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はしがき

　本報告書は、2016 年 10 月から 2018 年 12 月までの間、公益財団法人トラスト未来フォー

ラムの自主研究として進められた「資産の管理・運用・承継と信託に関する研究」から得

られた成果である論稿を収録したものである。

　信託という制度が利用される場面が拡大しつつあることは、日々感じられるところであ

ろう。このように利用される信託の大部分は、それに関わる人たちによる創意と工夫を通

じて、信託に託された任務が何事もなく終わり、または何事もなく達成され続けていくと

想像される。しかしなかには、にもかかわらず、所期のねらいどおりに任務が終わらずま

たは達成ができなくなるものが生じることも想像される。

　この研究では、目次に示される成果として得られた論稿の題名が示すとおり、資産の管

理・運用で生じている信託に関わる諸問題を取り扱い、また、相続法の改正の動向を踏ま

えた資産承継における信託活用の可能性を掘り下げようとした。想像される事態のうち、

前者が通常の経過であることを踏まえつつ、後者にどのように対処することが考えられる

かということが重要であろう。

　なお、研究を進めるにあたって、関西信託研究会という組織を引き続き活用することが

できた。関西信託研究会は、1992 年に発足して以来、その構成は変わりながらも、トラ

スト未来フォーラムの前身である財団法人トラスト６０とトラスト未来フォーラムによる

支援を受け続けてきた。今回、この研究会に加わったものと共に、公益財団法人トラスト

未来フォーラムに厚くお礼を申し上げることにしたい。

� 研究委員を代表して

� 木南　敦
� 佐久間　毅
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1 　はじめに

　A が、自己所有の甲土地を B に贈与し、A が無資力であると、甲が A の責任財産から

逸出することによって、A に対して債権を有する C を害することとなる。債権者 C は、

詐害行為取消しの要件が満たされると、債務者 A の行った贈与契約の取消しを、裁判所

に請求することができる（民法 1424 条）。また、債権者 C は、甲を転得した者（転得者）

に対する詐害行為取消しの要件が満たされると、転得者に対しても、詐害行為取消請求を

することができる（民法 424 条の 5）。

　自己所有の財産を他人に無償で譲渡する方法としては、贈与の他に、遺贈が考えられる。

A が、自己所有の甲土地を B に遺贈（特定遺贈）した場合に、当該遺贈によって A の債

権者 C が害されることは、あり得るように思われる。もっとも、遺贈 2（遺言による処分）

が詐害行為取消しの対象となるかどうかについて、必ずしも安定した理解が示されている

とはいえない状況にある 3。

　また、A の行為に基づいて、目的財産が A の責任財産から逸出することによって、A

の債権者が害されることは、A が信託を設定することによっても起こり得る。信託法 4 は、

民法の詐害行為取消しに関する規律に対する特則を定めている（信託法 11 条）。すなわち、

A が、自己所有の甲土地を当初信託財産とする信託契約を受託者 D との間で締結し、A

が無資力であると、甲が A の責任財産から逸出することによって、A の債権者 C を害す

ることとなる。債権者 C は、詐害信託取消しの要件が満たされると、受託者 D を被告と

して、債務者 A の行った信託契約の取消しを裁判所に請求することができ（同条 1 項）、

また、受託者から信託財産に属する財産の給付を受けた信託受益者 5 を被告として、詐害

行為取消請求をすることができる（同条 4 項）。

　信託には、信託契約によるもの、遺言によるもの、信託宣言によるものがある（信託法

2 条 1 項・2 項、3 条）が、詐害信託の取消しについての議論は、信託契約による信託に

集中しているという状況にある 6。信託宣言による信託については、委託者が債権者を害

することを知って当該信託をしたときは 7、委託者に対する債権で信託前に生じたものを

有する者は、詐害行為取消しをすることなく、信託財産に属する財産に対し強制執行等を

することが認められている（信託法 23 条 2 項）ことから、詐害行為取消しによる必要性
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は小さいということができるものの 8、遺言による信託（遺言信託）については、そのよ

うな事情はない。A が、自己所有の甲土地を当初信託財産として、遺言によって信託を

設定した場合に、当該遺言信託によって C が害されることは、あり得るように思われる。

もっとも、先に指摘したとおり、そもそも遺言による処分が詐害行為取消しの対象となる

かどうかについて、必ずしも安定した理解が示されているとはいえない状況にある 9。

　本稿は、遺言による処分を対象とする詐害行為取消しの規律内容について、検討しよう

とするものである。以下では、まず、遺贈を対象とする詐害行為取消しについて考察し、

次に、遺言信託を対象とする詐害行為取消しについて、考察することとする。

2 　遺贈を対象とする詐害行為取消し

⑴　問題の所在

　詐害行為取消しの対象は、債務者が債権者を害することを知ってした財産権を目的とす

る行為（民法 424 条 1 項本文・2 項）であることから、遺贈（遺言による財産の処分行為［民

法 964 条］）は、これにあたり得るということができる。そうであるにもかかわらず、遺

贈は詐害行為取消しの対象とはならないと明言する見解もある 10。その根拠は明らかにさ

れていないものの、次のようなものが考えられる。すなわち、第一に、遺言者が死亡する

と、遺言者（被相続人）について相続が開始し（民法 896 条）、遺言の効力が生じ（民法

985 条 1 項）、その遺言に基づく遺贈の効力が生じるものの、その局面で、相続債権者（被

相続人の債権者）が自らの債権を回収するために基礎とすることができる方策が、他に用

意されているということである 11。そのような他の方策で足りるならば、遺贈を対象とす

る詐害行為取消しを認める必要性はないとも考えられるが、果たしてそうであるのかが、

検討されるべきである。また、第二に、遺贈が単独行為であり、また、行為時と効力発生

時との間にタイムラグがあるという性質を有することと、遺贈の効力発生時には遺言者に

ついて相続が開始し、遺言者（被相続人）の責任財産とその相続人の責任財産とが原則と

して混合するという相続の機構とが、詐害行為取消しの一般的な要件と適合しないのでは

ないかということである。民法（債権総論）の教科書・体系書などにおいて、詐害行為取

消しの対象となる「行為」として、遺言ないし遺贈が明示されないのが一般的であるの
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は 12、このような理由によるものとも考えられる。以下では、第一の点、第二の点につい

て、順にみていくこととする。

⑵　相続債権者の依拠し得る他の方策

　ⅰ　相続債権者の受遺者に対する優先ルールとその限界

　遺言者が死亡して、遺言の効力が生じ（民法 985 条 1 項）、その遺言に基づく遺贈の効

力が生じて、そのままでは、相続債権者が十分な弁済を受けられないこととなる可能性の

あるいくつかの場合について、相続債権者は、受遺者に先立って弁済を受けられる旨の規

律が定められている 13。

　すなわち、相続人は、相続によって得た財産の限度においてのみ被相続人の債務及び遺

贈を弁済すべきことを留保して、相続の承認（限定承認）をすることができ（民法 922 条）、

限定承認がなされると、限定承認者 14 は、「相続債権者に弁済 15 をした後でなければ、受

遺者に弁済をすることができない」（民法 931 条）16。また、相続債権者・受遺者（ただし、

相続人は除外される。包括受遺者は相続人と同一の権利義務を有することから［民法 990

条］、除外されるものと解される）は、家庭裁判所に対して、相続財産と相続人の固有財

産との分離（「第一種財産分離」と呼ばれる）を申し立てることが認められており（民法

941 条 1 項）、相続人の固有債権者は、家庭裁判所に対して、相続財産と相続人の固有財

産との分離（「第二種財産分離」と呼ばれる）を申し立てることが認められている（民法

950 条 1 項）17。財産分離がなされると、相続人 18 は、「相続債権者に弁済をした後でなけ

れば、受遺者に弁済をすることができない」（民法 947 条 3 項・950 条 2 項本文による 931

条の準用）。さらに、相続人があることが明らかでないときは、相続財産は法人となり、

利害関係人等の申立てにより相続財産管理人が選任される（民法 951 条・952 条）。相続

財産管理人は、「相続債権者に弁済をした後でなければ、受遺者に弁済をすることができ

ない」（民法 957 条 2 項による 931 条の準用）。

　これらは、いずれも、被相続人の責任財産（相続財産）とその相続人の責任財産とが混

合するという相続の原則的な効果を生じさせず、相続財産を清算する制度である。これら

において、受遺者に対する弁済が、相続債権者に対する弁済より後順位に置かれているの

は、相続債権者は被相続人の財産状態を考慮に入れて、多くは対価的に債権を取得したも
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のであり、その権利は相続開始前に既に確定しているのに対して、受遺者の多くは、被相

続人の好意に基づき一方的に権利を取得するものであり、その権利は相続開始後にはじめ

て確定するものであることや、両者を同順位にすると、被相続人が相続債権者を詐害する

目的で遺贈を行う可能性のあることを理由とするものと考えられている 19。

　確かに、これらの規律によって、相続債権者が受遺者よりも優先的に弁済を受ける結果

として、債権者詐害的な遺贈から保護されることはあり得るものの、これらによって相続

債権者が救済される場面は、限定的である。まず、第一に、これらの制度のうち、相続債

権者が主導できるものは、限られている。すなわち、これらのうち相続債権者が申立権者

であるのは、第一種財産分離（民法 941 条 1 項）と、相続人不存在の場合の相続財産管理

人の選任（民法 952 条 1 項。相続債権者は、「利害関係人」にあたる）だけである 20。

　また、第二に、相続債権者が申立権者であるものであっても、当該制度を利用できる場

合は、限られている。すなわち、「家庭裁判所は、相続人がその固有財産について債務超

過の状態にあり又はそのような状態に陥るおそれがあることなどから、相続財産と相続人

の固有財産とが混合することによって相続債権者等がその債権の全部又は一部の弁済を受

けることが困難となるおそれがあると認められる場合に」第一種財産分離を命ずることが

できるというのが、判例の見解である 21。これを文言どおりに理解すると、例えば、「相

続人がその固有財産について債務超過の状態にあり又はそのような状態に陥るおそれがあ

る」とはいえないものの、債権者詐害的な遺贈がなされた結果として、相続債権者が債権

の弁済を受けることが困難であるという状況が、相続財産と相続人の固有財産との混合に

よっても解消される見込みがないことから、相続債権者が、受遺者に優先して弁済を受け

る（民法 947 条 3 項による 931 条の準用）ことを目指して第一種財産分離を申し立てるこ

とは、認められないこととなりそうである 22。また、相続債権者が民法 952 条 1 項に基づ

く相続財産管理人の選任を申し立てることができるのは、「相続人のあることが明らかで

ないとき」である（民法 951 条・952 条 1 項）。従って、例えば、債権者詐害的な遺贈が

なされた結果として、相続債権者が債権の弁済を受けることが困難であるが、相続人は存

在し、しかし無資力であるといった場合に、相続債権者が、受遺者に優先して弁済を受け

る（民法 957 条 2 項による 931 条の準用）ことを目指して相続財産管理人の選任を申し立

てることは、認められない。

　さらに、第三に、これらの規律に違反して、受遺者に対して優先的な弁済がなされた場
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合であっても、当該弁済は有効であり、原則として、相続債権者と受遺者とは対抗関係に

立つと考えられる 23。すなわち、A が自己所有の甲土地を B に遺贈する旨の遺言をし、A

が死亡すると、遺言の効力が生じ（民法 985 条 1 項）、その遺言に基づく遺贈の効力が生

じて、遺言者 A から受遺者 B に甲の所有権が移転するが 24、受遺者 B が、遺贈による甲

の所有権取得を第三者に対抗するためには、対抗要件 25 を備える必要がある（民法 177 条）。

相続債権者 C は、ここでいう第三者にあたるものと解されることから 26、甲について当該

遺贈を原因とする A から B への所有権移転登記がなされない間は、相続債権者 C は甲を

差し押さえることができ、C が差押えをしたときは、受遺者 B は、第三者である C に対

して、当該遺贈に基づく甲の所有権取得を対抗することができない 27 のに対して、甲に

ついて当該遺贈に基づく所有権移転登記がなされると、遺言者 A の債権者 C は、甲を差

し押さえることはできないこととなる。このことは、当該遺贈に基づく A から B への所

有権移転登記が、相続債権者の受遺者に対する優先ルールに違反して行われた場合であっ

ても、同様であると考えられる。

　ⅱ　対抗要件を備えた受遺者に対する相続債権者の保護（その 1）

　ⅰでみたように、相続債権者の受遺者に対する優先ルールに違反して、受遺者に対して

優先的な弁済がなされ、受遺者が対抗要件を具備した場合には、相続債権者は、原則とし

て、もはや当該財産を差し押さえることはできないこととなる。このようなルールに違反

して受遺者に弁済（不当な弁済）をした者（限定承認者など）は、不当な弁済をしたこと

によって相続債権者に弁済をすることができなくなったときには、相続債権者が被った損

害を賠償する責任を負う 28。

　これとは別に、不当な弁済がなされた結果として弁済を受けることができなくなった相

続債権者は、「情を知って」29 不当に弁済を受けた受遺者に対して、求償をすることが認

められている 30。これによって相続債権者は、不当な弁済の効力を失わせることはできな

いものの、不当な弁済を受けた受遺者の財産を引当てとする債権を有することとなる。相

続財産が清算される場合には、遺言者の主観を問題とすることなしに、相続債権者を保護

する方策が、一応は用意されているということができる。
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　ⅲ　対抗要件を備えた受遺者に対する相続債権者の保護（その 2）

　ⅰでみたように、例えば、A が自己所有の甲土地を B に遺贈する旨の遺言をし、A が

死亡し、A の相続人が限定承認をしたものの、甲について、当該遺贈を原因とする A か

ら B への所有権移転登記がなされた場合、受遺者 B は、原則として、甲の所有権取得を

遺言者 A の債権者（相続債権者）C に対抗することができる。もっとも、受遺者 B が限

定承認者でもある場合には、B が C に対して当該遺贈による甲の所有権取得を対抗する

ことは、認められるべきではないと考えられる。最高裁は、「不動産の死因贈与の受贈者

が贈与者の相続人である場合において、限定承認がなされたときは、死因贈与に基づく限

定承認者への所有権移転登記が相続債権者による差押登記よりも先になされたとしても、

信義則に照らし、限定承認者は相続債権者に対して不動産の所有権取得を対抗することが

できないというべきである」31 と述べており、このような考え方は、受遺者が限定承認者

でもある場合にも妥当するものと解されるからである 32。

　同最判は、前掲の部分に続いて、「けだし、被相続人の財産は本来は限定承認者によっ

て相続債権者に対する弁済に充てられるべきものであることを考慮すると、限定承認者が、

相続債権者の存在を前提として自ら限定承認をしながら、贈与者の相続人としての登記義

務者の地位と受贈者としての登記権利者の地位を兼ねる者として自らに対する所有権移転

登記手続をすることは信義則上相当でないものというべきであり、また、もし仮に、限定

承認者が相続債権者による差押登記に先立って所有権移転登記手続をすることにより死因

贈与の目的不動産の所有権取得を相続債権者に対抗することができるものとすれば、限定

承認者は、右不動産以外の被相続人の財産の限度においてのみその債務を弁済すれば免責

されるばかりか、右不動産の所有権をも取得するという利益を受け、他方、相続債権者は

これに伴い弁済を受けることのできる額が減少するという不利益を受けることとなり、限

定承認者と相続債権者との間の公平を欠く結果となるからである」と述べる。

　「自ら限定承認をしながら……」という部分に着目すると、相続人である受遺者は財産

分離の申立権者ではないことから 33、財産分離では同様の状況は生じないこととなる。もっ

とも、他の者の申立てによって財産分離がなされ、受遺者でもある相続人が自らに対する

所有権移転登記をするということはあり得ることから、このような場合に、相続債権者に

対して不動産の所有権取得を対抗することができるかは問題となる。限定承認とは異なっ

て、財産分離がなされても、相続債権者は、相続財産をもって弁済を受けることができな
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かった場合には、相続人の固有財産に対して権利行使することができるものの（民法 948

条前段・950 条 2 項）、相続人の固有債権者には劣後する（民法 948 条後段・950 条 2 項）。

また、相続債権者に受遺者よりも優先して弁済を受けさせる義務を負っている者が、その

ような義務に違反して、受遺者である自らに対する所有権移転登記手続をするという点で

は、受遺者が限定承認者である場合と共通する 34。そうすると、受遺者が相続人でもある

事案であって、財産分離がなされた場合についても、同最判の明らかにした規律が妥当し

得るものと解することができる。

　また、相続人不存在の場合に、受遺者は、相続財産管理人の選任を申し立てることがで

きる（民法 952 条 2 項。受遺者は、「利害関係人」にあたる）。もっとも、相続財産管理人

が、申立人や相続財産と利害関係を有する場合には、適正な財産管理がなされないおそれ

があることから、相続財産管理人には第三者的地位にある者を選任するのが望ましいとさ

れている 35。これに従うと、相続人不存在の場合に、受遺者が相続財産管理人として、自

らに対する所有権移転登記手続をするという状況は、一般的には生じないものということ

ができる。そして、相続債権者に受遺者よりも優先して弁済を受けさせる義務を負ってい

る者が、そのような義務に違反して、受遺者である自らに対する所有権移転登記手続をす

ることを問題視するならば、相続財産管理人が受遺者でなければ、たとえ、受遺者が相続

放棄をし、その結果、相続人不存在となった場合であっても、同最判の明らかにした規律

は、妥当しないものと考えられる。これに対して、「自ら限定承認をしながら……」、すな

わち、相続債権者の債権の引当てとなる財産を相続財産に限定しておきながら、自らの所

有権取得について対抗要件を具備することを問題視するならば、相続財産管理人が受遺者

でなくても、受遺者が相続放棄をした者である場合（その結果として、相続人不存在となっ

た場合）には、同最判の明らかにした規律が妥当し得ることとなるものと考えられる。

　ⅳ　小括

　相続財産の清算がなされる場合には、相続財産について、相続債権者が受遺者に優先し

て弁済を受けられるというルールが定められているものの、相続財産清算制度のうち、相

続債権者が主導できるものは限られており、相続債権者が申立権者であるものであっても、

当該制度を利用できる場合は、限られている。相続債権者を、債権者詐害的な遺贈から保

護するためには、第一種財産分離を、受遺者に優先して弁済を受けることを目指す相続債



― ―10

権者に広く利用可能なものとすることが考えられる 36。もっとも、現状では、第一種財産

分離は、そのような制度とはなっていないものということができる。また、そもそも財産

分離制度そのものが、ほとんど利用されていないという状況にある 37。

　相続債権者が、債権者詐害的な遺贈から保護されるべきであるという要請は、相続財産

の清算がなされる場合に限られないものであり、より一般的に、相続債権者が主導できる

方策として、遺贈を対象とする詐害行為取消しが認められる必要性はあるものと考える。

⑶　遺贈を対象とする詐害行為取消しの規律内容

　ⅰ　詐害行為取消しの一般的な要件と遺贈を対象とする場合の問題点

　一般に、詐害行為取消請求が認められるための要件は、①被保全債権の存在、②債権保

全の必要性、③詐害行為、④受益者の悪意 38 である（民法 424 条）。転得者に対する詐害

行為取消請求が認められるためには、さらに、⑤転得者の悪意（民法 424 条の 5）が要件

となる。

　遺贈に関しては、相続債務を承継し遺贈義務を負う相続人が、遺贈義務を履行する行為

（例えば、遺言者 A の相続人が、受遺者 B に対して、遺贈の目的物である甲土地について

所有権移転登記手続きをすること）を偏頗行為として、詐害行為取消しの対象とすること

も考えられる 39。もっとも、偏頗行為については、債権者は、「その行為が、債務者が支

払不能（債務者が、支払能力を欠くために、その債務のうち弁済期にあるものにつき、一

般的かつ継続的に弁済することができない状態をいう……）の時に行われたものであるこ

と」、および、「その行為が、債務者と受益者とが通謀して他の債権者を害する意図をもっ

て行われたものであること」という要件 40 のいずれも満たす場合に限り、詐害行為取消

請求をすることができる（民法 424 条の 3 第 1 項）。これは、責任財産の減少を伴わない

債務の弁済行為について、原則として詐害行為性を否定しつつ、加重された要件が満たさ

れる場合に限り、例外的に詐害行為取消請求を認めるものである。遺贈の無償性に着目す

るならば、詐害行為取消しの要件（とりわけ、債務者・受益者の主観的要件）は緩和され

てもよいはずであるところ 41、相続人の偏頗行為としてとらえると、反対に要件が加重さ

れることとなる。また、そもそも、無償で行為をしたのは遺言者であり、その相続人では

ない。そこで、以下では、遺言者の行為（遺贈）を対象とする詐害行為取消しについて検
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討することとする。

　ⅱ　被保全債権の存在（要件①）

　債権者による詐害行為取消請求が認められるためには、保全されるべき債権（被保全債

権）42 が存在しなければならない。債権者は、その債権（被保全債権）が債務者による詐

害行為の前の原因に基づいて生じたものである場合に限り、詐害行為取消請求をすること

ができる（民法 424 条 3 項）。従って、将来の請求権や停止条件付きの債権なども、詐害

行為前に債権の発生原因があれば、被保全債権となり得ることとなる。詐害行為前の原因

に基づいて生じた債権の債権者は、詐害行為前の債務者の一般財産を引当てとして取引等

の原因行為をしているのであるから、たとえ詐害行為後に当該取引から債権が発生した場

合であっても、債権者は、原因行為の時点における責任財産による引当てを期待していた

ものと考えられ、詐害行為を取り消すことによって責任財産を回復することについて保護

に値する利益を有していると考えられるからである 43。

　遺贈の目的財産が遺言者の責任財産から逸出するのは、遺言をした時ではなく、遺言者

の死亡時である。また、遺言者は、いつでも、遺言の方式に従って遺言を撤回することが

できる（民法 1022 条）。これらを考慮すると、遺言者の死亡時までの原因に基づいて生じ

た債権の債権者は、遺贈の目的財産を含む遺言者の責任財産を引当てとして取引等の原因

行為をしており、原因行為の時点における責任財産による引当てを期待していたものとい

うことができる。そうであるとすると、遺贈を対象とする詐害行為取消しについては、被

保全債権は、遺言者の死亡時までの原因に基づいて生じたものであれば足りる（遺言者の

死亡時までの原因に基づいて生じたものでなければならない）と解することができる 44。

　ⅲ　債権保全の必要性（要件②）

　債権者による詐害行為取消請求が認められるためには、債権者が自己の債権を保全する

ために債務者の行為（詐害行為）を取り消す必要性がある場合、すなわち、原則として、

債務者が無資力である場合でなければならない 45。無資力とは、一般に、債務者に対する

一般債権の総額が一般財産の総額を上回ることと理解されている 46。そして、債務者が、

当該行為によって無資力となったか、あるいは、無資力状態で当該行為をし、債権者が詐

害行為取消権請求をする時点（事実審口頭弁論終結時）にも無資力であれば、債権保全の
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必要性があるものということができる 47。

　遺言がなされただけでは、遺贈の目的財産は、遺言者の責任財産から逸出しない。従っ

て、債務者が無資力状態で、遺言（遺贈）をしても、債権者は、なお当該遺贈の目的財産

を差し押さえることができるのであり、詐害行為取消請求を認める必要性はない。また、

遺贈の効力が発生する時点（遺言者の死亡時）に遺言者（相続財産）が無資力であり、相

続財産が清算される局面（相続人が限定承認をした場合など）については、債権者詐害的

な遺贈に対して相続債権者を保護する方策が、一応は用意されているということができる

（ 2 ⑵）。これに対して、遺言者が死亡し、その相続人が原則として一切の権利義務を承

継する（民法 896 条本文）結果として、相続債権者の相続債権も受遺者の債権も、相続人

の財産（相続財産と相続人の固有財産とが混合したもの）を引当てとする局面で、相続人

が無資力であれば、相続債権者が、債務者（遺言者）による遺贈を取り消さなければ、相

続債権の満足を受けられないことがあり得る。もっとも、相続財産の状態は良好であり、

相続人が固有財産について債務超過であるといった場合には、相続をしてもなお相続人が

無資力であるとしても、遺贈（債務者の行為）の（効力発生）の結果として無資力となっ

たということはできないし、無資力状態で遺贈（の効力が発生）をしたということもでき

ない。従って、遺贈を対象とする詐害行為取消しについては、遺贈の効力が発生する時点

（遺言者の死亡時）に相続財産が無資力であり、かつ、相続財産を承継した相続人が無資

力である場合に、債権者（相続債権者）による債権保全の必要性があるということができ

るものと考える 48。

　ⅳ　詐害行為（要件③）

　債権者による詐害行為取消請求が認められるためには、債務者が、債権者を害すること

を知って財産権を目的とする行為をしたのでなければならない（民法 424 条 1 項・2 項）。

債権者を害する行為は、「財産減少行為」（処分行為により責任財産から逸出した財産の価

値と、それとの交換で責任財産に入ってきた財産の価値とを比較して、責任財産の計数上

の減少が認められるような行為）と「特定の債権者を利する行為」（偏頗行為）とに分類

することができる 49。これらの行為が、詐害行為にあたると評価されるためには、債務者

に詐害の意思がなければならず、行為の詐害性（客観的要件）と債務者の詐害の意思（主

観的要件）とは相関的に判断されることとなる。
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　一般に、債務者の無償行為（財産を無償で処分する行為）は、詐害性の高い行為である

ことから、主観的要件としては、債務者の認識（債権者を害することの認識）で足りると

考えられている 50。これによると、遺贈を対象とする詐害行為取消しについては、債務者

が、いつの時点で債権者を害することを、いつの時点で認識していれば、この要件が満た

されるのかが問題となる。遺贈は行為時（遺言時）には効力が発生せず、遺言者の死亡時

に効力が発生するものである。従って、債務者（遺言者）の詐害の意思（認識）は、遺贈

の効力発生によって債権者を害することを認識していることと解されるべきであろう 51。

そして、それは、一般的には、相続財産が無資力であることを認識していることで足りる

ものと考える 52。また、遺言者は、いつでも、遺言の方式に従って遺言を撤回することが

できる（民法 1022 条）。死亡時まで撤回自由であるにもかかわらず遺言を撤回しなかった

ことは、いわばその時点（死亡の直前）に債務者が無償行為をしたのと同視することがで

き、その時点で遺贈の効力発生によって債権者を害することの認識があれば、当該遺贈は、

詐害行為にあたると評価することができるものと考える 53。

　ⅴ　受益者の悪意（要件④）

　詐害行為によって利益を受けた者（受益者）が、債務者の行為が債権者を害することを

知らなかった場合には、債権者による詐害行為取消権請求は認められない 54。

　遺贈は行為時（遺言時）には効力が発生せず、遺言者の死亡時に効力が発生するもので

ある。従って、受益者が、遺贈が債権者を害することを知らなかったとは、当該遺贈の効

力発生によって債権者を害することについて善意であることと解するべきである 55。また、

民法の条文の文言からは、受益者の善意・悪意は、債務者の行為（詐害行為）の時を基準

時として判断されることとなりそうである。これについては、遺贈などの単独行為や行為

時と受益時とが異なる場合を考慮に入れるならば、民法の規定にかかわらず、受益者の善

意・悪意は、行為時ではなく受益時（詐害行為によって利益を受けた時）を基準時として

判断されるべきであるという指摘が、従来からなされていたところである 56。「受益時」

の具体的な意味は明らかにされていないものの、遺贈の効力発生後、受遺者が、自らが当

該遺贈の受遺者であることを知った時であると解するのが妥当であるように思われる 57。

A が自己所有の甲土地を B に遺贈する旨の遺言をし、A が死亡すると、遺言の効力が生

じ（民法 985 条 1 項）、その遺言に基づく遺贈の効力が生じて、遺言者 A から受遺者 B に



― ―14

甲の所有権が移転するものの、その時点では、B は自らが受遺者であることを知らないこ

とがあり得るからである。

　ⅵ　転得者の悪意（要件⑤）

　債権者は、受益者に対して詐害行為取消請求をすることができる場合において、受益者

に移転した財産を転得した者（転得者）があるときは、転得者が、転得の当時、債務者が

した行為が債権者を害することを知っていたときに限り、転得者に対しても詐害行為取消

請求をすることができる（民法 424 条の 5）58。

　遺贈は行為時（遺言時）には効力が発生せず、遺言者の死亡時に効力が発生するもので

ある。従って、転得者が、遺贈が債権者を害することを知っているとは、遺贈の効力発生

によって債権者を害することについて悪意であることと解するべきである 59。これによる

と、遺贈の目的財産の転得者が、転得の当時、遺贈の効力発生によって債権者を害するこ

とについて悪意であるときに限り、債権者は、転得者に対しても詐害行為取消請求をする

ことができることとなる。

3 　遺言信託を対象とする詐害行為取消し

⑴　問題の所在

　A が自己所有の甲土地を当初信託財産とし、D を受託者として信託をする遺言をし、A

が死亡すると、遺言の効力が生じ（民法 985 条 1 項）、その遺言に基づく遺言信託の効力

が生じて（信託法 4 条 2 項）、A から D に甲の所有権は移転する。当該遺言信託によって

A の債権者 C が害されることがあり得ることから、これを保護する方策を検討する必要

性がある。

　遺贈については、相続債権者の受遺者に対する優先ルールが定められている（ 2 ⑵ⅰ

参照）。遺贈と遺言信託とは、遺言による無償処分である点で共通していることから、相

続債権者の優先ルールは、遺言信託にも妥当するものの、当該ルールの限界も等しく妥当

することとなるものと考えられる。また、受託者が対抗要件 60 を備えた遺言信託に対す

る相続債権者の保護は、対抗要件を備えた受遺者に対する相続債権者の保護と同様に例外
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的な場面でのみ認められるものと解される 61。すなわち、債権者詐害的な遺言信託に対し

ては、遺贈に対するのと比較して、相続債権者の保護が特段あついという状況にはないも

のということができる。従って、遺言信託を対象とする詐害信託の取消しが認められる必

要性はあるものと考えられる。

⑵　遺言信託を対象とする詐害行為取消しの規律内容

　信託法は、詐害信託の取消請求として、二つのタイプのものを定めている 62。一つは、

受託者を被告とする詐害行為取消請求（信託法 11 条 1 項）であり、もう一つは、受託者

から信託財産に属する財産の給付を受けた信託受益者を被告とする詐害行為取消請求（同

条 4 項）である。いずれも、「委託者がその債権者を害することを知って信託をした場合に」、

「受託者が債権者を害することを知っていたか否かにかかわらず」63、信託受益者が、信

託受益者としての指定を受けたことを知った時（受益権を譲り受けた者にあっては、受益

権を譲り受けた時）において、債権者を害することを知っていたときに限り、「民法……

424 条第 3 項に規定する詐害行為取消請求をすることができる」というものである。

　詐害行為取消しが認められるための一般的な要件のうち、④受益者の悪意、⑤転得者の

悪意については、信託法に特則が置かれているものということができる 64。すなわち、受

託者は、委託者から財産の処分を受ける者ではあるものの、信託財産について固有の利益

を有する者ではないことから、詐害信託の取消請求の要件として、受託者の主観は問われ

ない一方で、実質的な利益の帰属主体である信託受益者については、債権者を害すること

を知っていたことが、詐害信託の取消請求の要件として定められているのである。これら

のことは、信託契約によって設定される信託だけでなく、遺言によって設定される信託に

も、等しく当てはまるということができる。なお、受託者の主観は問題とならないことに

加えて、信託受益者の悪意の判断基準時は、信託受益者としての指定を受けたことを知っ

た時と定められており、遺贈を対象とする詐害行為取消しについて、遺言が単独行為であ

ること、および、遺言時とその効力発生時との間にタイムラグがあることを考慮して行っ

た解釈的な対応は、遺言信託については不要であると考えられる（なお、信託受益者とし

ての指定を受けたことを知った時とは、受益権取得後に知った時を意味し、受益権取得前

から知っていた場合には、受益権取得時［委託者死亡時］が基準時となるものと解される）。
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　また、詐害行為取消しが認められるための一般的な要件のうち、①被保全債権の存在、

②債権保全の必要性、③詐害行為 65 については、信託法に特則は置かれておらず、詐害

信託の取消請求の要件としても妥当するものと考えられる。もっとも、遺言信託は、遺言

によって設定されるものであることから、個々の要件の具体的な内容については、遺贈を

対象とする詐害行為取消しに関するのと同様の考慮を要するものということができる。す

なわち、遺言信託を対象とする詐害行為取消請求については、被保全債権（要件①）は、

委託者（遺言者）の死亡時までの原因に基づいて生じたものであれば足りると解され、遺

言信託の効力が発生する時点（遺言者の死亡時）に相続財産が無資力であり、かつ、相続

財産を承継した相続人が無資力である場合に、債権者による債権保全の必要性があるとい

うことができ（要件②）、詐害行為（要件③）については、債務者の無償行為であること

から行為の詐害性（客観的要件）は満たされ、詐害の意思（主観的要件）は、債務者（委

託者）が死亡直前に、遺言信託の効力発生によって債権者を害することを認識していれば

足りると解されることとなる。

［後記］

　本稿は、関西信託研究会における研究成果であり、岡山大学法学会雑誌第 68 巻第 3=4 号に掲載された

ものに、若干の誤字等の修正を行ったものである。
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【注】

1　本稿は、「民法の一部を改正する法律」（平成 29 年法律第 44 号）および「民法及び家事事件手続法

の一部を改正する法律」（平成 30 年法律第 72 号）による改正後の民法を対象とするものである。

2　本稿では、遺贈一般に妥当する規律にも言及するものの、詐害行為取消しの対象としては、特定遺

贈を扱うこととする。包括受遺者は、相続人と同一の権利義務を有することから（民法 990 条）、包

括遺贈については、詐害行為取消しの要件は満たされないと考えられるからである。

3　遺贈も詐害行為取消しの対象となり得ると明言するものとして、高木多喜男『口述 相続法』（成文堂・

1988 年）310 頁。遺贈についても詐害行為取消しができることを前提とするものとして、潮見佳男『新

債権総論Ⅰ』（信山社・2017 年）799 頁など。遺贈は詐害行為取消しの対象とならないと明言するも

のとして、道垣内弘人『信託法』（有斐閣・2017 年）121 頁。

4　本稿は、「民法の一部を改正する法律の施行に伴う関係法律の整備等に関する法律」（平成 29 年法律

第 45 号）による改正後の信託法を対象とするものである。

5　本稿では、詐害行為取消請求における受益者（詐害行為によって利益を受けた者）を、単に「受益者」、

これと区別するために、信託の受益者を「信託受益者」とする。

6　沖野眞已「詐害信託の取消し等における信託受益者の地位」能見善久他編『信託法制の新時代』（弘

文堂・2017 年）69 頁以下、山田誠一「詐害信託の取消しについて」『信託及び財産管理運用制度に

おける受託者及び管理者の責務及び権限』（トラスト未来フォーラム・2016 年）37 頁以下、能見善

久他編『信託法セミナー（1）』（有斐閣・2013 年）116 頁以下など。

7　ただし、信託受益者が現に存する場合においては、当該信託受益者（当該信託受益者の中に受益権

を譲り受けた者がある場合にあっては、当該信託受益者及びその前に受益権を譲り渡した全ての者）

の全部が、信託受益者としての指定（信託行為の定めにより又は第 89 条第 1 項に規定する信託受益

者指定権等の行使による信託受益者又は変更後の信託受益者として指定されることをいう。）を受け

たことを知った時（受益権を譲り受けた者にあっては、受益権を譲り受けた時）において債権者を

害することを知っていたときに限る（信託法 23 条 3 項・11 条 1 項但書）。

8　信託がされた時から 2 年間を経過したときは、信託法 23 条 2 項に基づく強制執行等はできなくなる

ことから（同条 4 項）、委託者の債権者は、信託財産を摑取するためには、詐害信託の取消し（信託

法 11 条 1 項に基づく受託者を被告とする詐害行為取消し）に依拠せざるを得ないこととなる。なお、

信託受益者を被告とする詐害行為取消し（信託法 11 条 4 項）は、信託宣言による信託についても、

他の信託と同様に問題となる。

9　前掲注（3）参照。

10　道垣内・前掲注（3）121 頁。

11　勝本正晃『債権総論（中巻之三）』（巌松堂・1936 年）340 頁は、「遺贈に就きては、法律は特に債権

者保護の規定を設くるを以て、債権者取消権を行使する必要が殆んどない」と述べる。また、道垣内・

前掲注（3）121 頁は、「遺言による処分が詐害行為取消権の対象とならない」と述べた後に、「もっ

とも、債権者詐害的な遺贈があるとき、被相続人に対する債権者（相続債権者）は、財産分離を請

求することができる（民 941 条）。このとき、相続債権者は、受遺者に先立って弁済を受けるから（同
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947 条 3 項→ 931 条）、対抗手段がいちおうは存在するわけである」と述べる。

12　例えば、中田裕康『債権総論［第 3 版］』（岩波書店・2013 年）242 頁以下、潮見・前掲注（3）761

頁以下など。

13　相続財産破産についても、同趣旨の規律が定められている（「相続財産について破産手続開始の決定

があったときは、相続債権者の債権は、受遺者の債権に優先する」［破産法 231 条 2 項］）が、これ

については、本稿では立ち入らない。

14　相続人が数人ある場合には、「限定承認は、共同相続人の全員が共同してのみこれをすることができ」

（民法 923 条）、「家庭裁判所は、相続人の中から、相続財産の管理人を選任しなければならない」（民

法 936 条）。民法 936 条 1 項の相続財産管理人は、相続人のために、これに代わって、相続財産の管

理および債務の弁済に必要な一切の行為をする権限を有する（同条 2 項）。従って、これが選任され

た場合には、民法 931 条の「限定承認者」は、「相続財産管理人」と読み替えることになる。なお、

相続人が相続財産の管理を適切に行うことができない場合には、利害関係人等の申立てによって、

家庭裁判所が相続財産の保存または管理に関する処分（相続財産管理人の選任など）をすることが

できるが（民法 918 条 2 項・3 項）、限定承認の場合に民法 918 条（936 条 3 項により準用される

926 条 2 項により準用）の相続財産管理人が選任された場合、これが清算権限を有するか否かが問

題となる。谷口知平他編『新版注釈民法（27）［補訂版］』（有斐閣・2013 年）565 頁［小室直人・浦

野由起子］は、当該相続財産管理人は、もっぱら財産を管理する権限だけを持つ（清算権限を有し

ない）とする。

15　特定遺贈の目的物が不動産である場合には所有権移転登記手続が、動産である場合には占有の移転

が、ここでいう「弁済」にあたるものと解される（谷口他編・前掲注（14）582 頁［松原正明］）。

16　原田慶吉『日本民法典の史的素描』（創文社・1954 年）246 頁は、このような規律が、「何人も、債

務から解放されずして、出捐者たり得ず」（nemo liberalis nisi liberatus）というローマ法に起源を

有する法格言に由来する旨を指摘する。

17　ある者が死亡し、相続が開始すると、その相続人は、原則として、被相続人の財産に属した一切の

権利義務を承継する（民法 896 条）。すなわち、原則として、相続債権者（被相続人の債権者）も相

続人の固有債権者も相続人の債権者となり、それらの債権は、相続財産と相続人の固有財産とによっ

て構成される相続人の財産に対して摑取力を有することとなる。このような相続財産と相続人の固

有財産との混合は、相続財産の状態が良好であり相続人が固有財産について債務超過であるような

場合には、相続債権者・受遺者にとって、相続財産が債務超過であり相続人の固有財産の状態が良

好であるような場合には、相続人の固有債権者にとって、債権回収上の不利益をもたらし得る。財

産分離（前者の場合には第一種財産分離、後者の場合には第二種財産分離）は、このような不利益

に対処するための制度である。もっとも、実際には、ほとんど利用されていないようである（司法

統計によると、「相続財産の分離に関する処分」は、平成 27 年度は、新規受理 2 件のうち認容 1 件、

平成 28 年度は、新規受理 3 件のうち認容 0 件、平成 29 年度は、新規受理 2 件のうち認容 1 件である）。

18　財産分離の申立てがあったときは、家庭裁判所は、相続財産の管理について必要な処分（相続財産

管理人の選任など）をすることができる（民法 943 条 1 項）。同条項の相続財産管理人が選任された
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場合、これが清算権限を有するか否かが問題となる。我妻栄 = 立石芳枝『親族法・相続法』（日本評

論社・1952 年）525 頁は、同条項の相続財産管理人は、「相続財産を管理するだけで、その清算（換

価及び弁済）をするものではないと解すべきことは、限定承認の場合と同一である」と述べる。限

定承認については、前掲注（14）参照。

19　谷口知平編『注釈民法（25）』（有斐閣・1970 年）418 頁［岡垣学］。

20　限定承認をすることができるのは、相続人（共同相続の場合にはその全員が共同してのみ）であり（民

法 922 条・923 条）、第二種財産分離を申し立てることができるのは、相続人の債権者（固有債権者）

である（民法 950 条 1 項）。

21　最決平成 29 年 11 月 28 日集民 257 号 23 頁。

22　宮本誠子「判批」民商 154 巻 4 号 789 頁は、このような場合にも家庭裁判所は第一種財産分離を命

ずることができてよいとする見解（岩藤美智子「判批」法教 451 号 138 頁）に対して、「相続債権者

と受遺者との競合は、包括承継に起因するものではなく、遺言の効力発生によるものであろうから、

財産分離の趣旨に適合すると言えるのかは疑問である。受遺者が相続債権者に劣後すべき点に異論

はないが、その方法を財産分離に求めてよいかどうかは別途検討する必要があるかと思われる」と

述べる。

23　谷口他編・前掲注（14）583 頁［松原］。最判平成 10 年・後掲注（31）について、野山宏『最判解

民事篇平成 10 年度（上）』（法曹会・2001 年）71 頁以下は、限定承認者が、遺贈の目的とされた特

定の遺産につき、任意に受遺者に対抗要件を具備させた場合について、相続債権者と受遺者とは対

抗関係に立たず、受遺者への所有権移転登記に後れて差押登記をした相続債権者も常に受遺者等に

優先するという考え方（相続債権者優先説）と、相続債権者と受遺者とは対抗関係に立ち、両者の

優劣は受遺者への移転登記と相続債権者の差押登記の先後によって決せられるという考え方（対抗

問題説）とがあるとした上で、「本判決は、相続債権者優先説を採用せず、対抗問題説の立場に立つ

ことを前提としているのではないかと思われる」と述べる。財産分離がなされた場合や相続人不存

在の場合に、相続債権者の受遺者に対する優先ルールに違反した弁済がなされたときについても、

同様の規律が妥当するものと考えられる。

24　大判大正 5 年 11 月 8 日民録 22 輯 2078 頁。

25　当該遺贈を原因とする遺言者から受遺者への所有権移転登記。遺言者の相続人と受遺者との共同申

請による（不登法 60 条・62 条）。なお、遺言執行者がある場合には、遺言執行者と受遺者との共同

申請による（不登法 60 条）。

26　最判昭和 39 年 3 月 6 日民集 18 巻 3 号 437 頁。

27　このことは、遺言執行者がある場合にも同様である（民法 1013 条 3 項）。

28　限定承認者の責任（民法 934 条 1 項後段）、第一種財産分離における相続人の責任（民法 947 条 3 項

による 934 条の準用）、第二種財産分離における相続人の責任（民法 950 条 2 項本文による 934 条の

準用）、相続財産の管理人の責任（民法 957 条 2 項による 934 条の準用）。これらは不法行為責任で

あると理解されている（谷口他編・前掲注（14）596 頁［松原］）。限定承認の場合については、さ

らに、そのような行為をした限定承認者は、単純承認をしたものとみなされる可能性がある（民法
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921 条 1 号本文）。法定単純承認にあたる事由があれば、「相続債権者は、相続財産をもって弁済を

受けることができなかった債権額について、当該共同相続人に対し、その相続分に応じて権利を行

使することができる」（民法 937 条）。

29　ここにいう「情を知って」とは、相続債権者の受遺者に対する優先ルールに違反した弁済であるこ

とを認識していることで足りるとする見解（谷口編・前掲注（19）431 頁［岡垣］）と、それに加えて、

自己の弁済受領によって相続債権者に対する弁済が不可能または不十分となることを認識している

ことを要するとする見解（谷口他編・前掲注（14）597 頁［松原］）とがある。

30　限定承認者から不当な弁済を受けた者の責任（民法 934 条 2 項）、第一種財産分離の場合に相続人か

ら不当な弁済を受けた者の責任（民法 947 条 3 項による 943 条の準用）、第二種財産分離の場合に相

続人から不当な弁済を受けた者の責任（民法 950 条 2 項本文による 934 条の準用）、相続財産の管理

人から不当な弁済を受けた者の責任（民法 957 条 2 項による 934 条の準用）。これらは不法行為責任

であると理解されている（谷口他編・前掲注（14）598 頁［松原］）。なお、不当な弁済をした者（限

定承認者など）と不当な弁済を受けた者（受遺者など）とは、共同不法行為者として、連帯して責

任を負う（民法 719 条 1 項）ものと解される。

31　最判平成 10 年 2 月 13 日民集 52 巻 1 号 38 頁。

32　野山・前掲注（23）76 頁。なお、同最判は、相続債権者の受遺者に対する優先ルールを定める民法

931 条（554 条によって死因贈与に準用され得る）には言及していない。死因贈与は、行為者の死亡

によって効力が生じる点で遺贈と共通するものの、効力発生前の状況は遺贈とは大きく異なるもの

があり得る。例えば、負担付死因贈与で負担が既履行であることなどから撤回可能ではない死因贈

与（最判昭和 57 年 4 月 30 日民集 36 巻 4 号 763 頁参照）については、目的財産は、実質的には行為

者（贈与者）の生前にその責任財産から逸出しているととらえ、民法 931 条の規律は準用されない（受

贈者は同条の相続債権者にあたる）と解することもできるように思われる。

33　受遺者（特定受遺者）は、第一種財産分離の申立権者であるが（民法 941 条 1 項）、受遺者が相続人

である場合には、第一種財産分離の申立てをすることができない。分離をして保有できた財産は、

固有財産として自己の債権者に弁済しなければならず、財産分離の実益がないからである。また、

そもそも第二種財産分離の申立権者は、相続人の債権者（固有債権者）である（民法 950 条 1 項）。

34　（受遺者でもある）相続人は、相続債権者に受遺者よりも「優先して」弁済を受けさせる義務を負っ

ており、この点で、例えば、不動産を二重譲渡した売主を買主の一人が相続したような場合（当該

買主は、他の買主に対して相続により承継した登記義務を負うものの、それを優先させる義務まで

は負わないものと解される。これについては、道垣内弘人「不動産の二重譲受人が譲渡人を相続し

た場合について」『不動産法の課題と展望』［日本評論社・1990 年］117 頁以下参照）とは異なるも

のと考えられる。この点を強調すると、相続債権者の受遺者に対する優先ルールが妥当しない死因

贈与（前掲注（32）参照）については、財産分離の局面では、同最判の明らかにした規律は妥当し

ないという考え方もあり得えよう。

35　谷口他編・前掲注（14）690 頁［金山正信・高橋朋子］、君野雅一他『家事事件手続法下における書

記官事務の運用に関する実証的研究』（司法協会・2017 年）591 頁以下。
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36　岩藤・前掲注（22）138 頁。

37　前掲注（17）参照。

38　一般には、受益者の善意が、詐害行為取消請求の消極要件である（民法 424 条 1 項但書）。これに対

して、特定の債権者に対する担保の提供等については、「債務者と受益者とが通謀して他の債権者を

害する意図をもって」行われたことは、詐害行為取消請求の積極要件である（民法 424 条の 3 第 1

項 2 号・第 2 項 2 号）。従って、一般的な詐害行為取消請求の要件としては不正確ではあるが、以下

では、便宜上、受益者の悪意を要件（④）と表示する。

39　判例は、対抗要件具備行為そのものは詐害行為取消しの対象とはならないとする（最判昭和 55 年 1

月 24 日民集 34 巻 1 号 110 頁）が、偏頗行為の事案についてのものではない。

40　いずれも取消債権者側が、主張・立証責任を負うものである。

41　例えば、ドイツの破産手続外債権者取消法（Gesetz über die Anfechtung von Rechtshandlungen 

eines Schuldners außerhalb des Insolvenzverfahrens）§5 は、「相続人が相続財産から、遺留分請

求権、遺贈または負担を履行した場合には、相続財産の破産手続において、給付の受領者に優先す

るか同順位となる相続債権者は、相続人の無償給付と同様に、当該給付を取り消すことができる」

と定める。なお、同法は、「故意による詐害行為」（§3）と「無償給付」（§4）とを別個の詐害行為

類型として定めており、無償給付については、債務者の故意や受益者の悪意を要件とすることなく、

取り消し得るものとしている。

42　債権者は、被保全債権が強制執行により実現することのできないものであるときは、詐害行為取消

請求をすることができない（民法 424 条 4 項）。このことは、遺贈を対象とする詐害行為取消しにつ

いても、妥当する。

43　潮見・前掲注（3）754 頁以下。

44　書面によらない期限未到来（かつ未履行）の始期付贈与（各当事者が任意に解除することができる［民

法 550 条］）についても、同様に債務者の責任財産からの逸出時（期限到来時）を基準とすることが

考えられる。これに対して、書面による期限未到来の始期付贈与など、未だ債務者の責任財産から

逸出していないものの、債務者が解除権や撤回権を有しないものについては、被保全債権の履行期

などとの関係も考慮に入れた検討を要するものと考える。

45　なお、債務者がした既存の債務についての担保の供与又は債務の消滅に関する行為を対象とする詐

害行為取消請求が認められるためには、その行為が、債務者が支払不能（債権者が、支払能力を欠

くために、その債務のうち弁済期にあるものにつき、一般的かつ継続的に弁済することができない

状態）の時に行われたものであることを要する（民法 424 条の 3 第 1 項）。

46　潮見・前掲注（3）757 頁。

47　詐害行為後に債務者の資力が回復したことは、受益者（ないし転得者）の抗弁である（大判大正 5

年 5 月 1 日民録 22 輯 829 頁）。

48　相続財産が無資力であれば、要件②は一応満たされ、相続人の固有財産の状態は良好であったこと

から、相続人は無資力とならなかった場合には、受益者（ないし転得者）は資力回復の抗弁（前掲

注（47）参照）として、その旨を主張することができることとなろう。
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　　なお、A の行った遺贈が、A の相続人の遺留分を侵害する場合に（民法 1042 条・1043 条）、A の債

権者（相続債権者）C が、遺留分権利者が有する受遺者に対する遺留分侵害額請求権（民法 1046 条・

1047 条）を代位行使（民法 423 条）することが認められるとすると（なお、最判平成 13 年 11 月 22

日民集 55 巻 6 号 1033 頁は、「遺留分減殺請求権は、遺留分権利者が、これを第三者に譲渡するなど、

権利行使の確定的意思を有することを外部に表明したと認められる特段の事情がある場合を除き、

債権者代位の目的とすることができないと解するのが相当である」と述べる）、詐害行為取消しとの

関係が問題となるが、これについては、本稿では立ち入らない。

49　潮見・前掲注（3）772 頁以下。

50　中田・前掲注（12）249 頁。無償行為の詐害性の高さに着目すると、債務者の主観は問わないとい

う規律とすることも考えられるところである（ドイツの破産手続外債権者取消法は、「無償給付」（§4）

については、債務者の故意や受益者の悪意を要件とすることなく、取り消し得るものとしている（前

掲注（41）参照））が、わが国の民法は、そのような規律を採用していない。

51　勝本・前掲注（11）394 頁は、「法律行為成立の時に於て、債務者が、予め其効力発生の時期を予定

し得、且つ、其時期に於て債権者を害するに至るべきことを知り居たる場合には、尚ほ取消権を発

生せしめる」と述べる。

52　相続人が固有財産について債務超過であるような場合に、遺言者はそれを知らず、相続人の固有財

産によって相続債権が弁済されることを期待して遺贈をしたとしても、要件③は満たされ得ること

となる。なお、遺言者の期待通りに相続人の固有財産によって賄われる場合には、要件②が満たさ

れないこととなる。

53　これに対して、書面による期限未到来の始期付贈与など、債務者が解除権や撤回権を有しないもの

については、期限が到来し効力が発生することによって債権者を害することを、債務者が行為時（贈

与契約時）に認識していることを要するものと考える。勝本・前掲注（11）394 頁。

54　債務者の無償行為は、詐害性の高い行為であることから、受益者の主観を問わないという規律とす

ることも考えられるところである（民法（債権法）改正委員会の試案においては、無償行為を対象

とする詐害行為取消しについては、受益者が善意の場合にも詐害行為取消しができることとする提

案がなされていた（【3.1.2.13】。また、ドイツの破産手続外債権者取消法は、「無償給付」（§4）につ

いては、債務者の故意や受益者の悪意を要件とすることなく、取り消し得るものとしている（前掲

注（41）参照）が、わが国の民法は、そのような規律を採用していない。

55　期限未到来の始期付贈与についても、同様に、当該贈与の効力発生（期限到来）によって債権者を

害することについて善意であることと解するべきである。　

56　石坂音四郎『日本民法（第三編債権第一巻）［第七版］』（有斐閣・1915 年）712 頁、近藤英吉他『注

釈日本民法（債権編総則）上巻』（巌松堂・1934 年）285 頁、勝本・前掲注（11）402 頁、松坂佐一『総

合判例研究叢書 民法（7）』（有斐閣・1957 年）209 頁、潮見・前掲注（3）799 頁。 

57　遺言者の生前から受遺者が、自らが当該遺贈の受遺者であることを知っていた場合には、遺言が撤

回不能となった時点（遺言者の死亡時）が基準時となるものと解される。

58　その転得者が受益者から転得した者である場合には、その転得者が転得の当時、債務者がした行為
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が債権者を害することを知っていた場合に（同条 1 号）、その転得者が他の転得者から転得した者で

ある場合には、その転得者およびその前に転得した全ての転得者が、それぞれの転得の当時、債務

者がした行為が債権者を害することを知っていた場合に（同条 2 号）、「転得者の悪意」要件は満た

されることとなる。なお、民法（債権法）改正委員会の試案においては、転得者（転得者からの順

次の取得者を含む）が無償で当該権利を取得したときは、当該転得者の悪意を推定するという提案

がなされていた（【3.1.2.18】〈2〉。

59　期限未到来の始期付贈与についても、同様に、当該贈与の効力発生（期限到来）によって債権者を

害することについて悪意であることと解するべきである。

60　当該遺言信託を原因とする委託者から受託者への所有権移転登記。委託者の相続人と受託者との共

同申請による（不登法 60 条・62 条）。なお、遺言執行者がある場合には、遺言執行者と受託者との

共同申請による（不登法 60 条）。赤沼康弘「相続における信託の活用」信託フォーラム Vol.1, 48 頁は、

遺言信託については、遺言の効力発生とともに、指定された信託受託候補の引受けを確定させる必

要があり、細部の取決めや信託財産の引渡しも必要になるため、遺言執行者が必要となると指摘する。

遺言信託を原因とする所有権移転登記の記録例については、『不動産登記記録例集（平成 28 年 6 月

8 日法務省民二第 386 号民事局長通達）』（テイハン・2017 年）279 頁参照。

61　「情を知って」不当に弁済を受けた受遺者に対する求償（ 2 ⑵ⅱ参照）と、受贈者が限定承認者で

もある場合について最高裁が示した考え方（ 2 ⑵ⅲ参照）とが、遺言信託についても問題となる。

前者については、「情を知って」いたか否かは、遺言信託の受託者ではなく信託受益者について、後

者については、遺言信託の受託者ではなく信託受益者が限定承認者でもある場合について、それぞ

れ妥当することとなろう。

62　以下であげるものの他に、実質的に詐害信託取消請求と同様の機能を有するものとして、受益権譲

渡請求（信託法 11 条 5 項）があるが、これについては、本稿では立ち入らない。

63　このことは、信託法 11 条 1 項では明文で定められているものの、同条 4 項では明文で定められてい

ない。しかしながら、同条 4 項についても、同様であると理解されている（寺本昌広『逐条解説 新

しい信託法［補訂版］』［商事法務・2008 年］61 頁）。

64　沖野・前掲注（6）85 頁以下は、受託者から信託財産に属する財産の給付を受けた信託受益者を被

告とする詐害行為取消請求（信託法 11 条 4 項）については、信託受益者は、民法上の詐害行為取消

請求における転得者としての地位にあるものと理解することがきるのに対して、受託者を被告とす

る詐害行為取消請求（信託法 11 条 1 項）については、信託受益者は、民法上の詐害行為取消請求に

おける転得者と同視することはできず、これについては、信託受益者の善意・無過失を詐害行為取

消請求の消極要件とすることを維持すべきであったという指摘を行う。

65　詐害信託の取消しの対象は委託者のした信託である。もっとも、さらに、委託者のした信託行為そ

のものであるという見解と、信託行為中の財産処分行為であるという見解とがあることについては、

沖野・前掲注（6）76 頁。
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1 　はじめに

⑴　問題の所在

　信託法 41 条は、受託者の損失塡補責任等について定める同法 40 条を受けて、「法人で

ある受託者の理事、取締役若しくは執行役又はこれらに準ずる者は、当該法人が前条の規

定による責任を負う場合において、当該法人が行った法令又は信託行為の定めに違反する

行為につき悪意又は重大な過失があるときは、受益者に対し、当該法人と連帯して、損失

のてん補又は原状の回復をする責任を負う」と定めている。会社法上の規定と比較した場

合、信託法 40 条は、おおまかにいえば、役員の対会社責任について定める会社法 423 条

1 項と株主代表訴訟について定める同法 847 条を一体としたような規定であり、その趣旨

や内容は比較的理解しやすい。これに対し、信託法 41 条は、会社法上、明確に対応する

規定があるわけではなく、信託法特有の規定であるといえる。

　もっとも、信託法 41 条としばしば比較される会社法上の規定として、つぎの 2 つのも

のがある。1つは、役員の対第三者責任について定める会社法429条 1項である。同項は「役

員等がその職務を行うについて悪意又は重大な過失があったときは、当該役員等は、これ

によって第三者に生じた損害を賠償する責任を負う」と規定している。もう 1 つは、会社

法 598 条 2 項の準用する同法 596 条である。同条は、持分会社の業務執行社員の対会社責

任に関する規定であり、具体的には、「業務を執行する社員は、その任務を怠ったときは、

持分会社に対し、連帯して、これによって生じた損害を賠償する責任を負う」と定めてい

る。会社法 598 条は、法人が業務執行社員である場合の特則であり、1 項において、「法

人が業務を執行する社員である場合には、当該法人は、当該業務を執行する社員の職務を

行うべき者を選任し、その者の氏名及び住所を他の社員に通知しなければならない」と規

定し、2 項において、「第 593 条から前条までの規定は、前項の規定により選任された社

員の職務を行うべき者について準用する」と定めている。

　信託法 41 条の構造は、会社法 598 条 2 項の準用する同法 596 条に近いところがある（た

だ、当該準用により生じる責任は、社員代表訴訟（同法 602 条）の対象ではないため、社

員が単独で追及することはできないという違いはある）。他方、要件面については、信託

法 41 条は法人役員の「悪意又は重大な過失」を要求しており、会社法 429 条 1 項に近い。
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　このように、信託法 41 条は、他の法律ではあまり見られない規定ぶりとなっており、

その趣旨や解釈には、後に見るように、不明確な点が少なくない。なお、信託法 41 条の

前身である旧信託法 34 条は、「受託者タル法人カ其ノ任務ニ背キタルトキハ之ニ干与シタ

ル理事又ハ之ニ準スヘキ者亦連帯シテ其ノ責ニ任ス」と定めていたが、その趣旨や解釈に

ついて議論されることは、ほとんどなかったようである 1。

⑵　本稿の目的と構成

　本稿では、会社法の上記規定との比較も行いつつ、信託法 41 条の趣旨や各要件の解釈

について考察する。本稿における検討の順序は、つぎのとおりである。まず、信託法 41

条の趣旨を検討し（2）、つぎに同条による責任の主体となる者の範囲について考察する（3）。

最後に、同条による責任の要件として、責任の対象となる行為の範囲および悪意・重過失

の意義について検討する（4）。なお、本稿では、わかりやすさの観点から、特に断りのな

い限り、株式会社が受託法人である場合を前提として議論を展開する（実際上も、受託法

人の大部分は信託銀行などの株式会社であろう）。

2 　制度趣旨

⑴　立案担当者の説明とその検討

　ⅰ　立案担当者の説明

　現行信託法の立案担当者は、「旧法第 34 条の立法趣旨は、受託者である法人が任務違反

行為をした場合において、受託法人自体が損失てん補責任等を負うことは当然であるとし

ても、受託法人が責任を履行するに足りる資力等を有しているとは限らないことから、受

託法人の理事等のうち任務違反行為に関与した者にも連帯責任を負わせることによって信

託財産および受益者の利益の保護を図ったものであり、このような立法趣旨自体は合理的

である」とし、新法 41 条では、「旧法第 34 条の趣旨を維持しつつも、理事等の利益と受

益者の利益との適切な調整を図るという観点から、規定の内容を改めることとした」と説

明している 2。この説明からは、立案担当者が信託法 41 条により受託法人の資力不足に対
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処することで、信託財産および受益者の利益の保護を図ろうとしていたことがわかる。

　また、別の立案担当者解説では、旧法 34 条の趣旨は、「違反行為をした法人自身が責任

を負うのは当然であるが、信託財産を保護するため、当該違反行為について相談を受け、

又は不当な決議をした理事等にも法定の責任を負わせることとしたものである」とされ、

「新法においても旧法の規定の趣旨を基本的には踏襲し、信託財産の保護を図るために理

事等に連帯責任を負わせることとしている。もっとも、後述のとおり、要件の明確化・合

理化を図っている」と述べられている 3。ここでも、「信託財産の保護」が制度趣旨とされ

ている。また、旧法 34 条にいう「干与」の例が示されている点も、注目される 4。

　以上のような立案担当者の説明は、学説上も一般に受け入れられており、特に異論はな

いようである 5。

　ⅱ　検討

　しかし、以上のような立案担当者の説明には、つぎのような疑問がある。第 1 に、確か

に信託法 41 条には法人の資力不足に対処するという側面があるが、同条において、法人

の無資力が要件とされているわけではない。すなわち、法人が十分な資力を有する場合に

も、信託法 41 条は適用される。よって、法人の資力不足に備えることが同法の趣旨であ

ると解することには疑問がある。なお、会社法 598 条 2 項・596 条および同法 429 条 1 項

においても、無資力の要件は存在せず、法人の無資力に対処することがこれらの制度の趣

旨であると明確にいわれているわけでもない 6。

　第 2 に、立案担当者が掲げる「信託財産（および受益者の利益）の保護」の内容が必ず

しも明確ではない。一般に、損害賠償責任制度の機能には、損害の塡補と義務違反の抑止

の 2 つがあるところ、立案担当者が法人の資力不足の場面を重視していることに鑑みると、

「信託財産の保護」とは、損害の塡補を念頭においているようにも感じられる。しかし、

他方で、会社役員の責任に関する議論では、抑止の観点が重視され、萎縮効果の防止や人

材確保の必要性も踏まえて、適切な規律づけが目指されている 7。信託法 41 条においても、

無資力要件がない点、主観的要件が悪意または重過失とされている点、補充的な責任とさ

れていない点、悪意または重大な過失と信託財産の損失または変更との間の因果関係が要

求されていない点 8 は、抑止の観点と親和的である。つまり、信託法 41 条は、法人役員

に対する規律づけの観点から設けられた規定であると考える余地がある。
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　しかし、そのように考えた場合、法人役員への規律づけを信託法が独自に定めることの

必要性が問題となる。すなわち、会社法など各種法人の組織法に基づく役員への規律づけ

では十分でないのかが問われなければならない。そこで、以下では、信託法 41 条以外の

責任追及手段との比較を通じて、信託法 41 条の意義を考察する。

⑵　信託法 41 条以外の責任追及手段から見た同条の意義

　ⅰ　対第三者責任および不法行為責任

　まず、各種法人の組織法に存在する対第三者責任規定（以下では会社法 429 条 1 項によっ

て代表させる）や不法行為に基づいて、受益者が受託法人の役員の責任を追及することが

できるか否かを検討する。ここでの最大の問題は、受益者の間接損害（信託財産が害され

たことを通じて被る損害）が会社法 429 条 1 項や不法行為によって受益者に直接賠償され

るべき損害に含まれるか否かである。会社法学においては、株主の間接損害が会社法 429

条 1 項や不法行為によって直接賠償されるべきであるかが問題とされており、原則として

これを否定する裁判例や学説が有力である 9。

　受益者の間接損害については、これまで明確な議論があったわけではないが、以下のよ

うな見解が存在する。まず、信託法 41 条と会社法 429 条 1 項の要件が実質的に重なって

いる（同項の第三者には信託の受益者も含まれる）ため、前者の責任が成立する場合には

後者の責任も成立すると述べる見解があり 10、この見解は受益者の間接損害を会社法 429

条 1 項による賠償の対象に含めているといえる 11。また、信託法の立案担当者も、「理事

等は、……限定的な局面において各受益者に対して一般不法行為責任を負う余地があるに

すぎない」と述べており 12、「限定的な局面」の意味次第では、受益者の間接損害につい

て不法行為責任の成立を認めているように読むことができる。これに対して、信託法 224

条（限定責任信託における受託者の対第三者責任）について論じた場面ではあるが、「信

託における受益者に関しては、信託法 40 条に基づいて受託者の責任を追及することのみ

を認めるべきであろう」と述べる見解があり 13、これを突き詰めれば、受益者の間接損害

について会社法 429 条 1 項や不法行為に基づく損害賠償請求も否定されるべきことになろ

う 14。

　受益者の間接損害について直接の損害賠償請求が認められてよいかは、株主の間接損害
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にかかる同様の議論とパラレルに考えてよいと思われる。株主の間接損害について直接の

損害賠償請求を認めるべきでない理由としては、①株主代表訴訟により会社が損害を回復

すれば株主の損害も回復すること、②取締役が株主に損害賠償を支払っても会社に対する

責任が残るならば、取締役は二重の責任を負うことになること、③逆に、取締役が株主に

賠償した金額だけ会社の損害賠償請求権が減額されるならば、取締役の責任の免除に総株

主の同意が必要であること（会社法 424 条）と矛盾し、また、損害賠償請求権という会社

財産を特定の株主が奪う結果となること（これにより株主間の不公平および会社債権者を

害する危険が生じる）が挙げられている 15。受益債権は信託債権に劣後すること（信託法

101 条）や、受託者の責任を全部免除するには受益者全員の同意が必要であること（同法

42 条・105 条 1 項・4 項 1 号）といった点で、受益者は株主に近い法的地位にあり、上記

①〜③は、受益者の間接損害についての直接の損害賠償についても当てはまるといえる。

　さらに、受益者の間接損害については、損害額の算定自体が株主の場合以上に困難とな

りうる。すなわち、信託の清算後の残余財産は受益者に帰属するとは限らない（信託法

182 条により、残余財産受益者・帰属権利者の定めがあればそれに従い、なければ委託者

等に残余財産が帰属する）ため、株主を会社財産の実質的所有者と見ることができるのと

は異なり、受益者を信託財産の実質的所有者と見ることは必ずしもできないので、間接損

害の算定自体が極めて困難となる可能性がある。

　以上の理由から、基本的に、受益者の間接損害は、信託財産の回復を通じて救済される

べきであり、会社法 429 条 1 項や不法行為による損害賠償の対象とすべきではない。なお、

閉鎖的な会社において支配株主でもある役員が任務懈怠を行った場合には、少数派株主が

代表訴訟で勝訴したとしても、当該役員の支配下にある会社に対して賠償がなされるだけ

であり、少数派株主にとって実質的な救済にならないとして、例外的に、会社法 429 条 1

項（または不法行為）による救済を認める見解が有力である 16。しかし、信託においては、

このような状況（受託者が受益権の過半数を保有すること）が生じることは、それほど多

くはないであろう。

　ⅱ　対法人責任の債権者代位権による追及

　つぎに問題となるのは、受益者が役員の対法人責任（会社法 423 条等）を債権者代位権

（民法 423 条）によって受託法人に代わって追及することの可否である。まず、役員が法
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令または信託行為の定めに違反により信託財産に損失を生じさせた場合に、会社が会社法

423 条に基づき当該役員に損害賠償請求することができるかという点については、当該役

員に任務懈怠が認められるのであれば 17、肯定されよう。信託法 41 条において悪意また

は重過失が認められる役員は、法人に対しても責任を負うことが多いと思われる 18。

　つぎに、受益者が債権者代位権によって受託者の権利を行使することができるかが問題

となる。これについては、旧信託法下において、否定はされない（もちろん無資力要件は

必要である）との指摘が存在した 19。当該指摘のとおり、民法上の要件を満たす限り、受

益者による債権者代位権の行使を否定する理由はないと考えられる。債権者代位権の要件

としては、まず、受益者が自己の債権を保全する必要があること、すなわち受託者である

法人が無資力であることが必要となる（民法 423 条 1 項）。つぎに、原則として被保全債

権の履行期が到来していることが必要となるところ（民法 423 条 2 項）、この場面におけ

る被保全債権としては、①受益債権（信託法 2 条 7 項参照）および②信託法 40 条に基づ

く請求権が考えられる。①については、履行期による制約の影響が大きく、また、代位行

使の範囲は被保全債権の額の限度に限定されるため（民法 423 条の 2）、代位行使可能な

損害賠償請求権の額が小さくなる可能性がある。②については、履行期や被保全債権額に

よる制約の影響が小さいといえ、一般に②のほうが利用しやすいと思われる（もっとも、

②については受益者が被保全債権にかかる給付を受領できるわけではないことから、被代

位権利について自己への直接の給付を請求すること（民法 423 条の 3）ができるかにつき、

疑問がある）。このように、民法上の要件による制約は受けるが、それらの要件を充足す

る限り、受益者は受託法人の役員の対法人責任を債権者代位権によって追及することがで

きると考えられる。

　ⅲ　検討

　上記分析をまとめると、受益者は間接損害について受託法人の役員に直接の損害賠償請

求をすることはできないが、受託法人が無資力である場合、受益者は債権者代位権により、

役員の対法人責任を追及することができる場合が多いと考えられる。よって、この点でも、

法人の資力不足に対処するために信託法 41 条が存在するという立案担当者の説明には疑

問がある（法人の資力不足には債権者代位制度で対処することが可能だからである）。債

権者代位制度を通じた責任追及との対比から信託法 41 条を機能的に見ると、同条は無資
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力要件などを不要とした点、および原状回復による救済を認めている点に積極的な意義が

あるといえよう。他方、信託法41条が主観的要件を悪意または重過失に限定している点は、

会社法 423 条等よりも限定的である 20。

　以上を総合的に考慮すると、信託法 41 条の機能的意義は、法人の資力の有無に関係なく、

受益者による責任追及を認めることにより、法人役員による違反行為を抑止することにあ

ると考えられる。対象となる行為を悪意または重過失による行為に限定しているのは、そ

れらが抑止の必要性の高いものであるからだと説明することができよう。これは、会社法

429 条 1 項の機能的意義を不正行為の抑止（第三者によるエンフォースメント）の観点か

ら説明する試み 21 に沿うものである。言い換えれば、受益者の間接損害について直接の

賠償請求を認めることは望ましくないため、信託法 41 条は会社法 429 条 1 項等の対第三

者責任規定に代わって、信託財産の損失塡補や原状回復という効果を定めた（信託法 41

条は会社法 429 条 1 項等の特則である）と解することができる 22。

3 　責任の主体

⑴　総説

　信託法 41 条は、「理事、取締役若しくは執行役又はこれらに準ずる者」を同条による責

任の主体としている。立案担当者によれば、これは、「法人の業務執行の意思決定に関与

する地位にある者」を責任主体とする趣旨であるとされる 23。しかし、責任主体をこのよ

うに限定すべき理由は明らかにされていない。立案担当者の挙げる本条の趣旨（法人の資

力不足への対処ひいては信託財産・受益者の保護）からも、このような責任主体の限定は

導かれない。このような限定を正当化する根拠としては、信託法 41 条を会社法 598 条 2

項の準用する同法 596 条に類似する規定と見ることが考えられる（もっとも、責任主体の

定め方にはかなりの違いがある 24）。

　他方、本稿の分析のように、信託法 41 条を対第三者責任規定（会社法 429 条 1 項等）

の特則と考える場合 25、責任主体を「法人の業務執行の意思決定に関与する地位にある者」

に限定する合理性は乏しい。また、近年、取締役会の役割として、業務執行に関する意思

決定機関の面（マネジメント・モデル）よりも監督機関の面（モニタリング・モデル）が
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重視されてきており 26、実質的・政策的に考えても、信託法 41 条の責任主体を「法人の

業務執行の意思決定に関与する地位にある者」に限定することは、適切ではないように思

われる。信託法の立法当時は、マネジメント・モデルの取締役会が主流であったことから、

信託法 41 条は業務執行（に関する意思決定）に専ら着目しているように思われるが、今

後はモニタリング・モデルにも対応できるような解釈論が必要であろう。

⑵　「これらに準ずる者」の意義

　本条の責任主体に係る解釈論としては「これらに準ずる者」の意義が問題となる。「こ

れらに準ずる者」に含まれるものとして、立案担当者は、取締役の職務代行者（民事保全

法 56 条・会社法 352 条）および仮取締役（同法 346 条 2 項）等を挙げる 27。これらの者

は取締役と同様の職務を行う者であるため、取締役に準ずる者と考えることに異論はない。

同様に、いわゆる事実上の取締役も、取締役と同様の職務を事実上行っている者であり、

取締役に準ずる者と考えてよいであろう 28。また、持分会社において業務執行を行う者で

ある、業務執行社員も、取締役や執行役に準ずる者と考えてよいと思われる。以下では、

特に問題となりそうな主体について若干の検討を行う。

　ⅰ　執行役員および相談役・顧問

　わが国の株式会社では、会社法上の機関ではないものの、重大な権限や影響力を有する

役職が実務慣行上存在している。まず、取締役会の縮小化（監督と執行の分離）により、

指名委員会等設置会社における執行役に近い地位にある者として、「執行役員」と称され

る地位が設けられることが監査役会設置会社において一般的となっている 29。執行役員の

うち、執行役のように重要な業務執行（の決定）に関与している者については、執行役に

準ずる者と解釈することができよう。もっとも、執行役員と称される者にも多様な者がお

り、重要な業務執行（の決定）に関与しない者は、執行役に準ずる者とはいえないであろ

う 30。

　つぎに、わが国の上場会社には、元経営者が相談役・顧問等の肩書きで会社と一定の関

係を保持し続ける慣行のある会社が少なからず存在しており、それらの者が「現経営陣の

意思決定に関与している場合があることが示唆される」との指摘がある 31。このように、
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相談役・顧問といった地位に就いている者についても、「業務執行の意思決定に関与する

地位にある者」といえる場合には、取締役に準ずる者として、責任主体に含めてよいであ

ろう。現行信託法の立案担当者も、前記のとおり「相談を受け」ることも意思決定への関

与に含めていたのであり、さほど無理のない解釈であると思われる。

　ⅱ　監査役

　一般に、監査役は、「法人の業務執行の意思決定に関与する地位」にないことから、「こ

れらに準ずる者」には含まれないといわれている 32。監査役は取締役会に出席し発言する

ことで（会社法 383 条 1 項）、業務執行に関する意思決定に関与するともいいうるが、取

締役会での議決権がないことから、取締役等ほどに意思決定に関与するとはいえないとい

うことであろう。もっとも、立案担当者が相談を受けることも「関与」に当たると理解し

ていることからは、このような説明の説得力には疑問も残る。また、指名委員会等設置会

社の監査委員および監査等委員会設置会社の監査等委員は、取締役であるため、信託法

41 条の責任主体となることに疑いはないが、これらの者が監視・監督義務に関しても同

条の責任を負うとすれば、監査役が責任主体とならないこととの整合性が問題となりうる。

少なくとも、信託法 41 条を会社法 429 条 1 項等の特則として理解するのであれば、監査

役も取締役に準ずる者として責任主体とされるべきである。

　ⅲ　会計参与および会計監査人

　なお、信託法 41 条を会社法 429 条 1 項等の特則として理解する場合、会計参与および

会計監査人を責任主体としなくてもよいかが問題となる 33。もっとも、会計参与と会計監

査人は、それぞれ、会社の計算書類等の作成（会社法 374 条 1 項参照）とその適正さの監

査（同法 396 条 1 項参照）を行うのであって、業務執行に関する意思決定に関与したり、

業務執行に対する監視や監督を行ったりするわけではない。また、会計参与や会計監査人

の活動により信託財産に損失や変更が生じることも想定しにくい。したがって、信託法

41 条を会社法 429 条 1 項等の特則として理解する場合においても、会計参与および会計

監査人を責任主体に含める必要性は小さいといえよう。
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4 　責任の要件

⑴　責任の対象となる行為の範囲

　ⅰ　問題の所在

　前述のとおり、立案担当者によれば、責任の主体は「業務執行の意思決定に関与する地

位にある者」とされていた。そうであれば、業務執行の意思決定に関与したことが責任の

要件になりそうである。実際に、旧法では、明文で「干与」という要件が定められていた。

しかし、新法では、特にそのような要件は明文で規定されておらず、責任の対象となる行

為の範囲は明確でない。そこで、解釈論として、責任の対象となる行為をいかに画するか

が問題となる。

　ⅱ　具体的職務内容との関係性の要否

　責任の対象となる行為の範囲について、これまで議論されてきたのは、違反行為と具体

的職務内容との関係性が必要かどうかという問題である。この問題につき、立案担当者は、

「理事等としては、40 条 1 項の規定により法人が損失てん補等の責任を負うこととなった

法令等違反行為について悪意又は重過失があれば、当該法令等違反行為が個々の理事等の

具体的職務内容と関係しない場合であっても、法人と連帯責任を負うものと解すべきであ

る」34 として、不要説に立っている。

　これに対して、実務家や学説からは、異論が提起されている。たとえば、「具体的職務

内容と関係せず、単に知り得たような場合には、〔責任の対象から〕除かれるものと考える」

として、具体的な職務内容との関係性を要求する見解がある 35。また、「ある程度の職務

関連性を要求することが妥当であろう」36 として、後述するように職務関連性の強弱との

相関関係で「悪意又は重過失」の認定を柔軟に行うことを提唱する見解もある 37。この見

解は職務関連性を要求すべき理由として、①会社法 429 条 1 項が「役員等がその職務を行

うについて悪意又は重大な過失があったとき」と定めており、職務との関連性を要求して

いること、および②「干与シタル理事又ハ之ニ準スベキ者」という旧信託法 34 条の規定

に比べて責任を負う者を限定しようとした経緯があることを挙げる 38。また、③「実際に

も、信託業務を兼営している銀行においては、信託業務にはまったく関与していない理事
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等も多いところ、違反行為がなされようとしていることを、その理事等がたまたま知った

からといって、責任を負うのは酷ではないか、との指摘もある」と述べる 39。しかし、①

の会社法 429 条 1 項の文言は、判例法理によれば、職務関連性の要件というよりも、任務

懈怠要件として読み替えられている。②の点ついては、干与の要件と職務関連性の要件を

同視するものと思われるが、新法は干与の要件を廃止して、悪意・重過失の要件という別

の形で責任の成立範囲を限定しているとも考えられる。③の点についても、取締役に監視

義務違反が認められる場合は、会社法 423 条や 429 条 1 項の責任が生じるため、酷である

という評価はできないであろう。「違反行為を知ったら直ちに悪意となり責任が認められ

る」という点を酷と評価しているのであれば、それは職務関連性とは別の問題であると思

われる（この点については 4 ⑵ⅱで後述する）。このように、①〜③の点は、職務関連性

を要求すべき決定的な理由にはならないと思われる。

　なお、そもそも「職務関連性」として語られる際の「職務」の意義も不明確である。こ

れについては、2 つの可能性が考えられよう。まず、法人役員の「任務」一般のことを意

味するという理解である。前述のように、会社法 429 条 1 項の職務も判例によれば任務一

般のことを指している。この場合、他の取締役らに対する監視や監督も取締役の任務に含

まれることから、職務関連性を要求することによる責任限定の効果は小さくなる40。第2に、

業務執行という場合の「業務」のことを意味するという理解があり得る（会社法 598 条の

職務はこの意味であると考えられる 41）。この理解によれば、監督機関としての監視・監

督上の義務違反は信託法 41 条による責任の対象とならない。ともかく、職務関連性を要

求する場合は、どのような行為を信託法 41 条の対象とすべきかを考慮して、「職務」の意

義を明確にする必要があろう。

　職務関連性の要否やその内容については、規定の趣旨や他の要件との兼合いを踏まえて

検討する必要がある。本稿のように、信託法 41 条の趣旨が法人役員の義務の実効性確保

にあると考えると、それは監視・監督義務についても問題となりうるため、監視・監督義

務違反を同条の責任の範囲に含めることは十分に考えられる。また、悪意・重過失が要件

であるならば、監視・監督義務違反を責任の対象に含めても、責任成立の範囲が過度に広

がることはないと思われる。他方、信託法 41 条を会社法 598 条 2 項の準用する同法 596

条に近づけて理解する場合、責任の対象を業務執行（またはその決定）に限定することが

考えられるが、それを職務関連性の要件で実現するのが適切であるかについては疑問があ
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る（これについては 4 ⑵ⅱで後述する）。

⑵　主観的要件――悪意または重過失

　ⅰ　趣旨

　立案担当者は、主観的要件として悪意または重過失が要求されている点について、「旧

法第 34 条は、理事等が受託法人の任務違反行為に『干与』したことをもって責任を負う

根拠としているが、単に『干与』したことのみをもって特別の責任を負わせるのは厳格に

失すると考えられることから、本条においては、理事等が責任を負うのは、当該理事等に

おいて、受託法人が行った法令または信託行為の定めに違反する行為につき悪意または重

過失がある場合に限定することとしている」と述べている 42。しかし、これは「悪意又は

重大な過失」を要求する理由としては不十分であろう。単に「干与」したことだけで責任

を負わせるのは厳しいというのであれば、過失を要求することでも事足りるからであ

る 43。学説においても、なぜ「悪意又は過失」ではなく、「悪意又は重大な過失」を要求

しているのかは明白ではないと評されている 44。とくに、信託法 41 条を会社法 598 条 2

項の準用する同法 596 条に近づけて理解する場合、会社法 596 条には悪意・重過失の限定

がないことから、整合性に疑問が生じる 45。そこで、「違反行為と当該理事等の職務との

関連性を、ある程度要求するときには、『悪意又は重過失』に限定する必要がなかったよ

うに思われる」として、「違反行為と当該理事等の職務との関連性の強弱との相関関係で、

『悪意又は重過失』の認定を柔軟に行っていく」という解釈論を提唱する有力な見解もあ

る 46。

　これに対して、本稿のように、信託法 41 条を会社法 429 条 1 項等の特則として理解す

る場合、「悪意または重大な過失」が要件とされていることは自然である。信託法 41 条は、

悪性の強い義務違反行為について、受益者によるエンフォースメントを認めることによっ

て、より抑止しようとしたと考えられよう。反対からいえば、軽微な義務違反行為につい

てまで、受益者によるエンフォースメントを認めると、エンフォースメントが過剰になる

（理由のない訴訟も多く提起されかねない）ため、悪意または重過失に限定したと考えら

れる。
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　ⅱ　悪意・重過失の対象

　信託法 41 条は「当該法人が行った法令又は信託行為の定めに違反する行為につき悪意

又は重大な過失があるとき」と定めており、素直に読めば、受託法人の違反行為を悪意ま

たは重過失の対象としているようにみえる。立案担当者も、「新法では、法令等違反行為

について悪意・重過失を要求することとした」と解説している 47。有力な学説においても、

信託法 41 条は、「『当該法人が行った法令又は信託行為の定めに違反する行為』について、

それを知りながらやめさせず（もしくは行い）、または、重過失によって知らなかったた

めにやめさせることができなかった（もしくは行わないようにできなかった）ときには責

任を負わせることにしている」として 48、受託法人の違反行為が悪意・重過失の対象とさ

れている。

　以上のような条文の文言や解説からは、受託法人による「法令又は信託行為の定めに違

反する行為」を役員が知っていたのであれば（または知らなかったことについて重大な過

失があれば）、信託法 41 条の責任が認められることになりそうである。しかし、このよう

な解釈では、法人による違反行為を知っただけで責任が生じてしまい（知ったならば違反

行為をやめさせることについての結果責任が生じてしまい）妥当でないと思われる。たと

えば、不当な決議に反対するなどした取締役も違反行為を知っていた以上、責任を負うこ

とになり、当該取締役にとって酷である 49。そして、この問題は、職務関連性を要求して

も、解決しないと思われる。職務に関連して受託法人の任務懈怠を知れば、それだけで責

任が認められてしまう（たとえば、部下である従業員の違反行為をやめさせることについ

て結果責任が生じてしまう）ことになるからである。この問題に対処するには、「悪意ま

たは重過失」の解釈において、法人役員の主観面だけではなく、客観面（行動面）も考慮

する必要があろう。

　信託法 41 条を会社法 429 条 1 項等の特則として理解する場合、判例（最大判昭和 44 年

11 月 26 日民集 23 巻 11 号 2150 頁（以下、「昭和 44 年大法廷判決」という））のように、

法人役員の任務懈怠を不文の要件として要求し、それを「悪意または重大な過失」の対象

と解釈することが考えられる。すなわち、信託法 41 条の文言を「当該法人が行った法令

又は信託行為の定めに違反する行為につき悪意又は重大な過失による任務懈怠があると

き」と解釈するわけである。立案担当者が示唆するように 50、「悪意または重大な過失」

の要件が、昭和 44 年大法廷判決の考え方を参考として設けられたのであれば、このよう
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な解釈はむしろ自然であるといえよう。この解釈によれば、役員の（悪意または重過失に

よる）任務懈怠が要件となるため、受託法人による違反行為を役員が知ったからといって、

直ちに信託法 41 条の責任は発生せず、責任が生じる範囲を合理的に限定することができ

る。

　他方、信託法 41 条を業務執行（の決定）にかかる責任であると理解する場合には、旧

法のように、「関与」の要件を要求することが考えられる 51。すなわち、信託法 41 条を「当

該法人が行った法令又は信託行為の定めに違反する行為につき悪意・重過失による関与が

あるとき」と読み替えるわけである。そして、ここでの関与の意義を立案担当者が例示し

ていたような作為的関与（積極的関与）に限定すれば、責任の範囲を合理的に限定するこ

とができるであろう。解釈の形式的根拠としては、旧信託法 34 条に存在した「干与」の

要件が現行法においても、不文の要件として引き継がれていると見ることになる。すなわ

ち、信託法 41 条は、旧法 34 条を基礎としつつ、悪意・重過失の要件による限定を加えた

という理解に立つことになろう。

　ⅲ　重過失の意義

　一般に、重過失の概念には、つぎのような 2 つの類型があるとされる 52。1 つ目は、ほ

とんど故意に近い著しい注意欠如の状態を指すものであり 53、ローマ法に由来する伝統的

な重過失概念である。この意味での重過失は、故意と同様に、もっぱら心理状態として捉

えられ、かつ、認識（予見）レベルでの著しい不注意と捉えられる。もう 1 つは、著しい

注意義務違反（故意と過失の中間）を指すものであり 54、最近の学説や裁判例に見られる

重過失概念である。この意味での重過失としては、「認識（予見）レベルでの著しい不注意」

と「行動（回避行動）レベルでの著しい不注意」とを観念することができる。信託法 41

条における重過失の意義について、立案担当者は特に何も述べていないところ、本条にお

ける重過失の意義をどのように考えるべきかが問題となる。

　本稿のように、信託法 41 条を会社法 429 条 1 項等の特則として理解する場合、重過失

の意義も同項の解釈に従うことになろう。しかし、同項における重過失の意義は必ずしも

明らかではない。昭和 44 年大法廷判決は、重過失の意義について明確に示してはおらず、

以下のような若干の言及をするのみである。すなわち、同判決は、「もともと、代表取締

役は、対外的に会社を代表し、対内的に業務全般の執行を担当する職務権限を有する機関
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であるから、善良な管理者の注意をもつて会社のため忠実にその職務を執行し、ひろく会

社業務の全般にわたつて意を用いるべき義務を負うものであることはいうまでもない。し

たがつて、少なくとも、代表取締役が、他の代表取締役その他の者に会社業務の一切を任

せきりとし、その業務執行に何等意を用いることなく、ついにはそれらの者の不正行為な

いし任務懈怠を看過するに至るような場合には、自らもまた悪意または重大な過失により

任務を怠つたものと解するのが相当である」と判示している。当該判示における重過失の

判断は、取締役の義務の程度を考え、それとの乖離の度合いが大きいか否かを問題にして

いるといわれる 55。また、同判決は、「A 社の代表取締役である Y は他の代表取締役であ

る B の職務執行上の重過失または不正行為を未然に防止すべき義務があるにもかかわら

ず、著しくこれを怠り、A 社の業務一切を B に任せきりとし、自己の不知の間に同人を

して支払不能になるような前示 A 社代表者 Y 名義の本件約束手形を振り出して本件取引

をさせ、Y の代表取締役としての任務の遂行について重大な過失があつた」との原審の認

定を是認している。このことから、同判決は注意義務違反の程度が著しい場合を重過失と

捉えているようであるとの指摘もある 56。このように、同判決は、注意義務違反の程度が

著しい場合を重過失と見ているといえそうであるが、業務を一切任せきりにしたという義

務違反の程度が極めて大きい事案における判断であるため、その射程がどこまで及ぶかは

明らかでない。なお、学説においては、会社法 429 条 1 項において重過失要件が採用され

ている理由についての通説的な見解はないものの、「（責任の加重が）極端に失するのを避

けるため、主観的要件を悪意または重過失にしぼった」との有力な見解がある 57。この見

解の立場からは、責任の加重が極端に失さなければよいので、重過失をあまり狭く解する

必要はないといえそうである。実際、これまでの裁判例においても、比較的容易に重過失

を認めるものが少なくなかった 58。信託法 41 条についても、以上のような会社法 429 条

1 項における重過失の意義の検討、および「単に『干与』したことのみをもって特別の責

任を負わせるのは厳格に失する」という立案担当者の説明に鑑みれば、重過失の意義を狭

く理解しなくてもよいと考えられる。したがって、重過失の意義を故意に近い概念として

狭く解釈する必要性は乏しく、著しい注意義務違反（故意と過失の中間）と理解すべきで

あろう。

　他方、信託法 41 条を会社法 598 条 2 項の準用する 596 条に近づけて理解する場合、会

社法 596 条には悪意・重過失の限定がないことから、信託法 41 条の重過失の意義を会社
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法上の議論から見出すことは難しい。前述したように、こうした理解に親和的な学説は、

重過失要件は立法論的には不要であったとして、解釈論としては、重過失を緩やかに認め

ることで対処しようとしている 59。この見解は、重過失の意義を著しい注意義務違反（故

意と過失の中間）と理解しつつ、「著しさ」の程度をかなり緩やかに認定するものである

といえよう。

5 　おわりに

　最後に、本稿の議論を改めて整理する。本稿では、信託法 41 条の趣旨と各要件の解釈

について検討を行った。信託法 41 条の趣旨は、立案担当者によれば、法人の資力不足に

備え、信託財産および受益者の利益を保護することにあるとされる。しかし、同条に無資

力要件はないこと、法人が無資力の場合でも、受益者は法人役員の法人に対する責任を債

権者代位権によって追及することができることを考慮すると、立案担当者の説明には疑問

が残る。同条の要件や他の責任追及手段との比較から機能的に考えるならば、信託法 41

条の趣旨は、法人の資力の有無に関係なく、受益者による責任追及を認めることにより、

法人役員による悪性の強い違反行為を抑止することにあるといえよう。

　信託法 41 条の解釈論には大きく 2 つの方向性が考えられる。1 つの方向性は、会社法

598 条 2 項の準用する同法 596 条に近づけて解釈するというものである。この場合、責任

主体は、業務執行者（および業務執行の意思決定に関与する者）に限定され、責任の要件

として法人の違反行為への積極的関与を要求するのが望ましいと思われる。重過失の意義

は、法人の違反行為への関与に際しての著しい注意義務違反（故意と過失の中間）と理解

しつつ、事案に応じて緩やかに認定してよいであろう。

　もう 1 つの方向性は、会社法 429 条 1 項等の特則と理解して解釈するというものである。

この場合、責任主体としては、業務執行者（および業務執行の意思決定に関与する者）だ

けでなく、監督者も含めるのが自然であり、監査役も「取締役に準ずる者」として責任主

体とすべきである。責任の要件としては、会社法 429 条 1 項における理解と同じように悪

意または重過失による任務懈怠を要求し、重過失の意義も同項と同じように著しい注意義

務違反（故意と過失の中間）と理解することになる。
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　いずれの方向性が実際上望ましいかは、監視・監督上の責任を信託法 41 条の対象に含

めるべきか否かという点に大きくかかわる。確かに業務執行者に対する責任追及が可能で

あれば、監視・監督上の責任まで同条の対象に含める必要はないとの考え方もありうる。

しかし、近年、取締役会のモニタリング・モデル化が進んでおり、取締役会の役割の中心

が業務執行に関する意思決定から業務執行者に対する監督へと移りつつあることに鑑みる

と、監視・監督面についても一定の規律づけが必要であるように思われる。また、信託銀

行のような大規模な受託法人においては、個々の信託契約に係る具体的な業務執行の決定

は、取締役や執行役ではなく、従業員によってなされることも少なくないと思われるが、

それらの従業員のすべてを「これらに準ずる者」として信託法 41 条の適用対象にするこ

とは解釈上困難であろう。そうであるとすると、従業員に対する取締役らの監視・監督に

ついて信託法 41 条を適用することにより、間接的に規律づけを及ぼす必要性があると考

えられる。これらの理由から、後者の方向性を支持したい。その場合、役員らの責任が過

大にならないように、重過失の認定は前者の場合よりも慎重に行うべきであろう。

　信託法 41 条は理論的に興味深い規定であるだけでなく、その適用範囲の広さから実際

上の重要性も小さくないと考えられる。それにもかかわらず、同条およびその前身である

旧信託法 34 条について、これまで十分な検討がなされてきたとは言い難かった。積み残

した課題も少なくないが、本稿が信託法 41 条に関する今後の議論の発展に少しでも貢献

することができれば幸いである。
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【注】

※�本研究に対しては、関西信託研究会のほか、商法研究会（公益社団法人商事法務研究会内）においても、

諸先生方から多くの有益なご指摘を賜った。ここに記して厚く御礼申し上げる。

1　旧信託法の概説書においても、旧信託法 34 条に関する記述はごくわずかであった（四宮和夫『信託

法〔新版〕』（有斐閣、1989）279 頁・284 頁参照）。

2　寺本昌弘『逐条解説新しい信託法〔補訂版〕』（商事法務、2008）159 頁。

3　村松秀樹ほか『概説新信託法』（金融財政事情研究会、2008）138 頁注 1。

4　なお、法務省民事局参事官室「信託法改正要綱試案補足説明」（2005）65 頁にも同じ例が記載され

ていた。

5　たとえば、道垣内弘人『信託法』（有斐閣、2017）249 頁も、信託法 41 条の趣旨について、「当該法

人に十分な資力があるとは限らないので……連帯して責任を負わせている」と説明している。神田

秀樹 = 折原誠『信託法講義〔第 2 版〕』（弘文堂、2019）98 頁も参照。

6　会社法 598 条 2 項の趣旨は、立案担当者によれば、「法人が業務を執行するといっても、その具体的

な行為は、自然人を通じて行われることとなるから、業務執行社員に係る会社法上の義務を、当該

法人に負わせるにとどまらず、その具体的な行為を行う自然人にも課さなければ、規制の実効性が

なくなるおそれがある」ことにあるとされる（相澤哲 = 郡谷大輔「持分会社」商事 1748 号（2005）

17 頁）。

　　　会社法 429 条 1 項（平成 17 年改正前商法 266 条ノ 3 第 1 項）は、判例によれば、「株式会社が経

済社会において重要な地位を占めていること、しかも株式会社の活動はその機関である取締役の職

務執行に依存するものであることを考慮して、第三者保護の立場から」設けられたものであるとさ

れる（最大判昭和 44 年 11 月 26 日民集 23 巻 11 号 2150 頁）。

7　たとえば、江頭憲治郎『株式会社法〔第 7 版〕』（有斐閣、2017）467 頁〜 468 頁参照。

8　道垣内・前掲注 5）250 頁。

9　東京高判平成 17 年 1 月 18 日金判 1209 号 10 頁、神田秀樹『会社法〔第 21 版〕』（弘文堂、2019）

269 頁、田中亘『会社法〔第 2 版〕』（東京大学出版会、2018）362 頁。

10　能見善久 = 道垣内弘人編『信託法セミナー 2』（有斐閣、2004）271 頁〔藤田友敬〕。

11　なお、この見解は、会社法 429 条 1 項と信託法 41 条の要件が実質的に重なっているため、会社法

429 条 1 項による責任のほかに信託法 41 条の責任を規定する実質的意味に疑問が生じるとする。そ

のうえで、「もちろん効果は完全に同じではなくて、会社法 429 条では、個々の受益者に対して、そ

の受益者が被った損害を賠償することになるのに対して、信託法 41 条にいけば信託財産への塡補あ

るいは賠償が認められる。そこに業務執行者に限定した特別な責任を信託法で設けている意味があ

りますと説明することになるのでしょう。ただ、特則としての説明が説得力が弱くなってしまった

ことは否めません」と評する（能見 = 道垣内編・前掲注 10）271 頁〔藤田友敬〕）。

12　村松ほか・前掲注 3）139 頁。

13　道垣内・前掲注 5）164 頁。道垣内弘人編『条解信託法』（弘文堂、2017）919 頁〔加毛明〕も参照。
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14　道垣内編・前掲注 13）326 頁〔道垣内弘人〕も、「〔会社法〕429 条によるときは、第三者〔受益者〕

が直接に損害を受けたことを立証しなければならない」と述べており、受益者の間接損害について

同条の責任は生じないという理解に立っているように読むことができる。

15　大隅健一郎 = 今井宏『会社法論中巻〔第 3 版〕』（有斐閣、1992）269 頁〜 270 頁、上柳克郎ほか編『新

版注釈会社法（6）』（有斐閣、1987）322 頁〔龍田節〕、伊藤靖史ほか『会社法〔第 4 版〕』（有斐閣、

2018）253 頁〔伊藤靖史〕など。そのほか、損害額算定の困難、二重の損害回復のおそれ、紛争処

理の複雑化（責任関係の錯綜）といった問題も生じる（拙著『多重代表訴訟制度のあり方――必要

性と制度設計』（商事法務、2015）117 頁〜 122 頁および 243 頁〜 244 頁を参照。子会社の財産状態

の悪化によって親会社が被った間接損害について論じたものであるが、株主の間接損害一般につい

て妥当するといえる）。

16　江頭・前掲注 7）513 頁注 3、田中・前掲注 9）362 頁。前掲注 9）東京高判平成 17 年 1 月 18 日も傍

論ながらこれを認めている。

17　信託法上の任務懈怠がどのような場合に会社法上の任務懈怠にも該当するかは、難しい問題である。

信託法上の任務懈怠が会社の利益も害する場合、会社に対する任務懈怠となることに問題はないが、

信託法上の任務懈怠が会社の利益になる場合（受益者と会社との間に利益相反がある場合）には、

会社に対する任務懈怠が認められるか疑義が生じる。これについては、会社が信託法 40 条の責任を

負うことなどから結局は会社の利益にならないとして、会社に対する任務懈怠を認める余地がある

ほか、法令違反行為に関しては、「会社が法令を遵守すべきことは当然であるところ、取締役が、会

社の業務執行を決定し、その執行に当たる立場にあるものであることからすれば、会社をして法令

に違反させることのないようにするため、その職務遂行に際して会社を名あて人とする右の規定を

遵守することもまた、取締役の会社に対する職務上の義務に属するというべき」とする最判平成 12

年 7 月 7 日民集 54 巻 6 号 1767 頁により、会社に対する任務懈怠を認める余地がある。

18　道垣内・前掲注 5）252 頁。なお、道垣内・同頁は、「当該株式会社に生じた損害が、信託法 40 条の

責任を負うことによるものであるときは、法人役員等から支払われた賠償は信託財産に帰属する」

と述べる。当該賠償金は、「信託財産に属する財産の……滅失、損傷その他の事由により受託者が得

た財産」（信託法 16 条 1 号）として、信託財産に帰属すると考えられる。もっとも、会社が信託法

40 条の責任を負うことを会社の損害と構成しなくても、信託財産の所有権は会社にあることから、

端的に信託財産の毀損を会社の損害と見てよいように思われる。

19　能見善久『現代信託法』（有斐閣、2004）179 頁。

20　なお、道垣内・前掲注 5）252 頁は、「会社法 423 条によるときは、任務懈怠と会社に対する損害と

の因果関係を証明しなければならず、……〔悪意または重大な過失と信託財産の損失または変更と

の間の因果関係が要件とされていない〕信託法 41 条による責任のほうが認められやすい」と述べる。

もっとも、信託法 41 条が前提とする同法 40 条の責任においては、受託者の任務懈怠と信託財産の

損失または変更との間の因果関係が要件とされており、この点は実際には大きな違いとはいえない

かもしれない。

21　落合誠一「株式会社のガバナンス（10）」法教 325 号（2007）55 頁、南健悟「消費者被害と会社役
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員の責任」静岡大学法政研究 18 巻 3=4 号（2014）165 頁〜 167 頁、飯田秀総ほか『会社法判例の読

み方――判例分析の第一歩』（有斐閣、2017）278 頁〔飯田〕参照。

22　以上は、対第三者責任に関する現在の規定や判例法理を前提にした説明である。もっとも、近時、

対第三者責任規定の意義については、異論も示されており（拙稿「取締役の対第三者責任に関する

判例法理は今後も維持されるべきか ?（1）〜（2・完）」論叢 177 巻 6 号（2015）1 頁・178 巻 2 号（2015）

1 頁、田中・前掲注 9）360 頁）、対第三者責任規定に関する今後の議論の動向は、信託法 41 条にも

及びうると考えられる。

　　　なお、対第三者責任規定に係る間接損害限定説はもちろんのこと、直接損害限定説（不法行為責

任特則説）からも信託法 41 条を対第三者責任規定の特則と理解することは可能であろう。すなわち、

信託財産を実質的法主体（第三者）と捉え、信託財産（第三者）に対する役員の不法行為について

特別の扱い（主観的要件の限定および受益者による損失塡補・原状回復請求）を認めたものとして、

信託法 41 条を理解する余地がある。

23　寺本・前掲注 2）159 頁、村松ほか・前掲注 3）138 頁。

24　会社法 598 条 2 項による責任の主体は「前項の規定により選任された社員の職務を行うべき者」で

あり、会社法の立案担当者によれば、資格に特に制限はなく、役員・従業員でない者であっても、

職務執行者とすることができるとされる（相澤哲ほか『論点解説　新・会社法――千問の道標』（商

事法務、2006）580 頁。具体例として、顧問弁護士、顧問税理士、コンサルタントが挙げられている）。

　　　なお、信託法 41 条を会社法 598 条 2 項の準用する同法 596 条に近づけて理解すると、業務執行を

行わない取締役（社外取締役など）を責任の主体としている点は問題となりうる。もっとも、非業

務執行取締役も取締役会において（重要な）業務執行に関する意思決定に関与しており、その限り

では責任主体に含まれてよいであろう（ただ、情報へのアクセスの観点から、業務執行取締役に比

べて、悪意・重過失が認められにくくなろう）。

25　会社法 429 条 1 項の責任主体は、取締役、会計参与、監査役、執行役、および会計監査人である。

26　モニタリング・モデルの下での取締役会の監督機能や取締役の監視義務に関する理論的な整理につ

いては、藤田友敬「取締役会の監督機能と取締役の監視義務・内部統制システム構築義務」上村達

男先生古稀記念『公開会社法と資本市場の法理』（商事法務、2019）357 頁以下を参照。

27　寺本・前掲注 2）160 頁注 3、村松ほか・前掲注 3）138 頁。

28　道垣内・前掲注 5）249 頁も、「事実上、経営権を有している者」を責任主体に含めてよいとする。

29　上場会社に対するアンケート調査の結果によれば、監査役会設置会社の 8 割近くが執行役員制度を

採用しており、その割合は年々増加傾向にある。執行役員制度を採用している会社は、資本金規模

の大きな会社ほど多くなる傾向にあり、資本金 500 億円超の会社では約 9 割が執行役員制度を採用

している（商事法務研究会編『株主総会白書 2018 年版』商事 2184 号（2018）122 頁）。

30　なお、道垣内・前掲注 5）249 頁は、「使用人の地位にある執行役員」は責任主体に含まれないと述

べる。

31　安永崇伸ほか「『コーポレート・ガバナンス・システムに関する実務指針』（CGS ガイドライン）の

解説（下）」商事 2133 号（2017）77 頁。
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32　寺本・前掲注 2）160 頁注 2、村松ほか・前掲注 3）138 頁、道垣内・前掲注 5）249 頁。

33　道垣内編・前掲注 13）326 頁〔道垣内弘人〕は、会社法 423 条・429 条と信託法 41 条との間で責任

主体が異なっている点を「若干、不整合な感は否めない」と評する。

34　村松ほか・前掲注 3）139 頁。

35　田中和明『詳解信託法務』（清文社、2010）228 頁。

36　道垣内・前掲注 5）250 頁。

37　道垣内・前掲注 5）251 頁。

38　道垣内・前掲注 5）250 頁。

39　道垣内編・前掲注 13）324 頁〔道垣内弘人〕。

40　執行役には一般に監視・監督義務がないため（田中・前掲注 9）329 頁参照）、執行役については一

定の効果があろう。

41　持分会社の社員は、取締役会設置会社の取締役とは異なり、他の社員の業務執行について、その適

正性を要求する権利はあるものの、その適正性を確保するための義務、いわゆる監視義務まで負う

ものではないことから、その職務の範囲は株式会社の取締役の場合と同一ではないとされる（相澤

ほか・前掲注 24）579 頁。神田秀樹編『会社法コンメンタール 14――持分会社（1）』（商事法務、

2014）173 頁〔尾関幸美〕も参照）。

42　寺本・前掲注 2）160 頁。法務省民事局参事官室・前掲注 4）65 頁も同旨。

43　また、 関与を厳格に要求すると、悪意又は重過失に限定する必要はなさそうであるとの指摘もある

（能見 = 道垣内編・前掲注 10）283 頁〔藤田友敬〕）。

44　道垣内・前掲注 5）251 頁。

45　道垣内・前掲注 5）251 頁参照。この見解は、「法人を業務執行社員とすることを可能にする制度を

導入する際に、その弊害を取り除こうとした会社法の規定と、受託者のほとんどは法人であるとい

う現状から出発している信託法の規定との違いであると説明するほかはなさそうである」と評して

いる。

46　道垣内・前掲注 5）251 頁。一般論としても、職務関連性が強ければ（情報へのアクセス面等から）

重過失は認定されやすいといえようが、この見解はより積極的に重過失を認定すべきであるという

趣旨であろう。

47　村松ほか・前掲注 3）139 頁注 3。さらに、「権利侵害についての故意・過失は要求していない。こ

の点で一般不法行為責任よりもなお加重された責任である」と解説されており、取締役の対第三者

責任に関する最大判昭和 44 年 11 月 26 日民集 23 巻 11 号 2150 頁に見られた考え方が、信託法 41 条

にも妥当すると考えられているようである（道垣内・前掲注 5）250 頁も同旨）。

48　道垣内・前掲注 5）250 頁。

49　能見 = 道垣内編・前掲注 10）280 頁〜 281 頁。

50　前掲注 47）参照。

51　能見 = 道垣内編・前掲注 10）281 頁〔道垣内弘人〕も、「悪意または重大な過失で関与をした」と読

み替える解釈の可能性を示唆していた。
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52　潮見佳男『新債権法総論Ⅰ』（信山社、2017）528 頁。

53　「故意の立証はできないが故意に準じて扱ってよいというほど重いものとする考え方」とも説明され

る（加藤一郎『不法行為法〔増補版〕』（有斐閣、1974）75 頁）。

54　「いわば、故意と過失の中間でかなり軽いものまで入るという考え方」とも説明される（加藤・前掲

注 53）75 頁）

55　道垣内弘人「『重過失』概念についての覚書」平井宜雄先生古稀記念『民法学における法と政策』（有

斐閣、2007）544 頁。

56　飯田ほか・前掲注 21）281 頁〔飯田秀総〕。

57　大隅健一郎 = 今井宏『会社法論中巻〔第三版〕』（有斐閣、1992）263 頁。

58　近藤光男「役員の対第三者責任の事例における最近の動向と今後の展開」企業会計 62 巻 7 号（2010）

79 頁、澤口実編著『新しい役員責任の実務〔第 2 版〕』（商事法務、2012）300 頁〜 301 頁〔近澤諒〕、

山下友信ほか「〔座談会〕会社役員の会社補償と D&O 保険をめぐる諸論点〔上〕」商事 2032 号（2014）

19 頁〔武井一浩発言〕参照。

　　比較的容易に重過失を認めた最近の裁判例として、津地判平成 29 年 1 月 30 日労判 1160 号 72 頁、

名古屋地判平成 30 年 11 月 8 日金法 2105 号 70 頁がある。

59　前掲注 46）に対応する本文を参照。
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1 　はじめに

　本稿は、信託において受託者を複数とすることの狙いについて、主としてその変化から

考察することを目的とする。まず、大正 11 年に公布された信託法の制定の際に参照され

たイングランドにおける状況を取り上げ、イングランドにおいて受託者を複数とする狙い

をみることにする。次に、複数の受託者と信託にかかる事務処理の分担を取り上げ、その

状況で受託者複数とする狙いをみることにする。最後に、信託にかかる事務処理の分担に

関して受託者を複数とする方法に代わる方法に言及して、本稿のむすびとする。

2 　受託者の人数

⑴　新旧の信託法と受託者の数

　受託者は、「信託関係の要である」とも 1、「信託関係のまさに中核的な役割を負う者で

ある」ともいわれる 2。大正 11 年に公布された信託法（大正 11 年法律第 65 号）（以下「旧

法」という。）の 1 条は、「本法ニ於テ信託ト称スルハ財産権ノ移転其ノ他ノ処分ヲ為シ他

人ヲシテ一定ノ目的ニ従イ財産ノ管理又ハ処分ヲ為サシムルヲ謂フ」と定めていた。これ

に対し、平成 18 年に公布された信託法（平成 18 年法律第 108 号）（以下「新法」という。）

の 2 条では、「この法律において『信託』とは、次条各号に掲げる方法のいずれかにより、

特定の者が一定の目的（専らその者の利益を図る目的を除く。同条において同じ。）に従

い財産の管理又は処分及びその他の当該目的の達成のために必要な行為をすべきものとす

ることをいう。」と定められている。旧法 1 条の「他人」が、新法 2 条 1 項の「特定の者」

が受託者である 3。

　信託法が適用される信託という状況あるいは状態があるときには、このような意味での

受託者が最低限 1 人存在することになる 4。しかし、受託者が 1 人に限られるということ

はない。旧法にも新法にも、受託者が数人いる場合を取り扱う規定がみられる。旧法には、

24 条、25 条及び 50 条に、受託者数人あるときまたは場合に関して規定があった。新法に

は、「受託者が二人以上ある信託の特例」と題する第三章第六節にあたる 79 条から 87 条
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までの規定がある。

　受託者が数人いる場合を取り扱う新旧信託法の規定について、新法を解説する書物は次

のように述べている。

　寺本昌広『逐条解説新しい信託法〔増補版〕』には、次のように記述されている 5。

　　旧法は、受託者が 2 人以上ある信託に関し、①信託財産の所有形態を合有とすること

（旧法第 24 条第 1 項）、②原則として受託者共同で信託事務を処理すべきこと（同条第

2 項）および③受益者および第三者に対する受託者の債務は連帯とすること（旧法第 25

条）を規定している。

　　しかし、旧法の規定は、わずかにこの 2 か条にとどまり、十分なものとはいい難い上

に、その内容も合理的とはいえない部分があるところ、今後、信託の利用と信託事務の

内容の多様化・複雑化が進展するに伴い、専門的な能力・技術を有する受託者を複数選

任するニーズが増加することが予想される。

　　そこで、新法においては、受託者が二人以上である信託に関する規律の明確化および

合理化を図ることとしたものである。

　村松秀樹・富澤賢一郎・鈴木秀昭・三木原聡『概説新信託法』には、次のように記述さ

れている 6。

　　権利関係が複雑化した現代社会においては、信託の利用方法もより複雑化しており、

異なる資質・能力を有する複数の受託者を選任することへのニーズが今後ますます増加

することが予測される。そこで、新法では、受託者が複数の信託について、規範の合理

化及び明確化を図っている。

　この二つの解説はともに、1 つの信託に受託者が数人あることはそのようにする需要が

あることに由来し、この需要は信託が利用される社会の状況を映しその内容が異なること

を前提としていると理解できる。そして、両者とも、信託利用の複雑になると、各種の能

力あるいは技能を備えた者から受託者を複数人選任しようとする需要が高まることを予測

し、新法は、受託者が数人ある信託に関する規律を合理化および明確化しようと説明する。

　それでは、いつから、どのような目的で、受託者が数人あるようにされてきたのであろ

うか。旧法の起草過程において、「参照される外国法も最終的にはイングランドの判例・

学説になったとされる」7。イングランドにおいて受託者の数はどのように考えられ、そ

れはどのような需要を反映していたのであろうか。
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⑵　イングランドにおける数人の受託者

　1837 年にロンドンで出版された Thomas Lewin による A Practical Treatise on the 

Law of Trusts and Trustees には、受託者になる資格を持つ者に関する章に「適当な受託

者数」という題がつけられている箇所がある。そこには次のような記述がある 8。

　　受託者の数も、検討されるべき非常に重要な点である。なぜなら、10 件中 9 件にお

いて、信託財産の着服は、この受託者の数という点に適正な配慮が足りないことに起因

してきた。単独の受託者は、当初から単独の受託者として任命されたものであれ、合有

において生存者に権利が帰属することによって単独の受託者になったものであれ、信託

財産に絶対的かつ制限のないコントロールを有することになり、そして、このような受

託者が困難な状態に置かれたとすると、この受託者は、確実にかつ直ちに察知されるこ

となく自らのものとすることができる財産を利用してその信用を維持する誘惑にかられ

ることになる。支払期日が到来するまえにその金を戻すという間違った希望が、貧窮の

圧力を受けて苦しむとき、人間の最悪の部類ではない多数の人の良心を眠らせてきた。

単独の受託者の任命は、寡婦産を廃除するユースにおけるように、受託者におかれる信

頼が名目的なものである場合には異論はない。しかし、信託の運営が金銭の授受を伴う

場合には、少なくとも 2 名の受託者とする安全装置なしで済ませてはならない。さらに、

当初からの受託者のうちの一名が死亡した場合、新しい受託者を死亡した受託者の代わ

りに任命し、信託財産にそれに適した安全状態を回復するにあたり時間を無為に費やし

てはならない。このような用心は、案じられるものの、問題が微妙で扱いにくいことか

ら、あまりに頻繁に放置される。残された受託者は過敏になっていて、その誠実さが疑

問視されたと思い、受益者はしばしば世事に疎いために、詐欺に対する用心をする必要

性に気がつかないため、それぞれの法的助言者は信託財産を犠牲にして仕事を生み出そ

うと願っていると疑う傾向がある。新受託者任命がたえず再発することがないように備

えるため、信託財産が相当なものである場合には、一般的に当初に 4 人の受託者を任命

する。そうすると、そのうち 1 名が死亡し、さらにもう 1 名が死亡しても、複数が受託

者として残る限り必要な抑制が維持されるため、すぐに代わりを任命することは重要で

ないからである。なお、株式の場合、銀行が 4 名を超える合有者の名義に資金が移動す

ることを認めない。
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　Thomas Lewin の A Practical Treatise on the Law of Trusts and Trustees は 1837 年に

出版された。この書物はのち題名が Lewin on Trusts と変わり、2015 年には第 19 版が刊

行された 9。その第 19 版には、受託者の数について、制定法により受託者の数の下限が二

名となると上限が四名となる場合の解説ほか 10、つぎのような記述がある 11。

　　一般にいって、当初任命されることが受託者の数に制限はなく、2 名以上を任命しな

ければならないという法的要件は存在しない。しかし、受託者が金銭その他の価値のあ

るものを受け取る場合には、思慮分別を働かせる事項として、信託法人（trust cor- 

poration）または 2 名以上の取締役のある会社（たとえば、family trust company）が

単独受託者でない限り、少なくとも 2 名の受託者が存在するようにすることが望ましい。

　このように、受託者が 1 人である場合には受託者が数人ある場合より信託財産の着服が

生じやすいという経験に基づき、受託者を数人にしてその予防をするという目的があるこ

とが示される 12。

⑶　ユースの場合の人数

　ユースにおいて信託における受託者と同様の立場にある者（ユース付封譲受人）を数人

とすることは、ユースが利用されていた時期に広くみられる現象であった。ユースが広く

利用された 14 世紀末になると、ユースに関して請願が大法官に寄せられるようになって

いた 13。14 世紀末に、大法官に請願があった事例において請願者は次のように主張して

いたものがある 14。

　Peter Atmore は、所有する複数の土地を、その死後まず妻 Joan Atmore が生涯権を有

するようにし、Joan の死後に Nicholas Atmore という Peter の兄弟である者そしてその

子に当該土地の権利が渡るようにし、Nicholas Atmore に子が誕生しない場合には、当該

土地は教区の 4 人の立派な人物により売却され売却代金が Peter の霊のため教会に提供さ

れるようにするという内容の指示をつけて、教区の牧師である Thomas Profyt のほか

Richard Saundre と John Denewey の三人に譲渡した。Peter Atmore の死後、John Solas

の勧めを受け、Richard Saundre と John Denewey はその聴聞司祭でもあった Thomas 

Profyt に寄せていた大きな信頼から、Thomas Profyt が Peter の遺志を実行するという条

件で当該土地に対して有する権利を譲渡することになり、Thomas Profyt は完全にこの条
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件を実行すると宣誓して断言した。このような譲渡ののち、Thomas Profyt が John Solas

によるはかりごとを通して、当該土地全部を John Solas に売却したというのである。亡

き Peter の妻と彼女の Peter の死後に婚姻した夫とが、大法官に請願をしたという事例で

あり、その請願の結果は知られていない。

　14 世紀にユースが広く利用されたとき、土地のユースの主たる目的は、土地をその保

有者の生存中に表明された最終の意思という意味での遺言により移転することであった。

富が土地という形態で保有された時期において、土地の長子単独相続と土地を遺言により

処分できなかったことのため、大部分の土地保有層に属する人たちは、死に備えて遺言を

することにより、長子を除く子のために、自身の霊のために、さらには金銭債権者のため

になることをしておくことができなかった。このような人たちに属する人的財産からなる

富はその死後に衡平に分配されたが、そのような富はわずかであった。このため、ユース

という制度が発展することになったといわれる 15。

　ユースは、土地という富を持つ者がその世代からその次の世代に望むかたちで移転でき

るようにするために用いられた 16。土地を保有する者は、その死後に土地が長子単独相続

されることがないように、保有している土地の保有状態を変更した。そのために、土地を

保有する者は、第三者を信頼しそれに土地を譲渡することが必要とされた 17。この結果、

この第三者が、土地が世代間で移転するときに、土地譲渡の過程で間に入ることになった。

土地の保有状態を変更するためにする譲渡の際に、この第三者の地位に立つ者は通常、1

人ではなく数人とされた。数人とされた理由は、背信の防止策だけではなかった。土地を

保有する第三者が 1 人だけである状態で死亡したとすると、その土地は死亡した者の相続

人に移り、死亡した者の妻との関係では寡婦産の対象となり、死亡した者の領主との関係

では後見あるいは不動産復帰などの対象となった。土地を譲渡する相手方である第三者を

数人としたうえ、この第三者が土地に合有不動産権（joint tenancy）を有するように土地

を譲渡すると、そのような譲受人のうち 1 人が死亡した際、死亡した者に属していた権利

が残る合有不動産権者（joint tenant）に生じるため、土地は、譲渡人が選択した人たち

のうちにとどまった。このように、こうした土地譲渡の方式は、領主及びその他の者によ

る権利主張に対する安全策でもあった 18。

　このような土地のユースは、寄託とほとんど変わることがないと指摘される 19。譲渡人

が土地をユースという形で譲渡することと、その対象とされた土地から利益を享受するこ
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とが、それに対するコモンロー上の権利と切り離されていた。というのは、このような土

地の譲受人は権原の受動的な受取人であり、多くの場合に積極的に履行する義務を負わず、

このような譲渡取引から利益を受けることが意図されない者であるからである。その基本

的な義務は、ある土地を譲渡した者がその土地の利益を受け続けるようにする受動的義務

であり、譲受人は時として、能動的義務を負うことがあり、その例がその土地を別の者に

さらに譲渡するよう指示されうることであり、この指示により能動的ユースが生じた 20。

ユースでは、譲渡人は譲受人にこのような指示をできることから、死に直面してその意向

を指示として表明することによって、最終の遺言により土地を処分することが可能になっ

た。これが、土地をユースの対象とするもっとも強い魅力であったことが認められてい

る 21。さらに、譲渡人はその死後に、譲受人（ユース付封譲受人）が、土地を利用してそ

の女子の婚姻に備えて嫁資となる資金を用意し、金銭債務を弁済する資金を用意してから、

土地をさらに譲渡することも指示するもあった 22。

　ユースでは譲受人は数人として、背信に備えて保険をかけることを狙い、高名な法律家

が、数人の譲受人のうちの 1 人としてしばしば用いられ、そして、譲受人となる任務の対

価の支払いを受けた。きちんとした人物を数人の受託者のうちの 1 人として選び、1 人の

受託者だけを信頼しないことにより、設定者は訴訟にたよることなく願いどおりにことが

運ぶことに相当な確信を持つことができた 23。この場合に、譲渡人は、譲受人を数人とし、

この数人の譲受人が合有不動産権を有するようにして土地を譲渡するから、土地はそのう

ちの 1 人が死亡した時に死亡した者の相続人が相続することにはならず、死亡した者に帰

属していた権利が残りの受託者に生じて、いわゆる残存者の原則が働いたからである。ユー

ス付封譲受人という受託者にあたる者の数が少なくなってくると、（受益者にあたる）譲

渡人は、生存している受託者に対して新たに必要とされている数の者に対して土地を譲り

渡すよう指示し、受託者の数を管理することができた。このようにすることにより、受益

者は、土地保有から得られる利益を享受しながら、死亡することも、相続をすることも、

相続人がいないときにも財産を遺言により処分することができるほか、封建的土地保有に

伴う負担を払う義務も免れた 24。
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⑷　信託の場合の人数

　ユースにおいて、受託者を数人とし数人の受託者が合有不動産権を有するように土地を

譲渡する不動産譲渡方式が使用された。この合有不動産権は、すくなくとも 13 世紀まで

遡るコモンローにおける土地保有形態であった 25。ユースのための不動産譲渡の際に、数

人の譲受人が譲渡された土地に対する権利の合有不動産権者となるようにした。合有不動

産権では、数人の合有不動産権者はひとつで同じ不動産譲渡により発生し、同じ時点から

始まり、単一で分割されていない占有により保持されるひとつで同じ権利を持つ 26。ユー

スの利用者は、数人の譲受人が合有不動産権を持つようにして、それを背信の防止策とし

た。合有不動産権には残存者の原則が働くことにより、譲渡人により予定されたとおりに

ユースが確実に存続するのにも役立った。信託がユース同様に世代間で土地という財産を

移転するのに用いられるようになると、それは同様に、背信にあたる行為の防止策として

も、信託をその目的達成まで確実に存続させる方策としても用いられた 27。

　ヴィクトリア期イングランドの信託を対象とする研究によれば、当時の信託の大部分は、

生存中に設定されるもの、遺言によるものを問わず、その受託者が複数であった 28。複数

の受託者が好まれる理由は、継続性、安全性および信託にかかる事務の分担の 3 つであっ

たといわれる 29。複数の受託者が信託財産を合有するようにする場合、その 1 人が死亡す

ると、残された受託者が信託財産を合有することになる。そのため、受託者数が多ければ

多いほどその年齢の範囲が大きければ大きいほど、物事の自然な成り行きとして、受託者

数の減少のために、信託財産そして受託者の地位を新しくかつ欠けた分を補充した集団に

移す必要が生じる回数を減じることができる。こうして、安全性あるいは信託にかかる事

務の分担の観点から落ち着きのわるくなるまで受託者数が減少した場合だけ、このような

移転が必要となる 30。

　同じく、受託者複数であることは受益者の安全性の点検にとっても重要である。それは、

受託者が相互に監視することができ、それによって、信任違背が不手際であれ詐欺であれ、

それが生じる機会と傾向を減らすことを確保したからである。この理由から、受託者があ

まりに多いことは不便であるかもしれないが、受託者が 1 人だけであることは危険である

とみられたことに疑いはない。裁判所は受託者を任命する際に、信託を単独の受託者に委

ねることなく、受益者が適正に保護されることを確保し、また受託者が 1 人である場合に
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は詐欺はあまりにも簡単であり誘惑は大きすぎた 31。実際、単独受託者が用いられること

はまれであり、一般に、単独受託者は、遺言による信託において、信託財産が少ない場合

で、しばしば遺言者が寡婦であるか未婚女性である場合に用いられた。受託者の理想的な

数は、意見の相違がある場合に多数ができるように 3 人とされたが、19 世紀の信託財産

が人的財産である小規模および中規模の信託ではたいてい 2 人の受託者が選任された。2

人という人数は最も実際的であるとみられた。この数は、受託者であることを用心してみ

る風潮のなかでの選任が非現実的であるほど多すぎず、相互監視を可能にし、よく理解し

て相談し決定するのに処理しやすい数であった 32。また、ヴィクトリア期を通じてもっと

も普通に選任された受託者は、家族の一員あるいは友人であり、その末期には職業上受託

者となる者特にソリシターが選任される場合が増大していった。複数の受託者の間の相互

関係は個別の事例で相当異なっていた 33。アメリカ合衆国の状況に目を向けると、1921

年にアメリカ合衆国で発表された論文では、複数受託者は例外というよりむしろ原則であ

ると指摘されていた 34。

　以上のように、土地保有者が、死亡すると長子相続制度に服することになる土地をその

欲するように遺言を介して処分可能な状態に変更するために、土地を第三者に譲渡した。

この譲渡により土地保有の状態が変更されて、ユースといわれる状態が生じた。そのため

に、土地保有者は、この第三者を信頼して土地を譲渡する。土地の譲受人を数人とし、数

人の譲受人が合有不動産権を有するように譲渡した。これにより、土地保有者は、第三者

による背信のために目的が達成できなくなる事態を避けようとした。

　大法官がユースにおける譲渡人が譲受人に置いた信頼（trust あるいは confidence）を

保護するようになっても、数人の譲受人が土地の合有不動産権者となるように譲渡するこ

とに、背信の予防という目的があることは変わりがなかった 35。受託者を数人とすること

は同じ目的のために、信託においても利用された。

　信託も、設定者が望む形で、その世代から次の世代に土地という富を移転する方法とし

て用いられていた。社会において保有される富には、土地以外の種類の財産が加わっていっ

た。この変化は、世代間で信託財産として移される財産の種類の変化でもあった。土地が

信託財産である場合にはそれに適した収益と管理の方法があり、土地以外の財産にはそれ

ぞれの種類に応じて適した収益と管理の方法がある。土地であれば、受託者に期待される

主要な行為は、土地に対する権利者として当初の譲渡人である者（設定者）がしていたよ
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うに土地が利用される状態を継続させ、設定者の死亡後、遺言に指示されていたとおりに

土地の権利が設定者の次の世代に移るようにすることであった。この場合には、受託者は

土地に対する権利を保管していて、受益者が土地を使用しそこから収益し続け、そして、

受託者が信託条項の定めるところにしたがい土地に対する権利を移すという作業をするこ

とになる。

　信託財産が政府債そして社債、株式を代表例とする金融資産を含み、それにかかる投資

判断が受託者の役割に加わると、受託者がすることが変わることになる。受託者は、こう

した投資判断に応じた知識と技能が求められる。投資対象となる金融資産を信託財産の運

用に関するルールとして適法投資対象リストにより限定されていれば、そうした判断に必

要な知識と技能はその分限定されることになる。しかし、個々の信託においてこうしたリ

ストをはずれた金融商品を信託財産とすると定められていると、そのような金融資産の投

資判断に応じた知識と技能が受託者に求められる。受託者のなかに信託財産の投資に用い

る知識と技能を備えた者に加わることが求められる。受託者を数人とするにしても、信託

にかかる事務の分担を考慮に入れて数人の受託者が選任されることがある。

　こうして受託者選任において考慮される事情は変わっても、受託者を数人とすると信託

財産がこの数人の受託者合有とされることが、背信や不手際の防止策として利用されるこ

とは変わらない。同様にして、受託者の人数を多くして受託者のうちの 1 人が死亡したと

き信託財産が残された受託者による合有となることにより、信託をそのような状態で継続

させるように利用されることも変わらない。

3 　受託者数人がする信託にかかる事務

⑴　受託者数人である場

　新法について、「基本的に、受託者が単数であることを前提として条文は置かれており、

受託者が 2 人以上ある場合のルールについては、79 条以下に、必要な特例規定や読替規

定を置くことによって定められている。」と説明される 36。この説明は、受託者という職

を考えるとみると、受託者という職に関して置かれている信託法の規定中に「受託者」と

ある場合には、そのような規定は断りがない限り、職にある人は 1 人であるということと
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理解される。そして、同じ信託で受託者の職に 2 人以上の人が同時に就いているとき、こ

のような信託法の規定には 2 人以上の人がこのような状況における規律として適さないと

ころがあるため、受託者が 2 人以上ある信託の特例規定および読替規定を置いて対処して

いると理解される。これは、旧法でも同様であると考えられる。

　以下では、こうした規定のうち、受託者が数人ある信託における信託財産の保有形態と

信託にかかる事務を取扱うものを取り上げることにする。

⑵　旧法による取扱い

　我が国の信託法をみると、旧法では受託者が数人ある場合の規定が 3 箇条であることは、

これだけの規定を置くことで、受託者が数人ある場合に対処することができるという判断

があったと理解される。

　旧法 24 条 1 項は、「受託者数人アルトキハ信託財産ハ其ノ合有トス」と定め、旧法 50

条 2 項が「受託者数人アル場合ニ於テ其ノ一人ノ任務終了シタルトキハ信託財産ハ当然他

ノ受託者ニ帰ス」と定めた。イングランドにおけるユースでも信託でも、受託者を数人と

して、この数人の受託者が信託財産を合有するように譲渡され、この合有状態では数人の

受託者の一人が死亡した際に信託財産が残る受託者の間で合有されるという残存者の原則

が働いていた。旧法 24 条 1 項と旧法 50 条 2 項とは、受託者数人ある場合について、信託

財産が数人の受託者により合有され、そして、残存者の原則が働くと定めたと理解され

る 37。

　旧法 24 条 2 項は受託者が数人である場合の信託財産について、「信託行為ニ別段ノ定ア

ル場合ヲ除クノ外信託事務ノ処理ハ受託者共同シテ之ヲ為スコトヲ要ス」と定めた。受託

者数人あるという場合には、受託者という職にある人が数人であるということであり、そ

の数人の人が行使する受託者という職は 1 つ、この数人が職務に共同してあたると理解さ

れる。旧法のもとでは、信託行為に別段の定めをしなければ、受託者全員が共同して信託

事務の処理をしなければならないことになり、受託者を数人とすることを背信や不手際の

防止策とすることができる。しかし、委託者が信託事務の共同処理を望まないときには、

信託行為に別段の定めをすることができるということである。

　委託者がする選択からみると、委託者は、信託をする目的や信託財産の内容にからみて
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受託者とする適任者を見つけるとともに、受託者を 1 人とするか数人とするかその数を決

める。受託者を数人とすることを選択すると、信託事務は共同処理とすることが原則とな

る。これを望まないならば、信託行為において信託にかかる事務に関して別の定めをする

ことになる。受託者が数人ある場合には、旧法のデフォルトルールは、信託財産を合有し

ている受託者が共同して信託事務の処理にあたることであった。このデフォルトルールに

よると、委託者は受託者を数人とすると決めるだけで、受託者による不正行為を防止して

受益者を保護し、受託者死亡により信託の事務が滞らないようにすることができた。委託

者が、信託の受託者を数人とするが、信託事務の共同処理がその信託の目的達成にとって

望ましくないとなると考えるならば、信託事務が円滑に進むと考えるかたちで信託行為に

別段の定めをすることができた。このためにデフォルトルールから得られる背信にあたる

行為の防止策が弱まることになるとしても、受託者はこうすることで、信託事務の処理を

円滑にしようとする選択を優先したこととみることができる。

　このように、旧法のデフォルトルールは、受託者を数人として受託者による不正行為か

ら受益者を保護し、受託者死亡により信託の事務が滞らないようにし、委託者が信託行為

で定めれば、それが望むように信託事務の処理が円滑に進むように別の定めができるよう

にしていた。これは、起草過程で最終的に参照されたイングランドの判例・学説が、信託

を設定する者の意向を尊重するという態度を反映したと理解される。

　それでは、この点について新法の内容はどのようなものであろうか。

⑶　新法による取扱い

　新法において、契約は、信託をする 3 つの方法の 1 つである。この方法は、「特定の者

との間で、当該特定の者に対し財産の譲渡、担保権の設定その他の財産の処分をする旨並

びに当該特定の者が一定の目的に従い財産の管理又は処分及びその他の当該目的の達成の

ために必要な行為をすべき旨の契約」38 を締結する方法である。この契約が信託契約と呼

ばれ 39、それは信託行為の一種とされる 40。信託をする者が委託者となり 41、信託行為で

ある信託契約の「定めに従い、信託財産に属する財産の管理又は処分及びその他の信託の

目的の達成のために必要な行為をすべき義務を負う者」が受託者となる 42。ある 1 つの信

託契約が信託をする者と特定の者の間とで締結される場合を考えると、この特定の者が 2
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人以上であると、この信託は、受託者が 2 人以上ある信託となる 43。

　委託者と受託者となる者との間で信託契約が締結されると、受託者が一定の目的に従い

管理または処分すべき義務を負う財産にかかる物権の設定及び移転は、締結される信託契

約に現れた当事者の意思表示によりその効力を生じる。このような財産の所有権に着目す

ると、この信託契約により委託者から受託者に移転するという効力が生じる 44。このよう

な契約締結の結果として受託者に移転する財産が、この信託において信託財産となる。受

託者が 2 人以上ある信託である場合には、新法も、この信託財産が 2 人以上ある受託者の

合有とすると規定する 45。

　新法 86 条 4 項は、受託者 2 人以上ある信託について受託者の任務の終了した場合の特

例として、受託者のうち 1 人に受託者の任務が終了する事由があるためにその任務が終了

した場合には、その任務が終了した時に存する信託に関する権利義務は他の受託者が当然

に承継し、その任務は他の受託者が行うと定める。受託者を 2 人以上とすることにより、

残存者の原則の恩恵を受け、1 人の受託者の死亡等によりその受託者の任務が終了しても、

その死亡による信託事務の処理の滞りがないように備えることができる。

　しかし、新法は、委託者には、信託利用も信託事務の内容も多様化・複雑化して、異な

る資質や専門的能力を備えた者を組み合わせて受託者とするという需要が増加することを

想定して 46、特例規定の内容を定めていると考えられる。委託者が受託者を数人とすると

しても、受託者それぞれの資質や専門的能力を考慮に入れ個別に受託者となる者を選任し

ようとする場合には、委託者は、個々の受託者につき任務が終了する事由が生じると、任

務の終了した受託者と同様の資質や専門的能力を備えると考える人物を受託者に選任し信

託を継続すると予定することも、それにより信託を終了させることを予定することもある。

新法 86 条 4 項は、残存者の原則をデフォルトルールとし、信託行為で別の定めをし、そ

の定めによることができることを明らかにする。このように、新法は、残存者の原則の内

容をデフォルトルールとすることにより、数人の受託者による信託財産の合有と残存者の

原則を切り離している。

　新法は、旧法とは異なる形で、数人の受託者による信託財産の合有と信託事務の共同処

理という方法を切り離している。受託者 2 人以上とする信託の場合に信託事務の処理の方

法について規定する新法 80 条の規定では、同条 1 項、2 項および 3 項が、受託者の職務

において決定と執行とに分けることにより、数人の受託者のうちに決定をする立場にある
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者と執行をする立場にある者が選任されることを前提にする。同条 4 項は、信託行為のな

かに受託者の職務の分掌に関する定めがある場合を対象とし、各受託者は、その定めに従

い、信託事務の処理について決し、これを執行すると定める。同条 4 項は、この職務の分

掌にも、信託事務の処理にかかる決定と執行があることを前提とする。

　受託者を数人とする狙いは、受託者が信託事務の処理にあたり、なんらかの形で共同し

て処理することを予定し、あるいは、個々の受託者の知識および技能に着目して事務処理

の分掌を定め、委託者が望ましいと考える方法で信託事務が処理されるようにすることで

ある。ところが、数人の受託者間で処理についての決定が委託できるならば、このような

狙いどおりに信託事務が処理されない事態を招く。新法 82 条は、「受託者が 2 人以上ある

信託においては、各受託者は、信託行為に別段の定めがある場合又はやむを得ない事由が

ある場合を除き、他の受託者に対し、信託事務（常務に属するものを除く。）の処理につ

いての決定を委託することができない。」と規定する。これは、委託者の狙いどおりに信

託事務が処理されない事態を招くことを防止する規定であると考えられる 47。

　新法 80 条 1 項、2 項および 3 項が、信託行為のなかに信託事務の処理の方法に関して

別段の定めがない信託に適用されるデフォルトルールである。同条 1 項、2 項および 3 項は、

信託事務の処理について、そのための決定は 2 人以上の受託者の過半数をもって決する（1

項）が、保存行為について各受託者が単独で決することができる（2 項）とし、こうして

信託事務の処理について決定されたことを執行するにあたり、各受託者が当該決定に基づ

いて信託事務を執行することができる（3 項）とする。このような決定に基づいて信託財

産のためにする行為については、各受託者は、他の受託者を代理する権限を有する（5 項）。

同条 4 項および 6 項が、信託行為に定められる別段の定めが受託者の職務の分掌に関する

ものである場合について、各受託者は、その定めに従い、信託事務の処理について決し、

これを執行する（4 項）とし、この決定に基づいて信託財産のためにする行為については、

各受託者は、他の受託者を代理する権限を有する（5 項）とする。

　新法 80 条のもとで、受託者数人ある信託の信託事務の処理の方法は次のようになる。

第一に、その信託の信託行為が信託事務の処理について何も定めていないと解されると、

同条 1 項により、信託事務の処理について決定が必要とされると、受託者の過半数をもっ

て決することになり、そうして決定がされた場合には、各受託者はこの決定に基づいて信

託事務を執行でき、この決定に基づいて信託財産のためにする行為については、各受託者
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は、他の受託者を代理する権限を有する。第二に、信託行為が信託事務の処理について職

務の分掌に関する定めを置いていると解されると、各受託者は、その定めに従い、信託事

務の処理について決し、これを執行し、各受託者は、他の受託者を代理する権限を有する

ことになる。この二つの場合に、信託財産のためにする行為は、受託者が数人あるとして

も、その全員による必要はなくなる。その分、受託者を数人とすることを背信にあたる行

為の防止策として働きにくくなると考えられる。委託者が、受託者を数人とし受託者によ

る信託事務の共同処理を通じ、背信にあたる行為を防止しようと望むならば、新法 80 条

6 項により、信託行為に同条 1 項ないし 5 項までの規定に代わる別段の定めをして、受託

者による信託事務の共同処理をするよう定めることになる。

　このように、新法は、80 条において受託者を数人ある場合における信託事務の処理の

デフォルトルールの内容を旧法下のものから変更している。これは、信託事務の内容が多

様になり複雑になるような信託の利用にあわせて、それに応じた知識と技能を有する者か

ら受託者を数人選任する需要があることに備える変更と考えられる。旧法におけるデフォ

ルトルールを望む委託者が存在することがある。新法のもとでは、このような希望を持つ

受託者は、信託行為にその希望が反映している定めを置く必要が生じている。旧法 24 条

2 項では「信託行為ニ別段ノ定アル場合」でなければ受託者全員による共同処理が求めら

れるのに対し、新法 80 条では受託者全員による共同処理とするには「信託行為に別段の

定め」をする必要がある。これは、新法と旧法とが異なる点である。

4 　むすび

　委託者が信託行為を通じて信託財産に関してその希望を実現するためには、デフォルト

ルールの内容には、委託者が、信託行為がその希望が反映する内容であることを点検する

ために手数を省くことに資することが期待される。デフォルトルールの適否は、その内容

がこれにどの程度資するかにより決まるところが大である。旧法のもとでは、委託者が信

託行為で何も定めない場合には受託者全員による共同処理が選ばれ、この処理方法が背信

にあたる行為の防止策となった。旧法の時期には、その時期の信託業法により受託者とな

る者は狭く限定され、この限定自体も背信や不正行為の防止策として作用していた。これ
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に対して、新法では、委託者が受託者全員による共同処理とするには信託行為でそれにふ

さわしい内容を定めてはじめて、それにより背信や不正行為の防止策とすることができる。

新法のもとでは、これまでより幅広い種類の受託者が出現することが想定されている。信

託法が受託者の責任を定めてそれを実現する方法を提供することは当然必要である。しか

し、それ自体は受託者による背信や不正行為により減少した信託財産を取り戻すことには

ならない。受託者による背信にあたる行為による信託財産の減少という被害が事前の防止

されるように信託行為の内容を工夫することが重要である。信託法には、このような工夫

が容易になるようにすることが期待される。受託者となる者の幅が広がるとき、このこと

に対する期待は大きいということができる。もちろん、信託の委託者になる者が信託法の

もとでとりうる事前の防止策につき助言されることもまた重要である。

　受託者というからには、信託財産は、受託者という職にある者に属することになる。受

託者の職にある者が数人であると、この数人の受託者に信託財産が属し、このような複数

受託者が信託財産を合有する。新法は、信託事務の処理の方法について決定と執行とを分

け、決定と執行とをする者はすべて受託者とし、信託事務の処理の方法について受託者の

職務の分掌に関する定めが信託行為にある場合というときでも、分掌をする受託者に信託

財産が属することは変わりがない。しかし、信託の利用方法が複雑になり、信託事務を処

理するため多様な知識と技能を有する者が関わる必要が生じると想定されても、ある信託

に関しそのような知識と技能を有する者すべてが、その信託において受託者として関わる

必要はないと考えられる。現に用いられる信託における指図権者にみられるように、委託

者は信託行為において、受託者は 1 人とし、信託財産のためにする行為に先行する信託事

務の決定は委託者が指定した受託者以外の第三者がするとし、受託者はこの第三者による

決定を執行する仕組みがある。この仕組みを利用すると、数人の受託者間の職務分掌と同

様に、内容面で多様となり複雑となる信託事務の処理が期待できる。信託財産のためにす

る行為を担当するのに適した信頼できる者が受託者に選定され、第三者がした決定の内容

を指示として受け、その指示の内容を執行することになる。ここで受託者が執行するといっ

ても、受託者は執行に先行する決定をすることが求められる。受託者は、委託者から届い

た指示がこのような仕組みにおいて適正に発された指示であると確定するという一種の決

定をしなければならず、この確定作業において一定の注意を払わなければならないことに

なる。これは、受託者が信託事務を処理するにあたって負う義務と考えられる。決定者は、
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決定に際して信託の受益者に対して指図権者について説かれるのと同じ義務を負うと考え

られる 48。

　このような仕組みには、分掌による決定から生じる課題があると考えられる。複数の決

定者からそれぞれ指示がある場合に、その執行の際に複数の指示の間の優先関係をどう取

扱うのか。信託を取り巻く将来の状況を予想することが容易ではなく、さらに状況を踏ま

えた決定を想定することはそれ以上に容易ではない。事業を遂行するときには、事業組織

にはこのような決定を調整するメカニズムが組み込まれている。しかし、委託者が信託を

設定して生きている間その信託財産から利益を受け、死亡すると信託財産を次の世代に移

そうと信託を設定するとき、受託者はこのような状況に直面してどのように行動するのか。

各決定者は、分掌事項につき受益者に最善であると判断する内容の決定をする。執行を担

当する受託者が、受益者に最善であると判断された決定に順位をつけることは、決定の分

掌の趣旨とは相容れないとも考えられる。委託者はこのような状況があること一般を予想

することはできる。しかし、信託行為において、実際に生じる状況に応じてあらかじめ調

整に必要な規律をあらかじめ示して対処ができるとは考えにくい。決定を分掌する受託者

あるいは指図権者として決定をする者および受託者による行為の外に、この優先関係を決

するメカニズムを置くことが求められる。
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1 　はじめに

⑴　本稿の考察対象

　わが国の信託法上、信託をする方法には、信託契約の締結・遺言・信託宣言の 3 つがあ

る（信託法 3 条）。

　このうち、本稿では、遺言をする方法によってされる信託（信託法 3 条 2 号。遺言信託）

を取り上げ、遺言信託において信託財産が受託者に移転・帰属する仕組みをめぐる問題に

ついて、考察することを目的とする。

⑵　問題の所在

　ⅰ　遺言信託の効力の発生

　はじめに、遺言信託の効力の発生についての規律をみておく。

　信託法 3 条 2 号は、信託がされる方法の 1 つとして、「遺言をする方法」を挙げている。

遺言で定められるべき内容は、信託法 3 条 2 号によれば、「特定の者に対し財産の譲渡、

担保権の設定その他の財産の処分をする旨並びに当該特定の者が一定の目的に従い財産の

管理又は処分及びその他の当該目的の達成のために必要な行為をすべき旨」である。そし

て、遺言信託は、当該遺言の効力の発生 1 により、その効力を生ずるとされている（信託

法 4 条 2 項。なお、同条 4 項も参照 2）。

　信託法 3 条 2 号のなかで挙げられている「特定の者」とは、受託者となるべき者のこと

である（信託法 2 条 1 項、同条 3 項、同条 5 項参照）。受託者となるべき者に関して、そ

うした者を指定する定めが遺言にある場合とない場合のそれぞれにつき、信託法はさらに

規律をもうけている。

　遺言にこのような定めがある場合について、信託法 5 条が、受託者となるべき者として

遺言で指定された者に対する信託の引受けの催告に関する規律をおいている。同条の趣旨

は、遺言によって受託者となるべき者として指定された者が信託を引き受けるか否かはそ

の者の自由であるけれども、信託の引受けの有無が決まらないまま期間が経過すると受益

者等の地位がきわめて不安定な状態におかれることとなってしまうところ、このような状
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態を解消するもの、と説明されている 3。この説明によれば、信託法 5 条は、受託者とな

るべき者として遺言で指定された者には、信託の引受けをするかどうかを決める自由があ

ること、したがってその者が当該信託の受託者にならない可能性もあること、を前提とし

ていることになる。それにもかかわらず、その者が信託の引受けをするかどうかが確定し

ない間の信託の効力について、信託法 4 条 2 項と異なる規律はもうけられていない。それ

ゆえ、受託者となるべき者として遺言で指定された者が信託の引受けをした場合、その引

受けの時点から遺言信託の効力が生ずるのではないし、引受けがされることにより遺言の

効力発生時に遡って遺言信託の効力が生ずるのでもなく、遺言信託の効力は、遺言の効力

の発生により生じていると解される。

　さらに、信託法 6 条は、受託者となるべき者として遺言で指定された者が信託の引受け

をしない、またはすることができない場合、および、遺言においてそもそも受託者となる

べき者の指定がない場合について定めている。信託法 6 条 1 項によれば、これらの場合、「裁

判所は、利害関係人の申立てにより、受託者を選任することができる」とされている。信

託法 6 条 1 項の趣旨は、旧信託法（大正 11 年法律第 62 号）49 条 2 項の規律 4 を、遺言に

受託者の指定に関する定めがない場合にも及ぼし、遺言においてそもそも受託者となるべ

き者の指定がされていない場合でも信託そのものは有効とすることを明文化したもの、と

説明されている 5。信託法 6 条 1 項が問題としているのは、いずれも、受託者となるべき

者の具体的な候補者もまだ特定されていない場面である。そして、これらの場合について

も、遺言信託の効力に関して、信託法 4 条 2 項と異なる規律はもうけられていない。した

がって、これらの場合にも、遺言の効力の発生により、遺言信託の効力は発生する、とい

うことになる 6。

　以上のように、遺言信託では、受託者となる者が具体的に確定していなくても、信託の

効力が生じているという仕組みになっている。このようにされている理由は、信託財産と

して定められた財産が通常の相続のルールに従って相続人に帰属してしまう結果を避ける

必要があるから、と説明されている 7。

　ⅱ　遺言信託の効力の発生と、信託財産の受託者への権利移転

　以上によると、遺言信託では、信託契約の締結による信託、および信託宣言による信託

と異なり、信託の効力が発生しているものの、当該信託において受託者が具体的に定まっ
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ていないという状況が、一般的に生ずる。

　その一方で、信託目的に従って管理等がされるべき財産として遺言者が処分した財産に

ついて、どのような権利変動の仕組みが妥当するのかが、必ずしも明確でない 8。権利変

動の仕組みについては、信託契約の締結による場合や信託宣言による場合にも同様に問題

となりうると考えられる 9 けれども、とりわけ遺言による場合は、先に述べたとおり、誰

が受託者になるかが具体的に定まっていない状況が一般的に生じうるため、遺言によって

処分された財産がその間どのように法的に扱われるか、という問題も生じることとなる。

そこで、本稿では、この問題を考察する。考察にあたり、さしあたり、不動産を信託財産

とすべき遺言がされ、遺言において遺言執行者の指定はされていなかった場合を想定する。

また、遺言や遺言信託の効力に停止条件や始期は付されていない場合を想定する。さらに、

当該遺言において、受託者となるべき者を指定する定めがおかれていた場合と、そのよう

な定めがおかれていなかった場合を分けて検討する。

2 　受託者となるべき者の指定がある遺言信託における
　　受託者への権利移転

⑴　権利移転の仕組み

　ⅰ　序

　遺言信託では、遺言のなかで定められている「財産の譲渡、担保権の設定その他の財産

の処分」（信託法 3 条 2 号）が、当該遺言の効力の発生により、生ずることとなる。

　遺言信託において生ずるこのような財産の処分は、遺言による財産の処分であるという

ことができ、この点で共通する他の諸制度と類比することが可能であるように思われる。

遺言による財産の処分の典型は、遺贈であるといってよいと考えられる。そこで、遺言信

託における権利移転の仕組みを考察するにあたっては、遺贈による財産の処分の仕組みに

ついて確立した法理があるときは、その法理を参照することが、手がかりの 1 つとなるよ

うに思われる 10。
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　ⅱ　権利移転について

　特定物の特定遺贈については、次のような法理が形成されている。特定遺贈の目的とさ

れた特定物は、遺言の効力の発生と同時に、遺贈者から受遺者に直接権利が移転する（大

判大正 5 年 11 月 8 日民録 22 輯 2078 頁）。この効力は、受遺者が遺贈を承認する意思の表

示をする前であっても生ずる。そのうえで、受遺者が遺贈を放棄する意思を表示したとき

は、遺贈はその効力を失う 11。その場合、受遺者が受けるべきであったものは、遺言者が

その遺言に別段の意思を表示していなければ、相続人に帰属することになる（民法 995 条）。

　以上のような遺贈に関する法理を、遺言信託にそのまま当てはめると、次のようになる

と考えられる。

　まず、遺言で受託者となるべき者が指定されているときは、遺言の効力の発生と同時に、

遺言者からその者に、直接に権利が移転する 12。その者が信託の引受けをする前であって

も、その者に権利が帰属すると扱われる。

　もっとも、その後、受託者となるべき者として指定された者が信託の引受けをしなかっ

た場合の取扱いが問題となる。遺贈の場合に受遺者が遺贈を放棄したときは、遺贈自体が

失効し、遺贈目的物は相続人に帰属するのが原則とされている。これに対して、遺言信託

の場合には、受託者となるべき者として指定された者が信託の引受けをしなかったとして

も、信託の効力は発生したままとなっている。それゆえ、先にみたように、この場合に遺

言で処分された財産は依然として、遺言で定められた一定の目的に従って管理・処分等が

されるべき財産であり、通常の相続のルールに従って相続人に帰属すべき財産とは異なる

取扱いを受けるべきものではないかと考えられる。

　この場合の財産の取扱いについては、委託者となるべき者の指定がそもそも遺言でされ

ていなかった場合とあわせて、後に検討することとする。

⑵　権利移転の対抗

　ⅰ　序

　つぎに、遺言による財産処分に基づく権利移転の対抗関係が問題となる。

　遺贈については、遺贈目的物の受遺者への物権変動には、民法 177 条の適用がある。受

遺者は、民法 177 条にいう第三者に該当する者に対しては、登記がなければ遺贈に基づく
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物権変動を対抗することができない。たとえば、亡 A から不動産の遺贈を受けた B がそ

の旨の所有権移転登記をしない間に、A の共同相続人の 1 人である C の債権者 D が、C

に代位して当該不動産について相続を原因とする持分取得の登記をしたうえでその持分を

差し押さえたという場合、D は、B への遺贈につき民法 177 条にいう第三者に該当する（最

判昭和 39 年 3 月 6 日民集 18 巻 3 号 437 頁。以下、「昭和 39 年判決」とする）13。

　ⅱ　遺言信託における信託財産の権利移転の対抗

　遺言信託について、遺贈と同じように考えるとすると、遺言信託における受託者への物

権変動には、民法 177 条の適用があり、受託者は、信託財産の受託者への物権変動につい

て、民法 177 条にいう第三者に対して、登記なくして対抗することができない、と解す

る 14 ことになると考えられる。

　一方で、受託者は、登記なくして第三者に対抗できるとする見解も主張されている 15。

この見解は、平成 30 年の民法（相続関係）の改正（平成 30 年法律第 72 号）の成立前に

示されていたものであるが、遺贈については、相続人を遺贈義務者とし、相続人に帰属し

ている遺贈目的物が受遺者に移転するという前提を判例はとっていると理解し、また、相

続分の指定がされた場合と登記に関する判例（最判平成 5 年 7 月 19 日家月 46 巻 5 号 23 頁）

およびいわゆる「相続させる」遺言と登記に関する判例（最判平成 14 年 6 月 10 日家月

55 巻 1 号 77 頁）も引いたうえで、委託者 S 所有の甲不動産を信託財産とし、T を受託者

として遺言により設定される信託の事例について、「上記の事例で甲不動産の所有権が遺

言の効力発生とともに T に移転していることはたしかである（民 176 条）。そして、遺言

信託において、信託は遺言の効力の発生によって効力を生じ（信託 4 条 2 項）、信託財産

に属する財産は委託者の相続財産には含まれない。そうすると、受託者は登記なくして自

己への権利移転を第三者に対抗できる、と考えるのが論理的であろう」と論じる 16。

　そこで、どのように考えるべきかが問題となる。ここでは、その手がかりの 1 つとして、

前掲昭和 39 年判決をいま一度確認し、そこで示された論理が遺言信託にも妥当しうるか、

を検討することとしたい。

　昭和 39 年判決は、「……ところで、不動産の所有者が右不動産を他人に贈与しても、そ

の旨の登記手続をしない間は完全に排他性ある権利変動を生ぜず、所有者は全くの無権利

者とはならないと解すべきところ（当裁判所昭和 31 年（オ）1022 号、同 33 年 10 月 14
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日第三小法廷判決、集 12 巻 14 号 3111 頁参照）、遺贈は遺言によって受遺者に財産権を与

える遺言者の意思表示にほかならず、遺言者の死亡を不確定期限とするものではあるが、

意思表示によって物権変動の効果を生ずる点においては贈与と異なるところはないのであ

るから、遺贈が効力を生じた場合においても、遺贈を原因とする所有権移転登記のなされ

ない間は、完全に排他的な権利変動を生じないものと解すべきである。そして、民法 177

条が広く物権の得喪変更について登記をもって対抗要件としているところから見れば、遺

贈をもってその例外とする理由はないから、遺贈の場合においても不動産の二重譲渡等に

おける場合と同様、登記をもって物権変動の対抗要件とするものと解すべきである。しか

るときは、本件不動産につき遺贈による移転登記のなされない間に、亡 A と法律上同一

の地位にある C に対する強制執行として、C の前記持分〔引用者注：相続による持分〕

に対する強制競売申立が登記簿に記入された前記認定の事実関係のもとにおいては、競売

申立をした D は、前記 C の本件不動産持分に対する差押債権者として民法 177 条にいう

第三者に該当し、受遺者は登記がなければ自己の所有権取得をもって D に対抗できない

ものと解すべきであ」る、と判示している（引用に際し、判決中に登場する主体には、上

述 2 ⑵ⅰで挙げた A から D に合わせた記号を割り当てた）。

　昭和 39 年判決は、結論を導く理由づけとして、第一に、遺贈が意思表示によって物権

変動の効果を生じさせるものであることを指摘している。民法 177 条は不動産に関する物

権変動の得喪変更につき登記を対抗要件としているところ、遺贈は遺言者の意思表示に

よって物権変動の効果を生ずるものであるから、遺贈を原因とする物権変動についても登

記を対抗要件と解すべきである、というわけである。

　遺言信託は、遺言により財産の処分の意思表示がされているという点では、遺贈と共通

しているとみることができる。それゆえ、この第一の点に着目するかぎりでは、遺言信託

において生ずる受託者への財産の処分について、昭和 39 年判決が示す遺贈に関する法理

が妥当する、とみることもできるように思われる。

　第二に、昭和 39 年判決は、差押えを受けた遺言者の相続人が、遺言者と法律上同一の

地位にあること、を指摘している。昭和 39 年判決が、遺言者のどのような法律上の地位

に着目しているのかは、必ずしも明快ではない 17。ただ、昭和 39 年判決は、最判昭和 33

年 10 月 14 日民集 12 巻 14 号 3111 頁（以下、昭和 33 年判決とする）を引用しており、こ

の昭和 33 年判決も参照することで、いくぶん明確化できるように思われる。この昭和 33
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年判決は、被相続人が生前に贈与した不動産の受贈者との関係で、相続開始後に相続人か

ら同一不動産を買い受けた買主は、民法 177 条にいう第三者にあたると判示している。そ

して、その結論を導く理由づけのなかで、当該買主は、被相続人と「法律上同一の地位に

あるものといえる相続人」から買い受けた、ということを指摘している。昭和 39 年判決

と昭和 33 年判決とで、共通しているのは、いずれも、意思表示による財産の処分がされた、

ということである。そのような状況のもとでのその処分者（贈与の場合は贈与者、遺贈の

場合は遺言者）の法的地位に着目し、その法的地位を遺言者の相続人が相続によって包括

承継したということに、両判決では重要な意味が与えられているとみることができるよう

に思われる。

　この第二の点について、遺言信託にも同じことが妥当するといえるかには、なお検討の

必要があるのではないかと考えられる。というのはこうである。信託法 147 条が、遺言信

託について「委託者の相続人は、委託者の地位を相続により承継しない。ただし、信託行

為に別段の定めがあるときは、その定めるところによる」と定めており、委託者（遺言者）

の相続人は、原則として、「委託者の地位」を相続により承継しないとされている。それ

ゆえ、信託法 147 条によれば、遺言信託の場合には、遺言者の相続人が遺言者と法律上同

一の地位にあるといえるかに、疑義が生じうるように思われるからである。

　そこで、この問題をさらに検討するには、信託法 147 条の規律について考察する必要が

あると考えられる。信託法 147 条に関する検討は、項を改めて、後述⑷でおこなうことと

する。

⑶　受託者への移転登記手続について

　つぎに、遺言信託における信託財産の受託者への物権変動について、その物権変動を公

示する登記手続について検討する。

　権利に関する登記の申請は、法令に別段の定めがある場合を除き、登記権利者と登記義

務者の共同申請による（不動産登記法 60 条）。そして、遺贈や、遺言信託における受託者

への移転登記手続について、登記権利者による単独申請を認める特則は見当たらない。そ

うすると、この移転登記手続は、原則どおり、登記権利者と登記義務者の共同申請となる

と考えられる。
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　遺贈については、遺贈権利者は受遺者であり、登記義務者は、遺言執行者が指定・選任

されていれば遺言執行者が登記義務者であり、遺言執行者がいなければ遺言者の相続人で

ある、とされている。

　遺言信託において、遺贈と同じように考えるとすると、登記権利者は受託者であり、登

記義務者は、遺言執行者がいなければ遺言者の相続人である 18、ということになりそうで

ある。

　これに対して、信託法 147 条本文を根拠に、登記義務者はつねに遺言執行者となるとす

る見解もある。この見解は、信託法 147 条本文によれば、遺言信託における委託者の相続

人は、委託者の地位を相続により承継しないので、相続人が義務者として登記を申請する

ことは一般的にはあり得ない。そこで、家庭裁判所が選任した遺言執行者が登記義務者と

なる、とする 19。

　2 つの見解の相違は、信託法 147 条の解釈に由来していると解される。それゆえ、ここ

でも、信託法 147 条の意義を検討することが必要になると思われる。

　そこで、項を改めて、信託法 147 条の規律について検討する。

⑷　信託法 147 条の規律

　ⅰ　序

　信託法 147 条は、先にも確認したとおり、「第 3 条第 2 号に掲げる方法によって信託が

された場合には、委託者の相続人は、委託者の地位を相続により承継しない。ただし、信

託行為に別段の定めがあるときは、その定めるところによる」と規定している。「第 3 条

第 2 号に掲げる方法によって信託がされた場合」とは、遺言によって信託がされた場合の

ことである。また、「委託者」とは、信託法 3 条各号に掲げる方法により信託をする者を

いい（信託法 2 条 4 項）、遺言信託では遺言者がこれに該当する。

　もっとも、信託法 147 条が委託者に相続人に原則として承継されないとする「委託者の

地位」に具体的に何が含まれるのかは、条文上必ずしも明らかでない。信託法上、「委託

者の地位」という文言が用いられているのは、信託法上、信託法 146 条・147 条の 2 か条

においてのみであり、この 2 か条のいずれにおいても、「委託者の地位」が何を指すかが

具体的に定められているわけではない。
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　条文上の手がかりとしては、この 2 か条の直前において、「委託者の権利等」という見

出しがつけられた信託法 145 条があり、同条では委託者の権利に関する定めがおかれてい

る。そこで、条文の配置からすれば、信託法 147 条が定める「委託者の地位」のなかに、

信託法 145 条所定の権利が含まれることが考えられる。しかし、信託法 147 条では委託者

の「地位」という文言が用いられているわけであり、信託法 145 条所定の委託者の「権利」

と完全に一致するものであるかは、明らかでない。

　結局、条文の明示的な定めのみからは、信託法 147 条にいう委託者の地位がどのような

ものを指すのか、明らかとはならないように思われる。

　ⅱ　信託法 147 条にいう委託者の地位に関する議論

　そこでつぎに、信託法 147 条の趣旨がどのようなものとされているかを確認する。

　信託法 147 条に関する立案担当者の説明は、次のようなものである。まず、信託法は、

委託者の地位の相続性の有無という点については、これを肯定する考え方をとっている。

そのうえで、契約に基づく信託の場合は、信託法 146 条において、委託者の地位の相続性

を肯定する考え方をとっている。これに対して、遺言信託の場合には、法定相続分とは異

なる財産承継を信託をもって実現しようとするものであるから、委託者の相続人と受益者

とは、信託財産に関して類型的に利害が対立する関係にあるといえること、したがって、

委託者の相続人に委託者の権利の適切な行使を期待することも類型的に困難であるから、

相続人は委託者の権利義務を有しないとすることが遺言信託を設定した委託者の通常の意

思であるとみるのが合理的であること、などの理由により、委託者の地位は、原則として、

相続により承継されないことを法定することとしたものである、というわけである 20,21。

　この説明のなかでは、信託法 147 条が定める「委託者の地位」という表現のほかに、「委

託者の権利」や「委託者の権利義務」といった表現がみられる。しかし、「委託者の地位」

を「委託者の権利」や「委託者の権利義務」といい換えたとしても、信託法 147 条により

原則として相続人に承継されないとされるものの内実は、なお必ずしも明確でないように

思われる。

　この点について、委託者の地位とひとくちにいっても、そこには異なるいくつかの性質

のものが含まれている、との指摘がある。たとえば、ある論者によれば、信託行為という

法律行為の当事者としての地位、信託終了時の残余財産の法定帰属権利者としての地位、
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信託目的設定者としての地位、の 3 つに、委託者の地位が区別されている 22。

　そして、立案担当者による共著の解説書では、信託法 147 条につき、「ここで、委託者

の地位と呼ばれるのは、信託法上「委託者」に与えられる権利義務を中心に構成される信

託法上の委託者の地位であり、法律行為の当事者としての権利義務に関するもの（信託行

為自体の錯誤無効等を主張する地位や瑕疵担保責任を負担する地位など）は含まれないも

のと考えられる」との理解が示されている 23。このように解すべき根拠は特段示されてい

ないように思われるものの、この理解に従うならば、法律行為の当事者としての地位は、

原則として相続人に承継されることになる。

　ⅲ　本稿が問題とする委託者の地位に関する検討

　そこで、このような理解によれば、問題としている委託者の権利義務ごとに、それが委

託者のどのような地位に由来して生ずるものであるか、を問題とすべきことになると考え

られる。本稿でいま問題としているのは、遺贈に関する前掲昭和 39 年判決が問題として

いた「遺言者の相続人が遺言者と法律上同一の地位にある」というときの遺言者の地位と、

受託者への移転登記手続義務であるから、これらのそれぞれについて、以下検討する。

　まず、昭和 39 年判決で問題とされていた遺言者の法律上の地位である。上述 2 ⑵ⅱで

みたように、そこで言及されている遺言者の法律上の地位とは、遺言という法律行為によ

り財産の処分をした、という地位のことをいうと考えられる。これに対応する遺言信託に

おける委託者の地位とは、委託者が、遺言という法律行為によって財産の処分をした、と

いう地位であるといえそうである。この地位は、上述した委託者の地位に関する 3 つの区

別でいうと、法律行為の当事者としての地位に対応するものと思われる。そうすると、昭

和 39 年判決で問題とされていた遺言者の地位は、遺言信託の場合でも、信託法 147 条た

だし書にいう「別段の定め」がなくとも、委託者の相続人に相続によって包括承継され、

委託者の相続人は、ここで問題とされているかぎりでは、委託者たる遺言者と法律上同一

の地位にあると解されることとなるのではないかと考えられる。このような理解からは、

上述 2 ⑵ⅱで考察を留保した昭和 39 年判決に関する第二の点との関係においても、遺贈

に関する昭和 39 年判決の法理が遺言信託の場合に排除されることには必ずしもならず、

遺言信託にも妥当すると考える可能性がありうる、といえるのではないかと思われる。

　つぎに、信託財産の移転登記手続義務についてである。これについては、1 つの見方と
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して、以下のように考えることがありうるように思われる。遺贈において、遺贈目的物に

つき受遺者への移転登記手続が必要となり、そのような移転登記手続義務が問題となるの

は、遺言という法律行為による財産の処分がされたためである。遺言者の相続人が移転登

記手続義務を負うとされるのも、遺言という法律行為により財産の処分をした者を包括承

継したがゆえであると考えられる。これと同じように、遺言信託でも、信託財産の受託者

への移転登記手続義務が問題となるのは、遺言という法律行為により財産の処分がされた

ためであると考えられる。そのため、委託者たる遺言者の相続人が信託財産につき移転登

記手続義務を負うかどうかという点で問題となるのも、遺言という法律行為をした者の地

位の相続による包括承継であるといえるのではないかと思われる。このように解すること

ができるとすれば、ここでも、問題となっているのは、遺言という法律行為の当事者とし

ての地位の相続による承継であるとみることができ、そうであれば、このような地位は、

信託法 147 条の規律にかかわらず、委託者たる遺言者の相続人に相続によって承継され

る 24。したがって、遺言執行者がいなければ、受託者への信託財産の権利移転にかかる登

記義務者は、委託者の相続人である、と解すべきことになると思われる。

　ところで、以上の考察は、信託行為という法律行為の当事者としての地位は、信託法

147 条にいう委託者の地位に含まれず、こうした地位は委託者の相続人に相続されるとの

理解を前提とするものである。もっとも、信託法 147 条が明示的に、こうした地位が同条

にいう委託者の地位に含まれないと定めているわけではない。信託法において、委託者と

は、信託法 3 条各号所定の方法により信託をする者をいうとされている（信託法 2 条 4 

項）から、遺言信託における委託者とは、遺言により信託をする者、すなわち遺言という

法律行為をする者であると解されるため、委託者の地位には法律行為の当事者としての地

位も含まれると解する余地もないわけではないと思われる。そのうえで、同条の趣旨につ

いての立案担当者の説明に依拠するならば、信託財産に関して委託者の相続人と受益者と

の利害が類型的に対立し、委託者の相続人に適切な行使を期待することも類型的に困難な

権利義務を生じさせる委託者の地位にあたるものは、相続により承継されないと解する可

能性も、同条の解釈論として当然に排除されるわけではないように思われる。

　そして、その検討を経て、本稿で問題としているような法律行為の当事者としての地位

は相続により承継されないと解されるとなれば、昭和 39 年判決に関して挙げた上述の第

二の点については遺言信託には当てはまらず、したがって昭和 39 年判決の法理は遺言信
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託には委当しないと解される余地があるように思われる。また、その場合に委託者側に履

行すべき義務があるときは、委託者の相続人とは別にそうした義務を履行すべき者が必要

となる。そこで、遺言で遺言執行者の指定がされているかにかかわらず、遺言執行者が選

任されなければならず、選任された遺言執行者がその任にあたることになる、となるので

はないかと思われる。そのため、もしこのように解するときは、選任される遺言執行者と

の関係で、遺言執行者に関する法理も問題となることになる。

　相続人が義務者として登記を申請することは同条によれば一般的にはあり得ないとする

見解は、移転登記手続義務について、いま述べたような理解を前提とする、と説明するこ

とも可能であるように思われる。

　また、以上のような理解がかりにありうるものだとすれば、信託法 147 条の解釈問題と

して、遺言内容の実現が問題となる場面では、信託をめぐる権利義務について、それが委

託者の相続人に認められるべきか、それとも、遺言執行者の職務とすべきかを、委託者の

相続人と受益者との類型的な利害対立や、それに起因する委託者の相続人による適切な行

使の類型的な期待困難性といった観点から検討することが必要になってくると考えられ

る。

3 　受託者となるべき者の指定がない遺言信託における
　　受託者への権利移転

⑴　序

　つぎに、遺言において受託者となるべき者の指定がなかった場合の、受託者への権利移

転の問題を取り上げる。

　遺言において特定の者を受託者とする旨の定めがなかった場合は、信託の効力は発生し

ているものの、信託財産となるべき財産の帰属主体となる受託者が特定されていないこと

になる。この場合に、遺言の効力の発生から委託者となる者が確定する過程のなかで、遺

言により処分された財産の権利移転がどのようなかたちで生ずるのか、必ずしも明らかで

ない 25。

　この点に関しては、遺言による財産の処分の典型といってよいと思われる遺贈につい 
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て、特定の者を受遺者として遺言で定めていなかった場合に、受遺者への遺贈目的物の権

利移転がどのように生ずるかは、確たる法理が形成されているわけでは必ずしもないよう

に思われる 26。

　もっとも、遺贈のほかにも、遺言による財産の処分とみることができ、かつ、遺言の効

力の発生時にその処分の相手方が定まっていないという点で、遺言において受託者となる

べき者の指定のない遺言信託に類すると考えられる制度がある。遺言による一般財団法人

の設立は、そのような制度と捉えることができるように思われる。

　そこで以下では、遺言による一般財団法人の設立に関する規律を取り上げたうえで、検

討を加えることとする。

⑵　遺言による一般財団法人の設立に関する規律

　一般社団法人及び一般財団法人に関する法律（以下、一般社団・財団法人法とする）

152 条 2 項は、一般財団法人の設立者は、遺言で、一般財団法人を設立する意思を表示す

ることができると定めている。この場合、一般財団法人は、遺言の効力が生じた後に、所

定の設立手続を経て成立することになる 27。そのため、遺言の効力発生時には、設立者（遺

言者）が拠出すると定めた財産が帰属すべき主体は、いまだ存在しないことになる。

　もっとも、一般社団・財団法人法は、この場合における当該財産の帰属に関する規律も

もうけている。遺言により一般財団法人に拠出された財産について、一般社団・財団法人

法 164 条 2 項は、「遺言で財産の拠出をしたときは、当該財産は、遺言が効力を生じた時

から一般財団法人に帰属したものとみなす」と定めている。この規定は、一般社団法人及

び一般財団法人に関する法律及び公益社団法人及び公益財団法人の認定等に関する法律の

施行に伴う関係法律の整備等に関する法律（平成 18 年法律第 50 号）により削除される前

の民法 42 条 2 項の規律に対応するものであり 28、削除前の民法 42 条 2 項の趣旨に関して

は、次のような説明がされていた。すなわち、この規定がなければ遺言者の死亡から法人

の設立までの間にその財産が相続人に帰属しているものといわなければならないことにな

るが、それを避ける必要がある。具体的には、相続人に帰属していると扱われるとすると、

その財産より生ずる果実その他の利益はすべて相続人に帰することになるが、それを避け

る必要がある、というわけである 29,30。削除前の民法 42 条 2 条を引き継ぐ一般社団・財団
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法人法 164 条 2 項の趣旨としても、同様のことが妥当すると考えてよいと思われる。

⑶　検討

　先に確認したように、遺言信託において、受託者となる者が具体的な特定人として確定

していない段階でも、信託の効力が生ずることが認められている（信託法 4 条 2 項）。そ

して、こうしたことが認められている理由として、信託財産として定められた財産が通常

の相続のルールに従って相続人に帰属してしまう結果を避ける必要がある、との説明がさ

れている 31。

　このような考慮は、一般社団・財団法人法 164 条 2 項の趣旨として挙げられていること

と、軌を一にするものであると考えられる。

　そこで、遺言信託の場合において、受託者が定まっていないことから生ずる遺言の効力

の発生後の信託財産の取扱いを明確化するために、遺言において受託者となるべき者の指

定がない場合にも、遺言による一般財団法人の設立の場合と同様に、受託者となることと

なった者に、遺言の効力発生時からその者に信託財産が帰属していたものとする、と取り

扱うことが考えられてよいように思われる。

　解釈論としては、1 つは、一般社団・財団法人法 164 条 2 項を類推適用する、という可

能性が考えられる。また、別の解釈論としては、信託法 4 条 2 項を手がかりとすることも

ありうるように思われる。すなわち、信託財産として定められた財産が通常の相続のルー

ルに従って相続人に帰属してしまう結果を避ける必要があること、が同項の趣旨であると

解されているところ、そのような結果が生じるのを避けるために、同項の効果として、遺

言の効力の発生時から、信託財産は、受託者となることとなった者に帰属していると取り

扱う、と解する可能性もあるように思われる。

　以上のような解釈論がかりにありうるとして、その場合、遺言によって処分された財産

が受託者となった者に遡及的に帰属すると扱われるまでの間の、当該財産の帰属状態が問

題となる。この点に関しては、すでに指摘されているように、その間は遺言者の相続人に

も帰属しない無主の状態であるとみる可能性、あるいは、そうした無主の状態を観念しな

いのであれば、遺言者の相続人にその間は帰属しているとみる可能性、などがありうると

思われる 32。
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　また、以上のような解釈論をとることが可能であるとして、この取扱いは、受託者とな

るべき者の指定が遺言でされていたけれども、その者が信託の引受けをせず、その後に別

の者が受託者となった場合にも、同様に妥当すると考えてよいのではないかと思われる。

すなわち、この場合は、信託財産は、受託者となった当該別の者に、遺言の効力が生じた

時から帰属していたものと取り扱う、というわけである。

　さらに、権利移転の対抗の問題や、移転登記手続義務に関する問題がある。これらに関

しては、充分に考察することができていないが、上述 2 で論じてきたことと同じことが基

本的には妥当するのではないかと思われる。

4 　おわりに

　以上まで、遺言信託における信託財産の権利移転をめぐる問題について、いくつかのも

のを取り上げ、検討してきた。もっとも、取り上げた問題についても検討が及んでいない

点がある。また、取り上げる場面を限定したため、そもそも検討ができていない点も多い。

たとえば、信託財産として処分される財産が債権の場合や不特定物の場合などについて、

本稿で検討したことがどこまで及ぶかは、さらなる考察が必要である。あるいは、本稿で

は、遺言で遺言執行者の指定がある場合に関しても、検討が及んでいない。遺言執行者に

関しては、平成 30 年の民法（相続関係）の改正（平成 30 年法律第 72 号）により、遺言

執行者の権限の明確化などのさまざまな改正がされている。平成 30 年改正後の民法のも

とで、遺言信託において遺言執行者がある場合にどのような問題が生じうるかについても、

検討が必要だと考えられる。こうした点に関する検討は、今後の課題としたい。
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［注］

1　遺言の効力については、民法に規定がある。遺言は、遺言者の死亡時から効力を生ずる（民法 985

条 1 項）。もっとも、遺言に付した停止条件が遺言者の死亡後に成就したときは、遺言の効力は当該

条件成就時から生ずる（同条 2 項）。

2　信託法 4 条 2 項が定める効力発生時期について、同条 4 項はさらに、「前 3 項の規定にかかわらず、

信託は、信託行為に停止条件又は始期が付されているときは、当該停止条件の成就又は当該始期の

到来によってその効力を生ずる。」と定めている。もっとも、注 1 でみたように、遺言に停止条件を

付すことは民法上認められており、信託法 4 条 4 号が遺言信託の効力との関係でどのような意義を

有するかは必ずしも明確でない。信託法 4 条 4 号が信託の効力の発生においてもつ意義をめぐる議

論として、能見善久・道垣内弘人編『信託法セミナー（1）』（有斐閣、2013 年）10 頁〜 16 頁を参照。

3　寺本昌弘『逐条解説 新しい信託法〔補訂版〕』（商事法務、2008 年）48 頁。

4　旧信託法 49 条 2 項は、同条 1 項の「受託者ノ任務終了ノ場合ニ於テハ利害関係人ハ新受託者ノ選任

ヲ裁判所ニ請求スルコトヲ得」との定めをうけて、「前項ノ規定ハ遺言ニ依リ受託者トシテ指定セラ

レタル者カ信託ノ引受ヲ為サス又ハ之ヲ為スコト能ハサル場合ニ之ヲ準用ス」と定めていた。

5　寺本・前掲注 3・49 頁。

6　なお、受託者となる者が長期にわたって選任されなかった場合に、信託の効力はどうなるかについ

ては、明示的な条文上の規律はない。この点については、信託法 163 条 1 項 3 号を手がかりとする

見解が示されている。同号は、受託者が欠けた場合であって、新受託者が就任しない状態が 1 年間

継続した場合、このことが信託の終了原因となると定めるものであるところ、「受託者が欠けた」と

いう文言からは、受託者がいったん就任し存在していたがその後欠けることになった場合のみがこ

れに該当するとも読めるが、当初より受託者が欠けていた場合も、同号に該当すると解される、と

いうわけである（道垣内弘人編『条解信託法』（弘文堂、2017 年）685 頁〔沖野眞已〕）。

7　道垣内弘人『信託法』（有斐閣、2017 年）64 頁。

8　「遺言信託の場合は、信託財産が受託者に移転する時期、そのメカニズムについては必ずしも明確で

ないところがある」と指摘するものとして、能見善久「財産承継的信託処分と遺留分減殺請求」『信

託の理論的深化を求めて』（トラスト未来フォーラム、2017 年）128 頁。

9　寺本・前掲注 3・42 頁は、「信託の効力発生時期とは別に、委託者から受託者に対する信託財産の権

利移転時期については、物権変動一般と同様に、解釈に委ねることとしている。この点は、信託契

約の方法による信託の場合に限らず、遺言の方法による信託の場合も同様である」とする。

10　遺言信託における承継財産をめぐる法律関係を、遺贈などと対比して検討するものとして、山田誠

一「贈与、遺贈、および、信託―財産を無償で承継させる方法」能見善久ほか編『信託法制の新時

代―信託の現代的展開と将来展望』（弘文堂、2017 年）33 頁。また、能見・前掲注 8・128 頁も、前

掲注 8 で引用した箇所に続けて、「基本的に特定遺贈とほぼ同様に考えればよいと考えられる」とす

る。

11　民法 995 条本文は、「遺贈が……放棄によってその効力を失ったとき」と規定しており、遺贈が放棄
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によってその効力を失うことを前提としている。

12　能見・前掲注 8・128 頁。

13　そのほか、被相続人が生前にした相続人の 1 人への不動産の贈与と、別の相続人への当該不動産の

特定遺贈の優劣は、対抗要件たる登記の具備をもって決すると解するのが相当であるとするものと

して、最判昭和 46 年 11 月 16 日民集 25 巻 8 号 1182 頁がある。

14　山田・前掲注 10・48 頁は、このように述べたうえで、遺言執行者がない場合について、遺言者の相

続人からの譲受人などは、第三者にあたると考えられるとする。

15　道垣内・前掲注 7・59 頁以下。

16　道垣内・前掲注 7・59 頁～ 60 頁。

	 　この見解は、本文で述べたとおり、平成 30 年の民法（相続関係）の改正（平成 30 年法律第 72 号）

の成立前に示されていたものである。その後、同改正により、民法 899 条の 2 が新設された。同条

1 項で、「相続による権利の承継は、遺産の分割によるものかどうかにかかわらず、次条及び第 901

条の規定により算定した相続分〔引用者注：法定相続分のこと〕を超える部分については、登記、

登録その他の対抗要件を備えなければ、第三者に対抗することができない」と定められ、この規定

に抵触するかぎりで、従来の判例法理が変更されるにいたっている。いわゆる相続と登記に関する

従来の判例法理と民法 899 条の 2 第 1 項との関係についての道垣内自身による説明として、道垣内

弘人『リーガルベイシス民法入門〔第 3 版〕』（日本経済新聞出版社、2019 年）442 頁以下。また、

相続と登記に関する従来の判例法理と民法 899 条の 2 第１項との関係を理論的に分析する近時の論

考として、水津太郎「相続と登記――相続による不動産物権の承継の対抗要件」ジュリ 1532 号 48

頁（2019 年）がある。

17　昭和 39 年判決は、最判昭和 33 年 10 月 14 日民集 12 巻 14 号 3111 頁を引用して、贈与があってもそ

の旨の登記手続をしない間は「所有者は全くの無権利者とはならないと解すべき」ということを挙

げており、この「全くの無権利者とはならない」所有者の地位に着目しているようにもみえる。もっ

とも、贈与があっても贈与者が「全くの無権利者とはならない」とみる余地がかりにありうるのだ

としても、遺贈の場合は、遺贈の効力が生じた時に遺言者は死亡しており、権利能力が消滅している。

そのため、遺贈があっても遺言者が「全くの無権利者とはならない」とは、少なくともただちには

いえないように思われる。いずれにせよ、こうした贈与と遺贈の違いがどう捉えられているかは、

判示からは必ずしも明らかでない。

18　山田・前掲注 10・47 頁以下。

19　信託登記実務研究会編『信託登記の実務〔第 3 版〕』（日本加除出版、2016 年）181 頁。横山亘『信

託に関する登記〔最新第 2 版〕』（テイハン、2016 年）607 頁も、やや判然としないところがあるが、

同旨を述べているものと思われる。なお、七戸克彦監修『条解不動産登記法』（弘文堂、2011 年）

611 頁、613 頁〔七戸克彦／執筆協力：石谷毅〕も、遺言執行者が登記義務者として登記申請手続を

おこなうこととなると解しているようであるが、その根拠は、信託法 147 条に求められているわけ

では必ずしもないようにみえる。

20　寺本・前掲注 3・336 頁。
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21　村松秀樹ほか『概説新信託法』（金融財政事情研究会、2008 年）276 頁以下は、委託者の意思に依拠

して、委託者の地位が相続されない結論を説明する法律構成として、「遺言による信託においては、

信託行為に別段の定めがない限り、「委託者の死亡後は、その相続人には委託者の権限を付与しない」

旨の定めがあるものと理解すべきである」とする。

22　道垣内編・前掲注 6・630 頁〔角紀代恵〕。寺本・前掲注 3・335 頁でも、委託者の地位は、信託行為

という法律行為の当事者としての委託者の権利義務（その例として、詐欺を理由とする信託契約の

取消権や、信託財産の受託者に対する引渡義務などが挙げられている）や、信託終了時の残余財産

の法定帰属権利者としての地位といった、いくつかの性質のものを含むことが前提とされているよ

うである。

23　村松ほか・前掲注 21・276 頁。

24　信託財産の受託者への移転登記手続義務ではないが、寺本・前掲注 3・335 頁や、道垣内編・前掲注

6・630 頁〔角〕は、信託財産の受託者への引渡義務について、これを信託行為という法律行為の当

事者としての委託者の権利義務の 1 つとして位置づけている。

25　この点について考察するものとして、能見・前掲注 8・128 ～ 129 頁。遺言で受託者となるべき者の

指定がされていない場合について、受託者が決まるまで財産は委託者の相続人にとどまり、受託者

が信託を引き受けた時点ではじめて信託財産が受託者に移転すると考える可能性、受託者が信託を

引き受けて受託者に信託財産が移転するまでは当該財産は誰にも帰属しない状態であると考える可

能性、遺言執行者がいる場合は受託者に移転するまで当該財産は遺言執行者に信託的に帰属し、遺

言執行者がいないときは遺言執行義務を負う相続人に信託的に帰属すると考える可能性、などが指

摘されている。

26　遺言において特定の者を受遺者とする定めがなかった場合に、その遺贈がただちに無効とされると

はかぎらない。遺産につき一切の相続を排除し、全部を公共に寄与するという旨の遺言執行者を指

定した遺言につき、当該遺言は、その目的を達成することのできる団体等にその遺産の全部を包括

遺贈する趣旨であると解するのが相当としたうえで、その具体的な受遺者の選定を遺言執行者に委

託する内容を含むものとして有効だとした判例がある（最判平成 5 年 1 月 19 日民集 47 巻 1 号 1 頁）。

もっとも、この場合に、受遺者が特定するまで、あるいは受遺者が特定した後の遺贈の目的物の権

利関係は、必ずしも明らかでない（同判決につき、受遺者が特定するまでの遺贈目的物の権利主体

は誰かという問題があると指摘するものとして、伊藤昌司「判批」平成 5 年度重判解（ジュリ臨増

1046 号）100 頁（1994 年）。

27　設立の手続の概要は、次のとおりである。まず、設立者は、設立の意思の表示として、遺言で定款

記載事項を定める（一般社団・財団法人法 152 条 2 項）。遺言の効力の発生後に設立手続にあたるの

は、遺言者の相続人ではなく遺言執行者である（同項後段）。遺言執行者は、遺言の効力が生じた後

に、定款を作成し、財産の拠出にあたる（一般社団・財団法人法 157 条）。そして、主たる事務所の

所在地において設立の登記をすることによって、一般財団法人が成立する（一般社団・財団法人法

163 条）。

28　削除前の民法 42 条 2 項は、「遺言ヲ以テ寄附行為ヲ為シタルトキハ寄附財産ハ遺言カ効力ヲ生シタ

ル時ヨリ法人ニ帰属シタルモノト看做ス」と定めており、若干の表現の違いはあるものの、一般社団・
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財団法人法 164 条 2 項とおおむね同じである。それゆえ、削除前の民法 42 条 2 項の準則は、一般社

団・財団法人法 164 条 2 項にそのまま引き継がれたと解される。

29　梅謙次郎『民法要義巻之一〔訂正増補 33 版〕』（有斐閣、1911 年）97 頁、富井政章『民法原論第一

巻総論上〔訂正 4 版〕』（有斐閣、1903 年）209 頁。

30　このような説明のほかに、この規律には、受遺者の同時存在の原則を充たすための法技術的な意味

がある、とする見解もある。遺贈が効力を生ずるには受遺者が遺言者の死亡時に存在していなけれ

ばならないところ、法人が遺言によって設立される場合は遺言者死亡時に法人は成立していないこ

とから、この矛盾を解消するために、法人の設立そのものが遺言者死亡時に遡及するものとしている、

というわけである（川島武宜『民法総則』（有斐閣、1965 年）110 頁）。もっとも、このような説明

に対しては、技術的はそのようにいえるものの、実質的な趣旨は本文のなかで挙げたような不都合

の回避の点にあるとの指摘があり（四宮和夫『民法総則〔第 4 版補正版〕』（弘文堂、1996 年）92 頁）、

正当な指摘ではないかと思われる。

31　道垣内・前掲注 7・64 頁。

32　前掲注 25 で挙げたように、能見・前掲注 8・128 頁〜 129 頁は、こういった解釈の可能性を指摘し

ている。
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1 　はじめに

　アメリカにおいては、個人の主たる資産が土地から金融資産に移転し、これを管理する

金融機関が顧客死亡後の財産移転についてもサービスを拡張してきたことを背景にして、

多くの遺言代用が利用されている 1。すなわち、撤回可能信託（revocable trust）2、生命

保険、死亡時受益者支払口座 （pay-on-death account）3、死亡時証券移転口座（transfer-

on-death account）4、年金口座などが、煩雑な遺産管理のための手続を回避しつつ財産を

承継させる手段として用いられているのである。とりわけ、委託者が単独で信託を撤回・

変更する権利を留保する撤回可能信託は、遺言代用の受け皿として用いられる。撤回可能

信託が設定される主たる目的は財産承継であるが、他方で、後見の代替として、委託者の

財産管理のためにも、しばしば利用されている。その典型的な内容は、自己信託により設

定され、委託者の生存中は委託者が生涯受益者として信託財産の収益を受領するが、委託

者が信託を撤回する能力を喪失した時に後任の受託者が就任し、委託者の死亡後に残余受

益者（remainder beneficiary、以後単に「受益者」という）が元本に係る給付を受けると

いうものである。

　2000 年に公表された統一信託法典（Uniform Trust Code）では、「信託が撤回可能で

あり、かつ委託者が信託を撤回する能力を有している間は、受益者の権利は、委託者の

支配に服し、受託者は委託者に対してのみ義務を負う。」5 と規定されており、委託者が

生存中であり、かつ信託を撤回する能力を有している間は、委託者死亡後の残余受益者

は何ら権利を行使することができないが、他方で、委託者が能力を喪失した場合には、受

益者が情報開示請求権など受益者として信託をエンフォースする監督上の権利を行使する

ことができるとされていた。

　しかしながら、統一信託法典を採択した多くの州では、「委託者が信託を撤回する能力

を有している間は」という文言が削除され、委託者の能力の有無にかかわらず、委託者の

生存中は、受益者は何ら権利行使することができない旨が定められるに至った。その根拠

の一つとされたのは、撤回可能信託を含む遺言代用に適用される規律を、遺言に関する規

律と統一化することである 6。これに対して学説では、撤回可能信託が委託者の財産管理

のためにも利用されていることを重視し、委託者が能力を喪失した場合には、受託者の監
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督の実効性を高めるために、原則として受益者の権利行使を認めるべきとの見解もみられ

る 7。

　本稿の目的は、アメリカの撤回可能信託において、委託者が能力を喪失したときに、デ

フォルト・ルールとして受益者の権利行使を肯定するか否かに関する議論を紹介し、信託

に対する支配的権限を有する委託者が能力を失った場合において、受託者に対する監督体

制をいかに構築すべきか、その方策の一端を検討することにある。

　以下では、まず 2 において、アメリカにおいて撤回可能信託がいかなる目的で利用され

ているかを概観したうえで、3 では、遺言代用としての撤回可能信託の有効性をめぐる展

開を紹介し、アメリカにおける撤回可能信託の特質を浮き彫りにする。4 では、委託者が

能力を喪失した場合における受益者の権利行使について、統一信託法典、第 3 次信託法リ

ステイトメント、各州制定法の動向および学説の状況を明らかにし、委託者が能力を喪失

したときに受益者の権利行使を否定する論拠を検討する。最後に、我が国の遺言代用信託

の委託者が能力を喪失した場合における受託者に対する監督体制につき、若干の考察を加

えることでむすびに代えたい。

2 　撤回可能信託の利用目的・機能

　コモン・ローにおいては、信託条項において、委託者が撤回権を留保することが定めら

れていない限り、信託は撤回不可能と解されていた 8。しかしながら、撤回可能信託が遺

言代用として広く用いられるようになり、非専門家または信託に精通していない者が信託

を設定することが多くなったので、統一信託法典は、コモン・ロー上の原則と例外を逆転

させ、信託条項に別段の定めがない限り、信託は撤回可能であると推定することとした 9。

なお、統一信託法典のもとでは、委託者が信託を撤回または変更するにあたり受託者の同

意を必要とするなど、委託者の権利行使において条件が付されている場合は、撤回可能信

託とはみなされない 10。

　アメリカでは、撤回可能信託は、下記のような様々な目的のために設定され、広く利用

されている。
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⑴　検認手続の回避

　撤回可能信託のメリットとしてまず挙げられるのが、検認手続（probate administration）

の回避である 11。検認手続には、①財産の権原移転の証拠を提供し、当該財産の流通性を

回復させ、②死者の債務を弁済する手続を規定することにより、相続債権者を保護し、そ

して③債務の弁済後に、死者の意思に従って財産を分配する機能がある 12。検認手続に関

する法は州ごとに異なっているが、一般的に、遺言により遺言執行者（executor）が指定

されている場合には遺言執行者が、遺言が存在しないまたは遺言において遺言執行者が指

定されていない場合には遺産管理人（administrator）が、死者の人格代表者（personal 

representative）として検認手続を行う。人格代表者は、裁判所に対して人格代表者とし

ての指定を求める申立てをし、検認手続の対象となる遺産を集計し、保全し、評価する。

また、遺産に対する債権を調査し、請求に応ずるか否かを判断する。人格代表者は、争い

のない相続債務および遺産に係る税については、適時に支払わなければならない。その後、

遺産を受領する受遺者および相続人それぞれの権利を確定し、裁判所に分配プランを提出

したうえで、このプランにつき、遺産の分配を受ける者の承認を得る必要がある。最終的

に、裁判所の命令または遺産の分配を受ける者による遺産責任免除承諾書（release）を

受領した後に、遺産が分配される 13。

　このようにアメリカの検認手続では、我が国の家庭裁判所における検認に比べて、遺産

管理を含む広範囲な内容が含まれており、費用および時間がかかるといわれている 14。こ

れを回避するために撤回可能信託が設定されることが多いのである。

　また、被相続人が複数の州において不動産を所有していた場合には、当該州における権

原を証明し、債権者を保護するために、通常は、不動産が所在する州において付随的な検

認手続（ancillary probate）を受けることが必要とされており、負担が増えることにな

る 15。撤回可能信託の対象となっている財産については、このような付随的な検認手続も

回避することができる。

　しかしながら、委託者は自身が所有する財産すべてについて撤回可能信託を設定してお

くことはまれであり、検認手続を完全に回避することは困難である。
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⑵　プライバシーの保護

　検認手続は裁判所により行われる公的な手続であるので、対象となる遺言は、誰でも閲

覧、謄写することができる。自身の財産承継プランを他人に知られたくない者は、検認手

続が不要な撤回可能信託を利用し、財産承継に関するプライバシーを保護することができ

る。ただし、撤回可能信託を設定した場合においても、関係当事者により訴訟が提起され

たときには、ディスカバリー（開示）手続により信託証書の全部または一部の開示が要求

され、公開の対象となることがある 16。

⑶　財産承継プランの統合

　委託者の死亡時に、検認手続の対象となる自己の財産と対象とならない自己の財産のす

べてを統合する受け皿として、撤回可能信託が用いられる。具体的には、委託者が自身ま

たは第三者を受託者として撤回可能信託を設定した後に、死亡時受益者支払口座、死亡時

証券移転口座、生命保険、退職者年金口座などの遺言代用において、契約者死亡時の受益

者を撤回可能信託の受託者とする。これにより、複数の遺言代用を有していたとしても、

撤回可能信託を受け皿として財産承継プランを統合することができる。また、生前に自己

が所有するすべての財産を、遺言代用により移転することは現実的ではないので、検認手

続の対象となる財産についても、包括的に財産の受遺者を、同じ撤回可能信託の受託者と

する旨の遺言を作成することが多い。このような遺言を注ぎ込み遺言（pour-over will）

と呼ぶ。これにより、すべての遺産を全体的に統合することができ、後に財産承継プラン

を変更するときには、それぞれの遺言代用または遺言の内容を変更せずとも、受け皿とな

る撤回可能信託の信託条項を変更するだけでよいのである。

　また、他人が設定した撤回可能信託に、遺言により財産を追加することにも利用できる。

例えば、夫婦がその子供のためにそれぞれ信託を設定し、死亡した一方配偶者の財産を生

存配偶者が設定した信託財産に注ぎ込む遺言を作成することにより、財産管理コストを削

減できる。子が孫のために設定した信託に、親が遺言により財産を追加することも考えら

れる。

　注ぎ込み遺言の定めは、「参照による編入」（incorporation by reference）、または「独
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立した意義を有する行為」（acts of independent significance）という遺言に関する理論に

依拠して、その有効性が正当化されてきた。

　前者は、遺贈を定める書類を作成する際に証人による承認がない場合であっても、当該

書類が、遺言作成時に存在しており、かつ遺言が当該書類について言及しているという要

件が満たされている場合には、当該書類は、特定の遺言を参照したことで、当該遺言への

編入が認められるとの理論である 17。しかしながら、この理論のもとでは、遺言者が遺言

書に署名した時点で、編入の対象となる書類が存在していなければならないので、注ぎ込

み遺言作成後に変更された撤回可能信託は、参照により編入されたということができない

という難点があった 18。

　後者の「独立した意義を有する行為」とは、遺言による処分の効果とは独立して、重要

な意義を有する行為または出来事に言及して財産を処分する旨の遺言は、そのような行為

または出来事の発生と遺言の作成の先後にかかわらず、有効とみなすという理論であ

る 19。この理論によれば、撤回可能信託は、遺贈的機能に加えて、独立した生前の意義を

有する行為であり、有効と解される。しかしながら、この理論のもとでは、対象となる撤

回可能信託に信託財産が存在していなければ（いわゆる standby trust が受け皿である場

合）、当該信託の唯一の目的は、委託者の死後に財産を承継させることとなり、注ぎ込み

遺言の効力は否定されることになる 20。

　財産承継プランナーらは、信託に信託財産が存在しない場合であっても、また注ぎ込み

遺言が作成された後において、受け皿となる信託が設定または変更された場合であっても、

注ぎ込み遺言の有効性を許容する立法の制定を求め、これに応じて 1960 年に、遺言によ

る信託財産の追加に関する統一法（The Uniform Testamentary Additions to Trust Act）

が公表されるに至った。この統一法のもとでは、信託証書は遺言と同時または遺言より前

に作成されていることが要件とされていたが、1990 年の改正によりこの要件も削除され、

その後統一検認・遺産管理手続法典（Uniform Probate Code、以後「統一検認手続法典」

という）に組み入れられた。同法典 2-511 条は、遺言により注ぎ込まれる先の信託の元本

の存在、規模または性質に関わりなく、注ぎ込み遺言の有効性を肯定することとなり、こ

れによって、信託設定時には信託財産が存在しないが、委託者死亡時に注ぎ込み遺言を通

じてはじめて信託財産が受託者に移転する形態の撤回可能信託も有効とされることとなっ

たのである 21。ただし、信託行条項は、書面の証書に記載されていなければならない 22。
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　注ぎ込み遺言およびその対象となる財産については、検認手続を免れることはできない

が、検認対象財産の額が一定額を下回る場合には、人格代表者を選任せずに簡潔な財産承

継の手続を定めている州が多いので 23、注ぎ込み遺言の対象となる財産が一定額以下であ

れば、検認手続を簡素化しつつ、財産承継プランを統合することが可能である。

⑷　委託者のための財産管理

　委託者の中には、自身が能力を有している場合には、一定の財産の管理に要する負担を

受託者に委ねつつ、当該財産の管理および処分につき、支配権を保持したいと考える者が

おり、撤回可能信託は、そのようなニーズに応えることができる。また、撤回可能信託は、

委託者が意思能力を喪失した場合における財産管理、すなわち後見の代替としてしばしば

利用される 24。自己信託により撤回可能信託が設定されている場合であっても、委託者が

能力を喪失した時に、予め定められた後任受託者が、裁判所の関与を伴わず迅速に、信託

財産の管理を開始することができる。身上監護後見人（guardian of the person）または

財産管理後見人（conservator, or guardian of the property）が選任されるためには、裁

判所における手続が必要であるが、これには時間とコストがかかり、また家族が財産を管

理する能力を喪失したと公的に宣言されることに対して抵抗感を持つ者もいるといわれて

いる 25。撤回可能信託を設定しておくことにより、委託者の能力喪失に関して信託条項に

定められた基準が満たされた場合に、低コストで速やかに、予め定められた受託者によっ

て、委託者の財産管理が開始されるのである。

　法的後見に代わる財産管理手段としては、撤回可能信託とともに、本人が能力を喪失し

た場合にも代理権が持続する持続的代理権（durable power of attorney）を授与する契約

を締結しておくことが考えられるが、信託と異なり、本人が自己の財産につき所有権を保

持しつつ、持続的代理人の権限の範囲を定めることができる 26。我が国の任意後見制度に

類似するものである 27。

　しかしながら、アメリカにおいては、持続的代理権を授与された代理人と取引する金融

機関は、代理人がその権限を踰越しているのではないかとの懸念から、しばしば代理人の

指示を拒絶することがあるといわれている 28。代理権の範囲を厳格に解してしまうと、本

人のために取引をするには後見人を選任するしかなく、これは持続的代理権を授与した目
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的を阻害することになってしまう。この点が、財産管理において、持続的代理権の授与よ

りも撤回可能信託が選好される理由の一つであるといわれている 29。他方で、委託者があ

らかじめ全ての財産につき撤回可能信託を設定することは現実的ではないので、持続的代

理人に撤回可能信託に財産を追加する権限を付与しておくべきとの提言もみられる 30。な

お、ミズーリ州では、持続的代理権契約において、明示的な定めがなくとも、持続的代理

人が既存の信託に信託財産を追加する権限を認める法律が制定されている 31。

⑸　紛争軽減

　最後に、撤回可能信託は、遺言に比べて、財産承継をめぐる紛争を軽減することができ

るといわれている 32。委託者の死後、撤回可能信託による財産承継プランに不満を抱く相

続人は、委託者が信託設定時に能力を喪失していた、または不当な威圧を受けていたこと

などを理由として、信託が無効であると主張して提訴することがある。しかしながら、原

則として、受益者と定められていない委託者の相続人が、信託証書の閲覧を請求すること

はできず、また、自己信託によらない撤回可能信託は、遺言に比べると、委託者の意思の

欠缺または瑕疵を理由として信託の効力を否定することが困難である。委託者の生存中か

ら信託条項に従って信託財産が管理されている事実があれば、委託者の明確な意思が容易

に証明されるからである 33。ただし、遺言に関して提訴できる出訴期限は、撤回可能信託

のそれに比して短期である 34。

3 　遺言代用としての撤回可能信託の有効性

　アメリカでは、上述したように、複数の遺言代用の受け皿として撤回可能信託が用いら

れることが多いが、撤回可能信託の設定時において信託財産が存在せず、注ぎ込み遺言を

利用することで、委託者の死亡時にはじめて受託者に信託財産を移転させることが法的に

承認されている。また、撤回可能信託は、しばしば自己信託により設定され、委託者が能

力を喪失したと判断された場合に後任の受託者が就任し、委託者生存中の唯一の収益受益

者は委託者であり、委託者の死亡後に受益者が元本に係る給付を受けるとの内容を定める
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ものが多い。では、このような信託の有効性を肯定する法的根拠は何であろうか。

⑴　設定時権利移転理論

　遺言の形式的要件を満たさない撤回可能信託の有効性を承認する根拠として、信託設定

時に、エクイティ上の未確定の残余受益権が受益者に移転していることを述べるリーディ

ング・ケースが、1955 年の Farkas v. Williams 事件判決 35（以下、「Farkas 判決」という）

である。

　この事件における S は、一定の株式につき自己信託を設定し、信託行為において、S の

生存中は自己が配当を受領する権利を有し、そして S が当該株式に関する取引をし、受

益者を変更し、また本件信託を撤回する権利を留保すると定められていた。また、残余財

産は、委託者が死亡した時に B が生存しておれば、B に移転するとされた。委託者の死

後に、遺産管理人が、本件信託は遺言による処分であるが、遺言法の方式を満たしていな

いので無効である旨の宣言判決を求めたのが本件である。

　イリノイ州最高裁は、S が本件信託を設定した時点で、完全な所有権者としての権限を

失い、信託条項に従うことによってのみ本件信託財産を処分することができるのであるか

ら、B に受益権が移転しているとした 36。また、傍論において、S は受託者に適用される

基準に従って行動する義務を負っており、S の生存中に行われた信託違反について、受益

者 B は、S の遺産に対して責任を問うことができると述べた 37。

　Farkas 判決は、遺言に要求されている方式に従っていない撤回可能信託の有効性を承

認する根拠として、信託設定時において受益者がエクイティ上の残余財産受益権を取得し、

受託者は受益者に対して義務を負うとする設定時権利移転理論（present transfer theory）

を示したのである。しかし、この理論に対しては、形式的な擬制にすぎないとして、学説

から強い批判を受けた。特に、自己信託において委託者が信託の撤回・変更権を留保して

いる場合において、委託者兼受託者が信託条項に反する行為をしたときは、黙示的に信託

が撤回または変更されたと解することが委託者の意思に適合すると指摘された 38。

　撤回可能信託の委託者が唯一の受託者として信託財産を管理している間は、たとえ委託

者が死亡する前に受益権の行使が可能な受益者が存在していたとしても、受託者の信認義

務を措定することは困難である。受託者の信託違反に対して、受益者が救済を求めたとし
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ても、委託者として黙示的に信託を撤回または変更した後に、当該行為をしたと解するこ

とができるからである 39。しかしながら、検認手続を受けることなく財産を承継させる遺

言代用の有効性が一般的に承認されるようになると 40、撤回可能信託も、その受益権の発

生時期や性質を問題とすることなく、正面からその有効性が認められることになる。すな

わち、委託者以外のすべての受益者が、委託者が死亡するまで受益権を行使することがで

きず、また、委託者が信託の撤回・変更権等を行使する権限を留保しているために受益者

の権利が確定していなくとも、生前信託としての有効性には何ら影響を及ぼさないと解さ

れるようになるのである 41。

⑵　統一信託法典および第 3 次信託法リステイトメント

　かくして 2000 年に成立した統一信託法典 603 条 a 項は、Farkas 判決における設定時権

利移転理論を破棄し、「信託が撤回可能であり、かつ委託者が信託を撤回する能力を有し

ている間は、受益者の権利は、委託者の支配に服し、受託者は委託者に対してのみ義務を

負う。」と規定することとなった。

　また、第 3 次信託法リステイトメント 74 条 1 項は、次のように規定する。すなわち、「信

託が委託者により撤回可能であり、かつ委託者が行為する能力を有している間、受託者は、

委託者の指図が信託条項または受託者が負う通常の信認義務に反している場合であって

も、委託者が信託を適切に変更または撤回できる方法により、当該指図が受託者に対して

書面で通知されたときは、当該指図に従う義務を負う。」42 と。また、委託者の指図また

は承認が、信託条項または受託者が負う通常の信認義務に反しており、委託者が適切に信

託を変更または撤回できる方法について明確に示されていない場合であっても、受託者は、

その指図に従い、またはその承認を信頼したことにより、責任を負わないとされる 43。信

託が撤回可能な期間は、受託者は委託者の指図に従う義務を負っており、受益者の権利は

委託者の支配に服するという点において、リステイトメントは、統一信託法典を踏襲して

いる。
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⑶　完全な遺言代用としての利用

　アメリカ法は一般的に、委託者死亡後の残余受益者が存在する限り、自己信託による撤

回可能信託を生前の信託として有効であると解している 44。これは、社会的な要請に応え

て、可能な限り委託者の意思を実現することを認めるという政策的な配慮によるものであ

る 45。遺言の方式と検認手続を回避すること以外、遺贈と全く同等の構造を持つ信託の有

効性を承認していることがアメリカ法の特徴である。

　では、委託者の死亡時まで委託者自身が唯一の生涯受益者（life beneficiary）であるこ

とは、理論上、信託の成立の障害とならないのであろうか。唯一の受託者が受益権の全部

を有する唯一の受益者である場合には、コモン・ロー上の権利とエクイティ上の権利の混

同（merger）が生じ、また受託者の信認義務を観念することができないので、信託の成

立は否定される 46。他方、受託者が受益権の全部を有しておらず、他にも受益者が存在す

る場合には、混同は生じない。受託者が複数受益者の一人である場合―例えば、ある者が

委託者として信託を設定し、その者の配偶者を生涯受益者とし、その子らを配偶者死亡後

の残余受益者とするが、子らの一人を受託者に選任する場合―、受託者の信認義務と利益

が相反することが考えられるが、これは委託者によるメリットとリスクの判断にもとづい

て設計された構造的な利益相反状態であり、信託自体の効力には影響を及ぼさないとされ

る 47。構造的な利益相反が存在していたとしても、受託者の適切な信認義務の履行は、基

本的に公平義務によって確保されるからである 48。

　以上のとおり、委託者死亡後に受益権を行使できる受益者が存在すれば、委託者の生存

中または能力を有している間は、委託者が唯一の受託者であり、かつ唯一の生涯受益者で

ある撤回可能信託の有効性が認められている 49。自己信託により設定されたこのような撤

回可能信託においては、委託者が死亡するまで、または能力を喪失するまで、エクイティ

上の受益権が受益者に移転し、受託者と受益者との間に信認関係が成立したと観念するこ

とが困難となる。しかしながらアメリカ法は、遺言の方式および検認手続を回避すること

を目的とする遺言代用として、政策的にこのような信託の効力を肯定しているのである。

　これに対して我が国では、当初受益者である委託者が、遺言代用信託を自己信託により

設定した場合、その信託は１年を超えて存続することはできない（信託法 163 条 2 号）。

たとえ信託行為において、信託法（以下、「法」と表す）90 条 1 項 2 号における受益者を
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定めて、この受益者を変更しないものとし、かつこの受益者が、委託者の生存中において

も法 92 条各号所定の単独受益権を行使できる旨を定めたとしても、受託者がその義務ま

たは終了させたと解することができるので、委託者が能力を有している間は、このような

信託行為の定めは意味を持たない。したがって、我が国では、アメリカのような自己信託

による完全な遺言代用として、遺言代用信託を利用することは困難であるといえよう。

4 　委託者の能力喪失と受益者による権利行使

　撤回可能信託を設定した委託者が信託を撤回・変更するために必要な能力を喪失した場

合、統一信託法典および第 3 次信託法リステイトメントは、受益者の権利行使が可能にな

ると規定していたが、州制定法の全体的な動向はこれに反している。ここでは、撤回可能

信託を設定、撤回または変更するために求められる委託者の能力の判断基準、委託者の能

力喪失時における受益者による権利行使に関するリステイトメント、統一信託法典の規定

および州制定法の動向を明らかにしたい。そして、委託者が能力を喪失したとしても委託

者が死亡するまで受益者の権利行使を否定する論拠を検討し、最近の学説の理論状況を紹

介する。

⑴　委託者の能力の判断基準

  遺言により信託を設定する場合には、遺贈に必要な能力と同等の能力が求められる。す

なわち、①自己の財産の性質および範囲、②遺贈または贈与を受けるのが通例であると思

われる者、③当該財産の処分を理解し、かつ④上記の要素を関連付けて、当該財産の処分

につき整然とした意欲を形成する能力である 50。

　統一信託法典および第 3 次信託法リステイトメントは、撤回可能信託を設定、変更、撤

回し、またはこれに財産を追加するために必要な能力は、遺言の作成において求められる

能力と同じであると規定する 51。撤回可能信託における遺言代用としての機能を重視し、

撤回可能信託に関して委託者が有効に権利行使できる能力を、遺言能力と同視するのであ

る 52。
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　これに対して、撤回不可能な生前贈与をする者に要求される能力は、ほとんどの州にお

いて、遺言能力よりも高いとされている 53。すなわち、生前贈与する者は、遺言能力に加

えて、贈与者および贈与者が扶養する者の将来の財産状況に与える影響について理解する

能力を有していなければならない 54。生存している贈与者が、贈与により軽率に資産状況

を悪化させることから保護することにつき、州の利益が認められるためである 55。一般的

に、生前に贈与型の撤回不可能な信託を設定するためには、生前贈与をするのと同等の能

力が必要であるが、交渉にもとづいて取引行為として信託が設定される場合には、さらに

高い能力が求められるとされる 56。

　また、受益者指定権（power of appointment）とは、対象となる財産のエクイティ上の

所有権者を指定する、または指定権者を指定する権利をいうが 57、受益者指定権の行使に

おいて必要な能力は、一般的に同様の財産譲渡において求められる能力と同じであるとさ

れている 58。すなわち、遺言により、または撤回可能信託において受益者指定権を有する

者が、当該権利を行使する際には、遺言の作成と同等の能力が必要とされる。これに対し

て、撤回不可能信託において受益者指定権を付与された者が当該権利を行使するためには、

一般的に生前贈与をするのと同等の能力が求められる。

⑵　信託法リステイトメント

　第 3 次信託法リステイトメント 74 条コメントは、「委託者が必要な能力を喪失した場合

には、通常、他の受益者は、自らのために受益者としての通常の権利を行使することがで

きる。受託者は、受益者に対して会計報告をし、信託およびその管理に関する他の情報を

提供する義務を負う。」59 と述べる。委託者が能力を喪失した場合には、受益者が通常有

する監督上の権利の行使が現実化するというのである。しかし、委託者のために財産管理

後見人または持続的代理人が選任された場合に、これらの者が信託に対して有する権利と

受益者の権利がどのような関係に立つのかについては、明確に述べられていない。

　なお、信託条項において、委託者が能力を喪失したとしても、受益者に対して信託証書

または信託条項に関する情報を提供しない旨を定めた場合は、受益者が信託違反から自己

の利益を保護するために必要な部分を除き、受益者に対する受託者の情報提供義務は生じ

ないとする 60。委託者が能力を喪失した場合における受託者の義務に関する上記の規律は、
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原則としてデフォルト・ルールであるとしている。

⑶　統一信託法典

　先に述べたように、2000 年に公表された統一信託法典 603 条 a 項では、「信託が撤回可

能であり、かつ委託者が信託を撤回する能力を有している間は、受益者の権利は、委託者

による支配に服し、受託者は委託者に対してのみ義務を負う。」61 と規定されていた。そ

の意味につき、同条コメントでは「本条は、委託者または信託の撤回権を保持する者の死

亡時または能力喪失時まで、撤回可能信託の受益者の権利の法的強制が猶予される効果を

もつ。」62 と説明されていた。すなわち、撤回信託が設定された時点で受益権は発生して

いるが、委託者の死後または能力喪失まで、実際の受益権の行使は猶予されているとの前

提で、委託者が能力を喪失した場合には、受託者は受益者に対して受益者の利益を保護す

るのに必要な情報を提供する義務を負い、受益者は信託の管理に関する情報および報告を

受ける権利を含めて、受託者に対する監督上の諸権利を行使できるとしていたのである。

なお、委託者が能力を回復した場合には、受益者の権利は再び委託者の支配に服すること

となる。

　統一信託法典の起草委員会のレポーターである English 教授は、委託者の能力喪失時に

受益者に権利行使を認めるか否かの議論について、撤回可能信託の機能をいかに考えるか

により、見解が分かれたとする 63。すなわち、撤回可能信託をあらゆる点において遺言と

同じ取り扱いをすべきと捉える考え方においては、受遺者は、遺言者が意思能力を喪失し

たとしても遺贈の内容を知る権利がないのと同様、撤回可能信託の委託者が能力を喪失し

たとしても、その受益者に権利が発生しないとする。これに対して、委託者の生前に財産

を管理する仕組みとして撤回可能信託の利用を重視する見解は、委託者が能力を喪失した

時においては、たとえ信託条項に反したとしても、受益者に自己の権利を保護するために

必要な情報開示請求権を認めるべきと主張する。

　結局、委託者が能力を喪失した時に、受益者による監督上の権利行使を認める一方で、

信託の存在を受益者に知らせたくない委託者が、信託条項で信託を秘匿する旨の定めをす

れば、そのような条項は有効とすることで決着したのである。
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⑷　州制定法の動向

  しかしながら、委託者が能力を喪失したとしても、受益者が権利行使できるのは委託者

の死亡後に限定する旨の変更を加えて統一信託法典を採択する州が多数にのぼった。この

ため、2004 年の統一信託法典改正においては、603 条 a 項の「委託者が信託を撤回する能

力を有している」という部分については、これを採用するか否かを各州の裁量に委ねるこ

とにし、統一化を断念するに至った 64。2018 年末の時点では、24 州の制定法は、撤回可

能信託の委託者が能力を喪失しているか否かにかかわらず、委託者の生存中受託者は、委

託者に対してのみ義務を負うと規定しており 65、委託者が信託を撤回する能力を喪失した

時に、受益者による権利行使を肯定するのは、13 州にすぎない 66。

　このほか、委託者が能力を喪失した場合には、委託者の関係当事者の申立てにより、裁

判所が、受託者の信認義務違反行為の差止め、受託者の解任、情報開示を命じることがで

きるといった変則的な規定を有する州 67 もあるが、アメリカ法を全体的にみると、委託

者の能力の有無にかかわらず、委託者の生存中は受益者による権利の行使が否定される傾

向にあるといえる。では、その根拠は何であろうか。

⑸　受益者の権利行使を否定する論拠の検討

　　ⅰ　委託者の能力判定の困難性

　統一信託法典のコメントによれば、委託者が能力を喪失したとしても、死亡するまでは

受益者による権利行使を否定する論拠として第 1 に、委託者が能力を喪失したか否かの判

定が困難であることが挙げられている 68。確かに委託者の能力喪失の判定は必ずしも容易

ではなく、受託者がいつの時点で受益者に対して義務を負うことになるのか、不明確にな

るおそれがある。

　これに対しては、信託条項において、能力喪失を判定する一定の基準を示していた場合

には、それまでは委託者が能力を有していると推定することによって、当事者の法律関係

を安定させることが可能である。例えば、信託行為において、委託者のかかりつけの医師

および委託者の家族等の決定により、委託者が自身の事柄を管理する能力を喪失したとさ

れ、受託者は書面によるその旨の通知を信頼することができると定めるなどである 69。
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　信託条項において、委託者の能力喪失に関する判定基準が定められていなかったとして

も、一般的に、委託者が能力を有していることに対する受託者の合理的信頼は保護される。

すなわち、受託者は、委託者が信託に関して撤回・変更権を行使する能力を失ったと信ず

るに足る合理的な理由がない限り、委託者が必要な能力を有しているとの前提でその指図

に従うことができ、その場合、受益者に対して信認義務違反の責任を負わないとされてい

る 70。

　なお、ミズーリ州は、委託者の能力判定基準を示す制定法を有している。すなわち、委

託者は、裁判所により完全に能力を喪失したと判定されるか、または受託者が能力喪失の

宣誓供述書（affidavit of incapacity）を受領するまでは、能力を有していると推定される

とする。そして、「能力喪失の宣誓供述書」とは、少なくとも 1 名の医師により、委託者

が信託を撤回する能力を欠いていることが記された証明書をいうと規定されている 71。こ

のように、委託者の能力喪失の判断が困難であることに伴う受託者の法的義務の不安定さ

という懸念については、一定の対処が可能であるといえる。

　　ⅱ　遺言に関する規律との統一性

　第 2 に、遺言代用としての撤回可能信託について、遺言と異なったルールを適用するこ

とに対する否定的態度である 72。撤回可能信託における受益者の権利と遺贈における受遺

者の権利の発生時期を統一するという要請に鑑みて、委託者が死亡するまで受益者の権利

行使を否定するのである。しかしながら、設定時に信託財産が存在する撤回可能信託は、

遺言代用のみならず、委託者のための財産管理手段としても用いられており、この批判は

必ずしも妥当しない。

　また、遺言その他無償の財産移転に関する第 3 次財産法リステイトメント（以下「第 3

次財産法リステイトメント」という）においては、遺言の制限および解釈に関するルール

は、適切な範囲で、遺言代用にも適用されると規定されている 73。遺言代用を、実質的に

検認手続が不要な遺言であるとみなすからである。しかしながら、実際には、遺言に関す

るルールがすべて、撤回可能信託を含む遺言代用に適用されているわけではない。

　例えば、強行法規的規律として遺産に対する債権者の保護をみてみよう。伝統的なコモ

ン・ローによれば、死者の債権者は検認対象財産のみを債権の引き当てとすることができ

るとされていたが、現代のアメリカ法は、撤回可能信託において委託者が有する権限を所
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有権と同等とみなして、撤回可能信託の信託財産に対して、委託者の生前または死後に、

その債権者が権利を主張することが可能であるとしている 74。ただし、統一信託法典は、

死亡した委託者の債権者が、撤回可能信託の信託財産に対して権利を主張することができ

るのは、委託者の検認対象財産ではその債権の満足を受けることができない場合に限られ

るとする 75。また、撤回可能信託以外の遺言代用について、ほとんどの州では、死者の債

権者は、当該死者が設定した遺言代用の対象財産について、権利を主張することができな

いとされている 76。

　また、デフォルト・ルールとしては、離婚による遺言の撤回、代襲遺贈（anti-lapse）

を定める法、処分・滅失等による特定遺贈の撤回の法理（ademption by extinction）など

が、遺言代用にも適用されるかが問題となる。離婚による遺言の撤回について敷衍すると、

前配偶者に対する遺贈は、遺言における別段の定めがない限り、離婚または婚姻の無効・

取消しにより撤回されたと解されるが 77、1985 年の Clymer v. Mayo 事件 78 は、このルー

ルが遺言代用にも適用されると判示した。その後、統一検認手続法典は、1990 年の改正

において、信託条項に別段の定めがない限り、前配偶者に対してした撤回可能な財産の処

分または分配は、いかなるものであっても、離婚または婚姻の無効・取消しにより、撤回

されると規定するに至った 79。

　しかしながら、離婚による遺言の撤回のルールが、すべての遺言代用に適用されている

わけではない。特に、近年の合衆国最高裁判決は、相次いで、1974 年従業員退職所得保

障法（Employee Retirement Income Security Act）（ERISA）　や 1954 年連邦従業員団

体生命保険法（Federal Employeesʼ Group Life Insuarance Act）といった連邦法は州法

に対する専占（preemption）の対象になるとして、退職者年金と生命保険の受取人指定

について、離婚による撤回を定めた州法の適用を排除している 80。また、州判例法におい

ても、退職者年金等の遺言代用について、離婚による撤回ルールを排除するものが散見さ

れる 81。さらに、前述の Clymer v. Mayo 事件においても、「本判決は、委託者の死亡時

において、注ぎ込み遺言によりはじめて信託財産が存在することになるという本件の特別

な事実に限定される。」82 と述べられており、その適用範囲を限定する旨が示されている。

　このように、遺言に関する規律が撤回可能信託を含む遺言代用に一律に適用されている

とはいえない。遺言代用には多様な形態と複合的な機能があり、すべての遺言代用につい

て、遺贈に関するルールとの統一化が実現されているわけではないのである。
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　　ⅲ　委託者の持続的代理人または財産管理後見人による権利行使

　第 3 に、委託者が能力を喪失したとしても、持続的代理人が信託の撤回・変更権を明示

的かつ個別的に授与されている場合には、持続的代理人がその権利を行使することができ

る 83。また、委託者のために財産管理後見人が選任された場合には、裁判所の承認があれ

ば、財産管理後見人が信託の撤回・変更権を行使することが可能であり 84、その限りにお

いて、受益者の受益権は確定しているとはいえない 85。さらに、持続的代理人または財産

管理後見人が受託者を適切に監督するのであれば、このことは、委託者の生存中、受益者

による監督的権利の行使は不要との根拠になり得る。

　しかしながら、持続的代理人や財産管理後見人が、委託者の有する信託の撤回・変更権

を代理行使することができる基準として、委託者たる本人の意思決定の代行、または本人

の必要性もしくは利益が示されており、代理行使できる場合は限定されている 86。また、

持続的代理人や財産管理後見人が、本人の財産から逸出している信託財産について、受託

者を実効的に監督することに対しては、懐疑的な見解も示されている 87。

⑹　学説

　近年のアメリカの学説においては、撤回可能信託が遺言代用のみならず、委託者の意思

能力が減退した場合における財産管理スキームとしての機能も有していることを強調し、

委託者が能力を喪失した場合には、委託者の生存中に受益者による権利行使を肯定すべき

との見解が多くみられる。

　Feder & Sitkoff は、撤回可能信託を設定した委託者は、当該信託の信託財産について検

認手続を回避し、撤回可能信託を遺言代用として利用するとともに、委託者が意思能力を

喪失した場合における後見代替として用いる意思が推定されるとする 88。委託者が持続的

代理人に信託を撤回・変更する権限を授与していた、または財産管理後見人が選任されて

裁判所の承認を得た場合には、委託者の代理人または財産管理後見人が、撤回可能信託を

撤回・変更する権限を行使することが可能であり、その限りにおいて受益者の権利が縮減

または剥奪される可能性がある。しかしながら、委託者が能力を喪失した場合には、受益

者に受託者の義務違反を理由として提訴する原告適格を認めることが、委託者の通常の意

思に適合すると主張する 89。
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　McCouch も同様に、撤回可能信託には、委託者の生存中における財産管理機能がある

ことを重視すべきと主張し、委託者の能力喪失により受益者の権利行使を認める州制定法

は少ないが、判例では委託者が能力を喪失した場合に、持続的代理人や財産管理後見人が

選任されていないとき、委託者の死後、委託者の生存中に行われた受託者の信託違反に関

して受益者の原告適格を肯定するものが存在することを指摘する 90。委託者が能力を喪失

した場合に、持続的代理人または財産管理後見人が選任されたとしても、これらの者が、

実際に受託者を適切に監督するインセンティブを有しているのか疑問であり、また、残余

受益者の損失となるが委託者の損失とならない信託違反に対して救済を求める可能性は少

ないと述べる 91。したがって、委託者の同意なくして受託者が信託に違反した場合、委託

者の代理人、財産管理後見人のみならず受益者も、受託者の義務違反に対する救済を求め

ることができる権利主体として肯定すべきと主張する 92。

　Newman の立場は必ずしも判然としないが、撤回可能信託の委託者が能力を失った場

合には、受遺者が遺贈の対象財産に対して単なる期待しか有していないとするアナロジー

が崩れるとする 93。特に信託条項において、委託者が能力を喪失したときに、委託者以外

の者が、受益者として信託の利益の分配を受けることが定められている場合には、受益者

が信託をエンフォースする権利を行使できることが妥当であると述べる 94。受託者が委託

者の生存中は委託者に対してのみ義務を負うと解した場合には、委託者の代理人または後

見人が受託者の義務違反を理由として提訴し、受託者の損失てん補責任が認められたとき、

受託者に対する損失てん補請求権は委託者個人に帰属し、委託者の死後、その遺産に含ま

れる可能性が考えられるという 95。したがって、委託者が能力を喪失した後における信託

違反について、委託者の代理人、後見人と併存的に、受益者にも原告適格を認めるべきで

あると主張する 96。

　以上のように、学説では、撤回可能信託が、委託者の能力が減退した場合における財産

管理手段としても利用されていることの実態、または受託者の義務の履行の確保という点

において委託者と残余受益者の利益が一致することに鑑みて、委託者が能力を喪失した場

合には、財産管理後見人または持続的代理人の選任の有無にかかわらず、受託者に対する

監督体制を強化するため、または委託者の通常の意思に照らして、デフォルト・ルールと

して受益者の権利行使を肯定する見解が有力に主張されている。撤回可能信託の財産管理

機能を強調することで、委託者が能力を喪失した場合における受託者に対する監督的権能
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を、逆説的ながら、財産承継先である受益者に認めるべきとするのである。

5 　むすびにかえて

　アメリカでは、撤回可能信託は、財産承継のみならず、委託者の財産管理のためにも広

く利用されており、委託者が能力を喪失した場合における受託者に対する監督体制として、

受益者の権利行使を認めるか否かが活発に議論されている。統一信託法典および第 3 次信

託法リステイトメントでは、撤回可能信託において、委託者が能力を喪失した場合には、

受益者が権利を行使することができると定められているが、これに従った法律を制定して

いる州は少数であり、多数の州制定法では、委託者が能力を喪失したか否かにかかわらず、

委託者の生存中は、受託者は委託者に対してのみ義務を負う旨が規定されている。その根

拠として、委託者の能力喪失の判定が困難であり、撤回可能信託と遺言に関する規律を統

一化することが挙げられている。

　しかしながら、委託者の能力の判定基準については、予め信託条項で定めておき、その

基準を満たすまでは委託者の能力があると推定する、または委託者が能力を有しているこ

とを受託者に合理的に信ずることができる場合には、委託者の指図に従うと解すること等

により、法律関係の安定化を図ることが可能である。また、遺言に関する規律との統一化

については、アメリカでは、信託財産が存在しない撤回可能信託を自己信託により設定し、

注ぎ込み遺言により委託者の死亡時に信託に財産を注ぎ込むことの有効性が承認されてお

り、このような形で財産承継プランの受け皿として撤回可能信託が設定されている場合に

は、実質的には遺言と同じ機能を果たしているといえる。このような完全な遺言代用とし

てのアメリカ特有の撤回可能信託の利用方法が、遺贈に関する規律との統一化を促進して

いると考えられる。

　しかし、信託設定時に信託財産が存在し、少なくとも委託者が能力を喪失したときに、

委託者以外の者を後任受託者として指定している場合には、委託者のための財産管理機能

を有する、すなわち後見の代替として用いる意思があったといえることを根拠に、必ずし

も遺言に関するルールと同等の規律を適用する必要はなく、委託者が能力を喪失した場合

には、受益者が受託者に対する監督上の権利を行使すべきとする有力な学説が現れている。



― ―114

また、遺言に関する規律が撤回可能信託を含む遺言代用に全面的に適用されているわけで

はなく、さらに、委託者の財産管理後見人または持続的代理人が、委託者が有する信託の

撤回・変更権を代理行使することが可能であるが、そのような場合は限定されている。ア

メリカの撤回可能信託は、委託者が単独で信託の撤回・変更権を有し、自己信託による設

定が有効とされ、委託者死亡時にはじめて信託財産が遺言等により注ぎ込まれる完全な遺

言代用としての機能を有しているが、そのような状況においてすら、委託者が能力を喪失

した場合には、委託者による支配が弱まり、受益者が、受託者に対して一定の権利を行使

できるとする一定数の州制定法や多くの学説が存在することは、留意すべきであろう。

　今後アメリカにおいて、撤回可能信託に関する規律と遺言に関する規律との統一化をさ

らに促進していくのか、あるいは撤回可能信託の多様な機能に着目して、受託者に対する

監督上の権利を行使する者として、受益者の役割を重視していくのか、その動向が注目さ

れるところである 97。

　さて、我が国においては、「委託者が死亡した時に受益者となるべき者として指定され

ている者が受益権を取得する定めのある信託」（法 90 条 1 項 1 号）、または「委託者の死

亡時以後に受益者が信託財産に係る給付を受ける定めのある信託」（法 90 条 1 項 2 号）は、

遺言代用の信託と呼ばれている。後者の受益者が定められている場合であっても、委託者

が死亡するまで委託者による信託の変更または終了の際に、受益者の同意を得なければな

らないとすることは、遺言代用の信託を設定した委託者の通常の意思に反するので、法

90 条 2 項により、信託行為に別段の定めがない限り、受益者は委託者が死亡するまで、

受益者としての権利を有しないとされている 98。委託者生存中は、原則として受益者が受

益権を行使することができないのであるから、委託者の受託者に対する監督上の権利が強

化されている。すなわち、受益者の定めのない信託における規律に従い、デフォルト・ルー

ルとして、委託者が、法 145 条 2 号各号が定める受託者に対する監督上の権利を有し、ま

た受託者は法 145 条 4 項各号が定める通知等の義務を委託者に対して負うと規定されてい

る（法 148 条）。

　我が国においては、委託者が能力を喪失した場合に備えて、受託者を監督することにつ

いては、基本的には、信託監督人、受益者代理人、共同受託者または任意後見人を定めて

おくことで、対処することが望ましい。また、成年後見人が選任された場合には、成年後

見人が、委託者のために受託者を監督することになる。
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　しかしながら、適切な受益者代理人、信託監督人を選任することが困難である、あるい

は任意後見人や成年後見人に加えて、受託者に対する監督を強化したい場合も考えられる。

そのような場合、後見開始決定時または信託行為の定める基準にしたがって委託者が能力

を喪失したと判断される時に、法 90 条 1 項 2 号の受益者が、受託者に対する監督上の権

利を行使できる旨を信託行為で定めておくことも、受託者に対する監督スキームの一つと

して考えられる。委託者が能力を喪失した時以降は、信託行為に別段の定めがない限り受

益者変更権が行使される可能性はなく、また成年後見人または任意後見人による信託の終

了・変更権の代理行使も限定される 99。したがって、信託の主たる目的が財産承継にある

場合は特に、受託者を監督するインセンティブが最も高い死亡後受益者に、信託行為の定

めにおいて受託者に対する監督上の権利を付与しておくことは、後見人の負担を軽減しつ

つ、監督体制を強化する一つの有用な方策として考えられるであろう。

　我が国の遺言代用信託は、アメリカと異なり、常に法定後見の回避が目的とされている

わけではなく、また、委託者兼当初受益者と死亡後受益者の利益が潜在的に相反する場合

も考えられるので、委託者の通常の意思として、委託者の能力喪失時に、死亡後受益者の

権利行使を可能とするデフォルト・ルールを定立することには、慎重な姿勢で臨むべきで

あろう。しかし、法 90 条 1 項 1 号の受益者ではなく、同項 2 号の受益者が指定されており、

信託監督人、受益者代理人、共同受託者または任意後見人が選任されておらず、かつ委託

者が当初受益者ではない他益型の遺言代用信託が設定されているなどの場合においては、

例外的に、後見開始決定時または信託行為の定める基準にしたがって委託者が能力を喪失

したと判断される時に、受益者が、受託者に対する監督に係る法 92 条各号所定の権利を

行使できるとの黙示による信託行為の別段の定めがあったと解することも、受託者に対す

る実効的な監督を確保する観点から、検討する余地があるのではなかろうか。

　遺言代用の信託が、財産承継のみならず、委託者の能力が減退した場合における財産管

理をも目的とするのであれば、その複合的利用形態に応じた信託の組成または信託行為の

定めの解釈が必要になる。遺言代用の信託に限らず、信託は受託者による濫用のおそれが

強く、後見制度を潜脱するものであるとの批判に応えるためには、受託者に対する監督の

実効性を確実にする仕組みの構築が求められることになり、信託設定時における専門家の

適切な関与が極めて重要である。
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1 　はじめに

　近年、相続に関係する場面で信託が利用される例が増えているといわれている。相続に

関係する場面で、信託を利用することにより、そうしなければ実現することが難しい結果

が得られることがある。たとえば、A が、その有する特定の不動産について、その死亡後、

まずはある期間 B に使用させること、またはその賃貸によって得られる利益を B に与え

ることとし、期間の経過後はその不動産を C に取得させたいと考える場合に、受益者連

続型の信託を設定することはその代表的な例の一つである。信託のこういった利用により

財産の承継の在り方が多様になることは、財産を有する者にとって好ましいということが

できる。

　ただし、信託行為は法律行為の一種であり、法律行為の無効原因を免れるわけではない。

また、財産を有する者の終末期にその財産を目的財産として信託が設定される場合には、

「相続の前争い」として推定相続人等が信託の設定に深く関与することがあり、委託者以

外の者の意図や思惑を反映した内容で信託が設定されることがありうる。不特定多数の者

から継続的に信託を受託しようとする者であれば、信用を失うことをおそれること、また

内部に備えられたチェック機能が働くことなどにより、不適当な内容の信託の設定に応ず

ることはあまりないだろう。それに対し、推定相続人やその近親者である個人が、その信

託一回限りで受託者となる場合には、自らを含む委託者以外の者の利益を図るために委託

者の真の意思を軽視した信託を引き受け、あるいはそのような信託の設定を積極的に推し

進めることが十分ありうる。そういったときには、信託の効力をめぐって紛争となること

が考えられる。そして、その紛争において、委託者の意思の不存在を理由として信託行為

が無効とされることは実際上想定しがたいが、委託者以外の者の利益や意図の優先が信託

の内容となって現われ、その度が過ぎて内容の不当性ゆえに信託の効力が否定されること

はありうるだろう。断言することはできないものの上記のような紛争の例の一つであるよ

うに思われる事案について、最近、判決が現われた。そこで、本稿では、相続に関係する

場面での信託に関して今後さまざまな争いが起こる場合に備えて、その判決の事案と判旨

を整理し、それを踏まえて若干の検討をすることとする。

　なお、本稿で取り上げる判決の争点は、信託の効力だけではない。しかしながら、本稿
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の上記の目的から、以下では、信託の効力に関係する部分に絞って判決の事案と判旨を整

理し、若干の検討をする。

2 　東京地裁平成 30 年 9 月 12 日判決
　　（金融法務事情 2104 号 78 頁）

⑴　事案

　①平成 27 年 2 月 18 日、A が死亡し、その相続が開始した。相続人は、B、X および Y（い

ずれも A の子）である。

　② A は、平成 27 年 2 月 1 日および同月 5 日時点で、その居宅および物置とそれらの敷

地（以下「不動産①」という。不動産①の固定資産税評価額は合計 3 億 5241 万 5200 円で

ある。また、一部は駐車場として第三者に賃貸されており、賃料収入は年間 100 万円〜

180 万円程度である）、賃貸物件である共同住宅とその敷地（以下「不動産②」という。

不動産②の固定資産税評価額は合計 1 億 2274 万 9240 円、賃料収入は年間 950 万円〜

1070 万円程度である）、後に（事実⑤参照）Y によって売却されることになる不動産（以

下「不動産③」という）、葬儀社に無償で貸与されている倉庫敷地とその付近の私道敷地（以

下「不動産④」という。不動産④については、非課税となっている）、および山林（以下「不

動産⑤」という。不動産⑤の固定資産税評価額は 2 万 4874 円である）を有していた。また、

A は、これらの不動産のほかに、1 億 3000 万円余りの預貯金、有価証券等の財産を有し

ていた。

　③ A は、平成 27 年 2 月 1 日、B との間で A の全財産の 3 分の 1 に相当する財産につ

いての死因贈与契約、Y との間で A の全財産の 3 分の 2 に相当する財産についての死因

贈与契約（以下、あわせて「本件死因贈与」という）を、それぞれ締結した。

　④ A は、平成 27 年 2 月 5 日、Y との間で、次の内容の信託契約を締結した（以下、こ

の契約によって設定される信託を「本件信託」という）。なお、Y は、同年 3 月 10 日、こ

の契約において当初信託財産とされた各不動産につき、同年 2 月 5 日信託を原因とし、受

託者を Y とする所有権移転登記および信託登記を了した。

　［�委託者］A。委託者の権利は、A の死亡により消滅する。
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　［�受託者］Y。Y が死亡等により受託者の任務を果たすことができない場合、Y の長男

を新受託者とする。

　［�信託の目的］A の死亡後も、その財産を受託者が管理・運用することによって、Y お

よびその直系血族がいわゆる A 家を継ぎ、お墓・仏壇を守っていってほしいとの A

の意思を反映した財産管理を継続すること（なお、信託契約書に、A は祭祀を承継す

る Y において、その子孫を中心として管理、運用することにより、末永く A 家が繁

栄していくことを望む旨が記載されている）。

　［�信託財産］本件信託契約締結日において A が所有するすべての不動産（以下「信託不

動産」という）および 300 万円（以下「信託金銭」という）、信託不動産の売却・賃貸

その他、運用により得られた金銭、信託財産たる金銭を用いて受託者が新たに建築・

取得する不動産のすべて等。

　［�受託者の権限］受託者は、信託不動産の維持・保全・修繕または改良を、自らの裁量

でおこなう。受託者は、その事務の全部または一部を第三者に委託すること、信託不

動産を無償で使用することができる。また、受託者は、信託金銭を、信託不動産に関

する公租公課・修繕費その他信託不動産の維持管理に必要な一切の費用の支払のため

に使うこと、受益者の身上監護のために使うことができる。また、信託財産となる財

産の定めから、受託者は、信託不動産の売却、賃貸その他の運用の権限、信託財産た

る金銭を用いて他の不動産等の財産を取得する権限を有することになる。

　［�受益者］当初受益者を A、A 死亡後の第 1 順位の受益者を X（受益権割合 6 分の 1）、

B（受益権割合 6 分の 1）および Y（受益権割合 6 分の 4）、第 2 順位の受益者を Y の

子ら（受益権の割合は均等）とする。受益権を有する者が死亡した場合、その者の有

する受益権は消滅し、次順位の者が新たな受益権を取得する。

　［�受益者の意思決定］信託法 105 条の規定にかかわらず、B がおこなう 1。

　［�受益者の権利］受益者は、信託不動産の売却代金、賃料等、信託不動産より発生する

経済的利益を受けることができる。受益者が複数となった場合、受益者の一人は、そ

の有する受益権 2 の全部または一部につき、最新の固定資産税評価額をもって計算し

た額による取得を他の受益者に請求することができる。

　⑤相続開始後、B、X および Y は、相続税納付のため、売却代金を本件信託の受益権割

合に従って分配することを合意の上、Y において、本件不動産のうち①②④⑤を除く不動
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産を合計 2 億 2431 万 8619 円（譲渡費用控除後）で売却した。

　⑥平成 28 年 1 月 23 日、X は、Y に対し、本件死因贈与または本件信託により遺留分を

侵害されたとして、遺留分減殺の意思表示をした。

⑵　判旨

　1）本件信託の公序良俗違反性

　本件信託において、信託財産から生ずる経済的利益を受益者に受益権割合に従って分配

するものとされているが、当初信託財産とされた不動産のうち、不動産④および⑤は、「こ

れを売却しあるいは賃貸して収益を上げることが現実的に不可能な物件であること」、不

動産①についても、「駐車場部分の賃料収入は同不動産全体の価値に見合わないものであ

り、」これを「売却することも、あるいは全体を賃貸してその価値に見合う収益を上げる

こともできていないことが認められ、これらは本件信託当時より想定された事態であると

いえることからすると、A は、」不動産①、④および⑤の「各不動産から得られる経済的

利益を分配することを本件信託当時より想定していなかったものと認めるのが相当であ

る。」

　「加えて、」「A が本件信託前に行った本件死因贈与は、A の全財産の 3 分の 2 を Y に、

3 分の 1 を B にそれぞれ死因贈与するという、X の遺留分を侵害する内容のものであった

こと、本件信託は、A の全財産のうち全ての不動産と 300 万円を目的財産とし、X に遺

留分割合と同じ割合の受益権を与えるにとどまるものであったことからすると、X が遺留

分減殺請求権を行使することが予想されるところ、仮に、X が遺留分減殺請求権を行使し、

本件信託における X の受益権割合が増加したとしても」（後述の通り、本判決において、

遺留分減殺の対象は受益権とされている）、不動産①、④および⑤「より発生する経済的

利益がない限り、X がその増加した受益権割合に相応する経済的利益を得ることは不可能

である。」「そして、本件信託においては、受益者は他の受益者に対して受益権の取得を請

求することができるとされているものの、その取得価格は最新の固定資産税評価額をもっ

て計算した額とするものと定められていることからすると、受益権の取得請求によっても

上記各不動産の価値に見合う経済的利益を得ることはできない。」

　そうすると、A が不動産①、④および⑤「を本件信託の目的財産に含めたのは、」「外
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形上、X に対して遺留分割合に相当する割合の受益権を与えることにより、これらの不動

産に対する遺留分減殺請求を回避する目的であったと解さざるを得ない。」「したがって、

本件信託のうち、経済的利益の分配が想定されない」不動産①、④および⑤「を目的財産

に含めた部分は、遺留分制度を潜脱する意図で信託制度を利用したものであって、公序良

俗に反して無効であるというべきである。」

　他方、本件信託のうち、その他の「目的財産に係る部分については、X は信託不動産に

より発生する経済的利益を享受することができるのであり、また、信託金銭 300 万円につ

いても信託不動産の維持管理に必要な費用等に充てるものとして合理的であり、本件全証

拠によっても同部分を無効とすべき事情は認められない。」

　2）遺留分減殺の対象について

　「信託契約による信託財産の移転は、信託目的達成のための形式的な所有権移転にすぎ

ないため、実質的に権利として移転される受益権を対象に遺留分減殺の対象とすべきであ

る。」

　3）受益権の価額の算定について

　本件信託のうち、「有効であると認められる」各不動産および「信託金銭 300 万円につ

いては、減殺の対象となる受益権の価額をもってこれを評価し、X、B 及び Y が各受益権

割合に従ってこれを取得したものとして、遺留分を計算することになる。本件信託は、信

託契約自体は生前に締結され、A が死亡した時点で X、B、Y が受益権の持分を取得する

ものであるから、死因贈与に類似するものとして、遺留分を計算する。」

　その上で、本判決は、受益権の価額に関し、信託財産に属する財産をいくつかに分け、

それらの財産ごとに受益権の価額を評価し、その合計額をもって受益権の価額としている。

そして、「本件信託における受益権は、信託不動産の売却代金、賃料等、信託不動産によ

り発生する経済的利益を受けることができるものである」ことから、信託財産中に現に存

在する不動産にかかる分については諸般の事情を考慮して受益権の価額を評価すること、

売却済み不動産の分については「売却代金（譲渡費用を控除した額）をもって受益権の価

額と解する」こと、金銭については「その価額をもって受益権の価額と解する」ことが相

当であるとしている。
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3 　若干の考察

⑴　本件信託の効力

　1）公序良俗違反となる理由

　本判決は、本件信託につき、「経済的利益の分配が想定されない」不動産を「目的財産

に含めた部分は、遺留分制度を潜脱する意図で信託制度を利用したものであって、公序良

俗に反して無効である」とし、具体的には、不動産①、④および⑤につき、本件信託の効

力を否定して信託財産にならなかったとしている。

　これを素直に読めば、本判決において、本件信託の一部無効の根拠は、各相続人の受益

権の割合を本件信託の限りでは形式的に遺留分侵害を生じないように定めつつ、信託財産

からの経済的利益の分配を調整することで実質的に遺留分侵害の状態が作り出され、かつ、

遺留分減殺請求によってその状態を是正することができない（以下において、このことを

「遺留分減殺請求の無意味化」ということがある）という、本件信託の設定による遺留分

制度の実質的無力化にあるのではなく、そのような状況の「意図的」作出にあるとされて

いるようにみえる。公序の一つである遺留分制度の実質的無力化をもって本件信託を端的

に（一部）無効とするのではなく、いわゆる動機の不法にあたり無効であるとするものの

ようにみえる、ということである。

　しかしながら、遺留分制度は、相続人間の公平を図る等の趣旨から各相続人にいわば最

低取り分を保障するものであり、その取り分を得られない相続人にその保障の手段として

遺留分減殺請求を認めるものである。そうであれば、遺言その他の法律行為によって遺留

分減殺請求をもってしてもその取り分を確保することができないようにすることは、遺留

分制度の存在意味を失わせるものであり、法律行為の当事者がこれを意図していたか否か

を問わず、公序良俗違反にあたるとされてよいと思われる。実際、本判決においても、「民

法上認められた遺留分減殺請求権の行使を妨げる内容の信託が許されることになるもので

はない」という、信託行為の当事者の意図を問題とせず、本件信託がその内容のゆえに（一

部）無効とされることを示すかのような説示がみられる。

　では、本件信託では、どのような事情により、X の遺留分が実質的に侵害され、かつ、

遺留分減殺請求権が無意味になっているのか。
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　本件信託は、その内容上当然に、X の遺留分を実質的に侵害し、かつ、X の遺留分減殺

請求権を無意味なものとするものとなっているわけではない。というのは、本件信託の受

託者は、信託財産に属する財産のすべてについて、特段の制限のない管理権または処分権

を有するため、信託財産に属する財産の管理または処分の在り方次第で、X が、受益権に

かかる給付（以下、「受益的給付」ということがある）としてその遺留分を実質的に侵害

しない金額を与えられることがありうるからである。ところが、本件信託の設定の経緯に

鑑みれば、受託者が X にそのような受益的給付を得させるために信託財産に属する財産

の管理または処分をすることは、考えがたいか、少なくともそうしない可能性が無視でき

ない程度にある。信託設定当事者の意図は、本件信託の（一部）無効について、このよう

にして意味をもつと考えられる。

　2）本件信託の効力―全部無効―

　本判決は、不動産①、④および⑤を目的財産に含めた部分に限って本件信託を無効とし

ている。その無効とされる理由は、上に述べたように、受託者が、これらの不動産を、X

の遺留分を侵害しないことになる程度の受益的給付をするための原資となる利益を生じさ

せるように管理または処分しないことがあり得、したがって、これらの不動産を信託財産

に含めることが実質的に X の遺留分を侵害する状態を生ずることになりうるからである。

　もっとも、このように評価することについて、疑問となる点もある。

　第一に、不動産④については、A の生前から他に無償貸与されているところ、本件信

託の目的財産とされたことによってその状態の変更を期待することができなくなったので

はなく、B、X または Y の誰がどのように A から承継したとしても、経済的利益を生む

ようにすることはできないと思われる。不動産④には課税されていないが、それは、その

ような事情によるものであろう。本判決も、不動産⑤とともに、「収益を上げることが現

実的に不可能な物件」であるとしている。そうであれば、不動産④を信託の目的財産に含

めることは、X の遺留分減殺請求を実質的に無意味化することにつながらない。そのため、

本件信託を一部無効とする場合に、不動産④を信託財産とした部分をその無効の対象に含

めることには疑問がある。

　第二に、不動産⑤は、栃木県にある山林である。B、X、Y の住所または居所は不明で

あるが、不動産⑤は、A も Y らも特に利用することはなく、また他に所有または利用を
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望む者が現われる見込みが相当薄い山林である可能性がある。本判決が、不動産④ととも

に「収益を上げることが現実的に不可能な物件」としていることも、そのことを推測させ

る。そうであれば、不動産⑤は、固定資産税評価額が 2 万 4874 円となっており、おそら

く実質的に無価値であるが、本件信託が設定されたことによってその状態の変更を期待す

ることができなくなったのではなく、B、X または Y の誰がどのようにこれを A から承

継していたとしても、経済的利益を生むようにすることはできないのではないかと思われ

る。不動産②・③との違いは相応の経済的利益を現に生むことを期待することができるか

否かにあるが、その違いは、本件信託の内容に由来するものであるとは思われない。そう

であれば、不動産⑤が信託の目的財産に含まれていることが、X の遺留分減殺請求を実質

的に無意味化することにつながっているとはいえない。そのため、本件信託を一部無効と

する場合に、不動産⑤を信託財産とした部分をその無効の対象に含めることには疑問があ

る。

　第三に、不動産②について、本判決は、これを信託財産とした部分を無効にしていない。

その理由は、不動産①（、④および⑤）と異なり、不動産②は適正といいうる額で現に賃

貸されていることから、X が不動産②から「発生する経済的利益を享受することができる」

ことにある。しかしながら、適正といいうる額の収益が現在生じていることをもって、こ

のように評価してよいかに疑問がある。本件信託の受託者は、不動産②についても、他の

不動産についてと同じく、特段の制限のない管理または処分の権限を有する。また、自ら

無償で使用することもできる。そのため、「Y およびその直系血族がいわゆる A 家を継ぎ、

お墓・仏壇を守っていってほしいとの A の意思を反映した財産管理を継続すること」に

資する、またはそのことに反しないのであれば、現在の賃貸借を終了させ、またはその終

了を待って、その後に相応の経済的利益を生じない方法でこれを使用することは、信託行

為によって許されていることであり、受託者としての義務に違反することにもならないと

考えられる。そうであれば、不動産①と不動産②は、ともに収益を上げることが現実に可

能な物件であって、異なるのは、現に相応の収益がそこから上がっているかと、相応の収

益を得られるように将来管理または処分される公算の程度である。不動産②については、

賃貸して賃料を取得することが Y またはその子孫にとっても通常利益になるのであろう

が、たとえば Y が居住用または事業用に無償で使用することにし、これを自らの子孫等

にも使わせることも可能である。このように、X に与えられる経済的利益が、X の遺留分
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を実質的に害することになる方法で当該不動産を管理することで自らより大きな利益を得

る可能性のある者（Y またはその長男）の受託者としての裁量によって定まる点で、不動

産①と不動産②に異なるところはない。そのため、不動産①を信託財産に含める部分が無

効とされるのであれば、不動産②を含める部分も無効とされてよいように思われる。

　第四に、以上のことによるならば、本件信託は、不動産①、④および⑤を目的財産とす

る部分についてのみ無効とされるのではなく、全部無効とされることがあってよいと思わ

れる。

　まず、不動産④および⑤については、収益を生むことがそもそも現実的に考えられない。

そのため、それらを目的財産に含めることが X の遺留分減殺請求権を実質的に無意味化

することにならないことから、一部無効の対象とする必要はない。もっとも、それらの不

動産を信託の目的財産としておくべき積極的意味があるわけでもないから、それらが目的

財産に含まれていることは、本件信託を全部無効とすべきでないことの理由になるわけで

もない。これらの不動産が目的財産とされていることは、本件信託の効力の判断に影響を

及ぼさないというべきである。

　つぎに、不動産③については、すでに売却され、それによって得られた金銭が、受益権

の割合に応じて B、X、Y に分配されている。この売却と分配は、確かに、Y が本件信託

の受託者としておこなっている。しかしながら、本件信託を全部無効であるとしたとして

も、売却の法的効力が否定されることはないと考えられる。本件信託が全部無効であった

場合、各不動産につき誰がどのような権利を有することになるかは本件死因贈与の効力に

も関係して必ずしも明らかでないが、いずれにせよ B、X、Y 以外の者が所有権または共

有持分権を有することはなく、また、遺留分減殺請求権の行使を経る場合も含めれば、B、

X、Y のいずれもが 6 分の 1 の持分割合以上の共有持分権を有しうる。そのような状況の

もとで、B、X および Y が、相続税納付のための資金を捻出する目的で売却の合意をし、

Y がこれを実行に移したのであるから、Y の売却権限に欠けるところはないと考えられる。

仮にそうでなくても、B、X または Y のいずれも、売却に同意しただけでなく、それによっ

て得られた金銭の分配を自らの意思に基づいて受けたのであるから、売買の無効を主張す

る正当な利益を有しないと考えられる（なお、これによって、分配されるべきであった額

につき B、X および Y の間で争うことまで妨げられるわけではない）。

　そうすると、本件信託の効力は、不動産①および②を目的財産に含めて本件信託が設定
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されたことに焦点を当てて判断すればよいことになる。そして、「第三に」として上述し

たとおり、不動産①だけでなく、不動産②についても、本件信託においてこれを目的財産

とする部分は無効とされてよい。そうであれば、本件信託は、全体として無効であるとさ

れることが適当であることになる。

　以上は、本判決を前提とした検討である。しかしながら、本件信託は、そもそも、信託

の本質に照らし信託法 8 条の規定に反するものとして無効であると解される。

　本判決が本件信託の公序良俗違反による一部無効を認めるのは、X が遺留分減殺請求権

を行使してその受益権の割合を増したとしても、それに応じて X がより大きな経済的利

益を得られることにならず、また、受益権の取得請求をしても取得額が低く抑えられてい

るため 3、実質的遺留分侵害の状態が解消されないことによる。もっとも、受益権の割合

が大きくなっても実際に得られる利益が大きくなるとは限らないことは、X についてのみ

妥当することではなく、B および Y についても妥当する。本件信託において、信託財産

に属する不動産から得られる経済的利益は受益権の割合に従って分配されるから、この分

配に関して受託者の義務違反がない限り、B、X、Y の各人が受益者として得る利益は、

受益権の割合に比例することになる。したがって、X がその受益権に実質的に見合う経済

的利益を得られないのであれば、B および Y も、その受益権に見合う経済的利益を得ら

れないことになる。要するに、本件信託の問題性は、受益者が受益権に基づいて得る利益

が信託財産に属する不動産の価値に照らし著しく小さいものにとどまることになりうる点

にある。

　そのようなことになりうることそれ自体が、およそ不当であるというわけではない。し

かしながら、本件信託について上のような問題が生ずるのは、信託行為において、受託者

が信託財産に属する不動産を無償で使用することができるとされ、受益者以外の資格にお

いて信託財産から利益を享受することを認められているためである。Y は、第一順位の受

益者の一人であり、かつ、第一順位の受益者の中で受益権全体の 6 分の 4 という最大割合

の受益権を有する。そして、Y は、実際に、A の相続人の中で本件信託から最大の利益

を得る者であると考えられる。しかしながら、その利益の取得は、実際上、最大割合の受

益権を有することによってではなく、受託者の地位にあることによって実現されるとみる

ことが素直である。そして、このような形での Y の利益享受は、本件信託の設定におい

て意図されたものであり、本件信託の主たる目的（の一つ）であるということができる。
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　信託の本質は、信託財産に属する財産について「受託者が純粋な財産帰属者として行動

できず、そこからの利益を得られないところにあ」り 4、「受託者はもっぱら受益者の利益

を図らねばならず、信託事務の執行において、自己の利益を図ってはならない」ことは、「あ

る法律関係が『信託』と呼称され、一定の法的効果」5 すなわち「当該財産が、受託者に

帰属する財産のうちで分離され、特別扱いされる」6 という効果の根拠になっている 7。

信託法 8 条が定める受託者による受益者名義以外での利益取得の禁止は、この信託の本質

に由来するものである。受託者の地位にある者が信託法 8 条に反して信託の利益を取得し

た場合、受託者の義務違反になるが、その利益取得の事実をもって信託が当然に無効にな

るわけではない。しかしながら、受託者に、受益者への受益的給付を減ずる結果となるこ

とから受益権の価値を（場合により著しく）損なうことになる行為を、信託財産に属する

財産から自ら経済的価値のある利益を受けるためにする権限を認める信託行為の定めは、

信託の上記本質におよそ反するといわざるをえない。そのため、そのような信託の本質に

反する定めを含む信託行為は、受託者に移転される財産を信託財産として特別扱いする根

拠になりえない。本件信託は、受託者に信託財産から利益を取得させることを主たる目的

とするものであり、信託の本質に照らし信託法 8 条の規定に反するものとして無効という

べきである。

　3）相続法改正の影響

　以上において述べた本件信託の全部または一部の無効は、直前に述べた信託法 8 条に反

することを理由とする信託の無効を除いて、本件信託によって X の遺留分が実質的に侵

害され、その侵害を除去する手段としての遺留分減殺請求権が無意味化されることを根拠

とする。そして、遺留分減殺請求権が無意味なものとなるのは、その請求権の行使によっ

て X が本来取得することができるのは本件信託の受益権であるところ、その取得によっ

ても X は実際に十分な経済的利益を得られるとは限らないという事情によるものである。

　これに対し、平成 30 年に改正された民法の施行後は、事情が異なることになる。

　平成 30 年改正民法のもとでは、遺留分侵害の効果は、遺留分権利者の受遺者または受

贈者等に対する遺留分侵害額に相当する金額の支払請求となる（改正民法 1046 条）。本件

でいえば、X は、遺留分侵害がある場合には、Y に対し、その侵害額に相当する金額の支

払を請求することができる。この請求は、本件信託の内容によって実現を妨げられること
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はない。したがって、本件信託は、その内容のために X の遺留分を侵害することになり

うるが、その場合に X の遺留分の回復を実質的に不可能にするものとなっていることを

理由として無効とされることはない。

　もっとも、本件信託における X の受益権の価額をどのように算定するかは、難問である。

本件信託は A の生前に設定されており、本件信託が有効であれば、本件不動産が A の相

続財産に属することはない。そのため、B、X、Y の遺留分額の算定の基礎になる財産は、

本件信託の受益権と A が有していたその他の財産である。これを前提に算定された遺留

分額に X が得た財産額が及ばないときに、遺留分侵害があることになる。ここでは、A

の受益権の価額と X の受益権の価額を定めることが必要になる。

　本件信託の設定により、（受託者が信託財産とされた不動産を無償で利用することがで

きることなどにより）信託財産とされた不動産からその価値に相応する経済的利益が生み

出されるとは限らないことから、A の受益権の価額は本件不動産の合計価額を著しく下

回る額になるのが本来ではないかと思われる。ただ、A の受益権の価額がそのような額

とされる場合、B、X、Y が受益権の割合をそのまま反映した価額の受益権を取得すると

しても、X は、本件信託の設定のために、本件不動産が相続財産であった場合と比べて著

しく低い額の財産しか取得することができない。B も Y も同じ状況にあるならばそれも

やむを得ないといえるかもしれないが、本件では、Y が受託者として本件不動産に属する

不動産を無償で利用することでその不動産の経済的利益を実質的に取得することになりう

ること、そのことが本件信託における受益権の価額を著しく低下させる原因になっている

ことから、A の受益権の価額を上記のように算定することは適当ではない。そのため、遺

留分を算定するための財産の価額を定めるにあたっては、本件不動産の合計価額をもって

A の受益権の価額とすべきである。

　これに対し、X が取得した受益権の価額は、本件信託の内容（受託者〔Y またはその長

男〕が信託財産に属する不動産を無償で使用することができることなどにより、本件不動

産からその本来の価値に比して著しく低額の経済的利益しか生み出されず、そのために受

益的給付の額が著しく低額にとどまる可能性があること等）を考慮して定められるべきで

あると思われる。

　なお、B の受益権の価額は（B は X と同じ割合の受益権を取得するので）X の受益権

の価額と等しく、Y の受益権の価額は（Y は X の 4 倍の受益権を取得するので）X の受
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益権の価額の 4 倍になると考えられる。その結果として、B、X、Y の受益権の価額の合

計額は、本件不動産の合計価額を著しく下回るものになるはずである。その原因は、Y が、

本件信託の受託者となることによって、本件不動産から実質的に経済的利益を取得するこ

とになりうることにある。そうであれば、A が Y を本件信託の受託者としたことを、A

の Y に対する贈与と同視することが適当である。したがって、Y については、受益権の

価額にその「贈与」の額を加えた額をもって、本件信託による取得額と考えるべきである。

　4）本件信託の無効と本件死因贈与の効力

　本判決は、本件信託の一部を無効とした上で、その無効のため X に移転しなかったこ

ととなる不動産①、④および⑤について、本件死因贈与の効力を認め、それらの不動産の

3 分の 2 の共有持分権を Y が、3 分の 1 の共有持分権を B がそれぞれ取得したことになる

としている。死因贈与には、性質に反しない限り遺贈に関する規定が準用されることから

（民法 554 条）、本件死因贈与は、本件信託が効力を有する限りで本件信託の設定契約と抵

触し、民法 1023 条 2 項の準用により撤回されたものとみなされるとするものであろう。

　民法 1023 条 2 項は、遺言がその後の生前処分その他の法律行為と抵触する場合に、同

条 1 項を準用することにより、その抵触する部分について遺言が撤回されたものとみなさ

れる旨を定めている。同条に関し、遺言と抵触する法律行為がされたものの無効であった

場合について、その法律行為は遺言に抵触しない（すなわち、遺言の撤回擬制の効果は生

じない）とする見解と、意思の不存在の場合を除いて遺言者にその種の行為をする意思が

あったことを理由として遺言の撤回の効力が認められるとする見解がある 8。後者の見解

は遺言者の意思を重視するものであるが、本件において A は、本件生前贈与をした後に

その効力を失わせなければ効力が認められ得ない本件信託の設定契約をしているから、A

に、本件生前贈与を撤回する意思があったともいえそうである。ただ、本件信託は、A

が X の遺留分を（実質的に）侵害してでも Y により大きな財産を与えようとするもので

ある点で本件死因贈与と同じであり、Y のその財産取得を本件死因贈与による場合よりも

確実にしようとしてされたものであると考えられる。そうであれば、上にいう遺言者に相

当する A の意思を重視して本件死因贈与の効力を定めるにしても、本件信託が無効とさ

れた部分についても本件死因贈与の撤回擬制が認められるとすることは、（実際上経済的

価値がないと考えられる不動産④および⑤についてはともかくとして）不動産①について
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B、X、Y が法定相続分に従って権利を取得することを意味し、Y により大なる財産を与

えるという A の一貫した意思に反する結果となる。したがって、本件においては、遺言

または死因贈与と抵触する法律行為が無効である場合に関する二つの見解のいずれによる

かにかかわりなく、本件信託が無効である部分（本判決によれば不動産①、④および⑤、2）

に述べたことによれば不動産①〜⑤の全部）について本件死因贈与の効力が認められ、そ

の死因贈与による X の遺留分の侵害が問題になる。

⑵　目的の達成不能による信託の終了の可能性

　1）信託の終了事由としての「目的」達成の不能

　信託行為において信託財産になるものとして受託者に移転することとされた財産が何ら

かの事情により受託者に移転されないままとなった場合、信託財産の不足等のために信託

の目的を達成することができなくなることがある。そのときには、信託は終了し（信託法

163 条）、信託法 182 条の規定に従って残余財産の帰属が定まることになる。

　以上のことは、財産の一部が受託者に移転しないこととなった原因が信託行為の一部無

効であるときも、一応同じである。これによると、本判決のように本件信託は一部無効で

あるとする場合、受託者に移転した財産のみでは信託の目的を達成することができないと

認められるときは、有効に成立した部分について本件信託は終了し、Y が受託者として有

していた財産の帰属は信託法 182 条の規定に従って定まることになる。ただ、信託行為の

一部が無効である場合に、残りの部分だけでは当初から信託の目的を達成することができ

ないのであれば、残部のみで信託の有効な成立を認めることに意味があるとはいえないた

め、全部無効とすべきである。そこで、本件では当事者の主張でも判決でも全く触れられ

ていない（また、後述のようにそれで問題ないと思われる）が、本判決のように一部に無

効な部分があるとされる場合の本件信託の効力を検討する。

　2）信託法 163 条 1号にいう「信託の目的」

　本件信託が、有効と認められる残部のみでは目的を達成することができないことになる

かどうかを判断するためには、本件信託の目的を明らかにしなければならない。

　信託法上、「信託の目的」は異なったいくつかの意味で用いられているが 9、信託の終了
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事由を定める信託法 163 条 1 号にいう「信託の目的」とは、その信託によって実現しよう、

達成しようと目指される事柄であり、信託の効力の基礎をなすものをいう 10 と考えられる。

そして、受益者のある信託では、どの信託においても、受益者に利益を与えることが実現

しようと目指される事柄（の一つ）であるから、受益者および受益権の内容の定めはここ

にいう「信託の目的」にあたる。したがって、受託者がその定めに従って受益者に対する

受益的給付をすることができなくなった場合には、信託の目的の達成不能となる 11。たと

えば、ある者を受益者として受益権を与えるが、それを通じて達成しようとする事が特定

されているわけではない場合において、信託財産の欠乏または不足等により受益的給付を

することができなくなったときは、信託の目的の達成不能となる。新技術の確立のために

ある者を受益者として受益権が与えられた場合のように、受益者に受益権を与えることに

よって達成しようとされた事柄（以下、これを「受益権付与の目的」という）がある場合

において、その受益権付与の目的が成就したとき、または成就する可能性がなくなったと

きは、受益者に対する給付をすること自体は可能であっても、信託の目的の達成不能とな

る。

　3）本件信託における「信託の目的」

　では、本件信託について、信託法 163 条 1 号にいう「信託の目的」とは何か。

　A の死亡後に、まず B、X、Y を、ついで Y の子らを受益者とし、それぞれに信託行為

に定める割合に従って信託財産から生じた経済的利益を受益的給付として与えることが本

件信託における「信託の目的」の一つであることは、明らかである。この目的は、受益者

が存在し、かつ、経済的利益を生じうる財産が信託財産中にあれば、達成不能にならない。

そうであれば、本件信託が本判決のいうように一部無効とされても、受益者はあり、経済

的利益を生じうる財産（不動産②）が信託財産として残るため、この目的が達成不能とな

ることはない。

　そうであっても、本件信託における受益者および受益権の内容の定めがある事柄を達成

するためにされていたのであれば、その受益権付与の目的が達成不能になったときは、信

託の目的の達成不能となり、本件信託は終了する。

　では、本件信託において、受益権付与の目的とされた事柄が何かあるか。

　本件信託は、A の財産のうち可能な限り多くの財産を A の死後に Y とその子孫に取得
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させることを意図してされたといってよかろう。ただ、その意図の実現は、受託者および

その権限の定め（加えて、A の死亡により委託者の権利を消滅させる定め、および受益

者の意思決定権限を B に集中させる定め）によって図ろうとされており、受益者および

受益権の内容は積極的な意味では 12 その実現にあまり寄与しない。したがって、A の財

産のうち可能な限り多くの財産を A の死後に Y とその子孫に取得させることを、受益権

付与の目的とみる必要はない。また、これを受益権付与の目的とみるとしても、Y の受益

権の割合は、本件死因贈与により Y が A の財産を取得する割合と同じであるから、一部

の財産のみをもって信託を存続させることがその受益権付与の目的を達成不能にすること

にはならない。

　A は、その死亡後に「Y およびその直系血族がいわゆる A 家を継ぎ、お墓・仏壇を守る」、

「祭祀を承継する Y において、その子孫を中心として管理、運用することにより、末永く

A 家が繁栄していく」ことを希望して、本件信託を設定したようである。しかしながら、

A が希望したこの事柄も、上記 2（1）④［信託の目的］中にあるとおり、A の「財産を

受託者が管理・運用すること」、受託者が「A の意思を反映した財産管理を継続すること」

によってその実現を図ろうとされており、受益権付与の目的にあたらない。

　さらに、本件信託において、受益者に対してされる給付は信託財産に属する財産から生

じた経済的利益の分配に限られており、しかも、その際、信託財産に属する特定の財産か

ら生ずる利益は特定の受益者に与えるといった限定もみられない。Y およびその子孫のも

とで「末永く A 家が繁栄していく」ことを願う場合、たとえば、「A 家」の中核をなす特

定の不動産について、そこから生ずる（そこに含まれる）利益を Y またはその子孫に独

占させるように、すべての受益者の受益権の内容を定めることもありうる。そのようにさ

れているときは、その特定の不動産が信託の一部無効により信託財産に属する財産になら

なかったならば、受益権付与の目的が成就する可能性がないことになり、信託は目的の達

成不能のため終了する。しかしながら、本件信託の受益権の内容の定めは、そのようなも

のになっていない。

　以上より、本件信託は、本判決のように不動産①、④および⑤を信託財産に含む部分が

無効であるとされても、目的の達成が不可能になるとはいえない。したがって、残部のみ

で本件信託は有効に存続する 13。
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⑶　遺留分減殺の対象

　最後に、本件信託のうち有効な部分に関し、遺留分減殺の対象は何かについて、ごく簡

単に触れる 14。

　信託の設定によって相続人の一人が遺留分を侵害されたとして遺留分減殺を請求する場

合に、減殺の対象となるのは信託財産か、受益権か。この問題について、判例と呼べるも

のは存在しない。学説上も両論あり、いずれが有力ともいいがたい状況にある。そのよう

な中で、本判決は、「信託契約による信託財産の移転は、信託目的達成のための形式的な

所有権移転にすぎないため、実質的に権利として移転される受益権を対象に遺留分減殺の

対象とすべきである」とした。ありうる形式論理ではあるが、実質的な考慮がされていな

いだけでなく、たとえば、遺留分の侵害において否定的に評価されるのは遺留分を害する

結果となる財産の処分であり、そうであれば、信託の設定の場合には被相続人のもとから

財産が流出する原因となる法律行為は信託契約であり、それにより財産を取得するのは受

託者であるから、信託財産が減殺の対象になる、とする形式論理を排斥することができる

とは思われない。

　本判決は、X が信託財産を減殺の対象とすべきことを主張していたところ、本件信託が

遺留分制度の潜脱を明らかに狙った許されないものであり、その実質は受託者への死因贈

与に類似するものであるという本件信託の特質をその主張の理由としていたことから、X

は受益権が減殺の対象になることを前提としつつも本件信託の特質から上記主張をするも

のであると整理した上で、一部無効の部分を除けば遺留分制度の潜脱は認められないとし、

受益権を減殺の対象としている。本判決にもかかわらず、本件信託の実質は、全体として

捉えれば、受託者への死因贈与に類似するものであるということができるように思われる

（そうであるがために、先に述べたように、本件信託の設定契約は、信託の本質に照らし

信託法 8 条の規定に反するものとして無効となる）。そのように解さないとしても、遺留

分減殺の対象が何であるかについては信託の設定と遺留分減殺の一般論に戻るだけであ

り、その一般論の決定において、具体的な訴訟の当事者がどの立場を前提としていたかは

意味をもたないと考えられる。

　以上より、本判決にもかかわらず、信託の設定により遺留分が侵害された場合の減殺請

求の対象について、信託財産であるとする考え方と受益権であるとする考え方の両論あり
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うるという状況に、変わりはないと考えられる 15。
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【注】

1　「信託法 105 条にかかわらず」とあることから、A の死亡後、B、X および Y が受益者となった後に

関する定めであると思われる。

2　判決では、「受益権持分」とされている。これは、A の死亡により、B、X および Y が（B らのいず

れかが死亡したときは Y の子供らが加わって）1 個の受益権を準共有し、「受益権持分」はその場合

に準共有者各人が有する権利を指す、という可能性もなくはない。しかしながら、判決全体からは、

B、X、Y らは、それぞれが 1 個の受益権を有するとの印象を受ける。そこで、本稿では、B、X、Y

らはそれぞれが 1 個の受益権を有する独立の受益者であることを前提とする。

3　ここで問題とされている受益権取得請求は、Ｂ、Ｘ、Ｙなど受益者の一人が他の受益者に対してす

るものであり、この請求がされることにより、おそらく、請求をした者と請求を受けた者との間に、

受益権の移転とその代価にかかる権利義務の発生という、売買類似の法律関係が生ずると考えられ

ているのであろう。

　　　しかしながら、信託行為によって、受益者の地位にある者の間の個人的な法律関係を定めること

はできない。そのため、ＡとＹとの間で締結された本件信託契約中の受益権取得請求に関する定めは、

受益者の地位にあるＢ、Ｘ、Ｙ等に対して効力を当然には有しない。すなわち、取得請求がされた

としても、請求をした受益者と請求を受けた受益者との間に売買類似の法律関係が当然に生ずるこ

とはなく、また、請求を受けた受益者が取得に応ずる義務を負うことにもならない。受益者間で受

益権の移転とその代価の支払の関係が生ずるには、その当事者となる受益者間で、そのための個別

の契約、要するに受益権を目的とする売買契約が必要である。また、代金額はその売買契約におい

て当事者が定めるのであり、その際、当事者が信託行為中の定めに拘束されることはない。

　　　したがって、本判決は、本文に述べたように、Ｘが受益権の取得をＢまたはＹ等の他の受益者に

請求したとしても、取得価格が最新の固定資産税評価額をもって計算した額とされているために信

託不動産の価値に見合う経済的利益を得られないことを問題視しているが、そもそも、本件信託契

約中の受益権取得請求に関する定めによってＸが何らかの権利を得ることはなく、その定めがある

ことはＸの遺留分が侵害された状態の解消につき何の意味ももたないと考えられる。

4　道垣内弘人『信託法』（有斐閣、2017 年）18 頁。

5　道垣内・前掲注 4）203 頁。

6　道垣内・前掲注 4）18 頁

7　道垣内・前掲注 4）203 頁。

8　中川善之助・加藤永一編『新版注釈民法（28）相続（3）』（有斐閣、1988 年）382 頁〔山本正憲〕参照。

9　道垣内・前掲注 4）44 頁以下。

10　道垣内・前掲注 4）403 頁。

11　佐久間毅『信託法をひもとく』（商事法務、2019 年）37 頁以下参照。

12　信託財産に属する財産を受託者が自ら無償で使用し、その財産から経済的利益が生じないようにす

ることによって受益的給付が極小化されうるものになっている点で、受益権の内容は、本文に述べ

た本件信託の設定の意図の実現に寄与するものにはなっている。
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13　本件信託は、受託者に信託不動産（とくに不動産①）の無償使用を認め、Ｙ（またはその長男）を

受託者とすることにより、Ｙとその子孫にいわゆるＡ家を継がせることを目的とする、とみること

ができそうである。そして、その場合、その目的の達成は、信託の一部無効のため不動産①が信託

財産に含まれなくなることにより、不可能になるともいえそうである。しかしながら、そのように

解することは適当ではない。この解釈は、受託者に受益者名義以外で信託の利益を享受させるとい

う信託法上許されないことを、信託の目的（またはその目的達成の手段）と認めることを前提とす

るものだからである。信託の目的を上記のように解するのであれば、その目的が信託法８条に反し

許されないものであることを理由に、本件信託は無効とされるべきことになる。

　　　ところで、余計なことであるが、本件信託が有効（な部分が残る）とされる場合、本判決に現わ

れている本件信託の内容の限りでは、その後の法律関係について不明な点がある。

　　　たとえば、本件信託は、どのようにして終了するのか。終了に関する定めが本件信託契約になく、

また、委託者の権利は A の死亡により消滅しているため、信託法 164 条 1 項の規定による終了はあ

り得ない。さらに、受益者と信託財産に属する財産がある限り、信託の目的の達成も達成不能も考

えられない。あり得そうであるのは、Y の子孫が長男一人であり、その長男が受託者でもあり単独

受益者でもある状態が 1 年間継続すること、Y とその長男がいずれも死亡して受託者が欠け、新受

託者が就任しない状態が 1 年間継続すること、B、X、Y および Y の子孫がいずれもない状態となり

（つまり、受益者が不存在となり）、信託の目的の達成が不可能になることくらいのように思われる。

　　　終了事由はともかくとして、信託が終了した場合の残余財産の帰属についても、よく分からない。

信託が終了した場合、残余財産の帰属は、信託法 182 条によって定まる。それによれば、信託行為

において残余財産受益者または帰属権利者が定められているときは、その者に帰属する（同条 1 項）。

ところが、本件信託契約に、その定めはみられない。そこで、残余財産は、委託者 A の相続人その

他の一般承継人があればその者に帰属し（同条 2 項。なお、委託者の地位の移転があった場合に、

本条 2 項にいう「委託者」は当初委託者と地位の移転を受けて信託終了時または残余財産確定時の

委託者のいずれをいうのか、あるいはその両方を指すかという問題があるが〔この問題については、

道垣内弘人編『条解信託法』（弘文堂、2017 年）790 頁（沖野眞已）参照〕、本件信託では委託者の

権利は A の死亡により消滅するとされていることから、この点は問題にならない）、それもなけれ

ば清算受託者に帰属する（同条 3 項）。A の一般承継人が全くないときは清算受託者に帰属すること

になり、本件信託の設定の意図からしてもそのことに問題はなかろうが、たとえば、Y の子孫が長

男一人となり、その長男が受託者でもあり単独受益者でもある状態が 1 年間継続したために本件信

託が終了することになったときは、残余財産は A の一般承継人に帰属するから、故人となった B と

X にそれぞれ一人ずつ子があったときには、B、X、Y のそれぞれの子が均等の割合で残余財産を取

得することになる。これでは、A の有した財産を Y およびその子孫に可能な限り取得させるという

本件信託の設定の意図を実現することができないのではないか。

　　　このほかにも、B が受益者の意思決定をすることができない状況になった場合に、受益者の意思

決定はどのようにしてされるか（たとえば、X がその意思決定に関与することになってもよいか）、

Y が死亡等により受託者の任務を果たすことができなくなった場合に、Y の長男もその任務を果た
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すことができないときはどうするか（委託者の地位にある者もないため、新受託者の選任を裁判所

に請求するほかないが、それでよいか）など、疑問に思う点が多々ある。

14　信託の設定により遺留分が侵害された場合の遺留分減殺請求については多岐にわたる論点があり、

非常に多くの論考があるが、本稿では立ち入らない。なお、これに関して、本報告書・木村敦子論

文を参照。

15　平成 30 年改正民法のもとでは、遺留分侵害額の支払請求の相手方は受託者か、受益者かが問題とな

り、両論ありうるということになる。





財産の死因処分と、処分者による
撤回・変更可能性

――遺言・死因贈与・遺言代用信託を比較して――

宮　本　誠　子
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序

　信託において、受益権を取得する者は、信託行為の定めにより指定される。その者は、

意思表示をすることなく、当然に受益権を取得する（信託 88 条 1 項本文）。受益権の取得

については、信託行為の定めにより条件や期限を付すこともできる。この場合には、一定

の事由の発生・期限の到来により、その者が当然に受益権を取得する（信託 88 条 1 項た

だし書）。一定の事由の発生、または、一定の時期の到来を、委託者の死亡時または死亡

以降の時とすることも可能であり、信託法 90 条は、同法 88 条 1 項ただし書の一例とし 

て 1、「委託者の死亡の時に受益者となるべき者として指定された者が受益権を取得する旨

の定めのある信託」（信託 90 条 1 項 1 号）、および、「委託者の死亡の時以後に受益者が信

託財産に係る給付を受ける旨の定めのある信託」（信託 90 条 1 項 2 号）を挙げている。こ

のような定めのある信託では、受益者に対しては、委託者の死亡後に給付がなされるため、

委託者にとっては、自己の死亡後における財産の分配を信託によって達成するに等しく、

「委託者は遺言を書かずに、あたかも遺言に近い法律効果をもたらすことができる」2。そ

れゆえこのような信託は、「遺言代用信託」と呼ばれている。

　遺言代用信託は、旧信託法下でも可能であるとされていた 3。例えば、「他人に財産を信

託して、自分自身を自己生存中の受益者、自分の子・配偶者その他の者を自己死亡後の受

益者にしておく」信託は、「存続期間を自己の生存中に限定した自益信託と、死因処分と

しての他益信託設定とを組み合わせる」ものだとされた 4。しかし、このような信託が、

遺言と同様に撤回可能であるかどうかは、明らかではないことも指摘されていた 5。

　現行の信託法 90 条は、遺言代用信託においては、委託者には受益者を変更する権利が

ある旨を定めたものである。受益者変更権は、本来は、信託行為の定めにより付与される

が（信託 89 条）、遺言代用信託に関しては、条文上、原則として委託者に対して受益者変

更権が付与されている。しかし、遺言代用信託を撤回できるかについては、信託の撤回が

認められない 6 ことを理由に否定する説と、一定の場合に肯定する説とがみられる。また、

遺言代用信託における信託の変更または信託の終了がどのような方法で認められるかにつ

いては、条文上明確に示されているわけではない 7。すなわち、遺言代用信託では、財産

処分の相手方を変更するということは明文で認められているが、信託の内容を変更するこ
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と、財産処分自体をやめることの是非及び方法についてはそれほど明らかにされていない。

　他方で、死亡後の財産処分をなし得るという点において、遺言代用信託が類似している

とされる遺言は、撤回可能性をその重要な性質とする。遺言者は、遺言の内容をいつでも

変更できるし、財産処分をいつでもやめることができる。また、生前行為による財産の死

因処分であるという点において、遺言信託が類似しているとされる死因贈与も、判例によ

り、遺言撤回規定の準用がある程度認められている。このように、類似する機能を有する

遺言及び死因贈与については、撤回可能性がその特徴として当然の前提とされているのに

対して、遺言代用信託については、条文上明らかなのは、受益者変更権の保留のみで、遺

言代用信託の撤回・変更・終了については明らかではない。

　そこで、本稿では、遺言代用信託における受益者の変更、信託の撤回、信託の変更又は

信託の終了がどのようになされるのかを検討する。検討にあたっては、遺言及び死因贈与

との相違を整理したい。財産を死因処分しようとした者が、財産処分をやめたい、処分の

相手を変更したい、処分内容を変更したいという場合は、往々にあり得るだろう。死因の

処分であるからこそ、このような対応が可能であるか、いかにして認められるかは、処分

者にとって重要な関心事となる。死因処分の方法が、遺言、死因贈与、遺言代用信託のい

ずれであるかによって、死亡時までにどのような対応が可能かを明らかにしておくことは、

財産処分の方法を選択する一助ともなろう。

　具体的には、S が財産を B1 に対して死因処分しようと遺言等をしていたが、財産処分

自体をやめたい場合と、財産処分の相手方を B2 に変えたい場合を念頭に置く。遺言を撤

回することは前者に、遺言代用信託の受益者変更権を行使することは後者に当たる。

　遺言代用信託については、本稿においては、①信託法 90 条にいう定めのみのある信託と、

②信託法 90 条にいう定めを含む信託とを想定する。②に関して、信託法 90 条は、「委託

者の死亡の時に受益者となるべき者として指定された者が受益権を取得する旨の定めのあ

る信託」、および、「委託者の死亡の時以後に受益者が信託財産に係る給付を受ける旨の定

めのある信託」に適用されるため、委託者死亡後に受益権を取得するか、又は、給付を受

ける受益者がいるという定めが含まれた信託であれば、信託法 90 条が適用され、原則と

して受益者変更権が留保される。

　具体的には、①は、委託者 S が、自己の財産を信託財産として受託者 T に移転し、S

死亡後の受益者を B と指定する信託であり、②は、委託者 S が、自己の財産を信託財産
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として受託者 T に移転し、当初受益者を S 自身とし、S 死亡後の受益者を B とする信託

である。B の受益権の内容としては、委託者死亡時に一括給付を受けるとするもの（この

場合には、信託財産がなくなり、信託は終了する）、委託者死亡後に分割給付を受けると

するもの（この場合には信託は継続する）などが考えられる。一般的に、遺言代用信託と

いう場合には、後者である場合が多い。

1 　遺言・死因贈与による財産処分

　1 では、遺言又は死因贈与による財産処分の場合を整理する。S が遺言又は死因贈与に

より B1 に財産を与えるつもりであったが、やめたい場合という場合、遺言であれば遺言

撤回の、死因贈与については撤回又は解除の問題となる（1）。また、S が遺言又は死因贈

与により B1 に財産を与えるつもりであったが、財産を与える相手を B2 に変えたいという

場合、遺言であれば前遺言を撤回して新たな遺言をするということに、死因贈与でも撤回

又は解除の問題を経て、B2 との間で新たな死因贈与をすることになる（2）。

⑴　遺言・死因贈与の撤回・解除

　ⅰ　遺言の撤回

　遺言者は、いつでも遺言を撤回することができる。遺言の撤回自由は、遺言の効力が遺

言者死亡時までは生じないということから導かれる、遺言の本質の 1 つである。遺言者 S

が B1 に対して遺贈するとの遺言をした後に、その財産処分（遺贈）をやめる場合、S は、

遺言の方式に従い、B に対する遺贈を撤回する旨の遺言をするという方法を採ってもよい

し（民 1022 条）、B1 に対して遺贈する旨の遺言書を破棄することで、同遺言を撤回する

という方法もある（民 1024 条前段）。

　遺言の撤回権を遺言者が放棄することは、明文上禁止されている（民 1026 条）。遺言者

の撤回自由を確保するためである。遺言者が、仮に遺言において撤回しない旨を表示して

いたとしても、あるいは、受遺者等との間で撤回しない旨を約していたとしても、その意

思表示は無効とされる 8。
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　また、遺言の撤回権は遺言者のみが行使できる。というのは、遺言の撤回は、原則とし

て遺言の方式によってなさなければならないところ（民 1022 条）、遺言は遺言者本人にし

かなし得ないからである。遺言の撤回が法定代理人によってなされることも想定されてい

ない（民 962 条参照）9。

　このように、遺言の撤回は、遺言者にのみ認められる絶対的権限であり、これを奪うこ

とは禁止され、他人によってなされることも許されない。遺言者は遺言による財産処分を、

いつでも単独の判断でなんらの制限なくなし得ることになる。

　ⅱ　死因贈与の撤回・解除

　死因贈与による財産処分をやめるという場合に関しては、贈与契約の規定（民 550 条）

でのみ処理されるべきか、遺言の撤回に関する規定が準用されるのか（民 554 条）という

議論がある。

　民法 550 条による場合、平成 29（2017）年民法改正によれば死因贈与の「解除」の問

題であるが、平成 16（2004）年改正前には「取消し」、平成 16 年改正後・平成 29 年改正

前には「撤回」の文言が用いられていたため 10、以下で引用する判例や学説では、「取消し」

「撤回」との表現が用いられている。本稿では原文で引用・紹介しつつ、適宜、〔　〕内で

平成 29 年改正後の表現を補う。また、民法 554 条による場合には、遺言撤回の規定を準

用することになるが、遺言撤回に関する民法 1022 条以下では、かつては、遺言の「取り

消す」という文言が用いられていたため、以下で引用する判例や学説では、「取消し」と

の表現が用いられている。こちらも適宜、〔　〕内で「撤回」を意味する旨を補う。

　　⒜　死因贈与の性質論と問題の所在

　贈与契約の規定（民 550 条）でのみ処理されるべきか、遺言の撤回に関する規定を準用

するのか（民 554 条）という議論は、立法時から、死因贈与の性質自体について議論が 

あったことに遡る。起草担当者の穂積陳重は、死因贈与を、方式、撤回、効力、履行の方

法等のあらゆる面において遺贈と同様だと捉え、遺贈に関する規定に全面的に従わせるべ

きと考えた。これに対し、梅謙次郎は、効力の点のみを遺贈と同様に解すべきと主張した。

梅案は支持されず、穂積案が採用され、民法 554 条では、「遺贈ノ関スル規定ニ従フ」と

いう規定が設けられた。しかし、その後、末弘厳太郎が、遺贈は単独行為であるのに対し、



― ―153

死因贈与は契約によるものであるから、死因贈与には、遺贈の規定のうち単独行為である

ことによる規定を除いて準用すべきと説き 11、これが通説となる。平成 16 年民法改正の

際には、この見解が採用され、民法 554 条は、「贈与者の死亡によって効力を生ずる贈与

については、その性質に反しない限り、遺贈に関する規定を準用する。」と改められた。

遺贈と死因贈与には性質上の違いのあることが明文上認められるようになったといえる。

　この改正により、議論の焦点は、遺贈の規定のうちどの規定が死因贈与に準用されるの

かに移る。民法 554 条で準用される遺贈の規定はいずれか、死因贈与の性質に反しないと

はどの範囲かが問われる。死因贈与は、贈与者の死亡によって効力を生ずる贈与であり、

①贈与契約である以上、諾成で不要式であるが、②死後に効力の生ずる財産処分である点

で、遺贈に類似する。①・②のいずれに傾くかは、様々な点から検討がなされ得るが 12、

撤回に着目すると次のようになるだろう。①契約である点を重視すれば、契約の拘束力ゆ

えに、受贈者の財産取得に対する期待権を保護すべきで、撤回・解除は制限的に捉えるべ

きという考えに傾く。遺言撤回規定の準用は否定され、死因贈与は民法 550 条のみで処理

されるべきことになる。また、契約を重視すれば、特約による撤回権の放棄は認められる

ことになる。反対に、②遺贈に類似する点を重視すれば、死因贈与の場合には、生前贈与

と異なり、終意処分であり、贈与者の最終意思を尊重すべき方向となる。最終意思である

ためには撤回可能性が確保されなければならず、死因贈与においても、撤回可能性を確保

すべきこととなる。それゆえ、例えば、撤回権の放棄は禁止されることになる（民 1026

条準用）。また、遺言の撤回に関する規定（民 1022、1023 条）の準用が肯定されるべきこ

とになる。

　　⒝　遺言撤回規定準用の可否

　民法 550 条は、書面によらない贈与は、それを履行していない限りで、解除可能である

とするから 13、書面によらない死因贈与は、同条により解除可能である。贈与者は、受贈

者に対して、解除の意思表示をすればよい。また、書面によらない死因贈与契約自体に、

解除権が内在されているから、贈与者の死亡後に、贈与者の地位を承継した相続人が、解

除権を行使することも可能である 14。

　しかし、書面によりなされた死因贈与は、民法 550 条によっては解除できない。そこで、

民法 554 条による民法 1022 条、1023 条準用により、撤回できるかが問題となる。民法
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1022 条は、遺言の撤回自由を遺言の性質上の当然の前提として、撤回は遺言の方式によ

らなければならない旨を規定したものだと解されている 15。それゆえ、死因贈与に民法

1022 条をそのまま準用すれば、死因贈与は遺言の方式により撤回されることになる。こ

れに対して、民法 1023 条は、遺言の撤回は本来遺言の方式によることを必要とするところ、

一定の事実や行為による、方式によらない撤回も認めるという意味をもつ。死因贈与に民

法 1023 条を準用すれば、死因贈与に抵触する法律行為がなされた等によっても、死因贈

与は撤回されることになる 16。上記⒜で挙げた①の考え方（契約の側面を重視）を貫けば

これらの準用は否定すべきことに、②（遺贈に類似する側面を重視）を貫けば肯定すべき

ことになるだろう。

　学説には、まず、（ア）②を貫き、贈与者の真意を担保するために、遺言の方式その他

による死因贈与の撤回を認める見解がある。ただし、死因贈与では、贈与者の仮登記が認

められていることから 17、撤回自由が否定される死因贈与を認める必要があるかもしれな

いともしている 18。（イ）前述の末川の立場、すなわち、遺言は単独行為で、死因贈与は

契約であるという点が異なるから、遺言の規定のうち単独行為であるがゆえの規定のみが、

死因贈与への準用の対象外となるとする立場によれば、遺言の撤回可能性は単独行為に由

来する性質ではないため 19、遺言撤回の規定は、死因贈与に準用されるという結論が導か

れる。かつての多数説である 20。（ウ）他方で、遺贈が単独行為であり、死因贈与は契約

であるという点を重視しながら、単独行為と契約との差異に着目して、上記⒜で挙げた①

の考え方を採り、死因贈与においては、契約を締結している以上、契約の拘束力を奪うべ

きではなく、受贈者も承諾しており、死亡時に効力が生ずるという期待権が認められると

して、受贈者の権利を保護するために、遺言撤回の規定の準用を否定する見解がある。か

つての有力説であり、現在では支配的見解である 21。この見解によれば、死因贈与は民法

550 条による解除のみが可能で、残された課題は、書面による死因贈与でも、事情変更・

忘恩行為による失効を認めるかどうかのみとなる。

　　⒞　死因贈与の撤回に関する判例

　最高裁判例としては、まず、最判昭和 47 年 5 月 25 日民集 26 巻 4 号 805 頁（以下「昭

和 47 年判決」という。）が、「死因贈与については、遺言の取消〔撤回〕に関する民法

1022 条がその方式に関する部分を除いて準用されると解すべきである。けだし、死因贈
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与は贈与者の死亡によつて贈与の効力が生ずるものであるが、かかる贈与者の死後の財産

に関する処分については、遺贈と同様、贈与者の最終意思を尊重し、これによつて決する

のを相当とするからである。」と判示する。同判決ではまず、死因贈与では贈与者の最終

意思を尊重するとしており、⒜の②の考え方を採用している点が注目される。そして、同

判決によれば、死因贈与は、いつでもその全部または一部を撤回することができ、かつ、

撤回するのに遺言の方式による必要はないことになる。

　他方で、最判昭和 58 年 1 月 24 日民集 37 巻 1 号 21 頁は、裁判上の和解契約として死因

贈与契約を締結した事例において、「……贈与に至る経緯、それが裁判上の和解でされた

という特殊な態様及び和解条項の内容等を総合すれば、本件の死因贈与は、贈与者……に

おいて自由に取り消す〔撤回する〕ことができないものと解するのが相当である」とした。

　また、最判昭和 57 年 4 月 30 日民集 36 巻 4 号 763 頁（以下「昭和 57 年判決」という。）

は、負担付の死因贈与で、受贈者が負担を先履行しており、死因贈与の撤回を認めると、

受贈者にとってあまりの不利益となるという事例を扱い、「負担の履行期が贈与者の生前

と定められた負担付死因贈与契約に基づいて受贈者が約旨に従い負担の全部又はそれに類

する程度の履行をした場合においては、贈与者の最終意思を尊重する余り受贈者の利益を

犠牲にすることは相当でないから、右贈与契約締結の動機、負担の価値と贈与財産の価値

との相関関係、右契約上の利害関係者間の身分関係その他の生活関係等に照らし右負担の

履行状況にもかかわらず負担付死因贈与契約の全部又は一部の取消をすることがやむをえ

ないと認められる特段の事情がない限り、遺言の取消〔撤回〕に関する民法 1022 条、

1023 条の各規定を準用するのは相当でないと解すべきである。」とする。（a）で示した②

の考え方、死因贈与においては贈与者の最終意思を尊重すべきという方針を採りつつ、事

情によりこれを制限するという立場が採られている。

　　⒟　判例法理の理解

　上記⒞の最高裁判例は、一般的には、昭和 47 年判決が死因贈与撤回の一般原則を示し

たものと理解されている。そして、判例は、原則として死因贈与に遺言撤回の規定（民

1022 条、1023 条）を準用するが、例外として事情により準用しないという立場を採って

いるものとみる。昭和 47 年判決が、上記⒜で示した②の考え方を挙げていることから、

判例の立場としては、死因贈与においては、贈与者の最終意思が最も尊重されるが、例外
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として、贈与者の最終意思の尊重よりも重視すべき利益・事由がある場合にのみ、撤回を

認めないということになる。例外として撤回が否定される場合に、上記⒜の①の考え方、

すなわち死因贈与が契約であるという要素をもって、撤回を制限しているのではない点が

興味深い。

　これに対して、昭和 47 年判決は事例判決にすぎないとする見解もある。昭和 47 年判決

は撤回を認めやすい事例のもとでの事例判決であり 22、「一般的に死因贈与の自由な取消

し〔撤回〕を認めたものではない」し、また、昭和 57 年判決も一般論に対する例外とし

て位置づけているわけではなく、そうすると、「いずれも事例判決であり、最高裁は死因

贈与については事案ごとに取消の可否を判断している、ともいいうる」とする 23。

　　⒠　小括

　死因贈与の撤回は、判例を前提としたとしても、常に自由に認められるとは限らず、死

因贈与の背景や内容等、具体的事案ごとに判断されている。また、現在の学説は、遺言撤

回規定の準用を否定する見解が多数であり、民法 550 条のみで処理するとの立場を採って

いる。この立場によれば、死因贈与が書面でなされたならば、自由な解除は認められず、

例外として事情変更や忘恩行為を理由に撤回を認めるかどうかという問題が残るにすぎな

い。死因贈与はあくまでも契約であり、契約の拘束力があること、死因贈与における贈与

者の最終意思を尊重しすぎると、無方式での遺言を認めるに等しくなってしまう 24 こと

が考慮されている。

⑵　遺言・死因贈与における受遺者・受贈者の変更

　S が遺言又は死因贈与により B1 に財産を与えるつもりであったが、財産を与える相手

を B2 に変えたいという場合、遺言であれば、前遺言を撤回して新たな遺言をすることに

なる（ⅰ）。死因贈与でも、撤回又は解除の問題を経て、B2 との間で新たな死因贈与をす

ることになる（ⅱ）。

　ⅰ　遺言における受遺者の変更

　遺言をした後、受遺者を変更したい場合には、前遺言を撤回し、新しい受遺者に対して



― ―157

遺贈する旨の新たな遺言をすることになる。前遺言の撤回は、撤回する旨の遺言をする方

法でもかまわないが（民 1022 条）、前の遺言と抵触する遺言がなされれば、前の遺言は撤

回したものとみなされるため（民 1023 条 1 項）、財産を B1 ではなく B2 に与えたい場合に

は、B2 に遺贈するとの遺言をすれば足りる。B1 への通知などは要さない。

　仮に、遺言に受遺者を変更しない旨を示していたとしても、遺言の撤回権放棄が認めら

れない以上、この意思表示も無効である。

　ⅱ　死因贈与における受贈者の変更

　死因贈与をした後、受贈者を変更したい場合にも、死因贈与を解除又は撤回して、新た

な贈与者との間で、新たな死因贈与契約を締結することになる。前の死因贈与は、書面で

なされていなければ、民法 550 条による解除が可能である。この場合には、受贈者 S は、

贈与者 B1 に対して、解除する旨の意思表示をすればよい。死因贈与に、原則として遺言

撤回の規定が準用されるとの立場を採れば、B1 との間の死因贈与を解除するまでもなく、

B2 との間で内容の抵触する死因贈与を締結すれば、B1 との死因贈与は撤回されたとみな

される（民 1023 条 2 項準用）。ただし、B1 との間で死因贈与契約を締結するに至った経

緯や、死因贈与契約締結の動機等の諸事情に照らして、撤回が許される場合でなければな

らない。

　学説の支配的見解のように、遺贈撤回規定の準用を否定すれば、民法 550 条のみで処理

されるから、書面でなされた死因贈与を 25、贈与者は自由に解除することができない。事

情変更等による失効が認められるかという問題にしかならない。

　判例の立場によっても死因贈与ではそれほど確実に撤回権が認められるわけではなく、

学説の支配的見解にたつと撤回権は認められないと言え、S が B1 に財産を与えたいとい

う場合に、遺贈ではなく死因贈与という手段を採ることは、ある意味、撤回権を放棄した

ととれる状況を生む。

2 　遺言代用信託による財産処分

　2 では、遺言代用信託による財産処分がなされた後に、財産の処分者である委託者が財
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産処分そのものをやめたいという場合と、受益者を変更したいという場合とを検討する。

後者については、信託法 90 条が、遺言代用信託の場合には委託者に受益者変更権が付与

される旨を定めている。これに対して、遺言代用信託の終了等については条文上それほど

明らかではない。よって、2 では、受益者の変更方法の検討から始め（1）、続いて、遺言

代用信託の終了等の方法について検討する（2）。

⑴　遺言代用信託における受益者の変更

　遺言代用信託において、受益者を変更する方法としては、まず、信託法 90 条の定める

受益者変更権の行使が考えられる（ⅰ）。また、信託を変更することで、受益者を変更し

たい場合にはどうような方法を採ることになるかも検討する（ⅱ）。信託法 90 条の受益者

変更権は、信託行為の定めにより放棄することもできるため、受益者変更権を放棄してい

たが、受益者を変更したいという場合には、後者の方法を模索することになる。

　ⅰ　遺言代用信託における受益者変更権の行使

　　⒜　受益者変更権の付与

　信託法 90 条は、遺言代用信託の場合には、委託者に受益者変更権がデフォルトで付与

される旨を定めている。この理由について、立案担当者は、「遺言代用信託が、生前行為

をもって自己の死亡後の財産承継を図る点において死因贈与と類似する機能を有する」こ

とを前提に、「死因贈与においては、贈与者はいつでもその贈与を取り消す〔解除・撤回

する〕ことができると解されているところ、遺言代用信託においても、委託者はいつでも

死亡後受益者を変更したいと欲するのが通常であると考えられるから」だとする 26。

　委託者に受託者変更権を留保しておくことは、信託行為の定めがあれば認められるとこ

ろ（信託 89 条）、信託法 90 条にいう定めのある信託（遺言代用信託）においては、委託

者としては変更権を有するというのが通常の意思であろうから、信託行為に定めがなくて

も、受益者変更権を付与する旨の定めを含んだものとみようという趣旨と言える。立案担

当者は「死因贈与においては、贈与者はいつでもその贈与を取り消す〔解除・撤回する〕

ことができる」というが、上記 1 ⑴でみたように、死因贈与では撤回権が常に認められ

ているわけではない。それゆえ、遺言代用信託において委託者が受益者変更権を有すると
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考えるのが通常の意思と言えるのかどうか、疑問がないわけではない。しかし、立案担当

者は、これを通常の意思とみて、通常の意思を根拠に受益者変更権を付与したと説明して

いる。

　学説の中には、信託法 90 条の目的を、遺言の撤回自由・死因贈与の撤回と並べて説明

するものも見られ、次のように説明している。遺言代用信託の目的は、死因贈与と同様、

死後の財産承継であり、委託者の意思を尊重すべきである。しかし、遺言代用信託の場合

には、信託契約時（委託者の生前）に信託の効力が生じるため、遺言撤回の規定は類推適

用できない。それゆえ、信託法 90 条が、同法 89 条の特例として、死亡後受益者の変更権

を留保することにしたとする 27。遺言代用信託にも遺言撤回の規定を準用又は類推適用す

べきところ、効力発生時が異なるためにこれができないから、信託法 90 条の規定が必要

だとの見解である。この見解は、死因贈与には遺言撤回の規定が基本的に準用されること、

死因贈与においても遺言代用信託においても、遺言と同様に、処分者の最終意思を尊重す

べきことを前提としており、遺言・死因贈与・遺言代用信託にできる限り同機能を持たせ

ようとしていると言える。

　　⒝　受益者変更権の行使

　委託者が受益者変更権を行使する方法は、受託者に対する意思表示（信託 89 条 1 項）

又は遺言での意思表示（信託 89 条 2 項）であり、従前の受益者に対して原則として通知

しなければならない（信託 89 条 4 項）が、別段の定めを置くことも可能である。

　委託者の相続人は、信託行為に別段の定めがない限り、受益者変更権を行使できない（信

託 89 条 5 項）。受益者変更権は、死因贈与の解除権（民 550 条）とは異なり、原則として

相続により承継されず、委託者の死亡により受益者は確定する。ただし、信託行為に定め

を置くことで、受益者変更権を相続人に承継させることもできる。この点は遺言の撤回権

と異なる。

　受益者変更権は、一身専属性の強い権利であり、信託行為により指定された者によって

行使されることが予定されており 28、受益者変更権を有している者が、第三者に権利行使

を委託することも、基本的には認められない 29。それゆえ、遺言代用信託において、受益

者変更権を有するのは原則として委託者であり、委託者のみが変更権を行使できる（信託

90 条 1 項）。第三者に権限行使を委ねるためには、信託行為に、受益者変更権の行使を第
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三者に委託することを可能とする定め（信託 90 条 2 項）を置いておかなければならな

い 30。

　そうすると、委託者の法定代理人による受益者変更権の行使は認められないか、具体的

には、委託者についての成年後見が開始し、委託者の成年被後見人が、受益者変更権を行

使できるかということが問題になる。委託者の有する一権限を代理して行使するとみて、

許されるという解釈も可能であろうが 31、そもそも、単に受益者変更権を行使しても、委

託者死亡後の財産承継先が変更されるだけであるから、受益者変更権の行使が後見事務の

対象になるとは考えられないとする見解もある 32。

　　⒞　受益者変更権の制限・排除

　信託法 90 条は、受益者変更権の留保を任意規定として定めているのであり、当事者が、

信託行為の別段の定めにより受益者変更権を制限したり排除したりすることも可能である

（信託 90 条 2 項）。遺言の場合には撤回権の放棄が禁止されているのとは異なり（民 1026

条）、遺言代用信託では、あらかじめ受益者変更権を排除させておくことが可能である。

実務では、受益者の権利を安定させることができるというメリットがあると言われる 33。

　遺言代用信託に受益者変更権を付与したのは、遺言代用信託がその機能の面で死因贈与

に類似しており、死因贈与では贈与者による撤回が（判例の立場によれば一定程度）認め

られているからだというのであれば、死因贈与においては撤回が許されないような事例に

おいては、遺言代用信託の場合であっても、受益者変更権の行使を否定すべきではないか

が問題となる。しかし、遺言代用信託と死因贈与とは次の点で異なるから、受益者変更権

の行使が制約されることはないとする学説がある 34。すなわち、遺言代用信託は、委託者

と受託者との間の信託契約により効力を生ずるのであり、受益者となるべき者として指定

された者（信託 90 条 1 項 1 号）や受益者（同項 2 号）は、信託契約の当事者ではない。

死因贈与の取消し〔撤回、解除〕は、贈与者に対する意思表示によって行われるが、委託

者に受益者変更権が付与されているとしても、その行使は受益者に対する意思表示によっ

てなされるわけではない。信託法 90 条 1 項 2 号の受益者であっても、受託者から通知を

受けるのみであり（信託 89 条 4 項）、委託者による受益者の変更に何らの関与もなし得な

い。そうすると、死因贈与の取消し〔撤回、解除〕に関する判例法理のように、事案に応

じた解決は遺言代用信託には適合しないと説明されている。
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　　⒟　小括

　遺言代用信託では、明文の規定により委託者に受益者変更権が付与されている。この変

更権の行使は、遺言の撤回権とは異なり、信託そのものをやめるというものではない。ま

た、信託行為において、受益者変更権を放棄することや、変更権の行使を第三者に委託す

ること、変更権を相続させること等を定めておくこともできる。

　遺言代用信託は、生前行為による死因処分である点で、死因贈与と類似した機能を有す

るが、遺言代用信託では、財産処分により利益を得る者が、契約の相手方ではない。それ

ゆえ、死因贈与の場合のように利益を得る者の期待権の保護といった観点を導入する必要

がないといえる。

　ⅱ　信託の変更

　委託者が受益者を変更したいと考えた場合であっても、信託行為の定めにより受益者変

更権を放棄していれば、受益者変更権を行使するという（ⅰ）の方法は使えない。このよ

うな場合に、信託の変更として受益者を変更することはできるだろうか。

　　⒜　信託の変更の方法

　信託の変更の方法としては、（ア）関係当事者の合意による方法（信託 149 条 1 〜 3 項）、

（イ）信託行為における別段の定めによる方法（信託 149 条 4 項）、（ウ）裁判所による方

法（信託 150 条）が認められている。（ウ）の裁判所による変更は、信託行為の定めのう

ち「信託事務の処理の方法に係る定め」の変更のみが対象であるため、この方法による受

益者の変更はできず、遺言代用信託における受益者の変更のために用いることはできない。

また、（イ）は、例えば、信託行為において、委託者単独の意思表示で受益者を変更する

という信託の変更が可能である旨の定めを置いていた場合についてである。しかし、ここ

では受益者変更権を信託行為の定めにより放棄していた場合を想定しており、信託行為に

おいて、受益者変更権を放棄しておきながら、委託者単独の意思表示で受益者を変更する

という信託の変更が可能である旨の定めを置いておくことはまず考えられないから、（イ）

の方法によることは考えられない。よって、（ア）の方法を検討すべきことになる。

　（ア）の関係当事者の意思による方法は、①原則として、委託者、受託者、受益者の合

意によるが（信託 149 条 1 項前条）、特定の者を害しないことが明らかである場合は、そ
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の者の関与がなくてもよい（信託 149 条 2 項、3 項）。具体的には、②信託の目的に反し

ないことが明らかであれば、委託者を害しないことから、受託者と受益者の合意で信託を

変更することができる（信託 149 条 2 項 1 号）。③信託の目的に反しないことが明らかで

あり、受益者の利益に適合することが明らかであれば、委託者及び受益者を害しないこと

から、受託者の意思のみで信託を変更することができる（信託 149 条 2 項 2 号）。④受託

者の利益を害しないことが明らかであれば、委託者と受益者の合意で信託を変更できる（信

託 149 条 3 項 1 号）。⑤受託者の利益を害しないことが明らかであり、かつ、信託行為の

目的に反しないことが明らかであれば、委託者も害しないことから、受益者の意思のみで

信託を変更することができる（信託 149 条 3 項 2 号）。本稿では、委託者 S が信託の変更

として受益者を変更しようとする場合を検討しているから、委託者の意思によらない②③

⑤の方法は除かれ、①又は④の方法によることが可能かを考察すべきことになる。

　　⒝　遺言代用信託における信託の変更の方法

　　　　―委託者生前の受益者が存在する場合―

　遺言代用信託において、①又は④の方法により信託の変更として受益者を変更しようと

する場合、どのような方法を採ることになるか。委託者生前の受益者の有無に分けてみて

いきたい。

　まず、委託者生前の受益者が存在する場合には、①委託者、受託者、受益者の三者が存

在するため、三者の合意により、委託者死亡後の受益者を変更するという信託の変更をす

ることができる。また、④受託者の利益を害しないことが明らかであれば、委託者と受益

者の合意により信託の変更が可能であり、受託者には委託者から意思表示をするのみで足

りる。

　実務でよく見られるように、生前の受益者が、委託者自身であれば、①は委託者（兼受

益者）と受託者の合意によることとなる 35。④では、委託者（兼受益者）が受託者に意思

表示をすることで足りる。すなわち、委託者は、受託者の利益を害する可能性があれば、

受託者の合意を得て、そうでなければ、委託者の単独の意思表示により、委託者死亡後の

受益者を変更することができる。後者の場合には、委託者に受益者変更権が付与されてい

るのと異ならない結果となる。

　生前の受益者が、委託者以外の者である場合には、①では三者の合意を要する。④では
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受託者の利益を害しないことが明らかであっても、委託者は生前受益者との合意を要する。

委託者 S が、受託者 T に対して自身の財産を信託財産として拠出し、生前の受益者を B

とし、死後の受益者を B1 としていたところ、死後の受益者を B2 に変更したいという場合

に、信託の変更という手段を用いるならば、生前の受益者 B との合意を要することになる。

　ところが、特に後者の場合からは次の疑問が浮かび上がる。信託の変更の際には確かに

受益者の利益に配慮する必要があるが、遺言代用信託において、死後受益者を変更しても、

生前受益者の利益を害さないのではないか、そうすると、死後受益者を変更するという信

託の変更の際には、生前の受益者の合意を要求する必要はないのではないかということで

ある。この疑問を解消するためには、一般に遺言代用信託と呼ばれる信託であっても、生

前の受益者のある信託については、「委託者 S が、自己の財産を信託財産として受託者 T

に移転し、生前受益者を B とする信託」と「S が、受託者 T に財産を移転し、S 死亡後

の受益者を B1 と指定する信託」を組み合わせたものとみて、前者の信託の受益者を変更

する場合には、生前受益者の合意を要するとし、後者の受益者を変更する場合については、

信託法 90 条のいう定めのある信託においてはいかにして信託の変更が可能かという問題

（すなわち下記⒞で述べる問題）であると捉えるのが妥当と思われる。

　　⒞　遺言代用信託における信託の変更の方法

　　　　―委託者生前の受益者が存在しない場合―

　次に、委託者生前の受益者が存しない場合、すなわち、単に、「委託者 S が、自己の財

産を信託財産として受託者 T に移転し、S 死亡後の受益者を B1 と指定する信託」である

場合はどうか。①又は④の方法では、いずれにせよ、受益者との合意を要するが、このよ

うな信託の場合には、そもそも合意を求めるべき受益者が存すると言えるのかがまず問題

となる。

　信託法 90 条のいう定めのある信託のうち、同条 1 項 1 号の信託は、「委託者の死亡の時

に受益者となるべき者として指定された者が受益権を取得する」という信託である。「受

益者となるべき者として指定された者」は、委託者死亡時までは、当然にその権利行使は

できず 36、委託者の死亡時に受益権を取得する。それゆえ、委託者死亡前には、受益者は

存在しないと整理できる。これに対して、同条 1 項 2 号の信託では、一般的な理解によれ

ば、受益者は委託者死亡前から存在し、給付が委託者死亡時まで停止されているにすぎな
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い。委託者死亡時までは受益者としての権利を有さないというだけであり 37、受益者は存

在すると整理されている。すなわち、1 号の場合には受益者は存在しないが、2 号の場合

には存在はするというのが、一般的な理解である。

　学説の中には、2 号の信託の受益者は、委託者が死亡するまで、受益者としての権利を

有しない（信託 90 条 2 項本文）ところ、受益者とは、定義上、受益権を有する者である（信

託 2 条 6 項）から、受益者としての権利を有しない以上、受益者とは言えず、2 号の信託

の受益者も、1 号の受益者と同様に、委託者死亡前は、受益者ではなく、委託者の死亡時

に初めて受益者になるのだとする見方がある 38。この立場をとれば、信託法 90 条 1 項 1

号の信託においても、2 号の信託においても、委託者死亡時までは受益者は存在しないこ

とになる。

　受益者が存在しない場合には、信託の変更のために合意を求める相手方が存在しないこ

とになる。そこで、「受益者が現に存しない場合」に当たるとして、信託管理人（信託

123 条）を選任し、信託管理人が受益者に代わって関与し、①又は④の方法により信託の

変更をすることが考えられる。しかし、2 号の信託を「受益者が存在する」と整理する 

と、死亡後受益者は委託者の生前には受益者としての権利を有しないため（信託 90 条 2 

項）、信託の変更に合意する権限を有するのかが問題となる。条文からは否定せざるを得 

ず、2 号の信託では、①又は④の方法を採りようがない。

　1 号か 2 号かを問わず、受益者の定めのない信託と同様に処理すればよいとする見方も

ある 39。信託法 90 条 1 項各号の定めのある信託では、1 号か 2 号かにかかわらず、死亡

後受益者からは受益者としての権利が奪われており、委託者に、受託者に対する監督的機

能が付与されている。この点に着目して、同じく 40、委託者に受託者に対する監督的機能

が付与されている（信託 260 条 1 項）受益者の定めのない信託と同様に扱うのが合理的だ

とする見解である 41。受益者の定めのない信託においては、委託者と受託者の合意によっ

て信託の変更が可能であるから（信託 261 条 1 項）、これと同様に、遺言代用信託におい

ても、委託者と受託者との合意による信託の変更が可能であるとする。

　立案担当者は、信託法 90 条 2 項が、2 号での死亡後受益者に受益者としての権利を認

めておらず、2 号での死亡後受益者の同意を要するとすれば、信託法 90 条 2 項の趣旨に

反する上に、委託者の意図・意思に反することになるから、受益者の同意は不要としてい

る 42。ただし、このように解する場合には、遺言代用信託の定めにおいて、受益者変更権
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を放棄していた委託者が、信託の変更という方法で死亡後受益者を変更しようとする場合

に、委託者が単独の意思表示により変更できることとなり、信託行為の定めと矛盾する。

　　⒟　小括

　遺言代用信託の死亡後受益者の変更を信託の変更の方法によってなすには、委託者は、

自身が生前の受益者である場合には、受託者に合意を求めることになる。生前の受益者が

存しない場合には、受益者の定めのない信託と同様に処理するならば、委託者はやはり、

受託者に合意を求めることになる。そうではなく、受益者が現に存在しない場合に当たる

と整理できれば、信託管理人を選任して、信託管理人に合意を求めることになる。

　このように、遺言代用信託において、委託者が受益者変更権を放棄していたが、信託の

変更によって受益者を変更しようとするときには、受託者との合意か、信託管理人との合

意が必要となる。

　委託者自身が生前の受益者であり、信託を変更しても受託者の利益を害しないことが明

らかであれば、委託者単独の意思表示でも変更可能なように思われる。しかし、受託者の

利益を害しないこととは、例えば受益者の意思決定方法についての定めを受益者の間で変

更しようとする場合で、受託者の同意を得なければならないというのでは合理性に欠ける

と考えられる場合を言う 43。本稿で想定している場合はこれに当たらないと思われる。

⑵　遺言代用信託の撤回、終了

　最後に、遺言代用信託による財産承継自体をやめたいという場合に、委託者の主導で、

遺言代用信託を撤回できるか、又は終了させることができるか、いかなる方法によること

になるかを検討する。

　ⅰ　遺言代用信託の撤回

　　⒜　信託の撤回

　立案担当者は、わが国の信託法においては 44、信託自体の撤回が認められておらず 45、

遺言代用信託の撤回も認められないという立場である。信託は、委託者となるべき者と受

託者となるべき者との間の信託契約の締結によってその効力を生じ（信託法 4 条 1 項）、
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信託の効力が生じた後には、信託の撤回は当然に可能となるものではない。

　これに対して、受託者に対して財産を拠出する前であれば、受託者の管理運用がまだ始

まっていない段階であるから、撤回可能だとする見解もある。特に、信託法 90 条の信託

では、（同条 1 項の 1 号であれ 2 号であれ、委託者死亡前には受益者は存しないとの見解

に立った上で）受益者がいまだ存在しない段階での、委託者と受託者の合意による信託の

撤回は可能だとする 46。

　　⒝　遺言による撤回

　委託者が、受託者に対して財産を拠出する前に、信託財産として拠出する予定であった

特定物を処分してしまった場合に、信託契約を撤回したと扱われるのかも問題となる。遺

言をした後に、遺贈目的物を処分すれば、遺贈の撤回と扱われる（民 1023 条 2 項）のと

パラレルに考えるべきかという問いである。

　これを否定する見解は、まず信託法 90 条の存在を理由に挙げる。立案担当者によると、

信託法 90 条が受益者変更権を定めているのは、遺言代用信託においては、死因贈与と同

趣旨で、委託者は自己の死後の受益者をいつでも自由に変更できるとの意思を有するのが

通常であるとみられるためであった。死因贈与には（判例によれば一定程度）遺言撤回の

規定が準用されるところ、遺言代用信託についても遺言撤回の規定が準用されるのであれ

ば、信託法 90 条の規定を設ける必要はない。受益者を変更したい場合には、遺言代用信

託の内容と矛盾する新たな信託を設定すれば足りるからである。それにもかかわらず、信

託法 90 条の規定を設けているのは、遺言代用信託では遺言撤回の規定を準用しないこと

を前提としているからだと言え、「遺言代用信託の委託者がその後別の内容の遺言書を作

成しても、遺言代用信託の効力に影響を及ぼさない」と考えている 47。また、信託契約締

結後、財産拠出前であっても、受託者に一定の義務が発生していることも理由に挙げてい

る 48。

　このように、撤回と捉えることを否定する立場によれば、信託財産が拠出前に処分され

た場合には、信託目的の達成が不可能になったものとして、信託の終了（信託 163 条 1 号）

と扱うべきこととなる 49。

　他方で、⒜で撤回を認める見解に立てば、ここでも信託の撤回と扱うことになるだろう。
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　ⅱ　信託の終了　

　委託者の主導で遺言代用信託を終了させるには、どのような方法を採ることになるだろ

うか。

　　⒜　信託目的の不達成

　信託契約の締結後、信託財産を受託者に拠出する前に、信託財産として拠出する予定で

あった特定物を委託者が処分してしまった場合には、信託の終了事由（信託 163 条、164 

条、その他 50）のうちの、信託目的の達成が不可能になった場合にあたり（信託 163 条 1 

号）、信託は終了するという見解がある 51（ⅰ⒝参照）。委託者としては、信託財産を拠出

する前に、目的物を処分すれば、委託者単独で信託を終了させることが可能だということ

になる。

　　⒝　委託者及び受益者の合意　

　　　　―委託者生前の受益者が存在する場合―

　信託を終了させるのに、委託者及び受益者の合意による方法も認められている（信託

164 条 1 項）。この方法では受託者が除外されており、信託の変更では、受託者の利害を

考慮するのと異なる。それは、信託の変更は、受託者の信託事務処理義務の内容の変更で

もあるのに対し、信託の終了ではそのような事情はないからだとされる。受託者の利益は

損害賠償を通じて図られるのみである（信託 164 条 2 項）。

　委託者生前の受益者が存在する場合には、委託者と受益者との合意による方法を用いる

ことができる。実務でよく見られるような、委託者が生前受益者である遺言代用信託にお

いては、委託者（兼受益者）の意思のみでいつでも信託を終了させることができるとされ

る 52。

　　⒞　委託者と受益者の合意

　　　　―委託者生前の受益者が存在しない場合―

　しかし、委託者生前の受益者が存在しない場合、すなわち、単に信託法 90 条の定める

信託のみがある場合においては、委託者の生前には受益者が存在しないか、存在しても原

則として受益者としての権利を有しないとされているから（信託 90 条 1 項、2 項）（⑴ⅱ
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⒞参照）、合意を求めるべき受益者が存在しない。

　信託法 90 条 1 項 1 号の信託のように、委託者生前には受益者が存在しないと扱われる

場合について、学説には、委託者に監督的機能を付与している点で、受益者の定めのない

信託に近いから、これとパラレルにみて、信託法 164 条 1 項の合意による終了は、委託者

のみでなし得る（信託 261 条 1 項、164 条 1 項）とする見解がある 53。

　信託法 90 条 1 項 2 号の信託について、委託者死亡前には受益者は存在しないと解すれば、

1 号の場合と同様に解される。また、2 号についての一般的理解によれば、委託者死亡前

にも受益者は存在するものの、受益者が受益権を行使することはできない。それゆえ、2

号の場合においても、受益者の定めのない信託とパラレルにみて、委託者のみで信託を終

了させることが可能だとする見解がある 54。立案担当者は、信託法 90 条 2 項は、2 号の

受益者に受益者としての権利を認めないとしており、2 号の受益者の同意を要するとすれ

ば、信託法 90 条 2 項の趣旨に反する上に、委託者の意図・意思に反することを理由に、

受益者の同意は不要としている 55。

　学説の中には、委託者のみで信託を終了させられるのは妥当ではなく、「受益者が現に

存在しない」場合とみて、信託管理人を選任し、委託者と信託管理人との合意で終了させ

るべきとするものもある 56。ただし、2 号の信託では受益者は存在していると解し、受益

者が存在している以上信託管理人を選任できない 57 とすれば、委託者と信託管理人との

合意による方法を用いることはできない。

　　⒟　小括

　⒜の方法が妥当するのは極めて限定的な場面である。⒝・⒞の方法については、いずれ

においても、理由づけはともかく、委託者の意思のみで信託をいつでも信託を終了させる

ことが可能とする見解が多い。このように解する場合には、遺言代用信託の定めにおいて、

受益者変更権を放棄していた委託者が、単独の意思表示により信託を終了させ、新たな遺

言代用信託を設定することで、実質的に受益者を変更するということを実現できることに

なる点には注意を要する。



― ―169

むすび

　本稿では、遺言、死因贈与、遺言代用信託による財産処分がなされた後に、財産の処分

者が財産処分自体をやめたい場合と、財産処分の相手方を変えたい場合の方法について検

討した。各財産処分による特徴を整理すると、次のようになる。

　遺言による場合には、遺言の撤回自由がいかなる状況においても確保されるから、遺言

者は遺言を撤回することで、いつでも、財産処分自体をやめ、または、財産処分の相手方

を変更することができる。

　死因贈与による場合には、死因贈与への遺言撤回規定の準用を認める判例の立場にたっ

たとしても、撤回は常に自由に認められるとは限らない。学説の支配的見解は、そもそも、

遺言撤回規定の準用を否定し、自由な解除を認めていない。死因贈与には契約としての拘

束力があり、贈与者の最終意思を尊重しすぎると、無方式での遺言を認めるに等しくなっ

てしまうことが考慮されている。

　遺言代用信託による場合には、委託者には受益者変更権が付与されるが、任意規定であ

り、信託行為の定めにより受益者変更権を放棄しておくこともできる。ただし、遺言代用

信託の変更や終了を、委託者単独の意思表示で可能とする見解があり、委託者は、受益者

変更権を放棄してもなお、財産処分の実質的な相手方である受益者を変更したり、財産処

分自体をとりやめたりすることができてしまう。これに対して、委託者の意思のみで変更

又は終了させられるのは妥当ではなく、信託管理人を選任すべきとする見解もある。
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Ⅰ　はじめに

1 　学説の状況

　信託の設定によって遺留分の侵害が問題となることについて、ほとんど異論はみられな

い。

　しかし、遺留分侵害にあたる行為や遺留分減殺請求（相続法改正後 1 は、遺留分侵害額

請求）の範囲については、学説上、大きく分けて次の見解が対立してきた 2。

　第一の見解は、遺留分侵害行為は、信託財産の所有権が受託者に移転したことであると

し、遺留分算定の基礎財産には信託財産の価額を算入する。遺留分減殺請求の相手方は受

託者であるとする 3（以下では、信託財産説と呼ぶ）。

　第二の見解は、受益者が受益権を取得することが遺留分侵害行為に当たるとし、遺留分

算定の基礎財産には受益権の価額（の総額）を算入する。遺留分減殺請求の相手方は受益

者であるとする 4（以下では、受益権説と呼ぶ）。

　このほか、遺留分減殺請求の相手方を受託者と受益者であるとする考え方（折衷説）も

主張されている 5。

2 　本稿における課題の設定

　信託財産説と受益権説との相違は、まず遺留分侵害行為の捉え方に見られる。

　一方で、信託財産説は、信託財産の主体である受託者への財産処分（信託財産の移転）

を遺留分侵害行為であるとする。この見解は、相続法改正前の遺留分減殺請求の物権的効

果と現物返還の原則にも関連づけて、所有権（財産）の移転先を重視する。これに対し、

受益権説は、信託行為を受益者への贈与ないし恵与であるとし、受益者による受益権取得

に焦点を置く 6。このような遺留分侵害行為の捉え方の相違は、信託の性質決定の相違に

基づくとされる 7。つまり、信託には、受託者に財産が移転するという形式面と、実質的

な利益は受益者が享受するという実質面があり、このいずれに着目するかに関係する 8。

　しかし、信託と遺留分をめぐる見解の対立には、信託の性質決定のとらえ方だけでなく、

遺留分制度ないし相続法と信託制度の関係性についての理解も大きく関わっている 9。
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　たとえば、受益権説の論者は、信託財産説に対して、次のような批判をする。つまり、

信託の設定によって受託者は固有の利益を取得せず（信託法 8 条）、「信託財産は、受益者

の給付をはじめとする信託事務処理のためにすべて使われ、委託者が託した仕事の『費用』

の性格をもつ」10 ことから、信託の設定による受託者への信託財産の帰属は民 1030 条の「贈

与」にあたらないとする。このように受益権という利益の取得に焦点を置く受益権説の理

解は、遺留分制度を利益の割当て（帰属）とその利得の調整とみる捉え方と親和的である

と言える。これに対して、信託財産説は、被相続人の相続財産から移転（逸出）した財産

の帰属に着目する。これは、遺留分を、被相続人による財産処分がなかった場合における

相続財産の一定範囲を保障するものと捉えているからである 11。

　このように、信託における遺留分侵害行為にかかる理解の相違は、遺留分制度の趣旨、

つまり、遺留分制度が何を保障するか、という点についての理解とも密接に関わる 12。こ

の点について、後述Ⅱで確認するように、改正前の遺留分減殺請求という構成は、信託財

産説と親和的であったと考えられる。これに関連して、今般 2018 年の相続法改正では、

遺留分制度に関して、遺留分減殺請求による物権的効果から遺留分侵害額請求による金銭

債権へと大きな制度改正が行われた。

　そこで、以下では、まず、遺留分制度の改正が、信託と遺留分をめぐる問題に対して、

どのような影響を及ぼしうるかについて検討する。

Ⅱ　遺留分制度の改正からみる信託と遺留分をめぐる問題

1 　遺留分制度の改正

　⑴　改正前――減殺請求権としての理解 13

　相続法の改正前、遺留分に関する権利行使は、「減殺」請求権としてとらえられてきた。

つまり、被相続人は、相続財産のうち、遺留分を除いた部分（自由分）についてのみ、遺

言により自由に処分できる。これに対して、被相続人が遺留分を侵害する財産処分をした

場合には、現物返還の原則により、当該財産が相続財産に回復される。これによって、遺

留分権利者は、遺留分として財産に対して物権的地位を有し、自らの法定相続分の一部を

確保できる。このように、遺留分を侵害する限度で、被相続人のした遺贈・贈与等を「減
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殺」するのが、遺留分減殺請求権である。

　この前提には、法定相続が被相続人の財産承継に関する原則（デフォルトルール）であ

るとの理解がある。そして、遺留分は「不可侵的な法定相続権 14」であり、遺留分制度の

趣旨は、相続財産の一定範囲を法定相続人（の一部）の者に留保することにあるとされる。

このとき、遺留分算定の基礎財産とは、被相続人による遺贈や贈与がない場合を仮定した、

相続開始時に被相続人のもとにあるべき財産が想定されている 15。そのうえで、遺留分減

殺請求と言う形で被相続人の処分行為が制限され、物権的効果並びに現物返還の原則が採

られていたのは、家の維持・存続のために、家産を家族共同体（法定相続人の一部）にと

どめておくことが要請されていたことによる 16。

　⑵　改正の内容――減殺請求権から金銭債権へ

　今回の相続法改正により、遺留分権利者は、受贈者・受遺者に対して、減殺による物権

的効果ではなく、金銭債権を取得することとなった。

　改正以前は、遺留分権利者による減殺請求の効果として、遺贈または贈与の目的となっ

た財産について、受遺者または受贈者と遺留分権利者の共有関係が生じることになり、そ

の共有割合が複雑な権利関係をもたらすとの問題点が指摘されていた 17。また、相続財産

の価値化が進んだ結果、家産の維持という目的自体はその意義を失っているとの指摘がさ

れていた 18。むしろ、「現在の遺留分制度は、遺留分権利者の生活保障や遺産の形成に貢

献した遺留分権利者の潜在的持分の清算等を目的とする制度となっており、このような制

度趣旨に照らしても、遺留分権利者に遺留分侵害額に相当する価値を返還させることで十

分である」とされる 19。

　以上のような事情に対応するため、今回の改正により、遺留分侵害額請求権の行使の効

果として、金銭債権のみが発生するという「金銭債権化」が行なわれた。

2 　遺留分の金銭債権化と、信託と遺留分をめぐる問題

　遺留分の金銭債権化は、信託と遺留分の問題めぐる実際的な問題処理に一定の影響を与え�

る。その一例として、信託財産ないし受益権の（準）共有状態は生じなくなることから、

この点に関する個別具体的な解釈問題を検討する必要性がなくなることが挙げられる 20。
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　これに対し、本稿は、遺留分の金銭債権化が遺留分制度の理解にどのような変容をもた

らし、そのことが信託財産説と受益権説の対立にいかなる意義を持つか、という理論的問

題を検討することを試みるものである。

　⑴　遺留分の金銭債権の意味

　　ⅰ　遺留分減殺請求権の価値化 ?

　まず、今回の改正における金銭債権化を「遺留分減殺請求権
4 4 4 4 4

の価値化」とみる可能性が

考えられる。この金銭債権化は、遺留分減殺請求権の効果について、遺留分権利者による

財産の取戻しの対象が、現物返還から金銭給付に転換したことを意味する。

　しかし、今回の改正では、明示的に「遺留分権の行使によって当然に物権的効果を生ず

るとされている現行の規定を見直」され、「遺贈または贈与に対して『減殺』するという

概念はなくな」21 ったとされる。そのため、この金銭債権化は、遺留分「減殺」請求権の

価値化を意味するものではない。遺留分侵害の効果として物権的効果そのものが否定され

ていることからすると、少なくとも、遺留分を「相続財産そのもの」（の一部）を保障す

るものとする理解はもはや維持されていないと言える 22。

　　ⅱ　信託との関係

　こうした意味での遺留分減殺請求権の否定は、信託財産説とその前提となる遺留分制度

の理解についても、次の意味で影響を与える。

　たとえば、川淳一は、受益権を遺留分減殺の対象とする見解が妥当性に欠ける理由とし

て、「遺留分制度は、遺留分権者に現在かつ絶対の権利を保障していると考えるべきである」

と述べている23。ここで川が示す遺留分制度の意味内容は必ず明らかではないものの24、「信

託前にあった相続財産の状態での権利を遺留分権者に保障するという意味であると考えら

れる」とされる 25。このように遺留分制度を処分前の信託財産そのものの一部を保障する

ものとする理解は、まさに遺留分減殺請求による物権的効果と現物返還の原則を内容とす

る改正法前の遺留分制度とある意味親和的であったと言える。

　しかし、今回の改正により、遺留分減殺請求の効果として物権的効果及び現物返還の原

則が否定され、遺留分侵害額請求による金銭債権のみが発生するとなった結果、被相続人

の相続財産から信託財産そのものが受託者に移転したこと、あるいはその帰属という観点
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から信託財産説を根拠づけることは難しくなったと考えられる。

　⑵　遺留分（権）の価値化（見解α）――信託財産説との親和性

　もっとも、遺留分侵害の効果について物権的効果が否定されたことにより、信託財産説

が一切否定されることになるかと問われると、必ずしもそうではないだろう。たしかに、

改正により相続財産に対する物権的把握は否定されたものの、相続財産そのものを貨幣価

値の形で捉え、遺留分はその相続財産の一部に対する価値的把握であるという考え方まで

もが否定されたわけではない。相続財産が、基本的に家産的性格を失い、価値の集積であ

ると捉えられるようになった結果、遺留分も、被相続人の財産そのものに対する支配権で

はなく、その金銭的価値として保障されるものであると考えることはできる 26。このよう

な理解は、遺留分減殺請求権の価値化とは異なり、遺留分（権）そのものを金銭価値として

把握するものである（遺留分の価値化）（以下、このような理解を「見解α」とする。）27。

この遺留分の価値化という発想は、遺留分を相続財産そのものに対する物権的支配権と観

念しない点において、（1）で示した遺留分減殺請求権の価値化という発想とは異なる。し

かし、遺留分は、法定相続制度をデフォルトルールとした「相続財産に対する」価値的期

待であって、相続法改正後も相続財産の一部を（金銭的価値としてではあるが）保障する

ものであると捉えることができる。このような理解によると、信託財産説が説いていたよ

うに、信託との関係において、被相続人の相続財産から実際に「逸出した」財産に焦点が

置かれ、遺留分額の算定にあたっては、信託財産が基礎財産に算入されることになる。

　⑶　固有の権利としての遺留分（見解β）――受益権説との親和性

　これに対して、遺留分侵害額請求権と言う形で金銭債権化がなされたことにより、「遺

留分は相続分を一部保障（最低保障）するものであるとの捉え方との距離を置く 28」こと

になったと評価する論者もいる。

　この見解は、遺留分とは、（法定）相続権の外で――つまり相続とは異なる根拠に基づ

く固有の権利として――、一定の者に（法定相続人とは限らない）、遺留分制度固有の目

的（たとえば、遺族の生活保障や遺産の形成に貢献した遺族の潜在的持分の清算 29）から

付与されるものであるとする（以下、このような理解を「見解β」とする。）。この見解β

では、被相続人は、その遺言によりみずからの財産を自由に処分できるということが前提
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とされており、法定相続の枠組みはデフォルトルールとして位置付けられてはいない 30。

そして、遺留分の金銭債権化は、贈与・遺贈の目的物を受贈者・受遺者に承継させたいと

いう遺言者の最終意思を尊重するために、目的物を受贈者等に帰属させたままで価値的に

調整するのが適切である（とくに共同相続人間において）との評価に支えられている 31。

　この見解によると、見解αとは異なり、遺留分が相続分の一部を保障するものとは解さ

れていないため、信託の場面において、被相続人のもとから「逸出した」信託財産に着目

することが当然に要請されるわけではない。したがって、少なくともその限りにおいて、

見解βと受益権説の遺留分の捉え方との間に親和性を見出すことが可能である。

　加えて、遺留分の金銭債権化を通じて、目的物を受贈者等に帰属させたままで価値調整

をすることは、被相続人による財産処分の尊重（遺言自由の原則）を前提としている 32。

この点に鑑みると、受益権説が説くように、被相続人が設定した信託に影響を及ぼさず、

受益権に主眼を置いた利益の調整を行うことが適当であるとみることができる。

3 　小括

　信託の場面において遺留分侵害行為は何かという点は重要である 33 ものの、その前提

として、遺留分制度を通じてどのような（どの程度の）財産的価値が保障されているか、

という価値保障の内容が問われなければならない。とくに、今般の改正下で遺留分が金銭

債権化されたことにより、遺留分制度について、〔被相続人の行為に主眼をおき、それを

制限するという見方〕から、〔一定の財産的価値の保障、さらにはその価値の調整という

見方〕に、より力点が置かれるようになったと考えられる。

　その上で、すでに述べたように、遺留分がいかなる価値を保障しているかについては、

相続分の一部の価値的保障とする見解（見解α）と、遺留分制度固有の目的に即した一定

額の保障であるとする見解（見解β）に分かれる。

　たしかに、遺留分制度を見解βの立場から捉えた場合、受益権説をより説得的に論じら

れるとも考えられる。しかし、今般の相続法改正に関する議論状況を見る限り、遺留分の

理解において明確な形で理解の一致や一貫した説明があったわけない 34,35。改正法下でも、

遺留分の請求主体および請求額について、相続資格・法定相続分を基準とする点は基本的

に維持されているものの、法定相続と遺留分制度との関係性は必ずしも明らかではない
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36。見解αに依拠し、信託と遺留分の問題――とくに遺留分額の算定――について信託財

産説を採ることが否定されたとも断言できない。

　そこで、以下では、いくつかの個別問題を取り上げ、遺留分によってどのような価値保

障がされるべきか、あるいはそれに加えて当事者間でいかなる価値調整が必要か、という

観点から、信託と遺留分の問題を検討することとしたい。具体的には、第一に共同相続人

間での遺留分が問題となる場面、第二に信託の設定により、相続財産の減少（いわゆる相

続財産の目減り分）が生じる場面を取り上げる。これらの問題は、とくに信託財産説と受

益権説の間で、遺留分により実現される価値保障ないし価値調整――すなわち、遺留分額

や遺留分侵害額請求権により取得できる金銭債権の価額――のあり方が大きく異なるから

である。

Ⅲ　共同相続人間における遺留分をめぐる問題

1 　問題の所在

　従前より、遺留分制度の趣旨の理解をめぐっては、共同相続人間の公平の観点から、各

当事者が取得した利益の調整が問題とされてきた。しかし、基本的には、遺留分により相

続分の一部が保障されるとの形で、「間接的に」共同相続人間の公平が実現されるものと

とらえられてきた 37。

　信託では、形式的には受託者に財産が帰属するものの、実質的な利益は受益者が取得す

るため、共同相続人間の公平がどのような価値保障によって実現されるか、が問題となり

うる。この点について、一般的には、信託財産説によれば、信託財産を基礎に算定した遺

留分という一定額の価値保障を通じて、間接的に相続人間の公平が実現されると解される。

他方、受益権説によれば、まさに共同相続人である受益者が取得する受益権の価額が考慮

され、より直接的に共同相続人間の公平に即した価値調整が行なわれる。

　以下では、とくに共同相続人間の公平の実現が問題となり得る場合として、①生前信託

の場合、及び②共同相続人間の遺留分確保の問題を取り上げ、財産的価値の保障、あるい

はその調整という観点から、信託と遺留分の問題を検討する。
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2 　生前信託の場合

　⑴　生前贈与の扱い

　　ⅰ　相続法改正の内容

　まず、遺留分算定の基礎財産に算入されるのは、相続開始前の 1 年間にされた贈与のほ

か、当事者双方に害意のある贈与である（民 1044 条 1 項）。前者の贈与が考慮されるのは、

次のような理由によるものと考えられる。たとえば（比較的若年の親が）自分が死亡する

のは数十年先であり、その間子に財産を残すことができると信じて、ある時点で財産を他

人に贈与したが、その後間もなく事故で亡くなった場合が想定されている。このような場

合に、生前贈与を加算し、減殺の対象としなければ、遺留分制度を設けた目的の大半が失

われるとされる 38。

　これに加え、改正前より、共同相続人に対して特別受益として贈与された財産は、遺留

分算定の基礎財産に加算されるとともに、減殺の対象になると解されていた（改正前民

1044 条による民 903 条の準用）39。これは、特別受益たる贈与 40 は「相続分の前渡し」とし

ての性質を有しており 41、共同相続人間の公平を確保できると考えられたことによる 42。

　もっとも、今回の相続法改正により、相続人に対する贈与については、相続開始前の

10 年間にされたものに限定された。このように生前贈与に期間の限定が加えられたのは、

相続人に対する贈与の存在によって、第三者である受遺者又は受贈者が受ける遺留分侵害

額請求の範囲が大きく変わることになり、「第三者である受遺者又は受贈者に不測の損害

を与え、その法的安定性を害するおそれがあった」との理由による 43。

　加えて、遺留分算定の基礎財産においては、「遺留分制度によって遺留分権利者に一定

の財産を確保することとされているのは、遺留分制度によって相続債務が債務超過の状態

になり場合に限られることを前提」としており、「このような考え方を徹底すれば、遺留

分算定の基礎財産は、相続開始時の財産に限定すべきことになる」との指摘がされていた
43a。こうした指摘との関係で、共同相続人間の偏頗的な財産配分を是正するために、共同

相続人を受遺者とする生前贈与をできる限り（期間制限なく）遺留分算定財産に持ち戻す

べきである、との発想は後退せざるをえなくなる。

　さらに、改正法下では、非相続人に対する贈与とは異なり、相続人に対する贈与につい

ては、相続開始前の 1 年間にされた贈与についても「婚姻若しくは養子縁組のため又は生
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計の資本として受けた贈与の価額」に限られることとなった（民 1044 条 3 項）44。

　この点に関連して、今回の改正により、共同相続の場合（共同相続人間の場合）に限ら

ず、単独相続（第三者と相続人の場合）においても、「婚姻若しくは養子縁組のため又は

生計の資本として受けた」贈与が遺留分算定の基礎財産に加算されることが明らかになっ

たと言える。これは、当該贈与がまさに相続財産の「前渡し」の性格を有することは、共

同相続・単独相続で変わらないとする理解に基づくものと解されている 44a。

　以上のように、遺留分算定の基礎財産における生前贈与の扱いに着目するならば、今回

の改正内容には、遺留分制度のあり方として、相続開始時に存在すべき財産を再構成しよ

うとの発想が改正前に比べて強くうかがえる。それゆえ、遺留分制度の趣旨として、共同

相続人間の公平の観点から被相続人による偏頗的な財産分配を阻止しようとの要請は、改

正前に比べて後退したとの評価があてはまる 45。

　しかし、それでもなお、遺留分算定の基礎財産において考慮される生前贈与については、

非相続人と相続人とで、その時間的範囲が異なっている（民 1044 条 1 項、同条 3 項）。ま

た、相続人への生前贈与の範囲は、相続開始前から 10 年という必ずしも短期とも言えな

い期間が設定された点において、遺贈の回避を目的とした遺留分潜脱的な生前贈与だけで

なく、相続人間の公平も考慮されていると言えるだろう 46。以上のことから、改正法下で

も、遺留分制度において、共同相続人間での公平な財産分配の実現という要請がもつ意義

を看過することはできない。

　　ⅱ　「相続分の前渡し」としての贈与

　相続人に対する「婚姻若しくは養子縁組のため又は生計の資本として受けた贈与」が遺

留分との関係で考慮されるのは、「相続分の前渡し」、つまり相続人が本来相続財産から受

けるべき財産処分の前渡しとしての性質を有するからであるとされる。

　この「相続分の前渡し」との捉え方は、相続人に対する贈与を相続財産に持ち戻して、

相続財産を再構成することを前提とするものである。遺留分との関係では、生前贈与を持

ち戻して再構成された相続財産をもとに遺留分額が算定され、かつ当該相続財産が遺留分

侵害額請求の対象となる。こうして再構成された相続財産の一部を遺留分として保障する

ことで、相続人間の公平が確保されると考えられている。

　もっとも、こうした共同相続人に対する生前贈与については、共同相続人間の公平の実
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現をどの程度配慮するかによって、相続分の前渡しの理解の仕方は二つの方向性が見出さ

れる。一つは、大別すると、相続分の前渡しとその持戻しの意義を相続財産への帰属とそ

こからの逸出という観点からとらえる見方であり、もう一つが、共同相続人間の利益の調

整を重視する見方である。前者は、相続分の前渡しとして考慮される財産は、本来であれ

ば相続人には法定相続の形で承継されるべき財産であって、生前贈与と言う形で相続財産

から逸出したものであるとの理解を基礎とする。これに対して、後者の見方では、共同相

続人が取得した利益を持ち戻して、より直接的に価値調整を行うことが意図されている。

これによると、遺留分算定の基礎財産に加算される生前贈与について、とくにその価額の

相対的な大きさに鑑みて、共同相続人間の公平の観点から価値調整の対象とされるべき生

前贈与を柔軟に判断することも許容されるだろう。

　⑵　生前信託の場合

　受益権説によると、生前信託の場合に、遺留分算定の基礎財産との関係で考慮されるの

は、受益権者が非相続人である場合には相続開始前 1 年間、相続人である場合には相続開

始前 10 年間にされた受益的給付である（民 1044 条 1 項、3 項）47。

　これに対して、信託財産説によると、遺留分の算定において信託財産の価額が算入され

るとともに、受託者が遺留分侵害額請求の相手方となる。これを生前信託の場合に当ては

めると、受託者が相続人であるか否かによって、次のように帰結が分かれる。受託者が非

相続人の場合には、相続開始前の 1 年間にされた信託の設定にかかる信託財産が遺留分算

定の基礎財産において考慮される（民 1044 条 1 項）。他方、受託者が共同相続人の場合に

は、相続開始前の 10 年間にされた信託の設定にかかる信託財産が考慮されることになる

（民 1044 条 3 項）。

　　ⅰ　受託者が相続人でない場合

　受託者が相続人でない場合には、原則として、相続開始前の 1 年間にされた信託の設定

のみが遺留分において考慮される。しかし、信託財産説を支持する論者は、共同相続人間

の生前贈与に関する判例や学説 48 等が共同相続人の公平の要請を考慮していた点に鑑み、

受託者が相続人でない場合であっても、受益者が相続人である場合について、例外的処理

を許容している 49。その具体的内容については、必ずしも判然としない点があるものの、
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次の二つが考えられている。一つは、信託財産説を維持した上で、信託設定行為が相続開

始前の 1 年という期間制限に服さないとの扱いである（改正法によると、相続開始前の

10 年間にされた信託設定行為に限定される）50。しかし、これによると、受益者に相続人と

相続人でない者が混在していた場合に、相続人でない者の受益も――本来であれば遺留分

の算定において考慮されるべきではないにもかかわらず――常に巻き込まれてしまう 51。

これとは異なり、生前信託において相続人が受益者である場合に限り、当該受益権を考慮

する解決がありうる 52。つまり、受益者が相続人である場合に、例外的に受益権説的処理

を許容するというものである。

　いずれにせよ、信託財産説では、共同相続人が受益者として実質的に利益を取得してい

る点を適切に把握することができず、共同相続人間の公平の要請との関係において、信託

財産説の限界が顕在化する。

　　ⅱ　受託者が相続人である場合

　相続開始前の 10 年間に設定された信託については、受託者が共同相続人の場合に限っ

て、当該信託財産が遺留分算定にあたって考慮される。このとき、共同相続人である受託

者自身を対象として、民 1044 条 3 項の要件である「婚姻若しくは養子縁組のため又は生

計の資本として受けた贈与」を満たすかどうかが、問題となる。

　もっとも、いかなる財産処分が、民 1044 条（あるいは民 903 条）が定める「（婚姻若し

くは養子縁組のため又は）生計の資本として受けた贈与」であり、「相続分の前渡し」と

して考慮されるのか、その判断基準は必ずしも明らかではない。一般に、民 903 条の特別

受益としての「生計の資本として受けた贈与」については、生計の基礎として役立つ財産

上の給付を広く含むとされており、特別の事情のない限り、被相続人の資産状態や社会的

地位、贈与額に照らして、相続分の前渡しと見られる程度に大きい価額の贈与がそれにあ

たると解される 53。しかし、仔細にみると、学説や実務において主張されている考え方に

おいては、次のような違いがみられる。

　一つの考え方は、贈与の趣旨において「生計の資本」としての贈与であるかどうかを基

準に、当該贈与が「相続分の前渡し」としての財産であるかどうかを判断する。これによ

ると、生計の資本としての贈与とは、独立のための資金と考えるのが相当であり、遊興費

支払のための金銭の贈与等は特別受益には当たらないとされる 54。
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　これに対して、民 903 条 1 項の要件に該当しない贈与でも、「相続分の前渡し」と見ら

れる程度に多額ならば、特別受益とされるべきであるとの考え方も示されている 55。この

考え方は、共同相続人間の公平の観点から利益調整の対象とすることが望ましい相当額の

贈与を「相続分の前渡し」ととらえているものと考えられる。つまり、後者の考え方では、

前者の考え方に比べ、共同相続人間の公平を確保する要請がより直接的に考慮され、共同

相続人が実際に取得した利益を調整し、被相続による偏頗な財産処分を是正することに主

眼が置かれている。

　さて、以上の理解をふまえ、生前信託の場合を検討することとしよう。信託財産は、信

託の目的の達成にかかる費用として拠出されており、受託者自身の利益の取得が目的とは

されていない 56。とすると、民 1044 条 3 項が定める一定の目的のためにされた相続人に

対する生前贈与について、受託者としての相続人を基準に判断できるか否か、が問題とな

る。

　財産処分の目的・趣旨――信託の場合に問題となりうるのは、主として「生計の資本と

して」されたかどうかであろう――に鑑みて、当該財産処分が相続分の前渡しと言えるか

否かを判断するとしよう。このとき、受託者としての相続人に信託財産の所有権が移転し

たとしても、それは当該相続人自身に対する生計の資本としての財産処分ではないため、

遺留分において考慮される生前贈与（民 1044 条 3 項）にはあたらないと言える。

　これに対して、贈与額の相対的な大きさを基準に判断するのであれば、信託財産が相続

財産の価額などに比べて相当程度多額である場合には、当該信託財産が民 1044 条 3 項の

生前贈与にあたるとも考えられそうである 57。しかし、信託の場合、受託者としての相続

人が何らかの利益を取得するとは観念できない以上、受託者が相続人であるときに、共同

相続人間の利益調整とそれによる共同相続人間の公平の実現は問題となりえないはずであ

る。受託者には形式的には信託財産が移転しているものの、当該信託財産から利益を取得

しないという点は、受託者が相続人であろうが相続人でなかろうか、変わらない。受託者

としての相続人が実質的な利益を取得しないにもかかわらず、形式上信託財産が帰属する

ことを根拠に、相続人である受託者のもとに移転した信託財産を相続分の前渡しであると

処理するのは、あまりにも形式的すぎる 58。
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　⑶　小括

　生前信託の場面では、信託財産説によると、利益を取得しない受託者とそれへの信託財

産の帰属に焦点が置かれるため、共同相続人が実質的に取得する利益の調整、並びにそれ

による共同相続人の公平の要請を十分に考慮できない。むしろ、受益権説に基づき、より

直接的に価値調整を行うことが、共同相続人間の公平を過不足なく実現できる。

　そうすると、生前信託の場合に限らず、共同相続人間の公平の観点から、各共同相続人

が取得した利益の調整を重視すべきであるとも考えられる。つまり、遺言信託や遺言代用

信託についても、（少なくとも共同相続人間については）受益権説による解決が望ましい

と考えられる。

　しかし、生前贈与の場合と異なり、遺贈の場合には、その受遺者が共同相続人である場

合も、その遺贈の目的を問うことなく、一律に相続財産から逸出した財産が考慮される。

とすると、受益権説による解決が妥当とされるのは、共同相続人が当事者となる生前信託

の場合に限られるとも考えられる。

　そこで、次に、価値調整が問題となる別の場面として共同相続人間の遺留分の確保の問

題を取り上げ、遺言信託・遺言代用信託の場合も含めて、共同相続人間の遺留分請求の問

題を検討することとしたい。

3 　共同相続人間の遺留分の確保

　以下では、共同相続人間での遺留分確保をめぐる問題について検討する。

　⑴　問題の所在

　下記設例 59 を用いて、信託が設定された場合における、共同相続人間の遺留分確保の

問題をみてみよう。

　〔設例 1〕

　「被相続人が唯一の財産として定期借地付マンションの一室（区分所有権）を有してい

るとする（被相続人に債務はない）。相続人は、被相続人の子 A と子 B のみである。この

とき、被相続人は、当該区分所有権を受託者に移転し、受託者にそれを第三者に賃貸させ、

そこから上がる収入を B に給付するという信託を遺言によって設定した。期間は 40 年で、
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その時点で定期借地権は満了し、マンションは取り壊されることになっている。」

　被相続人の死亡時点における当該マンションの価額は、4000 万円である。

　⒜　B の受益権の総額が 1600 万円である。

　⒝　B の受益権の総額が 1000 万円である。　

　このとき、信託財産説によると、まず、遺留分算定のための基礎財産は、4000 万円で

ある（改正前 1043 条 1 項）。

　A の遺留分額は 4000 万円× 1/2（1042 条 2 号）× 1/2（900 条 1 号）=1000 万円となる。

　　ⅰ　前提問題――受益権の価額の評価

　信託財産説によると、信託財産に対して遺留分侵害額請求権が行使されることにより、

信託財産が減少する。つまり、改正相続法下では、受託者が遺留分侵害額分の金銭債務を

負担することになり、その分の信託財産が減少すると言える。このとき、受託者は、場合

によっては、受託者の権限に基づいて調達した資金や受託者の固有財産から、遺留分侵害

額を遺留分権利者に返還することも考えられるが、最終的に信託財産の減少が生じること

に変わりはない。このとき、他の遺留分権利者が受益者であるとき、信託財産に連動して、

当該受益者の受益権が減り、受益者であり、かつ遺留分権利者である者の遺留分を満たさ

ない事態が生じ得る。具体的には、設例 1（b）のように受益権の評価が信託財産（4000

万円）を前提とした遺留分額と同額（あるいはそれ以下の価額）（1000 万円）である場合

のほか、共同相続人の受益権の当初の評価額が遺留分額を超えている場合であったとして

も、信託財産の減少と受託者による将来の信託事務処理等を考慮した結果 60、受益権額が

遺留分額を下回ることも考えられる 61。

　これに対して、受益権の価額評価は、遺留分侵害額請求権の行使により受益権が減少す

る可能性があることを前提としてなされるべきものであるとの指摘がされている 62。受益

権の価額評価において、信託財産が遺留分侵害額分に応じて減少することがすでに考慮さ

れているのであれば、遺留分侵害額の請求によって、受益権者が遺留分を確保できないと

いう事態は生じ得ない。

　いずれにせよ、受益権の価額の算定自体について、その難しさや幅のある評価とならざ

るを得ないことが指摘されている 63。それに加えて、遺留分侵害額請求に伴う信託財産の

減少や、それにかかる受託者の将来の事務処理を織り込む形で受益権の価額を算定するこ
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とは容易ではない。

　これらの指摘に対して直ちに方針を示すことは難しく、本稿では、ひとまず次の形で検

討をすすめる。受益権の価額については、遺留分侵害額請求を考慮しない形で算定された

受益権の価額を前提とする。そのうえで受託者（信託財産）への遺留分侵害額請求の行使

が受益権の価額に影響を与える場合について検討する。

　　ⅱ　共同相続人間の遺留分侵害額請求

　通説・判例（最判平成 10 年 2 月 26 日民集 52 巻 1 号 274 頁）によると、共同相続人間の

遺留分減殺請求の場合、遺留分を侵害する者は、自己の遺留分額を超える部分についての

み減殺請求を受けるとされると解されていた 64。改正法下でも、受遺者または受贈者である

共同相続人が負担する遺留分侵害額は当該相続人の遺留分超過分であると定められている

（民 1047 条 1 項柱書）65。その趣旨は、共同相続人（甲）の遺留分侵害額請求によって、他

の共同相続人の遺留分が侵害されることとなり、遺留分侵害額請求が繰り返され、法律関係

が複雑化することを回避することにあるとされる。加えて、その間に他の受遺者・受贈者

の資産状況の悪化があると、遺贈または贈与を受けた共同相続人（乙）が遺留分を十分に確

保できなくなるおそれがある。むしろ、遺留分を侵害された共同相続人（甲）が、他の受遺

者・受贈者の無資力により遺留分を回収できないリスクを負担することが、共同相続人

（乙）に贈与・遺贈した被相続人の意思にも適うとの考え方が背景にあると考えられる 66。

　民 1047 条 1 項柱書にかかるこうした理解をふまえると、受託者（信託財産）に対して

遺留分侵害額請求権が行使される際、当該信託財産が負担する遺留分侵害額は、受益者で

ある共同相続人の受益権の価額が遺留分額を下回らない範囲に限定され 67、場合によって

は信託財産が遺留分侵害額を負担しないこともありうる。

　　ⅲ　問題となる場面

　このように共同相続人である受益者の遺留分の確保が問題となるのは、遺留分額に比し

て受益権の価額が十分な程度に高くない場合である。具体的にこうした事態が生じ得るの

は、①他の受益者による受益権の価額が高い場合のほか、②信託の設定によって、相続財

産の減少（目減り分）が生じ（つまり、受益権価額の総額が信託財産の価額を下回り）、

その減少分が大きい場合が考えられる。
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　⑶　複数の受益権者がおり、その一部受益者が多額の受益権を取得する場合

〔設例 2〕⒜

　�被相続人の唯一の財産に遺言によって信託が設定された。相続人は子 A と B で

ある。受益権者は、相続人 B と、第三者 C である。

　�相続開始時の評価額として、信託財産が 4000 万、B の受益権が 1000 万円、C の

受益権が 3000 万円である。

　　　　S　→　T　 　B　　1000 万

　　　　　　　　　　　　

　　　　　　　　　 　　　　C　　3000 万

遺留分侵害額請求

　　　　　　　　　　　　相続人 A（遺留分　1000 万）

　まず、複数の受益者が存在し、他の受益者の受益権の評価額が高く、他方共同相続人で

ある受益者の受益権の価額が遺留分額と同額（あるいはそれにほぼ相当する額）となって

いるケース（設例 2 ⒜）が問題となりうる。

　前述の信託財産説の帰結からすると、受益者が共同相続人である場合には、その者の遺

留分が侵害され得る可能性があることから、受託者（信託財産）が負担する遺留分侵害額

が限定される。しかし、設例 2 ⒜の受益権者 B については、詐害信託における善意の受

益者（信託法 11 条 5 項）と同様の扱いをすることが考えられる。つまり、信託法では、

詐害信託の規律において、善意の受益者が損害を被ることがないよう、受益者の全員が悪

意である場合を除き、信託設定における信託財産の移転行為を取り消すことはできず、悪

意の受益者の受益権を剥奪することとしている。こうした詐害信託における善意の受益者

と、遺留分が確保されるべき共同相続人の一人である受益者は、いずれもその受益権が侵

害されるべきではないという点で一致している。そこで、遺留分侵害額請求の場合につい

ても、詐害信託における考慮を手がかりとして、遺留分侵害額請求権の相手方を、受託者

ではなく、受益者とすることが考えられる 68。

　もっとも、ここでの検討にあたっては、信託財産の価額と受益権の価額の総額が等しく、

遺留分額が、信託財産説と受益権説で変わらない場合を想定している。このような場合に

は、受益権説を採るべきとするか、あるいは、遺留分侵害額請求権の相手方を受益者とす

4000 万
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る信託財産説の例外的処理を認めるに過ぎないとの見方もできる 69。

　これに対して、次にみる相続財産の目減り分が生じている場合については、遺留分侵害

額請求の相手方を受益者とするだけでは対応しきれないため、別の考慮が必要となる。

　⑷　相続財産の目減り分が生じる場合

〔設例 2〕⒝

　�被相続人の唯一の財産に遺言によって信託が設定された。相続人は子 A と B で

ある。受益権者は、相続人 B である。

　�相続開始時の評価額として、信託財産が 4000 万、B の受益権が 1000 万円である。

　　　　S　→　T　 　B　　　1000 万

　　　　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　　目減り分　3000 万

遺留分侵害額請求

　　　　　　　　　　　　相続人 A（遺留分　1000 万）

　　ⅰ　信託財産説による帰結

　設例 2 ⒝の事例は、受益者の受益権の価額が遺留分額と同等であるが、信託財産の価額

に比べて受益権の価額（の総額）が少ない場合である。すでに述べたように、信託財産説

によれば、受益権者の遺留分を確保できない場合には、受託者（信託財産）が負担する遺

留分侵害額は限定される可能性がある。加えて、設例 2 ⒜とは異なり、他の受益権者（か

つ、相続人でない者）が存在していないため、他の受益者を相手方とした遺留分侵害額請

求権の行使によって遺留分を確保することもできない。

　以上のように、信託財産説によると、信託の設定により相続財産の減少が生じる場合に

は、共同相続人である受益者 B の遺留分が保障されるかわりに、遺留分侵害額請求権を

行使した遺留分権利者 A が遺留分侵害額の全額を確保できないという負担を被る可能性

がある。こうした状況が生じるのは、信託財産説によると、遺留分額の算定において信託

財産が考慮されるところ、相続財産の目減りが生じている場合には、受益者である共同相

続人の遺留分が第一次的に確保されるという要請が考慮されているからである 70。

4000 万
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　　ⅱ　受益権説による帰結

　これに対して、受益権説は遺留分算定において実際に受益者が取得した利益を考慮する

ため、そもそも相続財産の減少分を観念しえない。そのため、相続財産の減少分にかかる

共同相続人間の遺留分確保の問題は生じない 71。

　　ⅲ　検討――信託財産説に対する問題提起

　共同相続人間の遺留分にかかる信託財産説と受益権説の帰結の違いをふまえると、信託

財産説に対して、次のような批判ないし問題提起が考えられる。

①　共同相続人間の遺留分の確保のあり方

　信託財産説を採用する以上、共同相続人のうち、受益者または遺留分侵害額請求権者の

いずれかが、相続財産の目減り分に伴うリスクを何らかの形で負担することになる。信託

の設定により、多くの場合に相続財産の目減り分が生じるとされている 72 ことからする

と、信託財産説において遺留分額算定の基礎に信託財産の価額が考慮される限り、共同相

続人間の遺留分が確保されない可能性が常に問題となりうる。それゆえ、信託財産説とい

う仕組み自体が、共同相続人が遺留分全額を確保できないリスクを内包している点におい

て、一定額の財産を保障することによって共同相続人間の公平を間接的に確保するという

遺留分制度の趣旨に合致しないとの評価も考えられる。

　しかし、以上の評価に対して、信託財産説からは次のような反論がありうるだろう。つ

まり、共同相続人間で遺留分の確保が実際に問題となりうるのは、相続財産の目減り分が

相当程度に大きい場合に限られる 73 ため、そのような場面を前提とした議論を一般化す

ることは望ましくないとの反論である 74。

　むしろ、相続財産の目減り分に応じて遺留分権利者が遺留分額を確保できなくなること

は、受遺者・受贈者が無資力であった場合に、その遺留分を回収できない損失を遺留分権

利者が負担するとの相続法上の規定（民法 1047 条 4 項）による帰結と変わらない、とも

考えられる。

②　相続財産の目減り分に伴うリスク負担のあり方

　①で確認したように、信託財産説によれば、相続財産の目減り分にかかるリスク――遺
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留分侵害額全額を回収できないリスク――は、受遺者・受贈者が無資力であった場合と同

様に考えられ、遺留分が侵害されている共同相続人が負うことになる。これに対して、受

益権説によれば、遺留分額の算定において、各共同相続人が取得した受益権のみが考慮さ

れることにより、結果的に、共同相続人が相続財産の減少分を遺留分額という形で公平に

負担することになる。

　もっとも、別の見方もありうるだろう。つまり、信託設定による相続財産の目減り分は、

被相続人の行為によるもの（すなわち、被相続人自身が自らの財産を毀損・滅失した）と

評価するのであれば、相続財産の目減り分が生じた場合については、受遺者・受贈者が無

資力である場合における遺留分侵害額の問題とは異なる考慮が求められる 75。このとき、

被相続人自身の行為により相続財産の減少がもたらされる場合、遺留分としていかなる形

で財産的価値を保障すべきか、というより一般的な問題が問われることとなる。

4 　小括

　遺留分制度を財産的価値の保障ととらえた場合、その価値保障ないし価値調整のあり方

がもっとも顕著に問題となるのは、共同相続人間の公平の要請との関係においてである。

　この点について、まず、共同相続人が当事者である生前信託が問題となる。信託財産説

によると、受託者への（形式的な）信託財産の帰属に焦点が置かれるため、共同相続人間

の公平という要請に過不足なく対応できない。

　また、共同相続人間の遺留分の確保に関する検討からは、信託財産説によると、信託の

設定により相続財産の減少が生じた場合に、共同相続人間の遺留分を確保できない可能性

が常に問題となる。また、民 1047 条 1 項柱書によると、相続財産の目減り分に応じて遺

留分額全額を回収できないリスクは、遺留分が侵害されている共同相続人に課される可能

性がでてくる。

　以上の点に鑑みれば、少なくとも共同相続人が当事者である場合については、受益権説に

基づく処理によって、共同相続人間の遺留分の問題がよりよく実現されるものと考えられる。

　もっとも、相続財産の目減り分と遺留分額の算定の問題は、共同相続人間の場合に限ら

れない。そこで、次に、相続財産の目減り分が生じる場合における遺留分額とその算定に

ついて取り上げる。
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Ⅳ　信託の設定による相続財産の減少と遺留分

1 　問題の所在

　遺留分額または遺留分侵害額の算定にあたって考慮されるのは、信託財産説によると信

託財産の価額であり、受益権説では受益権の価額である。Ⅰで確認した通り、信託財産説

では被相続人の財産から逸出した信託財産の価額に、受益権説では受益権の取得した受益

権の価額に焦点が置かれている。

　信託の場合には、通常、受益権の価額 76（の総額）が信託財産の評価額を下回るとされ

ている。こうしたいわゆる相続財産の目減り分が生じる場合には、信託財産説に比して受

益権説によると、遺留分額が低額となるとの批判がされている 77。

　ここでの検討課題は、信託の設定により相続財産の目減り分が生じた場合に、遺留分の

価額として当事者にいかなる価値の割当てを行うべきか、ということである。その検討に

あたっては、信託と遺留分に関する議論や、相続法上のルールの内容・趣旨を手がかりと

して、次の二つの観点にからの検討が考えられる。

　第一は、相続財産の目減り分をもたらす被相続人の行為の評価に焦点をあて、当該行為

との関係で当事者にどのように財産的価値を分配するのが適当か、という観点からの検討

である。

　第二は、当事者が取得する財産的価値に焦点をあて、その価値調整をどのように行うべ

きか、という観点からの検討である。

2 　信託の設定による財産の減少と遺留分の検討①

　相続財産の目減り分をもたらした信託設定行為について、信託財産説と受益権説では、

次のような理解の相違がみられる 78。

　まず、信託財産説は、遺留分は相続財産の一定範囲の保障であるとして、相続財産から

逸出した信託財産に注目する。ここでは、「信託行為によって財産の価値を毀損している

場合には、なお侵害であって遺留分として介入の対象になる」79 と解されている。

　これに対して、受益権説によると、遺留分算定の基礎財産の算出においては、受益権の
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総額が加算されることになるため、相続財産の目減り分（受益権の総額が信託財産となっ

た相続財産額よりも下回る分）は考慮されない。受益権説の論者は、「財産減少をもたら

す処分（あるいは受益権等への財産の性質の転換）80」は、被相続人は基本的に遺言によ

る処分を自由にできることを前提とする。そのうえで、相続財産の目減り分は、被相続人

による「誰にも帰属しない形で相続財産を減少させる 81」行為によるものであって、被相

続人が事実行為あるいは法律行為により相続財産を毀損・滅失させる行為と同様にとらえ

ることができるとする 82。これらの行為は、誰かの利益取得（帰属）に関わるものではな

いため、遺留分額算定のための基礎財産の前提となる財産の帰属を観念できない財産処分

行為としてとらえられている。

　たしかに、受益権説が説くように、利益の帰属の観点からすると、信託の設定による相

続財産の目減り分は、誰の利益としても帰属しない財産の減少分である。しかし、信託財

産は信託目的を達成するために拠出された費用であることからすれば 83、信託財産の価額

と受益権価額の総額の差額である相続財産の目減り分は、受益的給付に伴って生じた財産

的価値の減少であると言える。受益者の利益取得との関連性に鑑みると、信託の設定によ

る相続財産の減少分は、被相続人による財産の滅失・毀損行為と同じではない。加えて、

遺留分権利者が受益者でない場合は、当該遺留分権利者は信託設定により何らかの利益を

取得しているわけではない。それにもかかわらず、受益的給付に伴って生じた相続財産の

減少分を、遺留分額の減少という形で遺留分権利者に不利益として課すのであれば、その

理由を示す必要があるだろう 84。そして、その理由の説明としては、次のようなものが考

えられるだろう。つまり、遺留分制度において考慮されるべきは、「被相続人の意思を介

した実質的平等の実現 84a」であるとすると、被相続人の意思に基づく信託の設定の実現

において、遺留分権利者が遺留分額の減少という不利益を被ることは正当化される。

　あるいは、より相続法内在的解釈として、同じく被相続人の財産処分に伴って支出され

る遺言執行費用に関する規定を手がかりとした評価も考えられる。遺言執行の費用は、相

続財産の負担とされる（民 1021 条本文）が、これによって遺留分は侵害されないと規定

されている（同条ただし書）。その内容は、一般に、①遺留分算定の基礎財産の算出にお

いては、遺言執行費用を控除しない形で行われ、②執行費用がかさみ、遺留分に食い込む

おそれが生じた場合には、その部分の執行費用は受遺者が負担することになると解されて

いる 85。ここでは、遺言の執行のための費用は、遺言による処分の延長と位置付けられて
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おり、遺留分それ自体が被相続人の無償処分たる贈与や遺贈によって侵害されない以上、

たとえ遺言そのものが遺留分を侵害しなくとも、その遺言の執行に関する費用によって遺

留分を侵害することはできないとされるというわけである 86。

　この規定の内容・趣旨を信託の場面に敷衍すると、遺留分算定の基礎財産を算出する際

に相続財産の目減り分は控除されず、信託財産を対象とした遺留分侵害額請求により、遺

留分権利者は遺留分全額を確保できるものと考えられる。しかしながら、遺贈による受益

と遺言執行費用の関係は、信託設定による受益的給付と相続財産の減少の関連性と同じで

はないとも考えられ、また遺言執行費用は基本的に少額にとどまる 87 点等に鑑みると、

遺言執行費用に関する規定を手がかりとした検討は説得力を欠くとも考えられる。

3 　信託の設定による財産の減少と遺留分の検討②

　⑴　問題の所在

　続いて、当事者が取得する価値の調整という観点から、信託の設定による相続財産の減

少と遺留分の問題を考えてみたい。

　通常の贈与や遺贈に関しては、相続財産から逸出した財産の価額は、受贈者・受遺者が

取得した財産の価額と一致している。そのため、遺留分算定にあたってどちらの価額を考

慮しても結果は変わらない。しかし、相続財産の目減り分が生じた場合にように、両者の

価額が一致しない場合に関してどのように考えるべきか、が問題となる。

　この点について、同じく相続財産から逸出した財産の価額と、受益者が取得する価額が

一致しない事態が生じる場合として、負担付贈与（並びに負担付遺贈）がある。今回の相

続法改正では、負担付贈与について遺留分の算定に関する規定（民 1045 条 1 項）が新設

された。

　以下では、負担付贈与をめぐる規定を手がかりとして、相続財産の目減り分が生じる場

合の遺留分（その価額の算定）の問題を検討する。

　⑵　負担付贈与について

　　ⅰ　改正前の議論状況

　今回の相続法改正以前は、負担付贈与について減殺請求に関する規定のみが定められて
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いた（改正前民 1038 条）。そのため、負担付贈与の場合、遺留分算定の基礎財産には、贈

与の目的物の価額から負担の価額を控除した価額か、控除しない全額のいずれを算入すべ

きか、見解の対立が見られた。一方で、全額算入説は、贈与がなかったならば死亡当時い

くらの財産があったかを基準として計算する 88。これに対して、一部算入説によると、負

担分を控除した贈与額が加算される 89。この点について唯一の判断を示した判例 90 は、全

額算入説を採っていた。

　　ⅱ　改正法の内容

　改正後の民 1045 条 1 項は、贈与の「目的の価額から負担の価額を控除した額」を算入

することとし、一部算入説を採用する。

　立案担当者によると、全額算入説の問題点として、次の二つが指摘されている 91。

　第一は、全額算入説によると、贈与を受けている者の方が最終的な取得額が少ないとい

う逆転現象が生じることになるとされる。

　第二は、全額算入説を採用すると、「負担付贈与の負担部分とみるか、費用の前払とみ

るかで、大きく結論が変わることになるが、実際の事案においてはそのいずれに当たるか

微妙なケースも多く、その認定如何によって大きく結論が変わるという問題がある」とい

うことである。

　ここでは、信託と遺留分との関係を検討するにあたって、第一の指摘についてもう少し

深く検討することとしたい。

　法制審議会における立案担当者が示した資料では、次のような例が挙げられている。

〔設例〕

　相続人が X、Y の 2 名（法定相続分各 2 分の 1）であり、被相続人が第三者 A に

対して 6000 万円を遺贈し（その余の遺産はない）、相続人 X に対して相続開始の 5

年前に被相続人の債務 2000 万円を引き受ける代わりに（重畳的債務引受）4000 万円

を交付し（X は相続開始時までに債務を完済）、Y が遺留分侵害額請求権を行使した

とする。

　そのうえで、立案担当者は、全額算入説と一部算入説の帰結の違いについて次のように

説明する。
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①　全額算入説を採用した場合

　遺留分額を算定するための財産の価額　6000 万＋ 4000 万 =1 億円

　Ｙの遺留分侵害額　1 億円× 1/2 × 1/2=2500 万円

　最終的な取得額

　Ａ　6000 万− 2500 万 =3500 万円

　Ｘ　4000 万− 2000 万 =2000 万円

　Ｙ　2500 万

②　一部算入説

　遺留分額を算定するための財産の価額　6000 万円＋（4000 万円− 2000 万）=8000 万円

　Ｙの遺留分侵害額　8000 万円× 1/2 × 1/2=2000 万円

　Ａ　6000 万− 2000 万 =4000 万円

　Ｘ　4000 万− 2000 万 =2000 万円

　Ｙ　2000 万

　以上の計算式から、「全額算入説によれば、贈与を受けた X の最終的な取得額の方が、

贈与を受けていない Y の最終的な取得額よりも少ないという逆転現象が生ずることにな

る。これに対し、一部算入説においては、Y は A に対して 2000 万円請求できるにとどま

り、前記のような逆転現象は生じない」との説明がされる 92。

　このような逆転現象は、端的に言えば、遺留分額算定のための基礎財産において考慮さ

れる財産の価額と、最終的に受贈者が取得する財産の価額が一致しないために生じる。つ

まり、遺留分額を算定するための基礎財産は、負担の価額を控除せずに贈与の目的物の価

額全額を算入することにより算定される。他方で、負担付贈与の受贈者が実際に取得する

額は、遺留分算定の際に考慮した目的物の価額ではなく、そこから負担分の価額を控除し

た価額だからである。

　こうして、負担付贈与については、遺留分算定において、相続財産から逸出した財産と

その価額が重視されるのではなく、各当事者の取得した利益が考慮されることとなった（民

1045 条 1 項）。これにより、受贈者の取得額が贈与を受けていない遺留分権利者の最終的

な取得額より少ないという事態は起こらず、「被相続人の意思にも適う結論 93」をもたら

すと評価されている。
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　⑶　信託と遺留分について

　　ⅰ　信託の場合

　これと類似の状況は、相続財産の目減り分が生じた場合における信託財産説に基づく処

理において見られる。たとえば、前述Ⅳ 3 ⑵ⅱの設例について、負担付贈与を、（生前）

信託に置き換え、4000 万円の信託財産が拠出され、受益者が 2000 万円（4000 万－ 2000 万）

を評価額とする受益権を取得する場合として考えなおしても、同様の帰結になる。つまり、

信託財産説によると、遺留分算定の基礎財産には信託財産が考慮される。他方、受益権者

が最終的に取得する受益権の価額総額は、相続財産の目減り分に応じた分だけ少なくなる。

そのため、当該受益者が取得できる受益権額が、受益者でない遺留分権利者が取得する遺

留分額よりも少なくなるという現象が生じる可能性がある。これに対して、受益権説によ

れば、相続財産の目減り分は遺留分額の算定のための基礎財産において考慮されないため、

そのような逆転現象は生じない。

　負担付贈与における、受贈者の最終的な取得額から控除される負担分の価額と、信託に

おける、信託財産と受益権の価額（の総額）の差額（相続財産の目減り分）は、相続財産

から逸出している財産ではあるものの、受益者の利得として観念できない点で共通してい

る。それゆえ、信託財産説は全額算入説に、受益権説は一部算入説に対応すると言える。

以上の点をふまえると、相続財産の目減り分が生じる場合については、負担付贈与に関す

る民法 1045 条 1 項の考え方を類推し、遺留分額の算定にあたっては、その基礎財産に受

益権者の取得した受益権の価額（の総額）を考慮すべきであると考えられる。

　　ⅱ　検討すべき点

　もっとも、負担付贈与と遺留分にかかる民 1045 条の問題意識や趣旨が、その他のいか

なる財産処分と遺留分の関係についても妥当しうるかどうかという点については、必ずし

も明らかではない事柄が多く残されており、さらなる検討を要する。

⒜　負担付贈与と負担付遺贈との関係

　今般の改正にかかる一部算入説の採用は、負担付贈与が対象とされている点は明らかで

ある（民 1045 条 1 項）が、負担付遺贈の場合にも適用されるかどうかは、解釈論に委ね

られている 94。そのため、負担付贈与の規定ないしその前提にある理解が、信託全般――
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生前信託だけでなく、遺言信託等も含めて――にもあてはまるかどうかが問題となる。

　負担付遺贈の場合には、民 1003 条において、遺留分侵害額請求権の行使によって遺贈

目的の価額が減少した割合に応じて、負担した義務も免れることとなっている。そのため、

負担付贈与と負担付遺贈の場合のいずれについても、民 1003 条と民 1045 条 1 項の重畳適

用となるとする見解と、重畳適用になると法律関係が複雑になるとして、負担付遺贈の場

合には民 1003 条のみが適用されるとする見解がある 95。

　負担付贈与の場合と負担付遺贈の場合で異なる規定が定められている理由として、前者

の場合については負担が履行済みであるが、後者の場合にはそうでないことによるとの説

明がされている 96。これに対し、信託の場合に問題となるのは、信託の設定による相続財

産の減少であるため、前述した負担付贈与と負担付遺贈の違いを基礎づけていた事柄が問

題になっているわけではない。このように考えられるのならば、生前信託に限らず遺言信

託等の場合についても、負担付贈与の考えにならって、受益権説に基づく理解をすること

に特段支障はないものと考えられる。

⒝　逆転現象の趣旨の不明確性

　全額算入説の問題点として、それによると逆転現象が生じることが指摘されていたが、

その逆転現象として何が問題視されているかは、必ずしも明らかではない。前述したよう

に、立案担当者は、前述の設例をもとに「贈与を受けた X の最終的な取得額の方が、贈

与を受けていない Y の最終的な取得額よりも少ない」（下線部は筆者による）ことを「逆

転現象」として表現している 97。これを信託の場合に敷衍すると、信託財産説によると、

信託財産を考慮して遺留分額が算定される一方、受益者が取得する受益権の価額が、相続

財産の目減り分だけ低くなり、遺留分権利者の取得する遺留分額よりも低くなることがあ

る。しかし、受益権説によれば、受益権の価額を考慮して遺留分額が算定されるため、そ

うした逆転現象は生じない。その意味において、受益権説の方が妥当であるとの帰結が導

かれうる。

　以上とは異なる理解として、立案担当者が示した設例は、贈与を受けた相続人と贈与を

受けていない相続人間についてのものであったことから、逆転現象の問題性の指摘は共同

相続人間での贈与の有無と取得額についての指摘に限定されるとも考えられる。これによ

ると、全額算入説に基づく逆転現象として指摘されているのは、受益者である共同相続人
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の一人の最終取得額が、贈与を受けていない共同相続人の取得額である遺留分額を満たし

ていないという点であるとの理解もありうる。もっとも民法 1045 条の文言によれば、負

担付遺贈の受遺者が共同相続人であるか否かを問わず、一般的に、受益者の取得した利益

の価額が考慮されることになっている。とすると、信託の場合においても、共同相続人間

の遺留分の確保に関する問題（具体的には前述Ⅲを参照）を、共同相続人間に限らず、ど

こまで一般化できるか、という点を検討せねばならないだろう。

⒞　一部算入説の問題点

　立案担当者によると、とくに一部算入説を用いた場合に顕著となる問題点として、次の

ことが指摘されている。つまり、「負担部分の価額が大きい場合には , 遺留分算定の基礎

となる財産の価額が小さくなることにより , 遺留分権利者の遺留分が計算上小さくなると

いう問題」である 98。理論的には、一部算入説によると、全額算入説に比べて、遺留分権

利者の遺留分額が小さくならざるを得ない。信託の場合も、前述したように、受益権説に

基づく遺留分額が信託財産説に基づく遺留分額よりも低くなってしまう 99。

　この点について、立案担当者は、一部算入説について、負担部分が大きいため遺留分額

（遺留分侵害額請求権の価額）が小さくなることは、「遺留分制度を潜脱することになるの

ではないか」との懸念を示す 100。そこで、負担付遺贈の場合については、「負担部分の価

額が大きい場合には , その受益者についても , 実質的には受遺者又は受贈者であるとして ,

負担部分についても遺留分の算定の基礎に加えるとともに , 減殺の対象とすべきと解釈す

ることが可能ではないかと考えられる」とする。結局のところ、実質的には全額算入説と

同様の処理が肯定されていると言える 101。

　信託の場合においても、前述したように、受益権説によると、遺留分額が、信託財産説

による時に比して低くなる点が問題になる。これが遺留分制度の趣旨を潜脱するとして問

題視されるのであれば、一つの方策として、やはり信託財産説が支持されるべきだという

ことになろう。以上のことから明らかなように、負担付贈与を含め、相続法のルール全体

を通して、遺留分制度が受益者と遺留分権利者間の価値・利益を調整するための仕組みで

あると断言できない側面を残していると言わざるを得ない 102。
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4 　小括

　信託の設定によって相続財産の減少が生じた場合、受益権説によると、当該目減り分だ

け遺留分額が減少することになる。この点について、被相続人による相続財産の減少行為

という観点、そして取得した利益の調整という観点から、それぞれ相続法上のルールを手

がかりに、検討を行った。

　前者の検討によると、相続財産の目減り分を伴う信託設定は、誰の利益としても帰属し

ない財産減少をもたらす被相続人の行為であると評価できる。そして、このような行為は、

被相続人の意思の尊重と相続人間の実質的平等の観点から正当化できるだろう。しかし、

他方で遺言による財産処分に伴う遺言執行費用の処理（民 1021 条ただし書）を援用して、

被相続人の財産処分に伴う相続財産の減少が遺留分権利者の遺留分額とその確保に影響を

与えるべきではないとも考えられる。

　これとは異なり、利益の帰属とその調整という観点から検討した場合、負担付贈与にか

かる一部算入説（民 1047 条 1 項）のような処理が考えられるが、負担付贈与の規定の趣

旨がどこまで妥当するか、必ずしも明らかではない。このように、相続法上のルールが信

託の場面にも妥当するかが問題となるだけでなく、そもそも相続法上のルール自体が明確

でない点も多い。

Ⅴ　まとめにかえて

　本稿では、遺留分と信託の問題について、相続法の改正をふまえ、遺留分よる価値保障・

価値調整のあり方に主眼をおき、検討を行った。

　改正された遺留分制度において、遺留分がいかなる価値を保障しているかについて、相

続分の一部の価値的保障とする見解（見解α）と、遺留分制度固有の目的に即した一定額

の保障であるとする見解（見解β）に分かれる。前者の見解αは信託財産説と、後者の見

解βは受益権説と親和的であろう。もっとも、今般の相続法改正において、遺留分制度の

趣旨については必ずしも明確な立場決定はされていないように思われる。

　そこで、遺留分による価値保障・調整が問題となる具体的場面の検討が求められるとこ
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ろ、その一つが共同相続人間の遺留分をめぐる問題であった。まず、遺留分侵害額請求を

めぐって共同相続人が当事者となる場合には、共同相続人間の公平の観点から、受益権説

において、より直接的に共同相続人間の利益の調整を行うことが要請される。また、信託

の設定によって相続財産の目減り分が生じる場合についても、遺留分侵害額を確保するこ

とが共同相続人間の間接的な公平に資すると考えるのならば、受益権説がより妥当な解決

を導くと評価しうる。

　しかし、信託の場面全般について受益権説が妥当すべきかについては、さらなる考慮が

必要である。被相続人による相続財産の減少をもたらす行為とそれによる不利益の割当て

という観点からの検討、あるいは取得した利益の調整という観点からの検討、いずれの観

点からの検討においても、受益権説の立場を一般的に採るにあたっては、留意すべき点、

不明な点が残されている。その意味において、本稿は、遺留分制度の理解や相続法上のルー

ルを前提とした、相続法に内在的な解釈には限界があることを示したにすぎない。むしろ、

今後求められるのは財産承継システムにかかる法政策的観点を積極的に取り込み、遺留分

制度や相続法との関係で信託がいかなる意義を有すべき制度であるかを明らかした上で、

信託における遺留分の問題に取り組むことだろう。
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【注】

　1　2018 年 7 月 6 日に成立した「民法及び家事事件手続法の一部を改正する法律」（平成 30 年法律第

72 号）。以下、本稿で法制審議会民法（相続関係）部会の資料を取り上げるときは、「部会資料」

とする。

　2　学説の整理や問題点について、沖野眞已「信託法と相続法――同時存在の原則、遺言事項、遺留分」

水野紀子編著『相続法の立法的課題』（有斐閣・2016 年）44 頁以下。

　3　水野紀子「信託と相続の相克――とくに遺留分を中心として」東北信託法研究会『変革期における

信託法（トラスト 60 研究叢書）』（2006 年）103 頁以下、能見善久「財産承継的信託処分と遺留分

減殺請求」『信託の理論的深化を求めて（トラスト未来フォーラム研究叢書）』（2017 年）133 頁以下、

横山美夏「信託から、所有について考える」信託法研究 36 号（2011 年）75 頁以下、角紀代恵「信

託と遺留分」法時 89 巻 11 号（2017 年）70 頁以下

　4　飯田富雄「遺言信託に関する考察」信託 20 号（1954 年）16 頁、道垣内弘人「さみしがりやの信託

法　第 8 回誰が殺したクックロビン」法教 339 号（2008 年）82 頁以下、同『信託法』（有斐閣・

2017 年）62 頁以下、星田寛「パーソナルトラスト」能見善久『信託の実務と理論』（有斐閣、2009

年）47 頁以下、佐久間毅『信託法をひもとく』（商事法務・2019 年）183 頁、193 頁以下、西希代

子「遺言代用信託の理論的検討―民法と信託法からのアプローチ」信託フォーラム 2 号（2014 年）

55 頁。

　5　四宮和夫『信託法〔新版〕』（有斐閣、1989 年）160 頁。そのうえで、いずれを相手方とすることも

選択可能であるとするものとして、三枝健治「遺言信託における遺留分減殺請求」早稲田法学 87

巻 1 号（2011 年）51 頁以下。また、加藤祐司「後継ぎ遺贈型の受益者連続型信託と遺産分割及び

遺留分減殺請求」松原正明 = 道垣内弘人編『家事事件の理論と実務　第 2 巻』（勁草書房・2016 年）

（初出・判タ 1327 号（2010 年））17 頁以下は、両見解は互いに排斥するものだとする理由はないと

する。もっとも加藤自身は、基本は「遺留分が侵害されたのは、被相続人の財産が受託者に移転し

たからであり」、受益者に対する遺留分減殺請求を認める必要はないと述べている（同・18 頁）。

　6　こうした受益権説の理解に対して批判するものとして、横山・前掲注（3）77 頁以下。横山は、「信

託財産が受益権の価値総和につきるものでないことからすれば、受託者は信託財産に固有の利益を

もたなくても、受託者に帰属する信託財産に、実質的に見ても何も帰属しないと解することは難し

い」と述べている。

　7　沖野・前掲注（2）46 頁。

　8　三枝・前掲注（5）40 頁参照。

　9　沖野・前掲注（2）46 頁以下、48 頁以下。

 10　佐久間・前掲注（4）183 頁。このほか、道垣内・前掲注（4）法教 85 頁。

 11　角・前掲注（3）74 頁等。

 12　沖野・前掲注（2）48 頁。

 13　以下の説明については、潮見佳男「遺留分減殺請求権」法時 89 巻 11 号（2017 年）56 頁等を参照

した。
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 14　近藤英吉『相続法論下』（弘文堂・1938 年）1098、1102 頁。

 15　近藤・前掲注（14）1103 頁以下等。

 16　堂薗幹一郎 = 野口宣大編著『一問一答　新しい相続法　平成 30 年民法等（相続法）改正、遺言書

保管法の解説』（2019 年・商事法務）122 頁（注 2）等参照。

 17　堂薗 = 野口・前掲注（16）122 頁。

 18　潮見・前掲注（13）55 頁等。

 19　堂薗 = 野口・前掲注（16）122 頁。

 20　沖野眞已「判批（東京地裁平成 30 年 9 月 12 日判決）」私法判例リマークス 59 号（2019 年）73 頁。

　　　具体的には、次のような影響が考えられる。

　　　 （ⅰ）受益権説への影響　改正前の遺留分減殺請求によると、受益権者は、その受益権が遺留分

を侵害する限度で遺留分減殺請求権者へ割合的に移転するとされていたが、改正法では、受益権者

は遺留分侵害額を負担すれば足りる。そのため、遺留分減殺請求の場合には、遺留分権利者に移転

する受益権がもとの受益権者の有していた受益権の内容・性質を引き継ぐか否かが問題となり得た

が（能見・前掲注（3）126 頁）、金銭債権化により、この点を検討する必要はなくなった。もっとも、

受益者は、相続開始時に現に受益的給付を受けていない場合でも、遺留分権利者からの請求があれ

ば、遺留分侵害額を負担しなければならない（佐久間・前掲注（4）194 頁）。このとき、遺留分権

利者から金銭請求を受けた受遺者又は受贈者が直ちに金銭を準備することができない場合には、裁

判所は、受遺者又は受贈者の請求により、金銭債務の全部又は一部の支払につき相当の期限を許与

することができる（民 1047 条 5 項）。この相当の期限の許与は、借地借家法 13 条 2 項（建物買取

請求権を行使された借地権設定者の請求による代金債務の期限の許与）や民法 196 条 2 項（有益費

償還請求を受けた占有物の回復者の請求による有益費支払債務の期限の許与）などの例が参考にさ

れた制度である（部会資料 26-2・8 頁）。この点、相続開始時に受益者が受益的給付を受けていな

い場合に、相当の期限がどのように判断されるかについては、今後の実務の運用次第であるが、必

ずしもその判断は容易なものではないだろう。

　　　 （ⅱ）信託財産説への影響　改正前は、信託財産説によると、遺留分減殺請求により遺留分侵害

の範囲で信託行為の一部が減殺される場合、信託財産が受託者と減殺請求者の共有となり、受託者

がその共有部分を信託財産として管理継続することになる。このとき、信託財産の減少により、受

益者が受ける給付額が減少し、信託目的が達成されないおそれがあった。これに対して、改正法下

では、遺留分侵害額の金銭の支払いのみが問題となる。信託財産の減少に対する対応として、信託

事務の処理として金銭を調達する権限を受託者が有するようにしておくことが求められるととも

に、場合によっては、受託者の固有財産からの支払が問題となりうる（改正前の価額弁償について

の議論として、能見善久 = 道垣内弘人『信託法セミナー 3　受益者等・委託者』（有斐閣・2015 年）

83 頁を参照）。改正法下でも、遺留分侵害額の金銭債権が行使されることにより、信託財産が縮減・

減少することにより、受益権の喪失・価値の低下とそれに伴う信託目的の不達成となることがあり

うる。ただし、改正前は、とくに信託財産と連動するような受益権（信託財産である不動産の給付

を請求できる受益権など）の場合に（能見・前掲注（3）133 頁）、遺留分減殺請求権の行使により
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信託財産の設定行為が否定された結果、受益権も否定されることになり、信託目的が実現されない

おそれがあったが、金銭債権化された場合にはこうしたおそれは生じえない。また、信託財産説は、

遺留分侵害行為を、信託を設定する信託行為とする見解（信託行為減殺説）と信託行為に基づいて

受託者に信託財産の権利を移転する行為（信託財産移転行為減殺説）に区別されえた。これらの見

解の相違は、主として、減殺請求により、信託行為そのものの効力が否定され得るか否か、という

点にあるとされる（詳しくは、能見・前掲注（3）129 頁以下）。しかし、改正法下では、減殺請求

による物権的効果が否定されたため、こうした議論の実益はなくなったものと考えられる。さらに、

改正前は、信託財産が複数の包括的財産である場合や信託の設定を経て信託財産の内容が変わって

いる場合には、遺留分減殺請求権の行使に基づく現物返還の対象について複雑な問題が生じえた（能

見・前掲注（3）136 頁以下）が、改正法下ではこうした問題の検討の必要性もなくなった。

 21　部会資料 22-2・26 頁、堂薗 = 野口・前掲注（16）156 頁。この点に関連して、現物給付の可能性が

規定されなかった点をどのように評価すべきかが、問題となるが、本稿では立ち入らない（現物給

付が採用されなかった理由等については、たとえば、部会資料 26-2・7 頁以下、堂薗 = 野口・前掲

注（16）131 頁以下を参照）。

 22　たとえば、潮見佳男は、「相続財産の一部の上に、被相続人の死亡に際して顕在化する支配」（同「相

続法改正による相続制度の変容」民商 155 巻 1 号（2019 年）21 頁）との表現を用いている。この「相

続財産上の支配」という表現は、本文中で示したような、「相続財産そのもの」に対する権利を意

味するものなのか、相続財産の価値的把握を前提とした「相続財産を前提とした価値」に対する権

利を含意するものなのか、いずれの意味にも解することができる。もっとも、潮見自身は、後者の

意味も含めて、遺留分を相続分の一部保障ととらえる考え方を否定する。

 23　川淳一「受益者死亡を理由とする受益連続型遺贈・補論」野村豊弘 = 床谷文雄編著『遺言自由の原

則と遺言の解釈』（商事法務・2008 年）150 頁。ここでは、遺留分減殺請求の対象となる権利が、

元の区分所有権の共有持分権ではなく、受益者が取得した生涯利用権である点が問題視されている

（以上の分析につき、沖野・前掲注（2）47 頁以下）。

 24　沖野・前掲注（2）47 頁。

 25　沖野・前掲注（2）48 頁。そうした川の見解は、「被相続人が行いうるのが――遺留分制度との関

係においては――単純な移転的処分に限られるという考え方が基礎にある」と指摘されている（沖

野・前掲注（2）48 頁）。

 26　高木多喜男「遺留分減殺請求と価値弁償」判タ 637 号（1987 年）15 頁以下参照。

 27　高木多喜男『遺留分制度の研究』（成文堂・1981 年）149 頁以下を参照。高木は、遺留分権利者に

保障される遺留分について、使用価値を目的とする具体的な相続財産ではなく、観念的な価値であ

るとする。その前提として、被相続人の財産には、自然的形態と価値形態（貨幣形態）があるとする。

 28　潮見・前掲注（13）61 頁。

 29　部会資料 4・1 頁。遺留分制度の趣旨については、潮見・前掲注（13）56 頁以下等も参照。

 30　たしかに、見解βによると、遺留分の固有の制度趣旨（たとえば、遺留分権利者の生活保障や遺産

の形成に貢献した遺留分権利者の潜在的持分の清算等）に鑑みて、遺留分の算定方法、遺留分権利
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者、並びに遺留分の範囲を再構成することが考えられる。しかし、実際に遺留分制度の趣旨として、

相続人の生活保障のほか、相続財産の形成に貢献した遺留分権利者の潜在的持分の清算という点も

ふまえると、遺留分の算定にあたっては、相続開始時に被相続人のもとにあるべきはずであった相

続財産が考慮されるべきであるとも考えられる。

　　　 つまり、見解βにたったとしても、遺留分権利者とされる者や遺留分の趣旨において、法定相続

人の範囲や趣旨と内容が一致したり、重複したりすることがありうる（潮見・前掲注（13）57 頁））。

こうした遺留分制度と法的相続分の考え方の連動（制度目的面での共通性）から、遺留分が「実質

的に」相続分の一部保障としての機能を有し、遺留分の算定においても被相続人が有していたはず

の相続財産を基準とすることは否定されない（潮見・前掲注（13）57 頁参照）。法制審議会民法（相

続関係）部会第 4 回会議においては、相続分と遺留分の関係について、同じ趣旨を妥当させる（強

調する）のであれば、「遺留分と相続分でまったく違う考え方を採用しているわけではない」との

発言がされている（法制審議会民法（相続関係）部会第 4 回会議議事録 35 頁〔堂薗幹一郎幹事〕）。

 31　潮見佳男「遺留分法の立法的課題」公証法学 45 号（2015 年）7 頁参照。

 32　潮見・前掲注（13）57 頁参照。

 33　こうした観点から、第三者のためにする契約を手がかりに検討するものとして、沖野・前掲注（20）

73 頁。ここでは、沖野は、遺留分制度は、「被相続人の有する財産の価値を遺留分権者に保障する

ものではない。それが把握しようとし、その限りで制限しようとするのは、被相続人の無償行為で

ある」と述べている。この点において、本稿の分析視角とは異なっている。

 34　この点に触れるものとして、法制審議会民法（相続関係）部会第 4 回会議議事録 35 頁、第 8 回会

議議事録 22 頁〔いずれも西希代子幹事〕参照。立案担当者の説明においては、「遺留分制度は、被

相続人の財産について遺留分権利者に最低限の取り分を確保する制度である」という記述が用いら

れており（堂薗 = 野口・前掲注（16）133 頁）、相続分という表現を用いなかった点にどのような

意図があるか（見解βによるという立場を示したのか）、という点も問題となる。

 35　見解βの論者は、遺留分侵害額請求権の行使が、遺留分権利者の固有の権利の行使として、遺産分

割とは別の形で請求される点を強調する（法制審議会民法（相続法関係）部会第 21 回会議議事録

13 頁［潮見佳男委員］）。その一例として、相続分指定が遺留分を侵害する場合の処理について、

従来の理解とは異なり、遺産分割によらなくなったことを挙げる（潮見・前掲注（13）61 頁（注

36））。

 36　前掲注（30）もあわせて参照。

 37　角・前掲注（3）法時 74 頁。

 38　中川善之助編『註釈相続法（下）』（有斐閣・1955 年）228 頁〔島津一郎〕。もっとも、相続開始前

1 年という期間には十分な根拠がないことが指摘されている。

 39　最判昭和 51 年 3 月 18 日民集 30 巻 2 号 111 頁、最判平成 10 年 3 月 24 日民集 52 巻 2 号 433 頁。

 40　改正後は、民 1044 条 3 項において、民 903 条を準用する形ではなく、「（婚姻若しくは養子縁組の

ため又は生計の資本として受けた贈与の価額に限る）」と表現されている。

 41　高木多喜夫「遺留分の算定」『中川善之助教授還暦記念　家族法大系Ⅶ』（有斐閣・1960 年）263 頁等。
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同『口述相続法』（成文堂・1988 年）537 頁等。

 42　高木・前掲注（42）『口述相続法』537 頁のほか、野山宏「批判（最判平成 10 年 3 月 24 日民集 52

巻 2 号 433 頁）」最判解民事篇（平成 10 年度）310 頁以下。

 43　堂薗 = 野口・前掲注（16）135 頁。

 43a	商事法務編『民法（相続関係）等の改正に関する中間試案』別冊 NBL57 号（2016 年）92 頁。

 44　これは、「相続人に対する贈与については , 日常的な生活費の交付と区別し難いものも多く , 相当額

以上のものに限るべきとも考えられ」ること、「一般的に人的な関係が強い相続人に対する贈与と

第三者に対する贈与については意味内容が異なる」とされたほか、「相続人に対する贈与について

は特別受益に限定する相応の理由がある上 , 非限定説によると贈与の時期によって計算の対象とす

るか否か区別しなければならず , 遺留分に関する争点を増やすことになり徒に紛争を複雑化させる

おそれ」があるとの理由による（部会資料 24-2・35 頁）。

 44a	潮見佳男編著『民法（相続関係）改正法の概要』（金融財政事情研究会・2019 年）111 頁〔前田陽一〕。

このほか、高木・前掲注（42）『口述相続法』538 頁も参照。

 45　小池泰「『遺留分制度に関する見直し』について」論究ジュリスト 20 号（2017 年）41 － 42 頁。

 46　法制審議会民法（相続関係）部会第 16 回会議議事録・27 頁［神吉関係官］

 47　受益権説に関する詳しい説明については、佐久間・前掲注（4）184 頁以下。

 48　最判平成 10 年 3 月 24 日民集 52 巻 2 号 433 頁ほか、前掲注（42）（43）で掲げた文献を参照。

 49　水野・前掲注（3）123 頁、加藤・前掲注（5）21 頁、角・前掲注（3）73 頁。

 50　たとえば、角は、受益者が相続人であれば、受託者が非相続人であっても、1 年間の制限には服さ

ないとする。信託にあっては、受託者と受益者に所有権が分属しているので、両者のどちらかを完

全な所有者として、相続法の条文を適用することはできないからであるとする。そのうえで、角は、

「受益者に相続人と相続人が混在していた場合には、どうするかという問題がある」と指摘している。

この指摘から、角は、信託財産説を維持した上で、その期間制限が相続開始より 1 年前という制限

に服さないと考えている者と推察できる（角・前掲注（3）73 頁）。

 51　角・前掲注（3）73 頁のほか、佐久間・前掲注（4）183 頁の指摘も参照。

 52　加藤・前掲注（5）21 頁は、信託による利益を受けるのは受益者である相続人であるから、共同相

続人に対する贈与と同様に相続開始前の 1 年間になされたものでなくとも、遺留分算定の基礎に含

まれるべきだろうと述べており、いずれの立場なのか判然としない。水野・前掲注（3）123 頁も

その具体的帰結は明らかではない。

 53　中川善之助 = 泉久雄『相続法〔第 4 版〕』（有斐閣・2000 年）271 頁等参照。

 54　片岡武 = 管野眞一編著『家庭裁判所における遺産分割・遺留分の実務〔新版〕』（日本加除出版株式

会社・2013 年）215 頁以下。

 55　鈴木禄弥『相続法講義〔改訂版〕』（創文社、1996 年）155 頁。また、前田陽一 = 本山敦 = 浦野由

紀子『民法Ⅵ親族・相続〔第 5 版〕』（有斐閣・2019 年）295 頁も参照。

 56　これに対して、信託財産説の立場からの横山による指摘が一考に値する。これについては、前掲注

（6）を参照。
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 57　民 1044 条が相続人に対する贈与について、「婚姻若しくは養子縁組のため又は生計の資本として受

けた贈与」に限定されたのは、日常的な生活費を除いた相当額以上のものに限定するためである�

（部会資料 24-2、35 頁）。

 58　山下純司は、信託財産説の帰結を「奇妙な帰結」であると評価する（道垣内弘人編著『条解信託法』

（弘文堂・2017 年）472 頁）。

　　 　かりに、信託財産説を維持するのであれば、その適用範囲を限定し、受託者が相続人の場合でも、

非相続人が受託者である場合と同じように、相続開始前の 1 年間に設定された信託の信託財産のみ

を考慮するべきであろう。もっとも、こうした処理は厳密には民 1044 条の要件とは合致しない。

 59　三枝・前掲注（5）45 頁が示した設例をベースとしている（このほか、角・前掲注（3）71 頁等）。

この設例に対する批判として、沖野・前掲注（2）45 頁注（41）。

 60　佐久間・前掲注（4）181 頁参照。

 61　加藤・前掲注（5）15 頁『家事事件の理論と実務』以下。

 62　加藤・前掲注（5）判タ 24 頁。

 63　佐久間・前掲注（4）181 頁、沖野・前掲注（20）72 頁等。

 64　野山宏「判批（最判平成 10 年 2 月 26 日）」ジュリスト 1137 号 104 頁。

 65　堂薗 = 野口・前掲注（16）153 頁。

 66　とくに、遺留分超過説に関しての指摘として、鈴木・前掲注（55）299 頁、同「共同相続相互間の

遺留分減殺」幾代通ほか『民法の基礎知識（1）』（有斐閣・1964 年）216 頁。

 67　角・前掲注（3）72 頁以下。たとえば、B の受益権が 1600 万円である場合、B その遺留分を越えた

部分である 1600 万―1000 万 =600 万円が負担すべき額、つまり A による（信託財産に対する）遺

留分侵害額請求権の行使が認められる額であると述べられている（角・前掲注（3）72 頁以下）。

しかし、1600 万円は受益権の評価額であり、他方、遺留分額である 1000 万円は信託財産の価額に

基づくものであって、両者は性質の異なる金額であるとの指摘がされている。そのため、受益権価

額の評価がどのようにされるかについて、さらなる検討が必要とされる（角・前掲注（3）72 頁以

下参照）。これに対して、三枝・前掲注（5）53 頁以下では、異なった処理が示されている。

 68　道垣内・前掲注（4）法教 84 頁参照（もっとも、道垣内の指摘は、共同相続人間の問題に限ったも

のではない）。道垣内の指摘に対して、三枝・前掲注（5）51 頁は、遺留分の場面では減殺請求の

相手方の善意・悪意は問題とならないという点を指摘している。しかし、道垣内が受益者の善意・

悪意を問題としていたのは、信託財産の減少に伴う不利益を受益者に被らせることができるかの区

別をもたらす要件としてであって、善意・悪意要件が直接意味を持つとは考えられていない。

 69　道垣内・前掲注（4）法教 84 頁では、本文で述べた内容を受益権説の論拠の一つとして示している。

しかし、信託の詐害取消しにおいては、その詐害性の判断に際しては、信託財産の逸出が問題とさ

れているのではないであろうか。

 70　これに対して、信託財産説に立ったうえで、判例や民 1047 条 1 項の趣旨を考慮せず、遺留分を侵

害された共同相続人は、信託財産に対して遺留分侵害額全額を請求できるとする考え方も唱えられ

ている（加藤・前掲注（5）16 頁）。この場合には、この遺留分侵害額請求により、共同相続人で
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ある受益者の遺留分が侵害されるときには、さらに当該受益者が、信託財産に対して遺留分侵害額

の請求を行なわなければならない。これにより、受益者である共同相続人自身が、遺留分を十分に

確保できない可能性、あるいは、信託目的の不達成による信託の終了というリスクを負担すること

になる（沖野・前掲注（2）49 頁参照）。

 71　道垣内・前掲注（4）法教 85 頁。

 72　たとえば、三枝・前掲注（5）49、51 頁。

 73　たとえば、次のような設例が考えられる。

　　 〔設例〕　被相続人の唯一の財産に遺言によって信託が設定された。相続人は、子 A と B である。

受益者は、相続人 B と第三者 C である。相続開始時の評価額として、信託財産が 4000 万円、B の

受益権の価額が 1000 万円、C の受益権の価額が 1500 万円であった。

　　 　この設例では、信託財産の目減り分が発生していたとしても、かりに相続人でない C に対して遺

留分侵害額が請求できるのであれば、A は遺留分額 1000 万円を確保できる。この場合、相続財産

の目減り分（4000 万－（1500 万＋ 1000 万）＝ 1500 万円）は、遺留分額保の問題を生じさせない。

	 　また、受益権の価額と信託財産の価額との乖離について、沖野・前掲注（2）45 頁注（41）の指

摘も参照。合理的な運用・活用をしている限り、受益権価額は信託財産価額に比し、著しく低下し

ないとの指摘をするものとして、新井誠『成年後見制度 法の理論と実務〔第 2 版〕』（有斐閣・

2014 年）514 頁〔星田寛〕、西・前掲注（4）56 頁。

	 　場面は異なるが、共同相続人間の遺留分侵害にかかる負担額をめぐる議論において、本文中と指

摘と同じく、限られた場合にのみ生じうる問題について妥当な解決をもたらす見解（遺留分超過説）

を一般化することを疑問視するものとして、窪田充見「相続分の指定と遺留分をめぐる問題　被相

続人の処分と共同相続人間の遺留分の実現を考える枠組み（１）、（２・完）」法曹時報 65 巻 10 号

2443 頁以下、11 号 2681 頁（2013 年）がある。

 74　また、次のような設例が考えられる。

　　　 〔設例〕　被相続人の唯一の財産に遺言によって信託が設定された。相続人は、子 A と B である。

受益者は、相続人 B と第三者 C である。相続開始時の評価額として、信託財産が 4000 万円、B の

受益権の価額が 1000 万円、C の受益権の価額が 800 万円であった。

　　 　信託財産説によると、A の遺留分額・遺留分侵害額は 4000 万円× 1 ／ 2 × 1 ／ 2 ＝ 1000 万円で

ある。そのうえで、仮に相続人でない C に対して遺留分侵害額が請求できるのであれば、A は遺

留分侵害額 1000 万円のうち、800 万円を確保できる。これに対して、受益権説によれば、A の遺

留分額は（1000 万＋ 800 万）× 1 ／ 2 × 1 ／ 2 ＝ 450 万円となる。そのため、信託財産説による

方が、かりに遺留分額を全額確保できないとしても、A が取得できる額をみれば、受益権説の場合

よりも多いことになる。

 75　受遺者・受贈者が無資力である場合に、遺留分の確保にかかる危険負担についても、他の立法例・

解釈例として、本文のように、贈与者自身が消費してしまったものとして、遺留分額の算定に際し

てはこれを除外するとの考え方もあるとされている（そのうえで、前の贈与を減殺の対象とする立

法例が紹介されている）。以上については、中川善之助 = 加藤永一編『注釈民法（28）相続（3）〔補
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訂版〕』（有斐閣・2002 年）504 頁〔高木多喜男〕等参照。

 76　すでにⅡで指摘したように、受益権の評価については、その難しさが指摘されており、受益権説を

支持する上で一つの障害となりうる（佐久間・前掲注（4）194 頁等参照）。受益権の評価は、受益

債権の評価に尽きるわけではなく、受益債権を中核としつつ、各種の監督機能や変更・終了につい

ての権能（信託法 2 条 7 項）を含めて評価される。また、一般には、受益権の総額として帰属権利

者の地位を考慮する必要性も指摘されている（以上については、沖野・前掲注（2）45 頁注（41）

による）。このほか、東京地裁平成 30 年 9 月 12 日金法 2104 号 78 頁の受益権の評価方法について、

沖野・前掲注（20）リマークス 73 頁等。

 77　たとえば、三枝・前掲注（5）49 頁等。

 78　以下で述べる問題は、そもそも相続法一般において、被相続人による相続財産の滅失・毀損行為の

場合における遺留分額の評価、ならびその際の遺留分侵害額の請求とその限界の問題であるとも言

える。

 79　能見 = 道垣・前掲注（20）『信託法セミナー』73 頁〔沖野〕。

 80　沖野・前掲注（2）49 頁。

 81　能見 = 道垣・前掲注（20）『信託法セミナー』73 頁、74 頁〔藤田友敬〕。

 82　能見 = 道垣・前掲注（20）『信託法セミナー』72 頁、73 頁〔井上聡〕等。

 83　佐久間・前掲注（4）183 頁参照。

 84　本文中の記述について次の二点を補足する。

　　　 ①受益者も遺留分権利者である場合には、共同相続人間の公平な負担として、前述したように、

受益権説を用いた解決が考えられる。

　　　 ②遺留分権利者も信託の受益者である場合には、必ずしも本文記載のように考える必要はない。

というのは、この場合、遺留分権利者は、信託における受益的給付のための信託財産の逸出により、

受益的給付の利益も享受するからである。つまり、この場の遺留分権利者は、他者の受益的給付の

伴い生じた財産価値の減少により一方的に遺留分が侵害されるわけではない。むしろ、遺留分権利

者も受益者である場合は、他の受益者と合わせて、まさに被相続人によって、受益権という形でも

利益の分配行為が行なわれていると見ることができる。

 84a	西希代子「遺留分制度の再検討（10・完）」法協 125 巻 6 号 1344 頁。

 85　たとえば、遺留分が 2 分の 1 であり、遺贈の額が遺産総額の 3 分の 2 に及ぶ場合、相続人が減殺請

求（遺留分侵害額請求）することにより、遺贈は 2 分の 1 に減ずる。もっとも、これの反射的内容

として、受遺者に相続財産の 2 分の 1 をすべて与えると、遺言の執行の費用は相続財産の負担とな

り、遺留分が 2 分の 1 より減ずることになってしまう。そのため、履行される遺贈と執行の費用と

を加えて遺産の 2 分の 1 にとどまるようにする（以上については、我妻栄 = 唄孝一『相続法』（日

本評論社・1966 年）304 頁）。とくに、遺言執行費用について遺留分額算定の基礎財産から控除さ

れないことについては、中川編・前掲注（38）225 頁〔島津一郎〕等。

 86　梅謙次郎『民法要義　巻之五相続編』412 頁（明法堂・1900 年）、中川善之助編『注釈相続法（下）』

（有斐閣・1955 年）179 頁〔柳瀬兼助〕。
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 87　遺言執行費用として、通常考えられているのは、遺言書の検認申請の費用（1004 条）、相続財産目

録調製の費用（1011 条）、相続財産を管理するための費用（1012 条）、遺言執行者の報酬（1018 条）

などである（我妻 = 唄・前掲注（85）304 頁）。

 88　柚木馨『判例相続法論』（有斐閣・1953 年）417 頁のほか、高木・前掲注（41）268 頁。

 89　近藤・前掲注（14）1140、1142 頁注（25）。そのうえで、近藤は、負担が相続人の利得に帰すときは、

相続人の受けた贈与額に加算し、第三者の利得といえる時は、被相続人が第三者に与えた贈与（ま

たは死因贈与）として遺産に加算すべきであるとする。

 90　大判大正 11 年 7 月 6 日民集 1 巻 455 頁。

 91　前掲注（43a）『民法（相続関係）等の改正に関する中間試案』・107 頁以下。

 92　前掲注（43a）『中間試案』78 頁。

 93　西希代子「負担付贈与と遺留分」潮見佳男ほか編著『Before/After　相続法改正』（弘文堂・2019 年）

181 頁。

 94　部会資料 16・16 頁。

 95　部会資料 16・16 頁参照。

 96　中川＝加藤・前掲注（75）507 頁〔高木多喜男〕。

 97　ただし、一部算入説による場合にも、贈与を受けた X の最終的な取得額の方が、贈与を受けてい

ない Y の最終的な取得額よりも少ない場合が生じ得る（たとえば、前述の設例において、負担額

が 2000 万円を超える場合）。そのため、ここで逆転現象と表現されているのは、全額算入説によれ

ば受益者（のうちの誰か）の最終取得額が遺留分権利者の取得額よりも少なくなるが、一部算入説

によればそのような逆転現象が生じない場合を広く指すものと解される。

	 贈与を受けていない相続人の最終的な取得額の方が、贈与を受けていない非相続人の最終的な取得

額よりも少ないことはありうる。たとえば、次のような設例が考えられる。

〔設例〕

　相続人は子 Y のみであり、被相続人が第三者 A に対して 6000 万円を遺贈し（その余の遺産

はない）、第三者 X に対して相続開始の 5 年前に被相続人の債務 2000 万円を引き受ける代わ

りに（重畳的債務引受）8000 万円を交付し（X は相続開始時までに債務を完済）、Y が遺留分

侵害額請求権を行使したとする。

　　 ①　全額算入説を採用した場合

　　　 　遺留分を算定するための財産の価額　6000 万＋ 8000 万 =1.4 億円

　　　 　Y の遺留分侵害額　1.4 億円× 1/2=7000 万円

　　　 　最終的な取得額

　　　 　Ａ　6000 万− 6000 万 =0 万円

　　　 　Ｘ　8000 万− 2000 万− 1000 万 =5000 万円

　　　 　Ｙ　7000 万円

　　 ②　一部算入説
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　　　 　遺留分を算定するための財産の価額　6000 万円＋（8000 万円− 2000 万）=1.2 億円

　　　 　Y の遺留分侵害額　1.2 億円× 1/2=6000 万円

　　　 　Ａ　6000 万− 6000 万 = 0 円

　　　 　Ｘ　8000 万− 2000 万 =6000 万円

　　　 　Ｙ　6000 万円

　　 ここでは、受益者の一人である生前贈与を受けた非相続人と生前贈与を受けていない相続人の間で

逆転現象が生じている。もっとも、複数の遺贈・贈与がある場合には、その負担順序等（1047 条 1

項）に応じて、受遺者・受贈者の最終的な取得額が、遺留分権利者の遺留分額よりも少なくなるこ

とは一般的にありうる。したがって、受益者のうちの少なくとも一人の者の取得額と受益者ではな

い相続人の取得額についての逆転現象が問題視されているとみることも考えられる。

 98　部会資料 16・16 頁。もっとも、負担付贈与の場合には、全部算入説においても、受遺者の負担額は、

贈与額から負担分を控除した額となる（民 1047 条 3 項による 1045 条 1 項の準用）ため、同様の問

題が生じる。

 99　「負担付贈与の負担部分については , 贈与の目的財産の価額に比してその価額が僅少なものであると

通常説明されている」（部会資料 16・16 頁）。

100　法制審議会民法（相続関係）部会第 16 回会議議事録・28 頁〔神吉関係官〕。

101　前掲注（89）で指摘したように、一部算入説を主張していた近藤英吉は、基本的にこのような理解

を示していたと考えられる。

102　この点に関連して、近時の裁判例（東京地判平成 30 年 9 月 12 日）においては、受益権説に立ちつ

つ、「信託財産の経済的価値を受益権によって実現させない部分」（沖野・前掲注（20）72 頁）を「遺

留分制度を潜脱する意図で信託制度を利用した」（判判決文の引用箇所）として、公序良俗に反し、

無効であると判断している。
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