
 

様式 C-19 

科学研究費補助金研究成果報告書 

 

平成２１年 ４月３０日現 在 

 

 

 

 

 

 

 
 
 
 
 
 

 

研究成果の概要：本研究は、現在改正作業が進んでいる非訟事件手続法ならびに家事審判法に

おいて、手続関係人はどの範囲で定まるのか、それらのものにどのような手続保障を施すべき

かを、ヨーロッパ諸国とりわけ近時改正作業が完成したドイツならびにオーストリアを主たる

比較法の対象国として、日本の立法のあり方を探ることを目的として行われた。その結果、日

本の非訟事件法には、手続主体としての関係人の手続保障の考え方が法理論的には未だ定着し

ておらず、その鉄津保障のあり方も単に実務の運用に任されているにすぎず、この点で、比較

法的に見ても問題が残っていること、来るべき改正には、そのための法的な整備が必要である

ことなどが明確にされた。 
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１． 研究開始当初の背景 
(1) 日本における非訟事件手続の研究は、ヨ

ーロッパ大陸法諸国に較べて、遅れた分
野といってよい。研究そのものの数が少
なく、法律も明治３１年制定の非訟事件
手続法がそのまま現在でも通用している
状況である。非訟事件手続においては、
当事者概念が明確ではなく、手続もイン

フォーマルに行われるため、手続全体が
裁判官の裁量に委ねられる面がある。そ
のため、手続規律のあり方に関する研究、
特に手続主体としての関係人の手続への
関与のあり方に関する研究が、比較的等
閑視されてきた状況にある。 

(2) これとは対照的に日本の非訟事件手続法
の母法国であるドイツにおいて、第二次
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世界大戦後、憲法にあたる基本法（ＧＧ）
が制定され、人間の尊厳条項が１条に規
定され、すべての者の審尋請求権が１０
３条１項に規定されて以来、その非訟事
件手続への影響が研究され、１９６０年
代には、すでに非訟事件手続における手
続関係人の手続保障が憲法の基礎に基づ
き確立されていった。日本でもこれを受
けて、鈴木忠一元判事や山木戸克己博士
らが、非訟事件手続における当事者権の
あり方を研究して、これを憲法に基づく
権利として確立しようとした。 

(3) しかし、これによって実務が大きく動い
たとはいえない状況であった。たしかに
手続関係人の手続保障についての意識は
高まったとはいえるが、しかしこれを憲
法上に根拠を持つ関係人の権利であると
いう用には考えず、むしろ、非訟事件手
続には、憲法の規定の適用はないことを
前提として、もっぱら裁判官の運用上の
配慮に委ねるべき問題とするのが、現在
に至るまでの最高裁の見解である。これ
は大陸法のいくつかの国の考え方と根本
的に異なるものであり、そのような日本
の実務のあり方は、近時非訟事件に関す
る法律を全面改正したドイツやオースト
リアの方針とは背馳するものである。 

(4) 日本とヨーロッパ諸国の非訟事件立法は、
出発点において同一地点に立っていたも
のの、ここに来てかなりの懸隔が生じる
状況である。その間の違いはどこから来
るのか、日本の生き方は、グローバルな
経済展開や人的移動に伴う現代社会にお
いて、果たして普遍性を持つ者として、
他の国から理解を得られるものなのか、
どうしてもこれを研究して解明しておく
必要があるものと思われる。 

 
２．研究の目的 
(1)非訟事件手続における手続関係人の手続
保障の問題は、１９５０年代から６０年代に
かけて山木戸克己、鈴木忠一などによって先
鞭をつけられて研究がなされてきたところ
である。そのさい比較法の中心はドイツであ
った。ドイツでは、憲法(基本法)に人間の尊
厳条項が規定され、また裁判における審尋請
求権、すなわち当事者が裁判の主体として自
己の意見表明をする権利を保障している。裁
判における尊厳を持った主体としての当事
者の地位を承認することは、およそすべての
裁判手続に貫徹されるべき原則であるとの
認識の下に、非訟事件手続における審尋請求
権の発動のあり方が研究されてきたいので
ある。 
（２）前記の先駆的な業績は、このようなド
イツにおける審尋請求権論をみながら、非訟
事件においてもその重要性を指摘するもの

であった。しかしながら、これが日本の民事
裁判実務、ことに非訟事件手続に影響を与え、
実際の手続において活かされてきたかとい
うと必ずしもそのような状況にあるとはい
えなかった。それは手続全体が裁判官の裁量
に委ねられ、手続保障が意識されるとしても、
手続運用の問題として解決を図るという手
法がとられたため、手続主体としての関係人
概念の探求が怠られ、その手続における関与
の仕方、その役割分担に関する理論的な解明
が十分になされてこなかった。 
（３）本研究は、非訟事件手続なかでも家事
審判手続において、手続関係人の手続保障は
どのような形をとるべきかを研究するもの
である。 
 
３．研究の方法 
（１） 近時ヨーロッパにおいて非訟事件手
続法が次々に改正されるという状況にある。
オーストリアは、１８５４年の制定以来、つ
い 先 頃 ま で 通 用 し て き た 非 訟 事 件 法
（Außerstreitgesetz）を２００３年に全面
改正したところである。また日本の明治３１
年の非訟事件手続法の制定にあたり参照さ
れたドイツ非訟事件手続法（ＦＧＧ）も、こ
のたび長年にわたる改正作業を終えて、２０
０８年に制定され（ＦＧＧ－ＲＧ、その中で
も特にＦａｍＦＧが考察の中心となる）、２
００９年９月１日から施行される運びとな
った。 
（２）そこで本研究はこれらヨーロッパ諸国
における近時の非訟事件手続法の改正作業
やその成果が出される過程でどのような議
論がなされ、それがどのような立法に結実し
たかを、関係人概念やその者に対する審尋請
求権の保障を中心に探るところからはじめ、
その憲法との関わりを、憲法裁判所の存在等、
日本との制度の違いを意識しながら、日本に
おける現在の法律、実務の状況をこれと比較
することによって分析することから始める
ことにした。 
（３）このような研究を準備的研究として行
い、その成果を踏まえて、日本の理論に欠け
ている面を補充して、日本の実務における当
事者（関係人）の手続における役割を見極め
る資料を得ることができると考えてのこと
である。そのうえで来るべき非訟事件手続法
や家事審判法の改正をにらんだ立法論を展
開するという研究方法をとるものである。そ
のさい日本の実務では否定されている、この
種の手続の憲法との関わりも重要な研究対
象となると考える。憲法（３１条や３２条）
による非訟事件手続における当事者の法主
体性の基礎づけがなされるのが、ドイツやオ
ーストリアでは通常であるが、それはなぜな
のか、どのような制度的な支えがあってのこ
となのか、などが探られるべきであると考え



 

 

る。 
 
４．研究成果 
（１）本研究は、いくつかの柱からなる。ま
ず、手続関係人概念である。非訟事件手続に
おいては、民事訴訟とは異なり、二当事者の
対立構造をとっていないこともありうるこ
とから、利害関係人のうちの誰に手続保障を
与えるべきかが明確ではない。このことは、
どの範囲の関係人に審尋請求権が保障され
るべきかが明確ではなかったことを意味す
る。さまざまな利害関係人が関わりを持つ非
訟事件手続において関係人概念をどのよう
に定めるかは、関係人の手続保障のあり方を
探るための先決問題である。この点、近時の
ドイツの家事非訟法においては、関係人概念
を総論で規定した上、個別の事件類型ごとに
規定を設けてこれを確定するという手法が
採用された。日本においてもこの手法を用い
ることは有益ではないかと考えられること
から、ドイツの制度を探求することには大き
な意義がある。特にドイツの立法担当者によ
る立法過程の議論に立ちいった研究業績を
参照しながら、この問題を研究した。これが
本研究の第一の柱である。 
（２）第２に、関係人概念が確定したとして、
当該関係人の審尋請求権（意見表明権ないし
手続保障）が職権探知主義による手続の中で
どのように保障されるべきかが問題となる。
職権探知主義家の手続においても、当事者の
手続主体性を認めるべきであり、当事者は、
たんに裁判所が適正な判断をするための情
報提供手段（裁判の客体）にとどまるべきで
はない。しかし、この審尋請求権を民事訴訟
と全く同じようなかたちで保障すべきとす
ると、手続が重たいものになり、非訟事件手
続の軽やかさ、迅速性が阻害される虞が生じ
る。そこで審尋請求権を手続に組み込むとし
ても、その姿はおのずから民事訴訟における
と異なる配慮の下になされるべきことにな
るが、それは具体的にどのような姿をとるこ
とになるのかが探求されなければならない。
この問題は、その中身が多様である非訟事件
手続において、非常に難しい問題であるとい
える。しかしこの問題についても、近時のド
イツの立法は参考になる。事件類型ごとに関
係人概念をいちいち特定して、関係人とされ
る者には、手続保障を与えるという方式が適
当であると思われる。 
（３）第３に、職権探知主義のもとでの手続
においても、当事者（関係人）には手続協力
義務があるといわれている。これは職権探知
主義とどのような関係になるのか。日本では、
実務において当事者主義的運用といわれる
手続の進め方が行われているといわれてい
るが、それは理論的にはどのような根拠に基
づくものなのかの研究はそれほど進んでい

る訳ではない。職権探知主義と弁論主義の使
い分けについては、これを厳格に区別すべき
で行動を極度に避ける見解が有力に主張さ
れている。しかしことはそのように明確な区
別を可能にするものであろうか。本研究では、
これらの非訟事件手続における基本的な問
題をある程度解明することができたのでは
ないかと考える。その結果その区別は、観念
的には可能であるとしても、当事者の手続関
与権との関係で、当事者の積極的関与が認め
られる手続においては、実際上の区別はつか
ない場面があり、それはそれとして許容され
るのではないかとの感触を現段階では持っ
ている。もっともこの問題についてはなお一
層の研究が必要と考え、今後の研究の課題で
もある。 
（４）第４に、非訟事件においては、審問が
行われる。この審問の意義は、裁判所の職権
探知主義の下での事案解明に寄与するもの
と考えられるが、だからといって関係人が職
権探知の手段としてのみその役割を果たす
と考えることには賛成できない。そこで、こ
れと当事者の権利としての手続関与権ない
しは審尋請求権との関係も問われねばなら
ない。職権探知の協力者としての関係人と手
続に積極的に関与する権利を有する関係人
の地位とは、明確に区別することは難しいと
しても、少なくとも観念的には、この二つの
役割を区別して、当事者の地位と主体性を前
提とした理論構築が必要であるというのが、
現在の研究代表者の見解である。この点も問
題点の指摘と解答の提示ができたのではな
いかと考える。以上の点が、本研究の成果で
ある。 
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