
245

法律相談過程における 「当事者」の確定(1)

山 田 恵 子

目 次

第一章 序説

  第一節 問題の所在一 「当事者」の空白性

  第二節 データ

第二章 法律相談過程における 「当事者」の実相

  第一節 相手側の 「当事者」

  第一款 意味操作を必要 としない場合(以 上,本 号)

  第二款 意味操作を必要 とする場合

  第二節 相談者側の 「当事者」

第三章 当事者確定プロセスの構造と機能

第四章 おわ りにかえて

第一章 序説

第一節 問題の所在   「当事者」 の空白性

 周知のとお り,「当事者」 という言葉  より具体的には,「契約当事者」,

「訴訟当事者⊥ 「紛争当事者」等々で指 し示 される言葉  は,法 学におい

て援用 されるもっとも基礎的な言葉の一つである。爾 して,法 理論 ・法解釈

論における一つの重要な課題が,か かる 「当事者」にいかなる理論的 ・経験

的布置を与えるか,あ るいはその存在を法技術的にどう取 り扱 うかであった
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/あ ることは,改 めて指摘す るまで もない。

 ところで,こ のキー概 念 としての 「当事者 」 ない しその枠組 について は,

かねてよ り,か かる当事者 の 「人 間像 をいか に思念す るか/す べ きか」 とい

う問題設定 の もと一般 に議 論 されて きた(1)。そ こで は多 くの場合,「 自律 的

/共 同体的」ないしは 「合理的/非 合理的」といった対立軸が設定され,そ

の一方あるいは両者の融合的 ・過程的性質(「関係的 ・物語的」)を 内包する

当事者像の措定 ・前提が,既 存の法理論および法制度にいかなる理論的 ・実

践的制約を課 してきたか,そ れらの相互影響関係 と諸帰結を明 らかにするこ

と(場 合 によっては,批 判 し,代 替案 を呈示す ること)に,そ の努力が傾 け

られて きた とい って よい(2)。逆 に言 えば 法理 論ない し法解釈 論の批判 ・修

正 ・構築を行 うという研究者側の理論的 ・実践的目的に向けて,「 当事者」

の性質(「一的」の言葉で形容 されるような概念的特徴)に 関する理論的 ・

(1) か か る 「法主体論」の見取 図については,山 本顯治 「法主体のゆ くえ」法社会学64

 号(2006)1-11頁 が 参考 になる。なお,法 学における 「当事者」 をめ ぐる議論 とし

 て,「 当事者か(法)制 度か」 とい う問題が立てられることも多いが,こ れは,当 事

 者措定の問題でな く,い ずれを価値的 に重視するか という問題であるか ら,当 事者の

 枠 組 についての言 明とは区別 して考 え られるべ きである。無論 「当事 者か制度か」

 という論争における 「当事者」援用 の検討 という観点か ら,上 記の問題設定 を当事者

 措 定の問題 として再構成す ることは可能であって,か かる問題が理論的 ・経験的に開

 かれた重要な問題であることは言を侯 たない。

(2) こ う した議論 形態の例 として,さ しあた り,棚 瀬孝雄 「合意 と不合意の間」棚瀬孝

 雄編 『紛争処理 と合意  法 と正義の新たなパラダイムを求めて』134-137頁(勤 草

 書房,2004);森 田修 「民法典 と個別政策立法  〈支援 された自律〉の概念 による

 エスキース」岩村正彦ほか編 『岩波講i座 現 代の法4政 策と法』111-140頁(岩 波 書

 店,1998);廣 田 尚久 『紛争解決学』(信 山社,1995)71-86頁 な どを参照。
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経験 的把捉 がな されて きたわけであ る(3)。

 しか しなが ら,「 当事 者」 を以 上 の ように 「法主体 の性 質(=概 念 的特

徴)」 と してのみ追求 しよう とす る法(社 会)学 的企ては,少 な くと も以下

の二 つの理論 的困難を潜在 させ るように思われる(4)。

 第一・に,か かる企 ては,当 事者 の性 質的特徴 に主眼 をお くため,そ こで思

念 される当事者 自体 の意味内容 については全 く自明の もの として無反省 に同

定 して きた に過 ぎな い,と い う問題 で あ る。言 うまで もな く,「 当事 者の

「主体像」」 という問題設定は,既 に 「当事者」が確定済みの事実,な いしは

客観的に(実 定法学においては法的規準により)把 握 されうる事実である,

あるいは抽象的に設定 されてよいような何かである,と いう前提を以て初め

(3)例 え ば,近 時盛 んに議論 されている法律相談論ないしリーガル ・カウンセ リング論

 を想起 されたい。 それ らは,法 専 門家(と りわけ弁護士)が 「当事者」の声 を 「聴

 く」 ことを主要課題 とするものであるが,そ の際 かかる 「当事者」は 「感情的要素

 を内包 した,し ば し非合理的な」「エ ンパ ワーされるべ き」存在であるとみなされる

 こ とが通常である。 また,以 上のような 「聴 く」技法の一律的適用が批判 される場合

 であっても,「 当事者」がビジネス法律問題等 にかかわる 「『合理的』当事者」である

 との措定 を以 って反論が試み られることに鑑みれば 「当事者」の性質(人 間像)は

 常 に,主 張ないし批判の準拠点 として援用 されてきたといえよう。 リーガル ・カウン

 セ リング論については,さ しあた り,菅 原郁夫=下 山晴彦 『21世紀 の法律相談 リー

 ガ ルカウンセ リングの試み』(至 文堂,2002);同 『法律相談のための面接技法』(商

 事 法務2004);同 『実践 法律相談  面 接技法のエ ッセ ンス』(東 京大学出版会,

 2007)(『 実 践』 として引用);中 村 芳彦=和 田仁孝 『リーガル ・カウンセ リングの技法』

 (法律 文化社,2006)(『 技 法』 として引用)を 参照のこと。 またそれらの議i論の異同

 ない し批判については,拙 稿 「リアリティとしての法 と心理  法律 相談 を素材 とし

 て  」 神戸法学年報25号(2009)58-89頁 を参照 されたい。 なお,リ ーガル ・カウ

 ンセ リング論 に代表 される ように,近 時,「(紛 争)当 事者 間」の協働のみ な らず,

 「弁護士(法 専 門家)と 当事者 聞」の協働が要請 されるようになった理論的分析につ

 き,Julie Macfarlane, The New Lawyer:How Settlement is Transforming the Practice ofLaw,

 UBC Press,2008.特 に, Macfarlane, id., atl25ffを 参照。

(4) この ようにいうことは,上 述のような法社会学的企ての必要性 を否定 ・看過す る趣

 旨では全 くないし,筆 者自身は,か か る議論形態 を採用す る法理論 ・法解釈論の重要

 性 を認めるものである。敢 えてか ような言明 を行 うのは,後 述す るように,本 稿の議

 論 対象が,(各 論 者の理論的基盤 としての)「 当事者 をいか に思念す るか/す べ きか」

 とい う位相にあるのではな く,「(そ こで思念されている)当 事者 とは現実 にいかに確

 定 されるか」 という異なる位相にあることを明確 にす るためである。
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て成立する問いである。 この点で,従 来の議論 は,各 論者 の理論 的基盤 とす

る 「当事者」 に接近す るとい うよ りはむ しろ離反 している。

 この意味を より明 らか にす るには,高 橋裕教授の次の分析 を参照す るのが

よいだ ろう。高橋教授 は  ADR論 の文脈 においてではあるが  ,こ れ

までの議論 が 「当事者」 とい う言葉 を多用 して きた にも関わ らず,そ れがい

わば社 会学的解 明 を経 ない 「フィクシ ョン」 であった こ とを指摘 した うえ

で,更 に一歩進 んで,ト ラブルの主体 が 「個 人」で な く 「家族」 である と想

定 しうる トラブル類型 を社会学 的に分析 ・提示 している(5)。本稿 との関係で

いえ ば,こ の高橋教 授 の観 察 は,「 研 究者 の思 念す る 「当事 者」概 念」 と

「トラブル ・紛争主体 の思 念す る 「当事者」概念」 のズ レ ・異 同 を示唆す る

もの として捉 え直す こ とが可能 であ る(6)。す なわち,従 来の議論で は,研 究

者が,ト ラブル ・紛争の内容(な い しは法的諸規準)に 照 らして,或 る 「個

人」 を 「真 の当事者」であ ると当然の ように思念 して きたのであるが,ト ラ

ブルの社 会学 的実態 に照 ら した とき現 に 「当事者」 として機 能 している/思

念 されているのは実 は,そ の 「個人」 ではな く 「家族」 だ とい うのであ る。

(5)高 橋 裕 「ADRと トラブル ・紛争」法律時報83巻7号(2011)16頁(「ADR」 と

 して引用)。 また,同 「家族か ら見た トラブルー トラブルの社会学的把握の視角 をめ

 ぐって一 」樫村志郎=武 士俣敦編 『トラブル経験 と相談行動 〔現代 日本の紛争処理

 と民事司法 2〕』29-46頁(東 京大学出版会,2010)(「 家 族」 として引用)も 併せ

 て参照のこと。

(6) もっ とも,高 橋教授のここでの理論的問題 関心は,「 トラブル とは個人をその主体

 と して把握す ることが可能であるような/適 切であるような事態であるのか」(高 橋 ・

 前掲注(5)「家 族」29頁)で あ り,そ の結論 もまた,ト ラブルの個人主義的把握に対す

 る懐疑 ・集合主義的把握の必要性であ ることに鑑みれば,高 橋教授 が問題 とするの

 は,ト ラブル理解 の一側面 としての主体(=当 事 者)理 解であ り,厳 密には,か かる

 主体 自身の当事者概念の解明ではない。 しかしなが ら,本 稿の理解によれば,高 橋教

 授 の結論を,あ る主体(=被 調 査者)が 自身の トラブルの当事者 として 「家族」を認

 識 している,と 読み替えることは十分可能であ り,そ うであるならば,高 橋教授の指

 摘が,ト ラブル ・紛争主体 自身による当事者概念へ の接近 を示唆するものといって差

 支 えないように思われる。 とはいえ,後 述する第二の理論的困難に焦点を合わせ るな

 らば,本 稿の 「当事者」理解 と高橋教授の 「当事者」理解へのアプローチには,大 き

 な相違があることもまた指摘 しておかなければならない。
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か くして,高 橋教授が鋭 く喝破 したように,「当事者」が十分な社会学的吟

味を経ないまま同定 しうる存在 ・事象でないのだとすれば,「 トラブル ・紛

争主体/法 専門家が思念する当事者とは一・体いかなる存在 ・事象であるの

か」といった問いは,現 在 「当事者」概念が法理論 ・法解釈論の理論的基盤

となっている状況 を鑑みるとき,よ り一層重要な論点 として提起されるべ き

であるが,従 来の議論ではこの側面に正当な関心が払われていない。

,以上の点に関連 して,第 二の理論的困難は,当 事者の存在 とその確定過程

についてもまた素朴に前提 されてきたに過ぎないという問題である(7)。この

第二の困難は,第 一の困難が解消 してもなお理論上存立しうるという意味

で,よ り根源的な問題である。

 尤も,従 来の理論が,か かる確定プロセスへの分析的視角を全 く欠如させ

てきたというわけではない。例えば,法 律相談においては 「真のクライエ ン

トが誰なのかを決定すること」が極めて重要な実践的課題 として認識される

ことか ら(8),上述の前提 には一定の注意が払われてきた。就中,中 村芳彦教

授は,「当事者」が誰であるのかが相談開始時には不明であることを指摘

し(9),かかる 「当事者」が相談行為過程の中で認定される事実であることを

暗黙裡 に認めていた(そ の点で,当 事者確定プロセスの構造解明へと導かれる契

機を十分に含んでいた)。しか しなが ら,中 村教授は他方で,娘 の離婚相談に

きた父親の例をとり次のように論 じている。娘の離婚をめぐって不安 を抱い

ている父親が 「相談主体」であるとの理解に立つならば 非当事者たる父親

(7) か か る視点は,樫 村志郎 「日常 と法 における事実認定  日常 会話 と法律相談 を素

 材 として」伊藤眞他編 『民事手続法学 の新たな地平』1051-1071頁(有 斐 閣,2009)

 (「事 実認定」 として引用)に 全面的に依拠するものである。「法学 においては事実の

 概 念 と事実認識の過程 は素朴 に前提 されている。……いかなる手続や方法によって,

 事 実 が認定され るのかについては,明 確 になっていない」(同 書 ・1051頁)と いう指

 摘 を参照せよ。

(8) 中村=和 田 ・前掲注(3)『技 法』39頁 。 また,菅 原=下 山 ・前掲注(3)『実 践』175,

 177頁 も,代 理相談の場合 を挙 げ 「現 に相談する人」の背後 にある 「真 に問題 を抱え

 た人」の存在 を指摘 している。

(9) 中村=和 田 ・前掲注(3)『技法』39頁 。
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に対 しても弁護士 として(い くつかの留保があるにせよ)十 分対応可能であ

る,た だし,「相談者(=父 親)」 の問題 に還元できない場合には,一 般的な

法的知識の提供以上には 「当事者自身(=娘)」 の個別的な問題状況に即 し

た対応はできないのであるから,弁 護i士は,相 談者(=父 親)に かかる基本

的限界を予め説明 してお くよう注意を払わなければならない,と(1①。この記

述から明らかなのは,中 村教授が 「当事者(≒ 真のクライエント)」の確定

を問題化するのは,「相談者」が 「当事者」でない場合に,弁 護士が相談者

にいかに助言 ・対応すべきか,と いう (弁護士の)実 践的関心に由来するも

のであって,か かる 「当事者」の確定,あ るいは 「相談者」と 「当事者」の

区別をめ ぐる認定過程を解明するという動機からでは当然ない,と いうこと

である。そのために,中 村教授は,法 律相談過程の中で達成された結果 とし

ての 「相談者」 と 「当事者」の区別を呈示するのみで,そ の区別をめぐる社

会的機序を明らかにすることはない し,す る必要 もない。

 しかしながら,中 村教授が示唆するように,「当事者」が相談開始後に判

明するような法律相談過程における相互行為上の確定であるとすれば,そ の

確定プロセス自体を法(社 会)学 的解明の対象にすべ きではないか。とりわ

け,か かるプロセスの解明が,「当事者」 を確定しようとする トラブル ・紛

争主体/法 専門家の実践的動機づけと社会的諸帰結の解明を要請するもので

あるとすれば(11),法に関わる人々が一 通例的 ・実践的に一 「当事者」 を

⑳)中 村=和 田 ・前掲注(3)『技 法』39頁 。

⑪ 本 稿では,か かる確定 を広義 に 「事実確定」であると捉 えるが,当 該行為のプロセ

 ス に光 を当てる意義については,樫 村 ・前掲注(7)「事実認定」1051-1053頁 に全面的

 に負 う。樫村教授によれば,事 実認定のプロセス を分析対象 とす るのは,事 実を述べ

 る/述 べ ないことに関す る帰結や動機づけとい う事実の解 明の一つの出発点 とな りう

 るからである。本稿 に即 して言 えば,当 事者確定のプロセス を分析対象 として措定す

 ることによっては じめて,法 的場面で当事者であること/な いことを述べ ること/述

 べ ない ことに関する社会的諸帰結ないし動機づけを解明する手掛か りが得 られること

 になる。 この点につ き,John Heritage"Conversation Analysis and InstitutionaI Talk"

 In Kristine L. Fitch＆Robert E. Sanders (eds.)Handbook of Language and Social

 Interaction, Lawrence Erlbaum Associates,71-102(2005)も 参 照されたい。
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いかに確定するのか,そ の方法 と手続を記述 ・分析することは,法 制度的場
                     

面 にお ける 「当事者」 の十全 な理解 に必要不可欠な作業で ある と思われる。

 本論文 は,以 上 の問題意識 を基 軸 としつつエス ノメ ソ ドロジー(12)の視角 を

採用す ることで,法 制 度的場面 における当事者の確定 プロセスを社会的相互

行為 とみ な し,当 該プロセスを法律相談 を素材 に探索 的に検討 してい こうと

す る もので ある(13)。無論 本稿 は,法 律 相談過程 とい う法 制度的場面(広 く

は トラブル ・紛争に関わる場面)の ご く一部 を取 り扱 うものであ るか ら,本 論

文 か ら導 かれる考察 ・知見 は極 めて限定的 なもの とな らざる を得 ない(か く

して,本 稿は,法 律相談場面に化体 された当事者の確定をめ ぐる相談者/弁 護士の

実践的動機づけと社会的諸帰結 を明らかにす るに過 ぎない)。 しか しなが ら,法

(12)エ ス ノメソ ドロジー とは,社 会メンバーによって局所 的に産出され,自 然的に組織

 された通常的活動の内的秩序性(自 然の秩序性)に 着 目し,そ の 「方法的生成」 につ

 い て の経 験 的解 明 を なす こ と をい う。 さ しあ た り,Harold Garfinkel,5'房4'85∫η

 Ethnomethodology, Prentice Hall College Div,1967;前 田泰樹=水 川喜文e岡 田光弘編

 『ワー ドマ ップ エ スノメソ ドロジー   人 々の実践か ら学ぶ』(新 陽社,2007)を

 参 照 されたい。エスノメソ ドロジーの視角を法現象 に適用 したわが国の研究として,

 樫 村 志郎 『もめごとの法社会学』(弘 文堂,1989);同 「法律現象のエスノメソ ドロジー

 に 向けて」神戸法学年報6号(1991)73頁 以 下;同 「実定法 について  エス ノメソ

 ドロジーの視角か ら  」 佐藤進=斎 藤修編 『現代民事法学の理論  西 原道雄先生

 古稀記念  下巻 』779頁 以下(信 山社,2002)な ど一連の研究を参照。

(13) この ように法律相談の相互行為 に焦点を当てるとい うアプローチは  当事 者確定

 の場面 を扱 っているわけではないにせ よ一 これまでも試み られてきている。原田杏

 子 『専門職 としての相談i援助活動』(東 京大学出版会,2009)は,相 談のコミュニケー

 シ ョンに関する先行研究一般 を,「 これ までの研 究では,望 ましい相談のあ り方につ

 い ての理論的提言が主であ り,相 談当事者の相互作用については十分 に検討 されてい

 ない。その結果,相 談場面で実践者が陥 りやすい課題については,ほ とん どとりあげ

 られていない状況である」(同 書,17-18頁)と 批判 し,法 律相談の 「相互行為」に

 焦 点 を当てたうえでその課題 を明 らか にするとい うアプローチ を採用す る。ただ し,

 同書 が 「相互行為」 に焦点をあてるのは,そ の課題が 「何であるか」を明 らかにする

 ためであって,本 稿の ように,そ の課題が相互行為 において 「いかに して」問題定式

 化 され解決 され るかを解明するためではない。かかるアプローチの相違 は,本 稿の採

 用 す るエス ノメソ ドロジー とその他 の通例 的社会学が採用す る構築的分析の間に存す

 る方法論的異同に大 きくかかわるが,か かる異同を手際よく纏めたものとして,Mark

 Peyrot"Understanding Ethnomethodology ARemdy for Some Common

 Misconception",5(4)Hum.Stud,261(1982).
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律相談が上述のように当事者確定という実践的関心に動機づけられた相互行

為 としての側面を有 しているのであれば,本 稿が考察対象を法律相談の平面

におけるそれに限定するのは,一 定程度の分析的明確性を確保できるという

意 味で有益 だろ う。 また,か か る探索 的分析 に よって,「 当事者 」概念 の新

たな且つより緻密な研究方向への準備的視点を示すことには,な お一定の意

味があるように思 われる。

したが って,以 上述べた ところか ら既 に明 らかなように,本 稿 が試みるの

は,法 律相談論等に布置される 「当事者」概念を類型化し,爾 後,そ のいず

れが説明力において優れているかを比較検討するといった通例的作業ではな

い。 また,本 稿 の記述 ・分析 は,い わゆる民事訴訟法学 における当事者概念

ない し当事者確 定理論賊 こ何 ら直接 的(15)結びつ きをもつ もので はない。本稿

の問題意識に照 らせば,こ れらの作業は,社 会学的 ・経験的検討を経ずに同

定 された 「当事者」概念を暗黙裡 に理論化のリソースにするという意味にお

(14) 民事 訴訟における 「当事者」 とは,「 訴え又 は訴え られることに よって判決の名宛

 人 となる者」 とされるが(こ うした形式的当事者概念 については,新 堂幸司 『新民事

 訴訟法 〔第三版〕』(弘 文堂,2004)106頁,藤 田広美 『講義 民事訴訟 〔第二版〕』(東

 京 大学出版会,2011)128頁 な どを参照),か か る裁判規範のための当事者概念の操作

 的 定義は,本 稿が問題 とする トラブル ・紛争 を語 るとい う行為(法 律相談過程)に 即

 した当事者確定の問題 とは次元 を異 にすることは言 うまでもない。いわゆる当事者確

 定理論については,佐 上善和 「当事者確定の機能 と方法」新堂幸司 『講座民事訴訟③

 当 事者』63-85頁(弘 文堂,1984);上 田竹 志 「手続規範 の動態性 に関す る一試論

 (一)」 久留米大学法学54号(2006)70-87頁 な どを参照の こと。なお 「当事者概念」

 を中心 とした当事者論ではな く,「 当事者権」を中心 とした当事者論 を 目指す ものと

 して,松 原弘信 「当事者論 にお ける当事者権の研究序説」熊本法学122号(2011)31

 -71頁 がある。

(15) こ こで 「直接的」 と限定するのは,か かる法的概念(手 続的規範)が,法 律相談過

 程 における当事者確定に影響 を及ぼ している限 りにおいて,当 然に間接的連関 を持ち

 うると仮定で きるからである。 こうした法的規範 ・法的知識の媒介が法律相談過程に

 お いていかなる諸帰結を もた らすかは,別 途論 じられるべ き問題であつて,こ こで検

 討 することは本稿の域を超える。
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いて不適切だか らである(16)。本論文はあ くまで,法 律相談過程 という相互行

為の地平に焦点をあわせたうえで 「当事者」の概念を捉え直し,か かる概念

構成の 「手続」を明らかにすること,よ り単純に言うならば,相 談者が弁護

士に語 る トラブル ・紛争において,あ る者が 「当事者」ないし 「非当事者」

とみなされていくさいの手続的構造を記述 ・分析することを目的とするもの

で あ る。

第 二 節 デ ー タ

 以上 の 目的のために本稿で利用 されるのは,筆 者が2006年8月 中旬 か ら同

年11月 下旬 にか けて行 なったあ る私設法律 事務所(17)の参 与観察 中 にな され

た,五 件 の法律相談 である。いずれのデー タも,録 音の了解 が得 られなかっ

たため,筆 者 が同席 し,作 成 した会 話記録及 び法律事務職員の方か ら提供 し

ていただい た会話記録 ・資料 に基づ いてい る團。以下 に示す会話 デー タにお

いて,C:に 始 まる行 は相 談者 の発 話 を, L:に 始 まる行 は弁護士 の発話

を,A:に 始 まる行 は法律事務職員の発 話 を示 している。 また,()(カ ッ

コ)内 は聞 き取 れない発話/聞 き取 りに くい発話 を示 し,(())(二 重 カ ッ

コ)内 は,筆 者 の附 した注釈その他 の情 報 を示 している。

(16)研 究者(通 例的社会学者)が 或 る概念 を トピックでな くリソースとして使用す る

 ことにつ き,Lawrence D. Wieder,"From Resource to Topic:Some Aims of Conversation

 Analysis"In James A. Anderson(ed.)Communication Yearbookll, Sage Publications,

 444-454 (1988).

(17) この 私設法律事務所 は,(当 時)50歳 代 の男性弁護士1名 お よび20～40歳 代 の事務

 職員7名 で構成 されていた。当事務所 においては,(一)ま ず担 当の事務職員1名 が

 相 談部屋で相談者 に話を聴 き,そ の後,(二)別 室で当該事務職員が弁護士に相談者

 の話の概要 を伝言 し,最 後に(三)弁 護士が相談部屋 で相談者 と面談する(事 務職員

 は 同席 しノー トテーキ ングに従事),と い う形態が とられていた。なお,私 設法律事

 務所の参与観察 とい う大変貴重な機会を提供 して下 さり,筆 者の調査遂行の為 に様 々

 な側面から尽力 ・サポー トいただいた事務所の皆様 には,心 より感謝 申し上げたい。

(ls) かか る会話データは,法 律事務職員の方の正確 かつ詳細な記述がなければ得 られな

 か ったものである。記 して感謝の意 を表 したい。なお,あ りうる誤 りは全て筆者の責

 にあることも附言 してお く。
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 以下では,こ れ らのデータを用いて,ま ず 「当事者」 という言葉の具体的

内容 を法律相談過程に即 して簡単に確認する(第 二章)。爾後,「 当事者」の

確定にいたる手続的構造と機能について順次検討してい くことにしたい(第

三章)。

第二章 法律相談過程 における 「当事者」の実相

 相談者 お よび弁護i士が 「当事者」 とい う言葉 を使用する とき,そ れ は決 し

て単一的 ・斉一的 な意味内容 を指示す るわけではない。 この 「当事者」 とい

う観念は,ケ ース ごとにあるいは法律相談 の時 間的経過 に伴 い多様 な意義 を

含む ことが通常であって,そ の概念 レベル(抽 象性 ・具体性),照 準範囲は実

に様 々であ る(19)。我 々のデー タが示す ところによれば,「 当事 者」 とい う概

念 は,そ こに含 まれ る意味操作 に焦 点を合 わせ た とき次の諸類型 に分類可能

であ る。一つ は,「 当事者」 とい う概 念が争 われない場合,す なわち,そ の

範囲 を指定 ・制 限す るとい う言語行為 な しに当事者の存在 を認容す るベ ク ト

ル を もつ場合(=意 味操作 を必要 と しない場合)で あ り,い ま一つ は,「 当

事者」 とい う概念の交渉が表見 的に行 われ,そ の範囲 を指定 ・限定す る方向

での意味操作 を必要 とする場合 である。

 ところで,ト ラブル ・紛争 に,少 な くとも 「(個人 ・集団を問わない)或 る

社会 的主体A」 と 「(複数の主体 もあ りうる)そ の他 の社会 的主体B」 の存 在

⑲ 先 に,研 究者が 「当事者」をフィクシ ョンとして取 り扱 うことに注意を向けたが,

 ま さに相談者 ・弁護士が 「当事者」 をフィクシ ョン的に使用することもある。無論

 理 論家が フィクシ ョンたる 「当事者」を 自身の理論の リソース として使用するこ と

 と,実 践者が 「当事者」 をフィクションとして使用することは理論的に異 なる位置価

 を もつのであって,前 者への批判が後者への批判 を自動的に形成するわけではない。
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を認めうるとすれば(zo)法律相談過程において当事者の確定問題が生 じるの

は論理的にいって,相 談者(A)側 の当事者の確定場面 とその他の社会的主

体(B)側(=相 手側②D)の当事者の確定場面,以 上の二つの場面である。

もとより,A及 びB側 の 「当事者」は相互影響的な概念関係にあると考えら

れるわけであるが,実 践的観点か らみれば二つの確定が常に同時に(22)生起す

るわけで はない し,一 方の確 定のみが,相 談者 ・弁 護士 に よって問題的であ

る とみ なされ ることも多 い。そこで,本 章で はさしあた り先 に述べた二つの

場面 に区分 して記述 ・分析 を進めるこ とに したい。

第一節 相手側の 「当事者」

第一款 意味操作を必要としない場合

相互行為上,意 味操作 を必要としない場合については,さ らに二つの類型

に細分可能である。

(zo) トラブル ・紛争の詳細な定義は,高 橋裕 「労働 をめ ぐる紛争 は,ど のように起 きて

 い るのか  法社 会学」大内伸哉編 『働 く人をとりまく法律入門』269-271頁(ミ ネ

 ル ヴ ァ書房,2009)を 参 照。高橋教授 によれば,「 トラブル」 とは,あ る社会 的主体

 Aが,他 の社会的主体Bの 具体 的な行為ないしは不作為 によって 自己の利益 を損 なわ

 れ た ・を将来損 なわれるか も しれない と認識 した/す る過程であ り,「紛争」 とは,

 か か る後,Aか らB側 への請求がなされた うえで, B側 が その請求 に対 し自己の欲求

 に基づ き拒否の応答を行なったときのA-B間 の社会的過程 である。なお,「 紛争」

 と 「トラブル」の区別については,前 掲書 ・264-271頁;高 橋 ・前掲注(5)「ADR」

 11-13頁 に詳 しい。高橋教授 によれば 「トラブル」 と 「紛争」の概念的相違 は,前

 者 が主観 的意味世界 の事態であ り,後 者が問主観的意味世界 の事態であることに求め

 られる。具体的には,後 者の社会的現象が生起するには,或 る社会 的主体Aの 請求 に

 対 し,別 の社会的主体Bが,そ れに応 じないという拒否的反応 を一定程度の明確性 を

 もつて示 した ことが必要 となる。なお,本 稿 においては,以 上の二つの概念をとりわ

 け区別 して使用する必要がない場合には併記するものとする。

⑳ 社 会的主体Bを 「相手側」 と予め叙述するのは,本 稿の拠 って立つエスノメソ ドロ

 ジーの観点か らいささか論争的問題 を含むが,行 論の便宜上 とい うことで了承 された

 い 。無論,本 稿 にい う 「相手側」 とは,権 利の対立における相手方とい う限定的意味

 を もつわけではない。

(22) こ こで 「同時に」 とい うのは,さ しあた り,概 念上のそれではな く,時 問軸上にお

 けるそれを指示するものであることに注意 されたい。
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(一)標 準的行為者としての 「当事者」

 第一は,「当事者」の概念 について,相 談者 ・弁護士間の協調的かつス

ムーズな相互了解の達成が見 られる場合である。典型的には,「当事者」概

念が具体的人物 を指 し示す以外の時間的位相に多 く見 られる㈱。例 を示そ

う。

 【例1】 において,相 談者 は,約 一週問後 に第一審判決が出される,娘 の

元夫に対する子供の引渡 し請求事件について尋ねに来た,父 親(C1)と 母

親(C2)で ある。

【例1 法律相談1 (子供の引渡 し)】

→28C 1:((第 一審で))判 決でた後も,相 手は反論できるんですか

 29L   できるんです( )。判決確定しないと効力でてこないのよね。子供について言えば,

→30    不服な当事者は必ず控訴すると思うんですよね。高等裁判所にいくのは100パーセント

31 ほぼ明らかじゃないですか。ゼロからじゃないから,また半年,一 年かかるわけじゃな

 32    いです()

→33C2 :証拠もないのに,相 手がまたあんなんいってくるとしたら,こちらもどういう( )

 以上 の会 話断片 において注 目すべ きは次 の二点で ある。 まず第一 に,C

l:「 相手 は反論(28行 目)」 →L:「 不 服 な当事者 は必 ず控 訴(30行 目)」 →

C2:「 相 手が またあんなんい って くる(33行 目)」 とい う近接 した叙述 の変

㈱ 論理的には,あ る具体的人物 ・集団を当事者として確定した後の時間的位相におい

 て,具 体的な 「当事者」概念の相互了解が見られるという仮説が立てられるはずであ

 るが,本 稿では経験的に開かれた問題となっている。というのも,我 々のデータにお

 いては,そ うした時間的位相において  訴訟後の法律相談においても  当事者概

 念の相互了解が協調的に達成される場合には,「当事者」の語彙が具体的人物 ・集団

 を思念するものとして動員されることはなく(具 体的人物 ・集団を思念するものとし

 ては,「相手(方)」 や 「向こう」といった語彙が圧倒的に多用される),上 記の点に

 ついては,本 稿の検討の射程外とならざるを得なかったからである。
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容 に よ り,相 談者 ・弁護士 は,「 相手(=娘 の元夫)」 が 「当事者」 とい うよ

り一般 的概念 の下 に包摂 され る存在であ ることにつ いての共通了解 をともに

現前 化 させ て いる㈱。 この包摂 はJ「 反論 で きる=控 訴 す る=ま たあ んなん

いって くる」 とい う行為の平面 において行 われ,こ の行為の結合 によ り,具

体的存在(相 手)と 抽象的存在(判 決に関 し不服 な者一般)が 接合 させ られ

ている。 よ り詳細 に言 うな らば,「 当事者」 とい う言葉 を動 員 した弁護士 の

発話 に は,「(相 手は反論)で きる(29行 目)」/「 不服 な当事者 は必ず控訴す

る(30行 目)」 とい った可能態/現 実態 の区別,及 び 限定 的 ・仮定 的表現の

使用(「 子供(に 関す る訴訟)に つ いて言えば(29行 目)」),以 上の二つの特

徴 が顕著 に現れてお り,こ れ らか ら,弁 護士の動員 した 「当事者」 は,決 し

て或 る 「具体 的存 在(=相 手)」 の言 い換 え と して表 明 されたの ではな く,

また 「相手 は当事者 と呼ばれる ところの存在である」 といった(法 的)包 含

関係 を単 に示 しているので もな く,あ る条件の下 であ る行為 パ ター ン(控

訴)を 現実 に(≒ 将来的に)採 用す る例示的存在 を示 す もの として組み立て

られ てい る ことが理解 可能 であ る。更 に,こ の例示 は,「 必ず(30行 目)」/

圏 尤 も,後 で詳 しく述べるように,「 相手」 と 「当事者」 という語彙が法律相談過程

 において機能的に同値だ とい うわけではない。弁護士 による 「当事者」 という語彙の

 選 択(30行 目)は,(一)「 控訴(反 論)で きる」 ことと 「控訴 を必ずす る」 ことの区

 別 と連動 して,後 者の行為主体 を 「相手」でな く 「当事者」 と記銘 し,以 て 「相手が

 必 ず控訴する」可能性を示唆 しつつ,そ の絶対性 を緩和する(=断 定 を回避する)作

 用 を担 うと同時に,(二)素 人の表現形式(「相手」)を より専門的な表現(「 当事者」)へ

 変 換す る役割 を担っている(第 二の点は,「 反論(28行 目)」 か ら 「控訴(30行 目)」へ

 の 言い換 えに も顕著である)。 さらに,(三)控 訴(第 一審 で敗訴)す るのが,相 手で

 な く相談者側であるという可能性を保持 したものとなっている点 にも注意が必要であ

 る。以上 の働 きかけの帰結については,次 の相談者(C2)の 発 話(33行 目)に 見 ら

 れ る 「仮定的表現(「 ～ とした ら」)」及 び 「非専門的表現形式(「 相手」,「またあんな

 んいって くる」)」か ら,(一)の 成功 と(二)の 失敗が感知可能であろう((三)に つい

 て は幾分不明瞭であるが,相 談者側の発話に 「こちらが反論する」のような相談者側主体の叙

 述が見られないため,差 し当たり失敗であると推測できる)。 この ように,機 能面か ら言っ

 て も,「 当事者」 という言葉の動員は,「 相手方が当事者である(あ るいは,そ のよう

 に呼称される存在である)」 とい う単 なる客観 的事実の表明 とは区別 して考え られる

 べ きであることに注意されたい。
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「100パ ーセン トほぼ明 らか(30-31行 目)」 といった高度の確率 を示 唆する語

彙 の媒介 に よ り,単 なる一例 と してで はな く,蓋 然性 の高い 「標準 的」パ

ター ンとして表明されてい るとい うことがで きよう。実際 次の相談者(C

2)の 発話(33行 目)を 見 る とき,当 該発話 が 「当事者 」か ら 「相手」へ の

再置i換,及 びかか る行為パ ター ンの感知可 能 な言 い換 えに よる再呈示(「 ま

たあんなんいってくる(33行 目)」)に よって組み立 て られてい るこ とに鑑 みれ

ば,相 談者が この標準的行為者 としての当事者 の意味 をスムーズ に受領 した

ことは容易 に看取 で きる。

 第二 に,相 談者 と弁護士 はともに,か かる相 互了解が少な くとも訴訟場面

を基軸 に形 成 され た もの であ る こ とを示 し合 ってい る(「 判決(28行 目)」,

「判決確定(29行 目),「控訴(30行 目)」,「高等裁判所(30行 目)⊥ 「証拠(33行

目)」)。すなわ ち,訴 訟 に関連 す る語彙 を適宜配置す る ことで,訴 訟 とい う

(法的)場 面 を媒介 とした 「当事者」概念 であ るとの相 互了解 を相談者 ・弁

護士 問でス ムーズに達成 してい る。

 以上,簡 単 に見て きた こ とか ら,こ こでの 「当事者」 は,「 或 る法 的場 面

(例えば,訴 訟)を 背景 に或 る予測可能 な行為(例 えば,控 訴 二反論)を 志向す

る抽象 的存在」 と 「具体的存在」 の間 を媒介す る,「 標準的行為者 」 と して

の概念 内容 を もつ といえる。

(二)非 問題的なものとしての 「当事者」

 以上のような,協 調的達成の位相  標準的行為者 としての当事者概念一

一 とは異にする形で
,当 事者概念の意味操作 を必要 としない場合が存在す

る。社会的主体Bの 存在が,そ もそも法律相談において明示的 ・表見的に問

題化 されず,ト ラブル ・紛争の 「背景的」存在 として語 られるような場合で

ある。 このとき,社 会的主体Bの 存在は認容されているものの,か かる社会

的主体B(の いずれ)が トラブル ・紛争の 「当事者」であるとか,そ の主体

に対 していかに対処すべ きか等々の諸問題が法律相談過程に対 して大 きな現
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実的影響力を持たずに相談行為が進んでい く。

 【例2】 において,相 談者は或る小 さな運送会社の社 長(Cl)と 部長

(C2)で あり,代 休 を振替休 日扱いにし割増賃金の支払をしなかったため

に,あ る従業員から労働基準監督署に訴えられ当監督署か ら是正勧告 を受け

たことから,今 後 どのようにしたらいいかを相談に来ている。

【例2 法律相談2 (振替休 日)】

18C 1

19

20

21C2

22L

X61C1

一ｺ62

 63

 64

 65L

 66C 2

 84L

 85C2

×86L

 87C 1

 ..

 89C 1

1ま あ違反っていうか,判断してもらいたいんだけど 今回の休日振替は,就業規則に

明確に書いてある訳ではないんだけども一,休日振替は慣行としてやってきたんで,

我々としては,一生懸命頑張ってくれる人に払いたいって(  )

:そ ういう歴史がある( )

:う～ん,まず実1青がですね

     ((23～60:省 略))

:結果的にはそうなんだけども,ただそれもやり方で,今回,労働基準監督署に訴えた人

とは違って奇特な人もいる()。 同じように休日出勤になると,従業員のやる気をそ

ぐ事もあるのではないかということもあってね一。どうやつてペナルティを与えるか,

予防を高めるか,少ない給料だからねえ

=観点は変わるけども,有給の支給率は?

6°/a

     ((67～83:省 略))

:問題そのものに入ると

:会社としては(    )

:で も,労働基準監督署から払えって言われてるんだよね

:習慣でやってきたんですけどね一

:本人達が了解してやっていると

:違法なんだけど
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 90C2 :違法でないってことでなく,どうしたらいいかってこと

 91L   :休 日振替については(  )

 92C2  :ただ,ヨソはヨソ,ウチはウチで

 93C 1 :労基((労働基準法))は全てやっぱり従業員が有利になるような規定ですからね一

 94L   :((就労規則の))45条でやってきたと

 95C 1 :それを拡大解釈してやってきた(  )

 96L  :あ一,はいはい

→97C 1 :勝手な考えなんだけども一,(  )休 日振替して平日出た人に休日出た人と同じ分だけ

 98    支払い,休日に出るという意欲が低下する,そこの歯止めをどうすっかということが

 99     問題になる(   )。信頼問題もあるけど,なかなか伝統にどっぷりつかってるもん

→100    だから。頑張って((休日に))くる人とたまに出てくる人が同じ待遇をうけるようなこと

 101    になるのは,俺はしのびね一と思うね

         ((102～147:省 略))

 148L  :有給は一つにして中請にして,欠勤書は一般的に事後的なものだから別に作り届出に

 149    して45条の振替は別立てにして願いとすれば(          )

 150C 1 :それだと,一応辻褄があう( )。

 151C2 :そうだね一

 152C 1:慣 例でやってきたわけだから(  )。書式できちんとすべきだった(  )

 153C2 :そ ういうことなんだな

→154C 2 :いつかはすべきことで,訴 えられてよかった一

→155C 1 :俺はそんなこと思わね一余計なことして

 以上 には,い くつ かの感知可能な特徴 が現 れている。第一 に,こ の会話断

片 にお いては,相 談者(と りわ け社長(C1))の,会 社 の利益 を損 なわな

い  よ り具体的 には,休 日に出勤す る従 業員の動機づ けを失 わない  法

的救済策へ の強い関心 が一貫 して顕示 されてい る(「 一生懸命頑張ってくれる

人に払いたい(20行 目)」,「同 じように休 日出勤になると,従 業員のやる気をそ ぐ



法律相談過程における 「当事者」の確定(1)(山 田) 261

(62-63行 目)」,「どうやってペナルティを与えるか(63行 目)」,「予防を高めるか,

少ない給料だからね え(64行 目)」,「休 日に出るという意欲が低下する,そ この歯

止めをどうすっか(98行 目)」,「頑張つて((休 日に))く る人とたまに出てくる人

が同 じ待遇をうけるようなことになるのは,俺 はしのびね一 と思 うね(100-101行

目)」)。そ して,か か る実践 的関心の下 に 「今後 いか にすべ きか」 という将

来志向の 問題定式化 を行い(「 違法でないってことでな く,ど うしたらいいかっ

てこと(90行 目)」),弁 護士 もまた,今 後 の法 的対応策 としての助言 を呈示 し

てい る(148-149行)。 この とき,相 談者 において も弁護士 において も,社 会

的主体Bの 各 々に対す る個別的対応 とい う形式で の叙述 を一切行 なっていな

い点が重要で ある(相 談者は,訴 えた人あるいは労働基準監督署にいかに対応す

べ きかについては,一 切探索 していない。弁護士もまた同様 に,「訴えた人に対 し

て～～分だけ割増賃金を払う(べ きである)」 とか 「労働基準監督署に～～といっ

た対応をする(べ きである)」 といった法的救済策を示 してはいない)。 すなわち,

この会話 断片 では,法 律相談 にお ける相互行為上 の課題が,人 ・集団 ・機 関

への対応 ではな く,或 る従業員の訴 え(と それに基づ く労働基準監督署 か ら

の是 正勧告)を 起点 とした会社の今後の施 策 とい う トラブルへの対応 として

特徴 づけ られているこ とを認識可能 にす る㈲。

 第一の点 に関連 して,第 二 に,当 該法律相談過程 にお いては,社 会的主体

Bの 各 々の存在 について,詳 細 な記述 が配 されてい ない。例 えば,「 労働基

準監督署 に訴え(61行 目,154行)」 た人=「 余計 な こと(155行)」 をした人一

一 以 下,Blと 呼ぶ  は,当 該 法律相談 過程 にお いて は,「 本人達(88行

目)」,「休 日振替 して平 日出た人(97行 目)」,「((休 日に))た まに出て くる人

(100行 目)」 とい うように,常 に 「従 業員」 あるい はそれ に関連す る二分法

的 カテ ゴリー(「 訴えた人/奇 特な人(61-62行 目)」,「平日出た人/休 日出た人

(25) この点 は,【 例1】 において,「 相手が～～ したら,こ ち らはどうするか」といった

 相手方 と相談者 間の関係的な問題定式化が行われていた位相 と比較す ることで,よ り

 一層明瞭になるだろ う。
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(97行 目)」,「頑張って くる人/た まに出て くる人(100行 目)」)の 一方 に置換可

能な もの として特徴づ けられているに過 ぎない(例 えば,名 前 や年齢等 の特

徴 づ けはな されてい ない)。 また,労 働 基準監督 署  以下,B2と 呼ぶ一

一 につ いていえば
,「 払 え(86行 目)」 といった行 為のみがその根 拠や態様 も

明確 に されない まま記述 されてお り,B2の 勧告 とB1の 請求 が,当 該 トラ

ブル ・紛 争 にお いて同様の位 置価 を もつ(少 な くとも,区 別 す る必要 が な

い)形 で呈示 されてい る。換言す れば,こ こでは 「従業員」 のカテゴ リーの

みが重要視 されてお り,そ の 限 りで,B1とB2は  従業員 カテゴ リー と

無 連関 な ところで は  ,「 割増 賃金 を払 え とい う行為主体」 として,本 ト

ラブル ・紛争 にお いて等価 的位置 を もち,社 会 的主体B間 の差異 は無効化 さ

れている。

 か くして,こ の二つ の特徴 を併 せみ た とき,「 当事者」 とい う言葉 は,ト

ラブル ・紛争 が社会的主体Bへ の対処 でな くそれを含む包括 的な問題へ の対

処 として認識 される時 には,必 ず しも必要不可欠 な語彙でな く,ま た,そ の

概念 は,社 会 的主体B間 の差異 を も無効化す る形 で背景化,よ り強い言 い方

をすれば,非 問題化 され るものだ といえる。

 以上,本 稿 では,当 事者概念 の意 味i操作 を必要 としない場合 を二つ の類型

  「標 準的行為者 としての当事者」 と 「非 問題的 なもの としての当事者」

  に分 けて簡単 に見 て きたが,こ れ までの検討 か ら,「 当事者 」 とい う言

葉 が動員 されるのは,相 談者 ・弁護士が法律相談 を進めてい くうえで或 る相

互行為上 の課題 に直面 し,そ のために 「当事者」 をある内容 をもつ もの とし

て定義づ ける実践的必要(動 機づ け)が 生 じるか らだ,と い う前述(250頁)

の仮定 が支持 されそ うである。 それでは,実 際 に社会的主体Bの 側 につ いて

「当事者」 とい う語彙 が援用 され ると き(=当 事 者確定 の問題 が先鋭化す る

とき),相 談者 ・弁護土 はいかなる課題 に直面 し,「 当事者 」 とい う概念 にい

かなる意 味操作 を加 えるのであろ うか。


