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資　料

1877年越ドイツ民事訴訟法における当事者宣誓制度（1）

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　川嶋四郎
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1．はじめに

2．「第2編、第1章、第10節　宣誓」の翻訳と解説

　　（第410条から第419条までの翻訳と解説、本号。以下次号。）

3・．「第2編、．第1章、第11節　宣誓実施の手続」の翻訳と解説

1．はじめに

　かつて、民事訴訟の証拠調べにおいて、裁判官が、ある事実の真偽不明（non　li－

quet）の場合でも、訴訟の勝敗を決することのできる制度として、現代の視点から

観ると不可思議な制度が存在した。それが、一般に、当事者宣誓（Parteieid）と呼

ばれる制度である。ただ、当事者宣誓制度は、時代や国により、その手続内容に著

しい多様性が見られる。

　ところで、現在の日本においては、新民事訴訟法が制定され、立法上も当事者尋

問の補充性の原則が緩和（第207条第2項但書参照）されたので、この当事者宣誓制

度は、自由心証主義（第247条）や証明責任の原則等に照らして考えると、歴史の遙

か彼方に打ち捨てられた過去の遺物の観さえ、感じさせるものがある。ところが、．

当事者宣誓制度は、1877年のドイツ民事訴訟法には存在していたのであり、ドイツ

では、1933年の法改正まで、その命脈を保ったのである。ただ、わが国では、明治

66　（3　・498）　1342



F34　66　Hosei　Kenkyu　（1999）

23年（1890年）の民事訴訟法の制定にさいして、おおむね、当時最新の法典であっ

た1877年目イツ民事訴訟法典を翻訳的に継受したものの、当事者宣誓制度は継受さ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆ
れず、その代わりに、当事者尋問の規定が設けられたのである。

　近時全面改正された新民事訴訟法では、例えば、裁判所は、釈明権の行使として、

口頭弁論の期日だけでなく、期日外においても、訴訟関係を明瞭にするため、事実

上または法律上の事項に関して、当事者に対して、問いを発しまたは立証を促すこ

とができる旨の新たな規定（第149条第1項）が設けられ、また、釈明処分として、

当事者本人等に対して、口頭弁論の期日に出廷することを命じることができる旨の

規定（第151条第1項1号）も、旧法同様、存置された。さらに、新設された少額訴

訟手続では、特に民事訴訟規則上、裁判所は、訴訟代理人が選任されている場合で

あっても、当事者本人等の出廷を命じることができる旨の規定（規則第224条）が置

かれた。そして、上述のように、当事者尋問の補充性を緩和する旨の規定も、新た

に設けられたのである。これらは、一面で、一見したところ審理過程における当事

者の「発言」の機会が増加することを示してはいるものの、他面で、当事者による

訴訟手続への主体関与の機会の増大というより、むしろ、当事者の証拠調べの客体

化などといった、当事者を情報提供の客体に既める虞れさえ秘めている。このよう

に、表面的に新民事訴訟法の規定をなぞっただけでも、それらの諸規定には、訴訟

における当事者の位置づけに関する一定の訴訟哲学が投影しているとも考えられる

のである。

　そこで、今日、今一度当事者本人の訴訟への関わり方に関する立法の沿革を訪ね、

当事者の地位のあり方を見直すべき時期に来ていると考えられる。

　一般に、民事訴訟法の領域では、ドイツ法の研究が早くから盛んに行われていた。

ところが、1877年のドイツ民事訴訟法における当事者宣誓制度に関する研究は、そ

れが日本民事訴訟法に継受されなかったこともあってか、はたまた、当初からその’

実践可能性や合理性に疑いがもたれたせいか、わが国にはほとんど存在しないのが

現状である。それゆえ、本稿では、資料的な意味合いをも込めて、以下、1877年ド

イツ民事訴訟法における当事者宣誓に関する条文を訳出し、かっ、各条文に若干の

解説を付すことにより、この不可思議な制度の茂みに分け入り、多少とも開拓して

行きたい。
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　まず、その前提として、当事者宣誓について、以下簡単な概説を加えておきたい。

　1877年のドイツ民事訴訟法は、宣誓（Eid）を、証拠方法のひとつとして位置づけ

た。そして、証明のために当事者により行われる当事者宣誓として、当事者により

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の
要求されまたは反対要求される宣誓（要求宣誓〔zugeschobene　Eid，　Schiedseid〕、

第410条ないし第436条〔以下、ドイツ民事訴訟法の条文を単に「第○○条」と記す。〕）

と、裁判所に、より課される宣誓（裁判宣誓〔richterliche　Eid〕、第437条ないし第439

条）を規定した。

　まず、要求宣誓とは、任意宣誓とも呼ばれるが、当事者の申立てに基づく当事者

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くヨ　
宣誓である。これは、証明義務者、すなわち証明責任負担者（第412条参照）’が、他

に証拠方法を有しない場合に（第418条参照）、相手方に対して、相手方、その前主

または代理人の行為に関する事実もしくはこれらの者の体験した事実（第410条参

照）について宣誓要求（Eideszuschibung，　Delation）をなすことを、その内容とす

る。，そのさい、反対事実がすでに証明されている場合には許されない（第411条参照）

が、相手方にも、一定の要件の下で宣誓の反対要求（Eideszurackzuschibung，　Rela・

tion）が許された（第413条参照）。

　次に、裁判宣誓とは、必要的宣誓とも呼ばれ、弁論および証拠調べの結果から、

証明すべき事実の真否につき裁判所が心証を形成するのに十分でない場合に、裁判

所により職権で課された宣誓であり（第437条参照）、要求宣誓が課されている場合

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くの
であっても、裁判所が裁判宣誓を課すことは妨げとはならなかった。

　このような要求宣誓および裁判宣誓の制度は、いずれも事実が真偽不明（non　li・

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くらう
quet）の場合に、訴訟の勝敗を決するための制度であった。つまり、立証者が、他

に証拠方法を利用できない場合、または、利用できるとしてもその証拠方法が完全

証拠を基礎づけない場合、もしくは、証拠の効力が互いに打ち消し合い有効に作用

しない場合等で立証に成功しない場合には、「宣誓による証拠（Beweis　durch　Eid）」

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くの
により、これを補充することが許されたのである。

　このような宣誓による証拠の制度は、偽証の崇に対する宣誓者の畏怖感を刺戟し、

真実発見に導く手段と考えられた。これは、宗教的な制裁が、世俗の権力による制
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くの
裁よりも有効であると信じられた時代の遺制とでも、いうべきものである。この宣

誓制度は、ローマ法、ゲルマン法、イタリア・カノン法およびドイツ普通法の民事
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　　
訴訟法・証拠法の中に見出すことができる。1877年のドイツ民事訴訟法に規定され

た宣誓による証拠の制度は、この普通法に由来するものである。この制度は、法定

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆ
証拠主義の残津のひとつであり、このような「奇妙なる存在」がある限りで、新法

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　
で採用された自由心証主義（第259条）は、不徹底の諦りを免れなかった。

　当事者宣誓制度は、新法の制定当時挙って改革が叫ばれていたドイツ民事訴訟法
　　　　　　　　　　　ロユ　
上の論点のひとつであった。これに対する当時最も革新的な提案は、旧来の当事者

宣誓制度を廃止し、それに代えて当事者尋問（Parteivernehmung）の制度を創設す
　　　　　　　　　　　　　く　　う
べきであるとするものであった。この提案は、英法における当事者尋問制度の発展

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くユヨ　
に依拠していた。英法には当事者宣誓の制度は存在しなかったとされるが、それを

補うための制度として、当事者尋問制度が設けられたと言われている。これはまず、

County　Court　Act　g　et　10，　Vict．　c．95により、カウンティ・コートの手続に採用さ

れ、その後、Stat．14　et　15，　Vict．　c．99により、上級裁判所の手続にも取り入れられ

た。さらに、アメリカ合衆国の訴訟法、例えば1848年のニュー・ヨーク州訴訟法（所

謂フィールド法典）にも継受され、1873年には、簡易訴訟事件に関する手続につい

て、オーストリー法にも導入された。

　このような状況を背景として、1877年のドイツ民事訴訟法制定のさいに、当事者

尋問制度をドイツ法へ導入することについては、当時、賛否両論が対立していた。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　の
しかし、第8回ドイツ法曹大会および北ドイツ訴訟委員会はその導入に反対したの

で、ドイツ民事訴訟法は、結果的には当事者宣誓制度の抜本的な改革を差し控え、

既存の普通法の手続でおおむね満足したのである。

　ところで、，当事者宣誓制度に反対し、当事者尋問制度の導入に賛成する論者は、

まず、これこそが自由心証主義の帰結であり、実体的真実を探求する手段となるこ

とを、その理由として挙げた。さらに、当事者尋問は、宣誓制度廃止の代償となり

得ることが指摘され、しかも、当事者尋問制度は、当事者宣誓制度に内在する諸種

の不都合さ（例えば、裁判官が宣誓を方式化する場合、共同訴訟人・法定代理人等

に関する宣誓要求およびその反対要求の場合、または、宣誓の履行前に宣誓義務者

が訴訟から脱退した場合等に生じる虞れのある難題）を回避するための適切な制度
　　　　　　　　　　　　　　　　くユらう
であることも、論拠として主張された。

　しかしながら、これに対しては、まず、当事者尋問は、ドイツの法律観に合致せ
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ず、これを導入すればドイツ民事訴訟法が、その本質とは相容れない糾問手続

（lnquisition）と化す滴れのあることが指摘された。しかも、この制度の導入により、

裁判官が当事者の人格および一挙手一投足に重きを置き過ぎる懸念が生じること

や、さらには、両当事者が証人として宣誓した上で当事者尋問がなされた場合には、

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　の
その宣誓と当事者宣誓との矛盾対立といった紛糾が生じる虞れめあることが挙げら

れた。これらの諸種の難点に鑑み、1877年のドイツ民事訴訟法の草案は、当事者尋

問制度の導入を差し控えたのである。それはまた、同法が口頭主義および自由心証

主義を導入した結果、当事者宣誓への依存度も減少すると考えられ、しかも一般に

は同法に依拠しつつそれを改善することが可能であると考えられたからでもあ
　くユの

った。

　なお、ラント法の中では、すでにバイエルン法（特に、Bayern，§§455，456参照）

　　　　　　　　　　　　　　　　　く　　ラ
が、当事者尋問制度を一部導入していた。

　1877年のドイツ民事訴訟法における当事者宣誓では、事実に関する宣誓要求のみ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　の
が認められており（第410条参照）、法に関する宣誓は、採用されなかった。零幸の

履行または不履行が、形式的に事実の存否を確定し、裁判結果を直接的に決定する

効果を有していたのである。このことは、要求宣誓が証拠方法として把握されてい

　　　　　　　　う
ることに由来する。したがって、同法は、原則として、かつてローマ法の宣誓要求

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　つ
制度が有しておりかつ証拠方法的性格を帯びつつもなお若干の法域で維持されてい
　　　　　　　　　　　　　（22）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（23）
た「契約的性質（Vertragsnatur）」（または「和解的性質（Vergleichsnatur）」）に

対して基本的に反対する立場を打ち出したのである。しかし、それにもかかわらず、

同法の宣誓による証拠の手続の中には、証拠方法的性質と契約的性質とを戴然と区

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
別できず、契約的性質からのみ説明がつくといわれている規定もいくつか存在する。

例えば藍要求宣誓の対象である事実の内容およびその負担者の範囲は、後述の第415

条⇒・ら明らかなように、当事者の合意により変更することが可能なのである（さら

に、第423条および第495条も参照）。これに対して、裁判宣誓も、当事者の申立てに

よるものではなく、裁判所により課されるものではあるが、証拠方法として位置づ

　　　　　　　
けられている（第437条参照）。

　以下、当事者宣誓を規定する節（第2編・第1審手続、第1章・地方裁判所の手

続、第10節）の構成を示せば、次の通りである。
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　まず、宣誓の対象に関して、宣誓要求は事実についてのみ行うことが許され（第

410条）、その反対事実が証明された事実については許されないこと（第411条）が規

定されている。次に、宣誓要求と証明義務（証明責任）との関係に関する規定（第

412条）が置かれ、さらに宣誓の反対要求ができる場合（第413条）および宣誓要求

の相手方または反対要求の相手方に関する規定（第414条）が置かれている。また、

一定の場合には、宣誓に関する合意が許される旨が規定されている（第415条）。第

416条には、宣誓要求という証拠方法の申出方法が規定されている。第417条には、

宣誓要求の相手方が宣誓を承諾するかまたは反対要求するかの陳述義務に関する規

定が置かれている。その陳述の効果は、他の証拠調べが行われた場合には撤回可能

であり（第419条1項）、また、宣誓義務者の偽証を理由とする有罪判決が言い渡さ

れた場合にも撤：回可能となる（第422条・第423条）。なお、当事者は、宣誓義務者に

一定の事情が生じた場合には、先になされた宣誓要求前の地位を回復することもあ
　　　　く　　う
る（第433条）。

　宣誓は、裁判所が、条件付終局判決（bedingte　Endurteil）によりそれを命じるが

（第425条）、そこには一定の事項が記載されねばならない（第427条）。事情により、

宣誓が、証拠決定または条件付中間判決（bedingte　Zwischenurtei1）により命じら

れる場合もある（第426条）。そのさい、裁判所が宣誓文言の内容を確定する（第424

条）。さらに、宣誓履行の効果（第428条）、宣誓の免除および拒絶の効果（第429条）

や、宣誓期日への欠席の効果（第430条）に関する規定が置かれている。また、条件

付終局判決が確定しても、一定の場合には、宣誓要求または反対要求を撤回できる

場合がある（第432条）。なお、特別な場合として、第59条の共同訴訟の場合（第434

条）、法定代理人の複数の場合（第436条）、さらに、訴訟無能力者に関する場合（第

435条）の規定が置かれている。

　また、裁判宣誓に関しては、まず、第437条ではその要件が規定され、共同訴訟の

場合および代理人複数の場合の特則が第438条に規定され、さらに、第439条には、

準用規定等が置かれている。

　なお、これらの規定のほかに、新法には宣誓の制度として、査定宣誓（Schatzung－

seid，第260条）、疎明宣誓（Glaubhaftmachungseid，第266条）、提示宣誓（Vorlegun－

gseid，　Editionseid，第391条）および開示宣誓（Offenbarungseid，第711条、第769条、
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第780条ないし第795条）に関する規定が存在する。

　本節の各条文は、1898年の改正（RGBl．1898，410）により、第445条ないし第477

条に編成換えとなり、その後若干の改正を経た後、1933年の改正（RGBl，19331，

821）により、当事者尋問の制度が導入された結果削除され、当事者宣誓の制度は終

焉を見た。当事者宣誓の制度は、決して真実を探求するにふさわしい制度ではない

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　
ことが、その廃止理由として挙げられたのである。所謂1931年草案は、宣誓制度の

廃止理由を的確に示しているので、以下に記しておきたい。

　〈形式的な証拠力を有する宣誓に代えて当事者尋問を導入することが、長い間求

められて来た。新刑法典について帝国議会が審議をなすさいにも、当事者宣誓に代

えて当事者尋問制度を設けることが要請されていたのである。現行システムの主た

る欠点は、宣誓義務を負う当事者が簡単な宣誓文言のみを宣誓することを要するに

過ぎず、自由な証拠評価が排除されている証拠調手続が、真実探求のための適切な

手段とはならないという点に存在する。それゆえに、もしも、証人と同じように宣

誓義務者に事実関係全体につき詳細に陳述させたならば訴訟の結果が全く逆になる

であろうと考えられる場合でも、宣誓文言の作り方如何で、宣誓を履行し勝訴する

可能性を与えることにもなりかねないのである。しかも、法的主張を含まず単に事

実の表示のみからなる宣誓文言を作成することが、経験的に見て実際上非常に困難

であるので、そのような危険性は益々増幅するのである。例えば、詐害行為取消訴

訟において、債務者は、契約締結のさいに債権者を害する意図を有していたか否か

という形式で宣誓要求することを、ライヒ最高裁判所が認めた事例すら存在するの
　　く　　

である。〉

　なお、1933年に新設された当事者尋問制度に関する条文は、本節の末尾にまとめ

て付記した。

　また、1877年のドイツ民事訴訟法における当事者宣誓制度には、第2編、第1章、

第11節に「宣誓実施の手続」も置かれていた。

　そこでは、民事訴訟法に規定されている種々の宣誓を実施するための手続関係条

文が、反復を回避するために、一括して規定されている。これは、プロイセン草案

第550条以下の規定および北ドイツ草案第637条以下の規定の体裁に従ったもので
　く　
ある。
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　この節の規定は、前節に規定された当事者宣誓（要求宣誓および裁判宣誓）の場

合だけではなく、1877年のドイツ民事訴訟法（以下、単に「新法」と呼ぶ）が規定

しているそのほかの宣誓、すなわち、査定宣誓（Schatzungseid，第260条）、疎明宣

誓（Glaubhaftmachungseid，第266条）、提示宣誓（Vorlegungseid，　Editionseid，第

391条）および開示宣誓（Offenbarungseid，第711条、第769条、第780条ないし第795

条）の場合にも適用され、また、第三者である証人、鑑定人および通訳人の宣誓（第

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　
357条、第375条、裁判所構成法第191条第1項）の場合にも適用される。

　まず、宣誓は、宣誓義務者によってのみ行うことができること（第440条）が規定

され、次に、宣誓が行われる場所（第441条）が規定されている。さらに、宣誓を実

施するための手続として、宣誓の諭示に関する規定（第442条）が置かれており、宣

誓方式に関しては、第443条が原則を規定し、第446条がその例外を規定している。

そして、宣誓の履行方法に関して、第444条および第445条の規定が置かれている．。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　
　なお、第11節の現タイトルは、1974年に「宣誓および確証の実施（Abnahme　von

　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　
Eiden　und　Bekraftigung）」と変更された。

＜略語表＞

Hahn，　Die　gesammten　Materialien　zu　den　Reichs－Justizgesetzen　auf　Veranlas－

　sung　des　Kaiserlichen　Reichs－Justizamts　Herausgegeben，　Band　2，　Materialien

　zur　ZivilprozeBordnung，　Abteilung　1，　2．　Auflage，　herausgegeben　von

　Stegemann．，　1881

　　→　　Hahn，　Materialien　と略記

Endemann，　Der　deutsche　Civilprozess，　Bd．　2，　1879

　　→　　Endemann　と略記

Wetzell，　System　des　ordentlichen　Civilprozesses，　3　Aufl．，　1878

　　→　　Wetzellと略記

Renaud，　Lehrbuch　des　gemeinen　Deutschen　Civilprozesses，　2　Aufl．，　1873

　　→　　Renaud　と略記

Gaupp－Stein，　Die　ZivilprozeBordnung　fUr　das　deutsche　Reich．　10　Aufl．，　1　Bd．，

　1911
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　　→　　Gaupp＝Stein　と略記

Seuffert，　Kommentar　zur　Civilprozessordnung，　8　Aufl．，　1902

　　→　　Seuffert　と略記

＊なお、各ラント民事訴訟法等の略語は、上掲Hahn，　Materialienの記述に従っ売。

　また、本文中にも記したが、1877年のドイツ民事訴訟法のことを、以下、単に「新

法」と呼ぶ。

〈註〉

（1）　この間の経緯については、中野貞一郎「当事者尋問の補充性」『判例タイムズ』

　506号14頁、17頁以下（1983年）〔後に、中野貞一郎『民事訴訟の現在問題』188頁以

　下（判例タイムズ社、1989年）に所収。〕の研究を参照。

（2）　フランス法では、serment　decisoire（Code　civ．　art．1357）と呼ばれ、バーデ

　ン法では、Haupteid（Baden§521）と呼ばれた。　Vg1．　Hahn，　Materialien，　S．331．

　（資料の略記方法については、本文末尾の〈略語表〉を参照。以下同じ）さらに、

freiwilliger　Eidと呼ばれることもあった。　Vg1．　Renaud，　S．377．

（3）当時、「証明義務（beweispflicht）」の用語が、別段「証明責任（beweislast）」

　の用語と区別して用いられたわけではないことについては、ローゼンベルク（倉田卓

　次訳）『証明責任論』8頁、76頁（訳注）（判例タイムズ社、1972年）を参照。

　　　さらに、後述する第412条の解説も参照。

（4）　Hahn，　Materialien，　S．　340．

（5）竜寄喜助・「挙証責任論序説」同『証明責任論』16頁（有斐閣、1987年、初出1976

　年）参照。

（6）　Vgl．　Wetzell，　SS．　250－55．

（7）　田中和夫「民事証拠法の沿革（1）」『法政研究（九州大学）』13巻1号67頁、71頁（1943

年）、ミッタイス＝リーベリッヒ（世良晃志郎訳）『ドイツ法制史概説〔改訂版〕』70頁

　（露文社、1983年）。さらに、Millar，　Formative　Principles　of　Civil　Procedure　I，

　18111．LRev．1（1923）も参照。

　　　なお、河野信夫「当事者の尋問」新堂幸司編集代表『講座・民事訴訟5〔証拠〕』

297頁、300頁（弘文堂、1983年）は、この当事者宣誓の制度が、宗教的な行為を前提

　として、当事者の主張が一定の要件ゐ下で証拠となる点で、わが国の「起請文」の制

度に類似するものと言えようか、と指摘されている。

（8）　これまでに、各時代の当事者宣誓制度について論じたり、あるいは、言及したり・

　したものとして、以下のような邦語文献が存在する。
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　　　まず、ローマ法における宣誓制度については、例えば、船田享二『ローマ法第4

　巻〔私法III〕』645－46頁（岩波書店、1944年）、田中「前掲論文〔註7〕」71－74頁、76－77

頁、アルトゥール・エンゲルマン（小野木常二中野貞一郎訳）「民事訴訟法概論（15）」

　『阪大法学』39号170頁、170－76頁（1961年）、林屋礼二「民事訴訟の歴史一古代ゲ

　ルマン法とローマ法における訴訟手続一」『法学（東北大学）』44巻2号141頁、

　164－65頁、167－68頁（1980年）、河野「前掲論文〔註7〕」299頁、野村秀敏「ローマ

法における当事者宣誓制度一当事者尋問制度の系譜（その1）一」『民事手続法

学の革新（三ケ月古稀）〔中〕』451頁（有斐閣、1991年）などがある。

　　次に、ゲルマン法における宣誓制度については、例えば、ミッタイス＝リーベリッ

　ヒ『前掲書（註7）』69－70頁、159頁、田中「前掲論文（註7）」82－84頁、88頁、95

頁、中村英郎「民事訴訟におけるローマ法理とゲルマン法理」同『民事訴訟における

　ローマ法理とゲルマン法理〔民事訴訟論集第1巻〕』1頁、27頁（成文堂、1977年）、

同「民事訴訟における制度と理論の法系的考察一ローマ法系民事訴訟とゲルマン

法系民事訴訟一」同『民事訴訟理論の法面的考察〔民事訴訟論集第5巻〕』1頁、

　15－16頁（成文堂、1986年〔初出1981年〕）、林屋「前掲論文（「民事訴訟の歴史一古

代ゲルマン法とローマ法における訴訟手続一」）〔註8〕」150頁、同「民事訴訟の歴

　史　　ランゴバルド法とフランク法における訴訟手続一」『法学（東北大学）』48巻

　4号475頁、478頁、498－99頁（1984年）などがある。

　　　さらに、イタリア・カノン法における宣誓制度については、例えば、田中和夫「民

事証拠法の沿革（2）」『法政研究（九州大学）』13巻2号67頁、81－84頁（1943年）、アル

　トゥール・エンゲルマン（中野貞一郎＝栗田隆＝渡辺慢之＝三成賢次＝内山衛次訳）

　「民事訴訟法概史（30・完）」『阪大法学』147号317頁、347－49頁（1988年）、ジウゼッ

ペ・キヨヴェンダ「民事訴訟におけるローマ的要素とゲルマン的要素」中野貞一郎訳

　『訴訟における時代思潮（フランツ・クライン）／民事訴訟におけるローマ的要素と

　ゲルマン的要素（ジウゼッペ・キヨヴェンダ）』94－95頁（信山社、1989年）などがあ

　る。

　　　また、ドイツ普通法における宣誓制度については、例えば、田中和夫「民事証拠

　法の沿革（3）」『法政研究（九州大学）』13巻3号35頁、47－49頁、62頁、64頁、65－71頁

　（1944年）、竜嵜『前掲書〔註5〕』16－18頁、アルトゥール・エンゲルマン（中野貞

一郎＝内山衛次＝酒井一泊）「民事訴訟法概史（25）」『阪大法学』138号147頁、166－71頁

　（1986年）などがある。さらに、ヴィルヘルム・エンデマン（小野寺忍訳）「1495年

以降のドイツ民事訴訟における証拠手続の変遷（7）（8）」『山梨学院大学法学論集』16号

　171頁（1989年）、17号74頁（1990年差も参照。

（9）宮崎澄夫「千九百三十三年十月の独逸民事訴訟法の改正に就て」『法学研究（慶

応義塾大学）』13巻2号261頁、279頁（1934年）も参照。
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（10）　Hahn，　Materialien，　SS．275－76．

（11）　Hahn，　Materialien，　S．330．

（12）以下の叙述は、Hahn，　Materialien，　S．330による。

（13）　ただし、英国古法であるゲルマン垂下の民事訴訟手続には、「宣誓審判（compur－

gation，　wager　of　law）」と呼ばれる制度が存在していたことについては、高柳賢三

　「イギリス法制の誕生（2）」『法学協会雑誌（東京大学）』60巻9号1478－79頁（1942年）、

　田中和夫「英米証拠法の沿革（1）」『法政研究（九州大学）』15巻1・2合併号53頁、71－72

頁（1947年置を参照。さらに、J．ベイカー（小山貞夫訳）『イングランド法制史概説』

　19－20頁、49頁、152－53頁（戯文社、1975年）も参照。

（14）

（15）

（16）

（17）

（18）

（19）

（20）

Hahn，　Materialien，　S．　330，　Endemann，　S．　309．

Hahn，　Materialien，　S．　330．

Hahn，　Materialien，　SS．　330－31．

Hahn，　Materialien，　S．　331．

Hahn，　Materialien，　S．331。さらに、　Wetzell，　SS．248ff．を参照。

これについては、Hahn，　Materialien，　S．331，　Endemam，　S．313を参照。

Hahn，　Materialien，　SS．331，338，　Gaupp＝Stein，　S．993．このことは、勿論、

法典中における本節の位置および表題（Beweis　durch　Eid）からも明らかである。

（21）　Vgl．　Wetzell，　SS．　284ff．，　Renaud，　SS．　377ff．

（22）　Hahn，　Materialien，　SS．　336，　338，　Endemann，　SS．　319，　327，　Gaupp－Stein，　S．

　993．

　　　さらに、エンデマン（小野寺訳）「前掲翻訳（7）〔註8〕」『山梨学院大学法学論集』

　16号189頁も参照。

（23）　Endemarin，　S．310．

（24）　Endemann，　S．310．

　　　なお、要求宣誓の制度を利用するか否かの判断権限が当事者に帰属しているだ

　けではなく、また、宣誓要求・承諾・反対要求の行為においても常に当事者の処分権

の発現が見られる。このことは、他の証拠方法とは全く異なり契約的性質から認めら

　れることであるとされる。Id．

（25）　Vgl．　Gaupp－Stein，　S．993．

（26）　なお、この要求宣誓の制度はく当事者尋問制度の前身と見られる一面を有してい

　た。竜嵜『前掲書〔註5〕』23頁註23を参照。なお、ローゼンベルク『前掲書〔註3〕』

76－78頁も参照。

（27）　Entwurf　einer　ZivilprozeBordnung，　Ver6ffentlicht　durch　das　Reichsjustiz－

　ministerium，　1931，　S．　336．

（28）　『司法資料』178号に同草案理由書の翻訳があり、本稿でも参照した。
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（29）　Hahn，　Materialien，　S．341．

（30）　Endemann，　S．355．

（31）後述する第446条の解説を参照。

（32）　Vgl．　BGBI．　19741，3686，　3689．

2．「第10節　宣誓」の翻訳と解説

第410条〔宣誓の対象〕

　宣誓要求は、相手方、その前主または代理人の行為に関する事実、もしくはこれ

らの者が体験した事実についてのみ、これをなすことができる。

【解説】

　原案（草案のこと、以下同じ）が、そのまま本条になった。

　宣誓により証明されるべき事項には制限がある。要求宣誓は証拠方法であるので、

事実についてのみそれを要求することができるのであり、法および判断に関する宣

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆ
誓は許されない。宣誓の対象に関する当事者の合意は、裁判所を拘束しない（なお、

第415条参照）。しかし、法および判断の一部が宣誓対象に混入することは決して許

されないというものではない。なぜならば、多くの場合に、法および判断から事実

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　ラ
を完全に解きほぐすことは極めて困難だからである。事実は重要な事実でなければ

ならないが、しかし、普通法と同様、訴訟において直接的に重要な事実だけではな

く間接的に重要な事実でもよく、また、積極的な事実だけではなく消極的な事実で

もよく（第424条参照）、さらに、外部的な事実だけでなく内部的な事実（例えば、

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くヨラ
認識、学識または確信を得たこと）でも、ここでいう事実となりうるのである。

　宣誓が、宣誓要求の相手方（Delat）自身の行為および体験に限られるか、それと

も他人の行為または体験に関する宣誓も許されるかについては争いがあった。この

問題について、新法は、自己の事実に関する宣誓だけではなく、相手方の前主また

は代理人の行為が問題となる場合に限り他人の事実に関する宣誓も許されるとし
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くの
た。これは、次のような考慮に由来している。つまり、他人の事実に関する宣誓要

求を無制限に認めれば、宣誓を要求された相手方が十分には知らない事実でかっ宣
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誓の履行を通じて全く証明されないような事実に関して、日常的に宣誓が要求され

ることになりかねず、しかも、軽率な宣誓の履行が誘惑される虞れも生じる。そこ

で、新法では、普通法およびプロイセン民事訴訟法の妥当領域において宣誓要求の

許可が余りに広く行われた結果不都合が生じたことや、このことが訴訟の頻発化の

誘引となったことに鑑み、宣誓要求の対象を、まず通例の場合には、相手方自身の

　　ノ
事実に限定したのである。しかしながら、確かに他人の事実に関する宣誓要求を完

全に排除することは非常に望ましいことと考えられるが、実行不可能であると考え

られた。例えば、他人の事実に関する宣誓要求の許容に対して強く反対していた北

ドイツ委員会も、私文書の真正の証明のために、当該文書が相手方の前主または代

理人により作成されたことの宣誓要求を、許さざるを得なかったのである。一般的

に見ても、相手方の前主または代理人の行為もしくは体験に関しては、当事者が他

の証拠方法を入手することは困難であるので、そのような他人の事実に関する宣誓

が不可避的に要請されていたのである。また、両当事者間の公平の見地から見ても、

相手方は、これらの者の行為または体験についてより詳しく調査することができる
　　　　　　　　く　　
状況にあるのである。

　本条における前主または代理人という用語の意義は、民法の規定に従って判断さ

れねばならな161。前主には、包括承継の場合の前主だけでなく特定承継の場合の前

　　　　　くの
主も含まれる。代理人には、法定代理人および任意代理人・復代理人だけでなく、

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ラ
仲立人（Makler）および問屋（Kommissionar）も含まれる。

　なお、第415条の規定は、宣誓要求の対象を「自己の」事実に制限する本条の一般
　　　く　ラ

的な例外とされている。また、当該行為または体験が何時生じたかは問題とされ
　く　の

ない。

　本条は、1898年の改正（RGBI．1898，410）により、第445条に編成換えとなり、

1933年の改正（RGB1．19331，821）により当事者尋問の制度が導入された結果廃止

された。

〈註〉

（1）　Endemann，　S．313．

（2）Endemann，　S．313．さらに、1に掲げた所謂1931年草案理由書の記述を参照。
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（3）

（4）

（5）

（6）

（7）

Hahn，　Materialien，　S．　331，　Endemann，　S．　313　u．　Fn．4．

以下の叙述は、Hahn，　Materialien，　SS．331－32による。

Endemann，　S．　314，　Wetzell，　S．　283．

Hahn，　Materialien，　S．　332，　Endemann，　S．　314．

Endemann，　S．　314．

なお、この点に関する系譜的な背景を簡単に述べれば、以下の通りである。まず、

　フランス法（Code　civ．　art．1359）は、相手方自身の行為についてのみ宣誓要求を許

　していたが、しかし例外的に、Code　civ．　art．2275およびCode　de　commerce　art．

189においてのみ、前主の行為に関する宣誓要求が許されていた。この例外が一般化

　され、プロイセン草案第510条に規定が置かれ、バーゲン法（Baden§530）および

バイエルン法（Bayern，　Art．454）に継受された。これに対して、ハノーバー草案第

408条およびヴュルテンベルク法（WUrttemberg　Art．571）は、普通法上の原則を

維持していた。Hahn，　Materialien，　S．332．

（8）　Endemann，　S．314．

（9）　Endemann，　S．314．

（10）　Endemann，　S．314．

第411条〔宣誓不許可事項〕

　宣誓要求は、その反対事実が証明されたと裁判所が認める事実については、これ

をなすことができない。

【解説】

　原案がそのまま本条になった。

　本条は、すべての立法例により承認された原則、すなわち、宣誓要求はすでに裁

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1）
判官が心証を形成した事実については許されないという原則を規定している。宣誓

の対象とされる事実が、裁判所によりすでに証明されまたは反駁されたと考えられ

る場合には、この事実はもはや当該訴訟における争いある事実ではなく、証拠調べ

　　　　　　　　　　　　　　　　の
の対象として役立ち得るものではない。要するに、要求宣誓は、証拠方法に過ぎな

いのである。裁判所は、ある反対事実が証明されたか否かを、自由心証により判断

し（第259条）、宣誓要求を不必要または役立たないと考える場合には、その申立て
　　　　　　　　　　くヨラ
を却下することができる。そこでは、裁判所は、これまでの証拠調べの結果から形
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（4）
成された心証が宣誓により動揺させられるか否かの点も常に考慮に入れているとさ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
れる。なお、推定を覆すための宣誓の利用は妨げられないと言われている。

　新法の制定過程では、バイエルン法（Bayern　Art．457　Nr．1）およびプロイセン

草案第511条第1号と同様に相手方の犯罪行為に関する宣誓要求が許されないとす

べきか否かの問題が考慮されたが、普通法およびプロイセン法等に従い、その場合

　　　　　　　　　　くの
でも宣誓要求は許されるとされた。なぜならば、まず、犯罪行為に関する宣誓が問

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くの
題となる場合には、しばしば、宣誓が唯一の証拠方法となるからであり、また、宣

誓要求を許さない根拠として挙げられた偽証の惧れは、裁判所が、当該刑事訴訟手

続の完結に至るまで弁論の中止を命じうる機能（第140条参照）を駆使することによ

　　　　　　
り払拭しうると考えられたからである。

　これとは別の理由により、宣誓要求が不許可とされまたは制限される場合につい

ては、第544条および第555条（さらに、第558条・第577条・第611条・第624条・第

626条も参照）に規定されている。

　本条は、1898年の改正（RGBI．・1898，410）により、第446条に編成換えとなり、

1933年の改正（RGB1．19331，821）により当事者尋問の制度が導入された結果廃止

された。一

〈註〉

（1）　Hahn，　Materialien，　S．　332．

（2）　Hahn，　Materialien，　S．　332．

（3）　Endemann，　SS．314－15．　一
（4）　Endemann，　S．315．

（5）　Endemann，　S．315．

（6）　Hahn，　Materialien，　S．332．

（7）　Hahn，　Materialien，　S．332．

（8）　Hahn，　Materialien，　S．　332，　Endemann，　S．　315．

　　すなわち、証明義務者が有罪判決を言い渡された場合や、無罪判決を受けたがそ

　の者の信用性に疑問のある場合には、裁判所は、その者の宣誓を不許可とすることが

　できるのである。Hahn，　Materialien，　S．332．
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第412条〔証明義務と宣誓要求の関係〕

　証明義務を負わない当事者は、宣誓要求により証明義務を負うことはない。

【解説】

　原案がそのまま本条になった。

　例えば、当事者双方からある事実に関して宣誓による証拠が申し立てられた場合

に、いずれの当事者の宣誓要求が認められるかが問題となることがある。これに対

して、新法は、本条において、証明義務の存否がこの問題を解決するための基準と

なること、つまり、証明義務を負う当事者の宣誓要求のみが許されることを規定
　ロう

した。同時に、本条は、宣誓要求をなす当事者に証明責任があることを要件として、

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の
宣誓要求が行われ許されることを明記している。プロイセン草案第512条および北ド

イツ草案第613条は、当事者は証明責任を負担していることを要件として、宣誓要求

　　　　　　　　　　　　　　　　くヨラ
をなすことができると規定されていた。このように、宣誓要求の主体の問題に関し

　　　　　　　　　　　　　　　
ては、証明責任（客観的証明責任）の概念が重要な意義を有していた。しかも、宣

誓要求により、相手方に証明責任が転換されるわけでもないのである。

　本条は、1898年の改正（RGBl．1898，410）により、第447条に編成換えとなり、

1933年の改正（RGBl．19331，821）により当事者尋問の制度が導入された結果廃止

された。

〈註〉

（1）　Hahn，　Materialien，　S．　333，　Endemann，　SS．　315－16．

（2）　Endemann，　S．　316，　Hahn，　Materialien，　S．　333．

（3）　Hahn，　Materialien，　S．　333．

（4）竜嵜『前掲書（1註5）』21頁を参照。

第413条〔宣誓の反対要求〕

①宣誓の反対要求は、第410条の規定に従い宣誓要求が許される場合に限り、これを

なすことができる。

②宣誓の反対要求は、宣誓を要求された当事者が、自己の行為または体験について
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宣誓義務を負うが、相手方が自己の行為または体験について宣誓義務を負わない場

合には、これをなすことができない6

【解説】

　原案がそのまま本条になった。

　　　　　　　くユ　
　本条は、普三法、フランス法（Code　civ．　art．　1362）、バーゲン法（Baden§539）、

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　　
バイエルン法（Bayern　Art．459）および北ドイツ草案第614条に従い、宣誓要求の

相手方に対して、それを承諾して宣誓する代わりに宣誓の反対要求をなす権限を与
　　　　　　くヨう
えた規定である。

　第1項は、このことを前提として1第410条における宣誓要求に関する一般原則が、

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
宣誓の反対要求の場合にも適用されることを明らかにしたものである。
　　　　　　　　くら　
　第2項は、普通法、ハノーバー法（Hannover§297）、ブラウンシュヴァ・イク法

（Braunschweig§88）、オルデンブルク法（01denburg　Art．179§1）、ヴュルテ

ンベルク法（Wttrttemberg　Art．481）、ハノーバー草案第435条および北ドイツ草案

　　　　　　くの
第614条と同様に、宣誓の反対要求が許されない場合を規定する。これは、宣誓要求

が証拠方法であるという性質に由来す紹とされている。第410条が、相手芳の前主ま

たは代理人の行為および体験に関する事実について宣誓要求を許しているのに対し

て、本条は、反対要求の許否については、反対要求をなされた相手方自身が宣誓を

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　　
なす丞き事実であるか否かが基準となることを示している。・

　本条は、1898年の改正（RGBI．1898，410）により、第448条に編成換えとなり、

1933年の改正（RGBI．19331，821）により当事者尋問の制度が導入された結果廃止

された。

〈註〉

（1）　Vgl．　Wetzell，　SS．　238ff．，　Renaud，　SS．　388ff．

（2）　Hahn，　Materialien，　S．　335，　Seuffert，　S．　644．

（3）　Endemann，　S．316．

（4）　Hahn，　Materialien，　S．　335，　Endemann，　S．　316．

（5）　Endemann，　S．316．

（6）　Hahn，　Materialien，　S．335．
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（7）　Endemann，　S．316．

（8）　Vgl．　Endemann，　S．　316，　Seuffert，　S．　644．

第414条〔宣誓要求の相手方、反対要求の相手方〕

　宣誓は、当事者に対してのみ要求または反対要求をなすことができ、第三者に対

しては要求または反対要求をなすことができない。補助参加人に対する要求または

反対要求は、その者を主たる当事者の共同訴訟人とみなすべき場合（第66条）に限

り、これをなすことができる。

【解説】

　原案がそのまま本条になった。

　宣誓を要求される相手方（Delat）または反対要求される相手方（Relat）の範囲

に関して、とりわけ当事者の前主および代理人に対する宣誓要求および反対要求が

許されるか否かについて問題が存在した。例えば、プロイセン法（A．G．0．1．10．§

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　
279，1．17．§26）には、譲渡人（Cedent）についての明確な規定が存在しなかった。

そこで、新法は、本条第1文において、多くの立法例（Oldenburg　Art．177，　WUrttem－

berg　Art．570，　Bayern　Art．449）および草案（プロイセン草案第513条、ハノーバー

草案第411条、北ドイツ草案第615条、オーストリー草案第430条）に従い、当事者の

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　ラ
前主および代理人に対する宣誓要求および反対要求は許されない旨を規定した。他

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くの
方、新法は、当事者の前主および代理人に対しては、証人義務を課したのである（第

342条・第345条参照）。ただし、法定代理人が訴訟を遂行している場合には、当事者

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
に対してではなく法定代理人に対してのみ、宣誓要求または反対要求が許される（第

435条第1項参照）。

　次に、本条第2文は、第64条および第65条の原則に従い、補助参加人（Nebeninter－

vention）が当事者の共同訴訟人（共同訴訟的補助参加人）とみなされる場合（第66

条）にのみ、補助参加人に対する宣誓要求および反対要求を許容した規定である（な

　　　　　　　　　　　　　くら　
お、反対Baden§§527，528，123）。

　以上に述べた以外には、宣誓要求または反対要求がなされる者の範囲に関する制

限はない。したがって、破産者（Kridar）に対する宣誓要求または反対要求もまた、

66　（3　・481）　1325



　　　　　　　　　　　　　　1877年のドイツ民事訴訟法における当事者宣誓制度（1）F　51一

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くの
この者が訴訟当事者となっている限りで許される。さらに、偽証を理由に有罪判決

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の
を受けた者に対しても、当事者は、宣誓要求または反対要求をなすことができる（た

だし、一定の場合にはその撤回が可能なことについては、第422条および第432条を

参照）。

　本条は、1898年の改正（RGBI．1898，410）により、第449条に編成換えとなり、

1933年の改正tt（RGBI．19331，821）により当事者尋問の制度が導入された結果廃

止された。

〈註〉

（1）　Hahn，　Materialien，　S．　335．

（2）Hahn，　Materialien，　S．335．これに対して、普通法では、当事者の訴訟代理人

　に対する宣誓要求は許されていた。Vgl．　Renaud，　S．384．

（3）　Hahn，　Materialien，　S．　335．

（4）　Hahn，　Materialien，　S．　335，　Endemann，　S．　317．’

（5）　Hahn，　Materialien，　S．　335．

（6）　Endemann，　S．318．

（7）　Endemann，　S．318．・

第415条〔宣誓の合意〕

　当事者が履行すべき宣誓について合意をなし、かつ宣誓が事実に関する場合には、

裁判所は、第410条、第413条および第414条に規定された宣誓の要求およびその反対

要求に関する制限は適用されるべきでない旨を命じることができる。

【解説】．．

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　
　本条は、原案には存在しなかったが、司法委員会により追加された。

．宣誓要求は、証拠方法ではあるが、それにつき当事者が合意した場合には、、かな

りの程度当事者の処分権に左右される一面がある。これは、宣誓要求の和解的性質
　　　　　　く　　
と呼ばれている。しかし勿論、これは合意が無条件に裁判所を拘束するというわけ

ではない。裁判所は、合意に従うことを義務づけられるのではなく、従うことがで

きるに過ぎないのである。また、宣誓を要求された相手方または反対要求の相手方
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が、この合意に対して異議を申し立てた場合には、本条は適用されない。宣誓対象

についての合意が、事実以外に関する場合には、その合意は効力を生じない（第410

条参照）。これに対して、他人の事実（第410条・第413条第2項参照）に関する合意

は許され、さらに、第三者、または共同訴訟人でない補助参加人に対する宣誓要求

および反対要求に関する合意（第414条参照）も許される。つまり、宣誓できる事実

の範囲および宣誓すべき人的範囲を、拡張または縮小することができるのである。

　本条は、1898年の改正（RGBI．1898，410）により、第450条に編成換えとなり、

1933年の改正（RGBI．19331，821）により当事者尋問の制度が導入された結果廃

止された。

〈註〉

（1）　Endemann，　S．319．

（2）　Endemann，　S．319． 以下の叙述は、主としてこれによる。

第416条〔証拠の申出〕

　証拠の申出は、指示されるべき特定の事実について相手方に対して宣誓要求をな

すとの陳述によりこれを行う。

【解説】

　原案がそのまま本条になった。

　宣誓要求は、相手方に対して特定の事実について宣誓を要求するとの陳述で足り

る。宣誓要求は、ハノーバー草案第432条および北ドイツ草案第620条と同様に、た

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の
だ本条に記された陳述のみで足りるのである。当事者宣誓における宣誓要求は、当

事者の申立てによるべき証拠方法と考えられているので、この場合に宣誓文言を方

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　　
式化・定型化することは確かに有益ではあるが、しかし全く必要がないとも言われ

ている。この証拠申出は、第256条に規定された口頭弁論終結時以後は許されない。

当事者は、他の証拠の申出とともに宣誓による証拠を申し出ることもできるが、ま

ず他の証拠を提出し、その結果次第で後に宣誓要求をなすこともできる（第418条

　ゆ
参照）。
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　本条は、1898年の改正（RGBI，1898，410）により、第450条に編成換えとなり、

1933年の改正（RGB1．1933　1，821）により当事者尋問の制度が導入された結果廃止

された。

〈註〉

（1）　Hahn，　Materialien，　S．　335．

　　これに対して、申立人に宣誓文言（第424条の解説参照）の呈示をも義務づけるも

　のとして、プロイセン草案第307条、ハノーバー法（Hannover§392）、バーゲン法

　（Baden§§533，536）が存在した。　Id．

（2）　Endemann，　S．319．

（3）　Endemann，　SS．319－20．

第417条〔宣誓の承諾または反対要求の陳述、宣誓の拒絶〕

①宣誓を要束された当事者は、宣誓要求に対して異議を述べる場合でも、宣誓を承

諾するかまたは反対要求をなすかを陳述しなければならない。

②当事者が陳述しないとき、または、反対要求が許されない場合において当事者が

宣誓を条件付きで承諾することなく反対要求をなすときは、宣誓要求は拒絶された

ものとみなされる。

【解説】

　原案の第1項および第2項がそのまま本条になったが、原案には第3項として、
　　　　　　　　　　　　　　くユ　
新法第419条の原案が置かれていた。

　本条に関する説明は、草案理由書の中には見られないが、まず、本条が規定する

宣誓要求に対する陳述は、宣誓要求の相手方が口頭弁論期日に出頭していて初めて

問題となる。欠席の場合には、ただ一般原則に従って判断されるに過ぎないので
　く　ラ

ある。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くヨラ
　第1項によれば、宣誓を要求された相手方は、普通法と同様に、宣誓を承諾する

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くの
かまたはその反対要求をなすかについて陳述義務を負う。この陳述は、本条第2項

が示すように、明示的になされねばならず、しかも第130条の規定により要請される

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
ように、特定かつ明確でしかも留保の無いものでなければならない。しかし、宣誓
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を要求された相手方は、第410平ないし第414条の規定により、宣誓要求の許容性に

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くの
関して異議を申し立てることもまた可能である。この陳述を通じて、相手方は、宣

誓の承諾か反対要求かの終局的な選択をなすことになり、原則としてその陳述を後

　　　　　　　　　　　の
に変更することはできない。しかし、相手方には、一定の場合には陳述の撤回権が

付与されることになる（第419条第2項参照。さらに、第429条参照）。

　本条第2項は、期日に出頭した当事者が、承諾または反対要求に関する陳述をな

さない場合、または、第413条・第414条・第434条・第436条の規定に鑑み、不適法

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆ
な反対要求の陳述をなした場合に生じる法的効果を規定したものである。本条項に

より宣誓が拒絶されたとみなされる場合には、宣誓対象とされた事実の反対事実が

完全に証明されたとみなされる効果が生じる（第429条第2項参照）。

　なお、承諾または反対要求の撤回については、第419条第2項・第422条・第423条

を参照。また、控訴審においてなされた陳述の効力については、第495条を参照。

　本条は、1898年の改正（RGBl．1898，410）により、第452条に編成換えとなり、

1933年忌改正（RGBl．19331，821）により当事者尋問の制度が導入された結果廃止

された。

〈註〉

（1）　Hahn，　Materialien，　S．52．

（2）　Endemann，　S．　320．

（3）　Vgl．　Wetzell，　SS．　283ff，　Renaud，　SS．　386ff．

（4）　Endemann，　S．　320．

（5）　Endemann，　S．320．

（6）　Endemann，　S．320．

（7）　Endemann，　SS．320－21．

（8）Endemann，　S．321．なお、普通法については、　Renaud，　S．390を参照。

第418条〔宣誓要求と他の証拠方法との関係一宣誓要求の補充性一〕

①宣誓の要求または承諾もしくは反対要求は、当事者の一方または他方が他の証拠

方法を申し出ることを妨げない。

②他の証拠方法が主張される場合には、宣誓は、その証拠方法による証拠の申出が
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功を奏しないときのために要求したものとみなされる。

【解説】

　本条の原案は、次のような規定であり、それは新法第412条の原案の次に置かれて
　く　
いた。

　「ある事実に関する証拠が、同一の当事者から宣誓要求とともに他の証拠方法によ

り申し出られている場合、または、一方当事者から宣誓要求が申し出られ他方当事

者からは他の証拠方法が申し出られている場合には、宣誓は、他の証拠方法による

証拠の申し出が功を奏しない場合にのみ、要求されたものとみなされる。」

　しかし、司法委員会により、他の証拠方法に対する関係で宣誓要求に補充的な地

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　　
位を与えるために、本条のような形に修正された。

　宣誓要求と他の証拠方法との関係について、まず、北ドイツ草案第613条第1項に

は、「他の証拠方法の申出とともになされる宣誓要求または他の証拠方法の取調べが

全く功を奏しないかもしくは十分に功を奏しない場合のためになされる宣誓要求

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くヨラ
は、これを許さない。」という規定が置かれていた。これは、予備的宣誓要求（他の

証拠方法の取調べの後に初めて宣誓が問題とされるという意味で予備的な宣誓要求

であり、しかも他の証拠方法とともになされるもの）を禁止し、宣誓要求の許され

る局面を限定することにより、新法が同時提出主義（Eventualmaxime）の廃止から

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くの
危惧した訴訟遅延の回避および訴訟自体の簡易化という実際的な意義を有していた

とされた。しかしながら、このような大きな利点を有するとされたにもかかわらず、

本条の原案は、北ドイツ草案に従うことなく、普通法や、立法例（プロイセン法、

ハノーバー法（Hannover§293）、オルデンブルク法（Oldenburg　Art．178§1）、

バーゲン法（Baden§§390，531）、ヴュルテンベルク法（Wifrttemberg　Art．199，

579）、バイエルン法（Bayern　Art．327））、および各種草案（ハノーバー草案第434

条、プロイセン草案第512条、オーストリー草案第450条）さらには第5回ドイツ法

曹大会の投票結果に従い、宣誓要求を他の証拠方法の申出とともになすことを許し
　　　　く　　
たのである。なぜならば、これを禁止すれば、．当事者によ．り善意で申し立てられた

証拠方法が期待された結果を生み出さない場合に、証明義務を負う当事者の権利が

害される虞れがあり、さらに、宣誓要求を他の証拠方法の申出とともになす当事者
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は、主たる証拠調べの結果を確実には予見できないので、北ドイツ草案が示すよう

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くの
にこの種の行為を軽率な行為と非難することはできないとされたからである。

　これに対して、司法委員会により現在の形に修正された本条は、予備的な宣誓要

求を許容しているだけではなく、明確な形で、まず最初に他の証拠方法の申出をな
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　コ　　　　　　くの
し、その取調べが終了した後に初めて宣誓を要求することもまた許容したのである。

この宣誓要求の補充性は、本条第2項によれば、さらに次のような点にまで及んで

いる。すなわち、宣誓要求とともに他の証拠方法が申し出られた場合には、宣誓要

求者であれその相手方であれ、いずれかから申し立てられた他の証拠方法が功を奏

しない場合に初めて、陳述義務（第417条参照）を伴う宣誓要求が問題とされるとい
　　　　　く　ラ
うことである。したがって、宣誓要求者が他の証拠方法により裁判官に反対の確信

を抱かせた場合、または、宣誓要求の相手方が他の証拠方法により裁判官に確信を

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　ラ
抱かせることができた場合には、宣誓要求は不要となる（第411条参照）。さらに、

宣誓要求者が、ただ宣誓要求のみをなしていたが、後に何らかの理由から、他の証

拠方法を申し出る場合にもまた、第2項が適用される。その場合に、宣誓要求の相

手方によりすでに承諾または反対要求がなされているときでも、それは、他の証拠
　　　　　　　　　　　　　くユの
方法の申出を妨げることはない（第1項）。また、相手方による承諾または反対要求

　　　　　　　　　　　　　　くユの
も、補充的になされるに過ぎない。つまり、承諾または反対要求は、他の証拠方法

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　ラ
が裁判官の確信を基礎づけない場合にのみ、その意義を有するとされるのである。

　本条は、1898年の改正（RGB1．1898，410）により、第453条に編成換えとなり、

1933年の改正（RGBI．19331，821）により当事者尋問の制度が導入された結果廃止

された。

〈註〉

（1）　Hahn，　Materialien，　S．　52．

（2）Endemann，　S．322．さらに、後述の第419条の解説を参照。普通法については、

Renaud，　SS．395ff．を参照。

（3）　Hahn，　Materialien，　SS．　333－34．

（4）Hahn，　Materialien，　S。334．さらに、　Endemann，　S．322を参照。

（5）　Hahn，　Materialien，　S．　334．

　　なお、このような宣誓要求と他の証拠方法の申出をともになすことを許してい
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　なかったのは、ザクセン法とブラウンシュヴァイク法（Braunschweig§88）のみで

　あった。Id．

（6）　Hahn，　Materialien，　S．　334．

（7）　Endemann，　SS．　310，　322－23．

（8）　Endemann，　S．322．

（9）　Endemann，　S．322．

（10）　Endemann，　S．323．　・　J
（11）Endemann，　S．323．なお、普通法については、　Wetzell，　SS．　288ff．，　Renaud，　SS．

391ff．を参照。

（12）　Endemann，　S．323．

第419条〔再度の宣誓要求、陳述の撤回〕

①他の証拠方法が主張された場合に、宣誓要求を受けた当事者は、証拠調後または

他の証拠方法の完結後に、再度宣誓を要求されるまでは、宣誓要求について陳述す

る義務を負わない。

②他の証拠調べが行われる場合には、以前になされた陳述は、これを撤回すること

ができる。

【解説】

　原案は、新法第417条の原案の第3項に規定されており、それは、「宣誓は、他の

証拠方法の取調べが功を奏しなかった場合にのみ要求されまた要求されたとみなさ

れるときには、宣誓要求に関する陳述は、遅くとも、他の証拠方法の取調べの結果

について弁論のなされる期日において、これをなさねばならない。」というものであ
　（1）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）

つた。しかしこれは、司法委員会により上記の形に修正された。

　まず、原案には、プロイセン実務において存在する疑問を解くために、ヴュルテ

ンベルク法（WUrttemberg　Art．579）およびハノーバー草案第434条に従い、予備

的に要求されまたは予備的に要求されたとみなされる宣誓（第418条参照）に関する

陳述の時点として、他の証拠方法の結果について弁論のなされる期日が規定されて

　ゆ
いた。

　これに対して、本条では、第418条第1項の規定と関連して、宣誓要求の補充性の
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　　　　　　　　　　　　　　　くの
思想が、一層強力に貫徹されている。予備的に宣誓を要求するに過ぎずまたは事後

的に他の証拠方法を申し出る宣誓要求者により、もしくは、宣誓要求の相手方によ

り、他の証拠方法が主張されるや否や、宣誓要求の相手方は、第417条の規定により

承諾または反対要求に関する陳述をなす義務を即座に負担するというものでは
　くらう

ない。このことは、すでに第417条の規定の解説で述べられているが、しかし、本条

は、宣誓要求の相手方が、他の証拠方法の取調後に間髪を入れずしかもその結果に

関する弁論終結前に、第417条の規定に従い陳述をなす必要がないということを、念

　　　　　　　　　　　　くの
のために規定したものである。宣誓要求は、それに対する陳述を強制するためには、

他の証拠方法の取調べまたは処理の後に再度なされなければならないので、各々の

当事者による他の証拠方法の主張を通じて、宣誓要求そのものが一時的に中止され

　　　　　　　　　　くの
たと考えられるのである。

　このことは、宣誓要求者は、相手方による陳述前に、他の証拠方法を主張しかつ

同時に予備的な手段として宣誓要求をなす場合にのみ妥当するようであるが、しか

し、宣誓要求者は、相手方による陳述がすでになされている場合にもまた、他の証

　　　　　　　　　　　　　　　　　　ラ
拠方法を主張することができるのである（第256条参照）。本条第2項は、一般的な

文言で書かれているので、単に他の証拠方法の申出と宣誓要求とが同時になされて

いる場合だけではなく、他の証拠方法が事後的に申し出られた場合にもまた妥当す

るのであり、宣誓要求の相手方は、他の証拠方法の取調後に、すでになした陳述を

　　　　　　　　　　　　　く　ラ
撤回する権利を有するのである。つまり、相手方は、他の証拠方法の取調べの結果

を勘案して、改めて宣誓要求に対する態度を決定することができるのである。

　本条第2項の反対解釈から、他の証拠調べが行われない場合には、相手方により

一旦なされた承諾または反対要求の陳述は、これを撤回することができないことが
　　　　　ロ　ラ
明らかになる。なお、宣誓要求者による宣誓要求の撤回については、第423条を参照。

　本条は、1898年の改正（RGBI．1898，410）により、第454条に編成換えとなり、

1933年の改正（RGBI．1933　L　821）により当事者尋問の制度が導入された結果廃止

された。

〈註〉

（1）　Hahn，　Materialien，　S．52．
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（2）

（3）

Endemann，　S．　322．

Hahn，　Materialien，　S．　336．

なお、プロイセンの実務に対して、プロイセン草案第512条は、「宣誓要求の相手

方は、条件付宣誓要求または無条件の宣誓要求により、直ちに陳述しなければならな

い。」との規定を設けたが、これに対して、草案理由書は、このような規定が訴訟促

進に資するか否か疑わしいとした。Id．

（4）

（5）

（6）

（7）

（8）

（9）

（10）

Endemann，　SS．　323－24．

Endemann，　S．　324．

Endemann，　S．．　324

Endemann，　S．　324．

Endemann，　S．　324．

Endemann，　S．　324．

Endemann，　SS．　324－25．

（続く）
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