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は し が き

本報告書は、1992年 度に財団法人 トラス ト60から委託された課題 「財産管理における受

託者及びそれに類する者の行動基準」の成果をとりまとめたものである。この課題に対す

る研究期間は、1992年4月 から1994年3月 まで2か 年であ り、 その成果 を今回このような

形で公刊することができた。

われわれは、この課題 を研究することの目的および意義について、つぎのように捉えて

きた。信託は、信託契約ないし遺言によって、財産権の名義 を有することとなった者(受

託者)が 、その財産権 を信託 目的に沿って、他人の利益のために、財産管理 をする制度で

ある(も ちろんここでいう管理は広義のそれであり財産の管理・処分 を含む)。従来、この

受託者の地位の法的性格 をめ ぐっての議論が重視 されがちであった。信託制度の体系的理

解に必要なだけでなく、信託法の解釈にも一定の指針を与えるものであるとの期待 もあっ

たためと思われる。

本研究は、このような信託の本質に遡った視野 を、決 して等閑視 しているわけではない

が、一応この問題への直接の介入を避けている。む しろ、信託の運用面の実際的問題か

ら、アプローチして、信託の本質を考察する基盤 を打ちたてたいという立場から、問題を

設定している。

受託者は、本来の権利者(委 託者)か ら、財産権の名義の移転を受ける(権 原をえる)

ことによって、その財産に対する財産管理の権限を有す ることになる。 しか し、この財産

管理権の行使は、信託 目的に沿 うように拘束され、受益者に利益 を帰属させるようになさ

れるものである。この意味で、受託者は、委託者に対す る関係で、一方で財産管理の権限

を専有するとともに、他方で、信託 目的に沿う行使 を義務づけられている。後者は、信託

法学では、受託者が受託者のためをはかることはしないという義務を、つまり委託者に対

してそのような義務を守るという信認関係 と、信託 目的に沿 う権限行使に際 して、その目

的に沿った手段を適正に選択 して行使する義務である。忠実義務 と善管注意義務 といえる

ものである。

われわれは、与えられた課題 を、上記のような、受託者の権限行使にあたっての行動、

ないし、行使の義務遂行にあたっての行動の基準 を、その内容 を具体的に解明す るため
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の、作業 を行 なうもの として、捉 えた。

このような研 究の 目的 を達す るために、 われ われは、つ ぎの よ うな方法 をとった。

信託制度 ない し信 託 の観念が、英米にお け るほ どにはゆ きわた らない、わが国において

は、上記 のよ うな行動基準 を、信託 においてみ るだけでは不適 当である。信 託 と同様 の財

産 管理 の行動基準 は、代理制度 におけ る代理 人 主 として委任 にみ られ るが の事務

処理や 自己取 引に関す る場合や、組合 におけ る業務 執行 の場合 に も、 問題 とな らざるをえ

ない。 さらに、 もっと直接 的には、法人において、法人の 目的に沿 った理事や取締役や責

任社 員の業務執行 の場合 、相 続財産 についての財産 を管理す る者の業務執行 の場合一 相

続 におけ る諸 制度つ ま り遺産分割 のための保 全、 限定承認や財 産分 離な どの制度 それぞれ

の 目的 に沿 うこ とを要請 され る に、対比すべ き問題が み られ る。

検討 をこの よ うに拡 げるこ とに よって、信託 におけ る財産管理 での行動 基準 を、 よ り拡

げ られた形 で検討 で きる と考 えたのであ る。 しか し、 法人な らびに相続の問題 は、 法人制

度 、相続制度 に奉仕す るとい う側 面 をもつ ため、 これ を将来 の課題 として残 し、前二者に

限 って、 しか も、 問題 をわが民法 に限 り、本稿 では整理 した。 さらに、 これ らを支 える も

の として、 ア メ リカにおけ る信託 におけ るこの問題 を冒頭に検討 し、 わが 国での信 託 での

この 問題へ のアプ ロー チが未開拓 な ため わが 国の信 託法 で の この問題 に直接 ふれず、代

理 ・委任 ・組合 を通 じて論ず ることとし、ア メ リカ法 に導かれ た考察 を、信託 の母法 であ

るイギ リス法か らみて どの ように捉 えるか を、末尾 に記す こ とによって、今後 の研究 の糧

としようとした。

この研究 は、2か 年の うち、最初 の5か 月は各 自が分担す る領域について予備 的調査 を

すす めつつ、数度 にわたって打 ち合せ のための会合 をもった。つ いで、10カ 月にわ た り、

毎 月、各 自分担 の部分 の報告 のため会合 をもち討論 を重 ねた。 この討論 を踏 えて、最 終の

3か 月において、各 自の分担部分 の執筆上 の調整 を行 な った。

この研究 な らびに会合 のために、 トラス ト60の 与 えて くだ さったご支援 を改めて厚 く深

謝す る次 第であ る。 また、われわれの要望 に応 えて ご協力 ご助 言 を賜 った、住友信託銀行

法務 部の天野佳洋 氏に も併せ て御礼 申 し上 げ たい。

1994年12月

代表 林 良平
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代理 ・委任 における代理人 ・

受任者の行動準則

安 永 正 昭



1.問 題 の設定

(1)信 託受託者 とそれに類する者(代理人 ・受任者)と いう視点

信託においては、信託受託者は、信託的譲渡 を受け法形式的には自己に帰属することと

なった信託財産を信託設定 目的に従って管理運用す る。受託者は、その財産につき、一方

で、 自己の名前で管理す る権限を有す ることになるが、他方で、管理に際 し、信託財産な

いしは受益者に対する関係で、一定の義務 に従った行動 をなすべ きこととされる。それ ら

の義務は結局、信託が他人に属する財産を、信認を受けて管理する制度であるという関係

で問題 となって くるものなのである。信託受託者に課せ られ るこのような義務のなかでも

っとも厳 しい行動準則 として挙げられるのは、忠実義務であり、それは、信託財産 ないし

受益者に対する関係で、自己、又は、第三者の利益において行動 してはならないというこ

とである。この他、さらに、受託者には善良なる管理者 として財産 を管理運用すべき義

務、あるいは、付託された義務についての自己執行義務、通知義務などの諸義務が、信託

法により規定されている。

本報告書においては、他人の財産 を管理するという観点か ら、かか る信託受託者に類す

る者 として、委任契約における受任者、代理関係における代理人 をとりあげ、これ らの者

が、財産の管理 をす るに際 していかなる義務 を課せ られているかを検討する。

ここで具体的に検討対象とするものは、委任契約における受任者(こ れは対外的法律行

為については任意代理人 として行動する)、法定代理人である親権者、後見人、及び不在

者の財産管理人であり、これらの者が、事務委託者あるいは代理本人に帰属する財産の管

理 をなすにつ きいかなる行動準則が問題 となるか ということである。これらの者は、委任

契約の趣旨か ら、あるいは法(親 権、後見など)に 規定された制度趣 旨かち、財産管理に

つ き一定の義務 を負い、行動準則が定め られているといえるが、その内容 を信託受託者の

それ と比較 して検討する。これ らの者は、信託受託者と他人の財産を管理す るという面で

共通性があ り、従って、これ らの者の行動準則についても、何等かの意味で信託受託者の

負担する諸義務 と共通性を指摘できるのではないかということである。

以下では、 まず、信託受託者の負担する諸義務 を概観 した後、その義務 と同様な義務 を
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委任契約の受任者、 あるいは、親権 者 ・後見人 な どにおいて認め ることがで きるのか どう

か、あるいは認め えないのか、 とりわけ、信託受託者 の場合 に、忠実義務 と善 管注意義務

とが分 けて論 じられ るが、 同様に、信認 関係 が基礎 とな るとされ る上述の諸 場合 に も、 こ

れ と同 じ忠実義務 を観念す るこ とがで きるのか どうか検討 してみたい。

② 信託受託者の財産管理

比較の対象 としての信託における受託者の信託財産の管理の形態、行動基準は以下のよ

うなものであると観念 して、検討 していくこととする。

(イ)管理すべ き財産の帰属形態

財産権の移転その他の処分により信託が設定されると、信託目的に拘束された信託財産

という特別財産が構成せ られ、それは信託委託者 より法形式的には受託者に移転 して帰属

することになる(信 託1条)。 信託受託者は 自己に帰属 した信託財産 を、 自己の財産 と分

別 した上で、自己の名前で管理又は処分するのである。

(ロ)管理権限 ・義務の一般的内容

信託財産は、法形式的には受託者に帰属 しているが、受託者は、この信託財産につい

て、設定 された信託 目的の実現に向けて、管理又は処分 をなすべ き義務 を負 う(信 託1

条)。受託者にはそれに対応する管理権限がある。そして、この管理権は、委託者ない し

受益者の管理権限を排除す る、いわゆる排他的管理権限と位置付けられる。管理行為は、

受託者の名前でおこなわれ、その効果は、名義人たる受託者に、すなわち、受託者に帰属

している信託財産に帰属 し、ひいては、実質的には受益者に及ぶことになる。

内 受託者の行動準則

かかる、管理行為 をなすに際 して、信託受託者が守 らな くてはならない行動準則 とし

て、以下のものが挙げられる。

(a)忠 実義務 忠実義務 とは、英米法において、信認関係にある当事者間に認め られ

る義務であって、他人から信認を受けてその事務 を処理する者は、専 らその他人の利益の

ために行動すべ きであるということである。信託における受託者がその典型 とされる。具

体的には、受託者は専ら受益者の利益のために行動すべきで、信託事務の処理に際 して自

己又は受益者以外の第三者の利益 を図ってはならず、信託財産から利益 を受けるような地

位に身を置いてはならない ということである。仮に具体的な損失が生 じなかった場合であ
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って も、 そ もそ もその ような地位 に立つ こ とじたいが許 され ない とされ る。受託者の行動

基準 として もっ とも重要 なもの とされ る(イ ギ リス法、 アメ リカ法の議論につ いて、植 田

淳 「イ ギ リス法におけ る受任者(fiduciary)の 忠実義務 に 関す る一考 察」大 阪国際大学

紀要 国際研 究論叢2巻2号127頁 以下(1990年)、 樋 口範雄 「信託 的関係 と受託 者の責任

一 ア メ リカの議論 を参考 に」信託170号110頁(1992年)
、木南敦 「信託受 託者 の思慮分別

(prudence)と 忠実(10yalty)に つ いて」信 託研究17号51頁 以下(1993年)参 照)。 わが

信託法にお いても、信託法22条 を基礎 に受託者 に忠実義務 が課せ られてい ると解 されてい

る(四 宮和 夫 「受 託 者 の忠 実義 務」 『信 託 の研 究』208頁 以下、 四宮和 夫 『信 託法』230

頁)。

忠実 義務 違反行為 の効果 であるが、例 えば、信 託法22条 の規定 に反 して、信託財産 を受

託 者個 人が譲 り受 け る行為 等 は無効 である と解 され る。

(b)善 管注意義務 受託 者は、信託の本 旨に従 い善 良な る管理者 の注意 をもって信託

事務 を処理 しな くてはな らない(20条)。 財 産の帰属名義 こそ受託 者 とな ってい るが、実

質 は、他 人に属 している財産 を信 託 目的に従 って管理 、処分す るわけ であるが、 自己の財

産 におけ ると同一の注意(民659条)で はな く、善 管注意義務が課せ られ る。

(c)自 己執行義務 信託法 は、原則 として受託者 が 自ら信託事 務 を処 理す るこ とを求

め ている(信 託26条)。 信 託関係 は受 託者 に対す る個 人的 な信頼 を基礎 としてい るか ら、

原則 として、受託者が 自分 で信託事務 を執行す ることが求め られ る。 もっ とも、信託行為

に別段 の定めが ある場合、や む ことを得 ない事 由が ある場合 には この限 りではない(こ の

点 につ いて、近時ア メ リカでは緩 和 され た基準が 妥 当 してい るこ とを紹介 す るもの とし

て、樋 口 ・前掲論文、木南 ・前掲論文参照)。

(d)分 別 管理義務 ・書類設置等義務 信託財産 は、法形式的には、受託 者に帰属す る

が、 それ は、受託者 の固有財産 と分 別 して管理す ることが義務付 け られ る(信 託28条)。

また、受託者 は各信託 につ いての事務処 理、計算 を明 らかに し、財産 目録 を作成 す る義務

が ある(39条)。 利害関係人 はその書類の 閲覧 を求 め るこ とが で き、 また、委託者、受益

者は、信託事務 の処理 について説明 を求め るこ とがで きる(信 託40条)。

7



2.委 任契約の受任者

(1)序 説

ある者の財産につき他の者に一定の目的に従った管理 ・処分を委託する法的な手段 とし

て、わが国においては、民法上の委任契約(民643条 以下)及 び準委任契約が利用で きる

(民656条)。 任意的な財産管理 としては、信託の制度 よりもむ しろこちらの制度が利用 さ

れることが通常である。委任契約とは、当事者の一方が 「法律行為をなすことを相手方に

委託すること」がその内容であり(民643条)、 従って、受任者の事務処理に際しては、そ

の旨の代理権 が付与されていな くてはならないという仕組 となっている(民99条)。 準委

任契約 とは、法律行為に非ざる事務の委託がその内容であ り、その契約関係については委

任契約に関する規定が、全面的に準用 されている(民655条)。 いわゆる間接代理のような

形式での委任、あるいは、媒介的な行為が期待 される委任の場合がここに含 まれる。 ここ

では、委任事務の遂行に代理権 は必要ではない。以上の委任、準委任をここでは併せて議

論する。すなわち、委任、又は、準委任のかたちで委託 を受けて他人の財産に関 して管理

ないし処分をするべ き受任者の行動基準について、以下 まとめて分析をおこなおうという

わけである。

委任(以 下、準委任 を含めて委任 と表現する)を 受けて、他人の財産の管理 ・処分 をす

るという場合、その内容は各個契約により決められるが、多種多様なものが考 えられる。

個別財産の単発的な処分か ら、ある程度継続的な関係の生ずるもの、さらには、委任者の

財産の包括的、継続的な管理 というものまであ りうる。例 えば、単発的なもの としては、

不動産売買ないし賃貸の媒介・代理(不 動産仲介業者)、登記手続の委託(司 法書士)な ど

がある。ある程度継続的な関係の生ずるものとして、ビル ・不動産の管理委託、問屋への

売買の取次委託、弁護士への事件処理の依頼、投資顧問業者の投資一任契約(顧 客から、

有価証券の価値の分析に基づ く投資判断の全部又は一部 を一任 されるとともに、当該投資

判断に基づ き当該顧客のため投資を行 うのに必要 な権限を委任 され ることを内容 とする

(投資顧問業法2条4項))な ど。ある程度継続的かつ包括的なものとしては、法人の理事

等への就任委託、あるいは、不在中の財産の包括的管理などが考えられる。これ らについ
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て、個 々的には各種 の特別法が用 意 されてい るこ とも少 な くない。例 えば、宅地建物取引

業法、証券 取引所法、投資顧 問業 法な どであ る。 しか し、以下 では、類型 には個 々的に立

ち入 ることは しないで、 とりあ えず、一般 法の用 意す る行為 基準につ いて検討す ることを

中心 としたい。

② 財産の帰属形態

管理すべ き財産のタイ トルの帰属は、あ くまで、委任者に帰属する。この点が信託 とい

う法形式を使った財産管理 と大 きく異なる点である。従って、法的な意味では、受任者の

財産 との混合は生 じようがないので、信託におけると同様な意味での分別管理は問題 とな

らない。

(3)受 任者の権限 ・義務の一般的内容

受任者の権利義務の基本的内容は、各契約により定まる。個別的に細部 まで決められて

いる場合、ある程度包括的に決め られている場合など様々であ り得る。これについて先に

示 したように、ある程度類型を示すことができるが、開かれた類型である。受任者は契約

により定められた一定の委任事務処理をなす義務を負い、それに対応する権限を有する。

対外的な法律行為 をなし本人にその法律効果を帰属 させ るためには、受任者に代理権が付

与されていることが必要である。

問題 となるのは、「財産の管理」を委託する、 とのみ定め られているような場合である。

これもまた、契約当事者の意思解釈の問題であるが、確定にあたっては、民法103条 の解

釈が参考になる。103条 は権限の定めなき代理人の権限を、保存行為、権利の性質 を変 じ

ない範囲の利用行為、または改良行為に限定する規定である。いわゆる 「管理行為」の範

囲に代理権限を限定 し、原則として 「処分行為」をなす権限は含まないもの とする趣旨の

規定 と一般に解 されているさ もっとも、処分行為は含 まないといっても、例 えば腐敗 しや

すい物 を処分す ること、支払うべ き債務 を弁済することなどのように、処分行為ではある

が財産全体か らみて現状維持の保存行為 と認めるべ きものもあることに注意 しな くてはな

らない。

本人の管理権限を奪 う、撤回できない 「排他的管理権」なるものが任意に設定できるか

については議論がある(四 宮和夫 「財産管理制度 としての信託」『於保還暦 ・民法学の基礎

9



的課題 中』1頁 以下)。

④ 受任者の行動基準

さて、以上の財産に係わる事務処理 をなすに際 して、受任者の行動基準 をどう考える

か。債務構造論的には、いわゆる付随的義務 として、いかなる義務が設定されるか という

問題 となろう。一部は、意思解釈により、 また一部は、信義則上の権利義務関係 として、

また、直接、法の規定により義務 を負担す る。以下、上述の信託に対比されうる諸義務に

っいて個々的に検討 してみる。

(イ)忠実義務

(a)ま ず、忠実義務である。信認関係にある当事者間に認め られる特別の義務 とされる

忠実義務が、委任契約の当事者間である受任者 と委任者 との関係においても認め られ、受

任者は委任者に対 して忠実義務を負担すると観念することができるか、観念できるとして

そのような義務 を設定す ることが諸関係の処理にあたって適当であるということができる

か、これを検討す る。

民法の委任契約規定中には忠実義務 を定めた条文は存在 しない。委任契約に関する議論

の中でも、委任者 との関係で忠実義務が受任者に課せ らているという種類の議論はなされ

ていない。む しろ、仮にそのような内容の義務が問題 となったとしても、これまでは、民

法644条 の善管注意義務の一部 として分類処理 されていたものと思われる。 しか しながら、

ここで信託受託者の義務の分析を参考にして議論することが許 されれば、委任契約の受任

者について も、忠実義務を観念することは許されるのではないか と思われる。すなわち、

第1に 他人の財産 を管理する関係が存在する点、第2に 、委任者、受任者の間で忠実義務

を招来する信認関係 を語ることができる点において、信託の受託者 と受任者 との間に共通

性 を認めることができるからである。

(b)こ れを基礎付けるものとして、代理権 を伴 う委任の場合については、民法108条 の

自己契約 ・双方代理禁止規範の存在 を挙げることができる。自己契約 とは、代理人(受 任

者)が 一方で本人(委 任者)を 代理 し、他方で自らが当事者 となって代理人一人のみで契

約を締結することである。売却を依頼 した本人所有の不動産 を代理人が購入する例 を考 え

ると明確なように、 このような代理行為は、代理人が、本人の利益 を配慮しないで、 自ら

の利益獲得に走 るおそれがあるので禁止されるのである。すなわち、実際に利益 を得 たか
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どうかを問題 とす ることなく、代理人は本人 との関係で代理行為 により自ら利益を受ける

ような立場、本人との利益相反的な立場に身を置 くこと自体が許されないということであ

る。また、双方代理 とは、受任者代理人が一方でAの 代理人であ り、他方でBの 代理人

として契約を締結す ることをいい、一方の本人Aの 利益 を図れば他方のBの 利益 を損な

うという関係 となる。これが禁止 されるということは、一方の委任者本人の不利益におい

て第三者の利益 を図るような立場に身を置 くことは許 されない ということである。つ ま

り、民法108条 の規定で問題 としている規範は、信託の受託者について議論 されている忠

実義務 と同 じものであるということができる。

以上の規定 を手がか りとして、委任契約当事者間の忠実義務 を基礎付け うるかである。

民法108条 は、契約当事者間の権利義務関係に関す るルールではな く、代理法の規定であ

る。 自己契約 ・双方代理の 「禁止」は、直接には、本人が代理行為の相手方 との関係で、

当該代理行為 を無権代理、無効(民113条)と して、その効果の帰属 を拒絶できるという

意味を有するものである。問題は、 このような規定があることか ら、委任契約 当事者間に

これを相応する権利義務関係(忠 実義務)が あると言えるかである。これは認めることが

できるのではないか。すなわち、法律行為の委任 を内容 とする委任契約において、自己契

約 ・双方代理 という形式で受任者がその事務 を処理 した場合、本人は原則としてその効果

帰属を拒絶できるというのであるか ら、かかる形式での代理権行使は契約の本 旨に従った

委任事務の処理 とは言えないということ,を意味する。したがって、委任者 ・受任者の内部

契約関係でも、受任者はそのような形式で委任事務の処理 をしてはいけないという義務が

課せ られているととらえるのがすなおな理解である。これは、要するに、 自己契約双方代

理 をしてはいけないという規範趣旨が、委任者受任者間の権利義務関係 として も認められ

るということである(四 宮和夫 『民法総則(第4版)』238頁 参照)。

かかる受任者の忠実義務違反の効果 としては何 を考えるかである。第1は 、代理行為の

効果 を否認する(民113条)こ とで、契約上の義務である委任事務処理がいまだ不履行(不

完全履行)で あると扱うことができるということである。第2は 、受任者によりかかる代

理行為がなされたことにより委任者に損害が生 じた場合には、民法108条 の規定に違反す

るようなかたちで委任事務を処理 したことは、すなわち付随義務たる忠実義務に違反する

のであるからという理由で損害賠償の義務 を負担させ ることになる。

(c)さ らに、いわゆる 「代理権濫用」の場合 も、忠実義務違反に係わる行為 と位置付け
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るこ とがで きよ う。代理権 濫用 とは、与 え られ た代 理権 の範囲内ではあるが・代 理人が 自

己又は第三者の利益 を図 る主観 的 目的で代 理権 を行使 した とい う場合 である・客 観的に代

理権 限内の行為 で あるか ち、無権代理 ではないが本 人に効果 を帰属 させ るこ とが適 当で は

ないので、相手 方の利害 を配慮 しつつ、例外 的に・相 手方が代理 人の代理権 濫用の意図 を

知 りまたは知 り得 るべ き場合 に は(民93条 但 書類推適用)、 本 人の代 理行為 の効果 の帰属

を拒絶で きるとす るのが判例法理 である(最 判 昭和42年4月20日 民集21巻3号697頁)。 例

外的に しろ代理行為 の効果が本人 に帰属 しない こ とが認め られ る根拠 は、代 理権 濫用は、

委任契約 当事者 の 内部 にお いてはお よそ許 されな い義務 違 反行為 であ る とい うこ とで あ

る。いかな る義務違 反なのか。本 旨に従 った委任事務 の処理 でない とい うこ とだが、受任

者が 自らの利益 において委任事務 を処理 してはな らない とい うルー ルがあ り、 その違反 と

位置付 け ることがで きる。

義務違 反のサ ン クシ ョン として、一部 については、効 果不 帰属 とい うか たちで事務処 理

を否認で きる場合(民93条 但書類推適用)が 例外 的にあ る他 、一般 には、委任者が被 った

損害につ き委任者 に対 して(忠 実)義 務違反のゆえ をもって損害賠償請求 をな しうる。

(d)商 法上、代 理商 につ いて は競 業避止義務 が課せ られてい る(商 法48条)。 これ は、

受任者の忠実義務 とい う観点か らは注 目すべ き規定であ る。す なわち、 ここで は、本人 の

許諾がなければ、 自己又は第三者の ため に本 人の営業の部類 に属 す る取引をな して はな ら

ない、 とい うこ とが規定 されている。 この競業 避止義務 の背景 にあ る思想 は、 い うまで も

な く忠実義務 であ り、代理商が委託者本人に対 して その義務 を負担 している とい うこ とで

ある。

(e)以 上、代理行為 を委託事務 の内容 とす る場合 について考 えて きたが、つ ぎに、代 理

形式に よらないで委任事務処理 がなされ る場合 の受任 者につ いて、 忠実義務が問題 とな り

うるか検討 す る。

まず、問屋が 注 目され る。 問屋 とは、 自己の名 をもって他 人のために物 品の販売又 は買

入 をす る事業者 で ある(商551条)。 商法555条 には、販売 又は買入の委託 を受け た問屋が

自ら買主又は売 主 とな ることが で きる旨の、いわゆ る介入権 が認め られている。 いわば 自

己契約的取 引が承 認 されてい るとい うこ とであ る。 これ との関係 で、忠実義務 はどうか と

い うこ とであ る。 しか し、介 入権 は、一般 に認 め られ てい るので はな く、む しろ限定 的

に、取引所 の相場 があ る物 品につ いてのみ認め られてい る。かか る場合 につ いては、問屋
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の利益 にお いて委任 者の利益 を害す る虞 はない とい うこ となのであ る。従 って、 この規定

か ら読み取 るべ きこ とは、 問屋 には忠実義務が負 わされていない とい うこ とではな く、む

しろ、逆に、かか る例外 的な場合 に限 って介入権が認め られ るとい うこ とは、 かか る自己

契約的取引 は一般には禁止 されて いるこ とを意味す る ということではないか。

判例 において も(大 判大正4年9月30日 民録21輯1536頁)、 問屋 が委託 者 のため第三者

と売買契約 を締結す る場合 において、 当該第三者か ら同一売買 の委託 を受 け るのは、民法

108条 の禁 止 に違反す ると してお り、代 理 を伴 わな い委 任事務 処理 にお いて も、 自己契

約 ・双方代 理の禁止の趣 旨が適用 され る関係 にあるこ と、すなわちかか る受任 者において

いわゆる忠実義務 が問題 とな るこ とが示唆 されてい る。

(f)媒 介形式 で財産取引事務処理 につ いて委託 を受 ける不動産仲介業者 について、受任

者 として忠実義務 が問題 となるか。次 の2つ の裁判例 は、 これ を肯定すべ きこ とを示す事

例 と受け取 るこ とがで きる。

す なわち、まず、浦和 地判昭和58年9月30日(判 時1110号113頁 、松 岡誠 之助 「判批」

ジュ リス ト868号88頁)で ある。事 案 は、Aか ら不動産 の売却 の仲 介 を依頼 され た宅建業

者Xが 、仲 間の宅建業 者Bと 組 ん で、不動 産 を一旦Aか らBに 売却(Xの 仲 介)し 、

しか る後、転売利益(Bの 利益)を 上乗せ して、 すでに購 入 を申出 ていたYに 対 しBか

ら転売 し(Xの 仲 介)、 仲 介報酬 をA、 及びB(額 は少 ないが)か ら受 け取 り、 さ らに、

Yに 対 して、仲介報酬請求 を した とい うもの であ る。判決 は、「Xは 宅地建物 取引業者 と

して、本件 土地 の買入 の仲 介 を依 頼 したYに 対 し、 第1の 売主 で あ るAと の間 に立 っ

て、双方の利益に なるように誠実 に仲介すべ きであ り、 いや し くも、 その間に同業 者 を介

在 させ るべ きでない こ とはい うまで もない。」 「BがYか ら取得 した転 売利 益金176万8,

000円 は、Yの 本件 土地 の買入 れの依 頼 を契機 とし、Xが 仲 介人 と して の立場 を利 用 し

て、右 同業者 に得 させ た利得 であるか ら、右金員 を出損 したYの 立場か らみ る ときには、

右転売 利益 金 は、Xが 仲 介に よって得 た利益 と同視 す るのが相 当 であ る。」 「右 の よ うな

事実 関係 に鑑 みれ ば、XがYに 対 し、本件 にお いて さらに93万 円の支払 を請求 す るこ と

は、信義 に反 し、権 利の濫 用 として許 され ない」 とい う。Yか らの受 任者 で あ るXが 、

専 らYの 利 益 を図 るべ きであ るに も拘 らず(但 し、 ここは仲介 の場合 で あ るか ら、委任

者 はYの みで な く他 にAが い る)、 自己及 び第三者Bの 利益 を図 った とい うケー ス であ

り、実質的 には、受任者が忠実義務 に反す る行 為 をしたこ とが問題 とされた事案 であ ると
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いうことができよう。 したがって、権利濫用法理を適用 して仲介報酬請求を否定 した事例

であるが、法律構成 としては、受任者の忠実義務違反による損害賠償請求権 と仲介報酬請

求権 と相殺するという方向の解決も可能であると言えるのではないか。なお、宅地建物取

引業法31条 は、「宅地建物取引業者は、取引の関係者に対 し、信義 を旨とし、誠実にその

業務 を行なわなければならない。」 と規定 していることも参考になる。

つぎに、東京地判平成元年3月29日(判 時1344号145頁 、明石三郎 「判批」判例評論381

号195頁)で ある。事案であるが、土地所有者Yは 、仲介業者Xの 執拗な勧誘に負け、

結局土地売買の仲介 を委託 し、買主Aと の間で売買契約が成立 したが、Xの 勧めた売買

代金(坪90万 円)が 時価をはるかに下 回っていたことに気付 き、Aに 違約金 を支払 って

売買契約 を解除 し、その3ヶ 月後に自ら他へはるかに高額(坪180万 円)で 売却 した とこ

ろ、Xか らYに 対 し、Aと の間の売買契約成立に関し仲介手数料の請求を受けた。この

事案を考 えるにあたって重要な点は、土地をAに 取得 させ ることが じつはXに とって利

益であるという事情があったということである。判決は、 「有償で不動産売買を仲介する

ものは、……原則 として善良な管理者の注意義務 をもって、取引相場の調査 をなし、依頼

者の利益 となるような売買条件の策定に向けて努力する義務 を負 うものと解するのが相当

である」 「原告Xが 仲介 したのは、被告Yの 利益のため というよりは、原告Xの 利益及

びXの 親会社であるB住 宅K.K.が 本件土地売却後に土地の買主Aと の間に、マ ンショ

ン建設の請負契約 を締結できるという利益を図ること、並びに、B住 宅K.K.のYに 対す

る債権回収を容易にすること、並びに担当従業員の成績向上が主な目的であったというこ

とができる。そのため、原告Xは 本件契約に先立って適切な取引価格の調査 を行 なわず、

売主側にとって不適切な価格 である1坪 あたり90万円で売却す ることを決意させ、その結

果被告Yは 利益 を得 るどころか、相当額の損害 を被 っているとい うことができる。この

様な事情の下において、原告Xが 被告Yに 対 し、本件契約を仲介 したことに基づ いて手

数料を請求するが如きは、当事者の信義に反する権利の濫用 として認め られないと解する

のが相当である。」、 という。価格査定に関しての 「善管注意義務」違反が問題 となってい

ると位置付けるよりは、む しろ、受任者Xが 、自己及び第三者(親会社B)の 利益 を図っ

て行為 している点が問題 とされているととらえるべ きではないか。受任者が委任者に対 し

て忠実ではなく、忠実義務に違反している。その委任事務処理(不動産売買の仲介行為)に

より成立 した売買契約はもはや無効 という扱いをすることはできないが(第三者である買
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主Aの 利益を考慮)、 受任者は、委任者に対 して、忠実義務違反による損害賠償の責任が

生ずる。その賠償責任 と仲介手数料請求権が相殺される、 と構成できないか。

(ロ)報 告義務

受任者は委任者の請求あるときは何時にても、委任事務処理の状況を報告 し、又、委任

終了の後は遅滞な くその顛末を報告す ることを要する(民645条)、 とされる。これは、受

任者に対 し一般的な報告義務 を課 した規定である。受任者に課せ られる報告義務は、次

の、善管注意義務 とも関係するが、忠実義務 とも関係することがあると考えられる。例え

ば、特別法であるが、投資顧問業法16条 、33条 は、投資顧問業者に、6ヶ 月ないし3ヶ 月

に1回 以上、投資顧問契約 を締結 している顧客に対 し、 自己の計算で行なった有価証券の

売買の うち当該顧客に対 して助言を行 なったものと同一の銘柄について売買 を行なった事

実の有無等を明らかにす る書面の交付 を義務付けているが、これは顧問業者 自体の利益を

図る目的での行為 を防止する機能 を果たすことが期待 されている(神 崎克郎 「投資顧問業

者の助言 ・運用活動の規制」金融法研究資料編(3)40頁 以下(1987年)参 照)。

内 善管注意義務

民法644条 は、受任者は委任の本 旨に従 い善良なる管理者の注意 をもって委任事務 を処

理す る義務(善 管注意義務)を 負 うとしている。受任者が負う注意義務の程度を定めたも

のである。具体的には、通常そのような事務の委任 を受けた者であれば、払 うべ き注意

(抽象的軽過失)が問題 とされる。特定の職業、専門的な知識等のゆえをもって委任がなさ

れた場合 には、かかる職業 グループ、専門家グループの平均的な注意が問題 とされる。こ

こでは、事項が他人の財産の管理 ・処分に関わる委任契約を考察の対象 としているが、善

管注意義務の内容は、一般的 ・抽象的には、調査 ・確認義務、報告義務(民645条)、 受領

物の保管義務、引き渡し義務(民646条)、 説明 ・告知義務等が問題 とされるが、具体的に

は、委託 された財産管理 ・処分にかかる事務の内容、受任者の職業 ・専門性など(宅 地建

物取引業者、司法書士、税理士、弁護士、投資顧問業者など)に よって個別に検討される

べき問題である(中 川高男 「受任者の善管注意義務」契約法大系IV(1963年 ・有斐閣)266

頁以下、佐藤義行 「職業上の善管注意義務 と賠償責任(特 集 税理士の業務展開をめ ぐる

知っておきたい事例 と判例)」税理33巻8号41頁 以下、鎌田薫 「司法書士の登記申請にか

かわ る注意義務(上)(下)」 月間登記先例解 説集30巻2号6頁 以下、30巻4号38頁 以下

(1990年)、 堀内仁 「支払資金 をわずかに超えて振 り出された小切手 を不渡 りに した支払銀
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は財産管理権喪失宣告(民835条)を 受けている場合、家庭裁判所 の許可 を得て親権 また

は管理権 を辞任 した場合(民837条)は 例外である。「未成年者に対 して親権 を行なう者が

ないとき、又は親権を行なうものが管理権を有 しないとき」は後見が開始 し(民838条)、

指定後見人又は家庭裁判所による選定後見人が後見人に就任す る(民839条 、841条)。 後

見人は一名であり(民843条)、 民法835条 以下の規定により後見の事務を行ない、「被後見

人の財産 を管理 し、又、その財産 に関する法律行為について被後見人を代表す る。」(民

859条)。

ある者について家庭裁判所で禁治産者宣告があったときは、その者につ き後見が開始 し

(民8条 、838条)、 法定後見人(配 偶者がいる場合の配偶者)、又は家庭裁判所による選定

後見人が後見人に就任する(民840条 、841条)。 後見人は一名 とされ(民843条)、 民法835

条以下の規定によ り後見の事務 を行 ない、財産の管理については、「後見人は、被後見人

の財産 を管理 し、又、その財産に関する法律行為 について被後見人を代表す る」 とされる

(民859条)。

準禁治産者には保佐人が附される(民11条)。 しか し、保佐人については、親権者及び

後見人と異な り、財産管理権 ・法定代理権 を基礎づける条文がおかれていない。保佐人は、

民法においては、準禁治産者が12条列挙の重要な法律行為 をなすについて、単に、同意権

を有す るにす ぎず、代理権 はもたないと解 される(取消権については民法120条 は代理人に

のみ認めており、 したがって代理権のない保佐人にこれが認められるかにつ いては解釈上

議論がある)。したがって、保佐人は、民法の態度 としては、準禁治産者の財産の管理 と

いう観点か らみると、単に 「同意」権によって、すなわち、重要な行為について同意のな

い場合には準禁治産者が行為 を取消すことができるという仕組を通 じて、準禁治産者 「自

身」の財産管理に間接的に関与することとされている。準禁治産者には依然 自治的な財産

管理権があり、保佐人制度はこれに対 して同意不同意 という方法で間接的に本人の財産管

理をコン トロールするという制度であると理解で きる。したがって、保佐人 を含めて議論

することは適当ではないので、以下では、これを除いて考察する。 もっとも、例えば、準

禁治産者から保佐人への不動産譲渡行為のように、利益相反的な関係が生ず る行為が企図

されている場合について、保佐人は自ら準禁治産者の行為について同意権 を行使すること

ができるかなど、後述のところと同様の問題 もでてきうることには留意 してお く必要があ

ろう。
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行の措置が受任者 としての善管注意義務に反しないと認め られた事例(名 古屋地判昭和62

年1月16日)」 手形研究31巻7号46頁 以下、川井健編 『専 門家の責任』(1994年)な ど参

照)。

←)自 己執行義務

受任者は自己執行義務を負 うか。代理行為 をす るかたちでの受任義務遂行については、

民法104条 で復代理人の選任 をすることが、原則禁止されている。本人の許諾を得たとき

又はやむを得 ざる事由あるときに限り復代理人を選任することが許 される。それ以外の形

式での受任義務の遂行においても、委任者 と受任者 との信頼関係 を基礎 とするという委任

契約の性質上、 自己執行義務があると考えるべ きであろう。

⑤ 小指

信託の受託者 との比較 という趣旨で、委任契約における受任者をとり上げて、委託 され

た事務処理内容が他人の財産管理に関わる場合について、その財産管理行為の形態、行動

準則について検討 してきた。なかでも、受任者の行動準則 として、委任者 との関係でいわ

ゆる忠実義務 というものを観念することができるかということを中心に検討してきた。一

応、これを肯定することができ、肯定 した方が、諸関係の整理が容易であるという結論を

導 くことができたように思 う。さらにこれを基礎 としてこの問題についての検討を継続 し

たい。

3.親 権 者 ・後見 人

(1)序 説

行為 無能力者 である未成年者、禁治産者、準禁治産者 の財産管理 につ いては、親権 者、

後見人、及 び保佐 人が関与す るこ ととされてい る。 これ らの者 につ いて、 その財産 管理 の

形態、 その行動基準 を検討 してみ る。 まず、財産管理 の根 拠につ いて概観 してお く。

未成年者の財産 につ いては、原則 として、父母 が、親権 者 として(民818条1項)、 共同

して(民818条3項)、 「子 の財産 を管理 し、又、 その財 産 に関す る法律行為 につ いてその

子 を代表す る。」(民824条)。 ただ し、家庭裁判 所において親権喪 失宣告(民834条)、 また
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以上、親権者、後見人は、直接、民法の親族法の 「親権 」、「後見」に関す る規定に基づ

いて、未成年者、禁治産者の財産に対 して、包括的な財産管理権限を有 し、それに関 して

対外的な法律行為が必要 とされる場 合には法定の代理権が与えられている。委任契約の受

任者と異なる点は、受任者の権利義務 ・代理権が任意的契約、合意関係に基礎を有するの

に対 して、親権者 ・後見人の財産管理権 ・代理権は、直接法により基礎づけられていると

いう点である。

㈲ 管理すべき財産の帰属形態

親権者、後見人が管理すべ き財産は、いうまでもなく、無能力者である未成年者、禁治

産者に帰属 してお り、親権者、後見人は、対外的には代理形式で財産管理 を行なうのであ

る(も ちろん、未成年者の一部については代理形式の他、親権者が未成年者の法律行為に

つき同意を与えるという方法で、財産管理に関与するという形式 も考えられる)。

未成年者に帰属する財産全てについて包括的に管理権が及ぶのではなく、例外 として、

民法5条(処 分を許された財産)、民法6条(営 業を許された場合、営業に関わる財産)、

及び、民法830条(第 三者が子に与えた財産で、親権者に管理 させ ないとされたもの)が

ある。

③ 管理権限 ・義務の内容

親権者、及び後見人は、未成年考及び被後見人の財産について、包括的な管理権限を有

し、義務 を負担しているが、その内容いかん。条文上は、上に述べたように親権者 ・後見

人に管理権限を付与 し、対外的な代理権を与えるとの根拠のみが規定 され(民824条 、859

条)、 その権限の範囲については、なんら明確にされていない。結局、親権者、後見人そ

れぞれの地位、任務の性質に照 しつっ、個別具体的な親権者 と未成年者との関係、後見人

と被後見人 との関係毎に、その財産状況 も勘案しつつその権限の範囲が決定されることに

なるのであろう。

この場合、「管理」 という表現が使われているからといって、その権限範囲が 「処分行

為」に対応す る 「管理行為」(民103条 。保存行為、権利の性質を変 じない範囲の利用行

為、 または改良行為)に およそ限定 されるというふ うに必ず しも解すべ きではないであろ

う。例えば、親の財産状況からして、子の哺育 ・監護 ・教育などの 目的でどうして も子の
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財産 を処 分す る必要が でて きた、 あるいは、財産 を担保 に(子 の名義 で)金 銭 を借 入 しな

くてはな らない とい うのであれば、 それ は管理権 限の行使 として許 され ると解 しなければ

な らないので ある(於 保不二雄編 『注釈 民法(23)』106頁 〔中川淳〕、我妻栄 『親 族法』

335頁 、338頁(有 斐 閣 ・1961年))。

以上 の点 につ いて、最 判平成4年12月10日(民 集46巻9号272頁)は 、親 権 者の法定代

理行為 が代理権 濫用 になるか どうか の判 断に 関連 して次の よ うに述べ る。 すなわ ち、「親

権 者が子 を代理 してす る法律行為 は、親権者 と子 との利益相反行為 にあた らない限 り、そ

れ をす るか否 かは子 のために親権 を行使す る親権 者が子 をめ ぐる諸般 の事 情 を考慮 してす

る広範 な裁量 に委 ね られて いる もの とみ るべ きで あ る。」 とい う。親権 者 は、 「子の ため

に」 「子 をめ ぐる諸般の事 情 を考慮 して」 「広範 な裁量」 のも とで代理行為 をなす ことがで

きる とい うの である。管理行為 に限定 され ないこ とは明 らかであ る。

もっ とも、民法828条 は、子が成年 に達 した ときは親権 を行 なった者は管理 の計算 を し

な くては な らない、 「但 し、 その子 の養育及 び財産管理 の費用は、 その子の財産 の収益 と

これ を相 殺 した もの とみなす」 と規定 してお り、子の財産 か ら生ず る収益 は使 って もよい

が元本 は取 り崩 してはな らないこ とを原則 と して いる ようで もあ り、 この規 定か らみ る

と、 原則 としては、処分 は許 さずいわゆ る管理行為 が基本 である とい うこ とになるのであ

ろう。 この点につ いては、 なお議論 がなされ る必要 があろ う。

禁治産者 の後見人 の場合 については、後見人 は、禁治産者の資力に応 じて、その療養看

護 に努 め なけ ればな らない(民828条1項)と か、後見人 は、その就 職の始 めに おいて被

後見人 の生活、教 育又は療養看護及 び財産の管理 のため に毎年費やすべ き金額 を予定 しな

くて はな らな い(民861条)等 とされてい るのであ るか ら、管理権 限の範 囲につ いては、

抽象的 には親権 者におけ ると同様 な基準が あては まる ということが で きよ う。 もっ とも、

親権 者は未成年 者に対 し扶養義務 を負担す るが、 それ と異な り、後見人 は被後見 人の扶養

義務 を負 うことが当然に予定 されてい るわけでは ない。そ こで、被後見人の財産元本 につ

いて、 これ を取 り崩 しては ならない とい う制 約 を考 慮す ることは、親権 者 の場合 と異 な

り、常 に必要 とな るわけでは ない。

(4)親 権者 ・後見人の行動基 準

(イ)序 説
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親権者、及び、後見人の未成年者、禁治産者に対する関係は、法定の親権 ・後見の関係

である。親権者 ・後見人は、未成年者 ・被後見人の財産を管理す るにあたって、法律上各

種の義務 を負担 している。親権者に関しては民法826条 以下に、後見人に関しては民法853

条以下にそれぞれ規定がおかれている。これらの義務 は法定の義務であって、契約関係上

の義務 と異なり、誰に対 してその義務 を負担 しているのか、その義務違反の効果は何かに

っいては必ず しも単純ではない。しかし、財産管理 という範囲で考えると、財産管理に関

して管理者が負担する義務は、第一義的には、財産の帰属者である未成年者、被後見人に

対す るものであるというべ きであろう。民法が、親権者 ・後見人の財産管理について委任

の規定を準用 している(民831条 、869条 、874条)こ とか らもそのことが伺 える。 したが

って、法律関係は、構造的には、(法定の)財 産管理は委任契約 と、対外的(法 定)代 理

行為については任意代理行為 と、それぞれパラレルに位置づけて考 えることができると思

われる。

(ロ)忠実義務

そこで、 まず親権者 ・後見人の義務中に、いわゆる忠実義務が含 まれると観念すべ きで

あろうか。これに関 しては、法定代理権行使の側面の規制である利益相反行為に関す る規

定(民826条 、860条)、 及び866条(被 後見人からの財産等の譲受け)の 規定が手掛か りと

なる。

(a)親 権者の場合

親権者は、その子 と 「利益が相反する行為」については、 自ら代理権 を行使することは

できず、特別代理人の選任 を家庭裁判所に請求 しなければならないとされる(民826条)。

これは、親権者と子との利益が相反す る(と される)行 為の場合には(何 が 「利益相反行

為」かについては後述)、親権者が自分の利益 のため子の財産、子の利益を食いものにす

るという虞があるので、親権者 自身に子の法律行為の代理 をさせないで、そうではな く、

子のためまず特別代理人を選任す るよう家庭裁判所に請求させ、本当に子の利益のための

行為 であるかどうか ということを特別代理人に判断させ、子の利益 を確保させ ようとする

規定である。 この規定は、 したがって、親権者=代 理人が、本人(子)か ら利益 を受ける

ような地位に身を置いてはならないということを明確にしたものであり、いわゆる忠実義

務の重要な要素が表現された規定であるということができる。任意代理における、 自己契

約 ・双方代理の禁止 と、規定の形式こそ異なれ同じところに根 をもつ規定であるというこ
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とができる。 これに違反 して、特別代理人を立てないで、代理行使をな した場合には、そ

の行為は無権代理行為 として無効 となる(民113条)と 解 される。

この利益相反行為の規定か ら、財産管理における親権者の忠実義務 を結論づ けることが

できるか。民法826条 は対外的代理行為の規制に関する規定である。直接には、子が、特

別代理人を立てない利益相反行為について、その相手方に対 し、その行為の効果の帰属 を

否定できるという意味 を有するものである。 しかし、 この規定が置かれていることか ら、

とりも直さず、親権者 と子の内部的関係でも、利益相反とされる行為について自ら代理 を

なすことは適正な財産管理 とはいえないのでそのような財産管理行為はなしてはならない

という義務規範(忠 実義務)が 存在す ると、結論づけることが許 されるのではないか。親

権の関係は法定の関係で契約関係ではないので契約の解釈 という手法でこの義務 を認める

ことはできないが、民法826条 の趣旨、及び、民法1条 から導き出せ るといえるのではな

いか。従 って、違反行為によって本人(子)が 損害を被ったというのであれば、忠実義務

に違反する行為 として損害賠償 を親権者に対 して求め うると考えられる(民828条 の子が

成年に達 した ときの財産管理の計算として処理 されることも考えられる)。なお、後述の

ように、財産管理権の行使について親権者には自己のためにす ると同一の注意義務が課せ

られているが(民827条)、 これに関わる問題ではないと考 えるべ きではないか。

ところで、「利益相反行為」 となる場合、すなわち、特別代理人の選任 を申請すべ きは

いかなる場合かというと、判例通説は、いわゆる外形標準説に立ってお り、親権者が子の

不動産 を取得する、親権者の債務について子を保証人とする、あるいは、親権者の債務に

ついて子の不動産に抵当権を設定するなど、外形から見て利害が対立することが明確 であ

る場合がこれにあたるとしている。代理行為の相手方の立場を考慮するが故 である。これ

に対 し、子の不動産を他に処分する、あるいは、子を債務者 として金銭 を借 りその担保 と

して子の不動産に抵当権を設定する、 という場合は、仮に親の利益のためにかかる行為が

なされたとしても、外形標準説からは、条文にいう 「利益相反行為」にはあたらない。 し

たがって、民法の利益相反行為に関する規律のみによっては、代理人が専 ら本人の利益の

ために行為 し、 自己又は第三者の利益を図ってはならないということ全てが担保 されるわ

けではない。

もっとも、先に紹介した最判平成4年12月10日 は、法定代理権の行使に際 しても、代理

権濫用が問題 とな りえ、「その行為の相手方が右濫用の事実 を知 り又は知 り得べか りしと
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きは、民法93条 ただし書の規定を類推適用 して、その行為の効果は子に及ばないと解する

のが相当である」とし、「親権者が子 を代理 して子の所有す る不動産 を第三者の債務の担

保に供する行為は、利益相反にあたらないものであるから、それが子の利益を無視して自

己又は第三者の利益 を図ることのみを目的 としてされる等、親権者に子を代理する権限を

授与 した法の趣旨に著 しく反すると認められる特段の事情が存 しない限 り、親権者による

代理権の濫用にあたると解す ることはできないものというべ きである」、として、補充的

に代理権濫用の法理 を通 しても、本人である子の利益 を図ることを担保 させ ることにして

いる。 もっとも、代理権濫用の成立範囲は、親権者の権限を広 く解することとの相関にお

いてかなり狭いもの とされている(前 掲最判平成4年12月10日 については、道垣内弘人

「判批」民商法雑誌108巻6号113頁(1993年)等 参照)。以上の基準に基づいて代理権濫用

とされる行為が存在する場合の扱いであるが、相手方の悪意有過失が証明できれば代理行

為の効果 を本人(子)は 拒絶でき、そうでない場合は効果は子に帰属せざるを得ない。い

ずれにしろ、子は損害を被 ることが考 えられるが、その損害は、親権者に対し賠償を求め

ることで填補すべきもの と考 えられる。根拠は、任意代理におけ る代理権濫用の場合 と同

様に、忠実義務に反したがゆえということになろう。

(b)後 見人

後見人についても、「利益相反行為」については特別代理人 を立てるという規制は親権

者の場合 と同様である(民860条)。 ただし、後見監督人がいる場合については、被後見人

と後見人との間での利益相反行為 について、特別代理人の選任要求は必要ではな く、後見

監督人が未成年者ないし禁治産者を代理するとされる(民851条4号)。 これに違反してな

された代理行為は無権代理であり、無効 となる。

この規定の存在か ら、後見人についても被後見人との関係でいわゆる忠実義務が課せ ら

れていると観念することができるのではないか と考える。

また、外形的形式的基準か らは利益相反行為 とはならないが、後見人による代理権行使

が代理権濫用 となることがあり得ること、損害を被った被後見人が後見人を相手に損害賠

償 を請求できると解すべ きことについても親権者のところで述べたのと同じである。

なお、民法866条 は、後見人が、特別代理人、又は、後見監督人による代理行為により、

被後見人の財産、被後見人に対す る第三者の権利を譲 り受けたときにも、なお被後見人は

これを取消すことを得るとしている。 自己契約的な取引についてはより厳 しい規制がある
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のである。

内 注意義務

親権者については、財産管理における注意義務 として、「自己のためにす ると同一の注

意を以て、その管理権を行 わなければならない」(民827条)と されており、一般の財産管

理においては善管注意義務 とされるのが普通であるところか らすると、その程度が軽減 さ

れている。しか し、あまり合理的な区別ではない。

他方、後見人については、民法869条 で民法644条 の委任の規定を準用 し、善管注意義務

が課せ られている。

←)自 己執行義務

親権者・後見人など法定代理においては、民法106条 で復任権が認められている。法定代

理人の負担する財産管理の内容は広範であり、場合によっては自分でその任務 を執行す る

よりは、他の専 門的知識のあるものにそれを委託す ることが妥当とされることもある。そ

こで、法定代理人の場合には、復任権が与えられるのである。もっとも、復代理人につい

ての責任は原則 として全面的に負担しなくてはならない。

岡 その他の義務

後見人は、被後見人の財産の調査、その目録 を調整す る義務を負 う(民853条)。 この目

録調整前は急迫の必要ある行為のみをなす権限 を有するにとどまる。

(5)小 指

親権者、後見人は、いわゆる法定の財産管理人 と位置付 られる。契約に基づ き信認関係

が形成される受任者 とはその意味で異なる。 しか し、他 人に帰属す る財産 を管理す るとい

う意味では共通性があ り、従 って、 また、財産帰属者 との関係において負担す る行為義務

について本来的に差があるべ きではないともいえる。利益相反行為禁止の規制は、そうい

う意味で、契約による財産管理 と共通の思想を基盤 とす るものであ り、ここでも忠実義務

を観念することができるのではないか。
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4.不 在者の財産管理人

(1)序 説

従来 の住所又は居所 を去 った者が、その場所 にお いて なお財 産に係わ る法律関係 を残 し

てい る場合、 その財産 に係 わ る関係 をなんぴ とかに よって処 理 して もらうべ き必要性が あ

る。その者 自身が、第三者 を受 任者 として財産管理 を委任 している場合には、 もちろんそ

の者が、財産管理の任 にあたるこ とにな る。 これは任意代理 であ る。 しか し、 それが選任

されていない場合 には、利害関係人に不都合 が生 じるこ とが あ り得 る。 そこで、 民法 は25

条において、家庭裁判所が利害関係人又は検察官の請求 に よりその財産の管理 につ き必要

なる処分 を命 ず るこ とを得、 として いる。 この裁判所 の処分 の中の重要 な ものは、財産 管

理人の選 任であ る。 これは一種 の法定代 理人の選任 とい うことにな る。本人が、後 日に至

って財産管理 人 を置いた とき、 自ら財産 を管理 で きるようにな った とき等 においては、選

任が取 り消 され る。

(2)管 理すべき財産の帰属形態

他の場合 と同様であって、本人たる不在者に帰属 し、財産管理人は、代理形式で、その

財産管理をするのである。

(3)管 理権限の一般的内容

家庭裁判所によって選任された財産管理人は不在者の財産の包括的な管理 をす ることに

なる。財産管理人の権限は、家庭裁判所の命令の内容によって決まるが、一般的な権限の

範囲は、民法103条 に定め られた管理行為 をなす権限である。事情によって、この範囲 を

越える行為 をなす必要が生 じた場合 には、家庭裁判所の許可を得てそれをなすこととなる

(28条)。例えば、債務 を弁済するために不動産 を処分す るというようなことである。

④ 管理人の行動基準

不在者の財産管理人については、民法27条 において財産 目録調整義務 を負担する他、家
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事審 判法16条 にお いて、民法 の委任 に 関す る規 定 で あ る644条(善 管 注意義 務)、646条

(受任 者の受取物 引渡 し等の義務)、647条(受 任 者 の金銭 消費の責 任)、650条(受 任 者 の

費用償還請求権)が 準用 されてい る。

忠実義務 につ いてであるが、 自己契約 ・双方代理 の禁止規制(民108条)は 、法定代理 に

っいて も適用が ある とす るのが通説的理解 であるので、 この行為規制 は同様 に ここで も適

用 される と考 えられ る。 もっとも、 そ もそ も与 え られ ている 「管理行為」 とい う権 限内で

は、 自己契約に該 当す る行為 が問題 となるこ とはあま りないであろ うし、管理行為 を超 え

る場合は家庭 裁判所の個別 的許可 を必要 とす るわけ であるか ら、 自己契約 につ いて もその

ようなかた ちで監督が及び問題 はない と考 え られ る。

5.結 語

以上 、他 人の財産 を管理す る とい う共通性 をとらえて、受任者、親権 者 ・後見人、不在

者の財産管理 人 をと りあげ、信託受 託者 との比較 において、 その管理形態、行動 基準につ

いて検討 を加 えて きた。一般 に理解 されてい るこれ らの者の財産管理の際の義務 と比較 し

て、信託受託者 においては、善管注意義務 の他 に忠実義務が認め られてい るこ とが とりわ

け注 目され る。忠実義務 は、 しか しなが ら、英米法 においては、信 認関係 に立つ当事 者に

一般 的に認め られ る義務 であ
って、信託受 託 者特有 の義務 では ないので あ る。 したが っ

て、代理 における代理人 と本人 との関係、会社 におけ る取締役 と会社 の関係 などにおいて

もそれが認め ちれ、 しか もそれに限定 され るわけ ではない(植 田淳 「イギ リス法 における

受任 者(fiduciary)の 忠実義務 に関す る一考 察」大阪 国際大 学紀要 国際研 究論叢2巻2

号128頁(1990年))。 かか ることを参考 に、翻 って、委任契約 における受任者、親権者 ・後

見人 などの地位 を考 察 してみ ると、 そこには、 自己契約 ・双方代理 の禁止及 び利益相反行

為規制が存在 す る。それ を足掛 りとして考 えを進めてみ る と、 わが法の下 におけるこれ ら

の者について も、忠実義務 を観念す ることがで きるし、観念す ることが諸関係 を理解す る

上 で適切であ る とい うことが で きる と思われ る。 この報告書 を基礎 として今後 なお この問

題について研究 を深 めてい きたい。
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民法上の組合における

業務執行組合員の行動準則

山 田 誠 一



1.は じめ に

(1)本 稿の課題

本稿 の課題 は、民法上 の組合 における業務執行組合員の行 動準則 につ いて考察 を加 える

ことである。 しか し、業務執行組合員 の法的地位 お よび民法上の組合 をめ ぐる法律 関係 に

つ いては、 必ず し も明確 な理解 が形成 され て いる とは言 い難 い。そ こで、本稿 で は、 ま

ず、現在の民法の解釈学 説 を素材 に して、本稿 の課題のための基礎 的問題 を中心 に検討 を

進め てい くことと したい。 そこで、 まず、「1.は じめに」 において組 合 につ いての総括

的 な位 置づ けにつ いて論 じ、続け て、「2.組 合 契約 」お よび 「3.組 合 財産」 を検討 し、

それ らの うえで、「4.業 務 執行組合員 の法的地位」 につ いて、 その行 動準則 の基礎 とし

て、考察 を行 な うこ ととす る。

「1.は じめ に」では、組合 が置かれ た位 置 を最初 に明 らか にす る趣 旨で、組 合 と社 団

の関係(②)、 お よび、組合 と権 利能力 な き社 団の関係(③)に つ いて検討 を行 ない、 そ

の うえで、組合 をめ ぐる現実 の状 況((4))に つ いてご く簡単 に概観 し、 さらに、 民法上の

組合 と商法上の匿名組合 の関係((5))に つ いて検討 を行 ないなが ら、本稿 の課題 を明確に

してい くこ とに したい。

② 組合 と社 団

団体 に関す る民法学 におけ る伝 統 な見解は、団体 を組合 と社 団 とに二分す る とい うもの

であるω。伝 統 的な見解 は、例 えば次 の よ うな もので ある(2)。まず、 「社 団 とは、要 す る

に、人の結合 の一 態様 で あ るが、人の結合、す なわち団体 には、社 団(Verein)の 他 に

組合(Gesellschaft)が あ る。」 とし、一方 で 「社 団 は、社 会 関係 にお いて、団体 が全一

体 として現 われ、 その構 成分 子 た る個 人が全 く重要 性 を失 って い るもの であ る。す なわ

ち、団体 の行動 は、 その機関に よってな され、 その法律効果 は、団体 自体 に帰属 して、団

体貝 には帰属 しない。団体 員は、総会 を通 じて、 多数決原理 によって、機 関の行動 を監督

し、 団体 の運 営に参画 しうるに過 ぎない。団体 の資産 も負債 も、 ともに団体 自体 に帰属

し、 団体貝 は資産か ら配当 を受 け またはその設備 を利用 しうるに過 ぎず、 また、す でに引
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き受けた出資ないし会費を払い込む債務 を負う以外には、団体の債務について責任 を負わ

ない」 とし、他方で 「組合は、団体であるが、社会関係における全一体 としての色彩が淡

く、その構成員個人の色彩が強 く現われるものである。すなわち、団体の行動は、構成員

金貝 または全員から代理権 を与えられた者によってなされ、その法律効果は、全員に帰属

する。団体の資産は、全員が共同に所有 し、団体 の負債は、全員が共同に負担す る。 もっ

とも、団体員は、共同目的によって結合 されているか ら、全員の意見の合致 しない とき

は、多数決によらなければならないこともあり、その資産の共同所有 と負債の共同負担 も

団体的拘束を受け る。 しか し、それは、いずれ も、全員の個々的な運営参画権 と全員の

個々的な所有 と債務負担を前提 として、これに対 して、必要な限度の拘束 を加えるに過 ぎ

ないものである。」 とす る。ここでは、社団と組合 との区別の基準 として、①資産 と負債

の帰属、②運営参画権 とが、指摘されている。しかし、資産 と負債の帰属は法人格の問題

ではないかとの疑問を指摘することができ、また、運営参画権について も多数決問題が決

定的な要素でないならば具体的な問題は必ずしも明確ではない。

伝統的見解に対 しては、以上のような問題 を指摘することができるが、なお、支配的性

格 を失っていないというべきであろう。すなわち、最近になっても、「社会的実体 として

は、社団と組合の両者の区別は連続的なものであり」、以下の区別は、「一種の型的概念に

す ぎない」 としつつも、一方で 「社団は、団体 としての統一性が強 く、構成員 と独 自な存

在であると意識されるものといえるが、より詳細に述べれば、構成員の変動にかかわらず

同一1生をつづけ、すなわち同一の組織が将来加入する構成員をも拘束する(ひ いては意思

決定が多数決によることをも含める)も のである。団体の意思 を体 して団体 を代表する機

関によって、単一的存在 として取引の世界で現れ、権利義務の帰属点 としての単一・性に適

する。その団体の権利(財 産)や 義務は構成員のそれから区別 され うる。」 とし、他方で、

「これに対 し組合は、特定の人び とが契約によって相互に義務づけられ、その活動はその

契約の履行 としてなされる。組合の外部に対する取引の世界では組合員の複数人の合計が

主体 として立ち現れる。その権利義務は個々の組合員の権利義務に解消される。」 と論ず

るもの(3)があるか らである。

(1)山 田誠一 「団体、共 同所有、および、共同債権関係」星野英一編集代表 『民法講座別巻1』336-

339頁(1990年 、有斐閣)参 照。
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(2)我 妻栄 『新訂民法総則』127-129頁(1965年 、岩波書店)。

(3)林 良平=前 田達明編 『新版注釈民法(2)』7頁 〔林執筆〕(1991年 、有斐閣)。

③ 組合 と権利能力な き社 団

上 にみ たような社 団 と組合 に関す る見解 は、現在の権 利能力 なき社 団の一般的 な理解の

基礎 とな ってい るω。す なわち、「団体 であって、その実体 が社 団であ るに も拘 わ らず法

人格 を もたない もの を権利能力 のない社団(VereinohneRechts塩higkeit)と い う。」 と

し、「あ る団体 が法人 であるか どうか は、 その団体 の外部 に対す る関係 に よる区別 であ り、

社 団であ るか組合 であるか は、 その団体 の 内部組 織に よる区別 なのだか ら、一社 団は法人

とす るに適 し、組合 はそれ に適 さない、 と一 応いい うるに して も一団体 を社 団法人 と組合

とに二分す るこ とは、理論 として、正 当でない。」 と論 じた うえで、具体 的 に、要件 につ

いて、「権 利能 力の ない社 団 といい うるため には、 団体 としての組 織 を備 え、代 表の 方

法 ・総会 の運営 ・財産の管理 、その他社 団 としての主要 な点が確定 して いるものでなけれ

ばな らない。」 とし、効果 について、「社 団の資産 は社 団員の総有 に属 し、社 団員各 自は、

総会 を通 じてその管理に参 画す るだけで、個々の財産 につ いて、持分権 をもつ ものではな

い。」 とす るとと もに、「負債 は社 団 に総有 的 に帰属 し、社 団 の総有財 産 だけが 引 き当 て

(責任 ・担保)と な り、 と くに規則 に規定 のない限 り、社団貝は、一 一会費その他 の負担金

の他 には 、責任 を負わない と解す るのが正当 である。」 との考 え方 が示 されて い る㈲。

ここか らは、団体 を組合 と社 団 との二分す る見解が、社 団について認め る主要 な性格が、

まさに、権利能 力な き社 団の要件 とな り、 また、効 果 となって い るこ とがわか る(6)。確 か

に、権利能力な き社 団に関す る学説の理解 は必ず しも安定 した ものではないmが 、以上 の

よ うな見解 が、現在 も一一般的 な もの というこ とがで きる(8)。

さらに、権利能 力な き社団 に関す る判例 の準 則(9)は、組合 と社 団の二分 論 に依拠 して組

み立て られた もの となっている。す なわち、権利 能力な き社 団に関す る要件効 果 を一般 的

な仕 方 で明 らかに した最高裁判決帥は、要件 につ いて、「権 利能力 のない社 団 といい うる

ためには、 団体 としての組織 をそ なえ、 そ こには多数決 の原則が行 なわれ、構 成員の変更

に もかかわ らず団体 その ものが存続 し、 しか してその組織 によって代 表の方法、総会 の運

営、財産 の管理 その他 団体 としての主要 な点が確定 している もので なければな らないので

あ る。」 とし、効 果 について、「この ような権利能力 のない社 団の資産 は構 成員 に総有的に
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(12)山 田 ・前掲(注9)21頁 参 照。

(13)宮 田信夫 「判例解説(最 一小判昭和39年10月15日 民集18巻8号1671頁)」 『最高裁判所判例解説民

事篇昭和39年 度 』410頁(1965年)。

(14)山[H・ 前 掲(注1)288頁 、292-294頁 参 照。

(15)山 田誠一 「フランスにおける法人格のない組合」 日仏法学17号109-110頁(1990年)。

(16)江 頭 憲治郎 「企業の法人格」竹 内昭夫=龍 田節 『現代企業法講座2』61-62頁(1985年 、東京大学

出版会)、 鈴木禄弥編 『新版注釈民法(17)』10-15頁 〔福地俊雄執筆〕(1993年 、有斐 閣)参 照。

(4)共 同企業 ・共同管理 ・共同投資

組合 と権利能力なき社団の二分論 を前提 とすると、法人格 を有 しないある共同企業が、

組合にあたるか権利能力なき社団にあたるかが問題 となる聞。建設共同事業体がその好例

である⑬。さらに、船舶共有が、古 くか らの法人格 を有 しない共同企業の例であり、組合

関係が存在すると解されている(1叩。いずれも、法人格 を持たずに、共同で事業が行なわれ

るものである。共同企業 とは異なるが、類似の例 としては、区分所有建物における区分所

有者の団体がある⑫0。法人格 を持たずに、共同で管理が行なわれるものである。

さらに、以上のような共同企業 ・共同管理に対 して、共同で行なう行為の内容が資産保

有 ・投資判断であるというタイプのものがある。従業員持株会伽)が共同で資産保有 を行な

う代表的な例である。また、商品ファン ド法閻、特定債権事業規制法㈱、不動産 ファン ド

法⑳には、共同の投資のための法形式が挙げられている。さらに、共同で行 なう航空機 リ

ースにおいて も類似の法形式が利用 されている㈱
。

このような状況を前提 とす るならば、民法上の組合に関する法律関係 を明確でしか も安

定 したもの とする要請は、たいへん強いといわなければならない。 この要請に応えるため

には、権利能力なき社団との対比のうえで、民法上の組合に関す る具体的個別的な法律関

係を、解釈作業によって明らかにしていかなければならない。そのような作業は、抽象的

な社団と組合の二分論 との整合1生を維持しつつも、契約に関す る一般的規律および権利義

務の帰属に関する一般的規律 を基礎に、民法の組合に関する規定 と、蓄積されてきた裁判

例 を根拠 として、展開されるべ きものであると考えられる。また、一般的規律 との関係を

重視す ることから、具体的な作業は、組合契約に関する考察 と、組合財産 に関す る考察 と

に分けて行なうことが適切であると思われる。そして、そのような作業は、従来必ずしも

十分に進め られているとはいいがた く、 したがって、その端緒に着手す ることが本稿では
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帰属 す る。そ して権利能力の ない社 団は 「権 利能力のない」社 団であ りなが ら、 その代 表

者に よってその社 団の名 にお いて構 成員全体 のため権利 を取得 し、義務 を負担す る」 とし

た。

上 の最 高裁判決 の見解 は、 その後 もおおむね踏襲 され、現在 では判例 の準則 を形成 した

とい うこ とがで きよう〔11}。そして、要件 に関 して、① 団体 と しての組織、② 多数 決原則、

③構 成員の変更に もかか わ らず団体が存続す ること、④組織 に よって団体 としての主要 な

点が確 定 してい ることを挙げ るこ と、お よび、効 果に関 して、総有 的帰属 とす るこ とは、

社 団に組合 に関す る伝統 的見解 に基礎 をお いた権 利能力な き社 団に関す る学説 の一般的 な

理解 に倣 ったもの とな っている働。

以上の ような権利能力 な き社 団の理解か らは、組合 と権利 能力な き社 団 との関係 は、次

の よ うに説明 される こととな る。す なわち、 「権利能 力のない社 団 は、権利能 力 を有 しな

い人的結合体 であ る点において、組合 に類似 して いるが、その間にはなお本質的 な差異が

ある。す なわち、権利能 力のない社団 はあ くまで も社 団であ って、構成員 の変更 とは無関

係 に存続す る継続的 ・団体的 な組織体 であるのに対 し、組合 は、当事者 の個性 を重視 し、

その相互の間に債権 ・債務 を発生せ しめ ん とす る契約関係で ある。」 とい うもの(10である。

このよ うな説明は、民法典 の起草者の考 え方、お よび、初期 の解釈学 説の理解 とは異 なる

ものであ り(10、現在 も異論 はあ りうる㈹が、一 般的 な もの とな って いる とい うこ とが で き

る㈹。

(4)山 田 ・前掲(注1)308頁 、316頁 参 照。

(5)我 妻 ・前掲(注2)132-134頁 参 照。

(6)山 田 ・前掲(注1)316頁 参 照。

(7)阿 久 澤利 明 「権 利能力な き社 団」星野 英一編集代 表 『民法講座1』275-281頁(1984年 、有斐

閣)、 星野英一 「いわゆる 「権利能力なき社団」について」同 『民法論集第一巻』272-276頁(1970

年、 有斐 閣)参 照。

(8)四 宮和夫 『民法総則第四版』84-86頁(1986年 、 弘文堂)、 林=前 田編 ・前掲(注3)74頁 、85-92

頁 〔森泉章執筆〕参照。

(9)山 田誠一 「権利なき社団一社 団の財産 と当時者能力」林良平=安 永正昭編 『ハ ン ドブ ック民法』

16-21頁(1987年 、有信堂)参 照。

(10)最 一小判昭和39年10月15日 民集18巻8号1671頁 。

(11)四 宮 ・前掲(注8)85-86頁 、 山田 ・前掲(注9)18頁 、20頁 参照。
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て、匿名組合員はこれに対する契約上の債権者にすぎなく、企業の債権者に対 しては全然

無関係である。」 と理解 されている㈱。その結果、匿名組合 においては、「組合財産 もな

く、組合代表 もない。そこに民法上の組合 との根本的な差異がある。」 と説かれている㈱。

営業者は、匿名組合員の契約上の利益 を害しないため、契約の趣旨に従って営業 を継続

開始 し、かつ善良な管理者の注意義務 をもって業務 を行なうことを要すると、一般に解さ

れている㈱。その根拠については、組合に関する民法671条 、および、それによって準用

される民法644条 が挙げられるのが一般的であ り㈱、それは、匿名組合 の内部関係につい

ては、民法の組合の規定が類推適用 されるからであると考 えられている㈹。

しか し、組合財産 と組合代理の存否にかかわらず、民法の組合に規定が、匿名組合に適

用されることが適当か どうかは、慎重な検討を要する問題であるように思われる。なぜな

らば、組合における業務執行組合員 とそれ以外の組合員 との内部関係に、組合財産が存在

することや、組合代理が行 なわれることが影響 している可能性があると考えられるからで

ある。本稿では、このような問題関心から出発 して、以下の考察を進めていくこととした

い 。

(26)鈴 木 ・前掲(注19)25-26頁 。

(27)我 妻栄 『債権各論中巻二』749頁(1962年 、 岩波書店)。

(28)鈴 木 ・前掲(注19)28頁 、西原寛一 『商行為法(再 版)』181頁(1969年 、有斐閣)、 平出慶道 『商

行為法 〔第二版〕』333-334頁(1989年 、青林書院)。

(29)鈴 木 ・前掲(注19)28頁 、西原 ・前掲(注28)181頁 、平出 ・前掲(注28)333-334頁 。

(30)鈴 木 ・前掲(注19)26頁(た だ し、若干 の規定が類推適用 されるとの限定が付 されている)、 西

原 ・前掲(注28)181頁 、平出 ・前掲(注28)333頁 。

2.組 合契約

(1)緒 論

組合契約 とは、民法667条 の規定 を手がか りとして、 出資 をす るこ とと共 同 して事 業 を

営む こ とを内容 とした契約 である とい うこ とがで きる。典 型契約 の各節 の冒頭 の条文は、

各典型契約 の基本的 内容 を示 した ものである と考 えられ るか らであるOl)。この ような契約
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課題 とな らざるをえない。

(17)江 頭 ・前掲(注16)63-77頁 参照。

(18)来 栖 三郎 『契約法』631-633頁(1974年 、有斐閣)、 平井一雄 「ジョイン ト・ヴェンチャー」『現代

契約法大系第7巻 』336頁(1983年 、有斐閣)、 栗田哲男 「建設業における共同企業体の構成員の倒

産」判例 タイムズ543号4頁(1985年)参 照。

(19)鈴 木竹雄 『新版商行為法 ・保険法 ・海商法全訂第二版』130頁(1993年 、 弘文堂)。

(20)濱 崎 恭生 「建物 の 区分所有 等 に関す る法律 の改正 につい て日」法 曹時報37巻4号132-133頁

(1985年)。

(21)味 村 治 「従業員持株制度(下)」 旬刊商事法務研究431号373頁(1967年)。 河本一郎 ら 「座談会 ・

従業員持株制度 をめ ぐる諸問題←)」民商法雑誌98巻1号12-14頁 、35頁 〔岡本昌夫発言〕(1988年)。

(22)商 品投資に係 る事業の規制に関す る法律(平 成3年 法律66号)。 共 同の投資のための法形式 とし

て、匿名組合方式(同 法2条2項1号)、 民法上の組合方式(同 条同項2号)、 リミテ ッド・パー ト

ナーシップ方式(同 条同項3号)、 信託方式(同 条3項2号)が 予定されている(「 商 品フ ァン ド法

の制定」時の法令1423号13-14頁(1991年))。

(23)特 定債権等に係 る事業の規制に関す る法律(平 成4年 法律77号)。 共 同の投資のため の法形式 と

して、特別 目的会社(SPC)方 式(譲 渡方式)(同 法2条4項1号)、 匿名組合方式(同 条同項2号

イ)、 民法上の組合方式(同 条 同項2号 ロ)、 信託方式(同 法11条)が 予定 されている(巻 之内茂

「「特定債権等に係 る事業の規制に関す る法律」その概説 とス キーム上 の諸問題」債権管理57号9-

12頁(1992年)参 照)。

(24)不 動 産特定共同事業法(平 成6年 法律77号)。 共 同の投資のための法形式 として、民法上の組合

方式(同 法2条3項1号)、 匿名組合方式(同 条同項2号)、 共有方式(同 条 同項2号)が 予定され

ている。

(25)外 立憲治 「国際 リース取 引の構造」加藤一郎二椿寿夫編 『リー ス取引法講座(下)』250-252頁

(1986年 、 金融財政事情研 究会)、 小杉丈夫=瀬 野克久 「航空機ファイナンスの現状 と法的諸問題

(第3回)」 金融法務事情1207号16-20頁(1988年)参 照。

⑤ 民法上の組合 と商法上の匿名組合

ここで、確認的に、民法上の組合 と商法上の匿名組合 との関係について、整理 してお く

こととしたい。なぜならば、共同の投資のための法形式 としては、 しば しば、民法上の組

合 と匿名組合 とがならんで予定されているからである。

匿名組合 とは、「経済的には、事業の経営者 と資本の提供者 とが合体 した一種の共同企

業形態 と認めることができ、」 しか し、「企業 自体 は法律的には営業者の単独企業であっ
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を二人 で締結 した場合 を前提 として以下 の考察 を進め たい と思 う。 なぜ な らば、組合契約

は当事 者が二人の場合 に も成立 し、 また、 それが最 も単純 な場合 であ り、単純 な例 におい

て、基本的な問題 点が明確 になる と考 えるか らであ る。た しかに、組 合契約 は、 当事 者が

三人以上 の場合 を、本来予定 している例外 的な典 型契約 ではあ るが、本稿の課題 である業

務執行組合員 の法 的地位の基本的問題 に関 しては、当事者 が三 人または それ以上 いるこ と

は特 に固有 の意 味 をもつ ものではない ように思 われ る。

そ うす る と、 当事者が二人であ り、一方 が業務執行組合員 であって、他 方が業務執行 を

行 なわない組合 員 である場合 を考 え るこ とにな る。 この よ うな二人が、 出資 をす ることと

共 同 して事業 を営む こ とを内容 とした契約 を締結 した場合の法律 関係 を、以下 では、検討

してい くこ とに したい。以下 では、双務契約性((2))、 諾成契約性((3)) 、 および、継続性

((4))に ついて検討 を行 ない、 その うえで、契約 当事者 の権利義務 の対称性 を有 す る とい

う点((5))、 契約 の効 力 として財 貨 を移 転 しその帰属 の変 更 を生 じさせ る点(⑥)、 お よ

び、契約 か ら得 られ る経済的成果の不確実性((7))に つ いて考察 を加 えるこ ととした い。

(31)中 田裕康 「重要な契約に即 した債務の内容」法学教室139号52頁(1992年)参 照。

㈲ 双務 契約性

(イ)組 合 契約 は、民法の規定 の位置か らは、典型契約 の1種 であ り、 したが って、契約

の1種 で あるこ とは、明 らか である。 しか し、組合契約 の性質 は合 同行為 である とす る見

解 があ る。 そ こで、 この見解 を検 討す るこ とに したい。 ここでの合 同行為 とは、契約 と区

別 された法律行為 であ り、 「方 向 を同 じくす る二個 以上の意思表示 が合 致 して成 立す るも

の。」 であって、 「各 当事者に とって同一 の意義 を有す るもの。」 である02)。

組合契約 を合 同行為 で ある とす る見解 は、 「組合 の構成 ・運営 を定め る規範 は、構 成員 の

意思か ら独立 した客観 的存在 を取得せず、最後 まで構成員全体 の意思 の合致(組 合 契約)

で定 ま り、かっ変 更 され る。 そ して、組合 の組織 は、 この意思の合致 の効果 として、各員

が他 の各員に対 して出資義務 その他団体 の運営 につ いての協 力 を要求す る権利 を有す るこ

とに よって形成 され る。」 とした うえで、「各組合 員が他 の各員 に対 して有す るこの協力請

求権 は、各 自それぞれの利益の ために給付 を交換 す ることを目的 とす るのでは な く、組合

員全員 の共通 の利益 のため に給付 を結合 す ることを目的 とす る。従 って、 この請求権 を生
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ず る根拠 た る組合 契約 において合致 す る意思表示は、 契約 の場合 と異な り、合 同行為

におけるよ うに 各 当事者 に とって同一 の意義 を有す る。」 と し、「組合 契約 は、合同行

為 と解 してよい と思 う。」 とす るのであ る㈹。 ここでは、契約 当事 者 間の請 求権 の 目的が、

各 自の利益 ではな く、組合員 の共 同の利益 である点、お よび、 その内容 が、給付 の交換で

はな く、給付 の結合 であ る点が、組合 契約 を合 同行為 で ある とす る見解 の理 由 とされてい

る。 これ と、 ほぼ同様 の考 え方 を示 す もの もあ る。す なわち、 「社 団設立行 為 は、関与者

を相互 に拘束す る点で一種 の契約 ではあ るが、 そこで企図 され る効果 が関与者 を拘束す る

だけでな く、継続的な団体 と団体 に不可 欠の組織 を創造す るものであ る点、参加者 の一人

の意思表示が無効の場合 で も残余 の意思 表示 をもって可能なか ぎ り所期 の効 果 を発生 させ

るべ きであ る点 などで、一般 の契約 とは異な るこ とは否定 しえない。」 として、 「組合契約

もか ような要素 を含 む」 とす るものがあ る倒。

しか し、以上の ような見解 は、 多数 の当事者が一個 の契約 を締結 す るこ とか ら生ず る問

題 に着 目した ものであ り、 したがって、先 に述べ たよ うな当事 者が二人であ り、一方が業

務執行組合員 であって、他方 が業務執行 を行 なわない組合 員 である場合 を考 えると、必ず

しも適 当な ものではな くな るように思われ る。す なわち、当事 者が二人の組合 契約 では、

契約 当事者 間の請求権 の 目的は、各 自の利益 であ り、 また、 その内容 は給付 の交換 である

とい うべ きだか らであ る。 また、継 続的な団体や団体 に不可欠 な組織の存在 が、継続的 な

契約 であるこ と以上の意味 を含 むのか どうかは明 らかではな く、一人の意思表示 が無効 な

場合 の法律 関係 については、 多数 の当事 者が一個の契約 を締結 す るこ とか ら生 ず る問題で

あ り、組合契約 の固有の問題 ではない ように思 われ る。

この よ うに考 える うえでは、次 の よ うな指摘が、有力 な根 拠 となる。す なわち、「組合

契約 を有償契約 ・双務 契約 とい うか どうかが論 じられ るが、 これは、有償 契約 ・双務契約

に関す る 「通則」が組合 契約 に適用 され るか どうか、適用 され る とす る場合 それは どの範

囲においてか、 という法解釈学上 の問題 として意味 を もつの であって、 それ以上 の もの で

はない とい うこ とに、 まず注意すべ きであ る。」 とし、「組合 契約 をどの よ うに性格づけ る

にせ よ、 いわゆる 「通則」 の規定 が どの範 囲で真に通則 と して機能せ しめ られ るか は、単

に組合 契約 だけの問題 ではない。」 とす る指摘倒は、極め て正 当な もので あ ると考 える。

そ こで、 以下 では、組合 契約 が双務 契約 か どうかが問題 となる同時履行 の抗弁権、危険負

担、解 除につ いて問題 の所在 を簡単 に指摘 す るこ とに しよ う。
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(・)同 時履行の抗弁権については、①業務執行者から出資の請求を受けた者は他に未出

資者があることを理由として履行 を拒絶することをえないという解釈や、②業務執行者の

定めのない場合に未出資者の出資請求に対 しては出資義務の履行 を拒絶 しうるという解釈

が一般的にあ り、また、③当事者が二人の契約にっいては、請求者が業務執行者である場

合にも、公平の原則によって、同時履行の抗弁権 を認め、①の例外 とす る解釈が一般的な

ものである陶。以上からは、同時履行の抗弁権が否定される場合は、①の場合に限られる

ことが分か り、さらに、他の全員が未出資である場合にも、業務執行者か らの出資の請求

を受けた場合に履行 を拒絶す ることができないとす ることが妥当か どうかには疑問が残

る。 したがって、他の組合員全員が出資を履行 していない限 り、出資を拒絶することがで

きるという内容の同時履行の抗弁権が与えられていないというべきであ り、これは、当事

者が多数であることか ら生ずる法律関係であるというべ きである。

内 次に、危険負担については、①債務者主義が適用される債務の内容である場合には、

自己の債務が履行不能となった組合員は脱退する点では、一般的な解釈が形成されている

㈹。しかし、②債権者主義が適用される債務の内容である場合には、一方には、危険負担

に関する534条 は一切適用の可能性がないという立場鍋があ り、他方には、534条 に関する

一般論 として危険の移転時期 を 「目的物の引渡 しもしくは所有権移転登記を受け
、または

代金の支払 をした時」 としたうえで、危険負担の適用 を認めるべ きであるという立場働が

あ り、見解は分れている剛。組合には、資本充実の原則はなく、また、特定物の所有権移

転後の滅失殿損の場合 もありうるのであ り、危険負担の債権者主義を適用しても、危険の

移転時期についての一般論をこの場合にも及ぼす ものとするならば、妥当性 を欠 くことも

ないように思われる。したがって、危険負担についての債権者主義 を排除す る必要性はな

いように考 えられる。

←)さ らに、解 除につ いては、契約解 除に関す る通則的規定 である540条 か ら548条 の適

用 を排除す る解釈 に異論 はないωようであ るが、 この ことは、組合 契約 の継続性 か ら説 明

され るωべ きであ るよ うに思 われ る。 さらに、 当事 者が二 人の組合 契約 につ いては、脱退

とい う方法 を利用すべ き必然性が ない ことも指摘 しておかなければ な らない㈲。
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(32)我 妻 ・前 掲(注2)244頁 参 照 。

(33)我 妻 ・前 掲(注27)756頁 、758頁 。

(34)四 宮 ・前 掲(注8)144頁 。

(35)広 中 俊 雄 『債 権 各 論 講 義 第 六 版 』305頁(1994年 、 有 斐 閣)。

(36)我 妻 ・前 掲(注27)759-760頁 、 広 中 ・前 掲(注35)331-332頁 、 鈴 木 ・前 掲(注16)33-34頁 〔福

地 執 筆 〕。

(37)我 妻 ・前 掲(注27)760-761頁 、 広 中 ・前 掲(注35)339-340頁 、 鈴 木 ・前 掲(注16)34-35頁 〔福

地 執 筆 〕。

(38)我 妻 ・前 掲(注27)759-760頁 。

(39)広 中 ・前 掲(注35)338-340頁 。

(40)鈴 木 ・前 掲(注16)35頁 〔福 地 執 筆 〕。

(41)我 妻 ・前 掲(注27)762頁 、 鈴 木 ・前 掲(注16)37-38頁 〔福 地 執 筆 〕。

(42)広 中 ・前 掲(注35)347頁 。

(43)鈴 木 ・前 掲(注16)38頁 〔福 地 執 筆 〕 参 照 。

(3)諾 成 契約性

(イ)組 合 契約 は、各 当事者が 出資 をす るこ とと、共 同の事業 を営む ことの2点 について

の意思表示の合 致に よって成立す る⑭。 したが って、組合 契約 は、合 意 に よって成立 し、

諾成契約であ る。以下、合意の 内容 につ いて、検討 を加 え るこ とにす る。

(ロ)第 一に、各当事者についての出資についての具体的内容が合意 されている必要があ

る。金銭の出資であれば金額、または、その決定方法が決定 されていなければならず、物

の所有権の出資であれば特定物であるか不特定物であるかは問わないものの、履行が可能

な程度明確な数量 ・品質、または、その決定方法が決定されていなければならない。さら

に、労務の出資についても同様である。労務の出資 と業務執行 との関係については、必ず

しも明確な理解が形成 されていないようにも思われるが、業務執行組合員の出資について

は、金銭や物の所有権の出資の場合があるとともに、労務の出資の場合 もあ り、労務の出

資の場合は、組合の業務の執行 自体が労務の出資となりうると解すべ きであろう。したが

って、労務の出資の場合は、労務の内容 ・範囲 ・程度 ・水準などが決定されている必要が

あ り、それが業務の執行 自体である場合には、すなわち、業務執行の内容 ・範囲 ・程度 ・

水準などが決定されていなければならないことになる。
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内 第二に、共同事業の目的、内容・方法が合意されている必要がある・共同事業にあ

たるか どうかは、最少の関与であって も・組合員の全員が・なお業務 に関与 しているか ど

うかであり、したがって、何が、業務への関与の最少であるかが問題 となる・業務の関与

の最重要の要素は、業務に関する基本的意思決定であ り、しかも、それが継続することで

ある。 したがって、そのような意思決定への関与の具体的かつ現実的可能性の存在が、業

務への関与の最少であるというべきであろう。そうすると、意思決定への具体的かつ現実

的可能性 とは、「業務の執行 を監督する権限(監 視権)」 である岡ことになる。具体 的に

は、組合の業務および組合財産の状況 を検査することができる旨が民法673条 に定め られ

ている㈹。

したがって、先に述べたような当事者が二人であり、一方が業務執行組合員であって、

他方が業務執行 を行なわない組合員である場合 を考 えると、この契約が組合契約であるた

めには、①業務執行組合員が、 自己が執行する業務 に関する基本的意思決定に関与す るこ

とと、②業務執行 を行なわない組合員が監視権以上の権限を有 していることとが不可欠 と

なる。その結果、組合契約は、①の点で、雇用契約 と異な り⑰、②の点で、請負契約、出

資された金銭の消費貸借契約、出資された物の賃貸借契約 と異なることになる。

共同事業の内容や方法の決定は、多様なもの とならざるをえないため、一般的に論ず る

のは困難である。しかし、ここでも、当事者が二人であり、一方が業務執行組合員であっ

て、他方が業務執行 を行なわない組合員である場合 を考 えると、業務執行の内容 ・範囲 ・

程度・水準などが決定されていなければならない。したがって、業務執行組合員の出資が、

労務の出資であ りそれが業務の執行 自体であるか どうかを問わず、すなわち、業務執行組

合員の業務の執行が出資としてでなく行 なわれる場合 も、業務執行の内容 ・範囲 ・程度 ・

水準などが決定されていなければならないことになる。

(44)我 妻 ・前 掲(注27)771頁 参 照 。

(45)我 妻 ・前 掲(注27)772頁 参 照 。

(46)我 妻 ・前 掲(注27)783頁 参 照 。

(47)来 栖 ・前 掲(注18)629頁 。
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(4)継 続性

組合 契約 は、一般 に、成立か ら終 了 までの時間的間隔 を有す る契約 であ り、継続性 を指

摘す るこ とが で きる。 この点 につ いて は、 「組合契約 は、組合 を設立す る行為 であ る と同

時 に、設立 された団体(組 合)の 規約 で もあ る その ような もの として一つ の継続的契

約 である」 とす る指摘㈲が ある。組合 の団体性 といわれてい るこ との一面が、継続性 とし

て理解が可能 であることが、 この指摘 か ら、窺 うこ とがで きる。解 除については、組合 契

約 の継続性か ら説明 され るべ きであ ることは、既 に触れた通 りであ る。

このこ とは契約が継続 している間の契約 当事者 間の法律 関係 と区別 して、契約 が終 了 し

た段階 における法律関係 を理解す ることが適 当である点にあ らわれ る。組合 契約 において

は、清算 に関す る問題が、契約 が終 了 した段 階における法律 関係 を規律 して いるが、これ

は、 必ず しも組合契約 に固有 の問題 でな く、例 えば賃貸借 契約の終了 におけ る 目的物 の返

還 に関す る問題、 また、委任契約 の終 了におけ る顛末報告 等の問題 と共通 した ものである

とい うべ きであ る。

(48)広 中 ・前 掲(注35)305頁 。

(5)権 利義務の対称性

(イ)組 合契約の特徴 として指摘すべき点は、組合契約によって成立す る組合員相互間の

権利義務の対称性である。その第一の根拠は、既に検討 した組合契約の内容である共同事

業にある。すなわち、組合員の全員の業務への関与 とは、継続的な業務に関す る基本的意

思決定への関与であるとすると、契約当事者の一方に、その ような意思決定への関与の具

体的かつ現実的可能性の存在がない場合、業務への関与が最 も少ないというべ きであるこ

とになる。 したがって、既に触れた通 り、雇用契約では、労務者には、労務内容決定への

関与がなく、請負契約では注文主に、金銭消費賃借契約では貸主に、賃貸借契約でも貸主

に、請負人 ・借主の業務内容決定への関与は見 られない。 したがって、これらの契約と組

合契約 との相違は、前者には共通 して認め られる契約当事者間の権利義務の非対称性に対

して、後者には、契約当事者間の権利義務の対称性が認められることである。ただし、本

稿で具体的に検討を加えている当事者が二人であり、一方が業務執行企業貝であって、他

方が業務執行を行 なわない組合員である場合、特に、業務執行組合員の出資が労務である
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ような ときは、組合員相互 間の権利義務 の内容 は、一定程 度の非対称性 を有 してい る とい

わ なければ な らない。 しか し、擬 制の要素 は否 め ない ものの、 その よ うな場 合 に も、 な

お、監視権の存在、お よび、次に検討す る利益損失 の分配分担 に関す る法律 関係 をも視 野

にいれるならば、組合員相 互間の権利義務 の対称性 は維持 されているとい うべ きであ ると

考 える。

(・)利益損失の分配分担については、「組合の事業によって利益が生 じたときはこれを

全組合員に分配し、損失が生 じたときは通常これを全組合員が分担す る。」 と解 されてお

り㈲、一般的な解釈である㈹。この利益損失の分配分担は、直栽に、組合員相互間の対称

性を示 しているといえよう。

したがって、利益損失の分配分担に関する具体的な問題 も、組合員相互間の対称性を確

保実現す るように解決されなければならない。利益損失の分配分担割合が組合契約で定め

られている場合に、特に問題はない。 しか し、利益損失の分配分担割合が組合契約で定め

られていない場合 は、分配分担の割合の決定方法が問題 となる。民法674条 は、当事者が、

利益の分配割合 も損失の分担割合 も定めていない場合 は、各組合員の出資の価額に応 じ

て、それ らの割合 を定める旨を規定 している。金銭や物の所有権の出資の場合は、この規

定によって、比較的容易に問題は解決する。 しか し、労務の出資の場合には、この規定に

よって も、実質的な問題 は、必ず しも解決されない。この点について、「労務 または信用

による出資の評価は、問題となりうる。予め組合契約によって労務出資を評価 してお くこ

とが望 ましい(商 法63条5号 参照)が 、評価されていない ときは、総組合員の合意で合理

的に評価 ・決定す る他はないであろう。」との指摘がある⑪。

たしかに、この指摘通 りではあるが、次の点には注意すべ きである。出資の価額が基準

となるのは、利益損失の分配分担の場合のほかに、組合が終了した場合の残余財産の分割

の場合がある。 この ときも、労務の出資の場合が問題 となるが、この点についても、「労

務や信用の出資者に対 しても、これを評価 し、その割合に応 じて分配すべ きである。けだ

し、解散の際の組合財産は組合存続中かような出資があったことによるものだからであ

る。」 との指摘がある働。 しか し、この指摘には疑問がある。なぜならば、組合財産の増

加部分(内 部留保)は 利益 として把握されるべ きであり、その分配が行なわれた後の組合

財産が残余財産であ り、それは、金銭や物の所有権 として出資された時点の組合財産に対
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応 し、 したがって、そのような残余財産の分配においては、労務の出資は、金銭や物の所

有権の出資 と同等に扱うべ きではないと考えるか らである。

簡単な例 を挙げよう。一方が業務執行組合員であって、他方が業務執行 を行なわない組

合員であ り、 しか も、業務執行組合員の出資が労務であり、他方の出資は金銭であり、業

務の内容が有価証券投資であるような場合、その利益 と損失は、二人の組合員で分配分担

すべきであり、そのために、業務執行組合員の出資である労務は評価 されなければならな

い。例 えば、金銭による出資が一一〇 億円のとき、労務による出資を二億円 と評価すると、

利益 と損失は五対一の割合で分配分担されることになる。終了時の組合財産の価額が例え

ば一二億円であった場合は、これ を五対一に分割するのではな く、金銭による出資を超え

る組合財産の増加部分(内 部留保)二 億円は利益であり、これを五対一の割合で分配 した

後の組合財産が残余財産であり、それは、全額が金銭による出資をした組合員に分配され

るべきである⑮3)。

(49)広 中 ・前掲(注35)312頁 。

(50)我 妻 ・前掲(注27)820頁 、 鈴木 ・前掲(注16)126-127頁 〔福地執筆〕参照。

(51)我 妻 ・前掲(注27)823頁 。

(52)我 妻 ・前掲(注27)848頁 、849頁 。

(53)山 田誠一 「判例研究(最 一小判昭和32年10月31日 民集11巻10号1796頁)」 法学協会雑誌104巻10号

1597頁 、上柳克郎=鴻 常夫=竹 内昭夫編集代表 『新版注釈会社法(1)』339-340頁 〔古瀬村邦夫執筆〕

(1985年 、有斐閣)参 照。

㈲ 契約の効力として財貨 を移転 しその帰属の変更を生 じさせる点

(イ)物 の所有権の出資である場合、組合契約の効力によって、物の所有権は移転しその

帰属の変更が生ずる。この点は、売買契約によって物の所有権が移転 し、その帰属が売主

か ら買主に変更す ることと共通する。金銭の出資である場合には、金銭 の特殊性ゆえに、

出資の具体的行為である交付によって、所有権が移転する⑭ため、組合契約の効力によっ

て、移転 しその帰属の変更が生ずるのではない。しかし、その金銭の交付の法律上の原因

は、組合契約である。この点 も、売買契約における代金の支払 と共通する。 したがって、

金銭の特殊性 を捨象すれば、物の所有権 の出資である場合 と、金銭の出資である場 合と

は、特に相違はな く、組合契約の効力またはそれを法律上の原因として、それらの財貨は
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移転 しその帰属の変更が生ずることになる。

ただし、金銭の出資の場合については、なお問題は残る。すなわち、金銭の共有が成立

するかどうか、どのような場合に成立するか岡であり、組合財産に含まれる金銭 を共有 と

するか、あるいは、それを現実に占有する業務執行組合員の単独所有 とす るか という問題

である。委任契約において、受任者が代理権 を有 し委任者の代理人として事務を処理 した

場合、第三者から受け取る金銭の所有権の帰属の問題㈹と共通の問題である。

(・)以 上 の よ うな事 情か ら、以下 では、物 の所有 権 の 出資の場合 を検討 す るこ とにす

る。物 の所有権 は、 出資者か ち、組合員全員 に移転 す ることになる。移転 した結果、組合

員全員の共有 に帰属す る。 したが って、分析的 にみ るな らば、 出資者は、 自己が共有 者の

一 人 として有す る持分 を除 く持分につ いて
、他 の組合員 に移転 し、 自己が共有 者の一 人 と

して有す る持分 につ いて は、帰属 は変更 され ないこ とにな る。組合員が二 人で、一 方の 出

資は物 の所有権 であ る場合、 出資の結 果、一一方 か ら他 方 に持分 が移転 し、出資者 の下 に

は、残 りの持分 が残 るこ とにな る。 これが、物の所有権 の全部の出資におけ る物権 的な法

律関係 となる。

この ような物権 的な法律関係の根拠 は、民法176条 が定め る意思表示 であ る。 したが っ

て、特 になん らの方式 も必要 な く意思表示 に よってのみ 出資に もとつ く持分の移 転 は行 な

われ、 さ らに、組合契約 の効果 として、すなわ ち、組合 契約 を成立 させ る意思表示 とは別

個 の意思表示 を必要 とす るこ とな く、出資に もとつ く持分 の移転 は、出資者か ら他 の組合

員 に行 なわれ るとい うべ きである。物権変動 に関す る一般理 論⑰は、売買 契約 を例 に して

説明されるのが通常 であるが、組合 契約 に も、 同様 に妥当する。

したが って、特定物 につ いては、その移転時期 は ともか く、組合 契約 以外 の何 も必要 な

く、 その 出資の物権的法律関係 は完 了す る。不特定物 につ いては、特定 を介在 させ て倒、

さらに、他 人の物については、出資者が その物の所有権 を取得す るこ とを介在 させ て㈹、

出資の物権 的法律 関係 は完了す る。

(54)能 見善久 「金銭の法律上の地位」星野英一編集代表 『民法講座別巻1』113-114頁(1990年 、有

斐閣)、 最二小決昭和39年1月24日 判例時報365号26頁 参照。

(55)山 田誠一 「判例紹介(最 二小判平成4年4月10日 判例 時報1421号77頁)」 民商法雑誌107巻6号
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105-106頁(1993年)参 照。

(56)我 妻 ・前掲(注27)678頁 参 照。

(57)広 中俊雄 『物権法第二版』49-51頁(1982年 、青林書院)参 照。

(58)最 二小判昭和35年6月24日 民 集14巻8号1528頁 参 照。

(59)最 二小判昭和40年11月19日 民集19巻8号2003頁 参 照。

σ)契 約か ら得 られ る経済的成果 の不確実性

組合員 は組合契約 に もとづ き利益 の分 配 を受 け、 または、損失の分 担 をす るこ とは、既

に触 れた通 りであ る。組合員 は契約 を締結す る時点では、原則 と して、利益分 配 を受 ける

か損失分担 をす るかは決定 されず、 さらに、分 配 を受け る利益 の額 を確 定 させ ることはで

きず、 また、分担す る損失の額 を確定 させ ることもで きない とい うべ きで あ る。 「損失 を

分担 しない組合員が あって も妨 げな い。」 とす る解釈 が主 張 され て い る剛が、 しか し、そ

の場合 もなお、利益分配 を受け る額 は、確定 させ ることはで きない と解すべ きである。な

ぜ な らば、予め、 利益分配 を受け る額が確 定 してい る場合 は、共 同事業性 が失 われ るか ら

であ る。

以上 の ように考 えることがで きるな らば、組合 契約か ら得 られ る経済的成果は不確実性

を有す るといえよ う。 その不確実性 は、様 々な事情 に起因す るが、契約 当事者に とっては

偶然の事実 によって も左右 される。例 えば、経済状況、天候、行政 的 な規制 などが挙げ ら

れ る。 したが って、保 険契約 で指摘 され る射倖性 の ように、 「一 方 または双方の 当事 者の

契約上 の具体的な給付義務が発生す るか どうか またはその大小 いか んが、偶然 な事実に よ

って左右 され る」㈹ ということと比較 す る と、やや 意味内容 が異 な り、 また、抽 象的な も

のに とどまるが、組合契約 に も、射倖 性が認め られ るのではないだ ろ うか。保 険契約は、

保険者 と保 険契約者の非対称性 が極め て明確 であ るため、射倖 性 と組み合 わされ た結果、

保 険法上、 多1岐に わた る対 応が な されて い る㈹が、組合契約 は、当事 者 間の対称性 ゆ え

に、射倖 性か ら生ず る問題 の性格 は、か な り異な る。 したがって、保 険法上の具体 的対応

は特に参考 にはならないが、組合契約か ら得 られ る経済的成果 の変動 については、一方で

それ を承認す るこ とと、他方で その変動 に対す る合理 的な制御 を可能 とす ることとが、契

約 法上 の対応 として必要 となるように思 われる。
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(60)我 妻 ・前掲(注27)822頁 。

(61)西 島梅治 『保険法 〔新版〕』9-10頁 。

(62)西 島 ・前掲(注61)10頁 参照。

3.組 合財 産

(1)緒 論

以上、組合 契約 の性格 について、検討 を行 なって きたが、次に、組合財産 の性格 につ い

て、検討 を行 な うこ とにす る。 ここで も、当事 者が二人 であ り、一方が業務 執行組合 員 で

あって、他 方が業務執行 を行 なわない組合 員で ある場合 を考 えることに しよ う。 そ して、

業務 執行 を行 なわない組合員 が、金銭 または物の所 有権 を出資 し、業務執行 組合員 は、労

務の出資 として業務 を行 な う場合 を例にす るこ とにす る。以下では、組合財産が組合 員 に

共 同帰属 す る点(②)、 組合財産 の独立財 産性((3))、 お よび、財貨の移転が 出資 と残余財

産分配で往復す る点((4))に ついて検討 を行 な う。

② 共同帰属

(イ)組 合は二人以上の人の団体ではあるが、権利能力を有 しない点で法人と異なる欄。

法人組織をとる団体は民法上の組合ではない64)。これらの理解は、現在においては、全 く

異論なく承認 されている⑮が、民法典の起草者の考 え方 とはやや異なるものである閾点に

は、注意を要す るように思われる。

組合が権利能力 をもたない結果、民法668条 は、組合財産は、組合員全員の共有に帰属

すると規定する。この組合財産の共有については、「民法典は 「共有」 といっているが、

それは」「組合の目的に由来する制約 を受けた財産権の共同的帰属なのであり、理論的に

は合有 と解さなければならない。」 と理解す るもの㈲があ り、一般的な理解である陶。ま

た、判例にも、「組合財産が理論上合有であるとして も、民法の法条そのものはこれを共

有 とする建前で規定されてお り、組合所有の不動産の如 きも共有の登記をするほかない。

従 って、解釈論 としては、民法の組合財産の合有は、共有持分について民法の定めるよう

な制限を伴 うものであ り、持分についてか ような制限のあることがすなわち民法の組合財
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産合有 の内容 だ と見 るべ きであ る。」杣 とす る ものが あ り、 ここでは、上 の理解 と共通 の

見解が明 らか にされている。 しか し、本稿 では、組合財産 を合有 であ るとす る考 え方 を自

明の もの とせ ず、以下に、具体 的に、個別 の権利義務 に即 して、 その共 同帰属 の態様 を検

討 してい くこ とに したい。

(・)組 合財産 であ る不動産 は、共有 となる。 したがって、不動 産の所有権 を出資 した者

Aと 、労務 を出資す る業務執行組合員Bと の共有 にな る。 また、既 に指摘 したよ うに、不

動産 の所有権 の出資の物権 的法律 関係 は、Aか らBへ の持分 の移転 で ある。 その結果、 出

資後 の不動産 の所有権の処分 は、ABが 共同 です る必要が あ る。具体 的に は、不動産 の処

分 が組合 の業務 の範 囲内であれば、業務執行組合員Bは 、 そのための特別 の代 理権授与 を

必要 とせ ずに、Aを 代 理 し、 したが って、Bは 第三者Cと の間で、組合財 産で ある不動産

の譲渡 を、有効 に行 なうことが で きる。す なわち、Cは 、不動産 の所有権 を取得 す る。

しか し、不動産の処分が組合の業務 の範 囲外 であ り、 しか も、 そのための特別 の代理権

授与が行 なわれ ていない場合 は、組合財産 であ る不動産の処分 は、必 ず しも有効 には行 な

っこ とはで きない。原則 は、Aが 有 す る持分 につ いては、BはCに 譲 渡す るこ とがで き

ず、 したが って、CはBが 有す る持分 のみ を取得 しうるに過 ぎず、 さ らに、組合財産の持

分 の処分 につ いての制 限を受け るこ とにな る。例 外的に、Aが 有 す る持分 につ いてのBC

間の譲渡 に関 して、表見代理が成立す るの であれば、BはCと の間 で、組合財産 である不

動産 の譲 渡 を、有効 に行 なうことがで きる。 この場合、一般的 に適用が可能 とな るのは、

民法110条 であ る。 したが って、基本代理権 が存在す ることには、特 に困難 な問題 はない。

正 当理 由の判断は、具体的には、 当該不 動産 の処分 が組合 の業務 に あたる とCが 信ず るの

が もっ ともか どうか を、客観 的諸事情 を もとに して、行 な うこ とに なろ う㈹。

また、不動産 の処分 が組合 の業務 の範 囲内 であって も、「代理 人が 自己 または第三者 の

利益 をはか るため権 限内の行為 をした ときは、相 手方が代 理人の意 図 を知 りまたは知 りう

べ か りし場合 に限 り民法93条 但書 の規定 を類 推 して、本人 はその行 為 につ き責 に任 じな

い」 とす る代理 人の権限濫用 に関す る判例 の準則間は、適用 され るべ きで あ る。以上 の法

律関係は、組合財産であ る不動産 が、AB共 有 の登 記 とな って いるこ とを前提 とす る㈲。

しか し、AB共 有 の登記が可能 であ るに もかかわ らず、業務執行組合 員 であ るBの 単独所

有 の登記 とす る場合 も考 え られ る。 その場合 は、民法94条2項 の類 推適用 の 問題 となる
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㈹ 。

の 組合財産 であ る動産 も、共有 とな る。 したが って、動産 の所有権 を出資 した者A

と、労務 を出資す る業務執行組合員Bと の共有 にな る。 また、不動産 と同様 に、動産 の所

有権 の出資の物権的法律 関係 は、Aか らBへ の持分 の移 転であ る。 その結果 、出資後 の動

産の所有権 の処分 は、ABが 共 同です る必要 があ る。具 体的には、動産 の処分 が組合 の業

務の範囲 内であれば、業務 執行組合 員Bは 、 その ため の特別 の代 理権 授与 を必要 とせ ず

に、Aを 代理 し、 したが って、Bは 第三者Cと の間で、組合財産 である動産 の譲渡 を、有

効 に行 な うこ とがで きる。す なわち、Cは 、動産 の所有権 を取得す る。

しか し、動産 の処分 が組合 の業務の範囲外 であ り、 しか も、そのための特別 の代理権 授

与が行 なわれ ていない場合 は、組合財産 であ る動産 の処分 は、必ず しも有効 には行 な うこ

とはで きない。 原則 は、Aが 有す る持分 につ いては、BはCに 譲渡す るこ とがで きず、 し

たが って、CはBが 有す る持分 のみを取得 しうるに過 ぎず、 さらに、組合財産 の持分 の処

分 にっいての制限 を受 け ることになる。例外 的に、民法192条 が適 用され る限度で、Cは 、

動産 についての所有権 を取得 す るこ とにな る。 また、不動産 と同様 に、表見代 理の成立の

可能性が問題 とな る。

←)金 銭 については、既 に触 れたよ うに、 原則 として、業務執行組合員の単独所有 に帰

属す ると解 す るべ きであ ろ う。金銭について は、一般 に、「それに対す る所有 権 とその現

実 的 占有の所在 とは一致 す る」例 と解 されてお り、その解釈 を、組合の場合 に特 に変 更す

る必要がないか らであ る。 ただ し、例外 として、金銭が業務 執行組合員 に占有 されて いる

ものの、業務 執行組合 員の固有 の金銭 と完全 に分別 され 占有 されてい る場合 は、組合 員金

貝 の共有 と解 す る余 地はあ るように思われ る。 しか し、完全 な分別 には、 もちろん、単 に

帳簿上の分別 管理 では足 りず、継続的に安 定 して物 理的に分別 された 占有が確保 され る状

態 が要求 され るように思われ る。 原則が適用 され、業務 執行 組合員 の単独所有 に帰属 す る

場合 を、以下 では検 討す るこ とにする。

Aが 金銭 を出資す る と、 その金銭 は、Aか らBへ の 交付 に よって、Bに 完全 に移転 す

る。 ここに、不動産 や動 産 とは異なる金銭の独 自の性格が あ らわれている。 その結果、A

は、組合財産 に含 まれ る不動産や動産 については、持分 を有す るとい う形式で、直接支配
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するが、組合財 産に含 まれ る金銭 については、直接支 配 しない。その代 わ りに、AはBに

対 して、Bが 所 有す る組合財産 であ る金銭につ いて、持分 に応 じた額の金銭債権 を有 す る

とい うべ きである。 この金銭債権 は、組合 契約継続中は履行期 の到来 しない ものであ り、

また、特 に優先 的効 力 をもたない一般債 権 で あ るとい うべ きであ る。 したが って、例 え

ば、組合 財産 として9000万 円相 当の有 価証券 と1000万 円の金銭 とが ある場合、AとBの 持

分 を各二分の一 とす る と、Aは 有価 証券 につ いて二分 の一 の持分 とBに 対 す る500万 円の

金銭債権 を有 し、Bは 有価証券につ いて二分 の一 の持分 と1000万 円の金銭 を有 する と同時

に、Bに 対す る500万 円の金銭債務 を負 うこ とになる。

岡 債権 につ いては、「組合債権 には264条 お よび427条 の適用が な く、普通 の共有 の場

合の よ うに、組合員は持分の処分 もで きなけ れば、分割請求 もで きず、可分債権 の場合 に

も、427条 に依 り組合員 問に当然分 割 され るこ とはな く、組合員 は組合 債権 をその一部 な

りとも自己の権利 として単独 に取 り立 て るこ とはで きない。」 と解 され て い る㈲。 た しか

に、 この よ うな解釈が一般的 では ある㈹が、組合財産 に含 まれ る債権 の行使 についての制

約 は承 認 した上 で、 その前提 とな る債権 の帰属 の態様 を検討す るこ とが本稿 の課題 であ

る。 また、 この ような一般的 な解釈 が、 民法典起草者の考 え方 とは異 な る㈹点 には、注意

を払 う必要が あ る。 そこで、組合 財産 に含 まれ る債 権 につ いて、 その帰属 の態様 につい

て、以下 では検討 を行 な うこ とにす る。債権が 出資され.る場合、 その債権 が性質上不可分

か ど うかが まず問題 とな る。

例 えば金銭債権の ように債権 が性質上不可分 でない ときは、 その債権 は分 割 され、 した

が って、持分 に応 じて分割 され た債権 が 出資者Aか ら他 の組合員Bに 移転 す るこ とに な

る。 この債権 の移転は、AとBの 意思表示 によって行 なわれ㈹、 第三者 に対 抗す るために

は、民法467条 に したが って、指名債権 譲渡の対抗要件 を備 え る必要 があ る。組合財 産に

含 まれ る債権 は、分割 されてBに 移転 した債権 と、分 割 されて依 然 としてAに 帰属 したま

まの債 権 の総和 である。 したが って、 この組合財産に含 まれ る債権 の譲渡や弁 済受領が、

組合の業務の範囲 内であれば、代 理の効果 として、債権 の譲受人Cは 、Bが 債権者 であ る

債権 と、Aが 債権者である債権の総和 を取得す るこ とが で き、 また、弁済受 領代理㈲の効

果 として、債務者Dは 弁 済による債務 の消滅 に より免責 され る。 しか し、 組合 の業務 の範

囲外 であれば、原則 として、CはAが 債権者 である債権 を取得せ ず、DはAが 債権者で あ
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る債権については、弁済による債務の消滅による免責 を得 られない。さらに、組合財産の

持分の処分についての制限の問題 となり、CはBが 債権者である債権 についても債権 を取

得することができるか どうかが問われることになり、 また、DはBが 債権者である債権に

ついても免責されるか どうかが問われることになる。ただし、組合財産に含 まれる債権の

譲渡が組合の業務の範囲外であっても、譲受人Cは 表見代理によって保護される可能性が

あ り、その判断基準は、不動産の場合 と同一である。また、同様に、組合財産に含 まれる

債権の弁済受領が組合の業務の範囲外であっても、債務者Dは 、民法478条 が規定する債

権の準 占有者に対する弁済の規律によって保護 される可能性がある。 また、銀行預金につ

いては、実際上問題 となることが容易に予想できるが、記名式預金であっても、預入行為

者ではなく出損者が預金者になるとする判例の準則㈹が、この場合にも妥当するとい うべ

きである。

以上のような債権が 性質上不可分でない場合に対 して、特定物の引渡 し請求のような性

質上不可分の債権については、民法428条 が適用され るというべ きである。 したが って、

そのような債権が出資 された場合は、債権 は、持分に応 じた部分について、出資者Aか

ら、他の組合員Bに 移転す ることになる。その結果、債権は、不可分債権 としてAとBに

共同に帰属する。業務執行組合員Bが その債権を弁済受領 した場合は、たとえその弁済受

領が組合の業務 の範囲外であっても、不可分債権であるため、債務者Dは 免責 され る㈹。

それに対し、業務執行組合員Bが その債権 を譲渡 した場合は、その譲渡が組合の業務の範

囲外であると、譲受人Cは 、原則として、Bに 帰属 した部分のみを取得するが、その取得

には、組合財産の持分の処分についての制限が加わることになる。ただし、例外的に、表

見代理が成立する可能性があ り、そのとき、Cは 保護 されることになる。

内 債務については、「各組合員の組合債務に対する責任」 として、「我が民法は原則 と

して分担主義」 をとるとしつつも、「組合債務は、組合財産が組合員個人の財産 と区別さ

れ るように、組合員個人の債務 と区別されなければならない。」 とし、そのうえで、「組合

債務については、各組合員が分担責任を負う外、組合員金貝が組合財産 を以て共同に責任

を負 うと解すべ きであろう。」 とする見解㈱がある。やや表現が異なるが、「組合の債務 も

全組合員に合有的に帰属 し、それに対しては組合財産が責任 を負 うとともに各組合員 も個

人財産をもって責任を負 うもの と解すべ きである。両者は併存的なもの」であるとの見解
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間もあり、この ような見解が一般的であろう⑭。 しか し、ここでも、組合財産に含まれる

債務 の特殊性は承認した上で、その前提 となる債務の帰属の態様 を検討することが本稿の

課題である。そこで、組合財産に含 まれる債務について、その帰属の態様について、以下

では検討 を行なうことにす る。

ここでも債務が性質上不可分であるか どうかが問題 となる。例えば、金銭債務のように

性質上不可分でない債務は分割される。 したがって、その債務の弁済が組合の業務の範囲

内であれば、業務執行組合員の弁済は、弁済の権限を与えられた者による弁済であり陶、

業務執行組合員が負う債務 とともに、他の組合員が負う債務についても弁済により債務消

滅の効果 をもたらす。しか し、その債務の弁済が組合の業務の範囲外であると、業務執行

組合員の弁済は、他の組合員が負 う債務については、第三者弁済となり、原則 として、民

法474条1項 により債務消滅の効果 をもたらすが、同条2項 による制限を受けることにな

る。性質上不可分な債務は、不可分債務 として、業務執行組合員 と他の組合員に共同で帰

属す る。不可分債務に関する規定が適用され、その結果、民法430条 に もとづ き、連帯債

務に関す る規定が準用される。また、弁済が業務の範囲外であっても、業務執行組合員が

弁済 をした場合には、その債務が不可分債務 であることを理由に、他 の組合員に とって

も、債務は消滅する脚。

(ト)最 後 に、組合員が変動 した場合 の、組合財産 の帰属の変 更について簡単に検討 を行

なお う。組合 員 の変動 に は、① 組合 員 の交替、②組合 員の加入、③ 組合 員 の脱退 とが あ

る。 こ こでは、特別 に、ABCの 三 人が組合 員の場合 を例 として、検 討す る ことにす る。

①組合員 の交替 の場合 は、AがDに 組合員 た る地位 を譲渡す る場合⑰であ り、その場合

は、Aに 帰属 していた権利義務が、Dに 移転 す ることになる。ただ し、Aが 負 っていた債

務 につ いて、 原則 として、併存 的にAが 負わなければな らない と解 す るべ きである。債務

引受 に関す る一般 的な解釈㈱に したがい、Aの 免責 には、債権者 の同意が 必要 であ る。 こ

の とき、BとCに 帰属 していた権利義務 には、なん らの変更 も生 じない。

② 新 規 の組 合員 の加 入 の場合 は、組 合 員 の数 が増加 し、 したが って、 既存 の組合 員

ABCの 持分 の合 計は、新規加入者Dが 取得 す る持分相 当分減少 す るこ とに なる。 したが

って、加 入前ABCの 持分が各三分 の一 であ り、加入後、Dが 四分 の一 の持分 を取得す る

と場合 を例 とす る と、ABCは 各 自、組合財産 に含 まれ る権利義 務 につ い て十二分 の一 の
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割合 の部分 をDに 移転 す るこ とになる。 その結果、ABCに は、組合財産 に含 まれ る権 利

義務 が、 四分 の一 の割合 で、帰属す ることにな り、Dに もまた、組合財産 に含 まれ る権利

義務 が、 四分 の一 の割合 で、帰属す ることにな る。 ただ し、既 にABCが 負ってい た債務

については、Dに 移転 した部分 について も、併存的 にABCが 各 自負 わなけ れば な らない

と解 すべ きであろ う。組合員の交替 の場合 と共通の理 由による。

③組合員の脱 退の場合 は、組合員 の数が減少 し、脱退後の組合員の持分 の合計 は、脱退

す る組合員の持分相 当分 増加 す るこ とになる。 したが って、脱退前ABCの 持分 が各 三分

の一 であ り、Cが 脱 退す る場合 を例 とす ると、Cか ら、組合財産 に含 まれ る権 利義務 につ

いて六分 の一 の割合 を、 それぞれAとBに 移転す るこ とにな る。その結果、ABに は、組

合財産に含 まれ る権利義務 が、二分の一の割合 で、 帰属 す ることになる。Cの 脱 退時に、

組合財産 の純資産価額 がプ ラスであれば、 民法681条 に もとづ き払戻 しが行 な われ醐、 ま

た、純 資産価額がマ イナ スであれば、Cは 損失分担 の割合 に応 じた額 を払い込 まなければ

ならない⑲0。払戻 しとなるか払込み となるか を問わず、 この場合 も、既 にCが 負 っていた

債務 につ いては、ABに 移転す るが、併存的 にCが 負 わなければな らない と解す るべ きで

あ る㈹。

(63)広 中 ・前掲(注35)304頁 。

(64)来 栖 ・前掲(注18)628頁 。

(65)我 妻 ・前掲(注27)800頁 、鈴木 ・前掲(注16)58頁 〔品川執筆〕参照。

(66)山 田 ・前掲(注1)289頁 参照。

(67)広 中 ・前掲(注35)310頁 。

(68)我 妻 ・前掲(注27)800頁 、来栖 ・前掲(注18)661頁 、 鈴木 ・前掲(注16)63頁 〔品川執筆〕参

照。

(69)最 三小判昭和33年7月22日 民集12巻12号1805頁 。

(70)安 永正昭 「判例解説(最 二小判昭和51年6月25日 民集30巻6号665頁)」 平井宜雄編 『民法の基本

判例』29頁(1986年)参 照。

(71)最 一 小判昭和42年4月20日 民集21巻3号697頁 。

(72)来 栖 ・前掲(注18)651-653頁 、 広中 ・前掲(注35)310頁 参照。

(73)四 宮 ・前掲(注8)169-170頁 参 照。

(74)広 中 ・前掲(注57)184頁 。

(75)来 栖 ・前掲(注18)642頁 。

(76)我 妻 ・前掲(注27)801頁 、鈴木 ・前掲(注16)78頁 〔品川執筆〕参照。
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(77)山 田 ・前掲(注1)293-294頁 参 照。

(78)奥 田 昌道 『債権総論 〔増補版〕』424頁(1992年 、悠々社)、 平井宜雄 『債権総論 第二版』132頁

(1994年 、 弘文堂)参 照。

(79)奥 田 ・前掲(注78)499頁 、平井 ・前掲(注78)188頁 参照。

(80)安 永 正昭 「預金者の確定 と契約法理」168-171頁 『金融法の課題 と展望』(1990年 、 日本評論社)

参照。

(81)奥 田 ・前掲(注78)341頁 、 平井 ・前掲(注78)350頁 参 照。

(82)来 栖 ・前掲(注18)643-644頁 。

(83)広 中 ・前掲(注35)311頁 。

(84)我 妻 ・前掲(注27)801頁 、鈴木 ・前掲(注16)81-84頁 〔品川執筆〕参照。

(85)奥 田 ・前掲(注78)493頁 、平井 ・前掲(注78)185頁 参 照。

(86)奥 田 ・前掲(注78)343頁 参照。

(87)我 妻 ・前掲(注27)842-843頁 、広 中 ・前掲(注35)314頁 参 照。

(88)奥 田 ・前掲(注78)477頁 参照。

(89)我 妻 ・前掲(注27)836頁 参照。

(90)我 妻 ・前掲(注27)836頁 参 照。

(91)我 妻 ・前掲(注27)838頁 参 照、来栖 ・前掲(注18)648頁 。

(3)独 立財産性

(イ)以 上 に検討 して きたように組合 員に帰属す る権利義務 につ いて は、一定 の制限があ

る。 民法 は、 その制約 につ いて、個別 的 に規定 を定 めてい る。民法676条 が持分 の処分 の

制限 と分 割請求 の禁 止 を定 め、民 法677条 が相殺 についての制 限 を定 めてい る。 そこで、

以下 では、 これ らの規定 につ いて検 討 を行 な うとともに、根拠 とな る具体 的な規定が ない

に もかか わ らず問題 とな る権利義務 の制 限につ いて も検討 を加 え ることとす る。

(ロ)ま ず、持分の処分の制限について、検討を行なお う。民法676条 が、組合財産 に含

まれる個別の財産についての処分 を制限するものなのか、組合財産全体に対する持分の処

分を制限するものなのかについては、争いがある働。 しか し、組合財産全体に対す る持分

の処分は、既に検討 をした組合員の交替の問題であるため、ここでは、「第676条1項 は、

組合財産に属する個々の財産の上の持分の処分にのみ適用すべ きで」あるとする見解倒と

同 じく、民法676条 の趣旨を合理的に解釈す るならば、それは、組合財産に含 まれる個別

の財産についての処分 を制限するものであるとの立場から、以下の検討を進めることにす
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る。

そうす ると、組合員の一人が、組合財産 に含 まれ る動産 または不動産 につ いて 自己の有

す る共有持分 を処 分 して も、 その処分 は、民法676条1項 に も とづ き、組合 に対抗 す るこ

とがで きず、 また、組合 と取引 をした第三者 に対抗す るこ とが で きない。す なわち、 第一

に、組合財産に含 まれ る動 産 または不動産 の処分 され た共有持分 の帰属 が、処分 の相 手方

と他 の組合員 との間 で争 われた場合 には、他 の組合員 は、処分 の相手方の共有持分 の取得

を否定す るこ とがで きる とい うこ とであ る。 したが って、組合 の業務のために、 その動産

または不動産 を利用す るこ とは、なん ら妨 げ られ ないこ とに な る(90。第二に、組合 財産 に

含 まれ る動産 または不動産 の処分 された共有持分の帰属が、組合 と取引 をした第三者、特

に、組合 に対す る債権 者 との間 で争われた場合 には、第三者 は、処分 の相手方 に対 して共

有持分 の取得 を否定す るこ とが できるとい うこ とであ る。 したがって、第三者 は組合 に対

す る債権 に もとつ いて、 その動産 または不動産 につ いて差 し押 え をす ることが で きる陶。

やや具体 的に この こ とを説明す る と次の よ うにな る。す なわち、民法676条1項 が、仮

に定 め られてい ない として考 え るな らば、組合 員がABで あ り、BがCに 、組 合財 産 に

含 まれる動産 または不動産の共有持分 を処分す る と、一方 で、 その動産 または不動産 は、

AとCの 共有 に帰属す るこ とにな り、 しか し、他方 で、組合 に対す る債権者 である第三者

Dは 、組合員ABに 対 す る債権 を有す るため、ABに 対す る債権 に もとつ いて、AとCの

共有 に帰属す る動産 または不動産 を差 し押 えるこ とが で きな くなるはずである。 そこで、

民法676条1項 に よって、 この よ うな場合 に も、組合 に対す る債権 者であ る第三 者Dは 、

ABに 対す る債権 に もとつ いて、AとCの 共有 に帰属す る動産 または不動産 を差 し押 え る

ことが で きる旨を定 め たの であ る。 このよ うに考 え る以上、 強いて、 「組合 と取 引 を した

第三者 に対抗 し得 ない処 分 な るものは、対外 的には、処分 としての実 をもたない。」 とし

て、 「持分の処分 は、他 の組合 員全員の 同意 を得 た ときで も、物権 的効果 としては、無効

と解す る」 とす る見解㈹を採 る必要 はないように思われ る。

また、組合員 の一 人が、 組合財産 に含 まれ る債権 につ いて 自己の有 す る分割債権 、 また

は、 自己が有す る不可分 債権の部分 を処分 して も、民法676条1項 に もとづ き、組合 に対

抗す るこ とがで きず、 また、組合 と取 引を した第三 者に対抗す ることがで きない。組 合 と

取 引を した第三者 が組合 に対 す る債権者 であ る場合 は、動産 または不動産 の場合 と同 じよ

うに、第三者 は、処分 の相 手方に対 して、分 割債権 または不可分 債権 の部分の取得 を否定
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することができるということである。 したがって、第三者は組合に対する債権にもとつい

て、その債権について差 し押えをすることができる。同様に、組合 と取引をした第三者が

処分 をされた債権の債務者である場合にも、第三者は、処分の相手方に対 して、分割債権

または不可分債権の部分の取得 を否定することができるということである。 したがって、

第三者は組合に対する債務を、業務執行組合員に対 して履行すれば、その弁済受領代理が

業務の範囲内である限 り、第三者の債務は弁済により消滅する。ここでも、持分の処分に

は物権的効果がないという必要は必ず しもないというべきであろう。

ぐ寸 組合財産 に含 まれ る個別 の動産 または不動産 につ いては、共有 であ るこ とか ら、 民

法256条 に したが い、各組合員 に分割 請求権 が与 えられ たこ とにな るが、 その こ とに対す

る明文 での反対 の規律が、民法676条2項 に定 め られている ところであ る。

←)組 合財産 に含 まれ る債権 につ いては、既に触 れた ように、性質上不可分 でないもの

は、組合員 に、持分 に応 じて分割 され る と考 えることがで きる。 そ うす る と、 その債権 の

債務者 は、組合員 の一 人に対す る債権 を有 してい る場合、組合員の一人 に対す る債権 を自

働債権 と し、組合 員に分割 され た組合財 産に含 まれ る債権 を受働債 権 として相殺 をす るこ

とが可 能に な るが、 そのこ とに対す る明文 での反対の規律が、民法677条 に定 め られてい

るところであ る。 これは、組合財産 が、組合の業務 とは無関係 に逸 出 し、減少 す るこ とを

禁止す る趣 旨の規定 と理解す るこ とが で き、 その点 で、組合 員に分割 された組合財産 に含

まれ る債 権 を、処分 して も、組合 および組合 と取 引を した第三者 に対抗す るこ とがで きな

い旨を定め る676条1項 の共通 の趣 旨 を認め るこ とが できる。

そ うであれば、組合 員の一 人 も、組合 に対 して債務 を負 ってい る債務 者に対 し債務 を負

って いる場合、677条 に規定 されてはい ないが、 自己に分割 された組合財 産 に含 まれ る債

権 を 自働債権 とし、 自己が負 う債務 を受働債権 として相殺す ることもまた、禁止 され るべ

きであ ろ う。 この点は、既 に一般的 に承 認 された解 釈 であ る⑰。 た だ し、676条1項 を根

拠 とす るか、 同条2項 を根拠 とす るかについては、争 いが ある㈹。

さ らに、組合員一 人は、 自己に分割 された組合財産 に含 まれ る債権 の弁済受領す ること

がで きるか とい う問題が ある。 この点についての規定 がないが、民法676条1項 お よび677

条の趣 旨を合 わせ考 える と、弁済受領 の効 果 は生 じない とい うべ きである。 したが って、
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もの も許 されない と解 してよい。」 とす るもの(102)があ る。結論 的に、 この解釈 をとるもの

(lo3)もあ り、基本的 にこの ような解釈 に倣 うべ きであ ろ う。以上 に検討 した ところか ら、

特 に、合 有理論 を手がか りとす るこ とな く、組合財 産の独 立性 を、解釈作業 によって導 き

出す こ とがで きる とい うべ きであろ う。 この こ とを、 「構成員 の債権 者が 出資 された事 業

用財 産 を差 し押 えることがで きるの であれば、事業運営の妨 げ、 なに よりも、事業用財産

をあてに して信用 を与 えた組合債権 者 を害す るこ とにな るの で、 これ を否定 しよう とす

る。」 もの である とした説明{1ωが ある。

←)し か し、組合員の債権者にとって、差 し押え禁止財産が形成 されるのではない。組

合員が有す る組合員としての地位 を差 し押え、「それに対する執行は、当該組合員が脱退

によって取得す る払戻請求権 を執行の対象 とする形でなされるべ きである。」 とする見解

がある(105)が正 当である。まさに、組合員の債権者が把握すべ き経済的価値は、債務者で

ある組合員が組合財産に含まれる財産について有する権利 と、組合債務 として負担する義

務 との差 し引き清算後の結果であ り、それが、払戻請求権に相当するからである。

(92)来 栖 ・前 掲(注18)640頁 、 鈴 木 ・前 掲(注16)143-145頁 〔品 川 執 筆 〕 参 照 。

(93)我 妻 ・前 掲(注27)804頁 。

(94)我 妻 ・前 掲(注27)803頁 参 照 。

(95)我 妻 ・前 掲(注27)804頁 、 鈴 木 ・前 掲(注16)145-147〔 品 川 執 筆 〕 参 照 。

(96)我 妻 ・前 掲(注27)804-805頁 。

(97)我 妻 ・前 掲(注27)808頁 、 来 栖 ・前 掲(注18)642頁 、 鈴 木 ・前 掲(注16)80頁 、152頁 〔品 川 執

筆 〕 参 照 。

(98)我 妻 ・前 掲(注27)808頁 、 鈴 木 ・前 掲(注16)152頁 〔品 川 執 筆 〕 参 照 。

(99)我 妻 ・前 掲(注27)808頁 、 広 中 ・前 掲(注35)310頁 参 照 。

(100)我 妻 ・前 掲(注27)811頁 参 照 。

(101)我 妻 ・前 掲(注27)812-813頁 参 照 。

(102)鈴 木 ・前 掲(注16)147-148頁 〔品 川 執 筆 〕。

(103)星 野 英 一 『民 法 概 論IV』306頁(1986年 、 良 書 普 及 会)。

(104)星 野 ・前 掲(注103)299頁 。

(105)広 中 ・前 掲(注35)312頁 。
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組合員の一人は、 自己に分割された組合財産に含 まれる債権の履行 を債務者に対 して請求

することはできないと解 される㈹。

困 以上のように考 える結果、常に、組合の債務 の組合員に対する帰属 と、組合の財産

の組合員に対する帰属 とは、対応することになり、その結果、組合に対する債権者は、い

つでも、どの組合財産についても、組合に対する債権 にもとつ いて差し押えをすることが

できることになる伽)。

また、性質上不可分ではない債務については、組合員は各自、分割 して債務を負 う。 し

たがって、組合に対す る債権者は、持分に応じて分割された額について、組合に対する債

権にもとついて、組合員の財産に対 して差 し押えをすることができる。 もとより、この組

合員の財産は、組合の財産である必要はな く、いわゆる一般財産 も含 まれ、また、責任の

制限はない(101)。こうして、組合に対する債権者は、組合財産 と組合員の一般財産 とのい

ずれに対 しても、組合に対する債権にもとついて差 し押えをす ることができるのである。

さらに、組合員に対する債権者は、組合財産で各組合員に帰属する動産 または不動産の

持分や分割債権 または不可分債権の部分について、組合員に対する債権で差 し押えをす る

ことができるかという問題が生ずる。この点についての明文の規定はない。 したがって、

組合財産で各組合員に帰属する動産 または不動産の持分や分割債権 または不可分債権の部

分 を競売により買い受けても、買受人は、676条 によ り、取得 を組合および組合 と取引を

した第三者に対抗す ることができないことになる。 このように、組合および組合 と取引を

した第三者に対抗することができないような競売にならざるをえないのなら、そもそ も、

そのような競売に至る差 し押えを認めるべ きではないと考えることは可能であろう。この

点については、「組合財産が組合員金貝に帰属す る特別財産であるということは、具体的

には、組合財産が組合債権者のための責任財産であって、組合員の個人債権者がこれに対

して責任を追及 しえない 厳密には追及 し難 くなる 、 という点に顕著に現れ る。」

とし、「組合財産は、本来組合債権者の担保財産たるべ きものであ り、組合員の債権者は

組合財産(に 属する個々の物 ・権利)に 対 して直接責任 を追及 しえない」 としたうえで、

「個々の物 または権利の上の持分 の処分を他の組合員の同意の有無を問わず無効 と解すべ

きであるとすれば、一応は組合員の債権者はかかる持分 を差 し押えることができると解 し

得るとしても、結局それ を競売することができないのであるから、むしろ端的に差押その
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4.業 務執行組合員の法 的地位一その行動準則 の基礎 と し

て一

(1)緒 論

以上に検討 してきた組合契約 と組合財産の法的性格か ら導き出すことができる範囲で、

業務執行組合員の法的地位について、簡単に、若干の点 を指摘す ることに したい。それ

を、以下では、権利義務の共同帰属の一員 としての業務執行組合員の面 と、業務執行の受

任者 としての業務執行組合員の面 とに分けて、行なうこととしたい。

② 権利義務の共同帰属の一員としての業務執行組合員

業務執行組合員の業務の対象は、組合財産である。 したがって、業務 を行 なわない組合

員は、出資した財産 を、業務執行組合員の業務に委ねたことになる。 しか し、出資したそ

の組合財産は、業務執行組合員に帰属す るが、他の組合員にも帰属する。 したがって、他

の組合員にも帰属するがゆえに、組合の業務の範囲を超える組合財産の処分は、その効果

が生 じない結果となる。出資した財産について、物権的な拘束を維持 した形式で、財産を

業務執行組合員の業務に委ねた結果になる。これは、匿名組合における営業者の地位 とは

異なる点である。

しかし、業務執行組合員 も組合債務 を負う。したがって、組合債務について、分割され

た部分についてではあるが、業務執行組合員は一般財産に差 し押えが行 なわれる可能性が

ある。この点は、業務執行組合員が、組合員でない業務執行者や、代理人 と異なる点であ

る。

以上のような点に、業務執行組合員の権利義務の共同帰属の一員 としての性格を指摘す

ることができる。他の組合員の側から見るならば、業務執行組合員に対 し、物権的な拘束

を維持 しつつ、業務の結果が、業務執行組合員自身の一般財産に影響を及ぼす可能性によ

って、業務執行組合員の業務の内容に牽制を与えているということができる。 しか し、業

務の範囲内での業務の失敗は、本来、出資 した特定の財産の復帰をもくろんでいた場合に

も、それを不可能とす る程度に、他の組合員は、業務執行組合員の業務 の内容に自己の利

害を依存させていることも合わせて指摘すべ きであろう。
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④ 財貨の移転の往復(出 資 と残余財産の分割)

動産 または不動産を出資 した組合員がいて、組合が解散される段階で、組合財産に、そ

の出資された動産または不動産が、なお含 まれている場合に、組合財産の残余財産の分割

を、どのように行なうべ きか という問題がある。 この分割方法については、出資の価額に

応 じて行なうべ き旨を定め る民法688条2項 があるが、具体的な分割方法の基準について

は、規定がない。 また、従来特に議論も見当らない。 したがって、ごくおおまかな基準に

とどまるが、以下のように考えるべ きであるように思われる。

組合の債務の弁済 を終えた後の残余財産の総額が、出資の総額 を超えているかどうかに

よって、二つの場合に分れる。①残余財産の総額が、出資の総額 と同額かそれを超えてい

る場合は、解散時に組合財産に含まれている出資された動産 または不動産は、現物でその

出資者に返還されるべ きであろう。消費または処分 された物 を出資した組合員には、事実

上、現物返還の可能性がないことと比較するとやや不均衡があることは否めないものの、

しか し、あえて、他の組合員に取得させ たり、または、第三者に売却 して売却代金を分割

の対象 とすべ きとす る積極的理由は見当らない。②残余財産の総額が、出資の総額未満の

場合は、解散時に組合財産に含 まれている出資された動産 または不動産を、すべて現物で

その出資者に返還す ることは不可能なこともあ りうるが、可能な場合は、あるいは、可能

な範囲で、現物でその出資者に返還するとすべ きである。

以上のように考 えることができるならば、組合財産の特徴 として、出資 と残余財産の分

割 とによって、財産が出資者から組合員の共同帰属へ、そして組合員の共同帰属か ら出資

者へ という財産の移転の往復がありうることを指摘することができる。特に、出資された

財産 自体の処分は、組合の業務にあたらないような場合は、その財産が解散時に組合財産

に含まれている可能性が高 く、残余財産の分割によって、財産の移転の往復を生 じさせる

場合が多い と考えられる。所有権の移転の往復は、他の典型契約には予定 されていないこ

とであり、すべての組合契約に認められる特徴ではないものの、注目すべ き特徴であるよ

うに思われる。
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(3)業 務執行の受任者 としての業務執行組合員

この面においては、委任契約の受任者 と業務執行組合員 とは、基本的に共通す る。 した

がって、特に、ここで論ずることは少ないが、以下の点のみを指摘することとしたい。組

合契約か ら得 られる経済的成果の不確実性は、業務執行組合員の裁量性 をも意味す る。 し

たがって、業務執行組合員の業務の評価は、単にその結果によって行 なわれるべ きでな

く、裁量が適切に行使されたかが重要視されるべきである。 したがって、まず、善管注意

義務の内容の明確化が必要である。さらに、利益相反問題については、具体的な準則があ

らかじめ形成されなければならないだろう。そして、忠実義務問題についても、検討を深

める必要がある。

業務執行組合員の法的地位は、権利義務の共同帰属の一員 としての面 と、業務執行の受

任者 としての面を合わせ有する点に、最大の特徴 を有する。この両面の競合や連動、場合

によっては、抵触が、業務執行組合員の法的地位の具体的内容 を形成 しているとい うこと

ができる。
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イングランド法 における信託受託者

の義務

一信認関係 を生ぜ しめる諸制度の

中における 「信託」の位置づ け一

道垣内 弘人



1.は じめ に

(1)信 託の定義

イングラン ド信託法 の代表的教 科書 であるLewinの 著作 の引用か ら始め よう。

「『信託』 とい う語 は、受託 者 とよばれ る者に課 され る義務 または義務 の総体 を表す

もので ある。」ω

また、Underhi11の 教科 書では、 「信託」 は次 のよ うに定義 されてい る。

「信託 とはエ クイテ ィ上の義務 であ り、受託者 とよばれ る者 を して、その者 が支配 し

てい る信託財産 とよばれ る財産 を、受益 者 とよばれる者の利益のために用い させ るも

のであ る。受託者 自身 も受益 者の1人 であ って よ く、 また、 いずれの受益者 も上 に述

べ た義務 を強制す る権 限を有す る。」②

これ らの代 表的な定義 に共通 した特徴は、信託 とは義務 の ことであ る、 とい う理解 であ

る。 そ して、 この義務 の発生源 となってい るのが、受託者 と受益 者間におけ る信認 関係 で

あ る。周知 のように、ア メ リカ信託法 リステイ トメン トは、その第2条 に次 のよ うな規定

を置いてい る。

「信託 とは、本 リステイ トメン トにおいて使用 される用語 としては、 『公益 』、 『復帰』

または 『擬制』の語 によって限定 されていない限 り、 ある財産 に関す る信 認関係 であ

り、 当該財産 の権原(title)を 保有 す る者 をして、 当該財産 を他の者の利益 のために

用い るエ クイティ上 の義務 に服せ しめ るものであ る。……」㈲

② 問題の所在

しか しなが ら、ここで疑問が生 じる。イングラン ド法上、信認関係が存在す るのは、な

にも信託の受託者 と受益者との間に限らない。たとえば、取締役 と会社 との間や代理人と

本人との間にも、信認関係は存在する。そして、取締役や代理人 も、当該信認関係に基づ

いて義務 を負 う。信認関係が存在 し、それに基づ いて義務 を負 う、 とい う点では、取締

役 ・代理人などの信託受託者以外の信認義務者と信託受託者 との間には差異はないのであ

る。
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に もかか わ らず、 「信託 」 をして、受 託者の義務や信 認関係 によって特徴づ け るこ とが

で きるのであろ うか。信託受託者 とそれ以外 の信認義務者 とでは、負 う義務 内容 が異な っ

て くるのだろ うか。 私 が この報告書 において扱お うとす る問題 は、 これであ る。

③ 考察の限定

この課題 を果 たす ためには、様 々な類 型の信認義務者 それ ぞれが負 う義務 の内容 を総体

的に検討す る必要が ある。 しか しなが ら、信認義務者の類型すべて を網羅的に列挙す るこ

とは、実 は不可能 であ る。「擬制信 託関係 を もた らす信 認関係 は、 きちん と定 まった種類

に限定 され、必然的 に閉 じて いるものであるべ きだ とは考 え られ ない。結局 、エ クイテ ィ

上の救済が与 え られ るための定式(formula)に す ぎな い。」(4)のであ り、 どの ような者 が

信 認義務者 なのか、 とい う定義 を、裁判所 はむ しろ慎重 に避け てきたか らであ る⑤。

ただ し、す でに確 立 されて いる代 表的な信認義務者類型 ・信認関係 類型 を例示 す るこ と

はで きる。 わが国では、た とえば谷 口知平教 授が、「信 認関係 は、英米 法に於 いては代理

人 と本人、弁護士 と訴訟依 頼人、後見 人 と被後見 人、信託受託者 と受益 者、一 組合員 と他

の組合員、取締役や社 員 と会社 法人、遺 言執行者、遺産管理人 と遺産 帰属権 者等の間に認

め られ」 る、 とされてい る(6)。本報告 では、 この谷 口教授 の指摘 を出発 点 と しなが らも、

代理 人、取締役、組合 員、信託受託 者の4類 型 につ いてだけ、 その義務 内容 を比較 して考

察 してい くこ とにす る。 その理 由は、後見 人 と被後見人、遺産管理人 と相 続人 との関係 に

関 しては、必ず しも十分 な判例 が存 しないこ と、弁護士 と顧客 との関係 に関 しては、弁護

士が訴訟 を依頼 されてい るのか、財産 の管理 を依頼 され ているのか で分 けて考 え る必要 の

あ るところ、前者については必ず しもその権利 ・義務の全貌が明 らかにな るほ どの判例 が

集積 していない し、後者につ いては専 門的な知識 を有す る代理人 と捉 えれば足 りる場合が

多い こと、 にあるの。

なお、検討対象は イングラン ド法に限定 される。本報告 はあ くまでイング ラン ド法 の研

究であ る。 また、判例 の引用は網 羅的でない。本報告の 目的 に鑑み、義務 の存在 ・内容 を

示すのに必要 なだけの判例 を例示 的にあげるに とどまっている。

④ 検討の方法

検討の仕方 としては、右に挙げた者が負う義務 をいくつかに分類し、それぞれについて
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信託受託者、代理 人、会社取締役 、一組合 員の具体 的義務 内容 に差 異があるか を見て い く

こ とにす る。 これ を2に おいて行 う。

次に、3に おいて、2に おけ る比較検討の結 果 をも とに、信託 を義務 として位 置づ け る

こ とが妥当か否か を考察す るこ とに したい。

(1)WJ.Mowbray,LewinonTrusts3(16thedn,1964).

(2)D.Hayton,UnderhillandHaytonLawRelatingtoTrustsandTrustees3(14thedn,1987).

この 定 義 を採 用 す る裁 判 例 と して 、Greenv.Russell[1959]2Q,B.226,at241perRomerLJ.が

あ る。

(3)1Restatement(2nd)ofTrusts§2.

(4)Englishv.DedhamValePropertiesLtd.[1978]1W.L.R,93,atl10perSlade,J..

(5)InreWestofEnglandandSouthWalesDistrictBank(1879)11Ch.D.772,at778perFry,J.

(「信 認 関 係 と は何 か 。 そ れ は 、 そ の 関 係 に 関 し て 、 何 か 不 正 が 生 じた と き、 信 託 受 託 者 に 対 す る 関

係 で 受 益 者 に 認 め られ る救 済 と同 じ救 済 が 、 不 正 を行 っ た 者 に 対 す る 関 係 で 本 人 に 認 め ら れ る よ う

な 関 係 で あ る。」);ReCoomber〔1911〕1Ch.723,728(C.A.)perFletcherMoultonLJ.(「 信 認 関

係 に は様 々 な種 類 の も の が あ る。 私 に お つ り を持 っ て 帰 る よ うに 言 わ れ た使 い の 少 年 との 関 係 もあ

れ ば 、 そ の 者 を 完 全 に 信 頼 し、 自 ら を ま っ た く他 者 の 手 中 に 委 ね て い る場 合 に 生 じ る よ う な 最 も親

密 で 信 頼 的 な 関 係 もあ る。」);Lloyd'sBankv,Bundy[1974]3AllER.757,767(CA.)perSachs

J.;ReCraig[1970]2AllER.390,396aperUngoed・Thomas,J.("unlimitedbydefinitiol1")

こ の 外 延 の 不 明 確 さ は 、 歴 史 的 な 事 情 に よ る と こ ろ も 大 き い 。 以 下 、 簡 単 に 説 明 す る(Sealy,

FiduclaryRelationships,[1962]CambridgeLJ.69が 、 こ の 点 に 関 す る ほ とん ど 唯 一 の 文 献 で あ

り、 以 下 も こ れ に よ る)。

Trustと い う用 語 に つ き、 そ れ が 代 理 や 雇 用 と区 別 され た 「信 託 」 と い うエ ク イ テ ィ 上 の 制 度 に

つ い て の み を指 す とい う限 定 的 な 用 語 法 が確 立 した の は 、 さ ほ ど 古 い こ とで は な い 。18世 紀 、19世

紀 に お い て は 、trustと い う語 は 、 一 方 が 他 方 を 信 頼 し て 何 らか の 行 為 を な さ しめ る と き 、 お よ び 、

一 方 が 他 方 を信 頼 して そ の 助 言 に 頼 る と きの 様 々 な 場 合 を 包 摂 し
、 そ こ に お け る 「信 頼 」 を 表 す 言

葉 と し て 用 い ら れ て い た の で あ る 。 そ して 、 こ の よ うな 「信 頼 」 の 要 素 が 存 す る様 々 な局 面 に お い

て 適 用 され た 法 原 則 も、 極 め て 一 般 的 な もの で あ り、 そ の 内 容 は 十分 に 具 体 化 され て い な か っ た 。

「信 頼(confidellce)が 寄 せ ら れ 、 か つ 、 こ の 信 頼 が 濫 用 さ れ た 場 合 に は 、 エ ク イ テ ィ 裁 判 所 は 救

済 を与 え る 。」(Gartsidev.Ishewood(1788)1Bro.C.C.558,at560,28EngRep.1297)と い う も

の に す ぎ な か っ た の で あ る。

こ の よ うな 暖 味 な 法 概 念 と曖 昧 な法 原 則 は 、 大 法 官 に 与 え られ た 裁 量 の 幅 が 大 き か っ た とい う事

実 に よ っ て 支 え られ て い た 。 こ の 裁 量 権 の も とに 、trustあ る い はconfidellceと い う単 に 事 実 を 記

述 す る だ け の 概 念 を 手 が か りに 、 そ れ ぞ れ の 場 面 に 応 じ た 救 済 を認 め る こ とが 可 能 に な っ て い た の

で あ る。

一65一



しか しなが ら、時代が下 るにつれ、エ クイティにおけ る曖昧 な裁量は、具体 的 ・固定的なルール

へ と変化 して くる(「 エクイティの固定化 あるいは結晶化」)、 これを支 えたのが、今 日的意味にお

ける判例集の成立 と、標準的なtextbookの 増 加である。この 中において、「信頼」 とい う暖昧 な

概念は、 より厳密な言葉に譲ることにな り、現在の意味における 「信託」 を指す"trust"が 、1つ

の確 立 した法概念 としてまとまって くる。そうす ると、いままで 「信頼」の名で呼ばれていた広範

な諸制度のうち、右 のtrustに 含 まれないものが、名前のないままに放置され るこ とにな る。ここ

において、この放置されたものに名前 を与えるべ く採用 されたのが、「信認関係」 とい う言葉なの

である(も っ とも、信認関係 あるいは信 認義務者(fiduciary)と い う用語が、す ぐに定着 したわ

けではない。1850年 ぐらいまでは、判例上、なかなか一般的なもの とはな らなかった。ここでも、

その功績は19世 紀 前半のい くつかの標準的体系書に帰せ られるようである)。

(6)谷 口知平 『不 当利得 の研 究』469頁(1949年)。 ただ し、原文では、「信託委託者 と受託 者」 とさ

れてい るが、誤植 であろう。

(7)「 判決のほ とんどは、次の4つ の関係に関す るものである。すなわち、信託受託者 と受益者、代

理 人 と本人、取締役 と会社、組合員 と仲 間た る組合員。」(AJ,Oakley,ConstructiveTrust48

(2ndedn,1987))。

2,信 認義務者の負 う義務の比較

締役 ・代理人 ・組合員 について

信託受託者 ・会社取

(1)義 務の分類

信託受託者 ・会社取締役 ・代理 人な どのいわゆる 「信認義務 者(fiduciary)」 の負 う義務

については、 い くつか の方法 による分 類が可能であ る。 ここでは、 まず、次の4つ に大 き

く分 け る。す なわち、

a執 行 ・裁量に関する義務

b権 限内の執行に関す る義務

c義 務 と利益 との衝突に関する義務

d義 務 と他者に対す る義務 との衝突に関する義務

である。そ して、 これらのa～dを さらにい くつかに分類する。すなわち、

a-1引 受履行義務

一2自 己執行義務

一3独 立執行義務
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一4合 同義務

一5公 平義務

b-1分 別管理義務

一2計 算義務

一3財 産 引渡義務

c-1自 己取 引避止義務

一2財 産濫用避止義務

一3情 報濫用避止義務

一4地 位濫用避止義務

一5秘 匿利益避止義務

一6競 業避 止義務

d-1業 務相反行為避止義務

であ るω。

以下、 この分類 に即 して、代理 人、取締役 、組合員、受託者 の義務 内容に はどの ような

違 いがあ るのか(あ るいは、 ないのか)を 検 討 してい くこ とにす る。

(1)P.Finn,FiduciaryObligations(1977)か ら、最 も大きな示唆を受けている。ただし、Finn教 授

じたいの分類は次のとおりである。

A裁 量権限の行使に関する義務

a裁 量権限を実際に行使させ るべく課される義務

① 裁量権限を委譲すべからざる義務

② 他者の指示のもとに行動すべからざる義務

③ 裁量権限に 「足枷」をはめるべからざる義務

④ 裁量権限を行使すべきか否かを考慮する義務

b裁 量権限を適切に行使させるべ く課される義務

① 自分自身または第三者の利益のために行動すべからざる義務

② 同等の利益を有する複数の受益者を平等に扱うべ き義務

③ 異なる権利を有する複数の受益者を公正に扱うべき義務

④ 気まぐれに、または、まったく不合理に行動すべからざる義務

B－ 般的な誠実義務

① 自己の支配的地位によって他方に不当な威圧をかけるべからざる義務

② 自己の信認的地位において保有 している財産を濫用すべからざる義務
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③ 秘密のもとに得られた情報を濫用すべからざる義務

④ 信認を受けて扱っている財産を購入すべからざる義務

⑤ 職務の履行に抵触する自己の利益を図るべからざる義務

⑥ 職務の履行に抵触する他の職務を引き受けべからざる義務

⑦ 賃借権の更新および復帰権の購入を自己の利益に帰属させるべからざる義務

⑧ 雇用者の営業に実際の危害を及ぼさざるべき義務

(2)執 行 ・裁量 に関す る義務－a

① 〔a-1〕 引受履行義務

(a)抽 象的な レベ ル

代理 人 ・会社 取締役 は、 その職務 の引受契約に したが って、引 き受 けた業務 内容 を履行

す る業務 を負 う②。 また、組合 にお いては、すべ ての組合員 は業務 執行 のための代理 人 と

み なされ るの で(1890年 組合法(PartnershipAct1890)5条)、 代理人 と同 じく考 えて

よい と思われ る。1890年 組 合法 自体 には、行為義務 を定 め る規定 はないが、組合員 の怠慢

に よ り生 じた損害 にっ き、 当該組合員 に賠償義務 を課 した判決 は、組合員の行為 義務 を前

提 としている ととらえるこ とがで きる(3)。信託 においては、受託者 と委 託者 との間に契約

関係が存在 しないので別個 に考 えられそ うだが、受託者が いったん その地位 を引 き受 けた

限 りにおいては、信託財産 について管理義務 を履行す る責任 を負 うこ とにな るω。 したが

って、 引受履行義 務が存す るとい う抽象 的なレベ ルにおいては、4者 に差異は ない。

(b)注 意義務 の程 度

問題 となるのは、その履行 にあたって要求 され る注意義務 の程 度であ る。 まず、代理人

につ いては、その地位 にあ る代理人が通常有 し、行 使す るであ ろう技術 と注意 を用 い るこ

とが要求 され る(5)。す なわち、専 門の職 業的代理 人であれば、その よ うな職業 にあ る者 に

通常期待 され る技術 と注意 である(6)。また、信託受託者 につ いて は、信託事務 を執行 す る

にあた って、受託 者は 「通常 の思慮の ある営業者が、類似 す る自己の事務 を遂行す るにあ

たって用 い るすべ ての注意」 を尽 くさねば ならな い、 とされ るω(報 酬 を受け る受託 者は、

受けない受託者 よ りも、注意お よび知 識において、 よ り高 い標準 を要 求 され る⑧。 とりわ

け専門的 な法人 た る受託 者 は特別 の注意 と技術 を要 求 され る(9))。以上 は、 ほぼ伺 程度 の

注意義務 と理解す るこ とがで きよう。

これに対 して、取締役の尽 くすべ き注意義務 の程度 につ いては、次の ように定 式化 され
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てい る。す なわち、α取締役 は、 自分 の同 じ知識 と経験 を有す る ものに対 して合理的 に期

待 され うる以上 の技術 を要求 され ない、β取締役 は、会社 の事業 に対 して継続的 に注意 し

てお く必要 はな く、取締役会(合 理的 に見 て 出席 可能 な取 締役会 に は出席す る義務 を負

う)に おいて間欠的 に注意義務 を尽 くせば よい、 とい うわけ である(1°)(ただ し、βは、業

務執行 取締役(managingdirector)に}ま 当て はまらない と考 えられてい る(11))。

つ ま り、代理 人 ・受託者 につ いては、「通常のその ような者」 とい う基準(客 観 的基準)

が用 い られ るのに対 して、取締役 につ いては 「当該取締役 と同 じ知識 と経験 を有す る者」

とい う基準(主 観 的基準)が 用 い られ るの であ る(12)。なお、組合員 の負 う注 意義務 の程

度 は明確 では ない。

(C)差 異 は本質 的か?

しか しなが ら、 この ような違 い をあ ま り大 きい もの として捉 えるこ とはで きない。

まず、取締役 は、会社 との間に労務 契約 を締結 しているか否かで2種 類に区別 される と

ころ(13)、労務 契約 を締結 してい る取締役 は当該 契約 に基づ い て、 その義務 の履行 に あた

って合理的 な技術 を用 い るこ とが義務づ け られ る と考 え られ る(14)。したが って、 その場

合には、「通常 のそのよ うな者」 とい う、代理 人 ・組合 員 ・受託者 の義務 についての基準 と

同様の客観 的基準 が用 い られ るこ とになる。

次 に、1986年 支 払不能法(lnsolvencyAct1986)214条4項 は、倒産 におけ る取締役 の

責任の成否 を判断す るにあ たって、 「同様 の職務 を果 たす者 に合理 的 に期待 され る一般 的

な知識 ・技術 ・経験 と、 当該取締役 が実際 に有す る一般的 な知識 ・技術 ・経験 との双方 を

有 す る ところの合理的 に慎 重 な者」が とるべ き方 策 を、 当該 取締役 が尽 くして いたか否

か 、 とい う基準 を定めてい る。会社 には常 に倒産の可能性 が あるこ とに鑑 み ると、結局、

その ような客観的基準に よる注意義務 を常 に払 うこ とが要求 されて いることになって しま

う㈹ 。

また、逆 に、代理人 ・組合 員につ いては、契約 において、 その注意義務 の レベ ル を挙 げ

るこ とも下 げ るこ とも当然 に可 能 であ る し、信託受託 者 につ いて も、信託 を設定す る際

に、 その義務水準 を低下 させ るこ とはできるし、専 門的な有償 の受託者 につ いては、信託

設定 の際に義務水 準が低 下 され るべ く注意す るこ と も多い、 とされ る(16)。さ らに、1925

年受託者法(TrusteeActl925)61条 は、受託者 が誠実 かつ合理 的に行動 したに もかかわ

らず義務違反 となって しまった場合 において、裁 判所 は受託 者の個 人責任 の全部 または一
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部 を解除 できる と定 めてお り、 これ によって、友人 な どが無報酬 で受託者 となってい る場

合 には、義務 水準 が軽減 され るこ とも多い とされ る(17)。

(d)ま とめ

以上 か ら次 の ようにいえる。抽象的な引受履行義務 の存在 の レベル では、代 理人 ・取締

役 ・組合員 ・受託者 に差異 はな く、その義務 の履行 に際 して要求 され る注意義務 の レベル

において も、本質的 な差異はない。一般論 としては、取締役 に課 され る注意義務 だけが一

段 とレベル の低 い もの となってい るが 、1986年 支払不能法 の もとにおいては、 その レベ ル

の引 き上げが行 われて いる。 そ して、 そ もそ も、 これ らの注意義務 の程度 は、 契約や信託

設定 にお いて変更す ることがで きるのである。

② 〔a-2〕 自己執行義務

(a)抽 象 的なレベ ル

代理 人(18)・取締役(19)・組合員(2°)・受託者(21)ともに、みずか らの引受 の履行 を他 者に委ね

ては ならない。 もっ とも、1925年 受託者 法23条1項 は、「受託者 …… は、 当該信託 を履行

す る……ため に必要 とされ る取 引 または行 為(金 銭 の受領 お よび支 払 な ど)を なす ため

に、 みずか ら行為 す るかわ りに、 ソ リシタ、銀行、株式 ・証券ブ ロー カーな どの代理 人 を

選任 し、 その者に対 して報酬 を支払 うこ とが で き、かつ、そのために要 した費用 ・出費 を

すべ て認め られ、支 払 を受 け るこ とが できる。」 としてい るので、受託者 に関 しては、他

者 にその執行 を委 ね ることが できるのが原則 であ るかの ように も思 われ る。 しか し、 この

条文 に よって変化 したのは、(b)で述べ るような委譲 の用件 を満 た しているこ との証 明責任

の所在 のみである と理解す るのが一般 の ようであ る(22)。

す なわち、 自己執行 義務 を負 うとい う抽 象的な レベ ルでは、4者 に差異はな い。

(b)委 譲の認め られ る要件

代理人 の 自己執行 義務 の存在理 由は、次 の ように説明 されてい る。す なわち、「代理 人

の本 人 に 対 す る関係 は、通 常、少 な くと も信 頼 関 係 の 性 質 を有 す る も の で あ り、

delegatusnonpostestdelegare(委 任せ られ たる者は委任す るを得 ず)(23)とい う法諺が こ

の よ うな関係 に適用 され るの は、 当該関係 におけ るこの信頼 関係 の性質 に基礎 を置 いてい

るのであ る」(24)。したがって、逆 に、右 の よ うな信頼 関係が存 しない場合 に は権 限委譲 が

認め られ る。す なわち、 た とえば、明示 ない し黙示 に、あるいは、当該取引におけ る慣習
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に よって復代理 が許 され る場合 もあ る し(25)、一般 に、単純 な事務 的行 為 を他 者に させ る

こ とは差 し支 えない(26)。

組合 においては、一部の組合員 に継続的 な業務執行義務 を課 し、他 の組合員が義務 を免

れ る とい う取 り決 め をす るこ とが可能 であ る⑰ 。 したがって、か な り広 い範囲 で委譲 が

認め られ ることになる。

取締役 に関 して も、権 限 を委 譲す る明示の権 限が あ る場合 には 自己執行義務 は免 除 さ

れ(28}、実務 では、 この明示 の委 譲権 限が か な り広 く認め られ て いる(29)。さ らには、定 款

で認め られた権 限 と営業 の緊創 生とを考慮 した とき他 の者 に任せ るのが妥当 と判断 され る

職務 に関 しては、 その者が誠実に義務 を履行す ることを信頼 して よ く、 その者の職務解怠

について取締役 は責任 を負わな い、 とされてい る岡 。 さらに、他 の取締役 との関係 では、

た とえば経理 担当取締役が利益 が計上 されてい る旨報告 すれば、それ を信頼 して行動すれ

ば 足 り、結果 として そ の報 告 が 虚偽 で あ り、資 本 を取 り崩 して い て も責任 を負 わ な

い鍋 。 ただ し、取締役か らの コン トロー ル を受 け ない全権 の代 理 人 を選任 す る ことは、

義務の重大 な違 反 とされる(32)。

受託者に関 して も、 それが合理 的に必要 であ り、通常 の営業 の慣行 に従 っている場合 に

は、権 限委譲が認め られ る㈹ 。 この とき、受託者 はみ ずか ら裁 量権 限 を行使 して、思慮

深 い営業者の注意義務 を尽 くして、代理人 を選任 しなければな らず、 この選任 を他者 に委

ね るこ とはで きな い⑭ 。 また、代 理 人に委 ね られ る職 務 は特 定 して いなければ な らず、

裁量権 限 を委ね るこ とはで きな い㈹ 。 さらに、 自己執行 義務 は強行 法規性 を有 す るもの

ではな く、信託証書 におけ る定 めに よって除外 す る ことが で き る㈹ 。 この とき も受 託者

は思慮深 くかつ誠実 に代理人 を選任す る必要が あるが、 しか し、信託証 書においては、特

定 の代理人の名 を挙 げ、 その雇用 を指示 してある場合 もあ り、 その ときには受託者 にはか

な り広 い免責 が与 え られ る(3η。加 えて、現在 では裁量権 限 を他 者 に委 ね るこ とが で きな

い、 とい う点について も、 それ をどこまで貫 くべ きか、疑問が提起 されつつあ る。 とりわ

け、投 資権限の行使 につ いては、迅速 かつ専 門的な判断が必要 とされ るため、 た とえば証

券投資の専 門家に運用 を任せ る実務的 な必要が大 きい。 この点 で、現行 法の もとにお いて

も、 そのよ うな裁 量権 を有す る代理 人の選任が可能で はないか、 とも指 摘 されてい るこ と

に注意 を要す る㈹ 。

(c)ま とめ
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義務 を負 うと考 えて よいであ ろう。

したがって、独立執行義務 が存在 す る、 とい う抽象的 なレベル にお いては、4者 の間 に

差 異はない。

(b)利 益帰属主体 か らの指示

問題 は、利益帰属 主体 は義務 者の裁量権行使 につ いて指示 を与 えることがで きるか、 と

い う点にあ る。

まず、代理 につ いて は、 いったん代理人が裁量権 の行使 を本 人か ら任 された後 で も、本

人か らの指示が あれば、 その指 示 に従 って裁量権 限 を行使 しなければ な らな い㈹ 。組合

につ いては当該組合 員お よび他の組合員が利益 帰属主体 といえ るわけだが、後 に見 るよ う

に、組合 においては多数決原理が支配す るので、 多数 派たる組合員が他の組合員 の裁量権

限行使 について指示 を与 え うるこ とになる。

これに対 して、取締役 に対 しては、株主総会 といえ ども、特定 の条件 で会社財産 を売却

す るこ とを取締役 に命 じるこ とはで きない、 とされ㈹ 、一 見異 なる様相 を呈す る。 また、

信託受益者 も受託者 に対 して裁 量権 の行使 方法 を指示す るこ とはで きない㈹ 。 た しか に、

将来 の受益者が存在せず、かつ、現在 の受益者のすべ てが成年 に達 し、行為能 力 を有す る

とき、現在の受益者 の金貝一致 に よ り信託 を終了 させ、信託財産 を受益者に確定 的に帰属

させ るこ とがで きる倒 。 しか し、現存す る信 託 を存続 させ た まま、 それ を機能 させ ない

こ とはで きないのであ るく52)。

(c)差 異は本 質的か?

まず、取締役 た る信 認義務者 が義務 を負 う相手 方 であ る利益 帰属 主体 は、株 主で はな

く、 「会社」 であることに注意 を要す る(1985年 会社 法(CompaniesAct1985)309条2

項)。 こ こにお ける 「会社」 とは被 用者 も含む ものであ り、同条1項 は被用者 の利益 に も

配慮 すべ きこ とを明示 してい る。 したが って、株主総会 が取締役 の裁量権限 につ いて直接

的指示 を与えることがで きない こ とは当然のこ とである。 そ して、利益帰属主体 である、

抽象的な総体 としての 「会社 」が直接 的 な指示 を与 えるこ とは不可能であ る。結局は、代

理 ・組合 の場合 と異 な り、直接 的 な指 示 を与え うる主体が存在 しない点に特徴 を認め るこ

とはで きるに とどまる。

これに対 して、信託 受益 者が指示 を与 えるこ とが で きないこ とは、信託の独立性 を示 す

ものであ り、他 と区別 されて しか るべ き指標 である。 もっ とも、独 立執行義務 も信託証書

一73一



抽象 的な 自己執行義務の存在の レベ ルでは、代 理人 ・取締役 ・受託者 に差異 はな く、 さ

らに、権 限委譲 の認め られ る範囲につ いて も、全体 としては、裁量権 限はみずか ら留保 し

つつ、特定 された行為 につ いてのみ権 限委譲 が可能であ る、 とい うこ とにほか ならない。

組合員 につ いては不 明な点 も多いが、全体 としては4著 聞に有意の差異 は存 しない といっ

て よい と思 われ る。

③ 〔a-3〕 独 立執行 義務

(a)抽 象的 なレベ ル

取締役 は、みずか ら適切 に裁量権限 を行 使 して、業務 を執行 しなければな らない。 た と

えば、陰 にい る第三者の指示 に常 に従 った り㈹ 、 また、完全 に株主 の 多数 派の意 向に従

うこ とは義務違 反 となる㈹ 。将来、取締役会 で どの ように投票 す るか を第三 者 に対 して

有効 に約 束す るこ ともで きない㈲ 。 この こ とは、不適切 な動機'目 的が な くて も同様 であ

り、 自己の利益 を図 ろう とす るもの であ る必要 もない(42)。しか し、以上 の こ とは、裁 量

権 限 を行使 して契約 を締結す る際、将来の行為 につ いて相手方 に約す るこ とを妨げ る もの

ではない㈹ 。 これ は当然で ある。

受託者 につ いて も、みずか らに与 え られてい る裁量権 を他者か ら独 立 して行使 して、適

切 な執行 をなさねば ならない義務が 存す る。受託者 は、行使時点のすべ ての事 情 を考慮 し

て裁量権 を行使す る権 限 と義務 を有 し、 したが って、将来の裁 量権 の行使 を制 限す る契約

等 は効力 をもち得 ない⑭ 。 なお、専 門家 で ない受託者 が投 資権 限 を行使 す る際 には、専

門家 のア ドバ イスを求め るべ きこ とが積 極 的 に義務づ け られ るが(1961年 受 託者 投資法

(TrusteeInvestmentAct1961)6条)、 この場合 とて、裁量権 限が奪 われ てい るわけで

はな く、ア ドバ イス を求め る時期 につ いて も、 その評価 につ いて も、受託者 は適切 に裁量

権 限 を行使 す るこ とが求め られ るわけであ る㈹ 。

これに対 して、代理 人について 自己執行義務 が存す るか否か は、今一つ明確 ではな い。

しか し、先 に述べ た注意義務 の一環 として、代理 人には、裁量権 を行使 す る際 にも、適切

な注意 を払 って本人の利益 を図 る義務 が課せ られ ることに なる㈹ 。 そ して、 このこ と と、

先 に述べ た 自己執行 義務 とを重ね合 わせ るな らば、代理人 には、第三者か らの指示 を受 け

ないで、 自らの判断 で、適切 な裁 量権 を行使す る義務が課 され ることにな る と思われ る。

組合員 も相 互の利益 のために業務 執行 を行 うこ とが義務 づ け られ てい る以上⑰ 、同様 の
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の定めに よって変更 しうる ものであ り、 とりわけ、 投資権 限に関す る裁量権 の行使につ い

て、専 門家に決定権 限 を委ね る信託証書 の定 めが見 られ る。 この ときは、 この専 門家の決

定に受託者 は従 わねばな らない鍋 。 したが って、あ ま り強調す るこ とはで きない。

(d)ま とめ

信託 につ いては、利益帰属主体 であ る受益 者 も、受託者が裁量権 限 を行使 す るにあたっ

て直接 的な指示 を与 えるこ とがで きない点で、代理 ・組合 と区別 され る。 また、会社 取締

役 につ いては指示 を与 える主体 が存在 しない。 したがって、会社取締役 ・信 託受託者 にっ

いては、代理 人 ・組合員 よ りも、利益 帰属 主体 か らの独 立性が強 い と(い ちお うは)評 す

るこ とが で きる。

④ 〔a-4〕 合 同義務

(a)抽 象 的な レベ ル

取締役 は、原則 として、 その 多数決 を もって行動 す る(1985年 会社規 則(付 表Aか ら

F)(Companies(TablesAtoB)Regulations1985)付 表A88条)。 実際、 多 くの会社に

おけ る定款 では、会社財産 についての権 限は、すべ ての取締役の全員一致で はな く、 たと

えば取締 役 の多数決 に よって行使 され うる と定め られ てい る㈹ 。 この とき、当該決議 に

反対 の取締役 は、 多数決 による決定 を受 け入れ、 それに従 って行動 しなければ な らない。

このこ とは、組 合員 の場合 も同様 であ り、組合事業 に関す る通常の事柄 は、組合員の 多数

決 で決め られ るのが原則で ある(た だ し、組合事業 の性質 を多数決 で変 更す るこ とはで き

ない。全員一致が 必要 である)(1890年 組合法24条8項)。

これに対 して、代理 の場合は、複数 の代理 人は全 員一致 で共同 して行動 しなければ なら

ないのが原則 であ る(55)。受託 者 も、複数 の場合 には、全 員一致 で行 動 しなけ れば な らな

い㈹ 。 この原則 は、 自己執行義務 の コロラ リー であ り、結局、受託 者 とい う名 前 だけで

実 際 には 活動 しない者 が存在 す る こ とを許 さない とい うこ とで あ る、 と説 明 され て い

る㈹ 。 これに違 反 し、一部の受託者のな した行為 は効果 を生 じない。

この ように見 ると、複数の信 認義務者 の存 す るときの行為準則が全員一 致か 多数決か、

に よって、代理人 ・受託者 と取締役 ・組合員 との2種 に分け るこ とがで きそ うで ある。

(b)差 異 は本質的か?

しか し、代理人 につ いて も、複数 の代理人 の1人1人 が単独で行為 す る旨の定め もで き
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るし・ 多数 決で行為 す る旨の定 め もで きる(58㌔たまた ま行為 準則 につ き何 らの定 め もな

い ときには合手的行動義務 が課 され る・ とい うにす ぎず・本 人が複数の代理 人に権 限を与

える際 に本 人が当該複数 の代理 人の行為 準則 につ いて定め をなす・ とい うのがむ しろ 「原

則」 といってよい。 したがって、代理 人の合手的行動 義務 は、 さほ ど重視 すべ きもの と思

われない。

これに対 して、受託 者につ いては、合 手的行動義務 に 「原則」 たる性格 が見 られ るよ う

であ る(59)。た しかに、信託 にお いて も、合 手的行 動義務 は信 託条 項 に よ り変容す るこ と

がで き、た とえば複 数の受託 者の 多数決 に よって行 動す る、 と定 め るこ とがで きる㈹ 。

しか しなが ら、少な くとも承 継財 産設定においては、 多数決 による行動 を定め ることは極

めて稀 であ る、 とされ るのであ る倒 。

なお、逆 に、取締役 ・組合員 について も、 多数決に よる とい う原則 は、強行法規的 な も

のではな く、前者では定款 をもって別 の定 めをなす こ とがで きるし、後者では組合員 間の

合意 をもって別の方法 を定 め るこ とがで きる。

(c)ま とめ

共 同受託者については、 原則 として、合手的共同義務 が課 され る。 この点は、 とりわけ

取締役 ・組合員 と区別 す る指標 とな る。ただ し、 いずれにせ よ、合意 ・信 託条項 で変更 し

うる。

⑤ 〔a-5〕 公平義務

(a)抽 象的 レベル

取締役 は、会社 に対 してのみ義務 を負 っているので あって、個 々の株主に対 して義務 を

負 うものではない㈹ 。 しか しなが ら、株 主 も、取締役 が義務 を負 う相手方 であ る 「会社 」

の一部 をなす ものであ り、その意味において株主の利益 を考 慮 しなけ れば ならない。 この

とき、全体 としての株 主の利益 を図 らねばな らず、特定の クラスの株主 を優 遇 してはな ら

ない㈹ 。 た とえば、当該 取締役が、一部 の株 主の支持 に よって選 任 された ものであ る と

して も、当該一 部の株主 の利益 の みに配慮 しては な らな い㈹ 。具体 的 には、新株 発行 に

あた って は、株 主総会に おいて 多数派 を維持す るためや、逆 に、 多数 派 を蹴落 とす ため

に、裁量権 限を濫 用す るこ とは許 されない。 また、一部の クラスに対 してのみ株 式譲渡 の

承 認 をなすこ とも許 されない。 さらに、現在 の株主だけで な く、将来の株 主の利益 をも考
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慮 しなければな らない。す なわち、会社 の資産の増加 に努 めず、むやみ に現在 の株主 に配

当ばか りしてはな らない(69)。

受託者 も、信託 の執行 にあた って公平 でなければな らず、特定の受益者、 または、受益

者 の うち一 定 の種類 に属 す る者 に、他 の受益 者 の犠 牲 の も と、利 益 を与 え ては な らな

いω)。この義務 は と りわけ、現在の受益 者 と将来 の受益者 とが存在 す る場 合 に問題 とな

り、 い くつかのサブ となる具体 的義務 に分 け るこ とが できる(か な り細かいルールがで き

あが ってい るが、以下、概略 に とどめ る)。 第1に 、信託財産 に一定の期 間は高 い収益 を

もた らすが、 その後は価値 を低減 して しま うタイプの財産 が含 まれてい る場合 、それ を安

定 した財産に変 換 しなければ ならない(71)。た とえば、高配当だが、ハ イ リス クの投資 は、

収益 に対 して権利 を有 す る現在の受益 者 を利す るが、元本 に対 して権利 を有す る将来 の受

益 者に損害 を与 える可能性が高 い。 したが って、複数 の受益者 を公平 に処す るため には、

その投資 を低 配当 では あって も、元本 を失 う可 能性 の低 い投 資に変換 しなければ な らな

い{72)。第2に 、右 に述べ た変換が な され る までの 間 も、収益 ない し元本 を適切 に分 配す

ることに よって、現在 の受益 者 と将来 の受益 者 との公平 を図 らねば な らない(73)。た とえ

ば、担保権付債権 に投資 してい るときに、将来 の受益者が登場 す る前に、 元本が現 実化 し

た ときには、利息相当分 を現在 の受益者 に、元本部分 を将来の受益 者に与 えるように しな

け ればな らない⑭ 。逆 に、途中の収益 が まった くあが らない タイプの投 資 におい ては、

現在 の受益 者に も一定 の配当 を与 えるよ うに しなけ れば な らない㈹ 。 第3に 、 どの よ う

な投 資 を なす か の決 定 に お い て も、途 中収 益 と元本 とのバ ラン ス を考 えね ば な らな

い㈹ 。た とえば、無担保 の高利貸付 をす るこ とは、利 息が高 いため に現 在 の受 益者 を利

す るが、 元本 回収 は困難 になる可能性 があ り、認め られない(77)。

以上 に対 して、代理関係におけ る本 人は通常1人 であ り、 したが って、独立の複数の本

人間の公平 とい う問題 はあま り生 じない。 しか し、公平義務が代理 人に課 されてい ないわ

けではない。判例 に現れた もの としては、労働組合 の役員が、あ る組合員 を違法に除名す

るために行動 した例 が ある。 この例 において、労働組合の役員は、全組合員 のための代理

人 である ところ、違法 な除名 に関 して行動す るこ とは、除名 された組合員 以外 の組合員 の

ためにのみ(す なわ ち、複数 の本人の うち一部 の者の ためにのみ)行 動 した ことにな るか

ら、代 理人 の権 限行使 は違法 で ある、 とされ た(78)。この点か ら、 いちお う公 平義務 が存

す る といえ る。組合 員 について も、 この義 務 の存在が 直接に語 られ るこ とは ない ようだ
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が、④ で見た多数決原理に関連 して、誠実に行動す る義務が 多数派 の組合員に課 され る、

とされてい るのであ り㈹ 、利益 帰属者 の1人 であ る特定 の組合 員 に不 利 にな るような行

為 は許 されないこ とになろ う。

以上見 ると、株主 ・信託受益者 につ いては、その数 が しば しば 多数 であ り、かつ、将 来

の株主 ・信託受益者 とい うもの も存在す るために、取締役 ・受託 者についてはか な り詳細

な判例法理が形成 されてお り、他 の2者 とは異 なる様相 を見せ て いることがわか る。

(b)信 託条項 に よる変容

それでは、公平義務 の観 点か らは、取締役 ・受託者 と代理人 ・組合員の2種 に分け て考

察す ることが可能かつ 妥当で あろ うか。 この点 で、 しか しなが ら、最 も詳細な判例法理が

形成 されている受 託者の公平義務 について も、すべ て信託条項 に よって変容 す ることが で

きるこ とに注意 しなければな らない。 そして、変容 され るこ とが む しろ通常 なのであ る。

まず、右 の 「第1」 に関 しては、 そ もそも変換義務が課 させ るか否かが、信託の趣 旨に

かか ってい る⑪ 。 そ して、裁判所 は と りわけ遺言 の解 釈 に あた って変 換義務 を除外 して

いる と解釈す る傾 向が強 い、 といわれ る(81)。次に、 「第2」 に関 しては、明示の条項 に よ

って適用が排除されてい るこ とが ほ とん どである、 とされ る(82)。「第3」 に関 しては、投

資にあたっての受託者の裁量 の幅 を拡大 して いるのが通常 なので ある⑬ 。

(c)ま とめ

抽象 的な公平義務 の存在 とい うレベ ルでは、4者 には基本的な差異 はないが、取締役 ・

受託 者につ いては、かな り詳 細な判例 法理が発達 して いる ところに特徴が見 られ る。 ただ

し、 と りわけ受託者に関 しては、信 託の定め によって判例 法理 は大幅 に変更 されてい る。

また、信託 において も、受益 者が現存す る者2人 に とどま る場合 には、公平義務 は至極単

純な もの とな る。 そ して、受 益者が1人 の ときには、 もはや公平義務 を語 り得 な くな るの

である。

(2)代 理 人 に つ い て 、e.g.Turpinv.Bilton(1843)5Man&G.455,134Eng.Rep.641.取 締 役 に つ

い て 、 詳 し く は 、Sealy,TheDirectorasTrustee,[1967]CambridgeLJ.83,93.

(3)Aireyv.Borham(1861)29Beav.620,54Eng.Rep.768.

(4)Moylev.Moyle(1831)2Russ.&M.7102at715perBroughamLC.,39Eng.Rep.565.

(5)G.HL,Fridman,TheLawofAgellcy140(5thedn,1983).

(6)La叩hierv.Phipos(1838)8C.&P.475,173Eng.Rep.581;Hartv.JohnFrame,Son&Co.
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(1839)6C.&F.193,7Eng.Rep.670;Leev.Walker(1872)L.R.7C.P.121.こ れ に 対 して 、 無 償

の 代 理 人 が 要 求 さ れ る 注 意 義 務 は 、 自分 自 身 の 業 務 に つ い て 通 常 行 使 す る と こ ろ の 注 意 を 、 本 人 の,
た め の業 務 に つ い て も 払 う こ と で あ る(Shiellsv.Blackburne(1789)1Hy.B1.158,126Eng.Rep.

94;Bealv.SouthDevonRy.Co.(1864)3H,&C.337,159Eng.Rep、560)。 こ の と き、 そ の 義 務 違

反 は 不 法 行 為 とな る(F.M.B.ReynoldsandBJ.Davenport,BowsteadonAgency[hereinafter

citedasBowsteadonAgency]123-124(13thedn,1968)。

(7)Speightv.Gaunt(1883)9App.Cas.1,at19(H.L)perLordBlackburn;Learoydv.Whiteley

(1887)12App.Cas.727(H.L);Eatonv.Buchanan[1911]A.C.253(H.L).

(8)NationalTrusteesCo.ofAustralasiav.GeneralFinanceCo.ofAustralasia[1905]A.C.373

(J.C.);ReWindsorSteamCoalCo.(1901)Ltd.[1929]1Ch.151,at165(C.A.);ReWaterman's

WillTrusts[1952]2AllE.R.1054;ReRosenthal[1972]3AllER.552,at556;Bartlettv.

BarclaysBankTrustCo.Ltd.[1980]1AllER、139,at152.

(9)Bartlettv.BarclaysBankTrustCo.Ltd.,supranote8,at152b-cperBrightmanJ..

(10)ReCityEquitableFireInsuranceCo.[1925]Ch.407,at429perRomerJ..

(11)L.CB.Gower,Gower'sPrinciplesofModernCompanyLaw587(5thedn,1992).

(12)こ の 背 景 に は 、 第1に 、 以 前 は 形 式 だ け の パ ー トタ イ ム の 取 締 役 が 多 か っ た た め 、 そ れ らの 者 に

高 い 注 意 義 務 を 負 わ せ る こ とが た め らわ れ た こ と、 第2に 、 取 締 役 の 解 怠 を認 定 す る た め に は 、 会

社 の 内部 問 題 で あ る経 営 状 況 に つ い て 調 査 し な け れ ば な ら な い が 、 これ を裁 判 所 が 躊 躇 した こ と、

が あ る と い わ れ る(J.H、Farrar,NE、FureyandB.M.Hannigan,Farrar'sCompanyLaw

[hereinaftercitedasFarrar'sCompanyLaw]337(3rdedn, .1991).

(13)Id.at346.

(14)Id.at397.

(15)Id.at398-399.

(16)DJ.Hayton,UnderhillandHaytonLawRelatingtoTrustsandTrustees486(14thedn,1987).

(17)TheLawReformCommittee,23rdReport,ThePowerandDutiesofTrustees,para.2.16

(1982,Cmnd.8733)、

(18)Catlinv.Bell(1815)4Camp183,171Eng.Rep.59;DeBusschev.AIt(1878)8Ch.D.286,at

310-311(C.A.).

(19)ReCountyPalatineLoanandDiscountCo.(1874)L.R.9Ch.App.691.

(20)ReRobinson(1841)lMont&D.&De475(未 見),36(2)Digest(2ndreissue)2497.

(21)Adamsv.Clifton(1826)lRuss.297,38Eng.Rep.115;ReBellamyandMetropolitanBoardof

Works(1883)24Ch.D.387(C.A.).

(22)DB、ParkerandA.R.Mellows,ModernLawofTrusts248(5thedn,1983);J.E.Martin,

Hanbury&MaudsleyModernEquity534(13thedn,1989);P.H.Pettit,EquityandtheLawof

Trusts384(6thedn,1989).こ れ に 対 し て 、ReVickey[1931]1Ch.572は 、 受 託 者 は も は や 自 己

執 行 義 務 を 負 わ ず 、 誠 実 に 代 理 人 を選 任 す る だ け で よ い 、 と解 し た が 、 評 判 が 悪 い(D.J.HaytOD,
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supranote16,at552は 、 受 託 者 の 代 理 人 に 対 す る監 督 義 務 に つ い て のReVlckeyの 判 示 に つ い

て 、 皮 肉 に も 次 の よ う に 言 っ て い る。 「し か し、 『willfuldefault』 に つ い て の 定 義 は 、Maugham

判 事 に よ っ て 会 社 法 の事 件 か ら 引 か れ た もの だ が 、 これ は 弁 護 士 に よ っ て 彼 に示 さ れ た もの で は な

く、 ク リス マ ス 休 暇 に お け る 彼 自 身 の 調 査 に よ っ て 彼 が 発 見 した もの で あ る。」)。

(23)21nst.597.

(24)Allam&Co.,Ltd.v.EuropaPosterServices,Ltd.[1968]1AllE.R.826,at832perBuckley

J..

(25)DeBusschev.Alt,supranote18;Gwilliamv.Twist[1895]2Q.B.84.

(26)Allam&Co.,Ltd.v.EuropaPosterServices,Ltd.,supranote24.

(27)ER.Hardy-lvamy,Underhill'sPrinciplesoftheLawofPartnership[hereinaftercitedas

Underhill'sPartnership]39(11thedn,1981).

(28)L.C.B.Gower,supranote11,at559.

(29)Id.at160.

(30)Doveyv.Cory[1901]A.C.477(H.L);ReCityEquitableFireInsuranceCo.Ltd.,supranote

10.

(31)ReDenham&Co.(1883)25Ch.D.752;Doveyv.Cory,supranote30;Lucasv.Fitzgerald

(1903)20T,L.R.16.

(32)Hornv.HenryFaulder&Co.Ltd.(1908)99L,T.524.

(33)Speightv.Gaunt,supranote7;Learoydv.Whiteney,supranote7;Fryv.Tapson(1884)28

Ch.D.268,at280perKayJ..

(34)ReWeal1(1889)42Ch.D.674.

(35)Speightv.Gaunt,supranote7.

(36)Shepherdv.Harris[1905]2Ch.310.

(37)Gibbsv.Herring(1692)Prec.Ch.49;Kilbeev.Sneyd(1828)2Mo1.186,at200.(48Halsbury's

LawofEnglandpara.851n.2(4thednbyD.J.Hayton)は 、 以 上 の2判 決 を 引 用 し、 本 文 の よ うに

説 い て い る が 、 手 に 入 る 資 料(前 者 に つ き、24Eng.Rep.25、 後 者 に つ き22(1)Digest(2ndre-

issue)5354)か らは 、 十 分 に 確 認 で き な か っ た 。)

(38)D.B.Parker&A.R.Mellows,supranote22,at284(cf.GMoffatandM.Chesterman,Trusts

Law;TextandMaterials413(1988)).ま た 、TheLawReformCommittee,23rdReport,supra

note17,para.4」7も 参 照 。

(39)R.R.Pennington,CompanyLaw592(6thedn,1990).

(40)ScottishCo-OperativeWholesaleSocietyLtd.v.Meyer[1959]A.C.324,at363(HL.)per

LordKeithofAvonholm;SelangorUnitedRubberEstatesLtd.v.Cradock(no.3)[1968]1All

ER.1076,at1095(H.L.)perUngoed-Thomas工.

(41)L.C.B.Gower,supranote11,at558.

(42)Ibid.
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(43)FulhamFootballClubLtd.v.CabraEstatesplc,1993ButterwothsJ.ofInt'1BankingalldFin.

L.48.

(44)Clayv.Rufford(1852)5DeG.&Sm.768,64EngRep.1337;ReVestey'sSettlement[1950]

2AllE.R.891;ReGibson'sSettlementTrusts[1981]Ch.179.

(45)DJ.Hayton,supranote16,at516.

(46)GokalChand-JaganNathv.NandRamDas-AtmaRam[1939]A.C.106(J.C.);Mortenv.

Hilton[1937]2K.B.176n(H.L.).

(47)Peacockv.Peacock(1809)16Ves.49,33Eng.Rep.902.

(48)JulienPraetetCie.,S.A.v.H.G.Poland,Ltd.[1960]1Lloyd'sRep.420,at441-442.判 例 が 意

外 に 少 な い 点 に つ き 、BowsteadonAgency,supranote6,at111は 、 あ ま り に 当 然 の こ と だ か ら 、

と 説 明 し て い る 。

(49)AutomaticSelf-CleansillgFilterSyndicateCo.,Ltd.v.Cunninghame[1906]2Ch.34.Gf.

GramophoneandTypewriter,Ltd.v.Stanley[1908]2K.B.89(C.A.);Quin&Axtens,Ltd.v.

Salmon[1909]A.C.442(H.L.);JohllShaw&Sons(Salford),Ltd.v.Shaw[1935]2K.B.113

(C.A.);Scottv.Scott[1943]1AllE.R.582.

(50)ReBrockbank[1948]Ch.206,at210perVaiseyJ.;Stephensonv.BarclaysBankTrustCo.

[1975]1AllER、625,at637perWaltonJ..

(51)Goslillgv.Gosling(1859)Johns265,at272,70Eng.Rep.423;ReJohnston[1894]3Ch.204.Cf.

Saundersv.Vautier(1841)Cr.&Ph.240,41Eng.Rep.482.

(52)

(53)

(54)

(55)

(56)

(57)

(58)

Stephensonv.BarclaysBankTrustCo.,supranote50,at .637.

Deanv.Prince[1954]Ch.409(C.A.).

Sealy,supranote2,at87,

Brownv.Andrew(1849)18LJQ.B.153,

Lukev.SouthKensingtonHotelCo.(1879)11ChD.121,at125(CA.)perJesselMR.

J.E.Martin,supranote22,at462.

Kirkv.Bell(1851)16Q.B.D.290;D'Arcyv.Tamar,KitHillandCallingtonRlyCo.(1867)

LR.2Exch.158.

(59)受 託 者の合手的行動義務は、すべての信託法の教科書類に叙述があるのに対 して、代理人が複数

である場合 の行動準則について叙述のない教科書類が多いのも、 このこ とを示 しているであろ う。

(60)

(61)

(62)

(63)

(64)

(65)

ReButli11'sSettlemelltTrusts[1976]Ch.251.

TheLawReformCommittee,23rdReport,supranote17,para.3.60.

Percivalv.Wright[1902]2Ch.421.Cf.LC.B.Gower,suprallote11,at552.

Parkev.DailyNewsLtd.[1962]Ch.927、

Boultingv.AssociationofCinematograph,TelevisionandAlliedTechllicians[1963]2QB.

606,at626(C.A.)perLordDellnillgM.R.;LCB,Gower,supranote11,at555.

Fraserv.Whalley(1864)2Hem&M.10;Piercyv.S.Mills&Co.Ltd.[1920]1Ch.77;Re
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JermynStreetTurkishBathsLtd.[1970]3AllER57.

(66)HowardSmithLtd,v.AmpolPetroleumLtd.[1974]A.C.821(P.C.);HeronInternationalLtd.

v.LordGrade[1983]B.C.L.C.244.

(67)ReBedeSteamShippingCo。Ltd.[1917]1Ch.123(CA.);Moffatv.Farquhar(1878)7Ch.

D.591;ReCameron'sCoalbrookSteamCoa1,andSwanseaandLoughterRlyCo.(1854)5De

G.M.&G.43Eng.Rep.879.

(68)RRPennington,supranote39,at591.

(69)近 時 、 しば しば 問 題 と な るの は 、 株 式 公 開 買 い 付 け に 対 す る 対 応 で あ る。 こ の と き、 原 則 と して

は 、 取 締 役 は 現 在 の 株 主 の 利 益 の た め に 行 動 し な け れ ば な らず 、 買 い 付 け を行 っ て い る 将 来 の 株 主

の 利 益 を考 慮 す る の で は な い 、 とさ れ る(HeronInternationalLtd.v.LordGrade,supranote66;

ReaCompally[1986]B.C.LC.382.73)。 しか し、 株 主 公 開 買 い 付 け を行 っ て い る者 が2人 あ る と

き 、 そ の 一 方 に 荷 担 す る た め に 新 株 を発 行 す る こ とは 権 限 の濫 用 と さ れ る(HowardSmithLtd.v.

AmpolPetroleumLtd.,supranote66;HeronInternationalLtd.v.LordGrade,supranote66.)。

(70)D.J.Hayton,supranote16,at441.

(71)Howev.EarlofDartmouth(1802)7Ves,Jun.137,32EngRep.56;ReFawcett[1940]Ch.402.

(72)P.H.Pettit,supranote22,at361.ま た 、 著 作 権 も現 在 、 高 い使 用 料 を もた ら して も、 将 来 的 に は

消 滅 す る もの で あ る の で 、 変 換 さ れ ね ば な らな い(ReSullivan[1930]lCh.84)

(73)

(74)

(75)

(76)

Gibsonv.Bott(1802)7Ves.89,32EngRep.37.

ReAtkinson[1904]2Ch.160(CA);ReWalker'sSettlementTrusts[1936]Ch.280.

ReEarlofChesterfield'sTrusts(1883)24Ch.D.643.

Rabyv.Ridehalgh(1855)7De.G.M.&G.104,at109,44Eng.Rep.41;ReDick[1891]1Ch.

423,at432(C.A,).

(77)KhooTekKeongv.Ch'ngJooTuanNeoh[1934]A.C.529(P.C.).

(78)Bonsorv,Musician'sUnion[1956]A.C.104(H.L).た だ し、 労 働 法 上 の 問 題 も絡 ん で きて お

り、 判 決 全 体 と して は 、 必 ず し も評 判 の 良 い も の で は な い 。See,e.g.Wedderburn,TheBonsor

Affair:aPost-Script,20Mod.LRev、105,111-118(1957).

(79)

(80)

(81)

(82)

(83)

Constv.Harris(1824)Turn&R.496,at525perLordEldonL.C,37Eng.Rep.119L

ReSewelrsEstate(1870)L.R.11Eq.80.

P.H.Pettit,supranote22,at362.

P.HPettit,supranote22,at364;JE.Martin,supranote22,at462.

① で 述 べ た 引 受 執 行 義 務 の 内 容 と して 、 受 託 者 は 、 消 極 的 に 信 託 財 産 を保 護 す るだ け で は た り

ず、信託財産 を構成す る金銭 を 「利息や利益が見込まれ る何か を購入す るために用いる」(Cf.e.g.

J.E.Martin,supranote22,at486)義 務 を負う。投資は必然的に一定の危険 を伴 うものではある

が、この点で、イングラン ド法は受託者の投資できる対象物 を極め て安全なものに制限す るとい う

態度 をとり続けて きた。この原則は、現在 では1961年 の受託者投 資法によって(ま た、一部は、

1925年 受 託者法によって)明 文化 されてお り、受託者は、法律 に よって許 された投資対象の中か
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ら、「思慮のある営業者」の判断によって選択 を行 った うえで、投資を行わねばな らないのである。

しか し、受託者の投資対象 を特定の証券に限るように信託証書において指示 されていれば、受託

者はその証券に投資しなければならない(D.J.Hayton,supranote16,at413)。 また、逆に、受託

者の投資対象を、信託証券によって ヨリ広 く認め るこ とも可能である。そ して、実務的 には、1961

年受 託者投資法の適用を排除 し、受託者の裁量権限 を強化する条項が用い られ るのが通常なのであ

る(JE.Martin,supranote22,at489-490)。

(3)権 限 内の業務執行 に関す る事務－b

① 〔b-1〕 分別管理義務

(a)抽 象的 なレベ ル

受託者 は、信託財産 を 自己固有 の財産 お よび他 者のための信託財 産 と分別 して管理 しな

ければ な らない。 ア メ リカ法におけ る と異 なって(84)、イ ングラ ン ドでは正 面 か ら分別 管

理義務が論 じられ ることは少な く、 む しろ、分別 管理義務 の課 され るこ とは信託 の本質的

な要素 であ り、逆 に、 この義務 が課 されていな い ときには、財産受領 者は受託者 ではない

(返還 義 務 を負 う債 務 者 にす ぎな い)、 とい う形 で問題 に され る こ とが 多 い よ うで あ

る(85)。しか し、いずれにせ よ、 この ような義務 が存在す ることになる。

これに対 して、会社取締役について、 この義務 が論 じられるこ とは ないよ うであ る。 ま

た、代理 人につ いては、分別管理義務 が課 され るか否かは、まった く合 意 の問題 とされ、

課 されてい る場合 は代理 人は代理行為 か ら得 られ た金銭について本人 を受益者 とす る受託

者 とな り、 課 されていない場合は本人に対す る債務 者 となる、 と解 されて い る(86)。

組合 につ いては、「組合財産」は、「組合 員に よって、 もっぱ ら組合の ため に、かつ、組

合 の約 定 に したが って、保持 され、かつ、利用 されねば な らない」(1890年 組合 法20条1

項)と され るが 、実 際には、組合 員の個 人財産 も組合 事業 のため に利 用 され る こ とが あ

り、何 が 「組合 財産」か が不明 な場合 も多 い とされ る(87)。つ ま り、実 際的 には組合 員 に

分別 管理義務 が厳格 に課 されるこ とはない よ うである。

この ことか らす ると、分別管理義務 が本 質的要素 とされ る信託 には、他 の3者 と異なっ

た特質 が認め られ る とい えそ うである。

(b)差 異は本質的かP

代理 人につ いては、本 人 との合意に よって、 この義務が課 され うる。 ところが、分別管

理 義務 が課 され た場合 には、代理か ら得 られ た金銭 につ いて代理 人は受託者 とな るのであ
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る㈹ 。 この よ うに見 る と、少 な くとも対象財 産が金銭 であ る限 り、分 別管理義務 が信託

とそれ以外(支 払義務 者が債務 者 にす ぎない場合)と を分け るメル クマー クだ とい って も

よさそ うであ る。一般 に分別 管理義務 の否定 され る組合員 につ いて、組合 の計算にあ る金

銭 を受領 し、現在、保 有 して いて も、 当該組合員 は組合 に対 して債務者 として弁済義務 を

負 うだけであって、当該金銭 の受託者 とは されない ことが、 この ことを裏付 ける(89}。

しか し、逆 に、信託財 産で あれ ば、すべて分別管理義務が課 され るか といえば、 そうで

はない。受託者 につ いて も、信託文言 によって、分別管理義務 が排除 され るこ とがで きる

よ うであ り、 また、慣習 によって、 この義務が排 除 され ることもある⑳ 。

差異 を軽視 す るこ とはできないが、 また、絶対視す るこ ともで きない。

(c)ま とめ

分別管理義務 の存在 は、信託のか な り重要 な指標 であ る。

② 〔b-2〕 計算義務

(a)抽 象的なレベル

代理人は、代理行為 の過程 におけ るすべ ての取引 ・処理 について、常 に正確 な計算 を保

持 してお く義務 を負い(91)、本人 または本 人の指定す る者 に、 その求 めに応 じて、すべ て

の帳簿 ・書類 を提 出す る義務 を負 う(92}。取締役 ・組合員 につ いて も、同様 の義務が認め ら

れ る(1985年 会社法226条 、1890年 組合法24条9項)。 受託者 につ いて も同様 であ り、信 託

財産 について明瞭で正 確 な計 算 を保持 しなけ ればな らず㈹ 、 また、受益 者か らの要求 に

基づ いて、信託財産 の量 と状態 につ いて完全 で正確 な情報 を提供 し(94)、領 収書等 の関係

書類 を含めて それ を検 査せ ねば な らない㈹ 。た だ、受託 者が 裁量権 を有 す る場合 、その

行使 の理由は受益者 に告 げな くて もよい とされてい る関係上 、右 にい う関係書類 には裁量

権 の行使にかかわ る内容 の書類 は含 まれない。

(b)ま とめ

4者 に区別 な く、何 ら受託者 の負 う義務 の特質 を示 す指標 とはな り得 ない。

② 〔b-3〕 財産引渡義務

(a)抽 象的なレベル

代理人は、代理人として取得 した金銭および金銭以外の財産 を、本人の求めに応 じて引
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き渡す義務 を負 う㈹ 。 しか し、その法的仕組 みは金 銭 と金銭 以外 の財産 とで分 けて考 え

ねばな らない。す なわ ち、 まず、金銭以外の財産 につ いて いえば、代理人が、 その有す る

代理権 の範囲で第三者 と契約 をな した場合 に は、本人 と当該第三者 との 間に契約 関係が直

接的に発生す るの であ って、 したが って、 た とえば代理人が代理人 として、 あ る物 を購入

すれば、その物の所有者は コモン ・ロー上 も本人 とな る。 それゆえ、代理 入はそれ を本人

に引 き渡 さねば ならないわけである。 これ に対 して、金銭 については、代理 人にその よう

な金銭につ いての分別 管理義務が課 されて いるか否か で異 なって くる。す なわち、す でに

述べた ように、一方、分別管理義務が課 され ていれば、代理人はその金銭 を本 人 を受益者

とす る信 託の受託者 として 占有す るこ とに な り、 引渡 は信託の履行行為 として行 われ るこ

とに なる。他 方、分別管理義務が課 され ていない場合 は、金銭不 当利得 返還訴権(action

formoneyhadandrecieved)と い うコモン ・ロー上 の準契約の法理 に よって、代理 人は

債務 を負 うこ とになるのであ る⑰ 。

取締役 につ いて、財産引渡義務が論 じられ る ことはほ とんどないが、 それは取締役 がそ

の職務執 行 として会社のために受領 した(金 銭以外 の)財 産の所有者が、 コモン ・ロー上

も会社 だか らである。 したがって、 ここでは一般 には引渡義務 とい うもの を観念 しな くて

も、会社 は当然に所有者 としてその引渡 を請 求 で きるこ とに なるので あ る㈹ 。金 銭 に関

して も、代理人 と同様 に考 えられ るこ とになろ う。

受託者 は、 引渡 を受け る権利 を有 す る受 益 者 に、正 し く信 託財産 を分 配 す る義 務 を負

う㈹ 。金銭 にせ よ、金銭以外の財産 にせ よ、 いずれにせ よ、 その コモ ン ・ロー上 の所有 者

は受託・者であ るが、信託の履行 として分配義務 を負 うわけである。 しか し、 その具体 的内

容 は信託の定め によって異 な り、一定期間 は収益部分 も分配 しないで、積 み立て ることが

受託者 に認 め られ るこ とも多い(1°°)。組・合員 につ いては財産 引渡義務 は論 じられ な い。組

合 にお いては、 その性質上、組合員 のなす個 々の取 引 ごとに、 そこで得 られた財 産が分 配

され るわけ ではな く、一定期 間の経過 の後 に出資 と利益 とが分配 され るのであ り(1890年

組合法24条1号 、4号 、39条)、 それ までは組合財産 として保持 し続 け られ るため、利益

帰 属 主体(当 該 組 合 員 を含 む、す べ て の 組 合 員)へ の財 産 引渡 が 生 じな い わ け で あ

る佃1)。信託 にお いて、定 め られた期 間 は積立 を行 い、 その後、すべ ての信託財 産 を一 時

に受益者 に交付す る、 と定め られた場合 に似 て くることになる。

(b)ま とめ
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この ように見て くると、逐次、財産 引渡義務が生 じる代理 人 ・取締役 と、財産 引渡義務

の内容 が定め に依存す るところの受託 者 ・組合員 とに分 けて考 えるこ とがで きそ うである。

(84)ア メ リカ 法 に お い て は 、 た と え ば 第2次 信 託 法 リス テ イ ト メ ン トで も、 そ の179条 と し て 「信 託

財 産 を分 離 して 保 管 す る義 務 」 の 規 定 が 置 か れ て い る。

(85)E.9.Henryv,Harnmond[ユ913]2KB.515,at521perChannellJ.

(86)Burdicl<v.Garrick(1870)L.R.5Ch.ApP.233,at243perGiffard,L.J.;Henryv.Hammond,

suP「anote85.

(87)Underhi11'sPartnership,supranote27,at30.

(88)BowsteadonAgency,supranote6,at162.

(89)Piddockev.Burt[1894]1Ch.343.Cf.EM.ScamellandRC.1'AnsonBanks,Lindleyonthe

LawofPartnership[hereinaftercitedasLindleyonPartnership]482(15thedn,1984).

(90)こ の 点 で も、 イ ン グ ラ ン ドに は 議 論 が 少 な い が 、 ア メ リカ 法 に お い て は 、 受 託 者 が 、 あ る信 託 財

産 を他 の 信 託 財 産 と混 合 す る こ と、 ま た は 、 あ る信 託 財 産 と 自 己 の 財 産 と を混 合 す る こ と も、 場 合

に よ っ て は 認 め られ る こ とが 説 か れ て い る(1Restatement(2nd)ofTrusts388)。

(91)Grayv,Haig(1855)20Beav.219,52Eng.Rep.587.

(92)Dadswellv.Jacobs(1887)34Ch.D.278(C.A.).

(93)Springettv.Dashwood(1860)2Giff.521,66Ellg.Rep.218;Burrowsv.Walls(1855)5De

G.M&G.233,43Eng.Rep.859;Newtonv.Askew(1848)11Beav.145,at152,50Eng,Rep.

772;Pearsev,Green(1819)1Jac.&W.135,37Eng.Rep.327.

(94)ReTillot[1892]1Ch.86;RePage[1893]1Ch,304,at309perNortonJ.;Talbotv.

Marshfield(0868)LR.3Ch.App.622.

(95)

(96)

(97)

〈98)

(99)

(100)

(101)

ReCowin(1886)33Ch.D.179;Ottleyv.Gilby(1845)8Beav.602,50Eng.Rep.237.

Harsantv.Blaine,McDonald&Co.(1887)56LJ.Q.B.511(C.A.).

Dowrick,TheRelationshipofPrillcipalandAgent,17Mod.L.Rev.24,at32-33(1954).

Sealy,supranote2,at86-87.

D.J.Hayton,supranote16,at539.

J.E.Martin,supranote22,atl94.

Richadsonv.BankofEnglalld(1838)4My&Cr.165,at171,172,41Eng.Rep.65;*De

Tastetv.Shaw(1818)1B.&Ald.664,106Eng.Rep.244.

(4)義 務 と利益 との衝 突 に関す る義務

① 〔c-1〕 自己取引避 止義務

(a)抽 象 的なレベ ル

C
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受 託 者 は、信 託 財 産 を 目的 とした取 引 を、 自分 自身 を相 手 に して行 っ て は な らな

い('°2)。具 体的 な取 引が公正 ・公平 な ものであ るか 否かは問題 ではない{1°3)。受益 者側が有

利にな るときです ら同様 である(1°4)。あ る判決 は、 自己取 引の禁止は義務 の問題 で はな く、

む しろ受託者 の無能力の問題 だ としてい る価)。

受託 者に関す るこの原理 は、代理 人や取締役 に拡大 されてい る。す なわち、代理 人は、

本人 と何 らかの取引関係 に入 る ときに は、 その こ とを本人に完全かつ公正 に開示 し、本人

の同意 を得 なけれ ばな らない(1°6)。た とえば、 あ る物 品の購 入 を依頼 された代 理 人が、 当

該物 品 を 自分 が売主 になって本 人に売却 す るこ と(1°7}は、あ るいは、 ある物 品の売却 を依

頼 され た代理 人が、 自分 でそれ を購入す るこ と(胸 は、右 の要件 が満 た されてい ない限 り

義務違 反 を構 成す る。当該契約が客観 的に見て公正 な ものであって も、 このこ とにかわ り

が ない(1°9)。この義務違反があ った ときは、本 人は当該 契約 の取消 または承 認 を選 択 で き、

さ らに、代 理 人 に対 して代理 人 の得 た利益 の移 転 か、損 害 賠償 か を求 め る こ とが で き

る(11°)。取締役 につ いて も同様 であ り、個 々の取締役 は会社 と取 引 を して はな らず、 なさ

れ た取引は会社 におい て取 り消す こ とがで きる(111)。あえて取締役 が会社 と取 引 をなそ う

とす る際には、株 主総会 自体が 当該契約 を締結す るか、あ るいは、株主総会 が契約締結 を

承 認す る必要 があ る、 とされる(ll2)。

これ に対 して、組合員 につ いては、 この義務 が 直接 に問題 とな った例 はな い よ うであ

る。個 々の組合 員が な した行為が組合 自体 を拘束す るのは、その権 限の範 囲内に限 られ る

こ とを考 え ると(113)、自己取引 は権 限外 の もの として、組合 に効果 が帰属 しない もの と考

えられ そうであ る。 しか し、他方、1890年 組合法24条3号 は、組合継続 中に個々 の組合員

か ら組合 に支払われ た金銭 は、追加 出資で はな く、貸付 ととらえられ、 それに対 しては年

5%の 利息が支 払われ る、 と規定 してお り、 まった く自己取引が禁止 されてい るわけでは

ない。 ただ し、組合 員 は、他 の組合員 に対 す る最 大 限の誠実義務 を負い(1'4)、この義務 か

ら、個 々の組合 員は組合事業 の執行 にお いて、組合全体 に最 も有利 にな るように配慮 しな

ければ な らな い義務 が生 じる、 とされ る価}。 これに違反 した場合 には、 当該 取引か ら生

じた利益 は組合 に帰属す ることになる(116)。

この ように見 る と、組合 だけが少 し異質 な ものを含 んで いるといえそ うであ る。

(b)特 約 等 による変更

ただ し、 この義 務 は、 とりわけ取締役 に関 しては、大幅に緩和 されてい る。す なわち、
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実務 にお いては、19世 紀にお いて この 自己取引禁 止の原理 の確立 され ると同時 に、取締役

の 自己取引 を容 認す る旨が約款 で定め られ るようにな り、取締役 と会社 との契約 はか な り

一般 的な もの とな った(1'7)。そ して、 この弊 害が指摘 され るに至 ったので、1929年 の段 階

で立法が介入 し、締結 され よ うとしている、 または、締結 された契約 につ いて直接 または

間接に利益 を有す る取締役 は、 その 旨を取締役会 で開示 しなければな らい とされ るように

なった(現 在 では、1985年 会社 法317条)。 現在では、 このよ うな開示 をなせ ば、取引がで

きる旨を定め る定款が一般的で あ る(ll8)。

また、受託者 につ いて も、 自己取 引避止義務 は、信託証書 におけ る明示 の規定に よって

変更す るこ とが可能 であ る(1'9)。と くに遺言執行 な ど、遺言者 の親 族の複数 が受託 者 とな

る場合 においては、実際上、 この義務 を緩和 しなければ うま くいかない場合が ある と指摘

され ている し、判例 に も諸般 の事 情 を考慮 して取 り消 しを認め なか った もの もあ る(12°)。

一方、受託者は開示 をして も自己取 引が許 されず、他方、代理 人は開示 し、本人の同意 を

得 れば 自己取引が許 され るこ とを もって、受託者の義務 と代理 人の義務 の違 いだ とす るも

の もあるが('21)、受託者 の義務 も変 更が可能 なのである。

(c)ま とめ

以上、特別 の定め によ り変 更 され るこ とがで き るものの、 自己取 引避 止義務 は、代理

人 ・取締役 ・受託者にお いては広 く認め られ る義務 であ る。 しか しなが ら、受託者 と他 者

とを区別す る指標 とは な り得 ない ものである。

② 〔c-2〕 財産濫用避止義務

(a)抽 象的な レベル

代 理 人は、本人の財産 を用 い て、 自己の利益 を挙 げては な らない(122)。最 も単純 な例 と

して は、 ある物 品の購 入 を依頼 され た代理人が、事 前に購入 に必要な金銭 を本人か ら渡 さ

れて いる とき、 当該金銭 を自己の 口座 に入れて、得 た利息 を自己の もの とす るこ とは認め

ちれ ない(123)。また、輸送船舶 の積 み荷 の選 択について代理権 を与 え られてい る船 長が、

積 み荷 が少 ない ときに、 自己の荷物 を積 み込む こ とは許 され ない(124)。ただ し、代理 人が

本 人 に対 して十分 な説 明 をな し、か つ、本 人 が 同 意 を した と きに は、 この 限 りで な

い(125)。取締役 につ いて も、 これ は同様 であ り、会社 の財産 を用 いて、 自己の利益 を挙 げ

て はな らない(実 際の判決 例は少 ないが、 その理 由は、 あ ま りに当然 だか ら、 と説明 され
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てい る(126))。組合 員 について も、 まった く同様 であ る(127)。

同 じ く受 託者 は、信 託財産 を用いて、 自己の利益 を挙 げてはな らない(128)。た とえば、

信託財産 に属す る金銭 を用 いて 自己の借金 を支 払 った り、信託財産上 の 自己の債 務 を担保

す るための担保権 を設定 しては ならない(129)。

(b)ま とめ

したが って、抽象 的な レベルにおいて、4者 間に まった く差異 はな く、 また、信託証書

な どの定め によって変更 しうる点に も差異 はない。

③ 〔c-3〕 情報濫用避止義務

(a)抽 象的 な レベ ル

代理人は、本 人に事情 を完全 に開示 し、 その同意 を得 ない限 り、代理 人 として雇用 され

ている過程か ら取得 した情報 を個 人的 な利益 を挙 げ るため に用 いてはな らな い(13°)。この

義務 は、取締役 につ いて も存在 す る。会社 の顧客名簿 を勝手 に用い るとい うのが典 型例 で

はあ るが(131)、重要 なの は、会社 が受 注 しよ うとしてい る仕事 を、みず か ら、 また は、 自

分 の関係 す る別 の会社 が横取 りす る、 とい う類 型 であ る(132)。組合員 も、同様 に、組合業

務執行 中に、 または、組合 との関係 にお いて取得 した情報 を もっぱ ら自己の利益 の ために

使用す るこ とを許 され ない(133)。

本稿 で検討 している様々な義務 の多 くは、実 は受託 者につ いての義務 として発達 し、 そ

れが他 の信認義務 者 につ いて も及ぼ され て きたのだが、この情報濫用避 止義務 はそ うでは

ない。他 の信 認義務者 について発達 して きた法理 が、信託の受託者に もお よんで きたもの

であ る(134)。す なわち、受託者 も、代 理 人な ど と同様 に情報 濫用避止義務 を負 うこ とにな

る(135)。

したが って、抽象的 なレベ ルにおいて は、4者 に差 異はない。

(b)利 益 帰属 主体 が損害 を被 る必要性 の有無

4者 で異 なった様相 を呈す るのは、信 認義務者が情報 を濫用 して利益 を挙 げた際、他方

で利益 帰属 主体 が損害 を被 っている必要が あるか、言 い換 えれば、利益帰属主体 に損害 を

被 らせ ないで、情報 を利用す るこ とは許 され るか、 とい う問題 であ る。

具体 的には、 た とえば取締役 について、 「取締役会が会社財産 をその計画 に投 資 しない

こ とを誠実 に決定 した後に、一取締役 が個 人財産 を当該計画に投資 した とき、 当該取締役
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は得 られた利益 を会社 に返還 しなければ な らないか」(136)とい う問題が生 じる。 この点 に関

して は、取締役会が その機会 を取得 しないこ とを決定 した後 に、取締役会 自体が一 または

複数の取締役 にその引受 を認め るこ とはで き、 また、特定 の取締役が重要 な事実 を取締役

会に開示 して承 認 を求めた ときには、 当該取締役 を排 除 した取締役会 にお いてその引受 を

承認す ることがで きる、 と考 え られてい る(137}。しか しなが ら、原則的 には、会社が 損失

を被 るこ とは要 件 とされず、取締役 は得 られ た情報 を用 いて取得 した利益 を会社 に返還 し

なければ な らない(138)。このこ とは、おそ ら くは代理人 ・受託者 について も当てはまる もの

と思 われ る。

これ に対 して、組合員の場合 には、許 され ないのは、 当該情報 を用 いて、組合業務 の範

囲 内にある取引 を自己の利益の ため になす こ とであ る。組合 の業務 の範 囲の完全 に外 にあ

り、かつ、競業関係 にあた らない事柄 につ いて は、各組合員 は組合 において得 られ た情報

によって 自己の個 人的利益 を図 る ことが許 され るのであ る(139)。したが って、あ る意味で

は、後 に述べ る競業避止義務 に吸収 され るこ とにな る。 この ことは、他 の信認義務者 との

大 きな差異で あることが指摘 されてい る(14°)。

(c)ま とめ

代理 人 ・取締役 ・受託者 には、厳格 な情報濫用避止義務 が課 され る。す なわち、利益帰

属主体 に損害 を被 らせ な くて も、義務違 反 とな る。組合 員の 負 う義務 は これ と区別 され

る。

④ 〔c-4〕 地位濫用避止義務

(a)抽 象的 なレベ ル

代理 人は、代理人た る地位 を利用 して 自己の利益 を図 ってはな らない。仮 に 自己の利益

が本 人に対す る義務 の履行 に影響 を与 えるような地位 を併 存 して いる ときには、代理 人は

重要 な事実 をすべ て本人に伝 えた うえで、本 人の同意 を得 なけれ ばな らないq41)。典 型例

としては、エ ジプ トに滞留 してい るイ ギ リス軍軍曹が、 自分 が同乗 してい る トラックは検

問所 にかか らない とい う事情 を利用 して、密輸業者 に頼 まれて、密輸品 を搭載 した トラ ッ

クに同乗 し、 その報酬 を得 ていた とい う事案 につ き、 当該 軍曹は その地位 を利用 して利益

を挙 げ た ものであ り、国王 に対 す る信認義務 に違 反 して いる、 とされた例 が ある(142)。し

か し、 これは厳密には代理 人につ いての ものではな く、代理 人に関 して、 この義務 の違反
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が直接 に問題 とな った例 は少ない{143)。あえて挙 げれば、戦災 を受け た建 物 につ き、その

所有者か ら損害額 の評価 と修理業者 の監督 を依頼 された代理人が、代理権 授与後、修理 開

始前に、 当該修理 業者 の取締役 に就任 したこ とを本人に開示 しなか った例(144)、売却 にっ

き代理権 を与 え られ た者が、売却 交渉 と同時に 買主 た る組合 に加 入す るこ との交渉 も行

い、 当該組合 は その物 を購 入後、高価 で他 に転売 した例(145)を指摘す ることが で きる。 し

か しなが ら、 このよ うな義務 が代理人 につ いて も存在す るこ とには争いはな い。

取締役 につ いて も同様の義務 が課 され る。新株発行 の引受 に関連 して問題 に なるこ とが

多い。取締役 は、会社 の株式発行 にあたってみずか ら申込 をなす ことがで きるが、株式価

格 の市場 価格が額 面以上 である とき、額面通 りの価格 で発行 す る株 式 を取得 した取締役

は、 その差額 を(当 該株式 をすでに第三 者に売却 してい るときには、得 られ た利益 を)会

社 に支 払 う義務 を負 う(146)。また、会社 が子会社 を設立す る際、株式 を額 面(=そ の時点

での市場価値)で 取得 した取締役 は、 その後 、値上 りした価格 でその株 式 を第三者 に売却

し、利益 を挙 げ た ときには、その利益 を会社 に支 払 わねば な らないエ14η。す なわ ち、重要

なのは、市場価値 よ り安 く購 入 した とい うことではな く、取締役の地位 を用 いて、 それ を

購 入 した とい う事実 なの である(148)。そ して、 この こ とか らす ると、取締役 が その地位 を

用 いて市場価格 で株式 を購入 した際、 その後 、当該株式 が値上 りし、その取締役が転売 に

よ り利益 を挙 げ る と、その利益 は会社 に 引 き渡 さねば な らない、 と解 され る こ とに な

る(149)。

受託者 につ いて も、 この義務 が課 され ることに疑 いはないが、信託財産 を用 いず、受託

者たる地位 のみか ら利得 した例 は判例上 ほ とん ど見 るこ とが で きない(15°)。海縁 の土地 を

信託財産 としていた受託者が、海縁 の土地所有 者に与え られる漁業権 を自己の計算 におい

て取得 したが、 当該 漁業権 は受託者 た る地位 を利 用 して得 られ た もので あ り、 したが っ

て、信託財産 を構成 す る、 とされた判決 が典 型例 としてあげ ちれ る(励 。

以上 に対 して、組合員 につ いては、 この義務 が語 られ るこ とはない ようで ある。す なわ

ち、す でに述べ た ように、組合 員がな し得 ないのは、組合 の事業執行の範囲 内で自己個人

の利益 を挙 げるこ とであ り、事 業の範 囲外 であ るな らば、組合 の事業執行 か ら得 られ た情

報 を自己だけの利益 のために用い るこ ともで きるのであ る。組合員 たる地位 の利用 につい

て も同様 に解す るこ とができ、問題 は、 その地位 を利用 して行 った行為 が組合 の事業範囲

内に属す るか否か にあ る。 そ して、事業範 囲内であ るならば、他 の組合員 は その行為 を組
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合 のために なされ た もの とみ なす こ とがで きるの であるσ52)。この点は、組合員 と他 の信

認義務 者 との大 きな差異であ るこ とになる。

(b)ま とめ

代理 人 ・取締役 ・受託者 には、 地位 濫用避 止義務が課 され る。組合員の負 う義 務は これ

と区別 され る。

⑤ 〔c-5〕 秘 匿利益 避止義務

(a)抽 象的な レベル

代理 人 は、本人 に対す る義務 の履行 にあた って秘 密 を挙 げて はな らない。 ここでい う

「秘 密の利益 」 とは、「本人か ら報酬 として受け取 ることが で きる ところ を越 えて代理 人が

受領 したすべ ての経済的利益 」 と定 式化 され てお り(153)、具体 的に は、相 手方か ら受 けた

賄賂や 、実 際にかか った費用 以上 を本人 に請求 した ことによって本人か ら受 けた金銭が、

これ にあた る。 これに違反 した ときには、契約上 は、代理契約違反 とな り、手数料 を受け

る権 利 を失 うほか(154)、解雇(代 理契約解 除)事 由 ともな る(155)。また、賄賂 に よって代理

人の公正 な判 断が阻害 された とみな され価)、 その結果、本人 は少 な くとも賄賂 と同額 に

つ いては損害 を被 った とみ なされ るこ とにな る(15η。 これ以上 の実 際の損害 を立証 で きる

と きには、本 人は実 際の損害額 につ いて賠 償 を求め うる(158)。また、賄賂 が金銭 の場合 に

は、 その額 の支 払 をコモン ・ロー上 の準契約の法理 に基づ く不 当利得返還請求訴権 によっ

て求め うるほか、 エ クイティ上の訴権(equitableactionfortheamount)に よっても求

め うる(159)。賄賂が物 の場合 に は、 その物が代理 人の 占有下 にあ る間 にお け る最 高価 格に

つ いて代理 人は責任 を負 う(16°)。ただ し、賄賂 について代理人 は本人の受託者 にな るわけ

では な く、両者の間は債権 者 と債務者 との関係にす ぎない(161)。

取締役 は会社 の代理 人であ り、代理人 に関す る以上 の原則 は取締役 につ いて も適用 を見

る('62)。組 合員 につ いて も同様 であ り、代 理 人につ いての準則 が適 用 され る(163)。た とえ

ば、全組合 員の共 同で土地 を購入す るにあたって、 ある組合員 のみが割 引 を受 けた場合に

は、 当該組合員 はその利益 を 自己のみに帰属 させ るこ とはで きず、全組合員 に帰属す るこ

とにな る(164)。また、取 引の相 手方 か ら受け取 った手数料 は、 それが通常 の もので あって

も、全組合 員の利益 に帰属す る〔165)。

以上の法理 は、基本的には受託者 につ いて もその まま当ては まる(166)。賄賂 ・手数料 につ
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いて、受託者 と受益者 との間が債務者 と債権 者 との関係 にす ぎず、 当該金 銭が信託財産 と

な るわけ てはない点で も同様であ る(167)。

(b)ま とめ

以上見 たよ うに、秘匿利益禁止義務 につ いては、4者 に基本的に差異 はない。

⑥ 〔c-6〕 競業避 止義務

(a)抽 象的な レベ ル

競業避止義 務はイングラン ド法 においては学説上 あ ま り論 じられていな い し、 また、判

例 の数 も少 な い分 野であ る(168)。そのなか では、組合 員の競業避止義務 は明確 に されてい

る。1890年 組合法30条 は次の ように規定 してい るのであ る。す なわち、 「あ る組合員 が、

他の組合員 の同意 を得 ずに、組合の事業 と同様の、かつ、競争関係 にある営業 をな した場

合 には、 当該組合 員はその営業において得 られ たすべての利益 につ いて組合 に対 して責任

を負い、払 い渡 さねばな らない。」

ところが、一一番 問題 にな りそ うな取締役 につ いては、競業避止義務の存否はい まだ明瞭

ではない。逆 に、1930年 代 までの判例 には、競業避 止義務 はな く、競業 関係 にあ る会社 の

取締役 に もなれ ると明言す る もの まであ る(169)。ただ し、 その後、通常 の使 用人 です ら競

業 できない とす る判例が現れてお り(17°)、取 締役 が使用 人 よ りも高い義務 を負 うこ とに鑑

みれば、現在 では義務 の存在が認め られ る、 といわれて いる(171)。

代理 人 ・受託 者については、競争関係 にあ る営業 をなす ことを禁 じる とい う法理 ではな

く、本人 あ るいは受益者 のためになすべ きことを、 自己のため になす こ とがで きない、 と

い う形 で競業避止義務が発達 してい るとい うことがで きる。す なわ ち、特定 の契約 を本 人

のために締結す る義務 を負 った代理人 は、本人 のかわ りに 自分がその契約 当事 者 とな るを

禁 じられ る(172)。また、特定の物 を本 人の ため に購 入す る義務 を負 った代理 人が、 自分 の

ためにその物 を購 入す ると、代理人は その物 を本人 を受益者 とす る信託の受託者 として保

有す るこ とに なる(173)。受託 者が受益 者の ため に賃 借権 の更新 を賃貸 人か ら得 るべ き とこ

ろ、それがで きないため、みずか らが新賃借 人 とな った場合 には、賃借権 は受益 者の ため

に取得 した もの とされるこ とにな る(174)。

(b)ま とめ

最初 に述べ た よ うに、 この義務 につ いては未だ不 明な点が 多 く、結論 は出 し得 ない とい

一92一



うべ き で あ ろ う。

(102)Exp.Lacey(1802)6Ves.625,31Eng.Rep.1228.

(103)Campbellv.Walker(1880)5Ves.678,32Eng.Rep.801;Dysonv.Lum)1866)14LT.588.

(104)Exp.Lacey,supranote102;Randallv.Errillgton(1805)10Ves.423,32Eng.Rep.909.

(105)Titov.Waddell(No.2)[1977]Ch.106,at247and248perMegarryV.-C..

(106)Watersv.EarlofShaftsbury(1866)14L.T.184;Charterv.Trevelyan(1844)11C.&F.

714,8Eng.Rep.1273;Saveryv.King(1856)5HLCas.627,10Eng.Rep.1046;Demerara

BauxtileCo.,Ltd.v.Hubbard[1923]A.C.673;Parkerv.McKenna(1874)L.R10Ch.App.96.

(107)Masseyv.Davies(1794)2Ves.317,30Eng.Rep.651;Kuhlirzv.LambertBrosLtd.(1913)

108LT.R.565.

(108)McPhersonv.Watt(1877)3App.Cas.254(H.L);Gibsonv.Jeyes(1801)6Ves.266,31

Eng.Rep.1044;Lowtherv.Lowther(1806)13Ves.95,33Eng.Rep.230;Dunnev.English

(1874)LR.18Eq.524;Gardnerv.M℃utcheon(1842)4Beav.534,49Ellg.Rep.446;Diplock

v.Blackburn(1811)3Calnp.43,170Eng.Rep.1300.

(109)Gillettv.Peppercorne(1840)3Beav.78,49EngRep.31;AberdeenRaiLCo.v.Blaikie

Bros(1854)lMarq.H.L.461,[1843-60]AllER.Rep.249(H.L.);Armstrongv.Jackson

[1917]2K.B.822;TransvaalLandsCo.v.NewBelgium(Transvaal)LandandDevelopment

Co.[1914]2Vh.488(CA.).

(110)Bentleyv.Craven(1853)18Beav.75,42Eng.Rep.29.

(111)AberdeenRai1.Co.v.Blaikie,supranote109.

(112)LC.B.Gower,supranote11,at560.

(113)Cf.UnderihilrsPartnership,supranote27,at51-57.

(114)Blissetv.Daniel(1853)10Hare.493,68Eng.Rep.1022.

(115)LindleyonPartnership,supranote89,at482.

(116)Bentleyv.Craven,supranote110.砂 糖 を 第 三 者 か ら 安 く仕 入 れ た 組 合 員 が 、 通 常 の 値 段 で 組

合 に 売 却 し た 例 。

(117)LC.B.Gower,supranote11,at561.

(118)Ibid.

(119)D.J.Hayton,supranote16,at572;G.MoffatandM.Chestman,supranote38,at364.

(120)Holderv.Holder[1968]Ch.353(C.A.).Cf.TheLawReformCommittee,23rdReport,

supranote17,para,3,59.

(121)G.H.LFridman,supranote,at133.

(122)Parkerv.McKenna,supranote106;Boardmanv.Phipps[1967]2A.C.46(H.L.);Brown

v.1.R.C.[1965]A.C.244;ReHaslam&Hire-Evans[1902]1Ch.765(CA).

一93一



(123)B.S.Markesinis&R.J.C.Munday,AnOutlineoftheLawofAgency91(1979).

(124)Shallcrossv.Oldham(1862)2Johns.&H.609,70Eng.Rep.1202.他 の 例 と し て 、Gardner

v.M'Cutcheon,supranotelO8;Diplockv.Blackburn,supranote108.

(125)BowsteadonAgency,supranote6,at150;BS.Markesinis&RJ.C.Munday,supranote123,

atg1.

(126)LC.B.Gower,supranote11,at564.

(127)Gardnerv.M'Cutchen,supranote108;Turnerv.Major(1862)3Giff.442,66Eng.Rep.483;

Clementsv.Norris(1878)8Ch.D.129(C.A).

(128)Dockerv.Somes(ユ834)2My.&K.655,at664-665perLordBroughamLC.,39Eng.Rep.

1095.

(129)Rochefoucauldv.Boustead[1898]1Ch.550(CA.);Hopperv.Conyers(ユ866)L.R.2Eq.

549,at553perKindersley,V、-C..

(130)Rega1(Hastings)Ltd、v,Gulliver[1967]2A.C.134n,〈H.L);PeterPanManufacturing

Corporationv.CorsetsSilhouetteLtd.[1964]1W工.R96.

(131)MeasuresBros,Ltd.v.Measures[1910]2Ch.248(C.A.).

(132)IndustrialDevelopmentConsultantsLtd.v.Cooley[1972]2AllE.R.162.他 の 種 類 の 例 と し

て 、Bellv.LeverBrosLtd.[1932]A.C.161(H.L).

(133)Eg.Aasv.Benham[1891]2Ch.244(C.A.).

(134)P.Finn,supranote1,at130.

(135)Greenv.Folgham(1823)1S.&St.398,57EDg.Rep.159.

(136)Rega1(Hastings)Ltd.v.Gulliver,supranote130,at152perLordRussell.

(137)QueenslandMinesLtd.v.Hudson[1978]52A.L.J.R.379(P.C.)(未 見).

(138)Regal(Hastings)Ltd.v.Gulliver,supranote130;IndustrialDevelopmentConsultantsLtd.

v.Cooley,supranote132;Boardmanv.Phipps,supranote122.な お 、 イ ン サ イ ダ ー 取 引 に は 現

在 、 様 々 な 規 制 が あ り、 か つ 、 規 制 違 反 は 刑 事 罰 の 対 象 と な る 。 し か し 、 得 ら れ た 利 益 に つ い て 会

社 は 返 還 請 求 権 を 有 す る か 否 か は 明 確 で な い と さ れ る(R.R.Pennington,supranote39,at588

and589).

(139)Aasv.Bunham,supranote133.

(140)35Halsbury'sLawsofEngland,para.95(4thedn,1981).

(141)BowsteadonAgency,supranote6,at146;GH.LFridman,supranote5,at153.

(142)Readingv.Att.・Gen.[1951]A.C.507.

(143)BowsteadonAgency,supranote6,at146.

(144)ThorntonHallandPartnersv.WembleyElectricalAppliances,Ltd.[1947]2AllER.630.

(145)Dullnev,English,(1874)L.R.18Eq.524.

(146)Parkerv.KcKenna,supranote106;Shawv.Holland[1900]2Ch.305.

(147)Regal(Hastings)Ltd.v.Gulliver,supranote130.

一94一



(148)

(149)

(150)

(151)

(152)

(153)

(154)

Evans[1902]

(155)

Com,Cas.88

SouthAfricav.Angehrn

(156)

[1899]

2Ch.

(157)

Lewis,supranote156

(158)

(159)

gQ.B.480'ReCanadianOilW

FishingandIceCo.v,Ansell(1888)

(160)

Ch.D.336.

〈161)Lister&Co.v.Stubbs(1890)45Ch.D.1

[1905]1KB.11(C,A.).

(162)

(163)

(164)

(165)

(166)

(167)

(168)

(169)

(170)

(171)

(172)

(173)

RRPennillgton,supranote39,at586.

Ibid.

RFinn,supranote1,p.247.

AberdeenTownCouncilv.AberdeenUniversity(1877)2App.Cas.544.

Deanv.MacDowell(1877)8Ch.D.345,at351perJamesLJ..

G.H.L.Frisman,supranote5,at156.

GreatWesternInsuranceCo.v.Cunliffe(1874)L.R.9Ch.App.525;ReHaslam&Hire-

1Ch.765(C.A.0;Andrewsv.Ramsay&Co.[1903ユ2K.B.635.

Bulfieldv.Fournier(1895)11T.LR.282(C.A.);Swalev.IpswichTanneryLtd.(1906)11

(未 見),1(2)Digest(2ndreissue)2787;FederalSupplyandColdStorageCo.of

&Piel(1910)80L.J.P.C.1.

Harringtonv.VictoriaGravingDockCo.(1878)3QBD.549;Shipwayv.Broadwood

lQ.B.369(CA);Hoverdenv.Millhoff(1990)83LT.41(C.A.);ReaDebtor[1927]

367;Industries&GeneralMortgageCo.,Ltd.v.Lewis[1949]2AllER.573.

Hoverdenv.Millhoff,supranotel56,at43;Industries&GeneralMortgageCo.,Ltd.v.

,at578.

Cf.RGoffandGJones,TheLawofRestitution655(3rdedn,1986).

Williamsv.Trye(1854)18Beav.366,52Eng.Rep.145;Morisonv.Thompson(1874)LR.

,orksCorporation(1875)L.R、10Ch.App.593;BostonDeepSea

39Ch.D.339,369-370perFry,L.J.(C.A.).

ReMorvahConsolsTinMiningCo.(1875)2Ch.D.1;ReCaerphillyCollieryCo.(1877)5

(C.A.);Powel1&Thomasv,EvansJones&Co.

A.F.Topham,Palmer'sCompanyLaw177(19thedn,1949).

LilldleyonPartnership,supranotel15,at485n.26. ¶
Carterv.Horne(1728)Eq.CaAbr.7,21Eng.Rep.832.

Williamsonv.Hine[1891]1Ch.390;Hippisleyv.KneeBros[1905]1KB.1.

Swainv.LawSociety[1981]3A】IER.797,at823-924perFoxL.J.

D.Hayton,supranote16,at301.

P.Finn,supranote1,at266.

Bellv.LeverBros,Ltd.[1932]A.C.161,at195perLordBlanesburgh(H.L).

HivacLtd.v.ParkRoyalScientificInstrumentsLtd.[1946]Ch.169(C.A.).

L.C.B.Gower,supranote11,at571-572.

Smithv.Mules(1852)9Hare.556,68Eng.Rep.633.

Leesv.Nuttall(1829)1Russ.&M.53,39Eng.Rep.21;Austinv.Chambers(1837)6C.&

一95一



F.1,at36-40,7EngRep,598 .

(174)Keechv.Sandford(1726)Sel.Cas.t.King61,25EngRep.223;ReKnowles'WillTrusts

[1948]1AllE.R.866(C.A.).

㈲ 義務 と他 者 に対す る義務 との衝突 に関 する義務－d

① 〔d-1〕 義務相 反行為避止義務

(a)抽 象 的な レベ ル

代理 人は、本人 と契約 関係 にあ る第三者 のため に行動 してはな らない(175)。もちろん、

両者 に状況 を完全 に説明 し、両者のために行動 し、 また、双方 向か ら手数料 を得 るこ とに

つ いて、双方の 同意が ある ときは この限 りではない('76)。 この ような義務 は、取締役(177)・

組合員 ・受託者(178)について も存在す る。 しか しなが ら、注意 しなければな らないのは、義

務 相反の可能性 が生 じただけでは義務違反 とはな らないこ とであ る。 た とえば、法人 が多

数の信託 の受託 者 を兼 ね ることがあ る。あ る者が複数 の会社 の取締役 を兼 ね るこ とが あ

る。 また、 あ る者 が複数 の組合の組合員 となるこ とはあ る。 しか しなが ら、 それだけ では

義務違反 は生 じないのである(179)。

そ うな ると、結局、 この義務の違 反 とは、 自己が責任 を負 う対象 である利益 帰属 主体 の

利益 を最大限図 る、 とい う義務 に対 す る違反 にほかな らないこ とに なる。

(b)ま とめ

したが って、あ ま り独 立 して とりあげ る必要 はない。

(175)Fullwoodv.Hurley[1928]1K.B.498(C.A.).

(176)ReHaslam&Hire-Evans,supranotel56;HarrodsLtd.v.Lemon[1931]2K .B.157.

(177)TransvaalLandsCo.v.NewBelgium(Transvaal)Land&Development ,supranote109.

(178)North&SouthTrustCo.v.Berkeley[1971]1AllER.980,

(179)P.Finn,supranote1,at253.

3.考 察

川 まず、2で 見 た ところの代理人 ・取締役 ・組合員 ・受 託者それ ぞれの義務 の比較検 討
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の結果 をまとめ てみ よう。末尾 に掲 げ る表 の とお りである・各信認義務 者の負 う義務 内容

には、 あ る程度の違いがあ ることがわか る。

ただ し・ この表が示す義務 内容 は・すべ ていわゆ るデ フォル ト・ルールで ある点に注 意

しなければな らない・た とえば受託 者の負 うそれぞれの義務 はすべ て信託におけ る定め に

よって変更が可能 である・違 い を語 るとして も・ その違 いはデ フォル ト・ルー ルの違 いに

す ぎない。 したが って、義務 内容 の相違 は、 原則 として、信託受託 者 と他 の信 認義務者 と

を本質 的に区別す る ものではない。 もちろん、デフォル ト・ルールの違いが何 に よって も

た らされ るのか、 は興味深い問題 であ る。 しか し、受託者の負 う義務 内容 を もって信託 を

定義づ け るのは不可能だ といって よい。

この ことは、 ある意味では当然であ る。すなわち、19世 紀 にお いて、 これ ら信 認義務者

の義務 内容 につ いての法が形成 され る過程 においては、信託受託者 に課 され る義務 が、信

託受託 者に類似す る他 の地位 にあ る者について も類推 されて課 され る、 といった思考様 式

が とちれ た、 とされ るのであ る(18°)。そ して、 この義務 の本 質的類似 を支 え るのは、 これ

ら信認義務者 は、 その裁量権 限 を行使 す るにあたって、決定の 自由 を有 し、他 方 で、受益

主体 は、それ を直接的 にコン トロールす るこ とがで きない、 とい う状態 である。 この状 態

こそが、エ クイティの介入 を正当化 したのであ る(181)。

② それでは、受託者 の負 う義務 の内容 ではな く、何が信託 を定義づ けるのか。 これは本

報告 の課題 ではないが、見通 しだけ を述べてお く。結論か らいえば、義務違反 に対す る救

済方法 こそが信託 を定義づけ る と考 えるべ きであ る。 た とえば、代 理 にお いては、代理 人

の購 入 した財産 は、 コモン ・ロー上 も本人の所有 物であ る。 したが って、本 人は代 理人に

対 して当該財産 の引渡 を所有者 として請求 しうる。 したがって、 当該代理人 に対す る他 の

債権 者に優先 す る権利 を有す るこ とに なる。

これに対 して、信託 においては、信託財産 の コモン ・ロー上の所有権 は受託者 に帰属 し

てい る。 したが って、信託財産の引渡権 限 を有す る受益者 は、 それ をコモン ・ロー上の所

有権 に よって基礎づ けるこ とは できない。以上の違いは、 当該財産が 第三者 に処分 された

ときも同様 であ る。

しか し、周知 の ように、受益者 はエ クイティ上 の救済手段 を有 し、受託者 に対す る他 の

債権者に優先 す る地位 につ く。 こごこそに信託の本質 を認 め ることが で きるのではなか ろ
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うか 。 た だ、 仮 に そ うだ と して も、 いか な る理 由 に よ って受 益 者 に他 の債 権 者 に優 先 す る

地位 を与 え るこ とが正 当化 され るの か 、 問題 は残 る。 これ らは次 の課 題 で あ る。

(180)P.Finn,supranote1,at4.

(181)Id.,at3and8.
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表:各 信 認義 務 者 の負 う義 務 の比 較(た だ し・ デ フ ォル ト ・ル ー ル)
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受託者 の思慮分別 と忠実 につ いて

一 アメ リカ法 を手が か りとして一

木 南 敦



1.は じめ に

川 課題の設定

ある者 は、信託 を引 き受 け ると、信 託の受託 者 として行動 す るこ とに な る。 「行動 す る

こ とにな る」 とい うよ り、信託 の受託者 として行動 しなければならな くなる とい うほ うが

適切 である。 この こ とは、信託 の受託者 が信託 の受益者 に対 して信 託 を執行 す る義務 を負

うとも述べ るこ とが できるω。 とはいえ、 当然 のこ となが ら、受託者 の行動 は個別 の信託

の内容 に よって決定 され ることであ る。個別 の信託 の内容か らその信 託の 目的お よび受託

者の権 限が決 ま り、受託者はその信託 の 目的 を達成 すべ く受託者 として有 す る権 限 を行使

す る と考 え られ るか ちであ る。受託 者の信託 の 目的 を達成す る とい う拘束 を うけっつ権 限

を行使す るこ とを義務 とい う概 念 を用いて表現 され るこ とが ある。信託の受託 者 は、あ る

権 限 を付与 され る と、その権 限 をあ るふ うに行使 しなけ ればならない とい う義務 を負 うと

い うの である。 あ る者 が信託 を引 き受 け、受 託者 として その信託 につ いて何 か した とす

る。 この とき、 それが受託者 として有 す る権 限の行使 であった とい うこ とが で きるか を問

うこ とは、 この受託者が この信託 の受託 者 として負 う義務 をまもったか を問 うこ とに もな

ると考 え られ る②。 この問題 は、受託者 の有す る権 限 とい う側面か らい えば権 限逸脱 また

は権 限濫用 といった問題の ように見 え、受託者 の負 う義務 という側面か らいえば義務違 反

といった問題の よ うに見 える。

いずれにせ よ、 この問題 設定 は信 託の受託者 の行動 に対す る評価 であるこ とに変わ りな

い。信託 の受託者 は、権限逸脱 または権 限濫用 があ ると判定 され る ときに は、信託違反が

あ るとい う評価 を受け るこ とにな る。そ して、信託 者は信託違反につ いて責任 を負 うこ と

にな る。本稿 における考察の対象は、信 託違 反に よって生 じる受託者の責任 ではな く、権

限逸脱 または権 限濫用で あ り、 また、信託違 反があ ると判定す る際 に用 い られ る判定の基

準であ る。 ここでは、ア メ リカ合 衆国におけ る信託法 を手がか りとして、 このよ うな判定

基準 について考察 するこ とにす る。ア メ リカ合 衆国におけ る信託法 では受託者の義務につ

いて述べ る際 には、通常の思慮分別 を有 す る者(amanofordinaryprudence)と い う表

現が用 い られ、 また、忠実義務(dutyofloyalty)と い う表現が用 い られ る。 これ らの表
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現 に見 られ る思慮分 別 と忠実 とい う概 念か ら本稿 の対象 である信託 の受託者の行動 に関す

る判定基準 について考察 を進め る。なお、ア メ リカ合衆 国におけ る信託法の内容 を知 るう

えで、 ア メ リカン ・ロー ・インステ ィテユー ト(AmericanLawInstitute)に よる第2次

お よび第3次 信託法 リステイ トメン ト(3)を利用す るこ とにす る。

② 信託の意義

受託者に期待 される思慮分別 と忠実 を考えるうえで、その前提 となる信託の観念 を確定

してお くことが必要かつ有益である。このためにまず、信託法 リステイ トメント2条 は信

託をつ ぎのように定義する。

2条 信託の定義

信託 とは、この題 目に関するリステイトメン トの中で使用され、公益、復帰または構成

という語で修飾されない場合には、財産権に関す る信任関係であり、その財産権に対す

る権原を有する者をその財産権 を他人のために扱うエクイティによる義務に服させ るも

ので、それを創出する意図の表明の結果 として生 じるものであるω。

この信託の定義は明示信託である私益信託 を想定するものである⑤。この信託の観念 を前

提 として、受託者に期待 される思慮分別 と忠実について、 この順序で考察を進めることに

する。

*本 稿 は 、 拙 稿 「信 託 受 託 者 の 思 慮 分 別(prudence)と 忠 実(lonalry)に つ い て ア メ リカ 法 を

手 が か り と し て 」 信 託 法 研 究17巻41ペ ー ジ(1993年)に 加 筆 し た も の で あ る。

(1)SeeRestatement(Second)ofTrusts§169(1959).

(2)こ の 点 に つ い て は 、 四 宮 和 夫 ・信 託 法(新 版)230頁(1989年)参 照 。

(3)本 稿 で信 託 法 リス テ イ トメ ン ト と し て参 照 す る も の は 、1950年 に 刊 行 さ れ た 第2次 信 託 法 リス テ

イ トメ ン ト(Restatement(Second)ofTrusts(1959))お よ び1992年 に 刊 行 さ れ た 第3次 信 託 法

リス テ イ トメ ン ト(Restatement(Third)ofTrusts(PrudentInvestorRule)(1959))で あ る。

(4)SeeRestatement(Second)ofTrusts§2(1959).

(5)こ の 定 義 は 公 益 信 託 と復 帰 信 託 と構 成 信 託 を含 ま な い 。 こ の 定 義 に 当 た る信 託 と公 益 信 託 は 、 第

2次llス テ イ トメ ン トで 扱 わ れ る信 託 とい う題 目に 含 ま れ るが 、 構 成 信 託 は 含 ま れ な い 。Restate-

ment(Second)ofTrusts§1(1959).公 益 信 託 は 、 そ れ を創 出 す る 意 図 の 表 明 の 結 果 と して 生 じ
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る財産権に関す る信任関係であ り、その財産 を保有する者を公益 目的にその財産権 を扱 うエクイテ

ィに よる義務に服 させ るものであると定義 される。SeeRestatement(Second)ofTrusts§348

(1959).そ して、公益信託の受託者 の義務は私益信託 の受託者の義務 に類似す るとされ る。Re・

statement(Second)ofTrusts§(1959).ま た、ある者が財産権の処分 を行 ないまたは行 なわせ、

その状況がその者はその財産権 を取得 または保有す る者がその財産権に受益的権利 を有す ることを

意図 しないとい う推認を生 じさせ ると、 この推認に反証が行 なわれないか受益的権利が別の形で有

効 に処分 されて いるの でな い限 り、復 帰信 託 が生 じる とされ る。Restaternent(Second)of

Trusts§404(1959).な お、構成信託 は、当事 者の意図 を根拠 として発生す るのではな く、財産

権 を保持することが認め られれば不当に利益 を得 るこ とになるという理由で発生するものである。

SeeRestatementofRestitution§160(1937).

2.思 慮分別

:1)受 託者の注意 と技能

受託者 は信託 を引 き受け ると、信託 を執行 す る義務 を負 う㈹。 この信託執行 義務 は、信

託によって付与 され る権 限 を信託 の 目的が達成 され るよ うに行使 しなければな らない とい

うこ とである。信 託法 リステ イ トメン トには、信託 の執行 に際 して受託者 に求め られ る注

意 と技能 につ いて規定 があ る。その うち、第2次 信託 法 リステイ トメ ン ト174条 は次 のよ

うに規定す る。

174条 合理的な注意 と技能 を用いる義務

受託者は、受益者に対して信託の執行に際 し、通常の思慮分別 を有する者(amanof

ordinaryprudence)な らば自己の財産を扱 う際に用いるであろう注意 と技能 を用いる

義務を負う。受託者が自己が通常の思慮分別を有する者の技能より優れた技能 を有す る

と表示 して受託者 としての任命 を受けまたは得 る場合には、このような技能 を行使す る

義務 を負 う。

この前半部分は、受託者に信託の執行の際に求め られる注意 と技能 を通常の思慮分別を有

する者が 自己の財産を扱 う際に用いるであろう注意 と技能 として述べ る。 ここでは、受託
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者の行動が通常の思慮分別を有する者 という想定 された者が自己の財産 を扱 う際に用いる

注意 と技能を基準 として評価されるか ら、これは個々の具体的な受託者にとって外在的な

基準を述べていると考えられるω。たとえある受託者がこの者にとり可能なか ぎりの注意

と技術 を用いたとしても、この者が通常の思慮分別 を有する者の注意 と技能を用いなかっ

たことから生 じた損失には責任を負わされる(8)。受託者が通常の思慮分別を有す る者が 自

己の財産を扱う際に用いるであろう注意 と技能を用いたと判断されれば、損失が生 じて も

責任を問われることはない。

しかしながら、受託者がこのような技能より優れた技能を有す る場合には、受託者が有

する優れた技能を用いないことか ら生 じた損失に責任 を負わされる(9)。そうすると、個別

の受託者が通常の思慮分別を有する者が自己の財産 を扱 う際に用いる技能より優れた技能

を有する場合は、この個別の受託者の有する技能が受託者の現にとった行動を判断する基

準 として用いられ ることになる。また、174条 の後半部分は、受託者が通常の思慮分別 を

有する者の技能 より優れた技能を有すると表示して受託者 として任命 された場合、受託者

はこのような優れた技能を用いないことから生じた損失に責任 を負わされると述べ る。

そうすると、通常の思慮分別を有する者が自己の財産 を扱 う際に用いる注意 と技能が、

受託者に求められ る注意 と技能 という外在的な基準 となる。個々の具体的な受託者がこれ

より優れた技能を現に有する場合およびこれより優れた技能 を有するという表示に基づい

て受託者 として任命された場合には、このような優れた技能が基準として用いられること

になる。

以上のようにして定 まる注意 と技能を基準 としてある受託者の用いた注意 と技能が評価

される。具体的な受託者が信託財産を扱った際に用いた注意 と技能がこのような基準に達

しないと判定されれば、この受託者は思慮分別 を欠いていたと判定 されることになる。こ

の判定の時点はこの受託者が判定対象である行動 をとった時点である。この受託者の行動

が問われることになった時点におけるのではな く、その行動時点で受託者がおかれていた

状況をもとにして判定される(1°)。

以上見たように、174条 は、受託者が信託の執行に際 して用いる注意 と技能 を 「通常の

思慮分別 を有する者」 という概念を用いて記述する。174条 の見出しは、「合理的な注意 と

技能(reasonablecareandskill)を 用いる義務」 という。この両者 を対照すると、受託

者が信託を執行す る際に用いるべき 「合理的な注意 と技能」 とは、通常の思慮分別 を有す
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る者が 自己の財産 を扱 う際 に用 いる と想定 され る 「注意 と技能」 とい うこ とであ るといい

かえ ることが で きる。受託者の義務 に関す る他 の第2次 信託法 リステイ トメン トの規定 を

見て もこの ように考 え るこ とがで きる。そ こで、第2次 信託 法 リス テイ トメン ト176条 の

信託財産 を保存す る義務 に関す る規定 を見 るこ とにす る。

176条 信託財産を保存する義務

受託者は、受益者に対 して信託財産 を保存す るため合理的な注意 と技能 を用いる義務 を

負う。

176条 に付された解説を見ると、「信託の条項に別段の規定がある場合を除き、信託財産を

保存す るため通常の思慮分別を有する者ならば自己の財産 を扱 う際に用いるであろう注意

と技能 を用いることが受託者の義務であ り、 また、受託者が通常の思慮分別 より優れた技

能を有する場合、その受託者はその有す る技能 を用いる義務を負う。」とされる(1')。174

条のいう通常の思慮分別を有する受託者の合理的な注意 と技能は、信託財産 を保存する際

にも妥当す るはずであるか ら、176条 は174条 の規定するところを信託財産の保存に移 した

ものである。そして、176条 では、受託者が用いる注意 と技能が信託財産の保存 という目

的に照 らして合理的であるか否か という観点から受託者の行動が評価される。174条 の規

定 とあわせて見れば、176条 は、通常の思慮分別 を有する者が 自己の財産 を保存す る目的

でそれを扱 う際に用いるであろう注意と技能 を用いて受託者が信託財産 を保存することを

期待されるといい、このような注意と技能 を合理的な注意と技能 と呼ぶと解することがで

きる。 また、176条 に付された解説は、個別の受託者がこのような技能 より優れた技能を

有する場合には、この技能を実際に用いたか否かにより、その受託者の行動が評価 される

とする(12)。

ここまで見たように、受託者は受益者のために信託を執行 しなければならない。ここ

で、このような信託の執行 は信託の目的を達成す るためのことであると解 される。受託者

の権限の方か ら見れば、受託者は信託の目的の達成のため付与された権限を行使すること

になるということである。受託者は、その権限を行使 して信託の 目的を達成するために行

動する際に、通常の思慮分別 を有する者ならば 自己の財産について同じ目的で行動する際

に用いる注意 と技能を用いなければならないともいうことができる。そこで、信託の目的
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の達成のために用いるべ き合理的な注意 と技能を通常の思慮分別 を有する者が 自己の財産

を扱 う際に用いる注意として表現す ることができる。また、権限からいうと、受託者は信

託の 目的の達成のために合理的な注意 と技能を用いて権限を行使することになる。

信託において、受託者の権限は信託の目的の達成のため付与 され、その権限はそれが付

与された目的を達成す るために行使される。権限の行使はこのような目的達成のための手

段の選択 とその実行か らなり、また、手段の実行はそれを目的とした別の手段の選択とそ

の実行からなると」順次考えられる。この手段の選択 とその実行に受託者の用いる注意と技

能が反映されると見ることができる。たとえば、先に見たように、受託者は信託財産 を保

存するため合理的な注意 と技能を用いる義務 を負う。これは通常の思慮分別を有する者が

自己の財産 を保存するために用いる注意 と技能 を用いることであろう。そうすると、受託

者は信託財産の保存 という目的に必要かつ適当な手段を選択 して用いるということができ

る。 ここでは、 目的 と手段の関連性すなわち目的に照 らした手段の必要性および適切 さが

審査 されると考えられる。この審査の基準になるものが通常の思慮分別 を有する者が この

目的のために選択する手段であると見 ることができる。

一般にいえば、受託者に権限が付与 される目的 とこの 目的の達成のために受託者が選択

す る手段の適合性が、思慮分別 を有す る者がこの目的の達成のため選択する手段を基準 と

して判定されると考えることができるであろう。

引き続いて、これを信託基金の投資を例にとって考察することにする。

㈲ 信託財産の投資における思慮分別

第2次 信託法 リステイ トメン ト181条が信託基金の投資を考 える際の出発点となる。そ

れは次のような規定である。

181条 信託財産が利益を生むようにする義務

受託者は、受益者に対して信託財産が利益 を生 じるようにす るために合理的な注意と技

能を用いる義務を負う㈹。

これは信託財産の種類によって違いはあるものの、受託者が信託財産を投資することを意

味する。すなわち、受託者は信託財産を投資しそのために合理的な注意 と技能 を用いる義
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務 を負 うこ とになる・信託法 リス テイ トメン トは信 託財 産の適 当な投資 につ いて次 のよ う

に述べ る・ まず・信託 基金 の適 当な投 資に関す る第2次 信託 法 リステイ トメン ト227条 か

ら見 ることにす る(14)。

227条 受託者が行なうことが適当な投資

受託者は、信託基金 を投資す る際に、受託者に対 して、

(a)信 託の条項の中の定めまたは別の定めを行なう法律の規定のない場合、その財産の

保存 と得 られる収益の金額 と規則性に留意 して思慮分別を有する者(prudentman)で

あるならば 自己の財産について行なう投資のみ を行なう義務を負い、

(b)信 託の条項の中の定めのない場合、受託者による投資を規律する法律があればそれ

に合致する義務を負い、

(c)165条 か ら168条 までに述べ るところを除いて信託の条項に合致する義務を負 う。

この うち(a)の 部分 に は 「思慮分別 を有 す る者(prudentman)」 とい う語 が用 い られ

る。 これが示す ように、 この227条 は信 託投資 に関す るprudentmanruleを 述べ た もので

ある(15)。これは、1830年 にHarvardCollegev.Amory(16)で マサ チュー セ ッツ州最高 司法

裁判所の シ ョウ(LemuelShaw)裁 判官が傍論 として述べ た原則 に由来す る。 これ は、

イギ リスで とられて い た受 託者 に よ る信託 基金 の投 資に関 す る リー ガル リス ト(legaI

list)す なわち適法投 資対 象一覧 とい うアプ ロー チ(17)に対置 され、広範 な投 資対象 を許容

す る柔軟 なアプ ロー チであ る といわれ る(18)。ア メ リカ合 衆 国に は、法律 で リー ガル リス

トによ るアプ ローチ を採用 した州 と、裁判所 でprudentmanruleに よ るアプロー チが発

展 した州 とが あったが、今 日、大 多数 の州が信託投 資につ いてprudentmanruleに よる

アプロー チを採用 して いる と見 られ る(19)。

先 に見 たよ うに、受託者は信託財産 を保存 す るためお よび信託財産が利益 を生 じるよう

にす るため合理的 な注意 と技能 を用い る義務 を負 う。 そうす る と、受託者 は、信託財 産の

保 存 と収益 の確保 とい う目的の ために合理 的な注意 と技能 を用 いて信託基金 を投資 しなけ

ればな らないこ とにな る。個々の投資が この ような 目的の達成 のための手段 の決定 である

と見れば、第2次 信託法 リステイ トメン ト227条 は次の こ とを意味す る もの と考 え られる。

受託者が選択 した手段 であ る投資決定 は、思慮分 別 を有す る者 が 自己の財産 を同様 の 目的
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で投 資す る際に選択す る と考 え られ る投 資決 定 を基準 として判定 され る とい うこ とで あ

る。 この判定は投 資決定時点 を基準 とし、 その時点で受託 者に利用 しえた情報 と手段 に照

ら して判定 され ることになる。

このprudentmanruleに 基づ くアプ ローチは、広範 な投 資対象 を許容 する柔軟な信 託

投資に関す る基準 を述べ る とされ る。 しか し、実際は これ とは異 な る結果 をもた らして い

る とい う批判が加 え られてい る。 この批判 は、prudentmanruleに よれば許容 され る と

考 え られ る投資が許 されない とされ、 この アプ ローチに基づ く信託投 資が制約 を受けてい

る とい うのであ る(2°)。信託 投資の許容 性 は、信託 の 目的 に照 ちして、 ある投資決定 が そ

の決定 時におけ る合理性 に基づ いて判定 され、個 々の事例 におけ る事実 を基礎 とす る もの

であ る。 しか し、 ある投資があ る事 件 で不適切 と判 断され ると、裁判所 はその事件 をその

種 の投 資は適切 でない と判示 した先例 として扱 う傾 向があ り、 あ る事件 で事実 の問題 とし

て決定 されたこ とが法 原則 を確立 した先例 として扱 われ る傾 向が あ る といわれ る⑳ 。そ

して、 一定の財産 と手法 が投 機的 で あ る(speculative)・ と判 示 され、それ を用い るこ と

が思慮分別 を欠 くとされ るこ とにな り、 この ように許容 され ない と分類 される個々の資産

を取得 または保持す ると、受 託者 は、ふ さわ しい投資手法 を確 立 し実施す る際 に注意、 技

能 お よび用心 を用 いた と証 明 して も責任 を免 れな くなったの である(22)。

州 の中には、 この ような批 判 をうけて受託者 による信託基金の投資 に関 して立法す ると

ころが見 られた(23)。そ して、 また1992年 に公刊 された第3次 信託法 リス テイ トメン トは、

第2次 信託法 リステイ トメン ト227条 を改訂 し、投 資に関す る知 識の現状 を反映 しそれ を

取 り込 むこ とがで きるように、柔軟性 のあ るprudentmanruleを 述べ よ うとす る(24)。第

3次 信託法 リステ イ トメン トの227条 は次 の ように述べ る。

227条 思慮分別 ある投資の一般基準

受託者は、受益者に対 して信託の目的、条項、分配の必要およびその他の事情に照 らし

て、思慮分別 を有す る投資家であるならばするように信託基金 を投資運用する義務を負

う。

(a)こ の基準は、合理的な注意、技能および用心を用いることを要求 し、投資に孤立し

てではなく信託ポー トフォー リオの脈絡の中で、また全体の投資戦略の一部 として適用

されなければならず、このような投資戦略は信託に合理的に適 した危険と収益の目標 を
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取 り込 まなければ ならない。

(b)投 資決定 を形成 し実行 す る際に、受託者 は、事情 に より投資 を分散 しない ことが思

慮分別 にか な うの でない限 り、信託 の投資 を分散 しなければ ならない。

(c)そ の他に、受託者 は、

(1)忠 実(170条)と 公平(183条)と い う基本的 な信任 関係 にある者の義務 に従 わなけ

ればな らず、

(2)権 限を委譲す るか否か とその方法の決定 お よび代理 人の選択 と監督 につ いて思慮分

別 をもって行動 しなければ ならず、

(3)金 額 につ いて合理的 であ り、かつ受託者 の資格 の責任 にふ さわ しい費用 のみ を負担

しなければ な らない。

(d)本 条 に基づ く受託者 の義務は、 これ とは反対 の信託 または法律 中の信託 投資に関ず

る規定 を主 として扱 う228条 の原則に服す る。

この227条 が述べ る ところは次 の ように理解 す ることが で きる。個 々の信託 につ いて信

託の 目的、条項、分配 の要求 その他 の事情が 存在 す る。 これか ら信託基金の投資決定 を行

う際に達 成の 目標 とな るところが導 き出され る。受託 者は この ような 目標 に照 らして合理

的 な、いいかえれば 目標達成 に必要かつ適当な投資方法 を選択す るこ とになる。 この選択

の合理性は思慮 分別 を有 す る投 資家 による選択 を基準に して判 断 され る。思慮分別 を有す

る投資家 を有す る投資家が この ような 目標の達 成のために選択 す ると考 え られ る投資手法

が基準にな るのであ る(25)。第3次 信託法 リステ イ トメン ト227条 で強調 され るの は、 この

よ うな基準に よる判定 は個 々の投資 を孤立 させ て行 な うの では な く、 このよ うな 目標 に適

合す る全体 の投 資戦略の一部 として判定す るとい うこ とである(26)。

(6)Restatement(Second)ofTrusts§169(1959)(信 託 の受託者による引受か ら、受託者は信託

を執行す る義務 を受益者に負 う).

(7)こ こでは、通常の思慮分別 を有する者 とい う標準受託者が 自己の財産 を扱 う際に用 いる注意 と技

能 とい うことは、個別受託者 を観念される人が 自己の財産 を扱 う際に用 いると考え られ る注意 と技

能 を想定 し、それを基準にす るとい うことであ る。

(8)SeeRestatement(Second)ofTrusts§174,cmt.a、(1959).

(9)Seeid.Seealso2AAustinWakemanScott&WilliamFranklinFratcher,TheLawofTrusts

－111一



§174at470(4thed.1987).

(10)SeeRestatement(Second)ofTrusts§174,crnt.b.(1959).

(11)Restatement(Second)ofTrusts§176,cmt.a.(1959).

(12)176条 に は 、 信 託 財 産 が 有 価 証 券 で あ り、 受 託 者 が 机 の 中 に 置 い て い た と こ ろ証 券 が 盗 ま れ た 場

合 に は 、 受 託 者 は こ の 損 失 に 責 任 を負 わ さ れ る とい う例 が あ げ られ る(SeeRestatement(Second)

ofTrusts§176,cmt.b.,illus.1(1959))。 こ の よ う な 有 価 証 券 の 保 管 方 法 は 信 託 財 産 を 保 存 す る

目的 の ため に 用 い られ る 注 意 と技 能 の 用 い 方 と して 合 理 的 で あ る とい え ず 、 ま た 、 通 常 の 思 慮 分 別

を 有 す る者 で あ れ ば 自 己 の 有 価 証 券 を保 管 す る方 法 と し て この よ うな 保 管 方 法 は 用 い な い とい っこ

と で も あ る。

(13)こ の 点 に つ い て、 第3次 信 託 法 リス テ イ トメ ン ト181条 は 、 「受 託 者 は 、 受 益 者 に 対 して 、 信 任 関

係 に あ る 者 が 負 う用 心 と公 平 とい う義 務 に合 致 す る 方 法 で 信 託 財 産 を 利 益 が 生 じ る よ うに す る た め

に 合 理 的 な 注 意 と技 能 を用 い る 義 務 を 負 う。」 と述 べ る。Restatement(Third)ofTrusts(Pru-

dentInvestorRule)§181(1992).

(14)第2次 信 託 法 リス テ イ トメ ン トは 、 信 託 基 金 の 投 資 に 関 し227条 の ほ か に 、228条 で 損 失 の 危 険 の

分 配 に つ い て 、229条 で モ ー ゲ ー ジ に よ り貸 付 可 能 な 金 額 に つ い て 述 べ 、 投 資 の 分 散 を扱 い 、 ま た 、

230条 で 不 適 切 な 投 資 を処 分 す る義 務 に つ い て 述 べ る。

(15)SeeRestatement(Second)ofTrusts§227,cmt.a.(1959).

(16)9Pick.(26Mass.)446(1830).

(17)See3AustinWakemanScott&WilliamFranklinFratcher,TheLawofTrusts§227.4

(4th.ed.1988).

(18)SeeJeffreyN.Gordon,ThePuzzlingPersistenceoftheConstrainedPrudentManRule,61N

Y.U.L.Rev.52,57(1987).

(19)SeeEdwardC.Halbach,Jr.,TrustInvestmentLawintheThirdRestatement,7710waL・Rev・

1151,1151-52(1992).SeealsoPaulG.Haskel1,ThePrudentManRuleforTrusteeInvest-

mentandModernPortfolioTheory,69N.C.L,Rev、87,90(1990).

(20)Gordon,supranote17,57-62.信 託 基 金 の保 存 が 第1次 的 目的 と し て 扱 わ れ 、 他 人 の た め に 財 産

を守 る者 が 基 準 と して 用 い られ 、 投 機 と思 慮 分 別 の あ る投 資 とが 区 別 さ れ た と い う。 ま た 、 これ に

は ス コ ッ ト(AustinWakemanScott)の 寄 与 す る と こ ろ が 大 で あ る と さ れ る。Idat59-61.

(21)3Scott&Fratcher,supranote17,§227at434-35.

(22)SeeRestatement(Third)ofTrusts(PrudentInvestorRule)§227,cmt.k.(1992).た と え

ば 、 第2次 信 託 法 リス テ イ トメ ン ト227条 の 解 説 で は 、 投 機 目的 の 株 式 の 購 入 、 新 規 事 業 体 の 株 式

社 債 の 取 得 な ど は 不 適 切 な 投 資 と さ れ て い る 。Restatement(Second)ofTrusts§227,cmt.f.

(1959).SeeHalbachsupranote19,at1152.

典 型 的 な 判 決 と して 挙 げ られ る もの と し て 、Steinerv.HawaiianTrustCo.,49Haw.548,393

P.2d96(1964)(信 託 に 、 信 託 財 産 で あ る証 券 は 設 定 者 の 生 存 中 は そ の 事 前 の 文 書 に よ る同 意 な し

に 変 更 し て は な ら な い と い う条 項 が あ り、 信 託 財 産 の 金 銭 評 価 上80パ ー セ ン トが 地 元 の パ イ ナ ッ プ
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ル株式会社の株式であ り、99パ ー セン ト以上が地場産 品の製造に関連す る株式会社の株式である場

合に、受託者は株式の譲渡 を受けてか ら合理的な期間を越えてこの ような株式 を保有 し続けること

は不適切か否かが争われた。ハ ワイ州最 高裁判所は、ハワイの法律は思慮分別のあ る投 資の原則

(prudentinvenstmentrule)を 示 すものであ り、受託者は投資分散義務 を信託証書の明文の指示に

より免 じられていない限 り投資分散義務 を負 うとした。そのうえで、先の信託証書の条項はこのよ

うな指示 に当たらず、合理的な期 間内にこの ような株式 を処分 しなかったことは信託違反に当たる

とした。)や 、FirstAlabarnaBankv,Martin,425So.2d415(Ala.1983)(銀 行 が 自己が受託者

である個別の信託の元本を債券 ファン ドと株式ファン ドとの2つ の共通信託基金に投資し、 この共

通信託基金の運用 としてある社債 を購入 したところ、 この投資が思慮分別 を有する者の投資 とい う

基準にもとるか否かが争われた。アラバマ州最 高裁判所は、受託者の投資は第2次 信託法 リステイ

トメン ト227条 に も示 され る思慮分別 を有する者 の行 な う投資 を基準に して判断 され ることを明 ら

かに し、個別の投資対象を検討 したうえ銀行は投資に際 して用心 を用い信託財産 を保持する義務 を

守らなかった と認定 した原審の判断を支持 した。)な どがある。

(23)SeeHaskell,supranote18,at90(カIlフ ォルニア、デラウェア、ジョー ジア、 ミネソタ、テ

ネシー、ワシン トン州が挙げ られている).SeealsoRestatement(Third)ofTrusts(Prudent

InvestorRule)§227,reporter'snotes,generalnotes(1992)(こ れ らの州の規定 を引用する).

(24)SeeHalbach,supranote19.

(25)第2次 信 託法 りステイ トメン ト227条 では、HarvardCollegev.Amoryに お けるショウ裁判官の

意見 と同 じように、思慮分別 を有す る者が 自己の財産について行な う投資 という表現が用い られて

いた。第3次 信託法 リステイ トメン ト227条 は、受託者は、思慮分別 を有す る投資家が自己の資金

を投資するように、それ とも他人の資金 を運用す るよ うに、投資することになるのか とい う論争を

回避す る。第3次 信託法 リステイ トメン ト227条 は、これは受託者の用いる用心 とい う用件に還元

した うえ、受託者は類似 の基金 を類似の 目的で運用す る思慮分別 を有す る投資家の用心 を用 いるべ

きであるとする。SeeRestatement(Third)ofTrusts(prudentInvestorRule)§227,cmt.e.

(1992).こ こでは、 自己の資金の運用か他人の資金の運用か というよ りも、信託 の目的等の諸事情

か ら導 き出される危険 と収益の 目標に応 じて投資手段が決 まると考 えられ るのである。

(26)こ れに対 して、第2次 信託法 リステイ トメン トは、損失の危険の分配を扱う228条 で、「信託の条

項に別段の定めのある場合 を除いて、その状況 のもとでは損失の危険 を分配す ることが思慮分別に

かなわないのでない限 り、受託者 は受益者に対 して投資の合理的な分散に より損失の危険を分配す

る義務 を負う」 とする。そして、受託者は原則 として、信託財産の不相応に大 きな部分 を特定の証

券 または特定 の種類 の証券 に投 資 しては な らない と解 説 され る。Restatement(Second)of

Trusts§228,cmt.a.(1959).
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3.忠 実

(1)受 託者の忠実義務

す でに見 たように、信託 の定義上、受託者 は他人す なわち受益者 のために信託財産 を扱

う義務 を負 う。第2次 信託法 リステイ トメン トはこれに対 応 して忠実義務 を扱 う規定 を設

け てい る。 この忠実義務 は、受 託者 の負 う最 も基本 的 な義務 は位 置づ け られ る⑳ 。第2

次信 託法 リステイ トメン ト170条 は次 の ように規定す る(28)。

170条 忠実義務

(1)受 託者は、受益者に対 して、受益者のためにのみ信託 を執行する義務 を負う。

(2)受 託者は、受託者自らの計算で受益者 と取引する際には、受益者 と公正に取引し、

かつ、受託者が知 りまた知 るべ き取引に関連する重要な事実を受益者に伝達する義務 を

受益者に対 して負 う。

ここに規定 され るよ うに、受 託者は受益 者のためにのみ信託 を執行 しなければ ならない。

そ うす ると、受託者 は、受託 者 自身の ために なるように も、 また第三者 のため になるよう

に も、信託 を執行す るこ とは許 され ないこ とにな る。 もし受託者が 自己 または第三者に利

益 をもた らす ように信託 を執行 す れば、 忠実義務違反 にあた る。 「利益 を もた らす ように

信託 を執行 す る」 とい うとき、 それ はまず、利益 をもた らす とい う 「目的」 で信託 を執行

す るこ とと解 す るこ とがで きる。 また、 これは信 託の執行か ら利益 をもた らす とい う 「イ

ンパ ク トない し効果」が生 じるこ ととも解 す ることもで きる。信託 自体 が受託者 に利益 を

もた らす とい う目的で成 り立つ もの であるか ら、 目的の観点か ら論 じることが適 当である

と考 え られ る。 しか し、 目的か ら論 じるこ とに して もインパ ク トない し効果 は議論 に関連

がな い とい うこ とにはな らない。

信託 を執行 す る受託 者の 目的 を把握す る として も、 目的 自体が いつ も明確 に判 明す る と

は限 らない。 そこで、 目的 を把握す るため に、信託執行 のインパ ク トない し効果 を利用す

るこ とが考 え られ る。た とえば、 あ る信託 の執行か ら受益 者のほかに受託 者 または第三者

一114一



に利益が生 じるという効果が認め られるとす る。 この例で、この信託の執行における受託

者の目的を探求す るために効果を利用することが考えられる。通常の事態の経過に照 らせ

ば、ある者にある利益 をもたちす という目的がなければある者にそのような効果は生 じな

いということが経験則上認められるとす ると、受託者は、受益者に利益 をもたらす 目的で

信託 を執行したが、このような効果が随伴 したということを納得させ ることができなけれ

ば、 目的は、受益者に利益 をもたらす こととは別の ところにあった とい うことが でき

る㈹。通常、ある目的か ら効果が生 じると認め られるならば、別段の説明が提供 されな

い限 り、その効果があればその目的の存在を認めることができるか ら、効果を利用 して目

的の探求が可能になるのである。

目的を探求する場合、個々の場合に目的に関して精査 を行 なうことは、忠実義務違反の

存否について疑問があるとき利用 しうる方法の一つである。この方法を採用す ると、相当

に詳 しい精査が必要になることが想像できる。そこで、別の方法 として、受託者による一

定の取引は、その取引の通常の形態から判断してそれ自体忠実義務に反するという理由か

ら、許容 されないと述べる方法がある。たとえば、受託者による信託財産の自己取得は忠

実義務に反 し、受託者が適正価格 を払っても関係がないといわれる⑪ 。また、受託者が

自己財産 を自ら受託者である信託の基金で取得することは忠実義務に反 し、価格が適正で

あっても関係がないとされる(31)。これらの例 では、受託者による信託の執行である取引

の目的が受益者に利益 をもたらすことにあると認め られないと予め決められていると見 る

ことができる。信託の条項には、受託者が信託財産を受託者個人に売却 し、 また、信託基

金で受託者の個人財産 を取得することを認めるものがある。このような条項は受託者にこ

のような取引 を行なう権限を広 く付与するものであっても、受託者がこの権限を行使 して

利益 を得 ることは忠実義務違反にあたると考えられる働 。

③ 受託者の公平義務

受託者の義務 として忠実義務 とならんで公平義務(duryofimpartiality)が 挙げられ

る。ある信託について複数の受益者がいる場合に、受託者の公平義務が生 じるといわれ

る。たとえば、信託によっては、一定の期間はある者が受益者 として信託基金の運用から

得 られる収益を受け取 り、この期間終了時に別の人がその時点における信託基金全部を受

益者 として受け取 ると定め られることがある。 また、ある信託に同時に複数の受益者が存
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在することがある。受託者は忠実義務により受益者のためにのみ信託 を執行することにな

るものの、個別の受益者の置かれた事情が異なれば異なるインパ クトないし効果が生 じる

ことが考えられる。信託の執行に際して採用される方針により信託基金の被る危険の程度

や収益の金額が異なるからである。そうすると、複数の受益者の存在する場合に、ある受

益者が有利な扱いを受け他の受益者が不利な扱いを受けるという状況が発生することが考

えられる。そこで、忠実義務によって受託者が受益者以外の者の利益のために信託 を執行

しないようにするのと同じように、公平義務によって受託者が特定の受益者に利益をもた

らすことのないようにす ると考えられる。

この点を第2次 信託法 リステイ トメン ト183条は次のように規定す る(33)。

183条 受益者を公平に扱う義務

信託の受益者が2人 以上存在する場合、受託者はそれらを公平に扱 う義務 を負う。

この公平義務 とは、受託者が信託の執行のために目標を設定 しそれを実行する際に、複数

の受益者に信託の執行か ら生 じる利益が偏 りなくもたらされるように目標 を設定 し実行 し

なければならないことと解することができる。つまり、受託者が信託の執行に際 して複数

の受益者の うち特定の者を有利に扱 うあるいはその特定の受益者に偏って利益をもたらす

目的で目標を設定 し実行 してはならない ということである。そうすると、公平義務違反の

判断はこのような目的の存否になる。そ うすると、これは、忠実義務違反の判定に用いら

れるのと同じ判定方法を用いて行なうこ とができる。それは、 目的の精査および効果 を手

がか りとする目的の探求である。

なお、信託の条項によって受託者がある受益者を他の受益者より有利に扱う裁量を有す

る場合がある。この場合には裁量の範囲内である限 り受託者に公平義務違反は生 じない。

しか し、裁量付与の目的か らみると受託者の行動が裁量の範囲外であるという場合には公

平義務違反が認め られることになる㈹。

これまで見た公平義務は同一の信託において複数の受益者が存在する場合を想定する。

この場合に類似 した状況 として、同一人が複数の信託の受託者であるという場合がある。

この場合には、受託者は各信託の受益者に対 して受益者のためにのみ信託を執行する義務

を負 う。そうすると、受託者は、ある信託の受益者より他の信託の受益者に有利になるよ
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うに行動すると、前者の受益者にも後者の受益者 と同じように忠実義務違反にならないよ

うにしなければならなくなる。これが明確に現れるのが同一人が受託者である信託の間の

取引である。このような取引では、いずれの信託か ら見ても忠実義務違反がないか否かが

判定 されることになる。つまり、受託者は、取引がいずれの信託に とっても公正であるこ

とを説明しなければならない。異なる信託の受益者の利害が対立 し受託者が両信託に関し

て公正に扱うことが不可能であるという状況では、受託者は裁判所に指示 を求め るほかに

適切な行動はないことになる㈹。

また、同一人を受託者 とする複数の信託があ り、それ らの信託の目的と信託基金が類似

する場合が考えられる。この場合、信託の執行のための 目標 もその実行のための手段 もま

た類似す ることになる。たとえば、ある有価証券は値下 りが確実であ り、それが信託財産

に含 まれれば売却するのが投資に際して思慮分別を有する投資者の行動であるとす る。さ

らに、全部一斉 に売却すれば更に値下 りを招来するので一部ずつ売却することが思慮分別

を有す る投資者の行動であるとする。 この場合に、受託者はこの有価証券 をどの信託財産

から売却 したか決定する必要がある。忠実義務 と公平義務の観点から、いずれかの受益者

を有利に扱 うことは許されない と考 えられる。そこで最善のや り方は、売却の結果 をこの

有価証券を含む信託に比例的に帰属 させ ることであるといわれる㈹。

(27)See2AScott&Fratcher,supranote9,at§170at311.

(28)第3次 信 託 法 リス テ イ トメ ン トも 同 一 の 文 言 で 忠 実 義 務 を述 べ る 。Restatement(Third)of

Trusts(PrudentInvestorRule)§170(1992).

(29)た だ 、 受 託 者 が 受 益 者 に 利 益 を も た らす 目 的 で 信 託 を執 行 した に もか か わ らず 、 受 託 者 ま た は 第

3者 に利 益 が も た ら さ れ る こ と に な っ た とい う説 明 が 十 分 で あ っ た 場 合 に は 、 こ の 信 託 の 執 行 に つ

い て 別 の 疑 問 が 生 じ る。 こ の 説 明 に よ れ ば 、 受 託 者 が 受 益 者 に 利 益 を もた らす 目的 で 権 限 を行 使 し

た の に 実 際 に は この よ うな 効 果 が 生 じて い な か っ た こ とが 明 らか に な る か らで あ る。 そ うす る と、

信 託 の 目的 の 達 成 の た め に 用 い られ た 手 段 の 選 択 が 不 適 切 で あ っ た の で は な い か と い う疑 問 が 生 じ

る 。 こ れ は 、 受 託 者 が 権 限 行 使 に 際 して 用 い た 注 意 と技 能 に 関 す る 疑 問 で あ る。

(30)Restatement(Second)ofTrusts§170,cmt.b.(1959);Restatement(Third)ofTrusts

(PrudentInvestorRule)§170,cmt.b.(1992).ま た 、 受 託 者 個 人 が 取 得 す る だ け で な く、 受 託 者

が 支 配 権 ま た は 実 質 的 な 利 害 を 有 す る 法 人 が 取 得 し て も、 こ の 義 務 違 反 が あ る と さ れ る 。Res-

tatemt(Second)ofTnエsts§170,cmt.c.(1959);Restatement(Third)ofTrusts(Prudent

InvestorRule)§170,cmt.c.(1992).
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(31)Restatement(Second)ofTrusts§170,cmt.h.(1959);Restatement(Third)ofTrusts

(PrudentInvestorRule)§170,cmt.h.(1992).こ の こ と は 、 受 託 者 が 構 成 員 で あ る企 業 の 所 有 す

る財 産 を取 得 す る場 合 で も、 受 託 者 が 支 配 権 ま た は 実 質 的 な 利 害 を有 す る法 人 の所 有 す る財 産 を取

得 す る場 合 で も変 わ り な い と さ れ る。Id.Aが 受 託 者 で あ りか つ 債 券 デ ィ ー ラ ー で あ る場 合 に 、A

が 債 券 を 買 い そ れ を 受 託 者 で あ る 自 ら に 売 る と、 こ の 義 務 に 違 反 し た こ と に な る。 ま た 、Aが 受

託 者 で あ りか つ 債 券 デ ィー リン グ を業 とす る企 業 の 構 成 員 で あ る 場 合 に 、 そ の 企 業 が 所 有 す る 債 券

を信 託 の 計 算 で購 入 す れ ば 、 こ の 義 務 に 違 反 し た こ とに な る 。Restatement(Second)ofTrusts§

170,cmt,h.,illus.1,2(1959);Restatement(Third)ofTrusts(PrudentInvestorRule)§170,

cmt.h.,illus.1,2(1992).

(32)Restatement(Second)ofTrusts§170,cmt.t.(1959);Restatement(Third)ofTrusts

(PrudentInvestorRule)§170,cmt.t.(1992).

第2次 信 託 法 リス テ イ ト メ ン ト170条 に よ れ ば 、 受 託 者 は 、 自 己 の 計 算 で 受 益 者 と取 引 す る際 に 、

公 正 に 取 引 し、 か つ 、 受 託 者 が 取 引 に 関 連 し て知 り ま た は 知 るべ きす べ て の 重 要 な 事 実 を伝 達 す る

義 務 を負 う。Restatement(Second)ofTrusts§170(2)(1959);Restatement(Third)ofTrusts

(PrudentInvestorRule)§170(2)(1992).こ れ は 、 受 託 者 が 忠 実 義 務 に 反 す る と さ れ る取 引 を行

な お う と し て受 益 者 の 同 意 を得 る際 に な す べ き こ とを 示 す も の で あ る。 こ れ を 怠 る と、 受 益 者 の 同

意 に 効 力 が 認 め られ な い こ とに な る 。SeeRestatement(Second)ofTrusts§216(2)(b)(1959).

こ れ に よ っ て求 め られ て い る こ と は 、 公 正 な 取 引 の 確 保 で あ る と み ら れ る 。 い い か え れ ば 、 受 託 者

が 自 己 の 利 益 をは か る 目的 を有 し な い か 、 有 し た と して もそ の よ うな 効 果 が 生 じ な い よ う に す る こ

とで あ る。

(33)第3次 信 託 法 リス テ イ トメ ン トに よ る 改 訂 は 加 え られ な か っ た 。

(34)Restatement(Second)ofTrusts§183,clnt.a.(1959).

(35)Restatement(Second)ofTrusts§170,cmt.r.(1959);Restatement(Third)ofTrusts

(PrudentInvestorRule)§170,cmt.r.(1992).

(36)See2AScott&Frathcer,supranote9,§170.16at383.

4.お わ り に

ある者が財産権 を有するという場合に格別の事情がなければ、この者に財産権が帰属す

るという意味で財産権について権 原を有 し、 また、財産権か ら生 じる利益 を享受すること

ができるという意味で受益的権利を有す る。つまり、この者はこの財産権について権原と

いう資格 と受益的権利 という資格 との両方 を有 しているのである。この財産権についても

う一つ別の資格を観念することによってこれ らの財産権についての二つの資格を分離する
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ことができることになる。これには、財産権について権原を有する者に、その財産権につ

いてもう一つ別の権限を付与 し、そのうえで、この権限を受益的権利を有する者のために

行使 させ るというや り方である。

信託 というものはこのようなや り方が認め ちれる制度の一つである。Aと いう者は権

原を有 しかつ上に述べた権限を付与され、Bと いう者に財産権か ら生 じる利益がもたらさ

せ るように権限を行使するとい う制約 を受け る。Aが 受託者にあたり、Bが 受益者にあ

たる。Aに 財産権に対する権原 を認め、かつ、権原の帰属を変更することができること

までも内容 とす る財産権についての権限を付与す るところに、Aに 対す る信任があらわ

れるのである。信託の場合、このような権限が受託者の権 限 ということができる。Aに

付与される受託者の権限には、受益者であるBに 財産権から生 じる利益 をもたらす とい

う目的のために行使するという制約がある。 この制約は義務 とも表現することができ、制

約の範囲内であってこそ権限の行使 として承認される。

このような制約には、権限行使 自体の目的に関する制約 と、 目的達成のために権限を行

使する際に用いられる手段選択に関する制約があると考えられる。先に見た忠実義務は、

権限行使の目的にかかる制約であ り、受益者のためにのみ権 限を行使 しなければならない

ということである。このような目的を達成す るにはそれが達成されるように下位の目標 を

たてそれを達成するために必要かつ適当な手段を選択 して実行することになる。思慮分別

とは、この目標達成のために用い られる手段の選択にかかる制約であると考 えられる。通

常の思慮分別 を有する者ならば同一の目標 を達成するために選択するであろう手段 を基準

として受託者による手段選択が評価 されることになる。

さて、財産権について先に述べたような権限という資格を考え、それを財産権について

受益的権利を有する者 とは異なる者に付与す ることは信託 というようなや り方に限定され

ない。この権限は信託の場合 と同様に、権限を付与される者への信任に基づいて付与され

る。そして、信託の場合 と同 じようにこの場合にも権限の行使に類似の制約がかかると考

えられる。この権限を付与される者が信任関係に基づ く地位 にある者であると見 られる。

そして、このような者の行動 もまた、受託者の場合 と同様に評価されると考えることがで

きる。
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イギリス法における受益者連続 と

受託者の行動基準

植 田 淳



1.は じめ に

英米法系諸 国におけ る最 もポピュラー な信託 の利用形態のひ とつ は、家族財産の承 継の

ため の信託 であ るω。例 えば、夫Aが 遺言に よって信 託 を設定 し、妻Bに 生涯 の間、家

族財産 を使用収益 しうる受益権(生 涯権;lifeinterest;estateforlife)を 与 える ととも

に、子CにBの 死亡後 の残余 的受 益権(残 余権;remainder)を 与 える。 この よ うな家

族財産承 継型の信託 は、 イギ リス全土 で、お よそ20万 件 にのぼ ると言われている②。

この種 の信託 においては、通常、上 の例 の よ うに、時間 を異 に して承継的 に受益す る複

数の受益者一一連続受益者(successivebeneficiaries)が 存在 す るが、 これ らの受益

者 の利益 が、時 として衝突 ・相反す ることが ある。 この ような状況 の もとで、法 は信託受

託者 に、両者の利益 のあいだ の衡平 を保つ こ とを要 求す る(3)。この受託者 の義務 は、一般

に、公平義務(dutyofimpartiality)と 呼 ばれ る(4)。

公平義務 は、信 認義務 の核心 た る忠実義務(dutyofloyalty)(5)と 姉妹 的地位 に立 つ受

託者 の行動基準 として位置づ け るこ とが で きる。忠実義務 が受益 者の利益 と受託者の利益

とのあいだの衝 突 を背景 として生成 した義務 であるのに対 し、公平義務 は、複数受益 者の

利益相互間の衝 突が受託者 の行動基準 に反映 されて生成 した義務 であ ると解す るこ とがで

きる。

受託者の公平義務 に関す る問題 は、英米 においては受託 者の義務論 の中の重要論点のひ

とつ である。判例 の蓄積 も豊 富であ り、 それ ゆえ学説の扱い も詳細で ある。 これ と対照的

に、 わが国の信託法研究者 の関心 は、 これまでほ とん ど受託者 の公 平義務 に向け られ るこ

とがなか った。わが 国の信託 法の体系書 は、 この問題 をご く簡単 に扱 うか、あ るいは全 く

無視 している⑥。 また、 わが国の英米信託法研 究において も、 これ まで公平義務 を扱 った

もの は極 めて少 ない{7)。この理 由 は、二 つ ある と思 われ る。第一 に、 わが 国の信 託 法典

に、受託者の公平義務 を定め た規定 がないこ とである㈲。 いまひ とつの、 よ り大 きな理由

は、 わが国においては、複数受益者 の利益が相反す るような形態の信託が、 これまでほ と

ん ど利用 され てこなかった ことであ る。英米法系諸国の よ うに、受益 者連続が信託の ポピ

ュ ラーな利用形態 となってい る場合 に こそ、公平 義務 の 問題 は重要 性 を帯 び るの で ある
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が、このような形態の信託が皆無に等 しいわが国においては、実際上、受託者の公平義務

が問題 となるケースはほとんどない。

しか し、私は、英米法系諸国に見 られるような受益者連続は、わが国の信託法の下でも

有効 と認めることができると考えている。そして、さらに、このような家族財産の相次 ぎ

承継手段 としての信託は、現代のわが国における財産管理ニーズに適合するものであっ

て、実際界において大いに活用されて然るべ きであると思う。

そこで、本稿では、以上のような見解 を前提 とした比較法的関心か ら、 まずイギ リス法

の下での家族財産承継型の信託一一 連続受益者型信託一 の機能を見た後、そこにおける

受託者の行動基準 としての公平義務に関する諸準則を考察す る。

2.イ ギ リス法 における受益者連続

通常、受益者連続 は、家族財産 の承継 的処分(settlement)に よ って生ず る。承継 的処

分 は、例 えば次の よ うなニー ズ を満 たす ため の もの であ る。Aに は、妻Bと 男女2人 の

子C・Dが い る。Aが 所有 す る財産 は、居住用 不動産 と株 式 と国債 とか ら構 成 されて い

る。Aは 、 自分 の死後、妻Bの ため に居住用不動産 と株 式の配 当金 と国債 の利 息 とを残

したい と欲 して い る。 そ して、Bが 死亡 した後、 居住用不 動産 を長 男Cに 、株式 と国債

を長女Dに 承 継 させ たい と思 ってい る。遺留分制 度のな いイギ リスでは、Aは 、BがA

の望 む通 りにCとDに 財産 を承 継 させ て くれ るこ とを期待 しつつ、遺言 によってすべ て

の財 産 をBに 与 えるこ とも可能 であ る(9)。しか し、BがAの 期待 通 りの行 動 を とるとい

う保 証 はない。 さ りとて、Aは 直 ちにCとDに 権 利 を与 えた くな い。Bの 生 存 中は、B

に権利 を与え、 十分 な利益 を享受 させ たい と望 む。

この よ うなAの 要求 を満 たす ために、英米法 の下では、信託 を利用 した承 継 的処 分が

行 われ る。例 えば、Aは 遺 言に よ り信 託 を設定 し、Bに 居住 用不動産 と株 式 と国債 に対

す る生 涯の間 の受益権、す なわち生涯 権 を与 え、CにBの 死 亡後 におけ る居住用 不動産

に対す る受益権 、す なわ ち残余権 を、Dに 株式 と国債に対 す る残余権 を与 え る。Bは 、 そ

の生存 中、信託財 産に対 す る使用収益権 を有す るが、その権利 はBの 死亡 と同時にC・D

に移転 す る(1°)。CとDは 、Bの 生 存 中は信託財 産 に対す る使用収 益権 を有 しないが、B
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の死亡 と同時に これを承継す る とともに、受託者に対 し信託財産 に対 する コモン ・ロー上

の権利 を自己に移転 す るよ う請 求す るこ とが で きる。CとDの 権 利 は、財産 に対す る使

用収益 を将来においてな しうるとい う意味 で将来権(futureinterest)と 呼ばれ る。 しか

し、将来権は、単 なる期待利益 ではないこ とは もとよ り、Bの 生 存中において も既に現存

す る権利であ って、将来権 自体 を処分す るこ とも可能であ る。

この よ うに、英米法 の下 では、信託 を利用す ることに よって、所有権 をいわば時的に切

断 し、 「異時的共有」 を創 出す るこ とが で きる('1)。あえて 「共有 」 と言 い うるの は、Bの

生存 中、信託財産 につ いては、(受 託者 の コモン・ロー上 の形式的所有権 は別 として)完 全

かつ絶対 的 な権 利者は存在せ ず、 居住用不動産 につ いてはBとCが 、株式 と国債 につ い

てはBとDが 、それぞれ時間 を異 に しつつ互 いに権 利 を制 限 し合 ってい ると言 えるか ら

であ る。

このよ うに して、受益 者連続 とい う法律関係 が発生 す る。 これは、Aの 希望 す る通 り

の財産権の帰属 と承継 を将来 にわたって保証す るものであ る。

家族財産の承 継に関 して信託が利用 され る背景には、租税 回避 とい うインセンティブが

強 く働 いてい ることもまた事実 であ る。 その意味で、税法上 の考慮 な しに信託 を語 るこ と

はで きない。個別 の事情 に応 じて、税法上 の効 果 を考慮 しつつ、最 も適 した信託 の利用形

態が選択 され る('2)。例 えば、生 前信託(intervivostrust)は 、 設定 者の死亡 の7年 以前

に設定 されて いれば、相 続税(inheritancetax)の 回避 が可能 とな る し、 生前の信託 に

よ り収益財 産 に対す る受益権 を家族 間に分割 すれば、設定 者 の所 得税(incometax)を

低 く押 さえることが可能 にな る。 また、後述 の裁量信託(discretionarytrust)を 利用す

れ`ボ 相 続税 やキャ ピタル ・ゲイ ン税(capitalgainstax)を 回避 す ることが可能 とな る。

生前信託 は、 また、遺贈 の代 替的制 度 として さか んに利用 され る。例 えば、Aは 生 存

中に 自己及びTを 受託 者 とし、 自己 を生涯権者、子 を残余権 者 とす る信託 を設定 す る。

Aの 死亡の際、Tは 検認(probate)を 受け るこ とな く遺産 を管理す るこ とが でき、検 認

に伴 う遺贈 内容 の公知 を回避す るこ とがで きる。

また、裁量信託 は、遺産 の分配割合 を設定者の死後 の状況 に よ り決定 したい場合に適す

る。例 えば、Aは 、遺言に よ り妻Bを 生涯権者 とし、3人 の娘C・D・Eを 残余権者 とす る

信託 を設定す る。その際、C・D・Eの 間の遺産の分 配割合 は、分 配時点におけ る3人 の生

活状態 などを考慮 し、受託者 が最 も適切 と考 える比率 で これ を分配 す る。 かか る権限 を設
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走者 は信託証書 にお いて、受託者 に予め付与 してお くのである。

この よ うに、家族財産の承継 において、 イギ リスでは、種 々のニー ズ を満たす ために、

信託が活用 されてい る。

3.公 平義務 の一般原則 とその具体化

同一の信託 において複数 の受益者が存在す る場合 には、受 託者はこれ らの者 を公平 に扱

わなければな らない。 すなわち、 同一の信託におけ る異な る受益者 の利益 が相反す る場合

には、受託 者は、 それ ちの間の衡平 を保 つ義務 を負 うのであ る。

この ような受託 者の公平義務 は、同時的 に複数 の受益者が存在 する場合 に も、 問題 とな

りうることは言 うまで もない。 しか し、異時的複 数受益者、 すなわち連続受益者が存在す

る場合 において、 よ り多 くの複雑 な問題 が提起 され ることは、 イギ リスの判例 を見て も明

らかであ る。

この ような公平義務 の一般原則 を基礎 として、 イギ リス判例法 は、生涯権 者 と残余権 者

の利益 の衡平 を図 るべ く、詳細かつ具体 的な諸準 則 を形成 した。

受託者 の公平義務 に関す る具体 的諸準 則は二つ に大別 す るこ とがで きる。 ひ とつは、受

託者が、連続受益者 の利益の調整 を図 るべ く、 あ る積極 的な行為 をなす こ とを要求 され る

場合 であ る。後述 の投 資対象の選 択に関す る義務、 お よび、特殊財産の転換に関す る義務

がこれ にあた る。

もうひ とつ は、信託 に帰属 す るあ る特 定 の財産 を、受託 者が元本(capital)と 扱 うか、

それ とも収益(income)と 扱 うか を定 め る準則 であ る。特定 の信託財産 を元本 と収益 と

に分け るこ とを、配分(apportionment)と 呼ぶ。一般 に、家族財産 の承 継の ため の信託

においては、生涯権者 に信託 の収益 を与 え、残 余権 者 に元 本 を与 え る ものが 多い こ とか

ら、配分 の問題は、受託者の公平義務 の重要 な一側面 を構成す る。なお、配分 は、信託事

務処理 に関す る費用 ・支出 を、生涯権者 と残余権者 の間でいかに負担 させ るか、 とい う問

題 を も含む。

しか し、公平義務 の一般原則が具体化 され る場面 は、 これ ら二つの場合 に限定 され るも

の では な く、受託者の信託事務処理の あ らゆ る場面 に及ぶ。公 平義務 の一般 原則 の興味 あ
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る最近 の適用例 として、LloydsBankplcv.Duker事 件(13)を挙 げ ることがで きる。 この

事件 では、遺言者の残余 的遺産(residuaryestate)の 中に、 あ る会社 の全株式999株 が含

まれて いた。遺言では、残余的遺産 の うち、妻が80分 の46を 、 その他 の受益者が残 りを与

え られ る もの とされていた。一般原則 に よれば、売却信託 に基づ いて保 有 され る分割可能

な人的財産 につ いては、各受益者 は、 その割合 に応 じて、現状 の ままで権利 を取得す るも

の とされて いる。 しか しなが ら、 この事件 では、単純に999株 の80分 の46に 相 当す る574株

に対 して、妻は権利 を主張 しえない旨、判示 され た。なぜ な ら、 この ように過半数の株式

を取得す るこ とは、遺 言で指定 された割合 を実質的に超 え る権 利 を妻に与 えることを意味

し、受益者間の実質 的な利益の衡平 に反す るか らであ る。 このケースにおけ る唯一の公平

な処理 は、受託 者が全株式 を売却 し、 その売却代金 を遺 言で指定 された割合 で分配す るこ

とである とされた。

4.投 資対象の選択 に関する義務

連続受益者が存在す る場合、時 として生涯権者の利益 と残余権 者の利益 とが衝突 ・相 反

す るこ とが あるが、 このよ うな事態 は、収益性(productivity)の 異 な る投 資対 象の選 択

に関連 して最 も明 白に表れ る。

例 えば、受託者 が信託財産の投資 に関 して、信託証書 に よ り裁 量権 を与え られている場

合 、投資対象の選択如何が、生涯権者 の利益 と残余権者 の利益 との間に不衡平 をもたらし

うる。す なわ ち、信託元本 を成長 させず に名 目額 を維持 しつつ、 高い収益 をあげて生涯権

者に給付 す る とい う投 資選択(例 えば、信託資金 をインフ レ ・ヘ ッジのために株式等に分

散 投資す ることな く、専 ら高利 回 りの 固定利付債券 に投 資す るといった選択)は 、 インフ

レー シ ョンの下 では、残余権 者の利益 を害す る。残余権者 は、 インフ レー シ ョンによって

目減 りした元本 を承継す るこ とに よるか らである。

イギ リスでは、信託証書に よ り投資対象 を拡大す ることは、 もとよ り設定者 の任意であ

るが、制定 法 上、株 式 が信 託 の 投資 対象 として容 認 され た の は、1961年 受 託 者投 資法

(TrusteeInvestmentAct)の 制定に よってであ る。 しか しなが ら、投 資対象 の選択に関

して裁量権 を有す る受託者が、高収益かつ不安定 な財産 に投 資す るこ とによって、専 ら生
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涯権者 の利益 のみ を図 るこ とが、公平義務違 反 を構成 す るとい う原則 は、古 くか ら確立 し

てい る(14)。

RePauling'sSettlement,YounghUsbandv.Coutts&Co.(No.2)事 件(15)にお いて、

ウィルバ フォー ス(Wilberforce)裁 判官 は、 次の よ うに述べ てい る。 「投 資に 関 して元

本 と収益 との均衡 を維持 すべ き受託者の義務が最 も尊重 され なければな らないこ とは明 白

である」 と。

例 えば、信用度の低 い高利 回 りの社債 に信託資金 のすべ てを投資す ることが(信 託証 書

によ り積極 的 に容認 されてい ない限 り)明 らか に残余権者 の利益 を害す るものであ って、

公平義務違反 を構成す る として も、 インフ レー シ ョン等 のマ クロ的経済環境 との関連で、

具体 的 ・個別的 な受託者の投資選択 の違 法性 を判 断す るこ とは、デ リケー トで 困難な問題

を含む。 この点 に関 して、ア メ リカ合 衆 国の第3次 信 託法 リステ イ トメ ン ト(Restate-

ment(Third)ofTrusts--PrudentInvestorRule-)は 、 当該信託 に適 した収益率

として、 さまざまな選択肢が あるにもかか わらず、 もし受託 者が高い収益 を得 るとい う生

涯権者の利益 を不 当に優遇 し、元本が購 買力(イ ンフレー シ ョン調整後 の実質価値)を 喪

失 しない よう保 存す るとい う残余権者の利益 を害す る投資 を行 った場合 には、 この ような

投資は、その根 拠について合理的 な説明が なされ ない限 り、受託者の公平義務違 反 を構成

す る としてい る㈹ 。 これ に対 して、 イギ リスの 判例 法 は、受託 者 は、元本 の実質価 値 を

保存す る義 務 を負わない としてお り(17)、インフ レー シ ョン とい う要 因 の も とでの受託 者

の投資行動 の基準 に関 して、英米間で相違 が見 られ る。

5.特 殊財産の転換 に関す る義務

2の 冒頭に挙げた設例では、信託証書によって信託財産 をめ ぐる権利関係が明確に規定

されている限 り、信託財産の性質上、生涯権者の利益 と残余権者の利益 との間に不衡平 を

生ずる可能性は小 さい。 ところが、次のような場合には、財産の性質に起因して問題が生

じうる。

Aが 遺言により、妻Bを 生涯権者 とし、子Cを 残余権者 とす る信託 を設定 したとす

る。その信託財産は、国債 と乳牛1頭 とAの 祖父の遺言に基づ きAの 父Dの 死亡時に一
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定額 の金銭 を取得 しうる権利(将 来権)と い う3種 類の財産 か ら構 成 されていた とす る。

仮に これ らの財産 が現状の まま保有 され ると仮定す ると、 国債 については、別段 問題は生

じない。Bは 、その生存 中、国債 の利息 を安 定的に享受す るこ とがで き、Bが 死亡す ると

Cが 国債 に対す る権 利 を承継 的に取得 す る。

ところが、乳牛 につ いては問題が ある。現在、 この乳牛 は多量 の牛乳 を産 出 し、 それゆ

えその経済的価値 は高 い として も、やがて老化 とともに牛乳 の産 出量 は減少 し、 その経 済

的価値 も落下す る。場合 に よっては、Bの 死亡 前に乳牛が死亡す る可能性 もある。 この よ

うに、乳牛 につ いては、生涯権 者が専 ら信託財産 の利益 を享受す る一方 で、残余権者 は全

く利益 を受 け るこ とがで きない蓋然性 が高い。 ここに両者間の利益 の不衡平が生 じうる。

他 方、将 来権 につ いては、逆 の事 態が起 こ りうる。Dが 死亡す る までは、BとCは 、

ともに金銭 を取得 しえないが、仮 にBがDよ りも前 に死亡す るな らば、Bは 当該信託財

産か ら全 く利益 を受け るこ とがで きず、Cが すべ ての利益 を享受す るこ ととな る。 ここで

は、乳牛の場合 と逆の不衡平 が生 じうる。

もっ とも、乳牛 の場合 も、 も し乳牛 が老化 す る前 にBが 死亡 す るな らば、Cは その利

益 を受け るこ とがで きる し、 また将来権 につ いて も、 も しBよ りも前 にDが 死亡すれば、

Bも 利益 を享受で きる。 いず れに して も、 この種 の信託財産 においては、偶然 の事象に よ

って連続受益 者の利益が大 き く左右 され るこ ととなる。

この よ うな問題 に対す るイ ギ リス衡 平 法(Equity)の 立場 は、偶 然的事象 に よって各

受益 者の受 け る利益が左右 され るこ とは、信託設定 者の意思 に反す る と推定す る、 とい う

ものであ る。 そ して、 その具体 的かつ基本的 な解決策 は、複数受益者 間の利益 の不均衡 を

もた ら しうる信 託財 産(上 の設例 では乳 牛 と将 来権)を 売却 し、売 却代 金 を適 格証 券

(authorisedsecurities)(18)に 投 資す ることであ る。 そ うす るこ とに よって、信 託財産 の収

益(income)は 生 涯権 者に安 定 的に配 当され、元本(capital)は 残余権 者の ため に保存

され るこ ととな り、両者の利益 のバ ラ ンスが確保 される。

このよ うな方策が とられ るための要件 は何 か。す なわち、受託者が特定の信託財産 を適

格証券 に転換(conversion)す べ き義務 を負 うの は どのよ うな要件が 充足 され る場合か。

転換すべ き義務 が信 託証書 に規定 されてい る場合 に は、受託 者がそれに従 うべ きこ とは言

うまで もない。問題 となるの は、信託証書 にこの よ うな規定 がない場合 であ る。 このよう

な場合に適用 され るのがHowev.LordDartmouth事 件(19)の原則 であ る。 この原則に よ
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れば、次 の五つ の要件 がすべ て満 たされ る場合 には、受 託者は当該信託財産 を適格証券 に

転換すべ き義務 を負 う。①遺 言によ り設定 された信 託であ ること。②連続受益者が存在す

るこ と。③信託財産 が残余 的人的財産(rediduarypersonaIty)で あ るこ と。④信託財産

が消耗性(wasting)の 財 産(例 えば乳牛や著 作権 な ど)、 将来権、 または非適 格 的性質

(unauthorisedcharacter)で あ ること(2°)。⑤遺言 に反対 の意思が ない こ と。

以上 の要件 につ いて、 まず注意すべ きことは、Howev.LordDartmouthの 原則 は、生

前信 託には適用 がない とい う点 である。生 前信託 においては、信託 設定者 は、設定時 にお

いて財産 の状 態 を熟知 しているのがふつ うで あるか ら、承 継的処分 の指 図に厳格 に従 うの

が至 当 と考 え られ るか らであ る⑳ 。 また、信 託財 産 は、残余 的人的財 産で なけれ ばな ら

ないが、「残余 的」 とは、遺産か ら各種 の債務 ・費用 の支 払い分 、及 び遺言 によって有効 に

処分 された各種 の遺贈部分 を除いた残余 を意味す る。遺言に よ り有効かつ特定的 に処分 さ

れ た財産 につ いては、遺 言者 の意思が明確 であ るか ら、 そもそ もこの原則の適用の余地 は

ない。

「遺言に反対 の意思がない こと」 とい う要件は、 この原則の適用 の有無 を判 断す る際 に、

しば しば 困難 を もた らし、 これ まで この要 件 をめ ぐって相 当数 の判例 が蓄 積 され て い

る(22)。ReSewell'sEstate事 件(23)では、受 託者が遺産の どの部分 を転換す るか につ き裁量

権 を与 えられていたケー スで、 同原則の適用は否定 され た。転 換につ いて受託者が遺言 に

基づ き裁 量権 を有 す ることは、Howev.LordDartmouthの 原則に基づ く黙示的転換義務

とは相容 れ ない とい う点が根拠 とされ た。遺言者 は、 いか なる形態の財産 の分配が各々 の

受益者に とって最 も望 ましいか を生存 中に予見 しえない場合、遺言に よ り、受託者が分配

の時点で最 も望 ましい と考 え る形 で分配すべ しとの指図 を与 えることが しば しばあ る。 こ

の こ とは、信託 を利用す るひ とつ の大 きなメ リッ トで もあ りうる。 かか る遺言者 の意思 を

尊重す る とい うのが、 この判決 の趣 旨で あった もの と解す るこ とがで きる。 したが って、

Howev.LordDartmouthの 原則 の適用が否定 され るためには、受託者 の裁 量権 が遺言者

の意思に添 った形で意識的に行使 され るこ とを要す る、 という帰結 が導 かれ る(24)。
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6.特 殊財産の転換に伴 う配分義務

(1)一 般原則

前述 の五つの要件が充足され る場合 、受託者 は信託財産 を転換すべ き義務 を負 う。転換

をなすべ き時期 は、後 述の通 り、遺 言者の死亡 時または遺言者死 亡の1年 後のいずれか で

あ る。 しか し、 いずれにせ よ現実 に転 換が実行 に移 され るのは、実務 上の理由か ら往々 に

してこれ らの時点 よ りも遅延 す る。転 換が遅延 した場合 、生涯権 者は転換 をなすべ き時点

か ら現実 に転換が なされた時点 までの間に当該信託財産が生み 出 した収益 を取得 す るこ と

がで きるか。遺言者の意思 が明確 な らば、 それに従 うべ きこ とは言 うまで もない。遺 言者

の意思が証 明され えない場合 には、次 の準 則が適用 され る。

まず、受託者が違法に転換 を遅延 させ た場合 は、転換 をなすべ き時点 と現実に転換が な

された時点 との間に生 み出 され た収益 は、生 涯権者 と残余 権者 との間 で配分 され る㈲ 。

配分(apportionment)と は、観念上及 び計算上、信託財産 を元本(将 来、残余権者 に帰

属す る部分)と 収益(生 涯権 者に帰属 す る部分)と に分 け るこ とをい う。配分 の具体 的方

法 につ いては後述す る。

次 に、転換 の遅延に違法性 が存 しない場合 で も、信託財産 が人的財産(personalty)で

あ る場合 には、生涯権者 は収益 の うち配分 され た割合 に対 して のみ権利 を有す る㈲ 。他

方、信託財産が物的財産(realty)で あ る場合 は、前述の ようにHowev.LordDar七

mouthの 原則の適用 はないが、転 換義 務が遺言 に よ り明示 的 に課 されて い る場合 には、

生涯権 者 は現実 の収益 の全部 に対 し権 利 を有 す る もの とされ る聞 。 この よ うに、人的財

産 と物 的財産 とで扱 いが異な る点に注意すべ きであ る。

配分 は いか に してなされ るか。信 託財産 が将 来権(reversionaryinterest)(28)で あ る場

合 は、後述 のReEarlofChesterfield'sTrustsの 原則が適用 され る。 ここでは、それ以

外 の財産 につ いて述べ る。

まず、配分 を行 う前提 として、財産 の評価 基準 日を設定 しなければ な らない。 コモン ・

ローの原則 に よれ ば、遺言執行 者(executor)の 遺 言管理 の職務 は、遺 言者 の死 亡後1

年 以内に完 了すべ きもの と推定 された。 この原則 を起源 として、エ クイテ ィにおいて も次
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のような準則が形成されるに至った。すなわち、受託者に信託財産の売却を延期する権限

がない場合には、転換は遺言者の死亡後1年 以内になされるべ きであって、 この場合 に

は、収益の配分の算定のための財産評価は、遺言者の死亡 日の1年 後 を基準 としてなされ

る(29)。これに対 して、受託者は売却を延期する権限がある場合には、特定の評価基準 日

を設定 しえないため、遺言者の死亡 日を基準 日として評価べ きものとされる㈹。

これらのうちいずれが評価基準 日とされる場合であっても、生涯権者が権利を有するも

は、遺言者死亡 日か ら現実の転換 日までを計算期間とする当該評価基準 日における財産評

価額に対する利息相当額に対 してである。利息相当額 を算出する際に適用される利率 は、

一般に年率4パ ーセン トである⑪
。

このようにして算出された利息相 当額に比べて現実の収益の方が大 きい場合には、その

差額は元本に組み入れ られる。もし逆に、現実の収益の方が小 さい場合には、生涯権者は

現実の収益を受けるとともに、利息相当額 との差額分は将来の収益の余剰(現 実の収益か

ら利息相当額を差 し引いた額)に よって補填される。収益の余剰が生 じない場合は、信託

財産売却時に元本部分か ら補填を受ける。ただし、過去の収益の余剰は、観念上、既に元

本に組み入れ られたもの と看破されるから、ここからの補填はない。このように して、生

涯権者の受けるべ き利益を安定化させ ることにより、生涯権者 と残余権者の利益相互間の

均衡が図られるのである。

② 将来権の転換 に伴 う配分

これ までの考察 では、信託財産が将 来権 であ る場合 をあえて除外 して きた。将来権 に関

す る配分の算定 にあたっては、ReEarlofChesterfield'sTrusts事 件(32)の原則 と呼ばれ

る特殊 なルールが適用 され る。

まず、英米法の下では、将来権 は、 単なる期待収益 ではな く現存す る権 利であ って、現

実 に利益 を享受 しうる以前 にお いて も処分 可能 な権 利 であ ることに再 び注意すべ きであ

る。将来権者 は、先行 す る権 利者 の権 利が消 滅す るまで使 用収益 権 は認 め られな い もの

の、将来権 自体 が交換価値 を有す るがゆえに処分権 は認め られるのである。

こ こで再 び5の 冒頭 の設例 に戻 るこ とと したい。AがBを 生涯権 者 とし、Cを 残余権

者 として設定 した信託財 産の 中に将来権が含 まれ ていた。Aの 祖 父の遺言に基づ きAの

父Dの 死亡 時に一定額 の金銭 を取得す る権 利が それで ある。受託者 は、Aが 死亡す る と、
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この将来権 を売却す るこ とが で きる・ 当該 将来権 の価格 は・A死 亡 時に おけ るDの 年 齢

に よって大 き く左右 され うる・Dの 期待 余命が長 ければ長 いほ ど将来権 の現実時 に取得 す

る金額 を現在価値 に割 り引いた金額 は小 さ くな る。Dの 期待余命が短 いほ ど、逆 にこの額

は大 き くな り取得金額 に近づ く。 しか し、通 常、将来権 を売却 して売却代金 を適格証券 に

投 資す るとい う方法 は得 策ではない。 なぜ な ら、将来権 の価格は、前述 のよ うな不確実性

のゆ えに、一般 に大 き く割 り引かれ、低 い価 格 で取引 され るこ とが 多いか ちであ る(33)。

したが って、将来権 を売却せ ずに、Dの 死亡時 まで保有す る方が有利 とな る。つ ま り、信

託受託 者 としては、信託財産の価値 の保 存の観点か ら、当該将来権 を保有 しつづ けるこ と

が受益者 の利益 に資す るの であ る。 ところが、 そ うす る と、Dの 死亡 までBは 一切利益

を受 け ることがで きない とい う受益者間の利益 の不衡 平が生 じる。

この ような不衡平 を調整す るためのルー ルが、ReEarlofChesterfield'sTrustsの 原則

であ る。 この原則 の下 では、本来転換 され るべ き将来権 がその利益 の実現 まで保有 され る

場合 には、 その一部 は収益 の未払金(arrears)と 看倣 され、生涯 権者 に支 払 われなけれ

ばな らず、 これ を差 し引いた残額が元本 と看破 され ることとな る。す なわち、将来権実現

に よって現実に取得 される金額の うち、元本 と看倣 され るのは、取得金額 を年率4パ ーセ

ン トの1年 複利で、税 を控除 しつつ、将来権実現時か ら遺 言者死亡 時 まで遡 って割 り引い

た金額 とされ る。

なお、 この 原則 は、収益 を生 まな いその他 の財 産 に も類 推適 用 され る。例 えば、Re

DukeofCIeveland'sEstate事 件(34)においては、利払いがな く弁 済期 の遠 い金銭債権 につ

いて、 この原則が適用 された(35)。

7.弁 済 に伴 う配分義務

(1)金 銭債務の弁済 に伴 う配分

遺言者 の死亡時点 と遺産 に関す る権利 ・義務 の実現(realisation)の 時点 とのあいだに

は、通常 タイム ・ラグが存在す る。 イギ リス法 の下 では、遺言者 の債務 は積極財産 ととも

に、 いったん遺言執行者 に移転 し、遺 言執行者が消極財産 の処理 を行 った後に受遺者 に権

利が移転 され る㈹ 。遺言信 託 に基づ き連続受益 者が存在 してお り、かつ 当該遺者 に消極
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財産が含 まれている場合に、生涯権者は、遺言執行者により債務弁済が遅延すればするほ

ど、より有利になることがある。すなわち、債務弁済が直ちに行われる場合に比べて、債

務弁済が遅延すれば、その間に信託財産から得 られる収益 もその分だけ大 きくなるか らで

ある。弁済が遅延すれば、未払い利息 も増加 し、遺産 を減少させ るのは事実であるが、こ

の影響を大きく受けるのは、信託元本の減少をまともに被 る残余権者の方である。ここに

も、生涯権者の利益 と残余権者の利益の不衡平が生 じる。

このような矛盾 を排除しようとす るのが、Allhunsenv.Whittell事 件(37)の原則である。

この原則の下では、将来、債務弁済に充当されるべ き金額に対する利息相当額 を生涯権者

が負担すべきものとされ、生涯権者はあたかも遺言者死亡後直ちに債務弁済がなされた場

合 と同様の扱いを受けることとなる。具体的には、遺言者死亡時から債務弁済時までの間

に生 じた税引後収益の平均値 を求めて信託財産の利回りを算出し、債務額にこの利回りを

乗 じた利息相当額が生涯権者の負担 とされる㈹。この結果、弁済資金の源泉の一部 は収

益であって、残部は元本であると看倣 されることになる㈹。

㈲ モーゲ ージ債権の実現に伴 う配分

信託財産 の中に モー ゲー ジ(mortgage)で 担保 された金銭債権が含 まれて いる場合 に

おけ る生涯権 者 と残余権 者 との利益調 整のための ルー ル と して、ReAtkinson事 件(4°)の

原則があ る。

信託財産 中に モーゲー ジ付 金銭債権 が含 まれてい ると仮定す る。遺言者の死亡 後、当該

モーゲー ジを実行 して 回収 され た金額 が元本債権 と利息債権 の両方 を満足 させ るに不 足す

る場合 に、 この 回収金 をいか なる割合 で元本 と利 息 とに充 当す るか、す なわち、いかに残

余権者 と生涯権者 との あい だで配分 す るかが 問題 とな る。

ReAtkinsonの 原 則の下 では、次の よ うに配分 され る。未 払 い元本額 と未払 い利 息額

との合計額 に対す る未払 い元本額 と未払い利 息額 の割合 をそれぞれ算 出す る。 こう して算

出された割合 を回収金額に乗 じて、元本債権 と利 息債権へ の充当額 をそれ ぞれ決定す る。

これに よ り、前者 は残余権者 に、後者 は生涯権者 にそれぞれ帰属す るこ ととなる。

ReAtkinsonの 原則が適用 され るのは、担保権 の実行 に よって 回収 され た金 銭 につ い

てで あって、担保物か ら生 じた収益 には適用 されない。す なわち、例 えばモーゲー ジに基

づ いて受託者が担保物 の 占有 を取得 し、 これ を賃貸 して得 た収益 は、専 ら利息債 権に充 当
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され るの であ って、利 息債権へ の充 当後 に残余 が生 じた場合 に のみ元本 債権 に充 当され

る(41)。

8.株 式配当等 の配分義務

(1)無 償 交付 の配分

信 託財 産 である株式につ いて無償 株(bonusshare)の 交付 を受 けた受 託者 は、 これ を

信託の元本 として扱 うべ きか、 それ とも収益 として扱 うべ きか。配当可能利益 に基づ く配

当が金銭 で交付 され る場 合には、 それが収益 として扱 われ ることは言 うまで もない。 しか

し、会社 が配 当可能利益 に基づ き、 または準備金 の資本組入れに よって株主に無償 で株式

を発行す る場合{42)、これ をも収益 と扱 うべ きかが問題 とな る。

イギ リス判例法 の一般原則は、 この ような無償株 は元本 として扱 われるべ きであ り、 し

たがって受託者 はこれを生涯権 者に収益 として交付 す ることはできない、 とい うものであ

る(43)。ただ し、会社 の通常定款(articleofassociation)が 無償交付 をなす権 限を与 えて

いないに もかかわ らず、かか る配当 を行 った場合 には、本来金銭 で交付 され るべ き配 当で

あったがゆ えに収益 として扱われ る(44)。

枢密 院(PrivyCouncil)の 判例 、Hillv.PermanentTrusteeCo.ofNewSouth

Wales事 件(45)にお いて、 ラ ッセル卿(LordRussell)は 、配 当の取 り扱 いにつ いて、次

の よ うな一般原則 を定 立 した。①会社が金銭 によ る配当 をなす場合 には、株 主 たる受託者

が その金銭 を元本 と扱 うか収益 と扱 うか について会社 は一切関知 しない。②精算手続(liq-

uidation)に お け る場合及 び適 法 な資本減少(reductionofcapita1)の 手 続(46)による場

合 を除 いては、会社は資本 の返還(returnofcapital)を なしえな い。 よって、配当され

るそれ以外 の金銭 は、会社 に とって収益 であ る。③ それ ゆえ、一般 に、株主 が信託受託者

であ る場合 には、受託者は、か か る金銭 を収益 として扱 い、生涯権 者 に交付 すべ きこ とと

な る。 ただ し、信託証書に別段 の定 めがあ る場合 、 または次の原則 の適用が あ る場合 は こ

の限 りではない。④会社が通常定 款に よ り、かか る収益 を資本に組 み入 れ、 それに見合 う

無償株 を発行 す る権 限を与 えられてい る場合 には、当該 無償株は元本 として扱われる。⑤

この よ うに して会社 の資本金 が増加 した場合 には、会社 の資産(assets)は 減 少 しな い
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が、他方収益の配当がなされるならば、会社の資産 はその結果 として減少する。

すなわち、無償交付は会社の資本金の増加(い わば 「会社元本」の増加)を 意味す るこ

とに照応 して、無償株 もまた信託元本の追加 と扱われるのである。

② 資本利益配当の配分

いわゆ る 「資本利益配 当」(capitalprofitsdividend)の 場合 は ど うか。 この 問題 は、

1950年 当時 に発生 した トー マス ・テ ィ リング社(ThomasTilling&Co.,Ltd.)の 事業 の

国有化 をめ ぐるい くつか の訴 訟事件 の争点 となった。

トーマ ス ・テ ィ リング社 は、その事業 のか な りの部分 にお いて公共バス輸送事業 を営 ん

でいたが、 当該事 業 は1950年 に 国有化 され るに至 り、 その強制 買収 の対価 として時価2,

060万 ポン ドのブ リテ ィッシュ ・トランスポー ト社(BritishTransportCo.,Ltd.;事 業 を

承継す る国営企業)株 が トー マス ・ティ リング社 に交付 され た。 同社 は、 この株式 を資本

利益配 当 として同社 の株主 に配当 した。ReSechiari事 件(47)及びReKleinwort事 件(48)に

おいては、信託受託者 は当該株 式 を収益 として受領 したの であ り、 よってその権利 は生涯

権者 に帰属す ると判示 された。

この結論は、前述 の無償交付 の場合 とは正反対で ある。 その根拠は何 か。無償交付 にあ

っては、保有株式 の増加 に よ り、株主 は将来の配 当を享受 しうる。 その意味にお いて、無

償株 は 「元本性」 を有す る。 これに対 して、資本利益 配当は、 それ 自体完結 した独立 の利

益配 当であって、配 当 を行 った会社か ら将来利益 を受け るもので はない。 この意味 にお い

て資本利益配当は、 それ 自体 「元本性」 を欠 き、む しろ 「果実」 としての性格が強 い。以

上 の点が根拠 とされた。

しか し、ReKleinwort事 件 で、ベ イセイ(Vaisey)裁 判 官は、資本利益配当 といえ ど

も、特別 の事 情が あ る場合 には、 必ず しも収益 と扱われ る とは限 ちない ことを示唆 した。

す なわち、例 えば受託者が公平義務 に違反 し、残余権 者の利益 を犠 牲に して生涯権 者の利

益 を図 る意図で当該配 当を得 るに至 った場合には、収益 として扱われない と述べ た。 この

立場は、ReMacLaren事 件(49)において支持 され た。 この事件 は、 トーマ ス ・テ ィ リング

社がブ リテ ィッシュ ・トランスポー ト株 を配当す る計画 が公 表 された後 に、生涯権 者が ト

ーマ ス ・テ ィ リング株 の購入 に同意 を与 えたケー スであった。かか る事情 を知 っていた生

涯権 者は、ブ リティ ッシュ ・トランスポー ト株 が元本 と扱われ ることに同意 したもの と看

一136一



倣 され る と判示 され た㈹ 。

特別 な事 情が ない限 り、資本利益配 当は信託 の収益 と扱 われ る とい う原則は確 立 された

か に思 われ ていた。 ところが最近 になって、 この ような判例 理論 を覆 した と見 られ る判決

が現れ た。Sinclairv.Lee事 件(51)がそれであ る。

イギ リスに本拠 を置 く世 界有数 の化学 品 メー カーICI社 は、会社分割 を行 うことに よる

税法上 の メ リッ トか ら、大規模 な会社分 割計画 を実行 に移 した。す なわち、 自らICI社 と

して存 続 させ るとともに、ゼネ カ・グルー プ(ZenecaGroup)社 とい う新会社 を設立 して

事業 の一部 を承継 させ、新会 社の株 式はICI社 か ら資本利益 配当の形 でICI社 の株主に配

当 された。高等法 院は、 トーマ ス ・ティ リング社 をめ ぐる一連 の判例 では、いずれ も信託

設定者 の意思 を推定 し、 それに従 って処理すべ しとす る立場 が判決理 由 とな ってい るとし

た上 で、 これ らの判例 に よって確立 され た原則 を適用す るこ とが信託 設定 者の意思か ら、

大幅 な乖離 を招 く場合 には、裁判所 は これ らの原則 に固執すべ きでは ない と述べ、ゼ ネ

カ ・グループ株 は信託の収益 ではな く、 元本 として扱 うべ きであ る と判示 した。

1993年5月 に下 された このSinclairv.Lee事 件 の判決 は、有力な学説の支持 を得 てい

る(52)。ロ ン ドン大学 のヘ イ トン(DJ.Hayton)教 授 は、 「最近 の我 国の裁 判官 たちは、

昔の裁判官 と比べ ると、かな り判例 の変 更に勇敢 になって きたし、商取 引的感覚 を身につ

けて きた ように思 う」(53)と述べ て、 トーーマ ス ・ティ リン グ社 をめ ぐる1950年 当時の一連 の

判例 を批判 しつつ、本判決 を高 く評価 す る。会社分 割は、実質的 には 「会社 元本」の分 割

にす ぎないのであ るか ら、分割 された部分(資 本 利益 配当)は 、 それに照応 して信託元本

と扱 うのが正 当であ ろう。

9.費 用 ・支 出の配分 義務

信託財産の管理をはじめとする信託事務処理に伴って生ずる費用 ・支出を、いずれの受

益者の負担 とするか、 という問題がある。すなわち、費用 ・支出の収益および元本への配

分の問題である。

信託証書に別段の定めがある場合には、それに従うべ きことは言 うまでもないが、そう

でない場合には、特定の費用 ・支出によっていずれの受益者が利益 を受けるかという観点
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か ら配分 され る。

したが って、一般に、現 に受益 してい る受益 者が専 ら利益 を受 ける経常的支 出(recur-

rentexpenses)は 、収益 か ら支払われ る。例 えば、信託財産 た る不動産に対す る不動産

税{54}、信託財産 た る借地 の賃料(55)、所得税(56)、年度会 計及 び税務 申告 に関す る費用(57)な

どは、収益か ら支 払 われ るべ きもの とされ る。他方、信託財産 に関す る資本 的支 出(cap-

italexpenditure)、 お よび、信託全体 として、すべ ての受益者 が利益 を受け る支 出は、元

本 か ら支払 われ る。

資本 的支 出の例 としては、一部払込み株式の催告(call)に 基づ く払込金(58)、モー ゲー

ジ債務 の弁済代 金(59)、土地 ・建 物の改修代金(6°)などがある。通常 の修繕費用は、原則 と し

て収益か ら支払われ るべ きで あるが、修繕 による利益が他 の受益者 に も及ぶ場合 には、裁

判所 は、 費用の全 部 または一部 を元本か ら支 出すべ き旨命 ず るこ とが ある側 。

信託全体 として、すべ ての受 益者が利益 を受け る支 出の例 としては、新受託者 の選任 に

関す る費用㈹ 、投 資対象 の変 更に要す る費用、受託者 の権 限の範囲 につ いて法律 的助 言

を得 るための費用㈹ 、信 託財 産の保 全のため に要す る訴訟 費用(64)などが ある。

なお、特定の状況の もとでは、受 託者は、制定法 または信託証書 に基づ いて、支 出の収

益 または元本へ の配分 につ いて裁量権 を与 え られ るこ とが あ るが、かか る裁量権 の行使 に

あたっては、異な る受益者 の間の公平が維持 され なければ な らない㈹ 。

10.む す び

19世 紀 に確 立 されたHowev.LordDartmouthの 原則 をは じめ とす る転換(conver-

sion)と 配分(apportionment)に 関す る伝統的 な諸原則 は、近年 、見 直 しをせ まられ て

い る。

法律改革委員会(LawReformCommittee)は 、次の よ うな問題点 を指摘 した㈹ 。伝

統的 な原則は、非適格 投資(unauthorisedinvestment)を 適格投資(authorisedinvest-

Inent)に 転換 し、 または、それ につ いて配分 をなす こ とを受託 者 に要 求す る。伝統 的 な

原則 が主 として抑制 しよう とした ものは、専 ら生涯権 者 に利益 を もた らす高収益 で投機的

要素 の強 い株式投資であ った。そ こでは、信託元本 を保全す るこ とによって、残余権者 の
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利益を保護することに主眼が置かれていた。 しか し、時代 とともに投資環境は変化 した。

株式等への投資が信託元本の実質価値を維持す るために不可欠となっている現代において

は、元本の保全を目的に国債などへの転換を要求する伝統的な法理は、その妥当性 を失っ

た㈹。むしろ逆 に、固定利付債への投資は、生涯権者に とって魅力的な ものとなった。

なぜならそれによって、生涯権者は配分により与えられる4パ ーセン トを超える収益 を、

通常得 ることができるからである。

法律改革委員会の提言は、非適格投資を適格投資に転換することを要求する伝統的な原

則の画一性 と硬直性を緩和 しようとす るものである。すなわち、これ らの諸原則を包摂 し

た受託者の公平義務に関す る一般原則 を制定法に規定するとともに、個々の信託のニーズ

や具体的な投資環境に適するように、受託者に広範な裁量権を付与する。 そして、個々の

ケースにおいて、受託者のかかる裁量権の行使によって権利を侵害された受益者は、受託

者が適正な配分をなすことを求め る訴えを裁判所に提起できるようにすべ きであると主張

する㈹。

この法律改革委員会の提言は、結局実現に至 らなかった。 しかし、学説の中には、依然

として、同様の改革を主張す るものがある㈹。イギ リスにおける受託者の公平義務論の

今後の展開に注 目したい。

(1)イ ギ リス に お け る信 託 の 利 用 形 態 に 関 す る概 説 的 叙 述 と し て は 、Parker&Mellows,"TheMo-

drenLawofTrusts(5thed.)",pp.2～4参 照 。

(2)D.Hayton,"ModernisingtheTrusteeAct1925"(1993年6月15日 、 信 託 協 会 講 演:新 井 試 訳

「1925年 受 託 者 法 の 近 代 化 」 信 託175号 、82頁)

(3)Restatement(Second)ofTrusts,§183and§232;Underhill&Hayton,"LawRelatingto

TrustsandTrustees(14thed.)".Article50参 照 。

(4)公 平 義 務 は 、 連 続 受 益 者 間 の み な ら ず 同 時 的 複 数 受 益 者(simultaneousbeneficiaries)相 互 間

に お い て も問 題 と な り う るが 、 英 米 の 判 例 が 示 す 通 り、 連 続 受 益 者 の 場 合 に は 、 よ り難 し い 問 題 が

提 起 さ れ る。

(5)忠 実 義 務 な い し信 認 義 務 に つ い て は 、 本 書 に お け る 道 垣 内 助 教 授 の 論 文 及 び 拙 稿 「イ ギ リス 法 に

お け る受 任 者(flduciary)の 忠 実 義 務 に 関 す る一 考 察 」 国 際 研 究 論 叢 第2巻 第2号;拙 稿 「英 米

法 に お け る 金 融 機 関 の 受 託 者 的 地 位 と利 益 相 反 問題 」 信 託 法 研 究 第16号;P.D.Finn,"Fiduciary

Obligations"等 参 照 。

(6)例 え ば 、 イ ギ リス の代 表 的 な 信 託 法 の 体 系 書Underhill&Hayton,"LawRelatingtoTrustsand
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Trustees(14thed.)"で は、853頁 の うち公平義務に関 して43頁 を費や して しるのに対 し、四宮和

夫 「信託法(新 版)」 では、362頁 の うちわずか2頁 しか論 じられてお らず、 田11・實 ・山田昭 「信託

法」では全 く触れ られていない。

(7)海 原文雄教授 の 「信託におけ る収益 と元本の配分(1)(2)」(「 英米信託法の諸問題(上 巻)」 所

収)や 木南敦教授の 「信託受託者の思慮分別(prudence)と 忠 実(10yalty)に つ いて ア メ リ

カ法 を手がか りとして」(信 託法研究第17号)等 を挙げ うるのみである。

(8)但 し、担保附社 債信託法68条 は、受託会社の公平忠実義務 を規定する。

(9)た だ し、1938年 相 続(家 族扶養)法(111heritance(FamilyProvision)Act)以 後 の一連の制定

法によって、遺言者の被扶養者は、遺言によ り遺産から相 当の扶養料が残されていない場合には、

裁判所 に相当の扶養料 を残す よう求め る権利 を有するに至 っている。

(10)こ の ように、生涯権者に信託財産 の使用収益を認め、生涯権者の死亡後に信託元本を他 の受益者

に承継 させ る信託は、"interestinpossesssiontrust"と 呼 ばれ る。

現代 イギ リスでは、この ような承継的処分のために売却信託(trustforsaIe;LawofProperty

Act1925s.205(1)(xxix))が 用 いられることが多い。売却信託においては、受託者は、土地の売

却義務 を負い、売却代金 を信託財産 として引 きつづ き保有することとなる。 しか し、受託者は、売

却 を延期す る権限を有す るほか、受託者のかかる義務の履行 または権限の行使について、受益者の

同意を要す る旨を信託証書に明示的 または黙示的に規定するこ とがで きる。ReHerklort'sW.T.

[1964]IW.L.R.583で は、遺言に基づ く居住用不動産の売却信託 において、生涯権者がその希 望

す る期間、当該不動産 に居住す る権利 を与えられ、生涯権者の死亡後、残余権者が当該不動産 を取

得する権利を与えられていたケースで、両受益者の同意な しには、生涯権者の生存中、受託者は、

当該不動産 を売却 しえない旨、判示 された。

なお、この設例 では、Bの 死亡 と同時に、信託は、いわゆる受働信託(passivetrust)と な り

受託者はC・Dの 請求に基づ きコモン ・P－ 上の権利 をC・Dに 移転す る義務のほか積極的な行為義

務 を負わない受託者(baretrustee)と なる。

(11)イ ギ リス法においては、1925年 の不動産法の大改革の前には、生涯権や残余権は、 コモ ン ・ロー

上 の権利 として存在 しえたが、同改革によって、これらの権利は、専 ら信託受益権 とい う形のエ ク

イティ上の権利 としてのみ存在 しうるもの とされるに至った。イギ リス法におけ る物的財産の承継

的処分 にっいては、Megarry&Wade,"TheLawofRealProperty(4thed.)",pp.282～420を 、 人

的財産の承継的処分 につ いては、Tyler&Palmer,"CrossleyVainesonPersonalProperty(5th

ed.)",pp,35～36を それぞれ参照。

(12)信 託 と租税 の関係 は、実務上極 めて重要な問題であるが、本稿で論ず るスペースはない。次のよ

うな専門的文献 を参照されたい。G.W.Thomas,"TaxationandTrusts."

(13)[1987]IW.L.R.1324.

(14)Rabyv.Ridehalgh(1855)7DeGM&G104;ReDick[1891]1Ch.423atp.431.

(15)[1963]Ch.576.

(16)Restatement(Third)ofTrusts,§227111ustration6.
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(17)Nestl'ev.NatiollalWestminsterBankplc,TheTimes,May11,1992.

(18)一 般 に適格証券(authorisedsecurities)と は 、受託者が信託証書または制定法によって投資す

ることを許容 されている証券 をいう。かつて1925年 受 託者法(TrusteeAct)1条 は、適格証券の

範囲 を国債、公債、政府保証債など安全性の高い投資対象に限定 し、株式投資を認めなかった。 そ

のため、インフレー ションによる信託財産の実質価値の著 しい目減 りを招いた。そこで、この よう

な問題 を解決すべ く現行法の1961年 受 託者投資法(TrusteeInvestmentAct)が 制 定 され るに至 っ

た。同法は、投資対象 として2種 類の もの を認め る。す なわ ち、Narrower-rangeInvestment

(国債 その他 の固定利付証券 ・預金)及 びWider-rangeInvestment(株 式 等)で ある。受託者が後

者に投資 しようとするときは、最初に信託基金 を均等に二分割 しなければ ならず、半分 は前者に、

残 り半分は両方に投資できるもの とされている。(Sched.1)但 し、 これ ちの制定法は、信託証書

による投資対象の拡大 を妨げるものではない とい う意味において任意規定 である。

(19>(1802)7Ves.137.

(20)Howev.LordDartmouthの 原則は、非収益財産(unproductiveproperty)一 般 を対象 とする

ものではな く、その中の将来権のみに適用 される。 これに対 して、米国のRestatement(Second)

ofTrusts§240は 、非収益財産一般 について受託者に転換義務 を課す。 もっとも、イギリス法 にお
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あ と が き

「関西信託研究会」は関西における信託研究の拠点づ くりを目指 して、平成4年 に、当

時信託法学会理事長であられた京都大学名誉教授林良平先生 を代表者 として創設された。

当財団は同研究会の創設の趣旨に賛同 して研究委託をさせて頂いた。本書は関西信託研究

会の2年 間にわたる研究の成果 をとりまとめたものである。

本書では、信託の受託者 とそれに類す る者、すなわち委任契約におけ る受任者や代理関

係における代理人、民法上の組合における業務執行組合員などが財産を管理する際の行動

の基準、換言するとなすべ きこととなすべきでないこととは何か、それはそれぞれにどの

ような特徴や共通性があるのか という問題が論 じられている。 また日本法だけでなく、英

米における信託受託者をはじめ会社取締役、代理人、組合員についても考察が行われてい

る。信託法学者はもとより、信託業務に携わるものに とっても興味深い論点である。

関西信託研究会におかれては、今後 とも関西における信託研究の拠点 として大きな成果

を挙げ られることを期待いたしたい。

最後に、林先生をはじめ、本書をご執筆された各先生方に厚 く感謝申し上げる。

平成6年12月

財 団法人 トラス ト60
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