執政について（２）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
１．執政，Again！
（１）執政の意義
・「おおまかにいって，執政作用とは，目標の提示や計画の策定，政策の発案や総合調整を通じた政治的な方向決定と，その実施に当たっての指揮監督を行う，政治的指導作用のこと」。
　Cf.「国政に関する基本方針（対外政策及び安全保障政策の基本，行政及び財政運営の基本，経済全般の運営及び予算編成の基本方針並びに行政機関の組織及び人事の基本方針のほか，個別の政策課題であって国政上重要なもの）」（中央省庁等改革基本法6条）。

（２）執政のメリット？

・現代行政国家→行政の肥大→行政指導（後述）の多用。

・行政指導は「正統性」や「責任」の裏づけを経たものなのか？

・「正統性」・「責任」は，行政法レヴェルでは済む話ではない。

・なぜ，その決定に従うのか，その決定の責任は誰が負うのか？

・下位法レヴェルで，部分的に考えることは妥当か？

・それらを可視化するために，憲法レヴェルで「執政」を議論する必要性がある。

Cf.「危機」に対抗するための，「内閣機能（権限）」・「首相機能（権限）」強化としての「執政」。
※正統性とは，権力の存在と発現が制度上理論上規範として受容され支持されている状態をいう。それは，正当性のような，承認といった合理的意思による濾過を経たために，支持される属性と違って，非合理的契機をも含んで差し支えないものをいう（阪本昌成）。

２．「宿題」―憲法と行政法の交錯―

（１）行政指導とは

「行政指導とは，行政機関が，その所掌事務に属する事柄について，特定の個人，公私の法人・団体等に非権力的，任意的手段をもって働きかけ，相手方の同意又は協力のもとに，行政機関がかくありたいと望む一定の秩序の形成を目指して，これらの者を誘導する一連の作用」（成田頼明）。
要点：①何らかの政策内容が，②非権力的，任意的手段であってそれ自体法的拘束力なく実現する事実上の措置（事実行為）であること。およそ指導は任意的でなければ違法（行手32～34条）。
（２）行政指導の問題点（伝統的な立場から）―「法律による行政の原理」との関係―

１）簡単に・・・（詳しくは，さしあたり，藤田宙靖『行政法入門〔第5版〕』（有斐閣，2007）参照）
・「法律による行政の原理」は，①法律の優位の原則，②法律の留保の原則，③法律の法規創造性の原則からなる。

・①は，行政活動は，存在する法律の定めに違反して行われてはならないとする原則。

・②は，行政活動は，それが行われるためには，必ず法律の根拠（授権）を必要とする原則。
・③は，新たに法規を創造するのは，法律，すなわち立法権の専権に属することであって，行政権は，法律による授権がない限り法規を創造することは出来ないとする原則。

※③にいう「法規（Rechtssatz）」＝国民の権利・義務に変動を及ぼすもの，としておく。

※②の「必ず法律の根拠（授権）を必要とする」＝侵害留保説（個人の権利を制約したり義務を課したりするような侵害行政については，法律の根拠を必要とする説），としておく。
２）①「法律の優位の原則」と行政指導の関係

・①原則から，行政指導は法令に反したり，法文に定められた手続を経なかったりすれば違法。

・法律又は条例に規定がない「法定外の行政指導」が問題。

例：街づくりの観点から付近住民の意見を聞いて建築内容を適宜再考して欲しいという指導。
３）②「法律の留保の原則」と行政指導の関係

・法律又は条例に規定がない「法定外の行政指導」は，②原則との関係から，法律又は条例に授権規定が必要なのに逸れなくして行われた行政指導は，違法（違憲）となる。
※（古典的な）侵害留保説だと，「任意的協力」を求めるに過ぎない行政指導には法律の授権不要。

・任意性のみでなく，指導内容（相手方私人に働きかける内容）に注目し，一定の場合に法律又は条例の授権を必要とする見解がある。
→その際，
（あ）助成的指導（情報提供という啓蒙的な働きかけを内容とする指導）
（い）規制的指導（相手方私人の自由な行動を自己制限して欲しいという働きかけを内容とする指導）
（う）調整的指導（紛争当事者たる私人に対して斡旋を内容とする指導）

という分類がなされ，侵害留保説的立場では，（い）規制的指導は，法律又は条例に授権規定が必要である，と説かれることがある。
（３）中川丈久教授の見解（さしあたり，中川丈久「行政指導の概念と法的統制」芝池他編『行政法の争点〔第3版〕』（有斐閣，2004）38-39頁参照）
・行政指導が任意の協力を要請する行為であることから，本来要否を検討すべきなのは，行為そのものの授権規定ではなく，むしろ，行政指導が追及する「政策内容」の手がかりとなる規定ではないか？
・なぜならば，行政機関が社会のあるべき姿や社会的利益調整を，法律又は条令を飛び越して自由に構想し，私人に働きかけて実現するという姿は，憲法の想定する政府，民主主義，法律のあり方からあまりにも乖離しているから。

→行為についての根拠規定は不要だが，実現しようとする政策内容については，法律又は条例に何らかの手がかり規定が必要であると考えるべき。

Question.「執政」と中川的「行政指導」の関係？―メゾ・レヴェルでの「執政」の当否？―
３．「統制」―議会と執政府の関係―

（１）「統制」の必要性

・「執政権」（あるいは，「執政作用」）を承認するからには，それを如何にしてコントロールするか（執政権の統制），ということをセットで考えるべきことは立憲主義の要請と考えて差し支えなかろう。
・では，如何にしてコントロールを行うのか？
（２）Question. 執政府と議会の関係？―「ねじれ国会」を素材として―

　Cf.憲法66，63，72，62，83，91，67，69，70条。と，（３）のItem。
①答責性の回復・・・・・・例：守屋元事務次官の件，額賀財務相の件。
②政治責任の追及・・・・・・例：同上。
③内閣・首相の権限強化の「効率性」―「効率性」と「国会軽視」―例：国民内閣制（後述）
④「しっかりと議論をすること」の意義―「ねじれ国会」・「政治的空白」―

⑤この状況を継続するには？
・執政権の政治的統制と法的統制…「正統性」・「責任」，「権限配分」・「執政手続の法定」・「執政内容の合憲性」？

・財政的統制

・内閣＝執政権者，国会＝コントロール？

・小泉政権（郵政選挙後）と2007年7月29日参議院選挙後の「ねじれ国会」
→「衆院：自公3分の2，参院：自公過半数」→「衆院：自公3分の2，参院：野党過半数」。
→全く同じ制度体系で，全く違う政治運用。

（３）議論のItems？
１）議院内閣制（さしあたり，高見勝利「議院内閣制の意義」大石＝高橋編『憲法の争点〔第3版〕』（有斐閣，1999）194頁以下参照）
「権力分立の要請にもとづいて，行政権と立法権とをいちおう分離したのちに，さらに，民主主義の要請にもとづいて，行政権を民主的にコントロールするために設けられる制度」（清宮四郎）。
※議院内閣制の本質？（さしあたり，樋口陽一「議院内閣制の概念」小嶋和司編『憲法の争点〔新版〕』（有斐閣，1985）180頁以下，石川健治「議会制の背後仮説」法学教室225号（1999）67頁以下参照）
①均質本質説…行政府と立法府との対等性・均衡性を重視して解散権を議院内閣制の本質的構成要素と見る説。
②責任本質説…政府が議会の信任に依拠することを議院内閣制の本質と見る説。
２）「国民内閣制」（参照，高橋和之『国民内閣制の理念と運用』（有斐閣，1994），同『現代立憲主義の制度構想』（有斐閣，2006））
・内閣が優位する議会といっても，我が国の場合は，政策決定が「官」（官僚）主導で行われ，「政」（内閣・与党）に官僚制をコントロールする力が欠如していたこと，政権担当能力を有する健全な野党が存在しなかったことなどの点において，欠陥の多い議会制であった。
４．結

・最後に，控除説の立場―と思われる―からのコメントと，執政説（しかし，内閣機能の「強化」を伴わない考え方）の立場からのコメントをそれぞれ紹介しておく。

・「憲法規範によって現実の政治権力を一定の枠の中に閉じ込める立憲主義という法的擬制の持つ意味を，あるいは控除説の抗事実性を，再度確認することも無意味ではあるまい」（今関源成教授）。

・「<主権>の論理による性急な解決は，しばしば<自由>の喪失によって購われてきた。「危機」の解消という設問を替えて，権力の<均衡>による<自由>の確保に注意を向ければ，議会制それ自体の是非というマクロ・レヴェルの一挙解決型の議論よりも，議会・国民・執政のトリアーデを，メゾ・レヴェルで着実に存続させる努力を払うことにも，いかにも地味ではあるが意義を見出せるに違いない」（石川健治教授）。
どうもありがとうございました。
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