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１．欧州連合（EU） 

 

九州大学 西谷祐子 

 

Ａ．総説 

 欧州連合（EU）においては，1999年５月に欧州共同体（EC）アムステルダム条約が発効し，EU 域内で

の民事司法協力に関する立法権限が欧州共同体に付与されて以来，EU 規則による域内国際私法の統一が

急速に進んでいる。 

 EU 規則の対象は，多岐にわたっており，国際民事手続法の領域においては，以下のものが制定されて

いる。すなわち，①民商事に関する裁判管轄及び判決承認に関するブリュッセル I 規則（Brussels I 

Regulation）1，②送達規則2，③倒産規則3，④証拠収集規則4，⑤欧州債務名義規則5，⑥督促手続規則6，

⑦少額訴訟手続規則7，⑧婚姻・親子関係事件の裁判管轄及び判決承認に関するブリュッセル IIbis 規則

8である。①のブリュッセル I規則については，2012年に改正ブリュッセル I規則（Brussels I Regulation 

Recast）が成立しており9，原則として2015年１月10日から適用される（2012年改正ブリュッセル I規則第81

条）。また，準拠法決定ルール（抵触規則）についても，すでに⑨契約債務の準拠法に関するローマ I

規則10，⑩契約外債務の準拠法に関するローマ II 規則11，そして⑪離婚準拠法に関するローマ III 規則12

が成立している。 

 近時は，EU 規則において国際裁判管轄及び外国裁判の承認執行，そして準拠法について包括的に定め

る例が増えている。具体的には，⑫扶養義務規則13，⑬相続規則14が成立している。また，今後立法が予

                          
1 Council Regulation (EC) No 44/2001 of 22 December 2000 on jurisdiction and the recognition and enforcement 

of judgments in civil and commercial matters, O.J. 2001, L 12/1. 
2 Regulation (EC) No 1393/2007 of the European Parliament and of the Council of 13 November 2007 on the service 

in the Member States of judicial and extrajudicial documents in civil or commercial matters (service of 

documents), and repealing Council Regulation (EC) No 1348/2000, O.J. 2007, L 324/79. 
3 Council regulation (EC) No 1346/2000 of 29 May 2000 on insolvency proceedings, O.J. 2000, L 160/1. 
4 Council Regulation (EC) No 1206/2001 of 28 May 2001 on cooperation between the courts of the Member States 

in the taking of evidence in civil or commercial matters, O.J. 2001, L 174/1. 
5 Regulation (EC) No 805/2004 of the European Parliament and of the Council of 21 April 2004 creating a European 

Enforce- ment Order for uncontested claims, O.J. 2004, L 143/15.  
6 Regulation (EC) No 1896/2006 of the European Parliament and of the Council of 12 December 2006 creating a European 

order for payment procedure, O.J. 2006, L 399/1.  
7 Regulation (EC) No 861/2007 of the European Parliament and of the Council of 11 July 2007 establishing a European 

Small Claims Procedure, O.J. 2007, L 199/1. 
8 Council Regulation (EC) No 2201/2003 of 27 November 2003 concerning jurisdiction and the recognition and 

enforcement of judgments in matrimonial matters and the matters of parental responsibility, repealing Regulation 

(EC) No 1347/2000, O.J. 2003, L 338/1. 
9 Regulation (EU) No 1215/2012 of the European Parliament and of the Council of 12 December 2012 on jurisdiction 

and the recognition and enforcement of judgments in civil and commercial matters (recast), O.J. 2012, L. 351/1. 
10 Regulation (EC) No 593/2008 of the European Parliament and the Council on the law applicable to contractual 

obligations (Rome I), O.J. 2008, L 177/6. 
11 Regulation (EC) No 864/2007 of the European Parliament and of the Council of 11 July 2007 on the law applicable 

to non-contractual obligations (Rome II), O.J. 2007, L 199/40.  
12 Council Regulation (EU) No 1259/2010 of 20 December 2010 implementing enhanced cooperation in the area of 

the law applicable to divorce and legal separation, O.J. 2010, L 343/10. 
13 Council Regulation (EC) No 4/2009 of 18 December 2008 on jurisdiction, applicable law, recognition and 

enforcement of deci- sions and cooperation in matters relating to maintenance obligations, O.J. 2009, L 7/1. 
14 Regulation (EU) No 650/2012 of the European Parliament and of the Council of 4 July 2012 on jurisdiction, 
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定されているものに，⑭夫婦財産制規則及びパートナーシップ財産制規則があり，2011年に欧州委員会

提案15が公表された後，検討作業が進んでおり，まもなく成立予定であるという。さらに，身分関係の

安定のために，一種の承認原則を採用するものとして，2013年には⑮身分証書の相互承認に関する規則

提案16も出されている。  

 ところで，上記の民商事に関する裁判管轄及び判決承認に関するブリュッセル I規則の前身は，1968

年ブリュッセル条約17である。1968年ブリュッセル条約は，欧州共同体域内において大きな成功を収め

たため，1988年には，それとほぼ同じ準則を欧州自由貿易連合（EFTA）諸国に拡大する形で，ルガノ条

約18が締結された。そして，2000年にブリュッセル条約がブリュッセル I 規則に変更され，若干の規定

が変更されたのに伴い，2007年には改正ルガノ条約19が成立している。その締約国は，EU（EU 自体が条約

締結権限をもつ）20，デンマーク（EU国際私法立法に参加していないため），スイス，ノルウェー，アイスラン

ドであり，これらの国々においては，民商事事件の国際裁判管轄について原則として同じ準則が妥当し

ている21。 

 本報告書が検討対象とするのは，財産関係の非訟事件手続に限定されている。家事事件等に関する非

訟事件手続については，すでに別の報告書において詳細に検討されていることから22，ここでは立ち入

らない。そこで，ブリュッセル IIbis 規則が対象とする婚姻事件及び親責任事件，EU 扶養義務規則が対

象とする扶養料支払事件，そして EU 相続規則が対象とする相続事件には，非訟事件手続も含まれ，そ

の国際裁判管轄規則も適用されるが，本報告書では取り上げず，専ら民商事事件に関する2000年ブリュ

ッセル I規則及び2007年ルガノ条約について論ずることとする。ブリュッセル I規則については，現行

の2000年規則の条文を挙げるが，2012年改正ブリュッセル I規則においても，以下で述べる点について

は実質的な変更がなく，条文数が異なるに過ぎないため，同じ内容が妥当するといえる。 

 

Ｂ．非訟事件の国際裁判管轄 

 2000年ブリュッセル I規則及び2007年ルガノ条約は，民商事事件全般の国際裁判管轄について規定し

ている。そして，いずれも裁判手続の種類によって区別をしていないため，原則として，訴訟手続及び

                          
applicable law, recognition and enforcement of decisions and acceptance and enforcement of authentic instruments 

in matters of succession and on the creation of a European Certificate of Succession, O.J. 2012, L 201/107. 
15 Proposal for a Council Regulation on jurisdiction, applicable law and the recognition and enforcement of 

decisions in matters of matrimonial property regimes, COM(2011) 126 final (16.3.2011); Proposal for a Council 

Regulation on jurisdiction, applicable law and the recognition and enforcement of decisions regarding the 

property consequences of registered partnerships, COM(2011) 127 final (16.3.2011).  
16 Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on promoting the free movement of 

citizens and businesses by simplifying the acceptance of certain public documents in the European Union and 

amending Regulation (EU) No 1024/2012, COM(2013) 228 final (24.4.2013). 
17 Brussels Convention of 27 September 1968 on jurisdiction and the enforcement of judgments in civil and 

commercial matters, O.J. 1972, L 299/32. 
18 Lugano Convention of 16 September 1988 on jurisdiction and the enforcement of judgments in civil and commercial 

matters, O.J. L 319, 25.11.1988, p.9. 
19 Lugano Convention of 30.10.2007 on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil 

and commercial matters, O.J. L. 339, 21.12.2007, p.3. 
20 European Court of Justice, 7 February 2006 – Opinion 01/03, Lugano Convention [2006] ECR I-1145. 
21 詳細については，商事法務『人事訴訟事件等についての国際裁判管轄に関する外国法制等の調査研究報告書』（2012年）

７頁以下参照（http://www.moj.go.jp/MINJI/minji07_00117.html にて公表。以下，「報告書」として引用）。なお，上

述のように，2012年には改めてブリュッセル I規則が改正されており，それと平仄を合わせてルガノ条約を再改正する

のが合理的であろうが，この点の趨勢は明らかではない。 
22 前掲・報告書２頁以下参照。 
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非訟事件手続のいずれにも妥当する。特に（部分的には）不動産に関する物権，あるいは不動産に関する

賃借権又は用益権を対象とする争いは，非訟事件手続に関係しうる23。それゆえ，不動産に関する非訟

事件手続については，ブリュッセル I規則第22条第１号（ルガノ条約第22条第１号に同じ）に従い，原則と

してその所在地の専属管轄が認められ，例外的に６カ月未満の不動産賃貸借であって，当事者双方が同

一の構成国又は締約国に住所を有している場合には，その国にも付加的な管轄が認められる24。 

 また，調査し得たかぎりでは，明示的に言及する文献は見られなかったが，会社その他の法人の設立

の有効性，無効性，解散，あるいはその機関の決定の有効性に関する争いも，構成国又は締約国によっ

ては，非訟事件として扱われる場合があると解される。その場合には，ブリュッセル I規則第22条第２

号前段（ルガノ条約第22条第２号前段に同じ）に従い，会社その他の法人が「本拠」（Sitz）をもつ地を管轄

する裁判所が専属管轄をもつことになろう。ただし，本拠の概念は統一されておらず，同号後段によれ

ば，各構成国又は締約国の裁判所が自国国際私法の規定に従い決定することと定められている。したが

って，ドイツとの関係では，基本的に FamFG 第377条第１項に定める専属的な土地管轄の原因となる「個

人商人の営業所，あるいは会社・保険組合・共同組合・パートナーシャフト組合・社団の本拠の所在地」

（FamFG 第105条に基づき，国際裁判管轄にも妥当する〔後述Ｉ-２-Ｃ及びＤ参照〕）と一致することになろう。 

 同様に，公の登録簿・登記簿への登録・登記の有効性に関する争いは，ブリュッセル I規則第22条第

３号（ルガノ条約第22条第３号に同じ）当該登録簿・登記簿を管理している構成国又は締約国の裁判所の専

属管轄に属する。 

 その一方で，ブリュッセル I規則及びルガノ条約第１条第２項ａ号は，その事項的適用範囲から人の

身分関係，権利能力又は行為能力，自然人の法定代理，夫婦財産制，相続及び遺言に関する事項を除い

ており，端的にこれらの事項に関する非訟事件を適用対象外としている。また，同第２条以下の国際裁

判管轄規則の規定振りも，原告と被告に分かれた対審手続を前提としており，基本的に訴訟手続を想定

している25。しかも，ブリュッセル I 規則及びルガノ条約は，その直接管轄ルールの適用範囲を，被告

（相手方）が EU 構成国又は締約国のいずれかに住所をもつ場合に限定しており，被告（相手方）がそれ

以外の第三国に住所をもつ場合には適用されない。それゆえ，性質上，そもそもブリュッセル I規則及

びルガノ条約の直接管轄のルールが適用されえない事件も少なくないと解される。たとえばドイツ法上

の公示催告事件については，そもそも相手方を観念し得ないことから，ブリュッセル I規則及びルガノ

条約の直接管轄のルールは，いずれも適用されないと解されている26。 

 もっとも，ブリュッセル I規則もルガノ条約も，EU 構成国又は締約国が下した判決及び決定は，管轄

原因が同規則又は同条約に基づくものであったか，国内法に基づくものであったかを問うことなく，同

規則又は同条約に定める外国裁判の承認執行の対象になるとしている（ブリュッセル I 規則及びルガノ条約

第33条以下）。それゆえ，EU 構成国又はルガノ条約締約国の一つが国内法上の直接管轄ルールに基づいて

                          
23 Peter G. Mayr/Robert Fucik, Verfahren außer Streitsachen (Wien 2013), Rn. 53. 
24 In “proceedings which have as their object rights in rem in immovable property or tenancies of immovable property, 
the courts of the Member State in which the property is situated. However, in proceedings which have as their 

object tenancies of immo- vable property concluded for temporary private use for a maximum period of six 

consecutive months, the courts of the Member State in which the defendant is domiciled shall also have 

jurisdiction, provided that the tenant is a natural person and that the landlord and the tenant are domiciled 

in the same Member State”. 
25 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 54. 第３条第１項は被告〔相手方〕の住所地を一般管轄として定め，特別管轄に関する第

５条も「構成国に住所をもつ被告」に対する訴訟事件を前提とした文言になっている。 
26 Bork/Jacoby/Schwab/Dutta, FamFG-Kommentar, Bielefeld 2009, para. 433, Rn. 21. 
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公示催告手続を行い，裁判をした場合には，他の EU 構成国又はルガノ条約締約国においても，同規則

又は条約によって，承認執行されうると解される27。 

 いずれにしても，問題となっている非訟事件が，①ブリュッセル I規則又はルガノ条約その他の条約

の事項的適用範囲外である場合，あるいは②相手方が EU 構成国又はルガノ条約締約国以外の第三国に

住所をもつため，同規則又は条約上の直接管轄ルールが適用されない場合には，各々の EU 構成国又は

ルガノ条約締約国の国内法によって国際裁判管轄の有無が決定される。以下では，EU 構成国の中から，

特にドイツ，オーストリア，フランスを取り上げ，その非訟事件に関する国際裁判管轄ルールを検討す

る。なお，本報告書においては，スイスを調査対象に含めて検討する可能性も考慮したが，スイスは，

訴訟手続と区別される独立の非訟事件手続を知らないとされるうえ28，個別の事件類型ごとに実体法及

び訴訟法について調査するだけの十分な資料が揃わなかったことから，今回の調査においては見送って

いる。 

                          
27 ルガノ条約は，スイス，ノルウェー，アイスランドの裁判の承認，あるいは EU 構成国又はデンマークの裁判のスイス，

ノルウェー，アイスランドにおける承認に適用される。Bork/Jacoby/Schwab/Dutta, op.cit., para. 433, Rn. 21. 
28 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 1, 11.  
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２．ドイツ 

 

九州大学 西谷祐子 

 

Ａ．総説 

１．FamFG の制定 

 ドイツにおいては，非訟事件手続（Verfahren in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts- 

barkeit）は，2008年12月17日の「家事事件及び非訟事件に関する手続法」（以下，「FamFG」という）

29において規律されている。FamFG は，従前の非訟事件手続法（以下，「FGG」という）30を改正したうえで，

家事事件に関する手続と合わせて規定を置いたものである31。 

 従前の FGG 制定当初は，私法の領域においては，非訟事件として後見事件，遺産事件，登記事件，そ

して証券事件があったが，次第にその範囲は拡大していった。特に裁判官が法律関係を形成する役割を

負う事項，あるいは国家による保護措置の実現が裁判官にゆだねられる事項については，民事訴訟法（以

下，「ZPO」という）32に基づく厳格な訴訟手続の準則に従うよりも，非訟事件手続によって柔軟に手続を

運用し，裁判官の自由な立場を活用するのが有効であると解されたためである。たとえば，第１次及び

第２次世界大戦後には，通貨価値の転換，債務免除，そして契約補助（Vertragshilfe）などが非訟事件

手続によって処理された。これらの事項に関する特別法は，後に廃止されたが，FGG は，その後も建物

区分所有事件，年金分割事件，登録パートナーシップに関する住居及び家財事件，その他の多様な事件

類型に適用されることとなった。また，公法の領域では，農業用地に関する行政機関の判断に関する事

件のほか，弁護士認可に関する事件，行政行為の取消しに関する事件などにおいても，非訟事件手続が

用いられた33。 

 従前のFGGは，当初から枠組みを定める法律であり，法典としての性格を欠くものと理解されており，

ZPO とは異なって，包括的な手続法体系を定めるものでも，非訟事件に該当する個別の事件に関する詳

細な規定を置くものでもなかった。また，FGG は，高権による行政活動を定めるもので，主権国家によ

る規律としての性格をもつ法律であった。そのうえ，立法者は，非訟事件に関する多数の個別立法を行

ったため，法の分散（Rechtszersplitterung）を招いていた。そこで，1950年代及び60年代には，すで

に FGG の改正が検討され，1977年には草案も準備されていた34。この草案は，FGG を自己完結的な法律と

し，ZPO と FGG に分かれて規定されていた家事事件に関する規定も FGG に統合することを目的としてい

た。しかし，多数の支持を得ることはなく，立法に至らずに終わった。後に世話法（Betreuungsgesetz）

が制定された際には，FGG の規定を現代化する作業が行われたが，包括的な改正は実現しなかった35。 

                          
29 Gesetz über das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit vom 

17.12.2008 (BGBl. I S. 2586, 2587).  
30 Reichsgesetz über die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit vom 17.5.1898 (RGBl. S. 189).  
31 ドイツ法に関する専門用語の邦訳については，高橋英治『ドイツ会社法概説』（有斐閣，2012年），山田晟『ドイツ法

律用語辞典』（大学書林，1980年），ベルント・ゲッツェ『独和法律用語辞典〔第２版〕』（成文堂，2010年）などを参照

した。 
32 Zivilprozessordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 5.12.2005 (BGBl. I S. 3202); Neufassung der Zivilpro- 

zeßordnung vom 30.1.1877 (RGBl. S. 83). 
33 Sternal/Keidel, FamFG-Kommentar, 17. Aufl. (München 2011), Einl. Rn. 6 ff.  
34 垣内秀介「ドイツにおける新たな家事事件・非訟事件手続法の制定」法の支配155号（2009年）35頁以下に詳しい。 
35 Sternal/Keidel, FamFG-Kommentar, a.a.O., Einl. Rn. 9 f. 
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 1977年には，新しい婚姻及び家族法が制定され，夫婦の別居及び離婚，嫡出子に関する新しい準則が

定められ，家庭裁判所（区裁判所の家事部）が設置された。その後も，家庭裁判所の職分管轄に属する事

件は増え続け，1998年には親子法の改正によって，家庭裁判所が（後見裁判所に代わって）非嫡出子に関

する事件及び婚姻・親族関係に基づくすべての扶養事件の職分管轄をもつこととなり，その後も登録パ

ートナーシップ事件が加わった。このような改正が重なるにつれて，ZPO に家事事件手続の規定を置い

たうえで，部分的に FGG その他の法律を援用する規定方法は，複雑で分かりにくく，実務の処理にも支

障が出ていた。そこで，家事事件について ZPOと FGGに規定が分かれ相互に援用している状態を解消し，

特別法に分けて規定されている非訟事件に関する規定をまとめ，規定の明確性及び透明性を期するため

に，2000年に司法省において FGG の改正作業が開始された。そこでは，非訟事件及び家事事件手続に関

する問題領域が抽出され，学者及び実務家によって法改正のための検討が重ねられた結果，2005年に

FamFG 参事官草案が作成・公表され，2006年には遺産事件及び公示催告事件に関する規定が付加された36。 

 2007年10月５日には，連邦内閣が家事事件及び非訟事件手続に関する包括的な法改正を決定した。と

ころで，参事官草案においては，離婚手続を簡素化し，扶養料の支払い，婚姻住居及び家財に関する合

意だけを要件として，子がいない夫婦については弁護士による代理を必要としないことが提案されてい

たが，連邦参議院の反対が大きかったため，法案では採用されなかった。2007年10月11日から議会で審

議が行われ，2008年2月には公聴会も開かれた結果，法案は専門家による幅広い支持を得た。そして，

法案は，FamFG として成立し，2008年12月17日に公布され，2009年9月1日に施行された。それに伴い，

FGG 及び ZPO 第６及び第９編は，廃止されるに至っている37。 

 

２．非訟事件手続 

(１) 職分管轄 

 FamFG の制定に伴い，裁判所構成法（以下，「GVG」という）第23a 条が追加された。GVG 第23a 条第１項

によれば，家事事件及び非訟事件については，区裁判所が職分管轄をもつとされている。ただし，FamFG

第486条及び487条に定める留保に基づき，州法によって別異の規定を置くことが認められている。たと

えば，バーデン・ヴュルテンベルク州においては，特別法（BaWüLFGG）に基づき，多くの事項について

区裁判所ではなく，公証人に職分管轄が与えられている38。他方，GVG 第71条第２項第４号に従い，例外

的に地方裁判所（ラント裁判所）が第一審として非訟事件手続を行う場合もある（詳細は，後述Ｄ-Ｉ参照）。 

 

(２) 非訟事件の内容 

 GVG 第23a 条第２項第1～第11号によれば，非訟事件とは，次のものを指す。 

① 世話事件（FamFG 第271～第311条に規定），保護収容事件（FamFG 第312～第339条），成年補佐事

件（FamFG 第340及び第341条）， 

② 遺産及び遺産分割事件（FamFG 第341～第373条）， 

③ 登記事件（FamFG 第374条）， 

④ 企業法上の非訟事件（FamFG 第375条：管轄及び手続は，③④をまとめて FamFG 第376～第409条に

                          
36  Sternal/Keidel, FamFG-Kommentar, a.a.O., Einl. Rn. 11 f.; auch Ursula Bullimer/Dirk Harders, FamFG: 

Freiwillige Gerichtsbarkeit (10. Aufl., München 2011), Einleitung, Rn. 1 ff. 垣内・前掲論文36頁以下。 
37 Sternal/Keidel, FamFG-Kommentar, a.a.O., Einl. Rn. 13 ff. 
38 MünchKomm/Zimmermann, 4. Aufl. (München 2013), § 23a GVG, Rn. 18 ff. 
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規定している）， 

⑤ その他の FamFG 第410条に定める非訟事件（FamFG 第410～第414条：宣誓による保証，鑑定人の選

任等，受寄者の選任等，質物の売却方法〔FamFG 第410条第１～第４号〕）39， 

⑥ FamFG 第415条に定める自由剥奪に関する非訟事件（FamFG 第415～第432条）， 

⑦ 公示催告手続（FamFG 第433～第484条）40， 

⑧ 土地登記事件（土地登記法〔GBO〕41に規定する手続）， 

⑨ 農地事件手続法（LwVfG）42第１条第１～６号に定める手続， 

⑩ 船舶登録事件（船舶登録法〔SchRegO〕43に規定する手続）， 

⑪ その他の連邦法によって定められた非訟事件（失踪法〔VerschG〕44第13～第14条，裁判所構成法

施行法〔EGGVG〕45第23条以下に定める手続など）46。 

 

 以上の GVG 第23a 条第２項に掲げられた非訟事件のうち，本報告書においては，特にわが国における

非訟事件の国際裁判管轄等の検討のために参考になるものとして，③登記事件，④企業法上の非訟事件，

⑤宣誓による保証ほか，⑦公示催告事件，⑧土地登記事件，⑩船舶登録事件を取り上げる。以下では，

各事件類型の内容・性質及び土地管轄並びに国際裁判管轄の決定基準を考察する。なお，GVG 第71条第

２項第４号は，企業法に関する特別法上の非訟事件類型を掲げており，地方裁判所に職分管轄を与えて

いる。これらの事件類型は，上記の④企業法上の非訟事件と密接に関係することから，Ｄにおいて併せ

て検討することとする。 

 

Ｂ．非訟事件の諸類型と国際裁判管轄ルール 

 ドイツ国内法上，非訟事件の国際裁判管轄について定める明文規定はない。これは，家事事件につい

て FamFG 第98～第104条に明文規定が置かれているのと異なる。そこで，非訟事件の国際裁判管轄につ

いては，FamFG 第105条に従い，土地管轄のルールに基づいて国際裁判管轄が決定される。同条は，次の

ように定めている。 

 

「FamFG 第105条〔その他の手続〕 

ドイツの裁判所は，この法律に定める（*前条までに規定する手続以外の）47その他の手続について，土

地管轄を有するドイツの裁判所があるときは，管轄権を有する。」 

                          
39 従前は FGG 第163～第166条に規定。 
40 従前は ZPO 第946～第1024条に規定。 
41 Grundbuchordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Mai 1994 (BGBl. I S. 1114) (Ausfertigung vom 24.3. 

1897). 
42  Gesetz über das gerichtliche Verfahren in Landwirtschaftssachen in der im Bundesgesetzblatt Teil III, 

Gliederungsnummer 317-1, veröffentlichten bereinigten Fassung (Ausfertigung vom 21.7.1953). 
43 Schiffsregisterordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Mai 1994 (BGBl. I S. 1133) (Ausfertigung 

vom 19.12. 1940). 
44  Verschollenheitsgesetz (VerschG) in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 401-6, 

veröffentlichten bereinig- ten Fassung (Ausfertigung vom 4.7.1939). 
45  Einführungsgesetz zum Gerichtsverfassungsgesetz (GVGEG) in der im Bundesgesetzblatt Teil III, 

Gliederungsnummer 300-1, veröffentlichten bereinigten Fassung (Ausfertigung vom 27.1.1877). 
46 MünchKomm/Zimmermann, a.a.O., § 23a GVG, Rn. 33. 
47 筆者によるコメント。 
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 FamFG 第105条によれば，FamFG 第98～第104条に定める以外の事項の国際裁判管轄は，土地管轄の規

定に従って決定される48。これは，従来から解釈論上通説によって主張されてきた，国内土地管轄規則

の二重機能性（Doppelfunktionalität der örtlichen Zuständigkeitsvorschriften）を初めて明文化

したものである49。同様の二重機能性は，民事及び商事に関する訴訟事件について従来から認められて

いるもので，土地管轄に関する規定（ZPO 第12～第34条）が同時に国際裁判管轄の決定基準として妥当す

る。 

 以下では，各々の事件類型の内容に紹介したうえで，その土地管轄のルールを検討し，合わせて渉外

事件に関する特殊性があれば，それに言及する。 

 

Ｃ．登記事件 

１．総説 

 登記事件とは，FamFG 第374条によれば，①商業登記（Handelsregister）事件（第１号），②共同組合

登記（Genossenschaftsregister）事件（第２号），③パートナーシャフト組合登記（Parner- 

schaftsregister）事件（第３号），④社団登記（Vereinsregister）事件（第４号），そして⑤夫婦財産制

登記事件（第５号）の５種を指す。これらの登記簿は，電子化されており，裁判所によって管理されて

いる（Justizregister）。 

 FamFG 第374条は，初めて登記事件の定義規定を導入したもので，裁判所構成法第23a 条と一緒に，そ

の職分管轄を区裁判所に与えている。この立法府の判断は，肯定的に評価されている。私法上の登記簿

が公信力をもち，信頼保護に資するためには，独立の司法機関が判断する必要があること，本規定は憲

法上の相当性の原則に適うものであるからである。登記簿の管理を行政機関，あるいは私人として役務

を提供する企業にゆだねる意見もあったが，本立法をもって明確に否定された。FamFG 第376～第401条

においては，初めて登記事件に関する非訟事件手続がまとめて規定され，規定の明確化が図られた。た

だし，土地登記法（GBO）や船舶登録法（SchRegO）のような特別法と比較すると，規定内容はそれほど

充実していないと指摘されている50。 

 FamFG 第374条以下は，非訟事件としての登記事件手続について定めている。それに対して，個々の登

記簿及びその登記内容に関する法的根拠は，各々の実体法にある。具体的には，①商業登記について商

法（HGB）51第８条以下，②共同組合登記について協同組合法（GenG）52第10条及び第29条，③パートナ

ーシャフト組合登記についてパートナーシャフト組合法（PartGG）53第４条及び第５条，④社団登記に

                          
48 東京大学・非訟事件手続法研究会によるドイツ家事事件及び非訟事件手続法の仮訳参照。 

 （http://www.moj.go.jp/content/000012230.pdf）。 
49 この規定は，特に相続及び遺産分割事件について意味をもつと指摘されている。相続及び遺産分割事件については，

従来，並行の原則が取られており，ドイツ法が準拠法となる場合にだけドイツの国際裁判管轄が肯定されていたが，

FamFG105条によってそれが放棄され，土地管轄に関する規律に従って国際裁判管轄を決定することが示されたからであ

る。Holzer/Dubiel, Kommentar zum FamFG, Köln 2011, § 105 FamFG, Rn. 1. 
50 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, 17. Aufl. (München 2011), § 374, Rn. 1. 
51 Handelsgesetzbuch (HGB) in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 4100-1, veröffentlichten 

bereinigten Fas- sung (Ausfertigung vom 10.5.1897). 
52 Gesetz betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften(Genossenschaftsgesetz - GenG) in der Fassung 

der Bekan- ntmachung vom 16. Oktober 2006 (BGBl. I S. 2230) (Ausfertigung vom 1.5.1889). 
53 Gesetz über Partnerschaftsgesellschaften Angehöriger Freier Berufe (Partnerschaftsgesellschaftsgesetz - 

PartGG) vom 25. Juli 1994 (BGBl. I S. 1744). 
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ついて民法（BGB）54第55条以下，そして⑤夫婦財産登記については，BGB 第1412条及び第1558条以下が

根拠規定となる。それ以外の登記に関する規定は，商法及び会社法に関する法規（商法〔HGB〕，株式法〔AktG〕

55，有限会社法〔GmbHG〕56，共同組合法〔GenG〕，パートナーシャフト組合法〔PartGG〕，組織再編法〔UmwG〕57，保険監

督法〔VAG〕58，金融法〔KWG〕59など）の特則に置かれている。また，FamFG 第387条は，連邦司法省及び州政

府が行政命令によって，登記に関する細則を定めることを認めている。それに従い，商業登記規則

（Handelsregisterverordnung 〔HRV〕），共同組合法登記規則（Genossenschaftsregister- verordnung 

(GenRegV)），パートナーシャフト組合登記規則（Partnerschaftsregisterverordnung 〔PRV〕），そして

社団登記規則（Vereinsregisterverordnung 〔VRV〕）が制定されている60。 

 

２．会社等に関する登記事件の各類型 

(１) 商業登記事件 

ａ) 総説 

 商業登記事件（FamFG 第374条第１号）については，HGB 第８条～第16条が妥当する。商業登記簿の管理

及び運用は，商業登記規則によって定められている。商業登記簿は，取引に関係するすべての事情を網

羅的に反映させることを目的とするのではなく，原則として個別の法律（HGB，GmbHG，AktG，UmwG など）に

よって登記されるべき事実及び法律関係だけを反映させる。ただし，取引の安全のために必要があれば，

新たな登記事項が認められる。そのため，民法上の組合についても（確認的効果をもつ）登記を認めると

いう解釈をとる論者もある61。 

 

ｂ) 登記事項 

 一般には，登記すべき事項として，次のものが挙げられる。 

① 商人の資格（HGB 第29条）， 

② 合名会社（OHG）又は合資会社（KG）の設立（自己財産のみ管理する場合も含む）（HGB 第106条，第162

条）， 

③ 株式会社（AG）又は株式合資会社（KGaA）（AktG 第36条，第41条，第283条），有限会社（GmbH）（事業

者会社（UG）も含む〔GmbHG 第７条，第11条第１項，第５a 条〕），ヨーロッパ株式会社（SE）62（SEAG63第３条），

                          
54 Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBl. I S. 42, 2909; 2003 

I S. 738) (Ausfertigung vom 18.8.1896) 
55 Aktiengesetz (AktG) vom 6.9.1965 (BGBl. I S. 1089). 
56 Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschränkter Haftung (GmbHG) in der im Bundesgesetzblatt Teil III, 

Gliederungs- nummer 4123-1, veröffentlichten bereinigten Fassung (Ausfertigung vom 20.4.1892). 
57 Umwandlungsgesetz (UmwG) vom 28.10.1994 (BGBl. I S. 3210; 1995 I S. 428). 
58 Gesetz über die Beaufsichtigung der Versicherungsunternehmen (Versicherungsaufsichtsgesetz - VAG) in der 

Fassung der Be- kanntmachung vom 17. Dezember 1992 (BGBl. 1993 I S. 2) (Ausfertigung vom 12.5.1901). 
59 Gesetz über das Kreditwesen (Kreditwesengesetz - KWG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 9.9.1998 (BGBl. 

I S. 2776) (Ausfertigung vom 10.7.1961). 
60 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 2 ff. 
61 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 13 f. 
62 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8.10.2001 über das Statut der Europäischen Gesellschaft (SE), 

O.J. L 294/1. 
63 Gesetz zur Ausführung der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8.10.2001 über das Statut der Europäischen 

Gesellschaft (SE) (SE-Ausführungsgesetz - SEAG) vom 22.12.2004 (BGBl. I S. 3675) 



Ⅰ．外国法制の調査研究 

12 

ヨーロッパ経済営利会社（EWIV）64（EWIV-AG65第２条第１項）の設立， 

④ 商号（Firma）の変更（HGB 第31条，第107条）， 

⑤ （登録された）主たる営業所（Sitz）の変更（同）， 

⑥ 内国の取引上の住所変更（同）， 

⑦ 内国又は外国に主たる営業所をもつ会社の内国における従たる営業所の設置及び廃止（HGB第13条，

第13d～第13h 条）， 

⑧ 資本会社における定款変更（AktG 第181条第３項，GmbHG 第54条第３項）， 

⑨ 代表権（HGB 第125条，AktG 第78条第３項，GmbHG 第35条第２項）， 

⑩ 代表権限をもつ機関の変更（AktG 第81条，GmbHG 第39条）， 

⑪ BGB 第181条〔自己取引の禁止〕による制限の免除。特に有限会社の業務執行者に対する自己取引の

禁止からの一般的免除，あるいは人的会社（Personengesellschaft）の無限責任社員又は支配人

（Prokuristen）に対する免除， 

⑫ 支配権（Prokuren）（土地の譲渡及び担保提供の権限を含む）の付与及び消滅（HGB 第53条）， 

⑬ （企業間の）支配契約及び収益供与契約の締結及び終了， 

⑭ 損害賠償責任の制限（HGB 第25条，第28条，第176条，GmbH 第11条第２項）， 

⑮ 資格を喪失した社員の損害賠償責任の消滅時効の開始時期（HGB 第159条）， 

⑯ 社員の交代による包括又は特定承継，特に合資会社の持分の譲渡， 

⑰ 合資会社の持分に対する用益権の設定， 

⑱ 登録された役員の変更（氏名の変更ほか。HGB 第106条第２項第１号参照）， 

⑲ 商号継続の根拠となる法律関係， 

⑳ 会社の解散，清算，終了（AktG 第263条以下，GmbHG 第65条）， 

◯21 清算人及びその代理権限の登記（AktG 第266条以下，GmbH 第67条）66。 

 商業登記事件は，一般に申立事件であるが，例外的に職権事件とされるものもある67。 

 

ｃ) 非登記事項 

 それに対して，登記事項に当たらないのは，次のものである。 

① 包括的又は限定的な代理権の付与， 

② 有限会社における一部利益供与契約， 

③ 人的会社が支配会社である場合の利益供与契約， 

④ 遺言の執行命令（ただし，受託者として自己の名において商行為を行う遺言執行者は登記事項）， 

⑤ 財産処分の制限（後順位相続人の付記，営業持分の差押え，受託者の選任など）， 

⑥ 登記された者の夫婦財産制に関する事実，親族関係，あるいは行為能力の制限， 

                          
64 Verordnung (EWG) Nr. 2137/85 des Rates vom 25. Juli 1985 über die Schaffung einer Europäischen wirtschaftlichen 

Interessenvereinigung (EWIV) vom 31.7.1985, O.J. L 199/1. 
65  Gesetz zur Ausführung der EWG-Verordnung über die Europäische wirtschaftliche Interessenvereinigung 

(EWIV-Aus- führungsgesetz) vom 14.4.1988 (BGBl. I S. 514). 
66 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 15. 
67 職権登記の根拠規定となるのは，特に FamFG 第393条以下（商号の抹消ほか），HGB 第32条（商人の財産に対する倒産手

続の開始ほか）又は倒産法（InsO:Insolvenzordnung vom 5.10.1994 (BGBl. I S. 2866)）第31条である。 

Keidel/ Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 17. 
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⑦ 個人商人，合名会社，合資会社の会社財産68。 

 

(２) 共同組合登記事件 

ａ) 総説 

 共同組合登記事件（FamFG 第374条第２号）には，GenG 第156条第１項に従い，商業登記に関する規定の

多くが準用される69。共同組合登記簿の運用及び管理に関する詳細は，共同組合登記規則において定め

られているが，それらも商業登記規則の多くを準用している70。 

 

ｂ) 登記事項 

 GenG 第13条及び第16条第６項によれば，共同組合の設立登記71及び定款変更の登記，そして組織再編

の登記だけが創設的効力をもつ。それ以外の登記はすべて確認的効力をもつに過ぎない。共同組合登記

簿は，GenG 第29条に従い，公信力をもつ72。 

 共同組合の設立登記においては，理事会構成員の代表権（GenG 第11条第３項）及びその他の代理権（GenG

第25条）を記載しなければならない。また，添付書類として，少なくとも７名の理事の署名を付した定

款（GenG 第11条第２項第１文），理事会及び監査役会の選任に関する説明書（同第２号），当該共同組合の監

督団体への加盟を確認する証明書，監督団体による当該共同組合の資産状況の確認書（同第３号）を用

意する必要がある73。 

 その他の登記事項は，次のとおりである。 

① 理事会の変更（GenG 第28条）， 

② 理事会の代表権限の変更（同条）， 

③ 支配権の付与及び終了（GenG 第42条第１項）， 

④ 定款の変更（GenG 第16条）（経営判断原則〔business judgment rule〕の導入など）， 

⑤ 従たる事務所の設立及び廃止（GenG 第14条）， 

⑥ 共同組合の解散（GenG 第78条第２項，第79条第２項）， 

⑦ 解散した共同組合の継続（GenG 第79a 条第５項）， 

⑧ 清算人の届出（GenG 第84条）， 

⑨ 共同組合の清算（GenRegV 第21条）74。 

 共同組合登記事件は，一般に申立事件であるが，例外的に職権事件とされるものもある75。 

 

                          
68 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 16. 
69 HGB 第８条第１項，第８a条，第９条，第11条，また第10条が準用される。 
70 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 18. 
71 ヨーロッパ協同組合（SCE）も同様である。SCEAG（Gesetz zur Ausführung der Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 des 

Rates vom 22. Juli 2003 über das Statut der Europäischen Genossenschaft (SCE) (SCE-Ausführungsgesetz - SCEAG) 

vom 14.8.2006 (BGBl. I S. 1911)）第３条参照。 
72 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 19. 
73 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 20. 
74 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 21. 
75 特に FamFG 第394条，第395条，第397条，第398条，あるいは GenG 第82条，第102条，InsO 第31条に定める場合がそれ

に当たる。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 22. 
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(３) パートナーシャフト組合登記事件 

 パートナーシャフト組合登記及びその事務所の登記簿上の扱いには，HGB 第８条以下の規定が準用さ

れる（PartGG 第５条第２項）76。PartGG 第７条第１項によれば，パートナーシャフト組合は，商業登記簿

に登記されることで，第三者との関係でも有効となる。つまり，登記簿への登記は，パートナーシャフ

ト組合の成立について対外的な創設的効力をもつ。人的会社は，未登記であって商業活動を行っていな

い場合（HGB 第105条第２項，第123条第１項），あるいは取引活動がない場合（HGB 第123条第２項）には，民法

上の組合として扱われるのに対して，パートナーシャフト組合の場合には，このような外部関係と内部

関係の一致がない。ただし，パートナーシャフト組合がすでに取引を行っている場合には，登記前であ

っても民法上の組合として扱うのが相当であるとされる77。 

 PartGG 第５条によるパートナーシャフト組合の設立登記には，PartGG 第３条第２項に定める事項を

記載しなければならない。すなわち， 

① パートナーシャフト組合の名称及び主たる事務所（PartGG 第３条第２項第１号）， 

② パートナーシャフト組合内での職種及び氏名（同第４号）， 

③ パートナーの住所及びパートナーシャフト組合の目的（同第３号）， 

④ 各パートナーの生年月日及び代表権（PartGG 第４条第１項第２文） 

⑤ 各パートナーのその他の職種（同第１文）， 

 である。登記裁判所は，パートナーの登記の際に，その誤りが明らかでないかぎり，申し立てられた

事項をそのまま記載する（PartGG 第４条第２項）78。その他の登記事項は，  

⑥ パートナーシャフト組合の名称変更（PartGG 第４条第１項第３文）， 

⑦ パートナーシャフト組合の目的変更（同）， 

⑧ パートナーの代表権の変更（同）， 

⑨ 主たる事務所の変更（同，また PartGG 第５条第２項及び HGB 第13条）， 

⑩ 新たなパートナーの参加（PartGG 第９条第４項）， 

⑪ パートナーの離脱（PartGG 第９条第１，第２及び第４項）， 

⑫ 従たる事務所の設置及び廃止（PartGG 第５条第２項及び HGB 第13d 条及び第13h 条）， 

⑬ パートナーシャフト組合の解散（PartGG 第９条第１項）， 

⑭ パートナーシャフト組合の清算（PartGG 第10条第１項） 

 である79。パートナーシャフト組合登記事件は，一般に申立事件であるが，例外的に職権事件とされ

るものもある80。 

 

                          
76 パートナーシャフト組合登記簿の運用及び管理に関する詳細は，パートナーシャフト組合登記規則（PRV）において定

められているが，この規則は，包括的に商業登記規則の規定を準用している（PRV 第１条第１項）。Keidel/Heinemann, 

FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 23. 
77 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 24. 他方，PartGG 第7条第１項によれば，法律上の責任規

定及び代理規定は，パートナーシャフト組合が登記されて初めて妥当する。つまり，PartGG 第５条第２項が準用する

HGB 第15条によれば，登記がなされれば，登記された事項を知らない第三者にも効力が及ぶ。 
78 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 25. 
79 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 26. 
80 特に FamFG 第393条第６項（パートナーシャフト組合の名称の抹消）及び第395条（主要な要件を欠く不当な登記の抹

消），あるいは InsO 第31条に定める場合がそれに当たる。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 27. 
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(４) 社団登記事件 

 社団登記事件とは，BGB 第21条，第22条，第55～第79条に定める社団（典型社団）の登記だけを対象

とし，その他の民法又は商法上の社団を対象としない。BGB 第21条には，経済的な営業活動を目的とし，

外部に向けられた継続的な営利活動を行い，社団又はその構成員のための直接の経済的利益の獲得をめ

ざす社団は含まれない81。社団及びその定款変更の社団登記簿への登記は，創設的効力をもつ。それ以

外の登記は，すべて確認的効力しかもたない。社団登記には，BGB 第68条に従い，公信力が与えられる82。 

 法律上，登記事項とされているのは，社団の設立登記のほか，以下の事項である。 

① BGB 第30条に基づく特別代理人の選任， 

② 理事会の変更（BGB 第67条）， 

③ 社団の定款変更又は新規作成（BGB 第71条）， 

④ 主たる事務所所在地の変更（VRV 第６条）， 

⑤ 社団の解散（BGB 第74条）， 

⑥ 清算人の届出（BGB 第76条）83。 

 登記事件は，一般に申立事件であるが，例外的に職権事件とされるものもある84。 

 

３．登記手続 

 FamFG 第374条に定める登記事件は，原則として申立事件であり，申立ての方式は，各法律に定められ

ている。FamFG 第378条以下には，登記事件手続に関する詳細な規定がある85。 

 証明については，非訟事件手続の一種として FamFG 第29条以下の規定による。それゆえ，登記裁判所

は，自由証明に基づいて事実認定を行うか，ZPO に従って正式な証拠収集を行うかを決定する裁量をも

つ。土地登記法（GBO 第29条）とは異なって，厳格な証拠方法の制限はない。実体法上の根拠があれば，

公正証書（AktG第23条第１項第１文，GmbH第２条第１項及び第53条第２項第１文ほか），公的な認証による方式（GmbH

第55条第１項），あるいは公証人の確認書の添付（AktG 第181条第１項第２文，GmbH 第54条第１項第２文）が求め

られうる。それ以外の事項に関しては，登記裁判所は，より厳格な又は同等の証明書を求めることはで

きない86。 

 登記裁判所が，登記の届出があった場合にどの程度の審査権限をもつかは，見解が分かれている。有

力説は，商業登記簿への誤った登記をできるだけ防ぎ，取引の安全を図るため，登記裁判所は，疑いを

抱くのに十分な理由があれば，形式要件のみならず，届出内容の真偽も確認すべきであるという87。特

に登記裁判所は，（定款変更，企業契約，会社の合併又は分割，営業譲渡，組織変更などの）重要な社員決議につ

いては，無効な決議の登記を避けるため，必要な審査を行う権限をもち義務を負う。それに対して，取

消し可能な決議については，登記裁判所は登記を行うが，取消可能期間の経過を待ってもよい（場合に

                          
81 社団登記簿の運用に関する手続規定は，BGB 第55条以下に置かれている。また，社団登記簿の運用及び管理に関する詳

細は，社団登記規則（VRV）に定められている。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 28. 
82 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 29. 
83 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 30. 
84 特に FamFG 第393条（商号の抹消），第394条（過小資本の株式会社，株式合資会社，有限会社，あるいは共同組合の抹

消），第395条（主要な要件を欠く不当な登記の抹消）に規定する場合のほか，BGB 第43条，第74条，第75条，InsO 第31

条に規定する場合がそれに当たる。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 31. 
85 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 36 ff. 
86 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 49. 
87 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 50 ff.  
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よっては待たなければならない）という88。 

 

４．登記事件の職分管轄 

 登記事件については，（州法に別異の定めがないかぎり）各々の地方裁判所（Landgericht）の所在地を管

轄する区裁判所（Amtsgericht）が，当該地方裁判所の管区全体について管轄をもつ（FamFG 第376条第１・

第２項）。これは，実効的な登記手続の実現と司法エネルギーの節約のために，管轄を集中させるもので

ある89。 

 

５．会社等の登記事件に関する土地管轄及び国際裁判管轄 

(１) 土地管轄 

ａ) 総説 

 会社等の登記事件に関する土地管轄については，FamFG 第377条が以下のように規定している。 

「FamFG 第377条〔土地管轄〕 

(１) 各々の法律に別異の定めがないかぎり，個人商人の営業所，あるいは会社，保険組合，共同

組合，パートナーシャフト組合，社団の本拠（主たる事業地）に所在する裁判所が専属管轄をもつ。 

(２) 〔後述・大海損等に関する事件参照〕。 

(３) 〔後述・夫婦財産制登記事件参照〕。 

(４) FamFG 第２条第１項は適用されない。」 

 従前の FGG には，登記事件及び商事非訟事件の土地管轄に関する一般規定がなく，個々の特別法に定

めがあるに過ぎなかった。FamFG 第377条第１項は，これを解消し，統一的な土地管轄の規定を導入して

いる。もっとも，それと同時に，特別法によって別異に定める余地も認めている。同第４項は，FamFG

の一般規定である第２条第１項（複数の裁判所が土地管轄をもつ場合，最初に申立てを受けた裁判所が管轄をもつ）

が適用されないことを定めている90。 

 土地管轄の有無は，裁判所が職権で調査する。会社等の登記事件は，本拠地を管轄する裁判所の専属

管轄とされており，当事者による合意管轄は認められない（FamFG 第377条第１項）。もっとも，FamFG 第377

条第４項は，同第２条第１項を適用除外するに過ぎず，それ以外の規定は適用される。それゆえ，土地

管轄のない裁判所が決定をした場合にも，一般原則に従い，登記を含めて効力をもつ（FamFG 第２条第３

項）。土地管轄規定の違反は，通常の又は法律違反を理由とする不服申立てによって争うことができない。

ただし，無管轄である裁判所による登記は，職権による登記抹消手続によって抹消することができる91。 

 

ｂ) 本拠の概念 

aa) 個人商人 

 個人商人については，その本拠（主たる営業地）が所在する地を管轄する登記裁判所が専属的な土地

管轄をもつ。具体的には，個人商人が商人としての経営統括を行う地を指す。それに対して，個々の営

業所の所在地，あるいは個々の経営上の決定又は技術的な決定が行われる地は基準とならない。HGB 第

                          
88 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 58 ff. 
89 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 376, Rn. 1 ff. 
90 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 1. 
91 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 2 f. 
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29条に従い届け出られたドイツ国内の営業地の住所については，それが本拠であるとの推定が働く。営

業活動が固定的な場所をもたず，継続的な経営統括を行う営業地が存在しない場合には，BGB 第７条に

定める住所地が本拠であると解される92。 

 

bb) HGB 第33条の意味での法人 

 HGB 第33条に定める法人（特に BGB 第22条に定める経済活動を行う社団，私法上の企業財団，公法上の施設・財団・

社団，市町村の経営体及び〔市営〕信用銀行）は，FamFG 第377条第１項において言及されていない。しかし，

立法者は，現在の法状態の変更を企図せず，規定の統一だけを目的としていたため，既存の原則はその

まま妥当すると解される。それゆえ，これらの法人についても，個人商人と同じく，経営統括が行われ

る地――それが定款上の営業所所在地とは異なる場合にも――の裁判所が専属的な土地管轄をもつと

解される93。 

 

cc) 会社，共同組合，社団ほか 

 人的会社（合名会社，合資会社），パートナーシャフト組合，資本会社（株式会社，株式合資会社，

ヨーロッパ株式会社，有限会社），共同組合，保険組合，そして登記された社団については，その法主

体の本拠（主たる営業地）の所在地を管轄する裁判所が専属的な土地管轄をもつ（HGB 第106条第１項及

び第２項第２号，第161条第２項；PartGG 第３条第２項第１号；AktG 第５条及び第278条第３講；EC 規

則2157/2001号第７条；GmbHG 第４a条；GenG 第６条第１号；VAG 第18条第１項；BGB 第57条第１項）94。 

 具体的に基準となるのは，「定款上の本拠（主たる営業地）」であり，設立時に会社契約や定款におい

て定められた本拠，あるいは設立後の事業活動において登記簿に登記された本拠を指す。商業登記簿に

登記された本拠は，事実上の経営統括地とは異なる場合にも，また本拠が（会社契約を有効に変更すること

なく）事実上別の地に移された場合にも基準とされる。そうしなければ，届出義務又は解散命令の強制

が難しいためである。内国会社の営業活動が専ら外国で行われている場合にも，登記された本拠の所在

地を管轄する裁判所が土地管轄をもつ。人的会社及びパートナーシャフト会社について疑義がある場合

には，その経営統括地，民法上の社団については，その管理地（BGB 第24条）が，会社又は社団の本拠と

して基準とされる95。 

 内国企業の本拠については，特別の土地管轄の規定は必要ない。HGB 第13条第１項，PartGG 第５条第

２項，GenG 第14条第１項に定める従たる営業所についても，主たる営業所所在地ないし本拠地の登記裁

判所によって登記されるからである。その結果，企業の従たる営業所に関係する企業法上の手続につい

ても，主たる営業所所在地ないし本拠地の裁判所が専属管轄をもつ96。 

 

dd) 外国企業 

 主たる営業所又は本拠を外国にもち，内国では従たる営業所だけをもつ企業については，従たる営業

所の所在地を管轄する裁判所が土地管轄をもつ（HGB 第13d 条第１項）。ここでも登記簿に登記された従た

                          
92 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 4. 
93 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 5. 
94 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 6. 
95 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 7. 
96 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 8. 
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る営業所が基準となり，その他の従たる営業所が内国に所在するか，内国の事実上の経営統括地はどこ

かなどの事情は考慮されない97。 

 

ee) 内国における主たる営業所又は本拠の移転 

 内国における主たる営業所又は本拠の移転は，従前の主たる営業所又は本拠の所在地を管轄する登記

裁判所に届け出なければならない（HGB 第13h 条第１項，AktG 第45条第１項，VRV 第６条）。それ以後の手続は，

HGB 第13h 条第２項に定められている。従前の登記裁判所は，文書を移転後の登記裁判所に引き渡す前

に，その登記が形式的要件を備えていることを審査しなければならない。文書が新しい主たる営業所又

は本拠の所在地を管轄する登記裁判所に到達した後は，その登記裁判所が，原則として当該法主体に関

するその他の届出及び営業活動に関するすべての事項を取り扱う（ただし，UmwG 第53条のような例外があれ

ば別である）98。 

 

ff) 複数の営業地，複数の従たる営業所 

 複数の営業地の各々を管轄原因とすると，複数の土地管轄が発生しうるが，立法者は FamFG 第２条第

１項の適用を除外することで，そのような事態を回避しようとしたと解される。この問題は，個人商人，

人的会社，そして HGB 第33条の意味での法人については生じない。異なる企業をもつ商人は，各々固有

の商号で独立の営業所を複数設けることができる。人的会社には，経営統括地が複数あっても本拠は一

つしかなく，それは主として営業活動が行われる場所を指す。社団についても，本拠が複数存すること

はありえない。HGB 第33条に定める公法上の法人については，その根拠となる法律が認めていれば，複

数の事業地が存在しうるが，その場合にも事業地ではなく事務所に連結されるため，複数の管轄原因は

発生しない99。 

 ドイツの東西分裂後は，資本会社について二重の本拠を認めるべきか否か議論がなされた。多数説は

それを否定したが，経済的な必要性と，立法者が二重の本拠を許容したと解される規定も制定されたこ

とから，例外的に二重の本拠も肯定されるようになった。もっとも，商業登記簿には，会社全体又は登

記された従たる営業所が問題となるかぎり，ドイツ連邦共和国の本拠地の裁判所にも登記を行うことが

前提とされた。2008年11月１日以降，株式会社又は有限会社は，定款上の本拠とは異なる経営統括地を

もつことができるようになったが，手続法的観点からは，資本会社及び共同組合の二重又は複数の本拠

については，競合管轄を避けるべきこと，また実際上の必要性も乏しいことを理由に，否定すべきであ

ると解されている100。 

 問題は，HGB 第13e 条第５項によれば，外国資本会社が内国で複数の従たる営業所を開設することが

でき，各々の営業所所在地を管轄する区裁判所にその全部を登記すべき点である101。FamFG 第２条第１

項の適用が除外されている結果，同じ法主体について複数の裁判所が土地管轄をもつことになる。これ

は，外国の法主体に対して実効的な規律を行うためには有効であるが，矛盾する複数の決定が下される

                          
97 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 9. 
98 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 10. 
99 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 12.  
100 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 13.  
101 HGB 第13e 条第５項は，内国に複数の従たる営業所が設置された場合に，定款又は会社契約及びその変更は，会社の選

択に従いこれらの従たる営業所の一つにおいて登記され，それ以外の従たる営業所においては，会社が選択した登記簿

及びその従たる営業所の登記番号が登記されると規定している。 
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おそれもある。それゆえ，この場合には，FamFG 第４条に従い，別の裁判所に事件をゆだねることを検

討すべきであるという102。 

 

(３) 会社等の登記事件に関する国際裁判管轄 

 FamFG 第105条に従い，ドイツ登記裁判所は，土地管轄が存するかぎり，国際裁判管轄をもつ。外国に

（定款上の）本拠をもつ資本会社の内国における従たる営業所の登記についても，明文で土地管轄が認

められているため（HGB 第13e 条及び第13g 条），合わせて国際裁判管轄も肯定される。 

 それに対して，内国企業が外国に従たる営業所を設置しようとする場合に，従たる営業所の登記のた

めの国際裁判管轄は否定されないが，実体法上の根拠規定は欠缺している。また，内国企業が定款上の

主たる営業所を外国に移転する場合にも，そもそもドイツ登記裁判所の国際裁判管轄がなく，ドイツ登

記簿には登記されえない。内国会社が定款上の本拠を外国に移転する場合には，内国会社としての地位

を失い，解散したものとみなされる。この原則自体は，ヨーロッパ株式会社法の準則とも合致する103。 

 2008年11月１日以降は，ドイツ株式会社又は有限会社が，ドイツに定款上の本拠を維持したまま，経

営統括地を外国に移すことも可能になったが，その場合にも，外国の経営統括地はドイツの商業登記簿

には記載されない（それに対して，内国の営業上の住所は，商業登記簿に記載される）。それに対して，ドイツ株

式会社又は有限会社が，経営統括地のみならず定款上の本拠も併せて外国に移転する場合には，商業登

記簿に記載されないだけではなく，会社を解散しなければならない点は，従前と同じである。 

 なお，ヨーロッパ株式会社，ヨーロッパ共同組合104，ヨーロッパ経済営利会社の本拠の移転について

は，特則がある（SC-VO 第８条，SEAG 第12条以下，SCE-VO 第７条，SCEAG 第11条，EWIV-VO 第13条及び第14条）。こ

れらの会社については，EU 領域内での本拠の移転は，会社の解散を伴わない105。 

 

６．夫婦財産制登記事件の土地管轄及び国際裁判管轄 

(１) 夫婦財産制に関する登記事件 

 婚姻又は同性間の登録パートナーシップを特別の会社又は共同体と見るのであれば，夫婦財産制登記

事件は，FamFG 第374条第１～第４号に定めるその他の登記事件と本質的に異ならない。夫婦財産制登記

簿への登記には，創設的効力はなく，夫婦財産契約又は登録パートナーシップ財産契約の有効要件では

ない。夫婦財産契約又は登録パートナーシップ財産契約に基づく合意の効力は，BGB 第1412条に定めら

れている。第三者は，登記がなされないかぎり，法律行為及び訴訟行為において，夫婦又は登録パート

ナーが法定財産制によっていることを前提とすることができる。換言すれば，法定財産制とは異なる財

産関係にあることを第三者に対抗するには，当事者がその登記をするか，あるいは第三者が悪意である

                          
102 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 12 ff. 1945年5月8日以後，ドイツの裁判権がもはや及ば

なくなった管区に主たる営業所をもつ個人商人及び法人，あるいはその管区に本拠をもつ商事会社については，ZustErG

第14条によれば補充的管轄が存するものの，登記事件については意味をもたない。それゆえ，その管轄は，2006年４月

19日の司法省による管轄の整理に関する法律第48条第１項によって排除されている。Keidel/Heinemann, 

FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 15.  
103 詳細は，西谷祐子「法人及び外人法規制」櫻田嘉章・道垣内正人編『注釈国際私法〔第1巻〕』（2011年，有斐閣）139

頁以下参照。 
104 Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 des Rates vom 22.7.2003 über das Statut der Europäischen Genossenschaft (SCE), 

O.J. L 207/1. 
105 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 28. 
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ことが要件となる106。 

 登記事項となるのは，法律上及び判例上定められた以下の事実だけである。 

① 夫婦の一方による日常家事債務の代理権の制限又は排除及びその制限の撤回（BGB 第1357条）（別居

による日常家事債務の代理権の停止は含まない）， 

② 夫婦財産契約による法定財産制の排除又は停止（BGB 第1414条第２文），財産処分の制限（BGB 第1365

条第１項，第1423条以下），剰余財産分与の変更，家庭裁判所の決定による夫婦財産制の停止（BGB 第1388

条，第1449条，第1470条），夫婦財産契約による法定財産制の変更及び契約財産制の合意（BGB 第1408条

以下）及びその変更（BGB 第1414条）ほか， 

③ 夫婦財産共同制の下での留保財産の合意（BGB 第1318条第４項）， 

④ 外国法上の法定夫婦財産制（民法施行法〔EGBGB〕107第16条）， 

⑤ 夫婦の一方による他方の独立事業に関する留保（BGB 第1431条，第1456条）108。 

 夫婦財産制登記事件は，原則として申立事件である。FamFG 第395条に定める場合のみ，職権事件とな

る（方式要件を欠く申立てによって登記がなされた場合，登記が誤りである場合など）。なお，登録パートナーシッ

プ法（以下，「LPartG」という）109第７条第２文によって，夫婦財産制登記に関する規定は，登録パートナ

ーシップにも準用される110。 

 

(２) 職分管轄 

 職分管轄は，区裁判所がもつ。夫婦財産制登記簿は，司法補助官（Rechtspfleger）によって管理・

運用される。それに対して，登記，公示，公表，証明書の付与等は，当該裁判所の文書管理官

（Urkundenbeamte）が行う111。 

 

(３) 土地管轄 

 FamFG 第377条第３項は，夫婦財産制登記事件の土地管轄について次のように定める。 

「夫婦財産制登記簿への登記については，夫婦又は登録パートナーの一方だけでも常居所をもつ地

を管轄する裁判所が管轄をもつ。」 

 この規定によれば，夫婦財産制登記簿への登記は，夫婦又は登録パートナーの双方又は一方の常居所

地を管轄する裁判所が管轄をもつ。この規定は，BGB 第1558条第１項と全く同じ文言であり，体系的な

理由から，FamFG 第377条第３項において再確認されている112。 

 夫婦財産制登記簿への登記は，夫婦又は登録パートナーの双方又は一方が常居所をもつ地の区裁判所

において行われる。常居所は，人の生活の中心地を指す。夫婦又は登録パートナーが複数の常居所をも

                          
106 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 32. 
107 Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche (EGBGB) vom 18.8.1896 in der Fassung der Bekanntmachung vom 

21.9. 1994 (BGBl. I S. 2494; 1997 I S. 1061). 
108 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 33. 
109 Gesetz über die Eingetragene Lebenspartnerschaft (Lebenspartnerschaftsgesetz - LPartG) vom 16.2.2001 (BGBl. 

I S. 266). 
110 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 374, Rn. 34 f. 
111 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 41. 
112 ただし，BGB 第1558条第２項は，州政府が特定の区裁判所に管轄を集中させうる旨を規定しているのに対して，FamFG

第377条においてはその旨が定められていないことから，分かりにくい構造になっており，GVG 第23d 条の規定にも抵触

しているという。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 37. 
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つ場合には，第三者保護のため，そのすべての常居所地の夫婦財産制登記簿に登記がなされなければな

らない。そうでなければ，登記は無効とされる。夫婦又は登録パートナーが常居所を移した場合には，

新たに土地管轄が発生した区裁判所において登記を行わなければならない（BGB 第1559条）。土地管轄を

もたない裁判所での夫婦財産制登記簿への登記は，FamFG 第２条第３項に従い，手続法上は有効とされ

るが，BGB 第1412条が定める実体法上の法効果はもたない113。 

 夫婦又は登録パートナーの一方が商人であり，その営業地が，常居所地として管轄をもつ登記裁判所

のある管区とは別の管区に所在する場合に，営業上も夫婦財産制の効力が承認されるには，その本拠（主

たる営業地）の夫婦財産制登記簿にも登記を行う必要がある114。 

 

(４) 国際裁判管轄 

 上記の土地管轄の規定は，国際裁判管轄にも適用される。外国人配偶者又は外国人登録パートナーに

よる夫婦財産制の登記が問題となる場合には，夫婦又は登録パートナーの少なくとも一方がドイツに常

居所をもつかぎり，ドイツ裁判所の国際裁判管轄が認められる（FamFG 第105条）。民法施行法（EGBGB）第

16条第１項は，外国法上の法定夫婦財産制を契約上の夫婦財産制と同様に扱っており（BGB 第1412条），

それが登記されている場合にのみ第三者に対抗しうる扱いとなる115。それに対して，夫婦又は登録パー

トナーのいずれもドイツ国内に常居所をもたない場合には，夫婦財産制登記のための国際裁判管轄は存

しない。 

 なお，前述のように，EU においては夫婦財産制規則及び登録パートナーシップ財産制規則を制定する

動きがあり，成立すれば，EU 域内における国際裁判管轄，準拠法，外国裁判の承認執行に関する準則が

統一される。近時の EU 規則の傾向に従い，第三国との関係においても，各構成国法上の国際裁判管轄

ルールの適用が完全に除外される場合には，夫婦財産制登記事件についても，FamFG 第105条及び第377

条第３項の適用が排除される可能性がある116。 

 

Ｄ．企業法上の非訟事件 

１．総説 

(１) FamFG における企業法上の非訟事件類型 

 FamFG 第375条第１号～第16号は，企業法上の非訟事件類型を列挙している。この企業法上の非訟事件

類型は，従前の FGG 第145条第１項に定められていた商事非訟事件のほか，FGG 第148条及び第160b 条第

２項に定められていた事件を包括するもので，内容的には大きな変更点はない。また，それ以外の非訟

事件で FamFG 第375条に付加されたものもあるほか，非訟事件の中には FGG 第145条から除外し，地方裁

                          
113 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 38. 
114 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 39. 
115 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 42. 
116 2010年の欧州委員会による夫婦財産制規則提案第１条第３項によれば，事項的適用範囲から除外されているのは，(ａ)

夫婦の権利能力，行為能力，責任能力，(ｂ)扶養義務，(ｃ)夫婦間の婚姻費用分担，(ｄ)生存配偶者の相続権，(ｅ)夫

婦相互間の会社，(ｆ)目的物に対する物権及びその権利の公示だけである。また，2010年の欧州委員会によるパートナ

ーシップ財産制規則提案第１条第３項によれば，事項的適用範囲から除外されているのは，(ａ)登録パートナーシップ

の人的効力，(ｂ)パートナーの権利能力，行為能力，責任能力，(ｃ)扶養義務，(ｄ)パートナー相互間の費用分担，(ｅ)

生存パートナーの相続権，(ｆ)パートナー相互間の会社，(ｇ)目的物に対する物権及びその権利の公示だけである。そ

れゆえ，夫婦財産制又は登録パートナーシップの登記自体は，いずれも将来の EU 指令の適用対象となる余地がある。 
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判所の職分管轄（GVG 第71条第２項第４号）にゆだねられたものもある117。 

 FamFG 第375条に定める企業法上の非訟事件類型は，すべて区裁判所の職分管轄に属する。この事件を

扱う区裁判所を「企業裁判所」（Unternehmensgericht）と称することも提案されている（ただし，まだ定

着していない）118。土地管轄は，FamFG 第377条によって決定されるのが原則である。ただし，商法及び会

社法には，土地管轄について定める規定もある119。 

 以下の２では，企業法上の個別の非訟事件類型を整理し，各々の土地管轄及び国際裁判管轄の決定基

準を示すこととする。ドイツ法上の非訟事件類型は，多種多様であり，分類も容易ではないが，以下で

は FamFG 第375条第１号～第16号の規定に従い，各々根拠となる法律ごとに事件の内容を紹介し，土地

管轄及び国際裁判管轄について述べる。具体的には，①商法（HGB）上の非訟事件（FamFG 第375条第１号），

②大海損等に関する非訟事件（同第２号）のほか，③株式法（同第３号），④ヨーロッパ株式会社規則（同

第４号），⑤組織再編法（同第５号），⑥有限会社法（同第６号），⑦共同組合法（同第７号），⑧ヨーロッパ共

同組合規則（同第８号），⑨開示法（同第９号），⑩炭鉱鉄鋼共同決定法（同第10号），⑪金融法（同第11号），

⑫保険監督法（同第13号），⑬証券取引所法（同第14号），⑭パートナーシャフト組合法（同第15号），⑮社債

法（同第16号）上の非訟事件，そして⑯その他の非訟事件を扱う120。 

 

(２) 特別法上の非訟事件類型 

 企業法に関する非訟事件の中には，FamFG 第375条に根拠をもたず，特別法上の手続に従うものが少な

くない。GVG 第71条第２項第４号に定める非訟事件類型には，実体法上，AktG，SEAG，UmwG などの特別

法に根拠を置く諸種の非訟事件手続がある。これらの特別法上の非訟事件手続は，区裁判所ではなく，

地方裁判所の職分管轄に属する。 

 具体的に，特別法上の非訟事件類型として挙げられているのは，①資本会社と決算検査役の意見が相

違する場合の手続（HGB 旧第324条：現在では廃止され，検査役会の設置に関する規定に変更）121，②監査役の選任

（AktG 第98条及び第99条），株主の情報開示請求権（AktG 第132条），特別検査人の選任（AktG 第142条），特別

検査人による報告書の記載事項の制限（AktG 第145条），過小評価を理由とする特別検査人の選任（AktG 第

258条），特別検査人による査定に関する決定（AktG 第260条），企業契約に関する契約検査人の選任（AktG

第293c 条），企業結合における特別検査人の選任（AktG 第315条）に関する手続，③ヨーロッパ株式会社の

業務執行役の選任（SEAG 第26条），④企業再編における合併検査人の選任（UmwG 第10条），⑤会社法上の裁

                          
117 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 1. 
118 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 2. 
119 HGB 第146条第２項及び第157条第２項〔合名会社の清算人の選任及び帳簿と書類の保管者の決定〕ほか。 
120 なお，FamFG 第375条第11a 号には，資本投下法（Investmentgesetz）第２a 条第４項第２・第３文の非訟事件も挙げ

られているが，同法は2013年７月４日投資法（Kapitalanlagengesetzbuch 〔KAGB〕 vom 4.7.2013, BGBl. I S. 1981）

に取って代わられており，FamFG 第375条第11a 条には反映されていない。KAGB の草案を説明する BT-Drucks. 17/12294

にも，FamFG を改正するための条文は掲げられておらず，詳細は不明である。 
121 GVG 第71条第２項第４号には，現在も非訟事件類型として HGB 第324条が挙げられているが，現行の HGB 第324条との

関係では意味を失ったものと解される。現行の HGB 第324条第１項によれば，資本市場を目的とした

（kapitalmarktorientiert）資本会社で，監査役会又は業務執行役会を持たない会社（特に AktG 第107条第３項第２文

の業務を行うべきもの）は，検査役会を設けなければならないと定められている。同第２項によれば，検査役会役員は，

社員の中から選任され，その少なくとも一名は帳簿計算又は収支決算に精通していなければならない（AktG 第100条第

５項）。また，代表検査役は，業務執行を行うことを禁止されると定められている。HGB 第324条の改正の経緯及び現行

法に対する批判については，Hopt/Merkt, in: Baumbach/Hopt (Hrsg.), Handels- gesetzbuch (36. Aufl., München 2014), 

§ 324 HGB, Rn. 1. 
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判手続に関する法律〔裁判手続法〕（Spruchverfahrensgesetz）122に基づく手続（SpruchG 第１条，第17条

第１項），⑥有価証券取得及び買収に関する法律〔企業買収法〕（WpÜG）123第39a 条及び第39b 条に定める

手続である124。 

 これらの特別法上の非訟事件類型について，統一的に土地管轄及び国際裁判管轄を定める規定は存在

せず，特別法ごとに個別に規定が置かれている。以下の３では，これらの非訟事件手続について紹介し，

合わせて土地管轄及び国際裁判管轄について簡単に記述する。 

 

２．FamFG 第375条に基づく非訟事件類型 

(１) 商法（HGB）上の非訟事件（FamFG 第375条第１号） 

ａ) 総説 

 FamFG 第375条第１号に掲げる商法上の非訟事件には，以下に論ずる様々な類型がある。これらの事件

については，FamFG 第377条第１項に従い，会社の本拠地（主たる営業地）の区裁判所が専属的な土地管

轄をもつ（その解釈については，上述Ｃ-５参照）。手続法上は，本拠が複数存在することは想定されないた

め，定款上の本拠，すなわち会社が登記されている又は規定に従い登記されるべき地を管轄する区裁判

所が専属的な土地管轄をもつ。株式会社が登記される前に清算手続に入った場合の清算人の選任は，定

款上登記が予定されていた地（設立発起人団体の主たる事務遂行地ではない）を管轄する区裁判所が専属的な

土地管轄をもつ。それ以外の株式会社の登記以前に取るべき措置（AktG 第33条第２項及び第３項による設立

検査人の選任，AktG 第35条に定める設立発起人と設立検査人の意見の相違時の決定など）についても，会社の予定

された本拠の所在地を管轄する区裁判所が土地管轄をもつ125。 

 国際裁判管轄については，FamFG 第105条に従い土地管轄ルールにより，定款上の本拠地の専属管轄が

認められる。経営統括地の如何は問われない126。 

 

ｂ) 商法上の非訟事件の類型 

aa) 合名会社及び合資会社の清算人の選任（HGB 第146条第２項，第161条第２項） 

 区裁判所は，重大な事由があれば，合名会社（HGB 第146条第２項）及び合資会社（HGB 第161条第２項）の

清算人を選任する127。重大な事由とは，社員が争っており，会社の清算が行われない危険性がある場合

などを指す（帰責性の有無は問われない）。会社の過小資本による解散後，残余財産の事後的な清算手続が

行われる場合にも，区裁判所は清算人を選任する（HGB 第146条第２項第２文，第145条第３項）128。手続につ

いては，通常の非訟事件手続と同じく職権探知主義が妥当し，誰を清算人に選任するかについても，裁

判所の自由裁量が認められる（以下の他の非訟事件類型における役員，検査人等の選任についても同様の原則が妥

                          
122 Gesetz über das gesellschaftsrechtliche Spruchverfahren (SpruchG) vom 12.6.2003, BGBl. I S. 38. 
123 Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz vom 20.12.2001 (BGBl. I S. 3822). 
124 Keidel/Heinemann, FamFG- Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 3. 
125 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 4. 
126 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 6. 
127 EWIV-AG 第１条の準用規定によって，ヨーロッパ経済営利会社にも同じ規定が準用される。 
128 清算人の選任の申立ては，会社が商業登記簿に登記されていることを要件としない。申立権者は，合名会社の社員，

合資会社の無限責任社員及びその相続人のほか，HGB 第135条によって合名会社に対して解約した債権者である。清算に

大きな経済上の利害関係をもつ債権者は，必ず清算人の選任前に尋問する。申立ては，会社の解散前か，あるいは清算

開始後その終了までの間に行う。なお，合名会社が清算段階にあるか否か，また清算人の報酬額は，区裁判所ではなく，

本案手続を行う裁判所が決定する。Keidel/Heinemann, FamFG- Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 9 ff. 
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当する）。 

 

bb) 合名会社及び合資会社の清算人の解任（HGB 第147条） 

 区裁判所は，重大な事由があれば，合名会社又は合資会社の清算人を解任する（HGB 第147条）129。清

算人の帰責性の有無は問われず，重大な事由（清算人が一方当事者に加担しており不適格であること，社員との

深刻な対立があることなど）のために，通常の清算手続を期待できないことで足りる。解任の前段階として，

清算人の代理権を制限することもできる130。 

 

cc) 合名会社及び合資会社の帳簿及び文書の保管（HGB 第157条第２項） 

 区裁判所は，会社の清算後，社員が会社の帳簿及び文書の管理者（非社員でも法人でもよい）を決定で

きない場合に，代わりに選任する（HGB 第157条第２項）。社員が事後的に合意で他の管理者を選任した場

合には，裁判所が選任した管理者の職務は終了する131。 

 

dd) 有限責任社員への説明（HGB 第166条第３項） 

 区裁判所は，重大な事由があれば，有限責任社員に貸借対照表（中間貸借対照表及び年次貸借対照表）の

提示，あるいはその他の帳簿及び文書の説明を命ずることができる（HGB 第166条第３項）。重大な事由と

は，本案手続において申し立てられた通常の審査権（同第１・第２項）だけでは，リスクを回避できない

ことを指す（背任行為が疑われること，不適切な業務執行，会社又は有限責任社員への損害のリスク，損害を生じさせ

うる税務調査など）。HGB 第166条第１項に基づく審査権行使の単なる拒否は，重大な事由に該当しない132。 

 

ee) 匿名社員に対する説明（HGB 第233条第３項） 

 匿名社員には，有限責任社員と同じ権利が与えられ，重大な事由があれば，会社に説明を求めること

ができる。そのためには，通常の情報開示請求権だけでは社員に損害が生ずる等の事情があることが要

件となる（HGB 第233条第３項）133。 

 

ff) 決算検査役（Abschlussprüfer）の選任（HGB 第318条第３～第５項） 

 区裁判所は，資本会社の申立てを受け，すでに選任された年次決算検査役の人物にかかわる理由から

必要があれば（利益相反行為，不適格であること，資質に欠けること，重大な信頼破壊行為を行ったこ

となど），別の決算検査役を選任する134（HGB 第318条第３項第１文）135。客観的な障害がある場合にも

                          
129 EWIV-AG 第１条の準用規定によって，ヨーロッパ経済営利会社にも同じ規定が準用される。 
130 申立権者は，各社員である。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 13 f.  
131 申立権者は，各社員及び清算人のほか，倒産手続の場合には倒産管財人である（債権者は含まれない）。管理者は，HGB

第147条に従い，解任されうる。EWIV-AG 第１条の準用規定によって，ヨーロッパ経済営利会社にも同じ規定が準用され

る。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 15 f. 
132 申立権者は，有限責任社員だけであり（申立権の放棄はできない），相手方は会社（倒産手続開始後は管財人）である。

Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 18 ff. 
133 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 21. 
134 ただし株主の持分が資本額の20％又は市場価格で50万ユーロに達しており，決算検査役の選任の３カ月以上前から株

主であったこと，また株主総会において決算検査役の選任に意義を申立てたことが要件となる（HGB 第318条第３項第１

文）。 
135 申立権者は，国家の監督機関，法律上の代表者，監査役会，各社員，そして株主である。法律上の代表者は，申立て

をする義務を負う。会社及び解任されるべき決算検査役は参加するが，監査役会及び社員は参加しない。
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（営業活動年次の終了時までに決算検査役が選任されない場合，選任された者が辞退した場合，死亡に

よる欠員又は病気など），決算検査役を選任する（HGB 第318条第４項）136。 

 

(２) 大海損等に関する非訟事件（FamFG 第375条第２号） 

ａ) 総説 

 HGB 上の海商法の規定は，2013年４月20日「海商法の改正に関する法律」137によって大きく改正され

ている。従前のドイツ海商法の規定は，古くて複雑であったため，実務上もドイツ法の適用を回避する

傾向が見られた。特に船舶組合（Partenreederei），船長，海難明細書（Verklarung）に関する規定，

個品運送契約及び傭船契約，船荷証券に関する規定に問題があった。また，船舶旅客事故における運送

人の責任に関する EC 規則138が，EU 構成国において遅くとも2012年12月31日には施行され，国内法上の

船舶旅客の保護が EC 規則に大幅に劣後することが明らかであったため，国内法の改正を行い，平仄を

合わせる必要があった。そこで，HGB 第５編における海商法の規定の改正，再編，現代化が行われた。

時代遅れとなっていた船舶組合や海難明細書手続の制度は廃止され139，船長に関する規定は，実情に合

うように改正され，海損に関する準則は簡素化された。海上物品運送法に関する規定も再編かつ現代化

されており（ただし，ヘーグ・ウィスビー・ルールがその基本をなすことは変わりがない），電子運送証券に関す

る規定も導入されている。その他，船舶旅客運送に関する規定が追加され，2009年 EC 規則と平仄を合

わせる形で改正されている140。 

 この海商法の改正を受けて，FamFG 第375条第２号に掲げる非訟事件は，①BinSchG 第11条による水難

事件，そして②HGB 第595条第２項及び BinSchG 第78条に基づく大海損又は大水損計算人の選任

（Dispache）に限定されるに至っている。 

 

ｂ) 水難事件（BinSchG 第11～第14条） 

 2013年海商法改正においては，内水運航法（BinSchG）141第11条～第14条は対象外であった。それゆ

え，水難事件に関する準則は従前どおり妥当している。BinSchG 第11条第１項によれば，船舶乗組員又

は代理人は，区裁判所に，水難事件の事実関係，損害の程度及び損害の回避・軽減のために用いた手段

                          
Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 22 f. 

136 申立権者は，法律上の代表者，監査役会又は社員である。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 
25 f. 

137 Gesetz zur Reform des Seehandelsrechts vom 20.4.2013, BGBl. I S. 831. 
138 Verordnung (EG) Nr. 392/2009 des Europäischen Parlaments und des Rates über die Unfallhaftung von Beförderern 

von Rei- senden auf See, O.J. L 131/24. 
139 HGB 旧第522～旧第525条は，海難明細書（Verklarung）について規定し，海難明細書の作成を認めることで，できる

だけ早く船舶の事故に関する書証を確保していた（Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 27）。
職分管轄をもつのは区裁判所で，外国では外交官が代理した。手続は，申立てによって開始され，申立権者は，海難事

件の場合には船長だけであり，船主，船舶債権者，積荷の利害関係人，旅客，船舶乗組員の求めがあれば，申立てを行

う義務を負っていた（HGB 旧第522条）。海難明細書を求める際には，一般的な申立要件のほか，事実関係を記載し，公

証された航海日誌又は事故発生の経過書が添付された。区裁判所は，申立てを受理すると，速やかに取消不可能な決定

によって海難明細書の作成期日を定め，期日には，船長又は乗組員その他の証人が召喚された。期日は，原則として船

主又は船舶所有者，その他の事故の利害関係人又は積荷の利害関係人に通知された（HGB旧第523条，BinSchG旧第12条）。

裁判所が手続開始を拒否した場合には，不服申立ても認められていた（Ibid., Rn. 30 f.）。海難明細書事件に関する

土地管轄をもつのは，最初に申立てを受けた区裁判所であった（HGB 旧第522条第１項第３文）。 
140 BT-Drucks. 17/10309. 
141  Gesetz betreffend die privatrechtlichen Verhältnisse der Binnenschiffahrt (Binnenschiffahrtsgesetz - 

BinSchG) vom 15.6.1895 in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 4103-1, veröffentlichten 

bereinigten Fassung. 
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に関する証拠の保全を申し立てることができる（船主又は荷主の求めがあれば，申立ての義務を負う）。また，

船舶乗組員は，自ら証言し，事実関係の確定のための証拠を提出しなければならない142。 

 水難事件の土地管轄は，運航が終了した（目的）地を管轄する区裁判所，仮に船舶がそれ以外の地に

比較的長く停泊する場合にはその地を管轄する区裁判所がもつ（BinSchG 第11条第１項）。仮にこれらの裁

判所における証拠収集を期待できない場合には，船舶乗組員は，内水運航事件について管轄をもつ事故

発生地の区裁判所にも証拠収集を申し立てることができる（船主又は荷主の求めがあれば，申立ての義務を負

う）（同第２項）143。国際裁判管轄については，FamFG 第105条に従い，土地管轄のルールがそのまま妥当

すると解される。 

 

ｃ) 大海損及び大水損事件（HGB 第595条第２項，BinSchG 第78条） 

 大海損（große Haverei）とは，船長又は船舶運航者が，船舶及び積荷を両者共通の危難から救うた

めに，故意に船舶又は積荷に損害を与えた場合を指す。これは，大海損による損害は，損害を発生させ

た者のみならず，船舶運航及び積荷の利害関係人によるリスク共同体が分担するのが相当であるという

発想に立っており，パンデクテン法学に由来する（lex Rhodia de iactu）144。大海損計算書（Dispache）

は，大海損の内訳及び規模等を示すもので，それに基づいて利害関係人間の分担が決まる。現行 HGB 第

595条第２項によれば，大海損計算書（Dispache）作成のため，公募で選ばれた大海損計算人（Dispacheur）

がいなければ，区裁判所が選任する145。また，内水運航上発生した大水損事件についても，基本的に大

海損事件に関する HGB の規定が準用されるため（BinSchG 第78条第１項），区裁判所は同じく大水損計算人

の選任も行う。 

 大海損計算人及び大水損計算人の選任に関する土地管轄については，FamFG 第377条第２項が次のよう

に規定している。 

「裁判所が商法又は内水運航法（BinSchG）に従い作成する大海損又は大水損計算書に関する事項

については，当該大海損又は大水損の分担が決定される地を管轄する裁判所が管轄をもつ。」 

 この規定によれば，土地管轄は，大海損又は大水損の分担が決定される地を管轄する裁判所がもつ146。

これは，船舶運航上の目的地であり，船舶がそこに到達しない場合には，運航が終了した港，あるいは

少なくとも積荷の重要部分が失われた地を指す147。合意管轄自体は認められないが，大海損の当事者全

員が分担を決定すべき地を合意した場合には，その区裁判所の土地管轄が基礎付けられる。実務上は通

常，大海損計算人の営業地が選ばれるという148。 

 国際裁判管轄については，FamFG 第105条に従い，ドイツのいずれかの裁判所が土地管轄をもつ場合に

は，国際裁判管轄も認められる。ただし，この原則は，FamFG 第377条第２項の文言上，ドイツ商法（HGB）

                          
142 申立権者は，船舶乗組員に限定されるため，船主又は保険会社などは固有の申立権をもたない。 
143 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 29. 
144 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 37. 
145 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 38参照。 
146 この規定は，FGG 第149条に定められていた土地管轄の規定を引き継いだものである。 
147 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 30. 内水船の場合には，端的に運航が終了した地を指す

とされていたが（BinSchG 第86条），2013年海商法改正法によってこの規定は削除されており，現在では，専ら FamFG

第377条第２項によって決定される。 
148 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 31. なお，州政府は，規則によって大海損事件に関する

管轄全体又はその一部を，複数の区裁判所の管区をまとめて一つの区裁判所に付与することができる。また，ラント法

務局に権限を付与することもできる。ハンブルクにおいては，ハンブルク区裁判所に大海損事件全体の管轄が付与され

ている。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 32. 
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又は内水運航法（BinSchG）に従って大海損計算書が作成される場合だけを対象としている。国際的な

海上運送では，ヨーク・アントワープ・ルール（YAR）の適用が合意されることが多いが（国内法は補充

的に適用されるに過ぎない），その場合には FamFG 第377条第２項の文言上，大海損・大水損事件の土地管轄

は否定され，合わせて国際裁判管轄も否定される。ドイツ法が YAR の補充のために適用される場合も同

じである149。 

 

(３) 株式法上の非訟事件（FamFG 第375条第３号） 

ａ) 総説 

 ドイツ株式法（AktG）は，株式会社及び株式合資会社に適用される150。他方，ヨーロッパ株式会社は，

EU 規則（上記 SE-VO 参照）に基づいて設立されるヨーロッパ法上の会社である。 

 FamFG 第375条第３号が列挙する AktG 上の非訟事件類型としては，以下の多様なものがある。いずれ

の非訟事件類型も，土地管轄については，FamFG 第377条第１項に従い，会社の本拠地（主たる営業地）

を管轄する区裁判所が専属管轄をもつ（その解釈については，上述Ｃ-５参照）。国際裁判管轄についても，

FamFG 第105条に従い，同じ準則が妥当する。 

 

ｂ) 株式法上の個別の非訟事件類型 

aa) 設立検査人の選任（AktG 第33条第３項） 

 会社の設立に当たって，設立手続の公証人が必要な設立検査を行わない場合には，区裁判所が設立検

査人を選任する（AktG 第33条第３項）151。設立検査人は，公認会計士である必要はなく，適任の税理士や

弁護士でもよい。裁判所は，事前に商工会議所，公認会計士会，税理士会，弁護士会などに問い合わせ

てもよい152。 

 

bb) 設立発起人と設立検査人の意見の相違（AktG 第35条） 

 会社の設立発起人と設立検査人の意見が，設立発起人が提供すべき情報及び証拠の範囲に関して相違

する場合には，区裁判所が決定をする。区裁判所の決定は，設立発起人又は設立検査人の申立てによっ

てなされ，取消すことができない。強制執行は予定されていないが，設立発起人が決定に従わない場合

には，設立検査人は鑑定書の作成を拒否し，会社設立を妨げることができる（AktG 第35条第２項）153。 

 

cc) 会社による株券の失効宣言（AktG 第73条第１項） 

 株券の内容が法律関係の変更とともに真実に反する状態になった場合で，書換又は交換のために請求

しても株券が提出されないときには，会社は，区裁判所の許可を得て，株券の失効を宣言することがで

きる154。申立権者は，取締役会又は清算人だけである。会社による株券の失効宣言は，権利の喪失を直

接もたらすわけではないため，株主は参加しない。裁判所は，法律上の要件を審査するに過ぎず，目的

                          
149 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 377, Rn. 35. 
150 ヴェルンハルト・メーシェル／小川浩三訳『ドイツ株式法』（信山社，2011年）32頁。 
151 申立権者は，設立発起人及び選任された取締役であり，設立手続の公証人で代理権をもつ者も含まれる。

Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 39. 
152 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 40. 
153 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 41. 
154 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 42. 
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に適合しているか否かは審査しない155。 

 

dd) 取締役の選任（AktG 第85条） 

 株式会社を代表するのに必要な取締役がいない緊急時には，区裁判所が取締役を選任する（AktG 第85

条第１項第１文）156。緊急時とは，会社の代表又は業務執行に必要な取締役が継続して欠けており（死亡

又は辞職など），監査役会が介入できず，早急に取締役を選任しなければ会社又は第三者に重大な損害が

発生する場合である157。申立権者は，業務執行者，株主，債権者等のすべての利害関係人であり，従業

員も含む。選任された取締役の任務は，通常の手続に従い取締役が選任された段階で終了する（AktG 第

85条第２項）158。 

 

ee) 監査役の解任（AktG 第103条第３項） 

 区裁判所は，会社法違反の重大な非違行為（特に守秘義務違反）があった場合には，監査役会の申立て

に基づいて159，株主総会において推薦なしに又は定款に基づいて選任された監査役を解任する（AktG 第

103条第３項）160。監査役会は，当該監査役が議決権行使できないために申立てに必要な過半数の承認を

得られない場合には，監査役会の補充を区裁判所に申し立てる（AktG 第104条）161。解任は，裁判所の決

定が形式的既判力を得たときに効力をもつ162。 

 

ff) 監査役会の補充（AktG 第104条） 

 株式会社，株式合資会社，保険相互会社，あるいは通常500名以上の従業員をもつ有限会社において，

監査役会の決議に必要な数の監査役がいない場合，あるいは法律上又は定款上の定数の監査役がいない

場合には，区裁判所が補充する（AktG 第104条第１項）〔監査役会の議決能力の回復〕163。取締役会は，その申

立義務を負い，その他の申立権者は AktG 第104条第１項に定められている。手続には，申立人のほか，

                          
155  申立てを認容する許可決定は，取消すことができず，棄却決定に対してだけ不服申立てが認められる。

Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 43. 
156 この規定は，株式合資会社には妥当しないが，株式会社又は株式合資会社の清算人の選任には適用されうる（AktG 第

264条第２項，第290条第２項。VAG 第34条第１項も参照）。 
157 AktG 第105条第２項に照らせば，一時的な取締役の欠員は対象とならない。また，取消訴訟又は無効確認訴訟が提起

されたことで，取締役の選任の有効性が法的に疑わしいだけでも足りないとされる。なお，共同決定制度が妥当してい

る会社においては，労働者代表の執行者（共同決定法〔MitBestG: Gesetz über die Mitbestimmung der Arbeitnehmer 

(Mitbestimmungsgesetz - MitbestG) vom 4.5.1976 (BGBl. I S. 1153)〕第33条，鉱山鉄鋼共同決定法〔MontanMitBestG: 

Gesetz über die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsräten und Vorständen der Unternehmen des Bergbaus 

und der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie (MontanMitbestG) vom 21.5.1951 in der im Bundesgesetzblatt Teil 

III, Gliederungsnummer 801-2, veröffentlichten bereinigten Fassung〕第13条）の欠員も，裁判所による選任が必

要とされる緊急時に当たる。経営評議会〔Betriebsrat〕も選任を申し立てることができる。Keidel/Heinemann, FamFG- 

Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 44. 
158 区裁判所は，会社（監査役会が代理）及び現存の取締役を尋問し，法律上の要件が具備されていれば，取締役を選任

する。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 45. 
159 定款に基づいて選任された監査役については，資本金の10分の１又は100万ユーロ相当の持分をもつ株主の申立てでも

よい。 
160 それ以外の監査役の解任については，共同決定法第23条及び鉱山鉄鋼共同決定法第10m 条等の規定が適用される。

Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 46. 
161 会社又は取締役は，手続に関与する必要はない。 
162 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 47. 
163 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 48. 
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取締役会及び他の監査役が参加するが，申立てをしなかった株主や従業員は参加しない164。裁判所の決

定は，通常の選任又は派遣によって監査役が補充された場合には，効力を失う（AktG 第104条第５項）165。 

 

gg) 株主総会招集権限の付与（AktG 第122条第３項） 

 少数株主166は，株主総会の招集及び議題の広告を求めることができる（AktG 第122条第１項又は第２項）。

取締役会が求めに応じなければ，区裁判所は，少数株主に株主総会の招集権限を付与する（同第３項第１

文）167。手続には，申立人のほか，会社（取締役会又は清算人が代理）が参加する168。裁判所は，法律上の

要件が具備されていれば，申立てを認容しなければならず，裁量は認められない169。 

 

hh) 特別代理人の選任（AktG 第147条第２項） 

 会社は，株主総会における単純過半数の議決があれば，設立発起人，共同設立人，起債者，設立時の

取締役又は監査役（AktG 第46～第48条及び第53条），業務執行取締役又は監査役（AktG 第93条，第94条，第116

条），その他損害を与えた者（AktG 第117条，VAG 第35a 条）に対して，損害賠償請求をする（第147条第１項）

170。株主171は，株主総会で選任された代理人（AktG 第78条，第112条）が適切に損害賠償請求をしないと予

想される場合には（勝訴の可能性は考慮されない），特別代理人を選任するよう区裁判所に申し立てること

ができる。手続には，会社が参加する172。 

 

ii) 現物出資の検査人の選任ほか（AktG 第183a 条第３項） 

 2009年７月30日株主権指令の国内法化のための法律173によって，設立検査人によらない，簡易な現物

出資の可能性が開かれた。区裁判所は，AktG 第33a 条第２項の要件が満たされるかぎり，株主174の申立

てに従い，一人又は複数の検査人を選任する（AktG 第183a 条第３項第２文）。手続には，会社が参加し，取

締役会の意見が聴取されるほか（同第３文），AktG 第33条第４～第５項（上述(aa)）が準用される。取締

役会と検査人の意見が相違する場合には，AktG 第35条が準用される（上述(bb)〔AktG 第183a 条第４項〕）175。 

 

jj) 事後的な清算（AktG 第264条第２項） 

 会社が過小資本を理由に解散された後は，残余財産があるときのみ再清算が行われる。その場合の清

算人は，利害関係人の申立てに基づいて，区裁判所が選任する（AktG 第264条第２項）。 

                          
164 共同決定制度が妥当する会社については，MitBestG 第28条及び MontanMitBestG 第10条等も適用される。 
165 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 49 f. 
166 申立権をもつのは，資本金の20％又は50万ユーロ相当の持分をもつ株主である。株主総会開催時の3カ月以上前から継

続して株式を保有していることも要件となる（AktG 第142条第２項第２文準用）。 
167 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 52. 
168 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 53. 
169 申立てが明らかに濫用的である場合に，その棄却が問題となるに過ぎない。Keidel/Heinemann, FamFG- Kommentar, 

a.a.O., § 375, Rn. 54. 
170 この規定は，株式会社，株式合資会社，保険相互会社に適用され，有限会社（GmbHG 第46条第８号参照）及び人的会

社，特に公開合資会社にも準用される。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 55. 
171 資本金の10％又は100万ユーロ相当の持分をもつ株主である。 
172 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 56. 
173 Das Gesetz zur Umsetzung der Aktionärsrechterichtlinie (ARUG) vom 30.7.2009 (BGBl. I 2479). 
174 株主は，増資の議決日及び申立時点において資本金の５％以上の株式をもつことが要件とされている（AktG 第183a 条

第３項）。 
175 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 56a. 
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kk) 清算人の選任及び解任（AktG 第265条第３項及び第４項） 

 区裁判所は，重大な事由があれば，会社の清算人の選解任を命ずる。重大な事由とは，HGB 第146条第

２項及び第147条に掲げる事情（上述(１)(ａ)(aa)(bb)参照）に相当する176。申立権者は，監査役会及び株

主177であり，株式合資会社の無限責任社員も含まれる（AktG 第290条第２項）。会社債権者は申立権をもた

ない178。 

 

ll) 決算検査の免除（AktG 第270条第３項） 

 区裁判所は，清算手続が行われている会社の資産状況が明らかで，債権者及び株主の利益に照らして

検査が不要であるときには，会社の申立てに従い，決算検査人による年次決算及び資産報告の検査を免

除することができる（AktG 第270条第３項第１文）。ただし，当該会社が大資本会社（HGB 第267条第３項），清

算時に重要な業務が残っている会社，年次決算書の正確性に疑義のある会社であれば，その限りではな

い179。 

 

mm) 帳簿及び文書の保管，閲覧の保証（AktG 第273条第２～第３項） 

 区裁判所は，会社の清算後，その帳簿及び文書180を10年間保管する場所を指定する（AktG 第270条第２

項）181。また，区裁判所は，株主及び債権者に正当な利益があれば，書類の閲覧を許可することができ

るが，重大な利益に関わる場合（租税秘密など）にはその限りでない182。 

 

nn) 事後清算人の選任（AktG 第273条第４項，第290条第３項） 

 会社の清算及び解散後，事後的な清算手続が必要となった場合には，区裁判所は，従前の清算人を再

任するか，他の清算人を選任する（AktG 第273条第４項第１文）。ただし，会社が訴訟代理人によって代理

されている場合はその限りでない。事後的な清算手続は，残余財産がある場合のほか，会社に行為能力

を付与すべき場合にも行われる183。個別の清算手続のみ行われる場合には，会社及び清算人を登記する

必要はなく，代理権は裁判所の決定によって証明される（その有効性を信頼した第三者は，FamFG 第47条に従

い保護される）184。 

 

                          
176 ただし，すでに設立時に清算が必要となる場合には，本規定によって清算人を選任することはできない。

Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 57. 
177 資本金の20％又は50万ユーロ相当の持分に達し，3カ月以上株式を保有していることが要件となる。 
178 手続には，申立人のほか，会社及び解任される清算人が参加する。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, 
Rn. 58. 

179 会社資産について倒産手続が開始されている場合には，倒産管財人も申立権をもつ。社員及び債権者は，手続に参加

する。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 59. 
180 HGB 第257条に定める文書のほか，AktG 第67条に定める株式簿〔Aktienregister〕を含む。 
181 裁判所は，会社の消滅登記時になされた清算人の提案には拘束されない。Keidel/Heinemann, FamFG- Kommentar, 

a.a.O., § 375, Rn. 60. 
182 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 61. 
183 申立権者は，利害関係人（株主，債権者，従前の清算人）である。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, 
Rn. 62. 

184 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 63. 
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(４) ヨーロッパ株式会社規則上の非訟事件（FamFG 第375条第４号）  

ａ) 総説 

 ヨーロッパ株式会社は，EU 規則としての SE-VO 自体に基礎を置いて設立，管理，運営，解散，清算さ

れるが，必要な範囲では，各構成国の国内法上の規律にゆだねている。 

 以下の事件類型のうち，土地管轄及び国際裁判管轄の規律は次のとおりである。(aa)SE-VO 第55条第

３項第１文の非訟事件については，SEAG 第４条第２文による FamFG 第377条第１項の準用に従い，ヨー

ロッパ株式会社が定款上の本拠をもつ地を管轄する区裁判所が専属的な土地管轄をもつ。それによって

同時に国際裁判管轄も決定される（FamFG 第105条）（上述５(ｃ)参照）。(bb)～(dd)の非訟事件の土地管轄に

関しては，SEAG に明文規定がないが，いずれも FamFG 第375条第４号に掲げられた事件類型であり，実

質的にもヨーロッパ株式会社の管理，運営に関する事項であることから，解釈論上，同じく FamFG 第377

条第１項及び第105条に従い，定款上の本拠地を管轄する区裁判所が専属的な土地管轄及び国際裁判管

轄をもつと解される。 

 

ｂ)ヨーロッパ株式会社規則上の個別の非訟事件類型 

aa) ヨーロッパ株式会社の株主総会招集（SE-VO 第55条第３項） 

 株主総会が適時に又は２カ月以内に招集されない場合には，会社の本拠所在地を管轄する区裁判所は，

少数株主185の申立てに従い，一定期間内に株主総会を招集するよう命ずるか，あるいは申立てをした株

主又は代理人に招集権限を付与する（SE-VO 第55条第３項第１文）186。株主に株主総会の招集を認める国内

法上の規定の適用は，妨げられない（同第２文）。 

 

bb) ヨーロッパ株式会社経営管理委員の解任（SEAG 第29条第３項） 

 ヨーロッパ株式会社の経営管理委員について，その資質につき解任を正当化する重大な事由があると

きは，区裁判所はその者を解任する。申立権者は，経営管理委員会であり，単純多数決によって申立て

の議決をする。定款に従い経営管理委員に選任された者の解任には，合わせて資本金の10％又は100万

ユーロ相当の持分をもつ株主も申立権をもつ（SEAG 第29条第３項）187。 

 

cc) ヨーロッパ株式会社経営管理委員会の補充（SEAG 第30条第１，第２，第４項） 

 ヨーロッパ株式会社の経営管理委員会が議決能力を欠く又は定員に満たない場合には，区裁判所は，

必要な数の委員を補充する（SEAG 第30条第１項第１文，第２項第１文）。申立権者は，経営管理委員会の委員

及び株主である188。経営管理委員会委員が通常の手続によって選任されたときには，裁判所によって選

任された委員の任務は終了する（SEAG 第30条第３項）189。 

 

                          
185 申立権者は，合わせて資本金の５％をもつ株主である。 
186 申立ては，随時行われ，裁判所は職権で審査し，ヨーロッパ株式会社を手続に参加させる。Keidel/ Heinemann, 

FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 64 f. 
187 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 66. 
188 経営管理委員会が労働者代表からも構成されている場合には，AktG 第104条第１項第３文に従い申立権をもつ者も対

象となるほか，ヨーロッパ株式会社の経営評議会も申立権をもつ。手続には，申立人のほか，ヨーロッパ株式会社も参

加する。経営管理委員会が議決能力を欠く場合には，裁判所は遅滞なく決定をし，委員が過小状態にある場合には３カ

月後（緊急時にはそれ以前）に決定をする。 
189 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 67. 
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dd) ヨーロッパ株式会社の業務執行者の選任（SEAG 第45条） 

 ヨーロッパ株式会社に必要とされる業務執行者がおらず，緊急の場合には，区裁判所が利害関係人の

申立てに基づいて業務執行者を選任する（SEAG 第45条第１文）。手続には，AktG 第85条第１項第２文及び

第２・第３項が準用される（SEAG 第45条第２文）（上述(３)(ｂ)(dd)参照）190。 

 

(５) 組織再編法上の非訟事件（FamFG 第375条第５号） 

 会社の合併・分割又は法形態の変更に基づく，被再編会社の代表機関構成員及び監査役に対する損害

賠償（UmwG 第25条及び第205条）は，特別代理人だけが請求できる（UmwG 第26条第１項及び第４号，第206条第１

文）。請求権の疎明がなされれば，区裁判所が特別代理人を選任する191。申立権者は，被再編会社の持分

権者又は債権者192であり，存続会社は，合併の場合にも申立権をもたない（UmwG 第26条第１項第１～第２文，

第206条第２～第３文）193。 

 土地管轄については，UmwG 第26条第１項第２文に従い，被再編会社の本拠の所在地を管轄する区裁判

所が専属管轄をもち，同時に国際裁判管轄ももつ（FamFG 第377条第１項及び第105条）。 

 

(６) 有限会社法上の非訟事件（FamFG 第375条第６号） 

 有限会社法上の以下(ａ)～(ｃ)に掲げる非訟事件類型の土地管轄については，FamFG 第377条第１項に

従い，有限会社の定款上の本拠の所在地を管轄する区裁判所が専属管轄をもち，同時に国際裁判管轄も

もつ（FamFG 第105条）。 

 

ａ) 清算人の選任・解任（GmbHG 第66条第２，第３，第５項） 

 区裁判所は，重大な事由があれば，清算人を選解任できる（GmbHG 第66条第２項及び第３項）。会社の解散

後に事後清算が必要となる場合にも，裁判所が事後清算人を選任する（同第５項）194。 

 

ｂ) 決算検査の免除（GmbHG 第71条第３項） 

 会社の資産状況が明らかで，債権者及び社員のために検査が必要ないと解される場合には，区裁判所

は，年次決算報告及び資産報告を免除することができる（GmbHG 第71条第３項）195。 

 

ｃ) 帳簿及び文書の管理，書類の閲覧（GmbHG 第74条第２～第３項） 

 有限会社の清算後，その帳簿及び書類は10年間，会社契約又は社員決議によって選任された一名の社

                          
190 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 68. 
191 特別代理人は，表見上の存続会社及びその持分所有者及び債権者のために行動する。Keidel/Heinemann, FamFG- 

Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 69. 
192 ただし，債権者は，存続会社から満足を得られない場合に限られる。 
193 選任される特別代理人は，自然人でも法人でも，また人的会社でもよいが，同意する必要がある。Keidel/ Heinemann, 

FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 70. 
194 申立権者は，資本金10％の持分をもつ社員である（同第２項）。手続には，申立人のほか，会社及び選解任される清算

人が参加する。清算人がいなければ，業務執行者又は清算人を選任する（BGB 第29条及び第48条の類推適用）。

Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 71 f. 
195 ただし，当該有限会社が重要な業務の清算を行っている場合又は大有限会社（HGB 第267条第３項）である場合には，

免除は認められない。申立権者は，会社である（清算人が代理する）。有限会社の資産について倒産手続が開始されて

いる場合には，倒産管財人も申立権をもつ。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 73. 
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員又は第三者が保管する。取決めがなければ，区裁判所が文書の管理者を選任する196。また，優越する

利益（租税秘密や銀行秘密など）がなければ，債権者の申立てに従い，帳簿及び文書の閲覧を認める。社

員及び承継人は常に閲覧権をもつ（GmbH 第74条第２～第３項）197。 

 

(７) 共同組合法上の非訟事件（FamFG 第375条第７号） 

 FamFG 第375条第７号及び第８号は，非訟事件として共同組合法上の手続を挙げている。以下の(ａ)

～(ｄ)に掲げる非訟事件類型の土地管轄については，FamFG 第377条第１項に従い，共同組合の定款上の

本拠の所在地を管轄する区裁判所が専属管轄をもち，同時に国際裁判管轄，ももつ（FamFG 第105条）。 

 

ａ) 社員総会招集権限の付与（GenG 第45条第３項） 

 社員の求めにもかかわらず社員総会が開催されない又は決議事項が周知されない場合には，区裁判所

は，社員に社員総会招集権限を付与する（GenG 第45条第３項）198。 

 

ｂ) 検査団体（Prüfungsverband）の指定（GenG 第64b 条） 

 当該共同組合が検査団体に所属していない場合には199，区裁判所は，法律上の指定された業務遂行（一

時的な欠缺補充）のため，検査団体を指定する（GenG 第64b 条第１文）。共同組合が後に自ら検査団体に加入

した場合には，裁判所による指定は職権で解除される200。 

 

ｃ) 清算人の選任及び解任（GenG 第83条第３～第５項） 

 区裁判所は，AktG 第265条第３項第１文及び GmbHG 第66条第２項に相当する重大な事由がある場合に

は，明文規定はないが条理に従い，解散した共同組合のために清算人を選解任する。区裁判所は，必要

があれば，残余財産の清算のための事後清算人も選任する201。 

 

ｄ) 共同組合の帳簿及び文書の保管並びに閲覧（GenG 第93条） 

 有限会社に関する上述の(６)(ｃ)の記述が同じく妥当する202。 

 

(８) ヨーロッパ共同組合規則上の非訟事件（FamFG 第375号第８号） 

 SCE-VO 第54条第２項によれば，ヨーロッパ共同組合の社員総会は，各構成国の国内法上の規定に従い，

その業務執行機関又は監査機関ないし監督庁等によって随時招集される。ドイツ法上は，社員の求めに

もかかわらず社員総会が開催されない又は議題が広告されない場合には，区裁判所は，社員に社員総会

                          
196 申立権者は，清算人，社員，倒産管財人，債権者である。 
197 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 74 f. 
198 申立ては，少なくとも社員の10％（定款でより低く設定してもよい）が支持する必要がある（同第１項）。Keidel/ 

Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 76 f. 
199 検査団体による解約告知又は排除，検査団体の資格喪失などの事情がありうる。 
200 検査団体の指定は，その専門性及び共同組合の本拠を考慮して職権で行われるが（同第２文），共同組合の審問請求権

は保障されねばならない。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 78. 
201 申立権者は，監査役会又は社員の10％であり，共同組合の債権者は含まれない。手続には共同組合が参加し，解任手

続においては，選任された清算人も参加する。Keidel/Heinemann, FamFG- Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 79. 
202 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 80. 
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招集権限を付与する（GenG 第45条第３項準用〔上述(７)(ａ)〕）203。 

 土地管轄については，SCE-VO 第54条第２項第１文に規定があり，ヨーロッパ共同組合の登記された（定

款上の）本拠が所在する地を管轄する区裁判所に専属的に認められる。この規定は，同時に国際裁判管

轄の根拠にもなると解される（FamFG 第105条参照）。 

 

(９) 開示法（PublG）上の非訟事件（FamFG 第375条第９号） 

 区裁判所は，企業が特定企業及び結合企業の計算に関する法律〔開示法〕（PublG）204第１条に従って，

あるいは親企業が PublG 第11条に従って決算提示（Rechnungslegung）を行う義務を負う場合には，計

算人を選任する（PublG 第２条第３項第１文，第12条第３項第１文）205。 

 土地管轄又は国際裁判管轄については特則がないため，FamFG 第377条第１項及び第105条に従い，企

業の本拠地を管轄する区裁判所に専属管轄が認められるものと解される。 

 

(10) 炭鉱鉄鋼共同決定法（MontanMitBestG）上の非訟事件（FamFG 第375条第10号） 

 区裁判所は，炭鉱鉄鋼共同決定法（MontanMitBestG）に定める企業について，同５条に基づいて選任

された監査役を解任できるほか（同第11条第１項〔AktG 第103条を準用〕），Montan- MitBestG 第８条（第４条

第１c 項準用）に基づいて選任された他の中立的な監査役を解任することができる（同第11条第３項）。

MontanMitBestG 第11条第３項による解任には，重大な事由があること，また３名以上の監査役の申立て

があることが要件となる206。 

 土地管轄又は国際裁判管轄については特則がないため，FamFG 第377条第１項及び第105条に従い，企

業の本拠地を管轄する区裁判所に専属管轄が認められると解される。 

 

(11) 金融法（KWG）上の非訟事件（FamFG 第375条第11号） 

 FamFG 第375条第11号は，金融法（KWG）上の非訟事件として，以下の(ａ)～(ｄ)の事件類型を挙げて

いる207208。土地管轄については，(ｂ)(ｃ)事件では金融機関の本拠地（KWG 第22o 条，FamFG 第377条第１項〔た

                          
203 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 81. 
204 Gesetz über die Rechnungslegung von bestimmten Unternehmen und Konzernen (Publizitätsgesetz - PublG) vom 

15.8.1969 (BGBl. I S. 1189). 
205 区裁判所は，企業又は親企業の法律上の代表者及び監査役会の意見を聴取するほか（PublG 第２条第３項第２文，第

12条第３項第２文），株式会社の特別検査人の選任に関する AktG 第142条に準じて，計算人を選任する（PublG 第２条第

３項第３文）。区裁判所による決定には，企業及びその法律上の代表者による不服申立てが認められる。Keidel/ 

Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 82. 
206 監査役会が11名以上から構成される場合も，同じく３名以上の監査役の申立てで足りる。Keidel/Heinemann, 

FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 83. 
207 FamFG 第375条第11号は，KWG 第36条第３項第２文（連邦金融監督局は，重大な事由がある場合には，KWG 第25d 条に定

める金融機関の業務執行機関又は監督機関の構成員の解任又は業務執行の停止を命ずることができる。KWG 第36条第３

項第２文によれば，監査役会が監査役の解任申立権をもつ事項について，連邦金融監督局も裁判所に監査役の解任を申

し立てることができる），KWG 第28条第２項（特別の場合の会計検査人の選任）に基づく非訟事件類型も挙げているが，

ここでは説明を省略した。 
208 KWG 第46条第１項によれば，連邦金融監督庁は，金融機関による支払停止のリスクを回避するため，必要な暫定的措

置（金融機関の業務執行に対する勧告，その所有者及び業務執行者に対してその活動の停止又は制限を命ずること，金

融機関に資産譲渡及び払戻しを禁ずること，顧客取引に関して金融機関を閉鎖することなど）をとることができる。KWG

旧第46条第２項は，旧第46a 条第４項及び第５項を準用し，金融機関の本拠地の区裁判所は，金融機関の業務執行及び

代表権限をもつ者が権限行使の停止によって過小状態になった場合には，連邦金融監督局の申立てに基づいて，必要と

される業務執行及び代表権限をもつ者を選任することと定めていた。この選任に関する事項は，立法時の誤りによって
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だし(ｃ)事件には特則あり。後述参照〕），(ｄ)事件では親企業の本拠地（KWG 第45a 条第２項第１文）を管轄する

区裁判所が専属管轄をもつ。これらの準則は，国際裁判管轄にも妥当すると解される（FamFG 第105条）。

また，(ａ)事件についても，FamFG 第377条１項及び第105条によることになろう。それゆえ，KWG 上の

非訟事件類型については，いずれも金融機関の本拠地を管轄する区裁判所に，専属的な土地管轄及び国

際裁判管轄が認められる。 

 

ａ) 受託者（Treuhänders）の選任（KWG 第２c条第２項第２～第７文） 

 連邦金融監督局（Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht〔BaFin〕）は，金融機関の支

配的な持分をもつ者（金融機関の所有者，法律上の代表者，無限責任社員）が金融機関に損害を与えるおそれ

がある場合には，議決権を停止することができる（KWG 第２c条第２項第１文）。その場合に，金融機関の本

拠地に所在する区裁判所は，代わりに議決権を行使する受託者（Treu- händer）を選任する。受託者は，

議決権の行使に際して，金融機関の確実かつ慎重な業務執行に配慮する（同第２文）209。受託者選任の申

立権者は，金融機関，支配的社員，連邦金融監督局である。手続には，申立人のほか，金融機関も参加

する。受託者選任の前提となった事情が消滅した場合には，連邦金融監督局は，裁判所に受託者選任の

撤回を申し立てる（同第５文）210。 

 

ｂ) 倒産リスクに際しての管財人（Sachwalter）の選任（KWG 第22o 条） 

 再建登記簿211に記載された金融機関に支払停止のリスクがあるとき，当該金融機関の本拠地を管轄す

る区裁判所は，再建登記簿上の資産の適切な管理のために，一名又は二名の管財人（法人でもよい）を選

任することができる（KWG 第22o 条第１項第１文）。倒産時には，倒産裁判所が選任する（同第３項第２～第３

文）212。申立権者は，連邦金融監督局だけであり，申立て前に KWG 第22o 条第１項の要件具備の審査と

業務執行者の意見を聴取する（同第１項第２文）213。区裁判所は，要件具備が確認されれば，管財人を選

任する214。 

 

ｃ) 清算人の選任（KWG 第38条第２項第２文） 

 連邦金融監督局が，法人又は人的会社に対して金融業務の許可を取り消した又は許可が消滅した場合

には，清算命令を下すことができ，その事実は商業登記簿に記載される（KWG 第38条第１項）。区裁判所は，

                          
FamFG 第375条の一覧表に取り入れられなかった。そこで，2010年11月19日銀行指令及び資本充実指令の国内法化のため

の法律（Gesetz zur Umsetzung der geänder- ten Bankenrichtlinie und der geänderten Kapitaladäquanzrichtlinie 

vom 19.11.2010 (BGBl. I S. 1592)）第８条第２号は，Fam- FG 第375条第11号に KWG 旧第46条第２項を付加する改正を

行った。しかし，2010年12月９日金融機関再編法（Gesetz zur Reorganisation von Kreditinstituten (Kreditinstitute- 

Reorganisationsgesetz - KredReorgG) vom 9.12.2010 (BGBl. I S. 1900)）第１条は，KWG 第46条第２項を改正し，同

第46a 条を廃止したため，KWG からは，区裁判所による業務執行者又は代表機関の選任に関する規定が削除され，FamFG

第375条第11号からも再び KWG 第46条第２項が削除されるに至っている。したがって，現行法上は，この事件類型は考

慮しなくてよい。Vgl. Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 90 f. 
209 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 84. 
210 裁判所の決定には，不服申立てが認められる。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 85. 
211 Vgl. Verordnung über die Form des Refinanzierungsregisters nach dem Kreditwesengesetz sowie die Art und Weise 

der Aufzeichnung (Refinanzierungsregisterverordnung - RefiRegV) vom 18.12.2006 (BGBl. I Nr. 63). 
212 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 86. 
213 ただし，遅滞のおそれがある場合には，事前に意見を聴取する必要はなく，事後的に遅滞なく意見を聴取すれば足り

る（KWG 第22o 条第１項第３～第４文）。 
214 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 87. 
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選任された清算人が適切な清算手続を保証しえない場合には，別の清算人を選任する（同第２項第２文）。

申立権者は，連邦金融監督庁だけである。金融機関がその清算命令を回避するために，自ら解散を決定

したが，清算人が不適任であることが判明した場合にも，同じ扱いとなる。区裁判所は，申立人のほか，

金融機関を手続に参加させる215。 

 土地管轄については，FamFG 第377条第１項に従い，金融機関の本拠地を管轄する区裁判所が専属管轄

をもつ。ドイツ国内に土地管轄をもつ区裁判所がない場合には（金融機関が定款上の本拠〔主たる営業地〕を

外国に移したなど），連邦金融監督庁が清算人を選任する（KWG 第38条第２項第４文）。 

 

ｄ) 金融持株会社に関する受託者の選任（KWG 第45a 条第２項第１，第３，第４及び第６文） 

 KWG 第45a 条によれば，連邦金融監督局は，（混合）金融持株グループの頂点にある親会社としての（混

合）金融持株会社が法律上求められた情報提供をしない又はその業務執行者が不適格である場合には，

子会社への議決権行使を停止できる（KWG 第45a 条第１項）。その場合に，親会社の本拠の所在地を管轄す

る区裁判所は，連邦金融監督局の申立てに従い，議決権行使のための受託者を選任する（同第２項第１文）。

連邦金融監督局は，重大な事由があれば，別の受託者の選任を申し立てることができる（同第３文）。議

決権停止の前提となった事情が消滅した場合には，連邦金融監督局は，受託者の選任の撤回を申し立て

る（同第４文）216。 

 

(12) 保険監督法（VAG）上の非訟事件ほか（FamFG 第375条第13号） 

 FamFG 第375条第13号は，保険監督法（VAG）上の非訟事件手続として，以下の(ａ)(ｂ)を挙げている217。

(ａ)事件の土地管轄は，FamFG 第377条第１項による。(ｂ)事件の土地管轄については VAG に規定があり

（VAG 第104条第２項第３文），保険企業の本拠地の区裁判所が専属管轄をもつ。以上の法理は，国際裁判管

轄にも妥当すると解される（FamFG 第105条）。 

 

ａ) 清算手続（VAG 第47条第２～第３項） 

 VAG 第47条第２項によれば，登記裁判所（企業裁判所ではない）は，重大な事由があれば，監査役会又

は定款に定められた少数社員の申立てに従い，保険企業の清算人を選解任する218。 

 

ｂ) 受託者の選任（VAG 第104条第２項第３～第８文） 

 監督庁は，保険業務の適切な執行が妨げられる場合には，保険企業の支配的な持分をもつ者及び保険

企業の議決権を停止することができる（VAG 第104条第２項第２文）。その場合に，区裁判所は，議決権を行

使する受託者を選任する（同第３文）219。 

                          
215 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 88. 
216 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 89. 
217 また，FamFG 第375条第13号は，FKAG（Gesetz zur zusätzlichen Aufsicht über beaufsichtigte Unternehmen eines 

Finanzkonglomerats (Finanzkonglomerate-Aufsichtsgesetz - FKAG) vom 27.6.2013 (BGBl. I S. 1862)）第28条第２

項第１文に規定する非訟事件〔混合金融企業結合において他の企業に対する議決権が停止された場合に申し立てられる，

議決権行使のための受託者の選任〕も適用対象としているが，ここでは省略する。 
218 そのほか清算手続には，AktG の規定（AktG 第265条第４項，第266～第269条，第270条第１～第２項，第272～第273

条）が準用される。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 95. 
219 申立権者は，監督庁，保険企業又はその社員である。受託者選任の前提となった事情が消滅した場合には，監督庁は，

受託者の選任の撤回を申し立てる（同第６文）。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 96 f. 
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(13) 証券取引所法（BörsG）上の非訟事件（FamFG 第375条第14号） 

 FamFG 第375条第14号は，証券取引所法（BörsG）220第６条第４項第４～第７文に基づく非訟事件手続

を挙げている。監督庁は，証券取引所運営者の支配的な持分をもつ者に非違行為があったとき，その者

及び企業に対して議決権の停止又は制限を命令することができる（BörsG 第６条第４項第１文）。区裁判所

は，証券取引所運営者ないしその社員又は監督庁の申立てがあれば，議決権を行使する受託者を選任す

る（同第４文）221。 

 土地管轄については，証券取引所運営者の本拠の所在地を管轄する区裁判所が専属管轄をもち（同第

４文），国際裁判管轄もそれに従うと解される（FamFG 第105条）。 

 

(14) パートナーシャフト組合法（PartGG）上の非訟事件（FamFG 第375条第15号） 

 FamFG 第375条第15号は，非訟事件としてパートナーシャフト組合法（PartGG）に基づく手続を定めて

いる。PartGG 第10条によれば，パートナーシャフト組合の清算には，合資会社に関する規定が準用され

る。それに従い，区裁判所は，重大な事由があれば，清算人の選任及び解任を行うほか（HGB 第146条第２

項及び第147条準用〔上述２(１)(ａ)(aa)(bb)参照〕），清算後の帳簿及び文書の管理者も選任する（HGB 第157条

第２項準用〔上述２(１)(ａ)(cc)参照〕）222。土地管轄及び国際裁判管轄は，FamFG 第377条第１項及び第105

条に従う。 

 

(15) 社債法（SchVG）上の非訟事件（FamFG 第375条第16号） 

 FamFG 第375条第16号は，社債法（SchVG）223に基づく非訟事件手続を挙げている。 

 

ａ) 社債権者集会の招集（SchVG 第９条第２項・第３項第２文） 

 社債権者の請求224（SchVG 第９条第１項第２文）にもかかわらず，社債権者集会が招集されない場合には，

社債権者は区裁判所に申し立て，招集権限を得ることができる（SchVG 第９条第２項第１文）225。社債権者

集会の費用は，発行会社が負担するが（同第４項），裁判所は別異に定めることもできる226。 

 土地管轄については，FamFG 第377条第１項に従い，会社の本拠の所在地を管轄する区裁判所が専属管

轄をもつ（第366条も参照）。ただし，発行会社がドイツ国内に本拠をもたない場合については特則があり，

フランクフルト・アム・マイン区裁判所が土地管轄をもつ（SchVG 第９条第３項第１文）。ドイツのいずれ

かの区裁判所が土地管轄をもつときには，国際裁判管轄も肯定される（FamFG 第105条）。 

 

                          
220 Börsengesetz (BörsG) vom 16. 7.2007 (BGBl. I S. 1330, 1351). 
221 手続には，申立人のほか，証券取引所運営者及びその社員が参加する。受託者選任の前提となった事情が消滅した場

合には，監督庁は選任の撤回を申し立てる（同第５文）。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 98. 
222 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 99. 
223 Gesetz über Schuldverschreibungen aus Gesamtemissionen (Schuldverschreibungsgesetz - SchVG) vom 31.7.2009 

(BGBl. I S. 2512). 
224 発行済み社債の５％をもつ社債権者が，書面で発行会社（債務者）又は社債権者代表者に対して，代表者の選解任，

社債の債務免除を否定する社債権者集会決議など，社債権者集会の招集を求める理由を疎明することが要件である。 
225 手続には，申立人のほか，債務者及び特別代理人が参加する。裁判所は，（申立てがなくても職権で）社債権者集会の

司会を選任する（同第２項第２文）。実際に社債権者集会が開催されるか否かは，権限を得た社債権者次第である。 
226 裁判所の決定に対しては，不服申立てが認められる（同第３項第３文）。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., 

§ 375, Rn. 99a.  
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ｂ) 議決代表者の選任（SchVG 第18条） 

 SchVG 第18条第２項第２～第３文によれば，裁判所は，社債条件の変更又は社債権者代表者の選任に

ついて，社債権者が書面で議決を行う場合には，議決代表者を決定する227。 

 

(16) その他の非訟事件 

 立法者は，FamFG 第375条において企業法上の非訟事件を網羅的に列挙しようとしたが，一部の手続を

見落としたり（VAG 第47条），区裁判所の職分管轄を登記裁判所ではなく企業裁判所として規定するのを

失念したりした（KWG 第38条第２項第２文）。 

 とりわけ民法上の社団に関する手続の規定は欠缺している。性質上は，これらも非訟事件であるため，

企業法上の非訟事件手続に関する規定が準用されると解釈されている228。その対象となるのは，社員総

会が招集されないときに，区裁判所が社員の申立てに従い，社員総会招集権限を付与する場合と（BGB 第

37条第２項）229，民法上の社団について必要な代表者又は清算人がいないために，区裁判所が代表者又は

清算人を選任する場合（BGB 第29条及び第48条第１項〔第29条を準用〕）230である。 

 いずれの場合にも，土地管轄については，社団の本拠が所在し，社団が登記されている地を管轄する

区裁判所が専属管轄をもつ（BGB 第37条第２項第２文及び BGB 第29条）。国際裁判管轄については明文規定が

ないが，国際裁判管轄ルールが欠缺している場合に，ドイツにおいては民商事の訴訟事件に関する判

例・通説も，非訟事件及び家事事件に関する FamFG 第105条も二重機能説に従っていることから，ここ

でも同趣旨に従い，土地管轄のルールが同時に国際裁判管轄にも適用されると解してよいであろう。 

 

３．特別法上の非訟事件 

(１) 総説 

 上述のように，企業法に関する特別法上の非訟事件類型には，様々なものがある。以下で検討するの

は，GVG 第71条第２項第４号に基づいて地方裁判所が職分管轄をもつ事件である。性質上は非訟事件手

続であることから，手続について原則として FamFG の規定に従うことを定める例が多い（AktG 第99条第１

項，第132条第３項，第142条第８項，第145条第５項，UmwG 第10条第３項）。以下では，特に AktG，SEAG，UmwG 上

                          
227 これは，社債権者集会の司会の選任と同様の手続であるため，2010年11月19日銀行指令及び資本充実指令の国内法化

のための法律（上掲参照）第８条第４号では，それが FamFG 第375条の意味での企業法上の手続に当たることが明記さ

れている。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 99b. 
228 Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 100. 
229 民法上の社団について定款で定めた割合又は社員の10％に相当する者が，書面で目的及び理由を明記して社員総会の

招集を求めた場合には，それを招集しなければならない（BGB 第37条第１項）。定款によって，この少数者権をさらに制

限すること（特に必要な社員数を半数又はそれ以上に設定すること）は許されない。このような定款の定めは無効とな

り，社員の10％で足りる扱いとなる。総会が招集されなければ，区裁判所は，申立てを行った社員に対して社員総会の

招集権限を付与するとともに，議事進行の詳細を定めることができる（同第２項第１文）。社団が倒産手続の開始によ

って権利能力を喪失したときには（BGB 第42条第１項），議題が倒産手続又は清算の目的にかなう限りでのみ，社員総会

の招集権限が付与される。社団代表者は，審問請求権をもち，意見を陳述する機会を与えられると解される。区裁判所

は，形式要件の審査に加えて，実質的に申立人の権利濫用に当たらないこと，社員総会が当該事項の決定権限をもつこ

と等の審査を経て決定すべきである。なお，BGB 第37条は，州法上の特則が存しないかぎり，認可された社団（BGB 第

22条）にも適用されるが，権利能力なき社団には適用されない。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, 
Rn. 102 f. 

230 解釈論上，代表者又は清算人の選任は，社団が活動できず，緊急性がある場合にだけ認められ，裁判所の決定には社

員による不服申立てが認められる。代表者又は清算人の選任は，定められた期間が経過し，選任の前提となっていた事

情が消滅した場合に終了する。また，重大な事由があれば，裁判所は，選任された代表者又は清算人を解任することが

できると解されている。Keidel/Heinemann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 375, Rn. 104 f. 
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の非訟事件類型について述べる231。 

 いずれの事件類型についても，土地管轄については，会社の本拠地を管轄する地方裁判所が専属管轄

をもつ（AktG 第98条第１項〔SEAG 第26条も準用〕，AktG 第132条第１項〔第260条第１項第１文でも準用〕，

第142条第５項，第145条第５項，第258条第３項，第293c 条第１項〔従属会社の本拠地〕，第315条第３

文；UmwG 第10条第２項〔被再編会社の本拠地〕）。上記のように，ドイツでは一般に二重機能説がとられ

ていることから，同じ準則は，国際裁判管轄にも妥当すると解される。 

 

(２) 株式法（AktG）上の非訟事件 

ａ) 監査役の選任（AktG 第98条及び第99条） 

 AktG 第98条第１項によれば，いかなる法律上の規定に基づいて監査役を選任するか不明である場合に

は，会社の本拠の所在地を管轄する地方裁判所にその選任を申し立てることができる。申立権者は，取

締役会，監査役，すべての株主，会社の（代表）経営評議会，従業員代表組織，労働組合の代表組織な

どである（AktG 第98条第２項）232。決定が確定すれば，対世効をもち，取締役会によって商業登記簿に届

出がなされる（同第４項）。 

 

ｂ) 株主の情報開示請求権（AktG 第132条） 

 AktG 第131条によれば，株主は，株主総会の議題に関する判断に必要なかぎり，取締役会に対して，

会社の法律関係及び事実関係に関する情報提供を求めることができる。実際に取締役会が情報開示義務

を負うか否かは，当事者の申立てに従い，会社の本拠地を管轄する地方裁判所が判断する（AktG 第132条

第１項）233。申立てが認容されれば，取締役会は，株主総会以外の場でも情報提供を行う義務を負い，

違反すれば強制執行もなされうる（同第４項）。 

 

ｃ) 特別検査人の選任（AktG 第142条） 

 AktG 第142条第１項によれば，株主総会は，会社の設立及び業務執行，とりわけ資金調達又は減資措

置の検査のために，単純過半数の議決で特別検査人を選任することができる（AktG 第142条第１項第１文）。

株主総会が否決しても，地方裁判所は，株主の申立てに従い，非違行為又は法律ないし定款違反行為が

あった場合には特別検査人を選任する234。また，株主総会が選任した特別検査人が専門知識の不足，公

正性の欠如等の理由で不適格である場合にも，地方裁判所は，株主の申立てに従い，別の特別検査人を

選任する（同第４項）235。 

 

ｄ) 特別検査人による報告書の記載事項の制限（AktG 第145条） 

 AktG 第145条によれば，取締役会は，特別検査人による会社の帳簿，文書，資産（会社の資本，有価証券，

                          
231 なお，GVG 第71条第２項第４号においては，HGB 第324条の手続も挙げられているが，Ｄ-１(２)で詳述したように，お

そらく現行法上は意味を失っていると解されることから，以下では取り上げない。 
232地方裁判所は，取締役会，監査役，経営評議会，従業員代表組織，あるいは労働組合及びその代表組織を尋問し，理由

を付した決定によって監査役を選任する（同第２～第３項）。 
233 申立権者は，情報開示を求めた全株主のほか，株主総会において情報提供が求められた議題の決議に反対した全株主

であり，株主総会開催後の２週間以内に申立てを行う必要がある（同第２項）。 
234 申立権者は，資本金と同額又は10万ユーロ相当の持分をもつ株主で，株主総会時に３カ月以上株式を保有していた者

であり，決定時まで継続して株式を保有している必要がある（同第２項）。 
235 地方裁判所は，当事者のほか，監査役会（第４項の場合には特別検査人も）を尋問する（同第５項）。 
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物品など）の検査を受けなければならない（同第１項）。特別検査人は，取締役，監査役，結合企業，従属

企業及び支配企業に対して，検査に必要な説明及び証拠提出を求めることができる（同第２～第３項）。

他方，取締役会は，会社の優越的利益のために必要があれば，地方裁判所に申し立て，特定の事実の報

告書への記載を差し止めることができる（第４項）。 

 

ｅ) 過小評価を理由とする特別検査人の選任（AktG 第258条） 

 AktG 第258条は，剰余金の過小評価による株主の不利益を避けるための制度である236。すなわち，年

次決算報告書において剰余金が実質的に過小評価された場合，あるいは必要な記載事項に遺漏があり，

取締役会が株主総会での指摘に反して訂正しなかった場合には，地方裁判所は，申立てによって特別検

査人を選任する（AktG 第258条第１項）。裁判所は，取締役会，監査役会，そして決算検査役の意見を聴取

する（同第３項）。特別検査人は，公認会計士又は公認会計事務所でなければならない（同第４項）。 

 

ｆ) 特別検査人による査定に関する決定（AktG 第260条） 

 AktG 第259条第２～第３項に基づく特別検査人の査定に対しては，会社，株主237が官報への掲載後１

ヶ月以内に地方裁判所に申し立て，剰余金の最低額又は最高額の確定，あるいは過小評価の不存在確認

を求めることができる（AktG 第260条第１項）238。 

 

ｇ) 企業契約に関する契約検査人の選任（AktG 第293c 条） 

 契約検査人は，企業契約（Unternehmensvertrag）239の当事者である会社の取締役会の申立てに基づ

いて選任される（AktG 第293c 条第１項）。その他の事項については，組織再編法第10条第３～第５項が準

用される（後述(４)参照）。土地管轄及び国際裁判管轄については，従属会社（支配会社ではない）の本拠

地を管轄する地方裁判所が専属管轄をもつ（AktG 第293c 条第１項）。 

 

ｈ) 企業結合における特別検査人の選任（AktG 第315条） 

 会社の支配企業又は結合企業との営業上の関係について，決算検査役が関係報告書への確認を制限又

は拒否した場合，監査役会が取締役会の説明に異議を申し立てる場合，取締役会が会社に不利益となる

旨を自認した場合には，地方裁判所は，株主の申立てに基づいて，特別検査人を選任する（AktG 第315条

第１文）。 

 

(３) ヨーロッパ株式会社規則実施法上の非訟事件 

 SEAG 第26条は，ヨーロッパ株式会社の業務執行役の選任について，AktG 第98～第99条を準用してい

る（上述(２)(ａ)参照）。 

 

                          
236 MünchKomm/Hüfner, 3. Aufl., München 2011, § 258 AktG, Rn. 2 ff.  
237 資本金の20％又は50万ユーロ相当の持分をもつことが要件。 
238 地方裁判所は，全事情を考慮して判断する（同第２項）。 
239 企業契約とは，株式会社又は株式合資会社が締結するもので，他の企業の支配下に入ること（支配契約），剰余金の全

部又は一部を他の企業に配当すること（配当契約），あるいは経営を用益賃貸する又はゆだねること等を内容とする契

約を指す（AktG 第291条，第292条）。 
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(４) 組織再編法（UmwG）上の非訟事件 

 UmwG 第10条によれば，企業再編における合併検査人は，代表機関の申立てに基づいて，地方裁判所が

選任する（UmwG 第10条第１項）。土地管轄及び国際裁判管轄については，被再編会社の本拠地を管轄する

地方裁判所が専属管轄をもつ（同第２項）。 

 

Ｅ．宣誓による保証ほか 

１．総説 

 FamFG におけるその他の非訟事件類型は，FamFG 第410条に列挙されており，その手続については第412

条から第414条に定められている240。対象となる非訟事件は，FamFG 第410条によれば，次のものを指す。 

 

「FamFG 第410条〔その他の非訟事件手続〕 

その他の非訟事件は，以下のものである。 

１．BGB 第259条，第260条，第2028条，第2057条に基づく執行裁判所以外の場所で行われる宣誓に

よる保証， 

２．BGB の規定に従い，鑑定人が物の状態又は価値を判定する場合の鑑定人の選任，宣誓，尋問， 

３．BGB 第432条，第1217条，第1281条，第2039条に定める場合の受寄者の選任及び受寄者が請求し

た報酬及び費用の償還， 

４．BGB 第1246条第２項に基づく異なる質物の売却方法」  

 他方，FamFG 第411条は，同第410条に掲げる非訟事件類型について土地管轄を定めている。職分管轄

は，GVG 第23a 条第１項第５号に従い，区裁判所にある241。FamFG 第105条に従い，土地管轄に関する準

則は，そのまま国際裁判管轄にも妥当する。 

「FamFG 第411条〔土地管轄〕 

(１) 第410条第１号に定める手続については，情報提供義務，収集決算報告義務，あるいは目録

提出義務を履行すべき地を管轄する裁判所が管轄をもつ。当該義務者がドイツ国内に住所又は居所

をもつ場合には，宣誓による保証をその住所地又は居所地を管轄する区裁判所において行うことが

できる。 

(２) 第410条第２号に定める手続については，目的物が所在する地を管轄する裁判所が管轄をも

つ。当事者が明示的に合意をすれば，他の区裁判所の管轄を基礎付けることもできる。 

(３) 第410条第３号に定める手続については，目的物が所在する地を管轄する裁判所が管轄をも

つ。 

(４) 第410条第４号に定める手続については，質物が寄託される地を管轄する裁判所が管轄をも

つ。」 

 以下では，FamFG 第410条第１～第４号に掲げる個別の非訟事件類型ごとに説明したうえで，その土地

管轄及び国際裁判管轄に言及することとする。 

 

                          
240 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 410, Rn. 1. 
241 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 411, Rn. 1. 
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２．個別の非訟事件類型 

ａ) 宣誓による保証（FamFG 第410条第１号） 

 FamFG 第410条第１号は，BGB 第259条，第260条，第2028条，第2057条に基づいて裁判所で行われる，

任意の宣誓に基づく保証を指す242。 

 宣誓による保証を行う義務は，業務について収支決算報告をする者（BGB 第259条），全資産の目録を作

成する者（第260条）などに認められる。また，受託者が委託者に（BGB 第666条及び第675条），事務管理者

が本人に（同第681条），業務執行を行う社員が会社又は他の社員全員に（同第713条），社員が退任した社

員に（同第740条）対して負うほか243，強制財産管理人が債権者及び債務者に（強制競売及び強制財産管理に

関する法律〔ZVG〕244第154条），区分所有建物の管理人が所有者に（建物区分所有権に関する法律〔WEG〕245第28

条第４項），企業が代理商に（HGB 第87c 条），問屋が委託者に（同第384条）負う246。そのほか，当事者が特

別の法律関係にあり，他人の財産管理又は事務管理について収支決算報告を行う義務を負う場合には，

信義誠実の原則（同第242条）に従い，宣誓による保証が求められることがある247。 

 FamFG 第410条第１号に基づく宣誓による保証については，情報提供義務，収集決算報告義務，あるい

は目録提出義務の履行地を管轄する区裁判所が土地管轄をもつ（第411条第１項第１文）。それによって，

BGB 又は HGB に定める義務履行地が管轄原因となる。また，当事者がドイツ国内に住所又は居所をもつ

場合には，その住所地又は居所地の区裁判所においても宣誓による保証を行うことができる（第411条第

１項第２文）。FamFG 第411条第１項第１文に従い土地管轄をもつ，義務履行地の裁判所に宣誓による保証

が申立てられた場合にも，当該義務者が自己の住所地又は居所地の区裁判所において宣誓による保証を

行うことを選択した場合には，移送が認められる（FamFG 第３条）248。国際裁判管轄は，国内のいずれか

の裁判所に土地管轄があれば肯定される（FamFG 第105条）。 

 

ｂ) 鑑定人の選任，宣誓，尋問（FamFG 第410条第２号） 

 FamFG 第410条第２号は，連邦法上，鑑定人による物の状態又は価値の判定が必要になる場合を対象と

する。具体的には，用益権が付された物の状態（BGB 第1034条，第1067条，第1075条）や船舶による運送品

の状態（HGB 第610条及び第611条）の判定が求められる場合などが挙げられる249。手続は，申立てによって

                          
242 たとえば BGB 第259条第２項においては，収支決算報告義務を負う債務者が，内容上の疑義を申し立てられた場合に，

その内容が真実であることを宣誓によって保証することを意味する。 
243 家族法においては，宣誓による保証の義務は，一方配偶者が他方配偶者に（同第1379条），父母が家庭裁判所及び子に

（同第1667条及び第1698条），後見人が被後見人に（同第1890条及び第1891条），補佐人が被補佐人に（同第1915条及び

第1890条）負う。相続法においては，相続人が相続債権者に（同第1978条），相続財産占有者が相続人に（同第2018条

及び第2027条第１項），先位相続人が後位相続人に（同第2127条及び第2130条），遺言執行者が相続人に（同第2218条），

相続人が遺留分権利者に（同第2314条），瑕疵ある相続証書を得た者が相続人に（同第2362条），相続財産の売主が相続

財産の買主に（同第2374条）負う。また，宣誓による保証は，被相続人の同居者が相続人に対して負う情報提供義務（BGB

第2028条），あるいは共同相続人が他の相続人に対して負う（自己が受けた）贈与に関する情報提供義務（同第2057条）

にも存する。 
244 Gesetz über die Zwangsversteigerung und die Zwangsverwaltung (ZVG) vom 24.3.1897 in der im Bundesgesetzblatt 

Teil III, 

Gliederungsnummer 310-14, veröffentlichten bereinigten Fassung. 
245 Gesetz über das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht (Wohnungseigentumsgesetz - WoEigG) vom 15.3.1951 in 

der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 403-1, veröffentlichten bereinigten Fassung. 
246 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 410, Rn. 2 f. 
247 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 410, Rn. 4. 
248 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 411, Rn. 2. 
249 また，（夫婦財産の）剰余の清算における財産価値の判定（BGB 第1377条第２項），先位又は後位相続人の申立てに基
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開始され，裁判所が鑑定人を選任する250。鑑定人は，原則として鑑定書を作成すれば足りる（不明な点が

あれば，裁判所から説明を求められるに過ぎない）。なお，鑑定人による鑑定書は，当事者を拘束力しない251。 

 FamFG 第410条第２号に基づく鑑定人の選任，宣誓，尋問の土地管轄については，目的物が所在する地

を管轄する区裁判所がもつ（FamFG 第411条第２項第１文）。事後的に目的物の所在地が変更しても，FamFG

第２条第２項に基づき，土地管轄の決定には影響しない。異なる区裁判所の管区に所在する複数の目的

物について申立てがなされた場合には，最初に申立てがなされた区裁判所が土地管轄をもつ（FamFG 第２

条第１項）。異なる区裁判所の管区に所在する複数の不動産について鑑定人が選任される場合にも，同じ

原則が妥当する252。その一方で，当該事件に関係する者，すなわち申立人と相手方による明示的な合意

があれば，それ以外の区裁判所に土地管轄を付与することもできる（合意管轄〔FamFG 第411条第２項第２

文〕）。同じ原則は，客観的な土地管轄をもつ区裁判所が複数存在する場合にも妥当する253。国際裁判管

轄は，国内のいずれかの裁判所に土地管轄があれば肯定される（FamFG 第105条）。 

 

ｃ) 受寄者の選任（FamFG 第410条第３号） 

 FamFG 第410条第３号は，受寄者の選任，受寄者の報酬額及び費用償還の額の確定に関する手続を規律

しており，いずれも目的物が供託に適さない場合を対象としている。具体的には，①複数債権者が不可

分債権をもっており，連帯債権者ではない場合には，各債権者は，目的物の寄託を求めることができる

（BGB 第432条第１項）254。②質権設定者が，質権者による重大な権利侵害を理由に，質物の寄託を求める

こともできる（BGB 第1217条）255。また，③債務者は，履行期前には，（権利質に関する）質権者及び債権者

に対して共同で履行しなければならないが，質権者及び債権者はいずれも目的物の寄託を求めることが

できる（BGB 第1281条）256。そして，④分割前の相続財産は，共同相続人間の合有に属し，債務者は共同

相続人全員に対して債務を履行しなければならないところ，共同相続人の一人は，目的物の寄託を求め

ることができる（BGB 第2039条）257。受寄者の選任は，その物が供託（BGB 第372条及び供託規則〔HinterlegungsO〕

258第５条参照）に適していない場合のみ認められる259。手続は，申立てによって開始され，裁判所が受寄

者を選任する260。なお，目的物の引渡しを求める場合には，非訟事件手続によることはできず（FamFG 第

35条），訴訟手続によらなければならない261。 

 FamFG 第410条第３号の事件の土地管轄は，目的物の所在地を管轄する区裁判所がもつ（FamFG 第411条

第３項）。目的物の所在地が事後的に変更しても，FamFG 第２条第２項に基づき，土地管轄の決定には影

                          
づく相続財産に属する物の状態の判定（BGB 第2122条）にも妥当する。Keidel/Giers, FamFG- Kommentar, a.a.O., § 410, 
Rn. 6 f. なお，個々の物の価値ではなく，債権及び債務を含む包括財産の価値を判定する場合（BGB 第738条，第1477

条第２項，第1502条第１項など）は対象外である。 
250 不服申立ては，申立てが棄却された場合にだけ認められる。証拠方法については，FamFG 第30条第１項に従い，ZPO 第

402条，第404～第413条，そして第478条以下が準用される。 
251 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 410, Rn. 8 f. 
252 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 411, Rn. 3. 
253 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 411, Rn. 4. 
254 MünchKomm/Bydlinski. Aufl., München 2013, § 432 BGB, Rn. 1 f. 
255 MünchKomm/Damrau, 6. Aufl., München 2013, § 1217 BGB, Rn. 1. 
256 MünchKomm/Damrau, 6. Aufl., München 2013, § 1281 BGB, Rn. 1 ff. 
257 MünchKomm/Gerger, 6. Aufl., München 2013, § 2039 BGB, Rn. 1. 
258 Hinterlegungsordnung vom 10.3.1937 (RGBl. I S. 285). 
259 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 410, Rn. 10. 
260 裁判所の決定には，不服申立てが認められる。 
261 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 410, Rn. 11. 



Ⅰ．外国法制の調査研究 

44 

響しない。異なる区裁判所の管区に所在する複数の目的物を寄託すべき場合には，最初に申立てがなさ

れた区裁判所が土地管轄をもつ（FamFG 第２条第１項）。将来の寄託予定地は基準とならない。なお，FamFG

第411条第２項とは異なって，合意管轄は認められない262。国際裁判管轄は，国内のいずれかの裁判所

に土地管轄があれば肯定される（Fam- FG 第105条）。 

 

ｄ) 質物の売却（FamFG 第410条第４号） 

 FamFG 第410条第４号は，BGB 第1246条第２項に基づく質物の売却に適用される。つまり，質物の通常

の売却方法（BGB 第1235条～第1240条：競売を原則とする）とは異なる合理的な売却方法に相手方が同意しな

い場合には，一方当事者は，区裁判所の決定を求めることができる（BGB 第1246条第２項）。また，FamFG

第410条第４号は，以下の場合にも適用される。すなわち，①法定質物の売却（BGB 第1257条：法律行為に

よる質権の規定を準用），②分割不可能な共有物の売却による共有関係の解消（BGB 第753条），③相続財産に

属する分割不可能な目的物の売却による遺産分割（BGB 第2042条第２項〔BGB 第753条準用〕），④商事留置権

が成立した目的物の売却による債権の満足（HGB 第371条〔BGB 第753条のほか質権に関する規定を準用〕）263，⑤

問屋（所有者の場合を含む）の目的物の売却による債権の満足（HGB 第398条）264などである265。 

 手続は，申立てによって開始される。質物の売却権に関する争いは，FamFG 第410条第４号の非訟事件

手続ではなく，訴訟手続による。裁判所は，質物の売却期限の到来，また当事者間に売却方法の合意（BGB

第1246条第１項）がないこと，BGB 第1246条第２項の要件具備を確認したうえで，質物の売却方法を決定

する266。裁判所の決定は，広告によって効力をもつ（FamFG 第40条第１項）。決定が確定すれば，直ちに質

物を売却できるが，不服申立てがなされれば，抗告裁判所は，保全処分によって売却を差し止めること

ができる（FamFG 第64条第３項）267。 

 FamFG 第410条第４号に定める質物の売却事件の土地管轄は，質物が保管されている地を管轄する区裁

判所がもつ。質物の所在地が事後的に変更しても，FamFG 第２条第２項に基づき，土地管轄には影響し

ない。競売地は，管轄原因とはならない。なお，FamFG 第411条第２項とは異なって，合意管轄は認めら

れない268。国際裁判管轄は，国内のいずれかの裁判所に土地管轄があれば認められる（FamFG 第105条）。 

 

Ｆ．公示催告事件 

１．総説 

 公示催告事件については，FamFG 第433条以下に規定が置かれている。FamFG 第433条によれば，公示

                          
262 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 411, Rn. 5. 
263 Hopt, in: Baumbach/Hopt (Hrsg.), Handelsgesetzbuch (36. Aufl., München 2014), § 371 HGB, Rn. 1. 
264 HGB 第398条は，問屋がまだ委託者に目的物を引渡しておらず，所有者である場合にも，自己の所有物に対する質権類

似の権利を与えており，BGB が自己の所有物に対する質権を否定していることの例外となる。それによって，問屋は，

委託者による目的物の引渡請求を拒み，目的物から自己の債権（目的物を取得するための費用，前払い，手形の振出し

などによる債務〔HGB 第397条〕）の満足を得ることができる。ただし，問屋は，BGB に基づく質物による債権の満足の

場合と同様の要件を具備する必要がある。他方，委託者は問屋から支払請求された場合には，目的物の取得を促すこと

はできず，代金を支払い，目的物の引渡しを受けなければならない。Hopt, in: Baumbach/Hopt (Hrsg.), 

Handelsgesetzbuch (36. Aufl., München 2014), § 398 HGB, Rn. 1. 
265 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 410, Rn. 13. 
266 市場での売却か否かなどを決定する。Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 410, Rn. 14. 
267 すでに売却がなされた場合には，抗告裁判所は，FamFG 第62条に従ってのみ権利侵害の責任を負う。Keidel/Giers, 

FamFG-Kommentar, a.a.O., § 410, Rn. 15. 
268 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 411, Rn. 6. 
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催告事件とは，「裁判所が公示をして請求権又は権利の届出を求め，届出がなされなければ法的不利益

が発生する手続」であり，法律上の根拠がある場合のみ認められる269。 

 公示催告手続は，従前は1877年 ZPO 第946～第1024条に規定されていたが，現在では，ZPO から FamFG

に移行している。これは，公示催告手続が，当事者間の訴訟物をめぐる対審手続によって，実体法上の

権利の存否を既判力をもって決定するのではなく，争訟性のない，権利を形成する手続であり，非訟事

件手続に分類されることを理由とする270。FamFG に規定を移す際には，一定の改正も行われた。たとえ

ば，従前の公示催告期日は廃止され，通常の届出手続（Anmeldeverfahren）に変更されている。判決手

続も廃止され，公開期日に言い渡される終結判決（Abschlussurteil）ももはや存在しない（ZPO 第952条

第１項）。その代わりに FamFG では，事務手続を中心とした非公開の決定手続となっている。また，裁判

官ではなく，司法補助官（Rechtspfleger）の権限事項となっている（RPflG 第３条）。上訴については，

従前は終結判決に対する上訴はできず，取消訴訟においてのみ争うことができたが（ZPO 旧第957条），現

在では，司法補助官による除権決定は，特別抗告によって（FamFG 第58条以下）取消すことができる。除

権決定は，広告され（FamFG 第468条），短期の不服申立期間が開始する（FamFG 第63条）。一定の場合には不

服申立期間の更新が認められ（FamFG 第17条），手続に重大な瑕疵があった場合には，再審の可能性も開

かれている（FamFG 第48条第２項）271。 

 

２．公示催告事件類型 

 FamFG に規定されている公示催告事件として，以下のものが挙げられる。 

① 土地所有者の排除（FamFG 第442条～第445条） 

② 船舶所有者の排除（同第446条） 

③ 土地担保権者の排除（同第447～第451条） 

④ 船舶抵当権者の排除（同第452条） 

⑤ その他の物権法上の権利者の排除（同第453条） 

⑥ 相続債権者の排除（同第454条～第463条） 

⑦ 包括財産債権者の排除（同第464条） 

⑧ 船舶債権者の排除（第465条） 

⑨ 有価証券の無効宣言（同第466条～第483条）272。 

 多くの場合には，州法上，公示催告の種類及び公示，除権決定，そして公示期限を別異に定めうるた

め，注意が必要である（FamFG 第435条，第437条，第441条参照）273。 

 連邦法上，FamFG 以外の特別法が規定する公示催告事件として，強制競売又は強制管理手続における

不明な権利者の排除（ZVG 第138条，第140条，第141条）が挙げられる。また，土地担保権証券についても，

外国国家の措置によって権利者がそれを喪失した場合（収用措置など）には，除権決定がなされうる。戦

                          
269 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 433, Rn. 1. 
270 すでに死亡宣告に関する公示催告手続は，1939年に ZPO（従前の ZPO 第960～第976条）から削除され，非訟事件とし

て失踪法（Verschollenheitsgesetz〔VerschG〕）第13条第１項に規定されていた。Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, 

a.a.O., § 433, Rn. 2. 
271 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 433, Rn. 3. 
272 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 433, Rn. 4. 
273 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 433, Rn. 5. 
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争等の危難によって土地担保権証券を喪失した場合には，再発行される274。旧ドイツ民主共和国が返還

義務を負う土地の不明な所有者は，排除されうる275。 

 そのほか，裁判外の公示催告として，①共同相続人に対する相続債権者の公示催告（BGB 第2061条），

②道路交通車両の公示催告（StVZO 第25条第２項），③株式法等に基づく公示催告（AktG 第267条以下，GenG

第82条第２項，GmbHG 第65条第２項），④州法に基づく各金融機関による預金通帳の公示催告（EGBGB 第102条第

２項），そして⑤郵便貯金銀行の普通取引約款（Postbank-AGB）に基づく郵便預金通帳の公示催告がある

276。 

 

３．職分管轄 

 公示催告事件について職分管轄をもつのは区裁判所であり（GVG第23a条第１項第２号及び同第２項第７号），

裁判所内部で担当するのは司法補助官（RPflG 第３条第１c 号）である。上述のとおり，裁判官の権限は，

FamFG によって排除され，終結判決の制度も廃止されている277。 

 

４．土地管轄及び国際裁判管轄 

 土地管轄は，個別の公示催告事件ごとに定められており，FamFG 第442条第２項（土地所有者），第446

条第２項（船舶所有者），第447条第２項（不動産担保権者），第452条第２項（船舶抵当権者），そして第454条

第２項（相続財産債権者）に規定がある。土地管轄をもつ裁判所が複数存する場合については FamFG 第２

条に，無管轄の場合の移送については同第３条に，裁判所による管轄争いの解決については第５条に規

定がある278。以下では，個別の公示催告事件類型の内容について記述したうえで，土地管轄及び国際裁

判管轄に簡単に言及する。 

 

５．個別の公示催告事件類型 

(１) 不動産（船舶及び船舶施設）の所有者に関する公示催告（FamFG 第442～第446条） 

ａ) 総説 

 FamFG 第442条は，いかなる手続によって，不動産所有者の所有権が排除されうるかを定めている279。 

 

ｂ) 土地（船舶及び船舶施設）の所有者に関する公示催告手続 

aa) 総説 

 FamFG 第442条第１項によれば，土地，船舶及び船舶施設の所有者に関する公示催告手続は，第443条

～第445条の規定による。また，補充的に FamFG 第433条以下の規定も適用されるほか，第１条以下の通

                          
274土地登記のための措置に関する法律〔GBMaßnG〕（Gesetz über Maßnahmen auf dem Gebiet des Grundbuchwesens (GBMaßnG) 

vom 20.12.1963 in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 315-11-6, veröffentlichten bereinigten 

Fassung）第26条。 
275 土地登記訂正に関する法律（GBBerG）（Grundbuchbereinigungsgesetz (GBBerG) vom 20.12.1993 (BGBl. I S. 2182, 

2192)）第15条。Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 433, Rn. 6. 
276 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 433, Rn. 7. 
277 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 433, Rn. 8, 10. 
278 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 433, Rn. 9. 管轄集中の可能性については，GVG 第23d 条に規定が

ある。 
279 同第１項は，従前の ZPO 第977条に，同第２項は，従前の ZPO 第978条に相当する規定である。Keidel/Zimmermann, 

FamFG-Kommentar, a.a.O., § 442, Rn. 1. 
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則も適用される280。 

 

bb) 実体法上及び手続法上の要件 

 土地の所有者は，ごく例外的な場合にだけ，自己の所有権を排除されうる。その実体法上の要件は，

BGB第927条に定められている281。同条によれば，所有者の土地を他人が30年以上所有の意思をもって（BGB

第872条），占有している場合には，公示催告手続を経ることで，所有者の所有権を排除することができ

る（BGB 第927条第１項第１文282）。占有は，直接占有のみならず，間接占有でもよく，占有者が善意無過失

である必要もない（窃盗者でも悪意の表見相続人でもよい）283。所有者が土地登記簿に記載されている場合

には，公示催告手続は，所有者が死亡した（法人の場合には解散した）又は行方不明であり，所有者の同

意を必要とする土地登記簿への登記が30年以上行われていなかったときにだけ認められる（同第３文）。

そうでなければ，登記された本人が土地登記簿の訂正を行いうるからである。もし占有者が，所有者で

ないにもかかわらず土地登記簿に登記されていれば，いずれにしても30年後に所有権を取得するため

（BGB 第900条），公示催告の申立ては却下される284。 

 申立権者は，BGB 第927条に定める期間，所有の意思をもって当該不動産を占有している者である（FamFG

第443条）。申立人は，手続開始前に，申立ての根拠となる事実を疎明しなければならない（同第444条）。

公示催告の公示においては，所有者に対して，所定の期間内に所有権を届け出ること，それをしなけれ

ば所有権を失うことを明記する（同第445条）。裁判所は，除権決定前に，詳細な調査を命ずることができ

る（同第439条）。特に所有権の喪失は，基本法第14条と抵触することから，慎重な審査の可能性を認める

べきであるという285。 

 土地登記簿に記載された所有者が死亡した場合に，BGB 第927条第１項第２文は，相続人が知れないこ

とを公示催告手続の要件としていない。それゆえ，相続人が知れている場合にも公示催告手続は行われ，

相続人は手続に参加する（FamFG 第７条）。もっとも，この場合に，相続人の意見を聴取せずに除権決定を

することは考えられず，場合によっては，相続人を代理するための不在補佐人を選任することが望まし

い。相続人が知れない場合にも，公示催告裁判所は遺産裁判所に対して，遺産補佐人（BGB 第1961条）を

通じて相続人を探すよう求めるべきである286。 

 所有者の所在が不明である場合にも同様である。公示催告手続の申立てには，所有者が所在不明であ

ることを疎明すれば足りるが，除権決定には通常，死亡宣告が必要とされる287。 

                          
280 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 442, Rn. 2. 
281 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 442, Rn. 3. 
282 占有期間の計算は，動産の取得時効と同様の計算方法による〔同第２文〕。 
283 土地を賃貸すること，土地上に建物を建築する又は配管工事を行うこと，他人に管理させること等の事情があれば，

所有の意思をもって占有している場合に当たる。公示催告手続の申立人が所有の意思をもって占有していたか否かが争

いとなる場合には，ZPO 第256条に基づく確認訴訟手続を提起しうる。 
284 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 442, Rn. 4 ff. なお，旧ドイツ民主共和国の建物所有権について

は，区分所有された建物の地下室に関する公示催告手続が妥当しない。 
285 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 442, Rn. 6. 旧ドイツ民主共和国の土地登記簿は，ドイツ再統一

前には，更新されないままであることが多かった。他人の土地を占有し，土地所有者に通知をしないままであった例も

多い。しかし，BGB 第927条を拡大解釈すべきではないという。Ebenda, Rn. 7. 
286 この場合には，いずれにしても土地登記局（Grundbuchamt）が遺産裁判所に対して，所有者の相続人を探すよう求め

ると解される（GBO 第82a 条第２文）。Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 442, Rn. 8. 
287 例外的に土地登記簿に登記された所有者の死亡について，更なる調査が必要とならないのは，たとえば善意の占有者

が土地を取得した（しかも代金を支払っている）が，契約自体が方式要件を欠いており無効であるため（公正証書では

なく私書による土地売買契約によった場合など），土地登記簿への登記がなされていない場合などである。



Ⅰ．外国法制の調査研究 

48 

 公示催告の申立人は，自ら土地登記簿に登記をすることで，所有権を取得する（BGB 第927条第２項）。

ただし，裁判所による除権決定前に第三者が所有者として登記された等の場合には，除権決定は当該第

三者に対して効力をもたない（同第３項）。 

 

cc) 土地管轄（FamFG 第442条第２項）及び国際裁判管轄 

 FamFG 第442条第２項によれば，土地所有者に関する公示催告の土地管轄をもつのは，その土地の所在

地を管轄する区裁判所である。管轄について争うことはできず，FamFG 第５条によって処理される288。

国内のいずれかの裁判所に土地管轄があれば，国際裁判管轄も認められると解される（FamFG 第105条）。 

 

(２) 土地担保権者，船舶担保権者等に対する公示催告（FamFG 第447～第453条） 

ａ) 総説 

 FamFG 第447条以下は，土地担保権者に関する公示催告を定めている。土地所有者にとっては，形骸化

した担保権を消滅させられれば，担保権の負担なしに土地を売却でき，有益である。FamFG 第447条以下

は，動産質権の消滅には適用されない。他方，紛失した土地担保権証券に関する無効宣言は，別途，FamFG

第466条以下に規定されている289。 

 

ｂ) 土地担保権者に対する公示催告 

aa) 実体法上の要件 

 FamFG 第447条は，土地担保権者に対する公示催告に関する一般規定である。その実体法上の根拠規定

は，BGB 第1170条及び第1171条である。 

 そもそも登記された権利については，消滅時効が成立しないのが基本原則である（BGB 第902条）。しか

し，BGB 第1170条は，抵当権者として登記された債権者が10年間，自らの物権を顧みないときに，除権

決定を認めている。これは，「権利を行使する義務」が存在しないことに鑑みれば，特異な制度である。

国家にとっては有益であろうが，抵当権者には不利となる。基本法上の財産権保護の要請からは（GG 第

14条第１項ほか），抵当権者の保護を図り，公示催告手続においても審問請求権を保障する必要がある290。 

 BGB 第1170条にいう「債権者が不明である」ことの意味は，別途問題となる。被担保債権がすでに消

滅し（BGB 第1163条第１項第２文），債権者の登記だけが残っている場合には，その者の所在が不明でも，土

地登記簿訂正訴訟を提起し（BGB 第894条），公示送達によって（ZPO 第185条）訴訟を開始し勝訴すれば，登

記簿を訂正できる。それに対して，債権が消滅していないが，誰に債権が帰属するか不明であるときに

は，BGB 第1170条の公示催告手続による必要がある。それゆえ，BGB 第1170条にいう「債権者が不明で

ある」とは，債権者が誰であるか分からないことを指し，債権者の所在不明を意味しないと解されてい

る291。なお，BGB 第1170条は，抵当権に関する最後の登記からの10年の経過を要件とするが，その間に

所有者が時効停止事由（同第212条第１項第１号）に当たる事由で権利を承認すれば，除権決定はなされな

                          
Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 442, Rn. 9. 

288 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 442, Rn. 10. 
289 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 447, Rn. 1. 
290 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 447, Rn. 2. 
291 債権者が誰であるか不明である状態は，現実には，BGB 第1154条第１項（債権譲渡）によって権利移転する抵当権に

ついてのみ生じうる。ただし，土地登記法上は，債権者として登記されていた法人がもはや存在せず，その権利承継者

も分からない場合には，債権者が不明な状態となる。Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommen- tar, a.a.O., § 447, Rn. 3. 
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い292。 

 他方，BGB 第1171条によれば，債権者が知れず，土地所有者が債権者に対する弁済又は解約の権利を

もっており，代金を供託した場合にも，公示催告による抵当権の除権決定が認められる293。 

 

bb) 手続 

 申立ての内容は，FamFG 第23条及び第434条による。申立権者は，FamG 第448条によれば，土地所有者

のほか，一定要件を満たす同順位又は後順位の債権者である。疎明の範囲は，FamFG 第449条及び第450

条に定められている。 

 BGB 第1170条の場合には，除権決定によって抵当権は消滅せず，土地所有者が取得する（同第２項）。

被担保債権は直接消滅はしないが，一般原則に従い時効消滅しうる。BGB 第1171条の場合には，債権者

は，除権決定の確定によって債権の満足を得たとみなされる。債権者が現れた場合には，供託金から満

足を得ることができるが，30年を経過すると，供託金は供託者に返還される（BGB 第1171条第３項後段，供

託法〔HinterlegungsO〕第19条）294。 

 

cc) 土地管轄及び国際裁判管轄 

 土地管轄は，当該不動産が所在する地を管轄する区裁判所にある（FamFG 第447条第２項）。同じ抵当権

が異なる管区に所在する複数の土地に設定されている場合については，従前の ZPO 第36条第１項第４号

には規定があったが，FamFG 第５条の適用はなく，処理方法は不明である295。いずれにしても，国際裁

判管轄は，ドイツ国内に不動産が所在している場合にだけ認められることになろう。 

 

(３) 相続債権者に対する公示催告（FamFG 第454～第464条） 

ａ) 総説 

 FamFG 第454条は，BGB 第1970条に定める相続債権者への公示催告手続について規定している。BGB 第

1970条によれば，相続債権者は，公示催告によって債権の届出を求められる。相続人は，そうすること

で相続財産に属する債務を把握し，場合によっては相続財産管理又は相続財産倒産手続を申し立てるこ

とで，責任を制限できる（BGB 第1975条）296。 

 

ｂ) 実体法上の制度 

aa) 公示催告手続の効果 

 FamFG 第454条の文言とは異なって，届出をしない債権者は債権を失わない（「除権」されない）。むしろ

公示催告手続の効果は，以下の点に限定される。 

 ①抗弁：相続人は，届出をした債権者への弁済で相続財産が尽きた場合には，届出をしなかった債権

者への弁済を拒否できる。ただし，相続人は，遺留分，遺贈，相続負担による債務の履行よりも優先し

てその債権者に弁済する（BGB 第1973条第１項）。強制執行後に残余財産が出てきた場合には，相続人は，

                          
292 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 447, Rn. 4. 
293 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 447, Rn. 5. 
294 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 447, Rn. 6 f. 
295 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 447, Rn. 6. 
296 FamFG 第454条第１項は，従前の ZPO第989条に相当し，同第２項は，従前の ZPO第990条に相当する。Keidel/Zimmermann, 

FamFG-Kommentar, a.a.O., § 454, Rn. 1. 
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不当利得の返還として債務を履行する（同第２項）。 

 ②求償権：相続人は，相続財産による支払不能又は債務超過が判明した段階で，遅滞なく，相続財産

倒産手続を申し立てなければならない。そうでなければ，相続人は，自己の固有財産によって債務を負

担する（BGB 第1980条第１項）。善意有過失は悪意に相当し，特に相続人が不確実な相続債務の存在を予想

できたのに公示催告の申立てを怠った場合には，過失が推定される（同第２項）。換言すれば，相続人は，

公示催告によって責任を制限することができ，相続財産から満足を得られなかった相続債権者からの求

償を排除できる。 

 ③相続分による負担：相続債務は，遺産分割前に弁済すべき債務であるため，各共同相続人は，連帯

債務者として全額を弁済する義務を負うのが原則である（BGB 第2046条）。しかし，届出をしなかった債権

者に対しては，相続分を限度として弁済すれば足りる（同第2060条第１号）。 

 ④猶予期間：相続人が，相続承認後1年以内に公示催告を申し立てた場合には，公示催告手続が終了

するまで相続債務の弁済を拒否できる（BGB 第2015条第１項）297。 

 

bb) その他の相続法上の公示催告手続 

①BGB 第1965条 

 遺産裁判所は，一定期間内に法定相続人が現れなければ，国庫以外に相続人がいないことを確認し（BGB

第1964条第１項），国庫は，最後の相続人であると推定される（同第２項）。そのため，遺産裁判所は，一定

期間内に相続権を届け出るよう公示する。公示方法及び期間は，公示催告手続の規定に従う（BGB 第1965

条第１項）。もっとも，届出をしなくても相続権は消滅しないため，事後的に相続人が現れた場合には，

相続証書の取消しを求め（同第2361条第１項），国庫に相続財産の引渡しを請求することができる（同第2018

条以下）298。 

 

②BGB 第2358条第２項 

 BGB 第2358条によれば，遺産裁判所は，相続証書を発行するのに職権で証拠調べを行う（第１項）。特

に遺産裁判所は，他の相続権者の出現によって申立人の相続権が限定又は排除されるのを防ぐため，相

続権者に届出を求める公示を行うことができる。公示方法及び期間は，公示催告手続の規定に従う（第

２項）299。 

 

③BGB 第2061条 

 各共同相続人は，相続債権者に対して，債権を６カ月以内に自己に又は遺産裁判所に届け出るよう公

示することができる（BGB 第2061条第１項第１文）300。届出がなくても，債権は消滅せず，共同相続人の責

任が相続分の限度に縮減されるに過ぎない（同第１項第２文）。反対に，債権者が期限内に届出をするか，

遺産分割時に相続人が債権の存在を知っていれば，共同相続人は依然として連帯債務者として責任を負

                          
297 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 454, Rn. 2. 
298 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 454, Rn. 3. 
299 Jauernig/Stürner, 15. Aufl., München 2014, § 2358 BGB, Rn. 1 ff.; Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., 

§ 454, Rn. 4. 
300 この私的な公示は，連邦官報等に掲載される（同第２項）。州によっては，電子媒体しか用いないところもある。

MünchKomm/Ann, 6. Aufl., München 2014, § 2061 BGB, Rn. 1 ff. 
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う（BGB 第2058条）301。 

 

ｃ) 土地管轄（FamFG 第454条第２項）及び国際裁判管轄 

 相続法上の公示催告手続については，原則として，被相続人の最後の住所地の区裁判所が土地管轄を

もつ（FamFG 第454条第２項第１文）。管轄原因をもつ裁判所が複数存在する場合には，最初に申立てを受け

た裁判所が管轄をもつ（同第２条第１項）。ただし，無管轄の裁判所が行った公示催告手続も有効である（同

第２条第３項）302。同じ管轄ルールは，国際裁判管轄にも妥当すると解される。 

 各州は，異なる職分管轄を定めることもでき，たとえばバーデン・ビュルテンベルク州では，公証人

事務所が遺産裁判所として指定されている（FamFG 第454条第２項第２文，Bad.-Württ. LFGG 第38条）。ただし，

公示催告手続は，公証人事務所ではなく，公証人事務所の所在地を管轄する区裁判所が行う303。 

 

(４) 船舶債権者に対する公示催告（FamFG 第465条） 

ａ) 総説 

 FamFG 第465条は，船舶債権者に対する公示催告について定めている。内水運航法（Bin-SchG）第102

条は，船舶債権者の債権の種類を，同第103条第１項は，船舶債権者が船舶及び付属物に対して質権を

もつことを定めている。質権は，船舶のあらゆる占有者に対して行使できる（BinSchG 第103条第２項）。ま

た，同第110条によれば，船舶が任意に譲渡された場合，譲受人は，不明な船舶債権者を排除するため，

公示催告手続を申し立てることができる304。 

 

ｂ) 船舶債権者の排除のための公示催告手続 

 申立権者は，船舶の譲受人だけである。申立てには，FamFG 第434条が定める事項のほか，知れている

船舶債権者の名前を記載する（FamFG 第465条第４項）305。ただし，譲渡人に債権者の存在を問い合わせる

義務はない。登記すべき内水船舶については，申立ては，船舶の譲渡の登記後に行う（同第３項）306。譲

渡人も一定範囲で責任を負うため（BinSchG 第113～第114条），公示催告の送達を受ける307。公示催告手続

を経て，届出のない質権は排除されるが，譲受人に知れている債権はこの限りでない308。 

 

ｃ) 土地管轄及び国際裁判管轄 

 土地管轄は，FamFG 第465条第２項によれば，船舶の復帰港（Heimathafen）又は復帰地（Heimatort）

を管轄する区裁判所がもつ。復帰港又は復帰地とは，そこから当該船舶による航行が開始される地を指

す（BinSchG 第6条）309。同じ法理は，国際裁判管轄にも妥当すると解される。 

                          
301 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 454, Rn. 5; MünchKomm/Ann, a.a.O., § 2061 BGB, Rn. 4 ff. 
302 裁判所内部では，一般民事部が担当するのか，あるいは遺産部が担当するのか明らかではない。専門性という点では，

遺産裁判所のほうが適しているであろう。技術的な権限は，司法補助官が行使する。Keidel/ Zimmermann, 

FamFG-Kommentar, a.a.O., § 454, Rn. 7 f. 
303 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 454, Rn. 9. 
304 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 465, Rn. 1. 
305 また金額，債権の法的根拠，債権者の召喚可能な住所も示す。 
306 登記義務は，SchiffRegO 第10条第２項に基づく。 
307 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 465, Rn. 3 f. 
308 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 465, Rn. 5. 
309 Keidel/Zimmermann, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 465, Rn. 2. 
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(５) 有価証券の無効宣言のための公示催告（FamFG 第466～第484条） 

ａ) 総説 

 FamFG 第６編（第466条～第484条）は，有価証券の無効宣言のための公示催告手続について定めており，

有価証券が紛失又は滅失した場合を対象としている310。実体法上の根拠規定は，各々の有価証券を規律

する法律に置かれている311。 

 

ｂ) 対象となる有価証券 

 FamFG 第466条以下に定める公示催告手続の対象となる有価証券は，次のとおりである。 

① 抵当権証券，土地債務証券，定期土地債務証券（BGB 第1162条，第1192条第１項，第1199条）：実務で最

も頻繁に無効宣言が申し立てられる有価証券である312。 

② 手形（手形法〔WG〕第90条）：手形の引受，支払拒絶，満期，消滅時効の如何は問われない。白地手

形も対象となる313。 

③ 小切手（小切手法〔ScheckG〕第59条）：白地小切手も対象となる。他方，通説によれば，ユーロ小切

手帳及び担保証は対象とならない。支払手続における小切手の紛失には，金融機関が合意で簡易な

手続を用意しており，公示催告手続による権利保護は必要ない314。 

④ 無記名債務証券：証券裏面に別異の定めがなければ，無記名債務証券も対象となる（BGB 第799条第

１項第１文）。銀行債務証券，工業債券，公債が挙げられる。債務簿に記載されるだけでなく，有価

証券として発行される投資証券，無記名倉庫証券，富籤券も対象となる。無記名土地担保権証券も

同様である（BGB 第1195条，第1199条）315。 

⑤ 特別の資格証券（BGB 第808条第２項）：偏面的な無記名証券として，鉄道旅券及び航空券，担保証券，

貯金通帳が挙げられる316。 

⑥ 指図証券（HGB 第365条第２項）：商事指図証券（HGB 第363条第１項第１文），商事債務証券（同第１項第２

文），船荷証券（同第２項），貨物引換証（同），倉庫証券（同），運送保険証券（同）が挙げられる317。 

⑦ 株式及び中間証券（AktG 第72条）318 

⑧ 連邦及び帝国国債，国庫証券：国内で発行されるかぎり，原則として無効宣言の対象となる。反

対に，外国国家が発行する証券は，固有の主権行為としての「国家行為」（iure imperii）に基づくた

                          
310 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 466, Rn. 1. 
311 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 466, Rn. 2. 
312 一定の場合には，補充的に「抵当権証券，土地債務証券及び定期土地債務証券の失権宣言に関する法律」（Gesetz über 

die Kraftloserklärung von Hypotheken-, Grundschuld- und Rentenschuldbriefen (HypKrlosErklG) vom 18.4. 1950）

が適用される。州によっては，特別法も制定されている。Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 466, Rn. 3. 
313 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 466, Rn. 4. 
314 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 466, Rn. 5. 
315 それに対して，利札，定期金証券，利益配当証券，無利息無記名債務証券（BGB 第799条第１項第２文）は無効宣言の

対象とならない。無記名証券，無記名引換券も対象外である（BGB 第807条）。Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., 

§ 466, Rn. 6. 
316 貯金通帳には，州法における実体法及び手続法上の特則が多い（民法施行法（EGBGB）第102条第２項）。郵便貯金通帳

は，その紛失が疎明されれば，ドイツ郵便貯金銀行株式会社が預金取引のために再発行する。ただし，郵便貯金銀行は，

預金者に対して，公示催告手続を取るよう求めることもできる。Keidel/Giers, FamFG- Kommentar, a.a.O., § 466, Rn. 
7. 

317 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 466, Rn. 8. 
318 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 466, Rn. 9. 
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め，その証券についてドイツで公示催告手続を行うことはできない319。 

 

ｃ) 紛失及び滅失 

 有価証券を紛失したとは，所持人が占有を失い，もはや手が届かず，強制執行によっても取り戻し得

ない状態を指す320。有価証券の滅失とは，完全な消滅又は少なくともその本質的内容が判明しない程度

の損傷を指す。「抵当権証券，土地債務証券及び定期土地債務証券の無効宣言に関する法律」

（HypKrlosErklG）第１条及び第13条によれば，証券が紛失も滅失もしていなくても，ドイツ国内で法

的に無効な措置がとられたために，あるいは国外で証券提出命令の執行が不当に拒否されたために，抵

当権者がもはや証券の占有を回復できない場合には，無効宣言の対象となる321。  

 

ｄ) 土地管轄 

aa) 総説 

 FamFG 第466条は，有価証券の無効宣言のための公示催告及び除権決定の土地管轄について，次のよう

に規定している。 

「FamFG 第466条〔土地管轄〕 

(１) 公示催告手続については，有価証券において指定された義務履行地を管轄する裁判所が土地

管轄をもつ。有価証券にそのような指定がない場合には，有価証券の発行者が普通裁判籍を有する

裁判所が，それが存しない場合には，有価証券の発行者が発行時に普通裁判籍を有していた裁判所

が土地管轄をもつ。 

(２) 有価証券が土地登記簿に登記された権利について発行された場合には，土地が所在する地の

裁判所が専属的な土地管轄をもつ。 

(３) 本条に従い土地管轄をもつ裁判所以外の裁判所が公示催告を行う場合には，その内容は，土

地管轄をもつ裁判所においても，裁判所掲示板への掲示又は情報システムへの登録によって公示し

なければならない。」 

 この FamFG 第466条においては，管轄原因として，①義務履行地又は有価証券発行者の普通裁判籍，

②不動産所在地が挙げられているほか，③第３項に特則がある。 

 

bb) 義務履行地及び普通裁判籍に基づく管轄（FamFG 第466条第１項） 

 FamFG 第466条第１項第１文によれば，有価証券の無効宣言のための公示催告手続の土地管轄について

は，第一義的には，有価証券において指定された義務履行地が基準となる。義務履行地は，有価証券に

おいて明示的に指定されている必要はなく，BGB 第269条又は WG 第４条等の規定に従って客観的に決定

される場合も含むという。 

 義務履行地が外国である場合には，（家事事件のように）ベルリン・シェーネベルク区裁判所が土地管轄

をもつのではなく，FamFG 第466条第１項第２文による。義務履行地が決定できない又は存在しない場合

                          
319 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 466, Rn. 10. 
320 学説の中には，BGB 第935条（逸失物に関する即時取得の排除）にいう逸失と同義とする狭い解釈に従う見解もある。

しかし，BGB 第935条は，占有者の意思を判断基準としているのに対して，公示催告手続においては占有者の意思は問題

とならないため，この見解は批判されている。 
321 同法第２条は，FamFG 第466条以下を準用している。Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 466, Rn. 11. 
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にも，同規定による。FamFG 第466条第１項第２文によれば，具体的に基準となるのは，有価証券発行者

の現在の普通裁判籍であり，それがなければ，有価証券発行時の普通裁判籍である。普通裁判籍とは，

ZPO 第12条以下の意味での裁判籍であり，裁判籍が複数存する場合には，最初に申立てがなされた裁判

所が管轄をもつ（FamFG 第２条第１項）322。それゆえ，申立人は，複数の裁判籍の中から選択することがで

きる。手続開始後に普通裁判籍が変更されても，土地管轄は継続する（FamFG 第２条第２項）323。 

 

cc) 不動産所在地の管轄（FamFG 第466条第２項） 

 FamFG 第466条第２項は，抵当権証券，土地債務証券，定期土地債務証券について，同条第１項の特則

を置いている。これらの公示催告手続については，土地が所在する地の裁判所が専属管轄をもつ。異な

る管区に所在する複数の土地に関する包括的責任が問題となる場合に，従前の ZPO 第36条第１項第４号

は，公示催告手続の管轄を決定するための特則を置いていた。しかし，FamFG には，そのような物権に

関する裁判籍の規定をもたないため，裁判所が独自に管轄を決定することが予定されていない。それゆ

え，FamFG 第２条第１項に従い，最初に申立てがなされた裁判所が管轄をもつと解される324。 

 

dd) 特則（FamFG 第466条第３項） 

 GVG 第23d 条は，州が管轄を集中させることを認めている。つまり，州は，公示催告手続についても，

複数の区裁判所が存する区域について一つの区裁判所に管轄を集中させることができる325。管轄の集中

が定められている場合には，FamFG 第466条第１項又は第２項とは異なる裁判所が管轄をもつが，その裁

判所は，同第１項又は第２項に従い土地管轄をもつ裁判所においても，裁判所掲示板に掲示し又は情報

システムに登録することで，公示をしなければならない。同じ原則は，FamFG 第491条の授権に基づき州

法の規定によって，無記名債務証券又は偏面的無記名証券に関する無効宣言の管轄が決定される場合に

もあてはまる326。 

 

ｅ) 国際裁判管轄 

 有価証券の無効宣言のための公示催告手続の土地管轄に関する以上の規定は，FamFG 第105条の規定に

従い，国際裁判管轄にも適用される。 

 

Ｇ．土地登記事件 

１．総説 

 土地登記に関する非訟事件の職分管轄及び土地管轄については，土地登記法（GBO）第１条に規定が

                          
322 法規の欠缺がないため，ZPO 第35条や第36条第１項第４号は適用されない。また，FamFG 第３条第２項は，無管轄の場

合だけを対象とするため，やはり適用されない。 
323 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 466, Rn. 12. 
324 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 466, Rn. 13. 
325 特にバイエルン州及びバーデン・ビュルテンベルク州においては，州が発行した公債の無効宣言について，ミュンヘ

ン区裁判所及びシュツットガルト区裁判所が，州に帰属する社団・財団等が発行した公債の無効宣言については，その

社団・財団等の普通裁判籍のある区裁判所が専属管轄をもつことが定められている（bayAGGVG 第26条，bawüAGGVG 第27

条）。 
326 Keidel/Giers, FamFG-Kommentar, a.a.O., § 466, Rn. 14. なお，連邦政府及びかつての連邦鉄道並びに連邦郵便公

社による公債の公示催告手続については，特別法によって（1924年2月13日法律（RGBl. S. 95）第16条，1948年７月13

日法（WiGBl. S. 73），1949年12月13日規則（BGBl. 1950 I S. 1），バート・ホンブルク区裁判所の土地管轄が規定さ

れている。 
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ある。GBO 第１条第１項は，土地登記局の構成について定めている。それによれば，土地登記簿は，区

裁判所において，綴じ込み式の記録簿として保存する（ただし，バーデン・ビュルテンベルク州については特

則あり）。GBO 第１条第２項は，一つの土地が複数の土地登記局にまたがる場合の特則を置いている。同

第３項は，州が管轄を集中させることを認めている。同第４項は，土地登記簿の設定及び管理，証券の

交付及び所在地の記載，土地登記簿の閲覧，二重登記の除去等に関する詳細について，行政規則に授権

しうることを定めている。GBO 第１条は，1993年に改正されている327。 

 

２．区裁判所の職分管轄 

 GBO 第１条第１項第１文によれば，土地登記簿は，区裁判所によって管理される。GBO は，土地登記

簿を担当するのは「土地登記局」（Grundbuchamt）であるが，もとより組織法上，独立の行政機関を指

すものではなく，歴史的理由から用いられてきた名称を，特別の機能をもつ区裁判所の担当部の名称と

して用いているにすぎない328。 

 土地登記局の業務は，土地登記簿を管理することにある。その業務は，土地登記簿への登記及び登記

簿の設置だけではなく，登記の可否に関する決定，職権手続の遂行，土地謄本及び登記簿閲覧に関する

決定，土地担保権証券の付与・補充・廃棄などを包括する。一定の実体法上の宣言も土地登記局に対し

て行われる（BGB 第928条第１項，第1196条第２項ほか）。ただし，BGB 第925条による不動産譲渡行為

（Auflassung）の証書作成又は受領は，もはや土地登記局ではなく公証人の業務となっている。土地登

記局の業務は，商業登記簿等の場合と同様に，司法（裁判）ではなく，司法補助としての性格をもち，

私法分野での行政機関の行為に当たる329。 

 

３．土地管轄及び国際裁判管轄 

 GBO 第１条第１項第２文は，土地登記局の土地管轄を定めている330。それによれば，土地登記局は，

当該管区内に所在する不動産について土地管轄をもつ。 

 土地登記局の担当区域は，複数の土地登記区域に分割されうる。土地が複数の土地登記局の管区にま

たがって所在する場合には，管轄をもつ土地登記局は，GBO 第１条第２項及び FamFG 第5条に従って決定

される331。GBO 第１条第２項は，ある土地が一つの土地登記局の登記簿に登記されており，その管区が

事後的に変更され，境界線が土地を分断する場合にも適用される。この規定の適用に当たっては，土地

がすでに登記簿に登記されているか，あるいは二重登記がなされているかは関係ない。GBO 第１条第２

項及び FamFG 第５条第１項に基づく管轄の決定は，取消し得ない332。複数の土地登記局間で管轄につい

て争いがある場合には，GBO 第１条第２項は適用されず，もっぱら FamFG 第5条第１項に従い，直接の上

級審裁判所によって決定される333。 

                          
327 登記手続の迅速化に関する法律（Registerverfahrensbeschleunigungsgesetzes vom 20.12.1993, BGBl I 2182）第１

条参照。Hügel/Holzer, Beck’scher Online-Kommentar GBO, 18. Aufl. (2013), § 1 GBO, Einleitung. 
328 Hügel/Holzer, Beck’scher Online-Kommentar GBO, 18. Aufl. (2013), § 1 GBO, Rn. 1 f. バーデン・ビュルテンベ

ルク州及び（旧東ドイツに所在する）新州に関する特則については，Ebenda, Rn. 3 f. 
329 Hügel/Holzer, Beck’scher Online-Kommentar GBO, 18. Aufl. (2013), § 1 GBO, Rn. 5 f. 
330 Hügel/Holzer, Beck’scher Online-Kommentar GBO, 18. Aufl. (2013), § 1 GBO, Rn. 7. 
331 Hügel/Holzer, Beck’scher Online-Kommentar GBO, 18. Aufl. (2013), § 1 GBO, Rn. 8 ff. 登記手続の迅速化に関

する法律に従い，複数の区裁判所の管区に関する土地登記簿の管理を一つの区裁判所に集中させることができる。 
332 Hügel/Holzer, Beck’scher Online-Kommentar GBO, 18. Aufl. (2013), § 1 GBO, Rn. 13. 
333 Hügel/Holzer, Beck’scher Online-Kommentar GBO, 18. Aufl. (2013), § 1 GBO, Rn. 14. 
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 土地登記事件については，事柄の性質上，ドイツ国内に不動産が所在する場合にのみ国際裁判管轄が

認められ，しかも専属管轄であると解される（ブリュッセル I規則第22号第１号参照）。 

 

Ｈ．船舶登録事件 

１．総説 

 船舶登録法334第１条によれば，船舶登録簿は，州法上別段の定めがないかぎり，区裁判所によって管

理される。それゆえ，船舶登録に関する諸事項は，非訟事件として扱われる。船舶登録法第３条によれ

ば，海上運航船舶と内水運航船舶の登録簿は，各々独立に管理される。海上運航船舶を内水運航船舶登

録簿に，あるいは内水運航船舶を海上運航船舶登録簿に登録しても，それだけで船舶の登録が無効とな

ることはないが（同第５条），所有者は，各々の船舶に固有の属性を援用することはできない（同第６条）。

船舶登録簿の閲覧に正当な利益をもつことを疎明した者には，閲覧が認められる（第８条）。 

 

２．土地管轄及び国際裁判管轄 

 船舶登録法第４条によれば，船舶は，復帰港（Heimathafen）又は復帰地（Heimatort）の船舶登録簿

に登録される（第１項）。海上運航船舶について，運航が外国の港からなされるべき場合，あるいは海上

運航船舶について復帰港が存しない場合には，所有者は，船舶登録簿を選択することができる（第２項）。

所有者が，ドイツ国内に住所も事業所ももたない場合には，登録裁判所の管区内に居住しており，登録

裁判所に対してSchRegO第９～第22条及び第62条に定める権利を行使し義務を履行する代理人を選任し

なければならない335（第３項）。 

 船舶登録事件については，ドイツ国内のいずれかの裁判所において登録がなされるかぎり，国際裁判

管轄が肯定されると解される。 

 

                          
334 Schiffsregisterordnung (SchRegO) vom 19.12.1940． 
335 ただし，旗国法（Gesetz über das Flaggenrecht der Seeschiffe und die Flaggenführung der Binnenschiffe (Flaggen- 

rechtsgesetz [Flagg- RG]) vom 8.2.1951, i.d.F der Bekanntmachung vom 26.10.1994 (BGBl. I S. 3140), zuletzt 

geändert durch Art. 4 Abs. 141 des Gesetzes vom 7.8.2013 (BGBl. I S. 3154)）第２条第１項第１号に定める場合

は除かれる。 
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九州大学 西谷祐子 

 

Ａ．総説 

１．はじめに 

 ドイツにおいては，非訟事件手続のことを「Verfahren in den Angelegenheiten der freiwilligen 

Gerichtsbarkeit」と称するが，オーストリアにおいては，「Verfahren außer Streitsachen」又は 

「Außerstreitverfahren」と称する。非訟事件手続は，民事裁判手続（Erkenntnisverfahren）の一種

であり，民事訴訟法（ZPO）が規定する争訟性の（狭義の）訴訟手続とともに，民事裁判手続の下位概

念を構成する。民事裁判手続を争訟性の有無によって二分することが適切であるか否かは争いがあり，

たとえばスイスのように，特別の非訟事件手続をもたない国もある。しかし，民事法上，原告と被告に

分かれる対審構造になじまない事項もあることから，オーストリア立法者は，19世紀半ば以来，訴訟事

件と非訟事件を区別してきている

336。 

 非訟事件手続は，「非訟事件手続法」（Außerstreitgesetz：以下，「AußStrG」と省略）及び複数の特別法

に規定されている。非訟事件手続の国際裁判管轄及び土地管轄などについては，「管轄法」

（Jurisdiktionsnorm：以下，「JN」と省略）に規定がある。オーストリア法上，何が非訟事件に該当する

か明確な定義はなく，立法者がどのような基準で特定の事件を ZPO 又は AußStrG に振り分けたのか，分

かりにくいこともある。非訟事件手続については，訴訟手続とは当事者概念が異なり，職権探知主義が

妥当し，手続が柔軟で援助を目的としている点で異なる。いずれにしても，典型的かつ統一的な（標準

的）非訟事件手続が存するわけではなく，多種多様で，様々な法律に分けて規定された非訟事件類型が

並立しているのが現状である337。 

 非訟事件手続法は，1854年８月９日に制定されたもので338，オーストリアにおける非訟事件手続の最

も重要な法源である。早い段階から，同法の改正の必要性は認識されていたが，従来の改正作業は部分

的なものにとどまっており，主として裁判実務の努力によって，必要な調整がなされてきた。その後，

2003年10月３日には議会に法案が提出され，諮問を経た後，同11月27日に可決され，同12月12日に非訟

事件手続法を全面的に改正する法律が公布された339。オーストリアの2003年法は，2010年11月25日のリ

ヒテンシュタイン非訟事件手続法のモデルにもなったという340。 

 

Ｂ．非訟事件の類型 

 非訟事件手続は，歴史的な経緯から，各種の法律に個別に追加される形で規定されており，この点は，

2003年改正時にも抜本的に変更されていない341。それゆえ，どのような非訟事件類型がどの法律に規定

                          
336 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 1, 11. 
337 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 2 ff. 
338 Gesetz über das gerichtliche Verfahren außer Streitsachen vom 9.8.1854, RGBl. 208. 
339 BGBl 2003 I, Nr. 111-113. 
340 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 8. 
341 立法者は，訴訟事件と非訟事件の振分けが困難である事項について，その性質決定を明らかにしたに過ぎない。それ

によって，結果的に，直系血族間の扶養請求（JN 第114条），共有財産に関する争い（ABGB 第838a 条），実親子関係，そ
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されているかは，個別に確認する必要がある。 

 

(１) 非訟事件手続法（AußStrG） 

 非訟事件手続法に規定されているのは，第一に，婚姻，親子，財産管理に関する事件である。具体的

には，①実親子関係，②養子縁組，③婚姻に関する事件（合意に基づく離婚，家財の分割，財産形成への寄与

分ほか），④婚姻の成立に関する外国裁判の承認，⑤扶養事件，⑥子の監護事件，面会交流事件，子ども

の宗教教育に関する事件，⑦子の監護又は面会交流に関する外国裁判の執行宣言，⑧障害者のための財

産管理が包括される。また，非訟事件手続法は，遺産処理事件及び証書事件も規定している342。 

 

(２) 非訟事件手続法以外の特別法 

 それ以外の特別法等に定める非訟事件の類型として，以下のものが挙げられる343。 

① 一般土地登記法（GBG）344に定める土地登記事件 

② 会社登記法（FBG）345に定める会社登記事件 

③ 収容措置法（UbG）346に定める精神障害者の収容措置事件 

④ 施設収容措置法（HeimaufG）347に定める自由の制限に関する裁判所の審査 

⑤ 扶養料給付法（UVG）348に定める扶養料の給付に関する事件 

⑥ 死亡宣告法（TEG）349に定める死亡宣告事件 

⑦ 民法（ABGB）第833条以下に定める共有財産に関する事件 

⑧ 民法第850条以下に定める境界画定に関する事件 

⑨ 諸種の特別法に規定する，居住権に関する事件 

⑩ 諸種の特別法に規定する，収用に対する補償に関する事件 

⑪ 特別法に定める，違法に持ち去られた文化財の返還に関する事件 

⑫ 無効宣言法（KEG）に定める有価証券の無効宣言 

⑬ カルテル法（KartG）350に定める，カルテル裁判所（OLG Wien）及びカルテル上級裁判所（OGH）

による裁判 

⑭ 代理商に関する法律（HVertrG）351第16条又は企業法（UGB）352第118条，第166条，第183条に定め

る，代理商又は社員による帳簿閲覧申立てに対する裁判所の決定 

⑮ 株式法（AktG）353，有限会社法（GmbHG）354，共同組合法（GenG）355などに定める会社関係事件 

                          
して相続に関する争いは，すべて非訟事件として性質決定されるに至っている。 

342 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 43. 
343 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 44. 
344 Allgemeines Grundbuchgesetz (BGBl. Nr. 39/1955 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 30/2012). 
345 Firmenbuchgesetz (BGBl.Nr. 10/1991 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 53/2011 [seit 1.8.2011 in Kraft]). 
346 Unterbringungsgesetz (BGBl. Nr. 155/1990 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 18/2010). 
347 Heimaufenthaltsgesetz (BGBl. I Nr. 11/2004 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 18/2010). 
348 Unterhaltsvorschußgesetz (BGBl. Nr. 451/1985 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 58/2010). 
349 Todeserklärungsgesetz (BGBl. Nr. 23/1951 zuletzt geändert BGBl. I Nr. 112/2003). 
350 Kartellgesetz (BGBl. I Nr. 61/2005 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 13/2013). 
351 Handelsvertretungsgesetz (BGBl. Nr. 88/1993 zuletzt geändert BGBl. I Nr. 58/2010). 
352 Unternehmensgesetzbuch (dRGBl. S 219/1897 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 50/2013). 
353 Aktiengesetz (BGBl.Nr. 98/1965 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 35/2012). 
354 GmbH-Gesetz (RGBl.Nr. 58/1906 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 109/2013). 
355 Genossenschaftsgesetz (RGBl.Nr. 70/1873 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 70/2008). 
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⑯ 企業法第276条に定める，会社と監査役の意見が相違する場合の裁判所の決定 

⑰ 手形法（WG）第44条，小切手法（SchG）第40～第41条及び第67条に定める，手形・小切手の拒絶

証書事件，あるいは小切手過料事件 

⑱ 財団法人法（PSG）356第40条に定める手続 

⑲ 保険監督法（VersicherungsaufsichtsG）第11a 条に定める手続 

⑳ 民事訴訟法（ZPO）第586条以下に定める，仲裁廷の構成に関する手続 

◯21 民事訴訟法施行法（EGZPO）第 XLII 条に定める，宣誓に基づく任意の財産開示 

◯22 民法第1425条に基づく供託物の供託及び取得 

◯23 労働及び社会保障裁判所法（ASGG）357第92条に基づく法原則の説明，同法第54条第 ２項に基づ

く最高裁判所（OGH）による特別の確認手続 

◯24 弁護士法（RAG）第５a条に基づく最高任命・罷免委員会による手続 

 

Ｃ．非訟事件の国際裁判管轄に関する一般原則 

１．総説 

 上述のように，EU 法上，ブリュッセル I規則に定める国際裁判管轄規則が非訟事件手続にも適用され

る場合があるが（特に不動産物権など）358，このような準則は例外にとどまっている。また，条約上の国

際裁判管轄規則で，財産関係の非訟事件手続に適用される準則も見られない。それゆえ，オーストリア

における非訟事件手続の国際裁判管轄は，基本的に国内法上の準則によって決定される。 

 

２．オーストリア管轄法に基づく国際裁判管轄 

 オーストリアにおいては， 管轄法（JN）が裁判所の職分管轄のほか，国際裁判管轄及び土地管轄に

ついて定めている。国際裁判管轄については，JN 第106条が遺産処理，第107条が相続調査及び引渡手続，

第108条第３項が実親子関係，第110条が親権及び面会交流，第113b 条が養子縁組，第114a 条第４項が

婚姻及びパートナーシップに関する非訟事件手続の国際裁判管轄について定めている。また，死亡宣告

法第12条が失踪者の死亡宣告の国際裁判管轄について定めている359。 

 それ以外の非訟事件類型の国際裁判管轄については，JN 第27a 条が妥当する。それによれば， 

「①民事事件について，特定の裁判所の土地管轄の要件が充足されている場合には，他の要件を課

すことなく，内国の裁判権が肯定される。 

②前項の規定は，国際法が全部又は一部について別異に定めている場合には，適用されない。」 

と規定されている。この規定に従い，土地管轄に関するルールが，国際裁判管轄のルールとしても適用

される。オーストリアにおいては，従前は，特定の裁判所が土地管轄をもつのであれば，国際裁判管轄

が存するものと推定する考え方（逆推知説）が取られていたが，1997年の訴額変更法（WGN）360によっ

てこの点が変更され，土地管轄ルールが同時に国際裁判管轄をも決定すること（二重機能説）が明記さ

れた。ただし，オーストリアにおいては，――多くの訴訟手続とは異なって――非訟事件手続について

                          
356 Privatstiftungsgesetz (BGBl. Nr. 694/1993 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 111/2010). 
357 Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz (BGBl. Nr. 529/1979 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 86/2013).  
358 上述Ｉ-１参照。 
359 詳細は，前掲・報告書110頁以下参照〔小池泰執筆〕。 
360 Weitere Wertgrenzen-Novelle. 
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は，合意管轄が認められていない（JN第104条第１項第１号及び第４項参照）361。 

 管轄法によれば，オーストリアの裁判所の中で土地管轄をもつものがなく，それゆえ国際裁判管轄が

存しない場合であっても，オーストリア最高裁判所は，一種の緊急管轄として内国裁判所による審理を

命令する（Ordination）ことができる。これは，非訟事件については職権で判断されるが（JN 第28条第

４項），JN 第28条第１項の要件が具備されている必要がある。その要件とは，具体的な事件について「外

国での権利の実現が不可能である又は期待できない」場合であり，しかも条約又は EU 法，あるいは国

内法上別異の規定が存しないことである362。 

 

３．国際裁判管轄の審査 

 内国の裁判権が認められることは，（絶対的な）訴訟要件であり，手続のどの段階においても，申立

て（抗弁）を受けて又は職権で審査されるべき事項である。裁判所には，実質的な審査を行う義務があ

る。オーストリア法上，非訟事件手続については，当事者の手続への参加によって無管轄の瑕疵が治癒

することはない（これは，訴訟事件について応訴管轄が認められるのと好対照である〔JN 第104条第３項〕）。もっと

も，国際法上の主権免除特権を放棄することは可能である363。 

 第一審裁判所が，国際裁判管轄がないにもかかわらず誤って本案審理した場合には，第二審及び第三

審裁判所は，すでに行われた手続を取消し，申立てを却下する（これは，土地管轄の欠缺が上訴理由にならな

いことと対照的である〔後述参照〕）。オーストリア裁判所が，実際には無管轄であった場合にも，裁判が確

定すれば，瑕疵は治癒する。ただし，主権免除特権の享受は，裁判の確定後も改めて主張できる。一旦

存在した国際裁判管轄は，覆すことができないが，（手続進行中に国際法上の主権免除が認められたことによる）

内国裁判権の喪失は，裁判手続の中で考慮される（JN第29条第２文）364。 

 なお，ブリュッセル I規則が適用される非訟事件手続については，当然のことながら，応訴管轄が認

められるほか（第24条），管轄の審査に関する規定（第25条以下）も適用される365。ただし，現実には，応

訴管轄が問題となる事案は，ほとんどないものと解される366。 

 

４．職分管轄 

 非訟事件手続については，原則として，区裁判所（Bezirksgericht）が職分管轄をもつ367。ただし，

例外的に，地方裁判所（Gerichtshof）が職分管轄をもつ事項もある。後者に該当するのは，①会社登

記及び企業法上の非訟事件手続（JN 第120条及び第120a 条），②（部分的には）有価証券の無効宣言（JN 第

115条），③収用に対する補償の決定（EisbEG 第18条第２項），④死亡宣告事件（TEG 第13条），そして⑤ASGG

第92条に基づく手続である368。言うまでもなく，当事者の合意によって，職分管轄を変更することはで

きない369。 

                          
361 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 60 f. 
362 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 62. 
363 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 63. 
364 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 64. 
365 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 65. 
366 上述Ｉ-１参照。 
367 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 66. 
368 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 67; Hans W. Fasching/Andreas Konecny, Kommentar zu den Zivilprozeßgesetzen in vier 

Bänden, Bd. 1: EGJN, JN samt EuGVÜ/LGVÜ, 2. Aufl. (Wien 2000), § 104a JN, Rn. 2. 
369 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 68. 
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 非訟事件手続は，原則として単独裁判官によって行われる。もっとも，司法補助官（Rechts-pfleger）

から広い範囲で助言を得ることができる370。 

 

５．土地管轄 

 土地管轄に関する準則は，JN 第105条以下及び特別法において規定されている。具体的な管轄ルール

については，以下のＤ.において非訟事件の類型ごとに検討していく。ここでは，全般的な原則につい

てだけ述べる。 

 非訟事件手続の土地管轄については，原則として，合意管轄が認められない。例外が認められている

のは，婚姻及びパートナーシップ事件における非訟事件についてだけである371。 

 同種の裁判所への委託（Delegation）は，土地管轄をもつ裁判所の裁判組織すべてが回避又は忌避に

よって不存在となる場合のほか，裁判手続の合理性の要請が働く場合には，非訟事件手続についても認

められる。もっとも，管轄の委譲（Zuständigkeitsübertragung）は認められていない372。 

 申立てを受けた裁判所は，いつでも職権で又は当事者の抗弁を受けて，土地管轄の有無を審査しなけ

ればならない。その際には，実質的な管轄の審査が行われ，職権調査主義が妥当する。それゆえ，裁判

所は，当事者の主張に拘束されない。裁判所が，職分管轄又は土地管轄をもつのは他の裁判所であると

判断した場合には，無管轄を理由に申立てを却下するのではなく，職権で職分管轄及び土地管轄をもつ

裁判所に移送する（JN第44条第１項）。移送の事実は，移送を受けた裁判所が当事者に通知する（同第２項）373。 

 無管轄による瑕疵は，職分管轄又は土地管轄をもたない裁判所において当事者が異議をとどめずに応

答したとしても，原則として治癒しない（婚姻及びパートナーシップ事件には例外あり）374。ただし，土地管

轄については，申立てを受けた裁判所が無管轄であったという事実は，上訴理由にならず，上訴手続に

おいて改めて争うことはできない（この点は，上述のように，国際裁判管轄の欠如が最高裁判所への上告理由とな

ることと対照的である）。それゆえ，職権で再審査することもできない。ただし，別の理由から第一審裁判

所の裁判が取り消され，差戻しがなされる場合にだけは，本来の土地管轄をもつ第一審裁判所に差し戻

すことができる（JN第44条）。 

 それに対して，職分管轄をもたない裁判所によって決定が下され，上訴がなされた場合には（実務上

はほとんど想定されないが），その決定は，当事者の申立てに従い又は職権で取り消され，職分管轄及び土

地管轄をもつ裁判所に「移送」される（JN 第56条第２項）。職分管轄の欠缺は，最高裁判所への上告理由

にもなる375。 

 

Ｄ．非訟事件類型ごとの国際裁判管轄 

１．有価証券の無効宣言 

ａ) 総説 

 有価証券については，証券化された債権を行使するのに，証券の所持が要件となる。有価証券が紛失

又は滅失しても，証券化された債権は消滅せず，無効宣言によって有価証券が代替されるに過ぎない。

                          
370 Fasching/Konecny, op.cit., § 104a JN, Rn. 3. 
371 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 71. 
372 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 72. 
373 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 75. 
374 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 76. 
375 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 77. 
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もっとも，権利を表章するすべての有価証券について無効宣言が認められるわけではなく，紙幣（銀行

券），くじ券，有価証券の再発行証，日常的に用いる各種券（入場券，乗車券，食券等）などは対象になら

ない（無効宣言法〔KEG〕第２条第２項）376。 

 有価証券の無効宣言は，公示催告及び除権決定によって行われる。その手続は，無効宣言法〔KEG〕

に定められている。ただし，特別法上の規定（手形・小切手法，企業法，株式法ほか）にゆだねられている

部分も少なくない。 

 

ｂ) 土地管轄 

aa) 総説 

 無効宣言手続に関する職分管轄及び土地管轄の規定ほど，複雑な構造をもつ準則はない。これらは，

2003年の改正時にも，簡素化されずに終わっている。JN 第115条は，一般原則を定めるだけであり377，

その他の特別法には様々な規定が置かれている378。 

 職分管轄をもつのは，以下に掲げる①の無効宣言については地方裁判所（Gerichtshof），②はラント

裁判所（Landgericht），③は商事裁判所（Handelsgericht）（ラント裁判所の商事部〔Handels- senat des 

Landesgerichtes〕），④は区裁判所である。いずれの裁判所も，単独裁判官が審理するが，司法補助官も無

効宣言手続に参加し，異議を述べるなど，積極的に関与する379。 

 無効宣言手続に関する国際裁判管轄については，明文規定がなく，その意味をどのように理解するか

については，ｃ)で詳論する。ここでは，まず土地管轄に関する規定を見ておく380。 

 

bb) 事件類型ごとの土地管轄 

①国債（連邦の債務）及び同種の金融証券の無効宣言 

 国債その他同種の証券の無効宣言については，当該債券の記録簿が管理されている管区の第一審の地

方裁判所が管轄をもつ（JN第115条第１項）。 

 

②株券等の無効宣言 

 株式会社，社団（Verein），施設（Anstalt）その他の企業が発行する有価証券であって，国家が認可

し監督する証券の無効宣言については，証券を単独で発行した企業又は支店の本拠地を管轄するラント

                          
376 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 722; Fasching/Konecny, op.cit., § 115 JN, Rn. 1. 
377 § 115 JN Amortisierung von Urkunden:  
“(1) Aufforderungen zum Zwecke der Amortisirung von Staatsobligationen und der denselben gleichgeachteten 

Credit- papiere sind bei demjenigen Gerichtshofe erster Instanz zu beantragen, an dessen Amtssitze die 

bezüglichen Credit- bücher geführt werden.  

(2) Für die Amortisirung von abhanden gekommenen Wechseln, sowie von Urkunden, deren Amortisirung sich zufolge 

gesetzlicher Vorschrift nach Artikel 73 der Wechselordnung zu richten hat, ist das Handelsgericht (Handelssenat 

des Landesgerichtes) des Zahlungsortes zuständig.  

(3) Der Gerichtsstand zur Einleitung und Bewilligung der Amortisirung aller anderen Urkunden ist nach den darüber 

erlassenen besonderen Bestimmungen zu beurtheilen.  

(4) In Ermangelung einer anderweitigen Vorschrift ist für das Amortisirungsverfahren und die Bewilligung der 

Amortisi- rung das Bezirksgericht zuständig, bei welchem die um Amortisirung ansuchende Partei zur Zeit des 

Ansuchens ihren allgemeinen Gerichtsstand in Streitsachen hat.”  
378 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 723; Fasching/Konecny, op.cit., § 115 JN, Rn. 3. 
379 Fasching/Konecny, op.cit., § 115 JN, Rn. 7 f. 
380 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 724. 
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裁判所が土地管轄をもつ。具体的に対象となる有価証券は，株券（Aktien），仮株券（Interimscheine），

担保証券（Pfandbriefe），債務証券（Schuldverschreibung），貸金証書（Darlehenspartialien），配当

及び利子証書（Dividenden- und Zinsscheine），信用金庫通帳（Spar- kassenbüchel），〔有価証券〕寄

託証書（Depotscheine），配当証券（Genußscheine），その他の取引のための証券・証書である381。 

 それ以外の団体，個人，あるいは市町村が発行する記名式（指図式）又は無記名式（持参人払式）の

有価証券の無効宣言については，その発行地（複数の発行地が記載されている場合にはその最初のもの）を管

轄するラント裁判所が土地管轄をもつ382。 

 オーストリア中央銀行が発行する証券その他の証書の無効宣言については，ウィーン・ラント民事裁

判所が土地管轄をもつ（NBG 第75条）383。 

 

③手形・小切手，商事指図証券 

 紛失された手形の無効宣言，そして手形法第73条に従い，手形法に基づいて無効宣言をなすべき証券

については，支払地の商事裁判所（ラント裁判所の商事部）が管轄をもつ（JN 第115条第２項）。小切手につ

いても，同様に扱われ，支払地の商事裁判所が管轄をもつ384。 

 商事指図証券（HGB 第36条：商事指図証書及び債務証書，船荷証券，船積証書，運送保険証書など）についても，

手形の無効宣言に関する規定に従い，無効宣言が行われる（EVHGB 第８条第12号）。土地管轄をもつのは，

発行地の商事裁判所である385。 

 

④その他の有価証券 

 その他の有価証券の無効宣言のための公示催告及び除権決定の裁判籍は，各々の特則に従って決定さ

れる（JN第115条第３項）。このような特則がない場合には，申立人が申立時点において，訴訟事件に関す

る普通裁判籍をもつ地を管轄する区裁判所が土地管轄をもつ（同第４項）。具体的に対象となるのは，公

正証書，有価証券に関する引受証（Bezugsscheine），国家の監督が及ばない私人による記名式有価証券

である386。 

 

ｃ) 国際裁判管轄 

 上述のように，有価証券の無効宣言のための公示催告及び除権決定の国際裁判管轄については，オー

ストリア法上，明文規定がない。1927年の段階では，オーストリア司法省は，外国有価証書の無効宣言

については国際裁判管轄ルールが欠缺しているため，そもそもオーストリア裁判所は，裁判権を行使し

えないと説明していた387。オーストリア最高裁判所も，この立場に従い，オーストリアにおいて外国有

価証書の無効宣言を行うことはできないとしてきた。他方，外国裁判所が外国証書について行った無効

宣言の効力は，オーストリアで承認されると解されてきた388。 

                          
381 Fasching/Konecny, op.cit., § 115 JN, Rn. 4. 
382 Ibid. 
383 Ibid. 
384 Fasching/Konecny, op.cit., § 115 JN, Rn. 5. 
385 Ibid. 
386 Fasching/Konecny, op.cit., § 115 JN, Rn. 6. 
387 JABl. 1927, 45. 
388 SZ 12/93 = GZ 1930 = NZ 1930, 61 = RZ 1930, 75 (zitiert nach Fasching/Konecny, op.cit., § 115 JN, Rn. 9). 
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 しかしながら，国際裁判管轄ルールが欠缺していること自体が，直ちにオーストリア裁判所による裁

判権行使の妨げとなるわけではない。その場合には，JN 第28条によって管轄を肯定することも可能であ

る389。また，証書は，その発行地及び債務者の本拠の双方が外国にある場合にのみ，外国証書

（ausländische Urkunde）となる。オーストリア国籍者が外国で交付しても，支払地がオーストリアで

あれば，内国有価証券（inländische Wertpapiere）となる。それゆえ，判例によれば，オーストリア

人債務者の指図で外国金融機関による外国での支払いが予定され，外国通貨で表示された債務証書であ

っても，当該債務者が直接，オーストリアの本拠地において支払義務を負ったものであれば，オースト

リアで無効宣言がなされうると解されている390。また，オーストリア人が発行し，オーストリア人に支

払いを義務付ける証券であれば，外国人が所持し，外国人が外国で紛失又は滅失した場合であっても，

問題にならない。これらの場合には，オーストリア裁判所は，有価証券の無効宣言のための公示催告及

び除権決定を行うための国際裁判管轄をもつと解される（判例は，たとえばオーストリア人が発行し，外国人

が外国で紛失した有価証券の引受証についても，国際裁判管轄を肯定している）391。 

 ただし，対象がオーストリア証券であっても，これらの場合には内国の裁判籍が欠缺しているため，

代わりに JN 第28条第１項第２号の要件を具備する必要がある。それによれば，申立人がオーストリア

国籍であるか，あるいはオーストリアに住所・常居所ないし本拠をもっており，具体的事件において外

国での権利の実現が不可能である又は期待できないことが要件となる（米国メリーランド州法に基づく権利

保護の必要性が〔オーストリアには〕ないことから，国際裁判管轄を否定するとした裁判例もある）392。 

 それに対して，外国裁判所がオーストリア証券について行った無効宣言の効力は，オーストリアでは

承認されない。つまり，外国でなされたオーストリア証券の無効宣言は，オーストリア領域内において

一切効力をもたない扱いとなっている393。このように，オーストリアにおいては，有価証券又は証書が

内国のものか外国のものかによって，国際裁判管轄の有無を決定しており，属地的な発想が強いという

ことができる。 

                          
389 JN 第28条は，オーストリア法上の土地管轄の要件が満たされていない又はその有無が不明であるが，オーストリアが

裁判権を行使すべき場合であり，原告がオーストリアの国籍又は住所・常居所ないし本拠をもっており，外国での権利

の実現が不可能である又は期待できない場合には，最高裁判所が土地管轄をもつ裁判所を決定すると定めている。 

§28 JN: „(1) Sind für eine bürgerliche Rechtssache die Voraussetzungen für die örtliche Zuständigkeit eines 

inländischen Geri- chts im Sinne dieses Gesetzes oder einer anderen Rechtsvorschrift nicht gegeben oder nicht 

zu ermitteln, so hat der Oberste Gerichtshof aus den sachlich zuständigen Gerichten eines zu bestimmen, welches 

für die fragliche Rechtssache als örtlich zuständig zu gelten hat, wenn  

1. Österreich auf Grund eines völkerrechtlichen Vertrages zur Ausübung von Gerichtsbarkeit verpflichtet 

ist; 

2. der Kläger österreichischer Staatsbürger ist oder seinen Wohnsitz, gewöhnlichen Aufenthalt oder Sitz 

im Inland hat und im Einzelfall die Rechtsverfolgung im Ausland nicht möglich oder unzumutbar wäre; 

3. die inländische Gerichtsbarkeit, nicht aber ein örtlich zuständiges Gericht vereinbart worden ist. 

(2) Die Bestimmung eines zuständigen Gerichts hat nach Abs. 1 ohne Bedachtnahme darauf zu erfolgen, ob außer 

den Voraus- setzungen des Abs. 1 Z 2 oder 3 eine weitere erfüllt ist. 

(3) Der Abs. 1 Z 2 und 3 sowie der Abs. 2 sind nicht anzuwenden, soweit nach Völkerrecht oder besonderen 

gesetzlichen An- ordnungen die inländische Gerichtsbarkeit nicht gegeben ist. 

(4) Die Bestimmung eines zuständigen Gerichts hat in streitigen bürgerlichen Rechtssachen auf Antrag einer 

Partei, sonst aber von Amts wegen zu geschehen. In streitigen bürgerlichen Rechtssachen hat der Kläger das 

Vorliegen der Voraussetzungen nach Abs. 1 Z 2 oder 3 zu behaupten und zu bescheinigen.”  
390 SZ 27/176 = OeBA 1957/271 = HS 2417 [1954] (zitiert nach Fasching/Konecny, op.cit., § 115 JN, Rn. 9).  
391 HS 346/40 [1959]; ZBl. 1921/97 (zitiert nach Fasching/Konecny, op.cit., § 115 JN, Rn. 9). 
392 SZ 58/194 = IPRE 2/220 = HS 17.027 [1985] (zitiert nach Fasching/Konecny, op.cit., § 115 JN, Rn. 9). 
393 HS 2418/153 [1958] (zitiert nach Fasching/Konecny, op.cit., § 115 JN, Rn. 9). 
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２．供託事件 

ａ) 総説 

 供託は，債務の履行方法の一つである。ただし，オーストリア民法第1425条が定める要件を満たす場

合にのみ，債務の履行としての効果をもつ。それは，債務者の責めに帰すことのできない事情によって，

他の履行方法を取ることができない場合を指す（たとえば債権者が不明又は不在であること，債務者が提示した

ものに満足していないこと，複数の者が債権者であると主張しており，そのいずれに債権が帰属するかを債務者が確定で

きないことなど）394。 

 供託については，2011年５月１日以来，「保管及び没収法」（Verwahrungs- und Einziehungs- gesetz: 

VerwEinzG）395が適用されている。それによって，初めて供託手続に関する明文の規定が置かれること

となった。本法は，通常裁判所による供託物の供託，引渡し，返還の手続について定めており，明文規

定がない事項については，非訟事件手続法が適用される396。 

 供託に際しては，供託者は，供託の理由，目的物，そして相手方の名及び住所（又はその所在が不明で

あることの警察の証明書），引渡条件を明記して申立てをする。裁判所は，申立てに理由があると判断すれ

ば，目的物の形状，供託の理由，引渡条件，（必要があれば）供託費用の前払いを明記したうえで，供託

の決定をする。供託の決定は，申立人及び相手方に送付される。供託の相手方が10名以上である場合に

は，管理者（Kurator）を選任することもできる397。 

 供託物の引渡しを求める者は，その旨の申立てをする。申立書は，供託者，供託の相手方，そしてそ

の他の供託物の引渡申立人に送達される。供託の相手方は呼び出しを受け，応じなければ同意したもの

とみなされる。裁判所による引渡決定においては，目的物の形状を明記し，供託費用の支払いを命ずる398。 

 供託物の保管期間が経過した場合には（原則として，目的物の価値が１万ユーロ未満であれば１年，それより

も高額であれば５年），没収がなされうる。ただし，一定の法律上の原因があれば（引渡手続又は同意に代わ

る決定手続が係属中である，後見裁判所による財産管理が行われているなど），保管期間の経過は中断される。没

収手続は，保管物裁判所（Verwahrnisgericht）の職分管轄に属し，職権で，あるいは保管物裁判所所

長又は供託者の申立てによって，開始される。保管物裁判所は，手続の開始を供託者，相手方，その他

の利害関係人に通知し，開始後３カ月以上経過すれば，没収の決定をすることができる。没収決定書は，

供託者，相手方，その他の利害関係人に送付される。決定が確定すれば，目的物の所有権は，オースト

リア連邦政府に帰属する399。 

 ただし，供託物の引渡請求権をもつ者は，オーストリア連邦政府に目的物の所有権が移転した後も金

銭による補償を求めうるほか，目的物の引渡しを求めることもできる。この引渡請求権は，没収決定の

確定後30年が経過して初めて時効消滅する400。 

 

                          
394 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 728. 
395 BGBl. I Nr. 111/2010. 
396 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 729. 
397 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 730 ff. 
398 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 733. 
399 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 734 ff. 
400 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 738. 
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ｂ) 土地管轄及び国際裁判管轄 

 「保管及び没収法」には，土地管轄又は国際裁判管轄に関する明文規定はない。 

 

３．公証（Beglaubigung） 

ａ) 総説 

 市民にとって有益な裁判権の行使のためには，文書による証明を公証人の専権事項とせず，裁判所に

も権限を付与するのが合理的である。換言すれば，文書による証明の権限を裁判所から奪う積極的な理

由は見出されない。公証官吏の仕事の手間は，手数料を取ることで十分に補われると解されている。そ

こで，具体的には，区裁判所は，①記録上裁判所に知れている事実の公文書による証明，②謄本の認証，

③署名の認証，④裁判所又は公証人による署名・印章の認証，⑤翻訳の認証を行う権限を与えられてい

る401。 

 

ｂ) 土地管轄 

 公証は，すべての区裁判所が行う権限をもつ。つまり，土地管轄は限定されておらず，オーストリア

のいかなる区裁判所も公証を行うことができると定められている（JN第121条）402。 

 

４．物権法上の手続 

ａ) 競売（オークション）事件 

 従来は，土地，建物，建築権の競売は，裁判所が行うものとされていた。しかし，2009年１月１日以

降は，競売法の改正に関する法律403に従い，これらの競売は，専ら公証人の権限に属するものとされて

いる。 

 

ｂ) 収用補償事件 

 重大な公の利益に関わる場合には，私人は適切な補償と引き換えに，その所有権を放棄しなければな

らない（民法第365条）。収用の目的物及び範囲は，行政庁によって決定され，それを受けて土地登記簿裁

判所は，収用手続の開始を付記する。行政庁が補償額を決定するが，当事者は，裁判所に変更を求める

ことができる。適切な補償額を確定するための手続及び決定は，現在では，区裁判所ではなく，ラント

裁判所の職分管轄とされている（単独裁判官が審理する）。 

 土地管轄は，収容された目的物の所在するラント裁判所に認められ404，それによって同時に国際裁判

管轄も決定されると解される。 

 

ｃ) 共有関係事件 

 オーストリア民法第838a 条によれば，共有者同士の共有物の保管及び使用に関する争いは，非訟事件

手続によって解決される。この共有関係事件は，共有者同士の争いにのみ妥当し，第三者（たとえば管理

者など）との争いは対象としない。具体的には，①民法第833～第838条に基づく裁判官の判断，②共有

                          
401 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 740 ff. 
402 Fasching/Konecny, op.cit., § 121 JN, Rn. 1. 
403 Feilbietungsrechtsänderungsgesetz (FRÄG BGBl. I 2008/68). 
404 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 744 ff. 
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物の利用のルールをめぐる争い，③果実分割請求権，④費用及び使用益償還請求権が対象となる。 

 土地管轄をもつのは，目的物の所在地を管轄する区裁判所であり（JN 第117条）405，それに従って国際

裁判管轄も決定される406。 

 

ｄ) 相隣関係事件 

 相隣関係に関しては，①新たな境界設定（境界線が分からなくなっているが，争いのない境界を定めるもの），

②境界訂正（争いのある境界について，本来の境界線を定めるもの），③境界確定（正しい境界を確定できないため，

新たな境界線を定めるもの）の３つが区別されている。通説によれば，①と③が非訟事件に属し，②は訴訟

事件として扱われる。 

 土地管轄をもつのは，不動産の所在地を管轄する区裁判所であり（JN 第117条）407，それに従って国際

裁判管轄も決定される。 

 

ｅ) 公道に至るための他の土地の通行権事件 

 裁判所は，土地が公道に全く又は不十分にしか通じていない場合には，公道に至るための他の土地の

通行権を付与することができる（Notwegegesetz: NWG）408。これも非訟事件の一種である。このような

通行権は，他者の所有権の重大な制限となるため，裁判所が決定をするには，要件具備に関する慎重な

審査と NWG の制限的解釈が必要であるとされている。 

 土地管轄は，他の土地の通行権を必要とする不動産の所在地を管轄する区裁判所がもち（NWG 第９条第

３項）409，それによって国際裁判管轄も決定される。 

 

５．借家事件 

 借家法（Mietrechtsgesetz: MRG）410第37条第１項によれば，以下の事項が非訟事件として扱われて

いる。すなわち，①主たる借家人としての地位の確認，②保全及び改修義務の実現，③住居の交換，④

主な賃料又は営業料の相当性，⑤賃料の値上げ，⑥禁止された給付の返還請求及び補償請求などである。

住居共同使用法（WGG）411第22条及び暖房費用計算法（HeizKG）412第25条第１項にも，同様の規定がある。

また，借家法（MRG）第52条によれば，⑦使用価値の確定，⑧少数借家人の権利，⑨所有者共同体の決

定，⑩管理者の選任，⑪費用の換算，⑫鍵の引渡し，⑬倒産時の追加料金及び工事の継続なども非訟事

件に含まれる。そのほか，土地用益賃貸借法（LPG）413によれば，⑭土地用益賃貸借契約の延長（LPG 第

６条以下），⑮賃料の決定（LPG 第11条）も非訟事件として扱われている414。 

                          
405 JN 第117条は，不動産についてだけ適用され，動産は対象としていない。Fasching/Konecny, op.cit., § 117 JN, Rn. 
2. JN 第118条に定めるように，土地登記簿は，区裁判所によって管理されている。 

406 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 749 ff. 
407 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 752 ff. 
408 RGBl. Nr. 140/1896 zuletzt geändert BGBl. I Nr. 112/2003. 
409 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 757 ff. 
410 BGBl. Nr. 520/1981 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 50/2013. 
411 住居共同使用法（Wohnungsgemeinnützigkeitsgesetz (WGG): BGBl. Nr. 139/1979 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 

51/2013）。 
412 暖房費用計算法（Heizkostenabrechnungsgesetz (HeizKG): BGBl. Nr. 827/1992 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 

25/2009）。 
413 土地用益賃貸法（Landpachtgesetz: (LPG): BGBl. Nr. 451/1969 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 124/2006）。 
414 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 761 ff. 
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 土地管轄は，賃貸借の対象である建物又は用益賃貸借の目的物である土地の所在地を管轄する区裁判

所がもち（MRG 第37条第１項，WEG 第52条第１項，LPG 第12条ほか），それに従って国際裁判管轄も決定される415。 

 

６．抵当権消滅請求 

 JN 第119条によれば，抵当権消滅請求は，土地登記簿を管理している区裁判所において，非訟事件手

続によって行われる。抵当権消滅請求がなされた場合，裁判所は，その真実性を審査せず，確定的かつ

無条件の消滅請求がなされているか否か，また併せて土地登記簿への記載の申立てもなされているかだ

けを審査する。抵当権の消滅が土地登記簿に記載されれば，債務者はいかなる権利の承継人に対しても

それを主張しうる。JN 第119条は，土地に関する抵当権の消滅請求にだけ適用される。それ以外の担保

権の消滅については，裁判所に申し立てをする必要はなく，裁判所の関与なしに行われる。 

 JN 第119条によれば，土地管轄は，土地が所在し，土地登記簿を管理している区裁判所に認められ，

それに従い国際裁判管轄も決定される。 

 

７．会社関係事件 

ａ) 職分管轄 

 JN 第120条は，会社関係の非訟事件手続について規定を置いている416。職分管轄をもつのは，ラント

                          
415 Mayr/Fucik, op.cit., Rn. 764. 
416 § 120 JN: “(1) Die mit Handelssachen betrauten Gerichtshöfe erster Instanz sind sachlich zuständig 

1. zur Führung des Firmenbuchs; 

2. für die nach §§ 146 Abs. 2, 147, 157 Abs. 2, 166 Abs. 3, 183 Abs. 3, 270 Abs. 3 bis 5, 282 und 283 UGB vom 
Gericht zu erledigenden Angelegenheiten; 

3. für die gemäß §§ 225c bis 225l AktG vom Gericht zu erledigenden Angelegenheiten; 
4. für die nach dem SpaltG vom Gericht zu erledigenden Angelegenheiten; 

5. für die nach dem UmwG vom Gericht zu erledigenden Angelegenheiten; 

6. für die nach dem GesAusG vom Gericht zu erledigenden Angelegenheiten. 

(2) Örtlich zuständig ist jenes Gericht (Abs. 1 Z 1, 2 und 6), in dessen Sprengel das Unternehmen seine 

Hauptniederlassung oder seinen Sitz hat. Dieses Gericht hat auch zu prüfen, ob eine Zweigniederlassung errichtet 

und ob § 29 UGB beachtet ist. 
(3) Liegt die Hauptniederlassung oder der Sitz eines Unternehmens im Ausland, so richtet sich die örtliche 

Zuständigkeit nach dem Ort der inländischen Zweigniederlassung, bei mehreren inländischen Zweigniederlassungen 

nach dem Ort der frühesten inländischen Zweigniederlassung. 

(4) Ist vor der Entscheidung ein anderes als das angerufene oder von Amts wegen eingeschrittene Gericht nach 

Abs. 2 oder 3 zuständig geworden, so ist die Sache an dieses zu überweisen. 

(5) Eine Delegation aus Gründen der Zweckmäßigkeit ist unzulässig. 

(5a) Örtlich zuständig ist jenes Gericht für die Angelegenheiten 

1. gemäß Abs. 1 Z 3, in dessen Sprengel die übernehmende Gesellschaft ihren Sitz hat; 

2. gemäß Abs. 1 Z 4, in dessen Sprengel die übertragende Gesellschaft ihren Sitz hat; 

3. gemäß Abs. 1 Z 5, in dessen Sprengel die umzuwandelnde Kapitalgesellschaft ihren Sitz hat. 

(6) Entsteht eine neue Gesellschaft durch Spaltung nach dem SpaltG, so ist für ihre erste Eintragung und für 

die Auskunfts- erteilung gemäß § 16 SpaltG das Gericht örtlich zuständig, in dessen Sprengel die übertragende 
Gesellschaft ihren Sitz hat. Ist nach dem UmwG bei einer Umwandlung ein Nachfolgerechtsträger in das Firmenbuch 

einzutragen, so ist für dessen Eintragung das Gericht örtlich zuständig, in dessen Sprengel die umzuwandelnde 

Kapitalgesellschaft ihren Sitz hat. 

(7) Werden Gesellschaften verschmolzen, so ist sowohl für die Eintragung bei der übernehmenden Gesellschaft als 

auch bei der übertragenden Gesellschaft das Gericht zuständig, in dessen Sprengel die übernehmende Gesellschaft 

ihren Sitz hat. Wird eine Gesellschaft zur Aufnahme gespalten, so ist sowohl für die Eintragung bei der 

übertragenden Gesellschaft als auch bei der über- nehmenden Gesellschaft das Gericht zuständig, in dessen 
Sprengel die übertragende Gesellschaft ihren Sitz hat.”  
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裁判所（ウィーンについてはウィーン商事裁判所）である417。 

 

ｂ) 対象事件 

 JN 第120条第１項は，非訟事件として，企業登記事件のほか，以下の事項を挙げている。すなわち，

①人的会社又は登記された営利会社の清算人の選解任（HGB 第146条第２項及び第147条），②解散した会社の

帳簿及び書類の管理者の決定（HGB 第157条），③有限責任社員の申立てによる一定の情報開示命令（HGB

第166条第３項），④HGB 第270条第3・第４項に基づく決算検査役の選任及びその報酬額の決定（同第５項），

⑤HGB 第277条～第281条に従い提出された書類の審査（HGB 第282条），⑥匿名社員の申立てに基づく HGB

第283条の制裁，地位の告知その他の説明（HGB 第183条第３項）である。 

 株式法上の非訟事件としては，⑦会社の合併，分割又は組織変更に際しての株式交換及び金銭による

対価の支払いに対する裁判所の審査（AktG 第225c 条以下，SpaltG 第9条，UmwG 第２条第３項），⑧SpaltG 第15

条第３項に基づく手続（債権者のための担保に関する決定），⑨同第16条に基づく手続（情報開示に関する決定）

がある。また，⑩有限会社法上の非訟事件があるほか（GmbHG 第102条），⑪会社と監査役の意見が相違す

る場合の決定（HGB 第276条）も挙げられる。私的財団法（PSG）418上の非訟事件として，⑫財団の機関の

選解任，⑬報酬額の決定，⑭情報開示に関する決定，⑮特別監査に関する決定，⑯財産の機関相互間の

意見が相違する場合の決定，⑰財団の解散及び解散後の帳簿及び書類の管理に関する決定が挙げられる。 

 以上の事項については，裁判官が単独で決定する。司法補助官は，企業登記事件を担当するが，以下

の事項については，裁判官が専ら決定権限をもつ（RpflG 第22条第１・第２項）。すなわち，①株式会社，

営利目的又は経済共同組合，保険相互会社，その他 FBG 第２条第12号によって登記が必要とされる団体

の最初の登記（ただし従たる営業所又は事業所の登記を除く），②一定額以上の資本金をもつ有限会社の登記，

③外国会社の支店の登記，④私的財団の登記に関する決定が挙げられる。また，⑤定款，会社設立契約，

共同組合契約，財団寄附行為の変更登記（一定額以下の有限会社の定款変更を除く），⑥資本会社，共同組合，

保険相互会社，私的財団の解散登記（法定の原因によってすでに解散されている場合を除く），⑦株主総会決議，

社員総会決議，共同組合員決議，保険相互会社執行機関の決定の無効，⑧法定代理人，特別代理人，監

査役，設立検査役，財団検査役，特別検査役，決算検査役，財団管理人，そして清算人の選解任に関す

る決定も同じく対象となる。そのほか，⑨AktG 第９・第10条に基づく合併及び財産移転に伴う企業登記

簿への登記，組織改編の登記なども対象となる419。 

 

ｃ) 土地管轄 

 企業のオーストリア国内における主たる営業所又は本拠の所在地を管轄するラント裁判所は，専属的

な土地管轄をもつ。そのラント裁判所は，すべての（内国の）支店の業務に関する登記事項について決

定するための土地管轄をもち，合わせて当該企業が同一の企業であること（HGB 第30条）を確認する。そ

れに対して，支店の所在地を管轄するラント裁判所は，法律上定められた署名を受領し，管理する権限

をもつに過ぎない420。 

 他方，外国企業については，最初にオーストリア国内に開設され，現在も存続している支店の所在地

                          
417 Fasching/Konecny, op.cit., § 120 JN, Rn. 1. 
418 Privatstiftungsgesetz (PSG) (BGBl. Nr. 694/1993 zuletzt geändert durch BGBl. I Nr. 111/2010).  
419 Fasching/Konecny, op.cit., § 120 JN, Rn. 2 ff. 
420 Fasching/Konecny, op.cit., § 120 JN, Rn. 5. 



Ⅰ．外国法制の調査研究 

70 

を管轄するラント裁判所が土地管轄をもち，企業登記簿法上は，内国企業の主たる営業所と同等に扱わ

れる（HGB 第13条）。外国企業の支店の登記に際しては，HGB 第13a 条に基づく権利主体の交代の場合と同

様の手続をとる。それに対して，内国企業の外国に所在する支店については，内国の企業登記簿に登記

することができない421。 

 職分管轄又は土地管轄をもたない裁判所に申立てがなされた場合には，裁判所は，非訟事件手続のい

かなる段階においても無管轄を宣言し，職分管轄及び土地管轄をもつ裁判所に移送する422。他方，JN 第

120条第４項は，通常妥当する管轄継続の原則（申立時に管轄が発生した裁判所は，裁判を行うまで管轄をもつ

という原則〔perpetuatio fori〕）からは逸脱し，申立てを受けた裁判所が例外的に，決定までの間に無管

轄となる場合を定めている423。なお，JN 第120条第５項は，従来の判例に従い，合目的性を理由とした

移送を排除している。当事者が合意によって土地管轄を定めることはできない424。 

 EU 法上の会社の合併，分割，組織変更（EU-GesRÄG）に関する土地管轄の規定は，体系的な理由から，

また便宜上規定を一括するために，JN 第120条第5a 項以下に定められている425。 

 

ｄ) 国際裁判管轄 

 以上の会社関係事件については，特段の国際裁判管轄に関する規定が置かれていない。それゆえ，国

際裁判管轄は，上記の土地管轄に関する規定に従って決定されるものと解される。ただし，土地管轄に

ついても，内国会社と外国会社は区別して扱われていることから，これらの管轄ルールの場所的適用範

囲は，予め画定されているといえる。 

 

８．企業登記簿の確認事件 

 JN 第120a 条は，企業登記簿の合法的な管理・運用の確認事件について定めている。この事件は，非

訟事件の一つであり，商法上企業登記簿を管理する責任を負う者との関係で申し立てることができる。

多数説によれば，この事件は，現実には，民事訴訟手続において企業登記簿の提出義務が存する場合に

のみ意味をもつという。もっとも，反対意見もあり，JN 第120a 条に定める裁判所以外に申立てがなさ

れた場合に意味をもつ規定であるという指摘もある（その場合には，JN 第120a 条は，第37条に定める司法共助

の特則とみることになる）426。 

 企業登記簿が所在する管区については，ラント裁判所が，それ以外の場所では，区裁判所が職分管轄

をもつ。土地管轄をもつのは，企業登記簿が管理されている地を管轄する裁判所であり，支店について

は，支店登記簿が管理されている地を管轄する裁判所である427。国際裁判管轄は，オーストリアのいず

れかの裁判所が土地管轄をもつ場合に肯定されると解される。 

                          
421 Fasching/Konecny, op.cit., § 120 JN, Rn. 6. 
422 Fasching/Konecny, op.cit., § 120 JN, Rn. 7. 
423 Fasching/Konecny, op.cit., § 120 JN, Rn. 8. 
424 Fasching/Konecny, op.cit., § 120 JN, Rn. 9. 
425 Fasching/Konecny, op.cit., § 120 JN, Rn. 10. 
426 Fasching/Konecny, op.cit., § 120a JN, Rn. 1. 
427 Fasching/Konecny, op.cit., § 120a JN, Rn. 2 f. 
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４．フランス 

 

東京大学 垣内秀介 

 

Ａ．総説 

 フランス法においては、非訟事件（matière gracieuse）の概念は存在するが、その内容及び非訟事

件の手続は、日本法及び日本法の母法であるドイツ法とは大きく異なっている。そのため、フランスに

おいて非訟事件の国際裁判管轄についてされている議論を単純に紹介するのみでは、日本法における問

題状況とは必ずしも対応しないものとなるおそれが強いものと思われる。 

 そこで、本項目の前半部分では、まず、フランスにおける非訟事件の意義を確認した上で（Ｂ）、フ

ランスにおける国際裁判管轄の規律を概観することによって（Ｃ）、フランス法における非訟事件の国

際裁判管轄という問題が有する意義を検討する。その上で、本項目の後半部分においては、日本におけ

る各種非訟事件に対応するフランス法上の事件類型について、その管轄の規律を概観することとしたい

（Ｄ）。 

 

Ｂ．フランスにおける非訟事件の意義1 

１．非訟事件の概念 

 フランスの現行民訴法2は、その第１編第１章第２節に、非訟事件手続に関する総則的規定をおいてい

る。非訟事件の概念について定めるのは、その冒頭に置かれた第25条である。それによれば、非訟事件

の裁判がなされるのは、争いが存しないにもかかわらず、事件の性質又は申立人の資格を理由として法

律が当該請求を裁判官の監督に服せしめている場合である、とされる。 

 以下、１においては、こうしたフランスにおける非訟事件の裁判の概念の内容を明らかにするために、

まず、(１)現在のフランスにおける裁判官の行為に関する通説的な理論枠組みを紹介した後に、(２)現

行民訴法の定める非訟事件概念の内容について検討し、(３)最後に、フランスの非訟事件概念の特色を

示すものである「非訟の訴訟化（élévation du contentieux）」について言及することにする。 

 

(１) 裁判官の行為に関する通説的な理論枠組 

(ａ) 非訟事件における裁判の裁判行為性 

 非訟事件における裁判の概念を、理論的にどのような性格のものとして把握するかについては、裁判、

                          
1 本項目の叙述は、筆者が2009年３月に法務省に提出した「調査報告書・フランスにおける非訟事件と非訟事件手続」の

叙述を基礎としつつ、その後の法改正等につき、必要な補正を加えたものである。なお、同報告書の執筆に当たって、

筆者は、2008年３月に、下記の関係者に対してインタビューを行う機会を得た（インタビューの日時順。肩書きは、全

て当時）。以下の記述においてこのインタビュー結果に言及する際には、回答者の氏名によって引用する。 

Serge GUINCHARDパリ第２大学名誉教授、Dominique GUEGUENパリ控訴院判事、Charles JARROSSONパリ第２大学教授、Daniel 

ARAGON-BRUNE パリ大審裁判所副所長、Elisabeth ALLANNIC パリ大審裁判所副検事、Loïc CADIET パリ第１大学教授、Yvon 

DESDEVISESナント大学教授。 
2 以下、単に「民訴法」という。 

なお、フランスの現行民事訴訟法典は、1975年の法典化以来、「新
、
民事訴訟法典」（"Nouveau code de procédure civile"）

と呼ばれてきた。これは、1806年の旧民事訴訟法典が一部なお効力を有する事項が存在したことから、旧法典と新法典

を区別する必要があったためであるが、2007年12月20日の法律により、旧民事訴訟法典は完全に廃止されるに至り（同

法26条２項）、これに伴って、従来の「新」法典は、単に「民事訴訟法典」（"Code de procédure civile"）と改称され

ている（同法26条３項）。 
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あるいは裁判行為（acte juridictionnelle）の理論的把握の問題3とも関連して議論されてきた。この

点については、伝統的に、非訟事件における裁判官の行為が裁判行為に該当しないとする見解（非裁判

行為説）と、逆に、非訟事件における裁判官の行為も裁判行為に該当するとする見解（裁判行為説）が

対立する4。非裁判行為説は、裁判官の権限が裁判権（jurisdictio）とより一般的な命令権（imperium）

に分類される、という観念を前提とし、訴訟が前者に、非訟は後者に対応する、とするもので、より伝

統的な理解ということができるが5、現行民訴法が後者の立場に親和的な規定を整備したことを背景とし

て6、今日においては、非訟事件における裁判を、裁判行為の一種として位置付け、裁判官の行う裁判以

外の活動（acte judiciaire non juridictionnelle）（以下、非裁判的司法行為と呼ぶ）と区別する見

解が有力化しつつあるように見受けられる7。 

 こうした今日的な枠組に従う限り、裁判官の活動は、まず、①裁判行為と②非裁判的司法行為とに大

別され、さらに、①について、①-１ 訴訟事件の裁判と①-２ 非訟事件の裁判とに分類される。言い換

えれば、非訟事件における裁判は、訴訟事件の裁判と非裁判的司法行為との境界領域に属し、(イ)一方

において訴訟事件の裁判と区別されるとともに、(ロ)他方において非裁判的司法行為と区別される、と

いうことになる8。 

 そこで、後記(２)においては、主としてイの区別に着目しつつ、区別の基準について述べることにす

る。 

 

(ｂ) 非裁判的司法行為の概念 

 なお、(ａ)で述べた各概念のうち、①-１の訴訟事件の裁判は、それ自体としては、日本法の視点か

ら見ても比較的理解のしやすい概念といえるが、②の非裁判的司法行為の概念については、若干の補足

を要すると思われる。 

 ここで、「非裁判的司法行為」とされる行為の主要な部分を占めるのは、「司法行政上の行為」（acte 

d’administration judiciaire）あるいは「司法行政上の措置」（mesure d’administration judiciaire）
と呼ばれる一連の裁判所の措置である。これらの措置は、「裁判官の行う行政的な決定」（les décisions 

de caractére administrative que prend un juge）と性格づけられるものであるが9、そうした定義か

ら想像されるよりも広い内包を有する。すなわち、その内容は、裁判所内の事務分配など、裁判事務の

                          
3 この問題に関する今日の理論状況については、さしあたり GUINCHARD et FERRAND, Procédure civile, 28e éd., 2006, nos 

199 et s., pp.230 et s. を参照。 
4 学説の分布については、GUINCHARD et FERRAND, no 213, pp.246-247. 
5 こうした見方については、たとえば WIEDERKEHR, L’évolution de la justice gracieuse, in: Le juge entre deux 
millénaires : Mélanges offerts à Pierre Drai, 2000, pp.483-484を参照。 

6 Wiederkehr 教授は、こうした新法典の態度を評して、「非訟の裁判化」（la juridictionnalisation des décisions 

gracieures）と呼んでいる。WIEDERKEHR, p.486. 
7 GUINCHARD et FERRAND, no 213, pp.246-247. なお、同書は、第22版までは非裁判行為説を支持していた。同書 no 196, p.227

参照。 

 また、現地調査においても、Jarrosson 教授、Cadiet 教授、Desdevises 教授は、いずれも裁判行為説的な理解を示さ

れた。これに対して、Gueguen 判事は、真正な非訟事件においては、法的判断は問題とならない、とされ、非裁判行為

説に親和的な考え方を述べられた。あるいは、実務家の間では、伝統的な理解がなお根強く残っている可能性も考えら

れよう。 
8 その意味では、非裁判行為説が裁判官の活動を(ⅰ)裁判行為（＝訴訟事件の裁判）と(ⅱ)非裁判行為（非訟事件の「裁

判」を含む）とに分ける２分説であったのに対して、今日的な理論枠組は、裁判官の活動を(ⅰ)訴訟事件の裁判、(ⅱ)

非訟事件の裁判、(ⅲ)非裁判行為の３つに分ける３分説だと理解することも可能である。この点につき、CORNU et FOYER, 

Procédure civile, 3e éd., 1996, p.136も参照。 
9 例えば、CORNU et FOYER, p.148参照。 
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円滑な進行を確保するための措置のほか、審判手続の適切な進行（le bon déroulement de l’instance）
を目的とする種々の措置をも含むものであり、結果として、期日・期間の指定、審判手続の分離・併合

など、受訴裁判所の行う種々の訴訟指揮上の決定が、これに含まれるものとされる10。 

 司法行政上の措置の概念がもつ効果面での最大の特徴は、これに含まれるとされる裁判所の措置に対

しては、一切の不服申立てが許されないとされる点にある（民訴法537条）。これに対して、現行法典は、

非訟事件の裁判については、控訴が可能である旨を定めている（民訴法543条）。この点に着目すれば、

少なくとも現行法典の下における限り、非訟事件の裁判と司法行政上の措置の差異は明確であるといえ

る。したがって、両者を同一のカテゴリーと捉える見解を採用することは困難であることになろう。 

 

(２) 現行民訴法典における非訟事件概念 

 先に述べたように、現行民訴法25条は、「争いが存しない場合において、事件の性質又は申立人の資

格を理由として法律が請求を裁判官の監督に服せしめているときは、裁判官は、非訟事件の裁判をする」

と規定する。これによれば、ある事件が非訟事件とされるためには、第一に、当該事件において争い

（litige）が存在しないこと、第二に、それにもかかわらず、法律上、当該事項に関して裁判官の監督

が要求されていることが必要であることになる。 

 このような現行民訴法の非訟事件の定義は、非訟事件の概念について制定法上初めて規定を置いた

1944年法の規定に由来するが、いくつかの点で修正が加えられている。そこで、以下では、1944年法に

おける非訟事件概念と適宜対比しつつ、現行法における非訟事件概念の内容を説明する。なお、1944年

法の関連規定は、次に掲げる通りである。 

 

- Loi du 15 juillet 1944 sur la chamber du conseil (J.O. 27 juill., p.1902)11 

評議室に関する1944年７月15日の法律 

 Art. 2. La chambre du conseil statue: 

 1o En matière gracieuse, sur toutes les demandes ne comportant aucun adversaire et ne 

pouvant donner lieu à aucune contestation de la part des tiers et, en outre, sur celles 

dans lesquelles, les parties n’étant pas en désaccord, sont tenues par leurs qualités ou 
par la nature de l’affaire, d’obtenir une décision du tribunal; 
第２条 評議室は、次に掲げる事項について、裁判する。 

第１号 対立当事者が存在せず、第三者からの異議申立て[contestation]の余地のない請求で

あって、その間に不一致の存しない当事者が、その資格又は事件の性質により裁判所の裁判

を得なければならないあらゆる請求については、非訟事件の裁判 

                          
10 民訴法が司法行政上の措置として規定する具体的な措置としては、次のようなものがある。準備手続裁判官の選任（民

訴法817条）、大審裁判所所長の権限の委譲（民訴法820条）（民訴法817条から810条までの規定を含む節には、「司法行

政上の措置」との題名が付されている）、審判手続の併合・分離（民訴法368条。これらの措置は、「司法行政上の措置

である」旨明定する）、事件の事件簿からの抹消（民訴法383条1項。「司法行政上の措置である」旨明定する）。 

これに対して、民訴法に明文の性質規定のない措置については、解釈によって司法行政上の措置該当性が決せられるこ

とになる。被告の申立てによる第三者の訴訟引込みを認める決定について、当該第三者の権利義務に影響を与えること

を理由として司法行政上の措置該当性を否定し、破毀申立てを適法とした裁判例として、Cass. soc. 24 mai 1995, Bull. 

civ. V, no 168がある。 
11 この法律は、戦時中に Vichy 政権によって制定されたものであるが、終戦後、1945年10月９日のオルドナンスにより

その効力を追認されている。 
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(ａ) 争いの不存在 

 争いの不存在という要件は、主として非訟事件と訴訟事件とを区別する局面で機能するものである。

すなわち、争いのない事項について申立てがされた場合には、当該申立ては非訟事件として処理される

が、逆に、争いのある事項について申立てがされた場合には、当該申立ては訴訟事件として処理される、

という関係にある12。 

 現行民訴法25条においては、「争い」を指す用語として、1944年法の文言には見られなかった litige

の概念を用いている。このことは、非訟事件性の要件として、「争訟」（contestation）の不存在では足

りず、「争い」（litige）の不存在が要求されることを示すものである。 

 一般的な理解によれば、contestation とは、一方当事者の主張が、裁判官の面前において、正当化の

対象となる事実または権利の要素についての明確かつ対立的な否認（dénégation formelle et 

contradictoire）により、現実に争われている場合をいい、litige とは、ある者の利益が、自己に向け

られた主張に対して積極的・消極的にまたは単なる不作為で抵抗する他の者の態度によって害される場

合ないし、権利の行使がその存在またはその範囲についての疑いにより事実上麻痺させられている状態

を指す、といわれる13。例えば、原告が通常の訴えを提起し、被告が出頭しないために欠席判決が言い

渡される場合、被告による現実の異議申立てはされていないから、contestation は存在しないが、原告

に訴え提起を余儀なくさせるような態度を被告がとっている、という点において、litige は存在するも

のとされる。したがって、現行民訴法の規定によれば、欠席判決が非訟事件の裁判に該当しないことは

明らかであり、この点で、1944年法の文言よりも優れたものと評価されている14。 

 こうした「争い」の概念については、次の諸点を指摘することができる。 

 まず、一般的にいえば、「対立当事者」（adversaire）のある事件においては、litige もまた存在する

ものと解されている15。1944年法においては、対立当事者の不存在が非訟事件性の要件として規定され

ていたが、以上の限りにおいては、現行法の下においても、同様の理解が踏襲されているといえる。も

っとも、逆に、手続上対立当事者が出現しないすべての場合について、litige が当然に不存在とされ、

非訟事件性が肯定されるのかどうかについては、議論がある。この点に関して問題となるのは、第一に、

実質上は対立当事者のいる事件であっても、迅速性等の理由から対審構造をとることなく裁判をするこ

とが認められる場合が存在すること（申請に基づく命令手続16）、第二に、申立人の求める裁判について、

利害関係を有する第三者が争う可能性があることである。 

 上記の第二の点に関して、1944年法は、「第三者からの異議申立て[contestation]の余地のない請求」

                          
12 したがって、後述するように、フランス法においては、日本法におけるのと異なり、同一内容の申立てであっても、

それが非訟事件とされるのかそれとも訴訟事件とされるのかは、現実に争いが存するかどうかに依存し、流動的である。

このことが、後に(３)で言及する「非訟事件の訴訟化」という現象をもたらすことになる。 
13 SOLUS et PERROT, Droit judiciaire privé, t. I, 1961, no 480. 

野田良之「フランス民事訴訟法における準備手続の一研究」菊井維大先生献呈論集『裁判と法（下）』836頁（有斐閣、

1967）は、この区別に対応して、contestation を「争訟」、litige を「紛争」と訳すことを提案する。 
14 LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), in: Juris-Classeur, Procédure civile, Fasc. 116, 

no 54. なお、この文献は、実質的には LE NINIVIN, La juridiction gracieuse dans le nouveau Code de procédure civile, 

1983に若干の補正を加えたものである。 
15 LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), no 57. 

 欠席判決の例は、被告という形で対立当事者の存在が明らかであり、その意味でも litige の存在が裏付けられるこ

とになる。Ibid., no 58, p.8. 
16 これについては、本項目(ｃ)を参照。 
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であることを非訟事件性の要件として要求していた。しかし、これに対しては、第三者との間でいかな

る利害対立も含まない請求というものは現実には想定できず、したがって、およそ第三者が争う可能性

のない請求は存在しないのではないか、という批判が存在していた17。現行法は、この文言を採用して

おらず、第三者が争う可能性については、争いの不存在の要件の評価の中で考慮されるべきものと解さ

れている18。 

 次に、以上の点とも関連するが、ここでの「争いの不存在」の要件は、「現に生じている争い」の不

存在を意味する、と解されている19。したがって、潜在的には争いが存在し得るとしても、それが顕在

化しない限りは、当該請求の非訟事件性は否定されないことになる。このことはさらに、当初非訟事件

として取り扱われた請求について20、手続の過程で争いが顕在化した場合には、その段階で事件の性格

が変容し得る、ということを意味する。こうした「非訟の訴訟化」現象については、後に(３)において

言及する。 

 最後に、「争いの不存在」が非訟事件性の唯一の要件ではない以上当然のことではあるが、当該事件

について争いが存在しない場合が全て非訟事件とされるわけではないことに、注意が必要である。 

 例えば、当事者間に、解決について合意が成立しているにもかかわらず、当該事件について判決が求

められる場合がある。こうした合意に基づく判決については、伝統的に、通常の訴訟事件の判決の形態

をとるいわゆる便宜判決（jugement d’expédient）と、当事者間の合意を公証するにとどまるいわゆる

公証判決（jugement de donné acte）ないし裁判上の契約（contrat judiciaire）とが区別されるが21、

前者の便宜判決が訴訟事件の裁判であることについては、異論がない22。これに対して、後者の公証判

決ないし裁判上の契約の性質については争いがあり、伝統的にはこれを非訟事件の裁判とみる見解が多

数であったが23、近時においては、訴訟事件の裁判でも非訟事件の裁判でもない、とする見解が有力に

なっているようである24。当該合意は公証判決がなくてもそれ自体として有効であり、裁判官による監

督は要求されないことから、(ｂ)で述べる非訟事件性の第二の要件を欠くことがその理由とされる25。 

 

(ｂ) 裁判官による監督の必要性 

 民訴法25条によれば、非訟事件性の第二の要件として、法律上、当該事項について裁判官の監督が要

求されていることが必要である。 

 この要件は、定義上争訟性を欠く非訟事件においてなぜ裁判官による裁判が問題になるのかを説明す

るものであり、1944年法の要件を受け継ぐものである。ここで、裁判官の監督が必要である、とは、申

                          
17 HÉDBRAUD, Chambre du conseil (commentaire sur la loi du 15 juillet), in: D. 1946, Législation, p.335, col. 1. 

したがって、この要件は字義どおりに解するべきではなく、より緩和された形で理解されるべきだとする。 
18 LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), no 55. 
19 LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), no 86. 
20 なお、こうした「争いの不存在」を非訟事件性の要件として要求する場合、そもそも裁判官は事件開始の段階で非訟

事件か訴訟事件かをどのように判断し得るのか、という疑問が生じるように思われる。この問題も、「非訟の訴訟化」

現象に関連を有するものであるので、後に(３)において、合わせて言及する。 
21 これらについての紹介として、谷口安平「比較法的に見た訴訟上の和解」同『民事紛争処理（民事手続法論集第３巻）』

87頁以下（信山社、2000、初出1962）を参照。 
22 LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), no 65. 
23 例えば、CORNU et FOYER, p.144は、ここでの裁判官の関与は、非訟裁判権の延長線上にある、と述べる。 
24 LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), no 70; GUINCHARD et FERRAND, no 245, pp.290 et s. 

したがって、公証判決は、前述の司法行政上の措置と並んで、非裁判的司法行為の一種に分類されることになる。 
25 GUINCHARD et FERRAND, no 245, p.290. もっとも、この種の判決を非訟事件概念から除外することは、ローマ法上の法廷

譲与（in iure cessio）のような仮装的訴訟に非訟事件の原型を見出す伝統からは離れることを意味することになろう。 
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立人が求める裁判の内容が、申立人の意思のみによっては実現できず、法律上、裁判官の裁判を経なけ

れば効果を生じないものとされている、ということを意味する26。例えば、双方の同意による離婚は、

夫婦双方の意思の合致のみによっては効力を生ぜず、裁判によって初めて離婚の効果が生ずるものとさ

れているのが、典型例である。 

 民訴法25条の文言が示すように、ある事項につき裁判官の監督が必要であるかどうかについては法律

によって定まるべき問題であり、法律上の根拠がない限り、裁判官はその介入を拒絶しなければならな

い、とされる27。 

 裁判官による監督の内容としては、申し立てられている措置の形式的な適法性の審査のほか、当該措

置を認めることの相当性の審査が含まれるものと解する見解が一般的であるとみられるが28、学説の中

には、非訟事件の中には、裁判官が形式的な適法性審査をするにとどまり、申立ての実質には立ち入ら

ない場合が含まれる（juridiction gracieuse sans connaissance de cause）、とするものもある29。 

 

(ｃ) 争いの不存在要件と「申請に基づく命令」手続（ordonnance sur requête）の法的性質 

 民訴法493条によれば、申請に基づく命令とは、申請人が対立当事者を呼び出さないことについて理

由がある場合に、対審によらないでする仮の裁判である、とされる。この申請については、各種の裁判

所の所長が管轄する（大審裁判所につき民訴法812条、小審裁判所につき851条、商事裁判所につき875

条、農事賃貸借同数裁判所につき897条、控訴院につき958条）。その内容は多様であるが、一般的には、

密行性を要するために対立当事者を呼び出すことができない場合や、対立当事者を特定できない場合な

どに、対審手続免除の理由が存在するものとされる。例えば、民訴法145条に定める証拠保全措置は、

申請に基づく手続またはレフェレの手続によってすることができるとされるが、上記のような理由によ

り対審手続を免除し得る場合には申請に基づく命令としてなされ、そうでない場合にはレフェレ30によ

ることになる。 

 この手続は、①その開始が申請（requête）による点で多くの非訟事件と同様であること31、また、②

手続上対立当事者が登場せず、したがって対審的でない点で非訟事件と共通する。しかし他方で、上記

                          
26 例えば、CORNU et FOYER, p.129-130参照。 

  このように、ある行為が、公権力の介在をまって初めて効力を生ずる場合としては、非訟事件のほかに、一定の行為

が行政庁の許可にかからしめられるような場合も考えられる。Desdevises 教授によれば、当該行為に介入する公的機関

を行政機関とするか、それとも司法機関とし、非訟事件とするかについては明確な基準は存在せず、その意味では、両

者の間には本質的な違いはない。したがって、非訟事件の裁判をもって、その本質は行政行為であるといっても間違い

ではない。ただ、法があえて裁判官の介入を要求するのは、裁判官が行政機関と比較してもその不偏性、独立性が強く、

利害関係人の利益を検証するのに適していると考えられることによる、とのことであった。この点に関しては、HÉRON et 

LE BARS, Droit judiciaire privé, 3e éd., 2006, no 317, pp.252-253も参照。 
27 LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), no 107. なお、ここでの loi の概念の内容につき、

ibid., nos 94-97を参照。 
28 例えば、LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), no 105; GUINCHARD et FERRAND, no 211, pp.243-244. 
29 CORNU et FOYER, pp.130-131. この見解によれば、適法性と相当性の双方が審査される場合は、juridiction gracieuse 

en plaine connaissance de cause と呼ばれる。非訟事件においては、適法性と相当性の双方が常に審査される、とす

る多数説の見解からすれば、この場合のみが非訟事件に該当し、相当性審査を欠く場合については、そもそも裁判では

なく、むしろ非裁判的司法行為と位置づけられることになる。GUINCHARD et FERRAND, no 211, note 6, pp.243-244. 

もっとも、実際には、前説が相当性審査を欠くとする場合の多くについて、後説では相当性審査が行われると解する

ようであり、具体的な性質決定について両説で差が生じるのは、(２)(ａ)で述べた公証判決等の場合に限られるようで

ある。 
30 レフェレの手続は、対立当事者の呼出しを要する対審の手続である。民訴法484条参照。 
31 民訴法60条は、非訟事件の請求は申請によってする旨を定める。 
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の証拠保全措置の場合がまさにそうであるように、この手続は、本来対立当事者が存在し、したがって

少なくとも潜在的には紛争が存在する場合においても利用されるものであることから、その法的性質に

ついては、多くの議論が存在してきた。 

 伝統的な見解によれば、この手続は非訟事件に属するものとされる32。こうした見解によれば、申請

に基づく命令は、それ自体としては対立当事者間の争いを裁断するものではないことから、本来訴訟事

件の裁判ではあり得ず、命令に対して後に利害関係人が不服申立てをすることによって33、事後的に訴

訟事件に移行し得るに過ぎないものとされる34。 

 これに対して近年の学説の中には、申請に基づく命令事件の中には、訴訟事件も含まれる、したがっ

て、申請に基づく命令事件が非訟事件とされるか訴訟事件とされるかは、当該事件の性質いかんによる、

とするものがある35。この見解によれば、申請に基づく命令の大部分は実質的に対立当事者に対して向

けられたものであるから、民訴法493条が相手方の呼出しを不要とするのは必ずしも対立当事者の不存

在を前提とするものではなく、むしろ多くの場合には対立当事者の存在を前提としつつ、実際上の必要

性から対審手続を不要としているに過ぎない。そうだとすれば、実際に対立当事者が存在している以上、

この手続を非訟事件と解する理由はない、とされるのである。民訴法496条１項が、申請を却下する裁

判に対する申請人の控訴について36、「非訟事件の例による」（comme en matière gracieuse）と規定し、

「非訟事件に属する」（relève de la matière gracieuse）としていないことも、この事件が本来的に

は非訟事件ではないことを裏付けるものである、とされる37。 

 もっとも、現行民訴法典は申請に基づく命令の手続について比較的詳細な規定を置いているため、実

際には、性質決定の問題が解釈論上の差異をもたらすことはほとんどない、といわれる38。 

 

(３) 非訟事件性の暫定的性格――「非訟の訴訟化」現象 

 以上にみたように、非訟事件性の要件のうち、争いの不存在の要件は、関係人の行動如何に依存する

ものである。したがって、ある事件が、当初は非訟事件と性質決定されたとしても、後に紛争が顕在化

することによって、非訟事件性を失うということが考えられることになる。「非訟の訴訟化」（élévation 

du contentieux）と呼ばれるこの現象は、ある事件の非訟事件性が本来暫定的なものにすぎないことを

示すものであり、日本法およびドイツ法と比較した場合におけるフランス法の一大特色ということがで

きる。 

 このように紛争が顕在化する場合としては、申立人の申請を認容する裁判に対して利害関係人が不服

申立てをする場合が代表的なものであるが、それ以前にも、第一審手続中においてすでに紛争が顕在化

                          
32 例えば、SOLUS et PERROT, Droit judiciaire privé, t. 3, 1991, no 1382, p.1175. 

また、大審裁判所において申請関係の実務に長年携わった経験をもつ Gueguen 控訴院判事も、申請に基づく命令手続

こそまさに真正なる非訟事件の例だ、との認識であった。 
33 申請を却下する裁判に対しては、申請人は控訴をすることができ、控訴の手続は非訟事件の手続による（民訴法496条

１項）。これに対して、申請を認容する裁判に対しては、利害関係人はレフェレの手続により異議を申し立てることが

できる（同条２項）。後者の場合には、以後の手続はレフェレの手続によるから、対審構造をとることになる。 
34 SOLUS et PERROT, op. cit., t. 3, no 1382, p.1175; LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), 

no 26 et s., spéc. no 38. 
35 HERON et LE BARS, nos 416-418, pp.332-335; GUINCHARD et FERRAND, no 215, pp.249-250. 
36 なお、Desdevises 教授によれば、申請を退ける場合、実務上は何の裁判もなされないのがむしろ通常である、とのこ

とであった。 
37 GUINCHARD et FERRAND, no 214, p.248. この点については、SOLUS et PERROT, t. 3, no 1382, p.1175, note (3)も参照。 
38 GUINCHARD et FERRAND, no 214, p.248. 
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する場合もあるとされる。 

 

(ａ) 第一審手続中における訴訟化 

 まず、第一審手続の段階において訴訟化が生じるのは、申立人と第三者との間で当該申請についての

紛争が顕在化する場合、言い換えれば、第三者が当該申請を争う場合である39。もっとも、第三者がど

のような形で行動した場合にこうした紛争の顕在化が認められるのかについては、必ずしも自明ではな

い。 

 すなわち、第三者が手続に関与する場合としては、①裁判所が事案解明のために当該第三者を関係人

として審尋する場合（民訴法27条２項）のほか、②第三者が、自ら参加の申出をし40、あるいは裁判所

が職権でする参加命令（民訴法332条２項）の結果として、参加人として手続に関与する場合があり得

る。いずれの場合においても、第三者が申請に対して反対の意向を述べることはあり得るが、このうち、

②の場合におけるように、第三者が参加人として申請を争う場合に、手続の訴訟化が認められることに

ついては、異論がみられない41。 

 これに対して、①の場合において、関係人として審尋を受けた第三者が申請の内容を争う旨の陳述を

したにとどまる場合にも、手続の訴訟化が認められるのかどうかについては、議論が存在し、判例及び

一部の学説は、これを肯定するのに対して42、これを否定する有力説が存在する43。この議論の実益は、

第三者を審尋したうえでなされた裁判に対する上訴の方法がどうなるか、という点に存する。すなわち、

非訟事件における第一審判決に対しては、事件の当事者は控訴をすることができるが（民訴法543条）、

第三者は、利害関係人として判決の送達を受けることがあり（民訴法679条）、送達を受けた第三者もま

た、判決に対して控訴をすることができる一方（民訴法546条２項）、判決の送達を受けていない第三者

は、控訴ではなく第三者による判決取消しの訴え（tierce opposition）を提起することになる（民訴

                          
39 なお、例えば双方の同意に基づく離婚の申立てのように、当初から申立人が複数いる場合において、申請後に申立人

の一人が同意を翻したような場合にも、申請人相互間において紛争が顕在化したかのような様相を呈することになる。

しかし、この場合に関しては、一般には、手続の訴訟化をもたらすことはなく、単に、当初の申請が退けられることに

なるものにすぎず、上記の例でなお離婚を望む申立人は、当初の事件の終了後に争訟事件としての離婚の申立てを新た

にすることになる、と解されるようである。CORNU et FOYER, p.138; CALLE, L’élévation du contentieux, in: Procédures, 
avril 2003, no 6, p.5. 

40 非訟事件において、手続に対する任意参加が認められる旨の明文規定は存在しないが、これを認めるのが通説のよう

である。例えば、SOLUS et PERROT, t. 3, p.1051; HÉRON et LE BARS, no 533, p.428; CALLÉ, L’élévation du contentieux, 
p.4を参照。 

なお、上記 HÉRON et LE BARS は、任意参加の可能性が存在することが、非訟事件手続における記録閲覧権の規定（民

訴法29条）に意味を与えることになる、と指摘する。 
41 CALLÉ, L’élévation du contentieux, p.4参照。 
42 Cass. 1re civ., 7 nov. 1979, Bull. civ. I, no 274. 

もっとも、申請に対して異議を述べる第三者として検察官が登場する場合については、議論の様相をやや異にするこ

とに注意が必要である。すなわち、検察官による非訟事件手続への関与は広く認められているが（例えば、大審裁判所

に非訟事件が係属した場合には、検察官への通知が必要的とされる。民訴法798条）、検察官の手続への関与の形態とし

ては、主たる当事者（partie principale）として手続追行をする場合と、単なる共同当事者（partie jointez: 従た

る当事者）として関与するにとどまる場合とがあり得る（民訴法421条。具体的には、手続における意見陳述の形をと

る。同424条参照）。そして、いずれの場合であっても、申立人の申請に対して異議を述べることがあり得るが、第三者

一般の場合とは異なり、検察官の場合には、主たる当事者として手続に関与するに至った場合に限って、非訟事件の訴

訟化が生ずる、とする学説及び裁判例がみられるのである（PERROT, RTDC, 1994, p.681; CA Douai, 6 mars 1995, Procédure 

1995, no 294, obs. Croze）。検察官による手続関与の原則形態は共同当事者としての意見陳述であると解されている

ことから（CORNU et FOYER, p.389）、この区別にしたがえば、検察官による申請に対する反対意見の陳述は、原則として

手続の訴訟化をもたらさない、ということになる。 
43 CALLÉ, L’élévation du contentieux, pp.4-5. 
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法583条３項）。控訴裁判所となるのは控訴院であるが、この場合、控訴の申立ては、原裁判所に対して

すべきものとされるとともに（民訴法950条）、原裁判所は、原判決を変更し、または取り消すことがで

きる（民訴法952条１項）。これに対して、訴訟事件における控訴の申立ては、控訴院に対して行い（民

訴法902条１項）、原裁判所による取消・変更の余地はない。 

 以上を前提とすれば、第一審において審尋を受け、申請に対して異議を述べた第三者に対して判決が

送達された場合、仮に審尋の時点から手続が訴訟化していたとすれば、控訴の手続は訴訟事件における

控訴の規定によることとなるのに対して、反対説の説くように、その時点ではなお訴訟化が生じていな

いとすれば、控訴提起の手続はなお非訟事件における控訴の手続にしたがうことになり、原裁判所によ

る取消・変更の余地がある、ということになる。こうした再度の考案の余地を残すことが手続経済を損

なうとみる見解は、判例を支持することとなるし44、第一審手続において第三者に対する手続保障が十

分でなかった以上むしろ必要不可欠であるとみる見解は、判例に反対することとなるわけである45。 

 この対立は、一面では、非訟事件性の要件たる争いの存在・不存在の判断に関して、手続外の実情を

直接考慮すべきものとみるか（上記の判例及び多数説）、それが手続の形態に反映されている限りで考

慮すべきものとみるか（上記の反対説）につき、フランス法内部でも対立が存在することを示唆するも

のでもある点で、興味深いものと思われる。 

 

(ｂ) 非訟事件の裁判に対する不服申立てによる訴訟化 

 以上に対して、非訟事件の裁判に対する不服申立ての提起によって手続が訴訟化することがある、と

いう点については、異論はみられない。 

 具体的には、非訟事件において申立てを認容する裁判があった場合、その送達を受けた第三者が控訴

を提起することにより（民訴法546条２項）、または、その送達を受けていない第三者が第三者による判

決取消しの訴えを提起することによって（民訴法583条３項）、事件は訴訟事件となり、以後の手続は、

訴訟事件に関する規律の定めるところによって進められることとなる46。 

 これに対して、非訟事件において申立てを却下ないし棄却する裁判がなされた場合には、申立人は控

訴を提起することができるが（民訴法543条・546条１項）、この控訴は、第三者との間の紛争を顕在化

させるものではないから、手続の訴訟化をもたらすことはない。 

 

(ｃ) 訴訟事件の非訟事件化の可能性 

 以上では、非訟事件が訴訟化する、すなわち、当初非訟事件と性質決定される事件が、後に申請内容

を争う第三者の出現によって訴訟事件となるという現象について述べたが、逆に、当初訴訟事件であっ

                          
44 PERROT, obs. à l’arrêt précité., in: RTDC, 1980, p.165. もっとも、判例で問題となった事案は、前述の申請に基

づく命令手続によって包括受遺者に対する占有付与が命じられたのに対して相続人が異議を唱えていた事案であり、そ

こで問題となったのは、直接には控訴に伴う再度の考案ではなく、命令に対するレフェレ手続による異議申立て（民訴

法496条２項）であったことに注意を要する。 
45 CALLÉ, L’élévation du contentieux, pp.4-5. 
46 もっとも、民訴法953条は、控訴審の審理及び判決は非訟事件に関する規定の定めるところに従ってなされるべきこと

を規定している。しかし、この規定については、その適用範囲を、非訟事件の申立てを退けた第一審の裁判に対して申

立人自身が控訴を提起した場合に限定し、申立認容の裁判に対して第三者が控訴を提起した場合には適用されないとす

るのが通説である。LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Procédure), in: Juris-Classeur, Procédure 

civile, Fasc. 117 (2003), nos 107-109; CALLÉ, L’élévation du contentieux, p.6. 
なお、第三者による判決取消しの訴えに関しては、その審理判決手続は訴訟事件に関する規定の定めるところによる

べきことが明文で明らかにされており（民訴法587条３項）、同様の疑義は生じない。 
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た事件が、事後的に争いが消滅することによって非訟事件化する、という現象があり得るのかどうか、

という点も、問題となり得る。 

 一般論としてそうした可能性があり得ることについては、これを承認する文献がみられる。例えば、

配偶者の一方が他方を被告として離婚請求訴訟を申し立てたところ（訴訟事件）、その係属中に離婚を

する旨の合意が成立した場合には、両当事者は、双方の合意に基づく離婚を言い渡すよう（非訟事件）

申し立てることができる、とされており（民法247条）、この場合には、当初訴訟事件であった事件が非

訟事件に移行することになる47。 

 もっとも、こうした事態は、合意成立後に何らかの非訟事件の申請（上記の例でいえば、双方の合意

に基づく離婚の申立て）が想定し得る場合に限られ、単に通常の訴訟事件において和解が成立して事件

が終了するような場合には、和解をすること自体は非訟事件とは無関係である以上、訴訟事件が訴訟事

件として終結するだけであって、訴訟事件が非訟事件化するわけではない、と考えられるようである48。 

 

２．非訟事件との性質決定が有する意義 

 以上、１においては、フランスにおける非訟事件概念の内容について一般的な形で説明してきたが、

次に、フランス法上、ある事件が非訟事件との性質決定をされることがどのような意義を有するかとい

う点に関して、日本法との比較の際に留意を要すると思われる点を指摘しておくことにしたい。 

 

(１) 性質決定の実益 

 まず、ある事件が非訟事件に該当するかどうか、という問題がどのような法技術的意味をもつか、と

いう問題がある。 

 この点については、直接には、民訴法第25条から29条など、民訴法上、非訟事件を適用対象として設

けられている規定が当該事件の手続に適用されるかどうかを決める、という点にその実益が求められる

ことになる。もっとも、実際には、さらに以下の２点に注意が必要である。 

 第一に、(２)で述べるように、民訴法の条文の規定ぶりとも関係して、その事件が本来非訟事件に該

当するかどうかという問題と、その事件に民訴法の非訟事件に関する規定が適用されるかどうかという

問題とは、別の問題である、という理解が見受けられる、という点である。この点で、フランス法にお

ける非訟事件性の問題は、単純には割り切れない二重構造をもつことになる。 

 また、第二に、非訟事件性が争われる事件類型の中には、実際には民訴法その他の法令により詳細な

手続規定が整備されているものもあり、そうした事件については、民訴法25条から29条などの適用の有

無が実際上意味をもたないことがある。この場合には、性質決定の議論は、日本法におけるある種の法

的性質論と同様に、法技術的な実益に乏しく、もっぱら説明の方法の問題にすぎない、という様相を呈

することになる。 

 

(２) 民訴法の文言と非訟事件概念の二重性 

 後に３で述べるように、民訴法典は、一定の事件類型についてはそれが非訟事件であること、あるい

は非訟事件に関する規定の適用があることを明示的に規定しているが、その際に用いられる法典上の文

                          
47 この点につき、CORNU et FOYER, p.139参照。 
48 Guinchard 教授の説明による。 
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言は、次の二つに大別される。 

 すなわち、第一は、ある事件が「非訟事件に属する（relève de la matière gracieuse）」とするも

のであり、その例として、名の変更事件（民訴法1005-2条１項）などがある。第二は、ある事件が「非
、

訟事件
、、、

の例により
、、、、、

申し立てられ、審理され、判決される（la demande est formée, instruite et jugée 

comme en matière gracieuse）」とするものであり、その例として、民事身分証書の訂正事件（民訴法

1050条）などがある。 

 一般的な理解によれば、こうした文言の違いは、当該事件の性質の違いを反映したものであるとされ

る。すなわち、上記第一の文言は、事件がその性質上本来非訟事件である場合に用いられるのに対して、

第二の文言は、本来は必ずしも非訟事件とはいえないが49、非訟事件性を推定ないし擬制50して非訟事件

に関する規定を適用することが便宜である事件類型について用いられる、とされるのである51。このよ

うな理解にしたがえば、民訴法上非訟事件として扱われる事件類型には、いわば、真正非訟事件と不真

正非訟事件との二種が存在する52、ということになろう。 

 もっとも、この点に関しては、さらに、次の２点に注意を要する。 

 第一に、真正非訟事件と不真正非訟事件との区別が法律の文言上存在するとしても、そのことは、効

果の面における何らかの差異に結びついているわけでは必ずしもない、という点である。もしそうであ

るとすれば、この議論は、立法論のレベルにおいてはともかく、解釈論のレベルにおいては、専ら体系

上の整理にのみ関わるものだということになりそうである53。 

 第二に、民訴法の立法者が法典制定の当初において上記の区別を採用していたことは確かであるとし

ても、その後の法改正においても同様の用語法が維持されているかどうかについては、疑義が存在する。

例えば、1996年の改正54により挿入された民訴法131-12条及び832-8条は、それぞれ、訴訟手続中の付調

停及び小審裁判所における勧解前置手続の司法勧解人への委託に基づいて当事者間に合意が成立した

場合に、両当事者は当該合意について裁判官による認証を求めることができるとするとともに（131-12

条１項、832-8条１項）55、「認証は非訟事件に属する」旨定めるものであったが（同２項）56、これに対

しては、認証申立ては本来民訴法25条にいう意味における非訟事件ではあり得ないから、不適切であり、

「非訟事件の例により」との文言が使われるべきであった、との指摘がされていた57。逆にいえば、近

                          
49 このことも意味も必ずしも一義的ではないが、民訴法25条に定める本来の非訟事件の要件には該当しない、という趣

旨のようである。 
50 本来非訟事件の要件には該当しないのに非訟事件として扱われるという意味では、非訟事件性が擬制されていること

になる。もっとも、１で述べたように、当該事件において申請を争う第三者が登場した場合には、事件は当然訴訟事件

化する点を捉えて、非訟事件性が「推定」されている、という表現も用いられる。CORNU et FOYER, p.127参照。 
51 CORNU et FOYER, pp.126-127. こうした理解が一般化したのは、民訴法典の起草に関与した Cornu 教授がそうした理解

を提唱したことによるようである。GUINCHARD et FERRAND, no 212, p.244参照。 
52 vrai gracieux と faux gracieux という表現が使われるようである（Gueguen 判事ほか）。 
53 LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), nos 165-166. 

もっとも、Cadiet 教授は、faux gracieux においては、手続は非訟事件であっても、なされる裁判は本質的には

jugements contentieux なのであるから、その意味で効果は本来異なり得る、との理解であったが、その具体的に意味

するところを明らかにすることはできなかった。 
54 同改正の内容については、垣内秀介「勧解・調停の促進（立法紹介）」日仏法学22号316頁以下（2000）を参照。 
55 この認証の効果は、調停調書に執行力を付与する点にある。1995年法律125号25条参照。 
56 ただし、これらのうち、832-8条は、2010年10月１日のデクレによって削除され、以後、この場合については、131条

２項が適用される形となっているが、同項も、裁判官による合意書面の認証について、「非訟事件に属する」との文言

を維持している。同デクレによる改正に関しては、垣内秀介「勧解・調停の促進（立法紹介）」日仏法学27号141頁以下

（2013）を参照。 
57 Jarrosson 教授、Cadiet 教授、Desdevises 教授がこの意見であった。その理由としては、合意は本来裁判官の認証が
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年の立法は必ずしも上記の文言の区別に拘泥していない、とも言えることになろう。 

 

(３) 訴訟事件の原則性 

 (２)で述べたように、特定の事件が非訟事件かどうかについて、民訴法上明文規定によって明らかに

されている場合も散見されるが、そうした規定が存在しない場合も少なくない。後者のような場合、性

質決定は、民訴法25条の定義に照らした解釈論に委ねられることとなるが、この点に関しては、一般に、

当該事件が非訟事件に該当するかどうかが疑わしい場合には、訴訟事件と解すべきである、という考え

方が存在するようである58。民訴法の条文構造上も、例えば民訴法25条から29条が裁判に関する総則規

定中における非訟事件に関する特則として規定されていることなどは、こうした理解に親和的なものと

いえる。 

 こうした非訟事件の例外性、言い換えれば訴訟事件の原則性の一つの結果として、フランスにおいて

は、訴訟事件がカバーする領域はかなり広く、実際上は手続上の様々な特則によって非訟事件に接近し

た処理がされる事件類型についても、概念上は非訟事件ではなく訴訟事件と理解される場合が少なくな

いといえる。日本における現状との対比でいえば、仮に、純然たる訴訟事件と純然たる非訟事件との間

に中間的な第三の領域が存在すると考えた場合に、それは純然たる訴訟事件ではないから非訟事件であ

る、と考えるのが日本法の発想であるとすれば、フランス法の発想は、むしろ逆に、中間的領域も訴訟

事件の領域に含めて理解し、訴訟事件における手続に多様性を認める考え方であると理解することが可

能である59。 

 

(４) 手続形式のもつ意義の相対性 

 最後に、(３)で述べたこととも関係するが、現在のフランス法においては、例えば、裁判の形式や申

立ての形式といった手続形式の種別が、訴訟手続と非訟手続の区別とは必ずしも直結しない、というこ

とを指摘することができる。 

 すなわち、裁判の形式については、フランス法上、伝統的に、判決（jugement）、法院判決（arrêt）、

命令（ordonnance）といった種別があり、それぞれ、裁判所（tribunal）、法院（cour）、単独裁判官に

よる裁判を指すほか、包括的な概念としての「裁判」（décision）の概念が存在する。しかし、日本に

おいて訴訟事件における終局の裁判が判決であるのに対して非訟事件における裁判が決定である、とい

                                                                                             
なくとも完全に有効なのであるから、離婚などとは異なって、非訟事件性の要件である裁判官の監督の必要性を欠く、

ということのほか、もしこれが本来非訟事件であるとすれば、認証に関して控訴が可能ということになるが、それは不

合理であろう、といった指摘があった（後者の点は、Desdevises 教授による）。さらに、Desdevises 教授は、類似の規

定である当時の民訴法1441-4条（1998年の改正により新設）について、同規定は、裁判外の和解に対して一方当事者の

申立てにより大審裁判所所長が執行力を付与し得る旨を定めているが、この場合には、申立てが一方当事者のみのもの

である点で裁判官による監督の必要性が認められることから、法文上は、非訟事件かどうかについての言及がないもの

の、本来的に非訟事件であるとみてよい、とする。 
58 このことに加えて、民訴法の制定時に、立法者はできる限り非訟事件に該当する事件についてはその旨を明示するよ

うに努力している、という理解を前提とした場合には（LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), 

no 134参照）、結果として、民訴法上非訟事件として明示されている事件だけが非訟事件に該当するのであり、そのよ

うに明示されていない事件はすべて訴訟事件である、と理解されることになる。Jarrosson 教授、Cadiet 教授は、そう

した理解に立つようであった。 
59 もっとも、LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), no 147は、非訟事件にも訴訟事件にも属

しない第三の裁判手続の余地の存在について含みをもたせるようにも見受けられる。しかし、現地調査においては、前

述の非裁判行為を別とすれば、裁判であって、かつ訴訟事件でも非訟事件でもない類型を認めようとする見解は聞かれ

なかった。 
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った対比が可能であるのと異なり、フランス法上は、訴訟事件と非訟事件の区別に応じた裁判形式の区

別というものは存在せず、いずれの手続においても、判決、法院判決、命令のいずれもがなされ得る60。

逆にいえば、法文上、ある事件における裁判についてどの概念が用いられているか、ということは、事

件の性質決定との関係では意味を有しない、ということになる。 

 そうした事情は、他の手続形式、例えば、手続が公開であるかどうか（非訟事件の手続は非公開であ

るが、訴訟事件でも非公開の場合がある）、手続開始申立ての方式（非訟事件は原則として申請（requête）

によるが、訴訟事件でも共同申請による開始が認められるほか、前述のように、申請に基づく命令手続

を訴訟事件とみる見解がある）についても、基本的には同様である61。 

 

３．非訟事件とされる事件の具体例 

 以上に述べたことを前提として、以下では、民訴法典において非訟事件とされている事件について列

挙しておくことにする62。 

 下記のうち、(１)(ａ)から(ｇ)までは、「非訟事件に属する」、すなわち、２(２)で述べた真正非訟事

件であるとされているもの、(２)(ｈ)から(ｊ)までは、「非訟事件の例により」、審理・判決される、す

なわち、不真正非訟事件であるとされるものであり、(３)(ｋ)から(ｍ)までは、民訴法に明文の規定が

ないが、解釈上非訟事件とする見解のあるものである。 

 また、以上との対比のため、民訴法において非訟事件とはされていない事件についても、(４)におい

て若干の例をあげておくことにする。 

 

(１) 明文規定により真正非訟事件とされている事件 

 民訴法の明文規定によって申請非訟事件とされている事件としては、以下の(ａ)から(ｇ)の事件があ

る。 

 なお、従来、共同申立てによる親権付与申立て事件63についても、非訟事件に属するものとする規定

が存在した（民訴法旧1180-1条２項）。この点については、かねて批判が存在したが64、2012年12月24日

                          
60 この点につき、LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), nos 16-18参照。 

 民訴法上、非訟事件の終局裁判について「判決」の文言を用いている例として、466条、546条２項、587条３項、675

条２項などがある。 
61 以上につき、LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), nos 15 et s. が詳しい。 
62 なお、民訴法典以外においても、非訟事件の手続によるべきものとされる事件は存在する。例えば、商法 R. 123-141

条１項・R. 527-16条１項は、商業登記に関する裁判所書記の処分に対する異議申立てがなされた場合に、異議申立て

の裁判に対する控訴は、「民訴法950条から953条までの規定の定めるところにより、非訟事件として申し立てられ、審

理され、判決される」と定めている。また、商法 R. 611-26条４項は、企業倒産の処理のための勧解人の選任申立てを

棄却する裁判に対する控訴について、「大審裁判所における非訟事件に関する規定の定めるところにより審理され、判

決される」ものと定める。 
63 親権は、父母が共同で行使するのが原則であるが（民法372条１項）、例えば、婚外子について、一方の親（通常は母

親）との親子関係が成立した後に他方の親（通常は父親）との親子関係が成立した場合において、後者の親子関係が子

の出生後１年を経過した後に成立した場合には、先に親子関係が成立していた親が、以後も引き続き親権を単独で行使

すべきものとされている（民法372条２項）。もっとも、このように、親の一方が単独で親権を行使している場合であっ

ても、親の双方が共同の申立てにより、他方の親にも親権を付与するよう申し立てた場合には、以後、親権は共同で行

使されることになる（民法372条３項）。この申立てについては、非訟事件に属するものとされていた（民訴法旧1180-

１条２項）。 
64 この申立てを処理するのは元来裁判官であったが、1995年の改正以後は大審裁判所の主任書記であるとされており（民

法372条４項）、しかも、2002年の法改正により、申立てを棄却する場合に関する民訴法1180-1条旧２項が削除されてい

ることから、主任書記には申立てを審査する権限はなく、申立棄却の余地はないと解されていた。したがって、この申
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のデクレにより、この規定は削除されるに至っている。 

 

(ａ) 勧解・調停に基づいて成立した合意の認証事件 

 フランスの現行法においては、裁判上の和解の場合に加えて、①受訴裁判所の委託司法勧解人による

勧解（conciliation）が実施され、その結果合意が成立した場合（民訴法131条）、②当事者の申立てに

よって司法勧解人による勧解が実施され、その結果合意が成立した場合（民訴法1541条）、③受訴裁判

所の委託によってメディエーション（médiation）が実施され、その結果合意が成立した場合（民訴法

131-12条）、④両当事者の合意によってメディエーションが実施され、その結果合意が成立した場合（民

訴法1534条65）、⑤弁護士の補佐を受けた紛争当事者間の交渉手続である「参加型手続（procédure 

participative）」によって合意が成立した場合（民訴法1557条・1565条）、⑥これらのいずれの手続に

もよることなく、当事者間で和解契約（transaction）が成立した場合（民訴法1568条・1565条）のそ

れぞれにつき、当該合意を記載した書面の裁判官による認証によって、当該合意について執行力を得る

ことができるものとされている。そして、これらの認証申立てのうち、①、③については、認証事件は、

「非訟事件に属する」旨の規定がおかれている（①につき民訴法131条２項、③につき、同131-12条２

項）66。これらの事件を管轄するのは、事件を勧解またはメディエーションに委託した受訴裁判所の裁

判官である。 

 もっとも、２(２)で述べたように、これらの規定に対しては、「非訟事件の例により」というのであ

ればともかく、「非訟事件に属する」＝真正非訟事件であると規定したのは、立法の過誤である、との

指摘がある。 

 

(ｂ) 名（prénom）の変更事件 

 何人も、正当な利益を証明することにより、名の変更を申し立てることができる（民法60条１項）。

この申立ては、非訟事件に属する（民訴法1055-2条１項）。 

 名の変更は、広い意味では身分証書（actes de l'état civil）の訂正に含まれるが、身分証書の訂

正一般とは異なり、原則として、名の変更が求められる者の出生証明書が作成された地またはこの者が

所在する地の家事事件裁判官（juge aux affaires familiales）67の管轄に属する（民訴法1055-1条１

項）。 

 なお、氏の変更は、名の変更とは異なり、裁判ではなく、行政庁の許可（デクレ）によるべきものと

されている（民法61条３項）。 

 

(ｃ) 双方の同意に基づく離婚事件 

 離婚原因としては、現在、①配偶者双方の同意、②婚姻関係解消の主要な条件の認諾、③夫婦関係の

決定的な悪化、④一方配偶者の有責行為の４つが認められているが、いずれも、裁判によることを要す

                                                                                             
立ての受理はもはや非訟事件の裁判ではなく、非裁判行為と解すべきである、との指摘がみられたところである。

SALVAGE-GEREST, Autorité parentale, in: Juris-Classeur, Procédure civile, Fasc. 935 (2003), no 8参照。 
65 ただし、合意に基づくメディエーションが訴訟係属中に実施される場合については、民訴法131-12条３項により、裁

判所の委託に基づく場合と同一の規律が適用される。 
66 この種の明文規定が存在しない他の場合については、事件の性質決定は解釈に委ねられることになる。和解契約の場

合について、後述(３)(ｍ)参照。 
67 家事事件裁判官は、大審裁判所に所属する家事事件専門の単独制裁判官である。 
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る（民法229条）。 

 そして、以上のうち、配偶者双方の同意に基づく離婚（①）は、配偶者双方の申立てによって言い渡

されるが（民法230条、民訴法1089条）68、その事件は、非訟事件に属する（民訴法1088条）。事件を管

轄するのは、家事事件裁判官である（民訴法1092条１項）69。 

 

(ｄ) 双方の同意に基づく夫婦別居事件 

 夫婦別居（séparation de corps）は、夫婦が婚姻関係の継続を前提としつつ裁判によってその同居

義務を免れるという制度である。別居原因は、離婚原因と同一であり（民法296条）、その手続も、離婚

手続に関する規定の定めるところによるものとされている（民訴法1129条）。したがって、別居とその

条件について同意した配偶者の双方が別居の申立てをした場合には、当該夫婦別居事件は、非訟事件に

属すると解される70。 

 なお、夫婦別居の裁判の後２年間を超えて別居が継続した場合には、夫婦別居の判決を離婚の判決に

転換することを申し立てることができる（民法306条）。この場合、夫婦別居の原判決が双方の同意に基

づくものであった場合には、離婚判決への転換も、双方の同意に基づくものであることを要する（民法

307条２項）。この手続も、通常の双方の同意に基づく離婚申立てと同様、非訟事件に属するものと解さ

れよう71（民訴法1131条１項の反対解釈）。さらに、双方の同意に基づく転換申立事件における控訴の申

立て・審理・判決についても、非訟事件に関する規定の定めるところによる（selon les règles applicable 

à la matière gracieuse）ものとされている（民訴法1134条２項）72。 

 

(ｅ) 養子縁組事件 

 養子縁組には、完全養子（民法343条以下）と単純養子（民法360条以下）の２種があるが、いずれも、

養子縁組の判決により行われ、その申立ては、非訟事件に属する（民訴法1167条１項）。養子縁組事件

は、それぞれ、①申請人がフランスに所在する場合には、申請人所在地の大審裁判所、②申請人が外国

に所在する場合には、養子となるべき者の所在地の大審裁判所、③申請人及び養子となるべき者がいず

れも外国に所在する場合には、申請人の選択する大審裁判所の管轄に属する（民訴法1166条１項）。事

件の審理及び弁論は、検察官の意見を徴した上で、評議室において行われ（民訴法1170条）、判決は、

公開法廷で言い渡される（民訴法1174条）。 

 もっとも、実親が養子縁組に対する同意を撤回して養子縁組を争う場合や73、養子縁組判決に対して

                          
68 なお、配偶者双方の同意がある場合においても裁判離婚の原則を維持することの当否については議論が存在し、2008

年１月に司法大臣によって設置された Guinchard 教授を代表とする委員会においても、双方の同意に基づく離婚を裁判

なしで認める可能性が検討された。しかし、2008年６月30日に提出された同委員会の報告書においても、手続の一層の

簡易化と費用の軽減を前提としつつ、裁判離婚自体は維持する旨が提言されている。Les 65 proposition de la 

commission Guinchard, proposition no 25. この報告書は、司法省のウェブサイトにおいて入手が可能である

（http://www.textes.justice.gouv.fr/index.php?rubrique=10179&article=15083）。 
69 なお、家事事件裁判官の土地管轄については、民訴法1070条に規定がある。 
70 LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), no 139. 
71 LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), no 139. 
72 もっとも、この規定の適用は、転換申立棄却判決に対して離婚を望む両配偶者が控訴した場合に限られることになろ

う。 
73 養子縁組のためには実親または家族会の同意が必要であるが（民法347条１号）、この同意は、同意をしてから２か月

の期間内に撤回することができる（民法348-3条２項（1996年改正））ほか、撤回期間経過後も、原則として、子の返還

を申し立てることによって縁組の成否を争うことができる（同条３項。返還請求が認容された場合には、同意は失効す
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検察官が控訴を提起する場合には、手続が訴訟化することになり、以後の手続は訴訟手続によることに

なる74。 

 なお、完全養子縁組の場合には、養子の氏が当然に養親の氏に変更されるとともに、養子の名につい

ては、養親の申立てがあった場合に限り、養子縁組判決において変更することができる（民法357条（2002

年改正））。単純養子縁組の場合には、養子の氏は、その旧姓に養親の氏が追加される形によるのが原則

であるが、養親の申立てにより、以後養親の氏のみを名乗るものとすることもできる（民法363条（2002

年改正））。これらの名の変更及び氏の変更に関する裁判は、養子縁組と同一の方式によってするものと

され（民訴法1175条（1993年改正））、したがって、非訟事件に属する75。 

 

(ｆ) 配偶者の一方に対する許可・代理権付与事件76 

 配偶者の一方がある行為をすることについて他方の同意を必要とする場合において77、同意をすべき

配偶者がその意思を表示できない状態にある場合には、配偶者の一方は、その行為をするために裁判上

の許可を求めることができる（民法217条）78。さらに、一方の配偶者が意思を表示できない場合、他方

の配偶者は、夫婦財産制にかかる権限の行使について代理権の付与を受けることができる（民法219条）。 

 これらの裁判については、後見裁判官が管轄し（民訴法1286条２項）79、非訟事件に属するものとさ

れる（民訴法1289条）。これらの事件における控訴についても、同様である（同条）。 

 

(ｇ) 夫婦財産制変更合意の認証事件 

 夫婦財産制の開始後２年間を経過した場合には、夫婦は、合意により、夫婦財産制を変更することが

できる（民法1397条１項）。しかし、①従来契約当事者であった者、配偶者のいずれかの成人した子ま

たは夫婦の債権者が変更に異議を申し出た場合、または、②配偶者のいずれかに未成年の子がある場合

には、夫婦は、裁判所の認証を受けなければならない（①につき民法1397条４項、②につき同条５項）。 

 この認証事件は、家族の居所を管轄する家事事件裁判官が管轄し（民訴法1300-4条80）、非訟事件に属

するものとされる（民訴法1301条）81。 

 

(２) 明文規定により不真正非訟事件とされている事件 

 民訴法上、明文規定によって不真正非訟事件とされている事件には、以下の(ｈ)から(ｊ)までのもの

                                                                                             
る）。もっとも、裁判所は、同意が拒絶されまたは撤回された場合においても、一定の場合には、子の利益に鑑み養子

縁組を言い渡すことができるので（民法348-6条（2005年改正））、その場合の手続は、訴訟手続によることになる。な

お、以上引用の諸規定はすべて完全養子縁組関する規定であるが、民法361条（2002年改正）により、単純養子縁組の

場合にも準用される。 
74 BUFFLAN-LANORE, Adoption, in: Juris-Classeur, Procédure civile, Fasc. 930 (2002), no 114参照。 
75 LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), no 142. 
76 なお、同種の事件として、後述(２)(ｊ)も参照。 
77 例えば、夫婦の住居は、配偶者の一方のみが処分することはできず、他方配偶者の同意なく行われた処分に対しては、

無効の訴えを提起することができる。民法215条３項参照。 
78 なお、民法217条によれば、同様に、一方配偶者は、他方配偶者の同意拒絶が家族の利益に鑑み正当でない場合におい

ても、裁判上の許可を得て当該行為をすることができるものとされているが、この事件については、民訴法1286条１項・

1287条２項により、訴訟事件の手続によるものとされる。後述⑪も参照。 
79 後見裁判官の土地管轄については、民訴法1211条に規定がある。 
80 従来、同条は、「家族の住所地を管轄する大審裁判所」と規定していたが、2012年１月20日のデクレにより、本文のよ

うに文言が改められている。 
81 もっとも、関係人が異議を申し立てている①の場合には、争いが存在することになるから、実際に非訟事件として手

続をすることができるのは、②の場合に限られることになろう。 
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がある。 

 

(ｈ) 民事身分証書（actes de l'état civil）の訂正事件 

 民事身分証書82に不実の記載がなされている場合、あらゆる利害関係人及び共和国検事は、その訂正

を申し立てることができる（民法99条）83。事件を管轄するのは、大審裁判所所長である（民訴法1047

条１項）84。民事身分証書の訂正事件は、「非訟事件の例により」申し立てられ、審理、判決される（民

訴法1050条２項）。これに関する控訴についても、同様である（民訴法1055条１項）。 

 ただし、1055条１項が適用されるのは、非訟事件となるのは第三者との間での争いが生じていない場

合（訂正申立人が申立却下の裁判に対して上訴する場合）に限られ、検察官が申立ての棄却を求めた場

合のように、争いのある場合には、手続の訴訟化の結果として、以後の手続は訴訟事件の手続によるこ

とになる85。 

 

(ｉ) 不在宣告事件 

 従来の住所または居所を去った者（不在者）について不在推定確認判決がされてから10年が経過した

場合、または不在となってから20年を超えて消息不明である場合には、利害関係人及び検察官は、不在

宣告を申し立てることができる（民法122条）。不在宣告事件は、不在者の住所地または最後の居所地を

管轄する大審裁判所か、それがない場合には、申立人の住所または居所を管轄する大審裁判所の管轄に

属する（民訴法1066条１項）。この事件は、非訟事件の例により、審理・判決される（民訴法1067条）86。

また、不在宣告事件における控訴についても、同様に、非訟事件として審理・判決される（民訴法1069

条１項）87。 

 

(ｊ) 配偶者の一方に対する管理処分権付与・行為許可事件88 

 夫婦共通財産については、各配偶者はそれぞれ原則として単独で管理及び処分をすることができるの

が原則であるが（民法1421条）、不動産の所有権等については、単独で譲渡することができないものと

される（民法1424条）。ここで、もし一方配偶者が継続的にその意思を表示できない状態にあり、また

は財産管理につき能力を欠き若しくは不正があると認められる場合には、他方配偶者は、その配偶者の

財産管理処分権の代行を認めるよう申し立てることができる（民法1426条）。この場合、元来被代行配

偶者の同意を必要とする行為をするには、裁判上の許可が必要とされる（同条２項）。 

 また、この場合、管理処分権付与の判決と同時に、またはその後の別の判決によって、裁判官は、管

理処分権を取得する配偶者の財産上に、管理処分権を奪われる配偶者のための抵当権を設定することが

                          
82 民事身分証書には、出生証書、婚姻証書、死亡証書などが含まれる。民法34条以下参照。 
83 なお、「純粋に物的な過誤及び脱落」（erreurs et omissions purement matérielles）に関しては、大審裁判所所長に

よる訂正のほかに、共和国検事等による行政的な訂正手続も用意されている。民法99条・99-1条参照。ここで、「純粋

に物的な」とは、故意によらない、という意味である。BUFFLAN-LANORE, Procédures particulières (Rectification d'actes 

de l'état civil), in: Juris-Classeur, Procédure civile, Fasc. 907 (1998), no 28参照。 
84 この場合の土地管轄については、民訴法1048条に規定がある。 
85 LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), no 136. 
86 これに対して、不在宣告の前提となる不在推定確認事件については、これを非訟事件とする規定は存在しない。後述

(４)(ｄ)参照。 
87 もっとも、この規定についても、その適用は、不在宣告判決に対して申立人が控訴をする場合に限られることになろ

う。 
88 類似の事件として、前述(１)(ｆ)も参照。 
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できる（民法2404条）。この抵当権について、他の債権者のために順位の譲渡等をするためには、裁判

所の許可が必要である（民法2406条）。 

 以上の管理処分権付与及び裁判所の許可を求める申立ては、家事事件裁判官が管轄し（民訴法1286条

１項）、非訟事件の例により審理・判決される（民訴法1287条１項）。 

 もっとも、これらの申立てについて他方の配偶者が争う場合には、事件は、評議室において、訴訟事

件として審理・判決される（民訴法1287条２項89）。 

 

(３) 解釈上非訟事件とされる事件 

(ｋ) 親権行使方法に関する合意の認証事件 

 親権は父母が共同で行使するのが原則であり（民法372条１項）、このことは父母が別居している場合90で

も同様であるが（民法373-2条１項）、後者の場合には、親権の行使方法に関して取り決める必要が生じ

る。 

 この場合において、父母の間に親権の行使方法に関して合意が成立したときは、父母は、家事事件裁

判官に対してこの合意の認証を申し立てることができる（民法373-2-7条１項）。この申立てに関しては、

明文の規定はないものの、「認証」（homologation）の文言を用いていることからして、非訟事件の手続

によるものである、とする見解がみられる91。 

 

(ｌ) 包括受遺者に対する占有付与事件 

 包括受遺者は、遺留分権利者がない場合においては、遺産の占有を当然に取得するのが原則であるが

（民法1006条）、遺言が自筆遺言または秘密遺言によるものであった場合には、大審裁判所所長の発す

る相続財産の占有付与命令を得なければならない（民法1008条）。 

 この占有付与命令の法的性質については明文の規定がないが、申立人たる包括受遺者と相続人その他

の関係人との間に争いがない限り、非訟事件であると解する見解がみられる92。 

 

(ｍ) 和解契約の認証事件 

 (１)(ａ)で述べたように、裁判外で和解契約が成立した場合、フランス法においては、裁判官の認可

を得ることによって、執行力を得ることができるものとされる。この制度は、元来、民訴法の1998年改

正によって導入されたものであり、そこでは、その一方当事者は、大審裁判所所長に対して、和解契約

を記載した証書への執行力の付与を申し立てることができるものとされていた（民訴法旧1441-4条

（1998年改正・2012年１月20日デクレにより削除））。この申立ての法的性質についての明文規定はなく、

                          
89 民訴法1287条２項は、この場合、手続は、民訴法788条から792条までの規定の定めるところによる、としている。こ

れらの規定は、簡易な訴訟手続である指定期日手続（procédure à jour fixe）に関する規定である。 
90 ここにいう「別居」（séparation）には、離婚を理由とするもの、夫婦別居の裁判を理由とするもののほか、単に事実

上別居している場合をも含むものとされる。SALVAGE-GEREST, Autorité parentale, no 10. 
91 LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), no 143. 

なお、こうした合意が成立しない場合には、父母の一方または関係第三者は、家事事件裁判官に対して、親権の行使

方法の決定を求める申立てをすることができる（民法373-2-8条）。この事件についてもその性質についての明文規定は

なく、民訴法1179条によって準用される同1074条１項に従い、評議室において（したがって、非公開で（民訴法436条

参照））審理・判決されることになるが、合意が成立しない場合を対象とするものであるから、訴訟事件と解されるこ

とになろう。 
92 HERON et LE BARS, no 418, pp.334-335; LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), no 176. 
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前述の同意判決等の理解とも関係して、学説上は、そもそも裁判行為ではない、とする見解があった一

方93、実務上は非訟事件と解する見解が有力であった94。2012年改正により、この規定は削除され、

(１)(ａ)で言及した民訴法1568条がこれに代わったが、同条も手続の性質を明言しておらず、旧規定に

関する議論は、現行規定にも当てはまるものと思われる95。 

 

(４) 民訴法において非訟事件とはされていない事件の例 

(ａ) 双方の同意以外の原因に基づく離婚事件 

 上記(１)(ｃ)において述べたように、双方の同意に基づく離婚事件は、非訟事件に属するものとされ

ているが、有責離婚など、他の離婚原因に基づく離婚事件は、配偶者の一方の申請によって開始され（民

訴法1106条１項）、勧解手続を経た後（民訴法1108条以下）、大審裁判所における訴訟手続に関する定め

に従って審理・判決される（民訴法1114条）。審理は、評議室において行われ（民訴法1074条１項）、従

って非公開であるが、判決の言渡しは、公開される（同条２項）。 

 なお、双方の同意以外の原因に基づく夫婦別居事件についても、離婚手続に関する規定の定めるとこ

ろによるとされていることから（民訴法1129条）、以上と同様である。 

 

(ｂ) 子と直系尊属その他の第三者との間の面接交渉に関する事件 

 未成年の子は両親の親権に服するが（民法371-1条２項（2002年改正））、子は、子自身の利益に反し

ない限り、祖父母等の直系尊属との個人的関係を維持する権利を有する（民法371-4条１項）。この関係

で、子と親族その他の第三者との関係について問題が生じた場合には、家事事件裁判官は、子の利益に

かなうと認めるときは、当該子と親族その他の第三者との間の面接交渉の条件を定めることができるも

のとされる（民法371-4条２項）。この手続は、検察官の意見を徴した上で、大審裁判所における訴訟事

件に関する規定の定めるところに従って行われる（民訴法1180条）。 

 また、親の一方が死亡した場合、またはその意思を表示できない状態にあるなどの理由により親権の

行使を禁じられている場合には、他方の親が単独で親権を行使することになるが（民法373条・373-1条）、

その場合、家事事件裁判官は、親族の中から選ばれた第三者に、子の監護を委ねることができる（民法

373-3条２項）。事件は、親権者自身、検察官または親族その他の第三者の申立てによって開始され（同

条同項・民法373-2-8条）、必要があれば専門家による事情調査（いわゆる社会的調査 enquête sociale）

を実施し（民法373-2-12条）、検察官の意見を徴した上で、大審裁判所における訴訟事件に関する規定

の定めるところに従って行われる（民訴法1180条）。 

 

(ｃ) 親権行使委譲事件 

 子の父母は、親権の行使を他人に委譲する必要がある場合には、共同して、または単独で、家事事件

裁判官に対して、親権行使委譲の判決を申し立てることができる（民法377条１項）。また、県児童社会

扶助サービス（service départemental de l’aide sociale à l’enfance）その他の機関または個人は、

                          
93 例えば、GUINCHARD et FERRAND, no 245, p.291. 
94 LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), no 157参照。 

また、前述のように、Desdevises 教授も、調停合意の認証とは異なり、和解契約の認証については、非訟事件と認め

る余地がある、との見解であった。 
95 LE NINIVIN et STRICKLER, Matière et procédure gracieuses, in: JurisClasseur Procédure civile, Fasc. 116 (2013), 

no 82参照。 
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親権者が顕著な無関心を呈しており、または親権を行使できない状態にある場合には、自己に対して親

権の行使を移譲するよう家事事件裁判官に申し立てることができる（同条２項）。 

 この事件について、その性質を非訟事件であるとする規定はみられず、その手続については、以下の

ように詳細な特則が置かれている96。 

 これらの申立ては、子の所在地を管轄する家事事件裁判官に対する申請によってなされる（民訴法

1202条２項97）。申請は、弁護士代理によることなく申立人が自らすることができる（民訴法1203条）98。

裁判官は、職権でも、必要なすべての調査を行い、とりわけ専門家による社会的調査の方法による子供

及び親権者の生活状況の調査を行うほか（民訴法1205条・1183）、父母その他必要と認めるあらゆる者

を尋問する（民訴法1208条１項）、さらに、親権行使に関して必要なあらゆる仮の措置をとることがで

きる（民訴法1207条）。 

 事件の審理・判決は、評議室において行われ、弁論には検察官が出席する（民訴法1208条２項）。検

察官は、意見を述べるため、家族の状況及び両親の素行につき有用と認めるすべての情報を収集する（民

訴法1206条）。判決に対しては、検察官も、控訴することができる（民訴法1209条・1191条）99。 

 判決の後に新たな事情が生じたことにより必要となった場合には、新たな判決により、委譲の終了や

再委譲を命ずることができるものとされる（民法377-2条）。 

 

(ｄ) 不在推定確認事件 

 上記(２)(ｉ)において述べたように、不在宣告事件は非訟事件として審理・判決されるべきものとさ

れているが、その前提となるべき不在推定確認事件については、これについて非訟事件の手続による旨

の規定はおかれていない。 

 すなわち、不在推定確認事件は、後見裁判官100が管轄し（民法112条）、未成年者の後見に関する規定

の定めるところに従って審理・判決すべきものとされる（民訴法1063条）。未成年者の後見に関しては、

民訴法1211条以下に規定があるが、そこでも、非訟事件性に言及する規定はみられない。もともと、未

成年者の後見事件に関しては、申立ての方式（民訴法1217条以下）、関係人の聴取の非公開（民訴法1220-1

条２項）、審理・判決の非公開（民訴法1226条3項）、事件記録の閲覧・謄写（民訴法1222条以下）など、

手続に関してかなり詳細な規定が用意されており、訴訟か非訟かの性質決定は大きな実益を有しない、

との指摘がある101。 

                          
96 このことから、LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), no 144は、この手続は、非訟事件に

近い側面を有するが、それ自体で自足的なものである、という。 
97 なお、申請は共和国検事に対してすることもでき、この場合には、共和国検事から家事事件裁判官に申請が付託され

ることになる（民訴法1203条）。 
98 大審裁判所における弁護士強制原則の例外である。 
99 このように、この事件においては、子の利益を保護する観点から、検察官に重要な役割が与えられている。 

Allanic パリ大審裁判所副検事は、この種の事件を担当する部署に勤務する検察官であるが、そのご教示によれば、

パリ大審裁判所においては、親権委譲事件の期日は毎週金曜日、８～10件程度の事件について、２、３時間をかけて行

われており、担当検察官が必ず出席して意見を述べている。民訴法1206条による調査は、司法警察職員を通じて、両親

宅の訪問や事情聴取などの方法で行われており、調査報告書は事件記録に編綴されるが、親権者に対して開示されるこ

とはなく、ただこの報告書に基づく検察官の意見のみが明らかにされるにとどまる。両親共同の申立ての場合には、ほ

ぼ全件（95％程度）が認容されるが、単独申立ての場合には、場合による。認容判決に対する検察官の控訴はごく稀で

あるが、最近の例としては、親権者が同性愛のパートナーに対して親権を移譲することを認めた判決に対して控訴した

事例がある（ただし、控訴棄却）、とのことであった。 
100 後見裁判官（juge des tutelles）は、小審裁判所に所属する。 
101 LE NINIVIN et al., Matière et procédure gracieuses (Matière), no 138. 
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４．小括 

 以上のように、フランス法における非訟事件の概念及びその意義は、日本法とは相当に異なっており、

国際裁判管轄の問題を検討するに当たっても、この点に留意する必要がある。 

 以上に述べた事項の中で、国際裁判管轄の問題との関係でとりわけ注目されると思われるのは、以下

の諸点である。すなわち、①非訟事件の概念上、当事者間に争いがないことが当然の前提となっている

ことから、非訟事件における裁判所の介入は、日本法におけるよりもまして、行政機関等、裁判所以外

の公的機関の活動との同質性が強い面があり、その意味では、訴訟事件との対比における非訟事件の独

自性は、一層強いものともいい得ること。②その一方で、「非訟事件の訴訟化」の可能性からも示唆さ

れるように、事件の時的な展開をも考慮した場合には、同一の事件が、手続上、ある時点から訴訟事件

に変容する可能性が常に存在することとなり、その点では、逆に、訴訟事件との連続性を強く意識せざ

るを得ないことになること102。③現在の通説的な理解によれば、非訟事件における裁判もまた、その法

的性質は裁判行為の一種であり、行政的な行為とは区別されることから、その点では、国際裁判管轄一

般の規律を及ぼす余地があるといえること。④非訟事件の例外性が強調されることから、性質が明示さ

れていない各種の事件については、原則として訴訟事件と解されることとなり、結果として、日本法で

非訟事件とされている事件と対応する事件が存在する場合でも、それが訴訟事件と性質決定される場合

が少なくないものと推測されること、である。 

 そこで、次項においては、これらの点に留意しつつ、フランスにおける国際裁判管轄の規律を概観す

ることにしたい。 

 

Ｃ．フランスにおける国際裁判管轄の規律 

１．国際裁判管轄に関する一般的な規律枠組103 

(１) 法源 

 フランスにおいても、国際裁判管轄の規律は第一次的には国内法の問題であると考えられていること

から104、その法源は、第一次的には、フランス国内法であり、EU 法を初めとする国際的法源がフランス

を拘束する場合には、その限りで、当該国際的法源の規律が妥当することになる。もっとも、近年にお

いては、国際的法源、とりわけ EU 法の整備が急速に進んでおり、その重要性が極めて大きなものとな

っていることは、周知の通りである。しかし、EU 法については、本報告書１においてすでに検討の対象

とされていること、また、上記のように、理論上は EU 法の適用範囲は加盟国相互間に限定されたもの

であり、それ以外の局面では一般法であるフランス国内法が問題となることから、本項目においては、

もっぱらフランス国内法上の規律、言い換えれば、国際裁判管轄に関するフランスの一般法上の規律に

                          
102 この点を指摘するものとして、MOTULSKY, Les actes de juridiction gracieuse en droit international privé, in: 

Travaux du comité français de droit international privé (1948-1952), 1953, p.22参照。 
103 フランスにおける国際裁判管轄の規律については、すでに、西谷祐子ほか『人事訴訟事件等についての国際裁判管轄

に関する外国法制等の調査研究報告書』139頁以下（商事法務、2012年）〔北澤安紀〕（http://www.moj.go.jp/MINJI/ 

minji07_00117.html）に、比較的詳細な紹介がある。そのため、本項目においては、以下の検討に必要と思われる限度

で、要点に絞ってその概要を述べるにとどめる。 
104 例えば、GAUDEMET-TALLON, Compétence internationale, in: Répertoire de procédure civile (2007, mise à jour 2013), 

no 12; HUET, Compétence des tribunaux français à l'égard des litiges internationaux (Généralité), in: 

JurisClasseur Droit international, Fasc. 581-10 (2011), no 22; LOUSSOUARN et al., Droit international privé, 10e 

éd., 2013, no 693, p.705参照。 
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ついて概観する。 

 もっとも、実際には、フランス国内法上、国際裁判管轄に関する規律を網羅した法令は現時点では存

在せず105、国際裁判管轄に関する法令上の規定としては、当事者の国籍とフランスの国際裁判管轄との

関係について定める民法14条及び15条などがあるにとどまる。そのため、現在の通説及び判例は、国際

裁判管轄に関する原則的な規律106は、国内の土地管轄に関する規定を国際裁判管轄の問題に「拡張

（extension）107」ないし「転換（transposition）108」することにより導かれる、と解している。その

結果、現在のフランス国内法上の国際裁判管轄の規律は、大きくいえば、①国内土地管轄を基礎として

導かれる原則的管轄、②当事者の国籍を基礎として民法14条及び15条から導かれる管轄、③国内管轄規

定に基礎を有せず、国際裁判管轄独自の観点から解釈上導かれる規律の３層から構成されているものと

いえる109。 

 そこで、以下においては、これら①から③について、簡単にその内容を概観する。 

 

(２) 国内土地管轄を基礎として導かれる原則的管轄 

(ａ) 被告の住所または居所に基づく管轄 

 国内の土地管轄に関しては、民訴法に規定がおかれているが、その中でも最も原則的な規定は、民訴

法42条及び43条である。これらの規定によれば、土地管轄を有する裁判所は、別段の定めがない限り、

被告の所在地（lieu où demeure le défendeur）を管轄する裁判所である（民訴法42条１項）。ここで、

被告の所在地とは、自然人の場合には、被告が住所（domicile）110を有する地または住所を有しない場

合には居所（résidence）を有する地を意味し、法人の場合には、法人が設立された地111（lieu où celle-ci 

est établie）を意味する（民訴法43条）。また、後者の法人の設立地については、伝統的に、本店（siège 

social）所在地を意味するものと解されてきた112。 

 以上に対して、被告の住所及び居所のいずれも知れない場合には、原告は、自らの所在地の裁判所に

訴えを提起することができる（民訴法42条３項）113。さらに、被告が複数である場合には、原告は、そ

                          
105 こうした評価は必ずしも自明なものではなく、後述する民法14条及び15条が、国際裁判管轄について網羅的に定めた

ものではない、とする現在の一般的な理解を前提とするものである。両規定の理解に関する歴史的な展開については、

例えば、LOUSSOUARN et al., nos 694 et s., pp.706 et s.参照。 
106 "règles de compétence internationale ordinaires"などと称されることが多い。例えば、GAUDEMET-TALLON, Compétence 

internationale, no 22; LOUSSOUARN et al., nos 698 et s., pp.711 et s.; AUDIT et D'AVOUT, Droit international privé, 

7e éd., 2013, no 395, p.357参照。 
107 例えば、LOUSSOUARN et al., no 699, p.711参照。また、extension の語は、裁判例によっても広く用いられてきたもの

である。HUET, Compétence des tribunaux français à l'égard des litiges internationaux (Compétence internationale 

ordinaire. – Principe de l'extension à l'ordre international des règles de competence territorial interne), 
in: JurisClasseur Droit international, Fasc. 581-20 (2011), no 5参照。 

108 例えば、AUDIT et D'AVOUT, no 401, p.361参照。 
109 GAUDEMET-TALLON, Compétence internationale, no 22参照。ただし、整理の仕方は、論者によって必ずしも同一ではな

く、例えば、LOUSSOUARN et al., no 698, p.711は、③の問題を①の原則的管轄の一部として整理している。 
110 民事における「住所（domicile）」の概念については、民法102条１項に定義があり、「人がその生活の本拠を有する地」

とされている。 
111 ここでは、従来の例にならって「設立された」と訳しているが、原語は、現在形の"est établie"であり、"a été établie"

とはなっていないところからすると、設立行為がされた、というよりは、現在「設置されている」、ないし、「本拠を有

する」といった意味に解する方が正確とも思われる。 
112 例えば、GRANIER, Compétence et arbitrage, in: Répertoire de droit des sociétés (1999, mise à jour 2011), no 

87参照。 
113 この場合において、原告が外国に所在するときは、原告は、フランスのいずれかの裁判所を選択して訴えを提起する

ことができるものとされる（民訴法42条３項）。 
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の内１人の所在地の裁判所を選択して訴えを提起することができる（同条２項）。 

 以上をまとめれば、国内の土地管轄に関しては、被告が自然人の場合には、被告の住所地を管轄する

裁判所、法人の場合には、その設立地（本店所在地）を管轄する裁判所が、管轄権を有するのが原則で

あることになる。したがって、国際裁判管轄に関しても、同様の規律（actor sequitur forum rei. 原

告は被告の法廷に従う）が大原則となる114。より具体的には、①被告の住所地または設立地（本店所在

地）がフランス国内に存在する場合には、一般に、フランスの裁判所に国際裁判管轄が認められる。ま

た、②自然人である被告がフランスにも外国にも住所を有しない場合115において、フランス国内に居所

を有する場合（民訴法43条参照）についても、同様である116。 

 

(ｂ) 訴えの類型等に応じた特則規定 

 以上の原則に対して、民訴法44条以下は、訴えの類型等に応じた土地管轄の特則規定を設けている。

例えば、不動産物権訴訟（action réelle immobilière）については、不動産所在地の裁判所のみが管

轄権を有し（民訴法44条）、相続関係事件にかかる一定の訴えについては、相続開始地の裁判所が管轄

権を有する（民訴法45条）117。また、被告の所在地以外の裁判所に付加的な管轄権が認められる場合と

して、契約事件における物の引渡しの効力発生地118または役務の給付の履行地、不法行為事件における

加害行為地または損害発生地、混合事件（matière mixte）119における不動産所在地、扶養料または婚

姻費用分担事件における債権者の所在地が挙げられる。 

 したがって、これらの規定もまた、原則として、国際裁判管轄の規律に拡張されることになる120。 

 

(ｃ) 派生的管轄 

 以上のほか、複数の請求が併合して審理される場合においては、請求の１つについてある裁判所の土

                          
114 例えば、GAUDEMET-TALLON, Compétence internationale, no 23参照。 
115 民訴法43条は、被告が「住所を有しない場合」に、居所に基づく土地管轄を認めるが、国際裁判管轄の文脈において

は、被告が「住所を有しない場合」とは、単にフランス国内に住所を有しないのみならず、フランスにおいても、外国

においても、住所を有しない場合を指すものと解すべきとされる。GAUDEMET-TALLON, Compétence internationale, no 23

参照。 
116 これに対して、民訴法42条３項の規定の取扱いについては、議論がある。一方で、GAUDEMET-TALLON, Compétence 

internationale, no 24は、被告の住所及び居所が、フランスにおいても外国においても不明の場合には、同項によっ

てフランスの裁判所の国際裁判管轄が認められるとする。これに対しては、他方で、同項そのものは、国際裁判管轄に

拡張されるものではなく、他の理由によってフランスの国際裁判管轄が認められる場合において、被告がフランス国内

に知れたる住所または居所を有しない場合に、原告所在地または原告の選択する裁判所に土地管轄を付与する規定だと

する見解がある（HUET, Compétence "privilégiée" des tribunaux français ou compétence fondée sur la nationalité 

française de l'une des parties (Code civil, articles 14 et 15. – Domaine. –Tribunal français spécialement 
compétent), in: JurisClasseur Droit international, Fasc. 581-31 (2011), nos 39 et s.）。このように解する場合

には、民訴法42条３項は、(３)で述べる民法14条または15条によってフランスに国際裁判管轄が認められる場合におい

て、土地管轄を決定する際の基準として機能することになる。下級審裁判例の中には、同条を後者のように理解した例

が存在するようである。Ibid., no 41参照。 
117 ただし、相続関係事件に関しては、2012年7月4日の EU 規則により、2015年8月17日以降に提起される訴えについては、

EU 域内において統一的な規律が導入されることが予定されている。LOUSSOUARN et al., no 704, p.714 et no 791, 

pp.809-810参照。 
118 この規定は、伝統的には、引渡しが現実に行われた場合のみに適用があると解されてきたが、近年の判例は、引渡予

定地を含むものと解していることにつき、LE BAYON, Compétence territorial en matière civile, in: JurisClesseur 

Procédure civile, Fasc. 211 (2009), no 148参照。 
119 混合事件とは、原告が同一の法律行為から生じる物権と債権を同時に主張する場合を指し、不動産の買主が売主に対

して目的物の引渡しを請求する場合などがこれに当たるとされる。 
120 GAUDEMET-TALLON, Compétence internationale, nos 26 et s.参照。 
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地管轄が認められれば、他の請求についても管轄が肯定される場合があり、一般に、派生的管轄

（compétence dérivée）と呼ばれている。具体的には、①複数の被告のうち１人の所在地に基づく管轄

が認められることを理由として、他の被告についても土地管轄が認められる場合（民訴法42条２項）、②

主たる請求について土地管轄を有する裁判所が、後発的に追加される付帯請求（demandes incidentes）121

について管轄を認められる場合（民訴法51条）122が挙げられる。 

 したがって、これらの規律も、原則として、国際裁判管轄に拡張されることになる123。 

 

(ｄ) 土地管轄規定拡張に対する修正 

 以上のように、国内の土地管轄規定は、一般的に国際裁判管轄の問題にも拡張されるのが原則である

が、国際裁判管轄の特殊性から、一定の修正ないし例外が必要とされる場合も存在する。そうした修正

の代表的なものとしては、①内国土地管轄規定上は相続開始地に管轄が認められる場合において、不動

産所在地であることを理由としてフランス裁判所の国際裁判管轄を認めるべき場合の存在や、②内国土

地管轄規定上は債務者の所在地に認められる執行関係事件について、執行処分を行うべき地に国際裁判

管轄を認めるべき場合の存在が挙げられている124。 

 

(３) 当事者の国籍を基礎として民法14条及び15条から導かれる管轄 

 民法14条は、「外国人は、フランスに居所を有しない場合であっても、フランスにおいてフランス人

とした契約にかかる義務の履行のために、これをフランスの裁判所に呼び出すことができる。外国人は、

外国においてフランス人とした契約にかかる義務について、これをフランスの裁判所に呼び出すことが

できる。」と規定する条文であり、民法15条は、「フランス人は、外国においてした契約にかかる義務に

ついて、外国人とした契約の場合であっても、これをフランスの裁判所に呼び出すことができる。」と

規定する条文である。 

 これらの規定は、いずれも、一方当事者の国籍がフランス人であることを根拠としてフランスの裁判

所の国際裁判管轄を肯定するものであり、民法14条は、フランス人が原告となる場合を、民法15条は、

フランス人が被告となる場合を、それぞれ定めたものである。これらの規定の解釈については、歴史的

な変遷が見られるが、現在における一般的な理解は、次のようなものといえる。 

 まず、これらの規定は、文言上、「契約にかかる義務」を目的とする訴えに関するものであるが、現

在では、より一般的な射程を有するものと解されている。すなわち、破毀院の判例125によれば、民法14

条は、「外国不動産にかかる不動産物権訴訟及び不動産分割請求を除き、全ての事件に及ぶ一般的な内

                          
121 これには、反訴請求（demande reconventionnelle）、追加的請求（demande additionnelle）及び参加（intervention）

が含まれる（民訴法63条）。反訴等の提起については、主たる請求に関する主張との間の十分な関連性（lien suffisant）

が要求される（民訴法70条）。 
122 もっとも、付帯請求についての管轄は、大審裁判所については、他の裁判所の専属管轄の定めに反しない限り、一般

的に認められるが（民訴法51条１項）、他の裁判所の場合には、当該裁判所の権限管轄（compétence d'attribution: 日

本における職分管轄及び事物管轄に対応する）に含まれる請求に限って認められるにすぎない（同条２項）。 
123 概観として、LOUSSOUARN et al., no 708, p.718; MAYER et HEUZÉ, Droit international privé, 10e éd., 2010, no 286, 

pp.207-208. その範囲等については、HUET, Compétence des trbunaux français à l'égard des litiges internationaux 

(Règles communes à la compétence ordinaire et à la compétence privilégiée des tribunaux français. – Concentration 
des compétences ou compétence dérivée), in: JurisClasseur Procédure civile, Fasc. 56-10 (2011)に詳しい。 

124 MAYER et HEUZÉ, no 287, pp.210-212参照。また、その他の事例につき、GAUDEMET-TALLON, Compétence internationale, nos 

49 et s. 参照。 
125 Cass. 1re civ., 27 mai 1970, Rev. crit. DIP, 1971, 113 note Battifol. 
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容を有する」ものとされ、民法15条についても同様に解されている126。もっとも、２(３)で述べるよう

に、これらの規定が非訟事件にも適用されるかどうかについては、議論がある。 

 次に、これらの規定による管轄は、現在では、(２)で述べた原則的な管轄を補充するもの、すなわち、

国内の土地管轄に関する民訴法等の規定からはフランスの裁判所の管轄を導くことができない場合に、

例外的に適用されるものと解されている127。そのような前提に立つ場合、フランスの裁判所の国際裁判

管轄が認められたとしても、具体的にどの裁判所が管轄権を有するのかを国内の土地管轄規定から導く

ことはできないことになる。そのため、管轄裁判所の決定に際しては、事件との関連性が認められる地、

それがない場合には、司法の適正な運用（bonne administration de la justice）の観点から決定され

る、と説かれている128。 

 なお、民法14条または15条に基づく国際裁判管轄は、任意的なものであり、当事者は、これらの規定

による管轄の利益の享受を放棄することができるものと解されている129。 

 

(４) 国際裁判管轄独自の観点から導かれる管轄 

 以上に加えて、国内の管轄規定には定めがないものの、国際裁判管轄独自の観点からフランスの裁判

所の管轄が認められるべき場合があるとされる。論者によって分類の方法は様々であるが、そうした例

として一般に挙げられるものとしては、①緊急性（Urgence）に基づく管轄、②司法の拒絶（déni de 

justice）を防ぐための管轄、③フランスの主権に関する事件の管轄（民事身分証書の訂正事件など、

フランスの公役務に関する事件の管轄、フランス国籍を争う事件の管轄、外国の裁判のフランスにおけ

る効力に関する事件の管轄など）がある130。 

 

２．非訟事件における国際裁判管轄に関する議論 

(１) 問題状況 

 Ｂ.２(３)で述べたように、民訴法の規律は一般的に訴訟事件を前提として構成されており、非訟事

件に関する規律はその例外ないし特則という位置づけを与えられている。したがって、管轄の問題に関

しても、特段の規定や、非訟事件の性質上特に例外的な取扱いを認めるべき理由が存在しない限り、訴

訟事件に関する規律が非訟事件にも当然に及ぶことになる131。 

 以上を前提とすれば、国際裁判管轄の問題に関しても、内国土地管轄規定の拡張など、１で述べた一

                          
126 例えば、MAYER et HEUZÉ, no 292, p.215参照。 
127 Cass. 1re civ., 19 nov. 1985, Bull. civ. I, no 306. 
128 MAYER et HEUZÉ, no 295, p.217参照。同書によれば、当該裁判所の問題となる隣国との国境の距離などを考慮する余地

があるほか、他に何の手がかりもなければ、パリの裁判所が管轄権を認められることになる、という。 

なお、(２)の脚注で述べたように、民訴法42条３項の位置づけについては議論があり、学説の中には、民法14条また

は15条によりフランス裁判所の国際裁判管轄が認められた場合に、原告の選択によって土地管轄が決まることになるの

は、同項の適用によるものであるとする見解がある。HUET, Compétence "privilégiée" des tribunaux français ..., Fasc. 

581-31, no 42参照。 
129 MAYER et HEUZÉ, nos 296 et s., pp.218 et s. 参照。 
130 例えば、GAUDEMET-TALLON, Compétence internationale, nos 69 et s. 参照。 
131 ただし、Ｂ.１で述べたように、フランスにおける非訟事件概念は、定義上対立当事者が存在しないことを前提とする

ものであるから、「原告は被告の法廷に従う」との大原則は、そのままでは適用することが困難である。実際には、Ｂ.

３でみたように、各種の事件類型に関して、管轄に関する特則規定が設けられているのが通常であることから、問題は、

そうした国内の土地管轄規定が国際裁判管轄の問題に拡張されるかどうか、という点に帰着することになろう。 
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般的な考え方が、非訟事件についても及ぶこととなるはずである132。しかし、非訟事件の国際裁判管轄

に関しては、①非訟事件における裁判は、司法的側面と行政的側面の双方を含むものとみられること、

②非訟事件においては、司法管轄の問題と立法管轄の問題とが密接に結びついているとみられること、

③非訟事件においては、事件に適用される実体法と手続法とが密接に関連していることなどの事情から、

訴訟事件とは異なる取扱いに服するのではないか、という議論が存在してきた。また、以上とはやや次

元の異なる問題として、④非訟事件においては、定義上対立当事者が存在しないことから、被告として

の呼出しの可否という観点から国際裁判管轄について規律する民法14条及び15条が非訟事件に適用さ

れるかどうかについても、議論が存在してきた。 

 そこで、以下では、①から③に関する問題と、④に関する問題とに分けて、議論状況を概観する。 

 

(２) 非訟事件の特殊性と国際裁判管轄 

 フランスにおいても、古くは、①非訟事件の裁判は本質的には行政的な作用であり133、②それが裁判

所の権限とされる根拠は、そうした権限を裁判所に付与している実体法に求められる、との理解から、

非訟事件においては、準拠法と国際裁判管轄が一致する、との見解が存在した134。この見解に従えば、

フランス実体法が適用される事案であれば、当然にフランスの裁判所が国際裁判管轄を有することにな

るし、逆に、外国実体法が適用される事案については、フランスの裁判所が国際裁判管轄を有する余地

はないことになる135。 

 しかし、このような見解に対しては、かねてから有力な批判が存在してきた。例えば、Motulsky は、

非訟事件においても、問題となる法律関係は私法上の法律関係であり、しかも、争いが発生することに

よって容易に訴訟事件化する136ことを考えれば、可能な限り、訴訟事件と共通の裁判管轄に関する規律

を適用すべきであり137、非訟事件において裁判所が外国法を適用することも、公序の観点から容認でき

ない場合を除いて、原則として認められるべきである、とする138。 

 こうした批判を嚆矢として、近年においては、非訟事件における準拠法と国際裁判管轄の一致の要求

を否定する見解が一般的になっているように見受けられる139。また、裁判例も、必ずしも両者の一致を

                          
132 このことを明言するものとして、例えば、GAUDEMET-TALLON, Compétence internationale, no 48参照。 
133 こうした観念は日本においても広く存在してきたものであるが、とりわけフランスにおいては、Ｂ.１(１)で述べたよ

うに、非訟事件における「裁判」を理論上裁判行為として位置づける見解が一般化したのは近年のことにすぎないこと

に、留意する必要があろう。 
134 その代表的な論者としては、Niboyet が挙げられる。NIBOYET, Traité de droit international privé français, tome 

VI, 1949, no 1592, note 1, pp.53-54参照。この見解に属する他の論者については、BAUER, Compétence judiciaire 

internationale des tribunaux civils français et allemands (Étude comparative), 1965, no 112, pp.115-116参

照。 
135 NIBOYET, no 1596, p.62（後見事件に関する記述）. 
136 Ｂ.１(３)で述べた「非訟の訴訟化」現象を念頭に置いたものである。 
137 MOTULSKY, p.22. 
138 MOTULSKY, p.23-24. BAUER, no 126, pp.126-127も、同旨を説く。また、STRUYCKEN, Quelques réflexions sur la juridiction 

gracieuse en droit international privé, in: Travaux du comité français de droit international privé (Années 

1986-1987, 1987-1988), 1989, nos 21 et s., pp.116 et s.も、非訟事件概念についての独自の構成を含むものの、基

本的に Motulsky と同様の議論を展開する。 
139 必ずしも多くの文献で言及されているわけではないが、例えば、GAUDEMET-TALLON, Compétence internationale, no 48

参照。また、HUET, Compétence des tribunaux français à l'égard des litiges internationaux (Compétence 

internationale ordinaire. – Règles de compétence purement internationale), in: JurisClasseur Droit 

international, Fasc. 581-21 (2011), no 7も、この立場と思われる。 

もっとも、基本的にはこうした立場に同調しつつ、フランス法が準拠法でない場合でもフランス裁判所に国際裁判管
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要求しているわけではないとされる140。 

 このような見解を前提とした場合、フランスの裁判所が非訟事件に関する外国の実体法を適用する事

例、とりわけ、フランス法上対応する非訟事件が存在しない場合については、種々の解決すべき問題点

があることが指摘される。例えば、①一定の場合には、公序等の観点から、フランス裁判所が外国法上

の非訟事件についての裁判をする権限がないとされる場合があることについては広く一致が見られる

が、その基準については必ずしも具体化されていないこと、②フランス法上存在する非訟事件の場合に

は、当該事件について国内法上管轄規定が整備されていることから、それを国際裁判管轄に拡張するこ

とによって管轄の有無を判断することが容易であるが、外国法上の非訟事件については、フランス法上

管轄規定が整備されていないことから、どのように国際裁判管轄の有無を判断するのかについて、問題

が生じること141、③国内法に対応する事件がない場合、その手続規定も整備されていないことから、例

えば呼出しをすべき関係人の範囲等について、問題が生じること142、といった問題である。これらにつ

いては、それぞれ若干の提言が存在し、例えば、①については、仮に内国法が当該外国法と同趣旨に改

正されたとしたら、裁判所に当該事件についての裁判の権限が与えられると考えられるかどうかが基準

になる、といった議論143、②については、申立人の住所地の裁判所に管轄を認めればよいとった議論144、

③については、司法の適正な運用の範囲内で手続を当該外国法に適応させることが許されるほか、呼出

しをすべき関係人の問題については、準拠法に従って定めればよい、といった議論145がみられる。 

 もっとも、こうした議論は、いずれもなお試論の域にとどまるもののように見受けられ、学説または

裁判例上、取扱いが確立しているとはいえないように思われる。 

 

(３) 民法14条及び15条の適用の可否 

 １(３)で述べたように、民法14条は、フランス人が原告となる場合について、フランスに居所を有し

ない外国人であってもフランス裁判所に呼び出すことができる旨を定め、同15条は、フランス人が外国

でした契約に基づく義務について、当該フランス人を被告としてフランス裁判所に呼び出すことができ

る旨を定めるが、これらの規定が非訟事件においても適用されるかどうかについては、議論がある。 

 これらの規定の適用を否定する議論としては、①(２)で述べた準拠法と国際裁判管轄との一致を要求

する立場から、それ以外の管轄原因を否定する考え方、②非訟事件においては被告が存在しないことか

ら、これらの規定を適用する余地はないとする考え方、③申立人がフランスに所在しない場合、任意の

フランスの裁判所に申立てができることになりかねず、運用上弊害が大きいとする考え方などが存在す

る146。 

                                                                                             
轄を認める余地はあるが、逆に、フランス法が準拠法となる場合には、当然にフランス裁判所に国際裁判管轄が認めら

れる、とする見解も見られる。PONSARD, note, in: Rev. crit. DIP, 1970, p.310参照。 
140 HUET, Compétence des tribunaux français..., Fasc. 581-21, no 7参照。例えば、CA Paris, 29 juin 1968, JCP 1969. 

II. 15845; Rev. crit. DIP 1970. 298, note Ponsard は、夫婦財産制変更合意の認証事件に関して、フランス法を準

拠法とする判断を前提としつつ、フランス裁判所の国際裁判管轄を否定した例である。 
141 この問題を指摘するものとして、PONSARD, p.311がある。 
142 STRUYCKEN, nos 40 et s., pp.124 et s. 参照。 
143 STRUYCKEN, no 25, p.118参照。 
144 PONSARD, p.311; GAUDEMET-TALLON, Compétence internationale, no 48参照。なお、Ponsard は、このほか、当該裁判に

よって保護されるべき利益の所在地を基準とする考え方をも示唆する。Ibid., p.312参照。 
145 STRUYCKEN, nos 40 et s., pp.124 et s. 参照。 
146 議論状況については、HUET, Compétence "privilégiée" des tribunaux français, Fasc. 581-31, nos 23 et s.に詳

しい。 
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 もっとも、こうした議論に対しては、①について(２)で述べたような批判があるほか、②については、

これらの規定は典型的な事例を定めたものにすぎず、非訟事件を積極的に除外する趣旨を含むものでは

なく、むしろ、フランス国籍を有する者に関してフランスの裁判所における裁判を保障するというこれ

らの規定の理念は、非訟事件にも同様に当てはまる、といった反論があり147、また、③についても、司

法の適正な運用の観点から、事件に密接に関連する裁判所に管轄権を認めればよい、といった反論がさ

れている148。そのため、近年においては、両条の非訟事件への適用を肯定する見解が一般化しているよ

うであるが149、上記②の観点を主たる理由として、民法15条については、非訟事件には適用がないとす

る見解も、依然として有力なようである150。 

 これに対して、裁判例としては、一般論として、これらの規定は全ての事件に適用があるとした破毀

院判例があるほか151、非訟事件にこれらの規定を適用したと評価できる例が散見されるようである152。 

 

(４) 小括 

 以上でみたように、非訟事件における国際裁判管轄に関しては、かつては、その特殊性を強調して訴

訟事件とは全く異なる規律に服すると解する見解がみられたものの、今日では、原則として、訴訟事件

と同様の規律、すなわち、国内土地管轄規定の国際裁判管轄への拡張ないし転換によって定まるとする

理解が一般化しているものといえる。 

 もっとも、フランス国内法に対応する事件が存在しない場合における取扱いや、民法14条または15条

の適用の可否といった問題についてはなお確立した理解が存在しているとはいえないほか、Ｄにおいて

後述するように、個別の事件については、必ずしも十分な議論がされていないものが多く存在するよう

に見受けられる。 

 

Ｄ．日本における各種非訟事件に対応する事件類型とその規律 

１．概観 

 日本の非訟事件手続法はドイツ法を母法とするものであり、Ｂで述べたように、フランス法とでは前

提とする非訟事件の概念そのものが大きく異なるため、日本法において非訟事件とされる事件について、

フランス法においては異なる性質決定がされることが少なくない。加えて、非訟事件の内容は、各国の

実体法のあり方に大きく依存するが、日本において非訟事件とされる事件の多くはドイツ法等に由来す

るものであることから、フランス法においては、対応する事件類型そのものが存在しない場合も多い。 

 そこで、以下では、家事事件を除く日本法上の各種の非訟事件の類型について、フランス法上対応す

る事件が存在するかどうかを確認しつつ、その規律を概観する。 

 

２．公示催告事件 

 日本法の公示催告事件は、ドイツ法の公示催告手続（Aufgebotsverfahren）に由来するものであるが、

                          
147 PONSARD, p.308参照。 
148 PONSARD, p.308参照。 
149 HUET, Compétence "privilégiée" des tribunaux français..., Fasc. 581-31, nos 23 et s. 参照。 
150 GAUDEMET-TALLON, Compétence internationale, no 124; MAYER et HEUZÉ, no 293, p.216参照。 
151 民法14条につき、Cass. 1re civ., 27 mai 1970, Rev. crit. DIP, 1971, 113 note Battifol、また、14条・15条双方

につき、Cass. 1re civ., 9 déc. 2003, Bull. civ. I, no 247参照。 
152 HUET, Compétence "privilégiée" des tribunaux français..., Fasc. 581-31, no 31参照。 
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フランス法においては、同様の事件について、「公示催告事件」という一般的な概念の下に包括すると

いう観念はみられないようである153。 

 そこで、ここでは、日本において公示催告手続が使われる主要な例の一つである手形の除権決定の場

合に関するフランス法上の取扱いを概観する。 

 手形については、大陸法系諸国の間で、①為替手形及約束手形に関し統一法を制定する条約及び②為

替手形及約束手形に関し法律のある抵触を解決する為の条約が存在し、日本及びフランスは、いずれも

これらの条約に加盟している。したがって、これらの条約に規定される事項については、日本法、フラ

ンス法ともに同様の規律を設けているところである。しかし、手形の喪失・盗難の際の手続に関しては、

各国法の乖離が大きかったことから、②条約９条において、支払地国の国内法に委ねられる旨を定めて

おり（日本手形法94条参照）、結果として、各国において異なる規律が残存することとなっている。 

 具体的には、例えば為替手形の所持人が手形を紛失し、複本等も所持していない場合には、所持人は、

商事裁判所の所長に対して、支払いを命じる旨の命令（ordonnance）を求めることができる（商法 L. 

511-34条）。この場合、所持人は、当該証券についての所有権を、自己の商業帳簿によって証明しなけ

ればならない（同条）154。この命令を得ることにより、所持人は、手形を呈示した場合と同様に、支払

いを請求することができる155。 

 この裁判について管轄権を有するのは、支払人の住所地または支払地の商事裁判所の所長であるとさ

れる156。また、手続は、申請に基づく命令手続であるが157、支払人は、レフェレの手続により異議を申

し立てることができ（民訴法496条２項）、その場合には、対審手続に移行することとなる。また、支払

人を当初から呼び出して対審手続で裁判をすることを認める見解もある158。 

 この種の事件における国際裁判管轄を直接に論じる文献は見当たらなかったが、Ｃ．２で述べた一般

論からすれば、原則的に、上記の国内土地管轄の規律がそのまま適用されることになろう。したがって、

支払人がその住所をフランスに有する場合、または手形の支払地がフランス国内である場合に、フラン

スの裁判所の国際裁判管轄が認められることになると思われる。 

 

３．借地非訟事件 

(１) フランスの不動産賃貸借法制 

(ａ) 概観 

 フランス法においては、建物所有を目的として更地を賃借することは例外的な現象にとどまり、土地

及び建物を一体として各種の利用関係の対象とすることが一般的である159。そのため、日本におけるよ

                          
153 独仏法律用語辞典の類においては、ドイツ法上の Aufgebotsverfahren の訳語として、"procédure ayant pour but de 

faire déclarer en justice des droits à peine de déchéance"といった説明的な訳を付したり、直訳的に"procédure 

de sommation publique"、"procédure provocative"といった訳語を付するものが見られるが、そうした実定法上の概

念がフランス法上見られるわけではない。 
154 ただし、その他の書証が許容される可能性について、ISSA-SAYEGH, Lettre de change (Opposition. Perte), 

JurisClasseur Commercial, Fasc. 445 (2000), no 60参照。また、所持人が商人でない場合の取扱いにつき、ibid., no 

61参照。 
155 ISSA-SAYEGH, Lettre de change (Opposition. Perte), no 68参照。 
156 ISSA-SAYEGH, Lettre de change (Opposition. Perte), nos 57 et 36参照。 
157 この手続による事件が非訟事件であるのかどうかに関する議論については、前述Ｂ．１(２)(ｃ)参照。 
158 ISSA-SAYEGH, Lettre de change (Opposition. Perte), nos 57 et 36参照。 
159 1980年代前半までのフランスの借地・借家制度の概観として、吉田克己「フランスの借地・借家制度」ジュリ851号46

頁以下（1985）参照。その後、若干の法改正はなされているものの、制度の基本的な枠組には変更はないように見受け
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うな借地関係は一般的でなく、日本法上の借地非訟事件にそのまま対応する事件類型は存在しない。そ

こで、以下では、フランスの不動産賃貸借法制の概要を紹介した上で、日本における借地非訟事件と類

似点を有すると思われるいくつかの事件類型を取り上げ、その規律を概観することとしたい。 

 賃貸借契約については、民法第３部第８編（1708条以下）に一般法上の規律が設けられており、動産

の賃貸借については一般的にこれら民法の諸規定が適用されるが、不動産の賃貸借に関しては、各種の

特別法が設けられていることから、民法の規定が適用されるのは、そうした特別法によって特別の規律

が設けられていない場合に限られることになる。 

 そうした特別法が妥当する分野としては、大別して、①住居賃貸借（baux d'habitation）、②商事賃

貸借（baux commerciaux）、③農地賃貸借（baux ruraux）の３つを挙げることができる160。 

 これらの特別法は、それぞれの分野の特性に応じて民法とは異なる規律を導入するものであるが、こ

れらの全てに共通する特色としては、(ア)いずれも不動産（immeubles）を対象とするものであるが、

その利用目的（住居、商業的事業、農耕）によって区別されること、(イ)いずれも公序に関わる側面が

あり、賃借人保護のための片面的強行規定を伴うこと、(ウ)いずれも、賃貸借関係の安定性（最低期間

の定め、更新権の付与、解除制限）及び賃料の適正化を目的とした規律を含むこと、(エ)上記の諸目的

を実現するため、公的機関（農事賃貸借においては行政機関、他の場合には裁判所）の介入が予定され

ていることが挙げられる161。 

 

(ｂ) 住居賃貸借 

 住居賃貸借に関する特別法の制定は、第一次世界大戦に伴う住宅難への対処を目的とした1918年３月

９日の法律に遡るが、現行法制162としては、①1948年９月１日の法律を嚆矢とする。この法律は、住居

の等級及び面積に応じて賃料を法定するとともに、賃貸借契約終了時において、他に住居を取得する可

能性がないなどの一定の要件を満たす賃借人に占用継続権（droit au maintien dans les lieux）を付

与するといった形で強力な賃借人保護を図るものである。もっとも、この法律の適用対象は、1948年以

前から存在する都市部の建物のみであることから、現在においては、その適用範囲は限られたものにと

どまる。 

 その後に制定された特別法としては、②1982年６月22日の法律（いわゆる Quillot 法）、③1986年12

月23日の法律（Méhaignerie 法）、④1989年７月６日の法律（Mermaz 法）などがある。 

 これらの法律は、その時々の政治情勢の変転に応じて制定されてきたものである163。まず、②の

Quillot 法は、住居賃貸借全般にその射程が及ぶ一般法として制定されたものであり、賃借人の「住居

権（droit à l'habitat）」を法律上承認するとともに、賃料の統制と賃借人の地位の保護（最低存続期

間の法定や更新権の保障）を定めたものであった。③の Méhaignerie 法は、Quillot 法を廃止し、とり

わけ賃料に関する規律を緩和し、契約自由の範囲を若干拡大させたものである。これに対して、④の

Mermaz 法は、Méhaignerie 法を改正し、多くの点で Quillot 法の規律を復活させたものであり、以後、

                                                                                             
られる。 

160 BÉNABENT, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, 10e éd., 2013, no 590, p.291参照。 
161 BÉNABENT, nos 591-595, pp.291-293参照。 
162 ①の1948年法及び②の1982年法については、吉田・前掲論文48頁以下に紹介がある。 
163 これらの諸法律の制定経緯の概観として、DAMAS, Baux d'habitation et mixtes (Rapports locatifs individuels: loi 

du 6 juillet 1989), in: Répertoire de droit civil (2008, mise à jour 2013), nos 4-6参照。 
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住居賃貸借については、この Mermaz 法が適用されることとなっている164。もっとも、この Mermaz 法自

体、その後、1994年７月21日の法律や2006年７月13日の法律などにより、数次にわたる改正を受けてい

る。しかも、住居賃貸借に関しては、基本的にその締結の時点で効力を有していた法律が適用されるこ

とになるため、現在では、①の1948年法による賃貸借、②の Quillot 法による賃貸借、③の Méhaignerie

法による賃貸借、④の Mermaz 法による賃貸借が併存する状況となっており、その規律は錯雑を極めた

ものとなっている165。 

 

(ｃ) 商事賃貸借 

 営業財産（fonds de commerce）を伴う不動産の賃貸借については、1953年９月30日のデクレにより

特別の規律が導入され、現在では、商法典 L. 145-1条以下に規定が置かれている。こうした特別の規律

が適用されるのは、その場所において営業財産が利用され、かつ賃借人が商業登記に登録された商人等

である場合である。 

 商事賃貸借に関する特別の規律としては、最低９年の存続期間が賃借人に保障されること、原則とし

て更新権が保障されることのほか、①契約開始から３年以上経過した場合における賃料の改定、②契約

更新時の賃料の改定、③賃貸目的不動産の使用目的の変更に関して、裁判所の関与が予定されているこ

とが挙げられる166。 

 

(ｄ) 農地賃貸借 

 農地の賃貸借に関しては、民法典自体も若干の特別規定を置いているものの、強行規定を伴う特別法

が制定されたのは1947年以来のことであり、現在では、農事法典L. 411-1条以下に規定が置かれている。 

 ここでもやはり、規律の内容としては、９年間の最低存続期間、解除特約の制限、更新権の保障、賃

借人の先買権（droit de préemption）の保障、賃料に関する県ごとの上・下限の設定などが挙げられ

る167。 

 

(２) 不動産賃貸借関係事件における管轄の規律 

 不動産賃貸借関係に関して、裁判所の特別な関与が予定されている主要な場合としては、①賃料の改

定及び②商事賃貸借の場合における使用目的の変更の場合が挙げられる。そこで以下では、これらに関

する事件の概要及びそこでの管轄の規律を概観する。 

 

(ａ) 住居賃貸借における賃料の改定事件 

 1989年の Mermaz 法は、元来、契約当初の賃料の設定については、①新築建物等一定の条件を満たす

賃貸借契約の場合には、自由な設定を可能としつつ（同法17条(ａ)）、②その他の場合については、前

賃借人にかかる賃料を超過する限り、当該不動産の近隣における同等の住居における賃料を参照して設

定されなければならないものとされていた（同条(ｂ)）。しかし、②の場合に関する規律は時限的なも

                          
164 DAMAS, Baux d'habitation et mixtes…, no 1参照。 
165 BÉNABENT, no 597, p.295参照。同書によれば、そうした状況の結果として、これらの法令の規定は裁判外においては必

ずしも適用されず、また、裁判上で争われる場合には、極めて困難な解釈問題を生じさせることとなっている、とされ

る。 
166 概要につき、BÉNABENT, nos 600-601, pp.296-297参照。 
167 概要につき、BÉNABENT, nos 603-606, pp.298-299参照。 
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のであり、その効力が失われた1997年７月31日以降特段の措置が講じられなかった結果、現状において

は、住居賃貸借における当初の賃料の決定は、民法典の原則通り、契約当事者間における自由な設定に

委ねられている168。 

 以上に対して、契約更新時における賃料設定に関しては、同法により、賃料の改定は、現在の賃料の

額が過小であることが明らかである場合に限り、許されている（同法17条(ｃ)）。この要件を満たす場

合、賃貸人は、契約期間の満了６ヶ月前までに、近隣の同等住居の賃料を参照して、新たな賃料額を提

案することができる（同条(ｃ)２項）。この提案について賃借人が異議を述べ、または契約期間満了4ヶ

月前までに返答しなかった場合には、賃貸人または賃借人は、同法により県ごとに設置される勧解委員

会による勧解を申し立てることができる（同条(ｃ)５項）。勧解が不調の場合には、賃貸人は、契約期

間満了前に裁判官に対して賃料決定の申立てをしなければならず、この申立てがない場合には、旧条件

のままで契約が更新されることになる（同条(ｃ)６項）。 

 こうした契約更新時の賃料決定申立て事件については、小審裁判所が事物管轄を有する（司法組織法

典 R. 221-38条169）。土地管轄を有するのは、不動産所在地の小審裁判所である（同法典 R. 221-48条）。 

 したがって、国際裁判管轄に関しても、賃貸目的不動産がフランス国内に所在する場合に、フランス

の裁判所の国際裁判管轄が認められることになる170。さらに、民法14条及び15条に基づき、賃貸人また

は賃借人がフランス国籍である場合には、外国に所在する不動産にかかる住居賃貸借の場合であっても、

フランスの裁判所の国際裁判管轄が認められる余地があると解されている171。 

 

(ｂ) 商事賃貸借における賃料の改定事件 

 商事賃貸借においては、契約当初の賃料の設定は契約自由の原則に委ねられているが、賃借人による

目的不動産の使用開始から３年を経過した場合には、賃貸人または賃借人は、賃料改定の請求をするこ

とができる（商法 L. 145-37条・L. 145-38条）。この請求は、裁判外行為（acte extrajudiciaire172）

または受領通知請求つき書留郵便によって、提案する賃料の額を明示して行われる（R. 145-20条）。こ

の請求に基づいて当事者間に新たな賃料についての合意が成立しない場合には、改定請求をした当事者

が裁判上の賃料改定を申し立て、裁判所が新たな賃料額を決定することになる（同 R. 145-20条２項）。 

 また、契約更新に際して賃料の変更を希望する賃貸人は、契約の期間満了から６ヶ月前までに、また

は賃借人による更新請求に対する回答に際して、その希望する賃料を提示しなければならない（商法

L.145条11条）。この場合にも、当事者間に賃料額についての合意が成立すればそれによることとなるが、

そうでない場合には、裁判によって賃料額を決定することになる。 

                          
168 DAMAS, Baux d'habitation et mixtes…, no 80参照。ただし、オランド社会党政権は、住居賃貸借における賃料の統

制強化を計画しているようである。GIVERDON, Bail d'habitation (Locations soumises à la loi du 6 juillet 1989. – 
Loyer. – Généralités), in: JurisClasseur Bail à Loyer, Fasc. 146 (2012), no 4参照。 

なお、以上とは別に、賃料の高騰が甚だしい地域に関しては、同法18条において、コンセイユ・デタのデクレによっ

て賃料の上限を定めることができるものとされており、最近では、2013年７月30日のデクレ（デクレ2013-689号）によ

って、同条による規制が実施されているところである。 
169 同条は、住居目的の不動産賃貸借契約にかかる事件一般について、小審裁判所を管轄裁判所とするものである。 
170 GAUDEMET-TALLON, Bail, in: Répertoire de droit international (1998, mise à jour 2012), no 27. 
171 Ｃ.１(３)でみたように、判例は、不動産物権訴訟及び不動産分割請求については、これらの規定の適用範囲から除外

しているが、賃貸借契約関係事件はあくまで対人訴権に関する事件であることから、これらの規定の適用があると解さ

れているためである。実際、賃料請求訴訟などについては、裁判例上も、外国に所在する不動産に関してこれらの規定

を根拠としてフランスの裁判所の国際裁判管轄が認められた例があるようである。GAUDEMET-TALLON, Bail, no 28参照。 
172 acte extrajudiciaire とは、裁判外において、執達吏等を介してなされる行為をいう。 
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 これらの賃料改定事件については、大審裁判所の所長173が権限管轄を有する（商法R. 145-23条１項）。

土地管轄を有するのは、賃貸目的不動産の所在地の大審裁判所の所長である（同条３項）。 

 これらの事件における国際裁判管轄に関しても、したがって、賃貸目的不動産がフランスに所在する

場合には、フランスの国際裁判管轄が認められることになるし、民法14条及び15条の適用が問題となり

得ることについては、(ａ)で述べた住居賃貸借の場合と同様である174。 

 

(ｃ) 商事賃貸借における使用目的の変更事件 

 商事賃貸借における賃貸目的不動産の使用目的は、契約によって定められるが、一定の場合には、賃

借人の請求による使用目的の変更（déspécialisation）が認められる。このような使用目的の変更には、

使用目的の一部変更（déspécialisation partielle）と全部変更（déspécialisation plénière）とが

ある。 

 使用目的の一部変更が許されるのは、賃借人が、契約によって定められた活動に関連し、またはこれ

を補完する活動を追加しようとする場合である（商法 L. 145-47条１項）。賃借人は、使用目的の一部変

更を求める場合には、賃貸人に対して、その意思を裁判外の行為によって通知しなければならない（同

条２項）。賃貸人は、この通知を受けてから２ヶ月以内に、諾否を回答しなければならない（同項）。賃

貸人が変更を拒絶する場合には、当事者のいずれかの申立てにより、裁判所が一部変更の要件の有無に

ついて判断することとなる（同項）175。 

 また、使用目的の全部変更が許されるのは、経済情勢及び流通を合理的に組織する必要性に鑑みて正

当な理由があり、かつ、新規の活動が目的不動産の本来の用途、性質及び現状に適合すると認められる

場合である（商法 L. 145-48条１項）。使用目的の全部変更を求めようとする賃借人は、まず、賃貸人に

対して、裁判外の行為により、その承諾を請求するとともに、当該営業財産にかかる登録債権者に対し

て、その旨の通知をしなければならない（商法 L. 145-49条１項）。この請求を受けた賃貸人は、変更請

求において求められた活動を認めた場合に競業者への賃貸禁止条項に反することとなる他の賃借人が

いる場合には、それらの賃借人に対して上記請求について通知しなければならない。この場合、これら

の他の賃借人は、通知を受けてから１ヶ月以内に、その意思を明らかにしなければならない（同条２項）。

また、賃貸人は、請求を受けてから３ヶ月以内に、その拒絶を通知しなければならず、これがない場合

には、請求を認めたものとみなされる（同条３項）。賃貸人が請求を拒絶した場合には、裁判所が請求

の当否について判断をすることとなる。この場合、裁判所は、賃貸人による拒絶が重大かつ正当な理由

がある場合を除き、使用目的の変更を許可することができるものとされる（商法 L. 145-52条１項）。 

 使用目的の変更事件について権限管轄を有するのは、大審裁判所である（一部変更の場合につき商法

L. 145-47条２項、全部変更の場合につき同 L. 145-52条１項。また、同 R. 145-23条２項も参照）。ま

た、土地管轄を有するのは、賃貸目的不動産が所在する地の大審裁判所である（商法 R. 145-23条２項）。 

 したがって、これらの事件における国際裁判管轄に関しても、賃貸目的不動産がフランスに所在する

場合には、フランスの国際裁判管轄が認められることになるし、民法14条及び15条の適用が問題となり

                          
173 この場合の大審裁判所所長は、一般に、「商事賃料裁判官（juge des loyers comericiaux）」と呼ばれる。DUMONT-LEFRAND, 

Baux commerciaux, in: Répertoire de droit civil (2009, mise à jour 2013), no 496参照。 
174 GAUDEMET-TALLON, Bail, nos 27-28参照。 
175 この場合、裁判所には、賃借人が追加しようとしている活動が契約に定められた活動に関連し、またはこれを補完す

るものであるかどうかについて、その裁量にしたがって評価するものとされる。DUMONT-LEFRAND, Baux commerciaux, no 254

参照。 
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得ることについては、(ａ)及び(ｂ)の場合と同様である176。 

 

４．商事非訟事件 

(１) 概観 

 会社関係の各種非訟事件についても、日本法には、アメリカ法に由来する制度や日本法独自の発展の

結果設けられた制度が数多く存在することから、フランス法上、必ずしも対応する事件が存在しないも

のが少なくない。そこで以下では、多数存在する会社非訟事件をいくつかの類型に分類した上で、各類

型ごとに日本法とフランス法の対応関係を確認し、関連するフランス法上の事件がある場合には177、そ

の管轄の規律を紹介することとする。 

 

(２) 書類の閲覧関係 

 日本法上は、定款（会社31条３項）、株主総会議事録（318条５項）など、多くの会社関係書類につい

て、裁判所の許可を条件として閲覧を認める制度が存在する。これらの制度のうち、親会社の株主等の

閲覧に関するものは、平成11年商法改正による株式交換・株式移転制度の導入に伴って創設されたもの

であり、また、取締役会議事録の閲覧に関しては、昭和56年商法改正によって導入されたものであるな

ど、比較的近年に導入されたものが少なくない。 

 これに対して、フランス法上の規律は、大要以下の通りである。 

 

(ａ) 定款 

 まず、定款については、株主等に限らず、何人も、また、何時でも、その写しの交付を会社に対して

請求できるものとされている（商法 R. 225-109条）。 

 したがって、日本会社法31条３項に定めるような裁判所の許可を条件とする閲覧等の制度は、存在し

ない。 

 

(ｂ) 株主総会議事録 

 次に、株主総会議事録については、株主は、何時でも、過去３年度分の議事録の閲覧・謄写をする権

利を有する（商法 L. 225-117条・R. 225-92条２項）。会社がこれを拒絶する場合には、閲覧等を求める

者は、商事裁判所所長に、レフェレの形式により178、取締役等の権限者に対して閲覧・謄写への応諾を

命じる裁判、または閲覧・謄写を実施させるための管理人（mandataire）の選任を申し立てることがで

きる（商法 L. 238-1条）。また、同様の権利は、社債権者団体の代表者（商法 L. 228-55条２項）など、

株主以外の一定の利害関係人に対しても認められているが179、裁判所の許可を条件とする閲覧・謄写と

いう規律は見当たらないようである。 

                          
176 GAUDEMET-TALLON, Bail, nos 27-28参照。 
177 なお、以下では、フランス法上各種存在する法人形態のうち、株式会社（société anonyme）に限り、また、その中で

も伝統的な形態である取締役会（conseil d'administration）設置会社に主眼をおいて、その規律を紹介する。もっと

も、多くの規律は、1966年に導入された業務執行役員会（directoire）設置会社においても共通するものである。 
178 ここにいう「レフェレ」とは、真の意味におけるレフェレ、すなわち仮の裁判を意味するものではなく、通常の終局

的な裁判であり、ただ、レフェレの手続形式を借用することによって、迅速な処理を目指したものにすぎないと解され

ている。GRANIER, Compétence et arbitrage, no 34参照。 
179 GUYON, Assemblée d'actionnaires, in: Répertoire de droit des sociétés (2002, mise à jour 2013), no 90参照。 
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 ちなみに、上記レフェレ事件の土地管轄については特段の規定が設けられていないことから、土地管

轄に関する一般原則によって定まることとなる。したがって、第一次的には、被告の住所地を管轄する

商事裁判所の所長が管轄権を有する（民訴法42条１項）。この事件の場合、相手方となるのは会社その

ものではなく、閲覧・謄写に応じるべき取締役等であると解されていることから180、当該取締役等の住

所地を管轄する商事裁判所の所長が管轄権を有することとなる。さらに、レフェレ事件の場合、この大

原則に加えて、レフェレによって命じられる措置が実施されるべき地を管轄する裁判所の所長にも土地

管轄が認められ、申立人としては、相手方所在地と措置の実施地とのいずれかを選択することができる

ものと解されている181。この事件の場合、閲覧・謄写が実施されるのは会社の本店または管理部門の所

在地（lieu de la direction administrative）とされていることから（商法 R. 225-92条１項）、会社

の管理部門が本店とは別の地にある場合には、その地を管轄する商事裁判所の所長にも管轄権が認めら

れることになろう。 

 また、上記レフェレ事件の国際裁判管轄に関しても、原則として、国内土地管轄の規律にしたがうこ

とになる。したがって、相手方となる取締役等の住所がフランスにある場合または会社の本店または管

理部門がフランスにある場合に、フランスの裁判所の国際裁判管轄が認められることになろう182。 

 

(ｃ) 株主名簿 

 株主名簿については、株主が閲覧権を有するが、日本法とは異なり、常時閲覧することができるわけ

ではなく、株主総会の期日前15日間に限り、会社の本店または管理部門の所在地において、閲覧・謄写

ができるものとされている（商法 L. 225-116条・R. 225-90条・R. 225-89条）。これについても、裁判

所の許可を条件とした閲覧といった規律は、見当たらないようである。 

 なお、上記期間内に会社が閲覧等を拒んだ場合には、(ｂ)の場合と同様に、レフェレの申立てが認め

られる（商法 L. 238-1条）。 

 

(ｄ) 取締役会・監査役会議事録 

 取締役会（conseil d'administration）については、議事録作成義務についての規定は存在するもの

の（商法 R. 225-22条）、その閲覧等に関する明文規定は存在しない183。そのため、閲覧権等については

解釈に委ねられているが、学説の中には、各取締役（administrateur）は議事録の閲覧権を有するもの

の、取締役会出席者に対して課せられている守秘義務（商法 L. 225-37条５項）の関係で、株主には閲

覧権はない、と論じるものがある184。 

                          
180 Cass. com., 1er juillet 2008, Bull. civ. IV, no 138参照。 
181 BRUSCHI, Référé commercial, in: Répertoire de procédure civile (2000, mise à jour 2005), nos 162 et 163; VUITTON, 

Référés (Généraliés. – Compétence), in: JurisClasseur Procédure civile, Fasc. 470 (2011), no 21参照。 
182 VUITTON, Référés (Généraliés. – Compétence), no 23参照。 

さらに、会社関係事件においても民法14条の適用は排除されないことから（LOUSSOUARN, Conflits de juridictions en 

droit des sociétés, in: JurisClasseur Droit international, Fasc. 570-50 (2010), nos 8 et s. 参照）、フランス

人の株主が、外国に本店等を有する会社に対して申立てをする場合にも、フランスの裁判所の国際裁判管轄が認められ

る余地がある。もっとも、実体準拠法としてフランス商法が適用されるのは、フランスに本店を有する会社であるとさ

れることから（商法 L. 210-3条）、この場合には、本案の問題として申立てが認められない可能性があることに注意を

要する。 
183 この点については、LE CANNU et DONDERO, Droit des sociétés, 5e éd., 2013, p.486, no 740参照。 
184 LE CANNU et DONDERO, p.486, no 740. 

 なお、破毀院の判例として、商法 L. 238-1条に基づいて取締役会議事録の写しの株主への交付を命じたパリ控訴院判



Ⅰ．外国法制の調査研究 

106 

 同様に、監査役会（conseil de surveillance）についても、議事録の作成が義務づけられているが

（商法 R. 225-49条）、その閲覧等に関する規定はない。一般に、監査役会の議事録に関しては、取締役

会議事録と同様の規律に服するものと解されており（出席者の守秘義務につき、商法 L. 225-92条参照）

185、監査役会構成員については、閲覧権があると解されているものの186、株主等それ以外の者について

は、閲覧権はないことになるものと思われる。 

以上のように、これらの議事録に関しても、日本会社法371条や394条に定めるような裁判所の許可を条

件とする閲覧等が、規律として確立しているとはいえない状況にある。 

 

(３) 株主総会の招集 

 株主総会の招集権限は、原則として、取締役会等の会社機関に認められているが（商法 L. 225-103

条１項参照）、会社資本の５％以上に相当する株式を保有する株主は、裁判所に、株主総会の招集権限

を有する管理人（mandataire）の選任を求めることができる（同条２項２号）。また、緊急を要する場

合には、何人も、この管理人の選任を求めることができるものとされる（同号）。 

 この申立てについては、商事裁判所所長が、レフェレの形式によって裁判する（商法 R. 225-65条）。

申立ての相手方となるのは、会社であると解されている187。 

 この事件における土地管轄について論じる文献は見当たらないが、基本的な規律枠組は、(２)(ｂ)で

述べたレフェレの場合と同様と解されることから、相手方の住所地という観点からも、また、レフェレ

の内容となる措置の実施地の観点からも、会社の本店所在地の商事裁判所所長ということになるものと

考えられる。したがって、国際裁判管轄に関しても、会社の本店がフランス国内にある場合に、フラン

スの裁判所の国際裁判管轄が認められるということになろう。 

 

(４) 株式等の価格決定 

 日本法上は、裁判所が株式等の価格を決定するものとされる場合が数多く存在するが、そのうち、反

対株主による株式買取請求に伴うもの（日本会社法117条２項など）は、アメリカ法に由来するもので

あり、フランス法上対応するものは見当たらないようである。 

 これに対して、譲渡制限株式の買取価格の決定（日本会社法144条２項）に関しては、フランス法上、

類似する機能を有する制度が存在する。 

 すなわち、非上場会社においては、定款の定めにより、株式の譲渡に会社の承認を要するものとする

ことができるが（商法 L. 228-23条）、譲渡承認請求を受けた会社が承認を拒絶する場合には、承認拒絶

決定の通知から３ヶ月以内に、当該株式を他の株主、第三者に取得させるか、会社自らが取得しなけれ

                                                                                             
決を違法として破毀したものがある（Cass. com., 23 juin 2009, Revue des sociétés 2009, p.817, note Mattout et 

Levin）。もっとも、この判決は、商法 L. 238-1条が同条の手続の適用対象として取締役会議事録を挙げていないことを

根拠とするものであり、他の手続による閲覧等の請求も許されないとする趣旨であるかどうかについては、必ずしも明

らかではない。 
185 LE CANNU, Directoire et conseil de surveillance, in: Répertoire de droit des sociétés (2003, mise à jour 2012), 

no 141参照。 
186 AZARIAN, Sociétés anonymes (Conseil de surveillance), in: JurisClasseur Commercial, Fasc. 1409 (2009), no 64

参照。 
187 GUYON, Assemblée d'actionnaires, no 30; GIBIRILA, Sociétés anonymes (Assemblée des actionnaires. – Règles 
communes à toutes les assemblées), in: JurisClasseur Commercial, Fasc. 1419 (2011), no 11参照。 
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ばならない（商法 L. 228-24条２項１文）188。この場合において、株式の価格について合意が成立しな

いときは、民法1843-4条の定めにしたがって、価格が決定されることになる（同項２文）。この規定は

強行規定であり、これに反する定めは、ないものとみなされる（同項４文）。 

 民法1843-4条は、株式を含む社員権の譲渡一般に関する規定である189。この規定によれば、社員権の

譲渡または会社による買取りに際して争いが生じた場合には、当事者の合意により選任される鑑定人に

より、また、合意がない場合には、レフェレの形式による裁判所所長の命令によって選任される鑑定人

により、社員権の価格を決定すべきものとされる190。 

 この鑑定人選任申立てについて権限管轄を有するのは、株式会社のような商事会社の社員権が問題と

なる場合には、商事裁判所の所長である（商法 L. 721-3条２号、R. 228-23条２項）191。この事件の当

事者は、株式の譲渡人と譲受人（他の株主、第三者または会社）と解されるから192、土地管轄に関して

は、いずれの側が申し立てたかにより、相手方の住所地を管轄する商事裁判所の所長か（民訴法42条１

項）、レフェレ事件における土地管轄の一般論に従い、措置の内容に基づき、会社の本店所在地の商事

裁判所所長が管轄権を有することとなろう。 

 また、この事件の国際裁判管轄に関しても、他の会社関係のレフェレ事件の場合と同様に、原則とし

て、以上の国内土地管轄に準じた形で決せられることになるものと解される。 

 

(５) 検査役の選任 

 日本法上の検査役の選任（日本会社法33条１項、358条１項など）に類似するフランス法上の制度と

しては、①現物出資の際における出資評価人の選任、②会社の業務に関する業務鑑定人の選任の制度が

挙げられる。 

 

(ａ) 現物出資における出資評価人の選任 

 会社の設立に際して現物出資（apport en nature）がされる場合には、原則として193、出資評価人

（commissaire aux apports）による出資財産の評価が必要とされる（商法 L. 225-8条）。この出資評価

人は、発起人全員の一致により194、または一人もしくは全ての発起人の申立てに基づく裁判によって選

                          
188 ただし、譲渡承認請求をした株主は、いつでも譲渡を取りやめることができる（商法 L. 228-24条2項3文）。 
189 なお、類似の規定として、売買契約における価格の決定を第三者に委ねることができるものとする民法1592条の規定

が存在するが、この規定は、当事者間に第三者の選任についての合意（第三者の選任を裁判所に委ねる旨の合意でもよ

い）があることを前提とする点で、民法1843-4条とは異なる。LECOURT, Cession de droits sociaux, in: Répertoire de 

droit des sociétés (2007, mise à jour 2013), nos 119 et s. 参照。 
190 したがって、日本法とは異なり、裁判所が直接に価格を決定することは、想定されていない。 
191 これに対して、民事会社が問題となる場合には、大審裁判所の所長が権限管轄を有することになる。GIBIRILA, Société 

(Dispositions générales. – Parts sociales: droits et obligations de l'associé), in: JurisClasseur Civil Code, 
Art. 1832 à 1844-7, Fasc. 41 (2009), no 65参照。 

192 商法 R. 228-23条２項は、これらの者の呼出しを必要的なものとしている。もっとも、商法 L. 228-24条２項１文は、

「会社が」他の株主等に当該株式を取得させなければならない、としていることからすると、事件の当事者はあくまで

も会社と譲渡承認請求をした株主であって、譲受人となる他の株主等は、単に利害関係人として呼出しが求められてい

るにすぎない、と解する余地もありそうである。この解釈に従う場合には、相手方住所地に基づく管轄は、会社本店所

在地または譲渡承認請求株主の住所地により定まる、ということになる。 
193 従来は、現物出資がされる場合には常に出資評価人による評価が必要とされていたが、2012年３月22日の法律により、

出資財産が上場株式であるなど一定の場合については、評価人の選任が不要とされることになった（商法 L. 225-8-1

条参照）。 
194 従来、出資評価人の選任は常に裁判によるものとされていたが、2012年３月22日の法律により、発起人全員一致の合

意による選任が認められたものである。 
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任される（同条１項）。出資評価人は、登録を受けた会計監査人（commissaire aux comptes）または裁

判所の名簿に登録された鑑定人の中から選任される（商法 R. 225-7条１項）。 

 出資評価人が裁判によって選任される場合、権限管轄を有するのは商事裁判所所長である（商法 R. 

225-7条２項）。この裁判は、申請（requête）に基づいてなされるとされていることから（同項）、申請

に基づく命令（ordonnance sur requête）の性質を有するものと解される195。土地管轄に関しては、申

請に基づく命令手続は相手方のない手続であるため、被告の住所地の管轄という原則を適用する余地が

ない。そのため、管轄裁判所は、命じられる措置が実施されるべき地を管轄する商事裁判所の所長とい

うことになる196。出資評価人の選任事件の土地管轄そのものについて正面から論じる文献は見当たらな

いが、以上の原則からすれば、評価が実施される地、例えば不動産が出資の対象となる場合には、当該

不動産の所在地と考えるか、あるいは、評価は会社に対して行うものであることからすれば、会社の本

店所在地の商事裁判所所長が管轄権を有する、といった解釈があり得るように思われる。 

 以上を前提とすれば、出資評価人選任事件の国際裁判管轄に関しても、国内土地管轄の規律に準じて

決せられることから、出資対象財産所在地または会社本店所在地がフランス国内となる場合に、フラン

スの裁判所の国際裁判管轄が認められることになるのではないかと推測される。もっとも、外国で設立

される会社について、出資対象財産がフランス国内にあるというだけでフランスの国際裁判管轄が認め

られることになるかどうかについては、疑問があり得るところであろう197。 

 なお、以上の規律は、会社設立後に出資される場合における現物出資の場合にも、同様に当てはまる

（商法 L. 225-147条、L. 225-147-1条、R. 225-136条１項・R. 225-7条参照）。 

 

(ｂ) 業務鑑定人の選任 

 日本法上の会社の業務を調査するための検査役の選任に類似するフランス法上の制度として、業務鑑

定人選任の制度（expertise de gestion）がある。 

 すなわち、会社資本の５％以上に相当する株式を有する株主など、一定の要件を満たす利害関係人は、

取締役会会長（président du conseil d'administration）などの経営責任者に対して、会社の業務執

行について、書面で質問をし、回答を求めることができる（商法 L. 225-231条）。この場合において、

１ヶ月以内に回答がなく、または十分な回答がされないときは、質問者は、１名または複数の業務鑑定

人の選任を裁判所に求めることができる（同条２項）。この申立てを認める裁判においては、鑑定人の

職務及び権限を定めるとともに、会社の負担すべき鑑定人の報酬の額を定めることができる（同条４項）。

鑑定人は、所要の調査の後、質問者及び取締役会などの会社機関に加えて、検察官や、上場会社の場合

には証券取引委員会に対して報告書を提出するものとされる（同条５項）。 

 鑑定人選任申立てについて権限管轄を有するのは、商事裁判所の所長である（商法R. 225-163条１項）。

申立てについての裁判は、原則として198、レフェレの形式によってされる（同項）。土地管轄を有する

                          
195 GRANIER, Compétence et arbitrage, no 44参照。 
196 VUITTON, Ordonnances sur requête, in: JurisClasseur Procédure civile, Fasc. 480 (2007), no 10; BILLEMONT, 

Tribunaux de commerce (Référé commercial. – Ordonnance sur requite en matière commerciale), in: JurisClasseur 
Commercial, Fasc. 190 (2010), no 85参照。 

197 さらに、理論上は、民法14条に基づいて、申立人のフランス国籍のみを理由としてフランスの国際裁判管轄が認めら

れるかどうかも問題となり得るが、その妥当性については、一層強い疑問が生じるところであろう。 
198 例外として、共和国検事がこの申立てをする場合などが挙げられる（この場合には、申請の形式がとられる。商法 R. 

225-163条２項）。 
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のは、申立ての相手方である会社の本店所在地を管轄する商事裁判所の所長である199。したがって、国

際裁判管轄に関しても、当該会社の本店がフランスに所在する場合に、フランスの裁判所の国際裁判管

轄が認められる、ということになろう。 

 

(６) 一時役員等の選任 

 役員が欠けた場合における一時役員の選任（日本会社法346条２項等参照）に一対一で対応する規定

は見当たらないが、フランスにおいて裁判例上発展してきた制度として、仮管理人（administrateur 

provisoire）の選任の制度がある。 

 この制度は、法令の明文上の根拠を有せず、裁判例上発展してきたものであるので、その内容につい

ては流動的な部分があるが、伝統的には、会社の経営陣が欠けたり、その機能を喪失した場合など、会

社の利益に重大な危機が切迫している場合に認められてきたものとされる200。仮管理人の選任申立てが

できるのは、取締役、株主など、会社との間で法的な利害関係を有する者である201。仮管理人の職務の

内容等については、その都度選任の裁判の中で定められる202。 

 この手続は、多くの場合レフェレの手続を利用して行われる203。その場合、株式会社のような商事会

社の管理が問題となるときは、権限管轄を有するのは商事裁判所の所長と解される204。また、土地管轄

を有するのは、相手方である会社の本店所在地の商事裁判所所長であるが、裁判例上認められてきた「主

たる事業所（gares principales）」の法理の適用により、支店の所在地を管轄する商事裁判所の所長に

管轄権が認められる場合もあるとされる205。 

 以上を前提とすれば、国際裁判管轄に関しても、原則として、会社の本店がフランス国内にある場合

に、フランスの裁判所に国際裁判管轄が認められるということになろう206。 

 

(７) 社債関係 

 社債の関係については、フランス法上も、裁判所の関与が規定されている局面がいくつか存在する。

以下では、そのうちの主要なものとして、(ａ)から(ｄ)の事件の概要を紹介した上で、それらの事件に

おける管轄の規律については、(ｅ)において一括して述べることにしたい。 

 

(ａ) 社債権者団体代表者の選任 

 まず、社債権者は社債権者団体（masse）を構成し（商法 L. 228-46条１項）、この団体は、社債権者

総会において選任される３名以内の代表者によって代表されるが（商法L. 228-47条）、緊急の場合には、

利害関係人は、裁判による代表者の選任を申立てることができるものとされる（商法 L. 228-50条）。 

                          
199 GODON, Expertise de gestion, in: Répertoire de droit des sociétés (2003, mise à jour 2013), no 41参照。 
200 LECOURT, Administrateur provisoire, in: Répertoire de droit des sociétés (2010, mise à jour 2013), nos 12 et 

s.参照。 
201 LECOURT, Administrateur provisoire, nos 60 et s. 参照。 
202 LECOURT, Administrateur provisoire, no 97参照。 
203 LECOURT, Administrateur provisoire, no 80参照。ただし、仮管理人の選任に対して異議を有する者が皆無であると

いったごく例外的な場合には、申請に基づく命令手続によることもできるものとされる。Ibid., no 86参照。 
204 LECOURT, Administrateur provisoire, no 78参照。 
205 LECOURT, Administrateur provisoire, no 79参照。また、VATINET, Administration provisoire, in: JurisClasseur 

Commercial, Fasc. 1074 (2008), no 39も参照。 
206 また、フランスに支店のみが所在する場合であっても、当該支店の管理が問題になる場合などにおいては、フランス

の裁判所の国際裁判管轄が認められる余地が十分にあるのではないかと推測される。 
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 この申立てについて権限管轄を有するのは大審裁判所の所長であり、裁判は、レフェレの形式によっ

てされる（商法 R. 228-60条）。 

 

(ｂ) 社債権者団体代表者の報酬額の決定・減額 

 社債権者代表者の報酬は、社債権者集会または社債発行契約によって定められ、会社の負担とされる

が（商法 L. 228-56条１項）、これらの定めがない場合には、裁判によって定められる（同条２項）。ま

た、社債権者集会において定められた報酬額を会社が争う場合においても、同様である（同項）。 

 これらの場合のうち、報酬の定めがない第一の場合については、会社または社債権者代表者の申立て

により、大審裁判所所長が報酬額を決定する（商法 R. 228-63条１項）。この場合の手続は、申請に基づ

く命令手続である（同項）。 

 これに対して、会社が報酬額を争い、その減額を求める第二の場合には、会社の申立てにより、やは

り大審裁判所所長が報酬額を決定する（商法 R. 228-63条２項）。この場合の手続は、レフェレの手続で

ある（同項）。 

 

(ｃ) 社債権者総会招集権限を有する管理人の選任 

 社債権者総会の招集権限は、取締役会等の会社機関及び社債権者団体代表者等に与えられているが

（商法 L. 228-58条１項）、当該社債権者団体を構成する社債の30分の１以上を保有する社債権者は、会

社及び社債権者団体代表者に対して、総会の招集を請求することができる（同条２項）。この請求を受

けてから２ヶ月以内に総会が招集されない場合には、請求者は、総会招集権限を与えられた管理人の選

任を裁判所に申立てることができる（同条３項）。 

 この申立ては、大審裁判所所長に対してなされ、手続は、レフェレの手続による（商法 R. 228-65条

２項）。 

 

(ｄ) 社債権者総会に関する費用の会社による負担額の決定 

 社債権者総会の招集、実施等にかかる費用は、会社が負担するものとされるが、その金額については、

裁判による決定を求めることができる（商法 L. 228-71条１項）。 

 この申立ては、大審裁判所所長に対してなされ、手続は、申請に基づく命令手続による（商法 R. 228-78

条）。 

 

(ｅ) 管轄に関する規律 

 以上の各種申立ては、権限管轄の面ではいずれも大審裁判所の所長の管轄に属する。土地管轄の問題

について詳論する文献は見当たらなかったが、申請に基づく命令手続の場合、命令の内容が実施される

べき地の裁判所が土地管轄を有するから、基本的に会社の本店所在地の大審裁判所所長ということにな

ろう。また、レフェレ手続の場合、会社を相手方とする場合には、やはり会社の本店所在地ということ

になるし、会社側からの申立てとなる(ｂ)の第二の場合に関しては、社債権者代表者が相手方になると

の理解を前提とすれば、その住所地を管轄する大審裁判所の所長ということになる。 

 国際裁判管轄については、他の会社関係のレフェレまたは申請に基づく命令手続の場合と同様に、以

上の国内土地管轄の規律に準じた形で処理されることになると推測される。 
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(８) 解散・清算関係 

 解散及び清算に関連するフランス法上の事件として、ここでは、会社の解散の訴え及び清算人の選任

を取り上げることにする。 

 

(ａ) 会社の解散の訴え 

 会社の解散事由については、民法1844-7条に規定があり207、その中には、裁判によらずに解散の効果

を生じさせるものと、解散の裁判によってその効果を生じるものが含まれる。後者の典型例としては、

「正当な理由（justes motifs）」に基づく解散が挙げられる（民法1844-7条５号）。同号は、「正当な理

由、とりわけ社員によるその義務の不履行または会社の機能を麻痺させる程度の社員間の不和が存在す

る場合において、社員の１人の請求に基づき裁判所が言い渡した解散」を解散事由として定めるもので

ある。 

 この訴えについての権限管轄は、会社が商事会社か民事会社かによって異なるが、株式会社のような

商事会社の場合には、商事裁判所に管轄権がある（商法 R. 210-15条）208。上記の民法の規定の文言か

らも窺われる通り、申立権を有するのは社員、株式会社の場合には株主である209。他方、被告適格に関

しては、会社を被告に加えることが必要的であると解されている210。したがって、土地管轄に関しては、

会社の本店所在地を管轄する商事裁判所に認められることになろう（民訴法42条１項）211。 

 以上を前提とすれば、この訴えに関する国際裁判管轄についても、会社の本店がフランス国内にある

場合に、フランスの裁判所の国際裁判管轄が認められるということになろう。 

 

(ｂ) 清算人の選任 

 会社が解散された場合には、当該会社の清算が行われることになる（民法1844-8条１項、商法 L. 237-2

条１項）。清算の実施のためには、清算人の選任が不可欠とされる212。 

 裁判によらない解散事由の場合には、清算人は、株主総会の通常決議と同様の多数決要件により、株

主によって選任されるのが原則であるが（商法 L. 237-18条 II 項４号）、株主が清算人を選任できなか

った場合には、利害関係人は、裁判上の選任を求めることができるものとされる（商法 L. 237-19条）。

これに対して、裁判上の解散の場合には、当該解散の裁判において、あわせて清算人の選任を行うもの

とされる（商法 L. 237-20条）。 

 前者の場合の清算人選任申立てについては、商事裁判所所長が、申請に基づく命令手続によって裁判

をするものとされる（商法 R. 237-12条１項）。この場合には、清算人の報酬についても、当該選任の裁

判において同時に定められる（商法 R. 237-14条）。清算人選任の裁判がされると、その氏名等が公告さ

れることになるが（商法 R. 237-2条１項７号）、あらゆる利害関係人は、この公告から15日の期間内に、

                          
207 この規定は、民事会社を含む会社全般に関する規定であり、株式会社のような商事会社についても、その適用対象に

含まれる。 
208 これに対して、民事会社の場合の管轄裁判所は、大審裁判所である。LE CANNU et DONDERO, p.380, no 582参照。 
209 AZARIAN, Sociétés anonymes (Dissolution et liquidation), in: JurisClasseur Commercial, Fasc. 1524 (2010), no 

15参照。 
210 Cass. 1re civ., 4 juillet 1995, Bull. civ. I, no 299. 
211 もっとも、他の社員をこの訴えの共同被告とすることは妨げられないようであり、その場合には、当該社員の住所地

に管轄が認められる可能性があることになる。 
212 したがって、例えば、社員の合意によって清算人の選任を不要とすることは許されないものとされる。HANNOUN, 

Liquidation et partage, in: Répertoire de droit des sociétés (2007, mise à jour 2013), no 56参照。 
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選任に対して異議を申し立てることができる（商法 R. 237-12条２項）。この異議については、商事裁判

所によって裁判され、異議が認められる場合には、別の清算人が選任されることになる（同項）。 

 この事件の土地管轄については特段の規定がないことから、申請に基づく命令手続に関する一般的な

土地管轄の規律にしたがい、命令の内容となる措置が実施される地の裁判所に管轄権が認められるもの

と考えられる。したがって、この場合には、会社の本店所在地の商事裁判所所長に管轄が認められると

いうことになろう。 

 以上を前提とすれば、国際裁判管轄に関しても、会社の本店がフランス国内に所在する場合に、フラ

ンスの裁判所の国際裁判管轄が認められるということになろう。 

 

(９) その他 

 以上で述べたほかにも、日本で会社非訟事件とされる事件と類似性を有する事件は存在するが、管轄

に関する限り、以上で述べた規律と共通する部分が多いことから、その他の事件については、省略する。 

 

５．信託非訟事件 

(１) フランスにおける信託制度（fiducie）の導入 

 フランスに英米法起源の信託制度が導入されたのは最近のことであり、2007年２月19日の法律による

ものである213。同法律は、民法典第３部に新たに第14編「信託」（民法2011条から2013条）を挿入する

とともに、租税一般法典等の関連諸規定を整備したものである。改正法によれば、信託とは、「単数ま

たは複数の設定者が、現在・将来の財産権ないしその集合体を単数または複数の受託者に移転し、この

受託者がそれを自分の固有財産と区別して保有し・定められた目的において単数または複数の受益者の

ために行為する、というオペレーションである」214とされる（民法2011条）。同制度は、その後、2008

年８月４日の法律を初めとする数次の改正を経て、現在に至っている215。 

 

(２) 信託関係事件の規律 

 信託関係に裁判所が介入する場面としては、現行法上、①仮受託者（fiduciaire provisoire）の選

任または受託者の交代及び②信託契約の変更または撤回の場合がある216。 

 ①の仮受託者選任または受託者の交代については、民法2027条が定めている。それによれば、受託者

交代の要件に関する契約上の定めがない場合において、受託者がその義務を懈怠し、託された利益を危

険に陥れ、または裁判上の保護もしくは更生手続の対象となったときは、設定者、受益者または民法2017

条にしたがって指定された信託監督人は、仮受託者の選任または受託者の交代を裁判所に請求すること

ができる（民法2027条前段）。この申立てを認容する裁判は、旧受託者の任務を当然に終了させ、信託

                          
213 Loi no 2007-211 du 19 fév. 2007 instituant la fiducie. 同法律の制定過程及び概要については、金子敬明「フラ

ンス信託法の制定について」千葉大学法学論集22巻１号174頁以下（2007）に紹介がある。 
214 訳は、金子・前掲論文172-171頁による。 
215 これらの改正の概要については、WITZ, Fiducie (Introduction et constitution), in: JurisClasseur Code civil, 

Art. 2011 à 2030, Fasc. 10 (2012), nos 10-15参照。 
216 WITZ, Fiducie (Effets et extinction), in: JurisClasseur Code civil, Art. 2011 à 2030, Fasc. 20 (2012), no 51

参照。このほか、契約法一般の規律に従った裁判所の介入が見られる場合として、①債務不履行に基づく契約解除請求

（民法2011条以下）、②義務を履行しない受託者に対する履行請求の訴え、③受託者に対する契約責任の追及の各場合

が挙げられる。Ibid., no 52参照。 

これに対して、日本の信託法にみられるその他の各種信託非訟事件に対応する規定は見当たらないようである。 
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財産を新受託者に移転させる効力を有する（同条後段）。 

 また、②の信託契約の変更または撤回については、民法2028条が定める。同条によれば、信託契約は、

受益者による受諾があるまでの間は、設定者による撤回が可能であるが（同条１項）、受益者による受

諾の後は、受益者の承諾または裁判によらない限り、変更ないし撤回をすることができない（同条２項）。

①の場合と異なり、この裁判の要件及び申立権者については、明文規定がおかれていないが、要件につ

いては、例えば、事情の変更により、信託契約の当初の内容通りの履行が著しく困難または不可能とな

った場合が典型例であるとされ、また、申立権者については、設定者に限定されるものではなく、受託

者による申立てもあり得るものと解されている217。 

 これらの裁判を管轄する裁判所については、特段の規定は設けられておらず、管轄に関する一般法に

よって決せられることになる。したがって、権限管轄に関しては、これらの事件については、大審裁判

所が管轄権を有することになる（司法組織法典 R. 211-3条１項参照218）。 

 また、土地管轄に関しては、2007年２月19日の法律の草案に対する元老院法律委員会の報告書219が、

「委員会は、裁判管轄に関する伝統的な規律を離れることは望ましくないと考える。したがって、管轄

裁判所は、大審裁判所であり、また、緊急の場合には、大審裁判所のレフェレ裁判官ということになる」

と述べていることが参考になる。すなわち、この説明に従えば、これらの事件についてはレフェレ手続

の利用が可能であり、相手方の存在する事件として理解されていることになるからである220。このこと

を前提とすれば、これらの事件は、相手方の存在しない非訟事件ではなく、訴訟事件として審理・判決

されることになるから221、土地管轄についても、民訴法の土地管轄に関する大原則にしたがい、被告の

住所地の大審裁判所に認められる、ということになろう。また、国際裁判管轄に関しても、一般の訴訟

事件に関する規律が妥当するものと考えられる。 

 

６．その他 

 以上に述べたもの以外の事件で、日本の非訟事件と類似するものとしては、株式会社以外の各種法人

に関する事件や、民法に規定が置かれている若干の事件が存在する。前者については、４で紹介した会

社関係事件と共通する規律が多いことから、ここでは、民法に規定が置かれている事件のうち、①質権

の実行に関する事件、及び②供託に関する事件を取り上げる222。 

                          
217 WITZ, Fiducie (Effets et extinction), no 59参照。 
218 同項は、「管轄権が、事件の性質または請求の価額を理由として他の裁判所に明文規定により付与されていない事件に

ついては、控訴の留保の下で、大審裁判所が裁判する」と定める。 
219 Rapport fait au nom de la commission des Lois constitutionnelles, de législation, du suffrage universel, du 

Règlement et d'administration générale sur la proposition de loi de M. Philippe MARINI instituant la fiducie. 

なお、同報告書は、http://www.senat.fr/rap/l06-011/l06-0111.pdf において入手可能である。 
220 レフェレ手続が相手方の呼出しを要する対審手続であることについては、前述Ｂ．１(２)(ｃ)参照。 
221 仮受託者の選任または受託者の交代については、現受託者を被告とし、信託契約の変更・撤回については、これを承

諾しない受益者を被告とすることになるものと思われる。 
222 なお、日本で民事非訟事件とされている事件のうち、①裁判上の代位（日本民法423条２項）については、フランス法

上、債権者代位権の行使については、被保全債権の期限の到来が要求されていることから（GRÉAU, Action oblique, in: 

Répertoire de droit civil (2011, mise à jour 2013), no 58参照）、対応する事件は存在しない。次に、②共有分割

証書の保存者の指定（日本民法262条３項）については、従来、民法842条３項に、遺産分割に関する規定として類似の

定めが存在したが、2006年６月23日の法律による民法改正後は、これに相当する明文規定は存在しない。また、③買戻

権の消滅にかかる鑑定人の選任（日本民法582条）についても、対応する規定は存在しないようである（同条が日本独

自の規定である点については、谷口知平ほか編集代表『新版注釈民法（14）』451頁（有斐閣、1993）〔柚木馨＝高木多

喜男〕参照）。 
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(１) 質権の実行関係 

 日本民法354条は、動産質権の実行に関して、質権者は、その債権の弁済を受けないときは、正当な

理由がある場合に限り、鑑定人の評価に従い質物をもって直ちに弁済に充てることを裁判所に請求する

ことができるものとしている。従来、フランス法上これに対応する規定としては、民法2078条が存在し、

日本法とほぼ同様の規律を定めていた。この規定は、2006年３月23日の法律による民法改正の結果、民

法2347条となり、内容的にも若干の修正を受けている。現行民法によれば、質権の原則的な実行方法は

依然として質物の競売であるが（民法2346条）、債権者は、当該財産が弁済として彼に帰属する旨を命

じる裁判を求めることもできる（民法2347条１項）。この場合において、当該財産の価額が被担保債権

の金額を超過するときは、質権者は、差額に等しい金額を、他に質権者がいる場合には供託し、いない

場合には、債務者に支払うものとされる（同条２項）。 

 民法2347条１項の裁判（attribution du gage）の管轄については、特別の規定はなく、一般法に従

うものとされる223。したがって、民事の質権224であれば、権限管轄は大審裁判所に認められることにな

る（司法組織法典 R. 211-3条１項参照）。また、この裁判については、レフェレ手続の要件を満たす限

り、レフェレによることもできると解されており225、この場合には、大審裁判所所長が管轄権を有する

ことになる。土地管轄に関しては、相手方である債務者の住所地を管轄する裁判所に認められるのが原

則となるが（民訴法42条）、レフェレの場合には、レフェレの内容が実施されるべき地として、質物の

所在地の裁判所に管轄が認められる余地があろう。 

 以上を前提とすれば、この裁判の国際裁判管轄についても、原則として、債務者がフランス国内に住

所を有する場合に、フランスの裁判所の国際裁判管轄が認められることになるものと解される。 

 

(２) 供託関係 

 日本民法495条２項は、弁済目的物の供託に関し、法令に供託所について特別の定めがない場合には、

弁済者の請求により、裁判所が、供託所の指定及び供託物の保管者の選任をする旨を定めており、また、

日本民法497条は、弁済の目的物が供託に適しない場合等においては、弁済者は、裁判所の許可を得て、

目的物を競売に付し、その代金を供託することができる旨を定める。これに対して、フランス法上は、

これらの規定にそのまま対応する規定は見当たらないが、若干の類似性を有する制度として、民法1264

条の規定による裁判が挙げられる。その概要は、以下の通りである。 

 債権者が弁済の受領を拒む場合には、債務者は、まず現実の提供（offres réelles）を行い、債権者

がこれを受け入れない場合には、弁済目的物を供託することができる（民法1257条１項）。こうして、

現実の提供を経た供託により、債務者は、その債務を免れることができる（同条２項）。ここで、現実

の提供は、債務の履行地で行う必要があるが（民法1258条６号）、特定物をその現在地において引き渡

すべきものとされている場合には、債務者は、まず、債権者に対してその引取りの催告をする（民法1264

条前段）。債権者がこの催告にもかかわらず引取りを行わず、かつ、債務者が目的物の保管場所を他に

                          
223 CABRILLAC, Gage (Régime général du gage commercial), in: JurisClasseur Civil Code, Art. 2354, Fasc. unique (2010), 

no 106参照。 
224 商行為によって生じた債権を被担保債権とする質権については、商事質（gage commercial）と呼ばれ、商事裁判所が

管轄権を有することとなる。 
225 CABRILLAC, Gage (Régime général du gage commercial), no 106参照。 
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使用する必要がある場合には、債務者は、裁判所に、目的物の他の場所への寄託（dépôt）を許可する

裁判を求めることができるものとされる（同条後段）。この場合においては、引取りの催告が通常の場

合における現実の提供に代わる機能を果たすこととなるとともに226、目的物の他の場所への寄託が、供

託の機能を果たすこととなる227。この寄託は、裁判上の寄託（séquestre judiciaire）の一種である（民

法1961条３号参照）。 

 こうした受寄託者選任の裁判を申請に基づく命令手続によってすることができるかどうかについて

は争いがあるが228、裁判例の多くは、受寄託者の選任については対審手続が必要であるとの理由から、

申請に基づく命令手続によることはできないと解しているようである229。この立場を前提とすれば、こ

の裁判は、通常手続またはレフェレによることになる。その場合、相手方を誰とするのかが問題となる

が、その点については、申立人（この場合には債務者）が寄託の効果を主張したいと考える者を相手方

とすべきである、とされており230、債権者を相手方とすることになろう。 

 この事件の管轄裁判所については、特段の規定がないことから、管轄に関する一般的な規律によるこ

ととなる。すなわち、権限管轄については、問題となる債務が民事上のものなら大審裁判所、商事の債

務であれば商事裁判所が管轄権を有し231、レフェレ手続による場合には、これらの裁判所の所長が管轄

権を有することとなろう。また、土地管轄については、相手方となる債権者の住所地の裁判所が管轄権

を有することになるが（民訴法42条）、レフェレの場合には、寄託目的物所在地を管轄する裁判所の所

長にも管轄権が認められることになろう。 

 国際裁判管轄に関しては、基本的に上記の国内土地管轄の規律にしたがうことになるが、不動産が問

題となる場合については、不動産が所在する国の裁判所のみが国際裁判管轄を有する、とする見解がみ

られる232。その反面、理論上は、動産に関する限り、目的物がフランス国内に所在しない場合でも、相

手方がフランスに住所を有すれば、フランスの裁判所に国際裁判管轄が認められるし、民法14条または

15条に基づく国際裁判管轄を認める余地もあるとされる233。逆に、動産の場合であっても、目的物がフ

ランス国内に所在する限りは、相手方がフランスに住所を有しない場合であっても、フランスの裁判所

に国際裁判管轄が認められる、とする議論もみられる234。 

 

                          
226 LE BAYON, Offres de paiement et consignation, in: JurisClasseur Procédure civile, Fasc. 992 (1994), no 65

参照。 
227 LE BAYON, Offres de paiement et consignation, no 74参照。なお、目的物が不動産の場合には、他の場所への移転

は不可能であり、債務者としては、受寄託者（séquestre）の選任を求め、その占有に委ねることができるにとどまる。

Ibid., no ９参照。 
228 肯定説として、MIGNOT, Contrats et obligations (Offres de paiement et consignationl), in: JurisClasseur Civil 

Code, Art. 1257 à 1264, Fasc. unique (2013), no 17参照。 
229 ISSA-SAYEGH, Séquestre (Généralité. – Séquestre conventionnel. – Séquestre judiciaire. – Constitution), in: 

JurisClasseur Civil Code, Art. 1955 à 1963, Fasc. 10 (2012), no 233参照。 
230 ISSA-SAYEGH, Séquestre (Généralité. – Séquestre conventionnel. – Séquestre judiciaire. – Constitution), no 

241参照。 
231 現実の提供及び供託に関する事件一般につき、FRICERO, Offres de payment et consignation, in: Répertoire de 

procédure civile (2010), no 61参照。 
232 PATOUT, Séquestre, in: Répertoire de droit international (2005), no 20参照。 
233 PATOUT, Séquestre, no 21参照。もっとも、現実問題には、目的物が所在しない地において受寄託者選任の申立てをす

ることは考えられないので、理論上の問題にとどまる、とする。 
234 PATOUT, Séquestre, no 22参照。 
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Ｅ．小括 

 以上に述べたフランス法の状況を要約すれば、次のようにいうことができよう。 

 まず、フランスにおいては、非訟事件の概念上、相手方の存在する事件が非訟事件とされる余地はな

いことなどから、非訟事件とされる事件の範囲は、日本法と比較すると狭いものとなっており、実際上

も、日本における各種非訟事件と類似の機能を果たす各種の事件のうち多くのものが、レフェレを含む

訴訟事件として処理されているといえる。 

 また、管轄に関しては、かつては、非訟事件の特殊性を強調し、訴訟事件とは全く異なる規律に服す

ると解する見解がみられたものの、今日では、原則として、訴訟事件と同様の規律によるとの理解が一

般化している。そして、国際裁判管轄の問題は、原則として国内土地管轄規定の国際裁判管轄への拡張

ないし転換によって定まるものとされ、この考え方は、訴訟事件及び非訟事件の双方に及ぶことになる。

もっとも、非訟事件においては相手方が存在しないことから、相手方の住所地の管轄という大原則によ

ることができないことになるが、そうした場合については、個別に管轄に関する特則があればそれによ

り、申請に基づく命令手続の場合のように解釈上管轄に関する一般論が形成されている場合には、それ

によることになる。 

 他方で、フランス法に特徴的な国際裁判管轄の規律として、当事者のフランス国籍を根拠とするフラ

ンス裁判所の国際裁判管轄の肯定が挙げられるが、この規律を非訟事件や日本の非訟事件に対応するよ

うな各種訴訟事件に及ぼすことには種々の困難が想定され、その解決については、学説上なお模索され

ている状況にある。 
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５．アメリカ合衆国 

 

東北大学 森田 果＊ 

 

Ａ．はじめに 

 本章においては，アメリカ合衆国における非訟事件についての国際裁判管轄について簡単な概観を行

う。なお，アメリカ合衆国における非訟事件に限らない（国際）裁判管轄の一般的なルールについては，

これまでに優れたサーベイが行われてきているから1，本章においてそれを細部にわたって繰り返すこと

は，非効率的である。そこで，本章では，アメリカ合衆国における裁判管轄の一般的なルールについて

は，非訟事件についての理解に必要な，最小限の説明を提供するにとどめる。 

 さて，日本法においては，訴訟事件・非訟事件の区別が存在しているけれども，アメリカ合衆国にお

いては，そのような概念上の区別は存在しない2。もっとも，日本法の考える非訟事件に相当するような

紛争解決手続に関するニーズが存在しないわけではもちろんなく，それに近い概念も存在する。 

 ある意味，コモンローとエクイティの区別がそれに近い――コモンローが訴訟事件・エクイティが非

訟事件――と言えなくもない。エクイティは，形式的なコモンロー手続においては十分な保護を与えら

れない場合に補充的に柔軟な救済を与えるために発達してきた歴史を持つからである。けれども，コモ

ンローとエクイティの区別は，日本法における訴訟事件・非訟事件とは違った観点からの区別であり3，

エクイティ裁判所の管轄ルールをもって，非訟事件に関する管轄ルールだと捉えることは適切ではない

であろう。たとえば，日本法に言う信義則や信託に関する法ルールは，エクイティに属するけれども，

日本法はこれらを非訟事件だとは考えていないし，それにそもそも，多くの州においては，コモンロー

とエクイティの区別がもはや消滅してしまっているからである。 

 だとすると，日本法の考える非訟事件に相当するものがアメリカ合衆国においてどのように取り扱わ

れているのかについては，そのそれぞれについて個別的にどのように扱われているのかを見ていくしか

ないであろう。たとえば，家族法に関する紛争案件については，多くの州においては，それは家庭裁判

所（family court）によって処理されることが多いし，倒産案件に関しては，破産裁判所（bankruptcy 

court）において処理されることになる。このように，一部の紛争類型については，制限的管轄権のみ

を持つ裁判所（court of limited jurisdiction）によって処理することで，紛争解決コストの効率化

を実現するとともに，特別な訴訟手続の提供がなされている。 

 もっとも，このように多様な非訟事件の全てについてアメリカ合衆国の全ての州と連邦とについての

国際裁判管轄に関する法ルールを調査することは，非効率的であるし，筆者の能力を超えてしまう。ま

た，非訟事件のうちのかなりの部分を占める人事事件については，村上（2012）において既に十分なサ

ーベイが実施されている。そこで本章においては，それ以外の非訟事件類型のうち，筆者がこれまでの

研究者として一定のバックグラウンドの理解を有している，会社法の分野における非訟事件的案件が，

アメリカ合衆国においてどのように取り扱われているかに絞って見ていく。 

                          
* Build 20131231.東北大学大学院法学研究科准教授（hatsuru@law.tohoku.ac.jp）。 
1 たとえば，村上（2012）は，人事事件に関するアメリカ合衆国の裁判管轄ルールについてのサーベイであるが，その前

半において，通常の訴訟事件に共通する一般的な裁判管轄ルールについての概説を行っている。また，アメリカの裁判

所の管轄権についてより包括的には，浅香（2000）の第１章が詳しい。 
2 ひょっとしたら存在しているかもしれないが，民事訴訟法の専門家ではない筆者には発見できなかった。 
3 コモンローとエクイティの区別については，田中（1980）を参照。 
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 さて，会社法の分野における非訟事件的案件の取り扱われ方を見るといっても，米国には50の州があ

り，50の会社法がある（会社法は連邦法ではなく州法マターであるため）。ただ，50州の中でも，国際

的に活動するような一定規模以上の会社は，デラウェア州において設立されていることが多く4，その結

果，デラウェア州会社法の適用を受けている5。そこで，本章においては，デラウェア州法において，日

本法において会社非訟として扱われているような紛争案件が，どのように処理されているかを紹介する

こととしたい。 

 

Ｂ．デラウェア州の司法制度 

 デラウェア州の司法制度6は，日本のような三審制ではなく，二審制を採用している。第一審に位置づ

けられる裁判所には，上級裁判所（Superior Cour）・衡平法裁判所（Court of Chancery）・普通裁判所

（Court of Common Pleas）・簡易裁判所（Justice of the Peace Court）・家族裁判所（Family Court）

がある。 

 上訴審にあたる第二審として機能するのが，最高裁判所（Supreme Court）である。最高裁判所は，

刑事事件については一定の刑罰を超える判決についての上訴審として機能し，民事事件については，衡

平法裁判所・上級裁判所・家族裁判所からの上訴審として機能する。上級裁判所は，一定の事件につい

ては，第二審として機能する。 

 第一審に位置づけられる裁判所の間では，どのように管轄（jurisdiction）が分けられているのであ

ろうか。まず，衡平法裁判所は，エクィティに関する全ての事件について管轄を持つほか，州法によっ

て特別に与えられた類型の事件について管轄を有する。この結果，今日の衡平法裁判所は，会社法に関

する事件，信託法に関する事件，財産権法に関する事件，その他のフィデューシャリーに関する事件，

土地の売買に関する事件，不動産に関する事件などについて管轄権を持っている。 

 第二に，家族裁判所は，家族法に関する民事・刑事事件について管轄を持つ。もっとも，一定以上の

重罪については家庭裁判所において審理することはできず，上級裁判所が管轄を有することになる。 

 第三に，上級裁判所は，衡平法裁判所が管轄を持つエクイティ，および，家族裁判所が管轄を有する

家族関係事件を除いた，民事および刑事について一般的な管轄権を持つ裁判所である。たとえば，人身

損害・名誉毀損に基づく請求や契約に基づく請求，医療過誤，弁護過誤，抵当権実行に伴う事件，先取

特権などの民事事件について管轄権を持つし，重罪や麻薬犯罪について独占的な管轄権を有する。さら

に，前述したように，一部の第一審裁判所および独立行政委員会からの上訴についても管轄を持ってい

る。 

 第四に，普通裁判所は，自然人または法人が，他の自然人または法人に対して金銭的損害賠償を求め

る訴えであり，かつ，訴額が５万ドルを超えないものについて，管轄を有する。第五に，簡易裁判所は，

金銭消費貸借・不法侵入・動産占有回復についての訴額が１万５千ドルを超えない事件，および，不動

産賃貸借事件の一部について管轄を有する。簡易裁判所はさらに，刑事事件のうち一部の軽罪事件につ

                          
4 これに対し，国際的な，あるいは，州境を越えた活動を予定しない，地域的なビジネス（local business）は，デラウ

ェア州法に従って設立されることは少なく，それぞれの地元の州において設立されることが多い。遠隔地のデラウェア

州において設立することによって発生するコストが，デラウェア法が適用されることによって得られるベネフィットを

上回るからである。 
5 その前提として，アメリカ合衆国においては，日本法と同様に，会社に関する準拠法は，本拠地法ではなく設立準拠法

によって決せられると理解されていることに注意。 
6 デラウェア州の司法制度についての情報は，http://courts.delaware.gov/において入手できる。 
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いても管轄を有している。 

 

Ｃ．デラウェア会社法における管轄ルール 

 それでは，以上のデラウェア州の司法制度の理解を前提に，デラウェア会社法における管轄ルールの

あり方を見ていきたい。なお，管轄ルールについて見る前に，会社法に関する準拠法ルールについて簡

単に確認しておきたい。準拠法ルールが管轄ルールと一致するわけではないが，準拠法がいずれの法で

あるかは，管轄ルールの決定に一定の影響を及ぼしうるからである（たとえば forum non convenience

の法理）。 

 アメリカ合衆国における会社をめぐる準拠法ルールは，よく知られているように，内部事項法理

（internal affairs doctrine）が妥当する。この結果，会社外の第三者と会社との関係については，

当該法律関係についての準拠法が探索されるのに対し，会社の内部事項に属する事項については，その

会社の設立準拠法（州法）が適用されることになる。したがって，デラウェア州において設立された会

社については，その内部事項についてはデラウェア州法が適用されることになる。なお，日本会社法に

おいて非訟事件とされている，株式買取価格決定申立事件・所在不明株主の株式売却許可申立事件・端

数株式任意売却許可申立事件・少数株主の株主総会招集許可申立事件・総会検査役選任申立事件・仮役

員等選任申立事件・取締役会議事録等閲覧謄写等許可申立事件・社債権者集会決議認可申立事件・清算

人選任申立事件・債務弁済許可申立事件・帳簿資料保存者選任申立事件については，いずれも内部事項

となり，設立準拠法（＝デラウェア会社法）が適用されることになる。 

 そこで以下では，これら日本会社法における非訟事件手続に該当するものも含めて，デラウェア会社

法（Delaware General Corporation Law（DGCL），Delaware Code Title 8 Chapter 1）において，さま

ざまな手続に関する管轄がどのように規定されているかを見ていきたい。 

 

会社の設立 会社の設立に関してはまず，DGCL §102が管轄に関する規定を含んでいる。102条は，定

款の内容に関する規定であり，その(ｂ)項は定款の任意的記載事項に関するものである。その中で，「会

社と債権者あるいは株主との間で和解が提案されたときは，デラウェア州内のエクイティ管轄権を持つ

裁判所は，その債権者あるいは株主の集会を招集することができる。３/４以上の賛成が得られたとき

は，当該和解提案は，当該債権者・株主および会社を拘束する。」という旨の定款規定を置くことが認

められている（(２)(ｉ)）。 

 次に，DGCL §111は，会社法に関する管轄（jurisdiction）についての規定である。その(ａ)項は，

定款・附属定款の有効性，会社がその株式に関する権利・オプションに関して作り出した証書など，DGCL 

§202に基づく証券の移転・登録等に関する書面による制限，DGCL §212または§215に基づく委任状，

DGCL §218に基づく議決権信託などの議決権に関する合意，DGCL §§251-253, §§255-258, §§

263-264, or §267に基づく合併に関する合意，DGCL §265または§266に基づく会社以外の事業主体ま

たは外国会社のデラウェア州会社への転換またはその逆の転換の証書，DGCL §388・§389・§390に基

づく内国化・州内への一時的な移転・外国への移転に関する証書，DGCL の規定によって要求されるその

他の証券・文書・合意・証書について，解釈し，適用し，エンフォースし，またはその有効性を決定す

る民事訴訟は，デラウェア衡平法裁判所に提訴することができる（ただし，その他の行政当局や裁判所

が排他的な管轄権を制定法によって与えられている場合を除く）ことを規定する。また，(ｂ)項は，DGCL

の規定を解釈し，適用し，エンフォースする民事訴訟は，デラウェア衡平法裁判所に提訴できることを
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定めている。 

 

本店の登録 本店の登録については，DGCL §132が管轄に関する規定を含んでいる。132条は，デラウ

ェア州における代理人の登録を要求する条文であるが，その(ｆ)項は，デラウェア衡平法裁判所に，一

定の条件の下に特定の者・法人が代理人として活動することを差し止める権限を与えている。 

 

役員等 役員等に関しては，DGCL §145が管轄に関するルールを含んだ条文である。145条は，役員・

取締役・従業員・代理人の補償と保険に関する条文であり，善意で行動した役員等の責任について，会

社がそれを免除する権限を持っていることを規定している。そのうちの(ｋ)項は，145条または附属定

款・合意・株主の投票・利害関係のない取締役によってなされる，保険料その他費用の前払いおよび免

責に関するあらゆる訴訟について，デラウェア衡平法裁判所に排他的な管轄権を認めている。 

 

株式 株式についてはまず，DGCL §168が管轄に関するルールを含んでいる。168条は，新株発行の強

制に関する規定であるが，その(ａ)項は，株券を喪失等したものの会社が新たな株券を発行してくれな

い場合に，株主が新しい株券を発行する旨の請求をデラウェア衡平法裁判所においてなし得ることを定

めている。この請求に応じて，デラウェア衡平法裁判所は，会社に対して，新しい株券の発行をしない

理由の開示を命じることができる。その上で，(ｂ)項においては，(ａ)項の請求に理由があると認めた

場合には，デラウェア衡平法裁判所は，会社に対して新しい株券を発行することを命じることができ，

原告株主に対し，当該命令の前に会社に対して担保を提供することも命ずることができる，とされてい

る。 

 次に，DGCL §169は，デラウェア州法によって設立された会社の株式の所有権の所在地（situs）に

ついては，税法に関する場合を除いて，デラウェア州法と見なされることを定める。 

 第三に，DGCL §203は，利害関係のある株主との事業結合に関する条文であるが，その(ｅ)項におい

て，同条に関する訴訟について，デラウェア衡平法裁判所に排他的な管轄権が認められている。 

 第四に，DGCL §205は，瑕疵ある会社の行為の有効性の判断をする権限を，デラウェア衡平法裁判所

に与えている。 

 

株主総会・選任・投票 株主総会に関してはまず，DGCL §211が管轄に関するルールを含んでいる。211

条は株主総会に関する規定であるが，その(ｃ)項において，取締役を選任する株主総会が適時に開催さ

れなかった場合に，デラウェア衡平法裁判所に，株主または取締役の請求に基づいて，株主総会の開催

命令を発することを認めている。なお，DGCL §215は，株式会社以外の法人についての同様の規定とな

っている。 

 第二に，DGCL §217は，株式が信託されていたり担保に供されていたり共有されていたりする場合に

ついての議決権の取り扱いの条文であるが，その(ｂ)項において，一定の場合には議決権を行使する者

の選任をデラウェア衡平法裁判所またはその他の管轄を持つ裁判所に請求できることを定めている。 

 第三に，DGCL §219は，株主名簿に関する条文であるが，その(ｂ)項は，会社が株主による名簿の閲

覧を拒んだ場合に，当該株主は，デラウェア衡平法裁判所に対し，会社に対して名簿の閲覧を認める命

令を発するように求めることができる，と定める。 

 第四に，DGCL §220は，会計帳簿の閲覧に関する条文であるが，その(ｃ)項において，株主からの会
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計帳簿閲覧請求に会社が応じなかった場合，当該株主はデラウェア衡平法裁判所に対して，会社に対し

て帳簿の閲覧を認める命令を発するように求めることができる，と定めている。さらに，(ｄ)項は，取

締役に，株主名簿や会計帳簿を取締役としての職務に必要な範囲内で閲覧する権限を認めた上で，デラ

ウェア衡平法裁判所に，取締役がそのような権限を有するかどうかについて判断する，排他的な管轄権

を与えている。 

 第五に，DGCL §223は，取締役の欠員等の場合に関する規定であるが，その(ｃ)項において，取締役

が欠員している場合などにおいて，そう議決権の10％以上を有する株主の請求に基づいて，デラウェア

衡平法裁判所に，新たな取締役の選任等を行うこと（株主総会の開催命令を含む）を命じる権限を与え

ている。 

 第六に，DGCL §225は，取締役の選任に関して争いが起きた場合についての条文であるが，その(ａ)

項において，株主・取締役・役員の申立により，デラウェア衡平法裁判所は，取締役・役員の選解任の

有効性に関して審理し，判断できるとする。もし，有効な選任がなされていないと判断された場合には，

デラウェア衡平法裁判所は，新たに株主総会を開催して選任を行うべきことを命ずることができる。ま

た，(ｂ)項において，株主または会社の申立に基づいて，デラウェア衡平法裁判所は，取締役および役

員の選任以外の株主の投票の結果について，審査する権限を与えられている。さらに，(ｃ)項において

は，取締役が会社に対する義務の関係で重罪について有罪判決が下された場合などに，デラウェア衡平

法裁判所は，当該取締役が誠実に行動しなかったと認められる場合には，当該取締役を解任する権限を

与えられている。 

 第七に，DGCL §226は，デッドロック等が発生した場合の処理に関する条文であるが，その(ａ)項に

おいて，デラウェア衡平法裁判所に，株主の申立に基づいて，デッドロックや事業の停止が発生した場

合に，会社の管理者（custodian）または管財人（reciever，支払不能の場合）を選任する権限を与え

ている。 

 第八に，DGCL §227は，デラウェア衡平法裁判所に株主総会において議決権を有する株式を所有して

いると主張する者の権利・権限について決定する権限を与えているし（(ａ)項），211条・215条・225条

の手続の下で株主総会が適切に行われたかいなかを監督する者（Master）を選任する権限のほか，役員・

取締役・会社がデラウェア衡平法裁判所の命令に従わなかった場合に罰金を命ずる権限も与えている

（(ｂ)項）。 

 第九に，DGCL §231によれば，会社は株主総会の開催前に総会検査役を選任することができるが（(ａ)

項），総会検査役が宣言する投票期間については，株主の申立に基づいて，デラウェア衡平法裁判所は

異なる取り扱いを命じることができる（(ｃ)項）。 

 

組織再編 組織再編に関してはまず，DGCL §262が管轄に関するルールを置いている。262条は，株式

買取請求に関する条文であり，デラウェア衡平法裁判所に株式の公正価値（fair value）を決定する権

限を与えている。 

 第二に，DGCL §273は，二人の株主からなるジョイントヴェンチャーの解散に関する条文であるが，

その(ａ)項において，一定の条件を満たす場合に，株主にジョイントヴェンチャーの解散をデラウェア

衡平法裁判所に求めることができると定めている。そして，(ｂ)項において，デラウェア衡平法裁判所

が解散が適当と判断した場合には，管財人を選任する権限をデラウェア衡平法裁判所に与えている。 

 第三に，DGCL §279は，会社が解散した場合には，デラウェア衡平法裁判所に，債権者・株主・取締



Ⅰ．外国法制の調査研究 

122 

役・その他正当な理由のある者の申立に基づいて，取締役を受託者としては，あるいは，その他の者を

管財人として選任する権限を与えている。 

 第四に，DGCL §280は，会社が清算したけれども第三者と会社との間で訴訟が係属している場合に，

会社は，第三者のために必要な担保の額を決定するよう，デラウェア衡平法裁判所に対して請求するこ

とができるとされている（(ｃ)項）。 

 第五に，DGCL §283は，資産売却・解散・清算に関する款（271条～285条）における申立について，

デラウェア衡平法裁判所が管轄権を持ち，正義と衡平に必要な限りにおいて，命令やインジャンクショ

ンを発することができることを定めている。 

 第六に，DGCL §284は，会社が濫用された場合に，その会社の設立認可を取り消す管轄を有している。

この場合には，司法長官（Attorney General）が，当該会社の登録された事務所のあるカウンティにお

いて手続を進めることになる（(ａ)項）。さらに，会社の設立認可が取り消された場合には，デラウェ

ア衡平法裁判所は，管財人の選任等によって，当該会社を管理修了させる権限も与えられている（(ｂ)

項）。 

 

閉鎖会社 閉鎖会社についてはまず，DGCL §348が管轄に関する規定を置いている。348条(ｂ)項は，

デラウェア衡平法裁判所に，会社またはその株主の申立に基づいて，当該会社が閉鎖会社としての地位

を失うことを回避するため，もしくは，閉鎖会社としての地位を回復するために必要な命令を発する権

限を与えている。そのために，デラウェア衡平法裁判所は，株式の移転を差し止めるなどの権限を与え

られている。 

 第二に，DGCL §349は，閉鎖会社における株式の譲渡制限が認められなかった場合に，会社に30日以

内に株式を買い取る権限を与えた規定であるが，その価格の決定について，デラウェア衡平法裁判所に

公正価値の決定権限を与えている。公正価値の決定にあたっては，デラウェア衡平法裁判所は，株式価

値の鑑定人を選定する権限も与えられている。 

 第三に，DGCL §352は，閉鎖会社についての管理人（custodian）を選任する権限をデラウェア衡平

法裁判所に与えている（(ａ)項）。さらに，それに関連して，デラウェア衡平法裁判所は，仮取締役

（provisional director）を選任する権限も与えられている（(ｂ)項）。 

 仮取締役の選任については，DGCL §353においても，デラウェア衡平法裁判所の権限として認められ

ている。仮取締役の選任が認められているのは，取締役の議決が分かれて決定ができない場合である

（(ａ)項）。 

 

公益企業 公益企業についても，株式買取請求については，公正価値の決定を行う権限が，デラウェア

衡平法裁判所に与えられている（DGCL §363(ｂ)）。 

 

外国会社 外国会社については，外国会社として要求される登録を行わなかったり登録に間違いがあっ

たりした場合などについて，そのような外国会社のデラウェア州内での事業活動の差止を行う権限が，

デラウェア衡平法裁判所に与えられている（DGCL §384）。この差止請求については，州の司法長官な

どの申立によって，当該外国会社が事業活動を行っている全てのカウンティにおいて管轄が認められる。 

 

小括 以上に見てきたように，デラウェア会社法上のさまざまな訴訟，すなわち内部事項に関する訴訟
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は，デラウェア衡平法裁判所のみに管轄権が与えられている。このことには，さまざまな合理性がある

と考えられる。まず第一に，デラウェア州法によって設立された会社の内部事項について，外国の裁判

所によって判断がなされることは，デラウェア会社法の利用者にとって望ましくない。なぜなら，デラ

ウェア州外の裁判所によってデラウェア会社法についての判断が下されることは，会社法に特化したデ

ラウェア衡平法裁判所の判断を受けるチャンスを失う上に7，法解釈の不統一性が発生し，デラウェア会

社法の利用者全体に対する負の外部性が発生するからである8。 

 第二に，デラウェア州の法曹産業にとっても9，デラウェア州法によって設立された会社の内部事項に

ついて，外国の裁判所によって判断がなされることは，望ましいことである。なぜなら，訴訟ビジネス

が州外に流れてしまうと，デラウェア州の法曹産業は，ビジネスチャンスを喪失する結果になってしま

うからである。 

 第三に，会社の実質的な本拠がデラウェア州外に有りながらも，デラウェア州会社法の適用のベネフ

ィットを受けたいがためにデラウェア州において設立される会社――デラウェア州における大規模な

会社の多くは，このタイプの会社であろう――については，以上のようなベネフィットの反面として，

デラウェア衡平法裁判所においてしか管轄が認められないとすることのコストは，大きなものではない。

彼らは，管轄ルールがそのようになることを予定しているし，デラウェア州においてしか訴訟ができな

いとすることのコストを上回るベネフィットがあると考えたからこそ，デラウェア州法による会社の設

立を行ったと言えるからである10。 

 これに対し，内部事項に属しない訴訟，つまり，会社が自らの名前で第三者を訴えたり，あるいは訴

えられたりする場合については，通常の管轄ルールが適用される11。外国会社に関するデラウェア会社

法の一連の規定や，外国会社の内国化（domestication）に関するデラウェア会社法の一連の規定は，

外国会社がデラウェア州の裁判所において被告となりうる場合を想定して，外国会社に対する手続保障

（due process）を確保するためのものであると見ることもできる12。 

 

Ｄ．設立地以外の管轄 

 もっとも，以上に見てきたような規定は，デラウェア州会社法から見て，デラウェア州において設立

された会社についてデラウェア州のどの裁判所が管轄権を持つか，というルールであって，デラウェア

                          
7 なぜ，アメリカの多くの会社（特に上場企業）が，自らの事業活動の中心地ではなく，デラウェア州という小さな州で

の設立を行うのかというと，それは，デラウェア会社法が，米国会社法において「もっとも発達した」会社法であると

いうことによる。すなわち，たくさんの判例が積み重ねられた結果，さまざまな法的問題について法的安定性（予測可

能性）がある。また，衡平法裁判所という会社法に特化した（ビジネスに詳しい裁判官から構成される）裁判所によっ

て適切な判断がなされる――必ずしも経営者に有利ということを意味するのではなく，ビジネスをよく理解して経営者

と株主との利害を適切に調整する判断を行うし，ビジネスの発展に対応して判例法理も柔軟に発達する――，というこ

とを期待しているからである。 
8 もちろん，内部事項についてデラウェア衡平法裁判所にのみ管轄権を与えることによって，このような可能性が完全に

排除できるわけではない。たとえば，会社と第三者との間の民事訴訟において，その先決問題としてデラウェア会社法

上の問題が争点となることも十分にあり得るからである。しかし，少なくとも，日本会社法において非訟事件手続とさ

れているような紛争類型については，そのような問題はあまり考えられないであろう。 
9 デラウェア州会社法の形成において，デラウェア州の法曹産業が大きな役割を果たしてきていることについては，Macey 

and Miller（1987）を参照。 
10 逆に，中小規模のローカルビジネスは，デラウェア州における訴訟のコストが，デラウェア州法の適用のベネフィッ

トを上回るからこそ，デラウェア州法ではなく，それぞれの本拠地所在地の法によって設立されることが多いことにな

る。 
11 この点に関するアメリカ合衆国における管轄ルールの発展については，James et al（2001）pp.71-を参照。 
12 もちろん，第一義的には，州内の原告の利益を保護するためのものである。 
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州において設立された会社について，他の州の裁判所が管轄権を持たないということを意味しない。設

立地以外であっても，通常の管轄ルール（この点については，前掲注１を参照）に従って管轄が認めら

れることは，もちろんありうる。そのような場合，設立州における管轄と設立州以外における管轄とが

両立する可能性が出てくることになるが，いずれが優先するのか，あるいは，どちらも認められる

（multijurisdictional litigation）ことになるのか，という問題が出てくることになる。以下では，

この点に関するいくつかの裁判例を見てみたい。 

 

McLouth 判決 まず，McLouth Steel Corp. v. Jewell Coal and Coke Company, Inc., 432F. Supp. 10

（E.D.Tenn. 1976）は，バージニア州で設立された会社について，少数派株主（ミシガン州で設立され

た会社）が，配当の支払を求めて訴えた事件である。連邦地方裁判所は，被告会社とともに共同被告と

された被告会社の取締役が，テネシー州に居住し，そこでビジネスを営んでいることを理由に，連邦地

裁テネシー東地区の管轄を認めている。そのような判断に至った理由としては，本件訴訟の実質的な内

容は被告取締役の信認義務の違反であることが指摘されている。この場合の裁判地は，設立州であるバ

ージニア州ではなく，被告会社の本拠地，および，被告取締役の居住地であるテネシー州に認められた

ことになる。 

 

Caudill 判決 次に，Caudill v. Eubanks Farms, Inc., 301 F.3d 658（6th Cir. 2002）は，ケンタッ

キー州で設立された閉鎖会社（被告）において，株主間のデッドロックが発生し，会社の事業の継続が

困難になったことを理由とした解散請求，および，会社の損害の補填請求（会社以外に被告とされた個

人株主が，会社との取引によって株主一般とは違う利益を得ており，それによって会社が損害を被った

ことが原因）がその株主（原告）からなされた事案である。原告株主は，diversity を理由として（判

決文には明示されていないが，おそらく，原告の居住地がケンタッキー州外にあるものと思われる）連

邦裁判所に提訴した。被告が管轄がないことを理由に訴え却下を求めたところ，連邦地裁ケンタッキー

東地区は，被告の主張をいれ，Burford abstention（州の立法政策に密接に関わり，州の裁判所の方が

より適した管轄地である場合には，連邦裁判所は管轄権を行使しないというルール）13を適用し，ケン

タッキー州裁判所の管轄を認め，連邦裁判所の管轄を否定した。これに対し，原告が上訴したのが本件

である。第６巡回裁判所は，地方裁判所による Burford abstention の適用が，地方裁判所の裁量を逸

脱しているかいなかを審査した。 

 この Burford abstension は，連邦制と礼譲に基づくルールであり，州の利益が至上のものであり，

紛争解決には州の裁判所が最も適していることを念頭に置くものである14。すなわち，一定の問題につ

いては，州が「本質的に地域的な問題」について統一性を維持したいという州の利益，および，公の重

要性のある政問題についての州法上の難しい論点について地域的なコントロールを維持したいという

州の利益が，連邦制から来る要請を超えることから，州裁判所の管轄を優越させるべきだ，と考えるの

である。具体的には，Burford 判決は，テキサス州の鉄道委員会の原油掘削認可が争われた場合に，テ

キサス州法が原油資源に対する州の利益を確保するために複雑な規制システムを構築しており，原油掘

削認可はその一環をなしていること，テキサス州法が同委員会の認可に対する司法審査を単一の裁判所

                          
13 Burford v. Sun Oil Co., 319 U.S. 315, 63S. Ct. 1098（1943）． 
14 Quackenbush v. Allstate Ins. Co., 517 U.S. 706, 116 S. Ct. 1712（1996）． 
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に委ね，その裁判所が原油資源についての専門知識を有していることを指摘している。その上で，連邦

裁判所が不審理とする要件として，①当該事件が実体的な公の重要性のある政策問題についての州法上

の難しい論点を扱っていること，②そのような問題について連邦裁判所が審理することによって，その

ような公の関心のある問題について一貫した解決を提供しようとする州の努力を無にしかねないこと，

を挙げている。 

 その上で，州の行政当局が関与していない解散請求については Burford abstention は適用されない

という原告の主張に対しては，州の行政当局の有無は関係ないと判示した。そして，解散請求が前述し

たような Burford abstention の要件を満たすかどうかについては，会社の内部事項については連邦裁

判所は管轄を差し控えるべきであるとした15。会社法に関して，連邦裁判所が審理を差し控えるべきか

いなかの基準は，Feiwus v. Genpar, Inc., 43 F. Supp. 2d 289（E.D.N.Y. 1999）を援用し，解散請

求・買収といったエクイティ上の救済と，信認義務の違反・契約違反・詐欺といった経営者の行動から

発生するコモンロー上の救済（損害賠償請求）とを区別し，後者については連邦裁判所も管轄を持つが，

前者については州裁判所の管轄に委ねるべきであるとした。したがって，この事件では，解散請求につ

いては連邦裁判所の管轄は否定されるが，解散を前提とした損害賠償請求については，連邦裁判所の管

轄を肯定した。 

 

Neary 判決 同様に，Neary v. Miltronics Manufacturing Services, Inc., 534 F. Supp. 2d 227（D.N.H. 

2008）も，よく似た事件である。ヴァーモント州で設立された閉鎖会社（活動の本拠地はニューハンプ

シャー州）の少数派株主が，経営者による少数派の締め出しなどが行われていることを理由に，解散請

求と経営者等に対する損害賠償を求めた訴訟において，解散請求については Burford abstention の適

用を認めてヴァーモント州裁判所での紛争解決に委ねたが，損害賠償請求については，ヴァーモント州

裁判所で解散判決が出ることを前提に，連邦裁判所の管轄を認めた。 

 Neary 判決は，Burford abstention に加えて，会社の解散請求に関して連邦裁判所の管轄を認めるべ

きでない理由として，次のような根拠も追加している。すなわち，複数の連邦裁判所で同時に解散請求

が行われることになって，被告会社に対して煩雑な負担を負わせることになるし，そもそも法人格は州

法が付与するものなのだから，その存続の是非については州の裁判所において審理されるべきである，

と。さらに，取締役の解任の差止（injunction）のように，取締役会の構成に介入したり，会社の帳簿

を作成させたりするようなエクイティ上の請求についても，内部事項にかかわるものであるとして，連

邦裁判所の管轄を否定した。 

 

Friedman 判決 この種の事件は，他にも多く見られる。たとえば，Friedman v. Revenue Management of 

New York, Inc., 839F. Supp. 203（S.D.N.Y. 1993）は，ニューヨーク州で設立され，イリノイ州シカ

ゴで活動している会社について，インディアナ州に在住する50％株主が，当該会社の解散請求の他，帳

簿検査人の選任請求・不法行為に基づく損害賠償請求を行った事案について，解散請求についてはニュ

ーヨーク州裁判所が管轄権を持っており，連邦裁判所は事物管轄権（subject matter jurisdiction）

                          
15 この際，ケンタッキー州会社法において，解散請求の多くについては会社の主たる営業所の所在地が裁判地とされて

いるのに対し，州の司法長官による解散命令については，特定のカウンティが裁判地とされているに過ぎないことは，

Burford abstention におけるテキサス州法のような州による問題の統一的解決がなされているようには見えない，とい

う主張についても，否定されている。 



Ⅰ．外国法制の調査研究 

126 

を持たないとした上で，その他の請求については，SDNY は適切な裁判地ではない（むしろ，イリノイ州

の方がよい）とした。 

 

Kimmel 判決 最後に，Kimmel v. Wirtz, 793 F. Supp. 818（N.D.Ill. 1992）は，デラウェア州で設立

された会社（活動の中心地はイリノイ州であり，イリノイ州から見ると外国会社になる）について，そ

の少数派株主から当初，イリノイ会社法に基づく解散請求（805 ILCS 5/12.50）がなされたが，解散請

求は管轄権がないとされたため，訴えを変更して株主としての金銭的救済（805 ILCS 5/12.55）を求め

た16。このような訴えについて，連邦地方裁判所は，この問題は内部事項であるとして，管轄を否定し

た。その際に，次のような判示を行っている。 

 確かに，会社の内部事項とそうでない事項の明確な区別は，必ずしも容易ではない。イリノイ州最高

裁によれば，内部事項に該当するものとしては，解散請求，管財人の選任，配当支払の強制または差止，

株式発行の強制または差止，会社資産の分割，株主の議決権の回復などが挙げられている。このリスト

は限定列挙ではないので，805 ILCS 5/12.55の請求が内部事項かどうかを判断する必要がある。その際

には，Poe v. Mar-quette Cement Manufacturing Co.. 376 F. Supp. 1054（N.D.Md. 1974）で採用さ

れた基準が有用である。 

 Poe 判決の基準とは，次のようなものである：争われている訴訟が，提訴者が当該会社のメンバー―

―株主・取締役・社長・役員など――であるという資格においてのみ，提訴者に対して影響を与えるも

のである場合，または，争われている訴訟が，当該会社の行為――株主総会による行為・代理人による

                          
16 次のような規定である： 

 Sec. 12.55. Shareholder remedies: public corporations.(a)In an action by a shareholder of a corporation that 

has shares listed on a national securities exchange or regularly traded in a market maintained by one or more 

members of a national or affiliated securities association, the Circuit Court may order one or more of the 

remedies listed in subsection(b)if it is established that:(1)The directors are deadlocked, whether because 

of even division in the number of directors or because of greater than majority voting requirements in the 

articles of incorporation or the by-laws, in the management of the corporate affairs; the shareholders are 

unable to break the deadlock; and either irreparable injury to the corporation is thereby caused or threatened 

or the business of the corporation can no longer be conducted to the general advantage of the shareholders; 

or 

(2)The directors or those in control of the corporation have acted, are acting, or will act in a manner that 

is illegal, oppressive or fraudulent with respect to the petitioning shareholder; or 

(3)The corporate assets are being misapplied or wasted. 

(b)In an action under subsection(a), the court may order the following relief: 

(1)The appointment of a custodian to manage the business and affairs of the corporation to serve for the 

term and under the conditions prescribed by the court; 

(2)The appointment of a provisional director to serve for the term and under the conditions prescribed by 

the court; or 

(3)The dissolution of the corporation. 

(c)The court, at any time during the pendency of the action and upon the motion of the complaining shareholder, 

may order the corporation to purchase the shares of the petitioning shareholder at a fair price determined 

by the court, with or without the assistance of appraisers, and payable in cash or in installments and with 

or without such security other than personal commitments of other shareholders as the court may direct. 

(d)Either the corporation or any shareholder or group of shareholders may, any time after the .ling of an 

action for dissolution pursuant to subdivision(b)(3), petition the court to purchase the shares of a complaining 

shareholder and, unless the court finds such procedure to be inequitable, the court shall determine the fair 

value of the shares as of such date as the court finds equitable. In so doing, the court shall follow the procedures 

set forth for appraisal of shares under Section 11.70 and shall thereafter dismiss the action. 

(e)Nothing in this Section limits the equitable powers of the court to order other relief. 
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行為・取締役会による行為など――である場合，それは会社の内部事項の管理に関する訴訟であって，

外国会社については州裁判所は管轄権を持たない。これに対し，外国会社に関する訴訟が，提訴者の個

人的な権利のみに影響する場合には，訴訟原因が州内で発生していれば，州裁判所は管轄を有する。 

 この Poe 判決においては，外国会社において，合併の承認に反対した株主が，その有する株式の公正

価値の金銭的な填補を求めた場合について，原告の個人的な権利のみが影響を受けるのであり，会社の

内部事項に不当に介入することにはならないとして，州裁判所の管轄が認められている。 

 Kimmel 判決は，Poe 判決で原告が請求した反対株主の株式買取請求とは違って，本件において原告が

請求しているのは，被告が会社および少数派株主に対する信認義務に違反したことを理由とする損害賠

償請求であり，これは，原告の被告会社株主としての資格に基づく訴えであり，他の少数派株主の地位

にも影響を与えるものであるから，内部事項に該当し，連邦裁判所は管轄権を有さず，設立州の裁判所

に委ねるべきであるとした。 

 

小括 前述したように，デラウェア州法人においては，基本的に多くの当事者がデラウェア州での裁判

を期待するのが一般的であるが，必ずしもそれが常にあてはまるとは限らない。特に，一部の株主側弁

護士は，近時のデラウェア法が，株主の権利保護を後退させているという印象を持っており，それゆえ

に，同じくデラウェア法が適用されるにしても，デラウェア州外の裁判所において株主の救済を求める

訴訟を提起することがしばしば行われている17。 

 もちろん，そのような形でデラウェア州裁判所から，デラウェア法人に関する訴訟が州外に移転して

しまうことは，デラウェア州の法曹産業にとってマイナスである。このため，近時のデラウェア州裁判

所は，株主が救済を求めた訴訟において，株主側代理人の弁護士報酬を増額することによって，株主側

の弁護士に対し，デラウェア州の裁判所において提訴するインセンティヴを与えようとしているとも言

われる18。 

 そのようなデラウェア州裁判所の努力があるにせよ，一部の株主側弁護士にとっては，依然として，

デラウェア州外において提訴した方が，より有利な判決を勝ち取れるのではないかと期待して，デラウ

ェア州外での提訴地を探るインセンティヴがあることには変わりなく，そのような場合に，設立準拠地

たるデラウェア州外――典型的には，会社が主たる事業活動を展開している地や，取締役も同時に被告

となっている場合には取締役の住所地――において提訴しようとすることがある。 

 そして，そのような当事者の行動の結果，設立準拠地以外の裁判所において会社法上の訴訟が提起さ

れた場合は，設立準拠地たるデラウェア州以外の裁判所が管轄を持つかどうかが問題となってくる。こ

の場合，設立準拠州以外の法廷地の裁判所の管轄を否定する法律構成としては，Burford abstention が

適用されるという言い方と，事物管轄（subject matter jurisdiction）がないという言い方とがなさ

れることがあるが，どちらも結論としては同じであり，大差はない。問題は，どのような要件の下で，

設立準拠州以外においても，管轄が肯定される場合があり得るか，という点である。この点については，

これまでの裁判例において，次の２つの判断基準が提示されてきている。 

 第一の判断基準は，問題となっている訴訟が，解散請求・買収といったエクイティ上の救済なのか，

信認義務の違反・契約違反・詐欺といった経営者の行動から発生するコモンロー上の救済（損害賠償請

                          
17 Thomas（2013）． 
18 Thomas（2013）． 



Ⅰ．外国法制の調査研究 

128 

求）なのか，という区別である。もっとも，このような区別は，アメリカ合衆国の法制度を前提とする

特有のものであり，必ずしも他の国にとって合理的な区別の基準と言いうるかは，疑問である。特に，

ある法制度がコモンローに属するか，エクイティに属するかは，歴史的な偶然にも大きく左右される要

素であり，実質的な区別の基準として意味あるものと捉えることは難しい。 

 たとえば，損害賠償請求であれば内部事項に該当しない，という判断は，実質的に考えると必ずしも

十分な根拠に基づいた区別ではない。すなわち，損害賠償請求であっても，そのもたらす効果は抑止効

果であり（森田＝小塚（2008）），それによって会社の内部事項は重大な影響を受けうるのであるから，

会社の内部事項に属する，と評価することは合理的である。日本の会社法の歴史に鑑みても，役員等の

対会社責任を株主代表訴訟というルートで追及することが，コーポレート・ガバナンスに大きな役割を

果たしていることは，自明であろう。 

 このような区別の基準にあるのは，連邦裁判所と州裁判所との間での権限分配に関する，アメリカ法

特有のルールであろう。この基準を前面に出しているのが，Burford abstention――連邦裁判所と州裁

判所の間の権限分配に関する理論――を根拠としている Caudill 判決（や Neary 判決）であることも，

この基準の（アメリカ法的な）特殊性を示唆する。 

 とはいえ，Burford abstention の発想そのものが参考にならないかというと，そうではない。会社法

上の訴えであるかどうかにかかわらず，Burford abstention の考え方は，どのような場合に管轄を認め

る（否定する）べきか，という点を考えるのに参考になる。Burford abstention の発動基準は，次のよ

うな２つの要件であった：①当該事件が実体的な公の重要性のある政策問題についての州法上の難しい

論点を扱っていること，②そのような問題について連邦裁判所が審理することによって，そのような公

の関心のある問題について一貫した解決を提供しようとする州の努力を無にしかねないこと。会社法上

の訴えについて言えば，会社の内部事項については，特定の州＝設立準拠州が，自らの法律に基づいて，

かつ，自らの裁判所において，一貫した解決を提供することに大きな意義――連邦裁判所での紛争解決

を否定するほどの――がある，と認められる，というのである。会社法上の訴えについても，このよう

な観点から，どれだけ統一的な解決を施すことが望ましいか，しかも，それは，単に準拠法というレベ

ルだけではなく，管轄というレベルにおいても管轄されることの必要な問題なのか，という点を考慮す

る必要があることになる。 

 第二の判断基準は，Kimmel 判決が掲げているような，当該訴えが会社関係における他の当事者（の権

利義務）にも影響するものであるか，それとも，当該原告自身にのみ影響するものであるか，という基

準である（前者については設立準拠州の専属管轄，後者については設立準拠州以外にも管轄を肯定）。

日本の会社法を前提にこの基準を仮に当てはめてみるならば，たとえば，役員等の対会社責任（会社法

423条）については，他の株主の権利義務に影響するものなので，設立準拠州の専属管轄が肯定される。

これに対し，役員等の対第三者責任（会社法429条）については，それを会社債権者が追及する場合に

限らず，株主が追及する場合であっても，その請求は当該提訴株主個人の権利にしか影響しないので，

設立準拠州以外においても管轄が肯定されることになる。また，反対株主による株式買取請求について

も，役員等の対第三者責任と同様に，提訴した株主自身の地位にしか影響しないものなので，設立準拠

州以外における管轄が認められることになるだろう。 

 もっとも，この第二の判断基準も，決して一義的に明確な基準であるというわけではない。たとえば，

役員等の対第三者責任や反対株主による株式買取請求が，提訴した株主自身にしか影響を与えず，他の

株主などの会社をめぐる利害関係人に影響を与えないか，というと，そんなことはない。たとえば，反
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対株主による株式買取請求が認められて，会社から株主に対して会社の資金の払出が行われれば，それ

によって会社財産は減少し，他の株主の利害に影響が発生するかもしれない19。それよりはより間接的

な場合として，役員等の対第三者責任を考えてみても，特定の株主からの責任追及が肯定された場合，

他の株主も同様の根拠に基づいて当該被告役員等を提訴しようとしても，もはや当該役員が十分な資力

を有しておらず，弁済を受けられないという事態が発生することが考えられないわけではない。 

 この意味で，「当該訴えが会社関係における他の当事者（の権利義務）にも影響するかどうか」と 

いう基準は，実際の運用においてはたとえば，「当該訴えが会社関係における他の当事者（の権利義務）

にも直接的に影響するかどうか」などといった形で判断されることにならざるを得ないだろう。そうす

ると，「直接的に影響する」とはどのような場合を意味するのか，という次の解釈問題が発生すること

になってしまう。それを考える際にはやはり，なぜ，設立準拠州の裁判所において専属的な管轄を認め

ることが望ましいのか，を考えなければならず，それは前述したような Burford abstention の背後に

ある発想と同じものになるであろう。 

 それはすなわち，特定の原告の，設立準拠州以外においても提訴したいという利益を排除してでも，

設立準拠州の裁判所において紛争解決サービスを提供することによって，さまざまな当事者の間の統一

的な紛争解決を提供したい，と考える設立準拠州の利害関心であろう。もっとも，第二の判断基準にお

いては，州の利益だけでなく，当事者の利益（統一的な紛争解決が当事者自身にとっても望ましい）の

観点も介在している可能性があるけれども。ともあれ，設立準拠州のみに専属的な管轄を認めるべきか，

それとも，それ以外の州においても管轄を認めるべきか，という問題の判断にあたっては，どのような

考慮要素を取り上げるべきかについては，おおよその一致が実現してきていると考えても良さそうであ

る。 

 

Ｅ．附属定款による合意管轄 

 以上に見てきたように，デラウェア州で設立された会社であっても，設立州以外の裁判所の管轄が認

められることがあり得ることになる。そのような事態は，デラウェア州において会社を設立した当事者

の意図に反する事態であるから，合意管轄によって，デラウェア州だけに管轄権を制限しようというア

レンジメントを工夫しようとする努力が生まれるのは，自然なことであろう。実際，会社の附属定款

（bylaw）においてデラウェア州裁判所だけに管轄を限定しようということが，多くのデラウェア法人

において行われている20。この場合の問題は，このような合意管轄条項は有効なのか，という点である21。

この点については，Boilermakers Local 154 Retirement Fund v. Chevron Corp., 73 A.3d 934（Del. 

Ch. 2013）が最も重要な最新の判決であるので，この Boilermakers 判決について，簡単な紹介をした

い。 

 本件は，石油・ガスメジャーである Chevron が，内部事項に関する訴訟については，同社の設立州で

                          
19 もちろん，株式買取請求と同時に発行済株式総数も減少することになるので，買取価格が適切に計算されていれば，

他の株主の利害――少なくとも株価――には影響は発生していない，ということができるかもしれない。 
20 なお，附属定款は，日本の会社法における定款と異なり，株主総会のみが州政権限を持つのではなく，取締役会決議

のみで修正することができる。たとえば，8Del. C.§109(ａ)を参照（定款によって，取締役に附属定款の設定・修正・

廃止権限を与えることを認めた規定）。このため，附属定款の有効性の評価にあたっては，取締役会が株主の地位を一

方的に制約することに問題はないのか，という視点も介在してくることに注意されたい。 
21 この問題について検討した論文はいくつかある。たとえば，Bird（2008），McClendon（2012），White（2012）などを

参照。 
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あり内部事項の準拠法となるデラウェア州において行われなければならないという附属定款を取締役

会において採用し，運送企業である FedEx も，内部事項に関してはデラウェア法が準拠法となることか

ら，内部事項に関する訴訟の法廷地はデラウェア衡平法裁判所において行われなければならないとする

附属定款を取締役会において採用した。これに対し，両者の株主である原告らが，このような合意管轄

を定める附属定款は無効であると主張したのが，本件訴訟である。原告らの主な主張は，このような規

定を定めることはデラウェア会社法が取締役会に与えた権限を超えていること，取締役会が一方的にこ

のような規定を定めることは契約として無効であるから通常の合意管轄規定と違ってエンフォースで

きないこと，および，取締役会が信認義務に違反していること，である。 

 まず，本件附属定款がデラウェア会社法に違反するかどうかについては，デラウェア会社法§109(ａ)

が，会社の事業・会社の事務・会社の権利権限・株主の権利権限に関する事項については，法令および

定款に違反しない限りにおいてあらゆる事項について規定する権限を附属定款に与えているところ，本

件附属定款の合意管轄規定は株主による訴訟についての管轄規定であるから，附属定款の定めうる事項

の範囲内に属しており，かつ，合意管轄はデラウェア法上，連邦法と同様に有効と認められているから，

法令に違反するわけでもないから，本件規定それ自体の無効の問題は生じないとした。 

 次に，本件附属定款が契約として無効となるかどうかについては，デラウェア判例法においては，附

属定款は取締役・役員・株主間の契約の一部を構成するものとして位置づけられていること，および，

附属定款は柔軟なものとして設計されており，デラウェア会社法は，定款を通じて取締役に一方的に附

属定款を採用・修正する権限を与えることを認めており，投資家は，デラウェア法人の株式を購入する

ときにそのことを知っているはずである，原告は合意管轄規定が不合理な形で適用される仮定的な状況

を主張して合意管轄規定の無効を主張しているが，そのような主張は，実際に合意管轄規定が適用され

てそのような不合理な状況が出現した場合において処理されるべきであるものなので，本件において考

慮する必要はないとして，本件附属定款が契約としてそれ自体無効となることはない，と判示した。 

 Boilermakers 判決のかかる判示は，合意管轄規定を含む附属定款を持つデラウェア法人について，デ

ラウェア州外において訴訟が起きた場合に，デラウェア州外の裁判所が，本件合意管轄規定がそもそも

法人の設立準拠法であるデラウェア法上有効となるかどうかを判断する際に参照されることになる。そ

の際，合意管轄規定がデラウェア法上無効であるとなれば，デラウェア州外の裁判所は合意管轄規定を

エンフォースすることはないから，合意管轄規定のデラウェア法上の有効性を確認した本判決は，デラ

ウェア州外の裁判所においても，大きな意味を持つことになる。 

 もっとも，Boilermakers 判決によっても，合意管轄規定の有効性をめぐる全ての問題が解決されたわ

けではない。まず第一に，合意管轄規定によって合意管轄が設定されるのは，あくまでデラウェア会社

法§109(ａ)が認めた範囲内に過ぎない。すなわち，株主と会社との間の訴訟を中心とした，「会社の内

部事項」に関する訴訟に限られる。したがって，そのような事項には属さないと判断された部分につい

ては，附属定款上の合意管轄規定の効力は及ばない。そして，ここまでに見てきたように，何が「会社

の内部事項」に属するのかについては，必ずしも明確な境界が設定されてきているわけではないから，

個別具体的な事件において，附属定款上の合意管轄規定が適用されるのかどうかが争われるような事態

が発生しうることになる。 

 第二に，Boilermakers 判決自身が認めているように，この判決の判示は，附属定款上の合意管轄規定

がそれ自体無効となるかどうか，という抽象的な論点について，それ自体無効となることはないことを

確認したものに過ぎず，個別具体的な事件によっては，合意管轄規定のエンフォースが否定される余地
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があり得る。しかも，合意管轄規定のエンフォースを個別具体的な事件の適用において否定する可能性

があるのは，デラウェア衡平法裁判所ではなく，デラウェア州外で訴訟が提起された場合の，そのデラ

ウェア州外の裁判所である。その事件の状況によっては，デラウェア州外の裁判所が，附属定款上の合

意管轄規定を理由にデラウェア州外の原告の訴え定期を却下することが不合理であると判断するとい

うシナリオは，今後も十分にあり得るのである。 
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６．中華人民共和国 

 

帝塚山大学 黄 軔霆 

 

Ａ．総説 

１．概説 

 中国民事訴訟法の教科書において、民事裁判を「訴訟」と「非訟」とに区別して説明するものは少な

くない。しかし、「非訟」事件は講学上の概念に止まり、実定法においては用いられていない。立法上、

通常の民事訴訟事件に適用する「普通手続」以外に、「特別手続」その他の手続規定が設けられ、この

うち、「非訟」と性質付けできる事件に適用する裁判手続規定が含まれている。 

 現行法上、いわゆる「普通手続」以外の手続規定には、「民事訴訟法」の「特別手続」、「督促手続」

と「公示催告手続」の各部分と、「企業破産法」及び「海事訴訟特別手続法」等がある。 

 

２．特別手続その他の手続規定の変遷 

・1982年「民事訴訟法（試行）」 

 中国における近代的な民事手続法の先駆けは、1982年に制定された「民事訴訟法（試行）」である。

同法は第12章に「特別手続」の章を設け、選挙民名簿事件（後出の1991年民事訴訟法において選挙民資

格事件と改称）、失踪者の死亡宣告事件、行為無能力者認定事件と無主財産認定事件に適用すべき特別

な手続を定めた。 

 

・1991年民事訴訟法 

「民事訴訟法（試行）」はその後、1991年に制定された「民事訴訟法」に取って代わられた。1991年民

事訴訟法には、「特別手続」以外に、初めて「督促手続」、「公示催告手続」と「企業法人破産債務償還

手続」等を設けた。また、「特別手続」において、1982年「民事訴訟法（試行）」に既存する内容に加え、

「民法通則」が制定され実体法規定が整備されたことに伴い、新たに失踪宣告事件と制限行為能力者認

定事件等の手続規定が設けられた。 

 

・2006年企業破産法の制定と2007年民事訴訟法改正 

 1991年民事訴訟法は2007年に１回目の改正を迎え、その際に、「企業法人破産債務償還手続」が削除

された。これは、2006年に企業破産法が制定され、同法に破産手続規定が統合されたことによるもので

ある。 

 

・2012年民事訴訟法改正 

 1991年民事訴訟法の２回目の改正は2012年に行われ、その際に、「特別手続」において、新たに調停

合意確認事件と担保物権の実行事件に適用する手続規定が設けられた。また、会社の設立、株主資格確

認、配当、解散等事件の土地管轄規定が新設された。 

 

・1999年海事訴訟特別手続法 

 民事訴訟法とは別に、1999年に海事訴訟特別手続法が制定され、海事訴訟に関する手続規定がまとめ
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て設けられている。同法には、船舶衝突事件に係る手続、共同海損事件に係る手続、海上保険者の保険

代位による損害賠償請求手続、督促手続、公示催告手続、海事賠償責任制限基金の設立手続、競売船舶

に係る債権登記と債務償還手続、船舶優先権催告手続等が設けられている。 

 なお、同法には、海上無主財産認定事件、海上事故による死亡宣告事件の土地管轄規定も設けられて

いる。 

 

・まとめ 

 現行法上、通常の民事訴訟事件に適用する「普通手続」と区別される手続として、 

‐選挙民資格事件に係る特別手続、 

‐失踪宣告・死亡宣告事件に係る特別手続、 

‐行為無能力者認定・制限行為能力者認定事件に係る特別手続、 

‐無主財産認定事件に係る特別手続、 

‐調停合意確認事件に係る特別手続、 

‐担保物権の実行事件に係る特別手続、 

‐督促手続、 

‐公示催告手続、 

‐会社破産手続、 

‐船舶衝突事件に係る手続、 

‐共同海損事件に係る手続、 

‐海上保険者の保険代位による損害賠償請求手続、 

‐海事賠償責任制限基金の設立手続、 

‐競売船舶に係る債権登記と債務償還手続、 

‐船舶優先権催告手続、 

がそれぞれ設けられている。 

 

３．「非訟」と性質付けできるもの 

 上記各手続が適用する事件類型のうち、「非訟」と性質付けできるものは何かをめぐって、学説上議

論があるところである。例えば、民事訴訟法が定める各特別手続がすべて非訟手続であるという見解も

あるが、選挙民資格事件に係る特別手続は、選挙委員会が下した選挙民資格の判断に対する不服申立を、

選挙日前に司法の最終判断を言い渡す特殊な訴訟手続であるという立場が有力である。また、督促手続

を非訟手続と捉える立場がある一方、略式の訴訟手続とみる見解もある。 

 これらに対して、民事訴訟法が定める特別手続のうち、一般的に、以下のものが非訟の性質を有する

ものであると考えられている。 

①失踪宣告・死亡宣告事件に係る特別手続（民事訴訟法183～186条）、 

②行為無能力者認定・制限行為能力者認定事件に係る特別手続（同法187～190条）、 

③無主財産認定事件に係る特別手続（同法191～193条）、 

④調停合意確認事件に係る特別手続（同法194、195条）、 

⑤担保物権の実行事件に係る特別手続（同法196、197条）、 

⑥公示催告手続（同法218～223条、海事については海事訴訟特別手続法100条）、 
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 さらに、企業破産法の制定にともない民事訴訟法の特別手続から削除され、企業破産法に移管された

⑦会社破産手続も非訟手続に属するとされる。 

 また、海事裁判のうち、船舶衝突事件に係る手続、共同海損事件に係る手続、海上保険者の保険代位

による損害賠償請求手続は海事訴訟手続に属するとされるが、 

⑧海事賠償責任制限基金の設立手続（海事訴訟特別手続法101～110条）、 

⑨競売船舶に係る債権登記と債務償還手続（海事訴訟特別手続法111～119条）、 

⑩船舶優先権催告手続（海事訴訟特別手続法120～126条）が海事非訟手続であると考えられている。 

 

４．「非訟事件」の審理を担当する裁判所 

 中国には非訟事件の第１審を担当する専門の裁判所ないし専門の法廷はなく、海事非訟事件が10か所

ある海事裁判所（それぞれ、大連、青島、天津、上海、武漢、寧波、アモイ（＝厦門）、広州、北海、

海口各海事裁判所である）が担当する以外、通常裁判所の民事法廷が担当することとなる。通常裁判所

には、不特定複数の民事法廷が設置され、事件の性質・類型によって分担が分かれる。法廷の設置・分

担方法は、地域差があるうえ、変動も少なくないが、一般的に、民事第１法廷～民事第4法廷が設置さ

れ、第１法廷が親族相続、労働関係、不動産、交通事故等民事事件、第2法廷が法人間の紛争等商事事

件、第３法廷が知的財産紛争事件、第4法廷が渉外事件等をそれぞれ担当することが多い。つまり、非

訟事件は「非訟」という性質ゆえに担当する法廷が決定するのではなく、民事か商事か、知財か渉外か

等の分類によって担当法廷が決定することになる。 

 

Ｂ．非訟事件の諸類型と国際裁判管轄規定 

 上述した非訟事件類型のうち、日本における非訟事件の国際裁判管轄等の検討のために参考になるも

のとして、特に③無主財産認定事件、④調停合意確認事件、⑤担保物権の実行事件、⑥公示催告、⑧海

事賠償責任制限基金の設立事件、⑨競売船舶に係る債権登記と債務償還事件、⑩船舶優先権催告事件を

中心に取り上げ、各事件類型の内容・特徴及び土地管轄規定並びに国際裁判管轄の決定基準を紹介する

こととし、その他非訟事件に関連する管轄規定にも適宜言及こととする。 

 

１．国際裁判管轄その他の一般規定 

 非訟事件の各類型に共通する一般規定として、通常の訴訟事件と違い、一審制が採られていることが

あげられる（民事訴訟法178条）。また、民事訴訟法15章の特別手続を適用すべき事件について、15章に

規定がない場合には、民事訴訟法の他の規定を適用する（同177条）。 

 国際裁判管轄について、民事訴訟法は第4編渉外民事訴訟手続の特別規定において、明文規定を設け

ているが（265条と266条）、いずれも訴訟事件に適用する規定である。一方、第４編は259条において、

渉外民事事件につき第4編に規定がない場合に、民事訴訟法の他の規定を適用すると定めているため、

非訟事件の国際裁判管轄は、各手続類型に係る国内土地管轄の規定を適用することになる。 

 

２．無主財産認定事件 

・概要 

 無主財産認定事件とは、所有者が不明な財産又は所有者が存在しないとされる財産について、裁判所

が申立てに基づき事実であることを審査したうえ、無主財産である旨宣告し、国家又は集団に帰属させ
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る判決をする裁判である。 

 無主財産は、実体法上、おおよそ次の原因によって生じる：①所有者不明の埋蔵物、隠匿物が発見さ

れた場合、②遺失物、漂流物が発見され、かつ１年間の公告を経ても所有を申し出る者がいない場合、

③遺産につき相続人・遺贈の受贈者のいない場合、④財産に所有者がなく、又は所有者が不明である場

合（例えば停泊中の船舶の所有者が不明であること）、などである。これらのうち、所有者不明の埋蔵

物、隠匿物、遺失物は、国所有に帰属する（1987年民法通則79条、2007年物権法113条）。また、相続人

のいない遺産は、原則、国所有に帰属するが、農村などの集団に属する者の遺産であれば、相続人・遺

贈の受贈者がいないとき、当該農村の集団に帰属する（1985年継承法32条）。もっとも、所有者不明の

埋蔵物などが2007年改正文物保護法5条によれば国が所有する文化財である場合に、無主財産認定の手

続きを経ることなく、国所有に帰属する。 

 無主財産を認定する裁判は、関連する個人、法人その他の組織の申立てに基づき行う。「関連する」

とは、財産の発見、遺産の管理や、財産所在地を管轄することなどを指す。例えば、財産の発見者、遺

産の管理人や、財産所在地の基層人民政府などがここにいう申立人にあたる。 

 申立人は申立書を作成し、財産の種類、数量及び無主であることの認定を求める根拠を記載しなけれ

ばならない。裁判所が申立てを審査した結果、所有者が判明した場合に、申立てを棄却する判決をする。

財産の所有者が判明できない場合に、財産受取りの公告を発する。 

 公告期間中に財産の受け取りを申し出る者がいない場合に、当該財産が無主物であると認定する旨の

判決をし、上述した実体法の規定に従い、国又は集団に帰属させる。公告期間中に財産の受け取りを申

し出る者がいた場合に、裁判所は特別手続を終了する旨裁決をし、当該者には、通常の訴訟手続きにて

別途訴えを提起するよう告知する（1992年最高人民法院「民事訴訟法」の適用に関する若干問題の意見

（以下「民訴意見」という。）197条）。 

 無主財産と認定された財産であっても、所有者、相続人などは民法通則が規定する訴訟時効（民法通

則135条によれば、通常、２年間である）が成立するまで、当該財産を請求することができる。この場

合、裁判所は当該請求を審査し、事実であると判断したとき、無主財産と認定する原判決を取り消し、

財産の返還を命じる新たな判決をする。 

 

・管轄 

 無主財産認定事件は、財産所在地の基層人民法院の管轄に属する。裁判所が適切迅速に財産及び所有

者を調査することができるからである。 

 なお、海上における無主財産の認定事件は、財産所在地の海事法院の管轄に属する。 

 

・関連条文 

 民事訴訟法191条１項 無主財産の認定を申し立てる場合には、公民、法人その他の組織が財産の所

在地の基層人民法院に提出する。 

 ２項 申立書には、財産の種類、数量及び無主財産認定を請求する根拠を記載しなければならない。 

 192条 人民法院は、申立てを受理した後に、審査及び事実の確認を経て、財産受取りの公告を発し

なければならない。公告して満一年を経過して、なお財産の受け取りを申し出る者がいない場合には、

無主財産であると認定する旨の判決を下し、国又は集団の所有に帰属させる。 

 193条 無主財産確認の判決を下した後に、原財産所有者又は相続人が表れた場合において、民法通
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則に定める訴訟時効期間内であるときは、財産について請求を提出することができる。人民法院は、事

実であることを審査した後に新たな判決を下し、原判決を取り消さなければならない。 

 海事訴訟特別手続法９条 当事者が海上における無主財産の認定を申し立てる場合に、財産所在地の

海事法院に提出する。…… 

 

３．調停合意確認事件 

・概要 

 中国において、調停によって私人間の民事紛争を解決することには数十年の伝統がある。しかし、民

間の調停を効果的に推進するには、調停合意に司法上の強制力を与えることが重要である。2010年人民

調解法33条は、人民調解委員会の調停によって調停合意を達成した場合に、当事者の双方が必要と認め

たとき、調停合意の効力が生じた日から30日以内に共同して人民法院に対し司法確認を求めることがで

き、人民法院は速やかに調停合意を審査し、法により調停合意の効力を確認する、と規定する。しかし、

調停合意の司法確認を行うための手続規定は、長い間、民事訴訟法に設けられていなかった。2012年民

事訴訟法改正において、ようやく特別手続として調停合意確認事件に関する節を設け、手続規定、管轄、

法律文書の形式及び効力を定めるに至った。 

 司法による確認を申し立てる調停は、上述した人民調解法33条等の法律上の根拠条文があるものに限

定される。現行法上、そのような条文的根拠は、人民調解法33条のみであるが、民事訴訟法194条が「人

民調解法等の法律」と定めることによって、今後の法改正・法整備によって司法確認の対象となる調停

の範囲拡大に余地を残している。 

 調停合意が自発的に履行される場合が多いが、人民調解委員会による調停合意自体に基づく強制執行

はできないため、相手方の履行に不安がある当事者は、司法手続きによって調停合意の効力を確認する

ことを希望することがある。もっとも、司法による確認は、調停合意の効力発生要件ではなく、人民調

解法29条、30条によれば、書面による調停合意は、双方当事者、人民調停人及び人民調解委員会の署名

捺印がなされた時より効力を生じ、口頭による調停合意は、合意に至った時より効力を生じる。調停合

意の達成後、即時に履行が完了するときや、給付的内容が含まれないときなど、当事者が司法による確

認を希望しない場合もあるが、調停合意の司法による確認を希望する場合には、当事者双方が共同して

申立てなければならない。なお、当事者が調停合意の司法による確認を申し立てなかった場合において、

一方当事者が調停合意を履行しないときに、相手当事者は訴訟を提起することによって紛争を解決する

ことができる。 

 調停合意の司法による確認の申立ては、調停合意の効力が生じた日から30日以内にしなければならな

い。裁判所は、通常、申立てを受理した日から15日以内に確認するか否かの決定をする。判断期間の延

長を要する場合に、法院の院長の批准により、10日間延長することができる。 

 裁判所は申立てを受理した後、調停合意を審査する。審査において、主に次の諸点を考慮する：①調

停によって紛争を解決することは、当事者の意思に基づくものか否か、②調停合意の内容が法の強行規

定ないし公序良俗に反するか否か、③調停合意の達成が当事者の意思に基づくものか否か、重大な誤解

や明らかに不公平であるなど当事者の真の意思表示に反する重大な状況があるか否か、である。裁判所

は審査により以上の点を確認し、いずれの点においても問題がないときに、調停合意の効力を認める裁

定をする。いずれかの点において問題が認められるときに、申立てを棄却する。 

 裁判所が申立てを棄却した場合に、当事者は調停によって当初の調停合意を変更し、又は新たな調停
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合意を達成することができる一方、直ちに訴えを提起することもできる。 

 裁判所が調停合意の効力を確認する裁定をした場合に、当該裁定は双方当事者に送達した時より効力

を生じ、一方当事者が合意の履行を拒絶した場合に、相手方当事者は裁判所に対して強制執行を申し立

てることができる。この場合に、執行手続の管轄は、調停合意の効力を確認する裁定をした裁判所又は

執行対象財産の所在地の裁判所に属する。 

 

・管轄 

 調停合意の司法による確認は、調停組織の所在地の基層人民法院の管轄に属する。この種の調停は、

通常、親族相続、相隣関係、簡単な契約不法行為事件に関する紛争を扱うものであり、当事者が住所地

の人民調解委員会を利用することがほとんどである。調停組織の所在地の裁判所の管轄と規定すること

は、当事者と裁判所の双方にとって利便性があるとされる。 

 なお、調停合意の司法による確認事件の管轄に例外規定がある。すなわち、2011年最高人民法院「人

民調停合意の司法確認手続に関する若干の規定」２条によれば、裁判所が訴えを受理する前に、人民調

解委員会に調停を指定し、かつ調停合意が成立した場合に、当該調停合意の司法による確認の申立ては、

調停組織の所在地の裁判所ではなく、調停を当初指定した裁判所の管轄に属する。その裁判所が調停を

指定する際に、すでに事件について一定の情報を把握しており、調停合意の司法確認をその管轄とする

ことは、手続の経済性が高いとされるからである。 

 

・関連条文 

 民事訴訟法194条 調停合意の司法による確認を申し立てる場合に、双方当事者が人民調解法等の法

律に従い、調停合意の効力が生じた日から30日以内に、調停組織の所在地の基層人民法院に対して共同

で提出しなければならない。 

 195条 人民法院は、申立てを受理した後、審査を経て、法の定めに適合する場合には、調停合意が

有効であると裁定し、一方当事者が履行を拒絶し又は完全な履行をしないときに、相手方当事者は人民

法院対し執行を申し立てることができる。法の定めに適合しない場合には、申立てを棄却し、当事者は

調停の方式によって原調停合意を変更し若しくは新たな調停合意を達成することができ、又は人民法院

に訴えを提起することができる。 

 

４．担保物権の実行事件 

・概要 

 担保物権の実行事件に関する規定も2012年改正で新設したものである。実体法である物権法上、担保

物権として抵当権、質権と留置権が定められている。担保物権の実行とは、債務者が債務の弁済ができ

ないときに、担保物権者が法定の手続に従い、担保の目的物を競売又は売却することによって、被担保

債権を優先的に償還を受けることである。 

 担保物権の実行について、中国法上、幾度の変化がある。1995年担保法53条は抵当権の実行について、

抵当権者がまず債務者と抵当物の換価、競売又は売却について協議し、合意がまとまらないときに訴え

を提起することができると定めていた。これに対して、担保物権の実行に訴訟の提起を要すると、１、

２年間がかかるため、債権者の保護に欠けるという批判があったため、物権法195条と219条はそれぞれ、

抵当権者又は質権者が抵当権又は質権の実行について債務者と合意できなかったとき、裁判所に対して
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抵当物又は質物の競売又は売却を求めることができると定め、上述した担保法の規定を改正した。これ

を受けて、2012年民事訴訟法改正において、訴訟によらない担保物権の実行に関する手続規定を整備し

た。 

 担保物権の実行を申し立てることができるのは、抵当権者と質権者などの担保物権者以外に、債務者

その他質権設定者である。債務者が債務を弁済しないとき、質権者又は留置権者が質権又は留置権の実

行が可能であるにもかかわらず、それを怠ることによって、質物又は留置物の価値が低下するおそれが

ある場合に、債務者その他質権設定者は物権法219条、236条により、質権者、留置権者に対し担保物権

の実行を請求することができ、質権者、留置権者が権利を実行しないとき、裁判所に対して担保物権の

実行を求めることができる。 

 裁判所は担保物権の実行に係る申し立てを受理した後、債務の存在と内容、担保物権の効力、債務の

履行等について審査し、物権法の実体規定に適合すると判断した場合には、担保物の競売又は売却をす

る旨裁決する。原則的に、担保物を競売することによって利益の最大化を実現することができるが、担

保物が競売に適しないときに、市場価格によって担保物を売却するよう裁決することもできる。債務の

履行や担保物権の内容効力について争いがあるなど物権法の実体規定に適合しないと判断した場合に

は、裁判所は申立てを棄却し、当事者は改めて訴えを提起することができる。 

 

・管轄 

 担保物権の実行事件は、担保物が有体物である場合に、担保物の所在地の基層人民法院の管轄に属す

る。担保物の差し押さえなどの保全手続が取りやすいためである。担保物が商標権、特許権、著作権、

株式、売掛債権などの金銭債権である場合に、担保物権の登記地の基層人民法院の管轄に属する。裁判

所の裁定の執行がしやすいためである。 

 

・関連条文 

 民事訴訟法196条 担保物権の実行を申し立てる場合に、担保物権者その他の担保物権の実行を請求

する権利を有する者は、物権法等の法律に従い、担保財産の所在地又は担保物権の登記地の基層人民法

院に提出する。 

 197条 人民法院は申立てを受理した後に、審査を経て、法の定めに適合する場合には、担保財産を

競売し、又は売却する旨裁定し、当事者は当該裁定に基づき人民法院に執行を申し立てることができる。

法の定めに適合しない場合には、申立てを棄却し、当事者は人民法院の訴えを提起することができる。 

 

５．公示催告 

・概要 

 公示催告手続は、手形小切手等の有価証券が窃盗され、紛失し又は滅失した場合に、裁判所が当事者

の申立てに基づき、公示の方法によって不明の利害関係者に対し一定の期間内で権利を主張するよう催

告し、当該期間中に権利の主張がない場合に利害関係者が公示催告に係る事項の権利を失う手続である。 

 民事訴訟法が定める公示催告の対象となる有価証券は、主として裏書譲渡ができる手形と小切手であ

る。これらのほか、民事訴訟法218条は公示催告の手続規定を、法律規定により公示催告を申し立てる

ことができる他の事項にも適用すると定めており、海事訴訟特別手続法100条によれば、船荷証券等の

運送証券についても、公示催告の対象となる。さらに、2006年改正公司法（会社法）144条によれば、
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記名株券も公示催告の対象となる。 

 公示催告手続は、利害関係者が不明の場合に適用されるものであり、相手方が判明している場合には、

公示催告手続は適用されず、訴訟を提起しなければならない。 

 公示催告を申し立てる場合に、有価証券の種類、券面額、振出人、所持人、裏書人、被裏書人等証券

の主な内容及び申立ての理由と事実を記載した書面を提出しなければならない。ここでいう「理由と事

実」とは、証券が盗取されたか、又は紛失したか、もしくは滅失したか、証券に対する申立人の権利、

証券が裏書譲渡されたか、などである。 

 裁判所は申立てを受理した後、支払人に支払を停止するよう通知すると同時に、受理した日から３日

以内に、公示催告をして、利害関係者に権利を主張するよう催告する。公示催告の期間は手形小切手の

流通範囲、譲渡の回数等の状況に応じて決定される。広範囲で流通し、譲渡の回数が多い場合に、公示

催告の期間を長く設けるべきである。通常、手形の流通範囲が小切手よりも広いため、より長い公示催

告の期間が必要である。いずれにしても、公示催告の期間は60日間以上でなければならない。公示催告

の公告は、裁判所の掲示欄又は新聞等で掲載し、もしくはラジオテレビで放送することができる。 

 支払人が裁判所から支払停止の通知を受けた場合、直ちに手形小切手の所持人に対して支払を停止し

なければならない。支払停止は、公示催告の期間満了まで継続し、支払人が通知を受けたにもかかわら

ず支払をした場合に、その責任を負わなければならない。また、公示催告の期間中、手形小切手が表章

する権利の帰属は不確定の状態であるため、当該期間中に行われた手形小切手の譲渡行為は無効である。 

 申立人以外の権利を主張する者は、公示催告の期間内に裁判所に対して申告しなければならない。公

示催告手続は権利確認の手続ではないため、権利を申告する者がいる場合に、申立人との間で権利の争

訟が生じることになり、裁判所は公示催告手続の終結を宣告し、申立人と申告人に対し権利確認の訴え

を提起するよう通知する。 

 公示催告の期間中に権利を申告する者がいない場合に、裁判所は申立人の申立てに基づき、手形小切

手が無効である旨の判決をする。この判決は公告し、かつ支払人に通知する。判決には、申立人以外の

者が当該手形小切手に対する権利を失わせる効果と、判決公告の日より、申立人が支払人に対して手形

小切手上の権利を主張することを認める効果を有する。 

 利害関係人が病気、出国などの正当理由によって公示催告の期間内に権利を申告しなかった場合に、

手形小切手が無効である旨の判決を取り消すための訴訟を提起することができる。この場合に、権利関

係の安定を維持するために、訴えは上記判決の公告を知ったもしくは知るべきであった日から１年以内

に提起しなければならない。 

 また、海事訴訟特別手続法100条に、船荷証券などの運送証券に関する公示催告の管轄規定を設けて

いる。同条によると、船荷証券などの公示催告は、貨物所在地の海事法院の管轄に属する。その手続に

ついて、最高人民法院は、「海事訴訟特別手続法の適用に関する若干問題の解釈」（2003年２月１日施行）

71条～78条において定めているが、民事訴訟法の公示催告手続に準ずるものである。なお、海事訴訟特

別手続法100条にいう運送証券の「占有喪失」とは、証券が盗まれ、又は遺失したことを指す。 

 

・管轄 

 公示催告は、手形小切手の支払地の基層人民法院の管轄に属する。また、船荷証券等の運送証券に係

る公示催告は、貨物所在地の海事法院の管轄に属する。 
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・関連条文 

 民事訴訟法218条１項 規定に従い裏書譲渡可能な手形と小切手の所持人は、手形・小切手が盗まれ、

遺失し、又は滅失した場合には、手形・小切手の支払地の基層人民法院に対し公示催告を申し立てるこ

とができる。法律の定めにより公示催告を申し立てることのできるその他の事項については、この章の

規定を適用する。 

 ２項 申立人は、人民法院に申立書を提出し、券面額、振出人、所持人と裏書人等の手形の主たる内

容並びに申立書の理由及び事実を記載しなければならない。 

 219条 人民法院は、申立てを受理することを決定した場合には、同時に支払人に支払を停止するよ

う通知し、かつ、３日以内に公告を発し、利害関係人に対し権利の届出を催告しなければならない。公

示催告の期間は、人民法院が状況に応じて決定する。ただし、60日を下回ってはならない。 

 220条１項 支払人は、人民法院の支払停止に係る通知を受け取ったときは、公示催告手続が終結す

るまで、支払を停止しなければならない。 

 ２項 公示催告期間においては、手形・小切手上の権利の譲渡に係る行為は、無効とする。 

 221条１項 利害関係人は、公示催告期間内に、人民法院に申告をしなければならない。 

 ２項 人民法院は、利害関係人の申告を受け取った後に、公示催告手続を終結する旨裁定し、かつ、

申立人及び支払人に通知しなければならない。 

 ３項 申立人又は申告人は、人民法院に訴えを提起することができる。 

 222条 申告する者がいない場合には、人民法院は、申立人の申立てに基づき判決を下し、手形・小

切手の無効を宣告しなければならない。判決は公告し、かつ、支払人に通知しなければならない。判決

の公告の日から、申立人は支払人に対して支払を請求する権利を有する。 

 223条 利害関係人は正当な理由により、判決前に人民法院に対し届け出ることができなかった場合

には、判決の公告を知った日又は知るべきであった日から１年以内に、判決を下した人民法院に訴えを

提起することができる。 

 海事訴訟特別手続法100条 船荷証券等運送証券の所持人は、運送証券の占有喪失又は滅失により、

貨物所在地の海事法院に公示催告を申し立てることができる。 

 

６．海事賠償責任制限基金の設立事件 

・概要 

 海上賠償責任の制限とは、重大な海損事故が生じた際に、船主、経営者ないし傭船者などが、法に従

い自身の賠償責任を一定範囲内に制限することができる制度である。その実体法上の規定は、1993年海

商法204条～215条に定められている。とりわけ同法213条は、「責任を負う者が本法の定めに従い賠償責

任の制限を求める場合に、管轄権を有する裁判所において責任制限基金を設立することができる。基金

の額はそれぞれ、本法210条、211条に規定する限度額に、責任が生じた日から基金設立の日までの利息

を足したものとする。」と定めている。海事訴訟手続法101条以下は、上記実体法規定を受けて、海事賠

償責任制限基金の設立手続を定めたものである。なお、賠償責任の原因が海事事故である場合に、海事

賠償責任制限基金の設立は、海事賠償責任の制限を主張するのに不可欠なものではないが、基金を設立

した場合に、海商法214条によれば、賠償責任を主張する者は、賠償責任者のいかなる財産に対して権

利を行使することができず、すでに差し押さえられた船舶その他の財産は裁判所によって直ちに解放さ

れることになる。 
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・管轄 

 責任制限基金の設立の申立ては、訴えの提起前又は訴訟中に提出することができる。訴えの提起前に

申し立てる場合に、事故発生地、契約履行地又は船舶差し押さえ地の海事法院が管轄を有する。この場

合に、海事事故が国外で発生したとき、船舶が事故後に最初に到達した中国国内の港が上記事故地であ

るとみなされる。また、海事賠償責任制限基金の設立は、当事者間の管轄合意又は仲裁合意に拘束され

ない。 

 訴訟中に責任制限基金の設立を申し立てる場合に、訴えを受理した裁判所が管轄を有するが、この場

合に、訴え自体は、当事者間の管轄合意又は仲裁合意に拘束される。 

 

・関連条文 

 海事訴訟特別手続法101条１項 船舶所有者、傭船者、経営者、救助者、保険者は海事事故の発生後、

法により責任制限を申し立てる場合に、海事法院に海事賠償責任制限基金の設立を申し立てることがで

きる。 

 ２項 船舶が油濁損害を生じさせた場合に、船舶所有者及びその責任保険者その他財務保証を提供す

る者は法に定める責任制限の権利を取得しようとする場合に、海事法院に油濁損害の海事賠償責任制限

基金の設立を申し立てなければならない。 

 ３項 責任制限基金の設立の申立ては、訴えの提起前又は訴訟中に提出することができる。ただし、

遅くとも一審判決が言い渡されるまでに提出しなければならない。 

 102条 当事者が訴えの提起前に海事賠償責任制限基金の設立を申し立てる場合に、事故発生地、契

約履行地又は船舶差し押さえ地の海事法院に提出する。 

 103条 海事賠償責任制限基金の設立は、当事者の間の管轄合意又は仲裁合意の拘束を受けない。 

 104条 申立人が海事法院に海事賠償責任制限基金の設立を申し立てる場合に、書面の申立てを提出

しなければならない。申立書には、申請する海事賠償責任制限基金の金額、理由及びすでに知られる利

害関係者の名称、住所と連絡方法を記載し、かつ関連する証拠を付さなければならない。 

 105条 海事法院は海事賠償責任制限基金の設立の申立てを受理した後に、7日以内にすでに知られる

利害関係者に通知を送付するとともに、新聞その他のメディアを通じて公告を発しなければならない。 

 通知及び公告は以下の内容を含む： 

 一 申立人の名称 

 二 申立ての事実の理由 

 三 海事賠償責任制限基金の設立事項 

 四 債権登記に係る事項 

 五 その他告知すべき事項 

 106条１項 利害関係人は申立人の海事賠償責任制限基金の設立申立てに対して異議を有する場合に、

通知を受け取った日から７日以内に、通知を受け取らなかったときには公告の日から30日以内に、書面

の形式で海事法院に提出しなければならない。 

 ２項 海事法院は利害関係者が提出した書面での異議を受け取った後に、審査をし、15日以内に裁定

を下さなければならない。異議が成立する場合に、申立人の申立てを棄却する。申立てが成立しない場

合に、申立人に対し海事賠償責任制限基金の設立の許可を裁定する。 
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 ３項 当事者が裁定に不服する場合に、裁定書を受け取った日から７日以内に上訴することができる。

第２審人民法院は上訴状を受け取った日から15日以内に裁定をしなければならない。 

 107条 利害関係者が規定する期間内に異議を申し立てなかった場合に、海事法院は申立人に対し海

事賠償責任制限基金の設立を許可する旨裁定する。 

 108条１項 申立人に対して海事賠償責任制限基金の設立を許可する裁定が効力を生じた後に、申立

人は海事法院において海事賠償責任制限基金を設立しなければならない。 

 ２項 海事賠償責任制限基金を設立するには、現金を提供することができるほか、海事法院が認める

担保を提供することもできる。 

 ３項 海事賠償責任制限基金の額は、海事賠償責任限度額及び事故が発生した日から基金設立の日ま

での利息である。担保の方式によって基金を設立する場合に、担保の額は基金の額及び基金設立期間の

利息である。 

 ４項 現金によって基金を設立する場合に、基金が海事法院の指定する口座に入金した日を基金設立

の日とする。担保によって基金を設立する場合に、海事法院が担保を受け入れた日を基金設立の日とす

る。 

 109条 海事賠償責任制限基金の設立以後、当事者は当該海事紛争について海事賠償責任制限基金を

設立した海事法院において訴えを提起しなければならない。ただし、当事者の間に管轄合意又は仲裁合

意を締結している場合はこの限りでない。 

 110条 申立人が間違って海事賠償責任制限基金を申し立てた場合に、これによって利害関係者が被

った損失を賠償しなければならない。 

 

７．競売船舶に係る債権登記と債務償還事件 

・概要 

 競売船舶に係る債権登記と債務償還は、船舶の強制的競売と海事賠償責任制限基金の設立の重要な一

環をなすものである。債権登記と償還手続によってのみ、債権者が船舶の競売価額又は海事賠償責任制

限基金について実体法に規定する順位に従って配分を受けることができる。 

 

・管轄 

 債権の登記は、船舶の強制的競売を実施する海事法院又は海事賠償責任制限基金の設立申立てを受理

した海事法院の管轄に属する。 

 上述した2003年「海事訴訟特別手続法の適用に関する若干問題の解釈」89条によれば、債権の登記を

行う前に、債権者がすでに債権登記を管轄する海事法院以外の海事法院に対して訴えを提起した場合に、

訴えを受理した海事法院は債権登記を管轄する海事法院に当該事件を移送するが、当該訴えがすでに第

二審の手続係属中であるときは移送しない。 

 

・関連規定 

 海事訴訟特別手続法111条 船舶の強制競売を裁定する海事法院の公告が公開された後、債権者は公

告期間内に、競売される船舶に係る債権の登記を申立てなければならない。公告期間が満了したときに

登記のない場合に、当該船舶の競売価額から償還を受ける権利を放棄したとみなす。 

 112条 海事賠償責任制限基金の設立を受理する海事法院の公告が公開された後、債権者は公告期間
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内に、特定場所において発生した海事事故に係る債権の登記を申立てなければならない。公告期間が満

了したときに登記のない場合に、債権を放棄したとみなす。 

 113条１項 債権者が海事法院に債権の登記を申し立てる場合に、書面の申立てを提出し、かつ関連

する債権の証拠を提供しなければならない。 

 ２項 債権の証拠は、債権が法的効力を有することを証明する判決書、裁定書、調停調書、仲裁判断

書、債権公証文書その他の海事請求を有することを証明する証拠資料を含む。 

 114条 海事法院は債権者の申立てを審査し、債権の証拠の提出がある場合に、登記の許可を裁定し、

債権の証拠の提出がない場合に、申立ての棄却を裁定する。 

 115条 債権者が債権を証明する判決書、裁定書、調停調書、仲裁判断書又は債権公証文書を提出し

た場合に、海事法院が審査により上記の文書が真実で適法と認定したときに、その確認を裁定する。 

 116条１項 債権者がその他の海事請求に係る証拠を提出した場合に、債権登記を完了した後に、債

権登記を受理した海事法院において確認訴訟を提起しなければならない。当事者の間に仲裁合意がある

場合に、速やかに仲裁を申し立てなければならない。 

 ２項 海事法院が確認訴訟に対して下した判決、裁定は法的効力を有し、当事者は上訴をすることが

できない。 

 117条 海事法院が審理し債権を確認した後に、債権者に対し債権者会議の通知書を送付し、債権者

会議の開催を組織しなければならない。 

 118条１項 債権者会議は船舶価額ないし海事賠償責任制限基金の配分案を協議し、償還の合意を締

結することができる。 

 ２項 償還の合意が海事法院の裁定によって認可された場合に、法的効力を有する。 

 ３項 債権者会議の協議が不調の場合に、海事法院は海商法その他の関連する法律規定が定める償還

の順序によって、船舶価額又は海事賠償責任制限基金の配分案を裁定する。 

 119条１項 船舶の競売によって得られた価額及びその利息、海事賠償責任制限基金及びその利息は、

合わせて一緒に配分しなければならない。 

 ２項 船舶価額を配分するときに、債務者が負担すべき訴訟費用、船舶の保存、競売と船舶価額の配

分によって生じた費用その他債権者の共同利益のために支払われた費用は、船舶価額から優先的に支払

われる。 

 ３項 債務を償還した後の残余金は、船舶の原所有者ないし海事賠償責任制限基金の設立者に返還し

なければならない。 

 

８．船舶優先権催告事件 

・概要 

 1993年海商法21条によれば、船舶優先権とは、海事上の請求権を有する者が同法22条に従い、船主、

裸傭船者、船舶経営者に対して海事上の請求をし、当該海事上の請求を生じさせた船舶について優先的

に弁済を受ける権利である。船舶優先権は船舶を目的物とする担保物権であり、船舶に付着する点と、

第三者に知られにくい点において特徴がある。船舶優先権の催告は、海事法院が船舶の譲受人又は譲受

人となる者の申立てに基づいて、公示の方法によって船舶優先権者に対して一定の期間内に権利を主張

するよう催告し、かつ権利の主張がない場合に当該船舶に付着する船舶優先権を消滅させる効果を有す

る。なお、2003年「海事訴訟特別手続法の適用に関する若干問題の解釈」96条によれば、催告期間中に
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優先権を主張する者がいた場合に、海事法院は優先権催告手続を終結する旨裁定する。 

 

・管轄 

 船舶優先権の催告は、譲渡される船舶の引渡地又は譲受人の住所地の海事法院の管轄に属する。 

 

・関連規定 

 120条 船舶を譲渡するときに、譲受人は海事法院に船舶優先権の催告を申立て、船舶優先権者の速

やかな権利主張を促し、当該船舶に基づく船舶優先権を消滅させることができる。 

 121条 譲受人が船舶優先権の催告を申し立てる場合に、譲渡される船舶の引渡地又は譲受人の住所

地の海事法院に提出する。 

 122条 船舶優先権の催告を申し立てる場合に、海事法院に申立書、船舶譲渡契約、船舶の技術資料

等の書類を提出しなければならない。申立書には、船舶の名称、船舶優先権の催告を申し立てる事実と

理由を記載しなければならない。 

 123条１項 海事法院は申立書及び関連書類を受け取った後に、審査をし、７日以内に申立てを認め

るか否かの裁定をしなければならない。 

 ２項 譲受人が裁定に不服する場合に、１回に限り再審査を申し立てることができる。 

 124条１項 海事法院は申立てを認める裁定が効力を生じた後、新聞その他のメディアを通じて公告

を発し、船舶優先権者に催告期間内で船舶優先権を主張することを催促する。 

 ２項 船舶優先権の催告期間は60日である。 

 125条 船舶優先権の催告期間内に、船舶優先権者が権利を主張する場合に、海事法院において登記

をしなければならない。権利を主張しなかった場合に、船舶優先権を放棄したとみなす。 

 126条 船舶優先権の催告期間が満了しても、船舶優先権を主張する者がいない場合に、海事法院は

当事者の申立てによって判決し、当該譲渡される船舶に基づく船舶優先権がないことを宣告しなければ

ならない。判決内容は公告しなければならない。 

 

９．その他の非訟関連管轄規定 

 上述した非訟関連手続規定以外に、失踪宣告・死亡宣告事件に係る特別手続と行為無能力者認定・制

限行為能力者認定事件に係る特別手続も非訟の性質を有するが、本報告書の目的を考慮し詳述を割愛し

た。なお、失踪宣告・死亡宣告事件は、失踪者の住所地の基層人民法院の管轄に属し（民事訴訟法183

条、184条）、海上事故による死亡宣告事件は、海事事故を処理した主管機関の所在地ないし関連海事事

件を受理した海事法院の管轄に属する（海事訴訟特別手続法９条）。行為無能力者認定・制限行為能力

者認定事件は、本人の住所地の基層人民法院の管轄に属する（同187条）。利害関係者が申立てを提出し

やすいとともに、裁判所が事実の審査と認定に利するからである。 

 また、2012年民事訴訟法改正において、26条に会社の設立、株主資格確認、配当、解散等事件の国内

土地管轄規定が新設され、「会社の設立、株主資格の確認、配当、解散等の紛争によって提起された訴

訟は、会社住所地の人民法院の管轄に属する」と定められている。すでに述べたように、民事訴訟法259

条において、渉外民事事件につき同法第4編に規定がない場合に、民事訴訟法の他の規定を適用すると

定められているため、上記26条の国内土地管轄規定は、渉外事件において国際裁判管轄を決定する際に

も適用されることになる。 
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７．大韓民国 

 

甲南大学 金 汶淑 

 

Ａ．総説 

 韓国の国際私法1（法律第6465号、2001年４月７日制定、同年７月１日施行）第２条2は、国際裁判管

轄について原則的規定を定めており、非訟事件のうち一部（失踪宣告（第12条）、準禁治産及び禁治産

（第14条）3及び後見（第48条第２項））についてのみ、韓国の法院が例外的に管轄を有する場合を規定

している。その他の国際的な非訟事件の場合、非訟事件手続法の管轄規定を参照して類型別に国際裁判

管轄規則を定立する必要がある。その際、国際私法第２条は、非訟事件にかかる国際裁判管轄について

も一般原則として重要な意味を有するものである。 

 他方、外国判決の承認·執行については、民事訴訟法第217条4が外国判決の効力を規定しており、民事

執行法第26条及び第27条5が外国判決の強制執行及び執行判決を各々規定している。 

 

Ｂ．非訟事件 

１．非訟事件の意義 

(１) 概念 

 非訟事件の概念は、多岐に定義されているが、一般に、私的権利関係の形成、変更、消滅について法

院が関与する事件であるといえよう。もともと、私人間の法律関係は私的自治の原則が支配し、国家機

関がこれに関与しないことが原則であるが、これをそのまま放置することが適当でないときには後見的

                          
1 従前の渉外私法が全面改正され、その名称も国際私法へ変更された。 
2 国際私法第２条（国際裁判管轄）①法院は、当事者又は紛争となった事案が大韓民国と実質的関連がある場合に国際裁

判管轄権を有する。この場合、法院は実質的関連の有無を判断するにあたって国際裁判管轄配分の理念に符合する合理

的な原則に従わなければならない。  

②法院は、国内法の管轄規定を参酌して国際裁判管轄権の有無を判断するものの、第１項の規定の趣旨に照らして国際

裁判管轄の特殊性を十分に考慮しなければならない。 
3 限定治産（準禁治産）及び禁治産の制度を成年後見制度に拡大・改変する内容の民法改正がなされた（法律第10429号、

2011年３月７日一部改正、2013年７月１日施行）。民法の附則によって、民法以外の他の法令において禁治産及び限定

治産を引用する場合には、成年後見及び限定後見を受けた者に対して第２条第２項による５年の期間に限定して「成年

後見」又は限定後見を引用したものとみなされる。 
4 民事訴訟法第217条（外国判決の効力）外国法院の確定判決は、次の各号の要件をすべて備えなければ効力が認められ

ない。 

１．大韓民国の法令又は条約による国際裁判管轄の原則上、その外国法院の国際裁判管轄権が認められること 

２．敗訴した被告が訴状又はこれに準ずる書面及び期日通知書若しくは命令を適法な方式により防御に必要な時間の余

裕を置いて送達を受けたか（公示送達又はこれに似た送達による場合を除く。）又は送達を受けなくても訴訟に応じ

たこと 

３．その判決の効力を認めることが大韓民国の善良な風俗又はその他の社会秩序に外れないこと 

４．相互保証があること 
5 民事執行法第26条（外国判決の強制執行）①外国法院の判決に基づく強制執行は、大韓民国の法院で執行判決をもって

その適法であることを宣告しなければ、することができない。  

②執行判決を請求する訴えは、債務者の普通裁判籍を有する地の地方法院が管轄し、普通裁判籍を有しないときには民

事訴訟法第11条の規定により債務者に対する訴えを管轄する法院が管轄する。  

民事執行法 第27条（執行判決）①執行判決は、裁判の是非を調査することなく、しなければならない。 

②執行判決を請求する訴えは、次の各号のいずれか一つに該当すれば、却下しなければならない。 

１．外国法院の判決が確定したことを証明していないとき 

２．外国判決が民事訴訟法第217条の条件を備えていないとき 
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な立場から例外的にこれに関与し、これが非訟事件となる6。 

 

(２) 非訟事件と訴訟事件 

 訴訟事件は実質的に司法作用であるが、非訟事件は実質的に行政作用である。訴訟事件は、権利の侵

害やその回復を前提とするが、非訟事件は必ずしも権利の侵害やその回復を前提としない。訴訟事件は、

訴の提起に基づき対立する当事者を前提とする裁判は判決によることになり、既判力があり、不服は控

訴・上告によるが、非訟事件は、申立てなしに開始される場合が多く、対立する当事者を前提とせず、

裁判は決定によることになり、既判力がなく、不服は抗告による。訴訟事件は公開主義と口述主義が支

配しているが、非訟事件は非公開主義と書面主義が目立つ。訴訟事件は当事者主義により厳格な証明を

要求することにより、厳格・慎重であるが、非訟事件は職権主義が顕著であり、自由な証明によって簡

易・迅速である。 

 民事訴訟手続によって提訴された場合、例えば、通常、仮処分申請事件において受け付ける形式を採

る場合、その事件が「非訟事件手続法」によって処理されるべき場合に、又はその反対の場合に、どの

ように決定しなければならないのかが問題となる。この場合、厳密な意味において管轄違反の問題では

なく、訴訟の適法要件又は非訟事件手続の開始要件の問題であるため、手続を誤って選んだ場合であり、

この場合には不適合な訴え又は不適法申請として却下することが一般的である7。 

 いかなる基準で訴訟事件と非訟事件を区分するのかについては、目的説、対象説、手段説、形式説（実

定法説）の諸説がある。実務では形式説によって当該法令に「非訟事件手続法」を適用又は準用すると

いう規定がある場合にのみ非訟事件として取り扱い、そのような規定がない場合には訴訟事件として取

り扱う。 

 

(３) 広義の非訟事件 

 広義の非訟事件には非訟事件手続法が定めている事件以外に家事訴訟法上の家事非訟事件、会社整理

事件8、和議事件、破産事件、競売事件、不動産登記法上の仮登記仮処分事件9等、そしていわば形式的

形成訴訟という共有物分割事件、土地境界画定事件等もこれに該当されるが、狭義の意味からは非訟事

件手続法で規定している事件のみを非訟事件という。 

 ただし、非訟事件手続法に規定されていても、過料事件は私権の発生、変更、消滅等に関するもので

はないことから、非訟事件には含まれないが、便宜上同法に規定されている10。 

 

                          
6 鄭チュシュ『非訟事件処理節次実務』（法律情報センター、2006）、張・ビョンイル『非訟事件関連法令用語及び文章の

問題点と改善方案』（韓国法制研究院、2006）、金鐘昊編『商事非訟事件実務』（白映社、2008）、鄭チュシュ『非訟事件

処理節次実務』（法律情報センター、2006）参照。 
7 張・前掲注(６)17頁。 
8 大法院1984.10.５ザ84マカ42決定。 
9 大法院1990.３.24ザ90マ155決定。 
10 過料事件は、他の法令に特別の規定がある場合を除いては、過料を課される者の住所地の地方法院が管轄する（非訟

第247条）。外国人に関する事件の手続として条約によって特別に定めなければならない事項は、最高法院規則で定める

（非訟第251条）。 
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(４) 非訟事件手続法11の地位 

 非訟事件手続法の総則編の第１条は、非訟事件の適用範囲を規定している。すなわち、民事非訟事件

（第２編）と商事非訟事件（第３編）を主たる対象としながら、その他の部分については「この法律そ

の他の法令によって特別な規定がある場合を除くすべての事件に適用する」と規定し、ほぼすべての事

件をその対象としている。このように狭義の非訟事件を直接規律しているだけでなく、広義の非訟事件

手続に関する一般法としての地位を有している。ただし、個別法令においては非訟事件手続法を適用す

るのではなく「準用」するという規定が多い。 

 民事的権利実現のため、法院は民事訴訟事件を管轄する一般民事法院と家事訴訟事件を管轄する家庭

法院に分類できる。このうち、家庭法院による家事訴訟手続は家事紛争の解決のため「家事訴訟法」で

規定する手続であり、「家事訴訟法」では家事紛争の画一的処理、真実発見等のため民事訴訟手続とは

異なる特別な手続が規定されている。ここで、家事裁判事件をさらに家事訴訟事件と家事非訟事件に分

けられる。「家事訴訟法」第２条は、その管轄によるラ類、マ類事件を規定しているところ、これらの

事件が家事非訟事件である。このような非訟事件を対象とする手続が家事非訟事件手続である。家事非

訟事件手続を規律する基本的な法令は「家事訴訟法」と「家事訴訟規則」であるが、「家事訴訟法」第

34条は家事非訟手続については「非訟事件手続法」第１編の規定（第15条を除く）を準用することを定

めており、「非訟事件手続法」第10条は非訟事件について再び「民事訴訟法」のうち期日・期間・疎明

方法・人証・鑑定に関する規定の準用を定めている。 

 非訟事件手続法上の非訟事件には、民事非訟事件として法人、信託、裁判上の代位、保存・供託・保

管と鑑定、法人の登記、夫婦財産契約の登記に関する事件があり、商事非訟事件として会社と競売、社

債、会社の清算がある。 

 督促手続、仮差押え・仮処分手続と家事非訟手続等は、訴訟事件と非訟事件の側面をあわせて持つ。

形式的形成訴訟は、実質的には非訟事件であるが、形式的には訴訟事件として処理される。例えば、境

界確定の訴え、共有物分割の訴え等が挙げられる。公示催告手続は、非訟事件でありながら、民事訴訟

法に含まれており、各種の調停、仲裁と強制執行手続も性質上非訟事件に属する。破産手続、債務整理

手続及び会社整理手続は、その構造や原理は非訟事件に類似している。 

 

２．非訟事件の特質12 

(１) 職権主義（処分権主義の排除） 

 非訟事件手続においては職権主義が支配する。まず手続開始の面において法院が公益的側面から当事

者の申立てがなくても積極的に手続を開始する場合があり、手続終了の面においても職権で開始する事

件は当事者の取り下げが認められていない。また裁判の内容が必ずしも申立てに拘束されるわけではな

く、原則的に請求の放棄・認諾・和解が認められていない。 

 

(２) 職権探知主義（弁論主義の排除） 

 法院は職権で事実の探知と必要な証拠の調査をしなければならず（第11条）、擬制自白も認められて

いない。そして職権で行う探知、事実調査、召喚、告知その他必要な処分の費用は国庫からこれを貸し

                          
11 非訟事件手続法は1962年１月20日制定（法律第999号、同日施行）され、現行法は2013年５月28日一部改正（法律第11827

号、同日施行）されたものである。 
12 張・前掲注(６)19 頁以下参照。 
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てあげなければならない（第30条）。実際には当事者に費用を予納させている。 

 

(３) 非公開の原則 

 民事訴訟における弁論又は判決とは異なって、非訟事件の審問は公開しない。ただし、法院は審問を

公開することが適当であると認める者には傍聴を許可することができる（第13条）。 

 

(４) 裁判の既判力の欠如 

 非訟事件の裁判にも民事訴訟におけるように既判力を認めることができるかについて学説は分かれ

るが、これを否定するのが通説である。 

 

(５) 羈束力制限 

 法院は裁判をした後にも、その裁判が違法又は不当であると認めたときには、これを取消又は変更す

ることができる（第19条第１項）。しかし、申立てによってのみ裁判をしなければならない場合におい

て申立てを却下した裁判は、申立てによらずにはこれを取消又は変更することができず（同条第２項）、

即時抗告をもって不服することができる裁判はこれを取消又は変更することができない（同条第３項）。 

 

(６) 簡易主義 

 非訟事件手続にける裁判は決定の形式でなされ、審問も非公開で行うため進行が迅速であり費用も少

なくかかる。その他にも非訟事件手続法は手続を迅速に進行させるために裁判に必ず理由を付さなけれ

ばならないわけではなく（第22条の反対解釈）、証人又は鑑定人の審問に関するものでないその他の審

問に関しては必要と認める場合にのみ調書を作成するように規定し（第14条）、手続の簡易化を図って

いる。 

 

３．管轄 

(１) 事物管轄 

 一般民事訴訟事件は原則的に訴訟物価額により事物管轄が定められるが、非訟事件においては事件の

性質により定められ、非訟事件手続法は各々の事件ごとに事物管轄を規定している。 

 

(２) 審級管轄 

 非訟事件の一審管轄法院は地方法院又は法院支部であるが、二審は一審の事物管轄により異なる。地

方法院の単独裁判官が一審でした決定、命令に対する抗告事件の第二審は地方法院の本院合議部の管轄

に属し、地方法院合議部が第一審でした決定・命令に対する抗告事件は高等法院が審判する。抗告法院

の決定·命令に対する再抗告事件は大法院が終審で審判する。 

 

(３) 土地管轄 

①原則 

 非訟事件手続法は非訟事件の土地管轄に関する一般的規定を設けておらず、各種の事件ごとに当事者

と法院の便宜を考慮して個別的に土地管轄を規定している。その土地管轄の標準は、人の住所地（第32

条、第39条、第46条）、主たる事務所の所在地（第33条）、物件の所在地（第57条）、債務履行地（第53
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条）、訴訟係属地（第72条第２項）等、非常に多様である。 

②土地管轄の特則 

 非訟事件手続法はその土地管轄について個々の事件別に規定しているだけであり通則規定を設けて

いないが、土地管轄が人の住所により定められる場合にその住所を有しないか又は住所が知れないとき

に特則を設けている。すなわち、法院の土地管轄が住所によって定められる場合、大韓民国に住所を有

しないとき又は大韓民国内の住所が知れないときには、居所地の地方法院が事件を管轄する（第２条第

１項）。居所を有しないとき又は居所が知れないときには、最後の住所地の地方法院が事件を管轄する

（同条２項）。最後の住所を有しないとき又はその住所が知れないときには、財産所在地又は大法院所

在地を管轄する地方法院が事件を管轄する（同条３項）。 

 

(４) 優先管轄 

 管轄法院が複数の場合には、最初に事件を申し立てられた法院がその事件を管轄する。この場合、当

該法院は申立てにより又は職権で、適当と認める他の管轄法院にその事件を移送することができる（第

３条）。 

 

(５) 管轄の指定 

 管轄法院の指定は、複数の法院の土地管轄について疑問があるときに行う（第４条第１項）。管轄法

院の指定は、関係法院に共通する直近上級の法院が、申立てにより、決定で行う。この決定については、

不服申立てをすることができない（同条第２項）。 

 

Ｃ．個別の事件 

１．民事非訟事件 

 非訟事件手続法（以下、非訟という）が規定している民事非訟事件（第２編）は、次のとおりである。 

(１) 法人に関する事件（第１章） 

 非訟事件手続法第２編第１章における「法人」とは、民法第32条の規定によって設立された非営利法

人をいう。 

・財団法人の定款補充事件（民法第44条、非訟第32条） 

・法人の臨時理事又は特別代理人の選任事件（民法第63条、第64条、非訟第33条第１項） 

・臨時総会の招集に関する事件（民法第70条第３項、非訟第34条） 

・法人の解散·清算の監督事件（非訟第33条第２項） 

・検査人の選任事件（非訟第35条） 

・清算人の選任·解任事件（民法第83条、第84条、非訟第36条） 

・清算人又は検査人の報酬に関する事件（非訟第37条） 

・鑑定人の選任費用等に関する事件（非訟第38条） 

 財団法人の定款補充事件（民法第44条）は、法人設立者死亡時の住所地の地方法院が管轄する（非訟

第32条第１項）。法人設立者の住所を国内に有しないときは、その死亡時の居所地又は法人設立地の地

方法院が管轄する（同条第２項）。 

 臨時理事又は特別代理人の選任（民法第63条、第64条）は、法人の主たる事務所所在地の地方法院合

議部が管轄する（非訟第33条第１項）。法人の解散及び清算の監督は、その主たる事務所所在地の地方
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法院が管轄する（同条第２項）。 

 臨時総会の招集事件（民法第70条第３項）は、法人の主たる事務所所在地の地方法院合議部が管轄す

る（非訟第34条第１項）。臨時総会の招集事件による臨時総会招集許可申立てとその事件の裁判につい

ては、第80条及び第81条を各々準用する（同条第２項）。清算人の選任·解任事件については、法人の主

たる事務所所在地の地方法院が管轄する（非訟第36条、第117条第１項）。 

 

(２) 信託に関する事件（第２章） 

・信託管理人及び信託財産管理人の選任事件（信託法第18条第１項、非訟第39条） 

・受託者の権利取得制限の例外事件（信託法第31条第１項、非訟第39条） 

・信託財産の管理方法の変更事件（信託法第36条第１項、第２項、非訟第39条） 

・信託解約事件（信託法第57条、非訟第39条） 

・新受託者の選任事件（信託法第17条第１項ないし第３項、非訟第39条） 

・信託事務の監督事件（信託法第64条第１項、第２項、非訟第39条） 

 信託法による事件（以下「信託事件」という。）は、特別の規定がある場合を除き、受託者の普通裁

判籍を有する地の地方法院が管轄する（非訟第39条第１項）。受託者の任務が終了した後、新受託者の

任務が始まる前には前受託者の普通裁判籍を有する地の地方法院が信託事件を管轄する（同条第２項）。

受託者又は前受託者が複数の場合には、そのうちの１人の普通裁判籍を有する地の地方法院が信託事件

を管轄する（同条第３項）。信託法第21条第３項による事件は、遺言者死亡時における住所地の地方法

院が管轄する（同条第４項）。第１項から第４項までの規定による管轄法院がない場合には、信託財産

所在地（債権の場合には、裁判上の請求をすることができる地をその財産がある地とみなす。）の地方

法院は、信託事件を管轄する（同条第５項）。 

 非訟事件手続法第39条第１項から第３項まで及び第５項にかかわらず、信託法第18条第１項第１号及

び第２号の規定による信託財産管理人の選任に関する事件は、次の各号の区分による法院が管轄する

（同条第６項）。すなわち、信託法第18条第１項第１号による信託財産管理人の選任に関する事件につ

いては、家事訴訟法第２条第１項第２号カ目37）及び第44条により、当該相続財産管理人の選任事件を

管轄する法院（同項第１号）、信託法第18条第１項第２号による信託財産管理人の選任に関する事件に

ついては、債務者再生及び破産に関する法律第３条の規定により、当該破産宣告を管轄する法院（同項

第２号）が定められている。 

 

(３) 裁判上の代位に関する事件（第3章） 

・代位申請の許可事件（民法第404条第２項、非訟第48条） 

 債権者は、自己の債権の期限前に債務者の権利を行使しなければその債権を保全することができない

か又は保存するのに困難が生じるおそれがあるときには、裁判上の代位を申請することができる（非訟

第45条）。裁判上の代位は、債務者の普通裁判籍を有する地の地方法院が管轄する（非訟第46条）。 

 

(４) 保存・供託・保管と鑑定に関する事件（第４章） 

・弁済物の供託所指定と供託物保管人の選任事件（民法第488条第２項、非訟第53条第１項） 

・弁済目的物の競売許可事件（民法第490条、非訟第５条、第53条） 

・質物による弁済充当の許可事件（民法第338条第２項、非訟第56条） 
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・買戻権を代位行使する際の鑑定人の選任事件（民法第593条、非訟第57条第１項） 

 弁済物の供託所指定及び供託物保管人の選任（民法第488条第２項）は、債務履行地の地方法院が管

轄する（非訟第53条第１項）。法院は、第１項による指定及び選任に関する裁判をする前に、債権者と

弁済者を審問しなければならない（同条第２項）。法院は、第１項による指定及び選任をした場合には、

その手続の費用は、債権者が負担する（同条第３項）。買戻権を代位行使する際の鑑定人の選任事件（民

法第593条）は、物件所在地の地方法院が管轄する（非訟第57条第１項）。 

 

(５) 法人の登記に関する事件（第５章） 

・法人の登記事件（非訟第60条ないし第67条） 

 法人の登記については、法人の事務所所在地を管轄する地方法院、その支部法院又は登記所を管轄登

記所とする（非訟第60条第１項）。大韓民国に事務所を置く外国法人の登記については、第１項を準用

する（同条第２項）。 

 

(６) 夫婦財産契約の登記（第６章） 

・夫婦財産契約の登記事件（非訟第68条ないし第71条） 

 夫婦財産約定の登記については、夫となるべき者の住所地を管轄する地方法院、その支部法院又は登

記所を管轄登記所とする（非訟第68条）。 

 

２．商事非訟事件 

 非訟事件手続法が規定している商事非訟事件（第3編）は、次のとおりである。 

(１) 会社と競売に関する事件（第１章） 

・検査人選任に関する事件（商法第298条、第310条第１項、第422条第１項、第467条第１項、第582

条第１項、非訟72条第１項、第101条第１項） 

・合資会社有限責任社員の検査許可事件と少数株主等による総会招集許可事件（商法第227条第２項、

第366条第２項、第572条第３項） 

・納入金の保管者等の変更許可事件（商法第306条、第425条第１項、第516条の8第４項、非訟第72条

第１項） 

・端株の任意売却許可事件（商法第443条第１項、第329条の２第３項、第461条第２項、第530条第３

項、第530条の11第１項、第443条第１項、第597条、第603条、非訟第37条第１項、第101条第１項） 

・職務代行者の選任事件（商法第386条第２項、第389条第３項、第415条、第542条第２項、第567条、

第570条、第613条第２項、非訟第120条） 

・職務代行者の常務外の行為の許可事件（商法第408条第１項ただし書、第542条第２項、第567条、

第613条第２項） 

・株式の額面未達発行の認可事件（商法第417条第１項、非訟第72条第１項） 

・株主と理事会が指定した譲渡相手方間の株式の買収価額算定、決定事件（商法第335条の５、第335

条の７第２項） 

・営業譲渡等反対株主の株式買収請求時の買収価額の決定事件（商法第374条の２第４項、第335条の

６、第522条の３第１項、第530条の11第２項、第530条、非訟第72条第１項） 

・理事会議事録の閲覧等許可事件（商法第391条の３第３項、第４項、非訟第72条） 
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・監査委員会委員と株式会社間の訴えに関する代表選任事件（商法第394条第２項、非訟第72条第６

項） 

・建設利息配当の認可事件（商法第463条第２項、非訟第72条第１項） 

・新株発行無効又は増加無効による還付金増減請求事件（商法第432条第２項、第595条第２項、非訟

第72条第１項） 

・会社の解散命令事件及び外国会社の営業所閉鎖命令事件（商法第176条第１項、第619条第１項、非

訟第90条ないし第97条、第101条第２項） 

・合併会社の債務負担部分の決定事件（商法第239条第３項、第269条、第530条第２項、第603条、第

530条の11第１項） 

・持分差押え債権者の保全請求事件（非訟第102条第１項） 

・有限会社の社員超過の認可事件（商法第542条第１項ただし書、非訟第72条第１項） 

・有限会社の株式会社への合併認可事件（商法第600条第１項、非訟第72条第４項） 

・有限会社の組織変更認可事件（商法第607条第３項、非訟第72条第１項） 

・競売許可事件（商法第70条第１項、第804条第１項、非訟第72条第５項） 

 商法第176条、第306条、第335条の５、第366条第２項、第374条の２第４項、第386条第２項、第432

条第２項、第443条第１項ただし書及びその準用規定による事件及び同法第277条第２項、第298条、第

299条、第299条の２、第300条、第310条第１項、第391条の3第４項、第417条、第422条、第467条、第

582条、第607条第３項による事件は、本店所在地の地方法院合議部が管轄する（非訟第72条第１項）。 

 商法第239条第３項及びその準用規定による事件は、合併無効の訴えの第一審受訴法院が管轄する（同

条第２項）。商法第619条による事件は、閉鎖を命ずるべき外国会社の営業所所在地の地方法院が管轄す

る（同条第３項）。商法第600条第１項による事件は、合併後存続する会社又は合併により設立される会

社本店所在地の地方法院が管轄する（同条第４項）。商法第70条第１項及び第808条第１項に関する事件

は、競売する物件所在地の地方法院が管轄する（同条第５項）。商法第394条第２項に関する事件は、同

法第403条による事件の管轄法院が管轄する（同条第６項）。 

 

(２) 社債に関する事件（第２章） 

・社債募集受託会社の辞任許可、解任、事務承継者の選任事件（商法第481条、第482条、第483条第

２項、担保付社債信託法第86条ないし第88条、非訟第110条第１項） 

・社債権者集会の決議許可事件（商法第490条、担保付社債信託法第51条、非訟第111条第１項） 

・社債権者集会の招集許可事件（商法第491条第３項、第366条第２項、担保付社債信託法第42条第２

項、非訟第112条） 

・社債権者集会の決議認可事件（商法第496条、第497条第２項、担保付社債信託法第50条第１項、非

訟第113条、第110条第１項） 

・社債募集委託の報酬等負担許可事件（商法第439条第３項、第530条第２項、第530条の11第２項、

非訟第115条、第110条第１項） 

 商法第439条第３項（その準用規定を含む。）、第481条、第482条、第483条第２項、第491条第３項、

第496条及び第507条第１項による事件は、社債を発行した会社の本店所在地の地方法院合議部が管轄す

る（非訟第109条）。 
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(３) 会社の清算に関する事件（第３章） 

・会社の清算の監督事件（非訟第118条第１項） 

・清算人の選任·解散事件（商法第193条、第252条、第269条、第531条、第613条第１項、第542条第

１項、第328条第１項、第552条第２項、第262条、第269条、第539条第２項、第613条第２項、第620

条第１項、第３項、非訟第119条） 

・鑑定人の選任費用等に関する事件（非訟第124条、第125条） 

・清算人の弁済許可に関する事件（商法第536条第２項、第613条第１項、非訟第126条、第82条） 

・書類保存人の選任事件（商法第541条第２項、第613条第１項、非訟第127条） 

 合名会社と合資会社の清算に関する事件は、会社の本店所在地の地方法院が管轄する（非訟第117条

第１項）。株式会社及び有限会社の清算に関する事件は、会社の本店所在地の地方法院合議部が管轄す

る（同条第２項）。外国会社の営業所閉鎖時の清算（商法第620条）については、その性質上許容されな

い場合を除き、会社の清算に関する事件（非訟第３編第３章）の規定を準用する。 

 

３．商業登記事件 

 非訟事件手続法は商業登記に関する事件（第３編第４章）についても規定していたが、商業登記法

（2007年８月３日制定、法律第8582号）の制定に伴い、非訟事件手続法中の関連規定が削除された13。 

 商業登記については、当事者の営業所所在地を管轄する地方法院、その支部法院又は登記所を管轄登

記所とする（商業登記法第３条第１項）。裁判長は、ある登記所の管轄に属する事務を他の登記所に委

任することができる（同条第２項）。登記所でその事務を処理することができない事由が生じたときは、

大法院長は、期間を定めて、その停止を命ずることができる（第３項）。 

 

４．公示催告事件 

 公示催告は、権利又は請求の届出がなければ、その権利を失うことになることを法律で定める場合に

のみすることができる（民事訴訟法第475条）。例えば、滅失した証書又は所持人の占有を離脱した証書

は、公示催告の手続により無効とすることができる（民法第521条）。登記権利者が登記義務者の所在不

明により共同で登記の抹消を申請することができないときには民事訴訟法により公示催告を申立てる

ことができる。この場合に除権判決があれば登記権利者がその事実を証明して単独で登記の抹消を申立

てることができる（不動産登記法第56条）。なお、失踪宣告をするときにも公示催告を経なければなら

ないが（民法第27条）、これについては特別規定により（家事訴訟規則第53条ないし第59条）民事訴訟

法上の公示催告規定は直接適用されない。 

 公示催告は、法律で別の規定がある場合を除き、権利者の普通裁判籍を有する地の地方法院が管轄す

る。ただし、登記又は登録を抹消するための公示催告はその登記又は登録をした公共機関所在地の地方

法院に申立てることができる（民事訴訟法第476条第１項）。証券の無効宣言のための公示催告（民事訴

訟法第492条）の場合には、証券又は証書に表示される履行地の地方法院が管轄する。ただし、証券又

は証書に履行地の表示がないときには発行人の普通裁判籍を有する地の地方法院が、その法院がないと

きには発行当時に発行人の普通裁判籍を有した地の地方法院が各々管轄する（同条第２項）。民事訴訟

法第476条第１項及び第２項の管轄は専属管轄とする（同条第３項）。 

                          
13 現行法は、2010年３月31日他法改正（法律第10221号、2011.１.１.施行）で行われたものである。 
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５．債務者再生及び破産事件 

 債務者再生及び破産に関する法律14は、次のとおり定めている。 

(１) 裁判管轄（第３条） 

 再生事件及び破産事件は、債務者の主たる事務所又は営業所（外国に主たる事務所又は営業所を有す

るときには、大韓民国所在の主たる事務所又は営業所をいう。）の所在地を管轄する地方法院本院合議

部の管轄に専属する。ただし、債務者が個人であるか又は債務者の事務所又は営業所を有しないときに

は、債務者の普通裁判籍の所在地を管轄する地方法院本院の管轄に専属する（第３条第１項）。個人再

生事件は、債務者の普通裁判籍の所在地を管轄する地方法院本院の管轄に専属する（同条第２項）。第

１項及び第２項の規定による管轄法院がないときには、債務者の財産所在地（債権の場合には、裁判上

の請求をすることができる地をその所在地とみなす。）を管轄する地方法院本院の管轄に専属する（同

条第３項）。 

 同法第３条第１項の規定にかかわらず、独占規制及び公正取引に関する法律第２条（定義）第３号の

規定による系列会社の再生事件又は破産事件が係属しているときには、系列会社のうち、他の会社に対

する更生手続開始又は破産宣告の申請は、その系列会社に対する更生事件又は破産事件が係属している

地方法院本院にもすることができる（同条第４項）。 

 同法第３条第１項の規定にかかわらず、法人に対する更生事件又は破産事件が係属しているときには、

その法人の代表者に対する再生手続の開始又は破産宣告の申請は、その法人に対する更生事件又は破産

事件が係属している地方法院本院にもすることができる（同条第５項）。同法第３条第１項の規定にか

かわらず、再生事件と破産事件は、債務者の主たる事務所又は営業所の所在地を管轄する高等法院所在

地の地方法院本院に申請することができる（同条第６項）。 

 同法第３条第１項及び第２項の規定にかかわらず、主債務者及びその保証人（第１号）、債務者及び

その者と共に同一の債務を負担する者（第２号）、夫婦（第３号）のうちのいずれかに対する更生事件・

破産事件又は個人再生事件が係属しているときには、当該号に規定された他の者に対する更生手続の開

始・破産宣告、個人再生手続の開始の申立ては、その更生事件・破産事件又は個人再生事件が係属して

いる地方法院本院にもすることができる（同条第７項）。 

 相続財産に関する破産事件は、相続開始地を管轄する地方法院本院の管轄に専属する（同条第８項）。

「信託法」第114条の規定により設定された有限責任信託に属する財産に関する破産事件は、受託者の

普通裁判籍の所在地（受託者が複数の場合には、そのうちの１人の普通裁判籍の所在地をいう。）を管

轄する地方法院本院の管轄に専属する（同条第９項）。第９項の規定による管轄法院がない場合には、

有限責任信託財産の所在地（債権の場合には、裁判上の請求をすることができる地をその所在地とみな

す。）を管轄する地方法院本院の管轄に専属する（同条第10項）。 

 同法第３条第１項から第３項まで及び第８項から第10項までの規定により、ソウル東部地方法院・ソ

ウル南部地方法院・ソウル北部地方法院又はソウル西部地方法院の管轄に属する事件は、ソウル中央地

方法院の管轄に専属する（同条第11項）。 

 

                          
14 「債務者再生及び破産に関する法律」は2005年３月31日制定（法律第7428号、2006.４.１.施行）され、現行法は2014

年１月１日他法改正（法律第12153号、同日施行）で行われたものである。 
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(２) 損害又は遅延を避けるための移送（第４条） 

 法院は、著しい損害又は遅延を避けるために必要と認めるときには、職権で、更生事件・破産事件又

は個人再生事件を次の各号のいずれかに該当する地方法院本院に移送することができる。 

１．債務者の他の営業所又は事務所若しくは債務者財産の所在地を管轄する地方法院本院 

２．債務者の住所又は居所を管轄する地方法院本院 

３．第３条第４項ないし第７項の規定による地方法院本院 

４．第３条第４項ないし第７項の規定により、当該地方法院に再生事件・破産事件又は個人再生事件が

係属しているときには、第３条第１項ないし第３項の規定による地方法院本院 

 

Ｄ．非訟事件手続法の沿革15 

 非訟事件の手続を定めるための法律として、非訟事件手続法は1962年１月20日（法律第999号、施行

1962年１月20日）に新規制定された。その後、数回の改正を経て、現行法は2013年５月28日に一部改正

されたものである。以下では主要な改正についてその制・改正理由を概観する。 

 

１．1962年１月20日制定（法律第999号、同日施行） 

 1912年３月18日制令第７号朝鮮民事令により依用されていた非訟事件手続法は憲法第100条により施

行されている旧法令であるところ、これは当時の実情に合致しない点が多かったため、非訟事件の管轄

法院等その処理に関する法律を新たに制定するものである。 

①大韓民国に住所を有しないとき又は大韓民国の住所が知れないときには居所地の地方法院が管轄

を有することとする。 

②期日、期間、疎明方法、人証と鑑定に関する民事訴訟法の規定は、非訟事件にこれを準用すること

とする。 

③法院は、職権で事実の検出と、必要と認める証拠の調査をすることとする。 

④裁判前の手続と裁判の告知費用は、非訟事件の申立人の負担とする。 

⑤不在者の財産管理に関する事件は、その住所地の地方法院が管轄を有し、法院は管理人を選任又は

改任することができるようにする。 

⑥法院は、信託事務の監督のために必要であると認めるときは、財産目録、信託事務に関する帳簿及

び書類の提出を命じ、信託事務の処理について受託者その他の関係人を審問することができること

とする。 

⑦債権者は、自己の債権の期限前に債務者の権利を行使しなければ、その債権を保全することができ

ないか又はこれを保全するのに困難が生じるおそれがあるときは、裁判上の代位を申立てることが

できるようにする。  

⑧会社と競売に関する事件、社債に関する事件等の商事非訟事件の処理に関する規定を定める。  

⑨商号は登記するようにし、同一の市・郡内において同一の営業を行うためには他人が登記したもの

と明らかに区別できるものでなければすることができないようにする。 

⑩過料事件は、他の法令に定めがある場合を除き、過料に処する者の居住地の地方法院が管轄を有す

ることとする。 

                          
15 法制処の国家法令情報センター（http://www.law.go.kr/main.html）参照。 
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⑪1912年制令第７号朝鮮民事令第１条第18号は、これを廃止する。 

 

２．1962年12月29日全文改正（法律第1240号、1963.１.１.施行） 

 1962年１月20日法律第1000号として制定・公布された商法が1963年１月１日から施行されるため、こ

れに合わせて、非訟事件手続法のうち旧商法及び旧有限会社法等の引用条文を商法条文に変更し、商法

においては旧商法において認められた株式合資会社制度を廃止しただけでなく、会社の整理に関する事

項は、会社整理法が一括規定しているため、これに関する規定を非訟事件手続法から削除するものであ

る。 

 

３．1963年12月13日一部改正（法律第1501号、1963.12.17.施行） 

 財産管理、夫婦財産の契約変更、死後養子の選定、子の懲戒、戸主権の行使、親族会、相続の承認と

放棄及び遺言の検認と執行に関する事件は、家事審判法による家庭法院の管轄とされたため、これに関

連する規定を削除し、新憲法によって大法院が訴訟手続に関する規則を制定することができようになり、

関連条文を整備するものである。 

 

４．1991年12月14日全文改正（法律第4423号、1992.２.１.施行） 

 非訟事件に関する登記申請者の便宜を図り、登記事務の簡素化のために登記実務に適切でない規定を

整備し、併せて現行の規定上、一部の不備点を改善・補完するものである。 

 

５．1994年12月31日一部改正（法律第4834号、1995.１.１.施行） 

 商業登記の謄本・抄本の発給が遅延されることを解消し、商業登記簿を効率的に管理するために電算

情報処理組織を導入することにより、その根拠規定とそれに関連する現行の簿冊式登記簿の規定との矛

盾点等を補完する特例規定を新設するものである。 

 

６．1996年12月30日一部改正（法律第5206号、1997.１.１.施行） 

 商法の改正（1995.12.29、法律第5053号）によって商業登記の公告制度が廃止され、株式の譲渡にお

ける一定の場合、法院に対し、株式取得価額の算定・決定に関する請求をすることができようになり、

それによる事件処理の手続きを定める等、商法の改正に伴い関連規定を補完し、他の現行制度の運営上

現れた不備を改善・補完するものである。 

 

７．2001年７月24日一部改正（法律第6498号、同日施行） 

 商法の改正によって株式交換及び株式移転制度が新設されるに伴い、株式交換による変更登記と株式

移転による設立登記に必要な書類等の登記事項を規定するものである。 

 

８．2001年12月19日一部改正（法律第6526号、2002.１.１.施行） 

 2002年１月１日から登記事務職列が新設されることによって、法院書記官·法院事務官·法院主事又は

法院主事補の中から指定していた登記官を、法院書記官·登記事務官·登記主事又は登記主事補の中から

指定できるようにするものである。 
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９．2005年３月31日一部改正（法律第7428号、2006.４.１.施行） 

 

１．制・改定理由 

 債務者の再生及び破産に関する事項は、会社整理法・和議法及び破産法に分散されていて、法律ごと

に適用対象が異なるだけでなく、特に再生手続の場合、会社整理手続と和議手続に二元化されており、

その効率性が低下するため、常時的な企業の再生・退出システムでは不十分だという指摘があったとこ

ろ、会社整理法・和議法及び破産法を一つの法律に統合し、債務者の再生及び破産に関する法律のシス

テムを一本化する一方、既存の再生手続のうち和議手続を廃止するとともに、会社整理手続を改善・補

完し、定期的に収入のある個人債務者に対しては破産手続によらなくても債務を調整することができる

個人再生制度を導入して、破産宣告による社会的・経済的不利益を受ける事例を減らし、国際化時代に

対応して国際倒産手続に関する規定を新設するものである。「債務者再生及び破産に関する法律」16が制

定されるに伴い、非訟事件手続法における関連規定の一部を改正するものである。 

 

２．債務者再生及び破産に関する法律の主要内容 

(１) 法律の体系 

１）倒産法制を一つの法律に統合 

①従前の「会社整理法」・「和議法」・「破産法」・「個人債務者再生法」は各々適用対象が異なり、再生

手続も会社整理手続と債務整理手続に二元化されている等、衡平性や効率性の面から問題が多いと

の指摘が持続的に提起されてきた。 

②従前の会社整理法・和議法・破産法及び個人債務者再生法を１つの法律に統合する。 

③統一的な倒産法システムの完成をもって効率性を向上させられるものと期待される。 

 

２）法律の適用対象の区別をなくすこと 

①従前の会社整理法は、株式会社のみを対象とする問題があり、和議制度は株式会社等の大手企業が

利用しにくい問題があるので、これを改善しようとするものである。 

②法律の適用対象における再生・破産手続は、個人・法人を区分せず、すべての債務者を対象とする。 

③個人・中小企業・株式会社等の大手企業を一つの手続によって再生させるか又は退出させることで、

手続の効率性を向上させられるものと期待される。 

 

３）国際倒産手続の新設 

①国際的な基準に合った国際倒産手続を新設することにより、国家信任度を高めると同時に、外国企

業が国内に投資しやすい環境を作るようにする。 

②国内で進行中の倒産手続と外国倒産手続の調和を図り、債権者の有効かつ公平な救済を図り、債務

者企業の実効的な再生を支援することに寄与するものとする。 

 

(２) 第１編総則 

１）必要的破産制度の縮小（第６条） 

                          
16 前掲注(14)参照。 
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①会社整理計画が廃止されるか又は不認可された場合、法院が必ず破産宣告をする硬直的な制度であ

るため、再生手続の申立てを回避する問題を解決しようとするものである。 

②再生計画認可後の再生手続廃止の場合にのみ必要的破産宣告をし、その他の場合には、任意的破産

宣告をすることとする。 

③破産宣告を受けるというリスクを軽減させることにより再生手続の利用を促進し、再生計画が廃止

された場合であっても、積極的に私的調整を講じられるようにするために貢献するものと期待され

る。 

 

２）債権者協議会の権限強化（第20条及び第21条） 

①破産手続においては、債権者協議会に関する規定がなく、会社整理手続においても債権者の利害を

調整して法院に意見を提示するにすぎず、既存の手続が債権者の権利保護に弱いという問題点を解

決しようとするものである。 

②原則として、中小企業と個人を除き、債権者協議会の構成を義務化し、監査(担当者)を推薦して再

生計画認可後の会社の経営状態に関する実態調査を請求することができるようにする。 

③債権者協議会の活動に必要な費用を債務者に負担させることができるようし、債権者協議会が再生

手続等に積極的に関与できるようにする。 

④債権者協議会の機能と権限が強化され、管理を効果的に抑制することにより、企業再生を促進して

再生手続の公正性と透明性を高めるのに寄与するものと期待される。 

 

３）債務者に対する財産照会の強化（第29条） 

①財産照会に関連する規定がなく、債務者に対する財産資料の確保が難しく、債権回収が困難である

という問題を改善しようとするものである。 

②破産手続を申請する債務者について利害関係人の申立て又は職権で、財産照会をすることができる

ようにし、特に破産宣告又は免責決定前に債務者に対する財産資料を確保することができるように

する。 

③破産申立ての濫用を防止し、財産を持っている者が破産手続を利用して債務を免責されることを防

止し、債務者のモラルハザードを事前に予防するのに寄与するものと期待される。 

 

(３) 第２編再生手続 

１）和議制度を廃止し、再生手続に一本化（第34条） 

①和議制度は、会社整理手続よりも簡易でコストが安価であり、債務者の立場からは法院の監督をよ

り少なく受けて、債権者と自主的に手続を運用する利点があるが、従前の現実的な経験に照らして

みると、倒産状態を一時的に回避して経営権を維持する目的で和議制度が悪用されてきた事例が少

なくなく、大企業が会社整理ではなく、和議を申立てることにより、和議の認可が出ないか又は和

議の認可が出ても、再生に失敗して債権者らの権利行使が留保され、手続費用のみが増加する等の

副作用が発生したため、これを改善しようとするものである。 

②和議手続を廃止し、会社整理手続を改善する方向へ再生手続を一本化する。 

③倒産企業の再生がより迅速に行われて、費用も大幅に削減され、効率的な再生システムを構築する

ことが期待される。 
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２）包括的禁止命令制度の新設（第45条から第47条） 

①従前には法律行為ごとに個別的な中止命令のみが認められ、多数の財産が別の法院の管轄地域に散

在している場合等には、責任財産の保全が困難であったので、これを改善しようとするものである。 

②個別手続の中止命令によっても再生手続の目的を十分に達成できない特別な事情がある場合には、

法院が一つの決定をもってすべての再生債権者等に対し、再生債務者の財産に対する強制執行等の

禁止を命じられるようにする。 

③債務者の財産に対する強制執行等を迅速に禁止することにより、再生手続を効率的に進行して債権

者間の衡平性を図るために寄与するものと期待される。 

 

３）M＆A（合併と買収）の活性化（第62条、第63条及び第237条） 

①倒産企業が再生するための最も適切な方法は合併・買収であるところ、従前の会社整理法上の債権

調査・確定手続及び株式消却制度だけでは合併・買収を活性化するのに甚だ不十分だという指摘が

提起され、これを改善しようとするものである。 

②再生計画の認可前であっても、法院の許可を得て営業又は事業を譲渡することができるようにする。 

③清算を内容とする再生計画案を可決するために、従前には担保権者全員の同意を得るようにしてい

たことを、今後は議決権総額の5分の4以上に該当する議決権を有する者の同意を得るように、その

要件を緩和する。 

④合併・買収を通じて企業の価値を維持しながら、早期に再生するのに大きく寄与するものと期待さ

れる。 

 

４）既存の経営管理制度の導入（第74条） 

①従前の会社整理手続では、既存の代表者を会社の経営から排除するため、企業が経営権剥奪をおそ

れ、会社整理手続を忌避する傾向がはっきり表れて企業の早期再生に障害になってきたので、これ

を改善しようとするものである。 

②原則として、現在の法人代表者を管理人に選任し、例外的に財産の流用、隠匿又は重大な責任があ

る不良経営による財政的破綻に至った場合又は債権者協議会の要請がある場合であって相当な理

由がある場合等は、第三者管理人に任命することとする。 

③既存の経営者を管理人に任命する場合、再生手続を積極的に利用することができ、経営ノウハウを

活用することができるため、企業再生の効率性が大幅に高まると期待される。 

 

５）否認権対象の拡大（第101条） 

①債務者が系列会社又は親戚・姻戚等の特別な関係人と取引する場合には、偏頗的行為の可能性が高

いにもかかわらず、従前の制度は、特殊関係人との取引を第三者との取引と同様に取り扱い、実質

的な衡平を阻害しているので、これを改善しようとするものである。 

②債務者との親族関係など特殊関係人に担保の提供又は債務消滅行為等の債権者を害する行為をし

た場合に、従前は支給停止があった後60日以内にした行為に対して否定できるようにしていたこと

を、今後はその期間を１年に拡大することとする。 

③他の債権者との衡平性を図り、債務者の資産逃避行為を事前に遮断し、再生手続の透明性を高める
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のに寄与するものと期待される。 

 

６）支給決済制度等の特則（第120条、第336条） 

①金融の自由化及び国際化を図るために、金融機関が倒産した場合における決済の完結性を法的に保

障する制度を設けたものである。 

②支給決済制度及び清算決済制度の完結性のために韓国銀行総裁が財政経済部長官と協議して指定

した支給決済制度及び証券・デリバティブ取引等の清算決済制度の参加者に対して再生手続開始決

定・破産宣告がある場合には、再生手続・破産手続に関する一部の規定についてその適用を排除す

る。 

③オプション、スワップ等のデリバティブ取引として、大統領令が定める取引については、当事者の

一方に対して再生手続開始決定・破産宣告がある場合であっても、基本契約における当事者が定め

たところにより効力が発生し、解除、解止、取消等の対象とならないようにする。 

 

７）債権調査確定手続の改善（第147条ないし第178条） 

①従前の会社整理手続はすべての債権者が届出期間内に債権を届け出なければならず、債権届出をし

なければ失権されるので、債権者が十分な異議機会を持つことができなかった状態で、予測できな

い損失を被る場合が発生するため、これを改善しようとするものである。 

②まず管理人が債権を調査して債権者目録を提出し、届出期間及び調査期間を通じる調査手続を経る

ようにして、利害関係人が自分の債権だけではなく他の債権に対しても十分に検討する機会を付与

する。 

③異議のある再生債権・再生担保権に関しては債権調査確定裁判という簡易な手続を通じて確定でき

るようにする。 

④債権調査確定手続を迅速に進行させて債権者らに十分な異議機会を付与し、権利行使をすることが

できない場合が生じないように寄与することが期待される。 

 

８）清算価値の保障に関する規定の新設（第243条） 

①従前の会社整理手続には再生計画が整理債権等の清算価値を保障しなければならないという規定

がなかったため、多数の債権者が清算価値に及ばない内容の再生計画に同意する場合、少額債権者

らが被害を受けるという問題点を改善しようとするものである。 

②再生計画による弁済方法が債務者の事業を清算するとき、各債権者に返済するよりも不利でないこ

とを明示し、同意した債権者の場合には例外にすることができるものとする。 

③少額債権者の権益を保護し、破産よりは債権者に利益になるように強制することで、モラルハザー

ドを防止するのに寄与することが期待される。 

 

(４) 第３編破産手続 

１）破産者の基本的生存権の保障（第383条） 

①従前の破産手続は自由財産の範囲が少なすぎて破産者に人間としての基礎的な生活を保障するこ

とができず、非常に苛酷であるとの指摘が提起されてきたため、これを改善しようとするものであ

る。 
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②差押禁止財産のほか、大統領令で定める住居費・生活費を自由財産に包含させる。 

③破産者の基礎生活のための賃借保証金と生計費を保障することにより、破産者の人間らしい生活を

する基本権を保護し、破産手続に対する抵抗感を緩和するのに寄与するものと期待される。 

 

２）簡易破産手続対象の拡大（第549条） 

①簡易破産手続を活用すれば、債権者集会を省略して第１回期日に配当が行われる等、コストと時間

が大幅に削減されるところ、従前の法律によると、財団債権額が２億ウォン未満の場合にのみ簡易

破産手続を利用することができ、活用度が低いとの問題を改善しようとするものである。 

②簡易破産手続によることできる財団債権額を２億ウォン未満から５億ウォン未満へ上方調整して

その適用対象を大幅に拡大する。 

③社会・経済構造の変化、貨幣価値の変動に応じて上限額を調整して現実との乖離を解消し、国民の

便益を増大させるに寄与するものと期待される。 

 

３）破産と免責の同時申立ての許容（第556条） 

①従前の法律は、債務者が免責を受けようとする場合には、破産宣告後、別途の免責申立をしなけれ

ばならないため、時間・コストが消耗され、免責申請期間を徒過する場合、免責がされないリスク

が発生するため、これを改善しようとするものである。 

②個人たる債務者は、破産申請と同時に免責申立をすることができ、破産申請をした場合には、反対

の意思表示をしない限り、破産申請と同時に免責申立をしたものとみなす。 

③破産者が迅速に免責決定を受けられ、免責申立期間の徒過によるリスクを解消させることにより破

産者の便益を増大させるのに寄与するものと期待される。 

 

４）免責申立禁止期間の短縮（第564条） 

①従前の法律は、債務者が免責申立前10年以内に免責を受けたことがあるときには、再び免責を申立

てることができないようになっているが、この10年の期間は、あまりにも長期間でありすぎるので、

これを改善しようとするものである。 

②免責決定を受けられない免責申立禁止期間を短縮し、債務者が破産手続後、免責決定を受けた場合

には７年、個人再生手続による免責決定を受けた場合には、５年とする。 

 

(５) 第４編個人再生手続 

１）最長弁済期間の短縮（第611条） 

①従前の個人再生制度において弁済計画上の期間は最長8年と規定されていて、債務者に非常に苛酷

であるため、これを改善しようとするものである。 

②最長弁済期間を合理的に短縮して５年とする。 

 

２）最低弁済額制度の新設（第614条） 

①個人再生手続を利用する債務者の場合、総債務のうち一定割合は必ず弁済させることにし、債務者

のモラルハザードを防止しようとするものである。 

②債権者が異議を陳述した場合には、３千万ウォンを超過しない範囲内で債権総額の100分の３ない
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し100分の５に該当する金額以上を弁済する内容として弁済計画を作成することとする。 

 

３）個人再生手続開始申立の禁止事由の縮小（第595条） 

①個人再生手続の開始申立の禁止事由があまりにも厳格であるため、利用し難い問題があり、これを

改善しようとするものである。 

②開始申立禁止事由のうち「債務者が申請日前５年以内に個人再生手続の開始申立が棄却されるか又

は個人再生手続の廃止決定を受けたことがあるとき」を削除した。 

③また、現在は、債務者が申請日前10年以内に免責を受けた事実があれば、個人再生手続開始を申立

てることができず、個人再生手続は最長５年間の弁済計画を履行して免責を受けた者が再び個人再

生手続による免責を受けるには10年を待たせるのはあまりにも長期間であるため非常に厳格であ

るため、この10年を５年に短縮する。 

 

４）転付命令の特則（第616条） 

①個人再生手続の開始前に債務者の等級・給与等について転付命令が確定した場合には、債務者にと

っては労働をしてもその対価の相当部分が債権者に取られてしまうため、職場を退職して別の職場

を探す傾向があり、そうなれば、債権者にとっても転付債権を弁済してもらえないとの問題点があ

るので、これを改善しようとするものである。 

②弁済計画認可決定があれば、その後に提供された労務による部分に対する転付命令の効力が喪失さ

れることとなり、転付債権者は、個人再生債権者として弁済を受けられるようにすることで、債務

者は引き続き同職場で勤務することができ、債権者にとっても債権の弁済を受けられるようにする。 

 

(６) 第５編国際倒産 

１）国際倒産手続の新設（第628条及び第629条） 

①企業の国際的活動が飛躍的に増え、倒産した韓国企業が外国の資産を有しているか又は逆に倒産し

た外国企業が韓国に資産又は負債を抱えている場合が増えているところ、倒産手続は、一国の司法

権行使であることからその効果は手続国内にとどまるのが原則であるが、非常に厳格に運用される

と、倒産企業の海外財産の散逸を招来し、債権者に結果的に被害を与えるので、これを改善しよう

とするものである。 

②外国倒産手続の代表者が外国倒産手続と関連して、大韓民国の法院に承認又は支援を求める場合、

外国倒産手続の代表者が大韓民国の法院で国内倒産手続を申立てるか又は進行中の国内倒産手続

に参加する場合等に、国際倒産を申立てることができるようにする。 

③グローバル·スタンダードに合致する国際倒産手続を新設することにより、国家信任度を高めると

同時に、債権者の有効かつ公平な救済を図り、債務者企業のためには実効的な再生の支援に寄与す

るものと期待される。 

 

２）管轄（第630条） 

 外国倒産手続の承認及び支援に関する事件は、ソウル中央地方法院の合議部の管轄に専属する。ただ

し、手続の効率的な進行又は利害当事者の権利保護のために必要なときには、ソウル中央地方法院は当

事者の申請によるか又は職権で、外国倒産手続の承認決定と同時に又はその決定の後に第３条が規定す
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る管轄法院へ事件を移送することができる。 

 

３）外国倒産手続に対する支援（第636条） 

①外国で倒産手続が進行中である外国企業の国内資産に対する凍結等の具体的な実施措置が必要で

あるため、これを反映するものである。 

②外国倒産手続の承認がある場合は、大韓民国の法院は、債務者の業務及び財産又は債権者の利益を

保護するために債務者の財産に対する訴訟又は手続の中止、債務者の財産に対する強制執行又は保

全手続の中止、債務者の弁済禁止又は債務者財産の処分禁止のような支援決定をすることができる

ようにする。 

③外国倒産手続に対して実効性のある支援をして、国際的な協力体制の構築に貢献するものと期待さ

れる。 

 

４）外国主倒産手続の決定制度（第639条） 

①数個の外国倒産手続が同時に進行中である場合に主手続を決定しないときには手続が遅延される

等非効率を招来するため、これを改善しようとするものである。 

②大韓民国の法院は、債務者を共通にする数個の外国倒産手続の承認の申請があったときには、これ

を併合審理するようにし、数個の外国倒産手続が承認された場合には、法院は、債務者の主たる営

業所所在地又は債権者保護措置の程度等を考慮して、外国主倒産手続を決定することができるよう

にする。 

③外国倒産手続の承認及び支援手続の効率的進行を図るのに寄与するものと期待される。 

 

５）国内倒産手続の管理人等の外国活動保障（第640条） 

①国内で倒産手続が進行中である債務者企業の海外財産が散逸されないように管理する必要があり、

これを反映するものである。 

②国内倒産手続の管理人又は破産管財人は、外国法が許容するところにより、国内倒産手続のために

外国で活動できるようにする。 

③責任財産保全を通じて国内倒産企業の債権者救済を充実させ、海外に財産を保有している企業に対

する倒産手続進行の効率性を高めるのに寄与するものと期待される。 

 

(７) 第６編罰則 

 免責後、悪意的強制執行に対する過料の賦課（第660条） 

①個人債務に対する免責決定が確定したにもかかわらず、債権者が免責された事実を知りながら悪意

を持って仮差押え、仮処分等の強制執行をする弊害があるため、これを改善しようとするものであ

る。 

②債務者が免責された事実を知りながら仮差押え、仮処分、その他強制執行をした者に対する過料賦

課の規定を新設する。 

 

10．2007年７月27日一部改正（法律第8569号、2008.１.１.施行） 

 登記電算化の事業が完了したことに伴い、法人登記事務を電算情報処理組織により処理するようにす
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る等、関連規定を整備し、電算情報処理組織による電子文書によって法人登記を申請する根拠を設け、

株式会社の分割又は分割合併を無効とする判決が確定した場合に、法院の登記嘱託に関する規定を新設

するものである。 

 他方、商業登記事務の適正性と効率性を高めるために、商業登記の関連規定を非訟事件手続法から分

離して別途の法律において制定することにより、非訟事件手続法の中から商業登記に関する規定を削

除・整備するものである。 

 

11．2013年５月28日一部改正（法律第11827号、同日施行） 

 「信託法」が全部改正（法律第10924号、2011.７.25公布、2012.７.26施行）され、受託者の解任及

び新受託者の選任は、信託財産管理人及び信託管理人の選任·解任、信託財産の添付による財産の帰属、

受益者集会の招集、信託の変更、受益権買収価額の決定、信託終了等に対する裁判と関連する内容が新

設・変更されるに伴い、その裁判について申立権者、不服方法など具体的な裁判手続規定を新設·整備

するとともに、難しい用語をわかりやすい用語に変えて、長くて複雑な文章を簡潔にする等、国民が法

律の文章を理解しやすいように整備しようとするものである。 

 

(１) 管轄法院（第39条） 

①「信託法」による非訟事件（以下「信託事件」という。）は、特別の規定がある場合を除き、受託

者の普通裁判籍を有する地の地方法院が管轄することとする。 

②受託者の任務が終了した後、新受託者の任務が開始される前には前受託者の普通裁判籍を有する地

の地方法院が信託事件を管轄することとし、遺言によって受託者として指定された者が信託を引き

受けないか又は引き受けられない場合には、遺言者の死亡時における住所地の地方法院がその事件

を管轄することとする。 

③受託者が死亡するか又は破産宣告を受けて信託財産管理人を選任する非訟事件は、相続財産管理人

選任事件又は破産宣告を管轄する法院が管轄することとする。  

 

(２) 不正な目的で信託宣言によって設定された信託の終了裁判（第40条） 

 不正な目的で信託宣言によって設定された信託の終了請求を認容する裁判に対しては、受託者又は受

益者が、棄却する裁判に対してはその請求をした者が、各々即時抗告をすることができるようにする。 

 

(３) 受託者辞任許可·解任の裁判及び新受託者選任の裁判（第41条及び第42条、第44条の４新設） 

①受託者の辞任許可の申立に関する裁判については、不服申立てをすることができないようにし、受

託者を解任する裁判については、委託者、受託者又は受益者は即時抗告をすることができるように

する。 

②受託者の任務が終了した場合、委託者と受益者の間で新受託者選任に対する合意がなされておらず、

利害関係人が新受託者の選任を請求する場合、その請求の裁判については、委託者、受益者又は複

数受託者の場合には他の受託者が即時抗告をすることができるようにする。 

 

(４) 信託財産管理人選任、辞任許可及び解任の裁判（第43条及び第44条、第44条の３新設） 

①受託者と受益者間の利害が相反して受託者が信託事務を遂行することが適切でないとの理由で信
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託財産管理人を選任する裁判については、受益者又は受託者が即時抗告をすることができるように

する。 

②受託者の任務終了による信託財産管理人選任の裁判、必須的信託財産管理人選任の裁判は、新しい

信託財産管理人選任の裁判及び信託財産管理人の辞任許可及び解任の裁判については、不服申立て

をすることができないようにする。 

 

(５) 信託財産の添付による帰属の決定（第44条の７新設） 

 加工により生じた物件を原材料の所有者に帰属させる裁判は、委託者、受託者又は受益者が申立てる

ことができるようにし、その申立ての裁判については、委託者、受益者又は受託者が即時抗告をするこ

とができるようにする。 

 

(６) 利益に反する行為に対する法院の許可（第44条の８新設） 

 受託者の利益に反する行為の許可申立ての裁判については、他の受託者又は受益者が即時抗告をする

ことができるようにし、この場合、即時抗告に執行停止の効力を付与する。 

 

(７) 信託管理人の選任、辞任許可及び解任の裁判（第44条の９及び第44条の11新設） 

 信託管理人の選任、辞任許可及び解任の裁判については、不服申立てをすることができないようにす

る。 

 

(８) 受益者集会の招集許可の裁判及び信託社債に関する事件（第44条の12及び第44条の13新設） 

 受益者集会の招集許可の裁判については、少数株主による臨時総会の招集許可の裁判に関する規定を、

受託者が社債を発行した場合については、一般の会社社債に関する事件についての規定を各々準用する

こととする。 

 

(９) 信託変更の裁判（第44条の14新設） 

 信託変更の裁判は書面で申立てるようにし、その申立ての裁判については、委託者、受託者又は受益

者が即時抗告をすることができるようにし、この場合、即時抗告に執行停止の効力を付与する。 

 

(10) 受益権取得価額の決定（第44条の15新設） 

 受益権取得価額決定の請求は書面でするようにし、その請求の裁判については、受託者又は買収請求

をした受益者は即時抗告をすることができるようにし、この場合、即時抗告に執行停止の効力を付与す

る。 

 

(11) 事情変更による信託終了の判断（第44条の16新設） 

 信託行為の当時において予測できない特別な事情により信託を終了することが受益者の利益に適合

することが明らかであることを理由とする信託終了請求の裁判については、委託者、受託者又は受益者

が即時抗告をすることができるようにし、この場合、即時抗告に執行停止の効力を付与する。 
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(12) 検査人の報告（第44条の19新設） 

 法院は、検査人の検査結果に基づいて受託者に是正を命じることができるようにし、この命令につい

ては、不服申立てをすることができないようにする。 

 

(13) 有限責任信託に関する信託事件の申立て（第44条の20新設） 

 有限責任信託に関する信託事件の申立ては書面で行うものとし、その申立書には、一般的な申立書の

記載事項のほか、有限責任信託の名称、受託者の氏名又は名称若しくは信託事務処理誌を書くようにす

る。 
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１．総説1 

 

東京大学 垣内秀介 

 

Ａ．問題の所在及び議論状況 

 日本法においては、日本法と同様に訴訟事件と非訟事件との区別を有するドイツ法2やフランス法とは

異なり、非訟事件となる事件の範囲や非訟事件概念の内容について正面から定義する法令上の定義は存

在しない。現行非訟事件手続法は、非訟事件とは、裁判所が判断作用をすることを目的とする事件であ

って訴訟事件ではないものを指す、との理解を前提としているようであり3、この理解に従えば、裁判所

が判断作用をすることを目的とする事件であって、いわゆる純然たる訴訟事件、すなわち、裁判所が当

事者の意思いかんに関わらず終局的に事実を確定し、当事者の主張する実体的権利義務の存否を確定す

ることを目的とする事件に該当しないもの4については、非訟事件に該当することになる。他方、法技術

的な側面からいえば、非訟事件手続法第２編に定める非訟事件の手続の通則が適用される事件を非訟事

件と呼ぶことが可能であるが、この意味における非訟事件の範囲については、各事件に関する規定にお

いて明らかにされている場合がほとんどであり5、その範囲には特段の疑義は存在しないものと解されて

いる6。そこで、以下においても、日本の実質法に関しては、非訟事件の概念は、非訟事件手続法第２編

に定める非訟事件の手続の通則が適用される事件という意味で用いることとする。 

 こうした非訟事件には、３でも検討されるように多様な事件類型が含まれるが、その類型的な特徴と

して、伝統的には、非訟事件における裁判所の作用は本質的には行政の性質を有するといった点が説か

れてきたほか7、近年では、①形成処分性、②裁量性、③対審構造になじみにくい性質、④迅速性、⑤事

情に応じた裁判の変更の必要性、⑥プライバシー尊重の必要性などといった点が指摘される8。また、⑦

非訟事件は、個別の規定によって特に認められるのが一般的であり、その根拠法たる実体法との関連が

密接であること、⑧当該根拠法において手続の内容に関して個別に特則を設けている場合が多く、その

意味においても、実体法と手続法との関連が密接であることなども、類型的な特徴としてあげることが

できよう。 

 このような非訟事件の特質から、伝統的には、日本法と同じく訴訟事件と非訟事件の区別を有するド

イツ法やフランス法においては、訴訟事件の場合における国際裁判管轄とは異なり、非訟事件における

国際裁判管轄に関しては、実体準拠法国と国際裁判管轄国とが一致しなければならないとする考え方

（いわゆる並行主義9）が存在したところである10。しかし、現在では、いずれの国においても、このよ

                          
1 本項目の記述のうち意見にわたる部分は、本項目執筆者の見解であり、本報告書の他の分担執筆者との討議や了承を得

たものではないことを、初めにお断りしておく。 
2 ただし、ドイツ法における非訟事件の範囲に関する規定は、「その他連邦法によって定められた非訟事件」という条項

（ドイツ裁判所構成法23a 条２項11号）を含む、いわば開かれた定義規定となっている。本報告書 I.2.A.2.(２)参照。 
3 金子修編著『一問一答非訟事件手続法』４頁（商事法務、2012）参照。 
4 最大決昭和45・６・24民集24巻６号610頁など参照。 
5 例えば、非訟事件手続法の適用を前提としてその適用除外を定める会社法875条や借地借家法42条参照。 
6 金子編著・前掲書５頁注４参照。 
7 兼子一『新修民事訴訟法体系（増訂版）』40頁（酒井書店、1965）参照。 
8 兼子一原著『条解民事訴訟法（第２版）』19頁（弘文堂、2011）〔新堂幸司＝高橋宏志＝高田裕成〕参照。 
9 並行理論とも呼ばれるが、以下では、便宜、並行主義の語を用いる。 
10 ドイツにつき、山本和彦「国際非訟事件管轄について」谷口安平先生古稀祝賀『現代民事司法の諸相』653頁以下（成

文堂、2005）、フランスにつき、本報告書 I.4.C.2参照。 
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うな考え方は放棄されるに至っており、両国ともに、①非訟事件においても、原則として訴訟事件にお

けるのと同様に、準拠法の問題とは区別した形で国際裁判管轄の問題を規律する、具体的には、②原則

として国内の土地管轄に関する規定に依拠しつつ、当該規定によれば法廷地国の裁判所の管轄が認めら

れる場合に、国際裁判管轄を肯定する、という立場がとられているものといえる11。 

 また、日本においては、従来、非訟事件における国際裁判管轄に関する総論的な検討は乏しかったと

ころであるが、近年では、ドイツ法における議論をも参照しつつ、次のように説く有力な見解12が存在

し、注目されるところである。 

 この見解によれば、まず、並行主義については、①仮に並行主義を採用するとすれば、国際裁判管轄

を定めるために、その前提問題として準拠法とその趣旨を確定する必要があることになるが、管轄が問

題となる訴訟手続の初期段階においてそのような事項を審理することは困難であり、相当でもないこと、

②非訟事件の中にも実質的な争訟性を有するものは少なくなく、それらについては訴訟事件と同様の判

断枠組が妥当すべきであること、③準拠法上裁判所にどのような権限が与えられているかについては、

国際裁判管轄の判断を経て日本の裁判所の国際裁判管轄が認められた場合に、申立ての内容上の当否の

問題として処理すれば足りることを理由として、否定すべきものとされる13。 

 その上で、非訟事件における国際裁判管轄の決定基準については、次のように説かれる。すなわち、

①当該事件について国内裁判管轄の規律から日本に管轄が認められる場合には、原則として日本の国際

裁判管轄が肯定される、②当該事件の準拠法が日本法となるような場合には、原則として日本の国際裁

判管轄が肯定される、③以上に加えて、各事件類型における手続的な要素や緊急の保護の必要性、具体

的には、(ⅰ)財産管理関係事件における財産の所在、(ⅱ)身分関係事件における対象関係人の所在、(ⅲ)

国内における保全的措置の必要性、(ⅳ)本来の管轄地で裁判できない緊急性といった事情を勘案して、

日本の国際裁判管轄が肯定される場合がある14。ただし、④上記③のように日本の国際裁判管轄を柔軟

に拡張する可能性を認める一方で、当該事件の個別的な事情を考慮した裁量的な管轄権行使の自制の余

地を広く認める必要がある、とされる15。 

 

Ｂ．検討を要する問題 

 以上の問題状況を前提としつつ、以下では、非訟事件における国際裁判管轄の問題を考えるに当たっ

て検討を要すると思われる点のうち、総論的な事項について、若干の検討を試みることとしたい。 

 

１．並行主義の採否 

 まず、並行主義の採否の点に関しては、Ａでみたように、現在では、この考え方を強く支持する立場

は見当たらないように思われる。そして、本項目の筆者も、並行主義を前提とせず、実体準拠法の問題

と国際裁判管轄の問題とは、理論上別個の問題として検討することが適当であり、その結果、実体準拠

法の選択と国際裁判管轄の判断とが異なるものになること、日本の場合に即していえば、外国法が実体

準拠法となる事件について日本の裁判所に国際裁判管轄が認められる、という事態が生じることも、一

                          
11 ドイツにつき、本報告書 I.2.B、フランスにつき、本報告書 I.4.C.2参照。 
12 山本・前掲論文661頁以下参照。 
13 山本・前掲論文661-662頁。 
14 山本・前掲論文665-667頁。 
15 山本和彦「国際非訟事件における手続上の諸問題」判タ1361号65頁（2012）参照。 
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律に否定する必要はないものと考える。 

 その理由としては、以下の点を挙げることができる。まず、①非訟事件は個別の実体法規によって特

に裁判所の権限が認められた場合であることが多いとしても、Ａでも述べた通り、それが民事上の法律

関係について、裁判所が判断作用を営むことを主たる目的としたものである点については、訴訟事件と

異なるところはない。そうだとすれば、訴訟事件の場合に認められている裁判所の外国法適用の権能を、

非訟事件であるという理由のみで一律に否定する必要はなく、むしろ、原則として、訴訟事件の場合と

同様に、国際裁判管轄の問題は、準拠法の問題とは切り離して独自に決定すべきである16。②場合によ

っては、準拠法において外国の裁判所が当該裁判をすることが禁じられており、その趣旨を尊重すべき

ことが考えられるが、当該事件が非訟事件であるというだけで常にそのように解すべき理由はないし、

そうした事例に特に該当すると判断される場合には、申立てを却下するものとすれば足りる17。③逆に、

準拠法国において認められている裁判をする権限が、日本法上裁判所の権限として認めがたい場合があ

り得るが、その場合には、当該裁判の内容が日本の公序に反する限度で申立てを却下すれば足りるもの

と解され（法の適用に関する通則法42条参照）18、やはり、当該事件が外国法上の非訟事件であるとい

うだけで常に申立てを却下すべき理由はないものと思われる。 

 他方、理論上は以上のように考えることが一応できたとしても、並行主義を放棄することは、実際上

は、種々の問題を生じさせる可能性をはらむものでもある19。そこで、次に、並行主義を放棄した場合

における問題状況について、概観することとしたい。 

 

２．並行主義を否定した場合の諸問題 

(１) 非訟事件において国際裁判管轄が問題となる局面 

 並行主義の下では、渉外的な非訟事件の取扱いは、ある意味では極めて簡明であり、その実務的な利

点は少なくないものと思われる。すなわち、この考え方の下では、非訟事件について日本の裁判所の国

際裁判管轄が認められるのは、日本法が実体準拠法となる場合に限られるから、その場合には、日本の

実体法と日本の非訟事件手続法に従い、渉外性のない一般的な事件の場合と同様の処理をすれば足りる

                          
16 もっとも、このことは、国際裁判管轄の判断に当たって準拠法を考慮してはならないということを意味するわけでは

ない。この点については、山本・前掲「国際非訟事件裁判管轄について」666頁注45も参照。 
17 理論上は、この場合に、本案要件が欠けると説明するのか、国際裁判管轄が欠けると説明するのかが問題となる。訴

訟事件の場合においては、準拠法国上当該外国の裁判所の専属管轄が定められているような場合であっても、当然に日

本の国際裁判管轄が否定されると解されているわけではないことを考えると、実体法上の要件が欠けると考えることに

なろうか。もっとも、訴訟事件の場合における特別の事情による訴えの却下（民訴法３条の９）に準じて考える余地も

あるように思われる。 
18 例えば、フランス法上は裁判外の和解契約について裁判官の認証を得ることによって執行力を得ることができるもの

とされているが、日本法上はそのような制度は存在しない。そこで、例えば、フランスに居住する日本人がフランス法

を準拠法としてフランス人として締結した裁判外の和解契約上の債務について、その後債務者である日本人が日本に居

を移したことから、日本の裁判所に認証申立てがされたというような場合、仮に日本の国際裁判管轄を認める余地があ

るとしても、債務名義の作成手続は日本の公序に属する、と考えれば、申立ては却下されることとなり、申立人として

は、通常訴訟を提起するなどの手段によらざるを得ないことになろう。 
19 Ａで紹介したように、山本和彦教授は、並行主義を否定する第一の論拠として、管轄の前提問題として準拠法の判断

が必要となる、という審理上の不都合を挙げている（山本・前掲「国際非訟事件裁判管轄について」661頁）。しかし、

山本教授の見解においても、準拠法は管轄判断の重要な要素とされているから、日本の国内土地管轄規定から国際裁判

管轄が肯定されない場合には、準拠法を検討する必要が生じるし、国際裁判管轄が問題となるような事件では、遅かれ

早かれ準拠法が重要な問題となることは必至であると考えられることからすると、こうした手続上の不都合が並行主義

を否定する強い論拠となるかどうかについては、疑わしいように思われる。むしろ、並行主義を前提とすれば、実体準

拠法さえ判断できれば、他の事項を審理する必要はなく、その結果にしたがって当然に国際裁判管轄の存否が判定でき

るのであるから、審理はむしろ簡明であるとの見方もあり得よう。 
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し、外国法が準拠法となる場合には、国際裁判管轄を欠くものとして申立てを却下すれば足りる、とい

うことになるからである。 

 これに対して、並行主義を否定する場合には、適用法と国際裁判管轄の組合せにおいて、理論上、よ

り多様な局面を想定する必要が生じることとなる20。 

 第一は、日本法が実体準拠法となる場合に、日本法上存在する非訟事件について、日本の裁判所に申

立てがされる場合である。この局面は、並行主義の下でも存在した局面であり、並行主義に従えば、日

本法が実体準拠法であるというだけで当然に日本の国際裁判管轄が肯定されることになるが、並行主義

を否定する場合には、別途、国際裁判管轄の存否を判断する必要が生じることになる。そして、国際裁

判管轄が肯定される場合には、日本法に従って、日本国内の一般的な事件と同様の事件処理をすれば足

りる。 

 第二は、外国法が実体準拠法となる非訟事件であって、日本法上対応または類似する21非訟事件が存

在するものについて、日本の裁判所に申立てがされる場合である22。この場合には、「手続は法廷地法に

よる」とする一般的な考え方を前提とする限り、日本法上対応する非訟事件の手続に従いつつ23、本案

の判断基準については外国法に従う、ということになろうか。また、この場合における国際裁判管轄の

判断基準は、第一の場合と同様のものを想定することになろう。 

 第三は、外国法が実体準拠法となり、かつ、外国法上訴訟事件とされる事件24であって、日本法上は

対応または類似する事件が非訟事件とされているものについて、日本の裁判所に申立てがされる場合で

ある。この場合には、日本においてそもそもどのような手続法を適用すべきなのか、という問題が生じ

得る。この問題は、外国法が実体準拠法となる事件について、当該事件が訴訟事件に該当するのか、そ

れとも非訟事件に該当するのか、という性質決定の問題であり、これについては、(２)において後述す

る。また、この場合における国際裁判管轄の判断基準は、仮にこの事件が日本の裁判所で訴訟事件とし

て処理されるのであれば、訴訟事件の国際裁判管轄に関する民訴法の規定によることが考えられるが、

逆に、非訟事件として処理されるのであれば、日本法上対応する非訟事件に妥当する判断基準による、

ということになろうか。後者の場合の判断基準については、第一、第二の場合と同様のものを想定する

ことになろう。 

 第四は、外国法が実体準拠法となる事件であって、日本法上対応または類似する事件が存在しないも

のについて25、日本の裁判所に申立てがされる場合である。この場合にも、当該事件を訴訟事件として

                          
20 論理的にはより細かい分類が可能とも思われるが、以下では、重要と思われる局面のみを挙げる。 
21 外国における非訟事件と日本における非訟事件とが、要件効果等の全てを同一にする、ということは稀であろうと思

われる。 
22 なお、実体準拠法たる外国法上存在しない、ないし認められていない事件に関して、日本法上は対応するものが存在

するため、日本の裁判所に申立てがされるケースも考えられる。例えば、債権者代位権については、被保全権利と被代

位権利の準拠法とを累積的に適用するのがわが国の通説であるとされるが、被保全権利の準拠法によるとする見解も有

力である（櫻田嘉章＝道垣内正人編『注釈国際私法（第１巻）』568-570頁（有斐閣、2011）〔北澤安紀〕参照）。仮に後

者の立場にしたがって債権者代位権の準拠法がフランス法となる場合に、当該債権者が日本の裁判所に、日本に住所を

有する債務者に対する期限前の代位を申し立てた場合がこれにあたる。このような場合には、国際裁判管轄について判

断した上で、日本に国際裁判管轄が認められるときは、準拠法たるフランス法に従い、申立てを却下するということに

なろう。 
23 ただし、当該事件に関する準拠法の定めのうち、どの部分を実体法的な規定と解し、どの部分を手続法的な規定と解

するか、という問題は残る。この問題に関しては、山本・前掲「国際非訟事件における手続上の諸問題」71-72頁参照。 
24 そもそも訴訟と非訟の区別を知らない国の事件である場合にも、同様の問題状況になると思われる。 
25 例えば、フランスでは、裁判外の和解契約について裁判所の認証を求める事件が存在するが、日本には同様の事件は

存在しない。また、ドイツで非訟事件とされている登記事件については、日本では裁判所の権限とはされていない。 
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処理するのか、非訟事件として処理するのか、という性質決定の問題が発生する。さらに、この事件を

非訟事件として処理するという場合、国際裁判管轄の判断基準については、第一から第三までの場合と

は、やや異なる考慮を要する可能性がある。この点については、(３)において後述する。 

 

(２) 訴訟事件か非訟事件かの決定 

 (１)で述べたように、並行主義を放棄した場合には、ある事件において、実体準拠法である外国法上

は訴訟事件である事件が日本では非訟事件であったり（(１)の第三の場合）、あるいは、実体準拠法で

ある外国法上存在する事件類型がそもそも日本には存在しないといった事例（(１)の第四の場合）が想

定し得ることとなり、その場合、そもそも当該事件を訴訟事件と考えるのか、非訟事件と考えるのか、

という問題が生じる。 

 この問題について詳細に論じる文献は見当たらないようであり26、なお確固とした結論を得ることが

できる状況にはないと言わざるを得ないことから、ここでは、一つのあり得る考え方として、以下のよ

うなものを示すにとどめることとしたい。 

 まず、この問題の有する意義について確認すると、日本法上、ある事件が訴訟事件か非訟事件かを判

断することの意義は、主として、当該事件の手続について民事訴訟法の規定を適用するか、それとも非

訟事件手続法（第２編27）の規定を適用するかを決定する点にあるものと考えられる。さらに、この点

は、(１)でも言及したように、仮に非訟事件における国際裁判管轄の判断基準を一応訴訟事件の場合（す

なわち、民訴法第２章第１節の規定）とは別個に想定することを前提とすれば、いずれの規律を国際裁

判管轄の判断基準として適用するか、という問題にも関わることになる。その意味では、この問題は、

広い意味では手続に関わる問題である。もっとも、特定の事件をいずれの手続によらしめるかを決定す

る規範が手続法上の規範に属するのか、それとも実体法上の規範に属するのかは、必ずしも自明とはい

えず、以上のことから直ちに「手続は法廷地法による」との原則を当てはめて、日本の実質法上の概念

を適用すればよい、ということにはならないであろう。 

 他方で、そもそも訴訟事件と非訟事件とを区別するかどうか、また、どのような事件を非訟事件とす

るかは、各国法によって様々であるから、実体準拠法である外国法上「訴訟事件」に分類されているか

「非訟事件」に分類されているかによって、直ちに日本法上訴訟手続によるか非訟事件手続によるかを

決定すべきであるともいえないように思われる28。 

 以上を前提とすると、この問題を処理するためには、何らかのレベルで法廷地である日本法内在的な

基準を介在させることにならざるを得ないように思われる29。問題は、具体的にどのような基準を想定

するかであるが、この点については、Ａでもふれた日本法上の概念規定をまずは参照せざるを得ないも

                          
26 本項目は筆者の在外研究中に執筆したものであるため、日本の文献の調査は十分になし得ていない点を留保する必要

がある。 
27 なお、実体準拠法が外国法であったとしても、日本法上「非訟事件」との性質決定が可能である限り、一般に「非訟

事件の手続についての通則」を定めるものである非訟事件手続法第２編の適用することに障害はないが、会社法868条

などのように、「この法律の規定による非訟事件」に適用があるとされる手続規定に関しては、文言上条文の直接適用

には問題があることについては、山本・前掲「国際非訟事件における手続上の諸問題」72頁参照。 
28 仮にこのような立場に立ったとすると、当該外国法が訴訟と非訟の区別を知らない場合には、処理に窮することにな

ろう。 
29 このように解することは、国際私法における性質決定一般に関する通説的見解である法廷地国際私法説（例えば、澤

木敬郎＝道垣内正人『国際私法入門（第７版）』20頁（有斐閣、2012）参照）とも整合的であるように思われる。なお、

国際私法における性質決定をめぐる議論状況の概観として、櫻田嘉章＝道垣内正人編『注釈国際私法（第２巻）』221頁

以下（有斐閣、2011）〔櫻田嘉章〕参照。 
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のと思われる30。それは、①裁判所が判断作用を営むことを主たる目的とする事件であって、②実体的

権利義務の存否の終局的な確定を目的としないもの、ということになるが、①の要件が大きな識別機能

を果たすとは考えにくいし、②の要件についても、日本法自身、例えば境界確定の訴えのように、この

要件を当てはめれば非訟事件となるべき事件が訴訟事件とされている例があるように、これを機械的に

当てはめればよいともいえない面がある。そうだとすれば、判断基準としては、①、②の点を基軸とし

つつ、日本において非訟事件としてよいとされる指標として挙げられる裁判の形成的性格や裁量性、そ

れに伴う裁判官の後見的関与の必要性、対審の口頭弁論の必要性といった点を考慮することにならざる

を得ないとも思われる31。 

 もちろん、こうした判断基準を当てはめる対象となるのは、実体準拠法たる外国法上、どのような裁

判が想定されているかであるから32、このように訴訟と非訟の区別の基準を日本法に立脚して構成した

からといって、当該事件においてどのような法的保護を与えるかに関する準拠法国の政策判断を無視す

ることには、必ずしもならないのではなかろうか。 

 

(３) 国際裁判管轄の判断基準 

 次に、国際裁判管轄の判断基準に関しては、まず、大前提として、訴訟事件とは別個に、非訟事件独

自の規律を想定すべきかどうかが問題となり得る。この点については、前述した並行主義を前提とすれ

ば、当然に肯定されることとなる。これに対して、１で述べたように並行主義を否定する立場をとった

場合には、非訟事件の独自性を完全に否定するという立場も全く想定できないわけではない。しかし、

非訟事件には相手方の存在しない事件も少なくなく、その場合には、民訴法の規定をそのまま適用する

ことはできないこと、また、事件によって程度の差は存在するとはいえ、裁判所の後見的関与の必要性

など、通常の訴訟事件とは異なる要素が存在すること、現行の国内土地管轄規定をみても、これらの事

情をも考慮して、管轄については個別に特則が設けられるのが一般的であることなどに照らすと、民訴

法に設けられた訴訟事件に関する国際裁判管轄規定とは別個の基準を検討する必要性は、否定できない

ように思われる。 

 このように考えた場合には、具体的にどのような基準を定立するかが問題となる。この点については、

ドイツ法、フランス法などの外国法や、Ａで紹介した近時の有力説が説くように、①基本的には、国内

の土地管轄規定を出発点としつつ、それに加えて、②国内に土地管轄がない場合における緊急管轄的な

規定や、③民訴法３条の９に類似した管轄権否定の規律を検討することとなろう。そして、現在、非訟

事件における土地管轄は、一般に各事件類型ごとに個別に規定が置かれていることからすれば、以上の

作業は、事件類型ごとの具体的な検討を通して行われるべきものであろう。もっとも、そうした作業は、

                          
30 その意味では、性質決定一般に関する法廷地実質法説と結果的には変わりがないことになろうか。 
31 外国裁判の承認・執行の局面に関してであるが、判例が、「民事執行法24条所定の「外国裁判所の判決」とは、外国の

裁判所が、その裁判の名称、手続、形式のいかんを問わず、私法上の法律関係について当事者双方の手続的保障の下に

終局的にした裁判をいうものであり、決定、命令等と称されるものであっても、右の性質を有するものは、同条にいう

「外国裁判所の判決」に当たる」としているのが（最判平成10・４・28民集52巻３号853頁）、参考となろう。 

 なお、同じく承認・執行の局面に関して、訴訟か非訟かの性質決定は法廷地法によるべきであると説くフランスの見解

として、MOTULSKY, Les actes de juridiction gracieuse en droit international privé, in : Travaux du comité français 

de droit international privé (1948-1952), 1953, p.18参照。 
32 仮に判断基準について本文で述べたように考えるのであれば、裁判の内容のほか、当該事件が当該外国においてどの

ような手続で判断されるべきものとされているのか、という点についても考慮した上で、日本法上、訴訟事件として処

理するのが適当か、それとも非訟事件として処理するのが適当かを決すべきことになるように思われる。 
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本報告書においては、後述３において予定されているところであるから、ここではこれ以上立ち入る必

要はないものと思われる。 

 これに対して、上記のようなアプローチにおいて問題が残るのは、(１)の第四の場面に関して示唆し

たように、外国法が実体準拠法となる事件であって、日本に対応する事件がない場合である。すなわち、

このような場合には、日本に対応する事件がない以上、直接に依拠すべき国内土地管轄規定が存在しな

いということになるからである。 

 この点に関しては、I.4.C.2で紹介したように、フランス法においては若干の議論が存在し、申立人

の住所地や当該裁判によって保護される利益の所在地を基準として判断するといった見解が主張され

ている。これらの見解は、国内の土地管轄規定を直接適用することができない場合への対処として、個

別事件の土地管轄規定を離れた一段抽象的な基準の定立を図ろうとするものであり、こうした考え方は、

日本法においても考慮に値するものと思われる。もっとも、このような基準を、①非訟事件一般に通じ

るものとして構成するのか、②例えば会社関係事件であれば会社関係事件一般の基準というように、よ

り個別事件類型に近いレベルで構成するのかについては、政策判断の問題となろう。また、仮に、非訟

事件一般の規律として緊急管轄的な規定を設けるものとした場合には、この規定が①のような基準の一

助となることが考えられる。逆に、②のような対応で十分だというのであれば、規定を設けるまでもな

く、既存の事件のうち、関連のある事件に関する規定を類推するという対応で十分だとの見方もあり得

よう。 

 

Ｃ．小括 

 以上では、非訟事件の国際裁判管轄に関する総論的な問題として、いわゆる並行主義の採否、並行主

義を否定した場合に理論上想定される問題点を中心に検討した。もっとも、現実問題として、並行主義

を否定した場合に、実体準拠法と国際裁判管轄の判断とが異なるという事態がどの程度生じ得るのかに

ついては、準拠法選択及び国際裁判管轄の基準のそれぞれをいかなる内容のものとして構成するかに依

存する。したがって、実際上は、そのような問題が生じることは稀であるという事態も考えられるとこ

ろであり、その場合には、並行主義を否定することの影響は、主として理論上のものにとどまるという

ことになろう。 
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九州大学 西谷祐子 

 

Ａ．総説 

 わが国においては，非訟事件手続の国際裁判管轄について，かつてはドイツやフランスと同様に，準

拠法との並行原則がとられていた。しかし，現在では，いずれの国においても並行原則は放棄されるに

至っており，非訟事件手続についても訴訟手続に準じた形で，準拠法とは切り離して，国際裁判管轄の

決定基準が論じられるようになっている1。このような議論状況を踏まえれば，本報告書において非訟事

件手続の国際裁判管轄について検討するに当たって，準拠法決定ルールを考察することは必須ではない。

しかし，各非訟事件類型の特徴をとらえ，わが国の裁判権が及ぶ範囲を考察するに当たって，準拠法如

何を知ることは有益であると解される。また，非訟事件類型によっては，日本法が準拠法となる場合に

のみ国際裁判管轄を認めると論じられる事項もある（社債に関する事件ほか）2。そこで，以下では，特に

重要であると思われる非訟事件類型について，準拠法決定ルールのあり方を概観しておくことにしたい。 

 もとより準拠法の決定に当たっては，多様な非訟事件類型すべてに当てはまる固有の統一的な準拠法

決定ルール（抵触規則）を観念できるわけではない。むしろ各領域ごとに当該法律関係の性質に照らし

て，適切な準拠法決定ルールを導く必要がある。準拠法の決定は，原則として「法の適用に関する通則

法」（以下，「通則法」という）によるが，通則法に明文規定がない事項も少なくない。その場合には，各

事件類型の特徴に鑑みて，条理に基づいて，準拠法決定ルールを導くことになる。日本法上の主要な非

訟事件類型としては，公示催告手続事件，会社非訟事件，信託非訟事件，借地非訟事件が挙げられる3。

以下では，それぞれについて準拠法決定ルールのあり方を概観することにしたい。 

 

Ｂ．公示催告事件 

１．総説 

 公示催告事件としては，不動産登記法第70条に定める登記義務者の所在の知れない登記の抹消手続に

かかる事件を初め，登記・登録の抹消手続のための事件が存在する4。不動産登記法第70条第１項は，「登

記権利者は，登記義務者の所在が知れないため登記義務者と共同して権利に関する登記の抹消を申請す

ることができないときは，非訟事件手続法（平成23年法律第51号）第99条に規定する公示催告の申立てを

することができる。」と規定しており，特に登記抹消の手続を行うための要件を定めている。もとより

登記・登録の前提となる実体法上の法律関係については，国際私法に従って準拠法が決定される。物権

関係であれば，通則法第13条によって目的物の所在地法が準拠法となり，債権関係であれば，通則法第

7及び第８条又は第11条によって準拠法が決定される。それに対して，登記・登録自体は，国家が管理

                          
1 本報告書 II-１参照。 
2 後述Ｃ-３参照。なお，特殊な例であるが，ドイツ法上の大海損・大水損事件の土地管轄も，ドイツ商法（HGB）又は内

水運航法（BinSchG）が準拠法として適用される場合だけを対象としている。それによれば，ヨーク・アントワープ・

ルールなどの統一法又は外国法が適用される場合には，土地管轄も国際裁判管轄も否定される。本報告書Ｉ-Ｄ-２

-(２)-(ｃ)参照。 
3 対象となる非訟事件類型については，『非訟事件手続法及び家事審判法に関する調査・研究報告書』（2009年，商事法務

研究会：http://www.moj.go.jp/content/000012237.pdf からダウンロード可）の参考資料１も参照。 
4 本報告書 II-３-Ａ-１-(１)参照。 
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する公簿への記載，変更，抹消等に関わる事項であるため，事柄の性質上，わが国の登記・登録に関す

るかぎり，常に日本法が適用されると解される（不動産登記法第70条も同じ）。 

 また，公示催告事件のうち，盗取，紛失，または滅失した有価証券の無効宣言に関する事件としては，

手形・小切手などの指図証券の無効宣言（民法施行法57条），無記名証券及び記名式所持人払債権（民法471

条）の無効宣言（民法施行法57条），新株予約権証券の無効宣言（会社法291条），社債券の無効宣言（会社法

699条），抵当証券の無効宣言（抵当証券法40条、民法施行法57条）などがある5。これらの有価証券の無効宣

言については，各証券ごとに準拠法決定ルールを検討する必要がある。本節では，特に手形・小切手及

び船荷証券の無効宣言について論ずることとし，社債券の無効宣言及び株券失効制度6については，Ｃで

言及する。 

 

２．有価証券喪失の救済方法に関する準拠法 

ａ）手形・小切手 

 わが国は，手形及び小切手については，各々実質法及び抵触法に関する条約を批准している。すなわ

ち，手形については，1930年「為替手形及約束手形ニ関シ統一法ヲ制定スル条約」及び「為替手形及約

束手形ニ関シ法律ノ或抵触ヲ解決スル為ノ条約」，小切手については，1931年「小切手ニ関シ統一法ヲ

制定スル条約」及び「小切手ニ関シ法律ノ或抵触ヲ解決スル為ノ条約」を批准している7。わが国は，こ

れらのほか印紙税法に関する条約を批准したうえで（いずれもジュネーブ条約と称される），手形法及び小切

手法として国内法化した。手形及び小切手に関する抵触規則は，各々手形法第88条以下及び小切手法第

76条以下に定められている。小切手法上の抵触規則は，基本的に手形法と平仄を合わせていることから，

以下では，手形法上の抵触規則を中心に準拠法の決定について検討したうえで，手形・小切手喪失時の

救済方法の準拠法について論ずる。 

 第一に，手形行為能力については，原則として本人の本国法による。その国際私法が他の国の法によ

ることを定めているときには，その法に従う（反致・転致を認める）（手形法第88条第１項）。ただし，その

法によれば行為能力をもたない者についても，他国の領域において署名をなし，その国の法によれば行

為能力をもつ場合には，責任を負う（同第２項）〔取引保護〕。 

 第二に，手形行為の方式は，署名をした地の法による（手形法第89条第１項）〔絶対的行為地法主義〕。た

だし，最初の署名地法によれば方式が無効であっても，後の署名地法によれば方式要件が具備されてい

る場合には，方式は有効とされる（同第２項）〔国際私法上の手形行為の独立性〕。なお，日本人が外国にお

いてなした手形行為は，それが日本法上の方式に合致する場合にかぎり，他の日本人に対して効力をも

つ（同第３項）。 

 第三に，為替手形の引受人及び約束手形の振出人の義務の効力は，その証券の支払地の法による（第

90条第１項）。それ以外の者で為替手形又は約束手形によって債務を負う者の署名から生ずる効力は，そ

の署名を行った地の法による。ただし，遡求権の行使期間は，すべての署名者について一律に証券の振

出地の法によって確定する（同第２項）。為替手形の所持人が証券の振出の原因となった債権を取得した

か否かは，証券の振出地の法による（第91条）。為替手形の引受を手形金額の一部に制限できるか否か，

                          
5 本報告書 II-３-Ａ-１-(１)参照。 
6 神田秀樹『会社法〔第15版〕』（弘文堂，2013年）89頁。 
7 高桑昭『国際商取引法〔第３版〕』（有斐閣，2011年）217頁，高杉直「手形法・小切手法の国際私法規定」櫻田嘉章＝

道垣内正人編『注釈国際私法〔第２巻〕』（有斐閣，2011年）430頁。 
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また所持人に一部支払を受諾する義務があるか否かは，支払地の法によって決定する（第92条第１項：約

束手形の支払いにも準用〔同第２項〕）。また，拒絶証書の方式及び作成期間その他の為替手形及び約束手形

上の権利の行使又は保存に必要な行為の方式は，拒絶証書を作成すべき地又はその行為をなすべき地の

法によって決定する（第93条）8。 

 第四に，為替手形又は約束手形の喪失又は盗難の場合にとるべき手続は，支払地の法によって決定す

る（第94条）。 

 比較法的には，1975年1月30日「為替手形，約束手形及び送り状の抵触法に関する米州条約」9が参考

になる。この米州条約は，為替手形，約束手形，送り状10について（第9・第10条），①手形能力11，②手

形の振出・裏書等の方式12，③手形上の義務13の準拠法の決定基準を定めている。④①～③によれば手形

が無効となる場合の補充的連結点も置く14。また，⑤手形の引受・支払等の手続及び期限の準拠法を定

めているほか15，⑥手形の紛失・滅失時の救済方法16の準拠法として手形の支払地法を指定している。国

際裁判管轄についても，⑧手形の流通に関する争いに関して，義務履行地及び被告の住所地を管轄原因

とする規定を置いている17。 

 通説の理解によれば，手形について，ジュネーブ条約及び手形法上も，米州条約上も当事者自治は認

められず，すべて客観的に連結点が定められる18。その理由として，手形が形式的，画一的かつ迅速に

処理すべき性質の有価証券であるから，当事者の明示的又は黙示的意思に従って準拠法を決定する手法

になじまないことが挙げられる19。手形法第89条第１項が手形行為の方式について署名地法を準拠法と

する絶対的行為地法主義によっており，通則法第10条第1・第２項のように効果法と行為地法の選択的

連結によっていないのも，取引の安全及び流通の円滑に配慮したためである20。小切手に関するジュネ

ーブ条約及び小切手法上の抵触規則にも，基本的に同じ考え方が当てはまる。 

 有価証券が紛失・滅失した場合の救済方法には，各国の実質法上，公示催告及び除権決定を経て有価

                          
8 小切手の支払人の資格については支払地法（小切手法第77条），小切手に関する義務については署名地法（第79条〔た

だし遡及権行使期間はすべての者について振出地法による〕），小切手上の権利行使，保存に必要な行為の方式はその行

為を為すべき地の法（第81条），そのほか小切手に関する事項（一覧払，呈示期間，一部支払等）については，支払地

法による（第80条）。高桑・前掲書219頁。 
9 Inter-American convention on conflict of laws concerning bills of exchange, promissory notes and invoices. 

締約国は，アルゼンチン，チリ，コスタ・リカ，ドミニカ共和国，エクアドル，グアテマラ，エル・サルバドル，ホン

デュラス，メキシコ，パナマ，パラグアイ，ペルー，ウルグアイ，ヴェネズエラ〔2013年12月末現在〕

（http://www.oas.org/juridico/english/sigs/b-33.html）。 
10 締約国法上流通証券とされる送り状が適用対象とされている。 
11 手形能力については，原則として，手形債務が合意された地の法（行為地法）による。ただし，その地の法によれば

行為能力をもたない者であっても，他の締約国法上能力者とされる場合には，その他国においては能力者とされる（第

１条）。 
12 手形の振出，裏書，保証，引受，あるいは支払拒絶の方式については，各々の行為地法による（第２条）。 
13 手形上の義務はすべて，それが負担された地の法による（第３条）。 
14 第1～第３条に定める準拠法によれば，手形上の義務の一部又は全部が無効であっても，それが負担された地の法によ

れば有効である場合には影響されない（第４条）。また，手形上の義務が負担された地が明らかでない場合には，手形

の支払地法により，それも明らかでなければ，手形の振出地法による（第５条）。 
15 手形の引受，支払，支払拒絶の手続及び期限は，行為地法による（第６条）。 
16 手形の強奪，盗難，偽造，紛失，破損ほか手形の使用を不可能とする事由が発生した場合には，手形の支払地が所在

する国の法に従い，どのような措置を取るかを決定する（第７条）。 
17 手形による義務の履行地又は被告の住所地が所在する締約国の裁判所は，原告の選択に従い，手形の流通に関する争

いについて判断する管轄をもつ（第８条）。 
18 ただし，債権的法律行為には当事者自治が妥当することから，高杉・前掲注釈438頁以下参照。 
19 高桑・前掲書219頁以下。 
20 高杉・前掲注釈435頁以下。 
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証券の無効を宣言する大陸法系の法制（ドイツ，オーストリアほか。フランスは商事裁判所の支払命令による）21

と，一定の担保を提供させて権利の行使を認める英米法系の法制があるとされる22。手形又は小切手が

紛失・滅失した場合の救済方法の準拠法については，手形法第94条及び米州条約第７条は手形の支払地

法に，小切手法第80条第8号も小切手の支払地法によっている。したがって，手形又は小切手が紛失・

滅失した場合に必要とされる手続，その内容及び権利回復の可能性などは，手形又は小切手の支払地法

によって判断される。これは，証券上の主たる義務の効力が支払地法による（手形法第90条第１項，小切手

法第80条）ことと平仄を合わせたものである23。 

 有価証券無効宣言公示催告事件の国際裁判管轄について，土地管轄に準じて，第一次的には有価証券

に表示された義務履行地を管轄原因とすると（非訟事件手続法第115条参照）24，手形・小切手について管轄

と準拠法の並行が達成され，裁判所は日本法によって審理すれば足りる。それに対して，証券所持人の

便宜等を考慮して，義務者の普通裁判籍なども義務履行地と競合する管轄原因として認めるのであれば

25，手形法第94条及び小切手法第80条第8号は双方的抵触規則であるため，裁判所が外国法を適用して公

示催告及び除権決定を行う場合も出てくることになろう。なお，言うまでもなく，公示催告及び除権決

定の手続は，法廷地法による。 

 

ｂ）船荷証券 

 わが国には，船荷証券の準拠法決定に関する明文規定はなく，統一的な見解もない。そこで，船荷証

券の準拠法が問題となる場面ごとに分けて，準拠法決定のあり方が論じられてきた。 

 第一に，船荷証券の発行・交付については，多数説・裁判例は，それが運送契約の履行行為の一つで

あることを理由に，基本関係としての運送契約の準拠法によるとしている26。ただし，船荷証券が運送

契約からは独立の，運送品の受取り又は船積みを認証する受取証券であることに着目し，客観的連結に

よって船積地法を準拠法とする少数説もある27。 

 第二に，船荷証券の債権的効力，すなわち船荷証券所持人と運送人の関係は，一般に運送契約の準拠

法によると解されている28。運送契約の準拠法は，通則法第７条及び第８条によって決定される。船荷

証券の裏面に準拠法条項があれば，その指定する法により（通則法第７条），準拠法条項がなく当事者の

黙示の意思も明らかでない場合には，客観的連結として最密接関係地法による（同第８条第１項）。最密

接関係地は，特徴的給付を行う運送人の事業所所在地であると推定されるが（同第８条第２項），指定港

がより密接に関係している場合にはその法によることになろう（第８条第１項）。船荷証券の方式は，通

則法第10条第１～第２項に従い，選択的に運送契約の準拠法又は証券発行地法による29。 

                          
21 本報告書Ｉ-２-Ｆ，Ｉ-３-Ｄ，Ｉ-４-Ｄ-２参照。フランス法によれば，為替手形の所持人が手形を紛失し，複本等も

所持していない場合には，所持人は，商事裁判所の所長に対して支払いを命じる旨の命令（ordonnance）を求めること

ができ，それによって権利を行使できるという。 
22 佐野寛・平成17年度重判314頁。 
23 高杉・前掲注釈443頁。 
24 本報告書 II-３-Ａ-３参照。 
25 本報告書 II-３-Ａ-３参照。 
26 横浜地判大正７年10月29日法律評論８巻諸法４頁，東京控判昭和10年12月13日法律評論25巻商法250頁，東京地判昭和

36年４月21日下民集12巻４号820頁，高桑・前掲書155頁。そのほか学説及び裁判例については，西谷祐子「物権準拠法

をめぐる課題と展望」民商法雑誌136巻２号（2007年）216頁以下参照。 
27 山戸嘉一「海事債権」国際法学会編『国際私法講座〔第３巻〕』（有斐閣，1964年）769頁。 
28 大判大正９年10月６日法律評論９巻諸法481頁，西谷・前掲論文217頁以下。 
29 上記の船荷証券の独立性を認める少数説は，運送契約とは切り離したうえで，船荷証券の発行者である海上運送人の
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 第三に，船荷証券の物権的効力，すなわち船荷証券による運送品の支配及び処分証券性については，

運送品が証券に化体しているとみて，証券所在地法によるとするのが多数説である。これは，船荷証券

が発行された場合には，実際の取引は目的物そのものの引渡しではなく，船荷証券の引渡しによって行

われ，物権変動の重心が証券の所在地に移っていることを理由とする30。それに対して，目的物の現実

の所在地法（移動中の物は仕向地法）によるとする説も有力である。この説は，船荷証券が物又は物権を

表象する証券ではなく，運送契約に基づく運送品の引渡請求権を表象するに過ぎないこと，目的物が現

実に存在し，その所在地でも第三者の利害関係が発生することを理由とする31。もっとも，後説も，船

荷証券自体の譲渡の可否及び要件については，証券の効力の問題として，証券の所在地法によると解し

ている32。 

 上述のように，各国の実質法上，有価証券が紛失・滅失した場合の救済方法には，公示催告及び除権

決定に基づいて有価証券の無効宣言をする大陸法系の法制（ドイツ，オーストリアほか）33と，一定の担保

を提供させて権利の行使を認める英米法系の法制があるとされる34。 

 ①わが国の従来の多数説は，船荷証券喪失の救済方法は，履行地法（陸揚地法）によるとしてきた。

その理由として，船荷証券の無効宣言は，船荷証券に表章されている権利自体の問題ではなく，その権

利を行使する方法及びそれに対応する義務履行の方法・態様の問題であること，また利害関係人の関心

や便宜，除権決定の実効性等に配慮すれば履行地法（陸揚地法）によるのが相当であることが挙げられ

てきた35。多数説によれば，東京簡決平成17年10月20日（LEX/DB・28102368，判例集未登載）のように，日

本法人が日本で発行した陸揚地を台湾キールンとする船荷証券について，所持人が荷受人に引き渡す前

に東京所内で喪失した事案では36，台湾法が準拠法となる（本決定は，わが国の国際裁判管轄を否定し，申立

てを却下した）。 

 ②それに対して，近時は，船荷証券喪失の救済方法が，船荷証券の流通上の安全・安定を目的として

いることを理由に，船荷証券の債権的効力の準拠法，すなわち船荷証券発行の原因となった運送契約の

準拠法によるとする説も有力である。この有力説によれば，上記の平成17年東京簡決においては，運送

契約の準拠法に従い，日本法が適用されるべき事案であったと解される37。 

 有価証券無効宣言公示催告事件の国際裁判管轄について，土地管轄に準じて，第一義的には有価証券

                          
明示又は黙示の指定意思に従い準拠法を決定すること，船荷証券上準拠法の指定意思が不明である場合には，船荷証券

の発行地法によることを主張している（ただし，法例第７条〔当時〕の解釈として）。山戸・前掲論文772頁。 
30 池原季雄「国際私法」石井照久ほか編『経営法学全集〔第20巻〕』（1967年、ダイヤモンド社）379頁，折茂・前掲書91

頁以下，溜池・前掲書342頁以下ほか。なお，従前は，船荷証券の債権的効力の準拠法と一致させる説も有力であった

（山戸・前掲論文772頁参照，また神戸地判昭和２年11月４日新聞2774号15頁）。 
31 江川英文『国際私法〔第17版〕』（有斐閣，1970年）201頁，高桑・前掲書156頁，竹下啓介「物権等」櫻田嘉章＝道垣

内正人編『注釈国際私法〔第1巻〕』（有斐閣，2011年）374頁，西谷・前掲論文216頁以下，山戸・前掲論文772頁以下。 
32 高桑・前掲書156頁，西谷・前掲論文218頁，山戸・前掲論文774頁。前掲・横浜地判大正７年10月29日は，船荷証券の

裏書地である行為地を基準としており，実際には証券所在地法によったものと解される。 
33 上掲注21参照。 
34 佐野・前掲評釈314頁。 
35 池原季雄『海事判例百選〔増補版〕』（1973年）204，205頁，池原季雄・高桑昭・道垣内正人「わが国における海事国

際私法の現況」海法会誌復刊30号（1986年）37頁，小野寺規夫『渉外判例百選〔第２版〕』（1986年）205頁。 
36 本報告書 II-３-Ａ-１-(３)参照。 
37 渡辺惺之・Lexis 判例速報６号（2006年）61頁以下（LexisJapan の電子情報として入手したため，頁数は特定できな

かった），横溝大・ジュリスト1339号（2007年）185頁以下，佐野・前掲評釈314頁。ただし，佐野・前掲評釈314頁は，

運送契約の準拠法が無効宣言を認めない場合を考慮して，選択的に履行地法による可能性も認める趣旨かと思われる。 
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に表示された義務履行地を管轄原因とすると（非訟事件手続法第115条参照）38，①説によることで，管轄と

準拠法の一致が図られ，裁判所は日本法に準拠して迅速に手続を行いうるであろう。もっとも，その場

合には，上述の船荷証券に関する準拠法とは独立に，喪失時の救済方法の準拠法だけが別に決まること

になる。それに対して，②説によれば，裁判所が外国法を適用すべき場合も少なくないと解されるが，

船荷証券の発行及び債権的効力を規律する運送契約の準拠法によって，船荷証券喪失時の救済方法も決

まるため，船荷証券の流通上の安全及び法的安定性には資するであろう。特に実務上は，船荷証券の裏

面に準拠法条項が挿入されるのが通例であり39，一般には，運送契約の準拠法が明確に定まるものと解

される。 

 

Ｃ．借地非訟事件 

１．総説 

 借地非訟事件としては，①借地条件変更申立事件（借地借家法第17条第1・第3・第５項），②増改築許可申

立事件（同第17条第２項，第18条第１項），③賃借権譲渡許可申立事件（同第19条第１項。転借地の場合につき同

条第７項），④競売または公売に伴う土地賃借権譲受許可申立事件（同第20条第１項），そして⑤借地権設

定者の建物及び土地賃借権譲受申立事件（介入権事件）（同第19条第３項，第20条第２項）がある40。これら

の事件は，当事者が建物を建てることを目的として，土地賃貸借契約または地上権設定契約（合わせて「借

地契約」という）を締結した場合を対象とする。①～④の制度は，借地権者が借地条件の変更や増改築等

を望んでいるが，借地権設定者の承諾が得られないときに，裁判所が後見的に介入し，承諾に代わる決

定をするものである。また，⑤の制度は，③④の場合に借地権設定者が介入権を行使し，借地権を借地

上の建物と一緒に買い取るときに，裁判所が後見的にその許可を与えるものである。 

 

２．準拠法の決定 

 １.に掲げた非訟事件類型は，いずれも借地契約の当事者間の権利義務関係を基礎とすると解される

ことから，①～⑤のような制度の存否，裁判所による決定又は許可の可否は，第一義的には各々の借地

契約の準拠法によるのが相当であると考えられる。それゆえ，まずは通則法第７条に従い，当事者によ

る明示又は黙示の準拠法選択があれば，それによる。ただし，現実には，借地契約について明示的に準

拠法が合意される例は少ないことが予想される。当事者による明示又は黙示の準拠法選択がなければ，

客観的連結によって，通則法第８条第１項の定める最密接関係地法によるが，土地賃貸借契約または地

上権設定契約は，いずれも不動産を目的とする契約であることから，通則法第８条第３項に従い，原則

として不動産の所在地法が最密接関係地法であると推定されることになる。 

 ところで，借地非訟事件は，わが国に所在する不動産の適切な利用及び当事者の利益保護を目的とし

て，裁判所が後見的に介入し，借地権設定者の承諾に代わる決定又は借地権設定者による介入権行使の

許可をする特別の制度である。そこで，仮に当事者が，わが国に所在する不動産に関する借地契約の準

拠法として外国法を選択したとしても，これらの借地借家法上の準則は，わが国の社会・経済秩序及び

公益に関わる重要な強行法規であるため，いわゆる絶対的強行法規として，準拠法如何にかかわらず常

                          
38 本報告書 II-３-Ａ-３参照。 
39 高桑・前掲書156頁。 
40 本報告書 II-３-Ｂ-１参照。 
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に適用されると解することができる41。そうであれば，わが国に所在する不動産に関するかぎりは，こ

れらの借地借家法上の準則が常に適用されることになろう。 

 借地借家法第41条によれば，紛争の目的となっている不動産の所在地を管轄する地方裁判所が土地管

轄をもつ（事物管轄だけは，当事者の合意で簡易裁判所に変更できる）。この土地管轄ルールは，資料収集等の

便宜，借地権者の保護などから正当化され，国際裁判管轄にも同様に妥当すると解される42。このこと

を前提とすれば，借地非訟事件については，管轄と準拠法の並行が達成され，裁判所は常に日本法を適

用して判断することになろう。  

 

Ｄ．会社非訟事件 

１．総説 

 会社非訟事件の類型として，実務上特によく問題となるのは，①清算に関する事件（清算人選任申立事

件，少額債権等の弁済許可申立事件ほか），②総会検査役選任申立事件，③少数株主の株主総会招集許可申立

事件，④株式売買価格決定申立事件，⑤株式買取価格決定申立事件，⑥一時役員選任申立事件，⑦株式

等任意売却許可申立事件，⑧会社関係書類の閲覧等請求事件であるといわれる43。これらの事件類型の

うち，①は会社の清算に関する事項，②③⑥⑧は会社の組織及び内部関係に関する事項であり，いずれ

も会社に固有の法としての従属法によるべき問題である。また，上記の事件類型の④⑤⑦は株式に関す

る事項であり，同じく会社の社員，組織及び業務執行に関係する事項であるため，同じく法人の従属法

によると解される。 

 以下の２では，まず法人の従属法の決定基準について論じ，３で具体的な問題領域ごとに準拠法の決

定基準を検討する。その一方で，わが国においては，国際私法上の法人の従属法の決定とは別に，外国

会社に対する実質法（「外人法」）上の規制が設けられている。外国会社が日本において営業活動を行う

際に問題となる外人法上の規制については，４で概説する。２及び３は，いかにして国際私法上，法人

に固有の法としての従属法を決定し，個別の問題ごとに内外法のいずれを準拠法とするかという問題で

あるのに対して，４は外人法上の規制として，実質法としての日本法の適用如何及びその範囲を問題と

するもので，両者は截然と区別される。 

 

２．法人の従属法 

ａ）設立準拠法主義 

 わが国には，法人の従属法の決定及び適用について定める明文規定はない。平成18（2006）年の通則

法制定時には，法制審議会・国際私法（現代化関係）部会において，法人の従属法に関する設立準拠法主

義を明文化することも検討された。しかし，①抵触法的処理の要否（通説のように抵触法に基づいて法人の

従属法を決定するか，あるいは近時の少数説のように外国国家行為の承認問題とみるか），従属法の決定基準（本拠

地法主義によるか設立準拠法主義によるか），そして従属法の適用範囲（列挙方法に関する法制上の問題ほか）に

ついて，立法の基礎とできるほどの議論の蓄積がないこと，②諸外国（特にヨーロッパ）における議論が

                          
41 この種の法規の適用関係については，横溝大「国際私法の範囲」櫻田嘉章＝道垣内正人編『注釈国際私法〔第１巻〕』

（有斐閣，2011年）26頁以下参照。 
42 本報告書 II-３-Ｂ-２参照。 
43 大阪地方裁判所商事研究会「新しい非訟事件手続法と大阪地裁商事部の運用(１)」金融法務事情61巻４号（2013年）

67頁。会社非訟事件の類型については，上掲注３・報告書のほか，本報告書 II-３-Ｃ-１参照。 
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流動的であること，③現段階で規定を設けるとかえって弊害が生ずるとの懸念が実務界から出されたこ

とから，明文化は見送られた44。それゆえ，現行の法適用通則法の下でも，法人の従属法の決定及び適

用は，従前と同じく解釈論にゆだねられる45。 

 法人の従属法の決定基準としては，かつては，最密接関係地法の適用として本拠地法主義による説46，

あるいは法人の設立行為に着目して当事者自治（法例第７条第１項）を認める説47もあったが，多数説は，

設立準拠法主義によってきた48。設立準拠法主義の根拠としては，従来，①法人は，法技術の所産であ

るため，設立の基礎となった法を従属法とするのが論理的に整合的であること，また，②設立準拠法主

義は，連結点として明確性，固定性，安定性に優れており，法人の活動の中心が他国に移っても変動せ

ず，国際的判決調和及び取引の円滑化に資することが挙げられる。さらに，実定法上の根拠として，③

外国法人の認許制度（民法第35条）のほか，設立準拠法の登記（旧商法第479条第３項〔会社法第933条第２項第

１号〕）及び擬似外国会社の規律（旧商法第482条〔会社法第821条〕）は，設立準拠法主義に親和的である

とされてきた。会社法は，より明確に，外国会社とは「外国の法令に準拠して設立された法人その他の

外国の団体であって，会社と同種のもの又は会社に類似するものをいう」（会社法第２条第２号）と定義し

ている。設立準拠法主義によった場合には，内国の法規制を回避するため設立だけ外国で行い，主たる

活動は内国で行う擬似外国会社の存在を認めることになるが，それについては外人法上の特則（会社法

第821条）で対応している。 

 最判昭和50年７月15日民集29巻６号1061頁は，「被上告人は，ニユーヨーク州法に準拠して設立され，

かつ，本店を同州に設置しているのであるから，被上告人の従属法はニューヨーク州法というべきであ

る」とし，設立準拠法主義によるか本拠地法主義によるかは明らかにしていない。ただし，本件の第一

審判決のほか49，東京地判平成４年１月28日判時1437号122頁などは，法人の従属法が設立準拠法である

ことを明確に述べており50，裁判例においては，設立準拠法主義に立つものが一般的になりつつあると

いえよう。 

 比較法的にも，設立準拠法主義は，英米のほか，イタリア，スイス，オランダ等が採用している51。

ドイツは，フランスやベルギー等と同様に本拠地法主義によっていたが，欧州連合（EU）域内市場にお

ける開業の自由に照らして，EU 構成国で設立された法人がドイツに本拠を移したときにも法人格を承認

することを義務付けられ，本拠地法主義を緩和している。もっとも，完全に設立準拠法主義に移行する

には至っておらず52，EU 及び欧州自由貿易圏外にあるわが国との関係では，現在でも本拠地法主義によ

                          
44 法務省民事局参事官室「国際私法の現代化に関する要綱中間試案補足説明」別冊 NBL 編集部編『法の適用に関する通

則法関係資料と解説』（商事法務，2006年）119頁以下。 
45 西谷祐子「法人および外人法規制」櫻田嘉章＝道垣内正人編『注釈国際私法〔第１巻〕』（有斐閣，2011年）141頁以下。 
46 折茂豊『国際私法（各論）〔新版〕』（有斐閣，1972年）51頁ほか。 
47 岡本善八「外国会社に関する諸問題――わが国法上の地位――」同志社法学15号（1952年）73頁以下。 
48 跡部定次郎「法人の国籍に関する最近の学説に就て」法学論叢20巻２号（1928年）519頁以下，久保岩太郎『国際私法

概説〔改訂版〕』（1949年）129頁以下，山田鐐一「外国会社」田中耕太郎編『株式会社法講座〔第５巻〕』（1959年）1801

頁以下，同『国際私法〔第３版〕』（有斐閣，2005年）224頁以下，溜池良夫『国際私法〔第３版〕』（有斐閣，2005年）

293頁以下，櫻田嘉章『国際私法〔第６版〕』（有斐閣，2012年）83頁以下，高桑・前掲書23頁以下ほか。 
49 東京地判昭和48年12月25日判時747号80頁。山田・前掲書232頁（注11），溜池・前掲書297頁参照。 
50 東京高判平成25年２月28日判時2081号３頁〔傍論〕なども同旨。 
51 比較法の詳細については，西谷・前掲注釈150頁以下参照。 
52 連邦司法省は，設立準拠法主義に立脚する抵触規則を内容とする法案を議会に提出した。しかし，議会では，設立準

拠法主義によった場合には，外国で設立だけ行いドイツに本拠を移してきた法人に対してドイツ共同決定法を適用でき

ず，同法の適用が潜脱されるとして強い反対が起こっており，もはや法律として成立する見込みはないという。 
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っている53。 

 

ｂ）国家行為承認説 

 わが国の学説には，法人の設立準拠法主義とは異なって，いわゆる国家行為承認説に立つ見解もある。

この見解によれば，法人格の付与は一種の国家行為であり，設立国の領域内でだけ効力をもつ。外国法

人の成立が認められるためには，わが国が当該国家行為を承認する必要がある。これは，外国判決の承

認と連続する問題であり，認許制度（民法第35条）の枠内で，民事訴訟法第118条の各要件に照らして承

認の有無を判断するという54。 

 ここでは，その理論構成の詳細には立ち入らないが55，国家行為承認説に立つ論者も，法人の機関の

組織，性質，人数，権限，法人と社員の関係などの法人の内部組織に関する事項や，法人の機関の代表

権限の範囲とそれに対する制限，株式や社債の性質，譲渡性，移転，法人の行為能力など，法人の外部

関係に関する事項については，法人格の創設と不可分であることを理由に，法人の設立準拠法によると

している56。このことを前提とすれば，多数説及び裁判例が依拠する設立準拠法主義と比較して，法人

の成立に関する部分では結論が異なりうるが，それ以外の部分では，基本的に準拠法の適用結果は一致

することになろう。 

 

３．準拠法の決定及び適用 

ａ）法人の成立 

 設立準拠法主義によれば，法人の成立，すなわち法人設立の実質的及び形式的要件，そして設立の無

効原因などは，端的に法人の従属法によることになる57。 

 

ｂ）法人の内部組織及び内部関係 

 法人の内部組織及び内部関係，すなわち法人の機関の種類，性質，員数，選解任，法人の機関の対内

的職務権限及び責任，社員の資格，法人と社員の関係，社員の権利義務，社員権の譲渡性及び相続の可

否などは，法人に固有の問題として，その従属法による。会社非訟事件としての少数株主の株主総会招

集許可申立事件（会社法第294条第４項），総会検査役選任申立事件（同第306条第１項ほか），仮役員等選任申

立事件（同第346条第２項ほか），取締役会議事録等閲覧謄写等許可申立事件（第371条第４項ほか），帳簿資

料保存者選任申立事件（同第508条第２項ほか）なども，内部組織及び内部関係に関する問題として，会社

の従属法によるべき事項であると解される。そこで，日本で設立された会社については，端的に日本法

による。他方，外国で設立された会社が日本に主たる事業地を有する等の場合にも，わが国の国際裁判

管轄を肯定するのであれば（会社法第868条参照），裁判所は，外国設立準拠法に基づいて判断することに

                          
53 本報告書 II-３-Ｃ-１参照。 
54 道垣内正人『ポイント国際私法〔各論〕』（有斐閣，2000年）170頁以下，澤木敬郎＝道垣内正人『国際私法入門〔第七

版〕』（有斐閣，2006年）182頁以下。石黒一憲『金融取引と国際訴訟』（1983年）265頁以下，横溝大「法人に関する抵

触法的考察――法人の従属法か外国法人格の承認か――」民商法雑誌135巻6号（2007年）1045頁以下も同様の立場に立

つ。 
55 批判として，高杉直「国際私法における法人」国際法外交雑誌106巻２号（2007年）７頁以下，西谷・前掲注釈159頁

以下ほか参照。 
56 澤木＝道垣内・前掲書172頁以下。 
57 それに対して，国家行為承認説によれば，外国で設立された法人については承認の問題として，民事訴訟法第118条の

各要件に照らして判断される。 
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なろう58。 

 

ｃ）法人の権利能力・行為能力 

 法人の一般的権利能力の存否及びその範囲も，法人の従属法によるのが原則である。ただし，学説に

おいては，通則法第４条第２項を類推適用し，法人の設立準拠法上は権利能力がなく法人への効果帰属

が否定される場合にも（特にウルトラ・ヴァイレス理論），行為地法に従って肯定することを認める見解が

多い59。それに対して，法人の個別的権利能力は，個別的な権利（土地所有権，相続権，名誉権など）の享有

能力の問題であるため，もっぱら当該権利の準拠法（効果法）による説60，あるいは効果法と法人の従属

法を累積的に適用する説もある61。 

 法人の行為能力，すなわち法人はいかなる機関によって法律行為を行いうるかという法人の機関の代

表権（代理権）の有無及び範囲の問題については，多数説は，法人に固有の問題として従属法によると

したうえで62，取引の相手方の保護を図るため，通則法第４条第２項を類推適用するとしている63。ただ

し，法人の行為能力が行為地の取引秩序と密接な関係をもつことを理由に，もっぱら行為地法による少

数説64，あるいは当該取引に適用される法（効果法）による少数説65もある。なお，法人の不法行為能力

については，従来の多数説は，法人の従属法によるとしていたが66，この問題は損害賠償責任の帰属主

体に関わることから，近時の多数説は，端的に不法行為の準拠法によるとしている67。 

 

ｄ）株式 

 株式の性質，譲渡性，内容，種類，売却なども，株式会社の出資者である社員に関する事項として，

その従属法によると一般に解されている68。会社非訟事件としての株式売買価格決定申立事件（会社法第

144条第２項ほか），株式買取価格決定申立事件（同第117条第２項ほか），所在不明株主の株式売却許可申立

事件（第197条第２項），端数相当株式任意売却許可申立事件（同第234条第２項）なども，日本で設立され

た会社に関するかぎりは，日本法が準拠法となる。他方，外国で設立された会社が日本に主たる事業地

を有する等の場合にも，わが国の国際裁判管轄を肯定するのであれば（会社法第868条参照），裁判所は，

外国設立準拠法に基づいて判断することになろう69。また，株券喪失時の失効制度（外国法上の無効宣言制

度）についても，会社の内部手続（喪失登録及び再発行）及び議決権行使の可否等が問題となるため70，同

様に会社の設立準拠法によるのが相当であると解される。 

 

                          
58 本報告書 II-３-Ｃ-３参照。 
59 溜池・前掲書299頁ほか。 
60 折茂・前掲書56頁以下，澤木敬郎『国際私法入門〔第３版〕』（有斐閣，1990年）170頁。 
61 溜池・前掲書299頁参照。 
62 もっぱら従属法による説として，道垣内・前掲書203頁。 
63 溜池・前掲書299頁以下ほか。 
64 折茂・前掲書55頁以下，澤木・前掲書170頁，佐野寛「国際企業活動と法」『日本と国際法の100年〔第７巻〕』（三省堂，

2001年）183頁以下ほか。 
65 石黒一憲『国際私法〔第２版〕』（2007年）381頁，龍田節『会社法大要』（2007年）532頁。 
66 江川・前掲書169頁，久保・前掲書133頁，川上太郎「会社」『国際私法講座〔第３巻〕』（1964年）738頁。 
67 溜池・前掲書301頁ほか。 
68 澤木＝道垣内・前掲書172頁，山田・前掲書258頁ほか。 
69 本報告書 II-３-Ｃ-３参照。 
70 神田・前掲書89頁。 
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ｅ）社債 

 社債発行の可否，内容，種類，内部手続等は，会社の組織・管理に関わるため従属法により，発行会

社と社債権者の関係は，社債契約の準拠法による（当事者の準拠法選択が認められる〔通則法第７・第８条〕）

と解される71。社債券を喪失した場合の救済方法（公示催告及び除権決定ほか）も，社債券の効力の問題と

して，社債契約の準拠法によることになろう。 

 もっとも，会社法制定後は，日本会社が会社法に準拠して発行した社債だけが会社法上の社債に当た

ると定義されている（会社法第２条第23号）。そのため，立法担当者によれば，外国会社が日本で「社債」

類似の債券を発行しても，また日本会社が外国法に準拠して「社債」類似の債券を発行しても，会社法

の適用はなく，会社法上の社債管理者の設置（同第702条以下）や社債権者集会の開催（同第715条以下）等

の規定も適用されない。その結果，日本において会社非訟事件としての社債発行会社の業務及び財産状

況の調査の許可（会社法第705条第４項，第706条第４項），社債権者集会の招集許可（同第718条第３項），社債

管理者の解任（同第713条），社債管理者の特別代理人の選任（同第707条）などを申し立てる余地もないと

いう72。 

 このように会社法規定の場所的適用範囲を限定する立法政策には合理性もあるが，日本会社が外国法

に準拠して，あるいは外国会社が日本法ないし外国法に準拠して発行した「社債」類似の債券が日本で

流通する場合には，国内に所在する社債権者の保護が必要になる場面も考えられる。そのような場合に

も，上記の社債に関する非訟事件について一律にわが国の国際裁判管轄を否定してよいのか，あるいは

一定範囲で国際裁判管轄を肯定し，外国法を適用して（あるいは会社法を類推適用して）手続を行う可能性

を認めるべきかは，別途検討する必要があろう。この点において，会社法制定前の学説が，外国会社が

日本で社債を発行する場合にも，国内投資家の保護のために，社債管理者の設置及び社債権者集会の開

催等に関する商法規定は属地的に（絶対的強行法規として）適用すべきであると解していた73ことが想起さ

れよう。 

 

ｆ）法人の消滅 

 法人の消滅，すなわち法人の解散時期，解散事由，清算なども，法人の一般的権利能力の消滅に関す

る問題であるため，法人の従属法による。会社非訟事件としての清算人選任申立事件（会社法第478条第２

～第４項）や特別清算開始申立事件（同第510条）についても同様である。それゆえ，日本で設立された会

社については，端的に日本法が準拠法となる。また，外国で設立された会社が日本に主たる事業地を有

する等の場合にも，わが国の国際裁判管轄を肯定するのであれば（会社法第868条参照），裁判所は，外国

設立準拠法に基づいて判断することになろう74。ただし，後述するように，会社非訟事件としての外国

会社に対する取引継続禁止又は営業所閉鎖命令（会社法第827条），あるいは外国会社の日本にある財産の

清算（同第822条）は，外人法上の規制であるため，常に日本法が適用される75。 

                          
71 高桑昭『国際取引における私法の統一と国際私法』（有斐閣，2005年）318頁以下，原田晃治「社債をめぐる法律関係

とその準拠法（上）（下）」商事法務第1356号８頁以下，1358号８頁以下（1994年）ほか。 
72 相澤哲・葉玉匡美「社債」商事法務第1751号（2005年）14頁，相澤哲編『一問一答・新会社法』（2005年）200頁以下。 
73 松井秀征「国際会社法研究(２)国際的な社債発行をめぐる法的問題」商事法務1675号（2003年）59-69頁，藤田友敬「国

際会社法研究(１)国際会社法の諸問題（下）」商事法務1674号（2003年）22頁以下，早川吉尚「国際会社法（III）会社

法の抵触法的分析」商事法務1706号（2004年）24頁。 
74 本報告書 II-３-Ｃ-３参照。 
75 そのほか，会社の組織再編及び企業結合の準拠法については，西谷・前掲評釈166頁以下参照。 
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４．外人法上の規制 

ａ）認許制度 

 民法35条は認許制度をとっており，外国法人が日本において法人としての資格で業務活動を行い，権

利義務を享有するためには，外国で付与された法人格が承認されねばならないとする。もっとも，同条

は包括的認許主義をとっているため，外国会社は，個別に許可を得ることなく端的に認許され，日本で

の法人としての活動を認められる76。 

 

ｂ）会社法上の規制 

 認許された外国法人は，日本で業務を執行できるが，内国での取引及び公益保護のため，会社法上，

一定の国家的監督が予定されている77。日本で継続取引を行う外国会社については，日本における代表

者を定め（そのうち少なくとも１名は日本に住所をもつ者でなければならない）（会社法第817条第１項），３週間以

内に外国会社の登記をすることを義務付けられる。外国会社は，登記をするまでは，日本において取引

を継続して行えない（第818条第１項，第933条第１項）。ただし，登記前に取引がなされても，取引は有効

であり，取引をした者は会社と連帯して債務を負うほか（第818条第２項），過料に処せられる（第979条第

２項）。外国会社の日本における代表者は，日本での業務に関する一切の裁判上又は裁判外の行為をする

権限をもつ（第817条第２項）。その権限に加えた制限は，善意の第三者に対抗できない（同第３項）。また，

外国会社は，日本における代表者が職務を行うについて第三者に加えた損害を賠償する責任を負う（同

第４項）。登記をした外国会社は，貸借対照表又はこれに類似するものの広告又は電磁的方法での公開を

要求される（会社法第819条）。 

 日本に本店を置くか，あるいは日本での事業遂行を主たる目的とする外国会社，すなわち「擬似外国

会社」について，従前の商法482条は，日本で設立された会社と同一の規定に従うと定めており，多数

説及び裁判例は再設立が必要であると解していた78。しかし，そうすると，擬似外国会社は権利能力な

き社団として扱われ，代表者が個人責任を負うに過ぎず，相手方が不測の損害を被るおそれがあるほか，

資産流動化スキームにおいて外国会社を利用する障害となりうる。そこで，会社法においては，擬似外

国会社はわが国で継続取引を行いえないが（会社法第821条第１項），それに違反して取引がなされても法

人格は認められ，取引は有効であること，ただし取引をした者は，相手方に対して連帯債務を負い（同

第２項），過料に処せられること（第979条第２項）が規定された。ただし，会社法第821条は，あくまで脱

法行為の防止を制度趣旨とするため，その射程は狭く，①従前に国外でも事業を行っていたが，現在は

主に日本でのみ活動している会社，あるいは②現在は主に日本で活動しているが，今後国外でも事業展

開の予定又は可能性がある会社は，擬似外国会社に当たらないと解釈されている79。 

 ところで，裁判所は，外国会社に対する規制のため，次の場合には，法務大臣又は株主，社員，債権

者その他の利害関係人の申立てにより，外国会社の取引継続の禁止，あるいは日本の営業所の閉鎖を命

                          
76 西谷・前掲注釈169頁以下。 
77 外国会社に対する規制については，横溝大「外国会社等に関する会社法規定」櫻田嘉章＝道垣内正人編『注釈国際私

法〔第２巻〕』（有斐閣，2011年）455頁以下ほか参照。 
78 大決大正７年12月16日民録24輯2326頁，東京地判昭和29年６月４日判タ40号73頁ほか。石黒・前掲・金融取引264頁，

佐野・前掲論文184頁ほか。再設立を否定する説（山田・前掲書260頁以下，溜池・前掲書310頁）も有力であった。 
79 立法担当者による解説として，相澤哲編『新会社法の解説』（商事法務，2006年）208頁以下，同・前掲・一問一答239

頁以下。 
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ずることができる（会社法第827条第１項）。すなわち，外国会社が不法な目的の事業を行った場合，正当

な理由なく登記の日から一年以内にその事業を開始せず又は引き続き一年以上その事業を休止した場

合，正当な理由なく支払を停止した場合，あるいは日本における代表者等が外国会社の権限を逸脱・濫

用する行為をし，法務大臣からの警告後もそれを継続した場合である（同第１～第４号）。さらに，裁判

所は，外国会社がこれらの命令を受けた場合，あるいは日本における継続取引をやめた場合には，利害

関係人の申立てにより又は職権で，日本にある外国会社の財産の全部について清算の開始を命じ，清算

人を選任することができる（同第822条第１・第２項）。 

 これらの会社法第822条及び第827条に基づく非訟事件は，いずれも日本における外国会社の規制を目

的としたものである。それゆえ，事柄の性質上，外国法を適用する余地はなく，常に日本法が適用され

る。また，会社法第868条第４項は，同第822条第１項及び第827条第１項に定める会社非訟事件につい

て，外国会社の日本における営業所所在地，営業所がなければ日本における代表者の住所地を管轄する

地方裁判所が土地管轄をもつと定めており，土地管轄原因があれば，同時に国際裁判管轄も肯定すべき

であると解される。  

 

ｃ）その他の外人法上の規制 

 外国法人に対する外人法上の規制は，民法第35～第37条（外国法人の認許及び登記），民事訴訟法第28～

第29条及び第33条（外国人の当事者能力及び訴訟能力）のほか，二国間通商条約等にも関連規定がある。特

別法上も，たとえば外国信託業者が日本の支店において信託業を営むには，まず主たる支店において内

閣総理大臣の免許を受けねばならず，業務を監督される（信託業法第53条以下）。外国で発行される担保付

社債について日本で信託業務を行う外国会社も，日本で支店を設けるか日本における代表者を定めなけ

ればならず（担保付社債信託法第17条第１～第２項），業務を監督される（第70条参照）80。そのほか，外国会

社による金融商品取引業務（金融商品取引法第29条の２ほか），保険業務（保険業法第185条以下），銀行業務（銀

行法第47条以下），航空運送業務（航空法第126条以下）など，様々な特別法に監督規定が設けられている。 

 

Ｅ．信託非訟事件 

１．総説 

 信託に関する非訟事件としては，①信託関係者の選任等，②特別の事情による信託の変更，③信託の

終了関係，④信託の清算関係などが挙げられる81。いずれの非訟事件類型も，信託の成立（信託設定行為

の有効無効，方式要件ほか）ではなく，一旦成立した信託の効力の問題であると解される。 

 

２．準拠法の決定 

ａ）通則法制定時の議論 

 信託は，実質法上，英米法系諸国のコモン・ローや衡平法に基づく信託と，大陸法系諸国の信託に大

きく分かれ，その性質や内容を異にしている。これらの実質法上の概念の相違を踏まえて，通則法制定

時には，信託の準拠法について検討がなされた。法制審議会・国際私法（現代化関係）部会においては，

①国際私法上，信託を債権的側面と物権的側面とに切り離し，前者については契約準拠法（法例第７条：

                          
80 道垣内正人「担保附社債信託法の国際的適用範囲」ジュリスト1175号（2000年）50頁以下，徳岡卓樹「担保附社債信

託法第17条の解釈に関する一考察」国際私法年報7号（2005年）34頁以下も参照（ただし，法改正前の議論である）。 
81 信託非訟事件の類型については，上掲注３・報告書参照。 
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現行通則法第７・第８条は一部内容を変更），後者については目的物の所在地法（法例10条：現行通則法第13条に

同じ）による手法（「分解説」）と，②信託という新たな単位法律関係を観念したうえで，独自の抵触規

則を考える手法（「一体説」）が検討された82。その結果，日本の信託の多くは商事目的であるが，民事

信託や公益信託を含めた信託の統一的な連結政策に関する検討はまだ不十分であること，①のように信

託のあらゆる効力を債権と物権に截然と分けることは困難であること，②については，相続や法人等の

諸制度との整合性を考えたうえで信託に独自の連結点を確定できるほど議論の蓄積はないことが指摘

され，信託に関する抵触規則の明文化は見送られた83。 

 

ｂ）解釈論 

 通則法の解釈論として，信託制度の独自性に着目するのであれば，条理によって独立の単位法律関係

を観念し，「一体説」の立場から準拠法を決定すべきことになろう。信託設定行為は，委託者と受託者

の契約又は委託者の意思による法律行為の一種であることから（各国実質法上契約構成と単独行為構成があ

る）84，準拠法の選択を認めるのが相当であろう85。比較法的にも，信託の成立及び効力について，委託

者による準拠法の指定を認めるのが一般的である（1985年ハーグ信託条約第６条第１項，米国統一信託法典第107

条，リヒテンシュタイン人事法及び会社法第930条など）86。準拠法の選択がない場合には，客観的連結として

最密接関係地法によるのが相当である。基本的には，現実に信託業務が行われる地の法によるのが相当

であろうが，信託会社が複数の国にまたがって信託業務を行う場合も考えられ，事案によっては，信託

財産の所在地，受託者の住所地・営業所所在地等を勘案して，他のより密接な関係をもつ地の法による

べき場合もあろう（ハーグ信託条約第７条参照）。一体説によれば，信託に関する問題全般について統一的

に準拠法を適用することができ87，信託非訟事件としての①信託関係者の選任等，②特別の事情による

信託の変更，③信託の終了関係，④信託の清算関係についても，同じ準拠法による。 

 それに対して，現行通則法の枠内で，「分解説」の立場から信託の準拠法を決定するのであれば，債

権的側面は通則法第7及び第８条に，物権的側面は通則法第13条によることになる88。債権的側面につい

ては，明示又は黙示に選択された準拠法による（通則法第７条）。準拠法の選択がなければ，原則として，

一国に所在する不動産のみを目的とする場合にはその所在地法，それ以外の場合には，特徴的給付とし

ての信託業務を行う受託者の常居所地法によるが（同第８条第２・第３項），最密接関係地法の適用は留保

される（同第８条第１項）89。物権的側面は，通則法第13条によって，財産の所在地法による。分解説に

立つ場合には，ある問題が債権的側面と物権的側面のいずれに属するか性質決定をしなければならず，

                          
82 「分解説」と「一体説」の詳細は，森田果「信託」民商法雑誌135巻６号（2007年）1022頁以下参照。 
83 法務省民事局参事官室『国際私法の現代化に関する要綱中間試案補足説明』（2005年）57頁以下参照。 
84 信託を法人類似の制度とみるならば，設立準拠法に準じて信託の準拠法を観念することもできる。法例研究会『法例

の見直しに関する諸問題(４)――代理，信託，親族関係等の準拠法及び総則規定について――』（商事法務，2004年）

36頁以下参照。ただし，その場合には，信託を設定する地の法が準拠法となり，信託契約上の又は信託設定者の明示的

な準拠法指定は度外視される可能性がある（同書38頁及び森田・前掲論文1023頁は，この場合の設立準拠法は，当事者

が選択する法であると解するようである。本報告書 II-２-Ｄ-２も参照）。 
85 準拠法選択について委託者と受託者の合意を要件とするか，委託者の単独行為とするかについては，神前禎「信託」

櫻田嘉章＝道垣内正人編『注釈国際私法〔第1巻〕』（有斐閣，2011年）360頁以下。 
86 法例研究会・前掲書42頁以下及び神前・前掲注釈345頁以下参照。 
87 ただし，一体説に立ったとしても，信託の効力が問題となる場面では，一定範囲で財産の所在地法を適用すべき場合，

あるいは所在地の物権法秩序を尊重して適応を認めるべき場合――特に財産の所在地法が信託制度をもたないとき―

―も生じうると解される。特に森田・前掲論文1026頁以下及び1031頁参照。 
88 神前・前掲注釈348頁以下，森田・前掲論文1023頁以下。 
89 森田・前掲論文1036頁参照。 
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判断が難しい場合もありうる。ただし，上記の信託非訟事件としての①信託関係者の選任等，②特別の

事情による信託の変更，③信託の終了関係，④信託の清算関係は，いずれも基本的に債権的側面の問題

であると解されることから，通則法第７及び第８条によって準拠法を決定することになろう90。 

 信託非訟事件の国際裁判管轄について，土地管轄に準じて受託者の住所地を管轄原因とするのであれ

ば（信託法第262条第１項参照）91，一体説又は分解説のいずれによっても，委託者が外国法を選択した場

合，あるいは客観的連結によるときで受託者の住所地（常居所地）以外の法がより密接に関係している

場合には，裁判所は，外国法を適用して判断することになろう。 

 

                          
90 そのほか，信託に関する個別の問題ごとの準拠法決定については，神前・前掲注釈350頁以下，森田・前掲論文1026頁

以下を参照。 
91 ただし，それ以外の管轄原因も検討する余地があろう。本報告書 II-2-D-2参照。 
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３．個別の非訟事件に関する国際裁判管轄 

 

公示催告事件・借地非訟事件 

 

東京大学 垣内秀介 

 

Ａ．公示催告事件 

１．日本法における現状 

(１) 意義 

 現行法上、「公示催告」とは、「裁判上の公示催告で権利の届出を催告するためのもの」を意味するも

のとされ（非訟法99条）、「公示催告手続」とは、「公示催告によって当該公示催告に係る権利につき失

権の効力を生じさせるための一連の手続」であるとされている（非訟法100条）。「公示催告事件」とは、

このような「公示催告手続」にかかる事件である（同条）。こうした事件としては、現行法上、不動産

登記法70条に定める登記義務者の所在の知れない登記の抹消手続にかかる事件など、登記・登録の抹消

手続のための事件が存在する1。 

 また、公示催告事件のうち、盗取、紛失、または滅失した有価証券の無効宣言にかかる事件に関して

は、非訟事件手続法114条以下に特則が設けられている。こうした事件としては、手形・小切手などの

指図証券の無効宣言（民法施行法57条）、無記名証券及び記名式所持人払債権（民法471条）の無効宣言

（民法施行法57条）、新株予約権証券の無効宣言（会社法291条）、社債券の無効宣言（会社法699条）、

抵当証券の無効宣言（抵当証券法40条、民法施行57条）といったものがある2。 

 

(２) 管轄に関する規律 

 これらの事件に関しては、いずれも簡易裁判所が職分管轄を有するが、土地管轄に関する規律は、以

下の通りである。 

 まず、一般の公示催告事件については、①公示催告に係る権利（失権の対象となる権利）を有する者

の普通裁判籍所在地、②公示催告に係る権利の目的物の所在地を管轄する簡易裁判所、または、③登記・

登録をすべき地を管轄する簡易裁判所が管轄権を有する（非訟法100条）。具体的には、例えば、不動産

登記の場合、①により、観念的な相手方である登記義務者となるべき者の普通裁判籍所在地、また、②

により、当該不動産の所在地、③により、不動産登記をすべき地を管轄する簡易裁判所が、土地管轄を

有することになる3。 

 この規定は、平成16年の非訟事件手続法改正によって新設されたものであるが、内容的には、明治23

年の旧旧民事訴訟法以来のものである。すなわち、元来、公示催告事件については、民事訴訟法第７編

に規定が置かれていたことから、その土地管轄は、民事訴訟法の管轄規定の適用を受ける形となってお

り、平成８年民訴法改正に伴い、公示催告等に関する旧旧民事訴訟法中の残存規定が「公示催告手続及

ビ仲裁手続ニ関スル法律」とされた後も、民事訴訟法の規定を準用するものとされていた（同法律１条）。

その結果、平成16年非訟事件手続法改正前の段階においては、民訴法４条１項、５条６号、５条13号な

                          
1 その例については、小野瀬厚＝原司編著『一問一答平成16年改正民事訴訟法・非訟事件手続法・民事執行法』52頁注１

（商事法務、2005）を参照。 
2 小野瀬＝原・前掲書79頁参照。 
3 小野瀬＝原・前掲書59頁注参照。 
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どの規定の準用により、上記の現行法の規定と同様の規律が妥当していたところ、現行法においては、

そうした従来の規律を維持する形で、その内容を明文化したものである4。 

 また、有価証券無効宣言公示催告事件については、①有価証券に表示された義務履行地を管轄する簡

易裁判所が第一次的な土地管轄を有するが、②義務履行地の表示がないときは、義務者の普通裁判籍所

在地を管轄する簡易裁判所、さらに、③義務者が普通裁判籍を有しない場合には、その者がその有価証

券により義務を負担した時点で普通裁判籍を有していた地を管轄する簡易裁判所が、管轄を有する（非

訟法115条１項）。また、以上とは異なり、④抵当証券などのように、登記された権利についての有価証

券については、権利目的物所在地を管轄する簡易裁判所が土地管轄を有する（同条２項）。 

 これらの規律も、基本的に明治23年旧旧民事訴訟法779条以来の規律を引き継いだものである。 

 なお、平成16年非訟事件手続法改正に際しては、以上に加えて、申立人の住所地等を公示催告事件の

管轄原因に追加することが検討されたようであるが、①申立人の住所地等を管轄原因とすると、権利を

争う旨の申述をしようとするものにとっては管轄裁判所を知ることができず、また、自らに何ら関係の

ない土地の簡易裁判所で手続が行われることになること、②公示催告手続の決定手続化に伴い、申立人

の裁判所への出頭は必ずしも必須ではなくなったこと、③パブリック・コメントにおいても、従来の規

律を維持すべきであるという意見が多数であったことから、こうした管轄原因の追加はなされなかった

ものである5。 

 

(３) 国際裁判管轄をめぐる裁判例 

 有価証券無効宣言公示催告事件における国際裁判管轄に関しては、若干の裁判例が存在する。 

 まず、戦前の事例であるが、①大判昭和６・７・25民集10巻603頁は、当時の東京市に本店を有する

株式会社の発行にかかる社債券の最後の所持人であると主張するＸが、東京区裁判所に同社債券の無効

宣言を求めて公示催告の申立てをした事件である。本件の第一審裁判所は、当時の民訴法779条に依拠

しつつ、同社債券には履行地はニューヨーク市内またはロンドン市内に存する旨の表示があることを理

由として、申立てを却下し、抗告審も、これを正当として抗告を棄却したため、申立人がさらに抗告に

及んだ。これに対して、大審院は、次のように判示して、抗告を棄却している。 

「證書ノ無效宣言ノ爲ニ爲ス公示催告手續ニ於テ民事訴訟法第七百七十九條［現行非訟法115条］

第一項後段ニ依リ發行人ノ普通裁判籍所在地ノ裁判所カ管轄權ヲ有スル場合ハ證書ニ其ノ履行地

ヲ表示セサル場合ニシテ證書ニ履行地ヲ表示シタルトキハ其ノ履行地カ我國タルト外國タルトヲ

問ハス同條第一項前段ノ規定ニ從ヒ之ニ依リ管轄ノ有無ヲ定ムヘキヲ以テ若シ證書ニ表示シタル

履行地カ外國ナルトキハ我國ノ何レノ裁判所ニ對シテモ其ノ申請ヲ爲スノ途ナク從テ之ヲ概言ス

レハ斯カル證書ニ對スル公示催告ニ付テハ内國裁判權ノ存在セサルコトヲ表明シタルモノ之ヲ當

該法條ノ趣意ナリトス然ラハ本件社債券面ニハ本社債元利金ハ所持人ノ選擇ニ從ヒ亞米利加合衆

國紐育州紐育市マンハツタン區デイロン・リード・エンド・カンパニー若クハ其ノ承繼人ノ本店又

ハ英國倫敦市ジエー・ヘンリー・シユローダー・エンド・カンパニー若クハ其ノ承繼人ノ本店ニ於

テ支拂ハルヘキ旨記載セラレアルヲ以テ右社債券ニ表示シタル履行地ハ亞米利加合衆國内又ハ英

國内ニ在ルモノナルコトヲ理由トシテ原審カ右社債券ノ無效宣言ノ爲ニ爲ス公示催告手續ニ付東

京區裁判所ハ之カ管轄權ヲ有セサルモノナルコトヲ説示シ之ニ反スル見解ヲ固持スル抗告人ノ抗

                          
4 小野瀬＝原・前掲書58頁参照。 
5 小野瀬＝原・前掲書81-82頁参照。 
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告ヲ棄却シタルハ正當ニシテ本件抗告ハ理由ナキモノトス」 

 この大判は、国内土地管轄に関する規定である民訴法779条の規律が国際裁判管轄の判断にも及ぶと

いう立場を前提としたものと理解することが可能である。 

 また、②東京簡判昭和37・２・22官報昭和37年３月31日号外22号47頁は、日本船舶による木製玩具の

運送の荷送人として、A 株式会社東京支店長によって東京で作成された船荷証券の交付を受けたＸが、

これを喪失したため、その最後の所持人として公示催告の申立て及び除権判決の申立てをしたという事

案である。本件で問題となった船荷証券は、船積港は横浜、陸揚港は米国ロスアンジェルス、荷送人は

Ｘ、荷受人は白地指図式とする旨の記載があったところ、東京簡裁は、特段国際裁判管轄の点を問題と

することなく、申立てを認容している6。 

 もっとも、この事案では、国際裁判管轄の点は何ら検討の対象となった形跡がなく、以後同様の裁判

例が報告されていないことからみても、その先例的な価値はごく限られたものといえよう。 

 また、比較的最近の事例として、③東京簡決平成17・10・20判例集未登載がある。この事案は、船積

港を横浜、陸揚港を台湾キールンとして東京で発行された船荷証券について、Ｘが、これを喪失したと

主張して、除権決定を求めて公示催告の申立てをしたものである。Ｘは、本件船荷証券は、東京に本店

を有する日本法人によって発行されたものであって、陸揚港である台湾において転々流通する可能性は

低いことから、義務履行地が証券に表示されていないときに準じて、発行人の普通裁判籍を有する地の

裁判所である東京簡裁に管轄権がある旨を主張したが、本決定は、次のように説示して、申立てを却下

した。 

「有価証券が喪失・滅失した場合における権利の行使について、必要な手続が公示催告・除権決定

のような方法によるべきことになっている場合、その手続について、いずれの国の裁判所に管轄権

が認められるべきか。これは国際民事訴訟法ないし国際手続法上の問題であるが、これについては

国際慣習法も国際条約上の法則も確立されておらず、各国の国内法に委ねられている。わが国には

これに関する成文規定はなく、条理によって決するほかない。そこで、どのような関係のある国で

手続を行うことが、公示催告・除権決定という制度の趣旨に照らして、適正、公平、能率的である

か等を考えて、決定すべきことになろう。これについては、証券上の権利の行使の方法・態様、権

利の行使さるべき地すなわち履行地と密接な関係があり、利害関係人の関心や便宜、除権決定の実

効性の確保等々を考えると、義務履行地のある国で手続が行われることが最も妥当である。そうす

ると、義務履行地の属する国以外の国では、この手続を行うことはできず、管轄権がないものと考

えるべきである。」 

「公示催告・除権決定の手続の管轄権を義務履行地を基準として定めることは、わが国でも採用さ

れているが（旧民訴法・旧公示法779条、現非訟法157条）［現行非訟法115条］、この規定を直ちに

国際的関係に類推することには、やや問題がある（国内民事訴訟法の規定と国際的な管轄権の決定

の問題）。しかし仮に非訟法157条［現行非訟法115条］の規定を類推するとしても、本件の場合証

券に表示されている履行地＝陸揚港が日本にないので、わが国において公示催告・除権決定の手続

をすべき法的根拠がないことになる。」 

 本決定は、非訟事件手続法115条の規定にかかわらず、証券上の権利の義務履行地の属する国にのみ

公示催告事件の国際裁判管轄を認めるという一般論を述べる点で注目されるものであるが、本件の事案

                          
6 なお、本件とほぼ同時期に、日本で発行され外国を陸揚港とする証券について除権の裁判をした事例が数例存在するよ

うである。横溝大「判例評釈」ジュリ1339号186頁（2007）参照。 
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は、同条を類推する立場からも同様の結論に至るものであったことから、その点に関する判示は傍論的

なものとする評価もあり得よう。 

 以上のうち、国際裁判管轄について明示的に論じた裁判例①は、国内管轄規定の適用ないし類推を前

提としたものであり、結果としては証券に表示された履行地を第一次的な国際裁判管轄の管轄原因と解

するものであり、また、裁判例③は、前提となる立場を異にするものの、履行地を基準とする点につい

ては変わりがない。したがって、裁判例上は、証券に表示された義務履行地が日本である場合には、日

本の国際裁判管轄を認めるという考え方が一応主流であるとみることができよう。これに対して、義務

履行地の表示がない場合については、正面から判示した事例はなく、裁判例の立場は不明ということに

なる。 

 

(４) 学説 

 以上のような裁判例に対して、学説上は、古い時期に上記裁判例①の立場を支持する見解がみられた

ものの7、その後、上記裁判例②の評釈類を中心として、国内土地管轄の規定を国際裁判管轄の問題にそ

のまま適用することには問題があり、国際裁判管轄の決定には独自の考察を要するとの立場を前提とし

て、証券上の権利にかかる義務の履行地のある国に国際裁判管轄を認めるべきであるとする見解が有力

に主張されるに至った8。上記裁判例③は、こうした学説の状況を反映したものとみられる。しかし、上

記裁判例③の評釈類においては、その結論を疑問とする見解がむしろ大勢を占めている9。それらの見解

は、証券上の権利にかかる義務の履行地に管轄を認める点では一致するが、それにとどまらず、理論構

成は異なるものの、証券の発行者の住所地ないし義務者の普通裁判籍の所在する国にも、義務履行地と

並んで国際裁判管轄を認めようとするものである10。 

 帰結との関係でみれば、これらの学説は、大きくいって、①義務履行地のみに国際裁判管轄を認める

立場11、次に、②非訟事件手続法115条１項の規律と同様に、第一次的には義務履行地に管轄を認めつつ、

義務履行地の表示がない場合には、義務者の住所地に基づいて国際裁判管轄を認める立場12、最後に、

③有価証券に表示された義務履行地がある場合であっても、義務者の住所地など、義務履行地以外の地

に管轄を認め得るとする立場13の３つに整理することが可能と思われる。 

 

２．各国法の状況 

 日本の公示催告手続の母法であるドイツ法では、種々の公示催告事件が存在するが、そのうち、証券

の除権宣言のための公示催告手続に関しては、日本法と同様に、①証券において指定された履行地、②

                          
7 江川英文「判例評釈」法協51巻３号191頁（1933）参照。 
8 三ツ木正次「判例評釈」ジュリ261号121頁（1962）、池原季雄「判例評釈」海事判例百選増補版205頁（1973）、参照。

また、小野寺規夫「判例評釈」渉外判例百選（第２版）205頁（1986）も、池原教授の見解に同旨。 
9 渡辺惺之「判例評釈」Lexis 判例速報６号61頁以下（2006）、佐野寛「判例評釈」平成17年度重要判例解説（ジュリ1313

号）313-314頁（2006）、横溝・前掲評釈187頁参照（なお、渡辺教授の評釈については、電子媒体でのみ参照し得たた

め、頁数の対応関係を知ることができなかったが、該当箇所は、電子媒体の４-５頁である）。 
10 こうした学説状況の概観として、西谷祐子「物権準拠法をめぐる課題と展望」民商136巻２号218-219頁（2007）も参

照。 
11 上記裁判例③の立場であり、池原教授等の立場もこれに属する。 
12 上記裁判例①の立場であり、近年の文献としては、これと結論を同じくするものとして、井上五郎「除権判決」本木

伸＝細川清編『裁判実務体型（第10巻）』181-182頁（青林書林、1989）、新堂幸司＝小島武司編『注釈民事訴訟法(１)』

136頁（有斐閣、1991）〔道垣内正人〕などが挙げられる。 
13 上記裁判例③に対する評釈類の立場である。 
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指定がない場合には、証券発行者の普通裁判籍所在地、③証券発行者が普通裁判籍を有しない場合には、

その者が証券発行時に普通裁判籍を有していた地の裁判所に管轄を認めるとともに、④土地登記簿に登

記された権利について発行された証券の場合には、土地所在地の裁判所が専属的な管轄を有するものと

している14。そして、こうした土地管轄の規律は、国際裁判管轄についても、そのまま適用すべきもの

とされている15。 

 次に、オーストリア法上の除権宣言手続においては、①手形・小切手については、支払地、②船荷証

券等の商人指図証券については、発行地、③それ以外の有価証券であって、株式会社等の企業が発行し

たものについては、発行企業の本拠地等、④その他の者が発行したものについては、発行地の裁判所が

土地管轄を有するものとされており16、また、国際裁判管轄に関しては、やや錯綜した状況にあるよう

であるが、その判断においては、支払地が重要な考慮要素とされているようである17。 

 また、同じく公示催告の制度を有する中国法においては、手形・小切手等の有価証券に関する事件が

存在し、その土地管轄については、手形・小切手の場合にはその支払地、船荷証券等の運送証券の場合

には、貨物所在地の裁判所の管轄に属するものとされているようであり18、基本的には、日本法と類似

の規律とみることができる。また、こうした国内土地管轄の規律は、国際裁判管轄に関しても、同様に

適用すべきものとされている19。 

 これに対して、フランス法においては、ドイツ法系における公示催告手続に完全に対応する手続はみ

られないようであるが、手形の喪失・盗難等の場合の手続に関しては、例えば為替手形の所持人が手形

を紛失し、複本等も所持していない場合には、所持人は、商事裁判所の所長に対して、支払いを命じる

旨の命令を求めることができるものとされており、この裁判について管轄権を有するのは、支払人の住

所地または支払地の商事裁判所の所長であるとされる20。また、この種の事件における国際裁判管轄に

ついては、原則的に、上記の国内土地管轄の規律がそのまま適用されることになるものと解され、支払

人がその住所をフランスに有する場合、または手形の支払地がフランス国内である場合に、フランスの

裁判所の国際裁判管轄が認められることになるようである。 

 

３．検討 

 ２でみたように、公示催告またはこれに類する事件の国際裁判管轄に関しては、諸外国においては、

国内の土地管轄と同様の規律によらしめる法制が主流のようであり、とりわけ、ドイツ法においては、

日本とほぼ同様の国内土地管轄の規律を、そのまま国際裁判管轄の規律として適用しているようである。

こうした状況を踏まえれば、日本法においても、まずは、現在の国内の土地管轄に関する規律を出発点

として検討するのが適当であろう。 

 まず、一般の公示催告事件における管轄原因のうち、①公示催告に係る権利（失権の対象となる権利）

を有する者の普通裁判籍所在地に関しては、そうした公示催告手続の観念上の相手方の所在する地が日

本である場合には、日本において公示催告手続を実施することに合理性があるものと考えられるから、

                          
14 本報告書 I.2.F.5(５)参照。なお、州内の特定の区裁判所への管轄集中が図られる場合に関する特則がある（同上）。 
15 本報告書 I.2.F.5(５)参照。 
16 本報告書 I.3.D.1参照。 
17 本報告書 I.3.D.1参照。 
18 本報告書 I.6.B.5参照。 
19 本報告書 I.6.B.1参照。 
20 本報告書 I.4.D.2参照。 
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国際裁判管轄との関係でも、基本的には管轄原因としてよいと考えられる。もっとも、普通裁判籍の概

念は、もっぱら国内土地管轄の基準となることを想定したものであることから（民訴法４条参照）、訴

訟事件における国際裁判管轄との関係では、そのままでは用いられておらず、被告が外国に住所を有す

る場合を想定して、若干の変容が加えられている（民訴法３条の２参照）。同様の考慮は、公示催告手

続においても当てはまるものと考えられるから、国際裁判管轄の管轄原因としては、普通裁判籍ではな

く、民訴法３条の２の規定に定める住所等を基準とすることが適当と考えられる21。これに対して、②

公示催告に係る権利の目的物の所在地、③登記・登録をすべき地については、いずれも、これらの地が

日本国内にある場合に日本において公示催告手続を実施することには必要性と合理性が認められるか

ら、国際裁判管轄の管轄原因として維持することができるものと思われる。 

 次に、有価証券無効宣言公示催告事件については、①有価証券に表示された義務履行地については、

すでにみたように、これに基づく国際裁判管轄を否定する見解は見当たらないし、実体準拠法と一致す

る場合が多いと考えられることからみても（手形法94条など参照）22、管轄原因とすることに合理性が

あると思われる。 

 また、②義務履行地の表示がないときに義務者の普通裁判籍所在地を管轄原因とすること、③義務者

が普通裁判籍を有しない場合には、その者がその有価証券により義務を負担した時点で普通裁判籍を有

していた地を管轄原因とすることについても、前述したのと同様に、普通裁判籍の概念をそのまま用い

ることは適切でないものの、その点を除けば、第二次的な国際裁判管轄の基準としてよいのではなかろ

うか。 

 もっとも、この点に関しては、１でみたように、管轄原因とすることを否定する趣旨の裁判例（上記

裁判例③）や学説が存在するところであるが、この裁判例は義務履行地の表示があった事案におけるも

のであって、先例的な価値は限られたものであると思われるし、証券上に義務履行地の表示がない場合

に、あえて義務者の住所地を管轄原因とすることを否定する強い理由はないように思われる23。 

 他方で、国際裁判管轄に関する限り、義務者の住所地を、第二次的な管轄原因とするにとどまらず、

義務履行地と競合する管轄原因として認めてよいとする見解も有力であることについては、１(３)で紹

介した通りである。そうした見解が指摘するように、日本国内で発行され、日本国内で喪失した証券の

義務履行地が外国とされている場合に、わざわざ当該外国に行かなければ除権の手続を行うことができ

ないというのは、証券の所持人に対しては大きな負担となり得る24。しかし、有価証券の無効宣言の制

度が本来は証券上の権利行使の前提としての意義を有することに鑑みれば、権利行使がされるべき地を

第一的な管轄原因とすることには一定の合理性が認められるし、このような場合、当該証券が外国で流

通している可能性も、必ずしも無視できないように思われる。したがって、義務者の住所地を一般的に

義務履行地と同列の管轄原因とすることについては、疑問の余地があろう25。もっとも、当該証券が日

                          
21 なお、ドイツ法においては、国際裁判管轄に関しても普通裁判籍（allgemeiner Gerichtsstand）の概念がそのまま用

いられているが（本報告書 I.2.F.5(５)参照）、これは、ドイツ法上の普通裁判籍の概念そのものが、日本の民訴法３条

の２に準じた内容のものとして構成されていることによるものである。ドイツ民訴法12条、16条参照。 
22 本報告書 II.2.B.2参照。 
23 義務履行地法が準拠法となることを前提としても、並行主義を採用しない以上、義務者の住所地等における国際裁判

管轄が論理必然的に否定されることになるわけではない。この点については、渡辺・前掲評釈61頁以下（電子媒体の４

頁）も参照。 
24 佐野・前掲評釈314頁参照。 
25 前述のように、日本と同様の管轄規定を有するドイツ法においても、そうした立場はとられていないように見受けら

れる。 
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本国内で喪失され、外国で流通している可能性が極めて乏しいというような事情を認定できる場合には、

例外的に日本の国際裁判管轄を認める余地があるようにも思われ、このことは、緊急管轄的な規定の必

要性を示唆するもののようにも思われる。 

 最後に、④登記された権利についての有価証券については、権利目的物所在地を管轄原因とすること

に、必要性と合理性が認められよう。 

 以上をまとめれば、公示催告事件の国際裁判管轄に関しては、基本的には、現在の国内土地管轄の規

律を前提としつつ、現行法の規定上普通裁判籍の概念を用いて規律している部分について、民訴法３条

の２に準じた所要の修正を加えることが考えられるが、それに加えて、緊急管轄的な取扱いを認めるこ

とも、考慮に値する、ということになる。 

 

Ｂ．借地非訟事件 

１．日本法における現状 

 現行法上、借地非訟事件としては、①建物の種類、構造、規模または用途を制限する旨の借地条件が

ある場合における当該借地条件の変更及び他の借地条件の変更（借地借家法17条１項・３項・５項）、

②増改築を制限する借地条件がある場合における借地権設定者の承諾に代わる許可（借地借家法17条２

項）、③旧建物が滅失した場合等において、契約更新後に契約残存期間を超えて存続すべき建物を築造

することについての借地権設定者の承諾に代わる許可（借地借家法18条１項）、④借地上建物の第三者

への譲渡に伴う借地権の譲渡または転貸についての借地権設定者の承諾に代わる許可（借地借家法19条

１項。転借地の場合につき同条７項）、⑤前記④の許可申立てに対して、借地権設定者が自ら建物の譲

渡等を受ける旨の申立てをした場合における借地権設定者への建物譲渡等の命令（同条３項）、⑥借地

上建物を競売等により取得した第三者に対する借地権譲渡についての借地権設定者の承諾に代わる許

可（借地借家法20条１項）が定められている。これらの借地非訟事件は、主として借地人と借地権設定

者との間の対立する利害の調整を図ることを目的とするものであり、各種非訟事件の中でも、特に争訟

的な性格が強いものであることから、従来から、他の非訟事件よりも訴訟手続に近い規律が用意されて

きたものである26。 

 これらの事件の土地管轄に関しては、いずれも、借地権の目的である土地の所在地を管轄する地方裁

判所が管轄権を有するものとされている（借地借家法41条本文）。ただし、事物管轄についてのみ、管

轄裁判所を簡易裁判所とする旨の合意が認められている（同条ただし書）。 

 こうした管轄の規律は、借地法14条の２以来のものであり、その趣旨を詳細に論じる文献を参照する

ことはできなかったが、基本的には、①紛争の目的となっている土地の所在地の裁判所に管轄権を認め

ることが資料収集等の面で手続上合理的であること、また、②借地権においては、その目的である土地

上に借地権者が建物を所有し、利用することが予定されていることから、当該土地の所在地の裁判所に

管轄権を認めることが借地権者の保護にも資すること27、③他方で、借地権設定者の側からみても、自

己の所有する土地（転貸借が問題となる場合には、自己の賃借する土地）の処遇が紛争の核心をなして

いる以上、その所在地での手続遂行を強いられたとしても、不測の不利益を課するものとは考えられな

いことなどを考慮したものと推測される。 

                          
26 例えば、借地借家法53条（平成23年改正前の借地非訟事件手続規則26条）参照。 
27 なお、上記⑥の事件については、土地上の建物を取得した第三者が申立人となるが、この第三者も、建物を取得して

当該土地を利用しようとするものである以上、同様の考慮が当てはまるものといえよう。 



Ⅱ．主な非訟事件に関する調査研究 

200 

 

２．各国法の状況 

 ドイツの非訟事件手続法には、日本法上の借地非訟事件に対応する事件の規定はみられないようであ

るが、オーストリア法においては、借家関係に関連して、主たる借家人としての地位確認、建物の保全・

改修義務の履行など、各種の非訟事件が設けられているほか、土地用益賃貸借に関して、その期間の延

長や賃料の決定が非訟事件として認められているようである28。これらの事件の土地管轄に関しては、

借家の対象となっている建物または用益賃貸借の目的物である土地の所在する裁判所に管轄権がある

とされ、国際裁判管轄についても、同一の基準により決すべきものとされている29。 

 また、フランス法においても、日本法上の借地非訟事件にそのまま対応する事件類型はみられないも

のの、不動産の賃貸借関係に関連する事件として、①住居賃貸借における賃料の改定、②商事賃貸借に

おける賃料の改定、③商事賃貸借における使用目的の変更といった事件が存在する30。これらの事件の

土地管轄に関しては、いずれも、賃貸目的不動産所在地の裁判所とされており、また、国際裁判管轄に

関しても、フランス民法14条及び15条をめぐるフランス法特有の議論があることを除けば、国内土地管

轄と同様、不動産所在地によって決すべきものと解されている31。 

 

３．検討 

 ２でみたように、必ずしも参照し得る事例は多くはないものの、諸外国においては、不動産の賃貸借

に関連する非訟事件ないしそれに類似する事件に関しては、いずれも、国内土地管轄は不動産の所在地

で決せられるものとしつつ、国際裁判管轄についても、これと同一の基準によって決せられるものとし

ているようである。また、１でみたように、現行借地借家法上の国内土地管轄の規律が、問題となる不

動産所在地の裁判所に管轄を認めることの手続的な合理性や、利害関係人間の利害調整としての妥当性

に依拠するものであるとすれば、そうした考慮は、国際裁判管轄が問題となる際にも、同様に当てはま

るものといえるように思われる。さらに、実体準拠法の面からみても、不動産賃貸借契約に関しては、

不動産の所在地法が原則的な最密接関連地法とされることに鑑みれば（通則法８条１項・３項参照）32、

不動産の所在地国に国際裁判管轄を認めることには、十分な合理性があろう。 

 以上からすれば、借地非訟事件の国際裁判管轄に関しては、国内土地管轄と同様に、借地権の目的で

ある土地の所在地を基準として決するものとするのが合理的であり、緊急管轄的な例外の余地を別とす

れば33、これを一般的な形で変更すべき特段の理由は見出されないように思われる。 

                          
28 本報告書 I.3.D.5参照。 
29 本報告書 I.3.D.5参照。 
30 本報告書 I.4.D.3参照。 
31 本報告書 I.4.D.3参照。 
32 通則法８条３項にいう「不動産を目的物とする法律行為」が不動産を目的とする賃貸借契約を含むこと、さらに、同

項が適用される場合に、不動産所在地法以外の法が最密接関係地法となる事例は想定しがたいとされることについては、

櫻田＝道垣内・前掲書（第１巻）211-212頁〔中西康〕参照。 
33 例えば、外国に所在する土地であっても、いずれも日本に住所を有する土地所有者と借地人との間で日本法を準拠法

とする借地契約が締結されており、並行主義を採用する当該外国においては国際裁判管轄が否定されているとともに、

裁判資料の面でも日本における実質審理に支障がないと認められる、といった事情がそろっている場合には、例外的に、

日本の国際裁判管轄を認める余地があり得るように思われる。 
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商事非訟事件・信託非訟事件 

 

東北大学 森田 果＊ 

 

Ｃ．商事非訟事件（特に会社非訟事件） 

１．日本法における会社非訟事件 

 日本の会社法における非訟事件手続としては，主として以下のものがある1。 

 株式買取価格決定申立事件 

 所在不明株主の株式売却許可申立事件 

 端数相当株式任意売却許可申立事件 

 少数株主の株主総会招集許可申立事件 

 総会検査役選任申立事件 

 仮役員等選任申立事件 

 取締役会議事録等閲覧謄写等許可申立事件 

 社債権者集会決議認可申立事件 

 清算人選任申立事件 

 少額債権等債務弁済許可申立事件 

 帳簿資料保存者選任申立事件 

 特別清算開始申立事件 

 これらの非訟事件手続についての管轄ルールとしては，会社法868条があり，次のような定めを置い

ている： 

（非訟事件の管轄） 

第八百六十八条 この法律の規定による非訟事件（次項から第五項までに規定する事件を除く。）

は，会社の本店の所在地を管轄する地方裁判所の管轄に属する。 

２ 親会社社員（会社である親会社の株主又は社員に限る。）によるこの法律の規定により株式会

社が作成し，又は備え置いた書面又は電磁的記録についての次に掲げる閲覧等（閲覧，謄写，謄

本若しくは抄本の交付，事項の提供又は事項を記載した書面の交付をいう。第八百七十条第二項

第一号において同じ。）の許可の申立てに係る事件は，当該株式会社の本店の所在地を管轄する

地方裁判所の管轄に属する。 

一 当該書面の閲覧若しくは謄写又はその謄本若しくは抄本の交付 

二 当該電磁的記録に記録された事項を表示したものの閲覧若しくは謄写又は電磁的方法によ

る当該事項の提供若しくは当該事項を記載した書面の交付 

３ 第七百五条第四項，第七百六条第四項，第七百七条，第七百十一条第三項，第七百十三条，第

七百十四条第一項及び第三項，第七百十八条第三項，第七百三十二条，第七百四十条第一項並び

に第七百四十一条第一項の規定による裁判の申立てに係る事件は，社債を発行した会社の本店の

所在地を管轄する地方裁判所の管轄に属する。 

                          
* Build 20140107．東北大学大学院法学研究科准教授（hatsuru@law.tohoku.ac.jp）。 
1 東京地方裁判所商事研究会（2009），中東（2013）。なお，http://www.courts.go.jp/tokyo/saiban/dai8bu_osirase/

や http://www.courts.go.jp/osaka/saiban/minji4/dai2_1/も参照。 
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４ 第八百二十二条第一項の規定による外国会社の清算に係る事件並びに第八百二十七条第一項

の規定による裁判及び同条第二項において準用する第八百二十五条第一項の規定による保全処

分に係る事件は，当該外国会社の日本における営業所の所在地（日本に営業所を設けていない場

合にあっては，日本における代表者の住所地）を管轄する地方裁判所の管轄に属する。 

５ 第八百四十三条第四項の申立てに係る事件は，同条第一項各号に掲げる行為の無効の訴えの第

一審の受訴裁判所の管轄に属する。 

 

 このように，868条は，基本的に会社の本店の所在地を非訟事件の管轄裁判所とし，外国会社につい

ては，その日本における営業所の所在地を管轄裁判所としている。なぜそのような管轄ルールを採用し

ているのかについてははっきりとした説明はあまりなされていないようである2。 

 868条が，本店の所在地を原則的な管轄としている趣旨はおそらく，本店に会社非訟事件の審理に必

要な資料が多く存在しているがゆえに，そこに所在する裁判所に管轄を認めることによって，効率的な

訴訟運営が可能になることにあるのであろう。また，当事者も，株主や債権者を除けば，本店の近くに

所在していることが多く，その点からも訴訟運営の効率性が達成できるからではないかと考えられる。 

 

２．各国法の状況 

 商事非訟事件（特に会社非訟事件）と言っても，そもそも訴訟事件と非訟事件との区別を知らない実

質法（たとえばアメリカ合衆国）もある。そこで，日本法において非訟事件に該当する紛争類型が，ど

のような管轄ルールに服しているかを見ることにしたい。 

 

アメリカ合衆国 まず，アメリカ合衆国。アメリカ合衆国においては，基本的に，設立準拠州の裁判所

において管轄が認められる。設立準拠州のどの裁判所が管轄を持つかは，当該設立準拠州会社法の規定

による――デラウェア州の場合であれば，デラウェア衡平法裁判所になる。問題は，設立準拠州の外の

裁判所に紛争が持ち込まれた場合の取り扱いである。このような場合に，設立準拠州以外の連邦裁判所

（diversity jurisdiction が発生するため）が管轄を有するかどうかが問題となる。 

 この点に関して，法律構成はともあれ，連邦法上は２つの基準が提示されてきている。第一の判断基

準は，問題となっている訴訟が，解散請求・買収といったエクイティ上の救済なのか，信認義務の違反・

契約違反・詐欺といった経営者の行動から発生するコモンロー上の救済（損害賠償請求）なのか，とい

う区別である。もっとも，このような区別は，アメリカ合衆国の法制度を前提とする特有のものであり，

日本法上の管轄ルールを考えるにあたって参考とすることは難しい。 

 ただ，その背景にある Burford abstention は，一定程度，参考になる。Burford abstention の発動

基準は，①当該事件が実体的な公の重要性のある政策問題についての州法上の難しい論点を扱っている

こと，および，②そのような問題について連邦裁判所が審理することによって，そのような公の関心の

ある問題について一貫した解決を提供しようとする州の努力を無にしかねないこと，である。会社法上

の訴えについて言えば，会社の内部事項については，特定の州＝設立準拠州が，自らの法律に基づいて，

                          
2 筆者がいくつかのコンメンタール類を参照したところ，「本店」の意義について形式説を採るか実質説を採るか，本条

の管轄ルールが専属管轄かいなかについての議論がもっぱら紹介されていて，本条の趣旨に関する説明を提供している

ものは見当たらなかった。非訟事件手続法に関するコンメンタール類を見れば分かるのかもしれないが，東北大学図書

館が，耐震改修工事中にて使用できないため，関連図書を入手することはできなかった。 
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かつ，自らの裁判所において，一貫した解決を提供することに大きな意義――連邦裁判所での紛争解決

を否定するほどの――がある，と認められる，というのである。会社法上の訴えについても，このよう

な観点から，どれだけ統一的な解決を施すことが望ましいか，しかも，それは，単に準拠法というレベ

ルだけではなく，管轄というレベルにおいても管轄されることの必要な問題なのか，という点を考慮す

る必要があることになる。 

 第二の判断基準は，当該訴えが会社関係における他の当事者（の権利義務）にも影響するものである

か，それとも，当該原告自身にのみ影響するものであるか，という基準である。日本の会社法を前提に

この基準を仮に当てはめてみるならば，たとえば，役員等の対会社責任（会社法423条）については，

他の株主の権利義務に影響するものなので，設立準拠州の専属管轄が肯定される。これに対し，役員等

の対第三者責任（会社法429条）については，それを会社債権者が追及する場合に限らず，株主が追及

する場合であっても，その請求は当該提訴株主個人の権利にしか影響しないので，設立準拠州以外にお

いても管轄が肯定されることになる。また，反対株主による株式買取請求についても，役員等の対第三

者責任と同様に，提訴した株主自身の地位にしか影響しないものなので，設立準拠州以外における管轄

が認められることになるだろう。 

 もっとも，この基準は，実際の運用においてはたとえば，「当該訴えが会社関係における他の当事者

（の権利義務）にも直接的に影響するかどうか」などといった形で判断されることにならざるを得ない

と予想される。そうすると，「直接的に影響する」とはどのような場合を意味するのか，という次の解

釈問題が発生することになってしまう。それを考える際にはやはり，なぜ，設立準拠州の裁判所におい

て専属的な管轄を認めることが望ましいのか，を考えなければならず，それは Burford abstention の

背後にある発想と同じものになるであろう。すなわち，特定の原告の，設立準拠州以外においても提訴

したいという利益を排除してでも，設立準拠州の裁判所において紛争解決サービスを提供することによ

って，さまざまな当事者の間の統一的な紛争解決を提供したい，と考える設立準拠州の利害関心であろ

う。もっとも，第二の判断基準においては，州の利益だけでなく，当事者の利益（統一的な紛争解決が

当事者自身にとっても望ましい）の観点も介在している可能性がある。 

 アメリカ合衆国における非訟事件をめぐる管轄ルールについてのもう一つの問題は，以上のように設

立州以外において裁判所に提訴され，しかも，管轄が認められる場合があり得ることを前提に，会社の

附属定款において設立州の裁判所に専属合意管轄を定めることが有効か，という点である。 

 この問題については，2013年に Boilermakers 判決が下されたことによって，デラウェア会社法§

109(a)が認めた範囲内，すなわち，株主と会社との間の訴訟を中心とした，「会社の内部事項」に関す

る訴訟については，合意管轄規定を設けることが，設立準拠法たるデラウェア州会社法上無効とはなら

ないことが確認された。日本の会社法において非訟事件に該当する紛争類型については，全てこの範囲

内に入るから，たとえば，日本の裁判所においてデラウェア法人の合意管轄規定が争われた場合，日本

の裁判所は，設立準拠法たるデラウェア州会社法を参照して，この（附属）定款の規定は，デラウェア

州会社法上は有効だと評価することになる。 

 もっとも，このことは，設立準拠州以外の裁判所が，専属合意管轄に関する（附属）定款の規定を常

にエンフォースすることを保障するものではない。原告と被告の状況など，個別具体的な事件の適用に

おいては，専属合意管轄の定めのエンフォースが否定され，設立準拠州以外の裁判所において管轄が認

められる余地は，十分にあり得ることになる。 
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ドイツ ドイツの商事非訟事件（特に会社非訟事件）の管轄ルールについて考える際には，そもそも，

ドイツ国際私法が，会社準拠法について，日本やアメリカ合衆国のような設立準拠法主義ではなく，本

拠地法主義を採用していることに注意しなければならない。このような国際私法上の準拠法ルールが，

管轄に関するルールにも影響を与えているように思われる。 

 企業法上の非訟事件の土地管轄については，原則としては，会社の本拠（主たる営業地）が土地管轄

をもつ（FamFG 第377条第１項）。具体的に基準となるのは，「定款上の本拠（主たる営業地）」であり，

設立時に会社契約や定款において定められた本拠，あるいは設立後の事業活動において登記簿に登記さ

れた本拠を指す。登記簿に登記された本拠は，事実上の経営統括地とは異なる場合にも，また本拠が（会

社契約を有効に変更することなく）事実上別の地に移された場合にも基準とされる。同じことは，人的

会社にも当てはまる。そうしなければ，届出義務又は解散命令の強制が難しいためである。内国会社の

営業活動が専ら外国で行われている場合にも，登記された本拠が所在する管区の裁判所が土地管轄をも

つ。人的会社及びパートナーシャフト会社について疑義がある場合には，経営判断地，社団については

その管理地（BGB 第24条）が，会社又は社団の本拠として基準とされる。 

 主たる営業所又は本拠を外国にもち，内国では従たる営業所だけをもつ企業については，従たる営業

所の所在する管区の裁判所が土地管轄をもつ（HGB 第13d 条第１項）。ここでも登記簿に登記された従た

る営業所が基準となり，その他の従たる営業所が内国に所在するか，あるいは内国の事実上の経営統括

地がどこかといった事情は考慮されない。 

 内国における主たる営業所又は本拠の移転は，従前の主たる営業所又は従前の本拠の登記裁判所に届

け出なければならない（HGB 第13h 条第１項，AktG 第45条第１項，VRV 第６条）。それ以後の手続は，HGB

第13h 条第２項に定められている。従前の登記裁判所は，文書を新しい登記裁判所に引き渡す前に，そ

の登記が形式的要件を備えていることを審査しなければならない。文書が新しい主たる営業所所在地又

は本拠の登記裁判所に到着した後は，その登記裁判所が，原則として，当該法主体に関するその他の届

出及び営業活動に関するすべての事項を取り扱う（UmwG 第53条のような例外があれば別である）。 

 複数の営業地の各々を管轄原因とすると，複数の土地管轄が発生しうるが，立法者は FamFG 第２条第

１項の適用を除外することで，そのような事態を回避しようとしていたと解される。この問題は，HGB

第33条に定める個人商人，人的会社，法人については生じない。HGB 第33条に定める公法上の法人につ

いては，複数の営業地が存在しうるが，その場合にも本拠に連結されるため，複数の管轄原因は発生し

ない。ドイツ統一後には，資本会社について二重の本拠を認めるべきか否か議論がなされたが，手続法

的観点からは，競合管轄を避けるべきこと，また実際上の必要性も乏しいことを理由に，否定すべきで

あるとされた。 

 問題は，HGB 第13e 条第５項によれば，外国資本会社が内国で複数の従たる営業所を開設することが

でき，その各々の管区の区裁判所において登記すべき点である。その結果，同じ法主体について複数の

裁判所が土地管轄をもつことになる。これは，外国の法主体に対して実効的な規律を行うためには有効

であるが，矛盾する複数の決定が下される恐れも内包している。それゆえ，この場合には，別の裁判所

に事件をゆだねる（FamFG 第４条に規定）ことを検討すべきであるとされる。 

 企業法上の非訟事件に関するドイツ裁判所の国際裁判管轄は，FamFG 第105条に基づき，土地管轄の規

定に従う。一般に基準となるのは，会社の定款上の本拠であり，それとは異なる可能性のある経営統括

地ではない。外国に（定款上の）本拠をもつ資本会社の内国における従たる営業所の登記についても，

明文で土地管轄が認められているため（HGB 第13e 条及び第13g 条），合わせて国際裁判管轄も肯定され
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る。 

 それに対して，内国企業が外国に従たる営業所を設置しようとする場合に，従たる営業所の登記に関

する国際裁判管轄は否定されないが，実体法上の根拠規定は欠缺している。また，内国企業が定款上の

主たる営業所を外国に移転する場合にも，そもそもドイツの登記裁判所の国際裁判管轄が存在せず，ド

イツ登記簿に登記され得ない。内国会社が定款上の本拠を外国に移転する場合には，内国会社としての

地位を失い，解散したものとみなされる。 

 2008年11月１日以降は，ドイツ株式会社又は有限会社が，ドイツに定款上の本拠を維持したまま，経

営統括地を外国に移すことも可能になっている。しかし，その場合にも，外国の経営統括地はドイツの

商業登記簿には記載されない（それに対して，内国の営業上の住所は，商業登記簿に届け出なければな

らない）。もしドイツ株式会社又は有限会社が，（経営統括地のみならず）本拠も併せて外国に移転する

場合には，商業登記簿に記載されず，会社を解散しなければならない点に変わりはない。 

 

フランス 株主総会議事録・株主名簿の閲覧謄写請求については，特別な管轄ルールは存在せず，被告

の住所地（たとえば株主総会議事録閲覧請求をするのであれば，相手方となる取締役個人の住所地）が

原則的な土地管轄の基準となるし，国際裁判管轄についても被告の住所地または会社の本店または管理

部門がフランス国内にあればフランスの裁判管轄が認められる。 

 少数株主による株主総会の招集請求についても，特別な管轄ルールは存在しない。このため，同様に

（ただし取締役個人が被告となるのではなく，会社が被告となるため），会社の本店または管理部門が

フランス国内にあれば，フランスの裁判管轄が認められる。譲渡制限株式の価格決定・検査役等の選任

についても，特別な管轄ルールは存在しないから，通常の管轄ルールが適用される。 

 仮役員の選任に関しては，土地管轄を有するのは，相手方である会社の本店所在地の商事裁判所であ

るが，裁判例上認められてきた「主たる事業所（gares principales）」の法理の適用により，支店の所

在地を管轄する商事裁判所に管轄権が認められる場合もある。そして，国際裁判管轄に関しても，原則

として，会社の本店がフランス国内にある場合に，フランスの裁判所に国際裁判管轄が認められる。 

 社債関係の事件に関しては，特別な管轄ルールは存在しない。申請に基づく命令手続の場合，命令の

内容が実施されるべき地の裁判所が土地管轄を有するから，基本的に会社の本店所在地の大審裁判所に

なる。また，レフェレ手続の場合，会社を相手方とする場合には，やはり会社の本店所在地ということ

になるし，会社側からの申立てとなる場合に関しては，社債権者代表者が相手方になるとの理解を前提

とすれば，その住所地を管轄する大審裁判所になる。国際裁判管轄については，他の会社関係のレフェ

レまたは申請に基づく命令手続の場合と同様に，以上の国内土地管轄の規律に準じた形で処理されるこ

とになると推測される。 

 会社の解散・清算関係についても，特別の管轄ルールが存在しないので，会社の本店所在地を管轄す

る商事裁判所に管轄が認められることになろう。国際裁判管轄についても，会社の本店がフランス国内

にある場合に，フランスの裁判所の国際裁判管轄が認められるということになろう。 

 

３．検討 

 商事非訟事件（特に会社非訟事件）をめぐる管轄ルールについて，日本の法律が考慮すべき状況とい

うのは，非訟事件をめぐる一般的な管轄ルールではない。日本法に基づいて日本で設立された会社が，

日本国外で活動し，日本の会社法上非訟事件として扱われる紛争が日本国外の裁判所に持ち込まれた場
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合には，当該日本国外の裁判所が，管轄を持つかどうか（そしてさらには準拠法がいずれの法（設立準

拠法なのか本拠地法なのか）なのか）を審理するのであって，その審理の仕方について日本法がとやか

く言うことはできない（他国の行政行為である）。 

 このため，管轄ルールについて日本法が考慮する必要があるのは，日本国外の法律に基づいて設立さ

れた会社について，日本国内の裁判所において裁判が起こされた場合となる。この場合，日本国内の裁

判所が適用する日本の国際私法は，法人の準拠法について設立準拠法主義を採用しているから，日本の

会社法ではなく，当該会社の設立準拠法（外国法）が適用されることになる。この設立準拠法が，当該

紛争類型が，訴訟事件に該当するのか，それとも，非訟事件に該当するのか，あるいは，両者の区別は

存在しないのか，を決めることになる3。 

 

設立準拠法とされた国が設立準拠法主義を採用している場合 そこで次に，設立準拠法とされた国の国

際私法が，アメリカ合衆国のように設立準拠法主義を採用しており，かつ，それを前提とした管轄ルー

ルを採用している場合と，ドイツのように本拠地法主義を採用しており，かつ，それを前提とした管轄

ルールを採用している場合4とに分けて考えてみたい。 

 まず，日本の裁判所によって設立準拠法とされた国の国際私法が，設立準拠法主義を採用していた場

合においては，どのように処理すべきであろうか。この場合，問題となっている会社が，設立準拠法と

された国においてのみ活動しているのであれば，日本において裁判管轄を認める必要性は基本的にはな

い。たとえば，株主がたまたま日本国内に居住しているからといって，そのような株主に，日本国内の

裁判所へのアクセスを認める必要性はないであろう。 

 ただし，国際私法上の議論において，一定の会社法の規定については，公法的な意義を有しているが

ために，属地的な強行法規的介入がなされるべき，とされる場合がある。たとえば，社債管理者の設置

強制に関しては，日本国内の社債市場における社債権者保護のための規定であるから，たとえ外国会社

が発行した社債であっても，それが日本市場を主たる流通場所という前提で発行されている場合には，

日本の会社法の社債管理者の設置強制の規定の適用を及ぼすべきである，という議論がされる場合があ

る。このような場合については（ことに，日本国内の代理人等の住所地が債務の履行地と社債契約上規

定されているような場合には），日本の裁判所に管轄を認める必要性が出てくるかもしれない。しかし，

前述した日本の会社法上の非訟事件規定について，そのような制度趣旨が背後に存在すると考えられる

ものはない5から，この点はあまり考えなくても良さそうである。 

 これに対し，問題となっている会社が，設立準拠法とされた国において活動しているほか，日本にお

いても外国会社としてビジネスを展開していた場合――日本が主たる事業地である場合と，設立準拠法

                          
3 「手続は法廷地法による」という準拠法ルールもあるけれど，ここで言う「手続」は，訴訟事件・非訟事件という性質

決定がされた後で，訴訟事件としてどのような審理手続を採用するか，非訟事件としてどのような審理手続を採用する

か，というレベルの問題だと解すべきであろう。訴訟事件・非訟事件の区分自体は，手続の問題ではなく，実体法上の

問題として考えるべきではなかろうか。なぜなら，さまざまな紛争類型において，どのような保護を与えるべきかは，

いたって実体法上の考慮の問題であると考えられるからである。 
4 もちろん，論理的には，国際私法上のスタンスとしては設立準拠法主義を採用した上で，管轄に関するルールについて

は本拠地法主義を前提としたルールを採用している場合や，国際私法上のスタンスとしては本拠地法主義を採用した上

で，管轄に関するルールについては設立準拠法主義を採用している場合も，考えられないではない。しかし，本稿にお

ける検討では，そのような組み合わせの可能性はないものと仮定する。 
5 たとえば，社債権者集会決議認可申立事件については，確かに社債権者保護のための規定ではあるけれども，統一的な

処理の必要性の強い問題であるから――アメリカ法における Burford abstention をめぐる議論を参照――，設立準拠

法とされた国の裁判所における統一的な解決の提供を目指すべきであろう。 
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国（あるいは第三国）が主たる事業地であり，日本は従たる事業地に過ぎない場合とがあり得る――は

どうであろうか。この場合，日本の会社法上，外国会社としての一定の規制に服することになるから，

そのことをもって日本の裁判所に管轄を認めることは十分可能である（たとえば会社法868条４項を参

照）。会社法868条（４項を除く）は，内国会社を前提とした規定であり，外国会社について日本の会社

法の非訟事件に相当する紛争類型を前提にした規定ではないから，本店が日本国外にある外国法人であ

っても，日本の裁判所において管轄を認めることの論理的な障害にはならない。そこで，このような場

合に，日本国内の裁判所――具体的には，日本国内に登録した営業所がある場合には，それが国内での

管轄裁判所を決める基準となろう（会社法868条参照）――の管轄を認めるべきか，あるいは，認める

ことに何か問題はないか，を考えてみたい。 

 まず，日本の会社法上の非訟事件は，株式買取価格決定申立事件，所在不明株主の株式売却許可申立

事件，端数相当株式任意売却許可申立事件，少数株主の株主総会招集許可申立事件，総会検査役選任申

立事件，仮役員等選任申立事件，取締役会議事録等閲覧謄写等許可申立事件，社債権者集会決議認可申

立事件，清算人選任申立事件，少額債権等債務弁済許可申立事件，帳簿資料保存者選任申立事件，特別

清算開始申立事件が主なものであるが，これらのうち，一定の事項は，設立地以外であっても，会社の

本拠――会社法868条のような発想で言うならば「本店」――における管轄を認めることには，一定の

合理性がありそうである。 

 たとえば，取締役会議事録等閲覧謄写等許可申立事件を考えてみよう。日本国外の設立地には会社の

実態がなく，日本国内の事業の中心地において会社の管理経営がなされ，取締役会もそこにおいて開催

されていた場合，会社の事業も，取締役等の利害関係者も，日本国内において開催され，しかも，議事

録も日本国内において保管されている蓋然性が高いから，当事者からも開示対象からも遠い設立地にお

いてしか管轄が認められないとするよりも，日本国内の裁判所において管轄を認めた方が便利であるし，

判決のエンフォースメントの実効性も確保しやすくなるだろう。同様の考慮は，仮役員等選任申立事件，

帳簿資料保存者選任申立事件についても当てはまりそうである。 

 少数株主の株主総会招集許可申立事件，総会検査役選任申立事件についても，同様の場合において，

株主総会が日本国内に存在している本店（またはその近傍）において開催されてきているような場合に

は，日本国内の裁判所に管轄を認めた方が，判決のエンフォースメントの実効性の確保や利害関係者の

便宜といった観点から，有用である。社債権者集会決議認可申立事件についても，社債が，設立地では

なく，会社が事業活動を展開している地（この場合は日本）においてもっぱら流通しているような場合

には，日本国内の裁判所に管轄を認めた方が，同様の理由から，有益だと考えられる。 

 株式買取価格決定申立事件，所在不明株主の株式売却許可申立事件，端数相当株式任意売却許可申立

事件などについても，設立地には会社の実態が何ら存在せず，もっぱら日本国内において活動している

ような場合には，株主も日本国内にいる蓋然性が高いから，設立地の他に，日本国内の裁判所において

管轄を認めた方が，全ての利害関係者にとって有益なことがあるであろう。 

 清算や特別清算に関する事件（清算人選任申立事件，少額債権等債務弁済許可申立事件，帳簿資料保

存者選任申立事件，特別清算開始申立事件）についても，設立地においてはほとんど事業展開がなされ

ておらず，もっぱら日本国内において事業展開がされているような場合には，大部分の会社資産が日本

国内にあることになるから，日本国内の裁判所に管轄を認めることが，利害関係者の便宜，および，エ
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ンフォースメントの実効性の観点から，有益であろう6。 

 もっとも，以上のように，会社非訟事件に相当する紛争類型が，設立地ではなく，会社の事業の展開

の地である日本国内の裁判所において管轄を認めるべきことに合理性があるシナリオがあるとしても，

常にそのような管轄が認められるべきであるとは，必ずしも言えない。たとえば，仮役員等選任申立事

件が日本国内の裁判所において申し立てられたが，それと同時に，設立地の裁判所においても申立がな

されているとしよう。この場合，仮役員（職務代行者）として，日本国内の裁判所と設立地の裁判所と

で，異なる者が選任されるような事態になってしまうと，両者の権限をどのように調整すべきかという，

難しい問題が発生してしまう。あるいは，社債権者集会決議認可申立事件についても，たとえば，日本

国内の裁判所において認可するとの判決が出た後に，設立地の裁判所において認可を否定する判決が出

た場合に，いずれの判決が優先するのか，という難しい問題が発生する。 

 このような跛行的な状況が出現する可能性があるのは，問題となっている紛争類型が，会社をめぐる

何らかの行為の効力の有無に影響を与えるような裁判が求められている類型に属する場合である。この

ような場合に，複数の法廷地における裁判の遂行を認めてしまうと，両者の間で異なる判断が下された

場合に，いずれが優先するのか，という難問が発生するのである7。日本の会社法上の主な非訟事件類型

のうちでは，所在不明株主の株式売却許可申立事件，端数相当株式任意売却許可申立事件，少数株主の

株主総会招集許可申立事件，総会検査役選任申立事件，仮役員等選任申立事件，取締役会議事録等閲覧

謄写等許可申立事件，社債権者集会決議認可申立事件，清算人選任申立事件，少額債権等債務弁済許可

申立事件，帳簿資料保存者選任申立事件，特別清算開始申立事件が，これに該当する。非訟事件以外で

あっても，たとえば，株主総会決議の効力を争う手続や，組織再編の効力を争う手続などは，跛行的状

況を引き起こしやすい紛争類型に関するものだと言えるだろう。 

 これに対し，金銭的な賠償を求める場合であれば，このような問題は発生しにくい。もちろん，株主

代表訴訟のように，取締役の対会社責任の有無（さらには金額）は，全ての株主・会社との関係で一律

に決まるべきものであると考えるのであれば，複数の地における管轄を肯定することによって，跛行的

な法律関係が生じることを懸念しなければならなくなるだろう。けれども，たとえば，同じ取締役の責

任であっても，取締役の対第三者責任のような場合であれば，債権者ごとに取締役の責任の有無・金額

は異なっていることは自然である。 

 日本の会社法上の非訟事件に分類される紛争類型の中では，株式買取価格決定申立事件がこの類型に

属する典型的なものである。株式買取価格決定申立事件の中でも特に，譲渡制限株式の買取価格の決定

に関しては，会社は関係せず，株式の売主・買主間の取引の問題であるので，統一的な解決の必要性は

なく，複数の管轄を認めることの問題性は，あまり発現してこない8。この点，やや微妙なのが，反対株

主による株式買取請求の場合の株式買取価格決定申立事件である。この場合，確かに買取価格をいくら

に設定するかという判断によって，他の会社関係者が直接的な影響を受けることはない。しかし，買取

価格をいくらにするかによって，会社から流出する資産額が変わってくるから，その意味では，他の会

                          
6 ただし，清算・特別清算に関する管轄ルールについては，国際倒産に関する管轄ルールとの関係も考慮した方がよいか

もしれない。 
7 もっとも，跛行的法律関係が発生することは，各国ごとに異なる国際私法ルールが存在している現在の国際社会におい

ては，やむを得ない問題であるとして放置する，という政策的な態度もあり得ないわけではない。 
8 もちろん，複数の管轄を認めた場合，それぞれの裁判所の決定した買取価格が異なることがあり得るけれども，それは，

通常の国際二重訴訟の場合と同じであり，当該売主・買主以外の会社関係者に対して影響を与える深刻な問題を発生さ

せるわけではない。 
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社関係者に対して間接的な影響が及ぶことになる。この点について，跛行的な法律関係が発生しうるこ

とを問題視するのか，それとも，あくまで間接的な問題であるし，それに金銭の支払いの問題に過ぎな

いと割り切ってしまうのか，いずれの立場も，政策的には成り立ちうるものと考えられる。 

 

設立準拠法とされた国が本拠地法主義を採用している場合 ここまで，日本の裁判所によって設立準拠

法とされた国の国際私法が，設立準拠法主義を採用していた場合を考察してきた。続いて，日本の裁判

所によって設立準拠法とされた国の国際私法が，ドイツのように本拠地法主義を採用していた場合につ

いて考えてみたい。この場合，問題となっている会社が，設立準拠法とされた国においてのみ活動して

いるのであれば，その国が設立準拠法主義を採用している場合と異なる処理をする必要性は考えにくく，

その国が本拠地法主義を採用している場合においても，日本において裁判管轄を認める必要性は基本的

にはない。 

 これに対し，問題となっている会社が，設立準拠法とされた国において活動しているほか，日本にお

いても外国会社としてビジネスを展開していた場合――日本が主たる事業地である場合と，設立準拠法

国（あるいは第三国）が主たる事業地であり，日本は従たる事業地に過ぎない場合とがあり得る――は

どうであろうか。この場合，日本の会社法上，外国会社としての一定の規制に服することになるから，

そのことをもって日本の裁判所に管轄を認めることは十分可能である（たとえば会社法868条４項を参

照）。そこで，このような場合に，日本国内の裁判所――具体的には，日本国内に登録した営業所があ

る場合には，それが国内での管轄裁判所を決める基準となろう（会社法868条参照）――の管轄を認め

るべきか，あるいは，認めることに何か問題はないか，を考えてみたい。 

 設立準拠法とされた国が，本拠地法主義を採用している場合においては，その国の国際私法の観点か

らして，当該会社の「本拠」がどこにあるかによって場合分けをした方がよい。当該会社の本拠が，設

立準拠法とされた国に存在する場合と，それ以外の国にある場合とである。前者の場合であれば，設立

準拠法とされた国において，会社法上の訴えについては管轄が認められるはずであるから（ドイツ法の

状況を参照），問題状況は，設立準拠法とされた国が，設立準拠法主義を採用している場合と同じであ

る。したがって，このケースについては，前述したような，設立準拠法とされた国が設立準拠法主義を

採用している場合と同様の分析があてはまる。 

 これに対し，当該会社の本拠が，設立準拠法とされた国の中には存在せず，それ以外の国（たとえば

日本）に存在する場合には，状況が違ってくる。国際私法上の本拠地法主義の考え方では，一般的には，

会社の本拠が国外に移転した場合には，その新たな国において，会社の再設立が必要であるとされてい

る。この場合，当初の本拠が存在していた国においては，再設立をしない限り，その会社は解散したも

のと見なされることになる。このような処理がなされるのであれば，本拠地が当初の本拠地があった国

の外に移転した場合には，その新たな本拠地が所在する国で再設立がおこなわれ（もっとも，その国が

本拠地法主義を採用しておらず，設立準拠法主義を採用していれば，その国以外の法によって会社を再

設立することが可能である），日本の国際私法（設立準拠法主義）を適用する日本の裁判所から見れば，

その設立に使われた新たな準拠法が会社の準拠法とみなされることになるから，問題状況は元に戻る。 

 ところが，当初の本拠が存在していた国の本拠地法主義が，仮に，会社の本拠が国外――たとえば日

本――に移転した場合であったとしても，会社の再設立を要求せずに会社の準拠法が自動的に新たな本

拠地の法に切り替わる，という考え方を採用していたとしよう（そのようなケースが実在するかどうか

は知らないけれども）。この場合，日本の国際私法（設立準拠法主義）を適用する日本の裁判所の視点
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からは，この会社の準拠法は，依然として当初の本拠地があった国の法となる。ところが，当初の本拠

地があった国の法から見ると，この会社の準拠法は，新たな本拠地がある国――たとえば日本――の法

であり，本拠はもはや当初の本拠があった国の中にはない。このため，当初の本拠地があった国の国際

私法を適用する，その国の裁判所の視点からすると，この会社の本拠が国内にないから，国内にこの会

社をめぐる紛争について管轄権を持つ裁判所は存在しないことになる。したがって，この場合に，日本

の裁判所が，本拠が日本国内にあるにもかかわらず，日本の裁判所に管轄権を認めないと，この会社を

めぐる紛争については，いずれの国の裁判所においても審理されない，という事態が招来されかねない。

このような事態を回避するためには，日本の裁判所が，自らが考える会社の準拠法が他国の法であった

としても，管轄権を肯定する必要性が出てくる。 

 以上に見てきたように，設立準拠法とされた国が本拠地法主義を採用している場合においては，一定

の状況下において，日本の裁判所に管轄権を認めることが，単に合理的であるのみならず，望まれる場

合が論理的にはあり得る（それがどれだけ現実的なのかには疑問があるけれども）ことになる。そのよ

うな場合に備えて，日本の国際裁判管轄ルール上，一定の手当をしておくべきかどうかは，政策判断と

なろう。 

 

合意管轄の有効性 最後に，合意管轄の有効性について考えてみたい。これは，今までに見てきたよう

に，設立地あるいは本拠地の１カ所だけで管轄が認められるのではなく，複数の地において管轄が認め

られる可能性がある場合に，それらのうちの一つ――実務上のニーズとしては，設立地にしたいという

ことが多いと予想される――に限定する旨の合意を，何らかの方法で行っていた場合，その合意を尊重

すべきかどうか，という問題である。日本の企業であっても，たとえばアメリカ合衆国においても活動

していたり，ADR のような形で海外の証券市場において株式を上場している場合には，日本国外の裁判

所において（たとえばアメリカ合衆国のテキサス州）会社法上の紛争について提訴される可能性がゼロ

ではないから，そのような可能性をあらかじめ排除するために，定款において株主と会社との間の紛争

については，日本の裁判所（より具体的には，本店の所在地を管轄する裁判所）に専属合意管轄を設定

したい，というニーズがあってもよさそうである。 

 もちろん，このような問題のうち，日本の企業が定款に専属合意管轄に関する規定を置いたにもかか

わらず，日本国外の裁判所に紛争処理が持ち込まれた場合については，日本法の管轄ルールが及ぶ問題

ではない。その国の管轄ルールによって処理される問題であり，その際に，そもそもそのような専属合

意管轄が日本の会社法上有効なのか，という日本法の解釈問題が，先決問題として参照されるに過ぎな

い。この点は，会社法に関する問題であるから，本稿においては扱わない。会社法の世界において検討

がなされるべき問題であろう9。 

 これに対し，日本国外で設立された企業が，このような専属合意管轄規定を，定款か，あるいは，附

属定款において持っているにもかかわらず，日本の裁判所に紛争が持ち込まれた場合に，日本の裁判所

が，かかる専属合意管轄規定の有効性を認め，それをエンフォースすべきか（すなわち，管轄権がない

として当該訴えを却下すべきか），は，本稿において検討しておくに値する問題である。 

 この点については，まず，日本の裁判所は，かかる専属合意管轄規定が，設立準拠法とされた国の法

                          
9 なお，デラウェア州の場合と違い，日本の会社法を前提とすると，附属定款という制度はなく，定款によって規定され

るものであるから，「取締役会によって一方的に設定された」という問題は発生しにくい（株主の同意（特別決議）を

得ている）。 
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によってそもそも有効とされるものなのか，無効な規定なのか，を先決問題として審理することが必要

となる。そして，もし，設立準拠法とされた国の法によって，このような規定が有効なものと評価され

た場合（たとえばデラウェア州法のケース），続いてこの準拠実質法上有効とされる専属合意管轄規定

を実際にエンフォースすべきかどうかが次の問題となる。この点については，合意管轄規定の有効性に

関する，日本の民事訴訟法の基本的な考え方をそのまま適用して良いのではないかと考えられる。 

 

Ｄ．信託非訟事件 

１．日本法における現状 

 日本の信託法の下での非訟事件には，以下のものがある10： 

 ６条：遺言信託における裁判所による受託者の選任 

 19条２項：信託財産と固有財産とに属する共有物の分割請求 

 19条４項：受託者に属する特定の財産について，その共有持分が信託財産と他の信託の信託財産と

に属する場合における分割請求 

 46条：検査役の選任および報酬の決定 

 47条：検査役の業務の監督 

 57条２項：受託者の辞任の許可 

 58条４項：受託者の解任 

 62条４項：新受託者の選任 

 63条：信託財産管理命令 

 64条：信託財産管理者の選任等 

 66条：信託財産管理者による一定の行為の許可 

 70条：信託財産管理者の辞任の許可および解任 

 71条：信託財産管理者が受ける費用の前払および報酬の決定 

 73条：受託者の職務を代行する者による一定の行為の許可 

 74条２項：信託財産法人管理命令 

 104条２項：受益権の価格の決定 

 123条４項・258条６項：信託管理人の選任 

 127条６項：信託管理人の報酬の決定 

 128条２項：信託管理人の辞任の許可および解任 

 129条１項：新信託管理人の選任 

 131条４項：信託監督人の選任 

 134条２項：信託監督人の辞任の許可および解任 

 135条１項：新信託監督人の選任 

 137条：信託監督人の報酬の決定 

 141条２項：受益者代理人の辞任の許可および解任 

 142条１項：新受益者代理人の選任 

                          
10 鈴木＝大串（2008）〔岸本雄次郎担当〕，寺本（2007）を参照。ただし，論者によって訴訟事件・非訟事件の区分が微

妙に違うことがある。たとえば，共有物の分割請求（19条）は，非訟事件に区分する論者と訴訟事件に区分する論者が

ある（鈴木＝大串（2008）599頁注８）。 
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 150条：特別の事情による信託の変更を命ずる裁判 

 165条：特別の事情による信託の終了を命ずる裁判 

 166条ないし168条：公益の確保のための信託の終了を命ずる裁判 

 169条ないし172条：管理命令その他信託財産に関する保全処分および管理人の監督等 

 173条：新受託者の選任，ならびに，新受託者が受ける費用の前払いおよび報酬の決定 

 180条：条件付債権等の評価のための鑑定人の選任 

 211条１項：受益証券にかかる公示催告千続 

 211条２項・３項：受益証券の喪失の場合の除権決定・公示催告 

 230条２項：限定責任信託の清算受託者の債務弁済に関する許可 

 258条６項：遺言による受話者の定めのない信託における信託管理人の選任 

 

 そして，これらの信託非訟事件については，信託法262条が管轄ルールを次のように定めている： 

（信託に関する非訟事件の管轄） 

第二百六十二条 この法律の規定による非訟事件は，この条に特別の定めがある場合を除き，受託

者の住所地を管轄する地方裁判所の管轄に属する。 

２ 受託者が二人以上ある場合における前項の規定の適用については，同項中「住所地」とあるの

は，「いずれかの住所地」とする。 

３ 受託者の任務の終了後新受託者の就任前におけるこの法律の規定による裁判所に対する申立

てに係る事件は，前受託者の住所地を管轄する地方裁判所の管轄に属する。 

４ 受託者が二人以上ある場合における前項の規定の適用については，同項中「受託者の任務」と

あるのは，「すべての受託者の任務」とし，前受託者が二人以上ある場合における同項の規定の

適用については，同項中「住所地」とあるのは，「いずれかの住所地」とする。 

５ 第六条第一項又は第二百五十八条第六項の申立てに係る事件は，遺言者の最後の住所地を管轄

する地方裁判所の管轄に属する。 

 

 このように，信託法262条は，受託者の住所地を原則的な管轄に採用している。かかる信託法の規定

は，非訟事件手続法の規定（の大部分）を引き継いだものと説明されるばかりで11，なぜそのような管

轄ルールが採用されたのか，制度趣旨を説明する文献は発見できなかった12。 

 262条の制度趣旨を推測すると，おそらく，信託をめぐる紛争のうち，物権的な側面については通常

の物権をめぐる紛争と同様の管轄ルールに服せしめれば足り，また，契約的な側面については，当事者

間の契約，すなわち，信託契約の準拠法によって処理されることになるけれども13，その場合の管轄ル

ールについては，信託非訟事件の多くが，基本的には会社法的に表現するのであれば信託の管理運営に

関する争いであるから，会社非訟事件がその本拠において土地管轄が認められるのと同様に，信託につ

いても，信託事務が処理されている受託者の住所地において土地管轄を認めるのが合理的だ，という考

え方によるのであろう。 

                          
11 鈴木＝大串（2008），寺本（2007）。 
12 この点についても，改正前非訟事件手続法に関するコンメンタール類を入手できれば良かったのだが，前述したよう

に，東北大学の図書館が耐震改修工事中であるため，入手できなかった。 
13 このあたりの信託をめぐる国際私法上の問題については，森田（2007a）を参照。 
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 しかし，この管轄ルールが，本当に望ましいものなのか，というと疑問なしとしない。それは，受託

者の住所地が国外――極端な話，ケイマン諸島や英領バージンアイランド――にある場合について，あ

まり合理的とは言えない結論が導かれかねないからである。このような国外の受託者が辞任しようとし

た場合に，受託者の住所地であるケイマン諸島や英領バージンアイランドの裁判所に訴えなければなら

ない，というのでは関係者にとって大きな不便を招きかねない。もちろん，信託業法上，このような国

外の主体が受託者となる（業として受託者となる）ことがそもそもできない，とも考えられるが，信託

業法は，あくまで行政法規であるから，信託業法に違反して受託者となった場合に，そのものが受託者

となったことが，私法上無効だとして取り扱われる保障はない。信託業法に違反していたとしても，民

事上の信託契約自体は有効に成立する，という考え方も十分にあり得る。 

 そうすると，多くの場合には，受託者の住所地を土地管轄の基準とすることは合理的であるが，例外

的な場合においては，不合理な結論を導きうると考えた方が良さそうである。 

 なお，フランス法では，信託関係に裁判所が介入する場面としては，①仮受託者（fiduciaire 

pro-visoire）の選任または受託者の交代，および，②信託契約の変更または撤回の場合がある。これ

らの場合については，相手方の存在しない非訟事件ではなく，訴訟事件として審理・判決されることに

なるから，土地管轄についても，民訴法の土地管轄に関する大原則にしたがい，被告の住所地の大審裁

判所に認められる，ということになり，国際裁判管轄に関しても，一般の訴訟事件に関する規律が妥当

するとされる。 

 すなわち，国内の土地管轄に関しては，被告が自然人の場合には，被告の住所地を管轄する裁判所，

法人の場合には，その設立地を管轄する裁判所が，管轄権を有するのが原則となる。国際裁判管轄に関

しても，同様の規律（actor sequitur forumrei＝原告は被告の法廷に従う）が大原則となる。 

 

２．検討 

 信託非訟事件についても，会社非訟事件について述べたことと同様のことが当てはまる。すなわち，

準拠実質法によっては，訴訟事件・非訟事件の区分が日本法とは違っていることがあるし，それにそも

そも，非訟事件という概念を知らない準拠実質法すら存在する。そこで，信託非訟事件に関する管轄ル

ールを考察する際には，信託に関する国際私法ルールについて予め整理しておくことが望ましいだろう14。 

 信託に関する国際私法ルールを簡単にまとめると，信託の契約的な側面については，信託契約の準拠

法が適用され，信託契約の準拠法については，当事者自治の原則（法の適用に関する通則法７条）によ

り，信託を設定した当事者が準拠法を指定することができる。ただし，信託の物権法的な側面，特に，

不動産に関する法律関係については，物権としての準拠法，すなわち，目的物の所在地法が適用される

ことになる（法の適用に関する通則法13条１項15）。このような例外的な連結がなされる場合を除くと，

信託をめぐる法律関係については，会社の準拠法について設立準拠法説を採用した場合と同様に，当事

者による準拠法選択が認められることになる。 

 そして，日本の信託法上，非訟事件手続とされている紛争類型はいずれも，信託の物権法的な側面に

関する法律関係ではなく，信託の契約的な側面に関する法律関係であるから，会社非訟事件の管轄ルー

ルについて行った検討については，信託非訟事件の管轄ルールについてもほぼパラレルな形で当てはま

                          
14 この点については，森田（2007a）を参照。 
15 ただし，法の適用に関する通則法13条１項の適用としてこのような帰結が導かれるのではなく，強行法規の属地的連

結の結果として，このような帰結が導かれる，とする構成の仕方もあり得る点については，森田（2007a）を参照。 
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ると考えてよいであろう。ただし，信託については，会社とは違う点がいくつかある。 

 まず第一に，会社については，法人格を取得するために設立地あるいは本拠地において何らかの登

記・登録がなされていることが一般的であり，「本拠」「本店」「営業所」を観念し，特定することが，

比較的容易である。これに対し，信託は，基本的に当事者間の合意のみによって成立し，登記や登録は

成立要件とはされていない。通常の契約と何ら変わるところはないのである。このため，信託において

は，「本拠」「本店」「営業所」を観念し，特定することが難しい。 

 もちろん，信託財産の所在地を観念し，特定することは容易であるけれども，それは信託に関する法

律関係の際に大きな意味を持つことはあまりない。このことは，会社の場合とのアナロジーで考えると，

理解しやすい。日本で設立されたある会社の財産が，日本国中，さらには，世界中に散在していたとし

ても，そのことが，会社の内部的な法律関係の準拠法や管轄ルールを定める際に，重要な意味を持つと

は考えにくいであろう。同じことが信託財産についても当てはまり，信託財産の所在地は，信託の物権

的な側面を規律する際には重要な意味を持つが，日本の信託法が信託非訟事件として取り上げているよ

うな信託当事者間の内部関係を規律する際には，あまり意味を持たないと言える。 

 ともあれ，そうすると，信託において，「本拠」「本店」「営業所」に代わる概念をもって，信託に関

する法律関係の地理的な連結点16とする必要性が出てくる。日本の信託法262条が，受託者の住所地を原

則的な管轄原因としているのは，このような試みの一つとして考えることができるだろう。すなわち，

会社において「本拠」「本店」「営業所」が地理的な連結点として採用されているのは，それらの場所に

おいて会社の管理経営に関する事務が執り行われており，当該会社に関するさまざまな資料が所在して

おり，利害関係者もその近傍に住所地を持っていることが多いからであろう。信託の場合，信託財産を

管理経営しているのは受託者であり，受託者は，会社における役員等の経営者に該当する位置に立つ者

である。このため，受託者の住所地が，会社における「本拠」「本店」「営業所」に最も近い概念だと評

価することができ，多くの場合において適切な地理的連結点として機能することが期待されるわけであ

る。 

 もっとも，受託者の住所地は，会社における「本拠」「本店」「営業所」のあくまで近似に過ぎず，常

に適切な地理的連結点になるとは限らない。たとえば，日本の信託銀行のような大規模な受託者が，多

数の信託を受託しており，そのうち，一部の信託については本店において管理運営していたものの，他

の信託については支店において管理運営していたとしよう。この場合，支店において管理運営されてい

る信託についてまで，受託者の住所地ということで本店が地理的連結点として採用されるのは，望まし

いことではない。そもそも，受託者の住所地を地理的な連結として採用した趣旨は，そこにおいて信託

の管理運営がされているからであった。しかるに，受託者の住所地以外の場所において信託の管理運営

がされている場合には，この制度趣旨がうまく当てはまらないことになる。ただ，「信託の管理運営が

されている場所」を地理的な連結点として採用してしまうと，その判断が実質的なものとなって当事者

間の争点となってしまって紛争解決コストが増加してしまう可能性があるから，特に管轄という裁判手

続の入り口においては形式的な判断でできるような「ルール」17の形で割り切ることにも，一定の合理

性が認められよう。 

 信託と会社との第二の違いは，会社の準拠法については，設立準拠法主義と本拠地法主義との対立が

                          
16 法的な連結点としてはもちろん，信託契約の準拠法がそれになる。 
17 「ルール」と「スタンダード」の違いについては，森田（2007b）を参照。 
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あるが，信託の準拠法については，設立準拠法主義に相当するものだけが存在し，本拠地法主義に相当

するものが存在しないことである18。理由ははっきりしないけれども，本拠地法主義を採用したくとも，

第一の違いにおいて述べたように，信託については「本拠」を観念することが難しいからではないかと

想像される。 

 このため，以下においては，信託の準拠法については，会社における設立準拠法主義に該当する，信

託契約の準拠法として世界中の裁判所で同じように取り扱われる，ということを前提にして検討を進め

る。このため，会社非訟事件の検討において出てきたように，信託の準拠法とされた国の国際私法が，

信託の準拠法についていかなる立場を採用しているかについての場合分けをせずに考察を行う。 

 

信託の準拠法が日本法である場合 信託の準拠法として日本法が当事者によって指定されていれば，そ

れが渉外的な信託――設定者・受益者・受託者のいずれか，あるいは，信託財産が日本国外に所在して

いる場合――であったとしても，日本の信託法が当該信託に関する法律関係について適用される。この

場合は，何が信託非訟事件であり，何が信託訴訟事件であるかは，日本の信託法の解釈として決まり，

信託非訟事件については，262条の管轄ルールが適用される。そうすると，基本的には，渉外的な信託

であっても，受託者の住所地の裁判所に管轄が認められることになる。この管轄は，国内の裁判管轄の

みならず，国際裁判管轄も含む（最判昭和56年10月16日民集35巻７号1224頁（マレーシア航空事件）19）。 

 問題は，この範囲を超えて日本の裁判所の管轄を肯定すべきかである。前述したように，信託法262

条を前提とすると，受託者の住所地が日本国外に存在する場合には，日本国内の裁判所には同条に基づ

いた管轄は認められないことになる。もちろん，その場合であっても，設定者や受益者などは，受託者

が住所を有する地（日本国外）の裁判所において提訴を行えばよいとも言える。しかし，そのような解

決が，常に十分な問題の解決になるとは限らない。 

 第一に，受託者の住所地が非常に遠方にある一方，設定者や受益者が消費者的な立場にある者である

場合，そのような設定者や受益者に，受託者の住所地にまで出かけていって裁判サービスを利用するこ

とを強制するのでは，裁判サービスの利用コストが禁止的に高くなり，裁判サービスを受けられないと

いう事態が発生する可能性がある。 

 第二に，受託者の住所地の裁判所が，日本の信託法262条の信託非訟事件に関する管轄ルールと同じ

ルールを採用しているとは限らない。受託者の住所地の裁判所が，仮に，日本の信託法の信託非訟事件

については，受益者の住所地に管轄を認める，といったルールを採用していた場合20，受託者の住所地

においては国際裁判管轄が認められず，日本においても国際裁判管轄が認められない結果になって，い

ずれの国においても裁判サービスを受けられない結果になりかねない。 

 以上のような可能性を考えると，渉外的な信託非訟事件については，信託法262条によって日本国内

                          
18 もっとも，これは，筆者の知りうる限りにおいてであり，ひょっとすると信託についても，その「本拠」を観念した

上で，本拠地法主義に相当する国際私法ルールを採用している国があるかもしれない。 
19 この点に関する国際裁判管轄を直接規定する法規もなく、また、よるべき条約も一般に承認された明確な国際法上の

原則もいまだ確立していない現状のもとにおいては、当事者間の公平、裁判の適正・迅速を期するという理念により条

理にしたがつて決定するのが相当であり、わが民訴法の国内の土地管轄に関する規定、たとえば、被告の居所（〔改正

前、以下同じ〕民訴法二条）、法人その他の団体の事務所又は営業所（同四条）、義務履行地（同五条）、被告の財産所

在地（同八条）、不法行為地（同一五条）、その他民訴法の規定する裁判籍のいずれかがわが国内にあるときは、これら

に関する訴訟事件につき、被告をわが国の裁判権に服させるのが右条理に適うものというべきである。 
20 そのような管轄ルールを採用している国があるかどうかは分からないので，万が一そのような国が存在していたら，

という議論である。 
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に管轄が認められない場合であっても，日本国内の裁判所に，例外的に国際裁判管轄を肯定するような

手当をもうけておくことが望ましいのではないかと考えられる。特に，信託財産管理命令事件の場合な

どには，このような手当をもうけておくニーズが高いのではないかと予想される。 

 

信託の準拠法が外国法である場合 次に，信託の準拠法として日本以外の国の法が指定されていた場合

について考えてみよう。日本法以外の法が信託の準拠法とされている場合には，訴訟事件・非訟事件の

区分が準拠法と日本法とで違っていることがあるし，それにそもそも，非訟事件という概念を知らない

準拠実質法すら存在する。したがって，以下では，日本の信託法上，非訟事件と区分されている紛争類

型に相当する紛争類型について，どのような管轄ルールを設定すべきか，という問題に読み替えて検討

を進めたい。 

 前述したように，日本の信託法上，非訟事件と区分されている紛争類型は，いずれも信託の管理運営

に関する法律関係に関するものであり，物権的な側面は問題となってこないから，日本国内に信託財産

があることをもって，日本の国際裁判管轄を肯定する原因とすることは，考えなくてよいであろう21。

とすると，国際裁判管轄を検討する際においても，日本の信託法262条の背後にあるのと同様の考え方

――受託者の住所地において，信託非訟事件の審理に必要な資料が入手できるし，利害関係人もその近

傍に居住している蓋然性が高い――が，基本的には同じく合理性を持って妥当すると考えるべきであろ

う。 

 したがって，日本法以外の法が信託の準拠法として指定されている場合であっても，日本国内の裁判

所が管轄を持つべきなのは，受託者の住所地が日本国内にある場合を原則とすべきである。ただし，日

本法が信託の準拠法として指定されていた場合において検討したように，受託者の住所地がないからと

いって日本国内に国際裁判管轄を否定してしまうと，不都合が発生する可能性がある。たとえば，日本

法以外の法が信託の準拠法として指定され，受託者も日本国外に存在しているが，信託の受益権者はも

っぱら日本国内に存在しているような場合である22。このような場合に備えて，日本国内の裁判所に国

際裁判管轄を肯定する例外的な手当をもうけておいた方が望ましいと考えられる。 

 なお，日本の信託法上，信託非訟事件として取り扱われる紛争類型のうち，受益権取得請求がなされ

た場合の受益権の価格の決定に関する事件（信託法104条）については，会社非訟事件の中でも，株式

の買取価格決定事件が特別な考慮がなされるのと，同様の問題状況にある。そこで，会社非訟事件の中

で，株式の買取価格決定事件については，他の会社非訟事件とは異なる管轄ルールを採用するのであれ

ば，信託における受益権の価格決定事件についても，同様に他の信託非訟事件とは異なる管轄ルールを

採用する方が，素直であると考えられる23。 

 

                          
21 もっとも，日本の信託法の，信託財産管理命令に相当する紛争類型については，受託者の任務終了後の処理という側

面を重視するのであれば，本文で述べたような観点が妥当するけれども，むしろ管理者のいない財産が存在するという

ことが問題なのだという側面を重視するのであれば，信託財産の所在地に国際裁判管轄を認めることに，一定の合理性

が認められることになろう。 
22 たとえば，ベルギー籍の信託で，受託者がオランダの銀行である投資信託が，日本の受益者に販売されているような

ケースが想定できよう。 
23 もちろん，会社非訟と信託非訟とで，価格決定事件に関する管轄ルールの取り扱い方を変えても論理的に矛盾すると

いう訳ではないけれども，あまり美しくはない。 
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４．外国非訟裁判の承認・執行 

 

九州大学 西谷祐子 

 

１．総説 

 わが国の国際私法においては，すでに外国で法律関係が成立しており，わが国での承認が問題となる

ときに，次の二つの範疇を区別して承認要件が立てられる。 

 第一に，外国で成立した法律行為の有効性が問題となる場合には，実体法上の法律関係の効力の問題

として，わが国の国際私法が定める実質及び方式の準拠法に従い，各々の要件が具備されているか否か

を判断する（国際私法的アプローチ〔準拠法ルート〕）。 

 第二に，外国で下された判決の承認が問題となる場合には，それが外国司法機関の判断として承認適

格性をもち，判決国で確定しており，民事訴訟法第118条第１～第４号の要件を具備していれば，わが

国で承認される（外国判決の承認アプローチ〔承認ルート〕）。現在の通説及び判例によれば，民事訴訟法第

118条は，外国給付判決，確認判決，形成判決のいずれにも全面適用される1。外国給付判決の執行につ

いては，民事執行法第24条に従い承認要件の具備が審査され（実質的再審査は禁止されている），執行判決

が下されて確定すれば，債務名義となる（第22条第６号）。 

 それに対して，わが国の実定法上，外国非訟裁判の承認・執行については明文規定がない。そのため，

学説上は，主に家事事件を対象として，外国非訟裁判の承認対象及び承認要件が論じられてきた。これ

らの議論は，家事事件のみならず，基本的に本報告書の検討対象である財産関係の外国非訟裁判の承認

にも当てはまると解される。そこで，以下では，わが国における国際非訟裁判の承認をめぐる議論を紹

介したうえで，財産関係の国際非訟裁判の承認について検討するための論点を整理することにしたい。 

 

２．これまでの発展 

 わが国においては，かつては，非訟裁判が準拠実体法と不可分であり，裁判所の活動が（私人の法律行

為などと同様に）準拠法としての事項規定の要件要素を構成するに過ぎないとして，準拠法要件を課す立

場が有力であった。つまり，あくまで法律関係として成立しうるのは，わが国の国際私法によって準拠

法とされた法秩序が前提とする法律関係であり，その事項規定から外れた裁判がなされても，わが国で

は何ら効力をもたないとされた。このように外国非訟裁判の承認については，外国形成判決の承認と同

じく，準拠法要件を課す考え方が有力に唱えられていた2。 

 しかしながら，その後，準拠法と手続問題が独立のものと捉えられるにつれて，次第に，非訟裁判で

あっても外国の司法機関の公権的判断である以上は，民事訴訟法第118条に定める外国判決の承認に準

じて，承認の可否を論ずべきであると指摘されるようになる。つまり，外国非訟裁判の承認対象は，わ

が国の国際私法が定める準拠法に基づく法律関係ではなく，外国司法機関による裁判の効力であり，そ

れを裁判国の領域を越えて承認国の領域内にも拡張することが承認であると理解されるようになる（承

                          
1 櫻田嘉章『国際私法〔第６版〕』（有斐閣，2012年）299頁以下，渡辺惺之「外国の離婚・日本の離婚の国際的効力」岡

垣學＝野田愛子編『講座・実務家事審判法〔第5巻〕』（日本評論社，1990年）194頁以下，判例として最判平成８年６月

24日民集50巻７号1451頁。従来は，民事訴訟法第118条第４号〔相互の保証要件〕が外国形成判決，特に外国離婚判決

の承認には適用されないとする説も有力であった。溜池・前掲書476頁以下ほか。 
2 当時の議論状況については，海老沢美広「非訟事件裁判の承認」澤木敬郎＝あき場準一編『国際私法の争点〔新版〕』

（有斐閣，1996年）246頁参照。 
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認アプローチ）3。その結果，外国非訟裁判自体の承認適格性を認め，民事訴訟法第118条を適用又は類推

適用して承認要件を判断し，準拠法要件は課さないとする見解が多数を占めるようになった4。このよう

な承認に関する理論的基礎の変化は，ドイツにおいて並行理論が克服され，準拠法と手続が切り離され

るようになったこと，そして1986年の民法施行法等の改正時に，外国非訟裁判の承認ルールとして非訟

事件手続法第16ａ条が制定され（現在では FamFG 第107条以下），民事訴訟法第328条が準用されるに至った

こととも軌を一にする5。 

 このような発展の経緯を踏まえれば，今後のわが国における外国非訟裁判の承認についても，準拠法

要件を課さず，承認アプローチに従い外国判決の承認に準じて考えるのが相当であると解されよう。か

つては準拠法所属国の裁判，あるいは第三国で下され準拠法所属国で承認される裁判であれば，承認適

格性をもつとする理論もあったが（現在でもイタリア国際私法第66条は，外国非訟裁判の承認について同様に定め

ている）6，この理論も外国裁判行為の尊重という発想によるものではなく相当ではない。外国非訟裁判

の承認に際して，準拠法を実体法上の法律関係の内容決定又は管轄決定の基準とすると，わが国とは別

異の抵触規則又は管轄規則をもつ裁判国の裁判は承認できないことになる。これは，跛行的法律関係を

生む結果となり，ひいては広範な承認によって法律関係の安定性を図るべき非訟事件の本旨にも反する

ことになろう7。 

 

３．基本的な考え方 

ａ）承認適格性 

 承認アプローチに従って外国非訟裁判の承認を論ずる際には，まず訴訟事件と非訟事件をどのような

基準で区別するか問題となる。非訟事件手続の特徴として，裁量性，後見性，保護性等が挙げられるが，

諸外国では，日本法上の非訟事件に相当する事件類型を知らない法制も少なくない。また，ドイツやオ

ーストリアのように類似の制度をもつ国でも8，個別の事件については，わが国と訴訟事件と非訟事件の

分類が異なることもある（フランスにおいても，非訟事件とされる事件の範囲は狭い）9。それゆえ，結論的に

は，承認国の立場で性質決定せざるを得ないというのが，現在の通説である10。ただし，その場合にも，

承認国の国内法ではなく，あくまで国際民事手続法の立場から，独自に性質決定がなされる11。 

 承認対象となるのは，それ自体として権利義務を創設する，終局的な外国非訟裁判である。わが国の

未成年養子の縁組許可などは，単に裁判外でなされる法律行為に許可を付与するに過ぎないため，外国

                          
3 鈴木忠一「外国の非訟裁判の承認・取消・変更」法曹時報26巻9号（1974年）1486頁以下ほか。 
4 兼子一（原著）『条解・民事訴訟法〔第２版〕』（弘文堂，2011年）626頁〔竹下守夫執筆〕，本間靖規・中野俊一郎・酒

井一『国際民事手続法〔第２版〕』（有斐閣，2012年）183頁ほか。 
5 海老沢・前掲論文246頁。 
6 外国離婚判決の承認に関するものであるが，このドイツ及びイタリアでの議論を取り込むものとして，木棚照一「外国

離婚判決の承認に関する一考察―承認規則と抵触規則の関係について―」立命館法学137号（1978年）31頁以下参照。

イタリア国際私法は，人の身分又は家族関係に関する外国判決の承認についても，承認アプローチと並んで（第64条），

準拠法所属国における効力を承認するアプローチをとっている（第65条）。西谷祐子「イタリアにおける外国判決承認

制度と国際私法」国際法外交雑誌101巻１号（2002年）52頁以下参照。 
7 山本和彦「国際非訟事件における手続上の諸問題」判タ1361号（2012年）68頁。 
8 本報告書Ｉ-２及びＩ-３参照。 
9 本報告書Ｉ-４。 
10 海老沢・前掲論文247頁，鈴木・前掲論文1493頁以下。 
11 山本・前掲論文67頁。 
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非訟裁判としての形成的効力をもたず，法律行為として承認対象となるに過ぎないとされる12。 

 

ｂ）承認要件 

 これまでの学説においては，外国非訟裁判の承認要件について，民事訴訟法第118条をどの範囲で適

用又は類推適用するかによって立場が分かれてきた。 

 従前の多数説は，外国非訟裁判が裁判国の法律上有効であることのほか，民事訴訟法第118条第１号

及び第３号（該当条文は，平成８年民事訴訟法改正前の民事訴訟法第200条。以下では，現行法の条文で引用する）の

みを類推適用して判断するとしていた（東京高判平成５年11月15日家月46巻６号47頁，京都家審平成６年３月31

日判時1545号81頁も同旨）13。この立場によれば，民事訴訟法第118条第１号は，わが国から見て裁判国が

当該事件の実体について裁判権を有していたこと，同条３号は，承認によって外国裁判の効力をわが国

に拡張するために，その効力がわが国の公序と調和することを要件とするもので，いずれも外国裁判の

承認要件として不可欠かつ本質的な要件であることから，外国非訟裁判にも類推適用するという。それ

に対して，同条第４号の相互の保証は，政策的な規定で承認の本質的要件とはいえず，立法論的な批判

もあり，実体法に基づく地位の形成を広く承認すべき非訟事件にはそぐわない。また，同条第２号は，

文言上，相手方のない外国非訟裁判には該当しないうえ，審問請求権の保障は同条第３号の手続的公序

によって考慮すれば足りるという14。 

 しかしながら，近時の多数説は，非訟事件手続に多様な類型があることに着目し，相手方があり争訟

性をもつ非訟事件については，民事訴訟法第118条を全面適用するとしている（東京地判平成４年１月30日

判時1439号138頁，東京高判平成９年９月18日判時1630号62頁も同旨）15。特に家事審判法９条１項乙類事件（基

本的に家事事件手続法別表第２の事件に対応）16は争訟的要素をもち17，子の監護事件や遺産分割事件のように

争訟性，対審性，終局性の要件を満たす非訟裁判は，確定判決と同列に扱いうるという18。そして，外

国非訟裁判が争訟的非訟事件に属するかぎり，その承認には，判決の場合と同様に，民事訴訟法第118

条を――第２号及び第４号を含めて――全面適用するとする19。相互の保証要件を除外する実益はなく，

民事執行法第24条も民事訴訟法第118条の適用を執行判決の要件としているという形式的根拠を挙げる

学説もある20。もっとも，近時の多数説も，失踪宣告事件のように争訟性のない純粋の非訟事件につい

ては，従前の多数説と同じく民事訴訟法第118条第１号及び第３号だけによっている。すなわち，同条

第２号は類推適用せず21，審問請求権の問題として第３号の公序の枠内で審査するとし，同条第４号に

ついても，一般に対世効が認められ，国際的調和及び法的安定性の確保が重要である非訟事件類型であ

                          
12 海老沢・前掲論文247頁。また，村上正子「外国非訟裁判の承認執行制度再考――子の監護・扶養に関する裁判を中心

に――」民訴雑誌51号（2005年）185頁以下。 
13 鈴木・前掲論文1504頁以下，中野貞一郎『民事執行法〔第５版〕』（青林書院，2006年）186頁，高桑昭・リマークス13

号（1996年）159頁以下ほか。 
14 鈴木・前掲論文1504頁ほか。 
15 兼子・前掲書627頁，河野俊行「子の養育・監護・引き渡し――子の奪取の民事面に関するハーグ条約と国際民事訴訟

法・国際私法の統一的解釈論の試み――」『日本と国際法の100年〔第５巻・個人と家族〕』（三省堂，2001年）193頁以

下，住田裕子「民事訴訟法200条と外国裁判所による非訟事件」戸籍549号（1989年）14頁以下，本間＝中野＝酒井・前

掲書183頁，村上・前掲論文184頁以下，渡辺惺之・平成５年度重判298頁，山本・前掲論文68頁以下ほか。 
16 詳細は，金子修『一問一答・家事事件手続法』（商事法務，2012年）51頁以下。 
17 住田・前掲論文14頁以下。 
18 村上・前掲論文184頁，山本・前掲論文65頁以下。 
19 山本・前掲論文69頁以下。 
20 河野・前掲論文193頁以下。 
21 本間＝中野＝酒井・前掲書183頁ほか。 
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ることから，相互の保証要件を課さないとしている22。 

 このような非訟事件の類型化の主張は，「訴訟の非訟化」現象が進む中で，非訟事件全般が多様化し23，

争訟的非訟事件と純粋の非訟事件の区別の必要性が論じられていることと軌を一にする24。非訟事件に

は多様な事件類型があり，当事者，保護利益，争訟性の有無等が区々に分かれていることに鑑みれば，

外国非訟裁判の承認についても，一律に承認要件を立てるのではなく，争訟的非訟事件と純粋の非訟事

件を区別することに合理性があろう。各国実質法上も訴訟事件と非訟事件の区別が政策的に行われ，統

一的な基準がないことに鑑みれば，立法論的にも，わが国の国際民事手続法の立場から性質決定を行い，

実質的に判決と同視できる場合には，争訟的非訟事件として外国判決の承認と同列に扱うこと，純粋の

非訟事件については，国際裁判管轄と公序要件のみを課すのが相当であろう。 

 ただし，争訟的非訟裁判であっても，相互の保証要件を課すか否かは，別途問題となる。従来の学説

においても，民事訴訟法第118条第４号の政策的な問題点のほか（私人の権利義務が国家間の相互の保証の有

無に左右されること，両国が相互の保証を要件とするといわゆる「両すくみ」状態になるだけで，日本裁判の外国での承

認を促す効果はないこと，相互の保証の確認は容易ではないこと等），法律関係の安定性の要請に鑑みて，争訟的

非訟裁判の承認についても民事訴訟法第118条第１～第３号のみ類推適用する考え方が有力に主張され

ていた25。判例においては，相互の保証要件は緩やかに解されているが（最判昭和58年６月７日民集37巻５

号611頁，最判平成10年４月28日民集52巻３号853頁），実質的再審査主義をとる国との関係では否定せざるを得

ず26，中国との関係でも否定される可能性があり（大阪高判平成15年４月９日判時1841号111頁）27，国際司法

交通の円滑と安全を図ることができないおそれがある。立法論的には，外国非訟裁判の承認全般につい

て，相互の保証要件を排除することも十分考慮に値するであろう。 

 ドイツ FamFG 第107条以下は，外国家事裁判及び非訟裁判の承認について，基本的に外国判決の承認

に関する民事訴訟法第328条と同じ要件を立てたうえで，――争訟性の家事事件及び登録パートナーシ

ップ事件以外は――相互の保証要件を除外している（FamFG 第109条第４項第１～第５項）。また，上記のイ

タリア国際私法第66条のほか，1987年スイス国際私法第31条28，オーストリア非訟事件手続法第97条29は，

いずれも外国非訟裁判の承認について相互の保証を要件としていない。 

 

ｃ）承認の効果 

 外国非訟裁判の承認の制度趣旨が，その効力のわが国への拡張にある以上は，承認の効果としても，

日本法上の同種の裁判と同じ効果を付与するのではなく，基本的に外国裁判の効果をそのまま日本にお

                          
22 山本・前掲論文69頁。 
23 金子修編『一問一答・非訟事件手続法』（商事法務，2012年）６頁。 
24 山本・前掲論文63頁。 
25 櫻田嘉章・平成４年度重判297頁以下，海老沢・前掲論文246頁以下。 
26 一般に，北欧諸国は，現在でも実質的再審査主義をとっているという。 
27 ただし，東京高決平成18年10月30日判時1965号70頁は，扶養事件について，中国判決が国際裁判管轄及び公序要件の

ほか，民事訴訟法第118条の全要件を充足していると認めたものと解される。 
28 外国非訟裁判の承認について外国判決の承認に関する規定（同第25～第29条）を準用しているが，いずれも相互の保

証を要件としていない。 
29 オーストリア非訟事件手続法（AußStrG）第97条は，外国非訟別居・離婚裁判の承認のみ対象としている（商事法務『人

事訴訟事件等についての国際裁判管轄に関する外国法制等の調査研究報告書』（2012年）124頁以下参照〔小池泰執筆担

当〕：http://www.moj.go.jp/MINJI/ minji07_00117.html）。なお，他の EU 構成国が下した非訟別居・離婚裁判の承認

には，現在では，ブリュッセル IIbis 規則が適用されるため，AußStrG 第97条が適用されるのは，第三国が下した非訟

別居・離婚裁判の承認に限られる。 
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いても承認すべきであろう。 

 従来，外国非訟裁判に関する執行については，外国判決の場合と同様に，民事執行法第24条によって

執行判決を取得し，それが確定することで債務名義とされてきた（同第22条第６号〔前掲・東京高判平成５年

11月15日ほか〕）。もっとも，わが国の現行法も，外国倒産手続の承認や仲裁判断の執行については，通

常の訴訟手続ではなく，決定手続によっている（承認援助法第６条；仲裁法第46条，民事執行法第22条第６の２

号）。執行の裁判には迅速性や秘密保持が求められるほか，当事者の手続保障の要請が比較的低いことを

考慮すれば，立法論的には，外国非訟裁判の執行についても，決定手続とすることが考えられよう30。 

 

４．論点 

 本報告書が対象とする非訟事件類型は，公示催告事件，借地非訟事件，商事非訟事件（特に会社非訟事

件），そして信託非訟事件等である。特にこれらの非訟事件類型に属する外国非訟裁判の承認・執行につ

いて検討する際には，以下の点に留意する必要があろう。 

 第一に，当該外国非訟裁判が承認対象となるか否かを考慮する必要がある。上述のように，外国非訟

裁判の承認対象となるのは，当事者の権利義務に関する形成的効力をもつ裁判であり，単なる法律行為

の構成要素としての非訟裁判（未成年養子の縁組許可審判など）は，独立の承認対象とならないと解されて

きた。たとえば，外国において会社非訟事件としての株式の買取価格の決定（第117条第２項ほか）や任意

売却の許可（第197条第２項ほか），借地非訟事件としての借地条件の変更（借地借家法第17条第１項以下）な

どに相当する非訟裁判がなされた場合にも，その決定は売買契約ないし借地契約の前提又は構成要素に

過ぎず，単独で当事者の権利義務関係を形成するわけではない。それゆえ，これらの外国非訟裁判の承

認が問題となる場合には，まず承認適格性を認めることができるか否かを検討すべきであろう。 

 第二に，承認要件について検討する際に，近時の多数説と同じく純粋の非訟事件と争訟的非訟事件へ

の類型化を考えるのであれば，各々の公示催告事件，借地非訟事件，商事非訟事件（特に会社非訟事件），

信託非訟事件についても，国際民事手続法独自の観点から性質決定をする必要がある。これらの非訟事

件類型においては，事柄の性質上，純粋の非訟事件に分類されるものが多いと解されるが（有価証券無効

宣言など），いずれにしても各事案ごとにその特徴に鑑みて，性質決定を行うことになろう。 

 第三に，承認要件としての間接管轄については，これらの非訟事件類型についても，基本的には，直

接管轄と同じ基準によるのが相当であると解される。借地非訟事件の不動産所在地のように，土地管轄

のみならず（借地借家法第41条），国際裁判管轄についても専属管轄原因となると解されるものも31，基本

的には，同じ基準を間接管轄に適用できるであろう（民事訴訟法第３条の５参照）。ただし，たとえば米国

デラウェア州で設立された会社が日本を主たる事業地としている場合に，会社非訟事件全般についてわ

が国が国際裁判管轄をもつと構成したとしても（会社法第868条第１項〔本店所在地の土地管轄〕参照），デラ

ウェア州裁判所も設立地として裁判権を行使すると解されるため32，わが国におけるデラウェア州裁判

の承認の可否は別途問題となりうる。この点は，競合管轄を認めることの可否との関係で，念頭に置い

ておくべきであろう。 

 

                          
30 山本・前掲論文70頁。 
31 詳細は，本報告書 II-３-Ｂ参照。 
32 詳細は，本報告書Ｉ-５及び II-３-Ｃ参照。 
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