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はじ めに

外国訴訟が開始されてから，当該外国訴訟において下された外国判決の承認

がわが国で問題とされるまで，場合によっては数十年にもわたる時間が経過す

ることがある。かかる長い時間の流れのなかで，民訴法 118条に定められてい

る外国判決承認要件はどの段階で充足されていなければならないのか，法文か

らは必ずしも明らかではない。外国判決の承認に関して定める民訴法 118条は，

承認に必要な要件を定めるのみであって，これらの要件がいつの段階で満たさ

れるべきであるのかについては規定していないからである。

民訴法 118条要件充足の基準時の問題が裁判例において顕在化したのは，平

成5年 11月15日東京高裁判決においてである（！）。この東京高裁判決の枠組み

は，外国判決後に生じた事情を民訴法 118条3号公序要件充足判断の基礎とし

て取り入れ，考慮することを可能にしたものであるが，理論的には，承認要件

充足の基準時を要件審査時にすることを前提にするものであったために，承認

要件充足の基準時の問題が注目されるにいたったのである。学説は高裁の枠組

みを支持するもの，あるいは批判するものとに，二分された。

平成5年東京高裁判決の枠組みを批判する学説は 承認要件充足の基準時を

外国判決確定時におくべきであると主張する（以下この学説を判決確定時説とい・
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う） (2）。その根拠は，以下のとおりである。外国判決の承認に関しては，執行の

場合のような特別手続を必要としないことからして，承認は当該外国判決がそ

の外国で確定した時点においてわが国でその効力が発生するという自動承認制

度と呼ばれる法制をとっているのであり，したがって民訴法 118条要件充足の

基準時もまた外国判決確定時である，と。このように，判決確定時説の議論の

特徴的な点は，承認要件充足の基準時を論ずるに当たって，承認がいつの時点

で発生するか（以下，承認の発生時点と呼ぶ）について言及する点にある。

このような判決確定時説には，高裁の枠組み同様要件審査時を基準とすべき

と主張する学説（以下，要件審査時説と呼ぶ）が対峠している（3）。要件審査時説

は，わが国の承認制度が自動承認という用語で特徴付けられることは認め，ま

た外国判決確定時に外国判決がわが国において承認されることも認める。しか

し，この見解においては，承認の発生時点から直接承認要件充足の基準時を導

かないか，あるいは承認の発生時点も，現実に裁判所との関係においては要件

審査時に承認されるとして要件審査時であると考えることによって，承認要件

充足の基準時は要件審査時であると主張されているのである。このことは換言

すると，要件審査時説もわが国承認制度が特別な手続を必要としないという手

続面での「自動性」を有することは認めつつ，判決確定時説が強調したところ

である，承認の発生時点についての「自動性Jについては否定するか，認める

としてもその現実的な意義をほとんど認めないものである，ということができ

ょう。

以上のように，東京高裁判決を契機とする承認要件充足の基準時の議論にお

いては，承認の発生時点に関する議論との関係が重要な位置を占めていると思

われる。翻って平成5年東京高裁判決が下されるまでを振り返ると，承認要件

充足の基準時についてのわが国における議論は，コンメンタール等において断

片的に扱われるにとどまっていたのであり，また判決確定時説の重要な論拠で

ある承認の発生時点に正面から言及するものはほとんど見られなかった。

ここで視点を変えてみるに，承認要件充足の基準時を要件審査時とする議論

においては，しばしばドイツにおける議論が取り上げられてきた。若干以下の
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論述を先取りするが，たしかにわが国の多数説によって主張されていたように，

ドイツにおいて要件審査時を基準とするものが多くみられることが確かめられ

る。しかし， ドイツにおける議論はこれにとどまるものではなかったようなの

である。つまり， ドイツの多くの見解では，承認の発生時点についてわが国の

判決確定時説同様，外国判決は外国判決確定時に「自動承認Jされているとい

う考え方が前提とされており，にもかかわらず承認要件充足の基準時に関して

は別途要件審査時とするという，興味深い議論状況なのである。

このような背景に基づき，本稿は，民訴法118条に規定される承認要件が充

足されるべき基準時について， ドイツにおける議論を参照しつつ，承認の発生

時点との関係に着目しながら検討しようとするものである。

以下では，まずわが国における承認要件充足の基準時の議論を整理すること

にする（ 1 ）。そこでは，外国判決確定時説も主張されているものの，要件審査

時説が多数を占めていることが確認されよう。その上で， ドイツにおける承認

要件充足の基準時の議論を検討することにしたい。その際には，まず，承認要

件充足の基準時についての議論を簡単に整理し，要件審査時説が多数を占める

ことを確認する。その上で， ドイツ学説が「承認の発生時点Jと「承認要件充

足の基準時Jとの関係をどのように考えているのかについて，「承認の発生時

点」についての議論を手がかりに検討する（ 2）。最後に，これらを通じて得た

成果を，わが国における議論と比較しつつ検討することにしたい（ 3）。

1 わが国民訴法 118条充足の基準時（4）に関する議論

(1) 議論状況

上述したように，わが国においては，承認要件充足の基準時の問題は従来か

ら取り扱われてきたものの，その多くがコンメンタール等において各号の要件

が解説されるにあたり，論点のひとつとして論じられるものであった。そこで

は，正面から承認の発生時点と平灰を合わせて論じられることはなかったので

ある。そこでの議論は以下のようにまとめることができょう。

民訴法 118条要件充足の基準時を外国判決確定時に要求する学説はわずかな

がら存在した。判決固における訴え開始時や判決言渡し時など，外国訴訟の時
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点に民訴法 118条承認要件充足の基準時を求める見解である。 l号の「外国」

要件（5)' 2号の管轄要件（6）なかでも管轄を基礎付ける事実（7）について，および

旧民訴法200条2号が定めていた「日本人」要件（8）について主張された。

他方，要件審査時を基準とする学説は，とくに I号の管轄要件（9)' 3号の公

序要件(JO)' 4号の相互性要件(IJ）について主張され，中には複数の時点を基準

時として複合させるものもみられる。第一に管轄要件につき，外国訴訟の時点

を基準とすることを原則としつつ，承認が問題となる時点までに要件が満たさ

れる状況となった場合にはその充足を認めるべきとする見解があり (12），第二に

相互性要件について，要件審査時あるいは外国判決確定時に必要とした上で，

それで「足りる」と主張する見解が見られた（13）。これは，主張の前提として要

件審査時および外国判決確定時の双方を必要であるとする見解を念頭におきつ

つ，双方ともに要求する必要はないとする見解であると思われる。また第三に

執行が問題となる場合を挙げ，外国判決確定時と要件審査時の両方の時点にお

いて要件の充足を求める見解が少数ながら唱えられていた(14）。

ここで着目したいのが，かかるさまざまな基準時が唱えられるその根拠がど

こにあるのかという点である。この点について述べられることは非常に少なく，

述べられていたとしてもその多くは民訴法 118条各号に定める要件ごとに当該

要件の特性を述べ，そこから基準時を導くものであった。例えば要件審査時説

において，各要件は時間による変化を受けることが理由とされることがある。

管轄要件はわが国の訴訟法が専属管轄を規定し，条約を結ぶことにより変化す

るものであり（15），公序要件は公序の観念そのものが相対的，流動的であるとい

うのである (16）。さらに，公序要件については，公序審査とは外国判決をわが国

において受容しうるか否かの審査であること (17），また旧民訴法200条2項目本

人要件については，この条項が自国民保護のための条項であることを理由に

要件審査時が基準とされるべきと主張される 08）。

このように，コンメンタール等における承認要件充足の基準時に関する記述

は，一般的には承認の発生時点との関係において論じられるものではなく，む

しろ管轄，公序等，問題となる要件そのものが持つ性質からの内在的要請を反

映させたものがほとんどであった。
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(2) 承認の発生時点との関係

もっとも，承認要件充足の基準時を論じる場合に，承認の発生時点を考慮す

る見解がまったくみられなかったわけではない(19）。内外判決の抵触に関する

著名な裁判例である関西鉄工事件判決（初）をめぐって，承認の発生時点にもふれ

た議論がなされてきた。

関西鉄工事件は，原告X （ニューヨーク州法人）が，ワシントン州裁判所が下

した被告y （日本法人）に対する金銭支払を命じる判決（以後，本件外国判決と

いう）に基づく強制執行を求めたものである。 YはXのワシントン州における

訴訟については管轄を争うとともに，別途大阪地裁にXに対する債務不存在確

認訴訟を提起した。 Xの請求を認容する本件外国判決が下された約50日後に，

大阪地裁においてYの請求を認容し債務不存在を確認する判決が下された。そ

こで本件外国判決の執行が問題となった時点においては，日本とアメリカの聞

には矛盾する判決が並存することになったのである。

大阪地裁は以下のように判示し， Xの請求を棄却した。「民訴法200条の要件

があるか検討するに，同一司法制度内において相互に矛盾抵触する判決の併存

を認めることは法体制全体の秩序を乱すものであるから訴の提起，判決の言渡，

確定の前後に関係なく，既に日本裁判所の確定判決がある場合に，それと同一

当事者聞で，同一事実について矛盾抵触する外国判決を承認することは，日本

裁判法の秩序に反し，民訴法200条3号の『外国裁判所の判決が日本における

公の秩序に反する』ものと解するのが相当であるJ（なお，判旨中の条文は旧民訴

法下での条文）。

本件が外国判決確定→内国判決確定→外国判決の執行を求める本件執行判決

請求訴訟という流れの事案であったため，承認要件充足の基準時が問題となっ

たのである。外国判決確定時を基準とする場合，その時点でいまだ存在しない

内国確定判決の存在は考慮し得なくなるのに対し，要件審査時を基準とすると

きには考慮し得ることになるからである。判旨は，「既にJ内国確定判決がある

ときに外国判決を承認することが「日本裁判法の秩序」に反し， 118条3号公

序要件に抵触するという。ここでの「既に」の基準時点は必ずしも明らかでは

ないが（21），本件事案において外国判決確定時では内国確定判決は存在していな
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いのであるから，要件審査時を指して判断したものと解すべきである。

学説においては，一方では，判旨が民訴法 118条3号充足の基準時を要件審

査時として，外国判決確定後に確定した内国判決を考慮したことが批判された。

ここでの理由付けでは承認の発生時点を考慮したと思われるものがみられる。

たとえば，三ツ木弁護士は，「外国判決は，たとえ執行判決がなくても民訴200

条［現 118条（著者注）］の要件を具備する限り，日本において『その効力を有

す』るものであり，外国判決に対してその実質的審査を行わないわが国におい

ては，判決国法により内容の定まった既判力は，同条の要件を具備した時点（就

中確定の時点）において執行判決を待たずして発生するJと述べ，承認要件が充

足されている限りにおいて少なくとも要件審査時以前の時点に承認は発生して

いるとしているのである問。また，内国裁判所は当該外国判決の既判力に拘束

されるべきであったと指摘するものもみられた刷。

他方，判旨の枠組みに賛成する学説（24），またより明確に判旨の理論を敷街す

る学説もみられた（25）。例えば，青山教授は，「既にわが国の訴訟の判決が確定

していれば，その既判力を認めてそれと矛盾する外国判決の効力を否定すべき

であり，逆に外国判決の承認を求められた時にわが国の訴訟の判決が未確定で

あれば，外国判決の効力を承認するほかあるまいJと述べ（お），民訴法 118条3

号要件の判断の基準時は「外国判決の承認を求められたときjすなわち，要件

審査時であるとするのである問。そして，要件審査時以前の段階で承認が発生

しているとして承認の発生時点に言及しつつ判旨を批判する見解に対しては，

「外国判決は当然に我が国においてその効力を有するとはいえ，それが具体的

に問題となるのは前提問題につき外国判決を考慮することになるとき，または

執行判決が求められたときJであり，この時点を基準に内国確定判決の有無を

判断すると反論するのである倒。このように大阪地裁判決に関する学説の議

論対立では，旧民訴法200条3号公序要件充足の基準時をどの時点におくかと

いう議論において，そもそも承認がどの段階で発生するものかという点につい

ての見解の相違が垣間みられていたのである。

このように民訴法 118条充足の基準時と承認の基準時が一部の場面で関連付
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けられていた状況で，前述した子の引渡しに関する平成5年東京高裁判決をめ

ぐる議論が起こったのである。ここでは承認の発生時点に関する議論対立が，

「自動承認Jという文言を用いながらより明確に示されたといえよう。つまり一

方で，承認の発生時点は外国判決確定時，あるいは少なくとも要件審査時より

以前の時点であるとする大阪地裁判決を批判する学説と同じ土俵に立つのが，

判決確定時説であった。わが国の承認制度が承認のための特別手続を必要とし

ない制度であることから承認の発生時点が外国判決確定時であることを導き，

要件の審査もこれと平灰を合わせ外国判決確定時が基準とされるべきであると

主張した。他方，大阪地裁判決を支持する学説と同じ土俵に立つのが要件審査

時説であり，外国判決承認制度が手続を必要としない制度であることまでは認

める（手続的自動性は認める）ものの，手続がないことはそれ以上の意味は持た

ず，具体的に裁判所との関係で承認の効力が生じるのは要件審査時であると主

張されていたのである。

(3）小括

以上のように，民訴法118条充足の基準時については，多くの場合で民訴法

118条各号に定める要件の個々の性質に着目して論じられるほか，近時とくに

承認の発生時点に着目して論じられていた。そして後者においては，要件審査

時に承認が発生すると考える学説からは要件審査時説，外国判決確定時に承認

が発生すると考える学説からは判決確定時説というように，同条充足の基準時

としては承認の発生時点と足並みをそろえた基準時が主張されてきた。

承認の発生時点についての議論の分かれ目は，「承認のための特別手続を必

要としない承認制度」の解釈であった。たしかに判決確定時説のいうように，

特別手続を必要としない承認制度のもとでは制度上外国判決確定時に承認が発

生するとの解釈が要請されると考えるのであれば，要件審査時説のいう，承認

の発生時点＝要件審査時との前提は妥当ではないということになろう。しかし

ながらこの点，外国判決確定時説において，なぜ特別手続がない制度のもとで

は承認の発生時点＝外国判決確定時となるのかは論証されていなし、「特別手

続を必要としない承認制度」であることそのものについては要件審査時説も認
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めるところであることに鑑みると，この点が明らかにされる必要があると思わ

れるのである。

ところで，民訴法 118条充足の基準時をめぐる議論では，要件審査時説と判

決確定時説という対立する両説において，わが国と同様の承認制度を有する，

すなわち承認のためには特別な手続を必要としないというドイツにおける議論

がしばしば参照されてきた（29）。要件審査時説は，ドイツ有力説が承認要件充足

の基準時を要件審査時におくことを，判決確定時説は， ドイツでは承認の発生

時点を外国判決確定時とすることを引用するのである。ドイツにおいては，承

認要件充足の基準時と承認の発生時点とはどのように結び付けられて論じられ

ているのであろうか。

2 ドイツ民訴法328条充足の基準時に関する議論

ドイツにおける外国判決承認及び執行に関する規定は，以下に掲げる， ドイ

ツ民訴法（以下， ZPOと表記する） 328条および722条・ 723条である。

328条 (1）外国裁判所の判決は，以下の場合には承認されない。

①ドイツ法によると判決国のいかなる裁判所にも管轄が存しない場合

②応訴せず，かっこのことを援用する被告に対して，訴状が適式に送達されなかっ

たか，または防御するのに十分な時期に送達されなかった場合

③判決が，ドイツにおいて下された判決もしくは承認されるべきそれ以前の外国判

決に抵触する場合，または当該判決の基礎となる訴訟がそれ以前にドイツにおいて

係属した訴訟に抵触する場合

④外国判決の承認がドイツ法の本質的な原則に抵触する結果をもたらす場合，とく

に承認が基本法に抵触する場合

⑤相互の保証がないこと。

(2）外国判決が財産上の請求に関するものではなく，かつドイツ法によるとドイツに

裁判籍が存しなかった場合，または外国判決が親子事件（640条）に関するもので

ある場合には，本条5号の規定は当該判決の承認を妨げるものではない。

722条 (1）外国裁判所の判決に基づく強制執行は，執行判決により執行が許される

ことを宣言された場合に限つてなすことができる。
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(2）執行判決を求める訴えは，債務者が普通裁判籍を有する区裁判所または地方裁判

所が管轄し，普通裁判籍がないときは，第23条により債務者に対して訴えを提起す

ることのできる区裁判所または地方裁判所が管轄する。

723条 (1)執行判決は合法性の審査なくして下されなければならない。

＠）執行判決は，外国判決が判決国法によると確定力を得た場合にはじめて下されう

る。外国判決が328条によると承認されない場合には，執行判決は下されえない。

ZP0328条各号に規定される承認要件充足の基準時に関しでもわが国同様，

多彩な基準時が主張されている倒。そして，要件審査時説を基準として各号要

件の充足あるいは不充足を判断するとするものが多数を占め，また外国判決確

定時を基準とするものは少数にとどまるようにみえる。以下では， 1同様に，

最初に承認要件各号の性質に着目した議論を概観した後に，承認の発生時点と

の関係について検討を試みる。

(1）議論状況

ZP0328条充足の基準時を，外国判決確定時に代表されるような要件審査時

以前の段階におこうとする見解は， ZP0328条l項1号管轄要件においてみら

れる。管轄要件を基礎付ける事実は問題となった外国訴訟の時点で認識可能で

あり，また，裁判に対する十分な関係を基礎付ける事情を対象とすべきとし

て（31)，外国訴訟の段階において同条要件の充足を求めるのである倒。たとえ

ば，外国裁判所で当事者の離婚が判断された50年前の時点で当事者の間接管轄

が基礎付けられていたために承認されていると信じ，離婚を基礎として生活し

ていた場合に，その後管轄準則が改正されたとか当事者が転居したというだけ

で承認が覆されるというのは不当であるというのである倒。

他方， ZP0328条充足の基準時を要件審査時におく見解は学説・裁判例とも

に多く，この見解はその内容から二つに大別することができる。一つは，（ア）同

条各号要件の充足を一一外国判決確定時に充足しているかは特に問題とせず

一一常に要件審査時に求めるとする見解であり，また一つは，付）ZP0328条1

項各号の承認要件が外国判決確定時に充足されることを原則としつつ，この時
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点で不充足であっても遅くとも要件審査時までに充足されていれば足りるとす

る見解である。

まずケ）は，おもに公序要件に関して主張されている刷。承認要件を基礎付け

る事実や公序準則というものは時間の経過とともに変化するものであり（35），ま

た内国は，外国判決が内国における裁判において問題となるときにはじめて公

序違反の判決を阻止する必要があるとして，外国判決が要件審査時に承認され

ることによりいかなる影響が及ぼされるかを問題とすべきであるというのであ

る倒。一旦承認されると考えた当事者の期待を裏切り，法的安定性を害すると

の批判に対しては，公序というものはそもそも公益に関わる条項であり，この

ような当事者の利益に反して実現されるべきものであり優先されるとすると反

論される（37）。このように公序というものを現時点における審査であると位置

づける場合に，（ア）のように要件審査時を基準とする学説が説かれるようである。

この（ア）の見解は，日本においても主張されているものとほぼ同じものである。

次に付）は，主として ZP0328条l項1号管轄要件や，同条同項5号相互性要

件に関して主張されている倒。例えば管轄要件につき，原則として判決国での

判決言渡し時を基準とするが，後に管轄要件がより多くの外国判決を承認する

べく緩和の方向で改正されたことにより（39），いまや承認要件が充足されるにい

たった場合には，その時点で外国判決は内国における効力が認められると主張

される（40)0 この点，外国訴訟の時点での承認の可否についての当事者の訴訟上

の信頼を害するとの指摘があるものの（41），現代の急速な国際化のもと国家が外

国判決承認要件を緩和することは予測可能であり不承認との結論に対する当事

者の信頼は保護に値しないと反論されている（42）。 5号の相互性要件について

も同様に，外国判決確定時よりも後の段階で外国判決を下した固との国家関係

が改善されることで相E性要件が充足されるにいたった場合には，この時点で

の承認を認めるべきであると主張される刷。

(2) 承認の発生時点との関係

それではドイツの学説では， ZP0328条要件充足の基準時と承認の発生時点

との関係はどのように考えられているのであろうか。まず，判決確定時を基準
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とする説において，承認の発生時点を外国判決確定時としてこれと平灰を合わ

せる見解がある点はわが国の判決確定時説と同様である。たとえば， Ge加 er

は承認が外国判決確定時に発生するということを前提に，すべての承認要件に

ついて厳格に外国判決確定時における充足を主張するのである。しかし，承認

の発生時点について Ge加 erのように外国判決確定時を基準とする場合でも，

ZP0328条充足の基準時については要件審査時を基準とする学説が散見される

のである。なぜ承認の発生時点＝外国判決確定時としながらも， ZP0328条要

件充足の基準時＝要件審査時とする結論が導かれるのか，承認の発生時点に関

する議論を追いつつ検討することにしたい。

（的 「承認の発生時点＝外国判決確定時」原則

ZP0328条要件充足の基準時の問題を承認の発生時点と平灰を合わせて論じ

るGe加 erは，承認の発生時点について次のように論じる。

承認とは，承認国法によって命じられる，判決団法により与えられるべき外国判

決の効力の内国への拡張である｛判。そして，ドイツ法においては承認のため何ら

の特別の手続を必要としていない（45）ことから，承認が法律に基づいて直接に生じ

るものと解し（紛，承認要件が満たされている限り，法律上当然（kraftGesetzes) 

に，外国判決の効力が内国に拡張する。これを「自動的判決承認制度（Systemder 

automatischen Urteilsanerkennung) Jと呼ぴ，このような法に基づく自動的承認制

度であることの帰結として，第一国の判決効は第一国で生じた時点で第二固に拡大

するのであって，承認問題が現実に審査される時点は問題ではない（47）。

まず，最初の一文において，「外国判決の承認＝外国判決の効力の内国への拡

張」であるとの，外国判決承認の定義が示される。そして，外国判決の承認の

ために特別の手続を必要としない制度のもとでは，この拡張は法律上当然にな

されるという。このように，外国判決の効力の内国への拡張としての承認が，

特別な手続を必要とすることなく生じること，このこと全体を指して，「自動承

認」であると呼ぶ。これらを前提に，外国判決の効力の内国への拡張が，要件

の具備を前提として法律上当然になされるときには，結果として（要件が具備さ

れている限り）外国判決確定時に外国判決の効力が内国へ拡張する，すなわち承
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認が生じるというのである。

このように Geimerの所説においては，「自動承認jとは「承認＝外国判決の

効力の内国への拡張jというテーゼを前提として，その承認に特別手続を必要

としていないことの総体を指す。わが国における判決確定時説のいうように，

特別手続が必要とされないから外国判決の承認が外国判決確定時に発生するわ

けでもなく，また，要件審査時説のように特別手続が必要とされないことのみ

をきして「自動承認Jと評されるわけでもない。そして，このような意味にお

ける「自動承認」の論理的帰結として，承認の発生時点＝外国判決確定時とい

う議論が成り立っているのである。 Geimerのような厳密な論証まではなくと

も，効力拡張という性質を持った承認が，特別手続を必要としないドイツ法の

もとで，外国判決確定時あるいは少なくとも要件審査時以前の段階で発生する

こと自体は，ごく少数の見解を除き（48），ドイツにおいて広く承認理論の前提と

されている凶）。

その上でGe凶 erは，承認の発生時点に関するこのようなテーゼを， ZP0328

条充足の基準時にも厳格に適用する。外国判決の効力の内国への拡張は，

ZP0328条要件が具備されているときに限り外国判決確定時になされるので

あって，この時点で具備されていない以上は，その後に同条要件が具備される

に至ったように見えたとしても承認はなされないというのである佃）。した

がって， Ge加 erの見解では，承認の発生時点は外国判決確定時のみ，というこ

とになるのであり， ZP0328条要件については公序要件，相互性に関しでも充

足もこの時点にのみ求められることになるのである（51)0 

(b) 「承認の発生時点＝外国判決確定時」原則の緩和

もっとも， ZP0328条は承認に一定の要件の具備を必要としている以上，外

国判決確定時には ZP0328条の要件が具備されていなかったものの，その後承

認要件が改正されるなどして，後の段階になって同条の要件が具備されるにい

たるという事態が生じることは避けられない。

この点すでに述べたように， Ge卸lerは承認の発生時点についてのこのテー

ゼを厳格に適用し，承認の発生時点は外国判決確定時のみとし， ZP0328条要

件充足もこの時点にのみ求める。しかし，承認の発生時点を外国判決確定時を
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中心に理解する見解であっても， Ge加 erのように承認の発生時点を固定する

見解は少数である。むしろこのテーゼに従いつつ，外国判決確定時に承認要件

が充足されておらず外国判決は内国に拡張されなかった（＝承認されなかった）

場合でも，後に承認要件が充足された場合にはその時点での拡張，すなわち承

認を認めるとする見解が多く見られる刷。承認の発生時点は，外国判決確定時

を原則としつつ後に承認要件を具備した段階において随時，ということになる

ため（日＞， ZP0328条充足の基準時は結果的に承認の発生時点となることもあり

うるのである。

以上の点を考慮すると，承認を容易にする方向で承認準則あるいはその解釈

が変更した場合には要件審査時を基準として外国判決確定時後の承認をみとめ

る見解（前述（イ））が成り立つことは容易に理解することができょう。しかし，

外国判決確定時に承認要件を充足していたとしても要件審査時に欠けていれば

承認を認めないとする見解（前述ケ））はこの理論では説明がつかない。これをど

う考えるべきであろうか。

や） 執行力宣言要件としての ZP0328条一一執行力の不承認

Geimerは承認の発生時点について述べたあと引き続き，外国判決に基づく

ドイツにおける執行にはZPO722条以下の特別手続が必要とされている理由に

ついて，以下のように説明する刷。

承認とは外国判決の効力の内国への拡張である。この通説的な効力拡張の理論

(Wrrkungserstreckungstheorie）に対比されるのが，等置理論（Gleichstelhmgstheo-

rie）である。もっとも，等置理論は承認にあてはまるものではなく，むしろ執行力

宣言（Vollstreckbarerkliirung）にあてはまるものである。執行力宣言では承認がな

されるのではなく（判決国の執行力が内国に拡張するのではない），内国法による内

国法独自の執行力の付与（dieoriginare Verleihung der Vollstreckbarkeit）がなされ

るのである。判決国法を通じて与えられた外国判決の執行力は，内国には拡張され

ない（55）。

Geimerは，「承認＝外国判決の効力の内国への拡張Jととらえつつも，承認

の対象に執行力を含めない。執行力は承認されないからこそ，内固において外
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国判決に基づく強制執行をなすためには，わが国の執行判決に相当する執行力

宣言（Vollstreckbarerklarung）という特別手続を必要とするというのである。「執

行力宣言＝内固執行力の付与」とまとめることができるこの捉え方は，承認＝

拡張とする見解とともに， ドイツでは広く受け入れられている見解である。

いまや執行力宣言は承認とは切り離され，承認の発生時点や承認要件充足の

基準時についての議論から直接の影響を受けるものではない。この点， ドイツ

の執行力宣言はわが国の執行判決制度同様，承認要件たる ZPO328条の充足を

その一要件としている（ZPO723条）ため，執行力宣言の場面においても ZP0328

条充足の基準時が問題となる。しかし，承認と執行力がこのように切り離され

ているとすれば，「執行力宣言のー要件としての」 ZP0328条要件充足の基準時

が「承認要件としての」それとは異なることも考えうる。たとえば承認要件と

してのZP0328条各号要件充足の基準時を厳格に外国判決確定時とすることを

主張する Ge凶 erでさえ，執行力宣言の前提としての ZP0328条公序要件審査

に用いられる準則は外国判決確定時よりも後の時点を基準に決されるとい

λ （56) 
ノ。

ZPO 328条要件充足の基準時として要件審査時を掲げる学説のうち（イ）は，ほ

とんどの場合において執行力宣言が問題となる場面において唱えられている。

とすると，この見解は，執行力宣言のー要件として ZP0328条が問題となった

場面での ZPO328条充足の基準の議論であると考えられるのであり，その限り

で承認の発生時点や承認要件としてのZP0328条充足の基準時の議論と矛盾抵

触することはないと考えられる。

(3） 小括

ドイツにおいては，「外国判決の承認＝外国判決の効力の内国への拡張Jであ

るとのテーゼが前提とされており，かつ外国判決承認に特別手続を必要として

いない以上承認は自動的になされる（自動承認）という点については多くの見解

が認めている。ここから，承認の発生時点＝外国判決確定時であるとの見解，

さらにはZP0328条充足の基準時＝外国判決確定時であるとの見解が導かれて

いた。
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しかし，ドイツにおける ZP0328条充足の基準時については要件審査時を基

準とするものが有力であった。その理由付けとしては， ZP0328条 1項4号の

公序要件について，公序というものが裁判所における審理の段階で判断しなけ

ればならないという理由を挙げるものもみられた。しかし注目すべきなのは，

先に述べたような承認制度の理解を前提としても，拡張の時点を外国判決確定

時に厳格に固定せず後の段階においても認めることは可能であり，この場合に

は，承認の発生時点は後ろの時点にずれ込み， ZP0328条充足の基準時は結果

的に要件審査時ということになりえたという点である。また，この承認のテー

ゼでは執行力が明確に排除されていることから，「執行力宣言のー要件Jとして

のZP0328条は，「承認要件Jとしてのそれと概念上区別することができ，前

者としてのZP0328条充足の基準時を要件審査時に置くことができるという点

も明らかになった。このように， ドイツにおける学説においては， ZP0328条

充足の基準時を要件審査時とする学説は，そのすべてにおいて，「承認Jが要件

審査時に審査を通じてはじめて考えているわけではなかったのである。

3 検討

本稿では，わが国およびドイツにおける承認要件充足の基準時に関する議論

を，承認の発生時点に関する議論に着目しながら追ってきた。以下では， ドイ

ツにおける議論と対比させながら，わが国の議論を検討していきたい。

わが国民訴法118条要件充足の基準時については，承認の発生時点との関係

で，外国判決確定時と要件審査時という異なる時点が主張されていた。外国判

決確定時説は，わが国の外国判決承認制度が特別な手続を必要としない承認制

度であることを自動承認制度ととらえ，このような制度のもとでは外国判決確

定時に承認がなされるのであり，民訴法118条充足の基準時を要件審査時にす

ることはこれに抵触すると主張する。他方要件審査時説は，たしかにわが国の

承認制度は特別手続を必要としない自動承認制度であるが，だからといって外

国判決確定時に承認が発生するとは限らないとして，むしろ要件審査時に承認

が発生し，また要件審査時に承認要件充足を必要であると主張する。筆者は 1

(3）において，仮に判決確定時説の言うように特別手続を必要としない承認制度
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のもとでは承認の発生時点＝外国判決確定時であるとするのであれば，要件審

査時説のような承認の発生時点のとらえ方には問題点があるが，その一方で、，

そもそもなぜ特別手続がないだけでかかる承認の発生時点が導かれるのかが不

明であると指摘していた。

この点， Geimerをはじめとした多数説の議論は，そもそもなぜ特別手続を必

要としないということのみを理由に外国判決確定時に承認がなされるといいう

るのかという，わが国外国判決確定時説において明確に論じられていなかった

点に示唆を与える。

すなわち， ドイツの多数説は，承認に特別手続が必要としないことだけを自

動承認と呼ぶのではなく，またここからのみ承認の発生時点を導くのでもない。

あくまで「承認＝外国判決の効力の内国への拡張」とのテーゼを前提とした上

で，特別手続を必要としない承認制度という理解をするため，「自動承認」の語

は，手続を必要としないことのみならず，特別制度がない以上外国判決の効力

の内国への拡張が法律に基づいて自動的に発生するとの意味をも含めて，用い

られることになる。その結果として，承認の発生時点が外国判決確定時とされ

るのである。ところがわが国の外国判決確定時説においては，「承認＝外国判

決の効力の内国への拡張jとのテーゼは前提とされていなかった。そこで承認

に特別手続を必要としないことからのみ外国判決確定時における承認の発生を

導くしかなく，判決確定時説はこの点で説得力に欠くように思われたのである。

また， ZP0328条充足の基準時を要件審査時におく学説の中には，承認の発

生時点を原則として外国判決確定時におく見解も存在していた。第一に，外国

判決の効力が外国判決確定時に内国に拡張されなくとも，後の段階で拡張する

ことも考えうるため，かかる緩やかな効力の拡張を認める場合には，承認の発

生時点およびZP0328条充足の基準時も後の段階にずれ込むことになった。第

二に，「承認＝拡張」のテーゼからは執行力が明確に排除されているために，同

じZP0328条が問題となる場合であっても， ZPO723条のー要件として同条が

問題となる場面においては，要件審査時を基準とすることが承認の発生時点＝

外国判決確定時という原則を侵すものではない。第三に，一一この点について

の詳細な検討は別稿に譲るが一一承認要件自体，とくに公序要件自体が内国に
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おける要件審査の段階において発動されるべき性質を有すると考えるのであれ

ば，承認の発生時点に関する議論とは別にかかる要請を満たすべく要件審査時

を基準時とすることも考えうる。これら三つの場面においてはいずれも要件審

査時を基準に ZP0328条要件が審査されるということになるとはいえ，承認が

要件審査時に初めて生じるとするものではなく，承認の発生時点＝外国判決確

定時という原則そのものを崩すものではないと思われる。

以上の検討において重要な点は， ドイツにおいて有力に主張される「承認＝

外国判決の効力の内国への拡張」との理解である。わが国においても従来，か

かる理解がなされていなかったわけではない。むしろ既定のものとして取り扱

われており（57），そもそもなぜかかる理解がなされるにいたったのかについて論

じられることがなかったように思われる。たしかに，「承認＝拡張Jというテー

ゼはすべての場面において万能に機能するわけではなく，たとえば，承認され

た外国判決の効力に関する議論において，このテーゼは批判の対象とされてき

た倒。しかし，そもそもなぜこのテーゼが主張されるにいたったのか，今一度

検討を加える必要があるのではなかろうか。

本稿のテーマであった承認要件充足の基準時については，かかるテーゼの採

否を明らかにした上で，また公序要件をはじめとした個々の要件について各要

件の特性を踏まえた上で結論を出す必要があると思われるが，現時点では，筆

者は以下のように考えている。わが国においても「外国判決の効力の内国への

拡張」という意味における承認が特別手続を必要とせずに生じることをも含め

自動承認と捉え，その結果原則として外国判決確定時に承認が発生し，民訴法

118条充足の可否は原則として外国判決確定時を基準として判断する。もっと

も，民執法24条の一要件として同条が問題となる場合には，かかるテーゼは妥

当せず要件審査時を基準と考えうるものの，請求異議事由に相当するような外

国判決後の事情については，そもそもかかる事情が「公序J要件で把握し尽く

すことのできる事情ではないことをも鑑みると，同条充足の基準時をずらすこ

とにより考慮するのではなく別途執行判決請求訴訟の中において考慮し執行を

阻止するための枠組みを構築し，その枠組の中で考慮すべきであると考え

る（59)0 
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(1) 東京高判平成5・11・15家月 46巻6号47頁。拙稿「外国判決承認執行制度と外

国判決後の事情の考慮について」九大法学83号（2002年） 131頁以下参照。なお，

この問題については，外国離婚に伴う外国扶養料判決の執行が問題となった事例に

おいて，外国判決後の事情を民訴法 118条3号要件審査の基礎においた東京高判平

成 13年2月8日判タ 1059号232頁に関して，再び論じられている。渡辺・t星之「判

批」私判リマ2002年下 151頁，中西康「判批」平成 13年重判解（2002年） 328頁，

熊谷久世「判批」沖縄法学31号（2002年） 89頁参照。

＠） 渡辺健之「判批j平成5年度重判解（1994年） 296頁，山田恒久「判批」渉外判

例百選［第3版］ (1995年） 230頁，河野俊行「国際的な子の奪い合いJ~草場準一
編『国際私法の争点［新版］J（有斐閣， 1996年） 186頁，横溝大「判批」ジユリ

1105号（1997年） 1日頁，早川吉尚「実体的公序j高桑昭＝道垣内正人編『新・

実務裁判体系3国際民事訴訟法（財産法関係）』（青林書院， 2002年） 360頁。

(3) 竹下守夫「判例から見た外国判決の承認j新堂幸司ほか編『中野貞一郎先生古稀

祝賀・判例民事訴訟法の理論（下）』（有斐閣， 1995年。以下，判例民訴法と略称）

546頁，岡田幸宏「外国判決の効力」竹下守夫ほか編『講座新民事訴訟法」』（弘

文堂， 1998年） 377頁，海老沢美広「外国判決執行のー断面：変更と執行のあいだ」

朝日法学論集25号（2002年） 36頁，中西・前掲判批（注(1))329頁。

(4) なお，民訴法 118条要件充足の基準時は，厳密には，各要件を基礎付ける事実に

ついての基準時と，これを審査する準則についての基準時が区別して考えられるが，

本稿では従来の議論においてとくにそのように明記されている場合にのみ区別し

て紹介する。

(5）厳密には，判決国確定時に必要とする説（三井哲夫「強制執行法第514条・ 515

条」岩野徹ほか編『注解強制執行法OU（第一法規， 1974年） 98頁，小室直人「民

事訴訟法第200条J斉藤秀夫編著『注解民事訴訟法（3）』（第一法規， 1973年） 347 

頁，小島武司＝猪股孝史「民執法24条」石川明ほか編『注解民事執行法上巻』（青

林書院， 1991年） 202頁，中野貞一郎『民事執行法〔第2版〕』現代法律学全集23

（青林書院， 1991年） 167頁，竹下守夫「民事訴訟法第200条J兼子ーほか編『条

解民事訴訟法』（弘文堂， 1986年。以下，条解民訴法と略称）臼4頁）と，判決国

言渡し時に必要とする説（青山普充「民事執行法第24条」鈴木忠一＝三ヶ月章編

「注解民事執行法(1）』（第一法規， 1984年） 386頁，高桑昭「外国判決の承認及ぴ執

行」『新・実務民事訴訟講座（吟』（日本評論社§ 1982年） 133頁）に分けられる。

(6) 鈴木忠一「外国非訟裁判の承認・取消・変更J法曹時報26巻9号（1974年） 1507 
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頁。外国裁判所の裁判がなされたとき，非訟事件については裁判の告知の時とする。

(7) 青山教授は，多数説たる要件審査時説が判断に用いられるべき準則の基準時と判

断対象たる事実の基準時を混同したものであると批判し，前者については要件審査

時，後者については外国訴訟の基礎の時点を基準とすべきとする（青山・前掲（注

(5)) 399頁）。同旨，高田・注釈民訴法373頁。

(8) 具体的には，訴え提起後の国籍変動が要件充足に影響を及ぼすかが問題となり

（高田・注釈民訴法374頁参照），訴訟開始時，外国における訴え提起時・送達時に

必要とする説が多数を占めていた （青山・前掲（注（5))399頁，小室・前掲（注

（日） 124頁，菊井維大＝村松俊夫「民事訴訟法200条」『全訂民事訴訟法（追補版）』

671頁，小島＝猪股・前掲（注（5))212頁，宮脇幸彦「訴訟J市川亨ほか編『貿易

実務講座（8）』 555頁。なお竹下・条解民訴法臼8頁は外国口頭弁論終結時説をとる）。

なお，この旧民事訴訟法200条2号は不当な内国人保護の規定であるとの従来から

の批判を受け，新法では削除された。

(9) 菊井＝村松・前掲（注（8))1137頁，小室・前掲（注（日） 352頁，高桑・前掲（注

(5)) 139頁，宮脇・前掲（注（8))554頁，青山・前掲（注（日） 398頁。

QO）小室・前掲（注（日） 353頁，鈴木忠一・前掲（注（6))26頁，竹下・判例民訴法

553頁，矢ケ崎武勝「外国判決の承認並にその条件に関する一考察（1)」国際法外交

雑誌60巻 l号（1961年） 74頁。

仙宮脇・前掲（注（8))557頁，高田・注釈民訴法391頁，坂本恵三「外国判決の承

認・執行J石川明＝小島武苛編『国際民事訴訟法』（青林書院， 1994年） 152頁。

ω 竹下・条解民訴法648頁。

Q3) 要件審査時で足るとするものとして，青山・前掲（注（日） 406頁，高桑・前掲

（注（日） 145頁，竹下・条解民訴法652頁，小島＝猪股・前掲（注（5))220頁，外国

判決確定時で足るとするものとして，小室・前掲（注（5))354頁。

ω 執行が問題となる場合の相互性につき，矢ケ崎武勝「外国判決の承認並にその条

件に関する一考察（2）」外交60巻2号 (1961年） 221頁。承認のみが問題となる場

合には，法的安定性の観点から外国判決確定時のみで足るとする。

Q5) 宮脇・前掲（注（8))554頁。

Q6) 小室・前掲（注（θ）3日頁，矢ケ崎・前掲論文(1)（注側） 74頁。中西・前掲判批

（注仰） 329頁は，公序の評価は内国裁判を通じて初めて固定されるという。

仰矢ケ崎・前掲論文（1)（注側） 74頁，竹下・判例民訴法5日頁。

側 具体的には，内国で外国判決の効力の有無が問題となる訴訟の口頭弁論終結時が

基準となるとする。竹下・条解民訴法648頁。

仰承認は「外国判決に内国における効力を持たせるもの」とするもの（鈴木忠一・
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前掲（注（6))26頁）や，「外国裁判の効力の内国への拡張を認める」（矢ケ崎・前掲

論文(1)（注側） 74頁）ものであるとして，要件審査時を基準として要件審査する見

解は，承認の発生時点を外国判決確定時ではなく要件審査時とするものといえよう。

側大阪地判昭和 52年 12月22日判タ 361号 127頁。

ω 渡辺慢之「国際的二重訴訟論」ジュリ 971号494頁注220

仰三ツ木正次「判批」ジュリ 693号284頁。

側竹下・条解民訴法651頁。また，道垣内正人「判批J渉外判例百選［第三版］

(1995年） 237頁は，承認要件を満たした外国判決の既判力との抵触の有無は職権

調査事項とされていることと併せ考えると問題であるとする。

倒土井輝生「判批」国際商事法務6巻5号209頁。

四宮脇・前掲（注（8))549頁，青山・前掲げ主（日） 404頁，矢ケ崎・前掲論文(1)（注

QO)) 74頁。

帥不承認とする綴拠として，内国判決が先に確定している場合には，「承認執行す

ること自体が公序に反する（第三のカテゴリー）J。外国判決が先に確定している場

合には，内国訴訟手続で既に確定している外国判決を援用する可能性が論理的に

あったはずだが，阻止されることなく内国判決が確定した場合にはこれ以後矛盾す

る外国判決の承認執行は許されなくなる，とする。青山・前掲（注（5))404頁参照。

仰 なお矢ケ崎教授によると，「外国判決の承認を宣告する内国の判決はこの宣告に

よってその外国判決の内容を自分の中に取り入れるのであるから，自国が既に自国

の裁判所によって既に異なった裁決に達している時にはこれが不可能であること

は当然j として，要件審査時に外国判決とは異なる判断を下す内国判決がないこ

とを承認要件とは別の要件として掲げる。矢ケ崎・前掲論文(1)（注側） 67頁以下。

倒青山・前掲（注（5))404頁。

側 たとえば，要件審査時説がドイツにおける通説であると説く，海老沢・前掲（注）

24頁および36頁や，特別手続を必要としない承認制度のもとでは外国判決確定時

に承認が発生する点につき Ge加 erの所説を引用する，横溝・前掲判批（注（2))153 

頁参照。

側 Ma此inyは，承認要件充足の基準時は要件ごとに考慮されうるとしている。

D.Martiny，，“Anerkennung auslandischer Entscheidungen nach autonomem Recht”， 

in:M昭司Plank-Inst.ft.ir Ausl. u. Internat. Privatrecht （巴d.),H，αndbuchdes Inten時

tionαlen Zivilveザ'ahrensrechts,Vol. 3, No. 1 (Tub泊gen,1984), p.141. 

C30 Ma此iny,ibid, p. 351. 

働裁判所の管轄は管轄を基礎付ける事情が変化したことによって影響を受けるも

のではないとする ZP0261条3項を類推適用するか否かで，申立時を基準とするか
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見解か，あるいは口頭弁論終結時を基準とするかに分かれる。前者の見解として，

R. Geimer, Anerkennu旬 α山 landおcherEntscheidungen的 Deutschland(M幽－

chen, 1995.以後Aπm・'kennu旬。で引用）, p.55, P.Go批wald,in: G.Liike et al. (ed.), 

Munchener Kommentar古 zurZivilprozeflor伽 U旬， Vol.1 (Mlinchen, 1992), p. 

2118, Martiny, supra note鋤，p.350.後者の見解として， E.Schumann, in: W. Grun-

sky et al. (ed.), Ste加、JonαsKomm抑制官urZ：似 lprozeflo叫旬開。， 20出 ed.Vol. 2, 

No. 2 (Tiib泊gen,1989), p.177. 

倒 Martiny,supra note帥， pp.35lf. 

帥 Martiny,supra note側， p.511. Schumann, supra note倒， pp.19f, H. Roth, in: C. 

Berger et al. (ed.), Ste伽 -JonasK01馴 eη仰TZivilprozeflordnung, 21st ed. Vol. 4, 

No. 1 (Tiibingen, 1998), p. 380. Ro血は数年間の子の成長がここで考慮されるとい

う。裁判例として子の引渡しに関する BGH1979.4. 11判決仰'JW1980,pp. 529f.) 

やデユツセルドルフ上級地裁 1981.12. 4判決 （F1α，mRZ1982,pp. 534f.）参照。批判

として， Geimer’”，bookre討ewぺDNotZ1990, pp.524f.なお，相互性において主張する

ものとして Gottwaldの見解がある。相互性要件は職権探知事項であることを理由

に，内国における審査段階を強調するようであるo Gottwald. supra note倒， p.

2124. 

なお， Riezlerは，承認要件が外国判決言渡し時と要件審査時の双方の時点で充足

されていることを求める（E.Riezler, lnternationales Z勿ilprozeysrechtund prozes-

suales Fremdenrecht (Be曲目'iib卸gen,1949), pp. 534, 542f.）。要件審査時にまで

要求する理由について，公序に関し，外国判決言渡し後に戦争が勃発したときに不

当であり，また金銭判決の執行を例に，判決言渡しの時点で承認され得なかった判

決が後に執行・承認されるのでは債権者に不当な利益をもたらすからとする。もっ

とも，「執行のとき」とあるように，執行力が問題となる場面を想定しているよう

である。

伺 M紅白1y,supra note帥， p.511. 

鋤 M訂白ly,ibid.根拠を民訴法32泡条4号の文言にも求める。同様の見解として， R

H副 mann,in: A. Baumbach et al. (ed.), Zivi駒田＇eysori伽 ung,59th ed. (M加 chen, 

2001)' p. 1182. 

師 Mar出 y,supra note側， p.512, F. Eberlein, In welchem Zeit戸＂nktmi£ss，開 die

防畑山setzu旬。enj包rdie Aηm北側側旬。 α悩 taηdischerU付eile伽 Deutschland

加 ch§328 Abs. I Z拡 1,4 u. 5 ZPO und nach den entsprechenden Bestimmun-

gen伽 S伽伽例T旬開gegebensein ? (Erl叫 en,1952), pp. 50f.ただし， Eberl<砲

は既になされた履行は不承認の判断にもかかわらず有効に存続すると考えること
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で保護がなされるとする。

闘 なお公序要件についても，外国判決後に外為法等の禁止規則が失効したことによ

りいまや公序違反ではなくなった場合について，要件審査時を基準とすると説くの

はMa此iny,supr1αnote側， pp.5llf. 

なお少数説として， Schiitzeは承認の発生時点につき内国牽連性を要求する。内

国牽連性発生時に承認、要件が充足されているかが，結局のところ要件審査時におい

て検討することになるものの，要件審査時になければならないとするわけではない

点でやはり（ア）説とは異なる。 R.A. Schutze, Deutsches Inten叫 tionalesZivilpro-

zeftrecht (Ber耐ゾNewYork, 1985.以後DIZPRで引用）, pp. 163f, idem，“Der Zeit-

punkt der Anerkennung ausliindischer U此eile",NJW 1966, pp. 1598f. 

側当事者による放棄も要因として認める見解として， Gottwald,supra note倒， p.

2107. Martiny, supra note側，p.141. 

帥 H. Schack, In館内協tioηαlesZivilveザ'ahrensrecht2nd ed. (Miinchen, 1996), p. 

342, Martiny, supra note帥， pp.349f. 

ドイツにおいては管轄要件の改正が頻繁に行われていることから，改正の法に従

うと承認が認められるような事例では要件審査時を基準とするとされるようであ

る。それゆえ，たとえば後になって外国判決の被告が当該外国に財産をもつように

なった等，管轄を基礎付ける事実の基準時については後の充足を認めることを否定

される傾向がある。 Schumann,supra note倒， pp.34f. 

帥 Schumann,supra note倒， p.19. 

仰 Schack,supra note帥，p.342, Gottwald, supra note倒，p.2107. Roth, supra note 

倒， p.380. 

帥 Schumann,supr;αnote伺， p.47. 

帥 Ge卸ler,IZPR, pp. 694 f., idem, Anerkennung, p. 86, idem, Zur Pri仰旬 der

Gerichtsbαrkeit und der internαtioηα.len Zustaηdigkeit bei der Aηerkennung 

αusliiηdischer Uneile (M也lchen,1966.以後Gerichtsbarkeitでヲ｜用）' pp. 3lf. 

師承認と執行の差を手続の有無に求めるのではないことは， Ge加 erは自動承認制

度の例外を， ZPO723条の執行力宣言手続ではなく，親族法変更法7款の婚姻事件

についてのラント法務省での確認手続を挙げる点に現れる（Ge加ler,Gerおhts-

bαrkeit, p. 35）。確認手続の趣旨は自動承認制度の下で生じうる各裁判所の判断の

ばらつきの回避にある。したがって，承認の性質は民訴法328条にもとづく承認と

変わらず，ラント法務省の宣言は設権的ではなく宣言的な性質を持ち，その効力は

外国判決確定時に遡及するという。他方，執行力宣言は外国判決に内固執行力を付

与するものであって承認とは関わらず， ZPO722条がZP0328条要件充足を求めて
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いるのも，執行力付与のー要件としているに過ぎないという。

櫛 Geimer,IZPR, p. 699. idem, Aner加nnung,p. 94, idem, Gerichtsbarkeit, pp. 33f. 

帥 Ge加 er,IZPR, p. 699, idem, Anerk倒 閣 旬 。 ， p.95. 

働 Hartmannは自動承認という用語を全く使わず，また承認が原則で不承認が例外

であるわけではないことを強調する見解し，承認は民訴法328条の要件を審査され

て初めて生じるとするが，その根拠等は不明である（Hぽtmann,supra note倒， p.

1178）。

働 Schack,supra note働， p.341, M釘tiny,supra note鋤， p.140, Gottwald, suprα 

not疋倒， p.2107, Schiitze, DIZPR, p. 163 （なお内国牽連性を必要とする点につき，

前注側参照）, Schumann, supra note倒， pp.13, 20, Ro血， supranote倒， pp.371f. 

側外国判決が確定した後の内国承認法の変更について，外国判決は当該外国で効力

を生じたのと同じ時点でわが国においてもすでに承認され効力を生じているのだ

から，承認を困難にする方向での変更は，承認の可否で考慮すべきではなくむしろ

再審等内国判決の効力の排除と同様の問題として考慮すべきという (Geimer, An-

erkennung, p. 63, Geimer/Schutze, InternatめηaleUrteilsαnerkennung, Vol. 1, 

No. 2 (Mlinchen, 1984), p. 1603）。なお承認を容易にする方向への変更は，不承認に

対する当事者の信頼を理由に，考慮すべきでないとする（Ge加 er,Aner.加 η.ung,p.

64）。

CiO Ge出＼er/Schutze,supra note倒，p.1603, R. Hausmann, Die kollisぬηsrechtlichen

Schr1αnken der Gest，αltungskrajt von Scheiduηgsurteilen (M也lchen,1980), pp. 

163f. 

$~ M訂tiny,supra note側，p.108, Gottwald, supra note倒，p.2107. Schackは形成効

を例に挙げ，一旦承認要件を充足した後に再び欠ける事態が生じても，一度生じた

承認の効力は引き続き残るとする（Schack,suprαnote働， p.342）。

倒 さらに，純粋な内国訴訟との比較から，基準時の問題を導こうとする見解があり，

ここでは，内国訴訟同様口頭弁論終結時における事情から出発されている。 Schu-

mann, supriαnote~. p. 19. Ro出，supranote倒， pp.379f. 

同 Ge加er,IZPR, p. 695, idem, Anerkennung, p. 86. 

回 Geimer,IZPR, pp. 770f, idem, Aner・kennung,pp. 163f. 

倒 Geimer/Schutze,supra note側， p.1607.外国判決後に出された輸出禁止令を例に

挙げ，外国判決債務者の給付義務について，内国で承認はなされるが執行が認めら

れないという，自然債務と同様の状況が生じるとする。もっとも逆の場合，すなわ

ち外国判決後に承認を緩〈認める方向で公序準則が変更になった場合に，既判力が

承認されないが執行は認めるとすることは，当事者の信頼との関係では説明がつか
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ないと指摘する（Ge卸ler,IZPR, pp. gf.)。

開青山・前掲（注（司） 365頁，中野・前掲（注（5))166頁，宮脇・前掲（注（8))550 

頁。

倒 Gottwald, supra note倒， pp.2106f.高田裕成「財産関係事件に関する外国判決の

承認」 i宰木敬郎＝青山善充編『国際民事訴訟法の理論』（有斐閣， 1987年） 372頁，

越山和弘「国際民事訴訟法における既判力の客観的範囲」法学研究68巻 7号 (1995

年） 43頁，松本博之「国際民事訴訟法における既判力問題」石部雅亮ほか編「法の

国際化への道：日独シンポジウム』（信山社， 1994年） 105頁。

倒 この点で，前注（I)における離婚夫婦問の扶養料に関する東京高裁判決は，外国判

決後の事情を考慮した上で民訴法 118条3号公序要件に反すると判示しており，外

国判決後の事情を公序要件内で判断したという点には賛成できない。もっとも，原

審判決で「承認Jの可否を問題していたのとは対照的に，「執行jを認めないとす

る判断を下しており，承認と執行を区別している点は評価できる（なお，渡辺・前

掲判批（注(I｝）も承認と執行を区別する）。


