容各自发展也不足为奇。但是，为了立

法和法律解释的需要，树立与私法规范有所区别的公法规范的观念本身，其意义不容否定。对两

种规范不是严加区别而是从“协动”的角度出发，或许更有利于达到同时提高两种规范功能的目标。

实际上，对公法私法二元论的批判多以攻击性的形式展开，学界开始逐渐反思这些批判是否

有些过度。例如在最近的概说中，出现了扩充被视为公法规范基础的“行政法的一般原则”的趋

势。〔１８〕该一般原则可简单归纳如下：国家组织为实现民主正当性，必须对应不同功能有所分工，

且不应追求组织自身的利益，应当以法的适用和执行为方式肩负实现以人权保障为主的公共利益

的任务，所以国家组织必须通过充分的调查、判断和说明，使得自身针对个人的行为得到正当化。

这种公法的基本规范，在实践中，例如行政机关在行使自由裁量对法院做出限制时，以其被课以的

衡量原则 〔１９〕和论证义务 〔２０〕等形式得到体现。如此一来，公法规范的内涵相比战前有所变化。战

前公法在与私法的形式对比中得到体系化，且适用公法规范致使个人权利无法得到充分保障的情

况时有发生。时至今日，这种认为在与私法的形式对比中公法才能得以发展的观点逐渐消失，取

而代之的是探索公法规范在行政活动中实际产生统领作用的必要性和有益性。〔２１〕即使被视为日

本公法私法二元论源头的德国学说，目前也在维持二元论的基础上，将研究分析的重心转移到公
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〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

tumv「{|のFGとFG"のjk」:『{|のFGとFG"のjk』（;<A，１９７２,）２１-以下
（初出１９６８年）参照。

田中也认为“公法与私法区别的标准，不应该脱离一个个的法规去确认”。CqrT『FG"sk』（;<
A，１９５７,）２１０-参照。（也可参照一、（五）的部分）。然而田中也并不否认，哪怕每一个“个别而具体的关系”，也
需要区分法律关系，对其适用的规范（从原则上而言）是公法规范还是私法规范，必须确立有所判别的理论。关于

这一点，a��「『��#"の��』kによせて———#"!"k����への�Nき」abcd�����2『F
G"*の{���』（��N�，１９９１,）４８-参照。

代表例包括���d『FG" {|FG¡¢k〔H２I〕』（;<A，２００４,）１９-以下参照。
最高裁判所２００６年２月７日判決，最高裁判所民事判例集６０巻２号１０４頁。

最高裁判所１９９２年１０月２９日判決，最高裁判所民事判例集４６巻２号４１０頁。

例如提倡“公法上的当事人诉讼活用论”与“实体公法的回归”学说的高木，a£S『FGhik』（;<
A，２００５,）１５８-以下参照。另外包括高橋滋「『��#"の��』kによせて———#"!"k����への�N
き」abcd�����2『FG"*の{���』（��N�，１９９１,）５５—８０-参照。



法私法的“互补”性 〔２２〕或者“协作”（Ｖｅｒｂｕｎｄ）上。〔２３〕

（五）私法公法协动论：公法规范的普遍化

以上简要回顾了行政法学界对于公法私法的议论。近年来，民法学界开始重新讨论私法的性质

以及与公法“协动”的可能性。讨论的主题大致可以整理为两个。第一，私法和公法都具备一定程度

上保护和实现相同法益的构造，因此，出于实质性保护和实现法益的需要，公法和私法应该有所协动。

这种讨论的背景在于，诸如环境、景观和竞争秩序等很难还原出个人权利的“共同利益”〔２４〕或者“外部

秩序”〔２５〕开始得到重视，且仅由行政机关无法充分维护这些利益和秩序的现状令人不满。第二，私法

也包含促进和规范个人出于公益目的而从事各类活动的结构，这一点与公法具有一定的关联性。这

种讨论的背景在于，随着国家和地方公共团体的财政危机与收入下滑、行政活动向民间的委托与民营

化、规制缓和等的不断发展，各种非公共组织（包括地域团体、ＮＰＯ、专家团体，甚至包括合规审查制度较

为完备的企业等）在公益性活动中发挥的作用，不仅在理念层面，更在现实层面不断增加。另外，作为两

个讨论主题共通的背景，旨在实现公益的任务由行政一定程度转向司法的司法制度改革也被时常提及。

这些从民法学角度出发的问题意识，让行政法学中传统的公法私法论得到了继承与发展。质言

之，迄今为止对公法私法二元论的批判，旨在扩大私法规范的适用范围至包含以国家为当事人的一般

法律关系领域［即上述一、（三）的内容］。而近年来从民法学角度出发的问题意识，明确了公法规范同

样具有针对私人间法律关系的重要性（即公法规范的普遍化）。公法规范也会对私人间的利益进行衡

量和调节，包括对私人间的资源进行分配，并以这样的衡量和分配为前提形成一定的社会秩序，以这

种近时关于公法的看法〔２６〕为前提可以解释前述的第一个主题。作为对第二个主题的回应，公法规范

作为实现公益的程序与组织的固定类型，可以成为规范私人实现公益的程序与组织的参考，从而与私

法规范（乃至于国际法规范）一同成为实现社会公益整体结构的有机组成部分之一。

因此后文将对利益层面的私法公法协动论（二），主体层面的私法公法协动论（三）简单展开论述。

另外，本文沿袭民法学说而来的问题意识，以私法规范对私人间关系的适用情形为中心。不

过，行政法学说中对于私法规范适用于国家及地方公共团体作为财产管理和事业运营主体身份的

情形［即上述一、（三）的内容］，因为涉及公法私法的协动论，所以也会在论述中附带提及。

其实符合公法和私法协动的相关现象，之前公法私法二元论者也有所涉及。例如美浓部指出

了“公法与私法相关联的”六种法律现象。分别是：１．“混合的法律关系与混合的权利”［与以下二、

·８８·
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〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

ＳｃｈｍｉｄｔＡｍａｎｎ、Ｅｂｅｒｈａｒｄ、¤C¥¦＝���d＝}_§¨©『FG"jkのª«と¬ ®¯づけ
j2としてのFG"sk』（;<A，２００６,）２９４-以下参照。

例如伯基（Ｂｕｒｇｉ）认为：“不能仅将公法的部分领域认定为行政法。而必须把在适用与个案相关的公法与私法

规范中形成的，所有和行政相关的法认定为行政法。本文主要研究作为和公法合作的法机关灵活运用私法的情形。对于

公法私法二元论而言，如果能成功减低与之相随的各类风险（例如复杂化与过剩规制、相互隔绝、矛盾等），使得实体

化秩序更具差异性和适当性，就肯定可以同时达成改善控制功能和提供更多机会的双重效果。”“协作这种思维模式，

将国家从社会中分离出来，必须维持其仅指向宪法规定的公共利益（公共善）目标的正当性……在这种基础条件下，

通过保有（公私法两种法机关的）不同的标准、方式和要素，使得实体秩序内部的差异程度得到提高、法的准备功能得

到改善，如此一来，可以保证（公私协作）获得更大成果。”Ｖｇｌ．Ｂｕｒｇｉ，Ｍａｒｔｉｎ，Ｒｅｃｈｔｓｒｅｇｉｍｅ，ｉｎ：ＨｏｆｆｍａｎｎＲｉｅｍ／

ＳｃｈｍｉｄｔＡｍａｎｎ／Ｖｏｋｕｈｌｅ（Ｈｒｓｇ．），ＧｒｕｎｄｌａｇｅｎｄｅｓＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔｓ，Ｂｄ．１，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００６，Ｓ．３，Ｓ．４３．

°j±「#!²³�´のµ¶とFG"jk」#"��６５+（２００３,）１８８—１９９-参照。
広中就作为“财政秩序”的“外部秩序”的“竞争秩序”，以及作为“人格秩序”的“外部秩序”的“生活利益秩

序”，做了观念建构的议论。·q¸¹『ºI»"¼½H１`sk』（¾W(，２００６,）３-以下参照。更多内容可参见
３２頁以下、８５頁以下。另外吉田也认为，“外部秩序”带有确保“市民整体利益”为内容的“市民公共性”，应该是“以市

民为主体”形成的“公共圈”。]C¿À『{|Á»()と»"*』（^_Âk(，１９９９,）２６７-以下参照。
}_§¨『FGUのÃÄ"と"��』（;<A，２０００,）２４６-以下参照。



（一）内容相关］；２．“基于公法行为形成的私法关系”；３．“作为私法上法律行为构成要素的公法行

为”；４．“公法关系中私法规律的适用”［上述一、（三）的内容］；５．“公法与私法的转换”（“因具有财

产价值的内容或因某种法律原因公法关系可能转变为私法关系”）；６．“私法的公法化”（“所有权上

公法的限制、企业经营的公共化、公法对于契约自由的限制、公法与私法的结合”）。〔２７〕这些讨论

广泛涉及了行政行为作用及于私权的法律效果的样态与强度（２、３）、对于经济活动自由的限制

（６）等领域的问题。而本文会把分析的焦点置于公法规范与私法规范的关系。〔２８〕

二、利益层面私法与公法的协动

（一）公法规范与私法规范的重叠型适用：特定利益的保护

在展开利益层面私法与公法的协动论时，非常重要的一个问题是，通过法律解释区分开公法

规范保护的法益和私法规范保护的法益，并分析两种法益的关系。私法公法的协动，一言以蔽之，

根据对相关规范保护的法益与相互关系的不同解释，会呈现出不同的形态，不同形态下协动的应

然状态也有所不同，这点需要特别注意。本文以解释论和立法论为辅助线，将公法和私法的协动

大致分为以下三种主要类型［即（一）到（三）的内容］。

首先，公法规范和私法规范分别保护单独的利益，同时，也会出现以私法规范的适用为前提的公

法规范得到适用，或者以公法规范的适用为前提的私法规范得到适用的情况。即公法规范与私法规

范是重合适用的关系。例如，１．建筑基准法第４３条〔２９〕通过对建筑物课以与外部道路连接的义务（日

语称为“接道义务”），来保护公共安全的利益。而民法第２１０条规定的围绕地〔３０〕通行权使得该利益

无法得到充分确保。所以，解释论上并未采取为了满足接道义务而承认围绕地通行权的说理，而是采用

了因未满足接道义务所以该建筑物违反建筑基准法、进而不承认其围绕地通行权的解释方法。〔３１〕

２．允许在防火区域或准防火区域内具有耐火构造的建筑物与周围建筑物接壤（日语称为“接

境建筑”）的建筑基准法第６５条，只考虑了防火的需要以及“对土地合理高效地使用”等利益，但是

并未充分考虑民法第２３４条第１款 〔３２〕所保护的生活环境利益，因此即使满足建筑基准法第６５条

的建筑物，也有可能因为民法第２３４条第１款而成为违法建筑。〔３３〕

·９８·
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〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

YZ[\]『#"と!"』（;<A，１９３５,）１５９-ÅÆ参照。田中把“公法与私法的关联与交错”视为
“现在最迫切需要解决的重要问题之一”。CqrT『FG"sk』（;<A，１９５７,）２０６-、２１１-以下参照。

以最近的概说为例，大桥提出了“民事法与行政法多样的组合”的说法。���d『FG" {|FG¡
¢k（H２I）』（;<A，２００４,）７１-以下参照。甚至更早可以追溯至abcd「#"、FGFe、fghi」:
『FG"jkの7lm』（noNp，１９６９,）９７-以下。

日本建筑基准法第４３条第１款规定，建筑物用地，必须设置与外部道路连接的宽度２米以上的出入

口。———译者注

日本民法第２１０条规定，被其他土地围绕而与外部道路并无连接的土地所有者，享有为到达外部道路而从

围绕该土地的其他土地处通行的权利。被其他土地围绕并未与外部道路连接的土地即围绕地。———译者注

最高裁判所１９６２年３月１５日判決，最高裁判所民事判例集１６巻３号５５６頁参照。精细的分析可参照

Ç}EÈ「ÉÊËÌF�とÍÎ"w（１）（２）（３·Ï）———ドイツ"におけるÐkをÑÒとして」QÓC"*
（２００２—２００３,）７７`４+１—６３-、７８`２+７７—１１１-、７８`４+１—５９-。

日本民法第２３４条第１款规定，建造建筑物时，应与相邻土地边界线（日语称为境界线）保持５０厘米以

上的距离。———译者注

最高裁判所１９８９年９月１９日判決，最高裁判所民事判例集４３巻８号９５５頁中伊藤正己的反对意见。

另有近年ÔÕ的分析，ÔÕ¸Ö「×Ø"における!"のÙÚ（ÛÜ）（１）（２）（３·Ï）———ÝÞß·#àßáâの�
{にãする»"とFG"の'äåÏのæ³ç」èé�*"*５１`３·４+（２００４,）１７３—２３４-、５２`１+
１８３—２３３-、２+１—３５-参照。



根据各规范所保护的法益与其相互关系的不同，可以将公法私法两类规范的适用划分为重叠

型关系、冲突调节型关系和协同型关系三种。例如上述１中，在考虑接道义务的基础上力图实现

土地有效利用的法律制度，通过建筑基准法第４３条第１款但书中的例外许可方式并不能得到充分

保障，所以通过民法所规定的围绕地通行权让该法律制度充分发挥作用。如果从满足接道义务而

承认该权利的角度进行解释，那么建筑基准法与规定围绕地通行权的民法规范就处于“协同”适用

的状态。〔３４〕在２中，如果从建筑基准法第６５条在相邻关系方面尽力做适当调整的角度出发，可以

将其视为民法第２３４条第１款的特别条款。〔３５〕

作为财产管理和事业运营主体的国家和地方公共团体，对其而言私法规范和公法规范适用

“重叠”的例子，可以在公物、公共设施法或国有财产法中找到。例如申请人基于公营住宅法及其

实施条例的相关规定入住公营住宅，判例认为该住宅使用关系也适用信赖利益保护原则，〔３６〕明确

认可公物上取得实效的学说 〔３７〕等。德国的双阶理论和行政私法论 〔３８〕也可为规范重叠适用提供

一般性理论支持。

（二）公法规范与私法规范的冲突调节型适用：适当性、必要性和均衡性

其次，为实现公法规范意欲保护的法益而侵犯（或者可能侵犯）私法规范保护的法益，或者相

反的情形，就必须调整适用有冲突可能性的公私法两类规范。此情形下公法规范和私法规范即为

冲突调节型适用关系。典型的例子就是以违反行政法规的行为作为构成要素的法律行为的效力

有无的问题。这种情况下，行政法规保护的法益，与因法律行为无效而受害的契约关系者的利益

需要得到调节。近年来的民法学说强调“私法上的公序”会“强化”公法上相关法律“目的实现”的

关系，〔３９〕或者认为私法规范与公法规范均为保护和实现基本权利（及利益）的法律规范，〔４０〕因此

相较以往，对以违反行政法规为由判断法律行为无效的可能性呈现扩大趋势。〔４１〕具体而言，可以

使用比例原则及与其相当的范式，〔４２〕从以下两个方面做出判断。１．有关法律行为对行政法规所

·０９·
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〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕
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Ç}EÈ「ÉÊËÌF�とÍÎ"w（１）（２）（３·Ï）———ドイツ"におけるÐkをÑÒとして」QÓC
"*（２００２—２００３,）７７`４+１—６３-、７８`２+７７—１１１-、７８`４+１—５９-参照。最高裁判所１９９９年
７月１３日判決，判例时报１６８７号７５頁采用了承认这种协同适用可能性的观点。

上述最高裁判所１９８９年９月１９日判决的多数意见。

最高裁判所１９８４年１２月１３日判決，最高裁判所民事判例集３８巻１２号１４１１頁参照。

在认识到默认型公用废止的基础上承认取得实效的案例为最高裁判所１９７６年１２月２４日判決，最高裁

判所民事判例集３０巻１１号１１０４頁。./0「#àzêëとìíîï」¹RdTð『FGñòóô１』（;<A，
１９７９,）８２—８３-参照。

ＳｃｈｍｉｄｔＡｍａｎｎ、Ｅｂｅｒｈａｒｄ、¤C¥¦＝���d＝}_§¨©『FG"jkのª«と¬ ®¯づけ
j2としてのFG"sk』（;<A，２００６,）２９０-以下参照。

�uõö「ì÷と#¯」:『øù"からúûü"へ』（ýþ�*ÿI)，１９９３,）１６３—２０４-参照。
}_!"「ì÷��における#"ßw#と!"のÙÚ———ì$"wkの789」}_!"ð『#¯�

%kの7lm』（;<A，２０００,）２３９—２９３-（初出１９９６年）参照。
对此，从强调公法与民法的“差异性”的立场出发，森田分析认为：“最近对协动论的参与……通过开拓无

自律性支援的路径，从民法学的角度，剥夺了该原理一元性曾经的根基（即意思自律原理）。”&C'「『()"*+
Feの!"Uのï,』-k———()"による»"の〈./〉」^_01"*),2（１９９８,）１１７-参照。同时他
还认为：“从对处方签具体化的模糊程序中，可以看出特异性的私法中个别性、指向未来的裁量性。”&C'「»"3
と45G64"———〈./された78〉の12によるエスキ@ス」:『no9:　{|の"４G6と"』（noN
p，１９９８,）１３６-参照。

}_!"「ì÷��における#"ßw#と!"のÙÚ———ì$"wkの789」}_!"ð『#¯�
%kの7lm』（;<A、２０００,）２５２-以下（初出１９９６年）参照。



保护法益的侵害程度，或者反过来说，以认定法律行为无效作为行政法规保护法益的手段的适当

性和必要性的程度；２．衡量有关案件中契约关系者利益时，行政法规涉及法益需要保护的程度。

当这两类标准达到足够的程度，那么即可判断该法律行为无效。例如在情形１中，虽然在形式或

者程序上有违反行政法规的要素，但对相关法益侵害的威胁不大时认定行为无效的可能性较

小。〔４３〕当行政法规本身蕴含禁止有关契约行为的法意，〔４４〕或主张该法律行为无效方的利益受到

保护的法意存在时，〔４５〕认定行为无效的可能性较大。在情形２中，一般认为契约履行前比契约履

行后认定无效的可能性更大。

另外，国家和地方公共团体在此类私法规范与公法规范的“冲突调节”型适用情形中，还有如下判

例。即针对地方公共团体做出的以违反财务会记相关法规的行为为构成要素的法律行为，仅当出

现“如判断其无效将会产生埋没（相关法律的）立法目的的特殊事项”时才判断该行为无效。〔４６〕除

此之外，承认地方公共团体机关超越法律规定权限的行为可以类推适用民法第１１０条 〔４７〕的判例

·１９·
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〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

例如，最高裁判所１９６０年３月１８日判決，最高裁判所民事判例集１４巻４号４８３頁的案例。获得食品卫

生法上营业许可的公司董事长以个人名义订立了精肉的买卖合同，因为对卫生利益损害的可能性较小，因此法院

判决认定合同有效。对比最高裁判所１９６４年１月２３日判決，最高裁判所民事判例集１８巻１号３７頁的案例，从业

者明知年糕中混入有毒性物质，违反了食品卫生法却继续贩卖，对公共卫生产生了实际损害，因此法院判决认定买

卖合同无效。

例如如下判例：最高裁判所１９６３年６月１３日判決，最高裁判所民事判例集１７巻５号７４４頁中刊载了

违反律师法第７２条缔结的委任契约无效的案例。最高裁判所１９７１年４月２０日判決，最高裁判所民事裁判集

２５巻３号２９０頁刊载了司法书士（司法书士是指以司法书士法为基准的一项日本国家职业资格认证。主要工作职

责为不动产登记，供托代理及制作向法务局、法院、检察院等行政与司法机关提出的相关文件材料。并可代理简易

民事诉讼、民事保全、和解、调停等。———译者注）违反司法书士法的规定非法缔结和解契约但仍认定有效的案例，

不过该和解契约并不直接适用司法书士法的规制。最高裁判所１９７７年６月２０日判決，最高裁判所民事判例集

３１巻４号４４９頁刊载了违反反垄断法第１９条但未被认定无效的契约，但学者评论认为“在滥用优越法律地位的贷

款利息中，可以看出，（利息限制法规定的）超过的那部分利息其实是被判定部分无效的”。;<=ö『(>)?"』
（;<A，２００６,）５７３-以下参照。最高裁判所１９９７年９月４日判決，最高裁判所民事判例集５１巻８号３６１９頁
刊载的案例中认为，“因为存在认定该行为（即缔结损失保障契约）属于反社会性极强行为的社会普遍认识”，所以

法院以此为依据认为违反证券交易法的损失保障契约无效。

最高裁判所１９７０年２月２６日判決，最高裁判所民事判例集２４巻２号１０４頁刊载的案例认为，违反宅建

业法（全称宅地建物取引业法即不动产交易法）和相关法规中的规定，在不动产交易中超过中介报酬最高额的中介

报酬契约部分无效；最高裁判所１９９４年４月２２日判決，最高裁判所民事判例集４８巻３号９４４頁刊载的案例认为，

超过职业安定法规定的有偿职业介绍手续费最高额的手续费契约部分无效。这其中，主张无效者的行为一般也受

到相关行政法规的规制，所以其实判断法律行为无效比较困难。旧证券交易法中规定没有委托保证金的证券业者

也无法从事股票买卖交易，但最高裁判所１９６５年４月２２日判決，最高裁判所民事判例集１９巻３号７０３頁刊载的

案例认为这种情况下证券业者和委托者之间缔结的契约有效，最高裁判所１９７４年３月１日判决，最高裁判所民事

判例集２８巻２号１３５頁刊载的案例认为导入预金契约有效（导入预金，指的是存款人以金融机构向其指定的第三

者提供融资为条件而实施的存款行为，目的在于从接受融资的第三者获得不正当利益。目前日本已将其认定为违

法行为。———译者注）。另外，关于②的考量要素，最高裁判所１９７０年１２月２４日判決，最高裁判所民事判例集

２４巻１３号２１８７頁刊载的案例中，法院认为船舶海上保险的被保险人和承保人相比，并非处于经济上显著的劣势

地位。因此针对承保人可以在未得到对方同意的情况下变更船舶海上保险中普通保险条款的契约内容，即使被保

险人主张该契约内容无效，但法院认定该契约内容有效。

最高裁判所１９８７年５月１９日判決，最高裁判所民事判例集４１巻４号６８７頁。最高裁判所２００４年１月

１５日判決，最高裁判所民事判例集５８巻１号１５６頁中，针对第三部门为契约方的情况也采取了一致的判断。另见

a£S『FGhik』（;<A，２００５,）２７５-以下参照。
日本民法第１１０条规定，代理人实施其权限外的行为，如第三人有正当理由相信其有此权限时，准用前

条规定（即基于代理授权意思表示的表见代理）。———译者注



较为有限。〔４８〕

（三）公法规范与私法规范的协同型适用：双重连续性衡量过程

如果将公法规范视为对诸多利益进行衡量的规范［即上述一、（五）的内容］，那么在上述二、

（一）（二）中讨论的重叠型适用和冲突调节型适用，便不仅是公法规范和私法规范之间关系所特有

的问题，而且具备一般性法规范之间相互关系问题的性质。但是，需要特别对公法规范和私法规

范之间的关系进行考察的原因，在于某些情形下两者意欲保护同种利益，即两类规范的协同适用。

在分析这种协同适用时，需要将国家机关和私人主体的诸多利益放置在坐标轴中进行衡量，将其

视为做出资源分配决定的过程（以下称为“衡量过程”），并在该坐标轴上，明确公法规范和私法规

范适用程序的定位，观察两类适用程序间的关系。

首先，从理论性的推论和论证程序（又可称为“内部程序”）分析衡量过程时，需要根据不同情

况下利益展现出的不同特性分别考量。例如针对个人的个别状况需要衡量细微利益的特性比较

强，还是从社会整体构想出发需要综合性、总括性地衡量利益的特性比较强等。特别是衡量行政

程序的特性，其范围幅度极为广泛。例如以保护公共安全为目的的警察行政，保护不特定大多数

人可分性利益（如生命、身体和财产等）的程序较多，相对而言个别性和细致性较强；而以反垄断法

和各种经济法为基础的市场构造的规制、资源和环境保护的相关规制、决定社会中知识创造途径

与对科学技术中风险的规制等，相对而言综合性和总括性更强。而城市规划、空间利用等基于“互

换性交换关系”（相互间权利和义务的共有关系）形成的领域中，个别性、细致性和综合性、总括性

衡量的特性都比较强。〔４９〕另外，衡量通常也不是一次性的，而是分阶段进行。例如，判断个人权

利归属的民事诉讼程序，需要进行个别且细致的衡量，但作为该衡量程序的前提，也需要国会以法

律确定私权利种类的综合性、总括性衡量。

其次，从不同主体分担各自任务参与衡量决定程序（又可称为“外部程序”）分析衡量过程时，

需要对以下两者的区分有所认识。即坐标轴的一端是与个人有着较强关系、以权利保护为本来任

务的法院做出判断的民事（诉讼）程序，另一端是具有较强民主正当性的国会实施的立法程序。而

定位于两者之间的即为行政程序。行政程序要求有利害关系的个人、利益代表或者公众广泛参与

（包括行政组织自身将利害关系者全部以自治组织的形式吸收纳入），另外需要设置收集和创造为

做出衡量决定所必需的信息和知识的特别制度等，程序本身具有多种形态的可能性。所以大致说

来，不管如何区分作为内部程序的衡量过程和作为外部程序的衡量过程，外部程序衡量过程的构

成对应了内部程序衡量过程的特性，从而使得衡量过程整体趋于合适恰当（简单来说，分别由与个

人或法院关联较强的程序实施个别性、细致性较强的衡量，由立法机关实施综合性、总括性较强的

衡量比较恰当）。这并不是一种单纯的权力间相互抑制，而是包含功能适当的程序和组织架构内

涵的权力分立原理。〔５０〕对照这种双重连续衡量过程的模型，可以将公法规范与私法规范的协同，

总结为以下三点［将在下述（四）１—２的部分阐述］。

为保护某种法益而形成公法规范时，基本排除国家和地方公共团体对保护同样法益私法规范
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最高裁判所１９５９年７月１４日判決，最高裁判所民事判例集１３巻７号９６０頁。同样适用欠缺必要性地

方议会决议的情形，可见最高裁判所１９６０年７月１日判决，最高裁判所民事判例集１４巻９号１６１５頁。

以上内容可详见}_§¨『FGUのÃÄ"と"��』（;<A，２０００,）２６１-ÅÆ；}_§¨「リスク
FGの@Ê"lA」B}CD＝}_§¨ð『EけるØFえる"５×Øと�G』（ýþ�*ÿI)，２００５,）１９-Å
ÆHI。

ＳｃｈｍｉｄｔＡｍａｎｎ、Ｅｂｅｒｈａｒｄ、¤C¥¦＝���d＝}_§¨©『FG"jkのª«と¬ ®¯づけ
j2としてのFG"sk』（;<A，２００６,）１８２-ÅÆHI。



的适用。然而，公法规范与私法规范即使根据不同但内容却没有太大差别，并行发展的情况较

多。〔５１〕另外，为了保护某种法益的公法规范并没有特别形成，那么国家或地方公共团体适用私法

规范，或许能更恰当地实现法益的保护。〔５２〕从这个角度而言，可以认为国家、地方公共团体适用

的私法规范和公法规范间存在这类潜在的协同。

（四）基于差异化、竞合、组合的协同型适用

１．首先，对利益进行个别细致衡量的私法规范以及与个人、法院有较强关联的程序，与对同类

利益以更综合总括衡量的公法规范以及与行政机关有较强关联的程序必须有所区分，但也应当考

虑使两类程序共同发挥作用的可能性。这种可称为基于公法规范与私法规范差异性的协同适用，

该适用中经常被提到的例子包括德国民法中相邻关系规定与公法规范下公害对相邻地区影响

（Ｉｍｍｉｓｓｉｏｎ）规制标准值的关系 〔５３〕或者与地区详细规划的关系。〔５４〕这类关系虽然适用民法中相

邻关系的规定，但考虑到公法上的规制标准值与地区详细规划，基于个别情形的考量，可以允许对

其施以更为严厉的规制。〔５５〕

在德国法中（例如联邦公害防止法或原子能法等），对公法规范下获得许可的设施的设置与运

营，可排除民法上的停止侵害请求权（差止请求权 〔５６〕）。在这种制度中，基于公法规范的程序实行

个别细致的衡量，对利害关系人的权利保护也有较为完备的体系时（特别是当知识或情势发生变

化，请求课以行政机关发布改善命令等义务的诉讼中，可参照下述２），法律应对可排除的请求权

范围予以明确规定。〔５７〕

２．遵循基于公法规范的行政（诉讼）程序实行的个别性或总括性的衡量，也有遵循民事（诉

讼）程序实行的可能性。以德国法为例，与城市规划内容相同的地役权的设定，或者地役权设定后

·３９·
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〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

例如，基于依法治国原理和人权保护要求的法的安定性以及信赖保护原理，与民法中的信赖保护原理。

民法对名誉损害的保护，与国家或地方公共团体通过政府信息公开对私人的保护———出自大阪地方裁判所

２００２年３月１５日判決，可参照判例时报１７８３号９７頁。

Ｖｇｌ．Ｂｕｒｇｉ， Ｍａｒｔｉｎ， Ｒｅｃｈｔｓｒｅｇｉｍｅ，ｉｎ： ＨｏｆｆｍａｎｎＲｉｅｍ／ＳｃｈｍｉｄｔＡｍａｎｎ／Ｖｏｋｕｈｌｅ （Ｈｒｓｇ．），

ＧｒｕｎｄｌａｇｅｎｄｅｓＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔｓ，Ｂｄ．１，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００６，Ｓ．６６，Ｓ．６８．例如行政契约对消费者契约法的适用。

再例如行政机关组织间“距离”的法理并未确立所以可以适用民法第１０８条，但这样是否可以恰当地解决问题尚存

疑问———参照最高裁判所２００４年７月１３日判決，最高裁判所民事判例集５８巻５号１３６８頁的藤田补足意见。（日

本民法第１０８条对自己契约和双方代理做了明确规定，即任何人不得就同一法律行为，任其相对人或当事人双方

的代理人。但是，关于债务履行者，不在此列。———译者注）

近期研究可参照ÔÕ¸Ö「×Ø"における!"のÙÚ（JÜ）（１）（２）（３·Ï）———ドイツ×Ø"におけ
る»"とFG"のKvと'äåÏ」d�"*２`１+（２００３,）２１９—２４３-、２+２５５—２９３-、３+１３１—１８４-
参照。

各自不同的判例与学说的详细介绍可参照Ç}EÈ「'L��におけるKMのkjとNÁOPとの�
�———ドイツ'L"の�Q（１）～（５·Ï）」QÓC"*（１９９９—２０００,）７４`４+２５９—４４７-、７５`１+１２１—
２４７-、２+２３３—２９７-、４+３３—７７-、７６`１+１—４３-参照。

另外，即使在行政法关系中，也会出现因为个别情形或以知识技术等的进步为由允许或者要求偏离作为行

政规则的技术标准，而民间团体制定的相应技术标准的法律效果更弱。}_§¨「リスクFGの@Ê"lA」B}C
D＝}_§¨ð『EけるØFえる"５×Øと�G』（ýþ�*ÿI)，２００５,）９-ÅÆ、１２-、４５-以下参照。

差止请求权在日本法律中多指停止侵害请求权。所谓差止（ｉｎｊｕｎｃｔｉｏｎ），在日语中的本意为停止或禁止。

差止请求权广泛出现在日本《商法》《知识产权法》《反不正当竞争法》《反垄断法》《消费者合同法》等不同法律中。

根据不同法律的规定，差止请求权除最基本的停止侵害请求权外，还包含排除妨碍请求权、预防侵害请求权及侵权

物废弃权等不同的意涵。本文为行文方便，除特殊情况，统一将“差止”译为停止侵害，将“差止请求权”译为停止侵

害请求权。参见杜颖：《日本知识产权保护中的差止请求权》，载《外国法译评》１９９９年第４期。———译者注

}_§¨『FGUのÃÄ"と"��』（;<A，２０００,）３２６-参照。



内容相异的城市规划被确认时，地役权的维持仍被承认。〔５８〕从反面来说，战后日本的行政法学界

过度强调行政机关“不介入民事原则”，近年来的议论则认为行政法的制度设计不应被该原则束

缚，〔５９〕这里不展开论述。

承认这种公法规范和私法规范竞合的理由在于，行政（诉讼）程序可以发挥作用的领域与民事

（诉讼）程序可以发挥作用的领域，其实在衡量过程的坐标轴上无法做出明确区分，它们拥有各自

的范围并具有相互连续性［具体可见下述（ａ）（ｂ）的部分］。因为行政机关也好，私人主体也好，并

不一定拥有现实中行使权限或享有权利所需的充分资源（包括知识、信息、人员、时间等），所以为

了实现各自的法律目的，都有必要对双方的资源做最充分的动员。做出这种论断的消极理由在

于，对行政行为相对人（包括企业等）以外的第三人（包括附近居民或消费者等）而言，行政程序或

行政诉讼程序并不一定能够得到充分利用以实现第三人的权利利益主张。

最后关于行政诉讼需要说明的是，经过２００４年行政案件诉讼法的修改，情况得到了极大的改

善。然而由于修改后的行政案件诉讼法保留了各种不同解释的适用余地，所以法院具体该如何解

释法律，现阶段仍然无法断言。本文只对被认为有特殊关系的原告适格与履行之诉加以论述。首

先，关于行政诉讼的原告适格，〔６０〕修法之前法院对于承认第三人 〔６１〕的原告地位持较为消极的态

度。行政案件诉讼法修改时，因为以一般性条文的形式实现原告适格的范围（扩大）较为困难，所

以通过在相关条文中 〔６２〕加入判定原告适格时应考虑要素的方式，达到扩大原告适格范围的意图。

修法之后很快就出现了更改原判定承认原告适格的案例。〔６３〕然而该案例原本就是于法律保护原

告个别利益而言很容易做出判断的噪声污染受害案件。法律上对于原告利益的个别保护更复杂

困难的案件，法院应该将原告适格范围扩大到拥有哪种类型利益的个人，仍然不够明确。〔６４〕例

如，面对特急车票价格上涨认可处分的定期车票持有人、面对风俗行业营业许可的附近居民，或者

面对景品表示法 〔６５〕中公正竞争约定认定处分的消费者团体等，今后相关违法性的争讼中应该承

·４９·

交大法学　２０２３年第５期

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

Ç}EÈ「ドイツにおけるNÁOPとRSするËÙ�———NÁTUの#VにおけるËÙ�のWXを
Yるために」QÓC"*８１`１+（２００５,）１-以下参照。

ZB[「!\U]�にãするFGの�,ß�^———「FG"jと!"®¯」に�するd�Q」mC_D
�����2『G6�{とFG"』（;<A，１９９８,）１５９—１８１-参照；���d「『»`a?b』のÄ2とFGc
ＡＤＲ」7d�*��９１+（２００５,）２０—２５-参照。

即《日本行政案件诉讼法》第９条。该条规定撤销处分之诉及撤销裁决之诉，限于就请求撤销该处分或

裁决具有法律上的利益者（包括处分或裁决的效果由于期间的经过或其他理由丧失后，对处分或裁决的撤销具有

应当恢复的法律上的利益者），才能提起。———译者注

生命健康等置身于危险境地的第三人除外。

即《日本行政案件诉讼法》第９条第２款。该条规定法院在判断处分或裁决的相对人以外的其他人有无

前款规定的法律上的利益时，并不是根据该处分或裁决所依据的法令规定的文句内容，而应当考虑该法令的宗旨、

目的以及做出处分时应当被考虑的利益的内容及性质。此时，在考虑该法令的宗旨及目的时，应当斟酌与该法令

有共同性目的的相关法令的宗旨及目的；在考虑该利益的内容及性质时，应当酌量该处分或裁决所依据的法令被

违反时受损害的利益及性质，以及受损害的状态及程度。———译者注

即小田急高架诉讼。详见最高裁判所大法庭２００５年１２月７日判決，最高裁判所民事判例集５９巻１０号

２６４５頁。基本案情为行政机关以城市规划事业认可处分的形式确定于某地修建高架桥，但附近居民因噪声污染

反对修建，于是针对该认可处分提起撤销诉讼，最终附近居民被认定原告适格。原案例可见最高裁判所１９９９年

１１月２５日判決，判例时报１６９８号６６頁。

efgh「fgy±に�するiajñò」ジュリスト１３１０+（２００６,）１０—１７-参照。
全称为《不当景品类及不当表示防止法》。所谓景品，指的是商家在销售活动中以促销为目的附带的赠

品或赏金等。景品表示法即规制过度宣传景品及不当商业宣传等有碍公平竞争行为的法律。———译者注



认他们的原告适格吗？〔６６〕其次，关于履行之诉，在修法之前几乎没有被判定合法（即原告胜诉）的

案例，〔６７〕行政案件诉讼法修改之后，第三人要求行政机关、事业者等发挥规制权限的类型诉讼可

能性得到了法律上的确认（第３条第６款１号、第３７条之２）。准履行之诉也得到了制度化（第

３７条之５）。然而，这种类型的履行之诉，将“因不做出一定的处分有可能造成重大损害”作为诉讼

要件（第３７条之２第１款、第２款），法院对于此要件采取广义解释还是狭义解释会直接左右履行

之诉的受案范围。〔６８〕

（ａ）因此，需要更具体地思考公法规范与私法规范竞合的可能性。首先，在公法规范对相关利益

的衡量中行政裁量不被认可时，因公法规范上的利益受到法律保护的个人Ｘ（即行政诉讼中的适格原

告），对接受公法规范下规律作用的个人Ｙ，应该承认其使用民事（诉讼）程序要求履行公法规范的可

能性。〔６９〕这样的案例中，相较于行政机关，个人Ｙ更需要法适用所必需的信息；相较于行政（诉

讼）程序，民事（诉讼）程序更能起到有效的作用。当然反言之，缺乏行政机关、行政（诉讼）程序的

话很难收集和分析信息，所以对Ｘ要求行政主体发挥规制权限的履行之诉原则上应予以承认。〔７０〕

例如，针对不公正的交易方式，反垄断法第２４条规定了民事上的停止侵害请求权。〔７１〕将停

止侵害请求权的适用对象的行为限定在反垄断法规定的违法行为中的“不公正的交易方式”上的

原因在于，对这些不公正交易方式的规制，相较于对市场功能的保护，其实更多包含具有保护特定

经济主体利益这一显著特性的规律。〔７２〕然而，反垄断法之外对不公正交易方式的规制同样存在，

只不过和反垄断法规制中包含较多显著特性（即上文强调的保护特定经济主体利益）规律的程度

有差异而已，所以反垄断法第２４条的限定并非具有必然性。实际上，私有垄断、不正当的交易限

制、企业合并，甚至景品表示法上的违法行为，从结局来分析，大部分都属于构成不公正的交易方

式而可以成为民事上停止侵害请求权的对象。〔７３〕另外在建设法领域，个人Ｙ妨碍个人Ｘ行使建

筑基准法上位置指定道路和准道路的通行权时，判例上承认Ｘ以“人格权的权利”为由提出民法上

排除妨碍和预防妨碍发生请求的可能性。〔７４〕更加直接的判决中，对因违反建筑基准法或道路交
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〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

}_§¨「FGhiに�するkl"#Km———ドイツ（Æ）」ジュリスト１２３９+（２００３,）１１０-以下
参照。

公营住宅相关的行政诉讼是义务确认诉讼中被认定为合法的稀有案例。东京地方裁判所２００１年１２月

４日判決，判例时报１７９１号３頁参照。

}_§¨「hinc·FGFe·"��」»o"pq１３０`４＝５+（２００４,）６６１-以下参照；}_§
¨「XrsけhiとtのXrsけ·u?めのvzのために———ドイツ"のwxから（U）」7d��８１`４+
（２００５,）７１-以下参照。均为广义解释的尝试。

&C'「u?yzと»"———{�hiの��"ßlm」sÞ��6|²l·a�0öð『u?yz�の
ª_lA』（o`"r��)，２００１,）１１５-、１３１-参照。

}_§¨「hinc·FGFe·"��」»o"pq１３０`４＝５+（２００４,）６６２-参照。
日本反垄断法第２４条规定：因违反本法第８条第５款或第１９条规定的行为导致利益受损，或有受损可

能者，当显著的损害已经产生，或有可能产生时，对利益侵害方或可能造成利益侵害方，可要求其停止侵害或预防

侵害发生。———译者注

对于不公正的交易方式，白石列举了优越性地位的滥用、排他性等几点。;<=ö『(>)?"』（;<
A，２００６,）６６-以下参照。

;<=ö「u?yz#}を~bする()"J�（Æ）」ＮＢＬ６９６+（２０００,）４８—６０-参照。法修改前的论述
研究可参照Cu��「��"における»`w#とFGw#」:『��"の����』（;<A，１９９９,）１—３４-。为
防止因为滥诉而导致的竞争被削弱和契约自由原则受损，应该特别规定停止侵害对象的行为类型（前载２２页）。

最高裁判所１９９７年１２月１８日判決，最高裁判所民事判例集５１巻１０号４２４１頁；最高裁判所２０００年

１月２７日判決，判例时报１７０３号１３１頁。



通法而构成通行妨碍的个人Ｙ来说，依据建筑基准法受保护的利益遭到侵犯的个人Ｘ，有对其行

使民事上停止侵害请求权的可能性。〔７５〕案情稍有差异，但是在最高法院１９６４年１月１６日，最高

裁判所民事判例集１８卷１号１页刊载的直接判决中，村民拥有对使用村道的自由权似乎就成为其

民事上排除妨碍请求权的根据。

（ｂ）那么，以独立于公法规范的民事（诉讼）程序有可能实施综合的总括性特征较强的衡量吗？

实际上，因为保护归属于个别主体较为困难的利益，会出现诸如公法规范不能（完全）确定，或行政

机关基于公法规范不能恰当行使裁量权实施衡量等问题。这些问题长久以来在环境权讨论中被

反复提及，近年来特别在围绕景观保护的讨论中引人注目。本文并不准备对这些问题进行深入讨

论，只停留在以景观为例做出一二评论的层面。

简单来说，首先在第一阶段，特定的个人或者团体因个别化困难的利益意欲提起民事诉讼时，

有在某种程度上参照适用行政诉讼中的原告适格论、从而具备以其为根据获得相应法律资格的可

能性［关于团体的问题，可参照下述三、（二）的内容］。例如，享有良好景观的利益的个别化十分困

难，在目前的司法裁判实务中，如果承认特定主体拥有主张该利益的资格，需要从“互换性交换关

系”等角度构筑必要的理论（参见本节２的开头部分）。然而最高法院在公营住宅的民事诉讼判例

中，〔７６〕对景观利益“简单地采用了认定其为‘法律上应该保护的利益’这样的一般论”。〔７７〕该判决

不仅事关违法行为产生的损害赔偿，而且为景观保护也特意设置了重要禁止权（差止权）。从另一

方面来看，该判决也体现出与行政诉讼原告适格的相关利益“个别保护要件”的缓和，意义深远。

问题是，在第二阶段，这些个人或者团体所主张的利益，与受限制方的权利和利益如何衡量、

调节对后者权利和利益的限制，是否只需要通过民事（诉讼）程序就能实现？民事（诉讼）程序通过

此类衡量对相关权利和利益做出限制是否具有民主正当性是一个无法回避的问题。例如，最高法

院在上述公营住宅的民事诉讼中做出了如下判断：“对景观利益的保护及与之伴随的对财产权的

规制，第一次处理应该交由以民主程序制定的行政法规或当地的条例……这样一来，当某种行为

构成对景观利益的违法侵害时，至少可以判断，该侵害行为要么属于违反刑罚规则或者行政法规

规制的行为，要么属于违反公序良俗或权利滥用的行为，就侵害行为的样态和程度而言欠缺为社

会所容忍行为的相称性。”所以，该判断虽然并未否定仅凭民事诉讼程序便可实施衡量或限制权利

利益，但做出了限定性解释。〔７８〕在大方向上，即使是个别化困难的利益，涉及特定而具体的问题

时，如下述三所述，当无需经由国家组织的阶层结构（ｈｉｅｒａｒｃｈｉｅ），而是扁平化的网格结构

（ｎｅｔｗｏｒｋ）就能实现公益所需的配套程序得到承认时，以民事（诉讼）程序中衡量的要素为依据对
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可参照宫泽分析德国法的思路。ÔÕ¸Ö「×Ø"における!"のÙÚ（JÜ）（１）（２）（３·Ï）———ドイ
ツ×Ø"における»"とFG"のKvと'äåÏ」d�"*２`１+（２００３,）２１９—２４３-、２+２５５—２９３-、
３+１３１—１８４-参照。但是作为日本法的解释论，宫泽并未采取同样的思路。宮澤俊昭「×Ø"における!"の
ÙÚ（ÛÜ）（１）（２）（３·Ï）———ÝÞß·#àßáâの�{にãする»"とFG"の'äåÏのæ³ç」èé�
*"*（２００４,）５１`３·４+１７３—２３４-、５２`１+１８３—２３３-、２+１—３５-参照。

最高裁判所２００６年３月３０日判決，最高裁判所民事判例集６０巻３号９４８頁。

���「l4�Ähiiajñ�のWXと¬」ジュリスト１３２３+（２００６,）７０—８１-参照。
否定以景观保护为由仅凭民事（诉讼）程序而对空间利用权实施限制可能性的观点，可参见�[�§「�

Ä�は!"ß（¨"ß）に�mされるか（U）（Æ）」7d��８１`（２００５,）２+３—２７-、３+３—２７-。例如，
“以居民为主体形成的关于土地利用的地域性规则”可以成为对建筑物禁止、撤去的法律依据的见解，可参见]C
¿À「『�Äáâ』と"ß��」ñòタイムズ１１２０+（２００３,）６７—７３-。另外，大塚在２００６年也提出了一般论意
义上将“习惯上的法的利益”作为民事上停止侵害依据的可能性，以及在司法审判的具体案例中认定“权利滥用”可

能性的相关学说。���「l4�Ähiiajñ�のWXと¬」ジュリスト１３２３+（２００６,）７０—８１-参照。



权利利益实施限制便成为可能。质言之，相关问题涉及的利益是否需要保护，应在积蓄知识和信

息的过程中，以此为基础，不断推动利害关系人的参与、持续开展较高公开性和透明性的广泛议

论，在形成社会整体一定程度的认可后，最后得到问题的答案。〔７９〕

３．与个人及法院有着较强关联的民事（诉讼）程序和与行政机关有着较强关联的程序，无需考虑

各自的排他性问题。作为功能和资源互为补充的两者，应该考虑构筑其组合程序的可能性。〔８０〕例如

在建筑协定（建筑基准法第６９条以下）中，市町村〔８１〕通过制定条例使得所辖区域内所有土地所有者

的合意，通过特定行政机关的认可后，对未来所有者产生拘束力。所以协定的履行能够以所有者之

间的民事诉讼方式获得担保。〔８２〕协定的缔结和运用，实际上相当依赖非正式（ｉｎｆｏｒｍａｌ）组织或程

序，〔８３〕所必需的各类资源不一定能够得到充分的配置。因此，类似运营委员会的制度化等，使得

民事程序能够发挥实效作用的这些框架性条件的调整配备极为重要。而将协定的履行与建筑确

认或改善措施命令等行政程序相关联，为其提供担保的制度构想也不无可能。〔８４〕

三、主体层面的私法公法协动论
〔８５〕

（一）公私协动

个人享有主张与自己相关的特定利益的权利，民事程序因此得以登场，上述二的讨论基本以

此为前提。然而就如最后在二、（四）２中（ｂ）及３中谈及的那样，决定各种利益衡量以及财产分配

的权限或任务，或者收集、形成和公开不涉及自身利益的相关信息的权限或任务，相较于个人，委

托给国家（的法律）或地方公共团体更为常见。近年来公共主体与私人主体的协动按照以下两方

面的要求不断得到推进，一方面是上述任务由公共主体向市场的转移，另一面是彻底贯彻公众参

与。例如将建筑确认事务委托给民间指定检查机关的制度，以及最近制定的市场化测试法 〔８６〕等，

这些近年来出现若干问题的法律制度都属于上述范畴。原本谈及公私协动，就有必要从问题设定

和分析视角区分关于事业的协动与关于决定的协动。关于事业的协动可以从以下角度分析。即

公共主体出于为社会提供安定的财产与公共服务（例如邮政事业）等目的，应该形成怎样的制度，

这其中私人主体能够以怎样的样态和程度，作为供给同样财产与公共服务的主体参与活动。谈及
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〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

关于景观法制定后景观保护的课题，可参见��R���「Ë�コミュニティは�Ä"をvzできる
か———�mÁ�Ëにおけるè,の�Ä]�`òを�まえて」ジュリスト１３１４+（２００６,）４７—５２-。

实现从行政程序到个人间诉讼程序“转轨”的各种制度，特别是形式当事人诉讼的相关讨论，可参见ZB[
「!\U]�にãするFGの�,ß�^—「FG"jと!"®¯」に�する—�Q」mC_D�����2『G6�
{とFG"』（;<A，１９９８,）１５９—１８１-。

即日本都道府县下的基层地方政府。———译者注

《景观法》第８１条以下的景观协定即景观规划区域内的类似制度。日本《景观法》第８１条规定了土地的

所有者与使用者之间，在全员同意基础上订立旨在维护该土地良好景观的景观协定制度。———译者注

例如自治会町内会（类似我国城市居民委员会的基层群众自治组织———译者注）、行政指导等。

��R���『NÁコミュニティと"———ÍÎ$x·Ë�OPによる#àTUの�m』（ýþ�*ÿ
I)，２００５,）３２６-以下参照。

关于本部分的内容，不逐一引用，可参照}_§¨「hinc·FGFe·"��」»o"pq１３０`
４＝５+（２００４年）６４０—６７５頁（该文亦有中译文。可参照山本隆司：《诉讼类型、行政行为和法律关系》，王贵松译，
载《法治现代化研究》２０２０年第６期。———译者注）；}_§¨「»Uの�á·��á��とFGの$%」��X
d＝PQRST＝��¿�ð『FG"の�x（H３I）』（;<A，２００４,）１５４—１５５-。

即公共服务改革法，全称为导入竞争的公共服务改革相关法。———译者注



协动时这种关于事业的协动比较容易受到注意。与之相对，本文将从以下角度讨论关于决定的协

动。即为了保证上述衡量和分配（或与之有关的决定）得到恰当实行，应该设定怎样的法律结构。

公私协动中，为防止公共主体逃脱对其拘束的公法规范（法治国理论、民主政治原理等）要求，

作为委托给私人主体衡量与分配的相应权限与任务的要件，公共主体必须对私人主体提出以下要

求，即受委托的私人主体必须具备与其权限、任务的性质和程度相适应的一定程序与组织、规制方

式的完备体系。一般而言，私人主体需要具备以下程序与组织的要件：１．符合客观规律完成任务

所必需的能力和机构；２．中立性和独立性；３．确保全部关系利益具有同等表现的机会，特别是对第

三人实效性权利保护的保障；４．透明性和开放性。例如，关于工业制品的检查和基准认证，国际规

格（ＩＳＯ／ＩＥＣ）具体而全面地要求检查、认证机关达到上述１—４的事项，实际上日本法律也对这样

的规格要求全部承认，并将检查和证明事务作为委托给民间主体的要件（例如药事法第２３条之

７的第１款第１号等）。

这些１—４的要件，可以理解为将公法规范（法治国原理、民主政治原理等）从传统上对公共主

体的程序和组织的要件，即（从国家的角度而言）基于国会的层级性民主正当性传递的要求，换言

之将对以国会或内阁为顶点的国家组织层级构造的要求这部分排除后，转变为实现从网格结构而

来的公益所需的程序和组织的要件。从协动的私人主体是否符合类似公共主体组织延伸 〔８７〕的标

准出发，公共主体对私人主体的活动进行逐一监督。但这种监督不仅损害私人主体的自主性、责

任感和学习能力，而且在现实中也不可能得到实效性地实施。所以，在公私协动中，虽然公共主体

保留了关于衡量和分配的最终决定权，但公共主体的主要任务其实更应该在于促进、诱导和监督

私人主体通过制定规则进而设置恰当的程序和组织。

（二）私行政法

上述１—４的要件，是基于网格结构的私人主体为实现公益所需的程序和组织规范，在德国被

称为私行政法。〔８８〕私行政法不限于公私协动领域，而是对社会中私人主体在事实上实现保障公

益和人权的功能、承担相应任务时，或者具有实现上述任务能力的场合时，应该如何确定并适用与

之相适应的功能的大小与性质的学说。即私行政法的目的在于活用和培养私人主体为实现公益

所需的能力。另外，为使私人主体满足上述１—４的要件而进行的诱导或者赋予义务，乃至根据不

同情况，在私人主体满足上述要件时委托其承担上述（一）中所述的公私协动任务，这些事项不仅

来源于公法规范的规定，也可能来源于与公法规范共同作用下的私法规范。质言之，对区分公法

规范与私法规范基础的国家与个人的主体区别［一、（一）］，通过对其一定程度的流动化（模糊化），

使得公法规范和私法规范共同构成私行政法的基本规范。就此，两类规范的协动（协同）以另一种

形态得到承认。

私法规范适用私行政法的可能性中，应特别考虑团体（法）相关内容。例如，承认满足一定要

件的团体具备提起集体诉讼的资格、〔８９〕不持股份的非营利性组织的管理支配、〔９０〕非营利法人入

·８９·
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〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

即所谓的第二政府。———译者注

ＳｃｈｍｉｄｔＡｍａｎｎ、Ｅｂｅｒｈａｒｄ、¤C¥¦＝���d＝}_§¨©『FG"jkのª«と¬ ®¯づけ
j2としてのFG"sk』（;<A，２００６,）２９５-参照。

例如消费者契约法第１２条以下。关于日本和德国的理论状况，可参见aC 0「u?yzhiのª_
lA———{�hiのためのjklmをq¡に」sÞ��6|²l·a�0öð『u?yz�のª_lA』（o`
"r��)，２００１,）１３３—１７０-。

例如¢£¤�「��á{�のガパナンス———コ@ポレ@ト·ガパナンスkとの¥¦をq¡に」
ＮＢＬ７６７+（２００３,）２３—３３-；³§�¨「"\の"ßWXの789」ＮＢＬ７６７+（２００３,）４５-以下参照。



会资格、除名事由、除名程序的规范化、〔９１〕“企业的社会责任论”等。另外，不仅是团体（法），近年

来值得关注的是，“‘私’领域中也要求公法规范的参与……促进了公法和私法区别的流动化”“制

度性契约”等概念 〔９２〕开始得到提倡，〔９３〕在建筑师法、建筑基准法中“被赋予专家特别地位”的建筑

师，针对建筑物的购买者，相关判例 〔９４〕认为他们负有不得为致使法律规制失去实效性行为的消极

义务以及违反义务导致损害发生时基于违法行为的损害赔偿责任。这其中能看出私行政法的某

些思考方法。

私行政法是未来在公法学与私法学协动中必须明晰的主题。
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水产业协同组合法第２５条相关判例可见判例时报１７５９号９４頁，公共信托登记土地家产调查士协会相

关判例可见最高裁判所２００５年１２月１３日判決，判例时报１９２２号８０頁，一般社团法人和一般财团法人相关法第

３０条１项、公益法人认定法第５条１４款イ等。
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然而，关于将制度性契约的目标定位在“个别的契约会不可避免地受到其他主体同类契约或者潜在的当

事人集体、甚至社会的一般性影响”这一点，应该考虑的并非是个别的契约，而是私人主体的影响力。另外，作为接

受制度性契约的必然要求，“个别交涉排除原则”等是否会让利用契约这样的方式失去本来的意义，也值得深思。

最高裁判所２００３年１１月１４日判決，最高裁判所民事判例集５７巻１０号１５６１頁。


