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第三章 ネガトリア請求権の相手方 (DerGegner des negatorischen Anspruchs) 

第一節 他人の所有権を自己のために行使したことを根拠とするネガトリア責任

ー ネガトリア諦求権の相手方としての「妨害者j

1. ドイツ民法1004条は、「妨害者J("Storer")に対して妨害を排除する義務を負わ

せている。しかし、ヨホウの部分草案lによっても、また第1草案943条によっても用

いられなかった (r妨害者Jという)義務者の表示を、制定法が選択したことは、
あまり適切なことであったとは言えない。その (r妨害者」という)義務者の表示
は、むしろ、ある攻撃的な行為様態 (einaggressives Verhalten)が相手方の責任を

根拠づける要件モメントであるかのような外観を想起させる。そのように理解され

てしまえば、その (r妨害者Jという)義務者の表示はネガトリア責任にとって重
要な要件事実のほんの一部に関連づけられることになってしまうだろう。しかもそ

のことによってその <r妨害者Jという)義務者の表示は、このネガトリア要件事
実を不正確に示すことになるであろう o言い換えるならば、その (r妨害者Jとい
う)義務者の表示は、行為とは無関係な物的状態によって条件づけられている妨害

(die von einem Handeln unabhangige， durch sachliche Zustande bedingte 

Beeintrachtigung)を把握することはできないであろう o ことにすでにヘルダー2が

的確にそれを指摘したように、隣地の状態によって性み出された妨害 (diedurch 

den Zustand des Nachbargrundstucks hervorgerufene Storung)を把握することはで

きないだろう。

さらにこの (r妨害者Jという)義務者の表示は、ヨホウの部分草案3で提起された

1 Vgl. die ~ ~ 205-2ωdes Tei1entwurf von Johow， abgedruckt im 1. Band S. 34 f.一一〔訳者注〕

このヨホウ草案ネガトリア規定は、拙稿・川角「ドイツ民法典におけるネガトリア請求権

(I004条BGB)形成史の基礎研究一一ヨホウ物権法草案前史ならびにその基本構造を中心に一

一J臨谷法学30巻l号 (1997年)51頁注 (57)にその翻訳を試みている (205条から209条まで)。

2 E. Holder， Ober Anspruche und Einreden， AcP 93， 21.ヘルダーの見解によれば、 BGBの起

草者たちがネガトリア柿求権の相手方を「妨害者J(“Storer")として表示したことによって彼

らがネガトリア請求摘の物栴法的性質 (diedingliche Natur des (negatorischen) Anspruchs)を

見誤った、とされる。

3 Vg1. ~ ~ 206， 207 des Teilentwurfs.その規定はいずれも、裁判官によって禁止されるべき

ところの隣人の継続的な億利事奪的行為様態にだけ (nurdas fernere recbtsanmasende 

{龍法 '08)41・1.155 (55) 
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定式によって保証され、第l草案の理由香4でもその表現をみたような一義性をもっ

てただ妨害をなす行為だけ (nurdas storende Handeln)が「妨害者」を性質決定す

るのであって、これに対しその行為の結果 (dessen(=Handelns) Erfolg)がそれを決

定するのではない、ということを明断に示すことはできないであろう。実際のとこ

ろ、ひとはその誤解され、あまりにも窮屈なものとなった概念に直面して、制定法

を補完しなければならない (dasGesetz erganzen zu mussen) と考えるようにすら

なった。というのも、その「妨害者Jに対して妨害物の所有者や保持者を責任者の

さらなる展開的カテゴリーとして対置した (mandem宮崎rer"den Eigentumer oder 

Inhaber der storenden Sache als eine weitere Kategorie von Haftenden 

gegenuberstellte")からである%とはいえ(必ずしも妨害物の所有や保持という客

観的状態に目を向けるのではなく)、ひとは全く圧倒的にBGBの起草者と同様に考

え、よってまさしく後者の「保持者Jを「通常J("regelmasig")義務者として「妨

害者j概念のもとに包摂したのである九「妨害者」概念がネガトリア責任の義務者

Verhalten des Nachbam)関係している。 Vgl.auch Planck-Brodmann ~ l004Anm. 3 (S.614). 

4 Vgl. Motive III S.424.この点については本書(原書)79頁以下(飽谷法学37巻4号 (2005年)

44頁以下の拙訳)参照。

5 Vgl. z. B. RGZ 45， 297 (298)， Urteil vom 28. Februar 1900; femer RGZ 103， 174 (175)， Urteil 

vom 12. November 1921.ことに後者の判決では、 l∞4条に基づく諦求権はなるほど妨害者を相

手方としているが、しかしその諦求権は妨害の排除に向けられている (derAnspruch aus ~ 

1004 gehe zwar gegen den Storer，町民iaber gerichtet aぱBeseitigungder Beeintrachtigung)と

される。一一〔訳者注〕この判決はその文章に続けて次のように言っている。すなわち「ある

いはその請求権は、第一草案理由書(第3巻、 424頁)が言うように、所有権の継続的妨害の廃

棄にも向けられているJ(oder wie die Motive (Bd. 3. S. 424) besagen， auf Wiederaufhebung 
einer fortbestehenden Beeintrachtigung des Eigentums)と。こうして結局のところネガトリア

請求権が「その者の意思によって他人の所有権内容と矛盾する状態が保持されるところのその

者に対してJ(gegen denjenigen， durch dessen WiIlen der mit dem Inhalte des fremden 
Eigentums in Widerspruch stehenden Zustand auf旨echter加Iten叫rd)向けられるとして、いわ

ゆる「保持意思責任J原理の立場を鮮明にしている。 --Vgl.auch HeinzStonner， 
Voraussetzungen， Inhalt und Vollstreckung der Eigentumsfreiheitsansprilche des ~ 1004 BGB， 

Heidelberger Dissertation， 1934， S. 31. 

6 Vgl. Motive m S. 425 und S. 236.そこで理由曹は、不当に土地登記簿に登記された者を「妨
害者jとして示している。 Vgl.ferner etwa Planck-srodmann ~ 1004 Anm. 3; K. Pleyer， Die 

Haftung des Eigentumers釦rStorungen aus seinem Eigentum. AcP 156， S. 3∞.一一〔訳者註〕

前注5の訳者注も参照されたい。

(臨法 '08)41・1，156 (156) 
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にはふさわしくないということを、ひとはBGBの起草者たちが行ったのと同様に

(妨害状態の)保持に向けられた意思というフィクション (dieFiktion eines auf 

Au仕echterhaltunggerichteten Willens)を通じて隠蔽した。そして、それがフィク

ションであるのはなぜかというと、ひとがもっぱら物の法的権能の力によって責任

を負う者の被告適格性 (diePassivitat des kraft seiner Sachzustandigkeit Haftenden) 

を一種の攻撃的な態度 (eineaggressive Haltung)として改変的な解釈をしている

からである。なるほど支配的見解による「妨害者J概念の解釈の帰結においては、

支配的見解に従うわけにはいかない。ただし、支配的見解がこの解釈をなす際に用

いうる柔軟性の点では支配的見解に従うことはできょう o ともあれ、その言葉から

追加的に措定された(保持意思責任などの)制限は顧臆されるべきではない。ネガ

トリア責任の相手方を余りにもありありと具体的に記述することによって、この相

手方をただもっぱらネガトリア訴権の本質に即して決定づけること (diesen(den 

Gegner J allein nach dem Wesen der negatorischen Klage zu bestimmen)が妨げれら

れではならないのである。

ひとが本書で示される妨害に関するわれわれの見解に従うならば、責任を負う者が

誰であるかを確認する作業は、もはや支配的見解が示すような中心的問題ではなく

なる。ネガトリア請求権の相手方は、ネガトリア責任を呼び起こす事実関係そのも

のによって決定される (DerGegner des negatorischen Anspruchs ist bestimmt 

du陀hden Tatbestand， der die negatorische Haftung auslost.)。妨害の本質が所有権

者の側で被る法的な力への不利益、つまりは第三者の権利i普称 (die

Rechtsusurpation eines Dritten)によって条件づけられているところの不利益に存

するとするなら、ネガトリア的防御請求権の名宛人(相手方)たりうるのは、ただ

所有権者の権能を纂奪している者 (werdie Eigentumerbefugnisse usurpatiert)だけ

であり、すなわちその者の行為によって、あるいはその者の物の状態によって他人

の権利をわがものとして行使し、そのことによって権利者による物支配の行使を妨

げている者 (werdurch sein Handeln oder den Zustand seiner Sachen das fremde 

Eigentum血rsich in Anspruch nimmt und dadurch der Ausubung der Sachherrschaft 

durch den Berechtigten im Wege steht)だけである。言い換えるならば、制定法に

よって表示されている「妨害者J(der“Storer")とは、ネガトリア請求栴の「論理

(開法・08)41 -1. 157 (57) 
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的な相手方J(der・'logischeGegner" des negatorischen Anspruchs)にほかならない。

1004条のネガトリア責任に閲するわれわれの考え方を明らかにするために、損害賠

償義務 (dieSchadensersatzverpflichtung)をその対立物(Gegensatz) として捉え、

不当利得賞任 (dieBereicherungshaftung)をその類似物(Analogon)として捉え

ることは、責任者の人格 (diePerson des Haftenden)に関しでもまた適切なことで

ある。すなわち、損害という不利益を調整するというより広範な結果が問題である

としたなら、その限りで誰でも任意の者(jederBeliebige)が「給付をなしうる」

("leistungsfahig")のであって、それゆえ一人の特定化された者 (einBestimmte) 

に義務づけをなすためには特別な責任棋拠によってその者の責任を正当化すること

(die Rechtferitung seiner Verantwortlichkeit durch besondere Zurechnungsgrunde) 

が必要となる。これに対して制定法が812条において態度表明しているように、被

侵害者から剥奪された財産容体の利益を被侵害者ら奪い取るという限定された目的

を追及する場合、あるいは1004条に関するわれわれの考え方にそくしてそう言える

ように、権利纂奪的な地位に立つという客観的事実のもたらす利益をその権利纂奪

者から奪い取るという限定された目的を追及する場合に、必然的に顧慮される人格

はただ、あれこれの物を権利者から不当に奪い取っている者だけであり、したがっ

てその財産の不当な増大を剥ぎ取られるべき者あるいはその纂奪的な権利領域を矯

正されるべき者だけである。ひとが干渉作用を受けた者の損失 (derNachteiOにそ

の考察視点を向ける限りで、あたかも必然的であるかのごとく、妨害者の決定はそ

の帰武線拠 (Zurechnungsgrunden)にそくして行われる。それに対して、妨害

(die Beeintrachtigung)が相手方によって纂奪された地位 (dievon dem Gegner 

usurpierten Position)に求められる場合には、妨害者の決定はこのような帰貴根拠を

基準とすることなしに自明なこととなるo これを言い換えるならば、「妨害者理論」

(S凶陀〆Theorie)が展開してきた強制 (derZwang) ，すなわち(ネガトリア賞任において

も)必然的に帰賞根拠を基準とするという考え方は、 l∞4条で肝心なことが「ズレた法
的地位を正しくもとに戻すことJ(das Zurechtrucken verschobener Rechtsposition) 

であって、決して(損害賠償としての)原状回復 (Wiedergu加lachung)ではない

ことが認、識されるや否や、吹き飛んでしまうのである。

(間法 '08)41・1.158 (58) 
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2.かくして1004条の意味での妨害者とは、彼の行為によって他人の所有権に干渉

作用を与えた者のことをいう o彼があたかも権利者のごとくに自分のために他人の

所有権を利用する場合もうそうであるし、彼がもっぱら所有権の実体に加害的に作

用を及ぼす場合も、そうである。ただし、行為者が妨害者であるのは、侵害が行為

として継続する限りでのことであるにすぎない (abernUJ・solange， a1s der Eingriff 

als Akt andaue此)。このことは、すでに本書で強調されたように、干渉的行為が1:11

断することなく現実化していなければならないということを意味しない。むしろ、

彼の外観上独立した侵害行為がある意味的連関 (Sinnzusammenhang)によって一

つの「行為態様J(ein吋'erhalten")を拘束的に生み出している場合には、その者は

現在の継続的行為によって妨害している、と言えるo したがって、毎晩のように彼

の騒々しいダンスホールを営業している宿主も妨害者であるし、同様に日常的に他

人の土地を自動車の出入り口として利用している隣人も妨害者であるらしかし、そ

の現在継続している行為という制限 (dieBeschrankung auf das gegenwartig 

andauernde Tun)が意味するのは、権利纂奪的な活動がその者の行為態様

(Verhalten)として鹿棄されるや否や妨害者としての特性 (dieStorereigenscha負)、

したがって被告適格性 (diePassivlegitimation)もまた消滅する、ということであ

るo行為によって相手方(干渉作用を受ける者)の側で妨害を意味する物的な状態

が作出される場合にも同じことが当てはまるo このような妨害の除去義務を負うと

ころの妨害者は、その原因をなす先行的な妨書とは無関係に確認されなければなら

ない。悶果的関連性はいかなる意味ももたない。決定的であるのは、ただ、今まさ

に現存する状態によって他人の権利を行使する者は誰か、ということだけである

<Entscheidend ist allein， wer infolge des nunmehr bestehenden Zustands das仕emde

Recht in Anspruch nimmU 0 それゆえ、たとえば泥棒Cがその所有者Aから盗んだ

乗用車を他人Bの土地に乗り捨てた場合には、 Cは彼の(乗JIJ*利用)行為が終了
すると同時にもはや妨害者ではないのであって、以後1004条に基づく義務を負うこ

とはないのであるo いまや妨害者はその乗用車の所有者Aとなる。なぜならAの所

有物が他人Cの所有地上に重なって存在するからである。

7 Vgl. BGH NJW 1967， S. 246， Urteil vom 11. November 1966. 

(随法 '08)41・1.159 (59) 
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したがって、今日いっぱんに考えられているように、ひとが「行為妨害者」

("Handlungsstorer")について語り、それを←一以下詳しく示されるところの一一

「状態妨害者J("Zustandsstorer")と区別することはありうることかも知れない。そ

れでもって支配的見解は法的に意味のある差異化を図ろうとする。しかし、そのよ

うな法的に重要な差異化が、それによって実現されることはない。行為妨害者であ

れ状態妨害者であれ、いずれも他人の所有権を行使するという点で共通するのであ

り、ただ外観上、その種類と態様にそくして Oediglichauserlich nach Art und 

Weise)違いがあるというにすぎない。ひとが行為妨害者と状態妨害者とに分ける

ことによって、それぞれについて異なった質任根拠があると主張するところの法的

な差異 (derjuristische Unterschied)など存在しない。いずれの場合であっても法

的地位のズレ (dieVerschiebung der Rechtsposition)こそ、ネガトリア責任の根拠

にほかならないのである。ところが一般にひとが行為賞任と状態寅任との聞で作り

出している基本的な断絶線は、実際のところ支配的見解によって操作可能にされた

行為責任 (dievon der h. M. praktizierte Handlungshaftung)をたどって描き出され

たものにすぎない。いずれも(結局は行為責任として)同質的な法制度

(homogenes Rechtsinstitut)だと解されてしまう oすでに本書でも指摘したように、

この点にこそ、妨害者と惹起者 (Storerund Verursacher)とを責任者に関するこつ

のカテゴリーとして等置してきた理由が存在する。しかしながら、それら二つの責

任は、責任根拠と責任対象にてらして本質的に異質なものであり (nachdem Grund 

und dem Gegenstand ihrer Haftung wesensverschieden sind)、それゆえそれらはそ

れぞれ全く異なった規範に包摂されるべきもの、と言うべきであるoすわわち、妨

害者 (Storer)としては1004条に、侵害の惹起者 (Verursacherder Ver1etzung)と

しては823条に。

物の状態に条件づけられた妨害が存する場合には、妨害物によって他人の所有権を

自分の権利領域と重なり合わせた者 (wervermittels der storenden Sache das fremde 

Eigentum mit seiner Rechtssphare uberlagert)が、ネガトリア的防御の相手方(妨

害者)となるo このことは、妨害物が法的に帰属する者なら誰にでも当てはまるこ

とである。言い換えるならば、このような法的帰属の力によって (kraftdieser 

Zuordnung)あらゆる第三者が妨害物への干渉作用から排除されているわけである

(龍法 '08)41・1， 160 (160) 
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から、一方で妨害者は被妨害者の所有権領域における保護された空間をいわば占領

している(泊nehat)ことになり、他方で被妨害者は所有権者としての彼の自由を制

約されている {seineFreiheit als Eigentumer beschrankt ist}ことになるからであるo

したがってこれを一つの短い定式にまとめるならば、物に条件づけられた妨害のケ

ースにおける妨害者とは、妨害物への干渉作用に対して彼のサイドで法的に保護さ

れた者すべてをいう o 被妨害者のネガトリア請求権は、妨害者のネガトリア的保護

を封じ込めるための法的手段以外のなにものでもない (Dernega加rischeAnspruch 

des Gestorten ist nichts anderes als das rechtliche Instrument， den negatorischen 

Schu匂desStorers zu uberwinden)。そしてBGBの立法者は、このような法的手段を

首尾一貫して次のように形づくった。すなわち、妨害物を矯正することが被妨害者

との関係で妨害者に委ねられている (esbleibt im Verhal佃iszu dem Gestorten dem 

Storer uberlassen)、と。したがって、より一般化してこれを表現するならば、物の

法的帰属 (dieZuordnung der Sache) とは、その物をそれ自体の法的限界の内部に

おいて保持する物的権限と一致する8。

8 Vg1. auch Holder， Uber Anspriiche und Einreden， AcP 93 (oben Fn. 2)， S. 40.なお、この点に

つき本書第4章以下も参照されたい。ーーところで、ひとが現実の妨害事例について論及する

際に、ときおり本書の見解と合致した妨害者の判断基準を敏感に察知することがある。しかし

それにもかかわらず、ひとは帰責根拠とりわけ因果責任原理(Kausalprinzip)にしがみつくこ

とが不可能であることを見落としてきた。このことは実に篤くべきことである。そのよい見本

がシュテンナーの作品である (Stonner，Voraussetzungen， Inhalt und Vol1streckung der 

Eigentumsfreiheitsanspruche des ~ 1004 BGB (oben Fn. 5) )。彼はあるていど経験的に

(ge叫部ermasenempirisch)、次のような結論にいたっている。すなわち、所有権自由を回復す

るために他人の権利を行使する必要性があるからこそ、その権利の保有者をネガトリア請求権

の相手方として示すことが必要なのだ、と (Stonner，S. 32 f. ， 34 f.)。シュテンナーはまた、こ

の場合に惹起 (Verursachung)ではなく、「とりわけJ(“vor allem")上記の判断基準(所有権
自由回復のための他人の権利行使)が必要となることも認識している。それにもかかわらず彼

は、因呆責任原理が妥当することに対してはいかなる疑念も抱いてはいないのである

(Stonner， S. 31， 34 f.)。ちなみに、彼の萌芽的ながら正しい見解も展開されないままであった。

その際、彼は次のように自己弁護している。すなわち、なるほど所有権者がそのものとして

(als solcher>ネガトリア的に責任を負うのであるが (Stonner，S. 27， 38.)、その理由は、物をそ

の者の利益において使用する現実の物利用者だけが除去義務を負うべきであるからだ、と

(Stonner， S. 34 N. 12.)一一これこそは流布した危険責任思想 (derverbreitete 

Ge銭hrdungsgedanke! )にほかならない。
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妨害物についての「権利継承者J(Rechtsnachfolger)の責任に関しては、すでに指

摘したように一一支配的見解と異なって一一当該責任を肯定することになんら問題

はないことだけ確認しておけば十分である。すなわち、(妨害物に関する)現在の

権利者が(責任の)継承者として責めを負うのでなはい。彼は、前権利者の人的義

務を引き受けるのではないo そうでなく彼は、彼自身の権利捻越 (eigene

Rechtsuberschreitung)に基づいて妨害排除義務を負うのであるo その都度の権利

者が(彼の所有する)妨害物によって他人の所有権と重なり合っていることをひと

が正しく認識するならば、支配的見解が派生的 (derivative)であるとして責任を根

拠づけきれていない権利継承者の責任も、当然に彼自身の第一次的な責任として承

認されることになる。その限りでまた、(ウインデイカチオーン請求権を規律する)

985条に基づいて占有を返還すべきところの占有の継承者 (derNachfolger in den 

Besitz)について妥当することが、まったく同様に妨害者の地位に関する継承者

(der Nachfolger in die Storerposition)についても妥当するのである。

「状態妨害者Jの人的グループ(DiePersonengruppen des宮'ustandsstorersヲ

物に条件づけられた妨害の諸ケースにおいて妨害者をいかに決定すべきか。これは、

すでに本書で述べてきたところから明らかであるが、以下立ち入って論じておきた

"'0 

1.本書で指摘した基準にしたがうなら、妨害者とは、まずなによりも妨害物の所

有権者のことをいう o このことは一一われわれがすでに確認したように一一広く確

信されてきたことと結果的には合致する。すなわち、損害賠償との関係で明確に区

別されてこなかった妨害排除義務を所有権に基づくコントロール不能な責任へと異

種化させることを阻止するため、なるほどひとは言業の上では (verba])貰

としての人的モメント(句ei泊npe町rs凶on叫1叫liche邸sMoment a1s Ha食u叩mgsvorausset匂zu山叩mgω)にし

がみついてきたし、カか、つ現にしがみついてしい、崎る。しかしながらーーすでに指摘した

ように一一判例、ことにライヒスゲリヒツの判例によれば、実際の妨害事例では

(in Fallen wirklicher Beeintrachtigungen)このような人的モメントを無視しでもか

まわない、とされてきたのである。責任の根拠づけに関して言うなら、支配的見解

(臨法 '08)41・1，162 (}62) 
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と異なって、所有権者がもっぱら妨害物に関する彼の権利に基づいて責めを負うの

であって、それ以外の責任根拠づけ基準は問題とならない (derEigentumer allein 

aufgrund seines Rechts an der storenden Sache haftet， ohne das es auf weitere 

haftungsbegrundende Kriterien ank勧ne.)ことが、強調されている。

このようなライヒスゲリヒツ判例の立場によれば、学説上数多く支持され、また

BGHもそれに与する見解9と異なって、とりわけ所有権者の妨害排除義務は、彼が

妨害物に関する占有を同時に行使することを要件とはしない。(妨害者が客観的に)

他人の権利を行使しているという要件、ならびにそれによって条件づけられた権利

者の物的支配の縮小という要件 (Tatbestandder Inspruchnahme fremden Rechts 

und der dadurch bedingten Verkurzung der Sachherrschaft des Berechtigten)にとっ

ては、妨害物の所有権者が現在その物に関する事実上の支配権を行使しているかど

うかは意味をもたない (esist ohne Bedeutung， ob der Eigentumer der stりrenden

Sache gegenwartig die tatsachliche Gewalt uber sie ausubt.)。たとえば、所有権者か

ら乗用車が盗まれたとする。そして泥棒がその車を乗り回したあげく他人の土地に

放置した、とする。この場合、その乗用車の所有権者もまた、その占有取得前であ

っても、彼の物(乗用車)のために他人の土地をわがものとして行使しているoそ

して不利雄を被った土地の所有権者は彼の自111な土地利用をそのぷん制限されてい

る。なぜなら、その土地所有権者のために保護された物が乗用車の所有権と重なり

9 Vgl. RGRK-Johannsen， ~ 1004 Anm. 29; Max Rumelin， Besprechung von Martin Wolff， Das 

Sachenrecht.. AcP 133， S. 97.さらに、もっぱら自主占有者 (derEigenbesitzer)だけをドイツ民

法908条とのアナロジーで妨害者とみなす以下の判例も参照。 BGHLM Nr. 14 zu ~ 1∞4， Urtei1 
vom 17. September 1954; BGHZ 41， 393， Urteil vom 29. Mai 1964.しかしその場合には、そもそも

ネガトリア責任として責任根拠が与えられている限りで、その正当化根拠は、なかでもすでに

論及したところの危険責任 (Gef追加dungshaftung)とつながる観点、つまり物に対する責任が

それと一致すべきところの物利用の利益という観点 (Gesichtspunktdes Vorteils der 

Sachnutzung， dem die Verantwortlichkeit fur die Sache entsprechen 8011)の内に認識されている。

一一〔訳者註〕ドイツ民法908条 r<倒壊が迫りくる建物の責任>隣地と結合された建物ある
いはその他の工作物の倒壊によって、またはその建物や工作物の一部が剥がれ落ちることによ

って皇室損を受けるであろう危険が土地に迫りくる場合には、その土地の所有権者は、 836条1項

または837条、 838条によって生じたる損害について責めを負うであろうところの者 (r自主占
有者一一訳者注J)に対し、その危険を回避するために必要な手段を講じるよう請求すること
ができる。J
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合っているからである。さらに同様のことは、たとえば隣人を妨害する施設が存在

し、かっその施設の所有権者がそれについての占有をなすことがない場合であって

も妥当する。要するに、所有権者が同時に占有をわがものとするという事態は妨害

状態を根拠づけない (DerUmstand， das der Eigentumer zugleich den Besitz 

innehat， begrundet nicht den Beeintrachtigungszustand.) 0 そうではなく、重なり合

った土地平面の占有が重なっている物によって同時に纂奪されている場合には、そ

の所有権者は妨害状態を(その占有によって)強化しているわけである。このケー

スではウインデイカチオーン締求権がより広範な防御請求権として追加される(In

diesem Fall凶仕dieVindikation als weiterer Abwehranspruch hinzu.) 0 これに対して、

制定法のシステムにしたがえば、占有侵奪前に(占有によって)いまだ強化されて

いない妨害をも限止すること (auchdie nicht bis zur Besitzentziehung intensivierte 

Beein凶 chtigungabzuwehren)は、それこそネガトリア請求権の使命 (dieAufgabe 

der Negatoria)にほかならないのである。

制定法は、たしかに事実関係次第で別の評価を与えているo たとえば、 908条では

ネガトリア請求権が特別に規律されており、したがってそこでネガトリア請求権の

相手万はそのものとしての所有権者ではない。すなわち、 908条では836条10と837条

10 前占有者の責任を規律する836条2項は卯8条から除外されている。これについてはすでに本

書106頁で触れた(飽谷法学39巻2号 (2006年)117頁以下、とくに注254参照)。一一〔訳者注〕

ドイツ民法836条「く土地占有者の責任> (1項)建物または土地と結合されたそれ以外の工作

物の倒壊によって、あるいはその建物や工作物の一部が剥がれ落ちることによって人が死亡し

たり、その身体や健康が容され、または物が段摘された場合には、その土地の占有者は、その

倒壊ないし剥がれ落ちが設置または保持に取抗がある結果として生じた限りで、被害者に対し

それによって生じた損害の賠償義務を負う。ただし、占有者がその危険を回避する目的で社会

生活上必要な注意を払った場合には損害賠償義務は生じない。 (2項)土地の前占有者 (ein

創出ererBesitzer des Grundstucks)は、その倒壊もしくは剥がれ落ちが彼の占有終了後l年以内

に生じた場合には、損害について責任を負う。ただし、前占有者が彼の占有期間に社会生活上

要求される注意を払った場合、あるいは後の占有者がこのような注意を払うことによって危険

を回避し得たであろう場合はその限りではない。 {3項)本条の意味での占有者とは自主占有者

(der Eigenbesitzer)のことである。J;ドイツ民法837条「く建物占有者の責任>ある者が他人
の土地につき権利を行使して、建物、その他の工作物を占有する場合には、その者は土地の占

有者に代わって836条で規定された責任を負担する。J;ドイツ民法838条「く遺物を維持する義
務を負う者の責任>建物または土地と結合された工作物の維持を(自主)占有者のために引き
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の適用が指示されており、よって土地または建物の現在の自主占有者 (der

gegenwartige Eigenbesitzer des Grundstucks oder des Gebaudes)が一一838条に基

づいて義務を負うところの他主占有者とならんで一一貫めを負う。にもかかわらず、

この規定も所有権者を一一彼が妨害物について占有をしているかどうかを問題とす

ることなしに一一「一般的なJネガトリア請求権の相手方 (derGegner des 

“al1gemeinen" negatorischen Anspruchs) とみなすための陣害となるものではない。

そもそも908条とそれが指示する836条以下で諦求権の相手方(義務者)の範囲を制

限していることは確かであるとしても、しかしそれが、この「一般的なJネガトリ

ア請求権の相手方にも転用されるべきだ、ということにはならない。さらに908条

は、責任者の決定に関しでも特別な規制を与えている。これに関して学説11では、

しばしば次のような見解、すなわちその場合の義務者はきわめてきちょうめんに閲

されており、したがってそれはその他のネガトリア規範にも拘束性をもって規律さ

れているという見解が支持されている。しかし、それに従うことはできない。

908条を参照指示することで妨害者概念に関する制定法上の解釈が根拠づけられで

はならない。なぜなら、 907条と909条においては直接的に (908条と前後して)隣

接しながら等しくネガトリア的な要件事実に関する規定が置かれているわけである

が、そこでは、 (908条の意味での)責任者に関するあらゆる類似した決定方法が回

避されているからであるo とりわけここで最も肝心だと思われることがらをつづめ

受けた者、あるいはその建物や工作物を彼に属する利用権に基づいて維持すべき者は、その倒

壊やその一部の剥がれ落ちによって惹起された鍋害につき、(自主)占有者と同様に覚めを負う。J
11 0飴enna民DinglicherBeseitigungsanspruch und Duldungsanspruch， 1937， S. 50弘:Stonner， 

Voraussetzungen， Inhalt und Vollstreckung der Eigentums仕'eiheitsanspruchedes ~ 1004 BGB 

(oben Fn. 5)， S. 35， 37: vgl. auch OLG Braunschweig OLGE 4， 63， Urtei1 vom 10. Oktober 1卯2.

さらにBGHの見解も、なるほど908条を直接援用してはいないものの、 BGHがその判決で所有

権者の占有に焦点を当てた場合、全く同様である<BGHZ41，393， Urtei1 vom 29. Mai 1964.なお

このBGH判決についてはのちほど立ち入って論及する)。これに対してRGはすでにとりあげた

諸判決で一一RGZ134， 231 f.， Urteil vom 4. November 1931; RGZ 149， 205， besonders 210 f.， 212 

f.， Urteil vom 13. November 1935: RGZ 155， 154， Urteil vom 16. Juni 1937.一一つねにもっぱら所

有権者だけを、想定可能な妨害者として問題にしていた。学説でもたいていは自主占有者に首

及せずに所有権者の本来的妨害者性 (dieSto陀reigenschaftdes Eigentumers)が語られている。

これについては、たとえばプライヤーやパウアーの請文献を害関されたい。

(開法 '08)41・1.165 (165) 
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て言えば、要するに908条へのあらゆる|剥辿づけが (907条と909条において)回避

されているからである((訳者注〕ドイツ民法907条「く倒壊の危険が差し迫った家

屋>(1項)土地の所有権者は、隣人の所有する施設の存続またはその利用によっ

てみずからの土地に許されざる干渉作用が及ぼされるということを確実に予見しう

る施設をその隣人が設置したり保持したりしないよう請求することができるo施設

が、境界から一定の間隔を保つよう指示し、あるいはその他の保護措置を講じてい

るラントの制定法規を充足している場合には、施設の除去が繭求されうるのはその

許されざる干渉作用が実際に生じている場合に限られる。 (2項)樹木やi直木は本条

における意味での施設には属きない。J;909条「く土地の掘り下げ〉土地は、隣人

の所有地が必要な支持基盤を失うようなやり方で掘り下げられてはならない。ただ

し、別途十分な補強措憶が講じられた場合はこの限りではないJ)。その際、法典編

纂上の偶然性が問題ではないということは、その成立史 (dieEntstehungsgeschichte) 

が証明している。すなわち、今日の908条を864条aとして追加しようとする提案は、

第二委員会で初めてなされた%ところが現在の907条に相当する864条を根拠に、

その提案は不必要だ (uberflussig) として少数否決された、という経過があったか

らである。これに対して多数意見は特別な規定を置くべし、というものであった。

「防御義務者の人格を明示的に示さないJ13とする提案一ーその意味するところは他

のいくつかの条文と同様に防御義務者の決定を判例・学説に委ねるということであ

ったーーは、ここでは妥当だと考えられなかった。むしろ多数意見は、今日の836

条以下の法規制と対応する形で、「法的占有者J(der“Juristische Besitzer" )に義務

を負わせるという提案にしたがった。このようにしてBGBの立法者は、 (908条につ

いては)特別な事実関係が存在していることが願慮きれなければならず、とりわけ

第三者だけが占有している場合、ことに登記簿上の所有権者 (Bucheigentumer)の

場合には、事情次第では真の所有権者から自己の所有権を行使する可能性が奪われ

ている事態を考慮に入れなければならないと考えた140 立法者が所有権者に代えて

12 この点ならびに以下論ずる点については第二委員会議定書(Proωkolle，皿5.161ff.)を参照。

13 Protokolle，凹 5.161丘

14 Vgl. Motive D 5. 818 f.;日悦okolleD 5. 655.そこでは次のことが特に記されている。すなわち

「ひとが建物の所有権者に責めを負わせるべきか、それとも占有者に質めを負わせるべきかとい

う別の問題の判断は、過貨の問題に閲する判断と一定の内的な閲迎性を有するJ(“Mit der 

Entscheidung in der Frage des Verschuldens stehe die andere， ob man den EI信仰tumeroder den 

(随法 '08)41・1，166 (166) 
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自主占有者に保全義務を識すとしたことによって (indemsie (= die Verfasser) dem 

Eigenbesitzer an Stel1e des Eigentumers die Sicherungspflicht auferlegten)、立法者

は、差し迫った危険を与えている物と現在の時点で関係をもっ者に、その関係のゆ

えに、必要な保護措置を講ずる義務を負わせたのである。

ともあれ908条は、加害的な所有物からすでにいったん生じた異例の有害な影響に

関する特則であり、その妨害の切迫性に鑑みて原則的に迅速な保護手段を要求する

特別規定である。そのような908条にとって肝心であると思われるのは、非占有所

有権者 (dernicht besitzenden Eigen凶mer)が(その妨害物について)作用を与え

る可能性がしばしば欠けることを、その都度ケースパイケースでその可能性が有る

のか無いのか検討することに代えて、制定法上当然に顧慮する、ということである。

土地の所有権者が同時に間接占有者でないことの方がまれであろう (esselten sein 

wird， das der Eigentumer des Grunds凶cksnicht zugleich mittelbarer Besitzer ist) 

ことも、理由として受け容れることができるように思われるo とはいえ、 908条の

法規制それ自体は、このような狭い限定を行っている点で疑わしい。これは次の場

合にすぐさま実証される。すなわち、占有が欠ける場合がそうであって、たとえば

その者は自主占有者であるが、彼が自分に占有権限がないことを知ったので、ある

いは建物が倒壊す前で彼がそれを利用する意思をなくしてしまったので、危険の悲

し迫った物の占有を放棄した場合がそうである。さらには彼が(占有について)権

利者であったが、その占有が今や彼にとって利益のないものとなったので占有取得

(die Inbesitznahme)を踏踏してしまった場合も、そうであるo このようなケース

では差し迫った危険を受けている隣人は908条によっては保護されない15。すなわち、

この場合のネガトリア的保護の欠員長は、もっぱら戚嚇を受けている者の緊急避難行

Bes;tzer des Gebaudes悩rhaftbar erk1aren soll， in einem ge叫路eninneren Zu回mmenh叩 ge.")と。

15 836条2項に基づく前占有者の(占有終了後) -{J~聞の損害責任は、その時間的な制限を全

く度外視するとしても、そもそも836条以下に基づく損害賠償義務と同様に、欠蝕したネガト

リア的保護を調整するものではない。このことが(本書で)再現された立法理由とどれほど調

和しがたい定式化を必然的に生み出しているかを示すのがBGHの判決(BGHJZ 1953， S. 706) 
である。その判決では、外国に滞在している相続人が自主占有者であるとして賞任あり、とさ

れた。シュトラーテンヴェルトは、その責任が836条を趨えるものと考えているが、それは不

当ではない (GunterStratenwerth，桁inzipiender Rechtfertigung， ZStW 68，1956， S. 61 N. 63)。
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為 (Notstandshandlung)によって埋め合わされることになるo つまり、ネガトリ

ア的妨害排除請求権(の行使)によって必ずや回避されたであろうはずの結果を強

制的に帰結するところの危難解消行為 (eineNot1osung) を通じて埋め合わされる。

他人の所有権に対抗する隣人の自救行為 (Selbsthilfe)が、まさにそれである160 と

いうことはつまりBGBの立法者は、 cautiodamni infecti (r未発生損害担保契約J)
というローマ法以来の制度に置き換わる機能をもっ908条によって、当時の現行法

とは異なる規制を与えたことになるo すなわち当時、ローマ法17によっても、普通

法18によっても、さらにラント法上の法典や諸外国の法典19によっても、その物の所

有権者がそのものとしてm常に担保給付 (Kautionsleistung)をなすことも義務づけ

られていた。まさに「損害を与える危険性をもっ物を防御(擁護)することが肝心

であったがゆえにJ21 (deshalb，“weil es sich um eine Verlretung (defendere) der 

schadendrohenden Sache handelt")、そうであった。かくして、 908条に閲する立法

16 本書第4章(後述)を参照されたい。

17 Vgl. D 39，2， 9 ~ ~ 4 und 5; eod. 10.一一〔訳者注にこでは次の一節のみ紹介しておく))

D 39， 2， 9 ~ 4.“Quaesitum est， si solum sit alterius， superficies alterius， supe而ciariusutrum 

repromittere damni inCecti an satisdare debeat. et Iulianus scribit， quotiens superficiaria insula 

vitiosa est， dominium et de soli et de aedificii vitio陀promittereaut eum， ad quem super古cies

pertinet， de utroque satisdare : quod si uterque cesset， vicinum in possessionem mittendum." 

r<試訳)次のような問いが投げかけられた。すなわち、ある土地があって、その上にある者A
が建物を建てたのであるが、その土地が別人Bに属している場合、(その建物が)損害を与え

る危険ありとの理由でAが(その土地の隣人Cに対して)約束をなすことにより、あるいは保

証を与えることによって担保を供すべきか、という問いが。これについてイウリアーヌスは次

のように記している。すなわち、土地の上にたてられた建物はしばしば損害を与えることがあ

るのであって、(土地の)所有権者あるいはその建物の所有権者は、単に土地が損害を与えう

るからという理由だけでなく、建物そのものも損害を与えうるのであるから、 (Aもまた)約束

や保証を通じて担保を供しなければならない、と。したがって、もしその両者 (AとB)が担

保供与を拒絶したなら、(被害を受けうるところの)隣人Cは(1問題の土地・建物について)

共同占有の関係に入るべきことになろう、と。J
18 Vgl. Windscheid， Pandekten S 459， 2 (S. 994); Hesse， Die Rechtsverhaltnisse zwischen 

Grundstucksnachbarn， 2. Aufl. 188O，.S. 68; Dresdener Entwurf m S. 198 C.， 203 (zu Art. 1028). 
19 Motive 11 S.818やDresdenerEntwurf皿S.208立の嗣集筒所を参照されたい。

20 所有ないし所有権 (Eigentum)をめぐって訴訟が提起された場合には、占有者も責めを負

った。 Vgl.Windscheid， a. a. O. N. 10.その意味で、 BGBの立法者は関係する事柄を広く考慮に

入れた。

21 Hesse， Rechtsverhaltnisse， S. 68. 
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者の意思に照らしても、さらにその特則に付与されているのが「直ちに正当な解決

を与えるという特別な恨拠J(die Autoritat der schlechthin richtigen Losung)であ

るという理由によっても、 908条の特則は、それと異なってより広範な相手方を規

定しているl∞4条のネガトリア訴権と矛盾するものではない。

第三者が物に対する直接的な占有を行使するという事実がネガトリア責任の内容に

いかなる影響を与えるのかという問題は、所有権者の占有 (derBesitz des 

Eigentumers)が彼の責任の要件であるのかという問題とは区別されなければなら

ない。判例はこの問題にたびたび言及しながらも、結局はつねに未解決のままその

判断を避けてきた汽ここで妥当するのは次のことである。すなわち、妨害物への

関与をなすべき所有権者の法的可能性 (dierechtliche Moglichkeit des Eigen凶mers，

auf die storende Sache einzuwirken)を制限しうるのは、またそのような法的可能性

を排除しうるのは、所有権者であっても禁止されているところの私力 (Eigenmacht)

に対する占有者の保護であり、占有をなすべき権利の範囲と継続期間に関する契約

上の取り決め (vertraglicheAbsprachen uber Umfang und Dauer des Rechts zum 

Besitz)である、ということである。このような法的可能性が欠けている場合、そ

のこと(法的可能性の欠依)は当然に顧慮されなければならない。その場合とは、

たいていは妨害を即座に排除する法的な可能性が欠けること (zumeistdie 

rechtliche Unmoglichkeit， die Beeintrachtigung soforl zu beseitigen)を意味するので

あるが一一。ところで、上記の法的可能性の欠銑は、当該の事件で原則的に責任を

負う者に対して何が要求されうるかという問題を考える際には、当然に顧慮されな

ければならない。ここで妨害物の所有権者の法的な状況は、彼と占有者との間でド

イツ民法868条の意味での占有媒介閃係 (Besitzmittlungsverhaltnis)が存在するか

どうかという問題とは無関係にお、ウインデイカチオーン請求権を行使される間接

22 VgL BGH NJW 1967， 246， Urtei1 vom 11. Nove~ber 1966.あわせてその判決に引用されてい
る諸判決も参照されたい。

23 間接占有者の被告適格 (Passivlegitimation)について言えば、占有者の人格(たとえば賃

借入とか質権者一一〔訳者注目においてそもそも(適法な)他人の所有権行使が存在すると

いうことのための要件となるのは、占有媒介関係 (Besitzmittlungsverhaltnis)である。これに

対して、妨害物の所有縮者の人格においては(占有媒介関係を問題とすることなしに)常にそ

の要件が問われる。ここで決定的に重要であるのは、法的可能性が制限されることの同質性
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翻訳

占有者 (dermittelbare Besitzer)の法的状況と一致する240 しかしながら、この間

接占有者は、今日の全く圧倒的な見解によれば2S現在の事実上の実行可能性を考臆

することなしに (ohneRucksicht auf das derzeit tatsachlich Durchsetzbare)、原則と

して返還義務ありとの判決を受けるとされる。というのも、最初に予期された取り

戻しのゆえにすでに余計なものとされた判決言い渡しが民事訴訟法886条(~ 886 

ZPO)に基づく執行可能性によって意味をもち、有益なものとなるからである。こ

れに対して、ネガトリア的除去の訴えについてはもっぱら現在の法的な可能性にそ

くして異なった判決が考慮されることになる260 これらのケースでネガトリア責任

の内容は一般的には決定されない。むしろ具体的な諸事情によって左右される。よ

り厳密に言うならば、妨害物の所有権者と占有者との聞の法的諮問係によって決定

される。(直接)占有者が彼の占有をなすべき権利の内容に従って間接占有者のL

かるべき措置を受忍すべきであるという理由で、あるいは(直接)占有者がそもそ

も無権限の自主占有者として当該占有をなす権利を有していなかったという理由

で、所有権者が彼の物に対する関与可能性をいつでも手に入れうる状況にあるなら

ば、その場合には所有権者は妨害排除を実行すべしという旨の有賀判決を受けるこ

とになる。これに対して、所有権者の現実的な関与可能性がその時点での占有者の

権利によって排除されている場合には、所有権者は「何人も彼に帰属する権限の範

(die Gleichartigkeit der Beschr副知ngdes rechtlichen Konnens)である。一一〔訳者注〕ドイ

ツ民法邸8条「ある者が物を用益権者 (Niesbraucher)、質稿者(円andglaubiger)、用益賃借入

(Pachter)、使用賃借入 (Mieter)、受寄者 {Verwahrer}として占有し、あるいはその他これ

と類似した関係のもとで占有する場合に、その関係に基づき占有者が他人に対して一定期間占

有をなすべき権利を有し、また義務を負うなら、他の占有者 (derandere Besitzer)もまた権

利を有し義務を負う(間接占有、 mit除lbarerBesitz} 0 J 
24 間接占有者の被告適格は今日ではもはや争われていない。 Vgl.BGH NJW 1970; 241， Urteil 

vom 29. Oktober 1969; Wolff-Raiser ~ 84皿2(5. 322).さらにこの問題についてはPlanck-

Brodmann ~ 985 Anm. 1 aにおける詳細な論述も参照されたい。

25 Vgl. BGH NJW 1970， 241， Urteil vom 29. Oktober 1969; Planck-Brodmann ~ 985 Anm. 1 a; 

Ba町， Sache町'echt~ 11 C 1 2.一一〔訳者注〕ドイツ民事訴訟法886条「返還されるべき物が第

宅者によって保管されている場合には、債務者がその物について有する繭求権は、債権者の申

し立てによって、金銭債権の差押えおよび転付命令につき適用される規定に基づき債権者に誠

渡されうる。J
26 間接占有者のウィンデイカチオーン責任についても同様である。 Planck-Brodmann~ 985 

Anm.l a. 
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囲を超えて義務づけられえないJ("ultra posse nemo obligatur") という命題の帰結

として、以下のような義務に限って負担すべきものとみなされるoすなわち所有権

者は、「最も近接した時点」で、たとえば使用賃貸借契約 (Mietve此rag)の場合に

は最も近い許容的時点で解約告知をなすこと (Kundigungzum nachst zulassigen 

Zeitpunkt)によって妨害排除の可能性をみずからに取り戻すべき義務を負ったり、

場合によっては契約に基づく自分自身の妨害排除請求権を占有者に対して行使すべ

き義務を負ったり、あるいは被妨:号者によってすでに妥当な措置がとられている場

合には占有者の妨害排除可能性の制限が所有権者の権利(所有権)によって条件づ

けられている限りで、そのような制限を取り除く義務を負うことがある。これをよ

り一般化して言い換えるならば、以上のような場合に|製って所有権者は、妨害を排

除するために彼にとって法的に可能なことをなすべき義務を負うものとみなされて

いる27。したがって、所有権者がそのものとして妨害者としての性質を有するとい

うこと (seine(..Eigentumers) Storereigenschaft als so1che)は彼の法的な能力の制

限とはかかわりをもたない。むしろ所有権者は、彼が第三者といかなる関係を有す

るかとは別個に、原則として被告適絡をもつのであるお。

27 Vgl. auch RG Wam (Warneyers Jahrbuch der Entscheidungen zum BGB)， 1918 Nr. 116， 

Urteil vom 4. Mai 1918.この判決では次のように判示された。すなわちその訴えで求められてい

ることは、被告らが第二被告による妨害の停止を配慮すべし、との趣旨で解釈されなければな

らない、と。このように所有縮者の責任を緩和しても被妨害者にはいかなる不利益も生じない。

なぜなら被妨害者は、占有者に対し請求することによっても、あるいはー一一こっちの方が実際

上はきわめて容易にしかるべき結果が得られるであろうが一一所有権者と占有者に対してー体

的な措置を講ずることによって (durchkombiniertes Vo昭ehengegen Eigentumer und Besitzer) 

も、いずれであっても妨害排除の結果を得ることができるからである。 Vgl.auch Lutter / 

Overrath， Der Vennieter als Storer nach ~ 1004 BGB， JZ 1968， S. 353， 354. 

28 これに対してひとは、妨害物の共同所有権者 (Mite;gentumer)一人ひとりを迎帯債務者と

してではなしもっぱらその者(共同所有縮者の一人)とそれ以外の共同所有権者との拘束関

係 (Verbundenheit)において妨害排除を義務づけうるものとする。というのも、(妨害として

のズレを解消するために)必要な矯正が、ウインデイカチオーン請求権を向けられた共同所有

権の占有取得と同様に(ドイツ民法1011条参照)、複数の共同所有権者がその有する権利の内容

にそくしてただ共同してのみなしうるところの物に対する共同の処分を意味する、と考えるか

らである。一一〔訳者住〕ドイツ民法1011条「共同所有権者は誰でも第三者に対し所有物の全

体を顧慮して所有権に基づく硝求権を行使することができる。ただし返還請求権の行使につい

ては、もっぱら民法432条(不可分給付の場合の組数債権者に関する規定)にそくしてのみ、こ

れをなすことができる。Jーーその際に肝心なことはいわゆる合有的債務 (diesog. 
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gemeinschaftliche Schuld)である、とされる (vg1.dazu Lareoz， Schu1drecht ~ 32 n c)。この問
題はとくに古い文献では争点の一つであった (vg1.Forster / Eecius， Pre凶li配hesRecht， Bd. 3， 7. 

Aus.， 1896， ~ 182 N. 43)。これに対してザヴイニー (Savigny，System 6， S. 481)は、共同所有権

者それぞれに個別に訴えを提起しうるものと考えたが、ただその差し迫った必要性は存在しな

いことは承認していた。なぜなら、この場合に被妨害者は「共同所有権者全員.に対して同時に、

しかも一個の共同訴訟でもって対抗できるJのであるから (weilder Gestorer "gegen al1e 

MiteigentbUmer gleichzeitig und mit einer gemeinsamen Klage auftreten" konne)、という。 Vg1.

auch Wa1ter Lux， Die Notwendigkeit der Streitgenossenschaft， 1906， S. 39; ferner Eugen Jo配f，Die 

Passivlegitimation bei Klagen gegen Miteigentumer. Ein Bei回Igzur Lehre von der notwendigen 

Streitgenossenschaft， AcP 107， S. 171.そのうちヨーゼフは、物権行使のために、あるいは共同所

有の対象となっている物への物的権利の許容請求のため、共同所有権者一人ひとりの被告適格

を肯定している(Josef，S. 173 f. 186.)。その際、共同所有権者は彼の持分を要求された法的処分

のために供しなければならない、という。ただし、ヨーゼフのその論述は、妨害排除のような

事実上の処分 (tatsachlicheVe崎igungenwie die Beseitigung)に対してはその原則の適用が不可

能であることを示している。なぜなら、妨害排除の場合には、共同所有権者一人ひとりの累積

された順次的な持分処分 (einsich summierendes sukzessives Teilve晴海en)が不可能であるの

だから。
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