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はじめに

最高裁は，文書提出命令に対する抗告審の

取消決定についての特別抗告事件（最決平成

２３年４月１３日民集６５巻３号１２９０頁。以下，平

成２３年決定という）（１）において，申立人に攻

撃防御の機会を与えないまま文書提出命令を

却下したことは，民事訴訟における手続的正

義の要求に反するとの判断を示した。本決定

は，民事訴訟における手続保障に関して判断

したものと考えられるが，「手続的正義」と

の表現をした点，耳目を引くものである。

手続的正義とは，一般には，決定に至るま

での手続過程に関するものであり，その決定

の利害関係者の各要求に公正な手続にのっとっ

て公平な配慮を払うことを要請するものであ

る（２）。この概念は，配分的正義や実質的正義

といった概念と対比的に用いられるだけでな

く，裁判の正統性議論など法哲学の側面とも

深い関わりを見せ，殊，民事訴訟の場面にお

いては，訴訟の目的や判決効の範囲，あるい

は，いわゆる当事者権や裁判官の裁量等，種々

の側面に影響する。また，このような手続的

正義と類似する概念として，民事訴訟法にお

いては「手続保障」という観点も存在し，そ

の重要性が広く論じられるところである一方，

裁判例において「手続的正義」や「手続保障」

という表現が直接的に用いられ，その有無等

が判断されたという事例は多くはなく，この

両者の概念の差異が，実務上どのように捉え

られ区別されているかについては明らかでは

ない。そのような中において，先の最高裁決

定が，「手続保障」とは言わずに敢えて「手

続的正義」との言葉を選んだのは，一体どの

ような理由によるものなのであろうか。

本稿では，まず先の最高裁決定を紹介した

後に，民事訴訟における手続的正義や手続保

障についての議論を概観し検討する。その上

で，先に述べた一つの疑問，なぜ裁判所は手

続的正義との文言を用いたのかという点につ

いて，他の裁判例と比較・検討しながら考察
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したい。

１．最決平成２３年４月１３日について

（１）事実の概要

Ｘ（抗告人，原審相手方，原々審申立人，

本案訴訟原告）は，Ｙ（相手方，原審抗告人，

原々審相手方，本案訴訟被告）に対して提起

した，時間外勤務手当ての支払を求める訴訟

（以下「本案訴訟」という）において，同手

当の計算の基礎となる労働時間を立証するた

めに，Ｙの所持するＸのタイムカード（以下

「本件文書」という）が必要であると主張し

て，本件文書につき文書提出命令の申立て

（以下「本件申立て」という）をした。

原々審は，Ｙが本件文書を所持していると

認めるのが相当であること，本件文書は民訴

法２２０条３号の利益文書に該当すると判断し

て，Ｙに対し本件文書の提出を命じた。Ｙは

この原々決定を不服として即時抗告をし，本

件文書を所持していないとしたところ，原審

は，Ｘは他の従業員とは異なり，社内におい

て管理的地位にあったものと推認できること，

したがってＸのみがタイムカードを使用しな

かったとしても特段不自然とはいえない事情

等を考慮すると，本件文書の存在が推認でき

ないこと等を述べ，原々決定を取り消し，本

件申立てを却下した。なお，原々審において

Ｙは，「『Ｘは事務局長だからタイムカードを

つけなくてもよい。』として，タイムカード

をつけていなかった。」とのみ記載した簡単

な意見書を提出したにすぎなかったが，即時

抗告申立書においては，Ｙが本件文書を所持

していない理由がヨリ具体的に記載されてお

り，さらにこれを裏付ける証拠も提出されて

いた。しかし，原審はＸに対し，Ｙの即時抗

告申立書の写しを送付することなく，また，

Ｙから即時抗告があったことも知らせておら

ず，Ｘに何らの反論の機会をも与えることの

ないままに，本件申立て却下の判断を下して

いた。

このような事情の下，Ｘは，「原審が，抗

告されたことをＸに知らせず，抗告状や抗告

理由書の写しを送達又は送付せず，Ｘが全く

知らないまま，そして手続に参加する機会の

何ら保障のないままに，原々決定を取り消し

たことは，憲法３２条に違反する」と主張し，

特別抗告をしたものである（３）（４）。

（２）決定要旨と本件の意義

最高裁は，原審における手続の法令違背の

有無に対して，職権で検討し，以下のように

判断している（５）。

「本件文書は，本案訴訟において，Ｘが労

働に従事した事実及び労働時間を証明する上

で極めて重要な書証であり，本件申立てが認

められるか否かは，本案訴訟における当事者

の主張立証の方針や裁判所の判断に重大な影

響を与える可能性がある以上，本件申立てに

係る手続は，本案訴訟の手続の一部をなすと

いう側面も有する。そして，本件においては，

Ｙが本件文書を所持しているとの事実が認め

られるか否かは，裁判所が本件文書の提出を

命ずるか否かについての判断をほぼ決定付け

るほどの重要性を有するものであるとともに，

上記事実の存否の判断は，当事者の主張やそ

の提出する証拠に依存するところが大きいこ

とにも照らせば，上記事実の存否に関して当

事者に攻撃防御の機会を与える必要性は極め

て高い。

しかるに，記録によれば，Ｙが提出した即

時抗告申立書には，Ｙが本件文書を所持して

いると認めた原々決定に対する反論が具体的

な理由を示して記載され，かつ，原々決定後

にその写しが提出された書証が引用されてい

るにもかかわらず，原審は，Ｘに対し，同申

立書の写しを送付することも，即時抗告があっ

たことをＸに知らせる措置を執ることもなく，

その結果，Ｘに何らの反論の機会を与えない
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まま，上記書証をも用い，本件文書が存在し

ていると認めるに足りないとして，原々決定

を取り消し，本件申立てを却下しているので

ある。そして，記録によっても，Ｘにおいて，

Ｙが即時抗告をしたことを知っていた事実や，

そのことを知らなかったことにつき，Ｘの責

めに帰すべき事由があることもうかがわれな

い。

以上の事情の下においては，原審が，即時

抗告申立書の写しをＸに送付するなどしてＸ

に攻撃防御の機会を与えることのないまま，

原々決定を取り消し，本件申立てを却下する

というＸに不利益な判断をしたことは，明ら

かに民事訴訟における手続的正義の要求に反

するというべきであり，その審理手続には，

裁量の範囲を逸脱した違法があるといわざる

を得ない。そして，この違法は，裁判に影響

を及ぼすことが明らかであるから，その余の

点について判断するまでもなく，原決定は破

棄を免れない。そこで，更に審理を尽くさせ

るため，本件を原審に差し戻すこととする。」

抗告は決定及び命令に対する独立の上訴で

あり，その手続は決定手続であることから，

審理の方式も書面審理が原則であって（６），口

頭弁論を開くか否かについても裁判所に委ね

られ（民訴法８７条１項但書），口頭弁論をし

ない場合には，抗告人やその他の利害関係人

を審尋することができる（同３３５条）。また，

抗告及び抗告裁判所の訴訟手続には，その性

質に反しない限り控訴の規定が準用され（同

３３１条），控訴状は被控訴人に送達されなけれ

ばならないものの（同２８９条１項），これが抗

告手続にも準用されるとは解されていない（７）。

さらに，抗告状等の相手方に対する送達又は

送付について定める明文の規定はないことか

ら，相手方に対し抗告状を送達することは，

民事訴訟法上，義務的ではないと言える（８）。

したがって，抗告状の送達は抗告裁判所の

裁量に属すると考えられる中で，本決定が上

記決定要旨のように，原審が即時抗告の相手

方（本件ではＸ）に攻撃防御の機会を与えな

いまま，原々決定を即時抗告の相手方に不利

益に変更することは，民事訴訟における手続

的正義の要求に反し，裁量の範囲を逸脱する

と示した点，本決定の特徴であり意義でもあ

るといえよう（９）（１０）。

（３）先例との関係と本決定に残された問題

本件は，抗告裁判所が第一審決定よりも即

時抗告の相手方に不利な内容決定をしたとい

う事案の類似性から，これに先立つ二つの決

定と比較される。婚姻費用分担審判に対する

抗告審の変更決定に対する特別抗告事件であ

る，①最決平成２０年５月８日家月６０巻８号５１

頁（以下①決定とする）（１１）と，遺産分割審判

等に対する抗告審の変更決定に対する許可抗

告事件である，②最決平成２１年１２月１日家月

６２巻３号４７頁（以下②決定とする）（１２）である。

まず，①決定の事案を簡単に紹介すると，

以下のとおりである。Ｘ（夫，原々審の相手

方，即時抗告の相手方）とＹ（妻，原々審申

立人，即時抗告の抗告人）が，夫婦関係の調

整と婚姻費用の分担につき調停を申し立てた

が不調となり，婚姻費用分担の調停が審判に

移行した。ＸとＹの間では，前記調停期日に

おいて，離婚成立まで，ＸがＹに月額５万円

の婚姻費用を支払う旨の仮払いの合意をして

いたが，原々審は，Ｘの負担すべき額は一ヵ

月１２万円が相当であるとして，それに基づく

不足額の支払いと，離婚又は円満同居までの

間に支払うべき上記婚姻費用額を支払う旨定

める審判を下した。これに対しＹが抗告，原

審はそれに基づき，Ｘの負担すべき婚姻費用

を一ヵ月１６万円に増額する決定をした。なお，

原審が原決定をするにあたっては，Ｘに対し，

原々決定に即時抗告がなされていることを知

らせず，抗告理由書の写しを送達又は送付し

なかった。そのため，Ｘは特別抗告をし，抗

告審において適切な反論をする機会が与えら
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れないまま不利益な判断をされたことは，憲

法３２条にいう裁判を受ける権利を侵害された

ものである，と主張した。

このような主張を受けて，最高裁は次のよ

うに判断している。すなわち，「憲法３２条所

定の裁判を受ける権利が，性質上固有の司法

作用の対象となるべき純然たる訴訟事件につ

き裁判所の判断を求めることができる権利を

いうものであることは，当裁判所の判例の趣

旨とするところである（最高裁昭和２６年（ク）

第１０９号同３５年７月６日大法廷決定・民集１４

巻９号１６５７頁，最高裁昭和３７年（ク）第２４３

号同４０年６月３０日大法廷決定・民集１９巻４号

１１１４頁参照）。したがって，上記判例の趣旨

に照らせば，本質的に非訟事件である婚姻費

用の分担に関する処分の審判に対する抗告審

において手続に関わる機会を失う不利益は，

同条所定の『裁判を受ける権利』とは直接関

係がないというべきであるから，原審が，Ｘ

（原審における相手方）に対し抗告状及び抗

告理由書の副本を送達せず，反論の機会を与

えることなく不利益な判断をしたことが同条

所定の『裁判を受ける権利』を侵害したもの

であるということはできず，本件抗告理由の

うち憲法３２条違反の主張には理由がない。」

とする一方，なお書きにおいて，「（中略）仮

にＸの主張するような仮払金支払の事実があっ

たとすれば，Ｘは，原決定の執行力を排除す

るために，その事実を異議の事由として請求

異議の訴えを提起することができるものと考

えられるが，本来，仮払金支払の事実の有無

については，原審において審理されるべきも

のである。ところが，本件記録によれば，原

審においては，Ｘに対して相手方から即時抗

告があったことを知らせる措置が何ら執られ

ていないことがうかがわれ，Ｘは原審におい

て上記主張をする機会を逸していたものと考

えられる。そうであるとすると，原審におい

ては十分な審理が尽くされていない疑いが強

いし，そもそも本件において原々審の審判を

即時抗告の相手方であるＸに不利益なものに

変更するのであれば，家事審判手続の特質を

損なわない範囲でできる限りＸにも攻撃防御

の機会を与えるべきであり，少なくとも実務

上一般に行われているように即時抗告の抗告

状及び抗告理由書の写しをＸに送付するとい

う配慮が必要であったというべきである。以

上のとおり，原審の手続には問題があるとい

わざるを得ないが，この点は特別抗告の理由

には当たらないところである。」としている。

また，これには田原睦夫裁判官の補足意見

と，那須弘平裁判官の反対意見が付されてい

る。田原裁判官の補足意見では，家事審判事

件での抗告手続における手続保障と，憲法３１

条，３２条の関係が詳細に説明されると共に，

なお書きにおいて，抗告審が職権で審理をな

す際，申立人と相手方の主張が対立している

ことが原審の記録から明らかな時には，「即

時抗告申立書の副本又は写しを相手方に送付

する等，相手方に即時抗告の申立てがなされ

た事実を通知して，相手方に反論の機会を与

えるべきであり，相手方にかかる機会を与え

ないまま原審判を相手方に不利益に変更した

場合には，審理不尽の違法の謗りを免れ得な

いものというべきである。」とする。他方，

那須裁判官の反対意見は，「本件処理のため

に家事審判規則，家事審判法，非訟事件手続

法及び民事訴訟法を解釈するに際し，憲法３２

条（「裁判を受ける権利」に関する規定）を

念頭におきこれを解釈指針とすることにより

即時抗告の抗告状及び抗告理由書（以下一括

して「即時抗告の抗告状等」という）の送達

ないしこれに準じる送付が必要であったとの

結論に到達でき」るとし，本件は職権で原決

定を破棄すべき事案であったとする。

次に，②決定である。②決定は，遺産分割

審判において，抗告裁判所が第一審決定より

も即時抗告の相手方に不利な内容の分割をし

た事案であり，最高裁は「即時抗告の相手方

である抗告人（原審における相手方。以下，
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単に「抗告人」という。）は，即時抗告審に

おける事件の追行を弁護士に委任するなど，

即時抗告があったことを既に知っていたこと

がうかがわれる上，即時抗告の抗告状に記載

された抗告理由も抽象的なものにとどまり，

上記抗告状には抗告人に攻撃防御の機会を与

えることを必要とする事項は記載されていな

かったものというべきであるから，上記抗告

状の副本の送達又はその写しの送付がなかっ

たことによって抗告人が攻撃防御の機会を逸

し，その結果として十分な審理が尽くされな

かったとまではいえない。」とし，憲法３２条

に関して特段触れることはなく，本件抗告を

棄却している。なお，本件にも那須裁判官の

反対意見が付されており，①決定同様，本事

案においても，即時抗告により不利益変更を

受ける即時抗告の相手方に対しては，反論の

機会を与えるために即時抗告の抗告状等を送

達ないし送付すべきであるとし，原審手続の

法令違反と憲法３２条の趣旨に鑑みると，「抗

告人が即時抗告があったことを既に知ってい

たことや，上記抗告状に記載された抗告理由

が抽象的なものにとどまることなど，多数意

見の指摘するような事情があるとしても，そ

れだけでは即時抗告により不利益変更を受け

る抗告人に対して反論の機会を与えるために

即時抗告の抗告状等の送達ないし送付をする

必要がなかったということはできないという

べきである。」としている。

これら①・②決定は，先述のように事案の

類似性から本件との関係で引き合いに出され

るところであり，①決定が，一般論として反

論の機会を与えないまま不利益な決定をする

と違法になる可能性を指摘していたのに対し，

②決定と本決定で，その具体的な内容につい

て示したことになるとされる（１３）。すなわち，

本決定は，（ａ）本案訴訟における本件文書

が，Ｘの証明活動においてきわめて重要な書

証であること，（ｂ）Ｙが本件文書を所持し

ているとの事実の存否判断は，当事者の主張

やその証拠に依存することが大きいこと，

（ｃ）即時抗告申立書には，Ｙが本件文書を

所持すると認めた決定に対する反論が具体的

理由を付して記載され，かつそれを裏付ける

証拠が提出されていたこと，（ｄ）Ｘが，Ｙ

による即時抗告を知っていたという事実や，

知らなかったことにつき帰責事由がないこと，

これら四点を理由として，Ｘに，Ｙに対する

反論の機会を与えないままＸに不利益な決定

をすることは，抗告裁判所の裁量の範囲を逸

脱しており違法であるとするところ，特に，

（ｃ），（ｄ）は，②決定における多数意見と

表裏をなすものと指摘できるであろう。

他方で，両決定と本件の相違は，両決定が

一般的には非訟事件とされる点にある。両決

定に対しては，従来，訴訟手続の規律がその

まま妥当するかどうかという観点から主に論

じられるところであった。これに対しては，

その後，平成２３年５月２５日に非訟事件手続法

及び家事審判手続法が改正・公布され，新非

訟事件手続法６９条１項及び新家事審判手続法

８８条１項において，抗告裁判所は即時抗告に

対し，原則，原審の当事者や利害関係人に抗

告状の写しを送付しなければならないこと，

及び，抗告裁判所が原裁判所の終局決定ある

いは原審判を取り消す場合には，原審の当事

者等の陳述を聴かなければならないこと（新

非訟事件手続法７０条，新家事審判手続法８９条

１項）等の立法措置がとられ，その結果，①・

②決定において問題となっていた点に一定の

解決がはかられている。これを本件との関係

で見る時，このような抗告審における手続保

障の規律が，本件文書提出命令事件等の抗告

審の規律にも大きな影響を与え，民訴法３３１

条の解釈として，抗告状等の写しの送付を義

務づけるとともに，相手方の立会権を肯定す

ることなしには原決定の取り消しを認めない

解釈を要請することになることが指摘されて

いる（１４）。

ただ，①・②決定のように，その事件の本
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案裁判に対する抗告と，本決定のように民事

訴訟事件における付随的な手続をめぐる決定

に対する抗告とでは，質的に異なるものとい

うこともできよう。付随的裁判の重要性は様々

であり，抗告がなされた場合に相手方に知ら

せることによって，相手方に相応の防御準備

の負担を強いること等から，付随的裁判に対

する抗告については，本決定の枠組みの中で

裁判所の裁量に委ねるのが妥当であると考え

られるとの指摘がある一方で（１５），裁量権レベ

ルの問題（違法か否か）として処理するので

はなく，憲法３１条における適正手続違反とし

て違憲判断をすべきであったとする見解も存

在する（１６）。

これらの見解の相違を評価するにあたって

は，本決定が述べるところの「民事訴訟にお

ける手続的正義の要求」が一体どのようなも

のであるのかを明らかにする必要があるので

はないだろうか。つまり，「民事訴訟におけ

る手続的正義」が何を指すのか，すなわち，

それが何を目的とし，具体的にはどのような

ものによって構成されているのかを，検討す

る必要がある。

２．手続的正義とは何か

（１）正義論に見る手続的正義

法の場面における手続的正義とは，法とい

う基準を手続上正しく適用することであり，

正義が法をはかる基準（基準的正義）として

言及されるのに対し，法を正しく適用すると

いう場合には，正，不正の判断は法との関連

で言及され，法が基準となる（１７）。このように，

手続的正義は法と正義の観点から語られてき

た。

正義論は，伝統的に，ギリシャ・ローマ時

代から，一定の価値・利益や負担の配分・調

整の結果の実質的な当否を論じる実質的正義

論が中心であった（１８）。その正義論を，先の基

準的正義のみならず，手続的正義を取り込み

展開したのはロールズである（１９）。ロールズは

手続的正義を，「純粋な手続上の正義」，「完

全な手続上の正義」，「不完全な手続上の正義」

の三側面から捉え，「純粋な手続上の正義」

を理解するためには他の二つと比較すること

であると説く（２０）。

まず，「完全な手続上の正義」の例として，

複数の人間によるケーキの分配をあげる。こ

こでは，一人にケーキを切り分けさせ，それ

以外の者が各自の分を選び，最後に切り手が

自分の分を取るという形にすることで，ケー

キは均等に分割されると説明し，そこではど

のような結果が正義に適っているかを決める

独立の基準と，そうした結果を確実に招き入

れてくれる手続とが存在するという。

次に，「不完全な手続上の正義」の例とし

て，刑事裁判をあげる。すなわち，望まれて

いる結果は，被告が起訴された罪を犯してい

る場合かつその場合に限り有罪を宣告される，

というものに相当するとし，裁判手続もその

点に関する真相究明や確証を目的に組み立て

られているが，いくら法が注意深く遵守され

訴訟手続が公正かつ適正に執行されたとして

も，有罪の者が無罪となったり，逆に冤罪と

いう結果の可能性は排除できない。したがっ

て，この「不完全な手続上の正義」の特徴は，

精確な結果に関する独立の規準が存在するに

もかかわらず，そうした結果を確実に招来し

てくれる実行可能な手続が全くないとする点

にあるとする。

これらに対して，「純粋な手続上の正義」

とは，正しい結果を規定する独立の規準がな

い場合であっても成立するものであり，独立

の規準がない代わりに，精確なもしくは公正

な手続が存在し，その手続が適正に踏まれた

のであれば，結果がどうであろうも手続と同

様に精確あるいは公正な結果が生じるとして，

ギャンブルを例にとって説明する。つまり，

ギャンブルを実施する背景に恣意的な何かが

存在しない以上，賭けの手続は公正なもので
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あり，それによる分配結果も公正であるとい

うのだ。

このようなロールズの区分に対し，これら

を承認するとしても，現実にはその区別はそ

れほどはっきりしたものではないとの指摘も

ある（２１）。ギャンブルの結果に対しても，勝利

のチャンスが万人に平等に保障される正しさ

もあれば，度胸のある者が勝つのが正しいと

する見方もあり，それに従って異なったギャ

ンブルのルールがあり得ると考えれば，ギャ

ンブルのルールも完全または不完全な手続上

の正義に解消されるという。さらに，ケーキ

の分割の例に対しても，分け手を最後にとら

せる手続によって他の人は結果の正しさにつ

き安心しているだけであり，そのように見る

と，これも純粋な手続上の正義の一つのバリ

エーションであると考えられ，刑事裁判の例

も同様に考えられるとする。その上で，手続

的正義は現に行いつつある手続の中に見出さ

れるべきもので，手続は実質的正義を実現で

きるよう改良が加えられるが，人為の常とし

て限界があると同時に，実質的正義の内容自

体が不明確なことが多いため妥協が行われ，

結果的には，不完全な手続上の正義が制度と

しては純粋な手続上の正義として作用してい

ると見ることができるという。

このような手続的正義をめぐっては，ロー

ルズ以降も様々な検討が重ねられており（２２），

それら正義論の展開を通じて，手続的正義や

手続過程の独自の意義が重視されていること

が明らかとなっている（２３）。翻って法の適用場

面について見るに，手続的正義は，まさに手

続法の役割や裁判制度に影響するものであり，

それゆえ，手続法がその独自の意義を積極的

に検討してゆく流れに繋がっていくのも当然

の流れであったと言えよう。その中でも代表

的なトピックとしてあげられるのが，訴訟に

おける手続保障という問題であるが，これに

ついては後述する。

（２）裁判の正統性と手続的正義

ところで，上述のような手続的正義の分類

を踏まえて考えると，ロールズの言う純粋な

手続上の正義の観点に従えば，手続の結果の

正しさをはかる規準がない場合にも，手続自

体によって結果の正しさを作出することがで

きることとなるため，裁判の場面における純

粋な手続上の正義を実現することは，必然的

に裁判結果の正しさをもたらすことになる。

他方で，ロールズ自身は刑事裁判を不完全な

手続上の正義の例としてあげており，そこで

は正しい結果に対する規準は存在するものの，

その結果を確保するプロセスが欠けていると

する。元来，裁判システムが担保すべきもの

は，結果自体の内容的な正当性と，それを導

く過程の正当性であるが，現実の裁判におい

て，人間に完全なる真実を発見することは難

しく，また，不完全な手続上の正義において

欠落しているプロセスを補完し，完全な手続

上の正義を目指すこともまた難しいことを考

えると（２４），実体的な真実が仮に明らかにでき

ない場合でも，裁判の結果（判決や決定等）

をもっともなもの，受け入れられるものにす

るためには，裁判上の手続的正義としては，

純粋な手続上の正義を指向する方向に動かざ

るを得ないのではないだろうか。

このように考えるとき，裁判の正統性とは，

裁判について当事者およびその背後にある社

会一般に対し，その承認・受容を要求し得る

資格・根拠ということを意味し，裁判の適法

性とは別個の観念であると言える（２５）。そして，

正当な裁判として認められるための条件は，

唯一の客観的に正しい決定を導くことではな

く，それよりも一段低くヨリ緩和されたもの

に求めるほかない，つまり，いくつかの異なっ

た内容決定の可能性を容認しつつも，明らか

に不当で恣意的な決定を排除するような，あ

る程度幅のある基準ないし枠組みを設定し，

それに従って決定をなすべきことを要求する

ことになり，それを満たす限りは「正当な裁
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判」として承認と受容を要求できることにな

る（２６）。

上述した裁判の正統性の定義からすると，

純粋な手続上の正義の実現こそが，当事者等

が裁判の結果を受容し得るという点で，裁判

の正統性の重要な要素であると言えなくもな

い。ただし，裁判の結果という点に着目する

ならば，そこには必ず何らかの「正しい結果」

が常に存在するというのも，裁判システムの

前提であることを忘れてはならない。それこ

そが，ロールズが裁判を不完全な手続上の正

義の例として挙げた所以である。したがって，

精確な結果に関する規準が存在する中で，純

粋な手続上の正義の実現により正しいとされ

た結果が，既に存在するその「正しい結果」

とどのような関係性を有するかという点も，

裁判システムにおいては重要視されるべきで

あろう。

他方で，それらの関係性の検討を重視すべ

きという観点は以下のような前提に基づいて

いる。つまり，裁判においては，そもそも精

確な結果に関する規準は一応実体法で定めら

れていると考えられており，それを前提とし

て裁判が行われているというものである。し

かし，既存の実体法では解決できない類の紛

争が生じることもあろう。公害紛争等のいわ

ゆる現代型紛争のような場合である。現代型

紛争の局面において，裁判所は，紛争解決の

ために用意された実体法上の規準をその時点

では持ち合わせていないため，伝統的な事件

におけるように，実体法に従って解決したこ

とに正統性の根拠を求めることには抵抗が感

じられ，正統性の根拠は手続そのものに求め

られることになる（２７）。すなわち，裁判官には，

個人的な感情・利害や一方的な独断によって

ではなく，その事態に適切な何らかの客観的

な基準を見出して解決を与えることが期待さ

れており，このような基準は一方当事者から

提出される主張や立証を通じて得られた情報

が相手方当事者により厳密な吟味にさらされ，

当事者間および裁判所との間の議論によって

客観性を与えられたうえで形成されたもので

あることによって当該事件に適用しうるため

の「正当性」をもちうる，とされる（２８）。そう

であるとすると，このことはまさに，結果の

正しさに対する規準となる実体法規が存在し

ないところで，一般に承認し得る過程を経る

ことで結果の公正さを担保するという純粋な

手続上の正義というカテゴリーに入るもので

あると言え，最終的にはここでも純粋な手続

上の正義の指向という状況が生じる。

ただ，前述の場合（正しい結果をはかる規

準として実体法規範が存在する場合）と異な

るのは，ここでは，正しい，承認し得るプロ

セスを経た結果，生じた結果自体に正当性が

付与されるため，そのような裁判を経た結論

である判決や決定に正統性が付与されること

になり，結果として裁判による新しい法の創

造という現象が生じる可能性がある点であろ

う。これは，判例による法創造を認めるか否

かという問題とも関わる事柄であり，これを

認めるとした場合においては，ヨリ一層，裁

判における手続過程が重視されると考える（２９）。

（３）民事訴訟と手続的正義

これまでは，裁判一般における手続的正義

について概観してきたが，ここでは民事訴訟

における手続的正義に目を移してみよう。ロー

ルズは，不完全な手続上の正義について刑事

裁判を例にあげているが，この考え方は民事

訴訟にも妥当すると言える（３０）。民事上の責任

を負うべき者にその責任を負わせるべきであ

るという規準は，刑事上の，咎められる行為

をした者に対してのみ刑罰が科されるべきと

いう規準と同旨であると言え，精確な結果に

関する規準があるという点で，刑事裁判と同

様に考えられるからである。

さて，上述の議論からすると，民事訴訟に

おける手続的正義もまた，純粋な手続上の正

義を指向することになるであろう。具体的に
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は，訴訟手続を，精確なもしくは公正な手続

とし，その手続を訴訟に関わる者に適正に踏

ませることが必要となる。したがって，民事

訴訟における手続的正義は，訴訟において当

事者を主体的に参加させて公平な配慮を払う

ことによって恣意専断を排除することに価値

を見いだすもので，手続過程全体を通じて当

事者の意思が尊重され，当事者双方に公平に

攻撃防御をする機会が与えられることである

といえる（３１）。このことは裏を返すと，訴訟に

関わる者のうちの当事者ではない者―すなわ

ち裁判所―に対し，訴訟手続における過度な

干渉を控えるように求めるものであり，当事

者主導の裁判を促すものであると見ることも

できよう。このように考える時，民事訴訟に

おける手続的正義という問題は，当事者主義

と裁判所の裁量や訴訟指揮の範囲という問題

に関わることがわかる。

そもそも，手続的正義の観念の核心は，正

義問題についての決定に先立ち利害関係人の

各要求・意見に公正な手続にのっとった公平

な配慮を要請するところにあり（３２），その具体

的な要請内容は，それぞれ，①第三者の中立

性・公平性に関するもの（中立性・公平性），

②当事者の対等化と公正な機会の保障を要請

する手続的公正に関するもの（手続的公正），

③第三者及び当事者に対して理由づけられた

議論と決定を要請する手続的合理性に関する

もの（手続的合理性）であるとされる（３３）。①

のうち中立性については，当事者から一歩退

いて何もしないという消極的なものか，ある

いは当事者の均等化のために配慮介入する積

極的なものを含むのか等につき議論の対立が

見られ，中立性の要請を否定する見解もある。

他方で公平性については，第三者の権限に着

目し，第三者の裁量範囲や，その役割の在り

方について議論されている（３４）。②は，各当事

者に手続について公正な告知をすること，当

事者双方の論拠と証拠を聴取すること，相手

方当事者の論拠と証拠に抗弁する公正な機会

を与えることなどがその主な要請であり，そ

こでは，当事者間の事実上の能力格差の是正

をどの程度取り込むべきかという点が，難し

い問題であると指摘される（３５）。③は，第三者

と当事者の双方に対する共通の要請で，三者

関係で議論する場合には，一定の主張をする

場合には，予めそれぞれの議論領域を構成す

る原理・ルールにのっとって，適切な理由を

つけて一定の主張を行い，その理由の適否や

優劣に関する反論も，同じように理由を付け

て行わなければならず，また，第三者がその

ような議論をふまえて一定の決定をする場合

にも，提示された論拠と証拠に言及した理由

を付けなければならないとされる（３６）。

これらを民事訴訟法上の具体的論点に引き

直して考えてみると，①では，釈明の問題や

裁判官の裁量問題へと繋がるであろうし，②

は，まさにこれまで見た純粋な手続上の正義

という問題で，いわゆる当事者主義あるいは

当事者権の問題へと発展するし，指摘されて

いる当事者間の能力格差も，訴訟の場ではそ

のままの問題として妥当する。特に後者の能

力格差という問題においては，それに起因し

て当事者が実質的に対等な議論・交渉ができ

ない場合には，公正な機会が保障されたと言

えないだけではなく，そこから生じる結果も

歪められがちになるため，この点への配慮が

公正の確保にとっても合理性の確保にとって

も極めて重要であるとされている（３７）。弁護士

強制主義を採らない我が国の民事訴訟におい

ては，弁護士を雇った相手方に対し本人訴訟

で挑む場合などが，当事者間の能力差が顕著

に表れる例であろう。③は，合理的な議論の

確保・促進という手続過程自体に照準を合わ

せたものであるが，そこから生じる結果の正

当性を正当化する機能を有しているとされる

ことから（３８），②同様，純粋な手続上の正義，

すなわち当事者主義や当事者権の問題へと繋

がるといえる。

このように見ると，手続的正義が要請する
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ところの三側面は，民事訴訟の場面において

は，各々別個独立のようでいて関連性を有す

るもの，あるいは，根源的には同一のものと

も考えられ，訴訟の場面全体を通じて検討さ

れるべきものであることがわかる。そして，

結局のところ，民事訴訟における手続的正義

を叶えるためには，広く制度上の手だてを設

けることになり，いわゆる「手続保障」をど

のように考え把握していくべきかという一つ

の問題に帰着する（３９）。

３．民事訴訟における手続保障

（１）憲法上の要請

民事訴訟において，手続保障を尽くすこと

で正統性を確保するという考え方は，英米法

における適正手続（due process of law）の
思想を基にする。これは，刑事裁判手続にお

いて用いられていたものが，適用範囲を拡大

し，適切な告知（notice）と聴聞（hearing）
の手続を保障する原理として，英米法の大原

則となったものであり（４０），このように（いわ

ゆる手続的デュー・プロセス，procedural due
process）理解する限り，手続的正義と内容
的に重なることは確かであるとされる（４１）。こ

のデュー・プロセスの思想を訴訟法上実現す

るものとして，両当事者に平等に口頭弁論の

機会を与えるとともに，判決は，原則として，

そのような参加の機会を与えられた両当事者

のみを拘束するという構造をとっている（４２）。

また，日本の民事訴訟法のモデルであるド

イツにおいても，ドイツ連邦共和国基本法１０３

条１項において審問請求権（Anspruch auf
rechtliches Gehör）が保障されている（４３）。
これは，判決手続のみならず，裁判手続一般

における手続の主体あるいは手続に関係する

者に，常に与えられるべき最小限の手続的権

利であり，弁論権やこれを保障するための手

続上の諸権利が含まれ，個々の手続法規の補

完作用を営むものとされている（４４）。

日本国憲法上には，例えば，憲法３２条（裁

判を受ける権利）や８２条（裁判の対審・公開

の原則）等，民事訴訟の手続に関係する規定

が存在する。また，同１４条（法の下の平等）

からは，訴訟手続における当事者の平等の扱

いや武器対等原則等の保障が導かれるであろ

う。このように考えると，上述のデュー・プ

ロセスの思想（あるいはそれに類する思想）

は，日本においても憲法上組み込まれている

といえる。すなわち，憲法には，国民は，そ

の代表者の選挙を通じて立法過程に参与する

とともに，そうして作られた国民一般に適用

される法の下で国民各人の具体的な権利義務

の関係はそれぞれ自らが決定していくという

自己決定の原則をとり，このように決定され

る国民各自の権利義務については，自己が適

正に代表されていない手続によって裁断され

それに拘束されることは不公正であるという

概念が組み込まれているのである（４５）。そして，

公権力が法律に基づいて一定の措置をとる場

合，その措置によって重大な損失を蒙る個人

は，その措置がとられる過程において適正な

手続的処遇を受ける権利（告知および聴聞の

機会を得る権利）を有すると解されており（４６），

民事訴訟においてもこのような考え方は妥当

するであろう。民事訴訟においては，裁判の

結果敗訴した後は再度争うことができないと

いう不利益を強制的に受けることから，その

強制を受ける前提として，各自がその訴訟の

進行過程に参加し，手続主体となって裁判の

ために材料を提供し，自己の言い分を述べる

機会を平等に与えられ，こうして提出された

資料を判断材料にして，公平な立場の裁判官

によって結論が出されるという構造をとるこ

とが，憲法上要請されていると言えるのであ

る（４７）。

このような憲法上の要請については，民事

訴訟において，対審・公開の原則や武器対等

の原則等，訴訟制度上（訴訟制度の運営とい

う点で）外枠として策定できる部分もあるが，
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実際の個別の訴訟事件にあっては，当事者の

適正な手続的処遇は事案に応じて具体的かつ

柔軟に検討されなければならない性質のもの

である。したがって，個々の具体的な事件に

おいて手続的正義を達成するためには，種々

の手続原則が誠実かつ確実に履践される必要

があり，全体的に一律に策定できるものでは

ないかもしれない。また，これら憲法の保障

する手続原則を，一括して，「手続保障」と

か「手続権保障」と呼び，立法論・解釈論の

指導原理として多用しているが，本来，他の

原則，他の価値との調整を要する原則である

ことに鑑みれば，マジックワードとして濫用

することは慎まなければならないとされると

同時に，憲法などに違反しないところの，い

わば最低限度の保障を考察する視点とともに，

さらに，その参加が実質的になるような制度

的保障を考察する視点が必要であることもま

た指摘されている（４８）。以下では，民事訴訟に

おける手続保障につき，更に検討を進める。

（２）手続保障の機能

民事訴訟において手続保障の議論は様々な

場面で展開されているが，まず，手続保障の

機能について概観しておく。

手続保障の機能には，「真実発見機能」と

「正統性確保機能」があるとされる（４９）。前者

の真実発見機能は，できるだけ真実を発見し，

裁判外において存在するものと想定されてい

るところの実体的法律関係を間違いなく発見

することを窮極の目的するものとして理解さ

れ（５０），弁論主義の根拠をめぐる学説の手段説

が説く思想であるという（５１）。すなわち，紛争

の利害関係者である当事者に，それぞれ自己

に有利な資料の提出につき責任を負わせるこ

とで，客観的にも十分な資料の収集が期待で

き，結果，自ずと真実が明らかになるとする

考え方である。他方，後者の正統性確保機能

は，これまで述べてきた純粋な手続上の正義

の実現といえるもので，必ずしも真実発見機

能を否定したり，それと矛盾するものではな

いという（５２）。また，ここに見る正統性確保機

能こそが，民事訴訟制度の目的であるとする

考え方もある。いわゆる，民事訴訟の目的論

における手続保障説である（５３）。

このような，従来論じられてきた手続保障

に対し，形式的手続保障と実質的手続保障に

分類して各々の射程を明らかにし，手続保障

論を再検討する議論もある（５４）。形式的手続保

障とは，必要最小限度の手続保障を指し，例

えば，弁論権に対して，主張立証を妨害した

り，裁判所がそれを受領しないような行為の

禁止が問題とされるような場合，すなわち，

あくまで形式的に機会を保障することである

のに対し，実質的手続保障とは，さらに民事

訴訟手続・制度の正統性を可能な限り高めて

いくための，ヨリ高度な手続保障であるとい

う（５５）。

この実質的手続保障には三つの内容が含ま

れ（５６），第一は，攻撃防御方法を提出する実質

的な機会を保障すべき必要があるという点で

あり，そこでいう実質的な機会とは，主張・

証拠を当事者が提出するにあたって，その必

要性や重要性を認識していたかどうかという

要素にかかる。このことは，訴訟手続に関す

る情報へ（例えそれが，訴訟上表面化してい

るものであろうとなかろうと）アクセスする

機会の確保にも及ぶという。第二に，当事者

に必要な証拠を確保させる制度的な担保が求

められるという点，すなわち，証拠の取得に

関する点である。ここでは，当事者がどのよ

うな証拠が存在するかを十分認識できるよう

な情報を取得できることに加え，存在が確認

されたものの，それを取得するための代替的

な方法が存在しない証拠の取得のための手段

を，当事者に付与する必要があるとする。第

三に，討論の保障という点であり，訴訟の場

に提出された情報につき，当事者が十分に実

質的な討論をする機会が保障される必要があ

るとされる。
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こうした実質的手続保障は，単に，ある行

為をする機会さえ与えれば，それで手続保障

が図られたとすることは，民事訴訟手続の正

統性を確保するものではないという観点に基

づくものであり，基本的には支持できると考

える。しかし，個別訴訟ごとに相当に相対的

な性質を有するものであることは否定し難

く（５７），仮にこのような実質的手続保障を履践

しようとすると，裁判官の裁量の余地が拡大

するようにも思われる（５８）。したがって，手続

保障を，ある種の規範として判断基準の一つ

にするにあたっては，形式的手続保障が確保

されていることは当然の前提とした上で，当

該事件においてこの実質的手続保障をどこま

で追求するべきか，という考量をせざるを得

ないであろう。そしてその考量をさらに類型

化しようとするならば，結局のところ，手続

の差異等による外枠の考量と，事件に即した

特殊な事情の存否による考量という，当該事

件に内在する事情の観点に基づき，判断する

ほかないのではないか（５９）。ただ，先の①，②

決定における那須裁判官の反対意見や，家事

審判法の改正等からも明らかなよう，訴訟事

件と非訟事件などという手続上の差異が識別

基準となるかについては疑問が残る。そうす

ると，訴訟・非訟という既存のカテゴリー等

による外枠的識別以上に，例えば，迅速さや

簡易性，当事者間の能力格差の均衡化といっ

た制度的に追求されるべき要素が一つの基準

材料としてヨリ重視されるかもしれない。

４．民事訴訟裁判例に見る手続的正義

（１）手続保障に関する裁判例

裁判例において，手続保障を考慮するもの

は少なくないが，文言として手続保障そのも

のを示すものもあれば，文言は出さずに実質

的に手続保障に欠けていると判断したように

思われるものもある。

まず，手続保障という文言には触れず，実

質的に手続保障を考慮したと思われる裁判例

を紹介する。先の①，②決定に加え，③最決

平成４年９月１０日民集４６巻６号５５３頁は，Ｘ

に対するＹへの金員の支払いを命ずる確定判

決につき，Ｘに対する訴状の送達がなかった

ことが民訴法４２０条１項３号（現３３８条１項３

号）の事由に該当するとして申し立てられた

再審の訴えである。前訴は，妻が夫であるＸ

（前訴被告）の名で，妻の特約店から買い受

けた商品の購入につき，Ｙ（前訴原告）に立

替払を委託し，これに応じて支払いをしたＹ

が，Ｘに対し前記立替金及び約定手数料の残

額並びにこれに対する遅延損害金の支払いを

求めたものである。この前訴において，Ｘに

対し訴状及び第一回口頭弁論期日の呼出状が

送達された際，それら書類は当時７歳９カ月

のＸの四女に交付された。しかし，同女はこ

れらをＸに交付しなかったため，Ｘは前訴提

起の事実を知らぬまま，その第一回口頭弁論

期日に欠席したところ，口頭弁論は終結され，

ＸにおいてＹの主張する請求原因事実を自白

したものとして，Ｙの請求を認容する旨の判

決が言い渡された。そして，妻が，Ｘ方にお

いてその同居者として，右判決の言渡期日

（第二回口頭弁論期日）の呼出状と，判決正

本の各交付を受けたが，この事実をＸに知ら

せなかったため，Ｘが右判決に対して控訴す

ることなく，右判決は確定した。Ｘは，Ｙか

ら本件立替金を支払うよう請求されて調査し

た結果，前訴の確定判決の存在を知った。

そこで，Ｘは，有効な送達がなされなかっ

たとして再審の訴えを提起したところ，原審

は，交付を受けた四女が書類の受領能力を有

していたかを判断するにあたって，「民訴法１７１

条１項の補充送達の場合において，送達を受

ける同居者等に要求される『事理を弁識する

に足るべき知能』とは，訴訟関与の機会を保

障する送達の法的重要性に鑑みれば，司法制

度や訴訟行為の効力まで理解する能力は必要

ではないが，書類送達の意義を理解でき，受
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領書類を送達名宛人に交付することを期待で

きる能力を有するものであることを要すると

解される」とし，四女はこれを理解する能力

を有していると認められるものの，「受領し

た原訴訟の訴状等が裁判に関する重要な書類

であり，これを送達名宛人に確実に交付すべ

きものであることを理解するまでの能力は具

えていなかったと認めるのが相当である。」

として，「Ｘに対する原訴訟の訴状等の送達

は無効というほかないところ，右は民訴法４２０

条１項３号の代理権欠缺の再審事由に該当す

る」と判示した。

これに対し原審は，原訴訟の訴状副本及び

第一回口頭弁論期日の呼出状を受領した四女

は，事理を弁識するに足るべき知能を具える

者とは認めがたいので，右書類の送達はその

効力を生じないとしつつも，妻が受領した判

決正本については「これを無効と扱うべき特

段の事情のない本件では，右送達は，民訴法

１７１条１項によりＸに対する送達として有効

となるものというべきである。」とし，「Ｘは，

原訴訟事件判決正本の送達を受けたときにお

いて，原訴訟の訴状副本及び第一回口頭弁論

期日呼出状不送達の瑕疵を知ったものとみら

れるから，右瑕疵の存在を理由とする不服申

立ては，右判決に対する控訴によってするこ

とができたものといわざるを得ない。」と判

示，再審事由の主張のない訴えであり不適法

却下の判断をした。

最高裁では，Ｘの四女は，事理を弁識する

に足るべき知能を具える者に当たらず，同女

への訴状及び呼出状の送達は効力を生じない

ところ，「有効に訴状の送達がされず，その

故に被告とされた者が訴訟に関与する機会が

与えられないまま判決がされた場合には，当

事者の代理人として訴訟行為をした者に代理

権の欠缺があった場合と別異に扱う理由はな

い」として，同号の事由があると解するのが

相当であるとした上で，「また，民訴法４２０条

１項（現３３８条１項）ただし書は，再審事由

を知って上訴をしなかった場合には再審の訴

えを提起することが許されない旨規定するが，

再審事由を現実に了知することができなかっ

た場合は同項ただし書にあたらないものと解

すべきである。けだし，同項ただし書の趣旨

は，再審の訴えが上訴をすることができなく

なった後の非常の不服申立方法であることか

ら，上訴が可能であったにもかかわらずそれ

をしなかった者について再審の訴えによる不

服申立てを否定するものであるからである。」

として原判決を破棄，差し戻している。

また，④最決平成２２年９月２９日判時２１２１号

５頁は，雇用契約上の地位確認及び未払い賃

金の支払を求める事案において，管轄違いに

よる移送（民訴法１６条１項）の適用が問題と

なった事案である。Ｘは，Ｙのグループ会社

が経営する三重県津市内のカラオケ店（本件

店舗）に勤務していたが，別のグループ会社

への出向を命じられ，これを拒否したためＹ

から懲戒解雇処分を受けた。Ｘは，本件解雇

は無効であると主張し，Ｙに対し，雇用契約

上の地位確認及び未払賃金の支払いを求める

本件訴えを津地裁に提起し，その後福島県内

に転居した。Ｙは，本店を東京都内に置いて

いるため，民訴法１６条１項に基づき，本件の

東京地裁への移送を求める申立てをした。

原々審は，津地裁には管轄が無いとして東

京地裁への移送を認める決定をしたが，原審

は，Ｘの訴えはいずれも民訴法５条１号所定

の財産権上の訴えであり，Ｘは解雇当時，津

市内の本件店舗の店長として労務を提供して

いたことが認められるため，雇用契約上のＹ

の義務履行地は本件店舗であると解されると

判断して，津地裁に管轄があるとして原々決

定を取り消し，本件移送申立てを却下した。

これに対してＹは，即時抗告の相手方である

Ｙに抗告状を送達せず，反論の機会を与える

ことなく原々決定をＹに不利益に変更したこ

とは，民訴法３３１条に違反し，雇用契約上の

義務履行地についての原審の判断は法令の解
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釈を誤ったと主張して，抗告の許可を申し立

てた。最高裁は，「本件事実関係の下におい

ては，津地方裁判所に本案の管轄があるとし

た原審の判断は，是認することができ，他に

裁判に影響を及ぼすことが明らかな法令の違

反があるともいえない。」と判示している。

以上の裁判例に対し，手続保障に欠けると

明示的に述べたものとしては，平成２３年決定

の後に出された⑤最決平成２３年９月３０日判時

２１３１号６４頁がある。補助参加を許可する旨の

原々決定を即時抗告の相手方に不利益なもの

に変更するにあたり，即時抗告申立書の副本

の送達又はその写しを送付しなかった原審の

措置には，抗告審における手続保障の観点か

ら見て配慮に欠けるところがあったものの，

その審理手続に裁判に影響を及ぼすことが明

らかな法令の違反があるとはいえないとされ

た事例である。以下，事案の概要である。

Ｙとその夫との間には，Ｘ及びＡの二人の

子がおり，Ｙは平成２１年に後見開始の審判を

受け，その成年後見人には弁護士が選任され，

同審判は確定した。Ｘは平成２２年，Ｙのため

に老人ホーム入居一時金を立て替えたと主張

して，Ｙを被告とする立替金請求訴訟を原々

審に起こした（本案訴訟）。Ａは，「Ｙはその

遺産の全てをＡに相続させる旨の遺言をした

から，仮に本案訴訟においてＸ主張の立替金

返還請求権の存在が認められると，Ａが相続

すべきＹの遺産が減少し，場合によっては，

ＡがＹの立替金返還債務を承継する。」こと

などを理由に，本案訴訟について，Ｙのため

に補助参加を申し出た。Ｘが，Ａの補助参加

について異議を述べたのに対して，Ａは，Ｘ

の異議に対する反論書を原々審に提出した。

原々審がＡの補助参加を許す旨の決定をし

たところ，Ｘは，Ａが法律上の利害関係を有

するものではないことを理由に，原々決定に

対し即時抗告をした。原審は，このＸの主張

を認め，Ａが法律上の利害関係を有するもの

ではないことを理由に原々決定を取り消し，

Ａの補助参加を許さない旨の決定をした。な

お，原審がこの原決定をするにあたり，Ａに

対し，本件即時抗告があったことを知らせず，

本件即時抗告の申立書の副本の送達又は同申

立書の写しの送付もしなかったため，Ａは，

原決定正本の送達を受けるまで，本件即時抗

告があったことを知らなかった。Ａは，Ａの

補助参加を許す旨の原々決定をＡに不利益な

ものに変更するにあたり，即時抗告申立書の

副本の送達又はその写しの送付をしなかった

原審の措置が，憲法３１条，３２条に違反すると

主張して，特別抗告をした。またＡは，抗告

許可の申立てもしたが，原審はこれを許可し

なかった。

最高裁は，以下のように判示し，Ａによる

本件抗告を棄却している。まず，Ａのいう憲

法違反に対しては，最大決昭和３５年７月６日

民集１４巻９号１６５７頁，最大決昭和４０年６月３０

日民集１９巻４号１１１４頁を引用して，憲法３２条

所定の裁判を受ける権利は性質上固有の司法

作用の対象となるべき純然たる訴訟事件につ

き裁判所の判断を求めることができる権利を

いうものであるとし，「補助参加の許否の裁

判は，民事訴訟における付随手続についての

裁判であり，純然たる訴訟事件についての裁

判に当たるものではないから，原審が，Ａ

（原審における相手方）に対し，即時抗告申

立書の副本の送達をせず，反論の機会を与え

ることなく不利益な判断をしたことが憲法３２

条に違反するものではないことは，上記判例

の趣旨に照らして明らかである。」と判断し

た。そして，なお書きにおいて「なお，原々

決定を即時抗告の相手方であるＡに不利益な

ものに変更するに当たり，即時抗告申立書の

副本の送達又はその写しの送付をしなかった

原審の措置には，抗告審における手
�

続
�

保
�

障
�

に
�

欠
�

け
�

る
�

ところがあったことは否定することが

できないが，本件記録によれば，原審におい

ては，Ａに補助参加の利益が認められるか否

か等の補助参加の許否をめぐる純粋の法的問
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題のみが争点となっていて，その前提となる

事実関係が争点となっていたわけではなく，

上記の法的問題については，原々審において

攻撃防御が尽くされ，原審において新たな法

的主張が提出されたわけでもないから，その

審理手続に裁判に影響を及ぼすことが明らか

な法令の違反があるとはいえない。」（傍点筆

者）としている。

（２）手続的正義に関する裁判例

次に，平成２３年決定同様，「手続的正義」

との文言を用いて判断を示した裁判例を見て

いこう。判文において「手続的正義」の文言

が現れた事例は，本件の他に二例ある。

第一に，⑥最判昭和５６年９月２４日民集３５巻

６号１０８８頁である。事案の概要は以下のとお

りである。Ｘ２はＸ１の養子である。Ｘ２は，

Ｘ１に無断でＡを復代理人として本件不動産

の一部をＢに売却したが，Ａはその売買の履

行をせず，勝手にＸ１の代理人として，Ｃか

ら１０００万円を借金し，その担保として本件不

動産を提供し本件登記を経由した。これを知っ

たＸ１は，Ｙに対して本件不動産のについて

なされたＹのための所有権移転登記，抵当権

設定登記等の抹消登記を請求したものである。

Ｙは，Ａに復代理権があると主張する一方，

Ｘ１あるいはＸ２がＡに代理権を与えた旨を

表示したことを理由とする開示行為の表見代

理と，Ｘ２がＡに本件不動産の一部を売却す

る権限を与えていたことを理由とする権限踰

越の表見代理等の主張をしたが，原々審はＸ

１の請求を認容した。ところが，控訴審の弁

論終結直前にＸ１が死亡し，Ｘ２が相続人と

してＸ１の地位を承継したものの，Ｘ１には

訴訟代理人がいたために受継手続がとられな

いまま弁論が終結された。その後まもなく，

ＹはＸ１の死亡を知り，直ちに口頭弁論再開

申請をしたが，原審は弁論を再開しないまま，

Ｘ１勝訴の判決をしたものである。

最高裁は，一端終結した弁論を再開するか

どうかは当該裁判所の専権事項に属し，当事

者は権利として裁判所に対して弁論の再開を

請求することができないという過去の判例を

引用しながらも，「しかしながら，裁判所の

右裁量権も絶対的無制限のものではなく，弁

論を再開して当事者に更に攻撃防御の方法を

提出する機会を与えることが明らかに民
�

事
�

訴
�

訟
�

に
�

お
�

け
�

る
�

手
�

続
�

的
�

正
�

義
�

の
�

要
�

求
�

す
�

る
�

と
�

こ
�

ろ
�

であ

ると認められるような特段の事由がある場合

には，裁判所は弁論を再開すべきものであり，

これをしないでそのまま判決をするのは違法

であることを免れない」（傍点筆者）と判示

した。

第二に，⑦最判平成７年７月１４日民集４９巻

７号２６７４頁である。Ｙ１は，昭和４７年，Ａと

婚姻届出をしてＡの実家で同居を開始したが，

昭和５７年頃から家庭内別居の状態となり，昭

和５９年頃にはＹ１がＡの実家を出て完全な別

居状態となった。Ａは，昭和５８年頃からＸと

関係を持つようになり，昭和６２年Ｙ２を出産

したが，その際，Ｙ２をＡとＹ１の間の嫡出

子として届け出た。そこで，Ｘは，自分がＹ

２の血縁上の父であると主張し，Ｙ１とＹ２

の間の親子関係が存在しないことの確認を求

める本件訴えを提起したが，本件訴えが第一

審裁判所に係属中に，Ｙ２をＢ夫妻の特別養

子とする審判が開始されてしまった。Ｘは，

右審判に対し即時抗告を申し立てたが，申立

適格を欠くことを理由に却下され，右審判は

確定した。

原々審は，Ｙ２を特別養子とする審判が確

定したにもかかわらず，特に本件訴えの適法

性を判断することなく，ＸがＹ２の父である

と認定してＸの請求を認容した。しかし原審

は，Ｙ２を特別養子とする審判が確定した以

上，本件訴えは確認の利益を欠き不適法であ

るから却下すべきものであるとの判断を示し

た。

最高裁は，子を第三者の特別養子とする審

判が確定した場合，原則，血縁上の父親は戸
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籍上の父親と子の間に親子関係が存在しない

ことの確認を求める訴えの利益は消滅するが，

右審判に準再審の事由があると認められると

きは，将来，子を認知することが可能になる

ことから，訴えの利益は失われないとした上

で，「Ｘが，Ｙ２を認知する権利を現実に行

使するためとして本件訴えを提起しているに

もかかわらず，右の特段の事情（筆者注；民

法８１７条の６ただし書に該当する事由等）も

認められないのに，裁判所がＸの意思に反し

てＹ２を特別養子とする審判をすることによっ

て，Ｘが主張する権利の実現のみちを閉ざす

ことは，著
�

し
�

く
�

手
�

続
�

的
�

正
�

義
�

に
�

反
�

す
�

る
�

ものとい

わざるを得ない」（傍点筆者）と判示した。

（３）裁判例に見る手続的正義と民事訴訟制

度としての手続的正義

さて，以上の裁判例において具体的に表れ

た（明示的あるいは表現上明示されてはいな

い）手続保障や手続的正義と，これまでに見

てきた正義論に由来する純粋な手続上の正義

とは，一体どのような関係にあると考えられ

るであろうか。

まず，手続保障に関する裁判例から検討す

る。先に示した①，②決定及び④，⑤決定は，

いずれも即時抗告申立書等の送付に関わるも

ので，即時抗告の相手方にこれらを送付せず，

攻撃防御の機会を与えないまま相手方に不利

益な判断を下した原審の措置が問題となった

事例である。

①，②，⑤決定の判断枠組について見ると，

最初に，攻撃防御の機会を与えられないまま

不利益な判断をされることは憲法３２条に違反

するかどうかという問につき，事件の性質上，

憲法３２条が適用される純然たる訴訟事件では

ないという理由から，これを否定している（６０）。

その上で，抗告状等を送付しないことに対し，

一般論として不利益変更にあたっては攻撃防

御の機会を与えるべきと展開する。そし

て，１．（３）において示したように，②決

定は①決定の一般論を内容的に補充している

ものと考えられ，具体的には，即時抗告の知・

不知やそれに対する帰責事由の有無，即時抗

告申立書における具体的な記載等の要素によっ

て，上記一般論の適用除外が検討されること

が示されている。⑤決定においては，手続保

障に欠けるとされながらも，純粋な法的問題

のみが争点であり，その前提たる事実関係が

争点となっていたわけではなく，当該法的問

題については既に攻撃防御方法が尽くされ新

たな法的主張はないことが指摘されており，

後者の理由，すなわち攻撃防御方法が既に尽

くされており，更にその機会を与えるべき新

たな主張がないという点は，手続保障をすべ

き対象の不存在という，ある意味，事案の実

態に即した要素であるとも言える。また，前

者の，純粋に法的問題が争点であるという要

素に関して言うと，④決定に通じるところが

ある。つまり，④決定は，事案の争点が専ら

法令解釈に関わっており，抗告状等を送付せ

ずとも結論に影響を及ぼすおそれのない事案

であったと考えられているもので（６１），ここか

ら，法的問題や法令解釈に関わる場合と，実

体的に解決すべき問題が含まれる場合とでは，

発生する不利益に対する評価が異なるかもし

れないことが指摘できる。特に後者の場合に

は，ヨリ手続保障が重視されるであろう。

また，各決定の結論はともかくとして，①，

②，④，⑤決定では，非訟事件，訴訟事件と

いう分類を越え，抗告審において不利益な判

断を下す場合には，攻撃防御の機会を与え手

続保障を図るべきであるという示唆が含まれ

ている。このことは，憲法上の違反は見受け

られないものの，広く裁判制度に要求される

純粋な手続上の正義を実現することを企図し

ていることの表れとも言えるであろう。ただ，

各決定の結論を見るとわかるように，この手

続保障の履践については，訴訟か非訟かとい

う点で異なる扱いを受けていた。まさにここ

が，①，②決定に対して批判がなされるとこ

北 星 論 集（経） 第５２巻 第２号（通巻第６３号）

― 128 ―



ろであり，先にも述べたよう，この問題は法

改正によって従来の批判を受け入れた形になっ

ている。残る問題としては，②決定の那須裁

判官の反対意見，すなわち，抗告人が即時抗

告のあったことを既に知っていたことや，抗

告状の抗告理由が抽象的であるにしても，そ

れを理由に，抗告状等の送達ないし送付をす

る必要がないと判断してよいかどうかという

点であろう。この点，前述した実質的手続保

障という範疇の問題であると考えられる。那

須裁判官の見解に従うと，当事者の自己責任

という側面は一歩後退することになるが，抗

告状等の送達ないし送付について言うならば，

この見解は支持できる。なぜなら，送達ない

し送付によって，裁判官の中立性・公平性が

損なわれるものではないからである。したがっ

て，純粋な手続上の正義をヨリ保障するため

には，できる限り抗告状等の送付をなすべき

であろう（６２）。また，抗告人が即時抗告につい

て既知であった等の事由は，手続上要請され

る他の要素（例えば迅速性等）との比較衡量

材料となり得るかもしれないが，抗告状等の

送付が犠牲となっても止むを得ない要素とは

どのようなものであるのか，検討する必要が

ある。

最後に，③決定では，現実に訴訟に関与す

る機会がなかった当事者に対し，前訴の判決

正本が有効に送達されたことのみを理由とし

て控訴による不服申し立てを怠ったと判断し

てはならないと最高裁が判示した点に着目す

ると，最高裁は，送達により訴訟に関与する

機会が保障されたという最低限の手続保障で

良しとするのではなく，訴訟へ実質的に関与

できる状態まで整えて，初めて手続保障がな

されたと評価できるとの判断をしたとも考え

られ，ここでも実質的手続保障が重視されて

いると言えるだろう。③決定においては，純

粋な手続的上の正義は全く履践されていない

に等しい。

以上から，裁判例上に表れる手続保障の概

念は，およそ実質的手続保障を指すものであ

ると考えられ，裁判の正統性確保のための重

要な手段として，純粋な手続上の正義を民事

訴訟上体現する機能に着目した概念であると

把握できるのではないだろうか。したがって，

裁判例上の手続保障とは，正統性確保のため

の機能の一つであり，純粋な手続上の正義を

実現するためのプロセスに着目した概念であ

る。

次に，手続的正義を指摘する裁判例につい

て検討する。⑥判決において，手続的正義と

いう文言が用いられた当時，その用語自体は

必ずしも一般的なものであったとはいえず，

そのような状況下で，手続的正義という文言

を用いたのは，主任であった中村治朗裁判官

の明確な意志によるものであり，２．で述べ

たところの，手続的正義をめぐる英米法の動

向を認識した上で，用いられたものであろう

ことが指摘されている（６３）。このような背景か

ら，⑥判決においては，まさに純粋な手続上

の正義が追求されていたことが推察できる。

⑥判決には，弁論再開申請の理由とされた新

たな攻撃防御方法が他方当事者側に生起した

事実にのみ依存し，その事実の存在自体が従

前の立証の不足を補うものであることが明ら

かであり，かつ，その事実を知らなかったた

めに主張・立証の機会を失ったことにつき故

意又は過失がなく，しかも，弁論を再開しな

ければ判決の既判力による不利益を受けると

いう，事案の特殊性があり，この特殊事情こ

そが，弁論を再開すべき「民事訴訟における

手続的正義の要求する」根拠となっていると

される（６４）。また，このような極めて高次元の

概念を裁量権の制約基準として示したことは，

⑥判決により，それまでの実務（当事者には

弁論再開の申立権がないという扱い）に何ら

かの変更を加えようとしたものではないこと

も指摘される（６５）。

ただ，仮に以上のように解すると，一方で，

純粋な手続上の正義を追求するものとして手
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続的正義の文言を使用しつつ，他方ではそれ

とは異なる意味合いで手続的正義と述べたこ

とになる。前者はいわゆる手続保障に収斂さ

れるものと考えられるが，裁量権の制約基準

という後者は，ある種の規範として作用すべ

き概念として手続的正義を位置づけたことに

なり，結果，憲法等の上位概念との関わりか

ら，場合によっては当該事案における裁判所

の措置は違憲であるとの判断にも達し得るも

のとなるのではないだろうか。

同様のことは，⑦判決にも妥当するであろ

う。⑦判決では，当事者は自己の権利を行使

しようと行動しているにも関わらず，裁判所

がその道を閉ざすような行為をしており，当

事者となるべき者に手続に関与する機会を与

えなかったと見ることができ，最低限の手続

保障を欠いた措置であったとも評価できる事

案である。そのため，ここでの手続的正義と

いう文言の用いられ方は，⑥判決とは異なり，

むしろ手続保障に近いものと言えるかもしれ

ない。しかし，事案としては，手続のレール

に乗ること自体ができなかったという点で③

決定と類似する部分があるものの，裁判所が

能動的に当事者の権利行使の道を閉ざしたと

いうことに着目し，手続的正義に反するとの

評価を下したものと考えられ，ここでもまた，

用いられた手続的正義という概念には，形式

的あるいは実質的手続保障という側面だけで

はなく，それとは別のヨリ高度な次元にある

規範となり得る側面が含まれている。すなわ

ち，⑦判決において審判官が採るべき措置は

裁量に委ねられているが，⑥判決同様，それ

が無制限に認められるものではないことが指

摘されたものであり，手続的正義に反すると

の文言を裁量に対する制約基準として作用さ

せたと考えられる。

このように見ると，⑥，⑦判決における手

続的正義との文言は，純粋な手続上の正義と

同一の側面を含みつつ，同時に，それ自体が

ある種の規範概念としても用いられているこ

とがわかる。敷衍すると，ここでの手続的正

義という文言は，正統性確保のためのプロセ

スという点から個別の事件に対する手続保障

と同一視できる部分があるものの，評価規範

としてそれとは異なる価値をも意味するもの

であって，憲法上保障された独立の価値を指

すものであると言えるのではないか。したがっ

て，これら裁判例に表れた手続的正義とは，

純粋な手続上の正義を実現する手段・機能と

いう側面を有すると同時に，裁判の正統性を

支える，実現された純粋な手続上の正義その

ものを意味する概念であると言えよう。

（４）平成２３年決定における手続的正義の意

味

平成２３年決定は，即時抗告申立書を送付等

しなかった点で①，②，⑤決定と類似する事

案であるが，それらとは異なり，手続的正義

の要求に反すると明示する。最高裁は，平成

２３年決定においてなぜこのような表現を用い

たのであろうか。

①，②決定とは事件のカテゴリーが異なる

ということは，一つ言えるであろう。①，②

決定は本質的に非訟事件であったが，平成２３

年決定は訴訟事件に付随する事件である。ま

た，訴訟事件に付随するという意味では，⑤

決定と同一カテゴリーに属するものと言える

が，平成２３年決定の判断内容を見るに，提出

が求められていた文書は本案訴訟における当

事者の証明活動において極めて重要な書証で

あるとされていることから，本案訴訟に対す

る影響力が強く，当事者に攻撃防御の機会を

与える必要性が極めて高いとされており，こ

の点において⑤決定の事情とは異なるもので

ある。純粋に法的問題のみが争点となってい

た⑤決定においてさえ，「手続保障に欠ける

ところがあった」と判断されていることを考

えると，平成２３年決定において同様に判断さ

れるであろうことは想像に難くない。また，

①，②決定における那須裁判官の反対意見に
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よれば，これら決定は憲法３２条の関係から問

題となると指摘されていた。とすると，訴訟

事件に付随する事件である平成２３年決定にお

いては，一層この問題が浮き彫りになるとも

考えられ，単に手続保障という観点からのみ

扱うのではなく，一歩踏み込んだ判断を行っ

た結果と考えることも可能である。以上から，

単に手続保障としたのではなく，手続的正義

に反するとの表現に到ったものと考えられる。

ところで，４．（３）で述べたように，裁

判例に表れる手続保障と手続的正義の意味す

るところが異なるとするならば，平成２３年決

定には，手続保障以外の側面が含まれている

かどうかも検討する必要があろう。平成２３年

決定も⑥，⑦判決と同様に，裁量の範囲を逸

脱したとの指摘がなされており，事案として

も，本案の審理を妨げられたという点を広く

解するならば，同様の事例と見ることもでき

なくはない。しかし，平成２３年決定は，本案

の審理自体が阻まれたというのではなく，本

案における立証活動に支障が生じる結果とな

り，立証活動が難航する結果を招来するとい

うに過ぎず，審理そのものの道が閉ざされる

結果となる⑥，⑦判決とは事情が異なるとも

言える。そのように見ると，果たしてこれま

で用いられてきた「手続的正義」と同義であ

ると捉えられるかは，一考を要するところで

ある。平成２３年決定が言うところの「民事訴

訟における手続的正義の要求」とは，当事者

に攻撃防御の機会を与え審理することで当事

者の納得が得られ，裁判結果も正統なものと

して受け入れられるようになることを述べた

ものであり，それ自体は純粋な手続上の正義

であると言える。ただ，⑥，⑦判決のように，

ヨリ高次元の概念として位置づけたかどうか

と言う点については疑問が残る。攻撃防御の

機会を確保するべきであるということは，裁

判の正統性を得るためのプロセスに瑕疵があ

ることを指摘するもので，⑥，⑦判決のよう

に裁判へのみち自体が閉ざされたというわけ

ではないことから，純粋な手続上の正義その

ものが最初から保障されていないということ

ではなく，単に純粋な手続上の正義に到る過

程に問題があると述べるに過ぎないからで，

規範としてと言うよりも，手続保障としての

色合いが濃いように思われるからである（６６）。

したがって，平成２３年決定の言う手続的正義

が①，②決定の多数意見，及び⑤決定に示さ

れるところの手続保障と同一であるというな

らば，結論としては，違憲ではなく違法であ

るという評価が正しいことになるであろう。

これに対し，①，②決定における那須裁判

官の見解に従うならば，平成２３年決定は手続

保障に欠けた側面を有することは間違いが無

いだけでなく，民事訴訟における憲法上の要

請を欠いているとの判断になり，結論として

は違法ではなく違憲と判断するべきであった

ということになる（６７）。そうすると，ここで述

べる手続的正義という文言は，憲法上の要請

に基づくというところから，ロールズの示す

純粋な手続上の正義と同種のものであり，規

範的側面は後退するものの，⑥，⑦判決にお

いて示された手続的正義の概念と，やはり根

源的に共通するものがあると言えるのではな

いだろうか。すなわち，平成２３年決定では，

⑥，⑦判決のように直接的ではないにせよ，

裁判所の判断が，本案のゆくえに密接に関わ

るがゆえに，間接的に裁判へのみちを閉ざす

ような結果を招来する可能性があった。この

ように解するとき，裁判所が言うところの

「手続的正義」を理解する一つのポイントは，

裁判の正統性にあると指摘できよう。

よって，平成２３年決定は，正当性を保障す

るところの手続保障ではなく，正統性を追求

するところの手続的正義という観点を用いた

ものと考えられる。

おわりに

手続的正義は手続保障により実現されるも
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のであるが，これら二つはしばしば同義で用

いられる。しかし，訴訟法上，手続的正義に

反すると評価されるのと，手続保障に欠ける

とされるのとでは，その効果が異なることが

指摘できる。前者は，憲法上の要請を欠くも

のであることから憲法違反となる可能性があ

るのに対して，後者の場合であれば，手続的

正義に反するとまでは言えない状況，即ち憲

法違反であるとの構成には該当せず，裁判官

の裁量の逸脱等，違法というレベルの問題と

なる（６８）。平成２３年決定において，裁判所は手

続的正義という文言を用いて判断したが，手

続的正義に反すると判断した結果であるとす

るならば，憲法違反として扱うべきであった

と言えよう。しかし，従来用いられてきたよ

うな，手続保障に欠けるという意味でこれを

述べたのであれば，違法であるとした結論は

支持できる。

手続的正義は，手続保障を含むものである

と考えることができるが，手続保障のマジッ

クワード的使用が指摘されていたように，そ

の内容は多種多様であると同時に，様々に変

遷し得るものでもあり，民事訴訟上も幅広い

諸相を呈するものである（６９）。また，手続的正

義を確保するために実質的手続保障が必要で

あると解した時，実質的手続保障履践の企図

により，裁判所の裁量の余地が拡大するとい

う点は，手続的正義自体が裁判所の恣意専断

を排除するものであることと，どのように関

係づけ調整をはかるべきか，という問題も生

じる。その際に，民事訴訟における手続的正

義の要求とは具体的にどのようなものである

のか，また，手続保障とはどのような関係に

あるのかを検討する必要があり，その効果も

また検討を要するであろう。つまり，当該手

続上の瑕疵は裁判結果の正統性を損なうもの

であり，憲法違反とすべきものであるのか，

それとも違法という評価で足りるものなのか

を常に意識するべきである。それにより，手

続制度の有する固有の価値が，一層高められ

深化されるものと考える。

〔注〕
（１）裁判所時報１５３０号１頁，判時２１１９号３２頁，判

タ１３５２号１５５頁，金融法務事情１９４５号１０７頁。
（２）田中成明『法理学講義』（有斐閣，１９９４年）１８６

頁。
（３）Ｘは併せて許可抗告（民訴３３７条１項）も申し

立てているが，許可抗告の要件（同条２項）

を満たしていないとして認められなかった。

東京高決平成２２年１０月１９日平成２２年（ラ許）

第２５９号。
（４）原審決定は高等裁判所の決定であるため，裁

判所法７条２号より，最高裁に対する再抗告

が認められず，特別抗告（民訴法３３６条）か許

可抗告（民訴法３３７条）をすることになる。
（５）民集６５巻３号１２９２頁以下。
（６）中野貞一郎＝松浦馨＝鈴木正裕編『新民事訴

訟法講義〔第２版補訂２版〕』（有斐閣，２００８

年）６０３頁
（７）菊井維大＝村松俊夫『全訂民事訴訟法Ⅲ』（日

本評論社，１９８６年）３３６頁以下。
（８）ただし，実務においては，裁判体の判断によ

り事案に応じて行っているという実情にある

ようである。判時２１１９号３３頁本件コメント参

照。
（９）なお，最高裁の判例と相反する判断その他の

法令の解釈に関する重要な事項を含むと認め

られる場合には，これを許可しなければなら

ないが（民訴法３３７条２項），本件では同時に

申し立てていた許可抗告が認められなかった

点（前掲注（３）参照），後注記載の先行判例

との関係から興味深いものがあり，許可抗告

制度の在り方について検討を要する旨指摘さ

れる。草鹿晋一・速報判例解説（法学セミナー

増刊）１０号１３０頁。民事訴訟法的に，興味深い

論点であり，本件とは異なり，抗告裁判所が

原決定の変更を予定していない場合の取り扱

いも含めて検討する必要があるのではないだ

ろうか。参考として，宇野聡・ジュリスト臨

時増刊１４４０号１３２頁〔平成２３年度重要判例解説〕。
（１０）本件の評釈としては，前掲注（９）にあげたも

のの他，以下のものがある。川嶋四郎・法学

セミナー６８３号１２６頁，加波眞一・民商法雑誌１４５

巻３号３２９頁，川嶋隆憲・法学研究８５巻１号１５７

頁，田中壯太・NBL９６７号７９頁。
（１１）裁判所時報１４５９号１頁，判時２０１１号１１６頁，判
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タ１２７３号１２５頁，最高裁判所裁判集民事２２８号

１頁。評釈としては，主に以下のものがある。

塩崎勤・民事法情報２６７号８１頁，川嶋四郎・法

学セミナー６５０号１２６頁，園田賢治・法政研究７５

巻３号１１５頁，宍戸常寿・判例セレクト別冊３４２

号１１頁，垣内秀介・ジュリスト臨時増刊１３７６

号１５５頁 〔平成２０年度重要判例解説〕，山田文・

速報判例解説（法学セミナー増刊）３号１５３頁，

本間靖規・私法判例リマークス３８号１２６頁，石

田浩二・別冊判タ２５号１２４頁（平成２０年度主要

民事判例解説），三木浩一・法学研究８３巻１０号

８４頁，佐瀬裕史・別冊ジュリスト２０１号２５２頁

〔民事訴訟法判例百選 第４版〕。
（１２）②決定の評釈としては，稲田龍樹・別冊判タ３２

号２００頁（平成２２年度主要民事判例解説）。
（１３）草鹿・前掲注（９），１３０頁。
（１４）川嶋四郎・前掲注（１０）。
（１５）宇野・前掲注（９），１３２頁。
（１６）川嶋四郎・前掲注（１０）。
（１７）矢崎光圀『法哲学』（筑摩書房，１９７５年）３９１

頁。
（１８）田中成明「手続的正義からみた民事裁判の在

り方について」法曹時報５５巻５号３頁以下。
（１９）矢崎・前掲注（１７）３９３頁以下。
（２０）ジョン・ロールズ著，川本隆史＝福間聡＝神

島裕子訳『正義論 改訂版』（紀伊国屋書

店，２０１０年）１１５頁以下。以降の説明はこれに

基づく。
（２１）谷口安平「手続的正義」岩波講座『基本法学

８－紛争』（岩波書店，１９８３年）３６頁以下。
（２２）詳細は，田中・前掲注（１８），３頁以降参照。
（２３）田中・前掲注（１８），１５頁。
（２４）ロールズ自身も，完全な手続上の正義が成り

立つことは，不可能ではないにせよ稀である

ことを指摘する。ロールズ・前掲注（２０），１１７

頁。
（２５）中村治朗『裁判の客観性をめぐって』（有斐

閣，１９７０年）１９５頁。適法な裁判が必ずしも常

にその正当性を主張し得るとは限らないとし，

ここでいう裁判の適法性とは，現存する法シ

ステムの中で，裁判が，法の規範的統一体の

中でそれ相当の地位を与えられており，その

中で裁判という法行為をする権限を与えられ

た者が，権限の範囲内で定められた手続に従っ

てなした裁判は，法的遵守を要求するという

法的効果を与えられていることから，その法

システム内においては，当然に承認・受容を

要求し得る資格や根拠を有するという意味合

いであるが，このことは，その法システム外

から承認の根拠を問われた場合には機能しな

いとする。
（２６）同，１９８頁以下。
（２７）谷口・前掲注（２１），５３頁。
（２８）同，前掲注（２７）。
（２９）判例による法形成という問題については，実

体法に対してのみならず，手続法に対しても

一定程度これを認めるべきであると考える。

また，判例による法形成によって新しい権利

が創出される場合でも，その判決や権利の法

的正統性を正しく理解するためには，手続過

程の展開と連続的に関連付けられなければな

らず，公正な手続保障の下での両当事者の弁

論を通じて，新しい権利の法的正統性につい

てヨリ説得力のある理論構成を工夫したり，

その内容・範囲を司法的保護・救済になじむ

ように明確化・具体化したりするために，法

廷で十分に法的議論が展開されることが重要

とされる。田中・前掲注（２），１７２頁。
（３０）田中・前掲注（１８），２９頁。
（３１）遠藤賢治『民事訴訟にみる手続保障』（成文

堂，２００４年）２頁。
（３２）田中成明「裁判の正統性」『講座民事訴訟法１

民事紛争と訴訟』（弘文堂，１９８４年）９９頁。
（３３）田中・前掲注（１８），２０頁以下。同・前掲注

（３２），９９頁。
（３４）田中・前掲注（１８），２１頁以下。
（３５）同，２２頁以下。
（３６）同，２４頁以下。
（３７）同，２３頁。
（３８）同，２４頁。
（３９）伊藤眞「学説史からみた手続保障」新堂幸司

編著『特別講義民事訴訟法』（有斐閣，１９８８年）

５１頁以下においては，手続保障が弁論主義な

どの審理原則から判決効までを貫く理念であ

ることが述べられる。
（４０）松井茂記「非刑事手続領域に於ける手続的

デュー・プロセス理論の展開（一）」『法学論

叢』１０６巻４号，２１頁。
（４１）谷口・前掲注（２１），３８頁。
（４２）新堂幸司『新民事訴訟法〔第５版〕』（弘文

堂，２０１１年）２４９頁。
（４３）ドイツ連邦共和国基本法１０３条１項「何人も裁

判所において法的な審問を請求する権利を有

する」。審問請求権については，紺谷浩司「民
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事手続における審問請求権（Ａnspruch auf
rechtliches Gehör）について」広島大学政経
論叢１８巻１＝２号５１頁，同３＝４号９１頁。

（４４）新堂・前掲注（４２），１３３頁。
（４５）佐藤幸治『憲法〔第３版〕』（青林書院，１９９５

年），２９５頁以下。
（４６）同，４６２頁。なお，この根拠を憲法３１条に求め

適正な手続的処遇を受ける権利を肯定する見

解もあるが，佐藤教授は，同条の表現及び憲

法体系上の位置に照らして，基本的には１３条

（幸福追求権）の問題と解すべきであるとし

ている。
（４７）新堂・前掲注（４２），４３頁。
（４８）同，４４頁。
（４９）谷口安平「手続保障の基礎理論のために」（シ

ンポジウム・訴訟機能と手続保障）民事訴訟

法雑誌２７号１４０頁以下，同・前掲注（２１），４２

頁以下。
（５０）谷口・前掲注（２１），４３頁。
（５１）谷口・前掲注（４９），１４０頁。
（５２）同，前掲注（５１）。
（５３）井上正三「訴訟内における紛争当事者の役割

分担」前掲注（４９）（民事訴訟法雑誌）１８５頁

以下，井上治典「手続保障の第三の波」新堂

編・前掲注（３９），７６頁以下，同・『民事手続

論』（有斐閣，１９９３年）２１７頁，同・「民事訴訟

の役割」岩波講座・前掲注（２１），１５３頁以下

等。
（５４）山本和彦「手続保障再考―実質的手続保障と

迅速訴訟手続―」『井上治典先生追悼論文集

民事紛争と手続理論の現在』（法律文化社，２００８

年）１４６頁。
（５５）同・前掲注（５４），１５１頁以下。
（５６）同・前掲注（５４），１５３頁。以下，実質的手続

保障の内容については，同頁以下参照。
（５７）同・前掲注（５４），１５４頁。
（５８）裁判官の裁量が拡大することにより，各個別

事件における対応に差が生じ，訴訟制度全体

として眺めた際，裁判の正統性に求められる

ところの，社会一般に対して受容され得る結

果という目的が損なわれる可能性もあるので

はなかろうか。
（５９）参考として，伊藤眞＝加藤新太郎＝山本和彦

『民事訴訟法の論争』（有斐閣，２００７年）１７１

頁。
（６０）なお，②決定は憲法違反について特に触れて

はいないが，同時になされた特別抗告におい

て憲法３２条に違反するものではないと判断さ

れていることから，①決定の判断に従ってい

ると考えてよいだろう。
（６１）判時２１２１号６頁。
（６２）実務においては，このような取扱いがなされ

ている。前掲注（８）参照。
（６３）大江忠＝加藤新太郎＝山本和彦編『手続裁量

とその規律』（有斐閣，２００５年）３１３頁以下

〔加藤新太郎執筆部分〕。遠藤・前掲注

（３１），１０９頁。
（６４）遠藤・前掲注（３１），１１２頁以下。
（６５）同，１１３頁。
（６６）もっとも，広く考えれば，⑥，⑦判決も裁判

の正統性を得るプロセスに問題があると評価

はできよう。ただ，手続のレールに乗ること

ができない場合である⑥，⑦判決と，レール

には乗っているものの，それが正しいもので

はないとの評価をした場合である平成２３年決

定では，問題の重要性に大きな差があるだろ

う。
（６７）①，②決定は，共に同一の小法廷で判断され

たもので，その構成員も同一である。また，

⑤決定は構成員の中に那須裁判官と田原裁判

官が含まれている。ここから，①，②，⑤決

定における手続保障の概念は，比較的統一さ

れたものであると考えられよう。これに対し

て，平成２３年決定における小法廷の構成員の

中に，①，②，⑤決定に関わった裁判官はい

ない。したがって，平成２３年決定において，

これら三つの決定例における手続保障の概念

を，どこまで反映させて「手続的正義」との

表現を用いたかは定かではない。
（６８）最高裁が，憲法的価値を持つ手続的権利や，

いわゆる手続基本権により保護される利益は

どのようなものかを明らかにしてこなかった

ことによって，日本の裁判官の中に，民事裁

判手続に関する瑕疵が単なる法令違反を超え

て，憲法違反になる可能性を有するという意

識が醸成されてこなかったと指摘される。本

間靖規「手続保障論の課題―審尋請求権を中

心に」（シンポジウム・民事裁判の審理におけ

る基本原則の再検討）民事訴訟法雑誌５７号１２４

頁。
（６９）２０１２年に開催された第８２回民事訴訟法学会の

シンポジウムにおいても，「民事訴訟法の今後

の改正課題」と題して，主張過程・争点整理

場面，文書提出の局面を中心とした証拠収集
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手続場面，多数当事者訴訟の場面，判決効を

受ける第三者の保護の場面について，試論が

展開されている。そこでは，従来指摘されて

きた手続保障の問題に一定の解決が与えられ

ていると考えられるものの，ルール化するこ

とによって，それとはまた異なる手続保障の

問題が生じるであろう。
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［Abstract］

Procedural Justice in Civil Cases�
In Reference to the Supreme Court Decision on �� April, ����

Yukiyo NAGAYA

It is the duty of a court to ensure people opportunities to participate in a judicial
procedure. People will be satisfied with the judgment a court makes when their rights to
access to a court are secured, they are treated equally and fairly in litigation, and given
enough chance to obtain information or claim their legitimacies. In his book A Theory of

Justice , John Rawls says that if there is a precise and fair procedure and people can follow
it properly, then the result is acceptable and admissible as precise and fair, regardless of
what that result is. This is pure procedural justice. When it comes to Japanese civil
procedure law, there are many provisions to secure that kind of procedural justice. In a
case when judges think that people aren�t properly given chances to take part in a judicial
procedure, however, they rarely say it is a violation of the procedural justice in their
judgment. Instead, they declare there is no procedural securing. What is the difference
between these two concepts? This paper attempts to reveal the differences between
procedural justice and procedural securing, in reference to the Supreme Court decision on
13 April, 2011.

Key words： Procedural Justice, Procedural Securing, Pure Procedural Justice
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