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東西契約法の比較

D. A. レーパーの所説について

五十嵐 清
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おわりに

はじめに

本請は DietrichA. Loeber: Der hoheitlich gestaltete Vertrag; eine rechtsverglei-

chende Untersuchung uber den Planvertrag im Sowjetrecht und den “diktierten 

Vertrag" im Recht der Bundesrepublik Deutschland， Ber1in und Tubingen (Walter 

de Gruyter & Co. und J. C. B. Mohr) 1969， XX， 403 S. の紹介である O 本書につい

ては，すでに大木雅夫氏による箆潔な紹介がありIL さらに大木氏は，その論説「契約に
おける自由と強制J2)において，本書の成果をもとり入れた独自の研究を発表しているの

で，本稿は塁上に屋を重ねるきらいなしとしなし、。しかし本書は，西欧のソピエト法研

究者によって書かれた，東西契約法の比較に関する，はじめての本格的業譲であるので，

紹介の重複も許されるであろう O また， 本自身としても， 本書の著者によって 1961年に

発表された方法論的論文3)以来啓発されるところが多かったので，その方法論を用いて書

かれた本書の検討を避けるわけにt弘、かないのである O ただし，大木氏の業績との関採で，

本稿は主として本書の内容を忠実に紹介することを目的としたい。本来なら，本書をめぐ

る諸外国の学者の反響もとりあげるべきではあるが，入手しえた資料が乏しいため，この

点、はきわめて不十分で島ることをお断りしたし、。なお，本書でとりあっかわれている問題

の多くは，わが国では，すでに藤田勇氏により論ぜられている的。本稿は，藤田論文より

得るところ多大であった。以下，本書の編到にしたがって，内容を要約する53630

。比較法研究 32巻 172頁 (1971)。
2) 上智法学論集 15巻 1号 (1971)。
3) Loeber， Rechtsvergleichung zwischen Landern mit verschiedener Wirtschaftsordnung， Rabels 
Z 26 (1961)， 201. その内容につき，五十嵐『比較法入門JI(改訂寂， 1972) 140頁以下参照。 な
お，本論文は，すでに五十員「社会主義諸宮家における夫婦財産制の諸開題」スラヴ研究7号 1頁

以下 (1963)で，言及されている 0

4) 藤田勇『社会主義的所者と契約JI(東大出版会， 1957)以下，著者名のみで号i用。
5) 本書の著者レーパーの経歴と主要業農に関しては，五十温「ドイツにおける Ostrechtsforschung
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五十嵐 漬

1. 比較法の対象としての「高権的{こ形成された契約」

近時，西欧諸国においても，経済的私的自治に対する国家的干渉が増大しそのため契

約関係が高権的行為により形成されるにいたった。かかる現象を， へーデマ γ(Hede-

mann)は「強制契約 (derdiktierte Vertrag)J6めと呼んだ。 抱方，東側，計画経済の下にお

いては，高権により形成される契約は，民法的関係における中心的地位を占めており，そ

れは通営「計画契約 (Planvertrag)Jと呼ばれる O この両者は， r高権的に形成された契約
(der hoheitlich gestaltete Vertrag，以下 h.g. V.と略称)J として総称されうるが，東西

において，異なる機能を果たしているO それゆえ， h. g. V.についての東西法の比較は，

可能とされるのみならず，きわめて重要なものとなった。

1. h. g. V.の比較可能性の問題 異実的な経済体制間の法の比較，すなわち「体制を

超える比較法 (Systemuberschreitende Rechtsvergleichung) J は， まず研究対象を体制と

関連させて比較しなければならない点で さらにこの部門ではイデオロギーによって支配

されやすい点で，きわめて困難である O この問題に対する解答は，東西で冒異っている O

a) 社会主義諸富家の立場7)社会主義国の比較法においては，何よりも党派性が強調さ

れる O 社会主義法と資本主義法の比較にさいしては，再者を対比し，前者の震位が明らか

にされなければならない(ジーフス C.λ3HBC)0 比較法においては，一般に法制度の形

式に類似性の見出される場合においても，本質における根本的な相違の存在を見失っては

ならなL、。とくに契約法の領域では，両者の間に形式の類似点が多いけれども，内容と機

能が根本的に異なることの確認がまずなされなければならなし、。以上が，今日のソピエト

の見解であるが， この点は，他の社会主義諸患でも基本的には同様である O もっとも，今

日では東西罰の比較の可龍性は認められている。なお，以上のようなきびしい態度は初期

のソピエトには見られず，それは 30年代における転換の結果である O

b) 資本主義諸冨の見解 東西間の比較の問題に関して，資本主義諸国においては，種

々の見解が見られる O 比較の可龍性については，否定説も多いが，肯定説の方がより多数

である O 比較の有用性についても，否定説ないしJ接疑的見解が多いが，肯定説も多し、c 東

西契約法の比較は， r契約における強鎖と自由の相互関係の一層の解明の必要性J(S. 14， 
本書のページ数，以下同じ〉が両者の聞に存するゆえに，重要である O 東西間の契約の比

較は， 具体的には， r国際比較法辞典」の編纂にさいし問題となり 83， また霞際動産売買
法の統一にさいし東ヨーロッパ諸冨の参加が見られるなど，現実性をおびている。かくし

て， r異なる経済秩序における強制契約は， 比較可龍であるばかちでなく， 比較の必要性

の発展と現状」スラヴ研究 15号 138頁注31参照。現在キール大学教援のほか，スタンフォード大

学客員教授。最近の業績として， Samizdat under Soviet Law， in: Contemporary Soviet Law; 
Essays in honor of John N. Hazard， 1974， pp. 84-123が注目される。
6) 以下，原期として本書で笹原されている記号をそのまま使用する。それは，つぎのJI震序である。 1，
1， a)， (1)， aa)， A. 
6a) この語は重訳すれば「命令された契約jであり，その方が h.g.V.との関連では判りやすいと患

われるが，ここでは従来の訳語例に従い「強餅契約」と訳すこととする。

7) この箆所は，基本的には 1961年論文〈注3参照)の再述である。

8) 五十嵐 F比較法入門.ll152真注19参照。
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東西契約法の比較

があることが確認されるJ(S. 16) というのが，著者の結論であるO

2. h. g. V.についての比較法的研究の現状

a) ソビエト法学の或果 ブルジョア患家の h.g. V.についてのソピ、エト法学の克解

をまとめれば， I契約は資本家による労働者の搾取の手段であるJ(S. 16) ということに掃

するO かかる見解は，ストゥーチカ(口.11.CTYQKa， 1865-1932)の等価説 (Aquivalenztheo-

rie)にさかのぼる O この晃解(等描説〉は，今Bのソピエトでは否定されているが， ブル

ジョア契約誌については妥当する(なお，ストゥーチカの契約理論については後述)。

現在のソピエトの通説は， ブ、/レジョア契約法を，以下の 3点において批判するC

(1) ブノレジョア契約法の本資 資本主義経済生活のアナーヒーの表現であるO ブルジ

ョア国家の判例も合法性の破壊に貢献し学説も契約法の階級的性格をもみ消すことにつ

とめているC

(2) 契約形成の手段 「契約自由は， ブ、ノレジョア法においては単なるフィクション以外

の何物でもない0-'(S. 18)国家独占資本主義の時代には，さらにブ〉レジョアジーは契約自
由のマスクをもとりさった。

(3) 契約形成の昌的 「ソピエトの法律家の見解によれば， ブルジョア法における契約

の百的は剰余価値の取得と分記にあるoJ(S. 20) 
(4) ソピエトの見解における比較法的要素 欠けているO

これに対し ソビ‘エトにおける契約学説には変遷があるO 初期の法学者，とくにゴイフ

パノレク (A.r. fo詰x6apr，1883-1962)は， ソビエトにおける契約自由を否定した。プラン
デンブソレグスキーやランドコフも， これに従った。 1930年代後半になると， この点でも

転換が生じ社会主義の中にこそ真の契約自由がある，と主張された(たとえば，シクン

ディン 3.11.立lKyH瓦HH，ほぽ 1895-1952)。第2次大戦後になると，契約自由の制援を説

く見解が現われてきた。とくに， ノヴィツキー(孔o.HOB山部長， 1881-1958)は， 1947年
の論文で， 強制契約はソビエトでは例外的性格ではないと論じ， さらに 1950年には標準

契約についての研究において，かかる契約は， ソピ、エト法では， 法律行為の形式化 (For-

malisierung)を技術的に容易ならしめるものであるが， ブルジョア法では，独占企業が労

働者にその泥棒的条件を強制するための技術的手段である，と論じた。しかし， ソビエト

の学者の中にも，標準契約が一般人民の利益に反する場合があることを，指講する者があ

るO 計画契約については， ブ、/レジョア法には存在しないとされるO ブルジョア法の中に類

似の制定があると Lづ主張に対しても，懐疑的であるO

b) 非ソビエト法学者の見解 ここでは，西側のソビエト計画契約法の研究の現状が概

観される Q それはノくラエティに富むとともに，相互に孤立しているG 以下，契約形成の手

段と目的に分けて，論ずる。

(1) 契約形成の手段

aa) 多くの学者は， ソビエト計画契約の契約的性格を否定する。彼等は， 計画契約の

現象形態を一般に行政行為とみているO

bb) これに対し ソピエト計画契約を強制契約とみる説も有力であるO この説は， フ

ロイ γ ト(Freund)によって創始され，戦後ダヴィド (David)などにより発展せしめられ

た。注目すべきは， ソピエト計画契約と西欧の h.g. V. との類似性の主張が現われたこ
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とである O とくに， タンク (Tunc)は「収数説 (Konvergenz・Theorie)J を契約法に導入

したの。

(2) 契約形成の巨的 ここでは，計画契約の機能についての諸見解が要約される O

aa) 計画遂行的機能 計画遂行機龍と契約とが両立するかについては， 見解が分かれ

ている O 否定説は，同時に計画契約の契約的性格をも否定することになるO これに対し，

肯定説によれば，計画契約が計画の道具的手段であるということは，必ずしもその契約的

性格を否定するものではなし、。ただしソビエト計画契約は，西欧の契約とくらべ，その

機能においては本質的な差がある，とされる C

bb) 刺戟機能 ソビエト契約法は個人的イニシアティブ‘の行夜のための手段で・ある，と

解される(たとえば，バーマン Bermar功。

cc) 社会学的政治的機能 ブルジョア国家の契約は侶人利益の充足のためのものであ

るのに対し，計画契約は団体利益の充足のためのものである，と解される(たとえば，プ

ライヤ-Pleyer)。

c) 一面的観察方法の弱点 以上のような見解の対立の原因は，必ずしも対象の複雑性

に求められるべきではなく，方法論によるものである O ソビエトではマルクス・レーニン

主義的方法論がとられており，その点で資本主義国と異なるとされるが， しかし同一陣

営内でも比較の基準が分かれている O ソビエトの学説によれば，資本主義国の契約は利潤

=剰余錨値の取得の手段であるのに対し吉国の契約は国民の需要充足の手段であり，再

者の相違は所有制度の相違に由来する，と説かれる G しかし利潤は自己呂的ではなく，

需要充足の手段であり，その点で再者を区別するのは正しくなL、。これに対し，所有制度

の相違はそれなりの意味をもっO 以上のようなソピエトの見解に対し，西側では， ソビエ

トの計画契約と市場経済秩序の契約とを詑較して，計画契約の契約性を否定する者がい

るO その理由として，プライヤーによれば，市場経済の法秩序の下では，強制契約は契約

喜由の原則の例外であるからだ，とされる O しかし計画契約が社会主義法の「様式要素

(Stilelement)Jlのであり(そのことは疑わしい。ユーゴーを見よ O 計画契約は， ソピ、エト

のような行政的社会主義の下においてのみ， 様式形成要素となるのではないか入 契約自

由が資本主義法の特色であるにしても，比較のためには，資本主義法秩序において計画契

約と類似の講造と機能を有する法鎖度が選ばれなければならなし、。それは強制契約であ

るO

3. 形式と内容の問題のために この問題は，社会主義国では， イデオロギー的性搭を

有する O そこでは，一般につぎのように説かれるor法は物質的〈すなわち，経務的〉関
保から切りはなされてはならなL、。主ぜなら，法は， この物質的関係がその表現を晃出す

ところの，形式以外の荷物でもないからであるoJ しかしその先の問題となると， ソビ

エトでも議論はっきないが(とくに，法律関係の本質をめぐり)11三 大別して， 内容を法

9) 五十嵐・前掲148頁。
10) この語については，ツヴァイゲルト/ケッツ(大木訳)u比較法概論原論上JI115頁参照。なお，ッ
ヴァイゲルト/ケツツは，計画契約を社会主義法題の様式要素としている。前掲書下618頁以下参
照。

11) 1920年代の論議に関しては，藤田 Eソピエト法理論史研究JI(岩波書庖.1968) 89頁以下参頼。
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の外に求める見解と法の内に求める見解とに分かれるO 前者，すなわち法外的基準によれ

ば，契約の高権的形成は単なる形式の問題であり，内容は所有秩淳によって決定される O し

たがって， ソピエトの計画契約と西ドイツの強制契約とは，形式の点で類似していても，内

容の点では著しく異なることになる G これに対し後者，法内的基準によれば，形式とは，

たとえば契約締結の形式をいい，内容とは，たとえば契約当事者が当事者自治を有するか

どうかを問題とするO したがって，計画契約と強制契約の類似性は内容の領域に罵するO

前者の見解は，今日のソピエトえ較法学者のとるところであるのに対し後者は西欧比

較法学者によって支持されているO 著者も基本的には後説に従っているが，しかし比較

法研究の対象は告li変の面にかぎることなく，経済社会秩序との全体関連において設定され

なければならない， としている (S.43)。

II. 高権的契約形成の過程

ここでは，社会主義国， とくにソビエトにおける h.g. V.の形成過程が論ぜられる。

1. 計画，計画行為，契約12)

a) 許雷と計画行為 rs't画j は， 主要な点において数字のみからなっているので， 直

接に契約を形成する作用をもたなL、。契約形成に影響するのは， r計画(イヒ)行為j であ
る。それは，納入指示，輸送指示，輪入割当， 1言用供与など鐙々の形式をとり，契約梧手
方に対し行政法上の権能を有する官庁により発せられ，契約の基礎を形成するO

b) 計画行為と契約両者の関係には種々相があるO

(り より計画行為的方向 納入指示の受震により成立する計画契約がその例。さらに

すすめぽ，純粋な行政法的関係となるO

(2) より契約的方向 契約当事者に拒絶権の認められる計画契約もある O さらに 契

約内容の富由が認められる場合もあるO

(3) 計画行為外契約 この種の契約も数は多し、。かかる契約の形成は， ソビエトにお

いても，当事者にまかされているO 計画行為外契約に対して，計画は法的な影響力はもた

ず，経済的な影響力にとどまる C

計画と許酉行為との関保は，ユーゴーを絵き，他の社会主義諸国においても，ほぼ同様

であるO

c) 民法典編纂における(高権的契約形成の)過程の把握の仕方 ここでは，社会主義

語国の法典における，締結義務，内容義務，変更・廃止義務に関する諸規定の概観がなさ

れる〈省略)。

d) 経済改革の影響 ソビエトの 1965年経済改革の内容と， その契約法領域への影響

について論ぜられる〈省略)。

2. 計画・契約制度のメカニズム この問題につき， a) ソ連， b)也の社会主義諸国，

c)中国， d)ユーゴーにおける法的規制の大要が概観されているO さいごのユーゴーにつ

いては， I市場経済的に方向づけられた商品流通を，生産手段に対する社会的所有権と結び

つけ，同時に国民経済の計画的発展の原則を国守する」のがその方式であり，そこでは，

許画と契約との間には直接の関係はない，とする (S.85的。

12) 以下の叙述については，大本(注2)51頁以下をも参照。
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111. 契約形成の手段

本編では，契約形成手段の観点から， h. g. V.の分類が試みられる O 本書のうち，もっ

とも独創的な部分である O

L 体系化のための基準 h. g. V.の体系化のために謹々の基準が考えられる O そのー

っとして， h. g. V.の内的分類が考えられるが， ここでは，他の契約形成も視野に入れる

ため， より広い立場からの分類(外的分類)を試みる O

それは，まず， a)抽象的契約形成〈法律による形成〉と b)具体的契約形成(契約当事

者または行政官庁による形成)に分けられるが，本書では.後者のみをあつかう o h. g. V. 

にとっては，契約形成手段による分類は本質的である O

さて，著者は，契約形成の手段として，以下の 3者を基礎的形式と考える O 自主的契約

(der autonome Vertrag)， Nachvertrag (後契約)， Vertragsersatz (契約代用)がそれであ

る。後2者は，契約強制 (Vertragszwang)として，自主的契約と対比せしめられる O

(1) 自主的契約 契約形成の伝統的手段であり，とくに説明の要をみない。

(2) 契約強制

aa) Nachvertrag 13) r拘束力のある先形成 (Vorgestaltung，たとえば行政行為〉の存す
るときは，契約は，契約強制に適するように，後で遂行されなければならなし、。それは，

Nachvertragの合意によって行われる O したがって Nachvertragに先行する契約強制

は，執行を必要とするが，同時に単に間接的な，契約形成手段となるoJ(S.99) 

bb) Vertragsersatz とは， r法律行為による契約形成の代わりに登場するが，それと同
様な効力を生ぜしめる契約形成であるo Vertragsersatzの形成は，当該契約当事者の事実

的または法律行為的態容と結びつきうるし または高権の担い手により実施されうる。J

(S. 99 f.) 

2. 契約形成手段による分類 以上のような契約形成手段は. h. g. V.の場合のほか，

対等当事者によって形成される，伝統的な契約(著者はこれを「パートナーによって形成

きれた契約 derpartnergestaltete VertragJと呼ぶ。以下. p. g. V.と略称)にも晃られ

るo p. g. V.の多くは本書の考察外であるが，著者は， h. g. V.の特質をよりよく理解す

るために，以下. p. g. V.の場合を含めて，契約形成手段を分類しそれぞれにソピエト

および西ドイツの法制震をあてはめている G

a) p. g. V. 

(1) 自主的契約 p. g. V.において比 これが原則的契約形成手段であるが， 現実は

必ずしもそうではない。

(2) パートナー側の Nachvertrag

aa) 直接的契約強制 この場合は，法律により当事者に契約締結強制が課せられてい

るO ソピエトでは，市民に対する関係では，それほど多くの例を見ないが，社会主義的機

関相互間では，より大きな意味をもっO

bb) 間接的契約強制 法律または事実関係により， 当事者が間接に契約締結を強制さ

13) Nachvertrag tt.，つぎの Vertragsersatz とともに，著者が本書のために作った照語であるので，
本誌では原語のまま復用する。
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れる場合をし、う O 契約の相手方は，契約を形成させるための法的手段を有しない。

cc) 法律行為的自己拘束による契約強制 たとえば予約。 しかし この制度は自主的

契約形成の領域に属する G

dd) 従属法的拘束による契約強制 契約当事者間に上下秩序の関係があるときは， 京

別として契約は排除されるO しかし，それと契約関係との限界は実際上困難であるc 上位

者が下位者に対し法的強制を有しないときは，法律関係は契約として形成されうるc

(3) パートナー側の Vertragsersatz. Vertragsersatz は. h. g. V.においては典型的手

段であるが， p. g. V.についても考えられる O とくに， ドイツの事実的契約関誌論がその

代表例。

aa) 契約上の合意の欠けた場合の解決策としての Vertragse主satz賃貸信の場合にその

例が多L、ロシア共和冨民法典〈以下， ロ民と略称) 278・279条参照的。契約が無効の

場合に，例外的に内容がま定されることがある O 社会主義諸機関栢互間の捷用貸借の期間

につき， ロ民 343条参照1530

bb) 契約法適尽のための連結手段としての Vertragsersatz 当事者の法律行為が存在

しないのに，契約の成立を認める場合。 ソビエト法でも， 1"沈黙は法律行為をなす意思の

表示と認定されるj場合がある〈ロ民 42条 3項)。

b) h. g. V. 

(1) 契約のない関保 h. g. V.では，パートナーにより告主的に形成される契約は存

しなL、。しかし同種の関認は存在する O たとえば， 法律により A が B ~こ対し一定の

給付をすることは命ぜ、られるが，両者間に契約の存しない場合が，その例である O

(2) 高権的に形成される Nachvertragこれは. h. g. V.の中心をなす。ここでも， 直

接的契約強制と間接的契約強制の区別が存する O

aa) 直接の(民法上の〉契約強制 この場合には， 当事者の一方または双方に， 先行

する高権的命令と一致する契約の形成を要求する権利が属する O ここでは，行政行為に基

づく締約強制が問題となる O

A. ソピエト法 この手段は，ソビエトにおいては，とくに計画契約にさいし大きな

役割を果たしている O 納入契約についてこれを説明すれば，まず行政官庁により，納入者

に対し納入指示(行政行為〉による間接的な契約強制が課せられ，ついで，それにもとづ

き，当事者間に契約の締結が実定法により強制される O なお，当事者がこの契約強制に従

わないときは， Vertragsersatzが登場する O

B. ドイツ法 西ドイツには， ソビエトにおけるこの種の契約強制とパラレルな現象は

存在しないc

C. 法的性質 Nachvertragの法的性質について， ソビエトで、は童、晃が分かれていたが

1961年の「民事立法の基礎Jにおいて， その民法的性質が認められた。 ドイツの学説は

この問題をとりあげていなL、。

bb) 毘接の〈行政法上の)契約強制 通常は当事者の一方にのみ間接的契約強制が課

せられるが，当事者の双方に課せられる場合もある O

14) 条文の邦訳につき，五十嵐・佐保訳・北大法学論集(北法)18巻 4号 822頁参照。

15) 詞上22巻 2号 173頁。
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A. 一方的契約強制 これは主として西ドイツで問題となるO たとえば，住宅強制経済

の下での措家人指定がその適例である O ソビエト住宅法においても，この問題は論争の的

となったが，最近の立法〈ロ畏 299条)により，住居費貸借の締結は直接的一方的契約強

制jの対象となった16)。その他，今日のソビエトでも，戦傷者の雇用義務や労犠組合による

被用者の解雇請求の場合に，この種の一方的間接的契約強制が認められている。

B. 双方的契約強制 ソビエトにおける労働指定制度が，その例である O

なお， ソビエトでは，行政法的間接的契約強制とパラレルな形式として，社会的キャン

ベインによる契約強制がある O それは資本主義体制の下での経済的強制と対比せしめられ

るが，かかるー毅化は危険である O

(3) 高権的に形成された Vertragsersatz h. g. V.における Vertragsersatzには，以

下の 3類型があるG

aa) 契約強制の執行手段としての Vertragsersatz法律または行政命令による締約強制

を，契約締結を欲しない当事者に対し貫設する手段である ori主権的契約強制のための執行

手段としては，直接的契約強制と間接的契約強制がある O 前者の場合には，契約上の受益

者に強制執行の手段が与えられているのみならず， ソビエトの納入契約においては，受益

者は強制執行を義務づけられる O 後者の場合には，執行は行政庁にのみ委ねられている O

bb) 契約上の合意、の欠けている場合の解決策としての Vertragsersatz この類型は従来

注昌されなかったが， aa)に劣らず重要であり，以下の 5グループに分かれる O なお，こ

の類型は， aa)のように Nachvertragの代わりに登場するのではなく，自主的に形成され

るべき契約の代わりに登場する O

A. 権利追及手段としての Vertragsersatz この Vertragsersatzは，賓務者が法律行

為によって約束した請求権の執行手段として現われる O ソビエト法でも，若干の場合に，

契約上の合意、は裁判所または仲裁機関 (Arbitrage)の決定により代用されうる。

B. 争の調整手段としての Vertragsersatz ソピエトでは， 契約締結にさいし生じた紛

争は，仲裁機関により解決される(ロ民 166条)17)。

C. 苛酷さの調整手段としての Vertragsersatz ここでも仲裁的要素が強いが， B は同

位の当事者を前提とするのに対し， ここでは，当初開位の当事者間に後になって不平等が

発生した場合を問題とする O 西ドイツの契約救助制度がこれに該当するが，ソピエトでは，

この手段は普及していなL、。

D. 危険防止の手段としての Vertragsersatz上述の諸場合とは異なり， ここでは公益

の大なる場合を問題とする O たとえば，監督官庁による保険会社の事業計画の変更または

廃止命令。これによっ，既存の保険関係にも効力が及ぶ。しかしソビエト法には，この

種の事例は存しない。

E. 行政課題の遂行手段としての Vertragsersatz これは， 主として畏存の契約を高権

的に移正する場合に，利用される。この場合には， Nachvertragの強制によっても目的を

達することができるが，行政行為による Vertragsersatzの方がかんたんである O

16) 北法 19巻 3号 625頁。

17) 北法 17巻4号671頁。
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cc) 契約法適用の連結手段としての Vertragsersatz p. g. V.におけるこの類型は，当

事者の事実的態容により生ずるのに対し， h. g. V.では，これは行政行為に基づいて生ず

るO 行政庁は当事者に栢互的給付を義務づけるが，行致命令は当事者の法律関需を生ぜ、し

めないので，その空間讃域は Vertragsersatzにより埋められる O ソピエト法では， この

類型は，納入指示の相手方がそれを拒絶した場合などに，問題となる O この Vertragser-

satzの法的性質についてソビエト法学者の間に争いがあり，契約説，単独行為説，行政行

為説と分かれているが，著者は行政行為説を支持している O なお， この類型は西ドイツ法

には存在しなL、。

3. 拡大された契約概念 以上の記述により， h. g. V.は種々様々のタイプの法律関保

をふくむ集合概念、であることが明らかにされた。そこで，つぎに h.g. V. の本賓が解明

きれなければならなし、。契約強制ということだけなら，今日では， p. g. V.においても共

通に晃られる O 著者によれば， h. g. V.の本賓は， r第三者による形成 (Drittgestaltung)J 
である点に求められる O

そこで，さらに，かかる h.g. V.はそれでも契約といえるかが問題となる O 契約を広

義に捉えれば， r合意Jも， rj法律行為的形成」も必要ではなく， また h.g. V. も考慮に
入れるならば. r自己形成 (Eigengestaltung) Jも本質的で、はなし、。広義の契約にとっては，
複数主体者によって「形成された同{立の法律関係Jであれば足ちる O この点からいえば，

h. g. V.も契約である O しかし，それでは契約の本来の意義がなくなるのではないか， と

いう疑問がある O 著者はこの疑問を言定し「境確な概念形成の利益においても， また実

際上の理由からいっても，契約概念と一致しない，かかる f形成された同{立の法律関係』

としづ現象形式を排除しそれを契約類似の賃務関係と呼ぶことが，より合目的々であろ

うO それは，とりわけ h.g. V について妥当するoJと論じている (S.165)。

IV. 契約形成の呂的

以上において， h. g. V.の契約形成手段としての特色が明らかにされたが，体制を超え

る比較法にとっては，さらに h.g. V.の目的の比較がなされなければ、ならなし、。 このよ

うな観点から，本編では， ソビエトと西ドイツにおける契約学説の分析がなされる O 著者

が本書の中でもっとも力を入れている部分である O

1. 契約理論の問題としての高権的契約形成 h. g. V.は古典的契約理論と謂和しがた

いので，それをどう説明するかについて， ドイツとソピエトで多くの学説が存在する O し

かし，それについての体系的な研究はまだ存しなL、c

a) ソ連における契約理論 ソビエトでは， この問題は 20年代の終り頃から論ぜ、られ

るようになった。そこには，計画経済の進展に期忘するための契約法の革新の現実的必要

性と，イデオロギー的必要性が， ともに存したO

以下の諸学説は，伝統的なものから革命的なものへ， とL、ぅ 11頁序で配列する O

(1) 契約を法律行為的合意とみる説 契約と計画についてのもっとも吉い学説は， ア

スクナジー (C.I1. ACKHa3政， 1888-1952) の説である O 彼は， 契約を古典的に法律行為

的合意ととらえ， h. g. V.の契約としての性格を否定した。同様な見解は，チェレパーチ

ンやマルティーノフによっても主張された。しかしこの説辻マルクス主義陣営がらはげ
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しく批判され，粛清時代には攻撃自標とされた。今日では，新しい問題への一つのアプロ

ーチの努力である，と評価されるO

(2) 契約を交換取引の技箭的道具とみる説 シレーテル(B.WpeTep， 1882-1937?)の

説くところであり，契約を単なる結合手段と考え，この点から h.g. V. の契約的性格を

承認する O しかし資本主義経済が個人の利益の保護を目的とするのに対し社会主義経

涯の下では法の組織的機能が前面に出るべきであるとして，両者を区別する O シレーテノレ

説もブルジョア的であるとして，マルクス・レーニン主義の立場からはげしく非難され，

自己批判をよぎなくされた。しかし計画経済下の諸関係を民法的にとらえた復の理論

は，今日の学説の基礎となっており， とくにチエッコのクナップ (Knapp) にょっ同種の

見解が発表されているO

(3) 契約を利益対立の表現とみる説 著者によれば，パシュカーニス (E.E. OalllyKa-

閉じ 1891-1937)の説がこれに属する C 彼は， 法の本賓を忍的利益の対立とみ，怠的利益

の担い手で忘る商品所有者間の関認は契約にその法的表現を見出す，とする O これに対し，

計画経済の下では，契約は存しなL、。過渡期には契約は残存するが， I1員次，行政的技術的

指導が強化される，とする O バシュカーニスも 30年代に入ると自己批判をしたが， 1937 

年に粛j奮の対象となった。スターリン死後，再評価されたが，なお十分で法ない。

(4) 契約を利潤獲得の手段とみる説 これはストゥーチカの説であるが，著者は， Iマ

ルクス主義の基礎の上に建設された，革命的な契約理論を発展させる最初の試みは，スト

クーチカに由来するoJ(S. 177)として，これを評価し， 14ページにわたり詳説している O
それによれば，ストヮーチカの話的は， ブルジョア法における契約に階綾的解釈を与え，

それと同時に， ソピエト法における契約理論のための基礎をおくことに為った。彼はま

ず，パシュカーニスと同様，法と技街，民法と許画とを対比したが， しかし過渡期にお

けるプロレタリア法の存在を認めた。

彼は 1929年に， 民法と計画との対立を克援するため， 民法と経済行政法の区別を提唱

し，契約は計画に関係しない領域，すなわち民法領域についてのみ関係するとした。彼に

よれば，契約関係は等値観念に基づくものであち，その発展は以下の5段搭に分かれるO

①単純商品生産，②産業資本主義〈ここでは，契約の自由が利潤獲得手段となる)， ③独

占資本主義(締結強制などが現われる)，④プロレタリア独裁(執権) (この段階になると

前述のように経済行政法による民法の駆逐が行われ，契約原理は自由取引についてのみ妥

当する)，③共産主義〈契約は不要となる〉。

ストゥーチカの契約理論は， ヴェネディクトフ (A.B. BeHe瓦HKTOB，1887-1959)やブラ

ートヮス (c.H. EpaTycb， 1904-)などソピエトの代表的な民法学者に影響を与えたほか
契約の適用領域を制援する点で，実務へも影響を及ぼした。しかし 1920年代の末より，

ストクーチカに対する批判がはじまり， それは 1937年ヴィシンスキー (A.兄 EbIlllHH-

CKH註， 1883-1954)が法部門の権力を掌握することにより頂点に達したが，ストゥーチカは

すでに四32年に死亡したため自己批判は免れた。スターリン死後， ストゥーチカの名誉

回復もなされたが，これまた十分ではなL、。契約の活被についてのストゥーチカの予言が

ソピエトの現実では実現をみるにいたっていないことが，その理由であろう O

(5) 経済関係の計画的組織化のための手段としての経済契約説 アムフィテアートロ
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フ (H.r. AM中llTeaTpOB，1899-1951)の説で， ブラートヮス， ヴェネディクトフもこれに
従う G パシュカーニスやストゥーチカに対する批判のあと，契約の解釈についての新たな

試みがなされたが，アムブィテアートロフがその代表者である O 彼の理論の核心は「計画

要素と契約窺念の結合Jにあるが18〉，それは必ずしも新しいものではなく，シレーテルの

理論との間に共通性がある o 30年代後半には.アムフィテアートロフも批判の対象とな

っ7こO

(6) 契約を害要充足の手段とみる説 アガノレコフ (M.M. ArapKoB， 1890-1947)によ

り1940年に発表された理論で，今日にいたるまでソピエトにおげる通説を形成するもの

であるが， これまで西欧に知られていなかった19九

さて，アガルコフの研究立，債務関係の自的の論究に捧げられたものであり，まずこの

問題に関するブルジョア学者の見解の紹介と批判がなされたのち， ソビエト法における漬

務関係について以下の 3主要カテゴリーを認める (s.197丘)。

aa) 計画の遂行と需要充足 「社会主義的機関の崇務関係のE的は計画遂行であり，ま

た，市民が漬務関係に関与するかぎり，その他， 彼等の需要の充足である。」債務関採は

民法的性質と行政法的笹質を有し，両者は密接に結びついている〈これを「結合説 Kom-

binationstheorie Jと称するG後述)0

bb) 財産の保護 「漬務関係の呂的は，社会主義的諸機関および市民の財産の保護であ

りうる。Jこれには，とくに不法行為と不当利得による法律関係が属するO

cc) 所持の分配 「漬務関係の第3の， さいごのグループは右足にその需要の充足を

許す財産的地位の導入に向げられている C この賓務関係の目的は， したがって，社会主義

的分担，すなわち自民所得のうち，需要充足のために定められた部分を市民間に分担する

ことで忘るoJ扶養義務や社会保持などがこれに該当する。 この債務関係の発生は， 必ず
しも契約によらなL、f契約は， 法律関係の本質が市民の個人的利益の確保を要求する場
合に(のみ)，その基礎となる。」

以上のようなアガルコフの震務目的論は，その後もソピエト民法学の通説となってい

るO

(7) 契約を利益の統一の表現とみる説 アガノレコフの理論をもってしても， 高権的計

画課題と自由な合意とをいかにして諒和させうるかについて，解明されていなし、。第 2次

大戦後， これは，民法の対象の問題として，議論された。 1954年， ハーノレフィナ (P.O. 

XaJl中llHa)により， 高権行為と法律行為的合意、とを契約とLづ共通の法制度のなかに結合

させるための解明をもたらす構成が発表された。それは，以下の 4テーゼに基づくもので

ある。①マルクス主義的自由とは，承認された必要性と一致して行動する自由である G ② 

国家は，自家により承認された発展法則の基礎の上に，すなわち共産主義建設のための計

画の遂行の方向において，社会主義的諸機関の活動と意思を指導する O ③国家は，社会主

義的諸機関が， この昌諜設定によち，その意思を形成することを助け，それによっ， r意
思表白の真の自由」のためり条件をつくるo@法人の意、思は，その定款，上位機関の討画

18) 詳しくは，藤毘 106頁参照。

19) 本書は，わが国では，すでに藤田 149買に引用されている。 ただし， 孫引きであるのは止むをえ
ない。
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課題と指示によって決定される O

以上のようなハーノレフィナの見解は，社会主義的藷機関閣の経済契約にのみ妥当するも

のである2030 しかし社会主義諸機関の間の利益の対立は真の対立ではなく，見かけ上の

対立にすぎないとする彼女の見解に対し， ノヴィツキーは，あまりにもバラ色だと批判し

ている O

(8) 契約を一般的法律関係の具体化とみる説 (DDRで発展した学説) これは， DDR 

のポッシュ (Posch)の説である O それによれば，一般的法律関採とは，社会主義国家の市

民をその機関と結びつけるものである O それは，国民の需要の充足の枠内で具体{とされ

る。かかる一般的法律関保の具体化は，必ずしも契約を必要としなし、契約はただ現実に

合意が締結される場合にのみ必要となる，とされるC 設はさらに，民法上の契約に対し

経済契約(これも実際に契約である〉の独岳性を認める O かかるポッシュの見解は， 1964 

年のチェッコの経済法典のなかで部分的に実現をみたが， DDR内部では批判されてい

る21)。著者によれば，この批判は援拠薄弱である O

b) ドイツにおける契約理論 ドイツにおいても， h. g. V.の契約性に関し，以下のよ

うな見解がある(内容紹分省略〉

(1) 誌律行為的合意としての契約

(2) 私的および高権的形成の協力の結果としての契約

(3) 患家行為としての h.g. V. 

(4) 民族的秩序の形成手段としての契約

(5) 私的行為によって{乍られた法律関宗としての契約

持) 社会類型的態容からの契約関係

c) 総括:手段的契約思考の前進 高権的権力と私的自治を契約概念のなかで調和させ

るのは国難で忘る O 調和のための方法として，①契約の否定，② h.g. V.を契約概念よ

り排除する，③契約擁念を拡大し h.g. V.も含める，の 3者がある O

(1) 契約概念、の拡大説 この点ではソビエトとドイツの間tこ類似性が存するとして，

著者は，契約の手段的役割における共通性の点で， シレーテルとベールマン (Barmann)，

ライザー (Raiser)，契約の本質と目的に関しては， アガノレコフとラインハノレト (Reinhardt)，

統一理論として，ハーノレフィナとナチス理論，ポッシュの理論と事実的契約関係論とを比

較し両者に共通の傾向としては，契約における主意的要素の後退と，道具的性格の強調

をあげる O そして， h. g. V.を契約秩序に入れるとするならば，アガルコフの結合説がも

っともすぐれている，とするO

(2) h. g. V.の分離説 この説は， h. g. V.のなかに行政法的道具のみをみるか， ま

たは，契約を当事者自治にもとづくもののみにかぎることによって成立しそれぞれソピ

エトでもドイツでも主張されている O 後説の場合は， h. g. V.については契約類似の債務

関係のみを認めることとなるが，そこでは，理論的には， p. g. V.の機龍と区別するため

に， h. g. V.の目的が問題となり， 実務的には， h. g. V.は， p. g. V.に適用されるー

20) ハールフイナの見解について，藤田 154頁参照。
21) この問題の現況につき，清水誠 fドイツ民主共和国の市民法典JIf擁観ドイツ法.11 (東大出版会，
1971)所伝参照。
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殻法と区別されるべき特別法にどれだけ服するか，が問題となる。以下，この問題をJI頁次

とりあげる O

2. h. g. V.の目的

a) ソ連における h.g. V.の目的 h. g. V.の目的を，需要充足と計画遂行の結合に

求めるアガノレコフの理論は，経済契約について現実に妥当するので，以下それに従って，

h. g. V.の機詫を論ずることにする O

(1) 計画官庁との関採における契約の機龍 ここでは，契約の司的を計画の具体化と

して捉えるC そのさい，契約当事者による計画の修正が可能であるかが問題となるO

(2) 契約当事者との関採における契約の機能 社会主義的経済諸機関にホズラスチョ

ート(経済計算性)が認められていることが，契約を必要ならしめる O

aa) 契約の長所と短所 社会主義的経済諸機関関の契約の巨的は，まず有償的関係を

作り出す点にある O そして，契約の長所は，契約当事者を，内在的等価原理にもとづき，

そのときどきの計画課題の遂行にさいし相互的コントローノレをさせる，という点にあ

るo f虫方，契約の短所としては，契約は当事者に契約上の請求権を主張するための権利を

与えるが，それを義務づげなL、点があげられる O

bb) 国家機関による監授 そこで，各謹の国家機関，すなわち上位官庁， 仲裁機関，

国立銀行，財政機関などが，国家に対する義務の履行を監督することとなる G

cc) 契約上の権利主張の義務 しかし当事者の国家に対する義務は行政法上のもの

であり，民法上の義務ではなL、。したがって，契約上の権利主張の義務も，民事契約法か

らはでてこなLらかかる民事上の義務を立法化する動き江あったが，成功Lなかった。し

かも，現実には当事者はかかる義務を熱J心に主張せず， これに対する仲裁機関の介入にも

限界がある O これは，一定の民法的行為を強制するためには行政法上の義務だけでは十分

ではない， ことを意味する O

dd) 契約目的としての計画遂行と需要充足 以上は社会主義的機関桔互間の契約の目

的を問題としたが，市民が当事者となる場合は，それと異なる O この場合には，もっぱら

一方の誕の需要充足が契約のE的となる G その点では，資本主義法秩序の下での h.g. V. 

の目的とパラレノレで、ある O そこで， 以下， 西ドイツの h.g. V.の自的を論ずることとし

7こL、。

b) ドイツにおける h.g. V.の目的 資本主義昌における h.g. V.の目的は，補充的

契約形成手段である点に求められる O 以下， h. g. V.を3類型に分け，その目的について

論ずる O

(1) 個々の市民のための h.g. V. 

aa) 必要品の保障 h. g. V.の古典的呂的であるが，今Bでは，必要品の保障は他の

手段によってみたされることが多い。

bb) 経済的不平等なカの濫患に対する保護 ここでは， h. g. V.は防禦的，濫用防止

的性揺を有する。たとえば，独占に対する消費者の保護，弱者の保護，素人の保護，労働

者り誌護などO

cc) 権利{呆護についての争の謁整 裁判官による契約数助がその例。 h.g. V.はさら

に個人の権利保護のために利用される O たとえば，民訴894条。
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(2) 経済企業のための h.g. V. 

aa) 必要品の保障 経済企業に対しても，国民経済全体の立場から， 謁整義務が諜せ

られることがあるO 投資援助法がその代表{到iJ22)。

bb) 経済的不平等の濫用に対する保護 たとえば，競業自由の保護。

cc) 権利保護についての争の調整と保障 社会保障の領域で，その例がみられる O

(母 国家および公共のための h.g. V. 専売企業への給付義務がその例。損害防止機能

を呂的とするO

c) 総括:h. g. V.の調整機能と利得機能 以上の叙述から明らかなように， h. g. V. 

は東西においていくつかの共通の機能を果たしているO 再者の差は，それぞれの機能の強

弱の差であるO しかし再者に共通の h.g. V.の分母を見出すのは容易ではなし、。まず，

借入のための h.g. V.を特徴づけるものとして，調整機能をあげることができるO それ

により，契約が本来めざしている利得機能の調整を行なうのであるO ソビエト法でも，市

民が当事者となるときは，利得モメントと調整モメントの需者が妥当するO これに対し，

市民の関与しない h.g. V.においては， 国家の利得機能が優先するが，しかし最近の

経済改革により，この点では資本主義法に接近した。

v. h. g. V.の特期法

ここでは，以下の 6点について論じている O

1. Nachvertragの妥当根拠

a) ソ連における学説

(1) 行政行為のみとする説(行政行為説〉 アレクサンドロフ (H.r. AJIeKCaH瓦pOB，
1908-)により 1947年に提唱された2330 彼は契約を規範創設的契約と法律行為的契約とに

区別し，後者をさらに以下の 3グループに分ける G ①締結の自由は存するが，内容の自由

は有しないもの。②締結の自由も内容の自由も宥するもの。③一部分は強制規範および行

政行為によワ，また一部分は任意規範により規制される契約。内容の具体化は当事者の契

約にまかされるが，かかる契約は独立の法葎事実とならなし、。したがって，ここでは行政

行為だけで当事者の法律関係を創設するO 以上の 3グループのうち，社会主義経済にと

り，①と③が重要であるG 以上のようなアレクサンドロフ説は，契約成立前の俵務関係と

契約成立後の震務関係を区別しないなどの点で，今昌のソピエトでは承認されていないo

DDRでは， 同種の見解がズーフ (Such)により 1949年に提唱された〈しかし 後に改

説〉。

(2) 契約のみとする説(契約説) ハールフィナの説である24)。彼女は， 計画行為で

はなし契約が納入義務を発生せしめる，と主張する O しかし，この説によると，契約外

の納入をどう説明するかが問題となるO ハーノレフィナ説には，結果において向調する見解

が多いが，批判を免れることはできなL、。

22) 本法につき，金訳良雄「西ドイツにおける経済統観法」北法6巻 36頁 (1956)参照。

23) アレタサンドロフの理論も，藤田 147頁以下に紹介されている。
24) 藤田 154頁以下参揺。なお，藤臣民はハー fレフイナ説をアガルコフ説より評{題しているように思

われる。
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(3) 行政行為・契約説(結合説) r高権的に命令された給付関係の妥当根拠は，行政
行為だけでもなく，また契約だけでもなく，行政行為と契約から f構成された要件事実』

であるoJ(S. 252) これはアガルコフの説であり， 現在の通説であるO 彼は，前述した農
務関係との関連で，その成立にとって意味をもっ行政行為を，以下の 3類型に分げて論じ

ているO

aa) 法律行為を許可する行政行為 この場合には， 法律行為と行政行為とは結合して

法的効力を生ぜしめるO

bb) ま律行為の締結を義務づける行政行為 納入指示が達関であり，納入指示とそれ

に基づいて締結される契約は，統一的事象の離れがたく結びついた 2段階として現われ

るO

cc) 直接に給付義務を課する行政行為 その履行のためには契約を必要としなし、。今

日のソビ、エトでは適例立存しなL、。

アガノレコフ説は， シクンデ 4ン， ノヴィツキー， ヨッフェ (0.C. l1o<t中めなどにより
支持されているO

b) ドイツにおける学説

(1) 行政行為のみとする説 スイスに見られるO

(2) 契約のみとする説 ニッパーダイ (Nipperdey) の提唱するところで，判例もこれ

に従う O 第 2次大戦後発表されたイプセン (Ipsen)の2段階説〈仔政行為→契約〉も，契

約説に嘉する。

(3) 結合説 種々の試みが見ら1'Lるが，アガノレコフ的構或は存しなし、。そこで， 著者

はアガノレコフ説を発展させた「豆別説 (Di百erenzierungstheorie)Jを提唱する (S.262丘ふ

それによれば，行設行為と契約との不一致から生ずる問題を解決するために，結合説は必

要であるO 契約説では，この問題は解決されなし、。そのためには，対象により区別するこ

とが必要であるの契約関探立行政行為より生ずる法律関係と必ずしも同ーではなL、。稿者

は後者を超えるものであるO それゆえ， h. g. V.においては，法律関祭のうち，行政行為

によって形成された部分と自由な部分とが区別されなければならなし、。前者には行政行為

説が妥当し後者には契約説が妥当する。以上が，著者の区別説であるO

c) 諸学説の長所と短所 行政行為説は，いずれにせよ不適切で、あるG 契約説は自由主

義経済機構に適合するO これに対し結合説は計画経溶体制に適合するO そのなかでも，

著者の提唱する区別説は，自由社会にとっても有用であるO

2. 行政法的関保と契約法的関係との競合 これ立 1のテーマと裏援の関係にあるC

実誤 I::v土，行政行為の議疫が，それによって締結された契約にど、れだけ影響を与えるか，

行政行為の変更・露止がどれほど法的に契約に影響を与えるか， とし寸問題が前面に出て

いる O

a} 契約と行政行為の相互的関係 この問題については，契約からの義務と行政行為か

らの義務を区別することが望ましい。

(1) 契約からの義務 この点では 2つの見解が対立しているO

aa) 変換説 行政行為からの義務は， それに基づいて結ばれた契約のなかにとり入れ

られることにより，契約上の義務の性格をもつようになる，すなわち変形するとするも
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の。さらに，以下の 3説に分かれるC

①累覆説 契約からの義務は，行政行為からの義務とならんで生ずると説く C もっとも

有力な説。

②消耗説 契約に基づく新たな義務関係が，行政行為からの義務の上に重なり，このた

め行政行為の対象がなくなるとする説。西ドイツ連邦裁判所の晃解で為るO

③更改説 ゲンキンの説であるが，少数説にとどまる O

bb) 不変説 行政行為は，当事者の契約のなかにとり入れられても， 行政行為として

の性搭を失わないとするものO 最近の立法は，この説にとって者利となった。

(2) 行政行為からの義務 行政行為からの義務は，それに基づいて契約が結ばれても

存続する，という説〈存続説〉が通説であるO これに対して，契約の成立が行政行為を駆

逐するという説もある O 詰述のゲγキγの更改説が，これに該当する O

b) 契約に対する行政行為の役割 契約は行政行為に従属する O 行政行為は，契約の締

結と契約の内容に関諒する〈以下，省略〉。

c) 行政行為の契約への統合 ここでは，行政行為が，それに基づいて締結された契約

のなかへ，し、かなる設費において入りこむか，ということを問題とするO この点で，アガ

ノレコフの結合説によれば，契約を形成する行政行為は契約の構成部分となり， したがっ

て，①当事者の合意、の不完全さは，行政行為により形成された契約部分に関するかぎり，

影響はなく，②行政行為が廃止されれば契約上の義務も消滅し③行政行為の変更も，産

接に契約上の義務に影響する ということになるO これに対し，ハーノレフィナの契約説は，

この問題を見すごしている。

この点，西ドイツでも種々の見解があるが，著者は区別説によって解決を与えている

(S. 273 f.)。

3. 適用されるべき法 ここでは， h. g. V. rこ対していかなる法が適用されるべきであ
るかを問題としソピ‘エト法と西ドイツ法を比較しているO

司法源

(1) ソ連 今 Bでは， rh. g. V.は特別規制を要求するO 民法の伝統的規範は不十分で

あるとされた。抱面において，適用されるべきでない民法規範の代わりに，ただ高権的命

令を規定するだけでは十分でなし、。行政法的な規準だけでは，経済的に満足しうる結果を

めざすのに十分ではない。それゆえ，民法的契約規定と行政法的に色どられた規定との結

合が必要である」と解されている (S.274 f.)。

(2) 西ドイツ この点では，荷等続ーがなL、。

以下， h. g. V.についていかなる法が適用されるべきかに関する， ソビエトと西ドイツ

の解釈論が分析されるO

b) 高権的に形成される Nachvertragの締結 露則として一般的民事契約法が適用さ

れるが，つぎの 3場合に例外が認められるO

(1) 契約意思表示の形式と内容についての要件では， 当事者意患の厳格性が緩和され

るO

(2) 張庇ある契約意患表示とその効果 この場合，行政行為が自動的にあとを埋める

のか，新たな契約が必要か，が問題となるO これに対する解答は，行政行為と契約の関係
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についての学説の如何により異なる O もっとも，この点では，通説である結合説(累積説)

によっても見解が分かれている O 著者は， ここでも区別説によることを提唱している (S.
284)。
(3) 殻庇ある行政行為とその効果 スターリン時代には行政行為の鼓疫を問題とする

ことはタブーであったが，今自では，仲裁機関や裁判所は一定の場合に行政行為の効力を

問題とすることができる O そして，結合説によれば，行政行為の無効は契約をも無効とす

るが，区別説によれば，行政行為の東庇は岳由部分には及ばないことになる O

c) 高権的に形成された Nachvertragの効力

(1) 現実震行 ソビエトでは，債務者のみならず，漬権者にも現実的履行請求の義務

を課しているが，西ドイツでは，質権者にはかかる義務は存しなし、。

(2) 契約の変更および廃止の排除 現実覆行の原則は，一般的に当事者・から高権的に

形成された契約部分を相互の合意、により変更したり，廃止したちする権利を奪っている O

(3) 行政行為の変更および廃止の効果 ソピエト法によれば，この場合，契約当事者

はその賓務関係を新たな法律状態に適合させなければならない(ロ民234条)25)0 もっと

も，行政行為の後発的変更は亘接に高権的に形成された契約部分の変更または嘉止を生ぜ、

しめる，というのが判例・通説である O これに対し契約説は直接効果を否定する O

西ドイツでは， この問題は，行政行為の撤回は可能かという形で論ぜられている O

4. Vertragsersatz (省略〉

5. 特別法の民法外の局面(省略〉

6. 契約としての資格 以上の叙述により， h. g. V.の契約としての資格の問題は，主

として用語上の問題にすぎないことが明らかである O

h. g. V.の「手段」は第三者による形成である点に特色があり，その「目的jは道具的

手段的註格を有する。それらは，当事者自治にもとづく契約とは調和しなし、。他方，実務

では， h. g. V. vこ対しでも契約の一般法が原則として適用され，持別法は限られた範囲し

か適用されなし、。それゆえ， 結論として， Ih. g. V.はたしかに契約ではないが，契約の

ようにとりあっかわれる!ということになろう (S.305)。そして， h. g. V.によって形成

された法律関係については， I契約類似の債務関保Jととらえるのが妥当である(向上)。

h. g. V.の現象形式は Nachvertragと Vertragse主satzである G 後者については， ソビ

エトの 1961年「民事立法の基礎Jにおいて，明確に考恵された (33・4条)2め。

h. g. V.は法のどの領域に属するかc それは民法か，行政法か，経済法か。既述のよう

に， ソビエトでは民法的解決が採用された。西ドイツの判例も同様であるO そのことは，

h. g. V.に行政法的成分がないことを意味するわけではなし、が，契約を影戒する行政行為

は，いわば垂直的に作用するにすぎない。

h. g. V.を民法のなかに組み入れることの意味は，その有償性と責任の原理に求められ

るO そして，高権的に命令された給付関保に対する契約の価値は，給付の期間と対象に依

存する O すなわち，期間が長ければ長いほど，対象が複雑になればなるだ汁，契約の儲笹

は増大する O

25) 北法 17巻 4号 685真参黒。

26) 稲子恒夫訳「ソ連の新民法j法政論集30号 76頁および 63頁参照。
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h. g. V.に対する契約法の適用範酉について辻，蔀述のように， ソピエトでは実定法に

より確定されているが，西ドイツでは，それが欠けている。著者は，契約法の類推的適罵

によって解決すべきことを提案しているO

VI. 経済秩序の反映における h.g. V. 

h. g. V.を経済秩序の反映としてみようとする試みは，前述の「形式と内容jの問題に

突き当る O 以下，この問題を 2つの観点から眺めることとする C

1.民法的観点 東西において，共通点と相違点がある O

a) 共通点 前述のように，契約形成手段としては， 第三者による形成であるという点

で一致するc また現象形態として， Nachvertrag， Vertragsersatz，特別法という法制度を

共有するO 契約形成の目的においても，技術的な意味では共通点があるO

防 相違点 相違点は，計画契約，および社会主義的機関間の法的関係に関するもので

あるO 言十霞契約の特殊性として.h. g. V.の手設の点では， まず国家との関孫で，介入が

特別権力関係に基づくこと，さらに，計画契約の当事者は，その民法上の権利義務の主張

を行政法的に義務づけられていること，行設法的義務のほか，民法的義務も重なって存す

ること， t;こ求められる。パートナ一同士の関係においても， ソビエト計画契約の下では，

契約の強制は栢互的である(西ドイツでは，一方的)。そのことは， 訴訟にも反挟してい

るO

h. g. V.の目的における相違点試，員法的観点からは十分に認められない。

c) 体制批判的分析にとっての結論 従来の体制批判的分析によれば， h. g. V.は搾取

のための道具であるとされたり (ソ連の見解入 信人利益を団体利益に従属せしめるもの

であるとされる(西側の克解〉。 しかし， 再体制に類訟の形式と，比較しうる内容をもっ

た h.g. V.の存することが明らかなので，そのいずれの見解の正しさも立証されない。

西側においても，個々の市民のための h.g. V.は搾敢の道具ではないし， ソビエトにお

ける市民のための h.g. V.についても，自体説は妥当しなし、。さらに，団体説は計画契

約にとっても妥当しなし、。計画行為は亘接市民とは関誌せず，市民と関係するのは公法的

分野の問題である。

この両説に架橋しようとする理論は，収数説である O これに対し， ソビエトでは，かか

る理論は反動的ユートピア的であると批判している O 著者も. r体制を超える比較にさい
しては，公法的領域における梧違は過十に評価されてはならない，ということは正しし、J

(S. 314)と述べ，収数説に批判的である O

2. 公法的観点 h. g. V.とその目的に影響を及ぼす契約秩序外の諸力やエレメントと

して，以下の 3者が重要であるo

a) 経済体説 経済体制は，所有権秩序と経済システムによって特徴づけられる O 所有

権秩序が h.g. V.に関するの法，まず， 菌有企業およびそれによって管理される雷有財

産の法的地位から，特殊性が生ずるからである O そのため，民法上の義務が行政法上の義

務によって重畳されることになる O さらに，計画契約は原知として所有権の移転を対象と

しない点にも，特色があるO しかし，生産財の国有化は必ずしも計画契約と結びつくわけ

ではない。ユーゴーがその例であるO
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h. g. V.の法や目的に持続的な影響を与えるのは，経済システムである O 計画経済と市

場経済のモデソレの差は，法的には，国家が計画経済においては富接の，市場経済において

は間接の手段をとる， という点にあるC このことは，契約法にとって， h. g. V. (主計画経

済においては 1次的な，市場経済においては 2次的な指導手段である， ということを意味

する O 計画経済の下では， h. g. V.は経済指導の体制類型的手段である O しかし計画経

済の下でも，その経済部門の特質にょっ，契約関係の自主的形成が合理的で、あると思われ

るときは.それは計画契約のシステムから分離され.パートナーにより形成される契約シ

ステムに移行する O

以上のように，計画経済においても自由な契約関係の可能性があるということは，所有

秩序も経済システムも，完全に特定の一面的な方法で契約秩序を決定することはできな

い， ということを示す。私的所有権にもとづく経済システムが h.g. V.の手段を用いる

ことが忘ると同様に，計画経済システムも自由契約を用いて成果をあげることができる O

経済体制が h.g. V.の法に影響を与えることは確かであるO しかし，以上のように両者

の差は無条件ではないので，経済の実際では，それぞれの根本的性棒のいくつかが失われ

ているO

b) 国家イデオロギー 経済体制の差よりも，国家イデオロギーおよび国家体制より生

ずる相違の方がより深い。ソピエトの国家指導は積極的全面的であり，契約関係にまで及

ぶのに対L，非共産主義国の患家指導は，より消極的であるC 冒家呂環およびその実現の

ためにとられる方法についての異なる見解が， h. g. V.の本質および目的と関係してい

るO それぞれの h.g. V.の呂的を一言でいえば，社会主義法秩序の h.g. V. の昌的は

「配分的正義 (austeilendeGerechtigkeit) Jであり，資本主義法秩序のそれは「平均的正義

(ausgleichende Gむである27)。

ソピエトの菌家指導は，経済財を労動給付，および，可能なかぎり労観者の欲望によっ

て配分することを求める O 計画契約もこの枠内で取り付げられている C それ江，全経済的

目標の達成につかえる O それは，計画充足的(積撞的)機能を果たす。

これに対し，非共産主義的国家指導は，必要な平均化をもたらすために h.g. V.を利

用する O 資本主義的法秩浮におげる国家により命ぜられた契約は，本質的に訂正的損害予

防的(泊極的)機龍に限られるO それは涼期として個々の市民のために行われる。しかし

国家的介入は，個人の保護が同時に全経済的利益において存すること，を前提とする O

h. g. V.は，いずれの法秩序においても全体の福祉につかえるo1可が全体の福祉である

か，それをいかに促進すべきか，を決定するのは，つねに国家であるO 国家は最終的には

h. g. V.の目的をも決するO それゆえ，国家の決定にどれだけ重要性があるか， どのよう

にして決定がなされるか，が問題となるO この問題は，それぞれの国家体制に関係するO

c) 菌家体制 ソピエトでは，全体の福祉は，経済計画において決定される O 計画は，

生産手段の国家的所有独占の基礎の土に，社会的生産の大部分を把握している O したがっ

て，倍々の市民は，全体の福祉についての憧家の決定に，ほぼ全面的に依存する O 彼は，

国家により自由に与えられる経済財を除いて，億人的必要を全然またはきわめて不十分に

27) この語の意義につき， たとえばラートプルフ E法哲学Jl (盟中耕太部訳， 東大出版会) 149頁参

頭。
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しか充足することができなL、
これに対し，西ドイツでは，全体の詣祉は間接的に促進されるので，国家決定の重要性

はソビエトより乏しL、。

しかし，それだけではなお両者の差異は十分に説明しつくされてはいない。全体の福祉

の決定がどのようにしてなされるか，ということが重要である O ソ連では，共産党中央委

員会幹部会(現政治局)が最終決定権をもっO 不正な決定に対する民主主義的コントロー

ルは，理論上も実際上も存しなL、c 西ドイツでは，不正な決定に対しともかくも議会制

コントロールが及ぶ。

d) 比較法的研究にとっての成果 この部分は，以下， 全訳するor以上の摸観が示す
ように， h. g. V.の本質と自的は，経済体制および， より強度に国家イデオロギーと国家

体制によって，特徴づけられる O この領域は，主として公法によって規定される o W体制

を超える比較法』にとって， このことは以下 2つのことを意味する O

1. もしひとが比較の対象を形式と民法的内容に制限するならば， 異なる経済・社会秩

序においてもまた，類似性は確認される O これに対し体昔話形成的基礎が考患に入れら

れ，法制度がその公法的土台の上でとらえられるならば，栢違点が前面に出てくるO

2. 同質の，類型の近似した経済・社会秩序においては，異なる民法上の諸制震， 諸構

成の背後に， しばしば同ーの社会的・経済的事象が揺されるo (ここでは〉法制度の機能

近似性についての推定が語られる O 機能における類似性は，体制中立的な法制度が問題と

なるときには，異質的経済・社会秩序においてもまた明らかにされうる O しかし，体制関

連性が強くなればなるほど，類似の民法上の諸制度や諸構成，さらには同ーのそれらすら

も異なる機龍を果たすことが，それだけ一層ありうることとなる O 体制を越える比較法に

おいては，研究の対象とされた法制度の機能相違性についての推定が語られるoJ(S. 319) 

おわザに

以上で本書の内容を要約したが，それをさらに要約すれば，つぎのようになる O 著者は

まず， ソピ、エトと西ドイツの契約法を比較するにさいし，両者は経済・社会体制を異にす

るので，契約法のように体制に関連する制度の場合には困難な問題があることを指掃す

るO しかし， この困難は，機能的比較方法を用いることによって解決することが可能であ

り，かかる「体制を超える比較法j から今E学ぶところは大である O ところで，従来東西

契約法の比較にさいしては，資本主義留の古典的自由契約と社会主義国の計画契約とを対

比してきたが，これi土，比較すべからざるものを比較したというべきである C 東西の契約

法においても，構造と機能に類似した制度があるので，それを対象とすべきである O この

観点かちすれば， ソピエトの計画契約と比較されるべきものは，西ドイツにおける強制契

約である。かくして著者は，計画契約と強制契約の上位概念として「高権的に形成された

契約 (h.g. Vむということばを用い，再者の比較をはじめる (1)。

著者はまず， ドイツの読者のために， ソビエト許画経済の下における計画契約のプロセ

スを概観する (II)。ついで，具手主的に両者の比較に入るが，そのさい契約形成の手段と目

的に分けて考察する O 契約形成の手段の観点からの比較にさいし，著者は，比較のための

道具概念として Nachvertrag と Vertragsersatz ということばを作り， h. g.. V. の場合
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のほか， 古典的な「対等当事者により形成された契約 (p.g. V.)Jをも視野に入れて考察

し，束吾における契約形成手段の類似性の存在を指摘する O しかしかかる h.g. V.を

契約といえるかは疑問であるとする (III)。

つぎ、に，著者は h.g. V.の形成の目的について論ずるC ここでは， まずソビエトとド

イツにおける契約学説一般が紹介され，ついで p.g. V. と区別するために， h. g. V.の

目的が問題とされるO 著者は， ソビエトの h.g. V.の目的については， アガノレコフの結

合説にしたがって説明しそれと西ドイツにおける h.g. V. の目的を対比し両者とも

調整機詫と利得機能とを有するが，その強弱に差があるとする手間。

ついで，著者は， h. g. V.における行政行為と民法的契約との関係について，解釈論を

展開するG そのさい，著者にとり指針となったのはアガノレコフの結合説であるが，著者は

それを発展させた区別説に立って.解釈主の諸問題の解決を提案してレるO そして h.g. 

V.に関し契約一般法のほか， 特別法の適用が必要で、あることを明らかにし， h. g. V. 

の契約資格については，ことばの問題にすぎないとする (V)。

著者は，さいごに， h. g. V.を経済・社会秩序の反映において考察するO まず民法的観

点からみると，東西契約法には共通点も相違点もあり，従来の体制批判的見解は，民法的

観点からいえば根拠はない。東西契約法の区別はむしろ公法的観点から生ずるのである

が， しかしそのうちの経済体制の桓違はなお必ずしも決定的なモメントではなしむし

ろ富家イデオロギーと国家体制の相違が再者の h.g. V.の機能の相違をもたらしている O

かくして，結論として， h. g. V.のような体制関連性のある制震の f体制を超える比較j

によれば，制度上の類似はむしろ機能上の相違の推定を導くとされる (VI)。

さて，本書についての評価-と若干の問題点の提示をすることにより，本稿を結ぶことと

したいっ本書は， 著者が 1961年に発表した方法論に基づ、き， 東西契約法の比較を試みた

初の本格的菜績であり，比較法学にとり画期的意義を有するものである O 著者のソピ、エト

の法制度および法学説の理解は，東側の学者によっても完笠であると評されており 28三本

書は，西側の読者にとり， ソビエト契約法の理解のための最良の文献で、あるということが

できょう O 本書におし、て，著者はソピエト契約法を西ドイツ契約法とのみ比較している

が，同じく資本主義国に嘉するわれわれら著者が本書で使用した各種の分析道具を今後

日本法の研究に使用し効果をあげうるものと思われる O とくに，わが国では，これまで

h. g. V.に関し綜合的な研究がほとんどなされていないので，本書から学ぶところは大き

し、。

本書に対する批判としては，外在的批判と内在的批判とが考えられる O まず前者につい

ていえば，著者は，形式と内容の問題に関し ソピ、エトの支配的見解をしりぞけ，明確に

脱イデオロギー的立場をとっており， この点で，マルクス主義陣営からの批判を免れない

ものと思われる29九しかし著者はつねに法制度の機能を考慮しとりわけ最後におい

て，法制度を経済・社会体制との関連で考察し東西契約法の間の機能相違性を主張して

28) 本書に対する J.Stalev (ソフィア大学教授〉の書評による。 Zeitschriftfur das Gesamte Han-
delsrecht und Wirtschaftsrecht. Bd. 135 (1971)， 272. 

29) Stalev， a. a. O. S. 274 f. 
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いるので，東側からの批判は必ずしも妥当しないものと思われる3830

本書にとって，内在的批判もないわけではない。著者は，本書において，計画契約と強

制契約との簡の法技術的類似性の存在から出発しさいごに公法的観点を導入することに

より，両者の間の機能相違性を結論として主張したが，上述の紹介かち明らかなように，

本書の大半は法技能的比較に終始しており，結論の説得性がやや欠けるように思われるO

むしろ，公法的観点を前面に押し出して比較すべきで誌なかったか。もっとも，このアプ

ローチは実際上不可能を強いることとなろう。

この点で注目されるのは，計画契約と強制契約の対比の妥当性を疑う Stalev の毘解で

ある O 彼によれば，比較の対象とすべきは機能的に類蝕する法制度であるべきなのに，計

画契約と強制契約とは機舘を全く異にしている O 西ドイツにおいて， ソピエトの計画契約

と機能的に類叙するのは，①行政契約.@経済的交換を保障するための，計画行為とは関

係のない契約，であり， f也方，西ドイツの強制契約に対応するのは，①契約によらない納

入，②契約締結前絵争に関する菌家仲裁機関の決定，③経涜行政行為，④民法上の権利を

形成する行政行為，である 31)。このような批判がでるのも，たしかに著者の出発点に問題

があったといえないこともなし、しかし Stalevの批判もまた必ず、しも全面的に妥当する

とも思われなし、。ソビエトの計画契約は経静生活全体を規制するので，西ドイツの強制j契

約と同ーの機能を果たす面もあることは否定できず，著者の方法論が誤っていると評する

わけにはいかなL、。さらに， Stalev自身，その主張の背後に，計画契約における契約自治

の重要性を強調する見解を有しておりsqその当否はともあれ，それは今日の社会主義国

ではなお批判を免れなし、ように思われる O

30) Stalevも，実質的には著者の方法を詳個する。 a.a. O. S. 275. 
31) Stalev， a. a. O. S. 276証.

32) A. a. O. S. 279. 
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