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研究成果の概要（和文）：民法上の契約制度は、契約当事者間の合意に法的効力を認め、当事者の意思による自治を承
認するものであるが、民主政国家における行政活動は国民代表の意思決定（法律）に従う必要がある。そのため、行政
と私人の契約にあっては、個別具体の意思と、国民代表の意思（法律）とが抵触し得る。行政手続法54条の一般的な授
権規定と個別行政法規とがあいまって、契約による行政活動の規範的正統性を根拠づけるドイツ法と異なり、そのよう
な一般的授権規定を欠く日本では、第一に、個別具体の問題解決を志向する契約に対して、法律社会共通の問題を共有
可能な形で定式化し、妥協的に問題解決を図っていること、及び法律の可変性を考慮すべきである。

研究成果の概要（英文）：Contract system on the Civil Code recognizes the legal effect to the agreement 
between the parties to the contract , it is to approve the autonomy by the parties of the intention . On 
the other hand, the administrative activities of the democratic state must comply with the decisions of 
the national representative ( law ) . Therefore, in the contract between the government and private 
individuals, the specific intention of the individual and the intention of the national representative ( 
law ) may conflict . In German law , the general authorization regulations of the Administrative 
Procedure Act Article 54 and individual administrative regulations in association authorize the normative 
legitimacy of administrative activities by contract. In Japan, lacking such general authorization 
provisions , we must consider thatthe law is the general form of the problem-resolving, and it's 
variability.

研究分野： 行政法学
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１．研究開始当初の背景 
 国家と国民が締結する契約には多様なも
のがあるが、従来から一定程度着目されてき
たのは、政府がその活動に必要な財・サービ
スを社会から調達するために締結するいわ
ゆる政府契約と、公行政分野で締結される公
法上の契約ないし行政契約であった。 
従来の政府契約研究の中心は、実務担当者

による実務的研究であった。それらの研究は、
単に会計法令の定めの説明にとどまること
なく、契約締結手続から契約の履行に至るま
でを網羅した、「政府契約法」体系を構築す
るものであった[1]。しかしそれらはいずれも、
国等には私人と同様に契約自由が認められ
ることを当然の前提としている点で、一定の
限界があった。それらに共通して見られる発
想は、「『契約』とは、国が統治権の主体とし
ての立場でなく、財産権の主体としての立場
から、私人と対等の立場に置いて締結する私
法上の契約」であるから「近代私法の三大原
則の一つといわれる契約自由の原則も妥当
する」というものである[2]。また、政府契約
に関する代表的な研究[3]や、裁判例[4]も、こ
の点では同様の見解であると思われる。しか
し、行政法学においては、一般的公益に拘束
される行政主体は、私法上の行為形式を用い
る場合であっても、基本的人権を享受する
「私人」になるわけではないことが指摘され
ている[5]。また民法学においても、契約自由
が憲法 13 条に体現されているリベラリズム
の思想に由来する私的自治の制度的具体化
であること、したがって契約の自由は契約締
結者の自由であることが指摘されている[6]。
契約自由が、特別の授権なしに契約制度を用
いる自由であるとすると、国等にそのような
自由が認められないのであれば、国等の契約
締結については別途法的根拠を探る必要が
出てくることになる。しかし従来、国等が民
法上の契約を締結し得ることは、いわば当然
視されてきており、その法原理的、憲法的な
根拠を探る作業はなされてこなかったので
はないかと思われる。 
 他方で、いわゆる公法分野で締結される公
法契約ないし行政契約は、戦前期に一定の研
究の蓄積があるものの[7]主要な研究課題で
あるとはおそらく認識されず、かかる事情は
戦後も同様であっただろうと思われる。戦後
の公法契約ないし行政契約研究は、一方では
実務上広がりつつあった公害防止協定の検
討[8]、他方では行政契約を法律で起立したド
イツ法を中心とする比較法研究[9]が若干行
われていた、という状況である。 
２．研究の目的 
本研究は、国・地方公共団体（以下単に「国

等」とする。）による政府契約（売買契約や
請負契約など）の締結が、それらが法人とし
て当然に有するとされている能力に基づく
ものではないという認識を前提としつつ、国
等の契約締結能力の根拠を明らかにするこ
とを目的とする。ここで明らかにされる根拠

は、法人格や契約自由といった民事法的なも
のではなく、公法学的なものである。「契約
を締結する国家」の再検討は、新たな国家像
の提示ともなり得る。 
３．研究の方法 
 本研究においては、主としてドイツ法との
比較法研究に依拠した。国家と市民の間で締
結される契約には多様なものがあるが、私法
の契約であるとされる政府契約と、公法分野
で締結される契約の双方に着目した。いずれ
についても主として文献による研究を行っ
た。 
４．研究成果 
(1)本研究においては、契約上の合意と法律の
関係を中心に検討を加えた。民法の定める契
約制度は、契約当事者間の合意に法的効力を
認め、当事者の意思による自治を承認するも
のである。他方で、民主政国家における行政
活動は法律、すなわち国民代表の意思決定に
従う必要がある。そのため、行政と私人とが
締結する契約にあっては、個別具体の意思と、
国民代表の意思である法律とが矛盾抵触す
る可能性がある。そこで、両者の関係を検討
した。 
(2)政府契約をめぐる法問題の一つは、個々の
行政活動のために必要となる財・サービスの
調達という、政府契約の元来の目的と併せて、
他の政策目的をも追求することの許容性で
ある。例えば、障害者支援施設や地域活動支
援センターや母子・父子福祉団体等、生活困
窮者就労訓練事業を行う施設が供給する
財・サービスを随意契約の対象とすること
（地方自治法施行令 167 条の 2 第 1 項）、調
達において中小企業の受注機会の増大に配
慮すること（中小企業基本法 23 条）、リサイ
クル製品や環境負荷の少ない製品の調達を
進めること（国等による環境物品等の調達の
推進等に関する法律）などは、調達の際に、
当該調達が目指している本来の調達目的（あ
る行政活動のために必要となる財・サービス
の調達）とは異なる一般政策上の目的をも追
求している例である。これらについては、本
来の調達目的とは異なる行政目的の追求が
調達の経済性を害する可能性に注目する必
要を指摘することができるが、より問題であ
ると思われるのは、上記のように、法律によ
って調達の際の考慮が要求されているので
はないような政策目的を考慮することであ
る。例えば、行政指導の順守を経営事項審査
の審査項目とすることや、制限付き一般競争
入札における参加資格審査の項目とするこ
とは、事実上、当該行政指導にある種の強制
性を付与することとなる。 
(3)公法上の契約ないし行政契約の締結につ
いては、そもそも公法領域において私人と国
家が契約を締結するかという「公法契約の可
能性」と、公法契約の存在可能性を前提に、



個別の公法契約の締結に法律の授権を要す
るかという「公法契約の自由性」とが論じら
れてきた。 
(4)ドイツにおいては、周知のように、公法関
係の本質を支配従属関係に見出すオット
ー・マイヤーが、対等当事者間でのみ成立し
得る契約は公法領域では存在しえないとし
た[10]。しかし、オットー・マイヤーの公法
契約不能論はその後克服されてゆく。公法契
約の可能性を承認する初期の学説は、オット
ー・マイヤーと同じく、公法関係における法
関係形成の一方性を理由に、両当事者の意思
表示の効力の対等性を前提とする契約は排
除されるとし、法律の授権がある場合にのみ、
行政は私人と公法上の契約を締結すること
ができるとしていた。いわゆる規範授権説で
ある[11]。それに対して既に 1920 年に、支配
従属関係においては契約は排除されるとい
うオットー・マイヤーのテーゼそのものは維
持しつつ、支配従属関係を行政行為による法
関係の形成が法的に命じられている場合に
限定することにより、公法分野でも行政機関
と私人が対等の立場に立って契約を締結し
得ることが主張されていた[12]。この学説は、
「法令に反しない限り」公法契約の締結を一
般に可能であると定めていた、1931 年のヴ
ュルテンベルク行政法典草案 47 条に影響を
与えた。1950 年代に入ると、なお公法契約
に対して懐疑的な学説が存在していたもの
の[13]、法律の個別的授権なくして公法契約
の締結を承認する学説、すなわち公法契約の
自由性を承認する学説が登場し[14]、1973 年
に制定された行政手続法に、公法契約に関す
る規定が置かれるに至った。 
(5)法律の授権の要否を巡る、19 世紀から 20
世紀にかけてのドイツの議論は、法律という
形で表現される国民の一般的抽象的な意思
と、現実の行政活動において表明される国民
の個別具体的な意思の関係について、後者が
前者に代替し得るかを巡るものであったと
いえる。ドイツにおいては、いわゆる規範授
権説が克服された後にも、この点について懐
疑的な見解があり、行政手続法 54 条の一般
的な授権規定と個別行政法規とがあいまっ
て、契約による行政活動の規範的正統性が根
拠づけられている。契約による行政活動に関
する一般的規定を欠いている日本において
はこの点が問題となる。さしあたりの考え方
として、以下の点を挙げることができる。 
(6)少なくとも契約内容について法律の定め
が欠けている場合には、相手方私人の同意の
みでいかなる問題に対しても行政が介入し
うるということはできず、むしろ当該契約の
対象を行政の活動として引き受けるために
は、議会の何らかの意思表明が必要なのでは
ないかと思われる。そしてこのことは、利害

関係人と行政の間の個別具体的合意と、議会
による法律制定の違いからも理解される。第
一に、個別具体的同意の一方当事者である私
人は、自己の利益に立脚して交渉にあたるた
め、あくまでも個別具体の事例解決を求める
のみであり、一般的通用性を持った解決を目
指すわけではないし、またそうする必要もな
い 。しかし、社会内部に存在する諸問題の
うち、社会の成員に共通の課題として取り上
げられるべき問題を特定し、その解決ルール
を定めるためには、社会の成員全員に共有可
能な形で問題を認識・定式化し、解決の方針
を示す必要がある。そして、個々人の認識が
区々であり、また正義に適うと感じる解決の
方向も区々であり得る以上、社会全体で共有
され得る問題解決を得るためには、社会内に
存在する問題を抽象的一般的に定式化し、関
係する諸利益を同様に一般的抽象的レベル
で調整するにとどめるほかない。すなわち、
議会という合議体において妥協的に合意さ
れた法律という形式こそが適切な方法であ
る、とされるのである 。第二に、法律を含
めた議会における決定の可変性を挙げるこ
とができる 。法律は、議会において多数派
の同意を得て成立するものである。そして、
ある時期に制定された法律が状況の変化に
対応しきれなくなれば、新たな多数派が形成
され、新たな状況に適合するために以前の決
定を変更することは容易である 。それに対
して、法律による課題選択と解決の方向指示
を経ないまま個別の契約によって個別具体
的解決が積み重ねられて行く場合、それぞれ
の契約は相手方の同意がない限り変更でき
ないため、新たに生じた公益上の必要や状況
の変化への対応が困難になるおそれがある。
少なくとも、法律で未だ規律されていない問
題を新たに取り上げ、行政課題とし、一定の
方向での解決を図るような合意は、法律が担
うべき機能、すなわち、第三者利害関係人や
公益を踏まえつつ、できる限り多くの者が共
有し得るような準則を定めるという機能を
侵食する可能性を否定できないものと思わ
れる。 
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