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　　I．　はじめに

　訴訟告知は，従来ほとんど研究されておらず｛1〕，また現在においても注目さ

れている制度とはいいがたい（里〕。訴訟参加については極めて多数の注目すべき

研究が発表されている（3）一方，訴訟告知はほとんど補助参加の付属物としかみ

られていない。

　しかしながら，近時別の側面から訴訟告知に新たな役割を与えようとする見

解が存在する。共有地の境界確定の訴えに関する最判（1小）昭和46年12月9

日民集25巻9号1457頁ωをめぐり，共有者全員の足並みがそろわない場合，非

協調者や不在者に対して訴訟告知をすることによって判決効拡張の保障としよ
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うとする見解である㈹。一方で訴訟告知を補助参加の付属物としかみず，他方

で判決効拡張の保障としようとする。このことは従来の訴訟告知概念に何らか

の反省をうながすものではなかろうか。

　また一方，現代の民事訴訟理論において「当事者引き込み」「被告による第

三者の追加」等の強制参加理論が有力に主張されている‘6〕。注目すべき見解で

あるが，実定法たる民事訴訟法との結びつきが，いま一つ明らかでないように

思われる（7〕。ところで，訴訟告知は，こうした強制参加理論では触れられてい

たいが，見方によれば実定法に基盤を有する強制参加規定とみることがでぎる

のではあるまいか。確かに，訴訟告知をしても被告知者に参加の義務が生じる

訳でもなく，せいぜい参加的効力が及ぶのみであろう㈹。しかし，参加的効力

についても，近時，既判力との等質性が解かれ（o〕，また補助参加人の地位につ

いても当時者のそれに近づけようとの有力な主張もみられる‘10〕。こうしたこと

を背景にすれば，「せいぜい参加的効力を及ぼすのみ」である訴訟告知も，第

三者が訴訟へ参加することを促す極めて有力な制度であると考えられないだろ

うか。現に，訴訟告知はr実質的には強制的補助参加の機能を有するα1〕」（傍

点筆者）との主張もみられるのである。

　そこで，訴訟告知とは本来如何なる制度なのか，また如何なる機能を果しう

るのがが問題となる。このことを明らかにするため，訴訟告知制度の沿革を探

り，それが果してきた役割及び歴史的変遷を検討しようとする。考察の対象と

してまず始めに，訴訟告知につき極めて詳細な規定を有していた1793年のブロ

イセソー般裁判所法Allgeme1ne　Ger1chtsordnmg　fur　dle　PreuBischen

Staaten（以下AG0と紬す）を検討する。このことは，大正15年改正前の我

が民事訴訟法の訴訟告知に関する規定が1877年のドイツ帝国民事訴訟法Civil－

prozeBordmng（以下CPOと略す）の規定の翻訳的継受でありω，そして

CP0の訴訟告知に関する規定に対してAG0の規定が否定的に影響を与えて

いることによる。

　（畦）

　（1）石山彌平「告知参加ヲ論ス」法学新報69号26頁（明29），日山彦十郎「告知参加

　　　二関スル現行法ノ欠点」法学新報70号38頁（明30），雑水期造「判決ノ参加的効

　　　力」京都法学会雑誌13巻7号（大7）’法学論叢3巻3号（大9）・4巻6号〔同
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　　r民事訴訟法論文集』937頁・976頁以下〕，小室直人「訴訟の告知」菊井雄犬編・

　　『民事訴訟法・上巻』（昭30）118頁。

（2）　中野貞一郎他編r民事訴訟法講義』（昭51・有斐閣）544頁（井上治典）・佐上善

　　和「補助参加人に対する判決の効力」民事訴訟法の争点127頁（昭54）。

　　　たお，森島昭夫r構造上の欠陥・機能の障害」交通事故判例百選（第2版・昭

　　50）71頁。

（3）　とりあえず，中野他編・前掲書572頁以下の参考文献を参照。

（4）原告X1～X13及びAの共有地とY所有の隣接地間での境界をめぐる紛争で・

　　起訴当時Aの所在不明のためX1～X13がYを被告として境界確定の訴え提起。

　　一審では当事者適格は問題とならず，約n年の審理の後X側勝訴。控訴審で始め

　　て，YはAが原告になっていない点を問題にし，共有地についての境界確定訴訟

　　は共有者全員によって出訴すべきであるので本訴は不適法であると主張した。控

　　訴審は，Yのこの主張を認めて，一審判決を取り消し，訴えを不適法却下，最高

　　裁においても支持された。

（5）小島武司「共同所有をめぐる紛争とその集団的処理」ジニリスト．500号328頁（昭

　　47）〔同『訴訟制度改革の理論』117頁，124頁〕，井上治典・判例タイムズ279号

　　83頁，86頁，林屋札二・民商法雑誌67巻3号369頁，380頁。なお，新堂幸司『民

　　事訴訟法』（昭49・筑摩書房）199頁参照。

（6）　山木戸克己「追加的共同訴訟」神戸法学雑誌6巻1・2号（昭31）〔同『民事訴

　　訟理論の基礎的研究』73頁〕・井上治典「被告による第三者の追加」甲南法学11巻

　　2・3号285頁（昭46），霜島甲一「当事者引込みの理論」判例タイムズ261号18頁（昭

　　46），新堂・前掲書486頁，中野他編・前掲書528頁（井上治典），福永有利「当事

　　者適格理論の再構成」山木戸還暦r実体法と手続法の交錯・上巻』（昭49）34頁，

　　71頁以下，吉村徳重r判決効の拡張と手続権保障」山木戸還暦『同・下巻（昭53）』

　　n8頁，西澤宗英「訳の主観的追加的併合」民事訴訟法の争点112頁，三谷忠之

　　「運行供用者による製造者の引込み」判例タイムズ393号171頁（昭54）等。

　　　なお，井上治典「第三者の訴訟引込み」小山昇等編r演習民事訴訟法・下巻』

　　（昭48）113頁，研究会「公害訴訟（第14回）」ジュリス496号206頁（昭47）。

　　　立法論として，公害法研究会「公害事業者責任法の提案」第9条第4項，ジュ

　　リスト494号86頁（昭46），製造物責任研究会「製造物責任法要綱試案」付記四，

　　私法38号74頁（昭50）及ぴ115頁以下の竹下発言。

（7）参照，新堂・前掲書487頁。

（8）兼子一『民事訴訟法体系』（昭29・酒井書店）409頁，三ヶ月章『民事訴訟法』

　　（昭34・有斐閣）242頁，新堂・前掲書508頁等。

（9）新堂幸司「参加的効力の拡張と補助参加人の従属性」兼子還暦r裁判法の諸問

　　題・中巻』（昭44）407頁，井上治典・甲南法学11巻4号495頁（昭46），吉村徳重

　　「既判力か参加的効力か」小山昇他編・前掲書下巻77頁，佐上・前掲。
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　　なお，住吉「博争点効の本質について」民商法雑誌61巻2号・5号（昭44・45）〔同

　　『民事訴訟法論文集・第1巻187貫〕。

（1O）井上治典「補助参加人の訴訟上の地位について（一）（二・完）」民商法雑誌58

　　巻1号25頁・2号197頁（昭43）。

（11）　山木戸克己r民事訴訟法講義』（昭29・三和書房）234頁。

（12）　もっとも，参加的効力についての規定が欠けており・大正15年改正前の学説も

　　この点をめぐって議論をしている（注ωの文献参照）。

　　II．ブロイセンー般裁判所法（1793年）

　　　1．手続の概要

　AGOにおける訴訟手続について，以下の叙述に必要た限りで説明するω。

　（1）訴えのr申出」Anmeldung

　訴訟手続は原告による訴えの中出により始まる。訴えの申出は，原告本人ま

たは代理人により口頭もしくは書面でたされる（I，4，§1ω）。　訴えの申出を

受けた裁判所は，訴えの取調べを行なうDeputierterと呼ばれる裁判官を指

名する（I，5，§1）。　このDeputierterは『完全な情報の発見に配慮し』，原

告はすべての事実及ぴ法律上の諸事情を提出しなければならない（I，5，§§5－

7）。取調べ終了後，訴状K1ageprotoko11が作成され裁判所に提出される（I，

5，§　13）螂〕o

　ただ例外的に，原告が訴訟追行BetriebをJustizkommissar（4〕に委ねて

いる場合，以上の手続は省略される。即ち，Justizkommissarは原告より聴

取した情報から訴状Klageを作成し提出する〔＝訴えを提起する〕ことがで

きる（I，4，§§23，24）ω。

　（2）訴状の審査及ぴ期日の指定

　訴状が裁判所に提出されると，Decementと呼ばれる裁判官により，訴状に

ついて法定の方式，有理性sch1冊g〔6〕等の審査がたされ，合議体Ko11egium

に報告される（I，6，§§1，2）。その後Decementは，

　（1）事件が複雑な場合，答弁Klagebeantwortungのための期日を指定

する，または，

　（ii）事件が複雑でない場合，r本案の事実審理」Instruktion　der　Sache

のための期日を指定する（I，6，§11）。
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　（3）答弁についての取調べ

　答弁期日に先立ち，被告には原告の訴状及び調書Informationsprotoko11ω

の写しが送付される（I，6，§11）。答弁期日においては，原則として被告本人が

出願しなければならない（I，6，§14，Ziff．2）。この被告の取調べにあたっても

Deputierterが指名され，その取調べの方法は前述のDeputierterによる原

告の取調べの方法と同じである（I，9，§1ff．）。取調べ後，答弁書Beantwor－

tungsprOtoko11が作成され裁判所に提出される（I，9，§15）。そして，訴状

についてと同様Decementによって審査され，合議体に報告される（I，9，§§

17，18）。その後，本案の事実審理のための期日を指定し，当事者双方を呼び出

す。原告に対しては答弁書の写しが送付される（I，9，§24f．）。

　この場合にも例外として，訴状がJustizkommissarにより書面で提出され

ている場合（I，5，§16），被告またはその輔佐人Beistandは，答弁期日の前

にPromemOriaと呼ばれる答弁事項を記した書面を提出でき，合議体がこの

PromemOriaが答弁として十分であるとした場合，以上の答弁期日に関する

手続は省略される（I，9，§15）㈹。

　（4）本案の事実審理

　この事実審理を主宰する裁判官もDeputierterと呼ばれる（I，9，§26）。

この段階では次の4つのことが行なわれる（I，10，§1入

　（i）両当事者を更に詳しく交互に尋問すること。

　（ii）争いのない事実及び争点の整理Regulierung　des　stats　causae　et

COntraVerSiaeを行なうこと。

　（iii）争いのある事実について証拠調べを行なうこと。

　（iV）和解を試みることω。

以上のいずれの場合でも，Deput1erterは事実審理にとって必要な事実すべて

について職権で審理することができる（I，10，§6）。

　（5）「本案の経絡」BesdlluB　der　Sache

　事実審理の終了後，直ちに（I，12，§§1，2）または特別た期日において（I，

12，§3）「本案の終結」と呼ばれる手続が行なわれる。そこでは，取調べられ

た事実に対して法律上の意見の陳述Deduktion（演澤）が行なわれる。　通常
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この陳述は・法律に通じた当事者の代理人によってなされる（I，12，§12）。そ

の後，訴訟記録が編綴されDeputierterによって裁判所へ提出される。

　（6）判決の起案・言渡

　判決の起案のためReferentと呼ばれる裁判官が裁判所により指名される。

このReferentによって起草された判決が合議体により評決され，言渡され

る（I，13，§1ff．）。

　（畦）

　（1）　以下は，Mittermaier，CarI　Josepb　Anton：D〃馳meゴm　ae〃∫c加州惚〃一

　　　κc尻e　Pm2eB、亙グ5fm　Be〃αg，3．AufI．，Boml，1838，SS．36－52；Bomsdorf，

　　　Falk＝。Pグ02eB刎α北5mem　mmδRecゐ’8mか后〃。尻肋｛’，Berlin，1970，SS，65－96．

　　　　能谷弘r民事訴訟における弁論主義の研究』（司法研究報告書31輯15・昭17）

　　　190頁以下，鈴木正裕「18世紀のプロイセン民事訴訟法（一）（二）（三）」神戸法

　　　学雑誌23巻4・5号115頁（昭49）・24巻2号109頁・4号333頁（昭50）。特に鈴木教

　　　投の論文はA　G0制定に到るまでの事情を当時の社会的背景を踏まえて研究され

　　　たもので，A　G　Oの手続についても詳細に検討され，本稿もこれに負うところが

　　　多い。

　（2）第1部第4章第1条の意味である。以下本文のように略す。なお，本文で引用

　　　するA　G　Oの条文は1830年Berlinで出版されたNeue　Auflageによる。

　（3）　これでいわば，訴えが提起された形になる。鈴木・前掲（二）117頁。なお，こ

　　　の訴状は，敢調ぺ中に作成されたI㎡0rmationsprOtokollでもって代えることが

　　　できる（I，5，§14ff．）。

　（4）　当時プロイセンで廃止された弁護士Adv㏄atのために設けられた職種であり・

　　　完全た裁判所の下級職員である。詳細は鈴木・前掲（二）135頁以下。

　（5）法文上は例外だが，実際はこちらの方が原則となっていったといわれる。Boms－

　　　dorf，α．α．0．，S．86．

　（6）請求がその主張したいにおいて理由があること。中野他等・前掲書43頁（中野

　　　貞一郎）参照。

　（7）前注（3〕参照。

　（8）注（5〕同様，こちらの方がむしろ原則となっていったといわれる。

　（9）和解の試みは手続のいずれの段階でも，即ち，訴えの取調べの段階でも，事実

　　　審理の途中でもすすめることが要請されていた（I，n，§1f．）。熊谷・前掲書213

　　　頁以下を参照。

　　2．第三者の訴訟関与二10〕

AG0における訴訟参加は，当事者の要求による場合と，要求によらない場
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令とに分けられる。前者に属するのが，訴訟告知Litisdenunciation，呼出

Adcitation及び本人指名Nominationであり，第1部第17章で規定され

ている。後者に属するのが，従参加InterVentiO　aCCeSSOria及び主参加

InterventiO　principalisであり，同第18章で規定されている。

　（駐）

　（1O）訴訟告知以外の参加制度をも取り上げるのは，A　G0においては訴訟告知が訴

　　　訟参加の中核的存在であることを示すためであり・後述するように・他の参加規

　　　定は訴訟告知の規定を準用乃至基本的構成を借用している。

　　　3．訴訟告知（ID

　第2条（12〕が訴訟告知及び呼出の総則的規定である。

　「第三者から譲渡を受けた権利Fordermgを争っている原告は，この自己

　の前者VOrmamを呼出すadcitirenことができる。第三者から譲渡を受

　けた・…・・権限Befugnissを理由として訴えられている被告は，この自己の

　前者に訴訟を告知するlitem　denunciirenことがでぎる。

　両者とも，前者が本案の事実審理及び弁論に出頭し，自己の権利の実行及び

　防禦に際して味方し，そして相手方に対して自己のため『代理するVertre－

　ten（ユ3〕』ことを目的とする。」

ここで，原告が前者を呼出し，被告が前者に訴訟を告知する，というが，原告

が訴訟告知をなし被告が呼出すことを禁ずる趣旨ではたいと理解されていた

（ユ4〕 B（もっとも，以下の例からも明らかとなるが，訴訟告知が問題となるのは

通常被告側であり，規定上も被告側が告知する場合を念頭においているので，

以下特に断わらない限り告知者は被告のことである。）そして・第4条で，

　rいかたる場合に，以上の方法によって，他の者からの追奪担保Gew註hr－

　1eistung05〕・『代理』・輔佐Beistandを求めることができるか，また，いか

　なる範囲で自己の直接の前者を飛び越え，より先の前者に求償できるかは実

　体法Gesetzが定める。」とされている。

そこで実体法たるブロイセンー般ラント法AlIgememes　Landrecht　fur　d1e

PreuBischen　Staaten　von1794u6〕（以下ALRと略す。）の規定を検討すべ

きこととなる。
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　ALRで訴訟告知について規定されているのは次の4場合である。

　（i）買主から訴えられた売主が違奪担保責任を前者に追求する場合。

　　　物について，I，11，§136ff．1ユτ〕

　　　権利について，I，11，§420ff．

　（ii）債権者から訴えられた保証人が主たる債務者に求償する場合。

　　　I，14，§342　ff．

　（iii）債権者から訴えられた保証人が求償保証人（ユ3〕に求償する場合。

　　　I，14，§380ff．

　（iV）債権者が主たる債務者に対する訴訟で，保証人を召喚する場合。

　　　I，14，§311　ff．

　そして，最後の（iV）の場合のみ訴訟告知は任意的であるが，それ以外の

（i）乃至（iii）は訴訟告知をすることを義務としている。AGOでこれに対応

する規定が第8条である。

　「原告または被告たる当事者が，係争中の権利についての訴訟で敗訴するな

　らば自己の前者に求償しようとする場合，その前者に正式な訴訟告知をする

　こと一’’が義務づけられる。」

そして，この義務を解怠した場合の規定が第10条である。

　「訴訟告知がなされない場合，告知義務者は告知をしなかっことのみでは自

　己の求償権を失なわたい。しかし，その者は，もし〔前訴で〕訴訟告知が適

　切になされていたならば前者〔＝被告知者〕が第三者〔＝相手方当事者〕に

　対する関係で提出しえたすべての異議事由Grund及び証拠方法を，〔後訴

　たる被告知者に対する求償訴訟で〕次のような形で対抗されなければならな

　い。即ち，もし本訴〔＝前訴〕でこうした異議事由及び証拠方法が利用しえ

　たならば判決はその点で異なったものとなったであろうと〔後訴〕裁判官が

　認定した場合，実際に本訴でそのような判決がなされていたものとして〔後

　訴で〕訴訟が告知義務者たりし者に不利に扱われなければならたい。」

先程のALRの規定に照らしてみると次のようになる。（ii）を例にとると，r債

権者により保証人に対して訴訟が有効に提起された場合，保証人は主たる債務

者を訴訟に召喚vor1adenしなければならない。」（I，14，§344）（この召喚を
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なす手続が訴訟告知であるu9〕。）「保証人が以上を解怠し債権者に〔請求され

ている額を〕支払った場合，主たる債務者が債権者に対抗しえたすべての抗弁

事由は〔保証人の主たる債務者への求償訴訟において〕保証人に対しても対抗

されたければならない。」（§349）即ち，例えば，主たる債務者が弁済の事実

を証明する領収書を有している場合，債権者から訴えられた保証人が主たる債

務者に訴訟を告知することなく敗訴し，その後主たる債務者に求償訴訟を提起

しても，後訴たる求償訴訟の裁判官が，前訴で訴訟告知が適切になされていた

ならば主たる債務者が弁済の事実を述べ領収書でもって証明しえたと認定すれ

ば，前訴判決が請求認容判決であったとしても，弁済の事実から請求棄却判決

がされたものとし求償訴訟においても主たる債務が消滅したものとして保証人

敗訴の判決をすることになる‘雪。〕。

　なお，この訴訟告知の義務は絶対的なものではたく，契約によって被告知者

が免除することも可能である（AG0，§11，ALR　I，11，§148）。

　以上の告知義務の規定に対応し，裁判官も一定の義務を負っている。即ち，

本案の事実審理において当事者を尋問する場合，訴訟告知をしなければならた

い前者の有無について同時に尋問しなければならない（原告にっき，AGO　I，

5，§4（9），被告につき，I，11，§8）。更に，本章第12条で，「当事者に法律に

通じた補助者がついていない場合，特に当事者の権利に注意し，求償を基礎と

する呼出〔＝訴訟告知（21〕〕の必要性についての規定を適切に知らせ，当事者の

この点についての判断を求める義務」を負わされている。

　訴訟告知をなすには，被告知者の「代理」責任を理由づける事実及びその点

についての証拠を提出しなければならない（§13）。　口題でなすことも，一定

の場合ω書面によってなすことも可能であるが，例外なく裁判上なされたけれ

ばならない（§9）。

　告知をなしうる時機については問題がある。第一審では，第14条で，（i）訴

えまたは答弁と同時zugleich，（ii）本案の事実審理期日において，または（iii）本

案の事実審理における本案の解明により始めて訴訟告知の必要性に気付いた場

合は「本案の終結」に到るまでたしうるとされた。問題は後二者で，後述する

が，訴訟告知の申立があれば裁判官は申立の審査・被告知者への書類の送達等
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をしなければならず・本訴の進行が遅れることになる。そこで・1833年6月1

日のVerordnmg㈹によって，訴えまたは答弁と同時になしうる点には変更

がたいが，その後では，訴訟告知のきっかけVeran1assungがその後に到っ

て始めて生じた場合に限られた（§55）。第二審においては，本章第15条で「遅

くとも控訴の申出に際して即座にsOgleichたさなければならない」とされた

が，この「即座に」の解釈が判例で分かれたため，前述のVerordnung第57

条で，「同時にのみnur　gleichzeitig」と規定された〔24〕ω〕。上告審及ぴ判決無

効の申立Nichtigkeit　Beschwerde（雪。〕においては，もはや訴訟告知をなすこ

とはできなし・o

　さて，訴訟告知が適切になされれぱ，裁判官はその点について特別な調書を

作成し，本訴の主要事実に関連し「代理」責任を理由づける事実及び証拠を整

理する（AGO，§13）。そして，本訴においてそれまで当事者の下でたされた

審理及びそれに付属した全書類Bei1ageの写しを被告知者に送達するととも

に，一定の期日に裁判所に出頭することを命じる（§16）。

　一方，訴訟告知が申立てられても，本案の事実審理の進行は停止されること

はない。しかし・被告知者が本案の事実審理の終結前までに陳述がなしえない

程遅れて訴訟告知がなされた場合，または期日に欠席しても後に正当た理由を

申し立てた場合，裁判官の裁量により必要と思われる限りで本案の事実審理の

終結は延期される（§§17，18）。

　訴訟告知の被告知者への効果については詳細に規定されている。訴訟告知を

受けたからといって被告知者は出頭しなければたらないことはない。出頭して

被告知者を補助することも，出頭はしても補助しないことも，更に出頭しない

ことも被告知者の自由である。しかし，

　（1）出頭しない場合には，その後の告知者からの求償訴訟において，前訴で

の本案に関連する異議事由・抗弁事由等を主張できたくなる。例えば，債権者

から訴えられた保証人が主たる廣務者に訴訟告知をし，主たる債務者が出頭し

ないまま請求認容判決が下されればw〕，保証人からの後の求償訴訟において，

たとえ主たる債務者が既に主債務を弁済していたとしても，もはやこの事実は

主張できず求償に応じなければならない（§19，ALR　I，14，§346）。しかした
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がら，こうした不出頭より生じる不利益は，前述の被告知者への送達に際して

明示的に知らされなければたらず（§19皿），　この通知が不十分乃至なされた

かった場合，または告知者が故意に被告知者の不利に自分の熟知している攻撃

防禦方法を利用しなかったことが後訴で認定されれば，不出頭より生じる不利

益は生じない（§20）。

　（2）被告知者が期日に出頭する場合，次の点が尋問される（§21）。

　（i）告知者の自己に対する求償権限を承認し，告知者敗訴の場合求償に従

うか否か，

　（ii）本訴の審理で告知者を補助する意思があるか否か，

　（iii）告知者を補助するならば，そのために何を申し立てるつもりか。

重要なのは（i）（ii）であり，双方を否定するか，一方のみを肯定するかで，

その後の手続及び判決の効力が異なってくる。

　（イ〕出頭をしても，求償権限を承認せず補助する意思もないことを陳述した

場合には，本訴は訴訟告知がなされなかったものとして従来の当事者の下で続

行される。そして，訴訟告知の基礎となった求償権が告知者に属するか否かは，

告知者が原告となる別所で争われ，本訴とは無関係なものとして本訴に関連す

る抗弁事由等も主張できることになる（§§22，33皿）。

　（口）出頭をし，補助する意思はあるが求償権限は承認しない旨陳述した場

合。求償権限の点は別所で本訴と無関係に争われる点は（イ〕と同じだが，本訴に

おいては，それまで争われてぎたすべてについて，及び告知者のために被告知

者が提出する事実について，被告知者は主たる当事者と同じ方法で尋問され，

その後の本案の事実審理及び弁論において何時でも召喚される（§24）。そし

て告知者・被告知者は一体Eine　Personとして扱われ，他方の意思に反する

ことはでぎなくなる（§25）蜆呂〕。

　㈹　出頭をし，求償権限を承認する旨陳述すれば，補助する意思があろうが

なかろうが次のようになる。本訴における取扱は（口）と同じであるが，判決の効

力は求償権限のみならず相手方当事者の被告知者に対する権利にまで及ぶ。即

ち，先程の（1）の例に倒せば，告知者たる保証人の被告知者たる主たる債務者に

対する求償権限のみならず，原告（相手方当事者）たる債権者の主たる債務者
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に対する債権まで判決q効力が及ぶことになる。そこで，原告は，勝訴の場合，

告知者（保証人）・被告知者（主たる債務者）の望む方に対して直接に強制執

行を求めることができる。そして，告知者に強制執行がなされれぱ，告知者は

判決で確定された求償権限に基き被告知者に対して直ちに強制執行を求めるこ

とができる（§33I，ALR　I．14，§348）。

　訴訟告知の従来の当事者への効果。訴訟告知がたされ，被告知者が出頭し補

助する旨陳述したからといって，従来の当事者はその後本訴への出頭を拒むこ

とはできたい（§28）側〕。しかし，被告知者が訴訟を完全に引き受ける意思を

有する旨陳述し，告知者も被告知者に訴訟を引き渡すことに同意すれば，原告

は被告知者のみを相手方当事者として訴訟を続行しなければならない。そし

て，この両者間で下された判決は告知者に対しても効力を有する（§29）。一

方，原告が，出頭してきた被告知者のみを相手方として訴訟を続行する意思で

ある旨陳述すれば，被告（告知者）は原告の請求からは外される。その後，た

とえ原告が被告知者に対して敗訴し，あるいは勝訴したが判決に従った支払い

を受けられなくても，もはや以前の被告たる告知者に再び訴求することはでき

なくなる（§30）。

　上訴の特則。本訴において下された判決に対して告知者が上訴を申立てたい

場合，被告知者が上訴を申立てることができる。この判決が上訴審において変

更を受けた場合，それは告知者に対しても効力を有する（§31工

　なお，訴訟費用については，前述の求償権限を承認するかしないかで手続に

差がある（I，23，§17）。

　（1）承認した場合には，被告知者が告知者に訴訟費用及び訴訟告知に周した

費用を賠償したければたらない（30）。但し，告知者が被告知者の意思に反して訴

訟を進めたことにより生じた費用は賠償する必要はない。

　（2）承認しない場合には，訴訟告知に周した費用をさしあたり告知者が被告

知者に賠償すべきこととなるが，後の求償訴訟でこの支払った費用を請求する

ことができ’る。

　（3）一方，告知者側が勝訴した場合，敗訴した相手方当事者が支払うべき費

用に訴訟告知に周した費用も含めて請求することができ私もっとも・訴訟告



94 一橋研究　第5巻第1号

知が適切でなかった，または必要でなかった場合には，相手方当事者は訴訟費

用についての清算手続Liquidationsverfahrenにおいて以上の事実を抗弁と

して主張できる（I，23，§27皿）。

　以上からみると，AG0における訴訟告知は，現在理解されているものとは

相当異なり，むしろ被告知者を可能な限り訴訟に参加させ，彼の負っている義

務も本訴でいっきに判断してしまおうとする制度と考えられる（31）。そして，こ

うした被告知者が訴訟に参加した場合の訴訟上の地位は，実質的には当事者と

同様のものであったと考えられる（棚。そして，更に留意しておくべぎことは，

この訴訟告知の規定はすぐれて実体法的な規定であった点である。

（駐）

（11）以下は，Gr直ven：Pm物5c加7Komm2〃〃imα〃g舳amm　G〃｛c〃3＝0ゲー

　　∂舳n＆，Bd．皿，Erfurt，1827，S．175ff．；Koch，Christian　Friedrich：D〃

　　一PグemB必。乃e　C〃〃＿P70ieB，　Berlin，1855，　S．180　ff．；ders＝Dαs　Pγem脇∫c〃e

　　α〃＿Pm雄B＿Rec〃，T一．2．，3．Auf1．，Berlin，1855；F6rsten：τ加。方2ma

　　Pm”5伽5乃mあ9enξe刎e切mかm肋∫c伽mα””ec〃5．，3．Aufl、，Berlin，

　　1873－74．

（12）以下本文で条文番号のみで引用するのは，特に断わらない限り第1部第17章の

　　条文である。

（13）　ある者に代って出頭し，その者のために行動することである。以下カギカッコ

　　付きで代理と言己すのは以上の意味である。

（14）　Gr自veIl，α．α、0．，S．175．

（15）本文の以下の説明から明らかになるが，訴訟告知はこうした実体法上の求償権

　　隈を裁判上実行する一手段であった。

（16）　本稿での引用は，1855年にBerlinで出版された版による。

（17）　第1部第11章第136条以下のことである。以下同じ。

（18）主たる債務者が保証人に対して負担する償還義務を保証する者であり，効力は

　　通常の保証と同じである。

（19）本節末備参照。

（20）追奪担保でも同様な規定がある。ALR　I，11，§§143，145－147・

（21）次節で明らかにするが，呼出と訴訟告知が法文上同義で用いられる場合がある。

　　Gr註vell，α．α．0、

（22）前述したJusセizkommissarが訴状を作成・提出した場合である。

（23）　Verordnung舳er　den　Mandats＝，den　summariscllenund　denBagatell一
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　　prOzeB．vOm　1．Juni1833．

（24）　Koch，α．α．0．，S．181、

（25）なおその他に，実務上の要請から，Instruktion肺r　die　Gerichte　vom24．

　　Juli1833の第50条において，一審・二番において答弁期日開催前に訴訟告知が

　　申立てられれぱ，その期日及びその後の手続において被告知者を召喚でぎるとさ

　　れた。

（26）小室直人「上告審における調査・判断の範囲」法学雑誌16巻2～4号121頁，124

　　頁以下（昭45），鈴木正裕「上告理由としての訴訟法違反」民事訴訟雑誌25号29

　　頁，32頁以下（昭54）。

（27）訴訟告知がなされ主たる債務者が出頭しなければ，保証人はもはや訴訟を続行

　　する義務を負わなくなる。ALR　L14，§345。

（28）§§25－27に寛誓につき詳細に規定されている。

（29）　ALR　I，14，§347．

（30）　ALR　I，11，§156．

（31）　その警，被告知者の利益にもかなり配慮がなされていたことが窺える。

（32）井上・前掲民商法雑誌58巻1号29頁。AGO　I，18，§7．

　　　4．呼出

　普通法における呼出は，当事者の申立または職権により第三者を訴訟に強制

的に参加させるもの（捌だが，AGOの呼出はこうした性質を有していない。即

ち，本案を解明するために必要と考えた場合，裁判官は必要な情報を有してい

る者を職権で訴訟に呼出し，その際当時者がその被呼出人に対して求償権を有

しているかは間わず，またその呼出の手続も証言を求める手続も証人尋間の手

続を利用するとされる（I，17，§5）。更に，r呼出の目的は……真実探知の義務

ある裁判官に，より詳細な知識を与えることであり」　「被呼出人は職権による

呼出によって訴訟自体に関与させられることはなく」，裁判官より求められた

情報をすべて提出すれば，直ちに召喚は中止される（§6）。以上からすれば，

AGOにおける呼出は，証人喚間手続と考えるべきであり，現に証人に関する

規定で，喚問された証人の意味で被呼出人Adcitatが用いられている（I，10，

§§　228（8），　229，231，232）o

　なお，このようにして召喚された者が，同時に一方当事者に対して求償義務

を負っている場合，訴訟告知手続へ移行する。即ち，被呼出人に対して求償権



96 一橋研究　第5巻第1号

を有する当事者が，この求償権を利用するつもりであることを尋問期日で述べ，

被呼出人に対しでこのことを請求する場合，職権によって始められた呼出は訴

訟告知手続へ移行し，訴訟告知のすべての規定が適用となる（I，17，§7）。そ

して，本来の訴訟告知と同様に，こうした求償義務者が職権によって呼出され

ていることを知らされているにもかかわらず当事者が以上の手続を解怠すれ

ば，訴訟告知義務の解怠の場合（§10）と同様の不利益が及ぶことになる（§

7皿）。

　一方，普通法のような裁判官が職権で第三者を訴訟に参加させるという呼出

は，AGOの下でも弁論主義に反するとされた（34〕。

　なお，用語の問題であるが，以上のような訴訟告知と呼出の関連から，法文

上，呼出人Adcitant・被呼出人Adcitatを，告知者Litisemnciant・被告

知者Litisdenmciatと同義で用いており，若千の混乱もみられる（告知者・

被呼出人，呼出人・被告知者という対応。前節注㈲参照）。

　（註）

　（33）　岡徹「ドイツ普通法時代における共同訴訟論の展開ω」民商法雑誌69巻6号945

　　　頁，965貢以下（昭49）。

　（34）K㏄h，α．側．0．，S．185．そして，この点が普通法における呼出を批判する学説

　　　の有力な根拠の一つでもあった。即ち，極めて職権主義的なA　G　Oの下でさえ，

　　　このような呼出は認められていないとの主張である。Mittemaier：肋伽惚θ

　　zmムe〃e　mm6〃λacれακm，AcP　Bd．3．，1820，S．46．

　　　5．本人指名

　以上の他に，本人指名（指名参加）が規定されている（I，17，§§34－41）。

訴訟告知と同様に，実体法上本人指名が義務づけられる場合があり，この義務

を解怠した場合一定の不利益を受けることが規定されている（ALR　I，7，§165

f、）。また指名された本人が訴訟に応ずるか否か，原告が指名された本人に対し

て訴えを変更するか否かで，手続は異なり，判決の効力も異なり，そしてまた

訴訟費用についても詳細な規定のあることは訴訟告知の場合と同様である（な

お，ALR　I，15，§§11＿14）。
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　　　6．従参加取び主参加㈹

　第1部第18章の規定の中で注意すべきものは，従参加が適切として認められ

れば，その従参加人は被告知者となる，と規定する第9条である。つまり，現

在及び当時の普通法学説とは逆に，訴訟告知に関して詳細に規定しておき，従

参加の方を訴訟告知に従わせるという趣旨なのである。

　（註）

　（35）　中村宗雄r訴訟参加制度の系譜」早稲田法学39巻2号（昭39）〔同『学間の方法

　　　と訴訟理論』363頁，366頁以下〕で紹介されており，第18章の規定の翻訳が試み

　　　られている。なお，前節注鯛及びその本文参照。

　　III．小結

　以上からAGOにおいては，訴訟告知こそが訴訟参加の中核的存在であった

ことが明らかとたった。そして，この訴訟告知の規定は極めて実体法的な規定

であった。そして実体法的規定なるが故に，その後の学説の展開そしてラント

諸立法のなかで，議論の焦点が実体法（民法典），特に追奪担保の分野へ移っ

ていき，訴訟法からは等閑視されていく，という過程をたどることになる（1〕。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（未完）

　（註）

　（1）松岡義正『新民事訴訟法註釈・第2巻』（昭5・清水書店）402頁以下，r注解民

　　　事訴訟法（1）』（昭43・第一法規）444頁（小室直人），井上・前掲判例タイムズ279

　　　号87頁等を参照。

（筆者の住所：国分寺市東恋ケ窪3－9－10　第1孔雀荘）


