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執行免除については、補足説明の「はじめに」でも触れられているように、裁判手続からの免除以上に不明確であり、実務に萎縮効果を与えていると思われるので、立法にあたっては、充分な検討がなされるべきである。筆者は、2007年の春から夏にかけて、執行免除の研究を行う機会があり、成果は公表するには至っていないものの、以下では、その際の調査を踏まえて若干のコメントをしたい。

1. 同意における財産の特定(試案第17条1項)
試案第17条1項は、「当該財産に対する」としていることから、同意にあたって財産を特定することを要するように読めるが、条約は、そのような要件を立てておらず、財産の特定をしない包括的な同意でもよいように読むことができる。

　なお、包括的な同意による免除の例外を認めてしまうと、例えば、試案第19条1項に列挙されている財産についても、同条2項(条約第21条2項)の下で、包括的な同意があれば、免除の例外となってしまう。すると、例えば、使節団の財産について「外交関係に関するウィーン条約」22条3項との適用上の優劣の問題が生じるように思われる(なお、Af-Cap, Inc. v. Republic of Congo, D.D.C. (2004) 326 F.Supp.2d 128; A Co. Ltd v. Republic of X [1990] 2 Lloyds Rep. 520参照)。また、アメリカのForeign Sovereign Immunities Act 1610条は、私法的目的の財産についてのみ、同意による免除の例外を認めているように読める。したがって、立法論上は、財産の特定を要求することも、充分な理由があると思われる。その場合、試案第17条1項よりも文言上その要件を明確にするとよいであろう。また、厳密に言えば、条約の締結とそれに準拠した国内法整備ではなく、独自立法ということになろう。
2. 仲裁に関する合意(試案第17条1項)
当事者が仲裁判断に服する旨の合意という意味での単なる「仲裁合意」では、試案第17条1項の同意としては不充分であるという補足説明24頁の解釈は、条約の解釈としては正しいと思われる。法理論的にも問題はないし、ちなみに、フランスの破棄院の判例Société Eurodif v. République islamique d'Iran, Cour de Cassation [1984] R.C.D.I.P. 644の系譜上にある判例とも整合性があるだろう。但し、文言としては、「仲裁に関する合意」よりも「仲裁に関してなされた合意」のような文言の方が、趣旨が明確に伝わるように思われる。また、当事者が合意により準拠した仲裁規則もこの中に含まれるかも明確にするとより良いのではないか。

しかし、単なる「仲裁合意」では試案第17条1項の同意としては不充分であるとの立場が、法政策上も妥当かは別途検討が必要である。実際、フランス破棄院も、Creighton Ltd. v. Qatar, Cour de cassation [2000] Journal du Droit Internationale 1054において、当事者が合意により準拠した仲裁規則を広く解する姿勢を示したほか、イギリス(Svenska Petroleum Exploration AB v. Lithuania (No.2) [2006] EWCA Civ 1529)、アメリカ(Ipitrade International SA v Federal Republic of Nigeria, 1978, 465 F Supp 824; Birch Shipping Corp. v. Embassy of United Republic of Tanzania, United States District Court for the District of Columbia, 1980, 507 F. Supp. 311; Foreign Sovereign Immunities Act 1976 s. 1610)、オーストラリア(Foreign States Immunities Act 1985  Section 17)において、「仲裁合意」によって執行免除の放棄が認められる可能性が充分にある。投資紛争解決の方法として仲裁の重要性が高まっている現在、多くの先進国が国連条約の締約国となる保証もないままに、わが国が先走って、投資家保護に欠ける立場をとらないよう、国益に照らして充分な検討が必要であろう。

3. 私法的目的についての立証責任(試案第17条２項2号)
補足説明25頁は、「立証された場合」との文言が、条約第19条の（c）にだけ入り、（a）及び（b）に入らなかったことに特段の意味はないものと考えられるとし、試案第17条２項2号には、これに対応する文言を置かないこととしたと説明している。（a）及び（b）に同文言がないのは、これらは、外国が執行に明示的に同意した場合や執行のために財産を割当てた場合を指しているので、立証の問題が生じないからではないか。これに対して、（c）の私法的目的については、立証の問題が生じる。立証責任は、一般原則から演繹的に導くことができるとの考えもありえようが、明示に規定する方が明確化に資する。この点、条約のように規定すると、執行を申立てる当事者が私法的目的の立証責任を負うことになって、結論としても妥当であろう。加えて、使用されていない状態の財産についての扱いを明確にすることも検討されてよいのではないか(参考Australian Foreign States Immunities Act 1985 s. 32(3))。試案第17条２項2号は条約に合わせて「特に」という文言が入っているが、この文言の解釈によってこの問題が処理されることになるのか明らかでない。
4. 銀行勘定(試案第19条1項1号)
試案第19条1項1号は、条約第21条1項a号に特に例示されている「銀行勘定」への言及がない。銀行勘定は、執行国において唯一執行が容易な財産であることが多いため、執行対象として候補にされやすい。したがって、これに言及し、明確化を図るべきではないか。

　ただ、条約のように言及するだけでは、実務上しばしば問題となってきたmixed accountの問題、すなわち、公的任務の目的と私法的目的とに併用される銀行勘定が執行対象となるかどうかについて、立場が必ずしも明らかにならない。国内立法にあたっては、この点が明確になるように規定すべきではないか。敗訴外国に対する目的の照会を認めなかったドイツ連邦憲法裁判所の判例(The Philippine Embassy Bank Account Case, 13 Dec. 1977, 46 BVerfG 342; 65 ILR 146)などが参考になろう。非私法的目的を推定し、特定の資金について反証を認めるなどの解決が考えられよう。
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