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1 Einleitung 

1n Japan gibt es auser der im HGB gerege1ten Prozesvertretung des Ak-

tionars (~~267 ff. HGB) noch ein Beispie1 dafur， das das Gesetz die Klage-und 
Prozesfuhrungsbefugnis an Stel1e eines anderen anerkennt， wenn der andere 
sein Vermogen nicht richtig verwaltet， namlich die sog.円actionoblique“， die 
hier naher untersucht werden so11. Zunachst ste11en wir in dieser Studie die 

Frage， warum der Gl五ubigermit der action obique Rechte d回 Schuldners
ausuben darf， d. h.， worin der eigentliche Grund dafur liegt， das der Glaubiger 
gerechtfertigter Weise in Freiheitserechte des Schuldners eingreifen kann. 

券 DieserStudie liegt meine Arbeit zugrunde， die ich 1981 unter dem Titel "Die Struktur 
der Surrogation im GlaubigersurrogationprozeB債権者代位訴訟における代位の構造 Saikensha-
daiトsoshoni-okeru Daii no Kozo“veroffentlicht habe. Sie umfaβeinen Teil meines weト
terreichenden Themas "Verschiedene Aspekte der Privatautonomie im Zivi1prozeβ， in der 
Zwangsvollstreckung und im gerichtlichen oder auBergerichtlichen Insolvenzverfahrenぺ
Herrn Hans Peter Marutschke danke ich fur seine freundliche Unterstutzung. 
榊 aoProfessor fur ZivilprozeBrecht， Juristische Fakultat， Universit邑tOsaka， LLM 
(Kyiishu). Fruherer Gerichtsassessor am Landgericht Kobe und Tokyo. 
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Im Anschlus daran mochte ich die Prozesstandschaftstheorie， wie sie im Titel 
dieser Abhandlung bezeichnet ist， n註herdiskutieren. 

Bis heute ist man dem Problem der Klage四 oderProzesfuhrungsbefugnis 

bei der gesetz1ichen Prozesstandschaft noch nicht so recht auf den Grund ge-

gangen. Das mag einerseits richtig sein， da die Klagebefugnis ja im Gesetz 
geregelt ist. Doch darf man es dabei nicht bewenden lassen， da sich der Bereich， 
in dem die Prozesstandschaft auch auser in den vom Gesetz vorgesehenen 

Fallen gelten sol1， in unserem hochentwickelten Wirtschaftsleben erheblich 

ausgeweitet hat. Eine Absicht der vor1iegenden Studie ist es die grundlegende 

Theorie， die die Basis fur die geltenden Verhaltnisse darstel1t， herauszuarbeiten， 

damit in der Praxis gegebenenfalls die richtigen Masnahmen getroffen werden 

konnen. 

1m folgenden mochte ich zunachst einige Hinweise zur Geschichte der action 

oblique in Japan geben sowie Anhaltspunkte fur die Strukturanalyse nennen. 

Sodann， wenn der Mechanismns des Systems k1argestellt worden ist， werde ich 
kurz auf die allgemeine Lehre dazu eingehen. 

2 Der Erwerbsmechanismus hinsichtlich der Klagebefugnis 

bei der action oblique 

( 1) Geschichtlicher Hintergrund d回 ~423 JBGB 

In der Meiji-Zeit (1868-1912) fand in Japan eine umfassende Rezeption des 

modernen westlichen Rechts， insbesondere des deutschen und franzりsischen

Rechts statt. Was das burger1iche Recht betri茸t，so waren anfangs das 
franzosische Recht und die franzosische Theorie in Gestalt des Rechtsgelehrten 

Gustave-Emile Boissonade bestimmend. Die action oblique ist ein von ihm 

gescha茸enesRechtsinstitut， das sich zwar am Art. 1166 des Code civil1) orien-

1) Art. 1166 Code civil: N匂nrnoinsles crぬncierspeuvent exercer tous les droits et 
actions de leur dるbiteur，a l'exception de ceux qui sont exc1usivement attaches主lapersonne. 
Ubersetzung (nach Kaden， in: Die Zivilgesetze der Gegenwart， Bd. 1: Frankreich， Mannheimf 
Ber1infLeipzig 1932， S. 361): 
Die Glaubiger konnen jedoch alle Rechte und K1agen ihres Schuldners ausuben， mit Ausnahme 
solcher， die ausschlie.βlich an die Person geknupft sind. 
S423 JBGB. 
Ubersetzung (nach Vogt， Japanisches Burgerliches Gesetzbuch， 1927， S. 83): 
Zur Erhaltung des eigenen Forderungsrechts kann der Glaubiger Rechte， die dem Schuldner 
zustehen， ausuben， soweit diese nicht rein personlicher Art sind. 
Solange die Forderung noch nicht fallig ist， kann der Glaubiger solche Rechte nur ausuben， 
wenn das Gericht ihn als Vertreter in die Rechte einweist. Dies gilt jedoch nicht fur Erhaト
tungshandlungen. 
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tierte， das er aber in einer vom franzosischen Recht verschiedenen Art und 
Weise abfasste.2) Dieser Umstand ist von besonderer Bedeutung. Denn 

das von Boissonade verfasste Diagramm wurde auch in dem spateren Redak岨

tionsprozes fur das neue japanische BGB nicht eindeutig beseitigt， die neuen 
Gesetzgeber hatten dies vielmehr nach wir vor stillschweigend vorausgesetzt. 

Dazu mるchteich im folgenden etwas ausfuhr1icher Stellung nehmen. 

Im alten franzosIschen Recht bestand der Prototyp der heutigen action 

oblique in der Form des Gewohnheitsrechts. Die action oblique an sich gab 

es nicht im romanischen Recht， vielmehr konnte nur der curator bonorum， der 
vom praetor ernannt wurde， Rechte des Schuldners geltend machen. Im alten 
franzosischen Recht lag dagegen die Bedeutung der action oblique darin， das 
der Glaubiger selbst Rechte des Schuldners ausuben konnte. Zumindest in 

der fruhen Zeit war die action oblique nicht in der Form des geltenden Code 

civil existent， sondern entstand durch die sog. "subrogation judiciaire“(gericht-
liche Surrogation); es war demnach die vorherige Genehmigung durch das 

Gericht erforder1ich. Diese Verfahrensweise ist dann abgescha荘tund im 

Code civile durch die derzeitige Form der action oblique ersetzt worden. 

Hinsichtlich des Art. 1166 C. c. sind sich Lehre und Rechtsprechung einig， das 
eine Voraussetzung fur die Geltendmachung der action oblique "un in託ret

sるrieuxet legitime“(ernsthaftes und gerechtfertigtes Interesse) des Gl五ubigers
ist.3) Nach meiner Meinung ist dies die vorrangige Bedeutung， die die action 
oblique rechtfertigt. 

Boissonade verfasste anderseits konsequent， das der Glaubiger Rechte des 
Schuldners nur im Wege der subrogation judiciaire geltend machen konnte， 
was er folgendermasen konkretisierte:4) 

"... les crるanciersqui voudront exercer l'action ne se borneront pas 

2) Boissonade， Projet de Code civi1 pour l'Empire du Japon ac右ompagned'un coαunen-
taire， Livre II-IIo Partie， des obligations (1882)， p. 158-159. 
g359， Les cr品ancierspeuvent faire valoir les droits et ex紅白rles actions tant reel1es que 
personnel1es appartenant a leur debiteur. 
I1s procedent，主cet品gard，soit par voie de saisie， soit par voie d'intervention dans les actions 
exerc品目parleur d品iteurou contre lui， soit meme par action indirecte contre les tiers， en vertu 
d'une subrogation judiciaire obtenue conform釦lentau Code de procedu民 civile.
N己anmoins，les creanciers ne peuvent ni exercer les simples facultるslegales qui appartiennent 
a leur debiteur ou les droits exclusivement rるservお主 sapersonne， ni saisir les biens dるclares
insaisissables par la loi ou 1.es conventions. (V g1. Fn. 8). 
3) Planiol-Ripert， Traitるpratiquede droit civil francais， 2e-ed.， tome VII， 1954， nO 

907 et 910; Mazeaud， Lecons de droit civi1， 5e-ed.， tome III， 1973， nO 967. 
4) Boissonade， Projet de Code civi1 pour l'Empire du Japon ac∞mpagnるd'uncommen帽
taire， deux込町le己:dition，tome deuxi釦le，des droits personnels ou obligations (1883)， p. 158. 



16 OSAKA UNIVERSITY LAW REVIEW [No. 31 

a faireゑleurdebiteur une sommation d'avoir主exercerlui-meme son 

droit， pour， en cas de refus， l' exercer a sa place; ils devront presenter 

requete au tribunal， en exposant la situation qui leur est faite et le danger 
qu'ils courent， afin d'obtenir de la justice le droit de prendre le lieu et 
la place de leur d己biteurdans l'action主intentercontre le tiers; le dふ

biteur pourra toujours se joindre主eux，mais， une fois l'action intentee， il 

ne sera plus qu'un intervenant: i1 aura perdu， par sa resistance premiとre，
le role de partie principale.“ 
Es ist al1gemein bekannt， das die Bestimmung des Art. 1166 C. c. eine An-

wendung des in den Art. 2092 und 2093 aufgestellten alIgemeinen Grundsatzes 

ist， wonach das Vermogen des Schuldners das gemeinschaftliche Unterpfand 
al1er Glaubiger bi1deU) Boissonade hat sich dieser Auffassung angeschlossen:6) 

"Cet article repond aux articles 1166 du Code francais et 1234 du Code 

italien. La theorie qu'il presente est une des plus importantes du droit 

civil. I1 n' est lui-meme que la consequence d'un principe plus large encore， 
d母主 invoque，et qui trouvera sa place ailleurs， a savoir que tous les biens 
d'un debiteur sont la garantie de ses dettes ou le gage de ses creanciers 

(voy. c. civ. fr.， art. 2092-2093).“ 
Er hat den Glaubiger， der mit der action oblique vorgeht， als "constitue 

representant des autres“charakterisiert. Er hat ferner nachgewiesen， daβdie 
subrogation judiciaire hilft zwei Ubel zu vermeiden.7) Namlich einmal die 

vom Schuldner absichtlich getroffene Verfugung uber Rechte， die der Glaubiger 
ausuben wi1l， und zum anderen， das sich der Drittschuldner auf die Klage 

anderer Glaubiger oder des Erstschuldners doppelt einlassen mus， auch wenn 
der Drittschuldner die action oblique gewonnten hat. 

Dieser Vorschlag von Boissonade wurde in der Beratung der Justizmini嶋

sterium-Revisionskommission司法省法律取調委員会 (Shiho-shδHδritsuTori-

shirabe Iinkai) ganz klar zum Ausdruck gebracht， und hat sich in der Fassung 
des S 339 des vermagensrechtlichen Teils des altem JBGB I自民法財産編 (Kyu-
mmpδZaisan-hen) ausgewirkt.8) 

Obwohl diese Bestimmung wegen des sog. Kodifikationsstreites nicht 

5) RGZ 27， 342 (1891); Planiol-Ripert， op. cit.， nO 894. 
6) Boissonade， op. cit.， deuxieme剖ition，p. 155. 
7) Boissonade， op. cit.， deuxiをme剖ition，p. 159. 
8) むbersetzung(nach Code civil de l'Empire du Japon accompagr泌 d'unexposるdes
motifs， tome 1， 1891): 

~ 339. Les creanciers peuvent faire valoir les droits et exercer les actions appartenant主leur
debiteur. 
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in Kraft getreten ist， hat die Auffassung Boissonades fortwahrend Bestand ge-
habt， das nam1ich das Wesen der Schaffung eines neuen BGB in der Ver-
besserung des alten liegt. Das kam auch tatsachlich im Redaktionsprozes durch 

den Gesetzgeber zum Ausdruck und das gilt auch fur die Regelung der action 

oblique. 日insichtlichdieser Regelung ergab sich allerdings nur eine Ver註n-

derung in Form der Beschrankung der Befugnisse des Glaubigers. Die jetzige 

Fassung sieht aber noch ganz anders aus. DeshaU予 gibtdie Diskussion uber 

die action oblique bis heute ein verworrenes Bild. Ich glaube es ist wichtig， 
das der Grundgedanke Boissonades an die Ste11e der vom Gesetzgeber zugrundト

gelegten Werturteile tritt. Bei einer Verfugung uber die Prozesvertretung 

entspricht diese Theorie genau dem Schema "Mahnungベ再Tiderspruch“， bei 
dem dann der Glaubiger den Schuldner und andere Glaubiger vertritt， und 
damit dem Ausgleichsprinzip. Es besteht n益田lichein enger Zusammenhang 

zwischen dem Grundgedanken der ste11vertretenden Klage und dem Zweck dieses 

Instituts， die Haftungsgrundlage des Schuldners durch die action oblique zu 
erweitern. Die action oblique so11 demnach nur zu einer zusatzlichen Bか

friedigungsmoglichkeit des Glaubigers und nicht zu dessen unmittelbaren 

Befriedigung fuhren.9) Daruber hinaus mussen wir einen weiteren Gesichts-

punkt beachten， daβnamlich der Glaubiger mit der action oblique einer Un-
terlassung des Schuldners entgegenwirken kann. Der Gessetzgeber schien sich 

aber dieses Aspekts nicht klar bewust zu sein. 

( 2) vVann kann man von Prozesstandschaft sprechen? 

- Problem der Rechtskrafterstreckung. 

1九Telche prozessuale Stellung hat der Glaubiger bei der action oblique? Das 

RG beschaftigte sich in einem Fall damit， das die Glaubiger eines durch einen 
Brand Gesch邑digtenentspr. Art. 1166 des Code civil den Ersatzanspruch ihres 

Schuldners gegenuber der Versicherung. an dessen Stelle i部 Klagewegegeltend 

machten. Im Urteil hies es wie folgt:10) 

Ils procedent， a cet品gard，soit par voie de saisie， soit par voie d'intervention dans les actions 
exerc伐spar leur d品it四 rou∞ntre lui， soIt meme par action indirecte ∞ntre les tiers， en vertu 
d'une subrogation judiciaire obt志nueconform白lentau Code de proc起urecivile. 
Neanmoins， les creanciers ne peuvent ni exercer les simples faαlltes qui appartiennent主
l四 rdるbiteurou les droits回 clusivementreservees主sapersonne， ni saisir les biens declares 
insaisissables par la loi ou par la conventiont. (V gl. Fn. 2). 
9) Birk， Die Einklagung f閃mderRechte (action oblique， azione surrogatoria， accion 
subrogatoria) im internationalen Pri，枇-undProzeβrecht， ZZP 82 (1966)， 72. Aber seit jeher 
ist in Japan die tatsachliche Ausubung verschieden (statt direkter Befriedigung benutzt man 
die action oblique). 
10) RGZ 27， 342 (1891). 
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，，Alie dem freien Verkehre1Interworfenen Rechte und klagen des sc11111dners， 
welche Geld oder Geldeswert zum Gegenstande haben， unterliegen， von den 
gesetzlichen Ausnahmebestimmungen abgesehen， ebenso dem durch Art. 1166 
geschaffenen Rechte wie der gerichtlichen Zwangsvol1streckung. 1n Beziehung 

auf dieses Recht sind die Gl五ubigerkraft Gesetzes Bevol1machtigte ihres Schulι 

ners. 

Wenn sie in dieser Eigenschaft eine ihrem Schuldner zustehende Klage anstel1en 

[erheben?]， kann ihnen daher nicht die Einrede entgegengehalten werden， das sich 
der Beklagte vertragsmasig das Recht ausbedungen habe， uber den Gegenstand 
des Rechtsstreites nur mit dem Schuldner selbst oder dessen Erben zu ver-

handeln.“ 
1n diesem Urteil kommt zum Ausdruck， das die materiel1rechtliche Stel1ung 

des Glaubigers gleich der des Schuldners ist. Auch der japanische OGH hat 

sich in einer Entscheidung vom 16. Marz 1979 diese Auffassung zu eigen 

gemacht.ll) Man mus daher diesen materiellrechtlichen Charakter bei der 

Surrogation und bei der Ausubung der action oblique durch den Glaubigers im 

eigenen Namen zugrunde legen. Damit sich dann dieser Aspekt ohne weiteres in 

die Prozesstrukur der action oblique einpast， wird in diesem Falle die Stellung 

des Glaubigers als Prozesstandschaft bezeichnet.12) 

1n ~ 201 II JZPO ist dazu folgenders geregelt:13) 1st der Kl五geroder der 

Beklagte anstelle eines anderen in den Rechtsstreit eingetreten， so wirkt das 
rechtskraftige Urteil auch gegenuber diesem. Al1gemein wird bei einer solchen 

Klausel， die die Rechtskraft eines Urteils auf einen anderen erstreckt， von 
Prozesstandschaft gesprochen. Bei der umfassenden Reform der ZPO im J ahre 

1925 wurde "das 1nstitut der Parteibestel1ung選定当事者制度 (Sentei-tδ>jisha

Seido)“14) neu eingefuhrt， allerdings ohne Regelung uber die Rechtskrafterst-
reckung， die dann mit ~ 201 II JZPO neu geschaffen wurde. Diese Regelung 

11) Minshu民集 33，270. 
12) Vgl. Birk， a. a. 0.， S. 76 f. Er meint Prozesstandschaft oder eine besondere 
prozessuale Stel1ung. 
13) Nach Nakamura u. a.， Die japanische ZPO in deutscher Sprache (Japanisches Recht; 
Bd. 4)， 1978， S. 76. 
14) ~ 47 JZPO (nach Nakamura u. a.， a. a. 0.， S. 48.) 
1. Mehrere Personen凶tgemeinsamem Interesse konnen， sofern sie nicht unter die Vor-
schriften des 9 46 fal1en， eine oder mehere Personen von ihnen bestel1en， die als K1ager oder 
Beklagter fur die Gesamtheit auftreten. oder sie konnen eine derartige Bestel1ung abandern. 
2. Sind eine oder mehrere Personen gemas Abs. 1 zum K1ager oder Beklagten besteUt 
worden， nachdem der Rechtsstreit anh五ngigwar， so scheiden alle ubrigen Personen kraft Gesetz-
es aus dem Prozes aus. 
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basiert auf der Rezeption der deutschen Lehre， in der Hellwig15) und andere 
die Auffassung vertraten， das die Prozesfuhrungsbefugnis unmittelbar ver-

bunden sei mit dem rechtskraftigen U rteil， das fur und gegen das Subjekt 
d田 streitigenRechtsverhaltnisses wirke. Da sich die diesbezugliche Regel-・

ung aber direkt aus dem Institut der Parteibestellung ergab， mussen die 
Faktoren， die bei der Parteibestellung die Rechtskrafterstreckung rechtfertigen， 
herausgeste11t werden. Hierzu lassen sich drei Faktoren nennen; 

1) die Bestellung， die auf dem freien， individuellen Willen des Bestellers 
beruht. 

2) die ausschliesliche Prozesfuhrungsbefugnis 

3) das Interesse des anderen Partei an allen mit der Rechtskraft verbundenen 

Konsequenzen. 

Nur wenn alle diese drei Faktoren vorliegen， kann man sagen， dasdie Er-
streckung der Rechtskraft fur und gegen den Rechtsinhaber gerechtfertigt ist. 

Es bedarf dann irgendeiner weiteren Masnahme， um die Lucke hinsichtlich der 

Prozesfuhrungsbefugnis des Glaubigers zu schliesen， was die Frage betri百t，
ob das o. g. Schema "Mahnung-Widerspruch“anwendbar ist oder nicht. 
Warum kann der Glaubiger mit der action oblique im Klagewege Rechte des 

Schuldners geltend machen? Meine Auffassung dazu ist folgende: wenn keine 

besonderen Umstande vorliegen， kann der Glaubiger aufgrund seines eigenen 
ernsthaften und gerechtfertigten Interesses den Schuldner mahnen， von seinen 
Rechten Gebrauch zu machen. Wenn dann der Schuldner diese Mahnung 

nicht beachtet oder sich weigert， erhalt der Glaubiger die Klagebefugnis 
in Form der action oblique. Dem Schuldner bleibt es dann uberlassen， in der 
action oblique als Partei zu intervenieren. In dringlichen Fallen spielt die 

Prozesankundigung (Streitverkundung) eine grosere Rolle als die Mahnung. 

Dieser Machanismus gilt auch fur den Fa11， das die action oblique zu einem 

anderen Zweck， namlich zur unmittelbaren Befriedigung des Glaubigers ver-
wendet werden sol1. 

3 Prozesstandschaft als Antwort auf das Nichthandeln des 

Schuldners -Vorschlag der Bil1ard-Theorie 

Die weitere Uber1egung zu diesem Themafuhrt m. E. dazu， eine a11gemeine 
The⑪rie aufzustellen. Wenn einem Rechtssubjekt eine schwere Beeintrachtigung 

seiner rechtlichen Interessen dadurch droht， das ein anderer seine Rechte nicht 

15) Hellwig， System des deutschen Zivilprozesrechts 1， 1912， 9235 IV. 
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hinreichend geltend macht (z. B. Klage erhebt)， so kann es diesen auffordern， 
innerhalb einer bestimmten Frist diese Rechte auszuuben. Wenn der andere 

diese Aufforderung ignoriert oder sie ablehnt und von seinen Rechten nach wie 

vor keinen Gebrauch macht (z. B. die Klage zu erheben) und dieses Unter1assen 

als p宜ichtwidrig16)angesehen werden mus， dann kann das Rechtssubjekt anstelle 

des anderen in Form der Prozesstandschaft dessen Rechte geltend machen. 

Diese These， die ich "Bil1ard-Theorie“nenne， zeigt einen der Falle， in 
denen eine bestimmte Person mit einem bestimmten Prozes eine bestimmte 

Stel1ung erwirbt. Das er1aubt uns von einem fliesenden Ubergang zwischen 

gesetzlicher und gewillkurter Prozesstandschaft zu sprechen. Die Frage ist 

al1erdings， warum die betrefende Person eine solche Stellung erwirbt. Bevor 
man eine Antwort darauf geben kann， musste man zunachst jeden Fal1 im posi-
tiven Recht uberprufen. Ich mochte daher dazu vor1au五gnur folgendes sagen: 

beherrschendes Prinzip der Rechtsverhaltnisse zwischen den Betroffenen ist 

der Grundsatz von Treu und Glauben. Wenn der eine in diesem Bereich nicht 

nach diesem Grundsatz handelt， tritt der andere vor1au五goder fur eine gewisse 
Dauer an dessen Stelle， was sich als Erg五nzungoder Verbesserung der Privat-
autonomie aufgrund des Gutglaubensprinzips verstehen lastY) Hierdurch 

wird namlich das Unter1assen d田 einenkorrigiert und die subjektive Stellung 

des anderen geachtet. Der amerikanischen "class action“wird nur die o. g. 
Theorie gerecht. 

4 Schlusbemerkung ノ

M. E. ist es wichtig， den Erwerbsmechanismus der stellvertretenden 
Klagebefugnis hervorzuheben.1B) Denn dadurch wird bestimmt， wie man in 

Massenstreitigkeiten an die Stel1e der eigentlichen Partei treten kann und welche 

prozessuale Stellung die Rechtstrager haben. Es bedarf aber noch einer ge-

naueren Antwort und einer Analyse der konkreten Streitigkeiten. Sobald meine 

Untersuchungen daruber， die unklaren Voraussetzungen und Wirkungen etwas 

aufzuheI1en， weiter fortgeschritten sind， mochte ich eine umfassende Theorie 
uber die stel1vertende Klagebefugnis aufstel1en. 

16) Es gibt eine materiellrechtliche Mitwirkungspflicht zwischen den gemeinsamen Rechts-
inhabern (z. B. 965 III japanisches Urheberrecht). 
17) Die sog. "stockholder's derivative action" wird dagegen durch die Treuhandtheorie 
begrundet. Vgl. z. B. Prunty， The Shareholders' Derivative Suit: Notes on Its Derivation， 32 
N. Y. U. L. REV. 980 (1957). 
18) Vgl. Hellwig， a. a. 0.， 9235 II 1. b). 
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