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1．序　　論

　ドイツにおいては現在，上訴権が話題にのぼっている。それは，今日におけ

る様々な傾向の渦中にあるように思われる。法政策的な諸論において上訴権

は，上訴になじまない目的を達成するために益々道具化されている。とりわけ

その背景には，司法財政における人的及び物的手段の節約を図るために，多く

の司法政治家たちが行う必死の試みがある。

　ここ10年来，明らかに証明可能な強化傾向にあるものとして典型的なもの

が，例えば連邦司法省が「民事訴訟における上訴」をテーマに業務会議を行う

ときに，その会議を権利保障の限界と高度な司法負担に，明確に関連づけるこ

とである（1）。さらなる例証としては，1996年9月に開催された第61回ドイツ司

法会議のテーマが挙げられる。そこでは実効的な権利保護という利益のため

（1）　この会議は，1984年12月にボッフムにおいて開催された。その会議と，その

　結果については，Gづll6s／ノ～δhl／Soh％s渉67／S舵〃zρ砿Rechtsmittel　im

　ZivilprozeBrecht1985を参照せよ。
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に，民事手続法上の上訴手段を簡略化し，統一化し，そして制限する措置を下

すべきであるか，が議論された（2）。また，1995年5月にベルリンで開催された

弁護士会議でもこのテーマが詳細に議論され，続けてこのテーマは，日刊新聞

上で各界により集中的に取り扱われた（3）。恐らくこれまでで，バイエルン憲法

裁判所長官であり，ミュンヘン州高等裁判所長官でもあるヒルデグンド・ホル

ツハイド女史が，この傾向をもっとも明確に表明している。同長官は，1995年

5月18日にボンにおいて「司法における新たな諸法一我が法治国家はどれほ

ど改革を要するのかP」という題目で行った講演の中で，司法の提供を決定的

に制限する必要性が生じており，とりわけ一上訴審の完全な削除を要する，と

の見解をとっている（4）。そこで，ほとんど司法の側からのみなされた議論は，

ここ5年間に立法者が既に二度も司法の制限と負担軽減に関する改正法を公布

していることを前提にしている。それは，1990年12月17日（5）及び1993年1月11

日（6）の司法簡素化法である。その後も立法者は，個々の点で更なる司法の負担

軽減を図ることができるのかについて，休むことなく考察を続けている。例え

ば，長期間にわたり「刑事司法の負担軽減に関する第二次法」が審議されてい

る。民事事件においても司法負担軽減に関する方法が，変わることなく求めら

れており，それが最近では1993年11月にハンブルクで開催された秋期司法大臣

会議にまで継承されている（7）。近年の，このような司法政策的提案を全て詳細

に調査すると，「レッテル詐欺」（Etikettenschwindel）の手法を用いて，あり

とあらゆる方法で作業されているのが分かる。ここ最近になされた数々の提案

（2）　このテーマに関する鑑定は，1996年初頭にゴットヴァルトによって提出され

　ている。1996年9月の研究発表は，州高裁長官ヴォルフガング・ヤァェガーと

　弁護士エアハルト・ゼニンガーが行った。

（3）　Vgl．etwa　FAZ　vom26．5．1995，Nr．121，S．51DIE　ZEIT　vom9．6．1995，

　Nr．24，S．41K61ner　Stadt－Anzeiger　vom27．5．1995，Nr，122S．6．

（4）この講演は，今日まで活字になっていない。この講演は，バイエルン代表団

　がボンにおいて，「新たなるものへの勇気」という総合テーマのもと行った連

　続講演の一つである。

（5）　Rechtspflegevereinheitlichungsgesetz　vom17．12．1990，BGBL　I，S．2847，

　in　Kraft　getreten　am1，4，1991．

（6）　Gesetz　zur　Entlastung　der　Rechtspflege　vom11．1．1993，BGBL　I，S．50，

　in　Kraft　getreten　am1．3．1993．

（7）　この会議の決定事項につき，その概観はDRiz1995，57を参照。民事法領域

　については，この会議で，更なる構造的な負担軽減措置が提案されるという見

　解が確認された。
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は，効果的な権利保護に寄与するものでもなんでもない。それらは，法の統一

化もしくは定期的に効力を有するような法の簡略化に役立つものでない。ま

た，有意義な構造的措置が問題となっているのでもない。司法政策の激動は，

最近「著しい負担軽減の効果（8）」を目的とする試みであり，その際に上訴の目

的，構造上の諸問題または憲法適合性というものさえも，念頭に置かれていな

い。

　ドイツにおける上訴権の強力な制限について，ここで採り上げるテーマは，

一見すると純粋に法政策的な問題提起として取り扱うべきものであるように思

われる。しかし，より詳細な調査により明らかになるのは，上訴権の理解に対

する法解釈学的な基本問題が，全ての訴訟領域，特に刑法の領域（9）に密接に関

連している，ということである。比較可能な諸問題は，行政訴訟法の領域にお

いても生じている（10）。以下の諸考察では，多くの点で類似性があるものの，

民事訴訟上の上訴権に限定する。

II．コンセプトとしての観点

　ドイツ民事訴訟における上訴権の形式については，非常に多くの様々な提言

及びコンセプトがある。周知のように，現行法も統一的原則を実現するもので

はない。本質的に，上訴制限に関しては，三つの異なった構造上の手掛かりが

ある。それは上訴額によるアタセス制限，上訴の特別許可及び同意，並びに厳

格な範囲を定めた上での一審級の包括的削除である。この構造的観点は，ドイ

ツ民事訴訟における裁判構造及び上訴方法に関する基本問題に応じて，階層化

されている。これは全く周知のように四段階，つまり区裁判所，地方裁判所，

州高等裁判所及び連邦通常裁判所という段階により成立している。実際には，

民事事件における上訴は，二段階（第一審が区裁判所，第二審が地方裁判所）

もしくは三段階（第一審が地方裁判所，第二審が州高等裁判所，そして第三審

が連邦通常裁判所）である。家庭裁判における審級の特殊性（第一審が区裁判

　（8）1994年11月の秋期司法大臣会議が，そうであった。DRiz1995，58。

　（9）刑事司法の領域における議論状況については，Vorentwurf　eines　zweiten

　　　Rechtspflegeentlastungsgesetzesと，これに関する意見（inZRP1995，268）

　　　を参照せよ。

　（10）　これについては，行政手続法改正草案が提出されている（vorgelegt　vom

　　　Bundesrat，BT－Drucks．13／1433，vom18．5．1995）。行政裁判制度の危機につ

　　　いては，S観肋郷，NVwZ1995，325und　DVB1．1995を参照せよ。
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所，第二審が州高等裁判所，第三審が連邦通常裁判所）は，ここでは差し当た

り詳細な考察を要しない。

　通常裁判制度における純粋に形式的な四段階の裁判構造が，現在，再び火花

を散らしている諸論を通じて三審制にされる場合，それは我々に特別の利害関

係をもたらす。これについては，以下に短く論究する。

1．三審制

　最近ドイツにおいて，再び様々に議論されているものとして，通常裁判制度

において三審制の裁判構造を導入するか否かの問題がある。その他の意見と同

様なものとして，特に1994年秋の州司法大臣会議は，三段階の裁判構造導入の

ための新たな意見表明をなすための決定を行った（11）。この議論と上訴権が有

する構造上の問題との関連は明確である。すなわち，通常裁判制度における四

段階の裁判構造（区裁判所，地方裁判所，州高等裁判所そして連邦通常裁判

所）を三段階の体系に変更することは，必然的に上訴方法の変更をもたらす。

そのような構造上の変更が，とどのつまり上訴権の構造上の刷新のために有意

義な手掛かりになるというのである。

　実際上，このように繰り返された司法政策上の議論は，いずれにせよ経費削

減の期待という観点から見ても，誤った方向に進んでいる。例えば，その可能

性として，区裁判所と地方裁判所の統合による，いわゆる，最初の裁判所

（Eingangsgericht）につき，司法の側への具体的手続が減少するものではない

ことを，将来において部分的に三審制になるという期待は，余りにも顧慮して

いない。さらに三審制をめぐる議論は，常に我々が何らかの手続方法により四

段階の審級制を有していることを警告しているように思われる。しかし，この

警告は，上述のように重大な誤りである。現実には，三審制に完備される裁判

構造も決して上訴方法を短縮するのではなく，まず第一に，上訴可能性の拡大

を必然的にもたらすのである。なぜなら，純粋に組織的な三段階制において

も，今日，区裁判所に持ち込まれる事件で，周知のような民事訴訟法545条1

項により上告が制限されているような手続なども含めて，全ての手続が追加規

定なしに上告されうるからである。また，それ以上に，組織的な三段階制の際

にも，新たな三段階制の導入を通じて上訴領域が制限されることなど全く認識

し得ない。このような否定的鑑定と向かい合うかたちで，次のような現実があ

る。つまり，通常裁判制度の組織的刷新は，まず第一に人的及び物的観点から

　（11）　VgL　BJo漉．DRiZ1995，571S6h％schた¢，ZRP1995，208．
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見て，新たな裁判機構及び組織改編措置のために法外な費用を必要とするので

ある。全関係者の心理的負担，及び，そのような新規定により全ての裁判所に

負わされる極度の不安については，ここで一度として採り上げられていない。

さらに顧慮すべき事としては，組織的な三段階制の願望が，多くの小規模区裁

判所の閉鎖を必然的に導くことであり，そしてそれ故，国家権力の分散化とい

う多岐にわたる要望に反することである。

　このような理由から現在のところ，純粋に法政策的に展開している裁判機構

の刷新に関する議論は，結果として何ら継続的な追究を要しない（12）。

2．上訴額

　周知のように民事裁判制度においては，いわゆる発生額（Erwachsenheits－

summe）に拠る上訴制限が，かねてから立法者にとり最も重要な手段であっ

た。それに応じて，これは上訴審への限度額を変更する立法者にとり，長期に

渡り確かな補助手段でもあった。その根本においては，既に1877年の民事訴訟

法成立時より立法者がほぼ定期的にとってきた，当該措置を見ることができ

る。1877年には規定されていなかった控訴額は，50マルタ（1915年より）から

今日1500マルクに引き上げられている。上告額は，1500マルク（1877年）から

今日60．000マルタにまで引き上げられている。この関連において重要なこと

は，むしろ区裁判所と地方裁判所との問に引かれた限度額である。その限度額

は，300マルク（1877年）から今日10．000マルタにまで上げられている。これ

らの限度額の引き上げは，もちろん結果的に，ほんの僅かな成功しかもたらし

ていない。近年においては，立法者による引き上げ措置の間隔も，常に短期聞

となってきている。絶え間ない貨幣価値の下落という，一般的に知られた傾向

を顧慮し，そして限度額の引き上げが，ほとんどの場合において節度ある適応

措置の範囲内にある，という事実を考慮しても，それらの措置が有する極めて

限定された効力しか，説明しきれていない。それに加えて，とりわけ，まさに

近年において，恒常的に上昇している裁判所の事件受理数が，状況的な負担軽

減の効果を，再びすぐに消し去っている。

　それ故，上訴額の引き上げを，通常裁判所の永続的な負担軽減のために司法

政策的な手段として用いること望む者は，将来におけるインフレーションと純

粋に比較して，個々の限度額を異常に引き上げることにより有効とするのであ

（12）最後に，この議論を酷評するものとして，Soh％s6娩6，ZRP1995，208．も挙げ

　られる。
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ろう。今日においても，控訴額を1500マルクから約6000－8000マルクに引き上

げなければならない（13）。上告額では，何と60．000マルクから100．000－150．000

マルクヘの引き上げを念頭に入れなければならない。

　このような考察を評価する際に今のところ顧みられていないのは，そのよう

な限度額の著しい引き上げも自己調節のきいた上訴システムを意味するのでは

なく，数年後には再び調整することを要することである。さらに，これまでの

経験からすれば，このような限度額の変更は政治的にも心理的にも認められが

たい，という問題も余り詳細に考察されていない。ここで指摘しておきたいこ

とは，そのような限度額の上昇を通じて，訴額に応じた上訴制限がこれまで常

にもたらしてきた諸問題をさらに激しく紛糾させることにある。提起された

様々な上訴が，不平等な取り扱いを受ける問題も顕著となろう。必然的に，融

通の利かない価額制限による非社会的効果も非常に深刻となろう。より明確に

なるのは，今後，法の継続形成及び法的統一性の維持という上訴の目的に対し

て，それに無盾する価額に基づくアクセス制限が生じることにある。その根本

には，訴額に応じたその種の制限が既に現在に至るまで常に実際に説得力があ

り，かつ納得のいく根拠づけが可能な，いわゆるさ細な領域においてのみ，行

われたことにある。それでも，まさにこの領域は，著しい訴額の引き上げによ

り，明らかに見捨てられるように思える（もっとも，1500マルクという現在の

控訴額が，この領域を既に切り捨てたものではない，とみなす場合であるが）。

この些細な領域と向かい合う形で，長い間認められてきた一つの事実がある。

それは，訴額に応じた制限が，上級審において，係争物の妥当性につき，決し

て適切かつ説得力を有する選択基準であるとはみなされないことである。なぜ

なら，訴額による制限は，その係争の社会的または経済的意義という観点から

重要なものでもなければ，法的もしくはゲセルシャフト的な意義という観点か

ら重要であるとも思えないからである（玉4）。

　ここで思い留めておくべきことは，上訴額による制限がその性格上，何より

もさ細な領域における上訴制限に適することである。（明確に区分することが

（13）E∬oZzh614は，裁判所の負担軽減に関する提案において，同様の見解をと

　っている。つまり，控訴額は少なくとも5000マルクに引き上げなければならな

　いとするのである（脚注4を参照）。同様な提案を，Go伽α14は，既に10年前

　に行っている　（in：Glll8s／Rδhl／S6hs孟67／S舵郷ψ4，Rechtsmittel　im　Zivilpro－

　zeB，1985，S．298，308）。

（14）数多の文献の代わりに，最近のものとして，E　So伽魏，ZZP108，1995，148．
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困難な）さ細な領域が明らかに切り捨てられるようなところでは，上訴制限は

その場しのぎであるに過ぎない。構造上，上訴権を改編するために上訴額につ

いて作業することは，全く不適切であると思われる。

3．上訴の許可

　長い間，ドイツ法にしっかりと定着している上訴許可の概念を構造原理とし

てさらに充実させることは，本質的に自然な成り行きである。上訴の許可は，

今日，訴訟事件の基本的意義と結びつけられたり，諸判決の相違に結びつけら

れることが，稀ではない。この許可規準が有する，あらゆる非特定性と不正確

性につき疑う余地がないのは，いずれにせよ上告審において，基本的意義に対

する重要な観点が法的統一性の維持及び法の継続形成たることにある（15）。実

務では，上告する権利の中で上訴許可が示されている。そこでは特に，上訴の

許可が上告目的と適切に結びっけられている。それ故，上訴の許可をおしなべ

て支持する前に，更なる若干の考察を要する。例えば，ドイツ法における上告

の許可は，（刑事事件を除いて）ほとんど至るところで完全に実施されている

ことを顧慮すべきである。ここでは，深刻に受け止めなければならないような

変更可能性はない。このことは，60．000マルクに至るまでの上告許可を予定

し，さらにそれ以上に，いわゆる上告の受理（Amahmerevision）（民訴法

554b条）が規定されている民事事件においても広く妥当する。上告の受理範

囲を許可上告（Zulassungsrevision）に転換しようとする者は，それを（その

他の法領域と同様に）不許可の抗告と結合させなければならない。その点にお

いて構造上の改編は，上告権の中に見いだされ得ない。

　つまりドイツ法において，新たな進展としての上訴許可の実現は，ほぼ控訴

審の問題のみである。ここで将来的に，民事事件における控訴を，第一審の許

可を得た場合にのみ可能とする者は，著しい疑念に立ち向かわされることにな

る。例えば，ドイツにおける控訴の目的は，まさに何よりも法的統一性の維持

や法の継続形成によって特徴づけられるものではない。特に，法の継続形成に

おいて控訴審は，第一審裁判所よりも極めて高度な権限を確実に付与されてい

るのではない。控訴において重要なのは，第二の事実審としての形態である。

第二の事実審としてよりも，主として法的指向性を有するフィルターとして控

訴審を理解しようとすると，ドイツ法による控訴の本質及び核心的関心に抵触

（15）これについては特に，P7謝初g，Die　Zulassung　der　Revision，1977，S．101ff．

　を参照せよ。
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することになる。顧慮すべきは，既に第一審の裁判官が許可裁判を通じて手続

の既判力につき判断を下していた場合に，危険度がます事にもある。この領域

においては，強制的に要求される不許可の抗告により，著しい負担が新たに生

じる虞もある。そのような措置の結果は，まさに著しい費用軽減の代わりに，

ある種の財源移転を引き起こす。第二審において判断されなければならなくな

るのは，もはや事件それ自体というよりも，むしろ事件に対して上訴不許可の

判断が下されたことや，その控訴の正当性となってしまう。また決して看過し

てならない事としては，純粋な許可控訴により，現行法における相当数の領域

が完全に上級審から隔絶される，という懸念である。結局のところ，まさに複

雑な事件において控訴審で事実関係がより良く解明され，しかも法的選択も明

らかになっているのが稀でない，ということが認められる。だからこそ控訴審

は，事案におけるのみならず，より広範囲の事実的かつ法律的根拠に基づく上

訴の許可についても，判断を下すことができるのである。ここに挙げた全ての

理由により，純粋な許可控訴は遮断されるのである（16〉。

4．一審級の削除

　これまでの考察が極めて明確に証明しているのは，三審制の裁判構造，上訴

額の更なる引き上げ及び追加的上訴許可の実施につき，上訴権に関連させて多

種多様に議論されてきた見解が，懸案の解決にほとんど全く適していないこと

である。それ故，現実として上訴の領域における司法の著しい負担軽減のため

の前提は，特に一審級の完全な削除のような，本質的に，より厳格な切り替え

による実行である。先にホルツハイドが提案したような，一上訴審の完全な削

除という類の着想（17）は，それ故，以下においてより詳細に究明されなければ

ならない。

皿．上訴の意義及びその不要性

　一上訴審の削除に関する問題は，ここでは，上告，区裁判所の裁判に対する

控訴及び地方裁判所の裁判に対する控訴に分けて審査される。

（16）比較参照すべきものとしては，特に，Bα㎏ε，NJW1991，23911Go‘伽α砿

　in：αll6s／1～δhl／Sh％s孟67／S舵解ρ64Rechtsmittel　im　ZivilprozeB，1985，S．

　301；P魏ず枷8｝AnwBL1991，609．

（17）脚注4に該当する本文を見よ
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1．上告

　一上訴審の削除は，まず第一に立法者の自由裁量にあるように思える。なぜ

なら支配的見解によれば，審級制を求める憲法上の保障はないからであ

る（18）。もちろんそれを越えて，上訴の目的及びその種の措置が有する結果的

効力，並びに裁判構造及び審級制が有する構造上の観点を顧慮する必要があ

る。

　民事裁判制度において我々は，ピラミッド型の構造と，それに対応して手続

数に応じた分配を行っている。このような裁判上の段階構造は，裁判官数，そ

の労働負担量及び裁判体の配分にも表れている（19）。第一審に持ち込まれた膨

大な数の事件から，法秩序のために基本的意義を有する事件もしくは既に下さ

れた判断との相違が際だっている事件のみが，このピラミッドの頂点に達する

のである。そこで明らかなのが，連邦通常裁判所は主として法的統一性の維持

や法の継続形成に供する事件を取り扱う，という問題である（20）。連邦通常裁

判所が純粋な法律審としての構成されているという事は，法的統一性の維持と

いう上告の優先的な目的に応じている。既に，これらの見解からも明らかなよ

うに，民事法の全体領域に渡る中心的法律審として，かつ最高の連邦裁判所と

しての機能が中心的意義を有しているのであり，上告審の削除は見当違いであ

るように思われる。

2．区裁判所の裁判に対する控訴

　これに対して考慮しうるべきものとしては，民事事件における区裁判所の裁

判に対する控訴の包括的削除がある。これは，（現在）10．000マルタまでの絶

対的上訴制限を意味する。

　そのような提案は，もちろん極端に強い社会的偏向を有する。さらに区裁判

所では，主に単独裁判官が裁判をしている。彼らは極めて多数の訴訟事件によ

り生じる負担を処理しなければならない，という事実の観点からみるに，その

提案は第一審において少なくとも綿密に処理され，しかも合議体により監督さ

（18）　これにつき，IIIの4で，さらに詳細に考察。

（19）個々については，P磁耽81Prozessuale　Aspekte　richterlicher　Rechtsfort－

　bildung，Festschrift　der　Rechtswissenschaftlichen　Fakultat　zur600－Jahr－

　Feier　der　Universitat　Kδln1988，S．312を参照せよ。

（20）個々の論点及び，上訴の目的については，P號痂観g，Die　Zulassung　der

　Revision，1977，S。84ff．
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れている事件に当てはまる。この考察を強化することは，区裁判所により裁判

される事件では上告が包括的に遮断されることを意味し，それ故，第一審の裁

判がいずれにせよ確定力を有することになろう。このことは，第一審として地

方裁判所が行う裁判に対して，著しく不平等な取り扱いを引き起こす。更に考

慮すべき事は，少額訴訟と並んで区裁判所には，一連の事務分配がなされてい

ることである。例えば，とりわけ賃貸事件，婚姻事件，家事事件及び親子関係

事件が持ち込まれている。区裁判所に特別分配をなした稀ならぬこの事件にお

いて立法者は，審級制の特別な形態を用いることにより，係争問題の上級裁判

所による解明可能性が特別な意義を有することを明らかにしている。例えば，

およそ婚姻事件及び家事事件では，連邦通常裁判所に至るまでの特別な法的手

段が用意されている。家事事件における，いわゆる権利の判断は，州高等裁判

所までである。このことは，区裁判所の裁判に対する上訴を完全に排除した場

合，著しい事務的例外が必然的に生じるであろうことを意味する。

　それ故，上記の全ての理由から，基本要件の変更もせず，膨大な例外措置も

採らずして上訴構造に適合させるために，区裁判所の裁判に対する控訴を全部

併せて包括的に廃止するなど考えられない。

3．地方裁判所の裁判に対する控訴

　最後に，地方裁判所に提起された第一審の裁判に対する控訴の削除も，考察

が可能である。このことは，我々が今日まで刑事事件で知るように，ある程度

上訴方法に適応することも意味するであろう。すなわち大事件のみが，二審制

の手続（地方裁判所から連邦通常裁判所）を踏むことになる。

　そのように上訴審を切り詰めることは，もちろん上告審へのアクセス問題と

同様の問題を提起する。地方裁判所の第一審判決に対し，連邦通常裁判所への

自由なアクセスを認めようとする者は，上告審によるアクセスが予見不能なほ

ど濫れることを覚悟しなければならない。その種の連邦通常裁判所への自由な

アタセスは，考えられない。また他方において，上告を包括的に第一審による

許可に帰せしめようとする者は，法的統一性に対する著しい危機の到来を覚悟

せねばならない。膨大な数の地方裁判所や，どのような事件において第一審裁

判所が自らの裁判に対する上告を許可するのか，という不確実性を勘案するな

らば，数多の領域において，ある裁判所では厳格な許可実務が行われ，そして

もしかすると他の裁判所では緩やかな許可実務が行われることにより，権利保

護システムに対する著しい不確実性が生じることは，もはや否定できない。そ
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の際に，この様な体系のもとで不許可の抗告を通じて第一審裁判所に対して必

然的コントロールをなすことが実現不可能になるのは，ほぼ疑う余地がない。

なぜなら，この場合において連邦通常裁判所は，予見不能なほど数多く提起さ

れる不許可の抗告を裁判しなければならなくなるからである。

　上記の問題は，今まで州高等裁判所が，少なくとも部分的に最終審の裁判所

として定めてきた法実務のガイドラインを，著しく緊迫化させる。このこと

は，およそ民事訴訟法545条2項に基づく仮の権利保護が問題となる事件にお

いて生じる。今日，例えば競争法に関する事件において，各高等裁判所の判例

は，自らの管轄区域に対して重要な役割を果たしている。控訴審が省かれるこ

とになるなら，この領域の全てにつき耐え難いほどの法的不確実性が生じる。

　それ以上に，控訴を余りにも簡単に削除することを欲する前に，控訴の目的

についても一瞥する必要がある。控訴の目的は通常，当事者の利害のみなら

ず，公共に対するある種の利益もその目的として特徴づけられている。当事者

の利益は，次のような観点，すなわち公正の段階を高め，受諾の段階を高め，

法的平等を保障するという観点から，より詳細に説明される。それに加えて公

共の利益の中には，下級審のコントロールがある。それにより，司法に対する

公衆の信頼維持及び強化，並びに法の統一的適用の確保が図られるのであ

る（21）。既に上訴目的の列挙が明らかにしているのは，控訴審の包括的削除が

当事者及び公共に対して決定的に不利な結論を導くということである。いずれ

にせよ，上訴審を削除するための均衡策として第一審裁判所による正当性の保

障及び事実確定を著しく改善し，かつ強化する必要性につき特別な重要性が生

じることになるのは間違いない。ここで，第一審における合議体裁判所には，

事件をその事実上及び法律上の観点に応じて注意深く解明することが，特に要

求される。それでもこの要求により，即座に新たな困難が生じることも明らか

である。周知のように立法者は，第一審における地方裁判所の裁判体を，合議

体から単独裁判官へと移行させている。ドイツに民事訴訟法（新）348条は，

ここにおいて，根本的に誤った進路へ向けて指示している。同条は，通常今

日，第一審の裁判は単独裁判官により執り行われるべきであると規定してい

る。

　ここで挙げたあらゆる重要な個々の観点に向かい合う形で，それでも忘れら

れてはならないのは，第一審裁判所に対して著しい数の訴えが提起されてい

（21）此処に述べた控訴の目的についての列挙方法は，ライポルトの提案による。

　L吻ol4，in　l　Rechtsmittel　im　ZivilprozeB，1985，S．289．
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るという観点から見たドイツ司法の構造が，その機能性につき既存のピラミッ

ド型構造を要することである。第二審のフィルターを完全に取り去ろうとする

者は，広範囲の基礎から幅の狭い頂点への移行がもはや保障されないという多

大な危険を負うことになる。現行法のために機能性を有する上告審の意義につ

いては，全く争いがない。上記の考察は，控訴審の削除が基本的に誤った手掛

かりであることを示している。民事司法内での短縮と費用節減措置は，むしろ

第一審裁判所への事件数を下げることに向けられなければならない。

4．憲法上の観点

　控訴審の削除につき議論されてきた諸観点は，区裁判所の裁判に対してであ

れ地方裁判所の裁判に対してであれ（あるいはその両方にであれ），全手続の

99パーセント以上がわずか一審のみ利用できるという結果を導く。このことは

確かに，既に述べたような目的適合性や実体的正義につき手続上の疑念を生じ

させるが，それでも憲法上は問題ないように思われる。なぜなら，基本法は裁

判所へのアタセス（つまり当該部局の存在）を保障しているが，審級制を保障

しているわけではない（22），という何度も引用された命題があるからである。

この命題が［亘常的に審査されることなく繰り返されていることは，もちろん，

学術的議論の現状に反している。すなわち，この命題に異議を唱える数は，増

加し続けているのである（23）。さらに，この命題の重要性及び意義は，今まで，

周辺問題に対してのみあった。結局のところ立法者には，特定の例外事例にお

いて唯一審を予定する事が可能であるということ，例えば州高等裁判所による

第一審の裁判や，それどころか最高の連邦裁判所による第一審の裁判も可能で

あることにつき，誰一人として真剣に疑念を抱かなかった。極端な場合には，

連邦憲法裁判所自らが，実例として供する事もあり得る。連邦憲法裁判所の裁

判に対して上訴を許可すべきであると，何者も有効に主張できない。さ細な係

争や，是認しうる控訴額の範囲内の状況と全く変わらないのである。またここ

（22）BVerfGE1，433，437；49，329，343183，24，31；87，48，61；BVerfG，NJW－

　RR1993253．
（23）　VgLαJl磯Zivillustiz　und　Rechtsmittelproblematik，1992，S．117ff．1

　甜h8己NJW1991，23911五〇名6履Der　Rechtsschutz　des　B廿rgers　und　die

　Rechtsweggarantie　lκ彪窺召π畠Festschrift　f廿r　Schwab，19902751Vokuhle，

　Rechtsschutz　gegen　den　Richter，1993，S．255ff．l　B％67盟昭y6ろRechtsschutz－

　garantie　und　Gerichtsverfahrensrecht，1975，S．951VgL　auch　P魏読銘＆

　AnwBl．1991，609．
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で遮断された各々の上訴は，憲法上も憲法目的論上も甘受しうるものである。

　それでもこれらの事件に対して通常訴訟の形態では，過去100年のドイツ法

において常に少なくとも第二審が，当然のごとく開始されていた。さらに，あ

らゆる訴訟形式の通常訴訟は，第一審において合議体により処理されていた。

第二審の包括的撤廃及び大幅な単独裁判官システムの導入は，ここではつまり

二重の権利保護欠訣であり，また憲法上受忍しえない権利保護の欠訣でもあ
る（24）。

　ここで，憲法上の観点や個々人に（法律審であれ事実審であれ）第二審の存

在を憲法上保障しうる根拠を議論することは，適切でない。いずれにせよ幾度

も主張された見解によるならば，第二審は実効的な権利保護命令から生じてい

る，という観点が挙げられる（25）。しばしば基本法3条1項の観点からも，審

級制が基本法上の命令であるという結論が導き出される（26）。結局のところ，

ここ暫く裁判官のコントロールは，独立した裁判官による裁判を憲法上命令す

ることである，とみなされている。それ故，基本法19条4項から，裁判所の裁

判に対する副次的な監督請求なるものが演繹されている（27）。いずれにせよ，

自らこの問題に取り組んでいる連邦憲法裁判所の判決は，今までいつも，疑い

なく少なくとも二審制の手続を経る通常事件ではないものに該当しているとこ

ろの，事案形成につき裁判しなければならなかったことが，指摘される。これ

らの判決を，ここで論述した観点に基づいてより詳細に審査するならば，連邦

憲法裁判所は，第一審が上訴の排除に言及している場合，通常その裁判が有す

る正当性の保障，並びに，特にその時々の裁判体が有する権限を強調してい
る（28）。

　このところに関する憲法上の問題性なしに議論を深めることは，以下の命題

に至らせることになる。つまり，全てまたはほぼ全ての民事事件に対して第二

審を包括的に削除することは，ただ一度の裁判につき開かれた第一審が，その

著しい範囲を単独裁判官に任せている状況において，いずれにせよ基本法19条

（24）　VgL　S6h％soh舷ZRP1995，2111ゐ初46吻伽％，ZRP1989，411％β肋hl6，

　NJW1995，1384．
（25）Vgl．dazuαll6s，JZ1985，260；B6渉hga　NJW1991，2394；B側6ろGeirchts・

　schutz　als　Verfassungsgarantie，1973，S．101．

（26）Vgl．B6地g6，NJW1991，2397；S6h襯㈱n，inαllεs／1～δhl／Soh臨召7／

　S舵n勿64Rechtsmittel　im　ZivilprozeB，1985，S．269。

（27）％βh％hl己Rechtsschutz　gegen　den　Richter，1993，S．298ff．；4硲．，NJW

　1995，1383。
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4項及び実効的な権利保護命令に反する，という命題である。

IV．逆行的な傾向

　続けて，ほんの僅かに指摘できるものとして，審級制を制限しようとする立

法者のあらゆる試みは，法的確実性の負担のもと，個々の事件に対する実体的

正義を貫徹するために，裁判実務において個々の事件で法律上予定されてない

上訴や法的救済がなされる，という結果を導いている。立法者が制限を強固に

することを試みれば試みるほど，裁判官法による新たな上訴方法がより徹底し

て確定されていく，という命題もあえて主張されうる。

　これにっいては，既に過去において，いくつかの諸事件についての裁判等と

いうものを遥かに越えた数多の例証がある。だから，民事訴訟法513条2項の

類推的適用を用いて，それ自体反駁不能な第一審の裁判，例えば民事訴訟法

128条2項及び3項に基づく書面手続による裁判，または同法283条に抵触する

手続，もしくは同法495a条の手続に対して異議を申し立てることが，常に試

みられている（29）。更に言及すべき事としては，「反駁可能な違法行為」の際に

なされる特別抗告の発展がある。ここでは，異議を申し立てられた決定に法律

上の基礎が欠けている場合，反駁不能な決定に対する新たな法的手段が，全く

意識的に開かれているのである（30）。加えて指摘すべき事としては，ドイツ民

法826条に基づく既判力の切断に関する恒常的な判例である（31）。結局のとこ

ろ，このコンテクストにおいて，憲法抗告の著しい増加は，専門裁判所の判決

に対して連邦憲法裁判所が負うものである。連邦憲法裁判所は「超上告審」た

ることを欲しない，という同裁判所により常に強調されているガイドラインに

もかかわらず，連邦憲法裁判所は，まさに近年周知のように「賃貸事件におけ

る最高の区裁判所」としての役割を担っており，同様に「亡命事件における超

控訴審」にもなっている。さらに，法的審問に抵触する際には，基本法103条

（28）　VgL　etwa　BVerfGE4，21218，182154，291158，231165，95171，292．

（29）Vgl．etwa　LG　Frankfurt，NJW1985，1171；LG　Dortmund，NJW　l986，

　2959；LGZweibrucken，JZ1989，50；LG　Hannover，NJW－RRl98913821LG

　Essen，NJW－RR　l993，576；LG　Mainz，NJW－RR1993，128．

（30）BGH，NJW1993，1351umfassend　Soh吻4hαls，Die　greifbare　Gesetzwid－

　rigkeit，Diss，jur．Kδln1992．

（31）　Umfassen（i　hinzu　P猟魏枷g／恥孟h，Rechtskraftdurchbrechung　bei　unrich－

　tigen　Titeln，2．AufL1994．
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1項による新たな上訴手段が裁判官法により発展している傾向も，確認されて

いる。ここでの典型例としては，民事訴訟法568条2項の拡張（32），つまり特別

抗告の創出及び異議申立てがある。最後に，例えば裁判所が自ら開かれていな

い審級の拡張を，何ら特別の根拠なしに，ただ基本法103条1項に基づいて執

り行っている（33）。

　あらゆるこの種の措置により，実体的正義の実現が強調されるのみならず，

体系的な意味で，手続法上の過程に対し立法者が予定していなかった監督審が

設置された。この手続は，高度な法的不確実性をもたらすのみならず，どの種

の憲法上保障された相対的意義を，裁判官による監督審の存在が「通常手続」

のために有しているのかも明らかにする。

V．結　　論

　ここに紹介した諸考察で試みたのは，近年，強く掲げられている上訴の制

限，または完全な撤廃の要求が，ドイツ法において上訴の目的や上訴体系全体

としての意義という観点，そして最後に，その種の変更が有する憲法適合性の

観点から構造的にどのような影響を及ぼすかを，より詳細に審査することであ

った。その結果は，上訴審の削除があらゆる理由から不可能であり，しかも無

意義であろうというものであった。

　そのような上訴制限の試みは，「馬を尻尾でつなぐ」事になる。司法の負担

軽減のために意義のある措置は，第一審裁判所の受理数から採り始めなければ

ならない。個々では実体的権利が，徹底的な係争回避のシステム及び裁判外の

係争調停のシステムにおいても，同様に問われなければならない。

　さらにドイツ法における審級制は，第一審への多大な受理数に基づき，必然

的にピラミッド型の構造というコンセプトを義務づけられている。これは，第

一審において一年間に200万を越える訴え提起数と，そして必然的であるが，

極端に制限された連邦通常裁判所のキャパシティーとの間で，中間審としての

特別のフィルターが強制的に求められる事を意味する。

　憲法は審級制を保障するものではない，という何度も引用した命題は，この

一般的形式においては不正確であり，ほとんど理論的根拠を見いだしていな

い。それ故，上訴審の完全な撤廃も自ずから不可能である。むしろ通常の場合

（32）　BVerfGE49，255．

（33）Vgl．AG　Wiesbaden，NJW－RR1995，702．
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には，最低基準として，純粋に裁判官による監督審が開始されるか，もしくは

個々の事件において異議を申し立てることができない第一審の裁判が，少なく

とも複数の専門裁判官の合議体により，しかも事実上及び法律上の正当性の保

障を特別に重視して行うことで，憲法上の基準に応じなければならないのであ

る。
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