
拉に其の相關々係
THE　SIGNIFICANCE　AND　CORRELATION
　　　OF　LAW　SUITS　AND　CLAIMS

1

致　　授

中　　村　　宗　　雄

PROF．M．NAKAMURA

1938



目 次

第

1
皿

皿．

　総　　　説

問題の概観………・………・・……

訴と請求との相關々係に關する考察方法の異同・

第一　實艦法訴訟法の未分化の一元槻・……

第二　實艦法訴訟法封立の二元観…・…

第三　訴訟法中心の一元槻・…・

訴と請求との意義に關する學説概観……

第　二　滑革的考察

　1．総　　　　論………・…・…・……・・

　皿．私法的訴権學読………・…・…・…・

　皿．公法的訴権學説（其の一）……・・……・・

　IV．公法的訴権學説（其の二）…一

第三各學説に封する批到

　1．総　　　　説・・…

　皿．権利保護請求権説を背景とする學説の批判・

　皿．司法作用請求権説を背景とする學説の批到…・・

　N．中間的立場に在る學説の批到…・…・…・

　V．諸學説批到の綜合と我観…・

頁
1
壌
4
5
7
忍

。22

．23

．27

．34

・38

．40

．55

。66

．75



第　四

1
皿
皿

N
V

w．

第　五

　二元論的立場に於ける訴訟現象の認識

総　　説………・……・9・・…・………・…・82

「請求」の訴訟法的意義…一……・…一…・・……84

各種訴の類型の下に於ける「訴訟上の請求」・…・・…・89

第一　給付の訴に於ける「訴訟の請求」…・………・…・・・…　……・89

第二　確認の訴に於ける「訴訟上の請求」……・・……・・…・・……・90

　　　（以下次巷掲載）

第巨　創設の訴に於ける「訴訟上の請求」

訴と請求との相關々係

其の他訴訟法上の諸間題

第一　當事者の確定

第二　訴訟上の利解

第三　請求の拗棄、認諾

第四　時機に後れたる攻撃、防禦の方法の却下

第五　既判力の封象と其の限界

訴訟關係

　結　　　語



訴と請求の意義並に其の相關々係

中村宗雄

第一総 説

　L問題の概観
　「訴」（K1乱ge）と「請求」（Al1Spruch）一一「訴訟上の請求」（Pro－

zessualerAl1SPTueh）　とは訴訟に於ける最も墓本的なる観念

である。然かるにこの墓本的なる観念を現はすべき此の爾術語

が、現在に於て必ずしも確定の意義に於て使用せられないで、

講學上にも法典の用語としても、その間に著しい混飢が來たさ

れて居る。帥ち此の爾者を如何なる意義に於て理解し、又、方

法論的に其の相互關係を如何に見るかと云ふことが本稿の主題

なのである〔一〕。

　〔一〕本稿は昨昭和＋二年＋月法曹會館に開催せられた訴訟法學會々合の席上に

　於ける講演を取纒め、夫れを基礎としで執筆したものである。

　最も素朴的な意味に於て解するに、「請求」〔一〕とは権利者よ

り義務者に封する椹利行使の容態を謂ひ、訴は國家施設たる訴

訟に依る権利實行の容態に外ならない。然るに此の「訴」と云ふ

観念には、裁到所に封する當該事案に就ての到決の要求と云ぶ

元來の意味のうちに、自ら原告の有つ私法上の権利實現の意が
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含ましめられて居るのみならず、他方、「請求」（Anspruch）と

云1凱術語にウインドシヤイド（Bemhard　Wil！dδeheid）が、後述

するが如く純私法的意味を附し、夫れ以來一般に「請求」と云

へば給付の請求の意に用ゐられて居るのに封し、訴訟法學者が

到決請求権（U｝teilsallspruch）と云ひ、又、「訴訟上の請求」

（Pr（｝zessualer　AIlsprUch）〔二〕と云ひ、訴訟法的意義にもそれを

使用するが爲め、請求概念の混雑を來たし、更に「訴」との問

の關係も、観念的に明瞭を映くに至つたのである。

　〔一〕　Allspruch（請求）の語は比較的新らしぐ、法律上の術語としても、其の用

　　例必ずしも一定せられて居らぬ（Mayer，K．，Allsprueh　u．Rechtskraft　iln

　　（1eut。Zivilprozessrecht，1930，s．l　ff・○實畳豊法學者は、專らウインドシヤイ

　　ドが此の術語に與へた意味一一 給付の請求Leistmgsal！prllch一に於て使用

　　し、ドイツ民法第一九四條には、請求権を以て、「他人二封シ作爲叉ハ不作爲

　　ヲ要求ス7レ構利」（Das　Reeht，von　ehlenl　An（leren　eill　Thlm　oder　ein

　　Unterlassell　zu　veriallgel1）なる旨を明かにして居るQ併かしながら實髄法

　　上の用例は、必ずしもこの意味にのみ限定せられて居らない。例之、確認並に

　　創設の訴をも含めて、訴を「裁判上ノ請求」と稻し（民149條）、或は、民法

　　第四二四條、七八○條等には「取消ヲ裁判所二請求スルコトヲ得」と、叉、民

　　一一三四條には「贈與ノ減殺ヲ請求スルコトヲ得」などと規定せられてある。

　〔二〕　訴訟法上の意義に於ける請求としでは、蕾に給付請求にのみ止まらず、確

　　認並に創設請求なるものが認められ・る。帥ち請求概念が訴訟法の分野に於て實

　　彊法上の夫れに於けるよりも著しく擾大せられてある。此の訴訟法上の請求概

　　念は、訴訟物（訴訟の目的）概念と表裏を爲し、その研究に共通する塵あるこ

　　とに注意を要するo

　去れば是等の關係を明かにし、「訴」と「請求」と正しき意義
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を把握し、その相關々係を整序することは、訴訟法學に於ける

最も基礎的の問題であると同時に、實膿法學者が、ウインドシ

ャイド以來の博統を逐ひ、請求概念に何等の反省を加へざる濁

善的態度に封し反省を促がす所以に外なら澱。而して此の間題

を解決するが爲めには、「訴」と「請求」との各概念の分析に終

始する乙となく、更に高次の観黙に立ち、實膿法と訴訟法との

相關々係に關する沿革的、方法論的考察を必要とするのである

が、畢寛するに此の問題は實艦法と訴訟法とその軌れを主と倣

すかと云ふ其の人の法律観乃至訴訟観にまで遡らぎるを得ない

のである。

　以下説明の便宜上、先づ方法論的に看て此の問題に付き如何

なる考察方法（Betr乞LchtUngδweise）が可能であるかを槍討し、

次に現在の訴訟法學者が夫れ夫れ如何に此の間題を考へて居る

か、「訴」と「請求」とに如何なる意味を附して居るか、而し

て其の理論が果して軌れの考察方法に属するか等の黙を概観す

る。而して次に洛革的考察に依う此等の黒削ζ關する現在の學説

の見解が、如何にして分岐したかの根源を究め、各學読批到の

後、最後に現在の訴訟制度に最も適合したる考察方法を墨げ、

夫れに墓き問題の各場合に付き、一慮の理論を展開して看る。

　皿訴と請求との相關々係に關する考察方法の異同

　訴と請求とを夫れ夫れ如何なる意味に於て理解し、且つ其の

相關々係を如何に看るやに就ては、方法論的に凡そ次の如き三
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つの場合に分ち得る。

　第一　實膿法訴訟法未分化の一元観

　法律艦系に於て、實膿法と訴訟法との卦立を認識すること

　なく、融合せる一膿と見る立場に於て此の問題を観察するな

　らば、訴と請求とは結局に於て同一意味に解せられる。此の

思考方法は、・一マ法のアクチオ　（actio）概念に於て認めら

れるのであるが、此の黙後に詳述するであらう。畢寛するに

實膿法、訴訟法未分の境地に於ける考へ方（一元観）に外な

　らないのであつて〔一〕、・一マ法學の性格的特徴たる静態學

的観察方法の一つの現はれである。然るに近世期に至り科學

　に於ける動態理論の勃典は、法律の世界にも影響を及ぼし、

静態規範たる實膿法と、動態規範たる訴訟法との問に徐ろに

分化を生ずるに及んで、か㌧る學問膿系は之れを支持し得な

　くなつプ～。即ち此の新たなる學問的雰園氣に相慮すべく、訴

　と請求とを観念的に分離する新たなる考察方法が踵いで現は

れたのであるが、その初期のものとしては、箪に實艦法と訴

訟法との自同の観念に非ぎることを意識するに止まう、學間

的膿系としては私法を中心と爲し、訴を以て請求椹行使の特

殊の容態と看、從つて請求権概念の中に吸牧せらるべきもの

　と倣した。訴権學説の登端を爲せる所謂「私法的訴権學説」

（髪臨鼎躍衡）と稻せらる略のが巨防夫れである。此の考

察方法を強ひてローマ法のアクチオ概念と匠別して考ふるな
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らば、私法中心の一元観と云ひ得るであらう〔二〕。

〔一〕　Windscheid，B、，Die　Acもio　des　rδm・（）ivilrechts（1859）・S・3・，Billdeち

J．，Pl・ozess　u，Recht（1927），S，13．14，丘船田享二氏、近代訴椹理論形成の

史的研究四頁以下滲照。併かしながら・一マ法の理論としても、アクチオと債

務とを観念的に匪別する二元槻の存せしことを法源に基き主張する學者もあ

るoSohln，R．，111stitutiollen（1924），S．685，VgL　Billder，aaO。S．47，ff。（本

　稿九頁註一参照）

〔二3　私法的訴椹説は、實鎧法と訴訟法との差別を意識せる鮎に於て既に二元観

に入れるものであるが、未だ此の爾者を封立せしむることなく、私法を中心と

して’考察する貼を取り上げ、愛には一元主義の，思考方法のうちに加へて置ぐ。

第二　實膿法訴訟法封立の二元観

　以上述ぶる實膿法訴訟法差別観は、近世法治國家の成立に

件ふ公法理論の撞頭を主要の契機となし、併せて近世祉會學

の特徴たる多元的肚會観の影響の下に、静態規範にして本質

的に杜會倫理規範であると同時に裁到規範たるの性質をも有

つ實膿法と、動態規範にして裁到技術規範たる訴訟法との封

立を明白に意識することに因うその傾向を展開せしめ、途に

二元観の學問的膿系にまで到蓬した。即ち「訴」を以て國家

に封する到決要求と倣し、從つて訴権なるものを訴訟法上の

権利として請求権とは異別に認識すると共に、講求権を以て

訴訟に關係なき實膿法上の権利と解する見解が夫れであつ

て、要するに、此の考察方法の下に於ては、「訴」と「請求」と

が封立せしめられ、訴は訴訟と云ふ手段に依る請求権實現の

一方式に外ならないのである。此の見地に立ち訴権理論とし
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ては、私法的訴権學説に踵で學界を風靡した公法的訴権學説

であり、此の學説がフッノ・（Wach，A・）、ヘノレウィック（Hellwig，

K。）に依る権利保護請求権説（Theorie　vom　Reelltsschutzal1－

sprueh）に迄登展せしめられたことは、人の知る庭である〔一〕。

　斯くして此の考察方法の下に於ては、訴と請求とは異別の

観念とせられるのであるが、借、「訴」に依ウ主張せらる＼

「請求」には、給付請求の外、確認虹に創設請求があり、必ず

しもその内容が私法上の請求概念たる「給付請求」のみに局

限せられないが爲め、私法上の請求概念と之れを旺別して、

r訴訟．ヒの請求」（瀞蹴撚齢器h）と云ふ〔二〕．隅訴訟法

の領域に於て、請求権概念がその内容を籏大したのである

が、更に前述の椹利保護請求権説に於ては、訴権を以て「到決

請求樺」（Ul吃eilsmsprueh）と稻し、「請求権」の語を純然たる

訴訟法的意味に於て使用して居う、是等事情の下に請求権概

念が、訴訟法の領域に於て甚しく混飢せしめらる』に至つた。

その経緯に就ては後に詳述するであらうが、概説するに一面

に於ては、依然として私法的要素をそのうちに認めながら、

荷他面に於て訴の内容を爲す純然たる訴訟法的概念として之

れを把握せんとする傾向を生じたのである。而して此の矛盾

を止揚すべく、裁到権中心の官権的、思想と、殊に最近の全膿

主義的國家理念の決定的影響を享け、訴訟に於ける請求概念

を全く訴訟法的意味に於てのみ把握せんとする訴訟法中心の
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　一元観が撞頭しブ～。

　〔一〕　拙著、民事訴訟法原理第一巻二九三頁以下参照。

　〔二〕正確に云へば、「訴訟法上の意味に於ける請求」（Anspruch　im　Sime　der

　ZPO）のことであるo

　第三　訴訟法中心の一元観

　國家を至・膿祀：會（Totalgruppe）と看、實膿法を以て裁到規範

　としてのみ理解する立場からは、所謂「訴訟上の請求」は、

　其の表現形式を訴訟に於てのみ見出す純然たる訴訟法上の権

　利主張として訴の内容を爲すものとせられ、私法上の請求権

　は訴訟法的考察の範園外に之れを置く。此の考察方法は、前

　述の私法中心の一元観と封蹄酌の關係にあつて、訴訟法中心

　の一元観と云ふことが出來る〔一〕。か＼る考察傾向は、後述

　するが如く既に権利保護請求権説の下に於ても認められ得る

　のであるが、ザウエノレ（Sauer，W．）、グ・一（（葺1’oh，W．）等の主

　唱する司法作用請求権説（Allspruc1胤ufReehtspPlege）〔一〕は、

　此の膿系を徹底せしめプ～訴権學説に外ならの。

　〔一〕　拙著前掲原理第一巻三一四頁以下参照。

　訴と請求との相關々係に關しては、今日迄の考察方法乃至學

説は、畢寛するに以上述ぶる庭以外には出でて居らぬ〔一〕。約言

すれば、未だ實膿法と訴訟法と未分の域にある制度虹に學問膿

系の下に於ては、訴と請求とは自同の観念として、例之、・一

マ法に於けるアクチオの如く、一概念のうちに包撮せられたの
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であるが、其の後、法律の世界を實膿法と訴訟法とに分つ法律制

度と學間艦系とが成立するに及むで、此の爾者が實讃的にも、

方法論的にも異なれるものとして概念せられた。而して此の爾

者即ち訴と請求とを異なれる概念として取う上げた場合、其の

意義虹に相關々係に付き、今日迄如何なる學説が如何なる考察

方法の下に展開せられたか。績いて之れ等の黒占に付き考察せら

れなレナオτばならぬ。

　〔一〕尚、學問的には實鎧法、訴訟法綜合の一元観なるものが考へられるのであ

　るが、訴訟理論は、Ideologieの間題ではなく、制度に則する方法論に立脚し

　なけれぱならないが故に、制度的並に實定法上、實豊法と訴訟法とのi封立下に

　ある現在の訴訟機構に關する限り、か』る考察方法は無意味である・

　1猛訴と講求との意義に關する學読概観

　訴と請求との相關々係に入るに先立ち、先づ順序として從來

の學説が、「訴」と「請求」とに夫れ夫れ如何なる意義を附したか

を概観しなければならの。殊に各學説の内容に立入つての批到

の爲めには、その準備として現在に於ける諸學者の所説を一通

う檎討して看る必要がある。

　先づ訴と請求とを観念的に分離し、其の間の匿別を認識した

のは、第十九世紀の中葉に至る迄、パンデクテン法學者に依うて

主唱せられた私法的訴権學説を以て、その嘱矢とする〔一〕。此の

學説下に於ては、クインドシャイドの云ふが如く、「椹利は第一

次的であつて、訴は之れに踵ぐものであ鉱叉、権利は作つた
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ものであう訴は作られたものである」〔詞と解する。而して其の

権利（私法上）の主張をば「請求」（Allspruch）と云ひ、訴を通

じて爲す請求（裁判上の請求）が訴である。從つて訴権は私法上

の権利に附随するもの、若くはその鍵形（織無瓢部る、，）に外な

ら戯ものとせられる陰〕。即ち此の學読に於ては、未だ訴と請求

とが方法論的に充分に分離せられないで、私法を中心となし、

訴の概念が私法上の請求概念に吸牧せられて居ることを観取し

得る。

　〔一〕術、ローマ法の下に、アクチオ（actiO）に罫しオブリガチオ（oligatio）をi封

　立せしめ、而して構成要件の充足に依リアクチオが先づ護生し、このアクチオ

　からオブリガチオが生ずると倣す二元翻が存したとの説も存するのであるが

　（Billder，aaO．S．63．本稿五頁註一滲照）、夫わは・・一マ法の盤系を二元主義

　の理論構造としても理解し得ると云ふ程度の主張であり、大盤に於でビンダー

　の主張するが如き一元主義の理論構造が、・一マ法の基礎理論を爲せるものと

　看るのがネ目常であらう ）

　〔島Willdscheid，aaO．S。3．

　〔三〕　Savigny，R　C。，System　der　heut、r6111．Rechts，B（1．II。S．3．，Gierke，

　Deut縫hes　Pl・iv～Ltreeht，B（1．∫．8．326。

　我が民法は、此の私法的訴権説當時の規定形式を其の儘に踏

襲し、時致中断原因として「請求」を掲げ（篠二號九）、此の請求

のうちに「裁判上の請求」として訴の提起を略含ましむる態度

を執つて居るが爲め〔一〕、訴と請求との相關々係に關する我が

民法學者の所説は、多くは如上の見解に從1人到例も、亦、之

れを是認して居る〔二〕。即ち時妓中噺原因としての裁到上の請
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求に付き、例之、

鳩山博士　裁到上ノ請求トノ・訴ノ提起ヲ謂フ。民事ノ訴ノ・給付

　ノ訴タノレト確認ノ訴タノレト形成ノ訴タノレトヲ問ハス、叉、本

　訴タノレト反訴タノレトヲ問ノ・ス皆之ヲ包含スノレコト疑ナシ（認

晶難蟹）。

遊佐博士　訴ノ提起ノ・裁到上ノ請求ニシテ時敷中断ノ敷力ヲ生

　スノレモノトス。給付ノ訴タノレト確認ノ訴タノレト若クノ・創設ノ

　訴タノレトヲ間ノ・ス、又タ本訴ナノレト反訴ナノレト附帯私訴ナノレ

　トヲ問ノ・ス鵬鷺難総）．

我妻教授　裁到上の請求とは訴を提起することである（濫盗攣畏）。

などと説明を加へ居う、其の他の民法學者に於ても同様である。

想ふに我が民法の解繹としては、斯く云ふの外ないのであらう

薦〕o

　〔一〕　民法第一四九條にある「裁判上ノ請求」と云ふ術語は、奮民法謹橡篇第一

　　〇九條に遡り得るのであつて、ボアソナード草案には、unedemandeen　jus－

　　ticeとある（召oissona（le，projetdecodecivil，5，§1446。）。我が民法起草者

　　が、時敷中断原因として掲げた民法第一四七條第一號の「請求」に、當然、裁判

　　上の請求を含ましめ、而してその裁判上の請求を以て、フランス民法第二二四

　　四條1（ある「裁剣所ヘノ呼出」（ulle　citation　ell　justice）と同様、訴の提起を

　　意味せしめたのであらうことは、愛に云ふ迄もない（民法修正案理由書一四七

　　條下の説明滲照）。序ながらドイツ民法は、訴と請求とを嚴に医別、封立せし

　　むる立揚に於て、裁判上の請求と云ふが如き術語を使用せず、時敷中噺原因と

　　して、私法上の請求の外訴の提起を塞げて居る（ドイツ民法第コ〇九條）。樹、

　　此等の黙に關しては、拙稿、民事訴訟開始の私法上の敷果に就て（早稻田法學

　　第一三巻所載）四三頁以下参照・
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　〔二〕　「民法第百四＋九條二所謂裁判上ノ請求ハ訴ノ提起ヲ謂フモノニシテ原告

　　ノ主張二劃スル輩純ノ抗告ノ如キハ之ヲ包含セサルモノトス」大判、大正九・

　　九・二九民録二六輯一四三一頁（抄録八九巻）。

　〔三〕　前掲拙稿三九頁以下滲照。

　次に「訴」と「講求』とを杢く異なれる観念として之れを封

立せしめたのは、公法的訴権學説の下に於て獄ある。此の學説

は、訴権をば訴訟法的、形式的権利として、實膿権たる私法上

の権利とは異別に成立する國家に封する公権と倣し、從つて此

の訴標の表現形式たる「訴」を以て．私法的訴権説の如く實膿法

上の椹利主張と看ずして、國家に封する「到決の要求」と理解

する。此の黒占に就ては、此の系列に厨する軌れの學者の所説も、

皆其の揆を一にして居るが、以下その代表的のもの二三を墨げ

て看る。

プランクー訴とは不正に封する裁到上の救濟の要求を意味す

る（謙c櫨’釜盗1’をの．

フィズマンー一訴とは、原告が私法上の利盆保護を求むる爲め

裁蜥の裁物勅る行離云魂舗麗由鷹b紘

ヘノレゥィックー訴ぷる（klage1！）とは、訴の方法に依飢即ち此

　の種申立に付き定められたる形式に從ひ、當該申立を爲した

る裁到卵醐し一定の到決腰求することを云ふ（器瀞鳶

鋪）．

・一ぜンベノレグー訴とは判決に依る権利保護の許與を求むる

要求である（諮躍獣翻1「駄，）．
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シュタイン・ヨナスー一一訴とは攻撃側の當事者が裁判所に封し

　審理虹に裁判の要求を爲すと同時に、相手方に封し、其の旨

　を告知する訴訟上の意思表示である（難建霊嬉a島語♀1讐齢））。

　ドイツの民事訴訟法著書に掲げらる＼訴の定義は大膿以上の

如く、猫めシュタイン・ヨナス註繹書に於て、相手方（被告）に

封する告知が訴の概念中に包含せらる＼に止まウ、其の他の定

義では、專ら裁判所に封する裁判の要求を以て訴の概念たらし

めて居る。荷、Stein，F・，Grulldrissd・ZPRu・d・KRには、

訴の意義をば自明のものと倣したのか、定義らしいものを見出

し得顧。強ひて求むるならば、「訴訟は椹利保護を要求する當事

者の行爲、帥ち各種訴訟形態に於ける訴の提起に依り開始せら

る」とあり（S・129）、大膿に於て以上と同様なる見解を示して

居る。

　次に我が國の學者の墨ぐる「訴」の定義は如何かと云ふと、

雑本博士　訴は私人が原告となり國家に向ひて自己に有利なる

　到決あらんことを求むる行爲な可駿寓㍉屡肇訴）。

山田博士　訴とは原告が被告を相手方として、民事司法裁剣所

　に封し私法上の権利叉は法律關係の存否を主張し、其の存否

　に付き自己に有利なる到決あらんことを求むる一原告の裁

　到所に封する一一要求である（塗貧畢難・）。

　　樹、同博士、日本民事訴訟法論第コ巻一頁にも、大盟に於て同様なる定義が

　　掲げられてある。
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兼子助藪授　訴は私人（原告）が他の私人（被告）に封する關

　係で、特定の法律的主張（請求）の當否に付て、特定の裁判

　斯に審理及び到決を要求する申立であり、之に因う第一審到

　決手績の開始される訴訟行爲である（羅藷革馨筆聾斐薔）。

中島弘道氏　訴トノ・原告ヵ裁到所二封シー定ノ私法上ノ法律關

　係二付自己二有利ナノレ到決ヲ要求スノレ訴訟行爲ニシテ到決手

　績開始ノ原因タルモノナリ（異暴豊暴杢昏豊聾書）。

前野順一氏　訴とは原告が一定の私法上の法律關係に付裁判所

　に封し自己に有利なる到決を爲きんことを要求する行爲にし

　て意思表現たる訴訟行爲である（鶏秀蓋暴妻薦論輩聾』筈二）。

筆　　　者　訴とは判決に依る灌利保護を要求する原告の申立

　であ鑑手績としては訴歌を裁到所に提出することに依う提

起せられる（羅巻壁難法原理）．

　　術、細野博士（民事訴訟法要義）、岩田一郎博士（民事訴訟法原論）、河本喜

　與之氏（民事訴訟法提要）等には、特に訴の定義とし・て掲げられてあるのを見

　出さなかったo蓋し自明の観念とせられノたのであらうo

　以上、訴に就ての各定義は、軌れも公法的訴権學説の膿系に

属する理論構造に基くものであつて、訴を以て國家を代表する

裁到所に封する裁到の要求と看る黙に於て一致する。

　然るに此の訴に封する「請求」の意義に關しては、學者間に

著しき立場の相違、見解の交錯あるを見出すのである。

　即ち私法の領域に於て請求（Anspruch）と云へば、一般に「給



14 訴と請求の意義並に其の相關々係

付の講求」を意味して居ウ、私法的訴権學説の下に於ては此の

観念を其の儘訴訟法の領域に移入し、訴を以て裁判上の請求と

稽したこと既に述ぶるが如くであるが、其の後、訴の類型とし

て給付の訴の外、確認蛇に創設の訴が認めらるるに及んで、訴

訟法の領域に於て請求概念の籏大が必要とな転私法上の請求

概念を其の儘支持し難きに至つブ～。ヘノレシィックは此の黒占に着

眼し、曰く

　　裳に「請求」（Allspruch）とは、求められたるもの、判事が

　原告の爲め到決すべき庭のものと云ふ意味に於ける到決の要

　求である（嘉鮮、黙ム論議麗鷲㌔6）。

と。即ちヘノソウィックは、訴訟手績に於て爲さる㌧請求を以て

裁到所に封する権利主張（到決の要求）と解することに依り、「私

法上の講求」概念と異なれる「訴訟法上の請求」概念を提唱し

たのであるが、其の主張する「訴訟法上の請求」概念のうちか

ら未だ全く私法的要素が除却せられて居ら臓ことは、この定義

にある「求められたるもの」（醗書欝）に付き、即ち「夫れは訴

の申立（Klaga・血＆g）ではなくして、訴の申立が爲され、且つ其

の訴の申立に依ウ種々なる方法（確認、給付、形成）と、異な

れる範園（一部債権）とに於て主張せらるる法律關係である」

と云ふが如き読明を加へて居るに徴し明自である（aa〔）．s．1脇N

の。術、彼は、其の著、民訴法綱要に於て、「訴訟事件（Reehts－

streitigke丘e11）とは一・・即ち簡明にして且つ法律（葎農蜘の用
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語を以てするならば、権利追及の爲めにする請求の提起と云ふ

ことに外ならぬ。雫訟（Rechtsstreitigkeiten）、椹利の主張（Rechtsbe－

hauptung）虹に訴訟法上の意義に於ける請求（撫慌窟齢器oり（濁

民法一九四條に封し）とは、軌れも同一概念である」と云ふが

如き、眞意を捕提し難き曖昧なる説明を加へて居るのであつて

（聾轡脇壽d’）、畢寛するに彼の懐抱する「請求」概念は、私法的

請求概念よう一歩踏み出したと云ふに止ま鉱未だ自身も認む

るが如く「漠然プ～る概念」（vagel！Begri働〔一〕の域を脱せぎる

ものと云はなければなら》躰詞。

　〔一l　Hellwig，Ansprueh　ll．Kl＆grecht，S．156。N。7．

　〔二〕　彼は、擢利保護請求椹説を執るのであつて、此の學説の核心を爲す擢利保

　護請求椹とは、國家に謝する純然たる公法上の椹利を指稔し、訴訟の目的を爲

　ナ「請求椹」とは全く異なれる観念である。尤も彼は、斯ぐして「請求権」

　（、～n叩ruch）の語を異なれる意味に於て使用することに因り其の概念の錯難を

　來たす虞れありとして、原告に關する限り、判決請求権（Urteilsal1Sprllch）

　　の語を避け、「訴椹」Klagrechtと禰1して居る（Derselbe，Klagrechtll・Klag－

　m6glichkeit，S・36・）。併かしながら「権利保護請求穫」（Rechtsschutz島1！sl）r－

　uch）の語は、彼も、亦、随所に使用して居るのであつて、必デしも「請求椹」

　（Allspmch）の語に、輩一の意昧のみを與へて居るわけではない。

　次に「シュタイン・ヨナス」の註鐸書を見るに、曰く、

　　民訴法の意義に於ける請求とは、ドイツ民法第一九四條の

　意味に於ける請求のみに止寮らずして（nicht　bl・ss）、訴の申立

　に從ひ到決に依る権利保護（給付の命、確認拉に椹利形成）の

　典へらるべき實膿法上の構成要件に基く法致果（Reeht8folge）
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である（鞭鳩雅拶塒駒．

　叉．、日く、

　　凡べての訴は實膿法上の請求樺の主張虹に實行をなすもの

　ではなく、從つて法律を適當に是正すべく解繹する必要があ

　る。即ち民訴法に依り許されたる凡ての訴に共通せる封象と

　して、訴訟物として、若くは叉、民訴法上の意義に於ける講

　求（Allsprueh　im　Si1！11e　der　ZPO）としては、寧ろ原告に依

　り到決の封象たらしめられたる實膿法上の構成要件に墓く法

　敷果が指示せられべきである。而して其の法敷果は、権利殊

　に請求椹のうちに、若くは法律關係のうちに、或は叉判事の行

　爲を要求する権能のうちに存し得る群鵯磯朧’蓋oぢ1聴器））。

と云ひ、訴訟法上の請求権概念を私法上の請求椹概念より匪別

すると同時に、私法上の請求権をそれ自身に包褥する關係を明

かにし、此の黒占に於てヘノレウィックの所説よりも明確なる概念

を示して居る。併かしながら、その訴訟法上の請求が實膿法上

の意味に於ける請求であつた揚合、果して其の請求は相手方た

る被告に封して爲されるものとするのか、或は又、裁到所に封

して爲さる＼ものと看るのが、一向に明かにして居らないばか

ウでなく、他面、凡べての訴に於て必ずしも實膿法上の請求の

みが爲されるものでないと云ひ、ワッハに從ひ権利保護請求樺

（Rechtsschutzal！spruch）、即ち國家に封する公法上の権利にし

て、實膿法上の請求権とは異別のものを認むる。斯くて「訴訟
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上の請求」と「権利保護請求梅」との關聯が明確ならしめて居

らない黙は、ヘノレウィックと同様である。

　然るに此の黙に付き一貫せる理論膿系の下に、明確なる観念

を把握せるものは、・一ぜンベノレグである。曰く、

　　訴訟法上の請求とは、法妓果の既判力ある確定を求むる要

　求であウ、此の要求は、既に爲されプ～慮の申立虹に此σ）申立

　の理由として陳述せられたる事實關係に依ウ標識せらると定

　義し得る（Rosenberg，Lehrl）・S・274）。

と。即ち彼に依れば、訴訟法上の請求は、「既判力ある法致果の

確定を求むる要求」（離盤欝麟器器，記e灘艦）であり・

其の既判数を及ぼすべき實膿法關係は、その構成概念外に置か

れてある。斯くして彼は「訴訟法上の請求」を以て、純然たる訴

訟法概念たらしめプ～と同時に、他方権利保護請求権説を排し、所

言關法作用請求樹認畑。納なるもの醍唱して居る。

　此の學説は、訴椹を以て國家を代表する裁判所に封し、實艦

法規に適合したる司法行爲を要求する椎利と倣すのであつて．

畢覚するに訴権をば訴訟法上の請求の實現を澹保する純訴訟法

的権利と看、從つて訴訟物たる實膿法關係をば杢くその學問的

騰系外に放逐して居る。即ち此の學論は殊更にその學的権利範

園を縮少したと云ふ重大なる方法論的敏陥を有つのであるが、

夫れ自膿の理論構造としては、其の問に良く論理的調和が保た

れて居る。ニキッシユ（Nikiseh，A。）マイヤー（mayer，K・）等の
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所説も、大膿に於て之れに似た膿系の下にある〔一〕。

　〔一国〕　Nikisch，A、，1）er　Streitgegellstal1（I　im　ZP。（1935），S。4，0．f壬．，MayerテK．，

　AIlspruch　u。Rechts1｛raft　im　deut，ZPR，（1930）．S．14．術、是等學説に關

　して口は、後に詳述するo

　以上、ドィツに於ける諸學説は、殆んどその悉くが我が國の

民訴法學者に依りて織承せられて居る。

　山田博士に就て看るに、博士は、前述の如く「訴」をば、「私

法上の権利叉は法律關係の存否を主張し、其の存否に付き自己

に有利なる到決あらんことを求むる一原告の裁到所に封する

一要求である」と定義しかのに引績き、此の要求を「其の内

容よう見て講求一一裁到所に封する請求…一一と云ふ」備鉾肇萸費）

と説明せられる。即ち博士に依れば、訴訟上の請求は凡べて裁

到所に封して爲されるのであるが、共の内容に於て私法的要素

が脱却せられて居らない黙に於てヘノレウィックの所説に遍かい。

而して博士は樺利保護請求樺説に從はれ、権利保護請求椹を以

て「私人力國家司法機關二封シ翻己昌有利ナル保護行爲ヲ要求

スノレノ公権ヲ謂フ」と定義し榎篶主答塁奎昏訴）、實膿的内容を件

はぎる訴訟法上の権利と解せられるのであるが、これと私法的

要素を脱却せぎる前述の訴訟法上の請求との間の關係を明臼に

せられない黙も、亦、ヘノレウィックと其の揆を一にして居る。

　次に細野博士は、其の著「民事訴訟法要義」に於て、訴の意

義に於けると同様、「訴訟法上の請求」の意義に就ても何等定
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義的の説明を加へて居らない。併かしながら訴状の記載事項と

して民訴法第二一四條に規定せらる＼「請求の原因」の説明に

關聯し、

　　同條に所謂請求は私法上の講求にあらずして訴訟上の請求

　帥ち権利保護の請求ブ～ること疑ひなし……第二二四條に請

　求の趣旨と規定し権利保護を求むる趣旨たること明かなれば

　此請求は訴訟上の請求に外ならざるが故に、請求の原因の請

　球も亦同一意義を有するものと解せぎるべからず云々纒霧圭’

蟄）。

と云はる＼が故に、博士は「訴訟上の請求」を以て所謂椹利保

護請求樺の表現形態とせらる㌧もの㌧如くである。恐らく此の

見解はヘノレウィック、シュタイン等の標利保護請求椹に關する説

明を其の儘「訴訟上の請求」に當嵌められたのであらう。

　この細野博士の見解は、河本喜典之氏著「民事訴訟法概要」

に殆んどその儘に踏襲せられ、請求原因に付き「請求とは私法

上の請求ではなく権利保護の請求即ち訴訟上の講求を意味する

ものである」（彊董責）との説明が加へられてある。又、中島弘道

氏は、其の著「日本民事訴訟法」第三巻に於て「訴は原告が裁

到所に封し到決を要求する行爲なウ」と云ひ（豊婁責⊃）、請求の

原因に付き「所謂請求とは訴を以てする到決の請求（膏輪黍㌧）、

を意味し」云々と詮明せられ（馨翼責一）、結局、訴と請求（雰輪素）

とを同一意義に解せられて居る。
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　而して此の訴訟法上の請求概念に付き、最も複雑なる意見を

表明せられて居るのは粂子助致授である。曰く

　　訴訟法上の用語としての請求とは、訴訟に於て審到の封象

　プ～る原告の法律的主張、換言すれば原告が訴を以て裁到所に

　封し被告に封する關係に於て其の當否に付き審到を要求する

　原則として特定の私法上の法律致果即ち権利叉は法律關係の

　存否に關する主張を謂ふのである（1法律學僻典、皿。一四八

　五頁）。

と。即ち同助致授は、訴訟上の請求を以て私法上の請求樺の主

張のみに限らず、「原則として特定の私法上の法律数果、部ち

権利又は法律關係の存否に關する主張」と解せられるのである

が、其の主張が裁到所に封して爲さる＼の外、術、相手方たる

被告に封しても爲さる鼠ものなるか否かに就ては何等確言せら

れて居らない。併かしながら同助致授は、請求の具膿的内容と

して、確認、給付、創設の訴に分ち、夫れ夫れ私法上の諸要件

を墨げられて居る庭を見るならば〔一〕、訴訟法上の請求概念よ

う必ずしも私法的要素を除外したものでないことは明かであ鉱

果して然らば其の所説は、大艦に於て前述せるシュタインの夫

れに適いものと云ふことが出來る〔一」。但し同助敏授は、他方、

「原告の勝敗に拘らず本案到決を要求する標利」を以て訴椛と

倣し（抽象的訴椹）、此の訴権を本案到決請求権と稻するが故に

〔二〕、此の黙に於て具膿的訴権を主張するシュタィンと異なつ
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て居るが、荷、此の場合の請求擢（壽案鍵決）と訴訟法上の請求と

の相關々係の明確ならぎる黒占に於ては彼と同様であるr鈎。

　〔一〕　兼子助教授、民事訴訟法概論中巻一六〇頁以下。何、同助教授が民事訴訟

　　に於ける請求乃至訴訟物が裁判所に劃する法律的要求（Rechtsbegehrel1）叉は

　法律的主張（RechtsbehauptUI19）であると云ふローゼンベルク、マイヤー、ニ

　　キツシユ等の主張に反封せらる』黙も（前掲概論中巻一八八頁以下）、亦、本文

　　の認定を支持するものとして考慮せらるべきであらうc，

　〔二〕　法律學嚇典皿：，一六九一頁上段。

　〔罠〕　この黙更に詳述するであらう。

　以上述ぶるが如く、所謂「訴訟法上の請求」の意義に付き各

學者の見解に相當の問隔があう、其の講求の相手方が明確なら

ざると同時に、所謂、権利保護請求権若くは判決請求樺との關

　　　　　　　　　　　　　ぺ
係が曖昧ならしめられて居る。私は、［訴」を以て國家を代表

する裁判所に封する「到決の要求」と解するに封し、「訴訟法上

の請求」を以て、訴訟に於て實現せらるべき「實膿法上の権利

〔一〕の主張」にして、特殊の場合を除くの外〔萄、被告を其の

樺利主張の相手方と爲すものと解する。從つて純然たる訴訟法

上．の公梢1たる権利保護請求樺とは、同じく請求（A珊Pl’ueh）と

云ふも異別の観念と倣すのである〔身。

　即ち訴と請求との相關々係をば斯く解することが、最も良く

現在の訴訟制度と訴訟理論とに安當することを論謹せんとする

のが、本稿の主眼である。

　〔一〕袋に實艦法とは、私法のみならず、訴訟物（m＆ter戴li廊）を支配する夫
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れを云ふ。故に公法上の椹利、又、訴訟上の訴訟（Prozess－Prozess）に於り’る

揚合の如く、訴訟法上の椹利なることもあり得るo

〔二〕婚姻取消請求椹、詐害行爲取消請求権等を以て、國家に封する形成要求権

　と解する（拙著、原理第一巻四〇コ頁滲照）。因つて此の権利を訴訟の目的とな

す創設の訴に於ける訴訟法上の請求は、特異の例としで國家を代表する裁判所

を其の主張の相手方と爲すものと解する。（拙著原理一巷四〇〇頁滲照）爾、此

の黙改めで詳述する。

〔三〕私も、亦、嘗ては此等の観念を混同して居つたことを認めなけれぱなら

ぬ○

二第 洛革的考察
　1．総　　　読

　現在、訴訟法上の意義に於ける請求権の概念が明確を飲き、

牽いて訴と訴権との相關々係を曖昧ならしめて居ることは、以

上述ぶるが如くである。而して何故に訴と請求と云ふが如き訴

訟に於ける最も基本的なる観念に付き、今日迄定読が敏けて居

るかと云ふに、夫れは畢寛するに此の問題の基礎を爲す訴訟理

論の封立に蹄せられると同時に、尚、解繹技術的には、請求と

云ふ術語が訴訟法の領域に於て必ずしも實膿法の夫れに於ける

と同一意味に解し得ない黙にも存する。此の問の事情は、訴訟
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理論礎遽の跡を逐ひ、澹革的に観察することに依りてのみ到明

ならしめ得る。

　而して此の沼革的考察は、訴と講求との分化を認識した最初

の訴訟法理論プ～るパンデクテン法學の下に於ける私法的訴権説

に初まる。尤も・一マ法のアクチオに關しては、既述の如くオ

ゾリガチオをばこのアクチオに封立せしめんとする二元主義の

古典學説も存するのであるが、夫れはパンデクテン法學に於け

る私法的訴椹説の基礎となつブ～としても、現在の訴訟制度の某

調プ～る訴と請求との封立關係には何等直接の關係を有プ～ないが

故に、愛には鰯れないで置く。

　IL私法的訴椹學説Zivilistische：K懸grec甑tstheorie

　ドイツ普漣法學者は、「實膿法上の椹利」と「訴」との問に

観念上虹に解繹上の旺別を認識し、實膿法上の権利を以て訴の

基礎と爲した〔一〕。即ち此の見解の下に、訴を以て、或は椹利の

登展経過（EIltwicklmgsprozess）若くはその鍵形（Metamorphl）一

8e）と爲し〔二〕、或はその内容にして且つ要素（認詳藤、欝畿う

と倣すのであつて虞〕、訴訟理論に於て私法的訴椹読と稻せら

る＼もの是れである〔四〕、此の私法的訴権學説は、系譜的には・

一マ法に於てアクチオをオブリガチオに先行する観念として認

めんとする二元主義の所謂古典涙學説に遡う得るのであるが、

近くはウィンドシャイドが、共の著「アクチオ論」（一八五三年）

に於て、アクチオに付き私法的一元観を提唱し、アクチオの観
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念のうちに私法的性格のみを認め、之れに請求権（Al！spruch）

の術語を當嵌め、アクチオ即ち請求権と樽し、私法の立揚から

此の説を主張したことは一般に知る庭である。

　〔一〕　此の關係をウインドシヤイドは説明して曰く、「現代の法律意識としては、

　　椹利ボ第一位で訴は之れに踵ぎ、椹利は作ったものであり、訴は作られたもの

　　である。法は各個人の爲め、彼の意，思が他の個人に渕し法則となる支配領域を

　　指示し、各個人は此の支配領域に於て承認、せられざるときは椹利の擁護商たる

　　國家に封し抗議し、又、提訴し得べぐ、而・して國家は彼のものに封し救濟を與

　　ふる。法律秩序は椹利の秩序である」と（Windscheid，BりaaO．S．3）。

　〔二〕　　Saviglly，Systel／1，B（1．V．S。3／4．

　〔三〕Kroll，、V，，KlagellndEinrede（1884），S．25．

　〔四〕此の名構は、其の後に提唱せられし公法的訴権學説に勤立せしむべく、後

　　に至りて附せられ・たものである○

　此のAllspruch（請求叉は請求権）の語は、元來、法律上の

術語としては「要求」（verlal！gt　od，beallsprucht）と云ふが如き

権利行使の状態を示すべく使用せられたのであるが〔一〕、ウィン

ドシャィドが之れに私法的色彩を帯ばしむるに及むで、漸次に

その用例が一般化した。殊に一八七七年の民事訴訟法は、この

「請求」の語を全く私法的意味に於て使用し〔二〕、殊に一九〇〇

年のドイツ民法は、「請求権」（Allspruch）を以て「他人二封シ

作爲又ハ不作爲ヲ要求スノレ権利」なる旨の純私法的定義を與ふ

るに至つたのである（ど究羅法）。ウィンドシャイド以後、私法的

訴権學説を提唱する學者は、概して此の傾向に押され、訴の基

礎たる實膿法上の権利をば「請求権」（Al！spruch）の術語を以て
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現はし、訴権（Kl乱grecht）を以てr訴へ得べ舗求欄（膿翫

櫨幅A轟鵬1）などと稚した。我が民法が「請求」の語を私法

的意昧に使用し、裁到上の請求（男榛四）を以て訴を指示すること

既に述べたるが如くである属〕。

　〔一〕　Allspruch（請求）と云ふ語が、法律上の用語として使用せらる』に至った

　　のは比較的新らしぐ、第＋九世紀に入りてのことであり、その初めには、法律

　上の翁ひに於て何物をか自己の爲めに求める（etwas　al／sich　sprechen）と云1

　ふの意味にで、動詞に使用せられたとのことである（MayeちaaO・S．1丘・）。

　〔二〕　一八七七年のドイツ民事訴訟法第二三〇條（現行法二五三條）に訴駅の記

　載事項として掲げらる』「起シタル請求ノ目的妓二原因ノー定ノ開示」（Die　be－

　stilhmte　Al19乱be　des　Gegent乱n（1es　und　des　Grundes　des　erhobellel！A11一

　叩mchs）は、元來起草者としては私法上の請求権を意味したことに殆んど疑

　ひはな）・（VgL　Materialiemmter§222・）。唯、斯く解したのでは、給付の訴

　以外の訴に付き、此の語の意味を解繹するに窮するのみならず、其の後に至り

　通説となつた公法的訴権學説の見解とも相容れないが爲め、間題とせられたも

　　のに外ならぬ。両、此の法典の他の揚所に於ても、「請求」（Anspruch）の語が

　私法的意味に使用せられてある。前蓮ドイツ民訴法の規定は、我ボ蕉民事訴訟

　法第一九〇條に踏襲せられた。

　〔真〕　我が民法に於ける「裁判上ノ請求」と云ふ語が、直接には奮民法詮豫篇第

　一〇九條を通じ、ボアソナード草案にあるdemal！de　elljusticeセこ遡り得る

　　こと既に池ぶるが如くである。（本稿一〇頁註一滲照）。

　以上ドイツ普通法學者の見解拉に「裁到上の請求」を以て「訴」

を意昧せしむる法典の態度は、訴を以て實膿権の主張叉は行使

の一場合と倣す一元観ではあるが、荷、裁到制度の特殊性に着

目し、「訴」或は「訴権」と云ふが如き特殊概念を認めて居る黙

に於て、既に二元観の繭芽を見出し得る。併かしながら未だ其
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の訴叉は訴権に封し、輩なる裁到上の請求と云ふこと以上の意

味を附することなく、訴を園続して縫起する訴訟手績上の法現

象をば全く其の學問的膿系外に置いて居る。

　即ち此の學説の歓陥は、專ら私法を中心として組立てられて

居る學間膿系夫れ自身に内在する。詳言すれば、訴訟と云ふ國

家梅力に依媛する裁到上の請求に判し、此の學説は、共の他、

一般の場合に於ける請求（舞碧譜繋判）と何等異なれる理論構造を

試むることなく、等しく一個の講求概念を以てこの爾者を総括

した結果、裁判上の請求に付き當事者と裁判所との問の關係が

全くその理論的考察の将外に放置せられた。のみならず訴訟の

實践論としても、その爲め、訴の類型として給付の訴の外、確

認虹に創設の訴が認めらる＼に及んで、是れ等新らたなる訴の

類型に付き満足なる説明を與へ得なかつたのである〔一」。

　〔一〕　此の故に第十九世紀のパンデクテン法學者は、訴としては給付の訴のみを

　取上げ、・一マ法に於ても既に豫備訴樺（actiolles　praeiudici乱lis）として認め

　　りれた確認の訴をば殊更に獣殺するの態度を執って居た（￥gl．Stein，Grund－

　ri鴫S・1鋤。爾、創設の訴は、私法上形成灌概念の確立と共に濁立なる訴の類

　型とせらる』に至つた新たなる訴の類型であり、此の學説の知らざりし慮であ

　　る（拙著原理第一巻三九八頁滲照）。

　斯くて第十九世紀の後孚期の法律學が、一般科學の動向に支

配せられて動態的法現象の把握に向へると同時に、殊に法治國

家の確立に呼鷹せる公法學、公法理論の勃興に件ひ、實膿法關

係に封する訴訟法關係に特有の分野が認められ、「訴」を中心
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とした裁到所・當事者問の立膿關係が法律學的研究封象とせら

る＼に及むで、此の私法的訴権學読は、次に述ぶる公的訴樺學

説に依みて代らる＼に至つプ～。而して此の公法的訴椹學説の

下に、訴と請求との相關々係は、杢く別個の観黙より眺めらる

ること＼なつブ～。其の観察は、専ら先づ椹利保護請求権説に初

まる。

　HL公法的訴椹學論（其の一）P曲漁t量s磁e照8gre磯ts曲eorie

　　一亙．

　公法的訴権學説が如何にして撞頭し、如何にして私法的訴梅

學説を騙逐しプ～かに就ては、愛に詳説を省く〔一」。私法的訴権

學説よウ公法的訴権學論への過渡期の學読として、ズレスツ

（Pl6sz，A．）、ヘノンマン（HeHmam1，E）等は、一一個の訴権の観念

のうちに國家に封する公椹良裁到請求纏）と被告に封する私権

（請求権）との併存を認め〔二〕、叉．、ワッノ・は、請求権概念を訴

訟法化して、権利保護請求椹と云ふ観念を案出し、此の権利保

護請求椛を以て輩一の公権にして、而かも保護を典ふる國家に

向けらる㌧と同時に、其の者に關する關係に於て保護行爲の爲

さる＼相手方に向けられると倣しブ～〔調。叉、ワイズマン（Wei餅

1mUln，J．）は「訴樺」に代ふるに　「實膿的訴訟権能」（Mate－

rielle　Juだtizbefugllis）と云。玄術語を以てし、此の権能は原告よう

被告に封するも、純粋なる私法的のものでなく、叉、純粋なる

公法的のものもないと稻した〔四」。
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　　とせらる」實盤法律關係とそれを同一覗して、訴訟物と看て居る（Halldbuch・

　1．S。37鋤。離ち彼の學説は、公法私法を分離しながら、術、其の問に混同を敢

　へてして居る黙に論理的訣陥が見田きれる。VgL　Hellwig，Al1SI）1、U．KlagL

　S．147ff，

　ヘノレウイツクは、フッノ・の樺利保護請求権説を承縫しながら、

術．その説に内存する論理的歓陥を認め、権利保護講求権を以

て、國家を代表する裁判所に封する裁到要求樺として純然たる

公法上の樺利と倣し、實膿法上の請求概念の登展たる「訴訟法上

の請求」と登く之れを切う離したのである〔一〕。此の考へ方は、

同じく権利保護講求読に依るシータイン・ヨナスに於ても〔訓、

叉、其の後の公法的訴権論者、殊に穰利保護請求樺説に反封の

立場にある者に依うても支持せられて居る。

　〔一」Hellwig，A118pruchu．Kl＆greeht，S。157．，1）ersel｝）e，Lehrb・BCl。1。S・

　151）。Al／m．1．；

　〔二〕　8teill－J岨asヲK‘）111m．B〔1．1，vor§253、III．N。63（8．676）。

　然るに問題は、「訴訟上の講求」である。一八七七年のドイツ

民事訴訟法には、各所に「請求」の語が使用せられて居るが、

訴訟法としては別段に此の術語の意義を明かにして居らの。而

して訴の類型として給付の訴のみを認むる訴訟理論構造の下に

於ては、訴に依る講求をばウィンドシイヤドの與へたが如き私

法的意義（給付請求）に解して不都合もないのであるが、確

認、創設の訴が凋立なる訴の類型として認めらる鼠に及むで、

この訴に依る請求をば私法的意義にのみ限局し得なくなつた。
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蓋し「講求」を以て訴訟法上にも筒「給付請求」のみを意味す

るものとせば、確認の訴虹に創設の訴に於ける請求は、此の請

求概念に包撮せられないばかりでなく、消極的確認の訴に於て

は、か＼る意味に於ける何等の請求も存し得ないからである。斯

くて訴訟理論として、訴訟法の領域に於ける從來の請求権概念

（藤騨義）の修正、獲大が必要とせられブ～のであるが、猷解

繹肢術的にも、ドイツ民事訴訟法中に存する「請求」の語のう

ち、到底、私法的意義に於て理解し難いものがある。殊に訴歌の

必要的記載事項として同第二三〇條（撲互蓋基農訴）に掲げらる＼

「起シタノレ請求ノ目的蛇二其ノ原因」（Gegegellstal！（hl・（斗1’Ulld

des　erhobene・l　Allspruchs）は、起草者の意思如何に拘らず、若

し之れを私法的意義に於て給付請求とのみ解するならば、給付

の訴以外、確認虹に創設の訴には、途に此の規定は適用せられ

難いこととなるのである〔一〕。

　〔一〕　此の一八七七年のドイツ民事訴訟法の規定は、殆んど其の儘、我が奮民事

　　訴訟法に及び、從つてか箋る解繹技術上の困難は、我が奮民事訴訟法の下に於

　　ても経験せられし虎であり、此の困難は現行民事訴訟法の下にまで及むで居る。

　斯くて椹利保護請求権説は、権利保護請求権より観念的に分

離せしめし此の「訴訟上の請求」に付き、私法上の意義とは異

なつた訴訟的意義を定立すべき立場に置かれたのである。而し

てヘノレウィックは、「訴訟上の請求」を以て「権利主張」（Re－

chtsbeh翫UptUn9）と同一義に解し〔一〕、又、訴訟物たる「権利關
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係」（Rechtsverh翫ltl！is）と自同の観念と倣したのであるが〔二〕、

更に此の講求に付き、「要求せられたるもの、判事が原告の爲め

到決すべき竜のと云ぷ意味に於ける判決の要求である」と云ふ

が如き説明を加へて居る属〕。洵に曖昧なる説明であるが四〕、

畢竜するに、「到決を受くる目的を以て申立てられ、因つて訴訟

物とせられたる樺利主張」が、即ち訴訟法上の定義に於ける請求

であると云ふにあらう〔翻。併かしながら彼の訴訟法上の請求

に關する定義並に諸般の説明を綜合するも、途に其の権利主張

が．裁到所に封してのみ爲さる』ものか、或は相手方に封して

も爲さる＼ものなるか、一向明自にせられて居らの〔穴〕。

　〔一」　Hellwig，SystemフBd．1。8．38り

　「島　Heilwig，AIlspruch　u．Kl乱greGht，S。156。Allm。6弓auch　dergelbe｝

　　System，Bd．1。8．5ラA．m11．塩

　！葺〕．Hellwig，AnSI）Lu・Klagl・8・156・

　〔四」　ヘルウイツク自身も、其の表現の曖昧なることを認めて居る（AllspL　u・

　　Khgず．S。156，Anm。7）．彼の有て）訴訟上の請求概念の暖昧なる所以のものは、

　　之れを訴訟法的に把握ナるに當り、同じぐ訴訟法上の鶴念たる椹利保護請求椹

　　との問に差別を設ぐべき決定的の甚準を暖見し得なかつたことにあるoその故

　　に彼は、折角、訴訟法上の請求をば、裁判所に劃する判決の要求を内容とする

　　擁利保護請求擢と匿別しながら、両、再び彼自身も亦認むるが如き陵昧なる態

　　度にて、「判決の要求」と云ふ用語を以て「訴訟法上の請求」を説明しなければ

　　ならない羽目に陥つたのであらうo

　「五」　Hellwig，：Lehrb。Bd．1．S．150。AIlm．2．

　〔六」本文に蓮．玄ミるが如く、ヘノレウイツクは、訴訟上の請求の説明に「判決の要

　　求」と云ふが如き字旬を使用し、i裁判所に到する請求なるかを想はしむるので
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　　あるが、爾、他方椹利保護請求椹の説明に常り、相手方に裁判所の判決を耐怨

　　する義務あることを根嫁として、「訴の椛利者は、模利保護請求樺に依嫁するこ

　　とに囚9、相手方に剴し國家的椹利保護行爲の耐怨を要求し得」と云ひ（8yS－

　　tem，Bd．1，8，296）、訴訟法上の請求が、fl～∫相手方に到する椹利主張でもある

　　ことを認むるのであつて、結局に於て、彼の排斥するワツハの見角1拝と同一に婦

　着して居る

　　要之、訴訟法上の請求をば、同じく訴訟法上の観念たる「権利保護請求権」

　　と方法論的に嚴別し能はなかつたと云ふ鮎と、更に確認の訴並に創設の訴に於

　　ける訴訟法上の請求が、果しで裁判所に封してのみ爲さるるか、或は相手方に

　封しても爲さるるものなるかに就て、確たる定説を有ち得なかつたと云ふこと

　　が、彼の有つ訴訟法上の請求概念をして曖昧ならしめしものに外ならぬ。

　次にシユタイン・ヨナスに於ては、訴訟上の請求を以て、前

述の如く「原告に依り到決の封象たらしめられたる實騰法上の

構成要件に某く法致果」なうとし、而して「此の法致果は、樺

利殊に請求樺のうちに、若くは法律關係のうちに、或は叉、到

事の行爲を要求する樺能のうちに存し得る」と云ふ〔一〕。即ち

シュタィン・ヨナスに於ては、訴訟法上の意義に於ける請求を

ヘノレウィックの如く権利主張と看ずして、私法上の意義に於け

る請求（給付請求）を含めて、廣く實膿法上の構成要件に墓く

法敷果と倣したのである。併かしながら「請求」（AuSpUlch）

と云へば、範園に於て廣狭の差はあれ、叉、實膿法上なると訴

訟法上なるとを問はず、夫れ自騰何等かの権利の主張を意味す

べきことは、此の語の用例、虹に其の語源より看て當然のこと

であり、箪に「法致果」（Recht繊）lge）と云ふのみにては、「請
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求」に依りて言ひ現はさるべき意を悉し得ない場合ありとしな

ければなら臓。此の故にシュタィン・ヨナスに於ても、訴訟法

上の意義に於ける請求をば、「椹利保護の要求」（Reehts8ehutz－

begehre1！）と同一意義に解して居る場・合が見出されるのであつ

て〔周、而して権利保護の要求と云へば、素より権利保護請求

権の行使を指すに外ならないが故に、愛にも、亦、ヘノレウィッ

クと同じく、折角、庭別したる訴訟法上の意義に於ける講求権

と権利保護請求権との混同を來して居ることを認めなければ

ならの。加之、擁、i利保護の要求と云へば、特に説明なき限り國

家に封して爲さる＼ものと解せらる＼が故に、訴訟法上の請求

の内容たる實艦法上の法穀果は、國家を代表する裁到所に封す

ものと一・鷹は看なければならないのであつて、畢に此の書に於

ても、亦、「訴訟法上の諦求」の方向が曖昧にされて居るので

ある〔三」。

　〔一」Stein－J・nas，K史）mm．Bdl，vQr§253．IL5（S。（175）・

　〔二〕　Steil1－J（》11εLs，Konm1，Bd．1．zu§260フ／．ab8，2（S。719），“Wie　h1乱1－

　lell　sollstigell　Fallell　einer，，Verbilldung　”～81〃・一’・8～・且’濡1♪’・㍗乞で・1～8d．h．Rρ‘・1諾8＿

　g盈縦3加σ’ん帽6ill　ehlem　Verfah1℃11・…”，これは容観的訴の併合に勤する條r

　文（ドイツ民訴二六〇條）の説明であるが、本條にある「請求」の語をその定

　義するが如く輩に「法敷果」と解したのでは同條文の説明とならないのであつ

　て、已むなぐ、「請求」の語を「権利保護要求」Rechfsschu右zbegeh重u！と同義

　異語に使用したのであらら。是れなどは、「請求」の語を輩に「法敷果」と解し

　たのでは・此の語の有つ意味の悉くを表現し得ないことを示す好適例である。

　是れと同様なる矛盾は、同じく「請求」を以て法敷果と解するゾィフヱルト・
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　脚レスマン註繹書中（Seu費ert－W汎lsm乱nl！，Komm　Bd．1．§385ヲ387）にも

　爽見せられるo　VgL　Nikisch，Der　Streitgegellstalld　iln　ZP，（1935）S。53。

　〔三〕或は此の黙を殊更に峻昧ならしむべく、ヘノレウイツクの如く「樫利主張」

　と云はずして、殊に「請求」の字義に反してまで、「法敷果」と云ふが如き曖昧

　の語を以て、之れ・に代へたのではあるまいか。

　我が國學者の所説は、先づその軌れもが以上述べたヘノレウィッ

ク若くはシュタイン・ヨナスの見解に從つて居ると云ふことが

出來る。言羊糸田は、イ麦に述ぶる。

　以上、権利保護講求権読を中心とする諸見解は、軌れも「訴

訟上の請求」をば訴訟法的に把握せんとするものであるが、上

來述ぶるが如く一方にはその訴訟法上の請求概念のうちに、術、

私法要素を残存せしめた結果として観念の曖昧を來たし、又他

方には同じく訴訟法上の観念プ～る椹利保護請求灌との問に充分

なる方法論的限界を立て得ないで、共の間に観念の混雑を來た

して居る。因つて此の訴訟法上の請求をば、更に純粋に訴訟法

的に把握し、此等の観念の曖昧と混雑とを除去せんと試みたの

が、所謂、「司法作用請求権説」（Allsprueh乞Luf　Red！tSp撫ge）

の下に於ける諸見解である。

　IV．公法的訴椹學説（其の二）P曲list量sche：Klagrec憂1tstheor豊e

　　、＿＿II，

　・一ぜンベノレグ（Rr）棚1berg，IL．）は、訴訟法上の請求概念よ

ら更に私法的要素を排除し、純訴訟法的に之れを把握せんとし

て、民訴法上の請求（凝P獅とは、r法数果の既到力ある確
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定を求むる要求であ鉱此の要求は、申立並に其の理由として

陳述せられし事實關係（Saehverh翫lt）に依り標識せられる」き

定義する〔一〕。而して此の要求が裁剣所に封する判決の要求を

意味して居ることは、他の場所の読明からも明自なのであるが

故に〔二〕、訴訟法上の請求とは、彼に依れば國家を代表する裁

到所に封する具膿的内容を墨げての裁判の要求に外ならないの

である。而して彼は訴構を以て、輩に裁到所の審理到決を求む

る抽象的公椛（司法作用請求樺）属〕と倣すのであるが故に、

此の訴訟法上の請求は、同じく國家を代表する裁到所に封する

権利として、司法作用請求権の内容を爲すものと看られる。

　〔一〕　　RosellbergかLehrb．§　8811。2（S274・）・

　〔二〕　Rosellberg，Lehrb。§　88。1，L1）　（S．270）・

　「三〕　ローゼンベクグは、司法作用請求襟（Allspruch　au£Rechtspflege）を説明

　　して日ぐr裁判所は，司法作用（Reeht8pHege）を螢む義務があり、當事者は夫

　　矛しに付き穫利を有する。此権利を司法作用請求権（Allspruch　allf　Rechtspfle－

　　ge）若ぐは司法許與請求権（Al1叩ruch　au£」11stizgew乱hrung）或は略構しで司

　　法請求擢1（JugtizanSpruch）と云ふ。此の請求灌は、司法高樫の澹荷者として

　　の國家に向けらる㌧ものであジ、國家は司法機關、殊に裁判所を通じて此の請

　　求を満足せしめ、 旺つ此の機關をして當事者に封し其の履行を義務付ける。此

　　の請求根の内容は、司法機關が法律に從ひ常該事案に則する司法作用を管み、

　　殊に裁判所が其の受理したる事件に付き實盤法並に訴訟法を適用し、裁判を爲

　　すに熟ずる場合に判決を爲すと云ふことにある」と（Rosen｝）erg，1・ehrb。S。7）。

　・一ゼンベノレグは、上述の如く訴訟法上の請求を以て裁到所

に封する法数果の確定要求と看るのであるが、同時に之れを訴

訟物（8t1℃itgegellsta11（1）と同一意義に解して居るC一コ。帥ち彼は
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訴訟法上の請求を純訴訟法的に把握せんと試みたのであるが、

爾、其の所説は、實膿法に依篠する法致果を以て、「訴訟法上の

請求」並に「訴訟物」の内容と爲す黙に於て、未だ實膿法的色

彩を脱却したものとは云ひ難い。後述するが如き彼の所説の論

理的敏陥は、端を笈に登して居る。

　〔一」　R《）sellberg，1」ehlナ）．§　88．1、L　b。（8，27（）），

　この・一ぜンベノレグの所説を更に徹底せしめ、訴訟法上の請

求を純訴訟法的に把握したのはレント（Lellt）である。彼は、法

致果の確定…一法律の適用一が裁到所の専権に属することを

理由として、この法致果の基礎たる事實關係（Sadlvel’ha1も）を

以て訴訟物と倣した〔一〕。即ちレントに依れば、此の訴訟物た

る事實關係に則し、共の主張せられたる構成要件と法的敷果と

の範園に於て、何等當事者の法律上の主張に拘束せらる＼こと

なく法律を適用し判決を爲すのが裁到所の任務であ飢二〕、從

つて原告の爲す訴の要求と云へば、輩なる裁到の要求以外の何

ものでもない。而して彼は、か＼る内容の室虚なる軍なる裁到

の要求に過ぎざる訴の要求を以て、「訴訟法上の請求」と稻する

のであつて〔三〕、斯くして訴訟法上の請求は、レントに依う全

く實艦法との關係が噺たれたのであるr四〕。

　〔一〕　レントに依れば、「訴訟物」（Streitgegellstal！（1）1ま、最早や原告に依りて爲

　　さる」「権利主張」ではなくして、彼に依り提出せ・られし事實關係（蹴chver－

　halt）であるとて、極端なる事實記載説を執つて居る。』Lellt，Der　Gegel！s頓ntl

　（ler　Elltschei〔1mlg　im　Zivilprozessvel・f乱hrel1，J　urigtische　、Vochenschrift
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　64Jahrg．（1935）Heft，49，S。344L

　〔二二〕　　Le11t，Zur　Abgrellzullg　der　A．11spruchslliehrl／eit　vo11　（1er　ム1ehrheit

　dρr　K1乱gegrdl〕de，ZZR　Bd．57夕S．29，

　〔三」　 Lellt，餓0．S護，

　〔四〕　マイヤーも、亦、レントとその理論構造を異にするも、訴訟上の請求を以

　　て純然たる訴訟法上の概念として把握せんと試みて居る。而して彼の提唱する

　訴訟上の請求概念は、後に詳述するであらう然如く特異のものである。

　次に・一ぜンベノソグよう一歩後退し、訴訟法上の請求概念に

實膿的観念を容れた者としてニキッシュ（Nikiβeh，A。〉がある。

ニキッシュは、訴訟法上の請求を以て、ヘノレウィックと同じく、

原告に依うて爲されたる権利主張（ReehtsbehaUptUIlg）なりと

し〔同、但し此の椹利主張は、裁到所に封して爲さる曳ものな

ることを明言して居る隅〕。即ちニキッシーの所説は、年代的に

は、前述せるレントの夫れようも遅れて居るが、内容的には反

つて・一ぜンベノレグとヘノレウィックとの中間に位し、共に・一

ぜンベノレグの所説の修正として、夫れ夫れ其の爾側面に立つて

居る。

　〔一〕Nikisch，A。，1）erStreitgegensta・1（limZP（1935）・S・45・

　〔二〕　NikischナaaO．S。46。
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団
ロ
一

第 各學説に封する批判

　1．総　　　説

　前段に述べた現在までの「訴」と「請求」（嚢健糞麗意）とに關

する諸學説は、之れを方法論的に見るならば、私法的一元観、

訴訟法的一元観並に實膿法訴訟法封立の二元観に大別し得るの

であつて、叉、其の所説登展過程を訴訟理論に即して観察する

ならば、私法的訴梅説より公法的訴権説へ、而して公法的訴権

學読の時代R於て、更に抽象的公権説よう梅利保護請求権説を

経て司法作用請求権説へと、訴権學説の登展に連れ礎遷を重ね

來ったことを知るのである。

　然るに現在にあつては、私法中心の一元観、即ち訴権學説と

しての私法的訴権學説は、既に學間界の水準から其の影を渡し

て居る〔一〕。併かしながら此の學説、此の観察方法が支配的で

あつた當時の規定形式が、今術、民法、民訴法等の條文中の各

所に淺存し〔卸、夫れが學説の登展を阻害し、観念の錯雑を來

たす因となつぬことは、正にヘノレウィックの指摘せしが如くで

あ銚三〕、我が國に於ても亦同様の威がある。但し夫れは輩な

る解樺技術的の障碍たるに止まう、決定的のものと云ふわけで

はない〔四〕○

　〔一シ　現在のドイツ文獄中には、i私法的訴擢學説に從へるものを見出さぬ○我が

　國の丈獣としては、獅り安田幹太教授の論文「裁判と其の救濟」鼠法律學研究第
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二四巻五號乃至＋二號）に其の趣旨の議論を見禺すのであるが、夫れは一種の

醗繹論文であり、ザヴイニー等の主張した專ら私法方面より立てられた農系の

紹介に止ま9、現在の訴訟理論と杢く没交渉なのであつて、特に批評する迄も

ない○

〔二〕例之、我が民法第一四七條は時敷中臨原因としで「請求」のみを撃げ、裁

剣上の請求として訴の提起をも之れに含ましめたが如きその適例であり、叉、

訴駅の必要的記載事項を規定した奮民事訴訟法第一九つ條は、系譜的には一八

七七年のドイツ奮民事訴訟法第二三（⊃條（現二五三條）に遡り得るのであるが、

其の第二に「起シタル請求ノー定ノ目的物及其請求ノー定ノ原因ゴとある「請

求」は、其の規定の形式から云ふも、給付の訴に於ける「請求」（給付請求）を

意味するものと解せられるのみならず、浩革的にも此の語は、素、ドイツ奮民

事訴訟法起草者に依り給付請求の意に用ゐら初しものであつた（VgL　Hellwig，

AIlspLu。KlagLS，155，AIlm。4．）。併しながら給付の訴の外、確認並に創設

の訴の認めらる製今日の訴訟制度の下に於ては、訴胎の記載事項としての「請

求」には、「訴訟法上の請求」として、輩なる給付の請求より廣き意昧を興ふる

必要がある。尤も跳の「請求」の語をドイツ民事訴訟法中、伺、私法上の給付

，1青求の意に用ゐで居る場合もある　（例之、ドイツ民訴法八五四、八二八、九一

プく、ブくノV八．、五九二ニイ柴、ドイツ破産法三｛廉等）o叉、我力｛現イ了民事訴訟2去第二二二土

三條にある訴駅の必要的記載事項としての「請求」は、素より「訴訟法上の請

求」を意味するものと解せられるのであるが、其の他の場所にては、術私法上

の意味に於ける「給付請求」の意に使用して居る場合もある（例之、民訴八、

ゴ三、三八二、四三〇、四八五、六一四、七三七條等）○

〔罠〕Hellwig，a批0。S。154。

〔四〕例之、民法學者は民法の條丈に牽かれ、裁判上の請求を訴の提起と解しな

がら、他方、請求を給付の意のみに解するが爲め、我が民法の下に確認の訴の

提爬に依り時敷中蜥敷を生ずるか、否かが箏ひとなり、判例がそれを肯定した

（大判、昭和五・六・二七、大民二判決、民集九巻六一九頁）如き、其の一例で

ある（拙稿、前掲論文、早法十三巻四四頁以下滲照）Q

去れば現在に於ける學問的態度としては、實膿法と訴訟法と
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を封立せしむるか、勘くとも實艦法的要素をも考慮に容る＼二

元主義の観察方法に從ふか、或は訴訟法中心の一元観を執るか、

之れを訴権學説として云ふならば、梅利保護請求樺説か、然ら

ずんば抽象的訴樺説の範疇に厨する司法作用請求樺説か、その

軌れに族るかと云ふ相違に止’まる。以下、前陳の諸學説が、如

何なる立場にあつて、如何なる理論構造上の1映陥を有つかの黙

にノ付きま比孚唖を’言弍みる。

　IL椹利保護請求椹読癒背景とする學説の批判

　権利保護請求椛説の下の諸學読は、「訴訟法上の請求」をば

私法上の請求と同一意義に解し能はぎることを明讃し、且つ之

れを訴訟法的に把握せんとする。而してワッノ・は、既に述ぶる

が如く此の訴訟法上の請求を以て彼の創始したる権利保護請求

耀と同一覗したのである〔＿〕。此の見解には、公法上の権利主

張と私法上の夫れとを方法論的に交錯せしめプ～論理的歓陥ある

のみならず〔二〕、其の結果、彼の見解は、ヘノレウィックの正當に

指摘ずるが如く、民事訴訟法が折角’旺別し規定した「訴」と「請

求」とを自同の概念と倣す結果に立至弧解繹技術的にも容認

し難いのである〔三〕。

　〔一〕　、VachラHandbuch，Bd。1．S．19。

　「二．〕　ワツハの見解を論理的に整序するならば、彼自身が意識し、たか否かは別と

　　して、「椹利保護請求椹」をば軍一の公権にして國家に勤すると同時に相手方に

　封するものと倣し（本稿二七頁滲照）、又、「請求．をば實蹉法上の意義を有つ

　　と同時に訴訟法上の意義を有つものと微し（Halldbuch，』Bd。1・S，296。），更に



第翼各學説に封ずる批判
盗1

　　跳の「禮利保護請求構」を以て「訴訟法上の意義に於ける請求」と同一硯する

　　のであつて、斯くして此の「訴訟法上の請求」概念を媒騰．として、純訴訟法的

　　なる國家に劃する「椹利保護請求椹」と「請求」に依り表現せらる」訴訟物た

　　る　「實1蟄法關係」　（HalldL）ueh，Bd．1．S．373．）　との間に論理的聯關を有たし

　　めたものに外ならぬ・彼の學説をか瓦る論理騰系として理解する場合、ヘルマ

　　ン、プレスツ等の訴椹の概念中に國家に封する公権と、被告に封する私椹との

　　併存を認めんとした過渡期的學説を止揚し、訴灌（権利保護請求灌）概念を純

　　訴訟法的に把握せんと試むると同時に、他方、請求概念を多義的に理解するこ

　　とに依り、訴訟法關係と實盟法關係との關聯を認めんとした彼の苦心を想ふの

　　であるが、其の結果として彼の懐抱する講求権概念が甚しく曖昧に陥つたこと

　　を指摘しなけれ・ばならぬo

　〔罠〕　Hel夏wig，Al脚r・u。Klagビ・テS・157ff・

　去ればヘノレウィックは、ワッハよう権利保護請求権論を受縫

ぎながら、権利保護請求権と訴訟法上の請求との相關々係に就

てはワッノ・の見解を離れて、此の爾者を峻別するの態度を執つ

た。此の黙、シュタイン・ヨナスに於ても、亦、同様であるこ

と既に述べしが如くである！一〕。

　〔一〕　本稿前段二九頁滲照。

　即ちヘノレウィック並にシュタイン・ヨナスに於て問題となる

のは、斯くして権利保護請求権よう唾別せられし「訴訟上の請

求」をば、如何なるものとして把握したかと云、銀鮎にある。ヘ

ノレウィックは、確認並に創設の訴の認めらる＼以上、訴訟上の

請求が輩なる給付請求に限定せらるべきものではないとして、

宏く之れを申立てられたる實膿法上の梅利主張と解し、「訴の申

立に依り定められたる範園に於て訴訟物とせられ、叉、既判力
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ある到決の封象とせらる＼原告申立の樺利主張」が「訴訟法上

の請求」であると説明して居る〔一〕。而して彼は前記の引用の

文中に在るが如く「原告申立の権利主張」（豊瀬慧無協、、，）な

どと云ひ、術、之れに引績き、曖昧なる態度ではあるが、「判決

の要求」（Urteilsbegehre1／）r二〕と云ふが如き語を以て説明して

居る虎から孜ふるならば、恐らく此の「椹利主張」を以て裁到

所に封して爲すものと解したのであらうことを推測し得るが、

更に當事者に封する關係に於て、此の権利主張が爲さる曳もの

と看るか否かに就ては、明白なる説明を加へて居らない。

　〔一〕Hellwig，Allspr。ll．KlagLS．15（～。

　〔二〕　本稿前段三一頁滲照。

　併かしながらヘノレクィックは、他方に於てこの「訴訟法上の

請求」を以て「訴訟物」（Prozessgegenst＆・・d）と同一意義に解し、

而して訴訟物を以て「到決の封象とせられ（主張若くは否認せ

られし）法律關係にして、原則として私法上のものである」と

説明して居る〔一〕。故に彼に依う「訴訟物』と自同の観念とせ

らる＼「訴訟法上の請求」は、原則として私法的内容を有つも

のと倣さなければならないのであつて、果して然らばか曳る原

則として私法的内容を有つ訴訟法上の請求が、原告被告の封立

する訴訟手績に於て主張せられながら、筒、相手方たる被告に

封して主張せられないと云ふことは、訴訟に於ける経験的事實

に反するのみならず、彼としてもか＼る主張が、原告、被告間
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に爲さる＼ことを暗獣に認めて居る謹左がある〔一〕。想ふに彼

は、フッノ・と異なう、権利保護請求椹を以て、專ら國家を代表

する裁到所に封して爲さるる公法的権利であう、相手方に封す

るものに非らずと倣したが爲め、この理論構造に相鷹すべく、

訴訟關係に於ては所謂「二面關係説」に從ひ〔高、當事者問に

訴訟法上の法律關係の存在を否定することとなウ、其の結果．

訴訟に於て原告よう被告に封して爲さる＼實膿的権利主張（霧馨

轟籍臨奪讐關）をば訴訟理論構造外に置き、之れを「訴訟法上の講

求」概念よう除外する外なきに至つたのであらう。要するに彼

の所説は、一方に於ては訴訟物概念を通じ實艦的法律關係を

「訴訟法上の請求」概念に内含せしめながら、他方に於て此の

實膿法律關係を爲す、権利者（原告）よう義務者（被告）に封

する権利主張をば、其の請求（訴訟法上の）概念よウ除外する

の矛盾を犯して居る鷹〕。是等方法論的敏陥の因は、畢竜する

に訴訟法上の請求に私法的要素を内含せしめながら、筒、訴訟

法的にのみ把握せんとせし黙にある四〕。

　〔一〕　Heliwig，System，蟹Bd．1，S。5．

　〔二〕　ヘルウイツクは、訴訟關係を掲記の如き圖に依り説明しで曰く、原告、被

　　裁轡　　舗の直線は・「存在し駕存勧るものとし噛擬らる

　　　　＼、　　　　る私法法律關係」を示し・裁判所・爾當事者問の黙線は「純

　　　　　＼、　繊篇翻係」弥すと卿ち蜘説明噺諏於噸
／　　＼、告よ蝦獣凱實艦的穫利主蜘爲さいこと瑠疎

願告　　　　　　　被告　　ものに外なら撤o（Vol・He11wig，System，Bd。1、S．397）

　〔置〕此の矛盾は、彼に依り更に展開せしめられて居る。帥ち斯ぐして一度訴訟
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　法的考察の範園外に置かれた實髄法關係が、「實盤的訴の要件」（Materie11en

　Klagvorallssetzungen）の名の下に再び訴訟法的考察の封象とせられ、彼は之

　　れを以て原告勝訴の要件帥ち訴訟法上の灌利保護請求穫の成立要件たらしめて

　　居るのが夫れである（Hellwig，Klagrecht　und　Klagm6glichkeit（1905），S

　73．中野、江口爾氏共謹、「訴権と起訴自由」一五一頁参照）。

　〔四〕　擢利保護請求椹説の下に、「訴訟法上の請求」を以て裁判所に封す’る権利

　　主張と解するたらぱ、その椹利主張は、灌利保護請求椹の内容を爲すのであつ

　　て、ヘルウイツクにしてこの關係を充分に意識したならば、訴椹（椹利保護講

　　求権）にi封し、「一定の内容を有する判決（輩なる確認、給付命令、穫利憂更）

　　を要求する椹利」（Klagr。u．Klagm．S。37。）などとの抽象的定義を附する必

　　要はないのであつて、これ等も、彼がその所謂「椹利主張」に付き確たる考へ

　　を有つて居らなかつた例謹となし得る・

　　加之、訴訟上の請求を権利主張と解するとして、かXる實髄法に依存する権

　　利主張をば裁判所に封しで爲すと云ふことは、夫れ自盤無意昧と蓉はなり・れば

　　なら搬。裁判所に封する椹利主張と倣すならぱ、寧ろシユタイン・ヨナスに於

　　けるが伽く「法敷果に基く椹利保護要求」、若くは・一ゼンベルグの如く「法

　　数果の既判力ある確定要求」と解するのが遙かに諭理的である。

　以上、ヘノレウィックの如く、「訴訟法上の請求」をば實膿法に

依擦する権利主張と解する場合、其の請求の方向を明確ならし

むることに依弧権利保護講求権説夫れ自膿の理論構造に破綻

を生ずることを看取したのであらうか、シュタィン・ヨナスに

於ては、訴訟上の請求を以て、既述の如く要するに、「原告に依

り到決の封象たらしめられたる實膿法上の構成要件に基く法数

果」なうと云ひ〔一〕、即ち「訴訟法上の請求」を以て「法敷果」

の主張と看ずして「法敷果」夫れ自膿と倣し、ヘノレウィックに封

するが如き主張方向不明の批難を巧みに免れて居る。併かしな
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がら「請求」（Al！sprueh）と云へば、此の語自膿の意義として

も．又、此の語がドイツ法に於て今日迄法律語として使用せら

れ來つブ～沿革に徴するも、椹利行使の状態（動態的容態）を意

味する語と解するを相當とし、輩に「法数果」と云ふが如き権

利の表現形態（静：態的容態）を現はす語と解する事の不當なる

ことは既に述べた庭である〔調。而して訴訟法上に於ける請求

の意義も、以上と異なつて解するの理由は全く存しないのであ

つて、請求を以て「法敷果」と解するが如きは、結局に於て権

利保護請求権説の理論構造に適鷹せしむべく附せられた意義に

外ならないと考へられる。現にシュタイン・ヨナスk於ても、

他の場所にては「訴訟法上の請求」を「権利保護の要求」と同

一義に解して居ること既述の如く〔創、要之、シュタィン・ヨ

ナスに於ても、亦。ヘノレウィックに於けると同様、「訴訟法上の

講求」の意義が曖昧の裡に彷律せしめられて居る。

　〔一〕　本稿前段一六頁滲照。

　〔二〕本稿前段三二頁滲照。

　〔三〕　本稿前段三三頁滲照。

　我が國の訴訟法學者の有つ訴訟法上の請求概念虹に其の訴と

の關係理念は、大膿に於てヘノレウィック若くはシュタィン・ヨ

ナスの夫れを出で＼居ら澱ことは既に述べた塵である。而して

其の所説を悉細に研討するならば、基礎理論に封する充分なる

反省を敏く結果として、矛盾せる主張が爲されて居ることを随
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所に見出される。

　兼子助致授は、訴と訴訟法上の請求との關係に付き惚較的良

く整序せられたる膿系を立てられて居るのであるが、其の所説

は、大膿に於てヘノレウィックの夫れであることは既に述べた。

同功致授は、訴訟法上の請求を以て「訴訟に於て審到の封象た

る原告の法律的主張」を云ふものと定義し〔一〕、而して此の訴

訟法上の請求の内容に就ては、訴の種類の読明に當り、確認、

給付虹に創設の訴に分ち、訴訟の目的を爲す實艦法律關係に基

く権利主張を墨げられて居る〔二〕。併かしながら此の権利主張

の相手方に就ては、蚕然、其の説明を敏くのであつて偉〕、夫

れ等の黙、ヘノレウィックに於けると全く符節を合するが如くで

ある。從つて前述せるヘノレウィックに封する批難は、同助致授

も、亦、之れを甘受しなければならの〔四〕。

　〔一〕　法律學蹴典第三巻一四八五頁。其の定義の全文に就ては本稿前段二〇頁の

　引用滲照。術、序ながら此の定義の末段に於て「特定の私法上の法律敷果帥ち

　権利叉は法律關係の存否に關する主張を謂ふ」とあり、此の場所に「法律敷果」

　　の語を使用せられたのは、既に論評したシユタイン・ヨナスの定義を取入れら

　れたのであらうが、「法律敷果」を主張することは、軍なる法律上の陳述に止ま

　　り、「請求」の語に依つて表現せらる』、帥ち此の定義の前段に掲げらるる塵の

　「原告の法律的主張」と同一観することは出來ね。此の黙に關する同助致授の考

　　へ方には、上掲、シユタイン・ヨナスの學説に就て論評したが如く、論理的間

　隙なしと云ひ難い○

　〔二〕例之、給付の訴に於ける請求を以て「私法上の請求椹の存在並に之に基く

　被告の現在叉は將來に於ける給付義務の存在の主張」であると云ふ（兼子助教

　授、民事訴訟法概論中巻一六一頁）。
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〔三〕　兼子助教授の所説としで、「訴訟法上の請求」が裁判所に封して爲さるエも

のと看るのであらうことは、其の理論構造上、當然と考へられる。伺、このこ

とは、請求の趣旨を詮明して、「請求としての法律的主張を概約し、且之に付て

審判罷求める旨の申立を表示する部分で、訴の結論に該る」と云はれ（前掲概

論中巷一八七頁），叉、請求の趣旨の記載形式としで『「…・判決を求む」とい

ふが如き表示を用ふるのが通常である』（同頁）と説明せられ居る黙からも推測

し得る。但し其の請求が更に相手方に封しても亦爲さる、ものと看るのである

か否かの黙に就ては、同助教授の著書中の説明に依つては不明と云ふより外は

ない○

〔四〕　兼子助教授は訴権學説に就ては抽象的訴樺説を執られ、既述の如く訴椹を

以て「原告の勝敗に拘らず本案判決を要求する椹利」と倣されるのであるが

（法律學謝典、m：。一六九一頁上段）、訴訟法上の請求を以て、裁判所に封する

法律的主張（其の事案に就での）と解せらる』限り、此の法律的主張の容認を

求むる訴訟法的椹利が印ち訴椹なのであるが故に、訴椹の内容はそれを具艦的

に把握し得る（具艦的訴椹説）。然るに訴擢を以て輩に「本案判決を要求する

椹利」と解せらる』ならぱ、裁判所に封する法律的主張は如何なる意味に於て

爲きれるのであるかo輩に判決の盗料としての法律上の陳蓮に止まると云ふな

　らば、夫れは「請求」ではない。要するに同助敏授にして、椹利保護請求椹説

に依るヘルウイツクの主張に合流ぜられ、「訴訟法上の請求」を以て、裁判所に

劃する法律的主張（権利主張）とせらる㌧ならば、訴構學説に就ては抽象的訴

椹説を執り得ざ9しものと云はなけれぱならぬ。又、同助教授が、「訴訟法上

の請求」を以て，相手方（被告）に封する法律的主張と解せらる』ならば、相

手方に封して’は擢利主張（請求）を爲すべきである。義務者たる相手方に謝し、

軍に「法律敷果帥ち擢利叉は法律關係の存否に關する主張」（陳述）を爲すのみ

にでは、「請求」とは云ひ難い蔭要ナるに同助教授の懐抱せらる』「訴訟法上の

請求」概念は、方法論的整序が歓けて居ると云はなければならぬ。

　次に山田博士に就て看るに、博士は、訴を以て「私法上の権

利叉は法律關係の存否を主張し、其の存否につき自己に有利な
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る到決あらんことを求むる一一原告の裁到所に封する一 要求

である」と定義し、更に引績き「法典は原告の此の要求（1鳶｝

欝誉）を或は客観的に見て訴訟と云ひ、或は其の内容よう見て請

求〔一〕・一裁判所に封する請求一乏云ふ」と説明せられる催

馨壁契筈一）。即ち此の定義に依れば、博士は、訴を以て形式と爲

し、請求を以て其の内容と爲す意圖の如くに一慮は解せられる

のであつて、筒、「日本民訴法論」第二巻に請求の原因の説明と

して、「裳二請求ト云フノ・原告ノ訴二於ケノレ要求ヲ指シ」云々

（囲責）と、訴に於ける要求即ち請求と云ふ意味の読明を與へら

れて居る黙なども、亦、此の推測を裏書するに足りる。

　〔一〕　博士は、訴訟法上の意義に於て「請求」の語を使用せらる瓦に當つても、

　軍に「請求」と云ひ、特に「訴訟法上の請求」といふが如き用語例に從つて居

　　られないQ而して本稿に於て取上げ研討を加ふる虎のものは、素より博士が訴

　訟法上の意義に於て使用せらる」「請求」に外なら搬（日本民訴法論第二巻三

　四頁以下参照）Q

　斯く前記定義を通じて孜ふる場合、博士は訴と請求とを形式

と内容との關係に於て理解せらる」もの＼如くであるが、借、

他の場所、殊に訴ヌ犬に記載すべき「請求ノ趣旨及原因」に關す

る説明を通観するならば、反つて訴と請求とを以て自同の観念

とせられて居ることが明瞭に観取せられる。即ち日く、「民事訴

訟法第二二四條第一項に講求と云ふは訴と同意義であう、其の

原因（醜の翻）と云ふは訴の直接の原因即ち訴訟物と同意義で

ある」（義讐害賢豊豊）とて、「請求の原因」と「訴の原因」とを同
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一意義に解せられ、又、「講求の趣旨」に付き「訴状ニノ・原告力

訴ヲ以テ要求スノレ到決ノ種類拉二内容ヲ明確ニセサノレヘカラ

ス・法律力請求ノ趣旨ヲ記載スヘキヲ命スノンハ帥チ之力爲メニ

シ入善民事訴訟法二一定ノ申立ト云フニ相當ス」曝査暑蕾塔費）

と述べられて居今、此等を綜合するならば、前記、定義の字句

如何に拘らず、又、博士の意圃する庭如何に拘らず、訴と講掌

とを以て同一意義と倣す理論構造が執られて居るものと看倣さ

なければなら澱。

　要之、山田博士の所説は、訴と請求とをば形式と内容との關

係に於て把握せらる＼ものとも、或は此の爾者を自同の観念と

せらる＼竜のとも解し得るのであつて、既に此の黙に於て博士

の所説は、其の理論構造中に矛盾を包藏するか、然らずんば　

くとも其の記述が曖昧意るの批難を免れ能はぬ。老：し假今に博

士σ）懐抱せらる＼意見が前者であるとするならば、「訴の内容」

と云メ・こと夫れ自膿、既に説明を要する観念であるが、兎に角

「請求」を以て「訴」とは別個の概念と倣すのであるが故に、

其の意義虹に其の具膿的内容に就ての説明を必要とする。然る

に博士の著書には、「訴」と離れては全く「請求」に就ての記述を

歓いて居軌一〕、我々としては、博士の著書をば、「訴」と「請

求」とを自同の観念とする理論構造に於て理解する外ない。

　〔一〕　博士は、訴訟法上の意義に於ける「請求」が私法上の夫れと異なることを

　高調せらる㌧のであるが（日本民訴法論第ご巻三五頁）、借、其の「請求」の意
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　　義に就て’は、唯、僅かに前記訴の定義に引績き「訴の内容」が「請求」である

　　旨の説明ある外、請求原因の説明に當り「麦二請求ト云フハ原告ノ訴二於ケル

　要求ヲ指シ」（前掲三四頁）云々とあるに止まり、途に「訴」を離れた「請求」

　　の意義に就ての説明は之れを見田し得ない。叉、訴の各種類を説明するに就て

　　も、例之、「給付ノ訴トハ被告二一定ノ行爲叉ハ不行爲ヲ命スル判決ヲ要求スル

　訴ヲ謂フ」（前掲六頁）との説明があるも、其の訴の内容たるべき「訴訟法上の

　請求」に就ては一言も鰯れ・られて居らぬ（確認並に創設の訴に於ても同檬であ

　　る）。

　而して博士の所説が訴と請求とを自同の観念と倣すにあうと

せば、前記訴の定義にある「私法上の権利叉は法律關係の存否」

を主張することは、請求の内容であると同時に、訴の内容とな

るものと解しなければならないのであるが、國家を代表する裁

到所に封し、元來、相手方たる當事者に封して爲すべき賞艦法

上の擁利又は法律關係を主張すると云ぷことは理論的に首肯し

難いのみならず〔一〕、博士が権利保護請求権を以て「私人力國家

司法機關二封シ自己二有利ナノレ保護行爲ヲ要求スノレノ公権ヲ謂

フ」（暴杢馨i墜曹）とて實膿的内容を包含せぎる訴訟法上の権利

と倣す見解とも背反する。要するに博士の所説を斯く解して謬

りなしとせば、博士は、権利保護請求権と訴訟法上の請求とを

同一意義に理解せるフッノ・と同一の誤謬に陥れるものと云はな

ければならの〔二〕。

　〔一〕實艦法上の権利叉は法律關係の主張の相手方は、素より實齢法上の人格者

　であらねばならぬ。訴訟に於て裁判所に渕し夫れを陳述するのは、訴訟資料と

　　して提出することに外ならないのであつて、從つて其の陳述が訴の内容に馬し
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　ないことはー論を侯たぬo

　〔二〕　訴と請求とを自同の鶴念と倣すことは、「訴却下」の訴訟剣決と「請求棄

　却」の本案剣決との匿別の基準を失ひ、叉、「請求の勉棄、認諾」（訴二〇三條）

　　に於ける請求の意義が理解し得ざるに至る等、折角、訴と請求とを匠別して規

　定せる現行民事訴訟法の下に於ける解繹技術の間題としても、種々の困難を件

　ふ。此等の黙は、ワツハの所説に封するヘルウイツク其の他の駁論に依り既に

　論じ蜴されて居るが故に袋に再説ぜぬ（本稿前段四〇頁参照）Q

　惟ふに山田博士は、訴訟法上の請求が私法上の請求と同一に

あう得ざることを高調し、之れを純訴訟法的に把握せんとする

の鯨弧二重の誤謬を犯しブ～。即ち一方に於て「訴訟法上の請

求1と云ふも、請求夫れ自膿實膿的内容を有つことを考察外に

置き、元來、「訴」に封する「請求」と云ふ概念に包揖せらる

べき實膿法關係を不用意にも其の理論構造外に捨て去つた方法

論的歓陥に陥れることであ釘一〕、叉、他方、之れを訴訟法的

に把握せんとして、権利保護請求権との混同を來プ～し、從つて

訴と請求との相關々係が暖昧とならぎるを得なくなつた黙であ

る。而して此等の誤謬は、細野博士、中島氏、其の他の著書中

に於ても、亦、見出される〔二〕。

　〔一〕その結果として、博士の所説が、一方に於てはワツハと同様、訴と請求と

　　を自同の観念と倣すものの如く理解せらる㌧と同時に、博士の眞意が、訴と請

　　求（訴訟法上の）とを異別の観念とせらる㌧ものとせぱ、純訴訟法的に把握せ

　　らる』ぺき「請求」（訴訟法上の）の意義、並にこの訴訟法上の請求と訴との

　　問の論理的關聯が不明である黙に於て、ヘルウイツクと同じき方法論的歓陥に

　　陥れ’るものと云はなければなら搬（この黙に就ては、ヘルウイツクの斯説に封

　　する批評、本稿前段四二頁以下参照）。両、具鎧的に山田博士の所説に就て、
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　　その方法論的歓陥を指摘するならぱ、博士は「請求の原因」を以て「訴の直接

　　の原囚帥ち訴訟物と同意義である」と読明せらる箋のであるが（法律銀辮典第

　一巻八一頁上段）、訴訟物たる「實盤法上の椹利又は法律關係」が、何故に「訴

　　の直接の原因」となるのであるか。叉、博士は椹利保護の要件として、訴訟物

　　たる實艦法上の権利叉は法律關係を暴げられるのであるが（日本民訴法論第二

　　巻八頁以下）、何故に是等が、訴訟法上の観念たる國家に劃する擢利保護請求

　椹の成立要件となるのであるか。「訴」に封する「請求」の概念をば純訴訟法的

　　に理解する方法論を以てしては、「訴」叉は「請求」と、此等實鎧概念との問

　　の論理的關聯は途に之れを求め得ないのである。

　〔二〕　而してそのあるものに就ては、其の誤謬が趣めて素朴的の態度にで爲され

　　て居る。

　以上、山田博士の所説に比し、細野博士は、「訴訟法上の請

求」の意義を簡輩に解せらるるものの如くである。博士の著書

「民事訴訟法要義」には、既述の如く訴訟法上の請求の意義に

付き、特に定義的の説明を加へて居られないのであるが、響に

引用した請求の原因の説明〔一〕を悉細に研討するならば、訴訟

上の請求、即ち権利保護請求の意に解せらるるのみならず、訴

の灘更に關聯して、「所謂請求ノ墓礎ハ即チ権利保護請求ノ基礎

二外ナラザノレベシ」と説明せられて居り、博士は、訴訟法上の

請求を以て、國家を代表する裁到所に封する権利保護請求、即

ち訴権としての権利保護請求槽の表現形態と解せらるることに

疑ひがない。併しながら博士の如く権利保護請求を以て訴訟上

の請求と同一意義に解せらることは、即ち「訴」と「請求」と

肖同の観念とせらるることに外ならないのであつて、かかる見
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解が、理論上にも解繹技術上にも不都合の結果に立至ること

は、既にヘノレウィックがフッノ・の所読にi封し批評した庭であウ、

本稿に於てもワッノ・蛇に山田博士の所説に關聯して既に評論し

ブ～ので、妓には再説しない。唯、博士が、「訴訟法上の請求」を

「訴」と同一意義に解せらるが爲め、次に、その二、三を掲ぐる

が如く、博士の著書中の各所に所論の破綻を見出されることを

指摘するに止むる。

　〔一〕　本稿前段一九頁参照・

（一）博士は、訴と請求とを同一意義に解せらるる結果、「請求

　の原因」を「訴の原因」と解し、「訴ノ原因ノ・訴ヲ理由アラ

　シムノレ爲メニ主張シ又ノ・否認セラノレノレ具腿的法律關係ナリ」

　と説明せられる（饗垂築責巻）。併しながら如何なる關係に於て

　實艦法上の具髄的法律關係が、裁到所に封する到決の要求を

　内容とする「訴の原因」となるのであるか。即ち夫れは原告

　より被告に封する實膿法上の「講求の原因」ではあるが、「訴

　の原因」ではない。否、夫れは訴に封しては、其の客膿であ

　ウ、訴訟物、即ち「訴訟の目的」（塁聾條）に外ならないのであ

　る。

（二）博士は、請求の批棄を以て「原告力訴訟物タノン擢利叉ハ

　法律關係二關スノレ自己ノ主張ノ理由ナキコトノ自認」である

　と定義せられるのであるが（釜醤箋責巻）、「訴訟物タノソ椛利又ノ・

　法律關係二關スノレ原告ノ主張」を請求と倣すのでなければ、
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　途に此の定義は理解し難いのであつて、博士が訴訟上の請求

　を此の意味にも解せられるならば、其の旨の説明があつて然

　るべきであらう。又、請求を以て國家に封する椹利保護請求

　とのみ解するならば、被告が自己に封するに非ぎる請求を認

　諾する（爺煙吉爺季2が）と云ふことは意味を爲さの。

（三）博：士は、離婚の訴に於て数個の離婚原因を主張する場合

　をば、数個の訴の軍純併合とせられる（豊毯箋責巻）。併しなが

　ら此の場合、假令、数個の離婚原因を主張し、實膿法上所謂

　「請求椹の競合」（Anspruchskollk｛・rrel／z）を存するとしても、

　裁到所に封しては當事者間の離婚到決を求むるにあるが故

　に、夫れは一個の権利保護請求であり、從つて博士の如く訴

　訟法上の請求、即ち権利保護請求と解せらるる限り、其の訴

　訟法上の請求も、亦、素より一個でなければならの。然るに

　此の場合を以て、藪個の訴の併合と倣すことは、臆がて同一

　當事者問の一個の婚姻關係に封し藪個の離婚を求むると云ふ

　非論理の主張を敢へてせらるるものに外なら訟。

　是等、細野博士の著書中に見出さるる所論の敏焔は、軌れ

も、「訴訟上の請求」概念の不明確なるに蹄せしめられる。若

し夫れ・一ぜンベノレグの如く、訴訟上の請求を以て「到決の要

求」（留盟翫、鰹）と解するが爲めには、夫れに相慮する訴訟理

論（訴権論）に依る基礎づけが必要なのである〔一〕。博士の如く

権利保護請求権説を執りながら、尚、訴訟上の請求を以て権利
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保護請求と倣すことは、訴訟上の請求と権利保護請求権とを自

同の観念と倣したワッノ・の誤謬を共の儘に承糧せられブ～ことと

なる。博士にして敢へて此の説に擦られんとするならば、訴権

理論に就ての反省が必要であつたことを裳に附言しなければな

らの。

　〔一〕　此の黙に就ては、次のローゼンベルグの學説批評に關聯して更に詳述する

　であらうo

　街、中島弘道氏は、訴訟法上の請求を以て到決の請求と解せ

られ〔一〕、又、河本喜典之氏は、細野博士の例に微ひ、権利保

護の諦求と解せらるること〔講既に述ベブ～るが如くである。此

等所説は、訴訟法上の請求をば細野博士と同じき態度にて理解

せられるのであつて、之れに封しては、以上、細野博士の所説

に就ての批評の外、特に附加する黙もない。

　〔一〕　中島弘道氏、日本民事訴訟法論第三巻一一〇八頁。

　〔二〕河本喜與之氏、昆事訴訟法提要二四二頁。

　亙鼠講法作用請求椹説を背景とする學説の批判

　・一ぜンベノレグは、所謂「司法作用請求樺詮」に從ひ、訴権

を以て「輩に裁判所に封し審理判決を求むる抽象的公灌」と倣

し〔一〕、而して「訴訟法上の請求」を以て、裁到所に向けて爲す

申立、拉に其の理由として陳述せられし事實關係に依う標識せ

らるる庭の「法敷果の既到力ある確定を求むる要求」と解する

こと、翫に述べたるが如くである〔訓。而して彼は、「訴」を以
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てその所謂「司法作用請求権」の表現形態として、「到決に依

る権利保護の許與を求むる要求」と解するが故に〔劇、「訴」と

「訴訟法上の請求」とは、共に裁到所に封して爲さるる關係に

於て形式と内容との關係に立ち、此の爾者が合して訴訟に依う

原告が裁判所に渇し其の申立通りの鋼決を要求するの關係を現

はすものと倣して居る〔四〕。此の黙、彼の所読は、権利保護請

求灌読に比し、整序せられプ～る理論膿系を有つ〔五〕。

　〔一〕　Rosenberg，ILehrb．§211．1，（S。7）．拙著原理第一巻三一四頁以下参照。

　〔二〕Rosenberg，：Lehrb。§8811。2．（S，274）。本稿前段一七頁及び三五頁参照。

　〔罵〕　Rosellberg・§83・II・1・（S．258）・・一ゼンベルグは、所謂司法作用請求

　　椹説に依U、訴灌の内容を以て輩なる司法作用の請求と倣すが故に、訴樫の表

　　現形態たる訴は、具髄的内容を有たざる軍なる「判決の要求」と解せられる。

　　然るに本丈に掲ぐるが如く、訴の定義に於て「権利保護の許與を求むる」（un！

　　Gew翫hrullg　von　Rechtsschutz）要求と殊更に附言したのは、彼が訴訟法上

　　の請求の純訴訟法化を圖りながら、術、翻念的に實鶴法關係より充分に脆却し

　　得なかつた一つの徴表（SymptOme）と看らわるのであるが（此の黙更に後述す

　　る）、寧ろ間題は、之れを以て訴夫れ・自盤の内容と倣すのであるか否かと云ふ

　　黙にある。若し然りとせば、かかる内容を有つ訴の理論構邉としては、具髄的

　　訴椹學説の範疇に薦する夫れであることを必要とし、彼の主張する「司法作用

　　請求穰説」を以てしては、其の問に論理的調和を歓かざるを得ない。彼にして

　　かかる非諭理を犯すものとは考へられないのであつて、恐らぐ彼としては、斯

　　く附言することに依リ、「訴」と其の内容を爲す「訴訟法上の請求」との間の

　　關聯を示したものか、然らずんぱ裁判所の爲す司法作用は擢利保護の目的を以

　　て爲されると云ふ思想的前提から、「司法作用の許輿を求むる」（auf　Justizge－

　　w翫hrung・…Lehrb。S。7）と同じき意義に於て使用したのであらう。

　〔四〕　・一ゼンベルグは、此の司法作用請求椹を以で、訴訟法上の椹利にしで、

　　訴の提起に依り爽生するものと解し、從つて原告の訴提起の基礎は、之れを訴
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　　の可能（Klagm6glicbkeit）の観念を以て説朋して居るO　V91』Lehrb・§83・

　IIL2．（s．259，）

　〔籔〕　具豊的訴構説、就中、権利保護講求椹説に依れば、訴権を以て「自己に有

　利なる鋼決を要求する穫利」と解し（拙著原理第一巻三〇四頁滲照）、而して

　　「此の有ラ利なる‘周決：」要求の具畳豊的内容を1ま　「言斥訟法上の箭替求」　を以で現は：す

　理論構邉を立てて居る。その爲めの必要に迫まらわ、この「訴訟法上の請求」

　　をぱ、ワツハは、「樺利保護請求」と同一硯するの非論理を敢て爲し、叉、ヘ

　　ルウイツクは、之れを「實盤法上の椹利主張」と解し、シユタイン・ヨナスに

　於ては、之れを「實艦法上の法敷呆」と倣しながら、両、他面に於て、雨者と

　　も屡々、此の訴訟法上の請求をば、かかる實騰的内容を有つ「判決の要求」の

　　意味に使用したのであつて、是等理論構造が、軌れも看過し難き論理的訣陪を

　　包藏すること、既に述べたが如くである　（本稿二七頁拉に四〇頁以下滲照）・

　要之、ローゼンベノレグは、「訴訟法上の請求」概念よう、實膿

法關係を排除し、之れを純訴訟法概念化することに依り、裁到

所と當事者との間の法論理膿系を整序したのであるが、其の結

果、訴訟法關係と實膿法關係とが別個の膿系として、其の間に

論理的關聯が失はれたのである。即ち・一ぜンベノレグに依れ

ば、訴訟審理の客膿たる「訴訟物」は、實膿法上の権利又は法

律關係ではなく、彼の云ふ「訴訟法上の請求」、即ち給付、確

認又は創設到決の要求であ釘一〕、而して當事者が雫ふ庭の實

膿法上の権利關係は、判決の申立と相待ち、此の到決の要求の

封象を爲す「法致果」を標識づけると云ふ間接の役割を有たし

められるに過ぎ楓r二〕。

　〔・一・〕　Resenbergラ』Lehrb．§88L1。b（S，270）。

　〔二」　Rosenberg　Lehrb。§88，II、2。（S．274：）．
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　斯くして元來、「訴」に封して實膿法上の権利關係を表示す

る庭の「請求」概念よう實膿概念を切離し、純訴訟法化したる

請求概念を立つることは、畢寛するに夫れ自らを専ら訴訟法關

係に就ての理論構造として、實膿法關係との關聯を其の構造外

に置くものであり、結局に於て其の膿系の貧弱を示すものに外

ならぬ。かかる實膿法との關聯を無覗した理論構造は、訴訟が、

素、實禮法實現のプ・セスたる制度的性格を忘れたものであ

ウ、その爲め彼の著書には、現實の手績に於ける實践的要請を

容るる必要上、随所に其の所論の論理的矛盾と歓陥とを示して

居る。今、その重なるもの若干を掲ぐる。

（一）　・一ぜンベノレグは、其の抱懐する理論構造が、專ら訴訟

　法關係に局限せらるるの結果、訴訟に於て審理、i判決せらる

　べき訴訟物の概念に就ても、訴訟法的意味を附するのみにて

　満足し、上述の如く之れを以て裁判所に封する給付、確認叉

　は創設到決の要求（訴訟法上の請求）と倣すのであるが〔一〕、

　扱、此の到決要求と現に當事者問に争はれつつある實膿法上

　の権利關係との間の關聯に就ては、全く其の説明を歓いて居

　る〔二〕。蓋し專ら訴訟法關係のみを其の理論構造の封象と爲

　す彼の學説を以てしては、此の關聯は其の理論構造の外に存

　するのであつて、輩に事實關係と看るの外、夫れ以上の読明

　を典へ得ないのは、當然の蹄結であらう。而して夫れは訴訟

　理論としての膿系的1映陥乃至貧弱さを示すものに外なら》a。
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　　〔一〕　本稿前段三五頁滲照。

　　〔二〕　術、彼は、時として剣決せらるべき穫利又は法律關係を以で訴訟物と解

　　する揚合ありと云ひ、「訴訟物」（Streitgegenst翫11d）を此の意味に使用し、

　　又は理解する庭の條丈を暴げて居る（例之、ドイツ民訴六〇、六二、一四八、

　　二六六、四七二、六〇二、六四〇條等）。Lehrb．§88．1。1a（S，270）併し

　　ながら斯くして「訴訟物」と解せらるる實艦法上の椹利關係と、彼に依れぱ

　　判決要求を内容と爲す虎の「訴訟法上の請求」との問の關聯に關して’は、全

　　ぐ沈獣して居る。

（二）　ローぜンベノレグは、「訴訟法上の諦求」を以て「法数果の

　既到力ある確定の要求」であると云ひ、又、之れを以て「訴

　訟物」と倣すのであるが故に、其の理論構造として、鋼決の

　既到力は、當然、到決の求められた法敷果（禦斎渡物）夫れ自膿

　に就て生ずるものと倣さなければならの〔一〕。叉、裁到所と

　しては、到決を以てその申立てられたる法敷果を言渡すに當

　鉱如何なる法條に依るべきかに付き、當事者の主張に拘束

　せられぎる理である。

　　然るに曰く、到決に於ては、其の裁到に於て認められた法

　律上の性質（濃盤艦盤、、、，）に於て、其の主張せられたる法数果

　の存否が確定せられ、且つ其の範園に於て既到力を生ずると

　云ふ（一）。要するに彼の所説は、同一事實關係よウ藪個の實膿

　法上の請求権の登生する場合（鯉憲肇蒙藷棄罎瞥讐箸叢芝基懐難

　蓬求）には、到決は一の法的見地（濫誌1穏慌、k、）に依鉱即ち其

の一方の請求樹讐魂轟）蹴て爲縄べく、從つて既

　到力は其の請求権に就てのみ生じ、他の請求権（禦亭遽顕纂葉緩）
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　には及ば戯と云ふのである〔二〕。去れば原告としても、訴に

　付き輩に事實關係（Sachverh翫lt）を陳述するのみにては足ら

　ないのであつて、更に一定の権利若しくは法律關係の存否を

　主張すること（権利主張）を必要とし、裁到所は原告の主張

　する塵の法敷果（薯繹膿ぞ蓑羨繕蒙占）に付き判決することを要

　する（響量票三無綾）匡〕と、更に又、彼は云ふ。

　　斯くして彼は、「訴訟法上の請求」の意義に付き、實膿法

　關係よウ遊離し、純訴訟法的に之れを定めながら、裁判所の

　審理範園虹に既判力の限界に就ては、再び實膿法關係に立

　返へり、其の決定の基礎を實膿法上の請求権に求むるの不徹

　底さを敢へて爲して居る〔四〕。

　　〔一〕　Rosellberg，1」ehrb．§　156．1．1．（S．526，）

　　〔二〕　Rosenbergヲ：Lehrb．§88．IIL3c．（S．278！9）

　　〔三〕　　Rosenberg，Lehrb．§　88。II．1．a　（S。272．）

　　〔四〕　此の不徹底は、．臨にニキツシユが指摘して居る（Nikisch，aaO・S・149・）

（三）　ローぜンベノレグは、「訴訟法上の請求」に封し純訴訟法的

　意味を附し、之れを實膿法上の権利主張とは看ないのである

　が、荷他方、民事訴訟法典中の用例として、此の「請求」を

　實膿法上の権利主張と解する外なき揚合あることを認めて居

　る（廻轟捕藻ツ）〔＿〕。加之、「請求の認諾」に於ける「請求」を

　ば彼自ら「権利主張」と同一意義に解して居る〔二〕。蓋し被告

　の爲す「請求の認諾」に付き、其の「請求」をば彼の如く裁



第三各學説にi封する批判 61

　到所に封する「法敷果の既判力ある確定の要求」と解したの

　では、其の意味が取れないからである属〕。

　〔一〕　Rosenberg，Lehr1），§79．III．3a（S。24、0．）。

　〔二〕　Rosellberg，1’ehrb．§　137。1．L　（S．458．）。

　〔罠〕　ヘルウイツクが、之れと同一の非難をワツハの所設に封して爲しで居る

　　（Hellwig，Allsps。u。Kl島gr．S．157．）○

（四）　・一ぜンベノレグの理論的立場からは、通説拉に到例が訴

　訟實践的必要に迫られ認めて居る庭の結果（訴訟手績上の所

置蛇に見解）に封し反封せぎるを得ないか、然らずとしても何

　等首肯するに足る理論構造を供給し得ない場合が　くない。

　　例之、訴訟法上の請求に實膿法的権利主張の内含を認めな

　い結果として、訴取下の場合には、訴の提起に依めて登生せる

私法上の諸敷果は消滅すと読明しながら（酢鵬：）、訴の提起に

　依うて生ぜし取消し、相殺、理疵通知、契約の申込承諾等の致果

　は、夫れが訴に内含せられたる私法上の表示（慌寵膿誌．、g）

たるの故を以て、訴の取下に依りて消滅せずと云ふ（醜砦）。

　かかる私法上の表示が訴に包含せらるるならば、給付の訴に

於て給付の請求が包含せらるるのは當然でなければならの。

然るに彼は、訴の内容たる「訴訟法上の請求」が、實膿法上の権

利主張たることを極力否認して居るのは既述の如くである。

　　又、彼は、訴訟上の和解（Prozessvergleich）を以て私法上

　の和解なめと倣し、唯、「繋属せる訴訟手績に於て、當該手績
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を除却する爲め、且つ訴訟的形式に於て（畿駕醤溜al一）締結せ

らるる」黒占に於て、私法上の和解と異ると云ふ（＆e鵯う〔＿〕。

併かしながら訴訟法上の請求を純訴訟法的に理解し、訴訟現

象よめ實膿法關係を排除しながら、私法上の和解契約が「訴

訟的形式に於て」締結せられるとは、夫れ自膿矛盾した主張

でなければならぬ。斯く解するが爲めには、先づ實膿法關係

をも包掻した訴訟理論構造を築いてからでなければなら諏。

　〔一〕彼が、かかる窮した理論を立て』居る所以のものは、訴訟實践的必要に

　騙られ、訴訟上の和解に民法法律行爲の無敷、取清に關する規定の適用を是

　認せんとする判例に追随せんとしたが爲めに外ならぬ（Lehrb．S。451）。

　更に叉ローぜンベノレグは、當事者の確定に付き、訴月犬に於

ける當事者表示を基準と爲すべきことを主張する所謂「表示

説」に從ふ（ど腰う。即ち彼の懐抱する理論構造としては、實

膿法關係の内容に立入り當事者を確定せんとする、所謂「實

膿關係説」〔一〕の如きは、之を排撃しなければならの立場にあ

るのであるが、彼は、當事者の何人なるかは、訴冴犬に於ける

當事者記載を解羅することに依り確定すべく、而して其の解

繹・に就ては、「相手方拉に裁到所の知鉱又は知ることを得べ

かりし事情」が標準となると云ふ（納書）。併かしながらかか

る事情とは、即ち事案の實膿關係に外ならないのであつて、

此の黙に於て彼の所読は既に不徹底であるのみならず、更に

それに績き、彼はドィツ大審院が事件の實膿關係に立入弧
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　當事者（被告）を確定しプ～判例を墨げ〔二〕、それを是認する

　かの如き態度を示して居る。

　　〔一〕　跳等、當事者確定に關する間題に就ては、拙稿、訴チ伏に於ける當事者表

　　示と當事者の確定（民商法誌七巻二、三號）滲照。殊に實髄關係説に就ては

　　同二號一四頁以下滲照。

　　〔二〕　其の事案は、父子の氏名表示が同一であり（爾人共カー・ヨゼフ）、父に

　　封し訴を提起せんとして訴歌が子に迭達せられ、而かも事件となつた取引の

　　主豊は、原告の考へたが如く父ではなく、父の事業を引受けた子であつたと

　　云ふ事件である。ドイツ大審院は、被告の確定に付き原告の意思に依らずし

　　て、當該事件の内容（實盤、關係）に立入り、一子を以て當事者と確定した（JW。

　　1902，S．164）。此の判例に就ては、前掲拙稿（民商法誌七巻三號五六頁）参

　　照。

　以上述ぶる・一ぜンベノレグの所説の不徹底は、訴訟法現象を

實膿法關係よウ遊離せしめ純訴訟法的にのみ把握する理論構造

を築かんと試みながら（聾塗塗義翁奮蓬島挙Σ塞襲蒙赤舞難穫潔讐響ぎ島

窺1孟雲鍔曹g）．碕、他面、訴訟が實膿法實現のプ・セスたる本來

の制度的性格を凝視することに依り、訴訟實践的に實騰法關係

の訴訟手績上の過程に及ぼす諸影響〔一〕を無覗することを得な

かつたその學問的態度に婦せしめなけばなら澱。彼の有つ理論

的立場の不徹底さは、訴訟法上の請求を以て、相手方たる當事

者に饗するに非ずして裁剣所に封する要求と解しながら、禽、

其の要求の内容をば、素、當事者間に存すべき實膿法上の「法

数果」の確定を求むるにありと倣したが如き黙、更に又、訴の

定義に當り、「到決に依る擢利保護の許輿の要求」〔二〕と云ひ、
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肚會現象としての實膿法關係を離れては考慮し得ないであろう

庭の「権利保護の許典」と云ふが如き、或る意味に於ける蛇足

を加へた黙などからも、充分に覗ふことが出來る〔三〕。

　〔一〕　訴訟上の和解に劃し、實盤法上の蝦疵に因る無敷取清の主張を許す必要が

　　あり、判例も、之れを認めて居ることなど、その好適例であろう。

　〔二二〕　　Rosenberg，1」ehrb。§83。II。1．（S258）

　〔三〕　「灌利保護の許與」と云ふ槻念は、：實農法をば、肚會規範として、又、同

　時に裁判規範として意識することに因りてのみ生じ得る。然るに彼の所説を徹

　底せしむるならば、實艦法に封し、砂ぐとも夫れが訴訟法現象に於ける思考野

　象とぜらるる限りに於ては、軍に裁判規範としての機能を認むるに過ぎないこ

　　と』・なるので’ある○

　レントは、・一ぜンベノレグが實膿法上の法致果の確定要求を

以て、「訴訟法上の講求」の中心概念と倣し、又、かかる内容を

有つ「訴訟法上の請求」をば訴訟物と倣せることの不徹底を

指摘し、更にその訴訟法化に徹底せる「訴訟法上の講求」蛇に

「訴訟物」の概念を示した。即ち彼は、・一ぜンベノレグが「『訴訟

法上の請求」の中心概念と倣せし庭の實膿法上の法致果を確定

　　實膿法の適用一一することが、裁到所の專権に属し、當事者

としては之れに干與するの権限も、叉責任をも有たのとの理由

の下に、一方に於ては、之れを訴訟法上の請求概念よう除却し、

「訴訟法上の意味に於ける請求」とは、輩に「訴の申立」（Kl乞Lgbe－

gehrell）と同一意義を有っに過ぎないと云ひ（羅、象L）、又他

方、かるが故に實膿法上の権利主張が訴訟物となるのではなく、

その基礎ブ～る事實關係（Saehverhalも）が、帥ち訴訟物に外なら
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虫と云ふ〔一〕。

　〔一〕　本稿三六頁註一滲照。

　レントの此の主張は、以上述ぶる限りに於ては徹底せるもの

であ弧裁到所の法律適用権を絶封化するに於てナチス。イデ

オ・ギーの主張に副ひ得るのである。併しながら其の主張をば

訴訟理論として訴訟制度の全般に媛充することは．重要なる個

所に付き現行訴訟手績の大改造を必要とし、從つて直ちに其の

主張を徹底し難きことは、彼自らが認むる庭であ射一〕、結局、

法律の適用が裁到所の専権なりと云ひながら、解鐸論としては

裁剣所が判決を爲すに當今、法律の適用に付き當事者の申立に

拘束せらるることを是認して居る。日く、「裁到所に封し．権

利の承認、詳言すれば権利に關し裁判を爲す可能に付き、二重

の限界が存する。即ち裁到所は、當事者に依り提出せられたる

構成要件（Taもbestmlds8t走ieke）を基礎と爲し、且つ之れを評債す

べく、叉、原告の申立に依套標識せられプ～ものと、其の内容及び

封象に於て一致する法数果に就てのみ裁判しなければならの」

と儲鴇号）。斯くして彼の主張は・学映の鍛並に酵肋σ）限

界に就ては、前述せる・一ぜンベノレグの見解と大同小異に蹄着

して居るのであつて、其庭に現實の訴訟制度に則して彼の理論

を徹底し得ぎる矛盾がある。覧畢するにナチス・イデオ・ギー

に則した訴訟制度改造案たるに止まる〔二虹三〕。

　〔一〕　Lellt，Der　Gegenstaud〔ler　Entschei（lung　im　ZPV，JW。64J’ahrg，
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　　He£t．49．S，3441．

　〔二〕借、併かしながら彼は、此の主張を振り騎して現行制度改正を促がして居る

　　のでもないやうである。彼は現行訴訟制度の下に於て、彼の主張を容るること

　　に依り、當事者をして其の申立が如何なる法規に基くかを主張するの責任を冤

　　れしめ、叉、訴の攣更が廣範園に認められ得るなどと云つて居るが（JW．aaO。）、

　　彼の主張する程度の手績上の虎置を執ることは、現行法の下に於て、彼の所説

　　に依らないでも不可能ではないo

　〔三〕　レントの所説は、稽、精確を駅く黙もあるが、その訴訟物概念を中心とし

　　て齋藤秀夫助敏授に依りて紹介せられてある（法學五一巻＋二號）・叉、大艦、

　　レントの説に從つたと看られる諭丈に、高根義三郎氏「訴訟上の請求椹」（法曹

　　一三巻三號）があるO

　IV，中問的立場に筏る學説の批罰

　次にローぜンベノレグの主張とヘルウィックの所説との中問に

あるものとして、ニキッシュの「訴訟上の請求」概念がある。ニ

キッシュは、訴訟上の請求をば裁到所に封する判決の要求と倣

す・一ぜンベノレグ、レント、マイヤー等の所説を批評しぬ後、訴

訟上の請求を以て、ヘノレウィックと同じく、原告に依うて爲さ

るる権利主張（Rechもsbe帆uptUllg）なりと解し〔一〕、而して此の

権利主張は裁到所に封して爲されるものであると云ふ〔二〕。彼

が、訴訟上の請求をば同じく裁到所に封する關係に於て認めな

がら、ローぜンベノレグの如く敢へて「法致果の率亜零謝」とか、

或は更に輩的にレントの如く「裁到の要求」と云はないで、箪

に「権利主張」と稽するに止めたのは、恐らく「訴訟上の請求」

に、術、共の一面に於て實膿的内容を有たしめんとせしこと
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と、更に叉。實膿的権利が相手方に謝する關係に於て存するの事

實に基き、一轄して國家との間の公法關係のうちに國家に封す

る裁判要求権を認むる合理的根篠を見出し得なかつかこと』に

依るのであらう。而して彼は、「訴の申立」のうちに、此の「椹

利主張」と共に「権利保護要求」（Rechtsschutzgesuch）が一膿

として内含せらるるものと倣し属〕、此の権利保護要求に基き、

裁判所は當該訴訟上の請求に付き裁到を爲すべきものと説明す

る〔四〕。

　〔一〕　Nikisch，A．，Der　Streitgegenstand　im　ZP（1935）S。45．

　〔二〕NikischラaaO．S．46、

　〔三〕　昌キツシユは、曲の黙に付き説明して曰く、「かかる椹利保護要求を俘は

　ざる構利主張は、訴訟上の請求ではない」と（餓0．S，83）。

　〔四〕　帥ち轟キッシユの學説は、ヘルウイックが訴訟上の請求と権利保護請求椹

　　とを匿別すべぐして屡々混同したる歓陥を是正し、且つヘルウイツクに於では、

　其の主張の方向必らずしも明白でなかつた訴訟上の請求をば、裁判所にi封する

　椹利主張と看倣した黙に其の特徴を有つ・

　要之、ニキッシュの所説は、ヘルウィックに出登し、・一ぜン

ベノレグ、レント並に次に述ぶるマィヤー等を批到することに依

りて到蓬したヘノレウィック學説の修正登展に外ならの。

　帥ち從來の椹利保護請求権説は、自らを抽象的公椹説より旺

別しながら、術其の権利の内容としては、或は「一定内容の到決

に依る権利保護を求む」るにあ6と云ひ〔一〕、或は又、裁判所

に依ウ代表せらる㌧國家には、「求められたる行爲、即ち、具膿

的申立に相鷹する裁到を言渡すべき義務あり」とて、此の義務
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の反面を以て権利保護請求椹と倣す〔勾と云ふが如く、その具

膿的の内容に就ては全く燭れないで、之れを「訴訟上の請求」に

譲つて居る。然るに此の「訴訟上の請求」は、既に述べたるが

如くヘノレウィックに依れば一の「権利主張」であるが、其の主

張の方向が必ずしも確定して居らず〔三〕、叉、シータイン・ヨナ

スに依れば箪なる「法数果」に止まるが爲め、之れを以て裁剣

所に封して主張せらるる権利保護請求権の内容と爲すべく、其

の問に理論構造上の問隙が存する。

　〔一〕　Hellwig，Kユagr．u．K1乱gm。巳36，Auch　vgL　Allspruch　u。Klag－

　recht　s．145．

　〔二＝〕　Steil1－JonasラKolllm。Bd。1。vor§253。IIL59（S・675）・

　〔三〕　此の故にシユタイン・ヨナスに於ては、「訴訟上の請求」の本質を以て「法

　　敷果」と徴しながら、術、之れを以て裁判所に勤する「権利保護の要求」と解

　　して居る揚合のあることは既に述べたが如くである。叉、ヘルウイツクが、「訴

　　訟上の請求」を以て、明白に裁判所礁謝する椹利主張と倣すならば、「請求の如

　　き剣決」と云へば足り、殊更に「一定内容の剣決」と云ふがが如き峻昧なる詮

　　明を爲す必要はないのである。

　ニキッシュは、以上述ぶるが如き從來の権利保護請求権説に

内在する理論構造上の敏陥を認識し、「一定内容を件はざる権利

保護要求は思考し得ない」と云頃翻s翫）、此の歓陥を是正

すべく、ヘノレウィック並にシュタィン・ヨナスに於て未だ全く

實膿法膿系よう遊離し得なかつた「訴訟上の請求」を更に訴訟

法化し、之れを以て專ら裁判所に勤する権利主張と解したので

ある。即ち彼に依れば、「訴訟上の請求」は、裁到所に封する
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権利主張として、同ぐく裁到所に封して爲さるる庭の権利保護

要求の内容を爲し、訴の申立のうちに権利保護要求と権利主張

とが一膿として結合すると云ふのである（s83）。

　彼の所読は、從來の権利保護請求椹説の歓陥を指摘し、裁到

所に封する権利保護要求の内容を明確ならしめプ～黙に特異性を

見出すのであるが、借、その爲め元來、實膿法膿系に属すべき

「訴訟上の請求」を、斯くして訴訟法化しプ～る結果として、そ

の方面に理論的破綻を來たしたのである。即ち

（一）彼に依れば「訴訟上の請求」は、一の「権利若くは法律

　上の主張」として裁到所に封して爲されると云ぷのであるが、

　その「樺利若くは法律上の主張」は、實膿法上の夫れであ弧

　元來、當事者問に於て爲さるべきものであつて、裁到機關に封

　し、か＼る主張を爲すと云ふこと自膿が矛盾であらねばなら

　搬。即ち裁判所は、實膿法律關係の主膿ではないが故に〔一〕、

　之れに封し實膿法律關係に墓く「椛利若くは法律上の主張」

　を爲すと云ふことは無意味であウ、畢寛するに裁到所に封し

　ては、裁到の爲めの資料として訴訟の目的たる實膿法律關係

　に就ての陳述を爲し得るに止まる。而してニッキシュの所謂

　「権利主張」が、か＼る意味に於て裁到所に封し爲されると云

　ふならば、夫れは「訴訟上の請求」の語に依うて表現せらる

　る観念に妥當しないと云はなければなら澱〔二〕。

　　〔一〕　創設の訴には、國家に封す’る形成要求椹を訴訟の目的と爲す場合があ
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　　る。例之、婚姻取消の訴（民法七八O條）、共有物分割の訴（民二五八條）等

　　が夫れである（拙著、原理第一巻四〇四頁以下滲照）。此等の揚合には、國家

　　を代表する裁判所が、實盤椹にして公権である形成要求襟の相手方たる地位

　　に立つのであるが、これは特殊の訴訟形態であり、之れを以て一般の訴訟を

　　推すことは出來浸a。此の訴訟形態に就ては後に詳述する（本稿一〇五．頁以下

　　滲照）

　　〔二〕　此の黒占は、蒙子助教授の所説に關聯して詳述した（本稿四六頁以下参照）。

（二）　ニキッシュは、「訴訟上の請求」を以て裁到所に封する権

　利主張と倣しながら、此の請求帥ち其の権利主張をば理由あ

　らしむる庭のものは、實膿法が、以て、その主張せられたる

　権利の、若くは主張せられたる内容を有つ法敷果の、登生原

　因となせる庭の事實關係である旨を述べて居る（s．60）。併しな

　がら此等事實關係は、訴訟の目的たる實膿法律關係に就ての

　夫れであへか㌧る事實關係は、當該法律關係の主膿間に於

　て其の灌利義務の登生原因となう得るが、何故に當該法律關

　係に干與せざる裁到所に封する権利主張を理由あらしむるの

　原因となるのであるか。此の黙の説明が全く敏けて居る。

　　即ち、ニキッシュは、「訴訟上の請求」を以て裁到所に封す

　る権利主張なうと云ひ、之れを純訴訟法化しながら、他方、

　此の請求の元來の登生原因たる實燈法上の事實關係をば依然

　として實膿法上の構成要件として理解して居るが爲め、其の

　間に理論的關聯が失はれたものに外ならの。

　　要之、ニキッシュは、訴権學説に於て所謂「司法作用請求権
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説」に從ふ蟹一ぜンベノレグ等と同じく、實膿法の裁到規範とし

ての側面のみを取り上げ（奢紮舗簸難琢力う、「訴訟上の請求」

を以て裁判所に封する「権利主張」と解したのであらうが、訴

訟は、既に述ぶるが如く、元來、肚會規範たる實膿法實現のプ

ロセスであ外その訴訟法現象のうちにも、街、實膿法が瀧會

規範たる機能をも有つことは之れを認めなければなら瞬r一〕。

然るに其の理論構造上の便宜の爲め、此の側面を全く捨象して

輩に實膿法を裁判規範としてのみ理解することが、既に方法論

的に重大なる1映陥を示して居るばからでなく、更に之れを裁

到規範としてのみ看る場合、ニキッシュの如く、「訴訟法上の請

求」を以て裁到所に封する「権利主張」を解することは．實艦法

を以て裁到厨と當事者との問の規範的法規（鑑鑑盤晶取）it）と倣

すことに外ならないのであつて〔認、夫れは實膿法規範の本質

に反する。若し實膿法を以て輩に「裁判規範」としてのみ理解

せんとするならば、・一ぜンベノレグ（稚磐讐票）若くはレントの如

く、「訴訟上の請求」を以て「裁到の要求」と解しなければなら

ない。畢寛するに、彼の所読は、ヘノレウィックに出登して、術、

・一ぜンベノレグ、レントにまで至らぎる中問的、折衷的學説で

あ弧其庭に彼の學説の歓陥が存する。

　〔一〕國家と祉會との關係を如何に看るかに依り、規範の構造も種々に解し得る

　のであるが、訴訟法に封する實盟法に就て云ふ場合、私は、實騰法をば尾高博

　士と共に、一面に於て規社會範であると同時に、他面に於て裁判規範としての

　機能を有つ複合態（所謂二重構造）に於て理解せんとする（尾高博士、権利本
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質論への一序説、法律時報九巻＋號一五頁。同博士、改訂法哲學二三九頁以下）。

〔二〕規範的法規（rOgles　du　droit　normatives）とは、デユギーの用ゐた語で

あるが（廣濱教授、法理學、現代法學全集所載一五頁。拙著、原理一巻二九頁）、

夫れは實盟法に就て云ふならぼ、砒會規範としての個人相互の規律を意味する

　のであつて、裁判穰iの主盟として國家封個人の關係としては、夫れに基く張制

規範としで1現はれる○

　以上述ぶるニキッシュの所読は、訴訟物（Streitgegellstalld）概

念を中心として專らヘノレウィック學読の弱黙たる権利保護要求

の塞虚なる内容（蔑婆案鰹法峯購雲判）の充填に努めた庭に其の

理論構造上の特異性が認められるのであつて、この必要の爲め、

純訴訟法化せし訴訟物たる訴訟上の請求（摯講剰梁鍍封）と其の

請求の理由プ～るべき實膿關係との間の關係の如きは、彼の理論

構造に於ては、寧ろ中心外に置かれてある〔一〕。而して此の鮎

に付き、技巧的ではあるが巧妙な説明を試みて居る竜のに、マ

イヤー（mayer，K。〉の「訴訟請求」（Prozessal！spruch）學説があ

る〔二〕○

　〔一〕此の黙の理論構造に關しては次に述．翠るマイヤーの所説の外、既にワイズ

　　マンの實畳豊的訴訟穫能（MateriellesJustizbefugnis）若くはゴールドシ鵡ミ

　　ツトの實盤的司法法（Materielles　Justizrecht）の主張等がある（Weismann，

　　Lehrb。BcL　IL　S．67．69。，Goldschmidt，J．，Ueber　Begri琶u。Bedeutung

　　des　materiellen　Ziviljustizrechts，1914。）是等の簡軍なる紹介として、拙著、

　　原理第一巻二九三、三一三頁参照。然るに之れに關するニキツシユの所説を覗ふ

　　べき其の著前掲「民事訴訟に於ける訴訟物」（Der　Streitgegenstalld　iln　ZP。）

　　の第四章「請求の理由付け」（Die：BegrUndung　des　Anspnlchs）に於ては、

　　概して訴駅の必要的記載事項たる「起シタル請求ノ目的及ヒ其原因」（Gegen一
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　stand　und　Grund　des　erhobenen　Anspruchs）（濁民訴二五三條）を中心と

　して解繹技術的説明を爲しで居るに止まる。

　〔二〕　Mayer，K，Allspruch　ulld　Rechtskraft　im　dellt・ZPR．1930．此のマ

　イヤーの所説に就ては、齋藤學士の簡明なる紹介がある（法學五巻＋二號一一

　三頁以下）。

　マイヤーは、「實艦法上の請求」とは概念的に全く無關係且つ

濁立なる、訴訟法的概念としての「訴訟請求」（Prozessallspruch）

なるものを認むる（惣碧息生）。彼に依れば、此の「訴訟請求」は、

原告が請求原因として陳述する事實關係に則して成立する純訴

訟法上の権利であつて（鼠78）、民事訴訟手績に於ける審理並に到

決の封象を爲し、到決の言渡に依うて消滅する（S．13）。即ち彼

は、原告が訴の原因として主張する事實關係の上に「訴訟請求」

の成立を認め、此の「訴訟講求」の當否に付き審理、到決する

のが民事訴訟手績であると云ふ。斯くて彼の云ふ「訴訟請求」

は、原告の主張事實に基き訴訟法上に於て認めらる＼権利プ～る

に止搬り、訴が實膿法上全く理由なき請求に就て提起せらる＼

も、爾、この「訴訟請求」は存すると看る（響§醤恥。即ち、こ

れが存すればこそ、か＼る訴に就ても、亦、審理、到決せられ

ると云ふのである。

　要之、マイヤーは、原告の主張事實に則し、純訴訟法概念と

して「訴訟請求」〔一〕なる竜のを認むるのであつて、「訴訟請求」

が果して眞實に合するか否かは、訴の提起に際しては何等間ふ

庭ではなく、夫れは訴訟の経過に依6て決せらるべき間題であ
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ると云ふ（s．8．）。即ち原告の主張が眞實に適ひ、且つ實膿法上理

由あるならば、其の「訴訟請求」を以て理由あらとして原告を

勝訴せしむべく、然らずんば之れを棄却する（s．12）。而して到

決の既到力も、亦、此の「訴訟請求」に就て生ずると説明して

居る（S．105．）o

　〔一〕　マイヤーも、亦、「訴訟上の請求」を以て、必然的ではないが「椹利主張」

　　を含むものと倣して居る（ZZP』Bd．53．S。213，）。但しその椹利主張が果して

　相手方たる當事者に封するものか、或は裁判所に封して爲すと看るのか、特に

　説明を加へで居らぬ。併かしながら請求の目的に關聯し、「何を要求するかは、

　相手方並に裁判所は知らなけれぱならぬ」と述べで居る塵を看るならば（Al1SI）一

　　ruch，S。9）、相手方たる當事者に封しても主張すべきものと倣して居るので

　　あらう○

　以上述ぶるが如くマイヤーの「訴訟請求」概念は、特殊のも

のである。恐らく彼は法律實務家として、訴訟に於て眞實に合

せざる主張が當事者に依りて爲され、又、眞實に合せぎる到決

に既到力の生ずる事實に着目し、彼狗自の「訴訟請求」概念を

構成し、之れに依り實膿的眞實と訴訟に現はれたる事件關係と

の問に生じ得る塵の不一致を理論的に克服せんとしたのであら

う。

　併しながら惟ふに、訴訟審理の目的は、當事者の主張が實膿的戸

眞實に合致し、其の請求が實膿法上理由ありと爲し得るか否か

の究明に在るのであつて、當事者の眞實に反する主張拉に請求

は理念として之れを否定しなければならの（膏嚢箆嚢轄則）。然ら

ばマイヤーの如く實膿的眞實に則せざる椹利主張をも、億、「訴
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訟請求」として規範化することは、訴訟の基礎観念に背反する

理論構造であり、畢寛するに彼の所説は、訴訟の實際に眩惑し

引摺られプム飴りにも技巧的の夫れである。加之、彼の所読は、

其の所謂「訴訟請求」を理由あらしむる實膿關係との關聯に就

ては、別段の理論構造を試みて居らないのであって、此の黙ニ

キッシュと同じき理論的問隙を存して居る。

　V。諸學説批判の綜合と我観

　以上述ぶる諸學説の批到を逓じて、我々の糠く観取し得る庭

のものは、訴訟法上の意義に於ける「請求」概念に付き、見解

が紛溝して、今、禽、定説を歓くと云ふことである。

　惟ふに斯くも「請求」概念が、訴訟法學上に於て混観せしめ

らるるに至つた所以のものは．要するに私法の領域に於ては、

專らウィンドシャィドの用例に遵ひ、「給付講求」の意に限定せ

しめられて居るのに封し〔一〕、訴訟法が其の濁自の立場から、

之れに別個の意味を有たしめたことにある。詳言すれば、訴訟

法の領域に於ては、給付の訴の外、荷、確認並に創設の訴と云

ふ濁立なる訴の類型の認められたのに件ひ〔二〕、「請求」概念を

彊大して實艦法上の意味に於ける請求、即ち「給付請求」の外、

更に確認並に創設請求をも其の概念に包擬せしめ、その爲め實

膿法學との間に請求概念を廻う認識の相違を生じたことと、

叉、他方、訴訟法學に於ては、此の「講求」の語を更に公法

的意義に於て使用し、「権利保護請求権」（』Reehtssehutz乱11sp
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ruch）若くは「到決請求権i」（Urteilsallsprucl1）と云ひ、裁到所

に封する権利保護（若くは判決）の要求の意味を有たしめたが

爲め、訴訟法の領域に於ては「請求」の語に實膿的意義（蓉潅鶉

護藷梨）と形式的意義（獲劃鐸讐蓑乗）との二様の意義が典へられ、而

かも此の爾者が兎角混同せられたことなどに原因する。

　〔一〕　ドイツ民法第一九四條は、「請求灌」を以で、「他人二欝シ作爲叉ハ不作爲ヲ

　　要求スル椹利」と定義して居る。

　〔二〕　確認並に創設の訴が、濁立なる訴の類型として認めらる』に至つた経過に

　　關しては、拙著、原理第一巻三七一頁以下並に三九八頁以下滲照Q

　而して此の「請求」概念の混同は、権利保護請求権説の傘下

にある諸學説に於て殊に甚だしい。フッノ・、ヘノレウィック其の他

権利保護請求権論者の云ふ「訴訟上の請求」は、軌れも實膿法

上の意義に於ける請求権概念に出登し、其の内容を籏大せしめ

たものであつて、夫れ自膿未だ實膿法的モメントより脱却して

居ら臓こと既に述べた如くである。然るに之れを「訴訟上の請

求」と云ひ、純訴訟法的に把握せんとして、フッノ・は之れを訴

訟手績法上の公椹たる「権利保護請求権」と混同し、ヘルウィッ

クに依わ其の誤謬を指摘せられたのであるが〔一〕、其のヘノレク

ィック自身も、「訴訟上の請求」に付き確たる概念を定立し得な

かつプ～。帥ち彼は「訴訟上の請求」を以て實艦法上の権利主張

と解して居弧而して其の「権利主張」は、彼の樹立する権利

保護請求権説の理論構造としては、到決請求権の内容として裁

到所に封し爲さる㌧ものと理解する外ないのであるが、省、他
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方、夫れが相手方たる常事者に封して爲されるものなることを

暗獣に承認しなければならの立場に立ち、結局、「権利主張」の

方向を曖昧に畢らしめて居る〔調。而してシュタィン・ヨナスに

於ては、此の黙の非難を避くるが爲め、「訴訟上の講求」を以

て、輩に「法殻果」と稻したのであるが、元來、権利の動的歌

態を示す「請求」に、「法致果」と云ふが如き、静態的意味を附

することの不當なることは既に述べた庭である〔置〕。而してニ

キッシュは、ヘノレウィックの見解に更に一歩を進め、「訴訟上の

講求」を以て裁判所に封する権利主張と解するのであるが、素

々．當事者間の實膿法關係に依擦する権利主張をば、如何なる

理論構造の下に、夫れに干與せざる裁到所に甥して爲すものと

理解するのであるか。此の黙の説明の歓けて居ること、是れ亦、

既に述ベブど如くである〔四〕。

　〔一コ　　Hellwig，AnspL　u。1〈lagL　S．147ff．

　「嵩〕　本稿四一頁以下滲照。

　〔罠〕本稿四五頁滲照。

　〔圏〕　本稿七〇頁滲照，）

　要之、「権利保護請求梅説」を背景とする諸學読は、軌れも、

「訴訟上の請求」に付き、一面に於て梅利保護要件等の名の下に

實膿法的モメントを保持しながら、碕、他面、権利保護請求権

の具膿的内容たらしむべく、之れを訴訟法的に理解せんとする

黒占に理論構造上の矛看と破綻とを藏して居る。結局、此等誤謬

は、権利保護請求権説が、私法的訴権學説（峯発鵠）にi封する修正
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として、實膿法膿系よめ訴訟法膿系を濁立せしめんと試み、省、

充分に其の分離を途げ得なかつたことと、更に加ふるに「訴訟

上の請求」と云メ其の「訴訟」の名に眩惑せられ、之れを純訴

訟法的に把握せんとして、フッノ・の如く「権利保護請求権」と

之れを混同し、或はヘノレウィックの如く之れを「裁到所に封す

る権利主張」と倣す外なき理論構造に到達し、結局、部分的に

は其の所論が、訴訟法的一一元観、即ち前記私法的訴権學説の基

礎と爲す實艦法的一元観に封しアンチ・テーぜの關係に立つ訴

訟観の色彩をも帯びるに至つたことなど、方法論的反省を訣き

整序せられざる状態に在るに基く〔一〕。

　〔一〕　我國訴訟法學者の「訴」と「請求」との相關々係に就ての見解に封しても、

　亦、同様に論断し得る。

　而して訴訟法的一元観に立つ訴権學説と云へば、かのグ・一

（硫oh，W．）に依りて提唱せられ、ザウエノレ（Sauer，W・）、ロー

ぜンベノレグ等の之れに追随する所謂「司法作用請求権説」であつ

て〔一〕、之れに依擦する見解としては「訴訟上の請求」を以て、

裁到所に封する「到決の要求」と倣して居ること既に述ぶるが

如くである〔二〕。此の訴訟法的一元観は、訴訟理念的には法律

適用に於ける當事者庭分椛主義の揚棄、訴訟實践的には裁到所

の職権援大に因る裁到権の張化に結果するのであつて、ナチ

ス・イデオ・ギーの潮流に乗ずべく、多歎ドイツ學者に依弧

此の訴訟観に立つ訴訟理論の支持せられて居ることは、敢～て
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怪しむに足らの圓。

　〔一〕「司法作用請求穫説」の詳細に就ては、本稿前段五五頁以下。並に拙著原

　理第一巻三一四頁以下参照。

　〔二〕　・一ゼンベルグ、レン1・等の主張は、帥ち是れである（本稿前段三四頁以

　下滲照）。

　〔翼〕　屡々、我が國の訴訟法學者に依り、か』るイデオ・ギー的背景とは無關係

　　に、唯、裁判権彊化、裁判所職椹の擾大の傾向のみに着眼して、此等ドイツ學

　者（例之、・一ゼンベルグ、レント等）の所説が其の儘に受け容れられて居る。

　併しながら民事訴訟は、夫れ自膿一の肚會規範であ命且つ私

的自治の原則に依ウて支配せらるる私法實膿法をば實現具膿化

するプ・セスなのであつて、之れを理論的に把握するに就て

も、必然的に實膿法膿系との聯關を敏くことが出來澱。國家裁

到権を專らの中心と爲し、實膿法膿系との理論的聯關を無視す

るが如き學間的態度を以てしては、正しき訴訟現象の認識、從

つて訴訟實践に妥當する理論構造の建設は、到底不可能な命と

云はぎるを得ない。畢覧するに訴訟法的一元観に立脚する訴訟

理論は、其の學間的権利範園を過大視した訴訟法學者の自己陶

醇か、然らずんば現在のナチス・ドィツの訴訟理論に於て最も

良く看取し得るイデオ・ギー的所産に外ならないのであつて、

實践的訴訟理論としては．兎角、現實の訴訟制度に妥當しない

が爲めに、其の理論を以て一貫し得ない場合が多くr嗣、而か

も強ひてそれを支持貫徹せせんとするならば、訴訟の現實に遠

ぎかる結論に到達せぎるを得ないこととなるのである。・一ぜ

ンベノレグ、レント等の所説が、「訴訟上の請求」を続う各所に
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矛盾、撞著を示して居るのは此の理由に基く〔二〕、

　〔一〕　ローゼンベルグが、訴訟法上の請求を以て「法敷果の既判力ある確定の要

　　求」と云ひながら、「請求の認諾」の説明に際しでは、之初を常事者の灌利主張

　　の意に解して居るなど其の好適例である（本稿前段六〇頁参照）。樹、ドイツ

　　民訴法第三〇八條（日民訴一八六條に該る）の規定に阻まれ、既判力の限界に

　　關し、ローゼンベルグ、レント等、共に其の所説を一一一貫し得ないで居ることな

　　ども、既に之れを述べた（本稿前段五九頁拉に六五頁滲照）。

　〔二〕此等具艦的の實例に就ては、本稿第三各學説の批評に際し既に鰯れた塵で

　　あり、伺、次に二元的訴訟観を述ぶるに當9、必要に鷹じ更に取上げ指摘する

　　であらう○

　要之、「訴訟上の請求」に關する從來の諸學説は、或は其の理

論構造に於て矛盾があり、或は實践的訴訟理論として1映陥を示

し、その軌れにも賛成し難い。

　惟ふに「請求」の意義と云ひ、或はその「訴」との相關々係

と云ひ、共に訴訟に於ける最も基本的の観念であつて、之れを

如何なる學問膿系（訴訟理論）に於て理解するかは、畢寛する

に其の人の訴訟観に蹄着せぎるを得ない。併しながら訴訟観に

せよ、訴訟理論にせよ、現實の訴訟制度を封象と爲す訴訟法學

の立場に於ては、訴訟形而上學として輩なる観念論に終始し得

るものではなく、時代の思潮を背景と爲し、叉、其の國、其の

時の司法制度に適慮すべく立論する必要あること言を侯た澱。

即ち我々としては、現實の訴訟制度に則し、先づ一定の訴訟観

を定立して、其の上に訴訟の全領域に亘る理論構造を樹て、そ

の理論艦系に則して此の問題を庭理しなければなら澱〔一〕。
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　〔一〕立揚を異にする諸學説を無反省且つ臨片的に取り入れ、佃々の問題を論ず

　　るカミ女口きことは、學匿第勺のf質頃直に乏しノいことを想、は：なけれ・ばなら滋。

斯く孜ぷる場合、現在の民事訴訟が、實禮法實現のプ・セス

として之れと密接なる關聯を有ち、夫れ自膿猫立なる制度では

あるが．内容に於て實膿法よ筋蜀立し．若くは絶縁して居るも

のでないことに想到するならば、訴訟法．實禮法封立の關係に

於て訴訟現象を掘握することが、最も正しき認識方法であると

云はなければならぬ（訴訟法、實髄法勤立の嵩漁観）〔一〕。然ら

ば此の訴訟観の下に於て．訴訟法上の意義に於ける「請求」を

ば如何に概念すべきかが、次に來る問題であるが．これと共に、

筒、か曳る訴訟観の下に。果して訴訟の全領域に亘◎一貫せる

理論構造が可能であるか、訴訟法上の主要間題に付き併せて槍

言寸を言式みるであらう○

　〔一〕　ワツハ、ヘルウイツク、其の他、罐利保護請求説下の諸學説は、執れも部分

　　的にはこの實1鎧法、訴訟法封立の二元観に立つて居るのであつて、問題は、こ

　　の訴訟観の徹底、帥ちこの方法論の上に整序せられた理論騰系の建設にある。
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第　四　二元論的立場に於ける訴訟

現象の認識

　正　総　　　説

　訴訟法、實膿法封立の關係に於て訴訟現象を把握せんとする

二元的訴訟観の下に於ては、國家に封する判決の要求たる「訴」

と、訴訟手績に依る實騰権の主張たる「請求」（裁到上の請求）と

を方法論的に匠別する。此庭に「方法論的に匠別する」とは、

訴訟現象の實謹的観察に於て、「訴」に該當するものと「訴訟上

の請求」と見るべき部分とを旺別して認識すると云ふ意味では

なく〔嗣、此の二元論的立場に於ては、一聯の訴訟現象のうち

に、夫れ夫れ訴訟法の定むる「訴」の構成要件の充足と、實膿

法の定むる「請求」の構成要件の充足とに依め、「訴」と「請求」

との成立併存を認むると云ふことに外なら澱。即ち夫れは訴と

請求との實詮的旺別に非ずして、理論的分離の認識である。

　〔一〕　例之、金千圓の支彿を請求すべぐ訴朕を裁判所に提出して訴を提起した揚

　合、訴散記載の執れの部分が「訴」であり、敦れの部分が實盤法上の「請求」

　に該當するかは、素よ．り匿別し得るものではないo

　此の訴訟観は、上述の如く、訴訟現象に於ける訴訟法、實膿

法の封立關係に其の認識の某礎を置くのであるが、術、他面に

於ては、素より訴訟法關係と實膿法關係との夫れ夫れ特有の分

野を認むるのであつて、結局、現代の法律制度並に理論の上に、
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法律の世界を二分する庭の訴訟法と實膿法との其の結合、聯繋

をば、訴訟現象のうちに眺めんとするのである。併しながら實

膿法と訴訟法との匪別は、元來、制度的、澹革的所與であり、

　　　　　　　夫れ自膿論理概念でなく、從つて爾者の封立

（㊥繍灘灘畠灘暮法
　　　　　　　しとせの。術、それのみならず、事件の妥當

なる解決を索むる具膿的なる法的正義の要求に騙られ、或は又、

法律政策的（rechtspohtisch）、其の他超法律的（vorrechtliehe）目

的に引摺られ、理論を超えた訴訟實践的態度に訴訟理論が追随

せぎるを得ないで、その爲め訴訟法と實膿法との間に複雑、多

岐の關係を生じて居る場合も、亦、存する。去れば此の訴訟観

を以て、必ずしも訴訟現象の全般に亘套一貫して矛盾なき理解

が可能であると云ふわけではなく、畢竜するに現在の訴訟制度

を封象とする訴訟理論を構成すべき指導理念を示すに止まる。

　以下に於て此の訴訟法、實膿法封立の二元観に某く「訴訟法

上の請求」概念を究明し、引績き訴訟の各場面に於ける主要間

題に付き、此の訴訟観に墓く理論構造を述べて看たいと思ふ。

而して此の訴訟観に依る理論構造が、他の訴訟観に依る夫れに

比較し、その多くの場合に於て訴訟實践的に妥當なる結論に到

達し得るものとせば、溢説的に、此の訴訟観が、現在の訴訟制

度に最も良く適鷹することの明謹たう得るであらう〔一〕。
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　〔一〕　所謂「司法作用請求擢説」に依9て表示せらるる訴訟法的一元潮を以て、

　「：私法的訴椹説」の基礎を爲す私法的一元観にi封するアンチ・テーゼと看るなら

　ば、此の訴訟法、實農法封立の二元観は、夫れに封するジン・テーゼの關係に

　立つ。尤も此の訴訟槻が訴訟法、實鎧法封立の二元観であると云ふ黙を取上ぐ

　　るならぱ、私法的並に訴訟法的一元観に封するアンチ・テーゼの關係に立ち、

　從つてそのジン・テーゼとして訴訟法、實髄法綜合の一元観なるものを考へ得

　　る。併かしながら訴訟観なるものは、現實の訴訟制度に則すべく、輩なる槻念

　論（訴訟形而上學的）に絡始し得ざること本丈に蓮ぶるが如くであつて、從つ

　’で實畳豊法と訴訟法とを別個の規範として認識する現代法律制康：の下に於ては、

　其の綜合の一元観は、實践的訴訟理論の基礎たり難いと看なければならぬ。要

　するに新たなる法律制度の誕生を待つ明日の訴訟観である。

　猛「請求」の訴訟法的意義

　訴訟法學に於ては、「請求」の語に二様の意味を有プ～しめて居

る。その一は、實艦法上の「請求」概念を展開せしめた所謂訴

訟法上の意義に於ける「請求」僅お纂葉訟）であう、他は、公法

的、手績法的意義に使用して「樺利保護請求権」若くは「到決

請求椎」などと云ふ揚合の夫れである。斯く「請求」の語に二

様の意義の與へらる＼所以のものは、現代の訴訟法學が實膿法

艦系に封する訴訟法膿系の凋立を基礎とする訴訟理論の上に立

てるが故であつて、私法的訴権學説の下には、未だか＼る概念

的匠別が存しなかつたr一〕。叉、ワッハは、公法的訴権學説を提

唱して、折角此の爾者を概念的に匠別したのであるが、初期の

學説の常として、其の方法論に徹底し能はないで、此の爾者を

再び自同の概念と倣す誤謬に陥つたことは、既に述べたが如く
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である〔翻。

　〔一」本稿前段四頁拉に二三頁以下滲照。

　〔昌〕　本稿前段二八頁拉に四 つ頁参照。

　斯く訴訟法の領域に於て「請求」の語に二様の意味を有プ～し

むることが、用語として妥當なウや否やは別とし、兎に角、現

在に於て二つの異なれる意味に之れを使用して居ることは、翫

定の事實として認めなければならぬ。問題は、夫れ夫れに如何

なる概念を附するかと云メ・黙に在る。

　「権利保護請求権」と云ひ．「到決請求権」と云ひ．共に夫れ

が到決訴訟に於ける原告に關する限り、「訴権」と同義異語であ

る。而して此の場合の「請求」の語には、公法的訴権學説の立

場から公法的意義が附せられ、實膿法的意味を有つて居ら楓こ

とに注意を要する。

　「請求」の元來の意義は、訴訟法の領域に於ても、爾、實膿法

上の夫れにある。但し弦に實膿法とは、技術規範としての手績

法に封する、主として組織若くは行爲規範としての性質を持つ

凡ての張制的裁到規範を指稻し、從つてそのうちには公法規範

も存し得るのであつて〔一〕、必ずしも私法とのみ限定しない。

而して私法的意義に於ける「講求」は、素、ウィンドシャイドが

・一マ法のアクチオの観念よう導き出しプ～「他人に封し作爲、

不作爲を要求する権利」即ち「給付請求」の意味に於て使用せ

られ、今日も、術、私法學者は、專ら此の意味に於てのみ理解
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して居ること既に述ぶるが如くである〔二〕。

　〔一〕　此の黙創設の訴の訴訟の目的に關聯して述ぶる（本稿一〇五頁以下）Q

　〔二〕　本稿前段二三頁以下滲照・

　而して訴訟法の領域に於ては、給付の訴に於ける請求が、即

ち此の私法の用例に於ける請求に外ならないのであって、確認

並に創設の訴が未だ濁立なる訴の類型として認められなかつた

ドイツ普通法當時に於ては、訴訟法上の意義に於ける「請求」も、

亦、軍に「給付の請求」と理解して妨げなかつた。然るに其の

後、確認並に創設の訴が濁立なる訴の類型として認めらるるに

及んで、それに件ひ「請求」概念に就ても、亦、訴訟法上の領域

に於て其の内容を横大せしめぎるを得なくなつた。即ち訴訟上

の請求とは「訴」の内容であう、訴に依る「請求』に外ならな

いのであるが故に、「訴」に付き給付、確認並に創設の訴の三

類型の認めらるる以上、訴訟上の請求としても、給付の請求の

外に、確認並に創設の請求なるものが存しなければなら戯。

　然るに「訴」と云へば、實膿法上の権利實現の法律的手段であ

う、實膿法に依嫉するあらゆる法律上の要求が、此の「訴」に

依り、「判決要求」の形式を以て爲されるのであつて、唯、手績

法上の技術的要請に基き、現代の訴訟制度並に理論は、之れを

給付確認並に創設の訴の三類型に分つに止まる〔一〕。從つて此

の「訴」の内容を爲す「訴訟上の請求」は、訴の類型に遵ひ給

付、確認並に創設請求に分れるが、要するに實膿法上の権利主
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張のあらゆる場合を包括するものに外なら戯。此の意味に於

て、ヘノソウィックが、「訴訟上の講求」を以て實膿法上の権利主

張と解したのは正しい。併かしながら問題は、其の権利主張の

方向、帥ち「訴訟上の請求」として爲さるる灌利主張の當の相

手方である。

　〔一〕　拙著原理第一巻三四三頁以下滲照・

　而して私は「訴訟上の請求」を以て、ヘノソクィックと同じく

實膿法上の権利主張と解すると同時に、其の主張の相手方は、

特殊の場合を除くの外〔一〕、實膿法上の権利、義務の主膿たる

被告なることを主張する。此の黙既に述べたが如くである。

　〔一〕　鼓に特殊の揚合とは、創設の訴に於ける訴訟の目的を爲す詐害行爲取消請

　求椹（民四二四條）、婚姻取消請求権（民七八○條）等を云ふ・此等請求椹は、

　實盤法學者の通説とするが如く、形成灌に非ずして國家に封する形成要求権

　　（公法的實禮擢であつで訴灌ではない）と解する（拙著原理第一巻四〇〇頁以

　下参照）。術、此の黙に關しでは後に詳蓮する（本稿一〇五頁以下滲照）。

　併しながら訴訟上の請求を以て、實膿法上の権利主張と倣す

場合、其の主張の相手方を以て、原則として當事者プ～る被告と

解することに依ひ、種々の難問に逢着する。即ち現在の訴訟理

論の下に於ては、確認の訴は、訴訟の目的たる権利若くは法律

關係の存否に就ての被告の確認を要求するのではなくして、そ

の求むる庭は、夫れに關する鋼決に依る國家の有椹的確定であ

るとせられ〔一〕、叉、創設の訴には、國家に封する形成要求権

を以て訴訟の目的と爲す揚合あウとせらる＼のであつて、此等
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の揚合、其の訴訟上の請求（権利主張）σ）相手方が、問題プ～ら

ぎるを得の。而して此の黒占に付き、ヘノソウィックは、「訴訟上の

請求」たる権利主張が、裁判所に封して爲さるべきものなるこ

とを理論的に承認しながらも．術、實膿法的關聯を脱却し得ぎ

るが爲め、其の主張の方向に付き明言を避け、結局に於て間題

を暖昧の裡に放郷し、叉、シュタ・1ン・ヨナスに於ては、「訴訟

上の請求」を以て輩に「法歎果」と解し、巧みに主張方向の問

題より自らを同避しプ～。而して是等が軌れも學間的に非難に債

することは翫に述ぶるが如くである〔二〕。

　〔一〕　拙著、原理第一巻三七一頁以下参照。

　〔昌〕　本稿四〇頁以下滲照，，

　斯くて「訴訟上の請求」は、途に・一ゼンベノソグ、レント等

に依り純訴訟法的に裁到所に封する「判決の要求」の意味に轄

化せしめられたのであつて、「訴訟上の請求」を以て斯く解する

ならば、「請求」概念夫れ自膿としては訴訟法的に整序せられ、

上記の如き確認並に創設の訴に就ての難問は解消せられる。併

しながら此の見解の基礎を爲す庭のものは、畢竜するに訴訟法

的一元観であう、訴訟法と實膿法との關聯を無覗して居ると云

ふ黒畠こ於て、既に方法論的歓：陥を示して居るばかうでなく、實

践的訴訟理論としても、此の方法論に渦ひせられ、既到力其の

他重要の諸間題に付き、所論の矛盾に陥つて居ることも、亦、

既に述ベブaカ§如くである。
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　要之、「訴訟上の請求」は、「訴」の内容を爲すものなるが故

に、訴訟法上の夫れではなくして、實膿法上の「請求」であら

ねばなら澱。斯く解することが、此の「請求」の語の元來の意

味であるが、斯くて「訴訟上の請求」を以て、實膿法に依撮す

る権利主張と解する揚合、その凡べてが當該實膿法律關係に干

與せぎる裁到所に封し爲さるべきものと解することの不當なる

は云ふを待たない。併しながら夫れが當事者に封し主張せらる

るものとせば。確認の訴並に創設の訴に於ける訴訟上の請求

（権利主張）をば如何に看るべきであらうか。又、斯く訴訟上

の請求を實膿法膿系に於てのみ理解する場合、夫れと「訴」と

の間に如何なる論理的關聯を有プ～しめ得るか。

　此等に關しては、項を改め、逐次、卑見を述ぶるであらう。

　亙眠各種訴の類型の下に於ける訴訟上の講栄

　實膿法訴訟法封立の二元観に基く訴訟理論として、「訴訟上の

請求」は、「實膿法上の権利主張」であり、原則として相手方た

る被告に封して爲さるるものと看るべきことは、以上の読明に

依りて明瞭にせられた。次にその権利主張が、如何なる内容に

於て主張せらる＼かを究明しなければならないのであるが、夫

れは、各種訴の類型に依6相異がある。因つて以下、訴の各類

型に則して分説する。

　第一　給付の訴に於けろ「訴訟上の請求」

　給付の訴は、澹革上、訴の類型として墓本的のものであつ
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て、その内容を爲す「訴訟上の請求」と云へば、「給付講求」

（LeistUngsallpruch）である。給付の請求は、法律的術語として

「講求」（Allsprueh）の語に與へられブ～基本的にして且つ普遍的

の意味であ伝私法の領域に於ては、シィンドシャイド以來、專

らこの意味に於て使用して居ることは、既に再三述べた庭であ

つて、震に改めて云ふ迄もない。

　而して給付の訴は、この給付請求権を訴訟の目的となす訴で

あるが故に〔一〕、此の訴に於ける「訴訟上の請求」一給付請求

一が、被告たる其の相手方に封して爲されるものなることに

疑ひはないのであつて、如何なる理論的立場を執るも、力八る

給付請求が、司法権行使の機關プ～る裁到所に封して爲さる＼も

のと解し得ないことは明かである〔二〕。

　〔一〕　拙著、原理第一巻三五〇頁以下。

　〔二〕　但し斯く解する揚合、訴との理論的聯關に關しては、後に「訴と請求との

　相關々係」と題して述ぶる。

　第二　確認の訴に於ける「訴訟上の請求」

　確認の訴は、現在の訴訟法制度下に於ては、訴訟の目的たる

権利若くは法律關係の存在若くは不存在（鷲釜書誓盆者し）に關する

到決に依る確定を求むる訴であう、被告に封し其の存否（護番は）

の承認を求むるのではない。此の確認の訴が、現在の如く既存

の法律歌態の到決に依る有権的確定（含認1齢吉疫n）を目的とする

猫立なる訴の類型として認めらる＼に至つブ～のは、第十九世紀
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後牛期以後のことである。その如何に登達し來つたかの浩革的

論述は之れを省略するとして〔一1、兎に角、ドィツ普通法末期

に至う権利關係（霧隔掬の確認訴訟が狗立の訴として認めらる

る姪つプめであるが、両、・一マ法の豫備訴楓灘朧。i．1，，）の

観念に影響せられ、一般に夫れを以て被告の承認を求むる給付

の訴の…種と倣したのであつブど。然るに一八七七年のドイツ奮

民事訴訟法第二三一條僕雇五）に於て、特に確認の訴に關する

規定が設けられたが爲め、途に夫れが給付の訴に封する濁立な

る訴の類型として認められるに至つたのであるが〔二〕、借、夫

れが濁立なる訴の類型であるとして、其の訴に於て主張せらる

る「請求」は何かと云ふことが、更に問題となつプ～のである。

　〔一〕　その概略の浩革に就では、拙著、原理第一巻三七三頁以下滲照。

　「二〕　而かも侮、パンデクテン法學者は、一九〇〇年のドイツ現行民法施行に至

　　る迄、濁立なる訴の類型として確認の訴を殊更に獣殺するの熊度に禺で、從っ

　　でパンデクテン教科書の多くは、此の訴に付き論じて居らぬ（Vgl．Stei11－Jun－

　cker，Grulldriss，S19。）Q

　前記、一八七七年のドイツ奮民事訴訟法の草案理由書に日く

　「法律が、法律關係に則する給付を求むる訴の外、其の確定

　を求むる訴を容認する以上、一定の法律關係よう給付を求

　むる請求権（LeistUngsanp置耀h）の外、更に確定を求むる猫立な

　る訴へ得る請求権（艦認e鑑駐翻b鮮犠“離召斑）が登生する

ものと認められる」と（謝o欝）．

　即ち此の理由書の見解は、實艦法上、給付請求権の外に確認
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請求権なるものを認め、之れを確認の訴の訴訟物と倣すのであ

つて、畢寛するにノ｛ンデクテン法學者が、承認の訴（A・・erken・・一

ungsklage）を以て給付の訴の一種と倣すべく、「承認の義務」（聡『

鴛猛器盲）なるものを認めた考へ方をば更に登展せしめたものに

外ならの。唯、理由書にては、確認の訴が、到決に依る孚ある

権利關係に就ての有権的確定を求むる訴なることを考慮した

のか、此の確認講求権を以て實膿法上の権利と倣し尤が、「此の

確定の請求権（含畿劉鑑謬f）は、當該法律關係自膿よう磯する請

求権と解せらる」など＼云ひ（§1鵬撃）、言を曖昧にして、相手

方に「承認の義務」（曾盈綿9，謡、）なき請求権なるかの如き口吻

を洩して居る。

　即ち確認の訴を以て給付の訴とは異別の訴の類型と爲し、此

の訴に於ては、給付の訴に於けるが如く相手方に給付を命ずる

判決を求むるのではないとするならば、草案理由書の如く、確

認の訴の訴訟物たる確定請求権に相手方の「承認義務」を認む

ることは出來ない理であるが〔一弓、併かしその故に相手方に承

認義務なき請求権概念を樹つることは法論理的予盾である。殊

に消極的確認の訴に於ては、原告は、訴訟物プ～る権利若くは法

律關係の不存在の主張を爲すのであるが故に、存在せざる権利

若くは法律關係よう確定請求権なるもの＼登生することはあ6

得ないと云はなければならのr⇒。要之、此の草案理由書の見

解は、…方に於て新たなる歌勢に押され、確認の訴を以て猫立
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なる訴の類型と倣し、給付の訴に封する特異性を認識しなが

ら、術、其の訴訟物概念に付き、「承認の訴」に關するパンデク

テン法學者の考へ方から脱却し得なかつた黙に、某礎的歓陥を

有つ。各方面よう批難を蒙つたのは、素よう常然である。

　「一1確定請求椹に付き、粗手方に承認の義務を認むるなちぱ、確認の訴は給付

　の訴の一種となる、⊃

　1二〕Degellk・lb，H，，EilllassしHlgsz、・rangu。Urteilsmrm（1877），S。174・

　夫れ等反封説のうち、デーゲンコルプ（Dege1／：kolb，H，）は、その

修正的意見として、確認の訴の訴訟物ブ～る確定請求権は、私法

上の梅利たるグ）性質を有つが、然し夫れはパンデクテン法學者

の云ふが如く相手方に封する承認請求樺（顛erkemUn脚nspruch）

でなく、又、理由書にあるが如き相手方に封する確定請求擢

（潔1臨、隻uf〉でもなくて、保備求欄Sicl・一9－pruch）であ

るとの論を立てブぐ一〕。即ち確認の訴の訴訟物ブ～る「確定請求

構」は、當該椛利若くは法律關係に付き、當事者間に於ける爾後

の孚ひを断つ爲め、被告の保杢行爲を求むる講求権であり、而

して其の保全の方法ば、之れを到決に表示すべく、例之、相手

方に於て承認の宣言を爲すこと（会臨凝器琴，鑑瓢、、g〉、或は又、

給付を爲すべき旨の約束を爲すこと（灘e臨潔総畠？饗計瑞鹸臨，〉

などに依ると云ふのである〔二〕。此のデーゲンコノレプの所説に

は、プレスツ（Pl6sz，A．）が賛成し、更に其の論旨を徹底せしめ

た〔三〕c
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　〔一〕　DegenkolbラH．，Ehllassungszwallg　u．Urteilsl1Qr1u（1877）．S．133．ff．

　165．170，何、このデ』一ゲンコルプの所説に就ては、小野木助教授の紹介論文

　　がある（確認の訴と訴擢、法叢三二巻四號五コ頁以下）。

　〔二〕　1）egellkolbヲaaO。S．170。

　〔三〕Pl6sz，A9， BeitragezurTheoriedesKlagrechts．（1880）．S，150丘．この

　　プレスツの所説に就ても、小野木助教授の紹介がある（前掲六一頁以下）。

　此のデーゲンコノレプ並にプレスツの所説は、實膿法上の権利

として、保杢請求権（SieherUllg・sal／spmch）と云ふi新なる請求

権を認めた庭に、特異の主張を見出すのであるが、その所謂、

「保全請求権」なるものの本質が曖昧である。帥ち保全の方法

に就ては到決に依り定めらる＼と云ふ黒占に於て、公法的色彩を

有たしめて居るが、面、夫れは私権であり、當事者問に存する

請求権と倣すのであるが故に、當然、それに封する相手方の義

務を認めなければならぬ〔司。而かも禽それを認めずとするの

は、自らも亦、確定請求権に付き相手方の承認義務を認めない

草案理由書の所説と同一なる非論理を犯して居るものと云は

なければならの〔二〕。畢寛するに次に述ぶるワツハの主張、即

ち確定請求権を以て純然たる公法上の権利と倣す（謙鎚一）見

解に到達するまでの中間學説に外ならない。

　〔一〕　保全請求灌に付き相手方の承認義務を認めない根振としては、保全の方法

　　は判決に依り定められ、相手方の其の不履行は強制執行に依り澹保せらる』が

　　故に、相手方にか』る義務を認むる必要なしと云ふにあ者（PI6szラaaO・S・1

　　70）。舷に私法理論と公法理論との交錯が認められ、本丈に云ふ中間學説たる

　　の全貌を示して居る・
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　〔二〕　デーゲンコルプは、草案理由書の見解を以てしては、消趣的確認の訴に於

　ける確定請求擢を説明し得ないと云ふのであるが（前掲九三頁註二）、デーゲ

　　ンコルプは、その所謂保全請求灌を以ご當事者問の請求擢として私樺たるの性

　質を有つと倣すのであるが故に、同じぐか」る請求樺は消趣的確認の訴に於て

　は言忍め孝馨ら堵しない王里であるo

　以上の外、確認の訴の訴訟物たる確定請求権（蕎藷築縫）を以て、

私法的性質を有つ當事者間の請求権と看る説に、ワイズマン

（WeiSmam！，」．）〔一〕、ヘノレマン（Hellmalm，R）〔二〕、ウィノレモウス

キ・一・レヴィ・一（Wilmowski－Levy）「翼〕、コ・一ラー（K｛）hler，」・）〔四〕、

等々があった。此等に封しワツノ・は、確認の訴の訴訟物たる確

定請求擢を以て、彼の創成せし「樺利保護請求権」σ）一表現形態

なうと倣し、それに公権的性質を認めブ～〔五〕。併しながら彼の

有つ「権利保護請求樺」概念は、既に指摘したが如く、面、充

分に私法的要素を脱却して居らないのであつて、この「確定請

求権」も、亦、一面に於て國家に封する権利保護の要求である

と同時に、他面に於て相手方に封する其の耐怨の要求であると

説明す裁湘。このワツノ・の所説が、究極に於て公法的性格を

有つ訴権（権利保護請求権）と實膿法的性格を有っ「訴訟上の

請求」とを自同の観念と倣す方法論的的誤謬の上に立つものな

ること、是れ亦、既に蓮ベプ～庭である〔七〕。

　r一〕Weism＆1mヲJ。， DieFest8tellungsl｛1乱ge（1879）、S．113丘・，1）er8elbe，

　　HauptintervelltioluL8treitgenossellsch誠（1884）．S，78．N．10．

　r二〕Hellmalm，F，，Lehl膿）．（1886），S．37蝦．

　隠〕Wilm〔）Wski一：Levy，CPO（1脚），S，341。
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　r四〕　In　qrfillhut8Zeitschr．．Bd．19．8．36ff．，Kohler，Prozeヌ只rechtliche

　Forschullgen（1883），S。63ff．

　〔五〕　～V乱ch，A，Feststellullgsallsprueh（1889）ヲS15。

　〔六〕W乱ch，a翫0。S。15，27。

　〔七〕本稿前段四〇頁参照。

　シュタィン・ヨナスに於ては、訴権の行使たる「到決の要求ゴ

と「訴訟上の請求」とを方法論的に嚴別して居ることは既に述べ

ぬが如くであつて〔一〕、この確認の訴に就ては、ワッノ・の所説を

公法の側面に於て徹底せしめブ～。即ち曰く、1 確認の訴の目的

とする庭は、法律状態の有権的確定（謎認黙窯番’銭譜講1識撒誌es）

であり、而して既到力に依ゲ夫れを澹保することが確認到決の

全部である」と云ひ〔二〕、相手方に封する確定を求むる實膿権の

成立を否定しブ～上隠〕、更に語を績けて、「確認の訴は、訴訟法

的保護の彊張である。而して夫れは原告に封し此の訴に於て箪

なる権利、即ち將來の給付訴訟に於ける個々の間題に付き豫じ

め判決を受けしむる権利が典へられると云ふ丈の意味に於て慣

はない。蓋し現在に於ては、何人も随意の訴を提起して判決を

受け得るのであるが故に（抽象的訴権）、か＼る権利ば妓に初め

て與へらるる必要もないのであつて、將來の給付の訴との牽連

は、・一マの豫備訴権（praeiudieiUll1）に特有のものであり、

現在の確認の訴に於ては、全く随意に此の権利が行使せられ得

る」と〔四〕。その説明には、補、曖昧の戚なき能はないのである

が、要するに確認の訴に於て、原告は孚ある権利若くは法律關
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係に付き、到決に依るその有樺的確定を求むる訴訟法上の権利

あうと云メ、のであつて〔劉、か＼る意味の確定請求権と云へば、

確認の訴に於ける樺利保護請求権（訴権）の具膿的内容を爲し、

其の關係は、・一ぜンベルグに於ける司法作用請求権と訴訟法

上の請求（警鰹鏑羨書藁景）との關係に同じく〔六〕、シータイン・ヨ

ナスの所説は、確認の訴に關する限ゆ、訴訟法的一元観を主張

するものに外ならの。去ればシ議タイン・ヨナスに於ては、こ

の確定請求権を以て、軍に訴訟法上の樺利と倣すに止まり、具

膿的事案に於て原告が此の確定請求権を有つ法的根接、即ち夫

れと實膿關係との間の法的關聯に關しては、杢く其の説明を敏

いて居る。蓋し夫れは訴訟法的一元観の理論構造外に存する實

膿法、訴訟法の聯關問題に外ならないが故である。

　〔一〕　本稿前段二九頁以下滲照。

　！二〕8tehl－」Ollas，Komm。Bd。1。Zミ1§25fl，1。（S．698）。

　「三〕砦し柑手方に私法上の「承認義務、【史）bligatio　ad　ag11｛レscelldUn1が認め

　　らる』ならば、夫れにi封しでは、罠訴法第八九四條（我民訴法七三六條）に規定

　　せらる」が如き給付の訴が可能であ，、從つて確認の訴に關する民訴法第二五

　　六條の規定が不必要であると云ふことを、實盤椹としての確定請求灌を否認ナ

　　る論標と爲しで居る（Stei11－Jon＆s，Komln』Bd．L　zu§256，1．N。7」。

　〔四〕Stei11－Jon舗，aとL（）．

　〔五〕Stein－Joms，K（）mm』Bd。1．zu§256．1。N。10（8。699）

　〔六！，本稿前段五六頁以下参照。

　次にヘノレウィックは、訴訟上の請求を以て實膿法上の権利主

張と倣して居ること既述の如くであるが〔同、確認の訴に於け
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る権利主張が如何なるものなるかに就ては、共の記述を見出し

得ない。又、・一ぜンベノレグは、大膿に於て訴訟法的一元観に

立つ訴訟法學者であるが故に、素よう實膿権としての確定請求

権を否認し〔二〕、夫れに關しては、判決に依る法律關係の存否

の確定要求属〕と云ふこと以上の説明を典へて居らぬ。

　〔一〕　本稿前段四一頁滲照∩

　〔ニニ〕　Rosenberg，1」ehrb、§　86。1。（S．264，）

　〔…＝〕　RogellbergアLehrb。§88。1。1．b，（S．27〔））

　要之、確認の訴を以て給付の訴に封する猫立なる訴の類型と

認めた初期の頃の學論は、軌れもパンデクテン法學者が、「承認

の訴」（AI！erkel！nUl198klage）をば給付の訴の一種と倣すべく、

「承認の義務」盗雛黙孟甘、、g）なるものを認めプ～考へ方を脱却し得

ないで、或は確定請求椛（識窯描留n妾U£）と云ひ、或は保杢請求椛

（Sieherungsallprueh）と言ひ、常』事：者間に實膿：権としての請求

権の存在を認めたのであるが、ワッノ・を脛てシュタイン・ヨナス

並に・一ぜンベノレグに於ては、全く夫れが公法的性格を有つ國

家に封する要求樺とせらる＼に至つたのである。

　惟．ムに確認の訴に於て原告の主張する樺利を以て、實髄法的

性格を有つ當事者間の請求権と倣すならば、此の請求樺に封し

何等かの形態に於て相手方の義務の存すべきことは當然なる法

論理的構造であらねばならぬ。併しながら確認の訴の被告にか

かる義務ありとするならば、確認の訴は、その義務の履行を求
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むる給付の訴の一種とならぎるを得ないのでつて、夫れは、権

利關係の判決に依る有樺的確定に重黙を置き、確認の訴を猫立

なる訴の類型として認むるに至つた制度的趣旨と一致しない。

併しながら他面に於て確認の訴の原告が、訴訟物たる樺利若く

は法律關係の存否に付き、確定を求むる法律的利盆を有つ所以

のものは、當事者間に何等かの實膿法的利害關係あるが爲めに

外ならぬことを想メ、ならば、此の關係を無硯して、確認の訴に

於て軍なる公法的確定要求権のみを認むる考へ方は、此の訴に

於ける當事者問の樺利關係を充分に悉しプ～理論構造を有つもの

とは云び簑ねる。

　然らば此の問題は如何に解決すべきであるか。私は、確認の

訴の制度目的に孜へ、この訴の類型に於ける原告の爲す訴訟上

の請求とは、訴訟の目的プ～る権利若くは法律關係に則する「法

的毛張、1であ今、その法的主張は、實膿法的性格を有するもの

として、素よう裁到所に非ずして被告を相手方と爲すものと解

する！一〕δ

　〔一〕i裁判所に劃しては、この相手方に劃する法的主張に基き其のま張を實現す

　べき判決を要求ナる（訴椹）。この判決の要求を内容とする訴と、蝕に云ふ「法

　的主張」としでの「訴訟上の請求コとの相關々係に就では、「訴と請求との相關

　　々係．と題して’後述する・

　現在の訴訟制度下に於ける確認の訴は、既に述べた如く訴訟

物たる樺利若くは法律關係の存否に付き、到決に依る有椛的確

定を求むることを目的とする訴の類型であ6、從つて此の類型



100 訴と請求の意義並に其¢）相關々係

の訴に於ては、原告の「訴訟上の請求」を容る＼に付き携翁漿奮

慰に）、之れに慮ずべき被告側に義務あることを要件と爲さ訟・

去れば確認の訴に於ける「訴訟上の請求」は、用語としては「請

求」と云メ、も、私法的意味に於ける「請求、1であう得ないこと

は明瞭なのであるが、然らば夫れは何んであるか。私は稽へる。

實膿法上の椛利主膿は、何人かに依りそレ）樺利が侵害せられ、

若くは侵害せられんとする場合には、其の者に封し危害排除を

求むるが爲めの請求権（諜賛奏雰誉）を有することは、實艦法並

に實膿法學の明かに認むる庭であるが〔一」、か曳る浸害なしと

するも、筒、随意に何人に封しても共レ）権利レ）自己に腸するこ

とを主張することを、實膿法として拒否するものではないと考

へる〔詞。而してか曳る主張一法的ヤ張…　を爲す訴レ）類型と

して設けられたもノ）が確認の訴であり、確認の訴に於ける原告

の「訴訟上の請求」と云へば、こレ）種レ）法的主張に外ならぬ．

此の關係は、確認の訴を提趨した原告が権利窪三膿に非ずして訴

訟途行樺ある第三者である場合、或は軍に孚ある法律關係に關

與したと云ふに止まる場合にも、亦、同様であらねばならぬ．

蓋し訴訟途行樺ある者は、當然、本人に代り原告若くは被告と

して「訴訟上の請求」を爲し得る者であう、又、輩に雫ある法

律關係に關與するに止まる者も、その關典して居る立場から爲

す主張は、夫れに法的根接乃至利害關係の存する限今、素より

訴訟的保護に値すべきものなるが故であるr三〕。爾、消極的確
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認の訴に於ける原告の権利若くは法律關係不存在の主張も、亦、

實膿法的性格を有する法的主張たるを失は虫。蓋し我々は、

日常、積極的、消極的の立場に於て法律生活を螢み、必要あれ

ば自己の権利を主張し、叉、他人の主張する権利を否認するの

であつて、夫れ等は軌れも實膿法膿系下にある法的主張である。

而して特定の権利若くは法律關係の不存在を主張することは、

法律取引全般の上から看て、この不存在を主張せられた権利若

くは法律關係に就ての法的主張と看ることを相當とするが故で

ある。又、謹書の眞否の確認の訴に就ては、讃書の眞否に關す

る主張が其の訴に於ける「訴訟上の請求」である／四〕。

　〔一〕例之、物椹侵害に依り物椹的疸及灌を生じ、又、第三者の債権侵害に封し

　　債灌者よりその侵害排除を請求するが如き即ち夫れであり、この揚合の訴とし

　　では、各種占有訴灌（民一九九、二〇〇、二〇一條）に於けるが如く、給付の

　　訴である。

　〔二〕尤も夫れが不必要の程度に於て主張せらる箋ことに依り、椹利濫用とな

　　り、又、他人の椹利侵害となるのであらうことは別問題であるQ

　〔菖〕例之、法律上の利害關係ある者の提起する身分關係の存否確認の訴、或は

　親族會員の提起する親族會決議無敷確認の訴等々を墾げ得る・

　〔四〕　謹書の眞否に關する主張夫れ自艦としては、輩なる事實の主張に過ぎない

　　のであるが、訴の方法を以てか製る主張が爲され得る鐙書は、法律關係を鐙す

　　る書面であると云ふこと（民訴二二五條）を通じて、其の鐙書の眞否の主張を

　　以て、法的主張を内含するものと看ることが禺來る。但しか」る訴を認むる必

　要ありや否やと云ふことは、別に反省せらるべき問題である（拙著原理第一巻

　　三八一頁参照）。

　要之、確認の訴に於ける「訴訟上の請求」は、實艦法に依擦
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する原告の「樺利主張」若くは嚴格なる意味に於ける権利主

張の群度に至らぎる「法的主張」である〔一〕。而して是等主張

は、實膿法的性格を有するものとして、素よう被告を以て其の

相手方と爲すのである。是等、確認の訴に於て爲さる＼権利主

張若くは法的主張は、軌れも實膿法に根擦するものであるが、

筒、實膿法が「請求権」とか、「形成権」とか特定の名稻を附し、

特に夫れに關する規定を設けざる程度のものである。即ち現在

の實膿法學に於て特に研究封象とせられて居らない容態に於け

る「権利主張」若くは「法的主張」であるが、併かしその故に

法的に無視若くは否認し得ないことは勿論であ射二〕、從つて

それを訴に於て主張することは許されなければならの。即ちそ

の揚合に慮ずる訴の類型が確認の訴なのである。尤もか＼る主

張の爲め濁立なる訴σ）類型を設けプ～としても、その凡ての揚

合、此の類型に属す訴を通じて訴訟法的樺利保護を與ふべきか

否かは、自ら別間題プ～らぎるを得ない。

　〔一・〕　この意味に於ける「擢利主張」若ぐは「法的主張」が、實艦法上の請求概

　　念タこ包振せられ・ないことをま云誌・多ζもないo自Pち訴訟法のf頂域に於て』は、確認の

　　訴を以て濁立なる訴の類型として認むることに依り、其の「請求概念」を撞大

　　して、輩なる権利主張砦くは嚴格なる意味に於ては権利主張と云ひ難き法的主、

　　張をも、其の概念に内含せしめたのである・

　　換言すれぱ實髄法上の請求概念を離れた別個の立場から訴訟法的権利保護を

　　許與すべく、確認の訴を以で濁立なる訴の類型と爲したのであるが故に、訴訟

　　法の域領に於て訴の内容をば依然として「請求」と稽する限り、其の請求概念

　　の修征撞大が必要であつた。然るに前述せるドイツ奮民訴法草案理。由書の起草
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者並にデーゲンコルプ、プレスツ等は、パンデ』クテン法學者の有つた請求権概

念の理論構造から離れ得ないで、相手方に承認義務なき確定請求椹、或は保全

請求罐と云ふが如き同巧異曲の修正意見を出したに過ぎず、叉、ワツハを経で、

　シユタイン・ヨナス、・一ゼンベルグ等に於ては、夫れを以て公法的確定請求

椹なりと云ひ、實盤法上の請求椹概念を其の儘公法的理論構造に移したに止る。

帥ち是等所説は、執れも論理操作に依る理論構邉に没頭して、確認の訴を凋立

なる訴の類型と爲した趣旨を直覗して居らない黙に、致命的訣陥がある。

〔二〕　尤も夫れが不必要の主張であり擢利濫用の程度に至るならぱ、既に法的主

張の性質を失へるものと云ふことが出來る。又、夫れ・に依り他人の灌利を不法

に侵害する結果に立至るならば、別に相手方にその救濟の爲めの訴椹が獲生す

　るであらう。

　詳言すれば、確認の訴に於ける「訴訟上の請求」が、實膿法

上には一の法的主張ブ～る要件を具備するも、具膿的なる権利保

護を許典する訴訟制度として、その主張に付き、不必要なる保

護を典ふべき筋合のものではない。現在の訴訟理論は、か㌧る

實践的立揚に於て、孚ひある権利若くは法律關係に付き、主観

的には當事者讐方に夫れを確定するに就ての利盆の存するこ

と、客観的には、其の箏ひを現在に於て解決する法律上の利盆、

所謂、「即時確定の利盆」の存することを必要と倣し、是等利盆

を歓く場合には、實膿法上原告の主張の認め得らる』場合にも、

荷、原告敗訴の到決を爲すものとする〔司。而して如何なる場合

に當事者双方が、當該権利若くは法律關係を確定するに付き法

律上の利盆を有するかは問題であるが、要するに原告としても

被告としても、當該権利若くは法律關係の確定に付き筍くも法
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律上認め得らる㌧が如き利害關係を有つ場合には、凡べて此の

利盆が存するものと看られる。又、次に如何なる揚合に於て、

當該擢利若くは法律關係に付き客観的なる即時確定の利盆が存

するかに關しては、訴訟法に何等解程上の根篠と爲すべき規定

を存しないが、要之、雫ひある樺利若くは法律關係の存否が確

認剣決を以て明確ならしめ得る性質のものであり、且つ夫れを

明確ならしむることに因り、當事者問の孚ひを解決するに付き

法律上の利盆の認めらる＼場合に外ならぬ。

〔一〕　拙著原理第一谷三八二頁以下参照 こ

　以上述ぶるが如く確認の訴に於ける「訴訟上の請求」は、實

膿法に依擦する「権利主張」若くは「法的主張」である。然ら

ば此の「権利若くは法的主張」　を以て確認の訴の「訴訟の目

的」と倣さなければならないのであるが、是等確認の訴に於て

爲さる＼庭の原告の主張は、未だ實膿法理論が、夫れを以て基

本的権利若くは法律關係と離れた濁立の権利容態として認めぎ

る庭のものなることは既に述ベプ～が如くである1一〕。既ち夫れ

は、當事者間に争ひがあり訴を提起するに至つた當該権利若く

は法律關係より離れブ～別個の存在ではなくして、この椹利若く

は法律關係の外部的登現若くはその動的容態に過ぎない。從つ

て此の確認の訴に於ける訴訟の目的は、通読の如く孚ある権利

若くは法律關係夫れ自膿と倣して誤りなきのみならず、反つて
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實膳法との關聯に於て便宜と云ぷべきであらう。此の故に私は、

確認の訴の訴訟の目的に關しては通論に從ふ周。

　「一1本稿…〇二頁参照c

　乱蘭　謹書の眞否確認の訴に就でも、同様の理由に依9誰書の眞否と云ふ事：實關

　　係を以で當該訴訟の目的と看る／拙著原理一巻三八○頁）、


