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調停の科学信義則と調停の基層

平 |王19)人

ーはじめに

判決は ffE法と法律」 に拘束される (滋法76条3Jj[)。しかし湖

特は 必ずしも 「怨法と法律」には拘束されない。 しかし 「巡法と法

1I1Jの'，Iy)j(にある「法の郎通1・Jj;(WJJと， f訓十トJ の'，Hf1;tにある fr~の

似里]1・)J;(WJJとが共通しているのであれば， ;~'H';' も「法の )J;(~I[ ・ IJ;UilJJ

にはfl，けとされることになるであろう。

本航は rfJ義1111 の基府」 と 「調停の).~肘」 との辿底(Jt i1!i 1'J )につ

いて考察することを目的とする。共通性がわかれば Jt辿した'，'y1止を媒

[刷問 1の展開l I ~IJrdJ 2町民間l
条理とは基本的価値 1&輯則の基置にある
体系のことかヲ 基本的価{車体系はど

[副問11 I ~IJ問 2 1
のようなものかつ

条理とは f冒藷則の基庸
伺か? にあるものは

何か?

( ~II問 4 の展開l

鍋停も『憲法と法 高に共通性は
古車jの背景にある あるか 9 ニン晶子ri.去の原理原則J どの
に拘束されるかヲ

図1. I主問l信義則と銅停の基層にあるものは何かヲ
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;~伴的科乍-1. 1.&11リと.硝停のJL附

[小括11条理とは基本的信憧
体系である。

l小1.41f!轟則と銅俸の基直
にある基本的価瞳体系には共

通川主力あり 闘停も「憲法と

法担Jの背景にある「誌の原理・
、 原則jに慨される。

結論

[小括21惜結則の基置にある
ものほ基念的価憧体系である

I小指31嗣仰の基膚にあるも
のは基本的価値体系である。

図2 1結蛤1f言語則と調停の基層にあるものは基本的価値体系である

J 

介として. ;~M~;~ も「巡訟と法fltJ の11');(にあ る「法の));<~I! ・ ));<11リ 」 に抑

止LされることがIYJらかになるからである。

それでは本州において従示する王IBIとは何か。それは.r f~tみUlJ と訓

仰の2，~h'1 にあるものは何か?Jである。そしてその紡論は r f，t ~をWJ と
調停の2Jih'1にあるものは恭本的flllifiu.体耳、である」という命組に集約でき

る。

これから#却しようとする王InJならびに主 11lj を分制したf~I))IJ的な 1111い

(J，illl川)。そして 各f.ilJIIlJに対して諭副lした結来初られた小柄ならびに名

小折を総什した結論の構造を まずわかりやすく |χI~ しておきたい。

二.紛争解決基準としての条理とは何かつ

本市ではニtlllJを解くにあたって 副1::11r条理とは何か?Jならびに
MIJlllJ 1の脱l:fJr条理!とは基本的価値体系のことか?Jについて年然して
いきたい。

いったん紛争が起きると 法は裁判鋭範として機能するliifに.紛争附

決別ítì'~として機能する 。 紛争解決のために川いることがJE ~化される基

準を紛争JiJ'lih規純と定義すると 法はまさしく紛争I'J'lik胤純である。、
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〈論説〉

のような定義に従えば.紛争解決規範として.実定法のほかに.判例.

条理.訴訟上の和解ならびに調停・仲裁における解決例.学説.技術的

な判定.慣習.自然法等.様々なものが紛争解決基準として挙げられ

るo

1 トポイカタログ

そこでまず.信義則や条理.と.法的トポスの関係について触れておき

たい。法的トポス (topos:トポスというのは場所を意味するギリシャ

語。複数形は topoi)という言葉は.哲学上の概念である。簡単に説明

すると.これはアリストテレスのいわゆる特殊なトポス，すなわち特殊

なテーマに関するトポスに属している。法的トポスの役割と重要性とを

明確にするものとして.ゲルハルト・シュトルック教授によるトポイカ

タログがある。このカタログには64個の法的トポスが集められている

(体系的網羅的ではない。後に掲載している別表1参照)。このトポイカ

タログには.法的トポスに番号が付いているため.たとえば副問4r信
義則と調停の基層にある基本的価値体系に共通性はあるか?Jについて

考察する際に共通項として利用できるので.活用したい。

2 トポス聞の矛盾の解消

シュトルック教授によるトポイカタログは体系的網羅的ではない。そ

のため， トポスとトポスの聞で矛盾した関係にあるものもあれば. どの

ルールを優先すべきかといった矛盾を回避する措置(メタ・ルール)が

とられていない。そこで.ここで矛盾を回避するため.メタ・ルールを

抽出したい(なお. トピク的思考 (23頁)を参照)。

信義則と調停に関する法的トポスならびに様々なメタ知識を体系的に

整理してみると.次の4つのグループに大別することができるo すなわ

ち.①高次の法価値に関するもの.②信義則それ自体に関するもの.③

立法者や裁判官が法の定立・解釈・適用に当たって考慮しなければなら
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調停の科学一信義則と調停の基柄

ない観点を示すもの.④法格言に関するもの.に大きく分けることがで

きる。

(1 ) 畳優先メタ・ルール

以下のルールが最優先メタ・ルールである。

rr和jを前提とする議論と説得によって紛争が解決するよう，
最も合理的で説得力のある解決に導くトポスが優先されるべきで

ある」

「和の精神Jというと「他人と争わず，同調するのをよしとする精神」

だと考えられてきた。しかし和の精神のルーツを辿っていくと，加賀山

教授が指摘されるように.和の精神には実に深い意味がある。調停実務

に長年携わってきた者として. トポス聞の矛盾の解消をするメタ・ルー

ルについて考えた場合， rr和jを前提とする議論と説得によって紛争が
解決するよう，最も合理的で説得力のある解決に導くトポスが優先され

るべきであるjというルールが最優先メタ・ルールであると考える。

以下，加賀山教授のテーゼ(法の手段は「和jを前提とする議論と説

得である)について引用したい。十七条の慾法「第 l条の原文には.出

典として『孔子jと書かれている。おそらく.論語の『君子は和して同

ぜず，小人は同じて和せずJを意識して起草されたものと思われる。

『和』と区別される『同Jとは， r付和雷同』のことであり，自分の考え
で行動するのではなく.多数の人がそうしているから正しいと考えて同

じ行動をすることを意味する。しかし『多数の人が賛成しているから

正しい』という論理は，論拠として使うことはできないとされている。」

その理由について，岩田宗之氏の説明を引用すると，正しい観察に

よって得られた事実からしっかりした論理展開によって導出された結論

には.多くの人が賛成するので.傾向として，正しいことと多くの人が

賛成することには相関関係がある。つまり.賛成する人の数が多ければ

それは正しい可能性が高いというのは事実である。しかしこのこと
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〈論説〉

は.他の人がきちんと事実や論理展開を見極めて導き出したという仮定

のもとでのみ成り立つと岩田氏は正鵠を射た説明をしている。多くの人

が賛成しているから正しいという考え方をもとに賛成してしまうこと

は.誤った結論を導く可能性を増大させるだけであり.この考え方は自

己矛盾を含んでいると評価されているのである。だからこそ.多くの人

が賛成しているから正しいという論理は.たとえその結論が正しくて

も.使ってはいけないのである。

その他のメタ・ルール(2) 

以下のメタ・ルールは.各章において考察するなかで抽出したもので

メタ・ルール 1: r法格言は矛盾を回避する措置がとられていない限
り.そのままでは非論理的で説得力がないため優先度において後退す

るJ

あるo
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メタ・ルール2: r調停においては.和を前提とした議論と説得に意
一貫性の原則は裁判に比べて後退する」

メタ・ルール3: rより高度な法的安定性が必要とされる領域では，
無条件に不動的体系が優先されるべきであるJ

メタ・ルール4: r異なるトポス間で衝突が生じた場合，当該事例に
対してより重要であり.最も合理性のある解決に導くトポスを優先すべ

し」

味があり.

メタ・ルール5: r個別事例でどの解決を優先すべきかは，対象の構
造と中核の価値に依存し.可動的体系が特に重要な役割を果たす」

メタ・ルール6: rr特別法優位の原則jと抵触するときは.一般法の
後法は特別法の前j去を廃止しないJ

メタ・ルール7: r調停委員会は.解決の価値と法適合性とを同時に
尊重しながら両者の総合を探求しなければならない」

メタ・ルール8:r~意性の排除が.単なる平等よりも正義にとって

より基本的なものとされているj

( 5 ) 



調停の科学一信義則と調停の基層

メタ・ルールg:r調停実務において，簡易迅速低廉性は裁判に比べ

ると優先されているJ

メタ・ルール 10: r当事者が納得すれば.解決の内容の柔軟性・弾力
的よりも.適正の確保が優先するJ

メタ・ルール日:r裁判においては適正が前面に出るのに対して.民
事調停では迅速性が前面に出ると言われているが，民事調停において

も.適正という価値が重要なのはいうまでもない」

メタ・ルール 12: r合意への説得を急ぐあまり.事実関係の究明が軽
視されると.真に事案に適切な解決策を見出すことができなくなり.当

事者の信頼を得ることはできないので，真相究明が優先するJ

3 条理とは基本的価値体系のことか(副間 1の展開)

一般に.日本の条理というものは，外国には存在しないと言われてき

たo 東洋と西洋の法文化の違いから.条理にピッタリと該当する言葉が

ないのはやむを得ないであろうが，強いて挙げるとすれば，まず

“natural J ustice"が該当するであろう o また.ヨーロッパ諸国では“ex

aeq uo et bono" (衡平と善)，“ultimaratio legis" (法に内在する基本的

な考え方)，ドイツでは“gesundesRechtsgefuhl oder Rechtsempfinden" 

(健全な法感情あるいは法感覚)が条理に近い言葉であるといえよう。

日本人の法意識では， r衡平と善」よりは「条理Jの方が容易に理解さ
れるのではないだろうか。ともあれ，民事調停は「条理にかない実情に

即した解決を図るJことを目指すため.その拠るべき規範は「条理Jと

いうことになるが，条理の意味ないし条理と法規との関係については.

必ずしも明確にされていない部分がある。川島説は.裁判規範としての

条理を，実定法体系の基礎となっている基本的な価値体系であるとす

るo 小山説は，裁判規範としての条理も調停規範としての条理も.その

意味するところは同じであるが，その適用の範囲が異なるとする。三ヶ

月説は.紛争解決規範の構造を円錐にたとえ，水平に切断された最上部
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〈論説〉

が実定法，中間の部分が仲裁.その底部が条理とされ，法の中にも条理

は宿っているが.条理はその外延が法よりも広く，たえず法への距離を

縮めて行く一般的傾向があると解する。梶村=深沢説は.条理にかなっ

た解決とは，①条理が法規そのものの場合，②任意法規適用では妥当な

解決が得られない場合，③法の欠依・不備の場合に拠所とされるものの

総称であると解する。小島説は，衡平な解決とは，専門の英知と素人の

常識のプレンドの所産であり，その具体的解決例は.将来の法創造にあ

たって貴重な資料となり，調停における判断の枠組は，制定法から出発

する純法律的な判断というよりは.むしろ市民の常識から出発して制定

法との衝突を避け得るかぎり最大限に民間の感覚を生かすものとする。

条理という用語が抽象的であり.多義的であることから.このように

条理の意味をめぐって様々な見解があることは容易に理解できる。条理

の意味を.法律(専門の英知)寄りにするか.それとも市民の常識(民

間の感覚)寄りにするかは難しい論点であるため.r条理は実定法の基
本的価値体系であるJとすると異論があるが.r条理は基本的価値体系
であるJ点では一致しているといえよう o この点が.副問4につながる

わけであるが，小島教授の言葉を借りれば.信義則と基層にある基本的

価値体系と，調停の基層にある基本的価値体系のプレンドの配合比率

(共通性)については.副問4を扱う第五章で述べることにする。

法悉離型と法志向型の対立

民事調停の規範をめぐって.民事調停を法語離=合意尊重型の紛争解

決制度とみるのか.法志向型の紛争解決制度であるとみるのかは難しい

問題である。筆者は.価値観がものの考え方や判断の基準になることに

着目して.法的価値体系の観点からアプロウチを試みた。すなわち.条

理にかない実情に即した紛争解決制度である民事調停は，両当事者の互

譲.妥協を重んじて当事者間の合意を目指すにしても.法から無制限に

議離できるわけではないと解する。家事調停においても，条理に基づく
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調停の科学一信義則と調停の基層

互譲の精神の上に成り立つといっても，基本的には法規範を根底に据え

るべきであって，裁判規範の背景にある基本的価値体系と.調停規範

(家事調停で用いる紛争解決規範)の背景にあるそれとは異質なもので

はないと考える。すなわち.両者は決して異質なものではなく.当該調

停事件において.たとえ任意法規の適用を排除したからといって.あく

までも実定法の基本的価値体系の域を出ない条理が調停規範になるので

ある。
20 

「法の手段は『和jを前提とする議論と説得であるJというテーゼ

は.長年.裁判所の調停委員としての実務経験から見て実に含蓄に富む

法命題である。合意尊重という点もクリアし.法の原理・原則を指向す

るといった点もクリアし，この考え方こそが調停実務に携わる者として

もっとも納得のいく考え方であると思う o

基本的価値体系の中で裁判規範と調停規範とでは価値の重きの置き方

が当然異なるが，たとえば任意法規の対象とする事項について，その適

用を排除して条理による解決をはかる場合，右条理は任意法規とは内容

を異にするものの，現行法の基本的価値体系とは調和するものであっ

て.現行法と特段に異ならない条理であるというべきではないだろう

か。

条理は裁判規範としては任意法規よりもさらに補充的なものにすぎな

いけれども.調停規範としては法と併存し強行法規に反しないかぎり

任意法規を排除して機能しうるとする結論は学説の一般に支持するとこ

ろであると評されている。このことに関連して，不当条項に対して任意

規定を優先させる消費者契約法10条と.調停においては任意規定に対

して条理を優先させる根拠を対比して考えてみたい。消費者契約法の成

立，特に消費者契約法10条の創設により 従来は任意規定と異なる約

款は自由であったが，消費者契約法10条によって.約款の条項と民法

に代表される任意規定を比較して.約款の方が消費者の利益を一方的に
n 

害する場合には，約款が無効になることになった。これに対して，調停
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図3 実定法の基本的価恒禍造

において条理が任意規定に優先する級拠を考えるに。制約では 「当事者

意思、のMI"iJ(後に述べる図8を参照。「相lの精神Ji当τj，者の合恕」と

深く|則わる)という法原則が 任立規定よりも条耳目を優先する似拠に

なっているようにjtlわれる。たとえば裁判所の11<判H 件記官家事
23 

調停委員や民主)，調停委員が全只熟読している 『訓停委員必1mJにおいて

も 当事者の合昔、を大切にすると同時に調停において紛争解決の法fl吋{，

京伯も嬰求されているのである。こうしたことからも 「法の手段は

「和jを前抗とする議論と説初である」というテーゼは訓停を科学する

上で極めて重要なテ ゼであると考える。

釘l目指で詳 L<述べる調停規範の恭本的fllli{i白m逃と比較してみると
(手続的)正義.Topos-39 (信頼は保護に他する).Topos-41 (妥当

J-t-体的妥当伯).Topos-42 (均衡).Topos-56 (柿利の舵111)等で共
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調停の科学一信義則と調停の基層

通性を有しており.条理が現行法の基本的価値体系と決して異質なもの

ではないことは明らかである。調停規範に関していえば，法との講離が

許されるのは(調停が訴訟と異なる長所を発揮できるのは).実情に即

した解決という部分である。たとえば，民事調停においては.調停債権

者の資産状況と債務者の支払能力を照し合せながら判断したり.不動産

からの立退請求にあたり代替地・代替家屋の存否等の事情を考厳した

り.交通調停においては，治療の必要性・相当性を，医師である調停委

員の医学的知見を活用しつつ，双方の置かれた状況を考威して，合意を
M 

目指していく。しかし調停は基本的には条理を調停規範とする法志向

型の紛争解決制度であるとの立場に立てば，実情に即した解決というか

ぎりで法話離=合意尊重型であるといっても.具体的事例において無制

約に法fr:離が認められるわけではない。

裁判所型の調停の本質を法志向型とみれば courtannexedな制度で

あることから.調停が機能を発揮できる範囲は狭くなる。しかし裁判

所型調停はcourtannexedであるがゆえに法志向型でなければならず，

調停規範としての条理は法の条理であって.これとは別に調停の条理が

あるわけではないと考えて，法からの議離は「実情に即した解決Jの要

請の範囲においてのみ認められるにすぎないとすれば，調停の機能は現

在の機能より大幅に縮小されざるを得なくなる(調停〔機能〕縮小
25 

論)。石川教授の調停〔機能〕縮小論は.調停がcourtannexedな制度

であることに由来するのであり，法語離=合意尊重型紛争解決制度を一

般的に否定しようとするものではないしその存在の必要性を認めない

わけでもない。ただ，まだ裁判所に認知されていない生成中の権利を前

提とするがごとき合意も一定範囲で認めるような法語離=合意尊重型の

ADRは存在しないとは言い切れないであろう o調停制度は条理の解釈

を拡大し本来の聖域をこえて事件処理をしているのか否かを考えるた

めにも，法志向型の考え方は大切であろう o

( 10 ) 



〈論説〉

5 小括 1r条理とは基本的価値体系である。j
前述したように.条理の意味を法律(専門の英知)寄りにするか.そ

れとも市民の常識(民間の感覚)寄りするかは難しい論点であるため.

「条理は『実定法のj基本的価値体系であるJとすると異論があるが.

「条理は基本的価値体系である」点では一致しているといえよう o そこ

で.小括1として「条理とは基本的価値体系であるJという結論が導き

出される。

三.信義則の基層にある基本的価値体系の構造

本車では主聞を解くにあたって.副問2r信義則の基層にあるものは
何か?Jならびに副問2の展開「信義則の基層にある基本的価値体系は

どのようなものか?Jについて考察していきたい。

第二章で法的トポスやトポイカタログについて述べたが.法律の分野

で問題となる法的トポスは，法文を実質的かつ具体的に個別的に理解す

ることを重視し形式的な熟練のみを重んじ.実質的知識，事柄につい

ての知識をもたらさない旧来のトピクとは明らかに一線を画している。

トポイは.法的な規則.あるいは価値判断を与える際の視角と単純に同

ーではなく.厳密な用語法に従えば.法規則は論拠の規則であるトポイ

とは区別されるにしても.後述するようにトピク的思考と体系思考は相

互補完の関係にあり，法的トポスは法的推論に対して適当な指針を与

え.また.裁判官が合理的で公平な解決を模索するとき利用できる知的
'a 

方法を増やすことを.これまでの研究で明らかにしてきた。体系的なト

ポイカタログを上手に活用すれば.相互に関連した法的トポスは法的価

値判断をコントロールするであろう o ところで.図3r実定法の基本的
価値構造」をさらに.信義則に着目して価値体系として図式化したもの

が以下の図4.5. 6である。
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調停の科学一信義則と調停の基肘

法の定立・解釈・適用にあたり考慮すべき価値

法の定立・解釈・適用に当たり考慮すべき価値として，
28 

Number7 :t 2の枠内に収まるよう.以下のように体系化した。価値体

Magical 

系の構造が明確にわかるよう.最初に図4を提示したい。

筆者はかつて，拙稿「トピク的思考の観点からの信義則の法解釈学的
m 
考察」において.r判断基準」という法的論点・視座を軸にして信義則
に基づく法解釈のメカニズムについて考察した。そこでは，判断基準と

して「ボトム・アップ」と「トップ・ダウンJの思考をあげ，下から汲

み上げるボトム・アップ思考は当事者間の利援を均衡させ，その際に信

義則が重要な役割を果たすとした。上から降りてくるトップ・ダウン思

考は秩序全体から眺める体系思考により，当事者の主張に基づき具体的

妥当性を探り.その際に信義則が重要な役割を果たすことになる。そし

このボトム・アップとトップ・ダウンの両方のバランスを保ちつ

( 12 ) 

何人も自己のq.mlil件の叙判官となることはできない (Topos-8J

図4.法の定立・解釈・適用で考慮すべき価値体系

て.
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〈論説〉

つ.正義が実現されるということを明らかにした。今回，体系化にあた

り，そうした過去の研究をさらに発展させ.以下のように体系化した。
30 

(1) 正義(手続的正義)

正義観念は多義的である。実定法の内容・実現について正義・不正義

を論じる場合，①適法的正義(法の内容そのものの正・不正は問わず.

実定法の規定するところが忠実に遵守され適用されているか否かを問

う)，②形式的正義 <r等しきものは等しく.等しからざるものは等しか

らざるように取り扱えJに代表される考え方)，③実質的正義(実定法

の一定の内容やそれに基づく決定などの正当性を判定する実質的な価値

規準というレヴェルで問われる)の3段階があるので注意を要するo 紛

争解決手続における正義の役割を考える場合.手続的正義が問題にな

る。手続的正義は.自然的正義の観念として発展し民事訴訟法の根本

思想といわれている手続保障およびアクセスの確保と深い相関関係にあ

る。この手続的正義は.形式的正義をその中に含みつつ.一定の実質的
32 

正義の考慮も入り込んでいるといわれている。実質的正義の諸要求は.

一定の場合には一般条項・憲法条項などの法原理・法価値を媒介とし

て，衡平の要請に従って一定の実質的正義の要求を個別的に取り入れる

という形で，法適用過程に内在化されうるチャンネルが聞かれていると
33 

いわれている。前掲した「トピク的思考の観点からの信義則の法解釈学

的考察Jにおいて， r正義」はすべてが実現された状態と位置付けたた
め，今回も同様に「正義Jを最重要制li値と位置付けて体系化した。

(2) 判断基準 (Topos-36)

紛争解決制度はその社会の文化的発展度を反映するものであるといわ

れている。裁判において用いる判断基準 (standards)を明確にしてい

くことは恋意性の排除 (Topos-51)に繋がるであろう。体系化に際し

て，次の理由から判断基準という法価値を重要な上位概念に考えた。

「法的問題を“IRAC"に基づいて分析・検討し説得的な解決案を提

示できるかどうかが.法的分析能力と法的議論の能力の判断基準であ

( 13 ) 
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調停の科学一信義則と調停の基層

る」との法命題に示されているように.Issue (具体的事実の中から重

要な事実や問題点をピックアップする争点の発見). Rule. Resource or 

Reference (争点に関連するルール・法理の参照と発見).Application 

(発見されたルール・法理の重要な事実への適用).Argument (賛成説

と反対説とを戦わせることによって自分の立場の弱点を知り，補強する

ための議論). Conclusion (自分の最終的な立場を明確に表現する結論)

の5つのプロセスの重要性に鑑みて.図4r法の定立・解釈・適用で考
感すべき価値体系Jにおいて「判断基準 (Topos-36)Jをより重要な

価値と考えた。

(3) 窓意性の排除 (Topos-51)

正義の体系化に際して.マーチン・ゴールデイングの考え方を参考に

した。ゴールデイングによれば.r恋意性は禁じられている(Topos-51)J 
すなわち「恋意性の排除」が，単なる平等よりも正義にとってより基本

~ ~ 

的なものとされている。「正義(すべてが実現された状態)Jは判断基準

(Topos-36)の明確化・透明性を求め.判断基準は「恋意性の排除

(Topos-51) Jを要求する。そして，恋意性の排除はさらに.r平等
(Topos-22) J. r適正 (Topos-20)J. r客観性J.r一貫性J.r合理性J.
「具体的妥当性 (Topos-41)J. r優先権 (Topos-21)J. r衡平J.r公正J
といった9つの法価値に分類でき.Magical N umber7 :!: 2の枠内に収

まる。

(4) 平等 (Topos-22)

哲学の支配的伝統は正義の核心的意味を平等の観念に結びつけている

が.アリストテレスの「正義は等しいものを等しく.等しくないものを

等しくなく扱う」という法命題は有名である。平等は正義の形式的要素

である。この「平等 (Topos-22)Jという法価値が「恋意は禁じられ

ている (Topos-51)Jの下位階層にくる。「平等jの中には.r疑わし
いときは平等に分配しなければならない (Topos-14)J. r分割に際し
て他に方法がないときはくじ引きによる (Topos-15)Jといった内容

( 14 ) 



〈論説〉

のものが含まれる。

(5) 適正 (Topos-20)

適正手続は，アメリカ合衆国憲法の修正第5条「何人も法の適正な過

程によらなければ.生命・自由又は財産を奪われることはないJや，日

本国憲法第31条において定められている。また.民事訴訟制度の理想

として適正が挙げられる。この場合.適正とは裁判の内容に過誤がない

ことを意味し裁判にとって最も重要な要求である。適正であるために

は，事実の認定が事実に合致し.法規の解釈適用が正当でなければなら

ない。

(6) 客観性

「客観性Jの中には.r法的決定が社会の関心に応える場合，相当性の
38 

判断は問主観的になされているJ.r再現可能性は客観性の証拠となる」
といった法命題が含まれる。紛争解決基準の客観性から見ると.裁判で

は法という客観的な紛争解決基準があるのに対して.調停にあっては民
39 

事調停法1条に「条理にかない実情に即したJ解決という抽象的な紛争

解決基準が示されているにすぎず.それは客観的で具体的な基準とはい

えないように思われるが.本稿のように条理を客観的に再構成するなら

ば，客観性の基準を満たすことになる。

(7) 一貫性 (Topos-3，46)

「一貫性Jの中には.r例外は厳格に解釈されなければならない
(Topos -3) J. r極めて不幸な場合には例外が許される (Topos-46)J. 
「法的推論において.法体系を柔軟に理解しながらその統一性を維持

し.また満足の行く解決を追求しなければならないJといった法命題が

含まれる。裁判においては.一貫性は法的安定性へと繋がるため.非常

に重要な法価値である。しかし「調停においては.和を前提とした議論

と説得に意味があり.一貫性の原則は裁判に比べて後退する(メタ・

ルール2)Jと言えよう o

( 15 ) 
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調停の科学一信義則と調停の基層

(8) 法的安定性 (Topos-63)

法的安定性という法価値は.同種の紛争に関して同一に解決すること

を要請し「例外は厳格に解釈されなければならない (Topos-3)Jか

ら導かれる。法的安定性を保つために，英米法系の「一定の紛争を解決

したときに，後の紛争については，前の紛争と同ーかどうかを判断し

て.同一と判断したときには前の判断を踏襲するJというやり方と，大

陸法系の「紛争の同質性に着服しながら一定の同質的なものを.概念を

抽象化しながら取り出していき.抽象的な法規範の体系を構築した上

で.個々の具体的紛争解決にそれを適用するJという方法がある。

法的安定性という法価値の中には.r可動的体系は固定的法律要件よ
りも法的安定性を欠くJ.r可動的体系は法理念のさまざまな要請の問で
特に都合の良い妥協を示し、法的安定性は常になお裸の衝平条項の場合

よりもずっと強く保障されているJ.rより高度な法的安定性が必要とさ
れる領域では.無条件に不動的体系が優先されるべきである(メタ・

1レール3)J. r法的安定性と並んで，正義も可動的体系と矛盾する場合
がある。正義の一般化傾向は平等条項から生じるが，この一般化傾向は

個別事例の状況についてのあらゆる考慮や，一般的に確立している諸要

素の衡量に際して妨げになる」といった内容のものが含まれる。

(9) 合理性

「合理性Jの中には.r異なるトポス閑で衝突が生じた場合，当該事例
に対してより重要であり.最も合理性のある解決に導くトポスを優先す

べし(メタ・ルール4)Jという法命題が含まれる。その他.r合理性」
の中には.r特定社会で社会的.倫理的に承認され得る解決につき人々
が事前に抱いている前理解は非法律的な考慮に属するのではなく.決定

の相当性に関する価値判断が指針となるJ.rどのような解決が公正，合
理的で.人々に承認され得る解決かについての前理解が裁判官の指針と

なるJ.r価値に関する思考は.前理解と判決の合理性についての合意を
通じて.法解釈学に指針を与えるJ.r完全合意性は合理性の証拠とな

( 16 ) 
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50 51 

るJ.r対話的合理性」といった内容のものが含まれる。そして個人や集
団の持つ目的に適合しているという意味での合理性は「合目的的合理

性」と呼ばれており.合目的性が関わっている。

川合目的性 (Topos-57)

合目的性 (Topos-57) という法価値の中には.r裁判官は.解決の
日

価値と法適合性の総合を目的とするJ.r法的推論において，法体系を柔
軟かつ統一的に捉え.満足行く解決を追求しなければならない」という

法命題が含まれる。合理性は.満足の行く解決にとって必要不可欠であ

るが.個人や集団の持つ目的に適合しているという意味での合理性が

「合目的的合理性Jと呼ばれているように.合理性から合目的性

(Topos-57)が導かれる。そして.合目的性は，法的安定性 (Topos-63)

と具体的妥当性 (Topos-41)と深く関わっている。

(11) 具体的妥当性 (Topos-41)

この法価値の中には.r法的に妥当なルールだけが.妥当性のある結
論に導くJ.r信義則はj去の適用に際して.適用の結果が f妥当jである
かどうかを最終的にチェックする機能を有するjという法命題が含まれ

る。本稿では「妥当」という法的トポスを「具体的妥当性」という法価

値として体系化した。

(12)優先権 (Topos-21)

利益衡量を行う際に.利益という法的トポスが重要なことはいうまで

もない。権利濫用法理に基づく法的推論の場合.r権利者個人の利益が
小さく.かつ.相手方の不利益または社会全体に及ぼす害悪が大きい

【客観的要件】」かつ「権利行使者が加害意思・加害目的を持っている

【主観的要件)Jならば.r権利の濫用が成立Jし「権利の行使は無効あ
56 

るいは違法となる」。ここでも.利益という法的トポスが重要な役割jを

果たしている。この「利益Jを体系化するに際して.r優先権
(Topos-21) Jから「利益 (Topos-58) Jと「均衡 (Topos-42)Jに枝

分かれし「利益Jはさらに「一般利益 (Topos-59)Jと「経済的利益

( 17 ) 
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調停の科学一信義則と調停の基層

(Topos-6I) Jに分類される。

附均衡 (Topos-42)

この法価値の中には.r可動的体系は，法理念の諸要請の中に均衡点
58 

を見出させるJという法命題が含まれる。「均衡Jを「バランス」と読

み替えると均衡という法価値は.利益衡量に際して関与するのみなら

ず.r衡平」という法価値とも深く関っていることがわかる。
同衡平

「衡平Jとは.法をそのまま適用することが妥当でない場合.各事件

の個別性を考えて.道徳律に従ってバランスをとり修正する原理であ

り.r具体的妥当性Jとも深く関わる。
ポンポニウス (Pomponius)の平均的正義の命題「何人も他人の損失

において利得せざることは，自然に従い衡平であるJからもわかるよう

に，衡平の観念が平均的正義の中核に位置している。「衡平・公平」の
60 

中には.rトピクは正義の個別化傾向(衡平)に属するJ.r衡平は原則
性を欠くJ.r常識や衡平を理由に判断する場合はトピク的思考が適す

出

るJ.r一般条項は衡平やトピク的思考以外にも関わるJ.r一般条項には
64 

衡平への入口という側面があるJ.r法的推論は衡平だけに偏らず.現行
65 

法体系に基づくべしJ.r法的推論は解決を現行法体系に組入れることが
できるかどうかを度外視しない。また法的推論は，単に衡平な解決を追

66 

求するだけのものではないJ.r衡平という言葉によって問題処理の基準
を暖味にすべきではなく，裁判などにおいても，現実的な判断基準であ

る具体的な実定法に密着した判断を示すべきである」といった内容のも

のが含まれる。さらに.r一般的規定によって把握されない事例が生じ
るときは.規定し残されたところを.立法者自身の考えに立って修正す

る.というのは.正しいことであり，これが衡平であるJすなわち「衡

平とは.法律がその一般的表現ゆえに欠扶をもっ場合の法律の修正であ
68ω  

るJ.r成文の法規をこえて正義であることを衡平と表示するJ.r衡平は
その機能を畏失し，自然法と融合する。自然法と衡平が同一であるこ

( 18 ) 
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と.あるいは.自然法と並べれば衡平は意味を持たないJ.r衡平の占め
る場所は自然法にはないJ.r衡平とは自然法そのものであって，ただ実
定法の観点から.衡平と呼ばれるにすぎないJ.r黄金律が衡平の原理で
あるJといった個別命題が含まれる。これらの法命題のいくつかは.

シュレーダーの『トーピク・類推・衡平jから抽出したものであるが.

自然法と衡平の関係について以下のような具体例が挙げられている。す

なわち.r汝の債務を弁済せよ」という場合に，例外事例として衡平を
持ち出さずとも.履行による義務の消滅に関する諸準則(自然法の下部

構造)から説明できると指摘している。また.一定の損害を発生させる

行為に関する責任が排除されているのは.帰賞性がないためであり.衡

平を根拠に責任が排除されるのではないことも指摘されている。このよ

うな具体例を示しながら.前述のように「衡平とは自然法そのものであ

るJとの法命題が摘出されている。

。司
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公正

信義則は fairand equitable principleとも訳されるが，ユニドロア国

際商事契約法原則 [UNIDROIT原則]1. 7条等，

則 [PECL]1:102条等は.r信義誠実および公正な取ヲIJをセットで規
定し. good faith and fair tradingが信義則の意味で用いられている。

その他.r公正ということが解決を推進するJ.r各当事者は手続につ
き，公正な告知を与えられなければならないJ.r各当事者は相手方当事
者の弁論および証拠に抗弁する公正な機会を与えられなければならな

いJといった法命題が含まれる。

ヨーロッパ契約法原

同

「公平」とは.判断や行動が公正で偏っていないことと定義され.r公
正Jr中立性」とも深く関わる。「正しく公平に思考する者とは，社会通

削

念に従う者を指すJ.

開中立性 (Topos-7，8)

紛争解決者に期待される中立性は，公正の主要な要素のーっともいわ

( 19 ) 

公平



調停の科学一信義則と調停の基層

れている。「中立性Jの中には.r反対当事者の言い分も等しく聴くべし
(Topos-7) J. r何人も自己の争訟事件の裁判官となることはできない
(Topos-8) Jといった法命題が含まれるo

2 信義則の個別的法命題に関する価値

信義則は fairand equitable principleとも訳されているように「公正」

「衡平Jと深く関わっている。図5は図4の中の「公正Jr衡平Jという
価値をさらに展開したものと考えて体系化した。信義則の個別的法命題

に関する価値体系も.Magical N um ber7 :t 2の枠内に収まるよう.再

編成した。

(1)信穎は保護に値する (Topos-39)

権利者といえども権利を無条件に自由に行使できるわけではなく.取

引の当事者は権利の行使や義務の履行において.互いに相手方の信頼を

裏切らないで誠意をもって行動しなければならず.取引社会全体の秩序

を守る上からも当然のことといえる。私人の法律関係において相手方か

らの信頼に応え.誠意をもって行動すべきであるという信義則と共通の

信
義
則
の
個
別
的
法
命
題
に
関
す
る
価
値
体
系

信
頼
は
保
護
に
値
す
る

↓O
B
ω
l
ぬ

信
義
則
違
反
と
当
事
者
の
意
思

↓。司
O
ω
l
剖

禁反言Topos-28

シカーネの禁止

Topos-33 

闘争手段の目的に反すること

Topos-34 

失権Topos-52

図5.借範則の個別的法命題に関する価値体系
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法価値を表明したものである。

(2) 信義則違反と当事者の意思 (Topos-31)

「条件の成就・不成就の権利を有したか否か.当該行為が信義則に反

するか否かは.行為時の当事者の意思に依存する (Topos-31)Jが含
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濫用の危険 (Topos-56)

権利の産用も.民事訴訟では信義則の個別的法命題の一つである。こ

れには.r信義則はローマ法における一般悪意の抗弁および誠意訴訟に
起源を持つ.権利行使の制約原理から発展してきたJという法命題が含

まれる。いかなる場合に権利濫用となるかは，行為者の主観だけでな

く，その権利行使によって生ずる権利者個人の利益と義務者または社

会全体に及ぼす害悪とを比較衡量して決めるのが相当であると考えられ

まれるo

(3) 禁反言 (Topos-28)

禁反言 (estoppeI)ないしは矛盾行為禁止の原則 (venirecontra 

factum proprium)はわが国やドイツにおいて，信義則の個別的法命題

のーっとして考えられている。

(4) シカーネの禁止 (Topos-33)

シカーネ (Schikane).すなわち他人に損害を与えることのみを目的

とする権利行使は禁止するという法命題は.わが国やドイツにおいて.

信義則の個別的法命題のーっと考えられている。権利濫用法理の根底に

はこの法命題が横たわっている。

(5) 

闘争手段の目的に反すること (Topos-34)

悪意的訴訟状態を創出するなど.アンフェアに法律要件を扇取したり

回避したりして裁判闘争することを禁じることも.

いて.信義則の個別的法命題のーっと考えられている。

(7) 失権 (Topos-52)

民事訴訟では信義則の個別的法命題の一つである。この失格

わが国やドイツにお

( 21 ) 

ている。

(6) 

失格は，



調停の科学一信義則と調停の基層
83 

に関しては.r失権の抗弁は，可動的法律要件である」という法命題が
含まれる。訴訟上の権能の失効(失権)とは.r訴訟上の権能が行使さ
れずに放置されたため，行使されないであろうとの正当な期待が相手方

に生じ.相手方がそれに基づいて行動している場合には，その後に至っ

て権能を行使しようとしても，信義則上.その機能はすでに失効したも
M 

のとして許されないjというルールであるo 失効の原則についての最高
85 

裁判決の判示する要件は，①多年権利行使をせず，②権利不行使につき

権利者に婦賞事由があり.③権利者が権利のあることを知っており，④

債務者側がもはや権利は行使されないと信じ，⑤かく信じるにつき正当

事由があり，⑥いまさら権利を行使することが信義則に反することであ

る。

3 法の一般原則に関する価値体系

法の一般原則に関する価値体系についても.Magical N um ber7 :t 2 

秩序の原則Topos-62

~I 川 25i?を廃 る

農民にU 特別法は一般法に優先

関 する Topos-2 J法的三段論法ト→|修正的三段論法
す

価る I ¥ ~疑わしきは被告人州 I / J非単調推輪山 T凹 l附モデルi 益にTopo同
法的推論と価値判断

図6.法の一般原則に関する価値体系

( 22 ) 



く論説〉

朝
日
法
学
論
集
第
四
十
四
・
四
十
五
号
合
併
号

の枠内に収まるように再編成した。

秩序の原則 (Topos-62)

法の一般原則として5つの法的トポスに大別した。構造化に際して.

カール・ラーレンツ教授の後継者であり.今日なお有力なドイツの法学

者や裁判官に多大な影響を及ぼし続けている.クラウス・ウイルヘル

ム・カナリス教授の体系的目的論解釈に基づく法解釈理論の構築方法を

参考にした。カナリス教授によれば，法律学における体系が考慮される

ことなく紛争事案ごとに利益衡量が行われ.その紛争解決の結果.理論

が構築されるとすれば.そのような個々の紛争解決を目指す利益衡量論

は相互に整合性も一貫性も無いことになる。立法者が下した基本的価値

判断および原則に即して徹頭徹尾考え抜く方法論がカナリス教授により
86 

明らかにされている。そして.カナリス教授も説くように.

考は体系的思考と排他的関係にあるのではなく，相互に補完し合ってい

る。既存の価値体系の構造やそれに基づく諸々の価値判断の相互関係を

明らかにすることで，人は.どのような価値判断が特定の価値体系(お

よび価値判断の体系)と矛盾するかしないかを判断し.さらに将来.裁

判所によって与えられるであろう価値判断を予見することができるので

ある。カナリス教授の考え方に基づいて秩序の原則 (Topos-62)を体

系化すると.rトピク的思考J.r体系思考J.r一般条項Jに大別され.
「体系思考Jはさらに「不動的体系」と「可動的体系」とに細分化でき

トピク的思

)
 

a

冒・・(
 

る。

トピク的思考

「トピク的思考」の中には.r法体系・法原則の成立発展段階において
88 

トポイが決定的役割を果たすJ.rトピク的思考は社会通念・常識に根拠
を置くJ.rドイツの判例は f正しくかっ公平に思考するすべての者jと

90 

いう場合.社会通念に従う者を指すJ.rトピク的手法では.まず手探り
で様々な観点を摘出し問題に対して試験的に適用し比較衡量す

るJ.rコモンセンスを引合いに出したり.衡平を理由として判断する場

( 23 ) 
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調停の科学一信義則と調停の基肘

合はトピク的思考が適しているj.rトピクは個別事情を問題にする場合
に適しているJといった法命題が含まれる。

B 体系思考

「体系思考」の中には.r体系思考とトピク的思考は排他的に対立して
9-1 

いるわけではなく，相互に補完・浸透しているj.r体系思考は正義の一
般化傾向に属し.個別問題を抽象化し議論の余地のある観点は初めか

ら除去するj.r法律の欠依(十分な法律上の価値判断が欠けている)の
96 

場合， トピクが応急処置を施すj.r法律の欠鉄の場合，速やかに不安定
97 

なトポイを明確な価値判断に置換し体系に組み込むべきであるj.r法
体系は.前法律的な事前の価値判断の適宜介入を求める」といった法命

題が含まれる。

C 不動的体系

「不動的体系Jの中には.r不動的体系の徹底的な細分化で.ある程度
99 

の個別化は可能である。可動的体系も無制限な個別化を許さない」とい

う法命題が含まれる。

D 可動的体系

「可動的体系Jの中には.r可動的体系は，固定的法律要件と一般条項
l∞ 

の中関に位置するj.r可動的体系は硬直した規範とも異なり.峻昧な衡
平条項とも一線を画するj.r個別事例でどの解決を優先すべきかは.対
象の構造と中核の価値に依存し可動的体系が特に重要な役割を果たす

(メタ・ルール 5)j. r可動的体系は，極めて重要な諸要素の混合比率を
103 

変えて事例の状況に適合させるj.r人としての裁判官は.可動的体系の
IIH 

中で比較的多数の諸要素を比較衡量することは，荷が重すぎる」。すな

わち.Magical N um ber7 :t 2の要素しか短期記憶で処理できないこと

と関係が深い法命題である。「可動的体系は，正義の一般化傾向と個別

化傾向の対極性を調整するj.r可動的体系は，法理念の様々な要請の中
l(焔

に均衡点を見出すことを可能にするj.r可動的体系は正義の判断諸基準
を一般的に確定することができる反面，個別事例において様々な観点を

( 24 ) 



〈論説〉

考慮に入れることも可能にするJ.r正義は一般化傾向のみならず個別化
傾向も同時に有しており，可動的体系の正統化のために個別化傾向を引

lω 
合いに出すこともできるJといった法命題が含まれる。前述の最後の法

命題と関連して.rプラトンの思想を要約すると.正義論は.一方で
は.正義に関する正しい一般的準則を立てねばならない。他方では.正

lω 
義論は.具体的な個別事例をも含んでいなければならないJがある。

E 一般条項

「一般条項」の中には.r一般条項は価値の充填を要するJ.r一般条項
は，その具体化に必要な判断基準を示きず.判断基準が原則として個別

具体的事例に関してのみ確定されるJ.r一般条項の具体化に際しては.
トピクは単なる応急処置以上のものであるJ.r一般条項は.必ずしも全
面的に衡平やトピク的思考に委ねられているわけではないJ.r一般条項
は『衡平への入り口jと呼ばれ.この呼び方は部分的には正当であ

るJ.r一般条項も正義の個別化ならびに一般化の両傾向を持ち.一般化
傾向は絶えず体系化を指向するJ.r一般条項もまた常に，全法律秩序の
観点から.それゆえ法体系を背景として解釈されなければならないJ.

「一般条項は社会通念に基づいて解釈されるべきではないJ.r一般条項
の具体化は.体系的な確定を指向しながら類型化を通して行われ.部分

的には明確な法律要件の構築によって行われるJ.r各規定の適用におい
て信義則が顧慮されなければならないとすると.裁判官が一般条項へ逃

避する虞があるJ.r制度目的，構成要件の内容を征漠としたものにする
ことにより.紛争解決の結論を裁判官等に白紙委任することは望ましい

120 

ことではないJといった法命題が含まれる。

(2) 後法は前法を廃止する (Topos-1)

これは.r後法優位の原則Jともよばれ.同一法形式問では妥当する
が.憲法と法律.法律と命令等のように異なる法形式問では妥当しな

い。また.rr特別法優位の原則jと抵触するときは.一般法の後法は特
別法の前法を廃止しない(メタ・ルール 6)J。

( 25 ) 
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調停の科学一信義則と調停の基層

(3) 特別法は一般法に優先する (Topos-2)

これは.r特別法優位の原則Jともよばれ.適用領域には事項・地
域・時間などがあるが，同一の法形式問では特別法が一般法に優先す

る。

(4) 疑わしきは被告人の利益に (Topos-9)

刑事訴訟における原則であるが.r無罪の推定」とほぼ同義と考えら
れているo

(5) 法的推論と価値判断 (Topos-46，49) 

法的推論と価値判断は「修正的法的三段論法J.r極めて不幸な場合に
は例外が許される(例外的判断)(Topos-46) J. r大まかな判断
(Topos-49) J.そして法規範を全称命題と捉える伝統的な論理学の限

界を超えるべく. r非単調推論J.rToulminモデル」が注目されてお

り.これらに細分化できる。法的推論と価値判断に関する法命題の中に

は.r法的推論は単なる三段論法的演鐸ではあり得ないJ.r三段論法的
演縛では.たとえ結論が不合理と思われる場合であっても.その結論を

受け入れざるを得ないJ.r裁判官は，解決の価値と法適合性とを同時に
尊重しながら両者の総合を探求しなければならないJ.r法適用は現行法
に基づいて正統化されなければならず.社会通念やコモンセンスに基づ

127 

くべきではないJ.r適用(抽象的規範から具体的事案への移行)は.単
なるi寅鐸的プロセスではなく.法廷論争において衝突している諸価値に

128 

法律の規定を不断に適合させる作用であるJ.r法的思考は価値判断抜き
129 

に理解することはできないJ.r種々の考察は法的トポスによって総合が
130 

可能になるJ.r価値が論争の対象になる場合，価値とその適用について
の同意を得ることを目的とする推論を.弁証論的推論というJ.といっ

た内容のものが含まれる。

4 小括2r信義則の基層にあるものは基本的価値体系である。J
以上の考察からわかるように，副問2について答えると.r信義則の

( 26 ) 
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基層にあるものは基本的価値体系である」。そして，副問2の展開「信

義則の基層にある基本的価値体系はどのようなものか?Jに対する答え

図4・5・6を総合した基本的価値体系である。は.

本章では主問を解くにあたって.副問3r調停の基層にあるものは何
か?Jならびに副問3の展開「調停の基層にある基本的価値体系はどの

ようなものか?Jについて考察していきたい。副問3ならびに副問3の

展開について考察する前に，調停制度の本質，機能・存在理由.

等について考察したい。

条理にかない実情に即した解決

調停という紛争解決方式はわが国独自・固有のものではないが.ここ

では.民事にしても家事にしても.裁判所が主宰する調停については

「当事者の互譲により.条理にかない実情に即した解決を図るJ点にお

いて共通している点を確認しておきたい。民事調停は，民事調停法の定

める手続により，調停機関があっせん・仲介して.当事者の互譲によ

り，条理にかない実情に即した解決を図ることを目的とした紛争解決制

度である(民事調停法1条)。原則として調停委員会があり.例外的に

裁判官だけで調停を行うことも可能である(同法5条.20条)。調停委

員会は.調停主任裁判官と 2名以上の民事調停委員で構成され.原則と

して簡易裁判所に(当事者の合意があれば地方裁判所に)申立てをして

手続が開始する(同法2条.3条)。また.訴訟係属中に受訴裁判所が

適当と認めたとき.職権で事件を調停に付することにより.

が開始される(付調停事件。同法20条1項)。

これに対し家事調停については2013年1月から.家事審判法が廃

止され家事事件手続法が新たに施行されており，各種書式等も旧書式か

ら新書式に移行しているが.その点については今回割愛したい。ただ，

家事調停についても民事調停と同様であるが，すべての家事調停委員が

あり方

四.調停の基層にある基本的価値体系の構造
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調停の手続
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必携して常に家事調停の拠り所としている f調停委員必携(家事)Jに

よれば， r当該事件について望ましい解決方法を条理に照らし実情に即
して法律が示すところを検討した上でなされなければならない。そし

て，当事者の説得に際しては，適切な合意が成立するように，いわゆる

駆け引きをせず当事者の立場や体面を尊重しながら適切に条理や利害を

説き根気よく努力することであるjとされ，民事調停も家事調停も同根

であることが分かる。

2 民事調停の本質

調停の本質は，任意性と判断性であるといわれている。民事調停手続

の第一の特質は当事者の任意性であり，第二の特質は条理にかない実情

に即した解決かどうかを見る調停機関の判断性である。この当事者の任

意性と調停機関の判断性は二律背反の性質を持っているため，どちらの

特質を調停の本質と見るかによって.調停合意説と調停裁判説がある。

調停の本質は調停手続における当事者の任意性.すなわち当事者間の

合意がなければ調停は成立しないとする考え方(調停合意説)と.調停

委員会が相当と認めなければ調停は成立せず，常に相当性の判断がある
135 

とする考え方(調停裁判説(調停判断説))とが対立している。従来の

通説は調停合意説であったが，両説の対立は民事調停の本質を解明する
136 

上で多大の貢献をなしたと評価されている。そして.調停合意説に立脚

しつつ，さらに調停裁判説の主張する事実認定や法的判断を現行法の枠

内で可能な限り強化すべしとの，両説を止揚する説(梶村説)が説得力
137 

を持って主張されているo また家事調停の領域においても，大塚判事

は，裁判官・書記官・事務官の連携により，合理的な実体的かっ手続的

運営が保障され.また必要に応じて医師等の専門家が関与し調停委員

の良識がよい形で反映され，当事者に十分な意見陳述の機会や反論の機

会を与えて.当事者が積極的に受容できる合意と相当性のある判断が実

現できるならば.これらの解釈の違いは乗り越えられると，両説の止揚
138 

を説いている。

( 28 ) 



朝
日
法
学
論
集
第
四
十
四
・
四
十
五
号
合
併
号

〈論説〉

民事調停の機能・存在理由

民事調停の存在理由として.従来，合意による紛争解決の円満性.妥

当性.その簡易・迅速・低廉性が主張されてきた。これに対して.佐々

木説では.簡易・迅速・低廉性は調停制度固有のものではなく.調停制

度の存在理由は紛争自体を直接の対象としてその公正な全体的根本的解
139 

決を図るところにあるとする。また小山説も，簡易・迅速・低廉は調停

制度の目的ではなく属性と解し合意による解決の円満性を調停制度の

存在理由とする。以上に対して.萩原説は調停の存在理由を.①紛争選

別機能.②簡易・迅速・低廉ないし個別の紛争に即応した具体的妥当な

解決をはかりうる紛争解決方式を利用者=国民に提供すること.③民主

主義的機能.④権利形成〔創造〕機能の4点にあるとする。さらに.梶

村説は，調停の機能・存在理由について，①訴訟補充的機能，②簡易裁

判的機能，③取引仲介的機能，④事件振分け的機能.⑤法創造的機能.

⑥民主主義的機能の6つを挙げている。

また，小島説は，正義へのアクセスの多元制を強調する立場から.従

来の調停の存在理由を整理したうえで，さらに①法調整的衡平法的機能

(保証人の責任の調整.消滅時効の効果の緩和など)や②手続リスク緩

和機能(証明や手続選択の困難に対処)を挙げられる。

3 

調停のあり方について

調停のあり方については.3種類ある。①評価型調停 (evaluative

mediation)は，専門的知識を持つ調停人が結論に強く介入し法的評

価を背景として合意に導くプロセスを指し伝統がある。②妥協要請型

互譲の名の下に，当事者の主張の「中Jを取り.両当事者の利

益についてほどほどにバランスをとり.③促進型調停 (facilitative

mediation;対話促進型調停，自主交渉援助型調停)では.調停人の役

割は.当事者の自主的な交渉を援助し対話を促進することにある。

調停のあり方については，理論・技法の両面で新たな動きが生じてお

4 

調停は.

とりわけアメリカのメデイエイションの影響が大きく.様々な提案

( 29 ) 

り.



調停の科学一信義則と調停の基附

がなされている。日本の司法調停は，これまで評価型の色彩が強かった

が.権威的押付けや無原則の妥協という欠点に前向きに取り組んできて

いるのも事実である。評価型調停の欠点に対し批判や懐疑も表明さ

れ，当事者間の交流の促進を基調とする種々の調整手法が開発され.評

価型調停と促進型調停の境界が次第に流動化してきている。ただ，紛争

当事者からよく事情を聴き.客観的資料を慎重に吟味し.法的基準を基

本に.証明において解明度の低いことを考慮して.幅のある調停案を提

示する評価型調停の存在意義を否定するのではなく.当事者のニーズに

あった選択肢を出来る限り用意するべきであろう o 小島教授が指摘する

ように，評価型調停に対するニーズは.とりわけ大都市以外のところで

は相当程度存在するであろうし大都市等においても新種のニーズが生

まれているとも考えられ，評価型調停に期待する当事者の割合が.民間

調停と比べて.司法調停の場合により多いものと推測される。これに対

し促進型調停は.民間組織においてもニーズが高く.そこでは当事者

間の交渉が中心となる。 ADRの機能を充実し利用しやすくすれば.

国民が.様々な紛争解決手段の中から最も適当なものを選択できるよう

になり，国民の満足度が高まると考える。

5 調停の基層にある価値体系の構造

調停の基層にある価値構造を考える際.本稿において着目したのは.

最高裁事務総局民事局『民事調停委員のための民事調停法規の概説j
150 151 

(2∞2)や，最高裁民事局 f民事調停委員の手引[改訂版]J(2012)に
おける考え方である。

条理にかない実情に即した紛争解決制度である民事調停は.両当事者

の互譲，妥協を重んじて当事者間の合意を目指すにしても.法から何処

まで議離できるのかについては，最高裁民事局『民事調停委員の手引

[改訂版]Jが指摘するように.従来であれば，双方の互識を中心に据え

た調停運営によって解決していたような事案においても.単に譲り合い

を求めるだけではなく.法的判断や専門的知見に裏付けられた合理的な

( 30 ) 



〈晶品〉

あっせんを求める何¥1'付ξ強まっていくものとJR摘されており 政判所の

湖町与委uとして唱えた場合 抗日放の考え)Jに沿ってJL本的f[削肉体系を
考えて行くべきと考える。それゆえ.調停は条FI!にJLづくlW!の判例lの

よに成り立つといっても。基本的には法泌総をfJVばにすえるべきであ

る。調停脱純 (湖特でIIJいる紛争解決脱純)の"，'¥'JれこあるJL本作"filli{lti体

系を以下においてより詳しく考察していきたい。

条J.'I'の必本的制1i{IUの1/'で。訓停で考慮すべきfIIIilltiをさらに訂紺lに体系

化すると 以下のようになる。

(1)正義

;叫停においても。正義という側他は当然吊:視されている。すなわち

民 'J~訴訟法においても t，， 'F湖特法においても。 [ 1 義に \'L仰し公正なる解

決をl望lるという共通のJ3l念の上に成り立っているといえる。そして 調

図7 条理の基2象的価恒構造

( 31 ) 
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調停の科学一信義則と調停の基府
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停による解決は，雨当事者の誠意 (GoodFaith) と調停委員の能力に

よって両当事者が公正かつ正当な解決 (fairand just solution)をはか

るものでなければならない。当事者が民事調停にとって余りにもフェ

アーでない行動をとり.明らかに正義に反していると思われる場合.調

停委員会は当事者にその事実を告知して，調停を終結することができ

る。

ここで民事調停における信義則Good Faithという言葉が出たので，

について述べてみたい。「民事調停においては.不誠実な駆け引きをし

てはならない」という法命題を挙げることができる。調停委員が調停を

成立させるために.調停委員会が考えている案より不利益な案を.双方

にそれぞれ示して，最終的に調停委員会の案に近づけるというケースを

想定してみたい。申立人には「相手方から 100万円を出させようと思う

がJと意向を尋ね.相手方には f120万円支払うという約束はできない

かJと申し出るo すると今度は.申立人には「もう少し上乗せしてもら

( 32 ) 



く論説〉

いたいJと譲歩させ，相手方からは「もう 10万円減額してもらいたいJ

という了承を取り付けて.最終的には 110万円で合意させるというよう

な方法である。説得する相手の出方を見ながら，多少の駆け引きはやむ

を得ない場合もあるかもしれないが.このようないわば「掛け値」をす

る方法は.それが余りに極端であり.前述した事例の場合，申立人には

r50万円J.相手方には r200万円Jと提示するようなことは，調停委員

会としては不誠実な行為であり.たとえ結論が妥当であっても，信義則

に反して許されないというべきであろう o
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(2) 法的推論と価値判断

法的推論と価値判断は.調停においても大きな意味を持っている。調

停だからと言って.法的推論と無関係であるわけではない。実際に調停

実務においては，交通事故の紛争解決基準が準用されており，

当然のように法的推論や価値判断がなされている。

調停に関わる法命題を挙げてみると.r極めて不幸な場合には例外が
許される(例外的判断)(Topos-46) J. r大まかな判断 (Topos-49)J. 
前述したように伝統的な論理学の限界を超える「非単調推論J.rToulmin 

モデルJは，調停においても注目されている。調停における法的推論と

価値判断に関する法命題の中には.r調停委員会は.解決の価値と法適
合性とを同時に尊重しながら両者の総合を探求しなければならない(メ

そこでは

タ・ルール 7)J. r法的思考は価値判断抜きに理解することはできな
いJ.r種々の考察は法的トポスによって総合が可能になる」といった内
容のものが含まれる。

(3) 判断基準 (Topos-36)

前述したように，調停手続の第一の特質は「当事者の任意性」であ

り.第二の特質は「条理にかない実情に即した解決」かどうかを見る調

停機関の判断性であるo それゆえ，判断基準 (Topos-36)は調停にお

いても重要な位置を占めているo この当事者の任意性は，調停委員会の

あくまでも当事者の任意性を求めるため.r恋

( 33 ) 
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意性の排除 (Topos-51)jと相通じるものがあると言えよう o

(4) 窓憲性の排除 (Topos-51)

調停においても.価値の体系化に際して.マーチン・ゴールデイング

の考え方を参考にしたo前述したように.ゴールデイングによれば.

「恋意性は禁じられている (Topos-51)jすなわち「恋意性の排除が.

単なる平等よりも正義にとってより基本的なものとされている(メタ・

ルール8)jor正義(すべてが実現された状態)jは判断基準 (Topos-36)
の明確化・透明性を求め，判断基準は「慾意性の排除 (Topos-51)jを

要求する。そして.~意性の排除はさらに. r衡平j.r和の精神j.r効
率性j.r解決の合理性j.r公正j.r平等 (Topos-22)j. r適正
(Topos-20) jの法価値に分類でき.Magical N umber7 :t 2の枠内に収

まる。

(5) 衡平

「衡平Jとは前述したように.法をそのまま適用することが妥当でな

い場合.各事件の個別性を考えて.道徳律に従ってバランスをとり修正

する原理であり.r具体的妥当性 (Topos-41)jと深く関わる。また前
述したように (20頁).信義則とも深い関係がある。

(6) 和の精神

「和」にはとても深い意味がある。すでに「二.紛争解決基準として

の条理とは何か?j (4頁)でも取り上げたが.加賀山教授の言葉を借

りると.r法の手段は『和jを前提とする議論と説得であるJ。
わが国の最初の憲法とされる十七条の憲法 (604年)も.r国のかた
ちJとして.紛争の解決について.武力ではなく.議論によるべきこと

154 

を明文で規定していた。

十七条の憲法第1条〔和の精神〕

和をもって貴(とうと)しとなし〔孔子).件(さから)うことなき

を宗とせよ。人みな党(たむら)あり，また逮(さと)れる者少なし。

ここをもって，あるいは君父に順わず.また隣里に途(たが)う o しか

( 34 ) 
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れども，上和(かみやわら)ぎ，下睦(しもむつ)びて，事を論ずるに

諾(かな)うときは，すなわち事理(じり)自ら通ず。何事か成らざら

ん。

第10条〔仏教の教え:議論の前提条件〕

心の怒りを絶ち，顔色に怒りを出さないようにし人が自分と違うか

らといって怒らないようにせよo 人には皆それぞれ心があり， お互いに

譲れないところもある。彼がよいと思うことを，自分はよくないと思っ

たり.自分が良いことだと思っても，彼の方は良くないと，思ったりす

る。自分が聖者で，彼が愚者ということもない。

る。是非の理は誰も定めることはできない。お互いに賢者でもあり愚者

でもあることは，端のない環のようなものだ。相手が怒ったら，自分が

過ちをしているのではないかと反省する。自分一人が正しいと，思って

ともに凡人なのであ
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も.衆人の意見も尊重しその行なうところに従うがよい。

十七条の憲法の第1条の原文には，出典として「孔子」と書カ亙れてお

り，加賀山教授が正当に指摘されるように.論語の「君子は和して同ぜ

ず，小人は同じて和せずJを意識して起草されたものと思われるor和」
と区別される「同」とは.r付和雷同Jのことであり，自分の考えで行
動するのではなく，多数の人がそうしているから正しいと考えて同じ行

動をすることを意味している。しかし「多数の人が賛成しているから

正しい」という論理は，論拠として使うことはできないとされている。
156 

その理由については，前述したように岩田氏が的確な指摘をしている

が.要約すると，正しい観察によって得られた事実からしっかりした論

理展開によって導き出された結論には多くの人が賛成するので.r賛成
する人の数が多ければそれは正しい可能性が高いJというのは事実であ

るが，このことは，他の人がきちんと事実や論理展開を見極めて導き出

したという仮定のもとでのみ成り立つのであり，岩田氏が正当に指摘す

るように「賛成する人が多いから賛成しておこうJと思って賛成してい

その前提が崩れてしまう点に我々は注意しなければなら

( 35 ) 
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ない。したがって，多くの人が賛成しているから正しいという論理は.

たとえその結論が正しくても，使ってはいけない事になる。

和の精神は.r合意J.r信頼は保護に値するJ.r全体的な紛争解決」
に大別できるので，以下において見て行きたい。

A 合意

合意という価値は，和の精神から導かれる。和の精神が調停実務にお

いて， どのように発現するか見てみよう or調停は当事者の互譲と合意
による円満な紛争解決方法であるJという法命題の背景にある基本的価

値体系の中には，和の精神が存在しているといえよう。実情聴取の際に

和の精神がどのように現われるかといえば，感情的な面の強い紛争に関

しては，双方の感情の融和に重点を置く形で現れる(もちろん常に感情

の融和だけを重視するわけではなく，利害得失を考える人には，この解

決方法がいかに有利であるかを重点的に説明し，筋を通すことを重視す

る人に対しては，その解決方法がいかに理にかなっているかを丁寧に話

すといったように，当事者の性格に合わせて実情聴取されていることは

言うまでもない)。したがって，民事調停は解決の円満性のみをもって

存在理由とする紛争解決制度ではないといえよう o

当事者間には，利害や感情の対立がある。合意という価値を導く説得

の方法は，ある程度パターン化することはできても，定石は存在しない

ように思われる。説得を上手に行い合意に至るためには，対立当事者間

の相互理解の促進.対立する主張を合意に向けて調整した解決案の提示

と討議，そして討議のための環境づくりが重要であるが.調停委員が当

事者のよき理解者であり，公正な第三者であるという信頼を当事者双方

から得ることが最も大切である。その意味で.公正，中立性，信頼とい

う価値と密接不可分な関係にあるといえよう o ただ，調停の本質は合意

であるにしても，合意の成立によって調停条項それ自体の違法性がカ

バーされ，すべての法論離が許されると解することはできないと考え

るo

( 36 ) 



〈論説〉

「合意」からは.3つの価値が枝分かれする。「具体的妥当性J.r当事
者意思の尊重J.r解決の柔軟性」がそれである。

(a) 具体的妥当性 (Topos-41)

「妥当:具体的妥当性Jが民事調停でどのように考えられているか見

てみよう o 民事調停においては.r解決の具体的妥当性Jという形で重
要視されている。裁判の基準となる法律は.一般的・抽象的な法規範と

して制定されているため.様々な事情の下で発生する具体的な紛争に法

規範を適用した結果.実情に即した結果とならないことがある。法律の

制定当時は合理的であった法律も.社会の進展とともに現実に適合しな

くなり.あるいは.新たに社会に生起した問題を適切に規律する法律が

存在しないという場合に，個々の紛争の具体的な実情に応じて問題を解

決する際.この妥当(具体的妥当性)という法価値が前面に出る。た

だ.r妥当Jという法的トポスは調停においてのみ真価を発部するわけ
ではなく.訴訟においても真価を発揮することは前述したとおりであ

か調停一般における紛争解決の具体的妥当性を根拠にして.無制限に

法から議離することが許されるわけではない。
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当事者意思の尊重

民事調停における合意は.あくまでも当事者の自由意思によるもの

で.調停機関が強制することはできない。調停機関は.当事者に対して

自主的な紛争解決への意欲を呼び起こして自発的な合意へと導くために

説得すべきであるo 強制されていると当事者に感じさせるような説得に

よる場合は.客観的に妥当な解決であっても調停として成功したとはい

えない。真に納得した合意にこそ価値がある。ただ裁判においても.事

案にもよるが.一般には和解は判決よりもベターであると考えられ.そ

の理由として.判決が画一的な法律の適用であるのに比べて.個々の事

件の具体的な内容・状況に応じた適切な解決を柔軟に構成することがで

き.当事者間にしこりを残さず.迅速に権利の実現を図ることができる
158 

ことから.裁判所は訴訟がいかなる程度にあるかを問わず和解を試みる

( 37 ) 
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ことができる(民訴89条)。そのため，これをもって調停の法律語離性

の根拠とすることはできない。

(c)解決の柔軟性

当事者の合意を基礎とする調停にあっては，紛争解決の内容を自由に

定めることが可能である。紛争をいかに解決するかを当事者の自由意思

で幅広く柔軟に選択することができるので，個々の事件の実情に即して

具体的に衡平妥当な解決を図ることができる。たとえば交通事故による

損害賠償事件で1000万円の賠償が相当とされる場合，裁判ではその金

額の即時支払を命ずることしかできないのに比べて，調停では，加害者

の支払能力を考慮して長期の分割弁済を認めるなどして(但し支払総額

は増加).具体的な事情に即した柔軟な解決方法をとることが可能であ

る。

B 信頼は保護に値する (Topos-39)

調停は調停委員および両当事者の信頼と協力に基づくものでなければ

ならない。調停委員が応対している聞におのずから当事者の信頼感が醸

成され，胸襟を聞いて，ともに紛争解決の方途を見出そうという雰囲気

が生まれれば，調停は半ば成功したともいわれている。そのためには，

調停に当たる者の側に当事者を尊重する誠意があり，当事者の抱える問
1ω 

題を自分の問題として解決に努めようとする熱意がなければならない。

この法的トポスには，権利の濫用 (Topos-56)が含まれる。

一般に紛争当事者は，自分の言い分を十分に聞いてもらうことを強く

望んでいる。自分が話しをしているときは，誰でも相手に反応を求め，

理解してほしいと思っている。相手の人から理解されたと思うとき，①

感情的理解(自分の感情を理解してもらったと感じるとき)と②理性的

理解(自分の言っている内容を理解してもらったと，思ったとき)という

分け方があるという o要所で話の要点を整理して当事者に確認すること

で当事者が安心し，おのずと調停委員への信頼感も生まれてくる。レピ

ン久子氏の言葉を借りれば，傾聴(アクテイプ・リスニング)の中のパ

( 38 ) 
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ラフレイジング(話を聞いたら，その要旨をまとめ.内容を変えずに言
163 

い換える)という調停技法の一つである。また，当事者と真正面に向き

合い.開いた姿勢をとり(腕や足を組まない)，体を前に乗り出し.視

線の接触(アイ・コンタクト)は当事者を自然に見つめ.緊張せず.継

続的に行うことで信頼という価値を生み.また楽な姿勢をとることで.
1&1 

当事者に対して心を聞いているということのシグナルになる。こうした
165 

理解が信頼へとつながる。
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また.調停中に解決方針などについて.いくつかの異なった考えが出

てくることがある。このような場合にはいったん当事者を退席させて.

問をおいて評議し調停委員会としての意思統ーを確認したうえで進行

するのが効果的である。この調停委員会の意思統ーというのは当事者・に

与える信頼という面で重要な役割を果たすと考える。

(a) 権利の濫用 (Topos-56)

当事者が誠実 (GoodFaith)なネゴシエーションをしなかったことに

よって，調停の手続を濫用していることが調停委員に明らかである場

合.あるいは当事者が重要な情報を提供しないか.よりよき理解または

解決を達成しようとする意図をもたずに.もっぱら何らかの目的外の利

益を得ょうとして手続を利用するような場合，調停委員は調停を続ける

ことが適切であるか否かを問題にしなければならない。権利濫用の禁止

は.調停においても重要な位置を占めるo

全体的な紛争解決

全体的な紛争解決は.両当事者も，専門家も.世論も納得できる解決

であり.和の精神から導かれるo

民事紛争は.必ずしも経済的な利害の対立のみからなるものではな

く.感情の対立等も伴いがちなため，合意の成立を目的とする調停によ

る紛争解決は.人間関係の面をも含めて，争いを全体的に解消させ.実
166 

効性のある安定した解決をもたらすことが可能とされている。全体的な

紛争解決という法価値は，

( 39 ) 

さらに， r均衡(ここではハーモニーと訳し
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た)Topos-42Jと「利益 (Topos-58)Jに分類できる。

(a) 均衡 (Topos-42)

調停手続における両当事者の手続権保障の観点から均衡(ハーモ

ニー.バランス)の問題について考えてみたい。当事者間に明らかな力

の差があると考えられる場合.この格差の解消のために弱者たる当事者

は積極的に助力すべき義務を負うか否かが問題となる。すなわち，互角

に主張を提出する機会の保障が必要となってくるのである。調停委員又

は当事者が，調停を効果的に継続するための力の均衡が著しくとれてい

ないことを認めた場合.調停委員は当事者にその事実を告知して，調停

を終結することができるであろう。岡当事者に力の不均衡があって， し

かも調停委員が消極的立場をとれば，強者が弱者を圧倒するのは当然だ

からである。

(b) 利益 (Topos-58)

後者はさらに「一般利益 (Topos-59)Jと「経済的利益 (Topos-61)J 

に細分化できる。

(7) 効率性

民事調停において交互方式が重視する価値が.この効率性である。交

互方式を支持する立場からは，調停人が親身になって個別に当事者の主

張や事情を聞くことができ.それによって当事者から本音を聞くことが

でき，解決を促進できるとされる。さらに，同席方式では当事者の力関

係に左右されるばかりか，無口な人や対話の上手でない人が不利になっ

て，かえって不公平になると主張する。わが国では効率性を重視して交

互方式を支持する人が多いが，最近では欧米が交互方式を一部採り入

れ.わが国でも同席方式にウイングを伸ばし.いずれも調停技法の能力

を高めている傾向があると指摘されている。すなわちケース・パイ・

ケースで.交互方式と同席方式双方の利点を使って解決する志向が強

まってきたというのである。私自身の経験からいえば.利害の対立や.

感情上の問題を配慮して.原則として相手方のいない席で別々に聞くこ

( 40 ) 



とにしている。もちろん.当事者が過敏に反応して自分が不公平に扱わ

れているのではないかという不安を抱かないように注意していることは

言うまでもない。また.相手に他方が譲歩したことを伝える場合にも.

「先方が非を認めて譲歩したJというような言い方をしないで.双方の

体面を保つような形で合意が成立するように心掛けている。この「効率

性Jという価値から「解決の簡易迅速低廉性」が導かれる。

解決の簡易迅速低廉性

訴訟においては，内容面からも手続面からも.適正が重視されるた

め，手続が複雑かつ技術的になり.主張を法律的に整理・構成し，それ

を裏付ける証拠の提出は当事者の責任とされている。これに対し調停

では訴訟のような厳格な規制はなく.自由な形で主張を述べることがで

き.事件の実情を明らかにするための事実の調査等も.調停機関が必要

と認めるものを職権で行うとされている。このため.特に法律の知識を

〈論説〉
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持たなくても自分で調停を申し立て，手続を進めることが可能であり.
168 

費用負担も比較的経く.事件終了までの期間が長期に渡らない。他方.

訴訟の場合は.複雑性(煩雑性)・緩慢性・高価性は その性質上.避

けられないであろう o しかし簡易性・迅速性・低廉性は民事調停だけ

の理論的存在理由というわけではないとの考え方も存在する。いずれに

しても.r調停実務において.簡易迅速低廉性は裁判に比べると優先さ
(メタ・ルール 9)Jといえよう。

(8) 解決の合理性

調停は，比較的簡易で当事者の対立もそれほど深刻ではない紛争解決

に特に適している。日常生活での種々の紛争を.できる限り理性的.合

理的に解決するために調停制度は十分に活用されるべきである。民事調

停においても当然.合理性は重視される。合理性がゴールを念頭に置い

ている場合.合目的性 (Topos-57)が導かれる。詳しくは，前述した

ように合目的的合理性という言葉があるくらいである。

( 41 ) 
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(9) 公正

「公正Jは前述したように (20頁)， r衡平Jと同様に信義則と深い関
係があるo調停においても.r公正Jという価値からは.r中立性Jと
「公平Jが導かれる。

「調停における妥当なる解決とは，生活現象たる紛争自体を直接かっ

全体的に対象とし条理を判断基準とした公正な解決であるといえる。

公正という法価値は裁判における場合だけでなく.調停においても重要

な位置を占める。

A 中立性 (Topos-7.8)

前述したように， r中立性Jの中には， r反対当事者の言い分も等しく
聴くべし (Topos-7)J. r何人も自己の争訟事件の裁判官にはなれない
(Topos-8) Jといった法命題が含まれるo

調停で実情を聴取する場合，当事者双方を同席させて行う場合(同席

方式あるいは対席方式)と，相手方のいない席で別々に聞く場合(交互

方式あるいは個別方式)とがある。当事者が対話をすることによって相

互理解と解決促進をするのが真の合意に到達する道であるから.当事者

双方の同席のもとで調停を進めるべきであると考えるのが同席方式であ

る。欧米では.公正，中立性を重視して，同席方式へのこだわりが強い

とも言われている。この同席方式が重視する価値が.公正と中立性であ

る。交互方式では相手方が何を調停人に話したかわからず.調停人が

偏った情報で心証を形成する危険性があると，同席方式の立場からは評

される。さらに交互方式では.当事者が調停人を説得しなければならな

くなったり. ときには調停人が当事者を無理やり説得するといった問題

点も指摘される。

調停委員が余裕のある態度で接していれば，当事者の気持ちも自然と

なごみ.冷静な判断が可能になる。つねに調停委員は当事者と同じ立場

に立たず.冷静な第三者的立場を維持すべきであるといわれている。特

に.調停委員として熱心さの余り，意気込みすぎて，無意識のうちにー

( 42 ) 



〈論説〉

方の当事者の立場に偏ったり.強引に調停委員会の案を押しつけるよう

な形になって.当事者に余裕のない気持ちを持たせ.調停の場を堅苦し

い雰囲気のものとしてしまうことのないようにするためにも中立性は重

要である。第三者的立場から中立性という価値に繋がっているが，調停

委員は実務に当たって中立・不備であることを自ら認め.かつ.当事者

にも中立・不偏であると語るのが常である。

公平という法価値は.調停においても判断や行動が公正で偏っていな

いことと定義でき.r公正Jr中立性」と関わっている。
川平等 (Topos-22)

当事者の一方の本人や代理人とは.他方のいる前で親しそうな態度で

話すようなことは避けるべきである。当事者や代理人の呼び方について

も.双方を同じように扱わなくてはならない。一方にのみ弁護士の代理

人がついている場合には.調停委員が平等に両当事者を見ていないので

はないかという疑義を持たれないためにも.roo代理人Jという呼ぴ

公平B 
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方をするのが適当であるといわれている。

実情聴取の時間にも.ほほ同じくらいの時間配分にするとか，一方を

長く待たさなければならないときには，その旨を連絡し了解を得ておく

こととか，同一期日には，両当事者から同じ回数だけ事情を聞くように

配感すべきである。

「平等 (Topos-22)Jはさらに.r疑わしいときは平等に分配しなけ
ればならない (Topos-14)Jと「分割に際して他に方法がないときは

くじ引きによる (Topos-15)Jとに体系化できるであろう o

。1) 適正 (Topos-20)
合意を過度に優先させて.一方当事者の強い主張に押されて，客観的

に妥当性を欠く内容の調停は許・されない。「当事者が納得すれば，解決

の内容の柔軟性・弾力的よりも.適正の確保が優先する(メタ・ルール

lO)J。調停機関が条理を尽くして説得に当たっても合意成立の見込みが

( 43 ) 
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ないときは.早期に手続を打ち切り，訴訟による解決を選ばせる場合も

ある。「裁判においては適正が前面に出るのに対して.民事調停では迅

速性が前而に出ると言われているが，民事調停においても.適正という

価値が重要なのはいうまでもない(メタ・ルール 11)J。

A 真相究明

事件の実情に即した解決を得るためには，事案の真相が十分に把握さ

れていなければならない。「合意への説得を急ぐあまり.事実関係の究

明が軽視されると.真に事案に適切な解決策を見出すことができなくな

り.当事者の信頼を得ることはできないので，真相究明が優先する(メ

タ・ルール 12)J。精密に事実認定し判断を下す訴訟とは趣を異にする

が.調停においても.紛争に関連する諸般の事情を幅広く調査.検討し

て.これを総合勘案して.客観的に妥当な解決案を探求する努力を怠っ

てはならない。そうした意味でも， r適正」という法価値と通じるもの
がある。

6 小括3r調停の基層にあるものは基本的価値体系である。j
以上の考察からわかるように.副問3について答えると， r調停の基
層にあるものは基本的価値体系である」。そして，副問3の展開「調停

の基層にある基本的価値体系はどのようなものか?Jに対する答えは.

図7・8を総合した基本的価値体系である。

五.信義則と調停の基層にある基本的価値体系における共通性

本章では主問を解くにあたって，副問4r信義則と調停の基層にある
基本的価値体系に共通性はあるか?Jならびに副問4の展開「調停も

『憲法と法律』の背景にある『法の原理・原則』に拘束されるか?Jに

ついて考察していきたい。ここでシュトルック教授のトポイカタログの

番号を比較することで.共通性があるかを検討できるo

まず. トポイカタログに掲載されている法的トポスを以下において抽

出してみよう。

( 44 ) 
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〈論説〉

信義則の基層にある基本的価値体系で抽出した法的トポス

信義則の基層にある基本的価値体系から.

る法的トポスを抽出したい。なお，抽出に際して図4.5. 6の問でトポ

スに重複がある場合は.図4で掲載されたものを優先した。

第一に.法の定立・解釈・適用にあたり考慮すべき価値体系(図4)

からは.r法的推論と価値判断→『例外的判断Topos-46J と f大まか
な判断Topos-49)Jが該当J.r判断基準 (Topos-36)J. r~~意性の排

除 (Topos-51)J. r平等 (Topos-22)J. r疑わしいときは平等に分配
しなければならない (Topos-14)J. r分配に際して他に方法がないと
きはくじ引きによる (Topos-15)J. r適正 (Topos-20)J. r例外は厳
格に解釈 (Topos-3)J. r法的安定性 (Topos-63)J. r合目的性
(Topos -57) J. r ~具体的妥当性 (Topos-41)J. r優先権 (Topos-21)J. 
「利益 (Topos-58)J. r均衡 (Topos-42)J. r一般利益 (Topos-59)J. 
「経済的利益 (Topos-61)J. r反対当事者の言い分も等しく聴くべし
(Topos-7)J. r何人も自己の争訟事件の裁判官となることはできない
(Topos-8) Jが抽出できる。

第二に.信義則の個別的法命題に関する価値体系(図5)からは.r信
頼は保護に値する (Topos-39)J. r信義則違反と当事者の意思
(Topos-31) J. r禁反言 (Topos-28)J. rシカーネの禁止 (Topos-33)J. 
「権利の濫用 (Topos-56)J. r闘争手段の目的に反すること
(Topos -34) J. r失格 (Topos-52)Jが抽出できる。
第三に.法の一般原則に関する価値体系(図6)からは.r秩序の原
則 (Topos-62)J. r後法は前法を廃止する (Topos-l)J. r特別法は一
般法に優先する (Topos-2)J. r疑わしきは被告人の利益に (Topos-9)J 
が抽出できるo

調停の基層にある基本的価値体系で抽出した法的トポス

今度は.調停の基層にある基本的価値体系から.

トポイカタログに載ってい

2 

トポイカタログに

載っている法的トポスを抽出したい。
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調停の科学一信義則と調停の基層

第一に.調停で考慮すべき価値体系(図8)からは.r法的推論と価
値判断→『例外的判断Topos-46Jと『大まかな判断Topos-49)Jが

該当J.r判断基準 (Topos-36)J. r~意性の排除 (Topos-5l) J. r具
体的妥当性 (Topos-41)J. r信頼は保護に値する (Topos-39)J. r権
利の濫用 (Topos-56)J.r均衡 (Topos-42)J. r利益 (Topos-58)J. 
「一般利益 (Topos-59)J. r経済的利益 (Topos-6l)J. r合目的性
(Topos-57) J. r反対当事者の言い分も等しく聴くべし (Topos-7)J. 
「何人も自己の争訟事件の裁判官となることはできない (Topos-8)J. 

「平等 (Topos-22)J. r疑わしいときは平等に分配しなければならない
(Topos-14) J. r分配に際して他に方法がないときはくじ引きによる
(Topos-15) J. r適正 (Topos-20)Jが抽出できる。
3 トポイカタログ以外の価値

その他. トポイカタログに載っていないもので，両者に共通する価値

を見てみると.r正義(手続的正義)J. r衡平J.r合理性J.r公正J.r公
平J.r中立性」が抽出できる。
4 小指4

以上の考察からわかるように，副問4について答えると.r信義則と
調停の基層にある基本的価値体系には共通性があるJ。そして，副問4

の展開「調停も f憲法と法律jの背景にある『法の原理・原則Jに拘束

されるか?Jに対しては.r調停も『憲法と法律jの背景にある『法の
原理・原則jに拘束されるJと答えることができる。

具体的に見て行くと，副問4の展開の中で「基本的価値体系の中で両

者に共通する価値は何か?Jについては， トポイカタログに載っている

ものとしては「例外的判断Topos-46J.r大まかな判断Topos-49)J. 
「判断基準 (Topos-36)J. r恋意性の排除 (Topos-5l)J. r具体的妥当
性 (Topos-4l)J. r信頼は保護に値する (Topos-39)J. r権利の濫用
(Topos-56) J. r均衡 (Topos-42)J.r利益 (Topos-58)J. r一般利益
(Topos-59) J. r経済的利益 (Topos-6l)J. r合目的性 (Topos-57)J. 
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「反対当事者の言い分も等しく聴くべし (T叩os-7)J.1M人も自己の

争訟'J[.1'1の裁判れとなることはできない (Topos-S)J.I平等

(Topos-22)J. I疑わしいときは平等に分配しなければならない

(Topos-14)J. I分配に際して1也に方法がないときはくじ引きによる

(Topos-15)J. I適正 (Topos←20)Jが共通しており.さらにトポイカ

タログに絞っていない 「正義(手続的正義)J.I術干J.I合理性J.I公

正J.I公平J.11/'立判」が[Ilij者に共通する釧仙である。

次に. ft¥IIIHJ 4 の!f~IJiIについてJl体的に考然してみたい。判決は 「辺r

法と法律」に{{'J京される (;!2i1、76条3Ji'O。これに対して，訓停は必ず

しも 「巡法と法llrJには拘束されない。しかし 「滋法と法IIrJの7r訟
にある f法の JJ;{~ . JJ;(日IIJ.例えば「正義J.I術、1'，J. I合理制 J.I公

正J.I公平J. I中立制 Jt'j:をJWしており I 従って 「法の1J;(.fIj[・)f，(l111J

には{{'JMとされると結論付けることができるであろう。

川1荷な Win-Winの解決は。判決のような強制的な紛争解決によって

は必ずLも尖脱できない。両当事者も 専門家も また。両者の支持

I'J11' (1止論)も納得できるような自主的な解決によってのみ円満解決が

実現できるのではなかろうか。法的、理 ・法));(1111にJLづいた解決こそが

会ての人が納得できる川i"I時な解決であり それが必ずしも。巡法や法

1Itの条文通りの解決でない，1，1.1が重要であると与える。紛下の解決が 当

'Wi'i'. ~Iï 門家 および 111'論の三者にとって納仰がいくためには 当事

お双方の主眼と反論とが共通の裳づけによって等しく jlj!1iIづけられてい
173 

る必裂がある。そうしたJ.2":1床で 全ての人が納wできるl'lii荷な解決へと
導〈トウールミンの説く t議論のルールは 極めてiT(~なものと考える。

H5 
別聾 Irトポイカタログ[シュトルック数慢による)J
To凹s骨サ 法的トポス町内容 To凹s骨り 法的トポス町内容

Topos・l {長 i-1::は Ijílil、を，~止する Topos-33 ンカーネ{他人に11I'1fを 'jえる
ことのみを11的とする悩利行
I'~ ) の 日" '， (揃利置聞の法理的
制Ji(にはこの法怖itが間たわっ
ている)

( '17 ) 
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調停の科学一信義則と調停の基肘

Topos-2 特別法は一般法に優先する Topos-34 闘争手段の目的に反すること

Topos-3 例外は厳怖に解釈されなければ Topos-35 いかなる同柿者も他の同権者を
ならない 最終的に排除することは砕きれ

ない

Topos-4 確定判決における判断内容は真 Topos-36 掠準(日常JfIいる判断基幣)
実とみなされなければならない

Topos-5 法務":iは些事を配慮しない Topos-37 取引の保護

Topos-6 訴えを越えて審判せず Topos-38 法は正当なことに味方する

Topos-7 反対当事者の司い分も等しく聴 Topos-39 信頼は保護に値する

くべし

Topos-8 何人も自己の争訟事件の裁判官 Topos-40 権利は柿利の侵諮に対して譲歩
となることはできない しではならない

Topos-9 疑わしいときは被告人の利益に Topos-41 妥当

Topos-lO 一度しか無いことは無きに等し Topos-42 均衡
b、

Topos-ll 1~.に疑わしいだけでは決定的と Topos-43 最も被害の少ない方法を用いる
はいえない 義務がある

Topos-12 法的な理111なくして得たものは Topos-44 必要なことは市・される
返還しなければならない

Topos-13 補償 Topos-45 時宜を得た行為はil午される

Topos-14 疑わしいときは平等に分配しな Topos-46 極めて不幸な場合には例外が詐
ければならない される

Topos-15 分割に際して他に方法がないと Topos-47 法においては明確に定められた
きはくじ引きによる ことのみが適切である

Topos-16 何人も自己が有する以上の権利 Topos-48 実行可能な事柄
を他人に移転することはできな

L、

Topos-17 第三者・に義務を負わすような契 Topos-49 大まかな判断
約の締結は禁じられている

Topos-18 味方になる者は同時に敵にもな Topos-50 何人も不可能なことは義務づけ
る られない

Topos-19 ~J~故による捌告は所千f者が負担 Topos-51 恋意は禁じられている
する

Topos-20 発生原因との対応の原則(負担 Topos-52 失権
の適正配分決定のためのドイツ

所得税法上の胤則)

Topos-21 優先柿(最初に来た者が最初に Topos-53 不適当で要求できないことは要
利益にありつく) 求されるべきではない

Topos-22 平等 Topos-54 人として棋えがたいことを法は!
求めることができない

( 48 ) 



〈論説〉

Topos-23 過失を犯した者はその結果につ Topos-55 限界のない請求は認めることが

いて武任を負わなければならな できない
L、

Topos-24 自己の利益をなおざりにして有 Topos-56 置用の危険

民的にtn書惹起に協力した者は
保護されない

Topos-25 沈黙は何事も義務づけない Topos-57 目的性

Topos-26 意思の独立 Topos-58 利益

Topos-27 人はすべて昔-良(または無実) Topos-59 一般利益

であると推定される

Topos-28 禁反司(矛盾挙動の禁止) Topos-60 社会の保護

Topos-29 法律は注意深い者のために苫か Topos-61 経済的利益

れている

Topos-30 1杭要なのは何が意欲されたかで Topos-62 秩序の原則

あって.何が望ましかったかで

はない。重要なのは表示された

.ff:思であって.表示されない日

的ではない

Topos-31 条件の成就・不成就の権利を有 Topos-63 法的安定性

したか否か.当該行為が信義則

に反するか否かは.行為時の当

事者の意思に依存する

Topos-32 法は制裁を必要とする Topos-64 明白の場合における訴訟手続簡

略化の可能性

六.まとめ

小括 1から 4を総合すると.r信義則と調停の基層にあるものは基本
的価値体系である」と結論付けることができるであろう o これまで，小

括1.......4を総合すると.信義則と調停の基層にあるものは基本的価値体

系であることが明らかになった。

ここ半世紀余りの問，日本の法律界において.仲裁の振興については

概ね積極的な意見が大勢を占めていたのに比べて.調停については懐疑

的意見がむしろ多かったのは，小島教授が指摘されるように.法との距

離というところに原因があるという認識が.その根底をなしていたとい

えよう orまあまあ調停(争点整理・事実認定があまりなされず，調停

( 49 ) 
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調停の科学一信義則と調停の基肘

委員が当事者を適当に折り合わせる)J. r折半調停J.さらには，調停に
は，法の無視や権利主張抑圧の危険があるのではないかとの危慎もあっ
l7i 

た。

近年.社会・経済情勢がめまぐるしく変転し.さらに個々人の権利意

識の高まりや価値観の多様化を反映してか.調停申立人や相手方の双方

に代理人の弁護士が付くことも決して珍しいことではなくなり，単に譲

り合いを求めるだけでは調停が頓挫してしまい，法的判断や専門的な知

見を背景にした合理性のある調停が求められて来ていると，調停実務に

おいて感じている。本稿における考察を通じて.裁判同様に調停におい

ても「信義則の基層」にあるものと「調停の基層Jにあるものが決して

異質なものではないということが明らかになった。円満解決は.判決の

ような強制によっては.必ずしも実現できない。両当事者も.専門家

も.また，両者の支持母体(世論)も納得できるような解決とは何か，

それが，法原理・法原則に基づいた解決であり.必ずしも，憲法や法律

の条文通りの解決でない点が重要であると考える。判決は.r憲法と法
律Jに拘束される(憲法76条3項)。しかし調停は必ずしも「憲法と

法律」には拘束されない。しかし「憲法と法律」の背景にある「法の

原理・原則」には，拘束されるのではないだろうか。

今回の論考を通じて得られた知見を，今後の調停実務や無料法律相談

等に生かしていきたいと考えているo

主ム-w'o 

l 康田尚久『民事調停制度改革論J(信山社.2001) 49頁。

2 Th.フィーヴェク(植松秀雄訳)rトピクと法律学一法学的基礎研究への
一試論J(木鐸社. 1993) 0 G.Struck. Topische Jurispmdenz -Argument und 

Gemeinρlatz in der juristischen Arbeit. Athenaum Verlag (Frankfurt 1971) . 

S20-34. Ch.ベレルマン(江口三角訳)r法律家の論理一新しいレトリックj
(木鐸社. 1986) 160頁以下参照。

3 加賀山茂「民事法への招待一法科大学院で学ぶ前に知っておくべき知識

( 50 ) 



く論説〉

とものの考え方J(仮想法科大学院 (http://lawschool.jp/kagayama/)PDF. 

201214/4) 2 -5頁。以下.加l賀山教授のテーゼに関連する部分を以下に引用

したい。

「わが国は.不幸な戦争を体験した反省に立って.紛争解決の手段としての

武力の行使を放棄した世界でも数少ない国である。日本国憲法 (1946年)第

9条は.以下のように.紛争解決の手段として武力を用いないことを宣言して

朝
日
法
学
論
集
第
四
十
四
・
四
十
五
号
合
併
号

いる。

憲法第9条〔戦争の放棄〕 ①日本国民は.正義と秩序を基調とする国際平

和を誠実に希求し.国権の発動たる戦争と.武力による威嚇又は武力の行使

は.国際紛争を解決する手段としては.永久にこれを放棄する。

わが国の拙初の憲法とされる十七条の憲法 (604年)も.r国のかたちJと
して.紛争の解決について.武力ではなく.議論によるべきことを明文で定

めていた。十七条の趨法というと.最初のフレーズである「和をもって貸し

となすJだけが引用され.武力ではなく平和に「事を論ずるにかなうときは.

すなわち ~J~理自ずから通ずJ という.後半部分が引用きれないのは.何とも

不幸なことである。

十七条の憲法第 l条〔和の梢神〕

和をもって世(とうと)しとなし〔孔子J.件(さから)うことなきを宗と

せよ。人みな党(たむら)あり.また逮(さと)れる者少なし。ここをもっ

て.あるいは11父に順わず.また隣里に違(たが)う。しかれども.上和(か

みやわら)ぎ.下降(しもむつ)びて.事を論ずるに譜(かな)うときは.

すなわち!JUY!(じり)自ら通ず。何事か成らざらん。

第10条〔仏教の教え:議論の前提条件〕

心の怒りを絶ち.顔色に怒りを出さないようにし人が自分と違うからと

いって怒らないようにせよ。人には皆それぞれ心があり，お互いに譲れない

ところもある。彼がよいと思うことを.自分はよくないと，思ったり.自分が

良いことだと思っても.彼の方は良くないと思ったりする。自分が聖者で.

彼が愚者ということもない。ともに凡人なのである。是非の理は誰も定める

ことはできない。お互いに賢者でもあり愚者でもあることは.端のない環の

ようなものだ。相手が怒ったら.自分が過ちをしているのではないかと反省

する。自分一人が正しいと思っても.衆人の意見も尊重し.その行なうとこ

ろに従うがよい。J(2頁から引用)

加賀山教授の説明をさらに引用したい。

( 51 ) 



調停の科学一信義則と調停の幕府

「和の梢事IIJというと.r他人と争わず. I"J調するのをよしとする柿神」だ
と考えられてきた。しかし版文を故後まで読んでみると.そうでもないよ

うである。では.r布lの梢判IJとは.どのようなことなのだろうか。 l文で衣
現してみよう <r五簡条の御智文Jの第 l条も.r広く会識を起こし.万機(す

べての重要事項)は.公論に(公|剖の議論を通じて)決すべし(決定すべき

である)Jとされていた)。加賀山教授は.十七条の溜i去を現代の溜法と比較

しつつ再評価することは.興味深い試みであると述べておられる。そして.

教授は日本国憲法の趣旨を活かして.十七条の溜i去の第 1条を以下のように

解釈している(なお.十七条の逝法の現代的解釈については.間野守也 n~I

徳太子「十七条憲法jを読む一日本の思想J(大法輪開.2003)参照)。

十七条の憲法第 1条〔和の精神〕の日本困惑法流の解釈(加賀山説)

平「和Jを誠実に希求し正義と秩序を尊荒して.武力に訴えることのな

いようにせよ。紛争の解決を力に頼る人は.みな数を頼んで党派を作る。し

かし力や数では問題の真.の解決にはならないことを理解していない。この

ような人々は.多数に雷同してリーダーに従わなかったり.相隣関係におけ

る「必要かつ鍋書最小J(19頁参照)のlJj{J.ffiを無視する行動にmたりする。し
かし上司も和やかに部下も睦まじく.r輪Jになって議論を行えば.自然に
道理が明らかになり.どんな困難な問題でも解決できないことはない。

十七条の進法の第 1条の版文には.LU典として「孔子jと脅かれている。
おそらく.論語の「君子は和して同ぜず.小人は同じて和せず」を意識して

起草されたものと思われる。「和Jと区別される「悶Jとは.r付布l前I司jの
ことであり.自分の考えで行動するのではなく.多数の人がそうしているか

ら正しいと考えて同じ行動をすることを意味する。しかし「多数の人が質成

しているから正しいJという論理は.論拠として使うことはできないとされ

ているJ(加賀山「民事法への招待J2・31'0。

4 加賀山.前掲「民事法への1<<待J2・3Ji。

5 岩田宗之『議論のルールブックJ(新潮新舟.2007) 18・191'.(。

6 西村克己『論理的な考え方が而白いほど身につく本J(中経出版.2∞5) 
20・21頁。故事や法諺というのは.正反対の意味を持つものが存花すること
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