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I．比較法の一般的機能及び目的

法制度の比較は，法学の中でも特別な手法である。比較法は，法学の中

の独立した一分野としても，その重要な機能を世界的に認知されている1)。

国境の内側で生まれた発想や発見だけを知識の基盤とするような学問は，

およそ存在しない。このことは，グローバル化の中にある現代世界におい

て尚更当てはまる。比較法は，外国法のより深い理解にとどまらず，法及

び法学の国際化，並びに政治，貿易，商業及び個人の生活様式のグローバ

ル化にも繋がるものである。

法学は，成文法，法原則，規則や基準といった国内法の解釈のみを行う

学問ではない。法学は，世界規模における社会的摩擦の予防及び解決のた

めのモデルの探求をも行うべきものである。国境の外側の事象に目を向け

ることで，比較法は，国内において既に生起し，又は将来生起し得る問題

を解決するための動機付や，より広範囲のモデルを提供する。世界のあら

ゆる法制度の法律家達を集めれば，ある一人の法律家がその短い生涯の中

で考え得るよりも，格段に想像力に富んでいるのである。このようにして

比較法は，「多様性の学校」（ecole de verite）となり，可能な解決策の蓄

積を充実させ，さらに，ある地方や国内のみで理論的論争に終始した場合

よりも，特定の時代・国にとってより良い解決策を見つける機会を提供す
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ることができる。このことを真摯に受け止めるならば，比較法は，最大限

の想像と規律が求められる，刺激的な知的冒険となる2)。

立法者がどこでどのような着想を得たかを明らかにしなかったとしても，

現代における新たな成文法の制定や大規模な法改正のほとんどは，比較研

究の成果である。このことは，たとえ外国法の受容のほとんどが真の比較

研究の結果でなく，多少の偶然によって，あるいは「最新の流行」（der-

nier cri）や政治的影響ないし圧力によってなされているとしても，真で

ある。

手続法は比較の動機に乏しいと主張する論者もいるが，私は，手続法に

他の法とは異別なものがあるとは思わない。そのような論者は，手続法は

制定国に基盤を持つ独自の法規，すなわち，他の国や社会に移植すること

が不可能ないわゆる「政治的な法」（loi politiques）を代表するものである

と主張する。この見解に立てば，外国の手続モデルを使おうとする試みは

比較法の誤用であり，確実に失望に終わることになるという3)。仮にこの

主張が正しいとすれば，民事訴訟法は比較研究に適さない唯一の法分野と

いうことになる。しかし，そのような主張は全くの誤りである。1950年以

来，世界訴訟法会議（World Congress of Procedural Law）が開催されて

おり，手続法のほとんどすべての重要な課題及び問題を取り扱ってきてい

る。

法の比較研究には，以下の４つの機能と目的がある4)。

比較研究は，研究者の意識や知識を広げ，大学で法を教える際の例

証手段となりうる。比較研究は，分析的枠組5）を構築することによっ

て，根底にある諸原則を発見し，自国の法の理解を深めることを助け，

また時には自国の立場やその理由を熟慮，擁護し，発展させることを

助けることができる。

比較研究は，現存する法の解釈手段となり得る。特に，裁判所にお

いて外国法の解釈が行われる場合，国際条約や欧州規則につき統一的

な適用を行う場合，又は他国から受容した法規の解釈を行う場合にあ
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てはまる。

比較研究は，立法者にとって，自国の法制度の改正や改革を立案す

るための資料となり得る。

比較研究は，特に模範法典を作成することによって，法の調和や統

一への移行手段となり得る。

これらの一般的な機能と目的に関し，民事実体法，憲法，行政法6）や刑

法の比較研究と，手続法7）の比較研究との間に差異はない。

しかし，外国法の借用は，必ずしも比較研究の成果とは限らない。

Georg Maurer ミュンヘン大学教授が，バイエルン王子であったギリシャ

王オットーから1834年ギリシャ民事訴訟法典の起草を委任された際，

Maurer はフランス的な思想とドイツ的な思想を結合したうえで，彼自身

のフランス法とドイツ法の知識に基づいて法文の起案を行ったが，真の比

較作業を行ってはいない。また1889年に，日本政府が1877年ドイツ民事訴

訟法典を受容することを決定した際には，先行して制定されていた他国の

民事訴訟法典との間で仔細な比較研究をほとんど行っておらず，当時政治

的・経済的に成功していた近代国家であるドイツの法を，模範としてその

まま採用することを欲したにすぎなかった8)。

第二次世界大戦後，アメリカの法律家は，日本に対し，英米法系訴訟法

におけるいくつかの特徴的な制度を採用するよう促した。私見は，そうし

た改正が十分な比較分析を経て行われたものとは考えていない。

外国法からの採用を成功させるには，適切な時期にそれが行われなけれ

ばならない。John Langbein 教授が1985年にシカゴ・ロー・レビュー誌上

に「民事訴訟法におけるドイツ法の利点｣9）と題する論文を発表した際，

同論文はアメリカ国内で活発な議論を引き起こした。しかしこの議論は，

結局採用は不可能であるとして却下されて終わった10)。たとえドイツの民

事訴訟手続が採用されるに値する秀逸な着想を提供するものであるとして

も，アメリカのような超大国が，そのような外国の着想を率直に受容しよ

うとする際に抱く自意識とは調和しないのであろう。
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II．比較法の一般的問題

1．法文化の比較

比較法は一般的に，他の様々な法文化から学び，自国の法を改善する良

い手段であると考えられている。そのような外国の法文化の検討は非常に

重要である。自国外での新たな着想や発展に対し開かれていない法制度は，

最新の国際的標準に追随できなくなるであろう。我ドイツ法は，古代ゲル

マン法，ローマ法，イタリア法，フランス法，オランダ法，イングランド

法，及びアメリカ法の影響を受けた合成物となっている。そして，その合

成物中の何が純正のドイツ法であるかを指摘するのは，容易ではない。こ

のことは，ドイツが地理的に欧州の中心に位置していること故に，特段驚

くべきことではない。

法はしばしば伝統や社会的な期待の結果であり，法規はその国における

前提理解に従って適用される。比較法は，単に法文を比較するのではなく，

現実の法秩序や法文化をも比較すべきものであることに留意しなければな

らない。この点については，民事司法やある特定の手続に関する複数のモ

デルを，特別な法文化の様相や実例として比較することによって行えるで

あろう11)。

2．機能的分析

単に教条的な法原則や法規の言い回しを比較するだけでは，比較研究は

誤導的となり，正しくない結論に至るおそれがある。必要なことは，社会

問題及びその解決策，並びに当該解決策の実施方法を比較する機能的分析

である12)。

3．情 報 収 集

比較法の一般的な問題として，必要な情報の収集及び準備がある。比較
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法は，比較第三項（tertium comparationis）すなわち比較のためのある特

定の基準に基づいた，２つ以上の法秩序の比較から成り立っている。この

ような比較は，比較対象となる法に関する情報の収集に多大な準備を必要

とする。国際学会における比較法の報告において，そのような準備はいわ

ゆる国別報告によってなされることが多い。国別報告は比較法の本質的部

分ではなく，あくまで必要な前提条件をなすものに過ぎないが，実際には

本末転倒となっている例も多い。

国別報告が，共通の問題設定や共通の発想に基づいて起案された場合に

は，必要な（場合によっては，比較の目的に留意して選択された）情報を

含むものとなり得る13)。そのような準備がない場合，国別報告は，自国の

法制度上の分類のみに依拠して提供されることによって誤導的となり，ま

た比較を充実させるための特徴や細部についての言及を欠くおそれがある。

4．「生きた法」の比較

法を理解し，ある特定の問題の解決のための法の関連性や適合性を判断

するためには，社会学的研究14）や実務的な情報が必要となる場合がある。

それ故に比較法は，法社会学に緊密に付随している15)。しかし残念ながら，

真の分析は困難であり，かつほとんどの問題については未だ行われていな

い16)。簡単な例を挙げると，証人尋問による証拠収集に関する法規の比較

は，弁護士による証人の訓練が実務上行われているか否かを調査しなけれ

ば，誤導的となるおそれがある17)。

III．比較民事訴訟法の具体的諸問題18)

1．法廷地法（lex fori）原則

渉外事件を解決しようとする際，実体法については国際私法（抵触法）

のルールが適用され，その結果外国の実体法が適用される場合がある。一

方民事訴訟では，裁判所は実務上，専ら自国の手続法のみを適用する。そ
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の結果として，通常の裁判実務や弁護実務において，外国の訴訟法や裁判

所規則を検討ないし調査する必要性は，さほど大きくない。

ある国の訴訟法が外国法を参照するのは，主として外国裁判の承認の要

件や，送達の適式性及び適時性の要件に関する場合にとどまっている。そ

れ故に，手続法の比較研究は，長い間，国際裁判管轄や外国裁判の承認及

び執行の諸問題に集中して行われてきた19)。国際司法共助の機構の発展後

は，送達や証拠収集手続の問題も，広範な比較の対象となっている20)。そ

れらの問題は狭い分野を超え，学術的な議論や，法改革への意図を持った

議論となってきている。

2．法廷地漁り（forum shopping）

近年実務家にとっても，外国訴訟は，法廷地漁りの問題として重要と

なってきている。重大な事故が発生し，又は複雑な取引紛争が起こるとき，

弁護士は，アメリカ国内の裁判所に訴訟を提起することが有益か否かにつ

いて，当該裁判所が適用する実体法のみならず手続法上の利点をも考慮し

て検討することが，ますます多くなっている21)。その誘引となっているの

は，訴訟費用を当事者各自の負担とする「アメリカン・ルール」や，公判

前のディスカヴァリーの広範な利用可能性，あるいは民事陪審による，懲

罰的損害賠償や三倍賠償を伴うこともある高額な損害賠償額の算定である

と考えられる。ある法廷地の長所及び短所を注意深く検討するには，弁護

士が関連する手続について詳細かつ正確な知識を持っていることが必要と

される。そのような知識は，訴訟手続前に専属的合意管轄条項を起案する

際の助けになるのみならず，訴訟提起後において，可能性と負担を踏まえ

た戦術や戦略――それらは多くの場合国内法のみの検討によっては得られ

ない――としても，有利なものとなる。

3．多岐的な裁判実務

比較法研究を行う者にとっての共通の命題とは，成文法の条文のような
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「書物の中の法」（law in the books）のみを比較するのではなく，「現に行

なわれている法」（law in action）を比較すべきことである。実体法に関し

て言えば，すべての公刊された裁判例，特に最高裁判所の判例を精査する

ことにより，かかる命題は成功裏に解決されうる。

手続法では状況が異なっている。手続法の法典は，しばしば裁判官に広

範な裁量を与え，また裁判官に手続法を厳格に適用するよう強制する手段

を欠いているため，裁判所の実務は非常に多岐的なものとなっている。

ミュンヘン地方裁判所のある裁判官にとって当てはまることが，ベルリン

やハンブルグの裁判所の裁判官や，あるいは同じミュンヘン地方裁判所の

他の裁判官には当てはまらないということが起こり得るのである。

ある朝フライブルグの裁判所である人が受けた個人的な印象は，その人

自身の判断に明らかに影響を与える22)。しかし，そのような印象がすべて

のドイツの裁判所を代表するものではないのなら，誤導的となり得る。真

の比較は，個人的印象を対外的なものにすることが必要なことを誤解して

はならない。すなわち，比較を行なう者は，自身の経験が非常に限定的な

ものであることに留意する必要がある。例えば，貴方が３日間のローマ訪

問から戻ってきたとしても，「欧州連合内の人々はすべてイタリア語を話

している。」と結論付けることはできないのである。

4．国家権力の一部としての裁判所

民事訴訟手続上の諸々の洗練された制度は，民事事件の理性的かつ適正

な解決を行なうことによって，正義を実現することを主たる目的としてい

る。しかし，正義の実現方法は，民事法のみに従属するものではなく，憲

法の下での国家と国民の一般的関係によって大幅に変わりうる23)。すなわ

ち，基本権（人権）の具体的な解釈や理解が，法的手続の構造に影響を与

える場合がある。また，事実上及び法律上適切な判決を下しさえすればよ

いとの思想と，効果に見合った適正規模の訴訟資源のみを使って合理的時

間内に正義を実現したいとの思想との間には，大きな差異が存在する24)。

587 ( 587 )

比較民事訴訟法（ゴットヴァルト)



IV．マクロの比較とミクロの比較

1．マクロの比較

マクロの比較とは，一般的な形での訴訟制度や訴訟法典の比較を指す。

いわゆる法系（legal families）は，比較対象となる法文化の基本概念で

あって，マクロの比較とは区別される25)。

例えば，Karl Heinz Schwab 教授と私は1983年に，上位的な共通の標準

を構築する目的で，憲法の民事訴訟に対する影響について比較を行なっ

た26)。Mauro Cappelletti 教授は，我々の研究より数年早く，司法サービ

スの利用可能性並びに時間的及び経済的次元に関する決定についての精緻

な研究に基づいて，司法アクセス（access to justice）という新潮流を立ち

上げている27)。比較民事訴訟法のほとんどのテーマは，法的保護の効率性

という意味において，司法アクセスの下位テーマとして分類することが可

能である。

このようにして，紛争解決の様式と手続文化の主要な問題は，仲裁，調

停，和解ないしこれらの複合形態による，民事紛争の代替的解決手段に関

する比較研究においても議論されている28)。社会的に恵まれない人々の法

的手続へのアクセスの容易性や29)，手続経済向上を目的とした訴訟費用及

び訴訟遅延に関する評価は30)，手続文化の不可欠な側面である。

この点については，例えばドイツやオーストリアの民事訴訟法典の他国

への影響のような，外国法の受容や採用の動向に関して調査を行うことが

できるし31)，フランス民事訴訟法典やアメリカン・ルールの影響の発見を

試みることもできるだろう。

民事司法制度32)，殊に裁判官の身分及び地位や，様々な国における当事

者主義と職権主義といった点に関する比較研究の目的は，知識の充実にあ

る。この点につき参考文献として，Walther Harbscheid 教授による分析

や33)，Gustav Moller 判事と Roberto Berizonce 教授がウィーンでの第11回
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世界訴訟法会議において行った一般報告34)，Marcel Storme 教授の「国家

権力としての司法の役割及び地位」に関する研究についての一般報告35)，

Harald Koch 教授による論文「『法定裁判官』に関する比較法｣36）を挙げ

ておく。また，法曹の地位に関する比較についても同様のことが言える37)。

比較法の論文として，裁判官と弁護士の独立性と責任，弁護士の組織やそ

の社会的地位，法律事務所の組織，法曹の職業倫理や手続的公正38)，法律

補助職の役割39)，成文法の適用及び手続規則による指導に関する裁判所の

一般的役割40）といったものがある。このような比較は，歴史的観点を含

んでいることもある41)。効率的な法的保護の問題は，どの程度共同訴訟や

第三者の訴訟参加が認められるかという問題を含んでいる42)。

効率性の問題は，「民事訴訟における，多岐に拡散し分解された集団的

利益の保護｣43）や「複雑訴訟の問題に直面する裁判所と弁護士｣44）といっ

た題目の下でも議論されている。

近年においては，民事司法制度の技術的改善の影響，特に最新の情報技

術（IT : information technology）の影響に対して多くの比較研究がなされ

た45)。一般的形態の疑問は，例えば欧州における上訴制度に関する研究46）

の中に反映されている。法的保護のために実務上重要性があるものとして，

仮の権利保全（provisional remedies）や略式手続（summary proceedings）

に関する比較がある47)。比較的新しいものは，権利実行手段に関する比較

研究である48)。

2．ミクロの比較

ミクロの比較は大変広く行われている。とはいえ，マクロの比較とミ

クロの比較とを明快に二分することは容易ではない。例えばアメリカに

おける公益訴訟――特にクラス・アクション――と欧州でのそれに同等

な制度49）とを比較しようとするなら，ミクロの比較として行うことが

できる。しかし，クラス・アクションはある特定の法文化にとっての重

要な要素であるが故に，比較は具体的な規定のみにとどまらず，法的保
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護の制度全体の比較を念頭に置かなければならない50)。

法律扶助の制度は，手続法の中でも特別な分野であり，かつ手続文化

が比較される典型的な分野である51)。

現実の具体的な問題を扱うのであれば，具体的な手続上の制度と，そ

れと機能的に均等な他国の制度とを比較することもできるし，また，そ

のような制度を自国の法に採用することの提案や，長所と短所の比較を

行うこともできる。

上述の第一の比較方法の例は，Harald Muller 教授が1992年に

発表した論文「『事業を行っていること』を根拠とする管轄原因

――アメリカとドイツの裁判権の仕組の比較――」（Die Gerich-

tsp ichtigkeit wegen doing business : ein Vergleich zwischen US-

amerikanischem und deutschem Zustandigkeitssystem）である。第

二の比較方法の例は，私が2002年に European Journal of Law

Reform ４号119頁に発表した論文「民事及び商事に関する裁判管

轄並びに外国判決に関するハーグ条約における『事業活動』に基づ

く裁判権」（Jurisdiction based on business activities in the Hague

Convention on Jurisdiction and Foreign Judgments in civil and

commercial matters）がある。

証拠法の大きな差異は，早くから法学者達に対し，その概念の見

直しや，例えば真実の探求や「証明権｣52）といったような共通の特

徴53）の構築を促してきた。また，証明度に関する比較を行った法

学者もいた54)。

上訴制度も，これまで比較法学者の主要な関心事であった55)。

1993年に，Frederique Ferrand 教授がフランスの破毀（cassation）

制度とドイツの抗告（revision）制度に関する比較研究を発表して

いる56)。上訴制度の比較は，制度それ自体の比較や，特別な関心に

よる比較としてなされてきた。例えば，代表的な国で上訴審裁判所

の負担過重があるか，またそれをどう克服するかというような比較
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である57)。

既判力（res judicata）や争点遮断効（issue preclusion）に関する

様々な概念について，法学者達はこれまで頻繁に比較を行ってき

た。このような比較は，例えば Gerfried Fischer 教授58）や Ulrich

Spellenberg 教授59）の研究のように，知識を充実する手段としてな

されたこともあった。また外国法が，既判力や争点遮断効に関する

自国の法概念を変えるべきか維持すべきかの説明のために用いられ

ることもあった60)。

V．法改革の手段としての比較

比較研究を行う理由が，単に学術的な理由のみでないことは多々存在す

る。実務家達は，ある分野に関する自国の法が不十分であると感じると，

他国の法制度からより適合的な規律を見つけて採用できないか渉猟するこ

とになる。

多くの比較報告は，手続法制の発展の契機となることを直接の目的に行

われている。以下の例が挙げられる。

――民事訴訟手続を，仲裁実務や基準を参考に発展させること61)。

――民事訴訟手続を，行政手続における教訓をもとに発展させるこ

と62)。

――民事訴訟手続を，外国裁判や仲裁判断の承認及び執行のために発

展させること63)。

法改革の手段として，訴訟事件運営，管理的司法対当事者自治64)，ある

いは当事者責任65）に関する多くの比較研究がなされている。

例えば，ドイツにおいては，民事訴訟における訴訟資料の収集や，ディス

カヴァリーに関する当事者の義務に関する多くの文献が発表されている。

Rolf Sturner教授は，1976年の論文でその研究の先駆となっている66)。1985

年には，国際民事手続法学会（Association of International Civil Procedure）
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が「民事訴訟における情報収集」（Die Informationsbeschaffung fur den

Zivilprozess）と題する会議を開催し，Peter Hay 教授並びに Abbo Junker

教授が，文書からの情報収集，検証の目的，並びに証人や当事者から情報

を得ることの可能性についての比較報告を行っている。Johannes Lang 氏

は，イギリス法，フランス法及びシュトルメ委員会の1999年案の比較に

よって当事者の義務を精査した67)。日本では，アメリカ法のディスカヴァ

リー制度を採用するか否かについて多くの議論があったが，結局は中間的

な制度が採用されるにとどまった68)。〔訳者注：原典は，「太平洋の中間ま

でしか行かなかった」との比喩を用いて表現している。〕

VI．調和（harmonization）と統一（uni cation)

比較研究は，非常に高い頻度で，ある分野や地域における法の調和又は

統一を目的に行われる。欧州連合，NAFTA（北米自由貿易協定），メル

コスール（Mercosur : 南米共同市場）がその例である。

1．統合の原動力としての手続法

民事訴訟法が統合の原動力となることは，1877年のドイツ帝国や1968年

の欧州共同体において，歴史的に証明されている69)。ドイツ帝国において

は，統一民事訴訟法典が，民法より25年近く早い1877年に施行された。現

在の欧州連合の前身である欧州共同体でも同様のことが起こった。1968年

に署名されたブリュッセル条約（ブリュッセルⅠ条約）は，他のいかなる

民事法よりも先行して調和を実現した。契約債務の準拠法に関するローマ

条 約（The Rome Convention on the Law Applicable to Contractual

Obligation）は1980年６月19日から施行されており70)，非契約債務の準拠

法に関する欧州理事会規則（Council Regulation on the Law Applicable to

Non-Contractual Obligations：ローマⅡ規則）は，現在制定へ向けて準備

が行われている71)。上記のいずれの例においても，早期の手続法の統合が，
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実体法の調和と統一の必要をも導いた。

欧州人権条約（European Convention of Human Rights）６条１項の帰結

としても，また比較研究に基づいても，統一原則としてのヨーロッパ民事

訴訟法を想起することは可能である72)。

2．条約や規則の立案

民事訴訟手続に関するハーグ条約，欧州条約，及び国際民事訴訟手続に

関する欧州規則は，通常必要のある新たな規制を具体化する目的や，必要

な調和や統一の観点を踏まえた，関係諸国の法的状況の比較研究に基礎づ

けられている。また研究者や実務家も，そのような実務的な調和を，準備

的な研究や草案作成によって個人的に試みることもできる。これらの将来

計画はあくまで現実に即したものでなければならず，もしそれらが真摯な

比較研究に加えて73)，関連する経済界や国にとって説得力ある手続的解決

策に基づいているのなら，実現の可能性が出てくる。仮にそうでなければ，

民事及び商事に関する裁判管轄並びに外国判決に関するハーグ条約1999年

案（1999 Draft Hague Convention on Jurisdiction and Foreign Judgements

in Civil and Commercial Matters : 2001年に修正がなされた）の例のように，

網羅的研究の後に真摯な調和の試みを行ったとしても，失敗を余儀なくさ

れる74)。

また，例えば証拠法の調和75）や欧州法における請求原因の概念の取扱

い76）といった，より具体的なテーマに絞った個人的な研究もある。

3．模範法典の立案

欧州連合における研究は，通常，統一法の作成を目的としているが，世

界レベルでの主要な関心事は，模範法典，模範原則や模範規則の作成に

よって調和を図ることにとどまっている。

イベリア・ラテンアメリカ手続法協会（Iberoamerican Institute of

Procedural Law）は，60年代に既に模範民事訴訟法典を作成し，1988年
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にそれを採択している77)。近年，アメリカ法律協会（American Law

Institute，現在ローマの UNIDROIT と共同作業を行っている。）は，訴

訟法の改革，現代化及び調和のための「渉外民事訴訟原則・規則」

（Principles and Rules of Transnational Civil Procedure）に多大の努力を

傾注しており，その最新版は2003年９月29日評議会案第２号（Council

Draft No. 2, September 29, 2003）である78)。

もう一つの比較研究の大きな分野は，国際商事仲裁である。

国際商事仲裁に関する1985年 UNCITRAL 模範法は，最も利害関係の深

い国々の法律家の協力によって作成され，現代的，実務的かつ画期的な解

決策として結実し大きな成功を収めた。世界の立法者の多くはこれを受け

入れ，紛争解決分野での調和を実現するために模範法を採用した79)。

繰返しになるが，研究者は，比較研究によって，調和の状況や更なる改

善の必要性を精査することができるのである80)。

VII．結 語

比較法，なかでも比較民事訴訟法は，あたかも不思議の鏡のような働き

をする。それは意識を開放し，知識や知恵を充実させる81)。そして，運に

も恵まれるならば，それは自国法の発展のみならず，グローバル化の中に

ある世界において，渉外関係に関する諸々の実務的な法的問題の解決を助

けるものになり得るのである。
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