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1895年オース トリア民事訴訟法成立の背景

- 自由主義的訴訟法典編纂の試みと挫折一

上 田 理恵子

1. 日本民事訴訟法の沿革とオース トリア民事訴訟法との関わ り

1990年 (平成2年)7月に始まる約六年間の改正作業を経て,この1996年6

月26日に新民事訴訟法は公布を迎え(1),1998年 (平成10年) 1月 1日から施行

されることとなった｡

今回の改正は民事訴訟手続きを国民に利用しやすく,分かりやすいものにす

ることを目標とし,｢大正15年改正以来のいわば実質的新法といってよい抜本

改正｣(2)といわれる｡

我が国における最初の近代的な民事訴訟法典は,1890年 (明治23年)法律

第29号として成立 したO起草者は,元プロイセン参事官であったテヒョウ

(HermannTechow,?-1909)である(3)｡この法典は ｢旧民事訴訟法｣ と呼ば

れ,事実上現行法と区別されるのが通常である(4)｡内容的には,弁護士強制主

義や当事者恒定主義の不採用等,重要な差異があるものの,ほぼ全面的にドイ

ツ帝国民事訴訟規則 (1877)に拠っていた｡このため旧民事訴訟法は ｢ドイツ

法の完全な模倣｣(5)であると評される｡

訴訟法の分野においても,西欧諸国で19世紀の大半を主導した時代思潮は自

由主義であるoその代表とされるのはフランス民事訴訟法 (1806年),ハノー

ヴァー訴訟法 (1850年), ドイツ帝国民事訴訟法 (1877年)の三つであって,

口頭主義,公開主義,自由な証拠評価 (証拠の認定における自由心証主義)が

基本原則として強調されていた｡自由主義的訴訟法という観点からは,成立年

代からみて ドイツ帝国民事訴訟法がこの中でも優れて整った法典とみてよい｡

従って,日本は典型的な自由主義的訴訟法を受け入れたことになる｡

ドイツ法継受の結果,一方では ｢後れてきた者の有利｣の峨えの通り,日本
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はいきなり当時として最も進歩的な訴訟法を手にし,それに従って近代的訴訟

制度を開始することができた｡その反面,当事者主義の行き過ぎによる訴訟遅

延等, ドイツ法が浴びた批判は日本においても該当することとなった｡このほ

か訴訟制度の急激な近代化に伴う当初の混乱や,実務の経験から明らかになっ

てくる訴訟制度の欠点から,旧民事訴訟法への批判は成立当初から厳しかった｡

施行後四年目の明治28年,司法省に民事訴訟法調査委員会が設けられたのも,

改正の要請だけは早くから生じていたためにはかならない｡

現行法の成立は,旧法の施行後四十年はど経た1926年 (大正15年)における

法改正に求められる｡我が国における資本主義経済の急速な発展に伴う紛争の

著増と性格変化に鑑みて,大正15年の民訴法改正は,前後して成立した一連の

調停法とともに時代の要望に応えようとしたのであった｡改正の眼目は当事者

主義の制限ないし職権主義の強化にあった.その際に参考とされた諸外国の法

制度のなかでも特に注目されたのが,フランツ･クライン(FranzKlein,1854-

1926)の起草により1895年に制定されたオース トリア民事訴訟法(6)であった｡

この訴訟法が施行されたのは1898年 1月1日,日本の新民事訴訟法の施行予定

日から数えてちょうど百年前にあたる｡

オーストリア民事訴訟法も,基本的にはドイツ帝国民事訴訟法と同様諸原則

を掲げている｡しかし,他の民事訴訟法が自由主義の理念にしたがって訴訟手

続きの主導権を当事者に広く委ねたのにたいして,すでに訴訟を国家による福

祉政策のひとつとしてとらえ,紛争の適正,迅速かつ経済的解決の観点から裁

判官の指揮権を強化し,当事者主義や口頭主義の制限も是認 している｡このこ

とから,この法典は ｢社会的法治国家の最初の民事訴訟法｣(7)として,先立つ

諸民事訴訟法と対比され,その実績を評価されたのである(8)｡ 日本以外にも,

第 1次世界大戦後の旧ハブスブルク帝国内諸国の立法, ドイツ帝国民事訴訟の

改正 (1924年),北欧諸国やギリシア等,後の訴訟法立法に強い影響を与えて

きた(9)｡

2.オース トリア民事訴訟法成立に関する問題提起

1895年に民事訴訟法が制定されるまでオーストリアに通用していた訴訟法は,

1781年に制定された一般裁判所法 (AllgemeineGerichtsordnungfiirB6heim,

Mihren,Schlesien,OesterreichobundderEnns,Steyermark,Kirnten,
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Krain,G6rz,Gradiska,Triest,TyrolunddieVorlanden)である｡ この

ほか,西ガリチア地方には1796年以来独自の裁判所法が適用されていたが,

内容的にはこの一般裁判所法とほぼ同じであった｡普通法訴訟にのっとったこ

れらの法典は,｢鉄道の時代にあって郵便馬車｣(10)のようであるとクラインを

して嘆かせたものの, 1世紀以上にわたりハブスブルク帝国の訴訟を支配 し

た｡

したがって,時代遅れの一般裁判所法が統いたのち, クライン起草による

1895年法によって,オーストリアの民事訴訟立法は他の自由主義的訴訟法を一

挙に ｢飛び越した｣ことになる｡このような民事訴訟法の発展のしかたは,他

の先進ヨーロッパ諸国と比較した場合,特異な例であるとみられている(ll)0

それでは,このように独特な民事訴訟法成立史が19世紀オーストリアで形成

された背景には,どのような諸事情が決定的に作用したのだろうか｡というの

もこの間にさまざまな他の可能性があったからである｡例えば商法典について

みると,1815年ウィーン会議に基づいて成立してから1866年まで存在 したドイ

ツ同盟 (DeutscherBund)(12)内で作成された草案が,海商法の部分を除いて全

面的に採用されている｡ところが,民事訴訟法では1877年の ドイツ法がそのま

ま採用されることもなかった｡また,国内でも再三試みられた改革ないし訴訟

法起草はいずれも制定法に至らなかった｡さらには,訴訟法典成立への推進力

の問題がある｡後にクラインが述べているように,訴訟法は法律家でない人々

にとってあらゆる法分野の中でも最もわけのわからない,なじみのない存在で

あり(13),技術的な面が注目されがちである｡ したがって立法過程に関心をよせ,

制定法化にむけて強力な推進力となりうるのは訴訟実務に携わる法律家が中心

となる｡中でも在野でこうした動きの担い手として筆頭に挙げられるのが弁護

士である｡そもそも自由主義的な諸立法過程には,往々にして弁護士層が協力

していた｡訴訟の口頭主義 ･公開主義も絶対主義に対立する民衆の自由主義運

動のスローガンとして前面に押し出されてきていた.｢自由な弁護士｣即ち弁

護士の職業としての独立と地位の向上を目指す運動もこれに結び付き,両者が

ともにドイツ帝国民事訴訟法成立の基礎を形成している｡

本稿では,オーストリアの状況と訴訟法典に特徴的な三つの背景について考

察することにした｡即ち(丑ドイツ同盟内における統一民事訴訟法典編纂の試みO

②1895年以前の国内における民事訴訟法編纂の試み,③実務法曹とりわけ弁護
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土層の動きについてである｡
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3.ドイツ同盟内における訴訟法典編纂統一の試み

一般に, ドイツ諸邦の法制度統一ないし法典編纂化への動きは,19世紀 ドイ

ツ法制史における重要な特徴として知られる(14)01815年に成立 したドイツ同盟

は,オーストリア･プロイセン･バイエルン･ザクセン･ハノーヴァーなど35

の君主国と4自由市から構成され,オーストリアが連邦議会の議長として主導

権を振った(15)｡ ドイツ同盟には立法権こそなかったものの(16),連邦委員会を通

して法の導入を推薦 (empfehlen)することができた｡その結果,法典編纂化

の推進という点に限ってみれば,一般 ドイツ商法典 (Allgemeinesdeutsches

Handelsgesetzbuch)という一定の成果をあげている｡ この商法典は,1861年

から1867年にかけての問にドイツ諸邦全域にわたって導入され,北 ドイツ同盟

成立後は連邦法として,1871年以降は1897年に商法典が成立するまで ドイツ帝

国法となっていた｡1862年オーストリアの ｢一般商法典｣(AllgemeinesHand-

elsgesetzbuch)は,海商法を除いて全面的に一般 ドイツ商法典を導入 したもの

である｡

ドイツ同盟内の訴訟法統一の試みは,1851年 ドイツ同盟裁判所設立委員会

(A11SSChuβ zurErrichtungeinesBundesgerichtesbeim DeutschenBun°)

が設けられたときに始まる｡1861年8月12日の連邦集会 (Bundesversammlung)

では,この委員会の動議により,民事訴訟法典の起草が ｢焦眉の急を要する｣

ことであると確認された｡商法典と同様,訴訟法典も ｢実生活というよりも,

立法作業と学問の創造物｣であるから,個別の地域的 ･民族的特殊性を重視す

る必要は少ないという理由で(17),統一にあたって意見の不一致はなかった｡ し

かし,立法作業をどう進めるかという問題については,専門委員会を設置しよ

うとした議長国のオーストリア並びに多数派と,プロイセンほか若干の構成員

との問で対立があった｡多数意見に基づきハノーヴァ一に起草委員会が設置さ

れてから草案が完成するまでは,従ってプロイセンの参与なく進められたこと

となる｡

すでにドイツ各領邦では19世紀半ばから,訴訟法典編纂が積極的に行われて

いた.これらは ｢多かれ少なかれ口頭主義 ･公開主義 ･自由心証主義を意欲的

に実現 しようと努められ｣たものであった(18)｡これらの諸法の中にあって, ド
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イツ同盟民事訴訟法の基礎とするべく認められたのは,1850年に成立したハノー

グァー民事訴訟法であった｡その起草者であるレオン-ルト(AdolfLeonhardt,

1815-1880)が名誉委員会長を務めた起草委員会は,1866年に ｢ドイツ同盟一

般民事訴訟規則草案｣(GesetzentwurfeinerAllgemeinenZivilprozeβordnung

f誌rdiedelユtSChenBundesstaaten,通称 ｢ハノーヴァ-草案｣)を完成した｡

皮肉なことに,1866年はまた,普瑛戦争の結果 ドイツ同盟が解体する年であっ

た｡ハノーヴァ-草案は制定法とならず,オーストリアが ドイツ諸邦と共に訴

訟法典編纂に携わる公の理由は消滅する｡プロイセンとオーストリアの,ない

しは小 ドイツ主義と大 ドイツ主義の政治面における対立は,訴訟法典編纂過程

にも直接的な影響を与えたことになる｡

ハノ-ヴァ-草案自体は,制定法となるにいたらなかったものの,帝国民事

訴訟法の基礎となる点で依然としてその意義を失わない｡また口頭主義につい

ては,フランス民事訴訟法をしのぐとしてクラインからも評価されている(19)0

4.オース トリア国内における自由主義的法典編纂化の動き

(4-1)個別立法による改革

ドイツ連邦内の法典編纂活動以外にオ-ストリア国内でも,個別立法や勅令

といったかたちで,数々の部分的な改革は試みられてきていた｡例えば1845年

の少額事件略式手続き法 (Hofdekret正berdasSummarischeVerfahrenbei

geringfiigigenStreitwerten),占有妨害に関する手続 (BesitzsttlrungSVerfah-

ren)(1849年),手形訴訟手続 (1850年),非訟事件に関する勅令 (Auβer-

streitpatent,1854年),さらには後述するユ リウス ･グラーザー (Julius

Glaser,1831-1885)が起草した少額事件手続法 (DasGesetzγom 27.April

1873tiberdasVerfahreningeringfdgigenRechtssachen)などであるo これ

らの諸法の中には既に,口頭手続きや公開主義,裁判官の教示義務 (richterliche

Belehrungspflicht)が採用され,近代的な争訟の要請から導き出された諸構

想がみられる｡

(4-2)1862年,1867年法案

これらの部分的改革と並行するかたちで,1848年革命以降は,口頭主義,公

開主義,自由心証主義にもとづく全面的な訴訟法典化の動きも目立つ｡いずれ

も制定にはいたらなかったものの,1862年,67年,76年,81年と四度にわたり
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民事訴訟法典が起草されている｡まず,1862年の ｢民事訴訟法司法省報告案｣

(ReferentenentwurfdesJustizministeriums)は,作成年代からも明らかな通

りドイツ同盟に提出するべく作成されたものである｡特に口頭手続きに関して

1850年-ノーヴァ-訴訟法と一致するこの草案をクラインも,｢オース トリア

の必要と諸事情にふさわしい｣訴訟法であると評 している(20).

ドイツ同盟解散まもなく,1862年法案をハノーヴァ-草案に基づいて改訂し,

執行手続きの規定 (796-960条)を補充 した草案 (EntwurfeinerZivilpro-

zeβordnungfもrdienichtzurungarischenKronegeh6rendenLinderdes

6sterreichischenKaiserstaates)が1867年12月18日に下院に提出されている｡

1870年3月21日にはこの法案の修正案が第三読会にかけられている｡

しかし,同年における帝国議会の解散のために,この法案の制定法化も阻ま

れた(21)｡

(4-3)1876年,1881年法案

1871年に司法大臣となった自由主義者ダラーザ-が最初になした業績は,口

頭主義 ･公開主義 .公訴提起主義および陪審裁判を採 り入れた刑事訴訟法典

(1873年)の編纂である｡

民事訴訟立法についてグラーザ-はまた,少額事件訴訟手続法によって口頭

手続きの定着をはかり,続いて新たに訴訟法案を作ることを提唱する｡興味深

いことには,この少額手続法においてはすでに,証拠取り調べ,訴訟の進行に

際して裁判官の訴訟指揮権もまた大幅に認められている｡ このこともあって,

この法律はオーストリア民事訴訟の抜本的改革にむけて,いわば実験的役割を

果たしたと評価されている(22)｡

グラーサーの委託を受けたハラソウスキー (PhilippHarrasRitterv.

Harrasowsky,1833-1890)の起草による訴訟法案 (EntwurfeinerZivilpro-

zeβordnung)が,1876年2月25E]に下院に提出されている｡

1895年法について称賛の辞を惜 しまぬ数多くの著者の中で,1876年法案の先

駆性ないしこの法案がクラインに与えた影響にまで言及 しているものは稀であ

る｡多くの場合, ドイツ帝国民事訴訟法の草案に倣っていることが指摘される

にとどまる(23)0

しかし一例だけを挙げれば,1895年法によって ｢初めて大陸法に｣(24)導入さ

れた当事者尋問 (Parteienvernehmung)についても,少額事件手続きでは1845
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年,1873年の個別立法でそれぞれ実施されている(25)｡さらには,1876年草案お

よびこの草案をもとに編まれた1881年草案にもすでに当該規定が盛り込まれて

いる｡

1876年草案の口頭手続きに対してはかなりの抵抗があった｡このため,口頭

手続きの導入を段階的に行うことが,1879年にダラーザ-自身によって提案さ

れている(26)01876年草案が制定法化に至らなかったより決定的な要因はしかし,

法案の審議が政権交代時に重なってしまったことにある｡1879年にはターフェ

(Taafe)内閣の成立とともにダラーザ-は司法大臣の職を退くことになった.

1881年4月28日,新たに民事訴訟法案が議会に提出された｡一般裁判所法100

周年の3日前のことである｡この草案は,1876年法案の改訂版に保全 ･執行手

読 (Sicherungs-undExekutionsverfahren,§§ 699-990)が付け加えられた

ものであったが,この草案に対する法律家層の反響はきわめて冷淡で(27),この

法案も議会を通過することなく終わる｡

5.訴訟法典編纂の社会的背景一弁護士層の動きを中心として

1867年から79年にかけてはオーストリアの ｢自由主義の時代｣(1iberale

Ara)と呼ばれている(28)｡1881年草案は別として,この時代の政治潮流に合致

し,それぞれ法典としては優れていたはずの民事訴訟法案が,いずれも制定法

化されずに終わった理由を検討するのが最後の課題である｡

まず,当時の政治経済一般と結び付けて考えてみると,1867年の時点に限っ

てみれば,当時の12月憲法制定や-ンガリーとの和協の過程で民事訴訟法が政

治の後方へ追いやられたという事情がある｡政権交代によって不成立に終わっ

た1879年の草案についても同様の説明が可能である｡1881年草案については,

すでに時代遅れとなっていたと察せられる｡

次に,口頭主義,公開主義及び証拠の自由な評価という諸原則が裁判実務の

実情に比べて絶対視されすぎたことが指摘される(29)｡当時,一般裁判諸法の訴

訟手続き (書面主義,非公開主義,一括審理主義,法定証拠原則)の影響は依

然として根強く残っていた｡個別立法では導入が実現した諸原則であったが,

上級裁判所になるにつれて新訴訟法を速やかに受けいれるには,わけても口頭

主義について抵抗が大きかったと考えられる｡

クラインが後に指摘するところでは,訴訟原則はそれだけでは ｢至福を与え
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るもの｣では決してなく,あくまで訴訟の迅速性と真実発見を達成するための

手段にすぎない(30)｡ところが当時の法律家層にあっては,これら三つの訴訟原

則を導入するという方針だけが先走りしていたようである｡

このことと関連して注目されるのが,訴訟立法過程における実務法曹の動き

である｡

ドイツ帝国民事訴訟法の成立や改正には,圧力団体 として法曹大会

(DeutscherJuristentag)(31)と弁護士層の果たした役割を抜きにしては語れな

い｡

当該大会が設立された1860年はドイツ同盟の時代であったため,オ-ストリ

アも含めての集会であったのはいうまでもない｡第 1回大会から統一民事訴訟

法の実現は主要議事内容であった(32). ドイツ同盟解散後も依然としてオースト

リア法曹が参加を続けているものの, ドイツ統一の圏外におかれる立場上,名

誉会員化していかざるを得なかった｡

1879年のオーストリア公証人新聞には,別にオーストリア法曹大会の開催を

強く要求する短い記事が掲載されている｡ここでは,オーストリアにおける立

法活動を支援するべく新たに独自の,帝EEl内の ｢あらゆる民族｣および ｢あら

ゆる分野の法曹｣から構成される大会を持っことが必要であると論じられてい

る(33)｡民事訴訟法手続きの改革は,このうちの重要課題のひとつとして明示さ

れている｡

法曹大会設立の呼びかけがどの程度作用したのか,少なくともオーストリア

で民事訴訟法が成立するにあたり,名称はどうあれ ドイツ法曹大会のように強

力かつ総合的な法曹団体が影響力を行使したとは考えにくい(34)o

次に,弁護士層はどの程度民事訴訟法典編纂に向けて活動したのか｡

ヨーロッパ大陸部の弁護士層の社会的影響力は19世紀に入ってから,個人の

権利 ･自由の擁護者という旗印のもとに法廷にとどまらず,政治や立法過程の

各分野において増大していったことで注目される｡オーストリアも例外ではな

く,1848年革命では他の先進ヨーロッパ諸国同様弁護士は指導的役割を果たし

ており(35),1848年から51年にかけての立法では,彼らの自由主義的,裁判制度

にかかわる要求に歩み寄りがみられている｡例えば1849年暫定的弁護士規則

(provisorischeAdvokatenordnung)は弁護士の活動範囲を改善し,弁護士会

を設置している｡
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1852年から1867年にかけての反動の時代を経た後,実際には1860年代初頭の

政治変動とともに,新しい国家,州,地域政治代表機関に弁護士が大量に参与

する現象が見受けられるようになる｡このことは, ドイツでも同じであり,政

治的自由の ｢成立と進歩｣の前提条件をなす,独立した ｢自由な弁護士｣をも

とめる闘争がスローガンとなった｡この ｢自由｣を具体的に表しているのが以

下の叙述である｡｢弁葎士は,活動内容に関 して行政府からも裁判所からも,

職務の認定,業務遂行において完全に独立するべきである｣(36)O

オーストリアにおける ｢自由主義の時代｣には,このスローガンが具体化さ

れていく｡まず1868年の弁護士規則 (Advokatenordnung)｡ これは, さらに

数多くの法令に補強されながら弁護士の独立を明示し,弁護士をして自由で独

立した職業の担い手となした｡

オーストリア弁護士大会が開催されるのもこの時期である｡1875年の第-回

大会の後,プラハ,ダラーツ,プルノ (Briinn)で大会が開かれ,1878年の第

四回大会では, 弁護士自由の原則が確認されている(37)o

弁護士職の自由化,地位の向上を目指す運動と並行して口頭主義,公開主義,

自由な証拠の認定をスローガンとする自由主義的民事訴訟法の実現も弁護士大

会における主要議題であったことは確かである｡1878年弁護士新聞 ((ゝterrei-

chischeAdvocaten-Zeitung)の創刊号には ｢自由な弁護士は訴訟手続きの口

頑主義と公開主義という土壌にのみ確立し,発展しうるのである｣と明記され,

1875年にウィーンで開かれた第1回弁護士大会でも,新訴訟法の導入が要請さ

れ 以後大会が開催されるたびに声明として確認されているO

ところが,第4回大会以降,弁護士大会は次第にその活力を失っていく｡第

5回大会が1880年ザルツブルクで開かれた後,第6回 (1882年ウィーン),罪

7回 (1884年プラ-),第8回 (1887年グラーツ),第9回 (1891年ウィーン)

というように,次第に開催までの期間が長くなっていくうえに,参加者も少な

くなって来ている(38)O

-般裁判所規則百周年に当る1881年5月1日,弁護士新聞を引き継いだ法曹

新聞 (OsterreichischeAllgemeineJuristen-Zeitung)では,民事訴訟法案

の度重なる挫折が嘆かれ,｢国家基本法に約束されたごとく口頭主義,公開主

義,自由な証拠の認定｣を早く導入し,｢法治主義の支配する,文化先進諸国

と足並みを揃え｣られるよう切望されるにとどまる｡
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以上の概観からみてとれるのは,民事訴訟立法を要求する声の大きさに比し

て,要求の実現にむけての積極的 ･具体的な活動が弁護士層に認められにくい

ことである｡強力な圧力団体が形成されなかった事実に鑑みれば,このことは

また,弁護士層にとどまらずオース トリアの実務法曹全体についてあてはま

る｡

自由主義的民事訴訟立法がいずれも挫折した原因を,｢オース トリアの自由

主義者たちの力の入れようが不足していたから｣とするウィーン大学の故ホー

プマイスター教授の簡潔な指摘も(39),こうした現象と無関係ではないように考

えられる｡

このほか,1870年代末および80年から90年代のオーストリア弁護士が経済的

不振に陥っていた事情についても指摘しておきたい｡興味深いことには,人員

の増加と都市部への集中といった原因のほかに,民衆が弁護士に対する不信を

つのらせ,むしろ仲裁裁判所 (Schiedsgericht)に頼るようになったというこ

とである｡この不信感のもとを正せば,弁護士そのものというよりも1世紀に

わたって君臨する一般裁判規則にのっとった手続きの欠陥に起因しているOし

かるに,民衆と政府がともに弁護士層に責任を転嫁していったという指摘があ

る(40).この反弁護士的傾向は,1895年の民事訴訟立法をめぐる政府と弁護士と

の対立が生ずる要因である｡

19世紀末に入ると自由主義の理想化時代が過ぎ去り,立法過程においても福

祉国家概念が注目される時代となる｡ことにオーストリアにおいては,80年代

以降国家による弱者保護をめざした社会改革が目立っ(41)｡｢国家の法的保護が,

判決によってはじめて得られるのでなく,手続きの第一歩から保障されていな

ければならない｣(42)とするクラインの民事訴訟法は,この時期の社会改革の一

環として成立することとなる｡

注)

(1) 官報号外148号 (平成8年6月26日)法律第109号｡

(2) 法律時報1995年12月号147頁｡
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EmileBoissonadedeFontarabie,1825-1910)の起草による｢E]本民事

訴訟法財産差押草案｣があり,それにあわせておそらく彼の意見にもとづいた

と思われる民事訴訟法草案が作成されていた｡ところが,民法典論争の影響も
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