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成年後見法(私 案)を 公 にす るにあたって

高齢者財産管理法学研究会

座 長 米 倉 明

ここに漸 く 「成年後見法(私 案)」 と銘打って、私 どもの研究の成

果 を公にする運びとなった。成年後見法の制定 ・整備の必要は近時ま

す ます強調され、既に数件の私案 も公にされている。私 どもも、この

ような趨勢にかんがみて、なるべ く早 く、私案 を公にすべ く努力を重

ねてはきたものの、問題の複雑 ・困難さを痛感す るばか りで容易に進

捗せず、このたびどうにか一応の成案 を得て、公表 してみようという

ことになった次第である。本私案は一応の形を整えてはいるものの、

不備 ・不徹底の箇所 をあちこちに残 してお り、 このたび公にす ること

を機縁に、広 く大方の御批判 ・御教示をお願いするものである。以下、

いわばはしがきに代 えて、本私案の特徴 を大づかみに挙げて、読者の

御参考に供 したい。

第1に 、形式の側面か らいえば、本私案は単行法 の形式 を採用 し

た。民法典の中に、その改正 として、諸規定 を挿入す ることが考 えら

れるけれども、このさい、成年後見法 としてまとめて一本にして制定

した方が世にアッピールす るところ大であろうし、また、民法典の中

に挿入するにあたっては、その問題の諸規定が果たして従来の民法典

の諸規定 と調和するか どうか も問題 とな り得、そのような問題 を回避

す るにこしたことはない。このように考 えて、私 どもとしては単行法

の形式を採用することとしたのである。

第2に 、その単行法にいかなる内容 を盛 り込むべ きかを決めるにあ
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たっては、現実に妥協せ ざるを得ない側面は どうしても不可避である

にしても、現実 を前提にして、そこか ら一歩 も踏み出さない という態

度 をとるということはな く、む しろ私 どもの眼からみた理想 を掲げ、

その理想に少 しでも近づ くためには、現実(現 状)の 修正 を求めるの

もやむなしという態度を持することにした。本私案が、例 えば、家庭

裁判所の負担増になることは承知のうえで、 これに中心的役割 を期待

する制度を構想 しているのは、その表れである。他方においては、例

えば、後見の申立権者 を狭 くしぼって、検察官を申立権者 としないな

ど、いかに現行制度上は存在 しているにせ よ、実際にはほとんど機能

していない(機 能例は皆無 とまではいえないが)制 度は廃止す ること

をはっきりさせた。現行制度を徒に固守す ることは、有害無益以外の

何 ものでもないか らである。

第3に 、本私案は自己決定の尊重 という基本的立場 を採用 し そ

れにしても保護の側面 をやはり取 り込まざるを得ないにして も で

きるだけその立場に忠実であるように努めた。法定後見 と並んで任意

後見の制度 をおき、後者の優先性 をはっきりさせたのは、その表れの

ひ とつである。

第4に 、本私案は財産の側面のみな らず身上の側面をもカバー しよ

うとす るものである。高齢者の関心 はひ としくこれらの両側面にあ

り、むしろ身上の側面の方がより重いのではなかろうか。そ うだ とす

ると、身上の側面 を欠落させ、 もっぱら財産の側面のみを取 り込んだ

成年後見法では高齢者の需要に応 じ得 るのか大いに疑問であるし、そ

のような新法では身上 の側面 をほ とん ど顧みていない民法典 に比べ

て、大 して変わ りばえしないといっべ きことになうり。

第5に 、本私案は法定後見につ き、いわゆ る一元的柔軟化 を採用 し

た。当初 は、私 どもとしてもいわゆる類型的柔軟化(フ ランス方式)
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を採用す る方向に傾 いていた(特 に米 倉 は そ うで あ っ た。 同講 演 「高

齢化社会におけ る財産管理制度 成年後見制度 の制定 をめ ざして」

トラス ト60研 究 叢 書(1995年)、 『信 託 法 ・成年 後 見 の研 究 』新 青 出版

(1998年)所 収 参 照)。 禁 治産 ・準 禁 治産 とい うカ テ ゴ リー を維持 しつ

つ(こ れ らの 用 語 は 改 め る)、 そ れ に そ こ まで達 して い な い要保 護者

とい うカテ ゴ リー を加 え、かつ これ ら三 つのカテゴ リー 間の相互 の移

行 をフレキ シブル に認め るとい う、いわゆ る類型 的柔軟化 は、永年慣

れ親 しんで きた制度 の少 々の修正 とい う外観 を呈 し、従 ってそれだけ

世 の人々特 に法律家 には受け容れ られ易 いか もしれない とい うメ リッ

トがあるこ とは確 か であ る(米 倉 、上 掲 講 演15頁 参 照)。 け れ ど も、

100年 続 い た現行 制 度 を この さい ス ッキ リ改めて新 しいス ター トを切

るこ とが人心に訴 えかけ る点ではす ぐれてい るこ と、 「類 型的」 とい

ってみて も、柔軟化 す る とい う以上、 「一元的」 とほ とん ど差 はない

こ とに帰着す るのだか ら、思 い切 って 「一 元的」 を採用 してみて も、

さほ どの大飛 躍 をす るこ とにはな らな いこ と、「類型的」 とい うか ら

といって、例 えば民法12条 を存続 させ て み て も、 もはや 現行 制度の下

で とは異 な り、本人 の能力に応 じた処理 をせ ざる を得 ないのだか ら、

事件処理 の基準 はあ るようで実 はな く、本人 ご とに個々の処理 とな る

ことは 「一元的」の場合 と変わ りあるまい と思われ ること、 これ らの

ことを考 えあわせ た結果、私 どもとしては 「一 元的」 を採用 したので

ある。

第6に 、 本私 案 は持 続 的代理 権 の制 度 を新設 した。同代 理権 の定義

については後掲 ・本私案35条 を参 照 され た い。 同代 理 権 につ いては、

法定後見 を柔軟化す ることによって本 人の需要 には応 じ得 るはずだか

ら、む しろ不要 であ る、現行民法の下で も、解釈論 として同代理権 は

可能 であ るか ら、 あえて新設す るまで もない、 とい う不要論 が考 え ら
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れる。 しか し、これ らの不要論はいずれも私 どもとしては採用 しない

ことにした。その理由については後掲 ・本私案2条 注[3]を 参照 さ

れたい。なお本私案では、持続的代理権は本私案の規定によるものの

みを認め、現行民法(そ の解釈)に よるものは認めないこととした

(後指 ・本私案35条 参照)。 新 しく設け る制度の実効性 を確保するとと

もに、あわせて、高齢者保護を期するためである。

以上が大づかみに挙げた特徴である。細かい点については後掲 ・本

私案の各規定お よびそれに附された注 を参照 していただきたい。解釈

に委ねたところもむろん多い。本私案が立法化 された場合 に、それに

附随 してなされるべ き調整 ・改廃作業 もきわめて多い。それにもかか

わらず、 とにもか くにも、本私案程度にもせ よ、案が示されないこと

には、これか ら先の作業は始められないであろう。そう考えて、私 ど

もは一応、私案 をかため、公にすることにしたのである。

執筆の担当は、「第1章 総則」お よび 「附則」が米倉明、「第2章

法定後見」のうち 「第1節 財産後見」が道垣内弘人、回章 「第2節

身上後見」および 「第3章 任意後見」の うち 「第2節 身上代行」

が小賀野晶一、回章 「第1節 持続的代理権」が岡孝、の各氏であ

る。各規定の文案及び注は、これらの執筆著聞さらには後に御氏名 を

記させていただいている諸氏を加えた研究会における討論 を基礎に し

て、その討諭における多数意見に即 して書かれてお り、従 って、執筆

者個人の見解 とは異なった内容が書かれている箇所 もある。これは

「研究会」 としての私案 という性格の よらしめるところで、この点 を

御了解のうえ、執筆に御協力 くださった執筆者各位に感謝申し上げた

い 。

私 どもの研究会がスター トしてほぼ10年 経過 した。その間、下記の

諸氏の御参加 をいただ き、いずれの方々か らも貴重な御貢献 を賜った
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ことに深 く感謝 したい。事務局 を担当して下さった財団法人 トラス ト

60の 文字どお り献身的な御援助、特に大口勝、水沢愼、吉村正男およ

び村上菊男、以上4氏 の歴代副理事長の懇篤な御配慮があったればこ

そ、私 どもは とにもか くに も今 日までこぎつけ得 たのである。このこ

とをここに特記 して、厚 く御礼 申し上げたい。
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成 年 後 見 法(私 案)

第1章 総 則

第2章 法定後見

第1節 財産後見

第2節 身上後見

第3章 任意後見

第1節 持続的代理権

第2節 身上代行

附 則

第1章 総 則 米倉 明

第1条(目 的)

この法 律 は、生 活 能 力[1]の 減 退[2]に よ り、 自 らの事 務 の全 部 又は

一 部 を処理 す るこ とが 困難 な成年者[3]を 、 そ の 者 の 意 思 を最 大 限 に

尊 重 しなが ら[4]、 か つ、 必 要 な場合 お よ び範 囲 に限 って[5]支 援[6]

す るこ とを 目的 とす る。

[1]生 活能力 とは、 自ら単独 です るか他 人に よってす るか を問 わず、特定 の行為 を適切

にす る能力 をい う。 この 「行為」 は財産行為 ばか りでな く、 身上 に関す る行為 をも含

む。

[2]減 退 とは、生活能力(前 注[1]参 照)が 衰 えるこ と(喪 失 を含む)を いい、 それが

精神 的事由に よるか、 身体 的事 由によるかを問わない。本私案 では、生 活能力が ある

か ないか という二者択一 の考 え方 を排 して、生活能力 の漸次的変化 とい う考 え方 を採
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り、その変化の程度(残 存能力)に 応 じた法的処遇 をはかることを志向 している。

「減退」はこの志向に即 した概念である。

[3]本 私案の対象者は成年者(満20年 に達 した者、民法3条 参照)に 限られる。未成年

者は対象外であ り、未成年者の後見については民法の定めるところによる。対象 とな

る成年者を本条では生活能力の減退 という観点か ら一応限定するにとどめ、 より詳密

な限定については後掲の諸規定に委ねた(3条 および27条参照)。

[4]「 その者の意思を最大限に尊重 しながら」 とい う一句は、本私案が自己決定の尊重

という基本的立場 を採用 していることを表現 している。即 ち本私案は保護 というより

は支援(自 己決定 を前提に、その実現 を援助す る)の 方に重きをおくとい う態度 を表

明するものである(と いっても、「保護」の観点を全 くなくす ることはできないし、

そこまでを志向 しているものでもない)。「自己決定の尊重」は具体的にはたとえば、

任意後見によってカバーされる範囲においては任意後見によることとし、その限 りで

は法定後見は適用されないこと(任 意後見の優先)、 および法定後見において も、そ

の開始申立権者を要支援者(以 下、本人 という)に 限ること、後見人の選任にあたっ

て本人の希望 を尊重すべきとされていること(前 者につ き3条 、27条1項 、後者につ

き9条1項 、29条1項 参照)に 表れている。

[5]「 必要 な場合お よび範囲に限って」 とは自己決定の尊重 という基本的立場(前 注

[4]参 照)か らはむしろ当然に導かれる限定 といえよう。この限定は次の二つのこと

を意味す る。

第1に 、任意後見の法定後見に対す る優先 ということであ り(こ れについては前注

[4]参 照)、 法定後見か らみて、法定後見の補充性 ということである(補 充性の原

則)。 このことから、例えば、持続的代理権 を授与された代理人(任 意後見に属す る

ことむろんである)の 権限と法定後見の後見人の権限とが競合するような場合には、

その限 りで、前者の権限が優先するという解釈上の帰結があるいは導かれる可能性が

あり、さらに進んで、そこまでの帰結 を承認するのであれば、前者への持続的代理権

の授与が後者によって撤回されることも認められないという帰結が導かれる余地があ

りそうである。

第2に 、法定後見によるべ きとみえる場合でも(任 意後見がそもそも行われていな

い場合 を想定せ よ)、本人に対する支援が家族その他の者により、事実上 にせ よ、十
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分 になされて いる場合 には、法定後見 の適用 はさ し控 え られ るべ きであ る(必 要性の

原則)。

[6]支 援 とは、成年者 の事務 の処理 につ き、代 理権 の行使 に よるか否か を問わず、 これ

を援助す るこ とをい う。

第2条(趣 旨)

この法律は、前条に定める支援を行 うため、法定後見(財 産後見の

ほか[1]身 上後見[2]を 含む)お よび任意後見(持 続的代理権[3]の ほ

か身上代行[4]を 含む)の 制度 をおく。

[1]財 産後見のみならず身上後見 をも射程におさめるのが本私案のひ とつの特徴であ

る。高齢者の生活を考えた場合、その両者が必要であり、現行民法にかんがみ、特に

身上後見の制度を充実させ ることが必要であるとわれわれは考え、それなりの規定 を

用意 した。

[2]身 上後見の実質的内容は、本人の身上に関する事務の処理 を支援することであるけ

れども、ここで注意すべきは、本私案において身上後見という場合には、身上に関す

る事務処理についての決定権限(あ るいは職務、以下同 じ)を さすのであって、事実

行為をすることをさすわけではないことである。身上後見人は、老人ホームに入所中

の本人について、例 えば、毎 日午後1時 間散歩させ るべ きか どうかを(多 くの場合に

は医師の助言の もとに)決 定 し、さらにそれを実行に移すために、ボランティア個人

(あるいはその老人ホーム)と の間で、本人に附添って所定の時間散歩させ る旨の契

約 を締結する権 限を有する。身上後見人は必要 とあれば、一度締結 したその契約 を解

除することもでき、場合によっては解除しなければならない。身上後見人自身が本人

に附添って散歩させることは、身上後見の概念には含 まれていない。同様のことは財

産後見について もいわれ得 るのであるが、身上後見の場合には介護行為(事 実行為 と

してのそれ、介護労働)と の関連において、身上後見は身上後見人自身による介護行

為 を当然含む と考 えられがちなので、 この場で一言しておいた次第である。身上後見

とは法的決定権限を意味し、介護行為 をす ることを含まないということになると、身
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上後見人 た りうる者の範囲が それだけ広 くなるで あろ う。介護行為 を自らす る(し な

ければな らない)と い うのでは身上後見 人 とす るの には不適切 と考 え られ る者であっ

て も、介護行為 は 自らしないでよ く、決定権 限を行使す るだけでた りるというのであ

れば、 その ような者 といえ ども不適切 とは限 らな くな るか らである。 なお、身上後見

人が 自ら介護行為 をす ることが当然違法 とな るわけではな く、 その場合 には、個別 ケ

ー スご とに準委任 又は事務 管理(民 法656条 、697条)が な された と構成すべ きこ とに

なろ う。あ るいは、家庭裁判所 に より、身上後見 人に対 し自ら介護行為 をな し得 る旨

決定が あった場合 に は、継続的に 自ら介護行為 をなす こともで きるこ とになる とい う

立法措 置が必要か も知 れ ない。

[3]本 私案 におけ る持続的代理権 とはなにか については、本私案35条 お よびその注 を参

照 されたい(な お第3章 第1節 前注 も同様 であ る)。 ここでは次の こ とを述べ てお き

たい。

第1に 、 自己決定 の尊重 とい う基本 的立場か らすれば、任意後 見(持 続的代理権 は

その うちのひ とつ の制度)が おかれ るべ きこ とはむ しろ当然 である。

第2に 、法定後 見の制度 を柔軟 な制度にすれば、本 人の需要 に対応 し得 る とい って

も、 だか ら とい って、持続的代理権 は不要 だ とはい えない。 たんに法定後見の柔軟化

といっても、制 度がで きてみ ない と、 どの程 度の柔軟化 がで きるのか確 言は しえない

し、 いか に柔軟化す る といって も、制度であ る以上 どう して も限界があ り、本人プ ロ

パーの、 それこそ千差万別の需要に応ず るこ となどはで きまい。本人プ ロパー の需要

にきちん と応 じるには、本人プ ロパーの需要 を自覚 した本人に よる持続的代理権設定

によるにこ した ことはない。法定後見 をいかに柔軟化 して も、制度が本人にあわせ る

のではな く、本 人が(や むな く)制 度にあわせ させ られる面が出て くるこ とを恐 ら く

避 け られない であ ろ う。 しか しそれ では 「自己決 定 の尊重」に は適合 しないの であ

る。

第3に 、持続的代 理権 の制 度 を新 しく設けな くて も、代理権 の持続は現行民法の解

釈 上(111条1項 、653条)可 能であ るか ら、現行 民法に委 ねておけばた りる とい う議

論 も、に わか に支持す るこ とがで きない。 たんに現在 で も 「で きる」 とい うだけ で

は、支援 を要す る高齢 者の こ とを考 えてみ る と、や は りくみ し得 ない。 「で きる」 と

いって放 り出す のではな く、せ っか く自己決定 とい うこ とでし始め たこ とであれば、
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少々 はこれ をバ ックア ップ してあげま しょうとい う くらいの心づ かいが、 これか らの

世 の中では必要 ではあ るまいか。特 に代理 人に対す るコン トロー ルは必須 の措 置で あ

ろ う。本人が おいた代理人に対 して コン トロー ル をお よぼ してはいけないな ど とい う

ルール はな く、不在者の財産管理人 に対す るコン トロール を想起 す るだけで も十分 で

あろ う(民 法26～29条 参照)。

第4に 、持続 的代理権 を含めて任意後見 を充実 させ、 その結果、法定後見 よ りも任

意後見の方が利用 され るようになれば、法定後見利用に よる公費負担 をそれだけ減 じ

得 るこ とに な り、 これ またひ とつの メ リッ トといえよ う。

[4]「 身上代行 」の意味につ いては、本私案44条 の注[3]を 参照 され たい。
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第2章 法定後見

第1節 財産後見

第1款 財産後見の開始

道垣内弘人

第3条(財 産後 見の 開 始 事 由)

精 神 的 又 は身体 的 事 由[1]に よ って、 自 らの 財 産 上 の事 務 を処理 す

るのに困難の あ る[2]成 年 者[3]に つ いて は、 家庭 裁 判 所 は、 本人 の請

求 によって、又は職権 で[4]、 必 要 に応 じて[5]財 産 後 見 に付 す る こ と

が で き る[6]

[1]現 行制 度で禁治産 また は準禁 治産 宣告 の事由 とな ってい るのは、精神 的な事由のみ

であ る(「 浪費者」 には微妙 な点 もあ るが、や は り病 的に浪費が止 ま らない原 因は、

精神的 な ところにあるのだ ろう)。 しか し、 身体 的事 由に よって他 との意思疎通が 困

難 な場合 もある し(典 型 的に は、会 話の難 しい場・合)、 精神 面 では問題 がない ものの

寝た きりなどの状 態で後見 人に よる財産管理が必要 であるが適任 者が見 あたらない、

あるいは、 その コン トロールがで きないとい う場合 もあろ う。本研 究会 としては、 こ

の ような場合 も財産後見制 度の対 象に含め るべ きであ るとい う見解 を多数意見 として

採用 した(1)。

[2]現 行制度 は、一定の精神状態 を禁 治産宣告 ・準禁 治産 宣告 に直結 させ る構造 を とっ

ている。 しか し、新 しい財産後見制度 を援助法 として位 置づ け る立場 か らは、「精神

的 または身体 的事 由」 の存在 その ものが問題 なのでは な く、援助 され るべ き状態 にあ

ることが重要であ る。

もっ とも、 この点 をどの ように文章化す るか につ いて は、本研究会 で もなかなか意

見が ま とまらなか った。 さ しあた って、 この部分 では な るべ く対象 を広げ、他 方、

[5]で 述べ るよ うに必要性 の判断 を家庭裁判所 に行 わせ るこ とによって適 当な運用 を

行 えるように した。つ ま り、 た とえば、精神 能力 の十分 な人が た またま病気 で入院 し

た ときの ことを考 える と、 た しか にその時点では 「自らの財産上 の事務 を処理す るの
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に困難」 な状 態にあ るため に、 その要件 は満 たす。 しか し、預金 をおろ して こよう、

本 を買 って こよ うとい うと きに、近親 者 に頼 め る場合 に は、[5]の 要件 を満 たさな

い、 とい うことで、財産後見 の対 象か らはず れて くるわけであ る。

[3]現 行制 度の下 にお いては、親権 ・未成年後見 に服す る未成 年者 につ いて も、禁治産

宣告 に基づ く後見制度が発動 され うる、 とす るのが実務 の取 り扱 いであ り、通 説で も

ある。 しか し、この点につ いては、立法論 的な批判 もあ る(2)。

本研究会 としては、 この批 判的な見解 に与 し、制度の対象 を成年 者に限 ることに し

た。制度理念が異なるべ きだ と考 えられ るか らである。

[4]現 行制度において は、配偶 者な ど、幾種 かの請求権 者が列 挙 されてい る。 しか し、

本研 究会 としては、 申立権 者は本 人 に限定 し、 また家庭裁判所の職権 に よる手続開始

を認め るこ とにした(3)。

申立権 を本人に しか与 えないのは、以下 の理 由に基づ く。す なわ ち、第1に 、現行

制度 の下 では、請求権者の それ ぞれが、 自ら当該無能力者の財産 に対 して支 配権 を及

ぼす 目的 をもって請求権 を濫 用す る、 な どの弊害 も生 まれて いる といわれ(4)、 親族

か らの 申立を制限すべ きである と考 え られ ること、第2に 、検察 官の 申立の実例 は現

行制度 においてほぼな く(5)、 検 察官 に申立権 を残す 意味の乏 しいこ と(6)、 そして、

第3に 、新 しい制度 の理念、す なわち相続権 者な どのための家産 維持のための制 度で

はな く、 あ くまで も本人 の保護の ための制度であ るこ とを明確化 す るためには、本 人

か らの請 求 をもって原則 とすべ きであるこ と(7)、 である。

しか し、 自らの事務 を処理す るのが困難 な本人の申立だ けを待 つ こ とはで きず、 そ

の補 充が考 え られなければな らない。 この点 では、家庭裁判所 の職権 に よる手続開始

を認め ることに した(8)。 家 族、親 族、施 設の長 などは家庭裁判所 の職権 の発動 を促

す こ とがで きるもの として位 置づ け られ る。 また、本 人 の意思能力 の 問題 等 によ っ

て、本人か らの申立が、 その有効性 を疑 われ るときに も、 それを職権発動 を促 す 申し

出 として とらえ るこ とが可能 であ る。

[5]す でに[2]の 説明で述べ た ように、本研究会は、精神的 または身体的事由の存在 を

財産後見制度の発動に直結 させ るべ きではない と考 えてい る。す なわち、任意代理 な

どの活用 によって、当該 成年 者の事務処理 に実際上 の差 し支 えのない場合 には、法定

後見制度 を発 動させ ない ことに した。同様 の立法論 を展開す るものは多い(9)。
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[6]2点 補充 してお く。

第1。 財産後見制度 の発動 には、 申立か らそれな りの時間がかか り、その間、要保

護者 は必要 な保護 を受け得 ないこ とになる。 この点 で、何 らかの特別 な制度 を設け る

こ とも考 え られ るが、本研究会 としては、現行家事審判規則23条 、30条 の審判前の保

全処分 を活用す ることでこれ に対処すれば よい、 との見解 をとることに した。

第2。 財産後見制度が発動 されて いることの公示 は、各市 町村役場 に名簿 を置 くこ

とで対処 したい。戸籍へ の記載が、従 来の禁治産制度 ・準禁 治産制度 の利用 を躊躇 さ

せ る原因の一つに もなっていた と思 われ るか らである。

第4条(財 産後見人の職務範囲)

家庭裁判所は、財産後見に付す旨の決定 をするにあたって、次のこ

とを決定す ることがで きる。

1被 財産後見人が財産後見人の同意を得ないでな したとき、取

り消 しうるもの となる行為の範囲。

2財 産後見人が被財産後見人を代理 しうる範囲[1]。

3財 産後見人が被財産後見人の財産 を管理 しうる範囲[2]。

[1]現 行制度 では、禁治産者の行 為はすべて取消対象 とな り、準禁治産者 の行為 につ い

ては民法12条1項 に列挙 され ている行為について同意が必要 とな る。 しか し、財産後

見 の必要 のある多種 多様 な者 を、 この ような2類 型 に収 め るのには無理が あ り、 その

ために過大 な保 護 または過小 な保 護 しか与え られない場合が 多 くな る。個々人にあわ

せ た保 護 を与 えるための制度 の柔軟化 の必要性 は、 多 くの論 者 に よって説かれて い

る。 ただ し、 この とき、原則類型 をい くつか定め、 それぞれにおいてさ らに柔軟化 を

図 るのか(類 型的柔軟化)、 すべ ての場合 に個々人 ごとに保 護 内容 を決 め るのか(一

元 的柔軟化)に ついては、 その現実性 を含めて意見が分 かれる(lo)。

難 しい ところであ るが、本研究会では、一元 的柔軟化 の枠組 み をとるこ とに した。

したがって、個々人 ごとに、 どのよ うな行為 につ いて財産後見 人の同意が必要か、 ど

の ような行為 につ いて財産後見人が代理で きるか、が定 め られ るこ とになる。
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[2]財 産 管理について も、財産後 見人の職務 は代理権行使 に限 られ るわけではない。 た

とえば、財産後見 人が不動産 については売却等の代理権 限 を与 えられていないが、本

人が不注意 に売却 して しま うことを防 ぐため、登記 済証 ・実 印な どを保 管す るこ とを

求め られている とす る。 この ようなときには、代理権行使 にあ らざる財産管理が必要

とな るわけであ って、3号 はその ような場合 を予定 す るものであ る。

第5条(財 産後見決定の取消 ・変更)

①家庭裁判所は、被財産後見人の請求によ り、又は職権で、財産後

見に付す旨の決定 を何時でも取 り消すことができる[1]。

②家庭裁判所は、前条各号の範囲について、被財産後見人の請求に

より、又は職権で、何時でもそれを変更することができる[2]。

③家庭裁判所は、前2項 に定める職権の発動のため、5年 ごとに被

財産後見人の状態 を再審査 しなければならない[3]。

[1]民 法10条 とほぼ 同 じであ る。 申立権 者につ いては、本私案3条 の注[4]を 参照。

[2]現 行制度では、禁治産宣告(民 法10条)・ 準禁治産 宣告(民 法13条)の 取消 につ いて

のみ定めがあ る。 これ は、現行制度 におけ る各制度が画一一的 な ものに なってい るこ と

と対 応 してい るのであ り、同意 を要す る行為 の範囲 ・財産後見人の代理権 の範 囲をそ

れぞれ柔軟に定め よ うとす る制度 にお いては、 その範囲の変更についての定 め も必要

であ る。

[3]被 財産後見人の能力制限 を最小 限に とどめるため、請求権 者の請求 をも待 たず、 た

とえば5年 ごとに定期 的な再審査 を行 うこ とにすべ きで あ る とい う立法提案 が あ り

(11)、本研究会 としては これ に与す ることに した。

第2款 行為 の取消

第6条(取 消 ・追認の権利者 ・方法、取消権の消滅時効)

①被財産後見人の した行為が、第4条 第1号 に定め るところの取 り
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消 しうるものであるときには、被財産後見人 および財産後見人

[1]は その取消をすることができる[2]。 ただ し、財産後見人がそ

の行為 を追認 した後はこの限 りでない。

②取消又は追認は、取 り消すことのできる行為の相手方が確定 して

いる場合 には、その相手方に対する意思表示によって、これを行

う[3]。

③取消権 は追認のできる時か ら5年 間これを行わないときには時効

によって消滅する。行為の時か ら20年 を経過 したときも同様であ

る[4]。

[1]現 行制度 では、後見人が取消権 を有す るのに対 して、準禁治産 の保佐人 には、少な

くとも明文上 は取消権 が付与 されて いない。 ところが、一元的柔軟化 に よる新 しい制

度 を作 る際には、 この ような二元的区別 は不可能であ り、 したがって、財産後見人一

般 に取消権 を付与す るこ とに した。

[2]民 法122条 但 書 は、取 り消す ことので きる行為 を、取 り消 され るまで有効 として扱

う、 わが民法の もとでは意味のない規定 であ り、同様 のこ とは財産後見法 につ いて も

い える。そ こで、本条 は民法122条 の うち但書 を除いた部分 を再 現 してい る。

[3]民 法123条 と同 じである。

[4]民 法126条 と同 じである。

第7条(取 消の効果)

被財産後見人の した行為が取 り消 されたとき、その行為 ははじめか

ら無効であったものとみなされる。ただし、被財産後見人は、その行

為によって現に利益 を受けている限度で償還の義務を負 う[1]。

[1]民 法121条 と同 じである。
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第8条(相 手方の催告権、被財産後見人の詐術)

①取 り消すことのできる行為の相手方は、被財産後見人を後見に付

す旨の決定が取 り消 された後、その者に対 して1月 以上の期間内

にその行為 を追認するか否かを確答すべき旨を催告することがで

きる。 もし被財産後見人がその期間内に確答を発 しないときは、

その行為 を追認 したもの とみなされる[1]。

②被財産後見人 を後見に付す旨の決定が取 り消 されない時 におい

て、財産後見人に対 し、その権限内の行為について前項の催告を

したがその期間内に確答を発 しないときも同様である[2]。

③特別の方式を要する行為については、右の期間内にその方式を践

んだ通知 を発 しないときは、これを取 り消 したもの とみなされる

[3]。

④被財産後見人が、財産後見に付 されていないこと、又はその行為

について財産後見人の同意が不要なことを信 じさせ るために詐術

を用いたときは、その行為を取 り消すことがで きない[4]。

[1]～[3]民 法19条1項 か ら3項 まで も同 じである。

[4]民 法20条 とほぼ 同 じであるが、財産後見人の 同意が必要な行為 の範 囲は、被財産後

見人 ごとに異 な りうるので、 その範囲のつ いて の詐術 も対象 とな るこ とを明記 した。

第3款 財産後見人

第9条(財 産後見人の選任)

①被財産後見人については、その希望 を尊重 して[1]、 家庭裁判所

が財産後見人を選任する[2]。 財産後見人が欠 けたときも、同様

である。
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②複数の財産後見人 を選任するときには、家庭裁判所はそれぞれの

財産後見人の権限を明確に定めなければならない[3]。

③前項の定めに反 して、財産後見人が、被財産後見人に代 わって し

た行為、又は被財産後見人に与えた同意は、 これを無効 とする。

[1]制 度全体 を本人の希 望 を尊重 する形 で構築 す る一面 である。あえて 「希 望」 という

法律用語 として は熟 して いない言葉 を用 いたのは、本 人の意思能力に問題が ある とき

に も、柔軟 に対処 で きるよ うにするため である。

[2]現 行 民法841条 は、法定後見人 の存 しない とき、後 見人の選任 を 「被後 見人の親族

その他 の利害 関係 人 の請求」 にかか ら しめ、 さ らに、家事 審判法25条 は、 「申立に よ

って」後 見人 を選任 す る、 としてい る。 これによれば、禁治産宣告 をな して も、請求

が なければ、裁 判所 は後 見人 を選任で きない ことになる。 この点 では、実務上 、配偶

者 のない者の禁 治産 宣告 にあたっては、禁治産宣告 の申立 と同時に、 あわせ て後見 人

選任の 申立 をさせ るよ うにす るこ とに よって対 応 しているが、立法 による明確化 が求

め られて いた ところである(12)。 ここでは、財産後見人 の選任 は必然化 されてい る。

なお、法人 も財産後見人 とな りうる とすべ きであ る、 とい うのが本研究会 の多数 意

見であったが、 な りうる法人に一定の限定 を付 すべ きか、付す る とす ればいか なる限

定 をなすべ きか、につ いては、 なお検 討 を要 す る。なお、本私 案10条 の注[2]を 参

照。

[3]現 行制 度では、後見人は一人で なければな らない、 とされている(民 法843条)。 し

か し、財産後 見人のなすべ き事務の範囲は広範囲 に及ぶ ため、複数の財産 後見人 を選

任す るこ とが できるよ うにすべ きだ、 と従 来か ら説かれてお り(13)、本研究会 もこれ

に与す るこ とに した。 ただ し、 その ときは複数 の財産後見人の職務分 担 を明確に定 め

なければな らない(14)。

第10条(財 産後見人の欠格事由)

左に掲げる者は、財産後見人となることがで きない。

1未 成年者
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2被 財産後見人

3家 庭裁判所で免ぜ られた法定代理人及び財産後見人又は身上

後見人[1]

4破 産、和議、会社整理、又は特別清算の手続 を開始する決定

を受けた者[2]

5被 財産後見人に対 して訴訟を し、又はした者及びその配偶者

並びに直系血族

6行 方の知れない者

[1]現 行 民法846条 と基本的 に同 じであ るが、財産 後見人や 身上後見 人は、現行 の禁 治

産後 見人 と異 な り、代理権 を有 しない ことが あ りえ(本 私案4条2号 参照)、 その場

合、 「法定代理人」 に含 まれないこ とにな る。 そこで、別個 に規定す るこ とに した。

[2]現 行 民法846条 では 「破産者」 とされて いるが、法 人が財産後見 人 となるこ とも認

め られる とい うのが本研究会 の多数意見で あ り(本 私案9条 の注[2]参 照)、 そ こで、

和議、会社整理、特別清算 を欠格事 由 として掲 げるこ とに した。 また、本号 は、法人

が財産後見人 とな りうることを裏か ら規定す る意味 もあ る。

第11条(財 産後見人の辞任 ・解任)

①財産後見人は、正当な事由があるときは、家庭裁判所の許可を得

て、その任務を辞することができる[1]。

②財産後見人に不正な行為、著 しい不行跡その他財産後見の任務 に

適 しない事 由があるときは、家庭裁判所 は、本人の請求によっ

て、又は職権で、これを解任することができる[2]。

[1]民 法844条 と同 じで ある。

[2]民 法846条 とほぼ同 じであるが、申立権 者 を制 限 してい る。 その趣 旨は、本私案3

条の注[4]を 参 照。
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なお、財産後見監督人は、 まさに財産後見人の不正†:偽等に目を光 らせ る役割を有

するわけであ り、申立権者に加えることも考えられる。しかし、本研究会では、財産

後見監督人は家庭裁判所の職権発動を促 しうる者 として位置づければ足 りる、 との意

見が強かった。

第12条(財 産調査 ・財産 目録調製)

①家庭裁判所は、財産後見人の選任にあたって、1箇 月以内に、被

財産後見人の財産を調査 し、その 目録を調製することを財産後見

人に命ずることができる。但 し、 二の期間は、家庭裁判所におい

て、これを伸長することができる。

②家庭裁判所は、前項の目録の調製 を命ずるとき、調査されるべ き

財産の範囲及び種類を限定することがで きる[1]。

③財産の調査及び目録の調製は、財産後見監督人があるときは、そ

の立会を以てこれをしなければ、その効力がない。

④家庭裁判所は、目録の調製が終わるまで、財産後見人の権限を限

定することがで きる[2]。 但 し、これを善意の第三者 に対抗する

ことはできない。

[1]現 行制度では、後見人は必ず財産 目録 を調製 しなければ な らない(民 法853条)。 し

か し、本私案 におけ る財産後見人の職務範 囲は、個 々の被財産後見人ご とに定 め られ

るものであ り、被 財産後見人の全財産 に及ぶ ことは必然 ではない。

そこで、調製義務 を課す るか否か、 また、その範囲 をどうす るか、 を家庭裁判所 の

裁量にかか らせ るこ とが必要 となる。

[2]現 行制度 では、後見 人は被後見人の財産 目録 の調製が終 わ るまで、急迫 の必要のあ

る行為のみ をな しうることになってい る(民 法854条)。 しか し、[1]で 述べ たよ うに

本私案の下 では、財産 目録 の調製 自体 が必然の もの では ない。 したが って、 ここに も

家庭裁判所の裁 量の余 地 を認 め るこ とに した。
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第13条(被 財産後見人に対する財産後見人の債権債務の申出)

①財産後見人が、被財産後見人 に対 し、債権を有 し、又は債務 を負

う場合 において、財産後見監督人があるときは、財産の調査に着

手する前に、これを財産後見監督人に申 し出なければならない。

②財産後見人が、被財産後見人 に対 し債権 を有 することを知 ってこ

れを申 し出ないときは、その債権 を失 う。

③前2項 の規定は、財産後見人が、前条の規定 に従 って財産の調査

を命 じられなかった場合 には、 この限 りでない[1]。

[1]全 体 と して、民法856条 に対 応す る ものであ る。3項 の趣 旨は説明す るまで もなか

ろ う。

第14条(被 財産後見人が包括財産を取得 した場合への準用)

前2条 の規定は、財産後見人が就職 した後被財産後見人が包括財産

を取得 した場合 にこれを準用する[1]。

[1]民 法856条 と同 じである。

第15条(財 産後見人の代理権 ・同意権及びその制限)

①財産後見人は、被財産後見人の財産に関する法律行為 について、

第4条 第2号 で定められた範囲において被財産後見人 を代表 し、

又同条第3号 で定められた範囲において被財産後見人の財産 を管

理する[1]。

②財産後見人が、被財産後見人 に代わって左の行為 を し、又は被財

産後見人がこれをすることに同意するには、財産後見監督人があ

るときはその同意、財産後見監督人がないときは家庭裁判所の同
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意を得なければならない。ただ し、第3号 の場合 には、本人の同

意も得なければならない。

1被 財産後見人が現に居住 し、あるいは将来に居住することが

予定 されている住居 につ き、売却、賃貸、賃貸借契約の解除そ

の他被財産後見人の居住 を困難にする行為

2被 財産後見人の現在の居住場所 を変更する行為で、前号に規

定する以外の もの[2]

3被 財産後見人の行為 を目的とする債務を生ずべ き行為[3]

③被財産後見人が第4条 第1号 に定めた範囲に含 まれる行為をなす

にあた り、財産後見人の同意に代わる承認を与えることができる

[4]。

[1]民 法859条1項 と趣 旨は同 じであるが、現行制 度におけ る後見 人 と異な り、財産後

見人が有す る代理権 の範 囲や 管理すべ き財産 の範囲 は、必ず しも被財産後見人の有す

る財産すべてに及 ぶわけではないので、必要 な修正 を行 って いる。

[2]医 学上 も精神 障害者 ・高齢 者の精神安 定のため に、住 み慣れた環境 を維持す ること

の重要性が説かれて い る。 ドイ ツ民法1907条 、フ ランス民法490条 ノ2に もこの点へ

の配慮 が見 られ る。本研究 で も、 この点の重要性 に鑑み、 よ り慎重な手続 を求め るこ

とに した。

[3]民 法824条 但書 を準用 す る859条2項 と同じである。

[4]フ ランス民法510条2項 は、「保佐 人が ある行為 につ いて同意 を拒否す るときは、保

佐に付 された者は、後 見判事 に代替 的許可 を求め るこ とが で きる」 と規定 して いる。

本人の意思 をなるべ く尊重 してい こうとす る制度趣 旨か らは、 この フランスの制 度 を

取 り入れ、家庭裁判所 が財 産後見人の同意 に代 わ る承認 をな しうるとすべ きである。

第16条(財 産後見人 と被財産後見人の利益相反行為)

①財産後見人 と被財産後見人 と利益が相反す る行為 については、財
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産後見人は、被財産後見人のために特別代理人を選任することを

家庭裁判所に請求 しなければならない。

②数人の被財産後見人 について同一の財産後見人が選任 されている

場合 において、その一人 と他の被財産後見人 との利益が相反する

行為 については、その一方のために、前項の規定 を準用する。

③前2項 の規定は、財産後見監督人がある場合は、これを適用 しな

い[1]。

④財産後見人が被財産後見人の財産又は被財産後見人に対 する第三

者の権利 を譲 り受けたときは、前3項 の手続が満た されている場

合でも、被財産後見人はこれを取 り消すことができる。 この場合

には、第7条 の規定 を準用 する[2]。

[1]民 法860条 と同 じである。

[2]民 法866条 と同 じである。

第17条(財 産後見人の義務)

①財産後見人は、被財産後見人の希望を尊重 して、その福祉 を実現

す るように、その権限を行使 しなければならない[1]。

②財産後見人は、身上後見人の判断 を尊重 しなければならない[2]。

[1]現 行 制度では、後見人の負 う注意義務 の程度 を示す もの として、受任者 の注意義務

に関す る民法644条 が準用 されてい る(民 法869条)。 しか し、新 しい財 産後見制度 で

は、財 産後見人が被財産 後見 人の希望 に したが うべ きであるこ とを、 よ り積極的な条

文 で示すのが妥当である とす るのが本研究会 の多数 意見 であった。 同様 の立法提案 は

すでに見 られ るところであ る(15)。

[2]財 産 後見人 と、後に述べ る身上後見人 が別人 であ る場合 には、 その間 の判断に不一

致が生 じるこ ともあ りうる。 もちろん、 その場・合、両者 で話 し合 われ るこ とが必要 で
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あるが、 どうして も一致 を見 な い場合 に は身上 に関す る判 断が優 先 され るべ きで あ

る、 とす るのが本研究会 の 多数意見 であ った。

第18条(財 産後見人の報酬)

家庭裁判所は、財産後見人及び被財産後見人の資力その他の事情 に

よって、被財産後見人の財産の中から、相当な報酬を財産後見人に与

えることができる[1]。

[1]民 法862条 と同 じであ る。

第4款 財 産後見監督人

第19条(財 産後見監督人の選任)

①家庭裁判所は、必要があると認めるときは、被財産後見人の請求

によって、又は職権で、財産後見監督人を選任することができる

[1]。

②財産後見人の配偶者、直系血族及び兄弟姉妹は、財産後見監督人

となることがで きない[2]。

[1]民 法849条 とほぼ同 じであ る。 申立権 者の制限については、本私案3条 の注[4]を

参照。

[2]民 法850条 と同 じである。

第20条(財 産後見監督人の職務)

①財産後見監督人の職務 は、左の通 りである。

1財 産後見人の事務 を監督すること。

2急 迫の事情がある場合 に、必要な処分をす ること。
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3財 産後見人又はその代表する者と被財産後見人 との利益が相

反する行為について被財産後見人を代表すること。

4財 産後見人が欠 けたとき、財産後見人に不正な行為、著 しい

不行跡その他財産後見の任務に適 しない事由が あるときその他

必要な場合 に、遅滞 な く家庭裁判所にその権限の発動 を促すこ

と[1]。

②財産後見監督人又は家庭裁判所は、何時でも、財産後見人に対 し

財産後見の事務の報告若 しくは財産目録の提出を求め、又は財産

後見の事務若 しくは被財産後見人の財産の状況 を調査することが

できる。

③家庭裁判所は、財産後見監督人、被財産後見人の請求 によって、

又は職権で、被財産後見人の財産の管理その他財産後見の事務に

ついて必要な処分を命 ずることがで きる[2]。

[1]本 条1項 は、民法851条 とほぼ同 じであ る。4号 は、財 産後見人が欠 けた ときその

選任が必然的な もの となってい るこ と(本 私案9条1項)、 財 産後見人 の解 任の請求

権 者 を限定 し、財産 後見 監督 人 を除 くこ と(本 私 案11条2項)に あわせ た変更 で あ

る。

[2]2項 、3項 は、 それぞれ民法863条1項 、2項 とほぼ 同 じであ る。3項 の 申立権者

の限定につ いては、本私案3条 の注[4]を 参照。

第21条(財 産後見人の規定の準用)

第11条 及び第17条 の規定 は、財産後見監督人にこれを準用する[1]。

[1]そ れぞれの法条の注 を参照。
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第5款 財産後 見の終 了

第22条(管 理の計算)

①財産後見人の任務が終了 したときは、財産後見人又はその相続人

は、2箇 月以内にその管理の計算をしなければならない。但 し、

この期間は、家庭裁判所 において、これ を伸長す ることができ

る。

②財産後見の計算は、財産後見監督人があるときは、その立会を以

てこれをする[1]。

[1]そ れ ぞれ民法870条 、871条 と同 じで ある。

第23条(被 財産後見人 ・財産後見人間の契約の取消)

①被財産後見人が財産後見が取 り消 された後財産後見の計算終了前

に、その者 と財産後見人又はその相続人 との間に した契約は、そ

の者においてこれを取 り消すことができる。その者が財産後見人

又はその相続人に対 して した単独行為 も、同様である。

②第6条 第3項 、第7条 、第8条 の規定は、前項の場合 にこれを準

用する[1]。

[1]民 法872条 と同 じであ る。現行 制度 では、未成年後見 のみの規定 で あるが、財産 後

見で も同様 の保護が必要であろ う。

第24条(財 産後見人および被財産後見人の利息支払義務)

①財産後見人が被財産後見人に返還 すべき金額及び被財産後見人が

財産後見人に返還すべ き金額には、財産後見の計算が終了 した時

から、利息をつけなければならない。
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②財産後見人が 自己のために被財産後見人の金銭 を消費 したとき

は、その消費の時か ら、これに利息 をつ けなければな らない。な

お、損害があった ときは、その賠償の責に任ずる[1]。

[1]民 法873条 と同 じであ る。

第25条(財 産後見終 了時の緊急処分義務、財産後見終了の対抗要件)

①財産後見の終了の場合 において、急迫の事情あるときは、財産後

見人は被財産後見人が委任事務を処理することができるようにな

るまで、必要な処分 をしなければならない。

②財産後見の終了は、それが被財産後見人について生 じた事由によ

るものであると財産後見人について生 じた事由によるものであ る

とを問わず、相手方に通知 し又は相手方が これ を知った ときでな

ければ、これを以てその相手方に対処することができない[1]。

[1]民 法874条 とほぼ同 じである。

第26条(財 産後見に関する債権の消滅時効)

財産後見人 と被財産後見人の間に財産の管理 について生 じた債権

は、財産後見人の権限が消滅 した時か ら5年 間 これを行わないとき

は、時効によって消滅する[1]。

[1]民 法875条 とほぼ 同 じであ る。
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第2節 身上後見

第1款 身上後見の開始等

小賀野晶一

第27条(身 上後 見 の開 始 事 由)

① 精神 的 又 は身 体 的 事 由 に よって生活上 の支援 を必要 とす る成年者

[1]に つ いて は、 家 庭 裁 判 所 は、本 人 の請求 によって、又は職権

で[2]、 身 上後 見[3]に 付 す る こ とが で き る[4][5]。

② 前 項 の身 上後 見 に付 す るにあた っては、家庭裁判所 は原則 と して

本人 に面会 しな ければならない[6]。

[1]身 上後見の客体 は、 「精神 的又は身体 的事 由に よって生 活上の支援 を必要 とす る成

年者」 をい う。成年者 とい う語は民法典上 にないが、未成年 者に対応す るもの として

位置づ け るこ とが で きる。

本私 案は、支援法 としての機能 を十分 に果 たす ため、 その客体 をか な り広範 囲に と

らえている(1)。 「生 活上 の支 援」 を必要 とす る者 を具体 的 に掲 げ る と、寝 たき り、

痴呆症、知的 障害(精 神 薄弱)、 精神 障害、 身体 障害(ろ う ・あ ・盲 、車椅 子使 用 な

ど)、 事故の重度 後遺障害、 アル コール ・薬物 中毒、入院 を要す る病気、酸素吸入器 の

常時使用 な どの症状 を有す る者の うち、相 当数 の者が その範 囲に入 るであろ う。ただ

し、 留意すべ きは、本私案で はそれ ら相当数 の者 の うち身上後見の必要 がある者 を考

えてお り、精神 又 は身体 に障害の ある者 が直 ちに身上後見 の客体 にな るわけ では な

い、 とい うことで ある(2)。 また、例 えば、既 に身上代行 に付 されている者、事 実上

の世 話 を受 けてい る者 につ いて も、身上後見の必要が あるか どうか を吟味 しなければ

な らない。 さらに、 あ る程度継続的な支援 を必要 とす る者 とすべ きであるか ら、一時

的な要支援状態(足 の骨折 な ど)の 場合 は本私案の対象外 となる。

「生活上 の支援 」は、 医療 、看護、介護、 日常生活上 の援 助な どあらゆ る態様 の行

為 を含 む。 医療、看護、介護 、 日常生活上 の援 助 は、従 来の使用例 に従 う。 この う

ち、 日常生活上 の援 助 とは、食事、手洗 い、入浴 、炊事、洗 濯、買物 等の援 助(家

一24一



事 ・生活上の援助)を いい、それらの一一部を介護に含める例 もある。介護 と日常生活

上の援助 との違い、あるいは、介護 ・日常生活上の援助 と、 しば しば用いられること

がある介助 との違いについては、必ず しもはっきりしない。福祉諸法などが どのよう

に定義 し、実際にどのように使用されているか を調査することも有益である(3)が 、

本私案では、それらのいずれの態様にあっても、生活上の支援を必要 とする者を救済

対象にするととらえ、各概念を整理することまでは不要 と判断した。

「支援 を必要 とする」こと、すなわち要支援は、「精神的又は身体的事由」を原因と

する。成年後見法を支援法として十分に機能 させ るためには、身体的事由 と精神的事

由とを分けて、どちらか一方の事由に限るとす る必要はない。ケースによってはそれ

ら双方の事由が影響す るし、区分その ものが困難な場合 も少な くない(4)。 例えば、

身体的機能の低下による介護 を全て社会福祉の政策問題 としてしまうのは、そのよう

な実態に合わないこともあり、この方面における私法の機能を限定 して しまう(5)。

本私案では、いずれの原因であっても、生活上の支援を必要 とす る者であれば法の客

体 として含め ることとした。

身上後見の客体 となる者を 「能力」を基準に定義すると、身上処理能力又は身上監

護能力の減退者 ということもできる(「監護」ではやや強圧的な感 じを受けるという

意見が棉祉関係者にはあるとの指摘が研究会 においてなされたため、以下では身上処

理能力という)。ここに身上処理能力の減退 とは、医療、看護、介護、 日常生活上の

援助を必要 とする(要 支援)状 態、すなわち、自らの身上に関する処理 を的確に行 う

ことができない状態をいう。この状態のなかには、 自己の窮状を関係者に的確に知 ら

せることができない場合(意 思疎通(伝 達)能 力が減退 した場合)が 含 まれる。意思

疎通能力 と身上処理能力とを別に掲げ ることもできるであろう(6)。 身上後見は、本

人の残存能力を尊重し、残存能力に基づ く自己決定権を尊重する法定制度である。こ

れは、現行制度の、能力をあるかないかでとらえる伝統的な能力論か ら決別す ること

を意味する。

「生活上の支援 を必要 とする者」か どうかの認定 は家庭裁判所が行 うが、医学など

専門的判断を必要 とする場合 もあるか ら、これを適正、円滑に行 うためには第三者機

関の助力を求めるべ きである。医療、福祉など既存の関係機関の関与を求めつつ、新

たな機関 として能力判定センターを創設することが考えられる(7)。
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本私案のように客体 を広 くとらえることは、支援法 としての機能を拡大させること

になるが、他方で、制度が十分に機能するかが懸念 される。 これについて、身上後見

制度のうちにあっては、家庭裁判所 を充実させ、それによる適切な制度運用が期待 さ

れる。制度の基本的考え方についても、成年後見法の基本原則 として要求される 「必

要性の原則」を十分に働かせ るべ きである(そ の意味からも、後述する面会は重要な

意味を有する)。

ちなみに、民法858条1項 は、「禁治産者の後見人は、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」 と規定 し、後見人に対 しその職務の一つ とし

て、禁治産者の療養看護 に努める義務 を課す。この療養看護について、それが医療 ・

看護に限定されるか、介護 ・日常生活上の援助も含 まれるかが必ず しも明確でない。

前者はい うまでもな く後者であっても、療養看護の客体 となるべ き者があり得る(民

法7条 参照)こ とを考慮すると、身上に関しては民法の規定は不十分 といわざるを得

ない。身上後見法にはこの点 を改善する役割が期待 されているのである。法律論 とし

ては、要支援者がおかれている状況 を直視 して、民法における禁治産者の療養看護

(858条1項)、 扶養(877条 以下)な どの規定(こ れらは精神 ・身体的弱者保護の規定

ととらえることができる)が 今 日いかなる機能を果たすべ きかを明 らかにし、それら

の規定を要支援者の救済 という視点かち実質的に再構成す ることが求められている。

[2]身 上後見の発動は 「本人の請求によって、又は職権」による。本人 とは被身上後見

人のことである。研究会の当初素案では、身上後見発動前は本人、発動後は被身上後

見人と分けていたが、紛わしいため本私案ではいずれも本人 と呼称す ることとした。

職権は、家庭裁判所による後見的関与の一つ と考 えることができる。財産後見人の

場合 と同趣旨である。

[3]身 上後見とは、生活に関す る事務 をいかに処理するかを決定する権限、すなわち、

身上に関する決定権限をいう(事 実行為をすることではな く、決定権限ととらえるこ

との意味については本私案2条 の注[2]参 照)。

[4]身 上後見に付するかどうかは家庭裁判所の裁量にゆだね られ るべ きであ り、「でき

る」は文字通 りに解される(8)。

既に身上代行(本 私案第3章 第2節)に 付されている者に対して身上後見の発動は

あり得るか。考 え方は分かれるが、「補充性の原則」の趣旨(本 私案1条 の注[5]参
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照)を 考慮すると、その身上代行事項について身上後見の発動は認められるべきでは

ない。ただし、この場合、任意制度 としての身上代行が適切に機能していることを前

提 とするから、この点に問題があれば、成年後見法の大原則である必要性の原則が働

き、法定後見としての身上後見の発動が認め られることがある。その身上代行事項以

外(=身 上代行人の権限外)の 事項について身上後見の必要があると認められる場合

には、身上後見の発動があ り得 る。

現に介護など事実上の支援がなされている場合でも、身上後見の必要があればその

発動が認められる(9)。 しか し、事実上の支援がなされる結果、身上後見の必要がな

いと認められれば発動は認め られない。

以上のように、「補充性の原則」は法定後見 と任意後見(加 えて、その他 の態様の

援助)と の関係を問 うものであるのに対 し、「必要性の原則」は法定後見を必要 とす

るかどうかを問うものであるという点において、両者は視点を異にす る。ただ、「補

充性の原則」の判断にあたっては、どのような支援を必要 とするかが明らかにされな

ければならず、「必要性の原則」からの吟味が求め られる。

ところで、事実上の支援 を行 う者に対 して、身上後見人と同じような権限を与える

ことができるだろうか。制度のあ り方としては考慮に値するが、本私案が手当する、

身上後見人に対する裁判所の関与がはずれるとなると、身上後見 を創設 したことの意

味を減殺 し、あるいは、身上後見 を潜脱するために利用されるおそれ もあるので、認

め られないと考える。ただし、それらの者 も当該ケースにおいて身上後見人 として適

切 だと判断される場合には、本私案 に基づ く身上後見人 として選任するこ とができ

る。なお、イギ リスで提案 されている 「日常生活の支援のための簡易 な仕組」(新持

続的代理権授与法(CPA)に おけ るgeneralauthoritytoact)(10)は 機動的な仕組

として魅力的であるが、検討中であり未知数のところも多いから状況を見守 ることと

したい。

[5]身 上後見の仕組を一元的に構成するか、それとも多元的に構成す るかは成年後見法

の論点の一つである(11)。身上後見の場合は、身上処理能力の連続性や多様性を考 え

ると、多元構成の基準を設けることは困難であり、実際的でない。それぞれの能力の

状況、特徴 を考慮 し、それぞれの要支援状態に応 じて、弾力的、個別 的に支援の方

法 ・内容を決定することが必要であ り、そのためには一元的構成が優れている。本私
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案は、一元的構成の もとに、本人の状況に応 じたきめ細かい支援をしてい くことを目

的とする。

[6]身 上後見に付するかどうかの決定にあた り、家庭裁判所が本人に直接面会すること

を明示 した。身上後見の場合は、支援の要否は本人のおかれている状況を書類だけで

判断す ることは不十分であることが強調されなければならない。なお、面会の趣旨は

以上のとおりであるから、本人の状況を的確に示す客観的資料がある場合など、書類

だけでも支援の要否を判断できる場合は、例外 として面会は不要 となろう。

面会は、実際には裁判官又はその補助者が行 う。補助者 としては、家庭裁判所調査

官や、家庭裁判所によって指定 された者、例えば、医師、看護婦(看 護士)や 、介護

の専門家等も含 まれるべ きである(12)。

面会は、身上後見に付するかどうかの決定に有益なだけでな く、身上後見人の職務

範囲の決定(本 私案28条)に あたって も有益である(13)。

第28条(職 務範囲の決定)

家庭裁判所は、身上後見に付する旨の決定をするにあたって、本人

の生活上の支援の内容および範囲[1][2]を 決定 しなければならない。

[1]身 上後見人 の職務 は決定権限 を行使す ることであるが、その対象 とな るものは、 医

療 、看護、介護、 日常生 活上 の援助が広範 に含 め られる。 これ らのなかか ら、本人の

状況に応 じた支援の内容 お よび範 囲が決定 され ることにな るの である。

生活上 の支援 の内容お よび範 囲はケー スによ り様 々な ものが考 え られ るが、 これ を

予め特定 し列挙 す るこ とは困難であ り、 また、妥当でない。 そこで、本私案では、身

上後見 人の職務範囲の決定 を家庭裁判所 にゆだねた。一元 的構成 をとるこ とか ら くる

要請 であ る。

[2]生 活上 の支援の 内容 お よび範囲 として、尊厳死、安楽死 を認め ることが で きるか ど

うかについては議論が分か れるであろ う。 これにつ いて は、仮 に尊厳死、安楽死 自体

を肯定す る として も、 その要件 として本 人の明確 な意思(宣 言)に 基づ くことを要す

る とすべ きで あるか ら、 それ らを身上後見 人の職務 範囲に含め るこ とはできない と解
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すべ きである。脳死による臓器移植 についても同様のことがいえる。

このように、本私案ではかかる終末期医療の重要問題を対象外 とするため、成年後

見法の機能はその限 りで限定 される。しか し、終末期医療 とその周辺医療の現場で

は、本人又は第三者の判断(決 定)を 必要 とす る事項があるか ら、そこにおいて身上

後見法の果たすべき役割は小さくない。

第2款 身上後見人

第29条(身 上後見人の選任)

①身上後見人は、本人の希望を尊重 して[1]、 自然人[2]又 は政令で

定める団体[3]の なかから、家庭裁判所が これを選任する[4]。 身

上後見人が欠けたときも、同様である。

②本人が入所 ・入院する施設又はその構成員は、身上後見人 となる

ことができない[5]。

③第1項 において身上後見人となるべき者が ないときは、家庭裁判

所は市区町村 を身上後見人に選任 しなければならない[6]。

[1]家 庭裁判所が身上後見人 を選任す るに あた っては、本人の希望 を尊重 しなければな

らな い。希望 の尊重 は財産後 見において も財産後見 人の選任お よびその権 限行使 につ

いて要求 され てい る(本 私案9条1項 、17条1項)が 、 その趣 旨は同 じであ る(14)。

希望 は、実際には本人 との面会(本 私 案27条2項)の 際 に うかが うこ とにな るが、本

人が既に希望 を述べ るこ とが で きない状態になって いる ときで も、事 前に家族や友人

に希望 を託 していた ときは、 それを尊重すべ きである。

なお、制度 を円滑 に運用す るためには、身上後見 人の候補(15)を 予 めプール してお

く必要があ り、 その仕組 を市 区町村、その他の団体 の なかに別途 つ くることが有益 で

あ る。

[2]自 然人については、本私案10条 お よび38条 の欠格事 由に従 う。家族 は もちろん、第

三 者 も身上後見人 となるこ とが できる。 これは、近 時強調 され る、 「介護の社会化 」、
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すなわち、「家族介護か ら地域的 ・社会的介護へ」の動 きに対応す るものである。た

だ、 このことは、家族の重要性 を否定す るものでないことを確認 しなければならな

い。家族は要支援者に最 も近い者 として、可能な限 りで介護等の問題に実質的に関与

すべ きであ り、身上後見はそのための仕組 として位置づ けられるべきである(16)。家

族は身上後見人 となることにょ り、決定権者 として、事実上の支援、特に、介護、 日

常生活上の援助の一翼 を担 うことができるのである。

[3]わ が国における今後の身上後見の需要 を考慮す ると、身上後見の主体 を自然人だけ

でなく、一定の団体にもゆだねなければならない。身上後見人として不適切な団体 を

自然人と同様に欠格事由として掲げることも考 えられるが、不適切な団体を予めひろ

いあげることはかなり困難である。む しろ、身上後見に求められる職務内容を考える

と、一定の基準のもとに身上後見の主体 として適切かどうかを個別に吟味し、適切 と

判断される団体 を選別すべ きである(17)。団体は法人格の取得を要件 とすべきである

との提案 も有力であるが、適切性 を実質的に吟味する場合には、そのように考える必

要は必ず しもない(18)。この点、適切性のチェックを、政令 と家庭裁判所に二重に求

めることの意味は大きい。

身上後見の候補 となる団体 としては、身上後見に係る専門性 を具備するものである

か、あるいは、介護等において従来より果たしてきた実績を考慮することが必要であ

る(19)。個別の選別は実際にはかな り困難な作業になるものと思われるか ら、客観的

な目安(例 えば、社会福祉法人として3年 の活動実績があり、過去に不祥事がなく今

後もないと判断されるもの、など)を 設け、ある程度画一的に処理することが必要 と

なるであろう。例 えば、社会福祉協議会、福祉公社、保健所、その他の選別 された団

体等(2ωが考 えられる。いわゆるボランティア団体に対 し新たな活動の場を提供する

ことも必要である。

[4]身 上後見人は、要支援者の傍 ら(支 援が可能であれば距離的に近接 している場合に

限られない)に いて、決定権限を行使することにより本人の生活を支援す ることを任

務 とするものである。公的介護保険において一定の役割が与えられているコーディネ

ーターや、「臓器移植法」(臓器の移植に関する法律、平成9年 法律104号)の もとで

移植医療を支える移植 コーディネー ター も、基本的には身上後見人と同様の任務を担

っている。身上後見の仕組のなかにそれらコーディネーターが関与して くることも考
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えられ る。家庭裁判所 が 身上後見人 を選任す るにあたっては、 これ らの動 向について

も考慮 され るこ とが望 ましい。

[5]本 私案 では、Aが 現 に入所 ・入院す る施 設(病 院 を含 む、以下 同 じ)又 はその構成

員 はAの 身上後見人 とな ることがで きないこ とを明 らか に した。かか る立場にある者

は一般 的にみて権 限濫用 のおそれがあ るか ら(こ のこ とは理事 な どの代表者のみな ら

ず、構成員一般 に妥当す る)、 は じめか ら欠格者 として扱 うべ きで ある とす る研究会

の多数意見 に従 った ものであ る(21)。 もっと も、 この よ うな扱いは財 産の管理 につ い

ては妥 当す るように思 われ るが、 身上後見 につ いては実 際的でない ところ もあ る。 身

上後見 を担 う者の うち、特 に介護の知識 を有 す る者の数 ・体制(い わば高齢者介護 の

基盤整備 の一 つ)は 、新 ゴール ドブランの推進 等に よ り現在 その整備が進め られてい

るものの、現状では決 して十分 ではない。他 に適切 な身上後見 人 を確保 で きない場合

に、い きな り公後 見 人が登 場す るの ではな く、か か る施設 で あって も、本 人が希望

し、家庭裁判所が信 頼 で きる と思慮す るな ら身上後見人 として認め て もよい、 とす る

考 え方 もあ り得な いわ けではな い。 身上後見人の任務 遂行 の適切性や、権 限濫用の抑

止については、家庭裁判所 の監督に期待す るこ ととし、当該施 設 も身上後見人の候補

とな り得 るとす る途 も一つ の選択であろ う。 しか し、 いや し くも身上後見 人た らん と

す る者は形式的 に も疑 い をもたれ るこ とが あってはな らない。本私案 では実質、形式

双方において制度 の信頼性 を維持、確保す るこ とをよ り重視 した。 当事者 間におけ る

高度の信頼 関係 の尊重や形式性 の重視 とい うこ とにつ いては、信託 法の考 え方(例 え

ば、受託者 の権 利 取得 を制限す る22条 。忠実義務 ともいわ れ る)に 学 ぶ こ とがで き

る。

[6]適 切 な身上後見 人 を選択 で きないときは、地域 の住 民に最 も身近 な存在 であ る市区

町村が 身上後見 人(公 後見人)と ならなければな らず、かつ、 その場合 に も家庭裁判

所の選任行為 を要 す ることを明 らかにす る。 この ように地方 自治体 が身上後見人に な

ることは、高齢社会 におけ る地 方自治体 の責務 ととらえ るこ とが できる。 これは公的

介護保険 の主 なる運用が地方 自治体にゆだね られ ることと符合す る。

一31一



第30条(複 数身上後見人)

複数の身上後見人[1]を 選任す るときには、家庭裁判所はそれぞれ

の身上後見人の権限を明確に定めなければならない[2]。

[1]本 条は、身上後見人の複数選任が可能であることを前提にし、その場合の家庭裁判

所の義務を明 らかにする。身上後見人が複数選任 されることにより、身上後見の適切

性が全体的に確保されることが期待される。

事実上の支援については、医療、保健、福祉の各実務において相互の連携の必要性

が求め られている。身上後見は、その連携を支える基礎的仕組 として位置づけること

ができる。いわば、それら各実務 を実効的に稼働 させ るとともに、相互の潤滑油 とし

ての機能が期待 されている。身上後見について も、事実上の支援 と同様に、医療、保

健、福祉の各専門性を考慮 した選任がなされて もよい。例 えば、医師は、医療 を担当

するとともに、その専門性を活かして医療の身上後見人になることもできる。

[2]複 数の身上後見人が選任された場合、それぞれの権限の内容が複数に分かれたりし

て、個々の身上後見の遂行上煩雑なことがある(民 法典が後見人を一人に限るとした

理由の一つはここにある)。各権限の範囲が衝突することもあり得る。その場合、生

命、身体又は福祉に重大な影響を及ぼす事項は、それ以外の事項に優先す る。 また、

概括的ないし一般的事項 と特定事項 とでは、一般法 と特別法との関係にならい、原則

として特定事項が優先す ると考えるべ きである。裁判所は複数身上後見人の選任にあ

たり、複数の身上後見人の権限をそれぞれ明確 に定めなければならず、その際には、

必要 とあればそれらの優先関係についても定めなければな らないと解すべ きである

(なお、本私案9条2項 および同条の注[3]も 参照)。

第31条(身 上後見人の権限)

①身上後見人は、一般の身上後見 と医療の身上後見の双方又は一方

につ き[1]、 その全部又は一部 を行 う権限[2]を 有する。

②身上後見人 は、日常生活の維持 に必要 な身上後見の範囲におい

て、本人の財産 を管理することがで きる[3]。 ただし、本人の資
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力を考慮 しなければならない[4]。

[1]身 上後見の 態様 に は、「一般 の身上 後見」 と 「医療 の身上後 見」 とが あ り得 る(22)。

「一般の身上後見」 とは介護又 は 日常生活上の援助 に関す る決定権 限 をいい、 「医療

の身上後見」 とは治療の ための医療行為 に関す る決定権 限をい う。看護 は医療行為 に

関連 して行われ る とい う点で 「医療 の身上後見」 に属す る ものであ るが、介護 又は 日

常生活上 の援助 に関連 して行 われる場合 もあ り(公 的介護保険では介護サー ビスの一

つ として訪問看護 を掲げ てい る)、 その場合 は 「一般 の身上後見」に属す る。

「一般 の身上 後見」 と 「医療の身上後見」 とを区分 す る ことは、 当該 身上 後見 の内

容 を特定す る うえで便宜 を与 えるとともに、 身上後見人 の負 うべ き義務 の範 囲に も関

係す る(本 私 案34条 の注[2]参 照)。 ただ し、両者 で本私案 の身上後見 の効果 に差 が

生ず るわけではない とい う点では、両者 の境 界部分 を厳密 にす る必要 はな く、 それは

また困難 であろ う。

居住 のため の賃貸借契約の締結、契約 の更新 な ど住居 の確保 や、居所指定等 は、本

人の生活 のあ り方 と直結 し、身上後 見の要素 として考 え るこ とがで きるが、財産 の管

理 としての側面 をも有す るこ とか ら、本私案 では財産後見(15条2項1号 、2号)で

とりあげ られ る(23)。

本私案 は医療 におけ るインフォーム ド ・コンセ ン ト(十 分 な説明 に基づ く同意)の

問題に直接触 れないが、 身上後見の趣旨 を考慮 して、成年後見 として もしか るべ き対

応 をす るこ とが課題 として残 されてい るとい えよう(こ の点について本私案32条 の注

[3]参 照)。

[2]前 述(本 私 案27条 の注[3])の ように、身上後見人の権 限は決定権 限 をいい、事実

行為(医 療、看 護、介護、 日常生活上 の援 助 それ 自体)を 行 う権 限で はな い。 ただ

し、決定権限の なか には、医療、看護、介 護、 あるいは、 日常生活上の援助 を第三 者

に依頼 す るため に一定 の手配 をなすべ き権 限が含 まれ てい る と考 え るこ とが で きる

伽)。 かか る手配 は、決定権 限の なか に当然に含め られてい るとみ るのが素直 であ ろ

う。

例 えば、 身上後見人 の任務 を医療 につ いてみ る と、適切 な治療 を受け る必要 があ る
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と決定 し、そのために病院等 との間で治療契約を締結するなど、必要な手配を行 うこ

とがこれにあたる。本人の自己決定に役立つ助言や、関係当事者間の役割調整がなさ

れる場合 もある。治療契約を締結するための代理権は、その身上後見人の権限として

当然に含 まれている。

本条は身上後見人の権限について規定するが、身上後見を身上後見人の義務の視点

か らとらえようとす る提案 もある(25)。両者でその実質は変わらないと考 えるべ きで

あろう。

[3]身 上後見人に対 し財産 を管理する権限を与えるべ きかどうかについては、研究会に

おいて意見が分かれた。一方、身上後見 と財産後見の概念区分 を論理的に貫 き、身上

後見人が財産の管理 を行 う場合は財産後見人 としての資格でなすべきであるとす る意

見があった。他方、身上後見の遂行に必要な範囲に限定 しつつ、身上後見人に財産の

管理権限を付与してこそ身上後見を実効的に進めることができるとする意見があっ

た。財産の管理権限といっても、例 えば、 日常的な財産の管理から土地の処分まで多

様であり、こういうことも考慮する必要がある。

本私案ではこの両意見を考慮 した。すなわち、身上後見の事務処理は円滑、迅速に

なされるべ きであるかち(26)、身上後見人に財産の管理権限を認めることが実際的で

あるが、いかに身上後見のためとはいえ財産後見人でない者に重要な財産の管理権限

までをも認めることは問題があると考 え、「日常生活の維持に必要な身上後見の範囲」

に限定 したものである。財産後見の仕組を存置しつつ、身上後見人に一定範囲の財産

の管理権限を与えて も、概念の矛盾になちない(27)。

ここに、 日常生活の維持に必要な身上後見の 「範囲」は、ケースによって異なるも

のと考えられる。ただ し、「痴呆気味の父の土地 を売って入院費用にあてる」(九州弁

護士連合会 『高齢化社会 と財産管理 あなたに不安はあ りませんか』6頁(1994

年))、 などの場合には、 日常生活の範囲を越えているものとして、財産後見人の選任

を求めるべ きであろう。

身上後見人に財産の管理権限が与えられることは、例えば、特別養護老人ホーム、

有料老人ホームなどにおいてしばしば指摘 される財産の管理のあ り方をめ ぐる問題

(管理権限の存否についての疑義か ら発する問題)を 解消す ることに貢献す るであろ

う。なお、近時、特別養護老人ホームの理事長が県か ら支給 された措置費を私用に費
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消 した り、措置費から手当されるべ き介護の諸費用を入所者が預けていた預金通帳を

用いてその預金から引き落とすなど、悪質な事例が報告されているが、これらについ

ては詐欺罪等の適用に加え、特に予防的視点から財産の管理に係 る行政法上の規制を

別途強化する必要が感 じられる。

ここで 「管理」とは処分を含めた意味に用いているが(28)、それにして も 「日常生

活の維持に必要な身上後見の範囲」 という限定がついていることはむろんである。

[4]身 上後見人による財産の管理 は、本人の資力を考慮 して行われなければならない

(民法858条1項 参照)。本人の資力については、扶養義務者の資力や、同人が公的給

付 を受 けている場合はそれを考慮すべ きである(扶 養法における従来の解釈論を参

照)(29)。

第32条(重 大事項と家庭裁判所の許可等)

①治療施設等への入所 ・入院、危険性の高い医療行為、その他本人

の生命、身体又は福祉に重大な影響 を及ぼ す事項[1]に 係 る身上

後見につ いては、身上後見人は家庭裁判所の許可[2]を 得 てこれ

を行わなければならない[3]口 ただ し、緊急の必要があるときは

この限 りでない。 この場合は、身上後見人 は事後すみやかにその

顛末を家庭裁判所に報告 しなければならない。

②家庭裁判所は、前項の規定にかかわらず、いつでも身上後見人に

対 し身上後見事項の報告 を求め、又は、それについて必要 な指示

をしもしくは処分を命ずることができる[4][5]。

[1]治 療施設等への入所 ・入院、危険1生の高い医療行為は、本人の生命、身体又は福祉

に重大な影響 を及ぼす事項の典型例 として例示されている。危険性の高い医療行為と

は、大手術、遺伝子治療等の先端的医療、などが考えられる。不妊手術は、福祉に重

大な影響 を及ぼす事項に含めることがで きるであろう。以上の列挙はあ くまでも例示

であり、当該ケースに応 じて具体的に判断されるべ きである。かかる判断は第一次的
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に身上後見人が行 うが、その判断の適切性については家庭裁判所のチェックが働 くこ

とが求められるのである。

[2]身 上後見について、身上後見人の裁量と、身上後見人に対する監督 とは、相互に緊

張し、 ときに相反することがある。それらの場合に一定の調整が求められるが、本私

案では本条(1項 および2項)に 定める形式 と内容で対処することとした。

本条1項 では身上後見事項の うち重大事項については家庭裁判所の許可 を必要 とし

た(民 法858条2項 参照)。 身上後見が本私案の趣旨に基づ き適切に行われているかど

うかを監視する必要があり、その仕方 として、重大事項について家庭裁判所の許可 を

求めたものである。監視方法 としては他にも、家庭裁判所への 「重大事項の届出」、

「重大事項以外の身上後見事項(以 下、通常事項 という)の 届出」などがあ り得 る。

許可 と届出を比べると、監視機能では許可の方が より徹底 している。また、通常事項

を1項 に含め ることは監視機能を徹底させることになる。 しか し、これらのことは、

家庭裁判所の処理能力 を越えてしまうおそれがあり、現状のままでは無理であろう

(30)。他方、通常事項についてまで届出を要求す ることは、身上後見の職務執行 に煩

雑である。そこで一定事項にしぼって許可 を要求 し、その他の事項は身上後見人とし

ての合理的裁量にゆだね、それ らが適切に行われることを期待す ることとした。

身上後見の重大事項を網羅的に列挙することは困難であり、また、重大事項はそれ

ぞれのケースによって異なる。そこで、本条1項 ではその一部 を例示するにとどめ

(限定列挙)、基本的には身上後見人の判断(合 理的裁量)に ゆだねた。

施設について、民法858条2項 は 「精神病院その他 これに準ずる施設」 と定め、や

や限定的にとらえるが、これは禁治産者(実 質的要件 として心神喪失の党況にあるこ

とが必要。民法7条 参照)が 制度の客体であることを考慮 したものである。本私案は

より広 く生活上の支援を図ることをめざすものであるか ら、そのように限定す る必要

はない。

[3]医 療行為の同意権については、 これを身上後見人に認めるべ きであるとする見解

(31)と、同意権の問題 は成年後見法だけで対処すべ きではないとの見解(32)とがある。

身上後見法に限定 して同意権 を扱 うことも一つの途である(33)が、同意権に関す る議

論が必ずしも成熟 していないことを考慮 し(34)、本私案は後説に従った。ただし、同

意権 という形式は とらないものの、身上後見法のもとでも不適切な医療 を監視、改善
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させ、適切な医療を確保する必要性はある(35)。

同意権の概念は今後 さらに明確にされ、法的にも承認されることになると思われる

が、その場合でも、本私案では身上後見の客体を判断能力の減退者に限定していない

ので、身上後見の客体 となっても判断能力が減退 していない場合は同意権は本人 自身

に属するというべきである。身上後見人に一律に同意権 を認めることはできないので

ある。

関連 して2点 付言する。第1、 「医師の説明義務」は誰に対 して行われるべきか。

現実には医師の説明義務違反が債務不履行又は不法行為に基づ く損害賠償責任の根拠

とな り得 るから、この点 を明確にしておかなければならない。 まず、本人に当該医療

の説明を受けるに足る判断能力があるときは、説明は本人に対 してなされるべきであ

り、この点に異論はない(た だし、ここでの判断能力の判定 を当該医師が単独でなし

得 るのか、それ とも、複数の医師あるいは第三者の判定 を要するかは問題 となろう)。

次に、かかる判断能力 を有 しないときはどうか。考え方 としては、説明を必要 とする

説と不要 とする説に分かれるであろう。当該医療の性質、程度、患者の状況などによ

って異なるとする説もあ り得る。医療の実務上は家族(親 等の近い者や同居する者な

ど)に 対 し説明がなされてきた。 しか し、説明の相手方に家族が登場する根拠は、必

ず しも明らかでない(36)。後 日の紛争回避への配慮が大き く働いているものと推測さ

れる。家族への説明が不適切な医療に対する事実上の免罪符 とならないようにしなけ

ればならない。本私案に基づ き身上後見人が選任された場合には、医師の説明義務の

相手は家族ではな く、身上後見人 となるべきである。ここでは、本人に最善の医療が

行われるよう、医師と身上後見人 との実質的連携が図 られるこ とが期待 される。な

お、説明義務は医療側に、同意権は患者側に、それぞれの根拠の もとに認められるも

のであるか ら、かかる説明義務の承認が直ちに身上後見人に同意権 を認めることには

ならない。

第2、 本私案 と、「精神保健福祉法」(精神保健および精神障害者福祉 に関す る法

律、昭和25年 法律123号)や 、その他福祉諸法との関係が問題 となる。例 えば、「精神

保健福祉法」は医療保護入院における 「保護者の同意」について家庭裁判所の許可を

要 しない とし(33条 参照)、 ただ、同意者が後見人である場合においてその同意をす

るには民法858条2項 が適用される(「家庭裁判所の許可を要する」)とす る(35条)。
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身上後見人の職務のうち、本人の人権、福祉に重大な影響を及ぼすものについては、

後見人の事務処理に対して監視機能 をもたせようとす る民法の趣 旨を尊重すべきであ

り、本私案ではこの趣旨を受け継 ぐこととした。これと抵触する関係法規定について

は、削除、修正等の調整が望 まれる(37)。

[4]身 上後見の通常事項について も、身上後見人の権限の濫用を防止するために、一定

の監視が必要である。そこで、本条2項 では、重大事項と通常事項 とを問わず全ての

身上後見事項について、家庭裁判所が関与することを認める。これが実効性をもつた

めには家庭裁判所の体制が整備され、十分に機能する必要があり、 この点はわが国の

成年後見法の議論において最 も強調されてきたことの一つである。

[5]財 産後見については家庭裁判所の監視に加え財産後見監督人の監視が手当てされて

いる(本 私案19条 以下)が 、身上後見についてもこのように二重に監視する必要があ

るかが問題になる。身上後見について身上後見監督人をお くことは、財産後見 と身上

後見 とを同様に扱うこととな り、法律の構成 ・内容に対する統一的な理解が得 られや

すい。また、身上後見の監視に伴 う裁判所の負担を多少なりとも軽減することに貢献

するであろう(も っ とも、後見監督人の選任に伴 う負担は加わる)。しかし、身上後

見 と財産後見 とではその任務の基本的性質を異にすると考えられるから、両者の扱い

を同一にす る必要は必ずしもない。身上後見の任務は本人の生活全般に及ぶことか ら

身上後見人の比較的自由な裁量(=弾 力的判断)に ゆだねられるべ き場合 も多く、 こ

の点についての処理が財産後見 と異なっても法の構成上桂に問題はない。難 しい問題

であるが、二重の監視は屋上屋を重ねること(38)、需要の増大が予測 される身上後見

の任務がより円滑に運用されるべ きであること、後見監督人の報酬については問題が

ある(現 行民法上は有償の規定がおかれていないから無償 と解されるところ、身上後

見人 と同様の理由か ら有償 とすべきであるが、その費用の捻出は容易でない)こ と、

などを考慮 し、身上後見については後見監督人をおかないこととした(39)。

第33条(身 上後見人の報酬請求権)

①身上後見人は、当該身上後見について、本人に対 し相当な報酬を

請求する権利を有する[1]。
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②本人 に財産の余裕が ない場合[2]に は、 国が これ を負 担 す る[3]。

[1]後 見人の報酬は現行法では後見人か らの申立により家庭裁判所の裁量によって決定

される(民 法862条 、なお財産後見人につき本私案18条)が 、本私案はこれを一歩進

め、身上後見人が報酬請求権 を有す るこ とを明らかにする。身上後見は、本人の生

命、健康、福祉に直接関係する重要な任務であ り、かつ、相応の精神的又は身体的負

担を伴うものであるか ら、無償の評価は適切でないからである。この理は身上後見の

任務 を第三者が担 う場合はもちろん、家族が担う場合 も同様である。家族については

家族ということか ら別の評価 もあり得ようが、身上後見の仕組が有する客観的価値に

着眼すれば、それを第三者が担う場合 と家族が担 う場合 とで、評価を異にすべ きでは

ない(た だし、家族の場合は報酬請求権が行使 されることは事実上少ないであろう)。

有償 性の保障により、 より良質な身上後見人を広範に確保 し、この制度の維持 ・定着

に貢献することが期待 される。なお、このように処理することはボランティアにおけ

る無償性の価値 をいささかも減 じるものではない。

[2]財 産の余裕がないかどうかは、身上後見の趣 旨、当該事案の性質、内容などを考慮

して個別に判断されなければならないが、現行法の仕組 との連続性を考慮すれば、生

活保護の受給者であること、などを参考にすることができる。

[3]制 度論 としては公的介護保険の仕組のなかで身上後見人の報酬請求権 を手当するこ

とも考えられるが、前述の ように成年後見制度はそこでの議論の対象になっていな

い。一般に公的負担のあ り方、方法については議論が分かれるが、本私案では、身上

後見の重要性に鑑み、国が負担することを明確にした(40)。

第34条(規 定 の準用)

第11条[1]、 第17条[2]の 各 規 定 は、 身 上 後 見 人 に こ れ を準 用 す る

[3]。

[1]身 上後見人の辞任 ・解任については、財産後見人 と同一に扱 う(本 私案11条)。

[2]身 上後見人に認めちれる権限は、人権、福祉に配慮 して行使 されなければならない
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(本私案17条)(41)。 身上後見について補足しよう。

この義務は、善管注意義務 と同様の義務であるが、善管注意義務が主 として財産の

管理を対象に した概念であること(管 理 ということばに抵抗を感ず るとす る意見もあ

る)、および、身上後見 と財産後見 とでは、各後見人の注意義務の性質・内容 も同一で

ないことか ら、以下、善管注意義務 といわず福祉配慮義務 と呼称す る。

身上後見における福祉配慮義務の範囲については、各ケースの状況に応 じて具体的

に明らかにされるべ きである。一般的には、身上後見人の決定権限の適切性を担保す

るために、「一般の身上後見」にっいては決定事項が的確に行使 されているかどうか

の点にまで及ぶもの と考 える。これに対 し、「医療の身上後見」では、医療行為は医

師等の専門的かつ裁量的行為であるか ら、その適切性については原則 として福祉配慮

義務は及ばないと考えるべきである。医療の場合は、本人を適切な医療機関に引き渡

し、あるいは、同人の症状を医師等に伝えることにより、身上後見人の義務は一応尽

くされたとみるべ きである。もっとも、不適切な医療が行われていることを知 り、あ

るいは、それが客観的に明 らかな場合において、身上後見人が適切に対応しない場合

には、福祉配慮義務に違反することとなろう。

福祉配慮義務の違反は、身上後見の任務に適 しないものとして、身上後見人の解任

事由となる(本 私案11条2項 参照)。

[3]財 産後見の規定の準用にあたっては、法定制度 としての成年後見制度の趣旨を十分

に考慮し、財産後見と身上後見とを同一に処理す る必要があるか どうか という視点が

重要である。規定の準用が少ないことは、それだけ身上後見の独 自性が現れていると

みることもできる。本私案では上記2カ 条を準用 した。

最後に、身上後見における公示について述べておこう。本私案では、身上後見につ

いて特に公示の規定をおかなかった。成年後見についての公示の要否や、公示を必要

とする場合 にどのような種類の公示 をお くか、などについては議論が分かれる。しか

し、公示の主たる機能が財産取引における権利関係 を明確にし、取引安全を図ること

にあることを考慮すると、かかる公示は基本的には身上後見になじまないもの といえ

よう(42)。本私案では、身上後見人 も一定範囲で財産の管理権限を有す ることか ら、

その限 りでは取引安全に関係する。詳細は財産の管理の問題 として検討 されるべきで

あるから、財産後見ないし持続的代理権の議論にゆだねることとする。
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〔注〕

(1)米 倉明 『高齢化社会における財産管理制度 成年後見制度の制定 をめ ざして』7頁 一8頁 、36

頁(働 トラス ト60、1995年)、 新井誠 『高齢社会の成年後見法』187頁(有 斐閣、1996年)、 関東弁

護士連合会 『高齢者の財産管理 新 しい成年後見制度 を考える』167頁(1996年)。 身上後見法の

構築にあたっては、実態 を十分に観察 した うえで、この問題に対するポリシーを明確 にし、民法 と

医療 ・福祉 ・保健各法 とのあるべ き関係 を総合的に明らかに しなければならない。

(2)こ う解するこ とによって、道垣内 「私案日]ジ ュ リス ト1078号122頁(1995年)の 指摘す る問題点

を回避で きる。

(3)例 えば、社会福祉士 および介護福祉士法は、入浴、排泄、食事 その他の介護(2条2項)と い

い、介護 を日常生活上の援助を含めて とらえている。

(4)現 行 法における判断能力判定の運用実態につ いては、西岡清一郎 「東京家庭裁判所における禁治

産・準禁治産宣告事件の実情」 自由と正義47巻7号40頁 以下(1996年)。 なお、老化現象、老人性痴

呆が原因の肢体不 自由者は、身体 障害者 として認定 される(児 島美都子監修 『高齢者福祉Q&A』

211頁(中 央法規 出版、1994年))。

(5)高 齢 化による身体的機能の低下による介護は社会福祉政策の問題であ り、精神的機能の低下によ

る支援は民法上 の問題 であるとす る見解(揖 斐潔 「高齢社会 の到来」民事月報51巻10号3頁 以下

(巻頭言)(1996年)。 他 に、丸 山健 「新 しい成 年後見制 度の創 設に 向けて」NBL590号15頁 以 下

(1996年)、 山崎潮 「民事立法の今後の課題」NBL600号34頁(1996年))は 、 民法体系 を尊重す る。

法務省の成年後見問題研究会 が1997年9月30日 に公表 した 『成年後見問題研究会報告書』 もほぼ同

じスタンスに立 っている(た だ し、修正の余地 を残 す柔軟な まとめ方がなされている)。 他方、法

務省での検討 に関連 して、升田純 「高齢者等をめ ぐる法律問題の概要 と高齢者法の体系化一一 連載

に当たって」判例 タイムズ922号51頁(1997年)は 、民法の一般法 としての制約 があるが、高齢者

を前提 とした規定を採用す ることも重要な視点であると指摘す る。統合的検討の必要性 を強調す る

もの として、関東弁護士連合会・前掲182頁 、右田勧 「成年後見制度はどのような場面で必要 とされ

ているか」 自由と正義47巻7号46頁 以下(1996年)な ども挙げることができる。ここでの問題 は、

民法、福祉法が どのような機能 を果たすべ きか という基本問題 を内包す るが、支援 という目的を実

現す るために、民法 と福祉法とを対立的にではな く、密接に関連するものとして とらえることが必

要である。換言すれば、身上後見法(お よび身上代行法)で は福祉諸法 とのネ ットワー クを構築す

ることが求め られなければならない。

(6)近 畿弁護士会連合会 人権擁護委員会 『高齢者 ・障害者の権利擁護制度の確立 をめ ざして 成年

後見制度 と弁護士 の役割』110頁(1996年)、 額 田洋一 「成年後見法制定要綱 「私案」」 ジュ リス ト

1055号104頁(1994年)、 井上計雄 「成年後見制度の立法提言(上)法 定後見制度について」民事 法

情報122号7頁(1996年)、 久 岡英樹 「成年後見制度の立法提言(下)任 意後見制度にっいて」民事

法情報123号6頁(1996年)を 参照。

(7)米 倉 ・前掲注(1)12頁 。 西山詮 「民事精神鑑定」判例 タイムズ941号84頁(1997年)も 同旨。

(8)井 上 ・前掲注⑥8頁 も同旨。
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(9)近 畿弁護士会連合会人権擁護委員会 ・前掲注(6)116頁 。

(10)新 井誠 「イギ リス とドイツにおける任意成年後見法の動向」ジュ リス ト1061号138頁(1995年)、

研究会(1996年)に おけ る新井報告 を参照(CPAは 継 続的代理権授与法 とも称 され るが、現行 の

EPAを 発 展的に吸収す るものであ ることを考慮 し、新井教授の命名にな らうこととした)。CPA

につ いて、&M.ク レ ッ トニτ(講 演)「 イギ リスにおけ る高齢者 と法」家族 〈社会 と法>12号13頁

一14頁(1996年)が 言及す る。

(11)須 永醇 「成年後見制度の今後」月刊福祉11月 号(NOV'94)34頁(1994年)。

(12)岡 教 授は、 ドイツ、 オース トリアの補助官制度に注 目され る。岡孝 「ドイツ法 ・オー ス トリア法

総論」須永醇編 『被 保護成年者制度の研究』285頁 、287頁(勤 草書房、1996年)。 ドイツ、オー ス

トリアの成年後見制度の裁判手続については、阿部潤 「オース トリア ・ドイツの成年後見制度

その裁判実務 を中心 に」家庭裁判 月報49巻11号1頁 以下(1997年)参 照。

(13)こ の点、 ドイツ、 オー ス トリアの実務一一ただ し、世話人の任命手続は非訟事件手続法に規定さ

れる に学ぶべ きであ る。田山輝明 「ドイツにおけ る新成年後見制度の手続 と組織」『続現代 民

法学の基本問題』(内 山尚三、黒木三郎、石川三郎、石川利夫先生古稀記念)671頁 一672頁(第 一法

規、1993年)、 岡 ・前掲注脚271頁 。 また、新井 ・前掲書187頁 は、比較法か らみたわが国の立法論の

なかで、本人審問の明文化 を提唱する。

(14)道 垣 内弘人 「成年後見制度私案田」ジュ リス ト1078号78頁(1995年)。

(15)拙 稿 「身上監護制度論(3)」ジ ュ リス ト1093号109頁 一110頁(1996年)。

(16)身 上後見法の構築は、身上後見の任務 を家族以外の第三者にも求めるが、 このことは要支援者に

対する家族のかかわ りを希薄化 してよい というこ とを意味す るものではないと考える。拙稿 「身上

監護制度論(1)」 ジュ11ス ト1090号116頁(1996年)。

(17)近 畿弁護士会連合会人権擁護委員会 ・前掲注(6)112頁 も同 旨(た だ し、法人 とす る)。

(18)現 状 では法人格 の取得が困難であることを考慮す る。 したがって、「特定非営利活動促進法」(仮

称)(い わゆ るNPO法)が 成立 し、実質を備 えた団体 が もっと容易に法人格 を取得す ることがで

きるようになれば、身上後見人とな り得 る団体の要件 として法人格の取得 を要求す ることが合理的

であろう。

(19)介 護 ・看護・医療にかかわる専 門職 としては、ホームヘルパー、医師、看護婦(看 護士)、 保健婦、

理学療法士、作業療法士、医療 ソーシャルワーカー、介護福祉士、ケア ・ワーカーなどがある。 こ

れ らの者は、専門家 として事実上の支援 を行 う者であるが、身上後見人の候補 として も適格であ

る。身上後見法は、かかる既存の専門職にある者に対 し身上後見の権限を与えることを任務の一つ

とすべ きであ る。

(20)例 えば、(社)日 本社会福祉士会。その構成員である社会福祉士の職務内容 をみると有力候補 と

して挙げ られてよい。 日本弁護士連合会(あ るいは各地の弁護士会)、 日本司法書士会連合会(あ

るいは各地の司法書士会)は 、財産管理の専門家 として、成年後見制度のネッ トワー クのなかで身

上後見の任務に関与するこ ともで きよう。 このことにつ き、 日本司法書士会連合会 『高齢者財産管

理の実務 と理論』45頁 、94頁(1997年)参 照。
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(21)日 本弁護士連合会司法制度調査会 『成年後見法大綱(中 間意見)』(1996年12月24日)38頁 は、本

人が現に入所す る施設およびその役職貝 を欠格 とする。拙稿 「身上監護制度論(3)」109頁 は これ ら

施設等 を一般的に欠格者 として掲げるこ とをしなかった。

(22)米 倉 ・前掲注(1)28頁 。

(23)高 木佳子 「高齢者の住居一一住居の確保 を中心 として」判例 タイムズ936号63頁(1997年)は 、

住居の確保、決定に関する事項を身上後見(身 上監護)の 対象 として とらえる。住居の確保、決定

を、身上後見の視 点か ら行 う場合 と財産後見の視 点か ら行 う場合 とではその範囲、効果が同一でな

いとす る考 え方(私 見)も あ り得 よ う。拙稿 「成年身上監護制度論(1)」 ジ ュ リス ト1090号115頁

(1996年)参 照。

(24)阪 田健夫 「高齢者等の介護サー ビスの確保」判例 タイムズ937号78頁 以下(1997年)が 、四事例

を掲げて検 討 している。

(25)近 畿弁護士会連合会人権擁護委員会 ・前掲注(6}111頁 。

(26)現 行 実務 におけ る後見人選任の視点を述べ る田山輝明ほか 「成年後見制度 をめ ぐって」法の支配

97号57頁(仁 平総意見)(1995年)参 照。四宮和夫 『民法総則』(補 訂 四版)53頁(弘 文堂、1996

年)が 、未成年者・準禁治産者が禁治産宣告 を受けた場合の解釈問題について、「療養看護 と財産管

理を同一人にや らせ るのが適当」 とするの も、効率性の要素が考慮 されている。

(27)研 究会におけ る米倉教授の指摘による。

(28)本 私 案では財産 の 「管理」のなかに処分 をも含め るが、財産の管理 と処分 とを区別す ることも可

能である(信 託法1条 参照)。

(29)な お、公的介護保険では現金支給について議論が対立す るが、介護 だけでな く身上後見が実効的

に進め られるか どうか も視野に入れ るべ きである。公的介護保険では成年後見は検討外 として扱わ

れる(例 えば、厚生省高齢者介護対策本部事務局監修 『高齢者介護保険制度の創設につ いて』(ぎ

ょうせ い、1996年)に は成年後見の視点はみ られない)結 果、公的介護保険 自体が現状では魅力に

欠け るもの となっている。かか る状況を考慮する と、成年後見の議論 では公的介護保険 との連携を

積極的に主張す る必要があると考 える。この点、高齢社会対策大綱(1996年)が 「痴呆性老人の権

利擁護のための システムを検討す る」 と述べ たことは、け っして十分 とはいえないが、福祉法 と私

法 との連携 の可能性 を示唆するもの ともいえる。成年後見 と公的介護保険 とは車の両輪 とよばれる

ことがあるが、両者が単に並存す るとい うことではな く、密接に関係するものとして存在 しなけれ

ばならない。 ここでとりあげた現金支給はその一つに過 ぎない。

(30)野 田愛子 「成年後見制度の展望」ジュ リス ト1059号170頁 注20(1995年)、 深見玲子 「わが国にお

ける成年後見制度の現状 と若干の提言 禁 治産宣告事件等 を中心 として」家庭裁判月報48巻7号

27頁(1996年)。 ドイツにおける裁判官の苦労につ き、田山ほか ・前掲 「成年後見制度 をめ ぐって」

69頁(田 山発言)。 家庭裁判所の充実化 が図られ るとしても、 その機能、制 度運用のコス トな どを

考 えると、任意後見制度(第3章 第2節 身上代行制度)が 広 く利用 されることが望 まれ る(「 補充

性の原則」 の徹底が必要)。

(31)額 田 ・前掲注(6)104頁 、井上注(6)・前 掲8頁 。
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(32)道 垣 内弘人 「成年後見制度私案㈹」ジュ リス ト1079号114頁(1995年)。

(33)日 本弁護士連合 会司法制度調査会 ・前掲注⑳10頁 、19頁 、 近畿弁護士会連合会人権擁護委員会 ・

前掲注{6)120頁 。 同意権 をめ ぐり、例 えば、輸血に際 してのインフォーム ド・コンセン トを義務づ け

るべ しとす る意見などが具体的に出されている。本人が意思能力等 を喪失 したために本人の同意が

得 られないときに、医療の現場では家族の同意 を求めている。 しか し、 この、家族の同意に法律上

の根拠があるわけではない。 ここに成年後見法か ら明確な根拠 と基準 を提案す ることは意義があろ

う。

(34)医 療 法の改正に関する医療審議会における同意権 をめ ぐる議論 も一致 していないようである(答

申は1996年4月25日 に 出されたが、インフォーム ド・コンセン トは努力義務にとどめられ る)。

(35)関 連 して、前掲注(5)『 成年後見問題研究会報告書』が、「本人の意思に反 して医的侵襲、施設

への入所等 を強制されない こと」 を強調 している(50頁)こ とに触れておきたい。本人の意思の尊

重 については異論はない。ただし、 これを意思の減退 した要支援者にそのまま貫 くと、身上後見法

は実質的に機能 しな くなるおそれがある。例えば、身上後見の視点から一定の医療 を必要 とす る場

合 に、要支援者の残存能力に基づ く希望 をき くことは必要であるが、減退 して しまったところの

「意思」に拘束 され ることはない。

(36)家 族 のきずな、 自然の情愛、感情な どは考慮 されるべ きではあるが、それ らが同意の根拠 として

合理性を有するかは検討の余地がある。 ちなみに、「臓器移植法」では、脳死による臓器移植 の要

件 として、本人の書面に よる意思に加 え、告知 を受けた家族が拒 まないこと(又 は家族がないこ

と)が 要件 とされ る(6条 参 照)。 この結果、本人が移植 を希望 しても家族が反対 した場合には移

植ができない事態が生ずるが、 この点は本人の意思が有する重み(あ るいは、独立性)が その分減

ず るとみることもできる。残された家族の気持ちを考慮することもやむ を得ないというべ きであろ

うか。

(37)日 本弁護士連合会司法制度調査会 ・前掲注閻30頁 は、「精神保健福祉法」の保護者制度は最終的に

廃止する方向での検討がなされるべ きであるとし、 それが存続する間は 「後見人はその職務範囲で

定められた場合において保護者 とな る」 とす る。池原毅和 「保護者の実務」判例 タイムズ944号81

頁(1997年)も 同旨。身上後見法および身上代行法における人権保障の理念は、最高法規である憲

法の基本的人権尊重の理念(特 に、13条 、25条 参照)に 求め られるものである。

(38)米 倉 ・前掲注(1)14頁。

(39)日 本弁護士連合会司法制度調査会 ・前掲注01)84頁 も、後見監督人の廃止を提唱す る。井上 ・前掲

9頁 は、後見監督人を裁判所の補助的、任意的機関として位置づけ る。

(40)額 田 ・前掲注(6)107頁 は、原則 として報酬 を得 るもの とし、 日本弁護士連合会 司法制度調査会 ・前

掲注肋53頁 は報酬請求権 を認め、さらに、被後見人に財産がない場合 には国庫補助 をすべ きであ

る、 とす る。

(41)近 畿弁護士会連合会人権擁護委員会 ・前掲注⑥121頁 、額 田 ・前掲注⑥105頁 は善管注意義務 とい

うが、その内容 は同 ヒである。

(42)身 上 後見の任務 を適切 に進めるためには、事実上の支援 と身上後見 との緊密な連携が必要 であ
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る。例えば、身上後見に付されたAが 、B老 人ホームに入居しつつ、C病 院とD病 院で治療を受け

ている場合、B-Dの 全員がAの 状況の全体を把握しておくことがそれぞれの目的を達するうえで

望ましし㌔ 重複診療、異種の薬の投与による副作用等の危険性を回避することができ、適正な医療

の確保 とコスト削減につながる。1997年1月 に複数の特別養護老人ホームで起きたインフルエンザ

死亡事故は、福祉と医療との連携の重要性や、身上後見制度の必要性を示すものと受けとめること

ができる。かかる連携を可能にするため本人へのアク主スの仕方が確保されなければならない。身

上後見人の職務範囲が広いこと、的確な情報管理の保障、アクセスの迅速性、近時の技術の進歩、

出雲市など一部自治体によるカー ド(健 康カー ドなど種々の名称がある)導 入の経験、などを考慮

すると、身上後見については財産後見と異なりIC(集 積回路)カ ー ドの利用が推奨されてよいの

ではないかと考える。ただし、研究会では一部を除き、カー ド利用を支持する積極的な意見は出さ

れなかった。
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第3章 任意後見

第1節 持続的代理権 岡 孝

前 注

[1]本 私案 第2章 で法定後見 が用意 されているが、これ は、 もっぱ ら要支援状態の成年

者について適用 され るものであ る。 しか し、私 人が、 自己の財産 について どのよ うな

管理 を希望す るかの方針 を立てた うえで、判断能力が十分 ある うちに、あ らか じめ信

頼す る第三者 に依頼 してお くこ とは、その者 の自己決定権 の尊重 とい う観点か ら望 ま

しいこ とであ る。 ヨー ロッパ、特に ドイツ ・オース トリアの成年後見法で前提 とされ

ている必要性の原則 ・補充性 の原則(1)は 、本私案 で も前提 とされてお り、任意代理

権 の授与 ・委任 に より財産管理が可能 ならば、法定後見 を利用 す る必要 は(当 面)な

くな るのである。 このこ とは、家庭裁判所 などの負担 を軽減 す るとい う点か らも必要

な ことであ る。 しか し、 この ような任意代理権 の活用は危険 を伴 う面 もあ ることに注

意すべ きであ る。すなわち、本 人の意思能力減退 の時 に初 めて効力 を生ず る代理権 の

場合(持 続的代 理権 の定義 につ いて は本私案35条 及びその注[1]一[3]参 照)、 代理

人 をコン トロー ルできる者はいない ことにな り、代理 人の権 限濫用の可能|生が増大 し

て しま う。 したがって、 この種 の代理権 を認め る場合 には、 いか に して代理 人の権限

濫用 をチェックし、代 理人 を コン トロールするかが、制度 設計 のポイン トにな る(本

私案2条 の注[3]参 照)。 そこで、本節 では、任意代理権 の活用 を期 待 しつつ、 それ

に伴 う危 険性 を極 力排 除で きるよ う規定 を整備 した。

[2]家 庭裁判所 の関与 を前提 とす る任意後見制度の整備 については、法定後見制度下 で

選任 され る後見人に任 意代理 人 をコン トロール させれば足 りる として、従来か らその

必要が ない との意見が ある(2)。 しか し、本人の能力の減退 の有 無の判断について医

師 の判 断に依 拠す る(本 私案36条 参照)点 では法定後 見 の場 合 と差 異は あま りない

が、後者の場合 には、能 力の減退 の程度 を判定 し、後見 人の権 限 を定め る必要 が あ

り、単 に能力減退のみ を判断す る場合 に比べ て必要 な時間が長 くな りが ちであろ う。

その結果、保護が必要 な時期 に機敏に対応す るこ とが困難 にな るであろ う。本私案 で

は実体法 のみの整備 をめ ざ してい るの で、法定後見人の選任 手続な どにつ いては別 に

検討 しなければ ならないが、 ドイツ、 オース トリアの例 で もわか るように、選任 手続
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の過程では要支援者の権利を守るために手続世話人 ・手続保護人を選任 して法定後見

人(世 話人)の 選任の可否、その者の権限などについて慎重に審査することになって

おり(3)、保護の必要な時に迅速に対応で きないおそれがある。 もちろん、これらの

国々でも選任手続中に保護の必要があれば、(後見)裁 判所が暫定的な行為 を仮世話

人に認めることによって対処 しようとしている。 しか し、それはあくまでも緊急を要

する事項について暫定的な処置に限定される(例 えば、オース トリア非訟事件手続法

第238条 第2項(4)参 照)。 まさに、 この期間に管理の必要性があることを予期 して本

人が任意代理人を選任 して自己の意思 ・希望 を実現 しようとしている場合、上記の反

対意見では本人のこの意思を尊重できないことになりかねない。本節の提案でも、意

思能力減退の判定には時間がかかるが、決定後見人の選任に要す る時間とは比べ よう

もないほど少ない時間ですむように思われる。

また、法定後見の場合にも本人の意思の尊重は制度設計の際に組み込 まれるであろ

うが(本 私案9条1項 、17条1項)、 本人の判断能力がほとん どない場合には本人の

意思の尊重といってもおのずから限界があろう。あらか じめ判断能力が十分なうちに

公の機関に届けておき、後に家庭裁判所などがそれを尊重す るという案(5)も 考えら

れようが、そのためだけの事務 をも家庭裁判所などに任せ るということは現実性があ

るのだろうか。あるいは、そのためだけに一般人が家庭裁判所に自分の希望 を述べ る

だろうか。さらには、後見人はだれだれにお願いしたいとい う希望 を述べたとして、

後 日気持ちが変わってそれを変更 したいという場合、いちいち家庭裁判所はそれに対

処 しなければならないのか。それでは事務が煩雑になって しまい、現実性のある提案

とはいえなくなるのではないか。これらの疑問に加えて、本人が前に述べておいた希

望 とは別の意思を後 日持つに至 りなが らそれを家庭裁判所では述べず、その後本人の

判断能力が著 しく減退 して後見人選任手続に入った場合、おそらく最直近の本人の意

思 ・希望についてはなんらかの方法で裁判官に説明できればそれが受け入れられよう

から、あらか じめ家庭裁判所に述べてお くというとことはあまり意味のある制度 とは

いえないだろう。これに対 して、任意代理の活用においては、まさに本人は代理人に

自己の希望 を完全に伝えることができるという点で、法定後見の活用の場合よりもは

るかに優っている。

以上の点から、任意後見制度の活用には十分意義があると思われ、本節で持続的代
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理権について規定 を設けた(な お、本私案2条 の注[3]も 参照されたい)。

[3]財 産管理はしばしば代理行為 を伴 うので、本節では委任ではな く端的に代理に着 目

して規定を置いている。持続的代理権の定義については、本私案35条 及びその注[1]

一[3]参 照。

[4]任 意後見人(以 下では本私案に基づいた任意代理人を便宜上任意後見人と称するこ

とにする)が いる本人にも、任意後見人に与えられた権限以外の事務につ き本人が処

理できないなどの場合には法定後見人が選任 されることが考えられる。この場合、従

前の任意後見人の職務は自動的に終了し、後はすべて法定後見人が事務 を処理すると

いう考 え方 もあり得 ようが、任意代理権授与契約において法定後見の開始により任意

後見は終了するとの特約をしていない限 り、当研究会は、両後見人は並存するという

見解をとっている。任意後見人は、なん といっても本人の意思に従って選任されたの

であって、できるだけこの者の行為 を尊重することが望ましいこと、法定後見人は任

意後見人の事務処理が本人の利益 になちない と判断したときには、家庭裁判所に任意

後見人に対するコン トロール(場 合 によっては解任)を 求めることができることの点

から(6)、 両後見人を並存させても本人の利益 を損なうことはない。また、任意後見

人の職務範囲をも含む事項について法定後見人が選任される場合、家庭裁判所は、任

意後見人の処遇につき決定す るであろう。すなわち、家庭裁判所に代わって法定後見

人に任意後見人をコントロールさせて任意後見人の活動を継続させ るか、あるいは法

定後見人選任の際に任意後見人を解任す るかを決定す るであろう。 したがって、法定

後見人の選任手続においては、家庭裁判所は、任意後見人を手続に関与させて意見を

十分に述べ る機会 を保障しなければならないであろう。なお、家庭裁判所は、法定後

見人選任の際に、当該本人に任意後見人が選任されていることを知っていなければな

らないが、この点の手当は本私案37条2項 でなされている。

第35条(持 続的代理権の定義)

本人が単独で法律行為がで きないほどその意思能力[1]が 減退[2]し

た後にも継続する代理権、又はその時に初めて生ず る代理権(以 下両

者 を持続的代理権という。)は[3]、 本節の規定によるものでなければ
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その効力を生 じない[4]。

[1]こ れは、民法学 で一般 に使 われ ている意味、す なわち、 「通 常人 の正常 な意思決定

の能力」(7)の 意味 で使用 してお り、通 説は承認 してい る ものの、従 来 の法律 では使

われてい ない概 念で あるので、意思 能力の減退 につ いて誤解 を避 け るために、「本 人

が単独で法律行為が できない」 とい う具 体的場合 を挙 げてい る。

[2]減 退の定義 につ いては、本私案1条 の注[2]参 照。

[3]以 下では、便宜上、本 人の意思能力が減退 した時に初め て持続 的代理権 の効 力が生

ず るタイプ を本来型、従来か ら代理権 の効 力が生 じていて本 人の意思能力が減退 した

後に も効力が継続す るもの を継続型 と称 す ることにす る。

[4]英 米法 と異な り、現行 日本 民法 の解釈 としては、通 説は、本 人の意思能力喪失後 も

代 理権 は有効 に存続す る と考 えてい る(8)。 しか し、 この解釈 には疑問が あ る(9)。

本人の意思能 力が喪失 した以上 は、代理 人 をコン トロー ルす る者 がいな くな り、代理

人の権限濫用 の危 険性 が飛 躍的に高 まる。本 人が当該代理 人 を信頼 して依頼 したのだ

か ら、権 限を濫用 されて もや む をえない とはいえないだろ う。従来、 この種の代理権

が実務上 ほとん ど利用 されて こなか った とい うことは、 この ような危 険庄が認識 され

て いたか らではないだろ うか。 そこで、解釈論 として、授権 の際に代理人 の権 限濫用

を極力抑止す る方策 を講 じてい る場合 にのみその ような代理権 を有効 としよう とす る

見解が登場 したが(10)、 いずれの方策に も限界が あ り、結局代理 人 の権 限濫用 は家庭

裁判所 によ りコン トロールす るのが一番効果 的であ るとして、本節 の ような提案 に至

った。そこで、家庭裁判所 の コン トロールに服 させ ることに よって持続的代理権 とい

う制度の信頼 を確保 す るために、従来の無方式の持続 的代理権 の効力 を否定す ること

とした。

第36条(意 思能力減限の判断)

①前条にいう意思能力の減退の有無は、次の各号によ り決する[1]。

1本 人が代理権授与証書で指定 した医師[2]そ の他適当な者[3]

の判断
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2本 人が前号の指定 をしないとき又は本人の指定 した医師その

他適 当な者が判断 しないときは代理人が指定 した医師の判断

[4]

②代理人は、前項の判断がなされるまでの間において急迫の事情が

あるときは民法第103条 に定 めた権 限を行使す ることがで きる

[5]。

[1]授 権の際に、カナダ ・アルバータ州法のように、持続的代理権の効力発生時点を例

えば将来の特定の 日(例:80歳 の誕生 日)と したり(11)、あるいは、一定の近親者の

判断を仰 ぐということも考えられないではない。前者の場合、その特定の時点が到来

しても本人の意思能力にはなんら問題がない場合は、通常の代理の問題 として本法の

適用を受けずに処理されよう(場 合によっては本人は代理権授与を撤回す ることも考

えられよう)。しか し、その特定の時点以前に本人の意思能力が減退してしまっても、

その特定の時点の到来までは持続的代理権の効力は生 じない。まさにそれが必要なと

きに活用できないという結果になる。近親者の判断を仰 ぐという後者の場合、その近

親者が本人より先に老人性痴呆症などにより意思能力が減退 してしまう危険性もある

(12)。以上の理由で、本私案は、このような案 をとらず、本人の意思能力の減退につ

いては第三者たる医師等の判断によることとした。

[2]本 人の意思能力の減退について医師の判断に委 ねたのは、私人の勝手な判断を避

け、判定者の判断能力への信頼を担保するためである。 したがって、精神科医などの

専門医が本来は望 ましいが、当面はそれに限定せず、意思能力の減退を判断できる医

師ならば、その者の専門は問わない。

[3]判 断能力への信頼の担保のために判定者を一定の資格ある者に限定すべ きだとすれ

ば、品川区の 「財産保全 ・管理サー ビス審査会」のように(13)、医師も含めた判定機

関に本人の意思能力の減退の判断を委ねて も問題はないはずである。品川区の例では

当面品川区民がその審査会のサービスを受けるにとどまるが、将来、サービスの対象

者を拡大する可能 性も考えられよう。そこで、既存の(あ るいは将来実現される)こ

の種の団体による判定 も医師の判定 と同様に扱うことができるために、「その他適当
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な者」を規定 した。 これは家事審判規則24条 の文言にならったものである。当面考 え

られるものとしては、品川区の例のように(14)、委員会のメンバー中に医師が含 まれ

ていること、本人の利益 を擁護することが制度的に保障されていること、適正手続に

したがって委員会が運営されていることなどが 「適当な者」 と判断され るための要件

と考えられる。将来、この種の団体の活動が広 く公に認知 されていけば、医師に準ず

る能力判定機関として政令による指定を受けることも考 えられよう。その段階になれ

ば、本項は 「医師又は政令で定める者」に改正すべ きであろう。

[4]本 人が意思能力の減退の判定者を指定 しないなどの場合に、代理人が任意後見の制

度を発動 させ る必要があると判断して行動できるような可能性を保障 しておかねばな

らないであろう。さもなければ、代理人は、後 日法定後見人などから善管注意義務違

反による損害賠償責任 を追及されるおそれがある。本号はそれに対処するための規定

である。

[5]本 来型の持続的代理権(本 私案35条 の注[3]参 照)は 、本条1項 により医師等が本

人の意思能力の減退 を判断した時に効力が生ずる。そこで、その判断がなされるまで

の間に緊急の行動が求められる場 合が考 えられる。その ような事態に対処できるよう

に本項が提案されているのである。

第37条(持 続的代理権の授与)

①持続的代理権 を与えるときは[1ユ[2]、 公正証書による等書面[3]

によって しなければならない[4]。

②本人は、持続的代理権を与 えたときは直ちに前項の書面を家庭裁

判所に届 け出なければならない[5]。

③代理人は、本人が第35条 にいう意思能力を減退 したときには直ち

に家庭裁判所にその旨の通知をしなければならない[6]。

[1]福 祉関係機 関、非営 利団体(例:設 立が提 唱 されて いる任意代理人 センター(15))、

営利法 人(本 私案9条 の注[2]参 照)、 さらに弁護士 な どの専 門家 も代 理人に なるこ

とができるが、 その ための特別規定 は必要ないであ ろう。持続的代理 人のな り手が見
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つか らない場合 に、 自治体や 国が引き受け るこ とも考 えられな くはないが、 この場合

には法定後見 で処理 すべ きで あろ う(16)。

[2]複 数の代理 人の選 任は認め られ るが、各代理 人の権 限、代理 人聞で権 限に争 いが生

じた場合の処理 方法(だ れの判断 を最終的な もの とす るか)に つ き、授権 の際に定め

てお くこ とが望 ま しい(争 いがあれば、家庭裁判所が決定す ることになろう)(17)。

[3]本 人の能力 の担保 ・代理人 の不当威圧か ら本人 を保護す るためには授権 を公正証書

で行 わせ るこ とが望 ま しい(18)。 しか し、 これ.だけ に限定 す ると、持続的代理権 の制

度発動 のハー ドルが高 くな りす ぎて、活用 しに くい面 は否め ない。 そこで、次善 の策

として、授権 の際に複数 の第三者の立会 い(19)ま たは複数 の者の承 認 を要 求 し、 この

第三者 ・承 認の資格 を法定す る(例 えば弁護士 、医師、福祉 関係者 など)こ とも考 え

られる。その うえで、授権 がその ような立会 人 ・承 認者の署名 も含んだ書面 によって

なされ るこ とに よって、本人の判 断能力が一 応担保 され るように思 われ る。 この よう

な方法 を とるこ とによって、現在 自治体 が考 えてい る能力審査制度 も(20)本提案の も

とで生かす こ とが で きよ う。立法技術 として は、以上 に述べ たこ とを明文 で定 め るほ

うが疑義 を生 まない とい う点 では望 ましいであろ うが、 それ を正確 に ・網羅的に表現

す ることは困難 であ り、 この点 の条文化 は見送 った。最 も徹 底 した立法論は、法定 後

見 にも活用 で きる能 力判定 センター を設置 して、 そこで本 人の能力 を判定 させ るこ と

であろう。 コス ト、セ ンター設置場所、人材、判定 までの時間な ど問題 は山積 してい

るが、他 の制 度のために も利用可能 ならば、実現 が まった く不可能 ともいえず、検討

に値す る立法論 とい えよ う。

[4]代 理権授与証書 には、最 少限度、本人の氏名、代理 人の氏名、 それが持続 的代理権

の授与 であ る旨(か つ、本来型 または継続型[本 私案35条 の注[3]参 照])の 表示 、代

理権 の範 囲、 さ らには有償 の場合には報酬額(一 定額)も し くは報酬額 を定 め る方法

など(本 私案40条 参照)を 明示す る必要が ある。持続的代理人が活動 を開始 した後で

与 え られた代理権 の範 囲が本 人の保護 に とって十分 でないこ とが判 明 した場合 には、

不在者の財産管理 人の規定の ように(民 法28条)、 家庭裁判所 に申 し立 てて従前 の持

続 的代理人の代理権 の範囲 を変更 したうえで活動 させ るとい うこ とが考 え られ る。 こ

れは、持続的代理 人の権 限 を広げる必要が あ る場合 には、おそ らく当該代理人が その

旨申し立て るであろ うか ら、 これでも十分 であ ろうが、逆に代理権 の範 囲 を縮小す る

一52一



必要があるときには、当該代理人かちの申立は通常期待 できないであろう。その場合

には、法定後見制度への移行 を考 えざるをえないであろう。授権の範囲はできるだけ

特定 していることが望 ましいであろうが、以上のような代理権の拡張 ・縮小 などを考

えると、あらか じめ、「私の所有する全財産の管理 を委任する」 といった包括的な代

理権の授与 も有効 とせざるをえないであろう(21)。

[5]家 庭裁判所は、 自らに設置 している登録簿にその旨の登録 をすることになる(22)。

本条第3項 の場合 も同様である。この登録制度は、法律 または規則で内容 を定め る必

要がある。この登録簿は公開 を原則 とし、利害関係人はだれでも閲覧できる。 これに

よって、第三者は、本人に持続的代理人がついているのか、代理権の効力は生 じてい

るのか、代理権の範囲はどのようなものかがチェックできることになり、取引の安全

に資することになろう。

[6]本 人の意思能力が減退 した時に初めて持続的代理権の効力が発生する本来型(本 私

案35条 の注[3]参 照)の 場合、本人の意思能力の減退 を家庭裁判所に通知 しなければ

代理権 の効力は生 じない。本人の意思能力が減退 した後 も代理権が継続する継続型

(本私案35条 の注[3]参 照)で 、本人の意思能力が減退 した後に代理人が家庭裁判所

に通知せずに代理行為をおこなった場合はどうであろうか。持続的代理人は当初か ら

代理権 を有 しているのだから、取引の安全を強調 して、それを有効 とする見解 もあり

得 よう。 しか し、授権証書には継続型の持続的代理権であることが明記されているこ

と、家庭裁判所で登録の有無が確認できること(前 注[5]参 照)を 考慮 して、継続型

の場合 にも本人の意思能力が減退すれば(家 庭裁判所に代理人が通知す るまで)、代

理権の効力はいったん消滅すると考 えるべ きであろう。取引相手方の保護は表見代理

(民法112条 参照)に よることになろう。そして、持続的代理人に対 しては、事後的

に、家庭裁判所が本私案41条 による監督権限を行使 したり、状況によっては解任す る

ことになる(本 私案42条4項 参照)。

第38条(代 理 人 の 欠格 事 由)

第10条 は、代 理 人 に これ を準 用 す る[1][2]。
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[1]代 理人の欠格事由 としては、財産後見人の場合 と区別すべ き理 由はないので、 ここ

ではこれにつ いての規定 を準用す るこ とに した。 当然 なが ら、意思能力減退者 も持続

的代理人にはなれない。

[2]代 理人の具体例 につ いては、本私案37条 の注[1]参 照。

第39条(代 理人の義務)[1]

①持続的代理人は、本人が第35条 にいう意思能力を減退 したときに

は[2]管 理する財産の目録 を遅滞な く調製 しなければならない。

その費用は、本人の財産をもってこれを支弁する。

②家庭裁判所は、持続的代理人に財産の管理及び返還 につき相当の

担保を提供 させることができる。

[1]通 常、持続的代理権の授与は委任契約によってなされ るであろうから、委任に関す

る規定、 とりわけ民法644条 、646条 の適用があることはいうまでもない(本 私案43条

参照)。 ただ、財産管理 を主たる職務 とする側面に注 目し、 これと類似の職務 を有す

る不在者の財産管理人の義務 を参考にして、本条で持続的代理人の義務 をやや詳細に

規定 した。第1項 は民法第27条 第1項 を、第2項 は民法第29条 第1項 をそれぞれ参考

にしている。

[2]こ の要件は、本来型(本 私案35条 の注 「3]参照)の 持続的代理権の場合 には当然

であ り、 もっぱら継続型(本 私案35条 の注[3]参 照)の 場合を念頭に置いて規定 され

ている。継続型の場合 は、本人の意思能力が減退 しない段階か ら代理人は活動 してお

り、その段階では本人のコン トロールが可能なので、管理財産の目録調製は不要であ

る。しかし、本私案35条 の意味における本人の意思能力が減限した後は、本来型の場

合 と同様、本人は代理人をコン トロールできな くなる。そこで、本人の意思能力が減

退 したときに、(家庭裁判所による監督の前提 として)持 続的代理人に 目録調製義務

を課すことにした。
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第40条(代 理人の報酬)

特約によ り持続的代理人が報酬請求権を有する場合 において[1]、

家庭裁判所は、本人、持続的代理人または本人の親族その他の利害関

係人の請求 により持続的代理人 と本人との関係その他の事情によ り持

続的代理人の報酬を増減額することができる[2]。

[1]持 続的代理権授与契約はつねに有償 でなされるとは限らないので、有償の特約があ

る場合 にのみ代理人の報酬請求権があることを明記 した。

[2]持 続的代理権の効力は長期間にわたることもあ りえようから、時には報酬を増減額

する必要がでてこよう。本条はそれに関する規定である。た とえ授権契約にこれに関

する特約があっても、つねに妥当な結論が得 られるとは限らないので、この場合でも

本条により家庭裁判所の判断を仰 ぐことができると解すべきである。

第41条(代 理人の監督)[1][2][3]

家庭裁判所は、本人の親族その他の利害関係人の請求によって、又

は職権で、持続的代理人に対 して事務の報告 もしくは財産 目録の提出

を求め、又は委任事務 もしくは本人の財産の状況を調査 し、又は本人

の財産の管理その他委任事務について必要 な処分[4]を 命 ずることが

できる[5]。

[1]本 条 は、任意後見制度のかなめの条文 であ る。 とくに本来型持 続的代理権 は(本 私

案35条 の注[3]参 照)、 その性質 上、本 人の意思能力が減退 し(代 理 人が家庭裁 判所

にその 旨の通知 をし)た 時に効 力が生 じ、その時 には本 人は代理 人 をコン トロールで

きな くなっているのであるか ら、代理 人の権 限濫用の危険 性が高 まる(継 続型の場合

に も事 情 は同 じ)。 そこで、家庭裁判所 の コン トロールが必要 になって くるのである。

本条 は、 民法863条 をモデルに してい る。

[2]本 条 に基づ く調査 によ り、持 続的代理 人の適格1生に問題 があ る場合 には、家庭裁判
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所 は、本私案42条4項 に したが って当該代理人 を解任す るこ とがで きる(そ の後の措

置については本私案42条 の注[6]参 照)。

[3]法 定後 見人が選任 されてその職務範 囲に持続的代理人の職務 内容 も含 む場合には、

家庭 裁判所 の コン トロール機能 の一部 を法定後見人に委ね るこ とがで きると解すべ き

で あろ う(本 私案第3章 第1節 前注[4]参 照)。 どの程 度の コン トロール権 限 を法定

後見人に与 えるか は別に(規 則な どで)規 定 を設け る必要が あるだ ろ う。一方 では法

定後見人に最終 的な決定権 限 を与 え、それに不服な持続的代理人 は、法定後見人 の解

任 を家庭裁判所に求め るか、 あるいは判断の誤 りを根拠 として法定後見人に対 して損

害賠償 を請求す る(賠 償金 は本人の財産 に組入れ る)と い う考 えが あ りうるし、他方

では、見解の対立が起 きた場合に は家庭裁判所 の判断に委 ね ることとし、 その間は持

続 的代理人の処分行為 などの停 止 を求め る権 限を法定後見 人に与 え るとい う考 え方 も

あ りうる。

また、 品川区の 「財産保全 ・管理 サー ビス」 のよ うに(23)、 チ ェ ック機構 を備 えて

い る団体 には、家庭裁判所 の コン トロール権 限の一部 を委 ね ることがで きる と考 え る

べ きであ ろう。 しか し、 その団体 の判 断に不服 がある ときには持続的代理 人は家庭裁

判所に不服 申立 をす ることがで きるとすべ きであろ う。 この ような団体 が増 えること

に よって家庭裁判所の負担は軽減 されよ う。 どの ような団体 にいか なる監督権限 を委

ね るか、 さらには不服 申立の方法 ・期 間な どについて、規則 などで規 定す るこ とが必

要 である。

[4]必 要 な処分 としては、持続的代理 人の職務執行停 止や財産 の保全処分 な どが考 えら

れる(24)。

[5]家 庭裁判所は本条 に基づ いて代 理人に助 言を与 えることが で きる、 と解すべ きであ

ろ う。 カナ ダの例 であるが(25)、 山荘 は甥 にや るか ら処分 しない こ とと委任状 に書か

れていて も、 その後 の状況 の変化、例 えば、本人の医療 費支 払いの資金 を作 るため に

はその山荘 を売却 しなけれ ばな らな くなった とい う場合 が考 え られ る。 この場合、代

理 人は家庭裁判所の助 言 を得 るこ とによって、後 に甥か ら訴 訟 を提起 されて も自らを

守 るこ とがで きよう。
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第42条(代 理の終了事由)

①持続的代理権は次の事由によって消滅する[1]。

1本 人の死亡[2]

2持 続的代理人の死亡、第35条 の定める意思能力の減退[3]、 こ

の者に法定後見が開始 したとき、破産又は和議の認可決定[4]

②本人は、いつで も公正証書などの書面によって持続的代理権の授

与を撤回することがで きる[5]。

③持続的代理人は、病気 もしくは事故その他やむを得 ない事由によ

り職務を遂行することがで きないときには、家庭裁判所の許可を

得て辞任することがで きる。

④持続的代理人に不正な行為、著 しい不行跡その他代理人の職務に

適 しない事由があるときは、家庭裁判所は、本人 もしくは利害関

係人の請求によって、又は職権で、これを解任することがで きる

[6]。

[1]本 人に法定後見が開始 して も従来の持続的代理権が当然消滅するわけではないこと

については、本私案第3章 第1節 の前注[4]参 照。

[2]本 人死亡後も一定の範囲では持続的代理人が事務処理をする旨の特約が結ばれる可

能1生があり、それは原則 として有効であろう(26)。ただ し、事務処理の内容 ・期間に

よっては相続人の権利を権利を害する危険性があり、このような特約が認められる要

件に注意すべ きである(27)。

[3]意 思能力の減退があるかどうかの判断は困難であり、実際上は本条第4項 の 「代理

人の職務に適 しない事由がある」場合 として処理せざるを得ないであろう。

[4]持 続的代理人が法人の場合 には、このほか、会社の整理や特別清算の開始が命 じら

れた場合 も代理権消滅事由になる。

[5]こ の場合には、本人は撤回の事実 を直ちに家庭裁判所に通知 しなければならない。

そして、家庭裁判所は、登録簿に登録 されている持続的代理権を抹消 しなければなら
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ない(登 録については、本私案37条 の注[5]参 照)。

[6]持 続的代理人を解任 した後、本人の保護の必要性がある場合には、家庭裁判所は職

権 により法定後見制度に移行 させなければならない。

第43条(民 法の適用)

持続的代理権については、本章の規定によるほか、民法の規定によ

る[1]。

[1]必 要な場合には(例 えば、本私案39条 の注[1]参 照)、民法の規定 とほぼ同じ内容

を条文の形で採用している。それ以外には、本条で民法の規定の適用を予定している

ことを確認 しておいた。
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〔注〕

(1)岡 孝 「ドイツ法 ・オース トリア法総論」須永醇編 ・被保護成年者制度の研究(勤 草書房、1996年)

269頁 以下、田山輝明 「ドイツ世話法の運用の実情」野田愛子=田 山輝明編 ・Q&A高 齢者財産管理

の実務(新 日本法規、1997年)501頁 以下、岡 「オー ス トリアの運用の実情(必 要1生の原則)」 同書

508頁 以下参照。

(2)道 垣 内弘人 「成年後見制度私案(2)」 ジュ リス ト1075号(1975年)95頁 以下。

(3)岡 ・前掲注(1)「 ドイツ法 ・オース トリア法総論」271頁 参照。

(4)条 文 の訳について田山 「オース トリア法における成年後見制度」田山ほか編 ・現代家族法の諸相

(高野竹三郎先生古稀記念、成文堂、1993年)418頁 参照。

(5)成 年 後見問題研究会 ・成年後見問題研究会報告書、1997年 、68頁 。

(6)た だ し、いちいち家庭裁判所を通さな くては任意後見人をコン トロールできないというのでは機

敏 な対応が困難にな り得 よ うか ら、任意後見人のコン トロールをも法定後見人の職務に含 ませ るこ

とも考えられ よう。あ るいは、家庭裁判所を通 したコン トロールで甘ん じ、任意後見人の不適切 な

事務処理に対 しては解任及び損害賠償で処理す るこ とも考え ちれる。後者の処理の場合 にはだれが

いかなる権限で任意後見人に対す る損害賠償請求がで きるのかについての手続を整備 してお く必要

がある。この点については、本私案は格別の規定を設けてお らず、残 された課題であ る。

(7)須 永醇 ・新訂民法総則要論(勤 草書房、1997年)32頁 。

(8)新 井誠・高齢社会 の成年後見法(有 斐閣、1994年)162頁 以下、同 「被保護成年者によって設定 さ

れた任意代理権の消長」須永編 ・前掲注(1)411頁 以下、志村武 「本人無能力時における任意代理権存

続に関する一考察口」早稲 田法学71巻3号(1996年)6頁 以下で紹介 されている学説参照。

(9)新 井 誠=高 野籠城 「高齢者 ・障害者の人権」 自由 と正義48巻4号(1997年)156頁 以下 も同旨。な

お、東京地判平成8年11月27日 判例時報1603号120頁 は不動産売買の授権当時本人に意思能力があ

り、 したがって売買 も有効 だとしたが、授権の前後に意思能力があったか どうかは疑問の余地があ

った(こ のケースに関する岡 「任意代理権の消滅事由につ いて」判例 タイムズ957号[1998年]66頁

以下参照)。 仮に授権後売買契約時に意思能力が喪失 していて も、通説の立場か らは売買の効 力を

問題にする必要はないであろう。 しか し、当事者の主張によれば、代理人は買い戻 し特約付 での売

却 を授権されたに もかかわらずその点の手当をせ ずに売買契約 を締結 して しまった とい う(し か

も、当該不動産 の買主は購入同 日かなりの高額で転売 して しまっている)。 この主張に根拠がある

としても、通説では、代理人による不動産の処分を阻止す ることはできず、せいぜい代理人に対 し

て損害賠償責任 を追及 しうるにす ぎない。本人の保護(不 動産の取 り戻 し)の 観点からは問題 であ

り、上記のケー スは、通説に再考 を促す契機 とな りえよう。他面において、本人の保護 を強調す る

といっても、転々譲渡された場合 に、本人かちはるかに離 れた譲受人の取引の安全を全 く無視 して

もよいのかという問題が あり、登記に公信力がな く、不動産取引は危 ういものだとはいえ、その危

険 を少 しでも減 らすこ とが望 ましいともいえる。 いずれに して も、ここにはなお検討の必要が残さ

れている。

(10)新 井 ・前掲注(8)165頁 以下参照。
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(11)三 木妙子 「コモンウェルスにおける持続的代理制度」野田愛子代表編 ・新 しい成年後見制度 をめ

ざして(東 京都社会福祉協議会/東 京精神薄弱者・痴呆性高齢者権利擁護センター、1993年)211頁

参 照。

(ユ2)た だ し、アルバータ州法では、この場合の手当がなされてい ることに注意すべ きである。三木 ・

前掲注(11)211頁参 照。

(13)品 川 区における財産保全 ・管理サー ビスの在 り方(資 産活用等調査検討委員会報告書、品川区社

会福祉協議会 ・さわやかサービス、1995年)27頁 以下、63頁 以下参照。

(14)な お、第二東京弁護士会が構想している 「高齢者財産管理センター」も、医師が審査委員会に参

加すれば、 ここでい う 「適当な者」 といえよう。 これについては、第二東京弁護士会/司 法制度調

査会 「成年後見制度に関す る提言」民事法情報107号(1995年)7頁 参 照。

(15)米 倉 明 ・高齢化社会における財産管理制度一成年後見制度の制定をめざして一(講 演、 トラス ト

60、1995年)12頁 参 照。この構想は法定後見人への適用も考 えられている。なお、法定後見人(世

話人)を プールす るとい うオース トリアの世話人協会の発想は注目に値す る。その内容については

岡・前掲注(1)274頁 以下参照。また、 日本でも、弁護士会が代理人を紹介するという制度 も検討 され

ている。秦悟志 「持続的代理人の試み一成年後見法制定に向けて一」民事法情報101号(1995年)

5頁 参 照。

(16)米 倉 ・前掲注⑮25頁 と同旨。

(17)米 倉 ・前掲注岡25頁 参照。

(18)米 倉 ・前掲注岡20頁 参照。これに対 しては実務家の異論がある。米倉 ・前掲注㈹9頁(倉 田発言)

参 照。

(19)カ ナ ダ ・アルバータ州の代理権法2条 によれ`菰 代理権授与状には法律家(一 人で可)に よる法

的助言証明書が添付 されなければならない、 とされている。条文の訳は、三木・前掲注(11)229頁以下

参照。 また、 その助言証明書のサンプルについては、 こうべ市民福祉振興協会/高 齢者財産管理研

究会 ・カナダ ・アルバー タ州の成年後見 と高齢者財産管理(1996年)199頁 参照。

(20)例 えば、品川区におけ る財産保全 ・管理サービスの在 り方 ・前掲注⑬21頁 、27頁 以下参照。

(21)日 本弁護士連合会/司 法制度調査会 ・成年後見法大綱(中 間意見)、1996年 、112頁 も同旨(以 下

では、大綱 と略称す る)。

(22)な お、立法論 としては、登記簿 ・登録簿への記載が主張 されているが(秦 ・前掲注⑮4頁)、 一般

的な公示方法 とはいえず、持続的代理権の公示 としては不十分ではないか。この論者は、家裁への

登録 とい う方法は、 当該取引に直接関係ない家裁 で持続的代理権 の有無を確認することが期待でき

ないとい う点で問題があると批判す る。 しか し、現行法上、行為能力制限(禁 治産、準禁治産)の

有無 を取 引とは必ずしも関係のない市町村の戸籍 で確認 している点からみて、この批判 は決定的な

もの とはいえまい。 さらに、家裁に設置する登録簿が将来電子化されれば、確認に要する時間 ・コ

ス トは飛躍的に短縮 ・低下す るであろう。

(23)本 私案37条 の注[3]参 照。

(24)大 綱 ・前掲注脚84頁 参 照。
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(25)鎌 田哲夫一大塚明 「高齢者問題の新 しい視点を求めて一カナダ ・アルバ一 夕州の成年後見 ・財産管

理制度一」 自由 と正義46巻9号(1995年)125頁 以下参照。

(26)最 判平成4年9月22日 金 融法務事情1358号55頁 参 照。

(27)こ の点につ いては、岡 「判例研究」判例タイムズ831号(1994年)38頁 以下参照。
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第2節 身上代行 小 賀 野 晶一・

第44条(身 上代行権の授与)

①精神的又は身体的事由によって生活上の支援を必要 とす る場合

[1]に 備えて、成年者は、事前に、身上代行人[2]に 対 し身上代行

権[3]を 授与することができる[4]。

②身上代行権は、これを包括的に授与することができない[5]。

[1]「 精神的又は身体的事由によって生活上の支授 を必要 とする場合」とは、身上後見

が発動される状況 と同一の状況をいう(本 私案27条1項 参照)。

[2]身 上代行人 とは、成年者たる本人から身上代行権 を授与された者(身 上代行権の被

授与者)を いう。

身上代行人とな り得 る者の範囲については議論があり得 る。本人の意思を尊重す る

なら授与の客体は誰でもよいとしてよさそうだが、本人に対する後見的ないし福祉的

配慮を行 う必要があるから、一定の限定はやむを得ず、本私案では身上後見と同様に

扱 うこととした(本 私案46条)。 この問題について、立法提案には、法定後見におけ

る後見人の欠格事由に準ずるとするもの(1)、 法人について非弁活動の禁止規定(弁

護士法72条)違 反を理由にこれを除外するもの(た だし、同法に別段の定めがある場

合は可能)(2)、 などがある。

[3]身 上代行権 とは、身上代行人が、本人か ら予め授与された範囲内において、本人の

ために、法律上又は事実上必要な支援を行 う権限をいう。

身上代行権は、法律行為の代理 と事実行為の代行の双方を含む概念である。事実行

為の代行が含められる点は身上後見 と異なる。 したがって、身上後見を法定身上後見

とし、これに対応するもの として任意身上後見の語 を用いることは、呼称 としては必

ずしも適切 とはいえない(両 制度で支援の主体 を異にする立法論ではなおさらのこと

である)。そこで本私案では身上代行の語を用いた。

身上代行権の授与事項は、当然のことながら身上代行人が法律上又は事実上行使 で

きるものでなければならない。身上代行人は身上代行の補助者を用いることができ
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る。本人が身上代行人自身に遂行してほ しいと希望 した事項については、できるだけ

その意に沿 うべ きである。ただし、身上代行人に対 し受託者の自己執行義務(信 託法

26条)を 要求す ることはできないであろう。

[4]本 私案では、身上処理を支援する仕組 として、法定制度である身上後見 と、任意制

度である身上代行の各仕組が設け られたが、両仕組の関係については、任意制度を主

としつつ、補充的に法定制度が働 くもの とす る(本 私案1条 の注[4]お よび[5]参

照)。

[5]本 条は、身上代行人の権限濫用を防止す るため、身上代行権の包括的授与 を禁止す

る。身上後見では包括的授与が認められる(本 私案31条1項 参照)が 、これと異なる

処理 を行 う。身上後見では家庭裁判所が支援の内容 と範囲を判断して決めるという歯

止めがある(本 私案28条参照)の に対 し、 そうしたことがない身上代行においては同

一には律 しられない。自己の身上に関する決定事項の一切を委ねて しまうような授与

は福祉 を図るうえで望 ましくない、との趣 旨である。包括的授与 を禁止することは制

度の使い易 さの うえでは多少問題があ り、本人が希望するなち認めてよさそうである

(3)。 しかし、身上に関する包括的授与 を法律上容認すると、実際にはそれが安易に

なされるのではないか と懸念される。理念 としても、包括的授与は残存能力の尊重、

自己決定権の尊重の精神に沿わない。身上代行 をどのように考えるかという制度構想

の問題で もあるが、本人の意思は残存能力が皆無に近い極限に至るまで尊重されるべ

きであるか ら、かか る理念を仕組のうえでも考慮し、授与事項は特定されるべ きであ

ると考える。なお、包括的授与を認める見解にあっても、身上代行人が好き勝手に何

をしてもよいことを意味するものではないし、例えば、報酬額を自由に決めてよい と

いうことにならないことはいうまでもない。

包括的授与がなされた場合は公序良俗違反などにより対応することとなろう。ただ

し、特定事項の授与として認めることができる場合には、授与の方式(本 私案45条)

を充たしていることを前提に、特定事項の範囲で有効 と解 してよいであろう。なお、

代理権の包括的授与を認めることができるかについては、議論が分かれている(主 と

して財産の管理について議論されるが、その場合、公序良俗違反と解されることがあ

ろう)(4)。

包括か どうかの判断は必ずしも明確でな く、各ケースに応 じて判断されるべ きであ
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る。判 断能力 の減 退がか な り進ん だ状況 を具体 的 に考 慮 して授与 がな され る場合 に

は、あ る程度包括的な授 与 とならざるを得 ない(た だ し、本私案45条 の注[2]で 述べ

るように、尊厳死、安楽 死は認め られない)。

第45条(身 上代 行 権 の 授 与 の方 式 等)

① 身 上代 行 権 の 授 与[1][2][3]は 、 そ の授 与 事項 につ い て本 人 が 授

与能力 を有 す るときに[4]、 公正 証書 に よ って[5]こ れ を行 わ な け

れ ば な らな い。

② 身上 代行権 は、本人が前項 の公正証書 を家庭裁判所 に登録 す るこ

とによって成 立 す る[6]。 本 人 が 登 録 で きな い と きは、身 上代 行

人が これ を行わ なければな らない[7]。

[1]身 上代行権の授与は、権限の授与のみが単独でなされる場合があるほか、委任(準

委任)(民 法643条 以下)、負担付贈与(同553条)、 終身定期金(同689条 以下)な どの

典型契約や、非典型契約 としての養育、信託(信 託法)等 の各契約 とともに行われる

(5)。 身上代行 を目的とする委任(準 委任)契 約は身上代行が行われる典型例 と考 え

ることができるが、身上代行法 として委任(準 委任)契 約だけをとりあげることは不

適切であろう。そこで、本私案では、生活上の支援 を目的とす る法律行為又は事実行

為を行うべ き権限の授与の全部 を含むものとして、「身上代行権の授与」を用いるこ

とにした。

本私案は身上代行権の 「授与」 と規定 し、授権 とはしなかった。授権の概念につい

ては学説上 これを認めないとする見解 も有力であ り、授権の性質、その有効性につい

て議論が分かれていることを考慮した。

[2]将 来自分が痴呆状態や、植物状態等になった場合にはこれこれの介護、医療等を施

してほしい、 とする身上代行権の授与はもちろん可能であ り、身上代行の必要1生の一

つはこの点に求めることができる。

身上代行の授与事項 として、尊厳死ないし安楽死を認めることができるか(身 上後

見人の職務範囲として否定されるべ きことは前述 した。本私案28条 の注[2]参 照)。
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いたず らに延命 だけ を目的 とす る医療(現 実 に施 され る医療 を延命 とい うことに単純

化 で きるか どうかは問題 であ るが)を 嫌 い、生命維持装 置の と りはず し等(延 命 治療

の中止)を 欲 す る意思(事 前 の意思)は 、生命 の尊厳 を求 め る一 つの あ り様 であ る

(いわゆ る尊厳死)。 また、 回復 の見込 みが ない傷病で死期 が迫ってい る場合 には、 医

師が激 しい苦痛 をやわ らげ る目的で適切 な方法 を用いて死期 を早め るこ と(6)を 認 め

てほ しい とす る意思 も、つ ねに否定 され るべ きものでない(い わゆ る積極 的安楽死 の

容認)。 しか し、これ らの問題 は法的 問題 を含 む生命倫理 の問題 として、 よ り広範 に

論 じられ るべ きであ り、成年 後見制度 の なか だけ で決着 をつ け るこ とは 困難 であ る

(7)。 以上 のこ とか ら、尊厳死、安 楽死 は身上代行 の対象外 とす ること とした。 ただ

し、 この ような扱いは 日本尊 厳死協会 が現 に行 っている 「尊厳死 の宣 言書(リ ヴィン

グ ・ウィル)」 の価値 を否定 す るものでない ことを付言す る(8)。

尊厳死、安楽死 問題 とは異 な り、脳死 に よる臓器移植については、 医学界の扱いが

確立す るこ とを条件 に、移植 に応 じて もよい(応 じたい)と す る本 人の意思 を尊重す

るこ とは可能であ り、生 前の生活 の支 援 を行 う身上代行 の本来 の 目的 とは いえない

が、 身上代行の仕組の うえで も考 慮 されて よいのではないだ ろうか(そ こでは、本 人

の意思 とともに、移植 を希望 す る患者や その家族の希 望 も尊重 され るべ きであ る)。

この場合、少 な くとも移植の対象 となる臓器 を特定す るこ となど、一定 の要件が必要

とな るで あろ う。「臓器 移植法」(平 成9年 法律104号)の 施 行(1997年10月16日)に

よ り、従来 の議論が一歩進め られ る契機 となることが期待 され る。 以上 につい ては、

論 じられ るべ き多 くの問題 が あ るが、 身上代 行 の守備 範 囲 を越 え る もの で あ ろ う

(9)。

[3]授 与事 項が公序良俗 に反す る場合 には、 身上代行 に関す る私法上 の効 力 は否定 され

る(民 法90条 、本私案44条 注[5])。 例 えば、「将来手術の必要が あって も輸血 を拒否

したい」 旨の意思 を授 与事項 として認め るこ とがで きるか。医療の 目的 と患者 の意思

とが衝突 す る場合、「輸血以外 に生命 を維持す る適 当な方法が ない場合 で も輸 血 を拒

否す る」 との意思は、それが真摯 な ものであって も、基本 的には認め ちれ るべ きでは

ない(そ の根 拠は、生命 の尊厳 に求 めるこ とが できる)が 、 その他 の場合 には ケース

に よって判断 されるべ きであ る、 と考 え る畑)。

[4]本 私案 は、身上代行権 の授 与時にその授与事項につ き授与能力が あるこ とを形式的
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要件 とした。ここに授与能力 とは、身上代行の授与がどのような意味 をもつものであ

るかを理解する能力をいう。

このことについては、「本人が授与能力を有するとき」 とい う要件 を法律にわざわ

ざ明記 しなくても、委任契約等の一般的処理にまかせればよい、 とす る意見もある。

確かに、論理的にはそういえるであろう。しかし、身上代行では本人の身上処理能力

を問題にするのであって、そこでは授与能力が問われることを明確にしてお くことが

制度の利用者に親切であろう。特に任意後見の仕組は広 く利用されることが望 まれる

のであ り、専門家だけが理解 していればよいというものではない。 このことに加え、

授与能力の程度は、本人をとりまく状況や、授与事項など各ケースに応じて異なるも

のと考えられるから、その判断も各ケースに応じて専門的視点から個別、具体的に行

われることが必要である。授与能力が 「その授与事項について」要求 されるものであ

ることを明示 してお くことが妥当であろう。

[5]身 上代行権の授与は、公正証書 を用いて行われなければならない。いや しくも生

命、身体等に関する身上事項の決定権限を他人に授与 しようとするなら、慎重になさ

れるべ きであって、単なる紙切れでは足 りないとする趣旨である。授与能力があるか

どうかを見極める専門的評価は、医学、心理学等の科学的知見を参考にしながら、科

学そのものではなく身上代行法の視点からなされるものである。本私案ではかかる法

的評価を最終的には家庭裁判所に、また、その前段階のチェック機能を公証人に、そ

れぞれゆだねることとした。

公正証書を要求することについて、研究会では、公証人は能力判定の専門的訓練を

経ていないこと、例えば遺言において公正証書遺言も必ず しも完全でないこと等を理

由に、異論が出された。確かに、公証役場の数の少なさ、その遍在、公証に要する費

用等をみると、使い易さ、制度利用の促進のうえで難がある。遺言や一般定期借地権

は必ずしも公正証書に固執 しない。これらのことを考慮 し、公正証書に限定せず書面

で足 りるとする提案も有力である(11)。しか し、公正証書はその他の書面 と比べ、権

利関係 を明確化 し、紛争予防の うえで貢献する。本人の意思 を確認 し、身上代行の授

与を慎重にさせる点でも優れている(例 えば、公正証書遺言の実務 を参照。ただし、

公正証書遺言でも遺言能力、意思の解釈などをめ ぐり後に紛争が生ずることがある)。

そのため費用の支出、公証役場での手続の労はやむを得ない。公正証書 を要件とす る
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ことによって身上代行の信頼性を客観的に確保 し、そのことによる利用の促進を図る

べ きであると考える。なお、一般定期借地権の設定が書面等で足 りるとすること(借

地借家法22条)に ついては、 それは自己責任がより強 く支配すべ き比較的高度の、特

定分野の取引であり、また、 より広範、迅速な利用がなされるべ き分野 ともいえるか

ら、要支援者の保護を目的 とす る身上代行 では、これ と同一に論ず ることはできな

いo

公証制度一般のあ り方の問題 となるが、身上代行制度 をより使 い易いものとするた

めに、身上代行を扱う簡易な公証の仕組 を設けることも検討に値する。指摘されるよ

うに公証人は身上代行に関す る能力判定については専門家でないことを考慮 し、公証

にあたり能力判定センター等における専門的な能力判定(鑑 定など)を 参考にす るこ

とカロ望ましい(12)。

[6]身 上代行権は公正証書によって作成された授与証書 を家庭裁判所に登録することに

よって成立するもの とす る。法文上は、「成立する」に代 え 「登録 しなければならな

い」 と規定することも考えられるが、登録は、身上代行の権利・義務関係を明確 にし、

家庭裁判所による適切な後見的関与を保障するための手続として重要であるため、登

録が成立要件であることを明示 した。

前述のように、授与証書の登録の任務は本人の人権、福祉を守 る重要な手続である

か ら、司法機関である家庭裁判所が担うことが最 も望ましい。ただ、家庭裁判所の成

年後見制度への関与は、裁判官の数の不足を考慮すると、加重な負担になることが当

然に予想される。そこで、司法機関でなくても、実質的に同様の働 きを期待できる公

的機関があれば、それに任務の一端を担 ってもらうことも考 え方 としては可能であ

る。近時、東京都、品川区、大阪府、埼玉県、 日本弁護士連合会、 日本司法書士会連

合会 などにおいて、いくつかの任意制度が提案され、既に一部で導入されつつある。

将来的には、登録先候補 としてそこに応援の手をさしのべるべ きである。これ ら任意

制度も、本私案の身上代行制度の一つに位置づけられ、あるいは、本私案のもとにお

かれることにより、法的な裏付けをもち、利用者から一層の信頼 を獲得することにな

ろう(13)。

本条1項 および2項 の要件を充足 しない授与がなされた場合、いかなる効果を認め

るべ きか。身上代行人は本私案に基づ く権限と義務 を担い、 これらは本人の福祉に直
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接関係す る重大な内容 を有す るものであること、そのために身上後見の規定を準用し

(本私案48条)、 身上代行人に対 して一定の監視が行われることを考慮すると、本条の

方式(1項 および2項)を 充たさない授与は無効 と解すべ きである。これについて

は、本人の授与の意思を最大限に尊重するなら、通常の授与の範囲に限り有効 とする

ことはできないかとする意見も出された。しかし、そう解す ることは無効 という概念

に基本的に抵触するし、本私案の趣旨を徹底するために絶対無効 と解すべ きであると

いう意見が多数を占めた。

[7]授 与証書の登録は原則 として本人が行 うべ きであるが、事情により本人ができない

こともある。このような場合に、誰か らも登録がなされないと、本人は要支援状態の

まま本私案の外に放置されてしまう。かかる事態を回避するために、本条は、本人に

代わって身上代行人が登録すべ きことを義務づけた。

第46条(身 上代行人の欠格事由)

身上代行人の欠格事由については、身上後見 と同様に扱 う[1]。

[1]ど の ような者が身上代行 人 とな り得 るかについては、身上後見 人 と同様 に扱 うこ と

とす る(本 私案29条1項 参照)。 身上代行 は任 意制 度 として本人の意思 が尊 重 される

べ きであ るとはいえ、要支援状態 になった本人の人権、福 祉に大 き く影響 す るもので

あ るか ら、 身上代行の主体 につ いて一定 の しぼ りが必要 であるこ と、身上 後見 と身上

代行 について統一的に理解す るこ とが で きるこ と、がその理由 となろ う。なお、 この

ように扱 う結果、Aが 入所 ・入院 す る施 設又はその構成員 に対 しては身上代行権の授

与が認め られない ことにな る(同 条2項 参照)。 この結果、従来 は施設の裁量 で比較

的 自由にな し得 た ことが身上代行 人に よる代行 を経由 しなけれ ばな らな くなる。場合

によ り、施設の 日常業務の推進が後退す ることも予想 され る。 しか し、か えってここ

にこそ身上代行の意義 人権、福祉 の擁護 ・確保一一 が認め られ るべ きなのであ る。

以上 の ような扱 いにつ いては、制度運用後に不都合が あればこれ を改善す ることも

必要 で ある。 同時 に、身上代行 お よび介護 等 を担 うマ ンパ ワー を充実 させ るな どし

て、新 しい仕組 の定着に努 めなければ な らない。
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第47条(身 上代行権の発効)

①身上代行権は、授与事項に係 る本人の身上処理能力の減退が認め

られたときから発効する[1][2]。

②前項の場合において、本人又は身上代行人は遅滞な くその旨を家

庭裁判所 に通知 しなければならない[3]。

[1]身 上代行権の発効時については、授与事項に係る身上処理能力が減退 したことを停

止条件 とし、減退時か ら発効することとする。 これは、論理上そのように考えること

ができるとい うことに加 え、身上代行については身上処理能力の減退が認められたと

きに直ちに身上代行権 を発生させ、身上代行人による代行 を有効 に進めるべ きであ

る、とする実際的事情 を考慮 した。いわば、隙間のない支援 を企図するものである。

本条1項 により、①授与能力も身」処 理能力 もある者が授与 した場合は、身上処理

能力が減退 したときか ら発効 し、②授与能力があ り身上処理能力の減退 した者が授与

した場合には、即時に発効することとなる(い わゆる即時発効型)(14)。①②におい

て、後に判断能力が減退 した場合にいったん発生 した身上代行権の効力が持続するか

どうかが問題 となり得 る(15)。これは持続的代理権にな らい、持続的身上代行の問題

ということができる。1項 は、身上代行権が身上処理能力の減退時か ら発効すること

を明らかにするが、判断能力の減退を身上代行権の消滅事由と規定 しないことから、

持続的身上代行 を認めることに解釈上の支障はない。

授与能力は、意思能力の一態様 として とらえることができる。意思能力を弾力的に

解する近時の有力説に従 えば、授与能力もそれぞれの事項に応 じて弾力的に解するこ

とになろう。 また、「後に判断能力が減眠 した場合」の 「判断能力」 とは、授与の意

味が理解できるか どうかが授与後の段階においても重要な要素 とされるべ きであるか

ら、基本的には授与能力と同性質、同レベル もの と考 えられる。 もっとも、本人をと

りまくその後の状況の変化を考慮する必要があるか ら、つねに同一のものととらえる

べ きではな く、授与能力 と判断能力ではそれぞれの内容が変わ ることもあ り得 る

(16)。

[2]身 上処理能力が減退 したか どうかは、本人又は身上代行 人が判定すべ きである
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(17)。その判定にあた り、自分で寝返 りができるか、食事ができるか、など日常生活

能力(ADL)や 、医学的管理ができるか どうか、などが問われる(公 的介護保険に

おける介護認定の基準 を参照することができる)。各ケースごとに、授与された身上

代行の性質、内容が吟味されなければならない。 また、減退の判定は専門的判断を必

要 とす ることもあるから、能力判定センターの整備等が身上後見 と同様、身上代行に

おいても検討されるべ きである(18)。

[3]身 上代行権の発効は本条1項 により身上処理能力の減退時から当然に認められるこ

とになるが、 このことを家庭裁判所が当然には知 ることはない。身上代行の実務上

は、発効 したことを家庭裁判所に確実に知ってもらう必要があるから、本私案では本

人又は身上代行人に対 し、発効 した旨を家庭裁判所に通知することを義務づけた。な

お、本人が通知できないときに身上代行人か らの通知がなされなかった場合、そのこ

と自体 を直ちに身上代行人の解任事由とすることはできないが、身上代行の的確性に

疑問があると認められる場合には、そのことを理由に解任されることになろう(本 私

案48条 による42条4項 の準用)。

第48条(規 定 の準 用)

第32条2項[1]、 第42条[2]の 各 規 定 は、 身 上 代 行 に これ を準 用 す

る。

[1]身 上代行の遂行に対する本人による監視は、本人の判断能力が減退 した場合には十

分に期待することができない。 もっとも、身上代行の客体である生活上の要支援者の

なかには判断能力の減退 していない者 もいるから、この者については適切な監視 を期

待できるともいえな くはない。しかし、この者 も生活上の要支援 という不 自由な状況

にあることを考 えると、監視を十分になし得 るとの保障はない。監視 を実効的に行 う

には身体的働きが伴わなければならないか らである。そこで、本条は裁判所の関与を

求めるため、身上後見における本私案32条2項 の規定を準用することとした(19)。

かかる扱いについては、身上代行でも身上後見 と同様に、重大事項については家庭

裁判所の許可を必要 とすべ きではないか、 との意見があり得 る。家庭裁判所の許可を

一70一



要求すれば、身上代行人による重大事項遂行の的確性を確保 し、あるいは、その権限

濫用をより徹底 して回避することが期待できる。 しか し、任意制度の趣旨を考慮すれ

ば、身上代行人の 自発的な任務遂行を制約することはできる限り避けるべ きである。

許可を要求することが直ちに自発的な任務遂行 を制約することにはならないであろう

が、実際上の負担はかなり大きくなる。本私案は、授与に際し家庭裁判所への登録を

要求 し、 しかも包括的授与を禁止する。家庭裁判所は本条に基づ き、適宜、身上代行

人に対 し適切な助言を与えることもできる。このように、身上代行人の権限濫用 に対

する制度上の歯止めは一応できているもの と考 え、本私案では許可を不要 とした。こ

れにより、身上代行をより容易かつ弾力的に遂行することが可能 となるであろう。成

年後見法が定着するためには、それを動かす組織の整備、マンパワーの充実などを図

る必要があ り(と りわけ身上後見、身上代行 にあてはまる)、それに要するコス トを

考慮 しなければならない。かかる政策的配慮からも、第一次的には法定制度ではな く

任意制度の利用が推奨されるべ きである(20)。

以上を要約すると、本私案の考 え方は、身上代行権の授与の仕方や、効力発生時に

おける要件についてはこれをやや厳格に解 し、それら要件等を充足 しひ とたび身上代

行が稼働 した場合 には身上代行人の裁量を最大限に重視す る(身 上代行に対する第三

者か らの関与、干渉を抑制する)、というものである。

[2]身 上代行の終了事由については、持続的代理権の場合 と同じ理由により、同様に扱

われる べ きであると考えた(本 私案42条 の準用)。当事者はこれと異なる特約 をす る

ことができるが、家庭裁判所が解任権 を行使することの前提 となる解任の請求 を、い

かなる場合にもしない という特約等は公序良俗に反 し無効 と解される(民 法90条 参

照)。

本私案では身上代行の性質 を考慮した結果、技術上の細 目について本私案の持続的

代理権の規定と同一に扱っていないところもある。
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〔注〕

(1)日 本弁護士連合会司法制度調査会 ・第2節 第1款 注脚107頁 。

(2)近 畿弁護士会辿舟会 人権擁護委員会 ・第2節 第1款 注⑥136頁 、 久岡 ・第2節 第1款 注(6)6頁 。 身

上代行について包括的授与 を認める場合には、本人の福祉 を阻害 しないよう一定の配慮 を必要 とす

る。

(3)近 畿弁護士会連合会 人権擁護委員会 ・前掲注(2)146頁 は任意後見人に対 し包括的授与 を与 えるが、

より厳密に監督がなされるべ きであるとす る。久岡 ・前掲注②8頁 は、繁雑 さ、困難 さ、本人の希

望 を根拠に包括的授与 を認める。なお、 日本弁護士連合会 司法制度調査会 ・前掲注(1)112頁 も包括

的授与を有効 とす るが、これは財産の管理 について述べ られたものである。

(4)新 井誠 『財産管理制度 と民法 ・信託法』167頁(有 斐閣、1990年)は 、現行法の解釈論 において身

上監護(身 上後見)の 包括的授与 を否定する。

(5)神 戸 シルバー法律研究会 『高齢者のための生活支援・財産管理統合 システムについて』(財 団法人

こうべ市民福祉振興協会委託研究報告書)(1994年)は 、 身上後見につ いては 「生活支援サー ビス

提供契約」を提唱す る(19頁 以下)。 なお、大塚明 「持続的代理権 による後見制度」阪大法学44巻

2・3号127頁 以下(1994年)参 照。

(6)安 楽死(医 師が薬物投与等で患者の死期を早め るいわゆる積極的安楽死)の 定義については、東

海大学付属病院事件横浜地裁平成7年3月28日 判決判時1530号28頁 、判 タ877号148頁 参 照。

(7)医 療 におけるインフォーム ド・コンセン トについては、尊厳死 ・安楽死の場合 と異な り、成年後

見制度の枠内に限定 して一定の扱いをすることは可能である。 なお、尊厳死、安楽死が真に生命 を

尊厳 し、倫理 に適 うものか どうかについては、なお十分に検討 されるべ きである。

(8)同 協会 の活動 は貴重 な先例 を示す もの として高 く評価 され るべ きであろ う。近時は、病 院 で

「(治療の)事 前指定書」 を作成す る例 も報告 されている(読 売新聞1997年7月5日 付朝刊)。 その

要件、効果 を明確化す るための検討がなされるべ きである。 より根底には、安楽死ないし医師の積

極的関与による 「死ぬ権利」が認め られ るか どうかが問われなければならない。

(9)た だ し、総合的検討 を要す る問題であって も、身上代行 法 として主張すべ き論点はあるように思

われる。研究会 の基本方針 としてあまり検討対象の間口を広げ過 ぎないことが確認されたが、研究

会での議論は時間を惜 しまず、自由かつ広範囲に及んだ。

(10)ち なみに、「エホバの証人」 を信仰する患者(主 婦)が 予め輸血拒否 を伝 えていたのに手術中に

無断で輸血され、精神的苦痛 を受けたとして病院(東 大 医科学研究所付属病院)の 医師および国に

対 して損害賠償請求 をした事案につ き、東京地裁平成9年3月12日 判決は、医師には患者 に可能な

限 りの救命措置を とる義務が あるとしてこれを棄却 した(患 者は同年8月 死亡)。 これに対 し、同

控訴審東京高裁平成10年2月9日 判決は、輸血をしないで手術 を行 う見込みが全 くな くなった と判

断した時点で輸血を行 うことを説明すべ きであった と述べ、説明義務 を怠った違法があるとして遺

族4人 に慰謝料 を支払 うよう命 じた。両判決でインフォーム ド・コンセン トの法理の とらえ方が分

かれた(そ の検討は後 日を期 したい)。 輸血拒否のケースでは、輸血拒否の意思は尊重されるべ き

であるが、これ を絶対視す るのではな く、当事者の合 意の内容(相 対的無輸血か絶対的無輸血か
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等)、 致死的な疾患があるな ど生命に直接影響す る場合か通常 の手術かな ど、諸事情 を考慮 しなけ

ればならない と考える。 この点につき、輸血拒否が直接生死に影響す る場合 でなかった と思われ る

事案 にっ き、輸血拒否の真摯な意思を重視 した大分地裁昭和60年12月2日 決定判 タ570号30頁 、 判

時1180号113頁 、病名の告知 をしなかったこ とが医師の裁量権 を逸脱 した とは認め なか った秋 田地

裁平成8年3月22日 判決判時1595号123頁 、 医事紛争 とい う視点か ら医 と倫理の問題 に具体的に論

及する平沼高明 『医事紛争入門』184頁 以下(労 働基準調査会、1997年)を 参照。

(11)日 本弁護士連合 会司法制度調査会 ・前掲注(1)109頁 、 久岡 ・前掲注(2)6頁 。

(12)以 上 について、米倉 ・第2節 第1款 注(1)20頁 参照。

(13)成 年 後見制度の一環 を担 う地域 レベル、団体 レベ ルの試み と、成年後見法 との関係 をどう考 える

かは これか らの課題 であ る。なお、拙稿 「身上 監護制度 論(4・ 完)」 ジ ュ リス ト1094号117頁

(1996年)参 照。

(14)発 効 時期 について、近畿弁護士会連合会人権擁護委員会 ・前掲注(2)138頁 、 久岡 ・前掲注(2}6頁 。

(15)代 理 権につ いて解釈論は分かれているが、本私案の対応につ き、35条 の注[4]参 照 。

(16)研 究会におけ る道垣内助教授の示唆に よる。

(17)第 二東京弁護士会で1997年4月1日 より稼働 することになった 「高齢者財産管理セ ンター」(財

産管理の相談、財産管理 となる弁護士の紹介 を主たる業務 とす る)で は、委任契約書の 「要保護状

態」(3条)の 判定は、普通には、依頼者本人、受任弁護士、関係人(同 居の親族 ・ホームヘルパ

ー ・ケースワー カーなど通常接触す る人)か らの面接調査、又は聞き取 り調査(関 係人、主治医な

どから)に よって行 う、 とする。

(18)第 二 東京弁護士会司法制度調査会 の提言では、弁護士会 に 「高齢者財産管理セ ンター」 を設置

し、これが能力判定等を行 うとする(第 二東京弁護士会司法制度調査会 「成年後見制度に関する提

言 現行法下 での持続的代理 人の実践」民事法情報107号4頁(1995年))。 ただ し、主に財産管

理 を念頭においたものである(秦 悟志 「持続的代理人の試み 成年後見法制度に向けて」民事法

情報101号5頁(1995年))。

(19)新 井 教授 は、代理人の権限濫用に対す るコン トロールの必要1生を強調 される(新 井 ・前掲書 『高

齢社会の成年後見法』69頁 、165頁 以下等)。 久岡 ・前掲注(2)5頁 、9頁 注5も 同旨。 また、新井 ・

前掲書 『財産管理制度 と民法 ・信託法』164頁 は、代理人間の相互監視の機能を指摘する。

(20)拙 稿 「身上監護制度論(2)」 ジュ リス ト1092号65頁 参 照。

追記

身上後見お よび身上代行に関する文献の引用 は、成年後見制度の改革を具体的に検討す る研究

および報告などを中心にし、最小限に とどめた。他に、本稿の全体的な内容又は構成につ き、研

究会の成果の一つである米倉明 ・新井誠 ・岡孝 ・天野佳洋 ・濱田俊郎 「成年後見制度の検討」 ジュ

リス ト972号(1991年)、 米倉明 『高齢化社会における財産管理制度 成年後見制度の制定 をめ
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ざして』(翻 トラス ト60、1995年)、 新井誠 『高齢社会の成年後見法』(有 斐閣、1995年)、 道垣内

弘人 「成年後見制度私案(一 ～七)」 ジュ リス ト1074号 ～80号(1995年)、 拙稿 「成年身上監護制

度論」ジュリス ト1090号、1092号 ～94号(1996年)を 基礎に した(そ れら文献の成果 を逐一引用

す ることはしていない)。 なお、同拙稿 との異なる部分(そ のい くつかは本稿注で触れた)が あ

るが、考え方の基本的スタンスは同じであることを付言する。

一74一



附 則

この法律は、平成 年 月 日か ら施行す る[1]。

米 倉 明

[1]本 法は関連する法領域が きわめて広い。本法の施行に先だって、整備 ・調整すべ き

問題 としては、例えば、民法の禁治産 ・準禁治産制度の廃止、各種法令上の禁治産 ・

準禁治産 という用語の廃止(そ れに代わる用語の新設)、禁治産・準禁治産 と結びつけ

られている各種の資格制限の廃止(存 続せざるを得ない場合にも、能力の程度を再検

討する)、その他、民事訴訟法、非訟事件手続法、不動産登記法な どにわたって、検

討 し、早急に整備する必要がある。
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