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研究成果の概要：本研究は、「危険防御から危険配慮へ」という危険防御の法システムの転換が

指摘されている現状に鑑み、危険の評価をめぐって生じる自由と安全の緊張関係を、危険概念

の徹底した法実証化を試みることによって解消し、もって行政機関の適切かつ統制のとれた危

険防御権限の行使を探るものである。この研究によって、危険の存否を、行政機関の主観的な

判断に基づいてではなく、事実の選択方法、選択時点、また結論の導き方（推論の仕方）に関

す客観的な準則に基づいて認定する「危険判断の論証モデル」を提示することに成功した。 
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 直接経費 間接経費 合 計 
2006 年度 600,000 0 600,000 

2007 年度 300,000 0 300,000 
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年度    

  年度    

総 計 1,000,000 30,000 1,030,000 

 
 
研究分野：社会科学 
科研費の分科・細目：法学・公法学 
キーワード：危険・行政法・警察法・環境法・科学哲学・要件事実論・リスク・危険配慮 
 
１．研究開始当初の背景 
 
国民の生命・身体の安全を守る国家的作用

に関する法律には、「危険」の存在を前提に
危険防御権限の行使を認めるものが数多く
見られる。しかしながら、我が国の学説上、
「危険」は、警察権の限界論を構成する「警
察の比例原則から生ずる一の結果」として、
「社会上の障害が現に存在し又は少くとも
普通の事情の下に於いて其の発生を豫測し
得べき場合」（美濃部）と説明されているに
過ぎなかった。危険概念を明晰にする作業が

十分に行われてこなかったのには、二つの理
由があると考えられる。第一に、危険が「警
察権の限界論」において扱われてきたことか
らも分かるように、その考察の出発点におい
て、警察権限を可能な限り制限するという思
考が強く働いていたということ、第二に、危
険の認定の問題（実体法上の議論）を行政庁
の裁量の問題として捉え、裁判所による裁量
統制一般の議論（手続法上の問題）として扱
ってきたということ（つまり、危険を「規範
の認識の問題」としてではなく「規範の最終
決定権者は誰か、という行政機関と裁判所の
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権限分配の問題」として捉えてきたこと）、
である。 
我が国における危険概念の研究は、ドイツ

警察法理論で通説的な理解、つまり「損害発
生の十分な蓋然性」という定義を紹介・分析
するに止まり、危険概念の最終的な定義付け
につきなお不明確な点を残すものであった。
とりわけ問題なのは、右定義の中で自明のよ
うに扱われている「蓋然性」の意味内容が明
らかにされていない点にある。ドイツ連邦行
政裁判所も、「大きな損害が予期されうる場
合は、損害発生の蓋然性は僅かでも十分であ
るのに対して、小さな損害が予期されるに過
ぎない場合には、損害発生の蓋然性はより大
きくなければならない」という反比例定式に
よって危険の存否が判断されるとし、この問
題について明確な答えを示していない。この
ような理解のままでは、結果、常に行政実務
を追認することになりかねない。なぜなら、
行政機関が損害を非常に大きく見積もった
場合、いつでも恣意的な危険概念を作りだす
ことが可能となってしまうからである。 
規制権限がいつ、またどのような要件の下

で行使されるのかという問題は、法治国家体
制をとる国家において最も重要な課題の一
つである。特に近年、特に環境法の分野を中
心に、不確実な情報の中で如何に実効的な危
険防御を図っていくかが議論されているが
（第 71 回（2006）日本公法学会も「現代に
おける安全と自由」を統一テーマとしてい
る）、この議論は、危険までには至らない「リ
スク」への対応（「危険配慮」ともいう）を
主題とする以上、その考察は特に慎重でなけ
ればならない。議論の射程は、テロ・組織的
犯罪に対応せんとする警察活動の在り方に
も及び得るからである。 
従って、危険とは何かについて、これまで

以上に明確にしておく必要がある。国家権力
の限界を画する分水嶺が、ここにあるからで
ある。以上が、本研究を着想するに至った背
景である。 
 
 
 
２．研究の目的 
１．で記した背景に基づき、本研究は、「危

険」概念を、これと類似の概念である「リス
ク」概念ないし「危険配慮」概念と対比する
ことによって徹底的に法実証化し、適切かつ
統制された危険防御権限の行使を探ること
を目的としている。 
本研究は、先行業績を踏まえつつも、「危

険判断の論証モデル」を明らかにすることに
主眼を置いている。その際、危険（「損害発
生の十分な蓋然性」）、とりわけ「蓋然性」の
意味内容を、科学哲学（分析哲学）において
展開された「命題の推論」のテクニックを用

いることによって明らかにする方法を採用
した。具体的には、カルナップによって研究
された「帰納的確率」という概念を用いるこ
とによって、蓋然性を、「損害発生の事実的
因果関係」として捉えるのではなく、「損害
発生の条件を形成する諸命題からの帰納的
推論の結果」として捉えるという手法である。 
蓋然性の理解でこれまで最も問題であっ

たのは、その存否が「経験則によって判断さ
れる」とか「比例適合性原理を基礎とした評
価的考慮によって判断される」などといった
ように、その評価の判断過程がすべて解釈者
の主観的判断に還元されてしまい、恣意的な
判断を誘発するものであった点にある。蓋然
性の中身を可視化するためには、なぜ損害発
生の蓋然性があると判断されるのか、その
「論証の過程」が明らかにされなければなら
ない。つまり、如何なる事実を取捨選択し、
またそれらの事実を互いにどのような手続
を経て評価するのかが明らかにされる必要
がある。そういった意味において、本研究は、
これまでブラックボックスと化してきた「蓋
然性」の中身を正面から検討の対象とし、そ
の構造を明らかにしようとする研究と位置
づけることもできよう。何よりも、恣意的な
判断を阻止し、危険の客観的な認定方法を確
立することが狙いである。 
 
 
 
３．研究の方法 
（1）18 年度 
①研究初年度は、本研究計画の準備段階とし
て、危険防御法に関連する邦語文献・独語文
献の収集を中心に行った。とりわけ独語文献
に関しては、危険防御の法システムが緻密に
組み立てられている環境法分野に数多くの
研究業績が認められるため、連邦イミシオン
防止法・原子力法・自然保護法・警察法・化
学物質規制法等のコンメンタール及び研究
書も収集の対象とした（また、ドイツ・フラ
イブルク大学図書館において資料収集も行
った）。 
②次に、本研究の基礎をなす、危険概念の法
実証化の研究を開始した。 
本研究を行うためには、まず、なぜこれま

で危険概念を法実証的に構成する試みが失
敗に終わってきたのか、その原因を明らかに
する必要性があるが、この点については既に
拙稿「現代国家における警察法理論の可能性
－危険防御の規範構造の研究・序説（一）
（二・完）」法学（東北大学）第 70 巻第 1 号
第 2 号（2006）において明らかにし、本課題
を処理するための準備を終えていたところ
である。従って本研究では、危険概念の法実
証化を、次の二段階に分けて試みることとし
た。まず第一段階として、これまでの裁判実



 

 

務において危険概念がどのように理解され、
また認定されてきたのかを我が国の裁判例
を中心に分析した。これによって現在の裁判
実務での危険概念の理解の到達点を明らか
にすることを狙いとした。続いて第二段階と
して、予測概念、裁量概念、危険概念の異同
に注意しながら、科学哲学の成果である「命
題の推論のテクニック」を用い、「危険判断
の論証モデル」を明らかにすべく検討を行っ
た。 
（2）19 年度 

19 年度は、前年度の成果を公表するととも
に、連邦イミッシオン防止法に実定化されて
いる「配慮」概念の分析を開始した。本研究
は、配慮概念について検討した既存の業績と
は一線を引き、法実証化された危険概念との
比較において配慮概念を合理的に再構成す
ること、また配慮概念を、事業者の投資リス
クを考慮に入れた連邦イミシオン防止法全
体の規範構造との関係において位置付ける
ことに重点を置いた。 
具体的には、第一に、危険配慮概念を、科

学哲学領域で議論のある「傾性」概念を軸に
明らかにし、第二に、危険防御を定める法規
定との共通点・相違点を明らかにし、第三に、
危険配慮措置が講じられるべき要件の特徴
を、被規制権者の権利保護との対比において
明らかにするという検討を行った。 
（3）20 年度 
①研究の最終年度は、手続法（ないし訴訟法）
レベルでの危険概念の取り扱いについて検
討した。具体的には、危険調査権限の法的根
拠・内容・効果と、（要件事実論の視点から
見た）行政訴訟における危険判断の審理方法
に関する検討である。 
②まず前者の分析に関して。危険防御の実効
性は、損害予測の基礎事実を確実に収集する
ことができたか否かに大きく依存している
にもかかわらず、従来の行政法学説は、事実
認定にかかわる資料の収集方法について積
極的な議論を展開してきたとは言い難い。こ
のような観点から、行政過程における行政庁
の調査権限について、その意義・内容・法的
効果について検討した。 
後者の分析に関して。我が国では（行政）

訴訟審理の方法についての研究が、民事訴訟
審理に比して不十分であるため、問題の所在
が明確となるような分析を行うことに重点
を置いた。具体的には、まず行政訴訟におけ
る要件事実論の役割を検討した上で、続いて
「危険判断の論証モデル」が、攻撃防御体系
を示す要件事実論の観点からも有効である
かどうかについて検討を行った。 
 
 
 
４．研究成果 

（1）①危険概念の徹底した法実証化を行う
ことを通じて「危険防御から危険配慮へ」と
示される現象の適切な限界付けを行った。特
筆すべき成果は、「危険判断の論証モデル」
を可視化することによって、行政・裁判実務
に堪え得る危険存否の判断基準を提示した
点にある。つまり、危険の存否は、判断者の
主観的な評価をめぐる争いではなく、その評
価を支える事実をめぐる争いであることが
より明確にされた。これにより、当該モデル
には「危険判断の説得価値の獲得」と「迅速
かつ適切な訴訟審理」という二つの意義が認
められることを確認することができた。 
②本研究成果の一部は、日本公法学会学会誌
公法研究 70 号（2008）においておおむねベ
ストテンを掲載するという方針に基づく＜
学会展望＞で紹介された。 
さらに本研究は、ジュリスト 1356 号

(2008）紙上で特集が組まれた『国家は撤退
したか』「リスク社会下の警察行政」（白藤博
行）において、警察法理論の可能性を探る本
格的研究の端緒として紹介された。 
また、後述するように、憲法理論研究会第

1 回ミニ・シンポジウム（テーマ「国家の基
本権保護義務」）において、行政法・警察法
の視点からその意義と問題点についてのコ
メントが求められたり（同シンポジウムの内
容については参照、憲法理論研究会編『憲法
変動と改憲論の諸相』（敬文堂・2008）145
頁以下）、また創価大学法科大学院要件事実
教育研究所主催「環境法要件事実研究会」に、
弁護士・裁判官・民事法研究者などとともに
参加する機会が与えられるなど、研究成果は、
憲法学・裁判実務の領域においても反響を得
られたと考えている（特に本研究成果は、「安
全」をテーマとする憲法学の研究業績におい
て引用されている）。 
（2）各年度における、より詳細な成果を示
せば、以下の通りである。 
①18 年度は、第一に、警察権の発動根拠に関
する成果をまとめるため「民事不介入の原則
に関する一考察―『警察公共の原則』の規範
的意味について」と題する論稿を稲葉馨・亘
理格編『藤田宙靖東北大学退職記念論文集 
行政法学の思考様式』（青林書院・2008）に
寄稿した。本稿は、いわゆる「警察権の限界
論」の一つとされている「警察公共の原則」
の規範的意味を、美濃部・佐々木両博士の学
説やドイツ警察法を分析することを通じて
明らかにしたものである。古典的な警察法理
論では「警察公共の原則」は仮象問題として
位置付けられること、またこれを現代におい
て再定位するためには、私的自治の原則に裏
付けられた私権の性格を理解することが不
可欠であることを明らかにし、私権保護の警
察介入には原則上私人の同意が求められる
旨、論証した。 



 

 

第二に、警察権の発動根拠の鍵概念である
危険概念の法実証化に取り組んだ。これは、
警察官職務執行法第四条等に規定されてい
る危険概念の解釈方法を、科学哲学の知見を
参照して明らかにする試みであり、本研究の
中心的課題に位置付けられるものである。ド
イツの通説・判例では、危険の存否は、被侵
害利益が重大であればあるほど損害発生の
蓋然性は僅かでもよいとする反比例方式に
よって判断されているが、本研究では、損害
発生の「蓋然性」概念を、科学哲学者カルナ
ップのいう「帰納的確率」と理解することに
よって危険判断の論証手続を可視化するこ
とを試みた。事実（条件）から損害（結論）
を導く帰納的推論と事実選択のための準則
を明らかにすることによって、不透明な価値
判断に頼らない危険判断の方法を構築する
ことを、その狙いとするものである。その成
果は、関西行政法研究会において「危険概念
の解釈方法－損害発生の蓋然性と帰納的確
率」と題して報告発表を行い、その論考を「危
険概念の解釈方法－損害発生の蓋然性と帰
納的推論（一）～（四・完）」と題して『自
治研究』（83 巻 8 号 10 号 11 号（以上、2007）
84 巻 1 号（2008））に連載した。 
②平成 19 年度は、危険概念の法実証化の成
果を踏まえ、現代的な危険防御法の性格を特
徴的に示すとされている「危険配慮概念」の
法実証化を試みた。具体的には、連邦イミシ
オン防止法に規定されている「配慮」概念の
法的意味を、「有害な環境影響」概念との体
系的位置づけに注意しながら明らかにする
ことによって、この概念が危険防御法体系の
中で果たしている役割について検討した。ま
た、憲法理論研究会ミニ・シンポジウム「国
家の基本権保護義務」において、行政法・警
察法の視点から、その意義と問題点について
コメントを行った。 
③研究課題の最終年度となる平成 20年度は、
昨年度に残された課題を処理し本研究の一
応のまとめを行うとともに、次年度以降の研
究課題を明らかにする作業を行った。具体的
には、次の二つの作業にまとめられる。 
まず危険調査権限の法的性格に関する研

究である。実効的な危険防御には損害予測の
基礎事実の収集が特に重要であることに鑑
み、ドイツ警察法を素材に、危険調査権限の
意義・内容・法的効果についての検討・分析
を行った。我が国の現行法では危険調査権限
が必ずしも明確に規定されていないケース
も多く、危険防御措置と危険調査権限とを組
み合わせた法的仕組みを整備する必要性に
ついて明らかにした。 
次に行政訴訟における要件事実論に関す

る研究である。本研究課題の主たる成果であ
る「危険判断の論証モデル」が、裁判実務上
においても有効であることを検証する作業

である。創価大学法科大学院要件事実教育研
究所主催「環境法要件事実研究会」に参加す
ることを通じ、「危険判断の論証モデル」が、
攻撃防御体系を示す要件事実論の観点から
も有効であることを確認した。その成果は拙
稿「行政訴訟における要件事実論・覚書」伊
藤滋夫編『環境法の要件事実』（日本評論社・
2009）として公表された。また同内容の一部
を反映した本研究の成果を、北陸公法判例研
究会・北海道大学公法研究会・行政法制研究
会においてそれぞれ報告発表した。 
（3）今後は、具体的危険概念・危険配慮概
念と抽象的危険概念の異同を解明する必要
性があると考えている。危険配慮は、具体的
危険に至らない場合でも一定の警察措置を
講ずるものとされてはいるものの、抽象的危
険との違いについては必ずしも明らかにさ
れてはいない。伝統的な危険防御の法システ
ムと現代的な危険配慮の法システムとの連
続性あるいは緊張関係をより鮮明に明らか
にするためには、当概念の解明を含めたさら
なる検討が必要である。今後は、これを明ら
かにしたい。 
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