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〔講演録〕

明治大学法科大学院国際ミニ・シンポジウム

「日本，ドイツ，中国における法学教育」

および「ドイツにおける債務法改正」

円　谷 峻

1　はじめに

　明治大学法科大学院および同大学院教授円谷峻を代表者とする日本学術振興

会科学研究グループ（基盤i研究A）は，2008年1月24日，明治大学アカデミー・

コモン3階において，日本，ドイツ，中国における法学教育を中心にした国際

ミニ・シンポジウムを開催した（1）。ミニ・シンポジウムでは，活発な意見交換

がされて，実りある成果を得ることができた。以下は，各報告者の報告内容で

ある。なお，ライナー・フランク教授による「ドイツにおける債務法改正」は，

同シンポジウムに先立って行われた明治大学における講演録であるが，これを

も併せて掲載することにした。（円谷　峻）

（1）　同研究グループの研究目的は，「東アジア諸国，オセアニア諸国及びマレーシア

　　の消費者保護制度に対する総合的比較研究」であるが，ドイツ，中国の専門家を招

　聰し，本来の研究目的に従った交流および情報交換を行った後，併せて国際ミニ・

　　シンポジウムに参加していただき，日本，ドイツ，中国における法学教育を中心に

　　討議を行った。本来の同研究の研究成果については，「東アジア諸国，オセアニア

　　諸国及びマレーシアの消費者保護制度に対する総合的比較研究』（平成17年度～平

　　成19年度科学研究費補助金［基盤研究A］研究成果報告書［17252004］）（平成20

　　年6月）を参照いただきたい。
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H　日本の司法改革と法学教育の現在

　　一明治大学法科大学院における民法教育の若干の紹介一

明治大学法科大学院教授　工藤祐巌

はUめに

　わが国の法科大学院は，2004年，司法改革の一環として，法曹の質を維持

しつつ，法曹人口拡大の要請に応えるための新しい法曹養成制度として導入さ

れました。現在は，全国で74大学が法科大学院を擁し，毎年6千人弱の学生

が法科大学院に入学し，勉強しています。従来の法学部における法学教育とは

異なり，法科大学院は，法曹養成に特化した教育を行うものとして制度設計さ

れました。その教育目的は，法曹という「高度の専門性が求められる職業を担

うための深い学識及び卓越した能力を培うこと」（専門職大学院設置基準2条）

とされ，明治大学法科大学院学則第2条でも，「法曹としてふさわしい豊かな

人間性と高い倫理感及び創造的な思考力を酒養するとともに，幅広い教養と専

門的な法知識を教授し，並びに法的諸問題を解決するための能力向上に必要な

実践的教育を施すことにより，社会的，国際的に活躍し得る優れた資質と能力

を有する法曹を養成することを目的とする」と定められています。

　このような教育目的を実現するために，われわれ法科大学院教員は，具体的

にどのような教育活動を実践すべきでしょうか。なにをどう教えればよいので

しょうか。もちろん，われわれは，法科大学院設置の準備作業において，わが

国の従来の法学部教育の問題点を検証し，また，諸外国の法曹養成制度を調べ

るなどして，法科大学院でなにをどのように教育すべきかについて，それなり

に検討を行いました。カリキュラムおよびシラバスの内容についてはもちろん，

少人数教育，ソクラティック・メソッド，双方向・多方向教育，チーム・ティー

チング，IT活用などの教育手法についても検討しました。

　しかし，2004年に実際に授業が始まってみると，それらの準備作業も，所
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詮は畳の上の水練に過ぎないものであることを思い知らされました。少なくと

も私は，実際に学生と向かい合って始めて，本当の意味で「なにをどう教える

か」という課題に直面したのです。以来，この4年間は，日々手探りで授業を

行ってきたように思います。もちろん，同僚の先生方からは適切な助言をいた

だくことができましたし，学内のFD（Faculty　Development）活動におい

ても，常にこの問題が取り上げられ，そこからも多くのことを学ぶことができ

ました。とはいえ，「なにをどう教えるか」の悩みは尽きません。

　本報告は，明治大学法科大学院において「なにをどう教えているか」を簡単

に紹介させていただくものに過ぎません。しかも，私は民法の担当ですので，

民法教育に限定されます。とはいえ，本日ご臨席の学外の先生方，とりわけ中

国やドイツからおいでいただいた先生方におかれましては，是非ともご教示を

賜り，教育方法改善のためのヒントをお授けくださいますようお願い申し上げ

ます。

1．カリキュラムの概要

　はじめに，わが国の法科大学院制度およびカリキュラムの概要について，簡

単に説明させていただきます。法科大学院ができる前は，法曹を目指す学生は，

大学の法学部で4年間学び，在学中もしくは卒業後に司法試験に合格し，司法

研修所での研修を経て法曹になりました。この旧司法試験は超難関試験で，ほ

とんどの学生が大学在学中から司法試験予備校に通い，しかも在学中に合格す

ることはきわめて稀でした。法学部は，法曹養成に特化した教育を行っていた

わけではなく，法学部で教育を受けたことが法曹になるための要件ともされて

いませんでした。多くの司法試験受験生は，司法試験予備校に依存し，そこで

受験技術を優先した勉強を行っていました（そのことが法曹の質的低下を招い

たとの指摘もあります）。

　法科大学院は，学部の修了者が入学し，原則3年で終了しますが，法学部等

ですでに法律学を十分に学習してきた学生は，2年で終了することが認められ

ています。3年間学ぶ場合を未修者コース，2年間学ぶ場合を既習者コースと

一123一



法科大学院論集　第5号

呼ぶのが通常です。法科大学院の制度設計は，文部科学省令の専門職大学院設

置基準で大枠が定められており，また，定期的に第三者による評価を受けるこ

とになっていることから，その評価基準によって事実上縛られています。未修

者コースでは，3年間で93単位以上100単位程度までを修得し，既習者コー

スでは2年間でそれより30単位程度少ない単位を修得することとされていま

す。多くの大学では，90分授業を1年間（30回）で4単位，半年（15回）で2

単位を与えています。法科大学院を終了した者のみが新司法試験の受験資格を

付与されます。旧司法試験の合格率が数％に過ぎなかったのに比べ，新司法試

験の合格率は，2006年度が約50％，2007年度が約40％となっています。合格

後，1年間の司法研修所での研修（その内の10ヶ月は実務修習）を経て，法

曹資格が与えられることになります。

　法科大学院のカリキュラムは，法律基本科目（憲法・行政法・民法・商法・

民事訴訟法・刑法・刑事訴訟法に関する分野の科目），法律実務基礎科目（法

曹としての技能及び責任その他の法律実務に関する基礎的な分野の科目），基

礎法学・隣接科目（基礎法学に関する分野又は法学と関連を有する分野の科目），

展開・先端科目（先端的な法領域に関する科目その他の実定法に関する多様な

分野の科目）を設けることとされています。評価基準により，法律基本科目以

外の科目を合計33単位以上履修しなければならないこととされています。し

たがって，法律基本科目に割り当てられる一単位数は，60単位程度ということ

になります。その中で民法に割ける単位数は，せいぜい10数単位といったと

ころになります。従来の法学部では，民法だけで20数単位を割いていたこと

からすれば，民法のカリキュラムは，少々窮屈にならざるを得ません。法科大

学院では多様性・開放性が理念とされており，入学者全体に対する法学部以外

の学部出身者等の割合が3割以上となることが努力目標とされており，実際，

法科大学院ではじめて法律学を学ぶという学生も少なくありません。「高度の

専門性が求められる職業を担うための深い学識及び卓越した能力を培う」には

もとより，新司法試験合格のためにも，相当の工夫が必要となります。われわ

れの悩みの大きな源の1つといえるでしょう。
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2．明治大学法科大学院における民法力リキュラム

　明治大学法科大学院では，未修者コース1年次に，「民法（総則・契約）」

（前期4単位），「民法（財産権）」（後期4単位），「民法（損害賠償法）」（後期2

単位），「家族法」（前期2単位）を開設し，これら合計12単位によって民法全

体を一通り学習することになっています。未修者コース2年次＝既習者コース

1年次では，通年で「民法演習1・H」を履修します。これらは，すべて必修

科目となっています。未修者コース3年次＝既習者コース2年次では，選択科

目として，「民事法展開演習」を2ないし4単位履修することが可能になって

います。

　「民法（総則・契約）」は，民法総則・契約総論・契約各論を扱います。未修

者コースの7割程度は法学部の出身学生ですが，全くの未修者も3割程度はい

るわけで，1年前期の科目であるため，当然，相当の教育上の配慮が必要にな

ります。そこで，経験豊かな円谷教授と椿教授に担当をお願いしています。授

業の内容は，円谷先生が特別に作成された詳細な教材（テキスト）と別に指定

されたテキストを用い，それを徹底的に読み込ませることが主眼となっていま

す。ともかくテキストを自分で読めるようにすることが，獲得目標とされてい

ます。答案の書き方等を気にする学生もいるようですが，この段階では，アウ

トプットよりも，とにかく丁寧に読んでインプットすることが大事であるとい

うのが，担当されている先生方の基本姿勢です。

　同じく1年次前期の「家族法」も，財産法の知識がないこの段階で教えるこ

とには多くの苦労が伴うだろうと推察されますが，担当者である平田教授の類

まれな教育能力により，人気科目の一つになっています。

3．「民法（財産権）」

　私は，FD委員会の委員長（当時）でもある三林教授とともに，1年次後期

の「民法（財産権）」を担当しています。これは，物権法・担保物権法と債権

総論のほとんどをカバーします。学生たちは，前期担当の先生方のご苦労の賜
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物でしょうが，民法の勉強の仕方を一応身につけており，その分は楽をさせて

いただいております。もっとも，いかんせんカバーする範囲が広いというのが

問題です。そこで，われわれは，「教える」のではなく「自ら学ばせる」こと

とし（これは，初代法科大学院長の伊藤進教授が強調されたことでもありまし

た），週2回の毎回の授業で，10問程度の課題を示し，毎回事前提出させるこ

とにしました。これを事前に目を通し，学生たちの多くがつまずいているポイ

ントに絞って解説するという方法を用いています。

　課題の内容は，ある制度の意義・要件・効果を整理させる程度のものから，

簡単な事例問題まで様々です。未修者の多くは，はじめのうちは，結論しか書

いてない場合がほとんどです。事例問題の前に整理し学習した要件の中のどの

要件が問題になっているのかも理解できていない学生も少なくありません。こ

のような学生に対しては，なにが問題なのかを必ず書くように指導します。もっ

とも，問題点を指摘できていたとしても，「本問では○○○が問題となる」と

いった類の論点主義的なものがほとんどです。このような答案に対しては厳し

く注意いたします。まず，請求の具体的内容と法的根拠に留意して，必ず，で

きるだけ多様な請求を建てさせます。契約の問題では必ず契約によってどのよ

うな債権・債務関係が生じているかを明示させ，その上で必ず請求を建てさせ

ます。そして，請求とそれに対する相手方の反論のキャッチボールの中で，問

題点を提示させます。こうすることにより，学生は，メインの論点と目される

論点が唯一の論点とは限らないことにも気づきますし，各論点の体系上の位置

づけも理解できるようになります。たとえば，動産売買先取特権に基づく物上

代位がメインの論点である問題であっても，その前提としての動産売買先取特

権の本体的行使の可否を必ず論じる必要がありますし，さらにいえば，動産売

買代金債権の回収方法としてどのような手段があるかについて，広い視点で検

討しなければならないことに気づきます。約定利用権の問題で処理すれば足り

る問題を，わざわざ法定地上権の問題として論じることもなくなります。無権

代理と相続の問題で，表見代理や無権代理人の責任の問題を検討することを忘

れることもなくなります。
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　このような教育方法は，カリキュラムがややパンデクテンを崩しているだけ

に，民法を体系的に理解するためには不可欠だと考えられる反面，民法学習が

一通り終わっていない未習の学生にとっては酷ではないかという問題がありま

す。しかし，私共の印象では，授業の前半こそ「最初から完全である必要はな

い」と励まし続けますが，後半に至ると概ね一定の水準に到達していると感じ

ています。

　この授業では双方向型の授業を行っています。当初は，事前に目を通してで

きの良かったレポートを書いた学生を指名します。授業効率を維持し，かつ，

不十分なレポートを書いた学生に危機感を持たせるという，少々姑息な理由か

らです。もっとも，学生がこちらの意図を見抜くのに，さしたる時間はかかり

ません。

4．「民法演習」

　「民法演習」は，公式判例集登載の最高裁判例を，1・2審の経過から丹念に

たどらせる授業です。その目的は，まず，分析能力の酒養です。当事者の主張

（請求の趣旨・請求原因・抗弁・再抗弁）とその認否から争点が浮かび上がり，

主張・立証責任の所在などによって事実認定がされている過程を，学生自身に

トレースさせることによって，整理・分析能力を身につけさせようとするもの

です。同時に思考力の酒養も目的としています。紛争解決のための法律構成が

最初から唯一のものと決まっているのではなく，様々な選択肢があることを理

解してもらい，そのような選択肢を創造するイマジネーションを常に喚起して

います。

　この授業は，学生20人程度の少人数クラスで多方向型あ授業であり，民法

教員のほとんどが担当しております。絶えず相談し合いながら授業運営をして

います。この授業でも，事前の課題レポートの提出を求めております。まじあ

な学生ほど，予習に長時間をかけ，丁寧なレポートを仕上げてきますが，私は，

長時間かけることを禁じています。必ず，作業開始時と終了時を記載させ，いっ

たん開始したら中断するなといい，作業時間はどんなに長くても3時間を超え
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ないように指導しています。分析力にしても想像力にしても，集中力を背景に

すると考えるからです。もとより，新司法試験を意識していないと言えば嘘に

なりますし，他の科目の予習時間確保に対する配慮もあります。

　はじめは最高裁判決の規範を覚えれば十分と考えている学生もありますが，

この授業の上記の目的をすぐに理解してくれて，熱心に取り組んでくれている

との印象を受けております。

5．「民事法展開演習」

　この科目は，本年度までは，「民事法系総合演習」として，民法・商法・民

事訴訟法のオムニバス方式の授業であったものを，民法・商法・民事訴訟法の

教員が，独立して1人で半期担当する科目として改正されたものです。主とし

てアウトプットを目的とした，3年次配当の科目です。いわゆる答案練習に近

い科目です。通常，隔週で即日起案と解説を行っています。

　新司法試験問題ほどではないにしても，やや長めの事例問題を検討します。

1・2年次で学んだことの総仕上げとして，①紛争解決のための法律構成とし

て，多様な選択肢を提示できるか，②その多様な選択肢について，民法典の体

系や事案の特殊性に基づき適切な順位付けができるか，③それぞれの法律構成

に基づいて請求をたてる際に，きちんと法律要件を理解しており，そのために

必要な事実を問題文から拾えるか，④主張・立証責任を意識して，相手方との

やりとりの中で適切に問題点を提示できるか，⑤適切な文章表現ができている

か等に，重点を置いています。

　去年12月18日付けで公表された中央教育審議会大学分科会法科大学院特別

委員会の「司法制度改革の趣旨に則った法科大学院教育の在り方について」と

題する報告が懸念するように，この種の科目については，試験での解答の作成

方法に傾斜した技術的教育に陥っているのではないかとの疑問が生じうること

と思います。しかし，私としては，この科目は，理論と実務を架橋するための

科目として不可欠であると考えています。理論と実務の架橋を目的とする法科

大学院での総仕上げになるこの科目の獲得目標が，新司法試験でチェックしよ
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うとする到達度と共通部分を有することは，当然といわざるを得ません。決し

て安易なノウハウを提供するものではなく（私自身そのようなノウハウを有し

ておりません），機械的に暗記させる教育でもないと確信しております。

おわりに

　以上が，極めて簡単にではありますが，明治大学法科大学院でわれわれが民

法について「なにをどのように教えているか」についての紹介であります。も

とより，われわれは，現状に満足しているわけではなく，種々の問題点を自覚

しております。競合する他の法分野との連携が不十分ではないか，チーム・ティー

チングの活用は必要ではないか，本当の未修者についてよりきめの細かい配慮

が必要ではないか，そもそもわれわれが目標とした種々の点は徹底されていな

いのではないか等，きりがありません。もとより，われわれが自覚していない

問題点も少なくないだろうと思います。本日は，そのような点につきまして，

皆様から忌揮のないご指摘を賜れば幸いでございます。宜しくお願い申し上げ

ます。

皿　ドイツにおける法曹養成

ドイツ・フライブルグ大学教授　ライナー・フランク

　　　　　（一橋大学法学研究科教授　滝沢昌彦訳）

1．高等教育

　ドイツでは，高等教育は州の権限に属する。連邦法によってドイツ連邦全体

に統一的に定められているのは，大雑把な枠組みだけなのである。したがって，

ドイツ連邦の16の州において16の異なる法曹養成の法律が存在し，45ある

法学部はそれぞれ独自の教育規程を持っている。もっとも，ドイツの各大学の

法学教育は，同一ではないものの基本的な特徴は似ている。
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2．大学教育への入りロ

　いわゆる大学入学資格には「アビトゥア（Abitur）」が必要であり，原則と

してギムナジウムの生徒が19才で（アビトゥアを）取得する。このアビトゥ

アが，大学で教育を受ける為の要件である。2001年までは，ドイツにおける

法学教育への入り口は「学籍振り分けセンター（ZVS）」が集中的に管理して

いた。法学を学びたい者は，ZVSに申し出なければならなかった。学生は希

望を述べることは出来たが，希望する大学で学べるという保証はなかった。

　2001年からは，学生は，自分が選択した大学に直接に申し込むこととなっ

た。大学はそれぞれの入学基準に従って合否を決定するが，この際には，アビ

トゥアの点数つまり学業成績が重要な考慮要素となる。「定員」のない大学も

多数あり，このときには法学部学生は問題なく入学することができる。選択し

た学校が一流校であるか否かは，学生が後に就職する際には余り意味を持たな

い。

　ドイツの大学教育は，他のヨーロッパ諸国とは異なり，長い間無料であった。

入学要件を満たした者は，無償で学ぶ権利を有していたのである。これは近年

変わってきた。ほとんどの大学は学費を徴収している。フライブルクでは，学

費は年500ユーロである。大学で学費を徴収するべきか否かは政治問題として

議論されたし，今も議論されている。学費を徴収することとした為に，多くの

裁判が提起された。

3．法学教育

　（a）教育期間

　教育の期間は，個々の学生の学習のスピードによって異なり，とりわけ，試

験の準備にどの位時間がかかるか，また，何回試験を受けなければならないか

に依る。いつ試験を受けるかは，学生自身が決定する。普通は，8ゼメスター

から10ゼメスターの後つまり4年または5年後に受験する。この試験は卒業

試験であり，すべての法学科目について2週間の筆記試験が実施され，さらに
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約4カ月後に口述試験がされる。ヨーロッパの他の諸国とは異なり，ドイツで

は学期末試験は行われない。このドイツ方式の良さは，学生が一定期間内に法

学教材をすべて修得したことを証明しなければならない点にある。ドイツ方式

の欠点は最終試験に合格できない学生がいる点であり，4年や5年もたった後

に個別科目の単位すら貰えずに大学を去らなければならないことになる。法学

部学生の内大体30％ほどが終了試験で挫折する。

　（b）教　育

　ほとんどの授業は古典的な講義形式，すなわち，教授が教壇に立って講義を

する形で行われる。この他，特に低学年においては研究会（Arbeitsge・

meinschaft）も行われる。ここでは，事例に基づいた教材を少人数で深く検

討し，学生に問題解決能力を付けさせる。より高学年になると研究会の代わり

に問題研究（Vertiefungskurs）が行われることも多いが，ここでも事例の解

決が中心となる。いわゆる答案練習会（Uebung）でも，答案構成のテクニッ

クを深ある為に週1回事例が扱われる。

　ドイツの大学には出席する義務はないし，出席をとらないのが普通である。

学生は，講義の外で，大学の授業とは別に練習問題を学ぶこともできる。ただ

し，（修了）試験を受験する為にはある特定の「課題」または「中間試験」に

合格しなければならないこともあり，この限りでは強制されているとも言える。

しかし，そのような課題／中間試験に合格したという証明書は（修了）試験を

受験する為の要件に過ぎない。そこで得た成績は，修了試験では何の意味もな

い。

4．第一法学試験

　教育の最終段階における包括的な修了試験は，今日なお（ほとんどの場合は）

大学の試験ではなく国家試験である。より具体的に言えば以下のようになる：

16の各連邦州には複数の大学がある，例えばバーデンービュッテンブルク州

にはフライブルク大学，ハイデルベルク大学，コンスタンツ大学，マンハイム
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大学およびテユービンゲン大学がある。法学部学生の修了試験は年2回行われ

るが，この試験は，バーデンービュッテンブルク州のすべての大学で全く同一

である。フライブルク大学，ハイデルベルク大学，コンスタンツ大学，マンハ

イム大学およびテユービンゲン大学の学生は，同じ日同じ時間に（試験監督の

下に）同じ課題を解く。この課題は，試験委員会の委員が選ぶ。筆記試験およ

び口述試験の試験官には，大学教授だけではなく実務家すなわち弁護士，裁判

官，検察官なども含まれているが，彼等は国家により試験官として指名される。

この第一法学試験は16州すべてにおいて全く同一に実施されているわけでは

ないが，しかし，どこも似たようなものであって，その本質は大学の試験では

なく国家試験である。

　法学部学生に国家試験を課すというドイツ式の制度は歴史的に発達してきた

ものであるが，最近変わってきた。2004年以来，後期ゼメスターの学生の為

にいわゆる重点科目（Schwerpunktbereich），例えば「ヨーロッパ法と各国

法」とか「ドイツ経済法および国際経済法」とか「家族法および相続法」など

が開設されている。どのような重点科目を提供するかは，各大学が自主的に決

定する。学生はこれらの重点科目の中から1つを選択し，後には，選択した科

目について筆記試験および口述試験を受ける。この試験は，大学が実施する試

験である。そして，この試験の結果は，後の国家試験の際に30％に評価され

る。すなわち，第一法学試験の一部つまり30％は，今日では大学の試験であ

ることになる。しかし，他方で，主要な部分つまり70％は，相変わらず国家

試験なのである（2）。

（2）　（円谷注）ドイツ・フライブルグ大学の法学部博士課程に在籍しているMeiko

　　Dillmannさんからの情報提供によれば，2006年における第一次国家試験では，フ

　　ライブルグのあるバーデン・ビュルテンブルグ州における第一次国家試験受験者は

　　2，826名（女性1，503名）である。合格者は1，858名（女性925名）である。成績は

　　以下のとおり。Sehr　gut（18点［満点コ～14点）は3名，　gut（13．9点～11．5点）

　　は75名，voll　befriegend（11．49点～9．00点）は288名，　befriegend（8．99点～6

　　点）は612点，ausreichend（599点～4．00点）は880名である。これ以下は不合

　　格である。なお，受験者が最も多い州は，ノルドハイム・ヴェストファーレン州で

　　2，956名（sehr　gutの受験者は5名）である。
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5．第二法学試験

　第一法学試験だけでは法曹になることはできない。大学での教育に引き続い

て2年間の実務教育すなわち司法修習があり，最後には第二法学試験がある。

　司法修習の間，若い法律家達は，民事裁判所や刑事裁判所において，また，

弁護士や検察官や行政裁判官や行政官の下で実務に携わり，この教育を第二法

学試験（試補試験（Assesorexamen）とも言われる）で締めくくる。修習生

の第二法学試験の準備や受験には，大学は全く関わらない。

　ドイツの法曹養成制度の特徴は，すべての法曹が統一的に教育される点にあ

る（いわゆる「一元修習」）。第二法学試験に合格した者は，裁判官になる資格

を自動的に取得する。しかし，公証人の職を得ることもできるし弁護士や検察

官になることも一試験で充分によい点をとっていれば一できる。ドイツの

法曹養成制度には，弁護士，裁判官，公証人または検察官になる為の特別の教

育はない。すべての法曹は同じ教育を受けており，つまり，「同じ言葉」をしゃ

べる。歴史的にはドイツの養成制度は1900年以前に遡ることができるが，当

時は法曹は専ら公務員であるとされていたので，すべての法曹を統一的に養成

することが国家的な要請だったのである。

6．学位取得と教授資格取得

　「法学博士」の取得課程は，専ら大学の権限に属する。第一法学試験を良い

成績で合格した優秀な学生の5％から10％位は，学位取得を試みる。学位取

得には大体2年または3年かかる。これは研究者としてのキャリアの入口であ

る。しかしながら，学位取得だけでは研究職の要件として充分ではない。大学

教授になろうとする者は学位取得の後に教授資格取得の課程を経なければなら

ないが，これは，学位論文の他に教授資格取得論文をも書かなければならない

ということであり，その為には大変時間がかかる。学位を得る者の平均年齢は

27才から30才位であり，教授資格を得る者の平均年齢は大体38才位である。

　博士課程の学生のほとんどは，学位を得て研究者としての生活をしたいので
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はなく，ただ「法学博士」の称号が欲しいのである。しかし，今日では，もは

や，この称号は職業生活には必要ではない。連邦憲法裁判所や連邦裁判所の裁

判官で学位を持っていない者はいくらでもいる。

　一般的には，第一法学試験に受かった後，司法修習に入る前に学位論文を書

く。しかし，第二法学試験の後に学位取得に取りかかったり，学位取得を始め

た後に第二法学試験に合格してから学位を取得したりすることもある。

　ドイツの法曹養成制度については一ヨーロッパの他の諸国とは異なり一

余りに時間がかかる点が広く批判されている。大学教育，司法修習そして学位

取得には30才になるまで大変な努力をしなければならない。そして，大学で

学究生活を送ろうとする者は，多くの場合さらに6年から8年を，大学助手と

して，また，教授資格取得論文を書く為に投資しなければならない。しかも，

教授候補者は，38才位の年齢になってやっと教授資格を取得できたとしても，

大学での職を得ることができないというリスクを負う。この為，いよいよ，今

日の優秀な学生はもはや大学での研究生活に興味を持たないのである。

IV　中国における法学教育の歴史と現状

　　　　中国南京師範大学法学院副院長　教授　察道通

（中国南京師範大学法学院講師　趙莉訳，円谷　峻校閲）

一　建国後における法学教育の歴史に関する回顧

　中華人民共和国の建国後に，新政権が国民党の「六法全書」とその他のすべ

ての法律を廃止したことに伴い，旧法学教育の体系も終結し，旧ソ連の法学教

育の方法が全面的に導入された。1949年以後，中国大陸における法学教育は，

おおよそ次の3段階に分けられる。

1．1949年一1957年における法学創設段階　建国初期において，国民党の法
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制と六法全書を全面的に廃止したため，法学教育は完全に旧ソ連の経験を習っ

て設けられた。私立大学が閉鎖され，多くの総合大学が取消され，師範や医学，

農学，林業学，法学，財経などの学校が専門大学として設立された。中国人民

大学は旧ソ連の法学教育の方法を導入する基地となり，かつ教師を育成する機

能を有した。1952年に，教育部は，全国の大学に対して調整を行った。それ

により，法学部が設立された大学は11大学であり，北京政法学院，西南政法

学院，華東政法学院が新たに設立された。1953年，政法学院に対して，再度，

調整が行われ，中南政法学院が新たに設立された。総合大学では，ただ4つの

大学，すなわち，中国人民大学，東北人民大学（吉林大学の前身），武漢大学

および西北大学にのみ法学部があった。また，これらの大学では主に政法幹部

を育成するという方針が明確化された。1954年，教育部は，北京大学と復旦

大学の法学部を回復すると定めた。1956年に合計で学部生2，516人を募集し，

在校生は合計で6，125人となった（3）。この時期における法学の授業（講義）は，

その他の講義と同じく，統一的に設けられ，ロシア語が主要な外国語と指定さ

れた。

　2．1957年一1976年における挫折時期　1957年から，中国における法学教育

が「左」の思想に影響されたため，深刻な破壊が生じた。1959年，司法部が

廃止され，多くの政法学院は地方の学院へと変わった。設けられる講義につい

ていえば，ほぼ法学講義が政策講義に代えられた。たとえば，「刑法」は「刑

事政策」へ，「民法」は「民事政策」へと代えられた。1966年の「文化大革命」

時，法学教育は完全に廃止された。1976年の「文化大革命」終結時，全国で

は，形式的に，ただ北京大学法学部，吉林大学法学部と当時の湖北大学の法律

専門科だけが残されたが，実質的には，これらの大学でも，法学部の学生の募

集はすでに停止されていた。

（3）　練崇潮，易有禄「中国法学教育と法律職業人材を育成する現状と存在する問題に

　ついて」法学と実践，2006年3期参照。
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　3．1977年以降の回復・調整・発展の時期　1977年から，中国大陸における

法学教育は回復，調整と発展する時期となった。1977年から，大学入試試験

が回復され，1983年までに，全国における法学部学生を募集する大学の数が

回復され，その数は50余りになり，すでに50年代の状況にまで回復されたと

いえよう。1992年以後，中国における法学教育が急速に発展する時期に入っ

た。その証しの1つとして，多くの大学に法学専門部門が設けられたことを挙

げることができる。中国大陸における大学運営自主権の拡大，市場経済におけ

る法学人材に対するニーズおよび高等教育の民衆化という社会の変化に伴い，

法学教育は，更なる「繁栄」という姿を示した。2007年11月末の最新統計資

料によれば，中国大陸で法学部が設立された大学は605大学である。中国大陸

において，法学教育が「急速な発展」期に入ったと結論づけてもよいであろう。

二　中国大陸における法学教育に直面する問題とチャレンジ

　中国大陸における法学教育は，ヨーロッパ大陸の法学教育方法に類似する。

学生は，高校を卒業した後に，試験に合格して直接に大学の法学部に入学する

ことができる。学生は，4年制で，卒業した後に，法学士の学位を取得する。

しかし，過去の数年間における法学教育の発展に伴い，いくつかの問題が顕在

化してきており，法学教育は新たな課題に取り組まなければなければならなく

なっている。

　第1は，規模と水準の関係である。1978年から，中国の法学教育は，3回の

発展ブームを迎えた。第1回目は，1978年から1980年代の初め頃であった。

当時，法学教育が回復され，1980年代半ばになり，全国では60余りの大学に

法学部が設立された。第2回目のブームは，1992年から，社会主義市場経済

体制が確立されたという背景のもとで，社会で大量の法律の素養のある人材に

対するニーズが急速に強まった時期であった。そのため，各大学，特に大学運

営自主権を有する大学には，直ちに法学部が設立され，1999年の頃までに，

法学部が設立された大学は既に300大学にまで達した。第3回目のブームが

2000年以後の時期である。当時，中国大陸における大学教育が民衆化し，即
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ち，全国において大規模に学生を募集し始めた。そのため，法学教育の規模が

いっそう拡大され，法学部が設立された大学は605大学にも達した。

　この状況の下で，法学教育の規模と水準の問題が目立つようになった。ある

学者により，現在の中国大陸における法学教育の規模がすでに氾濫状態にあり，

どのような大学であっても，高レベルの教師を備えたか否かに関わらず，法学

部を設立することができることが指摘された。このような法学教育機関が入学

者を獲得するために，合格基準を引き下げることはいわば当然であり，教育の

質の低下を招いたことに疑いの余地はないω。法学部の数が増加し，学生の数

も増加したが，教師の人数とその他学校を運営する必要な条件が満されたか否

かが問題となった。ある大学では，教師の人数が深刻に欠乏し，図書資料の不

足も深刻であり，その他のハードウエアの施設も不十分である⑤。同時に，法

学教育における最も基本的な課題は，法学院による教育の成果である卒業生が，

当初の想定された目的および育成目標に達することができるか否かであり，さ

らに重要なことは，卒業生が中国社会の発展のニーズを満たすことができるか

否かである。現実かつ緊急な問題として，法学教育が，変化しつつである社会

転換と経済の迅速な発展における市場ニーズに適合する人材を提供できるか否

かが問題となったのである⑥。

　第2に，教養教育と職業教育との関係が問題となった。法学教育の目標につ

いては，従来から論争されている問題である。法学教育は，世に出た時，すな

わち実施されることになった時から，ある種のジレンマに陥った。即ち，法学

教育とは，将来の弁護士や裁判官，検察官等の法曹を養う法律職業教育大学で

目指されるものか，または，教養知識を教える大学で行われるべきものか，あ

るいは，学者や法学専門家を育成するために，法学理論と法律知識を体系的に

（4）丁凌華冨頼錦盛「中国法学教育の歴史及び反省」『華東政法大学学報』2007年4

　　期，周玉華＝呂武「中国法学教育国際化に直面するチやレンジ及び対策」『学術交

　　流』2005年8期参照。

（5）　衷明聖「我が国における法学教育の現状と政策調整について」『法学雑誌』参照。

（6）　蘇力「現代における中国法学教育に直面するチャレンジとチャンス」『法律学』

　　2006年2号参照。
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教授する研究型の大学で実施されるべきか，という問題である。法学教育に対

する認識上の相違と矛盾した論理は，実際上，法学教育が内在的かつ本来的に

有するその二つの側面に現れた。即ち，法学教育の職業およびテクニカルな技

能の育成という側面と学術研究という側面において矛盾が現われたのである⑦。

大陸法の国では法学教育について，通用する人材を育成する教育あるいは素質

教育を目指す国が多くて，多くの学生の総合的な素質に対する育成を重視して

おり，大学の法学教育は，国民の素質の教育の一部であることが多いと思われ

る。中国大陸では，法学教育の人文的特徴を強調し，法学を教養教育と位置付

ける人もいるが，法学の職業教育の特徴を強調し，「我が国が犯した誤りは，

法学教育を人文教育と同視したことである。国家の法治建設には多くの法律専

門人材且つ高レベルの法律人材が必要であり，実際に運用できる人材も必要で

ある」と考える学者もいる（8）。

　中国大陸における現実的な問題とは，社会において高度の法律的素養のある

人材へのニーズがますます増える一方，そのような人材を育成する能力が不足

していることである。すなわち，法律に関する職業はますます専門化し，高度

な技術が必要となる一方，高度な専門知識を有する人材は不足している。他方，

法学部の卒業生が増える一方，中国大陸における弁護士を拡充する必要がある

とはいえ，裁判官や検察官の数は，すでに相当数になっており，増加をさせる

余地は小さくなった。そのたあ，我が国においては，法学部の学生の数が増え

る一方，多くの卒業生が卒業後に法律とまったく関係のない仕事に従事してい

る。現時点では，中国において，600余りの大学には法学部があり，間違いな

（7）　王農光「法学教育の目的一事例を通じた教育方法と実践性法律教育方法の法学

　教育における地位，役割と関係を兼ねて」『法制と社会発展』2002年6号参照。

（8）　「法学院の転身：人文教育から職業教育へ一清華大学法学院副院長である王振

　民教授の話」『法律と生活』2004年5号。
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く在校生は10万人を超えるであろう（9）。これらの卒業生がすべて法曹に従事

することは明らかに不可能であり，現実的ではない。多くの学部生が卒業した

後に法律職業と関係のない仕事に従事しているのは，その1つの証左だと思わ

れる（L°）。この点について「統計によれば，20回期の法学部の卒業生の中では，

ただ一部（約30％）は法曹に入ったが，多くの卒業生は国家行政機関あるい

は企業に入りその他の仕事に従事している。そのため，我が国の法学部の教育

目標は，専門の法律職業の人材だけを育成してはならない。」と指摘されてい

る（1D。この指摘は妥当だと思われる。

第3は，司法試験と法学教育の関係に関する問題である。2002年に国家統

一司法試験が行われた後に，司法試験と法学教育の関係の問題は，法学教育界

と法実務界との間において議論されるべき問題の1つであった。現在の大学に

おける法学教育は司法試験との繋がりがない，と指摘されている。現行『裁判

官法』，『検察官法』と『弁護士法』の定めによると，司法試験に合格すること

が弁護士業務を行うか裁判官や検察官に採用される条件である。そのため，た

とえ大学法学部の卒業生であっても，卒業した後に法曹に従事するには，司法

（9）　学者の統計によると，1998年まで，全国では330余りの普通大学で法学専攻が
　『設けれ，在校生が6万余りに達し，全国普通大学の在校生の総合の2．2％を占めて

　　いた。社会人にむける政法大学は150余りがあり，社会人在学中の数は8．6万人で

　　あり，社会人在学生の総数の4．6％を占あていった。曾憲義「第11期3回中央委員

　　会全体会議と中国法学教育の20年」，『法学家』1999年第1，2号参照。上述の数

　　字と割合により，普通大学における在学中の法学部生の総数が10万人を超えると

　　推測されることができる。

（10）南京師範大学法学院を例にして，2001年から，毎年，卒業した学部生は大体

　　130～160人の間であり，その中に，大学院生に合格した割合は大体学生の総数の

　　30～35％を占め，公務員に合格した割合は学生の総数の25～30％ぐらいを占めて

　　いる。残りの35～45％の卒業生は，基本的には，法律職業と関係のない仕事に従

　　事した。また，法学修士（法学部出身），法律修士（法学部出身ではない）を取っ

　　た後に，法律職業と関係のない仕事に従事する割合が年々上昇していく。その原因

　　は，就業難と法律職業が少ないことと関係があるが，他方で，学部生は，大学入試

　　時の出願の専攻について盲目であり，多くの学生は自らの選択ではなく親による選

　　択である。そのため，学生が入学後に法学専攻に対して興味があるとは言えない。

（11）　劉春栄「比較視野から見た我が国の法学教育方法とその構成」『黒龍江高等教育

　　研究』2007年7号参照。
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試験に合格しなければならない。従って，大学法学教育と司法試験の間になん

らかの連携が必要である。しかし，現在，我が国にこのような連携はな

い（12）。大学の法学院では，学生が体系的に法学理論と法律教養教育を受け入

れ，体系的な法知識と法的思考が形成され，将来の法曹職業あるいは法律と関

係のある職業に従事するため，よりよい専門知識の基礎と方法を築くことが望

ましいとされている。そのため，法的テクニックに関する訓練をあまり強調し

ないし，学生の司法試験の受験勉強に対する指導もあまり重視されていない。

換言すれば，法学教育の中心と重点は司法試験をめぐって行われるのではなく，

法学教育自らに存する論理に従い行われる，とされている。一般には，大学の

法学院が大学法学教育を「予備校」にすることに対しては反対意見が一般的で，

また，司法試験は学部卒業後でなければ出願できない。そのため，統計上の困

難性ということから，司法試験の合否結果と学生の出身校における教育水準と

の直接的な関係を反映しにくい。中国大陸において，裁判官と検察官が公務員

であるため，学部の卒業生は，これらの機関に入るため，まず公務員試験に合

格しなければならず，さらに採用された後にこれらの法曹に入ることになる。

裁判官や検察官になるために，さらに司法試験に合格しなければならない（13）。

従って，実務界（たとえば裁判所や検察所または弁護士事務所）は，学部生が

卒業した後に早めに司法試験に合格することが望ましいと考え，法学教育が司

法試験を対象に展開され，少なくとも司法試験に十分に関心を持ち，将来に法

曹に従事する学生が順調に司法試験に合格できることを望んでいる。そして，

実務界は，大学の段階でも学生の法に対する運用能力が育成され，法曹に入っ

た後に過渡期を短縮して独自で仕事を担当することができるようになることを

も期待している。現在の大学卒業後の職業教育を大学に引き受けさせようとの

外部的な圧力は，大学にはかなり強いものである。他方で，在校生は，就職難

（12）　練崇潮；易有禄・前掲論文参照。

（13）　このような2次試験で法律職業の人材を選抜する方法に対して，中国人民大学の

　陳衛東教授は2006年の『新京新聞』で鋭い批判をしたことがあった。同教授は，

　　これが司法の行政化の典型的な体現であり，法曹を法曹として取り扱っていないこ

　　との結果であると主張した。

一140一



「日本，ドイツ，中国における法学教育」および「ドイツにおける債務法改正」

の影響を受けたため，勉強内容を司法試験の内容に左右され，試験のために試

験し，法学理念と法学思惟を根本的に受け入れるチャンスを失ってしまった。

三　中国大陸における法学教育の改革状況

　中国の法学教育が急速に発展する情勢の下で，中国大陸における大学は，存

在する問題の克服という課題に直面しなければならなくなり，そのため，各の

改革を行った。

　第1は，多くの大学は，法学教育の基本が教養教育であり，法学教育の主た

る目的とは社会のニーズに適応する人材を育成すること，且つ，法曹に人材を

送り込むことである，と認識した。また，多くの大学は，法学教育の基本的な

目標を教養教育であると位置づけた（’4）。即ち，法学教育とは，社会のために

就職市場のニーズを満足させることができる一定の法意識と法知識を有する人

材を育成することであるが，それと同時に，法学教育における職業育成という

要素にも関心を持たせることである，なぜなら，将来的には，法曹（検察官，

裁判官と弁護士を含む）に入る者は，結局，主に法学部出身者だからである，

というのである。そのために，法学教育では法学論理に対する教育が特に強調

されている。中国政法大学の学長である徐顕明教授は，2006年の中国法学教

育研究会年会において，中国の法学教育がまず法学論理の教育を強調すべきで

ある，と指摘した。即ち，法学教育において目的訓練，倫理訓練と価値訓練を

行うべき，学生に公正な観念と平等意識を育成しなければならない，という。

そのために，圧倒的に多くの大学は，教養教育を強調しつつ，法学教育におけ

る専門性に関心を持ち，職業教育の基本的な要請を教養教育の中に位置づけた。

ある学者は，法学部教育が基本的に教養教育であるとの特徴を有するため，学

部の講義には哲学社会科学の講義が盛り込まれ，形式的な実習講義を廃止すべ

（14）　アモイ大学の学長は，2006年に開催された国内外大学学長フォーラムにおいて，

　　法学部教育が取消され，米国の法学教育方法を参考に，学部生卒業生を受取るべき

　　だと明確に提出したが，これが中国の国情に合わないと，国内において多くの人か

　　ら反対された。王春業「法学部取消説と法学教育の困惑と出道」『石炭高等教育』

　2007年9号参照。
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きだと提案した。なぜなら，このような実習講義は，本来果すべき役割を果た

しておらず，形式的なものになっており，また，学生の貴重な時間を費やした，

というのである⑯。この点は，各大学法学部の学部講義の編成という点に反

映された。即ち，法学専攻でない学部ではその他人文社会科学の講義の割合が

増えた。南京師範大学の法学部では専門講義でない授業（博雅授業という名を

付けられている）の履修単位の割合は，総履修単位の20％を占めている。ま

た，北京大学法学院でも，現在，通用しているカリキュラムでは，学生に総履

修単位の140のうち，文系履修者のための高等数学1（4単位）及び教養授業

（少なくとも12単位）の履修を求めている。上述の教養講義の単位は次のとお

りである。数学と自然科学類が少なくとも2単位，社会科学類は少なくとも2

単位，哲学と心理学類は少なくとも2単位，歴史学類は少なくとも2単位，そ

して，言語，文学と芸術類は少なくとも4単位である。清華大学法学院は，総

履修単位である171単位の中で，学生に少なくとも歴史と文化，文学，芸術鑑

賞と実践，哲学と社会思潮等の教養講義を合計で15単位の選択科目として履

修しなければならないとし，さらに，文系物理，文系数学，科学技術概論，近

代生物学序論及びコンピュータ基礎の科目の中で14単位を選択し履修しなけ

ればならないと求めている。普通の大学の法学院では，教養授業の割合はかな

り高い。

　第2は，法学専門が安定的に発展することを確保すると同時に，法学部生に

対する教育の質を保証することが重要だとされた。中国法学教育における現実

の状況と中国高等教育の大衆化という現状に対して，質の向上の確立がもっと

も重要である。現在では，国家教育行政管理機関が法学教育の許可制を設け，

法学部の設立について一定の条件に合致しなければそれを設立することができ

ないという体制が採用されている。また，多くの学者は，法学教育の競争制を

設け，法学教育の質を保証すべきであると訴えている。どんなレベルの大学法

学院であっても，北京大学，中国人民大学，中国政法大学，清華大学等，中国

（15）　李桂林，葉林「現代中国法学学部教育の位置付けについて」『江准フォーラム』

　2003年4号参照。
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大陸における一流の法学院を含んですべての大学は最も良い進学予定者を採用

しているが，優れている法学教育を確保するためには，優秀な進学予定者がな

くてはならない。多くの有名な法学院は，既に学部生の規模を圧縮し始めた。

北京大学法学院には，ここ数年間，全国大学統一入試試験において各省の最高

点数を取った学生（状元）が入学した㈹（訳者注　中国では大学に入るための

全国大学統一入試試験がある。しかし，地域的な教育格差があるため，大学は

合格人数を各省に割り当てている［例えば，ある大学法学院の合格者を50名

とすると，北京からは25名，江蘇省からは3名，上海からは3名，西安から

は1名とするなど］。そのため，各省の合格点数は異なっている）。各大学は，

高レベルの教師人材を積極的に受け入れ，特に英米や大陸法系国で留学し帰国

した教師を採用した（17）。これはここ数年の顕著な変化である。各大学は，自

分の大学の状況に応じて人材を育成する目標を設け，カリキュラム改革を行っ

ている，そして，各大学は，法学人材の育成過程について一層関心を持ち，授

業体系を核心にして，法学人材の成長に必要な知識プラットフォームを構築し，

そして，社会的なニーズ，特に法律人材の市場ニーズに応じた法学教育の内容

と体系を図っている。法学院の従前の授業カリキュラムを変え，教養教育の内

容を増加させた。また，教授法においても，学生が参加しない一方的教育方法

は，変えられた㈹。なお，中国大陸の大学において，学部のカリキュラムを

各大学では普通4年ごとに一回改訂する。

　第3に，法学教育と司法試験の間における良好な相互協力関係を築くことに

力が注がれている。学者は，法学部の教育の目標に従い，学部教育を段階に分

けて行うべきであること，すなわち，最初の2年間では教養教育を行い，法学

の基礎理論の学習に重点を置き，教養や素質を育成するが，その後の2年間で

は，法律職業に従事したい学生については職業教育を受けさせることにし，職

（16）　蘇力・前掲論文。

（17）　この状況は，各法学院の教師募集条件の変化から見られる。

（18）　周漢華「法律教育の二重性と中国法律教育改革について」「比較法研究』2000年

　4号参照。
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業道徳，職業技能と実際の職業能力の育成と訓練を行うが，法律職業に従事す

る希望のない学生については，その他の学門の学習を施し，複合型人材を育成

させるべきだ，と提言した⑲。そのために，法学教育の中で司法試験の内容

を将来，法律職業に従事する学生に勉強させることが必要である。この見解は，

建設的なものだが，法学教育の現実の状況に相応していない。特に，現時点に

おける法学教育の現状，少なくとも，法学教育を主とするいくつの政法大学に

とっては，同見解による2年次以降に選択するという方法は，実際には現実的

でない。中国大陸において，法学教育が必ず司法試験の内容をめぐって行われ

なければならないと思っている学者はほぼいないと思われる。しかし，どのよ

うに法学教育と司法試験との関係を処理するかという問題は，法学院として必

ず正視しなければならない問題である。法学教育には，自らの規律と要請があ

り，法学教育が完全に司法試験の内容に左右されるならば，法学教育が司法試

験予備校となり，法学教育の存在価値と意義を失ったのではないかと思われる。

しかし，法学教育が，完全に司法試験の内容を無視してはならない。昨年まで，

在学中の学部生が司法試験に願書を提出することはできなかったので，中国の

大学の法学教育における講義の中に司法試験の内容を盛り込む必要はなかった。

法学部と学部生に教える教師とも司法試験の合格率というプレシャーを受ける

ことはなかった。そして，学部を卒業した後に司法試験に合格したか否かは卒

業する大学と直接的に結び付けられはしなかった。少なくとも，その結び付き

は，統計上，困難であった。しかし，一般的に認識すべきことがある。それは，

現在における法学教育と司法試験とも改革を行うべきだということである。法

学教育は司法試験に影響を与え，また，司法試験の内容も法学教育にも盛り込

まれる。司法試験は法学教育に対して一定の影響を与え，両者の間において良

好な関係を形成させるほうがよいのではないかと思われる（2°）。法学教育と司

法試験の間に良好な関係を有する最も直接的なこととして，法学教育における

（19）　呉斌「法学教育改革の途について」『教育評論』2006年4号参照。

（20）　王立民の研究グループ「国家統一司法試験と法学教育改革について」『i華東政法

　大学学報』2007年5号参照。
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試験において，司法試験の内容と類型または司法試験の参考解答に採用された

通説を重視し，一方，司法試験も法学教育の中身を試験内容に盛り込むことが

考えられる。なお，2007年に南京師範大学法学院が開催する全国法学教育研

究会年会の1つのテーマは法学教育と司法職業（試験）との関係であった。国

家司法試験の管理機関のリーダーが会議に出席し，司法試験と法学教育の関係

について講演がされた。

　第4に，法学教育の共通性に基づき，個性と特色を有する各大学の法学教育

を育成することが重要である。中国大陸において，現在では，600余りの大学

の法学部間では，歴史や教師，学科建設，科学研究水準，教学水準に差がある

ため，法学教育水準にも差がある。たとえば，北京大学法学院，中国人民大学

法学院，武漢大学法学院等では，理論研究に特徴があり，これらの大学の法学

部が古い歴史を有し，教師レベルも高く，学生の学力もすぐれており，科学研

究の実力も強いため，これらの大学の法学部による教育では，研究型人材と高

い素質を有する専門人材の育成が基本的な目標とされた。これらの大学は，よ

く学生の法学基礎を固めることを重視し，授業中に理論の体系性を強調してい

る。現在では，中国教育部に許可された北京大学，中国人民大学，武漢大学，

吉林大学，中南財経政法大学の法学専攻及び対外経済貿易大学の法学国際科学

科は，国家レベルの特色専門を有する大学であり，教育部より経費の支援を受

けている。また，一部の大学は自らの専門特色と教師の優位を利用し，革新的

な人材を育成する探求を行っている。たとえば，清華大学は，大学の優位と国

際的な影響を利用し，法学教育の中で国際的な法律人材を育成する革新を強調

している。また，中国政法大学は，優秀な法学教師が多くて，法学部が募集す

る学生が多いという特徴を利用し，特に中国社会からの民商法の法学人材のニー

ズに応じて，法学のエリートと人材の育成と法商型の法学人材を育成する革新

を行っている。上述のプロジェクトも中国国家教育部より科研経費の援助も得

られた。南京師範大学法学院は，中国大陸における法学教育の新しい法学院と

して，法学教育のレベルがここ数年間大きく上昇し，法学学部生から修士，博

士を育成する能力まで有することになった。南京師範大学法学院の学部生の育
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成方法は，大学入学試験に合格した高卒生を受け入れている点にある。同法学

院には，4年制の学部生が在籍するし，大学入学後にその他の専門で2年間を

勉強して法学院に転入された2年間法律を勉強する2年制の学部生も在籍して

いる。また，最初の2年間に外国語学院（英語，日本語，ドイツ語を含む）で

2年間外国語を学び，その後の2年間において法学部で法律を学ぶ学部生もい

る。同法学院の目標は，人本精神を持ち，国際的な視野とグローバルな意識を

持ち，将来，法学研究を志す優秀な人材，且つ，高度の応用的な実務能力を有

する人材の育成を目標としている。南京師範大学が国家教育部に申請した創造

的な法学人材育成実験区プロジェクトも許可され，実施されつつある。このよ

うに政府による支援を得た実験区は，全国ではわずか5つの法学院しかなく，

南京師範大学はその中の1つである。現在，中国大陸における600余りの法学

院は，多くが自らの大学の状況に応じて，人材を育成する目標を定め，法学人

材を育成する方法を選択している。その中で，圧倒的に多くの法学院は，社会

の就職市場に応じて，直ちに就職でき社会のニーズに対応する一般的な管理人

材と法実務を有する人材を育成することを基本的な目標としている。換言すれ

ば，中国における数多くの法学院は，法学教育に関する一般的な規律に基き，

自ら独特な特徴を有する法学院を運営し，従来形成された「千人一顔」，「千校

一面」という局面を変えつつある。

V　理性精神が導いた中国司法改革

　　　　　　　中国南京師範大学法学院教授　李建明

（中国南京師範大学法学院講師　趙莉訳，円谷　峻校閲）

　1978年に中国政府が改革開放という政策を打ち出してから，中国の改革開

放はすでに30年間が経過した。改革開放は，1つの実践として，中国におけ

るあらゆる領域において展開されている。司法領域においても同様な改革が踏

み出された。中国の司法は，一歩一歩と現代化されている。

一146一



「日本，ドイツ，中国における法学教育」および「ドイツにおける債務法改正」

　中国における司法改革の過程を振りかえると，理性精神が中国の司法改革を

導いている，と結論付けてもよいであろう。人々は，伝統を守りつつも改革を

排斥しておらず，司法改革に対しても夢想的な態度を取ってはいない。改革は

一部分では予定された目標に到達しなかったが，全般的に見れば，人々は，司

法改革に対し理性をもって対応してきたといえる。

　中国における司法改革を導く「理性精神」とは，多元的な価値観とバランス

が取れた理性，価値理性と手段理性を統一し，外国の経験を謙虚に習いながら，

中国における国の状況を尊重しようとする理性のことである。中国における将

来の司法改革は，これまでと同様に理性精神によって導かれなければならない。

なぜなら，理性的な司法改革を具体化することこそ，人々の司法に対する期待

を最大に満たすことができるからである。

一　中国における司法改革の主たる内容

　司法改革について，各地の司法機関は熱い情熱を示したが，司法の統一性は，

各地方司法機関が独自で行うことではない。いわゆる司法改革とは，法律の制

定または改正を通じて一定の司法制度，司法手続を確立または改正すること，

あるいは，最高司法機関（最高人民法院，最高人民検察院），最高司法行政機

関（司法部）より提出または実施された改革政策の実現である。この基準で中

国における30年間の司法改革，特に最近の10年間を眺めれば，中国司法改革

の内容は，主に次のように言えよう。

　1．統一司法試験制度の確立

　司法試験は，受験者の人数が多く，内容が難しく，試験手続が厳しいため，

「天下第一」難解な試験と言われた。司法試験制度の前身は弁護士資格統一試

験，初任裁判官試験と初任検察官試験であった。この3種類の試験は2001年

に合併されて統一司法試験となり，2002年から正式に実施された。1970年代

末から，弁護士は，司法行政機関の許可を得て，その許可が裁判官，検察官が

勤務する裁判所，検察所から直接に同級人民代表大会常務委員会に提出され，
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同常務委員により任命された。弁護士や裁判官，検察官の資格には正式な試験

は必要なかった。1986年から，司法部より弁護士制度改革が行われ，全国で

弁護士資格統一試験が実施され，2年ごとに1回の試験が行われた。そして，

1995年から，最高人民法院と最高人民検察院は『裁判官法』と『検察官法』

を定め，初任裁判官と初任検察官全国試験も行われた。当該試験も2年ごとに

1回行われ，受験者は既に裁判所あるいは検察所で勤務する職員であった。上

述の3種類の資格試験が2001年に合併され国家司法考試に統一された。2002

年から，国家司法考試は年1回行われ，試験日は9月と定められた。国家司法

考試の合格率は10％程度であるが，都市のある東部から離れた地域（リモー

トな地域）の合格率は，発展した東部地区に比較して明らかに低かった。

　司法試験制度の実施は法曹実務者の構成を変え，法曹実務者の全体的な水準

は明らかに向上した。統一司法試験が実施される前，法学教育と訓練を受けた

経験のない者や，甚だしい場合には，高等教育を受けたことのない者も，各種

の方途を通じて裁判官や検察官になれた。最高司法機関より行われた初任裁判

官，初任検察官試験は司法組織における内部の試験であり，統一司法試験ある

いは統一弁護士資格試験ほど難しいものではなかった。法曹実務に対する熱愛

とあこがれのため，多くの退役軍人が裁判所や検察院に再就職し，その後，裁

判官や検察官になった。統一弁護士資格試験が行われる前には，弁護士の資格

取得も本人の申請を通じて許可されれば取得することができたので，それほど

難しいものではなかった。統一司法試験の実施は，法曹に入る条件を厳格にし，

法曹三者になる者の素質を確保した。また，試験の合格者と法曹実務へ参入す

る者には，先進的な司法理念をもたたき込まれるようになった。そのため，司

法制度改革において，司法試験制度の確立と実施は，最も成功し意義がある改

革の1つだと評価することができる。当該改革は，法曹者の素質を向上させ，

司法機関における司法理念の転換と法の執行段階での水準をも引き上げた。

2．刑事訴訟における弁護活動の改善

1979年の「刑事訴訟法」により，検察機関が裁判所に公訴を提起した後に，
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被告人が弁護人を委託する権利を有することになった。また，法律は，当事者

が弁護人を委託することができる時期を定めていなかったため，実務では，裁

判所が口頭弁論日前までに被告人に起訴状を送達する時に，はじめて当事者は

弁護人を委託する権利を有すると取り扱っていた。そのために，弁護人が受託

した後に，必要な準備ができないまま口頭弁論に参加し，弁護活動のレベルと

効果がかなり制約されていた。また，さらに重要なことは，裁判までの捜査と

起訴という長期間内において，当事者が弁護士の助けを得られることができな

いことであった。このため，1996年，弁護士が刑事訴訟に介入する時期に関

する刑事訴訟法の内容が大幅に改正され，犯罪容疑者が第1回の尋問または強

制措置を受けた後に，直ちに弁護士を委託し法的なサービスを受けられると定

あた。弁護士を早めに訴訟手続に入らせることは，手続における正当性の要求

を体現し，犯罪容疑者の人権保障と弁護権の行使に対しても積極的な影響が生

み出された。

　3．公訴免除制度の廃止（exempt　from　prosecution）

　1997年以前では，無罪宣告は裁判所によって行使されるべき権利ではある

が，それだけではなく，検察機関も，被告人が有罪であると認識しながらも公

訴免除を決定することができた。そして，この公訴免除決定は，裁判所が下し

た有罪判決に相当するものであった。公訴免除制度は，裁判所の裁判権を分割

し，侵害するものであった。裁判を経ないで刑を言い渡すことは，訴訟原則に

著しく違反し，司法における公正という基本原理にも違反するものであった。

そのため，学者からの強い指摘のもとで，1996年の刑事訴訟法改正に際して，

当該制度は，完全に廃止された。

　4．裁判制度の改革

　裁判制度を改革することは，主に次の2つの点で具体化された。第1に，伝

統的な尋問方式の改革，対抗制訴訟方式（弁論方式）の導入ということである。

刑事訴訟でも民事訴訟でも，中国における裁判所は，従来，裁判所が積極的に
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事件の事実を職権で調査しており，当事者双方は従属的且つ協力的な地位に置

かれていた。裁判所によるすべての証拠調べにより，双方当事者の役割は弱め

られ，裁判所の中立的な地位にも影響を及ぼした。要するに，これにより，実

体における公正と手続上における公正も妨害されたのである。従って，1990

年代以降，裁判所は，段々と自らの役割を転換し，もともと双方当事者に属す

る権利と義務を当事者に返して，当事者の訴訟における役割を強化していった。

それにより，訴訟当事者の対峙性を強め，裁判の公正程度も高められた。

　第2に，簡易手続がより多く運用されるようになった。これまで事件数が比

較的少ないという状況の下で，裁判所は，普通手続により事案を審理した。当

時では，これに不都合はなかったが，事件数の急激な増加に伴い，普通手続に

よるとコストが高いだけではなく，効率も悪かった。そこで，1991年に民事

訴訟法では簡易手続が定められ，1996年の刑事訴訟法の改正でも簡易手続が

導入された。現在，当該簡易手続の運用割合はますます増え，裁判の効率も上

昇した。

　5．証拠制度の改革

　証拠制度の改革は，司法機関の権力分配と運行方式に直接的に影響を及ぼし

た。当該改革は，主に次の2点に現われている。まず，当事者の立証責任を強

化したことである。これまででは，どのような訴訟であっても，裁判所が積極

的に職権で証拠を調べたため，当事者の立証責任には訴訟の勝敗にとり決定的

な役割はなかった。今世紀になり，最高人民法院による後押しにより，当事者

の訴訟における立証責任が強化され，裁判所も積極的に証拠を調べることをし

なくなり，当事者の申立てによる場合，または，当事者が提供する証拠を確認

するためにのみ，証拠を調べることとなった。次に，刑事訴訟においては裁判

所が「疑わしきは無罪」という原則に従うことになった。即ち，公訴側が提供

する被告人の有罪証拠が不十分であると同時に，無罪を証明する証拠もない場

合には，裁判所は証拠不十分だとして公訴された罪は成立せず無罪だとの判決

を下すことになった。これも1つの大きな改革である。以前には，このような
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有罪か無罪かが判断され難い場合には，裁判所はよく軽刑を課す有罪判決を下

すか，事件をしばらく置き判決を下さなかった。この改革は，推定無罪の原則

を貫徹するという最も重要なものであり，公民の人権に対する重要な保障であ

る。

　6．犯罪容疑者を尋問する際における録音録画制度の実施

　刑事事件を捜査する段階では，捜査員が人権を侵害する不法手段を取り，犯

罪容疑者の供述を強迫する場合がしばしば生じた。刑事訴訟法では，拷問によ

る自白の強要，脅し，誘惑，又は詐欺等の不法方法を用いて証拠を収集しては

ならないと定めているが，実務では，捜査員が変わった形で拷問し自白を強い

たことがある。不法方法で証拠を収集することを防ぐために，2005年12月，

最高人民検察院は，職務犯罪容疑者に尋問する場合には，全過程において必ず

同時録音録画制度を行わなければならないと定めた。当該制度は，まず一部の

地区で実施され，2007年10月から全国の検察機関で実施された。警察機関は

犯罪容疑者を尋問する全過程において録音録画すると要求されていないが，多

くの地方警察機関では，重大な刑事事件，たとえば，殺人事件あるいは死刑を

課しうる事件に対して，全過程において録音録画制度を実施した。当該制度は，

尋問捜査行為に対して重要な監督役割を果しており，違法な尋問を行い難くし

た。それにより，犯罪容疑者の人権に対する保障が強化された。

　7．最高人民法院による死刑許可権の撤回

　1979年の刑事訴訟法により，死刑判決については最高人民法院よる審査お

よび許可がされなければならないと定められていたが，1980年の全国人民代

表大会常務委員会により，最高人民法院は殺人，放火，爆弾，強盗等の著しい

暴力犯罪の死刑判決に対する審査・許可権の行使を高級人民法院に授権するこ

とができる，と定めた。その後，『裁判所組織法』の改正時にも，最高人民法

院は，必要と判断する場合には，死刑判決に対する審査・許可権の行使を高級

人民法院に授権することができる，と定めた。そこで，1981年から，最高人
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民法院は，高級法院に一部著しい暴力犯罪事件の死刑判決に対する審査・許可

権の行使を授権した（即ち，最高人民法院は，一部の高級法院にまた麻薬犯罪

事件の死刑判決に対する審査・許可権の行使を授権した）。2005年，誤った死

刑を課したいくつかの判決が次々と明らかになり，死刑事案に対する審査許可

権の移転に対する再考と疑問が，全国的に引き起こされた。人々は，高級人民

法院が死刑判決事件の終審裁判所であり，死刑判決の審査・許可機関でもある

こと，所謂審査・許可権が名ばかりであり，誤った死刑を下した場合にはその

救済機能が果されないことを強く認識した。学者の指摘と呼びかけの下，最高

人民法院は，死刑判決に対する審査・許可権の高級人民法院への賦与を撤回す

ると決定し，2007年1月1日から，すべての死刑事件に対する審査・許可権

は，最高人民法院が有することにした。この改革は，実質的には，ただ20年

余りで行われていた誤った方法を是正しただけであるが，その意義は重大であ

る。死刑を減少させ，誤った死刑判決を避けるため，この措置は重要な役割を

果した。

　8．検察機関が推進する人民監督員制度

　最高人民検察院が2003年9月に各人民検察院に人民監督員制度を創立する

よう求めた。その後に，各地の各級検察院は社会から人民監督員を募集した。

検察機関は，公職人の職務犯罪事件を調査する過程において，犯罪容疑者が逮

捕に不服である場合，または，検察機関が捜査した後に事件を取消しまたは公

訴しないと決定した場合，必ず人民監督員に知らせ，審査監督等の介入をさせ

なければならない。それ以外に，検察機関が職務犯罪事件を調査中において，

受理されるべきであるのに受理されない場合，受理されるべきでないのに受理

された場合，期限を超過して拘束した場合，違法で財産を捜査，差し押えた場

合，法により賠償すべきなのに賠償しない場合，又は，検察官が事案を調査中

において汚職や賄賂を取った場合，自白を強いるため拷問し，暴力で証拠を収

集すると発見した場合には，人民監督員は，検察院に意見を述べることができ

る。人民監督員が検察機関に対して述べた意見は重視され，検察機関が法に基
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き調査し，法定手続に従うように督促する役割を果した。

　9．刑事賠償制度を創立したこと

　刑事司法機関が誤る事件が受理され，違って逮捕したり，誤った有罪判決を

下したり，又は，証拠不十分であるため拘束された容疑者を釈放しなければな

らないこと，あるいは捜査機関や検察機関，裁判機関の間で1つの事件に対し

て解釈が異なるため有罪であるのに無罪判決を下したことがよくある。従前で

は，誤った事件を是正した後に，被害者が蒙った損害について賠償できなかっ

たが，1994年に公布され実施された『国家賠償法』では，このような歴史を

終え，正式に刑事賠償制度を確立した。有罪と判断されない以上，刑事訴訟あ

るいは刑罰により拘束され，あるいは人身又は財産に損害を蒙った場合には，

被害者は国家賠償を申立てる権利を有する。当該改革は，公民の権利に対する

尊重と保護を具現化し，国家の公民権利に対する救済制度も完備されることなっ

た。

　10．民事和解，刑事和解制度の実施

　中国では，民事訴訟における和解を重視する伝統がある。しかし和解するに

は時間がかかり，訴訟上の効率という点でも問題があったため，数年前から，

法に基くこと，早めに判決を下すことが強調され，和解はある程度で用いられ

なくなった。一昨年から，中国共産党中央が調和の取れた社会を建設するとい

う方針を提出した後に，民事訴訟でも，刑事訴訟でも，裁判上の和解が重視さ

れてきた。民事訴訟では，裁判上の和解とADRを結合することが強調され，

最高人民法院からADRにより締結された協議は成立した契約と同様な効力を

有するという司法解釈が公布された。刑事公訴事件における訴訟和解には法的

な根拠がないが，ここ2年間，検察所と裁判所が，軽微な刑事事件について，

実質的には，加害者と被害者の和解を積極的に促した。軽微な刑事事件におけ

る和解がすでに行われ，刑事和解制度が形成されたと言える。
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二　中国の司法改革における理性精神

　中国の司法では活発で急速な改革が行われてはいないが，これは決して改革

の情熱あるいはその決意が不足していることを示すものではない。逆に，中国

の司法制度はまだ成熟してなく，完備されていないため，人々は，司法制度の

改革に極めて情熱を持っている。改革の慎重さは，中国における司法改革に対

する理性精神の反映だと思われる。この理性精神は，主に次の3点で現れてい

る。

　第1に，外国の経験を参考にした司法制度改革が積極的に行われている。改

革開放前には，一元的なイデオロギーの影響を受け，中国は，外国法を重視せ

ず，我が国の法律制度と外国法律制度と間の相違を過度に強調した。このよう

な閉鎖的，狭隆的，硬直的な観念が，中国司法の近代化過程に対して深刻な妨

げとなった。改革開放後に，中国では，外国の司法制度に関する研究が重視さ

れ始め，特に欧米や日本など先進国の司法制度改革において積みかさねられて

きた経験を重視してきた。中国はもうイデオロギーの束縛を受けなくなり，理

性的な態度で人類の司法文明に対応し，従来排斥されていた国外の司法理念，

司法原則，司法手続を研究し学び始めた。学者だけではなく，多くの司法官庁

職員も司法制度を学ぶために外国を訪れた。人々が外国の司法文明に対して理

解し認識したと共に，外国の理念と経験も中国司法改革の実践に溶け込み，伝

統的な方法が徐々に放棄されてきた。例を挙げて見ると，前世紀中期まで，中

国の裁判所の審判活動には職権主義的な色彩があり，裁判官が積極的且つ活発

的，勤勉的，さらにある程度で独断的な指導者の役をしていた。その後に，裁

判所は，自らで主役的なやり方を放棄し始め，公訴側と弁論側或いは原告と被

告の積極性を引き出し，中立的な審判者の立場に戻った。そのため，英米法に

おける対立式の訴訟方法が，刑事訴訟や民事訴訟ならびに行政訴訟の中で受け

入れてきた。

　第2に，効率を犠牲にして司法公正を実現することを保障することが行われ

るようになった。公正と効率とは，司法において永遠に求められる2つの価値
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である。しかし，従来では，中国において刑事司法領域では効率を重視し，公

正を軽視する状況があった。犯罪の増加により，それに対処しなければならな

いとして形成された強力なプレッシャーにより，中国政府は，犯罪の抑制，社

会安全を第1に置いた。そのため，刑事司法において効率のよさが比較的重視

され，手続上における不公正な現象について，これを容認する態度が取られて

きた。しかし，最近10数年間の改革の中で，中国では，対立する公正と効率

に対し理性をもって対応し，司法における公正が最も重要な価値であるという

共通認識を抱くようになった。1つの有力な例は，中国では，これまで罪を犯

したとの証拠が不十分である場合，「疑いがあれば軽刑に課す」という方法が

採用されてきたことである。即ち，必ずしも十分な証拠がないまま有罪だと判

断された場合，軽い刑罰が課せられた。しかし，現在では，有罪の証拠が不十

分である時，裁判所が「有罪証拠が不十分であるため，公訴された罪にならな

い」という無罪判決を下さなければならない，と立法上で明確に定められた。

さらに，実務上においても，圧倒的な裁判官は，この規定をたたき込まれたの

である。司法効率は犠牲にされたが，人々は，それが司法の公正を実現する保

障であると考えるようになってきた。

　第3に，国情を重視し，改革措置を慎重に取ることが重要である。司法改革

については，学者間でもよく議論されている。ある見解は，国際上におけるルー

ル，特に国連が主張する司法原則，司法方法を含む司法準則を直接に国内に移

植すべきことを強調した。そして，司法においては，客観的なルールがあるた

め，中国と外国の司法との間では，本質的な相違はない，という。別の見解は，

中国に自ら独自の具体な状況があり，簡単に外国の司法制度を移植してはなら

ないと強調する。このような議論は繰り返されている。司法改革の決定者は，

対立する意見を聴取し，異なる意見におけるよい内容を十分に参考にし，司法

の一般ルール，外国の有益な経験と我が国の具体的な状況を考慮し，改革を行っ

た。例えば，多くの学者は日本の起訴状一本主義を学ぶべきだと主張する。即

ち，検察所は裁判所に公訴を提起する時に，いかなる材料をも移送せず，ただ

一通の公訴状だけを提出し，裁判官が口頭弁論の際に公訴側と弁論側の証拠と
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意見を聴取した後に判決を下すべきだという。しかし，これに対して，反対す

る学者も多い。中国における多くの裁判官は現在では口頭弁論を通じて正確な

判決を下す能力を備えていないし，従来から中国の裁判官が事前に事件の要旨

を理解し，準備することに慣れてきたと主張する。そのため，刑事訴訟法が改

正された時に，簡単にどちらの主張を取るわけではなく，両者の意見における

合理的な内容を吸収し，主要な証拠のコピーと証拠リスクを移送するという方

法を採用した。

　司法改革における理性精神はとても重要だと思われる。これも中国司法改革

の実践から得られた経験と教訓である。しかし，司法を改革する過程において，

理性的ではない改革措置もあり，なお改革の想定目標は達せられていない。

三　中国の司法改革の困難と解決の道筋

　1．公正と効率　中国における司法改革は，司法の近代化を促し，中国と法

治先進国における格差を縮小した。しかし，中国の司法改革はまだ完成してい

ないし，改革の途は遥かに長い。中国では，司法改革を引き続き深化し推進す

ることについては，共通の認識がある。しかし，中国の司法改革には，一定の

困難があり，対処し難い対立がある。即ち，公正と効率の対立である。司法に

おける公正と効率の関係は，相互に制約する矛盾した関係である。我々は，公

正と効率のよさを同時に実現することができる道筋を未だ見つけられず，或い

は，それには多くの困難があり，これらの困難が公正と効率を同時に実現する

ことに対する制約を与えている。多くの改革措置は公正を保障することを目指

しているものであるが，それは他方では効率を損なうため，改革の決定者をジ

レンマの状態に陥らせた。

　2．司法における国際準則と中国国情における対立　国連が主張，普及，提

唱する司法国際準則が合理性を有し，司法の客観的なルールと公衆の利益が反

映されたため，中国は積極的にこれらの準則を実施すべきであることには疑い

がない。しかし，中国において数千年に渡り，伝統的な影響が根深く，現段階
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に存在する地域間，都市と農村の間の格差，公衆の素養におけるあまりにも大

きな相違，伝統体制における慣習等があり，これらの要素は，中国の国情とし

て存在し，国際準則を中国で実施するにあたり，多くの困難と対立をもたらし

ている。

　3．司法における法律効果と社会効果の対立　中国では，司法は，まず法に

従い行われるべきであると強調されている。即ち，法律の定あに従い，事件を

審理し，具体的な事件の中で法的な正義が現れる，というのである。しかし，

他方，司法における手続きと判決が，社会によい効果を生み出すとも強調され

ている。即ち，それらは，社会の圧倒的に多数の民衆によって認められ，経済

社会の発展にとってよりよい役割を果す，というのである。しかし，民衆は，

司法手続について正しい情報を得られないか，文は，関連情報あるいは世論に

よって誘導され，たとえよい効果を有する司法手続であっても，よい社会的な

影響が与えられていない。さらに，法に基づいて法の執行がされる場合であっ

ても，社会に積極的な意義がないかもしれない。そうすると，司法手続をどの

ように改革すれば，法の支配（法治）のもとで形式としての理性を具体化しな

がら，実質正義の要求をも満たし，よりよい社会的な効果を与えられるのかは，

司法改革の難問の1つである。

　中国司法改革に直面する困難と対立は客観的に存在し，避けられ得ることで

ある。困難と対立は，改革のプロセスを遅延させ得るとしても，司法の近代化

への進歩を妨げることはできない。困難に直面し，中国における司法改革は，

依然として理性精神によって導かれる必要がある。理性は一種の力であり，人々

に目を覚めさせ，方向を弁明し，正確な途を歩かせる力である。我々は理性的

に問題を思考し，困難と対立を直面し対応すれば，司法改革の推進が出来ると

思われる。理性精神に基づき，中国における司法改革は，次の点において推進

されるよう努力をしなければなるまい。

　第1に，司法の公正を目標にして，これを堅持することが重要である。公正

と効率は，ともに司法の目標であるが，中国にとって，現段階では主要な点は，
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効率ではなく公正だということである。中国司法と法の先進国との差は，効率

性の問題ではなく，主に公正性の問題にあるため，司法改革は，主として公正

という目標をめぐって展開されるべきである。公正の追求を強調してこそ，司

法改革は国際的な傾向に溶け込むことができ，中国の司法が国際的な司法近代

化に追いつくことができる。

　第2に，法曹実務家の素質を，これまでに引き続き，高めなければならない。

司法の公正と効率は，法曹実務家の素質によって決定される。司法試験制度は

新入法曹者の専門レベルを保証したが，それが法曹実務家としての法律的な素

質の1つの点であり，一部の優秀な素質が試験を通じて育成されていないため，

教育や訓練，そして育成が必要である。法曹実務家の選抜，育成訓繍任用，

奨励，懲戒制度が改革されなければならない。

　第3に，近代司法における国際経験の導入と我が国の実態の尊重という関係

を正しく維持することが必要である。司法の現代化のためには，共通のルール

を有し，近代司法の文明を代表する外国の経験を学ぶべきであり，外国の司法

文化と司法制度も研究しなければならないが，外国の経験に対して理性的に対

応することが必要である。各国には独自の国情があり，当該国の実態から出発

すれば，外国の経験をよりよく参考にし，吸収することができる。理性的な態

度を取って，複合した問題に対応していくことが必要だと思われる。自国の具

体的な状況を強調し，外国における先進的な司法文明を排斥してはならないが，

外国の現行法制度と手続をストレートに導入しても問題である。日本は，両者

を科学的に結合した点においてとても成功しており，我々にとってよい参考に

なると思われる。
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VI　ドイツにおける債務法改正

ドイツ・フライブルグ大学教授　ライナー・フランク

　　　　　（明治大学法科大学院教授　円谷　峻訳）

1．債務法現代化法の前史

　債務法現代化法は，2002年1月1日に施行されました。1900年1月1日の

ドイツ民法典施行以来，債務法は，確かに判例，学説によって発展してきまし

たし，一連の法律による変更によっても現代化されてきました。しかし，債務

法の包括的な改正は行われませんでした。1984年，連邦司法省は，債務法改

正委員会を立ち上げました。同委員会は，1992年，最終報告書を提出いたし

ました。そして，同報告書は，1994年，第60回ドイツ法曹大会で討議されま

した。しかし，その後，改正作業は停止したのです。その活動は，ドイツ連邦

共和国がEUの加盟国として，いわゆる1999年5月25日付け消費用製品売買

指令を2001年12月31日までに国内法化することを義務づけられたとき，は

じめて再開されました。EC指令は，法の「欧州化」に寄与しております。　EU

加盟国は，この指令を国内法化することについて義務を負っております。もち

ろん，EC指令は，加盟国に対し一定の最低限の規律を設けることのみを義務

づけております。それ以外では，加盟国には，独自の行為の余地が残されてお

ります。消費用製品売買指令は，売主が事業者であるかぎりで，売主に対する

消費者の保護を規律しております。従って，同指令は，売買法，そして，その

結果，給付障害法の中心的な問題に関係するものであります。そのために，売

買法における必要な新たな規律をすでに長きにわたって計画された一般的債務

法の改正計画と結びつけることは，すぐに思いつくことだったのです。

　連邦政府は，1992年の委員会草案を基礎にして2000年8月にいわゆる討議

草案を提出いたしました。この討議草案は，専門家の間で，とくにドイツ民法

学者のもとで主として拒否されたのです。矢継ぎ早にことが起こりました。す
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でに2001年5月14日，法律草案が提出され，同草案は，2001年11月29日

にはもう法律として公布され，2002年1月1日に施行されました。

　同法は，おそらくは圧倒的な民法教師達の反対を押し切って成立しました。

民法学者は，2001年にも250名の反対署名を集めました。しかし，それは無

駄だったのです。連邦政府は，そのように急ぐ理由を，長い間遅れた債務法改

正が消費用製品売買指令の国内法化ということで政治的に可能になったという

議論で正当化しました。民法教師の異議は，債務法現代化法の施行後には急速

に弱まりました。その理由は，おそらくは，次の点にあると思われます。すな

わち，一消費用製品売買指令およびその他の諸指令を，まずは，無視すれば

一，債務法現代化法は，これまで通用していた法と比較して，別の法状態を

生み出す規律をわずかしか含んでいない，ということです。同法の立法者は，

従来通用していた法に代わって他の法律効果を伴う諸規律を設けず，むしろ，

本質的には，従来通用していた法を法律の形式において別に構成することを試

みたのです。このことにより，立法も，また一種の「改造の技術」（Technik

der　Umformulierung）となりました。改造により，もちろん，法実務，とく

に，判例の努力と負担で，学説および判例によって従来の法のために百年にわ

たり説明されてきた多くの論争となっている諸問題は，将来，改めて説明され

なければなりません。

2．債務法現代化法に基づいた民法典の内容上の変更

　（a）給付障害法の新規律（275条［給付義務の排除］以下，323条［給付が

　　されなかったか契約とおりに提供されなかったことによる解除］以下）

　民法改正の中心部分は，給付障害法の現代化でした。

　給付の客観的不能の要件は，維持されましたが，新たに構成されました

（275条［給付義務の排除］）。原則として，給付が，債務者またはすべての者

にとって不能であるかぎりで（275条［給付義務の排除〕1項），または，債務

者に不均衡な出費を強いるかぎりで（275条［給付義務の排除］2項），または，

給付をすることが債務者に期待できないかぎりで（275条［給付義務の排除］3
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項），給付請求権は，排除されます。

　旧法（旧306条）とは反対に，給付の客観的原始的不能は，契約の有効性を

妨げず（311a条［契約締結の際の給付障害コ1項），債務者が給付障害を知っ

ていたか知らなかったことについて責めを負うときには（311a条［契約締結

の際の給付障害］2項），損害賠償請求権を生じさせるのです。

　主観的原始的不能の場合には，主観的不能を認識していたことに結びつけら

れた過失責任（Verschuldenshaftung）（311a条［契約締結の際の給付障害］

2項）が認められます。双務契約の領域からは，次のことが強調されます。す

なわち，債権者による解除は，債務者が，一過失なく，従って，遅滞なくし

ても一，相当な猶予期間を徒過するときにも認められます（323条［給付が

されなかったか契約どおりに提供されなかったことによる解除］1項）。

　以前には慣習法として承認されていた積極的契約侵害の要件は，280条（義

務違反に基づく損害賠償）1項ならびに281条（給付が提供されなかったか負

担するようには提供されないことによる給付に代わる損害賠償）および282条

（241条［債務関係に基づく諸義務］2項所定の義務の違反に基づく履行に代わ

る損害賠償）に規律されています。すべての給付障害に対する損害賠償の原則

的な規範は，従って，280条（義務違反に基づく損害賠償）1項です。同条1

項によれば，給付義務に違反する債務者は，債権者に対してこれによって生じ

た損害を賠償しなければなりません。ただし，義務違反について責めを負わな

いときは，このかぎりではありません（これについては，立証責任の転換が図

られています）。これに加えまして，「給付に代わる損害賠償Schadensersatz

statt　der　Leistung」（従来は不履行に基づく損害賠償Schadensersatz　wegen

NichterfUIIung）という法形態が導入されました。債権者は，281条（猶予期

間の徒過：給付が提供されなかったか負担するようには提供されないことによ

る給付に代わる損害賠償），282条（債権者にとり給付の期待不可能性：241

条［債務関係に基づく諸義務コ2項所定の義務の違反に基づく履行に代わる損

害賠償）または283条（債務者に帰責事由のある給付不能）所定の追加的な諸

要件のもとにのみ，給付に代わる損害賠償を請求することができます。改正後
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は，また，債権者は，給付に代わる損害賠償に代えて，給付がされると信じて

支出した費用の賠償を請求することができます（284条［無駄になった出費の

賠償］）。最後に，276条（債務者の責任）の新たな形式について，指摘するこ

とができます。その形式において，保証（Garantie）または性質上の危険

（Beschaffungsrisiko）の引受けが，責めに帰すべき事由の場合とされました。

　給付障害法の変更は，ある範囲にとどまっております。給付障害法が内容的

に完全に新しく規律されたと言うならば，それは誤っております。その変更は，

かつて改正が必要だと認識され，すでに判例によってしばしば実務的，合理的

に決定された個別的な諸問題に関するものなのです。

　（b）売買法

　新しい規律は，給付障害法とならんで，とくに売買法にあてはまります。と

くに，物の暇疵概念に関する新たな規定が指摘されます。旧法によれば，異なっ

た物の交付が，いわゆる誤った交付（Falschlieferung）として，理疵のある

物の交付と同じとされるのか否かという問題が，繰り返して論じられました。

改正後の現在では，434条（物の蝦疵）3項において，次のように述べられて

います。「売主が異物または過小な数量を交付するとき，それは，物の珊疵と

同じである」。

　暇疵担保法は，相当に変更されました。旧法によれば，買主は，種類売買の

場合に蝦疵ある物が交付されたとき，契約を解除するか，売買代金を減額する

か，あるいは理疵ある物に代えて暇疵のない物を請求するかを選択するという

ものでした（旧462条，旧480条）。従って，買主は，直ちに契約を解除する

ために，暇疵のある物の交付を受けることができました。買主は，「職疵の除

去Mangelbeseitigung」（＝修理）を請求することはできませんでした。

　新法によれば，買主は，蝦疵ある物が交付された場合，まずは，「第二次履

行NacherfUllung」のみを求めることができます。その際，買主は，修理と

新たな物の交付の間で選択をすることができます。第二次履行が挫折したとき

に，はじめて，売買契約の解除または売買代金の減額の権利を有します（437

一162一



「日本，ドイツ，中国における法学教育」および「ドイツにおける債務法改正」

条［蝦疵の場合の買主の諸権利］）。

　売主に故意・過失（Verschulden）の責めを負わせることができるときにの

み，買主は，蝦疵ある物の交付に基づく損害賠償を280条（義務違反に基づく

損害賠償）1項の一般的規定によって請求することができます。包装された商

品の売主は物の暇疵を一般的には認識することができないのですから，買主の

損害賠償請求権は，例外的な場合にだけ考えられます。従って，買主は，通常

では，目的物に暇疵がある場合，製造者に対してのみ賠償を求めることができ

ます。旧法によれば，売主の損害賠償義務は，不十分かつ不満足に民法典に規

律されていました。すなわち，旧463条によれば，売主が蝦疵を悪意で黙秘す

るとき，または，明示に（expressis　verbis）保証したときにのみ，売主に損

害賠償を請求することができたのです。売主が過失で行為したときにっいては，

法律上の規律は欠けておりました。従って，旧463条という法律上の規律とな

らび，積極的債権侵害という法典には定められていない一般的な規律が適用さ

れる余地があるかという問題が争われておりました。

　債務法現代化法は，蝦疵請求権の消滅時効に関して，決定的な変更をしまし

た。旧法によれば，蝦疵担保請求権は，買主の認識にかかわらず，すでに（物

の交付後）6ヶ月で時効消滅すると定められておりました（旧477条1項）。

従って，時には，買主が蝦疵を一般的に認識し得たときよりも前に，暇疵担保

請求権が時効消滅したということが生じるということもありました。新法によ

れば，珊疵に対する責任の期間は2年です（438条［蝦疵請求権の消滅時効］1

項3号）。

　（c）消費用製品売買

　消費者が事業者から動産を購入するときには，常に消費用製品売買（474条

［消費用製品売買の概念］以下）です。消費用製品売買に関する特別な規律は，

前述のEC指令の結果であり，債務法の国内的な改正の結果ではありません。

消費用製品売買の規律の本質は，次の点にあります。すなわち，買主は，理疵

のある物が交付された場合，同人に帰属する諸請求権を自らの不利益であきら
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める必要はありません（475条［消費用製品売買における条文と異なる合意］1

項）。この原則は，新しい製品の売買の場合だけではなく，中古製品の売買の

場合にも適用されます。また，消滅時効期間は，合意によって消費者に不利益

となるように短縮されてはなりません。ただ，中古製品の場合には，消滅時効

期間を2年から1年に短縮することは可能です（475条［消費用製品売買にお

ける条文と異なる合意］2項）。

　（d）消滅時効法

　請求権の消滅時効に関する諸規定（194条［消滅時効の対象］以下）は，実

務にとっては，とくに意味があります。これらの諸規定は，債務法と同様に根

本的に改正されました。請求権の通常の消滅時効期間は，旧法においては30

年でしたが，新法によればわずか3年です（195条［通常の消滅時効期間］）。

そして，消滅時効は，請求権が発生し，債権者が請求権を基礎づける諸事情に

ついて，および，誰が債務者であるかを認識したか重大な過失がなければ知ら

なければならなかった年の終了で開始します（199条［通常の消滅時効期間の

開始と最長期間］1項）。そうは言いましても，多くの請求権については，す

でに旧法においてもそうだったように，特別な消滅時効期間が設けられており

ます。旧法によれば，30年という消滅時効期間が，とくに積極的契約侵害と

いうしばしば起こる事件に適用され，迅速な経済活動の必要性には，すでに長

きにわたり適切なものではありませんでした。

　（e）民法典への特別法の統合

　消費者保護は，100年前の民法典の立法者にとって無縁のものでした。消費

者保護は，最近になって，民法典の外の特別法で規律されました。第1には，

1976年の一般的取引条件に関する法律（約款規制法），後に至り，1986年の訪

問取引撤回法，1990年の消費者信用法および2000年の通信販売法であります。

これらすべての法律は，一修正を受けて一，民法に生じた分断を除くため

に，民法典に統合されました。もちろん，それは，債務法の見通しが悪くなる
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という代償のもとにされました。これらすべての特別法の民法典への統合は，

民法の内容上の変更というよりは技術的な変更でありました。

　（f）一般的な法原則の法律化

　最後になりますが，判例によって発展したいくつかの一般的な法原則が，法

律として規律されました。たとえば，culpa　in　contrahendo（契約締結上の

過失）および第三者のための保護効を伴う契約に関する原則（241条［債務関

係に基づく諸義務］2項と結びついた311条［法律行為および法律行為類似の

行為上の債務関係］2項），行為基礎の障害に関する原則（313条［行為基礎の

障害］）および重大な事由に基づく継続的関係の解約（314条［重大な事由に

基づく継続的債務関係の解約］）ならびに積極的契約侵害に関する原則（280

条［義務違反に基づく損害賠償］以下と結びついた241条［債務関係に基づく

諸義務］2項）です。

　立法者は，これらの法原則の法律化で従来の法の状態を変更させようとは考

えませんでした。しかし，法文の解釈により内容に関する新しい議論がされる

ことは，考えられます。

3．債務法現代化法一うまくいったのか，いかなかったのか？一

　債務法現代化法は，2年以内に準備され，可決されました。短い期間です。

一とくに給付障害法に対する一理論的な出発点に対する検討は，これまで，

多年にわたり，詳しく論じられてきましたが，迅速な立法のなかで急いでいた

ので，若干の細かい問題は，未決定にされています。たとえば，同法の施行か

ら1年後に，損害賠償法と不法行為法は，部分的に，新たに規律されなければ

なりませんでした。その際，とくに慰謝料請求権は，民法典の領域で初めて契

約上の損害賠償請求権に拡大されました（253条［非財産的損害］）。

　激しい批判にもかかわらず，債務法現代化法は，その立場を護りました。同

法に対する初めからの反対者は，口を閉ざしています。その新たな法律には適

用の限界の問題および解釈の問題が投げかけられるであろうということは，驚
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くことではありません。そうこうするうちに，連邦通常裁判所も，債務法現代

化法を通じて新たに投げかけられた諸問題について，その立場を鮮明にする機

会をしばしば得ました。これらの問題のいくつかを論じましょう。

　（a）債務法改正の中心には，280条（義務違反に基づく損害賠償）1項にお

ける「義務違反」という中心的な責任要件の導入がありました。280条（義務

違反に基づく損害賠償）1項は，債務者に少なくとも軽過失があるときにのみ，

同人は，損害賠償に責任があることを明らかにします。たんに客観的な義務違

反では十分ではありません。しかし，280条（義務違反に基づく損害賠償）1

項2文は，被害者が加害者の故意・過失を証明しなければならないのではなく，

一反対に一加害者が同人には故意・過失がないことを証明しなければなら

ないと定めています（立証責任の転換）。債務者の免責証明は厳格であれとの

要請がされるならば，過失責任は，いとも容易に原因主義（Kausalhaftung）

（事実上の保証責任de－facto－Garantiehaftung）となり得ます。どのような要

請が債務者の免責証明にされるべきかという困難な問題に，連邦通常裁判所ほ

しばしば立ち向かわなければなりませんでした（vgl．　BGH　NJW　2005，418；

NJW　2005，976；NJW　2006，2262）。

　（b）鍛疵ある商品の交付の場合に買主が有する所謂第二次履行請求権

（NacherfUllungsanspruch）が，困難な問題を生じさせます。437条（蝦疵の

場合の買主の諸権利）1号によれば，買主は，（訳者注　契約を維持しない方

向での）諸権利（解除，代金減額，損害賠償）を主張する前に，まずは，第二

次履行（環疵の除去または珊疵のない物の交付。439条［第二次履行］1項）

を求めなければなりません。第二次履行請求権は，原則として，代物給付と修

補の間での任意選択を買主に認めます。しかし，売主は，次の場合には，買主

によって選択された第二次履行の方法を拒否することができます。それは，

「その方法が不均衡な費用でのみ可能であるとき」です（439条［第二次履行］

3項）。それはどのような場合にそうであるのか，あるいは，買主と売主の利
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益をどのように衡量するのでしょうか。これらは，目下のところ，確定的には

説明されていません。

　争われている別の問題について，連邦通常裁判所は，すでに次のように述べ

ました：特定物売買の場合，債務関係はとりあえず交付された物にのみ制限さ

れたけれども，第二次履行は，他の物の交付によっても実現され得るのか？

連邦通常裁判所は，この問題を原則として肯定しました（BGH　NJW　2006，

2839）。

　さらに，連邦通常裁判所は，修理を自ら行った買主が自ら支出した費用を売

主に請求することができるかという問題に取り組まなければなりませんでした。

債務法現代化法によれば，買主は，売主に対して必要な修理を売主自らが行う

可能性を与えなければなりませんでした。この問題は，判例と学説で「第二次

履行の挫折Vereitelung　der　NacherfUllung」という言葉のもとで論議されま

した（vgl．　BGH　NJW　2006，1195）。

　代物給付の場合に，438条（売買における暇疵請求権の消滅時効）に定めら

れた蝦疵に対する買主の権利の消滅時効が改めて進行するのか，という問題は，

未だなお最上級審において明らかにされていないままです（vgl．　BGHZ　164，

196，206；NJW　2006，47）。

　（c）474条（消費用製品売買の概念）以下における消費用製品売買に関する

新たな規律が大きな問題を投げかけております。これらの諸問題は，もちろん，

ECの消費用製品売買指令の結果でありまして，ドイツ債務法そのものの改正

の結果ではありません。

　私は，ここでは，1つの問題に絞って取り上げたいと思います。すなわち，

476条（立証責任の転換）は，次のように定めております。「危険移転から6

ヶ月以内に蝦疵が明らかになるとき，物にはすでに危険移転の際に蝦疵があっ

たと推定される」。同条は，消費者を優遇する規定であります。何故ならば，

同条は，購入した物にはすでに引渡しの際に珊疵があったことを，従って，蝦

疵が引渡しの後になってはじめて生じたのではないという証明について，買主
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の負担を軽減するからです。もちろん，同条は，立証責任の転換に関する原則

の例外を設けております。立証責任の転換は，その物にはすでに引渡しの際に

暇疵があったという推定が「物または理疵の種類とは両立しない」（mit　der

Art　der　Sache　oder　des　Mangels　unvereinbar）ときには，認められませ

ん⑳。言語としても理解することが困難なこの法律上の規律は，活発な議論

を呼び起こしました。最後に申し上げますと，2年間という消滅時効期間のも

とで，蝦疵がいつ生じたのかという問題が，当事者にとって，しばしば論争上

決定的な意味を有しております。

まとめ

　私は，この講演の終わりとして，次のことをもってまとめます。債務法現代

化法は，ドイツ債務法を内容的には，しばしば外国で認識されているほどには

強く変えませんでした。重大な変更は，EC指令によって，とくに消費用製品

売買指令によって実現されました。

（21）　（訳者注）476条（立証責任の転換）：「危険移転から6ヶ月以内に蝦疵が明らか

　　になるとき，物にはすでに危険移転の際に蝦疵があったと推定される。ただし，こ

　の推定は，物または蝦疵の種類と両立しないときは，このかぎりではない」。
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