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法律行為

1. 性質決定(当該単位法律関係に含まれる法律問題)
「法律行為」 7―10条

意思表示を要素とする法律要件　主に契約
主に財産的法律行為　cf. 多く(婚姻、縁組、夫婦財産契約など)の身分法上の法律行為や遺言には、特別の規定(24条以下)が用意されている。用意されていないもの(例　任意後見契約、代理母出産契約)については、当事者自治を認める連結政策が不適切でないと考えられれば、7―10条の「法律行為」として性質決定される。
「成立」　有効性も含む。　cf. 民法典における表現
　
「効力」　
有効に成立した法律行為の効力　
例　双務契約についての同時履行の抗弁権や危険負担

2. 当事者自治
７条

契約や合同行為(例　社団法人設立行為)の場合、全当事者の一致した選択

単独行為の場合、行為者の単独の選択　例　自己信託について設定者の選択
契約の取消し・解除は、それ自体が相手方のある単独行為であるが、取消しは契約の「成立」の問題とし、解除は契約の「効力」の問題とすることで足りる。

広く各国で採用

選択された法は客観的には最密接関係地法でなくてもよいという意味では特殊な連結政策
趣旨
　諸国の実質法上広く採用されている私的自治の理念の延長

　契約は内容が多様であり、その類型ごとに客観的な連結点の設定を行うのが困難
　準拠法を選択してそれを前提に取引が行われている実務の法的安定性確保
3. 黙示の選択
7条の文言は、明示の選択に限定していない。

黙示の意思でもよい(通説)　　契約の場合、両当事者の黙示の意思が客観的に合致していれば、法の「選択」があったと解する。
但し、現実の意思ではない仮定的意思は、黙示の意思に含めるべきではない。

cf. 法例(廃)  当事者による準拠法選択のない場合に硬直的に「行為地法」(7条2項)に連結していたため、黙示の意思を柔軟に認定する要請が大きかった。

現実の意思と仮定的意思

　現実の意思には、明示の場合と黙示の場合がある。

　仮定的意思とは、実際には存在していないが、仮に当事者が契約締結時に準拠法選択を意識していたならば有していたであろうという意思。

　現実の意思の認定は、個別事案ごとに(cf. 契約の類型別に)なされる。
例1　契約交渉に際して一方当事者が明示に特定の法制度を前提としていたのに対して、相手方が異議や疑問を呈さなかった。(肯定)
例2  契約交渉に際して双方が自分に都合のよい法制度を主張し、準拠法に関して合意できなかった。(否定)
4. 当事者による準拠法の選択がない場合
8条

a. 最密接関係地法

認定にあたって考慮されうる要素

例　当事者の国籍・住所、契約の交渉地・締結地・履行地(この中では、履行地の比重が通常高い)、目的物所在地、特定国の法概念に基づいた契約書式や条項の使用、合意管轄地、使用言語など契約の全事情
当事者の意思的要素(合意管轄地など)は排除されていない。(「客観的連結」という表現は、誤解を招くおそれがある)
「当該法律行為の当時において」　法律行為後の事情を排除

最密接関係地法の推定規定

趣旨　最密接関係地法によるとするだけでは基準として不明確

　当該法律行為に特徴的な給付を行う者がある場合(8条2項)
　不動産を目的物とする法律行為(8条3項)
　労働契約(12条3項)
　推定は個別事情によって覆されうる。しかし、軽々に覆すことを認めると、推定規定を置いた意味がなくなることに留意。
b. 「特徴的給付」の理論(8条2項)
「給付」　債権の目的たる債務者の行為(作為または不作為)。給付の内容は、物の交付だけでなく、役務の提供も含む。
片務契約の場合、一方当事者のみが負う債務が契約を特徴づける。

例　贈与契約　引渡債務
双務契約の場合、金銭的給付は、通常、契約を特徴づけない。
理由　　双務契約のほとんどは、金銭的給付をその一内容とする。

多くの場合、金銭的対価(代金・手数料など)の反対給付が特徴的給付であると解される。
*この考え方は、広く受け入れられているものの、条文に明記されているわけではなく、その解釈に過ぎない。→ 論述の仕方に留意。
例

売買契約　　売主の物の引渡債務(代金の反対給付)
賃貸借契約　　目的物を使用収益させる貸主の債務(賃料の反対給付)
諾成的消費貸借契約　貸主の信用授与(利息の反対給付)
寄託・消費寄託契約(例　預金契約)　受寄者(例　銀行)の保管・返還義務
給付には、不作為も含まれる。　
例　知的財産権のライセンス契約
「特徴的な給付を当事者の一方のみが行うものであるとき」
cf. 給付義務が双務的で対等な契約　　例　交換契約
cf. いずれの当事者も給付義務を負わない法律行為　　例　授権行為

特徴的給付を行う当事者の常居所地などの法　cf. 特徴的給付地法
自然人の場合でも、当該法律行為に関係する事業所(事務所または営業所)を有する場合にあっては、事業所所在地。社団又は財団の場合、通常は、事業所所在地。
趣旨
その法が一般にその契約に最も密接な関係を有する。

事業者がその事業活動に関する契約を一律の準拠法で規律できる。

当該法律行為に関係する複数の事業所を有する場合に「主たる事業所」

趣旨　いずれの事業所が当該法律行為に最も密接な関係を有するかを判断するのは、迅速な準拠法の決定という推定規定の機能を損なう。

事案によっては、推定が覆されうる例

　推定地と特徴的給付地が異なる場合
　保証契約　保証人が特徴的給付を行う(保証料の反対給付)。しかし、主債務の準拠法や債権者の常居所地法などが最密接関係地法となるという見方もある。

2009年司法試験〔第２問〕

Ｘは，日本のＳ市に本店を置く食品の加工・販売を業とする株式会社であり，日本以外には営業所等を有さない。Ｘは多くの国から食材を輸入しているが，新たに甲国から冷凍食材の輸入をしたいと考えている。Ｙは，甲国法に従い設立された会社であって，甲国に本店を有し，専ら甲国において食材の加工・販売を行っており，甲国以外には財産や営業所等を有さない。ＸがＹに取引の開始について打診したところ，ＹはＹのＣＥＯ（chief executive officer，最高経営責任者）であるＢをＸの本社に赴かせ，ＢはＸの代表取締役であるＡに対して，Ｙを売主，Ｘを買主とする冷凍食材に関する売買契約（以下「本件契約」という。）を締結することを提案した。

〔設問〕

１．(省略)
２．Ｂに本件契約の締結権限があるとして，次の問いに答えなさい。

⑴ (省略)

⑵ ＡとＢは日本の裁判所の専属的裁判管轄に服することに合意したが，本件契約の準拠法については，Ａは日本法を，Ｂは甲国法をそれぞれ主張して最後まで譲らなかった。そのため，ＡとＢは，当事者間で準拠法の合意がないまま，Ｘの本店で本件契約を締結した。本件契約にはいずれの国の法が適用されるか。
３．(省略)
2011年司法試験〔第２問〕

ＸとＹは，共に日本法に基づいて設立され，日本に主たる営業所を有する会社であり，Ｘは銀行業を，Ｙはリース業を営んでいる。Ａは，甲国法に基づいて設立され，甲国に主たる営業所を有し，その地で代表者を定めて登録されたパートナーシップである。Ａは，甲国においてマンションの建築・分譲事業をするための資金を得るために，Ｘとの間で，日本の裁判所を管轄裁判所とし，乙国法を準拠法とする消費貸借契約（以下「本件ローン契約」という。）を締結した。ＸとＹは，ＸがＡに貸し付けた金額の返済につき債務不履行があった場合に備えて，Ｙを保証人とする保証契約（以下「本件保証契約」という。）を締結した。マンションは完成したものの，その後甲国の不動産市場が不況となったために分譲は進まず，Ａは，Ｘに対する利息の支払を怠り，本件ローン契約に従い期限の利益を失うこととなった。

〔設問〕

２．Ｘは，Ｙに対して，本件保証契約に基づき，ＡがＸに支払うべき残債務の支払を求めて日本の裁判所に訴えを提起した。ＸとＹは，本件保証契約を締結した当時には，明示的にも黙示的にも準拠法を選択していなかった。訴え提起の当時において日本法が準拠法となる可能性及び乙国法が準拠法となる可能性について論じなさい。

c. 「不動産を目的物とする法律行為」(8条3項)
8条3項　不動産を目的物とする債権的法律行為(例　売買契約、賃貸借契約　cf. 不動産の建設や修繕を内容とする請負契約)
趣旨　これらの法律行為は、一般的に当該不動産所在地と最も密接な関係を有すると考えられる。
d. 労働契約(12条3項)
12条3項

趣旨　通常、特徴的給付者である労働者の常居所地よりも労務提供地の方が労働契約に密接に関係する。

後に詳述。
5. 当事者による準拠法の変更

9条

趣旨　法律行為の準拠法決定に関する当事者自治を尊重

訴訟中であっても変更可能。契約の準拠法については、通則法7条および8条の指定する準拠法と異なる法の適用を前提として両当事者が弁論(例　日本法を前提として弁論)していれば、準拠法の黙示の変更が認められる可能性がある。
東京高判平成30年8月22日

「本件訴訟においてXとYは日本法が適用されることを前提に訴訟活動をしていることからすれば、仮に本件立替払契約において中国法が適用されるとしても、訴えの提起後に日本法を準拠法とすることに合意したと解されるから、同法9条により、日本法を準拠法とするのが相当である。」
事後的変更の効力を遡及させるかについては、変更の際に当事者が決めることができる。

理由　当事者自治の尊重という本条の趣旨
第三者には、準拠法の不利益変更(例　遅延利息、消滅時効)を対抗できない。
「第三者」(但書)
例

当該契約上の債務の保証人

第三者のためにする契約の第三者

6. 法律行為の方式

法律行為の成立について具備が要求される外部的形式

例　書面の作成、電磁的記録の作成、署名、電子署名、捺印、日付の記載、公正証書の作成、特定の言語の使用
10条   cf. 34条

例　XおよびYは乙国に所在する自然人である。XはYに対して、電子メールに記名し、甲国法を準拠法とする条項を入れて保証契約の申込みをした。YはXに対して、受け取ったメールに、電子署名を付して、申込みを承諾した。甲国法および乙国法は、保証契約を電子メールにより締結することを認めるが、甲国法は、両当事者の電子署名を要求するのに対し、乙国法はそのような要求をしていない。
a. 原則的連結

10条1項　　趣旨　成立の問題の一部である。
括弧書き　9条の規定により準拠法が変更されても、方式については、契約の当時にその成立について適用された準拠法による。

趣旨　法律行為の方式の有効性は、その法律行為がされた時点において確定していることが望ましい。

立法論的批判　実質的成立要件との間で異なる扱いにする理由に乏しい。
b. 行為地法

i. 選択的連結

２項　「場所は行為を支配する」

趣旨　方式の履践の便宜を図る。
ii. 例外～物権的法律行為
５項

「物権及びその他の登記をすべき権利を設定し又は処分する法律行為」

物権的法律行為(=物権行為=物権の設定・処分を内容とする法律行為。例　所有権移転行為、担保権設定行為。cf. 債権的法律行為=債権行為=当事者間に債権・債務関係を発生させる法律行為)
物権変動の要件として債権行為とは別に物権行為を必要とする法が物権変動の準拠法(13条2項)になる場合に意味がある。債権行為についても、別途、方式は問題となる。
例　車の所有権移転行為の方式(引渡し、登録など)、家屋の所有権移転行為の方式(登記など)、土地に対する抵当権設定行為の方式(登記など)。

例　Xは、甲国に所在する自車の所有権をYに譲渡する契約を乙国において締結したが、まだ譲渡の登録はなされていない。所有権はYに移転したか。なお、甲国法の下では、車の所有権は、譲渡を目的とする債権契約に加えて所有権移転行為がなされなければ移転せず、車の所有権移転行為の方式は、譲渡の登録である。乙国法の下では、車の所有権は、譲渡を目的とする債権契約により移転する。

行為地法(意思表示を行った地の法)による余地を認めず、専らその成立の準拠法による(1項および5項)。

趣旨　便宜よりも、成立の準拠法との密接関連性を重視。
なお、物権的法律行為の成立の準拠法(1項)は、目的物所在地法(13条2項)であると一般に解されている(｢法律行為」(7-9条)は、債権的法律行為であるとの解釈による)。

iii. 隔地者間の意思表示の場合
1) 契約

４項

「いずれか」　cf. 申込みの通知を発した地の法に適合した申込みと、承諾の通知を発した地の法に適合した承諾が合致した。
2) 契約の取消・解除、相殺などの相手方のある単独行為
３項　通知を発した地　cf. 受け取った地
7. 当事者自治の原則の修正論
a. 質的制限論

当事者自治の範囲を任意法規の分野に限定する。

理由　強行法規の適用を免れることを許すのは妥当でない。

批判　契約準拠法の決定以前に任意法規や強行法規という実質法上の観念を用いることは、論理的でない。

b. 量的制限論

準拠法選択の対象をその契約と実質的な関連を有する国家法に限定する。

例　26条2項（夫婦財産制）
理由　まったく無関係な地の法を当事者が選択する場合には、特定国の強行法規の適用を免れる意図があることが少なくなく、これを許すのは妥当でない。

批判(特に財産的法律行為について)　世界標準となっている法(例　海上保険契約における英国法)や中立的な第三国法を準拠法とする実務的要請があり、それを否定することは妥当でない。

東京地判昭和52年5月30日
「外国貿易貨物の海上保険については英文保険証券により付保険を引受けるのが日本の保険業界の商慣習であり、英文保険証券による以外の外国貿易貨物の付保険引受は全く行なわれていない。」

8. 法廷地の公序違反

42条　 契約の準拠法に限られない。当事者の法選択がある場合に限られない。
わが国の基本的な法理念・法秩序

内国関連性

準拠法の適用結果で、我が国の公序違反となる可能性のある例
　我が国の利息制限法の制限利率を越える利息の合意が準拠法上有効である場合
　賭博契約が準拠法上有効である場合

　臓器売買が準拠法上有効である場合
　代理母出産契約が準拠法上有効である場合　

9. 法廷地の絶対的強行法規の特別連結

ある法規が、国際私法によって指定される準拠法如何を問わずに、一定の地理的適用範囲に生じた一定の事案に適用されるべき法規(絶対的強行法規)として立法された場合には、その立法趣旨から、国際私法を介さずに直接に適用を認めること。

要件　　当該法規の適用意図と地理的適用範囲

EU  契約債務の準拠法に関する欧州議会及び理事会規則(ローマI規則)
9条
1項　絶対的強行法規は、政治的・社会的・経済的制度などの公的利益を保護するために遵守が極めて重要であると考えられており、本規則にしたがって適用されるべき法の如何にかかわらず、その適用範囲に入る全ての事案に適用されるべき規定である。

2項　法廷地の絶対的強行法規の適用は、本規則によって妨げられない。
わが国でも、法廷地の絶対的強行法規の特別連結は、明文はないものの、当然に認められると解されている。

具体的に、どの法律のどの規定が絶対的強行法規であり、それがどのような地理的適用範囲を有しているかは、当該規定の解釈による。

東京地決平成19年8月28日

<事案の概要>
Yは、自らの製品を訴外Zに対して販売するためにXを自らのエージェントとして任命する契約をXとの間で締結したが、契約期間満了に際してその更新を拒絶した。そこでXは、本件更新拒絶は優越的地位の濫用に該当し、独占禁止法19条に反すると主張してYに対して訴えを提起し、同法24条の差止請求権を根拠に、Xによる発注を経ずに本件製品をZに販売することの禁止を求めた。

<判旨>
独禁法24条に基づく差止請求権について、「本件では、当事者間に本件準拠法合意が存在するが、独占禁止法は強行法規であるから、準拠法の合意にかかわらず、本件に適用される。」

24条 　第八条第五号又は第十九条の規定に違反する行為によつてその利益を侵害され、又は侵害されるおそれがある者は、これにより著しい損害を生じ、又は生ずるおそれがあるときは、その利益を侵害する事業者若しくは事業者団体又は侵害するおそれがある事業者若しくは事業者団体に対し、その侵害の停止又は予防を請求することができる。

19条 　事業者は、不公正な取引方法を用いてはならない。

10. 第三国の絶対的強行法規の特別連結

法廷地国でもなく、契約準拠法国でもない第三国

EU  契約債務の準拠法に関する欧州議会及び理事会規則(ローマI規則)
9条
3項　契約上の債務が履行されるべき国又は履行された国の絶対的強行法規には、それが履行を不法とする限りにおいて、効力を与えることができる。そのような規定に効力を与えるかどうかの判断に際しては、その性質及び目的、並びに、適用又は不適用の結果を考慮するものとする。

履行地の法のうち、履行を不法とするものを対象とし、裁量を認めている。
わが国には明文規定がないので、解釈による。
肯定説(少数説)
　理由　法廷地によって適用される法が異なることは望ましくない。
　要件　当該法規の適用意図、地理的適用範囲、および当該外国法規の内容の受容可能性

　私法上の効果(例　契約の有効性、取消可能性)　　当該法規に委ねることになる。

特別連結を認めない説

理由

　準拠法でない外国法を適用し、その強い公益的利益を内国裁判所が実現しなければならない理由はない。

　複数国の絶対的強行法規が適用意図を有し、相互に矛盾する内容である場合に処理に窮する。

契約準拠法の解釈においてその事実的影響を考慮する説　　第三国の強行法規や公法的規則の事実的影響を契約準拠法の下で評価。
例

　債務不履行を帰責事由なきもの(あるいは不可抗力)と評価する。
　公序に反するとして契約を無効とする。

東京高判平成12年2月9日
<事実の概要>

Ｘ(米国人)は、東京から米国への転居に際し、運送業者Ｙ１との間で家財道具一式について運送契約を、保険会社Ｙ２との間でＸを被保険者とする貨物海上保険契約を締結した。ところが、運送中にイラン製じゅうたんが紛失した。イラン製じゅうたんは、米国への輸入が米国法により原則的に禁止されていた。XはY2に対して、保険契約に基づく保険金の支払いを請求した。

<判旨>
(本件保険契約成立の準拠法は日本法であることが前提とされている。)
「本件事故発生当時、イラン原産の物品の米国への輸入は、イラン取引規則により原則的に禁止されており(同規則560・201条）・・・絨毯を日本から米国に輸入したXの行為は、イラン取引規則560・201条により禁じられている米国法上違法な行為と認められる。」

「本件保険契約は、米国への輸入が米国法上禁じられているイラン製絨毯を日本から米国に運送するに当たり、当該絨毯について生じた損害を填補することを内容とするものであること、本件保険契約に基づいて保険金を支払うことについても同様に禁じられており、右支払を行えば保険者が刑事訴追を受ける可能性も存在することが認められる。しかし、Y2が日本国内においてXに対して保険金の支払を命じる判決に基づいて強制執行を受けたとして、それにより米国においてどのような刑事制裁を受けるかについては必ずしも明らかではなく、少なくとも、日本国においては、個人が趣味で蒐集して所有し又は保管しているイラン製絨毯を住居の移転に伴って引越荷物（家財道具）として日本から米国に運送することは何の法律にも違反しないのであり、それがイラン取引規則に反し、Xにおいて同規則が定める米国内への持込みについての特別許可を取得することがおよそ不可能であったとしても、同規則は米国の行政上の一時的な規制にすぎず、絨毯は麻薬や武器などの物品それ自体に問題がある通常の禁制品とは異なるものであるから・・・契約を無効としてまで取締りを徹底する必要があるかは疑問の生じるところであり、本件運送契約が公序良俗に反して無効であるということはできず、したがって、本件保険契約の被保険利益が公序良俗に反するものであるということも困難である。そして、右に述べたところからは、本件運送契約及び本件保険契約が履行不能であるということもできない。

・・・貨物の到着地の法律によれば当該貨物を持ち込むことが違法であったとしても、その違法性の程度はさまざまであり、常にそれに関わる契約を無効としなければならないものとは到底解され[ない。]　」

11. 消費者契約の特例(11条)
趣旨　契約当事者間に情報・交渉力の格差がある。

準拠法規定および適用範囲を定める規定の複雑さにより、解釈をめぐって紛争が引き起されるおそれ。
法廷地の絶対的強行法規の特別連結の道は、別に残されている。
例　日本に本店を有する事業者Yと甲国に常居所を有する消費者Xが契約を結んだ。準拠法選択がなかったため、甲国法が準拠法となる(11条2項)。ところが、甲国法上は、日本の消費者契約法や特定商取引法上認められる意思表示の取消しが認められていない。Xは、Yを相手取って日本で訴えを提起し、本件契約を取り消す意思表示をした。
何が我が国の絶対的強行法規で、その地理的適用範囲はどうなっているか。

候補　「消費者契約法」、「特定商取引に関する法律」、「金融商品の販売等に関する法律」、「電子消費者契約に関する民法の特例に関する法律」の中の適当な規定
a. 定義

1項　契約当事者の属性による定義(何かを消費する契約に限られない)
cf. 労働契約
「事業として」　契約締結自体が自らの事業の遂行と見られる場合

「事業のために」　自らの事業の用に供するために契約を締結する場合

例　美容院を経営する個人事業者が美容ハサミの購入契約をした。
cf. 従業員が出張目的で宿泊契約した。

b. 特則の適用範囲

６項

1号及び2号は、いわゆる能動的消費者を除外。
cf. 事業者の行為を基準とするEU の「契約債務の準拠法に関する規則(ローマⅠ規則)」6条1項
趣旨　国内的にのみ活動している事業者の準拠法に関する予見可能性を確保し、事業の円滑な遂行を可能とする。

「第五条及び第七条の場合を除き、自らの事業活動以外の目的で行為する自然人(消費者)によって、事業活動のために行為する他の者(事業者)との間で締結された契約は、消費者が常居所を有する国の法が準拠法となる。但し、事業者が、

⒜消費者が常居所を有する国において事業活動を遂行しているか、

⒝いかなる方法であれ、消費者が常居所を有する国又はその国を含む複数の国に事業活動を振り向けており、

かつ、当該契約が当該事業活動の範囲に入っていなければならない」
例　

1号本文　例　旅行先において商品を購入する場合
対面取引の多くの場合は、本号本文に該当する。
2号本文
例　消費者が旅行の前に予約した上で、外国でホテルに宿泊したり、交通機関を利用する場合

cf. 消費者が自らの常居所地国において電話やインターネットなどの通信手段を用い、隔地的に役務提供を受ける契約(電話相談を受ける契約やオンライン・データベースの利用契約など)

1号および2号の但書　例外の例外＝原則＝消費者契約の特則の適用

趣旨　1号、2号を利用した事業者による法律回避の防止

「勧誘」の例

　事業者が物品購入のツアー旅行を企画して消費者がそれに参加

　電話、ダイレクトメール等による個別的な勧誘   cf. 不特定多数に向けた広告

理由　消費者保護の特則を適用することを正当化するに足りる程度の具体的かつ積極的な働きかけが必要。

3号および4号は、事業者の主観のみを問題にするのではなく、不知・誤認に相当の理由がある場合に限る。

3号

例　消費者が自らの常居所地を偽って表示した場合(積極的な欺罔)
消費者による積極的な欺罔行為が必要か。
　不要説(文理解釈)　 (訪問販売や継続的取引の契約を除き)対面取引の多くの場合、事業者は、消費者の常居所を知らないし、知る必要もないので、3号の事例となる。
　但し、必要説に立っても、店舗における対面取引の多くは、1号の下で、特則の適用範囲外となる。
4号の例

　消費者が自ら事業者であると偽った場合(積極的な欺罔)
　事業者仕様の商品を目的物とする場合

　取引の数量が多いか、または継続的である場合

　支払いが小切手による場合

　事業者の債務の履行地として、消費者が自らの事業所を指定した場合

隔地的取引の場合の例
　甲国の事業者が甲国語でウェブサイトを開設して商品を販売しており、乙国に常居所を有する消費者が乙国において、同ウェブサイトを通じて、その事業者から商品を購入し、自らの常居所で引渡しを受けることを内容とする契約を締結した。乙国法は消費者に契約締結後長期間にわたってクーリングオフ(無条件での契約解除)を認める。
2007年司法試験　第２問

Ｙは甲国に主たる事業所を有する世界有数の医薬品製造販売業者である。Ｙはその製造する医薬品Ａを甲国だけでなく，乙国等多くの国においてもそれらの国に所在する事業所を通じて販売している。医薬品Ａは日本の薬事法上の承認を受けておらず、Ｙは、日本に事業所も担当者も置いていない。Ｘは日本に常居所を有する日本人である。以上の事実を前提として以下の設問に答えよ。

なお、各設問はいずれも独立した問いであり、本件には、法の適用に関する通則法（平成１８年法律第７８号）が適用されることを前提とする。

〔設問〕

１. Ｘは、乙国に赴いた際に、日本では購入できない医薬品Ａが売られていたので、乙国でこれを購入した。Ｘは、日本に帰国後、医薬品Ａをしばらく服用していたが、体調が悪くなったため、病院で精密検査を受けたところ、医薬品Ａの副作用の結果であることが判明し、日本の病院で入通院を余儀なくされた。

(1) (省略)

(2) ＸのＹに対する損害賠償請求に適用される法はいかなる国の法か。

２. (省略)
c. 成立および効力

例　クーリングオフ(無条件での契約解除)の可否、消費者に不利な条項の有効性、瑕疵ある意思表示によりなされた契約の有効性(消費者契約に特有の規律でなくとも、送致範囲に入る)
i. 当事者の法選択がある場合
1項

例　日本に常居所を有する消費者Xは、甲国に営業所を有する甲国法人Yとの間で、甲国法を準拠法として、契約を締結した(6項のいずれの号にも該当しないものとする)。本契約は、甲国法によれば取り消しえないが、日本法が適用されるならば民法96条1項により、取り消しうる。Xは、本契約を取り消すことができるか。
「強行規定」とは、当事者の別段の合意によって適用を排除することができない規定(任意規定に対応する意味での実質法上の強行規定 cf.絶対的強行法規）。
「その強行法規をも」適用　　累積適用(準拠法は、7条または9条で決まる)
消費者による意思表示(実体法上の意思表示であり、裁判上又は裁判外で行うことができる。)

趣旨　(いずれも説得力がない)
　裁判所による優遇比較による準拠法決定は、優遇性の比較自体に困難が伴う。

　準拠法の確定のために、契約準拠法及び消費者の常居所地法上の強行規定の存在及びその内容の調査について時間や労力が費やされ、かえって消費者保護の理念にもとる結果となりかねない。

「消費者が・・旨の意思を・・・表示したときは」　裁判所の釈明権(民訴149条)と矛盾はしない。釈明義務との整合性には疑義あり(特に積極的釈明義務を認める場合)。
東京地判平成29年1月17日

日本に居住するXらは、米国法人Yとの間でネヴァダ州法を準拠法とする出資契約を締結した。その後、Xらは、本件各出資契約はYの詐欺によって締結されたものであるので民法96条に基づきこれらを取り消し、またはYが重要事項について事実と異なることを告げたことによって締結されたものであるので消費者契約法4条1項1号に基づき取り消したと主張して、Yを相手取って出資金の返還等を求めて東京地裁に訴えを提起した。

<判旨>

「本件各出資契約は、消費者であるXらと事業者であるYとの間で締結された契約であり、Xらは、・・・Yに対し、Xらの常居所地である日本の強行規定である民法96条1項及び消費者契約法4条1項1号を適用すべき意思表示をしているため、法の適用に関する通則法11条1項により、本件各出資契約・・・による準拠法の定め・・・にかかわらず、本件各出資契約には民法96条1項及び消費者契約法4条1項1号の適用が認められる・・・。」
ii. 当事者の法選択がない場合

２項

８条(事業者側の法が推定)の特則
消費者による意思表示は不要。

強行法規だけでなく任意法規も適用される。

d. ​方式
消費者契約においては、方式が重要(ほとんどが強行法規と考えられる)。

例　書面の要否、署名の要否(消費者契約に特有の規律でなくとも、送致範囲に入る)
　消費者契約の特則は、方式の有効性を制限。一定の要件の下、消費者の常居所地法(もしくはその強行法規)のみによる。cf. 10条(実質的成立要件の準拠法と行為地法の選択的連結)

　(消費者による意思表示を要件としているため、)要件の規定ぶりは複雑(cf. EUの規則では、単純に、消費者契約の方式は、消費者の常居所地法によるとする)。

i. 当事者の法選択がある場合

消費者による意思表示が必要。意思表示の内容は、場合により異なる。
３項(消費者の常居所地法以外の法が選択された場合)　意思表示にかかる強行法規の定める事項について、10条が排除される。
例1　甲国に常居所を有する消費者Xは、日本に本店を有するYに勧誘されて日本に赴き、Yとの間で日本法を準拠法とする契約を締結した。本件契約について、日本法上は、押印なしで締結されても無効とならないが、甲国法には、押印を必要とする旨の強行規定が存在するものとする。Xは、本件契約には押印がなく無効であると主張し、同規定を適用すべき旨の意思表示をした。
４項(消費者の常居所地法が選択された場合)　行為地法の適用が排除される。
例2　　例1で、本件契約の準拠法として甲国法が選択されている場合
ii. 当事者の法選択がない場合

例3　　例1で、本件契約の準拠法の選択がない場合
５項　消費者による意思表示は不要。
2017年度期末試験 第一問

  日本で設立された法人Yは、日本語でウェブサイトを開設して商品を販売している。日本に所在するYの本店は、Yの有する唯一の営業所であり、同ウェブサイトは、その本店によって運営されている。甲国に常居所を有する甲国人Xは、甲国において、同ウェブサイトを通じ、商品(「本件商品」)を買い受け、自らの常居所で引渡しを受けるべきことを内容とする契約(「本件契約」)をYとの間で締結した。Xは、本件契約にしたがい、Yに代金を支払った。しかし、その後、気が変わり、本件契約は書面によって締結されていないので無効であると主張し、Yを相手取って、代金の返還を請求して日本で訴えを提起した。なお、本件契約は、甲国法の下では、書面によって締結されなければ無効となるのに対し、日本法の下では、ウェブサイトを通じて締結されても無効とならないものとする。Xの主張は、認められるか。以下の各場合に分けて論じなさい。

(1) Xは、自らの事業のために、本件契約の当事者になった。本件契約の準拠法は、選択されていない。

(2) Xは、自らの趣味のために本件商品を購入し、Yは本件契約時にそれを承知していた。本件契約には、日本法を準拠法とする条項が含まれている。

(3) Xは、自らの趣味のために本件商品を購入し、Yは本件契約時にそれを承知していた。本件契約には、甲国法を準拠法とする条項が含まれている。

(4) Xは、自らの趣味のために本件商品を購入し、Yは本件契約時にそれを承知していた。本件契約の準拠法は、選択されていない。
2011年度期末試験 第一問

日本に常居所を有するXは、日本においてインターネット閲覧中に、甲国で設立され甲国に本店を有する法人Yの甲国語の広告を発見し、趣味の甲国語学習に役立てるために、Yの提供する甲国語コースの受講契約をYのウェブサイト上で締結した。その際、甲国法を準拠法とする条項を含む契約書に同意し、自己の常居所地国を日本と記入した。代金は、日本にある自らの口座から甲国にあるYの口座に振り込んだ。しかし、契約締結後7日目に、XはYに対して契約解除を通知した。

日本から見て適用されるべき法を明らかにしつつ、以下の各問に答えよ。なお、日本法では、本件のような契約をした個人は、別段の合意の有無にかかわらず、契約締結後8日間は理由の如何を問わず契約を解除することができ、契約解除の場合、支払われた代金は全額返還請求できるものと仮定せよ。甲国法上は、本件のような契約をした個人は、別段の合意の有無にかかわらず、契約締結後5日間に限り、理由の如何を問わず契約を解除することができ、契約解除の場合、支払われた代金は、契約手数料を控除した額につき不当利得として返還請求できる。

(1)　Xの契約した甲国語コースが日本に居ながらにしてYの甲国本店からオンラインで動画配信によって提供されるものであった場合、Xは契約解除できるか、できるとすれば、いくらの返金を受けることができるか。Xに助言せよ。

(2)　Xの契約した甲国語コースがYの甲国本店に赴いて提供を受けるものであった場合はどうか。

2012年司法試験〔第２問〕

Ｙは、甲国に主たる営業所を有する甲国の会社である。Ｙは、インターネット上に法人及び個人顧客向けに英語のほかに日本語表記のウェブサイト(以下「本件サイト」という。) を開設し、 本件サイトを通じて日本及びその他の国において自社製品であるＧ等の購入の問合せ及び購入ができるようにしている。・・・
〔設問〕

・・・
２．日本に常居所を有する個人Ｚは、自宅のパソコンを使って私用のために本件サイトの個人顧客向けページを通じてＧを購入する意図で注文を送信して代金を支払った。ところが、本件サイトでは注文の送信前に申込内容の確認を行う措置が講じられておらず、そのため、Ｚは、申込内容を確認できないままＧと類似した別の商品Ｈの注文を送信してしまっていた。その結果、ＹからＨがＺ宅に送られてきた。日本法には、事業者のウェブサイトにおいて消費者の意思表示の際にその内容を確認する措置が講じられていない限り、当該ウェブサイトを通じて締結された電子消費者契約の消費者の意思表示に民法第９５条の要素の錯誤があった場合に、消費者に同条ただし書の重大な過失はないものと扱うＰ法Ｑ条の強行規定がある。他方、甲国法には、日本の民法第９５条と同様の内容の要素の錯誤に関する規定はあるが、上記のような電子消費者契約の特則に係る規定はない。本件サイト上には「商品の購入に関するお客様と弊社Ｙとの間に起きるあらゆる紛争については、甲国の国内法がこれに適用されることに同意していただいたものとします。」との表示があり、この表示に基づきＺとＹが甲国法を準拠法として合意していたとすると、日本の裁判所は、ＺがＹに支払った代金の返還をめぐる争いについてＰ法Ｑ条を適用することができるか。

12. 労働契約の特例(12条)
定義なし。しかし、労働者を弱者として保護する趣旨から、指揮監督関係が必要。業務委託(フリーランス)契約は、実態としては受託者が弱者の立場にある場合も多いが、「労働契約」ではないと解される。
労働協約(労働組合との契約)や法人とその役員間の委任契約は、「労働契約」ではないと解される。

付随契約(例　守秘・競業避止契約、職務発明に関する契約)は、「労働契約」に含まれるものと解される。但し、守秘・競業避止契約は、労働契約の終了時に締結される場合は、指揮監督関係がないので、「労働契約」ではないと解される(適用を認める解釈をとると、「当該労働契約において労務を提供すべき地」の特定も困難) (cf. 「個別労働関係民事紛争」(民事訴訟法3条の4第2項、3条の7第6項))。
法廷地の絶対的強行法規の特別連結の道は、別に残されている。

何が我が国の絶対的強行法規で、その地理的適用範囲はどうなっているか。
候補
　労働組合法7条1号(組合活動を理由とする不利益取扱いを禁止)
　労働基準法上の労働時間の規定(第4章)　違反する労働契約の効力(13条) 
　特許法35条(職務発明)　日本が発明地である場合
and/or日本の特許を受ける権利について

a. 当事者の法選択がある場合

1項

「強行規定」とは、当事者の意思によって適用を排除することができない規定(任意規定に対応する意味での実質法上の強行規定 cf. 絶対的強行法規）　
例　解雇権の制限を定める規定(例　日本の労働契約法16条)、競業避止契約の効力を否定または制限する規定
労働者による意思表示が必要
2項
労務提供地が契約途中で変更されたときは、以後は新提供地が「当該労働契約において労務を提供すべき地」となる。
例　甲国で雇用されていた者が日本支店長として5年間東京に赴任することになった。

cf. 一時的な労務提供地(例　短期の出張地)は「当該労働契約において労務を提供すべき地」とはならない。但し、境界線は明確でない。
「労務を提供すべき地を(一つに)特定することができない場合」　労働者を雇い入れた事業所の所在地が労務提供地である必要はない。
例　労務提供地が異なる法域にまたがる航空会社の乗務員、人材派遣会社に雇用されて世界各地に派遣されている労働者

推定規定に過ぎない。cf. 消費者契約における消費者の常居所地
例　甲国企業に甲国で甲国法を準拠法として雇い入れられ、日本支店長として5年間東京に赴任していた甲国人が、途中で解雇された。甲国法の解雇規制は緩い。解雇無効の訴えが日本で提起された。

東京地判平成28年9月26日

<事実の概要>

X(日本人)は、Y(英国法上のリミテッド・パートナーシップ)との間で、英国法を準拠法として雇用契約(「本件雇用契約」)を締結した。Yが本件雇用契約の更新を拒絶したので、Xは、(1)本件雇用契約は期間の定めのない契約であり、解雇は労働契約法16条に反し無効であると主張し、また、(2)有期契約であるとしても、労働契約法19条によって更新されると主張して、労働契約上の地位の確認等を請求してYらを相手取って訴えを提起した。

<判旨>

「Xが、日本の労働法規を適用すべき意思表示をしていることから、通則法12条1項により、労働契約の成立及び効力について、日本法のうちの特定の労働法規の適用ができるかが問題となる」。

「Xは、本件雇用契約締結時である2008年(平成20年)6月から同年秋頃まで英国で勤務した後、その頃から平成21年6月までは英国と日本とを行き来しながら双方で勤務し、その後同年7月から平成24年9月4日までは日本で勤務していた事実が認められる。労働契約継続途中に労務提供地が変わった場合には、新たな労務提供地の法を最密接関係地法と推定することが可能であると解されるところ、本件では、平成21年7月以降約3年2か月の間継続的に専ら日本で勤務していたことから、労務提供地が変わった場合に当たり、日本を労務提供地と認めることができる。」
「労務提供地が日本であるとすると、最密接関係地法も日本法であると推定されるが(通則法12条2項)、本件で認定できる種々の事情により、この推定が覆るかどうかが次に問題となる」。事実関係からこれを否定し、「以上より、最密接関係地法は日本法であるから、雇用契約の成立及び効力に関し、Xの意思表示に係る特定の日本法のうちの強行規定を適用することができる」。

「解雇権の濫用禁止(労働契約法16条)や有期雇用契約の雇止めに関する規制(労働契約法19条)等の雇用契約の終了に関する規制は、雇用期間の定めに関する規制や、これに基づく労働者の地位と一体となって定められているものということができる。そうであるにもかかわらず、1個の雇用契約についての雇用の終了という一つの場面に関して適用される法を分断し、雇用期間の定めに関する規律のみ英国法に準拠し、雇用契約の終了に関する規律は日本法に準拠するという判断の枠組をとることは、法律関係をいたずらに複雑にする上、当事者の予測が及ばない不合理な規律を形成して、その適用を可能とするものであって相当性を欠き、にわかに採用し難い。」と判示し、雇用期間についても日本法を適用した。
日本法の下で「本件雇用契約は、・・・期間の定めのある労働契約(有期労働契約)とみるべきである」としたうえで、労働契約法19条によっても更新されないとした。
東京高判平成30年10月24日

<事実の概要>

X（日本法人）は、Y（中国出身の日本人）との間で締結した労働契約を更新せず、Yを相手取って、労働契約上の義務を負担しないことの確認等を求める訴えを日本で提起した。

<判旨>

「(ア)・・・本件労働契約は、我が国において締結されたものであり……、Yの勤務条件はXの規程に従うと定めているところ・・・、任期制職員就業規程は、この規程に定めのない事項については、労基法その他法令の定めるところによる旨定めている・・・こと・・・、X及びYは、本件労働契約に係る勤務地について北京事務所に変更する予定であったのに、本件労働契約締結時及び変更時のいずれにおいても、勤務地の変更に伴い、本件労働契約を規律する法律を変更するか否かについて別段の合意をしていなかったこと・・・が認められる。そうすると、X及びYは、本件労働契約締結当時、本件労働契約が日本法により規律されるとの意思を有していたものと認められるから、本件労働契約の効力についての準拠法として、日本法を選択したと認められる」。

「(イ)・・・XとYは、平成22年9月1日、勤務地を[Xの主たる事務所]として本件労働契約を締結したが、同年10月1日、本件労働契約を変更して勤務地を北京事務所としたこと・・・、Yは同日以降、主に北京事務所において労務を提供していたこと・・・が認められるから、Yの労務提供地は、中国であるといえる。そうすると、通則法12条2項により、本件労働契約について、中国法が最密接関係地法であると推定される。しかし、・・・Xは、法律上、職員の給与等の支給の基準を定める権限が与えられていること、・・・Xは、その権限の行使を含む職員の労働条件の決定・管理等の事務を、・・・主たる事務所・・・で遂行しており、・・・北京事務所では行っていないこと、その他、前記(ア)に示した諸事情とも併せると、本件労働契約についての最密接関係地が中国であるとの推定は覆され、日本であると認められる。」

b. 当事者の法選択がない場合

３項

趣旨　通常、特徴的給付者である労働者の常居所地よりも労務提供地の方が労働契約に密接に関係する。

労働者による意思表示は不要。

8条1項の下で準拠法となる最密接関係地法は、契約締結時が基準時となることから、その時点における労務提供地の法がそれとして推定される(12条2項)。
推定規定に過ぎない。cf. 消費者契約
c. 方式

特則なし(cf. 消費者契約)。他の契約と同じく、選択的連結(10条)。

趣旨　最密接関係地法のみを準拠法として方式の有効性を制限することは、かえって労働者の保護にならない。

2008年度期末試験　第二問

甲国人男性Y1は、甲国会社Y2に雇用され、甲国に所在する本店で働いていた。Y2とその全ての被用者の間の労働契約では、甲国法が準拠法として選択されている。Y1は、乙国の支店に2週間出張した際、部下の女性Xと知り合い、就業時間後に夕食に誘い出した上、無理やり関係を迫ったがXに拒まれた。Xは丙国に常居所を有し、Y2の丙国支店で雇われて、通常は同支店で勤務していたが、当時、乙国支店に2ヶ月の出張中であった。以下の独立した各問いにおいて、日本から見ると各請求に何国法が適用されるかについて、Xにアドバイスせよ。

(1) ・・・

(2) Y1は甲国に戻ってから、Xを低く評価する勤務評定を作成し、乙国支店長に送付した。この勤務評定のため、その後の乙国支店における仕事の遂行にあたり、Xは精神的困難を経験した。・・・Xは、Y2に対しても、Y2はセクハラのない職場環境を被用者に対して提供する労働契約上の債務を負うと主張し、その債務不履行を理由に損害賠償を請求した。Y2は、被用者が同僚から就業時間外に受けた行為に関連する責任を使用者は一切負わない旨、Xとの間の労働契約が規定していることを援用して、Xの請求を争っている。

2010年度期末試験  第二問

甲国人Xと甲国会社Yは、労務供給地を甲国とする労働契約を結んだ。Xの就労後5年を経て、XとYは、Xがした職務発明について、甲国と乙国の特許を受ける権利をYに無償で譲渡する旨を定める契約(以下「本件契約」と呼ぶ)を締結した。本件契約には、準拠法は乙国法とするという条項が含まれている。Xは、甲国で就労を続けて1件の職務発明(「本件発明」)を完成させ、甲国および乙国の特許を受ける権利をそれぞれ甲国法および乙国法に従って有効にYに譲渡した。Yは本件発明を実施し、多大の利益をあげた。XはYに対して、日本で訴えを提起して、相当の対価の支払を請求したが、Yは本件契約を援用して支払を拒んでいる。日本の裁判所が国際裁判管轄権を有することを前提に、Xの請求を基礎づける様々な法律構成や理論を示し、それらを評価せよ。なお、本件契約は乙国法上は有効である。また、甲国の特許法には以下の規定が含まれている。

a条　労働者は、甲国でした職務発明について、甲国の特許を受ける権利を使用者に譲渡したときは、相当の対価の支払を受ける権利を有する。

b条　a条に反する当事者の別段の合意は無効である。

c 条　使用者と労働者が外国法を準拠法として選択しても、a条の適用は妨げられない。

(参考　日本の特許法35条3項)

2011年度期末試験　第二問

A社は、日本で設立され、主として甲国で事業を営んでいるが、日本・乙国においても事業を営んでいる。A社の取締役であったBは、取締役退任後に日本でC会社を設立し、自ら代表取締役に就任して乙国においてA社との競業事業を開始した。Dは、A社に雇用され甲国において就業していたが、Bから、BがA社取締役在任中、設立予定のC社に転職するよう勧誘を受け、C社設立後も勧誘を受け続けた。Dは勧誘に応じ、A社を退職し、直ちにC社に就職した。C社は、Dを乙国においてA社との競業事業に従事させた。

A社とDの間の労働契約には、Dの就業地を甲国とする条項や、甲国法を準拠法とする旨の条項が入っていた。同契約には、Dは退職後2年間は、日本・甲国・乙国のいずれかの国においてA社と競業する会社に就職してはならず、その違反があるとA社は退職金を支給しない旨の条項(「競業禁止特約」)も入っていた。本件競業禁止特約は、甲国法の下では有効であるが、乙国法の下では無効である。

(1)　 DはA社に対し、退職金支給を求めて日本で訴えを提起した。本件競業禁止特約の違反を理由に支給を拒否できるか、A社にアドバイスせよ。

13. 分割指定

一つの契約の異なる部分や、一つの契約の異なる法的問題について、異なる法が準拠法となること。

a. 主観的な分割

一つの契約の一部分や一部の法的問題について、当事者が法選択(7条)すること(残部やその他の法的問題については、当該契約の最密接関係地法が準拠法となる(8条1項))。複数の部分や複数の問題について、異なる法を選択する場合を含む。

典型例

　債券発行契約では、支払は支払地法によるという条項が見られることがある。

　我が国の保険会社が海上保険契約を締結する際に用いる英文貨物保険証券には、英国法準拠条項と別に、準拠法条項が見られることがある。

否定(｢準拠法単一の原則｣)説(かつての通説)

理由　契約の成立と効力につき異なる法を指定できるかという問題として論じられ、原因と結果という関係なので不可分。

肯定説(現在の通説)　成立と効力との分割も含め、広く分割可能性を認める。

理由　

　当事者自治の原則からの演繹。

　一般に契約には多くの合意が含まれており、どうやって契約の数を数えるのか定かでない。

但し、分割指定によって準拠法相互間に矛盾や適用上の困難が生じる場合を限界とする説と、無制限に分割指定を認める説に分かれる。
無制限説の理由

　当事者のした分割が国際私法上認められないということは決してないという保証が法的安定性をもたらす。

　分割指定の結果として不整合が生じても、それは当事者が望んだことの結果であって、自業自得である。

b. 客観的な分割

当事者の法選択によることなく、一つの契約の一部分や一部の法的問題につき、他の部分や他の問題と異なる法が準拠法となること。
当該部分や当該問題が、契約の残余部分や他の問題から分離可能である場合に許容する説(但し、許容するとしても、分割すべき積極的な理由と要件については、議論が未成熟)　　
理由　客観的連結については、不整合が生じたとしても自業自得だと言えない。

例　代用給付権の有無と要件は履行地法によるべきとする説 

例　Yは、Xに対して、甲国通貨建てで指定された一定の金額を甲国通貨で乙国において支払うことを約する契約をXとの間で締結した。同契約は、甲国法が最密接関係地法として準拠法となる(8条1項)とする。Yは、Xに対して、乙国において乙国通貨で支払うことにより、債務を免れることができるか。なお、乙国法は、外貨建て債務について債務者が内国通貨による給付を行う権利(代用給付権)を認める規定を有し、同規定は内国通貨の強制通用力を保護する趣旨を有する強行規定である。

参考) 日本民法403条は代用給付権を認める規定であると解されるが、強行規定か否かや、公法であるか否かについては、見解が分かれる。

現行法上は、「当該法律行為に」最も密接な関係がある地の法(8条1項)が準拠法となるので、一つの契約に複数の法律行為が含まれていると解さないかぎり、一つの契約の全体について一つの法が準拠法となる。

ただし、方式については、契約準拠法だけではなく、行為地法にも選択的に連結されている (10条1項・2項)。

c. 判例

東京地判平成14年2月26日

<事実の概要>

日本法人Xは、ある絵画をロンドンに運搬したが、盗難にあったため、日本の損害保険会社Yに対して、保険金等の支払を求めて日本で訴えを提起した。Yは、保管場所が保険契約締結時の表示と異なる等の事情から、英国法に従い告知義務違反を理由に本件保険契約を取り消す意思表示をし、日本法に従い保険金請求権の時効消滅を主張した。Xは告知義務違反には日本法、消滅時効には英国法が準拠法となると主張した。

<判旨>

「（一）本件保険証券には、『この保険は、一切の請求に対する責任及びその決済に関しては（ａｓ　ｔｏ　ｌｉａｂｉｌｉｔｙ　ｆｏｒ　ａｎｄ　ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ　ｏｆ　ａｎｙ　ａｎｄ　ａｌｌ　ｃｌａｉｍｓ）、イングランドの法及び慣習に準拠するものであることを、了解し、かつ約束する。』との条項（英国法準拠条項）が存在する。本条項は、本件保険契約に関する法律問題のうち、『一切の請求に対する責任及びその決済に関して』は英国法を適用し、それ以外の事項・法律問題については、法例７条により、行為地法である日本法を適用する旨のいわゆる準拠法の分割指定を定めたものと解される。

（二）そこで、この『一切の請求に対する責任及びその決済』に関する事項が何を指すかが問題となる。

　昭和２４年に、本件保険契約に用いられている保険証券約款が制定された際に、その制定に携わった損害保険料率算定会の海上及び運送保険部と専門委員会である「積荷約款委員会」とが統一フォームの制定作業に当たり、その際、クレーム精算についてのみ英国法に準拠し、保険契約が成立するまでの経緯については日本の法律慣習によるべきものであると確認していること・・・、一般に、日本の保険会社が発行する英文保険証券の国際的流通を円滑ならしめるためには、保険金支払に関して、英国法が適用された場合と同等の支払が確約されれば足り、それ以上に、日本国内における契約関係について、英国法を適用する必要性は存しないと考えられることなどに照らすと、英国法準拠条項は、保険者の填補責任と保険金決済に関する限り英国法に準拠するが、それ以外の一切の事項・法律問題については、日本法に準拠すべきであるとするものであると解される。

　したがって、いかなる危険（ｒｉｓｋ）による損害が保険により担保されるか（保険事故該当性）、どのような損害（ｌｏｓｓ　ｏｒ　ｄａｍａｇｅ）が保険により填補されるか（填補される損害の範囲）、保険金支払の方法、保険金請求権の消滅時効、遅延損害金といった問題については、英国法が適用されるものというべきであり、損害防止義務の問題も、保険事故が発生した後の被保険者の義務の範囲の問題であるから、同様に英国法が適用されるものというべきである。これに対し、告知義務違反の問題は、契約締結段階の問題であるから、日本法が適用されるものというべきである。」
<参考>
保険法　95条1項
保険給付を請求する権利、保険料の返還を請求する権利及び第六十三条又は第九十二条に規定する保険料積立金の払戻しを請求する権利は、三年間行わないときは、時効によって消滅する。 

Limitation Act 1980 s. 5   Time limit for actions founded on simple contract

An action founded on simple contract shall not be brought after the expiration of six years from the date on which the cause of action accrued.
Marine Insurance Act 1906　
20 Representations pending negotiation of contract.　(当時。現行法では削除。)
(1)Every material representation made by the assured or his agent to the insurer during the negotiations for the contract, and before the contract is concluded, must be true. If it be untrue the insurer may avoid the contract.
東京地判平成13年5月28日
〈事実の概要〉

日本の海運会社Yは、香港法人Xからブラジルまでの貨物の運送委託を受け、Xに船荷証券を交付した。ブラジルの港において、Yは、Yの現地代理店から「船荷証券喪失宣言書」の交付を受けた者に対して本件貨物を引き渡した。そこで、Xは、正当な船荷証券所持人でない者への引渡しは債務不履行または不法行為となると主張し、Yに対して損害賠償を請求した。

〈判旨〉

「本件各船荷証券の裏面約款２５条には、『この船荷証券によって証明され、あるいは締結される運送契約は、ここにおいて別に定めがなければ日本法を準拠法とする』との記載があることが認められる。・・・

・・・本件各船荷証券の裏面約款１６条１項（ｈ）には、『運送人は、荷主に通知することなく・・・いかなる港又は場所の慣習若しくは慣例に従うことができる。特に運送人は・・・慣例として認められている地域においては、船荷証券原本の呈示なしに、運送品を引き渡すことができる。かかる慣習若しくは慣例に従うことは、本船荷証券のもとで運送契約を正当に履行したものとみなされる』との記載があることが認められる。

　被告は、本条項を根拠に、本件は荷揚地であるブラジルでの債務の履行が問題となっており、その準拠法はブラジル法であると主張する。しかし、国際海上運送契約を細分化し、履行部分に限りブラジル法を準拠法とすることは、法律関係を複雑にするとともに、荷送人又は船荷証券所持人の立場を不安定にする。したがって、船荷証券の約款の記載内容が明確であり、かつ、荷送人又は船荷証券所持人が不測の損害を被るおそれのないといった特段の事情があればともかく、そのような特段の事情がない限り、１つの国際海上運送契約の準拠法の分割は認めるべきでないと解するのが相当である。

　これを本件についてみるに、本件各船荷証券の裏面約款１６条１項（ｈ）は、履行地法を履行に関する準拠法と定める旨明言していない。したがって、履行に関する準拠法を定めた規定であるとは解されず、むしろ、本条項は、履行に関する準拠法も日本法であるとの理解に立ちつつ、運送人が履行地の慣習若しくは慣例に従って履行すれば、日本法を適用しても免責されることを定めた規定であると解するのが相当である。」
14. 準拠法選択合意の成立
例1　契約当事者の一方が、甲国法を準拠法として選択する条項について、詐欺を理由として取消しの意思表示をした。
cf. 契約当事者の一方が、甲国法を準拠法として選択する条項を置く契約について、詐欺を理由として取消しの意思表示をした。
例2　契約当事者の一方が、準拠法選択条項を含む契約全体について、詐欺を理由として取消しの意思表示をした。当該契約には、甲国法を準拠法として選択する条項が置かれている。
国際私法独自説

理由　「選択した」(7条)と言えるかどうかの問題である。

批判  要件・効果の判断が不明確。

わが国の国際私法は準拠法合意の有効性判断に関する具体的規律を欠くため、わが国の実質法によってそれを補充すべきとする説もある。それによると、沈黙によっては準拠法選択合意は成立せず(但し、商法509条)、錯誤、詐欺、強迫に基づく選択合意は一定の要件の下で取り消しうる(民法95条、96条)ことになる。

契約準拠法(効果法)説
理由　　契約自体の意思表示の瑕疵と同一の法で判断しうる簡明性がある。
批判　

　契約準拠法は、当事者自治の下では、準拠法合意の有効性に依存するから循環論になる。

　当事者の一方が、沈黙を承諾とみなすことを内容とする法を準拠法とする条項を挿入して契約の申込みをすると、相手方が何ら通知を発しなくとも、準拠法選択合意および契約の成立が認められてしまうことになる。

　当事者の一方が、詐欺に基づく取消しや無効の主張をほとんど認めないような法を準拠法とする条項を挿入すると、詐欺によって承諾の意思表示が得られても、準拠法選択合意および契約が有効と認められてしまうことになる。

反論　当事者が選択した法を適用して当事者の行為（沈黙や詐欺など）を判断する結果が妥当性を欠く場合には、国際私法上の公序則によって対処できる。

表意地法説や成立を争う当事者の常居所地法による説
理由

　当事者の一方が、沈黙を承諾とみなす法を準拠法とする条項を挿入して契約の申込みをする場合や、詐欺を行った当事者の一方が、詐欺に基づく取消し又は無効の主張をほとんど認めないような法を準拠法とする条項を挿入する場合に対処。

原則として契約準拠法によりつつ、それが不合理である場合には、成立を争う当事者の常居所地法などにより判断すべきとする説

例　Regulation (EC) on the law applicable to contractual obligations (Rome I)
Article 3　Freedom of choice
5. The existence and validity of the consent of the parties as to the choice of the applicable law shall be determined in accordance with the provisions of Articles 10, 11 and 13.
Article 10　Consent and material validity

1. The existence and validity of a contract, or of any term of a contract, shall be determined by the law which would govern it under this Regulation if the contract or term were valid.

2. Nevertheless, a party, in order to establish that he did not consent, may rely upon the law of the country in which he has his habitual residence if it appears from the circumstances that it would not be reasonable to determine the effect of his conduct in accordance with the law specified in paragraph 1.
2015年度期末試験

甲国に常居所を有する甲国人Xは、自らの退職金を運用する目的で、日本法人Yとの間で、Yの販売する金融商品を購入する旨の契約(「本件契約」)をYの甲国支店において締結し、本件契約の定めるところに従って、甲国において代金を支払った。本件契約では、YがXに対して、甲国において、毎月所定の配当金を支払い、10年後に代金相当額を償還することが定められており、乙国法を準拠法とする条項(「本件法選択条項」)が置かれている。しかし、Yが所定の配当金を支払わないので、Xは、Yに騙されて本件契約を締結したと考えるに至り、Yを相手取って日本で訴訟(「本件訴訟」)を提起した。本件訴訟において、Xは、本件法選択条項を含む本件契約を取り消す意思表示をするとともに、不法行為による損害賠償請求権、又は、本件契約を取り消したことを根拠とする不当利得返還請求権に基づき、代金相当額等の支払を求めている。以上の事実関係の下で、以下の独立した各問いに答えよ。

(1)　本件法選択条項の取消しは、甲国法および日本法によると認められるが、乙国法によると認められないものとする。本件法選択条項の取消しが認められるか、他説にも配慮しつつ、論ぜよ。(期末試験総点80点中20点)
15. 抵触法的指定と実質法的指定
抵触法的指定とは、準拠法の選択。
実質法的指定とは、実質法上の契約自由の原則により、指定された法の内容を当事者間の合意内容として採用するもの。

別途準拠法が存在するため、指定された外国法のとおりの契約の効力が認められるか否かは、その準拠法上の強行規定により判断される。

契約に取り込まれているのは、別段の合意がないかぎり、契約時点で施行されている法律である。(cf. 抵触法的指定の場合は、適用されるべき法律は、当該準拠法上の時際法規定によって決まる。)
訴訟においては、弁論主義の下、当事者による主張、立証が必要となる。

ある条項がいずれの指定をする条項なのかは、当事者の意思解釈の問題(「準拠法」という言葉を使っているかは決定的ではない)。

a. 化石化条項
一定時点(例えば契約締結当時)の内容を有する法を指定する合意
例　日本法人Xは、甲国との間で、甲国の油田開発契約(Xの油田開発に対して甲国が対価を支払う契約)を2018年10月1日に締結し、その中で、「2018年10月1日に施行されている甲国法を準拠法とする」と合意した。その後、甲国は、法改正を行い、新法によれば、甲国は損害賠償責任なしで同契約を破棄することが認められ、これは強行規定である。甲国が同契約を破棄したので、Xは、甲国を相手取って、日本の管轄合意にもとづいて日本で訴えを提起し、契約違反の損害賠償を請求した。
実質法的指定にすぎないとする説(通説)　準拠法(これは別の国の法である可能性もある)上の強行法規に反しない限りで有効となることになる。

理由　準拠法上、法改正があった場合にいずれの時点の法律によるかは、当該準拠法上の時際法規定によって決まるべき事柄である。

b. 海上保険契約中の英国法選択条項

“This　insurance　is　understood　and　agreed　to　be　subject　to　English　law　and　usage　as　to　liability　for　and　settlement　of　any　and　all　claims.” 「この保険は、すべての保険金請求についての責任および解決についてはイングランドの法および慣習に従うことを了解しかつ合意する。」
このような英国法選択条項とは別に、準拠法条項が見られることもある。

実質法的指定と解する説(かつての有力説)　主観的分割についての否定説の影響
保険契約の成立等の問題は別の法が準拠法になる可能性がある(分割指定の可否につき、上記参照)が、「保険金請求についての責任および解決」については英国法を準拠法とするものと解する説

理由　保険証券は、船荷証券などとともに流通するものだから、保険金請求に関する問題は、事実上の世界共通法である英国法を準拠法とすることによって、保険証券の国際市場での通用力が高まる。

c. 船荷証券上の至上約款（paramount clause）

船荷証券の約款に含まれていることが多い条項で、船荷証券条約(ヘーグ・ルールズ、ヘーグ・ヴィズビー・ルールズなど)を国内法化した国の特定の法律(例「国際海上物品運送法」) が適用されると定めるもの。

例　“All carriage under this Bill of Lading to or from the United States shall have effect subject to the provisions of the Carriage of Goods by Sea Act of the United States.” 「アメリカ合衆国から発し、または、アメリカ合衆国に向かうすべての運送でこの船荷証券に従ってなされるものは、アメリカ合衆国の『海上物品運送法』の規定に従って効力を有する。」
実質法的指定説(多数説)

理由　典型的な準拠法合意と異なり、特定の法規を指定している。

抵触法的指定説　至上約款により指定された法律の所属国法全体を準拠法として指定するものと解する説

一つの船荷証券に至上約款と別に準拠法選択条項がある場合がある。

例「この船荷証券は甲国法に従って解釈され、当事者の権利もそれによって決定される」

東京地判昭和36年４月21日

<事実の概要>

本件船荷証券には裏面約款に「本船荷証券は一九三六年四月十六日承認された米国海上物品運送法の規定に基く効力を有し、かつ同規定は本証券に含まれるものと看做す」との規定がある。

<判旨>

「本件船荷証券上、同証券の効力が一九三六年米国海上物品運送法に準拠する旨の約款があることは、当事者間に争いがなく、・・・船荷証券発行者原告の主たる営業所の所在地は米国カルフオルニア州サンフランシスコであることが認められるので、船荷証券所持人と原告の間等船荷証券に関する法律行為の効力については、同法が適用されるほか、米国連邦法及びカルフオルニア州法律の適用を受ける意思であるものと推定すべきであり・・・」

注) 米国海上物品運送法(Carriage of Goods by Sea Act)は、連邦法。船荷証券に関する一部の法律問題は、別の連邦法である船荷証券法(Bill of Lading Act)が規律する。
2012年度期末試験

京都に本店を置く日本法人Ｘは、神戸に本店を置く日本の海運会社Aとの間で、毛皮コート100着の神戸港から甲国の港までの運送契約を締結した。さらに、Xは、本件コートの運送中の紛失に備えて、京都に本店を置く日本の保険会社Ｙとの間でＸを被保険者とする貨物海上保険契約をYの京都本店にて締結した。本件保険契約には、「本保険は、一切の填補請求に対する責任及びその決済に関しては、イギリス法によることを約束する」という条項がある。甲国法では、動物愛護の精神により、本件毛皮コートの輸出入は禁止されており、禁輸品を対象とする貨物海上保険契約は無効とされているが、イギリス法および日本法では、本件コートの輸出入は合法である。運送中に本件コートのすべてが紛失したので、Xは、Yに対して日本で訴えを提起して、本件保険契約に基づく保険金の支払を請求した。Yは、(1)保険金支払債務が時効消滅していること、 (2)Xが本件コートの価額を虚偽通告したので本件保険契約は無効であること、(3) 本件コートの輸入が甲国法で禁止されているため本件保険契約が無効であることを根拠に、Xの請求を争っている。裁判所は、(1)から(3)のそれぞれについて、何国法を適用して判断すべきか論ぜよ。

事務管理・不当利得

事務管理  義務なく他人の事務を管理する者があった場合、その他人にその費用等を償還させる制度

例　契約によらない海難救助

不当利得　法律上正当な理由なくして他人の損失において利得した者に対し、その利得等を償還させる制度

例

　他人物賃貸借による賃料収受

　無効契約に基づいてなされた給付

16. 原則的連結
第14条

原因事実発生地法

趣旨

　多くの場合、最密接関係地法である。

　私人間の正義・衡平を維持しようという、原因事実発生地の公益目的の尊重。

例　領海内での契約によらない海難救助について、領海所属国法

隔地的な事務管理(例　国境をまたがって海難救助がなされた場合)や不当利得(行為地、利得地、損失地が異なる場合。例　Xが甲国の自分の銀行口座からYの乙国の銀行口座に向けて送金する指示を丙国において出したが、甲国の銀行の過誤により、Zの乙国の銀行口座に入金された場合において、XがZに対して返金を請求したとき)は、主たる原因事実を認定し、その発生地法によるほかない。cf. 不法行為についての17条

国境を越えたご振込の場合に受領地を原因事実発生地と見た判例(東京高判平成24年1月18日)あり。
17. 例外条項

第15条

原因事実発生地よりも明らかに密接な関係がある他の地があるときは、当該他の地の法による。

趣旨　事務管理および不当利得の多様性

より密接な関係は「明らか」でなければならない。

「当事者が法を同じくする地に常居所を有していた」場合

同一常居所地法。但し、事案によっては、原則どおり原因事実発生地法によることが適切な場合や、それ以外の地の法が最密接関係地法である場合もある。

「当事者間の契約に関連して事務管理が行われ又は不当利得が生じた」場合

契約の準拠法。但し、事案によっては、原則どおり原因事実発生地法によることが適切な場合や、それ以外の地の法が最密接関係地法である場合もある。
「当事者間の契約に関連して事務管理が行われ」

例

　委任契約で与えられた権限を越えて事務の管理が行われた。

　委任契約に基づいて事務の管理が行われたが、当該契約が取消し又は解除されて遡及的に無効となった。

　管理者が委任契約で与えられた権限が消滅した後に本人の事務の管理を行った。

「当事者間の契約に関連して・・・不当利得が生じた」

例
　契約に基づく義務を越えた給付が行われた。
　契約に基づいて給付が行われたが、当該契約が取消し又は解除されて遡及的に無効となった。(注: 取消しや解除の要件および効果については、当該契約の準拠法による。)
　契約違反により違反者に利得が生じた。(注: 違反者の債務不履行責任については、当該契約の準拠法による。)
東京高判平成31年1月16日(判時2433号70頁)
<事実の概要>

外国法人Xと日本法人Yは、Xの所有する船舶について、準拠法を英国法とする定期傭船契約を締結した。その後、Yの再生手続が日本で開始され、Yは、我が国の民事再生法に基づき本件定期傭船契約を解除し、Xに返船した。本件船舶にはY所有の燃料が残存していたが、Yは、その引渡し請求権を放棄し、代わりにその代金相当額の不当利得返還請求権を取得したと主張した。

<判旨>

「本件不当利得返還請求権は、本件解除に基づく本件定期傭船契約の終了により本件船舶がXに返船された時に、Yがその所有する残存燃料の返還請求権を行使することができず、これによりXに残存燃料代金相当額の利益が生じたことを要件事実とするものであるところ、Yのいう利得の原因である返船がされたのは、英国のマウント湾沖の公海上であり、通則法14条をそのまま適用することはできない。そして、通則法15条との関係でいえば、上記利得は、定期傭船契約の解除に伴う法律関係の紛争であると共に、定期傭船契約の終了に伴う船舶の返還義務を越える給付を行うことによって生じたものであって、本件定期傭船契約に関連して生じたものといえるから、本件定期傭船契約の準拠法であることに争いのない英国法と密接な関連があることは明らかである。」
「船舶の返船に伴う残存燃料の精算の法律関係は、定期傭船契約終了時に共通する実体法上の問題であり、定期傭船契約に関する紛争の一部を構成するものといえることからすると、定期傭船契約に定められた準拠法たる英国法を適用するのが、契約当事者の合理的な期待にかなうとともに、契約準拠法と不当利得の準拠法との矛盾・抵触による適応問題の発生を回避することが可能となるといえ、当事者間の契約に関連して不当利得が生じたことを準拠法決定の考慮要素として明示する準拠法〔通則法〕15条の趣旨にも沿うものと考えられる。」
18. 当事者による準拠法の変更

第16条

趣旨

　事務管理および不当利得については、当事者間の利益調整といった側面がある。

　これらの債権は、実質法上は当事者による任意処分が認められることが一般的。

当事者自治は、事後的な変更に限る。

趣旨　成立時には、私人間の正義・衡平を実現しようという公益的目的がある。

訴訟中であっても変更可能。裁判の場では、準拠法は、当事者による主張がなくとも裁判所は職権で認定して適用しなければならない。しかし、不当利得・事務管理の準拠法については、通則法の指定する準拠法と異なる法の適用を前提として両当事者が弁論していれば、準拠法変更の黙示の合意が認められうる。

但書

　準拠法の変更により第三者の権利を害することとなるときは(例　償還されるべき費用の範囲が広まった)、その変更を第三者に対抗することができない。

例　準拠法が変更される前に債務を保証した保証人がおり、準拠法が変更されたことによって当該債務の内容が加重された場合、保証人は、変更前の準拠法による主債務の内容を超えて債権者に対して保証債務を負うことはない。

不法行為

17条

19. 単位法律関係の範囲
成立
責任能力(不法行為能力)(ただし、法人の不法行為能力については、争いあり)　(cf. 4条)　　
理由　損害の公平な分担の一要素

主観的要件
権利侵害・違法性

損害の発生

行為と結果の因果関係

効力
救済の方法(謝罪広告など)、損害賠償の範囲、消滅時効
共同不法行為者の負う損害賠償債務の内容(連帯債務、不真正連帯債務など)

損害賠償債権(債務)の譲渡可能性。但し、相続可能性については争いあり。

大阪地判昭和62年2月27日
カリフォルニア州での自動車事故で負傷した日本人が提起した、死亡した運転者（日本人）の相続人に対する損害賠償請求について、相続の準拠法である日本法と不法行為の準拠法であるカリフォルニア州法とがともに認める場合でなければ、債務は相続されないとした。

被侵害権利(物権、債権、知的財産権など)の準拠法との関係
　所有権侵害の場合、妨害排除(と妨害予防?)は、被侵害権利である物権の効力の準拠法(物権的請求権などが送致範囲)

　債権侵害の例　Aは、その営業を譲渡しようと考えており、Xに独占交渉権を付与する契約をXとの間で締結した。同契約には、甲国法を準拠法とする条項が入っている。ところが、YはAに接近し、乙国において、Aの営業を譲り受ける交渉を始めた(or 始めようとしている)。Xは、独占交渉権がYによって侵害された(or 侵害されようとしている)ことを理由に、差止めや損害賠償を請求した。それぞれの請求に、何国法が適用されるか。
	性質決定
請求
	被侵害権利の効力 → 当該権利の準拠法
	「不法行為によって生ずる債権の・・・効力」→ 不法行為の準拠法

	差止め(妨害排除)
	〇?
	〇?

	差止め(妨害予防)
	〇?
	〇?

	損害賠償
	
	〇


20. 結果発生地法

原則

趣旨

  不法行為は結果発生地の公益に関わる。

　(加害行為地との比較において)被害者保護を重視。

「結果が発生した地」= 直接に侵害された客体や権利が侵害発生時に所在した地

例

　有体物に対する権利侵害の場合には、侵害時における当該有体物の所在地。
　人身に対する傷害または死亡の場合には、傷害時における当該人身の所在地 

cf. 派生的な損害が発生した地(例　入院費用の発生地)は、複数の法域に拡散する可能性があり、「結果が発生した地」ではないと解される。派生的損害は経済的損害であることが多いが、他方、経済的損害地は加害行為の直接の結果発生地であることもある(例　価格協定(カルテル)によりターゲットにされた地)。

　人身傷害の場合、近親者の固有の慰謝料請求や扶養の逸失利益に係る損害賠償請求については、人身傷害発生時における近親者の居住地(加害者の視点に立つと、これは派生的損害に見えるが、そう考えると当該請求について、「結果が発生した地」が存在せず、準拠法が決められないこととなり、不都合)。
　債権や無体財産権等、法益の所在地が明確ではないものに対する侵害の場合には、被侵害法益の性質等に照らして結果発生地を確定。

例

　侵害されたとされる特許権が登録されている地 cf. 経済的損害の発生した地。

　営業秘密の不正取得・使用の場合の結果発生地は、営業秘密を使用して製造された製品の販売等により、営業秘密保有者の営業利益が減った(得べかりし利益が失われた)地(保護法益は、営業秘密自体ではなく、営業利益であると考えられる(日本の不正競争防止法4条(損害賠償)参照))。
東京高判平成30年１月16日
<事実の概要>

日本法人Xは、その保有株式の売却をケイマン法人Y1から勧誘され、それに際してY1の元業務執行取締役兼会長であったY2から虚偽の説明を受けた結果、損害を被ったと主張して、Y1およびY2を相手取って、損害賠償等を請求した。
<判旨>
「本件では、Y2が日本においてXを欺罔し、Xが当時有していた[株式を]譲渡するという意思表示を日本において行わせたことにより法益侵害の結果が発生したというべきである。すなわち、通則法１７条本文の結果発生地とは、加害行為によって直接に侵害された権利が侵害発生時に所在した地を意味し、損害発生地とは異なる概念であって、上記の事実関係によると、結果発生地は日本であるから、日本法が準拠法となる。」
公海上での結果発生～条理により、最密接関係地法による。
仙台地判平成21年3月19日

「旧法例１１条は、原因事実発生地の法を不法行為の準拠法としているが、本件事故は、・・・公海上で発生しているから、不法行為地法として指定すべき法は存在しない。そして、本件のように、船舶の衝突が公海上で発生した場合、両船舶の旗国法を累積適用すべきものと解されるところ、本件事故は、原告（パナマ法人）が裸傭船する原告船（パナマ船籍）と被告（ロシア法人）が所有する被告船（ロシア船籍）が衝突したものであるから、パナマ法とロシア法を累積適用すべきことになる。・・・

　原告は、原告船が便宜置籍船であること等を理由に、法廷地法あるいは最密接関連地法を準拠法とすべきであると主張する。しかし、・・・原告がその本店をパナマに置き、原告船をパナマ船籍としたのは、原告や原告船に対する日本法による厳しい規制や制約を免れ、規制や制約の緩やかなパナマ法に従うことを良しとしたからにほかならないのであるから、その本店所在地及び船籍選択の時点において、原告は原告船に対する日本法による保護を放棄したに等しいといわなければならない。それにもかかわらず、船舶衝突という非常事態が生じた場合に限って日本法による保護を求めるという原告の主張は、身勝手に過ぎる主張というべきであって、採用することはできない。」

東京高判平成25年２月28日

「本件は、神戸港（日本）からロッテルダム（オランダ）に向けて地中海を航行中の本船（パナマ船籍）上で発生した事故について、本船の裸傭船者である控訴人ＮＹＫ・・・らが、本件各貨物の荷送人である被控訴人（日本法人）に対し、被控訴人が危険物の荷送人としての・・・注意義務を怠った過失により・・・本件事故が発生したなどと主張して、不法行為に基づく損害賠償を請求する事案である。

　・・・本件事故は、平成一六年一〇月一九日午後一一時五五分ころ本船上で発生したと認められるところ、同時点で本船は公海上を航行中であったから、結果発生地の法を準拠法とすると適用すべき法が存在しないことになる。このような場合・・・適用すべき法が存在しない結果、不法行為が成立しないと解するのは明らかに不合理であるから、条理により、本件事案と最も密接に関係する地の法を準拠法として選択すべきである。

　・・・の事情に照らせば、本件事故に係る国際海上物品運送を行う船舶である本船の運航上の安全に関する不法行為と最も密接な関係を有する地は日本であると認めるのが相当である。

・・・確かに、公海上における船舶衝突の場合には不法行為地の法は存在せず、船舶衝突の不法行為と最も密接な関係があるということができるのは船舶自体であり、その旗国法が準拠法となるのが原則であるということができる・・・。しかし、海上物品運送のため公海を航行中の船内で事故が発生した場合には、公海上における船舶衝突のように船舶自体よりも、海上物品運送を行う船舶の運航上の安全に関する事柄の方がより当該事故と密接な関係があるということができるのであり・・・本船の旗国法がパナマ法であることや裸傭船者である控訴人ＮＹＫがパナマ法人であることを考慮しても・・・控訴人ＮＹＫは、少なくとも本船の運航に関してパナマ共和国を本拠として活動していたというような事実は認められず、その他、本船の旗国法であるという以外に、パナマ共和国と本船の運航ないしその積荷及びこれを原因とする本件事故との間に何らかの関係性があることをうかがわせる事情は見当たらないから、パナマ共和国より日本の方が本件事故に係る不法行為とより密接な関係がある地にあたるというべきである。
・・・以上によれば、本件事故に係る不法行為の成立及び効力に関する準拠法は日本法と解するのが相当である。」

2011年度期末試験　第二問

A社は、日本で設立され、主として甲国で事業を営んでいるが、日本・乙国においても事業を営んでいる。A社の取締役であったBは、取締役退任後に日本でC会社を設立し、自ら代表取締役に就任して乙国においてA社との競業事業を開始した。Dは、A社に雇用され甲国において就業していたが、Bから、BがA社取締役在任中、設立予定のC社に転職するよう勧誘を受け、C社設立後も勧誘を受け続けた。Dは勧誘に応じ、A社を退職し、直ちにC社に就職した。C社は、Dを乙国においてA社との競業事業に従事させた。

…
(3)　A社は、C社がDを引き抜いたことによって甲国におけるA社の収益が減少したとして、C社に対し、不法行為にもとづく損害賠償を求めて日本で訴えを提起した。何国法が適用されるか。

21. 加害行為地法

加害者が行為をした地または行為すべきであったのにしなかった地

要件(cf. 国際裁判管轄についての民事訴訟法3条の3第8号)　「その地における結果の発生が通常予見することのできない」 隔地的不法行為の場合にのみ問題となる。
趣旨

　加害者と被害者との間の衡平

　行為地法は、加害者の行為基準となっている。

予見の対象は、「その地において」結果が発生するかどうかという場所的なもの cf.「結果の発生」そのものについて
例1　廃棄物を上流のA国で流したため、下流のB国の農作物に被害が生じた。

上流で流している以上、下流のB国という場所的な意味での予見可能性はあったものと扱われる。廃棄物が科学的に未知で、農作物への被害という結果そのものが予見不可能であっても、それは、準拠実質法の適用において問題となるにすぎない。
「通常」　客観的に判断(cf. 加害者の主観的事情)。
例2  例1で、下流にB国があることを加害者が知らなかった。
例3  例1で、大雨により堤防が決壊した結果、B国の隣国C国の農作物にも被害が生じた。
加害者が実際に予見していたのにもかかわらず、「通常予見することのできないものであった」という事例は考えにくい。
東京地判平成22年12月27日

<事実の概要>

X(トルコ法人)は、航空機を運航事業のため使用していたところ、トルコ上空を飛行していた際、エンジンに異常な振動が生じたため、トルコのアンタルヤ空港に引き返した。Xは、これにより損害を被ったと主張して、当該エンジンの整備作業を行ったY(日本法人)に対し、不法行為に基づく損害賠償を請求して日本で訴えを提起した。本件航空機は、Xが借り受ける以前は、訴外A(韓国法人)が借り受けて使用していた。当時、Yは、Aから委託を受け、本件航空機に当時搭載されていたエンジンの整備作業を行った。(委託の際の契約内容等の事情は明らかでない)

<判旨>

「本件は、原告が被告に対し不法行為に基づく損害賠償を求める事件であるところ、・・・本件事故が発生した地はトルコ共和国であるから、『加害行為の結果が発生した地』（法の適用に関する通則法１７条本文）はトルコ共和国である。

　もっとも、・・・被告は韓国の企業であるアシアナ航空から本件航空機のエンジン整備の依頼を受けたことからすると、トルコ共和国における本件事故の発生が通常予見することのできるものであったいうことはできない。したがって、『その地における結果の発生が通常予見することのできないものであったとき』（同条ただし書）に該当するから、本件の準拠法は、原告が主張する被告の注意義務違反があった地（加害行為が行われた地）である日本の法とするのが相当である。」

22. 生産物責任の特例

18条　(準拠法には、わが国の製造物責任法のような特別法が存在するとは限らず、一般の民商法に送致されることもある。)
「生産物」　製造されまたは加工された動産のみならず、未加工の農水産物や不動産（建物等）を含む。

cf. わが国の製造物責任法上の「製造物」は、製造されまたは加工された動産（同法2条1項）

「生産業者等」

cf. 製造物責任法上の「製造業者」は、製造物を業として製造し、加工し、または輸入した者（同法2条3項1号）

「生産業者と認めることができる表示」

例　生産物に生産業者として自らの氏名、商号、商標の表示をする場合

「財産」を侵害する不法行為　「財産」に当該生産物も含まれるか

例　甲国の業者Xは、日本の業者Y1が製造した電池を甲国で販売するために、日本の業者Y2から仕入れ、甲国で引渡しを受けた。ところが、使用推奨期限前であったにもかかわらず、仕入れた電池に錆が発生した。そこで、Xはそれらを廃棄し、Y1およびY2を相手取って日本で損害賠償を請求した。(cf. 電池が発火して周囲の物が損壊した。)
否定説　理由: 実質法上の生産物責任は拡大損害に限定する傾向(例　我が国の製造物責任法3条但書「その損害が当該製造物についてのみ生じたときは、この限りでない。」)。

肯定説　理由: 通則法の文言に限定なし。

生産物の引渡しを受けた者以外の者が被害者となる場合

e.g. 生産物の購入者と同居する家族(バイスタンダー)、航空機事故の被害者

生産物責任として性質決定する説(但し、準拠法中の生産物責任規定がバイスタンダーに適用されないならば、同法中の一般不法行為規定が送致範囲に入る。)

理由　引渡しを受けた者とバイスタンダーが同時に被害を受けた場合には、同じ準拠法によることが適切。

一般不法行為として性質決定する説(但し、準拠法中の生産物責任規定も、バイスタンダーに適用されるのならば、送致範囲に入る。)

理由　原則として「被害者が生産物の引渡しを受けた地の法による」と規定しており、引渡しを受けた者が被害者となる場合を想定している。

原則　被害者が生産物の引渡しを受けた地の法

cf. 結果発生地

cf. 市場地(流通すると広がる)
cf. 生産物が最初に流通に置かれた生産物供給地

趣旨　生産業者と被害者の双方にとって中立的かつ密接に関係

引渡地は、被害者が買主として締結した売買契約がインコタームズの取引条件による場合、その条件で決まる。
例　CIF条件やFOB条件ならば、船積港所在地

理由　被害者が生産物の占有を法的に譲り受けた地(cf. 現実に自己の支配下に置いた地)が中立的。

例外　「その地における生産物の引渡しが通常予見することのできない」

「通常」　客観的に判断　cf. 生産業者等の主観的事情

例　Yは、100V仕様のヘア・ドライヤーを製造し、100Vの電圧規格の国にのみ輸出されるよう厳重に管理していたが、コンテナの一部が盗まれて250Vの電圧規格の国に流れ、そこで購入したXが使用したところ、ドライヤーが爆発してXが負傷した。

生産業者等の主たる事業所の所在地法　cf. 生産地法

趣旨　生産業者等には生産者以外の者も含まれる。

23. 名誉又は信用の毀損の特例

19条

名誉または信用以外の人格権(例　プライバシー権、肖像権、パブリシティ権)も対象となるか。
否定説(一般不法行為として性質決定)
理由　明文の文言にない。
肯定説(多数説)
理由
　これらの人格権を毀損する媒体も多くの法域において頒布されうるので、モザイク理論に対する批判(下記)は妥当する。
　これらの人格権の被侵害法益も物理的所在を有しないため、結果発生地の特定が困難である。
特則の必要性

被侵害法益が物理的に所在しないので、結果発生地を一義的に決定することが困難。
紙媒体による侵害の場合に発行地と頒布地のいずれが加害行為地になるか等、加害行為地の決定が困難なことがある。
cf. 複数の地で名誉・信用の毀損が発生した場合、各地域ごとにその地の法を準拠法とする立法政策（モザイク理論）

理由　各法域における侵害の最密接関係地法である。
批判  準拠法が区々となり紛争解決を複雑・困難にする。

被害者の常居所地法　(結果発生地であるとは限らない)
趣旨

　複数の地で名誉・信用の毀損が発生しても、被害者の常居所において最も重大な法益侵害が発生することが多い。

　加害者にとっても、通常、被害者の常居所は知り得るので、予見可能性がある。
24. 明らかにより密接な関係がある地がある場合の例外

20条

「当事者が法を同じくする地に常居所を有していた」場合

同一常居所地法によることとなる場合が多い。

「当事者間の契約に基づく義務に違反して不法行為が行われた」場合　

契約準拠法によることとなる場合が多い。

例　運送契約や寄託契約上の運送品や寄託品を運送人や受寄者が損傷させた。

名誉毀損の場合には、それが発生した法域ごとに分断せず、請求全体の密接関係性を判断することとなる。被害者の常居所地では名誉毀損の結果が発生していない場合などに、明らかにより密接な関係のある他の地があると認められる可能性がある。
千葉地判平成9年7月24日

〈事実の概要〉

ともに日本に居住する日本人であるXとYは、カナダ・ブリティッシュコロンビア州へのスキーツアーに参加し、滑走中にお互いのスキー板が接触し、Xが負傷した。Xは、Yを相手取り、日本での治療費・休業損害等の賠償を求めて提訴した。

〈判旨〉

「本件事故はカナダ国内のスキー場で起きたものであるが、本件においてXの主張する損害は、いずれも我が国において現実かつ具体的に生じた損害である。

そして、不法行為の準拠法について定める法例11条1項の『その原因たる事実の発生したる地』には、当該不法行為による損害の発生地も含まれるものと解すべきであり、加えて、本件ではXもYも、準拠法についての格別の主張をすることなく、我が国の法律によることを当然の前提として、それぞれに事実上及び法律上の主張を展開しており、したがって両者ともに日本法を準拠法として選択する意思であると認められること、法例11条2項、3項が、外国法が準拠法とされる場合であっても、なお不法行為の成立及び効果に関して日本法による制限を認めていることの趣旨などをも併せ考慮すると、本件には日本法が適用されるものと解するのが相当である。」

知財高判平成31年1月24日
<事実の概要>

日本法人Xは、その販売する楽器用ストラップの形態を日本法人Yに模倣されたと主張し、Yを相手取り、損害賠償等を請求して訴えを提起した。Yの商品は全て海外(オランダ、ドイツ、ロシア、オーストリア)の顧客に対して輸出され、販売されていた。Xは、海外から引き合いがあればその商品を輸出して販売することとしており、オランダの楽器店に販売した実績があった。
<判旨>
「本件差止請求及び本件損害賠償請求に係る不正競争行為(商品形態模倣行為)は、不法行為としての性質を有するものであるから、法の適用に関する通則法17条が適用されると解される。

そして、本件差止請求及び本件損害賠償請求は、Yによる外国の顧客に対するY商品の販売によって当該販売先の国の市場におけるXの営業上の利益が侵害され、又は侵害されるおそれがあることに基づくものであるから、同条の『加害行為の結果が発生した地』は、当該販売先の国であると認められる。

しかしながら、X及びYの本店所在地は、いずれも日本国内にあること、YによるY商品の販売形態は、日本国内の本店所在地で受注し、外国の顧客に対し、Y商品を輸出、販売するというものであり、しかも、その販売権先は複数の国に及んでいること・・・に照らすと、同法20条の規定により、準拠法は、販売先の各国の地よりも明らかにより密接な関係がある我が国の法律であると解すべきである。」
25. 請求権競合

例1　運送契約に基づいて運送中、事故によって乗客が負傷した。乗客が運送人に対して、債務不履行に基づく損害賠償と不法行為に基づく損害賠償を請求した。

通則法20条は、準拠法指定並立説 (7条以下によって定まる準拠法によって契約責任を判断し、17条以下によって定まる準拠法によって不法行為責任を判断する)を前提としている。被害者は、自己の選択により、不法行為準拠法上の不法行為に基づく損害賠償請求権と、契約準拠法上の債務不履行に基づく損害賠償請求権のうち有利な方(あるいは両方)を主張しうる。一方の請求権の行使により目的を達した限りで、他方の請求権は消滅する。

趣旨　債務不履行責任の成否とは別に不法行為責任が生じるかという問題については、不法行為の結果発生地の公益と深く関係するので、その地の法を無視できない。

cf. 一体的法性決定説    契約の通常予想されうる不履行から生じた損害については「契約」として一体的に性質決定。

理由　契約関係にある当事者間には、特殊的結合関係がある。

例2　XがYとの契約成立に向けてYの要望に応じて準備していたにもかかわらず、契約書を取り交わす直前に、突然Yから一方的に取引中止を通告された(契約締結上の過失の事例)。XがYに対して、信義則違反に基づく損害賠償と不法行為に基づく損害賠償を請求した。

参考) EUの国際私法の原則的立場は、成立したであろう契約の準拠法による。

26. 当事者による準拠法の変更

21条

趣旨

　不法行為には、損害の公平な分担という当事者間の利益調整の制度としての側面がある。

　不法行為により生ずる債権も、実質法上は当事者による任意処分が認められることが一般的。

当事者自治は、不法行為後の変更に限る。

趣旨　成立時には、私人間の正義を実現する公益的目的がある。

「不法行為の当事者」　cf. 被害者に代位した保険会社

訴訟中であっても変更可能。裁判の場では、準拠法は、当事者による主張がなくとも裁判所は職権で認定して適用しなければならない。しかし、不法行為の準拠法については、通則法の指定する準拠法と異なる法の適用を前提として両当事者が弁論していれば、準拠法変更の黙示の合意が認められうる。

但書

例　甲国の保険会社Xは、甲国で発生した交通事故の被害者A(甲国人)に対して、両者間の傷害保険契約に従い、保険金を支払った。その際、Aは、加害者Y(甲国人)に対して有する損害賠償請求権の準拠法を甲国法から乙国法に変更することをYとの間で合意した。Xが同請求権を代位行使する場合、同請求に適用されるのは何国法か。なお、甲国法の下では、乙国法と比べて因果関係の要件が厳格であるため、より限定された範囲の損害しか賠償請求が認められない。他方、乙国法の下では、遅延損害金の利率は、甲国法よりも低い。
27. 特別留保条項

22条

「不法行為についての公序による制限」

cf. 公序則(42条)
その発動は、性質上、非常に例外的な場合に限られる。

その発動は、事案の内国関連性の程度にもよる。

準拠外国法の適用が排除される。

日本法によって欠缺が補充されることとなるかは争いがある。

趣旨　日本法を行為規範として行為していれば、日本においては、不法行為責任を問われないという予見可能性の確保。例　名誉毀損、製造物責任

立法論的批判

　内外国法平等の原則に反する。

　外国で行為するなど、日本法を行為規範としない場合にも、不法行為責任を問えなくなるおそれがあり、被害者保護に欠ける。被害者には日本に居住する者も含まれうる。

a. 成立
1項　不法行為の成立要件のすべてについて累積適用

参考) 最判昭和41年6月23日

「民事上の不法行為たる名誉毀損については、その行為が公共の利害に関する事実に係りもつぱら公益を図る目的に出た場合には、摘示された事実が真実であることが証明されたときは、右行為には違法性がなく、不法行為は成立しないものと解するのが相当であり、もし、右事実が真実であることが証明されなくても、その行為者においてその事実を真実と信ずるについて相当の理由があるときには、右行為には故意もしくは過失がなく、結局、不法行為は成立しないものと解するのが相当である・・・。」
製造物責任法　(開発危険の抗弁)
第四条　前条の場合において、製造業者等は、次の各号に掲げる事項を証明したときは、同条に規定する賠償の責めに任じない。

一　当該製造物をその製造業者等が引き渡した時における科学又は技術に関する知見によっては、当該製造物にその欠陥があることを認識することができなかったこと。
b. 効力

2項

例

　日本法によれば消滅時効・除斥期間(3年・20年<民法724条>)にかかる場合

　準拠外国法上、日本法上(民法723条参照－名誉毀損の場合)は認められない場合に、謝罪広告の命令が認められる場合

　準拠外国法上、懲罰的損害賠償や二倍・三倍額賠償(multiple damages)が認められる場合

補償的損害賠償について

　額については制限できないとする説

　日本法上認められる金額以上の賠償が与えられることはないとする説

理由　解釈論として、「損害賠償その他の処分」という文言を、額を除外して解釈することは無理。

2006年度期末試験　第二問

日本在住の日本人である航空機整備士Yは、ある日、点検中の飛行機のタイヤに異質なにおいを嗅ぎつけたが、日本の法令上要求されている点検項目に該当しなかったので、放置した。当該飛行機は、当夜、甲国に向けて出航したが、着陸の際に、タイヤがパンクし、そのショックで、搭乗していた日本在住の乙国人Xは、前の座席に頭を打ちつけて負傷した。甲国には、充分な医療施設がなかったので、Xは隣国である乙国において治療を受け、多大な治療費を被った。日本に帰国後、Xは、タイヤのパンクは、Yの点検の過失によるものであるとして、治療費の支払を求めて、Yを不法行為で訴えた。Xの請求に適用される法は何国法であるか論ぜよ。

2006年度実力試験　第二問

輸出入を業とする甲国の法人Yは、乙国の法人Xに対して、Xの乙国工場で使うものとして、ある化学薬品をFOB神戸港条件で販売した。契約の交渉と締結はYの主たる営業所である甲国営業所で行い、当該売買契約に明示の準拠法条項はなかった。Xの乙国工場に到着後、当該薬品は化学反応を起こして爆発し、付近にあったX所有の機械類を破損した上、その横で働いていたZを負傷させた。XおよびZは、Yの販売した化学薬品に不純物が混じっていたことが爆発の原因であるとして、Yに対して、日本において損害賠償請求の提訴をした。甲国・乙国のいずれも日本ではないとして、XおよびZの請求それぞれについて、以下の各問に適切な場合分けをして答えよ。

(1)
(省略)
(2)
準拠法はいずれの国の法か論ぜよ。

2007年司法試験　第２問

Ｙは甲国に主たる事業所を有する世界有数の医薬品製造販売業者である。Ｙはその製造する医薬品Ａを甲国だけでなく、乙国等多くの国においてもそれらの国に所在する事業所を通じて販売している。医薬品Ａは日本の薬事法上の承認を受けておらず、Ｙは、日本に事業所も担当者も置いていない。Ｘは日本に常居所を有する日本人である。以上の事実を前提として以下の設問に答えよ。

なお、各設問はいずれも独立した問いであり、本件には、法の適用に関する通則法（平成１８年法律第７８号）が適用されることを前提とする。

〔設問〕

１. Ｘは、乙国に赴いた際に、日本では購入できない医薬品Ａが売られていたので、乙国でこれを購入した。Ｘは、日本に帰国後、医薬品Ａをしばらく服用していたが、体調が悪くなったため、病院で精密検査を受けたところ、医薬品Ａの副作用の結果であることが判明し、日本の病院で入通院を余儀なくされた。

(1) (省略)
(2) ＸのＹに対する損害賠償請求に適用される法はいかなる国の法か。

２. 乙国に常居所を有するＺは、医薬品Ａを大量に購入し、それが医薬品として承認されていない国々の居住者に対しても販売している。Ｘは、インターネットを利用してＺから医薬品Ａを購入し、郵送によって受領した。Ｘが医薬品Ａをしばらく服用したところ、その副作用のため健康を害し、日本において入通院を余儀なくされた。ＸのＹに対する入通院に要した費用等の損害賠償請求に適用される法はいかなる国の法か。

2011年司法試験〔第１問〕
共に甲国人である夫Ａと妻Ｂは、出生以来甲国のＰ地域に居住していたが、観光のために来日した。来日した翌日、滞在しているホテルの前の横断歩道を横断中、日本に居住する日本人Ｙの運転する自動車が、信号が赤であるにもかかわらず交差点に進入し、ＡとＢはＹの車にはねられて死亡した。両者の死亡の先後は明らかでない。後日、事故当時甲国のＰ地域に居住していたＡの父Ｘが来日し、Ｙに対して損害賠償を求める訴えを日本の裁判所に提起した。
ＡとＢの婚姻及びＸとＡの父子関係は有効に成立しているものとし、かつ、甲国は法を異にするＰ地域、Ｑ地域及びＲ地域から成る国であるが、これらの地域の間で生ずる法の抵触を解決するための規則は同国にはないものとして、以下の設問に答えなさい。
なお、Ｐ地域の法（以下「Ｐ法」という。）は次の趣旨の規定を有している。
① 債権の法定相続については、死亡当時における被相続人の常居所地法による。
② 夫婦のうちの一人がその配偶者の死亡後になお生存していたことが明らかでないときは、夫婦は双方とも同時に死亡したものと推定する。
③ 他人の生命を侵害した者は、被害者の近親者に対しては、その財産権が侵害されなかった場合においても、その損害の賠償をしなければならない。
④ 慰謝料請求権を譲渡又は相続することはできない。
⑤ 配偶者、子及び直系尊属が第１順位の相続人になる。
〔設問〕
１．Ｘは、ＡがＹに対して有する損害賠償請求権を相続により取得したとして、Ｙに対して損害賠償を求めている。
⑴ ･･･
⑵ Ｘは、「逸失利益の算定方法には、日本法が適用されるので、Ａの逸失利益は、甲国におけるＡの現実の収入の多寡に関わりなく、日本の賃金センサス（賃金構造基本統計調査）に基づいて算定されるべきである。」と主張している。この主張の当否を論じなさい。
⑶ Ｘは、「ＡがＹに対して有する慰謝料請求権を相続により取得した。」と主張している。Ｘは、当該慰謝料請求権を相続できるか。
２．Ｘは、Ａの死亡により自ら精神的苦痛を負ったことを理由に、Ａの近親者としてＹに対して慰謝料を請求することができるか。

物権

第13条　目的物が有体物(動産または不動産)の場合に限定。cf. 債権、知的財産権

所在地法主義

趣旨

　目的物所在地の利害(例　物権法定主義)
　関係者の合理的期待
　(特に不動産につき)所在地での登記申請の必要性から、所在地法以外の法によることは非現実的

28. 「登記をすべき権利」
目的物の所在地法上、登記をすることによって物権類似の効力（対世効）を生ずるもの

例　日本法上の不動産買戻権(民法第581条)や不動産賃借権(同法第605条）

29. 得喪と効力の基本的区別

区別は、所在地が変更する事案で意味を持つ(詳しくは後述)。

例　甲国に所在する工作機械の所有者Xは、当該工作機械をYに売り渡す契約をYとの間で締結したが、Yに引渡しをしないまま、当該工作機械を乙国に移動させた。Yは、所有権にもとづき当該工作機械の引渡しをXに対して請求できるか。

なお、甲国法では、工作機械の所有権移転は当事者の意思表示のみによって効力を生じ、所有権にもとづく引渡請求権は認められていない。乙国法の下では、工作機械の所有権移転は当事者の意思表示および引渡しによって効力を生じ、所有権にもとづく引渡請求権が認められている。

30. 物権の得喪

2項(但し、法定担保物権については争いあり。後述)

「得喪」　設定および移転(旧権利者の権利の喪失と新権利者の権利の取得) 

物権の得喪の要件

例

　原因行為(例　売買契約・贈与契約)とは別に、物権行為(物権変動そのものを生ずることを目的とする法律行為。例　登記・引渡などの方式でなされる所有権移転行為、抵当権設定行為)が必要か。

　引渡(現実の引渡、占有改定、簡易の引渡など)や登記が必要か。
対抗要件
即時取得の要件(例　占有の取得、善意・無過失、有償取得)
原始取得(時効取得、遺失物拾得、無主物先占など)の要件

原因行為の無効や解除の影響

物権の得喪の時期　例　売買契約において、代金支払時を所有権移転時として定めた。

「原因となる事実が完成した当時」　　原因事実完成時の候補となる時。その時点での目的物の所在地法を適用し、実際に物権得喪の「原因となる事実」が完成していなければ、準拠法の要件を充たさなかったことになり、得喪は起こらない。時系列に沿って、次の候補時の所在地法を適用し、その要件が充たされるかを検討していくことになる。

例

　売買による所有権譲渡であれば、売買契約時、引渡時、登録時など

　担保権の設定であれば、担保権設定契約時、引渡時、登録時など

　即時取得であれば、目的物の占有を取得した時など

　時効取得であれば、時効期間が満了したと考えられる時

原因行為の契約準拠法と物権準拠法との適用関係　　当事者間の債権債務関係(例　同時履行の抗弁権、危険負担、解除の要件)については契約準拠法により、物権の得喪(例　原因行為が解除されたことによる影響)については物権準拠法による。

(復習)　動産および不動産を目的物とする(債権的)法律行為(例　売買契約)の準拠法の決定　当事者による法選択(7条)がないときは、当該法律行為の最密接関係地法(8条1項)は、不動産が目的物の場合は、所在地法と推定され(8条3項)、動産が目的物の場合は、8条2項により推定されるが、推定が覆されるか否かの判断の認定にあたって所在地が考慮要素の一つとなる。

(復習)　動産又は不動産に関する物権を設定・処分する法律行為(物権行為)の方式

前提: 物権行為の要否とその内容は目的物所在地法による(13条2項)。

例　車の所有権譲渡行為の方式(引渡、登録など)、家屋の所有権譲渡行為の方式(登記など)、土地に対する抵当権設定行為の方式(登記など)

当該法律行為の成立(実質的成立要件)の準拠法による(10条1項)。物権行為の実質的成立要件の準拠法は目的物所在地法(13条2項)であると考えられている。

行為地法の選択的連結はない(10条5項)。結局、物権行為の要否・内容・方式はすべて目的物所在地法によることになる。

31. 物権の効力

1項　(但し、法定担保物権については争いあり。後述)

例

　所有権の効力として、いわゆる物上請求権(例　返還請求権、妨害排除請求権、妨害予防請求権)が認められるか。

　担保物権の順位
32. 所在地の変更

2項　物権の得喪

　原因事実完成当時の目的物所在地法(不変更主義)
　ある時点での目的物の所在地法の下で消滅すれば、その後に所在地の変更があった場合にも消滅したままになる。

　ある時点での目的物の所在地法の下で得喪が起これば、その後に所在地の変更があった場合にも影響を受けない。例　所有権移転に引渡を要しない甲国に目的物が所在する時に、引渡なくして所有権移転がなされ、その後、所有権移転に引渡を要する乙国に目的物が移動した。

　原因事実が「完成」しなければ得喪は生じない。例　甲国に目的物が所在する時に売買契約が締結され、その後、乙国において目的物が買主に引き渡された。所有権は、乙国法では意思表示のみで移転するのに対して、甲国法では引渡を要する。
　取得時効については、時効完成当時の所在地法による。その法が認める限り、同法が認める方法で、旧所在地における占有期間も算入される。

参入の方法　例　甲国において3年占有後、乙国に目的物が移動し、占有が続いた。時効期間は、甲国法では4年とされているのに対して、乙国法では12年とされている。
通算主義　12-3=9年の占有が必要　

比例計算主義　12x(1-3/4)=3年の占有が必要

1項　物権の効力(内容)
　現在の(折々の)所在地法による(変更主義)。

　所在地が変更すれば、新所在地法上の類似の物権に転置される(類似の物権の効力を有する)。
例　目的物所在地法に従って当事者の合意により留置権が設定された場合、新所在地法が約定担保物権としての留置権を認めていなくとも、法定担保物権としての留置権を認めていれば、その効力が認められる。

　そこで、旧所在地法上有していた効力よりも強い効力を与えられたり、逆に、より弱い効力が与えられたりする。
例　旧所在地法では、所有権に妨害予防請求権が認められていたが、新所在地法では認められない。

　但し、新所在地法が類似の物権の主張について一定の要件を課しているときは、これを充足しなければ権利は一時的に行使できない。しかし、旧所在地に戻ると、再び権利行使が可能となる。
例　債務者が継続して占有する動産に対して、目的物所在地法に従って担保権が設定された後、当該動産の所在地が変更した場合、担保権者が占有しない動産の担保権を新所在地法が認めていなければ、その地に所在している期間中は、権利行使できない。

　新所在地法に類似の物権が存在しない場合も、一時的に権利行使できなくなる。

2006年司法試験　第２問
日本の商社であるＸ会社は，甲国の有名な醸造所であるＹ会社との間で，Ｙが特定年に特定の一級畑で収穫されたぶどうの果実のみを使って醸造した特定の銘柄の瓶詰ワイン（一連番号の付されたもの）で，Ｙの特定の倉庫に保管中のもの全部（以下「本件物品」という。）を「Ｆ.Ｏ.Ｂ.甲国の港（インコタームズ２０００）」の貿易条件で買い受け，代金は日本の銀行の発行する信用状で決済する契約を締結した。この契約の条項中には，準拠法を日本法とする旨の条項があるが，紛争の解決方法に関する条項はない。Ｘは，日本の海上運送業者に甲国の港から日本の港までの運送を依頼した。

以上の事実を前提として以下の設問に答えよ。なお，各問は独立した問いである。

〔設問〕

１.(省略)
２.(省略)
３. Ｙは，甲国の港でＸに本件物品を引き渡したが，ＸＹ間の契約締結以前に，甲国のＺ会社が本件物品をＹから買い受け，本件物品をＹに預けたままにしていたことが判明した。Ｘが日本の港で陸揚げされた本件物品の引渡しを受けた後，Ｚは，Ｘに対し，所有権に基づいて本件物品の引渡しを求める訴えを日本の裁判所に提起した。Ｘは本件物品について自己の所有権を主張している。ＸＺ間の本件物品の所有権に関する争いは，いかなる国の法律によって判断されるか。また，Ｚの請求は認められるか。なお，甲国法では，①動産の所有権の移転は契約の効果によって生ずる，②動産について売主が所有権を移転した場合には，売主は権利を喪失し，その者からそれ以後に当該動産を買い受けた者は当該動産の所有権を取得することはない，③ただし，動産の売主が商人であり，買主が売買契約後も当該動産を売主に預けていた場合は，その売主からそれ以後に当該動産を買い受けた者は所有権を取得するものとされている。

2007年度　法学研究科春期入学試験問題　(一部変更)
甲国に工房を有するバイオリンの名工Yは、Zから依頼を受けてZの所有する高級バイオリンを修理した。修理代金を請求したところZが支払わないので、Yは当該バイオリンを工房に保管していた。その後、Yは工房を甲国から乙国に移転し、それに伴い、当該バイオリンも同じく所在地を移した。すると、甲国でいつしか結んだ売買契約により、Zから当該バイオリンの所有権を譲り受けたと主張するXが現れ、Yに対してその引渡しを請求した。

バイオリンの所有権に関しては、甲国法上は、現実の引渡がなければ移転しないが、別途対抗要件を備えることなく万人に主張することができるのに対し、乙国法上は売買契約上の意思表示のみにより移転し、第三者にも対抗できる。甲国法上、他人の物の占有者は、その物に関して生じた債権の弁済を受けるまでその物を留置する権利が物権として認められているのに対し、乙国法上は、そのような権利は、債権上の権利として債務者に対してしか主張できない。

YはXの引渡請求を拒むことができるか。関連する諸問題につき、適切に場合分けをしながら準拠法を決定しつつ、論ぜよ。

33. 担保物権

被担保債権の成立は、当該債権の準拠法(7条など)による。

担保権実行の手続(実行の開始決定や、その送達など)は法廷地法による。

理由　「手続は法廷地法による」との原則

a. 約定担保物権

13条(目的物所在地法)による。

b. 法定担保物権

成立について、被担保債権の準拠法と目的物所在地法の累積適用説

理由　法定担保物権の成立は、約定が不要なので、被担保債権の効力と見ることもできる。

批判　法定担保物権の成立が13条の「物権」という単位法律関係から外れているとの解釈は不自然。

効力(追及効や順位など)について　両準拠法を累積適用するが、累積適用になじまない問題(例　担保物権の順位の問題)や累積適用によると矛盾を生じるような問題については、専ら目的物所在地法による。
理由　法定担保物権の問題は、もともと物権の問題である。

批判　議論の出発点で法定担保物権は被担保債権の効力の問題であると説明したことと両立しない。

成立・効力とも13条(目的物所在地法)による説　この説によると、法定担保物権と約定担保物権とを区別する必要がなくなり、また、物権一般と担保物権とを分けて論じる必要もなくなる。

東京高決平成29年６月30日

「一般に、法定担保物権の成立の準拠法については、学説上、目的物の所在地法に加えて被担保債権の準拠法を累積適用するというのが通説である。通説は、その理由として、法定担保物権は物権の問題であるとともに、法定担保物権は一定の債権を担保するために法が特に認めた権利であるから、被担保債権の準拠法がそのような権利を認めていないときにまでその成立を認める必要がないことを挙げているところ、合理性がある。したがって、法定担保物権は、目的物の所在地法と被担保債権の準拠法との双方が共にこれを認める場合にのみ成立し得るというべきである。」
34. 所在地主義の例外を認める(または物理的所在地以外の地を「所在地」として擬制する)説がある類型

a. 運送品

例　船荷証券などの運送証券が発行されている場合に、運送品の所有権移転に証券の引渡や裏書が必要か

運送品の到着予定地(仕向地)法(多数説)　　仕向地が移動(運送)中に変更された場合には新仕向地法

理由

　移動中のものであるから、特定時点における所在地を確定することが困難な場合がある。
　確定しうるとしても、偶然の所在地が物権関係と密接な関係のある地とはいえない場合がある。

　仕向地が将来の所在地であって、その物権変動と最も密接な関係のある地である。

　取引の安全に資する。

例外　移動(運送)が差押えなどによって中断された場合、目的物が移動中に倉庫等に一時的に保管された場合などには、現実の所在地法

理由　当該物と現実の所在地との関連は一時的なものとは言えなくなる。

最判平成14年10月29日
「当該自動車が他国の仕向地への輸送の途中であり物理的な所在地の法を準拠法とするのに支障があるなどの事情がない限り」

b. 自動車

例外扱いする必要性

　走行性のあるものであるから、特定時点における所在地を確定することが困難な場合がある。

　確定しうるとしても、偶然の所在地が物権関係と密接な関係のある地とはいえない場合がある。

登録地法(未登録の場合には、物理的所在地法)　　登録地を「所在地」として擬制するか条理による。
理由

　一義的に固定される準拠法に従うことができるため、取引の安全に資する。

　登録地が最密接関係地である。

批判　

　登録の有無や登録地が明らかでない事案において、現実の所在地で物権的な利害関係を有するに至った者が不測の損害を被るおそれがある。

　複数の国で登録されている場合、困難が生じる。

運行の用に供し得る状態にある場合には、利用の本拠地(多くの場合には登録地と合致するが、複数の法域で登録がなされている場合などには、管理の状況次第で異なりうる)法とし、それ以外の場合(未登録や登録が抹消されている場合のほか、実際には登録されているが、登録がないものとして取引の対象とされている場合など)には、物理的な所在地法とする説

*運行の用に供し得る状態にあるかどうかは、外見上は、有効なナンバープレートを付けているかが有力な手がかりになろう。

理由

　運行の用に供し得る状態にある場合、車は国境を越えて広範囲に動き回ることができるので、物理的所在地によるとすると、準拠法の決定が不安定になる。利用の本拠地を知るための情報は比較的容易に得ることができるので、取引の安全に資する。
　運行の用に供し得ない状態にある場合、利用の本拠地がなく、物理的な所在地を確定する困難がない。
最判平成14年10月29日

<事実の概要>

ドイツで登録されていたがイタリアで盗まれ、外観上、登録抹消をした中古車として中東から輸入された自動車を日本において購入した者から、さらに日本で登録された中古車として、日本において転売を受けた者に対して、ドイツの保険会社が保険金の支払により所有権を取得したと主張し、その引渡しを求めた。

<判旨>

「（１）自動車の所有権取得の準拠法について

・・・

イ　自動車の所有権の取得についてこれを検討する。自動車は、一たび運行の用に供し得るようになると、国境を越えて広範囲に動き回ることができるようになるという特質を有する動産であり、多くの国又は地域においては権限ある当局に車両の登録をする等所定の要件を満たすことによって初めて運行の用に供し得るようになるものである（道路交通に関する条約参照）。他方、自動車が国際的な取引の対象になる場合、新車については未登録の状態で、中古車については従前の登録が抹消された状態で、すなわちそのままでは運行の用に供し得ない状態で流通することがある。このように、自動車には、その性質上、運行の用に供され広範囲に移動することが可能な状態のものと、そのような状態にないものの２種類があることになる。

　自動車が広範囲な運行の用に供されており、その物理的な所在地が変動している場合に、自動車の物理的な所在地を基準として準拠法を決めようとすると、当該自動車の移動とともに準拠法が変動することになり、また、特定の時点における当該自動車の物理的な所在地を確定することにも困難が伴うことがあるため、準拠法の決定が不安定になるという不都合が生ずる。このように自動車についての権利の得喪とその所在地国等の利害との関連性が希薄になっているといえる場合には、当該自動車が利用の過程でたまたま物理的に所在している地の法を準拠法とするよりも、その利用の本拠地の法を当該自動車の所在地法として、これを準拠法とするほうが妥当である。このような運行の用に供し得る自動車が取引の対象になっている場合、買主はその自動車の登録や管理の状況など当該自動車の本拠地を知るための情報を容易に得ることができるはずであるから、当該自動車が利用の過程でたまたま物理的に所在している地の法を準拠法とするよりも、利用の本拠地の法を準拠法とするほうが、買主にとっての法的透明性がより高く、取引の安全に資することになる。

　他方、運行の用に供し得ない状態で取引の対象とされている自動車については、利用の本拠地がなく、権利の得喪はその原因事実が完成した当時における目的物の所在地国等の利害と密接な関係を有する上、その時点における物理的な所在地を確定する困難もない。また、このような自動車のうち、輸入国で新規登録をして運行の用に供することを前提に、登録がないものとして取引の対象とされているが、実際には他国で登録されていたという本件自動車のようなものについては、登録地法等物理的な所在地の法以外を準拠法とすると、取引に関与する者にとっては、いかなる地の法が準拠法になるのかを取引時には容易に知り得ないことがある。このような事態は、国際的取引に関与する者が自己の取引に影響を及ぼす可能性の大きい準拠法選択を明確に予測し、それに応じた対応をあらかじめとることができるようにすべきであるという要請に反し、国際私法の観点からの取引の安全を著しく害するものであるといわなければならない。したがって、権利の得喪の原因事実が完成した当時において運行の用に供し得ない状態の自動車については、一般の動産と同様に、当該自動車が他国の仕向地への輸送の途中であり物理的な所在地の法を準拠法とするのに支障があるなどの事情がない限りは、物理的な所在地の法を準拠法とすることが妥当である。

ウ　以上によれば、自動車の所有権取得の準拠法を定める基準となる法例１０条２項にいう所在地法とは、権利の得喪の原因事実が完成した当時において、当該自動車が、運行の用に供し得る状態のものである場合にはその利用の本拠地の法、運行の用に供し得る状態にない場合には、他国への輸送の途中であるなどの事情がない限り、物理的な所在地の法をいうと解するのが相当である。

（２）本件自動車の所有権取得の準拠法について

　本件についてこれをみると、上告人は、インターオートから上告人に至るまでの本件自動車の取得者の全部又はいずれかがこれを即時取得したと主張しているところ、即時取得における所有権取得の原因事実の完成時は、買主が本件自動車の占有を取得した時点である。そして、前記認定事実によれば、インターオート、仁方モータース、興成工業所及びＢの本件自動車の所有権取得については、それらの者が本件自動車の占有を取得した時点において、本件自動車が、ドイツにおいては形式的に登録が残っていても、運行の用に供し得る状態になかったことは明らかであるから、本件自動車の所有権取得の準拠法は、本件自動車の各占有取得時におけるその物理的な所在地の法である我が国の法であり、ヤナセ、オートピアナカジマ及び上告人の所有権取得については、同人らが本件自動車の占有を取得した時点においては、Ｂが既に本件自動車を道路運送車両法に基づいて新規登録し、運行の用に供し得る状態になっていたから、その準拠法は、本件自動車の各占有取得時におけるその利用の本拠地であることが明らかな我が国の法によるというべきである。」
c. 船舶

例外扱いする必要性

　常時移動するものであるから、特定時点における所在地を確定することが困難な場合がある。

　確定しうるとしても、偶然の寄港地などが物権関係と密接な関係のある地とはいえない場合がある。

　公海上にある時には準拠法が定められない。

　旧法例の審議過程において、船舶に関する事項はそのための特別法に譲ることが明言され、通則法の審議過程においては、特段の規定を置かなかったが、13条の規定が適切であるとの合意はなかった。

批判

　実際に問題となることが多い船舶上の先取特権の成立については、船舶の修理や燃料の補給などで成立することが多いので、所在地の確定は容易であり、偶然の寄港地ではない。担保物権の効力については、目的物の移動は、変更主義(13条1項)の下で、想定内である。

　公海上で物権の得喪や効力が問題となることは稀であり、その場合にのみ、旗国法や最密接関係地法などへ連結すれば足りる。

旗国法・登録国法とする説(通常は登録国の旗を掲げる)　 登録地を「所在地」として擬制するか条理による。
理由

　一義的に固定される準拠法に従うことができるため、取引の安全に資する。

　船舶の所有権や抵当権のように登録と関連する物権については、権利関係が公示される登録地を連結点とするのが合理的。
批判　

　多くの船は便宜置籍船であり、旗国・登録国と実質的な関係がない。

　複数の国で登録がなされている場合(船舶賃貸借の場合の二重登録など)、困難が生じる。

(特に船舶を目的とする担保物権について)法廷地法説

理由　船舶の差押えや換価処分がなされるときは現実の所在地である法廷地との関連が強い。

批判

　担保権実行に関する手続問題と担保権成立・効力の問題は区別されるべき。

　国際私法の基本である内外国法平等に反する。

　法廷地漁りを助長する。

参考)　日本の商法

（船舶先取特権）

第八百四十二条　次に掲げる債権を有する者は、船舶及びその属具について先取特権を有する。

一　船舶の運航に直接関連して生じた人の生命又は身体の侵害による損害賠償請求権

二　救助料に係る債権又は船舶の負担に属する共同海損の分担に基づく債権

三　国税徴収法（昭和三十四年法律第百四十七号）若しくは国税徴収の例によって徴収することのできる請求権であって船舶の入港、港湾の利用その他船舶の航海に関して生じたもの又は水先料若しくは引き船料に係る債権

四　航海を継続するために必要な費用に係る債権

五　雇用契約によって生じた船長その他の船員の債権

（船舶先取特権の順位）

第八百四十三条

1　前条各号に掲げる債権に係る先取特権（以下この章において「船舶先取特権」という。）が互いに競合する場合には、その優先権の順位は、同条各号に掲げる順序に従う。・・・

・・・
（船舶先取特権の消滅）

第八百四十六条　船舶先取特権は、その発生後一年を経過したときは、消滅する。

・・・
（船舶抵当権と船舶先取特権等との競合）

第八百四十八条

1　船舶の抵当権と船舶先取特権とが競合する場合には、船舶先取特権は、船舶の抵当権に優先する。
山口地裁柳井支部昭42年6月26日判決

<事案>
X(米国法人)は、A(米国法人)に対して、Aの所有する甲号のためにアメリカ合衆国およびサウジアラビアの港において、航海用燃料油を売り渡し、その代金債権を有していた。他方、Y(米国法人)は、甲号をAに売却した代金債権の担保のために甲号上に抵当権を有しており、日本で甲号の任意競売を申し立てて、売得金の配当を受けた。そこで、Xは、自らの債権につき認められる船舶先取特権を理由に、自らの債権はYの債権に優先して配当せられるべきであるとして、配当異議の訴えを提起した。

<判旨>
「法例第一〇条は動産及び不動産に関する物権はその所在地によると定めている。船舶は動産であるけれども船舶はそれ自身において常に移動し短時間の中に一つの法域より他の法域に移る性質を持ち動産、不動産とは異る性質を持っているから法例第一〇条の所在地法の原則が適用がなく従って船舶についての物権関係の準拠法については我が国際私法上明文の規定を欠くものと解する。

船舶上の担保物権の準拠法の決定につき三つの見解が考えられる。

一、所在地法説　船舶所在地の法律によるとする見解

　これによると移動する船舶において船舶の所在地法により既に生じた担保物権は所在地の変更に拘らず新所在地法によっても当然承認されるべきであるけれども既に所在地法によって適法に発生した担保物権が新所在地法によって抵触する限りその限り行使できず否定する時は全て行使できないことになる（船舶先取特権において特に然り船舶抵当権は船舶の本国において設定せらるるを通常とする）から所在地法の必要性は一層少い。船舶が所在地を常に移動する性質を持ち所在地法を異にする数多の担保物権が発生し統一的に決定し法律関係を明確化することができない。

二、法廷地法説　船舶の差押地の法律によるとする見解

　これによると債権発生当時既に確定的に取得された担保物権を船舶航行の偶然性によりまた或る利害関係人が自己の最も有利とする地において船舶を差押えようとする悪意により変更し否定しさらに発生せしめ正当に取得された既得権保護の国際私法の原則が無視される。

三、旗国法説　船舶の旗国法によるとする見解

　船舶は動産であるが不動産の如く又自然人の国籍ある如く国籍即ち船籍を有しこの国籍の存在は船舶の国籍証書により又船舶の掲揚する国旗により第三者により認識される。

　これによると担保権は予め確定せられ実行の場所如何により変更することがなく既得権尊重の国際私法の原則に適し担保物権関係を統一的に決定し法律関係の明確化を期することができ妥当である。

　よって船舶は動産であるけれども船舶に関する物権は右第一〇条の所在地法の原則は適用されず船舶についての物権関係の準拠法については我が国際私法上明文の規定を欠くが我が国際私法は条理として船舶上の担保物権（先取特権と抵当権の順位をも含む）の準拠法については旗国法説を採るものと解する。

・・・

甲号の本国法たる米合衆国法・・・によると・・・優先抵当権は（preferred　mortgage　lien）・・・優先先取特権（preferred　maritime　lien）・・・を除き船舶上の凡ての債権に優先する。

旗国法たる米合衆国法・・・によれば被告の債権は原告の債権に優先して支払を受ける効力を有するものである。」

秋田地決昭和46年1月23日

<事実>
Yは、Aの所有する韓国船籍の本船に補給する燃料油を売り渡した。その後、本船は、Xに転売され、現在はパナマ船籍となっている。Yは、右売掛金債権を被担保債権とする船舶先取特権を主張して日本で本船の競売を申し立て、競売開始決定を得た。Xはこれを不服として、決定の取消を求めた。

<判旨>　申立棄却

「（二）　・・・本件船舶に対する先取特権の成否について右債権の準拠法たる大韓民国法と物権の準拠法とを重畳的に適用することとなるが、船舶に関する物権についてはその旗国法をもって準拠法とすべきものであるから、契約時の旗国法たる大韓民国法によりYの先取特権の成否を判断する。

　同国商法八六一条一項五号は、『航海継続の必要に因りて船長が船籍港外にてその権限に依り締結した契約に因る債権』を有する者は船舶等の海産に対して優先特権を取得する旨を定め・・・ている。

・・・Yの本件売掛債権は、前記大韓民国商法八六一条一項五号の規定する『航海継続の必要に因りて船長が船籍港外にてその権限に依りて締結した契約に因る債権』に該当するものということができる。

　以上により、Yは本件船舶に対し競売申立権を含む大韓民国法上の優先特権を取得したものと認めるべきである。　

（三）　ところで、記録によれば、本件船舶は前記油類の取引当時は大韓民国籍であったが、本件競売申立時においてはパナマ共和国に所属していたことが認められる。したがって、右競売申立の時における上記優先特権の内容効力は新旗国法たるパナマ共和国法によって決定されることとなるので、この点についてさらに検討すると、同国商法一五〇七条八号は、『船舶の安全保持及びその必需品のための契約による債権』は船舶上の先取特権を構成し、船舶の売得金より支払われる旨を定め、また、同法一五二七条は、海事の先取特権を負担している船舶は適法な債権者の申立によってその所在の港において差押え売却されうるものと定めている。そして、前記のところよりすれば、本件債権は右にいわゆる『船舶の必需品のための契約による債権』に当るものと解して妨げないから、Yは同国法のものにおいても本件船舶に対して先取特権を有し、これに基づく競売申立をなしうるものというべきである。」

福岡地小倉支決平成27年12月4日

「(1)　船舶先取特権は、特定の債権を担保するために法律で特に認められた権利である法定担保物権であって、被担保債権の属性ないしその法律効果のひとつとみるべきものともいえ、被担保債権と密接に関連するものであるし、被担保債権の準拠法がその成立を認めない場合にまで法定担保物権の成立を認める必要はないから被担保債権の準拠法によって有効に成立し、かつ、物権に関する通則法１３条により、目的物の所在地法によっても、有効に成立することを要すると解するのが相当である（累積適用説）。

　(2)　適用すべき物権準拠法をいかに決定するべきかについては、通則法１３条の「所在地」をいかに解するかによる。

ア　この点、通則法１３条２項において、「権利の得喪は、その原因となる事実が完成した当時におけるその目的物の所在地法による」旨定められており、当該文言に照らせば、原因事実完成時の所在地法によるべきと解するのが素直である。

　また、船舶先取特権が被担保債権の回収を確保するために法律に基づいて発生する担保物権であり、船舶が現実に運航している場所において、登記や登録と無関係に成立するものであること、現実に債権が発生する国において船舶先取特権が認められるか否かにより船舶先取特権の成否を判断することが取引関係者の合理的予測に合致すること、特に、船舶所有者が船舶先取特権の被担保債権の原因となる契約の当事者ではなく、船舶に対して燃料油のような必需品の供給がなされた場合には、その履行が行われた場所が最も密接な関連を有する地であることなどに照らせば、原因事実完成時の現実的所在地法を準拠法とするのが相当である。

イ　これに対し、「所在地」を、観念的に船舶の登録地である旗国（船籍国）とすると、上記１３条２項の文言と整合しない上、いわゆる便宜置籍船が一般的となっている今日において、船舶の所在地が船籍国にあると擬制するのは、あまりに実態とかけ離れており、当該船舶と旗国との関係が密接とはいえないし、船舶先取特権は、船舶の登記や登録とは無関係に発生するもので、その本来的性質とも相容れない。」
2008年度秋学期期末試験

Sは、甲国において、甲国法を準拠法とする造船請負契約を注文者N(甲国法人)と結び、それに従って造船し、その船(以下「本船」)をNに引渡すとともに、未払いの造船代金債権につき、甲国法に従い、本船上に抵当権の設定を受けた。Nは、本船を世界各国を周航する航海に出し、途中、乙国にて、乙国法を準拠法とする燃料の売買契約をBと締結し、燃料の補給を受けた。その後、航行中にエンジンに異常が生じたので、丙国に寄港させ、丙国法を準拠法とする修繕請負契約をCと締結し、エンジンの修理を受けた。本船の旗国は、乙・丙国間を航行中に、当初の甲国から丁国に変更された。丁国は、実質的関係のない船舶の登録も受け付け、船舶所有者にとって有利な税制と法制を有することで有名である。Bは、Nが燃料の未払い代金を支払わないため、本船が日本に寄港した際に、本船に対する船舶先取特権を有すると主張してこれを差押え、競売を申立てた。SおよびCもこの手続に参加し、各自の未払いの請負代金債権を被担保債権とする抵当権と先取特権をそれぞれ主張し、優先配当を要求した。Sの抵当権、Bの先取特権、Cの先取特権の成立の準拠法は何国法か。また、それらのうち複数が成立し効力を有する場合、優先順序を決める準拠法は何国法か。他説も意識しつつ、論ぜよ。

債権譲渡その他の債権に関する法律関係

結論として、譲渡対象債権の準拠法によるべき法律問題が多いが、明文の根拠の有無や理由付けが異なる。

35. 債権(債務)の譲渡可能性
例

　(一身専属的とも考えられる)慰謝料請求権(債務)など

　譲渡禁止特約の効力(例　XがYに対して有する甲国法を準拠法とする売掛代金債権につき、両者は、乙国法を準拠法として、譲渡禁止の合意をした。) (例　日本法が準拠法の場合、否定(民法466条2項))
譲渡に係る債権(譲渡対象債権)の準拠法(7条、17条など)による。　譲渡対象債権が不法行為に基づく損害賠償請求権である場合、準拠外国法により成立した債権の譲渡可能性については、日本法の累積適用はない(22条は、「損害賠償その他の処分の請求」の可否の問題にのみ適用される文言となっている)。
理由　客体たる債権の運命に直接影響を与える問題である。
cf. 包括承継の場合。例えば、債権(債務)の相続可能性については、相続準拠法による説や、相続準拠法を累積適用する説などもある。

36. 譲渡当事者間の債権債務関係

例

　譲渡の対価の請求権
同時履行の抗弁権

譲渡契約の解除の要件

　債務者やその他の第三者に対する譲渡の効力が認められない場合の譲渡人の責任

　債権に対抗しうる抗弁が付いている場合の譲渡人の責任

譲渡当事者間の法律行為(債権の売買契約や贈与契約など)の準拠法(7条以下)による。
37. 債権譲渡の成立　cf. 対抗要件

例　甲国法を準拠法とする債権の売買契約が乙国法を準拠法として締結された。債権譲渡は、甲国法上は売買契約の締結時に、債務者への通知を要件とすることなく成立するのに対して、乙国法上は債務者への通知が要件となっている。

準物権行為(債権の帰属を変動させることを直接に目的とする法律行為)の要否、原因行為(債権の売買契約・贈与契約など)の無効・解除が譲渡に与える影響など。
明文の規定はない。
譲渡対象債権準拠法説(通説)  動産や不動産の物権変動の成立について、原因行為の準拠法(７条)の問題とせず、13条2項の問題とすることと同様に、譲渡当事者間の債権債務関係とは区別される。但し、債権は無体物であるためにその「所在地」(13条)は観念できない。

理由　客体たる債権の運命に直接影響を与える問題である。

38. 債権譲渡と競合しうる法律関係

a. 債権の法律による移転(法定代位)の成立
誰が(保険者、連帯債務者、保証人、物上保証人、担保物の第三取得者、後順位担保権者など)、どのような要件(債権者の同意など)で代位するか。

代位対象債権の準拠法説

理由　客体たる債権の運命に直接影響を与える問題。

債権者と代位権者間の原因関係の準拠法説

例　保険契約の準拠法、保証契約の準拠法

理由　法律上の債権の移転という効果が生ずるのはその原因関係の効果である。

但し、債権者と代位権者との間で原因関係がない場合(例　担保物の第三取得者による弁済の場合)には、代位対象債権の準拠法による。

平成23年司法試験問題〔第２問〕

ＸとＹは，共に日本法に基づいて設立され，日本に主たる営業所を有する会社であり，Ｘは銀行業を，Ｙはリース業を営んでいる。Ａは，甲国法に基づいて設立され，甲国に主たる営業所を有し，その地で代表者を定めて登録されたパートナーシップである。Ａは，甲国においてマンションの建築・分譲事業をするための資金を得るために，Ｘとの間で，日本の裁判所を管轄裁判所とし，乙国法を準拠法とする消費貸借契約（以下「本件ローン契約」という。）を締結した。ＸとＹは，ＸがＡに貸し付けた金額の返済につき債務不履行があった場合に備えて，Ｙを保証人とする保証契約（以下「本件保証契約」という。）を締結した。マンションは完成したものの，その後甲国の不動産市場が不況となったために分譲は進まず，Ａは，Ｘに対する利息の支払を怠り，本件ローン契約に従い期限の利益を失うこととなった。

〔設問〕

３．Ｙが本件保証契約に基づく保証債務を履行したとする。Ｘが本件ローン契約の準拠法上Ａに対して有する権利をＹが法定代位により行使しようとした場合，代位行使の可否を決定するのはいずれの国の法か。本件保証契約を締結した当時，ＸとＹは日本法を準拠法として選択していたと仮定して，法の適用に関する通則法（平成１８年法律第７８号）第２３条に言及しながら論じなさい。

b. 債権者代位の成立
代位対象債権の準拠法説

理由

　客体たる債権の運命に直接影響を与える問題。

　代位債権者の有する債権はもはや形骸化しているのに対し、代位対象債権の準拠法が法律関係の重心にある法である。

代位権者の債権準拠法説

理由　債権者代位権は代位権者の債権の効力の問題。

代位権者の債権の準拠法と代位対象債権の準拠法との累積的適用説

理由　債権者代位権は、代位債権者の債権の効力に関する問題であると同時に、代位対象債権を誰が行使することができるのかという問題。

法廷地法説

理由　債権者代位権は訴訟法上の請求権であり、手続問題である。
批判　準拠法(例　日本法)によっては、裁判外でも代位権を行使できる。cf. 裁判の場で問題となる当事者適格については、法廷地法説が有力。

c. 債権を客体とする担保権(債権譲渡担保、債権質、債権先取特権など)の成立
物上代位の成立も同じ。例　車の抵当権は、その車の盗難によって所有者が受けるべき保険金請求権に対しても、行使することができるか。
対象債権の準拠法説

理由

　客体たる債権の運命に直接影響を与える問題。

　債権を客体とする担保物権であるが、債権は無体物であるので、動産・不動産とは異なり、「所在地」(13条)を観念しない。

債務者の住所地法説

理由　13条類推。そして、「所在地」を債権の場合には債務者の住所地と考える。

最判昭和53年4月20日

「訴外Aは、同人が代表者である訴外B会社のX香港支店に対する当座貸越債務を担保するため・・・定期預金・・・証書・・・を右支店に交付して担保設定契約をしたというのであるから、これは債権質設定契約にあたるものと解すべきである・・・。

　そこで、本件債権質に適用されるべき法律について考えるに、わが法例一〇条一項は、動産及び不動産に関する物権その他登記すべき権利はその目的物の所在地法によるものと定めているが、これは物権のように物の排他的な支配を目的とする権利においては、その権利関係が目的物の所在地の利害と密接な関係を有することによるものと解されるところ、権利質は物権に属するが、その目的物が財産権そのものであって有体物でないため、直接その目的物の所在を問うことが不可能であり、反面、権利質はその客体たる権利を支配し、その運命に直接影響を与えるものであるから、これに適用すべき法律は、客体たる債権自体の準拠法によるものと解するのが相当である。・・・

・・・

　民法三六四条一項は、指名債権を目的とする質権の設定を第三債務者その他の第三者に対抗するためには、同法四六七条の規定に従い確定日付のある証書をもって第三債務者に通知をし又はその承諾を得ることを要するものと定めているが、・・・本件債権質には日本法の適用がある以上、右の規定も適用されるべきは当然である。・・・」

39. 債務者その他の第三者に対する譲渡等の対抗要件

債務者に対する対抗要件(債務者に対する通知、債務者の承諾など)

その他の第三者(債権の譲受人、二重譲受人、譲渡人の債権者、法定代位権者、代位債権者、債権の担保権者など)に対する対抗要件や優劣の決定(登記、通知の確定日付の先後など)

対抗要件具備の必要な第三者は誰か(e.g. 悪意者、背信的悪意者)
23条(債権譲渡以外については、類推適用)

譲渡(代位)対象債権の準拠法

趣旨

　客体たる債権の運命に関わる問題。
　債務者は、通常、譲渡対象債権の準拠法を関知し得るので、債務者を害さない。

cf. 譲渡人住所地法説(立法論)
理由　準拠法が異なる集合債権の譲渡や、準拠法が定まっていない将来債権の譲渡を容易にし、債権の流動化を促進する。

2009年司法試験〔第２問〕

Ｘは，日本のＳ市に本店を置く食品の加工・販売を業とする株式会社であり，日本以外には営業所等を有さない。Ｘは多くの国から食材を輸入しているが，新たに甲国から冷凍食材の輸入をしたいと考えている。Ｙは，甲国法に従い設立された会社であって，甲国に本店を有し，専ら甲国において食材の加工・販売を行っており，甲国以外には財産や営業所等を有さない。ＸがＹに取引の開始について打診したところ，ＹはＹのＣＥＯ（chief executive officer，最高経営責任者）であるＢをＸの本社に赴かせ，ＢはＸの代表取締役であるＡに対して，Ｙを売主，Ｘを買主とする冷凍食材に関する売買契約（以下「本件契約」という。）を締結することを提案した。

〔設問〕

１．(省略)
２．(省略)

３．Ｙは，Ｘに対する本件契約上の代金債権を乙国の金融機関であるＴ（乙国法に従い設立された会社であって，乙国に本店を有し，日本を含む世界各国に支店を有する。）に譲渡した。ＴがＸに対して日本の裁判所で本件契約上の代金債権の弁済を求めたとすれば，ＴのＸに対する対抗要件は，いずれの国の法で判断されるか。本件契約の準拠法が日本法であるとし，かつ，ＹとＴとの債権譲渡契約の準拠法が甲国法であるとして答えなさい。

40. 債務者の譲受人等(代位権者や担保権者も含む)に対する抗弁の許否・要件

期限、条件、消滅時効、弁済、相殺、譲渡禁止特約などの抗弁(例　日本法が準拠法の場合、民法466条3項)
譲渡対象債権の準拠法による。

理由　債務者が自ら関わらない行為によって債務者が不利益を受けるのは不当。

41. 債務引受

元の債務者と引受人との債権債務関係は、その間の契約の準拠法(7条以下)による。

債務引受の成立要件、債権者を含む第三者に対する効力は、明文がなく、条理により、引受対象債務の準拠法によるべき。

42. 債権者取消権

被保全債権と取消される法律行為の準拠法の累積適用説

理由　取消債権者の債権の効力であり、かつ、取消される法律行為の有効性の問題である。

批判
　詐害行為の当事者が、債権者取消権制度がないか、またはその行使の要件が厳格な法律を準拠法と指定しておけば、後で取消しが不可能または困難になってしまう。
  事実行為(例　弁済)を取り消す場合の準拠法が明らかでない。

法廷地法説

理由　債権者取消権は一般に裁判外での行使は認められていないので、手続法上のものである。

批判　裁判外での行使が認められないかは、準拠法が定まらないと決まらない。

否認権の準拠法(倒産手続地(法廷地)法説、否認対象法律行為の準拠法説、法廷地法と否認対象法律行為の準拠法の累積適用説、債務者の住所地法説など)による説

理由

　債務者の有する財産の保全の問題として、倒産の場合の否認権と共通。

　倒産手続が始まることで準拠法が一変してしまうことは法的安定性を害する。

批判　倒産手続が開始すると、債権の集団的処理が必要となるので、倒産前後で準拠法が異なるとしても合理性がある。

対象財産の処分の準拠法による説

例　

　動産や不動産の所有権譲渡(売却など)や担保権設定を取り消しうるかは、取消時の目的物所在地法(13条2項)による。

　債権の処分(譲渡や担保権設定)を取り消しうるかは、処分された債権の準拠法による。

債務の偏頗(代物)弁済を詐害行為として取り消しうるかは、弁済された債務の準拠法(7条、17条など)による。
　債務の相殺を詐害行為として取り消しうるかは、相殺の準拠法(後述)による。

理由　争いの本質は、債権的な売買契約や担保権設定契約等の有効性ではなく、当該処分自体の効力である。
43. 相殺

両債権の準拠法の累積適用説(かつての通説)  いずれも相殺を認めるときにのみ相殺はでき、いずれもが認める範囲で効果が生じる。

例　時効消滅した債権を自働債権とする相殺について、自働債権の準拠法は時効消滅前に相殺適状になっていた場合に認める(例　日本民法508条)が、受働債権の準拠法が認めないならば、相殺はできない。

理由　相殺は相対立する二つの債権の運命に関わる問題である。
批判　一つの法律問題に二つの法を累積適用することで要件が加重されることになるのは妥当でない。
自働債権についての要件・効果は自働債権の準拠法により、受働債権についての要件・効果は受働債権の準拠法による(配分的適用)説

例

　自働債権が弁済期にあることを受働債権の準拠法が要件としていても無関係。

　自働債権の準拠法が相殺に遡及効を認め、受働債権の準拠法が将来効のみを認めている場合、それぞれの債権の消滅はそれぞれの準拠法に従う。

各国法上、自働債権に関する規定と受働債権に関する規定の区別は通常困難でない(例　日本民法508条以下参照)から、婚姻についての配分的適用(24条1項)の場合と異なり、それぞれの準拠法の送致範囲を決定することにさして困難はない。双方の債権の関係性についての要件(例　履行地の異なる債権間の相殺の可否)ならば、双方の準拠法の送致範囲に入ることになる。

受働債権の準拠法のみを適用すべきとする説(有力説)　受働債権の準拠法上相殺が成立する場合には、たとえ自働債権の準拠法上は相殺が成立しないときでも、受働債権とともに自働債権も消滅することになる。

例　時効消滅した債権を自働債権とする相殺について、時効消滅前に相殺適状になっていた場合、受働債権の準拠法が相殺を認めるならば、自働債権の準拠法が認めないとしても、相殺はできる。

理由　相殺が問題となる状況においては、通常、自働債権はその債務者の経済状況の悪化により価値が低下しており、経済的価値がある受働債権が法律関係の重心にある。
批判　相殺という消滅原因についてだけは、当該債務の準拠法と異なる準拠法によって消滅するという扱いをするのは不当。

2010年度期末試験問題　第一問

Yから給料支払請求を受けたXは、自らがYに対して有する売掛金請求権により相殺をすることができるか。日本から見て、給料支払請求権は甲国法が準拠法となり、売掛金請求権は乙国法が準拠法となるものとする。給料支払請求権を受働債権とする相殺は、甲国法の下では許されるのに対して、乙国法の下では許されない。相殺の準拠法について、自説以外の説にも触れつつ、論ぜよ。

2007年度秋学期末試験　第二問

A(乙国在住)は、甲国法を準拠法とするB(甲国在住)との売買契約に関して、代金債権をBに対して取得した。当該債権には、譲渡禁止特約が付いているが、Aは資金繰りが苦しくなってきたため、Cとの間で乙国法を準拠法とする譲渡契約を締結し、当該債権をCに譲渡した。譲渡禁止特約について、Cは善意無過失であった。また、Aは、Dとの間で丙国法を準拠法とする貸金契約をしてDから融資を受け、その担保としてBに対する代金債権に質権を設定した。他方、Eは、Aに対して丁国法を準拠法とする不法行為債権を有しており、AのBに対する代金債権のCへの譲渡価格が著しく安価で、Aの債権者の利益を不当に害するものであると主張して、当該債権譲渡の取消しを日本の裁判所に請求した。

(1)
譲渡禁止特約のCへの対抗の可否についての準拠法は何国法か。

(2)
Cが代金債権譲渡をBに対して主張する要件についての準拠法は何国法か。

(3)
Dが質権をCに対して主張する要件についての準拠法は何国法か。

(4)
代金債権譲渡のEによる取消しの要件についての準拠法は何国法か、他説にも配慮しつつ論ぜよ。

自然人の権利能力・失踪宣告
44. 権利能力
権利義務の主体となりうる能力

例

　不法行為による損害賠償請求権の主体たりうる胎児の能力(例　胎児である間に受けた加害行為(母の交通事故など)によって負傷した場合)(日本法が準拠法になれば、肯定(民法721条))
　胎児の相続能力(日本法が準拠法になれば、肯定(民法886条1項))
　事故による死亡の先後が不明である者の間の相続能力(日本法が準拠法になれば、同時死亡の推定(民法32条の２)により、否定)
規定がなく、条理による。

ある人が一般的に権利義務の主体となりうるか(一般的権利能力)を当事者の本国法によって決める説(反致も認めるものと解される)　　胎児については、生まれたものと仮定して本国法を決めることになる(生地主義の国籍は、出生地が決まらないと付与されないので、予測にもとづくことになるという難点がある)。

理由　人の人格の問題である。

ある人が個々の法律関係において権利義務の主体たり得るか(個別的権利能力)を問題となっている当該法律関係の準拠法(効果法)によって決める説(多数説)
理由
　個々の権利と密接不可分の問題である。
　個々の法律関係を離れて、権利義務の主体となりうる能力の有無や、その始期・終期が一般的に問題となることはない。

例1　日本人女Aの夫である甲国人男Bが死亡した。死亡当時に、Aは、Bとの間の子Xを妊娠していた。XはBの相続人となり得るか。甲国法上、胎児は相続権を有しない。なお、反致は成立しないものとする。

例2　甲国人親Aと乙国人子Bの死亡の先後が不明である場合のAおよびBそれぞれの相続能力。なお、反致は成立しないものとする。

Aの相続能力(権利能力)の準拠法によれば親が後に死亡したものと擬制され、Bの相続能力(権利能力)の準拠法によれば子が後に死亡したものと擬制されるときには、適応問題が生ずる。

平成23年司法試験
共に甲国人である夫Ａと妻Ｂは，出生以来甲国のＰ地域に居住していたが，観光のために来日した。来日した翌日，滞在しているホテルの前の横断歩道を横断中，日本に居住する日本人Ｙの運転する自動車が，信号が赤であるにもかかわらず交差点に進入し，ＡとＢはＹの車にはねられて死亡した。両者の死亡の先後は明らかでない。後日，事故当時甲国のＰ地域に居住していたＡの父Ｘが来日し，Ｙに対して損害賠償を求める訴えを日本の裁判所に提起した。
ＡとＢの婚姻及びＸとＡの父子関係は有効に成立しているものとし，かつ，甲国は法を異にするＰ地域，Ｑ地域及びＲ地域から成る国であるが，これらの地域の間で生ずる法の抵触を解決するための規則は同国にはないものとして，以下の設問に答えなさい。
なお，Ｐ地域の法（以下「Ｐ法」という。）は次の趣旨の規定を有している。
① 債権の法定相続については，死亡当時における被相続人の常居所地法による。
② 夫婦のうちの一人がその配偶者の死亡後になお生存していたことが明らかでないときは，夫婦は双方とも同時に死亡したものと推定する。
③ 他人の生命を侵害した者は，被害者の近親者に対しては，その財産権が侵害されなかった場合においても，その損害の賠償をしなければならない。
④ 慰謝料請求権を譲渡又は相続することはできない。
⑤ 配偶者，子及び直系尊属が第１順位の相続人になる。
〔設問〕
３．Ｘは，「ＢがＹに対して有する損害賠償請求権を，Ａは，Ｂの配偶者として相続により取得し，かくしてＡに帰属した当該請求権を自分はＡの直系尊属として相続により取得した。」と主張している。この主張に理由はあるか。Ｂの本国法は，Ｐ法であるとして答えなさい。

45. 失踪宣告
自然人の生死が不明である場合に、一定の要件の下でなされる裁判で、死亡を推定または擬制する効果を有するもの(日本法では、民法30条以下)
日本で失踪宣告がされた場合、(失踪者が関わる法律関係がどの国に関連するものであろうとも、)日本から見て、死亡が擬制される。しかし、関連する外国において、日本の宣告の効力が承認されない可能性はある。

a. 国際裁判管轄

i. 不在者が最後の時点において、日本に住所を有していたとき又は日本の国籍を有していたとき(原則管轄)

6条1項

住所=生活の本拠(民法22条1項)

ii. 例外管轄

6条2項

一定の場合(不在者の財産が日本に在るとき、不在者に関する法律関係が日本法によるべきとき、その他日本に関係があるとき)に例外管轄

例

　外国に最後の住所を有していた外国人が日本に財産を残して生死不明となり、その外国人の相続人が失踪宣告を申立てる場合

　外国に最後の住所を有していた外国人の生死が不明となり、日本に住所を有している(または日本人の)配偶者が離婚するために失踪宣告を申立てる場合

　外国に最後の住所を有していた外国人の生死が不明となり、日本を履行地とするその債務につき、相続を発生させるために債権者が失踪宣告を申立てる場合

趣旨　不在者が日本に関係がある法律関係を有する場合に、失踪者を行方不明者のままとしておくことは、法律関係が確定せず、第三者や公益にとって不都合。

但し、失踪宣告の効力(死亡の擬制)が及ぶ範囲を限定　「不在者の財産が日本に在るときはその財産についてのみ、・・・日本に関係がある・・・法律関係についてのみ、・・・失踪の宣告をすることができる」

趣旨　外国の裁判所が、1項にもとづく管轄に相当する管轄に基づいて、失踪宣告を行うことも考えられる。
一旦失踪宣告がなされれば、(文理に反するが)不在者の日本にある財産と日本に関係がある法律関係のすべてについて死亡宣言の効力が及ぶとする説もあり。
例1　外国に最後の住所を有していた外国人が生死不明となり、不在者の日本に所在する財産の相続人となり得る外国居住の外国籍相続人が日本で失踪宣告を申立てる場合、日本所在の財産についてのみ、失踪宣告ができる(外国所在の財産については、死亡擬制が働かないので、相続は開始しない)。
例2  外国に最後の住所を有していた外国人の生死が不明となり、日本人の配偶者が婚姻解消および相続のために失踪宣告を申立てる場合、婚姻関係および相続関係についてのみ、失踪宣告ができる(外国所在の相続財産との関係でも死亡擬制は働く。)
b. 準拠法

要件(申立人の範囲、生死不明の期間、催告の方法と期間など)と効果(死亡擬制の効果発生時など)について

6条1項および2項　日本法(法廷地法)とする。

趣旨　特に要件面について、実体法と手続法の乖離を防ぎ、手続を行いやすくする。

不在者の死亡擬制(民法31条)の間接的効果(例 婚姻の解消、相続の開始に関して有する効果)については、それぞれの準拠法(例　25条、36条)による。失踪宣告取消しの場合の財産返還義務も同じ。

c. 外国でなされた失踪宣告のわが国における承認

例　日本に最後の住所を有していた日本人Ａの生死が不明となり、甲国に住所を有するAの配偶者Bが甲国で申し立てた失踪宣告が確定した。Bは、Aの日本の本籍地でＡの失踪宣告の届出(報告的届出(戸籍法94条))をできるか。

要件　家事事件手続法79条の2　民事訴訟法118条(2号(や4号)の要件を除く)を準用 (1号は、通則法6条を外国に当てはめた場合にその外国に管轄が認められるかにより判断)
効果

　死亡擬制 (但し、通則法6条2項に対応する間接管轄が認められるにすぎない場合は、当該外国に関係する法律関係についてのみ死亡擬制が働くこととなる(→ 失踪宣告の届出については、受理されない)。)
　但し、日本で改めて失踪宣告をすることは妨げられない。また、失踪者が生存していることや異なる時に死亡したことの証明があれば、日本で失踪宣告を取消すことができる（民法32条）。

理由　非訟事件の終局決定は取消しや変更が可能(非訟事件手続法59条参照)。
d. 失踪宣告の取消しの国際裁判管轄

例　甲国に最後の住所を有していた日本人Ａの生死が不明となり、甲国に住所を有するAの配偶者Bが甲国で申立てた失踪宣告が確定した。その後、Aが生存していることが分かり、Aの子C(日本に住所を有する)が日本で失踪宣告の取消しを申し立てた。

家事事件手続法3条の3
平成19年司法試験

甲国人男Ａは，地震の研究のために日本の大学に勤務していたが，その間に日本人女Ｘと知り合い，甲国において婚姻した。婚姻後５年を経過した時点で甲国に地震が発生し，当時，甲国の震源地近くで調査を行っていたＡが行方不明となった。地震発生後７年が経過したが，Ａの生死は依然不明の状態にある。ＡとＸの婚姻が有効に成立していることを前提として，以下の設問に答えよ。

・・・
１. ＡとＸは，婚姻後，甲国において婚姻生活を送っていたとする。Ａが行方不明となって間もなくＸは日本に帰国して生活していたが，日本人男Ｂと知り合い，現在ではＢとの婚姻を望んでいる。

(1) Ｘが日本の裁判所にＡの失踪の宣告を申し立てた場合に，日本の裁判所はこの申立てについて国際裁判管轄権を有するか。

(2) 日本の裁判所が失踪の宣告をした場合に，日本の裁判所はＡとＸの婚姻の解消についていかなる国の法によって判断するか。

２. ＡとＸは，婚姻後，日本において婚姻生活を送っていたとする。Ａは日本の銀行に預金債権を有しており，Ｘはこれを相続するために，Ａの失踪の宣告を日本の裁判所に申し立て，日本の裁判所はＡの失踪の宣告をした。・・・

自然人の行為能力・後見
46. 行為能力
単独で有効な法律行為をなしうる能力

4条
a. 「行為能力」(4条)に含まれる問題
権利能力 → 明文の規定なし。別項参照。
意思能力 → 明文の規定なし。本条の類推適用?

当事者能力、訴訟能力 → 別項参照。
財産的行為能力の年齢による制限の問題に限定する説(通説)

例

　成年年齢およびそれにもとづく行為能力の制限

　営業を許可された未成年者の行為能力

　婚姻による成年擬制(下記)、その離婚後の扱い

　未成年者の瑕疵ある法律行為の効力(無効か、取り消しうるか)

　未成年者の能力補充の方法(法定代理人の同意・追認など)

精神上の障害を理由とする行為能力の制限は、成年後見の問題(5条)。

不法行為能力・責任能力は、不法行為の準拠法による。

i. 身分的行為能力

親族法・相続法上の身分的法律行為を行う能力

法例起草時の議論では、「人ノ能力」に身分的行為能力が含まれると解されていた。

現在の通説　4条は、財産的行為能力のみを対象とし、身分的行為能力は含まれない。

身分的行為能力は個々の身分行為(例　婚姻、夫婦財産契約、縁組、遺言)の準拠法による。

例　養子として縁組できる年齢は、養親となるべき者の本国法による(31条)。

理由　有効な法律行為をするために必要な心神の成熟度は、財産的法律行為については共通のものであるが、身分的法律行為については個々の行為類型によって異なる。

ii. 婚姻による成年擬制(と離婚によるその解消)や妻の行為能力制限

例1　ともに丙国に居住する19歳のX(甲国人)と18歳のY(乙国人)が有効に婚姻した。成年年齢は、甲国法上は20歳であり、乙国法上は18歳である。婚姻による成年擬制の制度は、甲国法にはないが、乙国法と丙国法にはある。XおよびYは、それぞれ成年者として財産的行為能力を有するか。なお、反致は成立しないものとする。

婚姻の身分的効力の問題として、25条によるとする説(かつての通説)
理由

　成年擬制は、婚姻生活の円滑な運営を趣旨とする。

　妻の行為能力制限は、婚姻生活の安全を趣旨とする。

成年擬制は原因を問わず4条により、妻の行為能力制限は25条によるとする説(最近の通説)
理由　妻の行為能力制限は、年齢による行為能力制限ではない。

参考) 他の原因による成年擬制もある。例　日本の会社法584条「持分会社の無限責任社員となることを許された未成年者は、社員の資格に基づく行為に関しては、行為能力者とみなす。」
財産的行為能力は、精神上の障害を理由とする制限を除き、(年齢を理由とするかを問わず)すべて4条の「能力」に含まれるとする説 → 妻の行為能力制限も同じ。

例2　18歳の乙国人Xは、甲国人と婚姻して夫婦で甲国に住んでいる。Xは、甲国から、日本企業Yが日本において運営するウェブサイトにアクセスし、Yと売買契約を締結した。Xは、行為無能力を理由に本件契約を取り消すことができるか。なお、甲国法では、成年年齢は18歳であり、婚姻による成年擬制はないのに対して、乙国法では、成年年齢は20歳であり、婚姻による成年擬制がある。反致は成立しないものとする。
b. 連結政策
4条

1項　行為当時の本国法(但し、反致成立の可能性あり)

2項　内国取引保護

i. 本国法主義

一般に、大陸法系諸国の採用する主義

趣旨　その者の社会的背景を反映

批判　取引相手方にとっては、能力の有無を本国法によって確認しなければならないのは煩雑。
対応　本国法主義をとる国の多くが、内国取引保護主義を採用。

cf. 行為地法主義

英米諸国でとられている。

趣旨　行為能力という制度は、取引社会の秩序とより密接に関係する。

cf. 住所(常居所)地法主義

大陸法系諸国の一部

趣旨　心神の成熟状態は、実際に生活している地域の影響を受ける。

反致(41条)が認められている。
例　19歳の甲国人Xは、日本で契約を締結した。甲国法では、成年年齢は20歳であり、行為能力は行為地法(契約締結地法)によるとされている。当該契約について、Xは行為能力を有するか。

ii. 内国取引保護

日本の国内外いずれでも問題となる。 cf. 26条3項

例

成年年齢を17歳とする外国において17歳の日本人が契約を締結した。

日本において18歳の甲国人YがXとの間で契約を締結した。甲国法では、成年年齢は19歳とされており、人の行為能力はその本国法によるとされている。

1) 「すべての当事者が法を同じくする地に在った場合に限り」

限定の趣旨　国境を隔てた法律行為に関与する者は、外国法が準拠法となる可能性を甘受すべき。

「当該法律行為の当時」　契約ならば締結時　cf. 交渉時

同一法域内に当事者が所在すれば、隔地的取引でもよい。
相手方が法人の場合、その所在地は、当該行為を行った代表者等の所在地。
2) 「行為能力者となるべきとき」

行為地法によれは、詐術を用いた制限能力者がその行為を取り消しえない(例　日本民法21条)ような場合も、「行為能力者となるべきとき」に含まれると解される。

本国法上は無効となるところ、行為地法上は(有効であるが)取り消しうるに過ぎない場合、4条2項を類推適用(「行為能力者とみなす」のではなく、当該法律行為について、取消しがないかぎり有効であるとする)すべき。

理由　取り消されない限り、能力者の行為と同様に扱われる。

3) 相手方の主観的要件

2項は、(本人が制限行為能力者であることにつき)相手方の善意無過失を要件としていない。cf. 26条3項

趣旨　無過失まで要件とすると、相手方は、当事者の年齢、国籍およびその本国法の内容について調査しなければならなくなる場合が生じ得るので、取引の円滑を害する。

4) 内国取引保護の排除

3項

前半部分　身分的行為能力(婚姻能力、縁組能力など)には、そもそも4条の適用がない。

後半部分

例　Xは、自らが乙国に所有するアパートを19歳の甲国人Yに対して売り渡す契約を丙国において対面で締結した。成年年齢は、甲国法上20歳であるが、丙国法上は18歳である。反致は成立しないものとする。

趣旨　不動産は一般に高価であり、とりわけ行為地とは異なる法域に所在する不動産に関する取引については、当事者の慎重な判断が期待されるので、取引保護の要請は後退する。

2012年度期末試験 (その後の法改正に合わせて年齢を変更している)

日本に住所を有する17歳の甲国人Yは、乙国に住所を有する21歳の日本人Xとの間で、乙国において対面により単独で売買契約を締結した。それから3年後、XはYに対して、契約違反の損害賠償を請求して、日本で訴訟を提起した。Yは、自らの年齢にもとづく行為能力制限を根拠として、本件契約の有効性を争うことができるか。甲国法および乙国法について、以下のことが分かっているとする。

甲国法では、成年年齢は20歳であり、未成年者が単独で締結した契約は無効であるとされている。甲国の国際私法では、行為能力は住所地法によるとされている。

乙国法では、成年年齢は20歳であり、未成年者が単独で締結した契約は、契約締結の時から2年間に限り、成年になった後であっても、取り消すことができるとされており、取り消された契約は遡及的に無効となる。乙国の国際私法では、行為能力は契約締結地法によるとされている。

　参考条文) 日本民法4条、5条2項、124条1項、126条

47. 後見

　後見人が被後見人の財産管理や身上監護を行う制度
a. 適用関係

　後見開始の原因(例　後見開始の審判、未成年者に対して親権を行使できる者の不在)は35条1項。
　成年後見(裁判所等が制限行為能力者を認定し、その能力補充を行う者を指定する等の方法で本人の保護を図る制度)については、5条に従って後見開始の審判がなされ、さらに、35条により指定される法に従って、後見人選任等の保護措置がとられることになる。

　未成年後見(親権者がいないか、親権者が親権を行使できない場合に未成年者を保護する制度)については、35条により指定される法によれば、未成年者に対して親権を行使できる者がいないときが後見開始の原因となっている場合、前提問題として、4条により指定される法に従って、本人が未成年者(年齢を理由とする制限行為能力者)であるかを判断し、32条により指定される法に従って、親権を行使できる者がいないかを判断する。その結果、後見開始原因がある場合、35条により指定される法に従って後見人を選任する。

行為能力制限および制限行為能力者の保護者についての条文の対応関係

	年齢を理由
	4条(成年年齢、能力制限の程度、能力補充の方法)
	32条(親権の帰属とその内容)
35条(未成年後見人の選任とその権限)

	精神上の障害を理由
	5条(後見開始の審判、能力制限の程度、能力補充の方法)
	35条(後見人の選任とその権限)


甲国法について以下の内容であるとして、Case 1-3を検討する。

後見開始の原因

日本法　後見開始の審判がなされたこと(民法838条2号)又は未成年者に対して親権を行う者がないとき (同条1号)

甲国法　後見開始の審判がなされたこと又は未成年者に対して親権を行う者がないとき

後見開始の審判の要件

日本法　事理弁識能力を欠く常況にあること(民法7条)
甲国法　事理弁識能力を頻繁に欠くこと

後見人の資格

日本法　後見人は法人でもよい(民法843条4項参照)。

甲国法　後見人は自然人でなければならない。

Case 1　甲国に住所を有する日本人が事理弁識能力を欠く常況になった。

後見開始の原因　35条1項　日本法

後見開始の審判の要件　5条　日本法

後見人の資格　35条1項　日本法

Case 2　日本に住所を有する甲国人が事理弁識能力を欠く常況になった。

後見開始の原因　35条1項　甲国法(但し、反致成立の可能性あり)

後見開始の審判の要件　5条　日本法

後見人の資格　35条2項2号　日本法

Case 3　日本に住所を有する甲国人をその親権者(甲国人)が虐待した。

後見開始の原因　35条1項　甲国法(但し、反致成立の可能性あり)

成年年齢　4条　甲国法(但し、反致成立の可能性あり)

親権の喪失　32条　甲国法

後見人の資格　35条2項1号　日本法

b. 未成年後見

i. 準拠法

含まれる問題  (32条の親権に関する問題として性質決定される問題に類似)

　後見開始原因(親権者と未成年者の利益相反など)、後見終了原因

　未成年後見人の選任(遺言で指定できるか、複数の選任が可能かなど)・資格(法人でもよいかなど)・解任

　後見人の権限(財産の管理)・権利(報酬請求権など)・義務

　後見監督人の要否・選任・資格・解任・権限・権利・義務

　後見人の変更の可否及びその要件

　後見の終了原因

35条
原則　本国法(1項)　(反致成立の可能性あり)
例  後見の開始原因、後見の終了原因、後見人の選任(ただし、審判による場合は、2項)、被後見人の本国法によれば法律上当然に選任される後見人の権限。
趣旨　要保護者のための制度であり、行為能力の問題の一環である。

例外　未成年被後見人が外国人の場合、後見に関する審判については、日本法による(2項1号)。但し、「後見人・・・の選任の審判」や「その他の後見等に関する審判」(の原因および効力。例　後見人や後見監督人の選任や解任(要件や資格)、審判によって選任された後見人の権限)に限定。

趣旨　わが国の裁判所において、外国法に基づく保護措置をとることに困難がある。
例　17歳の甲国人Xは、日本に居住していたが、親権者である親A(甲国人)が交通事故で死亡した。他方の親B(甲国人であった)は、既に死亡している。甲国法は以下のとおりである。なお、本事案で反致は成立しないものとする。

　成年年齢は18歳で、親権を行使できる者の不在により、未成年者について後見が開始することになっている。

　未成年者に対して最後に親権を行う者が遺言で指定していた者が後見人となり、そのような指定がない場合には、利害関係人の申立てにより、裁判所が後見人を選任することになっている。

　法人は後見人として選任され得ない。
参考) 日本民法839条1項、840条1項および3項

(1) Aが遺言で、日本に居住しているYをXの後見人として指定していた。Xの後見人は誰になるか。
(2) Aが遺言でXの後見人を指定していなかった。法人は、Xの後見人になり得るか。

東京地判平成27年4月22日
<事実の概要>

中国人Aと中国人Y は、日本国内で同居し、子Bら(中国人)をもうけた。その後、YはAを殺害し、有罪判決を受けて服役している。東京家庭裁判所は、F弁護士をBらの未成年後見人(「本件後見人」)に選任する旨の審判をした。Fは、Bらについて、A の遺産の相続放棄を申述し、同申述は東京家庭裁判所により受理された。Bらの相続放棄の有効性が争われた。

<判旨>

「通則法35条1項は、後見について、被後見人等の本国法が準拠法となる旨を定めており、Bらの後見人の選任については、中国法が適用される。もっとも、通則法35条2項は、外国人が被後見人である場合には、当該外国人の本国法によればその者について後見が開始する原因があり、日本における後見の事務を行う者がないときは、後見人の選任の審判について、日本法による旨を定める。」

「Bらについては、中国民法を適用した場合において、後見が開始する原因があるものの、日本における後見の事務を行う者がないときに該当するものというべきである。本件では、・・・我が国の法律に基づいて、Bらの後見人として本件後見人を選任する旨の審判がされたものである。したがって、本件後見人以外には、Bらの未成年後見人は存在しないものというべきである」

以上のように説示し、本件後見人がした相続放棄が有効であると判断した。
ii. 国際裁判管轄

後見人の選任の審判

家事事件手続法3条の9

裁判所は、・・・未成年後見人の選任の審判事件・・・について、・・・未成年被後見人・・・の住所若しくは居所が日本国内にあるとき又は未成年被後見人・・・が日本の国籍を有するときは、管轄権を有する。
住所=生活の本拠(民法22条1項)

居所は、住所ほど結びつきが密接ではないが、多少の期間継続して居住している場所 cf. 旅行先などの「現在地」(刑事訴訟法2条)・「所在地」(戸籍法25条)

iii. 未成年後見に関する外国裁判の承認

要件　家事事件手続法79条の2(民事訴訟法118条準用(2号(や4号)の要件を除く))。
わが国で既に後見人が選任されていれば、別の後見人を選任した外国裁判の承認は、公序(3号)要件に反することになる可能性がある。

効果　当該外国裁判において認められた効果を承認　
cf. 横浜地判昭和31年12月５日(東京高判昭和33年7月9日は控訴棄却)「マリアンヌちゃん事件」

<事実の概要>

日本に居住していたスウェーデン人母から、その死亡にあたって、その子(日本生まれのスウェーデン人)を託された日本人が当該子を養育していたところ、スウェーデンで選任された後見人が当該子の引渡しを求めた。

<判旨>　請求認容

「・・・スエーデン国ストックホルム市裁判所監護部において・・・原告がマリアンヌ・・・の監護権者に選任されたことが認められる。・・・原告はマリアンヌの監護権者として、同女を監護教育する権利及び義務を有するものであつてその行使の妨げとなる者があれば、これを排除しその行使を全うするため、その者に対して同女の引渡を求めうるものといわなければならない。」
c. 成年後見

国際私法上は、後見・保佐・補助といった区別は不要。

i. 後見開始の裁判
日本で後見開始の審判がされた場合、本人がした法律行為は、それがどの国で行われようとも(cf. 6条2項(失踪宣告の効力について、日本にある財産や日本に関係ある法律関係に限定))、日本から見ると、制限行為能力者による行為ということになる。ただし、当該法律行為が行われた国においては、日本の審判の効力が認められない可能性がある。

1) 国際裁判管轄

成年被後見人となるべき者が日本に住所もしくは居所を有する場合または日本の国籍を有する場合(5条)
外国居住者の事理弁識能力の調査は、司法共助によれば不可能ではない。

例　老年期を外国で過ごしている日本人が認知症になり、日本に所有する財産の処分について後見人等を選任する必要が生じた。

日本に住所または居所を有しない外国人については後見開始の審判等をすることができない。

趣旨

　日本に住所または居所を有していなければ、事理弁識能力の確認が困難。

　外国人は、通常その居住国または国籍国において保護措置を求めることができる。

立法論的批判　日本に財産を有し、時に来日する可能性がある場合には、審判の必要性がある。

反論　例えば財産の所在を独立の管轄原因とすると、いかに寡少な財産でも管轄原因となり得るのかという(管轄権の行使に裁量を認めるのでないかぎり)困難な問題が起こる。

後見開始の審判および失踪宣告の国際裁判管轄の比較

共通点

　本国は本人に対して対人主権をもっていることから、本国管轄を認める。

　本人と交渉をもつ一般社会の公益維持に配慮し、居住地管轄を認める。

相違点

　失踪宣告は、不在者に関する法律関係が日本に関係する場合も含めて広く管轄が認められている(ただし、宣告の効力は限定的)。

　後見開始の審判については、外国居住者の事理弁識能力の確認は困難であるのに対して、失踪宣告については、不在者の現時点での生存確認の困難さは、最後の居住地でなくとも最後の居住地とあまり変わらない。

2) 準拠法

5条　日本法

趣旨
　要件面について、実体法と手続法の乖離を防ぎ、手続を行いやすくする。
　日本においてなされた後見開始の審判の効力は、日本法によるとすることが、取引の安全に資する。

後見開始の審判の要件　申立権者の範囲、事理弁識能力の欠如の程度など

(文理からは明らかでないが)審判の効力(本人の能力制限の程度、瑕疵ある法律行為の効力(無効か、取り消しうるか)、能力補充の方法(後見人の同意・追認など))も。
例　日本に住所を有する甲国人Xにつき、(5条に従い)日本で日本法により、保佐開始の審判がなされ、日本で(35条2項2号に従い)日本法により保佐人Yが選任された。XはYの同意を得ることなく、Zとの間で乙国法を準拠法とする消費貸借契約を結び、Zから借財をした。乙国法上、日本法上の被保佐人に相当する者は、借財を取り消すことができない(cf. 日本民法13条1項2号、4項)。甲国法上は、日本法上の被保佐人に相当する者は、保佐人の同意を得ることなく行った借財を取り消すことができ、それは行為能力者であることを信じさせるために詐術を用いても同じである(cf. 日本民法21条)。Xの制限行為能力を理由とする取消権の準拠法は何国法か。

3) 後見開始の外国裁判の承認

　外国で後見開始の裁判と後見人選任の裁判が一連の手続として行われた場合も、前者について問題となる。
　承認されると、当該外国において認められる後見開始の裁判の効力(被後見人の能力制限と補充方法)が日本でも認められることになる。

例　日本に住所を有する甲国人Xについて、甲国で甲国法にもとづき後見開始の裁判がなされた。甲国法の下では、被後見人は単独でした契約を取り消すことができる。Xは、日本に所在する自らの不動産を日本に居住するYに売り渡す契約をしたが、甲国で自らについてされた後見開始の裁判を理由として、この売買契約を取り消す意思表示をした。

そもそも承認可能性を認めるべきか

否定説

理由　成年後見登記のようにわが国において公示する手段がない(理論的には外国裁判に基づく後見登記はありうるが、実務的には明文の規定がないため、無理である)ので、能力制限を承認すると、わが国における取引の安全を害する。年齢を理由とする行為能力制限と異なり、内国取引保護の規定がない。

肯定説

理由　内国の後見開始の審判がなされた場合であっても、取引相手であることを理由としては、登記事項の証明書の交付請求はできず(本人、後見人、配偶者、4親等内の親族などが請求できる(後見登記等に関する法律10条))、後見等の制度は公示制度と結びついて存在しているわけではない。

肯定する場合の要件は、家事事件手続法79条の2(民事訴訟法118条準用(2号(や4号)の要件を除く))
ii. 成年後見

1) 国際裁判管轄

例　後見人や後見監督人の選任や解任の審判

日本で後見開始の審判がなされている(または外国の後見開始の裁判が承認要件を備えている)ことが論理的前提

規定なし。解釈にゆだねられている。

　被後見人が日本に住所または居所を有する場合には、管轄が認められると一般に考えられている。

理由　本人の現況を把握し、公法上の保護措置とも連携して保護を図る必要がある。

被後見人が日本の国籍を有する場合にも管轄を認める説

理由　日本で後見の開始の審判がなされた場合、後見人の選任が一連の手続として行われることが通常であるので、後見開始の審判の管轄権(5条)と後見人選任の審判の管轄権を一致させるのが合理的。

被後見人が日本に財産を有する場合にも管轄を認める説

批判　外国で選任された後見人の権限を承認(後記)すれば足りることが多く、日本に住所または居所を有しない外国人について後見人を選任する必要性は高くない。
2) 後見に関する外国裁判の承認

日本で後見開始の審判がなされていない場合は、外国の後見開始の裁判が承認される(前記)ことが論理的前提。
例　日本に住所を有する甲国人Xについて、甲国で後見開始の裁判がなされ、Xに代理して国内外に所在するXの財産を処分する権限を持つ後見人Zが選任された。ZはXを代理して、日本に所在するXの不動産を日本に居住するYに売り渡す契約をした。Zに代理権が認められるか。

要件　家事事件手続法79条の2(民事訴訟法118条準用(2号(や4号)の要件を除く))。
効果　当該外国裁判において認められた効果を承認
例　後見人の権限（財産管理権の範囲、身上監護権の有無など）
3) 準拠法

35条

含まれる法的問題

後見の開始原因　例　後見開始の審判がなされたこと(日本民法838条参照)(cf. 後見開始の審判の要件は5条)。

後見人の選任(複数でもよいかなど)・資格(法人でもよいかなど)・解任

後見人の権限(財産の管理、身上の監護)・権利(報酬請求権など)・義務

後見監督人の要否・選任・資格・解任・権限・権利・義務

後見人の変更の可否及びその要件

後見の終了原因

原則　本国法(1項)　(反致成立の可能性あり)
例  後見の開始原因、後見の終了原因、後見人の選任(ただし、審判による場合は、2項)、被後見人の本国法によれば法律上当然に選任される後見人の権限。
趣旨　要保護者のための制度であり、行為能力の問題の一環である。

例外　外国人が被後見人である場合であって一定のとき、日本法(2項)
二号の意味は、自明。

一号　外国で成年後見開始の裁判がなされ、それが日本での承認要件を備える場合(前記)において、外国で選任された成年後見人の権能が法律上または事実上日本に及ばないとき(外国でなされた後見人選任の裁判が日本で承認要件を満たさないとき(前記)や、外国で選任された成年後見人の権能が同国内の行為に制限されているときなど)
但し、「後見人・・・の選任の審判」や「その他の後見等に関する審判」(の要件および効力。
例　後見人や後見監督人の選任や解任(要件や資格)、審判によって選任された後見人の権限)に限定。
平成24年司法試験〔第１問〕

甲国人夫Ａ及び甲国人妻Ｂは、２０年前に来日し、以後、日本において生活をしていた。・・・

なお、甲国法は、日本の後見及び保佐に相当する制度を有する・・・

〔設問〕

１．Ａは、精神上の障害により事理を弁識する能力を欠く常況に陥った。本設問１との関係では甲国の国際私法からの反致はないものとして、次の問いに答えなさい。

⑴ Ｂの請求により、日本の裁判所がＡにつき後見開始の審判をする場合、いかなる国の法を準拠法とすべきか。
⑵ Ａにつき後見開始の審判をした場合、日本の裁判所は、いかなる国の法を準拠法としてＢを後見人として選任することができるか。

法人

48. 社団・財団の法人格
法人格が認められなければ、権利能力なき社団または財団として、法律行為の効果の帰属を決定することになる。

例　甲国で甲国法に従って設立された営利社団法人Xは、乙国を本拠として活動している。甲国法では、法人に取締役になる資格が認められており(cf. 日本の会社法331条1項1号)、取締役の氏名は設立登記事項となっていない(cf. 日本の会社法911条3項13号)。Xは、日本において、(1)法人格が認められ、(2)活動し、(3)取引を継続して行うことが認められるか。

(明文の規定がないが)従属法(設立準拠法主義と本拠地法主義が提唱されているが、前者が有力)により、法人格が認められる要件を判断する説(抵触法的アプローチ)(通説)
法人格は、国家の処分行為によって付与されると見る説　　日本法に準拠して設立された日本法人は、日本では、当然に法人格が認められる。外国法人が日本から見て法人格を有するかは、法人格を付与する外国の公権的判断(設立登記申請の受理など)の承認の可否(民法35条による)によって決まる(承認アプローチ)。

民法35条の意義

抵触法的アプローチ　準拠外国法上法人格を認められる団体が法人として内国において活動できるか(但し、裁判における当事者能力は無関係)についての規定(外人法規定)と読む。

承認アプローチ　「認許」を「承認」と読む。2項は外人法規定。

民法35条の内容

外国で設立された非営利法人　例　宗教法人、学会、オリンピック委員会
認許されない。

= 日本においては活動できない(抵触法的アプローチ(但し、日本でも法人格は認められる))。

= 日本では、法人格が認められない(承認アプローチ)。しかし、権利能力なき社団・財団として活動できる。

趣旨　認許することによって生ずるかもしれない公序違反の防止。

実務上、日本法人を別に設立するなどにより、対応している。

外国で設立された会社(営利社団法人)

認許される。
= 日本において活動できる(抵触法的アプローチ(法人格は、別の理屈で認められる))。

= 日本で法人格が認められる(承認アプローチ(さらに、日本において活動もできる))。

法人格を付与した外国との実質的関連性の有無は無関係。

例　いわゆるペーパー・カンパニー(“mail box” company)
但し、(法人格自体は否定されないものの、)日本における継続取引について、会社法に外人法規定を置く。
日本における代表者を定め(817条)、日本での会社設立の場合に必要とされる登記事項を含む事項を登記しなければならない(933条)。

(正当な理由なき支払停止など)一定の場合に、裁判所が禁止を命ずることができる(827条)。

さらに、擬似外国会社(日本に本店を置き、又は日本において事業を行うことを主たる目的とする外国会社)の場合には、日本における継続取引を一律に禁止し(821条1項)、罰則も置いている(979条２項)。

49. 法人にまつわる諸問題

a. 従属法

法人に関する諸事項に適用される単一の法

理由　法人についての様々な法律問題、特に内部組織について適用される準拠法は、単一のものである必要性が高い。
何が従属法か　直接の規定はない。但し、会社法933条2項1号(日本における代表者を定めた外国会社の登記事項として、「外国会社の設立の準拠法」)は、従属法を設立準拠法とすることを前提としていると見る説がある。
本拠地法主義

理由　社会的事実としての社団・財団の最密接関係地法はその本拠地である。

批判

　本拠地が確定困難(本店所在地、取締役会開催地など)。

本拠の移転により準拠法が変更するので、法的に不安定。

設立準拠法主義　発起人による当事者自治を認めることになる。

理由

会社登記により設立準拠法が公示されるので、第三者（例えば、株主になろうとする者）にとって明確性・法的安定性がある。
法人がその本拠地を他国に移すことに、国際私法が支障を生じさせるべきではない。

最判昭50年7月15日
「被上告人は、ニュ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。」

従属法の適用対象
法人格が認められる要件(但し、争いあり。前述)
各機関の構成、各機関の権限、役員の法人に対する責任、法人と社員の関係などの法人の内部組織に関する問題
株式・社債の発行の可否・要件・内容・種類・譲渡性
法人の消滅および解散

例1　甲国法人Xは、その役員Yとの間で、任務懈怠についてYがXに対して負う損害賠償責任について、一定額を限度とする旨の契約(責任限定契約)を乙国法を準拠法として結んだ。本件責任限定契約の効力は、何国法により決まるか。
例2　甲国法人Xは、その役員Yとの間で、Yの競業避止義務に関して、乙国法を準拠法として契約を結んだ。Yの競業避止義務は、何国法により決まるか。
cf. Yが従業員の場合。
2011年度期末試験　第二問

A社は、日本で設立され、主として甲国で事業を営んでいるが、日本・乙国においても事業を営んでいる。A社の取締役であったBは、取締役退任後に日本でC会社を設立し、自ら代表取締役に就任して乙国においてA社との競業事業を開始した。Dは、A社に雇用され甲国において就業していたが、Bから、BがA社取締役在任中、設立予定のC社に転職するよう勧誘を受け、C社設立後も勧誘を受け続けた。Dは勧誘に応じ、A社を退職し、直ちにC社に就職した。C社は、Dを乙国においてA社との競業事業に従事させた。

…
(2)  A社は、Bに対し、Bが取締役在任中にDに対して行った勧誘は自社(A社)に対する忠実義務違反に当たるとして、損害賠償を求めて日本で訴えを提起した。準拠法は何国法となるか。

…
i. 権利能力(法人格の範囲)

従属法による。

4条2項の類推適用(「人」を「法人」と読み、「行為能力」を「権利能力」と読み、「本国法」を「従属法」と読む)を認める説もあり。
理由　行為地における取引保護の必要性
例　日本法人が、定款の目的の範囲外の事業について、英国で契約を締結した。

参考)

日本民法34条 　法人は、法令の規定に従い、定款その他の基本約款で定められた目的の範囲内において、権利を有し、義務を負う。

英国会社法39条　会社が行った行為の有効性は、当該会社の定款等のいかなる定めを根拠とするものであれ、能力の欠如を理由としてこれを争うことはできない。

ii. 行為能力(法人の代表、表見代表(代表者と見られる者が第三者とした契約の会社への帰属)、代表権の制限)

どのような者が代表者とされるか(どのような者の行為が代表者と見られる者の行為として会社に効果帰属するか) 

例　甲国法人Xを代表して、その常務取締役Yが乙国で契約を締結した。Xが本契約の当事者となるかを決める準拠法は何国法か。YがXの支店長である場合はどうか。

cf.　甲国法人Xを代理して、その常務取締役Yが乙国で契約を締結した。Xが本契約の当事者となるかを決める準拠法は何国法か。YがXの支店長である場合はどうか。

参考) 日本法が準拠法となる場合には、会社法349条(株式会社の代表)、354条(表見代表取締役)などが送致範囲に入る。cf. 会社法11条(支配人の代理権)

(代理の準拠法ではなく)従属法による。これを4条1項類推により導く説も。また、2項類推も認める説も。

理由　

代理行為が本人と別人格である代理人の行為であるのに対して、代表者としてなされた行為は法人そのものの行為と評価される。

一括処理による法人の活動の円滑化の要請。

代理と異なり、代表に関しては第三者保護のために公示制度が設けられている。

但し、外国会社には、日本の会社法817条2項が特別連結される(→日本における代表者に代表権)。
最判昭和50年7月15日
<事実の概要>
ニューヨーク州法に準拠して設立され、本店を同州に設置している法人Yの設立発起人との間で販売代理店契約を締結した日本法人Xが、Yは本件契約締結当時未だ法人として存在していなかったと主張して、Yに対し、本件契約の不成立の確認を請求した。

<判旨>

「株式会社の設立発起人が、将来設立する会社の営業準備のため、第三者と契約を締結した場合、当該会社が、設立された後において、右契約上の権利義務を取得しうるか、その要件いかん等は、法が会社の株式引受人、債権者等の利益保護の見地に立って定めるものであるから、会社の行為能力の問題と解すべきであり、したがって、法例三条一項[通則法4条1項]を類推適用して、右会社の従属法に準拠して定めるべきであり、・・・Yは、ニュ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、Yの従属法はニューヨーク州法というべきである。」

平成21年司法試験〔第２問〕

Ｘは、日本のＳ市に本店を置く食品の加工・販売を業とする株式会社であり、日本以外には営業所等を有さない。Ｘは多くの国から食材を輸入しているが、新たに甲国から冷凍食材の輸入をしたいと考えている。Ｙは、甲国法に従い設立された会社であって、甲国に本店を有し、専ら甲国において食材の加工・販売を行っており、甲国以外には財産や営業所等を有さない。ＸがＹに取引の開始について打診したところ、ＹはＹのＣＥＯ（chief executive officer、最高経営責任者）であるＢをＸの本社に赴かせ、ＢはＸの代表取締役であるＡに対して、Ｙを売主、Ｘを買主とする冷凍食材に関する売買契約（以下「本件契約」という。）を締結することを提案した。

〔設問〕

１．ＢがＹを代表して本件契約を締結することができるか否かは、いずれの国の法で判断すべきか。

iii. 親子会社の関係や企業結合における従属法

どちらの会社の従属法が適用されるか。

子会社による親会社株式の取得の可否　　親会社従属法による。

理由　子会社による親会社株式取得についての規制は、親会社の会社財産が空洞化(会社財産が増加することなく資本金が増加すること)しないようにするためのもの。

国際合併　理論的には、成立については、それぞれの従属法の配分的適用により、効果については存続会社の従属法によることが考えられる。しかし、実務的には、準拠法とその適用についての法的不安定を避けるため、三角合併によって国内事案として、その経済的目的を達成しようとしている(消滅会社の設立国に子会社を設立し、消滅会社を子会社に吸収合併させることにより、自らの傘下に入れる)。

参考) 外国法人が日本法人を傘下に入れる場合　

消滅会社株主への対価として、存続会社の親会社株式を交付することによる合併(会社法800 条、749 条1 項2 号参照) (子会社が現金を用意しなくても対価を支払えることになる)。なお、子会社による親会社株式取得については、日本法上は、禁止(会社法135 条)の例外が認められている(800 条)。

b. 従属法以外の法の適用可能性

i. 社債に関する法律関係
1) 社債募集の決議

どの組織の決議が必要か、決議要件

従属法による。

理由　会社の内部組織に関する事項である。

社債募集の決議に瑕疵ある場合の社債発行の効力も同じ。

2) 発行会社と社債権者の間の債権的法律関係

例　債務不履行事由、期限の利益喪失事由

社債契約の準拠法(通則法7条以下)による。

発行会社による募集、各応募者による申込み、発行会社による割当てを経て、発行会社と各社債権者との間に社債契約が成立する。社債権者は、申込みによって、発行会社が募集の決議の際に決めた準拠法についても合意することになる。

3) 社債管理者の設置の要否
社債管理者　社債権者の代わりに、社債発行会社に対して元本や利息の支払いを請求するなど、社債の管理を行う者(銀行・信託銀行等)
参考) 日本の会社法

702条 　会社は、社債を発行する場合には、社債管理者を定め、社債権者のために、弁済の受領、債権の保全その他の社債の管理を行うことを委託しなければならない。ただし、各社債の金額が一億円以上である場合その他社債権者の保護に欠けるおそれがないものとして法務省令で定める場合は、この限りでない。

2条　この法律において、次の各号に掲げる用語の意義は、当該各号に定めるところによる。

・・・

23　社債　この法律の規定により会社が行う割当てにより発生する当該会社を債務者とする金銭債権であって・・・

cf. 英国法  社債管理者ではなく、「財務代理人(fiscal agent)および裁判所の関与しない社債権者集会」による社債権者保護。

日本の会社法702条の社債管理者設置には、英国法による場合と比べて費用がかかると言われている。

例　日本法人が海外市場で日本法に準拠して社債を発行する場合に、社債管理者の設置が強制されるか。外国法人が日本市場で社債を発行する際に、外国法に準拠することによって、社債管理者の設置強制を免れることができるか。

社債契約の準拠法に服するとする説　「当事者が、外債発行に際して、社債契約の準拠法として商法を指定したときは、社債管理会社の設置強制に関する規定等の強行規定も含め商法の社債契約に関する規定が原則としてすべて適用になるものと考えたい」(平成五年商法改正の法務省担当者私見)

例　日本法人が海外市場で日本法に準拠して社債を発行すると、社債管理者設置が強制されることになる。また、外国法人が日本市場で社債を発行する際に、外国法に準拠することによって、社債管理者の設置強制を免れることができることになる。

批判　日本法を準拠法として社債を発行すると、費用面で不利になる。

参考) 日本法上、社債管理者の設置が必要であるのに設置しなければ、発行された社債は無効とはならないが、社債総額について期限の利益が失われる(714条2項(社債管理者の事務を承継する者を定めなかった場合の規定)の類推)。また、100万円以下の過料の制裁(976条33号)がある。

実務慣行) 日本法人は、海外市場では英国法に準拠し(、そして英国のリーガルサービスを受けて)、社債を発行している。外国法人が日本市場で社債を発行する場合には、日本法を準拠法とすることが多いが、外国法を準拠法とする事例も皆無ではないと言われている。

日本の会社法の社債管理者の設置強制に関する規定(702条)は、絶対的強行法規であるとする説　　国際私法を介さずに適用の有無が決まる。社債契約の準拠法のいかんにかかわらず、一定の地理的適用範囲で適用されることになる。

理由

社債権者保護という公益的趣旨

同制度が過料の制裁を伴っている(976条33号)。

当該規定の地理的適用範囲(明文の限定はない)　社債発行地が日本である場合に適用(外国法人が発行体の場合には類推適用 ― 外国法人はわが国の会社法上の「会社」(cf.「外国会社」)ではないので)されるとする説

理由　社債管理者の制度は、わが国の証券市場の成熟度に鑑みて設置が義務づけられたものであり、基本的には、日本国内における投資家保護を念頭に置いている。

例　日本法人が海外市場で日本法に準拠して社債を発行しても、社債管理者設置が強制されないことになる。また、外国法人が日本市場で外国法に準拠して社債を発行しても、日本の会社法702条が類推適用され、社債管理者の設置強制を免れ得ないことになる(設置しなかった場合、過料の制裁(976条33号)が類推適用される。しかし、社債管理会社の不設置を期限の利益喪失事由としていない法を社債契約の準拠法としていれば、期限の利益は失われない)。

ii. 法人格否認の準拠法

例　株主の有限責任を否定する。子会社の債務を親会社の債務として扱う。

法人格否認が問題となっている法人の従属法による説　　例　いわゆるペーパーカンパニーの法人格の否定は、その設立国法によることになる。

理由　法人格の有無、発生、消滅等は会社の従属法による。
批判　法人格否認が困難な法制度に準拠して設立することによる法人格の濫用を許すことになってしまう。
反論　そのような懸念には、公序則により対処すべき。
法人格否認の実質的理由に応じて考える説
批判　法人格否認の実質的理由(要件)と効果は、準拠法により決まる問題であるので、準拠法選択規則の類型化の基準としては不適切。

1. 制度的利益擁護型の場合　もっぱら会社と株主の間に起因する事情(例　過小資本、会社搾取、会社・株主間の財産混同)を理由とし、株主は法人格に基づく有限責任をいずれの債権者に対しても制度的に対抗できないという効果を導こうとする場合。
会社従属法が準拠法となる。
2. 個別的利益調整型　外観信頼保護など、法人と取引した特定の相手方の個別事情を理由とし、当該事案限りで、法人の背後にいる者にも債務負担等を求めようとする場合
相手方との間の契約の準拠法による。同一法人について、法人格否認の可否・要件が契約ごとに異なることになる。

理由　契約の相手方として誰が責任を負うかの問題
批判　契約の相手方として誰が責任を負うかの問題は、当該契約の準拠法によるわけではないことは、代理の準拠法や代表の準拠法の議論でも前提とされている。
東京高判平成14年1月30日
〈事実の概要〉

Y2は日本法人Y1の100％子会社であり、バハマ法に基づき設立されている実体のないペーパー・カンパニーである。オランダ法人Xは、Y2との間で、債券の売買契約を締結した。Xは、本件契約の実質的当事者はY1と認識し、Y1を信頼して本件契約を締結した。本件契約に基づき、XはY2に対して履行の提供をしたが、Y2は約定の代金を支払わなかった。そこで、Xは、Y2およびY1を相手取り、債務不履行による損害賠償を請求した。Y1については、Y1は日本の証券取引規制の及ばない海外法人のY2の法人格を濫用していたものであり、「正義、公平の理念から、Y2の法人格を否認して、その親会社であり、実質的にもY2を支配していたY1の債務不履行責任を認めるべきである」と主張した。

<判旨>
東京地判平成13年6月20日

「本件におけるXの主張（法人格否認の法理による債務不履行の主張）は、Y2の法人としての設立手続等を問題とするものではなく、要するに、本件契約上の債務不履行責任につき、契約上の実質的な当事者であるY1も、Y2と同様の債務不履行責任を負うべきであると主張するものであるから、このような本件契約の債務不履行責任についての判断も、本件契約についての準拠法と同様に日本法によって行うのが合理的・・・」

東京高判平成14年1月30日

「Y2、X間には、本件契約についての準拠法を日本法とする旨の黙示の合意がなされたものと推認することができ、したがって、本件におけるY1の債務不履行責任に関する準拠法は、日本法と解するのが相当である」。

東京地判平22年９月30日

「Ｘは、本件和解契約における当事者の地位を・・・承継した者がY2であるとの外観が表示されていたという外観信頼の保護を法人格否認の法理の適用を認めるべき実質的理由であると主張しているのであるから、Y1に対する法人格否認の法理の適用については、Y1の設立準拠法であるケイマン諸島法ではなく、本件和解契約に適用される日本法によるべきである。」
平成28年司法試験〔第２問〕

旅行業を営む日本法人Ｙ１会社は、甲国への旅行者が現地で必要とする各種サービスを円滑に提供するため、Ｙ１会社全額出資の乙国法人Ｙ２会社を甲国に隣接する乙国に設立した。Ｙ２会社代表者はＹ１会社代表者と同一人である。Ｙ２会社は乙国内にあるビルの一室を賃借して本店兼事務所としているが、さしたる資産はなく、事務を処理する日本人従業員１名がＹ１会社から出向し常駐するのみである。Ｙ１会社が日本で募集した甲国への旅行者が甲国内で必要とするサービスを手配するため、Ｙ２会社は甲国法人Ｘ会社と包括的業務委託契約（以下「本件契約」という。）を締結した。本件契約では、①Ｙ１会社が募集した旅行者のためにＸ会社が甲国内での各種サービス（交通、食事、宿泊等）を手配し、かつ、Ｘ会社が現地（甲国）のサービス提供者に現地通貨で立替払すること、②Ｘ会社及びＹ２会社の了解のもとにＸ会社のＹ２会社に対する請求書をＸ会社がＹ１会社に直接送付すること、③毎月末を支払期限とするＹ２会社の債務（立替金及びＸ会社の報酬の甲国通貨による支払）の履行地をＸ会社の主たる営業所（甲国）とすること、④本件契約の準拠法を日本法とすること等が定められていたが、国際裁判管轄権に関する合意はなかった。

Ｙ２会社が本件契約に基づく立替金及び報酬のＸ会社への支払を怠ったため、Ｘ会社は、Ｙ２会社に対して本件契約に基づく金員の支払を求めるとともに、Ｙ１会社に対しても、Ｙ１会社とＹ２会社とは実質的に同一会社であり、Ｙ２会社の法人格はＹ１会社との関係で否認されるべきであるとして、本件契約に基づく金員の支払を求める訴えを日本の裁判所に提起した。

〔設問〕

２．Ｙ１会社がＸ会社に対して本件契約に基づく債務を負うか否かについては、いずれの国の法が適用されるか。

iii. 役員の第三者に対する損害賠償責任

役員　　取締役、監査役など
その職務を行うについて第三者に損害を加えた場合
第三者(cf. 会社)の例


支払見込みのない約束手形の振出しを受けた債権者


計算書類の虚偽記載を信じて株式を取得した者

国際私法上は、不法行為として性質決定され、通則法17条以下により準拠法が決まる。
日本法が準拠法となれば、会社法429条(役員の悪意重過失を要件(1項))などが送致範囲に入る。

iv. 法人の不法行為能力

誰がどのような行為をした場合に、法人が自身の不法行為として責任を負うか。

cf. 自然人の不法行為能力(責任能力)は、不法行為の準拠法による。
例　Xは、Y1(日本法人)の代表取締役Y2が職務執行上、甲国で行った行為によって損害を被ったとして、Y1に対して不法行為責任を追及した。甲国法上、社団は、その代表者が職務執行について第三者に加えた損害を賠償する責任を負う。Y1はXに対して不法行為責任を負うか。
参考) 日本の会社法
350条 「株式会社は、代表取締役その他の代表者がその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。」(第三者に対する加害について、代表者の故意または過失が必要であると解されている。)
817条４項  「外国会社は、その日本における代表者がその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。」

cf. 使用者責任(自身の不法行為としての責任ではない)　Xは、Y1(日本法人)の被用者Y3がY1の事業の執行について甲国で行った行為によって損害を被ったとして、Y1に対して不法行為責任を追及した。甲国法上、社団は、その事業の執行について被用者が第三者に加えた損害を賠償する責任を負う。Y1はXに対して不法行為責任を負うか。
参考) 日本の民法715条1項　ある事業のために他人を使用する者は、被用者がその事業の執行について第三者に加えた損害を賠償する責任を負う。ただし、使用者が被用者の選任及びその事業の監督について相当の注意をしたとき、又は相当の注意をしても損害が生ずべきであったときは、この限りでない。
従属法によるとする説(旧有力説)(→ 日本の会社法817条4項は、絶対的強行法規の特別連結の理論により適用されることになろう)　　なお、不法行為の成立・効力は不法行為の準拠法によるとしつつ、当該機関構成員の不法行為により法人が責任を負うべきかについてのみ、従属法によるとの説も。

理由　予期しない責任を法人に負わせる結果を回避すべき。

不法行為として性質決定する説　通則法17条以下(22条1項を含む)により準拠法が決まることになる。


理由
　被害者保護。
　不法行為能力は、損害の公平な分担の一要素。
v. 登記をすることなく日本において継続取引をした外国会社の代表者の連帯責任

会社法818条 　外国会社は、外国会社の登記をするまでは、日本において取引を継続してすることができない。

２　前項の規定に違反して取引をした者は、相手方に対し、外国会社と連帯して、当該取引によって生じた債務を弁済する責任を負う。

第2項は、従属法や契約準拠法の如何にかかわらず適用される絶対的強行法規であると解される。

理由
　未登記の外国会社は実体が不明確なため、取引の相手方を保護するとともに、日本において取引を継続してする外国会社の登記義務(同条1項)の遵守を促す公益的趣旨があると解される。
過料の制裁も用意されている(979条2項)。
日本において継続取引をした擬似外国会社の代表者の連帯責任(821条2項)も同じ。

会社法821条 　日本に本店を置き、又は日本において事業を行うことを主たる目的とする外国会社は、日本において取引を継続してすることができない。

２ 　前項の規定に違反して取引をした者は、相手方に対し、外国会社と連帯して、当該取引によって生じた債務を弁済する責任を負う。

代理

50. ある法律行為について代理が認められるか否か
その法律行為の準拠法

例

  代理によって婚姻できるかは、婚姻の成立の準拠法による。

代理によって遺言できるかは、遺言の準拠法による。

　代理によって保証契約を締結できるかは、同契約の準拠法による。

  代理によって労働契約が締結できるかは、同契約の準拠法による。   

理由　代理される法律行為の性質に関する問題である。

51. 代理行為自体の成立および効力

代理行為(契約などの法律行為)の準拠法(7条以下)による。

　代理行為が消費者契約や労働契約の場合、消費者や労働者を他人が代理して締結するときでも、特則(11条、12条)が適用されるものと解される(但し、11条6項に注意)。

52. 任意代理

例　甲国法人Xは、乙国に営業所を有する乙国人Yとの間で、Xの製品についての乙国および丙国における売買契約の成立にYが尽力することを内容とする準委任契約を甲国法を準拠法として締結した。同契約によって、Yは、取引の媒介を引き受けただけであり、Xに代わって契約を締結する代理権は与えられていない。それにもかかわらず、Yは丙国に出張し、Xの代理人として、丙国法人ZとXの製品の売買契約を丁国法を準拠法として締結した。納期になっても製品が到着しなかったので、ZはXおよびYに対して損害賠償を請求した。これを受けて、Xは、Zに対する損害賠償債務についての求償をYに対して請求した。X・Y・Z三者間の法律関係を規律する準拠法は何国法か。

以下のように、本人、代理人(として行為した者)、相手方の三者それぞれの二当事者間(三面関係)に分け、それぞれの関係について準拠法が論じられる。

a. 代理権の有無、発生と消滅の時期、範囲

以下の三面関係いずれの関係においても、それぞれの準拠法を適用する際に、前提として問題となりうる。

授権行為の有無は、第一次的には事実認定による(授権行為がない事案では、代理権は存在しない)が、基本契約(委任・雇傭・組合契約などの)がある場合には、当該契約の(その準拠法の下での)解釈によることになる。

代理権の発生および消滅の時期ならびに範囲は、授権行為の準拠法による。授権行為が基本契約(の解釈)から導かれる場合は、基本契約の準拠法が授権行為の準拠法となる。他方、基本契約とは別に授権行為がある場合においては、授権行為について明示または黙示の法選択があるとき(これは稀)は、それによる(7条)。法選択がないときは、授権行為の最密接関係地法による(8条1項)。授権行為は代理人に代理行為をする義務を生じさせるものではないので、「給付」(債権の目的たる債務者の行為)が観念できず、したがって、「法律行為において特徴的な給付を当事者の一方のみが行うものであるとき」(8条2項)に該当しない。したがって、最密接関係地法は、基本契約の準拠法をはじめ、代理行為のなされるべき地、本人および代理人の常居所地など諸般の事情から認定することになる。→ 結果的に、基本契約の準拠法によることになる場合が多いであろう。

b. 本人と相手方との関係(代理人としてなされた行為の効果が本人に帰属するための要件)

例　代理の成否、表見代理の成否、追認の可否

cf. 法人の代表
授権行為の準拠法(7条以下)説

理由　本人の保護

批判

　本人が(代理人との合意で)選択できる法をその選択に関与しない相手方との関係に適用することは不当。

　授権行為も基本契約もない無権代理の場合には準拠法が定まらない。

原則として、授権行為の準拠法によって判断するものの、同一国内での取引の場合においては、授権行為の準拠法上は代理人の行為が本人に帰属しないが、行為地法上は帰属するときは、4条2項を類推適用し、行為地法によるとする説
理由

取引の安全

4条の行為能力の問題を、本人が本人のためにした行為が本人に帰属するか否かという問題ととらえると、代理人が本人のためにした行為が本人に帰属するか否かという問題に2項を類推適用できる。

代理行為の準拠法(7条以下)説

理由　取引の安全

批判　相手方と代理人が合意により選択できる法をその選択に直接関与しない本人との関係に適用することは、特に無権代理の場合に不当。

代理行為地法説(多数説)
理由

　取引の安全

　代理行為地の決定には、本人が関与できる場合が多い。

c. 代理人(として行為した者)と相手方との関係(代理行為の代理人への効果帰属、代理人の責任)
代理行為の準拠法によるとする説　
理由　最密接関係地法である。
本人と相手方間の関係の準拠法によるとする説　　
理由　適応問題の発生を避ける。

　*日本法が準拠法となる場合、民法117条(無権代理人の責任)が送致範囲に入る。
d. 本人と代理人(として行為した者)との債権債務関係

例　代理人の本人に対する費用請求権、本人の無権代理人に対する求償請求権

基本契約の準拠法(7条以下)による。

理由　無権代理の場合、無権行為や権限踰越行為は、通常、基本契約の違反になる。
基本契約がない場合、事務管理または不法行為の問題として14条以下または17条以下によって準拠法が定められる。

53. 法定代理

本人の授権意思に基づかずに代理権が生じる場合

例　親権者、成年後見人、未成年後見人

親権者や後見人の代理権は、親権(32条)や後見(35条)の準拠法による。

代理行為の本人への効果帰属の要件も同じ(通説)。代理行為地法などには、よらない。

理由　本人保護の必要
2007年度秋学期末試験　第一問

甲国に住む甲国人Yは、乙国の商品展示会に参加するため、隣国丙国のホテルXに宿泊予約するよう、乙国の展示会企画者Z(乙国に常居所を有する)に対して依頼して、代理権を与えた。本件代理権授与について、準拠法の選択はなされていない。Zは、Xに照会したところ、満室であったので予約ができず、その旨Yに連絡した。この時点で、Zの代理権は、甲国法および丙国法によれば消滅しているが、乙国法によれば、代理権を消滅させる旨のYの明示の意思表示がないので、存続している。その後、Yはみずから乙国のホテルHに予約を入れた。Yは、XよりもHの方が気に入っており、喜んでいた。しばらくして、キャンセルによりXに空室が生じたので、その連絡を受けたZは、丙国に出張し、Yを代理して宿泊予約を入れた。当該宿泊予約は、Xの約款により、Xの本店所在地国である丁国法が準拠法となっている。予約日になってもYが現れなかったので、XはYに対して宿泊代金を請求した。Yは、Xに対しては、Zに予約を頼んでいないと言って支払を拒むとともに、Zに対しては、Xに対する債務についての求償請求をした。

(1)
ZがYを代理してXに予約を入れた時点で、Zは代理権を有していたか、準拠法を明らかにして論ぜよ。

(2)
Zの代理行為の効果がYに帰属するための要件の準拠法は何国法か、他説にも配慮しつつ論ぜよ。

(3)
ZのYに対する求償責任の準拠法は何国法か。

司法試験サンプル問題〔第２問〕

日本に主たる営業所を有する会社Ａは，甲国に主たる営業所を有する会社Ｃから一定量の穀物を一定の限度額内でＦＯＢ（インコタームズ２０００）条件によって買い受けることを内容とする契約の締結を日本に営業所を有するＢに対して委任した。Ｂは，Ａを代理して，甲国において，上記委任契約で定められた量及び限度額を超える穀物を買い受ける契約を上記ＦＯＢ条件によってＣと締結した。Ａは，穀物を緊急に取得する必要があったため，売買契約に係るすべての穀物の船積み時期を３週間早めるようＣに対して依頼した。ＡＢ間には委任契約の準拠法を日本法とする合意があり，本件事案に関する紛争について日本の裁判所が管轄権を有することを前提として，以下の問いに答えよ。・・・

１．ＢＣ間で売買契約の準拠法を甲国法とする旨の合意があった場合，ＢＣ間の売買契約がＡについて効力を生ずるか否かはどこの国の法によって判断されるか。

・・・

当事者能力、訴訟能力、当事者適格

裁判の場面でのみ問題となる。

「手続は法廷地法による」
54. 当事者能力
訴訟当事者となりうる一般的な資格ないし能力

例

　胎児が(出生後に法定代理人となるべき者によって)不法行為に基づく損害賠償の訴えを提起した(但し、不法行為による損害賠償請求権の主体たりうる胎児の能力は、胎児の権利能力の準拠法(本国法説と効果法説)による)。

　胎児が(出生後に法定代理人となるべき者によって)相続の放棄や限定承認を家庭裁判所に申述した(但し、胎児の相続能力は胎児の権利能力の準拠法(本国法説と効果法説)により、胎児による相続放棄や限定承認の可否および要件は、相続の準拠法による)。

　設立準拠法上、権利能力は認められていないが当事者能力を有するパートナーシップが訴えを提起した。

a. 学説

A 属人法(本国法ないし従属法)上の訴訟法によるべきとする説

理由　手続法上の能力も能力という点で、実体法上の能力と異ならない。

B法廷地法説(民事訴訟法28条、29条)
理由　当事者能力は訴訟制度の構築に関わっているので手続の問題に属し、「手続は法廷地法による」。

B説は、28条「民法・・・その他の法令」(実体法に委ねている)の解釈に従い、分かれる。

B1 国際私法規則を除いた日本の国内法に従うべきとする説

例　民法３条、34条、会社法3条
理由　わが国の実体法上権利能力を認められない者を当事者として扱うことは、わが国での訴訟手続で混乱を引き起こす。

批判　国際私法規則に従っても、許容できない結果(例　死者に当事者能力を認める)をもたらす外国法の適用は、公序則によって排除できる。

B2 国際私法規則に従うべきとする説

B2-1自然人の権利能力の準拠法(本国法説と効果法説)や、社団・財団の従属法(設立準拠法説と本拠地法説)上の当事者能力の有無によるべきとする説(少数説)
批判　国際私法は実体問題の準拠法を決定するものであるから、当事者能力という手続問題は準拠法の送致範囲外である。

B2-2自然人の権利能力の準拠法上の権利能力の有無、社団・財団の従属法上の法人格の有無によるべきとする説(有力説)

理由　28条は実体法上の能力の有無に委ねるという趣旨。

A説とB2-2説の違いは、従属法上、当事者能力は認められるが権利能力は認められていない団体(英米法上のパートナーシップなど)の場合などに生じる。しかし、B2-2説でも29条の適用を認めるので、その要件を満たす限り、結果に違いは生じない(「法人でない社団又は財団」(29条)は、「法人でないために、28条の下で当事者能力の認められない社団又は財団」と読むことになる)。

(参考　29条の下で当事者能力が認められるには、代表の方法、総会の運営、財産の管理その他団体としての主要な点が確定していることが必要(最判昭和39年10月15日、最判平成1６年6月７日))

b. 判例

東京地判昭和35年8月9日

「・・・原告は、ケニヤに施行されているパートナーシップ令・・・にもとづいて設立・・・されている『パートナーシップ』であって、ソムチヤンド・メグジおよびレイチヤンド・メグジの両名を構成員とし、・・・右『パートナーシップ』はケニヤの法令上法人格を認められているものではないが、訴訟上の当事者能力を与えられている・・・。」

「民事訴訟法第四五条[現28条]は、当事者能力および訴訟能力は本法に別段の定めある場合を除く外民法その他の法令に従うと定めている。したがって、外国人が当事者である場合にはその当事者能力および訴訟能力は、『その他の法令』であるところの・・・わが国の国際私法的規定によって定められることになる。ところで、・・・当事者能力の点については明文の規定がないので、事柄の性質に従ってこれを定める外はない。思うに、当事者能力は・・・広く一般の訴について当事者となり得る資格をいうのであるから、当事者能力の有無は能力の一般的準拠法である属人法によってこれを定めるのが相当であると思われる。訴訟に関する事項は法廷地法によるというのが原則であるが、この原則は裁判が国権の作用である点と訴訟手続の実際上の必要に由来するものであるから、属人法によって当事者能力を定めても、爾後の手続を挙げて法廷地法に準拠せしめる限り十分その目的を達し得るものと思われる。・・・現に外国法によって人格なき『パートナーシップ』として有効に成立しているもの・・・が外国法上当事者能力を与えられている場合には、わが国法上さらにそれが代表者の定ある人格なき社団に該当するかどうかを論ずることなく、一律にこれに当事者能力を認めるのが相当であると思われる。

　右の見地からすれば、原告は、前記のとおり、その設立準拠法であり、かつ住所地法でもあるケニヤの法令によって当事者能力を与えられているのであるから、わが国においても、・・・当事者能力を有するものといわなければならない。・・・

　なお附言するに、・・・いわゆる人格なき『パートナーシップ』のうちには、属人法によれば当事者能力は認められていないが、その実体が代表者の定ある人格なき社団に該当し、わが民事訴訟法第四六条[現29条]によって当事者能力を認め得るものがあるだろう。こうしたものについてはわが国においてその当事者能力を否定すべき理由はないと思われる。・・・」

東京地判昭和47年５月16日
「原告事務所が、アメリカ合衆国ニューヨーク州法たるパートナーシップ法に準拠して同州において設立された法人格なきパートナーシップであることは、当事者間に争いがない。

　ところで訴訟手続きは、元来当該法廷地国がその権限に基づき独自に定めた訴訟法に則って行なわれるべきものであることはいうまでもなく、いかなる人またはその集合に当事者たる能力を認むべきかについても、訴訟に関する事項として法廷地訴訟法独自の判断で決定すべく、従って、原告事務所の当事者能力の有無は、法廷地訴訟法たる我国民事訴訟法によって決せられるものと解するのが相当である。・・・そうすると、原告事務所が法人格を有しないものである以上、その当事者能力は、民事訴訟法第四六条によって決せられることになるので、判断する。

　・・・原告事務所は、アメリカ合衆国ないしその州における弁護士を構成員（パートナー）とし、原告事務所の名をもって一般法律事務を受任・処理する目的で設立されたこと、原告事務所の・・・定款・・・によって、パートナーの加入・脱退・内部組織（議長・事務所支配人など）などのほか、パートナーシップ財産の特定・管理・処分の方法およびパートナーシップの代表方法（通常の業務については、パートナーは法律上すべての面において各自パートナーシップを代表してパートナーシップのため行為をする権限を有する）などが確定されていること、現実には、具体的な委任事務の処理を担当するパートナーがその事務処理に関連する事項についてまず、原告事務所を代表していることを認めることができる。このような原告事務所は、同法同条の『法人ニ非ザル社団・・・ニシテ代表者・・・ノ定アルモノ』に該当すると解するのが相当である。」

平成22年度期末試験問題　第三問　

Xは、輸出入を目的として、甲国法に基づいて設立されているパートナーシップである。日本の裁判所におけるXの当事者能力の有無はどのように決まるか説明せよ。なお、Xは、甲国法上、法人格を認められていないが、当事者能力は有する。

平成23年司法試験問題〔第２問〕

ＸとＹは、共に日本法に基づいて設立され、日本に主たる営業所を有する会社であり、Ｘは銀行業を、Ｙはリース業を営んでいる。Ａは、甲国法に基づいて設立され、甲国に主たる営業所を有し、その地で代表者を定めて登録されたパートナーシップである。Ａは、甲国においてマンションの建築・分譲事業をするための資金を得るために、Ｘとの間で、日本の裁判所を管轄裁判所とし、乙国法を準拠法とする消費貸借契約（以下「本件ローン契約」という。）を締結した。ＸとＹは、ＸがＡに貸し付けた金額の返済につき債務不履行があった場合に備えて、Ｙを保証人とする保証契約（以下「本件保証契約」という。）を締結した。マンションは完成したものの、その後甲国の不動産市場が不況となったために分譲は進まず、Ａは、Ｘに対する利息の支払を怠り、本件ローン契約に従い期限の利益を失うこととなった。

〔設問〕

１．Ｘは、管轄合意に基づき、Ａに対して、本件ローン契約に基づく残債務の支払を求めて日本の裁判所に訴えを提起した。Ａは、日本の裁判所で訴訟当事者になることはできるか。甲国法上、パートナーシップには法人格はないが、当事者能力は認められているものとして答えなさい。

55. 訴訟能力および訴訟無能力者の法定代理

a. 自然人の訴訟能力と法定代理
訴訟能力=自ら有効に訴訟行為をなすことができる地位

能力制限の例

年齢による訴訟無能力(婚姻した場合の例外) 
精神上の障害による訴訟無能力

例1 日本に常居所を有する19歳の甲国人が日本で自ら訴えを提起した。同人には、甲国人の父がいる。甲国法によると、成年年齢は20歳と定められており、訴訟能力も20歳以上の者に認められており、その者の父が実体法上および訴訟法上の法定代理人であるとされている。
(1) 甲国の国際私法は、人の行為能力は、その本国法によって定めると規定する。
(2) 甲国の国際私法は、人の行為能力は、その常居所地法によって定めると規定する。

A 本国法上の訴訟能力の有無によるべきとする説

理由　手続法上の能力も能力の問題に属する(通則法4条1項類推)。

B法廷地法説(民事訴訟法28条、33条(訴訟手続が煩雑になる犠牲を払ってまで外国人を日本人以上に保護する必要がないことを趣旨)、35条(法定代理人がない場合などにおける特別代理人の選任))

B説は、28条「民法・・・その他の法令」(実体法に委ねている)の解釈に従い、分かれる。
B1　国際私法規則を除いた日本の国内法(例　民法4条)に従うべきとする説

B2　国際私法規則(年齢による能力制限につき、通則法4条1項(但し、41条の反致により、日本法となる可能性がある)、精神上の障害による能力制限につき、通則法5条)に従う説　　33条「外国人は、その本国法によれば訴訟能力を有しない場合」という文言は、「外国人は、その本国法によれば（行為能力ないし訴訟能力を有せず、その結果、わが国(法廷地)の民訴法28条の下で）訴訟能力を有しない場合」と理解する。
B2-1準拠法上の訴訟能力の有無によるとする説(少数説)
B2-2 準拠法上の行為能力の有無によるとする説(有力説)(法定代理については、親権の準拠法(32条)により、親権の帰属や内容が決まり、後見の準拠法(35条)により、後見人の選任とその権限が決まることになる)

例2  日本に常居所を有し、日本から見て有効に日本人と婚姻している19歳の乙国人が日本で自ら訴えを提起した。乙国法によると、成年年齢は20歳と定められており、婚姻による成年擬制がある。乙国の国際私法は、人の行為能力は、その本国法によって定めると規定する。
最判昭和34年12月22日
<判旨>

「中華民国政府の公布施行している民法一二条・・・等によると、同人らは完全な行為能力を有せず、母・・・がその法定代理人となるのである。次に中華人民共和国政府の法令を適用すべきであるとの所論の立場に立っても、同政府の公布施行している法令中には行為能力及び法定代理に関しては別段の規定を認めることはできないが、・・・一八才にも達しなかった右上告人・・・が行為能力を有するものとは条理上解し難く、この場合、条理に照し母・・・をもってその法定代理人となすべきである。しからば、いづれの政府の法令の適用があるにせよ、上告人・・・を訴訟行為無能力者となし、[その母]をその法定代理人とした原判決の終局の判断は正当・・・」

b. 法人その他の団体の代表
代表して訴訟を遂行する権限(37条)を有する者は誰か

A 従属法上の訴訟法によるべきとする説

B 法廷地法説。37条により、28条等を準用。さらに、特別法として、会社法349条4項(「一切の裁判上・・・の行為をする権限」)[日本法上の会社につき、代表取締役]、会社法817条2項(「日本における業務に関する一切の裁判上・・・の行為をする権限」) [外国会社につき、日本における代表者])等。
B1　国際私法規則を除いた日本の国内法によるべきとする説

B2　国際私法規則に従う説 

B2-1従属法(設立準拠法説と本拠地法説)上の訴訟法によるべきとする説(団体の裁判上の行為をする権限(訴訟追行権限)を有する者が誰かを見る)
B2-2従属法上の実体法によるべきとする説(団体の裁判外の行為をする権限を有する者が誰かを見る) 
*実体法上の能力者が訴訟法上も能力を認められるべきという日本法の予定調和は、必ずも諸外国で共有されていないことから、外国の団体に適用すると破綻することもある(下記例1参照)。
例1　甲国会社Xに対して、その副社長Aを代表者として、日本で提起された訴えは適法か。Aは、Xの業務に関して、甲国法上、裁判外の行為をする権限を有するが、裁判上の行為をする権限は有しない。
例2  乙国会社Yに対して、Yの日本における業務に関して、その「日本における代表者」として登記されたBを代表者とし、日本で提起された訴えは適法か。Yの社長Cを代表者として訴えが提起された場合はどうか。Cは、乙国法上、Yの業務に関して、一切の裁判上および裁判外の行為をする権限を有する。
例3  丙国会社Zに対して、Zの丙国における業務に関して、その「日本における代表者」として登記されたDを代表者とし、日本で提起された訴えは適法か。
会社法817条2項「日本における業務に関する」　日本国外における業務に関しても訴訟追行権を認めた判例あり(旧法下)
56. 当事者適格

訴訟物である特定の権利又は法律関係に関して、有効適切な紛争解決のために、当事者として訴訟を追行し、判決の名宛人となるべき資格

a. 我が国の民事訴訟法(前提知識)

当事者適格の問題には、実体法と密接な関連のあるものから、純粋に手続的考慮にもとづくものまで、多種多様な要素が含まれている。

訴訟物である法律関係の帰属者の適格の問題(固有適格）

-　給付の訴え及び確認の訴えにおいては、勝訴判決によって保護されるべき実体的利益の帰属主体であると主張し、又は主張される者。

-　判決効の拡張を伴うことが多い形成の訴えにおいては、法定されていることが多い(例　婚姻取消訴訟について、婚姻当事者、親族など(民法744条))。

第三者の訴訟担当： 訴訟物たる権利義務の帰属主体以外の第三者が正当な当事者となること。

· 法定訴訟担当
例　債権者代位訴訟における債権者(明文の規定はないが、実体法(日本法では民法423条)上の代位権を基礎として代位権者に当事者適格が認められていると解される)、保険代位訴訟における保険者(同上。但し、実体法上の代位権の根拠は、日本法では保険法25条。)、株主代表訴訟における代表株主(会社法847条3項)、当事者死亡後に身分関係の確定を求める人事訴訟において、職務上の当事者として被告となる検察官(人事訴訟法12条3項)

· 任意的訴訟担当(実体的権利義務の帰属主体の意思による訴訟担当)
法律上認められた任意的訴訟担当として、「共同の利益」を有する場合の選定当事者(民訴法30条)　例　同一事故の被害者、同一の約款の条項に関して争う保険契約者。

その他の場合として、最判昭和45年11月11日

「任意的訴訟信託・・・は､民訴法が訴訟代理人を原則として弁護士に限り､また､信託法一一条が訴訟行為を為さしめることを主たる目的とする信託を禁止している趣旨に照らし､一般に無制限にこれを許容することはできないが､当該訴訟信託がこのような制限を回避､潜脱するおそれがなく､かつ､これを認める合理的必要がある場合には許容するに妨げないと解すべきである。そして､民法上の組合において､組合規約に基づいて､業務執行組合員に自己の名で組合財産を管理し､組合財産に関する訴訟を追行する権限が授与されている場合には､単に訴訟追行権のみが授与されたものではなく､実体上の管理権､対外的業務執行権とともに訴訟追行権が授与されているのであるから､業務執行組合員に対する組合員のこのような任意的訴訟信託は､弁護士代理の原則を回避し､または信託法一一条の制限を潜脱するものとはいえず､特段の事情のないかぎり､合理的必要を欠くものとはいえないのであって､民訴法四七条による選定手続によらなくても､これを許容して妨げないと解すべきである。」

*弁護士代理の原則　訴訟代理についての54条

*訴訟信託(訴訟行為を目的とする財産の管理処分権の移転)の禁止

例　福岡高判平成29年２月16日　他人所有の自動車を運転中に物損事故に遭った者が、所有者から損害賠償請求権の債権譲渡を受け、損害賠償請求訴訟を追行していた事例で、本件債権譲渡は訴訟信託に当たり無効であるとした。
- cf. クラス・アクション(アメリカ法など)　個々人からの授権は予定されず、自分こそ代表者にふさわしいと名乗り出た者について、裁判所がその適格性を確認し、許可をすると、その者が代表者となり、利害を共通にするクラスの者全員の権利につき当事者適格を有する。

b. 準拠法

訴訟の対象たる権利の準拠法説

理由　実体法上の利益帰属主体が当事者適格を有するのが通常である。

批判　第三者の訴訟担当の場合のように、実体法上の利益帰属主体以外の者が当事者適格を有するかという問題こそが最も問題になる。

訴訟担当の権限の性質によって分ける説

　訴訟法上生じている類型　例　クラス・アクション、当事者死亡後に身分関係の確定を求める人事訴訟　　法廷地法による。

　被担当者と担当者間の実体的な法律関係により生じている類型　例　保険代位、債権者代位　　実体準拠法による。

法廷地法説

理由

　誰に訴訟追行の適格を認めるかは手続問題。

「手続は法廷地法による」の原則。

例
　訴訟物である権利義務の帰属主体に適格が認められる。
　アメリカ法のクラス・アクション型の手続は日本では行えない。

但し、法廷地手続法の適用に際して、実体準拠法たる外国法を考慮すべき場合があり得る。
例
　債権者に債権者代位の原告適格が認められるかは、当該事案の実体準拠法(前記)上、債権者代位権が認められるかによる。

　選定当事者として原告適格が認められるためには、「共同の利益」がなければならない(民訴法30条)が、その判断に際して実体準拠法を考慮すべき場合がありうる。
東京地判平成3年8月27日
〈事実の概要〉

Yは、Aから古美術品である皿を預っていたが、それを紛失した。Aは、本件皿につき、ロイズ・シンジケートの構成員を保険者とする保険を付していたので、本件事故に基づき、保険金を受け取った。Xは、右シンジケートの構成員であって本件保険者のうち最大の引受割合を有する筆頭保険者である。Xは、英国の慣習にしたがって、他の保険者全員から、自らの名において保険者全員のために訴訟を提起、追行する権限を与えられたとして、AがYに対して有する損害賠償請求権を保険代位し、Yに対して損害賠償を請求した。Yは、本件ではXに任意的訴訟担当としての当事者適格を認めるべきではないと主張した。

XもYも、Xが受けた授権の性質が任意的訴訟担当に相当すること、そして、任意的訴訟担当の準拠法が法廷地法である日本の民事訴訟法であることについては、意見が一致したが、日本法において本件のような任意的訴訟担当が許容されるかどうかについては争った。

<判旨>

「原告は、A社が付した保険に関する訴訟について、原告以外の保険者全員から訴訟追行権を授権されているのであるから、原告以外の保険者を権利義務の主体とする訴えについては、いわゆる任意的訴訟担当に当たる。ところで、任意的訴訟担当は、民事訴訟法における弁護士代理の原則や、信託法一一条が訴訟行為を目的とした信託を禁止している趣旨に照らして、一般に許容することはできないが、当該訴訟担当がこのような制限を潜脱するおそれがなく、かつ、これを認めるべき合理的な必要性がある場合には、これを許容することができるものと解される。

　そして、本件の場合、前記一のとおり、英国の慣習においては、筆頭保険者による訴訟担当が認められているのであり、実体面においても、原告は、本件保険者の一員であって、本件訴訟において他の保険者と実体法上利害関係が一致しているのであるから、前記のような法律上の制限を潜脱するおそれは認められない。また、このような訴訟担当が英国の慣習として存在し、保険者全員が右慣習に従う旨意思を表明しており、かつ、このことにより特段の弊害が認められない以上、右慣習は十分尊重されるべきであって、本件保険者が多数にのぼり、しかも、外国の個人及び法人であり、日本での訴訟追行が困難であることをも考慮すれば、本件においては、任意的訴訟担当を許容する合理的必要性が認められる。

　よって、原告には、他の本件保険者の任意的訴訟担当として、当事者適格を認めることができる。」

知的財産権

57. 適用法の決定に関するポイント
一つの著作物や発明等について、知的財産権が複数の国で併存しうる。

　特許独立の原則(パリ条約4条の2)  同一発明に対して、各国特許権が併存することがあり、それらは相互に独立している(例　甲国特許権が無効となっても乙国特許権に影響しない)。

　cf. 有体物上の物権は、各国の独立の物権が併存するのではなく、その所在地法により成立し、効力を有する(通則法13条)。これに対して、「特許権の成立と効力は、発明地法による」とか、「著作権の成立と効力は、著作物の創作地法による」とかいうことにはならない。

それぞれの国の知的財産権の成立は、当然に当該国法による。


例 著作権について無方式主義、特許権について登録が必要。

それぞれの国に成立した知的財産権の効力(内容)は、当然に当該国法による。

例　著作権について、著作物の複製・翻訳・貸与などをする権利の専有。特許権について、業として特許発明の実施(生産・使用・譲渡・輸出・輸入など)をする権利の専有。権利の存続期間も。

通常は、属地的にのみ効力を有する。
例外　アメリカ合衆国特許権は、直接侵害行為が領域内で行われる限り、領域外の積極的誘導行為にも及ぶ。

　それぞれの国に成立した知的財産権の侵害行為の態様は、権利の内容に応じて決まることから、当然に当該国法によって決まる。


例 無断の貸与、無断の生産。

　しかし、その侵害による不法行為の成立要件(主観的要件、因果関係など)および効力(損害賠償請求などの救済の可否)は、不法行為の準拠法によって決まる(但し、侵害行為の差止めは、知的財産権の効力の問題と性質決定する説もあり)。

　不法行為の「結果」(17条)は、無体財産としての知的財産権の侵害そのものであるから、「加害行為の結果が発生した地」は、侵害行為地として請求者が主張している地。派生的な経済的損害は「結果」に当たらないことは、有体物に対する不法行為の場合と同じである。
　例　甲国法人Xは、日本法人Yが甲国における製造販売行為によりXの甲国特許権を侵害したと主張して、差止めと損害賠償を請求して日本で訴えを提起した。
58. 著作権とその侵害
文学的及び美術的著作物の保護に関するベルヌ条約パリ改正条約(180か国以上が締約国)
第5条

⑴ 著作者は、この条約によって保護される著作物に関し、その著作物の本国以外の同盟国において、その国の法令が自国民に現在与えており又は将来与えることがある権利及びこの条約が特に与える権利を享有する。
⑵　⑴の権利の享有及び行使には、いかなる方式の履行をも要しない。その享有及び行使は、著作物の本国における保護の存在にかかわらない。したがつて、保護の範囲及び著作者の権利を保全するため著作者に保障される救済の方法は、この条約の規定によるほか、専ら、保護が要求される同盟国の法令の定めるところによる。

「著作者の権利を保全するため著作者に保障される救済の方法」の意味


　差止命令は含まれる。

損害賠償は含まれるとする説と含まれないとする説(理由　「保全するため」に当たらない)がある。

「保護が要求される同盟国の法令」(“laws of the country where protection is claimed”; “législation du pays où la protection est réclamée”)の意味

法廷地法説
例　甲国で最初に発行されたものの著作権が乙国で侵害された場合であっても、日本で訴えが提起される限り日本法が適用される。

批判　最も厚い保護を受けられる国で提訴しようとする法廷地漁り(フォーラムショッピング)を誘発する。

国際私法を含む法廷地説　法廷地が日本ならば、不法行為については、その準拠法(通則法17条以下)及び日本法の累積適用(同法22条)。但し、差止請求の性質決定につき、不法行為の問題か、権利の効力の問題か争い有り。
批判　この規定の存在意義が乏しくなる。

侵害の行為・結果が発生した地の法説
理由　ベルヌ条約は､実質法の統一ができなかった事項について国際私法ルールの統一を図る規定を置いていると理解すべき。
批判　文理に反する。

他に、本国(著作物が最初に発行された国)法説

東京地判平成16年５月31日(東京高判平成16年12月 9日により、控訴棄却)
<事実の概要>

在日中国人Y1は、その日本語小説において、中国人Aの詩の一部を改変した翻訳をAに無断で掲載し、日本法人Y2がこれを日本において頒布した。Aの相続人Xらは、日本におけるAの著作権等の侵害を問題とし、著作権等にもとづくY1の小説の印刷頒布の差止め、不法行為に基づく損害賠償等を求めてYらをわが国で提訴した。

<判旨>

「我が国及び中国は、文学的及び美術的著作物の保護に関するベルヌ条約・・・の同盟国であるところ、本件詩は、中国人であるXが著作者であり、中国において最初に発行された著作物であるから、中国を本国とし、中国の法令の定めるところにより保護されるとともに・・・、我が国においても、我が国の著作権法による保護を受ける（著作権法６条３号、ベルヌ条約５条（１））。そこで、本件各請求がいずれの国の法律を準拠法とするのかについて検討する。

（１）まず、著作権に基づく差止請求は、著作権の排他的効力に基づく、著作権を保全するための救済方法というべきであるから、その法律関係の性質を著作権を保全するための救済方法と決定すべきである。著作権を保全するための救済方法の準拠法に関しては、ベルヌ条約５条（２）により、保護が要求される国の法令の定めるところによると解するのが相当である。本件において保護が要求される国は、我が国であり、上記差止請求については、我が国の法律を準拠法とすべきである。

　著作権侵害を理由とする損害賠償請求の法律関係の性質は、不法行為であり、その準拠法については、法例１１条１項によるべきである。上記損害賠償請求について、法例１１条１項にいう『原因タル事実ノ発生シタル地』は、被告小説の印刷及び頒布行為が行われたのが我が国であること並びに我が国における著作権の侵害による損害が問題とされていることに照らし、我が国と解すべきである。よって、同請求については、我が国の法律を準拠法とすべきである。」
知財高判平成23年11月28日
<事実の概要>
日本法人Ｙは、訴外台湾法人Aに委託して小型USBフラッシュメモリ(Y商品)を製造させ、これを日本に輸入・販売していた。台湾法人Ｘは、Y商品の製造は、台湾の著作権法上、Ｘの著作物であるフラッシュメモリの設計図の著作権（翻案権）を侵害すると主張し、Ｙを相手取って、損害賠償を請求して日本で訴えを提起した。

<判旨>
「著作権侵害に基づく損害賠償請求の性質は、不法行為であると解されるから、・・・通則法17条により『加害行為の結果が発生した地』の法律が・・・準拠法となる。そして、本件において、Ｘが著作権侵害であると主張する行為は、Ｘ設計図・・・からＹ各商品を製造する行為であるところ……、当該行為は台湾で行われていることからすれば、・・・『加害行為の結果が発生した地』（通則法17条）[は]台湾であると認められ、台湾法が準拠法となると解される。

なお、Ｘは、ベルヌ条約5条⑵により、台湾法が準拠法となると主張する。しかしながら、前記のとおり、著作権侵害に基づく損害賠償請求は、その被侵害利益が著作権であるというほかは、不法行為一般の問題であって、同規定にいう『保護の範囲及び著作者の権利を保全するため著作者に保障される救済の方法』とは認められないから、・・・通則法17条によるのが相当である。」
59. 特許権とその侵害
例　Xは、日本に本店を有する法人Yが日本から輸出し、甲国において輸入している製品がXの日本および甲国の特許権を侵害しており、その結果、甲国での営業利益が減少しているとして、Yを相手取って、本件製品の輸出および輸入の差止めならびに損害賠償を請求する訴訟を日本で提起した。Yは、甲国の特許権の有効性を争っている。各請求の当否は何国法により、判断されるか。なお、日本および甲国の特許法は属地的にしか効力を有しないものとする。
a. 成立・有効性

例

　国との間で成立や有効性を争う場合

　侵害事件や、ライセンス料の請求事件で、前提として問題となる場合

問題となっている特許権の登録国法が適用される。

理由　特定の国の特許権の成立である以上、当該国家法によるのは当然。国際私法(最密接関係地法などを探求)の対象外。

参考) 外国で登録された知的財産権の成立については、日本に国際裁判管轄がない。

民訴法3条の5 

３ 　知的財産権・・・のうち設定の登録により発生するものの存否又は効力に関する訴えの管轄権は、その登録が日本においてされたものであるときは、日本の裁判所に専属する。
　但し、侵害訴訟において、権利無効の抗弁が提出された場合には、侵害訴訟の前提問題として有効性を審査できる(異論あり)。
b. 効力

例　存続期間、差止・廃棄請求権(争いあり)
問題となっている特許権の登録国法が適用される。

理由　特定の国の特許権の効力である以上、当該国家法によるのは当然。国際私法の対象外。

参考) 外国で登録された知的財産権の「効力」については、日本に国際裁判管轄がない(民訴法3条の5第3項)。
カードリーダー事件
東京高裁平成12年1月27日判決

「・・・外国特許権に基づく差止め及び廃棄の請求権については、法例で規定する準拠法決定の問題は生じる余地がない。」

最判平成14年9月26日

「特許権についての属地主義の原則とは、各国の特許権が、その成立、移転、効力等につき当該国の法律によって定められ、特許権の効力が当該国の領域内においてのみ認められることを意味するものである（最高裁平成・・・９年７月１日第三小法廷判決・・・参照）。すなわち、各国はその産業政策に基づき発明につきいかなる手続でいかなる効力を付与するかを各国の法律によって規律しており、我が国においては、我が国の特許権の効力は我が国の領域内においてのみ認められるにすぎない。しかし、このことから、外国特許権に関する私人間の紛争において、法例で規定する準拠法の決定が不要となるものではない・・・。」

「特許権の効力の準拠法に関しては、法例等に直接の定めがないから、条理に基づいて、当該特許権と最も密接な関係がある国である当該特許権が登録された国の法律によると解するのが相当である。けだし、（ア）特許権は、国ごとに出願及び登録を経て権利として認められるものであり、（イ）特許権について属地主義の原則を採用する国が多く、それによれば、各国の特許権が、その成立、移転、効力等につき当該国の法律によって定められ、特許権の効力が当該国の領域内においてのみ認められるとされており、（ウ）特許権の効力が当該国の領域内においてのみ認められる以上、当該特許権の保護が要求される国は、登録された国であることに照らせば、特許権と最も密接な関係があるのは、当該特許権が登録された国と解するのが相当であるからである。」

c. 差止・廃棄請求

i. 特許権の効力の問題か、不法行為の問題か

侵害が主張されているところの特許権の効力の問題とする説。当該特許権の登録国法が適用されることになる。

理由　差止・廃棄という救済方法は損害賠償と異なり、特許権者の独占性の回復のための手段として特許権の効力と結びつきが強い。

不法行為の問題とする説　　特別留保条項(22条)の適用もあることになる。

理由　損害賠償と差止めはいずれも不法行為からの救済制度であり、前者は既に行われた不法行為からの救済であるのに対し、後者は将来に向けた救済という点で違いがあるに過ぎない。

参考) 外国で登録された知的財産権の「効力」については、日本に国際裁判管轄がない(民訴法3条の5第3項)。差止請求は、国際裁判管轄との関係では、「不法行為に関する訴え」(民訴法３条の３第８号)として性質決定する判例があり(最判平成26年4月24日)、被告住所地管轄などが認められる。しかし、同判例は、営業秘密の開示および使用事件の判例であり、知的財産権にもとづく差止請求は、管轄との関係でも、知的財産権の「効力」の問題とされる可能性がある。
カードリーダー事件

<事案>

Xは、Yが日本国内で製造して米国に輸出し、Yの米国子会社に米国内で販売させている製品がXの米国特許権を侵害しているとして、本件製品の米国輸出目的での製造および米国への輸出行為の差止め、Yがわが国において占有する侵害品の廃棄および、不法行為による損害賠償を請求する訴訟をわが国で提起した。米国特許法は、特許権侵害を積極的に誘導する者は侵害者として責任を負う旨規定し、直接侵害行為が同国の領域内で行われる限りその領域外で積極的誘導が行われる場合をも含むものと解されている。Xは、Yの日本における製造・輸出行為は、米国特許権侵害を積極的に誘導する行為に当たると主張している。なお、本件特許権の対象となる発明につき、日本ではYが特許権者となっている。

<判旨>

東京高裁平成12年1月27日判決

「・・・外国特許権に基づく差止め及び廃棄の請求権については、法例で規定する準拠法決定の問題は生じる余地がない。」

最判平成14年9月26日
「米国特許権に基づく差止め及び廃棄請求は、正義や公平の観念から被害者に生じた過去の損害のてん補を図ることを目的とする不法行為に基づく請求とは趣旨も性格も異にするものであり、米国特許権の独占的排他的効力に基づくものというべきである。したがって、米国特許権に基づく差止め及び廃棄請求については、その法律関係の性質を特許権の効力と決定すべきである。」

「特許権に基づく差止め及び廃棄請求の準拠法は、当該特許権が登録された国の法律であると解すべきであり、本件差止請求及び本件廃棄請求については、本件米国特許権が登録された国であるアメリカ合衆国の法律が準拠法となる。」

注) 現行法の下では、外国で登録された知的財産権の「効力」については、日本に国際裁判管轄がない(民訴法3条の5第3項)。
ii. 適用される法が外国法で、その法が域外適用を定めている場合

カードリーダー事件

最判平成14年9月26日

「米国特許法２７１条（ｂ）項は、特許権侵害を積極的に誘導する者は侵害者として責任を負う旨規定し、直接侵害行為が同国の領域内で行われる限りその領域外で積極的誘導が行われる場合をも含むものと解されている。・・・したがって・・・本件米国特許権の侵害を積極的に誘導する行為については、その行為が我が国においてされ、又は侵害品が我が国内にあるときでも、侵害行為に対する差止め及び侵害品の廃棄請求が認容される余地がある。

しかし、我が国は、特許権について・・・属地主義の原則を採用しており、これによれば、各国の特許権は当該国の領域内においてのみ効力を有するにもかかわらず、本件米国特許権に基づき我が国における行為の差止め等を認めることは、本件米国特許権の効力をその領域外である我が国に及ぼすのと実質的に同一の結果を生ずることになって、我が国の採る属地主義の原則に反するものであり、また、我が国とアメリカ合衆国との間で互いに相手国の特許権の効力を自国においても認めるべき旨を定めた条約も存しないから、本件米国特許権侵害を積極的に誘導する行為を我が国で行ったことに米国特許法を適用した結果我が国内での行為の差止め又は我が国内にある物の廃棄を命ずることは、我が国の特許法秩序の基本理念と相いれないというべきである。

したがって、米国特許法の上記各規定を適用して被上告人に差止め又は廃棄を命ずることは、法例33条にいう我が国の公の秩序に反するものと解するのが相当であるから、米国特許法の上記各規定は適用しない。」

d. 損害賠償請求

i. 性質決定

不法行為の問題として性質決定

カードリーダー事件

最高裁平成14年9月26日判決

「特許権侵害を理由とする損害賠償請求については、特許権特有の問題ではなく、財産権の侵害に対する民事上の救済の一環にほかならないから、法律関係の性質は不法行為であり、その準拠法については、法例11条１項によるべきである。」

ii. 結果発生地

「加害行為の結果が発生した地」(17条前段)は、侵害行為地として請求者が主張している地。
理由　不法行為の「結果」は、無体財産としての知的財産権の侵害そのもの。

例
　輸出を侵害行為として主張していれば、輸出地。
　輸入を侵害行為として主張していれば、輸入地。

　通常、「加害行為が行われた地」と一致する。しかし、侵害地と異なる国で侵害加功行為(侵害の誘導など)がなされた場合は、侵害加功地が「加害行為が行われた地」となるので、両者は分かれる。そして、侵害地における侵害結果の発生が通常予見することができないものであったときは、侵害加功地法が準拠法となる(17条後段)。

カードリーダー事件

最判平成14年9月26日

「『原因タル事実ノ発生シタル地』は、本件米国特許権の直接侵害行為が行われ、権利侵害という結果が生じたアメリカ合衆国と解すべきであり、同国の法律を準拠法とすべきである。けだし、（ア）我が国における被上告人の行為が、アメリカ合衆国での本件米国特許権侵害を積極的に誘導する行為であった場合には、権利侵害という結果は同国において発生したものということができ、（イ）準拠法についてアメリカ合衆国の法律によると解しても、被上告人が、米国子会社によるアメリカ合衆国における輸入及び販売を予定している限り、被上告人の予測可能性を害することにもならないからである。」

iii. 特別留保条項の適用

cf. 属地主義との関係

最判平成14年9月26日　　カードリーダー事件

「米国特許法２８４条は、特許権侵害に対する民事上の救済として損害賠償請求を認める規定である。本件米国特許権をアメリカ合衆国で侵害する行為を我が国において積極的に誘導した者は、米国特許法２７１条(ｂ)項、２８４条により、損害賠償責任が肯定される余地がある。

しかしながら、その場合には、法例11条２項により、我が国の法律が累積的に適用される。本件においては、我が国の特許法及び民法に照らし、特許権侵害を登録された国の領域外において積極的に誘導する行為が、不法行為の成立要件を具備するか否かを検討すべきこととなる。

属地主義の原則を採り、米国特許法２７１条（ｂ）項のように特許権の効力を自国の領域外における積極的誘導行為に及ぼすことを可能とする規定を持たない我が国の法律の下においては、これを認める立法又は条約のない限り、特許権の効力が及ばない、登録国の領域外において特許権侵害を積極的に誘導する行為について、違法ということはできず、不法行為の成立要件を具備するものと解することはできない。

したがって、本件米国特許権の侵害という事実は、法例11条２項にいう『外国ニ於テ発生シタル事実カ日本ノ法律ニ依レハ不法ナラサルトキ』に当たるから、被上告人の行為につき米国特許法の上記各規定を適用することはできない。」

注) 現行法(法の適用に関する通則法22条)の表現は、「当該外国法を適用すべき事実が日本法によれば不法とならないとき」

60. 知的財産権の譲渡、実施(利用)許諾

a. 権利の譲渡性、実施(利用)許諾可能性

当該権利の付与国・登録国法

理由　権利自体の性質に関連する。

b. 譲渡の要件、譲渡の第三者に対する対抗要件

当該権利の付与国・登録国法による(通説)

c. 当事者間の債権的法律関係

契約の成立、債務不履行の場合の効果等

契約の準拠法による(７条以下)。

当事者による準拠法の選択がない場合、通常は、譲渡人、実施(利用)許諾者が特徴的給付(8条2項)を行う当事者であると考えられる。

d. 判例

東京高判平成13年5月30日
〈事実の概要〉

Xは、米国人Aが創作し米国で発行したキューピー人形に係る著作物のわが国における著作権を、同人の死後その遺産を承継し管理している財団から譲り受けたと主張している。日本の食品会社Yは、キューピーのイラストを商品の容器等に複製して利用してきた。Xは、これらの行為が本件著作権の侵害に当たると主張して、Yに対し当該行為の差止め等を請求し、訴訟を提起した。

〈判旨〉

「著作権の譲渡について適用されるべき準拠法を決定するに当たっては、譲渡の原因関係である契約等の債権行為と、目的である著作権の物権類似の支配関係の変動とを区別し、それぞれの法律関係について別個に準拠法を決定すべきである。」

「まず、著作権の譲渡の原因である債権行為に適用されるべき準拠法について判断する。・・・著作権移転の原因行為である譲渡契約の成立及び効力について適用されるべき準拠法は、法律行為の準拠法一般について規定する法例7条1項により、第1次的には当事者の意思に従うべきところ、著作権譲渡契約中でその準拠法について明示の合意がされていない場合であっても、・・・当事者による黙示の準拠法の合意があると認められるときには、これによるべきである。・・・」

「次に、著作権の物権類似の支配関係の変動について適用されるべき準拠法について判断する。・・・著作権は、その権利の内容及び効力がこれを保護する国（以下「保護国」という。）の法令によって定められ、また、著作物の利用について第三者に対する排他的効力を有するから、物権の得喪について所在地法が適用されるのと同様の理由により、著作権という物権類似の支配関係の変動については、保護国の法令が準拠法となるものと解するのが相当である。」

「そうすると、本件著作権の物権類似の支配関係の変動については、保護国である我が国の法令が準拠法となるから、著作権の移転の効力が原因となる譲渡契約の締結により直ちに生ずるとされている我が国の法令の下においては、上記の本件著作権譲渡契約が締結されたことにより、本件著作権は遺産財団からXに移転したものというべきである。」

「我が国著作権法上、Yは、本件著作権について、譲渡を受け、又は利用許諾を受けるなど、Xが本件著作権譲渡の対抗要件を欠くことを主張し得る法律上の利害関係を有しないから、Xは、Yに対し、対抗要件の具備を問うまでもなく、本件著作権を行使することができる。」
サルバドール・ダリ事件

東京高判平成15年5月28日
<事案>
Y(ダリ財団)らは、日本において、スペイン人画家サルバドール・ダリの展覧会を開催し、ダリの絵画を掲載する書籍を会場で販売した。オランダ法人Xは、生前のダリとの間で、ダリの作品の著作権を譲り受ける契約を締結したと主張し、Yらに対し、本件書籍の頒布の差止め並びに廃棄および損害賠償を請求した。

<判旨>
「著作権は、その権利の内容及び効力がこれを保護する国の法令によって定められ、また、著作物の利用について第三者に対する排他的効力を有するから、物権の得喪について所在地法が適用されるのと同様の理由により、著作権という物権類似の支配関係の変動については、保護国の法令が準拠法となるものと解するのが相当である（東京高裁平成一三年五月三〇日判決・・・参照）。」

「スペイン国及び我が国は、いずれも文学的及び美術的著作物の保護に関するベルヌ条約パリ改正条約の同盟国であるから、同条約三条（a）及び我が国著作権法六条三号により、スペイン国民であったダリの本件著作物に係る本件著作権は、我が国においても保護される。我が国において保護される本件著作権の物権類似の支配関係の変動については、保護国である我が国の法令が準拠法となることは上記のとおりであるところ、我が国の法令は、著作権の移転の効力が原因となる譲渡契約の締結により直ちに生ずるとしているから、ダリとXが本件契約を締結したことにより、第三者に対する対外的関係において、ダリ作品に係る本件著作権は、ダリからXに移転したものというべきである。」

「対抗要件の欠如　本件著作権の移転の対抗要件についても、保護国である我が国の法令が準拠法となるから、著作権法七七条一号、七八条一項により、Xは、本件著作権の取得について対抗要件である著作権の移転登録を了しない限り、Yらに対し、本件著作権に基づく請求をすることはできないところ、Xは、この登録を了していないので・・・Yらに対し、本件著作権を対抗し、これに基づく請求をすることができない」
「ダリが・・・Xに対してした本件著作権の譲渡と、ダリの包括承継人であるスペイン国からYへの本件著作権の譲渡とは、対抗関係に立つ・・・」

61. 職務発明にかかる特許を受ける権利の譲渡の対価(債権債務関係)
「職務発明」とは、使用者の業務範囲に属し、かつ従業者の職務に属する行為によりなされるに至った発明。

「特許を受ける権利」とは、国家に対して特許権の付与を請求することのできる権利。

cf. 職務発明にかかる特許権の原始的帰属の問題(特許を受ける権利の取扱いを含む)は、当該特許権の登録国法による。

例　甲国企業Aに雇われていた日本人Bが、同企業の業務範囲に属し、同人の職務に属する行為によりなした発明に関して、A、Bのいずれに甲国特許権および日本の特許権が帰属するかは、それぞれ甲国法、日本法による。

例　従業者Xは、日本でなされた職務発明について、甲国の特許を受ける権利を使用者Y(日本法人)に無償で譲渡する旨の契約を甲国法を準拠法としてYとの間で結んだ。甲国法上、職務発明について、特許を受ける権利は、従業者に帰属する。甲国法上、特許を受ける権利の譲渡は、譲渡契約が無効の場合には効力を生じないが、本件譲渡契約は、甲国法の下では有効となるものとする。XはYに対して、相当の対価の支払を求めて日本で訴えを提起した。

a. 準拠法

譲渡契約の準拠法(7条以下)によることになる。準拠法の選択(7条)による法律回避が可能となる。

但し、指揮監督関係のある使用者と労働者の間の譲渡契約の場合には、労働契約の特則(12条)の適用がある。

b. 特許法35条の適用

35条(職務発明) 

1　・・・従業者等・・・がその性質上当該使用者等の業務範囲に属し、かつ、その発明をするに至った行為がその使用者等における従業者等の現在又は過去の職務に属する発明（以下「職務発明」という。）
 …
4 　従業者等は、契約、勤務規則その他の定めにより職務発明について使用者等に特許を受ける権利を取得させ・・・たとき、・・・相当の金銭その他の経済上の利益・・・を受ける権利を有する。

強行法規であると解される。

国際私法を通じて、日本法が特許を受ける権利の譲渡の対価に関する問題に適用される場合(上述)にのみ適用されると解する説→労働契約の特例(12条)が適用される場合、特許法35条4項は、「強行規定」(同条1項)として、適用(または、外国特許権につき類推適用)されうる。
35条は、絶対的強行法規であるとし、準拠法の如何にかかわらず適用または類推適用されると解する説

理由　35条の趣旨・理念として、発明の奨励、従業者の保護、使用者等と従業者等との利益調整が挙げられており、社会・経済政策的度合いが高い。

日本の特許権についてのみ適用されるとする説


理由　35条は特許法上の規定

職務発明にかかる活動の中心地(例　労務提供地)が日本にある場合に、適用(または、外国特許権につき類推適用)されるとする説

理由　35条は労働法上の特則

c. 判例

参考) 平成27年改正以前の特許法35条は、以下のとおり。なお、同改正により、本論点は影響を受けないと解される。

35条（職務発明）

３　従業者等は、契約、勤務規則その他の定めにより職務発明について使用者等に特許を受ける権利若しくは特許権を承継させ・・・たとき、・・・相当の対価の支払を受ける権利を有する。 

東京地判平成16年２月24日

「なお、いずれの準拠法選択をした場合であっても、絶対的強行法規の性質を有する労働法規は適用されるべきであるところ、特許法35条もまた、上記の性質を有する労働法規と解される。」

最判平成18年10月17日(光ディスク事件。上記東京地判平成16年２月24日と別事件)

<事実の概要>
日本人Xは、日本法人Y社に日本国にて在職し、その間308件の職務発明を完成させた。Xは、外国特許権に関するものも含め、Yに特許を受ける権利を譲渡したことを理由に、特許法35条3項に基づき、Yに対し、相当の対価の支払を求めた。

<判旨>
「外国の特許を受ける権利の譲渡に伴って譲渡人が譲受人に対しその対価を請求できるかどうか、その対価の額はいくらであるかなどの特許を受ける権利の譲渡の対価に関する問題は、譲渡の当事者がどのような債権債務を有するのかという問題にほかならず、譲渡当事者間における譲渡の原因関係である契約その他の債権的法律行為の効力の問題であると解されるから、その準拠法は、法例７条１項の規定により、第１次的には当事者の意思に従って定められると解するのが相当である。

なお、譲渡の対象となる特許を受ける権利が諸外国においてどのように取り扱われ、どのような効力を有するのかという問題については、譲渡当事者間における譲渡の原因関係の問題と区別して考えるべきであり、その準拠法は、特許権についての属地主義の原則に照らし、当該特許を受ける権利に基づいて特許権が登録される国の法律であると解するのが相当である。」

「本件において、上告人と被上告人との間には、本件譲渡契約の成立及び効力につきその準拠法を我が国の法律とする旨の黙示の合意が存在するというのであるから、被上告人が上告人に対して外国の特許を受ける権利を含めてその譲渡の対価を請求できるかどうかなど、本件譲渡契約に基づく特許を受ける権利の譲渡の対価に関する問題については、我が国の法律が準拠法となるというべきである。」

「特許法３５条１項及び２項にいう『特許を受ける権利』が我が国の特許を受ける権利を指すものと解さざるを得ないことなどに照らし、同条３項にいう『特許を受ける権利』についてのみ外国の特許を受ける権利が含まれると解することは、文理上困難であって、外国の特許を受ける権利の譲渡に伴う対価の請求について同項及び同条４項の規定を直接適用することはできないといわざるを得ない。

しかしながら、・・・発明をした従業者等から使用者等への特許を受ける権利の承継について両当事者が対等の立場で取引をすることが困難であるという点は、その対象が我が国の特許を受ける権利である場合と外国の特許を受ける権利である場合とで何ら異なるものではない。そして、特許を受ける権利は、各国ごとに別個の権利として観念し得るものであるが、その基となる発明は、共通する一つの技術的創作活動の成果であり、さらに、職務発明とされる発明については、その基となる雇用関係等も同一であって、これに係る各国の特許を受ける権利は、社会的事実としては、実質的に１個と評価される同一の発明から生じるものであるということができる。また、当該発明をした従業者等から使用者等への特許を受ける権利の承継については、実際上、その承継の時点において、どの国に特許出願をするのか・・・などの点がいまだ確定していないことが多く、我が国の特許を受ける権利と共に外国の特許を受ける権利が包括的に承継されるということも少なくない。・・・

したがって、従業者等が特許法３５条１項所定の職務発明に係る外国の特許を受ける権利を使用者等に譲渡した場合において、当該外国の特許を受ける権利の譲渡に伴う対価請求については、同条３項及び４項の規定が類推適用されると解するのが相当である。」
注) 法例には、通則法12条のような労働契約の特例は置かれていなかった。

仲裁に関する準拠法問題

紛争を国家の裁判所ではなく私人である第三者（仲裁人）の裁断により解決する制度

62. 手続の流れ概観
仲裁合意、仲裁可能性、仲裁廷による管轄判断、妨訴抗弁、仲裁手続、実体判断、仲裁判断の取消し、仲裁判断の承認・執行

仲裁判断の取消しを求めることができるのは、内国仲裁判断に限られる(仲裁法3条1項、第７章)
仲裁判断に確定判決と同一の効力が与えられる (45条1項)
国家の司法秩序との接点

妨訴抗弁、仲裁判断の取消し、仲裁判断の承認・執行

裁判所は、自国の仲裁法を適用

理由　手続は法廷地法による

妨訴抗弁　14条

仲裁判断の取消し　44条

仲裁判断の承認・執行　45条

63. 法源

外国仲裁判断の承認及び執行に関する条約(New York Convention)

UNCITRALモデル法

仲裁法 (2003年制定)
64. 仲裁地

仲裁手続をはじめ、多くの問題の準拠法の連結点となる。

28条

Any dispute arising out of or in relation to this Agreement shall finally be settled by arbitration in Tokyo．（この契約からまたはこの契約に関連して生じるすべての紛争は、東京において仲裁により終局的に解決されるものとする。）

外国仲裁と内国仲裁　　cf. 国際仲裁と国内仲裁

外国仲裁判断の承認及び執行に関する条約　第1条

1 この条約は、仲裁判断の承認及び執行が求められる国以外の国の領域内においてされ、かつ、自然人であると法人であるとを問わず、当事者の間の紛争から生じた判断の承認及び執行について適用する。・・・
・・・

3 いかなる国も、この条約に署名し、これを批准し、若しくはこれに加入し、又は第十条の規定に基づき適用の拡張を通告するに当たり、他の締約国の領域においてされた判断の承認及び執行についてのみこの条約を適用する旨を相互主義の原則に基づき宣言することができる。・・・

わが国もその留保を行なっている。ニューヨーク条約の非締約国(例えば、台湾、北朝鮮)でなされた仲裁判断の承認および執行は、仲裁法の規定によることになる。

法律上の抽象的・人工的な概念　　現実に審問手続や仲裁人の協議をする仲裁手続地である必要はない。 例　“The Place of arbitration shall be London.”と合意した上で、さらに、“The place of hearings shall be Tokyo．”と規定。

紛争、当事者、仲裁人、仲裁手続等と現実の関連が極めて薄い場合でも、合意があればよい。

65. クロス合意がある場合の仲裁地法

クロス合意とは、仲裁申立人が相手方の本拠地を仲裁地とする旨の合意

それぞれの仲裁予定地法とする説

理由　いずれが申立人になるかにより2つの仲裁合意があると考える。

批判　いずれが先に仲裁申立てをするかによって準拠法が変わる結果、仲裁合意の成立、排除効の人的・物的範囲についても異なる結果が生じうるのは不当。

主契約準拠法とする説

理由　一つの仲裁合意については、単一の準拠法を決定すべき。

最高裁平成9年9月4日判決(リングリング・サーカス事件)

「・・・本件仲裁契約においては、仲裁契約の準拠法についての明示の合意はないけれども、『Zの申し立てるすべての仲裁手続は東京で行われ、Xの申し立てるすべての仲裁手続はニューヨーク市で行われる。』旨の仲裁地についての合意がされていることなどからすれば、Xが申し立てる仲裁に関しては、その仲裁地であるニューヨーク市において適用される法律をもって仲裁契約の準拠法とする旨の黙示の合意がされたものと認めるのが相当である。」

66. 仲裁合意の実質的成立要件

a. 仲裁判断の取消し、承認・執行の局面

外国仲裁判断の承認及び執行に関する条約5条1項a号、仲裁法44 条1項2号、45 条2項2号　当事者が指定した法、それがないときは仲裁地法による。

外国仲裁判断の承認及び執行に関する条約

第５条

判断の承認及び執行は、判断が不利益に援用される当事者の請求により、承認及び執行が求められた国の権限のある機関に対しその当事者が次の証拠を提出する場合に限り、拒否することができる。

(a) 　第２条に掲げる合意の当事者が、その当事者に適用される法令により無能力者であったこと又は前記の合意が、当事者がその準拠法として指定した法令により若しくはその指定がなかったときは判断がされた国の法令により有効でないこと。

当事者による主契約の準拠法選択がある場合、仲裁合意にも適用あるものとして選択されたと言えるか?

東京地判平成13年6月20日
「本件契約において仲裁に関する合意は、本件契約書中には記載がなく、引用されている契約様式第１０号の第２９項に仲裁合意の条項があるだけであることが認められるから、本件契約における仲裁合意の有無は、結局、同契約書様式の記載事項を、本件契約の内容として取り込む合意があるといえるかどうかという点に帰着するというべきである。

　ア　契約様式第１０号の取り込み合意の有無について

　・・・本件契約書における『Ｃｏｎｔｒａｃｔ：　Ｇ．Ａ．Ｆ．Ｔ．Ａ．ｎｏ．１０』の文言は、本件契約に契約様式第１０号の内容を取り込む趣旨の記載であると認められる。

・・・
　イ　本件の準拠法について

　そして、法律行為の成立及び効力についての準拠法は当事者の意思によって定められるところ、・・・契約様式第１０号の第２８項において、同契約書様式を採用する契約に関して発生した問題は、全て英国法に基づいて解釈すべき旨が定められていることが認められるから、本件契約書は、その作成にかかる売買契約の成否、効力のみならず、同契約様式に記載された仲裁合意の取り込みについても、これを全て英国法に基づいて判断する趣旨のもとに作成されたものというべきであり、したがって、本件において仲裁合意の有無を判断する準拠法は、英国法であるというべきである。」
b. 妨訴抗弁の局面

14条　準拠法について規定なし

当事者が選択した法、それがないときは仲裁地法

理由　承認・執行の局面での仲裁合意の有効性判断についてのニューヨーク条約5条1項a号。妨訴抗弁の局面でも整合性ある処理とすべき。

リングリング・サーカス事件

最高裁平成9年9月4日判決

「仲裁は、当事者がその間の紛争の解決を第三者である仲裁人の仲裁判断にゆだねることを合意し、右合意に基づいて、仲裁判断に当事者が拘束されることにより、訴訟によることなく紛争を解決する手続であるところ、このような当事者間の合意を基礎とする紛争解決手段としての仲裁の本質にかんがみれば、いわゆる国際仲裁における仲裁契約の成立及び効力については，法例七条一項により、第一次的には当事者の意思に従ってその準拠法が定められるべきものと解するのが相当である。そして、仲裁契約中で右準拠法について明示の合意がされていない場合であっても、仲裁地に関する合意の有無やその内容、主たる契約の内容その他諸般の事情に照らし、当事者による黙示の準拠法の合意があると認められるときには、これによるべきである。

　これを本件についてみるに・・・仲裁地であるニューヨーク市において適用される法律をもって仲裁契約の準拠法とする旨の黙示の合意がされたものと認めるのが相当である。」

注) 法例7条1項の下では、黙示の準拠法合意の可能性が広く解されていたが、現行の通則法7条の下では、黙示の意思は現実の意思に限定されると解されているので、仲裁地法の選択を黙示の合意の内容として一般化することはできない。

67. 妨訴抗弁

a. 可否、要件、効果

職権調査事項か抗弁事項か、被告が本案につき弁論を行った後でも抗弁を提出できるか。訴えを却下するか、手続を中止するか。

法廷地法

理由　手続は法廷地法によるとの原則

３条２項、14条

b. 排除効の及ぶ主観的・客観的範囲

法廷地法説

理由　手続は法廷地法によるとの原則

仲裁合意の準拠法説

理由　当事者の申立てにより仲裁に付されるべき紛争の範囲と当事者の一方が訴訟を提起した場合に相手方が仲裁合意の存在を理由として妨訴抗弁を提出することができる紛争の範囲とは表裏一体の関係に立つべきなので、両者は同一の準拠法によって規律される必要がある。

リングリング・サーカス事件

<事実の概要>
Xは、興行を目的とする日本法人であり、Yは、アメリカ合衆国においてサーカス興行を行う同国法人Zの代表者である。XとZは、昭和六二年、Xが、Zのサーカス団を日本に招へいして興行する権利を取得し、同社に対してその対価を支払うとともに、Zが、日本においてサーカスを興行する義務を負う旨の契約を締結した。XとZは、本件興行契約締結の際、「本件興行契約の条項の解釈又は適用を含む紛争が解決できない場合は、その紛争は、当事者の書面による請求に基づき、商事紛争の仲裁に関する国際商業会議所の規則及び手続に従って仲裁に付される。Zの申し立てるすべての仲裁手続は東京で行われ、Xの申し立てるすべての仲裁手続はニューヨーク市で行われる。」旨の合意をした。

Xは、本件興行契約締結に際し、Yがキャラクター商品等の販売利益の分配及び動物テント設営費用等の負担義務の履行についてXを欺罔してXに損害を被らせたと主張して、Yに対して不法行為に基づく損害賠償を求め、日本で訴えを提起した。これに対して、Yは、XとZとの間の本件仲裁契約の効力がXとYとの間の本件訴訟にも及ぶと主張して、訴えの却下を求めた。なお、XZ間の仲裁合意の効力はXY間の不法行為請求に及ぶかについて、日本法の下では否定的に解されるのに対して、アメリカ合衆国法の下では肯定的に解される。

東京高裁平成6年5月30日

「仲裁契約は、仲裁の対象とされる紛争に関する訴訟について一定の訴訟法上の効果（通常は訴訟を排除する効果）を有し、このような訴訟法上の効果のいかんは、一般的には法廷地法によって定まるべき事柄である。しかし、仲裁契約が訴訟排除効をもつのは、それが一定範囲の紛争を訴訟によらずに解決することを定めていることの反射的効果としてであるから、排除効の及ぶ紛争の範囲は、原則として仲裁契約の準拠法によって定まるものと解すべきである。」

最高裁判決平成9年9月4日

「本件仲裁契約に基づきXが申し立てる仲裁について適用される法律は、アメリカ合衆国の連邦仲裁法と解されるところ、同法及びこれに関する合衆国連邦裁判所の判例の示す仲裁契約の効力の物的及び人的範囲についての解釈等に照らせば、XのYに対する本件損害賠償請求についても本件仲裁契約の効力が及ぶものと解するのが相当である。」

「・・・当事者の申立てにより仲裁に付されるべき紛争の範囲と当事者の一方が訴訟を提起した場合に相手方が仲裁契約の存在を理由として妨訴抗弁を提出することができる紛争の範囲とは表裏一体の関係に立つべきものであるから、本件仲裁契約に基づくYの本案前の抗弁は理由があり、本件訴えは、訴えの利益を欠く不適法なものとして却下を免れない。」

68. 仲裁合意の締結能力

44条1項1号、45条2項1号

外国仲裁判断の承認及び執行に関する条約　　第５条

判断の承認及び執行は、判断が不利益に援用される当事者の請求により、承認及び執行が求められた国の権限のある機関に対しその当事者が次の証拠を提出する場合に限り、拒否することができる。

(a) 　第２条に掲げる合意の当事者が、その当事者に適用される法令により無能力者であったこと又は前記の合意が、当事者がその準拠法として指定した法令により若しくはその指定がなかったときは判断がされた国の法令により有効でないこと。

自然人の場合はその本国法による。法人の場合には、その従属法。

妨訴抗弁の局面でも同じ。

最判昭和50 年7 月15 日

仲裁合意不存在確認および仲裁手続不許の訴えにおいて、将来設立する会社(ニューヨーク州法を設立準拠法、同州に本店を設置)の営業準備に関連して、発起人が第三者と締結した仲裁合意の有効性が争われた。

「当該会社が、設立された後において、右契約上の権利義務を取得しうるか、その要件いかん等は、法が会社の株式引受人、債権者等の利益保護の見地に立って定めるものであるから、会社の行為能力の問題と解すべきであり、したがって、法例3 条1 項を類推適用して、右会社の従属法に準拠して定めるべき」

69. 仲裁合意の方式

例　緊急の海難に際して、仲裁合意を含む書面(LOF（ロイズ・オープン・フォーム）など)を口頭で引用して、救助契約が結ばれた。

a. 仲裁判断の取消し、承認・執行の局面

仲裁法44 条1項2号、45 条2項2号、外国仲裁判断の承認及び執行に関する条約5条1項a号の対象となるか?

b. 裁判所による援助・協力の局面

仲裁地が日本にある場合、仲裁法13条2-5項(書面性の要件)が適用される。

理由　3条1項は、13 条を除外していない。

c. 妨訴抗弁の局面

14条　準拠法について規定なし

ニューヨーク条約2条の書面要件が適用されるとする説

通則法10条により、仲裁合意の準拠法と行為地(仲裁合意締結地)法に選択的に連結する説

仲裁地法による説　
理由　3条1項の双方化

70. 仲裁適格(仲裁可能性)
例　特許の有効性、独占禁止法・証券取引法上の損害賠償請求、公共調達の顧問契約・消費者契約・個別労働関係に関する紛争、身分関係(離婚、離縁、相続人廃除など)に関する紛争、宗教上の教義に関する紛争

公益的趣旨

日本法上は、仲裁法13条1項

和解可能性の意味は日本の仲裁法上独自に決まるが、ある紛争にその意味での和解可能性があるかは当該紛争の準拠法による。例えば、株主総会決議取消しや行政処分取消しについて、当事者である会社や国等が当該決議や処分の効果を一方的に撤回できれば和解可能性があると扱うかどうかは日本の仲裁法上独自に決まる。当該事案における株主総会決議や行政処分の効果を一方的に撤回できるかは、当該紛争の準拠法による。

内国関連性が弱いほど仲裁可能性を否定する要請は低くなる。

a. 仲裁判断の取消しの局面

44条1項7号

法廷地法(仲裁地法)
b. 仲裁判断の承認・執行の局面

外国仲裁判断の承認及び執行に関する条約　　第５条

・・・

　仲裁判断の承認及び執行は、承認及び執行が求められた国の権限のある機関が次のことを認める場合においても、拒否することができる。 

 (a) 　紛争の対象である事項がその国の法令により仲裁による解決が不可能なものであること。

45条２項8号

法廷地法(承認・執行地法)
例　離婚の仲裁可能性を認める地を仲裁地とする離婚の仲裁判断を得て、わが国で戸籍の訂正を申立てた。

c. 仲裁廷が自らの仲裁権限を判断する局面、仲裁地裁判所が仲裁の援助をする局面

3 条1項は、13 条1項(第2章)を除外していない。

仲裁地法

d. 妨訴抗弁の局面

14条　準拠法について規定なし

法廷地法説
　理由　仲裁可能性は一種の公序要件。

仲裁地法説
　理由　3条1項の反対解釈(双方化)。

実体準拠法
　理由　仲裁可能性は問題たる権利の性質のひとつ。

仲裁合意準拠法説　

理由　仲裁合意の及ぶ紛争の範囲の問題。

批判　仲裁可能性の問題は、仲裁合意の及ぶ紛争の範囲という私的自治に委ねられる問題ではなく、一種の公序に関わる問題。

将来の争いや不特定の争いに関する仲裁の可否は、当事者の利益保護を目的とするので、当事者の意思により決まる仲裁合意準拠法により、身分関係事件のように、当事者が処分権をもたない権利関係についての仲裁の可否は、当該法律関係の準拠法によるとする説

71. 仲裁法附則3条・4条の適用

附則3条・4条は、仲裁適格の問題　


　紛争の類型に着目


　公益的趣旨　cf. 当事者自治

単純に仲裁合意を無効とするのではなく、より複雑な規律(消費者による援用を認めたり、解除を認める)
併せて仲裁合意の有効性の問題も規定すると考えることはできるか?

仲裁廷による自らの仲裁権限の判断の局面

裁判所による援助・協力の局面

妨訴抗弁の局面

仲裁判断取消の局面

仲裁判断の承認・執行の局面

附則3条は、仲裁廷による自らの仲裁権限判断の局面において適用されうる。その規定内容(消費者に仲裁合意の解除を認める)からして、仲裁判断取消の局面、仲裁判断の承認・執行の局面では適用可能性を認めるのには困難があるが、裁判所による援助・協力の局面、妨訴抗弁の局面においては2項のみ適用可能性がある。

例1  日本に住む日本人Xは、甲国会社Yの日本支店で高級腕時計を購入したが、時間がすぐにくるうので、代金返還を求めて日本の裁判所で訴えを提起した。当該売買契約は、甲国法を準拠法としている。Yは、当該契約についての紛争は甲国における仲裁によって解決するという契約中の条項を援用して、訴えの却下を求めた。甲国法上は、当該条項は有効であり、Xによる解除は認められていない。Yの抗弁は認められるか。

例2  日本人Xは、甲国法を準拠法とする労働契約を甲国会社Yと結び、日本で勤務していたが解雇された。そこで、Xは日本の裁判所で雇用契約上の地位確認訴訟を提起した。Yは、当該契約についての紛争は甲国における仲裁によって解決するという契約中の条項を援用して、訴えの却下を求めた。当該条項は、甲国法上は有効である。Yの抗弁は認められるか。

東京地判平成23年2月15日　解雇に関する紛争

「原告は・・・被告との間で・・・本件雇用契約の解消や終了についての紛争は米国ジョージア州アトランタ市での仲裁手続で解決されるという趣旨の本件仲裁合意をしたことが認められる。

・・・

　・・・本件仲裁合意は，仲裁法の施行前の平成１５年３月当時・・・すでに成立していたというべきであるから，これに仲裁法附則４条は適用されないものと解される。

・・・

　また，仲裁法附則４条の趣旨は，同法施行時における労働者と使用者との間の情報量や交渉力の格差及び仲裁が紛争解決手続として浸透していないわが国の現状を踏まえて，労働者保護のため，わが国において同法施行後に成立した仲裁合意について，当分の間無効としたものと考えられる。そうすると，仲裁地や手続をすべて米国のものとする本件仲裁合意に，同条は適用されないものと解される。」

なお、附則3条・4条の地理的適用範囲は、その解釈による。

東京地裁平成16年1月26日判決〔インターウォーブン･インク事件〕

「原告は、個別的労働関係紛争を対象とする仲裁条項を無効とする仲裁法附則４条（平成１５年８月１日に公布）の趣旨に反する等と主張するが、同条が「当分の間」無効とする旨定めていることからして、同条の趣旨は、同法施行時における労働者と使用者との間の情報量や交渉力の格差及び仲裁が紛争解決手続として浸透していない我が国の現状をふまえて、労働者保護のため、我が国において同法施行後に成立した仲裁合意について当分の間無効としたものであるから、仲裁合意が紛争解決手段として社会的に浸透した米国において同法施行前に成立した本件仲裁条項を有効とすることが、同条項の趣旨に反するということはない。」

72. 仲裁手続

a. 仲裁判断の取消し、承認・執行の局面

外国仲裁判断の承認及び執行に関する条約　　第５条

　判断の承認及び執行は、判断が不利益に援用される当事者の請求により、承認及び執行が求められた国の権限のある機関に対しその当事者が次の証拠を提出する場合に限り、拒否することができる。

・・・

 (d) 　仲裁機関の構成又は仲裁手続が、当事者の合意に従っていなかったこと又は、そのような合意がなかったときは、仲裁が行なわれた国の法令に従っていなかったこと。

44条1項3号・6号

45条２項3号・6号

仲裁地法説　　当事者による他の法の選択があるときは、それを実質法的指定と見ることになる。

1条、3条1項も仲裁地法説を前提

3条

１ 次章から第七章まで、第九章及び第十章の規定は、次項及び第八条に定めるものを除き、仲裁地が日本国内にある場合について適用する。

第５章　 仲裁手続の開始及び仲裁手続における審理 

第２５条（当事者の平等待遇）

第２７条（異議権の放棄）

第２９条（仲裁手続の開始及び時効の中断）

第３０条（言語）

第３１条（当事者の陳述の時期的制限）

第３２条（審理の方法）

第３３条（不熱心な当事者がいる場合の取扱い）

第３４条（仲裁廷による鑑定人の選任等）

第３５条（裁判所により実施する証拠調べ） 

第26条

公の秩序に関する規定の例  25条、38条4項(cf. 5項)
cf. ニューヨーク条約5条 (当事者の合意を仲裁地法に優先させている)
１　判断の承認及び執行は、判断が不利益に援用される当事者の請求により、承認及び執行が求められた国の権限のある機関に対しその当事者が次の証拠を提出する場合に限り、拒否することができる。

・・・

（ｄ）　仲裁機関の構成又は仲裁手続が、当事者の合意に従っていなかつたこと又は、そのような合意がなかつたときは、仲裁が行なわれた国の法令に従っていなかつたこと。

b. 準拠法と仲裁規則との関係

機関仲裁　当該常設仲裁機関の仲裁規則(例　ICC仲裁規則)

個別的仲裁　個別的仲裁のための仲裁規則（例　UNCITRAL仲裁規則）の指定

準拠法の強行規定に反しない限りで有効

73. 実体判断の基準

日本が仲裁地である場合（3条1項）

36条

a. 非国家法は指定できるか

例　条約(未発効のものも含む)、民間団体の作成した法律モデル、lex mercatoria(国際的な商慣習法)

最近では、UNIDROIT国際商事契約原則やヨーロッパ契約法原則(PECL)のように、体系性を備える非国家法規則が出現。

１項　当事者が合意により定める｢法｣に準拠する。含まれうる。

cf. 通則法7条｢選択した地の法｣

２項　最も密接な関係がある｢国の法令｣による。文言上は含まれない。

b. 国際私法を含む法の指定

1項第2文によれば、当事者が明示の意思表示をすれば、国際私法を含む法を指定することも認めることになる。

趣旨　国際仲裁の特性に鑑み､当事者の自由を最大限広く認めた。

立法論的批判　公序則の判断基準がその外国国際私法上のものとなり、それが日本の公序則の基準と異なれば、仲裁判断になってから44条1項8号により取り消されることになり、不当。

c. わが国の公序違反による準拠外国法の適用排除の可否

36条1・2項に加えて、通則法42条が適用されるとする説

理由　36条1・2項により定まる準拠法を常にそのまま適用しなければならないとするのは、内容が公序に反する仲裁判断が44条1項8号により取り消されることに鑑み、不当。

d. 当事者自治の契約以外の問題への適用

肯定説

理由

　不法行為や物権など、契約以外の問題にも、当事者自治が認められるようになってきている。

　仲裁には、仲裁合意の内容を整備しておくと、準拠法および仲裁判断の予測が訴訟に比して容易になるという利点がある。

日本を仲裁地とする仲裁には日本の国際私法が当然に適用されており、36条1・2項の規定は、仲裁において最も頻繁に判断対象となる契約について通則法7条の例外を定めるものにすぎないとする説(縮小解釈説)

理由

　仲裁という紛争解決手段を選択するかにより実体法上の法律関係が異なる法的評価を受けることになるのは不当。

　契約以外の分野では、法選択の実効性に問題がある場合がある。

e. 強行法規の適用

国家機関である裁判所と異なり、仲裁人は私人。

他方、仲裁を選ぶことにより、強行法規の潜脱を許すべきか。

契約準拠法上の強行法規

肯定説　　　　批判　中立国法が準拠法として指定される場合が多い。

密接関連地国の絶対的強行法規

仲裁地の強行法規

肯定説　　　　理由　適用を怠ると、仲裁判断が取り消されるおそれがある。

否定説　　　　理由　中立国が仲裁地となることが多い。

執行予定地の強行法規

肯定　仲裁人は、仲裁判断の執行可能性を確保する義務がある。
否定説

理由

　どこが執行地になるかの予測は困難。

　複数国で執行される可能性もある。そして、それらの強行法規が矛盾する場合も有る。

国際的公序の適用
例　賄賂の授受を目的とした契約の無効

批判　内容が未成熟で法的安定性を欠く。
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