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「仲裁判断の執行宣言の基本問題J (2・完)* 

河野憲一部訳

1X.執行許可についての艶芳と手経費舟

執f子不能なf中裁判新の執行宣言の付与をめぐる問題は，現実と遊離した学鰐

活動 (Glasper色nspiel)ではない。けだし，全ての仲裁判断について，執行許

可手続の開始は具体的な金銭的嬬結をもたらすからである o ZPOI060条によ

る手続は，一方又は他方の当事者の負担に帰せられるべき著しい費謂を生じさ

せる O 執行許可手続の適用領域が大きくなればなるほどますます，敗訴当事者

にとって費用がかかることとなる。

仁執行許可手続の費用

民事訴訟法において常にそうであるように，執行許可手続の費用も裁判所費

車と弁護士費用に分けられる。費舟を決する訴額 (Geb uhrensstrei twert) に

関して開題となるのは，イ中裁廷によって確定された請求の価額である136)9 被

告が勝訴した場合には，訴額辻原告から鏡還されるべき費毘額に相当する。

設1持者費男を支出する者は，執行宣言の申立ての提出とともに 2つの裁判

所費患を予執しな汁ればならない137)。申立てが取ち下げられた場合には，

*59巻2・3合鉾号 (2008部12月)109賞以下よちの続き G

136) OLG FrankfurtlMain， NJW 1961， 735， 736; MunchKommZPO・1'v[unch(Fn. 11)， 

91060 Rdnr. 8 a.E.; Stein/Jonas油価Schlosser(Fn.1)， 91063 Rdnr. 14; Thomas/Putzo-
Reichold (Fn. 10)， 91063 Rdnr. 5. 

137) KV Nr. 1620と結びゥいた GKG6条1項， 1司22条。

(113J 



114 究第60巻第 1

沼は返還されなければならない138)。申立てが棄却された場合には. ZP01060 

条2項 1文によって同時に宣告されるべき〔持裁判断の〕取沼しは，付加的な

費用を生ぜしめない139)。

執行許可手続が弁護土の関号ごとしに実詰された場合に ~i，そもそも弁護土費

用は生じないが，このことは ZPOI063条4項，同78条 5壌によれば，口頭弁

論が命じられない限り，高等裁判所の管轄であるにもかかわらず可能である。

裁判所が口頭弁論を命じてはじめて (ZPOI063条2現)，両当事者は ZP078条

1項 2文にしたがって弁護士によって代理されることを義務づけられる。連邦

弁護士手数料法(以下司豆AGOJ とする0) 46条 1頑とは異なり，弁護士報

醗法{以下喰VGJ とする(，) ，;;t，執行許可手続ぷおいて生じる弁護上手数料

についての特別の鋸需を置いていないG それゆえ，その議事jのための基準が争

われているq 強訴審手続について妥当する手数科の基準が広く主張されている

が，執行許可手紙は高等裁判所で実施され，機能的に授訴審手続に相当すると

の理由づけがなされている140JO これによると，弁護土は手続にかかる手数料

1.6と期日にかかる手数料1.2を請求することができる141)口反対説は，高等裁

判所ーが第一審の裁判所として活動しており， したがって電報酬はそれゆえに

審について妥当する基準によって言判寵されると主践している 142)Gこれによると，

手誌にかかる手数料がたったかけるの1.3に歩期司にかかる手数料がかけるの

1.2にな o 

執行許可手続は強制執行の一部ではなくて，進諸型の (vorgeschalt出~es)

判決手続の執行の告Eであ 9144)' これについて ZP0788:条の費用器選手続は

138) KV Nr. 1627 zum GKG. 
139) Schwαbl rValter (Fn. 14)穿五ap.:-34 Rdnr‘7. 
140) バunιinHartung/Romermann/Schons， Praxiskommentar zum 
Rechtsanwaltsverg註tuugsgesetz，2. Aufl. 2006， 836 RVG Rdnr. 21. 

14日 VVN rn. 3200， 3202参担。

142) Ilartmωm， Kostengesetze， 36. 2006， VV 3327 Rdnrゐ 3.
143) VV廷に 3100.3104
144)上記立I参H言。
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しない i制。むしろ執行許可手続の安定は. ZP091条以下にもとづいて芳

担きれなければならないお仲裁判断に執行許可が付ラーされた場合には，費用は

申立の相手方の負担とされなくて誌ならない。執行許可申立てがや・部認容され

た場合には?資mは ZP092条にしたがって説合的に分担されまくてはならな

1./ ¥ 
'" -l J;) 

2.翠誌の許容性

執行許可手続の訴訟物が強鰐執行の許容性に規定されるとするならば，

ZP0307条による語、諸は問題なく適法であるということになろうむ執行名

会証人の出前での表示によって作り出すことでさえも再当事者の向車に委ねら

れているのであれば (ZP0794条 1項 5号)，これに相当する処合計為によっ

て仲裁判新に執千子力を現得させることはますますもって可能であるに速い会

し達。

しかし，執託宣言の付手を求める手続の訴訟物は，耳~?若手続の訴訟物を合ん

でいる 14的。それゆえ，認諾は常に，執在許可裁判所が ZPOI060条 2~去にした

がって孝癒すべき取南事由が仲裁判輯に対して対読し得ないのだという表示

内容としている。ここに含まれているのは， ZPOI059条 2項 2号の取活事由

あり， したがって，とちわけ執行宣言の付与を求める申立てを取ち扱う裁判

所が職権で頭車しなければならないところの公序違反の可能性であるc 事柄が

そうで為るならば，教仔許可手続における認諾が造語かつ有効で、あるというこ

とに討して，疑需が生じてくる()

，当事者は公序について処分しえないという民事訴訟法の一段議期が存

在する母国家誤判所の出訟での法的争訟においても，被告が ZP0307条の

145) OLG Frankfurt， BB Beilage 2001， 23， 24: I'，，1usielak-Lacknzann (Fn. 11)，9788 
Rdnr. 3; Stein/Jonas-8chlosser (Fn. 1)，91063豆dnr.14; Thomぉ/Putzo耐Reichold

(Fn. 10)， 91063 Rdnr. 5; TVo的:in Hdb噂 IZVRIII/2 (Fn. 19)， Kap. IV Rdnr. 169; 
Baumbach/L初 terbach-Harfman刀、 Kommentarzm Zivilprozessordnung， 65. A川1

2007. ¥}788 1ミdnr.47.
146)上記 VI参照。
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をすることによって裁判所に公の秩序に違反した法的効巣を述べるよう仕向け

ることはできない11的。かくて認諾詰当事者による私的自捨的ごと形成と，それ

ゆえその訴訟 i二の処分権限に賊する領域に限定されるc

判J裁判断の執行宣言の付与の場合にも|吋じことが妥当し， したがって，ここ

でも認諾は公序という限界を守ることを裁手IJpJTから免践しない i制。それゆえ，

申立ての相手方の認諾にもかかわらず，高等裁判所は，結論において公草川

反する仲裁判断に執行賞言を付与して誌ならない。公序違茨並乙J~' ~こ ZPOI059

条2域 2号および ZP01060条2項 3:文における仲裁適格の欠快が等置されて

いるため， ZPOI059条 2項 2号 a)丈の取j時事由もまた.認諾によって

わせることのできない葎壁を意味しているむ

しかし， ZP01059条 2項 2号の取諸事自のために持ちlHされた習髭泣，

諾がその他の点で したがって ZPOI059条 2項 1 現消事自につい

は…一一適法かつ有効であるとし、うことを何一つ変更しない149jo 既に見たよう

に，認諾はそのほかにも公序の領域にまでは及ぶことはない。それゆ〆h

ZP01059条 2現 2号の取話事由とぞれの不文の拡張1:-)0')に有拐な培黙おな皆保

は，いずれにせよ民事訴訟における

しているにすぎないの

3.毘詩認諾の場合の費用題題

ぉ) ZPO部条の遇措可謹性

について安室 いるものを明らかに

認諾の有効性ぞれ自体よりも，その費用上の帰結の万が，より な問題を

147) Thomas/Put♂o-Reu:hold (Fn. 10)，9307 Rdnr. 6; rVagner (Fn. 12)， S. 110:本質的

にさらに進んでいるの;ぇ Zoller-v勺llkomnwr(Fn. 11)， 9307 Rdllr. 4. 

148) Schwab/再三uler(Fn. 14)， Kap. 27 Rdnr. 29: Stein/Jonasδchlosser (Fn.l). 9105き
Rdnr. 6. 91063民dnr.8; Zoller-Geuner (Fn. 11)， 910るoRdnr. 7. 

149) OLG Frankfurt， BB Beilage 2001. Nr. 7， 23， 23: Ros何台培ペヲchwab/Gotlwald 

(Fn. 16)， S181 H.dnr. 5; Schwαb/Wυlter (Fn. 14)， Kap. 27 Rdnr¥29; Stein/J onas-

Schlosser (Fn‘n 9106;3 Rdm二8;Zoller向山iJner(Fn‘11)，9 722 Rdnr. 7;興説砂Tolff

III豆長b.TZVfミTTT/2(Fn. 19)， Kap. TVRdm二t54.

150)誌記vrn以下参誤♀
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んでいる。たしかに， ZP093条が仲裁判断の執行宣言の付与を求める

においても妥当する 151)ということを真両日に疑うことはできないし，とりわ

によるコントロールのための留罷は ZP09:3条の適用を当然のこと

がら排除しえない さもな汀れば，本:条はどこにも適期領域合見出しえない

であろう。しかしながら，問題なのは，申立ての相手方が〈その挙動によって

えの捷恕{あるい辻義行許可手続という勢力)を したのではなしつとい

うことがどのような要件の下に語られうるかであ与，ぞれは ZP093条が最終

的に勝訴した申立入への費需負担の転掠について蔀設としているのと再J誌で為

るa その場合に，期限の莞来した債権とその龍全ての持裁去の命全とが[ま裂さ

れなくてはなちない。

b)期限の到来した義務

申立ての相手方が，仲裁判断の巾

なかった場合には，その者が費用を

れた期限の到来した義務を履行し

のがきわめて会平でもある。 仲裁

経によってそれについての敗訴判断を下された後に任意の履行をしない者は，

慌権者が執行許可申立てをするという ZP093条の意味での〈誘発をしたれ事

例 2においてドレスデン高等裁判所が班点にも笠宮したように，債務者が事実

上履行しない限りは，単にfl先だけで決示された債務者の給付の準備によって，

執行宣言を求める申立てから

当事者の長く，思い翰〉は， ぜ'-

の必要が失われることはない152)。〈開

けで、当主i轄を表示しただけですI毒足を号え

ることを質権者に期持しえないものに ，という 153)。

151) Steinノ!jonas-Schlossl針。 (Fn.1)， g1060 Rdnr二2;LaclZ1nanll (Fn. 22)多 Rdru二1295は，

ZP093条の遠足に員対であることを表現している。そ吟iゑ ZP093条の誹誌が毅

然たる将来の領権の執行宣言の甘辛についても妥去するかどうか辻，現らかではごと
¥'¥0 

152) 上記Iを詰 2)ととも

unter L 
153)上記Iを 2)ととも日

unter 

OLG Dresden， Beschl. v. 9.2.2005， 11 Sch 03/合4，

OLG Dresden， Beschl. v. 9.2.2005， 11 Sch 03i与え
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ZP093条の目的のために。{中裁手続と執行許可手続は一体として攻与教わ

れなければiならない。執行許可手続は，量権者にとっては，その者に生じた震

権の執行名義を獲得するための道への最後の段階である。権利の行使は仲裁手

続でもって開始するのであり，執行許可手続ではじめて開始するのではない。

設告が，手続中よち賢明にな札訴求された諮求権を履行するための自らの準

舗を伝えた場合に毒通常毅判所の面前での訴訟において ZP093条を援沼しう

ることがほとんどないのと同様に，漬務者が執行許可手続の務了前，しかし仲

裁判断の古渡し後に給付の準備を表示することによって，執行許可手続の費用

の負担を免れることもほとんどないっその場合に，仲裁債権者による再度の警

苦と顛鍔の設定誌，必要で、はない154)む執行許可手続の費用負担を回避するた

めに仲裁特訴貸務者が保母うる!栓喝の可詑牲は，持裁手目桜の中で請求された義

務者即時に版行することである Q

。)蒋来の義務づけと犠認

仲裁判慈の中で苦い技された義務り療行期が未到来の場合に‘中立ての相手

方が. ZP093条の意味での却時認諾によって費揺の負担を詔避しうるかどう

かが問題となる。ここで主張された克解15[，})とは逆に， BGHにしたがい，か

合執行力のない仲裁判断の執行宣言・の付与をも可能と考える場合に，同ゐの問

題が提起される O けどし，そのような仲裁判断を鼓訴当事者は定義上 (per

definitionem)全く援計しえないからであるびその場合には今まず第ーに，敦

訴当事者が仲裁判断の拘東力を疑い;又は争った諸事例が， れなければな

らない。この前提の下で，勝訴当事者は常に執行許可手続の開始のためのイン

センテイヴを持ち，その結果，その開始後ただちに表示された認諾は，もはや

敗訴当事者にとって意味を持たないc

将来期躍が到来するであろうf麦権 して， ミュンヒェン高等芸支辛号訴は，

154) OLG M江口chen，BeschL v. 7.9.2005， 34 Sch 023/05， OLG Frankfurt， BB Beilage 

2001， Nr. 7. 23， 24もそうで‘あるO

155)上記 VIl.
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債務者が期限の到来した蜜務をも返済しなかった場合には， 1責務者の給付の整

備を言揺することが{棄権者に長ずしも期待されないとの理虫づけで. Z1'093 

の適用を拒絶した156)むその龍の点では執行宣言の付♀のみが仲裁耗断を取

消事出の主張から守るのに適切であるという O この議論は執行許可手続を取話

事Eちの悲附のための制度として諒恕することを正当にもおTI設するところのよで

急隊りにされた ZP01055条の機能を克落としている 15ちひしたがって，ミュ

ンヒょにン高等裁判所が事柄を見たように，仲裁判新の完全4慌について何ら争い

がないため勝訴侵権者自身の費思(負担の〕リスクがわずかで為るというまさ

にその場合には，執行許可手続は勝訴領権者によって開娼されるであろうから，

f中裁合意の当事者は文字どおり予め執行許可手続の費沼のことを考惑に入れて

おかなくてはならないであろう。

仲裁判断の執行宣言の付うの場"合と構造の類似した問題は，扶養訴訟におい

て生じるが，それは将来においてiまじめて期限が到来する典型的な債権にかか

わっている D ここでも扶養義務を怠った者がその者の給付の準講の単なる口先

だけでの主張によって，扶養権利者を執行名識を放棄するか， Z1'093条によ

る訴訟費患の負担の危険を骨すという窮地へ置くということが四避されなけれ

ばをちない口扶養権利者をこのような脅威かち解設するために，議求を語、諾し

た扶養義務者が， 21'07ヨ4条 I項 5号-による公正証書を作成することによって

の者に対して向けられた請求権を良費で債務名義{とするという扶養権利者の

要求を緩行しなかった場合には，その者は即時の語、諸にもかかわちず ZP093

条を援用することはできない158)合これを持裁和断へ転用するということは，

将来期限が到来するであろう給付についてのイ中裁判草~の執行力を即時に認諾を

した倖訟判断の相手方は，仲裁判密の債権者に対して，仲裁入によって確認

れた請求権を会正証書で、震務名義イヒすることを申し出たときにはじゐて，

156) OLG Munchen， Beschl v. 8.3.2007，34 Sch 028i06， 8. 
157) 上記 VI.
158) OLG Karlsruhe， FamRZ 1984， 584， 585; OLG孔/Iunchen，FamRZ 1994， 313， 314: 

OLG Dusseldorf. FamRZ 1994， 1484: OLG Nurnber払おlDR 2002. 886. 
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ZP091条の費用の結来を対抗することができるということを意味している G

の存:或のためめ費J=IHま執背許可子誌の費患の20パーセント以下なの

で，それに対するインセンテイヴが完全に存在するお9)c この解決は，裁判所

にとって，裁判所がこれに相当する請求から免除されるであろうという好まし

い村随的効果を持つ口

BG立とともに多 しかしここで主張されている見解とは逆に，薙認的‘形成

的な仲裁判顧の執行笈設の付与が適法とみなされるのであれば，数訴当事者は

同織に執行計二uJ手続の費用の負担を免れる i可能性を持引。これがそうでないと

するをらば， 1申裁手続で勝訴した三当事者はまさに明らかな事聞において執行官

放棄するイニシアテイヴをももたないであろうし， したがって，その場合

じた費用は，議務名義イとされた議求権への謀説とi奇様に敗訴当

利に作用するc しかし著しい額の手続費用を無意味に生産することは， {I中裁

を当事者にと φ て魅力的ではないものにする。そのようなわけで，仲裁判

断の完全性ζ対する{棄権者の関心を識足させる手段が接関きれなくてはごとちな

い門その寝室で?敗訴当事者によ。て表示された叡済手誌の設棄が，いぜん

ZPOI059条 3J廷の期間経過前もなおf中裁手続に存続効を取得させるのだが，

れは選択の手段であると実証される G 法律は仲裁判断の取沼しにゥいての決

訴を ZPOI059条において全く鏡務者の手に委ねているので，そのような放棄

の違法世に読念がはさまれてはならをい160)。有名義議権者がそれらすべてに

もかかわらず執行宣言の申立てを提起し，申立ての桔子方がただちに認諾した

場合には，債務者は ZP093条による費用の傑;胞を受ける。けだし，前もって

表示された攻消手続の;投棄にもとづいて積権者は訴えに対する動機づけを与え

ちれないかちで為る。

159)弁護士殺到は計算に際して綴議されなし凡なぜならば，これは口顧弁論が命じ
られた場合にのみ，強制的に生じるからである。

160)賛成するのは， Stein!J∞部ヘヲchlosser(Fn. 1)，おおき Rdnr.6;諒求の投棄わ適法
牲について一般的には， 1私立'gner(Fn. 12)， S. 439 ff. 
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X.執行許可手続における実棒法上の抗弁

し!日法上の法技況

1998年まで効力を有していた旧仲裁手続法の下では，実体法上の抗弁を執行

許可手続において主張することができたし，場合によっては，執行宣言の付与

が拒絶されるという結長iこなるということが認められていた161)G こうした解

決にとって決定的なのは，執行許可手続の法的再震と訴訟物についての理論的

な考嵐ではなく，憐れて実務的会議論で、あった。すなわち，〈……そのような

事例において，申立ての祐子方が執行宣言の付うを甘!受しなければならず，そ

の者の抗弁を理出として， ZP0767~条による新たな法的争訟が係属させられな

ければならないとするなら迂，紫意味であろう〉16270 ここでは結局のところ，

日目GB242条で器礎づけられた〈人が返還するつもちのものを請求する者は

;訟で行動することになる (doloagit qui petit quod statim redditurus est)) 

というローマ 訴訟上のヴァ ョンが問題となっている163)O

執行許可手続において実体法上の誌弁を許容することは， ZPOI055条によっ

顧蟻されなくてはならない仲設判閣の既、開力と同;援に，実覧的再審査

(revisioJZ au !olld)の禁止には批触しないであろう G 仲裁判断の場合の既判

力の時的限界は，裁判所の判決と用線で、あ乃，基撃は ZP0767条2環である1(4)。

161) BGHZ 34， 274噂 277;38， 259， 261; BGH珂JW1961， 1627， 1965，1138 . 1990， 3210， 
3211; NJW附RR1997， 1289; BGB， LIvI Nr. 4 zu S1042 ZPO: Voit， ZZP 114 (2001)， 355， 
358 f.; RG Gruchot 55 (1911)， 1081， 1082 ff.: OLG Hamburg. OLGRspr二15(1907)， 4 f.; 
OLGRspr. 35 (1917)， 161 f.， OLGRspr. 39 (1919)， 95， 97: RH司T1975， 

162) BG註Z34， 274， 277; 38， 25立262;BGH， N]W .1ヲ~)O， 3210， 3211; BGH， UvI当r.4 zu 

さ1042ZPO. 

163) BGHZ 79，京)1， 20，1;94，240，246; 110，30，33。

(64) RG， Gruchot 61 (1917)，496，498; BGHZ 34， 278; 38， 259， 263: OLG Hamm， 
NJW崎 RR2001， 1362， 136~3: OLG Koln， SchiedsVZ 2005. 163. 165; OLG Dresden， 
SchiedsVZ 2005， 210 213; OLG Koblenz， SchiedsVZ 2005， 261. 262; 
主!lunchKommZPO.-Afunch(F丸 11)，Sl060 Rdm二14;IVlusielak-Voit (Fn. 11)， SlO品。

在せれ仁 12;Schwob/拝Talier(Fn. 14)， Kap.27 Rdnr. 12; Stein/]onas♂chlosser (Fn. 1). 

S1063 Rdnr. 6. 



122 第ω巻第1号

仲裁手続において主張されえたはずのあら窃る異議事出が仲裁判断の既特力に

よって遮隣されるため，執行許可裁判所が，仲裁廷が正しく判断をしたかどう

かを事後審査することはで、きない165)。したがって，執行宣言の付与に対する

実体法上の抗弁もまた，そのような異議事出に依拠することはできない166)。

相殺の場合には，特別の恥l宵が顧慮されなければならない。確点した判例に

よれば，相殺の抗弁 (BGB389条〉の遮断については，相殺の意思表示ではな

く，相殺遥;誌が問題であり.したがって債務者は，仲裁廷の弱前での最格口頭

弁論の時点において設に相殺しえたであろう反対密議を指殺護状の知・不知に

かかわ与なし遺産1fされてしまう 167)。それにもかかおらず，執行許可手続に

おける相殺は?重要な投割を演じている O すなわち，反対鵠;権が仲裁条項でカ

ヴァーされないもの 与，それゆえ{中裁廷に反対積権の弁論のための権援が

欠けていたため仲裁恕が相殺を顧慮しえなかったし， しえなかったで

あろう場合には， ZPOI055条，同767・条 2項の遮断効は及びえないからであ

る]68)。結論において，旧法の下では，かくて，仲裁条項でカヴァーされない

反対積権は，仲裁判慌の執行宣言の付与を求める請求に対する防御のために適

切であったという規律が安当した邑

2雀新i去に対する争いの状況

新j去の下では，執行許可手読における拐殺の抗弁の許容'註は，有力説によっ

て否定されている。さらに進んで，仲裁判 ~jfの中で線認された請求権iこ対抗す

る実体法上の抗弁は，全く......~般的に t ZP0767条による請求異議訴訟の手続に

委ねられなくてはならない169)口この立場のために， ZPOI062条による仲裁判

165) BGHZ 34. 274， 278; 38， 259. 263; BGH， NJW 1965， 1138 f.; NJW 1990，3210，3211; 
OLG Hamburg， OLGRspr. 3号(1919).95， 97. 

166) 3生274.278 f.; 38. 259， 263. 

167) 3生274，279(BG豆Z2，1. 97，98をJ告示);さらに， BGHZ 59， 116. 1240 
168)設G，Gruchot 61 (1合17}.49丘499:BGHZ 38， 259. 265: OLG Koblenz， Schieds VZ 

2005，261， 262. 

16的 BayObLG.]Z2000.11701ηit Anm.持Tagner.Reaktion Pete欠sund Schlusswort 

Wagner， JZ 2001， 598 f. =MDR 2000. 968 Anm. ~:Veigel = N]W・IW.2硲 1.363;
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i析の執行宣言は高等裁判所の事幌管轄に接;するから，今日の形憩仁おけ

許可手続は実体法上の抗弁の若手査にとって不適当であるということが，とりわ

け主張されているo Cそれは，次のように言う。〕高等裁判所の役割は L訴裁判

所のそれであるのに対して，相殺の場合には包括的な証拠制ベを必擦としうる

ところの官権の最初の審査が開壊である170L 高等裁判所は ZPOI063条 1項]

文により決定によって裁判をするが，決定にとっては今口議弁論が必嬰的な前

建とはされてはいないしくZP01063条 2項)， BG互に対する法律抗告でのみ

取号泊されうるくZPOI065，条ゾ問。さらに薪仲裁法の立法者t;i，執行許可

手続を集中させ， fiZ進しようとしたが，この弓漂は実体法上の抗弁を許した場

合に誌記げられる 172)む仲裁の本震もまた，そのような誌弁を顕藍することに

矛屑する O けだし，ぞれは真正の司法であち，執行許可裁判所は単なるコント

ロール機能を引き受けているにすぎないからである，と 9

これに対して通説は，新法の下でも，実体法上の抗弁は…一一ZP01055条の

眼界の中で一一イ中裁判断債権者の執行許可申立てに対抗されうるということに

箇執している]問。(通説のいうところはこうであるJ仲裁手続法の改正は，

執f子力をめぐる紛争が給見 ZP0767条による手続の中で、継続されなくてはなら

ない場合には， 1中哉李u訴に執行宣言を付うすることは括経きれなければならな

いという核心的な実務上の議論を{母 A つ変更してはい会い。すなわち，く相手

方にさらなる訴え安強制することも，申立入が実体法上執行することのできな

い仲裁朝建lrに執行力を村号することも訴訟経請の観点からは意味が主ごい〉174)c

OLG Stuttgart， MDR 2001， 595; Borris/くSchmidt，Schieds VZ 2004， 273， 276 f.; 
Kawano， ZZPInt 4 (1999)， 393. 406. 

170) BayObLG. JZ 2000.1170.1171. 

171) BayObLG， JZ 2000， 1170， 1171. 
172) BayObLG， JZ 2000. 1170， 1171: 1(，仰lano.ZZPlnt 4 (1999)，393，406. 
173) OLG Hamm. NJ百人豆R2001， 1362 f.: OLGδln， Schieds VZ 2005， 163令 165:OLG 
Dresden， Schieds VZ 2005き 210，213 f.; OLG Koblenゑ SchiedsVZ2005. 261， 262; 
}'v[unch， 註あ毛ra，2001，S.335.350立:S'chwαh/詩うまlter(F弘 14)，Kap. 27 Rdnr. 

174) OLG Du部 eldorf，SchiedsVZ 2005. 214， 216‘ 
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反対憤権については問題なく執行許可手続的特内で弁議がなされうるつけだし

高等裁判所は ZPOI063，条 2項によればただちに口頭弁論を命じるという状況

にあるからである 1問。立法者によって盟まれた高等裁暫所の管轄権は，その

地に請求異議訴訟について等しく安当しその結果，高等裁判所は反対償維に

ついて判断することからいずれにしても免れえないだろう 176) と口

3陶払見

a)執行許可手続の過明性

有力説によって執行許可手続における実体法上の抗弁の許容性に反対して主

張されている議論詰，説得力がない。暦史的な観点からは，執行許可手続がか

つで既に，これから実体法上の抗弁を排斥するという提議にされるであろうこ

となしに決定手続として構成されていたということが指摘されなくてはならな

い177)。また，執行許可手続が1924年のいわ診るエミンガーミ支配法で決定手続に

切り帯えられたときに，実体法上の抗弁が今やこの手続においては不可能である

という克解が主張された1問。 RGがこの問題をもはや判断ーしえなかったのに

対して， BGHはIBi去の下で， ZP01042条による決定手続において格殺の抗弁

を顧嘉することは許容されるとの持簡を下した17針。実際実イ本法上の問題が

暫j先手続において処理されなげればならないということ;えどこにも書かれて

はいない。

また，執行許可手続においては口頭弁論が必要的ではないという議論も右効

ではない。けだし，争われている抗弁の弁論のためには.これが ZPOI063条

2:項において可能にされているように，円頭弁論が命じられうるということ

くもって十分だからである。間として，既判力をもって，t責務名義化された反

li5) O1.G Hamm， N]W-RR 2001， 1362. 

176) OLG Hamm， N]W丑R2001， 1362; Stein/Jonas-S'chlosser (Fll. 1)， S1063 Rdnr¥4. 

177)髄i別的には JY1i必1lch，FS Ishikawa， 2001， S. 335， 339 .ff. 
17針。LGHamburg， HansRZ 1925，五参照;エミンガ…改正法(Emminger-N ovelle) 

については，防tnch， Ishika双ra，2001， S. 335， 341 ff.捗照。
179) BGHZ 38.259.261 f. 
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対積権との相殺のごとき即時に説明可能な抗弁にとって，口頭弁論時それに反

して者、要的で、iまないのやt裁判断の債務者から誌決して命事裁がく奪われる〉わ

けでもないっけだし， ZPO改正以来，その者にはいずれにせよ唯..の，

に展開された事実審しか号えられておらず，これに対して，法的争訟が既に高

訴で開始するという状況は，不利識ではなく，この裁判訴のより j弱い質

のゆえに利益だからであるむ結渇，高等裁、F昔話が事実関係を解明し，証拠詩fr需

をする状出にはないということは，問題に誌ならない。

請求異議訴訟に痕体法上の抗弁を委ねることは，これが高等裁判所に戻って

きた場合には，無意味ではなかろうかむもっとも，実際，背後に辻その

区裁暫月ffと地方裁寝所が管轄権を有すると断吉する試みがある180)りしかしな

がち，請求異議訴訟のための執行許可裁耗所の一…専属 (ZP0802条〉 管

轄は， {I中裁判断についての特別な発明ではなく，判決の執行許可についても同

様に妥さきする山岨般的な法寂別である G もし〔外活法判所で〕判断された請求権

について内問裁判所が判断をしなかったのであれば，執行許可裁判所が

ZP0767:条 l項， 722条 2:現にもとづいて管轄権を有する1sooかつての元東ド

イツの裁判所の判決の場合とj可;様に.執行許可の必要性が欠けている場合には，

ZP0722条 2項の準現にもとづいて詰求異議訴訟のための管轄権が発生する182)♀

この管轄権が実体法上の請求異議事出 (Vorstreckungsgegenein弘知de) 0)審

理の義務を含んでいるということを立ji;者良身，本語執11実施法{以下

rAVAGJ とする。) 12条1項の巾で所うのものとして前提としておち，その

際に，そのような異議事患について高等裁判所が第一審で判断しなければなら

ないということを認めていた (AVAGll条 1項 2文)。第12民事部'i，法状態

が EuGVV045条 1瑳の準期 (Vorgaben) と‘致しているということをつい先

頃判断した183)。

180)賛成するのは，Nelle (Fn. 135)， S. 565 f. 
181) RGZ 13， 347， 349; RG， Gruchot 48， 829曹 831
182) BGHZ 84. 17.24 (Beitzlw， JZ 1ち58，53， 55を

183) BGH， BeschL仏 14.3.2007.XII ZB 174/04， Rdnr. 22 
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こうした諸原則が，仲裁判断の執行許可についてのみアドホックに効力を失

い，その際に，請求奥議訴訟についての管轄が確実な法律上の般拠をもたない

がためにまた再び争われるということがせ受されるべきだというのは，説得力

欠く。すなわち，基子の高等裁判所が，仲裁判密に対する請求異議訴訟につ

いての裁判籍は ZP012条以下の…納骨支規定によって定められなければならない

という見解であるのに対して181) もっとも，ぞれは ZP0767条 l項の文言お

よび自治とは全く矛書するのだが…一，訟の見部によれば，裁判籍iえ ZPOI062

1項，同 2項の腎轄基準を準用することによって.第-審裁判所に決定され

るべきである18日。当事者はこの不安定性から保護きれなくてはならないが，

れも ZP0767条 1項によって権i現を有する裁判所の管轄権が承認されること

によってであるひなぜならtf，それ，すなわちその ZP07似条 1項 4a号によ

執行許可決定にもとづいて強制執行が行われた高等裁判所会主義行名義自枠

作り出したからである 186)。

ところで(この)争いもまた控史的な治革を有している。すなわち， 19抵

紀から20世紀の変わち弓に外爵粍決に対する謡求異議訴訟について，外語読郭

所， ZP0722条，同723条による内国の執行許可裁判所又は ZP012条以ドの

投規定によ引て決定された第一審裁判所が管轄を有するかどうかが問題となっ

た。本案に最も近い裁判所が裁軒を担当するという ZP0767条 1項の目的設定

がここでは完全には実現され令いということを十念に認識して， RGは，実{本

法上の抗弁についての裁判管轄を執行許可裁判所に割りさ当てた187)口

制執行許可手続C訴訟韓

執行許可手続において実体法上の抗弁を許容することに対しては，執行許可

184) Voit， ZZP 114 (2001)， 359. 

185) Pelers. JZ 2001， 598; Borris/Sckmidt， Schiεds V2 2004， 273， 27ヲ;M必zch.FS 

Ishikawa.20む1.S. 335， 357. 
186) 日号2gne1'，J2 2000. 1171，1173; ders.. JZ 2001， 598，599 f.; SteiniJonas-$chlosser 
(Fn. 1)， gl063 Rdnr. 4; Nelle (Fn. 135)， S. 564 f. 

187) RGZ 13. 347. 349: 165.374. 379 ff.; H~G. Gruchot 48， 829， 831 tl 
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の手紙の形態ではなく，その訴訟物のみがマイナスの材特を提供する O すなわ

ち， ZP01060条による執行許可手続の訴訟物は‘仲裁判断の完全'註および執

?子力である 1附 G 仲裁判断の1ftで確認さ予れた請求権がなお事在しているのか，

それとも事後的に弁済又は相殺によって諮滅したのかどうかという開題は，そ

れとは逆に，仲裁判新の完全性に抵触することはない。これはむしろ ZP0767

にもとづく議求異議訴訟の本来の領域である G 債務名義fとされた請求権誌，

実体法上の誌弁の結果?もはや存夜しをいため，請求異議訴訟の訴訟物 ~;t)

務名義にもとづく強制執行の不i護法性である189) この間/ちの詰提が総合され

るならば，弁済 (BGB362条)および相殺 (BGB389条)のような仲裁判断の

中で耀認された椅求権に対する実体法上の抗弁は，執ff許可手続でカヴァー

れるのではなし請求異議訴訟の道で主張されなくてはならないということが，

はほおのずと明らかになる 3

執行許可手続の訴訟物を援用することは，単なる概会的な遊裁ではない。

ZPOI060~条 2 項 1 文から推論さ子れるように，仲裁判断の執行宣言の吋与は取

話事自が存在する場合にはじめて蛇管きれなくてはならないのであるが，その

場合には，執行!宣言の付寺が寂否されなくてならないというだけでなく，仲裁

判断が痕り消きれなくてはならない。しかしながら，仲裁判欝の穣務者が，執

行許可手続において，自分は待裁判断の中で維認された誌求権をその跨に震行

し又は事後的に相殺可能となった反対策権との相殺によって消滅させたとしか

しない場合にはタそのような〔仲裁判断の;寝泊しという)詩置ははじめか

ら詫患にはごよらない。

188) Nelle (Fn. 135)， S. 581;仲裁暫断の〈完全性 (Wirl日amkeit))ないし〈拘束力

(Verbindlichkeit) }の概念{模義法35条)についての誹絹は，Solomon (Fn. 28). 
S. 212 ff.; Stein/Jonas-Schlosser (Fn.l)，喜1060Rdnr. 1: (適正コントロール
(Korrektheitskontrolle)) .外出判決の桑認・執行でのこれに対応、する問題につ

いてはさらなる証明をとも会って，Stein/Jonas-l~lítnzberg (Fn. 18)， S 722 Rdnr‘30 
189)すhomas/Putzo-Reichold (Fロ.10)，9767Rdn仁左 Miinch，Vollstrecl王bare
じ1・kundeund vollぉtreckbarerAnspruch， 1ち89.S. 321 ff.吋 345ff.; Nelle (Fn. 135). 
581;興なるのLi，(債務名義の執行力に限ってではあるが) Stein/Jonasふfunzherg
(Fn. 18)， 9 767 Rdnr. 3 f主
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c)請求興機訴訟の先取り

執行許可手続の訴訟物が，実f本法上の抗弁を顧慮することに本来的に対立す

そnを主張することが*lJ概と学説れにもかかわちるのであれば，

グマティッ

しかもたないとているが，

はない19的。債務者が，イ中濃判断のrl'で確認された語求権の履行を

のための理由

しかしだかちと言ってわずかな

許容されているのか?の大部分によづ

クな性健を

しhうわけ

必要性がとりわけこの棋の抗弁を許脊す主張しているという事例におい

に債務者の請求巽

れるであろう，

この事例において，裁判所が，実際に，た

によっては紫条件に

顕在化する

議訴訟とこれに関連した，場

ZP076合条による仮の議科F提言葉の付与

だけに仲裁特断に執行宣言を

求める申立てと対決させられるために

きであろうか?場合ることを強制される

い債権者による強制執行に{責務者をさら

明日強制執行合不適法と宣言するため

ことは，訴訟経済上，燕窓i床と思われる。かくて，

において実捧法上の抗弁を許容すること

あり，

は怯資力であるかもしれ

ことには危険の急迫性が付き物

に，今E執行宣言を宣告す

によっ

，そ法律によって禁じ

もとづいた ZP0767条の先家母〉であることいない訴訟法学上の

が明らかになる 191.ら

られ

執行許可手続において請求興議訴訟を先取りすることの必要性は，即時証明可

例えば債務名義化したがっ

れ又は争いのない反対憤権で相殺したとか192日仲裁判断の巾で確認された

求権の履行が疑問の余地会く明らかになる顎収書を提出する場合に193)

場合に，Oiquide)抗弁が問題とな

と号わ

'hγ 請求異議事由が先段ちされ，議右許可

のf患の点で積権者にとって向ら不当な点は存在し会いむ

しかもであるc

で処理される場合に，

190)注162) における証明づ?ともなって，既に上臼 X.]番照。

191) ZP0723条による外間判決の執行笠言を願癒してこう述べているのは，

SteiロIJonas-lv!unzberg (Fn. 18)，8767 Rdnr. 6 a.E.;事柄の性議、k同機なのは，

Sch絞め'/fぬiter(Fn. 14)， Kap. 27豆出r.13o

OLG Dusseldorf， Schieds VZ 2005. 21生詩うま'gne久 JZ2000， 1171， .1173. 
193) OLG Hamburg， OLGIミspr.15 (1907). 4 f.; Af1必nch，FS Ishil王awa，2001， 335， 355， 
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引執行許可手議への鵠求異議事密の鑓み入れ

実体法上の抗弁を許容することがいかにして異なっ をもっ執行許可手

読の訴訟物と調和させちれるべきかについて， FJJ揺は成るやその点では，学説

上告たしかに実体法上の抗弁をまずは執行許可手続から除外し，請求異議訴訟

に割り当てるが，しかしその場合に，執行許可手紙の中で処理されるべき反訴

ないし対応する反対申立てC¥Viderantrag)の形式で請求異議訴訟を許容する

という提案がなされている 194)。執右宣言を求める手続の訴訟物での体系解釈

的なZ童話Eをおとすれiえこの提案のために，それが債権者の不当な不利益戟扱

いを毘遣するということが主張さま工ているむこうした不和益拡，執行許可手続

において案件法上の誌弁をi直接的に許容する場合には，震権者の$

上の停止効 (SuspensIve吉ekt)にかかち 195) 費権者はそのうえ不当にも

のリスクを させられるという点にある196)Q

それにもかかわらず，債権者の負担になる停止効を回漉するという f必要'性は，

制去上の抗弁をi副長的に許容する場合と刷機に，よく達成される。けだし， ZPOI063 

条3環によち管轄権を有する高等裁判所の部の裁判長は，相手方を事前に審噂する

こともなく，仲裁判霊前こもとづく探全措龍の執行 (Sicherungsvollstreckung)を

許容することができるからである G 裁手1長iま，申立ての相手方が， 19t1えば争い

のある反対領権での諮衰のごとく即時説明可能で、ない実体法上の抗弁を主張す

る場合に，この権限を行使する。まさに相殺の事例において，執行許可手続の

費用負拙をともなった債権者の不当な不利益取扱いは，たしかに回避されうる G

ここでは，被告が予備的に陳述された相殺を貫徹したとの理由のみマ原告が敗

訴した場合仏 ZP092条によって費用の分担がなされ，ないし相互に取り消

されなければ会ちないということがお・殻原引に適っている 197)α まさに申立て

の紹子方が ZP01060条 2項によって鞍嘉されなくて誌ならない現消事由を主

194) SteiniJonas-Schlosser (Fn. 1)，言1063Rdm二4:Nelle (Fn. 135)， S. 418 ff.， 580立.

195) 入沿lle(Fn. 135). S. 578 f; Stein/Jonas-Schlosseァ(Fn.1)， s1063 Rdnr. 4. 
196) Nelle (Fn. 135). S、579f.; Stein/Jonas-Schlosser (Fn. 1). 91063 Rdnr. 4. 
197) Zoller-Greger (Fn. 11)， 9 145 Rdnr. 27. 
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張し?かつ予備的に反対債権での相殺を援用する場合には，全くそのように判

断均三なされなくてはなるまい。

なお検討されなくてはならないのは，判決主文の書き方である。仲裁判断で

確認された請求権が，弁済又は相殺のごとき実体法上の事象経過の結果として

消滅したのであれば，仲裁判断は(それゆえ)取抗を有してはいないc このよ

うな状況の下では，裁判所は決して ZPOI060条 2項 1文にしたがったやり方

で仲裁判断を取り消しではならず，せいぜいのところ独自に執行宣言の付与を

拒否することができるにすぎない口その限りにおいて，反訴モデルの下では，

次のような判決主文が提案されている O すなわち

〈申立人の申立てにもとづいて，仲裁判断が……有効であり，取消事由が存在し

ないということが確認された。その他の点、では中立ては棄却される。中立ての相

手方の反対申立てにもとづいて仲裁判断にもとづく強制執行は許されないと宣言

する〉198)。

私見によれば，申立てと反対申立てにおける判決主文の記載の分裂は，実態

を何ら改めることなしに放棄されうる。したがって，判決主文は次のような文

面になりえよう D すなわち

〈仲裁判断が……有効であり，取消事由が存在しないということが確認された。

その他の点では申立ては棄却される〉。

仲裁判断にもとづく強制執行が許されない旨の命令を付加することは，そも

そもそれの強制執行がそのときに ZP0775条 1号を利用して停止されるべきで

あったところの執行名義が作f11されていないのであるから，不必要である O し

たがって，結論において，反訴モデルによって追求された関心事が，反対中立

てにとらわれることなく，願鹿されるということが明らかになる O しかしその

場合には，全てが従来の実務を維持し，実体法上の抗弁を執行許可手続におい

て直接的にかつ反対申立てという要件なしに許容することにプラスの材料を提

供する。かくして，バイエルン高等裁判所の判断には異議が唱えられなくては

198) Stein/]onas園Schlosser(Fn. 1)， ~ 1063 Rdnr‘4. 
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ならな1J1199)O

ヰ趨 f中裁廷の管轄権?

a)請求異議訴訟のf中裁遥格

BGHは!日j去に対して下された判断の中で，請求異議訴訟の仲裁適格を承認

した200)む請求異議訴訟に関する{中裁廷の悼誤判断では，確認請求が問題となっ

いるにもかかわちず， ZP0775条 1号による執行措罷に影響を及ほしうるた

めに，これは執行J宣言を付らされなければならない2000 仲裁手紙法改正によ

り，仲裁に結びつけられた請求異議訴訟のけ1心的な弱点，すなわち ZP0769条

江よる仮の権科部護に対するアクセスの欠立p20おさえもが治議された。今やf中

も{反の権利保護を1t1チし， ZP01041条にもとづいて強訴執行の存立を命

る可能性を有している q もちろんこの命令はそれ良体再びZPOI041条 2項，

3項による筑施可能性の (Vollziebarerklanlllg) を必要とする。

む)実体法上の抗弁の仲裁条壊滞芸者i宝 (Schiedsbefangenheit)

請求異議紛争が仲裁適格をもつことは+主販される実体法ヒの抗弁がそれぞ

れ仲裁合意 カヴァーされるのかどうかについては何一^"'.)述べてはいな

いっ BGH によって弱較された事部で~;;t，この要件はi持たされたむけだし，

事者が持i法上の和解の効力，解釈及び]与容についての克解の相違を明確に搾裁

起の判断に委ねていたからである20::分。づい先頃判断されたミュンヒェ

裁暫所の事例も同様であるな04)。両当事者が，仲裁廷の締官に委ねた民対債権

199)注 3)とともに上記I

200) BGHZ 99， 143， 146 ff.; Stein/]onas-Schlosser (Fn. 1). 91063 Rdnr. 5. 
201) BG狂Z99. 143， 148. 

202)なおおGHZ99， 143. 1持参摂己す~わち，件裁廷の頭説での請求異議訴訟辻
ZP0769条のゆえに〈同家裁判所の冨語での請求異議訴訟と同じ劫率性をもつわけ

ではないL
203) BGHZ 99. 14:). 144. 149. 
204) OLG Mなnchεn，Schieds VZ 2006， 165 f. 
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による措殺が主張さ ミ諸事現もまた梁間 い合 f実務名義

化された主集権の場合とi斗の仲裁条項であれ，それ以外のものであれ?それ

向体仲裁条項に台まれる内己の争いのある漬権での相殺は，執行許可手続にお

いても，請求異議訴訟においても許容されない2(問。その点、で判断は仲裁廷に

のみ義務づけられる。

c)弁諸手〉抗弁

しかし弁涜の抗弁の取ち扱い誌，大いに問題である。これに障してシュロッ

サーは，弁済されたと れる請求権;が{中設条項でフラヴァーされる場合;こは，

弁i斉の抗弁で;理由づけられた請求異議訴訟について神裁廷が管轄権を持つのが

適切であるという見解を主張した206)。しかし7ながら，いつも異議事ulとし

の弁済が ZPOI060条の執行許可決定に対する抗弁として主張されるならば，

その結果，高等裁判所による審査はあからさまに されるであろう，という

ことになる。仲裁廷のみが判断権限を持つが，シュ日ッサーの見解によれば，

仲裁判密を下したかつての仲裁廷ではないむなぜならば，その職務は ZP01056

条 1項 l選号，日条3項によってま冬了し，かっそれが縦続しているからである?

という。むしろ，ただちに弁済の抗弁について科離すべき新たな仲裁廷が講成

されなければならない，というおおひ

弁済の抗弁を執打許可手続において審査することを掠絶したザールブワュッ

ケン高等裁判所の最近の判断はこの線上にあり多当事者に神裁廷へ行くよう

指示した2(8)。これに対して， ドレスヂン高等裁判所は事例 2におい

日J手続における弁済の抗弁を正当にも許容し，かくして旧法についての BGH

205) OLG 支部'lsruhe，Schieds VZ 2006. 283. 

206) SteIl1/]onas-Schlosser (Fn. 1). 91063 Rdぉr.5:[弓旨，Nelle (Fll. 135)， S‘558 f.: 
OLG Saarbrucken， OLGR 2006， 220，221 f.; Bo灯台'/Schrnidt，Schieds VZ 200生273，
279. 

207) Stein/}onas-Schlosser (Fn. 1)， 9 1063 1主dnr.5. 

208) OLG Saarbrucken， OLGR 2006. 220. 221. 
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の暫関を雑持した209)や弁済の抗弁の審査のためにのみ新たな件裁廷を講成L，

第二の体裁手続を実施するとするならば?そしてと与わけ援の権手lj保護が適時

にいずれにせよ問家裁判所でのみ，すなわち ZPOI033条，間769条iこもとづい

て獲得されなくてはならないとするならば，実際のところ時間と費用の浪費で

はなかろうか210)口 らくそれゆえにザールブリュッケン高等裁判所でさえ

もが，とにかくくそれが費用のかかる証拠調べ悲しに，手元にある証拠方法，

就中弁清証書(liquiderUrkunden)の提出によって容易に証明されうる場合〉

に辻義行許可'手続における弁誇の抗弁を許容するであろう 211)。しかし，この

管轄規員立はそう に扱われて;立会ちないので誌なかろうかa

ここで主読されている見解よれば，当事者が邦裁廷の管轄を合意しないj宗寺，

高等裁暫所が， ZPOI062条 1項 4号ーによるその法定管轄にもとづいて，執行

許可手続における実体法上の抗弁を許容する義務を負う口特に弁済の抗弁につ

いては，私見によれば，あらゆる紛争を仲裁契約との関連においてカヴァーす

る慣例的な，広範に形式化された標準的仲裁条鳴から BGB362条にもとづく

請求異議事由に0 いて仲裁法上の管轄権は生じ会い。 ZPOI056条 l項 i

の命じるところにもとづいて，仲裁定の手続は終詩的な伶裁判産ffで蒋了するの

だが，侍裁判断の執行宣言の村号から詩求異議事患の銘理に至るまでのさらな

る進展が出家殺粍所の苦轄に接;するという評価が読み攻られる訂当然のこと

がら，何か加な合意すること，特に新たな仲裁廷の管轄権を弁涜のtlG弁につい

ての判断のために理由づけることは両当事者の自由である。しかしながら，悼

裁人への報酬のための資金という形においても.第二の仲裁廷を新たに構成す

る結果としての時間の設費という形においても，そのような契約の形成が高額

な費用を裟守ることに盤みるならば，このような合意の推定がなされてはなら

ないs これ;まどに昌寺くどくかっ費賠のかかる準嬬を望む者は，ぞれを明示的

20合〉注 2)とともにほ三I参黒;OLG Dresden. BeschL v. 9.2加2005.11 Sch 03/04; I詰
訟につき:BG註.NJvV 1961， 1627; 日， LM Nr. 4 zu S 1042 ZPO. 

210) Lvlullch. FS Ishika¥va， 2001， S. 335. 351， 
211) OLG Saarbrucken， OLGR 2006， 220， 222‘ 
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iこ述べ者語求異議事HJの攻ち扱いについてのi河本的な震律;を求めた仲裁条項を

付加したいという O

5圃遮隣

a)静毅判断の遮欝効

執有許可手続において実体法との抗弁が許容されるということ誌，仲裁廷の

語前でJ充雄されている紛争が，いまや国家裁軒所のー出前で新たに繰り!広げられ

るという結果には決してならないむこのことは ZP0767条 2現によってたしか

に揚げられておち，同条は，琉にf中裁手紙において提出しえたであろう誌弁を

;宥する巾立ての相手方を遮訴させる212)。

制執行賞雷の遮菌効

もし執行宣言がそれ自体として請求異 に対する返新効を示しているか

どうかという問題が続開の多いもので為るならば‘ ZP0767条による

訴訟ももはや執行許可手続における最終日頭弁議時において既に理指づけられ

いた抗弁で技議づけられえないであろう G 涯に RGはそれに直面してしミたの

であり，それ試執行許可の速断効を否認し，かくして ZP0767条 1項による後

訴における請求巽議事由の主張を した211h しかしながら， まGの理由

け誌決定的に決定手続と輿議手続への当時の執有許riJ手続の毘分に着Eしたも

のであり (ZPOI日1042a条，同1042c条入それゆえ今日の法には転j倍されえ

ないむ

それにもかかわらず，締求異議事由について執行計二i汀手続の渡断効を拒絶す

ることは，新f半裁法以来の法状況のードでも正しい214)c 執行許可手続iニおいて

212)jj己X.l.

213) RGZ 148，270，274正;これについては，Nelle (Fn. 135)， S. 5750 

214) M註nchKommZPO-l~1Üllch (Fn. 11)， S 10ちoRdnr. 14， lV1詰ilch，FS Ishika¥¥Ta， 

2001き丘 335，355 ff.; Musielak-Voit (Fn. 11)， S 1060 1ミdnr二13;また，i¥ミul，ε(Fn.] 35). 
S.586立も務照。
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実手本法上の請求異議事li:r ることは，訴訟経済と

ラグマティックな解決であち，長対に，これに対応し

ZPOI060条による手続の訴訟物を認めたわけではない213jo 神裁判.11訴の執告宣

の付与は， ZPOI0GO条 2項によって考慮すべき取消事由が存在しないがゆ

えに仲裁判断が完全に有効であるということのみを合意しているのであって.

これに加えて仲裁判断の中で確認された請求権が実体法!ニの抗弁にとっての妨

げになちないということまでをも含むものでは会いc'かくして訴訟上の〈提出

実住〉;之容在せず， したがってヲそれは ZP0767~条 2 現についても作ち出され

てはならないであろう

c) ZP0767粂3墳の輿議事由の同時主張強制

戦略的な訴訟上の行態を予防するためには令むろん ZP0767条 3項に対応し

て異議事自の同時主蝶強制に控目することがj歯切で、ある。すなわち，債務者が

執行宣言吋号の申立てに対して，仲裁判断の中で確認された請求権に対する実

体法上の抗弁でl)jj御をするならば一一一そしてその場合にのみ一…)その者は〈主

張することができた〉おらゆる異議事由を提出しなければごとらない2;iG)c 請求

畏a議事告が執持許可手続に対する訪怒として主張されているので，たしかにこ

こでは ZP0767条 3~長ζ売挙された ZP0767，条 1 項による訴え提起の時点に諾

準は合わされえないのしかしながら，この持株牲拭 ZP0767条3項の背後に為

る評価を何一つぞれの適切性から奪うことはない。ずごとわち，壁務者が為る穣

の〈主磁の小ttiし戦術 CSalamtaktik))にしたがい，債務名義ないし仲裁判新

の執行力を織り返し新たな異議事由でもって間開にすることを阻止するはずであ

る217)む債務者がその異議事由を執持許可手続と後続する請求異議訴訟とに分

配するごとらば， まさにこの危険が差し迫る

215) t-記VI.l及びX.3る参培、。

216) Steini]onas-Schlosser (Fn. 1)タ S1063 Rclnr. 12; Schwab/苛lrllter(Fn. 14)，支部.27
Rdnr.14;異説掛かlch，FS Ishikaw礼 2001， S砂 356;Nelle (Fn. 135)， S. 587. 

217) 124; 164. 172 f.; Stein/]onas-l~1ùnzberg (Fn. 18)， S 767 Rdnr. 5之
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ZP0767条 3坂の異議事1:11の同時主張強制は，むろん ZP01060条による執行

許可手続への譲整を必要とする a したがって， (訴えの濯怒}が問題なのでは

なくて，申立ての相手方が執仔許可串立てに答弁をする時点に.したがってあ

る意味においては{訴えに対する答弁〉に照準が合おせられなければならな

いむしかしながら， ZP0767条 3項の文言に反して真正の詰求異議訴訟の場合

に泣，なお控詳審における口頭弁論終結までの異議事由の繰与返しも許答さ紅

ている21則。 ZPOI060条の枠内において異なって判断するというインセンテイ

ヴは存主せず， したがってここで、も執行許可申立てについての最持口頭弁論が

問題とならなければならない司

3歪震外国仲裁判磁の執行意書

し外溜{中融制騒の場合の執行許可手織の訴訟物

外国仲裁判議rrの場合の執在許可手続の訴訟物は，内国での執行力の付-与をミ!と

める債権者の詰;求である31930 執行宣言の付与は，外国法による執行方の承認

さえ去し内国法による独自の執行力の付与を意味しているmjo 執行力は内

国の訴訟上の形成判決によ。て付らされ，それ誌強制執行の基礎である221)。

ゅのような理由から，外国料決および仲裁判訴は， ZP0794条 1項のその{患の

執行名義の中に列挙されていない。

2.仲裁地における取調手続との授み合わせ

a)取消事告と括部事由の麓合

上で詳綿に叙述したように，内国仲裁暫離の場合には域消手続と執行詩可手

218) Thomas尽 utzo♂'utzo(Fn. 10)， S767 Rdnr. 23;瓦 Schmidt，in詰白川lKornmZPO，

2. AufL 2000. S 767 Rdnr. 85; Stein/]onas-Ai泣llzberg(Fn. 18)， S 767まdnr.52.

219) BGHZ 118，312.315 . Stein/Jonas-l~liinzberg (Fn.18)，喜 722Rdnr. 3; Geimer. 
IZPR， 5. AufL 2005， Rdnr¥3105. 

220) Geimer (Fn. 219)， Rdnr. 3100. 

221) CeI1ner (Fn. 9)， Rdnr. 310札
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続が相互‘に密接にl皮み合っている222)。外国仲裁判断の場合には，原則におい

てそのような関係になる。けだし，ニューヨーク条約 5条と結びついた

ZPOI061条 1項によれば，ニューヨーク条約 5条において列挙された承認拒

否事由が存在する場合には仲裁判断の本認および執行は拒否されなくてはなら

ないからである。ニューヨーク条約 5条 1項 e)文という外国仲裁判断につい

てのみ意味を持つ構成要件を除いて，内問仲裁判断の場合にも ZPOI059条 2

;項により仲裁判断の取消しを正当化し， ZPOI060条 2項 1文について執行宣

言付 I.j~の申立てに異議を申し立てうる事由が問題となりうる。競合は偶然では

ない。けだし， ZPOの起草者は模範法に，かくして全く意識的にニューヨー

ク条約にも沿っているわけだが223) このニューヨーク条約は，再び取消手続

および執行許可手続の領域において模範法の起草者にとっての決定的な参照法

』与だ、ったからである 224)。

b)取消手続と執行許可手続の岐み合わせ

外国仲裁判断の承認および執行を求める申立てと直面したドイツの裁判所が

ニューヨーク条約 5条による招否事由が存在するという結論に達した場合に

は，申立ては拒否されなくてはならない。しかしながら，現庇ある内国仲裁判

断が ZPOI060条により執行宣言の拒否の下で取り消きれなければならないの

に対して，裁判所は外国仲裁判断を取り消してはならず，単に執行宣言の拒否

を言い渡すのみである (ZPOI06L条 2項)。仲裁判断の取消しについては仲裁

地の裁判所が専属管轄を有する225)。

仲裁判断の執行宣言付与後の取消申立てはもはや許されないとする

ZPOI059条 3項 4文の規律は，外国仲裁判断の場合には，必然的に対応、物を

222)上記V参照。

223) BI三richtder Kommission zur Neuordnung des Schiedsverfahrensrechts (Fn. 

83)， S. 196.2061.; BT-Drucks. 13/5274， S. 58， 60 f. 
224) Holtzmallll/予leuhaus(Fn. 24)， S. 911， 1055 f. 

225) Stein/Jonas-Schlosser (Fn. 1)， Anhang S 1061 Rdnr. 131a: 8010112011 (Fn. 28)， S. 513 
正
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もたない。けだし，これに相当する規範を予定することは各外国仲裁手続j去の

在務だからである Q 長;立すに， ドイツの倖裁判鱗に対する取前訴訟が外題におけ

るその執行宣言の付与によって詩話されないということは， ミを抱く余地が

ない。

外国である仲裁地における仲裁判断の取消し後の内閣における執行申立てと

しミう逆の状況をニュー現…ク条約 5条 1境川文が規律している。それによれ

ば，立宇裁〕有望号がその仲裁議において車ち諮された場合には，仲裁判断の本

よび執行は拒否され342お c

。)~中裁地における取j商事由の遮断はドイツにおける執行許可手続について

河らかの効力をもつか?

a a) I建題

内田及び外国仲裁判断の場合の取捕事由ないし執行許可拒否事由の競合が広

範閥に認められるのに対して，取消手続と執行許可手続の手続に合致した関連

性の領識においては，その点は問題になりえない9 もっとも重要

は，特設地において提起された取治手続が功を奏さ 又はそもそも全く提

さ託なかった場合の塚治事屈の遮断という開題に関わっているむ加えて待裁

廷の両前で敗訴した当事者が，その者に外国仲裁法規によって号えられた権利

保護の可能性を仲裁手続中に利用することを惇君、した場合にも，遮断の問題が

出てくる g

内国侍裁判甑:について妥当する ZPOl筋合条2議 2文事 3_支の震簿によれば，

取消事由の棄却の確定はこれを執1T許可手読についても遮断し Lたがっ u

ZP01059条 2頃 1号の;取法事由について仲裁債務者が ZPOI059条の期間を徒

過させてしまった場合にも j司様のことが妥当する岱 ZP01027条の事例および

ZPOI040条::3 ~長 2 文による中関手i誌のi客室、に ZPOI059条 2 項 1 号幻丈の取

消事由の遮i新設?結びつけている BGHの1昔前については，援に指;脅しておい

226)詳，翻について試，Stein/Jon制 -Schlosser(F孔 1)，Anhan怠・~ 1061 Rdnr， 130. 
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た227三

取治手続と

文人異議を述べない

部分的な重ごとち合い (ZPOlOω条 2項 2文 3

を理由とした塚治事由の遮新 (ZP01027条参照)お

よび事前取扱いのなされるコントロール手続を利用しなかったことによる取諮

事由の喪失 (ZPOI040条 3項 2文参照)についての相当する諸規定は，外

仲裁判断を考慮して置かれているわけではない。仲裁地における法的救済

の呼怠又は却下が，内自の執任許可手続におい の (vermeintlich)椴

疫を薪たに援用することと明らかに対立するというわけではないc たし詩か冶;にこ、、'-網剛叩網

の詰状態;はま模範法の恕草草為者の謹観ふ念;にこ合致しているのだ、元が宝ぷ22絞9郡}に， 19鉛98年ま

していたドイツイキ裁手続法の下での法状況には合致していないむ

b b) I日仲裁手続法による法状況

!日法によれば， ZP01044条 2項 l号の取消事出…m 仲裁手続について安当

する神裁判断の法的燕効一一ーは，仲裁判断が，適用されるべき仲裁手紙法の規

範に違反しかっそれぞれの手続的取続が， されるべき仲裁地

よってなお主張されえた場合にのみ認められた230jc かくして事棋の性質 L

手続的取誌を神裁手続において震関するだけで誌なく，きちに持裁判断の出さ

れた冨[仲裁地]において提起きましうる法的救請をそこの顕家裁判所に対して

提起するという手続法 i二の負担が存在した。 BG百が1St去に対するそのおそら

く最後の関係判例の中で明らかにしたように，この手続的取椛の貰問および

〈局地的な救済〉の提起に対する負組は，外国でドイツ仲裁手続法および民事

227)上記 V.3参患っ
228) もっとも， 1合5合条 2項 2文が外鈍の裁科も合も、かどうかについ

(Fn. 28)， S. 529 ff.参照。 ZP01060条廷内麗持裁者訴についての
とはなちない。しかし，その場合に外留における電話訴訟は存在し

229) 己IV.2参日至。
2:30) BGHZ 52， 184， 189 f.: 55 162， 168 . 57， 153. 156 f.; .BGH. NH¥人RR2001，1059， 
1060ェ LMNr‘7Ubereinkommen uber die Anerkennung und Vollstreckung 
auslandischer Schiedsspruche mit Anm. Hli伐gner; SteinλJonas-Schlosser (Fn. 47). 
9 1044 Rdnr. 14: Solomoll (Fn. 28)， 679 ff. 
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訴訟法においても象器さ瓦ている〈本質におい しい諸原則にしたがって〉

判販されなくてはならないであろう，という皆保のゐiぐにある231)口

間と法的救済の慨忠にもかかわらγ， ZPOI044条 2，現 2号による公序の

コントヨールは維持されたままであるが282) ぞれは少をくとも手続的現枇に

の場合には〈極度な例外事例〉に設定されていた233)。既にこの点について嬰

確立なっているように，取?R事患ないし執行許可 出の遮断は ZPOIFl 

1044条 2項 l号にのみ関連し，したがって ZPOI日10/14条 2項 2号 -4号の

碍事由については妥当しない23，1)。それでも BG況は詰述された判断において，

われるところによる 仲義人の予断は，公序の援用が許容される前に，

まず;まじめに件裁廷の間前で質問され，伸哉地の法的救治会利用し尽くさ会け

ればならをい，と苦い渡した235)。したがって，この持部の事例において，押

裁地の子続法が ZPOI日1044条 2項 2号に対して議先権を要求し

c c)新法に封する学説状況

シュロッザーによれぜ， ZPO l日1044条 2項 l号についての BGHの暫倒は

時代遅れである O 彼によれば{内屈における承認誌外開における耳支出手続と

は異なる訴訟物を持つので， }仲裁壇おいて上訴を利用しなかったことは執行

における執行許可へのいか会る議額の影響をも有しえない。仲裁地におい

取市訴訟が棄却され確定した場合に，同誌のことが安当する236)。バイエルン

BGH， NJ日人民R2001， 1059， 1060. 

232) BGHZ 52， 18生190: BGH IPRRspr. 1990. Nr. 236b， S‘ 512; BGH. NJW舗装R2む01.
1059， 1060 =: LM Nr. 7 l7ちereinkornmenきちerdie Anerkennung und Vollstred心

ung ausl装工ldischerSchiedsspruche mIt Anm. ~Vagner. 

233) BG註Z52， 184， 190; 55. 162， 170 f.; 57， ]53， 158. 
234) BG豆IPRRspr.1990. Nr. 236 b. S. 512;また， BGHZ 55，162.174 ff.: OLG 

Munchen， NJW綱 RR2001. 431， 482; SteiniJonaふSchlosser.20. Aufl. 199/1， g 1044 
Rdnr. lOb. 14も参問。

235) BGH. NJ主主?罰主R2001， 1059. 1060. 

236) SteiniJonas-Schlosser (Fn. 1)， Anhang S 1061 Rdnr. 75;阿世 OLGSchleswig. 

RIW 2000， 706， 708; Jfarbst (Fn恥 39)、S.1840
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高等裁判所はこの見解にしたがった237JD 仮に取消の訴えの棄却が仲裁地にお

いて不利益にならず，重要ではないとしても，仲裁判断の執行許可はそれにも

かかわらず拒否されうる 238)。後者は，新仲裁法が ZPOI日1044条 2J宜l号を

廃止し，立法者が ZPOI06J条において外国仲裁判断の承認および執行の自律

的規律 を作り出すことを放棄したニューヨーク条約 7条の有利原則

(Gunstigkeitsprinzip)が，連結点をもはや見出されないということによって理

由づけられる239)。もっとも，最近より多くの高等裁判所がしたがっている反

対説によれば， ZPO旧1044条 2項 1号についての BGHの判例は，事柄の性

質上，新法の-[，'で維持されなければならない。ニューヨーク条約 5条と結びつ

いた ZP01061条の妥当する下でも‘仲裁地において取消訴訟又はこれに相当

する法的救済によって主張されえ.かっされるべきであったような取消事由を

援用することは，排除されるべきである 240)。取消事由ないし承認拒否事由の

期間内での主張を仲裁地においてしなかった者は，執行許可手続において〔当

該取消事由の主張を〕遮断される241)。時折り明示的に ZP01060条 2項 3文の

失権規範でさえ準用されると説明されることがある242)。例えば， IPRG186条

3項， I司190条 3項 2b文のごとき， ドイツの ZP01040条 3項 2文の態様によ

る事前取扱いのなされる権利保護の可能性を利用しなかったという事例におい

ても同様のことが妥当する 243)口最後に，遮断は当然の帰結として，取消訴訟

又は仲裁地におけるこれに匹敵する法的救済が棄却された場合をもカヴァーし

ている 24.1)。両方の事例において，ニューヨーク条約 5条 2項 b文による手続

237) BayObLG， NJW-RR 2001， 431， 432. 

238) Stein/Jonas-Schlosser (Fn. 1)， Anhang S 1061 Rdnr. 75. 
239) Harbsl (Fn. 39)， S. 18ft 

240) OLG Karlsruhe. Schieds VZ 2006，281，282 f.; Schieds VZ 2006， 335， 336; OLG 

Stuttgart， Beschl. v. 14.10.2003， 1 Sch 16/02 nnd 1 Sch 6/03. unter B 2 II 1 a; 

MunchKommZPO-NIunch (Fn. 11). 9 1061. Rdnr. 7: .恥'1usielak-Voit (Fn. 11)， 9 1061 
Rdnr. 20; Solomol1 (Fn. 28)， S. 682 ff. 

24lJ前注参照日

242) Thomas/Putzo-Reichold (Fn. 10)， S 1061 Rdnr. 6. 
243)上記 I事例 4参照。 O1.GHamm， SchiedsVZ 2006. 106に依拠している O

244) TiJl. Gruber， SchiedsVZ 2006， 283， 286; Musielak-Voz:t (Fn. 11)， 9 1061 Rdnr. 20: 
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的合jさを回議することは中立ての結子方に許されてiまい会い245〉c この公序に

よるコントロールはその慢の点ではごう誌のことながち手っかずのままであ

る246)。

d d)私見

出訴訟 Lの効率性

最後に言及された ZPOI羽1044条 2項 1号について構築された車部が新法

の下でも維持されなければならないという見解には，訴訟ヒの効率牲という観

点がブラスの材料を提快する臼一方の当事者が処罰されずに彼に対して適用さ

れうる持裁手続法によれば提話できる法的救済会，手軽の接持後，外国におけ

る悼裁判監の;丞認および執行に対して訪f却するために提詰させられなかった場

i丸時間と金の揖i哉と間懇である 5 仲裁地におげる家治手続及び仲裁当事

に予続の経過中r)i開の判決に対ーして提起で、きる法的救済が採光することが浮

き彫りにされることによって，仲裁地における権利保護を利用するインセン

イヴが作り fHされる。このようにして持裁合意の有効性の暇戒が早期に発見

され，手続的な殻戒が遊詩に接正され，治援本語な欠~íきのある侍裁手続が早期

に終結されるということが{果関されるc そこに認めちれる権科謀護の事草取扱

いは) [i可当事者にとって十分に納得のゆく利援に存しているが，その両当事者

というのは，イ中裁判断にもとづいて最終的に執行がなされえない場合には，そ

の持法手続が完全な範!選で費用負担されなければならず，この費用も費やされ

持関の喪失も填補されることはなくなってしまう。

そのような熟獲にもとづく理由か弘立法者は内~l仲裁判断との関連で耳元詰

由の剥奪が碍定した場合の拘束力を規定し (ZP01060条2項2文)訳注2) 成

i日法については， BGH， WIvI 2001. 787， 7的 =BGH.じれ 1.2.2001.III ZR 332/99， 

NJW-豆R2001. 105立1060.
245) OLG Stuttgart. Beschl. v. 14.10.2003， 1 Scち16/台2und 1 Sch 6/03， unter B立4
246) OLG Stuttgart， BeschL v. 14JO.200~l， 1 Sch 16/02 und 1 Sch 6/03， unter B II 5. 
訳注 2)顕著では， ZPOI060条 l項 2丈となっているが，そのような規定は寄在し

ない。 ZPOI060条 2項 2文の誤りと思われるG
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沼市立ての期間徒過に少なくとも ZPOI059条 2項 1号の収?当事出についての

遮顕蕩を{すうしはPOI060条 2項 3文)2-17¥ 仲裁誌の手続的理抗の場合の

掲の負担を搾り出し〈之POI027条λかつ伶裁合意の有効性と妥当範留の明薙

{とのための中関裁判手続を導入しくZP01040条 3項 2文λそれに BG廷は取

消手続と執行許可手続についての遮断勃を認めた討前。

これらの規律の基礎にある潜在的な取泊事自および執行拒否事由を可能な眠

り早くかっ咽1I現りで解決するという原則は，外岡仲裁判断の承認、および執行

が開題になっている場合に，その説得力を失わない。たしかにこのようなやり

方で取語手続の利用について一定の強制が作り出されているが.仲裁地におけ

る数訴当事者が後の執行許可手続のための取消事長!の可能ttを残しておくため

にのみ取病手続を提起する場合には，はるかに度を超えているということ

められなくてはならない2説。しかしながら，この麓の需那事例における

は，膨大な諸事例における具体的な訴訟経済上の利点によってはっき与と浮き

彫りにされる口すなわち，仲裁地での一回限りでの法的争訟であらゆる

由を処現してしまうことは，常にあちこちにたくさんある執行国でのその取消

事到ないし承認拒否事自についての蛇行手続を不必要ないし不可能にす

る250L

(2) l'す鶴仲裁判訴の場合の法状況と

判決閣において惇君、された法的救済の遮断勃についてのかつての朝関を維持

する場合にのみ，内国の仲裁判断の執行について妥当する ZPOI0的条 2項 2

丈 3文の!規砕と外国仲裁判断の承認および執行について妥当する組律との問

の競合が明らかになるということが，さらに重要である251)むそのような調和

247)上記 V.Zo

2<18)上記 V.3o

249) ~íぺ Gruber， Schieds VZ 200丘 285.
250) FV. Gruber， Schieds VZ 2006. 283. 

OLG Karlsruhe， SchiedsVZ 2006， 335， :336; "VV. Gruber， SchiedsVZ 2006. 283. 
285;加1usielak“Voit(Fn. 11)， ~ 1061 Rdnr. 20. 
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は，白律的なドイツの示認、法の任務によっても.ニュー冴…ク条約には反しな

いおけだし，ニューヨーク条約 7条が条約のなえ認に親梢|的な態度にとっての基

礎になるからである252)。ニューヨーク条約 5条を招えて外国仲裁判断の承認

官、|摂するであろう出の実務のみが，条約に抵触する

i有国件裁判断の場合と同様に，持説誌において憾怠された法的救済の遮断裁]

比ニューヨーク条約 5条 1項-ZPOI059条 2現 1号に対臨一ーの主義認拒

否事患にi翠定されたままである253)む仲裁判新の中で娃理された訴訟物が， ド

イツの視点から待裁選惑を欠き又は悼裁判断の内容がドイツの公惑に違反する

のであれば，これに窮する法的救済が仲裁誌にかいて接起きれない場合にも，

議行宣言の付与は拒否されなくてはならない。 向殺のことが~.車厳によって誌

カヴァーされをいものの，同じく BGB826条にもとづく請求についても妥当す

る。

(3) 〈局地的な救済 (Localremedies) )の僚先という摂界

前述のように BGHは，外聞の権利保護水準が内田のそれと本震的に等しい

との条件つきで，仲裁地における法的救済を優先させている254)口この限定は

実際のところ不可欠のものである。けだし，仲裁地自体でのま民庇のコントロー

ルの集中が要止とされうるところの効率性の利点にもかかわらず，権利保護の低

下という彰での 1)スクが看過されて誌ならないからである口外国仲裁判断で敗

訴し，今度は少なくとも内田の財産への執行を阻Jf-，しようとするドイツの当事

者辻いつもこのワスクにぶつかることとごとるのしたがって，例えばカールスルー

エ高等索開高が，事部5においてウクライナの蕗工会議所での国禁商事仲裁に敗

訴したドイツ企業合持裁暫訴に対する議利保護を求める語壊にもとづいてウタ

ライナの裁朝所へ行かせることを教示することが実援のところよかったかどうか

252) OLG Karlsruhe， Schieds VZ 2006， 335， 336‘ 

253) 1司法につき，前住234)の論証を参照c

254)前柱231)
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は疑わしい255)心ソヴイエト連邦の後継諸国家において行われている著しい努

力を認めなくてはならないにもかかわらず，そこの司法によって提供されてい

る権利保護のレヴェんはドイツのそれとくなお)等しいとは言えないのではま

かろうかむそれ中えにカールスルーエ高等裁判所は，ニユ)ヨーク条約 5条 1

項 b)文，開条 2項る)文で理由づけられた衿裁判!和二対する異議事告を審査

しなければならなかったのではないかの

舟交的に，仲裁地の法的救済にとっての優先権は，内閣

となるそのほかのさし迫った権利保護の切り詰めを避けるために，

されなくてはならないc 外国の子続の法治国家的なレヴェルだけ

とって負担

に適用

く，その

経過とそれと詫びついた不弱誌にも告が向けられなくてはならない。その轄に，

敗訴当事者は，事前iこ (exante) かっ知;ぃ翠?言語需に鑑みてしばしt!担当な

時爵的規j迫のドで，伸哉地での法的投法の提起について決断しなくてはならな

いということが考慮されなくてはならないG 悼裁地において提供されている法

的救済がi肉質であることに対しての疑念が;正当で、あることを理由に，弱地的な

救済を捉起することに反対する決断が是認されうる場合には，この異議は.内

閣の執行許可手続において許容されなくてはならないa

このいま説現したばかちの内 にとっての安全弁にもかかわらず，{中

裁地において提起することができた法語教読を短うという賞務が持議誌の選択を

しく引き i二げるという認識に道は決して治つてはいない。仲裁地で命取涜

しの負抑をえk認する場合には，当事者は仲裁地で，適用されるべき仲裁手続法

規だけではなく，さらにそのよ，その裁判所が仲裁手続に付随し仲裁判断の

器艇のコントローlレの管轄権を有するところの各国家の可法システムをも選択

している G したがって選択比適用されるべき持裁手続法 (ZP01025条 l項)

を考謹してなされるだけではなし村罵する富家裁軒議の賞をも考憲する去、要

があるの

上記 Iを注 5) ととも加物

256) ~v. Gruber. Sehieds VZ 2006， 283. 285. 



146 尚学討究第60巻都1号

3. 襲爵約金媒議としての BGB826条

内 ~í仲裁判 i訴についてなされた考察の結論として， ZPOI059条 3頃によゥ

て惹起された仲裁判断の存続効の保護法，重大な痕疫のある場合には， BGB826 

条iこよって填論事務正されなくてはならないということが，維持されなければ

ならないでいる抑)口さらに，一一一‘定の法的出家的最抵要求が薙保されてい

る場合の…一取消手続の優先が.外国仲裁判断の場合にも考慮されなくてはな

らないということが，前に論じられたお前日このような前提の下で，次に， lfz 

j苦手続i二島いて務正できない重大なま民総をともなった外国仲裁判斯の場合も

BGB826条という非常の敦詩語醤 の保護のために介入するかどう

かが問題提恕されなくてはならない。

a)ニュ…:3…ク条約 5条により BGB826条が排除されないこと

ニュー羽ーク条約 5条によれば，仲裁判断の承認および執行は，仲裁判断が

その者に対して主張されている制の当事者の申立てにより曾ニュ…ヨーク条約

5条 1項川文から ε) 文又はニュー沼ータ条約 5条 2項 a) 文， b)文の本

認長否事由および執行拒否事実の…引が幾三まされた〈場合に設仏銀否するこ

とができる)D BGB826条の規定はそこに当懇のことながち揚げられては主ら

ず，その結果，不当な悼裁廷の判関の悪意による詐取又はそのようごとものの悪

意による利用とし寸構成要件もまた，ニューヨーク条約 5条のカタログの中に

明示的に述べられてはい争い。

ニューヨーク条約 5条の巾に合まれている承認掠吾事由および執行掠否事由

のカタ口グは， (場合に頴札掠百することができる〉という定式から分かる

ように，摂定的であるむこうした背景に産出して，学説上，外国待裁判額の場

ゆけ BGB826条の法的救務 されないという見解が主張されているおがこ〉

257) 卜.~d VIII。
258) 記 XI2.c) dd)。
259) Kroll， NJW 2001， 1173， 1184; de1〆S吋羽TuBVII A. 9 1059 ZPO 1.l01、S.352， 354: 

ders時 SchiedsVZ2005，13立149.



ゲlレハルトニヴァーグナー γ仲裁判断の執行宣首の基本問題J (2・完 147

〔それ註，次のように言うoJ1有国仲裁判軒の場合とは異なり，故意にもと

く長静違皮の侵害の抗弁を明文fとされていない拒否事出として柔認することは

できない。むしろ，それを実現することが良部違反の琵害に匹敵する場合にも，

外出仲裁判断に執行宣言が付与されなくてはならない，と260)G

こうした外国仲裁判断に対する BGB826条の主艇を許容しない見解は，

BG瓦が，悪意で詐取した神裁判断の執行による故設にもとづく良都違反の程

を公序違反と性費決定したということを額嘉してい会い261)。しかしながら，

公串に違反するとの抗弁はニューヨーク条約 5条2項 b) 文によれ比外国仲

裁判断の弟認および、執行を求める千続において何らの疑いもなく許容されてい

る。内閣の公序と国!祭公序とを対抗させることは，この箇所でももはや議論を

蔀;迭させるものではないめ均台けだし悪意か合詐欺的在行患によって詐車さ

れた判掛からの諜護は爵i撃的な基準に対jぶしているからである263~ それに加

えて，シュロッサーは， BGB826条を利躍することで，外国刑法に対する違反

さえもが制裁を科されるということを正当にも指摘していた264)。

さらに BGB826条の機能は，内国仲裁判断の場合には，仲裁判断が相手方に

よって詐取された場合に ZP01059条 3項，時1060条 2項 3文の議断効を克服

るという点にのみあるということが顧産されなくて誌ならない守しかしなが

ら，外国伸裁判顕について誌 ZPOI05吉条 3札 i可1060条 2項 3文はいずれに

しても妥当せず，その結果，公序の枠内でおGB826条を王張することがただち

岬認められる G

260) J{roll， WuB VII A. s 1059 ZPO 1.101. S. 352， 354; ders.， SchiedsVZ 200丘139.
149. 

261)性109)とともに Jこ記 VIII.2参照。

262) もっとも， K roll， W uB VII A.き1059ZPO 1.101， S. 352， 354は，そのように述
べている。

263)官CJganιHaas(Fn. 32)， Part 3，設dn.r二L09参照。

264) Stein/Jonas-Schlosser (Fn. 1)， Anh. 9 1061 1ミdnr.150坐
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b)抵触法的容適爵可能性

内閣での外盟仲裁判新の執行が BGB826条を利用して阻止されるのは，この

規範が抵触法上そもそも適用されうる場合に隈ちれる令ドイツ国j禁私法によれ

令不法行為iこ辻原期として行為地設が妥書するがほGBGB40条 l編 1文入

しかし数害者は EGBGB40条 1項 2文によって結莱発生培法の"与を選択するこ

とができる265〉c 援に~[:出えの詐取ごといし持裁~ï:U離の詐哉という不法仔為の行為

地を外国の裁判地立中主主地]に競走しようと望んでも，少まくとも結果発生地は

ドイツにあるo iすだし，ここで強制執行が実読され又iまされるべきだかちであ

る26(j)むこのことは内田の執仔寵務者が，

え (Abwehrklage) においてドイツj去を

である267)口

しかしながら，不正な手段による

は独立した訪訴の語

るということによっても可詑

を接数行為からなる不法在為

Cmehraktiges Delikt)と性質決定し，かくて既に行為地をドイツに一一ーも一一一

位関づけることがより明確になる。結局，執行債権者は強制執行を実施するた

めに，つまりは不正な手段でもって勝ち取られ又は不当と判断された仲裁判断

の承認および執行宣言を獲得したことによ。て，権利行使のための最後の一歩

を内国にしたりかくて実|壌のところ以下の命艇が妥当するs すなわち，〈不法

行為法規は， ドイツにおいて

れなので品る:}268ja

4.実体法上の誌弁め許容性

a)タ十冨辛司法の執行許可の議舎の法状況

された場合には，常にドイツのそ

外箆*u決について連思されうる ZP0328条，出722条以下というドイツ器禁

265)詳議Hは.AnwιBGB-n句'gller，2005， Art. /10 EGBGB Rdnr. 16迂

266) Jemu，ぉen，1n VO 2006， 263， 271: Schu!ze， jR 1979， 184， 186. 
267)一一一黙訴の、;土選択については……AnwK-BGB-Vfagne:r (Fn. 265)， Art 42 RdnrφS 

のさらなる論証を
268) Stein/jonas-Schlosser (Fn. 1)， Anh砂~ 1061 Rdnr. 150. 
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民事訴訟法によれば，執行許可手続における揺殺というや与方で実捧法上の抗

弁を主摂することは許容される269〉c :国間条約についての多数の接持法270)

およびそれ以外には AVAG12条の中でもそのように明示されている。 AVAG12

条によれば，実体法上の抗弁は執行許可決定に対する抗告で主眼されなくては

ならず，その詰果，これら誌 AVAGll条 1項 2文により高等設判所に提出さ

れる271)っこう Lた法状態比たしかに EuGVV043条 1項e 同誌条に対して

違反していることを理由に EC法違反と広く性資決定されているのだ

が272} 日G日は最近の判断の中でこれにしたがってはおらず， EuGVV043条

による、法的救済のIIlで実体法上の抗弁を提出することを，少なくともそれが争

いがないと確定された場合に探ち，許され

ヨ…ロッパ域内市J誌の鎮域で~;;t， 

l祭裁判管轄権は， EuGVVO 22条 5号から

ものと手lj類している

に関するドイツの裁手口訴の冨

じる274)。たしかにこの権認の名

(Kompetenztitel)は，争いのある反対債権で，それの独立した主張に関し

ドイツの裁判所がEuGVVO2条以下によって国際裁判管轄を持たないであろ

うものの審理権擦を内理議軒所に付与するためには十分では会いよjbjo したがっ

のような積権は執行許可手続における異議事由としても適当でiまないc

b)仲裁判断

いま外間停裁判離の執狩宣言のf>j与備に践を舟けた場合に，でいH司仲裁判断

269) RGZ 13， 347， 349; 114. 171. 173;立G，Gruchot 48， 829. 831 ff.; RG， J京r1904，41; 
BGHZ 59. 116. 124; 84， 17， 22; BGH. K]W 1990‘1419; 1993， 127Q 1271. 

270) BGH， NJW 1990， 1419; 1993， 1270， 1271参照。
271) )1;1詰nch，FS Ishikawa， 2001， S. 335， 346移眼。

272) OLG Koblemz， OLGR 2005， 276， OLG Schleswig， OLGR 2006， 690， 690 f.; 

Thomas/Putzo-Husiege (Fn. 10)， Art. 45 EuGVVO Rdn仁 3;Heiderho.ぷ IPRax

2004， 99， 101; Hub， NJ現T2001， 3145， 3147;九TeUe(Fn. 135)， S.治8ff.. 434 L 450 I. 
273) BGH， Bεsch1. v. 14.3.2007. X立ZB174/0主主dnr.22 ff. 

274) EuGH， Urt. v. 4.7.1985， Rs. 220/剖 (JlS-AutoteileService GmbHバ泌uhe).Slg. 

1985， 2267， 2277 Nr. 12. 

275) EuGH， Urt. v. 4.7.1985， Rs. 220/84 (ASAutoteile Service Gn'tbH./. Malhe)， 

1985， 2267， 2278 Nr. 17‘ 
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の執行許可手続において実イ本法上の抗弁を顧嘉することのために主張された摂

拠276)を本質的に改めるものは，イ可・つなしる。正当にもおGH~土， 1998年まで

していた法の下で，外国仲裁判断についての執行許可手続で唱実体法上の抗

弁を主張することを し七277)/--。

内関の執行許可裁判所はいずれにせよ執行宣言の付争を拒否するだけで£

り，決して外岡仲裁判断を取り泊すことはできないので，実体法上の抗弁を許

ることの理由づけは，ここでは ZPOI060条のご3ンテクストにおけるより

ももっと容易であるの伶裁判磁の取諮手続についてのみ管轄権を有する仲裁地

の裁判所とそのつど強制執行の違法性について告らの栽判権の鋲域において暫

断する執行国のそれ278)との聞の国際的な役割分担は，実体法上の請求異議事

由の主張が相対的に問題のないものとの外観を事えている。

たしかにニュ…ヨーク条約 5条は，本認と執行宣言の控否を，そこで列挙さ

れた事由が存荘する場合にく譲り〉許容している O このことはニューヨ}ク条

約 5条の事由はたしかに存在しないが，申立ての相手方が弁済又は相殺のごと

き実体法上の抗弁をうまく援用した場合にも執行賞雷を付与せずにおくことを

排除しうるであろう。しかしながら，ニューヨ…ク条約 3条 l文は承認および、

執託宣言のための手続規定を考悲して法話培法の参患を指示しておち，その結

果ニューヨーク条約 3条 2文は，外国仲裁判断の本認および執行が内田仲裁半日

断の執行許i1rよりもより強い要件には関わらしめられないということに配慮し

ている279jo まさにこのことが，需方の仲裁判軒の類型が執行許可手続におけ

る実体法上の抗弁の主張を許容するであろう統白守な規葎に殺する場合には，

当てはまらないのである280)つ

276)上記 X.3.参照。

277) BGHZ 34， 274， 277: BG見 NJW1965， 1138; NJW-RR 1997， OLG Hamburg， 

RIW 1975. 645. 

278) Solomon (Fn. 28)， S. :356 ff.; 600丘;Nelle (Fn. 135)， S. 567‘ 

279) Stein/Jonas-Schlosser (Fn. 1)， Anh. S 1061 Rdnr. 64. 
280) Nelle (Fn. 135)， S. 568. 
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c)韓関着

実体法上の抗弁 (Gegeneinwande) の遮断については，上で内国の仲裁判

断に藩目して浮き膨りにされた諸原則が妥当する28L

外国仲裁軒断の遮主rr規定については争いがある。学説では仲裁地の法に結び

つけ，仲議判長支の読者方をそこで訴された援界に合わせることが支持されてい

るの仁対して282¥ 潤慨は ZP0767条 2項を適用し，したがって執行出の法廷

地i去を手がかりにして判断している2s:3)G それによれば，仲裁手続において既

に主張されえたであろう全ての異議事由が遮断されるのこうした解決にとって，

ZP0795~条，同794条 4 a号が ZP0797条 2項による遮断規範を内同仲裁判断と

外田仲裁判欝?とをlR711Jすることなく，一較的に連用可詑と宣言していることが，

プラスの討科を提註するζ64jo 外盟判決の執行宣言‘に屈を向けると， AVAG12 

条 1項のrf:rに明示的に.実体法上の抗弁はけ愛用されている事由が判決言設し

後にはじめて成立した限りにおいて〉主張されうると述べられている。外国仲

裁判艇について{iiJ---働つ異なることが妥当するはずはなし」執行閣の漉断の規律

と仲裁識のそれとの関の相異が相互に異なる結果に至る若干の問題の為る諸事

手IJ .効力拡張論への一般的な指向によって解決されるのではなく季それぞれ

の具体的な実状に対する ZP0'767条 2項の適応牲によって解決されなくてはな

らない285)。

れによれI:f， ZP0767条 2項の基準は，仲裁地の法秩序がドイツ法よりも

よち広く及ぶ連携の規律を含んでおち，したがって持裁地の法記よる異議事由

が許容されないような場合にも妥当する286)。内国の裁苧j訴に仲裁暫欝?の執行

281) ..[.記 X.5.参J[言。
282)九elle(Fn. 135)事 S.540立

283) RG， Gruchot 61 (1917)， 496， 499:設GZ114，171，173: BGHZ 34. 274，278: 38， 259. 

264;5立116，124:84，17，22; OLG Koln， SchiedsVZ 2005，163，165; OLG Koblenz， 
Schieds VZ 2005， 260. 262; Stein/J onas-Schlosseァ(Fn.1). ~ 1063 Rdnr. 6. 

284) BGH N]¥i￥ 1968， 1138. 
285)おそらく賛成するのは，Steinl]onas-Schlosser (F札口忌 1063Rdnr. 6. 

286) BGHZ 38，259.264. 
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宣言を付与するように求める横権者辻. f麦務者がドイツ民事訴訟法によって認

められた手段でもって訪御するということを計算し甘受しなければならな

い287)心しかしながら，仲裁地の外国法秩停がより競やかな態度をとるのであ

れば，したがってドイツ法よりも広い範簡において異議事由を許容するのであ

れ江， ZP0767条の厳惑な適舟は，外留仲裁手続での提出費程への移向へと変

わる持続む仲裁f責務者にとっては， {I中;裁手続のr:j:1で、適呈されうる待裁手続法壌

によれば主張されてはならない異議事由を主張するという負招が濁及して生じ

るりこうした帰結を[8]漉するために， ZP07G7条2項が合わせられなくてはな

らない。当該仲裁手続における主張が許容されず又は不可能で、あったような典

がi主新安;から鈴外きれなくてはならない289jo これに対して. {1宇裁手続

における異議事由の主張が可誌であるが，しかし時擦に遇っていなかったなら

ば，債務者に ZP0767条 2項を適用することによって不法は生じないと思われ

る。けだし， ドイツの法廷地法によって遮断される仲裁地の異議事由を主設す

ることは，債務ー者に委ねちれているかちである。債務者にとって仲裁地におけ

る件裁判監の取詣しが義主きしたなら.撰誘者辻 ZPOI061条 3墳、によって執

の取消しを内田において要求することができる。

内凶仲裁判断の場合と全く同様に骨執行許可手続それ自体に請求異.議事由に対

る遮断効が婿属し，その結果，後の請求異議訴訟の枠内でそれを主張すること

はも誌や不可能になってしまうであろうかどうかという悶鵠が提起される290)の

しかしながら，実部法上の語一求異議事指命許容は，執行許可手続の訴訟物によ合

強制されるのではなく，プラグマチイツクかつ訴訟経済的会考憲に基づいた

ものである291jo さらに外国仲裁判断の場合には，債務者保護の観点が大きな

287) BGJ註Z38， 259， 264. 

288) Nelle (Fn. 135)， S. 548 1. 
289) BGHZ 38，.259， 265; BGH. N]W 1968. 1138， 1139; OLG Koblenz. SchiedsVZ 2005， 
260， 262; Nelle (Fn. 1:35)， S. 543. 

290)上記 X.3.，

291) J二言r.X.l 
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きを有するのかくて外国仲裁判欝の執行は，内匡iのそれのごとく，仲裁諸求

の中で確認された請求権に実体法上の抗弁が対立するかそうでないかについ

述べてはいないので，執行許可手続にはいか会る縮類の ZP0767条2項による

遮断効も滞属しない292)

ZP0767弘条 3項の異議事由のi可持主張強制，;;1:，外国仲裁判断に対する

の主張の場合にも， pg沼仲裁判断の場合293)およびZP0722条， rnJ 723条

による外出粍決の執行宣言の場合294)と異なることなく，顧慮されなくてはな

らない。執行宣言に対して実体法上の抗弁を主張することによって防御するこ

とを訣耕するf責務者は， (その〉主張しうる;状況にあるあらゆる請求異議事出

を提出させられると ZP0767条3説の準惑によって，債務者が抗弁を椙互に提

拐された総連の請求異議訴訟に分配し，それによって強制執行を実務している

に対して妨害を操り返すということが臨止される O

X立.出発点とされた事偶の解決

に.冒頭:で毅述5れた諸事縛に対する立場が明らかにされ令くては去

ない口すなわち一一

事情 Iにおいては内容上執行力を事 Lない仲裁軒顕も ZP01060条によって

を村与されるかどうかが民題であっ BGHはそれを訂定したが，こ

ヲm

l..- れている見解によれiえそれは否定されなくてはならない295)。

事例 2ではドレスデン高等裁判所は，神裁判断債務者がその者に諜せちれた

を履行した場合に摂り，仲裁手11留に執行宣言を討1手品することを摂;討した。

それ以外の場合には，積務者が口頭でその給fすの準錆を担保したにも関わらヌ，

持裁判断に執行宣言が付仔された。この報産は両方の点における賛成を受ける

292) . fて記 X.5.b)参照。

293)上記 X.5.c)。
294) Stein/Jonas-J1-1unzberg (下氏 18)，9 723 Rdn.r. 7. 
295)上記 VII.



154 

にふさわしし￥296)。

討究 んきl 3;:!.~ 31ゴ 1守

事関 3はバイエルン高等哉判所の半日i境庁に真1m..て作られたものであり，そこで

誌裁軒所は，持裁手続における相殺がそれに必要な権謀が欠けているために

きなかった後に仲裁判断の積務者が執行許可手続において朝殺に供した争いの

ある反対債権についての判断を拒んだりぞれを訪求異議訴訟へ揺り当てる代わ

りに，バイエルン高等裁判所の見解とはj敢に，執行許可手続のr:lJで相殺の抗弁

について判顕がなされなくてはならなし宅

事担rr4はスイスめ仲裁手経を対象にしている o {I中裁暫語的中で数詳したドイ

ツ人の当事者は，執行許可手続の中で"141裁合意の暇筑を主張したc ハム

判所は，仲裁被告が向己の管轄権合肯定した仲裁姫の先行的判断

(Vorbescheid)を連邦裁判所に対する抗告で取出すことを怠ったとの理由、，

この異議を拒絶した。この暫童話は賛或を受けるにふさわしい298)G

5 t主事例 4と持撲のi首題を投げかけている。げだしここでも執行語に

おける執行許可相好事由の主張に対する仲裁地での法的救済の優先が問題と

っているからである。悼裁手続はむろんウクライナで行われ。その結:札仲

裁告訴で鼓れた当事者;主主張されている手続のま援?庇をウクライナの裁判所の

語前で提出するということを放棄した記このような理出からカールスルーょに

等裁判所は，手続の暇~iftを執行許可手続の中で審査することを拒否したり不当

ある。けだし， ドイツの権利保護とウクライナのそれのipJ等性に疑いがある

のはもっともなことだか与である2(9)。

斑 u テ…itの形での嬰約

し ZP01059条による取消手続の訴訟物と執行許可手続のそれは部分的に同

296) 1'.記 IX.3.b);X.3o 

297)上記 X.

298) ザと記 XI.2. c) dcl) 0 

299)上記 XI.2.c)dd)。
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である O 取諮申立てに討してヲ執行宣替の申立てはよ母広い要求である。

両手続相互の関係は，部掻的確認訴訟と給村訴訟の時保に相当する会執行許

可申立ての訴訟係議泣， ZP0261条3頃 l号によって取消申立ての提胞を限

している合持裁判断'慌務者の11対背中立てに対して，集権者は，取諸手続を

柊了する執行許可の震対申立てでもって対抗する。

2.内容 .L執行力を有しない仲裁判断に執行宣言を付与することはできない。

仲裁判断の存続効は ZPOI059条 3項の取消期間の経過でもって既に発生し

1 執行宣言のf>j-与を前誌と試しなし

3. 企庁;に違皮するがゆえに重大な蝦疫のある仲裁判軒も‘ ZPOI059奈 3

の取諮期間の経過とともに， ZPOI055条によって薙定する。仲裁判断の完

全長の副次的審査は ZP01055条とは両立しえず，その結果，攻消可能性を

認めること ti.期障経過にもかかわらず ZPOI059条に違反する G

4. BGB826条にもとづく法的救諮辻，京大なま度誌のある仲主主判断に対する <~F

の:段済措費〉であるむこの請求は強制執行の差止めと告務名義の返還に向

けられており.BGB242条を介してもまた仲裁判顕の先決的効力は失われるの

この請求権は異議として執行許可手続の孫露中に執行宣言の村与に対して

張されるだけではなしその後もなお執行許可決定自体に対しでも舟けられ

いる o BGB826条泣いかなる種類の遮艇の規律:にも服さないが，不熱心な

訴訟 t:.の宥態の移正のための道具として重用されではなちない口

5 .執在許可は当事者の処分に服する。 ZP0307条による認諾は違法かっ有効

ある口 ZP093条の費用の鐙過の審査の場合に，いずれにせよ仲裁手続と

執行許可手続は一体とみなされなくてはならないc 仲裁判断の中で薙認され

た蔑i裂の到来した義務をただちに履狩しない者は， ZPOI060条による手続

の誘因をうえられなくてはならないひ仲裁判断において{責務者に諜せちれた

期限未到来の義務の場合に債務:註が ZP093条の科:誌にあずかるためには，

ZP0794条 1項 5号による去正証書における裁判外の{実務名義化を申し出な

くてはならない。

6 .改正予[J裁手続法に対して主接された見解と誌逆に，執行許可手続における



1.56 i両 究筋60巻 第1

実体法上の抗弁は訴訟経済および債務者保護という理由から許容される凸

由は，当事者がこのことを明白に合意した場合に課ち 1 (新たに講

或されるべき〉仲裁廷の審査に服するo BGB3()2条による弁済の抗弁の場合

には，そのような合意は明(1に和益に反し，それゆえ明示的ごと命令を必要と

する。仲裁判新の中で確認された実体法上の詰求権の荘続は，執行許可手続

の訴訟物に属してはいないので，後者iこは事-後の請求異議訴訟についての

ZP0767条による遮嵩効は謀せられない。債権者の利益のために，いずれに

せよ ZP07fi7条 3項の異議事自の同時主張強制が顧惑されなくてはならな

しミ口

7 .外国仲裁粍i軒の執行許可子誌の訴訟物(，i，法廷地法という舟田j去による持

裁判断の承認、漉格と執計方である。 f中裁地における車沼訴訟と仲裁震務者に

仲裁地で利用できるところのそのf訟の法的J設済との校み合わせiえ手続法的

な効率性という利誠において打ち立てられ会ければならないびしたがって執

においては，仲裁判断慣務者が{rt裁地において主張したが認められな

かったような手続上の暇艇のみが執行宣言に対抗されうる。しかしながら，

仲裁地における椛利保護のレヴェルが内諾のそれと合致しないという霊大な

疑念が存夜する場合には，このことは妥当しない。

8湯実体法上の請求異議事由註，外国仲裁判断ゅの執行宣設のための手続におい

ても許容される。 ZP0767条2要は失権の規定でおるが，外国との関連性を

考震に入れるための調整を必要としているむ執行宣言による巽:議事由の失権

は生じないが，やはり ZP0767;条3項の異議事由の陪持主誠強制が議題され

なくてはならない Q

{訳者追記]

し本棋におけるくBayerischesOberstes Landesgerid抗告ayObLG))の訳

語について:バイエルンチHには， ミュンヒェン，ニュルンベJレク，パンベJレ

クの各高等裁判所 (OLG)のほかに従来，〈Ba叫y汚引eげen吋i恰sc凶he部sObeぽrs司S坑坑tωLμaIば1吋dι勾

e部sg伊er凶r討巾icht)と緯するi高出等裁判所が存在した (20∞06年5丹3鉛08をもつて瑳1止と)0
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本誌で泣これをり吋ょにルン高等裁手lJ所J と訳しているむ!司裁判所長は，刑事

事件，非訟事件では通常の OLGとIliJj慌の管轄権を有するが，民事事件につ

いては場連邦法の通用が問題にならない探り， .J-.告審としての役割を譲じ

いた。田中英夫=野i沼良之=村上認=藤田勇口減井敦編「外出法の~UfJベ方二!

{東京大学出瓶会， 1974年)195頁(村上執筆〉参照。

2 .先に公刊した本識の前半部分では (Unter匂SSlIn廷 deI局 Zw加 gsvol1streck-

un訟を「強制執宕をしないことJ (59務 3・3合棋士号145頁下から 2行日以

下〉。「強制執狩の不作為J (向150頁最務行および152頁13行日)と訳してき

たが，日本語としての良然さを i考えて，今回より「強制執行の差 IJ.~.め J と改

めた。

3否問巻 2 時 3合間ニ号の以下の館所を訂正しま 'j 0 

・112資 7行目誤)30.000ユ-l] (正)30，000ユー口

・151頁18行隠(誤)日 ZP01040条 (正)ZPO旧1040条

・152頁 9行程(誤)執行許可事由 〈正)執行許可読奇事由

〔完〕
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[~TiE l 

拙稿 r-多数当事者訴訟にお吋る裁判上の自由」商串許究詩巻4号泣合的年)

の以下の欝j所を訂正しますむ

ぺ38頁註11) (託児)松本誇之=上野泰男 F民事訴訟法j] (弘文堂，第 5張，

2008年) [851]以下 (正)松本博之ぉ L野泰男 f民事訴訟法Jl (弘文堂，

第5按， 2008年)668頁以下(特に670頁)

・156頁注53) (誤) lIenckel， a.a.O. (Anm.日(正)Henckel， a.みO.

(Anm.52) 

. 162:f.! 8行目以下(誤)主張段踏と立証段階とて;構成される (正)主張

段諮と立証設欝とで構成される

. 162頁17行お誤)当事者の意思争点のi濃縮 当事者の意患にもと

く争点の減縮

・163頁4行日以下(誤)訴訟の基本原則多数当事者訴訟との関係を (iE) 

訴訟の基本原期と多数当事者訴訟との関需を


