
〔講演〕

高齢化社会における財産管理制度
一成年後見制度の制定 をめざして一

東京大学教授 米 倉 明

(トラスト6・研究づ

平成7年1月

財団法人 トラ ス ト60



平 成6年11月15日 於 経 団連会 館 ル ビー ルー ム





近年、意思能力の衰えた高齢者による高額な取引にともなって トラブルが発生 した り、

一人暮しの高齢者が貴重な財産 を詐取されるなど
、高齢者の財産管理を巡 って様々な問題

が起 きています。

こうした意思能力の衰えた高齢者などを保護する制度 として現在は禁治産、準禁治産制

度がありますが、これらの制度は戸籍に記載されたり、行為能力を画一的に制限されるな

どの理由から、充分に利用されているとは言えません。

そこで、今後 ますます急増する高齢者の財産管理や身上監護上のいろいろな問題を円滑

に解決 してい くために利用 しやすい新 しい成年後見制度を制定する必要があるとの声が高

まっています。欧米諸国でも近年順次新たな成年後見制度を制定 しています。

当財団ではこの問題について昭和63年 に 「高齢者財産法学研究会」を設置して、諸外国

における成年後見制度の実態や、わが国の国情に合 った成年後見制度 とは如何なるもの

か、その中で信託制度は どのような役割 を担 うことが出来るのかなどについて研究 を続け

て参 りましたが、このたび、同研究会の委員長である東京大学法学部教授 米倉明先生に

これまでの研究成果を踏まえてご講演 をお願いしました。本冊子はその時の記録です。

新 しい成年後見制度が速やかに制定 されることを願 うとともに、本冊子が皆様のご参考

になれば幸いです。

平成6年12月
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講 演 要 旨

1は じめに

(1)お 話の目的

② 問題意識一制度の不備、時代遅れ

① 自己決定尊重の観点欠落(本 人不在)、 画一 ・硬直、パタナ リズム過剰

② 財産管理の偏重、身上監護への配慮薄い

③ 人間心理の無視、無神経

④ 専門職活用の観点欠落

⑤ 公による支援 という観点欠落(身 内の負担過大)

⑥ 任意代理の活用 をはばむ制度不備

⑦ 今 日既にされている努力に法的裏付 をする必要

II立 法にあたって留意すべき点

(1)立 法の基本的スタンス(理 念、精神、哲学、根本方針)

① 自己決定の尊重

② パタナ リズムの必要性

③ 運用の要一家庭裁判所、その充実、支援体制作 りの必要1生

(2)立 法作業にあたっての方針(法 技術の側面について)

① 利用者(対 象者)一 広 く。「要援助者」

② 対象事項一財産管理、身上監護の双方

③ 制度は2本 建一任意の制度 と法定の制度

④ 立法の所管領域一少な くとも第1段 階としては比較的狭 く。

要援助者に関する法領域すべてをカバーすることは当面は しない。

⑤ 利用 しやすい、利用する気(援 助する気)に なる制度作 りを一

用語、公示方法、スピーディ、低 コス ト、事態に柔軟対処、本人の意向尊重、単

純 システム、無償 でな く有償が原則に、援助者 も得意の領域を、援助者に も任

期 ・一時交代制を。

⑥ 既存制度 との連続性尊重
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m任 意の制度(事 前的措置)

(1)信 託制度の利用一財産管理。身上監護 との兼併 も可か。

PR必 要、小額財産については公的受託者の新設を。

(2)持 続的代理権(要 援助者の固有の制度)

① 利用者(授 権者)

② 対象事項 財産管理 と身上監護

③ 財産管理 処分 を含む決定権限(事 実行為 としての管理行為 とは別)

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

(v菰)

(ix)

④ 身上監護

(i)

(ii)

代理人欠格

授権の方式

授権の内容

権限濫用の規制一家裁への登録、職権による監督、重要財産の処分に事前許

可

(複数代理人による相互監視、代理人を監督す るための任意代理人、任意代

理人センターによる代理人監督)

代理人の数、共同行使型、権限分担型

法人 も可、営利非営利問わず、 自治体 ・国も可

公示方法

権限調整問題二(イ)代 理人相互間(ロ)本 人 と代理人の間 内代理人と後見人

の間

死後持続代理権(略)

医療関係上のそれ、その他一般的なそれ(い ずれにして も決定権

限。事実行為 としての身上監護行為 とは別)

授権の方式

権限濫用の規制一特に医療関係上の身上監護については条文上重大事項を明

記して、事前に家裁の許可必要 とする。

(例 延命装置の取 り外 しにつき医師に同意 を与える)
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IV法 定の制度(事 後的措置)

(1)不 在者制度の利用一過渡期での利用か

② 広義の後見(後 見 と保佐)

① 利用者(対 象者)未 成年者、浪費者の取扱い

② 制度適用の基本原則、必要性、補充性

③A段 階は援助外

④ 対象事項 財産管理 と身上監護

(3)保 佐

① 財産管理

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

② 身上監護

相 当の能力が ある以上、身上監護 につ いて保佐が必要 なのか どうか。

(4)後 見

① 財産管理

(i)被 後見人 の行為 能力

(ii)後 見人の権 限

(iii)後 見 申立権 者

(iv)後 見審判手続

(v)後 見人一 「保佐」の項参照(上 記IV(3)(v))、 義務、監督

被保佐人の行為能力

保佐人の権限

保佐申立権者

保佐審判手続

保佐人一 自然人、法人、自治体、国、配偶者必然?

複数、権 限分担、有償性、欠格事由、任期制 ・一時交代制

辞任、解任

終了の審判

公示方法

特に医療関係上の身上監護についてはIII(2)④(ii)参照。被保佐人には
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(vi)終 了の審判

(vii)公 示方法

② 身上 監護－III(2)④(ii)参 照

V結 びに代えて

① 解釈論の必要性

② 若干の解釈論
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は じめに

それではさっそ く始め ます。 レジュ メ(講 演要 旨)が お手元 に2枚 配 られて いるはずで

ござい ます。ペー ジが打 って あ りまして、1ペ ー ジか ら4ペ ー ジまで合計2枚 、それ をご

確 認いただ きたい と思 います(本 冊子では、2頁 ～6頁 に収録)。

今 日のお話の 目的 は、主 として立法論 を試み るとい うこ とでご ざいます。外 国法の研究

は、対象 国 も広 く、最近で は英米独仏は もとより、 もっ とずっ と広 く進め られてお りまし

て、その中身 もか な り実態 まで踏み込んだ研究 がな されてお ります。 さ らにそれ どころで

はな くて、最近 では わが国の法律 をど う直すか とい う試案 まで公 にされて いる方 もお られ

る段 階であ ります。

したがいま して、 ここで いまさ ら ドイツはこ うな ってお ります、 フランスは こうな って

お ります とい うお話 を してみ た ところで しょうがない段階 で、 それ よりは 日本 で立法がさ

れ るとす れば どうい う方向 での立法が され るべ きだろ うか、私個 人 として はどう考 えてい

るのか とい うこ とをお話 して、 ご批判 を仰 ぐのが適切 であろ う、 こ う考 えました。

今 日は 日本法 でこ うしたらいいのではなかろ うか と申します けれ ども、何 しろ難 しい問

題 です ので、完全に詰め切 って、 自信 を持 ってお話 してい るわけではございませ ん。多々

詰め残 した問題 を、 その ままに して皆 さま方の前 でお話す ることにな ります。 あ とで若干

の時間が余 る と思 いますか ら、 その ときに ご遠慮 な く、 こ うした らどうだ、 この点は どう

思 ってい るか、 こ うい うもっ といい考 え方があ るとい うこ とをお聞かせ いただければ幸い

であ ります。

お話 の前提 として、2ペ ー ジの 「(図1)制 度 の利用者(対 象者)」 をご覧 くだ さい。そ

こに書 いてあるこ とを確認 してお きたい と思い ます。つ ま り、 まず未成年者 を別 に して、

対象は精神能力減退者、 もっ と詳 しく言い ます と痴呆、知 的障害、精神 障害、 その他 書い

てあ りませ んけ れ ども、薬物障害、アル コール中毒 な どで精神能力が減退 して、事務処理

に援助 が必要 な人です。

それのみな らず、 そこに 「身体 障害者」 と書 いて ござい ます けれ ども、 この意味は、た

とえば身体 障害 の結果麻痺 に陥 って、その結果意思表示 が困難 で、事務 処理に援 助が必要

な人です。 これをその まま表現 していては長た らしいですか ら、今 日のお話では 「身体 障

害者」 と略称 させ て いただ きます。身体 障害者 は精神能力 は しっか りして いて減 退 してい

ないのです けれ ども、 そ うい う身体障害の結果、意思 の疎通 を欠 く。極 端 な場合 は、家族

7



の 中の ご く特 定の一 人 ぐらいしかわか らない という状 態に陥ってい らっ しゃる方 で、や は

り放 置 しておけない、援助が必要 な方 です。 こ うい う人々 を併せて、今 日のお話 では要援

助者(援 助 を必要 とす る方)と 呼ばせ て いただ きます。

こ うい う人、最近 はや りの言葉 で言 い換 えれば 自己決定 を妨 げ られている人が、 たとえ

ば近 親の手厚 い保護 の もとで ちゃん と生活 してい るのな ら、別 に法律が世 話 を焼 く必要 は

ない と思 います。 しか し今 日、そ うは言 っておれない人が増 えて まい りま して、やは り問

題が浮上 して きた とい うこ とで ござい ます。

ま とめていい ます と、事務処理 について何 らかの援助 が必要 な人 に対 して私 法上 どうい

う処遇 をすべ きか、今や立法すべ き段階では ないだろ うか、私 は立法 に着手す る段階に来

てい ると思 ってお ります。

そ こで これ よ り以下、 だいたい この レジュ メに沿ってお番 いた しますが、今 日ご出席 の

方々の名 簿 を拝見 させて いただ きま した ところ、何 もいまさ ら一か ら説 明をす る必要 のな

い方ばか り、私 よ りもず っと詳 しいこ とをご存 じの方 ばか りとお見受 け いた しま したの

で、 レジュ メに沿って、 これ を逐一全部 ご説明す るこ とはやめ ます。だ いた い、 そんな こ

とをや っていた ら時間が足 りませ ん。

そ こに問題 意識 とあ りますが(レ ジュ メ1(2))、 一 口で言 えば現存の制度は不備 であ り

時代遅 れだ とい うこ とで、それ を分析 したのが① か ら⑦ までです。 それ らは、 ご覧いただ

くといずれ もピン と来 られ ることばか りだ ろうと思 い ます。 しか し、 ここにこういうこ と

が書 いてあ るけれ ども、 これは ピン と来なか った、 どうい う意味なのだ とい うご疑問が あ

れば、 あ との質 問の時間に ご遠慮 な くお聞 きい ただ きたい と思 い ます。 ここの 「問題意

識」 は省略 いた します。要す るに制 度の不備 であ り、時代遅れだ とい うこ とです。

ただ ちに 「II立法 にあたって留 意すべ き点」 に入 ってまい ります。 ここでは立法の基本

的なス タンス と立法作業にあたっての、 もう少 し法技術的 な側 面についての留意点 を分け

て書 いてお きました。 「立法の基本 的ス タンス」 とい うのはおおげ さですけれ ども、一応

確認 は してお きたい と思 います。

だれのための、何の ための制度 か とい うことを、 で きるだけ しっか り意識 してかか る必

要 があ ると思 い ます。 「で きるだけ」 とい うのは、 あ とで申します ように、 どうして も1

本 のプ リンシプルで一貫す ることはで きないわけです。早 く言 えば妥協せ ざるを得 ない と

ころ も出て まい りますが、それ は仕 方がない として、 それに して もで きるだけ何 のための
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制 度か とい う意識 をしっか り持 って、その意識 に沿 った制度 を作 るこ とが必要 だ と思 いま

す。

た とえば、 およそ保佐人 と言 うか らには代理権や取消権 はないはず だとか、お よそ後見

人 なるものはこ うい うもの だ とか、そ うい う伝統的 な概念 に拘泥 して しま うと困 ります。

む しろ逆で、 そ うい う人 にど うい う権限 を与え るのが要援助者 の 自己決定や その保護 の必

要 に とって望 ま しいか とい う観点か ら考 えて、必要 とあれば遠慮 な く伝統的概 念 を作 り替

える。そ うい う態度 で臨むべ きだろ うと思い ます。

あ とは レジュ メの とお りですが、 まず 自己決定 の尊重 です(II(1)①)。 これは本 人が し

たいこ と、あ るいはで きるこ とは 自分 で して もらう。要援助者 だか ら、 この人については

行為能力 を制 限 した り剥奪 した りす るという現行 法みたいなわけにはいか ない。 そ うい う

こ とには直結 しない とい うこ とを確認す る必要があ ります。

もっ とも、 こうい うこ とをどう制度化す るかは別 の話にな ります。要援助者 だか らとい

って行為能力の制 限、剥奪 は しない。 それ はそれで よいのですが、それ をどう実現す るか

には二通 りの道があ ります。 ドイツ法 的に、 いきな り、やは り行為 能力はあ るとい う大前

提 を置いて しまって、ただ一定 の場合 には制 限、剥奪 をい た します とす るか。 それ ともそ

うではな くて、一応 こうい う人については行為能力の制限、剥奪 があ る としておいて、 し

か しその人 の能力 を具体 的に調べ て、 あ るときは制限 を緩め る、 回復 す る とす るか。

結論的 には、結局 似た ような ところに到達す るのですが、 どち らの コース を採 るか は立

法技術 の問題 であ ります。 どちらの コース を採 ろ うが、 それ は一 向にか まわない と思 いま

す。要 は、結論的 に行為 能力の制限、剥奪 とは直結 しない とい うこ とが大事 だ ろうと思 い

ます。

自己決定 に関連 して 申 してお くべ きは、 自己決定が法定 の制度 に優先すべ きだ というこ

とです。 た とえば任意代理人 を選任 して援 助 していただ くこ とに決め た というのな ら、そ

ち らでや っていけばいいのであって、法定の制 度はそのあ と、任 意代理 でカバー しきれな

い ところに出て くればいい。 これは補充性 の原則 と言われて、 ご存 じの ところです。

任意代理 人の選任 もしていない、 そんな手は何 も打 っていなか った となれば、直 ちに法

定 の制度が適用 にな るのか とい うと、 そ うではな くて、 その人の置かれた環境 な どを調べ

てみて、家族の手厚 い援助 の もとに、何の不 自由 もな くしっか りや ってい られ る とい うの

な ら、法定の制 度で後見 人や保佐 人 をぜ ひ立てなければ いけな い とい うよけいなお世話 を
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す る必要 はない。 つ ま り必要性の原則 です。以上二つの原則 を確認 してお きたい と思 いま

す。

それか ら自己決定 につ いてや は り確認 してお くべ きことは、本人の意思 の尊重が大事 だ

とい うことです。 周 りの人々、家族、特 に家族の意向にあま りに気 を使 うのはやめておい

たほ うがいい。つ ま りこれか らは、本人の意思に フィッ トしないの に、家族が こ う言 って

い るか ら、 家族 の思惑 がこ うだか ら とい うこ とばか りに気 を使 うのは、ほ どほ どに抑 えて

おか ない といけな いだ ろ う。あ ま りそれ をや ります と、 自己決定 で な くなって しまい ま

す 。従 来、特 に 日本 では、 ともす る とそうい うことにな りが ちだ ったので、 そこは強調 し

てお く必要 があ ると思 います。

自己決定 の尊重 の ところで もう一 つ最後 に確 認 しておきたいのは、 これか ら立法 され る

制度 が 自己決定 を援助す る制 度だ とい うことにな ります と、制 度上 その こ とを、あ るいは

その ことだけ を表面 に出すのが よろしい とい うことです。つ ま り、精神 医学上 の用語 は使

わないほ うがいい と思 います。精神錯乱、心神喪失、 あるいは心神耗 弱、 そうい う言葉 は

使 わない。

精神 医学上 どうであろうが、法律 としては事務処理 につ き援助 が必要 とい うことが決め

手 である。精神医学 と連動 してい ると、精神 医学 のほうが定義 を変 え ると民法 のほ うも変

えるのか とい うこ とに なって しまいます。 そのこ と自体い ちい ち迅速 には対応 で きません

の で厄介 です し、 いままで使 い古 して きた精神 医学上の用語 は、 ご存 じの ように とか く差

別助長、 スティグマ を伴 い ます ので、 この際やめ たほ うがいい。

それか ら精神医学のほ うか ら言 わせれ ば、 これ も法律上 の処遇 と切 れたほ うが いい。医

学 は医学で独 自に判断 をす るので、禁治産宣告が下 りない ことには精神病院 に収容 できな

い な どと言 われた ら医師は困るわけ です。 そ うい うことは関係 ない。 だか ら法学 と医学 と

は、お互いに緊密 な連絡 は取 るけれ ども、 それ ぞれ独 立の道 を行 きま しょう。 これ はフ ラ

ンス民法の行 き方ですが、 そうい うこ とを確 認 してお く必要が あるだろ うと思 います。

次にパ タナ リズムの必要性 と書 いてあ ります(II(1)②)。 これは大事 なこ とです。 自己

決定の尊重ばか り言ってお ります と、パ タナ リズムは一切 ごめんだ とい うこ とに な ります

けれ ども、だれが考 えて も、 それは無理 な話です。精神障害の程 度が高 くな って まい りま

す と、 自己決 定 しようと思 って もしようがないわけです。 ど うして も最 後は保 護色が濃 く

な り、 それは仕方 がないこ とです。
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ただ、それで もで きるだけ 自己決定 にそうようにす る。本 人の意向を確かめて、それが

わか った らそれにそ うよ うに図 るこ とは当然です けれ ども、パ タナ リズムは一切 ごめんだ

とい うことは、 だいたい現実的 であ りませ ん。 したがって、パ タナ リズム も必要だ という

こ とにな るわけです。

結局、 自己決定 とパ タナ リズム、 あるいは家族 の意向な どのその他 の要素 とも調整 をす

る必要が あ ります。 きめ細か く調整 をす るこ とが現実 的で、 また、そ うせ ざるを得 ない と

思 います。

立法はお よそ妥協 であ ると言 って、 あっさ り初 めか らそういうこ とばか りや れば いいの

だ とい う安 易 なものではあ りませ ん。 当面 の問題 は問題 自体 が1本 のプ リンシプルを貫徹

して片付 くというほ ど簡単 ではな く、複雑 で きめ細か な配慮が必要 な問題ですか ら、やむ

な く一一見 いろいろなプ リンシプルがこちゃまぜに なって妥協 し合 ってい るように見 える。

結果 的にそ うなるのであ って、 それはや むを得 ない。 そ う考 えるべ きだ ろうと思 い ます。

第3番 目に、運用 の要は家庭裁判所 だ と書 いて あ ります(II(1)③)。 私 は、 これは全 く

その とお りだ と思い ます。や は り手続 き運用 の最終決定権 限、 あるいは責任 者は家庭裁判

所 の裁判官 です。人の能力 を場合 に よっては剥奪す る とい う重大 な問題 につ いての責任 を

だれが取 るか と言 われた ら、や は り家庭 裁判所 の裁判官 にや っていただ くこ とにな るだろ

う と思います。

しか しそ うなる と、家裁は ど うして も充実 しなければや っていけないわけ で、早 い話が

人員 を大 幅に増やす こ とをぜ ひや っていただかなければいけない と思 います。人の能力に

かか わる問題 を、 たやす く他 の機関に全 部外注す るとい う乱暴 な ことをや っていただいた

の では非常 に危ないわけ です。

したが って、 どうして も裁判官 に しっか りやっていただかなければな りませんか ら、裁

判官 を増や す よりしょうが ない。家裁の 中に もい ろいろな事件 があ りますか ら、成年後見

ばか りや ってい るわけにはいか ないで しょうけれ ども、 成年 後見 も極め て大事 ですか ら、

専 門部 を作 る、他 のケー スはや らず集 中 して それだけや る とい うように していただかない

と、 これはや っていけない。

もちろん、い ろいろな権 限 を分類 して、 どうあ って も裁判官 自身が 自らや らなければ い

けない もの と、だれか手助 け して くれ る人 に任せ て もい い とい う事 項のふ るい分 け を し

て、そこは能率 よ くや る工夫 が必要 だ と思 います。 しか し、 ともか く人員 を増やす こ とが
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いちばん大事 だろ うと思 います。

それか ら人々が、 もっと近 距離 の ところに家裁が ある とい う感 じを持 つ ようにな らない

といけ ませ ん。家裁 に行 かなければいけないのに とんで もない遠 い ところで、 また敷居が

高 くて しょうがない とい うのでは困 るわけです。 だか ら支部、出張所 をどん どん増やす こ

とが必要 だろ う。

さらに裁判所、裁判 官が本人 のほ うに出向 いて行 って、 直接会 って、 その意 向 を聞 い

て、面接 もして とい うことがぜ ひ必要 です。す でに迎 えてい るわけですが、 これか らの高

齢化社会 では、 ます ます そうい うことが必要 になって、従 来の ように当事 者が裁判所 に来

るのが 当た り前 で、 こちらか ら出か けてや るのは よ くよ くの場合 だ とい うことを言ってい

ては間に合 わない と思い ます。

そ うします と、 い くら家裁 を充実 す るといって も限度があ ります。そ こで 「支援体制作

りの必要性」 とそこに書いて ござい ますけれ ども、支援体 制 を作 らな くてはいけない。一

つ は医学 との関連 です。私 は能 力判定 センター と一応呼んでお きますけれ ども、そ うい う

ものがぜ ひ必要 である。 そこにお医者さん を登録 して、プール していただいて、必要が あ

れば、電話1本 か ければす ぐそ こで能 力判定 をや っていただけ る体制 を作 る必要 があ りま

す。

他方、法律家 との連携 も必要 です。 た とえば言葉 はまだあ ま りな じみがあ りませ んけれ

ども、後見 人センターあ るいは任意代理 人セ ンター といった もの を、公 的資金 を投入 して

で も作 る。 いまのよ うに鑑定 人 を探 すのに手 間取 ってみ た り、後 見人、保佐 人のな り手が

いないか ら四苦入苦 して探す とい うこ とをや っていたの では間に合 わないわけです。

ですか らそ うい うセ ンター、要す るに受 け皿 を作 って、経費は本 人が負担す るとい うこ

とに してお く。 そ うい うことになれば後見保険 な どを開発 す る必要 があ ります けれ ども、

ふだんか らそ うい うもの を用意す る。 どうして も無 資力の人は仕 方あ りませ んか ら、 国庫

が支 出 して払 ってや るよ りしょうが ない。

そ うい う体制 で、本気にな って取 り組 む段階が来 ています。後 見人、保佐 人に どうして

もな り手 が出てこない というな ら、最後 は 自治体、 あるいは国が 自ら後見 人、保佐 人を引

き受 け るこ とが必要 な時代 だ ろうと思 い ます。

基本的 スタンス としては以上 申 したこ とを考 えてお りまして、それ を受 けて 「立法作業

にあたっての方針」 に移 ります(II(2))。 そ この ところはず っと読 んでいただければ、初
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めの うちは特 に問題 ない と思 いますけれ ども、拾 って申 します。

「④ 立法の所 管領域」 と書 いてあ ります。 これは ど うい うことか と言 います と、第1段

階 としては、一応民法プ ロパーの ところをまず しっか り固め るこ とが現実的ではないか。

つ ま り、比較的狭 い範囲で まずや り出す。 しか し、 そこは しっか りや る。それか らだん だ

ん手 を広げて い く。それが現実 的なや り方 で、 いっぺんに全部手 を広げて、何 で もか で も

一気 に解決 しようと思 って も
、それは とて もで きるこ とでは あ りませ ん し、無理 にそ うし

てみて も結果は きわめてで きの悪 い ところに落 ちつ くだけで しょう。 だか ら、 まず しやす

い ところか ら始 めて、その代 りそこだけ は しっか りした もの を作 るとい うや り方が採 られ

るべ きだろ う と思い ます。 「仕 事 の上 手 な仕 方」(ヒ ル ティ 「幸福論 」第1部)と はこ う

い うものです。

要援助 者にかかわ りを持 って くる法領域 は、皆 さんご存 じの ように非常 に広 い。今 日の

お話で も、次 のこ とは省 いてお ります。つ ま り、公法上の 資格制 限を どうす るか。刑事責

任 は どうなるか。民法の不法行為責任 は どうす るのか。婚姻 な どの身分行為は どうす るつ

も りか。扶養 は ど うなるのか。死 後 の財 産管理 につ いて も委任 、代 理 な どが絡 んで き ま

す。遺 言を含む相 続、いわゆ る嫁 の相 続分、寄与分 はど うす るのか。老人 ホーム契約 の規

制 は どうす るのか。 さらに精神保健法 との整合性は どうす るのか。 そ うい ったいろいろな

問題が あ りま して、それ を何か ら何 まで一挙 に片付け ようなんて こ とは、 とて も無理 な話

です。

問題の所在 はだんだんわか って きてお りますけれ ども、一挙 にや ろ うとい うの は無理 な

の で、 まずや りやす い ところか らや ってい く。ただ し遊んではいけないので して、一つ片

付 い たら次 をや るとい う体 制が必要 ではないか と思 い ます。

⑤ は、利用 しやす い、利用す る気(援 助 す る気)に なる制度作 りをしなければいけない

とい うことです。 これ もほ とん ど省略 して よろしいのですけれ ども、一言、二言 申します

と、何 といって も用語に注意 しなければな りませ ん。言 うまで もな く、無能力者、禁治産

者 、準禁治産者 とい う言葉 は、 どう見て も適 当な言葉 とは言 えない と思 います。差別用語

で、屈辱的 な感 じが付 きまとってい るよ くない言葉 であ ります。

私 は、 「世 話人」 とい う言葉 もあ まり感心 してお りませ ん。世 話人 よ りもう少 し重みの

ある言葉 を使 ったほ うがいい。世話 人 とい うのは、 どうも家畜 の世 話みたいなこ とを連想

してよ くない。 もう少 しディグニ ティ を持 った言葉 を使 わない といけない。
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そ うします と、 「保 佐人」、 「後見 人」 とい うのは案外 いいのではないか とい う気が い

た します。偉 い人 を保佐す る、後 見す る、 これ くらいデ ィグニ ティの あ る用 語 はな いの

で、 これ を使 う。私 は、使 うものは使 うとい う主義ですか ら、世 話人 よ りは保佐 人、後見

人 とい う言葉 を使 っていった らどうか と思 います。 もちろんその権 限、 内容 は、 い まとだ

いぶ変 えて いきますけれ ども、 そ うい うつ もりでお ります。

それか ら⑤ に はいろいろなこ とが書 いてあ りま して、後の方に 「単純 システム」 と書 い

てあ ります。つ ま り、屋上屋 を重ね ないほ うが いい というこ とです。 た とえば任 意代理人

を監督す るため に、 そのため の任意代理人 を選任す る とか、法定代理 人 を設 け るとい うこ

とが提案 されて いるのですけれ ども、 そ うい うもの を設け る と、 それ をさらに監督す るた

め に家裁が必要 ということになって まい ります。 そ うい う屋上屋 を重 ね るよ りは、監督す

るな ら監督す るで家裁 が直接 コン トロー ル したほ うが いいのではないか と思 い ます。

それか ら、任意代理 を利用 させ るに して も、 その方式 をあま り厳格 にす ると、 とて もわ

ず らわ しくて そん なものは使 えない とい うこ とにな りますか ら、 ほ どほ どの ところで止め

てお くとい う心掛け も必要 だろ うと思 います。

まだ あ ります。 フランス民法 な どを見 ると、後見事務 を行 うのに家族会 を設けて、 その

議長 には後見判事 が なって とい うこ とが書 いてあ りますけれ ども、それでは とて も重々 し

過 ぎます。天皇陛下の ご一家 な らまだ しも、一般の国民に はそんなこ とは必要 ない。 よほ

どの大 資産家 しか そうい うことはや る気 になる まい と思い ます。 その上 に 「家族会」 とい

うイメー ジ も、戦前の親族会 みたいな ものを思 い出 して よろ しくあ りませ んので、 そ うい

うもの は作 らないほ うがいいだろ うと思 ってお ります。

さ らに 「無償 でな く有償が 原則」 とい うこ とも当然 です。 人情 としてい くらいいこ とか

知 らないけれ ど も、 ただ働 きをさせ て当然 だ とい うことは よ くあ りませ ん。 もっ とも、直

近の親族は どうか と思い ます けれ ども、 それ以外の少 し離 れた親族 であれば、 い くら親族

といえ どもただ はよ くない。援助 は費用がかか って当 た り前だ とい うことを、立法 ではっ

き りうたってお く必要 があ ると思 い ます。

大事 なこ とは、 「⑥既 存制度 との連続性尊重」 です。 これにつ いては三点 申 したい。第

一 に、 良か れ悪 しかれ100年 ほ ど存続 して きた現行制度、禁治産、準禁治産 は、 も ともと

フランス民法か ら きました。 あ るいは現行 民法12条 は フランス民法 を受 けたベ ルギー草案

か ら由来 して いるのです けれ ど も、100年 ほ ど存続 して きたその制度 を、 この際一挙 に変

一14一



えるの も悪 くはない。人心一新 を図 るの も立派な政策 であ りますか ら、悪 い とは思い ませ

んけれ ども、 もう一一つのや り方、っ ま り現行制度 はいろいろ至 らない、時代遅れになって

い るところが あるけれ ども、それな らそれ を直 して とい う行 き方 もまた捨てが たい。

だか ら差別、屈辱 的用語、名称、 これはや め る といた しまして も、100年 間使 って きて

慣 れ た思考 の枠組み を維持 しなが ら とい うほ うが、一般 の 人々 に して も、法律家 に して

も、特 に法律家の メンタ リテ ィは保守 的で、革命 を好 まず漸進的 な変革 を好 み ます。 それ

はそ うです。判例 に よって次 第次 第に変 えてい く思考 形態 に慣れて いるのですか ら、一挙

に どんでん返 しをや る思考 タイプではない。徐々 に直 して い くとい うメンタ リティが法律

家特有の メンタ リティで、 それは一種 の長所 だ と思 います(法 的安 定性の維持)。 そ うい

うわけですので、かな り ドラスチ ックな手直 しをや るに して も、現 存制 度に手直 しを加 え

るほ うが受け容 れ られやす い面が あ るだろ うという気がいた します。

2ペ ー ジ(図1)で 言 うと要援助の 中のB段 階の ところですが、保佐 を要す る人の行為

能力 について、本 人の残存能力 を顧慮 して行為 能力 を伸縮 す るとい うことが既 に説かれて

います。私 はそれに賛成 です けれ ども、 それ ならそれで、 ただのっけにそ う言わないで、

現行 民法12条1項 に並ん でいる1号 か ら9号 まで を一応掲 げておいて、 これ を出発点に し

て、 これに伸縮 を加 えるほ うが わか りやす くはないだろ うか。残存能力次第 に応 じてい く

らで も伸縮 自在 にす る と言 うけれ ど も、その 目安 は何か とい うこ とになる と、12条1項 を

基準に して、 これに足 した り減 らした りす ると言ったほ うが わか りやす いの ではないか。

こう言い ます と、外国法 をおや りに なった方 はす ぐピン と来 る と思 いますけれ ども、 こ

れはフ ランス方式の こ とを考 えてい るのだろ うとお受け取 りになる と思 います。それは全

くその とお りで、私 はフ ランス民法 か ら来た伝統、 いきさつ もある し、良かれ悪 しかれ過

去100年 も続 いて きたの で、大枠 の ところはで きるだけ維 持 しておいて、中身 を変 えるほ

うが いいのではないか と思 ってい るわけです。

第二 に、既存の制 度においては とか く家族、親族が前面に 出て きてお りま した。 た とえ

ば禁 治産 宣告の 申立権者 の中に4親 等 内の親族 な ど と、か な り広 く入 って くるわけです

(民法7条)。 新 しい制度 にお いては本 人の 自己決定が眼 目です し、パ タナ リズム も入 って

くると先 に申しましたが、 その場合 における 「保護」 とい って も、それはあ くまで本人の

保護 です。 これが眼 目であ ります。 そ うい う点は確 かにそ うですが、 その眼 目を実現 し、

それ もなるべ くスムー ズに実現す るにあたって、家族 のサ イ コロジー を全 く無視す るのは
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現実的 でない。

や は りしか るべ く顧慮す る。 この 「しか るべ く」 が人 によってだいぶ違 うのです が、私

は ミニマ ム とい うところでいい と思 い ます。つ まり、 あま り家族の意向ばか り伺 っていた

のでは、本人 の 自己決定にな らないか らよ くない。 また 「保護」 といいっ っ、本 人のそれ

でな く家族 のそれになって しまいかねない。 されば と言 って、 日本の今 の社会 で、 家族 な

どはオー ルシャ ッ トアウ トだ、本人がいい と言ってい るのだか らそれで何 が悪 い、本人 さ

え保護す ればよいのであって、家族 の保護 な どは問題外 のこ とだ といい切 って済むのだ ろ

うか。 そ う思 い ます ので、少 しは家族 の意向 も入 るような条文構成が必要 ではあ るまいか

と思ってお ります。

それか ら第三 に申 し上 げたいこ とは、外国法、外 国の制度 に学ぶ こ とは無論 です。外 国

法 を学 ぶ とい うのは、外 国の社会 的実 験 を観察 して、ああや れば うま くい く、 こうや れば

失敗 す る と、あ る種 の実験結果 を借 りて きてい るような ものです。 日本社会 で もろに実験

はで きませ んので、 よそさまで実験 をや っていただいたのな ら、 それ を借 用 してみ るのは

たいへんいい ことです。大 いに利用す る必要があ るわけです。

しか し、そ こには取捨選択が必要です。論語 にい う 「損益す る所 あるべ し」で あ ります

(為政 第二)。 日本 の既 存の制 度 で もしか るべ くや れ る とい うのな ら、何 も直 す必要 は な

く、 それでいいではないか とい うこ とにな ります。た とえばフ ランス方式が いい と思 った

として も、だか らその ままとい うわけ にはいか ない。

た とえば フランスでは検察 官 とい うのが 出てまい りまして、成年後見制度 でか な りの役

割 を果 た してい ますけれ ども、 日本 で検察官 にそん なに期待 していいか とい うこ とにつ い

ては、私 は相当疑問です。 あ とで申 します よ うに、私 は検察 官は願 い下 げに したい と思 っ

てお ります。 これ は機能 しない と見込 んでいるか らです。

2ペ ー ジの図 にはA段 階 とい うところが あ ります。 フランス民法 の成年後見 では、 この

A段 階 を裁判所の保 護 といい、あ るいは司法救助 と訳 して いる人 もい ます。A段 階 で、す

でに要援助の制度の傘の下に入れ るとい う仕組み になってお ります。 しか しよ く考 えてみ

ると、 それは 日本 では必要ないだろ う。 日本 ではそれ に代 わる制度 があ るので、 フランス

が 司法救助 とい う制度 を用いてA段 階 です でに制度の網の 目をかぶせ たか らといって、何

もわ ざわ ざ日本が その とお りや る必要 はない。 それはいずれ あ とで申 し上 げ ます。

それか らまた、 フランスでは浪費者 をも要援助者の 中に取 り込んでい ます が、私 は、 浪
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費者 はこの成年後見制度か ら出て行 って もらう、 よそへ行 って もらう とい うこ とをあとで

申 し上 げます。そ うい うふ うに、外 国が そ うだか らといって、別 にその とお りや る必要 は

ないわけです。す でに 日本 で制度が あって十分 やれ るとい うのな ら、 それでやればいい。

浪費者 を要 援助者 に取 り込む とい うこ とは、成年後見制度 を純粋化す る意味 では あま り適

当で ない。 したがって、 これはや めて もらお うと思 い ます。

制度構成

さて、 これだけ を前置 き といた します。 あ ま りいつ まで も前置 きばか りや ってい ます

と、今 日ご列席の皆 さま方 があ くび をなさいますので、本論 に入 ります。2ペ ー ジの図の

下 のほ うを見て いただ きたい と思 い ます。 「(図2)制 度構 成 の見 取 り図」です。見 取 り

図 とい うほ どおおげ さな もの で はあ りませ んが、任 意 の制 度、法定の 制度 と大 き く分 け

て、任意の制度の中が また二つに分 かれ、法定のほ うも同様 であ ります。

それ ぞれの ところを見 る と、 まず既存制度の利用 、信託制度 とい うのがあ ります。 もち

ろん これは大事 な制度ですが、その下に 固有 の制度創設 とい うのが あ りま して、本命 はま

さに固有 の制度創設の ところにあ ります。任意 の制度 は、 まだ 自分 の意識が しっか りして

い るうちに手 を打 ってお こうとい うことで、事前的措置 です。 これは新 井教授 な どが言 っ

てお られ ますが、たいへ んいい言葉 だ と思 い ます。

まさにその とお りなのですが、 それだった ら信託制度 を利用 して財産 管理 をや ったらい

いだろ うとい うこ とは十分言 えるわけです。 ただ これは、全 くの健常 者が、健常期間 中だ

け で ももちろん利用 で きるわけ で、何 も要援助者に 固有 の制度 ではないわけです。

その意味か ら言 うと、 まさに既存制度 を要援助者向けに利用、転用す る。確か に信託 と

い う有力 な武器 、す でに信託法 とい う制度があ るので、 この武器 を使 ってや るこ とは十分

可能 です。 これ を使 えば、委託者が在 宅であろ うが入院 して いよ うが関係 ない し、委託者

が能力喪失 しようが、あ るいは死亡 して も関係が ない というこ とに な りますの で、財産管

理 には甚 だ適 当である。

条文 もか な りそろってお りまして、受託者 を コン トロールす る条文 もい くつかあるわけ

です。今 日は信託の話 までは及べ ませ んけれ ども、 いかんせ ん 日本 では、 どうも信託のP

Rが 不足 であ ります。 その一つ は、PRと い うよ りも、 おそ ら く抵抗 があ るのです。信託

とい うこ とにな ります とどうして も受託者 に所有権 の名義が移 るこ とにな りますか ら、そ
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この ところの詳 しい説明、所有権 は移 るけれ どもそれは何 をや って もいい所有権 ではな く

て、信託 とは こうい うものだ という説明、PRが まだ不 足 してい ると思 います。

それか ら、信託 は小額 の財産で は採算が合 わないのではないか、やは りか な りの資産家

でない と使 えないのではないか とい うことも言われてお ります。 これ には もっ ともな点が

あ ります 。 したがって、小額財産については公 的な受託 者 とい う制度 を作 るこ とも、知 恵

としては考 えられ るわけです。

さらに、信託 は財産管理 には向 いてい るけれ ども、い くら何 で も身上監護 は無理 だ ろう

とい うこ とも一 応言え ます。 しか しこれは、身上監護 の意味次 第です。受託者がみずか ら

おむつ を取 り替 えねばな らない と言い 出 した ら、 これはな じまないのではな いか と思い ま

す。けれ ども、 「身上 監護」 とは身上監護の決定権 限であ る、 こ うしなさい、あ あしな さ

い ときめ、かつ 、その きめ たこ とを実行 すべ くい ろいろア レンジす る権限に過 ぎない、た

とえばC段 階の人につ いて、午後には必ず入浴 させ ることに きめ る、入浴 させ るについて

ヘルパー さん を探 して きて と りきめ る、つ ま り実際に労働 す るこ ととは別 だ とい うこ とに

な ります と、た とえば営 利法 人である信託銀行 で も、身上 監護 をす る ときは この程 度の基

準 をそ ろえよ とい うルー ル を法律 で作 って、 その基準 を満たせ ば、 身上監護がで きる とい

う道 も開 き得 るのではないか と思 います。 ちなみに、身上監護 と財産管理の境界 も実は微

妙で して、今 申 したヘ ルパー さん を探 して きて とりきめ る、 これは有償 契約の締結 とい え

るで しょ うが、 こうなるともはや財産管理 といえるか も知 れ ませ ん。両者の境界づ け をは

っき りきめ られ るのか どうか につ いて は、私 の研 究不足で して、今 日はこれ以上 申しあげ

られ ませ ん。

持続的代理権

信 託はその程 度に しまして、本命で ある持 続的代理権 のほ うにまい りたい と思 います。

つ ま り、 まだ頭 が しっか りしていて健 常 な うちに、 自分 も遠 か らず意思 能力 を失 いそ う

だ、判断力が危 な くな る時期 が来 る、現に 自分 の近親 者の中に もそ うい う人が 出て いる、

自分 は その世 話で さん ざん苦労 した、 そ うい う身につ まされた ような話が 出て まい ります

と、 自分 が しっか りしてい るうちに、 「要援助状態に なった ときには、 あなたを信 用 して

いますか ら、 どうぞ代理 で財産管理 をや って くだ さい」 とい う話 になる。 これは、委任 を

して代理権 を与 えることにな ります。
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その メ リッ トは非常にあ ります。 い まは3ペ ー ジに入 ってい るのですけれ ども、保佐や

後見 よ りもシンプル な手 続 きで始 め られ ます し、戸籍の記載 もな い。た だ、デ メ リッ トも

あ ります。 これは要す るに、 人 を信用 して 「お願 い します」 と言 って、 その後 自分 が コン

トロー ルで きな くなって しまい ます ので、悪 い人 に引っかか る と途方 もない 目に遭 うこ と

にな ります。

い くら自己決定だ とは言 いなが ら、少 しは法律 でブ レー キ をか け る必要 が あ るわけ で

す。 自己決定 だ といい ます と、100%い いこ とばか りでは な くて、人物 を見損 な うと何 を

や られ るかわか らない ことにな るわけです。 しか し、 自己決定 を言 う以上 はあ る程度 は覚

悟せ ざ るを得 ない とい うのは、私 の持論 です。 自分が見込 んだ人が悪 い人だ った ら、 これ

は 自分 に人物 を見 る目がなか ったので、 それは仕方が ない。

したが って、や りたい ことをや っておいて、 リスクだけは完全にゼ ロに して くれ と言 わ

れて も、 それは無理です。や は りこれには、 ある程度 リス クが伴 う。 しか し立法す るか ら

には、 それで放 ってお くとい うのは非常識 な話 で、 コン トロールで きな くなった段 階で、

いろいろ と法律が手 を打 って、 で きるだけ リス クを ミニマムにす るというこ とは、 当然 あ

って しか るべ きだ ろうと思 い ます。

そこでまず、 レジュ メの財産管理 のほ うに まい ります(III(2)③)。 そこに断ってあ りま

す よ うに、財産管理は、 ここでは処分 を含 む とい う広義 で使 ってお ります。それか らもう

一つ、決定権限だ とい うことが書 いてあ ります。 た とえば、庭の草む しりを代理 人 自身が

実 際にや るとい う事 実行為 をす るとは限 りませ ん。 これは、や りたければ代理 人 自身が草

をむ しって も一 向にか まわな いのです けれ ども、 そ うでは な くて、 ここで言 ってい るの

は、草 む しりを して庭 の価値 を保存 しようとい うこ とで、人 を雇 って草む しりをや って も

らう契約 をす る権 限、ア レンジ をす る権 限、 これ を財産 管理 の権 限 と呼 ん でい るわけ で

す。

そ うします と、 まず、 いか な る人 を代理 人に頼むか とい う問題が出て きます。人さまの

財産 を管理す る、場合 に よっては処分 をして もいい というのですか ら、 それ を 「契約 自由

だか ら、 あなたが好 き勝手 にこれは と思 う人に頼めば いいで しょう」 と野放 しに してお く

のは、 あま り適当 ではない とい うことにな って きます。あ る程 度欠格事 由が必要 ではない

か、少 し絞 る必要があ るのではないか とい うことを、 ここで言い たいわけです。

いか に絞 るか というわけです が、 た とえばす でに要援助 下にあ る人(被 保佐 人、被後見
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人にな っている人)を 頼 んで代理 人にす るのは無理 であろ う。 それか ら破産者 、あ るいは

未成年者 は適 当で はない。 もっ とも民法102条 には、代 理人 は無能力者 で もよろ しい と書

いてあ ります けれ ども、 それには前提 があ ります。 あ くまで本人 は健常 者で、代理 人 を し

っか りコン トロー ルで きる という前提 の もとにそ うい うこ とを言 って いるわけです。

い まわれわれが扱 っている局面は、そ うではあ りませ ん。意思能力がな くなって コン ト

ロールがで きな くな って しまった とい う事 態 を考 えます と、102条 で代理 人は無能力者 で

け っこうだ とい う条文が あるのだか らいいではないか と、 そん なに簡単 には、 もちろん言

えないわけです。

理想 的には任意代理人セ ンター をこ しらえて、 そこに代理人 を審査 す る委員会 で も作 っ

て、他方 では代理 人候補者 を登録 させ ておいて とい うよ うなこ とを考 える必要 があ る。つ

ま り代理人 を選ぼ うと思 っても、 どうい う人が立 派な方 で、安 心 して頼 れ る方 かわか らな

い とい うのでは困るわけですか ら、ぜ ひそ うい うセンターが必要 ではないか と思 ってお り

ます。つ ま り、欠格事由 をどう絞 るか とい うこ とを もっ と考 えなければいけない と思 い ま

す。

次 が授権の方式 です。授権 す るにあたっていちばん問題 なのは、精神能力が なけれ ばい

けないこ とです。 そこでどうして も、 医師による鑑定が欠かせ な いと思 い ます。最低 限度

授権 の意味が わか ってや ってい るのか。授権す る と、 自分 の財 産に どうい う効果が及 んで

くるのかが わか ってい るのか。

それは、 だいた い行為能力 ぐらいの ところだ と思 うの です けれ ども、 その判定 を勝 手

に、 まちまちにや って いたのではた まらない。 ですか ら、 これ も能力判定 センター とい う

もの をこ しらえて、精神 医学のお医者 さん、 あるいは法律 家が共同でタ ッチ して判定す る

ことがぜ ひ必要だ ろ うと思 います。

そ うした上 で、公正証 書 を作 るのが いちばん望 ま しい と思い ます。 その際、証人が必要

なのか。何人 ぐらい必要 なのか。証 人の欠格事 由が必要 なのか。そ うす る と、 どうして も

遺 言の こ とを思 い出すのですが、 そ うい うこ とをきめ細か く決 めてお く必要が ある と思 い

ます。

ただ、遺言 もそうですけれ ども、 そこをあま り厳重にや ります と、わず らわ しくて敬遠

されて しまい ますか ら、ほ どほ どに しておか なければいけ ない と思い ます。 それか ら、特

に家族の同意が要 るか とい うこ とは問題 に しないほ うが いい と思い ます。 あるいは、家族
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に異議権 を認め ることは、 イギ リス な どで もや っています けれ ども、成功 している とは必

ず しも評価 されてお りませ ん。 この イギ リスの実 態につ いては新井教授 の御研究に教 えら

れ る ところが大 であ りま して、皆様、ぜひ御参照 ください(同 「高齢社会 の成年後見法」

1994年 、有斐閣、7677ペ ー ジ)。

家族 にそ うい う権 限 を認め ます と、 あれや これや と異議 を申 し立 てて きて足 を引っ張

る、思 うようにで きない、 あま り適 当で ないだ ろう。 そ うい うの はやめ ておいたほ うがい

い。代 理権 を授与す る ときに、家族の同意は要 らない とい うべ きで しょう。 多 くの場合 に

は、事 実上相談 はす るで し ょう。 いい家庭 だ った ら、 当然相 談 な さ る と思 い ますけ れ ど

も、家族の同意権や異議権 は認めな いほ うがいいのではないか。 あ くまで 自己決定でや る

のですか ら、それで しっか りおや りになればいいだろ うと思 います。

次は授権 の内容 でござい ます。 これは結局、授権契約 の解釈問題 に帰着 して くるわけで

す。 しか しそ う言って いるだけでは な くて、立法 す る以上 は少 し枠 を定め てお いて、紛争

をで きるだけ減 らすのが知 恵 とい うもの。 それで もなお解釈問題 は残 る と思 います。

そ こで授権 の内容 としては、 ど うい う事 項につ いて、対象物は何 だ とい うこ とを特定 し

て、あ るいはせめ て特定可能 性 を要求 して、は っき り公正証書に書 くとい うこ とをやった

ほ うカざいい。

紀元前399年 に ソクラテ スが毒 ニ ンジン(ヘ ムロ ック)の ジュー スを飲 んで死 んだ。例

の有名 な事件 です けれ ども、あの ときだんだん体 が冷 えて きて死ぬ直前 で も、 まだ意識 が

しっか りしてお りまして、何 と言 ったか とい う と、高弟 の ク リ トン を呼 ん で 「ク リ トン

よ。 アス クレピウスに雄鶏 を一 羽借 りた ままで、 まだ返 して いない。 だか らぜ ひ返 してお

いて くれ」、 クリ トン 「承知 しま した」 と答 え、 それでソ クラテ スは息絶 えているのです

(プ ラ トンの名編 「パ イ ドン」の ラス トシー ン)。 ソクラテスは意識が だいぶ危 な くなって

きていたのです けれ ども、 あれは まさに弁 済の委任 で、雄鶏1羽 をアス クレ ピウスに返す

こととは っきり特定 して授権 してい るわけです。 その直後に死ん でいるか ら、法律 問題 を

論 じようとすれば、 その代理 、委 任が無効 にな ったか ど うか を考 えねば な りませ ん。 とも

か くそ この情景 を妖 しい までに美 しく描 き出 したプラ トンの筆力 には ただ驚嘆あ るのみで

あ りまして、成年後見法 を論 じよう とい う人は必 ず読むべ き もの で しょう。

そ うい うふ うに、古代 か ら授権 の問題 はあったのです。は っき り特定 していただかない

と、 あ ま り荘漠 た るこ とを要求 され てい ると、本 当は授権 の意思 が なか ったのだ ろ うと
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か、解釈 ではね られ るこ とに もな りか ねない。

さ らに、いつか ら代理権 の効 力が生 じるかが大事 な問題 であ ります。本人 はまだ健常 で

す けれ ども、授権 時にす でに代理権 の効力 が生 じる とい うのか、 それ と もそ うではな く

て、停止条件付 き、あ るいは不確定期 限付 き といってい えな くはない と思 いますが、要す

るに要援 助状 態になった ときに、初め て代理権 の効 力が発生す ると定 めてお くか は大事 な

問題 で、ぜ ひそれ をは っき りさせ る必要があ ります。

しか も要援 助状 態にな ったか どうか は極めて微妙 ですか ら、先 ほ ど言った能力判定セ ン

ター を作 って、そ こで しっか り証 明 して もらう体制 をぜ ひ作 らない と、 この制度 は動か な

い と思 います 。 どうして もそこが核 になるので、公 的資金 をつ ぎ込 んで も作 る必要が あ り

ます。

それか ら万一、授権 があったこ とだけは確 かですけれ ども内容 が全 く不明だ ったとい う

こ とが 出て きた ら、 その ときは解 釈問題 になって、民法で言 えば、103条 の定め てい る消

極的 な範囲が授権 の範囲であ るとい うこ とに なるであ ろう。それか らまた、 こ ういうこ と

もよ くあるこ とだ と思 い ます。 「一切任せ る」な ど とい う授権 の仕方が それです。無二の

信頼 をおいてお任せ します とい うわけ です。

余談ですけれ ども、ホーマー の 『オデュ ッセ イ』 の中で、 トロイ戦争 に出征 す るオデ ュ

ッセ イが妻のペ ネ ロップに対 して、 「これか ら トロイ戦 争に行 くけれ ども、生 きて帰 るか

死んで帰 るか 、 これは危 ない。 トロイの都 市はなかなか強敵 だか ら、お そら く生 きて帰れ

まい。ついてはあ との ことを一切頼む」 と授権 して行 った。法律 問題 に関心のあ る人にす

れば、 ここで授権行 為の解釈 問題、 さちには死後持 続代理権 の効力 に思 いをはせ るこ とに

な りましょう。

いちばん問題 なのは、権 限濫用 を どうやって規制 す るかです(III(2)③(iv))。 任 意代理

人 に対す るコン トロー ルが必要 で、 それには家裁 が タッチ しなけれ ばいけない。本人が置

いた財産管理 人に対 して も、本人の コン トロー ルが及ばな くなった ときは、遠慮 な く家裁

が コン トロー ルすべ きであ る。本人が健 常者であ るうちは何 か とコン トロールがで きます

か ら、本 人が しっか りせ よ、代理人が遠方で何 か画策 してい る気配が ある とい うのな ら、

こちらか ら調べ に行 けば よい し、第三者に調べ させ るとか した らいい。 ところが本 人が健

常で な くなって しまっては、 いかん とも手が打てない。 それな ら法律 で何 とか しな くてな

るまい。
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この思想 はす でに現行 民法の中にあ ります。 た とえば民法26条 をご覧 になる と、不在者

の置いた財産管理人 というのがあ りますが、本 人が置いて も、本人が コン トロールで きな

くなった ら遠慮 な く裁判所 が出て くるとい うことになっているので して、何 ら違 和感 のあ

る考 え方 ではないわけです。

そこで、 これ はイギ リス流です けれ ども、家裁 に対 して まず任 意代理 人の選任 を登録 さ

せ ます。 それか ら代理権が効力 を発生す るにあたっても、家裁 にその こ とを登録 させ る。

それ を しない と代 理権 は効力 を生 じない、 あ とは無権代理 にな るとい う考 え方です。家裁

は、 そ うい う登録 を手掛か りに して コン トロー ルす る。管理すべ き財産 の 目録 を出させ て

調査 す る。権 限 をオーバーす るこ とを どうして もや らなければいけない必要 が生 じた ら、

家裁 の許可 を要求 す る。

あ るいは家裁 が見 て、 これは よ くない代 理人 だ というのな ら解任 して しま う。首に して

しまう。 そ うい う権 限まで認めて差 し支 えない、 また認め るべ きだ と思 います。

こうい うことは家裁の職権 でや って もいい と思 うのですけれ ども、職権 を発動す ること

が必要 です。 そこで問題なのは、だれが職権発動 をお願 いす るのか とい うこ とです。一 つ

の考 え方 は、家族 に申立権 を与 えた らよか ろうとい うこ とですが、 どうも感心 しませ ん。

家族 も、 とか く財産管理 を自分が しよう とい う野心 を起 こ して、い ろいろなこ とを言い出

す わけ ですか ら、 あま り適 当でない。

家族 も含め て、一般にだれで も家庭裁判所 にファ ックスを入れればいい。 そうい う体制

に して、 あ とは裁判所 が判定す る。 これはいいかげん な申し立 てだ、 こん なものは相手 に

す る必要が ない と思えば、握 りつぶ して しまえばいい し、 これは相 当責任 ある人が しっか

り言 って きて いる とい うこ とになれば、少 し調べ てみ よ うか とい うこ とに なる と思 い ま

す。家族に 申立 「権」 を与 えて、裁判所 をその限 りで拘束す るとい うことには しないのが

よい と思 うのです。

本 人が 自己決定権 を発動 して、積 極的 にこの人に頼 んでや っていただ きます と言 って い

るのに、家族がああだ、 こ うだ と言 って くるのは適当でないの で、 それは認 めない。 そ し

て ど うして も言いた い家族が いた ち、 それは おのずか ら自分 でや る と思 い ます。 ですか

ら、 それに任せ てお けば いいのではないか。 あの代理 人 をやめ させ て くれ、 こんな悪い こ

とをや ってい るとい うの なら、その 旨をファックスに入 れれば いい。

ただそれで も、重要財産 の処分 には家裁 の事 前許可が必要だ とい うくらいのこ とは、規
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定 すべ きでは ないか と思い ます。た とえば、現 に本人が居住 中の不動産 を売却す る とか、

長期 の賃貸借 契約 を結 ぶ こ とです。貸す ほ うは無論ですけ れ ども、借 りるほ うも長期 間借

りるとなればい ろい ろな問題 が起 きて くるのはご存 じの とお りで、や は りこれには監督が

必要 である。そ ういうこ とを代理 人にさせ てしまって いいか、本当に必要が あるのか、契

約 内容 は大丈夫か というこ とにな ります。

それか ら、現に本人が居住 中の不動産、敷地 も住 宅 も、 その賃借権 を解除す るなん てい

うのは非常に危 ない ことです。それには事 前 に許可が必要 とすべ きであろ う。 もっ とある

と思 うのですけれ ども、今 日の ところはその程度思いつ いています。 もっ と大事 なこ とが

ある とい うお考 えであれば、あ とで ご指摘 いただければ、私 もあ りがたい と思 ってお りま

す。

それか らカッコの 中に書 いてあ りますが、複数代理 人に よる相 互監視、 あるいは問題の

任意代理 人 を監督 す るための任意代理人 を本 人が選 任 してお く。 ドイツ民法 には そ うい う

ものが あ ります。確か に一理 あ るのですけれ ど も、そ うい うことをや って本 当に相互 に監

視 しているのか、あ るいは監督用 の任意代理 人は ちゃん と監督 してい るのか となる と、 そ

れをまた監督 しなければいけない ということに な ります。 そんなわず らわ しいこ とはやめ

て、や るな ら家裁 がス トレー トに監督 したほ うが、 す っき り.していいのでは ないか と思い

ます。

次 に代理 人の数 です。1人 で もよろしいが、複数 で もい い と定 めたい。だか ら財産 管理

の中を事項別 、対象別 に分 けて、分 担 して授権 す る。 それ ぞれ得 意の分 野 を分 担す る。不

動産の管理 な らA信 託銀行、 それ以外の こと、特 に病 院の治療 費 を支 出す るのはBさ んが

やれば いい とい うふ うに権 限分担 をす る。 身上監護 で も、一般 的な身上監護 はBさ んが、

医療関係上 の身上監護 につ いては、医師の資格 のあ るCさ んが判 断 してや った らいいだ ろ

う。

それ ぞれ得 手、不得手が あ りますか ら、職務分担 をした らいいのではないか。 もちろん

分担せずに、すべ ての事 項 につ いて二 人でや る とい うこ とを定 め て もいいの です け れ ど

も、 そうな ると共 同行使 だ とい うこ とにな るわけです。 で きるだけ専 門分 野 ごとに 自分 が

得 手な ことをや ったほ うが負担 も軽 くて済む わけですか ら、 そち らのほ うがいいのではな

いか と思 いますが、 それは本人が ど う定め るか によるわけです。

次に(vi)「 法 人 も可、営利非営利 問わず」 と書 いて あ ります。法 人に も家裁 の コン ト
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ロールがお よぶのは もちろんの こ とであって、場合 に よっては、法 人(特 に営利 のそれ)

についてはや か ましい基準 を守れ と要求す る特別法、規制法 を作 る必要が あるか もしれな

い 。

さらに財産 の額 の多少 を問わず、任 意代理 人のな り手が見つか らない ときは、 自治体や

国が引 き受 け ることも十分考 えられ る とい うことであ ります。 もっ とも、 こ うい う場合 に

は もはや法定 の制度 しかない、 そ ちらを利用 す るしかない と割 り切 るの も十分 あ り得 る考

え方であ ります。私 としては後者 の考 え方 をと りたい。

それか ら、公示方法についてはいろいろな問題が あ りますが、授権 の有 無、内容 をどこ

で確かめ た らわか るのか。思 い切 って、公示 はい らない とい う考 え方 も、あ り得 ないわけ

ではない。本人の保護 が大事 なの だか ら、取 引の安全 ということは引っ込 めて、そこ まで

言 うのは極論 ではないか と思 います けれ ども、公示はい らない、 これ までの代理 で も公示

などは なか った、変 な ことをや られ た ち取引 の相手方は表見代理 で保護 した らいい という

考 え方が 出て きます。

しか し、表見代理 で保護す る とい って も、 ご存 じの ように善意無過失 を要求 され ますか

ら、その過 失があ ると言 われてはた ま りませ ん。過失 をなか らしめ るため には、事前調査

をしていかなければいけない。 どこへ それ を聞 きに行 った らいいか とい う話 は、当然出て

くる。

そ うします と、家裁が コン トロー ルの必要上 、代理 人はだれで、 その授権 内容 は何 で、

いつ か ら効 力が発生 したか とい うこ とはつかんでいるはず ですか ら、家裁 に照会 すれば、

そこで証 明書 を発行 して いただけ る。 戸籍 にはそんなこ とは書か ない。 そ うい うシステム

が必要 ではないか と思い ます。

それか ら、 こ うい うふ うに言って くると権 限調整の 問題が出て まい りま して、い くつか

あ ります(III(2)③(Wii))。 第一 に、任意代理 人相互間の権 限調整 の問題 です。 これは授権

行為の解釈問題 で、だれが どうい う権 限 を持 っているか を、 で きるだけは っき り書 いてい

ただければ それ でいい。財産管理の代理人相互 間、身上監護 の代理 人相互 間、財産管理代

理 人 と身上監護代理 人相互間、 いろいろあるの ですけれ ども、権 限 をはっ き り書 いて おけ

ばそれ でやればいいわけです。

ど うして も権 限争 いが起 きる とい うのなら、協議 させ る。 それ が不調 な ら、あるいはそ

れが不 可能 な ら、最終 的には家裁で裁定 してや る。そ うい う体 制 をととの える必要が ある
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だろうと思 い ます。

それか ら本人 と任意代理人の間の権 限調整 の問題 もあ り得 ます。 しか しこんなこ とは、

代理 について、 いまで もあるこ とです。本 人が健常状 態にあって、 しか し代理権 はす でに

効力 を生 じた とい う場合 を思 って くだ さい。 また、本 人が要援助下 にあって、他 方代理権

が発 生 した。 しか し本 人は、 あ とか ら申します ように、 なお行為能力があ る場合 もあ りま

す。ですか らそ うなる と、本人 も権 限 を持 ち、任意代理人 も権 限 を持つ ことにな りますか

ら、 これはまさに権 限の競合に な ります。

そ うする と一般的 には、権限 に基づ いて法律行為 をした以上、 いずれの法律行為 も有効

として並存す るこ とにな りそ うですけれ ども(た とえば庭 の手入れ を して もらう契約 の並

存 を想定 され たい)、 日本民法 では ご存 じの よ うに対抗 関係 に立つ二重譲渡 の問題 が あ り

ます。この場合 には対抗要件で勝負 をきめ る とい う話 になるわけ です。そ うい う解決 の仕

方にな ります。

任 意代理人 と後見人 との間は どうなるか。 自己決定尊重 の考 え方 なら、立法す る場合 に

も、任 意代理人が優 先す る となるはずです。 これ と同 じこ とを言 うこ とにな るのです が、

先ほ ど述べ ま した補充性の原則 を立法で採用 します と、任意代理人がたて られてい る以上

は、授権 によってカバー されて いる事項 に関 しては競合 は起 きない、その限 りでは競合 し

ない ことになるわけ です。

しか し、補 充性の原則 を採用す る立法 はや らない と言 い出 します と、それでは権 限はそ

の とき競合す るのか、 それ とも解釈論 で補充性の原則 とい うものが言 えるのか とい う問題

にな ります。それは あ とで、解釈論 の ところでお話 しいた します。

次 に死後持 続代理権 は省略す ると書 いてあ ります(III(2)③(ix))。 それは先 ほ どの、 ソ

クラテスが死 ぬ前の委 任み たいな もので、死後持続代 理権の問題は古代 か らあった とい う

ことにな りますが、 この問題 をや り出す となか なかた いへ んなのです。なぜか とい うと、

生 きている間は、 い くら意思能力がな くなって も権 利能力 はあるわけです。 ところが死亡

します と、当然権 利能 力がな くなって、相続の問題が起 きます。そ うする と、相続人 の利

害 をどう扱 うかは、 そうたやす く言え る問題 では ない。

それか らも う一一つあ ります。死後持続代理権 の問題 は、何 もわれわれの当面の問題、 固

有 の問題ではな い。先 ほ どか ら出ているソクラテスの例 の よ うに、健常者が いきな り死 ん

だ とい う場合 もあ り得 るわけです。要援助状態に なる前に死んだ とい う場 合に も、生前の
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委任は死後 も続 くのか とい う問題が あ りますか ら、 これは まさに固有の 問題 ではあ りませ

ん。その ような指 摘 もすでになされて いま して、 それはそれで一理 ある。 そ うい う意味 も

あって、今 回はそれには立 ち入 りませ ん。 ただ、高齢化社会が到来 して任意代理が 多用 さ

れ るよ うになる と、い きおい死後の こ ともあわせて頼んでお きた くなって くるだろ う。 し

たが って、立法 のさいには、死後持続代理権 のこ とまで きめてお くべ きだ とい う考 え方 は

成 り立 ち得 るで しょう。死 後持続代理権 は、本 人の死亡 を代理権 の消滅事 由(民 法111条

1項1号)に している趣 旨、代理 人 と相続 人の間に信頼関係 があ る とは当然にはいえない

か らとい う趣 旨にて らしてみ ると、 たやす く有効視 はで きず、有効祝す るとして も限定が

必要 ではないか。最高裁は民法111条 、653条 を任意規定 と解 してい るようですが(平 成4

年9月22日 判決 金融法務 事情1358号55頁)、 なお考 えてみ る余 地が あ りそ うです。相続

人の利害 を考慮 して、確定 した債務 の弁 済に限 っては死後 も効 力 を認め る とす るな ど、類

型 を分 けて考 えねばな ります まい。

次 は身上 監護 の問題 です(III(2)④)。 まず身上監護 とい う概念(コ ンセプDを は っき

りさせ てお く必要が あ ります。仮 に、 これは健康、生命 の保持、 その他 一 身上 の世 話に関

す る決 定権 限だ とい う定義 をい た します。 したが って、毎朝車 いす に乗 って散歩 をす るの

に付 き添 って何 くれ と世話 をす る とい うのは別問題 で、 これは事実行為 です。

もちろん、身上監護権 限を持 って い る人が 自分で そうい うこ とをや るのは一 向にか まい

ませ んけれ ど も、一応 それ とは別 の話 です。 そ こを区別 しな い と、話 が こんが らが るの

で、 それはす っ きりさせ たほ うが いい と思 います。

身上監護権 限 と言い まして も、 いろいろな内容が あ ります。権 限の内容 としては法律行

為 をす るこ とも考 えられ ます。 た とえば医療関係 につ いての身上 監護権 限についてみます

と、契約 をす るわけです。 入退院 の決定 をす る。 その契約 を病 院 とす る。 そ して、 その と

きにお金 も払 わなければいけない とい うようになって くる と、 これは財産 管理権 限 と連動

して くるわけです。

しか し法律行為 まで しないで、毎 日午後2時 か ら3時 まで昼 寝 をしな さい、散歩 もしな

さい と、ただ指示す る。散 歩 をさせ るにあた って、 ボ ランティアの小 学生 に車 いす を押 し

て もらうようにアレンジす る。 これ も契約 ですが、 それに対 してお金 を払 う。 こうな って

くると、単 な る身上監護 ではな くて、財産 管理 と連動 して きます。

こういうしだいで、 身上監護 とは いったい何 をイ メー ジして い るか を、 よ くデ ィファレ
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ンシエー トして議論 しない と、 こんが らが る恐れがあ ります。です か ら、 これは決定権 限

なのだ というこ と くらいは、せ めてはっき りさせ たほ うがいい と思 います。

身上監護権 限 を授権す るこ とは、や は り一種 の代理権授 与です。代理権 とい う言葉が適

当か どうか も実 は問題 なのですが、便宜的に代理権 と言ってお きます。授権 す るときに身

上監護 をお願 い します とい うふ うに授権 してお く。 そ うす るとまた能力の判定 が問題 にな

ります。 この人に、 身上監護 を授権す るだけの能力が あったのか どうか。 これは また、例

の能力判定 センター でや って いただ く、 また公正証書 に もはっ きり書いていただ くとい う

先ほ どの話 にな ります。

身上監護 につ いては、複 雑 な財産 管理 と違 いま して、 自分の体が どうな るか くらいのこ

とは相 当わか る と思 うので、利害打算能 力を強 く要求す るこ とはない。 それ とはむ しろ レ

ベ ルの違 う話、方向の違 う能力だ と思います。 そ うい うこ とで、そ こは能力判定セ ンター

で慎重 に審査 、判定 していただ くことにな ります。

それで、やは り権 限濫 用の問題 が出て きます。 一般 的 な身上 監護につ いては、権 限濫用

の問題 はあま りない と思 い ます。C段 階 でそれ も程 度がひ ど くなった状態の人について、

毎 日こ ういうや り方で散 歩 させ る、入浴 させ るときめ るとい う場合 に、 その きめ る権 限 を

濫用す る とは どうい うこ とか、ち ょっ とピンときませ ん。 これに対 して、医療 関係上 の身

上監護は相当問題 ですが、 医師が 間に入 りますので、財産 管理 の場合 よ りは、代理 人の一

存 であま りでた らめ なこ とをで きる態勢にはあ りませ ん。 こうい うこ ともすでに他 の方々

が御指摘になっています。 医師が間 に入 ってい ます ので、代理権 の濫用 をあ ま り心配 す る

こ ともないのではないか、 その ところは財産管理 と相 当違 うのではないか と思 い ます。

しか しそれで も危 ないですか ら、重大事項 につ いては事前 に家裁の許可が必要 だ とい う

こ とを、はっ きり書 いてお く必要があ ります。 た とえば医師の 申出を受 けて延命装置 の取

り外 しに同意す る。 同 じく医師の 申出 を受 けて、精神病 院 に入れ ることに同意す る。精神

病 院 内で治療上必要 だか らとい うので、夜 中は体 をベ ッ ドに縛 り付 けてお くとい うこ と

に、簡単 に、 「はい、はい」 と同意 していいのか。 もっ とも、緊急の場合 には、家裁 に許

可 を求 めておれ ませ んか ら、 この場合 には事後の届 出、審査 ということになるほかな く、

審査 の結果、処 置が不要、不適切 であった と判定 された場合 には処罰 その他 のサ ンクショ

ンがかか って くるようにすべ きで、 またそ うす るしか方 法はあ ります まい。

それか ら、在宅療養 中の家屋か ら出て、 よそへ転居 させ る。 これは、 た とえ本 人は まだ
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ピン ピンしていて も、環境が激変 いた しますので、 ご老体が いきな りそ ういうことをや ら

れたので は、健康 を害す る恐 れが あ るわけ です。そ うい うことが本 当に必要 なのか どう

か、家裁 の審査お よび許可にかか らしめ る必要 があ るだろ うと思 うわけです。

法定の制度(事 後的措置)

次 に 「法定 の制度(事 後 的措 置)」 に入 ります。一つ は2ペ ー ジの下 の見 取 り図 で、 そ

の上 のほ うに既存制度 の利用、不在 者制度 と書 いて あ ります。 これは田山教授 の唱 えてお

られ ることで、私 もそれ に賛成です。

施 設に入所 して、帰 って くる見込みが ない という人の場合 には、 この制度 を活用 したら

どうか とい うのが、 田山先生のお っしゃってい ることです。私 も、 それは その とお りだ ろ

うと思い ます。 しか も現行の禁治産 、準禁 治産制 度が、戸籍 に書かれ た り、行為能力 を画

一 的に制 限 した りして不備であ ります か ら
、 それ を逃 れて、不在 者 とい う、戸籍に も書 か

れず、行為能 力 も制 限を受けず、適 当 な財産 管理 人 をたててや って いただけ る。 そしてそ

の財産管理 人 を家裁が親切に コン トロール して くだ さるとい うのですか ら、 こ ういう制度

を利用 しなければ うそだ とい うことにな ります。 もっ とも、不在 者制度 さえ使 えば財産管

理 には本 当に大 丈夫か、不動産 の管理 にはいいで しょうが、施設入所後の生活費支弁 のた

め の金銭管理 な どにまで手が及ぶのかな ど、 問題 は残 りますが、 それに して も有用な制度

ではあ る。

しか るに禁治産、準禁 治産制度が あ る以上 はそち らで行け とい うのは、あ ま りに もか た

くなです。禁治産、準禁 治産 が立派 な制度 な らそ う言 って もいいのですけれ ども、 いか ん

せ ん不備 な制度 であ りますか ら、 そ うい う不備 な制度 を何が何 で も使 え とい うのは適 当で

ない。

しか し、今後立法に よって禁治産、準禁治産制度が使 い勝手のいい制度 にな った とい う

暁 には、 そ うい う制度がで きた以上 そち らでや っていただ くことにな ります 。それまでの

過 渡期 は、不在者制度 を利用 したけれ ばさせ て もいいのではないか。 レジュ メの4ペ ー ジ

の上 のほ うで 「過渡期 での利用か」 と書 いて あるのは、そ うい う意 味であ ります。

広 義の後 見(後 見 と保在)

そこで次に まい りまして、 「広義 の後見(後 見 と保佐)」 です(IV②)。 私 は先 ほ ど、後見
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と保佐 とい う言葉 にはデ ィグニ ティがあっていい と申 しましたが、 そ ういうことで して、

これ らを何 とか残 したい と思 っています。

まず利用者 としては、未成年者 を除外 す る。未成年者 につ いて も、言 い出す といろい ろ

な問題 があるのですけれ ども、今 日は時間の都合上 それ らは除外 してお きます。

問題 は浪費者 です。早 く言 えば、浪費者はやめ たほ うがいい、制度か らはずす とい うの

が私 の結論 であ ります。 ここで浪費者の定義 をしなければいけない。 ここでい う浪費者 と

は、精神能力が減退 していない浪費者 とい う前提 です。 フランス民法 は、 これ をも保佐 の

対象 とす るとい う明文の規定 を置 いてい るけれ ども、 わが民法 として はそれはや めたほ う

が いい。

精神能力が減退 した結果、財産 をめ ちゃ くちゃに使 う。 もし、 そ ういう人が い るとす れ

ば、 それは精神能力減退 を理 由に処理す ればいいこ とです。精神能力が減退 していない浪

費者はそ もそ も成年後見制度の対象外 としたい。 ちなみ に2ペ ー ジの上 の図に書 いてあ る

身体 障害者 は、精神 が はっ きりしてい る人だ とい う前提 ですか ら、 あま りない と思 い ます

が、 こうい う人 で財 産 を使 う人が いるか らといって、「あ なたは財産 の使 いす ぎだか らや

め なさい」 とい うこ とはないだろ うと思 い ます。

「浪費者」 は、 もともと家産 の維持 を 目的 に作 った制度 であ るらしい。数 千年 前の ギ リ

シア ・ローマ では家の制度が あ りまして、社会の単位 は もっぱ ら家で した。家 を離 れて個

人が生 きるとい うこ とは考 えられ ない。 したが って、家 の財産 を使 いつぶす のは正気 の さ

たではない、 どこか精神 がおか しいのだろ う、 そこで精神 錯乱者 とみ なす とされ ました。

岩波文庫 に入 ってい るア リス トテレス 『ア テナ イ人 の国制』 をご覧に な ると出 て きま し

て、そ うい う制度があ るの ですけれ ども、 そ うい うこ とだったの です。 そ うい うヒス トリ

ーか らする と、 これは どう見て も本 人の保護 ではな くて、家産維持の ための制度 であった

わけです。

しか し今 では家産 維持 というのは どうか と思 います。今 日では、財産 を浪費す るこ とで

本人が困窮す るこ と自体 は、本人が勝手 に したこ とだか ら、何 も世話 を焼 いて保 護 してや

る必要 はない とい うこ とに な りますけれ ども、 その結果、生活保護に頼 るようになる。 あ

るいは、本人 は勝 手だけれ ども、 さすが の大資産家 も完全 に没落 して しまい(錬 金術 に夢

中になって家産 を消費 し尽 くしたバルザ ック 「絶対の探求」の主人公バ ルタザー ルが最適

任 者で しょう)、 本人に扶 養 されてい る家族が 困窮 して、結局生活保護 に頼 るよ うにな る。
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しか し納税者 に言 わせ れば、 たまった ものではない。つ ま り税金減 らしです。本来 しっか

りや っていれば税金 を使 わな くて済 むのに、勝手 なこ とをや って、 結局最後 は 「税金 でよ

ろ しくお願い します」 とい うのはよ くない。 それ は何 とか しなければいけない とい うこ と

に なって きます。そ うす ると、 ど う考 えて もこれ は本人保護 の制度 ではない。端的 に言 え

ば、国庫の保護 、税金 を減 らされて は困るか らだ とい うことにな ります。

フ ランス民法 の浪費者の定義は、本人 自身困窮の恐れがあ る、 または家族的義務の不履

行 の恐れがあ るとい うこ とを含んでお ります。 だか らフ ランス民法 では、 ただ財産浪費癖

があ るとい うだけでは不足なわけです。 い くら浪費 を繰 り返 して も財産が いっぱ いあって

困 らなければいいわけですか ら。 ともか く、浪費者 を残す に して も、本 当は、 この くらい

の定義 ははっ き り書か ない といけない と思 い ます。 おそ ら くわが国の判例 は、暗黙の うち

にそ っい っこ とを考 えてや って きてい ると思 います けれ ども、条文 を置 くな ら、そ こでは

っ きり書 いたほ うが いい。 また考 えてみ ると、 浪費癖が な くなって も浪費者た りうるで し

ょう。 ただ1回 で全財産 を使 って しまうこ ともあ りうる。 そうす ると本 人 も、家族 も困っ

て税金 に頼 る ことにな るか らです。結局、 「浪 費癖」 は浪費者の要件 でな くな くな りま し

ょ う。

先 ほ ど述べ ました税金減 らしとい う観 点か らす る と、 これは私法 の問題 ではな くて、公

法の問題 ではないか。 それ な らそれ では っき りさせ たほ うがいいの で、 ここだけ は検察官

が出て きて も、私 は悪 くない と思 います。 しか も検察 官のみが、浪費 を理 由に して保佐審

判の 申し立でをす る。 だか ら現行13条 、そ こで7条 を準用 していますが、浪費者 に関 して

は検察 官のみが申立権者に なるとい うこ とに改めては どうか。税金減 らしとい う、 まさに

反社会 的行動 をや って いるわけですか ら、そ うい うの を抑 える とい うこ とでや ったらどう

か と思 い ます。

いや もっ と端的 に言 えば、いっそのこ と検察 官です らな くて、租税 当局 が そうい う人の

した法律行為 を取 り消す。保佐人 を付 ける とか付 けない とか を問題 に しないで、 ちょうど

詐害行為取消み たいな ことに相 当 します が、 そ うい うこ とを認め る制度 を別途作 ったほ う

が いい。 そ うす るこ とは結局成年後見の領域か ら外へ 出 したほ うが いい とい うこ とであ り

ます。浪費者の した法律行為 を取 り消 して財産 を保 全 しようとす るな ら、保佐 に付す るこ

とが絶対必要 というわけではな く、今 申したよ うな方法 も考 え られ るのではある まいか。

問題 が公法の問題 であ るな ら、その こ とを しっか り意識 して、 それ な りの制度 を工夫 して
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作 るべ きである。

それでは家族は どうす るのか とい うと、家族は浪費 を理 由に しては保佐審判 の申 し立て

ばで きない。家族 がや れ ることは、せ いぜ い次の ことです。 自分が困窮 した ときに、婚姻

費用分担の審判 を申 し立て る。あ るいは離婚 して財産分 与の審判 を申し立 てる。扶養 義務

の履行 の審判 を申 し立 て る。 こ ういった 申 し立 て をベー ス に して、保 全処 分 を発 動 して

(家事審判法15条 の三 、家事 審判規則15条 の二以下)、 財産 を最 低限度保全す る。

こ う申 します と、 そんな程度 では財産保 全に不 足だ とお っしゃる方が きっ とある と思い

ます。 しか しよ く考 えてみ ると、現行法下 で浪費者が保 佐人に黙 って不動産 を処分 して、

本 人が取 り消 さない と頑張 ってい るとどうなるのか。保佐 人は本人の した処分行為 を取 り

消せ るのか とい うと、保佐 人は取 り消せ ない とい うのが通 説 ・判例 です。最近は異論 も有

力 ですけれ ども、 なお学 説上通 説 とまでなってい るかは断言 し得 ませ ん し、判例 はずいぶ

ん昔の判例 ですが、取 り消せ ない とい うのが判例 の立場 です。

そ うす ると、 浪費者 を準禁治産者 に してみた ところで、 あ ま り実効性が ないわけです。

さ りとて保佐 人に取消権 を与 え るのが いいのか とい うと、 そ こが問題 です。浪費者 とい う

のは、取引打算能力 が しっか りあ る人でして、事務処理 に不便 だか ら要援助 とい う人では

あ りませ ん。 自分 で しっか りや れ る人なのです。 その本 人が 「これでけ っこうです」 と言

っているのに、保佐 人が あ とか ら出掛けて行 って、 「あの人の したこ とは とりやめ だ」 と

言 うのは、本 人の 自己決定 を害す る と思 います。

そ もそ も浪費者 自身に も取消権 を認め る必要 はない と思 う くらいです。 ここまで きては

じめ て、いわゆる成年後見制度 の純粋化 が図れ ます。つ ま り、 こ ういった混 じ りものは外

に締め出 して、制度 の性格 をす っ きりさせ ることが必要 です。

それか ら判例 などを見て いる と、取引場裡 に出て きたの は浪 費者が 多い。浪費者 をはず

して しまうと、 それ だけ取 引の安 全 を高め ます。 ひいては公示 の必要 もその分 だけ減 るこ

とにな るわけ です。20条 にあ る無 能力者 の詐術規 定 も、 ほ とん ど要 らない こ とにな りま

す。つ ま り心神耗弱 あるいは心神 喪失の人は、実際 には、め ったに取引な どは しませ ん。

取引す るような人で、 しか も詐術 を用い るような人 は未成年者 の中のたちの悪 い者か 浪費

者の二つです。未成年者 も浪費者 もはずす とい うな ら、20条 に関 しては問題 ははか な り減

るであろ う。 そ して浪費者 自身に も取消権 を認め ない となる と、20条 は未成年者 にっ いて

だけ残 す とい うこ とに なる。
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次に、4ペ ー ジの法定 の制度の 「②制度適用の基本原則、 必要性、補充性」 につ いて で

すが(IV(2)②)、 これは先 ほ ど申 しま した。必要性 とい うのは、仮 に任 意 の制度 を利用 し

ていな い人が いた とします。任意代理人 もたてていなか った、持続的代理権 もや って いな

か った、それで も何 らかの方法で、 た とえばその人の家庭環境が よ くて、 たいへ ん よ く世

話 をされてい るとい うのな ら、あ えてそ こに法定の制度で、後見 だ、保 佐だ とアプ ライす

る必要 はない とい うのが必要性の原則です。

補 充性 の原則 とい うのは、任 意の制度 を利用 してい る場合 にはそち らを優 先 させ て、法

定 の制度 は、任意 の制度 がカバー していな い ところだけ カバー した らいい とい うこ とで

す。

続 いて 「A段 階 は援助外」 とあ ります(IV(2)③)。A段 階 とい うのは、2ペ ー ジの 図の

上 のほ うにあ るよ うに、健 常者で保佐 まで行 っていな くて、意思能力があ り、利 害打算能

力 もあ る、つ まりまだ行為 能力があ り、権利能 力は もちろんあ るとい う人です。

フランスでは裁判上の保護 とか司法救助 とか 言って、 この段階の人に行為 能力 を奪 わな

いで一定 の保護 を与 えてい ます。 しか し考 えてみる と、 わが国では これは必要 ないのでは

ないか。財産管理に しろ、 身上監護 に しろ、 どち らも援助外 で本 人 自身がや れ るのですか

ら。 どうして も本人が 自分 でや れなければ、任意の代 理人 をたててや って もらえばいいこ

とで、 あえて そ うい う制度(フ ランスの制度)ま で取 り込む必要 はないだろ う。

そ うします と、い ちばん問題 なの は、取引場裡 に入 ってひ どい 目に遭 う、悪徳業者 につ

けい られて法外 な出費 をさせ られるこ とです。 あるいは、そ こまでいか な くて も、 自分で

決断 を下 したのだけれ ども、 ち ょっ としたこ とにカー ッ となって、普通 ではや るはずのな

い、途方 もないバ ランス を欠いた無分別 な こ とをや ってのけ る。高齢 になる と、 とか くこ

うい う行動 に出が ちであ る。 シェイクス ピアの 『リア王』 みたいな ものです。末娘 コーデ

リアの言い方が簡単す ぎた とカー ッ と腹 を立 てて、 「国 を分 けてや らない」 とい うこ とを

言 って しまった ところか ら悲劇 は始 まる。 『キング ・リア』 をお読 みに なる とわか ります

が、 あれなんです。 そ うい うこともあ るだ ろう。

しか しそれ に対 しては、 い くらで も民法 の手が あ ります。心裡 留保 、錯誤、詐 欺、強

迫、 あ るいは不 当威迫(undueinHuence)、 消 費者保護 の特別法、 さ らに一般条 項90条 、

そ うい った もの を持 ち出 して い く。90条 の判 断の中では、 おそ らく裁判官 はただ単 に本 人

のこ と(特 に本 人の資産額)だ けではな くて、取 引相 手方が善 意か悪意か、本人の精神能
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力が衰 えているこ とを知 って いたか、知 っていなか ったか、 それか ら問題の取引はいった

い どの くらいの額 で、本人 に とって有益 な取 引か無益 な取引か、つ まり全 く無駄な もの を

買わせ たか どうか とい うこ とまで判断 して きめているに違 いない。 そ して、 こんな取 引は

認 めないほ うが いい と思 えば、90条 違反だ とい う。 フランス民法 はいま申した ような要素

を判断 して判決せ よ と書 いているの です(同 民法491条 の二3項)。 日本では、実際 には同

じこ とをおそ らく90条 の中でや っている と思 い ます。

それか ら高齢者取消権 を認め よ という学説があ ります。 た とえば70歳 を過 ぎた ら、 高齢

者 だ とい うこ とだけで無条件 に取 り消 しを認め よとい うのです けれ ども、 これは よ くあ り

ませ ん。未成年者 と違 いま して、高齢者の場合 は個 人差が非常 に大 きいので、その ような

画 一処理 は どう見 て も適 当でない。残存能力が十分 あ る方 をつか まえて、 「あなたは70を

超 えたか ら、有無 を言 わさず取 り消せ ます よ」 と言 うのは、本 人の保護 には なるか も しれ

ないけれ ども、 自尊心 を傷つけて よ くない と思います。 プラ トンは80歳 の時に 「法律」 と

い う大著 をもの に しま した。 その くらいまだ頭は しっか りしていたのです。 もっとも、 プ

ラ トンに しては 劣 る部 類 の作 品 なの だ といわれてお ります(シ モー ヌ ・ド ・ボー ヴォワ

ール 「老い」) 。 しか し70歳 で切 られ てはプ ラ トンは怒 ったで しょう。未成年者の場合 は、

早 晩20歳 になるの ですか ら、 その うち解消す るわけです けれ ども、無制限に いつ まで も無

能力だ と扱われ たのでは非常 に よ くない と思い ます。

もう一つ 言いたいこ とは、取引 と言 えば言 えるか もしれ ませ んけれ ども、財産 を取 り上

げ られない ように手 当て をす るこ とが必要だ と思います。 た とえば預金通帳の保管 は、立

法 してで も、ぜ ひや らなければいけない と思い ます。 た とえA段 階であって も、B段 階、

C段 階にかな り近 い人、 このま まではこのお じいさんは無 防備 だ、非常 に危 ない とい う と

きには、保佐審判、後見審判 の申 し立 てをして、さっそ く保全処分 に入って(家 事 審判規

則23条 、30条 参照)、 審 判 までの間は通帳 を財産管理 人が保 管す る。 そ うしない と、悪 い

者が 出て きて、言葉巧 みに通帳 を取 り上げ る。 これは新 聞に も出てい ましたけれ ども、そ

うい うひ どい 目に遭 うわけです。 だか ら審判 をす るまでは、やや 大 きめの網 をかぶせ てお

いて、最後 には保佐審判、後見審判 をして、 しか るべ き援助 者がたて られた とか、通 帳保

管程度の能力は この人 にあ るとか判定 されて、 この人については大丈夫だ とい うこ とに な

れば通帳 を返せ ばいい。 それ までは用心が必要ですので、そ ういう保全処分 を活用 してや

っていけばいいだろ うと思 い ます。
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そん なことを言 って も保佐や後見の審判 を申 し立て ないだ ろう
、現在 を見 よ、 なか なか

申 し立て されて いないではないか と・・抽 るの はご もっ ともです.し か しそれ1ま現行制度

が悪いか ら℃ それ を改め て・ もっ とや りやす い制度 にす る.つ ま り醐 判 官の職権 でで

も始 まる・あ るいは戸籍 の記載 もない・鑑 定の コス トも下が って短 い うちに鑑定 の結果が

出 る・ コス トをどうして も払 えない人は国庫 支出で もカバーす る、審判 を受 けて も能力 は

画一的には きめない・伸縮 自在 にす る・保 佐人・後見人の選任 に も本 人の意 向を くみ上げ

る とい うことまでや って、 申 し立て をす る気に させ る。そ こが大事 なこ とです。

そ うい う制 度 を作 った上 で、保全処分 を活用 して、い ち早 く預金通帳や大事 な もの は財

産管理 人が保管す る、場合 によっては貸金庫 契約 を結 んで銀行 に預 ける、 そ うい うこ とで

か ろう じて急場 の悪 い者 に付け込 まれ ることを防 ぐことは、 立法 してで も、ぜ ひ しなけれ

ばいけ ない と思い ます。

保佐

「④ 対象事項」 は飛 ば しま して、「(3)保佐」 に入 ります(IV(3))。 まず大事 なこ とは、被

保佐 人の行為 能力です。12条 に重要財産行為 は保 佐人の同意 を得 てせ よ、 同意 な しで した

行為 を本 人は取 り消せ るとあ ります。取消 しではな くて無効 と言 って しまえ とい う説 もあ

りますけれ ども、 無効 といって も、その無効 は本 人側 か らしか言 い出せ ない とい うこ とに

なるのな ら、取消 しと同 じこ とですか ら、取消 し と言 っておけばいいだろ うと思 います。

家裁 の審判に よって、被保佐人の行為 能力についてはかな り伸縮 を自由 にす る。特 に私

どもがい ま前提 してい る身体障害者の方は、 しっか りなさっている方 ですか ら、何 も行為

能力 をああだ こうだ と、12条1号 か ら9号 まで全部奪 った りす る必要 はない と思 います。

それか ら、た とえば痴呆 にかか ってい る高齢者で も、その方 の残存能力 をよ く調べて、

で きるだけ残す。一つ は、類型的 にまず絞 ることです。借財 はで きるけれ ども大修 繕 はで

きない とか、あ るいはその逆 とか、類型的に決め る。元本 どころか果実 も領収 して はいけ

ない人、 あるいは もっ と具体的 に、金何 万円未満な ら借財 もよろ しい とい うこ とを個別的

に決め る。

あ るいは、「あな たには不動産 の処分 は無理 です」 と一度 きめた場合 で も、 あ とで実際

に不動産 を処分 す るにあたって、再度 申し立て をして、 この不動産 に限 ってはよろ しい と

い うこ とをきめて もいい、 そ うい う審判 も可能だ とい うことで、 できるだけ具体 的に、細
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か くや って もいいの では ないか、認め るべ きではないか と思 います。

つ ま り、行為能力 を柔軟化す る、画一化 ではな くて個別化す るこ とです。 この ように個

別化 したほ うが、か えって取引の安 全 を増すわけです。画一的 に無能力 だ と言われ るよ り

は、一部 無能力、ほ とん ど大丈夫 だ と言われたほ うが、行為能力 あ りの部分 が広 がってい

るわけですか ら、か えって いいで はないか。 そ うい うこ とになるわけです。

保 佐人の権 限 としては 同意権 が与 えられ ますが、被保 佐人の行為能力の伸縮 に応 じて同

意権 の範 囲 も当然伸縮 す る。 それか ら取消権 は どうなのか とい うと、 これは認め る。 なぜ

か というと、要保佐 まで来てい る人については、 しか も伸 縮 を認め る制度の下 で もなお行

為能 力 を制 限されてい る事 項については、本人 の取消権 は もとよ り、保佐 人の取消権 を認

めたい。 ここで本人 とは痴 呆、知 的障害、精神障害等の方 と身体 障害者です(図1参 照)。

浪費者は もう除外 してお りまして、残 るのは今 申 した方々ですか ら、 そうい う方々が行 為

能 力 を制 限されてい る事 項につ いて法律行為 を して しまったの を、保佐 人が見 ていて取 り

消せ ない とい うのは適 当ではない。 浪費者み たいな ものは別 だ とい うことです。

代理権 は どうか とい うことですが、これは相 当問題 です。私 は、本 人が した くない、 し

ない と言 って いるのに、保佐 人が代理 で勝手にや って、保佐 人は代理権 があるか らいいん

だ とい うこ とは、あ ま り適 当でない と思 います。 したが って、代理権 は一般的 には認めな

い 。

その代 わ り、代理権が特 に必要 な社会的需要のあ る事柄 だけに限 って認め る。た とえば

本 人の収入の受領、預金 の払 い戻 しの代理権 、本人の債務 を代 わって弁済す る、た とえば

療養 費 を病 院に払 い込む、 そ うい ったこ とは保 佐 人に代理権 が 与 え られて、保 佐人が す

る、 で きる とす る。

もちろんそれは危 ない とい うのな ら、 それに対 して裁判所 の会計監査、 あるいはそれ も

おお げさだ とい うのなら、 自治体 な ど公的な機 関が監査 して、抜 き打 ちの監査 もや る。 そ

うい う歯 止め をかけて、 その限 りで保佐 人に代理権 を与 え る とい うのは ど うか と思 い ま

す。

それか ら、財産の保 管権 限 も認め たほ うがいい。先 ほ ど言 ったよ うに、悪い者 に引っか

か って通帳 を全部取 り上 げ られ る というのは適 当でな いの で、保管権限 を認めたほ うが い

いだ ろうと思 います。 それ も結局 、保 佐人 を選任す る際 に家裁が詳 しくきめ る、 そ して あ

とで変更す るこ ともで きる とい うこ とにすべ きだろ うと思 います。
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その次の保 佐 申立権 者に まい ります。 これは現行民法 で言 うと13条 で7条 準用 です。 そ

こには配偶者 も入 って くるわけです が、配偶者 とい うだけでよろ しいのか どうか。 あ ま り

適 当でない と思 います。破綻 してい る婚姻 の配偶者 ははずす とか、逆に内縁 もよろ しい と

か 区別の必要が ある。要は本人が要援助状 態に入 ったか どうか をよ く知 り得 る人であ るこ

とで して、 タイ トルに こだわ るべ きでないか らです。破綻 して いる婚姻 の配偶 者につ いて

いえば、 多 くは長 く別居 していて本 人の実情 に うと くなっているで しようし、仮 りに実情

をよ く知 っている として も、援助 しようとい う気が おそ らくないで しょうか ら、そ うい う

人 を申立権者 に しないほ うが よろ しい。

それか ら4親 等 内の親族 と7条 に書いてあ ります けれ ども、 これは広 す ぎるので、1親

等 の血族 でた くさんです。4親 等 とい うと、兄弟姉妹 もむろん入 って まい ります。私 は兄

弟姉妹 は信用 してお りませ ん。 こうい うのは財産 目当てで何 をす るかわか りませ ん。 もっ

とも、私 には兄弟姉妹が あ りませ んか ら、 こ ういい まして も誤解 はない と思 います(笑)。

ポイン トは核家族時代 に応 じて グッと絞 ることです。 つ まり、家族 を申立権 者に してお

くに して もギ リギ リの ところまで絞 る。 日本 人の意識 では、家族 は他 人 とは少 し違 う とい

うことで、 これ を全 くはずす とい ろい ろ抵抗 があ るだろ うと思 い ます。1親 等の血族 とい

い ます と親 も入って きますの で、核 家族 とは言いに くいのです けれ ども、配偶 者 を持たな

い人のこ とも考 えて親 くらいの ところは残 してお く。 ただ、 あ まり広 くす るのは よ くない

とい うことで絞 るわけです。

そして検察 官はや め たい。 その必要性 はあ ったに もかかわ らず100年 も使われ ていなか

ったのが、い ま急に使 われる とは考 えられ ませ ん。最近 、少数 の不心得の方が いろいろな

事故 を起 こしまして、 イメー ジが極 めて悪 くなって しまい ました。 そ うい う怖 い人 にこ う

いうことをや って いただ くのは甚 だ よ くない。信用 回復 にはあ と100年 ぐらいか か る と思

いますので、 これは初めか らやめてお いたほ うがいい。公の代表 は検察官 である必要は な

くて、 これか ら申し上 げる人 にや って いただけばいい。医師、福祉事務所長、保 健所長、

こうい う人は裁判所 の職権発動 を うながす ように義務づ け られ る。つ ま り、通報義務が あ

る ときめ る。 ファックス を入 れる義務があ る。それか ら、その他一般の 人が だれ で も裁判

所 に通報すれば いい とい うこ とです。

あるいは 「すて っぷ」 の ような機関 に通報 を集 中させ る。そ こにだけ集 中させ る。 そこ

で しか るべ く吟味な さって、 それか ら裁判所 に回す とい うことも、一つ の考 え方 としてあ
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り得 る。 そ して最終的 には、裁判所 が心証 を得て、その ときには近親 に通知す る。あ るい

は近親の協力 を得 る。 それが いない とい うなら、福祉 関係 者の協 力 を得 て呼び出す。場合

によっては、裁判官が 自ら本人 のほ うへ医師 を連 れて出か けてい くとい うか たちでや って

い くこ とにな るだろ うと思 います。

続 いて保佐審判 の手続 ですが、 これは民法 よ りも家事審判法、家事審判規則に入れた ら

よい。医師の鑑定 を必ず経 る。 こ とに本人面接 は必ずす る。 そ して本人 の意向 を聞 く。 い

ろいろ不服 も言わせ なけれ ばいけ ませ ん。大事 なのは、本 人 の意向 を聞 いて み るこ とで

す。 そうす ると、保佐人はぜひ この人に してほ しい、場合 によっては、 この人だけは ごめ

ん こ うむ るとい うこ ともあるで しょう。で きるだけ本人の意 向は尊重すべ きもの と思 いま

す。

もっとも、本人の意 向に必ずそ うべ きかは一個 の問題です。 「保佐 人には ど うい う人が

いいですか」 と問 うと、「な るべ く美 人がいい」 と答 えたか らとい って、必ず美人 を保佐

人に して とい うことは適 当か。美人 を付 けたのではいろいろの面 で具合 悪 いこともあるだ

ろ う、特 に医療の面でそ うな っては 困るだろ う(笑)。 ドイツに行 った ときに、 こ うい う話

を聞いた ことが あ ります。

ですか ら本人の福祉 の観 点か ら、 こうい うのはいけ ない とい うこ とを裁判所が おきめに

なれば いいだ ろ うと思 い ます。 いず れに しろ本 人に告知 を して、 これ で不服 だ とい うな

ら、や は り審判に対 して不服 申立てのチャンスを与え る必要 があ るだ ろうと思 います。

保佐 人は 自然人力・法人か(IV(3)①(v))。 私 は法人 で もい いだろ うと思い ます し、 どう

して もな り手が ないな ら自治体、 国 も公的保佐人にな って しか るべ きだ と思 います。

現行 民法では、配偶 者が法定保佐 人にな って お ります(847条1項 に よる840条 準用)。

しか しこ ういう定 め方 は よ くない。配偶者だか らす なわち適 当 とは限 らないので、 よ く吟

味 して、本人 を援助す るのに適 当な人な らよろしいが、適 当でなければ保佐人 とは しない

こ とにすべ きだ と思 います。

それか ら、適 当な人 な ら内縁 で もいいでは ないか。家産維持、家 の維持 とい うことであ

れば、正 式な結婚 を して家 に入 って きた人でなければだめ だ とい うこ とにな りますけれ ど

も、制度の趣 旨はいまや要援助者 を助け るとい うこですか ら、 その こ とにフィッ トしてい

る人が いちばんいいわけです。 そ うす る と、内縁 だろ うと、重婚的 内縁 であ ろうと、破綻

して いる婚姻 の配偶者 よ りは それ らの配偶者のほ うが適任 だ とい うこ とか ら、保佐 人 とし
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て登場 させ て差 し支 えない と思 います。

それか ら、843条 、847条1項 では一人 と書いてあ りますけれ ども、 これ も改め て一人 で

もよろしいが複数 もよろ しい とす るのが適 当で しょう。財 産管理 の得手 な人 は財産管理 を

やれば いい、 身上 監護 が得手 な ら、 身上監護 をやれば いい とい うことです。財産管理、 身

上監護 それぞれの中で さらに分担 させ るこ ともあ り得 てよい。

それか ら有償性 を忘 れてはいけませ ん。保 佐人 も有償 が いいのではないか と思 い ます。

本人が払 えなければ 国庫 負担にす る。 さらに欠格事 由 は検討 を要 しますが、現在 で も847

条1項 で846条 を準用 してお ります か ら、 それに似 た ような規 定 を置 くの が適 当だ ろ うと

思 います。

大事 なこ とは、任期制 ・一 時交代制 も遠慮 な く導入す る とい うことです。23年 間 も植物

人間の世 話 を した、美談 だ と最近 の新聞に書 いて あ りま したけれ ども、 あ ま り感心 したこ

とではない と思 い ます。 そん なこ とは超人 だか らで き るので(特 攻 隊精神)、 普通 の人 間

に要求 して も無理 です。 い くら近親 者 で も疲 れ果 て て しまい ますか ら、か えって よ くな

い。 ほどほ どの ところで一 息入れて、他人 であろうが他 の人に代 わ っていただ くこ とが必

要 で、思 い切 ってそ うい う制度 を導入 して、 で きるだ け使 う。1年 休 んで、 山登 りで も何

で もして、元気 をつけて、 またや って くるこ とが必要 ではないか と思い ます。

辞任、解任 もすでに現行法 があ ります。844条 と845条 です。845条 では職 権 に よる解 任

を も認めてお りますので、同条 を大体維持 してよいだ ろ う。

終 了の審判 につ いて は(10条 、13条 関係 です が)、 保佐 審判の 申立権者 と終 了の審判 申

立権者 とをそろえ る必要 が あ ります し、職権 に よ る終 了の審判 の道 を開 く必要が あ りま

す。

公示方法 としては、戸籍 の記載 はやめ て、家裁の登録簿 に登録 させ ておいて、必要 があ

る人は必要性 を疎明 して証 明書 をもらうとい うか たちになる。 そこには当該 人物 を証 明す

るこ としか書 いて ない。 い くら家族で も他 の人の こ とまで書 くづ きで ない。 現在 の戸籍 は

そ うなっていないか ら、 なお さら嫌 われ るのです。 あの長男の戸籍謄本 を取 った ら、 つい

でに他 の家族の こ とも全部書いてあ った。 そこに禁治産 と書 いてあった。 こうなった らみ

んなわか って しまいますので、それは嫌 われ ます。不 当な 目的 によるこ とが明 らかな場合

は他 人の戸籍 謄本 は交付 しない とい うこ とにな って いて も(戸 籍法10条1項 、3項)、 本

人の家族 とはいえ保佐 とい うことと無関係 の人の戸籍謄本 を取 り寄せ て、そ こでた また ま
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見つか って しまうこ ともあ りますか ら、あれは公開 しているの とほ とん ど同 じことです。

そ うい うことはやめ よ うとい うわけです。

その他 、必需 品契約 の法理 とい うのは、 ここばか りの問題 ではあ りませ んが、 必需 品買

入れのための契約 の ご ときは行為能 力の有無 を問わず認めて しまう。 これはフランス民法

495条 で、450条1項 但 書 を準用 してい るのですが、 そうい う法理 もは っき り書 いてお く必

要 があ るだろ うと思い ます。

それか ら身上監護 です。 この段階、B段 階の人については、特 に一般 的な身上監護は ま

ずは問題 にならない と思 い ます。 医療関係上の身上 監護 につ きまして も、能力判定 して処

理す る。重大手術 だろ うが、本 当に意味が わか ってい らっ しゃ ると判定 されたら、本人だ

けで きめればいいこ とです。法定 の制度、保 佐人な どが 同意す る必要 はない と思 いますけ

れ ども(必 要性 の原則)、 保 佐審判 に際 して能力判定 して、 この本 人は重大手術の ような

重大事項については理解が危 ない と判定 された ら、保佐人の 同意が必要 ということにな り

ま しょう。 しか し、 その同意 も危 ないので、緊急 の場合 は別 として、 た とえば延命装置 を

はず していいか とい うよ うな極 めて重大な ことは、 い くら保佐人 に同意権があ るといって

も、裁判所 の事前許可は必要 だ とい う明文 の規定 を置 く必要が ある と思い ます。緊急 の場

合 の処理 については、先に持 続的代理権 の身上監護の ところで述べ たこ とと同様 になる と

思 い ます。

後 見

次 に 「(4)後見」 に入 ります(IV(4))。 まず財産 管理 で、被後 見人の行 為能力 の話 に入 り

ます。被後 見人の行為 能力 はない わけです。あ とは後見 人 に よる代理 によって いた しま

す。本 人が した法律行為 は、被後見 を理由に して本 人 も後見 人 も取 り消 し得 る とい うこと

です。 これ は現在 の体制 と同 じこ とです。

ただ、個々人の残存 能力 を裁判所 が吟 味 して、行為 能力 を認 め るこ とがで きる。つ ま

り、行為能力の回復 を認め るこ とが で きます。だか ら身体障害者 につ いては、ほ とん ど行

為能力 を認め るとい うこ とになるだろ うと思い ます。

その他 日用品契約 とい うか、必需 品契約 や本 人に負担 な しの利益 だけ を与 える法律行為

につ いては、 すでにどなたかお っ しゃってい ましたが、行為能力は 当然 ある、 その法律行

為 は完全 に有効 である、取 り消 され得 ない、本 人に害が ないか らそれで いいだろ う。 この
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レベ ルの話 は本筋 とは いささか別 の話 です。

後見人 の権 限は包括的代 理権 で、 いろいろな範囲 にわたってず っ と代理 してや れ ること

にな ります。 ただ先ほ ど言い ました ように、裁判所が残存能力 を判定 して、行為能 力 を回

復 させ た ら本人が で きるわけですか ら、援助 の必要が あ りませ ん。必要性がなければ、法

定代理 は引っ込 んでい る とい うこ とにな ります か ら、法定代理 人つ ま り後見人 としては、

その限 りで代理権が な くなる とい うことが言え るわけです。 その場合に、本人がや は り自

分 ではや りた くないか ら、後見人 に任 意代理 人 としてや ってほ しい とい うことはあ るで し

ょう。 それは任意代理 の問題 になるわけです。

仮 に後見人 の代理権 の範囲 内に入 る として も、本 人に とって とりわけ重要な行為 、た と

えば不動産 の処分、長期の賃貸借、 多額 の借財 、遺産分割協議、 そ ういった こ とを考 えて

み る と、 い くら後見人 の代理権の 中にあると言われて も、裁判所 の事前許可にかけ たほ う

が いいのではないか と思 ってお ります。

次の後見 申立権者(lv(4)①(iii))は 本人、配偶 者、 これは先 ほ ど言 いま したように破 綻

状態に ある婚姻 の配偶者 を除 き、他 方では内縁 を含 み ます。 それか ら1親 等の血族、保 佐

人、成年 が間近 にな った未成年者 の後見人 とい った ような方が 申立権者 で、つ ま り家族 を

オール シャッ トアウ トは しない。 これ は先ほ ど保佐 の ところで 申しました。 それか ら裁判

所の職権 を発動 す る。職権発動 を促す義務者は医師、保健所 長、福祉事務所長 である とい

うこ とを先ほ ど申しました。 これは保佐 と同 じでいい で しょう。

後見審判手続。 これ も家事審判法、 同規則に規定すれば よいのですが、 内容 はだいたい

保佐 と同 じこ とです。健常 の うちに将来後見が始 まったなら、後見人は この方 にお願 い し

ます とか、 この人は ごめん こうむ ります とか い う指定権 を認めて、それ を届 けさせ てお く

制度 も一考 に値 す ると思い ます。 それ を尊重 して、 なるべ くその指定 どお りにす る とい う

こ とにすべ き もの と思 います。

次 は 「後見 人一 「保 佐」の項参 照」 と書い てあ ります とお り(IV(4)①(v))、 あ ま り言

うこ とはございませんが、欠格事 由な どは注意 しなけ ればいけ ませ ん。本 人が収容 されて

い る施設 その ものお よび その施 設の職貝 を後見人 に任命す るの は、い ろいろな意 味で利害

が対 立す る可能性が あ りますので遠慮 させ る、包括的代理人 とす るの は適当でない と思 い

ます。 したが って、本人の受け る年金 を受領す る、 それ を預金 して治療 費のために引 き出

して施 設に弁済す る とい う事務処 理は必要 です けれ ども、 それ は第三者がや ったほ うがい
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い。つ ま り自治体、公的機 関が、それ を専 門に扱 うこ とに して、施設 その ものお よびその

施 設の職員 を後見人 として、 これ をさせ るのは適 当でない と思 います。

後 見人の義務は、現行 の後 見人の義務 と似 ていて もいい と思 います。選任 された ときに

財産 目録 を作 って家裁に出す。任務 終了 した ときに、会計の報告 をす る。会 計報告 があま

り複雑 だ とい うなら、少 しまけてやって、一定金額以下の事務処理 は領 収書 を取 っていな

くて もいい とか、報告不要 とす る。

後見 人の監督 は、現行 では863条 に よって家庭裁 判所 がや ってお り、後 見監督人 も監督

権 を行使 で きるこ とに なってい ますが、 後見監督人 は今 日な り手が大変少 ない し、 なま じ

っか な りたい とい うのは、 ともす る とろ くな人で はな くて、 自分 が イニ シア チブ を取 っ

て、財産 を思 うよ うに したい とい う野心 を持 っている人 ですか ら、あ ま り適当でない とい

うことで、 置 く必要 はないだ ろうと思い ます。

終 了の審判 については、保佐 の ところで述べ たの と同様に扱 えば よい。

公示方法 について も保佐 の ところで述べ たの と同様に処理 すれば よい。

これは保佐 で もそ うですが、審判前に本人 が した取引の効 力についての規定が必要か と

い う問題が あ ります。その段 階で取引 をや られた ときに、その段 階では まだ行為能力が あ

るのだか ら、 その まま認めて しまえ とい うのか。 フランス民法は そこを手当て して いるの

ですが、 そこはフランス式にた とえば取 引時 にお いて要後見の状 態にあ ることが公知の事

実 であった ときは、た とえ審 判前にされた場合 で も、 その行為 は取 り消 され得 る とい うよ

うな条文 を入 れることも(同 民法503条)、 一つの行 き方では ないか と思い ます。

身上監護 についてですが、後 見審判 にさい して本人の能力 をよ く吟味 して、十分 に理解

力 がある と判定で きたな ら(財 産上 の行為能力ほ どの能力 まではい るまい と思 われ ます)、

本 人の決定 に委ね るべ きです。 それだけの能力は ない とい うときは後見 人の代理に待つ こ

とにな りますが、 しか し特 に医療 関係上 の身上監護 については、緊急の場合 を除 いて、事

前 に家裁 の許可にかか ちせ る。例 の重大事項 を明記 して、 と先 に 申した件 であ ります。 こ

れ以外 のこ とについては、持続 的代理権 の身上監護について述べ た ところ を御参照 くだ さ

い 。

解釈論

今 日のお話の本体はここまででございますが、解釈論に少 し触れておきたいのです。解
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釈 論は必要 ない、 どうせ立法 をや るのだか らとい うのな らそれで もいいのですが、立法 を

や るのに5年 かか る とか、 あるいは下手 をす ると10年 かか るか も知 れない。それはわか り

ません。 しか し、 その間はいったい どうしてい るのですか とい う話にな りま して、 多少解

釈論 をや ることも必要 ではないか と思 います。

現 に須永教授や新井教授 もや ってい らっ しゃい まして、皆 さん方の中に もい らっ しゃい

ます。私 も解釈論 を多少や ってみたい気が いた しますの で、少 しや らせ ていただ きます。

第7条 とい うのが あ りまして、 これは禁治産宣告の 申立権者 を定めてい ます。 その中に

配偶 者 とあ ります。配偶 者については、一方 では破綻状態 にあ るよ うな配偶者 は申立権者

にあた らない と解 したほ うが いい。 トルス トイの 『アンナ ・カ レーニナ』の ヒロイ ン、有

責配偶 者の女性 チャン ピオン といえる人ア ンナ、夫 に対 して離婚請求 中で長 く別 居 してい

る人ですが、 こうい う人が 申立権 者 になるのは適 当でない。 こうい う人はまた 申 し立て る

気 もおそ ら くないので、 その点か らして もはず しておいたほ うが よい。他方では内縁の配

偶者、重婚 的内縁 の配偶者 で もか まわない。家のため と言い 出す と、家 に入 って もいない

人が なん でや るんだ、 どうしてで きるのだ というこ とに な りますけれ ども、今 日ではそ う

ではな くて、援助体制 を作 り出す きっか けを与 え得 るほ どに本人の実情 をよく知 っている

か どうかが きめ手 であ りますか ら、私 は内縁 で もけ っこ うだ と思 います。

それか ら7条 に 「得」 とい う言葉 があ ります。必ず宣告 しなければいけないのか 、それ

ともで きるとい うのか とい う問題 ですが、昔、 富井先生が民法起草者 であられた ときに、

状況次 第で宣告す る しないは裁判官が きめた らいい と書 いてお られます。それは その とお

りであ ります。 これは まさにその とお り素直に読 めばいいので、須永、新井両教授 も言 っ

てお られ ます。

840条 によれば、禁治産者 の後見人に は当然配偶 者が就任す る。 これ も問題 で、先ほ ど

言いま した。そ こに夫婦 と書 いてあ りますけれ ども、 これは解釈に よって破綻 していない

夫婦 をさす と解 す ることは可 能です。 さらに、破綻 していな くても要援 助 とい う制度 目的

に照 らして職務 にフィッ トしていなければ、 フィ ッ トした配偶者 に限 る とい う解釈 も、 目

的論 的解釈 として許 され るで しょう。

これ を一歩進め る と、 身上監護には フィッ トしてい るけれ ども、財産管理 には フィッ ト

していない配偶者 は、 身上監護 だけの後見人にす ればいいので、財産管理については別 の

人 をたて なければな らないこ とにな ります。
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そ うす る と今 度 は843条 で 「後見人 は、一 人でなければ な らない」 と書 いてあ りますけ

れ ども、 ここが問題 です。859条1項 を読み ます と、後見人 の職務領 域 として財産 管理が

書 いてあ ります。 その隣の858条 を見 る と、 身上監護 のこ とが書 いてあ ります。 これは条

文上 区別 してお りまして、 そ こが付 け 目と言えば付 け 目です。つ ま り843条 で言 う後 見人

とは、職務領域 につ いて一人 とい う意味 です。 したが って、財産管理 につ いては一 人、身

上監護につ いては一人 です。 その代 わ り、各領域 に一人ずつ だけで、 もちろん一人で両方

兼ねて もいい。か くて、一人ずつ最低 二人はたて られ るとい う解釈が で きないのか と思 い

ます。

それか ら後見人 は 自然人に限 るとい うことは、従来 当た り前の よ うに思われてい ました

が、 これ も最近 では、 そんな ことはな くて法 人で もで きる とい う考 え方が有 力化 していま

す。 それはむ しろ当た り前で、民法 で人 と言 えば、黙 っていれば 自然人、法人 ともに入 る

に きまっています。明文 で法 人不可 と書 いていなければむ しろ入 るので、法 人の極 は国で

す けれ ども、法人で も財産管理 はいっこ うにか まわ ないであ ろう。 それか ら先 ほど、身上

監護 でおむつ を取 り替 え るとか、 そ うい うこ ととは関係 ない と言いま したが、身上監護が

決定権 限だ とい うことになれ ば、遠慮 な く法人がや ればいい し、 またで きる とい うこ とに

な ります。

それか ら12条1項 が問題 です。12条1項 を縮小解釈 で きる とい う説が最近あ ります。私

も、初 めは無理 だ と思 ってい たのですが、最近 は、縮小解釈 して もいい と考 え るようにな

りました。12条1項 には1-9号 までず っと書 いてあ りますけれ ども、縮 小解釈 していい

ではないか。 この人は これはで きるとい うことは一 向にか まわ ない。行為 能力 を回復 させ

るのです か ら、取引の安全 に もかえって資す るの ではないか と思い ます。

そ うす ると、法律論 をや らなければいけません。 ただ実質 的にいいか らそれでいい とい

うだけでは通 らない。 そこで どう言 うか とい うと、 ある説に よると、1項1-9号 に挙 が

ってい るの は例示 だ と説明され ていますけ れ ども、 それだけでは どうもす ぐには納 得で き

ないわけ です。例示 とい うのは、他 にいっぱい大事 な ことはあ るが、特 に大事だか ら例示

した とい うわけですか ら、 そんなに特 に大事 な ことをなぜ勝手 にはずせ るのか とい う反論

が できます。ですか ら 「例示 でござい ます」 とい うだけの解釈論 ではだめ で、 もう少 し補

強、パ ラフレー ズの必要が あ りそ うで、それ をこれか ら申 してみ たい。お そら くその論者

も同 じことを考 えてお られて、 なお これ を 「例示」 といささか素気 な く表現 されてお られ
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るだけだ と私 は思 っています。

そ こで通常の準禁治産者には1号 か ら9号 までの行為 を一 人でさせ るのは適当で ないか

ら、ああい うふ うに書 いただけ である。 この意味 で例示 といえば例示 といえな くはない。

それが1項 本文柱書 である。 ところが、 この本人 に限って大 丈夫だ と言 うのな ら、 それは

はず して もいい。 「この本 人 に限 って」 な どと個別具体 的 に扱 うことが できるのか とい う

と、2項 が まさにこれで して、2項 の言 ってい るこ とは 「この本 人に限って」は追加 して

もよろしい とい うのです。 た とえば果実の領収 は本 当はか まわないはずなのに、それ もこ

の本人には許 さない、 とい うわけ です。 これは まさに実定法 が、個別具体的にや って もい

い とい うことを認め てい るわけ です。

2項 では制 限加重 のこ としか書 いてあ りませ んけれ ども、 それは当た り前です。人の行

為能力について制 限加重す るこ とは極め て重大 な こ とですか ら、裁判 官に勝手に させ るわ

けにはいかないので、 それは特 に書 いた。 それに対 して軽 くす るほ うは、む しろいいこ と

であ って、当然 で きるこ とです。書 くまでもない こ とです。 したがってそれは いい。 そう

い う解 釈 をや ってはずす こ とが適 当ではないか と思い ます。

ちなみに大 き く譲 って、12条1項1-9号 の各行為 をはずすわけにはいか ない と解す る

に して も、元本 な ら1円 た りとも勝手 に領収 させ な いが、利息(果 実)を とるな ら何 百万

円で も一存で領収 で きるとい うの もおか しい。1-9号 はいずれに して も 「重要 な行為 」

とい う前提があ ると解 して、本 人の資産か らみて少額 な財産行 為な ら一存でやれ る と解 し

ては ど うか。 た しか於保 不 二雄 先生 が いっ てお られ ま した(同 「準禁 治産者 の 能力」同

「財産管理権 論序説」157頁)。 立法 としてそ うい う限定づ け を加 えるこ とも考 えて よいの

ではないでしょうか。

最後 に残 ってい るのは111条 の問題 です。本人が意 思能力 を喪失 した。 その極 は禁治産

宣告が下 りて、後見人が選任 された。 そ うす る と任 意代理権 は消滅す るのか とい う問題 で

すが、 ここに は三つの問題 があ ります。

第一 に、代理権 は存続す るか どうか とい う問題が あ ります。私は、代理権 は当然存続す

ると思 ってお ります。本人が死亡 した ときは消滅す る と解 さざるを得 ないのですが、死 ん

だ ときと禁治産 に なった ときとは、 利益状況 は大 き く違 います。本人が代理人 をコン トロ

ー ルで きないのは同 じですけれ ども、そこだけ見て いたの ではだめで、死ねば普通 は相続

人が 出て きます。
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相 続人に してみ ると、先代 のお父 さんが頼 んでおいた代理 人なんて、 自分の知 っていな

い代理 人で、信頼 関係 は全然 ないわけ です。逆に代理 人に言 わせ て も、今度相続人の息子

が立 った そうだけれ ども、 あん な人間 は私 は嫌 いだ、 とて もあんな人のため に委任事務 な

ど処理 で きない、っ ま り、 当然信頼関係が あるわけではない。 したが って本人が死亡 した

ときは代理 権は消滅す る。

それに対 して生 きていて、 まだ権利能力があ る、 しか し意思能力が な くなった というの

な ら、 まさにその ときこそお世話 して いただかなければいけない ものですか ら、 その場合

は続 くと区別 してい く。 こ うい うときこそ信頼関係 が もの を言 う。

商法506条 では、本 人が死亡 して も代理権 は続 くとあ りますが、 それは商法 だか らです。

商事の関係で企業 とい うか、客観的物的関係 というか、 人的 関係 があま り強 くない関係 だ

か ら、 そ うい う扱 いにな るのです。一般的 には本人死亡 に よ り代理権 は消滅す る と解 すべ

きで しょう。そ して本 人が生存 しているの な ら、た とえ意思能力 がな くなって も、代理 権

は存続す る。私 の立場 は当然存続す る とい うのですけれ ども、 それに対 して違 うとい う説

もかな り有 力です。 その説 によ る と、代 理権 は本人 の意思能 力喪失 に よって当然消滅 す

る。 ただ、特約 しておけば続 くとい うの です。だか ら結局、結論 的には同 じこ とではない

か とい うこ とにな りまして、 そ うだ とすれ ば、 ここでああだ、 こうだ とあま り議論 してみ

て も無駄 と言 えば無 駄であ ります。

しか し一言だけ言わせ ていただ きます と、本人の意思能力喪失 に よって代理権 は当然消

滅す る、 ただ し特約す れば続 くとい う説 に対 しては、それではたった一言特約すれば続 く

わけで(あ るいは黙示 とい うこ ともあ る)、 そ うい うこ とを言 って もあ ま り実益 はない と

い う反論 はあると思 い ます。 しか し、 それ よ りももっと根本 的な問題が あるよ うに思 えて

な りません。

つ ま り本人が禁治産 、意思無能力 になった ら代 理権 は消滅す るとい うその前提 には、代

理人の行為 は本人が している ような ものだ、 その本人が行為 で きな くなったのだか ら、代

理 人の行為 もあ り得 ない とい う考 え方が あ ります。 それ はそれで一応 わか ります けれ ど

も、 その論法でい きます と、 い くら特約 したか らとい って、本 人が意思能力喪失 でできな

くなった以上、なぜ代理 人がで きるのか、 い くら特約 して もで きないではないか といえそ

うです。

それに対 しては、お そ ら くこう答 えるので しょう。 「いや本 人は で きな くな った。 しか
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しそれに もかか わ らず、代 理人が して きたことの効果 は黙って甘 ん じて引き受け る とい う

特約 なのだ」 と。 しか しこれ も無理です。本 人はで きな くな ったけれ ども、代理 人が して

きた ことは引 き受け ます とい うけれ ども、本 人がで きな くな ったのに、 なぜ代理 人がで き

るのか。依 然 として そ ういう論理的 な問題 は残 るのではないか と思 います。だか らい くら

特約 をして も、代理権 は続 くとはいえな いのではないか と思い ます。私が思 うに、当然消

滅説 を取 るので あれば、111条 は強行 規定 である、特約 して もだめ だ、だか らあ とは立法

して続かせ るな ら続かせ るよ りしよ うが ない、 とい うこ とにな るので はないか と思 い ま

す。

次に禁 治産宣告が下 って、後見人が選任 された。禁 治産 宣告 が下 る前 に任意代 理人が い

た。 それ と新 し く出て きた後見人 との関係は どうな るのか とい う問題 があ ります。補 充性

の原則 を持ち出 して、任意代理 人が権限 を有す る事 項に関 して は、後見 人は権 限が ない と

い う解釈 も可能ではないか。解釈論 で もできるような気がい た しますけれ ども、 それは さ

てお き、代 理権 当然消滅、後見 人優先説 という考 え方(非 競合 説)が あ り、私のみ る とこ

ろ、 これ もかな り有 力な見解 だろ うと思 います。 これに対 して私は補 充性 の原則 を持 ち出

す こ とをさてお くとすれば、競合説 をとるべ きだ と思 ってい ます。

前者 の説は、 もし競合 す る と言 い出す と、後 見人 が選 任 され た ときに任意 代理 人 もい

る、後見人が委任 契約 を解 除 しないでいた ら、 この代 理人が悪 い人で、その間に本人 の不

動産 を処分 して しまった、権 限内で処分 したか らには本人は いかん ともし得 ない、不動産

所有権移転は否定 し得 ない、本 人は害 される、だか らそ うい うこ とにな らない ように、後

見 人が選任 された ら、 とたんに任意代理 人は失権す る、 こ う言 ったほ うが本 人保護 によろ

しい とい うの であ ります。

しか しよく考 えてみ ると、 ここに もいろいろ問題が あ ります。 まず第一に、後見 人には

排他 的代理権が あるのか とい う問題 があ ります。 いったん任意代理権 が生 じたのに、 明文

の規定 もな しに当然失権 す るということは不 自然 です。民法97条2項 にて らして も、 こう

い えそ うです。破産 法7条 に、破産 管財 人は破産財 団の管理処分権 を一手に持つ とい う明

文 の規定 があ りますが、そ うい う明文 の規定が あるな らわか りますけれ ども、 そ うい う規

定がないのに、 当然 な くなる というのはい ささか不 自然 です。 それか ら禁治産宣告 を受 け

た本人で さえ も、財 産の管理処分権 は ちゃん と持 ってお ります。民法9条 を見 ると、意 思

能力 さえ回復 して いるなら有効 な取引がで きるとい う前提 であ りますか ら、や は りで きる
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の です。 それか ら102条 、意思能力が あ る限 り完全 な代理行為 がで きる とい うこ とを考 え

てみる と、後見人が立 ったか らといって直 ちに排他的管理権 にな って しまうとい うのは無

理 な解釈 ではないか と思 うわけです。

第二 に、競合説 を取 って、任 意代理 人に も権 限がある とい たします と、任 意代理 人が処

分 して しまえば本人 は害 され る。 これは仕方 がない。 自分が授権 した以上、人物 の見損 な

いであ る。 しか しそ う言 い切 って しまっていいのだろ うか。 これ は少 し問題 です。特 に悪

い代理 人がいて、権 限内 とはい え処分 して、その代金 を着服 して しまった。 そこまで悪 い

人が出て きた となって くる と、本人はか なわない。 ところが私の立場か ら何 と言 うか とい

います と、それ こそ代理権濫用理論が登場 して くるケースなのです。判例が あ り、93条 但

書類推適用で処理す ればいい。 だか ら本人保 護 もその限 りでで きる。 自己責任 と取引安全

の調和点が そこに見 出せ る。

他方、私のほ うか ら言いたいこ とが あ ります。 もし後見人優先 説 を取 って、任意代理 権

は当然消滅す ると言い出す と、今度 は逆が言 えます。悪い代理 人は、失権 したあ とも遠慮

な く不動産 を処分 します。そ うす る と今度 は112条 の表見代理 が 出て きます。 ここで本人

保護 と取 引安全の調和点が見出せ ます けれ ども、下手す る と、本 人はや は り害 され るこ と

にな ります。

こう見 て くる と、 どの説 を取 って も、悪 い人が 出て きたあ との始末は似 て くるのです。

だか ら後 見人優先説 を とるか、それ とも私 の ように競合 だ と言 うか、 どっちが どっち とも

言 えない。

のみな らず、 もう一つ あ ります。 これはあ ま り本 に書 いてないですけれ ど も、実は転得

者が出て きた ときが 問題 です。処分 して直接 の相手 方がいる とい うだけ では な くて、善 意

無過失の転得 者が出て きた ときに どうな るのか。後 見人優先説 を とって、任意代理人が当

然失権 す る とい うことになる と、 それで もこの代理 人が処分 した となれ ば、直接の相手方

との関係 では112条 の表見代理 が問題 にな る。 ところが、それが さ ちに転売 された。本 人

A、 代理人B、 直接 の相手方Cと いって、次 に転得 者Dが 出て きた。 そ うす ると、 いか に

Dが 善意無過失であ って も、Cが 悪意又 は有過失であれば、表見代理 を持 ち出 してDを 保

護す るこ とはできない とい うのが判例 です。 それには最近 い ろいろ異論 もあ るのですけれ

ども、表見代理で保護 す るのは直接 の相手方 に限る とい う判例 があ ります。

そ うす る と、転々譲渡 されたは るか彼方 の人は保 護 されないわけです。 ところが私の よ
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うな競合説 でい きます と、代理 人には権 限が まだあ って、悪 いこ とをや った とい うのな ら

93条 但書類推適 用で処理 して、悪 い相手 方は保護 され ないんですが、 その悪 い相手方が一

足先 に処分 して いた ら、今度 は94条2項 の類推 適用 で転得 者が保護 され る余 地 が出て く

る。 ここが違 うのです。

その他、93条 但書の立証責 任 はだれが負 うのか とか、112条 の立証責任 はだれが負 うの

か とか、細か い問題 があ りますが、今 日はそんな細か い ところはやめ ます。

さてそ うなって くる と、本 人が保 護 されなければ いけないか らとい うので、取引の安全

は遠慮せ よとい うのは、私 は一 理 ある と思い ますが、 それに して も リモー トな距離 の とこ

ろにあ る転得者 までが害 されて いい ものか どうか。直接 の相手方 は しょうが ない といって

も、 リモー トな ところまで、善 意無過失であって もなおだめ だ とい うこ とまでや り出す と

よ くないのではないか。 そこはお考 えいただ きたいのです。 ここでは、何 も私 の説の利点

だ と言 っているのではあ りませ ん。私の利点 もあ るような、 ない ようなです。 そんな こ と

を言 って もや は り本人の保護が大事 だ、後見人優先 説 をとって頑張 っていれば、本人は表

見代理 を乗 り越 えて どこまで も追及 していって取 り返せ るんだか らいいではないか。 これ

はこれで立派な見識 だ と思 います けれ ども、そ こまでや るのが適 当か どうか とい うこ とな

の です。

今 日は時間がオーバー してお ります ので、 そこはや め ます。そ うい うこ とで、今 日は立

法論 と解釈論 を少 しお話 して終 わ らせ ていただ きます。長い こ とご清聴 いただ き、 あ りが

とうござい ました。(拍 手)

質議応答

【司会】 米倉先生、 どうもあ りが とうございま した。

ご質 問の ござい ます方 はお願 いいた します。

【米倉】 ご質問 もさるこ となが ら、建 設的ご意見 な らなお さ らあ りが たいので、お願 いい

た します。

【倉 田弁護士】 弁護士 の倉 田 と申します。私 はいま第二東京弁護士会 に属 してお ります。

第二東京弁護士会 で も、立法 を前提 とせ ずに、弁護士会 として持続的代 理権 について何 か

世 の中のお役に立て ないか とい うことで、いろいろ議論 してお ります。

それ を前提 にして、今 日の先生のお話で伺 いたいこ とが三つ あ ります。一 つは授権 の方

一49一



式の ことです。 必ず医 師による鑑 定 をした上 で公正証書 で、 とお っ しゃい ました。私 ども

も、公正証書 で とい うこ とは一致 してい るんですが、 医師による鑑 定 とい う点がわか らな

か った。 と申しますの は、 この持続的代理権 は健常者 が将来ぼけ るこ とを前提に して、あ

らか じめ持 続的代理人 を選ぶわけですね。 その健常者 のす る契約にお医者 さんがい ったい

どうい う役 に立つ んだろ うか。 この人は今 は健常 者であ るが、将来はぼけ るだ ろう とい う

こ とを診断 しなければ いけ ないのか。

私 どもは、健常者がや る契約には、医師の関与は要 らな くて、将来必要 な時期 に発効 す

る とい うかたちの契約 をすれば いいのではないか、 と考 えています。 ただ そ うす る と、 こ

こが第二点 ですが、 どうい う時期 にそ うい う状 態に なったか とい う判定 が難 し くな りま

す。それで代理 人の数 の問題に もなって くるわけです が、代理人 を二人 とすれば ど うか。

私 どもは必ず弁護士 とい うことに してお りますけれ ども、一人 とします といちばん初 め

には本 人 と弁護士 と公証人 とが、健常 者であ るとい う前提 の もとに契約 をすれば それで有

効 であ る。 しか しあ とでその本人がおか し くな った とい う判 断を誰が いつや るか。た とえ

ばその弁護士代理 人が定期的に面接 してい るとか、あ るいは家族か ら 「あの人 はこの ごろ

ち ょっとぼけて きましたが」 とい う通報 を受 けて、会 ってみた。 その時 その代 理人が本 人

はぼけ てい ると見 た とい うこ とで、す ぐそこで発効 させ てい いのか。 そ うす ると、民法

134条 の純粋 随意条件 みたいになって きや しないか とい う疑 問 を持 っているわけ です。

そ こで私 どもは、代理人 を2人 にす るか、或いは弁護士会 の内部に持続代 理権セ ンター

みたいな もの を作 って、 そこ と相談 して決め る、 とい うかたちにすれば いいの では、 と考

えてお ります。

もう1点 、公示 方法 です。私 ど もはこれがい ちばん困 っているん ですけれ ども、先ほ ど

先 生は立法論 として、公示方法 としては家裁へ の登録 とい うこ とをお っ しゃいま した。

途 中でのお話 に もあ りましたよ うに、戸籍 が汚れ るといわれる とか い うこ とが あるもの

ですか ら、戸籍 は避 けたい。 ところが 困って しまうのは、登記 のほ うには書 きよ うが ない

わけです。現在 は処分禁止 の仮処分 とい うものは債権 者 しかか け られ ませ んけれ ども、成

年 後見で問題 にな るのはたいて い不動産の処分 で しょうか ら、 それ をこの制度 と連合 させ

られ ないか。

家裁への登録 な どよ りよいの は、問題にな るのは、不動産 を買お うとい う人 に対 してだ

か らです。た とえば老 人か ら土地 を買 う とい うこ とだけです ぐに家裁 に行 くか どうかわか
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らないわけですが、登 記簿は必ず見 ますか ら、登記 を見 た ときにわか るよ うなかたちの公

示 方法にすれば、立法論 として も処分禁 止の仮処分が後見す る側か らかけ られれば、い ち

ばんいいのではないか。

これは立法論 でございますが、以上の3点 。特 に初 めの1、2点 につ いて、先生の ご意

見 を教 えていただきたい と思 います。

【米倉】 どうもあ りが とうございま した。 まず初 めのほ うですけれ ども、 いつ、 その持 続

的代理権 をや りたい と普通の人が言 って くるだ ろうか と考 えてみ ます と、本 当に しっか り

なさってい るときにや るの ではな くて、本人 も相 当危な くなって くる自覚が 出て くる時期

な どにや って くるのではあ るまいか と想像 してい るんです。

もしその想像 が必ず しも的外 れでない といた します と、 この人 を健 常者 といって契約 し

て しまって、あ とになって、 あの ときすでに もう健常でなか った ということになった ら厄

介 な話 である。なった らなった ときだ とい うの も一つの手 ですけれ ども、それ よ りは、念

のためにまずお医者 さんに本 当に健常 者か を鑑定 して もらって、 その上で公正証書 な ら公

正証書 で契約書 を作 るほ うが安全 ではないか と思 って います。

健常者 とい う言葉は非常 に広いので、健常者 の中に も実際 には相 当ディクライン してい

る人があ るとい う認識が あるんですが、実際に実務 でや った方、 いかが なもので しょう。

【倉 田弁護士】 遺言 などで本人がは っき りしていなけ れば公証 人は作 りませ んが、作 る場

合 は、公証 人が その人 は精神 的に健常者であ るとい う前提 の もとに作 るわけですね。 おか

しか った らやめ ます。 そ うい う意味 では、健常者 であ るとい う判 断は、弁護 士 と公証 人 と

が 「この人は健常者 である」 と言 った ら、医者な しで もその判 断で よろ しいの では ないか

と思い ますが、 いかが な もので しょうか。

【米倉】 だか らバ ランスの問題 もあって、 ここの ところだけ なぜ お医者 さんが とい う話 に

な りま して、 もしここでお医者 さん を連 れて来 なければいけ ないのな ら遺 言の ときもとい

う気が いたします けれ ども、 その人が本 当に健 常者か どうか責 任持 って判定 で きます で し

ようか。

【倉 田弁護士】 私 は公証 人時代 それでや っていたわけです。 それか ら私的な ことにな りま

すけれ ども、 この ごろ私 は尊厳死 の公正証書 を作 りま した。 自分が将来ぼけて しまった と

きには、延命装置だけで生 きてい くこ とはや めて くれ とい うこ とを、証人 をつけて、公証

人の前 で作 ったわけで ござい ます。
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そ うい うときにも、本 人は正常 である と認め る と公証人が書 くわけです。 それ以外 に、

お医者 さんには頼 んでお りませ ん。 そ うい う意味 では、弁護 士会 でや る場合 には、一応弁

護士 と公証人 とい う法曹二人が一致 した判 断 というこ とで いかがな ものか と思 ってお りま

す。

【米倉】 それで も遺言の場合 は、け っこ う判例 が ございますね。 あの人はそ もそ も遺言 を

作 った ときに意思能力がなかった。 あれ は 自筆証書 で争いになったのですか。

【倉 田弁 護士】 あれは 自筆証書 だ と思 います。

【米倉】 公正証 書に関 しては。

【倉 田弁護士】 それは言葉 による意思疎通 が十分 でな くて、 「うん、 うん」 と言 った とい

うのが どうか というこ とで争われ て、遺言が無効 になった例 はあ ります けれ ども、精神的

におか しか った とき、特 に禁治産者 が一 時本人 を回復 した場合 は民法973条 もございます

ので、公証人 ももちろんお医者 さん を頼み ます。

【米倉】 わか りました。 そ うい う実務 でこれ まで もや って こられて、 それで済 んで来れ る

とい う実績 を知 りませ んで した。 いま教 えてい ただ きました。 そ うい うことが あれば、何

もわ ざわ ざ必ずお 医者 さんの鑑定 をす る必要が な い とい うのは、 その とお りだ と思 い ま

す。

そ して弁 護士 さんや公証 人の方が、一人 だけ では判断が不安 だ とおっ しゃるな ら、先ほ

どお っ しゃった持 続代理 人センター ですね。セ ンターか どうか知 りませ んが、弁護士会 の

中で そ ういうもの をお作 りになって、客観 的に複 数の 目で いろいろな観察 をなさる とい う

こ とはあ り得 ると思い ます。 それ な らなお さ ら私 は反対 す る理 由が あ りませ ん。 あ りが と

うござい ました。

それか ら公示方 法の件 ですが、 これ もオース トリアあた りで不動産 の登記が ある とい う

こ とです。岡教授 い らっ しゃいますか。オー ス トリアではや ってい らっ しゃるそ うですけ

れ ども、確 かに実 際に問題 になるのは不動産 だ ろ うとい うことで、 それ は十分 理 由の ある

こ とだ と思い ます。

そ こで問題 なのは、不動産 の登記簿 な る ものが どんな人 で も見れ るのか とい うこ とで

す。 なるべ く見 られた くないわけですね。戸籍 は、戸籍法10条 で正 当な理 由が ない と戸籍

謄本 は交付 しない となっていますけれ ども、実 際には違 う家族 の謄本 を正 当な理 由で取 り

寄せ てみ ると書 いてあった とか、みん なわか って きます。
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不動産登記 は、本 当に債権 者が まさに差 し押 さえ る必要だ けが あ って、そ こで押 さ え

て、 その登記簿 を見 た らそこに書 いてあった、他の人は何 も知 らない とい うのな らいいん

ですが、 そのへんに私 は一抹 の不安 を感 じます。実際に実務 をおや りになっていて、不 動

産登記簿は もう少 しオープ ンな ものだ とい うこ とではないですか。

【倉 田弁護 士】 実際 に売買す れ ば、 必ず登記 しなけれ ばいけ な いわけ です。 その意 味 で

は、不動産登記の とき戸籍簿 は必 ず しも見 る必要はあ りませ んけれ ども、登記簿 のほ うは

必ず 引っ掛か る。その ときに処分禁止 の仮処分 がかか っていれば、 そのではっ きりわか る

のではないか ということです。

【米倉】 で も、本 人及び家族 は、 とにか くそれ を通 じて知 られ た くないんですね。

【倉 田弁護士】 そうな ると本 人 を保護す るのか、取引 を保護 す るのか とい う問題 になる と

思 い ますが・…・・

【米創 だか らいちばん理想 的なのは、や は り他の こ とは一切書いて いない本 人だけ の証

明書 を作 る。家族の ことも何 も書 いていな くて、 その代わ り簡単に証明書が出 るとい うこ

とかな と思 います。

オー ス トリアにも登 記でや るとい う立法例が ある くらいですか ら、 それは十分理 由のあ

るご見解 だ と思 います。私 のほ うも、登 記 を見 ないで取引す るよ うなそ うい う取 引 もあ り

は しな いのか、 そ うい う取 引につ いては証 明書発行 とい う方法 が必要 ではあ る まいか な

ど、 もう少 し勉強 させ ていただ きたい と思 い ます。(こ の部分 は後 に私 が付 記 させ て いた

だいた)。

【司会 】 あ りが とうございました。 も うお一 人質問 をお うけ いた します。

【須永教授 】 法政大学の須永 で ござい ます。儀礼的 なこ とを抜 きに して、先 ほ どの不在者

の財産 管理制度の利用の件 で、施 設に入 って しまった場合 は、 まさに不在者でいいんです

けれ ども、施設外に いる非宣告の意思無能力者 につ いて、立法的手 当ては必要 ないのだろ

うか。

宣告 前の保全手続 き(家 審規則23条)で 、 そ この ところをか な りの程度 カバーす るとい

うお話だ った ように理解 させ て頂い たの ですが、 どうして も落 ちこぼ れる者が出や しない

だ ろうか。 その点の懸念が1点 です。

もう一つ は、先 ほ どの方の ご質 問に も関係 す るんですが、公示の 問題 です。家裁 の登録

だけで大丈夫なのか。何 か ワンク ッシ ョン要 らないのか。私 もこれはいま考 えていて、い
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い考 えが出ないんですが、 た とえば住 民票 に 「家裁参照」 な ど欄外にで も記載す る。住 民

票なんてい うのは、住民が移 動すれば どん どん変化 しますか ら、戸籍 に書いた場合 と違 う

と思 うんです。 ち ょっ と思 いつ き的なんです けれ ども、 た とえば これは どうで しょうか。

【米倉】 あ りが とうござい ました。二つ ともお もしろいんですが、特 に後者 のほ うは、先

生 ももちろんご存 じの、 フランス民法 で出生証明書 の欄外 に、余 白に書 くとい う条文 が確

かあ りま したね。

なるほ どと思 いま したけれ ども、 わが民法の ほ うで も戸籍 ではや めて、住 民票 の欄外か

何か に少 しマー クをつけて、そのマー クが ある と家裁へ行 く。そ うい うことです か。つ ま

り、大 っぴ らに いろいろな ことをゴチャゴチャ書 くの は適 当でないので、手掛か り、痕跡

を残 してお いて、 あ とは用 のあ る人 はそれ を追 いかけて本番 に行 くとい うこ とですね。

それ をや ったのが例 の特別養子制度 で、 あれは戸籍 に痕跡 どころではな くて、 かな りの

ところまで書いて あ りますけれ ども、む き出 しに は書 いて ないです ね。元帳簿 を見 う とい

う信号が出てい ます。

確 かにそ うい う う制度 はあ り得 る と思 います。私 は先ほ ど、家裁 の支部、 出張所 をいっ

ぱい作れ と言い ましたけれ ども、先生 は、 そうい うことはあ ま り現実的 でないので、 それ

よ りもい まの家裁 の配置 を一応前提に して、区役所 の出張所 な どでの住民票の ほ うが アク

セス もしやすい とい う前提 ですね。それはむ しろ賛成です。

も う一 つのほ うは、不在者制度で在宅の人ですね。在宅者 につ いて不在者制度 は使 える

か とい うことです か。 それは立法論 としてですか、解釈論 としてですか。

【須永教授 】 先 ほ どは立法論 でお話 しにな った ように受 け止め て しまったん ですが。 どち

らでお話 しにな ったんですか。

【米倉】2ペ ー ジの図の下 のほうに書いてあ るのは解釈論 です。

【須永教授 】 立法論 ではなか ったんですね。

【米倉】 少 な くとも立法論 はそうですが、解釈論 としての限界 は家か ら出ない と不在 にな

らない ものですか ら。解釈論 としてな ら、少 し無理 ではないか と思い ますね。や は り、実

際 にそこに権利能力者が いるんで しょう。

【須永教授】 実体法 だけの問題 ではな くて審判 の手続 きが あ りますか ら、 それに乗せ られ

るか とい うと、 どうなるのか。解釈論 ではや は り無理 ですか。

【米倉】 在宅 しなが らですか。
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【須永教授】 ともか く先生 が立法論 でその辺 の ところを手 当て され るのか どうか。施設外

の者に対 して。

【米倉 】 施 設外 の非宣告 の意思能 力者 につ いて立法 的手 当て をす るか といわれ るのです

が、 た しか にその必要 はあ りそ うですが、 もしそ うい う手 当て をす ると、そればか り利用

されて、せ っか く後見や保佐 を直 して も使 われ ない、ほ とん ど空洞化 して しまわないで し

ょうか。 だか ら私 は、 そこは賛 成 しないんです。(こ の部分 は後 に附記 とい うか、パ ラフ

レー ズさせ てい ただいた)。

【須永教授】 私 の方は結論 を出 しか ねた ままお質ね してい る次 第で……。 どうもすみ ませ

んが。

【米倉】 どういた しまして。建設的 な ご意見、 どうもあ りが とうございま した。

【司会】 どうもあ りが とうございま した。 まだ ご質 問があ るか と存 じますが、 お時間 もあ

りますので、本 日の講演会 はこれで終 了させ ていただ きます。

それ では米倉先生、本 日はあ りが とうござい ました。(拍 手)

一55一



本冊子は平成6年11月15日 に経団連合会館で行われた財団法人 トラス ト60主催の講演会
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