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第三章 ネガトリア請求権の相手方(続き)

第二節 第三者による所有権妨害に対するネガトリア責任

第三者による妨害を根拠とするネガトリア責任については一見したところ特別な

問題性が存在するかのようである。ことに土地の使用賃借人 (Mieter)や用益賃借

入 (Pachter)によって隣人に妨害が生じたケース、さらに企業の内部者やその利用

者 (dieAngehorigen oder Benutzer eines Untemehmens) によって隣人に妨害が生

じたケース、が問題となる。そしてその際、直接的な妨害者の背後に隠れている使

用賃貸人や用益賃貸人さらに企業が、どの程度その(直接的な妨害者による)侵襲

について責任を負うか、ということが問題となる。

1.裁判例ではたびたび使用賃貸人 (Vermieter)のネガトリア責任が論じられてき

た57。すでにライヒスゲリヒツ (RG) は、新しい法 (8GB一一訳者注)に基づくこ

れに関する最初の判決切で、 RGの判例59を以後拘束し、かっ今日まで学説田において

あまねく承認されてきたところの原則を定式化した。それによれば、使用賃貸人は

「隣人の所有権への使用賃借人の反復的侵害を理由として、いずれにせよ一応は

57 Meisner-Hodes， Nachbarrecht im Bundesgebiet (ohne Bayem) und in West-Berlin， 5. AufI.， 

1970， ~ 38 IV 2ならび可こLutter/Overrath，Der Vermieter als Storer nach ~ 1004 BGB， JZ 1968， S. 

346 N.llとその直前の箇所に指示されているところを参照。

58 RGZ 47， 162， UrteiJ vom 27. Dezember 1900 (民事第六部、 6.Senat). 

59 Vgl. insbesondere RG]W 1904， 142， UrteiJ vom 23. Januar 1903 Cこの判決で民事第五部は先

の民事第六部判決に従った。); RGZ 92， 359 ; RGZ 134， 231， UrteiJ vom 4. November 1931 ; RG 

W訂百 1918Nr. 116， UrteiJ vom 4. Mai 1918 m. w. N. 

60 Vgl. etwa Crome， System des deutschen burgerlichen Rechts， Bd. 3， 1905， ~ 419 ; 0飽erma仕，

Dinglicher Beseitigungsanspruch und Duldungsanspruch， 1937， S. 50 ; Meisner-Hodes ~ 38 IV 

2; Wolff-Raiser ~ 87 13 N. 11 ; Staudinger-Berg ~ 1004 Anm. 28 ; Soergel-Muhl ~ 1004 Anm. 

31 ; Palandt-Degenhart ~ 1004 Anm. 4 d.なお、ビールマン(Biermann，Kommentar zum BGB， 

Sachenrecht， 3. AufI.， 1914， ~ 1004 Anm. 2 b. )が、 RGの理由づけを批判した記述も参照(ただ

し、ビールマンは907条を指示してRGの結論を正当化している)。しかしながら、妨害施設

Cstorende Anlagen)が問題である場合には、使用賃貸人の責任を正当化する特別な根拠はなん

ら必要ない(このことは、本書で以下説明される)。したがって、批判的に検討されるべき諸

事例が、なお未解決のまま残っている。
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(prima facie allemaI)使用賃借入とならんで所有権自由の訴えに服することになる。

というのも、使用賃貸人が彼の土地を、(彼、つまりは賃貸人に対する関係で)か

かる侵害を許容する権限を賃借入に付与して賃貸したからであり、あるいは賃借入

が彼=賃貸人に対する関係でも権限のない侵害をなすことを阻止せしめる地位に立

っていると言えるからである」、とされる61。この原則的命題のうち、前者の理由づ

けにしたがえば、賃貸人は彼の賃借入によってなされた妨害の惹起者

(Verursacher) として責めを負うことになろう。なぜなら、彼は使用賃貸借契約

(Mietvertrag)の締結によって妨害状態の作出原因を形成したからである62。また、

後者の理由づけによれば、賃貸人は、彼が r(賃借入による)隣人への侵害をなに
もしないで受け入れている」がゆえに、妨害に関して(賃借入と)共同で責めを負

うのであり、それゆえ妨害者として責めを負う、とされる。なぜならドイツ民法

157条 (r契約は、信義誠実が取引慣行を顧慮して要求するところに従い、解釈され

なければならない」一一訳者注)によれば、使用賃貸借契約 (Mietve巾湾)は上記

の問題のような場合には賃借入が隣人を妨害する行為を許しではならないのであ

り、したがって賃貸人は彼の権利、すなわち民法550条に基づく不作為を求める訴

権と553条に基づき即時に解約告知する権利によって賃貸目的物の契約違反的な使

用を阻止することができるからだ、とされる円

61 RGZ 47， 164 (oben Fn. 58). 

62 (1900年の)RG 47， 162 (oben Fn. 58)によって定立されたこのような原則的命題が、(前

注59所掲の)RGWruτ1 1918 Nr. 116 (5. 178)やRGZ134， 231α34)においてとくにはっきりと再

現されている点、参照されたい。

63 RGZ 47，164 (oben Fn. 58).一一以下訳者注。ドイツ民法550条「使用賃借入が賃借物につき
契約に反する使用をなし、使用賃貸人の瞥告にもかかわらずその使用を継続する場合には、賃

貸人は(賃借入に対して)不作為の訴えを提起することができる。J(2002年改正後は541条、
ただし若干の文言修正あり)、 553条「使用賃借入または彼が賃借物の使用を委ねた者が、使用

賃貸人の警告にもかかわらず賃貸目的物の契約に反する使用を継続する場合には、その使用に

よって賃貸人の権利が重大に侵害されることを要件に、とりわけ賃借入が彼からその使用を委

ねられた第三者の使用を放任することを要件に、あるいは賃借入が彼に課された注意義務を僻

怠して目的物を重大に危殆化させることを要件に、賃貸人は解約告知期間を遵守することなく

(即時に)使用賃貸借関係を解約することができる。J(2002年改正後は543条、ただし、かなり
の文言修正あり。)
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RGの民事第五部は同じ年(1900年)、プロイセン法に関して下された判決臼のな

かでさらに次のように判示した。すなわち、賃借入とならんで賃貸人がネガトリア

責任を負うことは「特別な理由に基づいてJ65初めて (nur“ausbesonderen 

G凶nden")認められるにすぎないのであるから、民事第六部で定立された原理は、

まさしく逆に、ただ特別な事情のもとでのみ賃貸人がそれから免れることができた

ところの賃貸人の引き受け義務 (eineEinstandspflicht des Vermieters， der dieser 

nur unter besonderen Umstanden entgehen konnte)を保証したものにすぎない、と。

(いずれにせよ民事第五部も民事第六部の原理を前提にしているわけであるから

一一訳者注)なるほど、この原理には承認が分かち与えられた。しかし、 RGが端

的に不作為の賃貸人の責任を正当化しようとした限りで、 RGは、その証明を、あ

たかも証明すべき者と共同でおこなったことになるわけであるから(言い換えるな

らばその証明が尽くされたことにならないのであるから一一訳者注)、いよいよも

ってかの原理を承認したことは疑問とされなければならない。すなわちRGは、不

作為を求める訴えの「可能性」あるいは即時に解約告知することができる「可能性j

(die Moglichkeit， auf Unterlassung zu klagen oder剖stloszu kundigen)によって、賃

借入に対しこれら賃貸人の権利(不作為の訴えや即時解約告知)を行使すべきとこ

ろの、賃貸人の「義務J(die Pjlicht des Vermieters)を想定している。しかしなが

ら、賃貸人によって明示的に許可を与えられたわけではないにもかかわらず(賃借

入によって)隣人の所有権に対する妨害が生み出された場合に常に(そのような賃

借人の行為が)使用賃貸借契約違反 (eineVerletzung des Mietvertrages)を意味し、

よって賃貸人には550条ならびに553条に基づく諸権利が認められるとする想定じた

い、すでに疑わしい。これに対して正当にも次のような批判が加えられた。すなわ

ち、たとえば飲食応の用益賃借人 (derPachter einer Gastwirtschaft)が、その酒場

が繁盛するように工夫する場合、それはまったく賃貸人の利益にかなった行為であ

るだろうし、また契約違反があるとすれば、それは使用賃貸人が彼の賃借入の行為

態様を理由に(第三者に対して)責任を負う場合、すなわちその根拠づけが肝心で

64 RGZ 45， 297， Urteil vom 28. Februar 1900.なおOI心Braunschweig，Seu丘A48，Nr. 247の慎重

な論述も参照。

65 RGZ 45，298 (oben Fn. 64).なお、この点について本書(原書)98頁(翻訳として龍谷法学

38巻4号 (2006年)173頁一一訳者注)も参照されたい。
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あるところのネガトリア責任がすでに確定している場合、に限られることになろう、

という 660 とはいえ、たとえそのような契約解釈の正当性が考えられるとしても、

そこから、賃貸人がその賃借入に対して措置を講ずべき義務を負っているとする第

三の結論が引き出されるわけで、はない。なぜなら、民法550条ならぴに553条(条文

については前注63参照一一訳者注)は、少なくとも後者 (553条)の文言によれば

明らかなように、もっぱら使用賃貸人 (Vermieter) の保護に資するものであり、

したがってこれらの条文を行使するかどうかは全面的に賃貸人に委ねられているか

らである。契約相手方に対して自己の利益を防御するために自己の権利を行使でき

るという可能性があったとしても、ただそれだけでは、彼(賃貸人)に第三者の利

益を防御するため賃貸人自身の権利を行使すべき義務 (seine CVermietersJ 

問icht，sie Ceigene Rechte des VermietersJ却 rVerteidigung der Interessen Dritter 

geltend zu machen )を課すための根拠とはなりえない。なぜなら、上記の(自己

の利益を防御するために自己の権利を行使できるという)可能性と(第三者の利益

を防御するため賃貸人自身の権利を行使すべき)義務とが一致することがあるとし

ても、それはたまたま (zufallig)一致したにすぎないからである。 RGが別の判決

で、使用賃貸人 (Vermieter)を、彼が賃借入 (Mieter)の行為態様を「不適切なや

り方でJ(“in ungehoriger Weise")甘受したという理由でもって「妨害者J(Storer) 

と判示したことがある。しかし、その際に用いられた論拠も口実にとどまるもので

あった670 なにゆえ賃貸人の被告適格が「不適切さ」を基準とするものであったか

についての決定的な理由づけは、あいかわらず未解決のままである。またさらに、

このような (r不適切さ」を理由とすることに帰国する)弱点は、有賀な行為態様
が要件となるべきであるかのような印象を与えるがゆえに、その弱点を糊塗するた

め、より強力な定式化 (diestarkere Formu1ierung)に迫られることにもなった曲。

66 Vgl. R. Schmidt， Der negatorische Beseitigungsanspruch， 1924，5.28; Planck-Brodmann ~ 

1004 Anm. 3 (5.615). 

67 たとえば、すでにRGZ45， 297 (299)， Urteil vom 28. Februar 1900がそうであった。それ以前

の判決については、とくにRGJW 1904， 142 (143)， Urteil vom 23. Januar 1903; RGZ 92，359参照。

同様な見解として、 Crome，5ystem des deutschen btirger¥ichen Rechts， Bd. 3， 1905， ~ 419さら

に今日、 Meisner-Hodes，Nachbarrecht im Bundesgebiet (ohne Bayern) und in West-Ber¥in， 5. 

Auf¥.， 1970， ~ 38N 2; RGRK ~ 1004 Anm. 35; Palandt-Degenhart ~ 1004 Anm. 4 dも同様。これに

対してBGHNJW 1959，2013， Urteil vom 27. Mai 1959は、見解を異にする。

(飽法 '09)42 -]， 138 (]38) 



エドアルト・ピッカー著『物権的妨害排除請求権J(1) 

実際のところ、 RGの諸判決はもっぱら目的適合性の考慮

(Zweckmasigkeitsuberlegungen)だけを旨としている。すなわち、賃貸人が賃借入

を法的に拘束しているから、したがって(賃貸人が)賃借人に対して法的措置を講

ずることが(賃貸借契約の)継続的効果として予定されているのであるから、それ

ゆえ賃貸人が妨害者とされ、彼に賃貸人としての権利を行使すべき義務が課せられ

ているのだ、と解されている。学説で主張されている「中間的・平均的見解」

(“Mittelmeinung") 69もまた、もっぱら効果にだけ着目した考えを示すものとなっ

ているので、あって、それ以外の点では理屈に合わないように思える代物である。と

いうのはこうである。その「中間的・平均的見解」の支持者たちは、賃貸人がただ

単になにもしない Oediglichuntatig) というだけで彼を妨害者とみなすという限り

で、疑うことなく RGの立場に従っている。すなわち、賃貸借契約締結時に彼の権

利の限界内にとどまっていた賃貸人を、妨害者だとする。ただし(上記の中間的・

平均的見解によれば)、契約の締結時に隣人を妨害するところの賃貸目的物の使用

を賃借入に明示的に許容していた者、したがって自己の人格において他人の権利を

纂奪していた賃貸人は、彼の契約上の義務的拘束のゆえに (wegenseiner 

vertraglichen Bindung)ネガトリア責任を負わない、とされる70。

通常の使用賃貸借契約の場合であっても、妨害をなす賃借入に対して賃貸人が措

置を講ずべき義務を負うとするRGと支配的見解の立場は、近時、解釈学的に根拠

づけられ、同時に、さらに強化されてきた。たとえば、ルター=オーパーラートは、

68 責任根拠として考えられうるところの「先行する適法行為に基づく行為義務」

(Handlungspf!icht aus vorangegangenem rechtsmasigen Tun) という観点は、 RGZ134， 231 

(234)， Urteil vom 4. November 1931判決の傍論 (obiterdictum)を街御とさせる。その観点はそ

の不当性を度外視したとしても維持されることはなかったであろう。さらに、たとえば民法

571条 (r売買は賃貸借を破らずJ一一一訳者注)に基づく新たな賃貸人が登場する場合であって
も、それは、役にたつことはないであろう。

69 Vgl. Erman-Hefermehl ~ 1004 Anm. 5a; Heck， 5achenrecht ~ 66，4 (5.273) ; vgl. aber auch 

BGH NJW 1959， 2013 (2014)， Urteil vom 27. Mai 1959. 

70 このことは、その限りにおいて、妨害の排除が場合によっては制限されたり不能となるケ

ースにもあてはまる。その際に考慮されるべきことは、契約は、そのものとして賃貸人の法的

可能性 (dasrechtliche Konnen des Vermieters)を制限するものではない、ということである。

(龍法 '09)42 -1. 139 (39) 



翻訳

ここで問題となっている事例において、「もっぱら統一的で、事態適合的な判断基準J

に導くものとして惹起責任原理(Verursachungsprinzip) をとらえ、そこから出発す

ることによって、つぎのようなテーゼ、すなわち使用賃貸人は1004条に基づいて取

引上不当な行為態様 (verkehrsunrichtigesVerhalten) につき責めを負う、とするテ

ーゼを定立した~かくして賃貸人は、彼が賃貸目的物を妨害的使用のために賃貸

71 Lutter/Overrath， Der Vennieter als Storer nach ~ 1004 BGB， ]Z 1968， S. 346， besonders S 

350 f.注目すべきであるのは因果責任原理 (Kausalprinzip)の正当化である。すなわちルタ

ー=オーパーラートは(その著書の345頁以下で)、つぎのような見解を表明している。一一-

1004条1項2文に基づく不作為請求権は惹起責任原理によってのみ判断されうる。なぜなら、こ

の不作為請求権は、行為者が婦責的行為に着手し、よって妨害を惹起するであろうことが懸念

されるところの者に対して向けられているからである。しかし、その不作為訴権の被告適格者

とされる者が現実に行為に着手し、妨害を惹起したならば、その場合には今やおそらくはすで

に発生しているであろう妨害の排除義務がその者に向けられるべきことになる。すなわち、妨

害排除請求権と不作為訴権とはまさしく一個のネガトリア請求権のうちに包摂される二つの形

成体なのである。その両者が原則的に同ーの原理に向けられていないとするなら、それは奇妙

なことになろう。一一以上のようなルター=オーパーラートの見解は、一見したところ説得力

がありそうにみえるのであるが、しかしそれは、彼らが1004条をいかに誤解しているかを示す

見本にほかならない。なぜなら、(ルター/オーパーラートによれば)そもそもネガトリア責任

の要件が行為の結果 (dieFolge der Handlung)ないし侵害の結果 (dasErgebnis des Ubergriffs) 

とみなされているからである。(しかしながら)侵害行為(Eingriffsakt)それ自体はただ帰責

根拠をもたらす原因(Ursache)としてだけ意味をもつにすぎない。それゆえ、すでに示した

ように妨害の本質が正しく認識されるならば、(ルター=オーパーラートの見解とは)全く正

反対のことが正当なのであって、したがって因果責任原理を肯定するための議論の前提そのも

のが不当であり、つまりはその論者たちによって定立されたテーゼ全体の基礎そのものが不当

なのである。 ともあれ、その出発点からみれば、すでに判決の論旨に関連して(本書で)

批判されたところのRGの見解、すなわち賃貸人Vが賃借入Mの妨害的行為態械を阻止しなけ

ればならないというRGの見解も、賃借入Mが妨害者であるからという理由で首尾一貫してい

るのではない。そうではなく、(逆に)賃借人Mを妨害者にさせないという目的において首尾

一貫していることになる。その結果、(ルター=オーパーラートによれば)rその後の(賃貸人
Vの)妨害排除義務 (Beseitigungspflicht)は、実際上は1004条(の要件適合性)に基づくその

提訴可能性によってのみ第一次的に存在するところの(賃借入M自身の)阻止義務

(Verhinderungspflicht)から」区別されるにすぎない、とされるのである (S.352)。すなわち、

賃借入Mによって建設された妨害施設が問題となる場合には、賃貸人Vは、 Vが介入し得た後、

また介入すべきであった後、その建築部分を除去する義務を負う、という。これはそれ以外の

妨害者理論によっても大同小異の結論である。(しかし、その場合には、まずはなによりもそ

の履行が思い描かれるべきところの給付 (eineLeistung， deren Erful1ung man sich einmal 

ausmalen mus!)が問題となることであろう。)

(飽法 '09)42 -1. 140 (I40) 
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したり、妨害をしそうであると見分けのつく者に賃貸した場合には72、RGの判例法

理にしたがって妨害者 (Stδrer) となる、という。しかも、さらにそれを越えて、

賃貸人は賃貸借契約存続期間中、彼のそれ以外の行為態様についても責めを負う、

とされる。それゆえ、賃貸人Vが彼の賃借人Mによる妨害を阻止しない場合には、

義務違反的な不作為を理由に (wegenpflichtwidriger Unterlassung) Vが責めを負

う、という。なぜなら、 Vは、賃貸人として「一般的に賃借入Mを監督すべき義務

を負っており、それはとりわけ隣人からの苦情申し出があった場合に強化されるか

らである。さらに場合によっては、 Vは、 (Mに対する)然るべき警告行為や広範

な排除措置のための義務を負うからであるJ73、とする。すなわちこの義務は、賃

貸人Vが賃借入Mに直接占有を委ねたという点で「一種の先行行為に基づく保証人

的地位J(eine Art Garantenstellung aus vorangegangenen Tun)、ないし「危険を高

める行為J(das "gefahrerhohende Tun")に依拠している、という 740

こうして、賃貸人がその賃借人の行為や活動に対して負う責任は、あらゆる局面

で成り立つことになる。 RGの実務に従えば、賃貸人はなお、賃借入の妨害的な行

為態様をなんら知ってはいなかったという(抗弁)事実に依拠できたのに75、いま

や賃貸人は日常的な監視 (standigeUberwachung)によって(賃借人の行為態様を)

知るべきであったとされるのであるから、このような抗弁は賃貸人から奪い去られ

る結果となる。さらに加えて次の点も問題となる。すなわちルター=オーバーラー

トが、妨害と単なる損害との聞で区別をしないために、賃貸人に課せられる責任が

そのまま天井知らずに拡大してしまう、という点も問題となる。彼らの主要設例の

一つを援用するなら、こうである。たとえば賃貸人Vが賃借入Mに対する十分な監

72 Vgl. Lutter/Overrath (oben Fn. 71)， 5. 351.さらに当該筒所で(ルター=オーバーラートに

よって示された)設例を参照。

73 Lutter/Overrath (oben Fn. 71)， 5. 351. 

74 Lutter/Overrath (oben Fn. 71)，5. 35lf.その場合、(賃貸人Vの)義務の対象となる監督行

為の種類と範囲は、たとえば賃借入Mの人格、職業、生活態様・生活関係に応じ、筋立てて決

定される、という (5.352)。

75 Vgl. RG JW 1904， 142 (143); RG Warn 1918 Nr. 116 (5. 17ηm. w. N. ; 5oergel-Muhl !i 1004 
Anm. 31 ; Meisner.司Hodes!i38 N 2 m. w. N.ところでLutter/Overrath(oben Fn. 71)，5. 351 r. 
5palteは、(賃貸人の)監視義務に関して(彼らの見解と)RGの判例とが一致しているものと

考えている。しかし、彼らは、 RGの判例の読み方を誤っている。

(穏法 '09)42 -1， 141 (141) 
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視を怠ったため、 Mが隣人の土地にゴミを投棄した、とする。この場合、彼らは、

あたかも自明のこととしてVにそのゴミの除去義務を負わせるのである76。したが

って、この論者(ルター=オーパーラート)によって流布された原理によれば、賃

貸人はあたかもその賃借人の監督者 (Aufseher)の立場に立つことになる。そのよ

うな原理によれば、必然的に、当然行為能力を持つ主体に対する保全義務

(Sicherungspf!icht)なるものまで承認せざるをえなくなる。そのような保全義務は、

せいぜい、危険な物あるいは未成年者や病人に対してだけ認められるものであるに

すぎないにもかかわらず。

賃貸人のネガトリア責任の有無を判断するためには、賃貸目的物に関する所有権

者ないし占有者としての賃貸人の特性と賃借入の契約パートナーとしての賃貸人の

特性とで区別する必要がある。そもそも、賃貸目的物がそのものとして (als

so1cher)他人の所有権を妨害している事例は、賃借入による妨害に対する賃貸人の

ネガトリア責任の本来的な問題領域には属さない。すなわち、賃貸された土地が

(そのものとして)妨害を放っ状態にある、とする。たとえば隣人の所有空間には

みでた施設がその土地上に建てられている、とする。この場合、賃貸人は、すでに

述べたように妨害物の所有権者ないし占有者としてネガトリア責任を負う。原因行

為 (derkausale Akt)は意味をもたないのであるから、妨害源を作出したのが賃貸

人Vであるか賃借入Mであるかはどうでもよい。同様に、後者(賃借入M)が問題

の妨害源を(賃貸人Vの)許しを得て作ったか、あるいは賃貸借契約に違反して作

ったかも、どうでもよいことである九賃貸人Vがその賃借入Mの行為に対してネ

ガトリア責任を負うかという問題は、もっぱら賃借人Mがその土地から (vondem 

Grundstuck aus)妨害を与えている諸事例において、つまりは賃貸目的物(ここで

は土地一一一訳者注)そのものが妨害の生起する現場であるところの諸事例において

関われることになる。したがって、上記の問題は、賃貸目的物の利用にあたって賃

76 Lutter/Overrath (oben Fn. 71)， S. 346， 353. 

77 したがって、かつまたその限りで、すでに述べたように、基本的発想においてRG判決は

正当である。たとえば、 RGZ49， 297 (298)ならびにKGOLGE 3，11など。さらにBGHN]W 

1959，2013 (2014)も、 ドイツ民法907条を問題としながら、ほほ同旨。ただし、その論述はそれ

ほど明快なものではない。

(龍法 '09)42 -1， 142 (142) 
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借入Mの妨害的行為態様 (einstorendes Verhalten des Mieters beim Gebrauch der 

Mietsache)が問題となる事例に限定される。この場合、責任の有無に関するプリ

ンシプルは(本書で)すでに論じたネガトリア要件と全く同じである。すなわち、

賃貸人Vは、賃借人Mのもとから発生している妨害を通じてV自身の権利領域の限

界を踏み越えている場合に、かっその理由が備わっている場合に限って、ネガトリ

ア責任を負う。

とはいえ、賃貸人Vの契約パートナ-Mからの諸々の生活上の表出

(Lebensauserungen)が、それ自体として直ちに賃貸人Yの権利領域 (Rechtskreis)

に取り込まれるべきことにはならない。その狙いにそくしていえば、ひとは正当に

も賃借入Mの妨害ーーそのような妨害は契約上Mに許容されてはいなかったーーに

基づく賃貸人Vの責任を争ってきたのである。たとえば、学説の中には一部、賃貸

人Vの厳格な責任に対して激しい調子で論難するものがあった78。また、 BGHも、

RG判決への批判を幾度も明らかに強調してきたのであるが、例外的に契約パート

ナーに対して断固たる(契約上の)措置をとるべき義務を制限する傾向を示したと

いう点で、それは的はずれなことではなかった790 賃借入Mの行為や活動は原則と

して賃貸人Vとは無関係である。したがってまた、 Mのネガトリア責任が直ちにV

に移ったりはしない。なるほど(賃貸人Vも)自己の物 (Sache)に関しては、そ

れを自己の権利領域内で保持する義務がある。しかし原則として、それと同様の義

務が人 (Menschen、ここでは賃借人)について承認されるべきことにはならない。

この場合、そのような義務が(人について認められるのは)、せいぜい次のような

ケースだけに限られよう。すなわち、とりわけ妨害行為をする者が自己の行為態様

を自己決定する状況にないようなときに、制定法 (Gesetz)がそれにふさわしい後

78 VgJ. Planck-Brodmann ~ 1004 Anm. 3 (5. 614 f.) ; 5chmidt， Der negatorische 

Beseitigungsanspruch， 1924， 5. 28 ; 5tonner， Voraussetzungen， lnhalt und Vollstreckung der 

Eigentums仕eiheitsanspriichedes ~ 1004 BGB， 1934， 5.24 ; 5taudinger-Kobler ~ 1004 Anm. 27 ; 

Schlegelberger-Vogels ~ 1∞4 Anm.18 ; treffend Westermann， 5achenrecht， 5. Auf¥.， 1966 ~ 36 n . 
たとえば、賃借入Mのピアノやラジオによる迷惑行為については、賃貸人Vが責めを負う必要

はない、とされる。 Vgl.auch OLG Colmar Recht 1911 Nr. 746. 

79 Vgl. BGH NJW 1959， 2013=LM N r. 44 zu ~ 1004， Urteil vom 27. Mai 1959 ; BGH JZ 1968， 

384 (385)， Urteil vom 11. November 1966. 

(龍法・09)42 -1， 143 (143) 
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見 (Bevormundung)に関する措置を規定するというケースが、それである曲。それ

を越えて成年者の善行 (Wohlverhalten)については、あらゆる監視義務そしてあ

らゆる監督権 GedeAufsichtspflicht und jedes Direktionsrecht)は、否定されなけれ

ばならない。契約当事者間で、一方を上位に置いたり、他方を下位に置いたりする

ことは、たとえ(その契約が)他人に自分の物を委ねて使用させるものであったと

しても、そのことによって正当化されたりしない。すでに指摘したように、(自分

の物の使用を他人に)委ねた者が責任を負うのは、(妨害が)物そのものに由来す

る場合に限定されなければならないのである。賃貸 (Yermietung)によって生じた、

いわゆる危険を高める変更 (dieangeb1ich gefahrerhohende Yeranderung)は、も

っぱらありうるとすればその他の要素によって条件付けられている。すなわち、そ

の危険を高める変更は、おそらくは賃借入Mの、どちらかといえばよくない行為に

よって条件づけられたものである。その際、 Mは、そうでないとしたら(つまり賃

貸借契約がなかったならば)賃借入Vによって占められていた場所で生活している

のであって、その場所は、保護の対象となっている隣人の近辺に位置するのである。

よってそのような危険を高める変更は、その人格が誰であれ潜在的には妨害者であ

るところの人格、したがって抽象的には隣人にとって所謂「危険J(“gefahr1ich") 

であるところの人格、そのような人格の入れ替え (Wechselvon Personen)に条件

づけられている。しかもとりわけ、その人格は誰であれ、その生活上の表出

(Lebensauserungen)に関してその者自身の制御機関 (eigenesKontrollorgan)た

る人格なのであり、それゆえ被妨害者にとって唯一の相手方たるべき人格なのであ

る。なるほど賃貸人Vは、彼の利益を保護するため、事実上の支配的地位ならびに

法的な支配的地位をもっ。しかしながら、その支配的地位 (Machtstellung)は(賃

借入Mに対する)監督上の権限(Direktionsmacht)へと転換されてはならない。言

い換えるなら、そのような監督上の機限は、妨害された第三者に、たまたま彼の相

手方 (M)が有する社会的な依存関係 (diezufa11ige soziale Abhangigkeit seines 

Gegners)を利用させる可能性をあてがうという目的でもって、賃貸人Vの義務へ

80 たとえばBGHα.MNr. 8 zu ~ 832=MDR 1961， 222， UrteiJ vom 22. November 1960)は、正

当にも、精神病患者が日常的に騰に住む家族の感情を害する行為をしてきたケースにつき、そ

の精神病患者の夫(配偶者)と後見人を妨害者とみなした。そして、場合によっては転居して

でもその妨害を排除するよう配慮する義務がある、と判示した。

(飽法・09)42 -1， 144 (144) 



エドアルト・ピッカー著『物権的妨害排除請求権J(11) 

と高められではならないのである。そのかわり、被妨害者を保護するため、彼(被

妨害者)には妨害者に対して然るべき防御手段 (YerteidigungsmitteI)が与えられ

るよう、考慮されている。ただし第三者の助けを借りてこの者(妨害者)を言いな

りにさせるようなことは、手段と目的との関係に照らすなら、まともな法的保護と

は言えないであろう。

こうして賃貸人Vがネガトリア訴権の相手方となるのは、ただ彼の人格において

妨害者としての資格付与がなさる場合だけである。ただし、善行に対する責任

(eine Yerantwortlichkeit釦rdas Wohlverhalten)が別途想定される場合はこの限り

ではない。そして、(人格において妨害者としての資格付与がなされている場合と

いうのはれたとえば賃借入Mの妨害行為が「賃貸借契約の実現J(die 

Verwirklichung des Mietvertrags)にほかならず、したがってMの行為がすでに賃貸

人Vによって行使されていた権限の実行を意味する場合が、そうである。 Vが彼の

契約パートナーMに対し賃貸借契約に従って賃貸目的物の使用権限を委ね、よって

Mが隣地に不許容的な干渉作用を及ぼすにいたった場合には、 Vは、彼自身の権限

の範聞に合致しない利用権を (MIこ)行使させていることになる。それゆえ、 Vは、

Mに対して他人の権利纂奪を内容として含む利用権を行使させているわけである。

実際上、 Vは、 Mに対して他人の物の一部をV自身の物と共に賃貸目的物として、

その使用のため委ねていることになる。その限りで他人の物の一部もまた、あたか

も (Y-M聞の)賃貸借の客体と化するのである。他人の物の現実的行使がMによ

ってなされているのであるが、しかし実はV自身の権利の行使として実行されてい

る場合には、 Vは、もっぱら、外面的には自己の手による干渉作用の場合とは別の

形態であっても、(実質的には)権利者の権限を纂奪しているのである。特別に規

律されている占有侵奪のケースでは (indem speziell geregelten Fall der 

Besitzentziehung)、賃貸人Vの地位は、無権限の間接占有者の地位と同じである。

そしてVは、無権限の間接占有者と同様に権利者の所有権の行使を妨げていること

になる。(この場合)直接的妨害者 (derunmittelbare Storer) としての賃借入Mは、

権利纂奪的な地位の仲介者 (derMi悦Ierder rechtsusurpierenden Position)である

にすぎない。よってMは、被妨害者の主張に対抗して賃貸人Vの責任に依拠できる

わけである。それゆえ、 Mは、 ドイツ民事訴訟法77条が明示しているように、権利

(穂法 'ω)42 -1. 145 (145) 
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者のネガトリア的な防御 (dienegatorische Verteidigung des Berechtigten)をVに

振り向けることができる(すなわち、この場合にMI立、ネガトリア責任の被告がV

であると主張できる <訳者注>)。

他人の所有権に対して賃貸人Vが「間接的」な妨害 (eine“mittelbare"

Beeintrachtigung)を与えるという事案につき、近時BGH判決がわかりやすい例を

提供している叫すなわち、こうである。原告の土地甲には、被告の土地乙の利益

のために地役権(Grunddienstbarkeit)が設定されていたが、被告が権利として有

するのは明らかに車の自由な出入りに関するわずかな範聞に限られていた。被告は

その土地乙をデパートに用益賃貸した。デパートは、用益賃貸借契約

(Pachtve此rag)において約定された内容に従って、その顧客のため乙地に駐車場を

建設した。ところが、そうこうするうち、要役地乙から承役地甲を通過する交通量

が(地役権に基づく)通行機によってカバーされていた範囲を越え出てしまった。

BGHは、結果的には正当にも、被告(賃貸人)を妨害者 (Storer)と判示した。こ

こで問題となったのは役格俗称に関する古典的なネガトリア要件 (derklassische 

negatorische Tatbestand der Anmasung einer Servitut)であった。というのも、被

告所有地の事実上の性状ならびに法的な性質にてらせば、被告がその土地をきわめ

て頻繁な出入りを要する駐車場として利用することは不可能で、あったからである。

被告にとってこのような内容の利用行為は、当初の地役権設定契約の範囲では被告

に帰属していなかった通行権を主張することによって初めて可能なものであった。

被告がその倦称された利用権をみずから行使したわけでなく、用益賃借入の権利と

して「それなりの金額での賃料と引き換えでJ(“gegen ein nicht unbetrachtliches 

Entgelt")用益賃借入に行使させていたとしても、だからといって被告による他人

の権利の纂奪が否定されることにはならない。そのことは、(被告による)I資本家

的Jな利用行為 (die“kapitalistische" Verwertung)がまさに明白に物語っている。

さらに実務 (Pr砿 is)にとって特に典型的な例を挙げてみよう。それは、宿泊施設

付きのレストラン (Gaststa仕e)の用益賃貸借契約が締結されたところ、それによっ

て隣人が妨害を受けた、という事案である82。これまで述べてきたことに従えば、

81 BGH JZ 1968， 384， Urteil vom 11. November 1966. 

82 たとえばRGWam 1918 Nr. 116 (S. 176)， Urteil vom 4. Mai 1918の込み入った事実関係を参
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用益賃貸人の責任にとって肝心な意味をもつのは、もっぱら妨害を与えている営業

行為が用益賃貸借契約の内容と合致しているか (obder storende Be凶ebdem Inhalt 

des Pachtvertrags entspricht)、ということであった。これが肯定されるならば、す

なわち用益賃貸借契約の目的物がその性状や位置に基づき宿泊施設付きのレストラ

ンに適しておらず、それゆえに用益賃貸人が彼の所有権の限界を越えて不許容的な

干渉作用を及ぼす営業を(賃借入に)行使させているような場合には、その利用は、

用益賃貸人自身の権利の範聞と合致しない。それゆえ直接的に干渉作用を及ぼして

いる妨害者としての賃借人Pとならんで賃貸人Vもまた、その利用につきネガトリ

ア責任を負う。というのも、問題の干渉作用が契約の実現 (dieVerwirklichung des 

Vertrags) にほかならず、したがってその干渉作用が賃貸人Vによって主張された

権利の行使を意味するからである図。

したがって、 RGならぴにBGHのあらゆる判決で主張された見解と異なって、さ

らにまた学説上一般的に承認されている見解と異なって、賃貸人がネガトリア責任

を負うのは、彼が賃貸借契約の締結によって妨害を「相当因果関係的な態様で惹起

したJ(“in ursachlich adaquater Weise veranlast")剖からではない。また同様に、彼

が「用益賃貸借契約に固執したこと、さらにそれを越えて当該妨害の維持に固執し

たことによって妨害発生につき協働責任を負う」邸からでもない。妨害状態を惹起

したのは誰か、妨害状態の発生を契約締結によって可能としたのは誰か、というこ

とはなんら意味を持ち得ない。ここでネガトリア責任は、因果的行為に対するサン

照。その事案では、被告Y3がレストラン営業用に設計された建物を建設し、被告Y1がその施

設を「第一次的な妨害者」である被告Y2に用益賃貸し、 Y2にその目的適合的な利用のため当

該施設を委ねた。 RGは結果的に正当にも三名の被告全員に(ネガトリア責任ありとして)有

賀判決を下した。さらに、 BGHNJW 1959， 2013， Urteil vom 27. Mai 1959も参照。
83 むろん同様のことは、「間接的」な妨害者と直接的な妨害者との関に使用賃貸借契約

(Miete)や用益賃貸借契約 (Pacht)以外の法律関係が存在する場合にもあてはまる。ただし、

後者=直接的妨害者が前者=r間接的」妨害者によって主張されている権利を行使する点で共
通していなければならない。したがって、たとえば土木建築会社 (Baufirma)に依頼して取り

壊し作業をさせたところ、妨害が発生した場合には、その依頼人 (Aufraggeber)も妨害者で

ある。 BGHNJW 1962， 1342参照。

84 BGH NJW 1959， 2013 (2014). 

85 BGH JZ 1969， 385.なおこの判決における判断定式はRGのそれと同じである。
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クションとは異なるのである。それゆえ、賃貸人が契約をみずから締結したのでは

なく、したがって妨害をみずから許容したのでなく、 571条 (f売買は賃貸借を破ら

ず」とする規定〔現行ドイツ民法566条〕一一時<訳者注>)に基づいて賃貸借契約

の目的物に関する権利の承継人として初めて賃貸人になった場合であっても、(現

在の)賃貸人が妨害者なのである。同様に、先に示した事例のように契約パートナ

ーによって他人の権利が意図的に僧称されることも必要ではない。不当干渉に関す

る契約パートナーの意思 (Wi1le) とか知 (Kenntnis)などは意味をもたない。妨害

に関するすべての事例が物語るように、決定的なことはただ、他人の所有権への不

当干渉が事実上発生しているということ、まさしくその事実そのものである (allein

das tatsachliche Geschehen， das Faktum des Ubergriffs in das fremde Eigentum)。

2.事業の構成員とか事業利用者による第三者妨害 (BeeintrachtigungDritter)に対

する事業者 (Untemehmer)のネガトリア責任についても、同じ原則に従って解決

されなければならない。プライヤーは、事業者がその協働者 (Mitarbeiter)の行為

に対して1004条に基づきネガトリア責任を負うと論ずる86のであるが、それに従う

ことはできない。プライヤーは、すでに本書で紹介した彼の基本的見解、すなわち

所有権に対する引受責任 (dieEinstandspf1icht釦rdasEigen旬m)を正当化するとこ

ろの彼の原理を事業者に転用する。すなわち、所有者がその収益・利用可能性に対

する代償としてリスクを負担するのと同様に、第三者の労働成果を自己の目的のた

めに利用するという可能性にも「それにふさわしい責任が付加される」とする

(“eine entsprechende Verantwortlichkeit beigefugt" sei) 87。このようなテーゼに対し

ては、所有権者の排除義務の理由付けに関するプライヤーの所説に対するのと同じ

批判が成り立つ。なぜならプライヤーによれば、(所有権者の排除義務の理由につ

いて)新種の損害責任 (neuartigeSchadenhaftung)としての引受義務を承認しうる、

とされるからである曲。しかし、それは1004条とは何ら関係をもたない。そのこと

86 Pleyer， Die Einstandspflicht des Untemehmers fur seine Mitarbeiter im Rahmen des ~ 1004 

BGB， AcP 161， S. 500 ff. 

87 Pleyer， Die Einstandspflicht (oben Fn. 86)， S. 508-509. 

88 プライヤー自身は「危険責任J(Gefahrdungspflicht)との類比性 (eine“Parallele")につ
いて語っている(Pleyer，Die Einstandspf1icht (oben Fn. 86)， S. 510 N. 30)。その際、くれぐれも

(穂法・ω)42 -1. 148 (48) 



エドアルト・ピッカー著『物権的妨害排除請求権J(11) 

を明らかにするため、プライヤーがその論述全体の試金石として挙げる例、すなわ

ち本書の最初の箇所で指摘した例を、ここでもふたたび取り上げておこう。すなわ

ち、事業者 (Unternehmer) に帰属するダム貯水池の見張り人 (Wachter)が誤っ

て水門を聞いてしまったため、付近の土地や住宅が水浸しになってしまった、とい

う例がそれである89。ここで、その除去が問題となった状態は、けっして1004条の

意味での妨害ではない。したがって、その状態に関連づけられた引受義務は、いか

なる点においてもネガトリア責任と関わりをもたない。 1004条に基づく責任として

は、その事業者は水門を閉鎖する義務を負うだけであって、妨害者としての責任は

それを越えて及ばない。さらにー一一ネガトリア責任が問題となる限りでは一一パー

ラーシュテット 90によって提起された構成もなんら必要なものではない。すなわち

パーラーシユテットは、次のように言う。営業活動における「従業員J(“Gehilfe") 

は、その行為がその者に帰せられる「人格J(Person) としてではなく、「労働力」

(Arbeitskraft) として活動し、よって彼の行為がいわば概念的に営業主の行為

(Handlung des Betriebsherrn) を意味する、という帰結をもたらす、と。このよう

なパーラーシュテットの関心事は、 1004条によって要件とされた事実がただしく見

てとられるや否や、解決される。なぜなら一一パーラーシュテットの挙げる例を援

用するならば一一所有権者は、無権限で彼の所有地で活動する従業員による直接的

な干渉作用を阻止することができるのであって、それはパーラーシュテットによっ

ても否定されてはいないからである91。この従業員が他人(営業主)の指図によっ

て惹起された干渉作用の結果に対して1004条に基づく責任を負わないということは

一一それはパーラーシユテットによって独自の目的とされたことであるが一一直ち

注意されなければならないのは、ひとがそのような危険責任を、惹起された損害の現象形態に

怒意的に依存させている (mansie (=die Gefahrdungspflicht) willkurlich von der 

Erscheinungsform des angerichteten Schadens abhangig macht)、ということである。

89 Pleyer， Die Einstandspf¥icht (oben Fn. 86)， S. 502.なお、このようなプライヤーの設例とそ

の解決方法を継承するヴェスターマン (Westermann，Sachenrecht， 5. Auf¥.， ~ 36 II 1， S.178)も

同じく不当である。

90 Kurt Ballerstedt， Arbeitskraft und Handlungsbegriff， ]Z 1953， S. 390 f. 

91 Ballerstedt， Arbeitskraft (oben Fn. 90)， S. 390.この場合、その限りで従業員は1004条ならび

に862条の意味での妨害者でもある。ただし、パーラーシユテットが考えるように干渉作用を

及ぼす自然力と等値されるわけではない。
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に妨害概念そのものから引き出されることである。なぜなら、その(妨害概念から

はずれる)干渉作用の結果とは、パーラーシュテットが挙げる例のように、掘り暴

かれた纂 (dieausgehobene Graben) とか、あるいは損害そのもの (einbloser 

Schaden)であったり、あるいはもっぱら営業主がそれによって他人の土地を行使

する工作物、ないし第三者たる注文者がその工作物の所有権者として他人の土地を

行使するところの工作物であったりするからである。

(本書における)われわれのアクチオ・ネガトリアに関する見解に従うならば、

事業者の従業員や利用者が何を「惹起したJ("angerichtet" haben)か、ということ

は問題とならない。事業者の従業員や利用者による干渉行為の帰結 (Folge)は、

そのものとして(ネガトリア責任)とは何ら無関係である。肝心であるのはただ、

事業者の営業行為から発する放散を彼自身の権利領域の限界内に保持する義務だけ

である。それゆえ事業者は、彼の営業によって、すなわち最も広い意味での営業活

動によって (durchdie Betriebs協tigkeitim weitesten Sinne)他人の権利が行使され

る場合には、ネガトリア責任を負う92。こうして、事業者のネガトリア責任にとっ

て決定的な意味をもつのは、彼の従業員や顧客の妨害行為が当該事業の「営業に」

属するか否か (obdas s的rendeVerhalten seiner Leute oder seiner Kunden zu dem 

Betrieb des Unternehmens gehort)、ということである。これが肯定されるならば、

すなわち、これら事業者の従業員や顧客の行為が営業活動の構成部分となり、よっ

て営業からの放散 (Ausstrahlungendes Betriebs)が妨害となる場合には、事業者

が(ネガトリア訴訟における)被告適格をもっための決定的なモメントが与えられ

たことになる。言い換えるなら、ここで問題となるのは、事業と所有権領域との不

一致 (dieInkongruenz von Unternehmen und Eigentumsraum)であり、つまりは保

持者(事業者一一<訳者注>)自身の権利領域が彼がそれを維持するところの営業

にとっては狭すぎるという事実 (derTatbestand， das der eigene Rechtskreis des 

92 とりわけ次のようなケースがそうである。すなわち事業者の営業の種類や彼の営業の技術

的な構成とか作業上の組織編成に基づいて個hの行為者が誰であるのか不明な場合とか、ある

いは「その営業Jだけ (nur“derBetrieb")が対外的に作用しているだけで、個身の人物は表
面に現れてこないという場合が、そうである (vgl.z. B. RG JW 1901， 52)。このようなケースで
は、そのものとして事業者自身の放散行為が直接的に問題となる。
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Inhabers zu eng ist fur den Betrieb， den er unterhalt)、にほかならない。判例は、こ

のような事実が具体的に脳裏に浮かぶ数多くの事案につき判示しなければならなか

った。たとえば、隣り合った住人と直接的な相隣関係にある者が飛行士養成目的を

もっ飛行場を営業しており、その結果、飛行訓練生が隣地を低空で通過するよう余

儀なくされたケース刊さらにはアウトーパーンの経営主体が直接アウトーパーン

を住宅に接する形で設置したため、交通による放散作用が原因でもはやその住宅に

住むことができなくなったというケースヘ最後に、ある島で出入り可能な通路と

して適した通路なしに宿泊施設付きのレストランとテニス場を営業した者が、その

(営業行為の)結果、その訪問客が通路として隣人の土地を利用したというケース95

も、そうである。すなわち上記の諸ケースで、事業者は、彼自身の権利の範囲を超

え、よって他人の権利の行使へと向けられた営業を保持しているのである。それゆ

え事業者は、直接的に妨害を与えているところの(事業の)利用者につき、(ネガ

トリア上の)責めを負う。すなわち事業者は、この(事業の)利用者が事業者によ

って行使されているところの干渉作用権を実現しているがゆえに、そしてその限り

で (weilund soweit diese (=die BenutzerJ das von ihm (=der UntemehmerJ in 

Anspruch genommene Einwirkungsrecht verwirklichen)ネガトリア責任を負うので

ある。したがって事業者は、次の場合には責めを負わない。すなわち、たとえば営

業構成員 (Be仕iebsangehorige)が勤務終了後毎晩のように居酒屋に出かけ、そこ

でいつも暴力行為 (Ausschreitungen)をはたらいた場合、あるいは一一これは文献

によく登場する事例であるが一一事業者の従業員が職場に近道するため他人の土地

を毎日毎日横切っている場合、などがそうである96。(それゆえ)ここでもまた、

93 Vg1. RGZ 97， 25 ff. 

94 Vg1. RGZ 159， 129丘 この判決でRGは、「防御訴権…を切り離した損害賠償訴権J(“die 
Abwehrklage...ablosende Schadensersatzklage"， RGZ 159， 136 )を、次の理由で棄却した。すな

わち r906条によれば許容される事柄の上限J(“die Grenze des nach !i 906 Zulassigen")を越え
ていないから、という理由で (RGZ159， 137 )。ここではその結論が正当であったか不聞にし

ておいてよい。いずれにしても、現在の906条2項の文書によれば異なった判断が可能であった

事案といえよう oただ、少なくとも損害賠償請求権 (Schadensersatzanspruch)を承認したこ

とは不当であった。なぜなら、ここで問題であったのは権利纂奪に代わる補償 (eine

Kompensation der Rechtsanmasung) であり、つまりは「補償請求権J(ein 
Entschadigungsanspruch)にほかならなかったからである。

95 BGH WM  1966，343丘
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RGやBGHの見解と異なって、これら判決によって名指しされたところの事業者と

直接的に干渉作用を及ぼす者との接触 (Kon句kt)、言い換えるなら事業者の意思活

動との「原因関係J(der“ursachliche Zusammenhang mit seiner Wulensbetatigung") 

97は、ネガトリア責任の根拠とはならない。なぜなら、このような帰責根拠がただ

ちにネガトリア責任を正当化することにはなりえないし、他方このような帰責根拠

は、それが厳密に適用される場合には、事業者が彼の営業と(客観的に)関連性を

もっところの第三者のあらゆる行為態様につきネガトリア責任を負わなければなら

ない、ということを阻むこともできないだろうからである叱

96 結論としてこれと同旨なのが、Pleyer，Die Einstandspflicht (oben Fn. 86)， S. 515.これと異

なるのが、 Meisner-Hodes~ 38 IV 2 N. 193. 

97 So RGZ 97，25 (26) ; vgl. RGZ 159， 129 (136). (これらRG判決によれば)決定的であるのは、

事業者の「標準的意思によって所有権妨害を惹起する状態が形成され、保持されていることJ
(das durch seinen (=Untemehmers)“masgebenden Wil1en der die Eigentumsbeeintrachtigung 

herbei宣lhrendeZustand geschafi印刷rdeund au企'echterhalten wird")である、とされる。さ

らにBGHWM  1966， 343 (345)によれば、肝心であるのは被告の行為様態との「相当因果的な

結果J(die “adaquate Folge" des Verhaltens des Beklagten)である、とされる。このような意

味において、特にあからさまな立場を示すのが、 BGHJZ 1961， 498 mit Anmerkung von Pleyer 

である。そこで特徴的なことは、お互いには関連性を欠く責任をその観点において累積させる

試み (dasBestreben， unte陀inanderzu錨mme曲創19loseHaftungsgesichtspunkte zu kumulieren) 

である。さらに(判例によれば)、惹起性 (Verursachung)とともに、被妨害者が個身の(事

業)利用者に責めを負わせることの不能性 (dieUnmoglichkeit fur den Gestorten， den 

einzelnen Benutzer haftbar zu machen)もまた、事業者にネガトリア責任を負わせることを正

当化する、とされる。この点につきRGZ159， 129 (13η 参照。

98 この場合、(悶果関係の)相当性 (dieAdaquanz)の有無は、(ネガトリア責任を)押さえ

込むためのいかなる有効な要件とはなりえない。 BGH判決 (BGHJZ 1961， 498)と同じように

妨害(要件の成立)を押さえ込む法的な可能性を付け加えたとしても、いかなる有効な阻止要

件とはなりえない点では同様である。ちなみに、(上記BGH判決において)肝心であるのが乗

り合いパスの停車場を移動させる可能性であった、とする判断方式は、ミスリーデイングであ

る。なお、上記BGH判決に対するプライヤーの評釈(PleyerJZ 1961， 499 ff.)は正当。そこで
彼は、 (BGH判決の)支持することのできない結論についても注意を喚起している。いずれに

せよ、(因果関係の)相当性判断が意味をもちうるのは、ただ、過去に存在していた行為の結

果の婦質性が問題となる場合だけ (ebennur brauchbar， wenn es um die Zurechnung der Folgen 

eines in der Vergangenheit liegenden Aktes geht )である。これに対して、現在看取されている

行為様態 (eingegenwartig beobachtetes Verhalten)をやめさせることが肝心である場合には、

そうではない。

(龍法 'ω)42 -1， 152 (152) 



エドアルト・ピッカー著『物権的妨害排除請求権J(11) 

事業者によって権利主張され、そしてその実現のため第三者にゆだねられた作用

自由 (Einwirkungsfreiheit)の行使と利用は、厳密に言えば、その事業によって本

来的に目的とされている営業適合的な、共同事業者や利用者の行為態様そのもので

はない。すなわち、決定的でで、あるのは「営業の現実J(die “唱Bet仕凶riebsw叫ir比klic比chk王eit"

で、あつて、なにかある理念的形象 (einIdealbild)のようなものではない。したがっ

て、誤った行為様態 (Fehlverhalten) もまた、それがもっぱら「営業典型的」

(“betriebstypisch")である限り、すなわち営業が通常このような方法で行使・利用

され、よってこのような行使・利用の権限が事業者に委ねられているという意味で

「営業典型的jである限り、その「誤った行為態様Jもまったくのところ営業に条

件づけられた放散 (diebetriebsbedingten Ausstrahlungen)に属する。ここで改め

て判例から具体的な諸事例を拾い上げよう。たとえば(第三者の)事務所用建物の

入り口の目前に設置された乗り合いパスの停車場については、 1昆み合った状態で乗

車を待っている数多くの乗客がもたらす付随現象、たとえばその大声での談笑とか、

(第三者の)住宅入り口での待避行為とか、さらには路上に投げ捨てられたゴミに

よる汚染などの付随現象も、営業上本来の妨害 (betriebseigeneStりrungen)となる。

したがって、それら(大声での談笑・待避行為・ゴミ汚染など)も(乗り合いパス

の)営業がそれを要求するところの停車場に属性的なものである。このような隣地

への干渉作用は、空間的に然るべく広く測定された待合い場所を確保することによ

って阻止されるべきものと言わなければならない99。とりわけ、クラブの夜間の訪

問客がその施設の内外でもたらすところの、玲外な生活上の諸現象 (die

enthemmteren Lebensauserungen)は、営業土木来的な妨害であるl凹。ここでもま

た、大声での談笑、乗用車の出入り、その頻繁なクラクションなどは事業者の営業

に属性的なものとなる。これらすべてのケースにおいて、妨害発生が事業者の意思

に基づくのか、それとも基づかないのかは、どうでもよいことである。また、直接

に妨害をなす人物に対し、(妨害しないようにとの)然るべき禁止措置をとったか

99 Vgl. BGH]Z 1961， 498 mitAnmerkung Pleyers. 

100 Vgl. BGH NJW 1963， 2020.ただし、ここでもまた、次のような理由づけは不当である。

すなわち、 BGHによれば、事業者が客の行為態様を「それと知って惹起したJ(“wissent1ich 

veranlast" habe)という点に、その理由が求められているが、それは不当である。このような

BGHの立場によれば、事業者は、彼がその顧客に勧めてそれをさせた別の違法行為についても

ネガトリア責任を負うことになろう。

(龍i去'09)42 -1， 153 (153) 



翻訳

どうかも無意味であろう。なぜなら、その(営業上の)施設の利用に際して生ずる

このような付随現象が、まさしく「その営業に属するJ(“d回ugehoren")からこそ、

たとえば誰しもそのナイトクラブを騒音なしに訪れることがないというまさしくそ

の理由があるからこそ、事業者がネガトリア責任を負担する。したがって、禁止措

置をとったかどうかは裁判官によって法的に顧慮されるべきではないだろう。それ

はまた、妨害が事実上その顧客によって引き起こされている場合に、そのような禁

止措置がとられたか否かが裁判官によって法的に顧慮されるべきではないのと同

様、と言えよう。

(穂法 '09)42 -1， 154 (54) 


