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は じめに

ADRが 国民 にとって裁判 と並ぶ魅力的な選択肢 となるよう、その拡

充 ・活性化 を図るべ きであるとした 「司法制度改革審議会意見書(2001

年6月12日)」(以 下、審議会意見 とい う)を 受けたADR検 討会(司

法制度改革推進本部事務局に設置)に おける議論 を経て、民間ADRに

ついての認証制度等を定めることで、その拡充 ・活性化 を企図 した 「裁

判外紛争解決手続の利用の促進に関する法律(以 下、ADR促 進法 とい

う)」(平成16年 法律第151号)が2007年4月1日 より施行 されているが、

そうした流れのなかで、これまでわが国で行われてきた裁判所における

司法調停 とは異なるスタイルの調停(以 下、ミデ ィエーシ ョンという)が、

そのスキル習得のための トレーニング・プログラムとともに、 きわめて

プラグマティックな形で紹介されることが多 くなっている。

本稿 は、そ うした新たな動向を正義への普遍的アクセス という理念

にかなうものとみたうえで、正義への新回路のひとつにすぎないミデ ィ

エーション・モデルの導入が従来の紛争解決メニューない し正義へのア

クセスのルー ト・マ ップを大規模 に塗 り替 えるか も知れないとの予感 の

下、広汎に及ぶその影響によって生 じるであろう数多 くの検討課題に取

り組むための予備的考察を書 きとどめたものである。

Iコ ンフリク ト・マネ ジメ ン トにおける四つの座標軸

紛争 解 決 方法 を広 く捉 え る な らば、何 も しな い 「回避(avoidance)(1)」

や合 法的で はない 「闘争(fight)」 も含 まれるが 、本稿 の射程 に入 るのは、

「交渉(negotiation)」 、「調 停(mediation)」 、「仲裁(arbitration)」 、そ して、

「訴訟(litigation)」 とい ったス タ ンダー ド・メニュ ーであ る。 そ うす る と、

これ らは、当事者 間の二面 的 な手続 構造 を もつ(相 対)交 渉 と、それ以
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外 の中立第三者が手続 を主宰する三面的な手続構造で行 われるもの とに

二分 される。そ して、ADR(Altemative Dispute Resolution)は 、三面的

な手続構造で行われるもののうち、訴訟 を除いた調停および仲裁をその

中心 とす る(2)。

と ころで、 この ところ、 「紛争 解決(Dispute Resolution)」 や 「紛争処

理(Dispute Processing)」 と い った言 葉 に代 えて、個 人 の心 の葛 藤 か ら

対 人間 や集 団間 にお ける摩擦 ・対立 まで を意味 す るConflictと い う語 を

用 いて、 そ れ に適合 的 なManagementを 続 け て、 コ ンフ リク ト・マ ネ ジ

メ ン ト(Conflict Management[紛 争 管理])と い う表 現 が用 い られ る こ

とがある(3)。コンフリク ト・マネジメン トの概念 には、個人の内面的な問

題 を対象 とするカウンセリングや相談(consukation)な ども含まれるが、

本稿で扱 うコンフリク ト・マネジメン トは、対人関係や集団間に生 じる

トラブルや対立 を対象 とするもので、紛争解決や紛争処理 とことさら区

別 されるものではない。さらに、本稿の中心テーマは、調停(ミ ディエー

ション)で あるが、その位置付けを考察するうえで仲裁や訴訟に も目を

向ける。

こうした訴訟、仲裁、そ して、調停の三つを仕切るための座標軸 とし

ては、たとえば、「強行性」 と 「任意性」、手続の 「フオーマ リゼイショ

ン」 と 「イ ンフ ォーマ リゼイ シ ョン(4)」、あ るいは、「法 ・法律 家型」 と 「非

法 ・非法律家型(5)」などさまざまな ものがあるが、以下では、「競合(競 争)

的アプローチ と協調的アプローチ」、「指示的アプローチ と非指示的アプ

ローチ」、「過去志向的アプローチと未来志向的アプローチ」、そ して、「権

力的アプローチ と自律 的アプローチ」 という四つの座標軸 を眺めてみよ

う。

1.競 合(競 争)的 アプロ-チ と協調的アプローチ

この二つのアプローチは、本来、交渉理論 として語 られているもので

あるが、中立第三者の介在する三面構造下でのコミュニケーションにも

用いることがで きる(6)。
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まず、コンフリク トに対 して競合(競 争)的 アプローチを採用すると

いうことは、コンフリク トを相手方 と自己 との 「勝 ち(win)・ 負け(lose)」

という競争的な視点で捉えることを意味 し、その結果、win、 すなわち、

自己の利益の最大化が目標 とされる。そのため、当事者双方は、自らの

提示 した高水準の要求を堅持する一方で、相手方に譲歩・妥協 を迫ると

いう形で競争対決的な関係 に立たされることになる。こうした関係 を打

開するには、暴力等 により他方の意思 を不当に抑圧するのでなければ、

法や何 らかの権威 を背景 とした外在的な規範ない し基準 によらざるを得

ない。まさに、法廷 における対決的な弁論がその典型である(7)。こうした

競合的アプローチの特徴 としては、① 自分優先(相 手への非難 否定)、

②不信感に基づ くコミュニケーション、③相手の否定的な側面を注目す

る傾向、④強制的な方法(自 己の影響力の行使)、 ⑤人間関係の破綻な

どが挙げられる(8)。

つ ぎに、コンフリク トに対 して協調的アプローチを採る と、当事者

同士は敵ではなく、共通の問題の解決に向けた仲間であるとみて、お互

いの主張の根底 にある利害や本音の次元で、そこに焦点を合わせた結論

を相互に求め合うことになる。その結果、両当事者の要求が表面上は対

立関係 にあったとして も、その根底 にある利害の点では対立せず、一定

の範囲で両立するなどして、交渉結果に対する当事者の満足度の総和が

100パ ーセ ン トを超えることがあるとい う(9)。こうした協調的な視点か ら

のアプローチは、真の問題解決(納 得のい く結論)へ の道 を開くもの と

期待 される(10)。協調的アプローチの特徴としては、①お互いが協力 し合う

【図1】 競合的アプローチと協調的アプローチ

《協調的アプローチ》《競合的アプ ローチ》
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関係、②信頼に基づ くコミュニケーション、③友情や援助の提示、④双

方の努力の調整、⑤相手への影響力の有効活用などが挙げられる(11)。

2.指 示的アプローチと非指示的アプローチ

「裁断的アプローチか調整的アプローチか」 という視点は、紛争解決

方法の分類 に際 してよ く用い られる。 これは、結果 に対する当事者の

合意を要するか否かを基準 とするもので、その有用性に疑いはないもの

の(12)、ここでは、裁断 と調整というフレームワークを出発点としなが らも、

それを再構成 した 「指示的アプローチと非指示的アプローチ」 という新

たな視点の可能性 を探 りたい。

まずはじめに、裁断 と調整の枠組みを確認 しておこう。裁断的アプロー

チによると、中立第三者が当事者双方の主張を審理 して得 られた結論(判

断)に 両当事者が したが うとい う形がとられるのに対 して、調整的アプ

ローチによると、中立第三者 によって両当事者の合意を調達 しようとす

る調整活動が展 開されることになる。訴訟や仲裁、裁定などは、裁断型

の手続構造であるが、調停 やあっせ んなどは調整型の手続構造である。

また、両者の混合、たとえば、裁断型手続のなかで調整的アプローチを

行 う 「訴訟上の和解」(民訴法267条 、89条参照)や 「仲裁上の和解」(仲

裁法38条1項)な ど、あるいは、調整型手続のなかで裁断的アプロー

チを行 う 「調停 に代 わる決定 ・審判」(民 調法17条 、家審法24条1項)

などもある(13)。

ところで、同 じく調整的アプローチといっても、そこには、両当事者

が主体的な話 し合いの結果 として自主的に合意に至る場合 もあれば、青

色LED訴 訟の和解(14)のように中立第三者の提案 した解決案に仕方な く同

意する場合 もある。結果的に合意が成立 したとしても、そこに至 るプロ

セス として、当事者が主体 的に和解案 を作 り上げるために話 し合 うのと

第三者 に提示 された和解案の諾否をめぐって話 し合 うのとでは、そこに

至るためのアプローチは相当異 なるものとなろう。

そこで、後述するカウンセ リング手法 に対す るロジャースの命名 に

倣 って、調整型手続のなかには、中立第三者が解決案 を提示 して、それ
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に対する両当事者の合意 を取 り付け ようとして説得や助言などの調整

活動を行 う 「指示的アプローチ(directive approach)」 によるもの と、中

立第三者が当事者間の自律的解決に向けた対話を促進・援助するファシ

リテ ーター(facilitator)に 徹 する 「非指示的アプローチ(non-directive

approach)」 によるものがある として、二分す ることが許され よう。 こ

の分類は、調整型手続内における異なるアプローチの存在を気付かせて

くれるところに意義がある。 もっとも、翻って考えると、裁断型手続で

ある訴訟や仲裁 も、その指示・命令的要素からす ると、指示的アプロー

チに属するといえる。そ うすると、「指示的アプローチと非指示的アプ

ローチ」は、裁断と調整の形式 を超えてプロセスの実質に迫る視点 を提

供するものであることがわかる(15)。

3.過 去志向的アプローチと未来志向的アプローチ

これは、既存の基準ない し規範に依拠するか否か という視点か らの分

類 である。た とえば、訴訟のように、「法」 とい う基準が外在 的かつ一

元的に存在する場合は、そこに定められている法律要件に該当する事実

の有無 を証拠 によって認定 して、法律効果の発生、ひいては、勝敗 を判

断することになるが、そこでの発想は、いかなる事実があったのかとい

う過去志向的、回顧的、あるいは、評価的なもの となる。裁断型手続 に

おいてはもちろんのこと、調整型手続 においても、ある基準 に照 らして

導 き出される解決案に対する当事者双方の合意を取 り付 けようとする場

合には、その基準に適用 される事実 を確定するために、過去志向的アプ

ローチが採用 される。 なお、ADRに おいて過去志向的アプローチをと

ると、そこでの事実認定は、訴訟 と同程度の厳格性は通常な く、簡易迅

速で柔軟 なものである ところ、この点に対 しては、ADRの 長所である

との見方ができる反面、二流の正義に堕するという批判を招いていると

ころでもある(16)。

他方、当事者の本音や潜在的なニーズといった コンフリク トの背景 に

まで目を向けると、外在的な基準によって皮相的な解決で済ませること
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はもはやで きず、当事者に秘められた問題解決能力を引 き出すべ く、過

去の事実ではな く、当事者の現在の語 りにこそ問題を解消 して創造的な

関係 を構築 してゆく鍵が潜んでいるという未来志向的なアプローチが採

られることになる。

過去志向的アプローチは、他者にも適用されうる外在的、客観的ない

し一般的な基準 に照 らし合 わせて行われるコンフリク ト・マネジメ ント

であり、それゆえ、過去にいかなる事実が存在 したかを証拠等 によって

認定することが至上命題 となる(事 実認定モデル)。 いわば、行 き先へ

の レールはすでに敷かれているのである。これに対 して、未来志向的ア

プローチは、各 コンフリク トにはそれぞれ固有の展開があることを前提

として、一般的 ・抽象的基準ではなく、具体的な当事者 に内在する自律

的問題解決能力 によって個々の展開を繰 り広げてゆこうとするものであ

り、手続主宰者 は、そうした能力を引 き出すために、当事者間の主体的

な対話の進展を、その一瞬一瞬 を捕捉 しなが ら、援助 ・促進 してい くこ

とが求め られる。いわば、行 き先 を決めずに、常に 「現在(い ま)」 を

出発点 として考 えるという姿勢、換言すると、楽譜のない音楽を奏でる

ような即興性(improvisation)(17)が要求 される。 こうした現在性や即興性

を基調 とする未来志向的アプローチにおいては、当事者が自ら語 り、ま

たは、相手方 によって語 られる事実は、過去の ものとしてではなく、現在、

そ して、これか らの関係性 を再構築 してい くための役割 を担うものとし

て位置づけられるのであって、事実が勝敗(結 果)に 直結する決定打 と

みなされる過去志向的な事実認定モデルとは根本的に異なる(18)のである。

4.権 力的アプローチ と自律的アプローチ

これは、手続 を主宰する中立第三者が結論 に対す るイニシアティヴ

をどの程度有 しているか という視点 にかかわる。 コンフリク トの当事者

が主体的に結論に辿 り着 けるように中立第三者が対話 を援助 ・促進する

ことに徹するのが 自律的アプローチであるのに対 して、中立第三者が結

論の内容に対 して何 らかの後見的関与を行 うのが権力的アプローチであ
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る。なお、後者は、「権力」 といっても、裁断型手続の ように結論 を下

す場合だけではな く、調整型手続 において、手続主宰者の権威を背景に

した説得活動 を行 う場合 も含 まれることに注意が必要である。

II「正義 の総合 シス テム」 とミデ ィエー ション・モデル

それでは、前節で検討 した四つの座標軸を用いて、調停、仲裁、そして、

訴訟 について、それぞれの位置づけを検討 してみよう。その前提 として、

すでに触れたように、従来の調停モデルとは相当異質なミディエーショ

ン・モデルがこのところ急速に注目を集めていることから、「調停」 とし

て一括 されている調整型手続 に関する新たな類型化 を試みなければなら

ない。

1.調 停における新たな構図-司 法調停モデルとミディエーション・モデル-

裁断型手続 とのコン トラス トにより、調整型手続 には当事者間の話 し

合いによって合意に達するとい うイメージを抱 きがちであるが、わが国

の調停実務 においては、調停人が調停案を提示 したうえで、それを受け

入れるように当事者双方を説得するとい う合意調達スタイルをとるのが

一般的である。これは、さらに、調停人が客観的事実に基づ く公正な評

価(多 くは法的評価)に 基づ く解決案を提示 して、それに合意するよう

当事者 を説得するという 「評価型調停」や、調停人が自らの経験や常識

か ら導いた中間的な解決案 を提案 して、当事者に対 してその受け入れを

要請するという 「妥協要請型調停」 といつたヴァリエーシ ョンがみられ

るものの、いずれの場合 も、調停人が主導的役割 を担い、当事者は解決

案を受諾するか否かの判断を迫 られるといった受動的立場 に置かれる点

で共通する(19)。裁判所で行われる調停の大部分 は、このようなスタイルで

行われていることから(20)、「司法調停モデル」、「準裁判型モデル」、あるい

は、「法 ・法律家型モデル」などと呼ばれる。

これまでのわが国の調停文化は、この司法調停モデルを中心 として展
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開 してきたのであるが、そのこと自体 は、とりわけ法による近代化 を目

指 した戦後の復興期(21)にあって、「まあまあ調停」 との批判 を封 じ、裁判

官 を主任 とする調停委員会の権威、事実の調査や法の適用 に基づ く調停

の合理化などにより、司法調停がその正統性 を獲得 してゆ く流れのなか

で、ひとつの合理的な政策的判断であったということができよう(22)。その

反面、そうした 「準裁判型モデル」に傾斜 したADR政 策によっては、個 々

の手続が使い勝手のよさや廉価 などのセールスポイントを主張 して も、

所詮 「安かろう悪かろう」 と不信の念 をもって受け止め られるのが関の

山なのであって、結局、ADRは 「二流の司法」の地位 に留 まり、訴訟

に対する独 自のプレゼンスを獲得することはできない。

そこで、ADR独 自の魅力を増すひとつの試みとして、ミディエーシ ョ

ン・モデルが注 目されることになる。 この点は、家事調停の場における

先駆 的な取 り組み を目にすることがで きるが(23)、直接 には、前述 した欧

米諸国でみ られるミディエーシ ョンの技法 と理念を紹介 し、そのスキル

・トレーニ ングのためのセ ミナーや研修会などを開催するとい う動 きに

つなが る。たとえば、経済産業省が、「社 団法人 日本商事仲裁協会」お

よび 「社団法人 日本仲裁人協会」 と共同して作成 した 『調停人養成教

材』(24)を用いて行われる講座 を筆頭 に、各士業団体 による研修 プログラム、

大学等の研究機関における研究講座(た とえば、九州大学大学院法学研

究院付属紛争管理研究セ ンター(25)、早稲田総研 コンフリク ト・マネジメン

ト講座(26)、桐蔭横 浜大学 ミデ ィエイシ ョン交渉研究所 など)、 あるいは、

市民団体 によるセミナー(た とえば、「NPO法 人 日本 ミディエーション

センター[以 下、「JMC」 とい う]」やシヴィルプロネット関西 「しみん

調停セ ンター」(28)など)と いったように、 ロールプレイを中心とする参加

型 トレーニング・プログラムを機軸 としたさまざまな研修の試みがなさ

れている。

ミディエーションは、調停の一種ではあるが、 これまでの司法調停モ

デルとは相当異質であるためか、その特徴 を説明的に表現 して、論者 ご

とに、「(対話)促 進型」、「(対話)自 律型」、あるいは、「自主交渉援助

型」 などの語が用いられているが(29)、これらの名称か ら窺 われるように、
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ミデ ィエーションの特徴は、当事者間の自主的な対話 と交渉 を援助・促

進するところにあ り、当事者が 自律 的に解決 に至るプロセスに重点が置

かれている。すなわち、主役はあ くまで当事者であ り、手続主宰者であ

る ミディエーター(調 停人)は 、当事者双方が納得のい く合意を形成す

るために本音・利益ベースでの対話・交渉を自主的に展開す ることがで き

るように援助・促進する 「ファシリテーター(facilitator)」としての役割

に徹 し(30)、具体的には、当事者双方の主張を傾聴(active listening)す る

こと、円滑なコミュニケーシ ョンを成立 させること、当事者双方がお互

いに相手方の立場を理解 しうるようにすること、人間関係 を再構築 する

ことなどを目指 して、話 し合いのプロセスを管理 ・援助することが求め

られる。そのため、 ミディエーターは、司法調停モデルにおける調停委

員ない し調停人のように、基本的に事実認定 と法的評価 に通 じてい さえ

すればよいわけではなく、カウンセ リングの手法を中心 としたさまざま

なミディエーション・スキルを駆使する能力 を備 えていなければな らな

い。こうした基本的特徴 は、その呼称にかかわらず共通である一方、そ

れ以外の細部についてはさまざまなヴァリエーションがあり、それらを

包摂する意味で、本稿では、「ミディエーシ ョン」 の語を用 いることに

したい(31)。そ うする と、調停 の世界 は、司法調停モデルとミディエーショ

ン・モデルとい う二大勢力(32)によって色分けされることになる。

2.ア メリ力合衆国におけるミデ ィエーション

わが国の ミディエーション・モデルに、いか なる内実 を盛 り込むべ き

であろうか。この点 は、これか らの研究の進展 と実務の試行をまつほか

ないが、当面、参考 とされるアメリカ合衆国の ミディエーションについ

て一瞥することにする。 もっ とも、すでに多 くの文献があることから、

ミデ ィエーシ ョンの内容 に焦点 を合わせ たごく簡潔 な概説 にとどめた

い。

アメ リカでは、評価型調停の伝統をもつわが国とは異な り、1960年

代 か らの コミュニティ調停運動 を背景 に広 まった 「対 話促進 型調停
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(facilitative mediation)」 が ミデ ィエ ー シ ョンの伝統 的 なモ デ ル と して、

まず 普及 した。 その後 、1990年 代 にな る と、JAMS(Judicial Arbitration

and Mediation Service)な ど に見 られ る よ うに、弁 護士 や 退 職裁 判官 と

い っ た法律 家 が ミデ ィエ ー ター に なる こ とが多 くな り、そ れ に よつて

事件 に対 す る一定 の評 価 を もとに当事 者 の説 得 にあ たる 「評価 型調 停

(evaluative mediation)」 モデルが誕生 した(34)。

それ とは別の流れ、すなわち、交 渉理論 における協調的アプローチ

の提 唱 を踏 まえて、「問題解 決型 ミデ ィエー シ ョン(problem-solvlng

mediation)」が開発 された。 これは当事者間の本音や利益 に光 をあてて

解決 されるべ き問題 を発見 して、 ウィンウィンの解決を目指す ミディ

エーションである。当事者 自身による解決 を調停人が援助 しているよう

に見えるものの、問題の解決に主眼があるため、 ミディエーターがプロ

セスをコントロール して当事者を解決へ と導 く面 もあ り、ときに、プロ

セスのみならず、解決内容 に対する調停人の実質的介入がみられるとい

う(35)。また、伝 統 的なモ デル を見直 しつつ 、さ らに発展 させ る動 きと して、「ト

ラ ンス フ ォーマ デ ィヴ・ミデ ィエー シ ョン(transformative mediation)」 の

提唱が重要である(36)。これは、問題解決を目指 しても一時的で自己中心的

な結論に至 るだけであ り、状況がそろえばコンフリク トは再発するので、

当事者が内面から変わ らなければコンフリク トの恒久的な解消は不可能

であるといった観点か ら、当事者の変容 を志向するものである。 ミディ

エーターは、当事者が自己の変容によってそのコンフリク トをネガティ

ヴなものか らポジティヴなものに変化 させることがで きるよう援助す

る。ここで想定 されているコンフリク トは、一時的な解決 を目指すよう

な短期的なスパ ンではもはや捉えられておらず、その自己解決能力 を顕

在化 させ る当事者の成長の機会であるとみなされ、それゆえ、ミディエー

ターには、当事者の自己解決能力 を引 き出す作業(こ れをempowerment

とい う)と 、当事者が自己解決能力を駆使 して自己 を変容 させた結果、

相手方の立場 を受容 して新 しい理解へ と達 した状態(こ れをrecognition

とい う)に 導 くこ とが 要求 され る。当事者 は、 このempowermentと
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recognitionの 繰 り返 しに よって、総体 と してポ ジテ ィヴな方 向 に移行 し、

コ ンフリク トの解消 に至 る とと もに、 そ こで の経験 が新 た なコ ンフ リク

トに対 して 自力 で対 処 で きる 自信 を与 える こ とにな る とい うので あ る。

そのため に、 ミデ ィエ ー ター は、当事者 に命令 した り、権威 や専 門的知

見 な どを背 景 に指 示 した り、 あるい は、助言 した りす る こ とはせず 、当

事 者 間の対話 を促 進 ・援助 す る こ とに徹 し、傾 聴(active listening)や そ

のため の繰 り返 し(repeat)、 言 い換 え(paraphrasing,reframing)、 あ るい は、

開か れ た質 問(open-ended question)な どの ス キル を駆 使 す る こ とに な

る(37)。

そ の ほか に も、 アメ リカで は、 さ まざ まな ミデ ィエ ー シ ョン・ス タ イ

ルの開発 と試行がダイナ ミックに展開されてお り(38)、その動向は、わが国

の ミデ ィエーション・モデル、ひいては、ADRを デザ インするうえで、

きわめて示唆に富むものである。当面は、 ミディエーションが権利義務

や法的利益 といったコンフリク トの表面 に焦点を合わせる訴訟や 「準裁

判型ADR」 とは異な り、コンフリク トを当事者間の人間関係を含 めて

双方の内面、内奥にまで掘 り下げて捉 え、基底の レヴェルにおける人間

の相互関係の修復や より良き人間関係の構築 を目指す ものであるという

基本的特徴を確認 してお くことが、わが国におけるミディエーシ ョン・

モデルに充実 した内容を与え、さらなる発展 に導 くための確かな基盤を

提供することになるであろう(39)。なお、 ミディエーション・モデル推進の

動 きに対 しては、わが国における紛争解決の現場に合致 しない、非現実

的で理念倒れであるなどの批判がすでにみ られるところであるが(40)、わが

国におけるADR、 さらには、紛争解決システム全体 を豊穣化するひ と

つの試み として、慎重にバ ランスを保ちなが ら、これ と向かい合 う姿勢(41)

が望 ましいもの と思 われる。

3.紛 争解決システムの再編?-ミ デ ィエーション・モデルの波紋-

司法調停モデルでは、各当事者 は調停人の提示 した解決案を受諾する

ように説得 される対象であって、それゆえ、当事者間の人間関係 をつな
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ぎとめておこうとする姿勢はみ られない。これに対 して、ミディエーショ

ン・モデルでは、 ミディエー ターのサポー トを得て当事者間に自主的な

対話のプロセスが展開 されることか ら、当事者間の人間関係は維持され

なければならない。この点に両モデルの根本的な相違があると考 えられ

るところ、そのことが仲裁 と訴訟 を加えた紛争解決システム全体 にいか

なる影響 を及ぼすのであろうか。この点 について、前節でみた四つの座

標軸を用いながら検討 してみたい。

(1)競 合的アプローチか協調的アプローチか

競合的アプローチ と協調的 アプローチ を基軸 として眺める と、これ

は、ゼロ・サム的な結果を目指すか、あるいは、プラス・サム的な関係 を

創造 しようとするかという姿勢に関わるものであ り、その基準 は当事者

双方の満足度の総和が100パ ーセ ントを超えるか否かに求められる。そ

うす ると、訴訟や仲裁のみならず、司法調停モデルにおいては、当事者

が権利主張の形をとり、その要求を表面的に取 り上げるだけの場合には、

当事者双方の満足度の総和が100パ ーセ ントを超えることは期待 されな

い。確 かに、司法調停モデルの うち妥協要請型調停 において、調停人が

100パ ーセン トを超 える満足度の和解案 を提示することがあ りえないわ

けではないが、それは偶然か調停人の個人的力量 によるのであって、妥

協要請型調停のシステム上保障 されたものではない。これに対 して、 ミ

ディエーション・モデルでは、当事者双方が本音・利益ベースでの自律的

対話を援助 ・促進 された以上は、当事者双方の満足度の総和 は100パ ー

セン トを超えることが期待 される。

そうすると、概ね、訴訟、仲裁、司法調停モデル(評 価型 と妥協要請

型)は 競合的アプローチに、ミデ ィエーション・モデルは協調的アプロー

チに、それぞれ属するといえよう。

(2)指 示的アプローチか非指示的アプローチか
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裁断型の訴訟 と仲裁は当然 として、調整型の司法調停モデルは、指示

的アプローチを採 る。 これに対 して、 ミディエーシ ョン・モデルは、非

指示的アプローチを基本 とするといえよう。 もっとも、この点は、前述

のごとく、アメリカにおける 「問題解決型 ミディエーシ ョン」がときに

指示的アプローチへの傾斜 をみせ るように、 ミディエーション内部の細

かな制度設計 と運用にかかわるところであ り、わが国のミデ ィエーショ

ン・モデルをデザインする際には、その運用 とそれを支 える理論的基盤

の確立が急務 となろう。現在の ところ、トランスフォーマディヴ・ミディ

エーションの理念や技法に依拠 したモデルが提唱 されているが(42)、その点

に異論はない ものの、その他の手法 に排斥的な姿勢をとる必要はあるま

い。ただ、 ミディエーターが当事者 間の対話 を援助 ・促進することで自

己解決能力 を引 き出す というファシリテーターの役割に徹するという基

本的特徴に矛盾 してはならない ということだけには留意 を要 しよう。

(3)過 去志向的アプローチか未来志向的アプロ-チ か

手続主宰者が判断を下す裁断的アプローチをとる訴訟 と仲裁は、その

判断の根拠 として、コンフリク トの原因となった過去の事実を明らかに

しなければならず、 したがって、過去志向的アプローチによるもの とい

える。そ して、調整型手続であって も、司法調停モデルの評価型調停の

場合 には、その評価を基礎付けるために、同 じくコンフリク トの原 因と

なった過去の事実に注目しなければならないことか ら、これ また過去志

向的アプローチによるものといえる。

これに対 して、当事者の自己解決能力 を引 き出すことにより問題の解

消 を目指す ミディエーシ ョンの場合 には、コンフリク トを抱える当事者

同士が これか らどうすべ きかを現在のコミュニケーションのなかか ら探

り出す プロセスを援助 ・促進するとい うことか ら、未来志向的アプロー

チがとられている。確かに、 ミディエーションにおいても、当事者が過

去の事実 を語ることはもちろん日常的に行われるものの、そこでの事実

は 「過去」の ものとして捉 えられるわけでもなく、また、いずれの当事
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者の語る事実が真実なのかといったような対決姿勢が とられるわけで も

ない。 ミディエーションの現場において重視 されるのは、事実に対する

「現在」の認識の表明や、事実 を語ることによって得 られる 「現在」の

新たな体験であ り、あるいは、調停人お よび相手方に聴いてもらうこと

による感情の沈静化など(43)である。すなわち、 ミディエーシ ョンにおいて

当事者が語 る事実は、その当事者にとっては 「真実」なのであ り、その

こ とをお互いに認め合い(recognition)、 両者の関係性 を維持 しなが ら

コミュニケーシ ョンを進めてい くのであって、事実はそのための出発点

として位置づけられる。

最後に、司法調停モデルのうち、妥協要請型調停においては、調停人

が当事者 に妥協案をのむように説得する場合に、ときに過去の事実に目

を向けさせたり、ときに将来の可能性に思いを馳せさせた りと、過去志

向的アプローチと未来志向的アプローチの双方 を臨機に併用す ることが

あるであろう。

(4)権 力的アプローチか自律的アプローチか

裁判所 の担 う司法権の発動 として強行的に紛争を解決 しようとする訴

訟は、権力的アプローチによるもの といえるが、それ以外の仲裁や調停

は、程度や性質の違いこそあれ、当事者の任意性に対する配慮が認めら

れる点 において自律的アプローチの要素が認められる。

もっとも、妥協要請型調停は、調停人がそのパーソナ リティの権威や

当事者 との力関係を背景に当事者を説得する点で、評価型調停 は、その

評価基準である法律 などの権威や正統性に基づいて当事者 を説得する点

で、それぞれ権力的アプローチの側面 もあ り、調整型手続であって も、

実質的には権力的アプローチによる場合 もあることには注意 を要する(44)。

仲裁は、当事者間の仲裁合意の基盤の うえに展開される点では自律的

アプローチといえるが、裁断型手続の属性 として、解決内容(仲 裁判断)

に対 して主体的に取 り組むのは手続主宰者たる仲裁人であって、当事者

はむ しろ審理の対象 ないし客体 と位置づけられることか らすれば、純粋
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な自律的アプローチ ということはできない。

他方、 ミディエーシ ョン・モデルは、当事者同士が話 し合 って、相互

に相手方の立場 を理解 したうえで、問題の解消に至 ることを目指すので

あって、調停人はそのために当事者 間の対話 を援助・促進する役割 に徹

することか ら、解決内容に対する当事者の自律性は保障 されてお り、自

律的アプローチをとるもの といえる。

(5)「 正義の総合システム」におけるミデ ィエーション・モデルの配置

正義への普遍的アクセスを達成すべ く、その多元的なアクセス・ルー

トの総体 としてデザインされる 「正義の総合 システム(45)」において、ミディ

エーション・モデルの登場は どのように評価 され、そ して、それは正義

へのアクセス・ルー ト・マ ップにいかなる変化 をもた らすのであろうか。

「正義の総合システム」 を組成する多元的な諸ルー トは、「強行のルー

ト」 と 「自律のルー ト」に大別 されるが、正義の総量 というマ クロ・ジャ

スティスの視点か らは、とりわけ 「自律のルー ト」の豊穣化の推進が導

かれるところ(46)、ミディエーシ ョン・モデルの登場 はこう した豊穣化の一

端であ り、効果的な自律的紛争解決ルー トを開拓 しようとする場面のひ

とつであるとして、積極的に評価されるべ きことになろう(47)。

その うえで、 ミディエーシ ョン・モデルによる波紋 を考 えてみる。従

来、三面構造の紛争解決手続の分類 として、紛争解決の強行性 と任意性

に基づいて 「訴訟」 と 「仲裁、調停」 に分けた り、裁断型か調整型かと

い う手続構造の面で 「訴訟、仲裁 」 と 「調停」 に分けたりするのが通例

であった(48)。しか し、上述のように、訴訟は、競合的、指示的、過去志向

的、そ して、権力的なアプローチをとり、司法調停モデルと仲裁 も、概

ね同様 に競合的、指示的、過去志向的、そ して、権力的・自律的なアプロー

チによるのであって、いずれの方法 も手続 を主宰する中立第三者の心証

が鍵を握ることにな り、そうしてみれば、両当事者 にとって裁判官の面

前で主張・立証す る機会が平等かつ十分に保障 される訴訟(憲 法32条 参

照)が 自己の権利 ・利益 を委ねるうえで最 も安心で きることにな りそう
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である。強行的かつ裁断型のアプローチをとる訴訟 においては、判決の

効力(既 判力)を 正当化するのは、十分な手続保障を与えられたことに

対する自己責任であるなどと説明 されるが(49)、任意的で指示的アプローチ

をとる従来型ADR(準 裁判型ADR)に おいては、手続保障の点におい

て訴訟 に劣 らざるをえず、ここにADRが 二流の正義であるといわれる

ゆえんがある。そのため、仲裁合意をとりつけるのに難航する仲裁は長

期停滞から抜け出せずにお り、また、言いたいことを十分 に言 えず、逆

に説得 されてしまう司法調停モデルは、 ときに不満の対象にもなる。い

ずれ にせ よ、訴訟お よび従来型ADRに おいては、当事者は中立第三者

に向けた情報発信を行 うのであって、当事者間での意思疎通 をはかる必

要はな く、手続の前後 を通 じて当事者間の人間関係は切断 されているの

が通常である。そ こでの当事者は判断や説得の対象 ・客体であ り、そこ

で問題 とされているのは表面的な当事者の権利や利益である。

これに対 して、 ミデ ィエーション・モデルは、当事者同士が向 き合 っ

てコミュニケーシ ョンをとることがで きるように援助することにより、

当事者の潜在的な成長力や問題解決能力が引き出され、相手方の立場を

相互に理解 ・認識、そ して、受容することができるようにな り、その結

果、当面のコンフリク トは解消 され、さらに、これか らよりよい人間関

係 を築 き上げてい くことを期待するものである。そこでの当事者は主役

であって、問題 とされているのは当事者の潜在的なパ ワーである。この

点で、 ミデ ィエーシ ョン・モデルは、訴訟や従来型ADRと は次元の異

なる発想 に裏打 ちされているといえよう。さらにい うならば、当事者双

方は、お互いに相手方を打ち負かそ う、出 し抜 こうと対抗的に向 き合 う

のではなく、自分たちの外部にある 「コンフリク ト」 ない し 「問題」の

解消に向けた協働作業を行 う連帯関係性、すなわち、相手方 に潜在す る

問題解決能力や成長力をお互いに引 き出 しあう互助関係性を深い内面的

なレヴェルにおいて築 き上げることを目指すのであ り、そのために、ミ

ディエーターは当事者間の コミュニケーションを促進 援 助する役割 を

担 うことになるのである。

そこで、いま一度、 コンフリク ト・マネジメン トのアプローチに関す

59



桐蔭法学14巻2号(2008年)

る 四つ の座 標 軸 を用 い て、紛 争解 決 シス テム全 体 を眺 め る と、 これ ま

で とは異 なる仕切 りに よる新 た な構 図が見 え て くる。す なわ ち、 ミデ ィ

エ ー シ ョン・モデル(協 調 的 、非指 示 的、未来志 向的 、自律 的 ア プローチ)

と それ以外(競 合 的、指示 的、過去志 向 的、権 力 的 アプ ロー チ)と い う

構 図で ある(【図2】 参照)。 これは、「権利 ベ ース(Right-Based)か 利 益 ベ ー

ス(Interest-Based)か 」、あ るい は、「法 ・法律 家型 か非法 ・非法律 家型 か」

といった観点からの分類(50)とも概 ね重なるものであ り、後述するコンフリ

ク トの重層構造 とも深 くかかわる。

本節では、「正義の総合 システム」のなかで、これまで調停 と一括 さ

れていたルー トを司法調停 とミディエーシ ョンという二つの異なるルー

トに分けることを前提 として、正義へのアクセス・ルー ト全体 について、

訴訟 とミディエーション・モデルとが対極 を占め、仲裁 と司法調停モデ

ルが訴訟に準 じるという新たな構図を提示するにとどめたい。そ して、

次節 においては、「正義の総合システム」のなかで独特の世界 を繰 り広

げるミディエーシ ョン・モデルについて、その根底 にあるフィロソフィー

を探求するなどして、他のアクセス・ルー トとの理論 的関係いかんにつ

いて考察を加えることにする。

【図2】 紛争解決システムの新たな構図

司 法 モ デ ル
ミディエ ーション・

モ デル

訴訟

(裁判)

準 裁 判 型ADR 自律型ADR

仲裁 評価型調停
妥協要請
型調停

ミデ ィエ ー ション

競合的 競合的 競合的 競 合 的(51) 協調的

指示的 指示的 指示的 指示的 非指示的

過去志向的 過去志向的 過去志向的
過去志向的 ・
未来志向的

未来志向的

権力的 権力的・自律的 権力的・自律的 権力 的・自律的 自律的
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IIIミディエーシ ョン・モデルの理論的分析

1.ミ デ ィエ ーシ ョン・モデル の フィロソ フ ィー

ミデ ィエーション・モデルにおいて、 ミディエーターは、当事者間の

自主的な対話 と交渉 を援助 ・促進するファシリテーターの役割に徹 し、

評価 ・主導型の介入 を行 うことはない。これは、紛争当事者間のコミュ

ニケーションが回復 し、 自由に対話することがで きれば、当事者間の関

係性 を維持 したまま、必ずや何 らかの創造的な合意に達することがで き

るはずであるとの信念に基づ くといえるが、この信念を基礎付ける理論

的ない し思想 的な背景は何であろうか。 この点につき、交渉理論および

カウンセリングの手法 との関係 で考 えてみたい。

(1)交 渉理論における協調的アプローチとの関係

まず、交渉理論 との関係では、近時の理論 的進展の影響が濃厚である

といえるであろう。すなわち、ゼロサムない しwin-lose型 の競争(競 合)

的交渉モデルからプラスサムないしwin-win型 の協調的交渉モデルへ と

いう流れを受けて、当事者同士がお互いに協力 し合う関係 を維持 しなが

ら、信頼 に基づ くコミュニケーションを展開す ることで、双方の真のニー

ズにとってウィンウィンの結論 を得 られるとの考 えがそこにある。そ し

て、この協調的交渉モデルのための基本的価値観 としては、①人間関係

とは思いや りに基づ く相互関係であること、②人間は生 まれなが らに平

等で 自由であり、それは相互に尊重されるべ きであること、③人間は共

同体に所属 しているが、より大 きな共同体の一員であるとの意識 を持つ

必要があること、④見解の不一致は、各人の世界観や価値観などに基づ

く解釈の違いから生 じること、⑤紛争解決に暴力的方法(精 神的暴力 も

含む)を 用いるべきではないこと、があげられている(52)。そこか ら、協調

的交渉モデルの要諦は、交渉をゼロサム的な価値 ・利害の対立・競争 とし
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てではな く、当事者同士の共有する問題の解決に向けた両者の協働作業

として把握するところにあるといえよう(53)。

協調的アプローチは、アメリカにおける 「問題解決型 ミディエーショ

ン」 との結びつ きが強いものの、ウィンウィンの解決を志向するか ぎり、

「トランスフォーマディヴ・ミディエーション」 とも何 ら矛盾するもので

はない。わが国におけるミディエーション・ムーヴメン トの背景に、協

調的交渉モデルの展開があることは見失われてはならない。

(2)カ ウンセリング(心 理療法)に おける非指示的アプローチとの関係

つぎに、カウンセリングの手法 との関係 を考えてみ よう。確かに、当

事者間の関係 に中立第三者 として介在 し、それ らの間に生 じた紛争の解

決 を目指す調停 と、その心 を癒すために来談者 と一対一で向 き合 うカウ

ンセリングとは、その構造 においてまった く異質であるものの、いずれ

も紛争当事者ない し来談者の有 している自己解決能力 を引 き出すための

プロセスであるという点において共通す ることか ら、カウンセリングの

思想的背景に相通 じるものがあるとみられるからである。

ミディエーターに要求 されるスキルのひとつ に「傾聴(active listening)」

が あ る ところ(54)、こ の傾聴 に徹 して カ ウ ンセ リ ング を行 お う とす る のが

カール ・R・ ロジ ャース(Carl R.Rogers)の 提 唱 した 「非 指 示 的(non-

directive)カ ウ ンセ リ ング」、「クライエ ン ト中心療法」、あるい は、「パ ー

ソ ンセ ン ター ド・アプ ロ ーチ(Person Centered Approach; PCA)」 と 呼 ば

れるカウンセリングの手法である(55)。ロジャース理論の要諦は、カウンセ

ラーがクライエン トの言 うことを受容 し、共感的に理解す るだけで、ク

ライエン トは自らの力で、それまで否定 してきた自己の側面を次第に自

己受容することができるようにな り、その結果、より統合的な自己変革

ない し自己成長が可能になるというところにある。ロジャースは、1942

年 に著 した 『カウンセ リングとサイコセラピー』(56)のなかで、それまでの

カウンセ リングの諸方法 を 「指示的(directive)」 であるとしたうえで、

指示や助言は、それが直接 的な問題の解決に役立つ場合のあることは否
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定で きないが、必ず しもクライエ ントを成長 させることにはならないと

批判す るとともに、その提唱する非指示的アプローチについて、その目

的は特定の問題 の解決にあるのではなく、個人の成長を援助すること、

すなわち、その人が現在直面 している問題やその後の人生において直面

するであろう問題により統合 された仕方で対処 してい くことがで きるよ

うに援助することにあるという。そ して、非指示的アプローチの特徴 と

して、①人間は誰 しも成長や適応に向かう衝動 をもってお り、その力 を

解放 して、再び前進で きるように援助 していこうとする ものである点、

② クライエ ントの過去 よりも現在を強調する点、③セラピー関係自体 を

クライエン トの成長経験であると捉えて、面接後ではなく、面接中にこ

そ自分 自身を理解することを学び、重要な自主的選択をす ることを覚え、

より成熟 した方法で他の人々と関係をもつことを学習するとみられる点

な どを掲 げる(57)。

こ う した ロジ ャー ス理論 は、 ミデ ィエ ー シ ョ ンの理 念 とス キル を考

えるうえで、 きわめて示唆に富む(58)。とりわけ、「人間 は本来、成長力な

い し自己解決能力を内に秘めている」 とい う肯定的な人間観 を核心に据

え、傾聴による共感的理解(受 容的態度)を 通 じて、クライエン ト自身

が次第に自己受容するプロセスを踏み出 し、そこか らより統合的な自己

変革 ・自己成長が可能 になるという信念 は、 ミディエーシ ョンのみなら

ず、民事裁判 を含めた紛争解決システムのすべてに共通するもの と思わ

れる。それはともか くとして、ここでは、傾聴による受容 と共感は、ク

ライエ ン トを個人の尊厳をもつひとりの人間として尊重する姿勢であ

り、そのように尊重 されることによって、個人は自己の潜在的な成長力

や問題解決能力を顕在化することができるとの確信がロジャース理論 を

根底から支えていることを指摘 しておきたい。

もっとも、こうしたロジャースの考 えに対 しては、批判 もないわけで

はな く(59)、ま た、 カウ ンセ リ ングの現場 で は、診断 、助 言、指 示、説得 な

どの指 示 的カ ウンセ リング も併 用 され るのが 一般的 であ る。 さらに、ロ

ジャース以 降、マ イク ロカウ ンセ リングや コーチ ング、ヘ ル ピ ングな ど、

さまざまなアプローチが開発、試行 されてお り(60)、なかば百花繚乱 の感が
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あることも事実である。それで も、PCAの 中心概念である 「傾聴によ

る受容 と共感」は、カウンセリングの基本 として浸透 してお り、その根

底に流れている 「人間の成長力ない し自己解決能力」を信 じて疑わない

人間観は、さまざまなカウンセ リングに多大な影響を与え続けているこ

とは確かであろう。

2.コ ンフリク トの重層構造

紛争解決システムのなかで対極 をなす、訴訟モデルとミディエーシ ョ

ン・モデルの間には、当事者間の 「人間関係」のなかでコンフリク トを

解消 させてい こうとす るのか否かという点をめ ぐって大 きな溝が横た

わっている。それは、コンフリク トを当事者間に生 じた権利や法的利益

の対立 として表面的に眺めるか、当事者間の人間関係の もつれ として、

その内面にまで目を向けて捉 えるかによって生 じる相違であ り、紛争解

決手続としての優劣 にかかわるものではない。

ここで、コンフリク トの構造について、下か ら順 に、①感情次元、②

問題次元、③法的次元 という三つの層をなす ものとして立体的に把握 し

たうえで、 ミディエーシ ョンの構造 とリンクさせ る見解がみ られる(61)。コ

ンフリク トや紛争 は、大局的にみれば、人間関係の もつれであって、そ

こには感 情的軋轢 や心理的葛藤などの 「内面の問題」が大な り小 なり存

在するといってよい。そ して、つぎの段階 として、 この内面の問題がよ

り表面化 して、当事者間のニーズや利益の対立 といった 「利害の問題」

に至ることも十分に考 えられる。さらに進んで、そうした利害の問題が

権利関係や法的利益の侵害 といった実定法的な評価 を受ける 「法的な問

題」にまで成熟する場合 もある。 このようにみると、社会に散見 される

コンフリク トには、「内面の問題」 にとどまったり、「利害の問題」 に至っ

た り、 さらには、「法的な問題」 に成熟 した りと、 コンフリク トの三層

構造に応 じた三つのステージを観念することがで きる(【 図3】 参照)。

もっとも、これらの各層は相互に重なり合 う部分があり、正義へのアク

セス・ルー トない し紛争解決システムの相互間に共有スペースがあるこ
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とを失念 してはならない(62)。

社会に噴出 したコンフリク トが どの段階にあ り、さらにそれをどの レ

ヴェルで扱 うかは、場面に応 じてさまざまである。たとえば、隣人紛争

や家事事件 などのように人間関係のなかでのコンフリク ト・マネジメン

トを展開するのに適 した場合 もあれば、詐欺事件や企業の不祥事 などの

ように法 による正義の鉄槌を下すべ き場合 もあろう。 もっとも、いずれ

によるかは、第一次的には当事者の選択(preference)に 委 ねられるの

が原則であることから、 とりわけ、民間ADR機 関の普及が見込 まれる

今後は、実施機関相互のサーヴィス競争 を前提 とした需要 と供給のバ ラ

ンスを反映 した各々の利用度が注目される。

もっとも、コンフリク トの重層構造 と紛争解決システムとの関係 を考

えてお くことは、そうした紛争解決サーヴィスの健全 な競争 をもたらす

環境作 りの一助 となろう。そこで、この点 をみると、まず、コンフリク

トが 「内面の問題」 にとどまる場合(【 図3】 のType I)に は、 ミディ

エーシ ョン・モデルによって しか対処で きないの に対 して、つ ぎの 「利

害の問題」 に至った場合(【 図3】 のType II)に は、ミデ ィエーシ ョン

・モデルに加えて、司法調停モデル、仲裁、 さらには、「法的な問題」 と

のグレーゾーンには訴訟 も用いることができる。そ して、コンフリク ト

が 「法的な問題」を含む法的紛争 にまで発展 した場合(【図3】のType III)

は、いずれの方法によることもできる。そうすると、すべてのコンフリ

ク ト・タイプに妥当するミディエーシ ョン・モデルは、万能薬のように映

るかも しれないが、当事者の選択(preference)に 基づ くその妥当領域

には限界があることも心 してお く必要があろう。

【図3】 コンフリク トの重層構造
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IVミ デ ィエ ー シ ョン ・モ デ ル とADRス トラテ ジー

法的紛争であれ、非法的紛争であれ、当事者 間の人間関係の根底から

問題の解消 を図ることを目指す新 たな ミディエーシ ョン・モデルの台頭

を受けて、 これからのADR展 開にはいかなるシナ リオが考えられるで

あろうか。 これは、 とりわけADR促 進法の認証制度 との関係か ら、民

間ADR機 関 における調整型ADR手 続 をいかにデザイ ンするか という

形で問題 となる。以下では、 この点 に関する二つのシナリオを眺めて、

それぞれの問題点について若干の検討 を試みる。

1.司 法調停モデル路線のシナ リオ

まず、 ミデ ィエーション・モデルには距離 をお き、司法調停モデルを

機軸 としたADRサ ーヴイスを展 開してい くというス トラテジーを選択

することが考えられる。これは、法律専門家や紛争分野の専 門家による

手続主宰の下、客観的基準によるエヴァリュエーシ ョンに基づいて作成

した和解案を提示 し、これ に対 して両当事者が合意するように説得活動

を行 う 「法 ・法律家型ADR」 ない し 「準裁判型ADR」 を理念 として掲

げるものである。

この路線は、「法の支配」の確立 とい う観点か ら主張 されることがあ

るが(64)、「法の支配」が司法調停モデル を当然に帰結す るわけではな く、

そこにい う 「法」 を実定法 といった限 られた意味ではな く、正義の理念

と同 じように広い意味で捉えるならば、「法・法律家型ADR」 以外 にも

途が拓かれて くる。ADR促 進法3条1項 の 「法による紛争 の解決」に

いう 「法」 についても、同様 に広い意味で把握すべ きであるとの見解が

出されてお り(65)、同法の想定す るADRに ついて も、他 の路線は許容 され

ているとみなければなるまい。

ともか く、この司法調停モデル路線 を選択する民間ADR機 関は、決

して少な くないであろうが、そこにはいかなる戦略展開があるだろうか。
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ひとつは、公正性、中立性、そ して、透明性 を確保する 「ADRの 番人」

として法律専 門家の関与をセールスポイントとする戦略が考えられる。

弁護士会型ADRの ほか、その他の士業型ADRや 業界型ADRに よって

も、弁護士を手続実施者に加 えた 「法・法律家型ADR」 を基本 としたさ

まざまなADRサ ーヴィスが考えられよう。

いまひとつの戦略 としては、専 門性や非国家性 などを前面 に押 し出 し

たADRサ ー ヴィスの開発に取 り組むとい う路線がある。これは、ADR

独自のメ リットを活かすことで訴訟の限界を超 える機能をもた らす もの

であ り、 ここに至 って 「ADRは 司法の亜流である」 との批判を封 じる

ことが可能 となろう。こうした方向性は、「社 団法人 日本商事仲裁協会」

などの国際商事仲裁や 「社団法人 日本海運集会所」の海事仲裁 ・調停 な

どによって、従前 より打ち出されてお り、ADR促 進法の認証第1号 となっ

た 「日本 スポーツ仲裁機構(JSAA)」 のスポーツ仲裁・調停 もこの路線

を行 くものである(66)。今後 は、新 しい士業型ADRに よる司法調停モデル

戦略の展開が見込 まれるが、こうした動向に対 しては、単 に専門領域ご

とにADRの すみ分けを図ったにす ぎず、これまでの枠組みを超えるも

のではない とみる向 きもあるが(67)、正義への普遍的アクセスを実現するた

めには、ADRに よる自律的な紛争解決ルー トの豊穣化を推進 しなけれ

ばならない ところ(68)、ニューモデルによる一新をはかるのではなく、新旧

両モデルの間で健全なサーヴィス競争が繰 り広げ られる基盤を整備する

ことが求められるのであって、従来の司法調停モデルをブラッシュアッ

プしようとする戦略は、そうした文脈から評価 されるべ きである。

とはいえ、裁判 と並ぶ魅力的な選択肢 となるようにADRの 拡充、活

性化 を図るべ きであるとする 「審議会意見」 には、ADRの 魅力 を裁判

とは異質の独 自のもの として追求 してい くべ きであるとのメッセージが

こめ られている とみられるが、そこに、ADRが ニューモデルを取 り込

みなが ら魅力を纏ってい くとい う不断の歩みに対するエールを読み取る

ことも強ち的外れとはいえまい。「審議会意見」 を受けて内閣に設置さ

れた司法制度改革推進本部の 「ADR検 討会」における議論 と、その後

のADR促 進法の制定および施行 を経て現在 に至る という時間的経過の
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なかで、 ミディエーション・ムーヴメン トとい う脱 「準裁判型モデル」

に向けた動 きが本格化 してきたことは単 なる偶然ではない。

2.ミ デ ィエーション・モデル路線のシナリオ

そ こで、 ミデ ィエーシ ョン・モデルを機軸 としたADRサ ーヴィスの

新展 開について、その可能性 を考 えてみよう。すで に、JMCや シヴィ

ル・プロネ ット関西 といったNPO法 人型のADR機 関では、この方向へ

の舵取 りがな されているが、 まずは、 ミディエーションの需要がどのあ

た りにあるか という問題からみてい くことにす る。

この点、前述 したコンフリク トの重層構造(【図3】 参照)か ら明 らか

なように、人間関係の修復や再構築 によって コンフリク トを根本的に解

消 しようとするミディエーションは、 どのコンフリク トにも有用である

との汎用性 を認めうるが、どのようなコンフリク トにより適合的であ り、

その需要が見込 まれるかを想定 してお くことは、ADR機 関にとって戦

略上重要な意味がある。内面の問題 にとどまるコンフリク ト(【図3】 の

Type I)の 場合には、需要があるのはミディエーションに限られ ようが、

利害の問題や法的問題を含 むコンフリク ト(【図3】のType IIとType III)

については、具体的な状況いかんによる。たとえば、被害者が多数に及

ぶ集団紛争や企業間紛争、あるいは、社会的に重大な紛争など、フォー

ラム機能や政策形成機能などの訴訟の諸機能に期待すべ き場合 には、訴

訟の需要が高いであろうが、たとえ法的紛争であっても、当事者間の人

間関係を維持する利益の認め られる場合 には、ミディエーションに対す

るニーズが認められよう。訴訟 をはじめとする競合的アプローチによる

と、通常、当事者 間の関係断絶 を結果するが、それは当事者双方にとっ

てだけでな く、社会全体 にとって大 きな損失につながる場合が不可避的

に存在する。

たとえば、医療事故、とくに人命にかかわることの多い外科、産婦人

科、小児科における事故の場合、医療従事者や病院などが被告 として訴

訟 を提起 されることによって被るダメージはきわめて大きい ところ、そ
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うした事態をおそれて産婦人科医等の志望者数が減少 しているといわれ

るが、そのような状況が続けば、訴訟がこの社会から不可欠の医療サー

ヴィスを駆遂することにな りかねない。そこで、医療事故については、

ミディエーション・サーヴィスを提供 して、患者 と医療従事者がお互い

にとってよりよい方向で問題解決をすることができるようにサポー トす

ることは、社会公共の利益の観点からも極めて重要であるといえよう。

そのほか、教師と保護者の間の学校におけるコンフリク ト(69)など、訴訟が

社会の公共財を損 なう場面においては、ミデ ィエーションの需要がある

といえる。そうしたニーズの所在 を踏まえて、 ミデ ィエーション・サー

ヴィスの供給態勢 を整えることは、ADRを 社会の期待 に応 えうる魅力

的な選択肢 として拡充 ・活性化するうえで必要 な作業であるといって よ

いであろう。

つぎに、ミディエーシ ョン・モデルの手続実施者、すなわち、ミディエー

ターの資格(70)についてみる と、「非法・非法律家型ADR」 ということから、

法律専門家である必要はな く、さらに、その他の専 門家であることも要

求されない(lay-mediator)(71)。ミディエーターは、あ くまで当事者間のコ

ミュニケーシ ョンを援助 ・促進するファシリテーター としての役割 に徹

しなければならないが、法的知識やその他の専門的知識は、助言 ・説得

などの介入 を行 う誘因とな りがちだからである。 もっとも、法律専門家

やその他の専門家であっても、ファシリテーターに徹するかぎりは、ミ

ディエーターになることができるのは勿論である。とりわけ、紛争解決

の最前線にいる弁護士 には、法的知識や法的思考能力のみならず、交渉

力、カウンセリングの能力、調整の力量などといったミディエーション

・スキルが弁護士 としての専門性 を支 えるもの として本来的に要求 され

ているとみることもで きるのではないだろうか(72)。なお、ADR促 進法は、

弁護士資格のない者が手続実施者 となることを許容するが、その場合 に

おいて法的知識 を必要とするときは、弁護士の助言 を受けることができ

るようにするための措置を講 じることを認証の基準 として要求 している

(同法6条5号)。 こうした形での弁護士の関与は、認証制度 と相挨 って、

新 たなミディエーシ ョン・モデルが信頼を獲得 し、ADRに 新たな魅力 を
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付け加えるうえでの挺子 として、重要な役割を演 じるもの とみられる。

ところで、 ミディエーション・モデル を機軸 とするADRサ ー ヴィス

を展開するにあた り、その理念である 「エ ンパ ワーメン ト」を阻害 しな

いかぎりは、さまざまな手続プログラムをデザ インすることが許されよ

う。たとえば、訴訟や仲裁、評価型調停な どの終了後 に、当事者の主体

性 を回復 して潜在する問題解消能力ない し成長力 を引 き出し、そして、

当事者 間の人間関係 を修復するために、 ミデ ィエーシ ョンによるフォ

ローの機会 を設けた り、あるいは、当事者双方 または一方にカウンセリ

ングによる リハ ビリテーションを施 した りといった形で、コンフリク ト

・マネジメン ト全体 のなかで コーデ ィネー トされたADRサ ーヴィス を

デザインすることが考えられる(73)。また、ミデ ィエーションを効果的に行

うために、その手続開始前 に当事者の一方または双方 に対 してカウンセ

リングを施 して事前にエンパワー してお くこともときに有用であるかも

しれない。 ミディエーシ ョンが カウンセリングの手法 を取 り込んでいる

ことか らすれば、カウンセ リング自体 との連携 を模索することも自然な

流れではなかろうか。

3.複 合路線の展開

わが国のADR政 策 として、上記の二つのシナリオか ら一つを選択 し

なければならない というわけではない。 これ らのシナ リオは、「正義の

総合システム」 においてADRと いう限定 された領域 における、しかも、

そのなかの調整型手続についてのデザインをめぐる選択であって、正義

への普遍的アクセスは、そのルー トが多様であることによって高め られ

ることか らすれば、いずれのシナリオを選択するかは各ADR機 関の判

断 に委ねられるべ き事柄であるといえる。

さらに、ひとつのADR機 関において、司法調停モデルに加えて、ミディ

エーション・モデル も導入する とい う複合路線によってADR戦 略 を展

開することも考 えられる。そこでは、利用者に対 して多様 な紛争解決 メ

ニューを提示することができ、法 ・非法の垣根 を越 えた紛争解決のニー
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ズに応 じることがで きる。こうした複合路線の展開に際しては、本稿に

おいて四つの座標軸を用いて分析 した両モデルの異質性(74)に鑑みて、安易

な手続の混合・連携や相互乗 り入れを許容することのないよう注意 を要

する(75)。たとえば、複合路線を選択 した司法書士会調停センターにおいて

は、「序盤 は、…対話促進のスキルを身につけた手続実施者たる司法書

士が、…同席調停 を基本 としつつ、適宜別席調停 も取 り入れながら、紛

争の内容 と背景 を十分に聴き取り 、中盤には、三者間で手続実施者が行

う法情報の提供 ・調停案の提示等に関する要否 とその時期 などについて

の合意に基づ き、手続実施者は一定の法情報の提供や法的な評価を与 え、

紛争当事者双方の最大限の満足 を探 りつつ、終盤 は、紛争当事者の和解

に向けた行動を支援する調停手続」(下 線、筆者)を 構想 している とい

うが(76)、ミデ ィエーシ ョン・モデルがその特徴を活か して、わが国のADR

文化に確固たる地位を占めるためにも、手続相互の関係 を慎重に分析す

る作業(77)をおろそかにしてはならない。

4.ミ デ ィエー シ ョン ・モデル と認 証制度

民間ADR機 関にとって、ADR促 進法による認証制度は、 ミディエー

ション・モデル路線の選択 を逡巡 させる要因となるか もしれない。なぜ

な ら、ADR促 進法にい う裁判外紛争解決手続 とは 「法による紛争の解

決のための手続」であるのに対 して(同 法3条1項)、 ミディエーショ

ンは法的解決の手続 とはいえず、その結果、法務省 の認証を得 られない

のではないか との懸念に襲われるか らである(78)。

しかし、この規定の趣 旨は、同法の対象 となる裁判外紛争解決が不適

格者の行 う紛争解決ではな く、あるいは、公序良俗 に反するような紛争

解決ではないということを明 らかにするところにあり、そこにいう 「法」

は実定法 に限定 されず、法の支配という場合の 「法」のように広い意味

で用いられていることから(79)、立法の拙劣は別 として、 ミディエーション

もADR促 進法の射程 に入 り、認証制度の対象 となると解 される。さらに、

認証制度の運用 という観点か らみた場合、これをミディエーシ ョン・モ
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デルが国民 に信頼されるうえでの追い風 として利用すべ く、認証基準を

厳格に考えるのは得策ではあるまい(80)。

もっとも、ミデ ィエーション・モデルの普及 にとって、認証 だけが唯

一の信頼獲得手段ではない。 ミディエーシ ョン・モデルによるADRサ ー

ヴィス を提供 しようとする民間ADR機 関が国のお墨付 きに頼 らず、評

判だけを支え として事業展 開 しようとすることは、ADR市 場の活性化

にとって きわめて重要なことである(81)。そのために、各機関は、利用者等

に対するアンケー ト調査や苦情対応 をシステマティックに用いるメカニ

ズムを確立す ることなどが要求されよう。

5.ミ デ ィエーション・モデルと代理人

ADR検 討会は、隣接法律専門職種である司法書士、弁理士、社会保

険労務士および土地家屋調査士については早期に、そ して、税理士、不

動産鑑定士および行政書士 については将来的に、手続実施者のみならず、

ADR手 続の代理人 として活用する方向を打 ち出した(「今後の司法制度

改革の推進 について」平成16年11月26日 司法制度改革推進本部決定)。

手続代理 は、訴訟、仲裁、司法調停モデルへの親和性 を認めうるもの

の、当事者の自律性 に重 きを置 くミディエーシ ョン・モデルには馴染ま

ないと考えられる。 しか し、そ うだか らといってミディエーションにお

いて当事者の代理 を一切禁止するとい うのは速断にす ぎよう。代理人を

介在 させても、当事者本人の間の人間関係の修復 ・再構築 に向けたコミュ

ニケーシ ョンのあ り方 を工夫することで開けて くる可能性 を封 じ込める

べ きで はない。この場合の代理人には、 ミディエーシ ョン・スキルの習

得が要求 されるうえ、 さらにカウンセ リングの技法を参考にした特殊の

スキルが必要 となるか もしれない。なお、訴訟、仲裁、司法調停モデル

における代理人 にも、本人の意思を尊重すべ く、 ミディエーシ ョン・ス

キルを身に付 けていることが望 ましいのではないだろうか(82)。
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Vミ デ ィエーターの存在意義

当事者間の対話を援助・促進するファ シリテーターに徹 して、当事者

に秘められた自己解決能力を引 き出 して、当事者 間の人間関係が再構築

され、コンフリク トが解消されるとい うプロセスを主宰するミディエー

ターの仕事は、いわば人 と人 をつなぎとめることであるといえる。人間

関係の希薄化 した現代社会において、人間関係の維持、修復、改善が求

め られる場面 は増え続けており、さまざまな人間関係の調整場面におい

て威力を発揮 しうる ミディエーション・スキルをマスターした者の存在

意義は、 日々増大 しているといえよう。そこで、以下では、ミデ ィエー

ターの役割 を期待することので きる領域を眺め、そ して、そうしたミディ

エーターの養成をADR機 関の事業 として捉えた ときのさまざまな可能

性 について言及することに したい。

1.ミ デ ィエー ターの需 要

共同体が失われつつある現代社会においては、個性 に重 きが置かれ、

生活スタイルや価値観が多様化するとともに、人間的交流の場が減少す

るなど人間関係の希薄化が進み、人 と人の間に入ってコミュニケーショ

ンを援助 ・促進 して くれる人、つまり、人と人をつなげるミディエーター

の存在は きわめて重要である。

そうしたミディエーターの実践例 として、病院内において患者 と医師

等病院スタッフとのコミュニケーシ ョンを援助 ・促進することで問題の

拡大 を防 ぎ、さらに医療サーヴィスの向上の一役をも担うという 「医療

(院内)ミ ディエーター」の試みがある。これは、紛争が起 きた場合に、

ADR機 関による常設の ミディエーシ ョン手続 によるのではなく、病院

内においてその場で当事者間の話 し合いを援助・促進するア ドホック・ミ

ディエーシ ョンを主宰 した り、あるいは、当事者間の意思疎通に障害が

ないようにコミュニケーシ ョンを支援することで、事前に紛争に至る事

態 を防ぐといった役割を果た している。
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常設 ミデ ィエーションの場面以外にも、上記のようなミディエーター

需要は、 さまざまな場面 において存在す るもの とみ られる。たとえば、

利用者 と介護スタッフとの間の 「介護 ミディエーター」、親・教師間など

の学校関係での 「学校 ミデ ィエーター」、異文化 コミュニケーションの

場面 での 「トラ ンス ・カ ルチ ュラル ・ミデ ィエ ー ター(83)」、 スポ ー ツに関す

るコ ンフ リク トをマネー ジメ ン トす る 「スポ ーツ ・ミデ ィエ ー ター」、知

的財産 をめぐる利害 を調整す る 「パテ ント・ミディエーター(84)」、債権 回収

の場面での 「債権回収 ミデ ィエーター(85)」、中小企業が倒産の危機に瀕 し

た場合 に登場する 「商工 ミディエーター(86)」、土地境界 の調査の現場での

「境界 ミディエーター(87)」、あるいは、ハラスメントなど組織内の さまざま

な問題 に取 り組む 「社内 ミディエーター」な ど(い ずれ も仮称)、 枚挙

に遑がない。

そのほか、民への分権や市民協働の流れを背景として、行政や地方 自

治体にファシリテーターの役割が期待 されるようになって きていた り(88)、

欧米における修復的司法の一環 として実践されている 「被害者加害者調

停(Victim Offender Mediation)」 プログラムが刑事政策の場面で注 目を

浴 びた り(89)、あるいは、企業経営やコンプライアンスという観点からも、

ミディエーション・スキルを備 えた人材の適所配置が要望 された りと、

ミディエーション・スキル習得のニーズは、今後 さらなる拡が りをみせ

ることが予想 される(90)。

2.ミ デ ィエーター養成の意義 とその可能性

その ような需要 を満たすべ く、 ミデ ィエーション・スキル習得 のため

の トレーニ ング・プログラムの開発 と普及が要請 されるところ、ここで

は、その内容や方法 に着 目するのではなく(91)、ミディエーター養成のもつ

意義 とその可能性 についての考察 を試みることにしたい。

まず、 ミディエーター養成 を収益事業 としてみた場合、民間ADR機

関の最大関心事のひとつである財政基盤の問題に関 して、そこに一条の

光 を見出すことがで きるかもしれない。すなわち、法律扶助の対象化が
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見送 られ、予算措置 もない民間ADR機 関にとって、廉価なADRサ ーヴィ

スを提供するためには、教育事業等による副収入の途 を模索 しなければ

ならないのであつて、ここに民間ADR機 関が ミディエーター養成事業

を展開するインセ ンティヴがあるといえよう(92)。

つ ぎに、ミディエーター養成事業は、それを実施 したADR機 関の提

供する ミデ ィエーションを主宰するミディエーターとしての人材輩出に

つなが り、 さらに、 ミディエーション教育を受けた者が社会の各層で人

間関係の調整に威力 を発揮すると同時に、常設 ミディエーシ ョンを必要

とす るコンフリク トをADR機 関にまわす など、 ミディエーシ ョンの需

要を開拓す る効果が見込まれる。

さらに、 ミデ ィエーション教育 は、社会全体 のあ り方 にまで波紋 を

投げかけるエネルギーを秘めている。21世 紀のわが国社会においては、

国民一人ひとりが自律的存在として主体的に自由かつ創造的な活動 を行

い、相互の社会生活関係 を形成 してい くことが求められるが(審 議会意

見参照)、 そのように主体的に判断 し行動することのできる能力は、 ミ

ディエーション・スキル習得の トレーニング・プログラムによっても育む

ことがで きるのではないだろうか。す なわち、 ミディエーション教育

によって、 コミュニケーシ ョン能力、複眼的思考能力、創造的な問題

解決能力などが涵養 され、さまざまな人間関係の調整場面において威力

を発揮す るスキルを身に付 けることは、「事後監視 ・救済型社会」の担

い手 として、主体的に自由かつ創造的な活動 を行 い、相互 の社会生活

関係 を形成 してい くことのできる能力、いわば21世 紀社会の 「人間力」

を涵養 することに等 しい。大学等(93)の教育 ・研究機関はいうまで もな く、

ADR機 関 も、こうしたミディエーシ ョン教育 によって社会的使命 を果

たしてい くことが求められよう。

VIミ デ ィエ ー シ ョン・モ デル の意 味 す る ところ

わが国の紛争解決システムお よびそれに関係する者にとって、ミディ

エーシ ョン・モデルがいかなる意味 をもつのかを、もう一度振 り返 りな
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がら本稿を結びたい。

ミディエーション・モデルの導入 には、わが国のADR、 さらには、法

システム全体にとって、アンビバ レントな側面がある。わが国のADR

に魅力 を付 け加えるひとつの試みに過 ぎない ミディエーシ ョン・モデル

の投げかける波紋は、これまでの法律学にある意味 において反省 を迫る

ほどの規模 をもつ とさえいいうる。すなわち、人間の内奥を見据 えたう

えで、人間に本来備わっている自己解決能力を引き出すプロセスとして

コンフリクト・マネジメン トや紛争解決を捉 えるという発想は、「個人の

尊厳」を謳 う憲法 に通 じる人間観 に支えられているといえるところ(94)、合

意のあり方や法的強制の正当性など法システムの根底(95)に見直 しを迫る可

能性を秘めているとみ られるか らである。そ うした 「個人の尊厳」の具

体化を担 う法学者を含む法律家は、 もはや、閉 じられた 「法」の世界で

孤高を気取ることは許 されず、 カウンセ リングや人間関係論 などの他分

野の成果 を謙虚 に受け入れて、「法」の世界 をますます豊かなものとし

ていかなければならないであろう。 とりわけ、コアな 「法」の拘束か ら

解放 されるADRの 領域では、今後 も、心理学、教育学、交渉学、経済

学、経営学などのさまざまな専 門領域が流入 し複雑 に交錯するであろう

し(96)、そのことがまた、コアな 「法」を扱 う訴訟に対する刺激となるので

あって、そうした動態を通 じて、法 システム全体は種々包摂 しなが ら豊

穣化 に向か うところ、 ミデ ィエーション・モデルの導入はそうしたダイ

ナミズムのなかで評価 されなければな らないのである。

その反面、 ミディエーション・モデルの限界 を知 る必要 もある。これ

をきわめて綾小化 して誤解 を厭わずに表現すると、いわば 「小 さな生活

紛争」を扱 うにす ぎないということができようが、これになぞらえると、

「大 きなビジネス事件」 には別のモデル、たとえば仲裁モデルの需要が

あるのであって、それを掘 り起 こす意味で も、 ミディエーション・モデ

ルがその限界 を見定めつつ、わが国のADRと して開花することが望 ま

れる。

また、ADRの 担 い手 として期待 され る弁護士、隣接法律専門職種、

そ して、その他の専門家にとっては、ミディエーション・モデルの登場は、
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乗 り越えるべ き試練のひとつであるといえるか もしれない。従来の法律

家的思考からすれば、相当に異質の手続であるミディエーション・モデ

ルを導入することは、その種の経験の乏 しいわが国においては、混乱や

対立を招 く懸念 を拭い きれない。 とりわけ、弁護士法72条 の問題など、

弁護士の関与をめ ぐる争いと共鳴して、このモデルについての反対派 と

推進派が対立 しあうとい う構図は、わが国における正義へのアクセス・

ルー トを豊穣化 して、「法の支配」 を確立するという観点か らは、回避

されなければなるまい。紛争解決の場 を提供することになる弁護士、隣

接法律専門職種、そ して、他領域の専 門家は、正義への普遍的アクセス

を確保 してわが国社会に 「法の支配」 を浸透 させ ようとする高適な志を

共有 し、よ りよき協力関係 を構築 してい くことが望 まれる。2006年 に

発足 した 「日本司法支援セ ンター(通 称、法テラス)」 によるユ ビキタ

ス・アクセスを目標 とした新機軸の展開は、そ うした協働関係構築の場

を設定するもの としても評価することがで きる。

ミデ ィエーション・モデルの突 きつけた課題は、 どれ も重い ものばか

りであるが、それ らに対処することがで きれば、今後 もADRが その魅

力を増 し続けてい くことのできる基盤が整 うことになる。以上、その理

論的基盤の構築に向けた予備的考察の縷述であった。

【注】

1)回 避 については、小島武司編著 『調停 と法-代 書的紛争解決(ADR)

の 可 能性-』(中 央大学出版部、1989年)105頁 以 下 〔小島〕など参照。

2)ADRは 多義的 な概念であ り、近時は、調停 を意味することも珍 しくな

く(た とえば、「仲裁ADR法 学 会」の名称)、また、ADRと ミディエーシ ョ

ンが区別 される場合 もある。

3)コ ンフリク ト概念の詳細 については、鈴木有香 『交渉とミデ ィエーシ ョ

ン』(三 修社、2004年)22頁 以 下など参照。なお、「紛争交渉」 という語

を提唱するのは、和 田仁孝 「自律型ADRモ デ ルの新たな展 開-紛 争交

渉論 と トランスフ ォーマティヴ・アプローチ-」 小 島武司編 『ADRの 実

際 と理論II』(中 央大学出版部、2005年)30頁 な ど。
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4)こ れ につ き、小 島武司 「裁判外紛争処理機関 について-最 近の展開 を

中心 と して」判 タ932号(1997年)55頁 、同 『ADR・ 仲 裁法教室』(有斐閣、

2001年)7頁 な ど参照。

5)稲 葉一人 「ADR・ 調停 を学ぶために」JCAジ ャーナル52巻8号(2005

年)10頁 参 照。

6)大 村 扶美枝 「調停人 と交渉理論 『交渉理論 を知 ることによ り調停 に備

える』」JCAジ ャーナル53巻7号(2006年)17頁 以下。

7)小 島 ・前掲(注4)教 室61頁 。

8)鈴 木 ・前掲(注3)29-32頁 。 なお、 とりわけ訴訟の場合には、裁判所

の判断に頼 るとい った依存性(他 律性)を 指摘す ることもできようか。

9)「 オレンジ・ケース」 については、 ロジャー・フィッシャー=ウ ィリアム

・ユー リー=ブ ルース ・パ ッ トン 〔金井宣夫=浅 井和子 訳〕『新版ハーバー

ド流交渉術』(TBSブ リタニカ、1998年)88頁 参 照。

10)こ れは、「協調 的問題解決(collaborative problem-solving)」 とも呼ばれる。

ll)鈴 木 ・前掲(注3)33-35頁 。

12)裁 断 型・調整型 といった手続構造 の区別 については、小島 ・前掲(注4)

教 室4頁 、西川佳代 「ADRの 諸類型」和田仁孝編著 『ADR-理 論 と実践-』

(有斐閣、2007年)14頁 な ど参照。

13)ア メ リカ合衆国にお いて も、調停不成立の場合 に仲裁 に移行す るミー

ダブ(Med-Arb)な どの混合 型の手続があ るが、わが国の ように、手続

主宰者が同一であることはない。この点 に対する問題提起 として、早川

吉尚「日本のADRの 批判的考察-米 国の視点か ら-」 立教54号(2000年)

174頁 以 下、小 島・前掲(注4)教 室6頁 など参照。

14)東 京 高裁平成17年1月21日 。 青色LED訴 訟 とは、青色発光 ダイオー

ド(LED)の 発 明者であるXが 、発明当時に在籍 していたY社 に対 して、

発明対価の一部 として200億 円 の支払い を求 めて提訴 した ものである。

第一審裁判所 は、請求額200億 円全額の支払いを命 じる判決 を言 い渡 し

たが、控訴審 においてY社 がXに8億4000万 円 を支払 うとい う内容の

訴訟上の和解が成立 した。裁判官 の強力 な和解勧試やそれを当然視す る

代理人弁護士によって、和解 に追い込 まれたのであろうか、Xは 、「裁判
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所 に和解 に追い込 まれ、怒 り心頭 に発 してい る…和解 しなけれ ば同 じ内

容の判決が出て、上告 しても法律論だけの最高裁で は変わる見込みが な

かった…大企業中心で個人を重ん じない。 日本の司法制度 も腐 っている」

との不満 を公 に している(日 経新聞2005年1月13日 朝 刊)。

15)な お、調整 裁断という形式的な区分 よ りも、利用者の想いの反映の度

合 いの方が重要である との指摘がある(佐 藤彰 一 「対話型ADRを ど う

理解するか」法セ631号(2007年)27頁)。

16)中 村 芳彦 「ADRに お ける事実認定」和 田仁孝編著 『ADR-理 論 と実践-』

(有斐 閣、2007年)77頁 。

17)コ ン フリク ト・マネジメントのモデルは、 どの ような ものであれ、当事

者 と切 り離 されて他者に適用 され る型 となって しまうと、即興性が失わ

れるとの指摘がある(中 村 ・上掲(注16)91頁)。

18)対 話促進型ADRに お ける事実認定 に関 して、中村 ・前掲(注16)77頁

以 下が先駆 的で詳細 な分析 を加 えている。

19)こ れ は 「裁断 ・説得型」 と呼ばれる(大 津恒夫 『法 的対話論』(信 山社 、

2004年)206頁)。 なお、同書207頁 に は、学説上 「調停裁判説」(佐 々

木吉男 『民事調停の研 究』(法 律 文化社、1967年)54頁 な ど)は もはや

少数説であるに もかかわ らず、調停実務 は未だに 「裁断税 得型」である

との興味深い指摘がある。

20)上 原裕之 「司法モデルの家事調停への疑問」井上治典=佐 藤彰一共編 『現

代調停の技法』(判 例タイムズ社、1999年)192頁 以下な ど。

21)家 事 調停を定める家事審判法は1947年 に、民事調停を定める民事調停

法は1952年 に、それぞれ制定 された。

22)小 島武司 『裁判外紛争処理 と法 の支配』(有 斐閣、2000年)161頁 以 下

な ど参照。

23)た とえば、野 田愛子 「アメ リカにおける家事調停Divorce Mediationの

新 思潮」ケ研194号(1983年)18頁 、 寺戸由紀子=渋 谷真 理子=井 村

たかね=野 村二朗 「最近 のアメ リカの ミデ ィエーシ ョン-子 の監護者

をめ ぐる紛争解決手続を中心 に-」 ケ研211号(1987年)167頁 、金子

のぶ=池 田早月 「離婚 ミデ ィエーシ ョンの効果的な活用のために」ケ研
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213号(1987年)160頁 、 寺戸 由紀子 「アメリカの離婚 ミデ ィエ ーシ ョ

ンの現状」時の法令1307号(1987年)39頁 な ど。なお、現在の ミディ

エーシ ョン・ムーヴメン トの契機 となったのは、レビン小林久子 『調停者

ハ ン ドブック-調 停の理念 と技法-』(信 山社 、1998年)お よび同 『ブルッ

クリンの調停者』(信 山社、2002年)で ある。

24)こ の教材 については、調停人養成教材作成委員会 「経済産業省委託事

業 『調 停人養成教材 ・基礎編(2004年 度 版)』(上)(下)」JCAジ ャ ーナ

ル52巻6号 ・7号(2005年)54頁 以 下・42頁 以下、同 「経済産業省委託

事業 『調停人養成教材 ・中級編(2005年 度 版)』」JCAジ ャ ーナル53巻6

号(2006年)68頁 以下、千賀敏照「調停人の養成」ひろば60巻3号(2007年)

34頁 以 下、同 「経 済産業省委託事 業 調停人の養成 ・ADR担 い手養成事

業(2006年 度)」JCAジ ャーナル54巻6号(2007年)15頁 以下な ど参照。

25)http://www.law.kyushu-u.acjp/~cms/indexj.htm

26)http://www.w-ri.jp/education/seminar/med/index.html

27)http://www.cc.toin.ac.jp/univ/japanese/mediation/

28)http://www.npoadr.com/katsudou.html

29)棚 瀬 孝 雄 「法化社 会 の調停 モデル」論 叢126巻4=5=6号(1990年)

122頁 以 下、大澤 ・前掲(注19)240頁 以 下、和 田・前掲(注3)小 島編

24頁 以下な ど参照。

30)山 口真 人 「自主交渉援助型調停 と人 間関係 トレーニ ング」JCAジ ャー

ナル54巻3号(2005年)9頁 。 なお、後 にみる心理学者ロジャースの提

唱 によるエンカウンター・グループで は、リーダーを 「ファシリテーター

(促進者)」 と呼ぶ。エンカウンター・グループは、本音 レヴェルでの交流

をもつことで 自己成長を促す という目的のために一定期 間維持 され るグ

ループであ り、そのなかでファシリテーターには、メ ンバーが本音で語

り合 うなかで豊か な出会 いを促進で きるようなグループ運営 をす ること

が求められる。このエンカウンター・グループにおけるファシリテーター

のスキルは、 ミディエーターにとって も大 いに参考になるであろう。

31)小 島武司 「わが国のADRの 現状 と課題」月報司法書士428号(2007年)

5頁 。
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32)も っ とも、その他 の勢力が台頭 する可能性 を否定する ものではない。

なお、この二大勢力は、「裁判準拠型ADR」 と 「対話 自律型ADR」 と言

い換 えて もよい。裁判準拠型ADRと は、法 ・裁判制度を紛争処理 システ

ムの基幹 的制度 とみて、これを補完す る協働 フ ォーラムとして位 置づけ

られ たADRで あ るのに対 して、対話 自律型ADRと は、法 ・裁判制度 と

距離 を置いて、当事者の自主的な問題処理の創造的プロセスを促進 して

いこうとする 自律的 フォーラムと して位 置づ けられ たADRで あ る。和

田仁孝 「ADRの 理 念 と構 造」 同編著 『ADR-理 論 と実践-』(有 斐 閣、

2007年)3-4頁 、同 「〈新 しいADRの 世 界をみ る〉総論-ADRの 基 礎知識」

法 セ631号(2007年)18-19頁 な ど。和 田・前掲(注3)小 島編24頁 以

下 も参照。

33)も ち ろん、それ以外の分類 も可能である。たとえば、棚瀬孝雄教授 は、

「対立解消型調停」(対 立の解消 を第一義的な目標に掲 げる調停)を ①判

断型調停(judgemental mediation)、 ② 交渉型調停(bargaining mediation)、

③ 教 化型調停(didactic mediation)、 そ して、④ 治療型調停(therapeutic

mediation)の 四つに分類 して、それ らに共通する欠陥を指摘する とともに、

調停 を固有の紛争解決制度 として確立す るための 自律型調停論 を展 開 し

た(棚 瀬 ・前掲(注29)122頁 以下)。

34)E・ シ ャーマ ン著 〔大村雅彦編訳〕「ADRと 民事訴訟」(中央大学出版部、

1997年)3頁 以下、大澤恒夫 「紛争解決における合意形成過程の一断面」

小島武司編 『ADRの 実 際 と理論I』(中 央大学 出版部、2003年)234頁

な ど参照。

35)和 田 ・前掲(注3)小 島編35頁 、 西川 ・前掲(注14)和 田編著19-20

頁 な ど。

36)ト ラ ンス フォーマデ ィヴ・ミデ ィエ ーシ ョンは、1994年 に法学者 ブッ

シュと言語学者 フォロジャーが出版 した 『ミデ ィエーシ ョンの可 能性』

(Robert.A.Baruck Bush&Joseph P.Folger, The Promise of Mediation,Jossey-

Bass,San Francisco,1994.)に よ って提示された。 レビン小林久子編訳 『紛

争管理論-新 たな視点 と方向性-』(日 本加除出版、2003年)269-274頁

〔レビン〕、和田・前掲(注3)小 島編36頁 な ど参照。
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37)ミ デ ィエーション・スキルの詳細 については、 レビン小林久子 『調停者

ハ ンドブック-調 停 の理念 と技法-』(信 山社、1998年)69-76頁 な ど参照。

38)た と えば、 ミデ ィエーシ ョンの場 で当事者 間の直接対話 を実現す るた

めに、事前の コーカス(プレ ・ミディエーシ ョン)に よって両当事者 をエ

ンパ ワーするParty-Directed Mediationな どの工夫がみ られ る(Gregorio

Billikopf Encina,Party-Directed Mediation: Pushing the Envelope in Interpersonal

Disputes, http://papers.ssrn.com/sol3/cf_dev/AbsByAuth.cfm?per_id=116010)。

39)そ う した方向性を示す もの として、和 田仁孝 「日本型ADRに お ける専

門性 と普遍性」同編著 『ADR』(有 斐閣、2007年)34頁 以 下など参照。

40)批 判 の紹介 として、和田仁孝 「法化社会 にお ける自律型ADRの 可 能

性-法 による支配の脱構築-」 吉村徳重先生古希記念論文集 『弁論 と証

拠調べの理論 と実践』(法 律文化者、2002年)、 和 田・前掲(注3)小 島編

27頁 な ど。 なお、桐蔭横 浜大学 ミデ ィエイシ ョン・交渉研 究所 の 「調停

者養成研修講座 ・基礎編(2007年 度)」 終了後 のアンケー ト調査では、 ミ

ディエーション・モデル(自 主交渉援助型調停)に 対 して好意的な感想が

多かったなかで、「何で も自主交渉援助型調停では解決で きるわけで もな

く…」、その 「限界についてふれてほ しかった」、あるいは、「理想論ばか

り言いす ぎ」であるとの意見 も僅 かだがみ られた。

41)こ の点については、「日本人は曼荼羅 的にいろいろな要素 を、それぞれ

矛盾 をはらむ ものであって も、 なん とか調和 させて しまって、長期 的に

はバランスを とってい くとい う態度で、いろいろな文化や価値 を統合 し

て、独 自の日本的な風格のある文化を築いて来たので はないか」(小 島編

著 ・前掲(注1)291頁 〔小 島〕)と い う日本人 としての叡智に期待 して よ

いのではなかろ うか。

42)ADR(調 停)全 体の制度設計 として、 トランスフォーマティヴ・モデル

を基盤 としなが ら、そのうえに他 のモデルを統合 してい くことが提唱 さ

れている。具体的には、紛争の三層構造(法 的次元 ・問題次元・感情次元)

に対応 して、 トランス フォーマテ ィヴ・モデルで開始 した ミデ ィエーシ ョ

ンが、当事者の信頼感や構 えが出て きた時点 で、問題解決モデルの レベ

ルに入 ってい き、その過程 の中で必要 に応 じて評価型モデル も用いると
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い うスタイルが最 も機能的であるという。和田仁孝 「ADRの 理念 と技法」

THINK会 報103号(2005年)126頁 お よび和田 ・前掲(注3)小 島 編38

頁 な ど参照。

43)中 村 ・前掲(注16)77頁 以下など参照。

44)そ の意味するところは、「合意 も、それが事実上強制される場合は裁断

と変わ りはない」 とする佐藤 ・前掲(注15)26頁 に通 じるといえよう。

45)小 島武司 「正義の総合 システムを考える」民商法78巻 臨時増刊号3〈 末

川博先生追悼論集 〉(1978年)1頁 、 同 「正義の総合 システム再考」曹

時41巻7号(1989年)1805頁 〔同 『裁判外紛 争処 理 と法の支配』3頁

以下(有 斐 閣、2000年)に 所 収〕、Takeshi Kojima,"A Planetary System

of Justice-Conceptualizing the Relationship between Ligitagion and ADR-"

in STORIA E METODOLOGIA E PRINCIPI GENERAL(Studi in Onore

di Vittoro Denti),Vol.1(CEDAM 1994)449-466〔T.Kojima、CIVIL

PROCEDURE and ADR in JAPAN,Tokyo,Chuo Univ.Pres,3-18(2004).〕 な

ど参照。

46)小 島編著 ・前掲(注1)11頁 〔小島〕。

47)小 島 ・前掲(注31)9頁 も参照。

48)こ う した分類 に応 じて、ADRと い う用語が、訴訟以外の 「仲裁 と調停」

を指すこ ともあれば、裁断型手続(訴 訟 と仲裁)以 外 の調整型の手続、

すなわち、「調停」 を意味す ることもあ り、混乱がみ られる。

49)新 堂幸司 『新民事訴訟法 〔第3版 補正版〕』(弘 文堂、2005年)618頁

な ど。

50)稲 葉 ・前掲(注5)9-11頁 。

51)結 果 的に協調 的アプローチが とられたのと同 じになる場合があること

につ き、本稿II3.(1)参 照 。

52)鈴 木 ・前掲(注3)37頁 。

53)ド イ ッチ は、紛争 を相 手 と自分 の 「勝 ち・負 け」 とい う競争的 な視点

で捉えるのではな く、相手 と自分の関係性を重視 しなが ら、協調 的な視

点か らアプローチ してい くこと(こ れを 「協調的問題解決[collaborative

problem-solving]」 という)が 、真の問題解決(納 得 のい く結論)へ の道
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を開いてい くとい う。See M.Deutsch,"Cooperation and competition",ln M.

Deutsch and P.C.Coleman(eds.), Handbook of conflict resolution: Theory and

practice,San Francisco: Jossey-Bass Publishers 21-40.

54)調 停 人養成教材作成委員会 『調停人養成教材 ・基礎編(2006年 度 版)』

(著作:経 済産業省、制作:(社)日 本商事仲裁協会・(社)仲裁人協会)テ キス

ト<4-1>参 照。

55)こ れ らは、 ロジャース理論の発展過程 に したが って並べ たものである。

ロジャース理論の発展 と展開については、畠瀬稔 「非指示的アプローチ-

1940年 代 の理論」現代のエス プリ374号(1998年)35頁 、野島一彦 「ク

ライエ ン ト中心療法-1950年 代 の理論」現代のエスプリ374号(l998年)

45頁 、伊藤義美 「体 験過程療法-1957年 以 降の理論」現代 のエス プリ

374号(1998年)56頁 、増 田實 「パーソンセ ンター ド・アプローチ-1960

年代 後半からの理論」現代のエス プリ374号(1998年)65頁 な ど参照。

56)Rogers,C.R.Counseling and Psychotherapy,Houghton Mifflin,1942.(佐 治

守夫編 〔友田不二男訳〕『〈ロジャース全集 第2巻 〉カウンセ リング』(岩

崎学術出版社、1966年))。

57)畠 瀬 ・前掲(注55)39頁 。

58)ロ ジ ャース理論 とミディエーシ ョンの関連性 については、大澤・前掲(注

19)86頁 注(160)を 参 照。 なお、小 島 ・前掲(注4)教 室63-66頁 も参

照。また、人 間の潜在的可能性をめぐる二つの対立する見方(XY理 論)

について、D・ マ グレガー 〔高橋達男 訳〕『企業 の人間的側面-統 合 と自

己統制 による経営-』(産 業能率短期大学、1966年)を 参照。

59)行 動 療法 のスキナー(Skinner,Burrhus Frederic)と ロジャースの論争が

有名である。スキナーは、人間の行動は常 に統制 される ものであ り、科

学的知識 は効果的なこころの統制 を可能にす るものであるとする(行 動

主義)の に対 して、 ロジャースは、スキナーの行動主義が人間を機械的

にみる とい う人間観 に依拠す ることを危険視 しつつ、科学的知識 は個人

の統制 からこころを解放 させ 自己支持的になるように援助すべ きもので

あると主張 した(人 間中心主義)。

60)福 原 眞知子=ア レン・E・アイビイ=メ アリ・B・アイビイ 『マ イクロカ
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ウ ンセ リングの理論 と実践』(風 間書房、2004年)、 福原眞知子 監修 『マ

イクロカウンセ リング技法』(風間書房、2007年)、 市毛恵子 『カウンセラー

のコーチング術』(PHP、2002年)な ど。

61)和 田 ・前掲(注42)122頁 以 下。

62)た とえば、「新 しい権利」をめ ぐる訴訟の場合、その対象 となるコンフ

リク トは 「利害の問題」 と 「法 的な問題」の中間領域 にある。 この点、

民事訴訟の目的論 に関する新権利保護説の主張(竹 下守夫 「民事訴訟の

目的と司法の役割」民訴40号(1994年)1頁 、 同 「民事訴訟の目的 と機

能」民事訴訟法 の争点 〔第3版 〕4頁 、山本和彦 『民事訴訟審理構造論』

(信山社、1995年)1頁 以下、同 「民事訴訟 にお ける法的利益の保護」一

橋117巻1号(1997年)64頁 な ど)が 参考 になろう。

63)法 的紛争(【 図3】 のType III)に 対 する ミディエー ションの捉 え方 と

しては、現在の ところ、つ ぎの ように考 えている。すなわち、個人の尊

厳(日 本 国憲法13条)と い う観点か らは、当事者間の人間関係 のなかで

その自己実現能力や成長力を引 き出す とい うミディエーション・モデル を

基本 とすべ きであろうが、法人間の紛争 のように個人間の人間関係が限

定されて しまう場合や、対立の先鋭化によって当事者間の人間関係が表

面 的ない し即時的には修復不可能な場合、あ るいは、集団紛争 のように

個 人 レヴエルでの対話が物理的 に不可能な場合な どには、訴訟な どの方

法 によることも認め られる。 もっ とも、当事者 間の人間関係 が修復不可

能か否か を見極めるために も、 まずは ミディエーシ ョンを行ってみる と

いうように手続 を組み立てることも一案である。 もちろん、 これ は調停

前置主義 を一般化すべ きであるとの立法論で はない。いずれの手続 によ

るかは、原則 と して当事者の選択 に委ねられるべ き事柄であろう。

64)た とえば、日本弁護士連合会がADR検 討会 に提 出した意見 においては、

ADRに おいて も 「法の支配」の原理が貫かれるべ きであるとの観点か ら、

「法律専門家であ り紛争解決の最前線 にい る弁護士が、ADRに お いて も

積極的に中心的役割 を果た してい くべ きである」 とい う(2002年7月22

日の 「ADR(裁 判 外紛争解決)に ついての意見」、2003年4月7日 の 「ADR

手続 主宰者 についての意見」 など)。
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65)内 堀 宏達 『《別冊NBL101号 》ADR法 概説 とQ&A』(2005年)100頁 。

66)JSAAで は 、仲裁人や調停人の条件のひとつ に、「法律専門家 であること」

を掲げて、「準裁判型モデル」 によることを明 らかに している。

67)稲 葉 ・前掲(注5)12頁 。

68)小 島編著・前掲(注1)11頁 〔小島〕。

69)教 育 の現場では保護者の理不尽な要求 などによって法的問題 に発展す

るケース もあ り、その対策 として、た とえば、東京都港 区教育委員会では、

法的 ア ドヴァイスなどが得 られる よう、専任弁護士 を設ける 「学校法律

相談」制度 を開始 した という(日 経新聞2007年6月12日 朝 刊)。

70)ミ デ ィエーターの資格 について は、国家資格 として一元的 に管理す る

よ りは、各ADR機 関 ご との研修な どと結 び付 けて、 ミデ ィエー ターの

実質的なスキルに重 きを置 くべ きではなかろうか。なお、ADR促 進法3

条1項 は、「専 門的な知見 を反映 して」紛争解決 を図るべ きことを要求す

るが、その内容や程度 は相対的なものであ り(内 堀 ・前掲(注65)9頁)、

lay-mediatorを 否定する趣旨で はない と解 される。

71)公 序 良俗違反 など違法な合意 を成立させてはな らないことは当然であ

るが、その ことが ミディエー ターに法律家 と同様の知識を要求す るわけ

ではないことにつき、入江秀晃=土 屋京子 「調停人の倫理」JCAジ ャー

ナル52巻10号(2005年)6頁 を参照。

72)大 澤 ・前掲(注19)241-243頁 、佐藤・前掲(注15)28頁 な ど。

73)訴 訟等 の後 に当事者 間の関係回復 を目的 とす るミディエ ーシ ョンやカ

ウンセ リングの技法の活用 は、任意履行率の向上 を結果す ることが期待

される。 ここか ら、ADRの 執 行力 とい う問題について、協調的アプロー

チ等 によって コンフリク トを根源的な レヴェルか ら扱 うミデイエ ーショ

ンについては、その後 に強制執行 といった競合 的で皮相的 な手続 は続か

ず、その執行力の有無 を論 じる実質的な必要性 は乏 しい。なお、ADRの

執行力 の有無 を画一 的に考察すべ きでないことにつ き、小林学 「権利実

現 プロセス の多元化-執 行ADRな ど の手続 開拓 の試み-」 桐 蔭9巻2

号(2003年)66頁 を参照。

74)た とえば、同 じ調停であっても、評価型 と対話促進型の ミディエーショ
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ン とでは、各々のコンフリク ト・マネジメン トのアプローチは、いずれ も

異なる。

75)中 村 ・前掲(注16)79頁 は、最初 は促進型(ミ ディエーション)でニー

ズ を聞 き、ある段階以降は評価型で解決 を図る とい う中途半端 な接 ぎ木

構造 の手続過程 ではな く、促進型 における事実 の意味が評価型のそれ と

は異なることを見据えたうえで、促進型の理念 を生か した独 自の手続展

開のあ り方を考える実践的なプラクティスの必要性を説 く。

76)日 本 司法書士連合会ADR対 策部編 『司法書士ADR実 践 の手引』(新

日本法規、2007年)69頁 。 なお、東京司法書士会調停 センターにおける

ミディエーシ ョン事例の紹介 として、伊藤千加子 「調停の具体的事例に

ついて」月報司法書士428号(2007年)15頁 以 下参照。

77)こ の 点につ き、前掲(注42)を 参 照。

78)こ う した懸念 を表明するもの として、和田・前掲(注42)116頁 、安西

明子 「ADR促 進法 の構造」和田仁孝編著 『ADR-理 論 と実践-』(有 斐 閣、

2007年)29頁 。

79)内 堀 ・前掲(注65)100頁 、小林徹 『裁判外紛争解決促進法』(商 事法務、

2005年)157頁 な ど参照。

80)小 島 ・前掲(注22)7頁 。なお、2008年2月 時点 において認証を受けたのは、

「日本 スポーツ仲裁機構」、「大阪弁護士会」、「財団法人 家電製品協会」、「財

団法人 自動車製造物責任相談センター」、「京都弁護士会」、「大阪土地家

屋調査士会」、「社団法人 日本商事仲裁協会」、「愛媛県土地家屋調査士会」

の8事 業者 にす ぎない。認証のための高いハー ドルを超えられず に認証

申請 を断念せざるをえない場合 もある とい う(月 報司法書士428号(2007

年)2頁)。

81)こ の点、制度立 ち上げの現 時点 における法務省の認証制度に合理性を

認めつつ も、将来的には、ISOに よ るADRの 国際規格等 を活用するなど

して、民 間ベースの認証 ・格付け という方向性にシフ トすべ きであるとす

る興味深い指摘がある(山 本和彦 「ADR法 とは何か」法セ631号(2007

年)24頁)。

82)実 際 に、代理人弁護士が当事者の意向に反 して強引に訴訟上の和解 を
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成 立 させる例 は枚挙 に遑 がない。最近の例 としては、元 日本弁護士連合

会会長に訴訟上の和解 を強行 した として、損害賠償の支払 いを命 じた東

京高裁平成19年11月21日 判 決があ る(日 経新聞2007年11月22日 朝刊)。

83)御 手 洗昭治 『新 国際人論-ト ランス・カルチュラル ・ミディエー ター時

代への挑戦-』(総 合法令、1994年)17頁 以下な ど。

84)た とえば、青色LEDダ イ オー ド和解事件 については、「パ テン ト・ミディ

エーター」の ような存在が いれば、原告の不満があれほ ど募 ること(前

掲(注14)参 照)は なかったのではないだろうか。

85)た とえば、債務名義 の取得 によ り人間関係 が破壊 されて しまった債権

者・債務者 間の対話 を援助 ・促進することに よって、両者の問題 解決能力

を引 き出 し、債権 回収に向けた一歩 を踏み出す ことがで きるようにす る

のが 「債権 回収 ミディエーター」 に期待 され る役割の ひとつである とみ

られる。小林 ・前掲(注73)46頁 以 下 も参照。

86)す で に、多 くの商工会議所において、中小企業 の倒産に係 る諸問題の

円滑 な解決のための相談 ・指導 を総括する 「商工調停士」 の活躍がみ ら

れる。

87)そ の業務内容か らい って、通常は、土地家屋調査士が 「境界 ミディエー

ター」 になるであろう。なお、西本孔昭編著 『筆界特定制度 と調査士会

ADR-土 地家屋調査士の未来 と展望-』(日 本加除出版、2007年)参 照。

88)鈴 木庸夫編 『自治体法務改革の理論』(勁草 書房、2007年)28-33頁 〔鈴

木庸夫〕。

89)マ ー ク・S・アンブライ ト著 〔藤 岡淳子監訳〕 『被害者-加 害者調停ハ ン

ドブック』(誠 信書房、2007年)297-298頁 な ど。

90)前 節 で触れたように、当事者本人の意思を尊重するうえで、代理人(訴

訟、仲裁、そ して、司法調停 モデル)も ミディエーション・スキルを身に

付けていることが望 ましい。

91)た とえば、内容 については、一般的なミディエーション・スキルの基本

をマスターする基礎編を前提に、医療、介護 、教育、あるいは、 ビジネ

スなど、分野 ごとに特化 したプログラム作 りがな されていた り(た とえば、

早稲田総研 コンフリク ト・マネジメン ト講座)、 方法については、参加型
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プ ログラムの工夫が特徴的である。なお、ミディエーション・スキルの ト

レーニング・プログラムが座学ではなく参加型であるのは、解決基準が客

観的かつ外在的に存在す る法律学 とは異 な り、解決基準が当事者の内奥

に潜 んでいるという主観的かつ内在的な ものであ り、それを引 き出すた

めに未来志 向アプローチを とるこ とに由来 しよう。 ミデ ィユー ターが身

に付 けるのは、過去のものとして参照 される「知識」ではな く、現場での「ス

キル」なのであって、そこでは体験が重要 な意味 をもつのである。この点、

日本仲裁人協会の調停研修 プログラムについて、評価型調停 を中心 とす

る第一年 目が座学中心であったのに対 し、促進型調停 を目玉 とした第二

年 目はロールプ レイが多用 された というが(小 島武司 「ミディエーシ ョ

ンと大学法学部教育」調停 時報166号(2007年)54頁)、 興味深いコン

トラス トである。

92)士 業 型ADRの 場 合は、ADR機 関 の設営に公益事業 としての側面 もあ

ることか ら、内部向けの研修 とい う形式で十分 であるのに対 して、市民

団体等 によるNPO法 人型ADRは 、 ミディエーター養成講座 を対外的な

収益事業 として展 開する必要が認め られよう。

93)ミ デ ィエーシ ョン教 育は、法科大 学院で行われ る場合や、 また、小

・中 ・高校教 育 にお ける人 間基礎教 育の一環 として実施 され る例(Peer

Mediationの 試 み)も みられるが、本文で想定 しているのは、アンダーグ

ラジュエイ トとしての学部教育である。小島・前掲(注31)7頁 参 照。

94)大 澤 ・前掲(注19)35頁 も、「『対話』 は憲法上の要請である個人の尊

重 を実現するための必須のプロセスである」 とする。 なお、河合隼雄 『カ

ウンセリング入門』(創 元社 、1998年)51頁 も参照。

95)法 的 強制 と合意の問題 に対す る代表 的な研 究 として、 田中成 明 『法的

空間-強 制 と合意の狭 間で-』(東 京大学出版会、1993年)41頁 以 下参照。

96)た とえば、経済合理性 に基づ く合意成立のデヴァイス として、ペメ ン

ト・イン トゥ・コー トなどに範 を求めた 「対抗的和解申出・預託」の構想に

つ き、小林学 「和解成立率 と 『対抗的和解申出・預託』」新報ll3巻9=10

号(2007年)209頁 以 下お よび同 「対抗的和解 申出・預託-自 主的合意形

成のためのデヴァイス-」 小 島武司先生古稀記念論文集 『民事司法の法
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理 と政策』(商 事法務、2008年)[近 刊]を 参照。

(こ ばや し　 まなぶ ・本 学法学 部准教授)
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