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五十五、對代替調解之裁判為特別抗告事件 
對純粹民事訴訟事件所為強制調解與公開裁判之原則 

最高法院昭和三十五年七月六日大法庭裁定 
昭和二十六年（ク）一０九號 

翻譯人：陳榮宗（節譯） 

判 決 要 旨 
一、憲法於第三十二條規定，任何人在法院受裁判之權利不得被

褫奪，於第八十二條規定，裁判之對審及判決，除同條第二

項關於對審之例外情形外，應於公開之法庭為之。亦即憲法

一方面規定，承認裁判請求權為基本人權，任何人均得請求

法院裁判，以司法權為權利、利益之救濟﹔他方面規定，對

於純粹訴訟事件之裁判應依上揭公開原則為對審及判決之意

旨。經由此制度，近代民主社會之人權保障方能周全。從而

對性質上純粹之訴訟事件，不顧當事人之意思如何，以裁判

終局的確定事實，進而確定當事人主張權利義務之存否，除

憲法所定例外情形外，若未在公開之法庭為對審及判決者，

不僅違反憲法第八十二條規定，且無視於同法第三十二條所

承認基本人權之裁判請求權趣旨。 
二、金錢債務臨時調解法第七條所規定代替調解之裁判，雖然對

其有即時抗告之途徑，惟一旦裁判確定時，即與確定判決有

同一之效力。結果不得不謂其係不顧當事人之意思如何所為

終局的裁判，且該裁判係未經公開法庭之對審及判決所為。 
就憲法第八十二條、第三十二條之法意對照以觀，考慮金錢

債務臨時調解法第七條規定之法意，同條所規定代替調解之

裁判，僅限於就既存債務關係有關利息、期限等事項之形成

變更而已，亦即限於性質上屬有關非訟事件之事項。於純粹

訴訟事件，確定事實、並確定當事人所主張權利義務存否而

為裁判，則應解釋為不包括在內。同法第八條所以規定右開 
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裁判依非訟事件手續法為之，其趣旨不外在此。 
三、就本件觀之，各法院之判斷不僅違反金錢債務臨時調解法，

對照憲法第八十二條、第三十三條規定，亦顯然違背憲法，

從而昭和二十四年（ク）第五二號事件，昭和三十一年十月

三十一日所為大法庭之裁定，於本裁定意旨限度內應予變

更。 

事 實 
當事人之一方對於他方提起遷讓房屋之訴，而他方當事人就

同一房屋又對之提起回復占有之訴，雙方因而對立為爭執。昭和

二十二年六月法院依職權基於「借地借家調解法」及「戰時民事

特別法」將兩事件移付調解，惟調解不成立。昭和二十三年四月

法院依「戰時民事特別法」及借地借家調解亦有準用之「金錢債

務臨時調解法」第七條第一項、第八條之規定，對於經合併之兩

事件，為代替調解之裁判。 
對於此一代替調解之裁判不服之當事人向東京地方法院提出

即時抗告之結果，抗告審僅就原裁定之一部為變更，對重要部分

則未變更而駁回抗告。抗告人雖向東京高等法院提起再抗告，惟

亦被駁回。為此，再向最高法院提起特別抗告。此即本件最高法

院裁定之事件對象。 
抗告論旨主要係主張，依「金錢債務臨時調解法」第七條、

第八條適用「非訴事件手續法」之規定，未經公開且利用裁定方

法，將事件以代替調解之裁判為裁斷，係違背憲法第三十二條

（受裁判之權利保障）及第八十二條（公開裁判及對審之保障）。 

關 鍵 詞 
強制調解 純粹訴訟事件 公開法廷之對審 公開法廷之判決 

裁判請求權 基本人權 代替調解之裁判 金錢債務臨時調解法 

固有意義之裁判 
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主  文 

原裁定廢棄，東京地方法院昭和

二十五年九月六日及昭和二十三

年四月二十八日所為裁定均撤

銷。 
本件發回東京地方法院。 

理  由 

憲法於第三十二條規定，任

何人在法院受裁判之權利不得被

褫奪，於第八十二規定，裁判之

對審及判決，除同條第二項關於

對審之例外情形外，應於公開之

法廷為之。此即，憲法一面承認

裁判請求權之基本人權，任何人

均得對法院請求裁判，要求以司

法權對其權利、利益為救濟，於

他面規定對於純粹訴訟事件之裁

判，應依公開原則為對審及判決

之意旨，從而近代民主社會之人

權保障能夠周全。若對於純粹訴

訟事件，不顧當事人之意思如何

而為終局的事實確定，就當事人

所主張權利義務存否為確定之裁

判，除憲法規定之例外情形外，

若未於公開之法廷以對審及判決

為之，此係違反憲法第八十二條

規定，同時可謂係勿視憲法第三

十二條所承認裁判請求權之基本

人權。 

惟金錢債務臨時調解法第七

條第一項規定，於同條所定之情

形，法院得斟酌一切情形，代替

調解就利息、期限其他債務關係

之變更為命令之裁判，同法第八

條規定，該裁判之程序依非訟事

件手續法之意旨，然後依戰時民

事特別法第十九條第二項規定，

此類規定準用借地借家調解法之

調解。惟戰時民事特別法所準用

金錢債務臨時調解法欠乏現行民

事調解法第十八條（聲明異

議）、第十九條（於調解不成立

時得提起訴訟）此種規定，又戰

時民事特別法所準用金錢債務臨

時調解法第十條規定，同法第七

條之調解能代替「確定裁判與裁

判上之和解有同一效力」之事，

而民事訴訟法第二百零三條規定

「和解於筆錄為記載時，其記載

有與確定判決同一之效力」之意

旨。可知，縱然對於金錢債務臨

時調解法第七條之代替調解之裁

判有即時抗告之途徑，但該裁判

一旦確定，則具確定判決之同一

效力，結果可謂係不顧當事人之

意思如何而為之終局的裁判，

故，該裁判係未於公開法廷為對

審及判決之物。 
與前述憲法第八十二條、第

三十二條之法意為對照，就金錢
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債務臨時調解法第七條之法意為

思考，同條之代替調解之裁判係

僅限於對既存之債務關係就利

息、期限等為形成變更相關之

事，即限於性質上非訴事件相關

之事，對於純粹訴訟事件為事實

確定，對當事人所主張權利義務

存否為確定之裁判情形，應解為

不包括在內始為適當，同法第八

條之所以規定該裁判「依非訴事

件手續法為之」，其趣旨在此。

將此事對本件加以觀察，對造山

木俊助對於抗告人野村秀三郎及

野村能雄向東京區法院於昭和二

十一年十月七日提起該法院昭和

二十一年（ハ）第三八三號請求

遷讓房屋事件（對野村能雄之訴

後來撤回），與抗告人野村秀三

郎對於對造山木貞夫、山木芳

久、山木圖向同法院於昭和二十

一年十一月十二日提起同法院昭

和二十一年（ハ）第四七八號請

求回復占有事件，均在訴訟繫屬

中，東京地方法院以職權分別依

戰時民事特別法，自行為裁定依

調解處理。但調解均未成立，昭

和二十三年四月二十八日依戰時

民事特別法第十八條、金錢債務

臨時調解法第七條第一項、第八

條，將兩事件合併為代替調解之

裁定，野村秀三郎對該裁定不服

而聲請對其抗告，同法院於昭和

二十五年九月六日就該裁定變更

一部而駁回抗告，其後更向東京

高等法院聲請再抗告，同法院於

昭和二十六年六月五日將該抗告

駁回，野村秀三郎對此裁定向本

法院聲請特別抗告，此事在筆錄

上已明。本件訴訟，正如第一審

裁定所摘示之請求聲明及請求原

因，顯然係關於遷讓房屋及回復

占有之純粹訴訟事件。對於此類

本件訴訟，東京地方法院及東京

高等法院均認為依金錢債務臨時

調解法第七條以代替調解之裁判

為之係正當之事，上開各法院之

判斷不僅違反金錢債務臨時調解

法，就憲法第八十二條、第三十

二條加以對照，同時亦違反憲

法，自上述說明所示已明，特別

抗告論旨對於此點有理由。從

而，昭和三十一年十月三十一日

大法廷對於昭和二十四年（ク）

第五二號事件所為之裁定，在本

裁定之限度加以變更。 
綜上所論，對其餘特別抗告

論旨之判斷為省略，除法官藤田

八郎、法官入江俊郎、法官下飯

坂潤夫、法官奧野健一、法官高

木常七之補充意見，法官小谷勝

重、法官池田克、法官河村大助

之意見，以及法官田中耕太郎、
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法官島保、法官齋藤悠輔、法官

垂水克己、法官高橋潔、法官石

坂修一之反對意見外，全體法官

意見一致，如主文之裁定。 
（譯者言−−本件最高法院之裁定

理由詳述多人法官之補充意見內

容及法官若干人之其他意見內

容，由於內容太長，不予翻譯。

又對本件裁定採反對意見之法官

多達六人，其意見內容有參考價

值，由於字數限制，僅就法官垂

水克己之反對意見內容節譯如

下。） 
 
法官垂水克己之反對意見如次。 

我就（一）關於憲法第三十

二條、第八十二條所謂「裁判」

認為如後述，所以對此點贊成多

數意見。但就（二）金錢債務臨

時調解法所謂「代替調解之裁

判」認為縱然裁判確定亦不生既

判力，對其不服之當事人得對該

事件更行起訴，有權利接受公開

對審及判決，所以此種代替調解

之裁判，即本件代替調解之裁

定，並不違反憲法上述兩條規

定。關於此點我贊成法官島、法

官石坂兩人之反對意見。由於此

點，應將本件特別抗告為駁回為

是。上述（一）、（二）我之意見

與我已經在昭和二十四年（オ）

一八二號昭和三十三年三月五日

大法廷判決集十二卷三號三八一

頁）所表示少數意見同趣旨，惟

我願就（一）附加若干意見表示

如次。 
（1）固有意義之裁判，係

指就關於權利之爭議依法定程序

適用法律為判斷之事而言。即，

於法律上之權利存否及其範圍有

爭議時，依法定程序對其按照法

律確定權利存否及範圍之事，於

刑事之情形，係對於特定之人

（被告）確定國家對其有無刑罰

請求權，如有時確定其範圍之事

而言。在現代憲法之下，縱然係

刑事，亦僅能基於請求，採取當

事人訴訟之形式對其確定為進

行，此為一般情形。又固有意義

之裁判，可謂係將權利爭議標的

之具體事實（事件）適用法律為

判斷之事（司法）。固有意義之

裁判，對照於廣義之法（包含條

理、正義人道、衡平等等所稱之

規範），雖然有時得以相當自由

之解釋為判斷，但在結果上亦屬

於客觀僅受憲法及法律所拘束就

權利存否之法律性判斷。特定之

事實所發生權利義務之內容依法

有一定，為裁判之國家機關之法

院不得就此為增減變更，此乃大

原則。例如，就該件契約對照法
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律時買受人必須支付價款五萬圓

之情形，法院僅能命令支付五萬

圓之裁判。法院不能依職權命令

較多額或較少額之支付或命令以

交付他物代替支付或以勞務或謝

罪代替支付。假定，依法律對法

院賦與得為上述變更裁判之權

限，該項裁判已經不是對權利爭

議所為法律判斷之固有意義之裁

判。（僅就金錢債務之利息、期

限相關權利爭執之情形允許為變

更裁判之立法，亦為違憲。） 
憲法第三十二條所謂「受裁

判之權利」係指以原告或被告地

位受此種本來固有意義裁判之權

利。蓋權利之爭議「法律上之爭

訟」被提上法院之情形，如果允

許法院違反當事人之意思，避開

裁判離開法律適用而以自認為衡

平適正之想法，將變更權利關係

之裁量措置（司法的行政處分）

以命令為之而遂行有機能地解決

爭訟時，則實體法預先所規定人

之權利義務，將由於裁判而常受

強權變更之不測之虞（當事人及

實體法均未預測之強權變更）。

例如，依某具體買賣所生出賣人

與買受人之權利義務係依契約與

民法之規定。當事人依此規定自

己認為僅有此權利及此義務而決

定訂立此一互相生活關係之買

賣，想不到一旦發生爭執而被裁

判時，事情生變，法院雖然認定

上述契約成立且一方當事人不履

行，但法院卻勿視當事人之契約

上意思而將上述情形之權利義務

為變更之裁判。如果允許法院為

此種事，則當事人無法知悉將因

裁判而遭受何種事，亦無法依賴

契約及法律。於是權利人不能獲

得法律所認定以裁判與強制執行

所保障權利之滿足，從而失去保

障之權利係失去成果之權利，其

結果，顯然發生有害於權利之正

當強制力、法之權威，遂有害社

會生活安定之虞。於是利用裁判

將憲法及法律所生現實權利欲加

保障之憲法之設計失去意義，擅

斷之裁判將排斥法之支配。承認

此種社會狀態係否定裁判之本質

與作用，不外乎否定三權分立制

度。故，任何人有權利不被奪去

受固有意義之裁判，此事無論為

個人或為國家國民成為國家組織

基石之三權分立制度最重要之

事，此種裁判正係不能自法院加

以褫奪之不可欠缺權限，可謂係

最高之使命。換言之，於國民認

為權利受侵害情形，無論成為原

告或成為被訴之被告，祇要自己

所欲求，受固有意義裁判之權利

不被褫奪之事係憲法第三十二條
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之首要意義。所以，成為裁判基

礎重要審理之對待辯論，祇要當

事人有所祈求，必須於公開之法

廷為之，其裁判（判決）之宣示

亦應於公開之法廷行之，此係憲

法第八十二條所謂者。對於不聽

取債務人之意見所發不公開之支

付命令，或對於不使被告與檢察

官對審所為略式命令，如果封閉

要求其公開對審判決之途徑，則

為當然違反憲法。 
（2）性質屬於實質上行政

之裁判法，於固有意義之裁判以

外，使法院為屬實質上行政之行

為，將其以裁判加以處理之事，

若其係合理且事情之性質上不違

背三權分立制度之本意者，得解

釋其不違反憲法。於法定情形法

院所為失蹤人之財產管理處分、

有關夫妻間協力扶助之處分、依

公司更生法更生程序之裁定，此

類就私法上生活關係由國家以直

接監護行為所行非訟事件之裁

判，或對不良少年所為保護處分

之裁判，核發起訴前之拘留狀所

為強制處分之裁判，此等等之裁

判屬之。將此種行為（司法的行

政處分）使法院為之，使以裁判

之形式準用固有意義之裁判之程

序，此種事乃有鑑於適用法律之

法院其有獨立公正判斷之法官或

機構能為適當之處理，故使為

之，此種情形以廣義之裁判加以

處理係適當之事。 
既然此種司法的行政處分亦

經立法而得為裁判，則法官必須

依法與良心獨立為其裁判。於此

情形，任何人亦不受褫奪裁判之

權利，惟此係因立法而發生裁判

請求權，其結果僅受憲法第三十

二條所定裁判請求權之保障而

已。縱然將此種司法行政處分的

裁判之立法為廢止，亦不構成違

反憲法第三十二條。又，性質上

此種司法行政處分的裁判未必要

求對審或公開。例如，將公司更

生法為廢止不使法院為更生程序

裁定，並不構成違憲，但是如果

立法不許進行過失之少額損害賠

償訴訟，或立法允許對此種訴訟

為變更裁判，則為違憲。 
（3）就對待辯論之權利爭

議為裁判時，法院必須理解爭議

內容。能使當事人對法院聲明其

所要求裁判之事項，使其主張聲

明事項正當之事實上及法律上之

理由，使立舉證，使其陳述意

見，此為最優良之裁判制度。當

事人雙方對法院相互對待為裁判

之聲明，將其理由為主張，為舉

證而陳述意見，此即為對待辯

論。對待辯論係攻擊與防禦，像
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在鎌倉時代交互提出書面為之，

雖然亦能攻擊防禦，但是在最重

要之階段（本質上全面之本案審

理），法官親自聽取當事人雙方

之說辭與證言而目睹證據，此乃

能使法官就事實與法律之點為公

平而自各角度為觀察、啟發、理

解、檢討，對於發現真實及法

（正義），可謂無法類比之優良

方法，此為人類多年之經驗而今

日已經成為清楚之事。所以憲法

第八十二條才預先規定，重要之

對待辯論應以言詞行之法律，該

條文所謂之對待辯論係指當事人

雙方以言詞為對待爭論，即指言

詞辯論而言。法官應就當事人雙

方之權利爭議為眼見耳聽而以言

詞辯論方法行之，必須將言詞辯

論及基此所為本案裁判（判決）

對於國民為公開。必須經由此

事，裁判始不偏頗而公明正大，

能擔保少有過失錯誤，當事人與

國民始能知悉究竟何種事件經何

種證據及何種法律的理由為裁

判，此乃憲法第三十二條、第八

十二條之精神。 
（4）各種固有意義之裁判

為進行之前，法院或法官得進行

合理之提前程序，法律或法院規

則就此為規定之事並不否定憲

法。又，固有意義之裁判係由最

高法院為終審而由數審級為進行

之事憲法亦加以承認，各審級法

院之權限及裁判程序亦委由法律

或法院規則為規定，於執行裁判

之階段法院或法官能為判斷或採

取措施，均得解釋係憲法所承

認。由於如此，所以法官必須於

提前之程序為迴避之裁判、言詞

辯論之準備或為訴訟指揮上之各

種裁判，否則不能進行固有意義

之裁判。對於此類各項之裁判無

合理的理由要求一一以對審公開

之程序行之。又，雖然支付命

令、略式命令非以對審非以公開

為之，但對其不服之當事人有對

審公開判決程序之途徑加以確

保，僅對該命令無異議之當事人

始有拘束，在此種規定下此類命

令並不違憲。 
受裁判之權利於有合理的理

由情形，得以法院將其限制或加

以否定。以立法就對死人求有罪

判決之公訴、就對確定判決之民

刑事件再度起訴，規定法院能不

裁判（固有意義之本案裁判）之

事，制定法規規定訴狀應明確載

明起訴或上訴之趣旨、規定上訴

狀之書面要件、規定早期裁判法

律關係所必須事件之出訴期間、

或規定促進訴訟必要之一般上訴

期間之事，均不違憲。若違反此
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類法律或規則而起訴或上訴時法

院不經公開對審為駁回其訴之裁

判，拒絕對其為固有意義之裁判

時，亦不構成違憲。 
又，在始審與終審之間是否

設上訴第二審，或各審級法院之

權限如何，廣泛委於立法，所以

利用立法規定，上訴審得僅就事

實及法律之一定重要事項為判

決，其餘事項既然已在下級審就

事實及法律之點以公開對審程序

為判決，於上訴審已不必公開審

判即可駁回上訴，此種立法規定

均不違憲。我國最高法院於很多

情形不開庭辯論而宣示判決，對

於不合法或顯然不當理由之上訴

為駁回上訴，不必利用公開之對

審判決，此種立法並不構成違

憲。 
於確定境界之訴，若依甲地

所有權人之舉證及依乙地所有權

人之舉證，均無法使境界明確之

情形，由於原告無論係甲抑或

乙，該訴訟必然敗訴，從而對甲

乙間關於權利存否及其範圍之爭

議，若法院不採取某種特別之裁

判為解決，永遠無法解決甲乙之

爭議問題。像在此種情形，允許

法院於當事人雙方所主張範圍，

依其提出之事實證據及其他法院

所知情事，不受雙方當事人之聲

明所拘束，決定法院認為真實之

境界線而為判決，此種立法不能

謂係賦法院超出權限就係爭權利

為不合理之變更裁判，不能謂其

係違憲。 
縱然允許對「代替調解之裁

判」提起抗告，若於抗告審不經

公開對審為裁定而承認該裁定有

既判力時，不能不謂已褫奪憲法

第三十二條所謂之「有受裁判之

權利」。

 


