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保全命令の国際裁判管轄に関する一考察
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1 はじめに

日本法上，保全命令の国際裁判管轄を一般的に定めた明文規定は存在しない。

そこで，民事の通常の訴訟と同様に考えるならば，当事者聞の公平・裁判の適

正・迅速を期するという理念に従って条理によって定められるべきこととなり，

具体的には，通説的立場は，民事保全法12条l項の土地管轄の規定（1）を類推的

に適用することで国際裁判管轄の有無が原則的に決せられるべきとする。ただ

し，「特段の事情」がある場合は例外を認める（2）。

他方，この通説的立場からはアンチテーゼとして挙げられることが多いのが，

現行の民事保全法成立前の池原教授の説（3）である。この説の特徴は，仮差押に

ついても仮処分についても管轄地が「実効性Jをあげうる地であることを重視

されている点である。そして，この「実効性」を特に重視されているように見

えることこそが，現在の通説的見解から批判されている原因であると考えられ

る。しかし，たしかに「実効性」だけを基礎とするのであれば違和感があるも

のの，「実効性」という要素を完全に無視して保全命令の国際裁判管轄を決する

ことができるとする意見にも疑問がないわけではない。また，本案管轄が日本
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に認められるが目的物が日本に所在しない場合の仮差押事件の国際裁判管轄に

ついて，「裁判実務上は，執行期間内に執行することが不能であることが明らか

である事案について，保全命令を発することにはためらいを感ぜざるを得な

いJC4lといった法実務上の感覚も表明されている。そこで，本稿では，保全命令

の国際裁判管轄の規律にあたって「実効性」という要素及びその他の要素がど

のように位置づけられるかをテーマとして究明を試みてみたい。

ただし，本稿の考察の指針としては，日本の裁判所が適用する国際裁判管轄

jレールの検討というよりも，国際社会に在るべきルールとしての保全命令の国

際裁判管轄の規律の探求というアプローチをとる。そのような前提で保全命令

の国際裁判管轄を考察するにあたって，特に留意されるべき，もしくは，検討

されるべきと考えている点が3点ある。

第一に，各国法上の（ないしは，各法域における）保全措置には多様な種類の

ものがあり，たとえ類似したタイプの措置であっても，必ずしも同じ要件で発

令されるとは限らない。そして，申立てを受けた裁判所は，その所属国の法が

認めている類型の措置をその要件が充たされる限りで発令することができるに

すぎない。そこで，管轄の国際的分配を考える際にも，そもそも如何なる範囲

の措置を「保全措置」と概念づけて管轄ルールを定めるのかという問題を同時

に検討せざるをえない。さらに，問題を複雑化しているのは，保全命令が発令

されるに至るまでに勘案される諸要素の各国の手続上の位置づけが国によって

異なりうるということである。

すなわち次のようなことである。保全措置の目的という観点からは，たとえ

ば日本の民事保全法上の「仮差押」のように金銭的権利について本案判決の執

行を保全する目的の措置（5）と「仮の地位を定める仮処分Jのように争いがある

権利関係について債権者に生じうる損害・危険を避けしめることを目的とする

措置（6）とに分けて考えることができ，この両種の保全措置を並存させる法域は

少なくない。ところで，ここで「仮差押jに分類されるような措置の制度を有

する場合であっても，法域により，仮差押命令段階で既に対象の特定を要求す

る法制と執行段階まで特定性を要求しない法制とがある（7）。また，「仮の地位

を定める仮処分」の類型の制度を有する場合も，たとえば「緊急性Jがあるこ
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とは必ずしも措置の発令要件と位置づけられるわけではなく，例外的場合に裁

判管轄を認めるための要件として位置づけられている例もあるというω。

このような各国の保全法制の違いは，国際社会における保全命令管轄の在り

方を検討する際にも考慮せざるをえないのではないかと思われる。

第二に，保全命令は一種の裁判ではあるが，その本質として，迅速に裁判の

内容を実現させることが求められている。とすれば，本案判決と強制執行との

関係と同じように保全命令と保全執行との関係を把握していて十分といえるの

かが問題となる。さらに，もし保全命令と保全執行とが非常に密接に繋がって

いる，もしくはある意味でミックスされた部分もあると考えられるのであれば，

保全執行管轄の局面においてのみならず保全命令管轄についても，国際法上の

国家の執行管轄権の制限に沿う形での限界が現れるのではないかとも考えられ

る。

第三に，第二点とも関係するが，条約・諸国の法制や裁判例をみてみると，

保全命令の国際裁判管轄の有無の判断基準として，①被保全権利や保全の必要

性等の審理を適正に行いうるか否か（適正性：審理事項との十分な関連性の存在），

②求められている保全措置の類型に応じた実効性を確保できる可能性があるか

（実効性），という 2つの基準の存在が浮かび上がってくる（9）。では，この2つ

の基準の関係はどのようなものか。 2つの基準を共に満足させる場合にしか保

全命令管轄は認められないと考えられるべきなのだろうか。特に，「本案管轄

を有する裁判所」に保全命令管轄を認める法制を，これらの2つの基準との関

係でどのように説明できるのかが問われる。

以下，前述のような問題意識を踏まえ，まず，条約や条約案などの形で保全

命令の国際裁判管轄についての規律がおかれた比較的最近の例とその傾向を概

観し（本稿2），その後，第一に，保全措置の類型や措置の対象の特定の要件と

いった各国法上の保全制度の内容と域外的保全命令の可能性との対応関係につ

いて（本稿3），第二に，域外的保全命令の可能性について，及ぴ，域外的保全

命令が可能だとしても適正ないしは適法性の問題が残ることについて（本稿

4. 5），第三に，保全命令管轄を認められる国が本案管轄をも有す場合とそう

でない場合とで知何なる違いがあるのかについて（本稿6）順に検討し，保全
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命令の国際裁判管轄の規律についての基礎的考察を行う。

なお，本稿では保全命令の国際裁判管轄についての国際的な議論や状況の把

握に焦点を当てるため，日本法やその概念は国際的な状況のうちのーとして触

れるにとどまり，裁判例等についての詳細を省略せざるをえなかったことをお

断りする。

2 条約（案）等における保全命令の国際裁判管轄の規律

(1) 各々の内容

民・商事の分野一般につき保全命令管轄を定めている比較的最近の条約（案）

等においては，次のような規律がなされている。

民・商事分野における裁判管轄と外国判決執行に関するプリュッセル条約（10)

24条（以下，「プリユツセル条約Jと呼ぶときはこの条約を指す。なお，プリュッセ

ル規則I'11>31条の内容もこれとほぼ問じ）は，①条約上の本案管轄を有する国の

裁判所，および，②締約国法上，自らの保全命令管轄が認められる国の裁判所，

に条約上の保全命令管轄を認める。国際法協会 (ILA）の採択したヘルシンキ原

則(12）では，①本案管轄を行使している裁判所，及び，②財産所在地国の裁判所，

に保全命令管轄を認める。そして，欧州委員会によるプリユツセル条約改正提

案(13）では，①条約上の本案管轄を有する国の裁判所，及び，②当該保全措置の

執行地となる国の裁判所，に管轄が認められるべきとして従来の24条の規定内

容からの改正が提案された。また，ハーグ国際私法会議によるハーグ条約草

案(14）では，①条約上の本案管轄を有する裁判所，②対象財産の所在地国の裁判

所（当該財産との関係でのみ），③当該保全措置の執行地となる国の裁判所（本案

との関係での暫定性が必要），を保全命令管轄とし，プリユツセル条約とその改

正提案との双方を合わせたような規定ぶりになっている。他方，少し他と体裁

の異なる提案としてはStorrne提案（15）があり，①本案訴訟開始前は当該保全措

置の執行地又は債務者の住所地の裁判所，②本案訴訟開始後は本案訴訟の係属

する裁判所（専属的に），に保全命令管轄を認める。
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(2）類似点など

これらの条約ないしは条約案等の規律を比較すると，いくつかの類似点が見

えてくる。

(i) 保全措置の種類による区別を置かないという点

第一に，保全措置の種類に関係なく管轄ルールが立てられていることを共通

点として挙げられる。この主要な理由としては，仮差押や仮処分といった保全

措置の種類と保全目的との対応関係が必ずしも国際的に同一ではないことが考

えられる。つまり，次のようなことである。

債権者の権利が本案判決によって決されるまでの間，債務者財産を保全して

本案判決の執行を確保する目的の措置としては，イングランドの資産凍結命

（マレーパ・インジヤンクション）(16），フランスのsaisiesconservatoires <17l, ドイ

ツのArrest<15lなどの法制がある。そして，これらの目的は日本法の仮差押の目

的にあたるものである。ところが，このうちで特にイングランドの資産凍結命

令については，日本法の下で同様の効果を得るためには「債務者に対して外国

所在の財産の処分を禁止する仮処分を，不作為を命じる仮処分としてJ(19）発令

することが考えられると提案されている側ように，日本法の類型上は「仮処分」

に分類されるような性格の措置であるといえる。大陸法系の国の法制にも細か

な異同は存在するが，特にイングランドが関係する場合，仮差押や仮処分と

いった類型を基にした分類は混乱を招くおそれがあると懸念されるのである。

保全措置の分類という観点から付け足しておくと，措置の条約上の規律の区

分としては現れていないものの，分析の枠組みとしては，①措置の目的による

分類の他，②措置の対象による分類，がなされることがある。後者の分類によ

ると，（司債務者に対して一定の作為・不作為を命じたり，第三者に対して債務

者に財産を返還しないように，または，債権者のために財産を手放すよう指示

したりするような「対人的措置」（measure伽 personam）と，（ω措置の効果が
仮に差し押さえられた物ないしは財産に主にかかっていく「対物的措置J(meas-

ure仰向m）とが区別される（21）。本稿では，便宜上，日本の仮差押と同様の目

的のための措置，例えばフランスのsaisiesconservatoiresやドイツのAηestを

「仮差押Jもしくは「仮差押の類型にあたる措置」などと呼称するが，これらが
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日本の仮差押と同ーの制度であるという意味ではもちろんない。

なお，多種の措置を統合的に考える必要性をもって，裁判管轄の規律を保全

措置の種類ごとに区別しない理由とすることもできるだろうか。一つの法域に

おいて，「本案判決の執行確保のために保全措置」と「仮に本案判決が下された

のと同様の状態を創り出す保全措置Jとの双方の類型の制度が存在する場合，

前者の措置が強力であれば後者の措置が弱くても補完されうるし，その逆の

ケースもありえるというように，複数の制度が合わさって全体としてのシステ

ムが機能している仰とも考えられる。したがって，各法域の措置を比較する際

には，一種類の措置だけに焦点を合わせることなく，各法システムが有する多

種の措置を統合的に見ていく必要はある。ただ，管轄の規律との関係ではこの

理由付けは成り立たないように思われる。

(ii) 本案管轄を有する国の裁判所に保全命令管轄をも認める点

第二の特徴は，被保全権利につき本案管轄を有する国の裁判所に広く保全命

令管轄をも認め，そこで発令される保全措置の実効性如何による条件づけや制

限を行わない趣旨の規定になっていることである。このように本案管轄を有す

る国の裁判所に広く保全命令管轄を認めると，保全命令の対象が発令裁判所所

属国の領域内に存在しなくても，もしくは，当該保全命令の執行がなされる地

が発令裁判所所属国の領域外であっても，保全措置をとることができそうであ

る。しかし，保全命令の対象が発令裁判所所属国の領域内に存在しない場合，

保全措置がとられたとしても，実効性の点で疑問のある命令しか発令しえない

ケースが生じうる。そこで，前述の池原説のように実効性を重視した保全命令

管轄ルールを是とする立場との違いが問われるのである。

ただし，本案管轄を有する国の裁判所に広く保全命令管轄を認めていても，

例えば，債務者の審尋を全く欠く等により債務者の手続保障の点で問題のある

保全命令は発令国以外の国で承認・執行されえないといった形で（実効性欠如

ではなく手続権に関する破庇を根拠として），域外発令に対して実際上一定の制限

を付す結果をもたらしている例制はある。

なお，「本案管轄を有するJの意味については，ここで挙げた条約（案）等に

おける規定のされ方に若干の違いが見られる。プリユツセル条約・プリユツセ
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ル条約改正提案・ハーグ条約草案においては，本案訴訟が既に係属しているこ

とを要さず抽象的・論理的に本案管轄を有すれば足るようにも解しうる規定ぷ

りであるが，ヘルシンキ原則の規定では「本案管轄を行使している裁判所J(24)

という表現がされ，実際に係属していることを要するように読める。さらに，

Storme提案は本案訴訟開始後か否かで保全措置をとりうる裁判所を区別し，

本案訴訟開始後は明確に「本案訴訟が係属する裁判所Jのみに保全命令管轄を
認めようとする。

。ii) 本案管轄を有していない国の裁判所の保全命令管轄の制限
第三の特徴として，前述の条約（案）等のほとんど全てが，本案管轄を有さ

ない国の裁判所であっても一定の場合については保全命令管轄を認める規律を

置く。財産所在地国の裁判所（ヘルシンキ原則，ハーグ条約草案）や保全措置の

執行地となる国の裁判所（プリユツセル条約改正提案，ハーグ条約草案）等がその

例である。また，プリユツセル条約24条は，締約国法に保全命令管轄の規律を

任せる形の抽象的な規定になっている点で異質であるが，締約国法上，保全命

令管轄が財産所在地や保全執行地に認められていれば他の条約（案）等の規律

と同様の結果が導かれる（25）。

そして，注目されるのは，これらの条約（案）等が本案管轄を有さない国に

保全命令管轄を認める場合，本案管轄を有する国の裁判所に保全命令管轄を認

める場合の扱いと区別して，付加的な制限を置く例が散見されることである（26）。

例えば，ハーグ条約草案では保全措置の執行地となる国の裁判所に保全命令管

轄を認めるものの，本案との関係での暫定的保全目的（27）のためである必要があ

るという条件を付す。また，ヘルシンキ原則では，合理的期間内に本案訴訟が

提起されることが保全命令管轄行使の条件であり，自国に本案管轄が認められ

ない場合は外国裁判所の本案判決が自国で執行されうる合理的可能性がない限

りは保全措置はとれないものとされる倒。さらに，プリユツセル条約24条に

関する欧州司法裁判所の先決判断（29）でも，条約上の本案管轄を有さない国の

裁判所に保全命令管轄が認められるには，措置の対象と裁判所の属する国の領

域との聞に「真の関連性J(30）が存在することが必要であるとの解釈が示され，

ここでも付加的な条件づけがなされているといえる。



［的場朝子］ 保全命令の国際裁判管轄に関する一考察 105 

ω 措置の執行地国の保全命令管轄
第四に，「措置の執行地Jという概念を保全命令管轄原因として挙げる規律が

注目される。端的に「執行地jに裁判管轄を認めるという規定の仕方は，日本

の民事保全法上の保全命令管轄の規定とはかなり異なり，新鮮に見える。

趣旨としては，措置の対象となる財産所在地に保全命令管轄を認めるのと同

様に，措置の執行地に保全命令管轄を認めることも措置の実効性をあげること

に資するということだと考えられる。ただし，「措置の執行地jという概念を管

轄原因として用いることを疑問とする論者もあった（31）。執行地がどこである

かという判断は，特に間接強制を執行方法とする場合なども勘案すると，申立

て段階で必ずしも一義的に決まるとは限らないというのである。また，管轄を

過剰に認めることになるおそれもあるため，何らかの歯止めが必要となる。先

に挙げた条約（案）等の例としては例えばハーグ条約草案が，保全措置の執行

を発令国の領域内国に限ったうえで，本案請求を暫定的に保全する目的の措置

であることを条件として（32）保全命令管轄を認めている倒。

3 「実効性」の問題なのか，その他の要素の問題なのか

前節で挙げた条約（案）等の傾向の lつは，本案管轄を有する国の裁判所に

保全命令管轄をも広く認めるというものであった。しかし，そうすると問題に

なるのが，本案管轄を有する国の領域外に保全措置の対象が所在する場合で

あっても保全命令管轄を認めてよいのか，という点である。保全命令を発令し

たとしても，発令国の領域内に対象がないのであれば実効性に欠ける措置と

なってしまうのではないか。そこで，一案として，求められている保全措置に

応じて，当該措置に必要な実効性を確保しうるのかどうか，を保全命令管轄の

有無の判断に際して考慮すべきなのではないかとも考えられる刷。

(1) 「実効性」の勘案に対する疑問

裁判管轄の有無の決定段階で裁判の実効性を勘案することについては批判も

ありうる。これは，裁判に関係する両当事者及び裁判所の各観点から，裁判の

実効性を管轄決定段階で問う必要性に疑問を呈するものである。すなわち，①
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債権者にとっては，自らそこで裁判が行われることを望んでいる以上，裁判に

実効性がなくても構わないはず，であり，②債務者にとっても，裁判に実効性

がないほうが望ましいはず，であり，③裁判所にとってのみ，裁判を行う負担

という点から裁判の実効性を問う必要性があるかもしれないが，裁判所の負担

はそれほど重視されるべき要素なのだろうか，と（35）。また，④本案訴訟の場合

には特に裁判管轄の決定に際して実効性を考慮しないにもかかわらず，なぜ保

全命令管轄については裁判の実効性を勘案する必要があるのか，という疑問も

ある。

これらの疑問に対しては，①については，裁判所の選択を誤った債権者が無

駄な申立てに時間とお金を浪費することを止めるため，②については，無意味

な裁判のために手続に巻き込まれる債務者を救うため，また，③については，

裁判所の負担という観点のみではなく，実効性のない裁判を下すこと自体が裁

判所への信頼失墜の危険性を苧むという点で，さらに，④については，裁判と

その執行との関係に焦点をあてた場合，迅速な対応を要する保全命令と保全執

行との関係は，本案判決とその執行との関係に比べて特に密接に結びついてい

る，と反論することもできそうではある。ただし，「裁判所への信頼Jというも

のを裁判所が実際上どの程度意識しているのか，また，保全命令と保全執行と

の関係の近接性が保全措置の種類によらず一般的に認められるのか，が検証さ

れねばならない。

そもそも，裁判の実効性とは如何なるものなのだろうか。以下では，「実効

性jの種類と保全措置の類型とについて，もう少し具体的に検討を行いたい。

(2) 「実効性JE符activityの意味

裁判の実効性（の可能性）という要素を考慮するとしても，「実効性jが認め

られる態様としては多様なものがあり，実効性がえられる可能性の程度にも違

いがある。ざっと挙げてみると，①発令国の領域内での迅速かつ直接的な執行

可能性，②債務者が発令国の領域内に何らかの財産を有することによる間接強

制可能性，③債務者が発令国に住所を有し，そこでの債務者の活動ないしは将

来的に得る財産をコントロール下に置く可能性があることによる間接強制的効
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呆の可能性，④本案訴訟係属国で保全命令申立てがなされた場合の，当事者行

動の潜在的コントロール可能性，⑤当事者の任意の服従可能性，⑥とりあえず

発令することで，外国の裁判所に対しての保全裁判所からの意思表明としての

効果を期待しうる可能性，⑦域外的発令を外国が承認してくれる可能性，等が

考えられる（お）。

このうちで，外国保全命令の承認・執行許可というルートを通じた実効性の

取得は，外国保全命令の承認・執行を認める条約等がない場合は必ずしも期待

できるわけではない問。しかし，ここで挙げた実効性の態様のうちのいくつか

は，日本の実定法上も既に織り込み済みである。まず，仮差押の対象財産所在

地に保全命令管轄を認める規律は，①の実効性を勘案したものであると考えら

れる。また，本案管轄を有する裁判所に保全命令管轄をも認める規律について

は，たとえば，債務者の住所地に本案管轄が認められることから保全命令管轄

も同地に認める場合は，②または③または④の実効性を勘案したものであると

もいえる。さらに言えば，ここで挙げるような多様な種類の「実効性Jの態様

を念頭に置くならば，事案と裁判地との聞に一定の関連性がある場合，その関

連性の存在にもかかわらず如何なる意味でも裁判の実効性が認められないケー

スの方が例外的であるかもしれない。

しかしながら，本来，各国の保全措置は，その措置の種類ごとに執行方法が

予定されているものであろう。とすれば，ある保全措置の実効性（実効性をあげ

うる可能性）を問う場合，当該類型の措置の執行方法に鑑みた実効性があるか

どうかが問題とされるべき側ようにも思われる。

では，裁判所の保全命令管轄ないしは権限との関係で「実効性Jの欠如が問

題視されるのは，具体的に知何なる場合なのか。

(3) 問うべきは命令の実効性なのか対象財産の特定性なのか

フランスでは領域外所在財産に対する仮差押（saisiesconservatoires）は認め

られない傾向があるといわれてきた（39）。フランス法の定め同）にかかわらず法

実務の現実として，仮差押財産がフランスの領域内に存在する場合こそがフラ

ンスに仮差押許可の国際裁判管轄が認められる場合であるとする趣旨の判示が
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散見されてきたからである（41）。しかし，対象となる財産所在地国で執行許可を

得る必要があることはさておき，フランス裁判所が他国で執行されるべき仮差

押を許可すること自体を不可能と解する理由はない，とするのが少なからぬ数

の法学者の見解である（42）。

では，仮差押許可の裁判の「属地性Jを肯定する実務の傾向はどのように説

明されうるのか。ここでは，仮差押の許可をも強制執行の範障に含めて理解す

る有力な主張（43）に注目したい刷。この有力説によると，仮差押の「属地性Jは，

仮差押が強制執行の範轄に入るものであること，及び，執行管轄権は執行地国

に専属すること，から導かれると説明される。

また，スイスにおいても，スイスに所在する債務者財産のみが保全措置（se-

questration order, sequestre) <45＞の対象となるとされている。一説では，やはり，

これは強制執行について適用のある属地性の原則のためであるといわれる倒。

が，別の説明をつける論者もある。この論者によると，スイスにおける seques-

treが領域内に債務者財産が存在する場合にしか認められない理由として重要

なのは，スイスの法制上， sequestreが特定財産を対象とすることであるとい

う（47）。

ω） 裁判と執行との分離
仮差押の対象財産をどの段階で特定する必要があるかについては，執行段階

特定説と命令段階特定説とがある倒。フランスの法制は後者を採用してい

る（49）。フランスと異なって仮差押命令段階では必ずしも対象財産の特定を要

求しないドイツの法制でも，対象の特定を仮差押執行段階では必要とする。で

は，仮差押の対象の特定は法的に知何なる意味をもつのか。また，「裁判と執行

との分離（保全命令と保全執行との分離）Jの論理との関係で，仮差押の対象の特

定の時期は知何なる意味を持つのであろうか。

(i) 仮差押許可の裁判の性格

日本・ドイツでもそうであるが，フランスの法制においても，仮差押命令申

立てを認めるか否かの判断に際しては被保全権利や保全の必要性が（本案訴訟

におけると同程度ではないにしても）審理される倒。このことをもって，仮差押
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許可の裁判（ないしは，仮差押命令）も民事の通常の訴訟事件の裁判と同様のも

のと一応考えることもできそうである。しかし，前述のフランス法上の仮差押

の属地性を説く論者は，これに反駁する。理由は次のような点にある。

通常訴訟の裁判の場合と異なり，仮差押許可の裁判と強制措置としての仮差

押とは切り離して考えられない。すなわち，通常訴訟は権利についての裁判で

あり，この場合，権利が裁判所によって確認された後にその任意の履行という

のが可能で、ある。しかし，仮差押の許可の場合，許可の裁判が下されたとして

も，債務者による任意の履行というのは考えられない。仮差押は強制力をもっ

てするしかないのである（51）。

では，仮差押許可の裁判は強制執行の範曙に含まれるものと言うべきか。

この点，フランス法上，外国判決等の執行命令（exequatur）の裁判は執行行

為（unacte d’execution）ではないことが判例上明らかにされている。そこで，

仮差押許可の裁判もこの外国判決等の執行命令の裁判と同様に執行行為とは区

別して考えられるのではないかとの主張もあるが，これに対しでも，仮差押の

属地性を説く論者は次のように反論する。

いわく，確かに執行命令の裁判は執行行為ではないが，フランスにおける執

行命令の申立てはフランスの裁判所に対してしかなしえない。これは，執行命

令がフランスでの執行措置に不可欠な前提となっているからである。ところで，

執行命令と仮差押許可とを比べると，執行を一般的に許可するにすぎない執行

命令よりも（特定の財産への）仮差押を行うことの許可の方が債務者にとっては

直接的な脅威となる。とすれば，執行許可はフランスの裁判所によってしか与

えられないにもかかわらず より直接的脅威を与える仮差押許可を外国裁判所

が与えうるとするのは変であろう，と（52）。

(ii) 仮差押許可段階での対象財産特定の意味

このように，フランス法上の仮差押の属地性を説く論者は，「仮差押許可の裁

判Jと「その後に執行されることになる仮差押という措置」とが切り離しがた

く結びついていることを強調する。そして，おそらくは，仮差押許可の裁判と

仮差押措置との結びつきは，仮差押許可が特定の財産に対してのもの（53）である

ことによって，より一層強くなっていると理解される。別の見方をすれば，仮
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差押命令段階での対象財産の特定は，或る意味で「執行」手続の一部を前倒し

して行っているようなものであるともいえそうである。

(5) 「対人的措置」と「対物的措置」との間

前述のように学説上の争いはあるものの，フランスの法実務は領域外財産に

対する仮差押の許可にはこれまでのところ消極的であった。そして，フランス

の仮差押の制度は「対物的措置jに分類されうる。

ところで，ドイツの仮差押（Arrest）の法制はイングランドの資産凍結命令の

ような「対人的措置jとフランスの仮差押のような「対物的措置」との中間的

（折衷的）なものであるという性質付けがなされることがある（刻。 Arrestはそれ

自体としては対物的措置ではなく，対物的な効果をもたらすのは一定の執行措

置（thespecific enforcement measures）なのであると指摘される（55）。ここで注目

されるのは， Arrestの裁判は債務者財産に対して一般的に発せられ得，財産が

特定されていなくても有効になされうるという点である倒。そして， Arrestに

ついては，数は多くはない（57）が，債務者財産がドイツ国内に所在するか否かを

問わず命じうるとした裁判例がある（弱）。

他方，「対人的措置jと性質づけられるイングランドの資産凍結命令において

は，ワールドワイド・マレーパ・インジヤンクションという名でも知られるよ

うに，場合によっては，一定額の範囲であれば発令裁判所所属国の領域内に財

産が所在するか否かを問わず資産凍結命令の対象とすることも可能（59）である

とされる。

このように保全措置の性質と措置の効果範囲との対応関係をみてみると，保

全措置の法制が対人的な命令という類型をとっているのか対物的措置の類型を

とっているのか，さらに，措置が特定の財産に対して直接に効力を及ぼしうる

ような法制なのか否かにより，領域外財産に対する措置が認められやすいか否

かに差が生じているという図式が描ける（60）。そして，裁判所の保全命令管轄と

いう観点から言えば，本案管轄を有する国の裁判所による保全命令でありなが

ら措置の実効性が問題とされうるという状況は，特定の物に対する対物的措置

の法制を前提とする場合に特に顕著なのではなかろうか。
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4 「対人的措置Jという方法による域外財産の保全

(1) フランスにおける議論とその限界

イングランドの資産凍結命令が領域外財産についても効果を及ぼしやすいの

は，これが裁判所侮辱（contemptof court) <5oという実効性担保制度の存在を背

景とする対人的命令という形をとり，債務者財産に対しては間接的な効果しか

有さないためであると考えられる（62）。そして，この理解を基に，フランスの法

制下でもイングランドと同様の形で域外財産へも効果を及ぼすことは可能なの

ではないかとの見解側がある。フランス法上は対物的措置として構成されて

いる仮差押saisieconservatoireの目的を，対人的命令＋アストラント（似l(astre・

泊te；一種の間接強制の制度）という形で達成することも可能なのではないか，

という示唆である。

対人的命令にすぎないイングランドの保全措置が領域の制限を超えて実効的

に機能している理由がその実効性担保措置としての裁判所侮辱の制度の存在に

あるとすれば，フランス法上も，同様の形でアストラントを実効性担保措置と

して，イングランドの資産凍結命令類似の構成で域外的保全命令を発令するこ

とができるかもしれない刷。ただし，この可能性について lつ，さらに，可能

だとしても適正性の観点から lつ，関われるべき点もある。

まず，可能性の問題として，フランス法上のアストラントがイングランドの

裁判所侮辱の制度と同じような実効性担保措置として本当に機能しうるのだろ

うか，という疑問がある。フランス法上は，イングランドの制度と異なって身

柄の拘束のような形で裁判所の命令への服従を強制することはできない。とす

れば，フランスの領域内に債務者財産が存在しない場合，アストラントによっ

てもフランス裁判所の命令の実効性は必ずしも確保されるとは限らないように

思われる（創価i7）。

第二に，域外財産へ効果を及ぼすことが可能だとしても，可能性の他に域外

発令の適法性（適正性）を検討する必要はあると考えられる制。イングランド

におけるような対人的命令の形を用いれば執行管轄権の国際法上の制約と抵触

せずに域外的効果を得られうるとの可能性を主張している論者自身，可能性と
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は別に国際秩序という観点からの適法性（適正性）の検討が必要である（69），こ

とを認めている。そもそも，イングランド法や裁判例も，裁判所侮辱の制度の

存在によって実効性を担保しうるからといって無制約な域外発令を認めている

わけではない（70）。

(2) 日本法に基づく提案とその限界

さらに日本法上の主たる金銭的権利保全（仮差押）の制度についても，「現在

では外国所在の債務者の財産に対して直接，保全執行を行うことは困難J(71）で

あることを前提に，イングランドにおける「方法を我が国に応用するならば，

債務者に対して外国所在の財産の処分を禁止する仮処分命令を，不作為を命じ

る仮処分として発し，保全執行を間接強制の方法で実施することが考えられ

るJとの主張がある（72）。

ただし，「強制金の額が相当な額であり，かつ，違反行為があればただちに強

制金の取立てがなされるかぎり」聞と，この方法によって実効性が確保される

場合を主張者自身が条件づけている。債務者財産が外国にのみ所在して発令国

に存在しない場合の実効性確保は，日本の現在の間接強制の法制を前提とする

と，イングランドの場合よりも困難を伴うことになるのではなかろうか。前述

のフランス法に基づく提案に対する「可能性」「適法性（適正性）J双方の観点

からの限界の指摘はここでも当てはまるように思われる。つまり，ある国の保

全措置の領域外での実効性確保がどの程度可能かという点は，その国の既定の

法制度によって限界づけられる。また，実効性確保が可能であるとしても，国

際的観点からも適法（適正）と言えるか否かは，次にみるように別途検討の余

地があると考えられる（後出，本稿5）。

5 裁判所の対人的・域外的命令と外国主権侵害性

(1) 加何なる行為が問題になるのか

裁判所の域外的保全命令（その裁判所所属国の領域外に在る財産に対して保全措

置の効果を及ぼすこと，ないしは，その所属国領域外での一定の作為・不作為を債務

者に仮に命じること）は当該裁判所所属国以外の国の主権を侵害するのか，とい
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う形で問題提起がなされることがある。この類の問題提起は，①保全措置の裁

判管轄を認めて域外財産にも効果が及ぶ形で保全措置を命じる（許可する）こと

自体が主権侵害を構成する，②領域外財産を対象とする保全措置に関する送達

が主権侵害を構成する（74），③領域外財産を対象とする保全措置を実効的にする

ための実効性確保措置が主権侵害を構成しうる，等に分けて考えることができ

る（ただし，②については本稿ではこれ以上触れない）。

ところで，国際法上，「執行管轄権（75）に基づく強制措置は，原則としてそれぞ

れの自国領域内に限りみとめられる」制。もし国家機闘がその所属国以外の国

に所在する財産に対して直接に強制執行を行ったとすると，おそらく，許され

るべからざる物理的強制力の行使として問題視（相手国の主権的権能の侵奪｛間）

されるはずである。このように「外国の領域に立ち入って執行管轄権を行

使」（加するようなケースに問題があるのは明らかであって，通常，域外的保全

命令として問題にされるのは，実効性確保措置自体は自国領域内でとられるも

のの強力な実効性確保の制度の存在を背景として保全命令の効果が領域外にも

及ぶ場合である。特にイングランド法では，裁判所の命令に従わない者に対す

る裁判所侮辱の制裁として，身柄拘束の措置までもとりうるとされる。このよ

うに場合によっては刑事的制裁の色彩を有するような実効性確保の制度を有す

る国の裁判所による域外的保全命令は全体として国際法上許されないもの（執

行管轄権侵害）となるのだろうか。

この点の議論状況を見るときには，第一に，先に挙げた中の特に①と③とを

ひとまず区別（79）しておくことが必要であるように思われる。領域外所在財産

に対する保全措置自体とそれを実効あらしめるための刑事的色彩のある実効性

確保措置とは，実際上セットで機能することが多いとしても常にセットで考察

しなくてはならないわけではあるまい。理論的にも，保全措置自体と実効性確

保措置とはひとまず分け，その上で，実効性確保措置の法的性格が保全措置に

対して影響を与えると考えるべきか否かについて検討を加えるほうが綾密に議

論できるのではないだろうか（後述の 5(3)(i））のフランス破毅院の判示）。

第二に，裁判所の債務者に対する命令が域外的効果を有する場合といえども，

命令の内容によって外国主権侵害性の判断が異なってくる可能性がある。その
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命令が「保全措置jないしは「暫定措置jの概念にあてはまるかどうかはとも

かく，命令の内容によって如何なる違いがありうるだろうか（後述， 5(2)）。

(2) 債務者に対する一定の作為・不作為命令

(i) 対人的命令と実効性の確保（類似点）

イングランドの資産凍結命令（マレーパ・インジヤンクシヨン），訴訟差止命令

(anti-s凶インジヤンクション）には共通性がある。すなわち，第一に，これらは

裁判所による債務者等に対する（初｝対人的な命令であって，また，債権者に優先

権や物権的権利（propriet町 rights）を付与するものでもない（81）という点，第二

に，命令に従わない場合は裁判所侮辱等の制裁を受けることになりかねないと

いう意味で，命令の実効性を確保するための仕組みが制度として用意されてい

るという点，である。

(ii) 命令の内容（相違点）

資産凍結命令と訴訟差止命令とには枠組みとしては共通性があるものの，命

じられる内容には違いがある。資産凍結命令の場合，債務者に対する命令は，

一定額の範囲でその財産処分を禁じたり財産の国外持ち出しを禁じたりするも

のである。それに対し，訴訟差止命令は，「同一当事者間で同ーの紛争をめぐる

訴訟が複数の裁判所に係属している場合に，一方の裁判所（...... ）が，当事者

に対し，他方の裁判所での手続の追行を禁じるもの」倒である。

この内容的な違いの結果，一方は命令すること自体が主権侵害性の問題を生

じさせ他方は生じさせないと言えるのかどうかまでは明らかではない倒。が，

例えば，外国においてこれらの命令が承認されうるか否かを考えればどうであ

ろうか。まず，これらの命令の実効性担保措置としての制裁が刑事的色彩を有

するものであるとき剛，この制裁自体は（資産凍結命令との関係でのものであれ

訴訟差止命令との関係でのものであれ），通常の民事裁判の承認と同様に他国で承

認されるとは考えがたい倒。次に，訴訟差止命令も，「競合訴訟手続の追行を

禁じるというその本質において通常の民事の判決とは著しく性格を異にし

てJ＜紛いることからすると，他国で承認されうるかは疑問である。

しかし，資産凍結命令自体は民事的な性格のものである（87）。裁判の承認要件
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として外国裁判の確定性が要求される場合は別として，暫定措置であっても外

国裁判を承認することを定めた条約等の下では，資産凍結命令自体をその実効

性担保措置とは切り離して承認することは可能であろう倒。

(3) 間接強制と主権侵害性

(i) イングランドの域外的資産凍結命令の承認

実際，プリユツセル条約やルガノ条約（89）の適用があるケースでは，イングラ

ンド裁判所の域外的資産凍結命令は，主権侵害性を問われることなく他国で承

認されてきている。

まず， 2003年7月30日，スイス連邦最高裁判所はイングランド裁判所の資産

凍結命令はルガノ条約24条（ブリユツセル条約24条に相当）の保全措置にあた

ると認め，執行を許可した（鈎）。

また， 2004年，フランス破段院（91）もイングランド裁判所の域外的資産凍結命

令の執行許可を是認した。ここでは，域外的資産凍結命令の承認が公序（国際公

序）に反するか否かの判断に際して主権侵害性の問題にも触れられている。

破段院はまず，イングランドの資産凍結命令は民事的性格を有する保全措置

であると述べ，これが承認されうるかどうかにあたっては，発令国において資

産凍結命令と結び付けられている刑事的制裁（「裁判所侮辱」）とは独立に審理さ

れねばならない，として，資産凍結命令自体と制裁とを区別する。その上で，

イングランドの資産凍結命令は，債務者の基本的人権（un droit fundamental du 

debiteur）を侵害するものではないし，外国主権（une prerogative de souverainete 

etrang色re）を間接的にでも（鉛）侵害するものでもなく， Anti開S凶tインジヤンク

ションと異なり，外国の裁判管轄権（lacompetence juridictionnelle de l'Etat requis) 

を侵害するものでもない（nesaurait po此eratteinte），と説く。

このように，フランス破投院は，イングランドの資産凍結命令が裁判所侮辱

の制裁を実効性担保措置としているからといっても外国主権を間接的にも侵害

するものとはいえないと明確に述べている。さらに，わざわざ「資産凍結命令」

と「Anti-suitインジヤンクションjとを比べ，資産凍結命令にはAnti-s凶tイン

ジヤンクションのような弊害はないと指摘している点も興味深い。共に対人的
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命令という形で域外的にも効力を有しうるイングランドの措置ではあるが，対

人的に命じられる内容によっては，債務者との関係だけではなく影響を受ける

外国との関係でも問題視されうることを示唆しているものとも理解できる。

(ii) 域外発令と人権保障

もうひとつ，フランス破致院の判示で注目されるのは債務者の人権侵害の有

無という点にも触れていることである。域外発令の適法性を外国との関係とは

別に債務者（または第三債務者）の人権保障の観点から論じるのは極めて妥当だ

と思われる。ただ，いかなる場合に債務者の人権侵害となりうるのかについて

はフランス破段院の判示からは明らかではない。

。ii) 域外発令と「本案管轄を有する国の裁判所」
なお，イングランドの資産凍結命令の執行を許可した前述のスイス・フラン

スの事例では，共にイングランドに条約上（ルガノ条約・プリユツセル条約）の

本案管轄があると認められていた。

スイスの事例では，本案訴訟は米国の裁判所に係属していた。が，スイス連

邦最高裁は「条約上の本案管轄を有する国Jとして保全命令を付加的制限なく

発令するためには具体的に本案訴訟が係属している必要はなく「潜在的な管轄J
(die virtuelle Zus凶 digkeit）があれば足る，との解釈を示す。その上で，イング

ランドを「条約上の本案管轄を有する国jと認めたのである。もしイングラン

ドが「本案管轄を有する国Jと認められていなければ，域外的資産凍結命令の

スイスでの執行が許可されたかどうかはわからない。

(4) 「本案管轄を有する国の裁判所」による「域外的効果を有する保全命令」と

条約の規律

例えばブリユツセル条約上，「域外的」効果を有する保全命令の発令を禁じる

規定は存在しない。ブリユツセル条約の解釈を求められた欧州司法裁判所の先

決判断（93）でも，域外的効果を有する保全命令が発令国以外の締約国で承認され

うることは否定されていなしミ。

さらに，ブリユツセル条約上の保全命令管轄の規律についてのリーデイング

ケースである VanUden事件先決判断側は，条約上の本案管轄を有する国の裁



［的場朝子］ 保全命令の国際裁判管轄に関する一考察 117 

判所には保全命令管轄を広く認め，条約上は何の制限も加えていない。そこで，

少なくとも現状では，「本案管轄を有する国の裁判所jによる域外的保全措置は

条約上は制限されない。制限をするとすれば，第一次的に締約国法上の問題で

あるということになる。すなわち，この制限は，第一に各国の保全措置の法制

やその執行に関する法制により，第二に，一般国際法上の規制原理（人権侵害

にならないか，外国の執行管轄権の侵害にならないか）の観点から，検討されるも

のと考えられる。

では，「本案管轄を有さない国の裁判所」の保全命令についてはどうであろう

か（後述， 6(3））。そもそも，本案管轄を有するか否かで区別するのは知何なる

理由からか（後述， 6(1)(2））。

6 本案管轄と保全命令管轄

(1) 本案管轄を有する固に保全命令管轄をも認めることの意味

本案管轄を有する国に保全命令管轄をも認める理由としては，保全の本案に

対する付随性が挙げられることが多い。しかし，「付随性」とは知何なることを

意味しているのかは必ずしも明らかではない。

思うに，具体的には次のような複数のことを意味しうるのではないだろうか。

①紛争解決の分断を防止することにより，異なる国で異なる手続きに巻き込

まれる債務者の負担を軽減しうること，②保全手続と本案手続との判断（特

に被保全権利・争いのある権利関係について）の統一性を図りうる可能性が高

い（95）こと，③本案管轄を有すると認められるに足る関連性（申立てを受けた裁

判所の属する国の領域と事案ないしは当事者との関連性）の存在によって，当該

国の裁判所が被保全権利の存在等について判断をするのにも適当であると考

えられること，④本案で不利に扱われることを恐れる債務者が保全命令に服

従することを期待しうること。

しかし，第一に，保全手続において審理・判断が必要となるのは，被保全権

利（もしくは，争いのある権利関係）に関する事項に限られるわけではない。保
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全措置の対象やその状況を吟味して保全の必要性・担保提供の要否及びその額

などを適切に判断せねばならない。そして，これらについては，本案管轄を有

するか否かにかかわらず仮差押の対象財産所在地や仮処分の目的物所在地を管

轄する裁判所のほうが適切な判断を期待しうるとも言える。この意味では，本

案管轄を有さない国の裁判所であっても，保全措置の対象が領域内に存在する

等によって対象との一定の関連性を有する裁判所は，保全審理を行うのに適当

な裁判所であると認めうることになる。

第二に，被保全権利等についての「審理jと言っても，審理がなされるか否

か，及びその程度，は法制によって異なりうる。審理がなされるとしても，「保

全手続jの迅速性の要請からして，保全手続において本案訴訟におけると同程

度の審理がなされるのが一般的とは考えられない。また，被保全権利等の存在

についての審理の程度は，たとえば「仮差押J類型と「仮の地位を定める仮処

分」類型とでは違いがありえ（%），満足的仮処分のような場合は審理が特に慎重

になされる必要があるともいわれる（97）。このように審理の程度についての法

制の違いや措置の類型による違いに鑑みると，審理を行う裁判所として適当だ

からという観点から一律「本案管轄を有する国の裁判所Jに保全命令管轄を独

占させる必然性があるとは考えられない。

さらに，第三に，「本案管轄を有する国の裁判所Jに保全命令管轄を認めたと

しても，保全手続と本案訴訟とで判断の統ーを図りうる確実性があるわけでも

ない。

(2) 「本案管轄を有す国の裁判所Jと「本案管轄を有さない国の裁判所」

(i) 「本案管轄を有さない国の裁判所Jの保全命令に関する問題性

前述の条約（案）等（本稿2）について指摘したように，「本案管轄を有さな

い固の裁判所jにも保全命令管轄を認める規律が置かれることが一般であった。

これは，迅速かつ実効的に保全措置をとる必要性に基づくものであると考えら

れる。すなわち，本案管轄を有する国で迅速かつ実効的な保全措置をとれれば

何も問題はないのであるが，常にそのような状況になるとは限らない。そこで，

本案管轄を有さずとも，迅速かっ実効的に保全措置をとる必要性という趣旨に
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対応した形で「措置の対象財産所在地Jや「措置の執行地」に保全命令管轄を

認めるという規律が登場するわけである。

しかし，本案管轄を有する国の保全命令管轄が措置の実効性等の観点から問

題を抱えうる（本稿の3で取り上げた問題）のとは逆に，本案管轄を有さない国

に保全命令管轄が認められるケースでは本案管轄を有さないことに起因する困

難な問題が生じうる。たとえば，①保全措置をとった国では本案訴訟を行うこ

とができず，外国本案判決が承認されうるか否かも確かにはわからない場合に，

本案判決の執行を確保するための保全措置をとることについての疑問（特に「仮

差押」類型の措置の場合），②保全手続の中で実体的審理をも行うことになってい

る場合，本案管轄を有さないにもかかわらず本案にかかわる実体判断を行うこ

とへの疑問側，③本案管轄を有さないにもかかわらず満足的仮処分のような措

置をとり，それが裁判所による実際上の最終的判断であるかのように当事者に

受け止められると，結果的に本案訴訟の裁判管轄ルールを査曲するおそれがあ

る，等である。

これらの問題が保全命令の裁判管轄決定段階で対処可能な事項であるかどう

かは各国の法の枠組みにもよると考えられ，全てを管轄決定段階で解決しうる

といえるか否かについては更なる検討を要す。裁判管轄の規律と併せて保全措

置の要件や効果の規律をも行うことで初めて対処可能な問題もあるようにも思

われる。どのような形で対処するのかはさておき，前述（本稿2）の条約（案）

等の規律において，ここで挙げたような問題に対処しようとしたものと考えら

れる例がいくつか存在する。以下，そもそも「本案管轄を有するJとは何を指

すのかについて概観し（6 (2）の（ii）），その上で，条約（案）等における対処方法

( 6 (3））をみてみたい。

(ii) 「本案管轄を有す」とは？

問題となることとして，①具体的に本案訴訟が係属していることを要すのか，

②ある国の裁判所に一度本案訴訟が先に係属してしまうと，本来ならば本案管

轄を有したはずの他の国の裁判所は「本案管轄を有さないJことになるのか，

の2つがある。

もし①のように「本案管轄を有す国の裁判所」と認められるためには具体的
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に本案訴訟が係属していることを要すると解すのであれば，単純に考えると，

本案訴訟がどこかに係属するまでは全ての国の裁判所は「本案管轄を有さないJ

ことになり，本案訴訟係属後はl国のみが「本案管轄を有すjことになる。た

とえば前述のStorme提案では，本案訴訟開始前は保全措置の執行地又は債務

者の住所地の裁判所を保全命令管轄地とし，本案訴訟開始後のみ本案訴訟の係

属する裁判所に保全命令管轄を認めており，具体的な係属を基準にしているも

のと考えられる。

しかし，本案訴訟についての管轄原因を有し，すなわち，保全審理において

も被保全権利（ないしは法律関係）の存在について適正な判断を下すことが期待

しうる裁判所を「本案管轄を有す国の裁判所Jと考えるならば，実際に事件が

係属していなくても，ひいては，既に他の国の裁判所（ないしは裁判機関）に何

らかの本案管轄原因に基づいて当該事件が係属しているとしても，論理的に本

案管轄が認められるだけの関連性を事案もしくは当事者との関係で有すかぎり，

「本案管轄を有す国の裁判所Jとして保全命令を発令できるはずである。が，例

えばブリユッセル条約の先決判断（鈎）では異なる立場がとられたものと理解さ

れている。すなわち，当事者聞に仲裁合意が存在し仲裁手続が開始されようと

している場合(JOO），いかなる国家裁判所も「本案管轄を有する固の裁判所jと

して保全命令を発令することはできないとの解釈を欧州司法裁判所は示した。

これによると，プリユツセル条約上は，本案訴訟（仲裁手続を含む）が係属する

までは抽象的・論理的に本案管轄を有する複数の国の裁判所が「本案管轄を有

する国の裁判所Jでありうるが，本案訴訟が一国の裁判所にかかると（もしく

は仲裁合意の存在，又は仲裁手続が開始されると），本案訴訟が具体的に係属する

国のみが「本案管轄を有するJことになる（101）。

プリユツセル条約におけるこの解釈を前提にすると，「本案管轄を有さない

国の裁判所」でありながら保全命令管轄が認められうるパターン(I聞としては，

①仲裁合意があるとき又は仲裁手続が開始されたとき，②本案管轄の合意があ

るとき，③国際的訴訟競合のような形で別の固に先に訴訟が提起された場合，

④条約上は本案管轄原因として認められていない要素（財産所在地，申立人（債

権者）住所，申立人の国籍，等）に基づく保全命令管轄が締約国法上認められる
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場合，が考えられる。

(3) 「本案管轄を有さない国の裁判所Jの保全命令についての付加的要件

前述のように，本案管轄を有さない国の裁判所に保全命令管轄を認めると，

本案管轄を有さないことに伴う問題を抱えうる。そこで，保全命令管轄の規律

をするにあたり，予め生じうる問題への対処を行っている例もみられる。

問題への対処の例の lつは，ヘルシンキ原則にみられる。前述のように（本

稿2(2)(iii）），財産所在地の裁判所も保全命令管轄を有するとされるものの，合理

的期間内に発令固ないしは外国で本案訴訟が提起されることが保全命令管轄行

使の条件であり，特に発令国に本案管轄が認められない場合，外国裁判所の本

案判決が発令国で執行されうる合理的可能性がない限りは，外国訴訟を支援す

るために（加aidof a substantive action abroad）保全命令を発令してはならない，と

される（1問。このような対処は，本案判決の執行確保を目的とする保全措置の

場合に整合的であろう。

第二に，ヘルシンキ原則におけるのとは少し異なる対処の仕方としてイング

ランドの例がある。イングランド法上(1叫，イングランドに本案訴訟が係属し

ていない場合にもイングランドの裁判所は資産凍結命令等の保全措置（inte出n

relief）を命じうる（CJJA1982のSection25）。ただし，本案訴訟の係争事項につ

きイングランド裁判所が管轄を有さないことにより当該裁判所が保全措置を命

じることが不適当（inexpedient）と認められる場合，裁判所は救済を与えるこ

とを拒否することができる旨，明示的に裁量規定が置かれている（同Section25 

(2）：「加e却 edient」テスト）(1刷。

なお，イングランドに本案訴訟が係属していない場合で，かつ，プリユツセ

ルI規則の適用がある場合には，イングランド裁判所が資産凍結命令を発令す

るかどうかは，イングランド法上の「inexpedientJテストとプリユッセル I規

則31条（プリユツセル条約24条）の保全命令管轄に関する解釈上の要件である

「真の関連性J(1附テストとの双方をパスするかどうかによることになると解さ

れている (1問。ただし， rinexpedientJかどうかの判断とプリユツセル規則（条
約）上の「真の関連性」の要件との関係については議論がある（108）ものの明確な
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答えは出ていないようである (109）。

第三に，特に満足的仮処分といわれるタイプの保全措置については，本案管

轄を有さない国の裁判所が一定の場合に発令できるとしても，措置の暫定性を

確保しなくてはならないという条件をつける例がある。プリユツセル条約24

条に関する欧州司法裁判所先決判断の条件づけ（VanUden事件） (UO)(lll）がこの例

である。

満足的仮処分は本案判決を先取りする性格を有す。にもかかわらず，満足的

仮処分をあくまで「保全措置Jとして扱って「本案管轄を有さない国の裁判所J

の発令も認めるためには，発令国に措置の「暫定性J「保全性Jを確保（112）させ

ることにより当該措置の本案判決化を防ぐ趣旨であると考えられる。管轄の条

件づけというより，命じうる「保全措置jについての条件づけであるとの理解

もある（113）。

第四に，条約（案）等の規律には見当たらないが，満足的仮処分のような保

全措置については，「本案管轄を有さない国の裁判所Jに付加的条件の下で発令

を認めるよりも，端的に「本案管轄を有する国の裁判所jのみに発令権限を認

めるという制限も考えられなくはない。

ただし，満足的仮処分と言っても，高度に技術的判断を求められる場合か否

か（114），また，被保全権利が金銭的権利かどうか，で違いがあるかもしれない。

なお，もしこのように「本案管轄を有さない国の裁判所」の管轄を原則とし

て制限するとしても，緊急性の強い場合は特別に「本案管轄を有さない国の裁

判所jに満足的仮処分の保全命令管轄を認めるという対処もありうる（115）。

7 おわりに

最後に，冒頭で掲げた問題意識との関係で本稿における考察を振り返ってみ

たい。

第一に，「実効性」という要素が保全命令の国際裁判管轄の規律にあたって如

何に位置づけられるか，という点である。本稿2に挙げた最近の条約（案）の

規定からは，実効性という要素が保全命令の国際裁判管轄ルールに常に組み込

まれているとは言えないようにも思われる。というのは，措置の対象財産所在
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地国や措置の執行地である国に保全命令管轄を認める規定については実効性が

勘案されていると言えても，何も条件を付すことなく「本案管轄を有する国J

に広く保全命令管轄を認める場合，実効性の考慮を踏まえているとは必ずしも

言えないからである。

ただ，条約によって管轄を定める場合，当該ルールに則って発令された措置

は発令国以外の締約国で原則的に承認・執行されることが前提とされるのが一

般的である。とすると，本稿2で取り上げた条約（案）上の管轄規定について

も，少なくとも他国での「承認jという形で実効性をもたらしうることは織り

込み済みであると言えなくはない。

しかし，他国での承認・執行手続きを経るにはどうしても時聞がかかるので，

迅速性の要請が大きい措置については承認・執行手続きを経る形で実効あらし

めることが制度に刷染むのかどうか疑問もある。また，「対物的措置Jに分類さ
れる大陸法系の仮差押のような類型の保全措置で，とりわけ裁判所の命令段階

で対象財産が特定されていることを要求する法制の下では，当該特定財産が発

令国の領域内に所在する場合にのみ仮差押を許可するのが法実務であるとの主

張もあった（本稿3）。このように，たとえ条約の規定によるとA国に保全命令

管轄があるとされても，求められている保全措置の種類によって，また， A国

がどのような保全措置の法制を有するかにより， A国裁判所が当該措置を命じ

ることはできないとされることはありうる。

そもそも本稿2で取り上げた条約（案）の管轄規定は保全措置の種類ごとに区

別を置いていない。が，保全措置の種類に応じた実効性・迅速性の要請の程度

は措置の発令に至る審理段階のどこかでは考慮、されるのではないだろうか。た

だ，手続中の如何なる段階で考慮されるのかは，あらゆる法制を超えて普遍的

に決まっているわけではなく，保全命令管轄の規定のされ方や保全措置の発令

要件の規律の在り方にもよって変わりうると考えられる。

第二に，域外的保全措置を命じることが外国の主権的権能の侵奪となる場合

があるか，という点はどうだろうか。主に問題となるのは，各国の領域内での

み認められるとして行使が制限される執行管轄権であり，これについては，保

全措置のうちでも対物的措置の類型と対人的措置の類型とでは区別して説明さ
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れうる。

すなわち，一方で，対象財産との関係が直接的である対物的措置については，

発令国の領域外にある財産を対象として仮差押を命ずる（許可する）こと自体に

執行管轄権の行使に近似した性格を認めることができなくはない。特に「特定」

財産に対する仮差押の場合にはそうした性格が顕著である。

他方，対人的措置の類型では，外国所在財産に効果が及ぶとしても間接的で

ある。したがって，対人的措置の形で保全措置を命じること自体が外国の主権

的権能の侵奪となるとは考えにくい。ただし，対人的措置たる保全措置の実効

性確保措置が刑事的色彩を有する場合，そのような制裁手段を背景として域外

的効果を取得することが全体として物理的強制力の行使・執行管轄権の行使と

同視されるのかどうかはさらに問題となる。しかし，イングランド裁判所によ

る域外的資産凍結命令がルガノ条約やプリユツセル条約の他の締約国で承認さ

れうるかが問われた事例（スイス・フランス）では，イングランド裁判所の命令

が外国の権能侵奪にあたるとして承認・執行が否定されることはなかった（本

稿5）。

このように，対物的措置という形をとるよりも対人的措置という形での発令

のほうが域外的効果を及ほしやすい。そこで，金銭的権利の保全目的のために

仮差押という対物的措置たる保全措置の法制のみを有する国でも，保全の効用

を上げるためにイングランドの法制に倣った形で「金銭的権利保全目的の仮処

分Jを認める必要性ないしは可能性が説かれるに至っている（本稿4）。ただし，

イングランドのような強力な実効性確保措置（裁判所侮辱の制度）を持たない国

でイングランドと同じような保全制度を探用したとしても限界がありうること，

また，域外的効果を実効的に広く及ぼすことが可能であるとしても発令の適

正・適法性の観点からの制約を考慮すべきこと，に留意すべきであろう。

第三に，本案管轄を有する国の裁判所に保全命令管轄をも認めることを如何

に説明するか，である。本案管轄を有する固の裁判所に保全命令管轄をも認め

ることは，これを保全の本案への付随性という言い方で一纏めにすることが妥

当か否かはともかくも，合理性はある。しかし，本案管轄を有する国の裁判所

に保全命令管轄を独占させるほどには，本案管轄を有するという要素が保全命
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令管轄にとって絶対的なものとは考えられない。本稿2で挙げた条約（案）の

多くの規定ぶりがそうであったように，「本案管轄を有する国」の裁判所に保全

命令管轄をも認めつつ，債権者が選択的に，実効性の点で優れる「財産所在地

国Jや「措置の執行地たる国」に保全命令を申し立てることをも認める規律が

登場する所以である。ただし，本案管轄を有する国に広く保全命令管轄を認め

ると実効性の観点から問題が生じうるし，実効性の観点を強調しすぎると発令

の適正・適法性の点で問題が生じうる。そこで，本案管轄を有さない国に保全

命令管轄を認めるとしても，発令に至る手続過程のどこかの段階（管轄決定段階

かどうかはともかく）で付加的要件を課すことが考えられる。実際，そのように

何らかの付加的要件を課している例も，条約や諸国の法のうちに散見される

（本稿6）。ただ，保全措置発令要件や保全手続の在り方は国によって異なるの

で，常に裁判管轄決定段階ですべての要素を勘案しうるとは限らない。また，

法的安定性の見地からも，管轄決定段階で全てを決することが望ましいともい

えまい。

(1) 「保全命令事件は，本案の管轄裁判所又は仮に差し押さえるべき物若しくは係争

物の所在地を管轄する地方裁判所が管轄する。」

(2) 「特段の事情」の考慮を保全命令の国際裁判管轄の有無の判断に際しでも行うべき

か否か等については異論もあるが，原則的に民事保全法12条の規定を基に保全命令

の国際裁判管轄を検討するという方向性が通説的立場といえると考えられる。保全

命令の国際裁判管轄について論じた日本語文献としては，道垣内正人「保全訴訟の

国際裁判管轄」高桑昭・道垣内正人編『新・裁判実務大系 国際民事訴訟法（財産

法関係）』（2002年） 399頁，中野俊一郎「国際民事保全法の現状と課題J国際法学
会編『日本と国際法の100年第九巻紛争の解決』（2001年），渡辺慢之「仮差押

の裁判管轄権」渉外判例百選〔第3版〕（1995年） 208頁，小林秀之「国際民事保

全法の構築に向けて一一国際民事手続法の谷間」ジユリ 1052号53頁 (1994年），

小林秀之「国際民事保全法序説一一国際民事保全法の理論的構築に向けてJ上智法
学論集38巻l号33頁 (1994年），中村也寸志「不作為を命ずる仮処分命令と国際

裁判管轄J判例タイムズ798号43頁（1993年），等。なお，民事保全法成立前の法

状況下での論考としては，道垣内正人「渉外仮差押・仮処分Ji畢木敬郎・青山善充

編『国際民事訴訟法の理論』（有斐閣， 1987年） 465頁がある。
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(3) 池原季雄「国際的裁判管轄権J鈴木忠一・三ヶ月章 監修『新・実務民事訴訟講
座7』（1982年） 3頁，特に39-40頁。

(4) 東京地裁保全研究会・大阪地裁保全研究会『民事保全実務ノート』（1995年，判

例タイムズ社） 30頁。

(5) この類型の措置としては， ドイツのArr巴st，フランスのsaisiesconservatoires, 

スイスのsequestreなどの大陸法型のほか，イングランドのマレーパ・インジヤン

クション（資産凍結命令）も同様の目的のための措置として挙げられる。

(6) おそらくこの類型の措置といえるものとしては，オランダのko此.geding手続を通

じた金銭仮払命令や仮差止命令が挙げられる。しかし， kortgeding手続を通じて得

られる措置が「保全（暫定）措置」として性格づけられるか否かは自明とはされず，

欧州司法裁判所に対して何度か判断が求められてきた。これまでの先決判断による

と，欧州司法裁判所は，民・商事分野における裁判管轄と外国判決執行に関するプ

リュッセル条約24条の保全措置概念との関係でも，’TRIPS（知的所有権の貿易関連

の側面に関する協定〔世界貿易機関を設立するマラケシュ協定附属書IC〕） 50条

の暫定措置概念との関係でも， kortgeding手続を通じた命令の「保全（暫定）措置」

としての性格を一応認めている。また，フランスのrefere手続を通じて得られる命

令もオランダのkortgeding手続を通じた命令の場合と同様に考えることが可能であ

る。この点については，拙稿「欧州司法裁判所による保全命令関連判断一一ブ

リュッセル条約24条（規則31条）の解釈J神戸法学雑誌58巻2号99頁（2008
年）で紹介している。

(7) これについては後述する（本稿3(4））。

(8) Xandra E. Kramer，“C蹴 C-80/00,I凶 anLea位lerSpA v. WECO Polstermobel 

GmbH & Co., Judgment of the Court （町民hChamber) of 6 June 2002，〔2002〕ECR

I・4995’： CommonM釘ketLaw Review 2003, p. 953, esp., p. 963, footnote 29. 
(9) 高橋宏司「仮差押命令の国際裁判管轄権一一日米比較jJCAジャーナル46巻2

号2頁 (1999年），特に3-4頁は，論考の目的のーっとして「国際裁判管轄権を正

当化するための要請として，付随性から派生する要請と命令の実効性の要請の相互

補完関係を検証することJを挙げられる。つまり，そこでは，「付随性から派生す
る要請Jと「命令の実効性の要請Jとの2つの軸が想定されている。高橋教授のい
われる「付随性から派生する要請Jと拙稿でいう「適正性」とは一部重なっている
と思われるが，異なる部分もある。「付随性」は基本的に本案との関係で問題となる

と考えられるが，拙稿でいう「適正性Jは本案との関係のみならず措置の対象財産
やその状況についての審理との関係をも問題としている。

QO) La Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 concernant la competence judi-
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ciaire et l’executions en mati色recivile et commerciale. 

GO Council Regulation (EC) No 4412001 of 22 December 2000 on jurisdiction叩 dthe 

recognition and enforcement of jucl.!抑entsin civil and commercial matters, OJ L 

12/lof 16. 1. 2001 

~ ILA Report of廿tesixty-seventh conference held at Helsinki ( 1996) ; Kessedjian, Me-

sures pro吋soireset conservatoires: A propos d’une resolution adopt血 parl'Associ-

ation de droit international, JDI 1997, 103；「資料国際法協会第67回（1996年）

ヘルシンキ（フィンランド）大会報告J国際法外交雑誌96巻l号（1997年） 58頁，
特に66・69頁（高桑昭）。

G3) Commission communication, OJ C 33/3 of 31. 1. 98 with suggested amendments 

(OJ C 33/20). 

G4) Hague Conference on PIL, Pr曲山釘yDraft Convention on Jurisdiction and For-

eign Judgments in Ci叫1and Commercial Matters adopted by the Special Commission 

on 30 October 1999；ピーター・ナイ＝ファウスト・ポカール（道垣内正人＝織固有

基子訳）「民事及び商事に関する国際裁判管轄権及び外国判決の効力に関する特別委

員会報告書J国際商事法務Vol.29, No. 6, p. 751 (2001). 
G5) Marcel Storme (edited by), Rapprochement du Droit Judiciaire de !'Union eu-

ropeenne (1994, Mart註msNijhoff Publishers), p. 204-205. 

Q6) Sec. 37 (3), Supreme Court Act 1981. 

仰 フランス民事執行手続法（Loin.91・650du9j凶且et1991) 67条。

帥 ドイツ民事訴訟法916条。

。。 長谷部・後掲注側（2002年）, 411頁。
脚本稿4(2）。

帥 Kessec:ljian,in企anote46, p釘・a3.

帥 このような考え方への示唆を与える論考として， RichardAird，“The Scottish Ar-

restment and the English Freezing Order”，2002 ICLQ 51, p. 155, esp., chapter E。た

だし，ここでRichard必rdは，保全命令の国際裁判管轄の問題についての検討をし

ているわけではなく，早期に終局判決を下すタイプの救済（remedy）と申立人の権

利を保全するタイプの救済との関係について述べているにすぎない。すなわち，イ

ングランドでは， summaryjudgmentを手続の早い段階で可能とする強力な措置が

発展させられた反面，マレーパ・インジヤンクシヨンの制度はようやく 1975年に

なって生み出された。他方，スコットランドでは， Arrestmentは長い歴史を有する

がsummarydecree procedureは1984年になってようやく導入された。このように，

複数の措置ないしは制度が合わさってシステムが構成されている。そこで，スコッ
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トランドのArrestmentとイングランドの資産凍結命令とを比較する場合も両者の

法域における他の制度を一緒に見ていく必要がある，とする。

倒 ハーグ条約草案28条1項d号。また，プリユツセル条約に関しての欧州司法裁判

所先決判断（De凶la叫er事件；BernardDenilauler v. S. n. c. Couchet Freres, ECJ伺se

125179, (Jud,!事nentof 21 May 1980), 1980 ECR 1553; Revue critique DIP 1980, pp. 

787 et s. (note Mezger) ）で示された解釈。

倒ヘルシンキ原則 16条。’'Wherethe court is properly exercising jurisdiction over 

the substance of the matter, …・・”；“Un tribunal q凶 exerce legitimement sa compe-

tence au fond .....”なお，この点も含め，ヘルシンキ原則にはコモン・ロー系，特に

イングランドの法制の影響が見受けられるように思われる。「原則jのフランス語訳

を担当したKessedjianも同様の趣旨のコメントをしている。 V.,Kessedjian, supra 

note 12, p. 105. 

伺 ただし，過剰管轄規定であると条約が指定している締約国法上の規定も保全命令

管轄の根拠としては排除されないため，申立人である債権者住所地に保全命令管轄

を認めるような例も出てくる（cf.,Van Uden事件におけるオランダ民訴法に基づく

保全命令管轄）。 VanUden Martt回eBV v Firma Deco-Line and Another, ECJ C・391/

95 (Judgment of November 17, 1998), ECR 1-7091; Rev. crit. DIP 1999, pp. 340 et s.; 

Revue de !'arbitrage 1999, pp. 143 et s.この事件について評釈ないしは紹介をしてい

る日本語文献としては，野村秀敏 fEC管轄執行条約24条による仮の処分の命令管

轄とその執行可能領域」国際商事法務Vol.29, No. 3 (2001年） 332頁，越山和広

「ヨーロッパ民事訴訟法における国際保全処分の新動向J『石川明教授古稀記念論文
集EU法・ヨーロッパ法の諸問題』（信山社， 2002年） 471頁，越山和広「プリユツ

セル条約2准条における保全処分についてj石川明・石渡哲編『EUの国際民事訴訟

法判例』（信山社， 2005年） 155頁，がある。また，前掲注（6）の拙稿128頁以下で

も紹介を試みた。

側 これについては，後述する（本稿6(3））。

的 Art.13 (3) (b). 

側原則Nol2.

側 VanUden case, supra note 25. 

側 この条件づけの理解として，「真のJ関連性なのか「物的j関連性なのか等の解
釈の相違の存在については，前掲注（6）の拙稿の中で検討している。

倒 Oliver Merkt, Les m田町espm由 oiresen droit international prive, 1993, Sch叫・

thess Polygraphischer Verlag AG, Zむich,p. 117・118.

関 A此.13(3). 
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倒後述（本稿6(3））のように，欧州司法裁判所のVanUden事件（supranote 25) 

の先決判断も，本案管轄を有さない国の裁判所であっても一定の条件の下で執行地

国に仮払命令の管轄を認めたものと理解されている。

倒 V.,Andreas Bucher，加企Bnote 68, p. 130.なお， M.Bucherがここで論じているの

は，ルガノ条約（後掲注倒） 24条やスイス連邦国際私法（Loifederale sur le droit 

international prive du 18 decembre 1987) 10条との関係で，保全措置の裁判管轄を

有するのは如何なる裁判所なのかを決するための考慮要素である。スイス連邦国際

私法10条は，本案管轄を有さない場合であっても保全措置を命じることができる旨

を規定するのみで，具体的な基準を示していない。

関 2007年秋季国際私法学会での筆者の報告時に高橋宏司教授からいただいた質問

が向趣旨のものであった。ただ，問題提起という意味でのご質問であって，高橋教

授ご自身は，裁判所の負担というものを考慮する必要性をある程度は認めておられ

るようである。

側①から⑦の態様の中でどれが最も実効性があると言えるのかは，保全措置や実効

性担保のための制度として如何なるものが利用可能であるのかを考えずして判断で

きるものではない。たとえば日本の仮差押の法制を前提とするならば，①の「発令

国の領域内での迅速かっ直接的な執行可能性」の存在が第一次的な実効性の有無の

基準となると言えよう。また，比較法的に見て，諸国の間接強制の制度には違いが

ある。そこで，如何なる間接強制の法制を有するかによって信渇の態様が存在しう

るかどうかは変わってきうる。なお，⑥については，文脈は異なるものの，渡辺・

後掲注側文献249頁の「ある種のコミュニケーション手段としての効用」というフ

レーズから示唆を受けた。

的 中野俊一郎「外国保全命令の効力J高桑昭・道垣内正人編『新・裁判実務大系3
国際民事訴訟法（財産法関係）』（2002年，青林書院） 414頁。

側外国での承認・執行ルートによる場合は別である。外国保全命令が承認される場

合は，承認国での執行に際し，発令国の執行ルールによっては認められない執行方

法を用いることができるのかが問題となりうる。この点につき，プリュッセル条約

の解釈問題として欧州司法裁判所に先決判断が求められた例としては， Itali釦

Leather事件（ItalianLeather SpA v WECO Polstermobel GmbH & Co., ECJ C-80/00, 

(Judgment of 6 June 2002), 2002 ECR I・4995;R肌 crit.DIP 2002 pp. 713-, note Hora-

tia Muir Watt；安達栄司『民事手続法の革新と国際化』（2006年，成文堂） 193頁（初

出は国際商事法務32巻5号〔2004年〕））がある。なお，後述のようにフランス法

タイプの仮差押の「属地性」を認める立場からは，少なくともフランス法に基づく

仮差押命令の外国での承認・執行の問題は考える必要がないことになろう。
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倒 Gilles Cuniberti, Les mesures conse開 α脱帽sportα.nt sur des b句協 situesa 
t’＇etra叩er(LGDJ, 2000）.この著書は， C副 be此iのこの問題意識から出発している。

帥仮差押許可の裁判管轄としては債務者住所地管轄が原則で，例外的にのみ財産所

在地にも管轄が認められる（フランス新民事執行手続法の適用に関する 1992年7月

31日デクレ〔以下，「新民事執行手続法デクレJ〕9条2項が新民事執行手続法デ
クレ211条1項との関係でも適用されると解されるためである。 V.,Roger Perrot/ 

Philippe恒lery,infぬnote41,p. 699）。

(40 Roger Perrot/ Phi且ppeThery, Procedure civiles d’execution, 2e edition, 2005, Dal-

loz, p. 41に比較的新しい例が紹介されている。

回 Ibid.

倒 RogerPerrot/ Philippe Thery, supra note41, p. 40-43.ただし， RogerPerrot/ 

Philippe Theryがこのように属地性を肯定するのは，フランス法上の保全措置の中

でも新民事執行手続法に根拠規定を有する仮差押（saisieconservatoire）や司法抵当

(sQrete judiciaire）といった措置についてのみである。新民事執行手続法に根拠を有

さない仮払レフェレ（refere-pro吋sion）等についてまで属地性を肯定しているわけ

ではない。保全措置（mesuresconservatoires）といっても一枚岩ではないことにつ

き， RogerPerrot/ Philippe包括ry,supra note 41, p. 39. 

帥域外財産に対する仮差押に関する消極的姿勢は，措置の「迅速性Jの観点からも
説明されうる。仮差押の許可の裁判を或る国で得て，そこで取得した裁判について，

今度は財産所在地である別の固で執行命令（執行許可）を得て初めて執行できるの

では，とても迅速な保全は期待しえない。保全制度の在り方として，債権者にその

ような愚かな行為をさせるような解釈は妥当でない，という考え方だと理解される。

プリユツセル条約24条の解釈に際しでも，条約上の特別規定としての24条に基づ

く保全命令管轄は措置の執行地固にのみ認められるべきという立論の根拠としても

主張された。この点につき， Hel色neGaudemet－’l'allon, Compet・ηece etexecu伽 n

desj叩・emenぉenEurope, 3e組 .tion,2002, LGDJ, pp. 249・252。なお，「迅速性Jと

いう観点からは，被保全権利の存在に関する審理に際して法の抵触の問題を解決す

る必要があるような場合も，迅速な判断が出来ない以上はその申立てについての裁

判権限が認められない，という帰結を導きうる。被保全権利につき法の抵触の問題

の解決が必要であった場合に管轄を否定した例として， ConsortsDenney c肋ne

Denney et autre, Cour de cass., lre Ch. civ., 16 aη姐1996,Rev. crit. DIP 1997, p. 716, 

note Pascal de Vareilles-Somrr曲res.

鍋 Loifederale sur la pours凶tepour dettes et la faillite, A比 271et s. 

働 CatherineKessedjian，“Note on flrovisional and Protective Measures in Private In-
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ternational Law and Comparative LawヘPreliminaryDocument No. 10 for the atten-

tion of the Special Commission (Hague Conference of Private International Law) of 

November 1998 on the question of jurisdiction, recognition and enforcement of for-

eign judgments in ci討1and commercial matters (1998), p訂a123. 

帥 Mer批，supra31, p. 110. 

働福永有利「仮差押えにおける目的物の特定」ジュリスト臨時増刊969号 (1990

年） 201頁。

働新民事執行手続法デクレ212条。

帥 山本和彦「フランス新民事執行手続法について（下）一一日本法との比較を中心

としてjジュリ 1041号（1994年） 61頁，特に64頁。吉野正三郎＝安達栄司「ド

イツにおける民事保全」『民事保全講座第l巻一一基本理論と法比較』（1996年，法

律文化社） 124頁。

CiO Roger Perrot/ Philippe TMry, supra note 41, pp. 41-42. 

倒 RogerPerrot/ Philippe 百1ery,supra note 41, p. 41. 

倒新民事執行手続法の適用に関する 1992年7月31日デクレ212条。

帥 CatherineKessedjian, supra note 46, pぽ'a72. 

回 Ibid.また， Kessedjianは別のところでは（supranote12, p. 105），「ドイツ法の措

置は債務者に向けられ (lamesure est dirigee contre le debiteur），その後に差押え

がなされて初めて第三者との関係で効果を持つ」という趣旨の説明をしている。

倒 Ibid.

帥 Cur曲erti,supra note 39, p. 138. 

倒 CatherineKessedjian, supra note 46, para 81. Kessedjianが挙げているのはOber-

landesgericht of Karlsruheの1972年4月26日の裁判例（OLGZ1973, p. 58）である。

Kessedjianの紹介によると，債務者財産が領域内になくても Arrestを命じうると述

べたカールスルーエの高等裁判所は，（領域内に債務者財産が所在しない場合）ドイ

ツ裁判所が命じた措置の実際の執行は当該措置の執行権限を有する外国当局が執行

してくれるかどうかにかかっているわけだが，それはドイツでArrestを命じる裁判

所が心配することではない，と説いたという。 Cur曲erti,supra note 39, pp. 127 et 

s.は，このようなドイツ裁判所の在り方を，執行地となる外国で承認されるかどう

かを具体的に要件としないで仮差押を認めるという意味で”Lareconnaissance de-

laiss白”との小題の下で紹介している（ただし，このような評価に対する留保は， Cu-

凶be此i,supra note 39, p. 142）。

倒 もちろん，何の制約もないわけではない。制約の在り方は後述（本稿6(3））。

側 Kessedjian,supra note 46, p. 3, footnote 6は，保全措置の域外的効力が認められる
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かどうかは，対人的措置なのか対物的措置なのかといった措置の性格によってほぼ

決まる，と指摘する。

制資産凍結命令に債務者が服従しない場合はcivilcontempt of courtが問われる。こ

のCl叫 contemptof courtの役割は，裁判所の命令の実現（執行）を補助することで

ある。 See,C. J. Miller, Contempt of Court, 2000, Oxford University Press, p. 4. 

仰 Rシュロッサー（小島武司編訳）『国際民事訴訟の法理』（1992年，日本比較法研

究所） 94-95頁 ［坂原正夫＝越山和広・訳］（初出は「法学研究」 64巻9号）も，

マレーパ・インジヤンクションとの比較で「大陸法系」の仮の権利保護の手段の効

用の低さを次のように指摘していた。「ドイツ法によれば，そして多くの『大陸法

系jの法規においてもそのかぎりでは異ならないが，本案の請求権が金銭債権であ

る場合には，仮の権利保護の手段として『仮差押え』だけが利用できる。しかし仮

差押えはそもそもその本質上自国の領域内に制限される。仮差押えがもともと個別

物件に対してのみ命じられる国々では，このことは自明である。いかなる裁判所も

外国の領域内に存在する物を差押えることはできない。」「確かにドイツでは，仮差

押えは一般的な命令であり，それに基づき個別行為を通じて初めて個別差押えが行

われなければならないものである。しかし H ・H ・。」そして，ここで言われる「仮差

押えがもともと個別物件に対してのみ命じられる国々」には，フランスも含まれる

と理解できる。

（ゆ HoratiaM凶r-Watt，“Extraterritorialitedes mesures conservatoires in personam （邑

propos de l'arret de la Court of appeal, Cr剖itSuisse Fides Trust v. Cuoghi）”， Revue 

crit. DIP 1998, pp. 27 et s. 

（ω アストラントについては，大潰しのぶ「フランスのアストラント一一日本の間接
強制への示唆」民訴雑誌50号245頁（2004年）；同「ヨーロッパ民事訴訟モデル試

案におけるアストラント一一フランスのアストラントとの比較及びベネルクス諸国

のアストラント統一法の紹介も兼ねてj『EUの法的課題』 299頁 (1999年）；同

「1991年7月9日の法律によるアストラントの改正」法学研究68巻12号577頁(1995

年）；同「アストラントの制度的確立一一1972年7月5日の法律の成立」慶応義塾

大学大学院法学研究科論文集26号235頁（1987年）; George Vlavianos，“Specific Per-

formance in the Ci羽ILaw: Mediating between Inconsistent Principles Inherited仕om

a Roman-Canonical’Tradition via the French Astreinte and the Quebec Injunctionヘ

Revue General de Droit (1993) Vol. 24, No. 4, p. 515，を主に参照した。

（的 RogerPerro印刷ppeTh句，supranote 41, p. 45はMuir-Watt教授のこの考え方

に触れているが，「フランスのアストラントが，イングランド裁判所の判例によって

域外的効力を与えられたマレーパ・インジヤンクションに類似する」ことを指摘す
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るものであるとの理解を示す。

倒本稿3(2）で列挙した中の例えば③のような実効性で足るとするのであれば，領域

内に財産が現実に所在しなくても債務者が住所を有する等の事実によって実効性を

認めることができなくはないかもしれない。なお，発令裁判所所属国に債務者財産

が所在しない場合の限界のみでなく，もっと一般的に，裁判所による一定の作為・

不作為の命令への服従を強制するための手続的な制度としてアストラントが本当に

実効性を有しているかどうかを疑問とする論者もある。 See,Ulla Jacobsson and 

Jack Jacob (editよ7柏崎inthe Enforcement of NorレmoneyJudgmenお仰dOr-

ders: The First International Collo伊4仰mon the Lαw of Civil Procedure (1988, 

Kluwer Publishing), p. 39. 

側 Rシュロッサー・前掲注闘の95-96頁も， fもし仮差押えが不十分なものである
ならば，仮処分によってその間隙を埋めなければならない」として，「金銭債権保

全目的の仮処分の必要性Jを説く。この方向性は，フランス法に基づく提案（M叫r-
Watt, supra note 63）と基本的に同じであると考えられる。しかし， Rシュロッサー

教授の「条件づけ」は少々 Muir-Watt教授とは異なり，「当事者双方がドイツ国籍を

有しておらずまた住所もドイツになく，単に資産がドイツに存在する可能性がある

という場合にもこのことが当てはまるかどうかは留保しておきたいJとされる。
側 PeηotffMry,supra note41, p. 48; Andreas Bucher, Droit伽ternationalprive Su-

isse Tome I I 1: Partie generale-Conflits de juridictions, 1998, Helbing & Lichte吋lahn,

B創e,p. 122 （本案訴訟と十分な関係を有さない国の裁判所による域外的効果を有す

る命令は人権侵害となるおそれがあるとする）．

側 “il faut encore v1組員ersa liceite au regard des巴足gencede l'ordre international" 

(M凶r-Watt,supra note 63, p. 40). 

側 イングランド裁判所が本案管轄を行使しない場合の保全命令に関する「泊四pedi・

ent」テストについては後述（本稿6(3））。そもそも，人的保全措置の域外的効果の

在り方に関する Muir-Watt教授の論考（Supranote 63）で題材とされたイングラン

ドのCreditSuisse Fides ’l'rust v. Cuoghi事件においても，無制約に域外的発令が認

められるとされたわけではない。

仰長谷部由起子「保全の必要と被保全権利の存在」高桑昭・道垣内正人編『新・裁

判実務大系3 国際民事訴訟法（財産法関係）』（2002年，青林書院） 406頁，特に

411頁。なお，このような主張の背景としては，従来から保全命令の域外的効力を

広く認める立場が日本でも有力ではありながら，その実効性をいかにして確保する

かについては殆ど議論されていなかったという状況についての問題性の認識がある。

この問題提起は，長谷部由起子「執行対象財産の保全一一イングランドにおける国
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際民事保全」『変革の中の民事裁判』（1998年，東京大学出版会）（この初出は，「イ

ギリスにおける民事保全」『民事保全講座第1巻基本理論と法比較』〔1996年，法

律文化社〕 199頁）。

~ なお，銀行の海外支店にある預金債権については，現在の我が国の法制の下でも

日本での保全執行が可能であるとされる。この点，長谷部・前掲注側文献（2002年）

409-410頁。

悶長谷部・前掲注側文献（2002年） 411頁。

側仮差押や仮処分に際して当局の文書を外国に送達することが当該外国の国家高権

への干渉になるか，という問題の立て方とその議論状況については， SabineKo.企nel

Ehrenzeller, Der vorliiufige Rechtsschutz im interτ1ationalen Verh剖凶s,2005, Mohr 

Siebeck Tiib加gen,S.319丘また，主に債権差押につき，日比野泰久「債権差押えの

国際管轄と差押命令の送達」名城47巻1号99頁（1997年）。債権差押と仮差押と

の双方につき，野村秀敏「国際的債権執行と仮差押えに関する二つの問題点」『現

代社会における民事手続法の展開 上巻』（2002年，商事法務） 331頁。

伺 山本草二『国際法』（1985年，有斐閣） 191頁によると，「行政機関が逮捕，捜査，

強制調査，押収，抑留など物理的な強制措置により圏内法を執行する権限Jのこと
をいうとされる。

仰山本・前掲注伺， 199真。

開山本・前掲注伺， 199頁。

仰山本・向上。

側②の送達についての議論状況としても，発令国で仮差押がなされることの報告と

いう意味で仮差押命令の送達がなされる場合と罰則付きで不作為を命じる仮処分等

についての送達の場合とでは異なる，という形で議論されることがあるようである

(Sabine Kofmel Ehrenzeller, ob阻，Fn.74, s. 320）。
冊 第三債務者（銀行など）に対しでも効果が及びうるが，第三債務者との関係では

制裁発動はより制限的であるといわれる。”Bab恒国氏pro叫so”等につき， NeilAn-

drews, in企anote 96, p. 440・4430

0!0 Neil Andrews, infra note 96, p. 438. 

回 古田啓昌「訴訟差止命令J高桑昭・道垣内正人編『新・裁判実務大系3 国際民

事訴訟法（財産法関係）』（2002年，青林書院） 153頁。ただし，基本的には米国の

連邦裁判所の訴訟差止命令を前提とした論考である。なお，渡辺慢之「外国訴訟差

止命令一一日本の裁判所は命令できるか」松井芳郎＝木棚照一＝薬師寺公夫＝山形

英郎編『グローパル化する世界と法の課題』（東信堂， 2006年） 229頁，特に248

頁が示唆に富む。
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側 イングランドの訴訟差止命令のプリュッセル条約との整合性が問題とされた

Turner事件の欧州司法裁判所先決判断（GregoryPaul Turner v Felix Fareed Ismail, 

Harada L吋 andChangepoint SA, ECJ C・159/02(Judgment of 27 April 2004), OJ C 

l18, 30. 4. 2004, p. 21-22; Rev. crit. DIP 2004, pp. 654 et s., note Horatia MUIR WATT) 

によると，当事者の一方に対して外国訴訟提起またはその継続を禁じることは外国

裁判所の裁判管轄権への干渉となり，プリユツセル条約のシステムの在り方に反す

る，とされた（先決判断第27節）。

倒刑事的色彩を有するかどうかの判断が問題とはなりうる。プリュッセル条約（同

規則）では，間接強制の一種であるアストラント（間接強制のための金銭の支払い

を命じる裁判）は金額が確定することを条件として他国で執行されうることとされ

ている（同条約43条）。

師古田・前掲注側， 155頁。

脚古田・前掲注側， 154頁。

制 Infra note 91のフランス破致院の理由付けのlつである。

側 ただし，承認可能であるとしても，承認国における執行方法が具体的にどのよう

になるのかという問題はある。

側 Conventionconcernant la competence judiciaire et !'execution des decisions en 

ma ti色recivile et commerciale, conclue a L噌阻ole 16 septembre 1988 (Entree en 
吋gueurpour la Suisse le ler janvier 1992). 

側 Uzan gegen Motorola Credit Corporation, BGE129阻626.このケースの存在につい

てはA合ianBri邸s教授からご教示いただいた。記して感謝申し上げたい。なお，こ

のケースについては，同教授の”Freezingorders in aid of proceedings in foreign 

courts: Motorola Credit Corp v Uzan", Bri出hYe訂 Bookof International Law 2003 

(2004)' p. 541以下でも触れられている。

制 M.Wolfgang Otto Stolberg c. CIBC Mellon Trust Company et autres, Cour de c鎚sa-

tion, lre Ch. civ., 30 j凶n2004, Bulletin des arrets, I, n• 191, pp. 157・159.

倒 イングランドの資産凍結命令についてのこのフランス破毅院の判示がイングラン

ドの訴訟差止命令についての欧州司法裁判所の賀町ler事件先決判断（Supranote 

83）の判示を意識していることは明らかだと恩われる。この「間接的にも」という

言い回しはTurner事件先決判断の第28節を，この後の「外国の裁判管轄権を侵害J

という部分の判示はTurner事件先決判断の第27節を受けている。

側 Cavel I事件（Jacquesde Cavel v Louise de Cavel, ECJ C・143178(Joudgment of 

1979), 1979 ECR 1055. Hartley, European Law Review 1979, pp. 222-224); Denilauler 

事件（supranote 23); Mie也事件（Hans-HermannMietz v Intership yach防igSneek 
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BV, ECJ C・99/96(Judgment of 27 April 1999), 1999 ECR I-2277; JDI 2001, pp. 682・，

note Leclerc (F. L.) ）。

倒 VanUden c鎚e,supra note 25. 

伺 1つの国（法域）では同ーの国際私法ルールによって準拠法が決まると考えられ

るため，保全手続における被保全権利の審理に際して適用された準拠法が本案訴訟

段階でも本案の権利の審理に際して適用されると想定されるからである。ただし，

被保全権利の審理に如何なる法を適用するか，そもそも国際私法の適用を認めるの

か，という点については議論がある。フランスにおける議論の一端は，後掲注側の

裁判例及び文献に表れている。

側 たとえばイングランドでは，仮差押の類型にあたる資産凍結命令等は実体的紛争

には関わらないとされる（”Thespecialized inte出n同unctionsknown as企eezingin-

junctions and search orders, formerly known as M訂・eva凶unctionand Anton plier 

orders，，“do not concern the substantive dispute but instead operate in a‘protective’ 

fashion to maintain the monetary or evidential viab出Wof pursuing or enforcing the 

main claim.”〔NeilAndrews, English Civil Procedure, 2003, Oxford U凶versityPress, 

p.474・475〕）が，資産凍結命令申立てが認められるための要件としては，基礎とな

るcauseof actionの確立（「確立Jしている必要があるかどうかについては異論も
ある）について裁判所を納得させる必要はある（NeilAndrews, i凶dp. 430）。また，

判断の適正性は判断の迅速性とパーターの関係にも立つ。迅速性を重視すれば，あ

る種の適正性を犠牲にせざるをえない。なお，フランスでは，仮差押許可手続にお

ける被保全権利の審理にあたって法の抵触の問題を解決する必要がある場合に，裁

判権限（管轄）自体を否定した裁判例（前掲注倒のConso巾 Denney事件， Cass.lre

civ., 16 avr. 1996, Rev. Crit. DIP 1997, p. 716）があった。法の抵触の問題の解決と迅．

速性の要請とが両立しないからという論理であると考えられるが，これではあまり

に債権者の保護に欠けるとして批判される。この点につき， HoratiaMuir Watt，“Au 

pays des merveilles: Le contentie山 duprovisoire dans l'ordre international'', Justice 

1997, p. 175. 

師 ドイツでの議論につき，吉野＝安達・前掲注側， 127-129頁。

側 また，被保全権利の存在についての判断（保全審理の範囲での判断とはいえ）が

本案判決における判断と異なる可能性が，同一国で保全・本案手続が行われる場合

に比べて高くなる。

側 VanUden case, supra note 25. 

制 この事件の事実関係として，仲裁手続が「始まったJと言ってよい事案であった
かについては疑問がある。
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40D このような解釈がとられたことに鑑みると，欧州司法裁判所にとって，「本案管轄

を有する」ということは必ずしも「適正」な審理・判断の担保という意味だけで捉

えられるわけではないと理解される。どこかで本案訴訟が開始された後は，「本案

管轄を有する」ということは，本案についての審理権限の衝突を心配しなくてもよ

いという意味も持ちうるし，保全措置と本案判決との関係に調和がとれる可能性が

高いという意味をも含むということになろう。

側 これらは，各々，「本案管轄を有さない」とされる理由に違いがある。そこで，こ

れらを一括して「本案管轄を有さない」場合として同じ扱いをすることに合理性が

あるかどうかについては疑問もある。

側 日本の旭川地方裁判所決定（旭川地決平成8・2・9判時1610号106頁）で示さ

れた条件に類似する。外国本案判決の承認・執行可能性（ないしは，少なくとも承

認要件の一部の充足）を問題とすることには批判もある。この事件については，改

めて別稿で検討したい。

制 WalesやNorthernIrelandも同様。 Section25, 26は， England,Wales and Northern 

Irelandに適用がある Sectionである。

帥 Scotland裁判所については， E唱land等の裁判所による保全命令の場合に適用さ

れうる裁量規定（25(2) CJJA 1982）に類する規定は置かれていない。が，だからと

いって， Scotland裁判所が不適切な（inexpedient）命令を発令する可能性が増すと

いうことではない。本案訴訟が自らの法域に係属していない場合の保全命令に関す

るE噌land裁判所と Scotland裁判所の裁量行使の在り方はむしろ類似しており，本

案につき管轄を行使している裁判所への協力と配慮（従属）を示している（”suppor-

tive of and subordinate to出ecou此withjurisdiction over the substance of出ecase”） 

（以上の指摘は， RichardAird, supra note 22の注側と対応する本文）。

側欧州司法裁判所のVanUden事件先決判断（suprano同 25）で示された，プリユツ

セル条約24条（同規則31条）に基づく保全命令管轄が認められるための一般的条

件である。

41Yb Lo凶seMerrett，“Worldwide Freezing Orders in Europe”（Cぉeand Comment), 

〔2007〕CambridgeLaw Journal 495. 

側 Ibid.

側 「真の関連性Jテストが示されたVanUden事件における事実関係や先決判断の文

言に注目するならば，保全措置の対象が発令国の領域内に所在して保全執行を発令

国の領域内で行いうる可能性があることが「関連性」の意味であるように理解され

る。そして，この執行可能性を間接強制による執行をも含めて考えうるのであれば，

イングランド法上の rinexpedientJテストの結果と「真の関連性Jテストの結果と
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は重なってくるようにも思われる。しかし，「inexpedient」テストではさらに，本

案訴訟が係属している国の裁判所が同様の保全措置をとりえないのか等の要素も勘

案されうるようである。「inexpedientJテストと同様に，「真の関連性」テストが本

案訴訟係属国裁判所の対応等の要素までをも含めた複雑な「関連性j判断をさせる

テストでありうるかについては，プリュッセルI規則（同条約）の是とする法的安

定性の見地からは否定的に解されるのではないだろうか。

。I~ Van Uden事件で債権者が求めていたのは金銭仮払命令であった。先決判断の判

示の文言は，管轄を条件づけたというよりも，プリユツセル条約24条の保全措置と

認められるための条件づけという形をとっている。すなわち，仮払命令は2つの条

件（①措置が発令国の領域内に存在するか存在しうる特定の債務者財産にかかるこ

と，②債権者が本案訴訟で敗訴した場合に金銭を返還できるよう担保提供するこ

と）を満たすときにのみプリュッセル条約24条の措置となりうる，とした。暫定

性確保に関わるのは特に②の条件である。

010ハーグ条約草案A此.13(3）も同様。

仙暫定性の確保の在り方としては，一定期間内の本案訴訟提起を義務付けるという

方法もありうると思われる。この点，プリユツセル条約に関するものではないが，

欧州司法裁判所のHermes事件先決判断（Henn包 Internationalv田町Marke也ig

Choice BV, ECJ C・53/96(Judgment of 16 June, 1998), 1998 ECR 1・3603）が示唆的

である。

帥 VanUden事件先決判断は，暫定性の要件を課すと同時に保全措置の執行が領域内

で可能なことをも条件としたと解されている。これらについては，保全命令申立て

を受けた裁判所所属国の法制と事実関係の下，①求められた措置の暫定性を確保す

る手段がない，もしくは，②領域内での保全執行可能性がない，場合は保全命令管

轄が認められないという形で，管轄について条件をつけたものと説明することも可

能であるように思われる。

01-0 米国のプレリミナリー・インジヤンクシヨンについては，次のように紹介されて

いる。「トレード・シークレットとか商標権侵害のような知的所有権等の訴訟におい

ては，その侵害が回復し難いと考えられる場合でも，プレリミナリー・インジヤン

クションはしばしば否定され，パーマネント・インジヤンクションで審理されるの

が普通である。これは，完全な審査をせず本案についての判断をしないままプレリ

ミナリー・インジヤンクションを出すことによる将来の誤りを裁判官は避けたがる

からであるといわれているJ（石川正「アメリカにおける民事保全」『民事保全講座
第l巻基本理論と法比較』〔1996年，法律文化社〕 173頁，特に183頁）。

01~ たとえば，フランス判例によると，仲裁手続開始後（仲裁廷構成後）は国家裁判
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所（裁判所長）が仮払レフェレを命じることは原則として出来ない。が，①当事者

の反対の意思表示がない，②仲裁廷が構成されておらず本案手続が実効的に係属し

ていない，③緊急性がある，④債権者の権利に真の争いがない，の4つの要件を充

たす場合は，仲裁合意が存在するからといっても例外的に国家裁判所の仮払レフエ

レを命じる権限は排除されるものではない，とされる。 V.,Societe Horeva c. soci・

ete Sit民 Gourde cassation, lre Ch. ci'叫le,6 mars 1990, Revue de !'arbitrage 1990, 

pp. 633 et s.この判断の流れを作った裁判例については，中野俊一郎「国際商事仲裁

における実効性の確保付一一仲裁と保全処分の関係，ならぴに仲裁判断の『終局性』

の概念についてJ神戸法学雑誌38巻2号〔rn箇年〕 29頁，特に 107～109頁）に
紹介がある。


