u

) <

The University of Osaka
Institutional Knowledge Archive

Die reprasentative Klagebefugnis :
Proze&szlig;standschaft als eine Erganzung der
Title Unterlassung - von der Sicht einer
Strukturanalyse der Glaubigersurrogation (action
oblique) im japanischen Recht

Author(s) |Ikeda, Tatsuo

Citation |[Osaka University Law Review. 1984, 31, p. 13-20

Version Type|VoR

URL https://hdl. handle.net/11094/6108

rights

Note

The University of Osaka Institutional Knowledge Archive : OUKA

https://ir. library. osaka-u. ac. jp/

The University of Osaka



13

DIE REPRASENTATIVE KLAGEBEFUGNIS:

PROZEBSTANDSCHAFT ALS EINE ERGANZUNG
DER UNTERLASSUNG

—von der Sicht einer Strukturanalyse der Gliubigersurrogation
(action oblique) im japanischen Recht®

Tatsuo IKEDA*#*
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1 Einleitung

In Japan gibt es auBer der im HGB geregelten ProzeBvertretung des Ak-
tiondrs (§§267 ff. HGB) noch ein Beispiel dafiir, daB das Gesetz die Klage- und
ProzeBfiihrungsbefugnis an Stelle eines anderen anerkennt, wenn der andere
sein Vermogen nicht richtig verwaltet, nimlich die s0g. ,action oblique*, die
hier niher untersucht werden soll. Zunichst stellen wir in dieser Studie die
Frage, warum der Gldubiger mit der action obique Rechte des Schuldners
ausiiben darf, d. h., worin der eigentliche Grund dafir liegt, da3 der Glaubiger
gerechtfertigter Weise in Freiheitserechte des Schuldners eingreifen kann.

* Dieser Studie liegt meine Arbeit zugrunde, die ich 1981 unter dem Titel ,,Die Struktur
der Surrogation im GliubigersurrogationprozeB [EeEfTHFRICE T 2 RAOHE Saikensha-
daii-soshd ni-okeru Daii no K&zo‘ verdffentlicht habe. Sie umfaBt einen Teil meines wei-
terreichenden Themas ,,Verschiedene Aspekte der Privatautonomie im ZivilprozeB, in der
Zwangsvollstreckung und im gerichtlichen oder auBlergerichtlichen Insolvenzverfahren®.

Herrn Hans Peter Marutschke danke ich fiir seine freundliche Unterstiitzung.

*% a0 Professor fiir ZivilprozeBrecht, Juristische Fakultit, Universitit Osaka, LLM

(Kyashi). Fritherer Gerichtsassessor am Landgericht Kobe und 'T'gkyo.
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Im Anschlufl daran méchte ich die ProzeBstandschaftstheorie, wie sie im Titel
dieser Abhandlung bezeichnet ist, niher diskutieren.

Bis heute ist man dem Problem der Klage- oder ProzeBfiihrungsbefugnis
bei der gesetzlichen ProzeBstandschaft 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 ProzeBstandschaft auch auBler in den vom Gesetz vorgesehenen
Fillen gelten soll, in unserem hochentwickelten Wirtschaftsleben erheblich
ausgeweitet hat. Eine Absicht der vorliegenden Studie ist es die grundlegende
Theorie, die die Basis fiir die geltenden Verhiltnisse darstellt, herauszuarbeiten,
damit in der Praxis gegebenenfalls die richtigen MaBnahmen getroffen werden
kénnen.

Im folgenden méchte ich zunichst einige Hinweise zur Geschichte der action
oblique in Japan geben sowie Anhaltspunkte fiir die Strukturanalyse nennen.
Sodann, wenn der Mechanismus des Systems klargestellt worden ist, werde ich
kurz auf die allgemeine Lehre dazu eingehen.

2 Der Erwerbsmechanismus hinsichtlich der Klagebefugnis
bei der action oblique

(1) Geschichtlicher Hintergrund des §423 JBGB

In der Meiji-Zeit (1868-1912) fand in Japan eine umfassende Rezeption des
modernen westlichen Rechts, insbesondere des deutschen und franzosischen
Rechts statt. Was das burgerliche Recht betrifft, so waren anfangs das
franzosische Recht und die franzésische Theorie in Gestalt des Rechtsgelehrten
Gustave-Emile Boissonade bestimmend. Die action oblique ist ein von ihm
geschaffenes Rechtsinstitut, das sich zwar am Art. 1166 des Code civil") orien-

1) Art. 1166 Code civil: Néanmoins les créanciers peuvent exercer tous les droits et

actions de leur débiteur, a I'exception de ceux qui sont exclusivement attachés & la personne.

Ubersetzung (nach Kaden, in: Die Zivilgesetze der Gegenwart, Bd. I: Frankreich, Mannheim/
Berlin/Leipzig 1932, S. 361):

- Die Glaubiger kdnnen jedoch alle Rechte und Klagen ihres Schuldners ausiiben, mit Ausnahme
solcher, die ausschlieflich an die Person gekniipft sind.

§423 JBGB.

Ubersetzung (nach Vogt, Japanisches Biirgerliches Gesetzbuch, 1927, S. 83):

Zur Erhaltung des eigenen Forderungsrechts kann der Glaubiger Rechte, die dem Schuldner
zustehen, ausiiben, soweit diese nicht rein persénlicher Art sind.

‘Solange die Forderung noch nicht fillig ist, kann der Gldubiger solche Rechte nur ausiiben,
wenn das Gericht ihn als Vertreter in die Rechte einweist.  Dies gilt jedoch nicht fiir Erhal-
tungshandlungen. )
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tierte, das er aber in einer vom franzdsischen Recht verschiedenen Art und
Weise abfasste.?> Dieser Umstand ist von besonderer Bedeutung. Denn
das von Boissonade verfasste Diagramm wurde auch in dem spiteren Redak-
tionsprozeB fiir das neue japanische BGB nicht eindeutig beseitigt, die neuen
Gesetzgeber hatten dies vielmehr nach wir vor stillschweigend vorausgesetzt.

Dazu mochte ich im folgenden etwas ausfihrlicher 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, daf3
der Gldubiger selbst Rechte des Schuldners ausiiben konnte. Zumindest in
der frithen 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 erforderlich. Diese Verfahrensweise ist dann abgeschafft und im
Code civile durch die derzeitige Form der action oblique ersetzt worden.
Hinsichtlich des Art. 1166 C.c. sind sich Lehre und Rechtsprechung einig, daf
eine Voraussetzung fiir die Geltendmachung der action oblique ,,un intérét
sérieux et légitime* (ernsthaftes'und gerechtfertigtes Interesse) des Gliubigers
ist.® Nach meiner Meinung ist dies die vorrangige Bedeutung, die die action
oblique rechtfertigt.

Boissonade verfasste anderseits konsequent daB3 der Gldubiger Rechte des
Schuldners nur im Wege der subrogation judiciaire geltend machen konnte,
was er folgendermaBlen konkretisierte:®

,... les créanciers qui voudront exercer I'action ne se borneront pas

2) Boissonade, Projet de Code civil pour ’Empire du Japon accompagné d’un commen-
taire, Livre II-II° Partie, des obligations (1882), p. 158-159.

§359, Les créanciers peuvent faire valoir les droits et exercer les actions tant réelles que
personnelles appartenant a leur débiteur.

Ils procedent, & cet égard, soit par voie de saisie, soit par voie d’intervention dans les actions
exercées par leur débiteur ou contre lui, soit méme par action indirecte contre les tiers, en vertu
d’une subrogation judiciaire obtenue conformément au Code de procédure civile.

Néanmoins, les créanciers ne peuvent ni exercer les simples facultés 1égalés qui appartiennent
4 leur débiteur ou les droits exclusivement réservés & sa personne, ni saisir les biens déclarés
insaisissables par la loi ou les conventions. (Vgl. Fn. 8).

3) Planiol-Ripert, Traité pratique de droit civil francais, 2°-éd., tome VII, 1954, n°
907 et 910; Mazeaud, Lecons de droit civil, 5°-éd., tome I1I, 1973, n° 967.

4) Boissonade, Projet de Code civil pour' VEmpire du Japon accompagné d’un commen-
taire, deuxiéme édition, tome deuxitme, des droits personnels ou obligations (1883), p. 158.
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a faire & leur débiteur une sommation d’avoir & exercer lui-méme son
droit, pour, en cas de refus, I’ exercer a4 sa place; ils devront présenter
requéte au tribunal, en exposant la situation qui leur est faite et le danger
quils courent, afin d’obtenir de la justice le droit de prendre le lieu et
la place de leur débiteur dans Paction 4 intenter contre le tiers; le dé-
biteur pourra toujours se joindre 2 eux, mais, une fois P'action intentée, il
ne sera plus qu'un intervenant: il aura perdu, par sa résistance premiére,
le rble de partie principale.” k
, Es ist allgemein bekannt, daB3 die Bestimmung des Art. 1166 C. c. eine An-
wendung des in den Art. 2092 und 2093 aufgestellten allgemeinen Grundsatzes
ist, wonach das Vermogen des Schuldners das gemeinschaftliche Unterpfand
aller Gliubiger bildet.®) Boissonade hat sich dieser Auffassung angeschlossen:®
,,Cet article répond aux articles 1166 du Code francais et 1234 du Code
italien. La théorie qu’il présente est une des plus importantes du droit
civil. Il n’est lui-méme que la conséquence d’un principe plus large encore,
déja invoqué, et qui trouvera sa place ailleurs, 4 savoir que tous les biens
d’un débiteur sont la garantie de ses dettes ou le gage de ses créanciers
(voy. c. civ. fr., art. 2092-2093).“

Er hat den Gldubiger, der mit der action oblique vorgeht, als ,,constitue
representant des autres’ charakterisiert. Er hat ferner nachgewiesen, daf3 die
subrogation judiciaire hilft zwei Ubel zu vermeiden.” Nimlich einmal die
vom Schuldner absichtlich getroffene Verfiigung iiber Rechte, die der Glaubiger
ausiiben will, und zum anderen, daB sich der Drittschuldner auf die Klage
anderer Gldubiger oder des Erstschuldners doppelt einlassen muf}, auch wenn
der Drittschuldner die action oblique gewonnten hat. ;

Dieser Vorschlag von Boissonade wurde in der Beratung der Justizmini-
sterium-Revisionskommission FEEEERFAZEES (Shihs-sho Horitsu Tori-
shirabe Iinkai) ganz klar zum Ausdruck gebracht, und hat sich in der Fassung
des-§ 339 des vermdgensrechtlichen Teils des altem JBGB [HEEH ER (Kyi-
minpd Zaisan-hen) ausgewirkt.®

Obwohl diese Bestimmung wegen des sog. Kodifikationsstreites nicht

5) RGZ 27, 342 (1891); Planiol-Ripert, op. ‘cit.,, n° 8§94.
6) Boissonade, op. cit., deuxiéme édition, p. 155.
7) Boissonade, op. cit., deuxiéme édition, p. 159.
8) Ubersetzung (nach Code civil de ’Empire du Japon accompagné d’un exposé des
motifs, tome I, 1891):
§ 339. Les créanciers peuvent faire valoir les droits et exercer les actions appartenant & leur
débiteur. -
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in Kraft getreten ist, hat die Auffassung Boissonades fortwihrend Bestand ge-
habt, daB nimlich das Wesen der Schaffung eines neuen BGB in der Ver-
besserung des alten liegt. Das kam auch tatsichlich im RedaktionsprozeB durch
den Gesetzgeber zum Ausdruck und das gilt auch fiir die Regelung der action
oblique. Hinsichtlich dieser Regelung ergab sich allerdings nur eine Verin-
derung in Form der Beschrinkung der Befugnisse des Gliubigers. Die jetzige
Fassung sieht aber noch ganz anders aus. Deshalb gibt die Diskussion iiber
die action oblique bis heute ein verworrenes Bild. Ich glaube es ist wichtig,
daB der Grundgedanke Boissonades an die Stelle der vom Gesetzgeber zugrunde-
gelegten Werturteile tritt. Bei einer Verfiigung tber die ProzeBvertretung
entspricht diese Theorie genau dem Schema ,,Mahnung-Widerspruch®, bei
dem dann der Gldubiger den Schuldner und andere Gliubiger vertritt, und
damit dem Ausgleichsprinzip. Es besteht nidmlich ein enger Zusammenhang
zwischen dem Grundgedanken der stellvertretenden Klage und dem Zweck dieses
Instituts, die Haftungsgrundlage des Schuldners durch die action oblique zu
erweitern. Die action oblique soll demnach nur zu einer zusitzlichen Be-
friedigungsmoglichkeit des Glaubigers ‘und nicht zu dessen unmittelbaren
Befriedigung fiihren.® Dariiber hinaus missen wir einen weiteren Gesichts-
punkt beachten, daB nimlich der Gliubiger mit der action oblique einer Un-
terlassung des Schuldners entgegenwirken kann. Der Gessetzgeber schien sich
aber dieses Aspekts nicht klar bewuBt zu sein.
(2) Wann kann man von ProzeBstandschaft sprechen?

— Problem der. Rechtskrafterstreckung.

Welche prozessuale Stellung hat der Gldubiger bei der action oblique? Das
RG beschiiftigte sich in einem Fall damit, daB die Gliubiger eines durch einen
Brand Geschidigten entspr. Art. 1166 des Code civil den Ersatzanspruch ihres
Schuldners gegeniiber der Versicherung an dessen Stelle im Klagewege geltend
machten. Im Urteil hief es wie folgt:®

Ils procédent, 4 cet égard, soit par voie de saisie, soit par voie d’intervention dans les actions
exercées par leur débiteur ou contre lui, soit méme par action indirecte contre les tiers, en vertu.
d’une subrogation judiciaire obtente conformément au Code de procédure civile.

Néanmoins, les créanciers ne peuvent ni exercer les simples facultés qui appartiennent &
leur débiteur ou les droits exclusivement réservées 4 sa personne, ni saisir les biens déclarés
insaisissables par la loi ou par la conventiont. (Vgl. Fn. 2).

9) Birk, Die Einklagung fremder Rechte (action oblique, azione surrogatoria, accidén
subrogatoria) im internationalen Privat-und ProzeBrecht, ZZP 82 (1966), 72. Aber seit jeher
ist in Japan die tatséichliche Ausiibung verschieden (statt direkter Befriedigung benutzt man
die action oblique).

10) RGZ 27, 342 (1891).
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,,Alle dem freien Verkehre unterworfenen Rechte und Klagen des Schuldners,
welche Geld oder Geldeswert zum Gegenstande haben, unterliegen, von den
gesetzlichen Ausnahmebestimmungen abgesehen, ebenso dem durch Art. 1166
geschaffenen Rechte wie der gerichtlichen Zwangsvollstreckung. In Beziehung
auf dieses Recht sind die Gldubiger kraft Gesetzes Bevollmichtigte ihres Schuld-

ners.

Wenn sie in dieser Eigenschaft eine ihrem Schuldner zustehende Klage anstellen
[erheben?], kann ihnen daher nicht die Einrede entgegengehalten werden, daB sich
der Beklagte vertragsmifig das Recht ausbedungen habe, iiber den Gegenstand
des Rechtsstreites nur mit dem Schuldner selbst oder dessen Erben zu ver-
handeln.” :

In diesemn Urteil kommt zum Ausdruck, daf3 die materiellrechtliche Stellung
des Gldubigers gleich der des Schuldners ist. Auch der japanische OGH hat
sich in einer Entscheidung vom 16. Mirz 1979 diese Auffassung zu eigen
gemacht.y) Man mufl daher diesen materiellrechtlichen Charakter bei der
Surrogation und bei der Ausiibung der action oblique durch den Gliubigers im
eigenen Namen zugrunde legen. Damit sich dann dieser Aspekt ohne weiteres in
die ProzeBstrukur der action oblique einpaBt, wird in diesem Falle die Stellung
des Glaubigers als ProzeBstandschaft bezeichnet.!®)

In §201 II JZPO ist dazu folgenders geregelt:*® Ist der Kldger oder der
Beklagte anstelle eines anderen in den Rechtsstreit eingetreten, so wirkt das
rechtskriftige Urteil auch gegeniiber diesem. Allgemein wird bei einer solchen
Klausel, die die Rechtskraft eines Urteils auf einen anderen erstreckt, von
ProzeBstandschaft gesprochen. Bei der umfassenden Reform der ZPO im Jahre
1925’ wurde ,,das Institut der Parteibestellung FEEMZEZ4E (Sentei-tdjisha
Seido)*™) neu eingefiihrt, allerdings ohne Regelung iiber die Rechtskrafterst-
reckung, die dann mit §201 II JZPO neu geschaffen wurde. Diese Regelung

11) Minsha E# 33, 270.
12) Vgl Birk, a. a. 0., S. 76f. Er meint ProzeBstandschaft oder eine besondere
- prozessuale Stellung.
. 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., 8.48.)

1.. Mehrere Personen mit gemeinsamem Interesse kdnnen, sofern sie nicht unter die Vor-
schriften des §46 fallen, eine oder mehere Personen von ihnen bestellen, die als Kliger oder
Beklagt.er fur die Gesamtheit auftreten. oder sie kénnen -eine derartige Bestellung abdndern.

2. Sind eine .oder mehrere Personen gemill Abs. 1 zum Kliger oder Beklagten bestellt

worden, nachdem der Rechtsstreit anhingig war, so scheiden alle ibrigen Personen kraft Gesetz-
es aus dem ProzeéB aus.
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basiert auf der Rezeption der deutschen Lehre, in der Hellwig’®» und andere
die Auffassung vertraten, daf die ProzeBfithrungsbefugnis unmittelbar ver-
bunden sei mit dem ‘rechtskriftigen Urteil, das fiir und gegen das Subjekt
des streitigen Rechtsverhdltnisses wirke. Da sich die diesbeziigliche Regel-
ung aber direkt aus dem Institut der Parteibestellung ergab, miissen die
Faktoren, die bei der Parteibestellung die Rechtskrafterstreckung rechtfertigen,

herausgestellt “werden. Hierzu lassen-sich drei Faktoren nennen;

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

2) die ausschlieBliche Prozeruhrungsbefugms

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

Konsequenzen.

Nur wenn alle diese drei Faktoren vorliegen, kann mansageh, daf3 die Er-
streckung der Rechtskraft fiir und gegen den Rechtsinhaber gerechtfertigt ist.
Es bedarf dann irgendeiner weiteren MaBnahme, um die Liicke hinsichtlich der
ProzeBfiihrungsbefugnis des Glidubigers zu schliefen, was die Frage betrifft,
ob das o.g. Schema ,,Mahnung-Widerspruch® anwendbar ist oder nicht.
Warum kann der Gliubiger mit der action oblique im Klagewege Rechte des
Schuldners geltend machen? Meine Auffassung dazu ist folgende: wenn keine
besonderen Umstinde vorliegen, kann der Glidubiger 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, erhilt der Gliubiger die Klagebefugnis
in Form der action oblique. Dem Schuldner bleibt es dann tberlassen, in der
action oblique als Partei zu intervenieren. In dringlichen Fillen spielt die
ProzeBankiindigung (Streitverkiindung) eine grofere Rolle als die Mahnung.
Dieser Machanismus gilt auch fiir den Fall, daB3 die action oblique zu einem
anderen Zweck, nimlich zur unmittelbaren Befriedigung des Gliubigers ver-
wendet Wf‘:rden soll.

3 ProzeBstandschaft als Antwort auf das Nichthandeln des
Schuldners — Vorschlag der Billard-Theorie

Die weitere Uberlegung zu diesem Thema.fithrt m. E. dazu, eine allgemeine
Theorie aufzustellen.  Wenn einem Rechtssubjekt eine schwere Beeintrichtigung
seiner rechtlichen Interessen dadurch droht, dafl ein anderer seine Rechte nicht

15) Hellwig, System des deutschen ZivilprozeBrechts I, 1912, §235 IV,
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hinreichend geltend macht (z. B. Klage erhebt), so kann es diesen auffordern,
innerhalb einer bestimmten Frist diese Rechte auszuiiben. 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 Unterlassen
als pflichtwidrig®) angesehen werden muB, dann kann das Rechtssubjekt anstelle
des anderen in Form der ProzeBstandschaft dessen Rechte geltend machen.

Diese These, die ich ,,Billard-Theorie” nenne, zeigt einen der Fille, in
denen eine bestimmte Person mit einem bestimmten ProzeB eine bestimmte
Stellung erwirbt. Das erlaubt uns von einem flieBenden Ubergang zwischen
gesetzlicher und gewillkiirter ProzeBstandschaft zu sprechen. Die Frage ist
allerdings, warum die betrefende Person eine solche Stellung erwirbt. Bevor
man eine Antwort darauf geben kann, miisste man zunichst jeden Fall im posi-
tiven Recht tberpriifen. Ich mochte daher dazu vorliufig nur folgendes sagen:
beherrschendes Prinzip der Rechtsverhidltnisse zwischen den Betroffenen ist
der Grundsatz von Treu und Glauben.. Wenn der eine in diesem Bereich nicht
nach diesem Grundsatz handelt, tritt der andere vorldufig oder fiir eine gewisse
Dauer an dessen Stelle, was sich als Erginzung oder Verbesserung der Privat-
autonomie aufgrund des Gutglaubensprinzips verstehen ldBt.*" Hierdurch
wird ndmlich das Unterlassen des einen korrigiert und die subj‘ektive Stellung
des anderen geachtet. Der amerikanischen ,,class action wird nur die o.g.
Theorie gerecht. ' |

4 SchluBbemerkung ' J

M. E. ist es wichtig, den Erwerbsmechanismus der stellvertretenden
Klagebefugnis hervorzuheben.’® Denn dadurch wird bestimmt, wie man in
Massenstreitigkeiten an die Stelle der eigentlichen Partei treten kann und welche
prozessuale Stellung' die Rechtstriger haben. Es bedarf aber noch einer ge-
naueren Antwort und einer Analyse der konkreten Streitigkeiten. Sobald meine
Untersuchungen dariiber, die unklaren Voraussetzungen und Wirkungen etwas
aufzuhellen, weiter fortgeschritten sind, mochte ich eine umfassende Theorie
iiber die stellvertende Klagebefugnis aufstellen.

16) Es gibt eine materiellrechtliche Mitwirkungspflicht zwischen den gemeinsamen Rechts-
inhabern (z. B. §65 1II japanisches Urheberrecht). ) )

17) Die sog. ,,stockholder’s derivative action® wird dagegen durch die Treuhandtheorie
begriindet. Vgl. z. B. Prunty, The Shareholders’ Derivative Suit: Notes on Its Derivation, 32
N.Y.U. L. Rev. 980 (1957).

18) * Vgl. Hellwig; a.2. 0., §235 II 1. b).
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