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日本民事訴訟法學の鵬系理論

中 村 宗 雄

起稿に征みて　日本民事訴訟法學なるものの樹立は、果して可能であるか？訴

　訟法學は、現賞の訴訟制度を其の學問的封・象と爲すの饗あるか、ら、日本の民事訴

　訟制度に日本的たものがあるならぱ、訴訟法學にも、亦、自ち日本的性格を帯ぶ

　るものがなければなちない。しかし我が國現在の民事訴訟制度を剖展することに

　因り、其の日本的性格を吟味し、或は叉、如何なる訴訟主義が日本的性楕に則感

　すべきかを桧討するが如きは、他の機會に譲る。拙稿、「民事訴訟法改並の理論と

・其の方法」（民商法雑誌第一三巻一號以下）は、一部この目的を以て執筆したもの

　といひ得るであらう。鼓には、日本民事訴訟法學として、如何なる髄系を樹つる

　ことが、髄系夫れ自盟として整序せられたものであり、3く、民事訴訟制度の日本

　的性格に則感し得るかに付ての私論を展開し、批剣を乞ふ。

　云ふ迄もなく日本民事訴訟法學の基礎理論、其の全領域を蔽ふべき髄系論の樹

　立は、我々民事訴訟法學者に課せられた至難の任務であり、本稿は、この方向に

　向ひで踏み閏した第一歩に過ぎない。加之、紙数の關係上、その説く所、極めて

‘簡輩にして素描に過ぎざる1場所も砂なしとせぬoそれ’馨の充：實は、所論に見団さ

　れるであらう虎の矛盾拉に歓陥の是疋と共に、將來に残された仕皐である。

　序でながら私は、上に日本民事訴訟法肇の樹立と云ひ、叉、其の日本的性格の

爽見と云ふた。以下に蓮ぶる所、本：丈にある所謂「微親的考察」（mikroskopische

　Betrachtung）（今日の訴訟法串的考察の全部ともいふぺき）の下に於ては、從來

　の攣間的牧穫の羅列以上の何ものでもなく、叉別段に「日本的」なるものを見出

　し得ないかも知れぬ・しかし間題は、発髄として、その髄系の整序とその性格に

　あるo所謂「亘観的」考察（m＆hkro8kopische　Betmchtung）の下に、以下に述

　ぶる訴訟法理論の夫れ夫れが、全燈に謝ナる部分原厘として、其の問に統整があ

　〃、且つ夫れが日本的性格の制度を容受し得るものなちぱ、それで充分であらう・
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本稿は、本年（昭和＋五年）五月、訴訟法學會に於ける講演を基礎として執筆

したもの饗あるo

序 説

　　第一　民事訴訟法學に於けゐ儂系の樹立、虹に考察方

　　　　　法の吟味と其の整序の必要

　現在、學問的にも、將た叉v制度的にも、法の世界が「實膿

法」（認灘鴨撫粉とr訴訟法」（要欝3謙，1　）とに分

せられ、夫れ夫れ濁自の支配領域を有つのであるから、夫れに

封鷹して實膿法學と訴訟法學とは別個の膿系を爲し、學問的に

濁立することは當然でなければならない〔→。然るに現在の訴

訟法學は、未だ實膿法學から濁立して問もない關係にあるが爲

め、その禮系に於て充分に實膿法學から抜け切らず、叉、考察

方法に付ても、民法學の夫れを其の儘に借ウてゐることが　く

ない〔二〕。兎に角、民事訴訟法學の分野に於ては、覗野を特定問

題にのみ限定し、部分的なる理論構造に没頭して、全膿との聯

關を失へる議論の　くないのは、民事訴訟法學夫れ自膿の騰系

が成う立つてゐないが爲めに外ならぬ〔三〕。尤も從來とても、

訴槽論の名の下に、多歎の訴訟法學者に依ウ、民事訴訟法學の膿

系樹立の爲めに努力が抑はれたのであるが〔四〕、今日迄の訴梅

學読は、訴訟形而上學ともいふべき槻念論の域を彷僅し、経験

的事實としての「訴訟」には全く鯛れて居らないが爲め、訴構
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學説は、實践理論たる訴訟法學上の諸學説に封し、充分なる理論

的基礎を與へ得ないでゐる。即ち訴訟法學をして學問的に實艦

法學への隷厨駅態を脱せしむると同時に、民事訴訟法學の全領

域に亙う、矛盾なく整序せられし理論膿系を樹立することが必

要なのである。而かも其の理論禮系をして、我が民事訴訟制度

に於ける日本的性格を具現し得るものならしむることが、我々

日本の民事訴訟法學者に課せられた任務でなければならない。

〔一〕　法律學は、法律制度を封象とする學問として、制度に依りて盟系づけられる・

從て實髄法と訴訟法とを分離・封立せしむる現在の法律制度下に於ては・訴訟法

學は、：實盟法藁に依存せざる猫自の理論と盟系とを有つことを以て、その學問的

理想と爲さなければならない◎尤も將卒に於て、例へぽ金鏡債務臨時調停法第七

條、若くは叉、農地調整法第＋二條の如き賓盟法・訴訟法融合の法規が一艇化す

　るなちぱ、法律學も、亦、：實盟法・訴訟法綜合の一元的理論盟系にまで止揚せら

れ得るであらう。しかしそれは將來の間題である。

〔二〕　所謂「私法的訴穫學説（Zivilisもische　Klag『echtstheorie）は、i私法理論を以

　て訴訟法髄系を貫かんとする學説の代表的のものであり　（拙著、民事訴訟法原理

第一巻二九〇頁以下参照）、現在に於ては既に過去の學読となつてゐるが、部分酌

　には、今荷、其の影響を始し、この學読の傘下に厨すぺき理論が跡を噺たない。例

　へぱ裁判上の利解を以て、本質的には民法上の和解と同一親する肇翫（五B・Ro－

8enberg，ILehrb．8。AufL　S・446りの如し。叉、從來の訴訟行嬬論は、民法離に

於ける法律行爲論の移植若くは其の焼直しといふ程慶以上には出でてゐない・

〔罠〕　民串訴訟法學1の髄系整序といふことは、　ドイツ民癖訴訟法購者の努力し來つ

　た慮であるが、所謂「椛利保護請求梅説Jの上に立つ訴訟藁脱は素より、其の後

　の「司法行爲請求権畿」に依りて代表せらわる誘訟法的一元観の摩説も、亦、未

　だに其の訴訟魏に依る髄系的矛盾を克服し得ないでゐることは、購と請求の概念

　を中心として、既に私の指摘したるが如くである（拙稿、誘と請求の意義拉に興
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の相關々係1・早法一七巻三八頁以下参照）。殊に我が國の訴訟學読は、其の基本

たるべき訴椹學読との聯關に付ての反省を駅ぐ（若くは不足なる）が爲め、兎角、

議論が當面の問題の解決にのみ没頭して、全髄的考察を歓きたる部分観に畢つて

ゐる・この事は、例へば裁剣上の和解、請求の勉棄、認諾等に付き、交錯せる議

論のうちにも見禺される（拙稿前掲H・早法一八巻一一四〇頁以下参照）。

〔四〕拙著、前掲原理一巻二八三頁以下滲照・

　斯く民事訴訟法學に於て、未だ其の膿系の整序が充分でない

といふことは、更に禮系の構造に至るべき考察方法　（Bet凱h炉

U㎎sweise）の不整序にまで遡蚕得る。即ち現在の實艦法學は、所

謂「概念法學」（Begr置s∫u㎡sprudenz）として、自足的に抽象的なる其

の禮系理論を構造し、肚會的地盤（S・cial　Gr・und）との直接聯關を

失つてゐるのであるが、反之、訴訟法學は、それが手績法學で

ある庭から、　くとも其の一面に於て経，験的事實としての「訴

訟」（p・・zess）をば直接に其の研究封象と爲すことを要講せられ、

その爲め訴訟法學に於ては、實膿法學に比し複雑なる考察態度、

換言すれば當面の問題の解決に適當する考察方法の選樺と其の

組合せといふことが、訴訟法の理論禮系の構造に不可敏ならし

められてゐる。…然るに從來の訴訟法學は、兎角、實髄法學の考

察方法に依存し、無批到的に之れを受け入る＼傾向があう、且

つ叉、考察方法の性能（若くは共の灌利範園）に付ての吟味を

敏く爲め、その執れる庭の考察方法が、當面の間題の庭理に愛

當を敏ける揚合が　くないなど、これ等學問上の方法的飲陥が、

今日迄、共の研究封象たる「訴訟」の全面的把握と客観的愛嘗
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なる理論構造への到達を、不可能若くは困難ならしむる因とな

つてゐる〔一〕。訴訟法學に於ける充足せる理論禮系の構造の爲

めには、先づ訴訟法學に於て使用せらるべき考察方法の吟味と、

更に如何なる封象には、如何なる考察方法を必要とし、且つ適

當とするか、即ち考察方法の整序・選揮が必要である。

〔一〕　この事は、以下に於ても、夫れ夫れの場合に付きそれを指摘するであらう。

　ザウヱノレ（Sauer，W．）は、訴訟法學に於て使用せらるべき考察

方法として、次の如き三組の其の封偶的組合せ（Gege朋atzpaare）

を墨げ、夫れ等の結合が、「訴訟」の理念の定立を可能ならし

め、叉訴訟法學をば、猫自なる學間として構造せしむると述べ

てゐる〔一〕o

一現實的考察と理念的考察（Wirklichkeits－u．ideale　Betr翫c1血m9．）

二　具艦的（訴訟的〉考察と抽象的考察（Kollkret－prOzeSSu乱le　u．abstr欲te

　Betmchtung）

三　イ固牙1∫貞勺考察と一・般貞勺考察（i11｛lividuelloll．generclleBetra，ehtullg）

〔一〕S乱uer，W。，Grulld1乱9endesPmzes8rechts，1929．S．13，ff・この著書のう

　ち、「考察方法」に付ての記述を含む訴訟法構成論（Das　System　de8Prozess－

　rechts）の部分は、高島丈雄氏に依り其の概略が紹介せられてゐる（正義、第四巻

　四・五・六號）。

　荷、私としては、以上に加へ、訴訟法學に於ける可能にして、

且つ必要なる考察方法として、次の封偶を基げなければならぬ。

四微親的考察と1動硯的考察（mikrosk《）piseh（ul，makkroskopisd、eBe－

　tr縞ehもu119）



6 日本民事訴訟法學の髄系理論

　これ等到偶關係にある考察方法は、軌れ竜凡べての學問に通

ずる考察方法であつて、民事訴訟法學に於ける問題としては、

訴訟現象に封する其の具禮的適用に存し、乙れ等考察方法夫れ

自騰の研究は、民事訴訟法學の封象領域に存しない。因て本稿

にては、これ等考察方法央れ自膿の分析・吟味に深く立入ること

を省き、唯、その訴訟法學k於ける適用を理解するに必要なる

程度に於て簡輩に述ぶるであらう。

第一現實的考察と理念的考察（Wirklichkeits－IL　ideale　Be－

　　　tr乱chtung）

　この封立は、現實と要講（Wirklichkeit　u．F・rderung）、人生と理想

（Leben　u．Ideal）、存在と當爲（Sein　u．S・11en）等の封立と同一範疇に

属し、法律學の認識に於ては、一般的法秩序（盈喰搬鍵ng）と

個別的なる法の適用（盈c畿慰9君dung）とが、この封立關係に置

かれるo

　この考察方法の勤立は、客膿の相異に某くものではなく、方

法論的差異に過ぎない。されば同一現象に封し、現實的考察と

理想的考察とが典に可能であると同時に、其の結果として、一

定現象に付き、理念（正de⑳と實概念（real　Begrifflとが併存し、

うく、1亘別せられなければならぬ。之れを訴訟法學に付て云ぷな

らば、「訴訟」なウ、或は、「既ヂリカあるオく案少嚇爬」なうの在る

べき本來の形態（理念）と、興の具艦的なる存在（實概念）とは、

屡圭、一・i致せざることがあウ得る。而してこの場合、問題とな
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るのは、理念と實概念との矛盾が、如何なる程度に迄許さるべ

きか、前例に付て云へば、如何なる程度迄の矛盾は、依然とし

て夫れが「訴訟」であう、「既到力ある本案到決」であう得るかと

いふことである。

　との問題の解決は、理念的考察と現實的考察との協同作業に

依ウてのみ達せられる。帥ち現象の本質は、理念に依蚕てのみ

把握せらるべく、封象k依蚤て之れを認識することを得ない。

純経験的なる操作に依ム、例へぱ具膿的なる個々の事件よム蹄

納することk依ウ、「訴訟」なム「既判力」の徴表（Mb。km乱1e）なう

を求めんとしても、夫れが、確固遊る「理念」に基かぬ限ウは、

其の結果は個別の蒐積に止まう、よ蚤高次の統一・を索めて調和

的なる全組織（訴訟髄系）に到達することは不可能である。しか

し反劃に、高次の段階から出襲して、演繹的に個別概念（例、

訴訟、既到力等）を構成するも、夫れは飴ウにも観念的蕊タ、

「現實」と解決し難き矛盾に陥らざるを得ない。要するに理念的

考察と現實的考察との協同操作に依ウ、理念と賓概念との接近

を圖らなげればならないのであつて、例へば「訴訟」と「非訴

訟」の匠別の如き、斯くして措定せられし訴訟の實概念を某準

としてのみ、合理的なる限界を劃することが可能なのである。

第二　具禮的（訴訟的）考察と抽象的考察（kollkr（》t－prozcss－

　　　utLle　11．＆bstr乱kto　Betraehtuh9）

　この封立は、法學的には、「法」（怯秩序）と「法の具膿化」と
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の封立を以て現はすことが出來る。訴訟法學の膿系に於て、最

も重要なる地位を占むる。

　法規範を考察する場合、法規範夫れ自禮として考察すること

（抽象的考察）と、其の具膿的なる適用に付き考察すること（具

燈的考察）とは、之れを匿別しなければなら楓。前者は、法規

範の絶封的餐當（abs・1ute　Geltung）の問題であう、後者は、法規範

の個別的なる（從て相劃的なる）其の適用の問題ぞある（潔導

器寡暴毒健塞サ覆嚢毯霧唇篭馨努灘讐上）。而して抽象的考察に當うても、

個々の場合を考へ、夫れに封する法規範の適用を明かにするこ

とも爲されるが、しかし其の考察は、先づ法規範夫れ自膿に向

けられるのであつて、其の適用ではない。然るに具膿的考察は、

專ら特定事件を考察謝象と爲し、從て抽象的考察が、實在事件

の多様性（M＆nigf乱1もigkeiも）を豫定するに封し、具禮的考察は、其

の考察劉象の輩起性（Einmaligkeiも）を以て特徴づけられる。

　法律學は、法規範の膿系構造を目的とするものであるから、

實膿法學のみならず、訴訟法學に於ても、法規範の抽象的考察

が其の茶礎的方法となつてゐる。しかし訴訟法學は、具艘的寧

件の庭理形式たる「訴訟」を以て其の考察封象と爲すが故に、

更に具膿的考察をも欲くことを得ない。從て抽象的考察と並む

で具膿的考察方法が、訴訟法學に於けるジ、讐礎的方法たるの地位

を占めなければならないのであつて〔一〕、この黙、實1禮法學に於

けると薯しき相異を示すのである〔二〕。然るに從來の訴訟法學
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に於ては、實謄法學の抽象的考察方法を共の儘無反省に取入れ、

具膿的考察を観過した庭に、根本的敏陥を存したのである〔鼠。

〔一〕　この故に、私は、民事訴訟法學の盟系として、訴訟構造論（抽象的静態理論）

　と訴訟展開諭（具象的動態理論）とを併列せしむること、後に蓮ぶるが如くであ

　るo
〔二〕實髄法學に於ても、具盟的事件を豫想して、夫イLに封する法規範の適用が考

　へられ、叉、訴訟と關係なく、日常、各種の取引が法律的に虜理せられるのであ

　つて（例、賓買に依る所有権移韓）、これ等の揚合には、勃れも法規範の具盟的考

　察が爲されてゐる。從て具盟的考察は、訴訟法學にのみ特有の考察方法ではない

　のであるが、しかし實盟法學は、法規範の抽象的考察に依る法概念の構逡に、其・

　の盟系的中心を置くのであるから、この具鎧的考察は、訴訟法學の賓髄法躯に封

　し特異性を主張する考察方法であると云ひ得る。

〔三〕　この黙、後述する「静態理論と動態理論との結合」の読明（一八頁以下）参照。

第三　個別的考察と一般的考察（illdividllellc　u．gellerello　I…e－

　　　tr＆ehtu119）

　凡べての事象を考察するに常う、其の事象の個別に立入らな

いで、之れに特定の抽象的ヲ，ζ準を適用して考ふる揚合（一般的

考察）と、其の事象の個別に立入う、凡べての鵡準を之れに當

嵌めて考ふる揚合（個別的考察）とがある。而して前者（一般

的考i察）は、後者（個別的考察）に先行すべき考察方法である・

　之れを訴訟法學に付て云ふならば、凡べて法規範は、一般的

性格を有ち、訴訟法も、亦、定型的なる訴訟現象を封象として

之れを規律するに過ぎないのであるから、訴訟法學としては・

先づ一般的考察に依ウ「訴訟」の定型を構造しなければならぬ。
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しかし経験的事實としての具髄的「訴訟」は、必ずしもこの定

型に當嵌らないが故に、更に個別的考察に依外法規範適用の

妥當を圖らなければならない。之れを具禮的事件に付て云ふな

らば、訴訟要件に付てはr般的考察が、叉、本案に關しては個

別的考察が爲される。即ち先づ一般的考察に依飢訴が適法に

して許すべきや否やを決定し、更に進んで個別的考察に依ウ、

其の請求の理由あムや否やを到断するのである。

　斯くて訴訟法學に於ける個別的考察は、「訴訟」をして単なる

法規範の實現に止まらず、具膿的妥當追及の制度的目的を達成

するに役立だしむる考察方法なのである。しかし事件の完全な

る個別的考察は、到底實現し得の理想に過ぎないが故に、事件

の或る程度に於ける定型的塵理は、之れを認めなければならな

い。否、現在の訴訟制度の下に於ては、事件の定型的庭理に依

る結果的不妥當を防止すべく、或る程度、それに個別的考察を

加味するといふζと以上を、裁到所に封し要求することは、實

践的に不可能である。而して共の個別的考察が、如何なる程度

に迄可能であるかは、法規の許す範園内に於て、裁到斯の努む

べき訴訟技術の問題に風する〔一〕。

〔一〕　訴訟技術諭に付ては、後に詳蓮する（七二頁以下）。

第四　微覗的考察とE親的考察（mikroskopischo　u・makros－

　　　kOpische　Beもr芝LChtlmg）

　多少異なれる意昧に解せられる虞れもあるが、或は「部分的
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考察」と「全髄的考察」とも云ひ得るであらう〔一〕。この封偶

は、初め自然科學に於ける観察方法上の封偶として唱へられた

のであるが、最近に於ては文化科學に於ける考察方法上の甥偶

としても、亦、考へらる＼に至つたのである〔二〕。以上、ザウ

エノγの墨げた三組の考察方法の封偶は、軌れも考察態度の差異

を示すに止まウ、甥象の差異は含まれてゐない〔菖〕。されば封

偶關係にある二つの考察方法を、同一事象k付き適用すること

も可能なのであるが、この微親的考察と亘覗的考察との問には、

考察方法の差異のみに止まらず、封象の差異が存する。之れを

自然科學に付て云ふならば、一般に科學的研究の封象は、亘覗

的特性と微覗的特性との二つの側面を有ち、互覗的歌態は、微

親的事象の軍なる集積以上のものとして、微覗的状態よう高き

レベノソの膿制を示し、從て微覗的観察の封象とはならない。例

へば末端で歎本に分枝した一本の水管に水を通した揚合、その

分枝の一本の水流を閉止することに因ム、當然、他の分枝の水

流にも影…響を及ぼすであらうが、共の観察に當う、水管の或る

一つの分枝みを看て、夫れの所馬する1禮制の杢艦（水管の益機

構）を看ない揚合に、夫れを微覗的観察法といひ、反之、先づ

全禮制の特性に着同し、然る後に共の特性に支配せられ、規定

せられたものとして、各分枝の特性を考ふる揚合、これをE覗

的観察法といふ〔四〕。このごつの槻察方法を併用することに因

夕てのみ、研究剴象の登’面的把握が可能ならしめられる〔五〕o
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〔一〕全髄主義としては、その所謂、『全髄者的考察方法」（Ganzheitsbetrachtungs・

　weise）を以て、直観（Schauen，intuition）に依る事柄の本質把握を意味するの

　であつて、必ずしも、愛に蓮ぺんとする互親的考察方法と同じき考察態度を指稽

　す’るものでないo

〔二〕Kδhler，WりThe　Place　of　Value　in　a、Vor1αof　Facts，1938蟄．197－2

　06，後藤岩男氏、心理學に於ける微覗的考へ方から亘親的考へ方へ、P理想」第一

　一〇號九八頁以下・石原純氏、科學と杜會丈化、九六頁以下等・

〔三〕個別的考察方法と一般的考察との劃偶は、この考察方法の謝偶に適いが、匝

　別せられなけれぱならない・郎ち一般的考察と個別的考察とは、其の封象を同一

　にし得るのであつて、前者は封象の一定性質にのみ薄目するに鋤し、後者は、封

象の有つあらゆる性質に其の考察を及ぼすと云ふ、輩に考察態度の差異に外なら

　ない（VgL　Sauer，aaO，S，27）。然るに亙競的考察と微観的考察とは、軍に考i察

態度のみならず、其の封象を異にすること本文に蓮ぶるが如くである。

〔四〕　この自然科學に關する例謹は、ケーラーの前認著書拉に後藤岩男氏、前掲に

　操る。

〔五〕亘祀的観察方法は、最近に於て物理學の研究に於て提唱せられ、新たなる研

究の分野を開拓したのであるが、從來の物理學は、糊1して微親的物理學の範疇に騰

　し、未だ亘観的物理學は、微親的物理躯ほどに一般に知られてゐない現肌にある。

　想ふにか＼る考察方法の封偶は、文化科學に於ても考へられ

得るのであつて、殊に奈禮観の著しく昂揚せられ尤肚會科學の

部門に於ては、之れを以て部分的考察に封する益禮的考察と看

ることも出來るであらう〔＿〕。現在迄の訴訟法學は、愛に云ふ

微観的考察の集積であウ、宣親的考察の敏けてゐぬことを痛威

しなければならない〔二〕〔三〕。訴訟法學に於ける亘観的考察の導

入、即ち訴訟法學」土の如何なる學詮も、「訴訟」といム益騰に關

聯する部分原理の解明にあることの認識は、マンネリズムに陥
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れる訴訟法學界硫清新の理論を展開せしむるであらう。

〔一〕「亘祀的」拉に「微覗的」の意義も、又、其の名稽も、自然科躯から受け綴いだ

　ものであり、社會科學に於けお「全髄」「部分」の観念には、些か之瀞と異なれる

　意味も含まれてゐるが散に、全盟的拉に部分的考察といふ術語を以て之れに代ふ

　ることを避ける（本稿一二頁註一滲照）。

〔二〕　この事は、法律學全般に亙る、帥ち概念法學、解縄技術論の通弊とも云ふべ

　きであらうが、我國の訴訟法學界に於て、殊に顯著なるものの如く饗ある・

〔菖〕拙稿、前掲「訴と請求」1・脹（早法一七・一八巻所載）は、先づ「訴訟」の

　基本観念たる「訴」と「請求」の意義を定立し、其の相關々係を規定したる後、

　其の規定せられし訴訟理論盟系の下に、訴の各類型を初めとし、當事者の確定、

　訴訟上の和解、其の他訴訟法上の各種問題に論及したのであつで、愛にいふ互親

　的考察方法を以て一貫し、之れに配するに薬分問題の慮理の爲め微覗的考察を加

　へたものといひ得るであらう○

　以．｝二掲ぐる第一よう第四に至る夫れ夫れ封偶關係にある考察

方法をば、訴訟法學として如何に整序し、且つそれを使用する

かは、其の謄系構成の問題である。各論に於て、夫れに關する

私論を述ぶるでオ）らう。

第二　私観訴訟理論儂系に於ける基礎的方法

　學i旧に於ける「プ∫法」（Meth・de）は、之れを特定雇L學にイ寸て云

ふならば、共の科學の分野に於て使用せらるべき耶なる考察方

法に止まれるものと、更に其の科學の分野に於ける學問の膿系

構造にまで止揚せられしものとに分ち得る。安に「ジ，駐礎的方法」

とは、か㌧る意味に於て云ふのであつて、以下に展開せらるべ

き、私槻訴訟理論の膿系そのものと看られ得る方法を指稔する。
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印ち夫れは・（一）實膿法・訴訟法封立二元観の定立　（二）静態

的並に動態的考察方法の併用　（三）制度理論に封する技術理論

の方法論的分離、等であるが、これ等は、敦れも現在迄の訴訟

理論に封し、私の提唱する訴訟理論の特異性を示すものといひ

得るであらう。以下に分説する。

　1　實盤法・訴訟法封立二元観の定立

　實髄法は、抽象規範として、それ自禮内容實現の力なく、其

の内容實現の強制力は、外部よう之れを與へなければならない

のであつて、其の彊制實現を規定する法規範が、即ち訴訟法で

あウ、叉、共の強制實現の過程が、民事訴訟なのである〔一〕。

即ち具禮的なる「訴訟」（Pr・・ess）は、其の構造と進行の手績とを

訴訟法に依ウ規律されるのであるが、しかしその内容は、抽象

的・一般的なる實膿法規範を、當該事件に則して具膿化・個別化

する過程に外ならないのであつて、経験的事實としての「訴訟」

が、實膿法と訴訟法との接鯛面であ卦、且つ叉、その融合黙を

爲してゐることはギ既に他の機會に於ても述べたるが如くであ

る〔二〕。さればこの訴訟を學問的封象とする訴訟法學としては、

實髄法並に訴訟法の爾側面よウの考察を必要とすることが明か

であう、その一方を飲く考察を以てしては、「訴訟」の全面的に

して、且つ正しき把握が不可能でなければならない。賓膿法・訴

訟法封立二元観を以て一・貫したる訴訟理論膿系を構造すること

が、私の主彊であう、』叉、夫れが、私の訴訟理論禮系に於ける
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i基礎的方法なのである。

〔一〕　この關係をザウエルは読明して、實髄法が「構成せらる、法．』（d薦zu　ge－

　sむaltende　R碗ht）なるに…躇し、訴訟法は『構成する法」（d乱s　ges協1むende　Recht）

　であり、而して訴訟法に依る實髄法の「構成夫れ自畿」（dieGestaltungselbst）

　が「訴訟」（：Prozess〉であると蓮べてゐる（aaO・S・649）o斯く解するのも一つの

　看方であるo

〔二〕例へば拙稿前掲「訴と請求」1・早法一七巻八三頁、同一八巻一七五頁等◎

　この黙に付き、從來の訴訟法學者には其の反省が足らなかつ

た。初期の私法的訴椹學読は、私法理論を以て訴訟法學の膿系

を構造せんとするものであつて〔一〕、この學読の支配下にある訴

訟法學説は、敦れも意識的・無意識的に私法理論に膠著して、夫・

れよウ脱却し得なかつた〔二〕。これ等は、所謂「私法的一元観」

に厨する學読であるが、其の後、ビューローの學読を契機とし

て公法的訴梅學説が撞頭し、私法理論よウ解放せられたる訴訟

法中心の理論が、漸次、禮系化せられ、最近に於ては、訴訟法的

一元観の範購に属すべき訴訟法學説も、亦、現はる＼に至つ泥の

である〔割。併しながらこれ等私法的一元湖並に訴訟法的一元親

は、共に「訴訟」に於ける一・側面を把握し得るに過ぎないので、

方法論的に支持し難き敏陥を有つことは、既に「訴」と「請求」

との爾概念を中心として詳細に論評した庭である〔四〕。殊に訴

訟法的一元概は、ドイヅ訴訟法學界を風旅せんとしつ＼ある

も、夫れはナチス・イデオ・ギーに支配せられた政治的要請に

慮ぜんとするものであつて、訴訟實践理論としては、この訴訟

法的一元槻を以て貫き得ないことも、亦、既に指摘した如くで



16 日本民事訴訟法躯の髄系理1論

ある〔五〕。現在、我が國も、亦、漸次、その方向に轄移しつ㌧

ある、自由主義を脱却したる新國家膿制の下に於ては、訴訟制

度の國家目的に依る統制、換言すれば訴訟に甥する政治の組織

的並に非組織的影響〔六〕と云ふことが考へられ、叉、認められ

なければならないが、統制の極めて高度に達したるナチス・ドイ

ツに於ても、訴訟、殊に民事訴訟に封する政治の支配力は、全

面的のものではなくして、未だ指導の域を脱しないものと見る

ことが出來る。訴訟に於ける實践理論として、訴訟法的一元観

を支持し難いのは、塞にこの理由に撮るのであつて、現在、我

が國に於て、訴訟理論膿系として、この訴訟法的一元観を主張

する者は見當らない。しかし個別的の間題慮理に付き、ドィヅ

の學説に追随したる訴訟法的一元観に属すべき主張が、屡主、

學説・判例のうちに見出されるのであるが、概して夫れは、實

燈法規範に封する訴訟法規範の優越性乃至裁到所の職糠憤大の

意圃の下に爲された、共の問題限うの議論に止まウ、訴訟全般

に亙る膿系的考察が飲けてゐる〔七〕。

〔一〕　私法的訴機肇読に付ては、拙著、原理一巻二九〇頁以下参照。

〔二〕　例へぱパンデクテン法躯に於ける剣決の既剣力に關する學設1實燈的敷力説〉

　の如き、その代表的のものといひ得るであらう（拙稿、確定判決の既判力、早法

一九巻一四頁以下滲照）。

〔三〕　縛に既判力の本質論を中心として’、ビューローの學論を輔1司軸として、私法

理論より脱郊して訴訟法中心の理論が、漸次、披大せられ、髄系化せらる瓦に至

　つた過程を蓮べたことがある（拙稿、前掲「既判力」早法一九巻一一八頁以下）・

〔四〕比較的に、訴訟法的一元狸に徹底せし訴訟法摯醗としては、ローゼンペルグ
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　（Rosellberg』Lj、ニキッシュ（Niki86h，Aり、レント（：Lenも，：恥等の夫れで

あるが、これ等學読の盟系的駅隔に付ては、拙稿、前掲、「訴と請求」L早法一

七巻五五頁以下参照。

〔五〕　拙稿、前掲「訴と請求」1・早法一七巻七九頁滲照o

〔六〕　この事は、自由主義的國家機構の下に於ても存し得るのであるが、全盟主義

的國家盟制の下に於ては、夫れが、例外に非ざる制度的現象として、更に高度に

行はれる。

〔七〕　これ等所論の盤系的矛盾を指摘することが、拙稿、前掲「訴と請求」（早法一・

八・一・九巻）の内容の牛ぱを爲してゐるo

　纏に私は、訴訟に於ける最も基本的なる観念である「訴」と

「請求」の爾概念を槍討し、實髄法・訴訟法封立二元観に依うての

み、現在の訴訟制度に帥鷹し遊る訴訟理論構造に到達し得るこ

とを論鐙したる後〔一〕、更にこの考察方法が、訴訟實践的指導理

念たるべきことをも明にしたのであつた〔二〕。而して私は、既に

右の論稿中に於て竜示唆したるが如く、更に進むでこの實膿法・

訴訟法灘立二二元概が、韓に個別的なる各種訴訟法上の諸朋題の

解決に付ての正しき考察方法凌るに止まらず、この考察方法の

下に訴訟理論禮系の構造せらるべ：きこと、即ちそのヲ，ζ礎的方法

たらしむべきことを主張するのである〔三〕。

〔一〕　拙稿、前掲「訴と請求」早法一七巻七五頁以下殊に八一頁、一八巻一三七買

　以下。

〔二〕　拙稿、前掲早法一八巻一七五買以下o

〔罠〕　從來の訴訟法學観も、個別的なる問題の虜理に付ては、この賞盟法・訴訟法

　封立二元狸に騰すべき見解を表明してゐるのもあるが、この考察方法を以て、凡

　べての訴訟法上の醐題の慮理に付き一・ロ貫したものは見常らないo
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　皿　静態理論と動態理論との結合

　從來の訴訟法學は、騰系的には實膿法學よう濁立したが、其

の方法論に付ては、未だ實膿法學の轟緯よう脱してゐないと云

ぷことが出來る。

　現在の實艦法學は、實膿法に依うて規律せらる＼具膿的なる

法律取引を以て、直接に學問的封象とは爲さないのであつて、

其の概念構造論k終始してゐる。從て其の考察理論は、抽象的

（absむrakt）にして、且つ静態的（s踊sche）である。斯くして實膿

法學は、所謂、概念法學としての其の學問的構造が、肚會的地盤

から遊離してゐるが、其の問に訴訟制度が介在する爲め、學問

として杜會地盤との直接の聯繋を敏きながら、荷、學問として

の成立が可能ならしめられてゐるのである〔一〕。而して「訴訟」

は、法律制度として特定の機構を有つが故に、其の機構を學問

的に分析・解明するが爲めには、賓膿法學に於けると同じく、抽

象的考察方法k依る静態理論の構造が可能であめ、叉、必要で

もある。しかし「訴訟」は、前述の如く實禮法と刑：會的地盤と

の聯繋を任務と爲し、！實践と不離の關係に立つのであるから、

法律制度としての「訴訟」を封象とする學問、即ち訴訟法學は、

ylじ己に「訴訟」を廻る概念構造論のみに止まらず、訴訟實践をむ

其の學問的髄系のうちに取卦入れなければならない。而してそ

の爲めには、訴訟法學は、具髄的事件（訴訟）を、直接にその封

象とする具象的（k・nkr・te”考察方法を必要とするのであるが、
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この考察封象たる具髄的事件は、其の實髄關係に付ても、叉、

訴訟手績上にも、時問の経過と共に其の形式・内容に於て展開を

途ぐるものであるから、動態的（dynamische）理論でなければ、

その正しき把握は不可能である。從來の訴訟法學は、實膿法學

の方法論を其の儘に移植して、抽象的・静態的考察方法を専らに

せるが爲め、その論ずる庭、訴訟の概念構造論k終始して、現

實なる訴訟手績の展開に付ては、軍なる手績論以上に出で能は．

なかつたのである。私は、訴訟法學に於ても、「訴訟」の概念構

造を形成するが爲めには、實髄法學に於けると同じく、抽象的◎

静態的考察を必要とするも、更に「訴訟」そのものを・その展開

する過程に於て、其の儘之れを學問的に把握するが爲めには、

具象的・動態的考察方法の敏く可からざることを主張する〔二〕。

斯くして、抽象的・静態理論に配するに、具象的・動態理論を以て

することに因凱訴訟現象の全面的把握が可能な蚤と考へる。

〔一〕躯問は、巖密なる意味に於ては、約束の髄系に過ぎないのであるが、夫れ汎

例へば丈化科學に付て芸ふならぱ、蝕會的地盤と聯繋を有ち、それ相當に愛嘗す

　る領域があればこそ、躯問としての成立が可能ならしめられるo祉會的地盤と聯

繋がなく、叉、其の妥‘當領域を有たないならぱ、例へぱ將棋の如くに、それが同

　じく約束の髄系と宥らるXものであつても、學澗にならない（大關將一氏、本質

琳について、哲學雌誌五三五號七七〇頁参照）o果して然らぱ蛮髄法躯は、誘訟法

　の介在がなけ恥ぱ、現在の如き抽象的、概念的髄系では、串問として成立し得な

　いと云ひ得るであらうo

〔二〕　静態論と動趨論とを謝立せしむる髄系は、激會串の構造として、コムトに依

　り劔められノた：方法である0コムトのこの：方法、帥ち融會静態離（stati僅ue　sociale〉
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　と灘會動態肇（dillmniαue　soci＆1e）とを封立せしむる考察方法に劃しては、温

　會學の方面に於ては非難も存するのであるが、法律規範は、多分に定型規範たる

　性質を有ち、この法律定型を廻る概念構逡論が、法律學の主要部分を占むるので

　あるから、法律學としては“動態理論の外に静態理論を別の豊系に存績せしむる

　のカミ、理論構邉の上にも、叉、叙説の爲めにも便宜である。

　皿：制度論と技術論との方法論的分離

　民事訴訟は、一の法律制度として、そのうちに制度理論が内

在する。而してその理論は、上に述べた墓礎的方法に從へば、

静態理論と動態理論（訴訟構造論と訴訟展開論）とに分たれるの

であるが、これ等は、飽く按で制度そのものの理論であム、制

度の運用理論ではない。凡べての制度は、その蓮用の爲めの技

術を件ふ。而してこの技術理論は、方法論的に制度理論と嚴密

に匿別せられなければならの。然るに今日迄の訴訟法學は、既

に再三述ぶるが如く、訴訟構造論に終始して、訴訟の運用は、

之れを實践に委するのであるが、禽、手績論として其の叙蓮説

明を試みてゐるが爲め、訴訟夫れ自膿の理論と其の蓮用の技術

若くは技術理論との分析に付き反省が歓けてゐたのである。こ

れが今日迄の訴訟法學の内容が、實膿法學の夫れに比し著しく

非學問的であう、叉、論理的透徹を歓：いブど所以でもあるoこの

問の異別を認識して、制度蓮用の技術理論を分離・一一括するこ

とに因外訴訟法學の理論膿系が、i著しく整序せられ、且つ後

に述ぶるが如く、この技術論を通じて、訴訟法學と實膿法學と

の學問的聯繋が見出されると考へるのである。
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第三　民事訴訟法學の髄系

　以上述べたるが如き基礎的方法の下に、私は、民事訴訟法學

の膿系を、次の如く三部に之れを分つ。

　1　訴訟構造論（抽象的静態理論）

　民事訴訟法學が、其の主要なる内容として、訴訟の構造を鮮

明ならしむる必要を有つととに論はない。この意昧に於て訴訟

構造論は、民事訴訟法學に於ける主要なる地位と範園とを占む

る。この範園に於ては、専ら抽象理論、静態理論を以て、訴訟

の構造を把握せんとするものであつて、この理論の下に整序せ

らるべき事項は、（一）訴訟の段階、（二）訴訟の形態、（三）訴

訟の構造素材、等である。

　皿　訴訟展開論（具象的動態理論）

　「訴訟」は、訴の提起よう到決の確定に至る迄の登展的内容を

有つ過程なるが故に、抽象的・静態理論を以てしては、訴訟展開

の理論を明かにし得ざるべきことは、既に蓮べたるが如くであ

る。「訴訟の展開」は、云ム迄もなく個々の具膿的事件に存する

のであるから、其の理論は、純験的訴訟概念を通じてのみ把握

せられ得る。而してこの纏験的訴訟概念を廻る理論は、具膿的

なる「訴訟」を封象とする具象論であると同時に、「訴訟」の過

程は、無秩序の推移に非ずして、到決の既到力を同指して一定

の登展過程を逐ふ「進展」（Entwicklung）なのであるから、その理
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論は、同時に、「進展の思想」（Entwicklmgsgedanke）に支配せらる

る動態理論である庭に、其の學問的特徴を有つ。

　この考察の下に、其の理論構造の整序せらるべき問題は、（一〉

訴椹論、（ニ）「訴」と「請求」との相關々係論、（三）訴訟の成立

論、（四）訴訟過程論、（五）裁判論（實髄法適用論）等である。

　皿　訴訟技術論（訴訟螢爲の實践理論）

　實膿法學は、法律取引の定型理論であつて、具騰的なる個々

の取引は、直接其の學問的封象とはならないで、其の理論の構

造に付ての素材たるに過ぎない。しかし「訴訟」に於ては、具

膿的事件、具膿的の取引が、其の封象を爲し、民事訴訟の客膿

となるのであつて、其の審理・裁到に付ては、多分の技術に属

する領域がある。即ち具髄的事件の内容を捨象・整序する乙と

に因弧實膿法の定むる法律要件に該當すべき事實の存否を確

定し、更に抽象的なる實膿法規範を當該事件の爲め具膿化・個

別化するに付ては、實膿法並に訴訟法理論を超えた實践技術を

必要とする。訴訟手績の進行に付ても、同様に云ふことが出來

る。從來、この技術の分野に属する理論が、訴訟の制度理論と

混在せしめられしことは、既に述べたが如くであるが、術叉、

これ等技術理論の一部は、不當に實膿法の理論分野にも属せし

められたのである〔一〕。これ等技術理論を一括し、制度理論と

分離すると共に、手績進行の指導理念を確立することが、訴訟

理論の膣系整序の爲め、特に必要でなければならない〔二〕。之
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れに属する事項としては、立謹責任、事實認定等の如き、技術

理論の問題も存するが、その多くは、現在の庭、事件庭理の實

践技術に属する問題である。

〔一〕例へぱ剣例硯究が、判例法の名の下に、實髄法學の一部の如く考へられてゐ

　る。素より判例研究の結果として、解繹法學一一實盟法學一一の内容が充實せら

　れることに争ひはないが、具髄的事件の判決批騨乃至破究は、既存の：實髄法理論

　若くは新たなる貴盟法理論の當該亭件への當嵌めを日的とする技術論を多分に含

　むことを看過してはならないo

〔二〕　ザウエルの訴訟基礎論には、技術論が厭けてゐる。カント學汲に厨する彼と

　して當然のことであちうが、その散に彼の訴訟理論は、訴訟實践と、從て賞盟法

　とも何等の關聯なき形式論に絡つてゐるo

　私は、民事訴訟法學の禮系を、以上述ぶるが如く三部に之れ

を分ちて構造し、夫れ夫れの範園と角度とよ外「民事訴訟」を

考察せんとするものであつて、か㌧る複合せる方法の下に、初

めて「民事訴訟」の全面的把握が可能なうと考へる〔一〕。而して

その各揚合に於て、如何なる考察方法に依るべきか、即ち各事

項に付ての妥當なる考察方法の決定は、問題の性質に因る個別

的の吟味を必要とし、一般的に論断し難い。以下に膿系の構造

を述ぶるに際し、其の考察方法にも鯛れるであらう。

〔一〕愛に蓮ぶるは、民事訴訟法肇の髄系の構邉に付てであつて、民事訴訟法肇の

　記建をも、この構渣に從はしむべきことを主張するものではない。夫れは、特殊

　なる立揚から、種々に決定せられ・得るo民事訴訟法串の講i義書が、殆んど其の著

　者毎に内容の構造を異にするのも、一面にはこの理由に基くo
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各 論

第一　訴訟構造論（抽象的・静態理論）

　「訴訟構造論」（Die　K・ns伽k駈・n　des　Pr・zesses）に於ては、次に述

ぶる「訴訟展開論」の如く、具膿的なる「訴訟」を封象とせずし

て、抽象的なる「訴訟」の概念構造と其の構造内部に於ける法論

理の究明を目的とし、論理的には具艦的「訴訟」に先行する、「前

訴訟的」（V・rpr・zessuale）なる定型的概念の構造を以て、其の内

容とする。即ちこの部門に於ては、方法的には、實膿法論と其

の考察方法を同じうし、抽象的・静態的理論が展開せられる。こ

の考察方法に依う解明せらるべき訴訟法上の問題の主なるもの

は、i次の如きものである。

　1訴訟の段階
　「訴訟」は、経験的事實たる訴訟行爲の系統的連績として現は

れ、夫れ自髄一の過程（Pr・z鯛を爲してゐる。而して其の過程

を段階に分ちず各段階に央れ夫れ要件を設け其の要件を充足す

ることを以て、訴訟が次の段階に展開するに付ての制度的先行

要件と倣す理論が、今日迄訴訟法學者に依う試みられてゐる。

　この黒占に付き、初め訴訟法學は、其の理論を私法學の構成要

件論に借用しれ〔一〕。即ち民法學に於ては、要件を分ちて「成立

要件」と「有敷要件」とに分つのであつて、ビュー・一の提唱せ
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る「訴訟要件」（Pr・z㈱v・r乱usse伽ngen）の理論は、ローマ法のア

クチオ論から展開せられてゐるが〔二〕、「全訴訟關係成立の先行

要件」（認温諾灘i尋器翠～鑑，離翻留論患）〔巨〕・或は「訴訟關係

の存績要件」（穰轟i鷲罷翻，鼎艦）若くは「訴訟關係の有敷成

立要件」（識諮盈轟「譜鴨鍵齢畿鼠跳窓謙か）〔四〕などといひ、こ

れを成立要件と倣せる鐵は、實膿法學の法律要件論に追随せる

ものに違ひない。しかし上述「有敷成立要件」の語に示さる＼が

如く、彼の見解に從へば、「訴訟要件」は、訴訟の成立要件なる

も、同時に共の存績の爲めの有敷要件ともな鉱この馳、成立

要件と有敷要件とを方法論的に嚴別する民法の法律要件論と乖

離するのであつて、彼の所論は、論理的に透徹せざるものとヘ

ノγウィックに依う非難せられ遊〔五〕。而してヘノγウィックは、訴

訟要件を以て本案裁判の形式的（手績的）要件と解し〔六〕、別に原

告勝訴の要件を「訴の要件」（K1乱gv・rausse七zmgen）と稚した〔七〕。

〔一〕　實髄法學ほ、更にその理論を刑法學の構成要件論、殊に犯罪構成要件と虜罰

條件との匪分に索めたとのことである（於保氏、有敷要件に就ての一考察、法叢

　四二巻三號三七九頁滲照）o

〔二二〕　］B‘Uow，0．，Die：Lehre　von（1en　Prozesseinreden　u・die　Prozessvoraus－

setzullge11，1858・

〔三〕　B〔i】ow，a乱0・S・’6・

〔四〕　BOlow，OりDie　neue　Prozessrechtswissensch島f七und　d蘭Sy8七em　des

　Civilprocessreehts，ZZP」Bd・27，S。236．

〔五〕　Hellwig・1｛・，1｛1＆grecht　u・Kll乱91n691ichkeit，1905．S。53f乱　1司上課書、

　中野・江口雨氏共課、訴樺と起訴自由、一〇九頁以下o但し本欝にては、Prozess一
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　vor島ussetzungenを「訴訟成立藝件」Klagvoraussetzungenを「訴訟要件」と

　課してゐる。

〔六〕且ellwig，a乱0．S．55・

〔七〕　Hellwig　aaO。S．59舐］Derselbe，System，Bd．1．S．249．

　ヘノγウィックk依れば、「訴の要件」とは、原告が本案に付き

勝訴の到決を受くるが爲めに必要なる實膿法上並に訴訟法上の

要件を指稽するのであるが〔一〕、「訴訟要件」は、彼k依れぱ、「裁

到所が本案k付ての裁剣を爲し得る要件」なのであるから〔二〕、

是れ亦「訴の要件」に外ならない〔三〕。斯くてヘノレクィックは、

「訴訟要件」と「訴の要件」とを以て、共に「訴」の敷力に關す

る要件と解し、「訴」に依る「訴訟」の成立に付ては、軍に「訴

の提起が正規の手織砿れること」（8議階馨離灘謝といふ

に止まう〔四〕、之れを訴訟手績上に於ける経，験的事實の問題と徴

すのであつて、その法學的考察が鉄けてゐる。この爲め、彼が

以て訴訟の成立要件に非ずと倣せる「訴訟要件」のうちに、訴

訟の成立に關する要件が混在してゐるのである〔五〕。

〔一〕Hellwig，Kbgrecht，S・59丘・

〔二〕Hellwig，aaO．S．55・

〔三〕　ヘルウイツクは、「敷果ある訴（erfolgreichen：Khge）の要件」、即ち本案に

　付き原告勝訴の剣決を受くるに必要なる要件を「訴の要件J（K1翫gvomussetzun－

　gen）と解し、ヌ、斯く名稽するのであるが、「訴」がなけれぽ、裁判所は判決を

　爲し得ないのであるから（日民訴一八六條、凋民訴三〇八條）、「訴訟要件」を以て

　本案剣決の要件と看るならぱ、名稻の如何に拘らず、同じく夫才わは「訴の要件」

　で：なけれ・ぱならないo

〔四〕　Hellwig，Sys七em，Bd・L　S・249．
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〔五〕例へぱ、ヘルウイツクの訴訟要件として撃ぐる「訴歌が必要的記載事項を具

　備すること」、r訴歌の邊達が適法なること」等は（a乱0・S・57）、本案判決の要件

　として看る前に、訴訟成立の要件として考察せらるNことが必要であり、叉、適

　當である。

　ヘノンクィツクの所読に封しては、更に種々なる角度から非難

し得るも、要するに彼に於ては、「訴」の観念、殊に其の「講求」

との相關々係に付ての理論的把握が充分でないが爲め〔一〕、折角

訴訟の段階構造を意識し、「訴訟要件」と「訴の要件」とを分ち

ながら〔二〕、其の分類が不徹底にして且つ矛盾を内含するに至つ

ぬのである〔三〕。更に叉、一方に於て訴訟の過程に於ける構造的

段階を意識しながら、法律要件を成立要件と有敷要件とに二分

する實膿法學の考方を其の儘に受け入れたが爲め、「訴訟要件」

と「訴の要件」とを軌れも訴訟の段階に於ける要件と倣し、最も

基本的なる訴訟の成立に關する要件に付ては、法學的考察を敏

くに至つたことも、亦、其の理論を不徹底ならしめてゐる。

〔一〕拙稿、前掲「訴と請求J　I．早法一七巻一四・四〇頁以下滲照。

〔二〕　「訴訟要件」を以て本案剣決の要件、叉、「訴の要件」を以て原告の本案勝訴

　の剣決の要件と倣せることは、訴訟の構遣的段階を不徹底ながら認識せるものと

蓉ひ得る。

〔三〕彼が「訴訟要件」と稽するものは、彼の理論に從へぱ、其の實、訴の要件で

　あり、又、そのうちには、寧ろ訴騰成立の要件と看るを適常とするものあること

　は既に逮ぺたるオミ女口くである◎叉、彼はr’訴の要件」を「’訴1訟白勺舞斥の要件J（die

　prozessualen　K1＆gvorausseもzungen）　と　「蛮畳豊n勺購の要件＿1（die　111ateriellen

　Klagvorαusse畝ungen）　とに：分つのであるオ｛（Klagrecht，S。63fL）、この　「蛮畳豊

　的訴の概娃」とは、勝訟の目的、若くは「請求」と同義異語であり（aαO・S・6功、
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實髄法に依り定められる（aaO．S。73．）、といふのであるから、訴と請求とを自同

の観念と爲さぬ限り、之れは「訴の要件」ではなくして「請求の要件」でなけれ

ぱならぬo

　以上述ぶる庭に因うても明かなるが如く、「訴訟」の構造理論

に實膿法の法律要件論を其の儘に移植するも、理論の徹底を期

し難いのであつて、全く別個の構想が必要なのである〔＿〕。惟ふ

に「訴訟」は、訴の提起に因うて裁到所に繋厨するのであるか

ら、訴の成立は、同時に「訴訟」の成立であう、訴訟の構造理

論としては、先づ「訴訟」の成立要件論から始めなければなら

戯。而して訴の提起は、訴状を裁判所に提出して之れを爲すも

のなるが故に（塁聾震）、訴の提起に因る「訴訟成立の要件」とは、

即ち提出せられたる訴ナ伏に具備すべき要件に外ならない。之れ

を「起訴要件」といふ〔二〕。次に斯くして「訴」の提起に因蚤裁

判所に繋属するに至歩たる「訴訟」は、其の内容に於て「訴」

と「請求」とを内含するものなるが故に陰〕、從て「訴訟」の審

理も、訴に關する審理と、請求に關する審理とに分たれる。而

してそのうち「請求」帥ち「本案」に關する審理・判決は、「訴訟」

の適法繋騒を制度的先行要件と爲すのであるが、「訴訟」は、そ

の提起せられたる「訴」の適法なることに因う適法に裁到所に繋

属するのであるから〔四〕、結局に於て訴訟の過程は、其の構造上、

「訴」に關する審理と「請求」に關する審理との二段階に分ブ～れ

るのである。而して私は、起訴要件の具備に因ウ提起せられた
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る訴の適法なること、即ち「訴訟」の適法繋属の要件を以て「訴

訟要件」なうと解し〔五〕、叉、請求の理由あるが爲めの要件とは、

即ち原告勝訴の爲めの要件なるが故に、権利保護請求椹説の用

語例に從ひて、私は之れを「梅利保護の要件」と云ふ〔六〕。即ち

訴訟の過程は、「起訴要件」、「訴訟要件」並に「椹利保護要件」に

因ケ匿分せられた敏段階構造を有し、前段階の要件充足が、「訴

訟」を次の段階へと展開せしむる制度的先行要件となると理解

するのである〔七〕。

〔漏〕實髄法學の法律要件論を、其の儘に訴訟法躯に取り入才嘆卸・のは、實髄關係

と訴訟關係との構邉上の相違に基く・帥ち實髄法は、個々の法律取引を一個の法

律行爲として観察する猷敵に、法律行爲に付き成立要件と有敷要件とを分つも・

夫れは方法論的匠別に止まり、経験的事實としては、成立要件も有敷要件も同時

に具存（帥ち有敷に成立）するのが通常である。然るに「訴訟」は、之れと異なり・

本丈に述ぶるが如く時間的長さを有つ「過程」として現はれ、其の過程の各段階に

付き要件の充足を必要とするのであるから、：實盟法に於けると異な和る、時間的

前後の關係をも其の構造のうちに坂入恥た理論でなけれぱならぬo

〔＝〕訴の提起は、訴歌を裁判所に提出して之れを爲すのであるから、訴欺の提田

は、訴提起の方法であつて其の要件ではない。起訴要件は、訴駅の提出に因り訴

提起の敷力を魔ずるが爲め、訴歌に具術を要する要件であつて、（一）必要的記載

i事項の具備、（二）所定印紙の貼用、（三）訴朕の被告への逡達、である　（拙著、民

串訴訟法講義案中巻一分冊八二頁以下滲照）。何、これ等要件の具備と訴提起の時

鮎との聞係に就ては、訴訟展開論に於て述ぶる。

〔三〕　「訴」を以て貴髄法上の「請求」を爲すのが、帥ち「訴訟」であるから・素朴的な

る意味に於て、「訴」と「請求」とを「訴訟」の内容と看ることが出來るぱかり饗な

　く、貧髄法・訴訟法封立二元観の下に於では、「訴訟Jのうちに、この爾者が理論酌

に分離・認識せられる（拙稿「訴と請求」早法一七谷八二頁、同一八巻一三六頁o
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摘著、前掲講義案中巻一分班七七頁以下参照）。

〔四〕「訴訟」の適法繋属の爲めには、その提起せられたる訴の各要素（裁判斯・當

串者・訴訟の目的）に付き、訴訟法の定むる要件を具備しなければなちない。例

へぱ受訴裁判所に管轄権があり、當事者が能力を具備するが如し（拙著、前褐講

義案中巻一分冊八九頁以下滲照）。爾、或る種の訴訟に付き、其の適法繋属の爲め

に特定要件の具備を必要とする揚合あるも（例、反訴に於ける牽連關係）、夫れ等

も、亦、畢寛するに當該「訴」の適法なるが爲めの要件に外ならない。

（五〕拙著、前掲講義案中巻一分冊八六頁以下滲照◎

〔六〕拙著、前褐講義案中巻噌分珊一〇〇頁以下滲照。

〔七〕髪に蓉ふ訴訟の段階とは、具髄的訴訟に付てではなく、抽象的考察に依る訴

訟の理論構造を意味するに止まるo從て具髄的の訴訟事件としては、前段階の要

件を充足せずしてi次の段階に入り、審理裁判せちるXこともあり得るが、夫れは

訴訟的評債に於て否認せられる・例へぼ訴訟要件欠駅の事賞が明となれぱ、既に

本案の審理が完了するも、樹、本案剣決を爲すことを得ざるが如し。しかしこの

訴訟評慣を爲し得る審理の段階を紹過すれば、訴訟手績上、一磨、其の欠蘇は治

癒せられしことXなるo例へぱ裁判長が、訴歌に付き起訴要件の欠駅を鰯過し、

口頭辮論が開始せられたるときは、起訴要件を具備せざるも、術、一慮、訴訟繋

厨の敷力を態じたるものと倣し、其の後、補1Eせられざるときは、訴訟要件の欠

歓に準じて訴を却下する外はない。又、訴訟要件の欠歓を観過して本案判決の爲

されたる湯合には、上訴に依るの外・其の欠駅を主張することは田來ぬ・

皿訴訟の形態
　訴訟の墓本形態は、云ふまでもなく、「請求」が一個にして、

原告・被告が各一人の揚合であるが、訴訟法は、當事者複藪の

揚合を認め、之れを「共同訴訟」（翻謙詫osう若くは「訴の主観

的併合」（翫盤畿穐Kl＆9一）といひ、亦、「訴訟の目的」の複藪なる

を稽して「訴の客観的併合」（霊愁寓9評＆9りといふ。
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　（一）　當事：者の複数

　原告叉は被告若くは其の爾者が複数なる揚合を「共同訴訟」と

云ふが、現在の訴訟理論は、この「共同訴訟」を「主観的訴の

併合」と同一意義に解し〔一〕、形式的一個の訴に於ける實質的藪

個の訴の併合と看るもの㌧如くである。しかし「訴」（實質的意

義に於ける）の個薮は、その訴に依タ主張せらる＼「訴訟上の請

求」の個歎に依ム決定せられるのであるから〔二〕、原告若くは

被告の複歎なる揚合、夫れを複藪訴訟關係と倣すに付ては、一

慮の考究が必要である。

〔一〕元楽、この雨者は異別の観念であつたo即ち早期のドイツ普通法に依れぱ、

数名の者が一團となり、一輩位の原告若くは被告となる揚合（一個の訴訟）を共同

訴訟と云ひ、これに封し、當事着を異にする敷個の訴の併合を「主麹的訴の併合J

　と稽し、之れを許さなかつたのであるが、其の後漸次、共同訴訟の許容範園カミ損

大せられ、訴の併合の揚合をも含むこととなり、共同訴訟と主観的訴の併合とは、

途に同一意義に用ゐらるxに至つたのである（Wachenfeld｝Die　notwelldige

Streitgenossen8ch批ft．S．1・丘・拙著、前掲講義案中巻一分班一一一〇頁）。

〔二〕拙稿前掲「訴と請求J皿・早法一八巻一五〇頁以下滲照。

　「訴訟上の請求」の個藪を決定する基準に付ては、異説がある。

實膿法上の請求個歎に依ゆ「訴訟上の請求」の個歎、從て「訴」

の個歎が決定せられると云ふ私法的一元観に燭する見解、並k

之れと反封に訴訟法的一元槻の立揚から、原告の継利保護要求

の個歎が、訴訟上の請求の個藪決定の茶準となるといふ主張（例

へばニキッシュ）が、共に非難に値することは既に述べたが如く

であつて〔一〕、結局に於て、この揚合にも實艘法・訴訟法封立二
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元観を執鉱訴訟上の講求の個藪は、原則として實膿法上の法

律要件、即ち實騰上の請求個薮決定の基準に從ひて決定せられ

るが、例外的に椹利保護要求の個数k從ふ場合もあると解する

を妥當とすること、是れ亦、醗に述べたが如くである〔二〕。果

して然らば實艦法學1よ、請求の個藪を其の法律要件の個数に依

蚤決定すると同時に、梅利者・義務者の複歎なる揚合kは、其

の各主膿に付き各別に法律要件を措定するを通常とするが故に

〔巨〕、共同訴訟の揚合は、一鷹、軌れも複歎の訴訟關係と看ら

れ得る。しかし現在にては未だ例外の部類に属するが、實燈法

上、歎人の梅利者叉は義務者に付き一個の権利關係を認むる揚

合も存するのであつて（例、合有）〔四〕、その訴訟には、数人の

樺利者叉は義務1者が、ゲノレマン法上の「訴訟團燈」（Streitgen・sen－

sch醐の如く、一團として訴訟當事者となるものと看るを相當

とするが、然らばこの揚合には、當事者の複歎にも拘らず、

荷、輩一の訴訟關係を認めなければならないのであつて、當事

者が複数なるの故を以て、複歎訴訟關係と倣すことは理由に乏

しい〔五〕。尤も現在の訴訟法は、輩一訴訟關係の共同訴訟なる

ものを豫想して居らないのであるから、この理論を承認すると

きは、解繹上、種々の難問に蓬着するであらうことは、豫期し

なければなら澱〔穴〕。しかし同一の梅利關係なるにも拘らず、

複歎の樺利者若くは義務者の夫れ夫れに、別個の槽利・義務の

成立を認むることは、現在の私法理論の墓調を爲す個人主義的
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立法態度に由るものであつて、團謄主義的私法理論の進出と共

に、成法上或は解繹上、数人に一・個の椹利・義務を認むる揚合

が、今後に於て増加するものと考へられる。か～る實膿法理の

推移に封塵するが爲めkは、共同訴訟の内部關係に付き、改め

て槍討を加ふる必要を感ずる。

〔一〕摘稿、前掲「訴と請求」皿。早法一八巻一狂○頁以下。

〔二〕　同上一五七頁以下o

〔三〕斯くして：實盟法學は、債権者又は債務者の敷人なる不可分債椹・債務拉に連

…幣債椹・債務を複数の債穫・債務關係と倣してゐる（鳩山博士、増訂改版日本債

穫法（総論）二こ七頁以下・我妻教授、債椹糖論二六一頁以下等）・

て四〕信託法第二四條は、信託財産に付き数人の受託者間の「合有」を認むる・帥

　ち共有と異なり、敷人の受託者に封する一個の所有椹の存在を認むるのである・

樹、斯かる明丈は存しないでも、多数人が同一物を所有する法律關係には、民法

　に規定する共有匠閣せざるr総有」（Gemeinschaft）若しくは「合有」（Gemein・

schaftzurgesamtenHand）と看るべきものがあり、叉、債権・債務に付て

　も不可分債権・債務若くは連帯債椹・債務の如き、複数債椹關係に非ざる債纏・

債務の総有的若くは合有的晦驕の關係が認められるといふ（我妻教授、前掲二六六

頁以下参照）・更に叉、身分法に付て之れを購るならば、第三者の有する婚姻取滑

　請求権（民七八O條）は、夫婦の双方に封し同時に之れを行使すべく、その一方に

劃してのみの行使は、考へちれ得ないのであるから（人訴二條二項滲照、、實髄法

　の理論の如何に拘らず、一個の取消纏と看るのが和常であらうo

〔五〕訴訟法肇に於て、共同訴訟を複数訴訟關係と看るのは、現在迄の貴髄法畢が

　多数當事者の椛利闘係を複数關係と倣した個人主義的立法態度に則癒したもので

　あつて、：實髄法躯が数人の當凄者問に一個の纏利關係を認むる揚合、濁り訴訟法

　餓のみが、其の数人を當礁者とする共同訴訟を以て複数勝訟關係と看るべき理由

　もなく、叉、其の必要も存しないo

〔六〕必要的共同誘訟も、現在の訴訟理論は之れを複数訴訟關係と蔚るが故に、從
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　て其の内部關係を規定したる第六二條は、軍一訴訟關係の共同訴訟の規定ではな

　い。しかし輩一訴訟關係の共同訴訟を認むるとせば、其の内部關係はこの規定に

　從ふ外はないであらう。又敷名の被告に劃し一個の請求の爲さる』共同訴訟には

　民訴法第二一條の適用なきものと、條丈の上からは一慮解縄しなけれぽならないσ

　（二）　訴訟の目的の複歎

　訴訟の目的の複歎なる場合には、常に「客観的訴の併合」を

生ずる。訴訟の且的の個歎も、亦、必ずしも實禮法理論にのみ

依擦して決定せらるべきものではないが、訴訟の目的の個歎と

「訴訟上の講求」の個薮とは一致するのであるから、藪個の「訴

訟の目的」が、實質的一個の訴に依ウ主張せられるといぷこと

は理論的にあ蚕得ない。訴訟上の請求の個歎に付ては、訴訟展

開論に於て述べる。

皿　訴　訟　の　素　材

「訴訟」の素材は、之れを形式素材と實質素材に分ち得る。形

式素材とは、「訴訟」の構造素材であつて、夫れは訴訟主騰（裁

到所並に嘗事者）一の訴訟行爲（Pr・z㈱handlung）であム、：實質素材

とは、訴の提起よう到決の確定に至る迄の「訴訟」の過程を充

填し、且つ裁到の材料となるものを指稽し、之れを「訴訟資料」

（pr。zessto鉦）と云ふ。「事實」（丁醐achen）と「謹擦」（Beweis）とに

分たれる。法規（Rec臨n・rm）を、廣義の訴訟資料として實質素

材に加ふべきかk付ては考究を要する。

　（一）訴訟行爲（Pr（，zessh乱ndlung）
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「訴訟行爲」の意義に付ては、種々異読が樹てられてゐるが、

要するに訴訟主燈帥ち裁到機關並に當事者が、訴訟手績に於て

爲す行爲を云ひ、「訴訟」は、具膿的にはこの訴訟行爲の系統的

連績（訴訟手績）として現はれる。訴訟行爲を以∫、「訴訟」

の形式素材若くは構造素材と云ムのは、この故である。

「訴訟行爲」は、それを裁到機關帥ち裁到所並に其の内部若く

は附属の諸機關の訴訟行爲と、訴訟當事者の訴訟行爲とに分た

れる。而して裁鋼機關の訴訟行爲は、裁到、訴訟指揮、公謹並

に訴訟手績上の庭置（例、鐙擦の取調）、其の他各種の事實行爲

（例、逸達）に分たれるのであるが、其の問に行爲としての性

質に飴うに隔たうあるが爲め、專ら個別的なる研究（例、到決

の既到力）か、然らずんば手績論に止まウ、統一した立場から

の其の本質的研究は未だ途げられてゐない。將來の開拓を待つ

庭女地である。

　次に當事者の訴訟行爲に付ては、概して民法の法律行爲論に

追随した考察態度にて、其の理論の組立てが試みられたのであ

つたが、訴訟行爲は、系統的に連績せる訴訟手績巾の一環を爲

し、個別的なる實禮法上の法律行爲とは、自ら異なれる状態に

あるのであるから、實禮法上の法律行爲論を無反省に訴訟行爲

論に持ち込むことは、方法論的に看て安當と云ひ得ない。今日

迄の訴訟行爲論が、膿系的にも、論理的にも徹底を敏けるのは

この故であつて、現在では訴訟行爲論としての特有の理論構遣
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が試みられてゐるが、方法論的に看て、街、未だ民法の法律行

爲論から完全に脱却し得ない歌態k在る。この訴訟行爲に關す

る組織的の研究は他の機會に譲め、1麦kは民法の法律行爲論と

密接なる關係を有ち、且つ訴訟禮系上の問題と看らる＼ものに

付き私見を述ぶる。

　（1）訴訟行爲に於ける敷果意思（Erf・lgswil⑥の問題

　　民法の法律行爲論に於ては、法律行爲の意思的要素を「表

　示意思」（Erklarungswille）と「敷果意思」（Erf・lgswille）とに分つ

　のであるが〔一〕、當事者の訴訟行爲も、事實上若くは法律上の

　陳述並に謹擦の申出等、訴訟資料の提出に關する行爲を除け

　ば、敦れも廣義の「意思行爲」（Willensakむ）に属するが故に、同

　じく其の意思的要素を「表示意思」と「敷果意思」とに分ち

　得る。而して表示意思を敏く意思行爲の成立といふことは考

　へられないが故に、訴訟行爲に付ても、亦、凡べて表示意思

　の存在が其の成立要件に属せしめられる。この黒削法律行爲

　に於けると同じい。しかし数果意思に付ては事情が稽糞之れ

　と異な弧訴訟手績の安定要求を満足せしむる爲め、訴訟理

論は、内心的敷果意思の不存在を以て、一般に訴訟行爲の敷力

　に影響なしと云。鮎即ち数果意思の存在をば、訴訟行爲の成

立若くは有敷要件と倣さないのである〔二〕。しかし或る種の訴

訟行爲に付ては、この理論を以て一貫し難い關係の存するが

爲め、敷果意思の問題が取上げられてゐる。一般に訴訟法律
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行爲（器鰯盟旛＆壽鴇轟2翻誓穆と稽せらる＼行爲が夫れであ

るo

〔一〕　岡松博士、法律行爲論二一頁滲照。

〔二〕例へぱ、訴を以て請求する意思（敷果意思）なきも、訴歌の提出に依る適式

の起訴行爲が存するならば、之れに因り訴提起の敷力を虫ずるに妨げないo又、

訴訟行爲には、一種の意欲表現（Wollensallssemng）として、之れに因りて生

ずる敷果が、必ずしも行爲者の有つ敷果意思の内容と一致しない場合が砂くない。

例へば各種の申立の如し・

　ヘノγウィックは、意思表示を内容とする訴訟行爲を取纒め、

之れを「訴訟上の法律行爲」（畿鑑轟畿f、）と名稚し〔一〕・更

にそれを當事者問の合意（Vereinb乱rung）と當事者の一方行爲

（2畿譲鑑遷a卜）とに分つた〔二〕。而して彼は、この「訴訟上の

法律行爲」に付き、民法の法律行爲理論を當嵌め、之れと同

一構造に理解したのであるが、他面、訴訟法的一元観に墓き・

この「訴訟上の法律行爲」には、訴訟法が適用せらる㌧もの

と倣し、民法の法律行爲に關する規定の直接適用を否認した

のである〔三〕。しかしこれ等意思表示を内容とする訴訟行爲を

一括し、民法の法律行爲理論に倣ひ、「訴訟上の法律行爲」と

稔して他の訴訟行爲と匠別する所以のものは、共の内容に於

て民法上の法律行爲に關聯すると云ふことよウは、寧ろこの

種訴訟行爲に於ける敷果意思の重要性を認め、民法の法律行

爲に於けるが如く、これ等訴訟行爲の敷力を其の数果意思の

存在に懸らしめ得る理論の構造を意圃したものであらう。然
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るに彼の如く「訴訟上の法律行爲」に民法の規定の直接適用

を否認し、軍に民法上の法律行爲と其の構造を同じくすると

いぶのみにては、数果意思の黒㌃に付き、其の他の訴訟行爲と

異別の理論を立て難い。結局、訴訟法學の立揚からは、民法

の法律行爲理論を導入して、か＼る特殊の訴訟行爲の類型を

　設けたことが、無意味ではないとしても、別段の實盆iもなか

　つたと云はなければならない〔四〕。

〔一〕Rellwig，Prozesshandlung　u・Reehtsgesch践｛七，1910・S・33f£　同上謬書

江口i新氏、ヘルウイヒ訴訟行爲論六五頁以下。1）erselbe，Sysもem，Bd・1．S。448

登，この訴訟法律行爲の観念は、これより先、ブンゼンが主張した塵である（Bun－

sen，：F・，：Lehrb・1900，S．8り　1》erselbe，：Proze朋reehtsgeschaft，ZZP・Bd。35，

1905りoしかし我が國には、ヘルウィツクの學詮が殆んど其の儘受け入れられてゐ

る（例、江ロ新氏、訴訟法律行爲、法曹七巻七八號。松岡博士、新民訴法註繹三

巻六七九頁以下等）。

〔二〕訴訟法律行爲たる當事者問の合意としては、管轄に關する合意、仲裁契約、

訴訟絡了の合意（裁判上の和解）等、叉、・一方的行爲としては、各種申立の取下、

訴若くは上訴の取下、上訴拉に散障のi勉棄等が撃げられてゐる・

〔三〕　Hellwig，Prozessh・11・Rechtsg・S・33・62ff・

〔四〕　VgL　Rosenberg』Lehrb・S187・

　　・一ぜンベルグは、ヘノレウィックとは異なつ遊考察方法の下

　に、「訴訟法上の敷果を有つ（私法的）契約」（髭濫量盤曽霜撒課寮〉

　なるものを認め、ヘノソウィックの所謂「訴訟上の法律行爲」に

属する契約並に輩濁行爲は、當該訴訟の目的と同一なる法領

域に属し、從て魎常は民法に依う（若し訴訟の同的が公法關

係のものなれば公法に依う）、共の成立（Zus伽・dek・mmen）並に
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　能力、代理等の事項が支配せられ、唯、其の行爲を許容すべ

　きか否か（Zulassigkeiも）のみが、訴訟法に依卦決定せられると

　いふ〔一〕。斯く解するならば、民法の理論に依ム、當該行爲の

敷力を其の敷果意思の存否に懸らしめ得るのであるが、「訴訟

法上の敷果を有つ私法上の行爲」と云ふ観念は、方法論的に

容れ難き矛盾である〔二〕。エノγトマンの見解、即ち訴訟法上の

敷果を生ずる合意を以て、私法・訴訟法の爾法域に跨る中問的

存在であう、私法に依り共の構成要件を規律せらる＼もず其

　の敷果は訴訟法に依うて定められると云ふ見方にも、亦、同

檬の矛盾がある〔三〕。

〔甲〕　Rosenberg，：Lehrb。S．182。

〔二〕拙稿r訴と請求」1．早法一七巻六二頁参照。樹、以下に述ぶる虜滲照o

〔罠〕Oertmann，P，．Diev・rgangigeRech偽mi儲elverzicht・ZZRm・菊・（1

915）．S。102ff．

　惟ふに現在の法律制度と學問とは、法の世界を二分し、實

禮法と訴訟法とを封立せしむるのであるから、この問題k付

ても、飽く迄この分離を認識し、法律行爲は實醗法に依銚

叉、訴訟行爲は訴訟法に依う至面的に支配・規律せられると解

するのが、方法論的に徹底した看方でなければならない。然

らば訴訟行爲は、假令、夫れが民法の法律行爲の如く意思表

示を内容としても、街、訴訟法の支配を受くるのであつて・如

何なる範園に於て、この種の訴訟行爲を認むべきか〔一〕、5へ具

禮的行爲に於ける数果意思の欠映をして、當該行爲の数力に
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影響あらしむるか〔二〕、等の融は、軌れも訴訟法に依う、叉、訴

訟法の立場から決定せられなけれぱならない。尤も民法は、

契約自由の原則に從ひ、法律行爲としての成立の爲め、意思表

示の内容に積極的の限定を加へてゐないが故に、意思表示を

内容とする訴訟行爲が、具膿的なる経。験的事實として、他面

に於て法律行爲としての要件を充足することもあム得るであ

らう。この揚合に於ける法律行爲としての成立並に其の敷力

等は、軌れも實髄法に依ウ規律せられる〔罠〕。併しながら實髄

法上有敷に成立するも、他方に夫れが訴訟行爲として如何な

る敷力を有つかは、異別の問題であ外其の間に聯關を認む

べきか否かは、訴訟法の立揚から訴訟政策的に（pr・zessp・1itisch）

に決定せられなければならぬ事項である〔四〕。しかし實膿法と

訴訟法とは異別の法髄系に属するが故に、原則的には其の問

の聯關は之れを否定しなければならぬ。反封に訴訟行爲とし

ての成立・不成立も、亦、同じく原則的には法律行爲としての

敷力に直接關聯なきものと解すべきである。

〔一）訴訟手績は、定型的なる過程に從ふものであるから、訴訟法の規定せざるが

釦き合意、若くは一方的意思衷示の如きには、特別の必要を認めざる限り、原則的

に其の訴訟行爲としての敷力を否定して妨げないと考へる◎この意味に於て、誘

訟法に規定なき故を以て、上誘取下の契約を無歓とせる大走十二年三月十日大民

三剣決（民集二巻九一頁）には一慮賛成し得る◎しかしヘルウィックの如く（a．a。

0・S・46ウ、嚴格に、訴訟法に規定せられざる合意の敷力を否定する態度は、行き過

ぎ噂あらう（兼子助教授、勝訟に關する合意、法協五三巻一二號六頁以下滲照）o
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〔二〕意思表示は、其の敷果意思の内容實現を目的として爲されるのであるから、

意思表示を内容とする訴訟行爲に付ては、其の行爲の数力を敷果意思の存在に懸

らしむることは理論的に可能である。但しその爲め訴訟手績の安定を害し、若く

はi其の系統的連績を破るが如きことがあつてはならないのであつて、結局、特定訴

訟行爲に付き、かxる解繹を執ることを要當とするか否かは、訴訟政策（Prozess－

politisch）の問題に離する。

〔罠〕　この揚合、法律行爲と訴訟行爲の二個の行爲が併存せるものと看るぺきでな

いことは、嘗て裁判上の和解に付き蓮べたこ乏がある（拙稿、「訴と請求」H．早

法一八巻一・四四頁）。

〔四〕例へぱ裁判上の和解の如き、合意の内容が實盟關係に存する揚合には、その訴

訟行爲としての成立を其の法律行爲としての成立に懸ちしむること（帥ち其の問

に不可分の關係を認むること）には充分に理由がある◎而してこの聯關を認むる

ならぱ、敷果意思の欠歓は、法律行爲の無敷若くは其の取浦を通じて、訴訟行爲と

　しての敷力に影響を及ぼし得ることになる（拙稿、前掲早法一八巻一四五頁滲照）。

（2）訴訟行爲の相手方（Adressat）の問題

　訴訟行爲の相手方に付ても考究を要する。民法上の法律行

爲は、特定人に封して爲されるのを原則とするが故に、特に其

の相手方の確定と云ふことは問題になつてゐないので、この

法律行爲論を移植した訴訟行爲論に於ても、其の相手方に付

き案外に無關心であつた。その顯著な例として、「訴訟上の講

求」の相手方が、ヘノγウィック並にシュタイン・ヨナス等の學

説に於て曖昧に附せられてゐることは、既に指摘したが如く

である〔一」。・一ぜンベノレグは、常事者の訴訟行爲を申立、主

張等の斯謂「数力を索むる行爲」（Erwirkungshandlun露）と、辮論

行爲、訴若くは上訴の取下、告知等の所謂「数力を生ぜしむる
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行爲」（Bewirkungshandlung）とに分ち〔二〕」前者は専ら裁到所若

　くは其の他の裁到機關に封して爲さる㌧も、後者は、裁到機

關の外、當事者、其の代理人、時として第三者なることがあ

　ると説明する〔目〕。しかし何等の理論的考察は加へられてゐ

　ない。

〔一〕　拙稿、前掲「訴と請求」L早法一七巻四〇頁以下滲照◎

〔二〕　訴訟行爲のこの分類は、ゴールドシュミツトの創姶したものである。Gold－

sch血dt，J．，Pでozess乱18Rech1潟1乱ge，S・364銑

〔三〕　Rosenber齢L6hrb．S，189ff．

　惟ぷに「訴訟」は、訴訟行爲の系統的蓮績に因うて組成せ

られるのであるから、當事者の「訴訟行爲」の相手方の問題

も、「訴訟」の膿系的分析に出登しなければならない。既に再

三述ぶるが如く、「訴訟」の内容は、「訴」と「請求」とに方法

論的分析を爲し得るのであるが、借、この「訴」は、「訴訟の

目的」たる請求に付ての判決の申立として、裁到所に封して

爲される竜のなることに異論がないと同時に、「請求」一「訴

訟上の請求」一一は、實禮法上の擁利主張として相手方に封し

て爲さる＼ものと解せられる〔一〕。而して當事者の訴訟行爲の

うち、行爲自禮が既に其の相手方を特定せるものに付ては、

素より其の相手方の確定といふ間題は存しないのであるが

〔二〕、其の他の訴訟行爲に付ては、夫れが訴に附随する行爲な

うや、或は請求に附随する行爲なウやに依うて共の相手方が
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決定せられると考へる。

〔一〕拙稿、前掲「訴と請求」∬．早法一八巻一三二頁以下滲照。

〔昌〕行爲自盟に因り其の相手方の確定せらるxものとしては、各種の訴訟上の合

意（例、民訴コ五、三六〇條二項但書等）、告知（民訴七六傑）或は通知（民訴三

五七條二項》等を撃げ得る。

　　即ち訴訟行爲にして「訴」に附随するもの、換言すれば純

然たる訴訟手績上の行爲は、前述の如く當該行爲自髄に依ム

・其の相手方の特定せらる＼ものを除き、軌れも裁判所若くは

其の諸機關を以て相手方とする。例へば各種の申立を初めと

　し、事實上並に法律上の陳述、謹擦の申出等の如しo反之、

「請求」に關聯する訴訟行爲は、原則として相手方たる當事

者を以て其の相手方とする。例へば請求に封する抗辮、抗辮

に封する再抗辮、並に其の請求若くは抗辮に關する當事者問

の事實上並に法律上の陳述の如し。而して問題は「辮論」であ

　つて、辮論は、之れによう原告の訴（蕎写嚢纂毫畜豊）に封する裁

判の資料を提供するのであるから、一面に於て辮論を組成す

　る行爲は、訴訟資料提出行爲として裁到所に封して爲される

　と解しなければならないが、』叉、この辮論を通じて、原沓は、

被告に鍔し訴訟の目的たる諦求に關する主張を爲し、叉、被

皆は、同じくこの辮論に於て原告の請求を排斥せんとするも

のであるから、この辮論を組成する行爲は、他面に於ては粗

手方たる當事者をも共の相手方と爲すものと解する必要があ

　る。即ち辮論に於て爲さる＼當事者の訴訟行爲は、裁到所に
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封すると同時に、叉、相手方たる當事者に甥して爲される〔一〕。

〔一〕　しかしこの揚合、辮論を組成する當事者の行爲に付き、裁鋼所に封する行爲

と相手方に封する行爲との二行爲の併存を認むるといふのではない・當事者が辮

論に於て震す訴訟行駕のうちに、訴訟法の立場からは「訴」に附随する訴訟賛料

提禺行爲の成立を認め、叉、實髄法の立揚かちは、「請求」に關聯する當事者間の

事實上蚊に法律上の陳蓮交換が認めちれるといふのであるQこの見方は、裁剣上

の和解に付き蓮ぺたことがある（拙稿、前掲「訴と請求」∬．早法一八巻一四四

頁参照）。

（3）訴訟行爲の條件

　訴訟行爲は、其の系統的蒐積に依ム訴訟手績を構成するの

であるから、性格的董ζは條件に親まざるものと云はなければ

ならない。蓋し條件の成就・不成就に依う爾後に訴訟行爲の

有敷・無敷が決するものとすれば、訴訟手績の系統的連績を害

するであらうが故である。しかし訴訟の審理は、屡き、複合

せる過程を執ウて進行し、一方の過程の結果が、他方の過

程に封し條件を爲すが如き揚合も存するが故に、訴訟行爲に

付き、條件の附加を全面的に否定することは出來ない。訴訟・

法も、假執行宣言の申立（昊穫二輩）若くは假執行苑脱宣言の申

立（璽籍）等の條件附申立を規定して居鉱叉、一の請求の理由

なきことを條件として、他の講求を之れに附加する所謂「豫

備的申立」（Eventl1翫1乱ntr’ige）の適法なることは、學説・鋼例の認

むる庭である。

　然らば如何なる訴訟行爲に付き、如何なる條件を附し得る
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か。惟ふに訴訟行爲に條件の附加を認むるは、前述の如く訴

訟が軍一なる審理過程を執らず、屡糞、其の内容に於て複合

し、其の問k相互依存の關係を存するが爲めに外ならないが

故に、訴訟行爲に條件を附加し得るは、複合せる訴訟過程の

逐次的展開に必要なる揚合に限られなければならの。即ち前

述せる豫備的申立、若くは本訴請求の理由あることを條件と

する反訴の提起（條件附反訴）等は、軌れもこの理由に依う適

法である。しかし、素、訴訟行爲に條件を附することは、訴

訟行爲の性質よう看て例外の事例と爲すべきが故に、夫れ以

外、當事者の便宜等の爲め、條件を附するが如きことは是認

し得ない。例へば被告の不出頭を條件として、一定事實を主

張すると云ふが如し。

　次に訴訟行爲に附加せられ得る條件の種類であるが、訴訟

手績は、自足的に進行せられるのであるから、訴訟手績外の事

項を條件と爲すことは認められない。軌れも、當該訴訟手績

に内在する事項であるか、若くは當該訴訟の審理に現はる㌧

事實でなければならぬ。例へば一の防禦方法（製あ婆濃時）の排

斥せられたることを條件として、豫備的に其の他の防禦方法

（謬圭護濟）を主張することは許されるが、別訴に於ける勝訴を

條件として請求を認諾すると云ふが如きことは認められない

であらう。荷叉、條件の附加夫れ自膿が、矛盾せる槻念を包

含する揚合にも、夫れを許容し難いことは言を侯たぬ〔一〕。
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〔一〕例へぱ、一定の條件が成就するときは、一定の事項が眞實なりと云ふ陳述の

如し（Vg1．Hellwig，Prozesshandlung　und　Rechtsgesch証t，S・56）oしかし

條件を爲す事實と訴訟行爲の内容との間の矛盾は、この揚合に該當しない。例へ

ぱ本丈に蓮ぶるが如き、澗滅時敷の抗辮と共に、豫備的に辮濟の抗辮を提田する

が如しQ

　以上述ぶるが如く、訴訟行爲には、訴訟審理の逐次的展開

の爲め必要なる揚合に限銚當該訴訟に内在する事項若くは

當該訴訟の審理に現はる㌧事實を之れに條件として附加し得

る。しかし具膿的に如何なる訴訟行爲に付き、如何なる揚

合、如何なる條件を附し得るかは、個別決定的（k翫suis駈sch〉に

解決せられなければなら糧問題である〔一〕。

〔一〕　ヘルウィックも、亦、訴訟行爲に條件を附し得るや否やの問題は、法律に何

等の規定なきが散に、個々の訴訟行爲の性質と訴訟の本質に照し、解決する外な

しといふてゐる（Hellwig，＆a｛）・S・54）o

　（ニ）訴訟資料（Pr・zessmateria1）

　判決の資料として口頭辮論に於て蒐集せらる＼ものを、訴訟

資料といふ。「事賓」と「鐙擦」とに分れれ、謹擦裁判の制度の

下に、裁鋼所は、讃擦に依う到決の塞本と爲すべき事實を認定

するのであつて、この爾者は訴訟資料として全く其の機能を異

にする〔一〕。即ち現在の訴訟制度の下に於ては、其の機能の上

から看て、「事實」は第一次的資料であう、「謹擦」は第二次的資

料としての意義を有つに過ぎない。しかし事實と謹擦とが、現

在の如く全く異別の機能を有つ訴訟資料とせらる＼に至つたの
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は、實髄法學に於て構成要件學読が其の膿系を整へ、叉、訴訟

法上には謹擦裁判の理論が一般に認識せられてから後のことで

あつて、夫れ以前には訴訟資料としての「事實」と「鐙擦」と

の限界が不明瞭であう、裁判所に依ムて蒐集せられしこの爾：者

が一膿として原告の請求の理由ありや否やに付き英の到断の資

料となつたのである。しかし現在でも、當事者訊問（賑蘇）に

於て、唯一の例外として、「事實」と「謹擦」との爾機能の併存

を見出し得る〔二〕。

（一〕詮擦裁剣主義の確立に至る迄は、「事實」と「謹操」とは、現在の如く、其の

　訴訟贅料としての債値に差異がなかつたと云ひ得る。旬、現在でも、「鐙操」に依

　り「事實Jを認定するといふことは、裁剣の論理構邉であり、叉、夫れを判決の

　「事賓及畢貼」拉に「理由」のうちに表示することは、一の裁判手績上の技術に外

　ならない。裁剣官が、判決の基本たる事：實を認定する心理過程に於ては、亀當事者

　の主張事實κ依りて謹操の慣値を剣断し、叉、謹擦に依りて事賓を認定するといふ

　この雨者間の心理的交流が存する。訴訟法が事實認定の基礎に「口頭i辮論ノ全趣

　旨」を畢げてゐるのは（民訴一八五條）、この心理的交流を肯認せるものと云ひ得

　るであらうo

〔二〕當事者の主張晦貴に付き、裁剣所が他の詮擦調に依り心謹を得ること能はざ

　る場合に、初めて當事者訊問に依り心鐙を得るといふのが一般の順序であり、叉、

　「串賞」と「詮操」とを分離した現行訴訟制度の趣旨にも合致するのであるが、し

　かし當事者訊問に依り、裁判斯が初めて事：實の眞相を知りたる場合、その亭：實を

　以て直ちに判決の基本と爲し得ないといふことは、この常醇者訊問の趣旨から癒

　て無意味であらうo

　次に「法規」は、之れなければ裁判を爲し得ないが故に、一

種の訴訟資料と看ることが出來る。乙の事は、夫れが成文法な

ると慣習法なると、叉、國内法なると外國法なるとに因り漁う
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なき理であう、叉、法規範に非ざる各種の「経験法則」（Erfahr－

ungsgesetze）に付ても、同様でなければならない。しかし訴訟法

學は、到決の基本として裁到所が當事者の提出を待つ庭のもの

を「訴訟資料」と云ひ、法規並に経，験法則等は、當事者の主張

なくとも、裁到の爲め必要あるならば、假令辮論主義の下でも、

裁鋼所が積極的に其の調査を爲すを至當とするものであるか

ら、一般にこれ等を訴訟資料とは云はない〔一〕。殊k「法律」

（G磯伽）一國内成文法一は、其の調査と適用とを裁到所の

專権、且つ其の全責任に館せしめ、口頭辮論の事項と爲さない

が故に、如何なる意味k於ても、現在の訴訟理論は、之れを訴

訟資料の観念から取除いてゐる。

〔髄〕　このやうに、法規範蚊に鯉験法則を、訴訟養料としての事：實蚊に鐙操から之

　わを分離してゐることは、裁判技術上の要請と看るぺきであり、制度的には、現

　在の如ぎ實質的謹櫨主義が行はる、に至りし後のことである。夫れ以前には、鋼

　決の基本を斯く分析することなく、原告の請求を理由あらしむる「違法たる融會的

　事實」若くは「違法」そのものの存否が、訴訟審理の内容を爲したのである。こ

　の事は、古代に行はれた「盟紳探湯」（くがだち）等の形式的鐙操主義の訴訟制庚

　に於て見ることが出來る。

　しかしこの「法律」（國内成丈法）を除いた法規範、即ち慣習

法、慣習、自治法規若くは外國法に付ては、裁到所は職糠にう。

る調査の梅限を有ち、叉、必要に因うこれ等を調査すべき職務

上の義務を負ふも、國内成交法に於けるが如き其の絶封責任を

負搬しない。從て當卒者としては裁到所の氣付かざる慣習法等
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の存在を主張し、立謹する必要を有つのであるが、其の主張並

に立謹は口頭辮論に於て爲される。経験法則に付ても同様であ

る。即ち慣習法、慣習、自治法規、外國の現行法並に各種の経

験法則は、當事：者の主張・立鐙を待つ要鐙事項として、口頭i辮

論に現はる㌧ことあるが故に、現在の訴訟制度下に於ては、こ

れ等を準訴訟資料と看るを相當とする。

第二　訴訟展開論（具象的・動態理論）

　「訴訟展開論」（遷＆竪匿錨鐸）に於ては、以上述べた「訴訟構

造論」の如く、「訴訟」の抽象的構造理論を取扱ふのではなく、

具膿的なる「訴訟」の展開過程に付ての整序せられし記述〔一）

と、更に其の學問的分析・把握とを、其の内容とする。即ちこの

部門に於ては、具膿的「訴訟」に付ての経験的概念の構成と、其

の展開理論の究明とが、其の學間的目的であう、其の考察方法

に付て云ふならば、夫れは具膿的「訴訟」を封象とする具象論で

あると同時に、具禮的訴訟の展開過程の把握を同的とするが故

に、必然的に夫れは、「進展の思想」（Entwickllmgsged窃nke）に立脚

する動態理論でなければならのこと既に述べた如くである〔二〕。

〔一〕　この放に輩なる手緻論も、亦、訴訟展開論の一一部とせられるo

〔二〕本稿二一頁滲照o

　この考察方法の下に、訴訟展開理論の一部として次の如き事

項が考察せられる。



50 日本民事訴訟法學の盟系理論

　1訴椹學説
　訴の提起に因鉱裁鋼所は必ず當該事件の審理・到決を爲すべ

く、行政法上の「恩恵事項」（Gn乱de闘ache）と異う、制度上、裁’

…判所が其の裁判を爲し、叉は爲さざるの自由を有たざるの關係

に合理的説明を與ふるのが、訴椹學説の主なる目的であるから

〔＿〕、訴権學説は、當然、具艦的「訴訟」を封象とした具象論で

なければならぬ。抽象的訴梅學読の如き抽象論は、訴権學読と

して牛ば意味を爲きない〔二〕。これと同時に、訴権學説の學問

的封象を爲す「訴訟」は、夫れ自膿、既に述ぶるが如く、登展

的内容を有つのであるから、訴椹論それ自身にも、「進展の思想」

（Entwicklungsgedanke）が盛られなければならない〔三〕。この意

味に於て、ザクエノレ、グ・一等の進展的訴灌概念には賛成しな

けれぱならぬ〔四〕。

〔一〕　訴穫論を中心として、實髄法・訴訟法問の盟系整序といふことが、併せて企

　圃せられるが、しかし夫れは、訴椹肇読の當面の問題ではない。この方に學読の

　中心を置いたものとし’ては、ゴ陶ルドシュミットの：實盟的司法法読（Theorie　des

　materiellen　Justizrechts）　或はヌ1、工内ルリヒのアクチオ法説　（Aktionen－

　rechttheorie）等がある。

〔二〕抽募的訴権學貌に依るr眞：實なる審理、從て正當なる判決」（Degenkolb）、

　或は勝敗に拘らず軍に「本案剣決を要求する権利」といふが如き訴梅躯説では、

　原告にi鰐し訴に依．り臼己の擢利を飽ぐまで主張することを許す機構を説明し蜴し

　てゐないo後にも述ぶるが如く、從來1の公纏墨説は、其の構邉理論をi私法的擢利肇

　説に借りたものであつたo然るに從來の私法的権利學設1を看るに、椹利の本質に

　付ては、意思翫（ザヴヰ昌一）、：利盆誰（イエnリング）、法力翫（メルケル）簿を

　其の主なるものとして、殆ど無数の學親が存するのであるが、畢寛するκ夫れ捺
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は、私法杢髄の中心概念として、叉、諸般の法律生活を抽象化したる究極慨念と

して、灌利の本質を論ずる鮎に於ては一であり、かかる方法に依り把握せられた

る権利概念は、敦れも抽象概念に外ならない。從てこの方法論を其の儘に踏襲せる

現在迄の公礎論が、公権の抽象的概念を緯ぐれる論究であつたことは當然であり、

叉、其の方法論に從へる訴椹學読としては、當然、抽象的訴権論たらざるを得ない・

しかし訴椹學読は、本丈に述ぶるが如く、具盟的なる「訴訟」を封象とした具象

論でなけれぱならないが爲め、訴権の抽象概念を以て満足することが出來ないで・

其の結果、一般公権諭と分岐して具髄的訴穫學誰へと嚢展したのである（拙著・

原理一巻二九七頁以下滲照）。即ち抽象的訴権學説は、當然、具象論でなけれぱな

　ちぬ訴樺學読として、其の方法の妥當を駅くことに留意しなけれぱならぬ・

〔三〕　進展の思想を盛らない訴権學説では、其の訴椹嶽念は「訴訟」の：或る段階に

のみ委當し得るに過ぎない。椹利保護請求椹説が、権利保護請求権の前段階として

r訴の可能」（K：1agmδ91ichkeit）の観念を認めたのも、暗獣に「訴訟」の進展性

　に氣附いたものに外ならないが、しかし訴椹夫れ自髄に進展性を認めないが爲め、

具髄的「訴訟」と離れた概念論の域を脱し得なかつたのである・

〔四〕拙著、原理第一・巻三一四頁以下滲照。

　更に叉、訴樺學説の鍔象とする訴擢の概念は、私法上の権莉

概念と異れることに留意しなければならない。帥ち訴訟は一の

制度であう、國家は、この民事訴訟制度を一般に公開し←〕、訴へ

られ疫る事件k付き、審理・到決を爲す機構を整備するのであつ

て（箏覆）、國家としては制度螢爲の責任の外、更に常事者に封し

ても、法律に依う審理・裁到を爲すべき責任を負ひ、之れに封す

る常事者の制度的地位は、其の他の行政施設に於けるが如く、

所謂「反射糠」（ReHexrecht）の概念を以てしては読明し難き更に

強力なる竜のと看られる。而してこの關係を適切に説明すぺく、
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國家は、訴へられたる事件に付き審理・到決を爲すべき「制度的

義務」を負澹し、當・事者は、當該事件の審理到決を求むる「制度

的権利」あウとして、夫れを「訴椹」と稽するのである。帥ち

権利・義務の観念を以て、裁到所に依ムて代表せらる＼國家と當

事者とを封立せしめし黒占に於て、私法上の梅利論と其の構造理

論を同じくするも、しかし其の封立は、民事訴訟制度、更に具

燈的に云へぱ、裁到所・原告・被告k依う構造せらる㌧訴訟協同

・膿（Pr。zessge狙einsch乱f毒）〔二〕の丙部に於ける夫れ夫れの法的地位

〔三〕を示すのであつて、個人主義的なる私法上の梅利概念の如

く、絶勤濁立の二人格者問の封立關係を意味するものでない。

即ち制度に基く、叉、その内部に包括せらる㌧具膿的なる「制

度上の権利・義務」に外ならないのである〔四〕。

〔一〕　拙著、原理第一巻四二〇頁以下参照o

〔二〕「訴訟協同盟」に闘しては、拙稿、民事訴訟改革の理論と其の方法（民商誌一・

　三巻一號三一頁以下）滲照。

〔三〕後述するが如く、訴権否認の立揚から、「法的地位」若くは「法律上の地位」

　（Rechtslage）の襯念を以て、訴搬の槻念に代へんとする者がある（Lenz，G・，

　Die　Emeuerung　unseres　Verf8hrensrechts　ausdem　german1schen　Rechts－

　dellken，Deu糖che　Rechtswis8enscha，ft，Bd．1。1936．S．352ff。）o　しかし法的

　地位とは、輩なる抽象概念であつて、本質論を定立し得ざる揚合、斯く説明する

　ことは便宜であP、他にも其の例を見田し得るが（例、権利能力を以て「法律上

　の地位」と倣すが如し）、しかしこの法的地位の内容を示さサる限り、蜴さ▽る表

　i現であるo

〔四〕最近には、私法的権利概念に付ても、從來の個人主義的抽象概念より之れを

　止揚して、具盟的秩序思想に基く協同盤内部に於ける具髄的なる分肢横（Glicd一
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　sch翫fもrecht）として理解せんとする主張もある（Z・B・：L鵠renz，K』Rechtgper－

　son　und　subゴektives　Recht・1935。）o

　以上蓮ぶるが如く、訴椹學読に於ける椹利概念は、具膿的な

る制度概念であつて、從來の私法的権利論の展開せるが如き個

人主義的・自由主義的なる抽象概念と全く異れるものである。尤

も過去の公権論は、私法的権利論の踏襲に外ならないで、抽象的

公梅概念を追求したのであるが、夫れは自由主義的國家理論の

後退と共に、その韓同を鯨儀なくせられたことは當然の成行で

あつた。而かもナチス國家理論の下には、從來の公椹理論の修

正k止まらないで、途に公梅否認論にまで到達し〔一〕、荷、夫れ

k倣ひて、訴訟法學の分野に於ても、レンッの「訴権否認論」

が現はれた〔二〕。

〔聞〕　Z。B．Maunz，Th．，1）as　Ende　des　subjek硫ven6£fentlichen　Rechts，Zeit－

　schri£もf〔ir　die　gesamte　St3atswissenscha，ft，Bd．96　（1936）．S．71f焦術、こ

　れ等公椹否認學読に付ては、齋藤助教授が、丈獣を博捜して詳細に紹介せられて

　ゐる（同助教授、公法理論の訴権理論に及ぼせる影響、民商誌一二谷五號四七頁

　以下）。

r二〕：Lenz，G・，批aO．この論文の大要も、同じぐ齋藤助教授に依り紹介せられてあ

　る（民商誌一二巻六號三五頁以下）・

　素よう國家は、ノレソ・一の，民約1艶に依うて：表湯護せらる＼が如き

其の本質を個人の集積に求むべきものではなく、從て過去の公

椛理論が、個人主義的・自由主義的フ，撃調に立つ糀利概念を以て、

國家封個人問の關係を規律せんとしたる庭に、方法論的誤謬の

存することは明かである。しかし夫れなるが故に、公槽概念を杢
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面的に否定するならば、新たに之れに代る構造理論を見出さな

ければならないのであつて、訴灌論の如き具象論に於ては、講學

上、特にその必要を威ずる。この鐵に付き公権概念を否定する

ナチス公法學者のうちk、「法的地位」（ReGhもss回lung）の概念を以

て、公権概念に置換せんと試むる者があう〔一〕、訴訟法學の分野

　　　　　　ら
に於ては、レンツが、訴権の観念を排斥して「法的地位」の観

念を導入し、之れを訴訟理論の出登黙と爲したのである。しか

し「法的地位」とは、前述の如く軍なる抽象概念に過ぎないの

であつて、訴権論の封象たる具象的構造理論を示すに妥當しな

い。唯、軍に當事者の「法的地位」といふも・當事：者が裁到所

に依うて代表せられる國家に封し、當該事件に付き審理・到決を

求め得る制度的可能の法律關係を充分に表現し得ないのであつ

て、若しこの術語に依鉱從來、「訴梅」の概念に盛られたと同じ

き意味を有たしむるものとすれば、畢寛するに夫れは用語の差

異に過ぎざること＼なるであらう。從來の個人主義的なる私法

．Lの樺利論は別として、」二述せる制度的櫻利・義務の槻念は、登

膿主義に立脚する國家理論、或は叉、協同髄の理論とも、充分に

融合し得るものであう、具象的なる訴訟理論としては、一般の

抽象的公樺概念に封する批到に拘ることなく、「訴樺」の概念乃

至術語を棄つべき理山と必要とを見出し得ない〕二〕o

〔一〕　Z．B．Scheulle聖、　U．，1）io　Rechtg8telh111g　der　Pers611h¢hkeit　in　der　Ge－

　nしohlschaft，hR“FrtLhk，s　De匙1tβches　Verwと“tu！1gsrecht，”（19：う7）S．S2。bez』
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89fL　この論丈に付ても、齋藤助教授の紹介がある（民商誌一二巻五號五九頁以

下）。

〔二〕　この鮎、私の考ふる虜は、齋藤助教授の夫れと反謝である（同助教授、前掲

民商誌一二巻六號四五頁滲照）。

　斯くして私は、訴訟理論の核心として訴樺概念を支持する。而

して愛には、個々の訴槽學読に封する批到は、之れを省略し〔一〕、

最後に結論として簡軍に私の訴椹理論を述ぶるならぱ、私も、

亦、一個の訴椹概念の登展的考察に依う、全訴訟膿系に亙る理

論構造を試むる鮎に於て、ザクエノ偽グ・一等の方法論に從ふの

であるが、荷、訴訟理論の塞礎構造として、原告に剴し「訴椹」

を認むると同時に、被告に付き「慮訴構」なるものを認むる黙に

新遊なる提案を含む〔二〕。即ち訴権は、原告が國家に渕して有つ

法律に依る裁到請求椹であつて、この請求権は、「前訴訟に於け

る」（V・rpr・zessu＆le）段階に於ては、抽象的内容を有つ軍なる司法

行爲請求椛たるに止まるも、この樺利に幕き特定事件に付き訴

の提起せられたる揚合には、自己の請求を支持するに足る訴訟

資料の蒐積に因う、當該訴訟の目的に付き自己の申立通うの判

決を求むる具膿的内容を有つ糀利へと進展する。而して訴訟に

於ける原告の行動は、自己の請求を支持すべく訴訟資料を提出

しギ裁到所に共の審理を求むるにあるが故に、原告の訴椛は、

裁判所に封し、審理共の他、夫れ夫れの段階に於て必要なるべ

き職樺行爲の請求槽（司法行爲請求糀）として、叉、自己に不
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利盆なる到決を受けたる場合には、上訴椹として等々、夫れ夫

れ訴訟の各段階に依う、異れる形相（Phase）に於て現はれる。

　叉、被告としては、法治國家の下、法律k依らずして自己に

不利盆なる裁到を受けざることの保障を與へられるのであるか

ら、民事裁判に於けるこの保障要求が、被告の「慮訴権」とし

て現はれる。即ち被告は、自己に劃し提起せられし訴訟に於

て、自己の主張を支持し、原告の請求を排斥すべく、裁到所に封

し必要なるべき審理其の他の職権行爲を爲すべきことの要求樺

を有つ。之塾を私は「慮訴権」と名稻するのであつて、この慮

訴穰は、訴灌と異ム本質的には消極的形式的灌利であるが、訴

訟手績上には・附随的ながら裁到所に封する審理其の他の司法

行爲講求梅の形相をも執う、碕、自己に不利盆なる到決を受け

たる場合には、上級裁判所k封し、其の不利盆なる判決の取消

若くは破殿を求むる積極的なる上訴権として現はれる。

　斯くして私は、原皆の有する「訴樺」と、被告の有する「慮

訴樺」とに依う、杢訴訟膿系の理論構造を把握せんとするので

ある。

〔一〕　詳細は、拙著、原理一巻二八四頁以下参照○

〔二〕同じぐ前掲三二五頁以下参照。

　皿　訴　と　請求

　「訴訟」とは、「訴」に依う原告が被告に封し「訴訟上の講求」

を爲す過程に外ならないが故に、訴の類型、個藪、範園並に特
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定の訴に於ける「正當なる當事者」（訴訟途行機）等の問題は、

軌れも當該訴訟の目的たる「訴訟上の請求」との聯關に於て決

定せられる。

　（一）　訴　の　類　型

　給付、確認並に創設の訴の三類型は、一般に判決の種類に依

る匿別とせられてゐるが、夫れは正確なる表現ではなくして、

訴の内容を爲し本案到決の封象である「請求」の態様に依る’匿

別である〔一〕。即ち「訴訟上の請求」の態様として、給付請求の

外、確認並に創設請求なるものが認めらる＼が故に〔二〕、訴も

亦、この三類型に分允れるのである。

〔一〕判決は其の特性としては、凡べて法創定力と法確定力とを有ち、夫れ自髄に

　付ては、給付、確認、創設判決の如き塵別はない（拙稿、前掲「既判力」早法一

　九巻五八頁註三滲照）。

〔二〕　これ等請求の各類型の成立過程拉に其の内容に付ては、拙稿、前掲「訴と請

　求」早法一七・一八巻滲照。

　（二）　訴　の　個　数

　形式的意義に於ける訴の個数は、訴に依う現に裁判所に繋厨

する訴訟手績の藪に依う決定せられるが、實質的には、當該「訴」

に依ム主張せられる「訴訟上の請求」、帥ち「訴訟の目的」の個

数に依ウ、訴の佃数が決定せられる〔一〕。而してこの「訴訟上

の請求」の個藪を決定すべきジ、陰準に付ては、種々、異説を存す

るも、畢寛するに其の請求は、實膿法上の法律要件を具備する

ものとして主張せられるのであるから、原則として實膿法上の
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法律要件、帥ちその多くの揚合は、實禮法上の請求個歎を決定

する墓準に從ひで、決定せられべきものであるが、しかし其の

講求は、訴の内容として主張せられるのであるから、其の範園

に於て、訴訟法規と其の法理とに因う支配せられなければなら

ない。これ等の關係並に各揚合に於ける「訴訟上の請求」の個

籔決定に付ては、他の機會に既に私見を述べたことあるが故

に、愛には省略する〔二〕。

〔一〕從來、當事者が複数なれぱ、常に「訴訟の目的」は複数なりとの建前で、共

　同訴訟を以て複数訴訟關係と看た・しかし共同訴訟に於て「訴訟上の請求」の軍

　数なる揚合も存し得ることは、訴訟構邉論に於て蓮べたオミ如くである（本稿、前

　段三二頁滲照）。

〔二〕　拙稿前掲、「訴と請求」∬・早法一八巻一五〇頁以下滲照。

　（三）重複　訴　訟

　現行民事訴訟法は、重複せる再度の訴を不適法と倣してゐる

（肇雇）。而してこの揚合、後訴が前訴と重複するか否かは、爾

訴當事者の同一なることは當然の條件として、専ら各訴に内含

せらる㌧「訴訟上の請求」が、重複するか否かに因ウて決定せ

られる〔一〕。

〔一〕　拙著、講義案中巻一分珊五一頁参照Q

　（四）　訴　訟　途　行　纏

　特定訴訟の原皆叉は被告が、訴訟途行樺を有つか否か、即ち

其の正當なる當事者であるか否かは、其の當箏者（原告叉は被

告）と當該「訴訟の目的」（訴訟上の請求）との關聯に於て決定
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せられる〔→。而してこの關聯は、主として實膿法の規律する庭

であるが、時として訴訟法に依銚其の當事者に付き訴訟途行

権の有無が到断せられる揚合もある〔二〕。

〔一〕　拙著、講義案中巻一分冊六二頁以下。

〔二〕例へぱ選定賞事者は、民訴第四七條の規定に依り訴訟途行権を有つo

　皿訴訟の成立
　（一）　請求の趣旨並に原因

　訴状に記載すべき「請求ノ趣旨及原因」の「請求」の意義が、

從來、學者に依めて曖昧の裡に置かれてあつたことは、既に之

れを指摘した〔一〕。即ち其の「請求」が、公法的性格なりや或は

私法的性格のものなウや、從て其の「請求」の相手方は、裁到

所に依ム代表せらる㌧國家なウや或は被告なウやに付き、方法

論的に整序せられし斯論を見出し得なかつた。是れが、訴訟の

成立に關する諸問題に付き、屡曳無用なる意見の交錯を生ぜし

めし因となつてゐる。私としては、實禮法・訴訟法封立ご元観

に墓き、「訴訟上の請求」を實膿法的性格のものと解し、訴タ伏に

記載すべき「請求ノ趣旨及原因」は、素よムこの賞禮法的性格

の請求であう、この「請求」に付き訴状の提出に依う訴を提起

するものと看るのである〔二〕。

〔一〕　拙稿、前掲「訴と請求」1．早法一叱巻三八頁以下滲照o

〔二〕　帥ち訴肌の提団、其の被貨への逡蓮は、鍛燈法上には、之わに因り原皆が被

・告に調1し、訴厭に記載せられ’し請求を：爲すことを意昧すると同時に、誘訟法上に

　は、其o請求に付て講提起の敷力を虫ぜしむると解するのである（拙稿「藩と舗求J
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皿．早法一八巻一三二頁以下滲照）。

　（ニ）訴提起の時織

　「訴の提起」とは、訴歌の裁到所への提出といふ事實行爲を指

稻することもあウ得るが、法律的には、訴訟法が、か＼る事實

行爲（訴歌の提出＞に附せし法敷果、即ち當該訴訟の成立を意

味する〔一〕。されば畏に述べんとする訴提起の時鮎も、素よりそ

れは事實行爲の時黙ではなくして、當該訴訟成立の時期のこと

でなければならない。而してか＼る意味に於ける訴提起の時黙

を何時に定むべきかは、成法の決する問題であるが、この織に

付き、我が民事訴訟法第ニニ三條に「訴ノ提起ノ・訴歌ヲ裁判所

二提出シテ之叉爲ス」とあるが故に、訴状提出の時を以て、訴

提起の時鮎と爲す法意であることが明かであると同時に〔二〕、斯

く解することが、賓膿法並に訴訟法の他の規定と最もよく調和

を執う得る所以なのである〔三〕。

〔口〕　訴駅の提出に依り訴が提起せられるのであるから、素朴的槻i察の下には、「訴

駅の提戯」と「訴の提起」と自同の槻念とせられ得る・しかし事實と法敷果とを

分つ構成要件論としては、「訴肌の提暦1」を以て事實行爲と倣すにi封し、そ札に因

　り「訴の提起せられしこと」は、「訴訟の成立∫若くは「訴訟繋驕の開始」と云ふ法

敷果を意味するものと解しなけれぱならぬ。訴提起の時鮎を、事實行爲たる訴肌

提画の時鮎と解したのでは、法葎論としてレは無意味であるo

〔二〕　侮、第二三五條が、「訴ヲ提起シタル時」を以て、請求の擬張又は塑更の「欝

面ヲ裁判所昌提｝避シタル捧3」と同　頭に置き、　この時思占を以て、降藩敷の中噺其の4也

裁判上の請求の敷力嚢生時期と爲したことも、亦、この見解を丈持する根操とな

　る（拙；簿、留蹉義案中巻一一分ナ班三〇頁参員翼）。
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〔三，〕　訴提起の時貼を、訴訣が被告に逸達せられ・た時と爲したのでは、前掲民事訴

訟法第二三五條の規定は無意味となるばかりでなぐ、訴欣が被告に邊達せられて

初めて時数中筋を生じたのでは、：實践的に不都合がある◎

　しかし從來、これに關しては異説がある。例へば訴欺が裁判

脈働受理せら繊る時（辮礁馨鞭畿穫昆）k訴の提

起が完了したウと倣し〔一〕、或は訴状が被告に迭達せられたる時

を以て、訴の提起、訴訟繋属の時鮎とする見解〔二〕等の如し。前

述の如く、訴訟法は、訴献提出の時を以て訴提起の時黙と爲せ

ることは明かであるが、訴提起の要件、即ち起訴要件〔三〕のうち

には、被告に封する訴欺の迭達の如く、訴厭提出の時には、未

だ充足せられ得ざる事項も存するのであるから、民法の構成要

件論と同じき抽象的静態理論を以てしては、未だ要件の具備せ

ざる訴状提出の時に、訴提起の敷力を認むるが如き理論に到達

することは、方法論的に不可能なのである。荷叉、これ等の所

説は、訴は、其の提起行爲の完了した時に成立すると云ふに蹄

するのであつて、方法論的には訴の提起を、專ら行爲としての

側面から實鐙的観察を爲せるものと云ひ得るであらう。しかし

袋に「訴の提起」とは、「訴釈の提出」の事實行爲に附せらる＼

法致果を意味すべきこと、前述の如くである。

〔一・〕　山川簿士、口本罠一訴法二巻濃八頁o

〔二〕散井上直三郎歌授、訴訟繋騰時鮎、法叢二三巻一號、再び訴訟繋騰時鮎に付

て、法叢二三徐六號o

〔三〕　起訴要件に付㌧r’は．拙箸，講義案巾巻一分冊八二頁以下参照o
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　既k繰返し述ぶるが如く、訴訟は、訴欺の提出よ6到決の確

定に至る迄の問を遠繋する磯展的過程なのであるが、倦、其の

過程の軌れの庭を訴提起の時黙と倣すべきかは、訴訟手績の進

行中、訴提起の時黙を廻う雫ひを生じ、其の黙に付き裁到を爲

す必要を生じたる揚合に、初めて問題となるのであつて〔一〕、訴

歌提出の時に、何時が訴提起の時鮎なうやに付き孚を生ずるが

如きことは、訴訟實践論（具象論）として、考ふる蝕地がない

のである。されば特定訴訟に於て、原告の訴歌提出に因ム訴提

起の敷果が登生するには、特に規定なき限う裁判の時に其の要

件（起訴要件）の具備が認定せらるれば足う、訴訟法の規定し

たる訴提起の時黒占に於て、既に夫れ等要件の具備せることを必

要としないのである。要之、「訴訟」の如き、要件の順次的充足

の行はる㌧磯展的渦程に付ては、要件具備の時と、これ等要件

の具備に因る法歎果登生の時とが異別なることは、理論的に

も、叉、實践的にも可能なのである。訴訟法の規定と訴訟賞践

的要請とに從ひ、訴献提出の時を以て、訴提起の時黙と倣すこ

とに理論的根蝶を見出し得ないと云ふことは、畢覧するに「訴

訟」と云ふ具膿的なる動態現象に封し、實膿法論の如き抽象的

静態理論を以てせる方法論的誤謬に幕くものでなければならな

いo

〔一〕　例へぱi哉剣に常．リ、時i数中噺の時期に付きξ辞を1生じたる揚合に、其の時敷を

　申噺せる訴提起の時期が閃題となるが如しo
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　（三）訴の提起に因垂て生ずる諸敷力

　訴の提起に因外當該事件が裁判所に繋属するが（訴訟繋属）、

その外・颪管轄の確定（緊）・重複訴訟の禁止（肇藤）等噺

訟手績上の諸敷力と、時敷の中断、債務者附遅滞等の實膿法上

の諸敷力とが生ずる〔一〕。而してこれ等訴の提起に因ウて生ずる

諸敷力は、概して訴訟の終了に至る迄存績するが爲め、一般に、

凡べてこれ等を訴の提起に因卦て生ずる「訴訟繋属」の敷果と

倣してゐる〔二〕。そのうち實騰法上の敷力を以て、訴に内含せら

る㌧實髄法上の権利主張の敷力と倣す見解は、未だ我が國の學

者恨依う充分k理解せられてゐない〔罠〕。

（一〕　これ等の諸敷力の詳細に付ては、拙著、講義案中巻一分班三四頁以下参照・

〔二〕　ドイツ奮民事訴訟法草案理由書中、第二二七條：（濁奮二三五條、現二六三條

　日奮一九五條に該る）「訴ノ提起晶因リ訴訟ノ擢利拘束（訴訟繋薦と同意義）ヲ生

　ス」の説明の目頭に、「橿利拘束は、一面に於て訴訟上、他面に於て實髄法上の敷

　力を有す」と読明してゐる　（Hahn，Die　gesammten　Materialien　zur　Zivil－

　prozessordnung，188αAbt。1．S。259。）o

〔嵩〕　この主張の根操と其の詳細に付ては、拙稿、「民皐訴訟開始の私法上の敷果に

就て」、早法一三巻所載滲照。

　惟ムに訴の提起に因ム「訴訟繋局」（Pr・zessh‘tngigl｛eit）の敷力を

生じ、訴訟手績が進行せられるのであるが、訴の提起に因めて

生ずる訴訟法上の敷力とは、この訴訟手績上に生ずる敷力に外

ならないのであるから〔＿〕、夫れを「訴」提起の敷力と看るも、

或は「訴訟繋燭」の敷力と看るも、結局に於て同じである。し

かし訴の提起に因蚕て生ずる賞膿法上の諸敷力は、訴訟の目的
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の實髄關係に付き生ずるのであつて、訴訟手績とは何等直接の

聯關を有たない〔二〕。さればこれ等實膿法上の諸敷力の登生は、

素よう訴訟繋厨の敷力でもなく〔三〕、叉、國家に封する到決の申

立たる「訴」の敷力でもなく、夫れは「訴」に依うて主張せ

られる「訴訟上の請求」の敷力に基く。換言すれば、訴の提起

に内含せらる㌧「訴訟上の請求」の主張、即ちその實禮法上の

梅利主張の敷力でなければなら澱。斯く解することに因う・

訴の提起を廻る實騰法上の諸問題が矛盾なく合理的に解繹され

得るのである〔四〕。從來の學説には、訴の提起に因る訴訟．ヒ、

訴訟外の諸敷力登生の關係が、明確にせられてゐない憾があ

るo

〔一〕拙著、講義案中巻一分冊三五頁参照。

〔二〕　時敷の中断が、當該訴訟手績の終了に至る迄織績するのは、民法第一五七條

　に基くのであつて、訴訟繋厨の敷力と看るぺきものではない。

〔三〕訴の提起に因る：實盟法上の敷力を訴訟繋驕の敷力と倣すことは、私法的訴椹

　學観の如き、「訴」と「請求Jとを自同の観念と倣す盤系の下にのみ妥嘗する理論

　であつて、訴訟法と實燈法、從て「訴」と「請求」とを嚴別する理論（公法的訴

　機學説〉の下にては不可能であるo

〔四〕　この詳細に付ては、前掲拙稿、早法一・三巻三六頁以下参照。

　IV訴訟の過程
　「訴訟」は、訴の提起よう到決の確定に至る迄、訴訟行爲の系

統的蓮績として、手績過程を爲してゐる〔一〕。而してこの過程は、

経，験的訴訟概念としての把握が可能であう、共の把握の記述が、

嘗て民事訴訟法の大部分を占めた訴訟手績論なのである。從て
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夫れ等は、所謂、記述民事訴訟法學の範園に属する’が故に・こ

の訴訟の過程に付ては、民事訴訟の理論として述ぶべき間題に

乏しい。

〔一〕樹叉、この「訴訟」に於て、訴訟資料が蒐集せられるのであるから、「訴訟」は、

之れを訴訟資料の蒐集過程と看ることも田來るが、その蒐集は、ロ頭辮論に於て爲

　されるのであるから、結局に於て夫れは手績過程に外なちない。しかし實質的に

「訴訟」を訴訟贅料の蒐集過程と看るなちぼ、手綾過程と異なれる動的概念を構

成し得るが、現在の訴訟制度では、訴訟資料は、口頭辮論終結の時の歌態に於て裁

判の賛料となるのであるかち、「訴訟」を訴訟費料の蒐集渦程と看ても、別段夫れ

　に因り訴訟養料に關する狸論が構遭せられるものでもなく、無意味である。凡ぺて

の考察方法は、夫れ自盟に意味があるか、或は他の考察方法の基礎となり、若く

　は其の前段階（Vorstufe）に位置するのでなけれぽ、學問的に無用の努力でなけ

れぱならない。小野清一郎教授は、刑事訴訟の嚢展過程をば、事件の：實髄的内容

　を形成し行く實髄的形成過程と手績形成過程とに分たれるのであるが（構成要件

嶽i念の訴訟法的意義、牧野教授還暦観賀刑事論集四五九頁以下）、民串訴訟に於て

　は、小野教授の所謂「：實髄的形成過程」は、裁判官の心理活動の裡に存して、「訴

訟」夫れ自臓の過程ではない（この鮎刑事訴訟に於ても同様であらう）Q訟訴手綾

には、其の實髄的形成過程の一噺面が、偶々中閏判決の内容としで具現せらるX

　ことあるに過ぎないo夫れのみにて、訴訟手績を「賓髄的形成過程」と看ること

は、徒らに論理を繁難ならしむるに止まる。小野敏授が示唆を受けられたと云ふ

ザウエルの考へ方は、彼の攣問的態度である、寧ろ度を過ぎたと思はれる分析的

方法論に從ひて、訴訟展開論（Die　Entf趨1tung　des　Prozesses）を（一〉：實盟形成

論（S＆chgestalもqng）（二）途行論（Verfolgung）（三）手績論（Verhhren）の三

部に分つたに止まり、夫れなるが散に、特に「訴訟」を「賞燈的形威渦程」とし

て取扱ひ、理論を構浩してはゐないのである（S芝uler，Grundlage，S・187ff⇒o

（一）訴の鍵更
訴は、一定の「訴訟、Lの諦求」（訴訟の目的）に付き、之れを



66 日本民事訴訟法肇の盟系理論

提起し、其の審理・到決を爲す過程が「訴訟」なのであるが、

訴訟法は、一定要件の下に「訴訟の目的」の愛更を許し、之れ

を「訴の攣更」（：Klage銭nderung）と云ふ〔＿〕。しかし「訴の愛更」と

云ふも、その内容を爲す「訴訟の目的」が實質的同一性（ldentit醐

を保つ限度に於ての鍵更に限られるのであるから〔二）、其の愛更

前並に後の爾訴も、亦、同じく同一性を保つものと看なければ

ならない〔三〕。この鮎に於て、訴の鍵更は、奮訴の取下、新訴の

提起と異な弧訴訟手績も、其の墾更前の手績が、其の儘、縫

績進行せられるのである。

〔脚〕實髄法・訴訟法の分離・劃立する公法的訴樫理論の下に於ては、「訴」の攣更

　といふも、夫れは「訴訟の目的」（請求）の憂更のことである（Rosenberg，：Lehrb．

　S。327．拙著、改正民事訴訟法評i澤、一五七頁参照）。尤も訴の攣更を以’て、『訴

　の要素」の愛更なりといひ、或は具盟的に、訴駅の必要的記載事項の愛更なりと読

　明する者もある・當事者拉に裁判所の愛更を「訴の憂更」）の概念に包樋すべきも

　のであるか考究を要するが（拙著前拐評絆一五七頁註一・参照）、夫れが訴訟の目的

　（訴駅の記載事項としては「請求ノ趣旨及原因」〉に關する限り、訴の塑更を以て

　「訴の要素の憂更」と看ることも、叉、「訴肌の必要的記載1事項の憂更Jと看るこ

　とも誤謬ではない。しかし訴の饗更の制度目的に照し、原告が其の請求（訴訟の

　目的）を憂更したるが散に、これ等1の塑更を餓ずるものと看るが相常であらうo

　「訴訟の目的」の愛更を「訴の憂更」と稽するのは、「訴」と「請求」とを自同の

　襯念と倣せる、私法的訴樺躯説常時の考へ方に依わるものなみことに注意を要す

　るo

〔二〕　この散に我が民訴法は、訴の饗更に付き「請求ノ基礎」に愛更なきことを翼

　求する（民訴二三二條）o侮、以前には、訴の憂更に付き嚴璽なる制限を設け、從

　て訴の塑更に依り全く別個の請求を爲すが如きことは、索より許され’でゐなかつ

　た（拙稿、葡掲詐綿一五九買以下滲照）。
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〔三〕斯くして訴訟の圓的の攣更前の訴が、其の攣更せちれたる訴訟の圓的に付き

存績するのであるから、裁判所は、攣更せられたる訴に付き審理判決を爲せぱ足

る。從て奮請求の撤回、新請求の主張を駕す所謂、「交替的訴の愛更」の揚合に

　も、曹訴の取下若くは奮請求勉棄の手績は不必要である。蓋し奮請求が新請求に

韓移し、叉、奮訴は新訴として存績するのであから、勉棄すべき請求、取下ぐべ

　き訴なるものは存し得ないのである。（拙稿、判例批評民商法誌一巻六號一二

一頁滲照）。

　（二）審　　　級

　現在の訴訟制度は、「訴訟」の手績過程を三審級に分つ。この

審級（lnstanzengOge）は、訴訟手績上に於ける段階を爲すことの

外、樹叉、訴訟資料の蒐集に付ての段階ともなつてゐる。而し

て訴訟資料の蒐集に付き、審級を如何なる段階と爲すべきかに

付ては、所謂、覆審主義並に績審主義の匿別が存するのである

が、荷、績審主義のうちにも、上級審に於ける當事者の訴訟資

料の更新梅（N・venrecht）を如何なる程度に於て認むべきかに因

ウ、制度的の差異を生ずる。

　禽、この審級の訴訟手績上の段階は、訴訟資料蒐集に付ての

段階と、理論的に之れを’匿別しなければならぬ〔一〕。

〔幽〕控訴審は第一審の績審なるが散κ、控訴審に於ては準備手績を開く像地なし

　といふが如き議論は、この爾者を混同せるものに外なちない・

　（三）　訴訟繋局の絡了

　訴訟繋風は、終局判決の確定k因ウ終了するのを常態とする

が、荷、訴の取下に因うても終了し、叉、請求の拠棄、認諾若
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くは裁到上の和解等に依鉱審理・剣決の封象を喪失したる揚

合にも終了せざるを得ない〔一〕。以上は、訴訟繋属の終了原因

が、訴訟手績上に表現せらる㌧揚合であるが、相績若くは會趾

合併の如き、訴訟外部の法律事實に基き、原告・被告の當事者

人格が同一主禮に蹄したる場合の如きにも、荷、訴訟手績は、

之れに因う終了する。

て一・〕　この場合、民訴法第二〇三條に依る調書を作成せざるも、術、訴訟手績は絡

　了するものと解しなけれぱならぬ。

　この訴訟繋属の絡了は、終局判決の確定若くは訴の取下とい

ふが如き、訴訟手績上の法律事實若くは訴訟行爲に俘はる＼一

の「法敷果」なのであるが、叉、之れに因う、経、験的事實とし

て訴訟手績が絡了せしめられるのであるから、夫れは一の「法

律事實」でなければなら澱。斯くて「訴訟繋属の終了」は、一

面に「法数果」として、叉他面には「法律事實」として、二二つの

異なれる債値の側面を有するが故に、訴訟實践的には、同一訴

訟手績内に於て、街、この爾側面に於ける債値到断の齪齢とい

ふことが考へられる〔一〕。而してこの齪爾吾に封し、其の是正手段

の必然的存在は、訴訟制度の構造の、Lから看て當然の要請でな

けオtばならない〔二〕。

「一〕例へぱ終局判決が確定したるものとして、手績上には「既濟串件」として虎

理せられたるも、其の貴、訴訟手績の中噺筆に因り、未だ判決が確定せず、從て

訴訟繋騰の経了といふ法敷果の亜じてゐない場合の如し（

〔二〕　例へぱ裁判上の和解若くは訴の坂下に付き、『新期『『指定申立の方法に依り其
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の無数主張を許すことは、訴訟法に其の規定なきも、判例に依り、本丈に逮ぶる

齪麟是並の途を設けた好適例である（昭和六・四・一一、大民三決定、民集一〇

巻三八○頁。昭和八・七・一一、大民五決定、民集一二巻二〇四〇頁）。序でなが

ち、同一事象に封する、同一訴訟手績上の異なれる側面に於ける慣値判噺の齪臨

といふこゐは、訴訟手績の各肝に於て看られる塵であるが、剣例は、その齪緊に

野し、殊更に眼を蔽ふの態度を執る場合が多いのではあるまいかo

　V裁　　　判
　裁到（En掬cheidungen）は、判決（U鵡i1）、決定（Beschluss）並に命令

（Befehl）とに分たれ、「訴訟」即ち「訴」と「請求」に封する裁判は、

右のうち「到決」の形式を以て爲される（甦駿）。判決理論は、

次の如き項目に之れを分ち得る。

　（一）訴訟資料
　訴訟資料は、口頭辮論絡結の時の状態に於で到決の墓本とせ

られるのであつて、現代の訴訟制度は、其の提出責任（主張並

に立鐙責任）を當事者に負櫓せしむる。而してこの責任を原告

・被告の敦れに負憺せしむるかは、主張並に立謹責任分配の問

題であるが、この分配は、訴訟の目的の構成要件を墓準として

定めらるべきものなるが故に〔一〕、との責任を定むる規範は、

訴訟の目的の夫れと同じく、實膿法的性質のものであつて、訴

訟法ではない〔二〕o

〔一〕　請求原因に付ては原皆に、叉、抗辮に付ては被皆に、其の主眼拉に立澄貴任

　の存することに璽ひはないが、問題は、請求原因の構成串鍛と抗辮串蛮との限界

　なのであるo

〔二〕　Rosellberg，1．ehrb・§・】16　111こ｝a　（S。3ヤ91）31）erselbe，Bewei81ast　S・lo　l　ff
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　（二）事實の認定
事實の認定は、謹擦に基く自由なる心謹に依るを原則とする

が（懸雇）、擬制若くは推定の規定の存する揚合には、自由なる

心謹に依る事賞の認定が、確定的に、若くは假定的に、拒否せ

られる。この事實の認定は、次に述ぶる法律の適用と本質的に

異別のものとせらる＼が、英の限界に曖昧なるものがある〔一〕。

〔一〕事：實と法規との問に、経験法則と云ふ中問的介在が存するが故である（本稿

　四八頁滲照）。：實践的には、上告に關聯して、事實問題か法律問題かと云ふかたち

　で箏はれ’て’ゐるo

　（三）法律の解繹
　實禮法學は、所謂、解繹法學として、實髄法の解繹理論を以

て、其の學問的膿系を構造してゐる。而して裁判に當つては、

この解繹法學の理論膿系に遵ひて、裁判所は、その認定したる

事實に適用せらるべき法規範を登見しなければならない。帥ち

裁到は、法律に依擦した到断であるといふ合理的性格を有つの

であるが、荷、他面には、當該事案に封する具膿的妥當を追及

しなければならのといム非合理的性格をも含む〔＿〕。然るに賓燈

法の論理は、抽象的であう、具膿的事件に封する妥當なる到断

を夫れ自禮に包含してゐないが故に〔二〕、裁到所は、具髄的安當

を追及して、實艦法の解墨概里論を騙使しなければならない。其

庭に技術の場面がある。この裁到の技術に關しては。後に述ぶ

るであらう。
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〔一〕從來、裁鋼に付ては、夫れが法律に依操することを要請せちるX合理的側面

のみが取上げられ、法規を大前提とし、確定せられし事賓を小前提とし、推理に

依りて得たる結論が裁判であるといふ論理構邉に於て、それを理解した。而して裁

剣淑、賞践的に具盟的妥當を疸及しなけれぽなちぬ非合理的性楕に付ては、法律の

目的的解繹など、いひ、解繹理論の背後に潜ましめ、裁判夫れ自盟の性絡とは：之

れを看てゐない・か』る學問的態度が、裁判理諭として蜴さ穿るもの饗あること

は言を侯たないのであるが、しかしイザイの如く、裁判の賓蔑的側面のみを看て、

裁鋼を以て本質的に非合理的性格のものと理解することも、亦、正しくない（1陥y？

HりRechtsnorm　und：Entscheidmg，1929．）。國家は意、思主髄であり、裁判は

國家の意思表現なるが散に、裁判は、其の賓践過程の如何に拘らず、本質的に合

理的性格を有たなけれぱならぬ・帥ち裁判は、其の本質に於て法律に依操する合

理的性絡を有つと同時に、：實踵的には、具盟的愛當の追及といふ船理的性絡を、

も廉有するのであつて、而かもこの矛盾せる裁剣の有つ二性絡を、具盟的事件に於

て融合せしむることが、解繹技術であり、裁判技術なのである。樹、この關係に

付ては、裁剣に於ける理由具備の原則の緩和として、別稿に於て卑見を開陳して

ある（拙稿、民事訴訟改革の理論と其の方法、民商誌一三巻二號滲照）o

〔二〕　距にイザイの喝破せるが如く、「論理は正i義債値にi封しでは盲目であ．り、正義

に適合せる裁剣も、又、不正義の裁判も、同一の規範から、同じく論理的矛盾な

　くi導き串さオしる」o

（四）判決の敷力
　到決の過程は三段階に分たれ、夫れ夫れの段階に於て異なれ

る数力を生ずる。帥ち判決の言渡に因う生ずる覇束力（疑識ndo

窃萩、il，）、上訴に依る不服申立の途の失へることに因う生ずる形

式的確定力（聡認♀、f、）、並にこの形式的確定力の機生に因ム「訴

訟の目的」に付て生ずる「實禮的確定力」（畏翻錨魁翫）若くは

「既判力」が夫れである〔一〕。轟束力並に形式的確定力が、訴訟
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法上の敷力なることに雫ひはない。しかし既到力の性質に付て

は、訴訟法説並に實膿法説が封立し、荷、外に中問學説並に公

法的並に一般法學上の既判力學説も存する〔二〕。私は、既判力を

以て、その拘束力が訴訟法に依ゆ規律せられ、且つ訴訟手績上

k限定せられた實髄法k依嫉せる敷力と解する〔菖〕。

〔田〕　拙稿、前掲、「既判力」早法一九巻四頁滲照。

〔二〕拙稿、前掲二五頁以下滲照。

〔翼〕　拙稿、前掲五七頁殊に六二頁滲照。

第三　訴訟技術論（訴訟實践理論）

　民事訴訟は、既に述ぶるが如く一の制度である。而して制度

は、常k其の螢爲の爲めに技術を必要とするのであるが〔一、、制

度といふ一の組織下に、各個技術の綜合せらる＼揚合には、其

塵に必然的に、自然科學に於ける作業方法（Arbeitmeth・de）に比

すべき技術理論が生み出きれる。：麦に訴訟技術理論とは、「訴

訟」の螢爲の爲めの技術理論であウ、叉、夫れは、椹利保護制

度としての民事訴訟k於ける事件庭理の實践理論に外ならない

のである。

〔一〕技術理論は、自然科串の分野に於て其の研究が始められたのであるが、夫わ

が殴會科攣の部門に於て關心を有たる』に至つた。民婁訴訟法學に於ても、技術

理論を其の離問的盟系のうちに取入るべき必要に直面しつxありと考へる。本楠

にては、頁i数の關係もあり軍に其の示唆を與ふる程度に止震る。
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訴訟技術理論は、それを手績技術理論と裁判技術理論とに分

ち得る〔一〕。

〔一〕　この匠別は、學問的方法に過．ぎないのであって、訴訟實践的には、この雨者

は不可分の關係に立つ（拙稿「訴と請求」正早法一九巻一七五頁以下滲照）。

　1　手績技術理論
愛に手績技術理論とは、手績そのものを封象とする技術理論

のことであつて、手績に關聯する事務の取扱ひ方催護鑑毯勢塞

9如）若くは叉、審理の方法（羅あ薩企勢異峯為講）に付ての技術を

封象とするものではない。從來、訴訟法學に於て、「訴訟主義」

（P，。zessprinzipien）と稽せらる＼庭のものはr一〕、概して「訴訟」

の構造理論を示すものであるが、そのうちには、その一側面に

於て、愛に謂ぷ「手績技術理論」の骨組を爲すものもある。當

事者辮論主義、口頭主義、書面主義等、訴訟審理に關する主義

が夫れであるo

〔一噌〕　各種訴訟主義の詳細に付ては、拙著源埋一巻四一七頁以下滲照。

　訴訟手績技術は、專ら訴訟の瞥爲、換言すれば訴訟手績の進

行に付て存する。然るに從來の民事訴訟法學は、軍に手績論と

して下績進行の過程を記述するに止まう、訴訟替爲の技術には

杢く欄れなかつブ～。蓋し夫れに學問的考察を加ふる方法を有た

なかつたのである。されば手績技術理論なるものは、從來の訴

訟法學の1知らざうし庭であるが、訴訟ゲ〔務家の執筆せられし論

稿のうちに、手績技術理論の展開せられてゐるものがある〔一〕。
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今後、これ等の論稿を契機として、訴訟實務家の研鐙に因鉱

手績技術論が、次に述ぶる裁判技術理論と共に、其の理論の髄

系化せらる＼と同時に、豊富・精密なる具髄的内容を有つに至

るべきことを期待する。

〔”〕　か紮る新たなる方向を見田した論稿として、村松俊夫氏、「辮論主義に就ての

　一考察」（民商一〇巻三、四、五、六號）を畢げ得るであらう◎この論丈は、軍なる剣

　例の綜合研究といふに止まらず、剣例の綜合を通じて訴訟誉爲の理論を見閏さん

　とする努力が論丈の全髄からにじみ出てゐるo樹、同氏、口頭審理主義と書面審

　理主義（法及政治の諸問題所載）、河本喜與之氏、民事訴訟法の理想（日本法學六

　巻二號）等も、亦、この意味の丈獣としての憤値を有つ。

　皿裁判技術理論
　裁到は、訴訟資料の蒐集、其の債値鋼断に依る事實の認定、

法律の解繹適用等の段階に分たれる。而して訴訟資料の蒐集は、

訴訟手績上の事項であるが、主張並に立謹責任は、訴訟の目的と

同一なる法規範（灘錨の支配を受くべ齢のとせられ回、又

訴訟の目的に付ての法律の解繹・適用は、素よム實膿法の領域に

属する。斯くて裁判の過程は、訴訟法の領域と實膿法の夫れと

に二分せられ、訴訟法學と實膿法學とは、その夫れ夫れの領域

内に理論膿系を構造するのであるが、借、具膿的事件に於て、

これ等訴訟法並に實膿法の理論を綜合して、具膿的に妥當なる

裁判を爲すに當うては、實践に則した裁到技術ともいふべきも

のが必要とせられる。この黒占、既に述べたるが如くである〔二〕。

即ち裁到の本質は、法律に依篠した到断であるべき合理的性格
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を有つが、しかし實践に於ける裁判、即ち具膿的なる裁到は、

夫れが當該事件に付き、具髄的妥當の到断でなければならぬと

いふ非合理的性格をも帯ぶる。而してこの矛盾せる二つの性格

を、具髄的事件の裁到に於て融合せしむることが、識判技術の

本領なのである〔目〕。殊に最近の如く肚會妖勢の著しき凝化に因

外自由主義を基調とする民法髄系が、芙の適用せらるべき魁會

地盤（S・ci我l　gr・und）と著しく乖離するに至つた事情の下に於て

は、其の問の調和を圖る爲め、盆々、裁到技術の重要性が増大

してゐると云はなければならない〔四〕。

（一〕本稿六九頁以下参照。

〔二〕本稿二二頁並に七〇頁滲照。

〔三〕　本稿七一頁〔註一〕滲照o

〔四〕民事裁判に於ける國家的意圖の反映、若くは國家圓的の達成（法と政治との

　關係）といふことは、裁鋼に於て適用せらるべき賓髄法を通じて爲されるのであ

　るが（拙著、原理一巻二二頁）、その揚合に、裁判技術は、重要なる役割を演ずるo

　然るに從來の裁判理論は、、既に述べれるが如く、裁到を以て、

徹頭徹尾、法律k依擦する合理的性格のものと倣したのであつ

て、か㌧る裁到の理論構造の下に於ては、裁判技術なるもの㌧

介在する理論的鹸地を存しない。その爲め、賓践に於ける具禮的

委當の追求は、個別決定的（kasui8ti8ch）に、或は實禮法並に訴訟

法の解繹問題として取扱はれ〔→、或は純然たる手績上の問題と

して裁判所の裁量的庭置に委せられたのであつて〔二〕、これ等に

封し、統一ある裁判の過程に則しブ～組織的考察が全く敏けてゐ
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た〔副。斯くして裁判技術に封する組織的考察の欠訣は、必然的

に裁判の過程を便宜主義に堕せしめ、屡々、夫れは、裁判に於け

る裁剣機關の檀噺を齎らしてゐる〔四〕。惟ふに裁到の適正は、裁

剣過程の適正を其の先行要件と爲すのであつて、而かも裁到過

程の適正化は、前述の如く裁到技術理論の領域に属する。手績

技術理論と共に、今後に於ける其の研究が待たれるのである。

〔一〕例へぱ法規を其の儘適用することに因り、不嘗の結果を招旅するを邊けんが

　爲め、事：實の認定に付き事賞上の推定を設けて、立謹責任の所在を一般原期より

　韓倒せしむるが如し・例へば不當なる假差押、假虎分に付ては、不當判決の執行

　に劃する無遇失損害賠償の規定たる民訴一九八條の如き規定を存せざるが爲め、

　一磨、債椹：者に過失の存在を推定し’で、特別なる事情なき限．り、債椹者は甚少くとも

　過失の責に任ずぺきものとせる判例など其の適例である（明治四一、七、八、大民

　二剣決民録一四輯八四七頁、民抄録三五巻。昭湘一三・五・七、大民四判決、民

　集一七巻八六七頁）o

〔罠〕例へぱ結果的妥當の裁判に到達すべく、自由心謹主義を利那して事貴認定に

　加減をするといふことは、考へられ得る塵である。

〔昆〕　イザイが、簡輩ながら、裁朔技術（Die　Technik（1er：Rechtsprechmlg〉

　と題して述ぺてゐるのが、この問題を統一的に取扱つた唯一の丈獣といふべきで

　あらう（1町，IIりRechtsnormulld：Entscheidung，S，334f£）。

〔四〕　これは、屡々、或はi裁判所の職権と謂ひ、或は謹櫨の取捨判噺、串實の認定

　は、原審裁剣所の專擢とすと謂ふが如き、形式的理田に因る上皆理由排斥の態慶

　となつて現はれてゐるo

　皿　訴訟技術と賛践

　以。ヒ述ぶるが如く、民事訴訟は、一つの制度として、その運用

に技術を必要とする。司法梅は、天皇の御名に於て裁判厨之れ

を行ふのであつて、訴訟螢爲も、亦、素よシ法律の規定に依蝶
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しなければならないが、し：かしそれなるが故に、技術の重要性を

無親することは出來ない。否、制度は死物であるから、共の活

用は技術に待たなければならの〔一〕。即ち具膿的妥當の裁判は・

軍なる實髄法並に訴訟法の理論の羅列からは生じないのであつ

て、更にこれ等理論を具禮的妥當追及の爲めに操作する裁到技

術が必要なのである。しかし技術は手段であ鉱或る目的達成

の方法に過ぎないのであるから、技術の正しき蓮用の爲めには、

其の指導理念の措定が先決問題である。近來、民事訴訟が、権利

保護の制度的機能を殆んど喪失し〔二〕、民事訴訟の危機を叫ばれ

るのは〔三〕、現代に則慮した民事訴訟の指導理念が樹立せざるこ

とに、大なる原因がなければならない。即ち民事訴訟の技術理

論は、民事訴訟の制度目的を顯現するに充分なる其の指導理念

の上に立ρことが要請せられる〔四〕。

〔噸〕「よい判事は、如何なる法律からでも、よきもの、勘なくとも我慢し得る程廣

　のものを作るoしかし下手の剣琳は、世界の最も，良き法律をも瞳落せしむる」との

　バウムバツハの冒は、ナチス・イデオ・ギーに依る渓串訴訟の改革に付て、其の指

　導精紳と人的要因の並要性を商調したものであるが、同時に訴訟技術の決定的な

　る粛要性を物語るものに外ならな）・（Baumbach，Die　Zivilprozessllov611e，19

　33・D．J。Z．1933．S。正46（L）σこの句は、既に齋藤助教操拉に村松グ寧抑こ依リ引

　用せゐれてゐる　（法學四巻四號九三頁o民商法融一・○巻糞號四一一九買）。

〔二〕　凄件終結統計に依る辮疏は聞ぐ必要はたいo稗≧、大なる事件、困難なる串

　件，相手方の悪辣なる第件、如何に興の経結が長引かさイしるかは、賞務者に問へ

　ぱ判かることであるo

〔菖〕　Z．B・De：B藍）or・Die　Au且ockcrung　des　Zivilprozosses，19119・

〔四〕現代の民雛訴訟制度、殊に新秩序、新臓制への韓換期にある我が國に於て㌧
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民事訴訟の指導理念を如何に措定すべきは、諸般の鮭會還境を考察して後、初め

て決せらるべき問題である◎法律家、殊に裁判の衝に當る着の獅善的見解を容れ

得べくもないo

　訴訟の實践に於ける、技術と其の指導理念との重要性に付て

は、以上述ぶるが如くであるが、訴訟の醤爲は人に存するが故

に、更に人的要因の重要性に思ひ及ばなければなら澱〔一〕。殊に

當事者辮論主義の揚棄に因り、訴訟の中心は、漸次當事者よム

裁剣所に移行しつ㌧あるのであるから、裁到機關を構成する人

的要因の如何は、訴訟螢爲の成績に重大なる影響を及ぼすこと

を知らなければならぬ〔二〕。今日まで、訴訟に於ける人的要因の

重要性が、兎角、観過せられ勝ちであつたことは、法律解樺萬

能の思想に因れるか、或は裁到所の職梅行爲を批到の外に措か

んとする官僚主義の現はれか、その軌れかであらう。人的要因

に關する改善といふことは、其の指導精紳の確立と相待ち〔三〕、

今後に於ける民訴制度改革の基礎を爲さなければならない〔四〕。

〔一〕拙著、原理（改訂版）五〇頁ノニ参照o

〔二〕　愛に倒に掲げたバウムバッハの言を想起する（本稿七七頁註一）o

〔筥〕指導精紳の徹底が、人的要因の素質に因り左右せらるXことは愛に蓮ぶる迄

　もないが、人は還境に支配せらる、が散に、人的要因のみ改善せある』も、民事

訴訟の如き集團現象に於ては、指導理念の改革と其の確立とが之れに俘はなけれ

　ぱ、’制度的改善は期し難いo帥ちこの雨者相待つことを知らなけわぱならぬo

〔四〕現行民嶺訴訟法の施行に際し、司法省の期圖した民事訴訟制慶の改善は、先

　づ失敗に蹄したと云ふべきであ」う．う◎夫れには種々の原因もあ」ううが、この改革

　のスローガンとして、僅かに「勝訟の促進」と云ふが如き、寧ろこの場合には・



結 語 79

當毒者の爲めよりも、裁剣所の能率場進といふ官僚的便宜主義に田登したと思は

るる形式的の指導理念を掲ぐるに止まり、而かも人的要因の改善といふことに、

全然注意を彿はなかつたことに、大なる計劃上の誤謬が存したo

結 語

　現在、法の世界が實膿法と訴訟法とに分たれてゐることは、

愛に改めていふ迄もないが、借、實騰法と訴訟法とを含めた法

律學に於ける方法論としては、實騰法中心の理論が絶封的優位

を占め、法典並に學読ともに、意識的・無意識的にこの立揚に立

ち、更にこの傾向は、訴訟法を中心とする學間禮系の中にも入う

込んでゐる〔一〕。しかし他面に於て、第十九世紀に於ける公法學

の飛躍的登達k俘ひ、訴訟法中心の理論が、部分的理論よウ騰系

的學説にまで進展し〔二〕、夫れが實膿法中心の理論と方法論的交

叉を爲すと同時に、訴訟實蹟理論としては、職灌主義の旗大、

裁判官立法の是認等の形態に於て現はれ、覗在の民事訴訟法學

は、方法論的にも、叉、制度理論としても、塞に矛盾、混沌の

猷態にある。されば現在、民事訴訟法學に於ける根本問題は、

先づ訴訟法と實髄法との關係を整序する理論禮系の構造にある

こと朋かであるo

〔一〕　この考察態度を私法的一元親といふ。私法的訴椛鍛説は、この考祭方法を以

　て訴椹理1諭を髄系づけたものであるo

〔二乙〕　ピ購ユローに始まり、ワッハ、ヘルウィックを縄て、ロ〔ゼンペルグ、レント舗

　に至る公法的訴繊離観1下の訴1訟理1論の獲展が是れである0
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　この黒斉に付き、パンデクプン法學以來、法學界を風靡した私

法中心の一元観は、既に訴訟法が、制度的にも學問的にも、實膿

法に封する濁立の分野を有つk至つた現在に於て、今更、支持し

難きことは改めて云ふ迄もない。しかし民事訴訟は、實髄法實

現の過程なることを想ふならば、訴訟法中心の一元観に徹底す

ることは、方法論的に不可能である。現在のド場ツ法學は、ナ

チス・イデオロギーに奉仕すべく、飛躍的なる公法理論の展開に

因う公法の優越性を主張するのであつて、この思想の下に、訴訟

法學の分野に於ても、訴訟法中心の一元観葺ζ基く訴訟理論を樹

立すべく、諸學者に依ウ努められつ＼ある。しかしその理論が、

現實の訴訟制度に即慮し能はないで、各所に私法理論k依る修

正を巳むなくせられてゐることは、他の機會に於て述べたこと

がある〔一〕。現在、我が國の訴訟法學界は、著しく此のナヂス訴

訟法學に影響せられつ㌧あるが、夫れはイデオ・ギーを離れた

學説の輸入であ外概して公法の優越性、訴訟法の分野に付て

云ふならば、裁到所の職梅の籏大を支持する理論的根擦を索め

てゐるに過ぎないo爾、實膿法・訴訟法の綜合的一元槻は、現

在の如く實禮法と訴訟法とが、學問的にも制度的にも分離封立

してゐる法の世界では、封象を失へる観念論を展開するに止ま

ウ〔二〕、現實の法現象を封象とせる理論としては成立し難い〔三〕。

〔一〕　例へぱレントが、「訴訟上の請求Jを以て』「訴の申立Jと自同の槻念と解し、

　趣めて披大したる諦求範園を認むるのであるボ、しかし喪践的に裁剣肝が、その全



結 語 81

　面的審査を爲すことが不可能なる慮から、i裁判所の審理拉に既判力の限界を「當

　事者に依りて主張せられたる實豊法上の構成要件と其の法敷果」とに局限してゐ

　るかどその一例である（拙稿、「訴と請求」1．早法一七巻六五頁、同一八巻一五

　四頁）。

〔二〕拙稿、「訴と請求」1、早法一七巻八四頁註一一。「臨剣力」、同一九巻四七頁註四

　滲照。

〔罠〕　されぱ實髄法・訴訟法綜合一元観として主張せらるNゴールドシュミットの

　實瞳的司法法（m我terielles　Ju8tizrecht）の親念は、之れを悉細に分析するなれ

　ぱ、賓髄法に驚會規範と裁鋼規範との二重構邉を認むる實幾法中心理論であり、

　訴権學説としては、穫利保護講求椹説と同一一に露する　（高根義三郎氏、Aktion・

　もnrechtに就て、法志四二巻八號二六頁、拙著原理一巻三一三頁。Rosenberg，

　：Lehrb．S．294）o叉、ピンダーの既判力學読は、自ち綜合一元観と稽するも、其

　の：實、私法的一元槻の主張と薦るべきものである（拙稿、「既列力」、早法一九巻四

　七頁）。術、高根判事に依恥ぽ、シュテルンペルグ教授は、彼の奮著Aktionen－

　wissenscha長t　u・Prozesswissensch乱fむに示さる』理論を更に展開し、私法と訴訟

　一法との中問に、その勃れ，にも展1せざる獅立の法髄系を認めて、之れをAktionen－

　reeht　と名稽せられ’て’ゐるとのことである　（同氏、前掲論：丈）○しかし實髄法と訴

　訟法とに二分せられた法律剃度と理論の下に、その執れにも麗せざる第三髄系を

　認むることは、：方法諭的に不可能であるo高根判事が、シュテルンペルヒの學説に

　於て、第三法髄系たるAkionenrech七に扇すべぎものとして畢げらるx實騰的訴

　権、訴訟繋鵬の貴髄上の敷力、學謹責任蚊に既剣力（前掲三四頁）鯵は、現在の

　静態的・抽象理論を髄系とする：實盟法學の方法論的領域外に在るとしても、しか

　し、夫れは實髄法と訴訟法との接鰯面に於ける實臓法の側面に存する賓㈹法的性

　絡のものに外ならない。

　私は欝に、現在の法禮系の下に於ては、實膣法・訴訟法封立二

元観が民事訴訟法學に於ける墓礎的考察方法でなければなら

ぬとの見解を立て・「訴訟」に於ける最も薦礎的槻念たる「訴」

と「請求」の概念を取上げて、この立場に於ける考察態度の正
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當性を論謹し、更に訴訟法學上の主要なる問題に付き解明を試

みたのであつた〔一〕。私は更に進むでこの考察方法（實髄法・訴訟

法封立二元観）〔二〕に、若干の基礎的考察方法を加へ、民事訴

訟法學の全般的なる髄系の樹立を試みたのが本稿である。極め

て簡軍なる論稿ではあるが、之れに依）民事訴訟の全般に亘る

整序せられたる膿系の樹立ヘー歩を印してゐることは、主張し

得るであらう6之れに依外現在の飢麻にも比すべき我が國の

民事訴訟法學に、假令若干なうとも、其の膿系整序の爲めの反

省資料たウ得るならば幸ひである。

〔一〕拙稿、前掲「訴と請求」1．H．早法、一七、一八巻所載、樹、拙稿、確定剣

決の既剣力（其の意義拉に本質）早法一九巻所載も、亦、：實盟法・訴訟法劃立二

元鰯に基き、既剣力の意義と本質とを解明したものである。

〔二〕愛に實盟法・訴訟法封立二元観といふも、訴訟法學に於ける考察態度のζとで

あつて、それに依り：實髄法學を訴訟法串に包癖せんとするものではない・帥ち「訴

訟」は、訴訟法と：實髄法との接鰯面であるから、「訴訟」の理論構邉に、：實髄法と貴

盤法學とを其の考察封象に加ふる必要ありと云ふに止まる。唯、屡々、他の機會

にも匙べたるが如く、：實髄法學は、抽象的・静愚的考察方法に絡始するが爲め、

訴訟に於て展開せらる』賀髄法の適用過程が、：實髄法肇の研究劃’象たり得ない關

係上、その或ものは訴訟法輩の考察封象とせられてゐる（立謹責任、訴提起の：實髄

法上の敷果等）。惟ふに實燈法翠の抽象的静態的理論に謝し、具象的動態理論を以

て訴訟法學の内容と倣すならぱ、これ等を訴訟法肇の領域に坂入れて妨げなき理

であるoしかし賞髄法と訴訟法の匪別は、既に越べたる如く學澗的1方法の問題に

過ぎないのであって、具髄的皐件に於て、箕髄法の問題、訴訟法の問題等の国別乃

至封立は存しない。將來、賞櫨法が、その翻態的・抽象理論の極楷を脆し、具象酌

動態的理論を以て「訴訟」に於ける鍛髄法の適用過程を考察するならば、ζの部

門に於ける理論は愈嵐充：實せられ、肝謂、訴訟技術の範園に厨する領域が狭めら
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れることであちう。爾又、之れに因り賓盟法學と訴訟法學との學問的聯關が深め

ちれ、實盟法・訴訟法の融合制度の一般化と共に、賞髄法・訴訟法の綜合理論を

生ぜしむる契機ともなるであちうこと宏考へられるo

　　　　　　　　　　　　昭和一五年九月一日脱稿、於恩賜館三階研究室


