
(1 1 1) マ ッ ク ス
･ バ ー ゲ ン シ ュ テ ク

ヘ
ノレ

沖

紬

甘

高

取

義

三

郎

マ

ッ

ク

ス

･

パ

ー

ゲ

ン

シ

ュ

テ

ッ

ヘ

ル

一

『

既
判

力

説
に

つ

い

て
』

民

事
訴
訟

法
の

本

を
､

こ

と

に
､

判

決
手

続
の

本

を

読
む
ひ

と

は
､

だ

れ

で

も
､

バ

ー

ゲ

ン

シ

ュ

テ

フ

ヘ

ル

の

名

を

見
い

だ

す
だ

ろ

う
｡

バ

ー

ゲ
ン

シ

ュ

テ
ソ

ヘ

ル

は

民

事
判
決
の

効
力

が

実

体

法

に

よ
っ

て

定
ま

る

と

す
る

の

で

あ

る
｡

民

事
訴
訟

法
の

本

に

は
､

バ

ー

ゲ
ン

シ

ュ

テ

γ

ヘ

ル

と

は

ち

が
っ

て
､

民

事
判
決
の

効
力

を

訴
訟

的
に

説
明

す
る

の

が

例
と

な
っ

て

い

る
｡

そ

こ

で
､

バ

ー

ゲ

ン

シ

ュ

テ
γ

ヘ

ル

の

説
は
ま

ち

が
っ

た

説
と

し
て

あ

げ
て

あ

る
｡

果
し
て

そ

う

だ

ろ

う
か

｡

バ

ー

ゲ
ン

シ

ュ

テ

ァ

ヘ

ル

の

説
を

排
斥

し

た

と

い

う
こ

と

は
､

民

事
訴
訟
法
を

理

解

す
る

こ

と
の

さ

ま

た

げ

と

な
っ

た

よ

う
で

あ

る
｡

バ

ー

ゲ
ン

シ

ュ

テ
y

ヘ

ル

は
､

一

八

七

四

年
六

月
三

〇
日

ウ

ィ

ー

ス

パ

ー

デ
ン

に

生
れ

た
｡

一

八

九
八

年
イ
エ

ナ

で

ド

ク

ト

ル

の

学
位
を

得
て

､

し

ば

ら

く

予

備
判
事
を

し

た

後
､

一

九

〇
五

年
ヴ

ュ

ル

ツ

ブ

ル

グ

大

学
で

大

学
教
師
の

資
格
を

と
っ

た
｡

こ

の

大

学

で

四

年
間

､

私

講
師
を

し

た

後
､

一

九

〇
八

年
ロ

ー

ザ
ン

ヌ

大

学

で

教

授
と

な
っ

た
｡

そ

し

て
､

一

九
一

七

年
ク

ッ

ト

ナ

ー

の

後
任

者
と

し
て

フ

ラ

ン

ク

フ

ル

ト

大

学
に

招
か

れ
､

こ

れ

に

応

じ
た

｡

一

〇
年

後
､

ハ

ン

ブ

ル

グ

大

学
に

移
っ

て
､

こ

の

大

学
に

最
後
ま

で

教
授
を

し

て

い

た
｡

一

九
三

九

年
に

退

職
し
て

郷

里
タ

ウ

ヌ

ス

に

帰
り

､

郷

里
の

近

く
の

ケ

ー

ニ

ヒ

シ

ュ

タ

イ

ン

で

晩
年
を

す
ご

し
て

お
っ

た

が
､

一

九
五

七

年
七

月
一

二

日

に

病
死

し
た

｡

バ

ー

ゲ

ン

シ

ュ

テ
ソ

ヘ

ル

の

肖

像

は

『

判

例

時

報
』

(

昭

和
三

三

年
三

月
二

一

号
､

｢

バ

ー

ゲ
ン

シ

ュ

テ
ッ

ヘ

ル

の

死

を

悼

む
+

)

に

の

っ

て

い

る
｡

こ

の

肖

像
は

未
亡

人

ク

ラ

ラ
･

バ

ー

ゲ

ン

シ

ュ

テ
プ

ヘ

ル

か

ら

私
に

贈
ら
れ

た

の

で

あ

る
｡

こ

の

肖

像
を

贈
ら

れ

る

に

つ

い

て

は

教
授
の

高
弟
マ

フ

ク

ス

･

グ

リ

ム

の

援
助
を

受
け

た
｡
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バ

ー

ゲ

ン

シ

ュ

テ

ク

ヘ

ル

は
一

九

〇
五

年
に

『

既

判
力

説
に

つ

い

て
』

と

い

う
書
物
を

発
表
し

た
｡

こ

れ

が

主

著
で

あ

る
｡

そ

の

な
か

で
､

既
判
力
の

実
体

法
説
を

説
い

た
｡

そ

れ

は

次
の

と
お

り

で

あ
る

｡

一

､

権
利
と

訴

訟

国
家
は

権

利
者
に

対

し
て

そ
の

利
益
の

た

め

に

ど
の

よ

う

な

命

令
が

(

命
令
ま

た

は

禁
止
が
)

存
在
す
る

か
､

確
定

す
る

こ

と

が

で

き

る

よ

う
に

し

た
｡

確
認
の

訴
が

こ

れ

を

す
る

の

で

あ
る

｡

し

か

し
､

当
事
者
間
に

存
す
る

権
利
を

確
定

す
る

の

は
､

確
認

の

訴
だ

け
で

は

な
い

｡

給
付
の

訴
に

も

権
利
を

確
定
す
る

作
用
が

あ

る
｡

給
付
の

訴
は

､

原
告
に

最
終
的
な

満
足
を

与

え

る

と
い

う

こ

の

訴
の

本
来
の

目

的
を

､

同

時
に

当

事
者
間
に

お

け
る

給
付

義

務
の

存
在
を

確
定

す
る

こ

と

に

よ
っ

て

は

じ

め
て

満
足
さ

せ

る

こ

と
が

で

き

る
｡

給
付
の

訴
の

主
た

る

目

的
は

原
告
に

強
制
執
行
が

で

き

る

よ

う

に

す
る

点
に

あ

る

が
､

確
認
の

訴
の

唯
一

の

目

的
は

権
利
を

確
定

す
る

点
に

あ

る
｡

給
付
の

訴
は

こ

の

よ

う
に

し

て

確
認
の

訴
と

区

別
さ

れ

る

の

で

あ

る
｡

こ

の

確
認
訴

訟
と

給
付

訴
訟
に

共

通

な

も
の

を

求
め

る

と
､

裁

判
官
が

こ

の

訴
訟
に

よ
っ

て

直
接
に

達
し
ょ

う
と

す
る

最
終

目

的

胡

叫

は

常
に

同
一

で

あ

る

こ

と
が

わ
か

る
｡

原
告
が

存
在
す
る

と

主

張

棚

す
る

(

ま

た

は

存

在

し

な
い

と

主

張
す
る
)

命
令
が

存
在

す
る

か

存

在
し
な
い

か

と
い

う

問
題
に

つ

い

て

当

事
者
間
の

権

利
を

確
定

す

る

こ

と

が

常
に

訴
訟
の

直
接
の

目

的
で

あ

る
｡

権
利
の

確
定

を

求

め
る

当

事
者
は

給
付
の

訴
で

は

常
に

原

告
で

あ

る

が
､

確
認
の

訴

で

は

被
告
の

こ

と

も

あ

る
｡

二
､

判

決
の

法
律
上
の

性
質
に

つ

い

て

(

宣

言
か

形

成
か
)

給
付
の

訴
も

確
認
の

訴
も

一

つ

の

確
認

(

句
e

払
t

賢
e
】

-

5
巴

を

も

っ

て

い

る
｡

こ

の

こ

と

は

確
認
の

訴
で

は

既
に

そ

の

名
が

示
し

て

い

る
｡

こ

れ

ら
の

訴
は

権
利
を

確
定
し

ょ

う
と

す
る

の

で

あ

る
｡

こ

こ

で
､

問
題
が

二

つ

で

て

来
る

｡

第
一

に
､

判
決
に

お

い

て

何
が

確
定

さ

れ

る

の

か
｡

通

説

は

こ

れ

に

答
え
て

､

権
利
が

確
定
の

対

象
で

あ
る

､

と
い

う
｡

(

ワ

ァ

ハ

､

ヘ

ル

ウ

ィ

ッ

ヒ

)

そ

し
て

､

第
二

の

問
題
と

し

て
､

何
に

よ

っ

て
､

確
定
さ

れ

た

も
の

が

侵
す
こ

と

が

で

き

な
い

(

戸
口

巴
-

ぎ
仏
t

F
P

ユ

の

か
｡

こ

の

間
題
は

次
の

よ

う
に

な

る
｡

後
々

の

裁
判

官
は

同
一

当

事

者
間
の

新
た

な

訴
訟
で

権

利
が

第
一

の

訴
訟
で

存
在
す
る

と

宣
一

言

さ

れ

た

よ

う
に

存
在
す
る

も
の

と

し
て

出
発
し

な

け
れ

ば

な

ら

な

ぜ
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ヘ ル

紳

わ

い
｡

裁
判
官
が

こ

の

よ

う
に

強
制
さ

れ

る

保

証

は

ど

ん

な

手

段
で

で

き

た

の

か
｡

判
決
が

権

利
を

確
定

す
る

カ
は

確
定
に

固
有
な

カ
に

よ

る

の

で

は

な
い

｡

宣

言
を

犯

す
こ

と

の

で

き
な
い

も

の

に

す
る

も
の

に

負

う
の

で

あ

る
｡

こ

の

も
の

は

判
決
に

よ

っ

て

作
ら

れ

る
｡

こ

の

も

の

が

-
そ

れ

は

宣

言
で

は

な
い

ー
権
利
を

確
定

す
る

も
の

で

あ
る

｡

そ

し
て

､

判
決
は

ど
の

判
決
も
こ

の

も
の

を

作
る

｡

こ

の

よ

う
に

し
て

生

じ

た

変
更
は

び

と
が

既

判
力
(

ヨ
巳
e

コ.

e
-

-

e

河
e

c

F
t

甲

付

言

苫

と

名
づ

け
る

も
の

を

判
決
に

与

え

る

効
力
で

あ

り
､

確
定

を

既
判
力

あ

る

確
定
に

す
る

効
力
で

あ

る
｡

要
約
す
れ

ば
､

判
決
は

確
認

判
決
も

含
め

て
一

つ

の

形
成
(

e
i
･

ロ
e

朽
○

日
仏

已
t

已
i

O

n
)

で

な

け

れ

ば

な

ら

な
い

の

で

あ
る

｡

三
､

確
定

契
約

｡

法
律
上
の

性
質

次
に

､

確
定

判
決
の

効
力

は

当
事
者
が

契
約
に

よ
っ

て

生

ぜ

し

め
る

こ

と

が

で

き

る

法

律
上
の

効
力
と

比

較
で

き

る

こ

と

を

証
明

し
よ
,

つ
｡

実
際
生

酒
で

は
､

疑
い

あ

る

権
利
関
係
を

疑
い

の

な
い

権
利
関

係
と

取

り

替
え

た

い

と

す
る

欲

求
が

生

れ

る

こ

と
が

多
い

｡

二

人

の

人

が

双

方
の

主

観
的
に

不

確
実
な

権
利

､

す
な
わ

ち
､

争
い

あ

る

権
利
に

つ

い

て

法
律
的
な

確
定
を

得
る

こ

と

は

凝
済
上
の

利
益

甘

の

た

め

に

望
ま

し
い

と

思
う
で

あ

ろ

う
｡

主

観
的
に

不

確
実
な

権

利
状
態

は

主

観
的
に

確
実

な

権
利
状
態
に

な

ら

な

け

れ

ば

な

ら
な

い

-
そ

う
い

う

よ

う
に

こ

の

二

人
の

人

は

望
む

だ

ろ

う
｡

今
ま

で

の

権
利
状
態
は

そ

の

ま

ま
で

維
持
さ

れ

な

け

れ

ば

な

ら

な
い

｡

そ

れ

は

宣

言
さ

れ

な

け

れ

ば

な

ら

な
い

｡

宣

言
さ

れ

た

も
の

は
､

た

と
え

間
違

っ

た
こ

と

が

宣

言
さ

れ

て

も
､

今
後
は

当
事

者
間
の

権
利
関
係
と

し
て

存
在
し

な

け

れ

ば

な

ら
な
い

｡

間
違

っ

た

こ

と

が

宣

言
さ

れ

た

と

き

は
､

理

念
上

は

常
に
也

阜
吉

さ

れ

た

に

す
ぎ

な

い

契
約
が

事
実
上

は

形
成
的

効
力
を

持
つ

こ

と

と

な

ろ

う
｡

各
人

は

そ
の

権
利
状

態
を

契
約
に

よ
っ

て

直
接
に

変
更
す
る

こ

と

が

で

き
る

が
､

そ

の

か

ぎ

り

で

は

権
利
を

確
定
す
る

た

め

に

も

権
利
状
態
を

変
更
す
る

こ

と

が

で

き

る
｡

各
人

は

次
の

よ

う
に

､

協
定

す
る

こ

と
が

で

き

る

の

で

あ

る
｡

｢

我
々

の

権
利

関

係
が

今

後
は
こ

れ

こ

れ

で

あ
る

と
き

め

て

も

実
際
に

は

そ

う
で

な
か

っ

た

な

ら
､

我
々

の

権
利
関

係
は

今
ま

さ

に

そ

の

よ

う
に

な

ら

な

け
れ

ば

な

ら

な
い

の

で

あ
る

｡

+

四
､

確
定
契
約
の

効
力

今
ま

で
､

も
っ

ぱ

ら

債
権
に

つ

い

て

の

確
定
契
約
を

問
題
に

し

た
｡

し
か

し
､

和
解
と

同

じ

よ

う
に

､

確
定
契
約
も

債
権
に

だ

け

一

丁
･

一

制
限
さ

れ

て

い

る

の

で

ほ

な
い

｡

物
篠
に

つ

い

て

も

確
定

喪
勅
を

胡
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結
ぶ

こ

と

が

で

き
る

の

で

あ

る
｡

い

わ

ゆ

る

積
極
的

確
定

契
約
は

問

題
と

な
っ

て

い

る

法

律
効

力

を

作
る

た

め
の

契
約
に

似
て

い

る

の

で

あ

る
｡

当

事
者
が

一

つ

の

法

律
効
力

を

形
成

的
契
約
に

よ
っ

て

作
る

こ

と
が

で

き
る

の

と

同

じ

ょ

う
に

､

当
事
者
は

同
じ

法
律
効
力
を

確
定

契
約
に

よ
っ

て

作

る

こ

と
が

で

き
る

｡

次

に
､

こ

の

指
導
原
則
の

適
用
を
二

､

三

の

例
に

よ

っ

て

述
べ

て

見
る

｡

当

事
者

は
B

が
一

定
の

消
費

貸
借

契
約
に

も

と
づ

い

て

今
や

少

し
の

債
務

も

負
う
て

な
い

こ

と

を

確
定
し
ょ

う
と

す
る

｡

こ

の

目

的
は

､

B

が

A

に

少
し

も

債
務
を

負
う
て

な
い

こ

と

を

A

が

承

認

し
､

B

が

こ

の

表
示

を

受
け

る

こ

と
に

よ

っ

て

達
せ

ら
れ

る
｡

債

務
が

あ
っ

た

と

し
て

も
､

そ

の

債
務
は

今

や

消

滅

し

た

の

で

あ

る
｡

我
々

は

今
や

む

ず
か

し
い

例
を

､

す
な

わ

ち
､

絶
対

権
に

つ

い

て

の

確
定

契
約
を

､

問
題
と

す
る

｡

我
々

は

最
も

重

要
な

場

合
で

あ

る

所
有
権
に

問
題
を

制
限

す
る

｡

A

と
B

と
が

契
約
し
た

｡

そ

の

実
約
に

よ
っ

て
､

A

が

物

件
S

の

所
有
者
で

あ

る

こ

と
が

確

定
し

た
｡

L

A

は

占
有

者
で

あ
る

｡

A

が

既
に

前
か

ら

所
有
者
で

あ
っ

た

の

な

ら
､

権
利
状

態
に

変
更
は

な
い

｡

B

が

所
有
者
で

あ
っ

た

㈹
-

へ
じ

の

な

ら
､

こ

の

契
約
の

締
結
に

よ

っ

て

所

有

権

は

A

に

移

転

す

る
｡

2 .

B

が

所
有
者
で

あ

り
､

C

が

占
有
者
で

あ

る
｡

こ

の

場

合

に

は
､

所
有
権
は

直
ち
に

移
転
す
る

｡

五
､

奥
約
者
の

承

継
人
に

対

す
る

確
定

契
約
の

効
力

承

継
人
に

対

す
る

契
約
の

効
力
と

は
､

承
細
入
が

そ

の

前
主
の

相
手

方
に

対

し
て

承

継
人

自
身
が

契
約
を

結
ん

だ

の

と

同
じ

権
利

義
務
を

持
つ

こ

と
で

あ

る
｡

こ

の

よ

う
な

意
味
で

､

確
定

契
約
は

当
事
者
の

承

細
入
に

対
し

て

効
力
が

あ

る

か
｡

一

般
承

継
に

つ

い

て
､

こ

の

間
い

を

肯
定

す
る

こ

と

は

自
明
で

あ

る
｡

承

継
人

は

前
主
の

地

位
に

完
全

に

は

い

っ

た

の

で

あ
っ

て
､

そ

れ

故
に

､

承
継
人

白
身
が

確
定

契
約
を

結
ん

だ

の

と

同

じ

ょ

う
に

､

権
利
を

得
た

り

義
務
を

負
っ

た

り

す
る

の

で

あ

る
｡

こ

れ

に

反

し
て

､

特
定

承

継
に

あ
っ

て

は

次
の

よ

う
に

､

区

別
し
て

考
え

な

け

れ

ば

な

ら
な
い

｡

債
権
的

権
利
に

よ

っ

て

二

人
の

当

事
者
の

間
に

法
律
関
係
が

生

ず
る

｡

一

般
承

継
人

が

そ

の

前
主
の

す
べ

て

の

権
利
関

係
に

は

い

る

と

同
じ

よ

う
に

､

譲
受
人

は
こ

の

権
利
に

よ
っ

て

発
生

し
､

こ

の

権

ゼ
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･ バ ー

ゲ ン シ
ュ テ フ

ヘ ル

利
に

関
し
て

存
在
す
る

譲
渡
人
の

す
べ

て

の

権

利
関

係
に

は
い

る

の

で

あ

る
｡

す
な

わ

ち
､

債
務
者
は

譲
受
人

が

今
や

債
権
を

持
っ

て

い

る

こ

と

を

承

認
し

な

け
れ

ば

な
ら

な
い

ば

か

り
で

な

く
､

債

務
者
は

消
費
貸
借
契
約
の

締
結
に

よ

っ

て

現

在
の

債
務
が

発
生

し

た

の

と

同
じ

よ

う
に

譲

受
人
に

対

し
て

義
務

を

負
う
て

い

る

の

で

あ
る

｡

六
､

制
限

さ

れ

た

確
定

契
約

制
限
さ

れ

た

確
定

契
約
と

は
､

一

定
の

権
利
の

存
在
を

確
定

す

る

こ

と

を

め

ざ

す
の

で

は

な

く
て

､

一

定
の

権
利
が

存
在
す
る

た

め

に

は

生

じ

な

く
て

は

な

ら
な
い

一

定
の

構
成

要
件
の

一

部
要
素

が

生

じ

て

い

る

こ

と

を

確
定
し

ょ

う
と

す
る

の

で

あ
る

｡

権
利
が

ほ

ん

と

う
に

存
在
す
る

か
､

す
な

わ

ち
､

権

利
が

実
在
す
る

こ

と

が

で

き

る

た

め
に

生

じ
て

い

な

け

れ

ば

な

ら

な
い

そ

の

他
の

構
成

要
件
要
素
も

生

じ
て

い

る

か

ど

う
か

､

と
い

う
こ

と

は
､

そ

の

ま

ま

に

な
っ

て

い

る

の

で

あ
る

｡

こ

の

契
約
は

､

権
利
の

存
在
に

つ

い

て

確
定

す
る

こ

と

を

目

的

と

せ

ず
､

或
る

権
利
が

存
在
す
る
一

つ

の

要
件
と

な
る
一

つ

の

構

成
要
件

要
素
が

存
在
す
る

こ

と

を

確
定

し

ょ

う
と

す

る

の

で

あ

る
｡

制
限

さ

れ

た

確
定

契
約
に

対

し

て

は
､

前
に

完
全

な

確
定

契
約

紳

に

つ

い

て

述
べ

た

こ

と

す
べ

て

が

あ

て

は

ま
る

｡

七
､

判
決
と

確
定

契
約

デ
ル

ン

ブ

ル

ヒ

は

次
の

よ

う
に

教
え

る
｡

｢

承

認
と

は

権
利
の

存
在
の

確
定
で

あ

る
｡

関

係

人
に

よ
っ

て

有
効
に

承

認

さ

れ

た

こ

と

は
､

承

認
が

宣

言

し

た

と

お

り

の

効
力

を

も
つ

｡

そ

の

も
の

が

現

実
と

一

致

す
る

か

ど

う
か

と
い

う
こ

と

は

問
題
に

な

ら

な
い

｡

+

こ

れ

ら

す
べ

て

の

確

定

契
約
に

共

通
な

も
の

は

何
か

｡

確
定

契

約
の

法
律
上
の

性
質
は

ど

う
な
の

か
｡

私
の

考
え

に

よ

れ

ば
､

そ

れ

は
､

或
る

権
利
に

つ

い

て

の

当

事
者
間
の

法
律
関

係
に

関
す
る

確
実
な

宣
一
言

で

あ
る

｡

当

事
者
の

関

係
の

宣

言
と

は

何
か

｡

A

が
一

九

〇

〇

年
に

結

ん

だ

契
約
に

よ
っ

て

B

に

対

し

て
一

つ

の

債
権

を

も
っ

た

こ

と

を

B

が

承
認

す
る

と
､

こ

の

両

者
の

法

律
関
係
は

､

こ

の

両

者
が

こ

の

契
約
を

結
ん

で

お
っ

た

ら

生

じ

た

は

ず
の

関
係
に

な

る
｡

物
権
に

つ

い

て

も

同
じ

問
題
が

あ

る

の

で

あ
る

｡

し

か

し
､

当

事
者
が

､

債
権
関
係

に

つ

い

て

確
実
な

宣

言

を

す

る

の

と

同

じ
よ

う
に

､

物
権

関

係
に

つ

い

て

も

確
実
な

宣

言

を

す

る

こ

と

が

許
さ

れ

な
い

理

由
は

な
い

の

で

あ

る
｡

っ

J

今
や

､

判
決
と

確
定

契
約
と

の

間
に

確
か

に

似
た

と
こ

ろ
が

あ

甜
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る

こ

と

を

否
認

す
る

こ

と

は

で

き

な
い

の

で

あ

る
｡

両

者
は

多
く

の
.

点
で

同
一

の

目

的
を

追
っ

て

い

る
｡

両

者
は

一

定
の

権
利
に

つ

い

て

二

人
の

当

事
者
間
の

法

律
関
係
を

確
定
し

な

け

れ

ば

な

ら

な

い

の

で

あ
る

｡

こ

こ

で

両

者
と

も
一

つ

の

め

ん

ど

う
な
こ

と

が

起

る
｡

そ

れ

は
､

第
三

者
の

権
利
を

お

び

や

か

し
て

は

な

ら

な
い

､

と
い

う
こ

と
で

あ
る

｡

次
に

､

私

は
こ

の

よ

う
な

考
え

に

そ

う
て

説
明

を

進
め

て

行
く

つ

む

り

で

あ

る
｡

私

は
､

判
決
と

確
定
契
約
と

が

完
全
に

似
て

い

る

と
い

う
証

明

を

し
よ

う
と

す
る

の

で

は

な
い

｡

私

は
た

だ
､

確

定
契
約
と
い

う
も
の

を

引
っ

ば
っ

て

き

て

既

判
力

問
題
の

解
決
を

容
易
に

し

よ

う

と

す
る

だ

け
で

あ
る

｡

確
定

判
決
は

､

そ

の

法
律
上
の

性
質
か

ら

見
て

､

確
定

契
約
と

同
じ

ょ

う
に

､

主

張
さ

れ

た

権
利
に

つ

い

て

当
事
者
間
に

存
在
す

る

権
利
関
係
の

確
実
な

(

P

已
F
e

ロ
t

訂

旨
)

宣

言
で

あ

る
｡

こ

の

こ

と

を

次
に

､

証

明

す
る

で

あ

ろ

う
｡

判
決
は

純
粋
な

確
定

行
為
で

あ

る

と
の

考
え
を

固
執
す
る

と

す

る

と
､

ひ

と
は

確
定
の

対

象
(

G
e

慧
口

賢
P
ロ

e

を

確
定

契
約

と

は

ち
が

っ

て

形
成

し
な

け
れ

ば

な

ら

な
い

｡

そ

こ

で
､

次
の

よ

う
に

な

る
｡

確
定
の

対

象
は

､

主
張
さ

れ

た

権
利
で

は

な

く
て

､

こ

の

権
利
に

つ

い

て

当

事
者
間
に

存
在
す
る

粥

叫

関

係
で

あ
る

｡

こ

の

関
係
は

､

第
三

者
の

正

当

な

利
益
を

そ

こ

の

う
こ

と

な

し

に
､

変
る

の

で

あ
る

｡

こ

の

考
え

方
の

長
所
は

主
と

し

て

次
の

点
に

あ

る
｡

判
決
は

当

事
者
間
の

権
利
を

確
定

す
る

と
い

う
目

的

を

達
す
る

｡

し
か

も
､

一

方
に

お

い

て

は
､

第
三

者
の

正

当
な

利
益

を

お

び

や

か

さ

な

い

よ

う
に

す
る

し
､

伯
方
で

は
､

明

瞭
な

関
係
を

作
っ

て
､

当
事
者

は

訴
訟
に

お

い

て
､

在
る

と

さ

れ

た

も
の

を

主

張
し

､

な
い

と
さ

れ

た

も
の

を

効
果
的
に

争
う
こ

と
が

で

き

る

よ

う
に

な

る

の

で

あ

る
｡

八
､

訴
訟

外
の

権
利
状
態
の

探
求
を

排
除
す
る

規
定

裁
判
官
が

訴
訟
外
の

状
態
を

探
究
す
る

こ

と

を

妨
げ
る

傾
向
を

持
っ

た

民

事
訴
訟
法
の

規
定
が

あ

る
｡

次
に

こ

れ

ら
の

規
定
に

つ

い

て

述
べ

る
｡

裁
判
上
の

白
白
と

相

手

方
の

主

張
を

明
か

に

争
わ

な
か

っ

た
こ

と

の

効
果

に

関

す
る

規
定
が

こ

れ

ら
の

規
定

で

あ

る
｡

バ

ー

ゲ

ン

シ

ュ

テ
ッ

ヘ

ル

は
､

一

九

〇

七

年
に

､

そ

の

著

者

『

既
判
力

説
に

つ

い

て
』

の

自
己

報
告
(

∽
e
-

訂
t

訂
ユ
c

ぎ
)

を

書
い

た
｡

そ

の

な

か

で
バ

ー

ゲ
ン

シ

ュ

テ

ッ

ヘ

ル

は

次
の

よ

う
に

述
べ

て

い

る
｡

鵬
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紳

わ

民

訴
二

八

八

条
に

よ

る

と

自
白
さ

れ

た

事
実

は

立

証
を

要
し

な

い
｡

一

つ

の

事

実
ま

た

は
一

つ

の

権
利
関
係
が

自
白
さ

れ

る

と
､

裁
判
官
は

､

事
実
関
係
が

自

白
者
の

相

手
方
が

主

張
し
た

と

お

り

で

あ
る

と

し
て

判
決
し

な

け

れ

ば

な

ら
な

い
｡

自
白
し

た

B

が
､

か

つ

て
､

A

か

ら

金
を

借
り

た

か

ど

う
か

､

裁
判
官
は

調
べ

る

必

要
は

な
い

｡

自
白
し
た

B

は

金
を

借
り

た

の

で

あ
る

｡

そ

の

と

き

は
､

裁
判
官
が

そ

の

裁
判
に

当
っ

て

B

が

金

を

借
り
た

と

い

う
こ

と
か

ら

始
め

る

の

が

正

し
い

｡

ほ

ん

と

う
に

金

を

借
り
て

い

る

か

ら
で

あ

る
｡

或
は
B

は

金
を

借
り

な
か

っ

た
｡

そ

の

と

き

は
､

自

白
に

よ

っ

て

当

事
者
間
の

実

体

法
上
の

関
係
は

恰
も
B

が
A

か

ら

金

を

借
り
た

よ

う
に

形
成
さ

れ

る

の

で

あ
る

｡

事
実
の

自
白
も

､

権
利
関
係
の

自
白
の

場
合
と

同

じ
で

あ

る
｡

こ

こ

で

も
､

自
白
の

効
力
は

制
限
さ

れ

た

確
定

夷
約
の

効
力
と

び

と

し
い

の

で

あ

る
｡

民

訴
一

三

八

条
三

項
は

､

｢

明

ら
か

に

争
わ

れ

な
い

事

実

は

自

白
さ

れ

た

も
の

と

看
倣
す
+

と

定
め

た
｡

事
実
審
の

最
終
口

頭
弁

論
ま

で

に

事

実
を

争
わ

な
い

こ

と

は
､

法
律
上

､

自
白
の

答
弁
と

同

じ

効
力
が

あ

る
｡

そ

の

効
力
は

､

こ

の

場
合
も

､

制
限
さ

れ

た

確
定

契
約
に

ひ

と

し
い

の

で

あ
る

｡

九
､

い

ま

ま
で

の

研

究
の

成
果

判
決
は

常
に

真
実

を

宣

言
し

た

と

き

に

限
っ

て

そ

の

目

的
を

達

す
る

こ

と

が

で

き
る

｡

そ

れ

故
に

､

不

具
実
な
也

阜
言
が

起
る

こ

と

の

な
い

よ

う
に

配
慮
さ

れ

な

け
れ

ば

な

ら

な
い

｡

宣

言
は

変
わ
る

こ

と
が

で

き

な
い

の

で
､

権
利
状

態
が

変
わ

ら

な

け

れ

ば

な

ら

な

い
｡

権
利
状
態
は

既
判
力
の

生

じ

た

瞬
間
に

変
る

の

で

あ

る
｡

し

か

し
､

軍
盲

は

或
る

過

去
の

時
点
に

つ

い

て

な
さ

れ

る

の

で
､

こ

の

変
更
は

遡
及

力
を

も
つ

｡

変
更
は

事
実

審
の

最
終
の

口

頭
弁
論

の

と

き

に

遡
及

し
て

(

形

成

的
に
)

生

ず
る

の

で

あ

る
｡

訴
訟
の

目

的
は

真
実
の

探
究
で

あ

る
｡

成

果
は

訴
訟
の

理

念
に

よ

れ

ば

真
実
の

宣

言
で

あ

る
｡

し
か

し
､

裁
判

官
が

真
実
を

宣

言

し

な
か

っ

た

な

ら
ば

､

裁
判
官
が

(

真
実

だ

と
)

宣

言

し

た

も

の

が

真
実
に

な
る

｡

確
定

契
約
と
の

相

似
は

明
か

で

あ
る

｡

一

〇
､

前
に

な

さ

れ

た

確
定

判

決
の

同
一

当
事
者

間
の

訴
訟
に

お

け
る

効
力
に

つ

い

て

こ

こ

で

主
張
さ

れ

る

考
え

に

よ

る

と
､

確
定

判
決
は

､

当

事
者

間
の

権
利
関

係
が

-
た

と

え

そ

う

な
っ

て

な

く
て

も

-
判
決

が

そ

の

権
利
関
係
を

存
在
す
る

も

の

と

し

て

宣

言
し

た

よ

う
に

な

る

効
力
を

も
つ

の

で

あ

る
｡

こ

の

よ

う
に

し

て
､

権
利
の

確
定
が

保
障
さ

れ

る
｡

判
決
が

作
ら

れ

た

と

き

は
い

つ

で

も
､

裁
判

官
は

-
L

J

特
別
の

規
定
が

な

く
て

も
､

当
事

者
間
の

権
利
関
係
は

第
一

の

判

甜
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決
で

宣

言
さ

れ

た

と
お

り

で

あ

る

こ

と

を

そ

の

判
決
の

基
礎
に

す

る

の

で

あ
る

｡

二
､

前
に

な
さ

れ

た

確
定

判
決
の

第
三

者
と

の

訴
訟

に

お

け

る

効
力
に

つ

い

て

一

方
の

当
事
者
と

民

訴
三

二

五

条
一

項
に

記
載
さ

れ

て

い

る

人

以

外
の

第
三

者
と
の

問
の

訴
訟

に

お

い

て
､

そ

の

争
い

の

裁

判

が
､

確
定

判
決
に

よ

っ

て

既
に

裁
判
さ

れ

た

問
題
の

裁
判
に

間

接

に

依
存
す
る

こ

と
が

あ

る
｡

そ

こ

で
､

次

の

こ

と

が

問

題
に

な

る
｡

裁
判

官
は

こ

の

問

題
を

(

前
に

裁

判

さ

れ

た

問
題
を
)

も

う
一

度
､

前
の

判
決
か

ら

独
立

し

て
､

裁
判
し

な

け

れ

ば

な
ら

な
い

の

か
､

ま

た

は
､

そ

の

裁
判
に

当
っ

て

前
の

判

決
に

よ

る

宣
言

を

そ

の

裁
判
の

基
礎
に

し

な

け
れ

ば

な

ら

な
い

の

か
｡

実
体

法
認
の

信
奉
者
は

次
の

よ

う
に

考
え
て

い

る
｡

判
決
は

既

判
力

を

受
け

な
い

人
々

の

権

利
状
態
に

影

響
を

与

え
る

｡

当

事
者

間
に

結
ば

れ

た

契
約
が

こ

の

第
三

者
の

権
利
状
態
に

影

響
を

与

え

る

こ

と

が

で

き
る

範
囲
で

第
三

者
の

権
利
状

態
に

影
響
を

与
え

る

こ

と

が

で

き
る

の

で

あ
る

｡

判
決
の

第
三

者
に

対

す
る

こ

の

効
力
を

判
決
の

反
射
的

効
力
と

呼
ぶ

の

で

あ

る
｡

一

二
､

執
行

権
の

法
律
的
性
質

粥

ボ

執
行

権
は

前
提
さ

れ

た

私

法

上
の

権

利
を

実

現

す
る

た

め

に

あ

僻
r

ヘ

リ

る
｡

こ

こ

で

主

張
さ

れ

る

考
え
に

よ

れ

ば
､

原

告
に

有
利
な

給

付

判
決
(

し
か

も

確
定

判

決
)

で

は
､

こ

の

よ

う
な

私

法

上
の

権
利
が

常
に

あ

る

の

で

あ

る
｡

公

法

上
の

執
行

権
は

一

つ

の

全

く

独
立

し

た

権
利
で

あ

る
｡

し

か

し
､

独
立

し

た

権
利
と

い

っ

て

も
､

私

法
上
の

権

利
を

実
現

す

る

た

め

に

与
え

ら

れ

て

い

る

の

で

あ
る

｡

従
っ

て
､

す
で

に

私

法

上
の

権
利
が

実

現
さ

れ

た

後
に

は
､

執
行

権
の

行
使
に

よ
っ

て

得

た

も
の

は

不

当

利
得
で

あ

る
｡

一

三
､

成
果
と

結
論

最
後
に

､

私
は

､

確
定

判
決
の

本

質
に

つ

い

て

こ

こ

で

弁
護
し

た

考
え

に

よ

る

と
､

理

論
で

も

実
務
で

も

争
わ

れ

て

い

る

た

く
さ

ん

の

問

題
を

容
易
に

解
決

す
る

こ

と

が

で

き

る

こ

と
､

こ

の

解
決

は

び

と

が

他
の

方

法
で

達
す
る

解

決
よ

り

も
一

層
公

正

で

あ

る

こ

と

を
､

一

つ

の

例
を

示

し
て

証

明

し
ょ

う
と

思

う
｡

私
は

こ

の

た

め
に

一

つ

の

設

例
を

え
ら

ぼ

う
｡

こ

の

設

例
に

つ

い

て

は

三

人
の

す
ぐ

れ

た

訴
訟

法
学
者
(

フ

ィ

ッ

シ

ャ

ー
､

ワ

γ

ハ

､

そ

れ
に

ヘ

ル

ウ

ィ

ッ

ヒ

)

が

確
定

判
決
の

効
力
を

論
じ

た

書
物
の

な

か

で

述
べ

て

い

る

の

で

あ

る
｡

B

は

C

に

対

す
る

売

買
契
約
で

一

つ

の

債
権
を

得
た

｡

あ

と

に

ザ
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紳

-

斗

な
っ

て

B

は

C

に

対

し
こ

の

債
務
の

支

払

を

延

期
し

て

や
っ

た
｡

-
そ

こ

で
､

A

は
(

真
実
に

反

し

て
)

B

は

自
己
の

名
に

お

い

て

売
買
契
約
を

締
結
し
た

の

で

は

な

く
､

A

の

代
理

人

と

し
て

売

買

を

し
た

の

で

あ

る
､

と

主

張
し
た

｡

そ

し
て

､

B

に

対

し
､

A

が

C

の

債
権
者
で

あ
っ

て

B

が

C

の

債
権
者
で

は

な
い

と

い

う
確
認

判
決
を

得
､

こ

の

判
決
は

確

定
し
た

｡

こ

こ

で
､

次
の

間
題
が

生

じ
る

｡

L

A

が

C

に

対
し

支
払

を

求
め

た

と

き
､

C

は

｢

B

が

債

権

者
だ

｡

僕
は

君
に

債
務
を

負
っ

て

い

な
い

よ
｡

+

と

い

っ

て

反

対

す
る

こ

と
が

で

き

る

か
｡

乙

(

第
一

の

間
を

香

定
し

た

場
合
に
)

C

は
A

に

対

し
て

B

と

結
ん

だ

延

期
契
約
を

援
用

す
る

こ

と

が

で

き

る

か
｡

3 .

C

は

-
B

が

C

か

ら

支

払

を

求
め

た

と

き

に

1
｢

A

が

債
権
者
だ

｡

僕
は

君
に

債
務
を

負
っ

て

い

な

い

よ
｡

+

と
い

っ

て

反

対

す
る

こ

と
が

で

き

る

か
｡

4 .

C

は
A

に

支
払
っ

て

B

に

対

す
る

債
務
を

免
れ

る

か
｡

5 .

C

は
B

に

支

払
っ

て
A

に

対

す
る

債
務

を

免
れ

る

か
｡

既
判
力
の

本

質
に

つ

い

て

こ

こ

で

弁
護
し

た

説
に

よ

る

と
､

こ

の

五

つ

の

問
題
は

次
の

よ

う
に

答
え

る
べ

き

で

あ

る
｡

■
紳

第
一

の

問
題

｡

C

は
A

に

対
し

て
､

B

が

債
権
者
で

あ

る
､

と

い

っ

て

反
対

す
る

こ

と

は
で

き

な
い

｡

第
二

の

問
題

｡

B

と

結
ん

だ

延

期
契
約
を
C

は
A

に

対

し

て

援

用
す
る

こ

と

が

で

き

る
｡

第
三

の

問
題

｡

B

が

C

か

ら

支
払
を

求
め
た

と

き

は
､

C

は
､

｢

君

は

債
権
者
で

は

な
い

､

A

が

債
権

者

だ
｡

+

と

い

っ

て

反

対

す
る

こ

と
が

で

き

る
｡

第
四

の

問
題

｡

A

に

支

払
え

ば
C

は
B

に

対

し
て

常
に

債
務

を

免
れ

る
｡

第
五

の

問
題

｡

B

に

支

払
え

ば
C

は
A

に

対

し
て

債
務

を

免
れ

る
｡

C

が

支
払

当

時
､

判
決
を

知
っ

て

い

た

と

き

は
､

こ

の

限
り

で

は

な
い

｡

二

バ

ー

ゲ
ン

シ

ュ

テ
プ

ヘ

ル

の

著
書
論
文

バ

ー

ゲ
ン

シ

ュ

テ

ァ

ヘ

ル

は
一

九

〇
五

年
に

『

既

判
力

説
に

つ

い

て
』

を

公
に

し
た

の

で

あ

る

が
､

一

九

〇
七

年
に

は

こ

の

書
物

に

つ

い

て

自
分
で

報
告
を

書
い

た
｡

そ

れ

は
､

ス

テ

イ

ヤ
･

ソ

ム

ロ

(

∽
t

-

e

ワ
∽
○

邑
○
)

が

編

集
し

た

『

行
政

法

年
鑑
』

(

J

p

ど
.

F
旨

d
e
s

く
e

→

弓
a
-

t

串
ロ

g
∽

言
O

E
且

第
一

巻
の

な
か

に

あ
る

｡

三

三

五
ペ

ー

ジ

な
い

し
三

七

て
へ

ー

ジ

が

そ

れ

で

あ

る
｡

∂0 7
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そ

こ

で
､

既
判

力
の

訴
訟

法

説
諭
者
と

実

体

法

説

論
者
と

の

問

に

論
争
が

は

じ

ま
っ

た
｡

債
権
者
を

原
告

､

債
務
者
を

被
告
と

す

る

貸
金

返
還

請
求
訴
訟
が

原

告
敗

訴
に

終
っ

た

あ

と

で
､

債
権
者

が

保

証
人

に

そ

の

保

証

債
務
の

支
払
を

求
め
■
た

と

き
､

保
証

人
は

前
訴
の

原

告
敗
訴

判

決
を

援
用

す
る

こ

と

が

で

き

る

か
｡

ま
た

､

賃
貸
人

賃
借
人

間
の

賃
貸
借
不

存
在

確
認
判

決
の

あ

と
で

､

賃
貸

人
は

転
借
人
に

賃
貸
借
の

終
了

を

原
因
と

し

て

家
屋
明

渡
を

求
め

る

こ

と

が

で

き

る

か
｡

こ

の

二

つ

の

問
題
に

つ

い

て
､

バ

ー

ゲ

ン

シ

ュ

テ

ッ

ヘ

ル

は

二

度
､

論
文
を

書
い

た
｡

｢

既

判
力
の

本

質
に

関
す
る

論
争
の

実
際
的

意
味
+

(

○
訂

胃
a

吋
t

訂

岩
F
2

官
d
e

ま
戸
口
粥

計
∽

S
t

r

e

許
∽

辞

♂
e

l

d

監

W
e

芳
日

計
→

河
e

c

F
t
∽

打
→

已
t
)

が

は

じ
め

の

論

文
で

あ

り
､

｢

既

判
力
に

関

す
る

論

争
の

実

際
的
意
味

-
再
論
+

(

2
0
0

F

ヨ
巴
∽

‥

ロ
ー

e

勺

岩
村

工

芸
F
e

田
e

d
e

已
仁

ロ

g

n

b
∽

∽
t

蒜
芹
①

∽

辞

b
e

り

d

岩.

押
e

O

E
旨
岩

代

〇

が

第
二

の

論
文
で

あ

る
｡

一

九

〇

七

年

と
一

九
一

四

年
の

こ

と
で

あ
る

｡

一

九
二

二

年
に

『

予

備
的

相
殺
に

つ

い

て
』

モ

ノ

グ

ラ

フ

ィ

ー

が

出
た

｡

こ

の

単
行
本
は

こ

の

テ

ー

マ

に

つ

い

て

重

要
な

文

献
で

あ
る

｡

予

備
的

相
殺
に

つ

い

て

は
､

ゴ

ル

ト

シ

ュ

､

､

､

ソ

ト

の

『

権

利
状
態
と

し

て

の

訴
訟
』

と
､

レ

ン

ト

の

｢

請

求
の

多
数
と

請
求

原
因
の

多
数
と
の

区

別
に

つ

い

て
+

の

二

つ

が

重

要
な

の

で

あ

ポ

●

る
｡

ゴ

ル

ト

シ

ュ

､

､

､

γ

ト

が
､

最
も

明

確
な

攻

撃
方

法
優
先
の

原

細

則
､

ま

た
､

最
も

明

確

な

防
禦
方

法
優
先
の

原
則
と

呼
ん

で

い

る

説

明
は

､

バ

ー

ゲ

ン

シ

ュ

テ

γ

ヘ

ル

も
レ

ン

ト

も

述
べ

て

い

る
｡

た

だ
､

ゴ

ル

ト

シ

ュ

､

､

､

ッ

ト

の

よ

う
な

原
則
で

も
っ

て

表

現

し
て

い

な
い

｡

ゴ

ル

ト

シ

ュ

､
､

､

γ

ト

の

原
則
は

そ

の

弟
子
シ

ュ

ン

ケ

も

用
い

て

い

な
い

｡

恐

ら

く
､

ゴ

ル

ト

シ

ュ

､

､

､

ソ

ト

の

後
に

は
､

一

九

六
二

年
に

出
た

ル

ド

ル

フ

･

ラ

ウ
ン

の

八

〇

歳
の

誕

生

祝
賀
論

文

集
の

な

か

の

私
の

論
文

｢

既
判
力
説
に

つ

い

て
+

の

な
か

に

私

が

書
い

た

の

が

ド

イ

ツ

の

文

献
で

は
二

度

目

に

あ

た

る

の

で

あ

る
｡

一

九
二

五

年
に

､

バ

ー

ゲ

ン

シ

ュ

テ

ッ

ヘ

ル

は

『

増
価
訴

訟
に

お

け
る

既
判
力
の

抗
弁
』

を

書
い

た
｡

一

部
請
求
に

お

け
る

原

告

勝

訴
の

判
決
の

効
力

が

残

部
の

請
求
に

ど
の

よ

う
な

効
力

を

及
ぼ

す
か

､

と
.

い

う

問
題
で

あ

る
｡

バ

ー

ゲ

ン

シ

ュ

テ

ッ

ヘ

ル

は

こ

の

問
題
を

､

一

般
論
と

し
､

て
､

一

九
三

〇

年
に

取

扱
っ

た
｡

『

訴
訟

問
題
』

(

守
O
N

e
∽

名
言
E
①

日
0
)

と
い

う
題
の

単
行
本
と

し

て

出
た

の

で

あ

る

が
､

こ

の

本

は
二

つ

の

論
文
か

ら

で

き

て

い

る
｡

第
二

の

論
文
は

｢

ド

イ

ツ

民

事
訴
訟

法
に

お

け
る

勝
訴

者
に

対

す
る

判

決
の

効

力
+

と
い

う
の

で

あ

る
｡

七

七
ペ

ー

ジ

か

ら

九

八
ペ

ー

ジ

に

論
じ
て

あ
る

｡

■
鵬
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紳

れ

バ

ー

ゲ

ン

シ

ュ

テ

ッ

ヘ

ル

は
一

部
の

請
求
に

つ

い

て
､

｢

原

告

が

或
る

権
利
を

主

張
し

､

そ

の

主

張
ど

お

り

の

判
決
が

あ
っ

た

場

合
に

は
､

原

告
が

自
己
の

権

利
は

そ

の

申
立
の

範
囲
に

か

ぎ
る

と

主

張
し
て

い

る

の

で

そ

の

判
決
も

そ

の

権
利
の

全

部
に

つ

い

て

判
断
し

た

こ

と

と

な

り
､

そ

の

権
利
が

原
告
主

張
の

量
よ

り

も

多

く
な
い

こ

と

を

確
定

す
る

｡

こ

の

場
合
に

は
､

判
決
は

勝

訴
し

た

者
の

不

利
益

に

も

な

る
｡

勝
訴
し
た

暑
が

後
の

訴
訟

で

同
一

の

権

利
の

残

部
を

請
求
し

た

な

ら

ば
､

既

判
力
の
h
抗
弁
を

受
け

る
｡

し

か

し
､

勝
訴
し

た

者
が

前
の

訴
訟
で

､

残

額
を

官
保
し
て

､

一

部

の

権
利
だ

け

を

請
求
し

た

場
合
に

は
､

前
の

場
合
と

ち
が
っ

て
､

既

判
力
は

残

部
に

及

ば

な
い

｡

+

と

説
い

て

い

る
｡

レ

ン

ト

も

同

じ

説
で

あ
る

｡

我
が

国
で

も
､

こ

の

考

え

が

通

説
に

な
っ

て

い

る
｡

最
高
裁

判
決
(

昭

和
三

七

年
八

月
一

〇

日
､

集
一

六

巻

八

号
一

､

七
二

〇
ペ

ー

ジ
)

は
､

｢

一

個
の

債
権
の

数
量
的
な

一

部
に

つ

い

て

の

み

判
決
を

求
め
る
■
旨
を

明

示

し
て

訴
が

提
起
さ

れ

た

場
合
は

､

訴
訟
物
と

な
る

の

は

右
債
権
の

一

部
の

存

香
の

み

で

あ
っ

て
､

全

部
の

存
在
で

は

な

く
､

従
っ

て

右
一

部
の

請
求
に

つ

い
.

て

の

確
定

判
決
の

既
判

力

は

残
部
の

請
求
に

及

ば

な
い

｡

+

と

判
示
し

た
｡

こ

の

点

に

つ

い

て

は
､

ロ

ー

ゼ

ン

ベ

ル

ヒ

は
バ

ー

ゲ
ン

シ

ュ

テ

ブ

ヘ

ル

の

説
に

反
対
で

あ
る

｡

バ

ー

ゲ
ン

シ

ュ

テ
ッ

ヘ

ル

の

実
体

妙

法
説
は

す
ぐ
れ

た

説
で

あ

る

の

に
､

こ

の
一

部
請
求
に

関

し
て

は

バ

ー

ゲ

ン

シ

ュ

テ

ブ

ヘ

ル

の

説
に

賛
成
す
る

こ

と

が

で

き

な
■

い
｡

一

九
六

四

年
に

な
っ

て
､

ポ

ー

レ

が

バ

ー

ゲ
ン

シ

ュ

テ

プ

ヘ

ル

に

反
対

し
て

次
の

よ

う
に

説
明

し

た
｡

｢

レ

オ
･

ロ

ー

ゼ

ン

ベ

ル

ヒ

に

よ

る

と
､

あ

ま

り

に

も

少

な
い

売
買
代
金
を

請
求
し

た

原
告
ま

た

は

あ
ま

り

に

も

少
な
い

収

用

補

償
を

請
求
し
た

原
告
は

､

第
二

の

訴
訟
で

残

額
を

請
求
す
る

こ

と

が

で

き
る

､

と
い

う
の

で

あ

る
｡

し
か

も
､

原
告
が

第
一

の

訴
訟

で

第
二

の

請
求
を

留
保
し

て

な

く

と

も

差
支
え

な
い

､

と
い

う
の

で

あ

る
｡

訴
訟
法
の

著
書
は

多
く
こ

の

考
え
を

と

っ

て

い

る
｡

反

対

説
は

､

ヘ

ル

ウ
ィ

ッ

ヒ

､

バ

ー

ゲ
ン

シ

ュ

テ

ッ

ヘ

ル
､

レ

ン

ト

な

ど
が

と
っ

て

い

る
｡

ド

イ

ツ

の

最
高
裁
判
所
は

､

第
一

の

訴

訟

で

残

額
の

請
求
を

留
保

す
る

こ

と

が

必

要
で

あ
る

と

す
る

｡

そ

れ

に

よ

る

と
､

留
保
を

し
な
い

と

原
告
勝
訴
の

判
決
で

､

請
求
し

て

な
い

残

部
が

確
定

判
決
で

棄
却
さ

れ

た

結
果
と

な
る

｡

果
し

て

こ

の

考
え

は

正

し
い

か
｡

原
告
勝
訴
の

確
定

判
決
は

原
告
に

利
益

と

な

る

ば
か

り
で

な

く
､

不

利
益

を

及

ぼ

す
こ

と
に

な
る

の

か
｡

反
対

説
に

よ

る

と
､

原
告
が

一

部
請
求
を

す
る

の

で

あ

る

と

も

残
額
の

請

求
を

留
保
す
る

と
も
い

わ

ず
に

､

訴

で
一

､

0

0

0
マ

9

-

ク

を

売

買
代
金

､

貸
金

ま
た

は

損
害
賠

償
と

し
て

請
求

し
､

し

甜
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か

も

原

告
の

こ

の

二

〇

〇

〇
マ

ー

ク

の

請
求
が

判
決
で

認

め

ら

れ

そ

の

判
決
が

確
定

す
る

と
､

同

じ

売
買
代

金
な

ど
の

残

額
五

〇

〇
マ

ー

ク

の

支

払
を

求
め

る

第
二

の

訴
訟
は

敗
訴
と

な

る
｡

そ

れ

は
､

第
一

の

訴
訟
の

判
決
の

既
判
力
に

よ

る

の

で

あ

る
｡

こ

う
考

え
る

と
､

原
告
勝
訴
の

判
決
は

､

原
告
に

は

判

決
で

認
め

ら
れ

た

額
を

越
え

た

請
求
権
は

な
い

と
い

う
こ

と

を

補

足
的
に

確
定

し
た

こ

と

と

な

ろ

う
｡

ま

た

は
､

原
告
の

五

〇

〇
マ

ー

ク

の

追
加

請
求

を

棄
却
し

た
こ

と

と

な

ろ

う
｡

L

反
対

説
は

第
一

の

判

決
が

後
に

追

加
請
求
し

た

五

〇

〇
マ

ー

ク

に

つ

い

て

暗
黙
に

同

時
に

判
決
し

た

と

考
え
て

､

右
に

述
べ

た

結
果
を

理

由
づ

け
る

で

あ

ろ

う
｡

し

か

し
､

こ

の

追
加

額
に

関

し
て

は

第
一

の

訴
で

は

原
告
か

ら

何
の

申
立

も

な
さ

れ

な
か

っ

た

し
､

被
告
か

ら

も

反
訴
が

起
さ

れ

て

い

な
か

っ

た
の

で

あ
る

｡

そ

れ

故
､

追

加
判
決
が

あ
っ

た

と
い

う
考
え

は

ド

イ
ツ

民

訴
三

〇

八

条
一

項
の

規
定
に

反
す
る

こ

と

と

な

る
｡

三

〇

八

条
一

項
に

よ

る

と
､

裁
判

所
は

当
事
者
が

申
立

て

な
い

権
利
に

つ

い

て

判
断
で

き

な
い

こ

と

に

な
っ

て

い

る
｡

2 .

暗

黙
に

判
決
が

あ
っ

た

と

見
る

こ

と
に

も

疑
問
が

あ

る
｡

判
決
主
文

が
一

定

額
の

存
在
を

認
め

た

と

き

に
､

そ

の

主

文
が

同

時
に

残
額
請
求

を

否
定
し

た

と

推
測

す
る

こ

と
ほ

で

き

な
い

｡

判

鵬

鵬

決
記

載
の

理

由
は

主

文
を

解
釈
す
る

た

め
に

用
い

る

こ

と

は

で

き

畑
】

+

J

る

が
､

こ

の

場
合

､

理

由
は

残

額
に

つ

い

て

は

何
も
い

わ

な

く

て

よ

い

の

で

あ
る

｡

原
告
は

一

､

0

0

0
マ

ー

ク

を

請

求
し

た

の

で

あ

る

か

ら
､

裁
判
所
は

原

告
に

更
に

五

〇

〇
マ

ー

ク

の

権
利
が

あ

る

か

ど

う
か

と
い

う
主

張
･

立

証
に

立

ち
入

る

権
利
は

な
い

｡

そ

れ

で

も

裁
判
所
が

一

､

0

0

0
マ

ー

ク

が

被
告
の

全

債

務

で

あ

る

と
い

っ

た

な

ら

ば
､

そ

れ

は

傍
論
に

す
ぎ

な
い

｡

残
額
請
求
を

留
保
し

な
い

と

残

額
請
求
権
を

失
う
と
い

わ

れ

て

い

る
｡

し

か

し
､

こ

の

留
保
に

つ

い

て

も

判
決
は

何
も

述
べ

る

必

要
は

な
い

｡

述
べ

て

も

そ
れ

は

既
判
力
が

問
題
と

な
る

裁
判
で

は

な
い

｡

3 .

反
対

説
は

､

残
額
留
保
の

な
い

請
求
を

(

前
に

あ

げ
た

例
で

一

､

0
0

0
マ

ー

ク

を
)

売
買
代
金

､

貸
金

ま

た

は

損

害

賠

償

債
権

の

全

部
で

あ

る

と
い

う

原
告
の

主

張
と

見

よ

う
と

す
る

｡

し

か

し
､

こ

の

一

､

0

0

0
マ

ー

ク

で

原
告
が

被
告
負
担
の

全

債

務

を

請
求
す
る

と

見
る

の

は

勝

手
な

想
定
で

あ
っ

て
､

法
律
上

の

根
拠

を

欠
い

て

い

る
｡

要
す
る

に
､

留
保
の

な
い

請
求
に

あ
っ

て

も
､

原
告

勝
訴
の

確

定

判
決
が

残
額
請
求
を

棄
却
し

た

と

見
る

こ

と

は
で

き

な
い

の

で

あ

る
｡

+

(

河
∈

】

○
-

f

冒
E
①

)

冒
賢
3
0

打

亡

臼

粥

d
e

l

河
e

n
F
t

仏

打

言
語

P

已

ザ
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つ
ヽ
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紬
､

●

2 .

〇

ぎ
d
d
†
F

e

ビ

已
t

e

ロ
e

Z
p
O

已
○

邑
e

言
n

g
e

n
(

訂
∽

巴
e

的
→

e

訂

訂
n

内
-

㌣

g
e

⊇
～

-

N
N

勺

ヨ
出
巴
片
r

-

漂
串

､

遥
-
-

-
h

ご

三

ヨ

セ

フ

･

コ

ー

ラ

ー

フ

ラ

ン

ツ
･

ク

ラ

イ
ン

の

六

〇

歳
の

誕
生

日

を

祝
っ

た

論
文

集

に
､

コ

ー

ラ

ー

は

｢

判

決
に

お

け
る

実

体

法
+

(

ロ

琵

ヨ

巴
e

ユ
e
-
-

e

声
e

｡

E
F
ロ

亡
ユ
e
-
-

)

と
い

う

論
文

を

書
い

た
｡

そ
し

て
､

次
の

よ

う
に

い

う
｡

｢

判
決
が

婚
姻

を

無

効
で

あ

る

と

宣

言
す
る

と

き

は
､

婚
姻
が

無
効
で

あ

る

と

言
え

ば

十

分
で

あ

る
｡

判
決
が

債
権
が

存
在
す
る

と

宣

言
す
る

と

き

は
､

債
権
が

存
在
す
る

と

言

え

ば

十

分

で

あ

る
｡

二

人
の

当

事
者
間
で

争
わ

れ

て

い

た

所
有
権
が

判
決
に

よ
っ

て
一

方
の

当

事
者
の

も
の

で

あ

る

と

き

は
､

今
や

単
純
に

こ

の

所

有
権
は

こ

の

当

事
者
の

も
の

で

あ

る

と

言
え

ば

十

分
で

あ

る
｡

た

と

え
､

所
有

権
が

以

前
は
こ

の

当

事
者
の

も
の

で

あ

ろ

う
と

な

か

ろ

う
と

､

そ

れ

は

ど

う
で

も

よ

い
｡

も

ち

ろ

ん
､

裁
判
官
は

第
三

者
の

財
産

を

訴

訟

に

持

ち

込

ん

で
､

原
告
の

権
利
を

形
成
し

た

り
､

ま

た

は

被
告
の

権
利
を

形
成

し

た

り

す
る

こ

と

は

許
さ

れ

な
い

｡

裁
判
官
は

双

方
の

当

事
者
の

持
つ

財
産
に

限
っ

て

資
料

(

呂
賢
e

ユ

巴
)

と

す
る

こ

と

が

で

き

る

許

し
､

従
っ

て
､

一

方
の

財
産
を

他

方
の

財
産
と

す
る

と
い

う
こ

と

だ

け

が

で

き

る

の

で

あ

る
｡

こ

の

こ

と
か

ら
､

当
然

､

一

方
の

当

事
者
と

他

方
の

当

事
者
と

の

問
の

法
律
行

為
(

声
e
O

F
t
∽

P

打
t

)

に

よ
､

っ

て

効
力

が

生

ず
る

範
囲
に

限
っ

て
､

判
決
は

効
力
を

及
ぼ

す
､

と
い

う

原
則
が

生

れ

る
｡

こ

の

こ

と

は
､

債

権
が

問

題
と

な
っ

て
､

こ

の

債
権
が

肯
定

さ

れ
､

ま
た

は

香
定
さ

れ

た

場
合
に

は

自

明
で

あ
る

｡

そ

の

結
果

､

確
定

さ

れ

た

債
権
は

事
後

､

当

事
者

間

に

存
在
し

､

否
定
さ

れ

た

債
権
は

事

後
､

当

事
者
間
に

存
在
し

な

い

の

で

あ

る
｡

し
か

し
､

所
有
権
に

関
す
る

と
､

こ
■
の

原

則
は

次

の

よ

う
に

な

る
｡

す
な
わ

ち
､

二

人
の

当

事
者
の

一

方
が

所
有
者

で

あ

り
､

し
か

も

他
方
に

所
有
権
が

あ

る

と
由

阜
吉
さ

れ

る

と
､

所

有
権
は

判
決
の

力
(
〕

臣
｡

主
に

よ
っ

て
一

方
か

ら

他

方

に

移

転

す
る

｡

こ

れ

に

反
し
て

､

原
告
A

も

被
告
B

も

所
有
者
で

な

い

場

合
は

､

も

ち

ろ

ん
A

の

勝
訴
に

よ

り
､

ま

た

は

B

の

勝
訴
に

よ
っ

て

第
三

者
の

所
有

権
は

何
の

妨
害
も

受
け

な

い
｡

た

だ
､

A

と
B

と
の

間
に

一

方
が

他
方
に

物
の

引

渡
を

求
め

る

こ

と

が

で

き

る

請

求
関
係
が

生

れ

る

ば

か

り

で

あ

る
｡

+

コ

ー

ラ

ー

の

論
文
は

一

九
一

四

年
に

公
に

な
っ

た
｡

そ

こ

に

書

か

れ

て

い

る
コ

ー

ラ

ー

の

考
え

は
バ

ー

ゲ
ン

シ

ュ

テ

ブ

ヘ

ル

の

考

ィ
･

⊥

え

と

同
じ

で

あ

る
｡

バ

ー

ゲ
ン

シ

ニ
ア

プ

ヘ

ル

は
一

九

〇
三

年
に

朗
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そ

の

考
え

を

ま

と

め

た

と

い

っ

て

い

る
｡

そ

し
て

､

コ

ー

ラ

ー

が

バ

ー

ゲ
ン

シ

ュ

テ
ッ

ヘ

ル

に

近
い

考
え

を

明

ら
か

に

し
た

の

は
一

九

〇
四

年
で

あ

る

と
バ

ー

ゲ
ン

シ

ュ

テ

ソ

ヘ

ル

は

書
い

て

い

る
｡

恐
ら

く
､

こ

の

二

人
の

実
体

法
論
者
は

互

に

独

立

し
て

同
じ

説
を

説
く
よ

う
に

な
っ

た

も
の

と

思
わ

れ

る
｡

コ

ー

ラ

ー

は
､

ホ

ル

ツ
エ

ン

ド
ル

フ

･

コ

ー

ラ

ー

の

『

法

律
学

の

エ

ン

ツ

ィ

タ
ロ

ぺ

デ
ィ

ー
』

五

巻
の

う
ち

､

第
二

巻
に

民

事
訴

訟
法
を

書
い

て

い

る

(

一

九

二
二

年
版
で

は
二

五
一

ペ

ー

ジ

な
い

し

四

〇
三

ペ

ー

ジ
)

｡

こ

の

コ

ー

ラ

ー

の

『

民

事
訴
訟
法
』

は
一

九
〇

四

年
に

出
た

の

で

あ
る

｡

こ

の

エ

ン

ツ

ィ

タ
ロ

ぺ

デ
ィ

ー

は
ホ

ル

ツ

エ

ン

ド

ル

フ

が

は

じ

め
た

も
の

で

あ
っ

て
､

コ

ー

ラ

ー

が

引
き
つ

い

だ

の

で

あ

る
｡

最
終
版
は

一

九
一

三

年
に

な
っ

て

い

る
｡

コ

ー

ラ

ー

は
一

九

〇

六

年
の

『

民

法
教
科

書
』

第
一

巻
に

も

既

判

力
に

つ

い

て

ふ

れ

て

い

る

し
(

二
一

八
､

二
一

九
ペ

ー

ジ
)

､

こ

の

第
一

巻

に

は

後
に

ゴ

ル

ト

シ

ュ

､

､

､

ソ

ト

が

訴
訟

法
に

利
用

し
た

｢

権
利
状

態
+

の

理

論
が

は

じ

め
て

展
開
さ

れ

て

い

る

の

で

あ

る

(

一

五
二

ペ

ー

ジ
)

｡

コ

ー

ラ

ー

は
､

一

九
一

三

年
に

出
た

ホ

ル

ツ

エ

ン

ド

ル

フ

･

コ

ー

ラ

ー

の

エ

ン

ツ

ィ

タ

ロ

ぺ

デ
ィ

ー
､

第
二

巻
に

､

近

く
民

事
訴

訟
法
教
科

書
を

発
表
す
る

(

E

ど

ト
e

ビ
r

▲

F
の

F

計
∽

N

r

ユ

首
3
N

e

設
e

∽

鵬

S

｡

≡
チ
ロ

巴

計
e

喜
F

賢
｡

｡
)

と

書
い

て

い

る

が
､

こ

の

教

科

書

∽

は

遂
に

で

な
か

っ

た

の

で

あ

る
｡

コ

ー

ラ

ー

は
一

八

八
八

年
に

『

権

利
関

係

と

し

て

の

訴
訟
』

■

(

勺
r

O
N

e

設

a
-

払

押
e
c

F
叶

等
e

旨
巴
t

n
-

且

を

出
し

た
｡

同
じ

年
に

､

『

訴

訟
法

研
究
』

(

守
｡
N

e

堅

買
e
O

F
t
-

-

｡

訂
句
○

誌
C

ど
ロ

陀
2

ロ
)

が

公

に

な

り
､

一

八

九
三

年
に

『

民

事
訴
訟

論

文

集
』

(

G
e

払

p

旨
2
e
-

t

e

ロ
e
-

百
中

常

呂
2
N

r
ユ
ー

勺

3
N
e

S
S

)

が

出
版
さ

れ

た
■｡

そ

の

考
え
を

要
約
し

た

も

の

と

し
て

､

一

九

〇
七

年
の

『

民

事
訴
訟

概
論
』

(

G
r

仁

日

計
打
払

計
∽

N
-

ま
ー

p

3
N

e

訟
e

∽
)

が

あ

る
｡

四

実
体

的

司

法
法

シ

ュ

ル

ツ
ェ

(

A
亡

南

宏
什

S
･

S
O

F

已
訂
e

)

は

『

相
互

に

作
用
す
る

私
法
と

訴
訟

法
』

に

お

い

て
､

｢

訴
訟

法
の

理

論
は

､

訴
訟

法
が

法

典
に

な
っ

て

か

ら

後
も

依
然
と

し

て

重

要
で

あ
る

｡

そ

れ

は
､

訴
訟

法
典
は

訴
訟

法
の

う

ち
の

一

番

重

要
な

根
本

概
念

(

G

2
ロ

㌣

b
e

g

ユ

哲
)

を

自
分
で

規
定

し

な
い

で
､

学
問
(

弓

訂
e

ロ
∽

旨
乳
t

)

に

ま
か

せ

た
か

ら
で

あ
る

｡

訴
訟
法
の

重

要
な

根
本

概
念
と

は
､

請

求
原

因
､

挙
証

責
任

､

そ

れ

に

既
判
力
の

効
力

と

範
囲
な

ど

の

こ

と
で

あ

る
｡

そ

し
て

､

請
求
原

因
と

は
､

主

張
さ

れ

た

権
利
の

こ

と

で

あ

る
｡

+

と

述
べ

た
｡

ヾ



マ ッ ク ス
･ バ ー ゲ ン シ

ュ テ ッ
ヘ ル)521(

紳

ホ

テ

オ

ド

ー

ル

･

シ

ュ

テ

ル

ン

ベ

ル

ヒ

(

→
F
e

O

告
→

∽
t

e

冒
訂
蒜
)

は
一

九

〇

八

年
に

『

ア

ク

テ

ィ

オ

の

学
と

訴
訟
の

学
』

(

A
｡
t
-

｡

｡
e

n
･

d

ユ
∽

∽

e

琵
○

訂
f

t

亡

n

み

勺

岩
O

e

設
弓

-

設
2

n

岩

訂
f
t

)

を

公

に

し

た
｡

そ

し
て

次
の

よ

う
に

言
う

｡

｢

現

代
で

は

実
体

法
と

訴
訟

法

と

は

互

に

他

方
か

ら

独

立

し
て

存
在

す
る

｡

実
体

法
は

権
利
ま
た

は

請
求

権
を

規
定

す
る

｡

権
利
ま
た

は

請
求
権
の

数
は

た

く

さ

ん

あ
っ

て

数
え

き

れ

な
い

｡

し
か

し
､

訴
訟
は

通

常
訴
訟
と

特
別

訴
訟
と
に

わ

か

れ

て

い
.
る

に

す
ぎ

な
い

｡

実
体

法
と

訴
訟
法
と

は

そ
の

性
質

か

ら
み

て

も

互

に

独
立

し

て

い

る

の

で

あ
っ

て
､

そ

の

状
態
は

二

つ

の

平
行
線
の

与
フ

な

も

の

で

あ

る
｡

し
か

し
､

ロ

ー

マ

法
で

は

実
体

法
と

訴
訟
法
と

は

互
に

独

立

し

て

い

な

か
っ

た
｡

ロ

ー

マ

法
の

権
利
は

､

実
体
上
の

請
求
権
で

あ

る

と

同

時
に

訴
訟

上
の

権
利
で

あ
っ

た
｡

ア

ク

テ

ィ

オ

と

は
こ

の

よ

う
な

権
利
で

あ

る
｡

ロ

ー

マ

法

は
一

元

的

な

法

律

学
で

あ
っ

た
｡

一

つ
一

つ

の

実
体
上
の

権
利
が

各
自
そ

れ

に

特
有
な

訴
訟

手

続
を

も
っ

て

い

た
｡

こ

の

よ

う
に

､

ロ

ー

マ

法
で

は

実
体

法
と

訴

訟
法
と

が

密

接
に

つ

な
が

っ

て

い

た

た

め

に
､

あ

ま

り
に

も

訴
訟

的
に

か

た

よ
っ

た

考
え

に

お

ち
い

る

危
険
が

な

か
っ

た
｡

+

ジ
ェ

ー

ム

ス

･

ゴ

ル

ト

シ

ュ

､

､

､

プ

ト

は
一

九
一

四

年
に

､

『

民

事
に

関
す
る

実
体

的
司

法

法
に

つ

い

て

の

二

つ

の

論
文
』

を

書
い

紳

た
｡

そ

し
て

､

そ

の

第
一

の

論
文
で

｢

民

事
に

関
す
る

実
体

的

司

法
法
の

概
念
と

意
味
に

つ

い

て
+

(

【

ざ
e

→

g
的

耳
R

呂
か

哲
計
苧

t

串
ロ

g

d
e

s

ロ
a
t

e

3 .

e
-
-

①

ロ

N

r
ユ
ー

首

邑
N

3
C

E
且

次
の

よ

う
に

い

う
｡

｢

民

事
訴
訟
の

根
本

概
念
で

あ
る

請
求

､

挙
証

責
任

､

推
定

､

そ

れ

に

既
判
力
の

法
波
は

実
定

法
と

し
て

の

訴
訟
法
で

は

な
い

｡

そ

の

法

源
は

実
体

法
で

あ

る
｡

実
体

法
は

ヤ

ー

ヌ

ス

の

頭
の

よ

う

に
､

二

つ

の

顔
を

も
っ

て

い

る
｡

一

つ

は

民

法
の

顔
で

あ

り
､

も

う
一

つ

は

司

法
法
の

既
で

あ
る

｡

民

法
の

顔
は

相
手
方
に

向
い

て

お

り
､

司
法
法
の

幻
は

国

家
に

向
い

て

い

る
｡

し
か

も
､

国
家
に

向
い

て

い

る

実
体

法
が

民

事
訴
訟
の

根
本

概
念
の

法
源
で

あ
る

｡

国
家
に

向
い

て

い

る

実
体

法
は

実
体
的
司

法
法
で

あ

る
｡

こ

れ

は

実
体

放
と

訴
訟

法
と
の

中

間
領
域
で

は

な
い

｡

こ

れ

は
､

民

法

そ

の

も
の

で

あ

る
｡

そ

の

民

法
は

､

個
人

と

権
利
保

護
の

義
務
者

と

し
て

の

国
家
と

の

関

係

を

定

め

た

規

定
の

集

合
(

H

ロ

訂
g

ユ
鞄

く
○

ロ

河
e

O

E
寛
e

笥
-

ロ

2
1

計
r

り

く
2

旨
巴
t

已
∽

計
1

H

β

巴
ま
d

∈
U

n

2
m

諾
O

E
設
O

F

已
8
巴
O

E
-

粥

訂
ロ

S
t

p

巳
)

と
い

う
ふ

う
に

考
え

な

お

さ

れ

た

も
の

で

あ
る

｡

実
体

法
と

実
体

的
司

法
法
と

は

同
一

の

法
の

二

つ

の

面
(

∽
e

訂
)

に

す
ぎ

な
い

｡

+

ジ
ェ

ー

ム

ス

･

ゴ

ル

ト

シ

:
､

､

ソ

ト

は
､

日

本
で

こ

れ

ま

で
､

(

J

ヤ

メ

ス

･

ゴ

ル

ト

シ

ュ

､
､

､

ッ

ト

と
い

わ

れ

て
､

私
も
そ

の

よ

う
に

朗
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呼
ん

で

い

た

が
､

い

ま

か

ら

五
､

六

年
前
に

､

ハ

ン

ブ

ル

グ

地

方

裁
判

所
判

事
ウ

ィ

ル

ヘ

ル

ム

･

レ

ー

ル

に

注

意
さ

れ

て

か

ら
ジ

ェ

ー

ム

ス

･

ゴ

ル

ト

シ

ュ

､

､

､

ソ

ト

と

呼
ぶ

こ

と

と

し

た
｡

ジ

ェ

ー

ム

ス

は

イ

ギ

リ

ス

系
の

名
で

あ
っ

て
､

.
イ

ギ

リ

ス

流
に

呼
ば

な

け

れ

ば

な
ら

な
い

と
い

う
こ

と
で

あ
っ

た
｡

ゴ

ル

ト

シ

ュ

､

､

､

ソ

ト

は
一

九
二

九

年
に

民

事
訴
訟

法
の

教
科
吉

を

書
い

た
｡

一

九
三

二

年
に

は

そ

の

再

版
が

出
た

｡

そ

こ

で
､

ゴ

ル

ト

シ

ュ

､

､

､

ワ

ト

は

訴

訟

物

(

守
｡
N

e
払
払

笥
的
e

邑
P

ロ

e

は

権

利
保

護
請
求

権
(

声
e

O

F
t

舅
F

ま
N

呂
葛
2
｡

け
)

で

あ

る

と

述
べ

て

い

る

(

二

ペ

ー

ジ
)

｡

し
か

し
､

私

法

上

の

権

利

関

係
(

p

ユ

召
t

e

∽

河
｡

｡

冨
壱
F

巴
t

2 .

∽

)

が

訴
訟
物
に

な

る

は

ず
で

あ

る
｡

民

法
が

実
体

的
司

法
法
で

あ

る

か

ら
､

私

法
上
の

権
利
関
係

が

訴
訟

物
と

な
る

の

で

あ

る
｡

訴
訟

物
の

考
え

方
に

お

い

て
､

ゴ

ル

ト

シ

ュ

､
､

､

ッ

ト

は

実
体

法
を

は

な
れ

て

し

ま
っ

た

の

で

あ

る
｡

ゴ

ル

ト

シ

ュ

､

､
､

ッ

ト

は
一

九
二

五

年
に

､

『

権
利
状

態

と

し

て

の

訴
訟
』

を

書
い

た
｡

そ

こ

で
､

ゴ

ル

ト

シ

ュ

､
､

､

ァ

ト

は

既

判

力

に

つ

い

て

述
べ

て

い

る
｡

既

判
力
は

実
体

的

司

法
法
と

し

て

の

実

体
法
を

法

源
と

し
て

い

る

の

で

あ

る

か

ら
､

ゴ

ル

ト

シ

ュ

､

､

､

ソ

ト

の

既
判
力

は

実

体

法

認
を

と
っ

て

よ

い

は

ず
で

あ

る
｡

実
体

法
説

と

し
て

バ

ー

ゲ

ン

シ

ュ

テ
ブ

ヘ

ル

の

説
を

と

る

こ

と

と

な

ろ

う
｡

鵬

せ

し

か

し
､

ゴ

ル

ト

シ

ュ

､

､

､

γ

ト

は
､

｢

実

体

法
認
と

は

既

判

力

説

出
r

∂

で

は

な

く

て
､

誤
っ

た

判

決
の

構
成

要
件
た

る

効
力

を

説
く
も
の

で

あ

る

と

い

う
の

が

正

し
い

｡

+

(

一

八
五

ペ

ー

ジ
)

と
い

っ

て
､

実

体

法
説

を

排
斥
し
た

｡

ゴ

ル

ト

シ

ュ

､

､

､

ッ

ト

の

『

権

利
状
態
と

し
て

の

訴
訟
』

に

対

し

て

は
､

近

頃
に

な
っ

て
､

訴
訟
を

た

だ

勝
つ

た

め

に

た

た

か

う

場

所
と

考
え

､

社

会
倫
理

的
な

解
明

を

欠
い

て

い

る

と
い

う

非
難
が

な
さ

れ

た
｡

エ

ー

リ
ア

ヒ

･

シ

ュ

ウ

イ

ン

ゲ
(

H

旨
F

哲
}

-

ま
ロ

的
e

)

の

『

法
律
家
と

そ

の

職
業

1
一

つ

の

法
律
学
入

門
』

(

D
e

こ
喜
賢

亡

邑
胃
F

出
e

2
叫

声
翌
日

2

E

ど
f

辞

F

2
ロ
g

-

n

巴
e

声
e

c

E
∽

已
払

蒜
ロ
･

仏

｡

訂
岸
-

望
岩
)

が

そ

れ

で

あ
る

｡

そ

し
て

､

六

〇
二

ペ

ー

ジ

の

大

冊
で

二
､

八

四

七
の

註
の

あ
る

こ

の

ゴ

ル

ト

シ

ュ

､

､

､

ソ

ト

の

本
が

､

お

お

げ
さ

な
わ

り
に

価
値
の

低
い

も
の

で

あ

る

と

す
る

の

で

あ

る

(

三

七
､

二

二

〇
ペ

ー

ジ
)

｡

し
か

し
､

私

は

そ

う
は

思
わ

な

い
｡

た

だ
､

ゴ

ル

ト
ン

ユ

､

､

､

ッ

ト

が
一

九
一

四

年
に

公
に

し

た

実

体

的

司

法
法
の

理

論
を

訴
訟
法
の

根
本

概
念
を

説
明

す
る

に

当
っ

て

忘

れ

て

し

ま
っ

て

い

る

こ

と

を

惜
し

む
の

で

あ

る
｡

も

し

も
､

ゴ

ル

ト
シ

ュ

､

､

､

ッ

ト

が

そ

の

は

じ

め
に

い

だ

い

た

実
体

的

司

法

法
の

理

論
を

つ

ら

ぬ

い

て

い

た

な

ら
ば

､

訴
訟

物
に

つ

い

て

は
レ

ン

ト

の

よ

う
に

､

こ

れ

を

実

体

上
の

法
律
効
果
で

あ

る

と

説
い

た

で

あ

ろ

哺



(1 2 7) マ ッ ク ス ･ バ ー

ゲ ン シ
ュ テ ッ

ヘ ′レ

∂J β

紬

わ

う
し

､

既

判
力
に

つ

い

て

は

バ

ー

ゲ

ン

シ

ご
ア

ッ

ヘ

ル

の

よ

う

に
､

こ

れ

を

確
定

契
約
と

似
た

も
の

で

あ

る

と

述
べ

た

で

あ

ろ

う
｡

そ

し
て

､

訴
訟

法
の

す
べ

て

の

根
本

概

念
に

つ

い

て

実

体

法

と
の

つ

な
が

り

を

強
調

す
る

こ

と

が

で

き

た

で

あ

ろ

う
｡

そ

れ

は
､

既
判

力
に

つ

い

て

だ

け

の

実
体

法
認
で

は

な
い

｡

民
･
事

訴

訟

紳

に

つ

い

て

の

実

体

法
認

で

あ

る
｡

そ

し

て
､

今
日

よ

り

も

早

く
､

一

九
二

九

年
に

】
こ

の

年
に

ゴ

ル

ト

シ

ュ

､

､

､

ソ

ト

は

民

事
訴

訟

法
の

教

科

書
の

初

版
を

書
い

た

ー
民

事
訴
訟
の

実
体

法
説
が

完

成

し

て

い

た

で

あ

ろ

う
｡

そ

れ

が

惜
し

ま
れ

る

の

で

あ

る
｡

(

一

橋
大

学

講

師
)




