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成年後見制度模索の第一歩

は しが きを兼ねて

米 倉 明



わが国 にお いて高齢化社会の到来 が指摘 されてか ら既 にか な りの年 月を経た。21世 紀 に

向けて、高齢化の度 は高 まる一方である。 そのよ うな事態 を迎 えたわが国 にお いて、高齢

者の財産管理や身上監護の制度 は整備 されているの であろ うか。これ らの制度 とい えば、

禁治産 ・準禁治産 を想起す るけれ ども、 とて も十分 な制度 とはいいが た く、それ にそもそ

も敬遠 されて いて、利用度は低 いこ と周知の とお りである。遠 か らぬ将来、高齢化が遠慮

な く進行 して、精神 能力の減退 したない しはこれ を喪失 した高齢者が巷 に激増 した ときの

こ とを想像 してみ る と、背筋が寒 くなる。 その よ うな高齢者 の財産管理 さらには身上監護

に向 けて、制度一 成年 後見制度≡ の整備 を早急 にはかるべ きで ある。

論語に よれば、君子に三戒 あ り、若い時 には色欲 に、壮年 にいたっては闘争欲 に、血気

衰 えた高齢にお よんでは物欲 に、警戒せ よとの ことである(李 氏第16仏 訳 による とilse

tientengardecontre故 ♪αss`oη4泌4〃 〆 τ)。 ラ ・ロシュフ コー は、高齢者 の向か う仕事

のひ とつ として 「管財」 を挙 げている(同 箴言 「引退 につ いて」)。

た しかに、精神能 力が しっか りしてい る間は物欲 にも管財 に もふ けることがで きよう。

けれ ども、い ったん精神能 力が減退す るない しは これ を喪失す るにいた るや 、悲惨 な もの

であ る。物 欲 ・管財 の成果 も悪 い者の手 にかか ってたやす く失 われ る危険にさ らされ、 そ

れ を本 人 としてはいかん ともしよ うがな い状況に陥 る。往 々に して家族 の間です らもてあ

まされて、いい ようにあ しらわれて しま う。

「何 も知 らないのは彼 だけだ。(中 略)こ の主人が何 か家族の 困るような取 引 をした り、

手紙 を書いた りした らどうで しょう。その ときは、皆 でそれ を握 りつぶ します。(中 略)手

紙 には悪 口が書 いて あるのに、誰 それ はお許 しを願 って きま したな ど と読 み上 げ るので

す。」(モ ンテー ニュ 『エセー』第2巻 第8章 「父の子供 に対す る愛情 について」(原 二郎

訳)岩 波文 庫(⇒331～332頁)。

こうい うしだいであ るか ら、高齢者 とい って も、精神能力の減退 ない しは喪失 とい う事

態にいた った高齢者 に焦点をあわせ、財産 管理 お よび身上監護の制度つ ま り成年後見制度

を整備 しなければな るまい。

ここに 「成年後見制度」 とは、成年 者の財産管理 または(お よび)身 上監護 をはかるた

めの法律制 度 をさす もの とす る。 この制度 の対象 とな る者 は成年者であって高齢者 とは限

らない し、 また、 限 る必要 もない。ただ実 際上 は、 この制度の いわば利用者 としては高齢

者が多数 を占める ことであろ う。そ こで以下においては、高齢者であって(年 齢 の限界 と
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して は65歳 以上 を想定 しておけば よいであろ う)、精神能 力の減退 ない しは喪失にいたった

者 を念頭 にお く。 また 「法律制度」 といって も、何 らかの単行法や民法典 に含 まれている

規定ばか りではな く、現行 規定 の解釈、判例、個別 の契約 、約款 を も含め るこ とにする。

*

本報告書 は、成 年後見制度 に関す る、高齢者財産 法学研 究会 のメンバーの研 究成果 であ

る。私 どもとしては、以上の よ うな意味 における成年後 見制度 の整備 をはか るべ きであ り、

そのための方策 として現行規定の解釈 、個別 の契約 ・約 款の法的規制等 を試み るべ きであ

るが、や は り立法 による整備 をす るに こしたこ とはな い と考 えるのである。

眼 を欧米諸国 に転 じてみ よ う。欧米諸国においては、高齢化社会 の到来 に対応 して、成

年後見制度 を立法 によって着々 と整備 して きているので ある。高齢化社会 とい う点におい

ては欧米諸 国にひけを とらないわが国において も、努力 を怠 ってはな らず、 もし努 力 を怠

るな らば、遠か らぬ将来 に後悔す るこ とになろ う。 とい うしだいで、私 どもは本報告書 の

場 を借 りて、ほんの ささやか なが ら、成年後見制度研究 に向か って一歩 を踏み出 してみ よ

うと決 意 したので ある。

以下 においては まず、 イギ リス、 ドイツ、オース トリア三国 におけ る成年後見制 度一般

の発展動 向 を紹介 ・分析 し、転 じて、いわば特殊問題(実 務 によ り密着 した個別問題 とい

うべ きもの)の 研究 として高齢者 との銀行 取引、老人 ホー ム契約 とい う二個の テーマ を設

定 して、成年後見制度 の問題 を 特殊 の局面 に視野 を限定 して 考 えてみ るこ とにし

た。そ して最後 に本報告書 の総括 として、右 三国にお ける発展動向お よび特殊問題 の研究

か ら、今後 の 日本法 の進むべ き方向 につ いて、 どの ようなこ とが示唆 されているか を述べ

てみたい。結局本報告書 は三部 か ら成 るわけであるが、論文の数 も少ないので、第一部、

第二部 な どと形式 を整 えるまでのこ とは ない と考 え、論文 を単純 に配列 した。

右 に述べ た ところが本報告書 の筋で ある。 ここでい くらか補足 してお きたい。

まず、イギ リス、 ドイツ、オー ス トリア三国 をとりあげたにつ いては2つ の理由があ る。

ひ とつには、成年後見制度の領域 にお いて、 ここ数年 における発展が とりわけこれ ら三

国 において顕著 であ るばか りでな く、任意代理型(イ ギ リス)と 法定代理型(ド イツ、オ

ース トリア)と い うように
、法的構 成の レベ ルにおいて も注 目すべ きコン トラス トをなし

ているこ とであ る(も っ とも、両型 の相互接近 、融合 とい うこ とが いわれ うるの で ある

が)。
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もうひ とつには、 これ ら三国については短期 間であ ったにせ よ、私 どもは実地見 聞の機

会 に恵 まれ、 まだ公刊 されていない情報に直接 ふれ ることがで きた とい うことであ る。今

回収録 した論文 には、各論 者に よる取捨の吟味 を経た ことを前提 として、その機会 に行 っ

た ヒア リングの成果 が とり入れ られて いるはずで ある。制度 がスター トしたばか りで、公

刊 にまで いたっていない情報 が多い場合 には、 ヒア リングによって情報 を収 集す るほか は

ない。 そ うい う場合 であ ろうとなか ろ うと、活字 になった資料 を使わ ない と研 究にな らな

いなど とい うのは もうやめ よう。最新情報 はヒア リングを通 じてえ られ るのであ る。古 人

もいって いたでは ないか。「ど うしてそんなに活字 を信用 し耳 を信 用 しないの か。書 かれた

ものだ って間違 いはい っぱいあ るので あって、耳学問 に限 って間違いだ らけなどとどうし

ていえるのか。われわれのばかげたこ とばで も、印刷 にす ると権威がつ く。私 は手 よ りも

口や耳 を信用 しないわ けではない。」 と(ほ ぼ同 旨、モ ンテーニュ 『エセー』第3巻 第13章

「経験 につ いて」(原 二郎訳)岩 波文庫内149頁 参 照)。 今 日で もなお活字偏重論者がお られ

るので、私 ど もとしては一言 してお く必要 を感 じたのであ る。

イギ リス、 ドイツ、オース トリア三国 それ ぞれ につ いては、制度の細 目に立 ち入 ること

をむ しろ避 け、制 度の大 きな特徴 を浮 き立 たせ るこ と、制度運 用の実態、機 能、残 されて

い る問題 を明 らか にす るこ とに努 めた(資 料入手の関係か ら、 まだ不十分 な もの に終 わ っ

てはいるが)。 さ らに、各国 を担当 した論者が それ な りに感得 した示唆(日 本法への示 唆)

をも述べ てお くこ ととした。

特殊問題 につ いていえば一 一他 に も種 々の問題 が考 えられ るけれ ども、 さ しあ たっては

上掲 の問題 を とりあげ るこ とにした。 これ らの論文 はそれ ぞれの問題分析 を通 じて、成年

後見制度 を整備す るこ との必要性 を強 く訴 えか ける もので ある。

拙稿 「日本法への示唆」 においては三点 を とりあげる。 まず、三国 にお ける成年後見制

度の発展動 向につ いて、大 きな特徴(収 れ んの方向 とで もい うべ きもの)を い くつか指摘

す る。続 いて、それ らの特徴 にかんがみ、ひるが えって 日本法は どうあるべ きか を考 える。

最後 に、特殊問題 を扱 う二論文か ら、少 な くとも私 としては どの ような示唆 を受 けるかに

ついて述べ てみ たい。

「は しが き」 を終 えるにあた って、一、二述べ ておこ う。

まず 、論文間 にお いて見解の統一 をはか る とい うこ とは していない。私 どもの研 究 はま

だ始 まったばか りで、「統 一」 がで きるほ どには熟 していないの である。各論者が 自由 に思
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うところ を公 に し、大方の御教示 をそれぞれ受 け、それ を持 ち寄 って検討 し・研究会 とし

ての さらなる前進の よすが とす るのが適 当であって、 あ まり早々 と 「統一見解」 なるもの

をまとめあげるの は考 え ものだ、 この ように私 どもは考 えた。 なお用語 に して も・た とえ

ば意思能力、行為能力、精神能力、 その低 下、減退、喪失 など区々な ところが あるけれ ど

も、読者 におわか りいただけ ると思 われ るものは統一 しないで、 その ままに してある。

次 に、未検 討の問題 は実 に多 くある。た とえば事務管理制度の活用可能性、定型的行為

と精神能力 との関係 な どがそれで ある。三国の発展動 向に して も、 まだ とらえ きって いな

い ところが あ り、 今後 のフォ ロー を怠 ることはで きない。三国以外 の諸国の状況 にいた っ

ては、私 ども としてはほ とん ど白紙 に近 い。参考 にすべ き外国法 に して も、三 国さ らには

それ ら以外 の欧米諸国の法に限る理 由はない。欧米 諸国の法の動 向を知 ることは もとよ り

大変有益 なこ とでは あるけれ ども、 で きるこ となら、家族形態 ・家族意識がわが国 に比較

的近 い国(そ れ は欧米に も見出だ され るか も知れ ない)を 選 び、 そこでの動向 をフォロー

し参考 にす るこ とに努 め るべ きだ と考 える。私 どもは この ようになお多 くの作業が残 って

いるこ とを十分 に意識 してお り、大方の御教示 に導かれつつ、今後 さ らに努力 を重 ね、 で

きるな らば、立方要綱 の提示 にお よびたい と考 えてい るのであ る。

*

高齢 者財産法学研究会 はス ター トしてか ら2年 を経過 し、その間に ヨー ロッパ を訪 れ、

今回の諸論文が扱 って いる問題 について、実地見聞す る機会 をえた。「高齢者」財産法学研

究会 だか らといって、高齢者が参 集 してい るわけでは ない。高齢 者でない人 々か ら成 る研

究会なのである。メンバーには、今 回寄稿 の方々のほか、寺 田逸郎(法 務省)、 道垣 内弘人

(神戸 大学)、 水澤愼(住 友信託銀行 、現財 団法人 トラス ト60)の 諸氏が お り、座長 は私 が

務 めて きた。研究会の運営 につ いては、財 団法人 トラス ト60の 多大の御援助 を受けた、 と

りわ け同財 団の大 口勝 氏の御配慮 には、 メンバー一同感謝の ことば を知 らない。 この機会

に厚 く謝意 を表 する。
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イギ リス とドイツにおける

成年後見法の新たな展開

新 井 誠



1は じめ に

本稿は、欧米における成年後見法の改革動向を検討 し、そこか ら日本法に対す る示唆を

得 ようとするものであるが、後述するように(III1)、 私見によれば、欧米における成年後

見法の改革動向にも二つの大 きな流れがあるように思われる。そこで、本稿ではこれら二

つの傾向を代表するもの として一方ではイギリス法 と他方では ドイツ法を取 り上げて、両

者を比較 しながら考察することにしたい。本稿の対象がイギリス法 とドイツに限定されて

いるのはそのためである。

なお、本稿は高齢者の後見法上の現代的諸問題を比較法的考察 を基礎にしなが ら究明 し

ようとするものであるが、イギリス法および ドイツ法のいずれにおいても 「高齢者後見法」

というものが独立 した概念 として存在するわけではな く、後見法の対象となる高齢者は成

年者である 「身心 または身体障害者」の中に包摂されているので、本稿においても 「成年

後見法」という用語 を用いることにした。

IIイ ギ リス と ドイツにおける近時の動 向

1イ ギ リス法

(1)改 革の必要性

後見法には財産管理 と身上監護 という二つの制度があるが、イギリス法においては現在

までのところ財産管理のみが改革の対象 とされてきたので、本稿においても主 として財産

管理について検討することとしたい。

イギリスにおける成年後見法の改革議論は、後見人たる財産管理人(receiver)選 任手

続 きの硬直性、その職務に対する裁判所の介入(モ ニター ・監督)等 が高齢者の自立自助

のために本人の意思を可能な限 り尊重 しようとする高齢者福祉の理念にそぐわない、との

認識か ら出発 している。財産管理人の選任手続 き、職務遂行は保 護裁判所(Courtof

Protection)(1)の管轄に服するが、たとえば財産管理人 としての選任 を受けるためには被管

理人たる高齢者が意思能力を喪失している旨の医学上の証拠、財産管理人の適格性を証明

する供述書の提出が必要であり、財産管理人は選任の条件 として相当の担保 を提供 し、1

年に1回 財産管理状況報告書を提出し、必要があれば保護裁判所に自ら出頭 してその承認

を得なければならず、被管理人の財産から保護裁判所に支払う費用 もかな りの額にのぼる。
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このよ うに財産 管理 人の選任手続 きはかな り煩項であ り、相 当の時間 と費用 を要 し、 し

か も保護裁判所 の コン トロー ル を受 けるわけで あるが、イギ リス法 にお ける成年後見法改

革の原点は この ようなデメ リッ トを克服す るこ とにあった。 しか し、 イギ リス法 は後見法

自体 の改革 には着手せず、換言すれば既 存の後 見法 は存置 した まま、代理法 を修正 した う

えで・財産 管理 人に代 わる新た な代理 制度 を創 設 した のであ る。 ところで、なぜ従 来の

代理法 を修正す る必要 が あったので あろ うか。 それ を理解 す るためには、 イギ リス代理 法

の基本構造 につ いて若 干検 討 してお く必要が あろ う。

伝統的 なイギ リスの代理 法(2)は、 い くぶん比喩的な格言"Quifacitperalium,facitper

se"(「他 人の手 によって なす者は 自らなすな り(代 理人の行為 は本 人の行為 」)に 従 って本

人 と代理人 とを同一視す る原理 に基づ いて いる。英国法律委員会が その報告書 『無能力の

本 人(TheIncapacitatedPrincipal)』 の中で、イギ リス法の一般的な代理原則 に言及 し、

「これ らの原則 の中で も根本的 なのは、代理 人に よって なされた行為 は一般 に本人 自身に よ

ってな され た行為 として取 り扱 う、とい う原則で ある。」(LawComm ,No.122,1983,p

2/3)と 述べ ているのは、これ と同 じ意味であ る。同委員会 はまた、これ に関連 して 「権 限

授与者の精神 的能力の喪 失は、原則 として自動的に当該権限 を撤 回させ る効果 を有 し、 そ

の結果、代理人 はもはや 現実 の権 限 を持 たな くなる。」 と述べ 、その理 由 として、この問題

の リーデ ィング ・ケー スであるDrewv .Nunn(1878,4Q.BD,661)を 援用 しなが ら、「あ

る人の代理 人に よってなされ た行為 はその本人 自身によってな された行為 として取 り扱わ

れ るので、代理人 は依頼 した本人が 自身でなす こ とので きない行為 をなす権限 を持た ない」

こ とを挙 げている。

イギ リス代理法では、有効 な権 限の授与後 に本人が死亡 した場合 で も意思能力喪失 の場

合 と同様 の結 論が出 されてい る。最近 の文 献 では、 この結 論 が契約上 の意思 の合 致理論

(contractualtheoryofthemeetingoftheminds)に 基づ く論理的帰結 とさえ呼 ばれて い

る。パ ウエル(Powell)が 次の よ うに書いてい るの もその よ うな意味 においてで ある。「代

理権 の概念 は、代理人の行為 に対す る本人の継 続的同意 を必要 とす る。従 って、本人が死

亡 した場合 には、 同意 を生み出 した意思は働 きを停止 して いるのであ るか ら、 同意の継 続

は不可能 になる」(RPowell,TheLawofAgency2nded .,1961,p.338)。

ところで、 この よ うな代理権 の急激な終 了は、確実性 の必要 を満 たす ものではない。逆

に、重大 な損害 を引 き起 こす危険す らある。 このため、 第三者 に代理権終了の事実 が通知
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され ない限 り、精神異常 になった本人は代理 人が本 人のために行 った行為 に対 し責任 を負

うか否か とい う問題 に関 しては、意見の対立がみ られ る。実 際、精神 異常になった本人 の

妻 または子供 が法律 を知 らず に行為 を続 けるの も無理 か らぬ ことで ある し、法律 を知 りな

が ら無視 しようとす るこ ともある。 こうした状況 において代理 人は明 白なまたは表見的な

権限 を有す る、 と主張 され ることもあ るが、 これ を否定す る論者 も多い。意見が分 かれ る

理 由は非常 に複雑 で、英国法律委員会 はこの分 野 を 「現行法で最 も難 しい部分」 と宣言 し

てい る(WorkingPaperNo.69(1977)13)。 またブ リッ ドマ ン(GeraldFridman)も 、

その著書 『代理法』の最新版(LawofAgency5thed.,1983)で 「この問題 は全 く解決 さ

れていない。」(p.367)と の結論 に至 っている。代理 人が最 も必要 とされ るときに代理 関係

が失効 して しまう危険 を始 め とす るこの種 の不確実性 が一 つの要 因 となって、英 国法律委

員会 は代理権授 与 に関す る勧告 をま とめ た。そ して この勧告 に基づ いて、1971年 の代理権

授 与法(PowersofAttorneyAct)お よび1985年 の持続 的代理権 授与 法(Enduring

PowersofAttorneyAct)が 制定 された。最初 の法律 は一般的 な内容で、代理権 授与は捺

印証書 によって行 わなければ ならない、 とい うイギ リスの伝統的ルールを確認 した もので

あった(代 理権授与法1条)。 また、代理権 撤回の結果か らの代理 人お よび第三者の保護 に

関 して、旧来の規定 を改定 した(代 理権授与法5条)。

② 持 続的代理権授与 法の概要㈹

持続的代理権授 与法 は英 国法律委員会の報告書 『無能 力の本人』 におけ る勧告 に基づ い

て制定 され、1986年3月10日 に発効 し、コモン・ローの原則 を修正 して、「持 続的」(endu予

ing)代 理 人の選任 を可能 に した。この法律 に基づ き高齢 者が意思能力 のある うちに代理権

を授与 してお けば、錯乱 した り、 さらには痴呆状態 になった ときで も自分の ため に働 くこ

とので きる代理 人の選任が可能 とな ったのである。

持 続的代理権 授与法 はそれ 自体 完結 した法典 ではな く、 コモ ン ・ローおよび1971年 の代

理権授 与法 を補完す る ものであ り、本 人の事後 的な意思能 力喪失後 も持続す る代理権の創

設のみ を可能 とした法律 である。従 って、持 続的代理権が創設 され ない代理 関係 には適用

され ない。 とりわ け、顧客 に よる銀行への支 払委託(mandate)は 依然 として コモ ン ・ロ

ーの原則に従 い顧客 の意 思能 力喪失 によって終 了す る。

持続的代理権 が授 与 され るためには、代理権 限 を保護裁 判所に登録 しなければな らない。

また 「持続的」代理権 とい うのは、厳密 には1983年 の精神 保健法(MentalHealthAct)
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で定義 された 「心神喪失」(mentaldisorder)状 況の発生後 も持続する代理権の意味であ

るが、「心神喪失」に高齢者の痴呆が含まれることは当然であり、持続的代理権授与法 も主

として本人が高齢者であることを想定 した立法である。本人の意思能力喪失後も持続す る

代理権 を創設するには必ず同法の規定に依拠 しなければならない。持続的でない代理権限

のみを有する代理人が本人の意思能力に疑義を抱いた ときには、代理行為をそのまま遂行

してよいかどうかについて法的、医学的助言を求めるか、あるいは財産管理人の選任 を保

護裁判所に申請 しなければならない。

持続的代理権の登録 ・撤回および裁判所の権限 ・機能の詳細は持続的代理権授与法施行

令(以 下、施行令 と略)に 委ねられている(CountofProtection(EnduringPowersof

Attorney)Rules1986)。 持続的代理権授与に関する方式については持続的代理権授与法

施行規則(以 下、施行規則と略)に 定められている(EnduringPowersofAttorney

(PrescribedForm)Regulations1987)。 施行令、施行規則はコモン ・ローおよび1971年

の代理権授与法 と一体の もの として解釈 されなければならない。

持続的代理権の授与は所定の書式でなされなければならず、本人は代理権授与の時点で

意思能力を有 し、持続的代理権の意味と内容 を理解 していなければならず(ReK,ReF

[1988]IAIIER,p.358)(4)、18歳 以上であることを要する。代理人となる資格を有するの

は18歳 以上の破産宣告を受けていない自然人または信託会社である。複数の代理人を選任

す ることもできるが、その場合・には共同(joint)代 理人または連帯(jointandseveral)

代理人となる。共同代理においては代理人は金貝で代理行為 を行わなければならず、連帯

代理 においては代理人は単独で代理行為 をなしうる。共同代理人を選任する目的は代理人

を相互に監視させようとするものであ り、連帯代理人を選任す る目的はある代理人が代理

行為 を遂行 しえな くなっても、他の代理人によって代替させ ようとするものである㈲。

代理権は本人の事後的な意思能力喪失によって撤 回させ られることはな く、本人の意思

能力喪失状況の存在が思料されるときには、代理人は代理権の登録 を裁判所に申請しなけ

ればならない。本人の意思能力喪失によって代理人の権限は効力を生ずる。代理権が登録

されるまでは、代理人は持続的代理権限を行使 しえない。ただし、本人の利益を保全 し、

その財産の損失を防止するために必要のある場合はこの限 りではない。代理権限は状況に

よって包括的なもので も、特定的なものでも構わない。本人が欲するならば、代理人は本

人が完全 な意思能力を有するときにも代理人として行動 しうるが、そのときでも本人が意
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思能力を喪失 したならば保護裁判所に代理権の登録 を申請 しなければならない。代理人は

保護裁判所に登録 申請をす る前に、本人およびその一定の親族に通知 しなければならな

い㈲。登録に異議が 申し立てられる(7)と、保護裁判所によって異議を審理するための期 日の

指定がなされ、保護裁判所は同時にそれを通知すべ き者の範囲等を決定する。登録がなさ

れる(8)と、本人は裁判所の許可なしに代理権 を撤回することはできず、その放棄 も代理人が

裁判所に通知するのでなければ無効である(9)。また本人は代理権の内容 を変更することは

できない。

持続的代理権授与法は財産管理 を念頭においたものであり、身上監護は対象とされてい

ない。高齢者が意思能力を喪失したときの身上監護は相変わらず後見(guardianship)制

度によることになるが、この分野での後見制度の不備が目立ってお り、成年者を対象 とし

た後見法の改正 も企図されているようである。

持続的代理権授与法は本人が意思能力を喪失 した場合にのみ適用され、本人が死亡 した

場合 には適用されない。すなわち、持続的代理権授与法は、本人の死亡後にまで及ぶ代理

権については新 しい規則 を設けておらず、本人が死亡 した場合には伝統的なコモン ・ロー

の原則が依然として妥当している。

なお、持続的代理人と財産管理人とが競合 して申請された場合、保護裁判所は本人の自

己決定権を尊重する趣旨から持続的代理権の創設を優先させ るが、持続的代理人が選任 さ

れたときで も、財産管理人を選任する権限は保護裁判所に留保 されており、本人 と代理人

との利益対立が懸念されるときにはその権限を行使することもあ りうる。また未成年の子

供は持続的代理関係における本人にはなれないので、従来通 り家事部が関与 して くること

になる。

表1持 続的代理権授与法に基づく申請と登録 表2持 続的代理権の年齢別利用率

1986年

1987年

1988年

1989年

1990年(上 半期)

計

申請

605

1466

2215

2822

(不明)

登録

350

1118

1667

2020

1275

6430

登録率

57.9%

76.3%

75.3%

71.6%

1901年 以前生 まれ 26,1%

1902年 ～1911年 生 まれ51.8%

1912年 ～1921年 生 まれ17.0%

1922年 ～1931年 生 まれ3.6%

1932年 ～1941年 生 まれ0.9%

1942年 ～1951年 生 まれ0.5%

1952年 以後生 まれ 0,1%
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(3)持 続的代理権授与法の運用 とその問題点(1°)

1986年3月10日 に持続的代理権 授与法が発効 してか ら1990年6月30日 までの聞に6430件

の登録 がな されている。 申請 と登録 との対応 は表1に 示 した通 りである。 申請件数 と登録

件数 との間にギャ ップが あるのは親族 等の異議、本人の死亡 または持続的代理権 の授与が

無効 であ る等の理由で登録 の申請 はな されたけれ ども、実際 には登録が なされなか ったた

めであ る。利用件数は年 を追 う毎 に増 えてお り、 わが国における禁治産宣告の利用件数が

年平均500件 程度で あることと対 比す ると、かな りの普及度 といえるので はなか ろうか。

本 人につ いてみ る と、男性 の利 用率 が24.2%で あるの に対 して、女性 のそれが75.8%と

な ってお り、女性 の利用者が圧倒 的に多い。 また年齢別 の利 用率 は表2に 示 した通 りであ

る。代理 人の内訳は親族59.0%、 事務弁護士(solicitor)11.7%、 信託銀行0.2%(件 数 と

しては15件)(11)、 その他(友 人・隣人等)29.1%と な っている。持続 的代理人の職務 と財産

管理 人のそれ とが競合す るよ うな場合 、 どちらが申請 され るかにつ いては、持続的代理人

は、財産管理 人 と比 し、保護 裁判所主導 の硬 直的 な運用 を避 け ることがで き、 コス ト面 で

も安上 りといえるので、当初 の予想 としては財産管理人の選任 が減少 し、その分 持続的代

理 人の選任 が増大す るもの とされていたが、実際 には財産 管理 人の選任件数 は急速 に減少

してい る とはいえない。 しか し、高齢化社会 の進展 の割 には大幅 に増加 している ともいえ

ず、ほぼ当初 の予想通 りといえよ うか。

同法発効 直後 の問題12)は 、書 式が正確 に記載 されず、その結果、持続 的代理権 が効 力 を

持 た ない、 とい うケー スが 多数み られ たことである。 しか し、 この ような事態 も新 しい、

よ り明確 な書式 を導入 した1987年 の施行 規則 に よってある程度 改善 された。 もう一つの問

題 は登録 に対す る親族か らの異議 が きわめて多数 なされた、 というこ とである。 この問題

を解 決す る試み としては啓蒙活動、た とえば持続 的代理権 につ いての講演、講義等が行 な

われてお り、そ こでは本人が後刻の トラブル を避 け ようとす るなら、持 続的代理権 を創 設

す る前 に家族全員 とそのこ とにつ いて十分 に話 し合 うこ とが必要であ る旨が強調 され るこ

とに なる。 この ような努力の結果、同法発効 直後 の1986年 の登録率 が50%台 に留 まってい

たのが、 それ以降は70%台 を維持 して いる。

また最近 の実 態調査 に よって、若干の新たな問題点が指摘 され るに至 っている。

第一に、持続的代理権 を授与 して も、登録 に まで至 る件数は授与件数 の約20分 の1程 度

で ある、 と推定 されてお り、持続的代理権が有効 に授与 されていて も、登録制度 の存在 の
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故に、実際には代理権が機能させ られない場面がきわめて多くある、 と指摘 されている。

登録制度によって保護裁判所が代理人の行為 をチェックすることができるので、登録制度

の存在は本人の利益に適 うものである反面、登録制度が存在することによって、持続的代

理権の任意の創設が箭にかけられることにな り、 自己決定権の尊重 という見地か らは問題

があることになる。

第二に、持続的代理人は登録に際 して登録意思の通知を本人に対 してもなされなければ

ならないが、それをどのように本人に通知すべ きはきわめてデ リケイ トな問題である、と

指摘されている。というのは、この通知は本人が無能力者であることを宣告するに等 しく、

本人に対 してそのことを直裁に通知することはそれ自体本人に相当の悪影響 を与える可能

性があるが、だか らといってあいまいにしか表現 しなければそもそも登録意思の通知 とは

いえな くなるか らである。

第三に、持続的代理権の授与そのものには格別の制約 はないので、本人は比較的手軽に

持続的代理権を創設 しうるが、ある者が代理人 となることによって利益を得る、特に代理

人が本人から贈与を受けるために本人に代理権を授与させ るように仕向けることも懸念さ

れる、と指摘されているが、持続的代理権授与法は代理権授与の段階で代理権の創設をチ

ェックし、このような濫用の危険を防止するメカニズムを具備 しておちず、せいぜい代理

権が授与され、登録された後 に、本人の代理人に対する贈与を制限しているに過 ぎない。

第四に、持続的代理権授与法は財産管理に限定されてお り、少 しでも身上監護の要素が

入 り込むと同法からは排除されてしまうが、実際問題 としては財産管理 と身上監護 とを峻

別するのはきわめて困難である、と指摘されている。

持続的代理権授与法については以上のような問題点が指摘 されている。 しかし、このよ

うな問題点にも拘らず、大方の評価 としては同法はうまく機能 している、といわれてお り、

職務上代理人 となることのある事務弁護士 も同法を歓迎 しているようである。このような

肯定的評価の最大の理由は、従来のコモン ・ローの原則 を修正 したことによって、意思能

力を喪失 した高齢者の財産管理に法的根拠が与えられた点にある。また同法は契約の一部

としての債務の履行が将来にわたるような場合に債務者が途中で意思能力を喪失 しても、

同法を活用することによって、継続的な履行が可能である、と考えられるようになったが、

これは立法者が想定していなかったケースであ り、同法が既存の様々な法制度にも適用の

余地のあることを示 しているものといえよう。
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今後の予想 としては、手続 き面での若干の修正が施 されることはあって も、持続的代理

権授与法の骨格に大きな変更が加 えられることはないように思われる。

2ド イツ法

(1)改 革の必要性

ドイツ民法(BGB)の 成年後見法に関する規定は1990年6月1日 の改正法によって全

面的に修正されることになったが、ここでは先ず従来の規定を一瞥 し、次にそれ らの規定

が どの ような問題点を孕み、改革の必要性が説かれるに至 ったのかについて検討 した

い倒 。従って、いかに引用する ドイツ民法の条文は改正前の ものである。

ドイツ民法6条 は、以下の場合 には行為能力剥奪の宣告(EntmUndigung)を なすこと

ができる旨を規定 していた。

・精神病 または心神耗弱のために自己の事務を処理することができない場合(1号)

・浪費のために自己またはその家族が窮迫の危険にさらされる場合(2号)

・飲酒癖 または麻薬癖のために自己の事務を処理することができず
、 または自己もしくは

その家族が窮迫の危険にさらされ、または他人の安全が脅かされる場合(3号)

「精神病」(Geisteskrankheit)と 「心神耗 弱」(Geistesschwache)は 法律上 の概念で

あ り、そのどちらに該当するかで厳格 な制限か、比較的緩やかな制限かの区別がなされる。

この区別は行為能力剥奪の効果 という点において重要であ り、ドイツ民法104条 はこのこと

を明記 していた。同条によれば、精神病を理由 として行為能力剥奪の宣告 を受けた者は契

約締結能力を奪われる。つまり当該行為無能力は一切の法的取引に参加することができな

くなる。これに対 して、同114条 によれば、心神耗弱、浪費、飲酒癖または麻薬癖のために

行為能力剥奪の宣告 を受けた者は、契約締結能力を剥奪されるのではな く、制限される。

その能力制限は7歳 以上の未成年者に対するのと同等のものである。つまり当該行為無能

力者は法的拘束力のある取引に参加することはできるが、単に法的な利益 を受けるだけの

意思表示を除き、意思表示については法定代理人の同意を得 なければならない。 ドイツ民

法は、行為能力剥奪の宣告に関して第三者の利害による濫用を防止 し、その決定を常に公

正 なもの とするために民事裁判所に責任 を委ね、民事訴訟法に定められた厳 しい手続規則

の援用を求めていた。これらの規則は、 とりわけ申請の対象者本人の尋問および医療専門

家の聴聞を、裁判所に義務づ けていた。
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しか し、行為能力剥奪の宣告 は、その好 ま しくない効果(無 能力者 としての ラベ リング、

レ ッ ドテイプ)の 故 に次 第 に敬 遠 され るよ うにな り、 それ に代 わ って現在 で は 「保 護」

(pnegschaft)の 制度 が利用 され るようになって いる。保護 には六つ の態様が あ り、具体的

には(1)親 権 者 または後見 人の行 いえない事務 の処理(ド イツ民法1909条)、 ② 身体障害

者 の行 いえない事務 の処理(同1910条)、(3)成 年 の不在者 の財産管理(同1911条)、(4)胎

児の将来の権 利保護(同1912条)、(5)不 明 または不確実 な利害関係人の保 護(同1913条)、

(6)寄 附財産 の保護(同1914条)が ある。この うち二番 目の障害者の ための保護の制度 を障

害者保護(Gebrechlichkeitspflegschaft)と いい、これは精神 または身体 の障害 のため に

特定の事務 もし くは一定範囲の事務 を処理す ることがで きない人 を補助す る手段 として立

法者 によ り規定 された ものであった(同1910条2項)。 これは本人の契約締結能力 を制限す

るものでは な く、 原則的 に(本 人 に理解 させ ることが不可能で ない限 り)本 人の同意 を得

なければ開始 するこ とが で きない(同1910条3項)。 このよ うに障害者保護 は原則 として本

人 の同意 を必要 とす るが、本人 の同意 な く実施 され る障 害者保 護 を特 に 「強制的保 護」

(Zwangspflegschaft)と い う。これは本来例外的 な手段 と考 え られた もので あったが、本

人の財産全体 の管理や本 人の居所 を決定す る権 限に関 して利用 され るこ とが近年 多 くなっ

て いる。す なわち、事実上行為 能力剥奪 の宣告 に代 わる、 しか し当該手続 きにつ いて厳格

な手続規則の適用 を受 けない代替手段 となっているのである。

ところで、行為能力剥奪の宣告 または強制 的保護 のいずれで あるのか を問わず、 ドイツ

民法は、後 見人または保 護者が本人 に代わ って追求すべ き利益のみ を尊重 し、本人 にはい

か なる権利 も認め ていなか った。後見制度が1900年 当時 において理解 されていた、家族 に

お ける親 の権威 を拠 り所 とした、家族制度 をその原型 として発足 したものであ るこ とには

疑いの余 地はない。従 って、後見制度 は、本 人 自身に何 らの権利 も認めず、大部分後見人

の裁 量 によって確保 され るべ き利益のみ を重視す る家父長的権 威主義 と結 びついて いたの

であ る。

後 見人に よる被後 見人の 身上 監護 は 「後 見制度 の枠 内で必要 とされ る範 囲」(ド イツ民

法1901条1項)に 限定 され、後見人 は、被後見 人を施設 に収容 させ る場合 には、後見裁判

所の許可 を得 なければ ならない、 と定め られていた(同1631b条)。 ドイツ民法は、これ以

外 には被後見人の 身上監護 についての規定 を置 いていなか った。 この点において、 た とえ

ば 「親 に よる子供 の監護法」(GesetzzurNeuregelungdesRechtsderelterlichen
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Sorge)が1980年 に施行 され、未成 年者の意思決定の権利 とそれ を尊重 すべ き親 の義務 が

定め られ たの とは事情 を異 に している。他方、被後見人の財産管理 につ いては、 ドイツ民

法はか な り詳細な規定 を置 いて いた。後見人には財産 目録の作成義務 、 その後見裁判所へ

の提出義務 、毎年 度につ いての収支報告 書の提 出義務、一定の財産管理行為 につ いては後

見裁判所か ら事前 の許可 を得 る義務等が定め られていた。これ らの条項 の制定 に際 しては、

特 に経済的誘因か らの濫用が生ず る可能性について配慮 されていた、 といってよいで あろ

う。

後見お よび保護制度 に上記の よ うな家父長制 的な性格 を導入 した ドイツ民法起草者の基

本的姿勢 は、後見 人また保護人の適格 に関す る考 え方 にも顕著 に表 われていた。彼 らは、

原則 として個 人が適格 である、 と考 えた。つ ま り立法者は、親族 、家族 、友 人、 あるいは

地域 社会の 中で尊敬 を集めて いる個 人 を後見 人 として想定 したのであ る。 この職務 を果 た

す ことので きる個 人が いない場合 に限 って、民間福祉団体 や当局 に委 ね るべ きである、 と

考 えられ た。後見制度は、後見人 と被後 見人 との間の人的な関係 を基礎 とす る もので ある、

と捉 えられていたわけで ある。

後 見制度 は過去 どの位 の頻度で利 用 されて きたので あろ うか。後見法 がこれまで裁判所

において どの ように適用 され、実際 にどの ような影響 を及ぼ していたのかにつ いては情報

が非常 に少 な く、全体 を網羅す るよ うなものはないが、若 干の統計 デー タは発表 されてい

る(BundesministerderJustiz(hrsg),Diskussions-TeilentwurfGesetzUberdie

BetreungVolljahriger(Betreuungsgesetz-BtG),1987,S.23-25)。

1986年 に行為能力剥奪 の宣告 がな されたパー セン トは、精神病 を理由 とす る場合 には申

請 の41.2%、 心神耗 弱の場合 には申請の50.6%、 飲酒癖 の場合 には7.7%で あった。浪費 と

麻薬癖 につ いて は、それのみ を理 由 として決定が下 され るこ とはほ とん どな くなっている。

行為能 力剥奪の宣告は、ほ とん どの場合本人が死亡す るまで、 あ るいは少 な くともかな り

長期 間にわたって効力 を維持 してい る。行為能力剥奪 の宣告 が取 り消 され た例は全体 の約

10%に 過 ぎない。

1986年12月31日 現在、成年者 を対象 とした後見の総件数 は6万6360件 、障害者保護 は17

万6709件(う ち約80%は 強制 的保護)で あった(14)。行為 能力剥奪 の宣告、す なわ ち後見の

件数が近年確実 に減少 し、 その一方 で保護の件数が行為能力剥奪 の宣告の減少 を上 回るペ

ー スで増加 して いる
。行為能 力剥奪 の宣告 または強制 的保護の対 象者 グループの中では高
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齢者が平均以上のパーセン トを占めている。この比率は、他のグループ(精 神病者および

心神耗弱者)に 比べて、着実に上昇 している。つまり知識や人格水準の低下に直面せ ざる

を得ない年齢に達する高齢者の数がかつてない規模で増え続けているのである。

後見人または保護人には一人の個人が選任されるのが通例であるが、親族や本人に近い

者が選任されるケースは全体のほぼ2分 の1程 度に過 ぎず、現在ではむ しろ、若干のケー

スでは同時に250件 もの後見や保護を抱えているような弁護士が後見人あるいは保護人 と

なることがある。 このような数の案件を抱えていれば、当然のことなが ら、いかなる形態

にせよ個人的に世話することは不可能である。この外、比較的少数ではあるが民間福祉団

体に委ねられている事例 もあり、その一部のケースではかなりの個人的な世話がなされて

いる。非常に深刻な事例の大部分は、公的後見(Amtsvormund)ま たは公的保護(Amts-

pnegschaft)と いう形で最終的には当局によって処理されている。これ らの事例の場合、

件数が多過 ぎる(一 人のスタッフにつ き100～200件)う えに、十分な資金、支援がな く、

個人的な世話を行おうとする当局スタッフの意欲も損なわれがちである。

手続 きに関しては、多数の保護事例において、最高裁判決が要求 しているにも拘わらず、

対象者本人に尋問の機会が与えられていないことを指摘 しなければならない。また、行為

能力剥奪の宣告の場合にはほぼ常に詳細な精神科医の意見が求め られるのに対 して、強制

的保護の場合には非常に大まかな診断所見程度のもの を記載 した病院またはナーシングホ

ームの医師の宣誓供述書で済ませ られることが多いことも忘れてはならない
。

以上のことを踏 まえて、従来の後見法に対する批判 としては、以下の論点を挙げること

ができる。

①行為能力剥奪の宣告は、医療処置による本人の心身状態の改善の可能性 について顧慮

することなく、全面的にかつ大半の場合には永続的に本人を子供のレベルにまで引き下げ

るもので、差別的効果および医療阻害的効果を伴 う。これは、大多数の事例において、本

人やその家族を保護するため、または本人のなす法律行為を保護するため という理由によ

り正当化されるものではない。従って、これは憲法に基づ く相応の原則(Grundsatzder

Verhaltnism証 βigkeit)に 反 している。多くの事例において、支援措置(後 見人または保護

人の選任)と 行為能力の喪失または制限を自動的に結びつけることは正当化されない。

②本人の生存権、福祉(生 活条件、プライバシー、健康、社会的接触)に 比して、財産

上の利益に対する比重が太 き過ぎる。
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③本人 と後見人または保護人 との関係において、後見人または保護人の行使する権限の

範囲が広範に過 ぎる。

④正当な法の手続 きを受けることのできる本人の権利が十分に保護 されておらず、医師

の意見の質も不十分である。

⑤後見人の職務遂行の方法が適正に確立されていないため、多数の事例において個人的

な世話が不可能であ り、従って、本人は単なる管理の対象とされてしまっている。

② 成年 者世話法 の概要'

(1)に おいて述べ たよ うな新 たな立法の必要性 に基づ いて、1990年6月1日 に成年者世話

法(GesetzzurReformdesRechtsderVormundschaftundPflegschaftfUrVollja・

hrige)が 成 立 したが、 ここで は先 ず同法成立 までの 立法経緯 を簡単 に振 り返 ってお きた

い 。

具体 的 な法改正 を求 め る要請(15)は、特 に1970年 以降理 論 と実 践双方 の立場 か ら提 出 さ

れ、 これ を支持す る民間の社会福祉 団体や政党等の主張は強 まるばか りであった。 これ を

受 けて旧西 ドイツ司法省は、法律お よび精神科 の専 門家 に鑑定 を求め㈹ 、また裁判所 にお

ける実際 の法律適用状況 につ いての調査 も専 門家 に依頼 した(17)。1986年 には法律 家 と精神

科医 か ら成 る諮問 グループの協 力 を得 て、改正法の基礎作 りに着手 した。 この ような推移

を経 て、 司法省 は1988年 の初め にそれ まで実施 されて きた行為 能力剥奪 の宣告 、後 見およ

び保 護 の法制 に代 わ る もの と して 「成年 者世話 法 討議 の ための部分 草案」(Diskus・

sionsTeilentwurf.GesetzUberdieBetreuungVolljahriger)を 提 案 した。1988年9

月マ イ ンツで 開催 された法 曹大会(Juristentag)に おいて もこの テー マが 取 り上 げ ら

れ(18)、ほぼ全会一致 で法改革 の必要性 が承認 された。 旧西 ドイツ政府 は法曹大会 において

提 出された批判等 を踏 まえて1989年2月1日 法 改正 のための政府 草案(Entwurfeines

GesetzeszurReformdesRechtsderVormundschaftundPflegschaftfUrVolljahrige ,

BetreuungsgesetzBtG,BR-Drucks.59/89)(19}を 連邦参議 院に提 出 した。連邦参議院は

同年3月10日 政府 の法改正の企図 を基本 的 には諒承 したが、81箇 所の変 更、補充提案 を行

った。政府草案は5月11日 これ らの提案 とそれ に対 す る政府の見解 を付 して(BTDrucks .

11/4528)連 邦議会 に送付 され、連邦議会 は同法委員会 が作成 した政府草案 と連邦参議院の

提案 との調 整案(BT・Drucks.11/6949)を1990年4月25日 に可決 し、同年6月1日 に連邦
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参議院の同意を得て、改正法(2°)は成立 したのである(21)。改正法は1992年1月1日 に施行の

予定である。

改正法は3本 の柱から成 り立っている。すなわち、①行為能力剥奪の宣告制度ないし後

見制度に関する基本的考え方および用語法の変更、②対象者 を支援する組織の設立、③手

続法の改革である。

①については、行為能力剥奪の宣告制度が廃止され、従来の成年者に対する後見および

保護は 「世話 と支援」(Betreuung)と いう新 しい法制度によって取って替えられた。そし

て、従 来 の後 見制 度 とは 異 な り、世話 人(Betreuer)が 選 任 され て も、被世 話 人

(Betreute)の 行為能力が自動的に剥奪 または制限されるわけではな く、個々の事例にお

いて必要な場合に限ってのみ、裁判所は世話人に同意権 を付与す ることがで きる。身上の

世話が重視され、世話人は被世話人の意向を基本的には尊重 しなければならない。医療行

為、施設への収容、住居の明渡 し等については規制が強化され、強制不妊手術および未成

年者に対する不妊手術は禁止 される。同意 しうる能力のない成年者の不妊手術に対する世

話人の同意は、緊急状態のような例外的な場合においてのみ許されるもの とする。

②については、一人または複数の自然人を選任しただけでは世話 と支援が十分でないと

きには、裁判所は法人である世話人協会(Betreuungsverein)を 世話人に選任することが

できる。そのための組織 を設立するもの とする。

③については、世話人の選任には被世話人を含む当事者か ら直接意見を聴取しなければ

ならず、詳細な鑑定を必要 とする。世話人は最長でも5年 毎に新たに選任されなければな

らない。当事者は行為能力の有無に関係なく手続能力 を有するもの とする。必要な場合 に

は当事者の手続補佐人(Verfahrenspfleger)を 置 くことがで きる。このような手続法上

の改革を行 うために、民事訴訟法および非訟事件手続法の両法に規定されていた条項が整

理され、統一的な非訟事件手続法に取って替えられた。

以下、改正法の内容 をやや詳 しく検討したい。

先ず指摘 されなければならないのは、改正法が行為能力剥奪の宣告制度を定めていない

ことである(ド イツ民法6条 ・104条3号 ・114条は削除された)。従来の後見および保護に

代わる統一的制度 として改正法は、各事例の必要に応 じて支援 と干渉を柔軟に組み合わせ

ることのできる 「世話 と支援」の制度を定めている。この制度の下では、成年者が心神的

疾病(psychischeKrankheit)ま たは身体的、精神的 もしくは心因的障害のために自己の
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事務の一部または全部を処理することがで きない場合、本人の申請または職権のいずれか

により、新 しい法律用語である 「世話人」が選任 される(同 新1896条1項)。 裁判所は、裁

判上および裁判外で被世話人を代理する世話人の職務 を決定する(同 新1897条1項 ・1902

条)。世話 と支援は、あくまでも被世話人に対する助成措置であり、法定代理人の選任 を伴

わない他の手段により同様に本人を援助することができる場合には、裁判所はこの措置 を

決定することはできない(同 新1896条2項)。 この意味において 「世話 と支援」は補充的性

格を持つ。新 しい制度の下では、被世話人の行為能力は原則 として制限されない。例外的

に制限されるときには、法律行為の行 う能力の制限が必要であるか否かについて、裁判所

は各事例毎に特別の検討を加 えることになる。「後見裁判所は被世話人の身上または財産に

対する重大な危険を回避するために必要な限 りにおいて、被世話人が世話人の職務範囲に

関する意思表示 をなすにあたっては世話人の同意を得るように被世話人を義務づけること

ができる」(同新1903条1項)。

ドイツ民法新1901条 は、世話人 との相互関係において、支援を受ける被世話人の尊厳を

重ん じ、市民 としての権利 と個人 としての自由を保護することを企図し、次のように定め

ている。「世話人は、被世話人の福祉に適 うように被世話人の事務 を処理 しなければならな

い。被世話人の福祉には、 自己の能力の及ぶ範囲において自己の願望 と考 え方に従って生

活する可能性 も含まれる」(1項)。 「世話人は、被世話人の福祉に抵触せず、かつそれが世

話人に対 して過度の要求 とはいえない限 り、被世話人の願望に従って行為 しなければなら

ない。(中略)世 話人は重要な事務の処理に際 しては、被世話人 との協議が彼の福祉に反す

るものでない限り、被世話人と事前に協議しなければならない」(2項)。 改正法は、被世

話人の生活 を形成する自由および憲法に基づ く個人 としての権利にとりわけ重大な影響 を

与える世話人の特定の決定(生 命の危険を伴 う医療処置、不妊手術、自由の剥奪 を伴 う強

制収容、住居の明渡 し等)に ついて具体的な規制を課している。改正法は、このような決

定には厳格な実定法上の要件と結びついた後見裁判所の許可を義務づけている(同 新1904

条～1908条)。被世話人はいかなる形態においても婚姻および遺言能力を奪われない(同 新

1903条2項)。

改正法は、世話人には原則として自然人を選任 しなければならず、法人は例外的にしか

世話人に選任することはできない、とする条項 を盛 り込んでお り、従って、福祉団体や当

局は後見裁判所に対 して個人的に責任 を負う世話人個人を支援す るという形で関与するの
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が原則である(ド イツ民法新1897条1項 ・2項)。 これは、世話人と被世話人との関係 をあ

くまで も個人的な性質の もの と考 えているからである。民間福祉団体や当局によるケース

ワ_ヵ 一の選任 を認めると、このような団体や当局の都合で世話人が任意に変更させられ

ることになり、世話人 と被世話人 との関係の個人的な性質が損 なわれるおそれがある。改

正法はまた被世話人が収容されているか居住 している施設、ホームまたはその他の組織 と

依存関係にある者、またはその他の緊密な関係にある者は世話人 として選任できない旨を

定めている(同 新1879条3項)。 これは、過去幾たびも取 り沙汰されてきた、世話人の側に

おける利害の対立の問題 を事前に回避するための規定である。新 しい世話人制度の下にお

いては、弁護士 あるいは労働過多の福祉磯貝が片手間の仕事 としてこの職務を行 うことは

もはや許されないというのが立法者の意思であることは明白であろう。従って、この制度

は多数の世話人の確保 を前提 としてお り、人手不足が懸念 されるが、増大することが予想

される世話人の リクルー トを可能にし、そのレベルの維持 をはか り、監督を実効的なもの

にす るために改正法は福祉団体の活動 を重視 している(と りわけ同新1908f条1項)。

世話人選任手続 きについては民事訴訟法および非訟事件手続法の改正がなされるが、そ

こでは被世話人の法的地位が強化 され、この点についてこれまで対象者本人に適用されて

きた手続きに比 して、より厳格に定められることになった。新 しい規定は、尋問の範囲を

拡大すること、殊に特定事例における手続補佐人の選任を義務づ けることに重点を置き、

被世話人自身の信頼する者の支援を得 る機会 を被世話人に与えている。この方向転換は裁

判所の調査手続 きについても同様で、その分野に知識のある専門機関の支援を得ることが

義務づ けられる。この ような専門家の意見は、法に基づ く世話 と支援の必要性の医学的、

心理学的および社会的側面をカバーするものでなければならない。「世話 と支援」の決定に

は一定の期限を設けなければならず(最 高5年)、 その期間が経過 したときには最初の手続

きと同じようにして再度、裁判所の決定に付されることになる。

(3)成 年者世話法の問題点

成年者世話法の草案は連邦議会において全会一致で可決 されてお り、このことは全政党

がこの改正法に賛意を表明したことを意味 しており、また後見裁判官のグループ もこれを

歓迎する旨を言明 している② 。改正法は世論の圧倒的な支持 を得ているものとい之よう。

しかし、問題がないわけではない。もちろん成年者世話法は未だ施行 されていないので、
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その運用上 どのような問題が生じて くるのかは当然のことながら不明である。それでもな

お現時点においても既に惹起することが予想 される二つの大きな問題がある。先ず、世話

人の リクルー トは果たして可能なのであろうか。(1)において述べたように、1986年12月31

日の時点で後見 と障害者保護の件数は併せて20万件 を超えていたが、このような膨大な事

例のすべてに改正法の趣旨に合致 した、木 目のこまかな対応をしなければならない世話人

を選任することはかな りの困難を伴 うように思われる。従って、世話人個人を支援する世

話人協会の積極的な活動が期待されることになるが、1992年1月 の改正法施行 までにどの

ような体制が現実に整えられるのかを注 目したい。次に、改正法に規定された種々の施策

を実現するためには相応の資金(年 間2億 マルク程度)が 必要であり、これは各州の負担

とされているが、両 ドイツの統一直後でもあり、その資金の手当がどのように行なわれる

のかが改正法の成功不成功を左右することになろう。

(1)保 護 裁判所 は、組織 を変 えなが らも既 に600年 以 上 も存在 し、精神 的条件 の故 に財 産 の 自己

管理 ので きない者の財産保全 を目的 として いる。保 護裁判所 は イングラ ン ドお よび ウェー ル ズの

最 高裁判 所の下 に ある組織 であ るが、その三部 門(女 王座部 、衡平 法部 、家事 部)の いずれ かの一

部 を成 す ものでは ない。もっ とも、必要 に応 じて衡平 法部の裁判 官が保 護裁 判所の裁判 官 を兼 ね る

こ とがあ る。 ただ実際 に保 護裁判所 の係 争が衡 平法部 に移 され るこ とはほ とん どな い。 とい うの

は、保 護裁判 所 におけ る法律的 問題 はほ とん どすべ て所 長(Master)と 副 所長(AssistantMas・

ter)に よ って処 理 されてい るか らであ る。

(2)イ ギ リス 法 の 問題 状 況 につ い て は、簡 に して要 を得 た検 討 を行 っ て い る、Wolfram

MUller・Freienfels,DurablePowersofAttorney:TheContinentalPerspective,APaperread

attheVIthWorldConferenceoftheInternationalSocietyonFamilyLawinTokyo,April

1988p.3-6に 依 拠 した。この報告 原稿 は未公刊 で あ るが、未公刊 の ままこの ような形 で紹介す る

こ とにつ いて は、著 者か らの1988年8月26日 付 の著 者宛私 信で 了解 を得 てい る。 なお、MUller-

Freienfels,DieAltersvorsorge--Vollmacht.StudiezurVollmachtserteilungUberMinder・

ungderGeschaftsfahigkeithinaus,in:FestschriftfUrHelmutCoingzml70.Geburtstag

BandII,1982s.395-422も ほ ぼ 同一 のテーマ をよ り詳細に分 析 してい るが、報告 原稿 の方が新 し

いデー タ を収め て いるの で、主 として そ ちらを用 いるこ とに した。

(3)持 続 的代理 権授与法 の概 要 にっ いて は、NormanWhitehom,CourtofProtectionHand-

book,8thed.,1988,p.103-104お よ び1989年8月24日 、1990年8月3日 の 両 日ロ ン ドンの

CourtofProtectionで 実 施 した同裁判所 のMasterとAssistantMasterに 対 す る聴 き取 り調査

に基づ く。

(4)K事 件 においては本人 が持 続的代理 権 を授 与 しうるため には、 その意味 と内容 をどの程 度
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まで理解 している必要があるのかが争点 とされたが、そこでは、先ず本人が限定的でない包括的な

権限を授与した場合e)代 理人が本人の事務について完全な権限を取得すること・(回米 理人は本人

がなしえたであろうすべての財産上の行為 をなしうること、次に本人が無能力となった場合、内権

限が持続すること、(→権限は撤回不能 となることの4点 を本人は理解 していなければならない・と

されている([1988]1AllER,P.363)。

(5)StephenCretney,EnduringPowersofAttorney,2nded.,1989,P.83・

(6)本 人および他の代理人の外、本人の以下の親族には登録意思の通知がなされなければなら

ない。

(a)本 人の配偶者

(b)本 人の子

(c)本 人の両親

(d)本 人の全血 または半血の兄弟姉妹

(e)本 人の子の寡婦 または鯉夫

(f)本 人の孫

(9)本 人の全血の兄弟姉妹の子

(h)本 人の半血の兄弟姉妹の子

(i)本 人の全血の伯叔父母

(j)本 人の全血の伯叔父母の子

通知 を受け取る資格があるのは④か ら(j)の優先度に従い3名 以内の者である。ただし、当該 クラ

スに1名 以上の該当者がいる場合にはそれらの者はすべて資格があるものとす る。

(7)持 続的代理権授与法6条5項 に基づ く登録 に対する異議には施行令8条1項 に従って以下

の事項が記載 されていなければならない。

(a)異 議者の氏名および住所

(b)異 議者が本人でない ときには、本人の氏名および住所

(c)異 議者 と本人との関係

(d)代 理人の氏名および住所

(e)持 続的代理権の登録に異議を申し立てる理 由

異議は以下の1つ または複数の理由に基づ いてなされる。

(f)証 書によって創設された と主張され る権限は持続的代理権限としては有効ではない。

(9)証 書によって創設された権限は もはや存在 しない。

(h)本 人は未だ意思能力 を喪失 していないので、申請は時期尚早である。

(り 本人が権限を創設す る際に詐欺または不当威圧が用いられた。

(j)諸 般の事情、なかんず く、代理人 と本人 との関係 を配慮すると代理人は本人の代理人として

は不適格である。

(8)登 録それ自体は持続的代理権授与証書の効力要件ではないが、登録が持続的代理権授与法、

施行令および施行規則の要件に合致 しないとき、または当然のことながら1983年 の精神保健法に

基づ き本人のための財産管理人 を選任する命令が有効 に存在するときには裁判所は登録 を拒絶す
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るこ とがで きる。しか し登録 に対 す る異議 が な く、また異議 が撤 回され た り、却下 され た りして い

れ ば、持続 的代理権 は登録 され るこ とにな る。裁判 所 は登録 日を印章捺印 して、コピー を保 存 した

後 、証 書 の正 本 を申請者で あ る代理 人 に返却 す る。

⑨ 登録 の効 果 は以下の通 りで ある。

(a)本 人 に よる代理 権 の撤 回は、持続 的代 理権授 与法8条3項 が定め た場合 を除 き、無効 で あ

る。

(b)代 理 権 限 の放 棄 は、代理 人が裁判所 に その 旨 を通知 す るまで は効 力 を有 しない。

(c)本 人 は代理権 限の範 囲 を変更 しえない。

裁判所 は持続 的代理権授 与法8条1項 、2項 に基づ き以下 の権 限 を有 す る。

(d)代 理 権 限の意味 または効 果 に関す る問題 を解決す るこ と

(e)本 人 の財産 お よび事柄 につ いての代 理 人に よる管理 または処分、代理 人 に よる勘 定 、代理 人

の報酬 お よび諸 費用 の支 払 いに関 して指 図 を与 えるこ と

(f)代 理 人 に情報 の提 供 または書面 の提示 を求 め る こと

(9)代 理 人 が意思能 力の ある本 人か ら得 てお くべ きで あった行動 に対 す る同意 または許可 を与

える こ と

(h)持 続 的代理権授 与法3条4項 、5項 に基づ く場合 を除 き代理 人が代理 人 自身 または その他

の者 が利益 を得 る ことを許可す ること

(i)代 理 人の義務 違反の ために生 じた責任 か ら彼 を解 放 す るこ と

本 人が 意思能力 を喪失 したか、喪失 しつ つ ある と信ず るに足 る十分 な理 由が裁判所 にあ る とき

には、裁判所 は登録 申請が な され る以前 であ って も権 限を行使 し うる。

(1① 持 続的代理権 授与法 の運 用 とその問題 点 につ いては、前掲CourtofProtectionで の 聴 き

取 り調査 お よび1990年8月2日 にブ リス トル大 学 で実施 した 同大 学Cretney教 授 主宰 の持続 的

代理 権授 与法実 態調査 プ ロジ ェク ト・チームの ス タ ッフに対す る聴 き取 り調査 に依 拠 した。

01)拙 著 『財産 管理制度 と民法 ・信託法』(平 成2年 、有 斐 閣)139頁 にお いて 「信託 会社 の例 は

現在 までの所存在 しない。」 と述 べたが、これ は誤 りで 「銀行員 」 とい うのが実は 「信 託銀行 」の

こ とであ ったので、 こ こで訂正 してお きた い。

⑫ 持 続的代理 権授 与法施行後 の運 用上の 問題 点 につ いて は、P.D.Lewis,TheEnduring

PowersofAttorneyAct1985,TheLawSociety'sGazette,26November1986,⇔3566-3568;

TheEnduringPowersofAttorneyAct1985-TwelveMonthsOn,TheLawSociety's

Gazette,29April1987,p.1219-1221が 網 羅 的 に取 り上 げてい る。

⑬ ドイツ成 年後 見法の改革 の必要 性 につ いて は、簡 に して要 を得 た検討 を行 って いるGisela

Zenz,TheEndofGuardianshipfortheElderlyPFactsandObjectivesinCurrentDiscussions

ontheProposedReformLegislationintheFederalRepublicofGermany,in:AnAging

WorldDilemmasandChallengesforLawandSocialPolicy,1989,p.610-614に 依 拠 した。 な

お、Zenz教 授 の ご好 意 に よ り入手 した英文 の 基 にな っ たオ リジナル 原稿(Betreuungstatt

Bevomundung-zurReformdesVormmdschaftsrechetsinderBmdesrepublikDeutsch-

land)お よび その仏訳原稿(L'assistanceaulieudelamiseentutelle-ob8ervationsrelatives
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alar6formedudroitdetutelleenR6publiquef6d6raled'Allemagne)を 参 照 した。

(14)若 干 旧い統計 で あるが、 旧西 ドイツ にお ける後見 お よび保 護 に付 され た成 年者の数 は下 に

掲 げ る通 りで ある。

後見総件数

公的後見

個人後見

社団後見

保護総件数

公的保護

個人保護

社団保護

1981年

74225

14808

54162

5255

151597

23544

122735

5318

1980年

76479

14896

56273

5310

146271

21896

118907

5468

1979年

75140

14276

55794

5070

142003

19970

116742

5291

1978年

72791

14175

53487

5129

131823

20190

107377

4256

1977年

71516

12967

53999

4550

122687

16686

101920

4081

1976年

70522

12147

53685

4690

119757

14955

101251

3551

1975年

69123

11295

53586

4242

115109

13590

98579

2940

StatistischesBundesamtWiesbaden,Fachserie13,Reihe6,0ffent-

licheJugendhilfe1975-1981に よ り作 成 。

(15)BerichtUberdieLagederPsychiatrieinderB皿desrepublikDeutschland,BT-Drucks.

7/4200und7/4201,1975;UlrichHellmann(hrsg.),BeitragezurReformdes

Vormundschafts-undPflegschaftsrechtsfUrMenschenmitgeistigerBehinderung,1986.

(1θBundesministerderJustiz(hrsg.),GutachtenzureinerNeuordn皿gdes

EntmUndigungs・,desVormundschaftsundPflegschaftsrechts,1986.

(1のGiselaZenz,BarbaravonEicken,EllenErnst,CorneliaHofmann,Vormundschaftund

PflegschaftfUrVolljahrige.EineUntersuchmgzurPraxisundKritikdesgeltendenRechts,

1987.

(1鋤Verhandlungendes57.DeutschenJuristentages,Bd.1,GutachtenB/C,1988;Bd.2,

Sitzungsberichte,1989.

⑲ 鈴 木 禄 弥=鈴 木 ハ ツ ヨ 「西 ドイ ツ 連 邦 の 『成 年 者 の 世 話 に 関 す る 法 律 草 案 』 に つ い て 」 判

タ724号(平 成2年)39-47頁 は 政 府 草 案 を 訳 出 し て お り、 有 益 で あ る 。 そ の 外 、 邦 語 文 献 と し て

は 神 谷 遊 「西 ドイ ツ に お け る成 年 後 見 制 度 の 改 正 に つ い て 」 京 都 学 園 法 学 創 刊 号(平 成2年)98

-123頁 が あ る
。

00改 正 法 の 概 要 に つ い て は 、DieterSchwab,DasneueBetreuungsrecht.BerichtUberdie

verabschiedeteFassmgdesBetreuungsgesetzes(BtG),ZeitschriftfUrdasgesamte

Familienrecht1990,Heft7,S.681-693が 目 下 の と こ ろ最 も簡 に し て 要 を 得 た ま と め を行 っ て

い る 。邦 語 文 献 と し て は 、神 谷 遊 「ドイ ツ に お け る 無 能 力 制 度 お よ び 成 年 後 見 制 度 の 新 展 開 」 ジ ュ

リ967号(平 成2年)82-93頁 が あ る 。
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⑳ 政 府 草 案 が 改 正 法 と し て 成 立 す る ま で に ど の よ う な 変 更 が な さ れ た か に つ い て は 、vg1.

Schwab,a.aO.,S.685-691.

閻Vgl.z.B.UlrichSchumacher,Hans-ErichJurgens,UlrikeMahnkopf(hrsg),1・

Vo㎜undschaftsgerichtstagvom26.bis29.Oktober1988.MaterialienundErgebnisse,

1989,S.203-228.

III比 較法的動向の分析

1改 正法の性格

イギリスの持続的代理権授与法および ドイツの成年者世話法の中核にある考 え方は、高

齢者の自己決定権の尊重である。従って、両法の基本的な理念は同一のものである、とい

えよう。このような基本的な理念の背後には、ノーマライゼーションとい う考 え方がある

ように思われる。これは、元来、障害者について1950年 代の終わ りに北欧で初めて提唱さ

れたもので、その後欧米においては一般に定着 した、 といわれている。障害者を特別のグ

ループとして隔離するのではなく、可能な限 り社会の一員 としての生活を送 らせようとす

るのがこの考 え方であ り、具体的には施設ではな く地域社会に連れ戻 して普通の生活を送

れるような環境 ・条件 を作 り出そうとするのである。 この考え方は今 日では障害者のみな

らず、高齢者 にも応用可能である、と主張されてお り、高齢者を特別視せず、普通の社会

の営みの中に普通 に参加 させ ることが望 ましいものであることは欧米においては広 く承認

されてきているように思われる。ノーマライゼーションという考え方は、一方では高齢者

の社会参加の機会を拡大させ、他方では権利義務の応分の負担 を求めようとするものであ

るが、いずれにせよ本人の意思(自 己決定権)の 尊重 という基本的な理念から出発 してい

る。1980年代に入って欧米各国が競って成年後見法の改革作業に着手 したの も(1}、ノーマラ

イゼーションという考え方が福祉の分野のみならず、法律学の分野にも少なからず影響を

与えてきたことの産物 といってもよいであろう。

このようにイギ リス法、 ドイツ法は共に自己決定権の尊重を基礎 としている。 しか し、

その顕現の仕方は両法においては一見まった く異なるように思われる。

イギ リスの持続的代理権授与法は任意代理法から出発 しており、従って、インセンティ

ブはあ くまでも私的自治に立脚 した任意代理法にあるが、任意代理法におけるコモン ・ロ

ー上の原則を修正するのが同法の目的である。この修正に際 しては、代理権授与に関して

一24一



かな り厳格な法定の形式 ・書式等を要求 し、代理権授与が裁判所の登録事項 とされ、代理

権授与に対 しては親族の異議が認め られ、さらには代理人に対する裁判所の広範な監督権

が認められており、当事者の私的 自治は大幅に制約されている。その結果、持続的代理権

は形式的には任意代理ではあっても、実態的には任意代理の要素をほ とん ど含んでおらず、

むしろ法定代理の色彩がきわめて強い、 といえるのではなかろうか。このことを 「任意代

理の法定代理化」 といってもよいであろう(2)。「任意代理の法定代理化」の帰結 として創出

された持続的代理の性格 を、これまでの任意代理か法定代理か という二者択一で割 り切る

のは適切ではな く、むしろ任意代理 と法定代理 とが ミックスされた、第三の新 しい代理形

態と位置づ けるべきではなかろうか。

これに対 して、 ドイツの成年者世話法は後見法から出発 してお り、従って、インセンテ

ィブはあ くまで もパターナ リスティックな介入を基盤 とした後見法にあるが、後見法にお

ける後見的関与を極力排除しようとするのが同法の目的である。このために、補充性の原

則によって後見法の役割を可能な限り限定 し、仮に新 しい世話人制度に依拠するときでも

後見的関与が前面に出るのではな く、本人の意思が何よりも尊重されなければならず、従

って、世話人は被世話人の意思を可能な限 り尊重 して、その手足 となって行為することが

想定されてお り、形式的には法定代理ではあっても、実態的にはむ しろ任意代理にきわめ

て類似 したものである、といえるのではなかろうか。このことを 「法定代理の任意代理化」

といって もよいであろう。「法定代理の任意代理化」の帰結 として創出された世話人による

法定代理の性格を、やは りこれまでの任意代理 と法定代理 との二者択一 をもって理解すべ

きではな く、これ もまた任意代理 と法定代理 という二つの形態が混在 した新 しい任意代理

と位置づけるべ きであろう。

小括すれば、イギ リス法は任意代理法か ら出発し、ドイツ法は後見法か ら出発 してお り、

それらの出発点はまった く異なる(3)が、両法は、自己決定権の尊重 とい う共通の理念 を達

成するために、任意代理 と法定代理 とが ミックスされた、新 しい代理制度の創設 という同

一の結果に至っているように思われる
。

ところで、イギリス法の 「任意代理の法定代理化」はコモン ・ロー といわれる法系の内

部においてもかなり特徴的であるので、その点について若干言及 しておきたい。持続的代

理権授与 という概念の立法化は、1950年 代初期のアメリカ ・ヴァージニア州の制定法をも

ってその鳴矢 とする(ア メリカではenduringpowerofattorney=EPAで はなく、
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durablepowerofattorneyと い う)が 、 その後、統一持 続的代理権 授与法(Uniform

DurablePowerofAttorneyAct)、 統一検 認法(UniformProbateCode)と 続 き、現在

4分 の3を 超 える州が持続的代理権授与 を承 認す る制定法 を有 してい る。 この ようなア メ

リカの動向 はカナ ダ、 イギ リス、オース トリアの立法 当局に も強 いイ ンパ ク トを与 え、ア

メリカ法 に倣 った立法が既にな された り、 あるいは その準備が進め られてい る。持 続的代

理権が急速 に普及 した理由 としては、以下の4点 を挙 げることがで きるであ ろ う。先ず、

高齢者の世話 を して きた親族等の代理人 は本人の こ とに通暁 してお り、 またおそ ら くは本

人か らも信頼 されているので、当該代理人 が本人の無能力後 も代理事務 を継続す るのが最

も手 っ取 り早 い手段で ある。次に、後見人選任手続 きに要す る時間 ・費用、煩わ しさを回

避 し、プ ライバ シー も守 りたい、 とい う当事者の希望が ある。 第3に 、本人の意思能力喪

失時点 を確定す るのは しばしば困難 であるが、持続的代理人であれば、 た とえ本人が意思

能力 を喪失 していて も代理権限 を有す るので困難 な意思能力の有無の判定 を敢 えて行 う必

要が ない。最後 に、持続的代理権 は一般 の法意識 とも合致 した制度で ある、 と考 え られて

い る。法律 の専 門家 ではない者が代理人 であ る場合、 当該代理 人には、本人が意思能力 を

喪失 して も通常 の代理事務 を行 いうる権 限が授与 され ている、 とい う確信が ある し、場合

に よっては専 門家 の間に も同様の誤解 がある。従 って、持続的代理権授与の立法化は一般

人の この ような確信 をいわば合 法化す る作用 を営む ことになる。

以上 の4点 が持 続的代理権が急速 に普及 した理 由であ り、 これ らは同時 にその メ リッ ト

で もあ る。 しか し、デ メリッ トがないわけではない。持続的代理 人は本人の意思能力喪失

後 も継続 して代理事務 を行 う権限 を有 す るので、代理 人が その権 限を濫用す る危険1生が大

きい。 そこで、それ をチェ ックす る仕組 みが必要 であ り、 それ を保護条項 またはセー フガ

ー ドの問題 とい うが、持続的代理権 を承 認す る場合 で もどの よ うなセー フガー ドが必要で

あるかは議論 が分 かれている。1983年 の英 国法律委員会の報告 書に よれば、保護条項の核

は次 の3点 にあ る(4)。

(a)代 理権 が本人 の意思 能力喪失後 も存続 す るこ とを欲 す る旨の本 人 の言明が代 理権

授与証書 に含 まれてい ること

(b)本 人の署名 が代理 人以外 の者 を証 人 として立 ち会わせた うえで なされて いるこ と

(c)持 続 的代 理権 が裁判所 またはその他 の公的機 関によって終 了させ られ うるこ と

ア メ リカお よびオース トラ リアにおいてはほぼ上記 の ようなセーフガー ドを採 る ことに
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よって、持続的代理権の濫用 をチ ェック しよ うとしている。 しか し、1985年 のイギ リスの

持続的代理権 授与法はこれだ けでは不 十分 であ るとして、 さらに徹底 した保護条項 を盛 り

込 んだのであ る・II1(2)に おいて既述の よ うに、代理権限の裁判所へ の登録(同4条1項 、

2項)、 本 人や親族への登録意思の通知(同4条3項)、 裁判所へ の通知 を伴 わない代理権

限放棄 の無効(同4条6項 ・7条1項(b))等 である。すなわち、持続 的代理権授与法 は

他の コモ ン ・ロー諸国 にお けるよ りも一段 と厳格 なセーフガー ドを採用 したのであるが、

まさにこのこ とに共 なって任 意代理 は私 的 自治の要素 をほ とん ど喪失 し、裁判所の広範 な

監督の下 に置かれるこ とにな り、 「任意代理 の法定代理化」 がなされ たので ある。

しか し、 イギ リス流の厳格 なセー フガ ー ドは批判 に もさらされている。持続的代理権 と

い う考 え方 は後見人選任 手続 きの ような煩墳 で硬直的 な手続 きを回避す るのが 目的の1つ

であ ったのに、代理権 限 を登録 させ るこ とになる と、結局 は後見人選 任手続 き とあまり異

ならないこ とになって しまうので はないか。 またII1(3)に おいて既述の よ うに、本 人の意

思 を尊重すべ きで あるのに、登録制度が あるため に、代理権 を授与 して も実際 には登録 に

まで至 らないケースが きわめ て多いこ とも指摘 されている。

要す るに、 イギ リス法 は 「任 意代 理の法定代理化」 によって高齢者 の保 護条項の実効 性

を高め よ うとしたのであるが、他 の コモ ン ・ロー諸国は持続的代理権 において も 「純粋 な

任意代理」 を維持 しようとしてお り、その枠 内で保護条項 を機能 させ よ うとしているので

ある。従 って、 イギ リス法の 「任意代理 の法定代理化」 はコモ ン ・ローの内部 において も

かな り特徴的 なものであるこ とになる。

ドイツ法の 「法定代理の任意代理 化」 が端 的 に示 されてい るのは ドイツ民法新1896条2

項で あ り、 これは補充性の原則 を規 定 した ものであ る。 同条に よれば、任 意代理 を用いる

こ とによって同様 の結果が得 られ るときには法定代理ではな く、任意代理 を用いることと

されてい るが、 この規定 はまさに任 意代理優先 の考 え方であ り、 この こ とは法定代理人で

ある世話 人が選任 された ときに も、被世話 人の意思 または指図権の尊重 とい う形で貫徹 さ

れてい る(同 新1901条1項)。 コモ ン・ロー とは異な り、 ドイツ任意代理法 が本人の能力喪

失後 も任意代理権が存続 しうるこ とにつ いて許容的で あるこ とが補充1生の原則 を成 り立 た

せてお り、 そ して 「法定代理の任意代理化」 の淵源で もあるよ うに思 われ る佃。
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2改 正法の対象

ドイツ成年者世話法の対象は、同法の母体が後見法であることからしても当然のことな

がち財産管理 と身上監護の双方である。そして同法が旧来の規定 とは異なり、どちらかと

いえば身上監護に重点 を置いたものであることは既述の通 りである。

イギリスの持続的代理権授与法の対象は財産管理のみであって、身上監護はその対象と

しては含まれていない。同法の母体は任意代理法なので、財産管理のみならず、身上監護

を含めることは理論的には可能なはずであるが、イギリス法は身上監護を排除してお り、

ここにイギ リス法の特徴を見出すことがで きる。この特徴は大陸法に対 してばか りではな

く、実はコモン ・ローの法系においても際立ったものである。というのは、アメリカやオ

ース トラリアでは持続的代理権に身上監護をも含めるのが一般的だからである
。イギ リス

法は身上監護 を排除し、それを後見法の任務 としているが、実際には財産管理 と身上監護

とを峻別するのは困難であり、また本人が身上監護を欲する場合においてそれを代理権限

から除外 してしまうのは本人の意思の尊重 という点からも問題 となりうる、 という批判が

提出されている。イギリス法が今後このような批判にどのように対応してい くのか、その

推移に注 目したい。

3本 人、被世話人の権 限と代理人、世話人の権限

持続的代理権授与法は任意代理法から出発 しているので、持続的代理権 においては本人

と代理人 との権限は観念的には競合する。 しか し、持続的代理権における本人は意思能力

喪失者であるので、本人が権限を行使す ることは実質的には不可能である。従って、持続

的代理権における権限は実質的には代理人によって排他的に行使されることになる。その

意味において、持続的代理権が法定代理の法的構成に類似していることは既述の通 りであ

る。 しかし、法定代理のみならず、受託者が排他的管理権を有する信託の法的構成にも類

似 しているのである。では、なぜ持続的代理権授与法は信託の法的構成を採用 しなかった

のであろうか。英米法における信託 というのは、沿革的にも未成年者、浪費者、無能力者

等のいわゆる弱者 を保護する財産管理制度 として機能 してきており、高齢者保護を目的 と

する持続的代理権授与法においても理論的には信託法理を活用する余地がないわけではな

い。 しかし、英米法上の信託は原則 として他益信託(委 託者と受益者 とが全 く別個の人格
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である信託)で あって(6)、自益信託(委 託者 と受益者とが同一である信託)は 代理法理 を

もって理解されるのが一般的である。持続的代理権においては本人が信託における委託者

と受益者を兼ねてお り、 自益信託類似の法律関係が作 り出されるので、信託法理には依拠

しえないのである。そこで代理法理に依拠 したωうえで、代理人に実質的な排他的管理権が

帰属するが故に、通常の代理権よりも高い蓋然性をもって生ずることが懸念される代理人

の権限濫用を防止するセーフガー ドが とりわけ肝要となるわけである。

成年者世話法における被世話人の権限には2つ のカテゴリーがある。すなわち、被世話

人の行為能力は剥奪 または制限されないのが原則であるが、例外的に必要最少限度の範囲

で被世話人のなす法律行為 に世話人の同意 を要する旨を裁判所が決定す ることができる

(ドィッ民法新1903条1項)。 原則的カテゴリーにおいては、被世話人の行為能力に変動は

ないのであるから、行為能力が剥奪 された ときにそれを補完するための法定代理における

ように世話人に被世話人が代理権 を授与したと構成する必要はな く、従 って、被世話人が

依然として一切の権限を留保 している、とも考えられる。しかし、成年者世話法によれば、

世話人は裁判上および裁判外で被世話人を代理する旨が規定されてお り(同 新1902条)、こ

の代理 を法定代理 と解するならば、被世話人には従前通 りの能力が変更 されることなく付

与されているのに、世話人が被世話人の行為能力の剥奪 を前提 とした法定代理権を有する、

という大 きな論理的矛盾が生ずることになる。この矛盾をどのように解決すべ きであろう

か。私見によれば、被世話人が世話人選任についてイニシアチブを発揮で き(同 新1897条

5項)、 レか も被世話人の意思が世話人のそれに優先する(同 新1901条1項 、2項)、 とい

う成年者世話法の法的構成は任意代理 として理解すべきであり、世話人が選任された事情

に応 じて一定範囲の任意代理権が世話人に授与されている、 と考えるのが最も素直ではな

かろうか。 しか し、世話人が後見裁判所によって選任されている以上、それを法定代理 と

構成するのが従来の法体系には馴染むので、その形式に注 目して条文の文言上は法定代理

であるかのように規定されたのではなかろうか。例外的カテゴリーにおいては世話人に同

意権が付与されるが、世話人は被世話人の財産に対する包括的な管理権 を有せず、単に同

意権 を有するに過 ぎない。従って、例外的カテゴリーにおいても世話人は法定代理人その

ものではない。 とはいっても、世話人に同意権が付与されている場合にも、世話人が法定

代理人である旨の規定(同 新1902条)は 適用されることになる。 しか し、世話人が実態的

にはここでももちろん純粋 な法定代理人でないのは原則的カテゴリーにおけるのと同様で
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ある。世話人の同意権はわが国民法上の保佐人の同意権にほぼ対応するものと考 えてよい

であろう。ただし日本民法 との相違は2点 ある。先ず、 日本民法12条1項 は同意を要する

法律行為を列挙 しているが、成年者世話法においてはこれらよりもさらに限定 された範囲

で個別的に裁判所が決定する。このことはわが国民法の解釈にも役立つ。 日本民法上、12

条1項 所定の法律行為以外の ものについても保佐人の同意を要する旨を家庭裁判所が宣告

することはできる(同 条2項)が 、これとは逆に、明文の規定はないものの、同条1項 所

定の法律行為の一部について保佐人の同意を要 しない旨を家庭裁判所が宣告 しうる旨の解

釈が、成年者世話法の精神に倣いつつわが国民法上 も成 り立つように思われる。その場合、

同条1項 の列挙は単なる例示 と解されることになろう。次に、わが国民法上保佐人の同意

を得ない法律行為 は取 り消 しうるが、 ドイツ法では無効(schwebendunwirksam)で あ

る。従って、わが国民法上争われている保佐人の取消権の有無が ドイツ法において直接論

争の対象 となることはない。

4代 理人 ・世話人に対す るコン トロール と複数代理人 ・複数世話人

持続的代理権授与法において代理人を監督するのは保護裁判所であ り、成年者後見法に

おいて世話人を監督するのは後見裁判所である。しかし、 これらはいわば究極的なセーフ

ガー ドであって、両法は共に代理権の濫用が危惧されるときのより実際的な監督的機能 を

果たすもの として複数代理人(持 続的代理権授与法11条)、複数世話人(ド イツ民法新1899

条1項)を 想定 している。あるいはより効率的な事務処理 をはかるために複数代理人、複

数世話人が選任され ることもある(特 に ドイツ民法はこのような場合を想定 している)。複

数代理人、複数世話人の機能は3つ ある。先ず、相互監視機能がある。これは、複数の代

理人または世話人がそれぞれ他の代理人または世話人の職務内容 をチェックす るものであ

る。ここで問題 とされている本人または被世話人は意思能力を喪失してお り、現実には代

理人または世話人をコン トロールで きないので、相互監視 システムは代理人または世話人

の代理権濫用を防止する意味からとりわけ重要である。このタイプの複数代理人をイギ リ

ス法では共同代理人という。次に、職務分担機能がある。持続的代理権授与法は財産管理

のみを対象 としているので、財産管理を財産の種類に応 じて各々の専門家である代理人に

分担させ ることができる。成年者世話法は財産管理 と身上監護の双方を対象 としているの

で、両者 を各々別個の世話人に委ねることができる(た とえば身上監護については親族、
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財産管理については金融機関)。職務 を分担させることによって、各 自が知悉 した職務を個

別的 ・専門的に行 うことができ・職務全体の効率 を高めることができる・最後に、持続機

能がある。代理人または世話人が単独の 自然人である場合、その死亡または意思能力の喪

失によって職務は終了してしまうが、複数の代理人または世話人を選任 しておけば、ある

1人 の代理人または世話人による職務遂行が不可能 となったとして も、職務そのものは他

の代理人または世話人によって引き継がれるので、代理 または世話が中断されることはな

い。 このタイプの複数代理人をイギリス法では連帯代理人という。

この点に関連 して、日本民法はかな り硬直的であることを特に指摘 しておきたい。先ず、

任意代理法においては複数代理人 という概念が欠如 している。確かに復代理人に関する規

定は存在するが、復代理人は本来代理人が行 うべ き代理事務を代行する制度であって、復

代理人を選任したからといって上記の3つ の機能のいずれかがただちに発揮されるもので

はない。次に、後見法においては後見監督人制度があるので、それによって一応は相互監

視機能 を果たすことはできる。しかし、職務分担については条文上明確に否定されている。

日本民法840条 は夫婦の一方が禁治産宣告 を受 けたときには他の一方が法定後見人 となる

旨を規定 しているが、これはかなり硬直的であり、たとえば夫が禁治産宣告を受けたとき

には妻が身上監護 を行い、金融機関が財産管理を行 うのも合理的な職務分担であるように

思われるが、同条によってこのような可能性は排除されてしまっている。法定後見人の数

については当然のことながら1人 が想定されているが、さらにそれ以外の場合についても

同843条 は 「後見人は、1人でなければならない。」 と規定 しており、複数後見人選任の可

能性は明文の規定で否定 されているのである。同840条、843条 は、イギリス法および ドイ

ツ法おける近時の動向に鑑み再検討を要するのではなかろうか。

5取 引の安全 と公示方法

イギ リス契約法においては、意思能力喪失者が契約を締結 し、相手方がその事実を知っ

ていた場合、当該契約は意思能力喪失者 を拘束 しないが、相手方を拘束する。 しか し、相

手方がその事実を知 らなかった場合には、意思能力喪失者も拘束されることになり、従っ

て、相手方の善意は保護 される、 というのが一般原則であ り、これによって取引の安全が

はかられている。この一般原則は持続的代理権にも妥当する外、持続的代理権においては

本人と相手方 との間に代理人が介在す るので、それに固有の取引保護制度 も考案されてい
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る。先ず、持続的代理権授与法は持続的代理権の公示方法 として保護裁判所に登録制度を

置いた。高齢者 またはその代理人と取引する者は登録制度 を活用 して本人が無能力である

か否かを調査す ることができるので、一層取引の安全に資することになった。ただ登録制

度が確立されたために、登録調査 をしないと悪意が推定される、という新たな問題が生ず

ることも懸念される。次に、1971年 の代理権授与法においては、代理権限が撤 回されたこ

とを知 らない代理人またはその代理人 と取引をした第三者 は保護 されている(同5条)

が、 この保護は持続的代理権授与法にも適用される。持続的代理権授与法はその他にもう

1つ の保護条項を設け、持続的代理権が登録された後、その登録が無効であるか、または

撤回されたことを知 らない代理人またはその代理人と取引をした第三者は保護される(同

9条)、 としている。

ドイツ法においては取引の安全を犠牲にしてでも無能力者である本人の保護をはかるの

が従来からも一般原則であり、このことは改正法においても同様である。しかし、改正法

においては取引保護の観点が若干拡充された面もあるのではなかろうか。先ず、改正法は

本人から行為能力を剥奪せず、本人は無能力者ではないから、相手方は取引が無効である

ことを懸念することな く取引に入れるので、取引の安全度は高まった、 といえるのではな

かろうか。たとえ被世話人がなす法律行為について世話人の同意を要する場合 にも、同意

の対象となる法律行為の範囲は必要最少限度 とされているので、この点で も取引の安全度

は高 くなっているのではなかろうか。次に、世話人に同意権が付与されたときにも、被世

話人が単に法的な利益 を得 る法律行為および 日常生活の些細な事務に関す る法律行為には

同意を要しない旨が明文で規定されている(ド イツ民法新1903条3項)が 、特に後者は英

米法上の未成年者のためのcontractfornecessariesの 考 え方が ドイツ成年後見法にも導

入された点で画期的であり、この規定を相手方からみれば、取引の安全度は向上 したので

はなかろうか。改正前には行為能力剥奪の宣告の連邦登録簿への登録 という公示方法が存

在 していたが、データ保護の見地からこの登録簿への一般人のアクセスは不可能であった。

従 って、そもそも公示方法 としては機能 しておらず、取引の安全に資するもので もなかっ

た。改正法においては行為能力剥奪の宣告制度 自体が廃止されたので、公示方法 も存在 し

ない。

(1)取 り敢 えず、cfBerndSchulte,ReformofGuardianshipLawsinEurope-A
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ComparativeandInterdisciplinaryApProach,in:AnAgingWorld,DnemmasandChallenges

forLawandSocialPolicy,1989,P.595-603,

(2)前 掲 拙 著141頁 参 照。

(3)こ の 出発 点の違 いは両国 の法定代理法 の成 熟度 と関連 してい るよ うに思われ る。 もち ろん

イギ リス に も後見(guardianship)法 は 存在す るが、殊 に財 産管理 の分 野 において は法定代理 は

十全 には発達 してお らず、その代替 的役 割 を果 た して いるの が信 託で ある。従 って、財産管理 を対

象 とした法改 正で あれば、当然信託 また はその コロラ リー ともいえ る任意代理 が対象 となるので

あるが、改正 法は とりわ け任意代理 法 を改革 の対象 とした(信 託 が出発 点 とな らなかった理 由に

っ いてはIII4で 言 及 した い)。 ドイツ には確 固 とした法 定代 理制 度 として の後見 法が発達 してお

り、法改 正 となれば これが改革の対 象 とな るの は当然で あろ う。

(4)LawComn.No.122,1983,p,3/17.

(5)前 掲 拙著144-148頁 参 照。

(6)前 掲 拙著24-29頁 、46-47頁 参 照。

⑦ 筆 者 はこの よ うに割 り切 って理解 してい るが 、持 続的代理権授 与法 と信 託法理 ない し代理

法理 との関係 が同法 の規 定上はか な り混乱 して いるこ とは否め ない。

Cf.JulianT.Farrand,EnduringPowersofAttoney,in:AnAgingWorld.Dilemmasand

ChallengesforLawandSocialPolicy,1989,p.648Note60.

IV日 本 法 への 示唆

先 ず、従 来の 日本法の理解では、任意代理 は私 的 自治の拡張の手段 であ る、 といわれて

きたが、 イギ リス法お よび ドイツ法 にお いて は私 的 自治の補充の役割 を果 た している。 ま

た後 見法は本人保護 の制度で ある、 といわれて きたが、画一的な無能 力者宣告制度 は とり

わけ ドイツ法 においては厳 しい批判に さらされてい る。従 って、 日本 法にお いて も任意代

理ない し後 見の制 度趣 旨を今 日の社 会状況に対 応 して再検討す る必要 があ るのではなか ろ

うか。

次 に、その ような再検討 に際 しては任意代理 か法定代理か とい う二 者択一 は もはや通用

しない。 イギ リス法お よび ドイツ法に倣 って、両者 が ミックス された ような新 しい財産管

理 ・身上 監護 の可能性 を探求す る必要があ る。

最後 に、高齢者 の 「自己決定権 の尊重」 が イギ リス法お よび ドイツ法においてのみなら

ず、日本 法において も共通 に認識 された議論 の出発 点 となるこ とには疑 いの余地 はないが、

その在 り方 にもイギ リス型 と ドイツ型があ り、 これは結局 自己決定権 とパ ターナ リズム と

のバ ラ ンスの問題 といって もよいが、イギ リス法お よび ドイツ法を参考 に して 日本型 「自
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己決定権の尊重」 とは何かを究明してい く必要がある。

以上の3点 に基づ いてわが国の解釈論 と立法論を展開したいと考えるが、既に紙幅も尽

きたので、取 り敢えず本報告書掲載の米倉論文に譲 り、私見の詳細は近 日中に執筆予定の

拙稿 に委ねたい。
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オーストリア成年後見法の新たな展開

岡 孝



1は じめに

オー ス トリアにお いて も、行為能 力の剥奪 ・制 限 とい う従来の後見法 の制度 では、個 々

の精神的 な障害者の能力お よび処理 すべ き事務 の必要性 に応 じた措 置 をきめ細 か く講 じる

ことは不可能 であった。そこで、1983年 に 「世話人法」(Sachwaltergesetz)(1)の 制定 によ り

従来の後 見法が改正 され、 このよ うな法的配慮がで きるような制度が創 設 された。1984年

7月1日 の施 行以来 、この法律の問題点が検討 されて いる。 しか も、全 国的 な施行状況の

調査 が なされてお り、新 法運 用の実態 を把握す るこ とがで きる。

高齢化社会 を迎 えつつあ るわが国で も、現行の禁治産 ・準禁 治産制度で は、(そ の宣告 を

戸籍 に記載す るこ との問題 のほかに)そ もそ も高齢者の個別 的な能 力に応 じた法的配慮 を

するこ とが で きない。 オース トリア世話 人法 は参考 となるべ きモデルの一つ であろ う。 そ

こで、本稿 は、 日本の高齢者能力補充制度 の きたるべ き再検討 のために、オース トリア世

話人法 を、運 用の実態 に も注意 を払いかつ問題 点 を指摘 しつつ、概 観す ることにす る(2)。

n旧 法の問題 点 と世話人法の制定

従 来 の禁 治産 法(以 下 では 旧法 と称 す る){3)には、様 々問題 が あ った。 まず、禁 治産

(EntmUndigung)と い う表現 は、現在で は禁治産者に烙印 を押 し、かつ差別す る印象 を一

般 に与 える。つ ぎに、 旧法 による障害者 の保護 の仕方が あま りに も硬直 していた。選 択肢

が行為能 力の完全剥奪 または制 限の二つ しかな く、個々の障害者 の必要 に応 じた措置 を講

ず るこ とがで きなかったか らであ る。 さらに、閉鎖 的精神病院 に入院 してい る精神障害者

に対 しては、なん ども拘留手続 を しな くてすむ ように行為能力が剥奪 されて きた。 しか も

障害者の面倒 を見 る者 として近親者 は必ず しも期待 で きず、 それ以外 の適任者 をさがす こ

とも困難で あった(4)。また、取引相 手方は、実 際上 、事前 に能力制限 を知 るこ とがで きず、

取引の安 全が必ず しも十分 に保障 されて はいなか った(5)。

そこで この よ うな問題 を解 決す るため に、世話人法が制 定 されたので あ る。新法では、

まず障害者 の用語 を改め、つ ぎに、裁判所 が個 々の障害者の必要 に応 じた措 置を講ず るこ

とがで きる ように、柔軟 な規定 が用意 され た(6)。さらに、世話人の供給 を確保 するため に世

話 人団体(「 世話 人協会」)が 設立 された。実 際 には、新法制定の二年前 に試行 的に司法省

のモデル ・プ ロジェク トとして、 ウィー ン、ニーダー ・オー ス トリア州 で社 団法人 「世話
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人協会」(Sachwalterverein)が 設立 されて活動 を始め、 その成果 をふ まえて世 話人 団体

の構 想が新法に取 り込 まれたのである(世 話人法第9款 「協会世話 に関す る規定」参照)。

皿 世話人の選任

1世 話人選任 の要件

世話人 は、「心的疾病」(psychischeKrankheit)(7)ま たは 「精神 的障害」(geistigeBe

hinderung)の ため に 「不利益 を被 るおそれな しには 自己の事務 の全部 また は一部 を自ら

処理 で きない」者 のため に、選任 される(民 法273条1項1文 。以下 では特 に断 らない限 り

引用条文 は民法 であ る。 また、本法 に関連す るい くつかの条文の試訳は資料1に 掲 げて い

る)。

心的疾病 お よび精神 的障害 の概念 は現代医学用語 に対応 している とい うが、他方 では、

それ ぞれ 旧法の精神病(Geisteskrankheit)、 精神薄 弱(Geistesschwache)に ほぼ一致 し

ている とも指摘 されてい る(8)。心 的疾病 と精神 的障害 との区別 は、実務上は混乱 してい るよ

うで あるが、法的 に区別す る意味 はほ とん どない(9)。1990年6月 に成立 した ドイ ツの 「世話

人」(Betreuungsgesetz)(1°)と 異な り、世話 人法 では、身体 障害者 の場合 には、精神 的障害

な どがない限 り世話人の選任 は許 されない。 しか し、例 えば、卒 中によ り半身不随 になっ

た婦 人 と非常 な努力 を しなければ会 話がで きない場合 に、判例は、精神的障害 を拡大解釈

して、世話 人の選任 を認 めている⑪ 。

事務 とは、法律行為、訴 訟行為 な どあらゆる法 的な事務 のほか、身上監護(Personen-

sorge)を も指 す(282条2文 参照)(12)。学説では、裁 判所 の別段の決定が あれば(同 条2文

参照)、 身上 監護 を世話 人の職務 か ら除外 す るこ とがで きる と主張 されて いるが㈹ 、判例

は、具体 的事情 を考慮せ ずにおよそ一般的にそれ を除外す るこ とはで きない とい う(14)。ま

た、例 えば、被世 話人が従前第三者 に財産管理 などにつ き代理権 を与 えてお り、その後精

神的障害 などによ りその代理権 を撤 回で きな くなった場合は、 どう処理すべ きか。行為能

力がな くなる とい うこ とは死亡(こ の場合 には代理権 は消滅す る。1022条 参照)と は同視

で きない として、 当然 には従前の代理権 は消滅 しないが、代理 人 に対す る本人の コン トロ

ールが事実上及 ばな くなって しま うこ とには問題 があ り、 この場合 には世話 人の選任が必

要であ り、 したが って代理権の撤 回 もここにい う事務で あると解 されている㈹ 。なお ドイ

ツ法 と異 な り、新 法は被世話 人の手術 などに対 す る世話 人の権限 につ いては格別規定 して
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お らず、未成年後見人の規定 を準 用(282条1文)す るに とどまって いる。判例 によれば、

手術が必要 な場合のそれ に対 す る同意 もここで い う事務 であ る、 とされ ている(16)。

しか し、心的疾病 にかか ってい る者 または精神的障害 を被 ってい る者(以 下 ではこれ ら

の者 の総称 と して 「障害者」(derBehinderte)と い う表現 を も使 うことにす る)が 家庭

内での援助 等に よって 自己の事務 を処理 で きる場合 には⑰ 、世 話人の選 任は認め られない

(273条2項1文 。補充性 の原則)《18)。この点は ドイツ法 と同様 である。

2世 話人選任の手続

世話人は、処理すべ き事務の性質・「障害者」の個人的な必要性を考慮 して、「障害者」本

人の申立または職権により選任される(280条 。選任手続は非訟事件手続法[以 下では 「非

訟」 と略称]236条 以下の規定による)(19)。第三者は、申立権はないが、通知 などで職権発

動を促すことはできる。 この種の通報は病院、裁判所(な お民事訴訟法6条a参 照)、「障

害者」の近親者からのものが考えられる。

手続 を開始 した場合には、「障害者」本人を召喚するか裁判官が出向いていってで きるだ

け本人から事情聴取 をしなければならない(非 訟237条)。 そして選任手続を継承する際に

は、(「障害者」に法定代理人などがいない場合 には)訴 訟世話人を選任 して(選 任手続過

程での)「障害者」の保護 をはか らなければならない(同238条1項)。 選任手続中に緊急の

事務を処理する必要がある場合には、仮世話人が選任される(同 条2項 。訴訟世話人がこ

れに選任されることが多い)。世話人を選任するためには、一人または複数の鑑定人の鑑定

が必要である(非 訟241条2項)。

3世 話人になりうる者

世話人には、①原則 として、「障害者」の近親者の うちから適当な者が選任される(281

条1項)。 「障害者」の福祉上別段の必要が生 じた場合にはそれ以外の者が選任される⑳ 。

その際、他に適切な者がいない場合 に備 えて、②「適当な団体」、具体的には 「世話人協

会」(その他については資料2②1参 照)の 推薦す る者の中か ら世話人が選任 される

(同条2項 。団体 自身は世話人にはなれない)。世話人協会は、「障害者」に近親者などがい

ないか、または、いても(利 害が対立 していて)不 適当である場合に、世話人を提供でき

るようにするために設立された(2参 照)。その活動は司法大臣が監督する(国 が補助金交
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付の形 で財政援助 を して いる)。協会の世 話人は、専門 に訓練 され、世話 を職業 として いる

専 門世話人(ソ ー シャル ・ワー カーな ど)⑳ とボランティア世話 人② か らなっている。後 者

は前者 とチーム を くみ、世話活動 をしなが ら、専 門世話人 との定期 的な話 し合 いなどを通

して、指導 ・助言 を受 ける㈱ 。

さらに、③「障害者」の事 務 を処理 す るにつ き、著 しく法律知識 を必要 とす る場合 には、

弁護士 または公証人が世話 人に選任 され る(同 条3項)。

なお、 ドイツ法 と異 な り、複数の世 話人 を選任 で きるか どうか については明言す る規定

はない。学説では見解 が対立 している(24)。世話人協会本部の説明に よれば(25)、同時に3人

の世話 人(公 証人、弁護士 および身上監護のみ を行 う世話 人)が 説明 されたケー スが ある

との ことである。ただ し、一つの事柄 につ いて世話 人は1人 しか選任 されないよ うである。

1V世 話人選任の効果

1世 話人の任務

裁判所は、被世話人の障害の程度および配慮すべ き事務の種類や範囲を考慮 して世話人

の任務を定める。民法は三種類を規定 している(273条3項1号 ない し3号 。なお非訟244

条2号 参照)。(イ)個別事務の処理(例 えば法律行為の締結 ・解除、一定の金額 を超える収入

の管理など)。(・)一定の範囲の事務の処理(例 えば財産の全部または一部の管理)㈱ 。内

「障害者」のすべての事務の処理。(ロ)の場合、必要な事務の範囲を確定することはしばし

ば困難である。そのため、実務では世話人の職務がすべての事務処理(内)に 拡大される

だろうと予想する見解があるが⑳ 、それでは必要以上に 「障害者」の活動を制限してしま

うとしてこのような拡大に反対の見解 もある㈹ 。

世話人が被世話人の氏の変更、不動産の譲渡 ・負担の設定などのような一定の事務につ

いて代理行為 を行 う場合には、裁判所の承認が必要である(282条 、245条 、154条2項 、3

項参照)。世話人には会計報告義務 もある(282条 、238条 、150条 参照)(29)。

そして、「裁判所が別段の決定をしていない限 り、世話人は障害者に必要な身上監護、特

に医学的および社会的保護をも確保(sicherstellen)し なければならない」(同 条2項)。

ただし、身上監護は、精神病院に入院させ るなどの方法で、第三者に委ねて もいいとされ

ている(3°)。その際には裁判所の承認が必要である(216条2項 参照)。 なお、世話人の申立

またはその承諾がなくても、裁判所は、職権により精神病院への入院を命ずることができ
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るとされ ている(3D。

弁護士 などが専門家 として世話 人の活動 を した場合 を除いて、一般 に世話人 には報酬請

求権 はないが、裁判所 は、一定の限度 において世話人 に報酬 を与え ることがで きる(266条

参照)。

世話 人の任務遂行 に対 す るコン トロールの手段 としては、前述 の ように一定の場合 にお

ける裁判所 の(事 前の)承 認 と、裁判所の定期的な審査(283条3項 。後述5参 照)が 用意

されている。

2世 話人の職務範囲内の事務についての被世話人の権利

世話人の職務の範囲内の事務については、世話人の明示 ・黙示の同意がなければ被世話

人は処分することも義務 を負 うこともできない(273条a1項1文)(32)。 同意のない被世話

人の行為は不確定的無効である(865条2文)。 これは、世話人の職務の範囲内では被世話

人の行為能力が、未成熟未成年者(7歳 以上14歳未満)の それ と同等に限定 されることを

意味 しているが⑬ 、現実に被世話人が7歳 未満の幼児のように 「理性 を行使する能力」

(865条1文 参照。これはわが国の意思能力にほぼ対応す るもの と思われる)す ら有さない

のか(こ の者の行為は無効である)鮒 どうかは、世話人選任からは判断できない。したがっ

て、被世話人が限定された行為能力 を現実に有するか否かは、個別的に検討 しなければな

らない。

さて、被世話人の福祉上危険がない限り、裁判所の決定によって、世話人の職務の範囲

内のことであっても、特定の物件 ・収入などに関 して被世話人は自由に処分 しまたは義務

を負担することができる(273条a1項2文)。 立法者は、これによって裁判所が、被世話人

の健康状態、処理すべ き事務の内容に応じて、法的な配慮の範囲を精密に調整することが

可能になった、 と考えている。 しかし、ここでは被世話人のみが処分行為をすることがで

きるのが35)、それ とも世話人も競合 して行為 をすることができるのか㈹ といった複雑な問

題が生じている。

つぎに、世話人の職務の範囲内であっても、被世話人が 「日常生活の軽微な事務に関す

る法律行為」㈹(例 えば新聞の講読)を 締結 したときには、この法律行為は、裁判所の決定

がな くても、被世話人の義務が履行 されれば遡及的に有効 となる(273条a2項)(38)。
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3遺 言 およひ婚 姻 につ いて

世話人 が選任 され た場合 、被世話 人は、裁判所 ・公証人の面前 でかつ 口頭でのみ遺 言 を

するこ とがで きる(568条)。 しか し、被世話人の障害の程 度 を考慮せず一律 に遺 言の方式

を限定す ることに対 しては、憲法違反ではないか と強 い疑念が表明 されている倒 。なお、

「理性 を行 使す る能 力」 を有 しない被世話人の遺 言は、た とえこの方式が遵守 されていて も

無効 であ る(566条 参照)(4°)。

つ ぎに、婚姻 につ いては、被世 話人が 「理性 を行使す る能力」 を有 していれば(こ の能

力がなければ婚姻 はで きない。婚姻 法2条 、102条1項 参照) 、世 話人の同意 によ り(同 法

3条1項 、102条2項)、 または世 話人が同意 しな くて も裁判所 が同意す れば(同 条3項) 、

婚姻 をす るこ とがで きる。 ここで も、被世話人の障害の程度 とは無関係 に、 その婚姻 能力

を一律 に制 限す るこ との問題 が指摘 されている(41)。

4被 世 話人への説明 ・通知義務 お よび被世 話人の意見表 明権

世話人法は、被世話 人 自身 またはその財産 に関す る重要 な措置(154条2項 、3項 、178

条)に ついて被世話 人が適 時に説明 を受 ける権利 を定 めている(273条a3項)。 さ らに、

この ような重要 な措置(42)およびそれ以外の措 置につ いて も、被 世話人は相 当期 間内に意見

を述べ るこ とがで きる。世話人 は、一定の場合 にはそれを考 慮 しな ければな らない(同 項)。

ただ し、 この よ うな意見表明権 は、被世話人 が説明 を理解 し意見 を表 明す る能力 を有 して

い るこ とが前提で ある、 とい う㈹ 。 この能力 が 「理性 を行使 す る能力」 を意味す るのか ど

うかは必ず しもは っ きりしない。なお、世話人が被世 話人の意見 を考慮 しな くて もその処

置 は有効 で あ り、後 に世話 人の解任 ・損害賠償 な どが問題 にな るにす ぎない とされて い

る働 。

5取 引安全の配慮

世話人選任により被世話人の行為能力が制限され ることになるので、取引の安全 に対す

る配慮として、本法は三つの手段 を用意している。まず、世話人の申立からみて選任の通

知 をすることに根拠のある利益を有する者 ・機関(例 えば年金負担者)に その旨の通知 を

する(非 訟248条1項)。 つ ぎに、「世話人の職務の範囲が公の帳簿(登 録簿)に 登録 された

権利 を含む ときには」裁判所が、当該帳簿 ・登録簿に登録 されるよう指示をする(同 条2
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項)㈹ 。さらに、「法的利益 を有 していると疏明する者の照会ぱより」、裁判所は、世話人の

選任およびその職務の範囲について情報を提供する(同 条3項)⑭ 。

なお、世話人がその職務権限内で代理行為 をする必要があるときには、裁判所発行の世

話人選任証明書 を提示するようであり㈹、契約相手方はこれにより世話人の代理権の確認

だけは行 うことができる。

V世 話の終了

被世話人がもはや援助 を必要 としない場合、あるいは世話人の職務行使がその義務に違

反していた り、職務行使がで きないことが判明した場合 には、裁判所は(申 立のほか)職

権によっても世話人を解任(場 合によってはさらに別の世話人を選任)す ることができる

(283条2項 、254条、257条 。その他の世話の終 了原因については同条1項 参照)。その職権

発動 を担保するために(さ らには世話の制限・拡張の要否 を検討するために)、裁判所によ

る定期的な世話の審査が義務づけられている(同 条3項)。 世話の要件が多様なためその期

間は法定されていない。それは個別的に決定すべ きであるが、毎年提出される会計報告㈹

の承認の際にこの審査がなされれば十分である、とされている㈲。

Vlま とめ

オース トリア世話人法は、「障害者」の障害の程度、処理すべき事務の内容に応 じて個別

的に法的配慮が可能になるような制度を用意しようとした。しか し、解釈論的に困難な問

題が生 じていることに加えて(4(2×3)参 照)、現実の運用を見ると(別 掲資料2参 照)、2/

3以 上のケースであらゆる事務の処理のために(273条3項)世 話人が選任 されていて、

個々の被世話人の必要に応 じて世話人の職務 を限定するという新法の目標は達成されてい

ない。 また、被世話人の意思を尊重するために意見表明権などが用意されているが(4(4)

参照)、明文の規定はないものの、一定の能力が要求されている。その能力の有無を(被 世

話人の意向を無視 した場合には損害賠償請求などの危険にさらされている)通 常の世話人

に判断させることは必ずしも妥当とはいえないだろう。したがって、世話人法の基本原則

は望ましいもの といえるとしても、その具体化については改善の余地がかなりあるといえ

よう。

さらに、わが国においても、被世話人が高齢者の場合には特に適切な世話人を見つける
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のは困難であ り、世話人の供給源の確保のための世話人協会 という構想は注 目に値する。

しか し、オース トリアでも、現実には世話人協会の世話人の数は需要をはるかに下回って

いる。 したが って、 この構想 を生 かす ため には、協会 の財政的基盤の確 立 とともに、専 門

世話人お よびボランティア世話人の供給 をいかにして維持 ・増加 させ るかが課題であ

る(50×51)。

(1)正 式 には 「障 害者の ための世 話 に関す る法律 」(BGUberdieSachwalterschaftfUrbehin-

dertePersonen(BGBI1983/136)と い う。本稿 では、Sachwalterは 「世 話人」、Sachwalter・

schaftは 「世話」 と仮 に訳 してお くことにす る。世 話人法 に基づ く改正 民法 につ いては、松倉耕

作 「オー ス トリア家族法」 判 タ536号(1984年)227頁 以下 に翻訳が あ る。以下 に掲げ る文 献 は、

著者名 で 引用 す る。Ent・Hopf,Sachwaltergesetz,1983,32£;Gamerith,DreiJahre

Sachwalterrecht,NZ1988,61;GitschthalerEinzelneProblemedesneuenSachwalterrechts

undderVersucheinerL6sung,0∫Z1985,198;JahresberichtdesVereinsftirSachwalter・

schaftfurdasJahr1987(Jaresberichtで 引 用);Kozoi1-Welser,Grundriβdesburgerlichen

Rechts8,BdI(1987);Kozoi1-Welser,GrundriβdesbUrgerlichenRechts7,BdII(1985);

Maurer,SachwaltergesetzinderPraxis,1984;PichlerinR㎜meP,ABGB,BdI(1990);

Schwimann/Schlemmer,ABGBI(1990);Stabentheiner,EinUberblickUberdasneueSa-

chwalterrecht,AnwB1.1985,287;Steinbauer,DieHandl皿gsfahigkeitgeistigBehinderter

nachdemneuenSachwalterrecht,6JZ1985,385.

② 新 法の手続 法上の 問題 点お よび未成年者 の場合の世話 人の選任 につ いては、省 略す る。前者 に

つ いては、 さ しあ た りMauer,S.98ff.を 参 照 。

(3)な お 、例 えば49条 以 下 の よ うに医療施設へ の強制入 院の手続等 を定め た部分 は、世話 人法制 定

後 も効力 を有 して いる。

(4)Ent-Hopf,S.32f.

(5)Ent・Hopf,S.34に よ る と、従来 は、裁判 所 または地方公共 団体 の掲示板 に行 為能力剥奪 の事

実 を書面 で掲示 してい たが 、特 に都 市 部 にお いては掲 示の効果 はほ とん どなか った とい う。

(6)Kozio1・Welser,BdI,S.53参 照 。

(7)鈴 木 禄 弥/鈴 木 ハ ツ ヨ 「西 ドイツ連邦の 『成 年者 の世 話 に関す る法律 草案』 につ いて」判 タ

724号41頁 の 訳 を参照 した。

(8)OGHEvB11986/162,な お 、旧法下 の禁 治産者等 の新法上 の取 扱 いについて は、世 話 人法 第

10款 「最終規定 お よび経過 規定」参 照。

(9)Gamerith,S.62.

⑩ 鈴 木禄 弥/鈴 木ハ ツ ヨ・前掲40頁 の 訳 に よる。この新 法 につ いては、本報告書 所収の新井 誠論

文 の ほか、神 谷遊 「ドイツ におけ る無 能力 者お よび成年 後見制 度 の新 展 開」 ジュ リ967号(1990

年)82頁 以 下参 照。
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01)80b502/87(Gamerith,S.62に よ った)。 なお、 旧法 では能力 が制 限されて いた浪 費者 やア

ル コール 中毒 患者 な どに対 しては、それだ けでは世 話人 を世話 人 を選 任で きない。Vgl.Pichler,

Rzlzu§273.

⑫OGHEvB11986/25;EvB11987/132;Stabentheiner,S.288fな お 、Schlimmer,Rz3zu

§273は 身 上監護の ためだ けに世 話人 を選 任す る ことは許 されな い とす るが、Gitschthaler,S.195

は、病 院 との契約 な ど多少 で も法的 な処 分 を必要 とす る場合 には、273条 の事務 が存在 し、したが

って世話 人 を選任 す るこ とがで きる とい う。

(1帥Gamerith,S.63£;Pichler,Rz3zu282.

(14)OGHEvB11987/132.Schlemmer,Rz2zu§282も 同 旨。

⑮Gitschthaler,S.198.;Schl㎝mer,Rz6zu273.

(1θOGHEvB11988/85.な お 、「後 見人 は、別段 の定め のな い限 り、子供 の身上(Person)に

関 す る重要 な事 務 について は裁 判所 の同意 を得 る必要 が ある」(216条2項)。 ここにい う 「子供の

身上 に関す る重要 な事 務」 には、妊娠 中絶、 断種(Sterilisation)も 含 む と解 され ている。Vg1.

Schlemmer,Rz26zu§151.282条2文 は これ を も準 用す る と思われ るので、被世話 人の これ ら

の問題 につ いて世話 人は裁判所 の 同意 を得 る必要 があ るだろ う。

⑰ た だ し、「障害者」 が一 定の弁 識 ・判 断能 力 を有 してい る(einsich●undurteilsf員hig)こ と

が前提で あ る。Vg1.Schlemmer,Rz6zu§273;Gamerith,S.64.

(18世 話 人選任 が で きない その他 の場合 につ いて は、273条2項2文 参 照。

(1》 裁 判管轄 につ いては民事裁判 管轄法(Jurisdiktionsnrom)109条 以 下参照 。

⑳Gitschthaler,S.199;Schlemmer,Rzlzu281.

伽)専 門 世話 人の資格 、訓練 な どにつ いて は、Jahresbericht,S.3f£ 参 照 。 なお、1989年8月14日

に ウィー ンの世話 人協会本 部でSutterlUty夫 人 ほ か1名 に対 して行 った インタビューに よる と、

専 門世 話人 は協会 か ら月額15000シ リン グ(税 込 み)の 報酬 を得 て い る、 とい う。

㈱ ボ ランテ ィア世 話 人の要件、 訓練 な どについて は、Jahresbericht,S.14ff.参 照 。 なお 、ボ ラ

ンティア世話人 の約70%が 女 性 で、年 齢 に関 しては30歳 以 下(80%が50歳 以 下。最年少 者 は21歳

で最年長 者 は68歳)が1/3お り、58%が(広 義 の)福 祉 関係 の仕事 を して いる(19%は 事 務 員、

13%は 学 生)。Vg1.Jahresbericht,S.29.

⑬ な お、1987年 か ら、ボ ラ ンティア世 話 人は被世話 人1人 につ き月額500シ リ ングの 費用償還

が認め られて いる、 とい う。Vg1.Jahresbericht,S.18.

(20Vg1.Gamerith,S.67.

㈱ 前 注 ⑳ 参照。 なお、 法人は世話 人 にはなれない と思 われ る。

㈱ 世話 人協 会本部 で(前 注01))参 照)入 手 した世話 人選任の証 明書(Urkunde)に よ る と、(ロ)

の具体 例 としては、 め 収入 の財 政的管理(finannzielleGebarung,VerwaltungdesEinkom・

menns)、 β)役 所(vorBeh6rden,Arntern)お よび契約相 手方 に対 す る代理 が挙 げられ てい る。

α)に つ いては、銀行預金 によ り収入 を管理 す る場合 、開設 され る口座 は被世 話人 の名義 と世話 人

の名義 との二通 りの方法 が あ り、 口座 開設の際 または(す で に世 話人選 任前 に被世 話人名義 の 口

座 があ る場合 には)世 話 人が預 金 を引 き出す際 に(そ の都 度 では な く、1回 限 り)、裁判所 発行 の
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この証 明書 を提示す る よ うで あ る。

⑰Schlemmer,Rz10zu§273;Gitschthaler,S,197.

㈱Gamerith,S.64;Pichler,Rz5zu§273.

(2旬Pichler,Rzlzu§282.

00)Schlemmer,Rz2zu§282.

Ol)OGHJB11988,1052.た だ し、Pichler,Rz4zu§282は 反 対。

働 なお、世 話 人 が選 任 され て も被 世 話 人 の責任 能 力 には影 響 が な い。Vg1.Steinbauer,S,

429;Gamerith,S.66;AicherinR㎜mel,Rz4zu§21.

倒Steinbauer,S.388;Gitschthaler,S.198.た だ し、政府 原案 は世 話 人の選任 と被世 話人の行為

能 力の制限 とを結 びつ けてい なか った。Vg1.Ent-Hopf,S.45.な お 、オース トリア民法 におけ る

未 成年者(19歳 未 満)に つ いて簡 単 に整理 して お こ う。①7歳 未 満の 幼 児。完全 行為 無能 力 者

(865条)で 、法定代 理人 が代理行為 を行 う。例 外 として、軽微 な事 務 につ いては、無能力者側 の義

務 が履行 されれば、遡及 的に有効 とな る(151条3項)。 ②7歳 以上14歳 未 満の未成年 者(未 成 熟未

成年 者)。 制限行為 能力者 で、自己に利益 を受 けるため だけの約 束 をす るこ とはで きる(865条)。

法 定代理 人は代理行為 をす るか また は(未 成 年者 の締結 した行為 を)追 認 をす る。 法定 代理 人の

同意の ない法律行為 は、不 確定的 無効 で、追認 によ り有効 とな る。一定 の重要 な行為 につ いては、

法定代理 人の同意以外 に、後見裁 判所 の同意が必要 であ る(154条3項 、245条)。 ③14歳 以 上19歳

未 満の未成年 者(成 熟未成年者)。(② について述べ た こ とが あては まるほか)原 則 として、労務契

約 を締結 で きる。賃金 等 につ いては、原則 として 自由に処分 で きる(152条 、151条2項 、244条)。

未成年者 が 自由 に処分 で きるもの につ いて は、管理権 も与 え られ る。遺言 も自由 にす る ことがで き

る(た だ し、方式 の制 限 はあ る。569条)。 以上 は、Kozio1-Welser,Bd.1,S.48ff.に 依 拠 した。 さ

らに、オース トリア民法 には、未成年 者期 間の延 長(173条)、 短縮(174条)と い う制度 が あるこ

とに注意すべ きであ る。

⑭Ent-Hopf,S.122.

閾Steinbauer,S.388f;Gamerith,S.67,

働Pichler,Rz2zu§273a;Schlemmer,Rz4zu§273a.;Kozio1-Welser,Bd,1,S.55.た だ

し、Maurer,S.65は 矛 盾 した意思表示 が 同時 にな され た場合 には、被世 話人の それ を優先 させ る

とい う。

⑰ これ を客観 的 に定め るこ とは困難 であ る とい う点 につ いては、Schlemmer,Rz5zu§273a参

照 。

醐 この条文 は、 「理 性 を行使 す る能 力」の ない者 に も適用 され る。Vg1.Kozio1-Welser,Bd.1,

S.56.

醐Steinbauer,S.391.な お 、Gamerith,S.66は 、 非訟238条2項 の仮世話 人が選任 された場合

で も568条 が 適 用 され る とい うが、Maurer,S.88は そ れ に反対 で あ る。

㈹Kozio1-Welser,Bd.II,S.288.

ωSteinbauer,S.391.な お、 すべ て の被 世 話 人 の選 挙権 を剥奪 した 国民議 会 選 挙 法24条 は 、

1988年7月7日 の法律 で削除 された(同 年10月1日 施行)。
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㈱ 裁判 所 の承 認 が必要 な もの は、 すべ て こ こにい う 「重 要 な措 置」 で あ る。Vg1.Schlem-

mer,Rz6zu§273a.

⑬Pichler,Rz4zu§273a;Ent－ 正Iopf,S47.

ωSchlemmer,Rz6zu§273a.'

⑮ 参 考 までに、1955年 の 一般 不動産 登記 簿法(GBG)20条 は つ ぎの よ うに規定 して いる。 「不

動産登記 簿 に登記で きる内容 は(grundbUchlicheA㎜erkmgen)、a)個 人 的 関係 、特 に財産管

理の制 限につ いて であ り、 その際、 当該 不動産登 記簿 に登記 をす る者 な らば だれで もこの関係 の

不知 を援 用で きない とい う法的効果 を伴 うが 、登 記 内容 の例 としては、未成年 、世話 人の選任(非

訟248条2項)、 未成年 の延長 、成年 に達 す る こと、破産開始 で ある。b)… … 」

㈹Gitschthaler,S.233に よ る と、 こ こにい う疏 明 とは、単 に契 約 を締 結 したい とい う主 張 で

足 りるのか な どの問題 が あって、 この情報提供 の制度 は実務上 ほ とん ど意味 が ない、 とい う。

㈲ 前 注㈱参照。

㈹ 「障害 者」の ため の世 話 の場合 だけでは ないが、この会計報 告 につ いては、裁 判所は 申立 に よ

り免 除す るこ とがで きる(238条 、150条2項)。 しか し、め ぼ しい財産 が ない場合 で も申立 が必要

であ るとい う点 が問題 で、一 定の場合 には会計報 告 を不要 とす るこ とが考 え られ るべ きだ、と指 摘

されてい る。Vg1.Pichler,Rd4zu§ §149,150.

靱Schlemmer,Rz4zu§283.

㈹ オ ー ス トリアで も、適 切 なボ ランティア世 話人 を見つ けるこ とは地 方や 小都市 では困難 であ

る こ とが指摘 されて いる。Vg1.Jahresbericht,S.14.

閲 オ ー ス トリアの 資料 収 集 につ いて は、ゲ ッティ ンゲ ン大 学Deutsch教 授 、 ウ ィー ン大 学

Welser教 授 、 ウィー ン大学 助手MichalekAlexander氏 お よびウ ィー ン世 話人協会 にお世 話 に

な った。記 して感謝す る次第 であ る。



資料1オ ース トリア民 法および非 訟事件手続法の(関 連箇所 の)試 訳

オース トリア民法

273条

「①精神病 または精神的な障害を被 っている者が、不利益 を被 る恐れなしには自己の事務の全部

または一部 を自らは処理することがで きない ときは、その者の申し立てまたは職権に基づいて、世

話人(Sachwalter)を 選任 しなければならない。

②障害者が(derBetreffende)、 その他の援助、特にその家庭 内での援助または公的 もしくは私

的な障害者援助の制度に基づ く援助 によ り、必要な範囲で 自己の事務を配慮で きる状況にあると

きは、世話人の選任は許 されない。たとえ請求権が単なる推定上のそれであっても、請求権の追求

か ら第三者 を保護するため との理由のみでは、世話人を選任す ることはできない。

③障害の程度および配慮すべ き事務の種類や範囲を考慮 して、世話人には

1.個 々の事務の処理、例 えば、ある請求権の取立 もしくは保護、または法律行為の締結や解除、

2.一 定の範囲の事務の処理、例 えば、財産の全部 または一部の管理、 または、

3.障 害者のすべての事務の処理

を委託 しなければならない。」

273a条

「①障害者は、世話人の活動範囲内の事務 につ き、その明示 または黙示の同意な くしては、法律行

為 により、処分することも義務を負担す ることもできない。それによ り障害者の福祉が危険ならし

められることがない限 り、世話人の活動範囲内につき、特定の物件、障害者の収入またはこれらの

特定部分に関 して、障害者が自由に処分 し、義務 を負担す ることができる旨を、裁判所は決定する

ことができる。

②世話人の活動範囲内につ き、障害者が 日常生活の軽微 な事務に関す る法律行為 を締結す ると

きは、この法律行為は、第1項 第2文 の要件が満たされていないときでも、障害者の義務の履行 と

ともに、遡及的に有効 となる。

③障害者は、自分 自身または自己の財産への重要な措置に関す る事務につ き、適時に世話人かち

説明を受け、さらに、その他の措置についても同様 に、相当な期間内に意見 を述べ る権利を有す る。

この意見表明は、それに明示された希望が障害者の福祉に添 うことが少な くないときは、これを考

慮 しなければならない。」

280条

「世話人または一般後見人(Kurator)の 選任に際 してはその者の処理する事務の内容 を、障害

者のための世話人の選任 に際 しては特に障害者の個人的な必要 をも、考慮 しなければならない。」

(注:188条 によれば、Kuratorは 、未成年以外 の理由で自らは事務 を処理できない者のために

事務 を処理する者である。)
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281条

「①障害者の福祉上別段の必要が生 じない限 り、障害者の近親者のうちか ら適当な者を、障害者が

未成年者であるときは、従前の法定代理人を、障害者の世話人に選任しなければならない。

②障害者の福祉上必要があるときは、可能であるならば、適当な団体の推薦す る者の中か ら、世

話人を選任することができる。

③障害者の事務 を処理するにつ き、著 しく法律知識 を必要 とするときは、弁護士または公証人

を、世話人に選任 しなければならない。」

282条

「別段の定めがない限 り、世話人(一 般後見人)の 権利および義務について、未成年後見人(Vor-

mund)に 関する規定 を準用す る。障害者の世話人は、裁判所が別段の決定をしていない限 り、必

要な身上監護(Personensorge)、 特に医学的および社会的保護 をも確保 しなければならない。」

283条

「①世話または一般後見人の消滅については、249条 を適用する。

②被保護者(derPflegebefohlene)が もはや援助を必要 としないときは、申立 または職権 に基

づいて、世話人または一般後見人を解任 しなければならない。[その際には]254条 および257条 を

準用する。

③裁判所は、その配慮義務の範囲内で、適 当な時間的間隔をおいて、被保護者の福祉が世話(一

般後見)の 廃止または変更 を必要 とするか否かを検討 しなければならない。」

非訟事件手続法(民 法273条 に基づ く障害者のための世話人選任について)

236条

「民法273条 に基づ く障害者のための世話人の選任に関する手続は、障害者が自ら世話人の選任 を

申し立てるか、または、例えば障害者の要保護性に関する通知に基づ くなど、そのような選任の必

要性について理由がある場合 には、開始 しなければならない。」

237条

「①裁判所は、まず、障害者(derBetroffene)か ら個人的印象を得なければならない。裁判所は、

この者にこの手続の理由および目的 を告げ、これについて意見 を聴取 しなければならない。

②障害者が裁判所の召喚 に応 じない場合 には、裁判所は、必要ならばいたわ りつつ、この者を召

喚するこ とがで きる。

③障害者が裁判所に出頭す ることが不可能なとき、適切でない(untunlich)と き、または、こ

の者の福祉 を害するときには、裁判官は、この者 を訪問しなければならない。」

238条

「①手続をそれによって継続すべ きときには、裁判所は、当該手続において障害者の訴訟補助人
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(Rechtsbeistand)を つ けなければならない。障害者が法定代理人または自ら選んだ代理人を有

していないときには、裁判所は、当該手続に関 して仮世話人を選任しなければならないが、このこ

とにより、障害者は、自己の法的行為 には制限を受けない。当該手続に関する仮世話人の代理権は、

障害者が裁判所に自ら選んだ代理人が代理することを通知す るときには、消滅す る。

②障害者の福祉が要求するときには、裁判所は、当該手続の期間中障害者のその他の差 し迫った

事務の処理のために仮世話人を選任 しなければならない。[こ の場合に]248条 を準用する。」

239条

「裁判所は、で きるだけ1期 目になされる口頭弁論 に基づいて、自らの判断に必要 な認定(Fesセ

stellung)を しなければならない。[こ の場合に]口 頭弁論に関する民事訴訟法の規定 を準用す

る。裁判所は、障害者の利益にとって必要な ときには、[手 続を]非 公開にすることがで きる。」

240条

「口頭弁論には、障害者およびその代理人 を召喚 しなければならない。障害者 自身の出廷が不可

能かまたはその者の福祉 を害するおそれがあるときには、障害者の召喚を見合わせなければなら

ない。」

241条

「① 口頭弁論の際に、できる限 り(nachTunlichkeit)障 害者の近親者の出廷の もとで、裁判所

の認定 に必要な証拠を採用 しなければならない。さらに、裁判所の判断にとって重要 な事情は朗読

(vortragen)し なければならない。

②世話人の選任 は、一人もしくは必要があるときには複数の鑑定人の出廷に基づいてのみ許さ

れる。鑑定人は、自らの鑑定 を口頭弁論において朗読 しなければならないが、鑑定書は(Befund) 、

口頭弁論外で も採用することが許される。

③ 出訴の途 を指示することは許されない。」

242条

「証拠採 用の結果 は、 口頭弁論 にお いて、討議(erδrtem)し な けれ ば な らない。」

243条

「裁判所は、世話人を選任すべ きではないという結論 に到達 したときには、いつでも(injeder

Lage)決 定 をもって手続 を中止 しなければならない。」

244条

「世話人選任の決定には、

1.障 害者には民法273条 にしたがって世話人が選任されるという宣言(Ausspruch)

2.世 話人が処理 しなければならない事務の範囲の限定
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3.場 合によっては、障害者が自由に処分 したり義務 を負担 しうる範囲

4.世 話人の名前

5.費 用の宣伝

が含 まれていなければな らない。」

245条

「手続の中止 または世話人の選任の決定は、理由を付 さなければならない。世話人が選任 される

ときには、さらに、最終意思 による処分 をすることについて特別の方式 を要求する規定(民 法568

条)が あることを指摘 しなければな らない。」

246条

「①手続の中止決定は障害者およびその代理人に送達 し、世話人の選任の決定は障害者 自身には

直接(zueigenenHanden)送 達 し、[さ らに]そ の代理人および世話人に[も]送 達 しなければ

ならない。

②裁判所、または、それが目的にかなうときには裁判所の委託により世話人は、適切 な方法で、

必要があれば治療 している医師を動員 して、障害者に決定の内容 を説明 しなければならない。」

247条

「世話人選任の決定は、既判力の発生 とともに、効力を生ずる。」

248条

「①世話人の選任については、適切 な方法で、手続の結果か らみて、特 に世話人の申立からみて通

知に根拠のある利益 を有する者 ・機関および地方公共団体(選 挙人登録簿)に は、通知しなければ

ならない。

②さらに、世話人の活動範囲が公の帳簿および登録簿に登録 された権利 を含む ときには、裁判所

は、世話人の選任が当該帳簿(登 録 簿)に 登録されるように指示 しなければならない。

③そのうえ、裁判所は、法的利益 を有 していると疏明す る者の照会 により、世話人の選任および

その活動範囲についてその者に情報 を与えなければならない。」

249条

「①世話 人選任 の決 定 に対 して は、 異議 申立(RechtsmittelderVorstellung)は 許 され ない。

② 抗告 は(RechtsmitteldesRekurses)、 障害者、 その代理 人お よび選任 された世 話人 に許 さ

れ る。

③ 抗告 が 障害者(そ の代理 人)か らなされたので ない ときには、抗告 の正本 は、2通 、場合 に よ

り3通 交付 しなければ な らない。正 本 は、障害者(そ の代理人)に 送達 しなければ ならない。この

者 は、抗告 状の送達 後14日 以 内に、第1審 裁 判所 に抗告 に対 す る答 弁書 を提 出す るこ とがで きる

(freistehen)。 」
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250条

「①第2審 裁判所は、障害者が申立てまたは裁判所が必要だとみなした ときには、当該手続を239

条ないし242条 によって補充 しまたは新たに実行 しなければならない。

②第2審 裁判所が第1審 裁判所 の認定(Feststellung)を 補充 しまたはそれ と異なった認定 を

することが許 されるのは、第2審 裁判所が手続を補充 しまたは新たに実行 した限度においてであ

る。

③第1審 裁判所における手続で、判断にとって決定的な事実に関して証拠が採用された ときに

は、障害者の同意を得て、証拠採用調書 を読み上げて新たな証拠採用を断念することができる。」

251条

「世話の終了、制限または拡張[の 手続]に は236条 ないし250条 を準用する。[その際には]鑑 定

人の召喚は見合わせ ることができる。」

252条

「①手続の費用は、連邦が立て替 えなければならない。

②世話人が選任 されまたは世話が拡張され るときには、障害者の生活関係、特にその収入、財産

および配慮義務 を考慮 して公正 にかな う場合に限 り、裁判所は、障害者に費用の全部 または一部の

償還 を義務づけなければならない。それ以外の場合 には、費用は連邦が負担しなければならない。」
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資料2世 話人法の運用の実態

世話人法による新制度の運用の実態(1987年 現在)は 以下の とお りである。

(1)世 間一般の状況ω

世話人選任手続継続総数5711件 の70%に あたる約4000件 がこの年に新たに増えた分である。手

続総数の うち29%が 世話人選任のケースである(手 続の中止が14%)。 この年に初めて世話人が選

任 されたのは1657件 で(人 口10万 に対 し22。 ちなみに全人 口は755万 人)、前年に比べて約100件 増

加 した。この増加割合は、旧法下の ものより50%も 多い。この年 に初めて選任 された世話人の職務

は、その67%(1104件)が あらゆる事務の処理である(273条a3項3号 。ちなみに同項1号 は6

%、2号 は27%)。 前年 と同様 に世話人の59%が 近親者で、協会世話人によるのは198人 で全体の12

%に すぎない(法 律専 門家は19%で 前年 より減少)。協会世話人の割合が増加 しないのは、新規世

話の数が増えたのに世話人協会の設立があまり増えていない点に原因があると指摘されている。

さて、1987年の全世話件数は、21539件(前 年より約300増 加。人 口10万 人に対して285)で ある。

その うち少な くとも75%が 旧法時代か ら継続 したものである。あらゆる事務の処理のために世話

人が選任されたのは19227件 で全体 の89%を 占め、この年 に新規に世話人が選任 されたケースに

比べて著 しく多い。この年の全世話件数における近親者の世話は72%(15355件)で あるのに対 し

て、協会世話人のそれは5%(1116件)に す ぎない。

以上の まとめとして、旧法に比べ て世話人選任の増加の傾向が窺えること、従来 どお り2/3以上

があらゆる事務の処理のために世話人が選任されていること(こ れは旧法下の能力剥奪のケース

に関する裁判所の組織的な検討があまり進んでいないことを示 している)な どの点から、被世話

人の能力 に応 じて世話人の職務 を限定するという新法の目標は未だ達成 していないといわざるを

えない、 と指摘されている。

② 世話 人協 会 につ いて(2)

1)組 織 ・ス タッフ

世話 人協 会 は、各州 に設置 され て いる。ただ し、フォアアルルベ ル ク州(Vorarlberg)だ け は、

社会サ ー ビス局(InstitutfUrSozialdienste)と い う組織 で、世話 人協会 は ない。また、ニー ダー ・

オー ス トリア州(Nieder6sterreich)で は 、世 話 人協会(ク ロス ター ノイプル ク、 コール ノイブ

ル クにあ る)の ほかに、州立世 話 人協会 がザ ンク ト・ペ ル テンにあ り、メルクな ど4ケ 所 に支所 を

有 して いる。さらに、ウィー ンは、本部 のほか に、ウ ィー ン協会 、西 ウィー ン協 会が それぞれあ り、

オーバ ー ・オース トリア州 には、 リンツ、ヴェルスに協 会が あ る。その他 の州 では、協会 は各々1

ケ所 設置 されてい る。1987年 現 在 、以上 の事 務所 ・出張所 の総数 は18で あ る。

(協会 の事 務部 門の仕事 を除外 した うえで協会 の報告 に基づ き算定 され た)専 門世 話人は、前年

よ り3.9人 増 加 して39.6人 で あ る(1989年 に は42人)。 年 間約10人 の 増加 とい う政府の計 画は完全

に失 敗 した。国の補 助金 が少 ない こ とがその理由 である。しか も専 門世 話人の需要 は140人 と予想

されて いたので ③、 この年 は その28%し か達 成 して いない。 しか し、ボ ランティア世話 人は、前

年 よ り40%増 の230人 で(1987年 末 現在)、 増加 の傾向 を示 して いる。なお 、協 会の経費の うち、当

初 、専門世話 人一 人 あた り年 間25万 シ リングが必要 として、専 門世話 人の 人件 費はお よそ年額3500
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万シ リングかかると見積 もちれた。またボランティア世話人の教育等にかかる費用は、モデル・プ

ロジェク ト(1981年/1982年)で は、現実に200万 シリングかかった という(4)。なお、1989年の世

話人協会に対する国の補助 は2700万 シリングで、当初の予想 より少ない。

協会の仮世話 ・世話は、同年末現在で前年より約250件 増えて1464件 となった(そ のうち仮世話

の割合は16%)。 これはボランティアの増加 に起因し、562件(全 世話数の38%)が ボランティア

によるものである(前 年より9%増)。1人 平均2.4件 を世話 している(専 門世話人は一人23件 を

担当。1989年 では27人)。

2)世 話人選任手続における仮世話人(協 会世話人)・被世話人の状況 ㈲

仮世話人(訴 訟世話人 も含む)の94%に 専門世話人が選任 されている(以 下の統計の母数 は

488)。 協会世話人が訴訟世話人としてのみの役割を果たすのは42%で 、仮世話人を兼ねるのは49

%、 仮世話人のみの役割は8%で ある。

被世話人は、女性が52%、 男性が48%で ある。この被世話人を年齢別 にみると、29歳以下が18%、

30歳以上59歳 以下が39%、60歳 以上79歳 以下が24%、80歳 以上が18%と なっている。

被世話人の居住場所 としては(1987年 現在の状態 を基準にしている。被世話人の状況について

は以下同 じ)、自宅での一人暮 らしが(privaterHaushaltallein)32%、 自宅に他の者 と同居 して

いるのが25%、 精神病院(psychiatrischesKrankenhaus)に 入院しているのが13%、 ホーム(老

人ホーム、社会福祉施設、宿舎、年金者用ホーム)に 入居 しているのが26%(そ の他が20%)で

ある。近親者(nahestehendePerson)(6)の 利用が可能なのは65%で 、35%の 者はそれが期待で

きない状態である。現実に近親者の援助・世話がなされているのは38%、 社会サー ビスによる援助

などを受けているのは15%、 その双方による援助 ・世話 を受 けているのは9%で 、まった くなんら

の援助 ・世話 を受 けていない者は38%も い る。財産(ま たは5万 シ リング以上 の基本財産

[Kapitalverm6gen])を 有 している者は32%お り、財産がない者(ま たは基本財産があっても5万

シ リング以下 しかない者)は32%も いる。もう少 し財産・負債の状況を見てみ ると(複 数回答。た

だし、選択肢②か ち⑤ までは1つ しか選択できない)、①不動産 を所有 しているのが19%、 ②30万

シ リング以上の基本財産がある者が3%、 ③5万 シリング以上30万 シリング未満の基本財産があ

る者16%、 ④基本財産がないかまたはあっても5万 シリング以下であるのは6%、 ⑤負債が5万 シ

リング以上ある者は6%い る。収入源を見てみ ると(選 択肢は2つ まで選択可能)、職業に従事 して

いるのは(障 害者用の職場を含めて)8%に す ぎず、59%は 年金に依拠 している。月額5000シ リン

グの収入(実 質所得。一般社会保険法上の控除をしない)し かない者は46%も いる(50%は それ

以上の収入を得ている)。

世話人選任手続開始の きっかけとしては、本人の申立が11%、 近親者の通告に基づ くものが23

%、 近親者以外の私人による通告に基づ くものが3%で ある。官庁の通告 による ものが33%、 社会

施設・医療施設か らの通告によるものが26%あ る。このような申立・通告の原因 となった問題 とし

ては(複 数 回答)、 所得 ・財産の取得 ・保持の問題が54%、 私的な法律行為における問題が37%、

世話・取扱いが保障されないかまたは拒否 されたことに関するものが17%、 他人に負担をかけたり

危害を及ぼす問題が9%、 官庁に対する行為ができないという問題が48%、 現実に行為能力がない
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ことに関するものが5%な どである。障害事由 としては、精神障害mが19%、 老齢による心的疾

病(altersbedi㎎tepsychischeErkrankung)(8)が27%、 分裂症的精神病(9)が17%、 妄想症候

群(1°)が6%、 アルコール中毒 〔11)が8%で あ り、専門家の鑑定 ・診断のないものが13%も ある。

1987年 末における手続の進行 ぐあいについては、世話人の選任に至 ったのが、31%(273条3項

1号 の世話人は1%、2号 の世話人は18%、3号 の世話人は12%)、 手続の中止が14%、 当該関係

者の死亡が4%、 協会世話人が解任され(Enthebung)、 他の代理人 ・仮世話人が選任 されたのが

4%で ある。世話人が選任 されたケース と手続が中止 されたケースを改めて整理すると(母 数 は

222)、前者が69%(1号 世話人が3%、2号 世話人が39%、3号 世話人が27%)、 後者が31%で ある。

世話の期間 としては(1987年 末までもしくは、1987年 中に仮世話人が解任 または本人が死亡 し

た者 も含む)、3ケ 月以内が36%、4ケ 月以上半年以内が17%、7ケ 月以上1年 以内が18%、1年1

ケ月以上2年 以内が9%で 、2年1ケ 月以上が17%も ある。

世話人が選任されたケースにおいて(母 数は153)、世話人に誰が選任 されたかについて、手続中

に世話 をしていた協会世話人自身は56%、 協会のその他の専門世話人は3%、 ボランティア世話人

は12%、 近親者は13%、 法律専門職は7%な どとなっている。世話人の職務範囲内の事柄について

被世話人が自由に処分 ・負担行為 をすることがで きるとされたのはわずか13%に すぎない(273条

a1項2文 参照)。(選任決定の際に認め られた)1号 世話人、2号 世話人の職務 としては(母 数は

94。 複数回答)、 収入 ・所得の保全 ・管理が64%、 財産の保全 ・管理が47%、 私的な取引における

代理 が30%、 官庁に対する代理が61%、 世話 ・治療施設に対する代理が20%と なっている。

選任手続期間中に協会世話人が法的手段 を利用 したのは(母 数 は488)、 世話人選任決定に対 し

て、選任手続におけるその他の決定に対 してがそれぞれ2%、 その他の手続においてが6%で あ

る。

3)世 話人が選任 されたケースにおける世話人 ・被世話人の状況(母 数 は1351)

専門世話人による世話が59%、 ボランティア世話人によるものが41%で ある。1号 世話人が4

%、2号 世話人が30%で あるのに対 して、3号 世話人は65%も いる。

被世話人の56%は 男性で、残 り44%が 女性である。年齢は、29歳以下が16%、30歳 以上59歳 以下

が52%、60歳 以上79歳 以下が23%、80歳 以上が9%で ある。住宅環境 としては、自宅における一人

暮 らしが18%、 自宅に他の者 と同居が20%、 精神病院に入院しているのが25%、 ホームに入居 して

いるのが33%な どである。近親者の利用可能性がある者は53%で 、残 り47%は その可能性がない。

近親者の援助 ・世話 を受 けているのが25%、 社会サービスによるものが13%、 その双方の援助 ・世

話を受 けているのが7%で 、残 り55%は この種の援助・サービスを全 く受けていない。被世話人の

財産状態について、財産 を有 している者は36%、 財産がないかまたは5万 シ リング以下の基本財産

しかない者は60%に のぼる。もう少 し詳 しくみてみると(複 数 回答)、①不動産 を有 している者は

15%、 ②30万 シリングを超える基本財産を有 しているのは4%で あるのに対 して、③5万 シ リング

以上30万 シリング以下の基本財産 を有 しているのは23%、 ④5万 シ リング以下の基本財産 を有 し

ているかまたはまった く基本財産 を有 していない者は62%も いる。⑤5万 シリング以下の負債の

ある者は2%、 ⑥それ を超える負債のある者は3%い る(② か ら⑥ までは一つ しか選択で きな
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い)。職業 に従事 しているのは、障害者のために特別配慮 されている職場 も含めて6%に す ぎず、

年金収入が50%、 定期的な所得のない者 も11%い る。生活保護を継続的に受けているのは7%、 孤

児年金(Waisenpension)を 受けているのが11%も いる。 さらに月額5000シ リング未満の収入 し

かない者が54%も いる。

最終的な鑑定における病気・障害 としては、精神障害が45%、 老齢による心的疾病が12%、 精神

分裂症が23%、 妄想症候群が4%、 アル コール中毒症が8%で ある。

能力が剥奪 された時期または最初 に世話人が選任された時期について、1945年以前が3%、1946

年か ら1955年 までが5%、1956年 から1965年 までが9%、1966年 から1975年 までが15%、1976年 か

ら1980年 までが10%、1981年 か ら1984年 までが15%で 、1985年 から1987年 までが37%で ある。

1987年 末の世話の状況 としては、世話が継続 しているのが90%で 、世話が終了 した残 り10%の う

ち、世話の廃止が3%、 被世話人の死亡が4%、(従 前の世話人が)解 任されて新たにほかの世話

人が選任 されたのが3%で ある。

世話の期間 としては(1987年 末現在。ただ し、この一年内に解任 もしくは本人の死亡があった

場合 にはその数 も含む)、3ケ 月以内が9%、4ケ 月以上半年以内が7%、7ケ 月以上1年 以内が

13%、1年1ケ 月以上2年 以内が24%、2年1ケ 月以上3年 以内が28%、3年1ケ 月以上が17%で

ある。1987年中に解任または本人の死亡により世話が終了したケースについて(母 数は133)、世話

の期間が3ケ 月以内は9%、4ケ 月以上半年以内は5%、7ケ 月以上1年 以内は11%、1年1ケ 月

以上2年 以内は38%、2年1ケ 月以上3年 以内は23%、3年1ケ 月以上は7%で ある。

1987年 中に世話人の職務範囲を変更 したか どうかについては、職務範囲を制限したのが2%、 逆

に拡大 したのが1%、 世話人の職務範囲内の事柄 につ き被世話人の処分の可能性 を制限したのが

1%で ある。世話人の職務 としては(母 数は450。 複数回答)、 収入 ・所得の保全 ・管理が69%、 財

産の保全 ・管理が50%、 私的取引における代理が24%、 官庁 に対する代理が63%、 世話 ・治療施設

に対す る代理 または世話 ・治療の措置の確保(Sicherstellung)が16%で ある。世話人の職務範囲

内の事柄 につ き被世話人の処分可能性 を認めたケースは10%で ある。

協会世話人が上訴手段 を利用 したのは選任手続におけるのが1%で 、その他の手続におけるの

が7%で ある。

(1)以 下 は 、LudwigBoltzmann-InstitutfUrMedizinsoziologie,Sozialwissenschaftlicher

BegleitforschungeinesModellprolektsSachwalterschaftJahresbericht1987,TeilI

Sachwaltersstatistik1987に よ る 。

(2)以 下 は 、LudwigBoltzmann・InstitutfUrMedizinsoziologie,Sozialwissenschaftlicher

BegleitforschungeinedModellprojektsSachwalterschaftJahresbericht1987,TeilIIDie

EntwicklungderVereinssachwalterschaftimJahr1987(世 話 人 協 会 に 対 す る ア ン ケ ー ト調 査

の 結 果 を ま と め 、 分 析 し た も の)に よ る 。1989年 の 情 報 は 、同 年8月14日 に ウ ィ ー ン の 世 話 人 協 会

本 部 でSutterluty夫 人 ほ か 一 名 に 対 し て 行 っ た イ ン タ ビ ュ ー で 得 た も の で あ る 。

(3)Ent-Hopf,Sachwaltergesetz,1983,S.138f.に よ る と 、 旧 法 下 で の 行 為 能 力 の 剥 奪 ・制 限 を

受 け た 者 が26000人 か ら27000人 で あ る と い う 数 字 か ら 、専 門 的 な 世 話 を 必 要 とす る 者 は14000人 と
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算定 し、専門世話人も1人 当た り100人 以上の世話は不可能であろうとして、協会の専門世話人の

数を140人 としたようである。

(4)Ent-Hopf,a.a.O.,S.138£

(5)以 下では、障害者が居住場所を移動するなどして複数の世話人の世話を受けた場合には、最

後の世話人のみがアンケー トに答えることになっている。

(6)近 親者 とは、定期的に個人的接触があり、かつ障害者に近親者 と認識 されている親戚および親

しい友人を指す。

(7)精 神障害 とは、精神薄 弱(軽 愚、痴愚、 白痴)、 精神の発達の遅れを指す。

(8)老 齢 による心的疾病 とは、老人性痴呆(Altersdemenz、senileDemenz)、 老人性 精神薄弱、

動脈硬化による痴呆、衰弱、老齢 による錯乱状態を指す。

(9)分 裂症的精神病 とは、(詳細な名称のない)精 神病、精神分裂症、MorbusBleuler、 分裂症的

形態にはいるもの(schizophrenerFo㎝enkreis)、 へベフレニー(思 春期 の精神分裂症)、妄想

的分裂症、緊張病性分裂症、分裂症的欠陥状態を指す。

⑩ 妄想症候群 とは、妄想症、偏執症様痴呆、好訴妄想、過敏な関係妄想(分 裂症 を除 く)を 指す。

01)ア ル コール中毒症 とは、アルコール性精神病(飲 酒家せん妄、アルコーノレ1生精神錯乱、コルサ

コフ症候群、アルコール1生痴呆、アル コール幻覚症、アルコール性嫉妬妄想)、アルコール依存症

(慢性アルコール中毒症)を 指す。
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高齢者 との銀行取引

意思能力 ・行為能力を中心として

天 野 佳 洋



1は じめに

日本社会の高齢化は急速な進展 をみせており、65歳 以上のいわゆる老人の全人口に占め

る割合は、現在では11%を 超える状態にまでなってお り、2021年 には23.6%に も達すると

予想されている。

当然、銀行取引の分野においても、高齢者 との取引が増加 して くるわけであるが、預金

の払戻 し、貸出実行等の場面で、相手方が高齢者であるが故の問題 として、特に意思能力

の有無に留意する必要がある。

この点、民法では、意思能力に問題がある人について、禁治産者、準禁治産者という行

為無能力者制度を設けてこれ らの人の保護 を図っているが、外聞等の事情か ら、よほどの

事情がない限 り、この制度を利用することはないというのが実情である。

この結果、高齢者 を相手方 とする銀行取引では、例えば意思能力に問題が生 じた老人の

入院費用 として身内の者から当該老人の預金からの支払請求がなされたり、あるいは、相

続税対策 として老人所有土地上に建物を建築するための借入、担保提供の申し出がなされ

た場合等、対応に苦慮する場面 も多いと思われる。

本稿では、高齢者 との銀行取引において、意思能力、行為能力の有無からくる問題を考

察するものであるが、紙幅の関係か ら、想定する銀行取引は、預金取引、融資取引を中心

とすることとし、振込、手形行為 については、論点の整理にとどめた。

2取 引開始時の意思能力、行為能力の有無

(1)意 思無能力者であった場面

①行為無能力者制度の活用

高齢者と銀行取引を開始するにあた り、そもそもこの段階で意思能力に問題がある場

面には、この者 と取引するわけにはいかない。いうまでもな く、意思無能力者の法律行為

が無効 とされることによる。

この場合の銀行取引は、どうして も行為無能力者制度の利用で考 えざるをえない。

②意思無能力者 と取引した場合の効果

仮に意思無能力者と取引して しまった場合、その法律行為は無効であ り、当事者が意

図した法律効果は初めから当然に無効である。これは、取引の相手方が善意か否かを問わ
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ない。

また、既 に履行がなされていた場合、受領者は受領物を返還 しなければならず、この返

還義務の性質は不当利得返還義務 とされている。銀行取引に則 していえば、預金取引が、

預金者の意思無能力を理由 として無効 とされれば、銀行は当該金銭 を返還すればよい。も

っとも、誰 に返還すれば銀行は免責 されるのか という問題(相 手方の受領能力)は 残る。

一方、融資取引が、債務者の意思能力を理由に無効 とされた場合、行為能力に関する民法

121条但書は、意思無能力者による無効の場合 にも類推適用があると考 えられている結

果(')、貸付金の全額の返済がえられるとは限らず(後 記(2)②参照)、 この点で、銀行にとっ

ては、預金取引の無効 とは異な り、融資取引の無効は重大な問題 となるといえよう。

(2)行 為無能力者であった場合

①行為無能力者制度による取引の相手方

法は、意思無能力者に限らず、意思能力はあっても不完全な者は、行為能力(単 独で

確定的に有効な法律行為 をなしうる資格)を 欠 くものとし、その定型 を定めることによっ

て、かれを保護 し、一方で取引の相手方を警戒させることとしている。 これが行為無能力

者制度であるが、取引開始時において、相手方たる高齢者が行為能力者であることが判明

した場合は、次の通 りとなる。

(i)禁 治産者 心神喪失の常況にある者で、家庭裁判所が医師等の鑑定により禁治産の

宣告 をなした者を、禁治産者とい うが、禁治産者との取引にあたっては、その法定代理人

たる後見人と取引することになる(民 法8条)。

(ii)準 禁治産者 心神耗弱者及び浪費者で、家庭裁判所により準禁治産の宣告を受けた

者 を準禁治産者 というが、準禁治産者との取引にあたっては、一定の行為について保佐人

の同意が必要 とされている(民 法12条)。

銀行取引との関係では、借財 ・保証、元本の受領 ・利用、不動産又は重要な動産に関す

る権利の得喪 を目的とする行為などが全て、この同意を要する行為 となっていることより、

融資取引については原則 として、全て保佐人の同意を要するものと考えられる。

一方、預金取引については、契約の締結 自体は、原則として保佐人の同意を要する行為

に当たらないと思われるが(但 し、当座勘定取引は、「元本ノ受領、利用行為」に該当する

ことより、契約締結時に保佐人の同意を要 しよう)、預金の払戻 しは 「元本ノ受領」に当た
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るこ とよ り、実務上 は、取引開始時 に保 佐人 との連名預金 と し、払戻 しに保佐人の記名 ・

捺印 を要 す る扱い としてお くべ きで あろ う(2)。

②行為 無能力者 と取引 した場合の効果

以上 要求 されている手続 を経ず して なされた行為無能 力者 との取引 は、後 日、取 り消

され るお それがあるが、取 り消 され なければ有効 である。

しか し、取 り消 され る と、取引 は初めか ら無効 であった もの として扱われ、取 引が既 に

履行 されてい るときは、原状回復 を要求す るが、無能力者の側 は、現 に利益 を受 ける限度

で返還 すれば よい(民 法121条 但 書)。 現 に利益 を受 ける限度 とは、借 り入れた金銭 あるい

は預 金の払戻 しを受 けた金銭が、 その ままあるいは形 を変 えて残 ってい る場合(例 えば、

カ メラを購入 し、 その カメラが残 って いる といったよ うな場合 であ る)に は、 それ を銀行

に返還せ よ とい うこ とであ る。従 って、取得 した金銭 を必要 な生活費又は債務の弁済にあ

てた場合 には、その金銭 は消費 して も、他 の財産 が残 された形でその利 益は現存す るか ら、

これ を償 還 しなけれ ばならな い(大 判大正5・6・10民 録22輯1149頁 他)。 これに対 し、金

銭 を浪費 した ときは利益は現 存 しないか ら、返還 しな くて もよい(大 判昭和14・10・26民

集18巻1157頁)。

一方、取引の相手方保護 として は、無能力者側 を して、取 り消すか ど うかにつ いて確答

させ るための催告権 が相手方 に認め られて いるほか(民 法19条)、 詐術 をもちいた無能力者

については、取消権 その もの を否定 して いる(民 法20条)。

③ 意思能力、行為能力があ る場合

高齢者であって も意思能力、行為 能力が認め られれば、取引の相 手方 となるこ とに問

題は ない。

もっ とも、高齢で入院中の老人 を取引の相 手方 にす るような場合 は、意思確認 について

後 日 トラブルが生 じないよ う、心神状態が正常 であったことについて医師の診 断書 を徴 し

てお くこ とも、実務上 は考 えてお くべ きで あろう。

ところで、高齢者 との継続的取 引を考 えた場合、取引継 続中に本人が意思能力 を喪失す

るこ とも十分 予想 され、本人 として は、 その際の入 院費等に充当す るために、 自分の預金

口座 か らの払戻 し、 あるいは、高齢者持家担保融資制度等の極 度貸付契約 が締結 して あれ

ば、借 入れ による資金捻出 を、希望す るこ ともある。

この場 合の対応策 としては、任意代理人の事前選定が考 えられ る。 もっ とも、任意代理
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人の事前選定については、そもそも、本人の意思能力が正常な時に、授権の範囲を明確に

して付与された代理権は、その後、本人が意思能力を喪失しても、消滅することはないと

考えてよいのかという問題がある。

代理権の存続を肯定する立場か ら、次のような説明 もなされているので引用する(3)。即

ち、「代理権の消滅事由を定めた民法111条 は、①本人の死亡、②代理人の死亡、禁治産 ま

たは破産を消滅事由に掲げているが、本人の意思能力の喪失ないし無能力は代理権の消滅

事由に掲げていない。また、任意代理権の消滅事由になる委任の終了に関 し、委任の終了

事由を定めた民法653条 は、①委任者または受任者の死亡または破産、②受任者の禁治産宣

告 を終 了事由に掲げているが、委任者の意思能力の喪失ないし無能力は委任の終了事由に

掲げていない。…前各条の文理解釈か らは、本人または委任者の意思能力喪失による代理

権消滅の合意がある場合を除き、本人または委任者の意思能力の喪失は代理権に影響を及

ぼさない」 と。この点、本人の意思能力喪失により、代理人に対するコン トロールが及ば

な くなるとして、 代理権の存続に批判的な説 もあるが(4)、後述のとおり(3(2))、 任意代理

権の存続を認めて も問題はない と思われ、また実務上の要請に沿うものと考 えられる。

3取 引継続中の意思能力、行為能力の喪失

(1)任 意代理人の事前選定がな されていない場合

以下では、高齢者 との取引継続中に、本人が意思能力あるいは行為能力を喪失 したこと

を知 らずに、取引を行ってしまった場合の効果について考察する。

(i)預 金取引

(イ)ここでの問題は、通帳・印鑑 をもってなされた高齢者による店頭での預金の払戻 しが、

実は、意思能力あるいは行為能力に問題があった場合、債権の準 占有者に対する弁済(民

法478条)あ るいは預金規定の免責約款により、有効な弁済とされるかである(も っとも、

民法478条 にせよ免責約款にせよ、支払銀行 に過失があれば、これ らによる保護は期待でき

ないとするのが、判例・通説の立場であることより、意思能力者による店頭での払出しは、

支払銀行の過失が認定される場合 も多いと思われ、現実に問題 となるのは、行為能力者、

それ も準禁治産者による払戻 しの場合が問題 となるものと思料される)。

この点、銀行が善意、無過失であれば、民法478条 により有効な弁済となるとする見解 も

あるが㈲、制度上の批判はあるものの、意思無能力者あるいは行為能力者の法律行為は相手
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方の善 意、悪意 にかかわ らず 、無効 あるいは取消 とされ るこ と⑥、取 引の安全 が保護 されて

いる動産取引、有価証券取引の分 野で も、無能力者の直接の相 手方は、動産 に関す る善意

取得の規定(民 法192条)等 による保護が受 けられないことω、即 ち、法 は取 引の安全 より

も無能力者の保護 を優先 させ て いるこ とか らすれば、民法478条 の適 用 も難 しい と考 えざる

をえない。

次 に、預金規定 の免責約款 による保 護が期待 で きるかで あるが、債権 の準 占有 者に対す

る弁済 に関す る民法478条 と預金規定の免責約款 とで は、その適用場面 に差 を設 けないのが

通説 ・判例の立場で あ り、前述の取引の安全 よ りも無能力者の保護 を優先 させ る とい う法

政策上 の要請、並 びに、附合約 款の効 カー般論 の問題 を考 え併せ れば、免責約款の適用 に

っ いて も否定的に考 えてお くべ きで あろ う。

以上 か らすれば、意思能力 あるいは行為 能力に問題のあ る者に よる預金の払戻 しは、無

効 あ るいは取消 とされ ることに なる(8)。

(ロ)以上は、銀行の店頭で、通帳 ・印鑑 を もってなされた預金 の払戻 しにつ いてであるが、

預金 自動支 払機(C・D)を 操作 して、 キャッシュ ・カー ドで預金 を払い出 した場合 につ い

ては、機械 のディスプ レイに表示 された指示 に従 い正 しい操作 を行 うこ とが必要 とい うこ

とか ら して、意思能力の存在 は認め られ るもの と思われ、現実 にはや は り行為能 力者、 そ

れ も準禁 治産者 による払戻 しが問題 とな るもの と思われ る。

ところで、キャ ッシュ ・カー ドによる払戻 しに関す る、東京高判平成元 ・7・19(金 融

法務事 情1229号64頁)で は、約 款 に もとづ き銀行 の免責 を認めてお り、民法478条 の適用 に

ついては、判断 を示 していない。 しか しなが ら、 キャッシュ ・カー ドによる払戻 しが弁済

にあた り、 キャ ッシュ ・カー ドを保有 し暗証番号 を知 ってい る者が準 占有者 にあた るこ と

に問題 はない と思 われ(9)、また、善意 ・無過失 に関 して も、カー ド利用の 申込 み、暗証番号

の決定 ・保 管、オンラインシステムの漏洩防止、 カー ドの読 み取 りな どの被害へ の防止、

ビデオな どに よる現場の監視 、関係 者の注意 な どを総合 して、過失 が判断 され るべ きとの

指摘 もな されてお り(1°)、キャ ッシュ・カー ドによる払戻 しにつ いて も、民法478条 の適用又

は準 用 を認め るこ とがで きよう。

従 って、キャ ッシュ ・カー ドに よる払戻 しについて も、支払銀行の免責の法理 は、預金

規定 の免責約款、又 は民法478条 によるこ ととなるが、意思能力者、行為無能力 との 関係で

は、結論 的には、前記(イ)に述べ た ところ と同 じとなろう。

一60一



内 ところで、意思能力、行為能力 に問題 のあ る高齢者本 人ではな く、他の第三者 によっ

て、通帳 ・印鑑 に よる店頭での払戻 し、 あ るいはキャッシュ ・カー ド、暗証番号 に よる機

械か らの払戻 しがなされた場合 につ いては、支払銀行 と意思能力、行為能力 に問題 のある

預金者 との 間には、第三者が介在 している。即 ち、支 払銀行は、意思無能力者、行為無能

力者 との直接の取 引の相 手方 ではな く、 第三者 にあた るこ とよ り、債権 の準 占有者 に対す

る弁済の法理 によって保護 され よ う(11)。因み に、民法478条 に関す る通説 は、債権者 の帰責

事 由 を要求せ ず、徹 底 した外観法理で理解 してい るとされてい る。

また、 この場合 は、免責約款の適 用 も認めて よいのではなかろ うか。

(ii)融 資取 引

任 意代理 人の事前選定が ない場合 に、高齢者 との継続的融資取 引 として実務上考 えられ

る ものは、総合 口座取引 における当座貸越程度 と思 われ る。

この点、総合 口座取 引にお ける当座貸 越 と相殺 に よる回収 について も、民法478条 の類推

適用 を認め るのが判例の立場 であ り(最 判昭和63・10・13金 融法務事 情1205号87頁) 、意思

能力、行為 能力 に問題 のある高齢者 に対 す る総合 口座取 引による当座 貸越について も、銀

行 の救済の法理は、同様に、民法478条 で考 えるこ ととな り(12)、預金取 引で述べ た ところ と

結論 を同 じくす るもの と思 われ る。

(2)任 意代理 人の事前選定がな されている場合

前述の通 り、任意代理人の事前選定 という方法をとれば、高齢者 との銀行取引 も、受与

信 ともに取引に幅をもたすことがで き、また本人の希望にも沿 うことが可能 となる。

この場合で も、高齢者本人と取引 した結果、本人に意思能力、行為能力に問題があった

ときの法律効果は、3(1)に 述べた ところと同 じである。

ここでの問題は、高齢者本人が、意思能力、行為能力を喪失した際に、事前選定された

任意代理人のコン トロールをどのように行 うか という点にある。任意代理人が本来の意図

に沿わないような行動をとった場合、これに制限を加える必要が生 じて くることによる。

これについては、後見人、保佐人の選任によるコン トロールが期待できると思われる。

例えば、禁治産の宣告をえれば、法定代理人である後見人が選任されることとなるが、

この場合、法定代理人たる後見人 と事前選定 された任意代理人 との関係が問題 となる。

両者併存すると考えるのか、それ とも法定代理人の選任により任意代理は終了すると考
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えるのか、また、併存するとした場合、両者の関係をどう考えることになるのか。

この点、後見人は、被後見人の財産を管理する権限を有するが(民 法859条)、 ここで財

産管理 とは、財産の保存、財産の性質を変 じない利用、改良を目的 とする行為のほか、管

理の目的の範囲において処分行為をすることも妨げない、と考えられており四、任意代理

人を解任する権限を有すると考えることに問題なかろう。更に、本人が単独で法律行為 を

行 うことに制限が生 じた以上、その任意代理人 も単独では法律行為を行 うことができない

とも考えられることより、法定代理人たる後見人の選任により、事前選定されていた任意

代理の法律関係は終了すると考えてもよいではなかろうか。

また、準禁治産宣告 をえれば、保佐人が選任されることになるが、預金の払戻 しや、融

資取引は、準禁治産者本人が単独で行 うことができず、保佐人の同意を要する取引であり、

(準禁治産者)本 人が単独で法律行為 を行 うことができない事態が生 じた以上、(準禁治産

者の)任 意代理人が行為する場合にも単独で法律行為を行 うことはできず、やは り保佐人

の同意を要するもの と考えるべ きであろう。

このように解することにより、本人の意思能力喪失後においても任意代理権の存続を認

めることの問題点 もクリアーできよう。

4そ の他の銀行取引

(1)振 込

高齢者が、意思無能力者あるいは行為無能力者となった場合、この者による振込委託の

法的効果については、無効、取消 という民法の一般原則をそのまま適用 してよいかが議論

されている。

振込取引は、多数当事者の存在、原因関係 と切断された抽象的な取引であること、資金

移動の手段である、といった特殊な性格 を有することより、動的安定性が要求される取引

と考えられてお り⑭ 、また、受取人の口座に入金後も無能力者は自由に振込委託の取消 し

がで きるとした場合、原因契約の相手方(受 取人)が 、既に預金 を引き出してしまってお

り、 しかも無資力 となっていたケースでは、無能力者がもし現金払いしていれば、その契

約 を取 り消してみたところでお金は返 ってこなかったのに、たまたま銀行 を介 して支払っ

たが故に銀行 という支払確実な者からの取返 しを認めることになるが、これは無能力者保

護の要請を超えているのではないか(15)といった点 も、問題 として掲げられている。
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この点、振込委託の抽象的性格等を理由に受取人口座への入金記帳後は、 もはや行為無

能力による取消 しは認められないとする説(意 思無能力による無効の主張も制限するもの

と推測される)も あるが16)、振込取引が対価 を得て行なわれる有償双務契約であり、この

場合に無能力者保護の一般原則の適用を排除すべ き根拠に乏 しいとの指摘もあり(17)、やは

り民法一般原則の適用を肯定するのが一般的 とされている(18)。

② 手 形行 為

高齢者 との 当座取引において、高齢者 が意思無能力 あるいは行為無能力 となった場合、

かれが振 り出 した手形 ・小切 手の効 力に影響す るとともに、手形 ・小切手取引では他 の利

害関係 人が登場す るこ とよ り、これ らの者 の権利関係 も問題 となる。

例 えば 、手形 がAか らBに 振 り出 され、Bが これ をCに 裏書譲渡 したが、Aの 意思能 力

(あるいは行為能 力)に 問題 があったケー ス を想定すれば、民法の一般 原則通 り、Aの 手形

行為 は当然に無効(あ るいは取消 しに よ り無効)と され、Aは 何人 に対 して も手形上の義

務 を負わない ことに異論 はない。

ところで、所持人Cは 、Aに 対 し手形上 の責任 を問 うことはで きないが、Cが 善 意、即

ち、直接 の前者 であるBが 無権利者で あるこ とを知 らない場合には、手形行為独立の原則

に よ り、Bに 対 し、裏書 に よる担保責 任 を追及す ることがで きる。一方、Cが 悪意の場合 に

は説 が分 かれてお り、判例(最 判昭和33・3・20民 集12巻4号583頁)は 、 この場合 に もC

に遡求権 を認め るが、学説は これ に批判 的な見解(CのBに 対 す る遡 求権 の成立 を認め

ず、AはCか ら手 形を取 り戻 す ことがで きるとする)が 有力である(19)。

(1)四 宮和夫 ・民法総則(第4版)211頁 。

(2)鈴 木正和 「高齢者 ・身体障害者等 との銀行窓口での取引」手形研究440号16頁 。

(3)水 澤愼 「高齢化社会 と銀行取引」金融法務事情1229号28頁 。

(4)新 井誠 「高齢者の意思能力喪失 と代理 ・委任」ジュ リス ト943号64頁 。新井説では、本人の

無能力によって任意代理権は消滅 し、任意代理から法定代理へ移行するのであ り、その間に時間的

ギャップがあった場合についての規定が民法654条 である、 とする。

(5)鈴 木正和 二上野隆司 「高齢者 との取引と実務上の留意点」月刊LEGAL88-12・47頁[上

野発言]、 村岡二郎=寿 円秀夫 ・預金取引33頁 。

(6)谷 口知平=石 田喜久夫編・新版注釈民法(1)290頁[篠 原弘志]、 於保不二雄編・注釈民法(4)

222頁[奥 田昌道]。
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(7)四 宮 ・前掲書48頁 。

(8)日 常の定型的な取引や組織体の構成員 としての法律行為等については、それによって事実

上利益 を享受 した り組織体の内部に編成 された場合には、意思能力・行為能力を問 うことな く、有

効な法律行為があったもの として処理 しようという考 え方(い わゆる事実上の契約関係論、社会

定型的行為論。川島武宣・民法総則174頁)を 承認すれば、少額な預金の払戻 しであれば有効 な法

律行為 とされよう。但 し、振込取引についてはこの法理の適用も否定的に解されてお り(岩 原紳

作 ・金融法務事情1164号12頁)、 融資取引も同様 と考 えられよう。

(9)鈴 木重信他 「最近の預金法務 をめ ぐる諸問題」金融法務事情1229号43頁[吉 原発言]。

(lm林 良平 「CDカ ー ドによる払戻 しと免責約款」金融法務事情1229号15頁 。

OD四 宮 ・前掲書211頁 。

⑫ 銀行救済の法理に関 しては、学説上種 々の見解が主張されているが、判例上は478条 類推適

用説 をとる立場が一貫 して とられている。篠田省二 ・金融法務事情1115号17頁 。

(13)於 保不二雄編 ・注釈民法閻315頁[中 川淳]。

04)太 平正他 「振込規定試案 試案の逐条解説」金融法務事情1153号20頁 。

岡 後藤紀一 「EFT取 引の法的問題点 と最近のイギリスお よび西 ドイツの事情について」金

融法務事情1219号52頁 。

㈹ 後藤 ・前掲論文53頁 。

⑰ 磯村保 「振込取引の規定化 と契約法理」金融法務事情1198号12頁 。

㈹ 岩原紳作 「振込規定試案の問題点 と限界」金融法務事情1164号12頁 。

醐 上柳克郎 「手形行為の取消」新商法演習3手 形・小切手50頁 。大隅健一郎=河 本一郎・注釈

手形法 ・小切手法62頁 。
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老人ホーム契約の展望

ドイツ、イギ リスの現状 を見 て

濱 田 俊 郎



1は じめに

近年におけるわが国の有料老人ホームの建設ラッシュには目ざましいものがある。核家

族化、高齢化が一段 と進む中で、親子の意識の変化、 とりわけ親側の老後の自立指向とそ

れを支 える経済力の向上のほか、病臥時のケア確保の要望 の存在等がその背景事情 として

考 えられる。

有料老人ホーム契約は、設置者による居室の提供 と食事、ケアを含んだ種々のサー ビス

の提供に対 し、利用者が対価 を支払 うことを骨子とする。居室の提供が区分所有建物の分

譲方式または利用権の設定方式のいずれによるにせよ、利用者が支払う対価 または一時金

はかな りの高額 となり、月々の管理費、食費および介護費等 も相当の金額に上 る。しかも、

有料老人ホーム契約は、利用者が高齢者であること、原則 として終身にわたる継続的契約

であ り、サー ビスの内容が利用者の変化する心身の健康に係わるものであること等から、

手続面 ・内容面での法的規制をいかに行い、 また、それをいかに担保するか ということが

今 日的な課題 となる。

筆者は、一昨年、財団法人 トラス ト60の高齢者財産管理法学欧州視察団の一員 として、

西 ドイツ(当 時)、イギ リス等の老人ホームを視察 し、西 ドイツ(当 時)の ホーム法の権威

であるゲルハル ト・イグル博士から、同国における老人ホームの法的規制の状況および法

改正の動向等についての意見を聞 く機会 を得た。本稿では、その結果も踏まえつつ有料老

人ホーム規制のいわば先進国たる ドイツの現状、法改正の経緯等を紹介し、あわせてイギ

リスの現状 をも概観 したうえで、わが国の老人ホーム、老人ホーム契約の法的規制 との若

干の比較 を試みることとしたい。

IIド イツ におけ る近時の動向

1ホ ーム法 の改正経緯

統一以前の西 ドイツにお いては、「老 人ホー ム、老人居住 ホームお よび成年者用介護 ホー

ムに関す る法律(GesetzuberAltenheime,AltenwhnheimeuntPflegeheimefur

Volljahrigevom7.8.1974)」(以 下、ホーム法 とい う)な らび にその付属 法令 た る 「老

人 ホーム、老 人居住 ホームお よび成年者用介護 ホー ムの居住者の ホーム経 営参加 に関す る
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命令(HeimMitwirkunsVvom19.7.1976)」(以 下、 ホーム参加令 とい う)、 「老 人ホー

ム、老 人 居 住 ホー ム お よび成 年 者 用介 護 ホー ムの ため の建築 最 低 基 準 に関 す る命 令

(HeimMindBauVvom3.5.1983)」(以 下 、ホー ム建築最低基準令 とい う)お よび 「ホ

ーム居住者 または居住応募者の収容 のために給付 を受領す る場合 におけ る老人 ホーム、老

人居住 ホームお よび成年 者用介護 ホーム の経営 者の義務 に関す る命令(Heimsicherungs

Vvom24.4.1978)」(以 下、 ホーム保証令 とい う)が 既 に制定 ・施行 され ていた(1)。しか

し、 ホー ム法発行後10数 年が経過 す る中で、 同法 の不備、欠陥が指 摘 され るようにな り、

人権 の尊重 、居住 者の財産上の保護 を骨子 とす る同法 の 目的 をよ り実効 あ らしめ るため の

法改正 が急務 とされ るに至 り、1990年4月23日 ホーム法 の一部 を改正す る法律(こ れに よ

り改正 された ホーム法 を以下、改正 ホーム法 とい う)が 成立 し、 同年8月1日 か ら施行 さ

れ るに至 った②。以下、主要 な改正 点 を中心 に改正 ホーム法の 内容の紹介 を行 うこ ととす

る。

2改 正内容

(1)適 用範囲(規 制対象)の 改訂

ホーム法は、民営 ・公営、営利 ・非営利を問わず、老人ホーム、老人居住 ホーム、介護

ホームならびに老人および介護を必要 とし、 または、障害のある成年者 を一時的に収容 ・

介護す るのみではない同種施設を適用対象としてきたが、個々の施設のいずれがその対象

とな り、 また前記各ホームのいずれに相当するか等解釈上の疑義が生じた。そのため改正

ホーム法では施設の個別的名称による区別 を捨て、施設の機能 と給付の面に着目して、ホ

ームの概念規定が行なわれ、収容者の移動の有無 ・収容員数の多寡にかかわらず老人およ

び介護 を必要 とする老人または成人の障害者 を一時的に限 らず長期 間収容(Unterbrin-

gung民 事 ・私法的な概念であり、宿泊のほか、給食、介護を含む)す ることを目的とす る

有料のホームを対象とす ることとした(同 法第1条 第1項)。

② ホーム契約の規制 民事的規制の導入

ホーム法は、ホーム経営者 と居住応募者 との間のホーム契約締結義務 を規定するのみで、

契約の形式および内容については沈黙していた。1960年 か ら70年代初めにかけての ドイツ

経済の黄金時代に開設された民間の有料老人ホームの営利主義の乱用、倒産等を契機 とし

て、公法的監督法(秩 序法)と して誕生 した同法が、ホーム契約の内容の民事的規制 を躊
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躇したのはむしろ自然であったともいえよう。

しかし、ホーム契約の根本的問題はその法的性質が不明確で、いかなる契約類型に属す

るか一義的に定 まらないところにあった。通説的見解では、その法的性質を、典型契約た

る賃貸借契約、雇用契約および売買契約の混合契約 と解 し、ホーム契約の各条項の中心的

要素 を探究して民法上の どの規定を適用すべ きかを判断することになるが、個々具体的な

問題 についての判断は容易ではなかった(3)。また、契約期間中に給付の変更等が予想される

ホーム契約 にこれらの典型契約を適用するのみで十分に対処 し得るかも疑問視されるとこ

ろであった。

改正ホーム法は、今回の改正の主要眼目の一つにこれらの問題解決を据え、契約内容、

特に、居住者の健康状態の変動への経営者の適応、解約告知および料金の増額等ホーム契

約の重要な諸点につき次のとおり新たな統一的規定を設けるに至ったω。

①契約の方式

ホーム契約は経営者 と将来の居住者間で締結され(同 法第4条 第1項)、 その内容は、契

約書の謄本を交付することにより居住者に確認されなくてはならないとして(同 第2項)、

従来明確でなかった書面による契約締結義務を間接的な表現ながら規定 した。

②契約の内容

i経 営者の提供する宿泊、食事および介護の各サービスは詳細に記載され、これに対 し

支払われる料金の総額明示が義務づ けられた(同 項)。

ii料 金 と経営者の提供するサービスの間に不均衡があってはならないとされた(同 条第

3項)。 従来、法の 目的 とされていた事項 を、契約の内容に関する規定中にスライ ドさせた

ものであるが、本規定が後述のとお り片面的強行規定 とされていることに改正の実質的な

意味があるといえよう。不均衡 とは、居住者が老人および障害者であることを考慮 して、

経営者のサービスに対 して支払 う料金が、内容 ・範囲等が同等の他のホーム経営者のサー

ビスに対 して支払われる料金に比 して著 しく高いという客観的な状況があることをいい、

ドイツ民法第138条 第2項(暴 利行為規定)の ような窮迫、軽率、無経験を利用することは

要件 とされていない。

③ ホーム経営者の適応義務

長期にわたるホームでの生活期間中には居住者の健康状態も変化するが、その場合にも

適切なサービスを保証するため、経営者は、その提供するサービスを可及的に居住者の健
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康状態の回復または悪化に適応させ、必要な契約の変更を申し出な くてはならないとされ

た(第4a条 第1文)。 これは、ホーム経営者の負う保護義務を具体的に規定 したものであ

る。悪化のみならず回復の場合をあげたのは、居住者の リハビリテーションの尊重、収容

能力に限度のある療養施設の効率的利用、費用の節減等をはか るため療養施設への不必

要 ・不適切な収容を防止 しようとす る意図に出たものである。なお、保護義務 にはこのほ

か居住者の健康状態の定期的観察、その結果に応 じた必要な措置義務等があげられる。

他方、ホーム経営者は契約において一方的な意思表示により、調整されたサービスに応

じた相当の範囲内で、料金の増減 をなしうる旨定めることができることとされた(同 条第

2文)。

④契約期間および解約告知

i従 来は契約期間に関する規定はなく、期間を定めた契約の締結 も可能であった。 しか

し、期間満了により退去を余儀無 くされた場合の代替施設探索の困難さ、また、更新す る

場合にも予想 される不本意な条件の甘受等契約期間を限定した場合の居住者の不利益 に鑑

み、居住者の住居 を可及的、包括的に保証するため新たに契約期間は、一時的な収容 を目

的 とする場合 を除き無期限とすることとされた(第4b条 第1項)。

ii新 たに居住者の利益のため中途解約権が認められ、遅 くとも毎月の第3平 日に書面に

より翌月末をもってホーム契約 を解約することを通告 し得ることとなった(同 条第2項)。

iii他 方、経営者は、ホームの経営中止 ・著 しい縮小 ・経営方法の変更により契約の継続

が困難 となったとき、居住者の健康状態の悪化によりホームでの適切な介護が不可能 とな

ったとき、居住者が契約上の義務に著 しく違反したため、経営者に契約の継続を期待 しえ

ないとき、居住者が、2回 連続 して、期限までの料金の支払い、 もしくは、料金の一部で

あって1ケ 月分の料金 を超える額を滞納し、または、2回 以上の支払い期限にまたがる期

間内に2ケ 月分の料金 に達する額を滞納 したとき等重大な理由が存する場合にのみ契約を

解約することがで きるに過ぎないこととされた(同 条第3項 第1な いし第4項)。

解約の告知は法的安定性を顧慮 して、書面でなされることを要するもの とし、また、そ

の理由を明示 しな くてはならないとされた(同 条第5項)。 経営中止・縮小等を理由 とする

場合は居住者の解約の場合 と同様の解約予告期間が必要であるが、その他の場合 には即時

解約が認められる(同 条第6項)。

iv経 営中止 ・縮小等による契約継続の困難または居住者の健康状態の悪化による看護不
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可能を理由 として解約す る場合、経営者は、居住者の受入れ可能な条件で収容 して くれる

他の適当な施設を斡旋 しな くてはならず、 しか も前者の場合には相当な範囲内で引っ越 し

費用を負担しなくてはならないこととされた(同 条第7項)。 経営者の負 う保護義務から派

生 した義務 と解されるが、他の施設の斡旋義務が契約を成立させ ることまでは含 まない。

vホ ーム契約上のサービスが居住者本人 と密接に結びついていることに鑑み、居住者の

死亡により契約関係は終了するとされた。ただし、清算等のため死亡の翌月を超えない期

間につ き死亡後の契約の効力を残存させることは許されるものとした(同 条第8項)。

⑤料金の増額

i協 定 された料金の増額は、従前の計算の基礎に変化を生 じ、かつ、増額された料金が

相当な場合に限り許されるとして、やや抽象的ではあるが料金増額の前提および根拠が示

されることとなった(第4c条 第1項)。 宿泊、食事および介護のサービスのうちの一つの

経費が増額になった場合には、計算の基礎に変化が生 じたことになろう。相当というのは、

同種、同等の規模 ・設備等をもつ他のホームで提供 される各種サービスに対 し通常支払わ

れる料金総額等との比較によ り決せ られるのであろう。

ii料 金の増額には原則 として居住者の同意が必要 とされるが、契約で経営者が一方的な

意思表示により増額できる旨協定することも可能とされた(同 条第2項)。 この場合 も、第

1項 の前提が満たされることが必要である。

iii居 住者に十分 な調査 ・検討等の機会を与えるため、料金の増額をする場合、ホーム経

営者は増額時期の少なくとも4週 間前迄に書面で告知 し、かつ、理由を明示 しなくてはな

らないとされた(同 条第3項 第1文)。

iv料 金の増額を目的 とした契約の解約告知は許されない(同 条第4項)。

⑥片面的強行法規性

前記①ないし⑤の規定(す なわち、同法第4条 ないし第4c条)を 片面的強行法規 とし、

これらに反し、居住者の不利 となる協定は無効 とし(第4b条)、 規制 を実効あらしめるこ

ととした。

(3)ホ ーム指定代表人制度の新設

以前から、居住者の地位、 自発性、ホームへの関与の度合等を強化するため、居住者は

ホーム顧問委員会 を通 じ、ホーム経営の事務処理に関与するもの とされていた。 しか し、

居住者の高齢化、要介護者の増加等 も原因してかホーム顧問委員会の設置、育成は必ずし
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も順調でないのが現状のようであり、新たにホーム指定代表人(Heimfursprecher)制 度

を設け、ホーム顧問委員会を設置で きない期間、その任務を代行 させ ることとした。その

職務は無報酬の名誉職 とされ、ホーム管理者と協議のうえ所轄官庁 により任命され、居住

者またはその法定代理人は、ホーム指定代表人の選任につ き所轄官庁に提言 をするという

方法で関与しうるものとされた(同 法第5条 第2項)。

(4)経 営者および職員に対する給付の制限規定の改訂

居住者の差別的待遇等を防止 し、また、協定された料金を超えた支払いをさせ られる等

居住者の財産が不当に減少することを防止するため、従来十分でなかった点等を踏まえて

改訂された。すなわち、約定されたサービス以外のサー ビスについての支払い、小額の心

付け、ホームの建設 ・取得 ・修理 ・設備あるいはホームの経営を目的として約束、授受さ

れる金員を除 き、経営者が約定の料金以外の金員等の支払いを約束、収受 し、または、ホ

ームの管理者
、職員等が同様の行為 をすることを禁止 し(同 法第14条 第1、 第2、 第5項)、

ホームの建設 ・取得等を目的とした支払い金は最低年4パ ーセン トの利息を付 して返還す

べ きこととした(同 条第3項)。 また、月額料金の2倍 を上限として保証金の徴収 を認め、

経営者にこれを固有財産 と分別 して公立の貯蓄銀行等に預金 し、居住者のため利息が付 く

ようにすべ き義務 を課した(同 条第4項)。

(5)監 督官庁による監督規定の改訂

公法的規制 を中心としたホーム法時代か らの存在 した規定をより効果的なものとす るた

め、以下の とお り若干の改訂が行なわれた。

① 許可

以前か ら、ホームの経営をしようとするものは、州、地方公共団体、その連合体その他

の公法上の法人等を除き、居住者、応募者 との契約に使用 されるすべてのモデル契約およ

び定款を添付 して許可申請し、所轄官庁の許可を得なければならないとされ、かつ、不許

可事由が列挙されていた。改正ホーム法 も基本的にはこれを踏襲 したうえで、不許可事由

について申請者のホーム経営に必要な信頼性の欠如は、経営のための資力を有 していない

ことである旨明示 し、経営者の経営能力が審査、監督の基準 となることを強調し(同 法第

6条 第3項 第1号)、 また、要介護居住者の介護が保証されない場合 として、職員の人的・

専門的適性が十分でないことを特に掲げ、職員はその遂行業務に必要十分な資格等をもつ

べ きことを明示 した(同 第3号)。
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② 許可の取消 ・撤回および経営の差止

従来どおり、不許可事由が存したことが事後に判明 したときは、許可が取 り消され、か

かる事由が事後に生 じたときは撤回され、または、ホーム経営の差止がなされる。

③ 届出

以前か ら、ホーム経営を引き受けたものは、直ちにモデル契約書、定款、ホーム規則等

を添付の うえ経営者の名称、施設の種類、数量、管理者の職業教育の学歴等を明記 して所

轄官庁にその旨届け出ることを義務付けられ、変更があった場合には届出が義務付けられ

ていたが、改正ホーム法では、経営者が法人の場合、その代理人が経営を引き受けたあと

で退任 し、許可後に信頼性のない者によって経営が引き継がれることを防止するため、経

営者の代理権 を有する者の新 ・退任 も届出事項 とした(同 法第7条 第2項)。

④ 記帳義務および保管義務

従来、経営者の帳簿作成義務は規定されていたものの、その内容 ・範囲等が明確でなか

ったため、新たに、ホームの業務内容 ・財産状況のほか、現在 ・使用中のホーム施設の数

量 ・種類、職員の学歴 ・業務内容等のホーム経営に関する記録を適法な記帳原則に従って

行 うべ きこととし(同 法第8条 第1項)、 所轄官庁の閲覧に供するためその記録および経営

に関するその他の書類等 を5年 間保管すべ きものとした(同 条第2項)。

⑤ 監督

報告および検査 とされていた見出しを監督 と改め、ホームは逐次行なわれる所轄官庁の

検査により監督 されることを強調 し、その中心が所轄官庁による頻繁な査察である旨を明

らかにした(同 法第9条)。 所轄官庁によってホームの監督を委任 された者は、通常の業務

時間内に立ち入って検査 ・点検 を行い、業務書類 を閲覧 し、居住者に面会 し、職員に質問

等することができるのは従来 どお りである(同 法第9条)。

⑥ その他の監督規定

なお、今回改正 されなかった行政的監督に関する主な規定は、所轄官庁によるホームの

計画 ・経営および欠陥の是正についての助言、欠陥が是正 されない場合の居住者の福祉の

侵害を除去等のためホーム経営者に対する負担の賦課、管理者、職員等が業務に必要な適

性を有 しない場合のホーム経営者に対するこれらの者の就業の全部または一部の禁止等で

ある。

⑦ 制裁
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従来 どお り、一定の義務 違反者 に対 しては刑事 罰ではな く秩序罰 たる過料 をもって臨む

こ ととして いる。す なわ ち、故意 または過失 によ り、無許可 もし くは営業差止に反 してホ

ー ム を経営 した者、金銭等の給付 の約束 ・収受禁止、 ホーム保証令 に違反 した経営 者は、

1万 マル ク以下 の過料 に、 また、ホー ム建築最低基準令 もし くはホー ム参加令 に違 反 した

者、届 出 ・報告義務、監督措置受 忍義務 の各違 反者、負担 ・指示 に従 わないもの、就業禁

止に違反 した者、金銭等の給付 の約束 ・収受禁止 に違反 した管理者 ・職員 は5千 マル ク以

下 の過料 に各処せ られ る(第17条)。

3ま とめ

以上のとお り今回の改正は、ホーム契約の形式 ・内容に関する詳細な規定の新設等を含

むかなり大幅なものであった。従来、ホーム契約の法的性質論も絡み、民法等の解釈に委

ねられ、必ずしも明確でなかった契約の解約告知、料金の増額等に関する規定のほか、経

営者の適応義務が新設 される等民事的規定が加わ り、公法的監督規定 と相まってホーム契

約関係 を規制することとなり、居住者の利益保護に一層資するもの となったといえよう。

しかし、今回の改正法 もホームに関する法律事項 を網羅するものではな く、規定の存 し

ないものについては、依然、民法その他の法令が適用されることになる。ホーム契約上の

利用権の第三者対抗力の問題 も民法等の解釈 に委ねられ、契約の法的性質の探究作業を余

儀なくされよう。また、ホーム契約に必然的 ともいえる契約時およびその後の居住者の意

思能力の減退・喪失や財産管理に関する問題は、民法の諸制度に委ねられることになろう。

IIIイ ギ リスの状況

1は じめ に

イギ リスにお ける民間の老 人ホー ムには、プ ライヴェイ トホーム(privatehome)お よ

びヴォランタ リー ホーム(voluntoryhome)が あ り、前者 は営利 を 目的 とす る私的 団体お

よび個人 によ り、後者は非営利 の慈善 団体 ・宗教団体 等に よって運営 されてい る。

これ らを規制す る特別 法 としては、1984年 の登録 ホー ム法(以 下登録 ホーム法 とい う)

お よび同法に基づ く居住 用ケアホー ム規則(以 下ホーム規則 とい う)等 があ る(5)。

以下、登録 ホーム法 を中心 にイギ リスの老人 ホーム法制 を概観す るこ ととす る㈹。
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2登 録 ホ ーム 法

(1)登 録対象 ホーム

登録 ホーム法は、老齢、障害、現在 または過 去のアル コール もし くは麻薬依存等に よ り、

個 人ケア を必要 とす る者に、有料 ・無料 を問わず、 食事 ・個 人ケア付 の居住設備 を提供 し、

または、提供す る予定の施 設は、 居住用 ケアホーム と呼ぶ こ ととし、入居者 が4人 未満 の

もの を除 きいか なる もの でも登録 をす るこ とを義務付 けている(同 法第1条 第1、 第2、

第4項)。

登録義務者 は、 ホー ムの所 有者等の統括者 または管理者 もしくは管理 者に予定 されてい

る者であ る(同 法第3条)。

ホーム を運営 しなが ら登録 を怠 った者は、罰金(標 準罰金表 のレヴ ェル5即 ち2千 ポ ン

ドを超 えない金額)に 処せ られる(同 法第46条)。

② 登録手続

① 登録 申請は、 ホー ム規 則所定 の登録 料(1984年 のホーム規則3条 による と統括者の場

合 は570ポ ン ド、 その他 の場合 は155ポ ン ド)を 添 えて、登録 担当部局(各 地方の社会 サー

ヴ ィス当局が これに該 る。以下登録局 とい う)に 行 い、登録 が受理 され ると申請者 に登録

証が交付 され る。登録 証には、 ホー ムの居住者の数 その他 の条件 が記載 され る。 この条件

は、登録者 の申請 または担当局 の職権 によ り適宜変更 ・追加 しうる(同 法 第5条)。

② 登録 申請 にあたって は、申請 者が管理 者 またはその予定者 の場合 には、i申 請者 の氏

名、生年 月 日、住所、電話番号、ii職 業上 ・技術上の資格、 ホーム経営 の経験 の詳細、iii

前雇用主および2名 の 身元照会先の氏名、住所、電話番号、ivホ ームの名称 、住所、電話

番号、v申 請者 の健康状態 に関す る登録 開業 医の報告等 の情報 を提供 しな くてはな らない

とされてい る。

③ 申請者が ホーム統括者 で個人の場合 には②i乃 至vと 同様 の情報 を、また企業、協会、

社 団その他 の団体 であ る場合 には、i登 録事務所、主 た る事務 所の住所 お よび会社代表者 ・

団体責任者等の氏名、生年 月 日、住所、ii職 業上 ・技術上 の資格、 ホー ム経営の経験の詳

細に関す る情報 を提供 しな くてはな らず、個人、団体 のいずれ を問わず、iiiホームの名称、

住所、電話番号、iv申 請 者が現在 または過去 に営業上 の利益 を有 しまた は有 した他 の ホ

ーム
、ナー シングホー ム、 メン タルホー ム、児童 ホーム等の住所 ならびにその性格お よび
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利害の範囲、vホ ー ムの状況、建築の形態、地方 の消 防当局 または環境保健 当局の コメン

トの詳細、vi居 住者、 ホーム職員 のための施設、viiホ ームの設立 日または予定 日、V血 ホ

ーム と同一の構 内で行 なわれ、予定 されている他 の ビジネスの有無等、ix居 住者の数 、性

別 、カテ ゴ リー(老 人、精神障害、アル コール依存、薬物依 存、身体 障害、65才 以上、子

供)、xホ ー ムの管理の ため雇用 された者の氏名、生年月 日、住所、 資格、経験、ホーム

での居住場所、xi居 住、非居住、 フル タイム、パ ー トタイム別の職員の数、性別、地位、

適正、xiiホ ームの 目的、ケア、世話、監督措置 につ いての記述、xiii施 設、サーヴィスの

詳細、特別の カテゴ リーに属 す る者 のための特別の措 置、サー ヴィス、xiv医 学 ・歯学上

の監督 ・処置お よび軽 い病の場合 のケアのための措置、XV薬 の取 扱 ・管理の措 置、xvi居

住者の支払 う料 金の詳細等に関す る情報 を書面に よ り提 出す るこ とが義務付 け られ ている

(同規則第2項 、別 表1)。

(3)登 録拒絶

申請者 またはホー ムの運営予定者が、 ホー ム運営 に関与す る者 として不適 当 と判断 され

る場合 、家屋 ・施設等 がホーム として使 用す るのに不適切 と判 断 される場合 または運営方

法か ら必要 なサー ヴィス、施 設の提供 が可能 と判断で きない場合 には登録局は登録 を拒否

で きる とされ ている(同 法第9条)。

登録簿 は登録局 によ り保 存 され、公衆 の閲覧 ・謄写(但 し、後者 は有料)に 供せ られ る

ことになる(同 法第7条)

(4)取 消

登録局は、① ホームにつ き登録拒否事由が ある場合、②年間登録料 の支 払い遅延、③ 登

録者が登録 ホーム法 またはホー ム規則 に違反 したこ とが確定 した場合 、条件不遵守等の場

合 には、登録 を取 り消す ことがで きる もの とされてい る(同 法 第10条)。 更 に、登録局 が治

安 判事 に取消命令 を申請 し、治安判事 が ホーム居住者の生命 ・健康 ・福祉が著 しく損なわ

れ る危険がある と判断 した場合 には取消命令 を発す るこ とがで き、且 つ当該命令 は即 日効

力 を生 じるとして、緊急事態 に備 えてい る(同 法11条)。

(5)不 服 申立(appeal)

登録局の決定 または治安 判事 の命令 の受領後28日 以内に、大法官の任命 による法務パ ネ

ルの メンバーの議 長1名 お よび枢密 院議長の任命に よる専 門家パ ネルの メンバーの2人 か

らなる登録 ホーム裁判所(40条)に 不服 申立 を行 うこ とがで きる(第15条)。
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⑥ ホーム運営規則

国務大臣にはホーム運営に関する規則制定権が与えられ、これに基づ きホーム規則が制

定されている。この うち施設およびサーヴィスの提供に関しては、登録者はホームの規模

ならびに居住者の数、年齢、性別および条件に応 じて骨子以下の措置を講ずべきものとさ

れている(同 規則第10条 第1項)。 ①居住者の健康的生存に十分 な数の適切な資質 を有する

スタッフの雇用、②適切な宿泊施設とスペースの具備、③+分 且つ適切な家具 ・ベ ッ ド・

カーテン ・床カヴァー等の備えつけ、④十分な数の便所 ・洗面器具 ・風呂 ・冷温水 シャワ

ー等の備えつけ、⑤身体障害のある居住者用の改造物 ・設備等の製作 ・備えつけ、⑥+分

な照明 ・暖房 ・空調設備の備 えつけ、⑦ホームが適切に補修 され、清潔且つ適切に装飾 さ

れた状態を保持すること、⑧十分 な避難設備の備えつけを含む火災に対する十分 な予防策

を講 じ、火災探知 ・防火 ・消火のための十分な準備を行 うこと、⑨火災訓練等により、火

事の際に遵守すべ き手続 きをスタッフ等に周知させる準備、⑩事故の危険に対する十分な

予防策を講 じること、⑪十分且つ適切な台所設備 ・食器 ・刃物類等の備付け、⑫適切且つ

多様な健康的で栄養価の高い食物の十分な量の提供、⑬ホームの衛生状態維持の適切 な措

置を講じること、⑭ リンネル ・衣類の定期的な洗濯および十分な洗濯器具の備付 け、⑮登

録局 または国務大臣か ら権限を付与された者が居住者にプライヴエイトに面接するための

措置を講 じること、⑯居住者が医療 ・歯科治療サーヴィスを受けるための措置を講 じるこ

と、⑰薬品の記録 ・保管 ・取扱等についての適切な措置を講 じること、⑱居住者の訓練等

のための適切な措置を講 じること、⑲居住者の貴重品の保管場所の設置。

また、ホームの登録者は、ホームと公の電話サーヴィスとを接続させ、居住者がプライ

ヴエイ トに外部の者 と郵便 ・電話で交信するための措置を講 じることを義務づけられてい

る(同 条第2項)。

⑦ 記録

登録者は、ホームの 目的、ケア等の内容、 日々の居住者の記録、ケースレコー ド等ホー

ム規則別表2所 定の記録を作成 し、常時ホーム内に保有 し、登録局、国務大臣により権限

を付与された者の査察に供さなくてはならない。居住者のケースレコー ドは安全に保管さ

れ、入居後最低3年 間は保存されなくてはならない(同 規則第6条)。

⑧ ホームの査察

国務大臣または登録局により権限を付与された者は、何時でもホームとして使用され、
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または使 用 されている と判断す るに足 りる根 拠のある家屋 に立 ち入 り、保 存記録の調査 を

含め これ を査察 す るこ とがで きる もの とされている(登 録 ホーム法第17条)。 これ を受 けホ

ーム規則 は12月 に2回 以上の査察が なされるべ きもの とし
、且つ登録者 にはホーム運 営に

関す る情報の提供 を義務付 けて いる(ホ ーム規則第18条)。 これ を妨害 した者 は標 準罰金表

の レヴ ェル4(1千 ポン ド)を 超 えない額 の罰金 に処 せ られ る(同 法 第51条)。

2ま とめ

以上概観 した とお り、登録 ホーム法 はホームの事前登録制 を採 り、登録拒否 を含む 「入

口規制」 を図 る とともに、登録局 にホー ムの査察権 を付与 してその運営の適正 をチェ ック

させ、法令 違反等の確定 の場合 には登録の取消 を行 い得 る等 として行 政的監督 を行 うとと

もに、無登録営業 、査察妨害等 の場合 には罰金 をもって臨む こ ととしてい る。 また、 ホー

ム規則はホームの登録 申請の際 に提供 され るべ き情報、施 設 ・サーヴ ィス、記録の作成 ・

保管等につ き詳細 な規定 を有 してい る。

他方 、入居 にあたっての書面 による契約締結義務は法定 されてお らず、 また契約 内容 に

ついて ドイツの よ うに法 に片面的強行 法規性 を与 えるよ うな形での民事的規制 は行 ってい

ないω。

Wわ が国の現状 と課題

1老 人福祉法の改正

わが国の民間の有料老人ホームについては、老人福祉法において設置の事前届出制、都

道府県知事の設置 ・管理者に対する報告徴収権、設備 ・運営調査権、勧告権を規定するの

みで、老人ホーム契約の内容等は強制力のない 「有料老人ホームの設置運営指導指針」(以

下、ガイ ドラインという)に よる行政指導に委ねられてきた(8)。

しかし、平成2年6月22日 成立した 「老人福祉法等の一部を改正する法律」により改正

された老人福祉法(以 下、改正老人福祉法 という)に おいて、前記届出 ・勧告等に関する

規定は、次のように改められ、平成3年4月1日 から施行 されることになった。

①事後届出制を、有料老人ホーム設置の前段階における十分な行政指導確保のため事前届

出制に改め(同 法第29条 第1項)、 届出を解忘 し、又は虚偽 の届出をした者は、20万円以下

の罰金に処する(同 法第40条)。
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②厚生大臣も調査等の主体 とし、ホームの運営状況を報告事項 とする旨明示 し(同 法第29

条第3項)、 報告解怠、虚偽報告、または調査の拒否 ・妨害 ・忌避者は、30万 円以下の罰金

に処する(同 法第39条第2号)。

③設置者が入所者の処遇に関し不当な行為 をし、又は運営に関し入所者の利益 を害する行

為 をしたときは、厚生大臣又は都道府県知事が、設置者に対 し改善に必要な措置を採 るべ

きことを命ずることがで き(同 法第29条 第4項)、 違反者は、6月 以下の懲役又は30万 円以

下の罰金に処する(同 法第38条)。

④設置者は、入所者の保護 ・ホームの健全な発展に資することを目的として、ホームの設

置者を会員 とする民法上の公益法人即ち協会 を設立できる(同 法第30条)。協会は、会員に

対 し、法令遵守 ・契約内容の適正化等についての指導、勧告および設備 ・運営に対する入

所者からの苦情の解決等の業務 を行 うとともに(同 法第31条 の2)、 厚生大臣の求めによ

り、法第29条の届出 ・報告等につ き協力する(同 法第31条の3)。

なお、協会およびその会員でない者につき協会又は同会員の名称の使用 を禁止すること

とし(同 法第31条)、違反者は、10万円以下の過料(同 法第43条)も しくは30万円以下の罰

金に処することとする(同 法第39条 第3号)。

2今 後の課題一 改正ホーム法 との比較

改正老人福祉法は、事前届出制へ転換 したほか、新たに入所者の不当処遇 ・利益損害行

為に対する改善命令等 を規定し、これらの違反および報告解怠 ・調査拒否等に対 し刑事罰

をもって臨むこととする等従来の設置者に対する行政的規制 を更に一歩押 し進めた という

ことがで きる。

公法的規制の面か らみれば、改正老人福祉法は、事前届出制をとる点で、事前登録制を

とるイギリスの登録ホーム法および許可制 をとる ドイツの改正ホーム法に比 して穏やかで

あり、その違反に登録 ホーム法 と同様刑事罰をもって臨むという点で改正 ホーム法 より厳

しいと評価することができよう。 しかし、わが国では、ホームの構造設備の基準について

はガイ ドラインに委ねられるのみで ドイツのホーム建築最低基準令類似の法令はな く、入

居一時金、保証金等の保全についてはホーム保証令類似の法令はもとよ りガイ ドラインさ

えない(9)。また、分譲方式によるケア付ホームは規制対象外 とされている。

他方、民事的規制の面から見れば、改正老人福祉法は老人ホーム契約 について有料老人
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ホーム協会の業務 として、会員に対する契約内容適正化等のために必要な指導 ・監督等を

規定 したものの、その内容 については従来 どお りガイ ドラインに基づ く行政指導に委ねて

いる。この点ではイギリスの制度に近 く、 ドイツにおいては改正ホーム法でホーム契約の

内容につ き最低条件 を定め、これに反し、居住者に不利益な契約条項を無効 とする等新た

に民事的規制を加えたの とは対照的である。わが国の老人ホーム契約の法的性質について

も賃貸、請負および準委任的要素等を有す る混合契約であるとする説が有力であ り、老人

ホーム契約の各事項に民法その他の法令のいかなる規定を適用すべ きか を一義的に確定す

ることが容易でないのは ドイツにおけるかつての問題状況 と類似す る。現行のガイ ドライ

ンも設置運営計画、立地条件、設置主体、規模 ・構造設備、職員の配置等、施設の管理、

サーヴィス、利用料 ・入居一時金および契約内容等についてかな り詳細な基準を規定 して

お り、今後更にその改訂 ・整備に努めつつ、行政指導および老人ホーム協会の指導 を通 じ

て契約内容の適性化 ・契約約款の整備を図 り、老人ホームの適切 な運営等を確保 してい く

というのも一つの途ではある。

しかし、老人ホーム経営への新規参入が更に見込まれる中、高齢者たる入居者保護の観

点からは、老人ホーム契約を行政指導や民法等の解釈に委ねるのみでは必ずしも十分 とは

言い切れないであろう。少な くとも、老人ホーム契約の手続面においては、契約締結前の

説明義務、書面による契約締結義務 を法定化 し、その違反には罰則をもって臨むこととし、

内容面においては、利用料 ・一時金等の性格 ・範囲、一時金の返還基準 ・保全義務、解約

制限、料金改定等に関す る一定の基準および設置者の適応義務等を法定 し、これらに反 し

入居者に不利益な条項は無効 とする等の民事的規制を行い、あわせて一時金返還債務の保

全制度を創設する等の途 も検討されるべきではあるまいか。

(1)改 正前のホーム法等に関する研究 としては、全国有料老人ホーム協会 「西 ドイツにおける

老人ホーム契約の法的諸問題」、本沢巳代子 「西 ドイツ老人ホーム法の実証的研究」大阪府立

大学経済研究34巻2号83頁 乃至118頁 等がある。

② 改正ホーム法の和訳(筆 者監修)は 、後記のとお りである。また、改正の経緯については、

イグル博士の説明のほか西 ドイツ(当 時)参 議院に対する改正理由によった。

(3)イ グル博士の言によれば、若干の誇張はあろうが 「混合契約の ドク トリンは、実際面では

何ら役に立たないものであった。」 とのことである。

(4)同 博士は、ホーム契約を新たな典型契約 として民法の債務法の中に規定すべ きだとする意
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見を有す るが、「ドイツ民法は栄誉ある法典であり、全面的改正がある場合 にのみホーム契約

もその中に取 り入れられ よう」 と予測されていた。

⑤ 同法の制定経過等については岩間大和子 「イギ リスにおけ る老人ホームの諸基準」 レファ

レンス444・121お よび同 「イギリスの高齢者医療 ・福祉 の諸問題」 レファレンス470・30以 下

参照。

(6)登 録ホーム法の和訳は、財 団法人 トラス ト60のものによった。

(7)イ ギ リスの保健社会保障省の委嘱により高齢問題政策センター(CentreforPolicyon

Ageing)が 策定 した施設ケアのための実施基準は、ケア、施設、職員等につ き詳細な規定を

設けているが、書面による契約の締結 を義務 付けた規定はな く、入所 申請に先立ち居住者に対

し料金、サーヴィスの内容、料金の増額等の施設の利用条件 を定めた書面が交付されるよう求

めている(松 井二郎訳 「施設ケアの実践綱領」響文社29頁 外)。実際 には、RESIDENT'S

CONTRACT等 の名称の契約が締結されている場合 もある。

(8)報 道によると、国は平成3年4月 から新設の有料老人ホームに対 し、事前の経営計画の策定

や介護サーヴィスの内容の表示、情報提供 を義務付け、あわせてシルバーマー ク制度を導入す

る等ガイ ドラインを強化する。また、埼玉県は同月か ら、終身介護の有料老人ホームの設置 し

か認めず、経営力を厳重に事前審査すること(終 身介護費の流用禁止、土地は設置者の 自己

所有 を原則 とし、取得資金の3分 の2以 上は 自己資金 とする、入居一時金返還債務 を主力融資

銀行が保証す る)等 を内容 とす る国より厳 しい設置運営指導基準 を実施す るとのこ とであ

る。(補追)

(9)近 時、厚生省は有料老人ホームの経営悪化に備 えるため入所者から拠出金 を徴 し、倒産等万

一の場合 には一定金額 を保証す る 「入居者基金」制度の新設等の保護策 を発表 した。

(神道)

尚、本文脱稿後平成3年3月28日 付で「有料老人ホーム設置運営指導指針」が改正 されたので、

同指針 を末尾に添付す る。
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1990年4月23日 老人 ホーム改正 法によ り、1990年8月1日 よ り施行 され る新法の内容

1条 適用範囲

(1)本 法 は、老人な らびに介護 を要す るか又は障害 のあ る成 人 を、一時的でな く収容す

るホーム に適用 され る。 第1文 にい うホーム とは、 同文所定 の者 を、有料 で収容す る

目的で経営 され るものであって、その存続が、ホー ム居住者 の変更お よび員数 と独 立

の施設 をい う。第2文 にい う収容 とは、宿泊の提供 のほか に食事お よび介護の供与又

は提供 を含む。

(2)本 法 は、デ ィステイ施 設お よび病院融資法2条1号 にい う病院 には適用 され ない。

リハ ビ リテ イシ ョン施設 につ いては、 それが前項 の要件 を充 たすか ぎ りにおいて部分

的 に本法が適用 され る。

2条 本法の 目的

(1)本 法の 目的は次の とお りであ る。

1.ホ ーム居住者 お よびホー ム入居応募者の利益 と要求 を侵害 か ら保護す るこ と、特

に居住者の独 自性 と自立性 を保証す るこ と

2.ホ ームの事務処理 におけ る協議 を援助す ること

② 目的設定お よび任務 の実現 におけるホーム経営者 の独立性 は尊重 され る。

3条 最低条件

第2条 の実施 のため連邦青少 年、家庭、婦人、健康大 臣(以 下 では、翻訳の便宜の た

め連邦大 臣 と略す)は 、連 邦経 済大臣お よび連邦 国土利 用、建設、都市計画大臣の 了承

の もとに、連邦参議 院の同意 をえた法規命令 によって、次 の事項 に関す る最低条件 を定

め るこ とがで きる。

1.部 屋、特 に居住 室、休 憩室、治療室、食堂 な らびに通 路お よび衛生施設

2.ホ ーム管理 者お よび職員 の資格

4条 ホー ム契約

(1)経 営者 と将来の居 住者 との間ではホー ム契約 が締結 されねばな らない。

② ホー ム契約の内容 は、契約 書の謄本の交付に よ り、居住者 に より文書 によって確認

され なければ ならない。特 に、第1条 第1項 第3文 所 定の経営 者によ り提供 され るサ

ービスは詳細 に記載 され
、あわせ て、 これ に対 す る料金 の総額 も明示 されねばな らな
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い 。

(3)料 金は、経営者 に よるサー ビス と不均衡 であ ってはな らない。

(4)経 営者は、 ホーム契約締結前 に、応募者に対 し、契約 内容特 にホームのサ ー ビスお

よび設備 な らびに居住 者の権利 、義務 につ いて、書面 によ り告知 しなければな らない。

4条a経 営者の適 応義務

経営者は、その提供 す るサー ビス を可能なか ぎ り居住 者の健康状態の回復又 は悪化 に

適応 させ、かつ、その ため に必要 なホーム契約 の変更 を申し出なければ ならない。 ホー

ム契約 においては、経営者が、一方的な意思表示 によ り、調整されたサー ビスに応 じた

相 当の範囲内において、料 金 を減額又 は増額 し得 る旨を定め るこ とがで きる。

4条b契 約期 間

(1)ホ ーム契約 は、居 住者の一・時的な収容 を目的 とす る個別 的な場合 を除 き無期 限 とす

る。

(2)居 住者は、遅 くとも毎月の第3平 日に、書面 によ り翌月末 を以 てホーム契約 を解約

するこ とを通告 で きる。居住者は、解約期間経過 まで ホーム契約 の継続 を期待 で きな

い重大な理 由のあ る時は、期 間 を遵守す る事 な く解約 す ることがで きる。

(3)ホ ーム経営者は、重大 な理由の存す る場合 にのみ ホーム契約 を解約す るこ とがで き

る。重大 な理由 とは、特 に次の場合 である。

1.ホ ームの経営が 中止 され、著 しく縮小 され、又 は、 その方法 が変更 され ることに

よりホーム契約 の継続が経営者に とって困難 となった場合

2.居 住者の健康 状態の悪化 によ りホーム にお ける適 切 な介護 が不可能 にな った場合

3.居 住者が、 その契約上の義務 に有責 に著 し く違反 したために、経営者に契約 の継

続 をそれ以上期待 し得 ない場合

4.居 住者が、

a)2回 連続 して、期限 までの料金の支払い、又 は、料 金の一部 であって1カ 月分

の料金 を超 える額 を滞納 した場合

b)2回 以上の支払 い期限 にまたがる期間内 に2カ 月の料金に達す る額 を滞納 した

場合

(4)前 項第4号 の場合 で も、経営者が前以 て支払 いを受 けている場合 には解約 す るこ と

はで きない。経営者 が、立退 き請求権の発生後1カ 月以 内に滞納料金 の支払 いを受 け
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るか、又は、公務所が支払 いを保証 した場合 には解約 は無効 となる。

⑤ ホーム経営者 に よる解約 の告知 は書面 をもって なされねば ならない。告知には理 由

を明示 しなければ な らない。

(6)経 営者 は、第3項 の2号 か ら4号 迄 の事 由が存す る場合 、期 間 を遵 守す る事 無 く契

約 の解約 をす るこ とがで きる。第3項 のその他の場合 には、遅 くとも毎 月の第3平 日

までに翌 月末 を以て解約 す る旨の告知 をす るこ とがで きる。

(7)第3項1号 、2号 によ り解約 す る場合、経営者は、居住者 に、 その居住者が受 け入

れ可能 な条件で収容 して くれ る他 の適 当な施設 を斡旋 しなければな らない。第3項1

号 の場合、 ホーム経営者は、相 当な範 囲内において引っ越 しの費用 を負担 しなけれ ば

な らない。

⑧ 居住者が死亡 した場合 、契約 関係 は死亡 によ り終 了す る。死亡後の契約 の効力 に関

す る協定 は、死亡 の翌 月末 を超 えない期間 についてのみ許可 され る。 この場合、第4

条2項 によ り協定 された料金 は経営者が節約 し得 た支 出の分 だけ減額 され る。

4条c料 金の増額

(1)第4条 第2項 によ り協定 され た料金の増額 は、 それ までの計算の基礎 に変化 を生 じ

た場合で、かつ、増額 され た料金が相 当な場合 に限 り許 され る。

② 料金の増額 は居住者 の同意 を必要 とす る。ホーム契約 においては、ホー ム経営者が、

一方的な意思表示 によ り料金の増額 をなし得 る旨を協定す るこ とがで きる
。

(3)ホ ーム経営者が料金の増額 をす る場合 、増額 を行 う時期 の、少な くとも4週 間前 に

書面で告知 し、かつ、理 由 を明示 しな ければならない。 この場合 、ホー ム経営者 は、

社 会扶助機関が、 ホーム にお ける と同等のサー ビス に対 して負担 している経費の額 を

考慮す るこ とがで きる。 この場合 、ホー ム経営者は、社会扶助機 関による経費負担の

説 明があるまで料 金の増額分 の提示 を留保す ることがで きる。

(4)料 金の増額 を目的 としてホーム契約 の解約告知 す ることはで きない。

4条d違 反の協定

第4条 か ら第4条cま での規定 に違反 して、居住者 の不利 となる協定は無効 である。

5条 ホーム居住者の関与

(1)本 法 に定めるホー ムの居住者 は、 ホーム顧 問委員会 をつ うじて、宿 泊、滞在条件、

ホーム管理規定、食事、余暇利用等の ホーム経営 の事務処理 に関与する。14条2項3
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号にいうサービスが現実の もの となった場合、居住者の関与はホームの管理、運営お

よび経営にまで及ぶ もの とする。

② ホーム顧問委員会 を設置することができない期間、その任務は、ホーム指定代表人

がこれを行 う。その職務 は無報酬であり、名誉職 とする。ホーム指定代表は、ホーム

管理者 と協議の うえ管轄官庁により任命される。ホーム居住者又はその法定代理人は、

ホーム指定代表人の選任について所轄官庁により提言す ることができる。別の方法に

より居住者の関与が保証されている場合には、所轄官庁は、ホーム指定代表人の任命

を控えることがで きる。

(3)連 邦大臣は、連邦参議院の承認を得たうえで、法規命令によりホーム顧問委員会の

選挙、ホーム指定代表人の任命ならびに、これらの者の関与の種類、範囲、形式につ

いて定める。

6条 許可

(1)第1条 にいうホーム経営 をしようとす る者は許可を必要 とする。但し、州、地方公

共団体、地方公共団体の連合体、その他の公法上の法人又は連邦社会扶助第10条1項

にいう経営者によ り維持 されているホームはこのかぎりではない。許可の申請には、

特に居住者、応募者、又は第14条2項3号 にいう給付者 との契約に使用されるすべて

のモデル契約書、および経営者の定款が添付されねばならない。

② 許可は、ホームの経営者に特定の種類、特定の部屋について与えられねばならない。

(3)次 の場合許可は与えられない。

1.申 請者が、ホームの経営にとって必要な信頼性、特にホームの経営のための経済

的資力を有 していないと認めるに足る事実の存する場合

2.居 住者の利益および必要の保持、特に医療又は健康上の介護が保証されない場合

3.介 護を必要 とす る居住者の介護が、ホーム自体において、又は、他の適当な方法

によって保証 されない場合、特に、職員の人的、専門的適性が彼 らによって遂行 さ

れる活動にとって十分でない場合

4.第3条 に基づ き公布 された法規命令による最低条件の遵守が保証されない場合

5.提 出された必要書類の審査の結果、

a)提 供 されるサー ビスと要求される料金の間に不均衡が存す る場合

b)第14条7項 により公布 された法規の遵守が保証 されない場合
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7条 届出

(1)ホ ーム経営 を引き受けた者は、ただちにその旨を所轄官庁 に届け出なければならな

い。届出には、経営者の氏名、住所、ホーム施設の種類、所在地、数量、ならびに管

理者の職業教育の学歴および職歴が明記されねばならない。届出には、モデル契約書、

経営者の定款およびホーム規約 を添付 しなければならない。

② ホームの種類およびホーム施設の数量の変更、管理者ならびに経営者の代理権 を有

する者の退任および新任、ホームの移転についても届出なければならない。

(3)ホ ームの経営を全面的に又は部分的に中止し、又は、契約条件を著 しく変更 しよう

とする者は、その旨を遅滞な く所轄官庁に届出なければならない。届出には、居住者

の収容計画および居住者 との契約関係の適法な清算計画に関する資料 を添付 しなけれ

ばならない。

8条 記帳義務および保管義務

(1)ホ ーム経営者は、特に次の点を明確にするために、適法な記帳原則にしたがって、

ホーム経営に関する記録 をしなければならない。

1.ホ ームの業務内容および財産状態

2.現 在するホーム施設および使用中のホーム施設の数量および種類

3.職 員の姓名、出生日、住所および学歴、通常の労働時間、職員のホームにおける

仕事の内容および勤務関係の期間

(2)ホ ームの経営者は、前項による記録ならびにホーム経営者 に関するその他の種類お

よび領収書を、所轄官庁の閲覧に供するため、5年 間保管しなければならない。

(3)連 邦大臣は、連邦参議院の承認を得たうえで、法規命令 により第1項 および2項 所

定の義務の種類および範囲、遵守すべ き手続の詳細を定める。

(4)本 条は、他の法規または養護協定に基づ くホーム経営者のその他の義務を左右する

ものではない。

9条 監督

(1)ホ ームは、逐次行われる所轄官庁の検査により監督される。ホームの経営者および

管理者は、本法および本法に基づ き公布された法規命令実施にとって必要な口頭又は

書面による報告 を、所轄官庁に対 し、法定の期間内に無償で行われねばならない。

② 所轄官庁によりホームの監督 を委任された者は、ホームのために利用されている土
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地および部屋 に、これ らが居住者の住居権に服さない限 りにおいて、通常の業務時間

内に立ち入って検査、点検を行わない、報告義務者の業務書類を閲覧 し、居住者に面

会 し、職員に質問することがで きる。公共の安全 と秩序に対する切迫 した危険を防止

するためには、前文所定の時間外であり、かつ、報告義務者の居住用 として使用され

ている土地および部屋であって も、これに立ち入ることができる。報告義務者は、第

1文 および第2文 による措置 を受忍 しなければならない。住居不可侵の基本的人権

(基本法13条)は 、以上の限 りにおいて制限される。

(3)報 告義務者は、本人又は民事訴訟法383条1項1号 から3号 所定の親族が、刑事訴追

又は秩序違反法の手続きの対象 となる危険の存するような質問に対 しては、回答 を拒

むことができる。

10条 監督への関与

連邦社会扶助法10条1項 にいう民間社会福祉のための州レベルの連合体、地方 自治体

の中央連合体およびその他の州のレベルの団体は、それぞれの経営者が同意す る場合に

は、申請により、自分の団体 に属する経営者に対する官庁の監督に関与することができ

る。監督措置への関与が不可能な場合には、これちの者に対 し、遅滞なく結果が報告 さ

れねばならない。

11条 助言

(1)所 轄官庁は申請により次のことを行わねばならない。

1.正 当な利益 を有する者に対 レ 第1条 にいうホームおよびそのようなホームの居

住者の権利、義務について情報を提供すること

2.第1条 にいうホームを設立 しようとし、又は、そのようなホームを経営する自然

人および法人に対 し、ホームの計画および経営について助言すること

② ホームに欠陥のあることが判明した場合、所轄官庁は、ただちに経営者に対 し、そ

の組織体の関与のもとで、欠陥の是正について助言しなければならない。

③ 連邦社会扶助法95条 にいう連絡協議会が、所轄官庁の所轄区域内に存するときは、

この連絡協議会の範囲内において、第1条 所定のホームの維持および設立についての

需要に適合する計画の問題は、協力的な共同作業によって協議されねばならない。

12条 負担および指示

判明した欠陥が是正 されないとき、第6条 による許可を必要 とするホームの経営者に
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対 しては、居住者の福祉の侵害を除去するため、 もしくは、その差 し迫った侵害また危

険の防止のため、又は、ホームの料金 とサービスと不均衡 を回避するために必要な負担

を課すことができる。第6条 による許可を必要 としないホームの経営者に対 しては、こ

れに準ず る指示を与えることができる。

13条 就業禁止

管理者、職員又はその他の従業員が、その活動に必要な適性 を有 しない事実が明らか

となったとき、ホーム経営者に対 し、これらの者の就業 を、完全にまたは特定の職務 も

しくは活動について禁止することがで きる。

14条 経営者および職員に対す る給付

(1)ホ ーム経営者は、第4条 により協定された料金を超 えて、自己又は居住者のために、

金銭又は金銭的価値のある給付 を約束させ、又は、受け取ってはならない。

(2)但 し、次の場合はこの限 りでない。

1.第4条 に列挙された経営者のサービス以外の ものに対 して支払われる場合

2.少 額の心付の約束又は受け取 りの場合

3.ホ ームへの入居権の取得に関連 して、給付が、ホームの建設、取得、修理、装備

又は経営のために約束 され又は受け取 られる場合

4.ホ ーム契約から生 じる義務の履行の保証金 として支払われ、その額が、月額料金

の2倍 を超えない場合

③ 第2項 第3号 にいう給付は、料金 と相殺されないかぎり返却 されねばならない。こ

の給付に対 しては、料金の算定の際に資金運用の利益が考慮されなかった場合 には、

その支払いのときから最低年利4%の 利子を付けるもの とする。第1文 、第2文 は、

応募者による、又は、応募者のための給付についても適用する。

(4)第2項 第4号 により一定金額が保証金 として支払われる場合、居住者はこれを3カ

月の均等分割払い とすることができる。最初の支払いは、契約関係の開始時とする。

経営者は、この金銭を、自己の財産 とは分離 して、公立の貯蓄銀行 または銀行に預金

し、法定の解約期間を有する預金が通常生 じる利子が付 くようにしなければならない。

この利子は居住者に属する。この利子は保証金の一部をなす。

⑤ ホームの管理者、職員、又はその他の従業員は、ホーム契約上の義務の履行に対 し

て、自己又は居住者のために、経営者から支払われる報酬以外に金銭又は金銭的価値

一86一



のある給付を約束させ、又は、受け取ってはならない。但し、少額の心付けについて

はこの限 りではない。

(6)管 轄官庁は、具体的場合において、居住者の保護が禁止の維持を必要とせず、かつ、

給付が未だ約束、受領 されていない限りにおいて、第1項 および第5項 の禁止の例外

を認めることができる。

⑦ 連邦大臣は、連邦経済大臣の了承のもとに、連邦参議院の同意をえた法規命令によ

って、第2項 第3号 にいう給付 を受ける場合の経営者の義務 を定めることができる。

その義務 とは、特 に以下の ものをいう。

1.払 い戻 し請求権の実現にとって十分な保証を与えること

2.受 領 した財産 を分離 して管理すること

3.給 付者に対 し、契約締結前に契約の判断に必要な資料、特に、払い戻 し請求権の

保証に関する資料 を書面の形式で交付すること

法規命令では、このほか、第2項 第3号 にい う給付の受領および使用に関する経営

者の権限を制限し、払い戻 し義務の種類、範囲、時期 について、より詳細に定めるこ

とができる。法規命令 においては、さらに、第3項 および本項第1文 、第2文 により

公布された法規上の義務の履行 を効果的に監督するのに必要なかぎりにおいて、経営

者に、自己の負担において定期的および特別の理由のある場合に検査を受けること、

および検査報告を所轄官庁に提出することを義務付けることができる。この場合には、

検査の詳細、特に、その理由、時期、回数、検査員の選任、任命および解任、検査員

の権利、義務および責任、検査報告書の内容、検査員 に対する経営者の義務、検査員

と経営者の意見が対立 した場合の手続について も定めることができる。

15条 許可の取消および撤 回

(1)ホ ーム経営の許可は、許可の際に第6条 第3項 の拒絶理由の存したことが判明した

場合には取 り消される。

② 許可は、事後的に、第6条 第3項 の許可の拒絶を正 当化する事実が生 じた場合撤回

される。

(3)ホ ーム経営者が、次の行為をした場合には、許可を撤回することができる。

1.許 可の対象 となったホームの種類 を権限な く変更 し、又は、許可された以外の部

屋 を経営に使用すること
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2.第12条 による義務 を法定 の期 間内に履行 しないこ と

3.第13条 の禁止に違反 して、人 を就業 させ るこ と

4.第14条 第1項 、3項 または4項 、又 は、第14条7項 に よ り公布 され た法規命令 に

違反 するこ と

16条 差止

(1)第6条 第1項 の許可 を必要 としないホー ムの経営は、第6条 第3項 による許可の拒

絶 を正 当化 していたであ ろうよ うな事実 が判明 した場合 には、 これ を差 し止め るもの

とす る。

② 前項 の経営 は、次の場合 に も、 これ を差 し止め ることがで きる。

1.ホ ーム経営者が、第12条 による指示 に従 わない場合

2.第15条 第3項 第3号 又は4号 による許可の撤 回の条件 が存す る場合

17条 秩序 違反

(1)故 意 または過失 によ り、次の行為 を行 った者は秩 序違反行為 を行 った もの とする。

1.第6条 第1項 第1文 に違反 して許可な くホーム を経営 す ること

2.第16条 による執 行可能 な処分 によ り差 し止め られたに も拘 らず、ホーム を経営す

るこ と

3.第14条 に違反 して、 自己に金銭又は金銭的価値の ある給付 を約 束 させ、又は、受

領す ること、お よび、第14条 第7項 によ り公布 された法規命令 が、特定の構 成要件

に関 し本条 によ り過料 に処 すべ き旨を定める場合 に、 これ を違 反す るこ と

(2)故 意 または過失 によ り、次の行為 を行 った者 も秩序違反行為 を行 った もの とする。

1.第3条 、第5条 第2項 、又 は、第8条 第3項 による法規命令 が、特定の構成要件

に関 し本 条によ り過料 に処 すべ き旨を定める場合 に、 これ を違 反す るこ と

2.第7条 に違反 して、届 出をせず、虚偽 の届 出を行 い、不 完全 な届出 を行 い、又は、

適時に届出を行 わないこ と

3.第9条 第1項 第2文 に違反 して、報告せず、虚偽の報告 を行 い、不完全 な報告 を

行い、又は、適時 に報告 を行 わないこと、又 は、第9条 第2項 第3文 に違反 して、

監督措置(第9条 第2項 第1文 又は2文)を 受忍 しないこ と

4.第12条 による執行可能 な負担又は指示に従 わず、違反 し、完全 に従 わず、又は、

適時に従 わないこ と
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5.第13条 による執行可能 な禁止 に違反 して、人 を就 業 させ ること

6,第14条 第5項 第1文 に違反 して、 自己に金銭又 は金銭的価値 のある給付 を約 束 さ

せ、又 は、受領 す るこ と

(3)秩 序違反は、第1項 の場合、1万 マル ク以下の過料 に、第2項 の場合 、5000マ ル ク

以下 の過料 を課す こ とがで きる。

18条 本法の所轄お よび施行

(1)州 政府 は、本法の施行 のため に所轄官庁 を定め るもの とす る。

② 本法の施 行は、 これ に人格的 に適合 し、かつ、原則 としてその任務 に応 じた教育 を

受 け、又 は、特別 の職 業的経験 を有す る者 に委任 されねばな らない。

19条 営業法の適用

営業 として経営 され るホームで、本法の適用 を受 けるものには、本法 に特別 の定め の

ないか ぎり、営業 法の規 定 を適用す る。

20条 営業 として経営 されていないが許可 を必要 とす るホーム

経営者が第6条 第1項 第1文 の許可 を必要 とす るホー ムで、営業 として経営 されて い

ない ものの継 続は、許可 が与え られず、取 り消 され、撤 回 された場合 には、これ を停 止

す るこ とがで きる。

21条 規定の廃 止

営業法38条 第1文 第10号 、 第2文 および第3文 は、 これ を廃止す る。

22条 法規命令 の継続的適 用

本法施行前 に、営業法38条 第1文 第10号 お よび第2文 か ら第4文 に基づ き公布 された

法規命令 は、第3条 お よび第8条 による法規命令 によ り廃止 され るまでは、本法の規定

に反 しない限 り効力 を有す る。

23条 経過規定

(1)本 法の施行 時 にお いて第1条 にいうホーム を経営 している者は、本法施行後3カ 月

以内に、その経営 を所轄官庁 に届 出なければな らない。この場合、第7条 を準用 す る。

② 本法 による許可が必要 な場合 で も、本法の施 行時に第6条 による許可 を必要 とする

ホー ムを権 限 を もって経営 して いる者 につ いて は、許可 を与 えられた もの とみなす。

許可官庁は、経 営者が ホームの経営 の資格 を有 す る旨 を無償 で、かつ、書面 に より証

明す る。 この証 明には、 ホームの種類 および部屋 が明示 されねばな らない。前項 の届
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出が期 間内に行われない場合、 この経営 資格は消滅す る。

24条 ベ ル リン条項

本法は、第3次 経過法13条1項 の基準 によ りベ ル リン州 に も適 用す る。本法 に基づ き

公布 され た法規命令 は、第3次 経過法14条 によりベル リン州 に も適用す る。

25条 施行

(筆者監訳)
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老福第72号

平成3年3月28日

各部道府県知事 殿

厚生省大臣官房老人保健福祉部長

有料老人ホームの設置運営指導指針の全部改正について

有料老人ホームの指導については、「有料老人ホームの設置運営指導指針について」(昭

和49年11月5日 社老第90号 社会局長通知)の 別紙 「有料老人ホーム設置運営指導指針」(以

下 「指針」という。)により行われてきたところであるが、昨年6月に成立 した老人福祉法等

の一部 を改正する法律(平 成2年法律第58号)の 一部が4月 より施行 されるのに併せて、そ

の改正の趣旨等を踏まえ、別添の とお り指針を改正することとしたので、次の事項に留意

のうえ、貴管下の有料老人ホームに対 して適切な指導を行 われたい。

1指 針の性格

有料老人ホームについては、いったん事業 を開始すると事業の安定的かつ継続的な運

営が求められることから、行政側 としては、設置前に経営面 を含めた十分 な指導を行 う

とともに、事業開始後においてもサービス水準や経営の安定性の確保のために引き続き

十分な指導を行 う必要がある。このような事業の性格を踏まえ、この指針は、設置前及

び事業開始後の継続的な指導を行 うに当たって、有料老人ホームである以上、入居者の

福祉という観点か ら少な くとも満たすことが求め られる事項についてその指導の指針を

示 したものである。

2指 導上の留意点

(1)届 出等の指導

有料老人ホームの設置に当たっては、都市計画法による開発許可又は建築許可(都

市計画法第43条 に規定する許可をいう。以下同じ。)の申請前に十分な協議を行 うよう

指導されたい。開発許可及び建築許可対象外の場合にあっては、建築確認申請前に十

分 な協議 を行 うよう指導 されたい。

届出の受理については建築基準法による建築確認後建物着工前に行 うこととし、そ

れまでに必要な指導 を十分行われたい。また、入居募集については、届出後に行 うよ

一91一



う指導されたい。

(2)着 工についての指導

建物の着工については、原則 として、相当数の入居見込者が確保されてお り事業の

確実な遂行が見込まれる段階において開始するよう指導されたい。着工段階において

相当数の入居見込者が確保されていないような場合については、入居金の返還債務に

ついて銀行保証等を付すよう指導されたい。

(3)介 護についての指導

今般、介護に着目して有料老人ホームの類型分けを行 うこととしたが、現在のとこ

ろ高齢者の多くは有料老人ホームに対 して特に介護面について大 きな期待を寄せてい

ることから、極力そのような需要実態に即 した十分 な介護体制 を整 えた施設 とするよ

う指導されたい。

また、介護専用型有料老人ホームについては、別途指針 を定め通知することとして

いるが、当面、介護型ホームに準じて指導されたい。

(4)関 係機関 との連携

有料老人ホームの設置計画 を開発許可又は建築許可の申請前に把握で きるよう開発

許可担当部局等の関係部局 との連携体制の確立を図られたい。また、指導に当たって

は、関係部局及び管下市町村 と十分な連携を図られたい。

なお、このことについては、建設省建設経済局 も了解済みであるので念のため申し

添える。

(5)開 設後の指導

毎年、貸借対照表、損益計算書等の財務諸表の提出を求め、その経営状況の把握を

行 うとともに、少なくとも3年 毎に事業収支計画の見直 しを行 うこととし、財務諸表

との乖離がある場合にはその原因を解明 し対処方針等を報告させ、適切 な措置を講ず

るよう指導されたい。なお、報告徴収の詳細については、別途通知する 「有料老人ホ

ーム設置者等か らの報告の徴収について」(平成3年3月28日 老福第73号 厚生省大臣官

房老人保健福祉部老人福祉課長通知)に よられたい。

(6)全 国有料老人ホーム協会及びシルバーサービス振興会 との連携

今回の老人福祉法の改正により法定化された(社)全 国有料老人ホーム協会の設立

相談 を受けるとともに、同協会への入会及び(社)シ ルバーサー ビス振興会が実施を

予定 しているシルバーマー クの取得について、十分な指導 を行われたい。また、有料

老人ホームに対する指導及び協議に当たっては、(社)全 国有料老人ホーム協会及び
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(社)シ ルバーサー ビス振興 会 と十分 な連携 を図 られ たい。

(7)既 存施設の取 り扱 い

原則 として、平成3年4月1日 現在 において、建築確認 申請 を行 っていない有料 老人

ホームにつ いて は、本指針 に基づ き指導 を行 うこ ととし、 それ以外 の有料老 人ホー ム

については、変更可能 な部分 につ いて、本指針 に準 じて適切 な指導 を図 られたい。

3主 要 な改正点

(1)安 定的な経営確保 のための基準 の充実

30年 間の長期 の事業 収支 計画 を策定す るなど綿密な計画 に基づ き事業 を実施 す る も

の とす ること。

また、建物 の着工 につ いては、原則 として、相 当数の入居見込者が確保 されて いる

な ど事業の確 実 な遂行が見込 まれ る段 階において開始す るこ と。着工段 階において相

当数 の入居見込者が確保 され ていない ような場合 につ いて は、入居金の返還債務 につ

いて銀行保証等が付 され るこ ととなってい ること。

(2)入 居者に対す る情報開示 の推進

消費者であ る高齢者 が有料老 人ホーム を適切 に選択 で きる よう、介護 に着 目して有

料老人ホームの類型分 け を行 うこととしたが、その表 示 を義務付 ける とともに、介護

サー ビスについて、提供 され る場所、サー ビスの内容 、頻 度及び費用 負担 を明示 す る

もの とす ること。

(3)適 正 な契約 手続 き、入居金の支払いの確保

開設後 にお いて体 験入居制度 を設け るとともに、契約 に当 たっては入居金の 内金 は

入居金の20%以 内 に留め、入居前の解約 の場合 には申込金及 び適正な額 の違約金 を除

いては全額返還す る もの とす るこ と。

(4)借 地借家での設置

借地 ・借家 での設置 につ いては、 これ まで原則 として好 まし くないこ ととされてい

たが、長期安定的 な契約 が結 ばれている場合 等につ いては認 め るもの とす るこ と。

(5)分 譲 型有料老 人ホームにつ いての基準

いわゆ る分譲型有料 老人 ホームにつ いては、老人福 祉法に基づ く届 出は必要 ないが、

同法 に基づ く有料 老人 ホーム と同様、老人 に対 して食事 、介 護等のサー ビスを提供 す

る もので あるので、 当該 サー ビスにつ いて、同法 に基づ く有 料老人ホームに準 じて指

導す る もの とす るこ と。
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有料老人ホーム設置運営指導指針

1基 本的事項

有料老人ホームの事業を計画するに当たっては、次の事項に留意すること。

(1)有 料老人ホーム経営の基本姿勢 としては、入居者の福祉を重視するとともに、安定

的かつ継続的な事業運営を確保 してい くことが求められること。

② 都市計画法による開発許可若 しくは建築許可申請前又は開発許可対象外の場合につ

いては建築確認申請前から地元市町村及び都道府県と十分な事前協議を行 うこと。

③ 地元市町村及び都道府県 との事前協議 と並行 して、(社)全 国有料老人ホーム協会の

入会審査を受けるとともに、開設時において同協会に設ける有料老人ホーム入居者基

金への加入手続きをとること。 また、併せて、(社)シ ルバーサービス振興会のシルバ

ーマークの審査を受けること。

(4)構 想段階において、地域特性、需要動向等の市場分析を行 うとともに、計画が具体

化 した段階において、市場調査 を行い、相当数の入居見込者を確保すること。

(5)建 築確認後速やかに都道府県知事への届出を行 うこと。

⑥ 都道府県知事への届出後に入居募集 を行 うこと。

(7)建 物の着工については、原則 として、相当数の入居見込者が確保されているなど事

業の確実な遂行が見込 まれる段階において開始することとする。着工段階において相

当数の入居見込者が確保されていないような場合については、入居金の返還債務につ

いて銀行保証等が付 されることとなっていること。

2設 置主体

(1)有 料老人ホームの設置主体は、老人福祉施設の場合 と異なり、地方公共団体及び社

会福祉法人に限定されるものではないこと。

② 公益法人にあっては、有料老人ホームの事業を行 うに当たって主務官庁の承認を得

ていること。

(3)事 業 を確実に遂行できるような経営基盤が整っているとともに、社会的信用の得 ら

れる経営主体であること。

(4)個 人経営でないこと。 また少数の個人株主等による独断専行的な経営が行われる可
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能性の ある体 制で ない こ と。

⑤ 他業 を営 んでい る場合 には、 その財務 内容が適正で あること。

(6)役 員 等の中には、有料老 人ホーム運営 につ いて知識、経験 を有す る者等 を参画 させ

るこ と。

3立 地条件

(1)入 居者が健康で安全な生活を維持できる環境をもった場所であるとともに、有料老

人ホームの敷地は入居者の処遇、健康及び防災上通切 な広さを有するものであること。

(2)十 分な入居者を確保で きるような交通、環境等の立地条件が整っているなど市場の

ニーズに適合 していること。

(3)医 療機関との連携協力が可能な地域であること。

(4)市 街化調整区域での有料老人ホームの設置の場合には、「市街化調整区域における有

料老人ホニムの取扱いについて」(昭和61年8月2日 社老第89号厚生省社会局老人福祉課

長通知)に よること。

(5)有 料老人ホームの事業の用に供する土地及び建物については、有料老人ホーム事業

以外の目的による抵当権その他の有料老人ホームとしての利用 を制限する恐れのある

権利が存 しないことが登記簿謄本及び必要に応 じた現地調査等により確認できるこ

と。

⑥ 借地 ・借家により有料老人ホームを設置する場合には、契約関係について次の要件

を満たすこと。

なお、借地 ・借家等の契約関係が複数になる場合にあっては、土地信託方式、生命

保険会社による新借地方式及び実質的には二者間の契約関係 と同一視できる契約関係

であって当該契約関係が事業の安定に資する等やむ を得ないと認められるものに限 ら

れること。

ア 借地の場合

⑦ 有料老人ホーム事業のための借地であること、終身利用型の場合はその旨及び

地主は有料老人ホーム事業の継続について協力する旨を契約上明記すること。

(イ)建 物の登記をするなど法律上の対抗要件を具備すること。

(ウ)当 初契約の契約期間は30年以上であること。
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(エ)自 動更新条項が契約に入っていること。

(オ)無 断譲渡、転貸の禁止条項が契約 に入っていること。

(カ)増 改築の禁止特約がないこと、又は、増改築について当事者が協議 し地主は特

段の事情がない限 り増改築につ き承諾 を与える旨の条項が契約に入っているこ

と。

(キ)賃 料引き上げの方法が長期に渡 り定まっていること。

(ク)地 主が個人の場合には、相続開始後の相続財産管理人を定めてお く旨の条項が

契約に入っていること。

(分 借地人に著 しく不利な契約条件が定められていないこと。

イ 借家の場合

⑦ 有料老人ホーム事業のための借家であること、終身利用型の場合はその旨及び

家主は有料老人ホーム事業の継続について協力する旨を契約上明記すること。

(イ)当 初契約の契約期間は20年 であること。

(ウ)更 新後の契約期間(極 端 に短期間でないこと)を 定めた自動更新条項が契約に

入っていること。

無断譲渡、転貸の禁止条項が契約に入っていること。

切 賃料引き上げの方法が長期 に渡 り定まっていること。

(ヵ)家 主が個人の場合には、相続開始後の相続財産管理人を定めてお く旨の条項が

契約に入っていること。

(泊 借家人に著 しく不利な契約条件が定められていないこと。

(ク)建 設協力金、保証金、貸付金等を借家人である運営事業者が家主に拠出してい

ること又は家主が運営事業者の主要な株主であることが望 ましいこと。

(ケ)建 物の優先権が契約に定められていることが望 ましいこと

4規 模及び構造設備

(1)建 物は、入居者が1央通な 日常生活を営むのに適 した規模及び構造設備を有すること。

② 建物は、建築基準法に規定する耐火建築物 とし、かつ、建築基準法、消防法等に定

める避難設備、消火設備その他地震、火災、ガスもれ等の防止や事故 ・災害の際の設

備 を十分設けること。
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(3)建 物 の配 置及 び構造 は、 日照、採光、換気利用者の保健衛生 につ いて十分考慮 され

た ものである こと。

また、廊下 、居室等利用者が通常移動す る範 囲の設備 につ いて は、車椅子 での移動

が可能 なスペー ス と構造 を確保す ること。

(4)ア 次の設備 を設 け るこ と。 ただ し他の施 設の設備 を利用す るこ と等 によ り入居者の

サー ビスに支障が ない場合 は、設備の一部 を設 けないこ とがで きる。

専用居 室、食堂(厨 房 を含む)、 医務 室(又 は健康 管理 室)、 特別介護室、浴場(又

は浴室)、 特別浴室、談話室(又 は応接室)、 外来宿泊室、洗濯室、便所 、ヘルパー

室、事務 室(フ ロン トを含 む)、 宿直室、館 内放送設備、 自家発電設備 、ナースコー

ル等通報装 置、エ レベ ーター(2階 建以上 の場合)、 倉庫

イ 入居者 の需要動 向等 を考慮 し次の設備 を設け ることが望 ま しいこ と。

入居者の需要が健康 で生 きがいを もって生活す ることに資す る施設。(例 えば、ス

ポーツ、 レク リエー ション施 設、 図書室等)

(5)前 項に掲 げ る設備 の基準 は、 次に よるこ と。

ア 専用居 室は個室 とす るこ と。

イ 医務室 を設置す る場合 には、医療法施行 規則(昭 和23年 厚生省令第50号)第16条

に規定す る診療所 の構造 設備 の基準 に適 した もの とす るこ と。

ウ 特別介護室は、「養護老 人ホーム及び特別養護老 人 ホー ムの設備及 び運営に関する

基準」(昭 和41年 厚生省令 弟19号)(以 下 「特養設備運営基準」 とい う。)の特別養護

老人 ホーム におけ る居 室の設備 基準 を満 たした もの とするこ と。 なお、特別介護 室

の定員は入居定員(次 項 に掲 げ る介護居室の定員 を除 く。入居定員 の算定に当たっ

ては居室数の1.3～1.5倍 を標 準 とする。)の5%以 上 とす るこ と。ただ し、設置主体 が

同一で あること又 は提携 契約 を結 んで いることに よ り、常 時介護が必要 とす る状 態

になった入居者が他 の有料老 人 ホー ムの特別介護 室又は介護居 室 を迅速 に利用で き

る場合で あって、入居 時にその 旨が入居契約書又は管理規程上 明 らかにされてい る

場合 は、 この限 りではない。

(6)入 居時 よ りねた き り等 によ り常時介護 を必要 とす る者(以 下 「要介護 者」 という。)

を相 当数入居 させ るこ とを予定 している有料老人 ホーム(以 下 「介護 型 ホーム」 とい

う。)に あって は上 記のほか次 によること。
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ア4(4)ア の設備、介護居 室及び機 能回復訓練室 を設 けること。

イ 介護居室 は、要介護者が介護 を受 けなが ら 日常生活 を営む ところ とし、1室の入室

定員 は4人 以下 とす ること。

ウ 介護居室1室 に2人 以上 の者 を入室 させ る場合 にあ っては、プ ライバ シーの保護 に

十分配慮 した設備 とす るこ と。

工 特養 設備 運営基準第18条 第3項 第1号 、第3号 及び第4号 並び に第4項 の規定 は要介護

者が使 用す る設備 につ いて、同条第5項 の規定 は介護居室の ある区域 につ いて準用す

ること。

この場合 において、同基準 中 「居室」 とあるの は 「介護居室」 と読 み替 えるもの

とす るこ と。

また、介護居室 の入居者1人 当た りの床面積 は、収納設備等 を除 き、8.25平 方 メー

トル以上 とす ること。

オ 介護居室 については、1階 に設 け るものを除 き、消 防法施行規則(昭 和36年 自治省

令弟6号)に 規定す るスプ リン クラー を設置す ることを要 しない部分の ものにつ いて

は、スプ リンクラー を設置す るこ と。

5職 員の配置等

(1)職 員 の配 置

ア 職員 の配置 については、入居 者の数及 び提供す るサ ー ビス内容 に応 じ、 その呼称

にかかわ らず、次の職員 を配 置す るこ と。

施設長、事務 員、生活相談員 、ヘ ルパー、看護婦(又 は准看護婦) 、栄養士 、調理

員

イ 入居者の実態に即 し、夜 間の介 護、緊急時に対応で きる数の職 員 を配 置す るこ と。

ウ 介護 型ホームにあっては、要介護者 を直接処遇す る職 員の数 は、おおむね要介護

者 を4ユ で除 して得 た数 以上 とす る。

エ また、介護型 ホームにあ っては、機能 回復訓練担当者 とを配置す るこ と。

(2)職 員 の研修

職員 に対 しては、採用 時及 び採用後 において定期 的に研修 を実施す ること。特 に、

ヘルパー等直接処遇職員 につ いては、高齢者の心身の特性、実施す るサー ビスのあ り
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方及び内容、介護に関す る知識及び技術、作業手順等について研修を行 うこと。

(3)職 員の衛生管理

職員の心身の健康に留意 し、職員の疾病の早期発見及び健康状態の把握のために、

採用時及び採用後において定期的に健康診断を行 うとともに、就業中の衛生管理につ

いて十分 な点検 を行 うこと。

6施 設の管理 ・運営

(1)管 理規程等の制定

入居者の定員、利用料、サー ビスの内容及びその費用負担、介護 を行 う場合の基準、

医学的ケアを要する場合の対応(介 護型ホームにあっては要介護者の状況に応 じた適

切な対応を含むこと。)などを明示 した管理規程等を設けること。

(2)名 簿等の整備

入居者及びその身元引受人等の氏名及び連絡先を明らかにした名簿並びに設備、職

員、会計及び入居者の状況に関する帳簿を整備 してお くこと。

(3)緊 急時の対応

事故 ・災害及び急病 ・負債 に迅速かつ適切に対応できるよう具体的な計画を立てる

とともに、避難等必要 な訓練 を定期的に行 うこと。

(4)医 療機関 との連携

提携(協 力)病 院を定め、その診療科 目等について入居者に周知してお くこと。 ま

た、提携(協 力)内 容 に医師の訪問による健康相談、健康診断が含まれていない場合

には嘱託医を確保 してお くこと。

特に介護型ホームにあっては、要介護者が相当数入居 していることに配慮し、これ

らを定めること。

(5)運 営懇談会等の設置

施設長、職員及び入居者代表により組織する運営懇談会を設け、管理費、食費の収

支等の内容 を定期的に報告 し、説明するとともに、入居者の要望、意見 を運営に反映

させ るよう努めること。
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7サ ー ビス

入居者に対 して、食事、相談助言、健康管理、治療への協力、介護、レクリエーショ

ン等に関し、契約内容に基づき、その心身の状況に応 じ適切なサー ビスが提供されるこ

と。

(1)食 事サービス

ア 高齢者に適した食事 を提供すること。

イ 栄養士による献立表 を作成すること。

ウ 食堂において食事 をすることが困難な入居者に対 しては、居室において食事 を提

供するなど必要な配慮を行 うこと。

(2)相 談 ・助言等

入居時には、心身の健康状況等について調査を行い、入居後は入居者の各種の相談

に応ずるとともに適切な助言等に努めなければならないこと。

(3)健 康管理 と治療への協力

ア 入居時及び1年に2回以上健康診断を受ける機会を与え、その記録 を適切に保存 し

てお くとともに、常時、入居者の健康保持に努めること。また、介護型ホームにあ

っては、常に要介護者の健康の状況に注意 し、必要に応 じて健康保持のための適切

な措置をとるよう努めること。

イ 入居者が一時的疾病等のため日常生活に支障がある場合には介助等 日常生活の世

話が行えるよう配慮するとともに、医療機関での治療が必要な場合には適切な治療

が受けられるよう医療機関との連絡、紹介、受診手続き、通院介助等の協力に努め

ること。

(4)介 護サービス

ア 契約内容に基づ き、入居者を専用居室、特別介護室又は介護居室において入居者

の 自立を援助するという観点に立って処遇するとともに、常時介護に対応で きる職

員の勤務体制をとること。

イ 必要に応 じて介護記録 を作成 し、保管するとともに、主治医 との連携を十分図る

こと。

(5)レ クリエー ション

入居者の要望 を考慮 し、運動、娯楽等のレクリエーションを実施すること。
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(6)身 元引受人への連絡等

入居者の生活において必要な場合には、身元引受人等への連絡等所要の措置をとる

とともに、本人の意向に応 じ、関連諸制度、諸施策の活用についても迅速かつ適切な

措置をとること

8事 業収支計画

(1)資 金の確保等

初期総投資額の積算に当たっては、開設に際 して必要 となる次のような費用を詳細

に検討 し積み上げて算定 し、必要な資金を適切な方法で調達すること。また、資金の

調達に当たっては主たる取引金融機関等を確保 してお くこと。

ア 調査関係費、イ 土地関係費、ウ 建築関係費、工 募集関係費、オ 開業準備

関係費、力 公共負担金、キ 租税公課、ク 期中金利、ケ 予備費

② 資金収支計画及び損益計画

次のような点に留意 し、長期の資金収支計画及び損益計画を策定すること。

ア 長期的な経営が可能な計画であること。

イ 最低30年 以上の長期的な計画を策定 し、少なくとも3年毎に見直しを行 うこと。

ウ 借入金の返済に当たっては資金上無理のない計画 となっていること。

工 適切かつ実行可能な募集計画に基づいていること。

オ 長期計画に基づ く入居時平均年齢、男女比、単身入居率、入退去率、入居者数及

び要介護者発生率 を勘案すること。

力 人件費、物件費等の上昇率や建物の修繕費等を適切に見込んでいること。

キ 入居一時金の償却年数は平均余命を勘案し決められていること。

ク 常に適正な資金残高があること。

(3)経 理 ・会計の独立

有料老人ホーム以外にも事業経営を行 っている経営主体については、当該有料老人

ホームについての経理 ・会計を明確 に区分し、他の事業に流用 しないこと。

9入 居一 時金等

(1)入 居一 時金
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入居一時金 をとる場合には、建物の建設総費用(建 物の保全費を含む。)や土地利用

の換算額等を加算 して得た額及びねたきり等介護の費用を含め る場合にあってはその

額を基礎 とする合理的な算定根拠に基づ くものであること。

借家の場合にあっては、保証金、建設協力金の金利負担分及び合理的な期間の賃借

料 を加 えた額 を勘案 したものとすること。

なお、多額の一時金を払えば毎月の支払いは一切なく生涯生活を保証するという終

身保証契約は、その後において入居者の心身の状況や物価、生活費等の経済情勢が著

しく変化することがありうるので、原則 として好 ましくないこと。

② 介護費用

ア 介護費用 を入居一時金に含める場合にあっては、開設後の経過年数に応 じた要介

護発生率、介護必要期間、職員配置等を勘案 した合理的な積算方法であること。

イ 介護費用を入居一時金に含めず、要介護状態が発生 した都度個々に費用を徴収す

る場合 にあっては、提供するサービスの内容に応じて人件費、材料費等を勘案 した適

切 な額 とすること。

(3)返 還金

入居一時金をとる場合については、一定期間内に死亡又は退所 した ときの入居月数

に応 じた返還金の算定方式を明 らかにしてお くこと。

また、入居一時金に対する返還金対象 とならない部分の割合が適切であること。

なお、着工時に相当数の入居見込者が確保 されていない場合については、十分な入

居者を確保 し安定的な経営が見込 まれるまでの間については、入居金の返還金債務に

ついて銀行保証等が付されていること。

④ 利用料

利用料(月 額)は 、1カ月当たりの入居者に対するサービスに必要な費用の額(生 活

費、職員の人件費、その他の運営費等であって、入居一時金により賄われるものを除

いたもの)を 基礎 とする適切な額 とすること。

また、賃貸方式による家賃相当額については、建築物の平均償却額や借地料等の土

地の費用の入居定員1人 当たり額に相当する額 を加算 して得た額を大巾に上回るもの

でないこと。

なお、利用料に関する保証金 をとる場合には、その額は6か 月分を超えないこと。
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10契 約内容等

(1)契 約締結に関す る手続き等

ア 契約に際 して、契約手続き、入居金の支払い方法などについて事前に十分説明す

ること。

イ 入居希望者が設置者の概要、有料老人ホームの類型(別 表1の 「有料老人ホームの

類型」による。以下同じ。)、契約内容 を十分理解 した上で契約 を締結できるよう、

別紙様式に基づ く書類(重 要事項説明書)を 作成 し、契約締結前に入居希望者にこ

の書類を交付 し十分な説明を行 うこと。

ウ 開設後においては、契約締結前に体験入居の途を設けること。

工 入居金の内金は入居金の20%以 内とし、残金は引き渡 し日前の合理的な期 日以降

に徴収すること。

オ 入居可能 日前の解約にっいては、申込金及び適正な額の違約金を除いて全額 を返

還すること。

(2)契 約内容

ア 入居契約書において、有料老人ホームの類型、入居一時金、利用料等の費用負担

の額、入居開始可能 日、身元引受人の権利 ・義務、契約当事者の追加、契約解除及

びその場合の対応、入居一時金の返還金の取扱い等が明示 されていること。

イ ねたきり、痴呆等になった場合のサー ビスについては、心身の状態等に応 じてサ

ービスが提供される場所
、介護サービスの内容、頻度及び費用負担等を入居契約書

又は管理規定上に明確にしてお くこと。

ウ 利用料改定のルールを入居契約書又は管理規程上明らかにしてお くとともに、利

用料の改定に当たっては、その根拠を入居者に明確にすること。

工 契約書に定める設置者の契約解除の条件は、信頼関係を著 しく害する場合に限る

など入居者の権利 を不当に狭めるもの となっていないこと。また、入居者、施設側

双方の契約解除条項を契約上定めてお くこと。

オ 要介譲状提になった入居者を特別介護室において処遇する場合には、医師の意見

を聴いて行 うもの とし、その際本人の意向を確認するとともに、身元引受人等の意

見を聴 くことを契約書又は管理規程上明らかにしてお くこと。

力 要介護状態になった入居者 を介護居室に移 して処遇する場合、又は契約を解除し
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提携施設等 に移す場合 にあっては、次 の手続 きを含む一連 の手続 きを契約書又は管

理規程上 明 らか に してお くこ と。

㈲ 医師の意見 を聴 くこ と。

(イ)本 人の意向 を確認す る とともに、身元引受 人等 の意見 を聴 くこと。

(ウ)一 定の観察期 間 を設 け るこ と。

(3)入 居募集等

ア 入居募集 に当た っては、パ ンフ レッ ト、募集広告 等において、有料 老人ホームの

類型 を明示す るこ と。

イ 募集広告等入居募集の際、誇大広告等 に より、消費者 に不 当に期待 をいだかせ た

り、それに よって損害 を与 えるような ことが ないこ と。

(4)苦 情解 決、損害賠償

ア 入居 者の苦情 に対 し迅速かつ円滑な解決 を図 るため、窓 口を置 く等入居者の利便

に配慮 して その苦 情解決 に努め る もの とす ること。

イ 入居者に対す るサー ビスの提供 によ り賠償 すべ き事故 が発生 した場合 は、入居者

に対 しての損害賠償 を速や かに行 うもの とす ること。

11分 譲型有料老人ホームについての基準

いわゆる分譲型有料老人ホームについては、この指針に基づ き、終身利用型等他の有料

老人ホームに準 じて指導を行 うが、具体的な基準は次の とお りであること。

(1)サ ービス提供事業者

事業経営の基本姿勢 として入居者の福祉を重視するものであること。

サービス提供事業者は、区分所有建物の分譲事業者 との連携を十分に図ることがで

きる者であることが必要であるが、分譲事業者 とは別法人であることが望 ましい。

② 契約内容

ア 区分所有建物の売買契約、サー ビス提供契約等関連の契約において契約の目的、

契約の存続期間、居住者 ・権利譲渡等の制限、契約の解除条項等 を契約相互の関係

が明確になるように記載すること。また、これらの事項の うち重要なものについて

は、宅地建物取引業法(昭 和27年 法律第176号)に 基づ く重要事項説明書において も

合わせて明らかにすること。
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イ 寝たきり、痴呆になった場合のサー ビスについては、心身の状態等に応 じて利用

で きるサービス、当該サービスが提供 される場所、介護サー ビスの内容、頻度及び

費用負担等をサービス契約上明確にしてお くこと。

ウ 管理費及びサービス費の改定のルールを建物の区分所有等に関する法律(昭 和37

年法律第69号)に 基づ く規約(以 下 「管理規約」 という。)及びサービス提供契約上

明 らかにしてお くとともに、利用料の改定に当たっては、その根拠を入居者に明確

にすること。

工 事業者のサービス提供契約の解除の条件は、信頼関係を著 しく害する場合に限る

など入居者の権利 を不当に狭めるもの となっていないとともに、当該サービス提供

契約の解除が区分所有建物の所有権 自体 に重大な侵害をもたらす ものでないこと。

オ 要介護状態になった入居者を提携施設等において処遇する場合には10(2)オ に準

じた手続きを、サービス提供契約を解除 して提携施設等に移す場合には10(2)カ に

準 じた手続きを、サービス提供契約等で明らかにすること。

(3)職 員配置等、施設の管理 ・運営及びサービス

5～7に 基づ き指導するもの とする。ただし、介護サービスについては、区分所有建

物が自己所有であることから、原則として終身居住できるよう、必要な介護サービス

の提供 ・斡旋、提携施設の確保等必要な介護サー ビスが提供 される体制 を確保するこ

と。

(4)事 業収支計画等

ア 事業の安定的かつ継続的な経営が可能であること。

イ 分譲型有料老人ホームに対するサー ビス提供以外にも事業経営を行っている場合

には、当該サービス提供事業についての経理 ・会計を明確にすること。

ウ 管理費及びサービス費については、敷地、共有部分等の管理及び入居者に対する

サービスに必要な額を基礎 とする適切な額であること。 また、これ らに関する保証

金については、光熱水道費等 を含め入居者が支払 うべ き費用の概ね6か 月分 を超 え

ないこと。

工 入居時に介護費用を徴収する場合にあっては、9(2)ア に従い合理的な積算方法

によること。
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別 紙 様 式 有料老人ホーム重要事項説明書
年 月 日

事
業
玉
体概

要

施

設

概

要

利

用

料

事 業 主 体 名

設 立 年 月 日

所 在 地

主な出損者 ・出資者

とその金額

事業主体が他に行っ

ている主な事業

施 設 名

類 型(注3)

契約上定める要

介護状態になっ

た場合の取扱い

所 在 地

権 利 関 係

建 築 時 期 等

面 積

定 員 等

ナースコール等緊急

連絡体制

入居者が利用できる

施設、設備

代 表 者 名

基 本財 産 ・資 本 金

介 護 の 場 所

介護居室、提携施設

等へ移る場合及び契

約 を解除する場合の

要件、手続き

費 用 負 担

略図添付

土地

着工 竣工

交通の便

建物

建物の構造

土地 m2略 図添付

建物(述 べ面積) m2略 図添付

入居予定の専用居室又は介護居室 m2(介 護居室 人定員)タ イプ図添付

特別介護室 m2
一 人 当 た り m2タ イプ図添付

定員 専用居室数 介護居室数 特別介護室定員

入 居 ・一・ 時 金

追 加 入 居 時 金

入居前解約の場合の違約金

月 額 利 用 料

そ の 他(注4)

解約時の返還金 有

無

月額利用料内訳

(注5)

費 目

管理費

食費

光熱水質

金 額

(内介護費用

円

円)

(内介護費用

円

円)

円

円

円

支 払 方 法

(算定基準)

金 額

定額

実費
円

有 無

定額

実費
円

有 無

定額

実費
円

有 無

備 考
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サ
1
ビ
ス
内賓

注

旦

医

療

介

護

職

員

等

の

構

成

蓮
旦

家賃相当額

その 他

(

(

(

}

]
)

月額利用料改定

ルール、改定額

の決定方式

入居一時金に含まれるサー ビス

月額禾1」用料に含まれるサー ビス

施設が提供するその他の主なサー

ビスとその利用料(概 算)

(注7)

提携病院(嘱 託医〉の概要及び提

携内容

入居者が医学的ケアを要する場

合の対応 とその費用の負担方法

(入院治療 を要する場合を含む)

入居者が介護を要する状態になっ

た場合の介護を行う場所、介護サ

ービスの内容、頻度及び費用負担

(注8)

職 種

施設長

生活相談員等相談業務に従事する

者

ヘルパー等生活援助に従事する者

栄養士等食事サービス

に従事する者

看護婦等保健衛生管理
に従事する者

栄養士

調理員

嘱託医

看護婦 ・

准看護婦

機能回復訓練に従事する者

事務その他に従事する者

入 居 開 始 可 能 日

重要事項説明書説明者氏名

円

円

円

円

別表2介 護サービス一覧表による。

有 無

有 無

有 無

有 無

有 無

有 無

有 無

有 無

有 無

有 無

備 考

(注)

1

2

3

4

契約書及び管理規定等を添付すること。

事業主体 と運営主体が異なる場合は、運営受託者概要を事業主体概要と同様の欄を設けること。

類型は、別表1「 有料老人ホームの類型」に基づ くものであること。

提携施設がある場合は、本様式と同様のものを作成すること。

利用料の 「その他」の欄には、入居一時金及び月額利用料以外の費用であって、保証金等提供されるサー

ビスの内容にかかわらず入居者が負担する費用についてその名称 と金額を記すこと。

5 月額利用料のうち食費、光熱水費について事業主体でなく管理組合に納入する場合等にあっては、当該欄

中にその旨を記すこと。また、実費が有の場合には、その計算方法等を備考欄に記すこと。

6

7

8

9

介護サービスについては 「医療 ・介護」欄に記すこと。

概算額は平均的利用の場合の金額を記すこと。この場合金額の幅を持って記しても差 し支 えないこと。

別表2「 介護サービスの一覧表」を作成すること。

職員の構成は、現況(開 設前の施設にあっては、開設時)を 記すこと。また、必要に応じ、職員の名称を

備考欄に記すこと。
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別表1 有料老人ホームの類型

終身利用(同 一

施設内介護)型

終身利用(提 携
施設介護)型

提携施設移行型

限定介護型

健康型

介護専用型ホ

契約上定める要介護状態になった場合の取扱い

契約の解約の
有無

解約 しない

解約 しない

解約する
新たに提

描施設等
と契約を

締結

解約する

契約上定

められた

以上の介

護が必要

となった

場合

解約する

舟護が必

嬰となっ

た場合

解約 しない

専用居室

又は介護

居室の権
利

存 続

存 続

梢 滅

消 滅

消 滅

存 続

介護を行う場所

同一施設内

提携施設

または

同一設置者の別施設

介護の程度が軽

い場合は、同一

施設内で介護し、

更に重度の介護

が必要 となった

場合に、提携施

設等に移すもの

も含む

提携施設

または

同一設置者の別施設

介護の程度が軽

い場合は、同一

施設内で介護し、

更に重度の介護

が必要となった

場合に、契約を

解除し、提携施

設等に移すもの

も含む

移行に伴

う新たな

入居一・時

金の有無

不 要

不 要

不 要

契約上定めがない

または

契約上定めがあっても新たな入

居一時金が必要

同一居室内

手 続 き 等

(1)要 介護状態になった者を特

別介護室において処遇する

場合には次によること。

ア)医師の意見を聴 くこと。

イ)本人の意向を確認するとと

もに、身元引受人等の意見

を聴 くこと。

② 要介護状態になった者を専

用居室の権利 を消滅 させ

て、同一施設内の介護居室

に移 して処遇する場合は、

次によること。

ア)医師の意見を聴 くこと。

イ)本人の意向を確認するとと

もに、身元引受人等の意見

を聴 くこと。

ウ)一定の観察期間を設けるこ

と。

入居契約の解約に当たっては、

次によること。

ア)医師の意見を聴くこと。

イ)本人の意向を確認するとと

もに、身元引受人等の意見

を聴くこと。

ウ)一定の観察期間を設けるこ

と。

入居契約の解約に当たっては、

次によること。

ア)医師の意見を聴 くこと。

イ)本人の意向を確認するとと

もに、身元引受人等の意見

を聴 くこと。

ウ)一定の観察期間を設けるこ

と。

ただし、入居期間が契約で定め

られており、その期限が到来 し

た者は除く。

卓 「介護専用型」とは
、主として入居時より常時介護を要する者を入居させることを目的とするものをいう。
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別表2 介護サービスの一覧表

ALD
O歩 行○食事

○排泄

○入浴

○衣服の着脱

介護を行う場所

介護サービス

○ 巡 回
・昼 間 ～

・夜 間 ～

○家事
・掃除
・洗濯

○食事
・配膳、下膳
・食事介助

○排泄
・排泄介助

(おむつ交換
おむつ代)

○入浴等
・清拭
・一般浴介助
・特浴介助

○身辺介助
・居室からの

移動
・衣類の着脱
・理美容
・身だしなみ

介助

緊 急 時対 応
・ナ ー ス コー ル

○診療の付添

○代行
・買物
・役所手続 き

健康管理サービス

・健康診断
・健康相談
・生活指導
・機能訓練

・医師の往診

入退院時、入院中
のサービス
・医療費
・移送サービス

その他サービス

A

・自力歩行可能
・自力で可能
・自力で可能

入居金、管理

費に含むサー
ビス

その都度徴収
するサービス

B

・歩行が不自由
・一部介助
・介護があれば トイレでで

きる
・入浴時介助が必要

・手を貸せば着脱できる

入居金、管理
費に含むサー
ビス

その都度徴収
するサービス

C

・歩行不可能
・全面介助
・全面介助

(常時おむつを使用)
・全面介助

(特殊浴槽を利用〉
・全面介助

入居金、管理
費に含むサー
ビス

その都度徴収
するサービス

※なお、記入にあたっては、回数、費用負担を明らかにすること。

その他サービスの欄は、上記以外のサービスを必要に応 じて記入すること。
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日 本 法 へ の 示 唆

一 結びを兼ねて一

米 倉 明



以上の諸論稿 をふ まえ、 日本 法への示唆 とい う観点か ら考察 して本論集 を閉 じることに

す る。以下 にお いて はこれ らの論稿 を注記の形で適宜引用 す るけれ ども、引用 しな い場合

に も、 これ らの論稿 に負 うところが大 きいこ とい うまで もない。 どうか読 者は本稿 を読 ま

れ るにあ たって、ぜ ひこれ らの論稿 に接 して いただ きたい。以下大 き く1～3に 分 け、 そ

れ ぞれの中 をさらに適宜分 けて述べ るこ とにす る。

13国 における成年後見制度の発展動向の特徴

まず、イギリス、 ドイツ、オース トリア3国 における成年後見制度の発展動向からとら

えられる大きな特徴 を指摘 しておきたい。

(1)問 題 に対 す る取組 み方

第1に 、問題 に対 す る取組 み方、姿勢 に注 目しな ければな らない。

(イ)こ れ らの3国 いずれ も大変積 極、果敢 に問題 にアタ ック してい るとい って よい。す

なわ ち、イギ リスは持続 的代理権 授与法(EPA)が 成 立 して数年経たか経 ない今 日におい

て、同法の運用 の実態、問題点 を探求す るため に政府 が学者 に調査 を委託す るな どω、より

適合 的な制 度作 りを しようとい う熱意 を示 してい る。 オー ス トリアは成年後 見制度 の創設

については ドイツの先駆 をな したほ どの力の入れ ようであ り、 ドイツは ドイツで東西 ドイ

ツ統 一に よる法律整備 に追 われ なが らも、種 々の レベ ルの議論 を積 み上 げ、つ いに多数の

規定 を用意 した制度 を作 るにいたった。 ドイツの場合 には施行 その ものは しば ち く後 に延

ば されてい るとはい え、制度の骨格 はで きあが った といえよ う。問題 の重要性 が しか らし

めたのではあ ろうが、わが国の状況にひ き比べ 、これ らの国々の努 力には敬服せ ざるをえ

ない。

(ロ)3国 を通 してみた場合 に、画一 ・硬直 な旧来の制度 を改廃 して、 多様 ・柔軟 な対処、

きめの細かい対 応がで きるよ うにす るこ とが志向 されている。

そ してその方 向の もとに、

(a)実 体 法 ・手続 法両面 にわた る大改正 が断行 された。

(b)国 家機 関 と りわけ裁判官の関与す る機会 が増 え、それはい きお い、裁判官 の負担増

をひ き起 こす わけで あるが、 そ うい うこ とを承 知 の うえで、大改正 にふみ きったので あ

る(2)。
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(c)成 年後見制度が成功 す るため には諸機 関の密接 な連係 を確保 す るこ とが必要 とさ

れ、裁判官 を核 に して、 医師 ・社会福 祉関係者 さ らにはボランテ ィアが相互連絡 、協 力す

べ きこと(3)とされて いる。この よ うに多種 、多数の人々の協力の も とに制度 を運 用 してい く

ことになる と、協 力す る人々の供給 ・訓練 をいか に して確保 す るか、必要 な資金 をいかに

して確保す るかが大 きな問題 になる。各国それ ぞれ その こ とを意識 し、対策 に知 恵 をしぼ

ってい る。

(d)多 様 ・柔軟 な対処、 きめの細かい対 応 をめざす こ とは財産管理 につ いてばか りで な

く、身上監護 につ いて も同様 である。従来 とか く財産管理 の側面 に重点がおかれが ちで あ

った成年後見制度 に も、ひ とつ の転機 が訪れた とい う感 がす る。もっとも、イギ リスのEPA

はその対 象 を財産管理 に限っているけれ ども、 はた してその姿勢がいつ まで維持で きるか

興味深い。なお、 ドイツの制度 が精神障害者 に限 らず、身体障害者 をも対象 とす るこ とは、

成年後見制 度のひ とつ のあ り方 として銘記 されて しか るべ きである。

② 思 想的 背景

第2に 、成年後 見制度 の発展動 向の背後 に控 えている思想 に注 目すべ きである。 この思

想 的背景 を一言に してい えば、精神能力の減退 ない しは喪失 にいたった者(以 下、被世 話

人 とい う)の 自己決定 の尊重 とい うこ とである。 自己の意思 で代理人 を選任 するこ とを前

提 とす るイギ リスのEPAは 、もとよりこの思想 にたっている といえよう。ドイツ、オー ス

トリアの制度 にして も、世話 人が選任 されたことすなわ ち被世話 人の行為能力の剥奪 を意

味 する とい うわけでは な く、被世話 人の精神能力の程度 に応 じてその行為能 力が きめ られ

るのであるか ら、 ここには 自己決定 の尊重 という思想 をはっ き り読み取 ることがで きる。

被世話人 を特別視 してひたす ら社会か ら隔離す るω、 そ うす る ことに よってその者の財産

を保護す る、取 引の相 手方に警告 を与 えるこ とを通 じて右相手方 の保護 をはかる とい う思

想 か ら転換 して、被世 話人の精神能 力に応 じた法律 的処遇 をす る、被世話人にまだで きる

ことはさせ るようにす るとい うわ けである。

旧来の思想に よれば、被世 話人の処遇 その ものがはた してその者 を人間 として尊重 して

い るこ とになるのか ということよ りも、 その者の財産 の保護 ひいては家族の保護、取 引の

相 手方の保護 とい うことに ウェイ トがおかれ(私 としてはそれにはそれ な りの意義 はあ る

と思 うが)、肝心の被世話人の立場 にたって考 えてみ る とい う観点が欠落 していた。被世話
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人 に してみ る と、精神能力は減退 した とはい うものの、 まだ これこれの行為 は 自分 ひ と り

の判断で十分 で きるの に、精神能力減退 とい う一・事 を理由 にすべ ての行為 につ いて能力 を

剥奪 させ る とか制限 され る とかいわれたのでは、不本意で あろう。精神 能力の程 度 に応 じ

て、 た とえば金銭の預入れはで きるけれど も、 しか し払戻 しは受 け られ ない(モ リエール

の 「守銭奴」 アルパ ゴンを思 え)と か、払戻 しも受 け られ るけれ ども、借財 はで きない と

かい うよ うに、 きめ細か く処遇 してほ しい とい うこ とになろう。わが民法 にひ きつ けてい

うと、ひ とたび準禁治産宣告が下 されたが最後、問題 の人物の精神能力の程度 いか んを問

わないで、12条1項 所掲 のいずれの行為 をす るに も保佐 人の 同意 を要す る とい う画一 ・硬

直な扱いをす ることをや めて、 これは単独 で完全 にで きるが、 あれはそ うでない とい うよ

うに、1人1人 につい てその精神能力の程度 に応 じて、きめてほ しい とい うこ とになろ う。

そ うす ると、精神能力の程度に応 じて、行為能 力がゼ ロの人か ら段階 を経 て100パ ー セン ト

の人に までお よぶ とい うこ とにな り、 旧来の ように、 オー ル ・オア ・ナ シング とい うこ と

にはな らな くな る。近 時の成年後見制度の発展 動向は、 まさにその ような事 態が到来す る

こ とをめ ざしてお り、20世 紀 も末になって漸 く、「本 人の身になって考 える」 法律 的処遇が

日の 目をみ ることにな ったのである。 まことに画期 的 なことといわねばな らない。

「自己決定の尊重」 とい う思想がか くも浮上 して きたにつ いては どの ような要 因が あず

か って力が あ ったの か、た とえば精神 医学の分 野 にお ける発展 は いか に影響 したのか な

ど㈲、興味 ある問題が ここにはあ るけれ ど も、立 ち入 っている余裕 も、その能力 も今 の私 に

はない。将来、 た とえば精神 医学 の専 門家の御教示 を受 けるな どして考 えてみたい。

(3)法 的構 成

第3に 、法 的構成 の レベ ルにお いては任意代理型(イ ギ リスEPA)と 法定代 理型(ド イ

ツ、 オース トリア)と の二型 を区別 するこ とがで きる。今後 のいっそ うの研究 を待 たない

と私 には確言 しかね る ところで あるけれ ども、 身上監護の方法 としては ともか く財産 管理

の方法 としては後見制度(法 定代理)の 発達 が十分で な く、ひいては財産管理の方法 とし

ては信託の発達 をみたイギ リス においては、法定代理 型 には傾斜 しがた く、結局、EPAと

い う制度の採用 に踏み きり、 これに対 し、財産管理 の方法 として整備 され た後見制度 をか

ねてか ら有 していた ドイツ、オース トリアにおいては、法定代理型が採用 された とお そら

くい えるよ うに(6)、いず れの型 を採用するかにつ いては各国 それ ぞれの事情が あ り、いずれ
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かの型 こそ正統で あって、他は そ うでないな どとはい えない こ とが示唆 され るわけであ る。

ここで2点 述べてお こ う。

まず、両型 は相互 に他 を排斥す る(許 容 しない)も のでは ない。そのこ とを前提 して、

両 型の うちでは任意代理型の方が 自己決定の尊重 とい う趣 旨か ら一一優 先す るもの と

して扱われ るの。

次に、両 型のいわば相互接近、融合現 象 を指摘す るこ とがで きる。 とい うのは、任 意代

理 型(イ ギ リスEPA)と い ってみて も、法律 に よる規制(と りわけ裁判所 による監督)が

細か く用意 されてお り、他方、決定代理 型(ド イツ、 オー ス トリア)と いってみて も、被

世話人の意向に最大限度 そって世話 をすべ しとされてい るか らで ある(8)。不在者 が生 死不

明になった場合 に、不在者 がかねて選任 しておいた財産管理人(代 理人)に 対 し、家庭裁

判所が あれ これ と監督 す るこ とが用意 されてい るこ とを思 えば(日 本民法26～29条)、 こ と

の性質上必要 とあれば、任 意代理 の法定代理化 も認め られてふ しぎはない。法定代理の任

意代理化 について もまた同様 であろ う。不在者で もな く、生死不 明で もない被世話人が選

任 した代理人に対 して、裁判所が監督の手 をおよぼす ところに、イギ リスEPAの 特徴が見

出 され るといえよ う。

(4)法 技術 の 細 目

第4に 、法技術の細 目に も注 目すべ きポイン トがい くつかあ る。ω世話人 と被世話人 と

の法律 関係、お よび、(ロ)世話人 に対す る裁判所の監督 方法、について詳細 な規定 を用意 し

てい るところは、大 いに注 目され るべ きこともちろんであ る。(イ)(ロ)以外 に とりわけ注 目す

べ きもの と思われ るこ とを挙 げてお こう。

まず、複数の世話人(代 理人)を お くことが許 され ないのは当然だ とい う態度 は とられ

て おらず、む しろ許 される とい う態度が とられている⑲)。きめの細か い世話 をめ ざす とい う

ので あれば、適材適所 とい うこ とで、複数選任 を許す こ とに帰着せ ざるをえな くな って こ

よ う。

次 に、世話人(代 理 人)は 自然人 でなければな らず、 自然人以外の者(法 人その他 の団

体)が なれないのは当然 の ことである とい う態度 も緩和 され、原則 は自然 人でなければな

らないに して も、例外 を認め る余 地 を残す とい う方 に向 か ってい る とみ られない だろ う

か⑪)。
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最後 に、 自己決定の尊重 を全面 に押 し出 してはい る ものの、世話人(代 理人)・被世話 人

と取引す る相 手方の保 護 いかん とい う問題 を全 く無視す るわけにはいかず、3国 それぞれ

にこの問題 に対 処 して いることに注意 してお こ う。

イギ リス、オース トリアは しかるべ き公示 方法(さ らにはそれへのア クセスの方法)を

案出 して、取 引する相 手方 の保護 をはかってい る(川。これら2国 に比べ る と、 ドイツは取

引す る相手 方の保護 にあ ま り配慮 していないよ うにみ える。「必要 品契約 」のルールが明文

で導入 された ことは取 引す る相手方 の保護(ひ いては被世話人 自身の保 護)に 資す るわけ

で あるが、それだけで十分 といえるのか。行為 能力剥奪 についての公示方法は もともとな

いに等 しか った し(12)、しか もその ような状況 の下で も別段の支 障はなかったの だか ら、改

正法の下 で も、取 引す る相手方 の保護 に気 をつか う必要 はない といわれ るのか も知れ な

い㈹ 。今や被世話人 は世話人 を附 された とい うだけでは、すなわち行為 能力 を剥奪 される

とい うことにな らないので、 その限 りでは取 引の相 手方 を保護す ることに一 応な るけれど

も、 しか し、精神能力 に応 じてにせ よ、行為 能力 を一 部 または全部奪われ ることがあるか

らには、や は り相 手方 としては油断がな らない。何 らかの公示方法が必要 にな らないであ

ろうか。 もっ とも、不動産 の取引 においては公証 人がタ ッチ して問題 が起 きない ように一

切 をと りしきって くれる とで もい うのであれ ば、 それはそれで よいわけであ る。 ドイツに

おけ る不動産の取 引の実 態はは た してそ うで あ るのか、今の ところ私 にはわか ちない。今

後 、 さらに探求 してみ たい。

2日 本 法 へ の示 唆

前項 にお いて指摘 した4個 の特徴((1)～(4)と して述べ た各部分)は 、 日本法 に対 しどの

ような示唆 を与 えるで あろ うか。以下、右の4個 に対応 させ なが ら、順次述べて いこ う。

(1)問 題 に対 す る取 組 み方

第1に 、問題 に対す る取組 み方 、姿勢 につ いて。

成年後 見制 度 を立法 によって整備 すべ き時期 が 日本で も既 に到来 して いるのではあ るま

いか。高齢化社会へ向か っての ピッチの早い 日本では、 まだ必要 ではないな ど とい ってお

られ ないで あろ う。多様1生に富み、かつ、柔軟 な制度 を新設 して(14)、1人1人 の能力に応

じた処遇 をす ることがで きるように したい もので ある。民法典 の中に組 み入れた形にす る
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か、単行法 にす るかはひ とつ の問題 ではあるが、 ともか く立法へ 向か って動 き出すべ きで

あろ う。 ちなみ に、その機会 にあわせ て、未成年後見制度 をも改正す るこ とが望 ま しい。

それは ともか く、成年後見制度 につ いてい えば、人の能力 の程度 をきめ るとい うか らには、

裁判官 にその作業 を担当 して もら うのが適 当であ り、そ うなると、裁判官 を増員 しなけれ

ばな るまいけれ ども、 それ を断行 す る覚悟が なければ、国家 として高齢化社会 に対処 しえ

ないであろ う。裁判官 と医師、社会福 祉関係者、 ボランテ ィア との連係 に遺漏 なきよう、

制度 を整備 する必要が あるこ ともちろんであ る。世話人の養成制 度 を確 立 して、世 話人の

な り手 にこ と欠かぬ ようにはか るべ きであ る。成年後見制度 は財産管理 だけをカバーすべ

きか、 それ とも身上監護 をもと り込 むべ きか、身体障害者 を も対象 とすべ きか、 も検討す

べ きである。

要 するに、成年後 見制度 の立法化 に向けて、少な くとも準備作業 を始め るべ きであ り、

始 めたな らば比較的短期 に一応の ま とめ をつ けて立法 し、実行 に移 してみて、次に修正す

るとい うように進んでい くべ きで ある。完全 を期 して長時間(た とえば10年)か けて立法

す るとい うの は適当で ない。 その 「長時間」 の うちに も高齢化は時々刻 々進行 し、高齢者

は増加 す るばか りだか らである。増加す るとい うよ りも激増 し、従 って問題発生の件数 も

同様で あること、 た とえば離婚件数 の比ではあるまい。裁判沙汰 になる件数 はそれほ どで

もなか ろ うといえるか も知 れないが、裁判沙汰にさえな らなけれ ば放置 しておいて よい と

はいえない。成年後 見制度 の立法化 は大作業、おそ ら く 民法 の分野 における20世

紀初頭 以来の一、二 を争 う規模 の立法作業 となろうけれ ども、外 国で も大作業 をしている

のであって、 日本だけが特 に とい うわけではない し、国民の大半 が高齢化す るとい うか ら

には、大作業 になって 当然 なので ある。む しろ法律 家 にとっては、世紀 の大作業 とい うこ

とで、栄誉 ある作業 をす る とい うこ とにな るわけで ある。

準備 作業 の一環 として、早急 に、高齢者の財産管理 ・身上監護 についての実態調査 を、

高齢者の意識 をも含め て行 うべ きである。法律 の不備 ・不明確 が原因で、関係者は 多大の

不便 を強 いられてい ることが、その調査か ら判 明す るであろ う。 あるいは、その調査 の結

果、 ウエ ッ トととか く思 われてい る日本人 も案外、赤 の他 人の世話 になることを気 に しな

い、 どうあって も身内の者の世 話にな りたいなどとはいわない とい うこ とが判明す るか も

知 れない。時代は推移 し、人々の考 え方 も変 わ りうるのだか ら、お よそ 日本人の場合 には

な ど とい う議論 に固執 しては いけない。それに、身内の者 に世 話になる以外 は断 るといっ
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てみた ところで、 これか らは その よ うなこ とはいってお られ な くなるだろ う。世 話 を して

くれる身内の者(と りわけ子孫)の 数 が激減 し、 また、世話 をす る気 のある身内の者 自身

が高齢化す るので あって、 いやで も赤 の他 人の世話 になる しか ないのである。

② 思 想 的 背景

第2に 、思想的背景 につ いて。

日本 では 自己決定 の尊重 とい う考 え方は まだな じみが薄 い とい うのが実情 であろ う。私

としては、 この考 え方 は もっ と強調 されて しか るべ きだ と思 う。 その人の精神能力 に応 じ

て、行為 能力 を割 り当て る。1人 でまだやれ ることは させ るとい うこの考 え方 は、私 には

支 持すべ きもの と思 える。そ うだ とすれば、民法12条 をしかるべ く改めて、その人の精神

能力に応 じて、た とえば、その1項3号 の行為(そ の うちで も 「喪」に あた る行為)は 保

佐人の同意の下 に しなければな らないが、同項1号 や8号 の行為 は保佐人の同意な しにで

きる とい うよ うに、家庭裁判所が決定す るとで もすべ きであろ う。人の精神能 力 を細か く

吟味 した うえで、 その人の精神能 力に応 じた処遇 をす る とい うのではな く、お よそ準禁 治

産者 は同条1項 の いずれの行為 をす るに も保佐人の 同意 を要 す ると画一 ・硬 直 な扱い をし

た うえで、さらに同条2項 によ り、保佐 人の 同意 を必要 とす る行為 を追加 しうるなど とは、

自己決定の尊重 に真向か ら対立す るものである。 よろ しく改正すべ きである。

その人の精神能 力に応 じて とい う扱いは、実 は、 同条2項 において現 れて いるので あっ

て、その限 りでは、裁判官が個別処遇 を検討 ・吟味す るこ とは既 に予定 され ている ともい

える。 しか も同項 は申立て を待 たないで、職権 をもってな しうる と解 されるの である(15)。

もっとも、 その予定 は、禁止の追加(い ってみれば禁 止=1項 には手 をふれ えず、 それ に

追加 し うる)と い う方 向だけ を念頭 にお くとい う意味 で、片面的では ある。 同条 を改正 し

て、禁 止(1項)を 外 す とい う方 向を もとりいれ るべ きである。

浪費者 をど う処遇 す るか も問題 ではあるが㈹ 、依 然 として準禁治産 者 として位 置づ けて

お くに して も、浪費者は 同条1項 に掲 げられた行為 の 多 くを保佐 人の 同意な しにで きると

改め るべ きで あろ う。 なお 自己決定 を許 され ない旨を有権 的に きめ られ た者 とい う連 想 を

たやす く誘発す る名称、 「禁治産者」 「準禁治産者」 を廃止 して、た とえば 「被世 話人」 と

で もすべ きで あろ う。

画一 ・硬直 な処遇で はな くて、その人の精神能力 に応 じた処 遇 をはかるべ きだ とい う考
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え方は なん ら奇異 な考 え方で はな く、ほぼ100年 前、民法12条(原 案18条 、現行12条 とほぼ

同文)の 起草過程 にお いて表明 されて いた くらいなので ある。

岡村輝彦委員 は、次の よ うに論 じ提案 した。 すなわち、同 じく準禁 治産者 といって も、

精神能 力は人 によって異 なる。原案 によれば法律が あま りに細か く介入 しす ぎて、かえっ

て弊害 を伴 いは しないか。裁判官 に判 断を一任するこ とに して、「裁判所ハ準禁治産者 力保

佐 人 ノ同意 ヲ要スル行為 ヲ定 メテ宣言スル コ トヲ得」 とすれば よ く、「此人二対 シテハ是丈

ケ ノ事サへ保佐人 ノ同意 ヲ得 テ為 サ シメタラ宜 イ此人ハ全体 ノ事 二対 シテ同意 ヲ得サ セネ

バナ ラヌ ト云 フ様 ナ事 モアラ ウカ ト思 ヒマス」、この ような方向で原案 を修正 しては どうか

と提案 したのであ った(17)。これに対 しては、「夫 レデハ 日本 ノ準禁 治産者 ト云フモ ノハ種類

が沢 山出来テ何 か何ヤ ラ訳 が分 ラヌ様ニナル」、「此準禁治産者ハ斯 ウ、彼 ノ準禁治産者ハ

斯 ウ ト云 フ様ナ一々別 ヲ付 ケテ往 ツテ八 四千万 ノ人間ニ八 四千万 ノ民法が入ル様ニナ ツテ

来マ ス」、「其範 囲 ヲ裁判官 ノ見込 二依 テ其人々二付 テ定 メサ セル ト云 フ説ガア リマ シタが

夫 レデハ実際 ノ錯雑ハ非常ナ モノデアラウ」、原案が適 当で あ り、画一一的に しておか ない と

「相手ニナツテ契約 ヲ結 ブ者 モ困ル」 とい う反対 意見 が相次 いで表明 され、結局、原案は維

持 されたのであ る⑱ 。 なお、画一的に きめ るにして も、 同条1項 の列挙事項 は準禁治産 者

とい うこ とを考 え ると多す ぎは しないか とい う意見"9)、一般論 としては禁止 を広 くしてお

いて、人に よっては裁判官の判断 によ り禁止 を外す こ とに しては ど うか とい う趣 旨に とれ

な くもない意見{2°)が、表明 されて いたこ とに注意 してお きたい。

以上 紹介 した ところか らは、 自己決定の尊重 は大 多数 の委員の念頭にはほ とん どな く、

画一処遇 、取引の相手方 の保護 が もっぱ ら念頭 にあった といって よいで あろう。現在 で も、

取 引の相手方の こ とを考 える と、画一処遇 に しなければ、制 度 と して適切 に機能 しえない

のではないか とい う危惧が表明 されてお り(2')、おそ ら く多数 の人々は同様の危惧 をもって

い るこ とであろ う。その危惧 には もっともな面があ り、 自己決定 の尊重 を貫 こ うとするな

ら、 この危倶 を解 消 しうる方策 をたてな くてはならない。 それは ともか く、現行 民法の原

点 における議論 を簡単 にではあ るが知 ってお くにこしたこ とはない と考 えて、紹介 してお

いた。

(3)法 的構 成

第3に 、法 的構成の レベ ルにつ いて。
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この レベ ルに焦点 をあわせ てみる とき、3国 におけ る成年後見制度 の発展動 向は、 た と

えば代理 の基礎理論 につ いて再考す るこ とをもよぎな くさせ る。 とい うわけは、 これか ら

述べ る ところを通 じておわか りいただ けるであ ろう。

Aが 精神能力 に問題が なか った時期 に、Bに 財産管理 を委任 し代理権 を与 えた。 その後

Aは 禁治産宣告 を受 けた。Aが 禁治産宣告 を受 けて も、委任は終 了せ ず、代理権 も同様 と

す る旨の特約 は されていなかった。AB間 の委任契約、Bの 代理権の消長 いかに。この事例

を以下 においては 「設例」 と呼 び、引合 いに出す ことに したい。 なおついでに、設例 にお

いてAに 附 された後 見人 をCと し、Aが 死亡 した場合 におけるその相続 人 をDと 表 わす

こ とに しよう。A～Dの 記号 を以下適宜、使 用す るこ とにす る。

イギ リスのEPAは 右 の問題 を解決す るために立法 された ものであ る。そ こでは本来 な

ら委任契約 は終 了 し代理権 も消滅す るはずの ところ、いわば持続の特約 をす ることを前提

に、委任契約お よび代理権 は持続す る とされたので ある。 日本法の下では(i)以 下 に述

べ る当然持 続説(持 続す る旨の特約が されな くて も持続す るとい う考 え方)を 前提 した う

えで、代理人 の登録、代理 人に対す る裁判所 の監督な どにつ いてEPAを 参考 に して立法す

るこ とが考 えられ る。 もっ とも、後見人が選 任 され る以上、後見人 に対 す る裁判所 の監督

が宜 しきをえていれば、さほ どの弊害はないであろ うか ら、EPA方 式の導入は不要 といえ

るか も知れない。あるいは、(ii)禁 治産 宣告 を受 けた場合 を含めて、精 神能 力が減退 ない

しは失 われた場合 に委任契約 ・代理 を持続 させ る方法 としては 当然終了 ・消滅 とい う

立場 を とるこ とに した うえで すべ て事前の契約 によることに し、EPA方 法 を大幅 に と

り入 れるこ とにす るこ とも考 えられる。以上(i)(ii)が 考 えられる。立法 をす るにあた

ってはそれ ぞれの利害得 失、民法の代理制度 との調和 を慎重 に吟味す る必要 が あ り、 この

場 では軽々 には いえない。立法論 は しば らくお き、以下(イ)実質論、(ロ)形式論(法 律論)と

に大別 して、民法653条 、111条 についての解 釈論 を試み るこ とにする。

(イ)実 質論

実質論 を試み る とすれば、次の ようになるで あろ う。

す なわち、(a)AはBを 信頼 して財産管理 を委任 したわけで あるが、Aに してみ る と、

精神能 力 を喪失 した段 階 にお いてこそ まさに信頼 に応 えて財産 管理 をしてほ しい とこ ろ

で、肝心の時 になって委任が 当然に終 了 し、代理権 も当然 に消滅 する とい うのでは、何 の
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ための委任か代理か とい うこ とになろ う。Aが 死亡 してDが 相続 した場合 には、AB間 の

信任関係 は当然 にはDB間 には引 き継がれないので(当 然 に引 き継れ ると判 断す るのは適

当で ない)、Aの 死亡 によってAB間 の委任契約、Bの 代理権 は当然終 了・消滅 とな って し

か るべ きであ り(653条 、111条1項1号)、 それが またABの 通 常の意思に適合す るであ ろ

う。しか し、それ はAが 死亡 した場合の こ とであ る(本 稿では立 ち入 らないが、死亡 して も

持続す る旨の特約 がされ ていれば別問題で ある。借 りて いた鶏 を貸主に返 して くれ るよう

死亡寸前に ク リトンに委任 したソクラテス、プラ トン作 『パ イ ドン』の ラス ト・シー ンを

思 え)。設例 の場合 にはAは あ くまで生存 してお り、しか も自分 自身では財産管理 を しえな

くなったので、ます ますBへ の信任 に頼 って、財産管理 に遺漏 な きを期 したいわけであ っ

て、Aが 死亡 した場合 と同 日に論ず るこ とはで きない。

(b)も っ とも、次 のよ うにはいえよ う。設例において、AB間 の委任契約 が当然 に終了

す る と解 した場合 に、(i)「 急迫 ノ事情」が ないのであれ ば、右契約は まさに当然 に終 了

し、Bの 代理権 も当然 に消滅 す ると解す ることにな るけれ ども、(ii)「 急迫 ノ事情」が あ

るのであれば、Bは 委任契約終 了のさいにお ける応急処理義務 を負 って いるので(654条)、

Aが 害 され ることは実際 にはお そ ら くまれであろ う。 とい うのは、そ うい う場合(ii)に

は、BはCが 選任 され るまでは財産 管理 を継続 し、Cが 選任 された暁にはC自 身が財産管

理 にあた るか、または、Cが 適任者(Bの こともあろうし、そ うでないこ ともあろ う)に 委

任 して管理 して もらうこ とにな るか らである。そしてこの ように考 えるな ら、AB問 の委任

契約 の当然終了、Bの 代理権の 当然消滅 とい う考 え方 を とった として も、別段Aを 害す る

ことにな るまい(22)。そ うだ とす る と、当然終 了 ・消滅説 をとろ うと、 はたまた、当然持続

説 をとろうと大差 はな く、いずれに して もAが 害 され るこ とはおそ ら くはないであろ う。

この ように論ぜ られ るか も知 れ ない。

しか しだか らといって、当然終 了 ・消滅 とな るべ きだ とは思、えない。いずれに して もA

は まずは害 され ないのであれば、 その同 じ帰結 に導 くのに よ りす っき りした説明、加 うる

にAの 通常の意思 に適合 した説明 を しうる方が とられ るべ きで あ り、この観点 にたてば、

当然持 続説 が とられ るべ きで ある。 とい うわけはこ うであ る。

い ったん当然終 了 ・消滅→ 「急迫 ノ事 情」 の有無で場合分 けをして、右事情が ある場合

にはBの 応急処 理義務履行 に よる財産管理継続→Cの 選任 →C自 身 または委任 ・代理権

授与(Cか らBま たは他 の者への それ)に よる財産管理 、とい うよ りも、「急迫 ノ事 情」 の
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有無 を問わ ないで、終始 一貫、委任契約お よび代理権 は当然持続 し、 その ことに よって財

産管理が され る(当 然持 続説)と い う方がは るか にす っき りしているのみ ならず、Aの 通

常の意思 にも適合 してい るのではあ るまいか倒 。Aの 通常 の意思 として は、「急迫 ノ事情」

の有無で区別 した りしないで、Bに 当然 ひき続 いて財産 管理 にあたってほ しい とい うこと

であろ う。 それ に当然終 了 ・消滅説 をとる場合 には、「急迫 ノ事 情」 とは何か、その有無 い

かに、Cが 委任事務 を 「処理 スル コ トヲ得 ルニ至 ル」(654条 参照)と は どのよ うな事態 を

さす のか(私 が先 に前提 して きたよ うにCが 選 任 された というだ けでた りる とい えるの

か、もしそ うだ とす ると、禁治産 宣告 と同時 にCが 選 任 され るのが実務の扱 いで あるか ら、

右宣告 と同時 に右事 態 にいた ることになるが、それでよいか、Cが 適任者 との間で委任契約

を締結す る必要が あるのか、 さらに、事実上財産管理が開始 され る必要が あるのかな ど問

題が ある)、さらには委任終 了の事由がBに は た して通知 されたのか、通知 され なか った け

れ どもBは 知 っていたのか(655条 参照)と い う問題 が起 きて くるで あろ う。 これ らの問

題 は委任終 了にはつ いて まわ るのであ って、設例の場合 にだ け起 きるわけでは ないけれ ど

も、それ に して も、で きるこ となら回避 したい ところで ある。 当然持続説 を とるので あれ

ば、これ ちの問題 を回避 しうるわけであ る。

以上 のよ うな次 第である とす る と、い ったい何 を苦 しんで、 当然終 了 ・消滅、応急処理

義務 等 と、複雑 な議論 を次か ら次へ と重ねな くてはな らないのであ ろ うか。 その よ うなこ

とをす る必要 はな く適 当で もない。

(c)当 然持続説 をとった場合 にも、た とえAB間 の委任契約が期限附であ って、かつ、

期限未到 来であって も、Cと してはいつで も無理由で委任 契約 を解 除す るこ とがで きるの

で(651条 、859条1項 、 ひいては代理権 を消滅 させ うる、111条2項)、Bの 財産管理が適

切で ない場合 には後見事務 の一環 と してCが 解 除す れば よいわ けであ る(Cの 後見事 務

に対 す る家庭裁判所 の監督 も用意 されてい る、845条 、863条 参 照)。 こ ういう次 第であるか

ら、当然持続説 を とるか ら といって、Aの 利益がBに よって害 され る危険 を防止 する歯止

めが ないわけではない。

また、C(後 見人、法定代理人)が 選 任 されたか らといって、ただその ことだけ を理 由に

して、 それに先 立 って締結 されていた委任契約 、同 じく与え られて いた代理権 を、かつ て

寄せ られた信任 に応 えよ うとBが 鋭意努 力中であるに もかか わ らず、当然 に終 了 ・消滅 さ

せ るの は適当では あるまい。そ もそもCはAの 法定代理人 であって、Cの 選任 以前はAB
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間の契約関係 をA自 身がBを 相 手に処 理 して きた ところを、以後はAに 代 わってCが 処

理 す るこ とにな り、その結 果実 際上 は、Aが 依 然 として精 神能力 を有 しているの と大差が

ない(24)。これをBか らみれ ば、直接相 手 にす る者がAか らCに 交代 した ものの、AB間 の

契約 関係 であ ることに消長 を きた さな い とい うべ きで ある(Aが 死亡 してDが 相 続 した

場合 とは異なる(25))。こ うみ て くる と、Cが 選任 された との一事 をもって、委任契約 の当然

終 了、代理権 の当然消滅 を帰結す るのはむ しろ不 自然で ある。不 自然な取扱 いを しないで、

委任契約 ・代理権 を持 続 させ た うえで(Bと い う任意代理 人 とCと い う法定代理 人が並 び

立つ こ とになる)、もはやBで は不都合 とCが 判断 した場合 に終 了、消滅 させれば十分 であ

ろ う。委任契約で あるか らには、Bの 方 か らいつで も無理 由で解除 しうる(651条)。 この

よ うに考 えて くると、Cが 選任 された とい うこと じたいは委任契約の 当然終 了、代理権の 当

然消滅 を帰結す るものではな く、当然持続説 をとった うえで、以後の処理 はBやCの 判断

に委ね るべ きであ り、 またそれでた りるであろう。

Cが 選任 され たこ とに関 しては、なお次の ように もいえよ う。実質論か形式論か微妙 なと

ころでは あるが、 ここで述べて お く。すなわち、(i)cの 任務 はAの 療養監護 に努め るこ

とのほか(858条)、Aの 財産 を管理 し、Aを 代理す るこ とにあ る(859条)。 「管理」の意味 、

そのお よぶ範 囲が問題で あるが、注意すべ きは、CはAの 破産管財 人 とは異な り、Aの 総

財産 の清算 をす るこ とを任務 としてはい ないこ とで ある。もしAの 総財産 の清算 をす るこ

とを任務 としているの なら、Aの 総財 産 をCの イニ シァテ ィヴの下に換価すべ きことにな

り、そのため には、Cの 選任 とともに(同 時に)、問題 の財産 についての管理権 を当然Cに

帰属 させ、他方で は、AB間 の委任契約 の当然終 了、Bの 代理権 の当然消滅 とい う効果 を発

生 させ るのが合 目的的であろ う。 しか し、Cの 任務 はAの 総財産 の清算 をす るこ とにはな

いので ある。(ii)cの 任務 はAの 財産 を管理す ること、もっとい うと、Aの 利益 をはか っ

て、その趣 旨にそって管理 す ることにあ る(869条 による644条 の準 用)。とすれば、Aが か

つ てこの人物 こそ適任 と見込 んで選 んだBが 財産管理 にあた ってい るのであれば、そのB

にその まま続け させ るのがAの 利 益 をはか るこ とになろ う。 いったんBを 退 ける(た だ

し応急処理義務 の範囲 内では続 けさせ る)な どは、煩わ しいだけで ある。Cか らみて、やは

りBは 不適 当だ と判断すれば、Cは いつ で も無理由でBを やめ させ ることがで きるのだか

ら(こ の点につ いては既 に述べた)、Bに 続 けさせ てお いて さ しつか えのあるはずが ない。

(iii)ち なみに、設例 と異 な り、Aが 準禁治産宣告 を受け、保 佐人Eが 選任 され たか らとい
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って、そのこ とだけ を理由 に して、AB間 の委任契約 の当然終 了、Bの 代理権の当然消滅 を

肯定す るのはCと のバ ランス を失 して適 当で ない。EはCと 異な り法定代理人 です らな

く、Aの 財産について管理権 を有 していないこ とが想起 され るべ きである。いってみれば、

Eが 選任 されたに とどまる場合 には、Bが その任 に とどま るこ とがい っそ う要請 され るの

であ る。

以上(a)～(c)にか んがみ る と、 当然持続説 を とるのが適当で ある。実質論 として、私 は こ

の ように考 える。

(ロ)形 式論(法 律論)

転 じて形式論 を試み るこ とに しよ う。実質論 における結論、 当然持 続説 を形式論の レベ

ルにおいて維持 で きるか、正 当化 しうるか。

(a)ま ず民法653条 、111条 の文理上、委任者 ・本 人の死亡 は委任契約 の当然終 了事由、

代理権 の当然消滅事 由 として明記 されて いるけれ ども、委任者 ・本人の禁治産 は右事由 と

して挙 げ られていない。 といって も、 これだけの説明で終 わ るのでは、当然持続説 を正 当

化す るのにはなお弱い。 もう少 し説明す る必要 があ る。右ニ カ条 は、委任者 ・本 人の禁治

産 を右事 由 として挙 げていないだけでな く、 よ り進 んで、右事 由 とす ることを否定 してい

る と解 すべ きであ る。 とい うのはこ うで ある。

653条 か らみてい くと、同条 は委任者 と受任者 とをともに まとめて規定 して いると受 け取

れ るのであ るが、 こ と禁治産 に関 しては受任者 のそれ しか挙 げて いない。111条 に して も

(その1項 参照)、 本 人 と代理 人 とをともにま とめて規定 してお りなが ら、禁 治産 に関 して

は代理 人のそれ しか挙 げていない。角度 を変 えてい い直す なら、委任者 ・本 人お よび受任

者 ・代理人に共通 な事 由(委 任 契約 の当然終了事 由、代理権 の当然消滅事由)は 文理上 、

その趣 旨が判明す るように規定 されてお り、た とえば死亡 が それである。 その よ うな規定

の仕方が とられて いる ところで、禁 治産が受任者 ・代理 人 についてのみ言及 されていて、

委任者 ・本人については言及 されていない とい うこ とは、と りも直 さず、禁治産 は委任者 ・

本人 および受任者 ・代理 人 に共通 な事 由 とは しない、委任 者 ・本人の禁治産 は委任契約の

当然終 了事 由、代理権 の 当然消滅事 由 とは しない とい う趣 旨である と解す るのが素直であ

ろ う㈹(一 種の反対解釈 とい うべ きか)。

(b)日 本民法の起草者 としては、本人の死亡 を代理権 の 当然消滅事 由 とす るこ とにちゅ
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うち ょし、本人の死亡 による も代理権 は消滅 しない旨定め る同商法506条 の立場が、本来 は

とられるべ きで あった と考 えていた くらいなのであ る(27)。本人 が死亡 した場合 について さ

えそ うだ とす る と、本 人が死亡 してお らず、禁治産 宣告 を受 けたにす ぎないのに、その一

事 を もって代理権 の当然消滅事 由 と解す るの は、起草 者の意思 にそわないこ とになろ う。

規定 の解 釈 にあたって起草者 の意思が常 に きめ手 になるべ きだ とは私 は思わ ないけれ ど

も、起草者の意思に従 うこ とが実質論 として適当な解決 に導 く場合 には、 それに従 うべ き

で あ り、問題 にしてい る当面 の場合 はまさにそうい う場合 なので ある。

(c)日 本民法の起草者 の意思 といえば、次の事実 に も注意すべ きで ある。 すなわち、 旧

民法財産取得編251条3号 は 「委任者又ハ代理 人 ノ死亡、破 産、無資力若 クハ禁治産」(傍

点は私に よる)を 代理権 の当然消滅事由 と規定 していた。同規定 につ きボ ワソナー ドは、

委任者が禁 治産宣告 を受 けた場合 には財産 管理権が後見人 に移 り、委任者 は代理人 を選 任

しえず、 またその必要 もな く、従前の委任 ・代理 は消滅す る と説明 していた(28)。ところが、

現行 民法の起草過程 にお いて、起 草者は 旧民法 の右の立場 を採 用 しない旨 を明言 したので

あ る(29)。その理由 は先 に実 質論(イ)(C)において述べ たこ とのほか(3°)、委任契約 を継続 させ る

こ とに した方がか えって 当事 者に とって便利 で もある(31)とい うのであった。加 えて起草者

としては、 当然終了 ・消滅 →Bの 応急処理義務履行 による財産管理継続→Cの 選任、Cに

よる処理 とい う考 え方は とらないこ とを明言 したく32)。ここには後 見人の財産管理権 につ い

ての 言及がみ られ ないので、ボワ ソナー ドに対す る十分 な反論 にはなってい ない。 しか し

ともか く、653条 、111条 か ら委任者 ・本人の禁治産 が外 され ているの は、そ うしようとい

う起草者の意図 によるとい うこ とが、 ここには っき りしたわけで ある。

また禁治産 と死亡 とは類似 している ところが あるのだか ら、死亡 についてのみ規定 を用

意 してお き、禁 治産 につ いてはそれを類推適用すれば よい とも、起草者は考 えていなか っ

た。起 草者に よれば死亡 と禁治産 とは類似 してお らず、両者 は異 なる処遇 を受 けるべ きで

ある。

す なわ ち、Aが 死亡 してDが 相続 した場合 には、Bが 財産管理 を継続す ることはDの 財

産 に影 響す る。その よ うな場合 にはDは 委任契約 を解 除すれば よいが、そ うしない と委任

契約 は続いてい き、Dに とって不都合 な結果 をひ き起 こすお それが ある。他 方Bに して も、

「何処 ノ馬 ノ骨力牛 ノ骨 力分 カラヌ」DをAと 同様 に 「其人 ヲ信用 スル トカ愛 スル トカ云

フ義務」 はな く、Dの ため に委任 を受 ける意思 はない。か くしてBDい ずれに とって も、
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Aの 死亡 によって委任契約 は 当然終 了すべ きである倒 。これ に対 しAが 禁 治産宣告 を受 け

た場合 には、Aは 生存 してお り財産 はAの 財産で ある。Aの 利益のために委任が履行 され

ると、それはAに およぶ。委任 はAの 思 ったよ うに履行 され る。従 って 「何 ヲ苦 ンデ其委

任 ヲ解 クノ必要 ガア リマ セウカ」 とい うこ とに なる(34)。それ に、CはAの ために不利益 と

判断 した場合 には委任契約 を解除す るこ とがで きる㈹ 。以上の よ うな次第で、死亡 と禁治

産 とは区別 して扱 うべ きであ る。それに また、Aの 精神能 力に問題が なか った間に締結 さ

れた委 任契約が、その後 にAが 禁治産 宣告 を受 けたか らといって、当然 に失効 す るとい う

理由は契約 の理論 か らみて もないので ある㈹ 。

以上みて きた ところか らす ると、起草者 は明確 に当然持続説(BC両 種 の代理人 は並 存

す る)を とっていたわけであ る。

(d)代 理 につ き本 人行為 説 をとるな ら、代理人 は本人の意思の運搬車で しか ない、代理

人の行 為は本人の行為 、本 人が しているこ とで ある、従 って、本人が しえな くなった行為

は代理 人 もしえない、いいか えると、代理 人が しうる行為 は、本人 もしえな くては ならな

い とい うこ とにな ろう(37)。この立場 によれば、本人が禁治産宣告 を受 けた場合 には代理権

は当然消滅す るこ とにな る㈹ 。しか し日本 民法 は代理人行 為説 を とっている とみ るべ きで

あるか ら(101条1項)、 本 人行為説 の下 で とは同 日に論 じられ ない。代理 人行為 説の下で

は、本人 自身が精神 能力 を喪失 したためにそ もそ も意思表示がで きず、 さらには代理行為

の相手方がだれで あるか知 らな くて も、権利能力 さえ備 えていた ら、そ して他方 にお いて、

代理人が意思能力 を備 え、かつ 、代理意思(本 人に効果 を帰属 させ る意思)を 有す るな ら、

代理行為 は成立 し、 その効 果 は本人に帰属 す るこ とになるはずで ある。従 ってこの立場の

下で は、本人の禁 治産は代理権 に消長 をきた さない とい うべ きで ある。

起草過程で は本人行為 説の立場か ら、当然持 続説 にたつ原案 に対 し批判 が加 え られた。

すなわち、本人が 自分では行為 しえな くなったのに、 どうして代理人がで きるのか、 とい

うわけである(39)。これに対 し起草委員 は、委任 者(本 人)が 自分 自身でな しうる能 力を有

していてこそ受任者(代 理人)も な しうるのか とい うと、法理上 はそ うい うことにはな ら

ない、委任者が権利能力 まで も失 って しまった場合 には、代理行為の効果 は委任者 にお よ

び えないけれど も、委任者が行為 能力 を失 っただ けであれば、代理権 は消滅せ ず、代理行

為 の効果 は委任者 にお よぶ。「委任者 自分 ガマダ精神 が錯乱 セズ治産 ノ禁 ヲ受 ケヌ当時二於

テ与ヘ タ其 当時二於 テハ 自カラスレバ出来 タ其 自カラ出来 タノヲ都合二依 テ人二委任 シタ
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其権 限 ヲ与ヘ タ(中 略)夫 レデ充分 デア リマス委任者 自カラ行為 ヲ為 シ得 ル トキ、委任者

自身が 自カラ其行為 ヲ為ス能力 ヲ持 ツテ居 ラナケレバナ ラヌ ト云 フ コ トハ法理上二於 テハ

少 シモナイ」 と答弁 し(4°)、採決の結果 、原案 が維持 されたので ある(41)。

イ ギ リスのEPA成 立の経緯 に接す る と、ど うして も本 人行為説 を想起 す るけれ ども、日

本 民法の起草過程 にお いて既 に同説 を正 面か ら受 け止めた議論 が され、 その結果 として当

然持 続説が とられたこ とは、 当然持 続説(さ らには代理人行為 説)に とって強い支 え とな

るで あろう。

(e)残 る問題 は後見 人Cが 選任 され たこ とをど う解 す るかで ある。 よ り具体 的 にい う

と、Cが 選任 されたな らばAの 財産 につ いての管理権 はすべてCに 帰属 するこ とにな り、

ひいてはAB間 の委任契約 は当然 に終 了 し、Bの 代 理権 も当然 に消 滅す ることにな るの

か。 もしそ うなるのであれば 、禁治産宣告 と同時にCが 選任 され るのが実務 の扱 いである

か ら、禁 治産宣告 がされ たならば それ と同時に、Aの 財産 につ いての管理権 はすべ てCに

帰属 し、 ひいては右 にい う当然終 了、 当然消滅 を認め るべ きだ とい うこ とになるのか。

(i)ま ず、Aの 精神 能力に問題 が なか った時期 に成立 したAB間 の委任契約 が、その後

のA側 の事 情(禁 治産 宣告 、Cの 選任 とい うBの 関知 しない事 情)に よって 明文の

規定 もな くして 当然に終 了す る と解す るのは、委任契約 といえども契約 には相違 ない

こ とにかんがみ、はた して適 当で あろ うか(42}。

(ii)次 に、既 に述べ たこ とで あるが(実 質論(イ)(c)参照)、Aの 財産についていえば、cの

任務はAの 財産 を管理 す るこ とお よびAの 財産 に関す る法律行為 につ いてAを 代理 す る

こ とで あって(859条)、Aの 総財産の清算 をす るこ とではない。Aの 総財産 の清算 をす る

こ とが任務 で ある とした ら、 その任務 を果 たす ため にCが 財 産管理権 を一 手に収 め(専

属)、 ひいて はAB間 の委任契約 は当然 に終 了 し、Bの 代理権 も当然 に消滅す ると解すべ き

であ る。 そ してCが もし破産 管財人 であれば、 まさにそ う解すべ きこ とに なるであ ろ う

(破産法7条)。 しか しCは 破産管財 人ではない し、 くり返 し述べ ているよ うに、Aの 総財

産の清算 を任務 として もいない。そ うだ とす ると、民法859条(そ の1項)の ような規定が

設 け られ たのみで、他 方において破産法7条 の ように財産管理権 の 「専属」 を明記 した規

定 がない場合 には、Cに 財産 管理権 が 「専属」す る と解す るのはい ささか無理では あるま

いか㈹ 。加 えてさ らに、実際 には あま り生 じない とは思 うけれ ども、こ うもいえよ う。Aが

た またま意思能力 を回復 してい る時に法律行為 をすれば、後 に取 り消 され る可能性 を秘め
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てい るとはいえ、有効 とい うしか あるまい。 その限 りで は、A本 人 もた とえば財産管理行

為 を有効 にな しうるわけで ある。この場合 にCが 選 任 されて いる以上 は、Aの した行為 は

そ もそ も無効 である、なぜ な らCに 財産管理権が 「専属 」 しているか ら、とはいえまい。

もしそ うい うこ とが許 され るならば、民法9条 は無意味 な規定 となって しまうで あろう。

この ようにみて くる と、Cが 選任 されて も、Cに 財産管理権 が専属 す るわけではないとい う

べ きであ る。一歩譲 って、cに 財産管理権が専属 す ると解 す るに して も、(i)の 問題 が当

然に ク リアで きるのか ど うか も疑問で ある。

以上(i)(ii)を あわせ考 え るな ら、cが 選任 され た ことは当然持続説の妨 げ とはな ら

ない とい うべ きで ある。

結局 、実質論、形式論両面か ら考 えてみ ると、解釈論 として当然持 続説が とられ るべ き

であ る。 当然持続説 をとるか らには実益 はないだ ろ うが、当然持続す る旨予 めAB間 で特

約 して もさしつか えな く、逆 に、Aが 禁治産 宣告 を受 けた場合 には当然終 了、当然消滅 す

る旨の特約 も有効 とい うべ きで ある。

Aが 禁治産宣告 を受 けた場合 についてさえ、当然持続説 を とるのであれば、Aが 心神喪

失の常況 にあるが禁治産 宣告 を受 けていない場合、準禁 治産宣告 を受 けた場合、本来な ら

準禁 治産宣告 を受 けるべ きなのに受 けていない場合、 そこまでは まだいっていない けれ ど

も、精神能力が減退 した場合 、以上いずれの場合 に も当然持続説が とられるべ きことにな

ろ う。精神 能力が減退 ない しは失 われた場合 に、 どの程度 まで達す るとAB間 の委任 契約

の当然終 了、Bの 代理権 の当然消滅 を招 くのか、 その境 目をは っき りさせ うるのか とい う

問題 も、終始、 当然持続説 を とるのであれば回避す るこ とがで きる。なお、後見人が選任

されて も当然持続 を妨げ ないか らには、保佐人が選任 され たか ら といって、 当然持続 を妨

げえないこ ともちろんであ ろ う。 もっとも、 当然終 了 ・消 滅プ ラス持続特約 とい う立場 を

とって も、以上 と同旨の結 果 にいた りうるが、 そ うで あれば端 的に、当然持続説 をとるべ

きであ る。

AがBに 対 して、自分が将来禁 治産 宣告 を受 けたならば、その時か ら財産管理 を委任 し、

代理権 を与 える(そ の時は じめて、そ してその時か ら将来 に向かってBは 受任者、代理 人

となる)旨 とりきめ ること も許 され ると考 える。 この 「無 能力因代理権」 とで もい うべ き

代理権 につ いては立 ち入 ってい る余裕 がないので、言及 したとい う程度 に とどめてお く。

以上(イXロ)に続いて一言すべ きは、当然持続 を前提 にして、Bに 対 する監督 をいかにすべ
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きか とい うこ とであ る。 この問題 は次の(4)の 冒頭 で と りあげる。

(4)法 技 術 の細 目

第4に 、法技術の細 目について。

ω 世話人(代 理人)に 対 す る監督

法技術の細 目 とい う観 点か らみた場合 には、世話人(代 理人)に 対 して監督 をお よぼす

ため に、3国 はいずれ も詳細な規定 を用意 してい ることが まず注 目され る。以下、当然持

続説 との関連 においてい ささか述べ てお きたい。

同説 を とろ うと、逆 に、当然終 了 ・消滅プ ラス持続特約 とい う立場 を とろ うと、Bに 対

す る監督は必要であ り、なお ざ りにはで きない(44)。そこで、た とえばEPA方 式 を参考 に し

て立法 によって対処 す ることが考 え られ、私 として も立法す るにこ したこ とはない と思 う。

しか し、立法が結実 す るまで はど うすべ きか。Aが 禁 治産宣告 を受 ければ後見人Cが 附さ

れ、以後はCがBを 監督す るこ とがで きるので、Bに 対す る監督 をいか にす るかにつ き神

経 を使 う必要は ないけれ ども、禁治産宣告 を受 けていない段階で はど うすべ きか。 以下、

この場合 につ いて考え るこ とにす る。 ちなみ に、理論上 は禁治産宣告 を申 し立てて宣告 を

受 けさせ る余地はあ るに して も(検 察官 による申立、7条)、 嫌 われ るなど種 々の事情 によ

り申 し立て られ ないこ とを直視すべ きで あ り、本稿 ではこの現実 を前提 とす る(右 にい う

「事情」 も一概 に非難 すべ きでない と思 う)。

Aの 精神 能力が減退 ないしは失われ ると、AのBに 対す る指示 その他 の監督 がお よびえ

な くな り、Bが 権限 を濫用 してAの 財産 をそ こな うこ とが起 きない とは限 らない。この観

点か らす る と、Aか らBへ の権 限授与の範囲が きめ られていた場合 も、また、 きめ られて

い なか った場合 も、ともに監督 の必要 は きわめて大 きい。権 限濫用の問題 とは別 に、AB間

の委 任契約 が長期 の ものである場合 には、Bに して も、 当初 きめ られて いた権 限を超 えて

行為 をす る必要が生 じて くるこ ともあろ う。しか しそ うか とい って、その場合 にBが ほ し

い ままに行為 す るこ とを許 され る とい うのでは、それ こそAの 財産がそ こなわれる危険性

が大 きい。

右に述べ た利益状況 は、不在者が財産管理 人(代 理 人)を 選 任 した後 に、生死不明 にた

ちい った場 合に類似す る。立法的措置が講 じられるまでは、右 の場合 につ いて用意 されて

い る民法の規 定(26～29条)を 類推適用 しては どうであろ うか。 これ らの規定 にい う 「生
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死不 分明」に相 当するのが 「精神能 力の減退ない しは喪失」 であ り、Aが その ような状態

にい たってい るか どうか は、利害関係人(た とえば推定相続人)ま たは検察 官の請求 によ

り、家庭裁判所が判断するこ とにな る。その他、た とえばBを 改任す る必要 の有無 につ い

て も同様であ る(26条)。 立法にいた るまでの 当座の しの ぎは、これ らの規定 の類推適用 を

介 した家庭裁判所 の監督 にまつ しか あるまい。Bが 自治体等の公的機 関の場合 に も、や は

り同様 に、家庭裁判所の監督 を受 けるべ きものであろ う。右 にい う公的機 関の実態 にもよ

るけれ ども、公的機 関だか らすなわ ち除外す る㈹ とい うのではな く、大事 を とって、家庭

裁判所 の監督が およぶ こ とに してお くのが適 当であろ う。

(ロ)世 話 人(代 理人)の 数

次 に、成年後見制度 を 日本 において整備 するにさいしては、世話 人(代 理人)は1人 に

限るな どときめ こんで しまわないで、複数 も認め られ るこ とに して、被世話人の種 々の事

情 に応 じうるようにすべ きであ る。たとえば、財産管理 はB、 に、身上監護 はB、 にとか、甲

地所在の財産の管理 はPに 、遠 隔の乙地所在の財産 の管理 はQに というように、それぞれ

最適の人 をあて うるように立 法すべ きである。後見人 を1人 に限 るこ と(843条)に つ いて

は起草委員 は当初 か ら賛成 していなかった。しか し結局、「1人 」 に限るこ とにきまったの

で あった。世 話人(代 理 人)を 単数 にす るか複数 にす るかにつ いてはそれ ぞれ長短 あ り、

いずれかに限定す るのは適 当でない。複数 に しうるとい うルール を きめてお いて、実際 に

どち らにす るかは臨機 に きめ るのが最 も適 当であろ う。右 の長短 につ いて立 ち入るこ とは

省略 して先に進 むこ とにす る㈹ 。

内 世 話人(代 理人)は 自然人 に限 るか

続いて、同 じ く成年後見制度 を 日本 において整備す るにさい しては、世話 人(代 理人)に

は 自然人以外の者(法 人 その他 の団体)も な るこ とがで きる と定め ることの是非 も、検 討

されて しか るべ きで ある。財産 管理 の事務処理 その もの、身上監護 その ものにあたるのは

もとよ り自然人(法 人 その他 の団体 の場合 にはその職員)で あるが、法主体 としての世話

人(代 理 人)は 自然 人以外 の者 で もよいのではないか とい うので ある。世 話人(代 理 人)

た りうる 「自然人以外 の者」 の資格 要件 、それ に対 す る監督、職員1人 の担 当を許 され る

被世話 人の数の上限な どをよろし く規制 するならば、特段 の弊害 はあるまい。 自然人個 人
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が世話 人(代 理 人)な のでは な くて 「自然人以外の者」が世話 人(代 理 人)で ある という

ことか ら、当初担 当の職員個人が都合悪 くなった場合 にも、その 「自然人以外の者」が責

任 をもって代 わ りの職員 を迅速 に派遣す るこ とにな り、被世話 人に してみ る とその限 りに

お いて便利で ある。 ここにはその 「自然 人以外の者」が常に、職員 を余裕 を もって用意 し

て いるこ とが前提 とな るのではあ るが。 よろ しくなお検討すべ きであろ う。

←)取 引の相 手方の保 護

さ らに、世 話人(代 理 人)・被世話 人 と取引す る相手方の保護 いか んという問題 を い

か に 「自己決定の尊 重」 に傾斜すべ きだ とい うに して も一 やは り重視 すべ きであ る。最

低限度、「必要 品契約」 は当事者の意思能力の有無 ・程度 いかん を とわ ないで有効 とす る旨

を規定す る必要 があろ う。以下、表見代理 の問題 につ いてふれてお く。

世 話人(代 理 人)と 取 引す る相手方の保 護 については、表見代理の適 用が問題 になろ う。

世 話人 と被世話 人 との関係 が任意代理型(イ ギ リスEPA方 式 を想起 された い)と して立

法 され ようと、法定代理型(ド イツ、オース トリア を想起 されたい)と して立法 され よ う

と、それ らの両型 それ ぞれが他 方の型の性格 、色合 いを帯び、純粋 の任意代理、法定代理

とはいえな くな るであろ う。 その よ うな場合 に表見代理 は適用 され うるのか。表見代理 は

任意代理 に も法定代理 に も適用 され うるとい うので あれ ば肯定 の答 をす るこ とにな ろ う

が、近時の有力説の ように(私 もこれ を支持す る)、表見代理 は任 意代理 には適用 され うる

が法定代理 には適用 され ない と説 く{47)のであれば、 どう答 えるべ きか。相手方 を保護す る

旨の規定 を設 ければ、 それ によることにな る。 その よ うな規定 を設けなければ、解釈 によ

って対処す る しか ない。 その場合 には、一般的 レベルでは任意代理 とい うべ き、 あるいは

そ ういえな くもない型の代理 であって も、表見代理の観点か らは法定代理で あると解 し、

従 って表見代理 は適用 され ない と解 すべ きであろ う(法 律概念 の相対性の一場合 とい えよ

う(48り。 その実質的根 拠は次に述べ るところ と同様 と解 して よいであろ う。

以上 は立法が された場合 の ことを念頭 にお いているが、立法が され ないで終始 、解釈論

で対処す る場合(当 然持 続説によるのであれ、 当然終 了 ・消滅プ ラス持続特約 に よるの で

あれ 問わない)に も、同様 の問題 がある。

当然持続説 を とると前提 し、かつ、Aの 精神能力が減退 したが禁治産 宣告 は受 けていな

い とも前提 して考 えてみ よう。そ もそ もAがBに 委任 した代理権 を与 えたのだか ら、後 に
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Aの 精 神能力 が減退 す るに いたって家庭裁 判所がBに 監督 をお よぼす よ うに なった(民

法26～29条 の類推適用、 この点 につ いては先 に述べ た)か らといって、任意代理 には相違

ない、少な くとも任意代理性 は失 われて いない といえそ うである。 しか し、任意代理の そ

もそ もの 目的(存 在理由)い かん に立 ち戻 って考 えてみ る と、私的 自治の拡張 とい うこ と

が挙げ られ る。つ ま り精神 能力に問題 のない者Aが その活動範 囲 を拡張する手段 としてB

を用い るのであ る。これ に対 し法定代理の 目的(存 在理由)は 私 的 自治の補充 とい うこ と、

つ ま り行為能力の ない者(そ の実質は精神 能力に問題 が ある者)の 精神能 力 を補充 して、

その者 を保護す るこ とで ある。 これ らの ことを念頭 にお いてみ る と、Bは 当初 はまさに任

意 代理人で あったが、Aの 精神能 力が減退す るにつれ て 右 に挙 げ た法定 代理 の 目的

(存在理 由)に かんがみ 実 質上 は法定 代理 人に転化 した とい えよ う。BはAの 活動範

囲を拡張す るための手段 どころでは もはやな く、精神 能力が衰 え自分 自身では判断に十全

を期 しえな くなったAを 助 けて(Aに 代 わ って)財 産 管理 を とりしきるので あ る(こ れ

はまさに私的 自治の補 充では ないか)。BはAに よって任ぜ られ代 理権 を与 え られ た とい

う点 では任意代理人ではあ るが、右 にみ たように実質上、法定代理 人に転化 したのであ り、

その よ うな転化いい直せ ば実質上 の法定代理人Bを えるにいた った ことについて、Aの 帰

責事由 はないのであ る。特 にAが 高齢者 とい う場合 を考 えてみ る と、人間 だれ しも年 を と

る と精神能力が減退 して くるのであ り、その こ とをもって帰責事 由にあたる といわれ ては

たまらない。その うえ、今やA自 身 には実質上 の法定代理人Bを 監督す るこ とを期待す る

の は無理で あって、AがBの 監督 を充分に していなか ったか ら、Bの した行為 にもとつ い

て不 利益 を負わ されて も仕方 ない、そ うなって もや むをえないだ けの帰責事 由がAに はあ

るのだ、 とはいえないであろ う。

さて ここで表 見代理 の適用の可否 に転ず る と、表見代理の観点 か らは実質上の法定代理

人B、 実質上 の法定代理 も 「法定代理人」「法定代理」 にあたる(法 律概 念の相対性)、 従

って、 これには表見代理 は適用 され ない とい うか、 さ らに一歩 を進めてい うなら、法定代

理 の 目的(存 在理由)に 適合す る以上 は、当初 だれが どの よ うな内容の権 限 を与 えたか と

い う由来は問題 でな く、今 となってはBは 名実 ともに法定代理人 に転化 した、名実 ともに

法定代理 に切 り換 えられ た と解 し、従 って、表見 代理 に独 自の意味(法 律概 念の相対性)を

考察す るまで もな く、単純 に、法定代理 には表見代理 は適用 され な い と説明すれば た り

る㈹ 。 ここまで踏み きるのは大胆 にす ぎるか も知れないが、 ここではいろい ろな考 え方 を
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提示 してみて広 く御教示 をえ られれば、 とい うことで述べ てお くことに した。

(ホ)精 神 能力の程 度の公示方法

被世話人 と直接 に取引す る相手方の保護 につ いては、その者が被世話人の精神能 力の程

度(ど の よ うな種類の法律行為 な ら単独 で完全 に しうるのか)を 知 りうるルー トを考 察す

る必要が ある。プ ライバ シー保護 との関係 もあ り、考察す るといってもなか なかむつか し

い。戸籍 の記載 の仕方 を工夫 して、表向 きはわか らないよ うに してお き、 ただ原簿(そ こ

に精神能 力の程度 が記 してある)に た ど りつけ る程度の手がか りを戸籍上残 してお くや り

方 も考 えうるけれ ども㈹ 、戸籍の記載が人々に嫌 われている結果、禁治産 ・準禁治産宣告

申立が容 易には されない とい う実情 にて らす と、戸籍 の記載 とはかかわ りないや り方 を模

索 した方が よ くはないか。 た とえば、高齢者の住所 を管轄す る家庭裁判所 に原簿(そ の名

称 は暗 いイメー ジを伴 わない もの、た とえば 「シルバ ー・ブ ック」 とで もすべ きであ る)を

備 えつ け、高齢者 と直接 取引にはいろ うとす る者は閲覧 の必要性 を疎明すれば閲覧 しうる

こ とにす るの はど うか。原簿には精神能力 の程度 を明記 し(い つの時点で判断 されたか を

も明記 し)、現 在の世話 人の氏名、同連絡先 に もお よぶべ きである。世話人 に選任 された者

は被世話人 の精神能力の程度に常 時気 をつ けていて、比較的短い期 間 をおいて医師の診断

さらには家庭裁 判所 による精神能力の程度 につ いての判定 を受 けさせ るよう配慮 し、原簿

の記載 をア ップ ・ツウ ・デー トに保つ よ うにす る義務 を負 わされ るべ きである。 その義務

が怠 られて いた として も、現在の世話人 と連絡 が とれ るな ら、取引にはいろ うとす る者 に

とっては確 実度が増す ことになろ う(究 極的には、危ない と思 えば取引 しないこ とになろ

う)。

あるいは簡便 な方法 として、市町村 な どの 自治体が広 く高齢者 を対象 にカー ドを発行 し、

その カー ドには持病名、主治医の氏名、 同連絡先のほか、精神能力の程 度、現在 の世話 人

の氏名 、同連絡先 に れ らは原簿記載 と連動 ・符合 して いるべ きである)が 記載 されてい

ることにす る。 このカー ドで は精神能 力の程度 につ いての情報部分 は暗証 になって いて、

当人お よび世話 人以外の何び ととい えども解読 しえず、解読装 置 を備 えた市町村、家庭裁

判所 においてのみ解読 しうる、 この カー ドを提示 しない と当人は原則 として治療 を受 け ら

れ ない ことにして、事実上 カー ドの携帯 を強制 す る。以上 のよ うな方式 を採 用す れば、 当

人 と取引に はい ろうとす る者 はカー ドの提示 を当人に求 め、念のため、 そこで判 明 した世
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話 人 と連絡 をとり、 その結果、 当人 の精神能力の程度 がはっき りすれば それで よく、 なお

は っ きりしない ところが ある場合 には、当人 または世話 人 を同道 して市町村役 場にでかけ、

そこで精神能力の程度 を知 る ことがで き、家庭裁判所 まで行 く必要 はない(51)。

右 に述べ たことは私 が さ しあた って考 えてみ たことにす ぎない。今後 、広 く御教示 を受

け、 さらに考 えてみたい。

3特 殊 問題 の研 究 か ら受 け る示 唆

最 後 に、特殊 問題 を扱 う論文か ら、少 な くとも私 が受 ける示唆 につ いて簡単 にふれ、本

論集 を終 えることにす る。

浜 田論文 についていえば ドイツ法 にお ける目的意識 の明確 な、そ して それに対 応 し

た詳細 な規定 に接す ると、 日本 法で も規制 をよ り厳 し くしては どうか と思 う。 日本 法の下

で も老 人ホーム契約 に対 す る規制 のあ り方につ いて工 夫が重ね られて きてお り、 それはそ

れな りに前進 と評価す るこ とにや ぶ さかではないけれ ど も、高齢者 を一方の当事者 とす る

契約 、それ も老人 ホーム契約 の よ うな重要 な契約(生 活の基盤 をな し、ひ とつまちが うと

取 り返 しのつかないダメー ジ を与 え る)に つ いては、 いやが うえに も規制 を厳 しくすべ き

では ないだ ろうか。老 人ホー ム設置者 を会員 とす る協会 を設立 し、 その協会 を通 じて、老

人 ホー ム契約につ き自主的規制 を行 うとい う趣 旨は大変 よいこ とではあるが、問題 を起 こ

す よ うな老人 ホーム設 置者は えて して入会 しないであ ろ う。 だれか犠牲者 が出るの を待 っ

ては じめて強制加 入方式 に切 り換 えるような ことにならな ければ よいが と、ひそか に私 は

危倶 している。入居一時金、保証 金返還請求権 の保全措置 にして も、老人ホーム設置者の

財産 に対 す る最優先順位の先取特権 を認め、抵当権等の担保物権 にまさる効 力 を立法 によ

って保証すべ きではあ るまいか。老 人ホーム契約 は公法、私法両面 にわた り、私法面 では

倒産の局面に までわた って大 きな課題 を残 しているとい うべ きである。

最 後に天野論文につ いていえば この論稿では現行 日本法 の下で、高齢化社会 におい

て銀行 が直面す る問題 が、範 囲 を限定 してにせ よ、具体 的に提 示 されてお り、その結果私

としては、代理の基礎理 論(本 人行 為説、代理 人行為 説等)を 再 検討す る必要 は全 くない

のか どうか、任意代理 人 と法定代理人 との権 限分配の関係 はど うか、任意代理 人を監督す

る方法 をいかにすべ きか とい う問題 が一刻 も早 く検討 されねば な らないこ とを痛感す る次

第で あるが、 これはひ と り私 だけに とどまる ものではあ るまい。
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(1)本 報 告書 拙稿(は しが き)の 末尾 でふれて い るヨー ロ ッパでの見聞 の さい、ブ リス トル

大学 法学部助教 授デーーヴィス(Davis)氏 か ら聴取 した ところ に よる。

(2)こ の 点 も注(1)と 同 じ くヨー ロ ッパで の見聞 の さい、 ドイ ツはフ ラ ン クフル トのAmts・

gerichtの 裁 判 官バ ウアー(Bauer)氏 か ら聴 取 した ところによ る。同氏は裁判官 の負担 が増 え

るこ と、ひいては増員 が必要 にな るこ とが 、予算面 ともか かわ る大問題 であ り、これ まで は同裁

判所 には後見 関係 の担 当裁判官 が3名 配属 されて いたが、新法 が成 立 したこ とに よ り7名 に ま

で増や す必要 が ある旨述べ た。

(3)こ の 点 も注(1)と 同 じくヨー ロッパ での見聞 の さい、南 サザ ンプ トン大 学の老 人学 の教

授 ホール(Hall)氏 が 強調 した ところであ る。同氏 に よれば、イギ リスでは ロイヤ ーは ドクター

に信頼 を寄せ てお り、両 者の連係 には問題 はない との ことで あった。

(4)「 狂 人保 護 院に閉 じ込 めて家父長制 の支 配下 にお き、理 性 と狂気 を分 割す る」 とい うわけ

で ある。フー コー 『狂気 の歴 史』 田村倣 訳[新 潮社 、昭和50年]501頁 以 下参照 。なお同訳者 に

よる[あ とが き]、同書615頁 も参照 された い。隔離 ・閉 じ込めの思 想はプ ラ トン 『法律』 第11巻 、

13に 既 にみ られ た。森進 一=池 田美 恵 二加 来彰 俊共訳[岩 波書店、 昭和51年]706頁 参 照。

(5)精 神 障害 者の側 に立 って 『狂気 の歴 史』(注(4)参 照)を 著 わ したフー コー の思 想 、「狂 人

もまたわれ われ と同 じ人間で ある」 があ るいは影響 してい るの か も知 れな い。 フー コー の精神

医学 史上 の位 置づ けにつ いては神 谷美 恵子 「最近 の精神 医学 史」 同 『精 神 医学研究1』[み す

ず書房 、昭和56年]236～237頁 参 照。

(6)こ の 点 につ き新井論文 のIII1注(3)、 お よび、イギ リスでは ど うして信 託方式 で な くEPA

方 式 が とられ たかにつ いて同論文のIII3を 参 照 され たい。 ほか に ミュラー=フ ライエ ンフ ェル

ス 「英米 の代理 法 とヨー ロッパ代理法 の乖理 と接近 の諸相」←う奥 田昌道訳、法 学論叢121巻1号

(昭和62年)11頁 、 お よび新井誠 『財 産管理制 度 と民 法 ・信託 法』[有 斐 閣、平成2年]167頁 参

照 。

(7)イ ギ リス につ い ては新井 論文のII1(2)、 ドイツ につ いては 同論文 のII2(2)、 お よびオー ス

トリアにつ いて は岡論文 のII(1)参 照 。

(8)本 報 告 書新井論 文 のIII1参 照 。同論文 はイギ リス、ドイツ を念頭 にお いてい る もので ある

が 、オー ス トリア法 を加 えてみて も、両型 の相互 接近、融合現象 とい えるこ とに変わ りは ないで

あろ う。

(9)イ ギ リス、ドイツにつ き新井論文 のIII4参 照 。もっとも、オース トリア法 にお いては学説

が分 かれ てい るこ とにつ き岡論 文のIII3参 照 。

(10)イ ギ リス につ いて本報告 書新井論文 のIIl(3)(信 託 銀行 が代理人 にな って いる件 数 が掲

げ られて い る)、 ドイツにつ いて 同論文 のII2(2)参 照 。 もっ とも、オー ス トリア法 にお いては世

話 人に なれ るの は 自然人 に限 られ る と解 されて いる よ うで あ る、岡論文 のIII3注(23)参 照 。 しか

し、オース トリア法 よ りも後 に成 立 した ドイツ法の方 が、よ り新 しい考 え方 を体現 して い るとみ

うるので はあ るまいか。

(11)イ ギ リス につ いて新井論文 のIII5、 オ ー ス トリア につ いて岡論文のIV5参 照 。
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⑬ 新井論文のIII5参 照。

㈹ 注②所掲のバ ウアー氏 も経済活動に リスクが伴 うのは当然のことで、これか ら取引す る

当の相手は どういう人物かよくみきわめてから取引に入るようにした らよい、新法は高齢者 と

取 引す る相手方 よりも高齢者の保護 を優先 したと語っていた。

(14)画 一一・硬直な現行制度を改めて多様性に富み、かつ、柔軟 な制度 を新設すべ きことは既に

鈴木ハツヨ 「私法的観点からみた老人の財産管理」家族く社会 と法>4号(昭 和63年)57頁 に

説かれていた。その他浪費者 を準禁治産者に含ませ ることの問題性の指摘にも、傾聴すべ きもの

がある(同55頁)。 ちなみに、多様1生に富み、かつ、柔軟 な制度の新設が必要なのは成年後見の

領域ばか りではない。身分法の領域では親権喪失宣告制度(834条)が 今やその最たるものであ

る。画一 ・硬直の典型がこの制度にみられることにつき、今 日においてはほぼ一致がみ られる。

(15)梅 謙次郎発言 『法典調査会民法主査会議事速記録』(商 事法務版13)(昭 和63年)281頁

下段。2項 によりどのような行為 を追加するか、その後にさらにどのような行為 を追加するか、

追加 を全部 または一部取 り消すかどうかは、その人の精神能力を吟味 して裁判官がきめ る。同

『民法総則』(信 山社復刻版)(平 成2年)567頁 、573～574頁 参照。

(1θ 浪費者を準禁治産者に含めることについては、起草の過程において強い反対論が出 され

ていたことを指摘 しておこう。すなわち、「浪費者 ト云フノヲ削ツテ貰ヒタイ(中 略)何 ウモ熟

考 ノ上二於テ益ガナイ利害相半バスルモノデアル成程理屈 ノ上カラ云フ ト一寸宜イ様デア リマ

スガ(中 略)元 来之ハ当 り前ノ人間デ唯ダ金 ヲ使 ヒ過ギル ト云フ丈ケデアルノニ法律が干渉 シ

テ所謂馬鹿物 ヲ利口ニスル ト云フ事ハ出来ナイ之ハ無用ナ事デアラウ ト思 ヒマス」、山田喜之助

発言 『法典調査会民法総会議事速記録』(商 事法務版12)(昭 和63年)141頁 上段～下段参照。高

齢の浪費者に対する処遇 として、一定の裁判手続を経て、財産処分能力を奪 うべ きことをプラ ト

ンは既 に説いていた、注(4)所掲訳書693頁 参照。

(1力 岡村輝彦発言 ・注(10所掲速記録148頁 下段。

(18)注(16)所掲速記録151～155頁 。

側 たとえば 「新築、改築」などは 「非常二大キナ事ハ知 りマセヌが普通是等ノ事ハ制限ス

ルニハ及ブマイ」「是等ハ 自己二責任 ヲ負八七テモ宜イ」、末松謙澄発言・注㈹所掲速記録151頁

下段。

0》 本文 において 「とれな くもない」 と述べたのは、問題の意見が正面か ら積極的に12条1

項の制限を外すことを認めよとい う趣 旨の ものではなく、ただ、その発言の趣 旨か ら推せば、本

文で述べたように 「とれなくもない」からである。しか し、禁止・その拡張一点張 りの意見とは

基調が異なるようにみえるので紹介 してお くことにした。詳細については菊池武夫発言・注個所

掲速記録152頁 下段～153頁 上段 を参照 されたい。

(21)加 藤一郎発言 ・家族く社会 と法>4号(昭 和63年)101頁 。

㈱ 「急迫ノ事情」がある場合には応急処理義務の履行によってAは 害されないことになる

だろうし、「急迫 ノ事情」がない場合には当然終了・消滅 と解 したところで、「急迫ノ事情」がな

いからにはAが 害されることはまずないであろ う。

㈱ 富井政章発言 『法典調査会民法議事速記録』(商 事法務版4)(昭 和59年)672頁(そ の
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上段および下段で2度 にわたって発言 している)。

⑳ 富井発言 ・注㈱所掲速記録同所(た だしその上段)、 広中俊雄編著 『民法修正案(前3編)

の理由書』[有 斐閣、昭和62年]624～625頁 。

㈱ 富井発言 ・注㈱所掲速記録同所。

閻 水澤1眞 「高齢化社会と銀行取引」金融法務事情1198号(昭 和63年)5頁 、竹下史郎 「老

人の財産管理 とその取引相手方である銀行の注意義務について」家族 く社会 と法>4号(昭

和63年)44頁 はいずれも、規定上、委任者・本人の禁治産は委任契約の終了事由、代理権の消滅

事由 として挙げられていないとのみ述べているが、おそらく、その趣旨は私が本文で述べたの と

同趣 旨であろう。

閻 富井発言 ・注(23)所掲速記録671頁 上段～下段は、起草者 としては、「余程迷 ヒマ シタ」が、

なお種 々考えて、「暫 ク」は死亡をもって委任契約の当然終了事由、代理権の当然消滅事由 とし

ておいた旨述べる。ほかに、同 『民法原論』(第1巻 、総論〉(有 斐閣復刻版)(昭 和60年)517頁 、

梅 『民法要義』(巻 之一、総則編)(有 斐閣復刻版)(昭 和59年)287～288頁 参照。

㈱Boissonade,ProjetdeCodeCivilPourL'EmpireduJapon,Tome3,Tokio,1888,p,

947.

(29)富 井発言 ・注(23)所掲速記録671頁 下段～672頁 上段。

㈹ 念のためにいえば、注⑭(2θに対応する本文部分を参照されたい、

(31)富 井発言 ・注㈱所掲速記録672頁(そ の上段および下段で2良 くり返 している)、 同発言 ・

広中編著 『第九回帝国議会の民法審議』[有 斐閣、昭和61年]239頁 上段および240頁 下段。

e2)木 村格之輔議員が当然終了 ・消滅 を主張 し、不都合 が起 きる場合にはBの 応急処理義務

履行によって対処すればよい と指摘 したのに対 し、富井委員は、「第六百五十三条(現 行では第

654条 一米倉)ノ 場合パー時ノ処分デス、委任契約が解ケタ後ニ一時ノ必要処分 ヲ命ズル規定デ

ア ッテ委任契約 ノ履行デハナイ積 りデス」 と答 え(こ れだけではおそらく答弁 としては不 足で

あろう)、結局、採決の結果、木村議員の主張は退けられた。注01)所掲 『民法審議』240頁 下段。

(33)梅 発言 ・注(23)所掲速記録673頁 下段。

(34)梅 発言 ・注(23)所掲速記録673頁 下段 ～674頁 上段。

05)梅 発言 ・注(23)所掲速記録674頁 上段、富井発言 ・注Ol)所掲 『民法審議』239頁 上段。

(36)梅 発言・注(23)所掲速記録676頁 上段はいわ く 「委任契約カラ生ズル義務ハ是ハ委任契約が

成立ツ ト共二或ハ直チニ或ハ条件付デ生 ジテ居ル(中 略)後 トカラ新タニ生ズル義務デハア リ

マセヌ委任契約 ト云フー種 ノ契約 ヲシタ其 ノ契約カラ生ズル当然ノ効力デア リマス夫レハ 自分

が充分 ノ能力ヲ有 シテ居ツタノデ未ダ治産 ノ禁 ヲ受ケナイ前二為 シタ ノデア リマス其契約 ノ効

力ヲ受ケルノハ申スマデモナイコ トデアル」 と。

㈹ 本人行為説の紹介については新井論文のIIl(1)の ほか、浜上則雄 「代理理論 における本

人行為説と代理人行為説について(1)」阪大法学26号(昭 和33年)38～40頁 、遠田新一 「任意代

理論」同 『代理法理論の研究』[有 斐閣、昭和59年]60頁 、伊藤進 「代理の基礎理論 任意

代理 を中心 として 」同 「任意代理基礎理論』[成 文堂、平成2年]18頁 以下、お よび同

「代理の法的構成」同書145頁 以下参照。
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㈲ そのことを前提 にして、代理権持続の特約 を許 して規制 しようというのがイギ リスの

EPAで あるこというまで もない。新井論文のII1(2)参 照。

倒 磯部四郎発言 ・注(23)所掲速記録672頁 上段 ～下段。

㈲ 梅発言・注¢3)所掲速記録672頁 下段 ～673頁 上段。この梅発言に先立ち富井委員は注㈱所掲

の磯部発言に対 して、「委任者二何時マデモ其委任シタ事 ヲ自カラ為ス能力が無クテハナ ラヌ ト

云フコ トハ是ハ前提判断デアツテ随分法律 ノカヲ以テ反対二極 メヤウ ト思ヘバ極メテ差支ナイ

ト思 ヒマス」 と答えた(注 ㈱所掲速記録672頁 下段)。 この答弁がいささか歯切れが悪かったの

を梅委員が引き取って、「富井君 ノ言ハ レタ如 ク仮 リニ法理二背イテ居 ツタ トシタ所が法律二

極メレバ決 シテ差支ナイ」 と述べ るかたわら、別に法理にも背いていないとして、本文で述べた

趣旨のことを詳細に論 じた(梅 委員のこの部分の発言は、一気にまくしたてることの標本 とい

う感がする)。起草者が代理人行為説 をとっていたことについては、たとえば富井発言 『法典調

査会民法議事速記録』(商 事法務版1)(昭 和58年)12頁 下段、42頁下段参照。

01)注 ㈱所掲速記録の うちの前者680頁 上段。

閲 この点につき富井発言・注㈱所掲速記録672頁 上段 「一旦人二委任ヲシテ信用シタ以上ハ

[禁治産になったか らといって]モ ウ取消サナイ ト云フ方二推定ヲシナケレバナラヌ」、および、

ひ とたび成立 し効力を生 じた委任契約が、後に委任者が禁治産宣告 を受けたからといって当然

に失効す ることになるべ きではない旨述べ た梅発言(こ れについては注鍋参照)が 参考 にな

る。

(43)我 妻栄 『債権各論』(中 巻2)[岩 波書店、昭和37年]697頁 、注釈民法(新 版)(1θ[有斐

閣、平成元年]296頁(明 石三郎執筆)。 もっとも、いずれにも理由が挙げられていない。当然

視 されているのであろう。

04)Bに 対する監督 を実行あらしめる工夫につき新井 ・注(6)所掲書157頁 、163～164頁 を参照

されたい。

㈲ これを示唆するもの として、新井・注(6)所掲書163～164頁 。これはこれでひとつの解決策

ではあるが、私 としては家庭裁判所が関与する余地を残 しておきたい。

㈹ 新井 ・注(6)所掲書164頁 は、複数代理人の相互監視機能を指摘する。複数代理人にはその

ような長所があるが、代理権行使の仕方をどうきめるかによっては迅速 に行為 しに くいとい う

短所 を伴 うであろう。よく長短 をみ きわめ、事前に細か くとりきめ るしかあるまい。後見人の複

数 を許すべ しという議論 については梅発言 『法典調査会民法議事速記録』(商事法務版6)(昭

和59年)884頁 上段～886頁 下段、同 「後見人の数(民 法人事篇第162条)(法 典批評)」 法学協

会雑誌12巻5号(明 治27年)432～434頁 参照。これらの議論は未成年者の後見人を念頭におい

ているけれ ども、成年者の後見人についても参考になる考 え方を多 く含んでいる。その内容 を紹

介す ることは省略する。

(47)た とえば四宮和夫 『民法総則』(第4版)[弘 文堂、昭和61年]263頁 。

㈲ 四宮 ・注(47)所禍害268頁 注(8)末尾参照。

㈲ 問題は、当初は任意代理であったのがいつから法定代理(実 質上それだ といおうと、名実

ともにそうだといお うと問わない)に なるのかである。Aの 精神能力が相当程度減退 してきて、
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Bを 監督することは無理だ と判断される時からというしかない。Bと 取引する者Fは 取引時点

におけるAの 精神能力の程度にまで気 をつかって、医師の鑑定などを受ける必要がある。この

ように、FがBと 取引する時に問題の代理が法定代理になっていたというのであれば、FはB

に権限あると思ったことについてたとえ 「善意無過失」「正当理由」がある場合にも、法定代理

には表見代理が適用されない ということでFは 救済されない。しかし、問題の代理は任意代理

だ と解 して表見代理が適用され うるといっても、Fが 「善意無過失」「正当理由」の要件 をみた

した と確信をもつためには、A側 の事情をも調べ る必要がある。精神能力の減退 した高齢者の代

理人が本人の監督が衰えたのにつけこんで勝手なことをすることは十分あ りうるので、本人側

の事情(特 に本人の精神能力の程度)を 調べる必要がある。高齢化社会になればなるほど、この

ことは強 く要請 されて くるであろう。 こう考えて くると、法定代理になることを認める立場で

も、あ くまで任意代理であるとする立場で も、FがAの 精神能力の程度 を調べねばならないこ

とに変わ りはない。そしてAの 精神能力の程度いかんは医師の鑑定によるが、最終的には裁判

官の判断にかか るというしかない。いずれの立場をとってもFに とって危険は大きい。立法論

としては、Aの 精神能力の程度 を迅速に判定 し、その判定は相当の程度において裁判官を拘束す

るというような鑑定所を設置すべ きであろう。表見代理の問題 を離れて考えて も、人の精神能力

の程度に応 じて処遇するとい うのであれば、この種の鑑定所を設置するこ とが必要 になるであ

ろう。ということは、医師の世界 と司法の世界 との システマティックな連係関係 を早急に確立す

る必要があるということである。

60)鈴 木発言 ・家族 く社会 と法>4号(昭 和63年)101頁 。民法起草過程では登記による公示

が原案 として示されたのに対 し、新聞 「公告」にせ よという修正案が出され、それでは関係の

ない人々にまで知 ちせることになって適当でないとされ、原案が維持された経緯がある。「登記」

が 「戸籍」 に変わった曲折 までは私にはわか らない。注個所掲速記録272～276頁 、注(1⑤所掲速記

録130～134頁 参照。

(51)詳 細は今のところ把握 していないが、島根県出雲市が65歳 以上の高齢者を対象に配布 を

予定している 「出雲市総合福祉 カー ド」がきわめて示唆的である。この詳細を教えていただい

た うえで再度考 えてみたい。岩国哲人 『男が決 断す る時 国際金融界か ら出雲 市長へ』

[PHP研 究所 平成2年]154頁 参照。
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