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南 方 暁

はじめに

紛争処理過程 における合法性をど の ように担保するか に つ い て ､ こ れま

で多くの議論がなされ てきた ｡ 従来､ 紛争処理の仕組み を整備し ､ 紛争処

理 の判断基準を明確か つ 合理的な内容にすれ ば､ 合法性を確保できるとの

理解に基 づき ､ 裁判制度が整備され ､ 同時に ､ 法をめ ぐる精微な解釈を行

う営みが展開され てきた ｡ ただ ､ こ の よう に考えたと しても ､ あ る解釈と

それ に基 づく結論が何故正統性をも つ の か を説明する こ と は決して容易で

はな い ｡ そ こ で ､ 判断基準 の適切さ に頼る だけで はなく ､ 紛争処理 の 過程

にお い て当事者が どの ような扱い を受けて い る か と いう手続の性質や内容

によ っ て 合法か否か の判断を行う べ きで あ る とする主張も見られ る よう に

な っ た
1

｡

さ ら に ､ 紛争当事者が ､ 紛争処理過程にお ける結論を合法的か つ 適切な

もの と して受け入れる こ と の重要性が指摘され ､ その ため に は ､ 当事者が

出来るだけ紛争処理過程に ｢ 参加する+ こ とが強調されるようにな っ た ｡

ま た､ 紛争処理 の プロ セ ス である訴訟が ､ 伝統的な対立構造で はなく協働

構造として とらえる べ き であるとの指摘も見られる
2
｡

1 田中成明 (20 0 0 年) 『転換期の 日本法』(岩波書店 東京) 2 42 -

24 3 頁 ｡

2 高橋裕 (2 0 02 年) ｢ 現代型訴訟 の イ ン パ ク ト+ 和田仁孝他編 『交渉と紛争処

理』( 日本評論社 東京) 1 90 - 1 9 1 頁参照 ｡ ま た ､ 離婚調停を ､ 各自の 役割に

関 して責任を果たす ｢ 共働作業+ で は なく ､ み ん なが行うも の で ､ か つ ､ そ の

成果を み んなが共有する とい う ｢協力+ と とらえ ､ ｢ 家事調停 は単なる手続で
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こ の ように法的紛争の処理に つ い て の新たな動きが展開す
■
る中で ､ 家族

をめ ぐる法的紛争処理 の 核とな る 人事訴訟手続法が改正され
3

､ 2 0 0 4 年 4

月 1 日 より人事訴訟法として施行された ｡ 後述する ように ､ 改正法は ､ 人

事訴訟をより利用 しやすくし ､ 当事者の対立をできる だけ緩和し ､ 専門家

の活用な どを通 して当事者にと っ て適切な解決をどう導くか と い う点を重

視して い る ｡ また ､ 訴訟手続 へ 法律専門家だけで はなく非法律家である参

与貞を参加さ せ る こ とが出来 る よう にな っ て おり ､ 司法と市民と の 関係を

い っ そう深める契機をも っ て い る ｡

もち ろ ん ､ 家事紛争手続の利用者と い っ て も ､ 紛争それ自体が多様であ

り ､ ｢ 当事者+ として抽象的にひとくくりに出来 か ､ こ と は明らか であ る ｡

利用者は ､ 年齢､ 経歴 ､ お か れ て い る状況 ､ 性など､ まさ に個人単位で紛

争に 関わ っ て い る の で あり ､ とり わけ､ 法 と の繭係で言えば､ 権利や義務

に関する情報や法意識 の 内容は当事者
一

人
一 人まちまち である ｡ た だ ､ 利

用者で ある紛争当事者は何らかの利害をめ ぐり対立して い る の で あり ､ 自

己 の利害を権利義務の 問題として理解して い る こ とが多 い ｡ ま た ､ 単に利

害をめ ぐる争 い と認識して い る場合でも ､ 利用者はその利害を権利義務( 戟

判所がそれを最終的に権利義務と して認めな い に しても) と して表現 しよ

うと試み る の である ｡ そ して ､ 利用者は ､
一 般 の財産関係をめ ぐる紛争?

当事者と同じよう に自己の 主張に正当性を ｢感じて おり+ ､ ま た正当と い

うため の 支え にな る ｢ 証拠+ を常 に持ち出 してくる の である (｢ 世 間の常

識で しょう+ と いう のも当事者にと っ て は ｢ 証拠+ で あり ｢根拠+ な の で

ある) ｡

はな い と思 っ て い るの で す｡ 家事調停者は ､ 他人の 人生 に全身で か かわ っ て い

く ､ その
.
よう な調停 と いう ｢場+ ヘ の 参加者の

一

人+ と い う認識もある ( 上原

裕之 (20 0 0 年) ｢ 家事調停 の 今日的課題+ 判例タイ ム ズ10 2 7 号6 7 , 7 1 頁) 0

3 改正 と いうよ りも基本構造や 内容か ら判断する と ､ 旧法 を廃止 して 新た な立

法が なさ れた と言え よう (本間靖規 ｢ 人事訴訟法制定 と理論 的課題+ 法律時報

7 7 巻 2 号54 頁参照) ｡



18 8 人 事 訴 訟 法 と 家 事 調 停 ( 南方)

こう した状況 のもと で ､ 家事紛争手続の利用者が紛争処理の結果を ｢納

得+ する には いく つ か の条件が必要となる ｡ すで に触れ たように､ 紛争処

理基準の適切さ で あ る と同時に紛争処理過程の適切さ
4
で あり､ また ､ 利

用者が紛争処理過程に積極的に関わる ことが出来る機会の提供が重要な意

味をも つ の で ある
5
｡

今回の ､ 人事訴訟法の改正は ､ 家事紛争処理制度の 中 で の家事調停手続

の変更をもたらすもの で は か ､
｡ した が っ て ､ 人事訴訟法には こ れまで の

家事調停 の手続や判断基準などに直接影響を与える条文はな い ｡ しかし ､

後に触れ る よう に離婚訴訟が家庭裁判所で行われる こ と に より ､ 家事調停

にも影響をもたらすこ とは避けられな い ｡ そこ で ､ 本稿で は ､ 今回の 人事

訴訟法の改正 が家事調停との関係で どの ような論点があるかを検討し ､ 論

点をめ ぐる論議に見られる ､ 家事紛争処理観を整理 し明らか にして ゆく｡

2 人事訴訟手続法改正の動き

200 3 年 3 月 4 日 ､ 人事訴訟手続法改正案が衆議院に上程 され て法改正 の

審議が始ま っ た ｡ こ れ まで ､ 訴訟事件と して地方裁判所で処理されてきた

4 調停 に関 して ｢ 当事者は仮 に正 しい 法的結論 を教えられ て も ､ そ の過程が適

切で なけれ ば納得しな い ｡ この 適切さの 内容は裁判 と調停で は異なる ｡ 後者の

適切 な過程 とは ､ 当事者 は ､ 調停を通 じて み ずか らを育め たと感 じられ ､ か つ ､

調停が手続として も公正 で ある と信 じら れ ､ 初め て法的助言を受け入れる こ と

が でき て ､ 生 の争い を整序し法的な争点の在り方に納得して ､ 自己決定する に

至 る の である+ と い う見解がある (稲田龍樹 ｢調停前置主義と訴訟事件 一 新人

事訴訟法の 制定を契機と して - + 判例 タ イ ム ズ11 4 3 号8 4 頁) ｡ 稲 田は ､ 家事事

件にお ける 手続保障 に つ い て 繰り返 し触れ て い る (稲田前掲82 頁 ､ 8 4 頁 な ど) 0

5 こ の ような条件が整 っ て い るか ら当事者 が必ず結果に ｢納得する+ 保証 は ど

こ に も か ､ ｡ た だ ､ か か る条件を前提 に する こ とが ､ 制度 と して用意で き る最

大限の 対応で あ ろう ｡
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人事訴訟事件を家庭裁判所で処理できる ことを目指すもの であり､ 紛争当

事者が裁判所をより
一

層利用しやすくするもの と期待された ｡ そして ､ こ

の 改正は ､ ｢ 新たな人事訴訟手続の構築が図られ て い る の で ある ｡ また ､

こ の新たな人事訴訟手続 の構築こそが今回 の人訴訟改正 の 目的 であ る+
6

とも言われ ､ 新たな期待をも っ て検討された の である
7
｡

人事訴訟法は200 4 年 4 月 1 日 より施行される こと にな っ たが ､ 家事調停

と の 関わり で は ､ 人事訴訟事件 の中 でも離婚事件が数も多く重要と思われ

る の で ､ 本稿で は ､ 夫婦関係調整事件に焦点を当て て論じて ゆく こ と にす

る ｡ 論点として ､ 第
一 は ､ 人事訴訟法改正が調停 の基本原理に ､ 第二 は ､

人事訴訟法改正が調停 の進め方など実務に ､ さ ら に ､ 第三 は ､ 人事訴訟法

改正が調停委員の役割や位置づけに､ それぞれ どの ような影響を与えるか

を挙げて おきた い ｡ こう した論点を検討する に当た っ て ､ まず､ 以下 の よ

うな基本的な考え方を念頭 にお い て おく こと にする ｡

2
.
1 国民に開かれた司法

人事訴訟手続法改正要綱にも触れられ て い る が ､ 離婚事件の処理を利用

者である当事者の立場に立 っ て ､ より
一

層利用 しやすくする と い う国民に

開か れた司法と いう考え方がある ｡

法理論から見ると ､ 離婚調停と離婚訴訟がそれぞれ家庭裁判所と地方裁

判所で扱われ ると心うの は ､ おか しな こ とで はな い ｡ 家庭裁判所における

紛争処理手続の 特殊性を強調すればする ほ ど､ 離婚事件処理の管轄が家庭

裁判所と地方裁判所に分かれる こ と にな ろう ｡ しか し､ 離婚事件を処理す

る手続が誰を名宛人に して い る か と いう視点から考えると ､ 利用者で ある

6 徳田和幸 (20 02 年) ｢ 人事訴訟手続法改正 の 意味と目 的+ ジ ュ リ ス ト1 2 3 0 号

3 3 頁｡

7 家庭裁判所が人訴事件の管轄権をも つ こ と - の 反対 に つ い て こ こ で は触れ な

い
｡
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当事者にと っ て ､ い か に利用しやす い か が重要となる ｡ し たが っ て ､ 離婚

調停から離婚訴訟まで を同じ裁判所で処理する こ と は ､ 当事者の権利義務

が公正 に保障される
■
限り ､ 当事者に と っ て好まし い

8

｡ 言 い 換えれば､ 国

民 が利用す る ため に司法機関がある と考えられる の で ､ 離婚調停と離婚訴

訟が家庭裁判所で処理される こ と は ( 一

本化と いう視点からは地方裁判所

で処理され ても い い の だ が ､ 家庭裁判所にすで に備わ っ た調査官制度や医

務室制度そ の他の家族紛争処理の ため の特別な支援体制 の活用を考える と ､

家庭裁判所 - の 一

本化は当事者にと っ て は便利であ る) ､ 当事者 の利益 に

なり ､ 国民 にと っ て利用 しやす い 司法制度の 現れと言える ｡

2
.
2 当事者の 自己決定の 重視

紛争を処理する手続には ､ 訴訟 の ような他律的なもの と当事者の協議 に

よ る処理 の ような自律的なも の があ る ｡ すで に触れ た よう に ､ 当事者が納

得して紛争に終止符を打つ ことが好まし い とする と ､ 自律的な紛争処理手

続 の活用に重きがおかれ る こ と にな ろう ｡ そ して自律的紛争処理の仕組み

や過程で は ､ 当事者の主体性が尊重されなく て はならず､ 当事者が どこま

で自己決定を認められて い る か が問われる の である ｡ 現行法の下 で の家事

紛争処理手続は ､ 自律的な離婚調停か ら他律的な離婚訴訟に分ける こ とが

出来る ｡

も っ とも現行 の離婚調停は ､ その 沿革ならび に離婚調停手続の構造から

考えると ､ 1 0 0 パ ー セ ン ト自律的紛争処理 の 手続であるとは言 い難い が
9
､

8 なお ､ 調停実務の 経験か らは ､ 離婚調停は家庭裁判所 で ､ 離婚訴訟は地方裁

判所 で と いう こ とに対す る不満は当事者 からあまりで て い な い と いう指摘もあ

る (本 間靖規他 ｢ 人事訴訟 の 家庭裁判所移管に 関する シ ン ポ ジウム+ 判例タイ

ム ズ11 43 号4 2 頁な ど) ｡

9 自律的紛争処理 の 定義に もよ る が ､ 自律性を重視する と ｢ 調停前置主義+ な

どは ｢ 自律性+ と相容れ な い と言え よう ｡
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自律的性質ある い は自己決定を尊重する要素を強く持 っ て い るも の であ る ｡

こうした自律的紛争処理の場合､ 当事者が紛争処理手続 の結果を可能な限

り納得して受け入れるため に必要な の は ､ で きる限り関連する情報を得た

上 で ､ 自己決定する こ と である ｡ ある い は ､ で き る限り関連する情報を自

分で管理して決断をする こ とであ る ｡ したかっ て ､ 自律的紛争処理が成果

を上 げるため には ､ 自己決定が可能なかぎり保障される こ と ､ 自己に関す

る情報を可能な限り管理できる こ とな ど自己決定の要素が決定的に重要 に

な る の である
10

｡

2
.
3 対立構造か ら協働構造 -

訴訟 の ような他律的紛争処理をめぐ っ て も ､ 従来 の理解は変わり つ つ あ

る ｡ 人訴事件の場合には ､ 財産事件における処理原理とは若干異なり＼ 家

族関係が社会に大きな影響をもたらすこともあ っ て
1 1

､ 国家の後見的介入

1 0 稲田龍樹 ｢調停前置主義と訴訟事件
一

新人事訴訟法の制定を契機として - +

判例タイ ムズ11 43 号8 4 頁 は､ ｢ 調停過程 が有す る+ 紛争を解決する 力を ｢事案

解明作用+ と して い る ｡ こ の 概念 は ､ 今流行の 言葉で 言えば ､ 紛争当事者 (潤

停当事者) - 視点を移すと ､ 調停 に は当事者が紛争を処理する力 を｢ e m p o w e r+

す る こ とを意味する の だ ろうか ｡

1 1 家族 をめ ぐる 問題が ､ 国家社会と どれ ほ ど密接 に関係し ､ か つ 影響を与えて

い る か に つ い て は決 して実証的に証明され て い る わけで は な い ｡ 選択的夫婦別

姓論を め ぐっ て ､ ｢ 氏+ は ｢ 家族統合+ の シ ン ボ ル なの で別氏制度に は反対す

る論者が ､ ｢ 氏+ の 役割を どれだけ立証 して い るか不明で ある と同 じよう に(｢ 同

氏原則+ をとる 日本法で も｢ 同氏原則を とら ない+ 諸外国で も､ 離婚 と いう｢ 家

族 の 分解 ･ 再編+ が生 じて い る事実を どう説明する か) ､ 家族 が国家社会の 基

礎と な っ て い る と いう主 張は ､ どれだけ実証性があるか疑問で ある ｡ 現代社会

で は､ もはや国家そ れ自体が ､ 家族 - それ ほ どの ｢ 期待+ をか けて い な い の で

_ は な い か と思 われる ｡ 年金制度に おける ｢個人+ 単位の傾向､ 老人介護 におけ

る 社会化傾向な ど､ 従来の家族 に期待され る役割の 重要 な部分 に 国家 は期待 し

て い な い 証拠 とな ろう ｡ た だ ､ シ ン ボルと して の 家族 の役割 を重要視 して い る

の で は な い だ ろうか ｡
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(職権主義的介入) 0) 領域が大き い ｡ しか し ､ 財産事件を処理する手続の

原理とは異なると言 い ながらも､ 当事者が証拠を提出 し､ 裁判官が判断を

下すと いう当事者主義的構造は残されて い る ｡ ただ､ こう した当事者主義

的構造を残す離婚訴訟でも ､ 当事者は ､ 村立 して勝敗を争うの で はなく ､

婚姻関係に関する紛争を決着した い と いう同
一

の 目的をもち ､ 相互 に協力

して よりよ い 結果 ( より悪くな い結果) を目指して い る と考える こ とも出

来 る
12
｡ 離婚訴訟 で は ､ 裁判官が裁決者と して他律的に判断はするも の の ､

そ の裁決をより適切に させるため には ､ 当事者の ｢ 協力+ が期待される の

である ｡ 離婚訴訟と いう形をとりながらも ､ 従来の ような対立的な進め方

で はなく ､ 裁判所の積極的介入と当事者の積極的関与 (例えば､ 夫婦財産

をめ ぐる情報は積極的に開示しなくて はならず､ も し ､ 意 図的に情報を隠

して後日それが明らか にな る と ､ 情報を秘匿した当事者は不利益を受け

る) が期待され て い る英国の離婚訴訟手続に協力の思想を窺うことが出来

る
13
｡

2
.
4 手続的保障の重視

価値観の多様化して い る現代社会で は ､ 何が法的正義であるか の判断や

定義は容易でな い ｡ した が っ て ､ 離婚調停で も離婚訴訟 でも､ 紛争処理 の

結果が法的にみ て ｢ 正 し い+ と され る た め には ､ 実体法的な ｢ 正 しさ+ だ

けで はなく ､ 結果が導き出される上 で の手続的な ｢ 正 しさ+ を こ れまで以

1 2 野 田愛子 ･ 安倍嘉人監修(2 00 4 年) 『人事訴訟法概説』( 日本加除出版 東京)

3 89 - 39 1 頁 で説明され て い る調停にお ける ｢ 協調的契機+ は ､ 訴訟にもある程

度当て はまる と言え る ｡

13 英国で は ､ 離婚訴訟に ともなう財産分割 にお い て ､ 当事者は情報の 全面開示

を しなくて はな らな い ｡ 当事者が ､ 意図的キこ資産を ｢ 隠す+ 場合 には ､ 本来協

力する ベ き手続きを妨げたと して不利 に扱われ る こ とがある ( B o n d , T , Bl a c k ,

J & B rid g e , J . (2 0 0 4) F a m ily L a w , O x fo r d p ,
1 6 3 や C r e t n e y , S . (2 0 02)

P rin c l
'

p l e s of F a m ily L a w 7 th e d . S w e e t & M a x w ell p .3 9 7) .
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上 に備える必要がある ｡ すな わち ､ 法的正義が実現され て い ると言うため

に は ( と いう説得力を持 つ た め に は) ､ 結果 が実体的に正義にかなうだけ

でなく ( こ れ は な かなか証明し難 い) ､ 手続が公正に進められ て い る点が

強調されなくて はならな い の で ある ｡

法的紛争
一

般 に言える こ とだが､ 当事者は自分が正当であるとい う ｢確

伝+ を持 っ て い る の で あり ､ そ の ｢確信+ に合致しな い ｢ 正義+ を正義と

認めな い 傾向を見せ る ｡ そこ で ､ 正 義と は何かと いう実体的な議論をして

も ､ 当事者を納得させる の は簡単で はな い ｡ したが っ て ､ 実体的な説明以

外に ､ 当事者を納得させ る必要がある ｡

例 えば､ 離婚調停にお い て ､ 当事者の発言 の場をきちんと確保する こ と

は手続的正義を実現する ため に不可欠である ｡ 調停委員は ､ 同席調停であ

ろうとなか ろうと､ 当事者が見解を述 べ る た め に必要な時間 の配分を ､ 極

端に言えば､ 1 分単位で平等にするくら い の 心 づもり で離婚調停に臨ん で

い る はずであ る ｡ ま た ､
一

方に多くの 時間を割 い て しま っ た時に は ､ 他方

にそ の理由の 説明を欠かさな い ｡ こう した対応によ っ て ､ 調停委員は ､ 当

事者を平等に扱 っ て おり､ 主体であ る当事者の合意形成を助けると いう姿

勢を見せ ､ そ して ､ 当事者が ､ 公平な扱 い を受けたと感じながら自律的に

結論を見 い だすよう支援を行うの である ｡

また ､ 当事者が合意を形成する過程で は ､ 当事者それぞれの情報を適切

にやりとりする必要があり ､ 情報を管理する地位
14
を ､ 実質的 にも形式的

にも当事者に保障する こ とが不可欠となる ｡ 当事者に自己の情報を管理す

る地位を保障する仕組みを提供する こ と で ､ 離婚手続にお い て 正義が実現

され て い る と当事者が受けとめる可能性は高まる の で ある ｡

1 4 同席調停を主張する論者の論点の 一

つ で ある ｡ 自分の知 らな い ｢ 情報+ で何

かを決め て しまう の は納得ゆか な い ､ 反対に ､ 自分が知 っ て い る ｢ 情報+ を前

提 にすれ ば ､ 結論を受け入れる とい うこ と にな ろう｡
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3 人事訴訟手続法改正の 理由

人事訴訟手続法改正 の理由の
一

つ は ､ ｢ 民事裁判を国民がより利用 しや

すい もの とする等の観点から ､ 家庭裁判所の機能の拡充 に よる人事訴訟の

充実及び迅速化を図る ため ､ 人事訴訟 の第
一 審の管轄を地方裁判所から家

庭裁判所に移管し､ 離婚訴訟における親権者の指定等に つ い て家庭裁判所

調査官の専門的な調査を活用する こ と が でき る こ と とす る と とも に ､ 人事

訴訟の 審理 に当たり参与貞 の意見を聴く ことが できる こ と とする等の措置

を講ずる必要がある+
15

と言わ れ て い る ｡

具体的に は ､ 人事訴訟事件を扱う地方裁判所が人事訴訟事件を処理する

の に十分な体制を持 っ て い なか っ た こ と である ｡ 人間関係が複雑に絡み合

う家族をめぐる紛争を処理する ため に は ､ 司法の専門家だけでなく家族関

係に関わる専門家と の共同作業が必要な場合もあり ､ 地方裁判所に は こう

した専門家を備えて い な い こ と - の 不 満があ っ た ｡ 人事訴訟手続法案を検

討する過程でも ､ ｢ 家庭裁判所調査官に よる事実の調査の拡充等+ として ､

｢ 離婚の訴えにおけ る親権者の指定+ ｢ 子 の 監護者の 指定+ ｢ 子の 監護に関

する処分+ ｢ 財産 の 分与に関する処分+
16 を家庭裁判所調査官に命じ る こと

が議論され ､ 結論として ､ 離婚の 訴え で現実には
一

番の論点となる ､ 親権

者指定や子 の監護に関する処分 ､ そ して財産分与に つ い て は ､ 家族関係や

子ども の福祉 に配慮する必要がある の で家庭裁判所調査官などの専門的資

源を活用出来る こ と とな っ f=
17
｡

第二 は ､ 家族に関する紛争を処理する体制を整備 して い る家庭裁判所と

地方裁判所の関係が利用者にと っ て 不便である と言われ て い た ｡ 調停と訴

1 5 提出理由 (h tt p :// w w w . clb . g o .j p / b k
_
l a w / 1 56/ t e jt t/ 0 67 .

h t m ) ｡

1 6 別冊 N B L ( 20 0 2 年) ｢ 人事訴訟手続法の 見直し等に関す る 要綱中間試案と解

説+ 72 号 (商事法務 東京) 4 頁｡

1 7 別冊 N B L 前掲2 0頁 ､ 法3 3 条｡ ｢ 補充性+ や ｢当事者権+ と の 関係は問題 と

して 残る ｡
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訟と い う事件の性質か ら言えば複雑な手続 の存在は仕方がな い が ､ 法律の

専門家で はな い 紛争当事者には ､ 理解しにく い 点があり ､ 裁判所利用者の

利便を図る べ き である と の指摘や ､ 紛争を処理す る コ ス ト ( 経済的なもの

だけでなく時間的な コ ス トや手間暇などを含む) からみ て ､ これ ま で の村

応を変更す べ き である と指摘され て い た ｡ そ こ で ､ 人事訴訟 の 管嘩を家庭

裁判所に移すことにより人事訴訟と こ れ に先立 つ 家事調停とが同
一

の 裁判

所 で扱われ る こ と になり ､ ｢ 利用者である国民 にと っ て 現行制度よりも手

続が極め て分かり易くなる+ とさ れf=
18

｡

第三 に は ､ 人事訴訟手続法の 下 で は ､ 人事訴訟 に関係して損害賠償の請

求がなされた場合､ 手続が複雑で ある点も問題 とな っ て い た ｡ 離婚にとも

なう損害賠償の請求を例にとる と ､ 損害賠償 の請求は ､ 婚姻破綻の原因と

な っ た事実を基礎として い る の で ､ 離婚訴訟と密接な関係をも っ て い る と

され て ､ 人事訴訟に併合して処理する こ と が認められて い た
19
｡ そ こ で ､

離婚 の訴え の原因で ある事実によ っ て 生じた損害賠償の請求は ､ 離婚訴訟

と併合される限り ､ 家庭裁判所で処理する べき であるとされた
20

｡

4 人事訴訟法改正 による新しい 紛争処理手続 とその

嘩色

4
.
1 人事訴訟法の特色

人事訴訟法第2 条1 項 は ､ ｢ こ の 法律に お い て 『人事訴訟』 とは ､ 次に

1 8 別冊 N B L 前掲2 0 頁 ｡ ま た ､ 参与貝制度の導入 によ っ て ､ 参与貞 と裁判官の

コ ミ ュ ニ ケ ー シ ョ ン を活性化させ ､ 裁判官が より分かり易 い 裁判を行う との 指

摘もあ っ た (竹下 守夫｢家庭裁判所 と国民の 司法参加+ 家裁月報56 巻 4 号2 8 頁) ｡

1 9 最判昭和33 年 1 月2 3 日家月10 巻 1 号1 1 頁 ｡

2 0 別冊 N L B 前掲2 1 頁｡
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掲げる訴えその他の身分関係の形成又は存否の確認を目的とする訴え(｢ 人

事 に関する訴え+ と いう ｡) に係る訴訟を いう ｡ 1 . 婚姻の無効及び取消し

の訴え ､ 離婚の訴え ､ 協議上 の離婚 の無効及び取消しの訴え並びに婚姻関

係の存否の確認の 訴え+ と規定し ､ 家庭裁判所が離婚訴訟事件の管轄権を

も つ ようにな っ た ｡ それまで ､ 離婚訴訟は地方裁判所に管轄権があり ､ 離

婚調停がまとまらなか っ た場合には ､ 当事者は家庭裁判所でなく地方裁判

所 - 訴えを提起 しなく て はならなか っ たが ､ 改正 に よりそ の必要がなくな

っ た ｡

次 に ､ 離婚事件で はしばしば問題とな る離婚にともなう損害賠償の処理

手続きも改正され た ｡ 本来､ 婚姻関係の破綻を理由と して提起された損害

賠償は ､ 地方裁判所に提起す べきも の であ っ た ｡ 従 っ て ､ 離婚調停は家庭

裁判所で ､ 離婚にともなう損害賠償は地方裁判所で と いう ｢変則的+ な状

況が出る可能性があ っ た の で ､ 旧法下 でも家庭裁判所で併合して処理出来

る よう にな っ て い た
2 1

｡

一

方 ､ 離婚調停 の場 で ､ 損害賠償とおなじ惟質の

金銭的処理が ｢解決金+ と いうような名称で処理され て は い た ｡ しか し､

こう した体制 で は ｢ 解決金+ の名称を使わなくて はならな い だけで なく ､

離婚 に ともなう財産的処理をめ ぐ っ て の複雑さをもたらしており ､ 利用者

が法的手続きを家庭裁判所と地方裁判所の 双方で進めなくて はならない の

か と い う不便や疑問に応える必要があ っ た ｡ そ こ で ､ 改正法で は ､ 家庭裁

判所は ､ 夫婦関係の破綻が ｢ 人事訴訟 に係る請求と当該請求の原因であ る

事実に よ っ て 生 じた損害の賠償に関する請求とは ､ 民事訴訟法第13 6 条の

規定に かかわらず､
-

の 訴えで する こ と が できる+ ( 第1 7 条) と さ れ ､ 離

婚訴訟･ と夫婦関係の破綻が原因で生 じた損害の賠償を家庭裁判所で裁判す

る こ とが できる こ と が明らか にされた
2 2

｡

2 1 人事訴訟手続法7 条､ 最判昭和33 年 1 月23 日家月10 巻 1 号1 1声｡

2 2 なお ､ 損害賠償請求を地方裁判所 に 出す こ とが否定され た わけで はな い ｡ ま

た ､ 離婚訴訟提起の 前後で損害賠償請求を家庭裁判所 に行える か どうか が分 か

れ ､ ま た ､ 移送 の 問題も生 じる (片山登志子 (2 00 4 年) ｢ 新人事訴訟法の 概要+
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さらに ､ ■第3 2 条は ､ ｢ 裁判所は ､ 申立て に より ､ 夫婦の
一

方が他の
一

方

に対して提起した婚姻の取消し又は離婚の訴えに係る請求を容認する判決

にお い て ､ 子の 監護者の指定その他子の 監護に関する処分又は財産の分与

に関する処分 ( 以下 ｢ 附帯処分+ と総称すや｡) に つ い て の 裁判をしなけ

ればならな い+ と し ､ 第 2 項で裁判所は ｢当事者に対し､ 子の引渡し又は

金銭の支払そ の他の財産上0) 給付その他 の給付を命ずる こ と が できる+ と

さ れ て い る ｡ さ ら に ､ 第3 項 で は ､ 離婚の 請求を認容する判決にお い て第

2 項を ｢ 親権者の指定に つ い て の裁判をする場合に つ い て準用+ するとし

て い る ｡

こ れま で ､ 離婚訴訟にお い て ､ 財産分与 (調停 ･ 審判事項) や親権者 ･

監護者の指定､ その他監護に関する処分の扱 い に つ い て は ､ 議論があ っ た ｡

人事訴訟手続法15 条で は ､ ｢ 子 の 監護をなす べ き者其他子の 監護に付き必

要なる事項を定め又は当事者の
一

方を して他 の
一

方に対し財産の分与を為

さ しむる こ とを得+ とされて い る が ､ 改正法第3 2 条の規定は ､ こ れ まで判

例で事実上認められ ､ 実務の 実態を条文で改め て 明らかにした ｡

加え て ､ 人事訴訟 における和解 の位置づ けも大きく変わ っ た ｡ 人事訴訟

手続法の もと で は ､ 離婚訴訟 の 過程で ､ 当事者が離婚に関して和解に至 っ

た と して も ､ た だち に離婚の効果が発生する わけ でなか っ た
2 3
｡ そ こ で ､

和解に則 っ て ､ 当事者の どちらかが協議離婚の届け出を出すと いう方法が

採られ て い た ｡ しかし ､ こ の方法で は協議離婚と の違 い はなく ､
,
ま た ､ 折

角和解が成立した後で ､ 当事者の
一 方が翻意をすると ､ 離婚 の手続は初め

からやり直しと いう結果をもたらす可能性があ っ た ｡ そ こ で ､ 離婚当事者

の便益を図るため に ､ 人事訴訟法3 7 条は ､ 離婚訴訟中に和解が成立する と ､

離婚 の効果が発生する こ とを認めた ｡

自由と正義5 5 巻 8 号18 頁) 0

2 3 戸籍実務 で は ､ 協議離婚届 を出さ な い 限り離婚の効力を発生させ な い とい う

扱い が取 ら れ て い た ( 昭和3 5 年12 月28 日民 甲3 3 6 号 回答 ､ 昭和42 年 9 月2 9 日民

甲26 5 号 7 回答､ 昭和2 6 年 4 月2 8 日民甲90 2 号回答) ｡
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こ の よう に ､ 改正法は ､ こ れま で人事訴訟手続法の もとで離婚事件をめ

ぐり､ い く
■
っ か の疑問や批判があ っ た点を正 して ､ 紛争当事者にと っ て紛

争処理手続きを い っ そう進めやすく したもの とな っ て い る ｡

4
.
2 人訴法改正による対象となる事件をめ ぐる議論

既に触れ たように ､ 人事訴訟法で は ､ 離婚調停から離婚訴訟に移行する

手続が利用者にと っ て より利用しやすい もの とな っ ただけでなく法律の専

門家でな い 当事者に分かり易 い仕組み にな っ た と言える ｡ ま た ､ 特定の事

項に つ い て は家庭裁判所調査官な ど専門家の 関与が可能となる の で
24
､ 離

婚訴訟 で は当事者に と っ て より適切な結論が実現される可能性が高くな っ

た ｡ しか し ､ こう した動きに対して は ､ 従来通り当事者の 主張立証に基 づ

き判断する当事者主義を維持する べ き であり人事訴訟を家庭裁判所に移管

する ｢合理性+ はな い と いう見解もあ っ た こ とも見過 ごすわけに は ゆかな

い
2 5
o

5 新 しい家庭裁判所と家事調停の位置 づけ

人事訴訟手続法改正の論議にお い て ､ 調停前置主義をそ のままにするか

どうか に つ い て ､ 離婚調停と離婚訴訟の手続を連続的に位置づける か どう

かに つ い て ､ 言 い換えると ､ 人 に関する論点 ( 同 じ裁判官な どが関与でき

るか) と物 に関する論点 (離婚調停で用 い た資料を離婚訴訟で使えるか)

2 4 ただ し ､ す べ て の 事件にか かわ る こ とが出来るの で はな い と こ ろ に ､ 今回の

改正 の 限界が ある ともい える ｡

2 5 全司法労働組合 ｢人事訴訟等事件の家庭裁判所 へ の 移管に つ い て 一 司法制度

改革に向けた仝 司法 の 『政策と 要求』 補足- + 2 頁 (2 0 0 2 年 2 月1 0 日) h tt p :

/ / w w w . z e n s bib o . n e t/ 20 0 20 21 0 zi n s o k a k u t ei .p df .
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をめぐり議論が分かれた ｡

5
.
1
■
人事訴訟法と調停前置主義

1 99

家事審判法1 8 条に よる調停前置主義
26
をめ ぐ っ て も議論があ っ たが

2 7

､ 家

庭 の平和と健全な親族共同生活の 維持を図る と いう家事審判法 の理念から

み て ､ 家族をめ ぐる紛争は公開の 法廷で い きなり処理する の は好ま しくな

い こ と ､
■
当事者 の 互譲によ る円満か つ 自主的な解決が望まし い とされ ､ 現

行の調停前置主義を変更して ､ 家庭裁判所にお い て離婚調停か離婚訴訟か

を当事者が選択する こ と はできず､ まず､ 離婚調停で紛争を処理する こ と

にな っ た
2 8
｡ 従 っ て ､ 離婚を求める当事者は ､ まず家庭裁判所に離婚調停

を求め る必要がある が ､ 離婚調停が不調に終わ っ た場合には ､ 直ち に離婚

訴訟に移行する の で はなく ､ 離婚の 訴えを提起するか どうかは当事者の判

断に委ねられる
29

｡

しか し ､ こ の ような 二段構えの手続に は問題がある と思われる ｡ 現行法

の下で は ､ 協議離婚の手続があ っ て ､ 多く の当事者は裁判所外で離婚をめ

ぐる自主的な紛争処理を経て い る ｡ しか し ､ 当事者 の協議で は紛争を解決

する こ と が出来な い から司法に支援を求める の であり ､ 家庭裁判所で離婚

調停と い う話し合 い を通 して処理 でき る事例もある と同時に ､ すで に家庭

裁判所で の協議はほとん ど期待できな い ほ どに関係が悪化して い る当事者

も い る ｡ さ ら に ､ ｢ 早く裁判官に決着を付けてもら い た い+ と他律的処理

26 ｢ 調停前置主義+ ｢調停前置+ をめ ぐる 理解 に つ い て は ､ 稲田龍樹 ｢調停前

置主義と訴訟事件
一

新人事訴訟法の 制定を契機と して
- + 判例タイ ム ズ11 43 号

69 頁以下 に詳し い ｡

2 7 疑問 とする見解は ､ 法制審議会民事 ･ 人事訴訟法部会人事訴訟法分科会会議

議事録( 以下 ､ 法制審議会) 1 0月 5 日 < b tt p :/ / w w w 皿 Oj . g o .j p / S H I N GI / > 14 頁 ｡

28 別冊 N B L 前掲25 頁｡

29 別冊 N B L 前掲26 頁｡
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を期待する当事者も い る と思われる ｡ 家庭裁判所が ､ 国民 の利用 の便利さ

を考える と ､ 家庭裁判所で離婚訴訟がで きる仕組みを作りながら調停前置

主義を残し て い る の は ､ 国民 の ニ ー ズ に必ずしも合 っ て い る と は思えな い ｡

とく に ､ 人事訴訟法で は ､ 離婚訴訟における和解が可能とな っ て おり ､

当事者が い っ た ん提訴をしても事情に よ っ て付調停や和解に よ る処理が用

意されて い るなら､ 調停前置主義をと る必要はな い と思われる
30

｡ 現実 に

は ､ 離婚訴訟が和解に終わ る事例が多い よう であり ､ 当事者に ､ 調停 ､ 訴

訟そして和解と い う道筋をた どらせ る よりは ､ 訴訟そして和解と いうやり

方の ほうが効率的であろう ｡

も っ とも ､ 訴訟 に対する当事者 のイメ ー ジは ､ 当事者の 関係を い っ そう

悪化させ る ､ 時間がかかり費用がかか る と いうも の であり ､ 出来る だけ避

けた い と いうも の であ ろう
31

｡ ま た ､
一

方で は ､ 暴力絡み で調停な ど期待

できな い と が 2 ､ 面子 に こ だわ っ て 判決で 決め た い ( こうした当事者の 意

向も無意味と い っ て 直ち に否定する こ とも出来な い だ ろう) と いうような

事例もある と思われる ｡

現在､ 家庭裁判所にや っ てくる当事者の多くは ､ 家庭裁判所に関する情

報をある程度有し て おり ､ また ､ 訴訟 に関する情報もも っ て い る こ とが多

い
｡ したが っ て ､ 調停前置主義に よ っ て ､ 家庭裁判所 における当事者の自

律的紛争処理を期待する に しても ､ 自律的に訴訟を望む者を阻む必要はな

い と思われる ｡ ま た ､ 当事者が訴訟を提起する行為を国家が後見的見地か

ら制約すると いう仕組み は､ 協議離婚手続を併存させ ､ 破綻主義を認め て

い る実情との 関係で は整合性を欠くと言えよう ｡ 言 い換える と ､ 協議離婚

30 ｢ 調停前置主義+ ｢調停前置+ の 理解 に つ い て は稲 田論文前掲参照 ｡

3 1 本間靖規他 ｢人事訴訟の 家庭裁判所移管に関する シ ン ポ ジウ ム+ 判例タイ ム

ズ前掲4 1 頁参照 ｡

3 2 夫婦間暴力事件の 場合に は､ 家審法1 8 条 2 項の 解釈に よ っ て ､ 事実上 ､ 調停

に付す必要 はな い と い う見解もある (座談会 ｢ 人事訴訟法案要綱案に つ い て+

家裁月報55 巻 5 号2 3 - 2 4 頁) ｡
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に お い て は ､ 夫婦の財産関係や子ども の処遇は当事者の自由に委ねられ て

おり ､ こう した離婚 ｢ 野放し+ 状態によ っ て当事者に離婚後の様 々 な問題

が生じて い る と指摘され て い る にもかかわらず､ その
一

方で ､ 裁判所で の

離婚手続に対して は後見的論理で臨むと いう の は ､ 司法制度と して
一

貫性

を欠くと思われ る ｡ 立法論になる が ､ 家庭裁判所で は離婚調停と離婚訴訟

の どちらかを選択す る こ とが でき ると い う情報を､ 正確か つ 十分提供する

こ と に より ､ 当事者がそれを選 べ ば い い の で は なか ろう が
3

｡

5
.
2 調停の役割と調停 へ の期待

人事訴訟法の制定をめ ぐる議論の 中で ､ 離婚調停を離婚訴訟前の論点整

理の場として期待する声は小さくな い ｡ 例えば､ ｢ 人間の感情的対立の調

整はもち ろ ん の こ と ､ どの ような内容の請求が問題となるかを整理する こ

と に調停の 意味があ る+
34
と い う調停の位置づ けな どは ､ 離婚調停と離婚

訴訟と の 間の連続性を強く意識した上 で ､ 離婚調停に何が期待され て い る

か明らか である
3 5
｡ そ して ｢ 訴訟に行くまで の 間に い ろ い ろ な気持ちの整

理とか ､ あ る い は争点の整理とか ､ そう いうも のをきち っ と して ､ そ の 中

で話がうまく成立 して い けばそれ に越した こ と は か
､ の だけれ ども ､ 仮 に

成立しな い と して も ､ そ こ で い ろ い ろ 整理をして い けば訴訟の ほうにもう

まく つ なが っ て い くの で はな い かと+
36
と い う見解も見られ る ｡ そ して ､

3 3 この ように選択を必要 とする 場合 ､ 弁護士 な ど法律家が当事者に有益 な助言

や サ ポ
ー トをする こ と に よ っ て ､ 適切か つ 効率の い い紛争処理が可能 とな る ｡

3 4 佐上 善和 (200 2 年) ｢ 人事訴訟事件等の 家庭裁判所 ヘ の 移管と手続構想+ 氏

訴雑誌48 巻18 頁 ｡

3 5 ｢ 前置され て い る調停段階で離婚紛争の 焦点が どこ に ある か と いう こ とを整

理 し ､ それ にあわ せ た形 で ､ その あとの 手続の 進め方 を選択 で きる よう に して+

との 見解もある (高田 昌宏: ミ ニ ･ シ ン ポジ ウ ム (20 0 1 年) ｢ 人事轟訟 ･ 家事

審判 の 手続的諸問題+ 民訴雑誌4 7 巻1 6 2 頁) ｡

3 6 座談会 (20 0 2 年) ｢ 家事繭停と人訴移管+ ケ ー ス 研究27 2 号9 6 頁 ｡
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｢ 同 じ家庭裁判所の 中で処理して い く ､ 訴訟の目の前 で調停を行うと いう

こ と にな っ て くれ ば ､ 前訴訟的と いう意味でも調停をも っ と活用する と い

う こと になる+
37
と言われる の で あ る ｡ とりわけ､ 離婚調停から離婚訴訟

へ と いうプロ セ ス が前提となる以上 ､ 人事訴訟前の離婚調停プロ セ ス を無

駄にする べ きで はな い と いう視点から ､ ｢ 不成立になる段階で ､ ある程度 ､

『こ こま で合意で きたが ､ こ の点が こう い う こ と で合意 できなか っ た』､

ある い は 『こ の資料は当事者双方の 共通 の資料なの です よ』 と いう こ とを

確認するような ､ 何らか の 工夫をした ほうが+ よく ､ 調停が ｢ い よ い よ不

成立だと いう場合 に ､ 少 しで も役立 つ こ とを考えて ほ しい+
38
と指摘され

て い る ｡

しか し他方 で は ､ 当事者が常に後に控えて い る離婚訴訟だけを念頭にお

い て 離婚調停に臨む こ と になり ､ ｢ 調停が通過儀礼+
39
とな る危険が否定

できな い ､ ｢ 調停を人訴の準備段階と い い ますか ､ あ る い は争点整理とし

て利用す る と ､ 当事者が自分 の意思 で何とか問題を解決 しようと いう こと

からますます遠ざか っ て ､ それこそ コ イ ン を入れたら何か出 てくると いう

具合に ､ 『裁判所が決め てくださ い』 と いう方向 へ 流れて しまうの で はな

い か+
40
と の 危倶や ｢当事者 の 方々 にも ､ 調停の あり方 に は十分 ご理解あ

る い は配慮して い た だきた い と い う こ と です ｡ 過度に訴訟の前倒 しで ある

3 7 座談会 ｢調停制度の 現状と課題 一 調停制度創設80 周年 を迎 えて -

+ 家裁月報

54 巻 9 号 1 頁 ｡

3 8 研究会 ｢ 人事訴訟法の 基本構造+ ジ ュ リ ス ト1 2 59 号1 7 頁 ｡ 木内道祥子 (20 0 4

年) ｢ 人事訴訟と家庭裁判所の 今後+ 自由と正義5 5 巻 8 号4 0 頁｡

3 9 座談会 ｢調停制度の 現状 と課題 一

調停制度創設80 周年を迎えて -

+ 家月54 巻

9 号46 頁 ｡ 家庭裁判所で処理 で きる離婚調停と離婚訴訟 を ｢ 一

元説的に強く な

れ ば なる ほ ど調停とうもの は訴訟の 準備段階と いう こと に な っ て しまうだろう｡

ひ ( マ マ) い い て言えば ､ 調停 の段階に おける当事者の 対応 と いうもの も訴訟

を意識 した対応 に な っ て ま い りますか ら､ おの ずとそ の し ゃ べ る 内容も限 られ

て くる+ な どの 発言がある (法制審議会前掲10 月 5 日 : 1 4 頁) 0

4 0 座談会 ｢調停制度の 現状と課題 一 調停制度創設80 周年 を迎 えて - + 家裁月報

54 巻 9 号3 9 頁 ｡
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こ とを意識して ､ 調停 の良さがなくな っ たり ､ 訴訟ま で の 通過点だから早

く調停を打ち切りた い+
4 1■
な どとせず調停 の特徴を活かす べ き と の見解も

ある ｡

現在の離婚調停手続に置 い て調停委員会が重視する の は ､ ｢ 家事調停の

プ ロ セ ス にお い て ､ 価値観が違うと言 っ て拒絶する人たちをも巻き込ん で

い ける程度に ､ 紛争に対する分析を
一 層深くする こ と によ っ て ､ あまり整

理されて い な か っ た紛争の真 の ポイ ントは ど こ か と いう こ と に つ い て ､ 共

通 の 理解を深め て い く作業が必要+
42
で あ る と さ れ て い る ｡ つ ま り ､ こ こ

で の ｢ 真の ポイ ン ト+ は ､ 法的争点も含まれるだ ろう し人間関係的な争点

やその他の社会関係に関わる争点な ど多様なもの とな る だろう ｡ 離婚調停

で は ､ ま さ に ､ そう した仝ポイ ン トを射程に入れ て ､ 当事者に理解を深め

る よう促す作業が進められる の で ある ｡ 他方､ 離婚訴訟は ､ 後見的な配慮

があるとは言 っ て も ､ 最終的には第三者である裁判官が､ 法的 に公平な見

地から裁決する他律的性質を強く帯びて い る の であり ､ 調停で目指される

もe) と性質は異なる と言 っ て よ い
43
｡ した が っ て ､ 離婚調停と離婚訴訟 は

性質が異なるもの と して ､ 戟然と分けて位置づ ける必要は こ れま でと変わ

らな い はずであ る ｡

そ こ で ､ 調停にお い て訴訟との 関係を当事者 へ 明確に情報提僕する必要

が出てく る ｡

4 1 研究会 ｢人事訴訟法の 基本構造+ ジ ュ.リ ス ト1 2 5 9 号1 13 頁 ｡

4 2 座談会 ｢調停制度の 現状と課題
一

調停制度創設80 周年を迎えて
- + 家裁月報

54 巻 9 号2 4 頁 ｡

43 人事訴訟法で は離婚訴訟 に お い て 調査官に事実の調査 を命じる こ とが出来る

よう に な っ た が (33 条､ 34 条) ､ 離婚調停 に お ける調査 が紛争全体を解決する

と いう観点か ら なされ る の に対 して ､ 離婚訴訟 に おける調査 は限定お よ び補充

的性質をも っ て い る と の 見解 は､ 調停 と訴訟 の 違 い を別の 観点か ら指摘 したも

の で ある ( 石 田敏 明 ｢ 人事訴訟法と家事調停+ ケ
ー ス 研 究2 79 号2 0 頁 ､ 野 田愛

子
･ 安倍素人監修 (200 4 年) 『人事訴訟法概説』 前掲2 28 頁以 下参照) ｡
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第
一

に は ､ 離婚調停と離婚訴訟 は
4 4
､ 家庭裁判所で とも に行うこ とが で

きるけれ ども ､ その性質が全く異なる こ とを当事者に理解させる必要があ

■
る ｡ 旧法 の もと で は ､ 離婚訴訟が地方裁判所で行われる の で ､ その 説明は

難しくな い ｡ つ まり ､ 離婚調停は家庭裁判所で行う手続で ､ 離婚訴訟は地

方裁判所で行う全く別 の手続であると言えば当事者に理解して もらえた で

あ ろう ｡ しかし ､ 家庭裁判所で離婚調停も離婚訴訟も行えるとする と ､ 当

事者に と っ て み れ ば便利であ る こ と は疑い な い が ､ 離婚調停 の ｢ 延長+ が

離婚訴訟な の だと誤解を招く危険は大き い ｡ そ こ で ､ 離婚調停が始まる に

当た っ て ､ 離婚調停と離婚訴訟 の目的 ､ 性質 ､ 進 め方などの違 い を明確に

当事者に理解させ る必要が出てくる の で ある ｡ 当事者の自己決定が重視さ

れる よう になれば ､ なお さ ら の こ と ､ 事前 に調停と訴訟に 関係する情報を

イ ン フ ォ ー ム ドして お かなく て はならな い ｡

離婚調停を含む調停の 意義と して ｢ 法律家 で な い 人たちが参加した手続

で ､ そ の 人たちの 事件 の理解 ､ あ る い は結局その人たち の 理解 ､
つ まり調

停委員 の 人たち の理解できな い こ と は ､ 当事者はも っ と理解 できな い の で ､

家庭 に関する紛争を当事者たちが得心 しな い で裁断しても ､ 本当の紛争の

エ ネル ギ ー

は消えな い わけでありますから ､ そ こ の と こ ろ を法律家 の効率

性と結論 の見通しと いうも の と離れて ､ 当事者が受け止め て い る紛争を紛

争と して受け止め て あげて 消し て い く+ ｢ 私 は調停と いうも の に独立 した

価値を認めるならば､ 法律家でな い 人 の視点で紛争をある程度整理して い

く ､ こ れ を大切 にして い ただきた い と思 っ て おります+
45
と い う調停の特

質を絡めた指摘もあり､ 離婚訴訟が家庭裁判所で扱われる新たな制度の も

と で は ､ 調停の特質や役割をこれまで以上 に当事者 へ 明らか にすべ きと思

われ る ｡

4 4 調停と訴訟の 関係と調停 と審判 の 関係に は類似の 点もある が ､ こ こ で は審判

に 関 して は触れ な い ｡

4 5 法制審議会前掲10 月 5 日 : 1 5 頁｡



法政理論第3 8 巻第 2 号 (2 00 5 年) 2 0 5

さ らに ､ 離婚調停が成立しなか っ た場合に､ 離婚訴訟に移行する手続に

つ い て も調停時に明確に しなければならな い ｡ 当事者の中 に は ､ 離婚訴訟

と いうと萎縮 して しま い ､ 離婚調停で何が何でも合意をしなく て は い けな

い と感じる者が い る かも知れな い ｡ した が っ て ､ 離婚調停が成立 しなくて

も ､ 自動的に離婚訴訟に移行する の で はなく､ 当事者の判断に よ る仕組み

にな っ て い る こ とを確認する必要がある ｡ つ まり ｢ 調停が不成立となり訴

訟を行うとき に ､ ど の ような問題 に直面 しなければならな い か と いう こ と

を､ 少し丁寧に説明しなければ い けな い+
4 6
の で ある ｡

新法のもとで は ､ 家庭裁判所で離婚調停も離婚訴訟も行える の で ､ その

連続性と いう長所 の活用が期待され て い る ｡ 後 に触れ る よう に離婚調停で

の資料 の扱 い をめ ぐ っ て は論議がある が ､ 離婚調停が不成立にな っ た場合､

調停を通 して当事者が相互に認識 した事項や ､ 合意可能な点と合意に至ら

なか っ た点が何な の かを整理しておくと ､ 後 に離婚訴訟が提起さ
.
れ た場合､

当事者にと っ て便利で はな い か との 指摘がある
47

｡ もち ろ ん当事者双方の

意思を確認した上 で の作業となるギろうし ､ 当事者の自由の確保や離婚調

停を訴訟の前哨戦に しな い ため の 工夫や努力が求められると思われる
48
｡

4 6 座談会 ｢調停制度の 現状 と課題
一

調停制度創設80 周年を迎 えて - + 家裁月報

54 巻 9 号4 7 頁 ｡ ｢ 調停 の場 でも ､ 訴訟 で は何 が問題 とな っ て どうなる か とい う

こ との 説明を行う こ とが ､ 調停 ･

訴訟の い ずれも管轄と して 家庭裁判所の 責務

で あろう+ と言われ る (木内道洋 ｢ 人事訴訟 の 家庭裁判所移管を生 かすための

審理改善+ 家裁月報56 巻 4 号9 6 頁) ｡

4 7
.
同僚太郎 (20 0 4 年) ｢ 家庭裁判所 にお ける 人事訴訟法の 運用 に つ い て+ 法律

の ひろ ば5 7 巻 2 号2 5 -

26 頁 ｡

48 ｢ 調停不成立 にあた っ て の 対立点の整理 が でき る事案が存在する こ とも事実

である ｡ その 場合 ､ なんらか の 形 で ､ 当事者 の承諾を得て ､ 調停終了段階の 対

立 点の 整理 を訴訟 に引き継ぐ工夫が考えら れ な い で あ ろうか+ ｢ 合意が 成立 し

な い ため不成立 とする と いう調書 な い し不成立証明書 を作成+ する な どの 指摘

もある (木内道祥 (20 0 4 年) ｢ 家庭裁判所 に移管さ れ る 人事訴訟の 課題+ 法律

の ひろ ば5 7 巻3 3 頁) ｡ 三 木浩
一

は ､ 調停で 自由関連 な意見 が述 べ られ なく な る

危倶 を示 し ､ 争点整理 を月 的とする調停は本末転倒 で ある と した上 で ､ ｢ 家事
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5
.
3 裁判官は同 一

事件 の 調停と訴訟を担当できるか
4 9

離婚事件が同
一

の 家庭裁判所で扱えるよう になる と ､ 離婚調停を担当し

た裁判官が ､ 離婚調停不成立 の あと に提起された離婚訴訟を担当する こ と

が許され る かが問題とな
■
る ｡ 人事訴訟手続法改正作業の過程で ､ 問題がな

い とする見解とそ の ような事件処理を疑問とする見解が見られ ､ そこ に手

続 の公正 さをめぐる見解の相違をみる こ と が出来る ｡

5 . 3 . 1 問題 がな い と い う見解は次の ような理由を挙げて い る ｡ 第 一

に

は ､ 離婚調停と離婚訴訟で は ､ その手続上 の性質が異なる の で ､ 離婚調

停に関わ っ た裁判官でも離婚訴訟に関与する こ と は問題がな い
50
､ 第二

に は ､ 裁判官は予断と偏見を持たな い よう に訓練を受けた専門家であり ､

こう し た処理をしても当事者には不利益が生じな い
51
､ 第三 に は ､ 同

一

の 裁判官に よ る関与は ､ 事件 に関する情報をすで に得た裁判官が村応す

調停 の 意義や機能を損なう こ との な い よう な範囲と形態に お い て ､ 事後 の 紛争

解決 に利用で きる情報提供 の手段+ は何 か と い う視点で 検討す る べ きと言う

(｢ 人事訴訟手続 に関する最近の 立法をめ ぐる 諸問題+ 家裁月報5 6 巻 8 号 7 頁) ｡

4 9 調停で 事実調査を担当 した家庭裁判所調査官が訴訟で もま た調査 を担当で き

る の か と い う論点 に つ い て は こ こ で は触れ な い (本間靖規他 ｢人事訴訟 の 家庭

裁判所移管に 関する シ ン ポ ジウ ム+ 判例タイ ム ズ前掲4 9 頁お よ び52 頁) ｡

5 0 現在調停 と乙類審判 の 実情 か ら見て も､ 同
一

裁判官が担当す る こと に は問題

が な い と い う見解が ある (西岡清 一 郎: ミ ニ ･ シ ン ポ ジウ ム (2 0 0 1 年) ｢ 人 事

訴訟 ･ 家事審判の 手続的諸問題+ 前掲13 0 頁) ｡

51 民事訴訟の 弁論兼和解に つ い て 同様の議論があり､ 職業裁判官は心 証の 分離

が出来て い る と の 決着が つ い て い る とされ る (座談会 ｢ 人事訴訟案要綱案に つ

い て+ 家裁月報5 5 巻 5 号29 頁) ｡ ｢ 調停と審判 ･ 判決は原則と し て 手続的 に 別

個 とする の が望ましい+ し ｢調停記録は裁判手続に現れる こ とは なく ､ 従 っ て

当然 なが ら調停記録が事実認定の基礎 となる こ とは ない+ と しなが らも ｢裁判

官が 同 一

で ある こと は ､ 望ま しく はな い が ､ 禁じ る必要も な い だ ろう+ ( 岡部

喜代子 (2 00 2 年) ｢ 人事訴訟事件等の 家庭裁判所移管に つ い て+ 判例タイ ム ズ

1 09 5 号7 6 頁) ｡
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る の で ､ 当事者に と っ て 不利益よりも訴訟進行の 上 で の利益があ る
52

､

第四に は ､ も し裁判官が不当な対応をするおそれがある場合には ､ 忌避

の 制度が用意され て い る ､ 第五 に は ､ 現在 の家庭裁判所の 人的状況 で は ､

離婚調停と離婚訴訟を別 々 の 裁判官が担当する余裕がな い
53
､ な どで あ

る ｡

また
■
､ 離婚調停に関与した裁判官が離婚訴訟 に関与する仕組みを認め

る と ､ ｢ 証拠調 べ と説得 ･ 調整 の局面が
一

体化して心証形成 の過程が暖

昧になる危険がある こと ､ 記録上心証に見合 っ た証拠が明確にされな い

こ と+ ｢ 反対主張を保障+ しにくくな る こ とな ど いう批判に対し て ､ そ

の批判 の重要性を認め つ つ 同席調停を採用する とか ､ 調停調書の明確化

や調査官記録の公開な どをする こ と で ､ 対応 でき る と されて い る
54

｡

こ れら の見解は ､ 同
一

の 裁判官が離婚調停と離婚訴訟を担当しても ､

法的正義から見て も問題を生じさせな い し ､ 家庭裁判所の現状を考える

と当事者に対して紛争処理の負担を軽くする ことが できるだけでなく敬

り立て て不利益や法的保護に薄 い こ と に はならな い と言うの であ る ｡

5 2 ｢ 最終的に訴訟を担当する裁判官が調停を主宰する ほうが調停 の紛争解決力

が高ま る との 考えもありうる し ､ 担当者が変わ る ご と に説明を繰り返 さ なけれ

ばな らな い こ とに よる 当事者の負担 に つ い て も配慮す る余地 はあろう+ ( 西 岡

清 一

郎 (20 0 2 年) ｢ 最近の 地方裁判所 に おけ る離婚訴訟 の 実情 と家庭裁判所 へ

の 移管 に つ い て - 2 1 世紀の 新 しい 離婚訴訟手続 の 実現 に向けて+ 判例 タイ ム ズ

103 1 号10 頁) ｡

53 調停委員 (担当裁判官も同じ) と当事者の ｢秘密交通権+ を念頭 に置く と ､

双方が ｢坪密交通権+ を使 わず全情報を共有する の であれ ば ､ 離婚調停の 裁判

官が離婚訴訟の裁判官にな っ て も ｢ そ れ ほ どの 障害はな い の で は な い か+ と し

つ つ ｢ 秘密交通権を認め て ､ 資料の 共有化 と調停段階の 情報の 共有化が ない も

の と しますと+ ｢ 口頭弁論 に上程さ れ て い な い 事情が 判決 に影響を及ぼすの で

はな い かと いう危倶 というの は出て くる+ が ｢ マ ン パ ワ ー の 問題 は どうする の

かと言 われ たら ､ 私 には何とも答えようが+ な い と歯切れ の 悪 い 見解もあ る(法

制審議会前掲10 月 5 日 : 1 8 頁) ｡

5 4 佐上前掲2 1 頁｡
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5 . 3 . 2
一

方､ 疑問ありとする理由には ､
1

第
一

に､ 離婚調停と離婚訴訟･

が質的に異なるから裁判官の役割に は違 い があり ､ 同
一

裁判官が同 一

事

件で 異な っ た役割を果たす の は無理があ る ､ 第二 に ､ 人事訴訟事件が通

常の民訴と は異なり職権主義的な側面をもち ､ 100 パ ー セ ン トの当事者

主義的性質をも っ て い る わけで はな い と しても ､ 裁判官が離婚調停で知

り得た情報を離婚訴訟でも使う可能性がある とすると ､ それ は ､ 当事者

に と っ て ｢ 裏切り に+ なる危険があり ､ 公正 な手続とは言えな い ､ 第三

に ､ 離婚訴訟を担当する可能性 のある裁判官が離婚調停に 出てきた場合 ､

当事者は ､ 離婚調停の後を想定して離婚訴訟を念頭に置きながら情報を

出したり引 っ 込 め たりする こ と になり ､ 離婚調停の 目的を達成できな い

危険がある ､ 第四に ､ 裁判官は実体的に は公平であ ろうと努力をして ､

ま た ､ 多く の場合に公平であ ると思われ る が (直接利害関係がな い から

基本的に は中立公平を保 つ こ とがで きる) ､ 離婚調停であ っ て も離婚訴

訟であ っ て も ､ 家庭裁判所と い う司法機関で行われ る手続は ｢公正らし

い外観を整える+ 必要があり ､ 同
一

事件で同
一

の 裁判官が離婚調停も離

婚訴訟も担当する こ と にな る と ､ ｢ 公正らしさ+ は著しく後退する ､ な

どが挙げられる ｡

とりわけ ､ ｢ 秘密交通権+ と の 関係で は ､ 調停に関与したとしても職

業裁判官は訴訟 の 資料以外の情報には影響を受けな い専門家として の能

力を有して い る と いう見方 - の 疑問があり ､ 影響を受けな い ことな ど｢ で

きな い だ ろうと いうか､ 若 しくはそう いう こ とを知らず知らずに使 っ て

しま っ て い る の で はな い だろうかと い う疑念の 問題+
55
が ある と さ れ る ｡

確か に ､ 裁判官は ､ 専門的訓練を受けた上 で ､ 専門家として の経験に基

づ い て 職務 に当た るから､ 公正中立 の維持に努力をする こ と は疑 い な い

と し ても (実体的な公正 の実現) ､ 適正手続の視点に立 て ば､ 裁判官が■

予断と偏見を持てな い 仕組みある い は外観が不可欠である ｡ そ こ で ､ ｢ 家

55 法制審議会前掲1 0月 5 日 : 18 頁 ｡



法政理論第3 8 巻第 2 号 (2 0 0 5 年) 2 0 9

事調停に家事審判官として関与した裁判官による審理の拒否権を､ 当辛

者に与える べ き である+
56
と い う指摘や ｢先行する調停に関与した裁判

官は ､ 原則として その後の訴訟に関与できな い もの とする べき であ る+
57

と い う主張が出て くる ｡

5 . 3 . 3 こ の ほ か に ､ 実務経験に基 づき ､ 家庭裁判所の 人的構成な ど の

現実を踏まえて ､ 調停と訴訟の連続性に疑問を示しながらも ､ 同
一

の 裁

判官が調停と訴訟を担当し
■
て構わな い とする見解もある ｡ 現行の仕組み

のもとで は人事訴訟が ｢ 基本的には訴訟構造とするも の で ある以上 ､ 調

停と訴訟とは非連続を基本とする こと になる ことは当然で ある+ が ､ ｢ 家

事調停と人事訴訟とを同
一

の 裁判官が担当する こ とを必ずしも排除する

も の で はな い と解され+
58
､ そ して ､ 調停の 任意性を確保する ため に は ､

同
一

の 裁判官が ｢ 両者を担当する こ とを前提 として ､ 両者に おける証拠

の意識的切断を図る こ とを意図した+ 最小限度 の配慮がなされて い る と

言われる
59

｡

そして ､ 家庭裁判所における調停の機能である人間関係調整機能と司

5 6 日本司法書士連合会裁判事務推進委員会 (20 0 2 年) ｢｢ 人事訴訟手続法の 見直

し等に関する 要綱中間試案+ に対する意見+ < h tt p :/ / w w w .s hih o -s h o s hi . oi l .j p /

ik e n / 2 00 2 /ik e n / 1 4 09 2 0 .
h t m > 2 頁 ｡ 拒否権 を与える と い う方法が ､ 同 一 の 裁

判官に 関与して もら い た い と いう者と 関与を拒否した い と いう者の 双方 の立場

を尊重する対応 で あろう｡

57 日本弁護士連合会(20 0 1 年3 月16 日) ｢ 家事事件 の 家庭裁判所 - の 移管に関す

る意見書+ < h tt p :/ / w w w .
ni chib e n r e n . o r .j p /j p / k a ts u d o/ s y t y o u /ik e n / 0 1 /2 0 01 >

2 頁｡

58 なお ､ 梶村 の 議論で は｢人訴担当裁判官を調停担当裁判官と は(事務分配上)

別人とする こ とが できる余地を残 して おく+ (梶村太市 (20 0 2 年) ｢ 人訴家庭裁

判所移管積極論 と消極論の 比較検討+ 青山善充他編 『現代社会 にお ける民事手

続法の 展開 ( 上)』(商事法務 東京 (4 7 頁)) とも言わ れる ｡

5 9 梶村前掲4 0頁｡
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法的機能
60 とを念頭 に おく と ､ 同

一

裁判官が調停と訴訟を担当するほう

が ｢ 調停の人間関係機能と司法的機能の双方ともに強化する ことが でき

る+
61
と さ れる ｡ また ､ 両者を同 一 の 裁判官が担当し て こ そ ｢ 調停及び

訴訟 の紛争解決機能 ( 司法的機能) が高まり ､ 当事者の負担軽減と手続

経済に寄与する+ の で あり ､ 当事者も こう した ｢ 運用を強く望ん で い る

こ とも間違 い な い と思われる+
62
と解され て い る ｡

5 . 3 . 4 こ の よう に同
一

事案をめ ぐ っ て 同
一

の 裁判官が調停も訴訟も受

け持 つ こ とが でき る か に つ い て見解が分かれ て い る の は ､ 紛争処理 に お

ける手続的正義をどの ように担保するかと いう見方の違い に よ るも の と

思われる ｡

第 一 に ､ 手続的正義を考える に当た っ て 重要な の は ､ 裁判官が法廷外

で出された資料や情報に実際影響を受けるか どうかと いう事実で はなく ､

そう した可能性を予防する仕組みをどう用意するかと いう こ とであ る ｡

調停と訴訟の 関係で言えば､ 別々 の 裁判官に担当させる仕組み に して お

けば､ 裁判官が事前に当該事件に関して予断を持 っ て い る こと に はなら

6 0 人間関係調整機能と は ､ (丑｢心理 的調整+ とい う当事者が理性 的な話 し合い

が で きる よう にする ため の 調整 ､ (参｢社会 的調整+ は社会的な情報 を提供する

こ と に より ｢ 社会適応的な状態で自己決定+ が でき る ようにす る援助 ､ (彰｢経

験的調整+ と は ､ 常識 的 な視点から
一

般情報を提供 して当事者が ｢ 経験適応的

な状態で 自己決定が で きる よう に する 援助+ ､ ④ ｢法的利害調整+ と は､ 法的

視点から正確な情報を提供 して当事者が ｢規範的な見地か らみて 正 当な自己決

定が で きる ように援助+ であり ､ 司法的機能とは ､ ① ｢規範性の 保障+ と して

合意 の 内容が適法で ある よう ｢ 後見的に援助+ す る こ と ､ ② ｢ 公平性の保障+

は ､ 司法に 関する情報を提供する こ とで ｢当事者双方が公平に情報が与え られ ､

公平感をも つ なか で 正当 な自己決定が で きる よう援助+ ､ (彰 ｢ 任意性の 保障+

は ､ 錯誤や強迫ある い は 強制さ れた とい う不満が で ない ように ｢調停機関が援

助 し配慮すると いう こ と+ で ある (梶村前掲4 4 頁) ｡

6 1 梶村前掲44 頁 ｡

6 2 梶村前掲40 -

4 1 頁 ｡
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な い ｡ こ の ような制度設計をして おけば､ 当事者が調停と訴訟を通して

裁判官の公正さ に つ い て疑念を抱く余地はな い はずである ｡

第二 に､ 裁判官と当事者との ｢ 秘密交通権+ は当事者の裁判に対する

信頼と関係する の で 尊重されなくて はならな い ｡ 離婚訴訟前の離婚調停

で ｢非常に言 い にく い こ とも言 っ て き た の だと いう思 い を調停段階に持

っ て き て ､ それ は ､ どうも訴訟で は言 い たくな い と思 っ て い る人が負け

た場合に どう いう ふうに思うか+
63
と考える と ､ 同

一

の 裁判官が離婚調

停と離婚訴訟を受け持たな い ほうが よ い ｡ こう した認識 に対して は ｢ 辛

実上の こ と+ で はあるが ｢ 調停に関与した裁判官と いう の ですけれ ども ､

こ れ は不成立の場合ですし､ 実際には余り関与して い な い の です ｡ 調停

委員がなさ っ て い る わけで ､ だ からまず実質的にそう いう問題はな い 場

合が多 い かなと いう気がします+ とか ｢当事者はそれを聞 い てくれた裁

判官に判決して もら い た い と思う の が普通 で はなか と いう気もする わけ

です ｡ それを聞 い て い な い 別の 裁判官にや られる の は不滞だと+
64
と い

う反論も出されて い る ｡

しか し､ こう した見解は 二重 の意味で問題があ る ｡ すなわち ､ 裁判育

が離婚調停に余り関与して い な い と い う こ とは ､ 本来 ､ 家庭裁判所は口

が裂けても言えな い はずである ｡ 調停委員会の構成は家事審判法に規定

されて い る の であり ､ 裁判官が関与しな い の は裁判官の数が不足 して い

る現実を反映して い る に過ぎな い ｡ 家庭裁判所は当事者から費用を徴収

して い る以上 ( 現行 の納入額が適切か どうか の議論は脇に置 い て おく) ､

利用者であ る当事者に村して は ､ 本来､ 裁判官不足を言 い訳にする こ と

は出来な い ｡ また ､ 離婚調停に実際関与しを い と いう ことを前提に ､ 離

婚調停と離婚訴訟 の関係 の制度設計をする の で あれば､ 別の議論の仕方

があ ろう ｡ 離婚調停には裁判官は関与しな い ､ した が っ て ､ 離婚訴訟で

6 3

6 4

法制審議会前掲1 0 月 5 日 : 1 9 頁 ｡

法制審議会前掲10 月 5 日 : 1 9 頁 ｡
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は裁判官が関与して よ い と いう仕組みを作る べき であ っ て ､ 離婚調停と

離婚訴訟で の 同
一 裁判官の担当の是非が問われる こととは異なる議箪を

する こ と にな ろう ｡

さ らに ､ 事実上 ､ 離婚調停に裁判官が同席しな い と い う こ とは ､ 離婚

事件に関する情報を裁判官がも っ て い な い こ と に はならな い ｡ 調停委員

が作成する調停期日経過表によ っ て ､ 離婚調停を担当する裁判官は理論

的には事件を把握しており ､ か つ ､ 現実に はそう した資料で裁判官は事

件を理解し調停委員 - 指示を出す こ とが出来る の である ｡

また ､ 当事者は調停で話を聞 い てくれ た裁判官に判決をしてもら い た

い の で はな い かと いう指摘に関して は ､ ｢ そう いう者も い る かも知れな

い+ と しか言 い ようがなく ､ そうでな い 者も い る可能性は否定できな い ｡

離婚調停は ､ 当事者 の合意によ っ て の み成立するも の であり ､ 当事者

は合意する ことも可能だし ､ 合意を拒否する こ とも可能であると いう前

提で手続が進行し､ 訴訟 とは異な っ て第三者の判断を強制され ると いう

仕組み に はな っ て い な い ｡ 当事者は ､ だ から こそ自己に関する情報を自

律的に調停委員会 へ 提供する の である
65
｡ 離婚訴訟 の よう に ､ 裁判官の

判断を強制される可能性があるなら ､ た と えそれが公正 な裁判官であ っ

た と して も ､ 当事者は情報を慎重に選択 しながら提供する であ ろう ｡ こ

う し た自己の利害に敏感な当事者の研ぎ澄まされた心 の 動きを無視する

わけには い かな い 以上 ､ 情報をめ ぐる ｢ 秘密交通権+ の保障に は十分な

配慮を しなく て はならな い ｡ とりわけ ､ 現代社会で は ､ 当事者の権利意

識が向上して おり ､ ｢ 調停委員会が情報を独占する こ となく ､ 当事者が

判断し､ 決断する だけ の材料､ 情報と い うも の は常 に提供した上 で の調

停､ 合意の成立 で な い と い けな い+ ､ ｢ そ れでな い と ､ 当事者は無理な

6 5 理論的には こ の ように説明する他な い ｡ しか し ､ それ で も調停 の 現場の経験

か ら は ､ 当事者が どこ まで 情報を提倹して い る の か疑問に 思うこ とが しば しば

あろう ｡ 調停委員が ｢事実+ を当事者か ら引き出す限界で もある ｡
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譲歩を迫る調停案を押し付けると い う印象を持ち ､ 納得しな い+
66
と の

指摘に見られるように､ 調停にお い て は当事者が調停の進行や結果に対

して納得するため の情報の確保ならび に その 確保 の 方法が重要になる の

である ｡

第三 に ､ 調停における ｢事実+ と対審構造お よび当事者権の保障を通

して出 てく る｢ 事実+ との違 い があ る の で はな い か と の理解の上 で ､ ｢ 調

停 の段階 で の当事者 の発言や調停 の経過等に つ い て は ､ 原則 と して訴訟

段階における審理 の対象としな い とか ､ 両者の 意識的区別 の ため別箇の

裁判官が担当しなければならな い としてそ の非連続性を保証する とか ､

規定の 上 でも運用 の上 で も留意 と 工夫+
6 7
をす る必 要がある との指摘を

受けて ､ ｢ 調停手続で の審理と い い ますか ､ 調停の進行と訴訟にお ける

審理の進行とはきちんと違うと いう こ とを徹底すれ ば ‥ ‥ . 外見的な公

平性に つ い て の 理解も得られる+ とか ｢ 制度をきちんと分ければ分ける

だけ､ その客観的な公平性に つ い て の信頼 が高まる と いう関係にな る+

の で ､ ｢ 最終的に裁判官が同じであれ ば除斥になると ｡ そう いうと こ ろ

ま でする こ と はな い+
68
と い う見解があ る ｡ し か し ､ - 審理 の 進行を い か

に区別 したとして も ､ 訴訟を指揮する個 々 の 裁判官 の心 の中 の 客観性な

ど外部からは窺うことが出来な い から､ ｢ 客観的な公平性+ の確保 (伝

棉) の た め に は ､ 異なる裁判官によ っ て手続が進行すると いう手続的正

義の観点が不可欠なの で はなか ろうか ｡

第四 に ､ 離婚調停を担当した裁判官が離婚訴訟を引き続き扱う ことは ､

離婚訴訟を円滑に進める こと に寄与し ､ 当事者もそうした運用を強く望

ん で い る実態はあるかも知れな い ｡ 確か に ､ 当事者にと っ て も裁判所に

と っ て も紛争処理に費やす時間は少な い 方が好ましい こ とは言うまでち

66 座談会 ｢ 家庭裁判所の5 0 年と今後+ 家裁月報51 巻 1 号58 頁 ｡

6 7 唄孝 一

: ミ ニ
･

シ ン ポ ジウ ム (200 1 年) ｢ 人事訴訟 ･ 家事審判 の手続的諸問

題+ 前掲18 2 頁 ｡

6 8 法制審議会前掲10 月 5 日 : 20 頁｡
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な い ｡ た だ, こ れ も根拠は実務感覚であり､ 事象の
一 つ の 側面に過ぎな

い の で はなか ろうか ｡ 当事者が裁判所 に望 むの は ､ 確か に負担軽減や迅

速な紛争処理と同時に ､ 正義にかな い か つ 納得ゆく司法的解決であり ､

前者だけを期待する の で はな い ｡ 揚げ足 とり になるが ､ ｢ 強く望んで い

る+ 場合もある だ ろう し ､ そうでな い こ ともあ ろう ｡

第五 に ､ 同
一

裁判官が担当するほうが ｢ 調停の人間関係機能と司法的

機能の双方とも に強化する こ とができ る+ と され る が ､ 調停 に期待され

た機能からの必然的な結論に はならな い ｡ 確か に ､ 調停 で じ っ くりとや

っ て も仕方のな い 事件があり､ それ は ､ 速やかに訴訟に移行したほうが ､

当事者にと っ て も裁判所 にと っ て も経済的であり好まし い こ とがあ る ｡

ただ ､ その こ と と裁判官が同
一

人で ある必然性はな い ｡ 調停 における人

間関係調整機能は ､ 家事調停委員だけが担うの で はなく裁判官も調停委

員会を構成する者として担うの であり ( 制度の 上で はそうな っ て い る し ､

現実にも裁判官がその役割を果たすこ とがある) ､ 裁判官の場合に は ､

それ に加えて司法的観点からも調停に臨むことが期待されて い る ｡ そ こ

に ､ 非法律家である調停委員と裁判官とが調停を進める こ と現行調停制

度の特色があ る
69
｡ 難 し い 調停を担当した裁判官が ､ 訴訟 で は他の裁判

官に仕事を回さず自分 で手がけた調停な の で訴訟でも自分が責任をも っ

て行うと いう の は 一 つ の 見識で はあるが ､ す で に指摘したように同
一

裁

判官が調停と訴訟を担当する こ と に対する危倶は消えな い ｡ まさに ､ そ

うした同
一 の 裁判官が ､ 調停を引きずりながら裁判を行うこ とが問題な

6 9 家事調停の 役割をめ ぐる論議で ､ 民間機関が行うもの でも なく ､ カウ ン セ ラ
ー が担当する わけでも な い 日本の 家事調停は ｢ 重装備+ で あり ｢調停 は裁判で

は な い とする
一

方､ 調停主催者の 調停案 (解決案) に よ っ て 示さ れ る ｢判断+

を重視するもの+ (｢ 調停 - 判断説+) と い う指摘が ある ｡
'
こ れ は ､ 家事調停の

司法的機能を重視 し期待 して い る と思 われ る (高野耕 一 ｢ A D R と民事調停 ･

家事調停+ 法の 支配1 32 号18 頁､ 同 (2 0 02 年) 『家事調停論』 (信 山社 東京)

(1 7 5 -

1 77 頁 ､ 179 - 18 0 頁) ｡
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の で ある ｡ ｢ 家事調停は人事訴訟 の単なる事前手続や準備手続で はなく ､

それ自体独自 の 目的と機能を有するも の+
70

な らなお さら の こ と ､ 非連

続性が重視され て よく ､ そ の象徴が ､ 同 一 の 調停に 関与する者の切断で

あり､ 情報 の切断である
71
｡

･ 人事訴訟法は ､ 職業的 に訓練をされ て い る の で裁判の公iE に つ い て は

問題がな い と い う理解の 上 に立 っ て
72
､ 離婚調停を担当した裁判官が離

婚訴訟も担当する可能性は条文上制限されなか っ た
73

｡ た しか に ､ 調停

におけ る ｢ 心証を引き継がな い ､ そ こ が プロ として でき る の で ､ あえ て

違う裁判官にしなければ い けな い と い う こ と はな い+
74
と の 見解は ほと

ん どの裁判官に該当する と思われ るが ､ 問われる の は事実ではなく原理

や制度である ｡ ｢ 職業裁判官として は ､ 調停時の心証を適切 に分離した

上 で ､ 中立 ･ 公平 に心理 に当た っ て い る と いう姿勢を当事者に示 し､ そ

の信頼を得る よう努め る必要があ る+
75 と言 っ て も､ こう した説明は紛

争に直面 して利害が頭の 中で渦巻い て い る当事者に どこま で説得力をち

つ だ ろうか ｡ 離婚調停と離婚訴訟を通 して公正をどう担保するかと いう

点に つ い て ､ 当事者に見える形で の 制度的対応を図る べ き であると考え

70 梶村前掲4 5 頁 ｡

71 なお ､ 梶村 は ｢人訴担当裁判官を調停担当裁判官と は (事務分配上) 別人と

する こ とが で き る余地 を残 して おく+ (梶村前掲4 7 頁) あ る い は ｢ 別の 裁判官

が担当する もの とす る必然性はな い も の の+ 当事者の 懸念 を否定で きなけれ ば

｢ 別の 裁判官が担当する態勢が考えられ る+ とも指摘す る (梶村太市 ｢ 審理 の

方式 ･ 手続+ 野 田愛子 ･ 安倍素人監修 (2 0 04 年) 『人事訴訟法概説』前掲16 7 頁) ｡

7 2 本間靖楓他 ｢ 人事訴訟の 家庭裁判所移管に 関する シ ン ポジ ウ ム+ 判例 タイ ム

ズ前掲54 頁｡

73 ただ ､ 裁判官に余裕がありそれ ぞれ の 裁判所 の 方針で 同
一

の裁判官が調停 と

訴訟を担当 し か ､ 運用も可
‾
能で ある (研究会 ｢人事訴訟法の 基本構造+ ジ ュ リ

ス ト1 2 5 9号18 頁) ｡

7 4 研究会 ｢ 人事訴訟法の 基本構造+ ジ ュ リ ス ト1 2 5 9 号1 8 頁 ｡

7 5 野 田愛子 ･ 安倍素人監修 (2 00 4 年) 『人事訴訟法概説』 前掲4 00 頁｡
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る なら ､ 連続性を遮断しな い 手続は問題を残したと思ゎれる
76

｡ 3 0 年前

の話で はある が ､ ｢ ケ
ー

ス に よ っ て は ､ 裁判官が ､ ｢ 地方裁判所に行 っ

て も ､ ま た私がや る ん ですから+ と言われる と ､ 調停の内容がと てもし

ま っ て ､ そ れで調停で成立 と い う こ と がありま した+
77

と の 発言 - ｢ し

ま る+ と い う意味が明確で はな い が
- を念頭にお い て裁判官 の連続的関

与の可能性を考えると ､ 自律的な紛争処理手続と いう離婚調停の特色は

後退する危険があ る と言わなくて はならな い ｡

5
.
4 調停委員と参与員は同 一

の事件を担当できるか

離婚調停に関与した調停委貞は当該事件が離婚訴訟に移行した場合に ､

参与貞と して関与できるかが問われた ｡ 中間試案の段階では ､ 離婚調停に

関わ っ た調停委員が参与貞と して関与する と ､ ｢ 本来人事訴訟の判断資料

とはなり得な い 調停段階における資料等に より心証を形成して しまうおそ

れがあるため ､ 予断の排除や公正 らしさ の外観と いう観点から望ま しくな

い+
78
と い う指摘を受けて ､ 調停手続の 進行等に よ

■
っ て はその おそれがな

い 場合もあり ､ ｢ 一 律 に 関与を禁止する の は硬直的過ぎる+ ｢ 参与貞 に対

する裁判所における研修に よ っ て対処する こ とが可能である+ と の 指摘も

7 6 本間靖規 ｢ 人事訴訟手続法改正 の 制度論的側面+ ジ ュ リ ス ト1 23 0 号4 7頁は ､

出来る 限 り調停主任で ある 裁判官と訴訟担当の 裁判官を別に する べ き としなが

ら ､ ｢ 人的資源が整 っ て い ない+ 場所もあるの で ｢ できる 限り+ に と どま っ て

もや む を得な い とする ｡ また ､ 調停観の対立 が原因で ある と いう認識の もとで ､

裁判官が
一

名 しか い な い ような庁で は ｢ 考慮する 必要+ があ る (大阪弁護士会

(20 0 1 年) ｢ 家事事件審理 改善に 関する 意見書 一

家事審判法 ･ 人事訴訟法改正

へ 向けて の 立法提言 (平成1 2 年9 月)+ 判例 タ イ ム ズ10 4 5 号11 頁) と され る が ､

どち らが原則なの か文脈か ら は不明であ る ｡

7 7 座談会 (2 00 2 年) ｢ 家事調停と人訴移管+ ケ ー

ス 研究2 72 号72 頁 ｡

78 大阪弁護士会前掲1 1 頁 は ｢ 調停手続とは主張も証拠関係も違う訴訟手続にお･

い て ､ 家事調停委員が意見を述 べ る とい うの は､ 手続保障の 観点か ら大 い に 問

題+ が ある と反対意見で あ っ た ｡
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ある と して ､ なお検討するとして い た
79
｡
_

この 間題に つ い て も裁判官 の場合と同じような論議があ っ た ｡ 離婚調停

で は当事者が調停委員との ｢ 信頼関係+ に基 づ い て提供する情報があり ､

｢ 当事者が調停段階で明らか に した情報が ､ 訴訟 で の 心証形成 に ス ト レ
ー

ト に つ なが っ て しまうようで は ､ 当事者は安心 して+ ｢ 本音+ を語れなく

なり ､ 離婚調停は ｢ 実質的な話し合 い の場+ になら か
- と危倶され た

80
｡

さら に ､ 公正らしさが司法手続きにお い て 重要である と い う観点からは ､

参与貞が い くら研修に よ っ て 予断と偏見を持たな い 努力をして
い る と言 っ

て
_
も ､ 離婚調停で得た情報が影響する可能性は高 い と見られ ても反論 の し

ょうがな い ｡ そ こ で ､
こう した不信感を当事者に抱かせな い た め には ､ ｢ こ

の ような不信感が実際に問題となるか否か は個別事件の事情にもよ る で あ

ろうが ､ 参与貞 には別 の 人物を指定する の が無難な の で はな い か+
81
と の

指摘や ､ 離婚訴訟に参加する こ とを ｢
一

律に関与を禁止するも の で は か
､

が ､ 少なくとも当事者には拒否権を与える べ き であ る+
82
と の 提案も出 て

きた｡

人事訴訟法10 条で は ､ 同
一

の 事件に つ い て調停委員で あ っ た者が参与員

にな る こ と が排除され る と はされて お らず､ 運用 で対応する とされ ､ また ､

例外的事例の場合には ､ 除斥又は忌避 の 申立 て に より対応する こ と にな っ

て い る
83

｡ た だ し､ 人事訴訟規則6 条により､ 参与貞を指定する場合 には ､

家庭裁判所は ｢ 調停に係る事件に家事調停委員として 関与して い な い 者を

79 試案第3 ､ 2 参与貞の 員数等 (別冊 N L B 前掲3 5 頁) ｡

8 0 布川実 (200 2 年) ｢ 人事訴訟手続法の見直し等に関する 要綱中間試案に対す

る 意見+ < h tt p :// w w w . z e n shih o . n e t/ji n s o 2 0 02 092 0 > 4 頁 ｡

8 1 本 間靖規 (2 00 2 年) ｢ 人事訴訟手続法改正 の 制度論 的側面+ ジ ュ リ ス ト12 30

号4 9 頁

8 2 日本司法書士連合会裁判事務推進委貞会 (20 02 年) ｢｢ 人事訴訟手続法の見直

し等に 関する 要綱中間試案+ に対する意見+ 前掲 2 頁｡

8 3 民 訴法2 4 条 1 項 に おける裁判官が公正 な裁判を妨げる事情に ある場合の ､ 忌

避条項 を準用｡
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指定するよう に意を用 い なければならな い+ と され ､ 該当する調停委貞は

｢ 調停委員会を構成する家事調停委貞として関与する場合に限定されずに ､

他 の家事調停事件に つ い て意見を述 べ る な ど､ 前置さ れる家事調停事件に

家事調停委員と し て関与した場合 一

般を含む+ と さ れ て い る
84

｡ そ して ､

｢ 意を用 い なければならな い+ は ｢ 配慮+ より ｢ 強く裁判所 へ の注意喚起

を促すもの で+ あり ｢ 基本的 に参与貞に指定しな い よう に求め て い る+ と

解され て い る の で
85
, 調停委員は自己が関与した人事訴訟事件 の 参与貞と

して訴訟 に関わらな い こ と にな っ た ｡

6 調停 へ の影響

人事訴訟法 の制定は ､ 制度上 ､ 調停に直接 の影響をもたらすもの はな い ｡

しか し､ い く つ か の 点 で ､ 事実上 の 影響が生じ る の で はな い か と思われる ｡

まず､ 離婚調停 の円滑な運用に と っ て 阻害的な影響が考えられる ｡ 既 に

触れたように裁判官と の秘密交通権や後述する離婚調停で提出された ｢資

料+ の扱い とも関係する が ､ 離婚調停が ､ 当事者 の話し合 い を通 した互譲

により合意を目指すもの であるとすると ( 家事審判法の理念や通説) ､ 互

譲 の た め に当事者にと っ て 不利益な情報も調停で聞き出す必要があるが ､

そうした作業を進める こ とが困難になる可能性はあ ろう ｡ そ こ で ､ 離婚調

停を進める に当た っ て ､ 調停委員会は い く つ か の新たな対応をする必要が

ある ｡ すなわち ､ 離婚調停と離婚訴訟との 一

部連続した手続が許され る と

する と ､ 離婚調停を始め る に当た っ て ､ 裁判官 ( ある い は調停委員) は当

8 4 岡健太郎 ･ 上 沸大作 ｢ 人事訴訟規則の 解説+ 家月56 巻6 号1 6 頁 ｡ なお ､ 他の

調停事件と して 意見を述 べ たり (革審規則136 条 の 2 ) ､ 事件の 関係人 の 意見の
聴取を した場合 (家審規則1 3 6 条の 3 ) な どが考えられ る とさ れる ｡

8 5 同僚太郎 ･ 上 沸大作 ｢人事訴訟規則 の解説+ 家裁月報5 6 巻6 号1 7 頁｡



法政理論第38 巻第 2 号 ( 2 00 5 年) 2 1 9

事者に対して ､ 離婚調停と離婚訴訟の説明を明確にする必要が出て くる
86
o

6
.
1 離婚調停と離婚訴訟の ガイ ダン ス

離婚調停には本人申立て が多い ことと調停前置主義が維持される の で ､

｢ 家庭裁判所における手続教示を充実する必要があ る ｡ すなわち ､ 当初 の

申立て時及び調停不成立時にお い て ､ 訴訟移行 の説明及び定型訴状交付等

の ､ 家庭裁判所にお ける手続教示の充実が必要+
8 7
となろう ｡

次に ､ 離婚調停と離婚訴訟の関係の説明も不可欠である ｡ 離婚調停と離

婚訴訟で は ､ ｢ で きる限り調停主任た る裁判官と訴訟を担当する裁判官を

別にする の が ､ 無難な の であ ろう+ と しながらも ､ ｢ 人的資源が整 っ て い

な い 場所もある こ とから+ ｢ で き る 限り+ に と どまる のも ｢ や むを得な い

であ ろう+
88
とするなら ､ 裁判 に関する説明を調停で 義務づ ける必要があ

ろう ｡ こ れ までも ､ ｢ 調停初回 の導入の段階で は ､ 当事者に調停は法律的

に自･黒を つ けるもの で はなく ､ 当事者双方の話合 い に基 づく合意に よ っ て ､

より良い 問題の解決を見 つ け出すためにわれわれが援助すると いうような

姿勢で臨みますけれ ども ､ 不成立 になり訴訟とな っ た場合は ､ 調停と構造

が異なり主 に当事者主義的な手続で 進む で あ ろうと いう こ とを説明しま

す+
89
と調停の 場で説明される こ ともあ っ た ｡ こ れ からは ､ ｢ 担当裁判官

は ､ あな た が調停の場で発言した こ とを ( ある い はその趣旨) 知る こ と に

なります｡ そ して ､ も し離婚調停がうまく行かず､ 離婚訴訟にな っ た場合､

その裁判官が離婚訴訟を担当するかも知れませ ん ｡ なお ､ 裁判官は調停で

86 梶村太市 『新版離嬉調停ガイ ドブ ッ ク』( 日本加 除出版 東京) 97 頁参照｡

87 日本司法書士連合会裁判事務推進委貞会 (20 0 2 年) ｢｢ 人事訴訟手続法の見直

し等に関する要綱中間試案+ に対する意見+ 前掲1 頁 ｡

8 8 本間前掲4 7 頁｡

8 9 座談会 (2 00 2 年) ｢ 家事調停と人訴移管+ ケ
ー ス研究2 72 号68 - 6 9 頁 ｡
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の 議論と訴訟で の議論をきちんと区別して扱え る訓練を受けて い ます+
90

と加えなく て はならな い ｡

こう した説明をすると離婚調停の当事者が身構えて調停に臨む こ と は大

い に考えられる ｡ 調停と訴訟で はなく審判と の 関係に つ い て であるが ､ 家

事審判官が調停に熱心になればなる ほ ど､ 調停に立ち会えば立ち会うほ ど､

連続的処理の当否が問題とな っ て こ ざるをえな い と いうパ ラ ド ッ ク ス に陥

る ことになり ､ 家事調停におけ る任意性を確保する ため には ､ 調停におけ

る率直な発言が審判で不利な扱 い を受ける と い っ た事態､ をで きる かぎり

避ける必要があろう ｡ したが っ て ､ 調停と訴訟 の関係でも ｢訴訟 における

弁論や証拠調 べ にお い て ､ 調停段階で の当事者 の発言や経過な どを詳細に

審理する ような運用をと る とき に は ､ 非連続説が危倶するような弊害が現

実化するおそれが+ あり ､ 当事者は ｢ 調停で本心を話し積極的に妥協をは

か ろうとする態度に出る ことは で きな い こ と に なる+
9 1
こ と に なりかねな

い こ とを十分認識 しなくて はならな い ｡

6 . 2 裁判官と調停委員の分断

通常､ ｢ 離婚調停で は ､ お互 い が話し合 い を通 じて譲ると こ ろ は譲る と

いう精神でなる べく協議で離婚をするように協力 しあ い ましょう+ と当事

者に伝えたあと で ､ ｢ さて ､ 調停委員は当事者の 状況を可能な限り把握し

た い と･思う の で ､ 自分 に不利益なことでも話してくださ い ｡ 相手方には言

90 調停は原則 と して家事審判官と二 人以上 の 調停委員 によ っ て進め られ るが ､

現実に は家事審判官は調停 に出席す る こ とは ほ とん どな い ｡ そ こ で ､ 調停委員

は調停 を始め る に当た っ て ｢ 調停委員は法律の 専門家 で はな い の で ､ 調停で の

話し合 い で 法の 原則 に外れる ような結果を招く と危倶 され る かも知
.
れませ んが ､

必要 なとき には常に裁判官と相談を して話を進めま すか ら ､ 法的に不利益を こ

うむる 危険はありませ ん+ と い う趣旨の説明を当事者 に行う こと が多い ｡ 今後､
こ の 説明に 人事訴訟との 関係 を加える 必要が出て くる ｡

9 1 梶村前掲38 - 3 9 頁｡
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い ま せ ん ｡ 調停委員は裁く役割ではなく ､ 当事者が協力 して合意を作るた

め の助 っ 人役を果た して い る の です+ と いう趣旨の働きかけがなされる ｡

しか し､ 当事者は ｢ 調停委員は助 っ 人 かも知れな い が ､ 裁判官に限 っ て言

えば離婚訴訟で は助 っ 人 で はなく裁く人になる で はな い か+ と素朴な疑問

をもち ､ そ の結果､ 自己 に不利なこ とを離婚調停で言 っ て しまえば､ 離婚

訴訟で不利な判断をされる素材を提僕する こ と にな る と考えて ､ 離婚調停

で出す情報を い っ そう コ ン ト ロ
ー

ルする可能性があ る ｡

こ の よう に ､ 離婚調停 の当事者が ､ 調停不成立後に ｢ 移行する+ こ と に

なる であ ろう離婚訴訟を射程に い れて ､ 離婚調停に臨むこと になる と ､ 離

婚調停で本来必要とされ て い る当事者に関する利益と不利益情報が十分に

出されなくなり ､ その 結果､ 十分 引育報に基 づ かな い 調停成立や調停不成

立が生 じる可能性が出 てくる ｡ 離婚調停が い くら当事者双方の 互譲や相互

理解によるも の で ある としても ､ 当事者は離婚後 の生活や人間関係の不安

もあ っ て ､ 自分 に できる だけ有利な合意を求め る の は自然である ｡ 財産の

処理 に しても子 ども ( も し い れば)
.
の 処遇 に して も ､ 自分 に と っ て で き る

だけ望まし い結論を導きた い と考える の であり ､ その ような状況にお い て ､

離婚調停 と離婚訴訟の裁判官が同
一 人で ある ( 可能性がある) とな る と ､

情報を提供しなくなる危険は高 い ｡

例えば､ 調停委員が ､ 離婚調停は双方の 互譲や協力によりできるだけよ

りよ い ｢ 解決+ を日揮すの だから ､ 当事者は可能な限り情報を出し合 っ て ､

折り合 い を付ける努力をしようと ､ 当事者に働きかけ情報を出ざせ る とす

る ｡ 調停委員の働きかけを信じて可能な限り利益不利益を問わず自己に関

する情報を提供した当事者が ､ 後の離婚訴訟で敗訴になると ｢編された+

と思 っ て もお か しくな い (少なくとも主観的にそ の ような理解をする可能

性は大き い)
92

｡ し た が っ て ､ 同
一

の 裁判官が離婚調停も離婚訴訟も関与

92 繰り返し に なるが ､ 現実に職業裁判官が不当な結果を導く可能性は客観的に

は低い かも知れ ない が ､ 当事者 の 主観的な視点か ら どの ように 映る かが 問題な

の で ある ｡
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する可能性がある限り ､ 調停委員は ､ 当事者に対して情報 の提出の仕方に

注意する よう事前に注意を与える必要が出てくる の で はな い だろうか ｡

さらに ､ 調停委員は ､ 当事者にと っ て 不利益にな る と思われる情報が提

示された場合には ､ それを記録に残すか どうか の判断を迫られ ､ 場合によ

つ て は ､ 調停委員が記録に残す情報を ｢操作+ する危険すら出てくるだ ろ

う
93
｡ 言 い 換えると ､ 調停委員は ､ 裁判官不在の 調停で 出て きた情報に つ

い て は ､ 相当慎重に扱う必要があ る と考え､ 特に ､ 当事者の
一

方が ｢ 相手

方に は言わな い で欲し い+ と い う前置きで話した内容に つ い て は ､ 裁判官

にも相手方にも ｢ 言わな い+ とする の か慎重な判断が求められ る こ と にな

る ｡ こ の よう に して ､ 当事者に関わ る情報をめ ぐっ て ､ 調停委員会が調停

委員と裁判官とに分断される と いう影響も出てくると思われる の である ｡

7 調停と訴訟に問わる資料

調停委貞は ､ 調停を進め る場合 に い く つ か の書類を作成する こ と になる ｡

経過 メ モ とさ れ るも の は ､ 調停の 回毎に作成し ､ 当事者ならび にその他 の

者 の出頭状況､ 当事者の 主張､ 調停 の展開状況､ そ して ､ 調停委員の コ メ

ン トな どが記載され ､ 調停の現状が把撞でき る ようにな っ て い る ｡ また ､

調停で は ､ 当事者の戸籍謄本､ 当事者から預金 の状況とか借金の状況 ､ あ

る い は不動産の 権利関係を証明する書類 ､ ある い は 子どもの保育料にかか

る資料などが ､ 提出される ことも多 い ｡ さら に ､ こう した書類とは別に ､

9 3 調停委貞が作成する調停に 関する記録 (経過崇) の 性質を こ こ で は問わな い ｡

当事者の年齢とか身長 の 記載は客観性 をもつ だ ろうが ､ 顔色とか態度に なる と

主観的観察に な っ て ゆく ｡ さら に ､ 記録する行為が ､ 調停委員の 頭 の 中を 一

度

通 っ たもの で ある か ら ､ 意図的で ある か どうかと は関わり なく ､ そもそも ｢操
･ 作+ さ れたも の であ る ｡ 記録の 開示な どとの 関係で は ､ 記録 ( に記載され た情

報) は誰の もの か と いう論点で もある ｡
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調停委員は ､ 自分 の ｢ 手控え+ を作成して調停を円滑に進行させ る ように

して い る ｡

こ の ような書類は離婚調停と離婚訴訟にお い て どの ような位置づ けがな

される の であ ろうか ｡ 離婚調停で の ｢ 資料+
■
が どこま で の範囲を指す の か ､

また ､ 論者が どの ようにそれを定義して い る の か ､ 必ずしも明確で はな い ｡

様々 な議論の中で ､ ｢ 資料+ と いう用語や ｢ 証拠+ と いう用語が使われて

い る が ､ ｢ 資料 ( 証拠)+ と い う表現もあり ､ 議論が混乱する危険 の ある

こ とを前提に検討を進め る こと にする ｡

7
.
1 事件記録な どの範囲

7 . 1 . 1 ｢ 事件記録+ と は何か に関して は ､ 裁判所法6 0 条 の 2 に 裁判所

書記官の職務として ｢ 記録+ その他 の書類 の作成保管が規定され て おり ､

家事事件の場合に は ､ ｢
一

般的には ､ 経過表と申立書 ､ 戸籍関係 ､ 登記

簿関係 ､ それ か ら当事者から出された書面 ､ そ して最後に ､ 調停委員の

手控えと い うも の があります+ と言われるが ､ ｢ 経過表+ は調書に代わ

るも の であ る が ､ ｢ 手控え に つ い て は特 に決まりがなく ､ 調停委員 の手

控えは事件の記録には当たらな い+
9 4
と 言わ れ る ｡ そ れ に加えて ｢ 家庭

裁判所調査官の作成する社会調査記録+ があり ､ ｢ 調停段階で の当事者

･ 関係者と ､ 調停委員や家庭裁判所調査官と の 間における ､ 調停過程で

の秘密保持に基 づく双方の信頼関係によ っ て収集できた資料+
9 5
と も言

われる ｡

7 . 1 . 2 記録の連続的活用

7 . 1 . 2 . 1 連続的活用に積極的な立場

94 座談会

9 5 座談会

(2 00 2 年) ｢ 家事調停と人訴移管+ ケ
ー

ス 研究27 2 号7 9 頁 ｡

(20 0 2 年) ｢ 家事調停と人訴移管+ 前掲79 頁 ｡
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今回の 法改正が離婚当事者に と っ て ､ 手続きがわかりやすく､ か つ ､

利用 しやす い もの にする ことを目指して い る と いう観点から､ ｢ 調査

官を訴訟の段階でも大い に活用するとか ､ ある い は調停審判の段階で

出された い ろ い ろ な上申書 ､ 供述書な どの ､
い わ ば証拠的なも の+ が

訴訟 の段階 でも使える と い う
一

貫 した連携した関係であれば ｢非常8
.
こ

分 かりやす い し､ 効率的 で もあ る し+
96
と し て ､ 離婚事件が家庭裁判

所で処理される場合､ 離婚調停と離婚訴訟で用 い られ る資料が
一

元的

に扱われる こ とが好ましい と いう見解がある ｡

その 背景 に は ､ 離婚調停が離婚訴訟に移行する場合 ､ ｢ 訴訟 で は ､

ま た初めから話して い ただく必要があると言うと ､ ｢ そう いうも の な

ん で すか+ と が っ かりする当事者 の声をよく聞きます+ ､ ｢ 訴訟 にな

ると ｢
-

か ら出直しと いう の は無駄で はな い か+ と いう こ とな の で し

ょうね+ と い う現状認識がある
9 7
｡ そして ､ ｢ 調停段階で収集された

資料の後続手続で の利用可能性を認め ､ 当事者の負担軽減と手続経演

を図る こ と が望ましい+ とされ る の で ある
98

｡

た だ､ その利用は無条件で行 っ て よ い と い う の で は なく ､ 当事者に

開示されな い ｢ 家庭裁判所調査官等の調査報告書や調停における期日

経過票などがその まま訴訟で使用されな い よう にする必要がある+ が ､

調停や審判で提出された｢書証+ ( こ の内容が必ずしも明確で はな い)

は ､ 二 度手間を防ぐため ､ ｢ す べ て 反対当事者に 開示する扱 い を確立+

した上 で ､ その まま訴訟に引き継ぐもの とすると いう見解も見られる
99

｡

また ､ 離婚調停で提出された資料は ､ 当事者が改め て 人事訴訟手続に

9 6 法制審議会前掲200 1 年10 月 5 日 : 7 頁 ｡

9 7 座談会 (20 0 2 年) ｢ 家事調停 と人訴移管+ ケ ー

ス 研究2 72 号67 頁｡

98 高田昌宏: ミ ニ ･

シ ン ポ ジウ ム (20 0 1 年) ｢ 人事訴訟 ･ 家事審判 の 手続的諸

問題+ 前掲13 9 頁｡

9 9 日本弁護士連合会(20 0 1 年3 月1 6 日) ｢家事事件の 家庭裁判所 へ の 移管に関す

る意見書+ 前掲 2 頁｡
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お い て 口頭弁論に上程したも の に限り ､ 人訴事件の訴訟資料な い し証

拠資料と できるとか
100
､ ｢ 当事者が関与せず ､ ま た は当事者に攻撃防

御の機会が与えられなか っ た証拠や調李官の報告書､ 調停委員の所見

等をそのまま裁判所が訴訟で利用する+ こ七 は許されな い が ､ 裁判所

は ｢ 柔軟に釈明権を行使し+ 資料の提出を当事者に促すべ き である と

の見方もある
10 1

｡

7 . 1 . 2 . 2 連続的活用 に消極的な立場

■
離婚調停を ｢ 当事者が自分に不利 到官報も含め て本音を出 し合うこ

と に より解決を見出す+ 手続と考えると ､ 離婚調停段階で の ｢ 調査結

果を含めた資料+ が ｢ 訴訟段階にお い て開示 ､ 利用される こ と になれ

ば､ 調停 に よる解決の基盤が崩れ て しまう+ の で ､ 離婚調停で の ｢ 資

料+ を人事訴訟にお い て利用す る こ と は認め て はならな い とか
102
､ ｢ 調

停に お ける対話を実質化する ため には ､ 調停における自由な村話が煤

障される必要があり ､ 調停と訴訟を切り離す+ べ きで あると し､ 調停

の記録は ､ 訴訟裁判所に引き継がれな い し取り寄せも できな い とされ

る
103

｡

7 . 1 . 3 記銀 に よ る異な っ た抜 い

7 . 1 . 3 . 1 戸籍謄本や住民票

調停で は ､ 当事者の家族関係を証明する戸籍謄本や住民票などがす

で に提出され て (戸籍謄本は必ず申立て の時に出されて い る) い る ｡

10 0 別冊 N L B 前掲26 頁 ｡

10 1 日本司法書士連合会裁判事務推進委貞会 (2 0d 2 年) ｢｢ 人事訴訟手続法の 見

直し等に 関する要綱中間試案+ に対す る意見+ 前掲 2 頁 ｡

10 2 布川 前掲2
.

頁 ｡

1 03 谷 は ､ ｢証拠 の み の 取り寄せ はで きる+ とする が ､ こ こ で 言う ｢証拠+ が

何 を指 すの かが不明 (谷英樹 (2 0 00) ｢ 人事節訟の 家庭裁判所 へ の 移管+ < b t t p :

// hムm e p a g e2 . nift y . c o m / t ai w a k e n /ji n s o .h t m l > 4 頁) 0
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こう した資料 に含まれる情報は ､ 当事者の 法的権利義務に関して の 基

礎になるも の であり､ こ れ ら は離婚調停にお い て も離婚訴訟にお
.
い て

も基礎資料に と どまり当事者 の利益不利益 に直接影響をもたらすも の

と は思えな い ｡ い わ ば ､ 当事者にと っ て は自明 の 内容であり ､
こ れ ら

の情報 の役割は ､ 離婚調停で も離婚訴訟でも変わらな い ｡ したが っ て ､

｢ 戸籍謄本だけは い い か なと いう感 じはして い ます ｡ 訴訟 の 大前提な

の ですか ら ､ こ れ を い ち い ち書証化する こ ともな い の で ､ 戸籍謄本だ

けは調停段階で出されたも の をそ の まま引き継 い で+
104
と言 われ る よ

う に ､ 離婚調停の後離婚訴訟が提起されたら､ 戸籍な どの事項に関し

て は新た に資料の提出を求める必要はなく ､ 離婚調停に用 い られたも

の を ｢ 移行+ しても問題はな い

7 . 1 . 3 . 2 調停で当事者か ら出された資料

離婚調停で出された資料をめ ぐり ､ 資料を提出した当事者から ｢ こ

れ は裁判所 に行 っ たら全く無視され る の で すか ､ 改め て出さな い と い

けな い の で すか ､ そ の負担は非常に大き い+ と の発言が出される こ と

があり ､ 資料 に よ っ て は ｢ 有効的だと思われ る資料に つ い て は活用す

べ き で はな い かなと い う考え方+
10 5
があ る ｡ しか し ､ こう し た資料を

離婚調停で提出された後に離婚訴訟で活用 できるかは見解が分かれる ｡

離婚調停は ､ 当事者の互譲や協力 に基 づく合意による離婚を目指す

の で ､ 例えば､ 当事者の不利益 になる資産に関する情報などが当事者

によ っ て提出され る場合もあり得る ｡ とく に､ 調停委員は ､ 相手方に

は伝えな い と い う条件で ､ 資産に関する情報を当事者の
一

方から見せ

て もらう こ とがある ( こ の ような ア プロ ー チ の適否は問わを い) ｡ そ

の ような場合には ､ 離婚訴訟 にそれを用 い る の は当事者に不信をもた

らすの で ､ 当事者が相互 に争う可能性のある情報 (資産に関するも の

1 04 法制審議会前掲1 0 月 5 日 : 1 7 頁 ｡

10 5 法制審議会前掲1 0 月 5 日 : 1 5 頁 ｡
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な どはその典型的なもの であ る) は ､ 離婚調停 の場に提出されたから

と言 っ て ､ 離婚訴訟で その まま利用出来な い とする べ き であ ろう ｡ あ

る い は ､ 離婚調停の実務で は ､ 当事者の
一

方から相手方に見せな い で

欲し い と いう条件で資料がだされた場合､ ｢ 裁判所は拒否して おられ

な い と思 います ｡ 一 応 そ こ で記録に と どめ て おくと いう こ とが されて

お る ｡ で は ､ 訴訟提起とな っ て ､ その 記録の 中の書証 の提出を い た し

まし ょうと い うとき に ､ 引 っ 込 めますと い う の を認め る の か どうか ｡

引 っ 込 めますと い う の を認める の は どうかと いう気が い たしますが ､

で はそれだ っ たらむしろ調停の段階の とき に ､ 相手方に写しを見せな

い でくれと いう形で書証を出すと いう こ とを認めな い と いうような運

用をして おく必要がある+
106
と言う べ きで ある ｡

一 方､ 資料は ｢ 調停 に おける自由な対話､ 意見表明と自己決定 の前

提+ に なるから ､ ｢ 調停段階で出された書証は本来す べ て相手方当事

者に写しを交付す べ き+ で あり ､ ｢ 調停段階で提出された書証は相手

方当事者も泉知して い る+ の で ､ ｢ それらの書証は ､ 訴訟に移行して

も通常これを調停で提出した側か ら法廷に提出される も の と考えら

れ+ ､ 調停 の独自性を重視する考え方か らも ｢ 引き継がな い とす る実

益 はな い+ と して ､ 相手方に提出ある い は相手方が認識して い る書証

は ､ 離婚調停か ら離婚訴訟 に引き継 い で も構わな い とする見解があ

る
10 7
｡

も っ とも ､ 現在の調停にお い て も ､ 資料を提出する当事者にと っ て

｢ 決定的に不利となるようなことを自分 で書 い た時に は ､ ｢ もう少し

よく考えて整理し て書 い たら どうですか+ と ､ こ の程度の ことは言い

ます｡ 全部自白して い る と ､ それも よく聞 い て み る と ､ そ の 受け止め

方が い い の だ ろうかと い うようなこともあるわけで して ､ はや り法律

1 06 法制審議会前掲1 0月 5 日 : 15 頁｡

10 7 大阪弁護士会前掲1 1 頁 ｡
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家 の 人の 目 で見た ス ク リ ー

ニ ン グ は どこ か で 1 回は必要+
108
と の 指摘

がある ｡ 調停委員が こうした対応をする こ とがど こま で許され るかは

ともかくとして ､ 調停 で は当事者が法的な意味を知らずに資料を提出

する こ とがあるならば､ 調停 で出された資料を訴訟で利用すると当事

者 の利益を損なう危険が高 い と言えよう ｡

7 . 1 . 4 調停経過 メ モ として調停委員が調停後作成して家庭裁判所に保

管されるもの

離婚調停では ､ 調停 の経過を記録する メ モ が毎回作成され て記録とし

て残される ｡ こ の 調停経過メ モ が法的にどの ような性質をも つ の か必ず

しも明確で はな い が ､ 関与する調停委員と通常調停に は出席しな い 裁判

官と の間で の コ ミ ュ ニ ケ ー シ ョ ン の手段と して決定的に重要な役割を果

たして い る ｡ 裁判官は ､ 調停経過メ モ をみる こ と で ､ 調停 の進み具合の

概要を把握する こ とが でき ､ 調停の適切か つ 円滑な実現を目指して ､ 調

停の進行に つ い て疑義が生 じた場合には ､ 調停委貞ならびに調停の運営

に対して指示を与える こ と が可能となる ｡

こ の 調停経過メ モ に は ､ 当事者の氏名な どが明記され て い る が ､ 調停

で の当事者の発言 (経過 メ モ を作成 した調停委貞が整理 したもの であり

速記で はな い) ､ 調停委員が調停を通 して得た感触や解釈 ､ さら に は ､

当事者か ら提出された資産やそ の他離婚事件に関係する具体的な情報が

記載され る こ とがある ｡ 経過メ モ作成 に つ い て は ､ 厳格な規則があ る わ

けで はなく ､ 経過メ モ を作成する調停委員それぞれの やり方で かかれる

ことが圧倒的に多い ( 一

部フ ォ ー マ ッ ト化されて い るもの もある) ｡

すで に触れたように ､ 調停経過メ モ は ､ 氏名や住所ある い は戸籍な ど

家族関係を示す ｢事実情報+ と は異なり ､ 作成者 の ｢ 主観+ が混じっ た

性格 の強 いも の である ｡ また､ 当事者それぞれに利益不利益になる情報

108 法制審議会前掲1 0 月10 日 : 1 5 頁 ｡
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も記載される場合が少なくな い ｡ した が っ て ､ こ れを訴訟でも使える と

する と ( そ の ような事例 は どれだけあるか疑問であるが) ､ ｢ 当事者に

警戒心を与え+
109
自由 に話すと い う調停の よさ へ の 障害となる だ ろう ｡

場合によ っ て は ､ 当事者から開示請求が出されな い とも限らな い ｡

さ らに ､ 調停経過メ モ は ､ 当事者の検証を経て作成されたも の で はな

く ､ ま た ､ 集め る段階にお い て当事者 へ の説明がな いままに集められた

情報でもある ｡ した が っ て ､ こ れ らを離婚訴訟 に ｢ 移行+ させ て利用す

る の は問題がある ｡ 下級裁判所で用 い られ た｢ 証拠+ が上訴裁判所に｢移

行+ する こ と と調停と訴訟の 間 の移行は
110
同 じで はなく ､ 当事者に争 い

のあ る可能性をも つ 資料を異な っ た手続にお い て は使わな い ほうが い い

の である ｡ 特に ､ 当事者が検証できな い 調停委貞の見解な どが含まれて

い る経過 メ モ は ､ 訴訟で連続的に利用する ことは許されな い とする べ き

であ ろう｡ ただ ､ ｢ 調停期日経過表+ は書記官と裁判官だけが見るも の

であり ､ 公開も原則とされて い な い の で ｢ 訴訟 の段階に ペ
ー パ ー と して

引き継がれる と い うもの で はな い+
11 1

と の 見解がある
一

方で ､ 裁判官か

らと思われるが ｢ 訴訟にな っ て から訴訟の裁判官にと っ て は非常に貴重

な資料な の です ｡ そう い う こ とを見て い い の か と いう こ と に ､ 反対論ち

あるとは思う の ですけれども ､ 本当は見た い と こ ろ です+
1 12
と正直な見

1 0 9 本 間靖規他 ｢ 人事訴訟 の 家庭裁判所移管に関する シ ン ポ ジ ウ ム+ 判例 タイ

ム ズ前掲56 頁 ｡ た だ ､ この発言者は ､ 裁判官が同
一

の 調停と訴訟を担当する こ

と には疑問をも っ て い な い が ､ 調停委員の手控えも裁判官の 中の ｢記憶+ (辛

控え) も質的に は 同じで はなか ろうか ｡

11 0 訴訟 に お ける ｢証拠+ は ､ 少なく とも下 級審で 相手方 の 目 に触れる もの で

あり､ 争う こ との 可能な情報で ある ｡

1 1 1 法制審議会前掲13 年10 月 5 日 : 1 5 頁 ｡ ｢ 期日経過票+ (票か表か表記が バ ラ

バ ラ で ある) は ､ ｢ 家事調停委員の 個人的な印象が直接記載 されや すく ､ 記載

の 正確性 が担保され な い+ と考えら れるの で ､ ｢期 日経過調査票は訴訟手続に

は引き継が ない+ ( 大阪弁護士 会前掲1 1 頁) とも言わ れ る ｡

1 1 2 法制審議会前掲1 0月 5 日 : 1 7 頁 ｡
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解もあ る ｡

第四 に､ 調停を進め る過程で ､ 調停委員が調停経過の状況や関係する

コ メ ン トならびに自分 の見解や解釈を記載して い る私的なノ ー トの扱い

も問われる ｡ 調停経過 メ モ とは異な るも の であるが ､ 調停委員が事件を

理解し､ 事件を進行させる上 で ､ 決定的 に重要な記録である ｡ こ の 情報

も ､ 調停委員個人 の資料として位置づける べ き であり ､ そ の帰属は調停

委員 にある とみ る べ き である ｡ した が っ て ､ 調停委員 の ノ ー トな どは ､

調停限りの 資料にと どめる べ き であり ､ 調停委員は離婚訴訟にお い て ､

こ の ような資料が使われ る こ と に対して 資料を提出する義務はな い で あ

ろう ｡

こ の こ と は ､ 調停委員が離婚訴訟 にお い て証人と して証言 できるかと

いう問題とも重なる ｡ 調停委員が調停で知り得た情報 (｢ 秘密+ と言 っ

て も よ い) を離婚訴訟の場 で ､ 証言する義務がある の か は微妙な問題で

ある ｡
一

般的 に調停 で知り得た情報を開示 して は い けな い 義務を調停委

貞は負 っ て い る ｡ し たが っ て ､ 離婚訴訟 にな っ た場合､ 訴訟 の場で調停

における内容を証言する こ と は許されな い と言える だ ろう ｡ 証言拒否の

法的地位を認めな い 限り ､ 離婚調停にお い て 当事者は秘密を守る こ とを

信頼して様々 に協議を進める の であり ､ そ の効果はほとん ど期待できな

くなる ｡ た だ､ 当事者双方が同意を与えた場合に限 っ て ､ 当事者が開示

の利益不利益を放棄したも のと考えられるから､ 調停委員は調停で どの

ような こ とが生じたかを証言する こ と は可能かも知れな い ｡ ただ ､ その

場合も､ 証言する項目によ っ て は当事者が開示を拒否する こ とも考えら

れる の で ､ 証言 は大変微妙な営みとなる ｡

例え ば+ 当事者に関する調停委員 の印象や判断を証言する こ と に は同

意がなされ ても ､ 当事者が財産関係に関して述 べ た内容を証言する こ と

に は不同意とされるかも知れな い ｡ さらに ､ 当事者の 一 方がドメ ス テ ィ

ッ ク ･ バ イ オ レ ン ス など暴力行為に及ん で い る場合な ど､ そ の行為の存

否に つ い て証言を求められる こ ともあ る だろう ｡ 調停 で行為者がそれを
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認めて も ､ 訴訟 で はそれを争うこともあり得る ｡ そうした場合､ 調停 の

場 で は暴力を認め た で はな い か と して ､ 相手方がそ の立証の ため に調停

委員を証人と して呼び出すことも得るかも知れな い ｡

なお ､ 家庭裁判所調査官の 証言に関して は ､ 調査活動を適切円滑に行

う必要か ら ｢証人尋問は認められ る べ き で はな い+
113
と の 見解や

114

､ 担

当調査官は ｢裁判所の調査機構として裁判所の
一

部を構成して い る こ と

か ら ､ 想定され て い な い+ と い う指摘がある
11

.

5
｡ 調停委員 にも同じよう

なことが言える の で は なか ろうか ｡

7 . 1 . 5 家庭裁判所調査官による調停に関する調査報告書

最後に ､ 離婚調停で命じられた家庭裁判所銅査官による調査結果は ､

離婚訴訟で用 い られ る ことが許される であ ろうか ｡ 離婚調停の目的が ､

合意 に よ る解決であり ､ 当事者の納得を前提として い る こ ともあ っ て ､

離婚調停では ､ 現実に はともかく ､ 当事者は可能な限り正直に事件に関

する情報を提示して ､ 合意を形成しようと努力する こ とが期待され て い

る ｡ そう した目的をも っ て行われる調停における調査なの で ､ 当事者が

本音を語る こ とが求められ る が ､ 訴訟 に お い て 調査が利用され る可能性

がある となると ､ 調査 へ の協力がどれほ ど期待で きるか疑問とな ろう
1 16

｡

調査は職権によりなされるから当事者はそれ に協力する義務がある と

い う見方もあり得るが ､ 自律性を重んじる調停で の調査 と ､ 他律的性質

の強 い 訴訟 に おけ る調査は ､ 目的が異なる と言える だろう ｡

1 13 全司法前掲3 頁｡

1 1 4 イ ギリ ス で は3 0 年ほ ど前か ら家族福祉官 (f a m il y c o u r t w elf a r e offi c e r)

の 証言拒絶権をめ ぐる論議があ っ た ｡ 特定の事項を除 い て ､ 当事者の 同意を条

件に して 証言をする こ とが 出来る にと どまり義務 は課さ れて い な い ｡

11 5 梶村太市 ｢ 審理の 方式 ･ 手続+ 野 田愛子 ･ 安倍嘉入監修 (20 0 4 年) 『人事訴

訟法概説』 前掲1 4 6 頁｡

1 16 全司法前掲3 頁｡
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調停で家庭裁判所調査官が作成した ｢ 調査報告書+ も資料とするか ど

うかも問われる
117

｡ 調査報告書に関して は ､ 適正手続の観点から当事者

が開示を要求する こ とを認め る べ きで ある と いう主張があり ､ さもなけ

れば当事者の手の届かな い ( 攻撃防御できな い) 資料に よ っ て闇討ちあ

る い は切り捨て ごめん の判断が下される危険がある とされ る ｡ 従 っ て適

正手続の側面からは開示要求はも っ とも であ る ｡

他方､ 調査 の プロ セ ス を考えると ､ 調査 に当た っ て 情報を提供する者

が ｢ 非開示+ を条件とし て情報を提供する こ ともある (
一

部は非開示と

い う ことも考えられ る) ｡ そうした条件をの まな い 限り､ よ り多くの 情

報を収集できな い なら ､ 調査官の仕事に支障が で て ､ ひ い て は適切な判

断が難 し い こ と にもなると いう ､ ジ レ ン マ が生 じ る ｡

問題点として は ､ ｢ 調査 の 方法や対象に影響+ ｢ 調査 の 目的 の達成が

難しくなる+ ｢ 当事者と の信頼関係が壊れる+ ｢ 紛争を激化させ る+ ｢ 当

事者が秘密 の扱 い を求め る事実等に つ い て ､ どう対応するか+ ｢ 調査報

告書の 記述に 工夫が必要になる の で はな い か ｡ 調停委員や裁判官に伝え

た い事実やその 評価に つ い て の報告をどうするか+ ｢ プライ バ シ ー

の 侵

害の判断をどうするか+ ｢ 調査報告書 の記載内容に つ い て ､ 抗告審で証

人尋問の対象とな っ た場合の対処の在り方はどうすべ きか+ な どが指摘

されて い る
1 18
｡

1 1 7 調停 に おける調査 は ､ 当事者が合意 を形成す る ため に なさ れ る と いう性格

の もの であり､ 訴訟に お ける調査 は､ 当事者の 提出した証拠によ っ て は適切十

分 な結論 をだせ か ､ と裁判官が判断した上 で ､ 判決をする に必要な範囲で なさ

れ る性質をも っ て い る ( 補充性) ｡ したが っ て ､ 前者は合意形成 を目指すた め

の資料で あり､ 後者は不十分 な証拠を補完する た めの もの で あり､ 目的が異な

っ 七い る の で ある ｡ したが っ て ､ 前者を裁判 にお ける調査と同 じように位置 づ

けて 活用する の には問題がある と い える (野 田愛子 ･ 安倍素人監修 (2 00 4 年)

『人事訴訟法概説』 前掲207 頁以下参照) ｡

1 1 8 青柳周 一 ( 199 5 年) ｢ 調査報告書 の ｢ 開示+ を 巡 っ て+ ケ ー ス 研 究24 3 号4 6

頁 ｡
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7 . 2 現行法の もとでの 資料の扱 い

233

現行法の もと で は ､ 調停 に提出された資料は訴訟 に自動的に引き継がな

い こ と にな っ た ｡ ただ ､ 家事調停で提出された資料を､ 人事訴訟裁判所が

取り寄せ て用 い る事が出来るかに関して ､ 絶対認めな い と いう見解は見ら

れな い
119

｡ そ こ で ､ ｢ 家事調停 の記録は ､ 当然にその後の 人事訴訟におけ

る資料となるもの で はなく ､ 当事者が こ れを改め て書証と して提出する+

などしな い と い けな い とされて い る
120

｡ 運用 に お い て ､ 原則とし て 開示せ

ず､ 当事者が開示を是認して い る範囲 で訴訟裁判所が取り寄せる ことは許

さ れると言われて い る
12 1

｡ た だ､ こ こ で言われる ｢ 資料+ が どこま で をカ

バ ー

する のかによ っ て 問題 は残ると言えよう｡

8 むすび

人事訴訟手続法改正と調停の 問題点を考える に当た っ て ､ 英国の 離婚手

続を思 い 浮か べ て み る と ､ い ろ い ろ と示唆を受ける こ
.
とがあ る ｡

周知の ように､ 英国の離婚手続は現在もまだ離婚訴訟
一

本 であり ､ 日本

11 9 なお ､ 職権探知主義と の 関係で ｢弁論主義の みが 自己決定権 を保障する と

考える必要は な い ｡ 自己の 身分関係に 関する ､ 職権探知の 結果を当事者が知り､

こ れ につ い て 意見を表明し ､ 裁判所 にその 顧慮を義務づける ､ 手続的保障の 整

備+ をすれば ､ 職権探知と手続保障な い し自己決定権の保障とは矛盾しない と

の指摘もある (本間靖規 (200 1 年) ｢ 大阪弁護士会 ｢ 家事事件審理改善に 関す

る意見書 一 家事審判法 ･ 人事訴訟法改正 - 向けて の 立法提言+ に つ い て+ 判例

タイ ム ズ10 4 5 号20 頁) ｡

12 0 小野瀬厚 ･ 同僚太郎編著 (20 0 4 年) 『一

間
- 答新し い

∵
人事訴訟制度』(商事

法務 東京) 1 5 頁 ｡

12 1 大塚正 之 ｢ 人事訴訟の 家庭裁判所移管後の 家事調停の在り方+ 野 田愛子 ･

安倍嘉入監修 (20 0 4 年) 『人事訴訟法概説』 前掲3 78 ､ 40 0 頁｡
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法の もとで ある離婚調停は制度と して は存在しな い ｡ た だ ､ 離婚訴訟を提

起 した者は ､ ただち に離婚訴訟手続になる の で はなく ､ 当事者の離婚なら

びにそ の他関係する事項に つ い て の意思を確認する ため に ､
一

定の ｢ 熟慮

期間+ がもうけられ て い る ｡ そ して ､ 熟慮期間の 間に ､ 当事者は軽率な離

婚決意を熟慮する こ とが期待され て い る ｡

調停前置主義ではなく ､ 熟慮期間前置主義な の である
122
｡ その 熟慮期間

の 間 に ､ 通 常､ 当 事者 は ､ 裁 判所 外 の 機 関 に よ っ て 合 意形 成 援助

( m e di a ti o n) を受け る ことが期待され て い る ｡ そ こ で は ､ 離婚 の 合意形

成援助手続は離婚訴訟とは完全 に切り離された仕組みとな っ て い る ｡ その

た め に ､ 合意形成援助手続で当事者が語 っ た内容は い っ さ い 離婚訴訟手続

で利用される可能性はなく ､ ま た ､ 合意形成援助手続に関わ っ た者は ､ 離

婚訴訟 に は い っ さ い 関わ る こ とがな い ｡ こう した仕組み の もとで ､ 合意形

成援助手続で は ､ 当事者が他者の 支援を受けながら自律的に合意形成に向

けて協議を進める こ とが できる とされて い る ｡ そ こ で強調され て い る の は ､

合意形成援助と いう自律的手続と離婚訴訟 の ような他律的手続と の 間の切

断である ｡ それ に よ っ て ､ 当事者は自律的手続の中 で自分が不利益を受け

る こ とがな い と いう安心 のもと ､ 自由に判断し互譲する こ と が可能となる

と考えられ て い る ｡

人事訴訟手続法の改正によ っ て ､ 家庭裁判所で離婚調停と離婚訴訟が可

能とな る こ と は当事者に と っ て使い 勝手の よ い も の となり､ その点で は好

ましい もの である ｡ 特に ､ 人事訴訟事件が増加傾向を見せ ､ そ の多くは離

婚訴訟である と い われて い る の で ､ 当事者に と っ て使 い やす い 手続が提供

される べ き であ る■｡ しか し ､ 離婚調停と離婚訴訟が制約無く同
一

の 地平 に

たち ､ か つ ､ 連続性をも つ と ､ 離婚調停で の当事者の自律性は著しく後退

1 22 調停前置主義の 意義は ､ 当事者が ｢訴訟 や審判に お ける ような決定的な対

立 を避ける+ と こ ろ にあり ｢継続的な身分関係 を平和に 維持する+ もの とする

見解もある ( 石 川 明 (2 00 2 年) ｢ 強制的調停前置制管見+ 判例 タイ ム ズ10 9 7 号

79 - 8 0 頁) ｡
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する だけでなく ､ 離婚調停の進行にも影響が出て くる ｡ 離婚調停と離婚訴

訟が ｢ 連続性+ をも つ と ( もちかたによる の だが) ､ 調停委員が離婚調停

を調停の原理原則 に則 っ て 進め ようとすればするほ ど､ 自己 の利益を守ろ

うとする当事者の抵抗にあ っ て離婚調停を適切円滑に行えな い 危険が考え

られる ｡ こう した支障を解決あ
.
る い は可能な限り抑える ため に は ､ 手続上

ある い は目に見える形で の ､ 切断を用意する べき で はな い か と思われる ｡

具体的には ､ 調停と訴訟を同 一

の 裁判官が担当しな い と いう外形をとると

か ､ 調停で用 い られ た情報 ( そ の範囲の確定は難 しい と し ても) を裁判で

は当事者 の同意のな い 限り 一 切用 い な い な どの保障を明確にする こ と で ､

当事者が安心しか つ 納得し て調停や訴訟 の結果を受け入れる こ とが可能と

な る はずであ る ｡ 現行人事訴訟法は ､ こ れ ら の論点に関して必ずしも明確

な規定をお い て い な い ｡ 運用だけで適切 に対応出来るe) か は疑問が残ると

言わなくて はならな い ｡

( 本研究ノ ー ト は ､ 2 0 0 5 年度科学研究費補助金 ( 基盤研究( C)(2)) ｢ 新人事

訴訟法と家事調停 ･ 人事訴訟に関する法社会学的研究
一 日英比較の視点か

ら+ の 研究結果の
一

部で あ る)


