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は しが き

このたび 「信託法 と民法の交錯」 をま とめ るこ とがで きた。 同題 を冠 した研 究会が ス タ

ー トして2年 半、 その間、原則 として毎 月1回 の研 究会 を開催 し、参加者一同、活発 な討

論 を重ね た。年長 とい うだけの理 由で座長 を務 め、 もっぱ ら進行係 に徹 した私 に とって も

気持 ちの よい、そ して もちろん得 る ところが大 きか った研究会 であった。参加 され た諸教

授 に対 して深 く敬意 を表す る。

研究会 がス ター トした時点 におけ る共通 の問題意識 は、 民法上の問題処理 にさい して、

信託法理(現 行信託法の条文 として表現 されて いる法理 を含む)の 類 推適用 を試み るべ き

ではないか、試 み る として、それ は どこまで可能 なの か、 とい うところにあ った。 この

「類推適用」 の可否いかん とい う問題 は従来か らも意識 され、かつ、 い くらか試み られ て

きてはいた ものの、 そうい う作 業 をより自覚的に、か つ、未開拓の局面について積極 的 に

試みてみよ うとい うのが、私 ど もの 当初の問題意識 であ った。 しか し次第次第 に、 「類 推

適用」 といって も、その可否 を決す る基準はや は りあい まいであ るということの確認 か ら

始 まって(も っ とも、 こうい うこ とは私 としては当初 か ら予 想は していた)、 信託 法理 の

類推適用 にあ えて訴えな くて も、民法(場 合 によって は商法、以下同 じ)の 法理で ほ とん

どの場合 は処理 で きるのではないか(た だ、両法理 の いずれ を基準にす るかに よって差異

を生ず る問題 があ り、 その場合 にはいわば歩み よ りをはか るべ きであろ う)、 しか し、 「ほ

とんどの場合 は処理 できる」 とはいえて も、信託法理 を基準に してこそ適切 な処理 が可能

になる問題が存す るこ とは否定 し得 ず、 その ような問題 に関 しては、無理 に民法 の法理 に

よって処理す るこ とをしないで、信託法理に よるべ きではないか、以上の ようなこ とが判

明 して きた。本書 に収録 された諸論稿の うち、 その論稿 が上記 の指摘のいずれ にあた るか

をここで逐一記す ることは省略 させ ていただ き、読者 の御判定 に待つ ことに したい。

ともあれ、私 どもとしては、討論の過程 を通 じて、信託法 ・民法の解釈論 ・立法 論 を く

り返 し試み るこ とにな り、 その結果、た とえば民法上 の諸問題 について も新 しい観 点導入

の必要性 を痛 感 させ られ た り、新 しい問題点の発 掘に行 き着いた りしたこ とが しば しばあ

った。 こ うい う次 第で、研究会 をもててよか った とい うことが許 され るであろ うと、私 は

ひそかに思ってい る。
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収録 された8編 の論稿 の主題 は多岐にわたっていて、 そこに統一 テーマがあ るわけ では

ない。上述 した問題 意識 の もとに、各執筆 者の内発 に促 されて もの された論稿 ばか りであ

る。 これまで、「信託 法 と民法 の交錯」 な る問題意識 の も とに論 じた論稿 はおそ らく見 当

たらず、私 ども としては、私 どもの論稿が契機 となって、 多 くの御教示が寄せ られ、 さら

には、新 たな研 究が登場 す るこ とを切願 して いる次 第であ る。

末尾になって しまったが、長期 間の研究会設営 その他 の事務処理 につ き、財 団法人 トラ

ス ト60の 方々の献 身的 なお世話 を受けた。 ここに私 ども一同、心 よ り謝意 を表 したい。

1998年7月22日

研究会を代表して

米倉 明
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一一 は じめ に

1本 稿の課題

わが国の後見制度は、未成年後見 ・成年後見の2種 に分けることができる。このうち、

未成年者にっいては、法律上当然に法定代理人かつ親権者 としての大 きな権限がその親に

認められている。これに対 し、成人の場合は、禁治産宣告(ま たは準禁治産宣告)の 申立

を家庭裁判所になし、慎重な手続 きをへて後見人(ま たは保佐人)が 任命される。今 日、

前者については親権の規定の見直 しが、後者については新たな成年後見制度の創設が議論

されている。

本稿は、後見制度の中で身上後見 を除 く財産管理の側面だけを対象 とし、主 としてアメ

リカ法を素材 としながら、後見 と信託の相違を考察 し、アメリカにおける後見法の改革論

議の一端 を伝えることを目的とす る。いずれ もわが国における現在の議論 と一定の関連性

をもつと考えるからである。

2わ が 国における禁治産後見の 問題点

わが国の禁治産制度は、 以下 の ような点で批判 されている(た とえば参照、遠藤浩 ・川

井健 ・原島重義 ・広 中俊雄 ・水本浩 ・山本進一一編 『民法(8)親 族』274頁(第3版 増訂版 ・

有斐閣 ・1988年))。

1)禁 治産宣告が戸籍 に記載 され、戸籍 を重視す る人たちか らは、耐 え られないステ ィ

グマ(恥 辱)と 意識 され る。ステ ィグマ とい う点では、従来、戸籍 閲覧 の制約 が、実 際に

必ず しも厳密に実行 されて いなか ったことか ら、禁治産宣告 の情報が広 く流布 す るおそれ

があった ことも見逃すべ きでない。

2)家 庭裁判所にお いて慎重な手続 きの もとで行 われ る禁 治産宣告 は、 それだけに費用

と時間の点で安価 とはいえない。

3)後 見人は家庭裁判所 で任命 され るか ら、裁判所 に よる監督 に服す るはずであ る。 ま

た民法は後見監督人 の制度 を備 えて、後 見人の忠実な職務執行 を確保 しよ うとしてい る。

だが、後見人の監督 は十分 でない とされ、関連 して、後見 人の職務 内容 があま りに包括 的

であ り、 あるいは不 明確 である と批判 され る。
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4)家 庭裁判所の任命手続きも、実際に誰 も後見人になり手のない場合に対す る対処法

を備えているわけではない。

たとえば、権利擁護センターすてっぷで、長年の間、心身障害者の権利擁護に尽 くして

きた吉 田弁護士は、効果的な成年後見制度のイメージを次のように語 っている(吉 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 権利擁護センターすてっぷの

経験か ら」 自由と正義1996年7月 号46頁)。

それは、まず第1に 、安価で気楽に利用できるものでなければならない。第2に 、家族

等への負担 とならないものであ り、さらに第3と して、後見事務の範囲の明確化が望まれ

るといつ。

より具体的には、効果的な成年後見制度が実際に必要 な諸状況 とは、以下のような場合

だとされる。

①年金 ・預貯金の管理

②医療費 ・水道光熱費等の支出

③賃借不動産の契約更新、解除等

④住居の選定

⑤不動産の管理

⑥医療行為に対する同意

⑦相続に関する事項

⑧消費者被害の防止

⑨ その他

一見 して明 らか な ように
、 これ らの事項 の大半 は、被 後見人 の財産 管理 で あ る。 そ し

て、信託が財 産管理の一手段 であるこ とか ら、 これ らを信 託 を利用 して行 うこ とも一策 で

はないか と考 えれば、 そもそ も財産 管理 について、後見 と信託 との異同如何 という問題が

強 く意識 され るこ とに なる。

3英 米法 におけ る後見

英米 の後見制度 は中世 イギ リスに始 まる(参 照、伊藤正 己 「親 子 ・親権 ・後見 ・扶養」
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『イギ リス法研究』472頁(有 斐 閣 ・1978年)(初 出は中川善之助編 『注釈親族法』(上 下)

(有斐閣 ・1950年 ・1952年))。 だが、 中世 封建 法の下 での後見 とは、領民に とって封建 的付

随負担の一種 であ り、後見人 となる領主のための後見制度 であった。 中世か ら近代 にか け

て、後見制度 も被後見 人の ため の制度に変わってい くが、 それ とは別 に、当時、信託 の発

展 によって、 この ような後 見制度 の不備 が補 われ た とい う事 実 もまた見逃 すべ きでは な

いq

「信託 は、後見権 を含 めたかか る負担 を脱 れ るため に、その発展 に拍車 がか け られ たこ

とは周知 の ごと くである」(伊 藤、前掲論文 の487頁)。

もっとも18世 紀 の末 に独 立 したア メ リカ合衆 国においては、後見制度には、初めか ら封

建的要素 は存在 しなか った。 したが って、後見 は被 後見人の ための制度であ り、 また信託

は受益 者のための制度 である という出発 点には、被 後見人 と受益 者 とが同一人であ る場合

を考 えると、差異が なか った。後見 と信託 とい う2つ の異な る制度 が、財産管理 とい う同

様の機 能 を果 たす場合 に、いか なる特色 ・相違点 をもつかが直 ちに問題 となる。以下、次

節 でまず、 アメ リカにおけ る後見 と信託 の異 同を探 ることにす る。
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ニ アメ リカ法 における後見 と信託

1信 託法第二次 リステイ トメン ト

現行 の信託法 第二次 リステイ トメン ト7条 は、「後見 は信託 ではない」 と明示 し、 この

2つ の制度 をはっ き りと区分す る。主 としてその コメン トに よ り、2つ の相違 点お よび共

通点 をまとめ る と以下 の ようになる(典 拠 としてRestatement(Second)ofTrusts§7

andComments(1959)を 参照 されたい)。

まず、後見 と信託 とは、 その核心が信認 関係(fiduciaryrelation)で ある点で共通性 を

もつ。後見人 と被後 見人の関係 は、受託 者 ・受益者の関係 と同様 に、信認関係 であ るとさ

れ る。その意義 は、た とえば次 の判例に明 らかであ る。

◆InreEstateofSwiecicki,477NE2d488(Ill.1985)。

この判決は、1985年 の イ リノイ州最高裁判 決であ る。事案 は以下 の通 り。

1977年6月 に、DanielSwiecickiの 両親が死亡す る。Danielは 当時8歳 で あ り、遺産

管理 人兼後見人 として、FarmersandMerchantsBankofHighland(以 下、銀行)が

1978年6月 に選 任 され、親戚 の後 見人が選 任 され る1981年1月 までの2年 半 その職 にあ っ

た。その間、6万 ドルの遺産 の大半 は、銀行 の 自行預金(普 通預金お よび定期預 金)の 形

で運用され、所定 の利息 を もたらした。後継の後 見人か ら、 この計算報告書への異議が 出

され、1審 で異議 が退け られ たが、2審 は反対意見つ きなが ら異議 を認め、最高裁 も原審

を維持 した。要す るに、銀行 の忠実義務違反が認め られ、 自行預金に ともない銀行が あげ

た収益 は返還 しなければな ちないもの と判示 されたのであ る(た だ し、返還部分は不遡及

的 に適用 す るとされたこ とに留意す る必要が ある。 この点はす ぐ後に述べ る)。

銀行 は、3つ の主張 をした。第1に 、 イ リノイ州 のProbateActが 、解 釈上、 自行預

金 を認めてい る。だが、裁判所 は、制定法 の解釈は厳格であ るべ きだ として、 この よ うな

解釈 を認めなか った。

銀行側 の第2の 主張は、信託部 門 と銀行部 門は別個 の人格 で 自行預金 とな らない とい う

ものである。後 見人 としての職務 は、信託部 門が行 ってお り、それが銀行部 門へ預金 をし

ただけの こ とだ とい うのであ る。 だが、裁判所 は、銀行が1つ の取締役会、一 団の株主 に

一10一



よって支配 され る一体 の ものであ り、別個 の人格 とい えない として、 この議 論 を一蹴 し

た。

第3点 として、銀行 は、 イ リノイ州法の信託 業法 によれば、運用待 ちの資金 は 自行 に と

どめお くこ とがで きる との主張 をした。 これに対 し、裁判所 は、本件の 自行 預金が2年 半

にわたる もので あ り、運 用待 ちといえない と指摘 した。

このよ うに して最高裁は、すべ て銀行側の主 張 を排斥 したが、後見人 としての銀行 の立

場 をこれほ ど明確 に したのは この判決が初 めてであ ることに配慮 して、銀行 のあげ た利益

を吐 き出させ るのは、1985年6月1日 以降の分 に限 ると判示 した(判 示事 項の遡 及適 用 を

認めなか った)。

この判決には2つ の異な る反対意見が付 け られてい る。

1つ は、遡及 適用 を認 めて、銀行 に不当利得分 を返還 させ るべ きだ とす る ものであ る。

これに対 し、本件 で銀行 の とった手段 に非 はない とす る反対意見が あった。 それに よれ

ば、遺産 の人格 代 表 者 と比 べ て、後見 人 は 同 じ く受 認 者=信 認義務 を負 う者(fiduci-

ary)と い って も差異が あ る。後見人 は、財産 につ いて権 原 をもたず投資権 限 しか ない。

しか も、裁判所 の強い監督下 にあ る。裁 判所 の許 可 が あれ ば、 自行 預金 も可 のは ずで あ

り、本件 は、事後 に許可 を求め たケー ス と解 すべ きではないか とい うので ある(後 継の後

見人か ら訴 え られている とい う事 情の下 では、銀行 が進んで事後 に許可 を求めたケー ス と

解す るのは苦 しい ように思 われ るが)。

ともか くこのよ うに銀行 の行動 を是 とす る反対 意見が主張 される背景 には、本件 の 自行

預金において、市場金利 で預金 がなされ付利 されてお り、被 後見人の財産 にその意 味での

損失はなか ったこ とがあ る。銀行 も永久的に後見 人 とな るのではな く、後継 の後見 人が決

まるまで とい うこ とであ り、 それが結果的に2年 半 に及 んだ とい う状況 であ る。 したがっ

て、銀行 は合理的 な行 動 を とってお り、責任 がない と論 ずる もの であった。

しか しなが ら、 多数 意見は、 イ リノイ州法上、後見 人 と被後見人の間には法律上 当然 に

信 認関係が存在 し、その内容 は信託の受託者 と受益者 の間に存在 す る関係 と同 じである と

した。信認義務 の1つ に忠実義務が あ り、 それによれ ば後見人は被後見人の財産 を 自らの

利益 のため に利用 してはな らない。 自行預金 で預 けた金銭は何 らか の投資に 回って お り、

それによって銀行 が利益 を得 ている以上、 その利益 を吐 き出 させ るのは 当然 とい うこ とで

あ る(も っとも、先 の ような事 情に配慮 して、不遡及的 に適用す る形で銀行 をも救 った。
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なお イ リノイ州議 会 は 、 同 じ1985年 に 後 見 法 を改正 し、 後 見 人 た る銀行 の 自行 預 金 を認 め

る規 定 をお い た。 これ に つ い て は、DeborahA.DeMott,FiduciaryObligation,Agency

andPartnership20note3(WestPublishingCo.1991))。

以上の判例が、後見 と信託 の共通点 を強調 した ものだ とすれば、逆 に、両者の相違点 は

次 のよ うに多岐 にわたる(こ れにつ いて も、Restatement(Second)ofTrusts§7and

Comments(1959)を 参照 されたい)。

1)受 託者は信託財産 の権 原 を有す るのに対 し、後見人 はそ うではない。財産 につ き一

定の権 限 と義務 をもつ だけで、権 原はあ くまで も被後見人の許 にある。

2)上 記の点に対応 して、受益者 はエ クイテ ィ上 の権利 を もつの に対 し、被後見 人は コ

モン ・ロー上の権 利 をもつ。

3)受 益者 は、能力者で ある場合 もあ り、 そうでない場合 もある。後見人は、被 後見 人

が無能力者 の場合 にのみ、 それか ら無能 力者 であ る限 りにおいて、任命 される。

4)後 見 人は裁判所 によって任命 され るが、受託 者は、 そ うでない場合 も多い。

5)後 見人の権 限および義務 は制定法に よって定 まる。受託者 の権 限お よび義務 を定め

るものは、第一次 的には信託条項 であ り、補充的に判例 法お よび制定法が規律す る。

6)多 くの州 で、後見人 の投資権限 を受託者 よ り狭い もの としてい る。裁判所の許可が

なければ、 いっさい投 資はで きない とす る州 す らある。

7)受 益者が無能 力者 の場合 に、収益の支 払 を(当 該受益 者に後 見人がつけ られている

そのケー スで)後 見人に対 して行 う場合 もあ る。 しか し、信託条項に よっては、後見 人を

無視 して、直接受益 者の利益 を図 る行為 を行 う場合 もあ る(こ の点 につ いては、Restate-

ment(Second)ofTrusts§182Commentd(1959)を 見 られ たい)。

要するに、以上のような差異が何 を示すか といえば、両者 を比較すると、後見は制度と

しての性格が強 く、信託は任意の取 り決め としての性格が相対的に見て強いということで

ある。後見の場合、被後見人の監督機能(モ ニタリング)は ほとんど期待できないので、

財産権の権原を移転す ることがないばか りでなく、後見人の権限一般 が制定法の規制の下

におかれている。
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〈参考図一後見 と信託の相対比較〉

(被後見人または受益者による)監 督の可能性

(後見人または受託者の)権 限

裁判所や法律で規定される部分

後 見

小さい

小さい

大きい

信 託

大きい

大 きい

小さい

2後 見 に対す る信託 の優位性

後見 と信託 の間に以上の よ うな相違 点が存在 す ることか ち、財産管理 の手段 としては、

信託の方が後見 に勝 るとの議論が なされてい る。 その主張 は、次 のよ うに要約 す ることが

で きる。

1)後 見 人が財産 の権 原 をもたないため に、取 引の相手方は警戒せ ざるをえない。 その

ために、財産の効率的 な運用 の妨 げ となる場合 が ある。

2)多 くの州 で、後見人の投 資権限に制約 が あるこ と、さ らに裁判所 の許可 な しに投資

が で きない場合 もあ ることは、信託に比べ て、財産 管理制度 としての後見 の意義 を損な う

点 だ と考 え られてい る。

3)未 成年後 見の場合 、後 見 は、未成年 者が成年 に達す ると終 了す る。 だが、実 際に

は、 その後 も別 の人が財産管理 をした方が よい場合 もある。それが後見 ではで きない。 こ

れに対 し、信託 は、受益者が成年 に達 して も自動的 に終了す るこ とは ない。 よ り柔軟 な対

応が可能であ る。

4)成 人に対す る後見の開始 には、厳 しい裁判手続 を要す る。時間 ・費用 が高 い。信託

においては、受益 者が無能力 である旨の確認や宣 言は まった く不要 であ る。 そ もそ も、裁

判手続 も要 らず、 口頭 で設定す るこ ともで きる。

5)後 見 は裁判 に よって開始す ることか ら、公 開の手続が とられ、秘密 にす るわけには

いか ない。信託 は、私 的な取 り決めであ り、受益者 を秘密にするこ とも可能 であ る。

6)後 見人は、 原則 として保証金 を積む必要が ある。受託者 については、信 託条項に定

めの ない限 りその必要 はない。

7)後 見 人は定期 的に裁判所へ会計報告 を行 う義務 がある。受託者 の報告義務 は、信託

条項 で軽減す るこ とがで きる。
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3ア メ リカにおけ る後見法の改革

以上の ように、 アメ リカにおけ る後見制度 にはさまざまな問題 があ る。被後見人が無能

力者で あ り、そ こか らの監視機能(モ ニ タ リング)が 期待 で きないこ とか ら、制定法 によ

って、後見人に対す る規制がおかれてい るが、その ことは2つ の異 なる問題 を生む。

第1に 、その制約が過 剰で あれば、後 見人がその役 目を十分 に果 たす こ とを阻害す るこ

とに もな る。それは被後見人 に とって も利益 ではない。た とえば、投 資権能が制約 され、

またそもそも財産 の権原が後見人 にないために、取引相 手が警戒 して取 引に入れないよ う

であれ ば、大 きな問題 となる。 したが って、 これ らの問題 点に対処す る方策が一方で望 ま

れ るこ とになる。

実際、統一遺産管理法典(UniformProbateCode)は 、次の よ うな対処 法 を定めた。

まず、後見人 も受託者 と同様 に権原 を保有 す ると定め、かつ 取引の相手が善意の有償取

得者(bonafidepurchaser)で ある場合 には保護 され ると明示 した。 これ は、信 託の受託

者 とその取引相 手方 につ いてのルー ル と同 じもの を後見 に も適 用 しよ うとい うこ とであ

る。次 に、後見人に も従来 よ りもは るかに広い投 資権限 を認めた。

第2に 、 しか しなが ら、 その ような傾 向は、後見 人の義務違 反行為 をいか に防止す るか

とい う問題 をさらに先鋭化す る。 そ もそ も、制定法 によって信託 の受託者 よりも厳 しい制

約 がおか れていた とい うこ とは、実際 に も厳 しい監視が行 われて きた ことを意味 しない。

過 去10年 の間、ア メ リカにおいてな された後見制度改革の もう1つ の柱 、あ るいは よ り大

きなポ イン トは、 この よ うな批 判 に基づ くものであ った(以 下 の記述 につい て、Judith

McCue,TheStatesareActingtoReformtheirGuardianshipStatutes,131Trusts&

Estates32-37(July1992)を 参 照 されたい)。

1987年 、後 見人の職権濫 用 に関す る広 範 なAP調 査 が行 われ、 さまざ まな不祥 事 の一

端が明 らかに された。翌1988年 には、後見人の行為 に関す る連邦基準 を定 め る連邦法の提

案が なされ、成立 こそしなか った ものの、 それに対応 した形 で州法 を改正す る動 きを促進

した。

これ ら州法 レベ ルでの後 見法 の改正 の ポイン トは、 以下 の よ うに整理 す るこ とが で き

る。

1)無 能力者の呼称の変更(incompetent→incapacitatedperson)
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2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

無能力者(後 見に付されようとしている人)へ の手続通知

後見人選任手続への、無能力者の参加権

後見人選任手続での、弁護人の付与

手続での立証要件 を高めること

裁判所調査官の報告書

制限的後見の創設

一時的後見、緊急後見(そ れぞれ90日 、72時 間)制 度の創設

後見人を要することの定期的再審査

これ らの項 目を一見 してわか るように、 これ らの改革は、 第1に 、後 見の開始手続 をよ

り厳重 に し、手続的デュー ・プ ロセス を厚 くしようとす るものであ る。弁護 人の付与の ほ

か、被後見人 とされ る者 の参加権 、立証 要件 の加重や裁判所調査 官に よる報告書の添付 を

要求 す るな ど、いずれ もよ り慎重 な手 続 を志 向す る。 また、上 記 には掲 げ られていな い

が、 陪審審理 を受け る権利の尊重や公開審理 をあ らためて確 認す るこ ともこれ と軌 を一 に

す る。

第2点 として、 さらにいったん後見が開始 された後 も、定期 的再 審査 に よ り、後見 を継

続す る必要が あるか をチェ ックし、定期 報告 を要 求 し保証金 を積 ませ て、後見人のその後

の権 限濫用 を防止す る体制 を整 えて いる。

第3に 、後見 を柔軟に多様化 しよ うとす る点があげ られ る。あ らゆ るケー スで後見人が

すべての権 限 をもつのではな く、一部 の権限 しか もたない一部後見や、時 間軸で限定 した

一時的後見 または緊急後見 とい う対応 を可能 にす る。 これは、 いわゆ る部分的能力者 に対

応す る制 度 を備 え ようとい うことである。だが、多様化 は、 その反面 で、 ある人 をどの種

類 の後見に付 すか を判断 し認定す る手続 を増加 させ ることに もなる。

したが って、これ らの制度改革 は、すべ て後見制度 の コス トを上昇 させ る契機 を含む こ

とになる。

このように、アメリカにおける後見法の改革は、後見人が被後見人の財産を管理す るに

あた り、過剰な制約 となるような点を排除す る一方、他方では、そもそも後見を開始す る

際の手続その他でデュー ・プロセスの強化 を求める。単純に安価な後見制度を目指す改革
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である とはいえない状況にある。

これ では、先 に述べ た後見 に対す る信託の優位性 を覆す どころか、両者 の格差が拡大す

るこ とに もな りかね ない ように見 える。 しか し、 よ く考 えてみれば、後見法 の改革でデュ

ー ・プ ロセ スの強化 を図 る方 向を打 ち出す ことがで きるのは、同様の関係 を 「任 意に」形

成す る手段 である信託 が存在す るか らだ と考 えることも可能であ る。後見 と信託 とは、競

争関係 にある制度ではな く、 それ ぞれ異 なる需要 に対応す るため の制度 と見 ることができ

る。

す なわ ち、 ある一定 の財産か らあが る利益 を(財 産管理能 力のない)Aに 帰属 させ よう

とす る場合、当該財産 の所有者Bが 受 託者Cに 信託譲渡 し(ま たは信託宣言に よって 自ら

受託者 とな り)、Aに は受益権 を認めて、 それ を実現す るこ とがで きる。 これは、Bに よ

る任意の取 り決めで可能 であ り、 これが信託 である。

これに対 し、すでに何 らかの理 由でAに 財産 の権原が帰属 している場合 、 または無遺言

相続 その他の理 由に よ りAに 財 産が帰属す る場合、 その後 の対処法は以下の ようになる。

まず、Aが 当該財産 を信託 し、 自らが受益者 となる方法。 これ はまさに信託 を利用すれ

ば よいこ とであ り、Aが 後見人の選任 を求め る必要 はない。

次に、Aに 信 託能力が認め られない場合、 そこにこそ後見制度の働 く場面があ る。 もは

やAの 財 産 をA自 身が処分で きない、 もちろん管理 もで きない とい うわけであ るか ら、裁

判手続に よ り、誰かが後見人 となって、財産管理 を行 う必要が生ず る。 この場合、本人で

あるAは 、 自己の利益 を合理 的に判 断で きる存在 ではないか ら、Aの 意思に よるのでは な

く、Aの 保 護のために後見制度 を発動 す る。 それだけに慎重 な手続が必要 とされ、最近 の

改革は その強化 であった。

4信 託 の利便性 を高め る工夫

アメ リカにおいて、後見に比べ信託 は さま ざまな点で安価 に利用 で きる制度 だ と考 えら

れ ているこ とはすでに述べ た。 だが、信託 それ 自体 もまた安価か とい えば、弁護士の手 を

煩 わせ るなど一 定の費用がかか る。

そこで、いわば出来合 いの安価 なタイプの信託 を提供す る試みが現れてい る。 ここでは

その例 を2つ 紹 介す る。
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〈UniformCustodialTrustAct>

1つ は、統 一保護信託法(UniformCustodialTrustAct)で ある。 その特色 を箇条書

き的に列挙すれば、 以下 のよ うになる(な お この統一法 につ いて は、新井誠 「ア メ リカに

おける高齢者財産 管理信託法制 の新 しい動向:信 託制度 の成年後見的役割(1)一(3)」

ジュ リス ト1105号 一1107号(1997年)を 参照 されたい)。

1)出 来合 いの信託(readymade信 託)で あること。

出来合 いの書 式が用意 され、必要 なことは、UniformCustodialTrustActに 基づ く

信託 を設定す ると宣 言す るだけ でよい。面倒 な信託条項 を弁 護士 に起 案 して もらう必要 は

な く、 まさに信託 のセ ッ ト ・メニ ューが提供 され る。

2)生 前信託 の形 で設定(信 託宣言 も可能)す るが、 自らの能力喪失後 も効力 を持続す

ること。

自らが しっか りしている間 は、受益 者た る自らが財産 の支 配権 を もつ。 それが 自らの

能 力喪失 によって、受託者の裁量信託へ移行 す る。

3)能 力喪 失の判 断プ ロセ スが簡易に行 われ るこ と。

能力 を喪 失 したか否かの判断が問題 にな るが、原則は、一定 の指標 の下 で、受託者が

判 断で きるとす る。 ただ し、誰かが それ を問題祝 した場合 は、裁 判所へ行 く道 も残 されて

いる。

4)第 三者保護 も用意 し、信託財産の取引に支障が出 ない ように して いるこ と。

無能力者への弁 済 も効力 を もち、第三者は保護 され る。 さらに信託財産 につ いて受託

者 と取 引を行 うに際 し受託者の権 限上問題のあ る場合 も、 第三者 が善 意 なら保護 され るこ

とが明記 されてい る。

5)受 託者の財産 管理 の柔軟性が確保 されていること。

受託者の財産管理 につ いては、いわゆ るprudentinvestorrule以 外 に規制 はない。

会 計報告義務 はあ るが、受託者 は保 証金 を積 む必要がない。

以上のような保護信託法の狙いは、明らかに安価な信託 を利用者に提供するところにあ

る。問題は、受託者が信託違反をすることを監視 し防止す るシステムを備えているかとい

う点である。
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条文 を見 る限 り、統一保護信託法 は、 この面では、一般信託法に よる保護 に頼 ってい る

と思 われ る。す なわち、受託 者の信託違反に対 しては、救済 として受託者 の得 た利得 の吐

き出 しを求め るこ とが認め られ ることや、懲罰的損害賠償 もあ りうるとい うこ とで対処 し

ようとしてい るよ うに見 える。

〈UniformGiftstoMinorsAct,UGMA>

い ま1つ の例 は、未成年者に対す る贈与 に関す る統一州法(UniformGiftstoMinors

Act,UGMA)ま たは未成年者 に対す る財産移転 に関す る統一州法(UniformTransfers

toMinorsAct,UTMA)に おけ る管理者(custodianship)制 度 である。 いずれ も未成年

者が財産 を取得 した場合、 その適正 な管理 を行 うために管理者 を設け る。

これ らの法律 の うちどち らを採用 してい るかは州毎 に異な るが、 ともか くいずれか を50

州全部で採用 してい るところに特色があ る。1983年 に成立 した後者 は、贈 与に限 らず広 く

財産権移転 を対象 とす るので、 た とえば不法行為 に基づ く賠償金 に も適用 され る。

UMGAま たはUTMAは 、信託で行 うことを、 より安価 に単純 に実現 しよ うとした も

のだ といわれ る。未成年者へ の財産権移 転 の際 に、UGMAま たはUTMAと 書 くだけ

で、 当該 財産 に関す る適正 な管理 制度 が定 ま るこ とに な る。ち ょう ど統 一 保護 信託 法

(UniformCustodialTrustAct)と 同様 に出来合 いの仕組み を提供す る。

管理者 は、受託者 では ない とされるが、現実 には裁判所 も受託者 と同視 す る場合 が多い

とい う。

管理者の性格 につ いて は、次 のよ うな指摘 がな され る。

1)Custodianは 、通 常、 限定 され た権 限 を持 つ 者の 意 であ る(た とえば、custo-

dianbankは 、単 に証券 を保有 し、 そこか らの収益 を受 け取 るだけで、売買権限は ない)。

ところが、 この場合 の、custodianは 、大 きな権 限 を有 す る。その結果、UTMA上 は、

信託権能 を持つ銀行 しか、custodianに なれない。

2)受 託者 との差異 として掲 げ られ る もの として以下 のよ うな点が あるが、大 きな重

要性 をもたない。

イ 権 原 を保有 しているか否 か。だが、 これは実質 的にあま り意味はない とされ る。

ロ 取 引相手 は、信託 と同様 に善意有償 取得 者(BFP)で あれば保護 され、管理 者

との取引に支 障がない ようになってい る。実 際に、取引相 手は、custodianと の取 引に躊
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賭 しない といわれ る。

ハ 信託 の場合、共 同受託者が普通に見 られ るのに対 し、管理者は1人 とされ る。 管

理者は、裁判所 の手続 きに よらず に辞任 も可能 であ り、後継 の管理者 を選任す るこ ともで

きる。

二 信託 の場合、委託者=受 託者の場合(信 託宣言 による場合)は 報酬 を得 るこ とが

可能 であ るのに対 し、贈 与 者=custodianの 場合 は不可 とされ る。 ただ し、信 託 の場 合

も、受益者 の家族が委託者兼受託者である場合 、報酬は放 棄す ることが普通で あ り、 この

点 での相違 も大 きくない。

ホcustodianは 受 託者 と同様、保証 金 を積 む 必要 は な く、定期 的 な会計 報告 もな

い 。

へ きわめ てよ く似 てい るので、裁判所 は往 々に して これ らを同視 し、UMGAの 解

釈にあたって信託法理 を用い る場合が ある。例 として、cutodianshipfunds(管 理者 の管

理す る財産)を 親(=custodian)が 、 自らの扶養 義務 の履行 にあてるこ とが で きるか が

論点 とされ た。条文上 は可 能 と読 むこ ともで きそ うだが、裁判所 は不可 と判示 した。 これ

は、信託 の場合 の忠実義務 と同様 の ものが、 ここで も働 くか らだ と考 えて い るか らで あ

る。

これ らの法律 は、未成年後見 の欠陥 を避 けるため に制定 され た。 イギ リスでは、故人の

人格代表者が、受託者 を選任 し、遺言 または無遺言法の下 で、未成年者 に将来財産 を移 転

す る責任 を負わせ ることが で きた。 そのために、 イギ リス では、未成年者の後 見は消滅 し

て しまった とい う。Custodianは 、結局の ところ受託者 と同様 の存在 であるか ら、 イギ リ

ス と同様に、ア メ リカにお いて未成年 者の場合 の後見 を消滅 させ る可能性があ るとい う指

摘がある。
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三 結びに代えて

1ア メ リカ法 につ いての小指

以上に略述 したアメ リカにおけ る後見 と信託の関わ りお よび後見法の改革の動 向 を、 あ

らためて簡単 にま とめ ると以下の ようになる。

1)後 見 と信託 は、 ともに信認関係 を構築 して一定の保 護対 象者 を保護 し利益 を与 える

枠組 みであ る点は共通 す るが、 多 くの点で異な る。最大 の相違 点は、後見が任 意の もので

は なく、裁判所 の手続 をへ て、保護対象者(被 後見人 とされる者)の 同意 をえずに、 その

所有す る財産 を後見 人に管理 させ る仕組み を強制 す る ところに ある。 これに対 し、信託

は、財産の所 有者た る委託者が任 意で作 る仕 組みであ り、や は り受益 者の同意 をえる必要

はないが、 この場合 は、受益者は信託財産の利益 をえ るだけで、信託設定前に彼に権 利が

あるとい うもので はなか った。要 す るに、 ある人の財産 を強制 的に信託に付す という要素

はない。

2)後 見 と信託 の この ような基本的な相違点 は、後見人お よび受託者の権 限 と義務 の 内

容 に大 きな影響 を与 え る。受託者に比べ、後見人の権 限 と義務 は法定 されてい る部分 が大

きい。後見開始 に も慎重 な手続が とられ、制度運用の コス トが信託 に比べて高い。

3)近 年、ア メ リカでは後見制度 に対す る批判が行 われ た。1つ には、管理 を任 された

財産の管理運用に対 す る制約 が厳 しす ぎるため に、か えって被後見人の利益 にな らない と

い うものがあ り、 いま1つ には、後見 人に対 す る監視 が 十分 でない とい う指摘 が なされ

た。そ こで、 アメ リカ法は、一方 で、後見人の財産管理権 限を広げ取 引相手の安全 を図っ

て効率 的な管理運用 を可能にす るとともに、他 方では、後見開始手続におけるデュー ・プ

ロセスを強化 し、定期的再審査や一 時的 または一部後見 の制度 を創設 して、適正かつ柔軟

な利用 を可能 とす る方 向での改革 を図っている。

4)未 成年者が財産権 を取得す る場合、後見に付 すのではな く、 よ り安価 で効率 的 な財

産管理が可能 な ように、 レディメー ドなcustodian(管 理 者)の 制度 を利用 で きるよ うに

との工夫や、信託 に して もや は り出来合 いのcustodialtrust(保 護信託)の 制度 を提供す

るなど、 よ り安価 で気楽に利用 できる制 度が考案 されて いる ところ も注 目すべ きである。

したがって、ア メ リカにおけ る後見 と信託 の現状 を見 る場合 、後見制度については、 デ
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ユー ・プ ロセスに よる手続保障 を厚 くす る一方、任意 の仕組み としての信託やcustodian・

ship(管 理者制度)で は、 よ り安 価に利用 しやす い ものに しよ うとす る傾 向が 明 らか であ

る。

では、 これ らのアメ リカにおけ る動 向は、わが国 の現在の後見制度 をめ ぐる議論 とどの

ような関わ りを もつだ ろうか。

2日 本 法 とのつ なが り

わが国においては、近年、新 たな成年後見制 度の創 設が議論 されてい る。法務 省民事局

内に置か れた成年後見問題研究会 は、 これ まで議 論 した ところ を1997年9月 末 日付 け で公

表 した(成 年後見問題研 究会 『成年後見問題研究会報告書 』ジュ リス ト1121号87頁(1997

年))。

この報告書 を見 ると、成年後見人の義務 につ いては、成年後見人が何 をなす こ とがで き

るか とい う点 と、何 をな さねば な らぬか とい う点 が曖昧 な ままで論 じられてい るよ うな印

象 を受 け る(前 掲報告 書、 ジュ リス ト1121号93頁)。 あ らためて後見 人が受認者 として負

う義務(fiduciaryduty)が 、他 の受認者(た とえば信託の受託者、代理人、遺言執行者、

破産管財人 など)と 比較 して、 どう違 うか、 あるいは違 わないか を議論すべ きである。

第2に 、研究会 の中で議論が分 かれている とされて いる点 に、身上監護 を成年後見 の事

務 に含むか、法定後見 の他 に公的機 関の監督 を伴 う任意後見制度 を作 るか とい う問題が あ

る。本稿 では、財産管理 の側面だけ を抽 出 して考 察 して いるので、前者の問題 に直接答 え

る ところはない。信託 は財産管理 制度であ り、身上 後見に代替 させ ることはで きな い。 も

っ とも受益 者へ の収益 の支払が、受益者の入院 中の費用 として直接病院に支払 われ るケー

スなどを考 え ると、 まった く身上後見の問題 と切 り離 す ことので きない場 面 もあ ると思わ

れ るが、受託者 の行 うこ とは、原則 として信託財産 の効率 的運用 と信託 目的に則 った元本

収益 の配分 であ る。

これに対 し、任意後見制度の創 設の是非 とい う問題 は、本稿のテー マ とより密接 に関連

す る。 ア メリカにお いて、信託 はまさに任 意後見制度 の役割 を果た してい る。 しか もわが

国は信託法 を知 ってい る国であ るか ら、信託 の活用 を図ればよい とい うこ とに な りそ うで

ある。

だが、 そのためにはい くつ かのハー ドルを越 え る必要が ある。 第1に 、信託 その ものが
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まだまだ身近 でない とい う現実があろ う。第2に 、受託者 の信託違反 をどの ように監視す

るか、不 幸に して信託違反が生 じた場合 の実効的救済 をいか に実現す るか、 さらに、 どの

よ うに した ら人々が受託者 を引き受け るようになるか とい う問題 があ る。 そこには、後見

人 の場合 と同 じよ うに、受託者 の権利義務 の明確化 とい う要請 があ り、 それが満 たされ る

こ とは、信託制度 が身近 な ものに変 わ ってい くとい うこ とに もつ なが るで あろ う。第3

に、 しか し、それで も財産 の名義 を受託者に移転す るこ とを躊躇 す る向 きもあろう。 その

場合 に は、財 産権 は移 転せ ずに、 しか も実質 的 に受託 者 と同様 の義務 を負 うcustodian-

shipと い うものが ある。

とりあえず、わが国において後見制度の改革 の方 向が、安 価 な後見制 度だ とすれば、 ア

メ リカにおいて保 護信託 とcustodianshipは 同 じ目的 を担 う制度 であ り、それが実際 に ど

の よ うに機能 し、 あるいは機 能 していないか を探 るこ とが重要 になろ う。だが、遺憾なが

らその最 も大切 な部分 に本稿 は答 えることが できない。別 の機会 を もちたい と思 う。
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一 は じめ に

権利移転型担保である譲渡担保 においては、担保 目的物の所有権 は、いったん債権者に

移転され、債務が履行されれば所有権 は設定者に戻 るが、債務不履行が生ずると所有権は

確定的に債権者に帰属す るという法形式をとる。このように譲渡担保が設定された目的物

については、法形式上は、譲渡担保権者が所有者となる。 しか し、譲渡担保 にあっては、

その実質は担保にあることから、形式 と実質の乖離がみられるために、この形式と実質の

乖離 を埋める必要性が生 じる。さて、他方、信託においても、受託者は、信託財産の所有

者 となるが、所有者 となるのは 「一定 ノ目的二従 ヒ財産ノ管理又ハ処分」(信託法1条)

を行 うためである。すなわち信託において も、受託者は所有者ではあるが、当該財産を他

人のために管理等を行 うという意味において、形式 と実質の間に乖離がみられ、 まさに、

この点において、譲渡担保 と信託の交錯の可能性が生ずる。 ところで、四宮和夫博士は、

「信託は英米法で育成 された制度であ り、大陸法系に属するわが私法のなかでは、水の上

に浮ぶ油のように異質的な存在である」(1)と 記述 されておられる一方で、譲渡担保の法

的構成について信託的譲渡説を主張しておられる。そこで、譲渡担保 と信託の交錯を模索

す る本稿においては、信託的譲渡説を主張された四宮博士の考えを概観することから始め

たい。
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二 四宮博士の譲渡担保論

(1)四 宮博士 は、 まず、その著書 である総合判例研究 叢書民法(17)譲 渡担保 のは しが

きにお いて、「本稿 では、わた くしがかつ て明 らかに した 『信託行為』 の理論 をで きるだ

け利用 した(し か し、 同時に、本稿 はこの理論 をわが国の譲渡担保判例法 につ いて実証 し

よう とす る試 みで もあ るが)」 と述 べ てお られ る(2)。 この 「は しが き」 の記述か らもう

かがわれ るように、 四宮博士は、 「譲渡担保判例法 を支 配す る究極的な理論 は 『信託行為 』

の理 論 であ る」 と述べ てお られ る。 そ して、そ れに続 けて、 「信託行 為 は、経済 的 目的

(譲渡担保 の場合 は債権担保)を 越 え る法 的手段(譲 渡 担保 の場合 は所 有権 の移転)に 訴

える行為 で ある。 だか ら、 当初は、法的効果 と経済的 目的 とのあいだに いち じるしい矛盾

が見 られ るわけだが、信託者は受 託者 を信 じて、 あえて経済的 目的 を越 える法的権能 を受

託者に与 えるの である。譲渡担保 にあ っては、債権者が 『所有権』者 とみ られ、ただ、 そ

の所有権 を担保 目的以上に行使 しては ならない 『債権』的拘束 を受け るにす ぎない、 とい

うこ とになる。 だが、信託行為 はか ような状 態にそのままとどまるのではな く、上の矛盾

を原動力 として運動 を開始す る。 そ して、その結 果、信託行為 の 目的 とされる経済的需要

が社会的承認 を得 るにつれて、次第に経済的 目的に適合 した法的効果 を認め られ るように

な る。 そ して、最後 には、立法 によって、経済的 目的に即応 した法 的制度が確立 され るこ

とにな るのであ る。 したがって、 わた くしが信託行為の理論 といったのは、信託行為

の発展法 則にほかな らない。……(中 略)… …信 託行為 は、最初 の発展段 階では、か よう

な債権制 限説=所 有権的構成に よって把握 され るのにふさわしい ものであ るが、次第に、

その ような構成 に よって把握 しきれない法的効果、すなわち、信託行為 の経 済的 目的(債

権担保)に 適合 す る法的効果 を与え られてい くのである」 と述べてお られ る。 そ して、判

例 に対 して は、一応、「判例 は信託行為 の理論 にみ ちびか れて、担保制度 にふ さわ しい法

的効果 を譲渡担保 に与え るこ とに努 力 して きた」 との評価 を与 えられてい る。 しか し、判

例が、対第三者関係においては、依 然 として、担保 目的物の所有権 が担保権 者に移転 され

ている とい う法形式 に拘束 されて い るこ とをとらえられて、「譲渡担保 が とって いる法的

形式(所 有権 の移転)は なお譲渡担保 の 『担保』 としての完成 をはばんで いる。わが判例

上、譲渡担保 はまだ充分 に担保制度 としての醇化 をとげてい るとはいえない状態であ る」
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との評価 を下 され るとともに、対 第三者関係 におけ る問題(3)に つ いて、 「判例 は信託行

為 の理論に したが った努力 をつづ けてい くであ ろうが、 いずれは立法による明確 な解 決 を

必要 とす るであ ろう」 と述べ られている。

(2)(1)で 述べ た ように、 四宮博士 は、「譲 渡担保 判例 法 を支 配す る究極 的 な理 論 は

『信託行為』の理論 である」 と述べ てお られ る。 ところで、 ここで、注意 しなければ な ら

ないのは、四宮博士 は、信 託行 為 と信 託 を区別 してお られ るこ とである。博士に よれば、

両者の差 異は、以下の通 りであ る(4)。 す なわ ち、

一 信託行為 とは、相 手方 に対 して、当該行為 の経済上 の 目的 を超過 した権利 を与 え、か

つ、その 目的の範囲内においてのみその権 利 を行使せ しめ ようとす る法律行為 をいい、

ロー マ法 に起源 を有 し、 ドイ ツで発展 した(5)。 これに対 して、信託 は、 まさに、信託

法1条 の定義 にあてはま る行為 であって、英米法に その源 を有 して いる(6)。

二 信託行 為は 目的の公示 を欠 く。 これに対 して、信 託にあ って は、 目的は公示 されてお

り、 したがって、信託行為 におけ るような 目的超過 の現象 は生 じない。

三 信託法が認め ている信 託財 産の追求権(信31条)や 信託財産 の独 立性(信15条)は 、

信託行為 に対 しては拒否 され る。

この ように、四宮博士 は、信託行為 と信託は異なる とされ るが、信託行 為 と信託 に対 し

て異 なる法 的処遇 を与 えることに反対 され、結論 として、信託行為 に対 して も、信託法の

適用 を認め られ る。 したが って、譲渡担保 は、信託 ではな く、信託行為である とされ る一

方、信託法の適用 を主張 される。 た とえば、担保権者が 目的物 を処分 した場合、信託法31

条但書 を類推適 用 され、少 な くとも動産に関す る限 りは、悪意の譲受 人に対す る設定 者の

追求権 を認め られ る(7)(8)。
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三 譲渡担保 と信託

二で述べたように、四宮博士は、譲渡担保は信託ではないとされるが、信託行為理論 を

媒介 とすることによって、譲渡担保に信託法の条文 を類推適用する理論的基盤を与えてお

られる。 しか し、譲渡担保 を信託 と同視す る考 え方 も存在す る(9)。 それでは、譲渡担保

は、果 して、信託なのだろうか。この問題を考えるに際して、 よく引き合いにだされるの

は、信託法9条 である。同条は、受託者は共同受益者の場合以外は、信託の利益を享受 し

てはならないと定めている。信託法9条 が受託者の受益者兼任 を禁止 しているのは、その

ような場合には、信託に本質的な管理者と利益享受者の分立がない以上、信託の成立を認

めるべきではないか らである。 したがって、同条が禁止 している受託者の受益者兼任は、

単独受託者が単独受益者を兼ねる場合に限られることになる(10)。それでは、譲渡担保に

おいては、単独受託者による単独受益者の兼任 という状況は生 じているだろうか。

まず、譲渡担保が信託であるとしたら、譲渡担保における受益者は誰なのだろうか。こ

れについては、譲渡担保権者のみが受益者になるという考 え方と、設定者、譲渡担保権者

ともに受益者になるという考え方が対立している。後者によれば、譲渡担保にあっては、

設定者は、債務が履行 されれば、担保権者に移転 した目的物の所有権を返還してもらえる

ことか ら、委託者たる設定者は、債務が履行 されれば、信託財産が自己に帰属するという

利益を有 しているから受益者であるという。これに対して、前者によれば、譲渡担保にお

いて目的物の所有権 を担保権者に移転するのは債権担保のためであるから、担保 による利

益 を受けるのは担保権者だけである。 したがって、譲渡担保においては、設定者は受益者

にはならない とい う。確かに、設定者は、債務が履行されれば、いったんは担保権者に移

転 した目的物の所有権が再び自己に帰属するという利益を有してはいるが、当該利益 を受

けることができるか否かは、債務が履行 されるか否か という事情に係っている。そこで、

このように設定者が利益を受けることができるか否かが偶発的な事情に係っている状況で

は、設定者は、共同受益者 として、初めかち、受益者になっているとは考えられないとい

う。

譲渡担保においては、設定者 も、実行前は、第三者に 目的物 を処分されないという利益

を有 していることか ら、共同受益者として初めか ら受益者になっているととらえることも
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不可能ではなかろ う。 しか し、信託 にお いては、 た とえ、受託 者が受益者 を兼任 して いて

も、財産 管理者 としての受託者 の地位 と利益享受者 としての受益者の地位 は裁然 と区別 す

ることが で きる。 これに対 して、譲渡 担保 にあって は、受託者 としての地位 と受益 者 とし

て の地位(担 保権 者 的地位)は 不可分 に結合 して一 つ の財 産上 の地 位 を構 成 して い る

(11)。換 言すれば＼ 信託 に あっては、受託者 は、信託財産 の管理者 として、 自己に有 利 ・

不利にかかわ らず、信託財産 の所有者 と しての役割 を担 わなければな らない。 そのため、

信託法は、受託者以外 には、信託財産の所有者 としての役割 を担 う者 を予定 して いない。

ただ し、信託財産 は、実質的に は、他 人に帰属すべ きもので ある。 そのため、信託法 は、

この観 点か ら、受託者が所有 者であ るこ とか ら導かれ る結果に対 して、修正 を加 えて いる

わけである(対 外関係 につ いては、 た とえば、16条 、31条 、対 内関係につ いては、 た とえ

ば、23条 、26条 、27条 、28条 等)。 これに対 して、譲渡 担保 に あっては、確 かに、担保権

者 に対 して 目的物 の所有権 は移転 され るが、 それ は、担保 権者 に、 まさに担保権者 として

の利益 を享受せ しめ るため であ り、 目的物 の管理者 としての役割 を期待 しての ことで はな

い(12)。 したが って、譲渡 担保 は、信託 では ない と結論付 け るべ きであろう(13)。
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四 信託法の譲渡担保への類推可能性

(1)三 で述べ たよ うに、譲渡担保 は信託 ではない。 しか し、二 で述べ たように、四宮博

士 は、信託行為理論 を媒介 とす るこ とに よって、譲渡 担保 に信託法 の条文 を類推適用す る

理論的基盤 を与 えてお られ る。 そこで、 ここでは、譲渡 担保 をめ ぐる諸問題のい くつか を

選ん で、それ らの問題 の解決 に際 して、信託法 中に類推適用 が可能 な条文 が存在す るか否

かを検討す ることにす る。 なお、 その際、譲渡担保 について担保 的構成 に立った場合 の処

理 につ いて も言及す る こ とにす る。 ここで、担保 的構成 とは、譲渡担保 の実質 を重視 し

て、譲渡担保権 者 を完全 な所有権者 とせず、他方、設定 者に も目的物 について何 らかの物

権が帰属 してい ると解す る考 え方 である。なお、同 じく担保 的構 成 といって も、担保 目的

物の所有権の所在 をめ ぐって大 き く二つに分 けるこ とがで きる。すなわち、一つ は、担保

目的物の所有権 は譲 渡担保権 者に移転す ることを認め た うえで、ただ、 それは担保 の 目的

に応 じた部分 に限 られ、残 り(こ れ を 「設定者留保権 」 とい う)は 設定者に留保 されてい

るとす る考 え方(「 設定者 留保権 説」)で あ り、他 の一つ は、所有権 はあ くまで も設定者 の

もとにあ り、譲 渡担保権 者は担保 目的物 について担保権 を取得す るに とどまってい るとす

る考 え方(「 担保権 説」)で あ る。信託 にあっては信託財産 の所有権 は受託者 に移転す るこ

とか ら、信託法の類推適用に よる処理 と対比 させ る意味 で、本稿においては、担保 的構 成

の うち設定者留保 権説に立 った処理 につ いて述べ るこ とにす る(14)。

(2)① 譲渡担保の実行

譲渡担保の実行手続を考 える場合には、以下の二点が重要である。すなわち、第一に、

目的物の価額が被担保債権額を上回るときには、担保権者には清算義務が生ずるという点

と、第二に、設定者は、被担保債権の弁済期到来によって、ただちに目的物の所有権 を失

うわけではな く、一定の時期まで被担保債権 を弁済して目的物の所有権 を受け戻すことが

できるという点である。判例 ・学説は、この清算義務の履行の確保方法および受戻権の存

続時期について考慮を払いなが ら、譲渡担保の実行手続を構築 してきた。しか し、信託法

の条文中には、この局面において設定者の保護に資す る条文は見当たらない。 というより

も、信託法22条 は、受託者が信託財産 を固有財産 とすること 譲渡担保に則 していえ
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ば、帰属清算方式 に よる実行

えよう(15)。

を禁 じてい るので、 この ような条文が ないのは当然 と言

② 設定者と第三者 との関係

(i)担 保権者による私的実行前の目的物の処分

譲渡担保の目的物が不動産の場合、所有権の登記名義は担保権者にあるため、担保権者

が、自己の所有物であるとして、 目的物 を第三者に処分することがある。このとき、担保

的構成に立つと、担保権者の所有権は、設定者留保権による制限を受けているので、第三

者は、原則 として設定者留保権のついた所有権 を取得するにとどまる。そこで、第三者

は、債務者が被担保債権 を弁済すれば、所有権 を失う。 ただし、担保権者名義の登記を信

頼 した第三者は、民法94条2項 によって保護 される。

さて、信託法にあっては、このような状況にある設定者の保護に資す る条文 としては、

同法31条 が考 えられる。同条によれば、受託者が信託の本 旨に反して信託財産 を第三者に

処分 した場合には、受益者は、相手方または転得者に対 して、その処分 を取 り消すことが

できる。 しかし、信託財産が信託の登記 ・登録制度のある財産の場合には、信託の登記 ・

登録がないと、処分が信託の本旨に反したものであることに対する相手方または転得者の

主観的態様にかかわらず、受益者は、当該処分 を取 り消すことはできない。すると、現実

には、不動産譲渡担保の設定に際 して、信託の登記がなされるということはあ り得ないの

で、信託法31条 を譲渡担保に機械的にあてはめると、設定者は、当該処分 を取 り消すこと

はできないことになる。 したがって、不動産譲渡担保 の場合には、信託法31条 によって

は、担保権者による不当処分か ら設定者を保護することはできないと言わざるをえない。

(ii)担 保権者の一般債権者による差押え

譲渡担保の 目的物が不動産の場合、所有権の登記名義は担保権者にあるため、担保権者

の一般債権者が 目的物を差 し押 さえることがあ りうる。 この場合、設定者留保権説によれ

ば、設定者は、設定者留保権に基づいて、第三者異議の訴え(民 執38条)を 提起す ること

ができる。 しか し、一般債権者が登記名義 を信頼 して差 し押さえた場合には、民法94条2

項により保護されるとされている。

さて、信託にあっては、信託財産の所有権は完全に受託者に移転する。す ると、受託者
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の個人債権 者であって も、信託財産 を差 し押 さえることがで きるとい う帰結が導かれる。

しか し、信託財 産 は、実質 的 には、他 人 に帰属すべ き もので あ るこ とか ら、信 託法16条

は、 この帰結 を修正すべ く、 その1項 で、信託財産について信託 前の原 因によって生 じた

権 利 または信託事務 の処 理につ いて生 じた権利 に基づ く場合 以外 は、信託財 産 を差押 える

こ とは できない 旨、 また、2項 で、1項 に反 して差押えが な された場合 には、委託者、受

益者お よび受託者 は、第三者異議 の訴 えを提起す ることが で きる旨、定めてい る。 したが

って、譲渡担保 につ いて、信託法16条 を類推適用す ると、 設定 者は、担保権 者の一般債権

者 による差押えに対 して、 第三 者異議の訴 えを提起す るこ とがで きる(16)。 ただ し、信 託

法3条 によると、信託の登記 ・登録 制度のあ る財産については、信託 の登記 ・登録 を行 わ

ない と信託 を第三者 に対抗 す るこ とが で きない。す る と、 この場合 も、(i)で 述べ た と

同様 に、設定者は、現実に は、信託法16条 の類推適用 に よって、 第三者異議訴訟 を提起す

るこ とはで きない と言 わざるをえない。

③ 譲渡担保権者と第三者

(i)設 定者による処分

動産の譲渡担保にあっては、 目的物の占有は、通常、設定者の下にあるので、設定者が

自己の所有物 として、 目的物を処分することがありうる。 この場合、設定者留保権説によ

れば、相手方は、設定者が所有権者であることについて善意 ・無過失であれば、即時取得

(民192条)に よって、何 ら負担のない所有権 を取得する。 これに対 して、相手方が悪意あ

るいは善意であっても過失がある場合には、負担のない所有権ではな く、設定者留保権を

取得するにとどまると解される。

信託法は、委託者あるいは受益者による信託財産の処分の問題 を、無権利者による処分

一般の問題 としてとらえられてお り
、その解決を、民法等、信託法の外に委ねている。す

なわち、信託法中には、委託者あるいは受益者による信託財産の処分 を想定した条文、換

言すれば、設定者による目的物の処分 という状況に類推適用できる条文は、存在 しない。

信託にあって も、委託者あるいは受益者が信託財産たる動産 を処分 した場合には、即時取

得の問題 となり、相手方は、即時取得が成立すれば目的物の所有権 を取得するが、成立 し

ない場合には、何 らの権利 も取得 しないことになる。
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(ii)設 定者 の一般債権者に よる差押 え

動産 の譲渡担保 にあっては、 目的物 の 占有 は、通常、設定 者の下 にあ るので、設定者 の

一般債権者が 目的物 を差 し押 さえ るこ とが あ りうる
。 この場合、設定 者留 保権 説に立つ

と、担保権者 は、第三者異議 の訴 えを提起 で きるのか、あ るいは、配 当要 求がで きるに と

どまるのかにつ いては、議論が あ るところであ る。

ところで、信託 にあ っては、信託財産 の所有権 は完全に受託者 に移転す ることか ら、委

託者あ るいは受益者の一般債権者 は信託財産 を差 し押 さえるこ とはで きない とい う帰結が

導かれ る。そ して、(i)で 述べ た と同様 に、信託法 は、委託者 あ るい は受益 者の一一般債

権 者が信託財産 を差 し押 さえ るこ とに伴 う問題 を、信託法 に固有 の問題 としては とらえて

いないので、委託者あ るいは受益者の一般債権者 による信託財産 の差押 えを想定 した条文

は有 していない。 この場合、受託者は、民事 執行 法38条 に したが って、債権 者 に対 して、

第三者異議の訴 えを提起す るこ とがで きる。

④ 設定者の倒産

担保権者が 目的物 の所有者で あることを重視 すれば、設定者につ いて開始 された破産 あ

るいは会社更 生手続 にお いて、担保権 者 は、 目的物に つい て、取戻権(破87条 、会 更62

条)を 有す ることにな りそ うで ある。 しか し、担保的構成に よれば、譲渡 担保権者 は、担

保権者 として処遇すれば充分 であ ることか ら、他 の担保権者 と同様 に、破産 においては別

除権者(破92条)、 会社 更生にお いて は更生 担保 権者(会 更123条)と して処遇す れば よ

い と解 され てい る(17)。 なお、別 除権 は、破産 手 続外 で行 使 で きるの で、破 産 の場合 に

は、譲渡担保権 者 に対 して、取戻権(87条)で は な く、別 除権 しか 認 め な くて も、実際

上、あ ま り差 はない。 これに対 して、会社更生の場合には、更生担保権 者 は更生手続内で

しか権 利行使が許 されないので、取戻権 か更生担保権(123条)か に よって、大 きな違 い

が もた らされる。 これに対 して、信託法 中に は、委託者あるいは受益 者が倒産 した場 合に

関す る条文 は存在 しない。信託 にあって は、委託者あ るいは受益 者が倒産 して も、それ に

よってただちに、受託者 の権利義務 に変動が生ず ることはない。

⑤ 担保権者の倒産

担保権者について、破産手続が開始された場合、破産法88条 は、破産者に対する譲渡が
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担保 目的であったこ とを理 由 として、 目的物 を取 り戻す ことは できない と規定 してお り、

会社 更生法 も同様 の規定 をおいてい る(63条)。 しか し、担保的構成 は、 これ らの規定は、

譲 渡担保権者 は、 目的物の完全 な所有権 を取得す る とす る古 い考 え方 に立脚す るものであ

り、譲渡 担保権者 が倒産 して も、設定者 の地位 には何 らの変動 もな く、設定者は被担保 債

権 を弁 済す ることによって、 目的物 を取 り戻す こ とがで きると解 している。

さて、受託 者が倒産 した場合 、信託財産 は受託者個人の倒産財団 を構成す るか、 それ と

も、受託 者個 人の倒産財団に属す ることはな く、取戻権 に服す るのか。信託法は、 この点

に関 して明文 の規定 をおいていない。 しか し、信託法16条 は、受託者個人の債権者 による

信託財産の差 押え を禁止 して いるこ とか ら、信託法 は、信託財産が受託者個人の債権者の

引 当 となるこ とを否定 して いる と解 す ることがで きる。 したが って、受託者が倒産 した場

合 も、信託財 産は、受託者個 人の倒産財団に属す るこ とはない と解 される。 ところで、受

託者 の破産 の場合 、信託法 によれば、受託者の任務 は終了す る(42条1項)の で、受託者

は信託財 産の所有者 ではな くな る(50条)。 しか し、次に、誰 が、信託 財産の所有者 とな

るか につ いては、信託法か らは判然 としない。 この点、信託が継続 す る場合に は、新受託

者が選任 され るので(49条1項)、 その者が、信 託財産の所有者 とな る。 これに対 して、

信託 自体が終 了す る場合 には、信託財産の帰属権利者(61条 、62条)が 信託財産の所有者

とな る。 これ を、倒産法に引 きなお して言 えば、新受託者あ るいは信託財産の帰属権利者

が取戻権者 となる ということになろ う。

さて、今、述べ たように、受託者 の倒産 に際 して、信託が終 了 しない場合 には、新受託

者が取戻権 を有す るこ とにな る。 そこで、受託者の倒産 に際 して、信託 が終 了 しない場合

の信託 法の処理 を譲渡担保 にあてはめ ると、次の ようになる。 すなわ ち、新担保権者が選

任 され、 この新担保権 者が取戻権 を行使す るこ とにな る、 と。 しか し、譲渡担保 にあって

は担保権 者が倒産 して も、担保権者(債 権者)と 債務者 間の債権 債務 関係 に変動が生ず る

こ とはない ことか ら、 この結果 は、非常 に奇妙 と言わ ざるをえない。

一34一



五 さいごに

四でみたように、信託法の条文中には、譲渡担保 をめ ぐる問題について類推適用可能な

ものは存在する。すなわち、信託においては、受託者に、その経済 目的以上の権利を与え

てお り、実質と形式が乖離 していることか らこの乖離 を埋め るための条文が存在 してい

る。それらは、受託者あるいは受託者側の第三者が、受託者が実質的にも所有者であると

の前提に立って行動 した場合に関する規定である。譲渡担保をめ ぐる問題に類推適用可能

なのはこれ らの規定である。 しか し、反対に、信託法は、委託者、受益者あるいは委託

者、受益者側の第三者が、委託者、受益者が信託財産の所有者であるとの前提に立って行

動 した場合に関する条文は有していない。 したがって、信託法は、設定者 と担保権者側の

第三者間の紛争の解決には役立つが、担保権者と設定者側の第三者間の紛争の解決のため

には役立たない。すなわち、信託法の条文で、譲渡担保に関するすべての問題がカバーで

きるわけではない。さらに、四⑤のように類推適用すると、かえって、奇妙な結論が導か

れる条文 も存在する。そのため、信託法の条文の類推適用によって譲渡担保に関する問題

を解決しようとすると、「この条文は類推適用すると便利だか ら類推適用 しよう。 しか し、

あの条文は、類推適用するとまずいから、やめておこう」 という具合に、 きわめて、便宜

的な処理 を行わざるをえな くなる。 このことは、わが国において、信託は実定信託法 を越

えた法理 として存在しているのか、あるいは、信託とは何か という根源的な問題 を提起 し

ている。筆者は、現在のところわが国においては、信託は、あくまでも、所有権の移転を

伴う財産管理 という一つの制度 として他か らの独立性を有 してお り、 したがって、私法の

様々な局面において法理 として機能するものではないと考 えている。そこで、三でみたよ

うに、譲渡担保は信託ではない以上、信託法の条文の類推適用によって、譲渡担保に関す

る問題 を解決しようとするのは妥当ではないと言えよう。確かに、譲渡担保にあって も、

担保 という経済的 目的のために、所有権の移転 という過大な法形式が とられているため

に、信託 と同様に、両者の調整が必要になる。 しかし、その調整は、信託行為 という中間

概念を介在することな く、端的に、担保 としてどのように構成 したちいいのかという、担

保物権法の枠内で処理すべ きであろう。

四宮博士は、信託行為理論 を媒介 とすることで、譲渡担保に関するかつての所有権的構
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成 一譲渡担保権者は、目的物の完全な所有権者 となり、設定者に対 しては、 目的物を担

保 の目的を越えて行使 しないという債権的拘束を負うにすぎない を打破 しようとされ

た。すなわち、信託行為理論は、古い所有権的構成から担保的構成に至 る過程における過

渡期において、その役割を果たしたと評価す ることができる。 しか し、担保的構成が正面

から認め られた今 日においては、信託行為理論 は、その役割 を終 えたとい うべ きであろ

う。譲渡担保は、端的に担保 として、その法的処遇を考えるべ きであり、信託行為 という

不明確な中間概念を介在させる必要は、もはやない、否、妥当ではないというべ きであろ

う。
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〔注〕

(1)四 宮 和夫 ・信託法(旧 版)は しが き3頁 。

(2)以 下 は、四宮和夫 ・総合判例研究叢書民法(17)譲 渡 担保か らの引用であるが、わず らわ しいの

で、一々の引用は省略す る。

(3)具 体 的には、た とえば、設定者 による 目的物の処分(動 産譲渡担保の場合)、 担保権者に よる 目

的物の処分(不 動産譲渡担保の場合)、 設定者の一般債権者 による目的物の差押え(動 産譲渡担保

の場合)、 担保権者の一般債権者による目的物の差押え(不 動産譲渡担保 の場合)あ るいは設定者

または担保権者の倒産の場合に、設定者または担保権者にいかなる権利が与えられるか という問題

である。

なお、四宮博士が総合判例研究叢書民法(17)譲 渡 担保 を執筆 された後の判決である、最判昭和

41年4月28日 民集20巻4号900頁 は、設定者 について会社更生 手続が開始 された場合、担保権者は

更生担保権 者(会 更123条1項)と して処遇され るとして、その取戻権(金 蔓62条)を 否定 した。

また、下級審判決 ではあるが、東京高裁昭和46年7月29日 判 時640号45頁 は、担保権者が 目的物を

処分 した場合、悪意の譲受人は、完全な所有権 ではな く、譲渡担保権 を取得す るに とどまると判示

した。 さらに、東京高判昭和50年4月24日 金 法457号15頁 は、譲渡担保権者が 目的物 を処分 した:場

合、譲受人は、悪意でない限 り、 目的物の所有権 を取得すると判示 した。

(4)信 託 行為の詳細については、四宮 ・信託の研究4頁 以下、101頁 以 下参照。 なお、信託行為 という

語 は、信託 を設定す る当事者の行為の意味で用 いられることもある(例 信託法4条 、7条 、8条

1項 但書)。

(5)ド イ ツにおけ る信託行為理論は、譲渡担保 を機縁 として発展 した。すなわち、 ドイツにお いて

は、かつて、譲渡担保(買 戻付売買)は 質権の脱法行為 として無効 とされていたところ、コーラー

(Kohler)は 、担保 目的で行 われる買戻付売買を分析 し、これは、経済 目的のためにある法形式が

用いられた ものであって、虚偽行為 とは区別 されるべ き隠匿行為であるとして、その有効性 を主張

した。その後、 レーゲルスベルガー(Regelsberger)は 、 この隠匿行為 について、一定の経済的・社

会的効果 を得 るために過大 な法形式が採用されたものであ り、 当事者はこの法形式を約定 目的のた

めにのみ使 うとい う義務 を負 っている関係にあるもの となし、 この関係 を、ローマ法のfiduciaに

因んで、信託行為(FiduziarischesGeschaft)と 名付けた(近 江幸治 ・担保物権法313頁)。 ドイツ

においては、信託行為理論は、今、述べ たように、 まず、譲渡担保 を有効祝する手段 として機能

し、次いで、譲渡担保の担保権純化のための機能 を果たした(近 江 ・担保制度の研究104頁)。

(6)本 稿 において 「信託」 とは、信託法1条 の定義にあてはまる行為 をいう。

(7)四 宮 ・信託法 〔新版〕10頁 。

(8)譲 渡 担保の法的構成に関する諸見解 を整理するに際 して、四宮博士の信託的譲渡説は、所有権的

構成に分類されている。確かに、博士は、譲渡担保の設定 によって、担保 目的物の所有権 は債権者

たる譲渡担保権者に移転す ると考 えてお られ ることか ら、博士の信託的譲渡説は、所有権的構成に

分類す るこ とができよう。 しか し、本文で述べたように、博士は、譲渡担保権者は、設定者に対 し

て、債権的拘 束を受け るに とどまる ものではないと考 えてお られ る。 さらに、博士 は、譲渡担保
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は、最終的には、担保 という実質 にふさわしい法的処遇が与えられるべ きであり、 したがって、所

有権的構成 を譲渡担保の法的構成についてのあるべ き姿ではな く、単に、過渡的状況 として位置づ

けてお られ る。

(9)た とえば、遊佐慶夫 ・信託法制評論15頁 以下、岩田新 ・信託法新論32頁 ・102頁 以下。

(10)四 宮 ・前注(7)123頁 。

(11)四 宮 ・前注(7)13頁 。

(12)た とえば、工作物責任の場合、信託であれば、受託者は、民法717条1項 但書が定める工作物責

任 を免れ ることはできないであろう。これに対 して、譲渡担保の場合、担保権者 に717条 但 書の責

任を負わせ るべ きか否かは、一個の問題 となる。 なお、 この問題 を考えるに際 しては、登記は、担

保権者名義になってい ることか ら、被害者に被告探 しの負担を負わせ ることは妥当か否か というこ

とも考慮に入れ る必要が ある。

(13)フ ラ ンスの信託法案においては、信託の核心は、受託者の資産 中において、財産の独立 した集団

を構成することにあるととらえられてい る。 したがって、譲渡担保は、担保 のための信託 として信

託利用の一形態 とされている。 さて、担保のための信託 にあっては、担保権者は受託者 と受益者 を

兼ね るために、信託法案2062条 は、「信託が担保 の 目的のために締結 された ときは、受託者は、契

約で定め られた条件にしたがって受益者 となることがで きる」 と定めている。

(14)設 定 者留保権 説に も、所有権 はまず、債権者に移転 し、その後、所有権マイナス担保権 が設定者

に移転す ると構成す る説 と、当初 より、債権者には、所有権マイナス設定者留保権のみが移転す る

と構成す る説がある。本稿 においては、後者の説に立 って、論 を進め ることにす る。

(15)本 文 とは異な り、担保のために、 目的物の所有権 を、債権者ではな く、第三者に移転す ることが

考えられる。 た とえば、Aが 、自己所有の甲不動産 を担保にして、Bか ら融資を受け ようとす るに

際 して、通常 の譲渡担保であれば、Aは 、Bに 、甲不動産の所有権 を移転す る。 これに対 して、A

が 、甲不動産の所有権 を、Aが 債務 を完済すればAに 戻 し、逆に、完済できないときには、Bに 移

転するという定めの下に、Cに 移転す ることが考えられる。この場合は、Aを 委託者兼受益者、B

を受益者、Cを 受託者 とす る信託 として とらえることがで きる。この場合、担保の実質に沿って、

信託の内容 を変容 させ ることがで きるかが問題 とな る。た とえば、信託条項において、単に、「C

は、甲不動産の所有権 を、Aが 弁済期 までにBに 対 して債務 を完済した場合には、Aに 移転 し、A

が弁済期 を待遇 した場合には、直ちに、Bに 移転する」 と定めてあった場合に・Aに 清算金 を確保

させ、また、弁済期後 も、Aの 受戻権 を存続させ るべ く信託条項 を変更するこ とがで きるか であ

る。 しか し、AとBは 両方 とも受益者であるため、信託の枠組みの中で、Bの 犠牲において、一方

的にAを 保護す ることは可能であろうか。

(16)信 託法16条 は、受託者に も第三者異議の訴 えの提訴資格 を認めている。そこで、信託法16条 の類

推適用によると、設定者 だけではなく、担保権者 も、第三者異議の訴えを提起できる。すなわち、

受託者は、個人 としては債務者であるため、第三者異議の訴えを提起することはで きないが、四宮

博士の言 を借 りれば、機関 としての受託者の資格 によって、第三者異議の訴えの提起が許 されると

いうわけである。 これに対 して、設定者留保権説によれば、担保権者は受託者のような二重の資格
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を有 しないため、担保権者が第三者異議の訴 えを提起す ることは許 されないと解 される。

(17)最 判11召和41年4月28日(注(3))参 照 。
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一 は じめ に

谷 口知平教 授は、 かつて 「委任関係 におけ る受領物 とくに金銭 の所 有帰属」 について、

次 のよ うに述べ られた。①Aか らBがCに 渡すために受け取 った金銭 や、Aの 委任事務 を

行 う過程でBがCか ら受け取 った金銭 の所 有権 の帰属 は、委任や寄託 の従 来の法理 では、

ABCの 意思 を基準 に して決め られ る。② しか し、金銭の所有 は 占有 に伴 うとい う今 日一

般的 な学説に よれば、 それは 占有者 であ るBに 帰属す ることにな る。 そ こで、ABCの い

ずれかが破産 した場合、A又 はCに 所有 を認め ようとす るときには、Bは 占有補助者にす

ぎない と認め る解釈技術が用い られ る。③ これに対 し、信託法理 に よれば、Bの 所持す る

金銭について、Bはlegalownershipを 、A又 はCはbene丘cialrightを もつ とい うこ と

で処 理 され る。 これ は 「法解釈への信託法理 の応用」の一例 である(1)。

この ような信託法理 は、金銭 が価 値の体現 者 であ ることを強調す る学説(2)に 対 し、金

銭の 「物」 的な面 を再 評価 す る近年 の学 説(3)の 方向 を支持 す るこ とにな る。つ ま り、③

の指摘は、② の学説 を相対化す るとともに、 これに代 わ る、金銭 の性質 に関す る新たな学

説 を援護す る機能 をもつ。 ところで、②の学説 も新たな学説 も、 いず れ も金銭 の性質 に着

目し、そ こか ら論 を進め る(金 銭 アプ ロー チ)。 これ に対 し、③ に よって指摘 された② の

問題 点 を解決す るための もう一つの方法 として、① の 「従来の法理」 を再評価す ることも

考 えられ る。金銭 は価値 か物か とい う議論 は確かに興 味深 いが、 どち らか に決定 し、 そこ

か ら全 ての問題 につ いて演繹的 に考 える方法 は一面的にな りが ちで ある。 まず 当事者の法

律関係 を検討 し、 その中で③ の法理 を活か しうる場面 を考 える とい う方向 もあるのではな

いか(法 律関係 アプ ローチ)。

本稿 は、預 け られ た金銭 に関す る法律 問題について、金銭の性質論 だけでは な く、金銭

の授受 され た当事者間の法律関係 を重視 すべ きであ るとい う観 点か ら、い くっかの検討 を

試み る。預 け られ た金銭 とい うのは、本 人Aか ら保管者Bが 預 か った金銭 だけでな く、A

のためにBが 第三者か ら取得 し保 管す る金 銭 をも含む。 ところで、従 来、議論 が集 中して

い るのは、Bか らの転得者やBの 債権 者 とAと の利害の対立であ る。 それが重要 な問題 で

あ るこ とは間違 いない。 しか し、本稿 では、本 人Aと 保 管者Bと の間の問題 に重点が置か

れ る。前述の 問題意識 か らすれば、 まずは当事者 間の法律 関係 を検討 し、次 にそれが第三
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者 に も及ぶ のか とい う順序 で論 じるのが適 当だ と考 え るか らであ る。
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二 当事者間の問題

1検 討の対象 と視角

当事者間の法律関係による相違は、金銭 を預かった者の義務 と責任において端的に現れ

る。民法典は、本人のために金銭 を預かる者の義務 と責任について、委任 ・後見 ・寄託等

の部分で若干の規定を置いている。保管者の義務 ・責任はそれぞれ少しずつ異なるが、そ

の横断的な比較検討は、最近になって一般的な形でなされ始めたばか りである(4)。 本稿

は、各種の法律関係における金銭の保管について、3つ の視角か ら検討 したい。第1は 、

保管者が預か った金銭を本人に引き渡す義務 とその不履行 に対す る責任である(引 渡義

務)。第2は 、保管者が預かった金銭を自己のために消費した場合の責任である(消 費責

任)。第3は 、保管者が預かった金銭を適切に管理 し運用す る義務 とその不履行に対する

責任である(管 理運用義務)。 これらの視角を設定することにより、各種の法律関係の相

違を示 しうるとともに、3つ の義務 ・責任の性質の相違をも示 しうるのではないかと考え

ている。まず、委任についてやや詳 しく検討 し、他の諸類型 も検討 した後、信託に進む。

2金 銭 を預かった者の義務 一 民法上の諸類型 と信託

(1)委 任

a引 渡義務 受任 者が保 管す る金銭 の引渡義務 は、 民法646条1項 が規定す るが、 こ

れに違 反 した場合 についての特別規定 はない。受任者 は、債務不履行 の一般原則に より損

害賠償義務 を負 う(同415条)が 、金銭債務 なので賠償額 は法定利率 によ り定 まる(同419

条1項)。 損害金が いつか ら付 され るかは、履行期が ど うであ るかに よって定 まる(同412

条)。

ここでは保管金が滅失 した場合 が問題 となる。古 い大審 院判決 に、受任者が第三者か ら

受 け取 った金銭 につ き、当事 者間では特定 した物 と同視すべ きだか ら、受任者の帰責事 由

の有無 によって異 なる とい うものがあ る(大 判 明治34年3月5日 民録7輯3巻13頁)。 し

か し、学説はこれに批判 的であ り、受任者 は帰責事 由の有無 にかか わ らず受け取 った金額
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を返還 する義務 を負 う、但 し民法650条3項 の類 推に よ り免責 され る場合が あ る、 とい う

見解 が有 力であ る(5)。

結局、 引渡義務 は委任特有 の ものではな く、受任者 は単 なる金銭債務 を負 っているにす

ぎないが、若 干の免責 の可能性が あるとい うに留 まる。

b消 費責任 受任者 が 自己のために金銭 を消 費 した場合、民法647条 に よ り、受任者

は消費 した 日以後の利 息 を支払 い、 なお損害 があればその賠償責任 を負 う。本条について

は、い くつかの問題があ り、議論が錯綜 してい る。 まずは、条文の沿革 を検討 しよ う。

民法647条 は、 旧民法財産 取得 編242条 を経 て、フ ランス民法1996条1文 に遡 る(6)。 但

し、1っ 違 いが ある。 それは、 日本民法は、委任者 に利 息相 当額 以外 に損害が ある場合、

それ をも賠償 させ るこ とであ る(647条2文)。 この点 を少 し詳 し く検討 しよ う。 これはボ

アソナー ドが創設 した規定が維持 され たものであ る。 ボアソナー ドは、次 のよ うに説明す

る。受任 者が委任者の計算においてあ る金額 を受領 した ときは、受任者 はそれ を寄託に よ

って、少 な くとも不規則寄託 に よって保 有す る と考 え られ るので、その金額 を自己の利益

に使用 して はな らない。 もし使用 した場合は、受任者に弁済能力があ り、信頼 を濫用 した

とい う疑 いが排斥 され る場合 であって も、その利息の支払義務が あるとい うのが 自然であ

る。一般原則 では、金額に対す る利息 は合 意に よって しか課せ られないが、他 人の金銭の

使用 にお いて非行(faute)が ある場合 には、法律 に よって合意 が補 われ、使 用 の時 か ら

当然 に利 息が付 け られ る。利 息は、原則 として法定利息であるが、会社や寄託 におけるの

と同様、例外 として、 資金の違法 な使用が委任者 に通常 の利 息の喪失以上 の多大 な損害 を

もた らした と委任 者が証 明す る場合 に は、 よ り十分 な損 害賠償 が付 与 され う るだ ろ う

(7)。 旧民法財 産編391条1項 は、金銭債務 の遅延 賠償 は法定利息 に よるが、法律 の特例

ある場合 は この限 りでない としていた。会社 ・寄託 ・委任の各規定は、 この特例 にあたる。

責任 が加重 され る理 由は次の通 りである。会社の社 員が 自己の営業のために会社 資本か ら

引 き出 した金額(財 産取得編135条2項)に つ いては、会社が社員 の共通 の利益 を実現す

るために形 成 され るものであるこ とが理 由 とされ る(8)。 受寄者 が故意 に受 寄物 を消費 し

た場合(同214条3項)に ついては、故意 とい う非難すべ き態様 に よるこ とが強調 され る

(9)。 委任 の場合 の加重責任 はむ しろ当然視 されて いる。

法典 調査会 におけ る起草者の説明 も同様 である。 まず、利息については、受任 者が期 限

前に消費 したが本人に損害 を及ぼ さない場合 で も、支払が求め られ る。その理 由は、受任
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者が 自分のために使 うこ とは通常許 されない(富 井)、 期 限に は返せ ると思 って も当てが

外 れるこ とがあ るので、両替 は良いが消費は許 されず、 その金額 はいつ も保 存 しておか な

ければな らない、受寄 財物 費消は刑法 で も悪 いこ とにな ってい る(梅)、 消 費 してはな ら

ない とい うことが本条 の裏 にあ り、消費 した場合 にはその 日か ら利息を払わなければな ら

ない(穂 積)か らである。次 に、損害 については、消費 の有無 を問わず、期 限に履行 しな

い ことによって初めて生 じる とい う意見に対 し、期 限前 には損害 が生 じていなければ賠償

は起 こ らない とい うに過 ぎない(梅)、 実際 に本条が適用 され るのは期 限が来 たの に返せ

ない ときだが、 その原 因が消 費である場合の規定 である(穂 積)と 説明す る。 なお、本条

は、受任 者が忠実 に義務 を履行 しなければな らないこ とに基づ くが、別段 の定め を許す も

のであ り、委任 者が承 諾す れば、受任者 はその金 を使 って もよい とい う(富 井)。 これ に

対 し、金銭 はその性質上 どの金銭かは問題 とならないか ち、受任者が使用 して も期 限に支

払 いさえすれば義務違反に な らない とい う意見が出 された(横 田國臣 ・土方寧)。 しか し、

起草者は消 費 自体 が悪い として斥 け た(10)。 この よ うに、 ボア ソナー ド及び現行民 法起 草

者 は、受任者 は 自己のための消費が禁 じられていて、それに反 した場合、常に利息の支払

義務 を負い、更 に損害賠償義務 を負 うこともあると考 えて いた。

ところが、その後、 これ とは異 な る理解 をす る学 説が有力 に なる。即 ち、「自己 ノ為 メ

ニ消費スル」 とい うのは、受任 者の資産 その他 の事情 か らみて、同額の金銭 を委任 者に返

還 し、又は委任者のために支 出す ることが不能 もし くは困難 とな る事情があ る場合 に限定

され る とい う見解 である。 この見解 は、647条 が 「金 額」 とい う語 を用 いてい るの はそれ

を示唆す るともいう(11)。

しか し、 この ような限定 は、起 草者や ボア ソナー ドの見解 とは異なるものであ り、本条

の趣 旨を却 って不鮮 明にす ると思 う。起草著たちの説 明を素 直に受け止め ると、本条 の根

底にあ る一つの思想が浮か び上が って くるように思 う。 それは、受任者の忠実義務 と呼 び

うるものではないだろ うか。従来、 民法典 の委任 の節 には忠実義務に関する直接の規定 は

ない といわれて きた(12)。 しか し、忠実義務 の内容 が、本 人 の利益 と保管者 の利益 とが衝

突す るような地位 に身 を置か ないこ と、保管者が事務 の処理 に際 して 自ら利益 を得 てはな

ちず、 また、第三 者の利益 を図って もな らない こ と(13)で あ るとすれば、受任者 が保 管金

を自己のために消 費 してはな らない というこ とは、 まさにこの義務の現 れであ る といえよ

う。金銭 を消費 した受任 者が 民法419条 の原則 よ りも加 重 された責任 を負 うこ とも、 この
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義務に よって説 明で きる。法典調査会 におけ る富井委員の 「受任 者ハ第一 ノ義務 トシテ忠

実二義務 ヲ履行 シナケ レバナ ラヌ」 とい う発言 は、起 草者が忠実義務 という言葉 を善管注

意義務 と厳密 に区別 して用 いてい るわけではないので、 それだけでは決め手 とはな らない

が、 ボア ソナー ドの説明 を参照 し、 また、梅博士が本条 は 自己の為 に消費 した受任者 に対

す る 「制裁 ヲ定 メ タルモ ノナ リ」 と言 って い るこ と(14)を も併せ、 この よ うに解 したい

(15)。647条 が 「金額」 とい う言葉 を用いている点 は、特 に重視 す る必要 はない(16)。

c管 理運用 義務 民法646条1項2文 が収取 した果実 も委任者 に引 き渡すべ きこ とを

規 定 しているこ と、644条 が善管 注意義務 を規定 して い るこ とか ら、受任者が保管す る金

銭 を管理す るだけ でな く、適切に運用すべ き場合 もあ りうることが伺 われる。管理 方法に

ついては、一般的 な善 管注意義務 を定め た644条 が適用 され、適切 に運用すべ きであ るの

に箪笥預金 を して いた場合 には同条違反 として債務 不履行責任 を負 うと解 するのが、起草

者以来の通説 であ る(17)。 つ ま り、預 金 をしなか った とい うこ とは、647条 の消費責任 と

は別の問題 であ る(18)。具体 的な管理方法 は、契約 に よって定 まる。 この義務 に違 反 した

場合 には、一般 の債務不履行 の規定に よって損害賠償義務 が発 生す る。

d小 括 以上 をまとめ ると、委任 において、引渡義務 は単な る金銭債務 であ り、消

費責任 は忠実義務 に よ り加 重 され た責任 であ り、管理運用義務 は善 管注意義務 の一態様 で

あ る、 とい うこ とに なる。

なお、委任 に関す る規定の うち民法644条 、647条 等 は、不在 者の財産管理人等、家庭裁

判所 の選任す る財 産管理者に準用 され る(家 事審判法16条)。

(2)後 見

a引 渡義務 後見 人が被後見人に返還すべ き金額 には、後見 の計算の終 了 した時か ら

利 息をつけなけれ ばな らない(民 法873条1項)。 本条は、弁 済期 を明確 にす るため の規定

であ り(19)、明治 民法940条1項 、1日民法人事編210条 に遡 る。更 に、 フ ランス民法474条

に も同様 の規定 があ る。 これは金銭債務 であ り、民法419条 の適用 を受け る(20)。

b消 費責任 後 見人が被後見人の金銭 を消費 した場合については、民法873条2項 が、

同647条 とほ ぼ同 じ規定 を置 く。本 条 は明治 民法940条2項 で初 め て規 定 され た もの であ

る。起草者は こ うい う。 これは 「事理 ノ当然」 のこ とだが、規定がない と、後 見人が消 費

した場合 も1項 に よって後見の計算終了の時か ら利 息を付せば足 りるとの解釈 が生 ず る恐
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れがあ るので明示 した。 この場合 につ き、 旧民法第1草 案 ・第2草 案 はベ ルギー 民法草案

に倣 って利 に利 を付け るこ ととし、 また、プ ロシア後見法 は通常 よ りも重 く8分 ない し2

割の利率 とす るが、 それ らは酷に失す る。損害賠償 は別 として、利息 としては通常通 りで

よ く、 ドイツ民法草案等 に倣 い、 この ように した(21)。 損害賠償 につ いては、後 見人が金

銭 を消費 したため、被 後見人の不動産 を廉価 に売 って一定の費用 に当てるこ とを余儀無 く

された とい う場合 に、不動産 の相 当価格 と売買価格 との差額 がそれに当たる とい う例 が あ

げ られる(22)。 この責任 は、債務不履行責任 では な く不 法行 為責任 である といわれ る(23)。

金銭消費 による損害賠償 の性質 につ いて、委任 においては忠実義務 が根底 にあ る と述べ

た。後見 では不法行為責任 である として も、過失 の前提 とな る行為義務 につ いて、や は り

後見人の忠実義務 を観 念 しうると考 える(24)。

c管 理運用義務 民法869条 は、後見人に644条 の善管義務 の規定 を準用す る。 ここか

ら適切 な管理運 用 をすべ き義務が導かれ よう。

なお、 旧民法人事編191条 ・明治民法927条 は、被後見 人のために得 た金銭 を寄託す る義

務 を後見 人 に課 して いた。 これは、危 険 を免れ、か つ、利息 を生ぜ しめ るため であ った

(25)。 しか し、昭和22年 改正 の際、 この規定 は削 除 され た。後見 事務 の監督 を定 め る現

863条 の運 用に委 ね るとい う趣 旨であ る(26)。

(3)寄 託

a引 渡 義務 受寄者 は、返還 時期 に受寄物 を返還 しなければな らない。返還 時期 の定

めがあ る場 合 も、寄託者 はいつ で も返還請求 で きる(民 法662条)が 、信義則 が働 く(27)。

寄託で も委任 の規定が準用 され、受寄 者は受け取 った金銭等 を寄託者に引 き渡す義務 を負

う(665条,646条)。 引渡義務 の不 履行 につ いては、特則はな く、委任 と同様 、一般 原則に

よる。

b消 費責任 寄託 にお いて も、委任 と同様、金銭 を消費 した受寄者は、消 費 した 日以

後の法定利 息 を支払 うほか、なお損害 があるときは、 その賠償 をしなければな らない(民

法665条,647条)(28)。 本条 は、旧民法財 産取得 編214条,215条 を修正 した もの であ る(29)。

もっとも、委任 とは次の2つ の相違 がある。第1は 、本 人が消費 を認めた場合の帰結 で

ある。委 任 の場合 には、別段 の合 意が認め られ る(富 井。前掲(1)b)が 、寄 託 に あ って

は、受寄物 の使用 に関す る民法658条1項 が適 用 され るのではな く、消費寄託 に性 質が変
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わ る。金銭 を特定物(封 金)と して寄託 した後に寄託者が処分 の承諾 をした ときは、その

時か ら消 費寄託に変 更す る と解 されてい る(30)の もその帰結 である。つ ま り、委任 におい

ては消費の許諾 は委任 とい う契約 類型の内部 で処理 され るのに対 し、寄託にあっては異種

の契約(消 費寄託 は消費貸借の規定がほ とん ど準用 され る)に な る。第2は 、受寄者の金

銭消費の場合 に民法419条 の原則 よ りも責任 を加重す る根 拠がはっ き りしない ことである。

旧民法 では、受寄 者の加重責任 の根拠 として、 その故意 とい う態様 の非難可能性が強調 さ

れていた(前 掲(1)b参 照)が 、現行民法で その要件がはず された。 また、委任では、受任

者の裁量 の広汎性 か ら忠実義務 を導 きうる として も、債務 内容 が具体 的で明確 な寄託 にお

いて もそ ういえるか微 妙 であ る。起 草者の説明 もな く(31)、明 らかでないが、ここで も寄

託者が受寄者 を信頼 して寄託 す ることか ら、 なお弱 い忠実義務の存在 を認 め うるのではな

か ろ うか。

c管 理運用義務 民法644条 の善管 注意義務 は、寄託 には準用 されていない。有償寄

託 又は商 法上 の寄 託では善管 注意義務 が課せ られ(民 法400条 、商法593条)、 無償寄託 で

は 自己の財産 におけ る と同一 の注意義務 が課せ られ る(民 法659条)が 、他方、寄託 者の

承 諾がなければ受寄 者は第三者 に保管 させ るこ ともで きな い(同658条1項)。 従 って、寄

託契約か らは管理義務 は生 じるが、運用義務 は当然には生 じないと解 されよ う。

(4)消 費寄託

a引 渡義務 消費寄 託 においては、 ほぼ消費貸借の規定 が準用 され る(民 法666条)

ので、履行期 に返還すべ きこ とになる。それ を怠った場合 につ いては、一般原則に よる。

b消 費責任 消費寄託 では、消費 で きるこ とが前提 とな るの で、消 費 した ことに よる

責任 は もちろん生 じない。

もっ とも、民法666条 の成 立過 程 には、紆余 曲折 があ った。 この よ うな規定は、当初 の

起 草者原案 にはなか った。 しか し、法典 調査会 で寄託 に関す る起草 者原案が審議 され た

際、金銭 につ いて それ を適用 す るのは適 当ではない とい うこ とにな り、起草者は新 たに次

の条文案 を作成 した。「代替物 ヲ以 テ寄託 ノ目的 ト為 シ タル トキハ消費貸借二関 スル規定

ヲ準用ス(但 書省略)」。富井委員が趣 旨を説明 し、寄託 は借主の利益 を予想す る貸借 とは

異 なるが、 目的が代替物で ある場合 には、 それ を使用 して よい というのが当事者の意思で

あ ると述べ た。 しか し、梅 委員 は、補 足 して、代替物 であって もその まま保存 してお くと
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い うのが当事者 の意思 であ る、従 って、 こ こで代替物 とい う言葉 を使 うこ とには 自分 は不

賛成であ る、 それは ドイツ民法草案 の代 替物(32)の 概 念 とは異 な り、 当事者 の意思が消費

して もよい とい う場合 を意味す るつ もりであ ると述べ た。 この説明に対 し、 原案 の文言か

らは梅 委員の い うようには読め ない、代替 物 の寄託 であ って も、受寄 者が消 費す るこ と

は、刑法上 の問題が あ り、 日本 の慣習に反す る とい う意見が出た。 また、金銭 の寄託の場

合 につ いては、受寄者の消 費を許 す とい う見解 と許 さない とい う見解 が対 立 した。 そこ

で、原案の表現に もともと不賛成 であった梅 委員が、 目的物 の性質 か ら規定 す るのではな

く、 当事者の意思 を基準 とす る修正案 を提 出 し、 これが支持 されて現行規定 の よ うになっ

た(33)。

この規定 に先 立 ち、旧商法(明 治23年 法32号)617条 は 「契約 又ハ商慣 習二依 リ使 用権

又ハ処分権 力受 託者 二属 ス可 キ方法 ヲ以テ代替 物 ヲ寄託 シタ」場合 には、所 有権及 び喪

失 ・殿損の危険は全 て受託者 に移転 す ると規定 し、同619条 は 「反対 ノ明約ナ キ トキハ封セ

サル金銭 又ハ 貴金属 ノ寄託物ハ常 二受託 者 ノ所有物 ト看倣 シ(後 略)」 と定 めて いた(34)。

つ ま り、従来、 目的物 の代 替性 、当事者 の合意、慣習、所有権の帰属 等の概 念が錯綜 し複

雑 にな っていたのであ り、法典 調査会原案 も同様 であったが、梅 修正案 は、当事者の意思

のみ を基準 とす るこ とに し、簡潔 に した わけ である(35)。

しか し、 その後 の学説では、消費寄託にお いては、受寄者が 目的物 の所有権 を取得す る

ことを強調す るこ とが再 び有力 となった。 その結果、寄託 においては、寄託 者は物権的請

求権 をもっが、消費寄託 においては債権 的返還 請求権 を有す るに留ま るといわれ るように

な る(36)。 この見解 と、金銭の所有 は 占有 と一 致す る とい う学説 とが交錯 し、議 論は再 び

複雑 にな った。 「封 金」 とい う概念 は、 それ を解 決す るために用 い られ る(37)が 、その内

容 は曖昧であ って、本質的 な解明 をなす もので はない。666条 が 当事 者の意思 を基準 とし

たこ との意味 を再 評価すべ きではなかろ うか。

c管 理 運用 義務 管理運用義務 は、 どの立場 をとって も生 じない。

(5)信 託

以上の民法上の諸制度に比べ ると、信託法の規定は独特である。

a引 渡義務 信託においては、信託存続中の受益者に対する給付義務の問題 と、信託

終了の際の帰属権利者への信託財産の移転の問題 とが明確に区別 されている。後者につい
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て、信託法 は、帰属権利者へ の信託財産 の移転につ き63条 を置 くが、その遅滞 については

明確 ではない(38)。 恐 ら く、2つ の局面 を通 じて、受託者の違法 な行為 につ いて、受託 者

個 人が責任 を負 うと解 され よ う(39)。 その 内容 は、民法上 の債務 不 履行責任 で ある(40)。

なお、ア メ リカで も、受託者 の利息支 払義務が認め られている(41)。

b消 費責任 信託法22条 は、受託 者が信託財産 を固有財産 とし又は信託財産 につ いて

権利 を取得す ることを禁 じて いる。 これは忠実義務 を表明す るものであ り、信託財産 たる

金銭 を借 り入れ ることは、信託 の本質上絶対 に許 され ない といわれ る(42)。 これに反す る

規定 は無効 とい うのが従来 の通 説 であ り(43)、受託者 は信託財産 に対 し不 当利得返還義務

を負 う(44)ほ か、損 失填 補義務(同27条)(45)、 裁判所 ・主務 官庁 の処 分(信 託 法41条2

項 ・69条2項)、 解任(同47条)等 の効果が生 じうる。但 し、損失填補義務 と民法419条 と

の関係 は明確 ではない。

c管 理運用義務 受 託者 は善 管注意義務 を負 い(信 託 法20条)、 適切 な管理運用 をす

る義務 を負 う。 それを怠 ると損失填補義務 を負 う(同27条)。 金 銭につ いては具体的 な方

法 が規定 されて いる(同21条 、勅令5条 、信託法28条 但 書。更に信託業法等 で詳細な規定

があ る)(46)。

3考 察

以上の分 析 をまとめ たのが別表(吹 貫)で あ る。 これ を参照 しつつ検討 しよう。 まず、

3種 の義務 ・責任 のそれ ぞれ につ いて、各種 の法律関係 を横 断的に比較 して考 察す る。次

に、3種 の義務 ・責任 の性質 自体 を比較 し考察す る。

(1)各 種の法律関係 の比較

a引 渡義務 保管者が金銭 を引 き渡す義務は、法律関係 の継続 中 と終 了時に問題 とな

りうる。委任 ・後見 ・寄託 ・消費寄託 において は、 この区別 は必ず しも明確 に されず、主

として後者について検討 され てい る(後 見 は条文 も 「終 了」の節 にあ る)。 信託 では、両

者 は明確 に区別 され、前者 に関す る検討 も進 んでいる。継続中 と終 了時 とでは現れる問題

に も違 いが あ り、民法 において も区別す ることが有益 であ ろう。 もっ とも、 この義務 の違

反は、いずれにせ よ金銭債務 の債務不醸行 とい う一般的 なものであ り、法律 関係いかんに
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【別表 】

引渡義務

引渡義務

不履行責任

起 算 点

割 合

消費責任

利 息

損 害

管理運用義務

管理義務

運用義務

委 任

民646

損害賠償

民415

民412

法定利率

民419,404

消費 日以後

民647

制 限な し

民647

善管注意義務

民644

善管注意義務

民644

後 見

民873①

利息

民873①

計算終 了時

民873①

法定利率

民419,404

消費時か ら

民873②

制限なし

民873②

善管注意義務

民869,644

善管注意義務

民869,644

寄 託

民665,646

損 害 賠償

民415

民412,

民662,1②

法 定 利率

民419,404

消費 日以後

民665,647

制 限な し

民665,647

有償 か商事か

で異な る

民400,659,

商593

消費寄託

民666

損害賠償

民415

民412,

民666但 書

法定利率

民419,404

信 託

信託19,63等

受託者の債務

不履行責任 ・

信託法上の措

置

不当利得返還

信託22

損失填補

同27

解任 同47等

善管注意義務

信託20,21,勅

令5,信 託28

但書,業 法

善管 注意義務

信託20,21,勅

令5,業 法

よる本質的相違はない。

b消 費責任 これに対し、保管者が預かった金銭を自らのために消費 した場合の責任

は、法律関係によって大 きく異なる。その相違は、金銭の所有権の帰属 と必然的に結びつ

くものではない。そのことは、寄託 と消費寄託に関する旧商法の規定か ら法典調査会 を経

て現行法へ と至る議論の過程に現れているし、消費寄託 と信託 とはいずれ も所有権が保管

者に移転するのに、保管者の消費責任が全 く異なることか らも明らかである。保管者の金

銭消費責任は、金銭の性質やその帰属か らではなく、当事者の意思によって定まる問題で

あるといえよう。

他方、い くつかの法律関係 を通 じて共通することもある。委任 ・後見 ・寄託において、
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通常 の金銭債務 の不履行(民 法419条)と は異 な る重 い責任が保管者 に課せ られ ているこ

との理 由 として指摘 した、忠実義務 の存在 がそれである。 ここか らは、受託者が忠実義務

を負 う信託 において も、民法647条 を類 推適用す るこ とが考 え られ る。 この点は、(2)で更

に検討す る。

c管 理運用義務 管理運用義務は、善管注意義務 の一態様 として説 明す るこ とがで き

る。 その具体的 内容は、法律 の規定又は合意に よって定 まる。 旧民法 ・明治民法下の後見

人に関す る規定や信託法は、これ を法定す る。他 に、保 険代理 店の保 険料保管 につ いて、

かつ てその ような規定が あった(1996年 の新保険業法施行以前の募 取法12条)が 、現在 で

は行 政指 導 の下 での合意 に委ね られて い るよ うで あ る(47)。外 国 では、 フ ランスに おい

て、弁護士や公証 人な ど顧客 の資金 を取 り扱 う一定の職 業的受任者について、顧客 の資金

を分 別 し、 自己の財産及 び自己の債権者か ら分離す るため、特別の預 金に払 い込むこ とを

義務 づけ るデ クレが ある(48)。 その義務 が合 意 に よって発生 す るこ ともあ る(49)。 また、

ドイツ民法 は、後見 人の金銭 投資義務 につ いて具体 的に規定 す る(1806条 以下)。 この問

題 は、第三者 との関係 に も影響す る。法律 関係 の類型 に応 じて、基本的 な金銭の管理運用

方法 の基準 を設定 し、それを一定の要件 の下に第三者 に も及ぼす とい う解釈 の方向が望 ま

しい と思 う。 そのために も、類型 ご との基準の具体化が求め られ る。信託 に関す る諸法規

はその参考例 となる。

(2)義 務 ・責任 の比較

a性 質の違い 保管者の義務 ・責任 を比較す ると、その性質の違 いがわか る。従来、

保 管者 に よる金銭の消費 の問題 と管理運 用の不適切 の問題 とは混 同 され るこ ともあ った

が、比較 してみ ると、違 いは明 らかであ る。前者 は、保管者が なすべ か らざることをした

場合の 問題 であって、忠実義務違 反 として説明で きる。後 者は、保管者が なすべ きこ とを

しなか った場合の問題 であって、善 管注意義務違 反 として説明で きる。前者 は、保管者が

金銭 の代替性 を利用 してはいけない とい う問題 であ り、後者はこれを利用すべ きであ ると

い う問題 であ る。両者は区別 され るべ きである。他方、 引渡義務 は純然 た る金銭債務 であ

って、 その不履行 にっ いては民法419条 が適用 され る。 これ もまた別 の問題 である。

b分 析 の意味 保管者の義務 ・責任 をこの ように区別 できるとして、 そ こか ら何 を導

け るのだ ろうか。
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その実際面での意味は、それほど大 きなものではないか もしれない。金銭を消費した者

は、多 くの場合、引渡義務 も不履行 とす るだろうし、善管注意義務違反ともなるだろう。

効果の違いも次のように比較的マージナルな点に留 まる(50)。①引渡義務が遅延 した場

合、一般的には、本人は履行期以降の法定利率による損害金 を受けることができるだけだ

が、保管者の消費が原因で遅延 したときは、消費 日以降の法定利率による損害金のほか、

本人の実損害がより大きければその賠償 を受けることができる。②善管注意義務違反があ

ったとしても、本人の損害が証明されないと賠償はされず、 また、実損害額が法定利率相

当以下であれば、それが賠償 されるだけだが、保管者の消費があれば、法定利率相当の金

額が支払われる。③本人は、保管者が消費したことさえ証明できれば、善管注意義務違反

を証明する必要がない。

他方、理論的には、保管者の義務の分析は、次のようない くつかの解釈論につながると

いう意味が認め られよう。

第1に 、保管者の金銭消費の責任は、委任に関する有力説とは異な り、保管者の資力の

如何を問わずに発生すると解すべ きことになる。ここでの帰責の根拠は、本人に損害を及

ぼす恐れのあることをしたか らではなく、保管者がなすべからざることをしたことにある

からである。

第2に 、信託においては、受託者の金銭消費の場合に民法419条 よりも責任を加重する

直接の規定はないが、受託者の忠実義務に鑑み、同647条 の類推適用 を認めるという解釈

が成 り立つであろう。この場合、受託者は悪意の受益者 として704条 による損害賠償義務

を負うと構成することも考えられ るが、損害の証明ができない場合や受託者が善意の場合

も考えると、647条 の類推適用の方がよい。信託管理人や信託財産管理人には同条が準用

される(非 訟事件手続法71条 ノ6)こ ともそれを裏付ける。こう解することにより、信託

法27条 の責任 を債務不履行責任 と解する立場(債 権説)で も、民法419条 を超える損害賠

償 を無理な く認めることができるようになるだろう(51)。

第3に 、寄託において、金銭 を消費した受寄者の責任が重いことの根拠がやや不明確な

ことが、逆に、民法419条 自体 の解釈に も影響 を及ぼしうると考 える。同条は厳格 に解す

るほかないという解釈の理由 として、同条の特則たる民法647条,665条,669条 等の存在が

指摘されることがある(52)。特則が規定されている以上、それがない場合には原則が厳格

に適用され、金銭債務の不履行について法定利息以上の損害賠償義務 を認めることは、困

一55一



難であるという考 え方である。 しか し、特則たる665条 の根拠がそれほど強固なものでは

ないとすると、寄託以外の場合で も同程度の理由さえあれば、419条 の例外 を認めてよい

といっことになるのではなかろっか。

c合 意 との関係 保管者の義務 ・責任を分析することは、当事者の合意の機能を明確

にする意味 もある。引渡義務においては、合意は履行期や約定利率 という面で機能するに

留まる。消費責任においては、合意は法律関係の性質又は内容 を決定するという役割をも

つ。管理運用義務においては、合意はその具体的内容を明確にする。

(3)預 けられた金銭 と当事者間の法律関係

ここで預 け られた金銭の保管の態様を具体的に考 えてみよう。(a)保管者の利用の可否と

いう面では、①保管者が現金をそのままの状態で保管すべ き場合、②特定性は維持 しつつ

両替だけはしてもよい場合、③保管者の金銭 と混和 してもよいが預かった金額は常に保有

しているべ き場合、④保管者が消費してもよく履行期に支払いさえすればよい場合などが

ある。(b)管理運用の面では、①銀行に預か り金であることを示 して預金すべ き場合、② こ

れを示さず とも預金すればよい場合、③現金で保管 してよいが分別はすべ き場合、④制約

のない場合 などがある。委任契約 なら、(a)は②③が通常だが合意によって①④ もあ りう

る。(b)は合意による。後見なら、(a)は②③で、(b)は①が原則 となろう。寄託なら、(a)は①

②であり④だと(恐 らく③ も)消 費寄託になる。(b)は寄託なら合意により、消費寄託なら

④である。信託では、(a)は②③で、(b)は法定されている。つ まり、預けられた金銭につい

ての当事者間の法律関係は、当事者の選択 した法律関係の類型 と当事者の個別的合意によ

って定 まる。金銭の所有権留保 も可能だし、保管者が第三者か ら取得 した金銭 を直ちに本

人の所有 とす ることも可能である。例えば、封金 というのは、当事者の意思により、金銭

の所有権を本人に留保 し、保管者は現金をそのままの状態で(両 替もせずに)保 管すべ き

義務 を負 うという法律関係であって、そのことが外形的にも表示されている場合だといえ

よう。

これに対 し、金銭の性質論を重視 し、それにより、預けられた金銭の帰属をまず決定す

るという方法が有効 に見える場合 もある。第三者 との関係がそうであるし、当事者間で

も、保管者の占有する金銭の滅失、本人の保管者に対する引渡請求権の消滅時効、当事者

の合意によらずに金銭の占有が移転 した場合の 自力救済の可否、本人の返還請求権の法的
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性質、保管者が 自己のために消費した場合の横領罪の成否等の問題がそうである。 しか

し、これらを通 じて、金銭の所有は占有に伴 うという ドグマで解 決する必要はない。保管

金の滅失については、既に指摘 されているように、金銭の所有権 を問題 とするのは妥当で

はなく(53)、危険の負担は法律関係の内容(契 約なら合意の内容)で 決まる。時効及び意

思によらない占有の移転については、物権的に考 えて差 し支 えな く、ただ、金銭の場合 に

は、 占有者の下での混和により本人の所有権が失われることが多いというにすぎない。横

領罪の成否は、刑法252条 の趣 旨によって決すれば よいし、現にそうされているようであ

る(54)。少な くとも、当事者間においては、その法律関係 を捨象 して金銭の性質か ら考 え

るのではなく、特に、所有=占 有論か ら演繹するのではな く、法律関係に応 じて判断 し、

金銭であることの特性は問題ごとに考えるという方向が適当である。
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三 第三者との関係

1当 事者間の法律関係と対外的関係

それ では、第三者 との関係 は ど うか。保 管者が預 け られた金銭 を第三 者 に譲渡 した場

合、本人は第三者 に対 して返還 を請求で きるか、保 管者の債権 者が保管者の預 かってい る

金銭 を差 し押 さえた場合、本人 は第三者異議 の訴 え(民 事執行 法38条)を 提起 で きるか、

保管者が破産 した場合、本 人は取戻権(破 産法87条)を 有す るか などの問題がある。 ここ

では、金銭の性質論か ら帰結 される、金銭 の所有帰属の確定がや は り重要 だ とい うこ とに

もな りそ うであ る。 しか し、有体物の場合 であれ ば、本人の有す るのが物権 的請求権か債

権 的請求権 かで区別す ることに意味が あるとして も、金銭の場合 には、特に所有 と占有が

一致す るとい う考 え方(前 注(2)参 照)を とれば
、本人はほ とん ど常 に債権 的請求権 しか

有 しない ことにな り、バ ランスの悪 い結果 となる。 そこで、結果の妥 当性 を得 るため に、

占有補助者や管理 占有の概念 を用 いた り(55)、封金 の場合 の例 外 を認めた りす る(56)。不

当利得 法の要件の操作 に よる解決(最 判 昭和49年9月26日 民集28巻6号1243頁)や 金銭の

「物」 としての面 の再評価(前 注(3)参 照)も 、 この よ うな修正作業 としての機能 を もつ。

しか し、これ らの努 力に もかか わらず、 なお問題が 多い。金銭 の物的 な面 を評価す る見

解 も、具体 的には不 明確 な部分が少 な くない。例 えば、金銭の特定性 を基準 とす る見解 で

は、特定性 と公示性 との関係が不明確 である。特定 されていて も公示の ない場合(保 管者

の下 で分別 されて いるが本 人か ら預 か った金銭 で あ る旨の表示 がない場合 な ど)も あれ

ば、公示 されていて も特定 のない場合(保 管者の消費が認め られ る場合 など)が ある。 ま

た、第三者の善意 ・無重過失 を基準 とす る見解 は、保管者か ら第三者への譲渡 につ いては

妥当す るとして も、差押 えや破産の局面 で も有効 に機能す るかは、 なお詰め る必要が あろ

う(57)。恐 らく、根本的原 因は、修正作業 にではな く、金銭 について 占有 と所有 とが一 致

す るとい う考 え方 自体 に ある(58)。本稿 では、全面 的な解 決 をす るこ とはで きないが、問

題 となる局面 の整理 をし、議論の進むべ き方 向を探 りたい。そのためには、当事者間の法

律 関係だけでな く、紛争 の局面 によって も、分 けて考 えるべ きだ と思 う。 まず は、保 管者

が預か った金銭 を現金 で保管す る場合 と預金 した場 合 とを分 けたい(59)。金銭 と金銭債 権

一58一



とでは、生 じる問題 も異なるからである。

以下、本人をA、 保管者をB、Bか らの転得者 をC、Bの 債権者又は破産管財人等を

D、 預けられた金銭が預金された場合の銀行 をEと 表示する。

2保 管者が現金で保管する場合

(1)保 管者からの譲受人 との関係

Aか ら預け ちれた金銭(そ の金銭 自体でな くともよい)をBがCに 交付 した場合につい

ては、Cに よる金銭の即時取得 を問題 とするのではなく、Bが その金銭を保管す る原因と

なったAB間 の法律関係 とそれに対するCの 認識によって決するのがよい。Cの 認識は、

AB間 の法律関係の類型 とABの 個別的合意のそれぞれについて吟味 し、前者だけの認識

のある場合には、そのような類型のものとして処理する。認識の程度は、金銭の代替性に

鑑み、民法94条2項 ・192条との均衡か ら、Cに 悪意又は重過失があるかどうかを基準 とす

べきである。

(2)差 押え ・破産の場合

Bが その債権者Dか ら差押えを受け、又は、Bが 破産した場合についても、AB間 の法

律関係 を反映させる処理がよい。しか し、金銭の代替性 ・執行妨害の可能 性を考 えると、

その法律関係に基づ いて保管する金銭であることの公示及び特定が必要である。但 し、そ

れを欠 く場合でも、差押えの局面では、差押債権者Dに 悪意又は重過失があれば、AはD

に優先 しうると解 してよい。「封金」は、前述の通 り、本人に所有権が帰属 し保管者はそ

のままの状態で保管する義務 を負うという当事者の意思が外形的にも表示されている場合

であるから、原則 として、その法律関係の類型の公示と特定があると認め られることにな

ろう。「封金」でなくとも、同様の結果が認め られるべ き場合があ りえよう。

3保 管者が金銭を預金した場合

(1)銀 行 との関係

Aか ら預け られた金銭をBがE銀 行に預金 した場合、預金債権はAとBの いずれに帰属
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す るのか。 まず、AB間 での結論 とEと の関係 での結論 を区別す る相対的構成 もあ りうる

が、法律関係が錯綜す るだけ で実益 に乏 しい(60)の で、ABE間 の問題 として一体 的に考

え るこ とにす る。 ここで生 じる問題は、ABの いずれが払戻 しを請求 で きるか、銀行Eが

誤 ってABの うち預 金者 でない者 に払 い戻 した場合 に免責 され るか、EがABの うち預 金

者 でない者に対す る債権 と預 金 とを相殺 した場合の効 力は どうかな どである。第1の 問題

は、預金者の確定 と呼 ばれ る問題 の一部 であ り、 いわゆ る 「客観 説」 「主観説」が対立す

る。主観説(預 入行為者説)が 契約の一般法理か ら契約当事 者 を確定すべ きであ るとい う

(61)のに対 し、客観説(出 損者 説)は 、 よ り実質的 に考 え る(62)。 もっ とも、 この論争 は、

主 としてAがBに 金銭 の預入 れ を委託 した事例 について展開 された ものであ り、客観説 ・

主観 説の いずれにせ よ、すべ ての場合 に及ぶ ものでは ない(63)。A又 はBか らのEへ の払

戻 請求訴訟にお いては、AB間 の法律 関係 、資金 の 内容、預 金契約成 立の経緯、預 金名

義、届 け出られた印鑑 の種類、預金通帳 ・届 出印鑑 ・カー ドの管理 、払戻 しの状況等 の諸

般の事情 によって、債権 者が決定 される(64)し 、それが妥 当であ る。銀行 の免責 の要件や

相殺の可否 は、 その次 の段 階の問題 であって、区別 して論 じられ るべ きものである。

(2)第 三者 との関係

a譲 受人 との関係 現金 と異な り、預金債権 の譲渡が問題 となることは少 ないだろ う

が、原則 として、ABE間 にお いて定 まった預金 者が これ を譲渡す ることがで きる。債権

であるので即時取得 の規定は適 用がな く、譲受人は、 民法94条2項 などに よって保護 され

るこ とがあるに留 まる。

b差 押 え ・破産の場合A又 はBの 債権者の差押 えの可否、A又 はBの 倒産時の処理

につ いて も、基本的 には、ABE間 における預金者の確定基準 と同様 に考 えて よいが、 こ

こでは、A又 はBの 債 権者の どちらがその預金 を自己の債権 の責任財産 として期待 して よ

い と考 えるべ きか とい う判 断が加 わる(65)。 この判断 に際 しては、AB間 の法律 関係 の類

型、当該預金の種類 ・名義、ABが その ような類型の法律 関係及 び預金の形態 を選択 した

こ との合理性、保管 につ いての法的規制等が考慮要素 とな りえよう(66)。 その際、損害保

険代理店の保 険料保管専用 口座 の預 金の帰属 に関す る近年 の下 級審判決 とその研究が参考

に な る(67)。そ こで は、金銭 の性質論 か らでは な く、 よ り実質 的な判 断が な され てい る

し、それが妥当であ る。
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四 結 び

預け られた金銭に関する法律問題については、金銭の性質論だけでな く、当事者間の法

律関係を重視すべ きである。各種の法律関係において、保管者による金銭の引渡義務 ・消

費責任 ・管理運用義務は異なっている。また、 これらの義務 ・責任の性質 も異なっている

(消費責任の根底には忠実義務がある)。当事者の法律関係は、当事者の選択 した法律関係

の類型 と当事者の個別的合意によって定 まる。第三者との関係については、当事者間の法

律関係だけでな く、紛争の局面も分けて考 える。また、現金と預金 とは別に考 える。各局

面において、当事者間の法律関係の類型 と個別的合意、金銭の保管形態、当事者がそのよ

うな法律関係と保管形態を選択したことの合理性、当該法律関係に基いて預けられた金銭

であることの公示、金銭の特定性、第三者の認識、第三者が保管者のした預金 を自己の債

権の責任財産 と期待することの当否等によ り、実質的に判断することが望 ましい。金銭の

性質論は、各問題 を考える際の一要素 として位置づけられるべ きである。
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〔注〕

(1)谷 口知平 「日常生活における信託法理」信 託法研究2号(1978)3頁 。 同 『不 当利得の研究』

(1949)482頁 参 照。

(2)末 川博 「貨幣 とその所有権」経済学雑誌1巻2号(1937)、 同 『民法論集』(1959)25頁 所収、川

島武宜 『新版 所有権法の理論』(1987)178頁(初 版1949、 そ の基礎 は1942-44)、 我 妻栄 『物権

法』(1952)145頁 、同 『債権各 論下巻一』(1972)IO22頁 、舟橋諄 一 『物権 法』(1960)224頁 、

235頁 、鈴木緑弥 『物権 法講義 四訂版』(1994)351頁 。 なお、次注 と併せ、能見善久 「金銭の法

律上の地位」 『民法講座別巻1』(1990)IO1頁 を参照。

(3)金 銭 の特定性・同一性の識別可能1生により物 として扱 うか どうかを区別す る説(好 美清光 「判批」

金商73号(1967)2頁 、 同 『注釈民法(7)』(1968)98頁)、 占有の移転 の態様 と特定性によって例外

を認め る説(広 中俊雄 『物権法 第二版増補』(1987)184頁 、257頁 、 同 『債権各論講義 第六版』

(1994)281頁 、406頁)、 価値の物権 的返還請求権を考 える説(加 藤雅信 「判批」判評198号(1975)

23頁 、同 「類型化による一般不当利得法の再構成(5)」法数92巻8号(1975)1頁 、 同 『財産法の体

系 と不 当利得法の構造』(1986)653頁 、 四宮和夫 「物権 的価値返還請求権について」『私法学の新

たな展開』(1975)183頁 、 同 『事務管理 ・不当利得』(1981)77頁 、197頁 、好美清光 「騙取金銭 に

よる弁済について」一橋論叢95巻1号(1986)12頁 、星野英一 「いわゆる 『預金担保貸付』の法律

問題」金融法研究3号(1987)、 同 『民法論集第七巻』(1989)167頁 所 収)が ある。

(4)安 永正昭 「代理 ・委任 におけ る代理人 ・受任者の行動準則」関西信託研究会 『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』(1995、 トラス ト60研 究 叢書)3頁 、道垣内弘人 『信託法

理 と私法体系』(1996)147頁 以下。

(5)我 妻 栄 『債権各論中巻二』(1962)678頁 、明石三郎 『新版注釈民法個』(1989)241頁 。

(6)フ ラ ンス民法1996条 は次の通 りである。「受任者は、 自己の使途 のために利用 した金額 について

は、その利用の日から利息を支払わなければならない。受任者が借 り越 した金額 については、受任

者が遅滞に付され る日か ら利息 を支払わなければならない。」(法 務大臣官房 司法法制調査部 ・法務

資料441号 訳)。 本条1文 は、2文 の例外規定 として、利息支払義務の起算点を遅滞時か ら使用時へ

と早めたものだが、委任者は受任者が利用により得た収入に対す る権利は持たず、法定利息分のみ

を得 る(P6tel(PE),Lecontratdemandat,Dalloz,1994,p.62)。 なお、2文 は引渡義務 に関する

規定 である。 旧民法財産取得編242条2項 には同様 の規定があったが、現行法に修正 される際、通

則の適用に過 ぎないか らとい う理由で削られた。庚申俊雄編著 『民法修正案(前 三編)の 理由書』

620頁 、 『法典調査会民法議事速記録四』(日 本近代立法資料叢書4)622頁[富 井]参 照。この段階

で付遅滞制度(旧 民法財産編384条)が 排されたことの影響 もあろ う。

ドイツ民法668条 も利息支払義務のみ を規定す るが、受任者が善管注意義務 に違反す る場合、委

任者 は実損害の証明をすれば、その賠償 を請求できるといわれ る(右 近健 男編 『注釈 ドイツ契約

法』(1995)495頁[今 西康人])。

(7)Codecivildel'EmpireduJaponaccompagned'unexposedesmotifs,t.3.1891,p435.
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(8)Id.,p.259.な お、組合員の金銭出資の遅滞に関する現行民法669条 の元になる規定 としては、 旧民

法財産取得編121条2項 がある。

(9)Id.,p.397.

(10)法 典 調査会四 ・前掲622頁 ～627頁 。

(11)我 妻 ・前掲債権各論 中二681頁 、 能見善久 『民法講義5契 約』(1978、 稲 本洋之助他者)270頁 、 明

石 ・前掲246頁 。

(12)安 永 ・前掲10頁 、 道垣内 ・前掲154頁 。

(13)四 宮和夫 『信託法 〔新版〕』(1989)231頁 、 同 『信託の研究』(1965)208頁 参 照。

(14)梅 謙 次郎 『民法要義巻之三』(訂 正増補33版 、1912)737頁 。

(15)他 方、三宅正男 『契約法(各 論)下 巻』(1988)969頁 以下は、有力説の理解 を批判 しつつ、利息

と損害賠償を区別 し、単純な流用は許 された行為であ り果実 としての利息支払義務 を生 じさせ るの

みだが、横領による場合には不法行為 としての損害賠償義務 を生 じさせ るという。 しか し、単純な

流用 と横領 との区別は、起草者の見解 でもない し、基準として も不明確であ り採 りえない。

(16)引 渡義務 に関す る旧民法財産取得編241条 は 「金額」だったが現行646条 で 「金銭」 とな り、消費

責任に関す る1日民法同編242条1項 は 「元本」だったが現行647条 で 「金額」 となった。 しか し、法

典調査会や 民法修正案理由書では この点に触れ られていない。起草者等 による民法典 仏訳では、

646条 ・647条 の いずれにもsommesと い う語が用いられている(Codecivildel'EmpireduJapon,

traductionparMotono(1.)etTomii(M.),1898)。 他 方、後見については、引渡義務 に関す る旧民

法人事編210条1項 ・明治民法940条1項 ・現行 民法873条1項 は 「金額」、消費責任に関する明治民

法940条2項 ・現行民法873条2項 は 「金銭」 を用いるとい うね じれ現象が見 られる。「金銭」 と 「金

額」 とが一定の基準で意識的に使 い分 けられているわけではなさそうである。

(17)法 典調査会四 ・前掲623頁[富 井]、 梅 ・前掲735頁 、能見 ・前掲講義270頁 、 星野英一 『民法概論

IV』(合 本新訂5刷 、1994)286頁 。

(18)梅 ・能見講義 ・星野概論 ・各前掲は明言す る。 これに対 し、広 中 ・前掲債権各論281頁 、内田勝一

『債権各論講義 ノー ト』(1994)166頁 は、預金 しないことは 「自己ノ為二消費」 を推定 させ るとい

うが、異質な問題 と理解すべきであろう。

(19)『 法典調査会 民法議事速記録七』(日 本近代立法資料叢書7)107頁[梅]。

(20)宮 井 忠夫 『新版注釈民法(25)』(1994)463頁 。

(21)法 典 調査会七 ・前掲106頁[梅]、 『民法修正案理由書』(日 本立法資料全集別巻32)202頁 。

(22)梅 謙 次郎 『民法要義巻之四 親族編』(1899)505頁 。 このように、委任においては不明確 であっ

た金銭消費による損害の内容 が、後見では明確にされている。委任は特定の事務 を処理するための

契約であるため、金銭消費があれば直ちに契約 目的 との関係で債務不履行 と評価 されることが多

く、独立 して論 じる必要が少ない し、また、委任では契約 目的の達成の有無が重視 され、その過程

はそれほ ど注 目されないという事情がある。 これに対 し、後見は、広汎な管理が相当期間にわたっ

て継続的に行 われる制度であるため、その過程における損害が独立 して認識 されやすいとい う事情

があるか らだろう。
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(23)梅 ・前掲要義四504頁 、宮井 ・前掲463頁(明 らかに後見事務の範囲外 の行為であ り、受任義務違

反 とい うよりむ しろ不法行為であるという)。

(24)安 永 ・前掲22頁 は、民法860条 か ら後見人の忠実義務 を観念する。本稿 は、忠実義務 は同条に も

873条2項 にも現れていると考 える。

(25)梅 ・前掲要義四476頁 。

(26)我 妻栄編 『戦後における民法改正の経過』(1956)366頁 。

(27)打 田峻一・=中 馬義直 『新版注釈民法(10』(1989)349頁 。

(28)ド イツ民法698条 は、利息のみ規定す るが、それ を超 える損害 も証明されれば賠償 され るといわ

れる。右近 ・前掲565頁[松 井宏興]。

(29)

(30)

(31)

(32)

(33)

(34)

廣 中編 ・前掲633頁 。

我妻 ・前掲債権各論中二715頁 、 明石 ・前掲324頁 。

法典調査会 四 ・前掲817頁 、梅 ・前掲要義三779頁 。

第1草 案618条(民 法700条 に至る)のvertretbareSachenで あろう。

法典調査会 四 ・前掲817～821頁 。

岸本辰雄 『商法正義第四巻』(日 本立法 資料全集別巻50(1995)復 刻 版)629頁 は、金銭は代替物

だが、封金 とした ときは特定物 とな り、寄託者の意思がその使用を許 さない ことは明 らかであ り、

所有権 を受託者に移 したもの といえないが、封 しない場合は反対の明約 なき以上は受託者の所有物

とみなす とい う。

(35)梅 ・前掲要義三779頁 は、本条の参照条文 としては、旧商法615、617、619、620、622条 のみを挙

げ、 また、消費寄託 と消費貸借 との差 異は当事者の意思によって生 じるという。

(36)我 妻 ・前掲債権各論中二727頁 、 打田=中 馬 ・前掲386頁 。

(37)我 妻 ・前掲債権各論中二715頁 。

(38)中 田裕康 「信託終了の場合の財産帰属の指定」 『実定信託法研究 ノー ト』(1996、 トラス ト60研 究

叢書)142頁 以 下。

(39)

(40)

(41)

(42)

(43)

(44)

(45)

(46)

(47)

(48)

(49)

四 宮 ・前 掲 信 託 法67頁 。

四 宮 ・前 掲 信 託 法260頁 、278頁 。

A.Scott,2ALawofTrusts§182(4thed.1987)。

四 宮 ・前 掲 信 託 法233頁 、235頁 注(七)。

四 宮 ・前 掲 信 託 法233頁 、 松 本 崇 『信 託 法 』(1972)147頁 。

四 宮 ・前 掲 信 託 法281頁 。

松 本 ・前 掲147頁 。

四 宮 ・前 掲 信 託 法47頁 、217頁 。

黒 沼 悦 郎 「判 批 」 金 法1492号(1997)6頁 。

ex.D27nov.1991,art.240.

V.Cass.com.14mail991,D.1992.13(租 税 法 に よ り外 国 会 社 の 税 務 代 理 を す るA会 社 が 各 顧 客 の

ために 「項目別」口座を開いたが倒産し、銀行がA会 社の固有勘定と融合した。銀行の顧客に対す
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る不法行為責任を肯定 した)。P6teI,op.cit.,p.61;Malaurie(Ph.)etAynes(L),Droitcivi1,Les

contratsspeciaux,10e6d.,1997,P.330.

(50)金 銭 を消費 した者の責任 として、利得の吐 き出しまで認め られれば、大 きな違いとなるが、伝統

的な損害賠償論に よればそれは認められないだろう。

(51)四 宮 ・前掲信託法279頁 参 照。但 し、同281頁 注(一)は 忠実義務違反の側面 を省いている。

(52)米 倉 明 『プ レップ民法 第二版』(1993)125頁 、 同 「ど うい う論 文が 『よい』のか」tatonne-

ment1号(1997)14頁 。

(53)我 妻 ・前掲債権各各論二678頁 参 照。

(54)最 判昭和26年5月25日 刑集5巻6号1186頁 は、使途を限定 して寄託 された金銭は、特別の事情の

ない限 り、受託者にとって 「他人 ノ物」であるという。判例理論及び多数の学説は、民事法上の所

有権の帰属にかかわ らず、刑事 法上 の判断をしているといわれ る(藤 木英雄 『経済取 引 と犯罪』

(1965)43頁 、伊東研祐 「判批」別冊 ジュ リ刑法百選II[4版](1997)108頁)。

(55)末 川 ・前掲書32頁 以下。

(56)鈴 木 ・前掲351頁 等。

(57)例 えば、広中・前掲物権法261頁 は、破産宣告時に本人の 「物権的価値返還請求権」にっいて善意

無重過失の破産債権者が1人 で もいれば、本人は代償的取戻権 又は別 除権 を破産財 団に対抗 でき

ず、財団債権 になるというが、基準 としての有効性に疑問を感 じる。

(58)占 有=所 有理論を徹底する説(川 島 ・鈴木)で は、直接占有の有無 のみで区別する結果の硬 直性

があり、 占有補助者の概念 もそれを是正するために有効に機能 しない。結果の硬直性 とは、金銭の

共有の場合、保管者が金銭 を預金 した場合(特 に出損者説 をとる場合に問題 となる)、 封金の例外

との関係、信託法16条 との関係、 自力救済の可能性の低下な どで現 れ る。同理論 を徹底 しない説

(末川)で は、不徹底に よる理論的不明確性がある。特に、rli有 と意思 との関係が不明確である。

(59)

(60)

(61)

(62)

(63)

(64)

道垣 内 ・前掲205頁 。

黒沼 ・前掲6頁 。

安永正昭 「預金者の確定 と契約法理」『金融法の課題 と展望』(1990)161頁 。

その意味につ き、星野 ・前掲論集七巻183頁 以下 を参照。

黒沼 ・前掲9頁 。

最近の例 として、千葉地判平成8年3月26日 金 法1456号44頁(損 害保険会社は、代理店の専用口

座にある預金 の返還 を請求 できない とされた例。岩lll奇憲次 「判批」 リマー クス15号(1997)120頁

〔預金は代理店に帰属 し保険会社 は預金債権の譲渡請求権をもつ との構成で結論支持〕、黒沼 ・前掲

「判批」 〔破産の局面 との区別か ら結論支持〕)、東京地判平成8年5月10日 判 時1596号70頁(マ ンシ

ョンの管理業者甲が管理委託費用の剰余金等 を甲の名前 に各マンション名を付 した名義 で銀行に定

期預金をしていたが、甲が破産 した場合において、預金債権者は各管理組合ではな く甲であるとさ

れた例。平nl健 治 「判批」判評464号(1997)29頁 〔判旨に疑 問を示す〕)が ある。

(65)星 野 ・前掲論集七巻186頁 、 山下友信 「判批」ジュ リ929号(1989)46頁 等 。

(66)山 下 ・前掲48頁 は、募取法の規定が結論を導 く直接の根拠 とな りえない と述べ る。その通 りであ
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るが、債権者の期待の当否 を判断する際の考慮要素 とす ることまで否定する趣旨ではなかろう。

(67)損 害保 険代理店破産の場合、預金債権 は保険会社に帰属するとされた例 として、東京地判昭和63

年3月29日 判 時1306号121頁(伊 藤 眞 「判批」判評372号(1990)61頁 〔破産管財人が募取法上の公

法上 の義務に拘束 され ることか ら結論支持〕、弥永真生 「判批」ジュ リ995号(1992)107頁 〔結論

支持。保険会社が預金債権の譲渡請求権 を持ちそれが取戻権の基礎になるし、信託関係の存在 を認

めればよ り明快に説明できるとい う〕、黒沼悦郎 「判批」別 冊ジュ リ損保百選[2版](1996)86

頁)、 東京地判昭和63年7月27日 金法1220号34頁(山 下 ・前掲 「判批」)。両者につ き、石 田満 「保険

代理店専用口座預金 とその帰属」金法1229号(1989)9頁 、 山田二郎 「判批」金法1232号(1989)

11頁(問 屋 の法理の観点から結論支持)。 なお、千葉地判平成8年3月26日 前掲参照。
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贈与の信託的構成 譲渡法理からの考察

小賀野 晶
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一 は じめ に

贈 与契約 の規定 ・解釈 については素朴 な疑 問が あ る。例 えば、私 人か ら絵画 の寄贈 を受

けた町は、法形式上 は所有権 者 としてそれ を 自由に処分す ることがで きる(民 法206条)。

また、事業運営 のため に多額 の金銭 の寄付 を受け た福祉施設が間 もな く解散 して しまった

場合 で も通常 は、寄付者 はその寄付金の返還 を求め るこ とがで きない。 しか しこの ような

原則的処理 に対 して、一定の寄付 ・贈与(以 下、 ま とめ て贈 与 とい う)類 型 にあっては受

寄者 ・受贈者(以 下、 ま とめて受贈者 とい う)は 贈 与の趣 旨に沿って 目的物(絵 画、金銭

など)を 維持 ・管理すべ きであ り、勝手 な処分 等 は許 され ない とい うべ きで はないか。そ

れが受贈者が とるべ き常識あ る態度 ともい えるが、贈 与及び所有権の法理に反 しないだ ろ

うか。 また、贈与の性質に適合す るだろ うか。町や福祉 施設には一定の処分 が禁 止 され る

とす ると、 いか なる法的根拠 に基づ くのか。贈 与者は適 切な管理 を町や福祉施 設に請求 を

す ることが で きるか。 目的物 の返還 を求め るこ とは どうか。

右 の疑 問につ いては、権利濫用(民 法1条3項)、 公序 良俗(民 法90条)、 不 当利得(民

法703条 以下)な どの規定や、法人格 否認法理 な どを用 いて解決す るこ とも不 可能 ではな

い。 しか し、解釈論 の順 序 としては、 まず第1次 的 に贈 与法の うちの問題 と して とりあ

げ、贈与者 はどの よ うな権利 を有す るか、受贈 者は どの ような義務 を負 うかが検討 される

べ きではないだ ろうか。 この問題 は、契約 の拘 束性 の貫徹(履 行 の確保)と 、拘 束性か ら

の離脱(契 約 の取消 ・解 除 ・撤 回)の 、双方 に係 わ る。 これを契約 の 目的 とい うこ とでい

えば、 そ もそ も贈 与の 目的 とは何 か、その 目的 が実現 されない場合 に履行 を請求す るこ と

がで きるか、 目的に反 して 目的物が処分 されて しまった場合、契約 の解消、損害賠償 、 目

的物の返還 を請求 す るこ とがで きるか、 な どが論点 となる。 そして、 それ らの検討 にあた

っては、所有権 等の権 原の移転 をどのよ うに考 えるかが 明 らかにされ なければ な らないと

考 える。

本稿 では、問題が最 も先鋭 的に現 れ る贈 与契約(民 法549条 以下)の 解 消の場合 をと り

あげ、 その法的構成 を中心に基礎 的検討 を行 う。検 討に あた り、贈与 を債権 法の視 点 よ り

はむ しろ、権 原の移転 に関す る法理論、す なわ ち譲渡法理に着 目し、 そこか ら信 託的構成

の可能 性 を探 りた い(1)。 なお、以下、権 原 は財産 権 の典 型例 で あ る物(動 産 又 は不動
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産)の 所有権のみを考え、その他の財産権や贈与の目的物の一つ となる金銭及び金銭に特

有の問題については割愛する。
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二 前提 となる考慮

1民 法典の規定 な ど

本論 に入 る前に まず民法典 におけ る贈 与法の考 え方 を概観 しよう。贈 与は典 型契約の一

つで あ り、549条 は、 「贈与 は当事者 の一 方が 自己の財産 を無償 で相 手方に与 える意思 を表

示 し、相手方 が受 諾 をなす ことに よってその効 力 を生ず る」 旨を規定 す る。

単純贈 与に係 る民法 の規定 をみ ると、 履行 前 は、各 当事者 は書面 に よらない贈 与は取 り

消す こ とが で き(550条)、 書面に よる贈 与 は取 り消す こ とが で きな い(550条 本文の反対

解釈)。 また、履行 後は、た とえ書面 に よらない贈与 であって も、贈 与 契約の履行が終 了

した部分 につ いては取 り消す ことがで きな い(550条 但書)。 ここに取消 とは、意思表示の

効果 を将来に向か って消滅 させ ること、す なわ ち、講学上の撤 回 をい う(以 下、撤 回 とい

う)。

負担付贈 与 も贈 与であ るが、実質 的には有償 、双務契約の性質 を有す るこ とか ら、双務

契約 に関す る規定が適用 される(553条)。 す なわち、負担付贈 与では、受贈 者は負担の履

行義務 を負 い、売主 と同様 の担保責任 を負 う(551条2項)。 また、贈 与の規定のほか双務

契約 に関す る規定が適用 される(553条)。 負担付贈 与では負担 を伴 うこ とによ り贈与の無

償 性が希薄 になるため、独 自の性質 を有す るこ とに留意す る必要 があ る。

ちなみに、死 因贈与(贈 与者の死亡に よって効力 を生ずべ き贈 与)は 、遺贈 に関す る規

定に従 う(554条)。 そ こで、遺言者は いつ で も遺言の方式に従 いその遺言の全部又は一部

を取 り消 す こ とが で きる(1022条)。 また、負担付遺贈 を受 け た者が その負担 した義務 を

履行 しない ときは、相 続人は相 当の期 間 を定め てその履行 を催 告 し、 も しその期 間内に履

行がない ときは、遺言の取消 を家庭裁判所 に請求す るこ とが で きる(1027条)。 死 因贈 与

も贈 与の一類型 であるが、死亡 を停 止条件 とす るこ とか ら贈 与法 とは異 なる独 自の特徴が

み られ る。

前述の ように本稿 では寄付 ・贈与 を一括 して贈与 とい うが、寄付の概念、性質 を明 らか

にす るこ とは有益 な作業 であ る。 民法典上 に寄付 の規 定 は存在 しない。 学説 は、寄付 と

は、「公益 ない しは公共 のためにな され る無償 の 出指」 とい う(2)。 一般 に寄付 といわれ

るものには、次 の二つ の類型がある。す なわち、寄付者、受寄者(募 集者、発起人、主催
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者)、 受 益者の三 当事者が存在す る場合(狭 義 の寄付 類型)と 、寄付 者 と受益者 とが一致

す る場合(広 義 の寄付類型)、 であ る(3)。 大判大12・5・18刑 集2巻419頁 は、「通常寄附金

ト称 スルハ公共 的性質 ヲ有スルー定 ノ事 業二付其 ノ創設維持等二要 スル 資金 を弁スルカ為

二不特 定 多数 ノ人力無償 的二出指スル金銭」 といい、限定的に とらえていた。

寄付 に もいろい ろあ り、その 目的や形式は同 じでない。 日常的に は公益の有無 を厳密に

考 えずに、無償 の出損 であれば 「寄付」 と称 す るこ ともあ る(金 銭 の場合 は 「募金」 ある

いは 「義援金」 な どとも呼ばれ る)。 寄付 は 日常用語 と して も用い られて きた。寄付 を独

立 した契約類型 としては認め ない とす る考 え方 もあ り得 る(4)。 寄付 の法 的性質 は、贈 与

又は負担付贈 与 ととらえるこ とがで きる。あ るいは、無償 の信託契約説、受益 者保護のた

めに 「第三者の ためにす る契約」 の成 立 を認め るべ きで ある とす る説 もあ る(5)。 この よ

うに、寄付 と贈与 とは重 なってい る。本稿 では、寄付の意義 をあま り厳密 に解 さず、非公

益(私 益 も含 まれ る)で あって も寄 付に含め(6)、 また、寄贈 は寄付 又は贈 与 と同義に解

す るこ ととす る。

2贈 与契約の解 消 とその法的構 成

次に、贈 与契約 の解消 に係 る主 た る裁判例 及 び学説 を概観、整理す るく7)。この部分 は

以下三(本 論)の 基礎 となる ものであ る。

(1)裁 半田列

①信義則、責に帰すべ き背徳的事由(履 行の拒否、解消。本件事案は消極)

大阪地判昭45・5・9判 例時報620号70頁

Xは 、その夫から書面により土地 ・家屋の贈与を受けたが、所有権移転登記がなされな

いまま夫が死亡し、相続を原因 としてYら が各 自に9分 の2の 割合の持分移転登記がなさ

れた。そこで、Xが 贈与を原因として9分 の2の 持分について持分移転登記手続を求め

た。Yら は抗弁 として、忘恩行為 を理由に本件土地・建物に対する贈与の撤 回を主張した。

判決はまず、本件問題の所在を一・般論 として述べた。すなわち、当事者間に贈与契約が

成立 した後、受贈者が贈与者を虐待 し、強迫 し、侮辱 し、傷害を加え、あるいは殺害 した

という場合に、受贈者が贈与者ない しその相続人に対 して贈与契約の履行 として贈与物の

引渡や所有権移転登記を請求 してきたのに対 し、これを認容 し受贈者に法的保護を与える

一72一



ことは、受贈者のなした†f為の動機、態様、結果などを考慮 した ときには場合によっては

感情的かつ本能的に抵抗を感じることがあるが、 このような感情を反映 した法制度が ドイ

ツ(独 民530条 ～532条)、 フランス(仏 民955条 ないし959条)等 では忘恩行為による贈与

の撤回として明定されているのに、わが民法には規定がないので、かかる感情を保護す る

ため受贈者の履行請求を許否し得 るか否かが問題 となる、 と。

次に判決は、「贈与は贈与者に対 して無償 で財産権を移転することを約するものであ り、

その動機には利他的な場合ばか りでなく、利己的な場合 も多いのであるが、その基礎には

いずれの場合にも贈与者が贈与意思を形成するに当っては、贈与者と受贈者 との間に存す

る特別の人間関係が影響を与えている場合が多いであろう。そして、特別の人間関係が影

響 して贈与意思が形成され、その実行 として贈与がなされたような場合 には、贈与者の意

思 としてはその人間関係を維持、発展 させ る一環 として贈与意思 を形成 したのであるか

ら、その人間関係がその履行前に受贈者の責に帰すべき背徳的事由によって解消された際

には、いったん形成された贈与意思もそれに伴い解消され、贈与者において受贈者の履行

請求に応 じる気持になれないのも無理のないところである。そこで、このような贈与者の

意思を考慮 し、贈与者が贈与意思を形成するに至った動機 とその後に受贈者がなした行為

の動機、態様、結果などを総合的に判断し、贈与意思を形成する基礎 となった人間関係が

受贈者の責に帰すべ き背徳的事由によって解消されたと認められる場合には、そのような

受贈者において贈与の履行 を求めることが信義則に反するものとして、贈与者ないしその

相続人において履行の請求を許否 しえると解するのが相当であ り、Yら のなした忘恩行為

による贈与の撤回の主張のなかにはこの趣旨が含 まれていると思料 される。」 と述べた。

結論 として、本件については、Xが 贈与意思を形成する基礎 となったXと 夫の夫婦 とし

ての人間関係 をその責に帰すべ き背徳的事由によって解消 したとはいえないと認めた。

②動機 の錯誤(無 効)

福 岡地判昭46・1・29判 例時報643号79頁

血統 のつ ながるXを 家の後継者 とし、祖先祭祀 にあた らせ るために必要 があるとの動機

の もとにAか らXに 土地 ・家屋が贈 与 されたが、贈与の履行 がなかったため、XがAの 相

続 人Yに 対 して家屋 明渡請求 をした。

判決 は、 その契約 は動機 の錯誤 を理 由に無効 で あると認め た。す なわち、 「Aが 本件贈
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与契約 を締結するに際し、Aに おいて祖先祭祀をXに させることが正当かつ必要でそれが

ためにはその地位にふさわしいだけの財産をXに 授受する必要があるとした動機に錯誤が

あり、しかも右動機は 本件贈与契約証書上に表示されていて、Xに おいて も充分にそ

れを了知 しているものであることが認め られ、したがって本件贈与契約は所謂動機の錯誤

によって無効 といわざるを得ない。」 と判断した。

③信義衡平の原則、信義則(履 行後の解除)

(1)新 潟地判昭46・11・12判 例時報664号70頁

養親子間で、実質的に養親子関係が形成されることを期待 し、 自己の労力 と費用で造成

し、 自己の生活の基盤 として使用している宅地の贈与がなされた。X及 びYは 昭和31年4

月14日縁組届出をした養親子でありなが ら今 日迄嘗て一度 も同居 したことはなく、昭和41

年以降本件土地の使用や所有 をめ ぐって争い、昭和42年 以降互いに離縁を求め訴訟を提起

し養親子関係の解消を希望 していた。縁組当時Yは11歳 で、諸事情か らYが もう少し成長

す るまで同居 しないこととし、同居するきっかけがないまま、養親子関係が破綻 してしま

ったので、Xが 贈与を撤 回、解除 し、Yに 土地の返還を請求した。

判決は、解除の認容基準 として、「親族間の情誼関係の破綻」を掲げ、贈与物返還請求

を認めた。その理由をもう少し詳 しくみることにする。

第1に 、土地の贈与の撤回については、贈与に基づ く本件土地の所有権移転登記がなさ

れた事実を認定 し、「この事実によれば右贈与の申込は既に受諾されたことになるから、

X主 張のような理由での撤 回はできない。」 と述べた。

第2に 、土地の贈与の解除について。本件贈与が負担付贈与か どうかに関 しては、「X

がYに 本件土地 を贈与 したのはX主 張の とお りX及 びYが 終生にわたって養親子関係 を維

持 し、Yが 養子としてXの 老後の扶養をして くれることを期待 してのことであったと認め

られる。然 し右のような期待は養子縁組をする以上は当然のことで、養親が右のような期

待のもとに養子に物 を贈与したか らといって、右の期待が贈与の負担となることはない。

従 って本件土地の贈与が負担付であることを前提 とす る解除の主張は理由がない。」 と述

べ た。

その上で、「贈与が親族間の情誼関係に基づ き全 く無償の恩愛行為 としてなされたにも

拘わらず、右情誼関係が贈与者の責に帰すべき事由によらず して破綻消滅 し、右贈与の効
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果 をそのまま維持存続させ ることが諸般の事情からみて信義衡平の原則上不当 と解 される

ときは、諸外国の立法例における如 く、贈与者の贈与物返還請求 を認めるのが相 当であ

る。」 と述べた。

(2)大 阪地判平元 ・4・20判例タイムズ705号177頁

Xは その娘 と婚姻をしたYに 対 し、情誼に基づ き生活費等の援助 として大学在学中の6

年間にわた り計758万 余円贈与 したが、Yは 歯科医師試験に合格 し、Xの 経済的援助が不

要になるや否や、 自らの不貞の事実を明らかにし離婚 してほ しい旨を申し出て夫婦関係 を

破棄 した。

判決は、信義則に基づ き贈与の撤 回を認め、その返還 を認めた。

「贈与が親族間の情誼関係に基づ きなされたに もかかわらず、右情誼関係が贈与者の責

に帰すべ き事由によらずして破綻消滅し、右贈与の効果 をそのまま維持存続させ ることが

諸般の事情か らみて信義則上不当 と認められる場合には、贈与の撤回ができると解するの

が相当である。」

④条理、背徳的な忘恩行為、非情極 まりなき忘恩行為(履 行後の撤回)

東京地判昭50・12・25判 例時報819号54頁 、判例タイムズ335号288頁

Yに 対する本来の相続分以外の所有権の移転が、MとY間 の特別の情誼関係 に基づい

て、Y以 外の他の全部の相続人か らYに 対 し、相続放棄の形式をとって各相続分の贈与が

なされた場合において、Mの 包括受遺者であるXか らYに 対 し、土地所有権持分移転登記

等が請求された。

判決は、一般論 として、「贈与が、親族関係ないしはそれに類す る継続的な特別の情誼

関係が、受遺者の背徳的な忘恩行為によって破綻消滅し、ために贈与者が、右贈与なか り

せば遭遇 しなかったであろう生活困窮等の窮状に陥 り、右贈与の効果を維持することが諸

般の事情に照らし条理上不当と解 されるような場合には、贈与の撤 回ができると解するの

が相当である。」 と述べた。そして、本件について、「前記贈与の基礎 となっていた情誼関

係が、Yの 非情極 まりなき忘恩行為 によって完全に破綻消滅し、ために老後をYに 託 しそ

の全財産を贈与 して生活基盤を失っていたMは 、たちまちのうちに生活危難に陥 り、

村一番の資産家の未亡人の身か ら転 じて生活保護を受けざるを得ない立場に陥ったもので

一75一



あって、かかる場合には、Mに 、前記贈与の撤回権が発生し、贈与の目的物の取戻ないし

撤回権行使の時点における価格の返還請求ができる」 と認めた。

⑤贈与意思形成の要素 を重視(履 行後の解除)

東京地判昭51・6・29判 例時報853号74頁

Xは 、 自己及び内妻(松 子)の 老後の生活の世話及び亡 き後の墓守、法事等の供養 を引

き受ける旨の約定 を養子夫婦か ら得て所有建物 を同夫婦 ちの娘Yに 贈与したが、夫婦の約

束違反を理由に贈与の解除を主張 し、建物所有権移転登記の抹消を請求した。

判決は、一般論 として、「贈与は無償で財産権 を移転することを約するものではあるが

その動機は利他的に出るものばかりとは限らないのであって、贈与意思を形成するにあた

ってはその背景にある人間関係が重要な影響を与える場合が多 く、その人間関係を形成 ・

維持していくことを目的 として贈与意思の形成が行 われうるのである。そうして贈与をす

る際の贈与意思形成にあたって重要な要素 となった関係が存し、それについて合意がなさ

れた場合にあっては特段の事情がない限りこの合意について法律的効果を認むべ きものと

考えられるのである。」 と述べた。

そして、本件について、「約定のうち松子の生活の世話及び死後の墓守については本件

贈与の負担として当然法律的効果を認めるのが相当であり、又Xの 生活の世話及び死後の

墓守については通常の養親子間にあっては当然のことであって右の約定をもって直ちに贈

与の負担 と解することはできないが、養親子関係にあるとはいえ、前記認定のような本件

におけるXと 次郎及び花子の関係のもとにおいては、贈与の負担として前記約定に法律的

効力を認めるのが相当である。」と認めた。

⑥死因贈与 の撤 回(積 極、消極)

(1)東 京地判昭63・6・27判 例 時報1306号56頁

X1は 亡 きAの 後妻 であ り、X2及 びYの 義母 であるが、老後 の扶養 を依頼す るため に 自

己の死亡 を条件 としてX1所 有 の建物の共有持分権 をX2、Yに 各2分 の1贈 与 した。 しか

し、Yが 扶養義務 を尽 くさず、背信行為 を繰 り返 した として、右 負担付死 因贈 与契約 を解

除又は取 り消す、 など と主張 した。

判決 は、 「Xは 、 負担付死 因贈 与 を解 除 した と主張す るが、死 因贈与につ いては、遺贈
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の規定に従 うもの とされてお り(民 法554条)、 双務 契約 に関す る民法の規定 は適用 され な

い。 そして準用 され る遺贈 の規定の 中には、遺 言の取消 に関す る民法1022条(そ の方式に

関す る部分 を除 く。)の 規定 に も含 まれ ると解 される。」 と述べ、取消の事実が あったか ど

うか を検討 し、死 因贈 与の取消の意思表示 を した と認め た。

(2)東 京地判平5・5・7判 例 時報1490号97頁

X(女 ・88歳)は 夫の死亡 後、妹(竹 子)と 一 緒に 自宅 で暮 らしていたが、建物 が古 く

老 人二人には広 す ぎるため、Y(姪 の夫)に 対 し、 その土地 の うち譲渡所得税 がかか らな

い範囲で売却 した。Yは その上 に 自己の退職金 で建物 を新築 しXら に住 んで もらい、Xが

死亡す るまでの間、土地代金等 として毎 月30万 円(土 地代金毎 月50万 円か ら建物賃料毎 月

20万 円 を控 除 した額)を 支払 い、売買代金支払完 了後 もXが 健在 であ る限 り30万 円の支払

を継続す るこ と(負 担の 内容)、 及び、残 りの土地はXか らYに 死 因贈与す るこ とに した。

しか しその後、Xは 、本件売買契約及 び死因贈 与契約 は 自己の判 断力のな さに乗 じて僅か

な代償で取得 した もので あるとして無効 であ ると主張 した。

判決は、負担付死 因贈 与契約 の効 力について、「XとYと の間には本件 負担 付死 因贈 与

契約 を締結、維持 す るための信頼関係が培 われていた」 と述べ、 同契約 を取 り消す こ とが

で きない と認めた。判 旨は次 の とお り。

「本件 負担付死 因贈 与契約が なされ たの は、 も ともと快 適 な住 まいで老後 を送 りたい と

願 うX及 び竹子の要望 に基づ くものであ り、右 契約締結の動機 においてXに その必要が な

か った とい うこ とはできないこと、のみ ならず本件 負担の内容 は、X及 び竹 子が死 亡す る

までXら が本件建物に居 住で き、 しか も、毎 月30万 円の現金がXら に支払 われ るとい うも

ので、 この 内容はXに とって も利益 と認め られ ること、 これに加 えて前記認定 の とお り本

件 負担付死因贈 与契約締 結当時における本件 乙土地 の前記評価額 とYが 現実 に弁済 した金

額 とを比較 して も、 なお本件 負担の価値 とXの 贈 与財産 の価値の相 関関係 は右贈 与財産の

方が圧倒 的に大 きい とまではいい得 ないばか りか、前記(略)認 定 の とお り、Yは 、Xの

夫太郎の姪春 子の夫 であ るという関係 にあ り、Y夫 婦が、太郎の死亡 に際 し相 続税 の 申告

等の手助 け をした り、家事手伝の人の世話等、Xや 竹 子の 日常生活等につ き物 心両面 にお

いて世話 をしてきたこ と、YがXの 依頼に基づ き丙 田との関係 につ いて も処理 してい るこ

と等の事 実 に徴す ると、Xら が何 か とY夫 婦 を頼 りに して来 た もの といわなけれ ば な ら
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ず、かかる事実 を併せ考えると、XとYと の間には本件負担付死因贈与契約 を締結、維持

するための信頼関係が培われていたものというべ きであ り、Yの 本件負担の前記履行状況

にもかかわらず、本件負担付死因贈与契約を取 り消すことがやむを得ないと認められる特

段の事情があるということはできない。」

以上のように、判決は、Yが 負担を履行していたことを理由に、Xの 請求を否定した。

⑦負担付贈 与 と認定 し、義 務ない し負担の不履行(履 行後 の解除)

(1)最 判昭53・2・17判 例 タイムズ360号143頁

養親(一 審の途 中で死亡)か らその財産のほぼ全部 の贈与 を受け たが、養親 に忘恩 的態

度 をと り貧窮に陥れた養 子Yに 対 し、養親の包括受遺者 で訴訟 を承 継 した者Xか ら贈 与契

約の解 除に基づ く受贈財産 の返還が請求 され た(養 親子 関係 は訴提起 後に解 消)。 負 担の

内容 は、Yは 養親 の扶養 、平穏 な老後 の保障、及 び円満 な養親子関係 の維持 を図 り、養親

か ら受 けた恩愛に背か ない、 というものであった。

判決 は、 「負担付贈 与にお いて、受贈者が、その負担 であ る義務 の履行 を怠 るときは、

民法541条 、542条 の規定 を準用 し、贈 与者 は贈 与契約 の解 除をな しうるもの と解 すべ きで

ある。そ して、贈 与者が受贈 者 に対 し負担 の履行 を催告 した としても、受贈者が これに応

じない ことが明 らか な事情があ る場合 には、贈与者 は、事前 の催告 をす ることな く、直 ち

に贈 与契約 を解除す るこ とが で きるもの と解 すべ きであ る。」 と述べ 、本件 につ いて贈 与

の解除 を認 めた。

以上の ように、判決 は、Yが 忘恩的態度 を とりXを 貧窮 に陥 らせ たこ とを理 由に、Xの

請求 を認容 した。

(2)東 京高判平6・7・19判 例 タイムズ870号189頁

父親Xが 長男Kに 農地 を負担刊糟 与 したが、その後Kが 死 亡 し、 その相 続人である妻及

び娘(Yら)が 贈与 の負担 を履行 しなか ったため、Xが 贈 与 を解 除 し、所有権移転登記抹

消登記手続 を請求 した。負担 の内容は、X夫 婦 と同居 して農 業 を助 け、X夫 婦 を扶養 し困

窮に至 らせ ない、 とい うものであった。

判決は、本件贈与 は、Kの 家族 による長年 にわ たる家業へ の貢献 に対す る報償 の趣 旨が

含 まれてお り、 また、Kへ の贈与 とはい え、Kの 家族の生活 を維持す るこ とをも目的 とし
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てお り、Kの 急死に よってそのよ うな家族 の生活維持 の必要 は増大 してお り、 かかる贈 与

の趣 旨 ・目的 を考 慮す る と、贈与の負担が履 行 され ない原因がYら のみの責任 に帰すべ き

でない場合 には、贈 与契約 を全面的 に解 除す るこ とを認め るのは相当では な く、解除の効

力が生 じるのは、贈 与物が負担の履行 に利用 され るべ き範囲 を限度 として、双方 の今後の

生活 を考慮に いれて決 定すべ きもの と考 えられ る と述べ、贈与の解 除の効 力 は一部 につい

てのみ生 じた と認め た。

以上 のよ うに、判決は、負担の不履行 を理 由に、Xの 請求 を一部認容 した。

(2)学 説

贈 与契約の解消について、学説 は判例法 をも参 考 に、背信的行為、事 情変 更の原則、信

義衡 平 など、一般 条項 の適用 を示 唆 し(8)、 また、贈 与 の 目的 の不 到達(9)、 解 除条件付

贈 与(10)、 負担付贈 与(11)の 構 成な どを指 摘す る。そ れ らの各構 成 につ い て、 それ ぞれ の

要件 が充たされれば、 それぞれの効果が導か れ る。

さらに、贈与法 に独 自の見解 として、受遺 欠格 の規定の類推適用 説 と忘恩行為 説 とを挙

げ ることがで きる。

①受 遺欠格の規定の類推適用 説

民法の受 遺欠格 の規定(965条 、891条(相 続 欠格事 由))を 類 推適用 すべ きで ある とす

る(12)。891条 は相続 人 とな るこ とが で きな い者 として、5つ の場 合 を掲 げ て い る。 それ

らは、条理上 はもちろん法的に も、相続人、受遺 者 となるべ きでない極 めて悪質 な例 とい

うことがで きる。類推適用説は、贈与の撤 回が認め られ る場合 と受遺 欠格 の場合 とを同レ

ベ ルに とらえるもの である。

この説による と、受遺欠格 に相 当す る場合 にのみ撤 回が認め られ るこ とにな る。 この説

に対 しては、受遺欠格 の類推適用 では狭す ぎる とし(13)、受贈者の有責 に よる離婚 ・離縁

な ども含め るべ きである とす る批判があ る(14)。

②忘恩行為説

贈与の態様によっては、当事者間に高度の信頼関係が認め られ、それを保護する必要が

ある。忘恩行為説は、かかる信頼関係が破壊 された場合 を忘恩という視点か ら法的に評価
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しようとす る ものである(15)。 裁判例 のなかに も忘恩行為 の考 え方 に よって解決す るもの

が あ る。 これは、信義則(民 法1条2項)の 適用 ととらえるこ ともで きるが、信義 則 をよ

り具 体化 して い るこ とか ら、独 立 の概 念 を形成 す る もの と とらえる こ とが可 能 で あ る

(16)。

忘恩行為説 は、紛争処理 の具体 的妥当性 を図 るもの として有 効 であ り、その基本的考 え

方は比較法 的に も支持 され る とい えよう(17)。 しか し、忘恩の 内容が 必ず しもはっ き りし

な いこ とに加 え、忘恩行為 では撤 回が認め られ る範囲が逆 に広す ぎるのではないか とす る

批判があ る。 これ に対 しては、加 藤教授が忘恩行為説 の立場 か ら、「履行 の拒否 または贈

与物の返還 を認め るに足 りるだけの忘恩行為が あったか どうか」 とい う基準 を示 し、 その

効果 に一 定 の実質 的 しぼ りをか け てお られ る(18)。裁 判例(④ 東 京地 裁昭和50年 判 決)

も、忘恩行為論 の適用に際 し、「背徳 的」 「非常極 ま りな き」 とい う限定 を してい る。

(3)小 括

以上 を要約 しよう。単純贈与型の場合、贈与の撤回に係 る民法の規定(550条)を その

まま適用すると、撤回が認め られ る場合 と否とを問わず、ケースによっては不合理な場合

が生ずる。右に概観 したように、判例 ・学説は妥当な解決をめざして解釈上の工夫 をし、

一定要件のもとに撤回を肯定 し、あるいは逆に、撤回を否定 してきた。かかる判例 ・学説

の態度については特に異論をみない。問題はどのような場合に撤回を肯定 しあるいは否定

するかであり、その基準を明らかにすることである。

贈与の法的構成の考え方には、次のように違いがみ られる。①大阪地裁昭和45年 判決

は、独 ・仏民法の忘恩行為に係 る規定を贈与当事者の感情を反映した法制度 ととらえ、わ

が民法の解釈 としても贈与意思 を形成する基礎 となった人間関係に着目する。贈与意思形

成を重視す る考 え方は、②福岡地裁昭和46年 判決や、⑤東京地裁昭和51年 判決も採用す

る。さらに②判決は契約の動機 を重視 し、動機の錯誤を認めた。錯誤が認定されると契約

自体が無効 となり、強力な効果がもたらされる。③新潟地裁昭和46年 判決は信義則等の法

理を用いて履行後の解除及び贈与物(宅 地)の 返還 を認めたこと、④東京地裁昭和50年判

決は忘恩行為論を用いて履行後の撤回と、目的物(土 地所有権の持分等)の 取戻ないし撤

回権行使時における価格の返還請求 とを認めたことに意義がある。かか る裁判例の法理

は、負担付贈与における忘恩的態度 を重視 した⑦最高裁昭和53年 判決にも踏襲されてい
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る。⑥ の2判 決 は負担付死 因贈与の事案 であ る。 この うち、東京地裁昭和63年 判決 は民法

の関係規定 に従 い、死 因贈 与契約の撤 回が あった どうか、東京地裁平成5年 判決 は当事 者

間に当該契約 を締結、維持 す るため の信頼 関係が存在 したか どうか を判 断 した。

上 記裁判例 において贈与 者か らの撤 回が認め られ たものの多 くは、事実 関係 において受

贈 者側の背徳、忘恩の程度 が著 し く、契約 関係 をその まま維持す るこ とが信義則 に反す る

よ うな場合 であった。かか る異常状況 の場合 に、信義則、条理、忘恩行為 な どを理由に撤

回を認め ることは具体 的妥当性 を実現す るこ ととな り、 ここに判例法の意義 を認め るこ と

がで きる。

裁判例及 び学 説におけ る一般条項 の適用 は、柔軟 な紛争処理 を図る ものであるが、一 般

条項 ゆえの曖昧 さが残 る。受遺 欠格 の規定 の類推適用 は一 般条項 と比べ る と明確 であ る

が、受遺欠格 と贈与 との適 用場面、 その性質 は同一でな く、贈与 につ いてはその適用範 囲

がやや狭い ように思 われ る。 この点、前述 のよ うに学説が指摘す る ところである。忘恩行

為説は柔軟 な結論 を導 くことがで きるが、一般条項 と同様 にその基準がやや曖昧 であ るこ

とは否め ない。贈与 を恩 とと らえ る こ とにつ い ては、抵抗感 も示 され る(19)。忘恩(行

為)と いう概 念は法的にはな じまない ように もみ える(20)。同説 は 日本 人の常識 あ るいは

感情に訴 えるところが あ り、その結論 を支持す ることがで きるが、法解 釈 の基準 とな るべ

く、 よ り客観化、具体 化 され ることが望 ましい。 なお、契約解消 とい う異常状況 に至 らな

い前 に適切 に対処 す ることを可能 にす るための法 的構成 が明 らかに され なければ な らな

い 。
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三 贈与の信託的構成の可能性

1信 託的構成の必要性 一一信託的譲渡か ら信託的構成へ

結論を先にいうと、贈与の解消を認め、 目的物の返還請求権 を認めるための法的根拠を

明らかにす る必要がある。 しか し、民法の贈与法は、典型的な贈与のタイプを規定するに

とどまる。一定類型の贈与については、その実質を法の効果の上に貫徹するために、信託

的譲渡の趣 旨をより徹底すべ きである。すなわち、形式から導かれる効果を修正するため

に、信託的構成がなされなければならないと考える(21)。

かかる信託的構成の必要論については、少なくとも二つの問題 を考 えておかなければな

らない。第1は 、仮に民法の解釈(民 法レベルの狭義の解釈)で 同 じ効果が導かれ るな

ら、わざわざ信託法理などといわな くてもいいし、いわない方がすっきりしているではな

いか、 という問題である。信託法理導入論一般に対 して注意すべきこととして主張される

とともに、具体的に譲渡担保の法的構成論において指摘 されてきた ものである(22)。そ し

て、この問題は本研究会のテーマの一つ とされ、これまで種々の項目のもとに検討が重ね

られて きた。はたして贈与法ではどうか。先に概観 したように、贈与に係る従来の判例法

をみると、民法解釈論のなかで妥当な解決が導かれていたように思われ、あえて信託法理

をもちださなくて もよさそうである。しか し、そこに一般条項が適用 された事案 をみる

と、判例法を動かしたものは当該贈与を支 えていた信頼関係であり、それが破壊 されたと

いう異常状況が考慮 された。そして、規定の文言が基本的に修正されたのである。このよ

うな解釈は信託法理 とは一見別次元で解決 されたようにみえても、実はその背後に信託法

理が作用 していたものと考えられる。このことは、裁判所におけるわが民法の解釈論の特

徴 としてもっと強調されてよいと思われる。忘恩行為論に依拠 した解決例は一般条項を具

体化 したもの といえるが、そこに明確に信託法理を看取することができる。このことを考

慮すると、そのような類型の贈与については、信託法理を前面にだして法的構成をした方

が明快ではないか と考える。さらに、信託法理 を用いることによってそれに独 自の解決が

可能となる。

第2は 、贈与法が有す る無償1生の壁である。無償契約は有償契約 と比べて契約の拘束力

が弱いものとされている。無償契約の典型である贈与について、たとえそのなかの一定類
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型の ものに限定 されてい るとして も、信託法理 を導 入 して契約 の拘 束力 を高め ることは、

無償 契約 の理論 として統一性 を欠 き、許 されないのでは ないだ ろ うか、 とい う問題が あ

る。確 かに、伝統的な無償契約論 か らみ ると、信託 的構成 は契約 の拘 束力 を高め る点にお

いて突 出 してお り、贈与法の解釈、適用 の限界 を超 えているよ うに もみえ る。 また、信託

法理 に依拠 したいのな ら、 当事者 は信託 を設定すればよいではないか、 あ るいは、そ こま

でで きな くて も何 らかの特約 をすべ きではないか ともいえる。 その よ うな考 え方 もあ り得

るが、贈与 について実際 にその よ うなこ とを期待 しあるいは要求す る ことがで きるだろ う

か。贈与 には類型の違いが あるこ とを考 える と、類型の違 いを適切 に考慮 した法的効果 を

与え るこ とが適切であ る。 当該契約 の実質 を重視す るこ とこそ重要 であ り、一律 に無償契

約論 を適用すべ きでない。実定法 の規定が抱 える基本的問題で あ り、法解 釈論 のスタンス

が問われ るところであ るが、 この 問題 につ いては法解釈論 の有 す る規範定立の機能 を最大

限にひ きだす こ とが重要 ではないか と考 える(23)。

以上 の ように解す ることによ り、民法解釈論のなかに信 託法理 が導入 され る契機が与 え

られ、 ひいては私 法秩序 を全体 と して とらえ るこ とに貢献す るこ とがで きる(24)。 また、

かか る視点 は、贈 与法の実務 にお いて、後にみ るように要 援助 者の支援、公益 の追求 な ど

の場面 で有効に働 くもの と考 え られ る(25)。

2比 較参照 すべ き構成

(1)負 担付蝋 与

負担付贈与では双務契約に関す る規定が適用 され るか ら(民 法553条)、 受贈者が負担 を

履行 しな い ときは贈 与者 は契約 を解 除す るこ とがで き(同541条 、542条 の準用)、 受贈 者

の不履行 の意思が 明 らか な場合 は即 時 に解 除す るこ とが で き る と解 され る(26)。 ここで

は、単純贈与 の場合 と違 い、 あえて忘 恩行為 を もちだす必要 はない。 しか し、「不履行 の

意思が 明 らか な事 情」は、実際上 はかな り限定 され た場合 に しか 認め られないのではない

だろ うか。不完全 な履行が なされ た場合 に適切 に対応す ることがで きるか どうか も疑 問で

あ る。

贈与が負担付贈 与の性質 を有 す る場合 には、契約 を締結 す るこ とに よ り目的物の所有権

は形式上 は完全に移転 してい る。 あるいは、 ノーマルな状況 ではその返還 を予定 しない と

いう意味 にお いて、受贈者に完結 的に譲 渡が なされ たとい うこ とが できる(27)。 しか し、
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贈与が受贈者 か らの負担 の履行 を条件 に行 われた場合 な ど当事者 間に信頼関係 を認め るこ

とが で きる場合 のなかには、 その所有権移転 は実質的 には完結的でない、 ととらえるこ と

がで きる場合 があ るのではないだ ろ うか(28)。 特 に、贈 与 その ものや 、そ こに付 された負

担が公益 的性 質 を有 し、 あるいは、社会 的弱者保護 な どの政策的配慮が求め られ る場合 に

は、そこにおけ る信頼 関係 はよ り高度 かつ一般 的に保護 され る必要が あ り(こ れは政策的

判断で もあ る)、 そこでの所有権移転 を完結的 な もの として処理 す るこ とが妥 当でない場

合が考 え られ る。以上 を譲渡法理 か らまとめ ると、一定の客観的状況が認め られ る場合 に

は、 そこにおけ る所有権移転 は完結的譲渡 ではな く、信託的譲渡 ととらえるべ きではない

だろ うか。

負担は契約上 に明示 されないこ ともあるが、当該贈与 の性質、内容、 あ るいは当事者の

合理的意思 を推測 し、負担付贈与 と構成 で きる場合 があ ると考 える。相手方 に利益 を与え

るために特定 の人が出指す る場合 にお いて、我妻説(29)は 、例 えば一定の宗教 団体 ・学校 ・

学会 ・慈善施 設な どに個人がす る寄付 は贈 与 ととらえ、寄付者が特 に使用 目的 を指定 した

場合 には負担付贈 与 とな り、受贈者 は寄付 をその 目的に使用す る義務 を負 うと指摘す る。

一例 を示 した もの として参考 にす るこ とが で きる。

以上、 負担 付贈 与におけ るかか る当事者 の義務は、一定要件 の もとに よ り強化 され るべ

き場合が あ り得 るであろ う。 そのため に、信託的構成が なされるべ き要件 を明 らかにす る

こ とが必要 であ る。

(2)「 第三者の ためにす る契約」

贈与におけ る法律 関係 を、 「第三者 のため にす る契約」 ととらえるこ とが で きるか。例

えば、Cの 受益の ため にAか らBに 贈与 がな され る場合 に、「第三者の ため にす る契約」

(民法537条)の 成立 を認め るこ とは、受益 者Cが 直接債務 者Bに 対 して給付 を請求す る権

利 を取得 す るこ とか ら、Cの 保護 に貢献す る。我妻 説(29)は 、 「寄付 の利 益 を受 け る もの

が発起 人に対 して直接 に請求す る権 利 を取得 す るか どうか は、寄付が第三者の ためにす る

契約 を含 むか どうか で定 まる」 と述べ、 その根拠 として、寄付 者 自身が権利 を行使す るこ

とは極 めて困難 だか ら発起 人の責任 を重 くす ることが至当であ ろう、 と指 摘す る。「第三

者のためにす る契約」 の適用範 囲を拡大 させて も、受益 者に特に不利益 を及 ぼすこ とはな

く、不合理 で もない と考 えられ る。
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或 る贈与の類型 を 「第三者 のためにす る契約」 として認 め ることができるとした場合 、

第三者は受益 の意思表示 をせ ず に当然に権 利 を取得 す る、 とす るこ とは可 能か。 これ は

「第三者の ためにす る契約」 に固有 の問題で もある。民法537条 が受益の意思表示 を求め た

理 由 としては、「人情 ト実 際 ノ便 宜」(30)、 あ るい は、 「受 益者 として指定 され た者の保

護 」(利 益 といえ ども意思 に反 して強制 されないこ と)、 な どが指摘 され る。判例(大 判大

5・7・5民 録221336)は 受益 の意 思表示 を要求す る(た だ し、商法改正前の第三者 を受取

人 とす る保険契約 に関す る)(31)。

この問題につ いて、学説 にはふみ こんだ指摘がみ られ る。我妻説 は、「利益 といえ ども

意思に反 して強 い られ ない」 とい うことを無視 す るこ とは許 され まい、 と述べ た上 で、

「結局、保 険、郵便年金、信託、供託 な どのよ うに、 当然 に権利 を取得す る旨など法律 に

別段 の規定があ る場合 を除いては、当事者の契約 で第三者 は当然 に権利 を取得 させ るこ と

は許 されない と解す る判例 ・少数 説が妥当である と思 う(但 し、債務免除の ように受益者

の意思 を顧慮 しない ものは例 外 とすべ きであろ う)。 ドイ ツ民法 は、一方、 第三 者の権 利

は当然 に生ず るもの とし、他 方、 第三者の拒絶 によって、遡及 的に権利は消滅す る もの と

定 め る。立法 として妥当な ものであるが、わが民法 の解釈 で同様の趣 旨を認め るこ とはで

きないで あろ う」 と指摘 す る(32)。 表現 を若干 異 に し、「当該 契約 の性質 によ って は、特

に、当事者の明示 の意思表示 がな くとも、第三者が 当然 に権利 を取得す るもの と解すべ き

場合 があ り得 る」 と指摘 し、 その例 として、当座 口振込 におけ る被振込人、電信送金の送

金受取人 な ど(立 法にお い て明示 した例 として、商 法648、675、 簡保10、 郵 年7、 信 託

7)を 掲 げ る ものが ある(33)。 そ こに挙げ られた有効例 は通 説 の挙 げ る もの と変 わ らな

い。 しか し、「当該 の契約 の性質 によっては、特に、 当事 者の明示の意思表示が な くとも」

と述べ る部分 を重視 し、一定類 型の寄付 につ いては 「受益 の意思表示 を要 しな い」(信 託

法7条)と い うことがで きるな らば、信託 的構成 を認め るこ とに一歩近づ くものである と

考 えるこ とがで きる(34)。

(3)信 託的譲渡

贈与における所有権移転は通常、完結的な譲渡 と認められる。このほかに、当事者間に

高度の信頼関係が存在す るもののうちには、一定の目的のために信託的譲渡がなされた も

の と認められるものがある。ここに信託的譲渡 とは、高度の信頼関係のもとになされるA
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からBへ の所有権移転 をいい、所有権は完全にBに 移転するが、BはAに 対 して所有権を

その目的以外には行使 しない義務 を負う。この義務に違反すれば所有権はBか らAに 復帰

する。第三者 との関係ではBは 完全な所有権者 となるか ら、Bが 目的物をCに 処分 した場

合、原則 としてCは 有効にその所有権 を取得することがで き、他方、AはCに 追及するこ

とができない。

学説のなかには一定類型の贈与を信託的譲渡 ととらえるものがある。我妻説は、ある特

定の公共的目的のために数名の発起人が多数の人か ら寄付を集めるような場合には、発起

人はそれによって利益 を受けるのではないか ら、贈与 とみるのは不適当で、むしろ募集の

目的に使用すべ き義務 を伴 う信託的譲渡と解するのが適当であると指摘 し、 また、「各寄

付者は発起人に対 して募集の目的に使用すべ き旨を請求する債権を有することは疑いな

い」とし、「信託的譲渡 と解 しても、寄付者が無償の出指 をする点では贈与 と同じだから」

550条 ・551条を準用することができるとする(35)。星野説 も、第三者が発起人 となって一

定の目的のために寄付を募集する場合は、発起人に対す る贈与でなく、通常はその目的に

使用すべ き義務 を伴 う所有権移転(信 託的譲渡)と 解 されると述べ、ほぼ同様の見方をす

るが、加えて、特に特定の者に寄付することが予めはっきりしている場合にはその者のた

めにする発起人に対す る寄付と解 される、 と指摘する(36)。

このような解釈は実質 を重視するものである。贈与の類型によっては、「受益者」の立

場をより厚 く保護すべ き場合があ り得 る。そのために、受贈者が 「受益者」に対 して負 う

べ き 「所有権 をその目的以外には行使 しないとい う義務」を、単なる債権的拘束にとどめ

ず物権的拘束に高め、「受託者」に対して一定の物権 的義務 を求めることができないだろ

うか。そのために、信託的構成の可能 性が検討されなければならない。

3贈 与の信託的構成 その要件と効果

(1)要 件

前述のように、贈与は、通常の所有権譲渡である完結的譲渡型と、そうでない信託的譲

渡型の、二つのタイプに分けることができる(37)。それぞれの譲渡の効果について、両型

の違いを法的効果に的確に反映させ ることが妥当である。

信託的譲渡 を進め信託的構成とするためには、一定の要件が必要となる。すなわち、信

託が設定されるためには信託設定の合意が必要である(信 託法1条)が 、かかる合意を認
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め るまでに至 らな くて も、 その合 意の内容 が信託 の重要 な特徴 を備 えている場合 には、信

託 的構成 を認め るこ とがで きる、 と解すべ きであ ろう(38)。

信託法 におけ る信託 の典 型的特徴 としては、次 の4点 を指摘す るこ とがで きる。

①財産の管理 を目的 とす ること

② 当事者間に高度 の信頼 関係 が認め られ ること

③受益者(特 定 の者 、公益)の 保護 を図 る必要 があ るこ と

④所有権の移転 が信託 的譲渡 と認め られ るこ と

以上 の4点 が全 て充た された場合 には、信託 の設定 その ものがなされた と認め られるこ

とがあろ う。 しか し、信託 の設定が認め られ るため には信託 法1条(さ らには2条)の 要

件 が充足 されなければな らないか ら、上記4点 が充 たされて も、つねに信託 が設定 された

もの と認め られ るわけではない。贈与の形式が とられた もの を信託 とみ るこ とは しば しば

無理 を伴 う。ただ、信託 の典 型的特徴が認め られ る場 合は、実質は信託 であるか ら、可能

な限 りで信託法の類推適用(あ るいは信託法理の応用)が な されるべ きである、 というこ

とになる(39)。

なお、四宮博士 は、受寄者介在型寄付(狭 義の寄付類型)に あっては、受寄者 は直接 的

には何 らの利益 を受 け るものではないか ら、贈与 ではな く信託的譲渡 とい うべ きであ り、

信託法1条 に該 当す るか らには信託 法上 の信 託 と構成すべ きであ る、 と指摘 され た(40)。

そこでは、信託 的譲渡が認め られ る場合 にお いて信託 と構成 され る要件 として、信 託法1

条 に該 当す ること、が挙 げ られている。信託法1条 に該 当す るなら信託 と構成 され る。 四

宮説の趣 旨は信託法1条 に該 当す る場合 だけに限定 され る ものではな く、 よ り弾力的 に、

信託的譲渡 を信託的構成 に導 く可能性 を示 唆 して い る(41)。 そ して、かか る可能性 を解 釈

論 として追求す るこ とが有益 である。

以上 を要約 しよ う。贈与 には種 々の態様があ り、基 本的性質 を異にす ると考 え られ る も

の もあることか ら、 それ らを一律 に扱 うことは妥当ではな く、む しろ各 類型の特徴 を考 慮

すべ きであ る。贈 与 には、単純 な類型 の もののほか、介護 等 を見返 りに高齢 者が贈 与す る

例、歴史的 ・文化的遺産の保護 を目的にす る例 な ど、今 日特 有の態様 を有 す るもの として

関心が よせ られている ものが ある。贈与の うち、公益 を目的 とす る公益 追求 型や、 特別 の

行為 を要求す る特別 配慮 型 では、 しば しば上 記① ～④ の要件 の充足が認め られ る であ ろ

う。 ここに公益 とは、公益信託 における公益(信 託法66条)と 同義に解 して よいであ ろう
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(42)。特別配慮型 の例 としては、高齢者 が現在又 は将 来にお ける介護等 の援助 の見返 りに

行 う贈 与、 などを挙 げ るこ とがで きる。

(2)効 果

上記①～④の要件を全 て充たすものについては、以下のように信託法理の応用が考 えら

れる(図1、 次頁参照)。贈与の場合 と対照 しっつ、応用が可能な信託法の規定を掲げよ

う。

① 履行について。負担付贈与ではAは 負担の履行請求(契 約法上の請求)が 可能であ

り、売主の担保責任が問題 となる(民 法551条2)。 これに対し、信託では信託法に基づ く

信託 目的の履行請求 となる。その場合、Bに は例えば、信託法の分別管理義務(28条)、

受託者の相続財産からの独立性(15条)、 信託財産に対する執行等の禁止(16条)、 などの

規定の類推適用が考 えられる。

②Bの 不当処分について。贈与、負担付贈与では、かかる処分は形式的には合法と解

される。これに対 し、信託 目的に反す る処分は信託違反とな り、その処分行為を取 り消す

ことができる(31条)。

③A(受 益者)の 利益保護について。贈与の場合は信義則、忘恩行為等を理由 とする

撤回が、負担付贈与ではさらに解除(民 法541条 、542条 の準用)が 考えられる。他方、贈

与の背景 となった当事者間の高度の信頼関係がその後破壊 された場合には、契約の解消が

認めるべきである。信託では、受託者の義務が明確にされているから、義務違反の状況 も

明確になり、受託者の損失補償(27条)や 、解除による目的物の取戻 し(57条 ～65条)が

可能になる。

贈与の受贈者が一定の履行義務 を負 う場合、状況によってはその義務は信託法上の義務

に高められるべ きである。これを受託者の義務 ととらえることによって、信託法の規定 を

類推適用 し、あるいは、それら規定の趣旨を参考にすることができる。換言すれば、信託

的構成をとる場合には、受贈者は受託者又は受託者に類似す る地位にある者として一定の

義務 を負担しなければならず、このことは当事者の信頼関係 を安定的に継続させることに

貢献するであろう(43)。

以上の信託法の規定の類推適用は、当事者間では原則として貫かれるべきであるが、取

引安全 との関係か ら第三者については問題がある。上記規定のなかには、「信託の公示」

一88一



を前提にするものがあるが(例 えば、31条)、 贈与の場合は 「信託の公示」がなされてい

ないか ら、その限りで第三者 との関係において効果が制限されなければならない。 もっと

も、かかる場合 でも、信託の公示の趣旨を考慮すると、悪意の第三者に対 しては信託法の

効果 を貫徹 してよい場合があり得 るように思われる(44)。このような解釈は、民法レベル

だけでも可能にみえるが、外形ないし形式ではなく実質を実現 しようとする点において信

託法理を考慮 したもの と考えちれる。

〈図1信 託法理応用にあた り参考 となる信託法規定〉

履行 ・分別管理義務(28条)

・相続財産か らの独立性(15条)

・信託財産に対する執行等の禁止(16条)

Bの 不当処分 ・受託者の損失補償(27条)

・信託違反の処分行為の取消(31条)

解消 ・解 除(57条 、58条)

・残余財産(61条 、62条)
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四 おわ りに

贈与の形式が用いられたものの うち、民法典の単純贈与や負担付贈与 ととらえることが

できるものについては、当然にその関係す る規定が適用される。他方、信託的構成をとる

ことができるものについては、解釈にあた り、信託法の趣旨を参考にし、あるいは、信託

法の規定を類推適用すべきである。もっとも、そのように主張す るためには、贈与を債権

法の視点からとらえるだけでは限界がある。そこで本稿では譲渡法理か ら問題をとらえ、

贈与法における信託的構成の必要性を指摘 し、信託的譲渡か ら信託的構成を導 くための要

件 と、信託的構成の効果について検討、提案 をした。かかる提案は、当事者が贈与 という

文言を用いていること、及び、民法典の贈与の規定を修正することか ら、解釈論として困

難のようにみえなくはない。 しか し、実質を尊重するために規定の文言を修正することは

不 自然なことではなく、解釈論において従来より行われてきたものである(一 例を挙げれ

ば、「制限超過利息を任意に支払った場合」における利息制限法1条 の解釈など)。自覚的

に贈与法に係る規範が定立されるべ きである。

譲渡法理か らの検討は、債権法 としての贈与の検討ではみえに くかった部分を鮮明に照

射することができる。信託法理の応用は、贈与の当事者の権利 ・義務 関係 を実質的に扱う

ものであり、本稿でとりあげた贈与の解消の場合だけでなく、その履行の解釈についても

参考に値する。これ らを総合 的に検討す ることによ り、贈与の当事者の保護 を図 り、ま

た、贈与が一層普及するための条件ができあがるもの と考 える(45)。かかる提案は、法解

釈論の基本に係わる問題 を含んでお り、法解釈論における別の立場(伝 統的立場)か らの

批判があり得 る。この問題について議論が深め られることが期待される。
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〔注〕

(1)拙 稿 「信託における信託的譲渡の特徴」 『実定信託法研究 ノー ト』21頁((財)ト ラス ト60、1996

年)は 、信託法1条 における信託的譲渡の特色を明 らかにするために、財産権 の譲渡法理に言及 し

た。それを受け本稿では、寄付 唄曽与について検 討を加 えるものである。

(2)我 妻栄 『債権各論中巻一』237頁(岩 波書店、1957年)。

(3)加 藤永一 「寄付 っの覚書」『契約法大系II』2頁(有 斐 閣、1962年)、 来栖三郎 『契約法』

224頁(有 斐 閣、1974年)、 柚木馨 ・高木 多喜男編 『新版注釈 民法(14)』14頁(有 斐閣、1993年)

(柚木 馨 ・松川正毅)。

(4)加 藤(永)・ 前掲 「寄付 っの覚書」9頁 一10頁参照。

(5)加 藤(永)・ 前掲 「寄付 つの覚書」9頁 一10頁。

(6)わ が 国で行われてきた伝統的な寄付 ・贈与の特色については、加藤永一 「贈 与および遺言の研究

(一)(二)日 本 における無償行為法の現実的機能について」法学34巻1号1頁 以下、2号1頁

(1970年)、 加藤(永)・ 前掲 「寄付 一一つの覚書」11頁 以 下が参考 になる。

(7)升 田純 「高齢者 と遺言 ・贈与をめ ぐる諸問題」判例地方 自治162号4頁 以下(1997年)、 柚木 ・高

木編 ・前掲書 『新版注釈民法(14)』33頁 以下参照(柚 木 ・松川)。

(8)大 村 須賀男 『民法学5(契 約 の重要問題)』78頁(有 斐閣、1976年)。

(9)平 井 一雄 「贈与物の返還請求が認め られた事例」独協法学6号171頁(1975年)。 ただ し、新潟地

判昭46・11・12に つ いて指摘されたものである。

(10)加 藤 一郎 「忘恩行為 と贈与の効力」法学教 室16号72頁 、74頁(1982年)。 ただ し、その問題点 を

指摘する。

(11)柚 木 ・高木編 ・前掲書 『新版注釈民法(14)』36頁(柚 木 ・松川)。

(12)広 中俊雄 『民法論集』56頁 以下(東 京大学出版会、1971年)(「 贈 与」民法演習IV(有 斐 閣、1959

年)初 出)。

(13)加 藤(一)・ 前掲75頁 、 後藤泰一 「忘恩行為に基づ く贈与の撤 回 ドイツ法 を通 して」民商法雑

誌91巻6号1頁(1985年)、 後藤泰 一 「忘恩行為 と贈 与の撤 回」信 州大 学教 養部 紀要19号1頁

(1985年)、 岡本詔治 「無償契約 という観念 を今 日論ずることには、 どうい う意義があるか」椿寿夫

編集 『現代契約 と現代債権の展望』(日 本評論杜、1990年)な ど。

(14)来 栖 ・前掲書 『契約法』243頁 。加藤(一)・ 前掲75頁 も同旨。

(15)加 藤(一)・ 前掲 「忘恩行為 と贈与の効力」69頁 。

(16)後 藤 ・前掲 「忘恩行為 と贈与の撤 回」3頁 は、信義則よ りも忘恩行為による方が要件 ・効果が よ

り明確 であることを示唆す る。理論 的には信義則 と忘恩行為とで基本的内容 に違 いはないように思

われるが、実際上の適用の場面では論 旨のような指摘が妥当するのか もしれない。実定法上の原則

と、そこか ら導かれた法理 との効果 の違いを述べ るもの として興味深い。

(17)独 民530条 ～532条 、仏民955条 ～959条 は、忘恩 を理由とす る贈与の撤 回を認めている。

(18)加 藤(一)・ 前掲75頁 。

(19)中 川 淳 「最新判例批評(75)」 判例時報679号128頁(判 例評論165号20頁)(1972年)参 照。
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(20)加 藤(一)・ 前掲75頁 参照。

(21)拙 稿 「譲渡担保 と法的構成一 信託法理の応用可能性を求めて」信託法研 究9号45頁 以下(1985

年)で は、譲渡担保について信託 的譲渡か ら信託法理応用の可能性について述べたが、十分 な論証

ができなかった。本研究会においていただいた様々なご教示を受け、再考 したいとす る気持 ちが高

まっている。

(22)米 倉 明 「信託法のわが国におけ る素地(4・ 完)」 信託164号23頁 以下(1990年)参 照。

(23)高 嶋平蔵 「民法解釈学の性格 と方法一=実 用科学 としての民法解釈学について」早稲田法学46巻

2号1頁(1971年)、 同 「科学的民法解釈学 の形成について」同47巻1号123頁(1971年)、 同 「民

法解釈学の諸要素 について」同47巻3号45頁(1972年)、 同 『民法学 の歳 月』(敬 文堂、1981年)、

同 『思想の中の民法学』(敬 文堂、1997年)参 照。なお、信託法理 の問題 ではないが、かかる限界

線上の問題は、民法のい くつかの規定にみ ることができる(例 えば、共同不法行為 など)。

(24)こ の問題に関する基礎的研究を行 うものとして、道垣 内弘人 『信託法理 と私法体系』(有 斐閣、

1996年)。

(25)負 担付贈与方式 を利用 した高齢者の資産活用の あり方 を提案す るもの として、大 田区福祉公社

『高齢者のための資産活用制度のあ り方 高齢者在宅福祉 の一環 として』がある。

(26)加 藤(永)・ 前掲 「寄付 つの覚書」10頁 。

(27)拙 稿 ・前掲 「信託における信託的譲渡の特徴」では 「終局」の語 を使用 したが、「完結」に改め

る。

(28)拙 稿 ・前掲 「信託におけ る信託 的譲渡の特徴」18頁 で この点に触 れた。

(29)我 妻 ・前掲書 『債権各論 中巻一』237頁 一238頁。

(30)青 木 徹二 『信託法論』302頁 一303頁(財 政経済時報社、1926年)、 四宮和夫 『信託法 〔新版〕』102

頁(有 斐閣、1989年(初 版1958年))。

(31)松 本 ・前掲56頁 。

(32)我 妻栄 『債権各論上』122頁(岩 波書店、1954年)。

(33)『 注釈民法(13)』342頁(有 斐閣、1966年)(中 馬義直)。 我妻 ・前掲書121頁 は鳩山、末川の各学

説 を引用す る。

(34)木 下 毅 「受益者の準物権的権利 第三者のためにす る契約 と信託 との関係」信託研究127号7

頁 以下(1981年)参 照。

(35)

(36)

(37)

(38)

(39)

(40)

我妻 ・前掲書 『債権各論中巻一』238頁 。

星野英一 『民法概論IV(契 約)』109頁(良 書普及協会、1986年)。

我妻 ・前掲書 『債権各論 中巻』237頁 一238頁参 照。

米倉 ・前掲 「信託法のわが国における素地(4・ 完)」23頁 以下参照。

研究会 では、上記4点 を備 える ものは信託その ものであるか ら、信託法の類推 とい う必要 はな

い、 との教示を得た。或る法律行為が信託法1条(2条)に 該 当するかどうかの問題 として、ひき

っづ き課題 とさせていただきたい。

四宮・前掲書 『信託法 〔新版〕』25頁 。 末広厳太郎 『民法雑記帳(下)』(第2版)72頁(日 本評論
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社、1980年(初 版1953年))は 、 公募寄付金について、寄付 目的の達成が不能 となった場合 の処置

として、民法72条 に よる処理を指摘す るとともに、以下の問題につ き、信託法理による説明の妥当

性 を示唆する。第1、 世話人等が寄付金を横領私用 した場合など、信託 目的に反 してなされた場合

の効力如何。有効なら債務不履行 による損害賠償の問題が起 こるが、その賠償請求権は誰が行使す

るのか。無効な ら、その無効 を主張 して処分財産 を取 り戻す権利は誰にあるか。第2 、 一定の 目的

のために寄付金 を公募 した ところ後に至 ってその目的の達成 が不能になった場合、世話人 として と

るべ き処置如何。

(41)譲 渡担保について述べ る四宮 ・前掲書 『信託法 〔新版〕』10頁 参 照。

(42)公 益 の概念につ いては、田中実 『公益信託の現代的展開』66頁 以下(勤 草書房、1985年)、 田中

実綿 『公益信託の理論 と実務』8頁 以下(田 中実執筆)(有 斐 閣、1991年)、 能見善久 「公益的団体

における公益性 と非営利性」ジュ リス ト1105号50頁(1997年)。

(43)信 託 における意思凍結機能が働 く。新井誠 『財産管理制度 と民法・信託法』192頁(有 斐閣、1990

年)。

(44)信 託 の公示に関する最近の研究 としては、新井誠 「信託の公示 と信託財産の保全」NBL635号

20頁 以下(1998年)が ある。

(45)こ の ことにつ いては少子 ・高齢社会における贈与の活用可能1生を政策的に探 ることも有益 であろ

う。

一93一





婚姻住宅の処分制限と信託
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序 言

(1)問 題状 況 婚姻住宅(婚 姻 中の夫婦 が居 住 の用 に供す る建物 等)の 保 護 につ い

ては、1975年 に公表 された法制審民法部会 身分法小委員会 の中間報告 において問題提起が

なされた。 しか し、80年 の法改正においては 「夫婦財産制」 には手がつ け られず問題 は先

送 りとされた。 これ を受 けて、今 回の 「婚姻法」 改正 の作業 においてはこの点 も審議 の対

象 とされたが、 中間報告 には盛 り込 まれた ものの、将来 の検討課題 とい うこ とに されて要

綱案か らは落 とされた(1)。

その原因 としては、現行法の下で も保全処分 等 の利用 によ り居住 を確保す るこ とは一定

程度 まで可能 ではないか という意見(中 間報告のa意 見)が 存在 した とい う事情が あるが

(2)、 別産制の も とで なぜ この よ うな処分 制 限が可能 なのか、あ るいは、処 分制 限の対 象

をどの ように画す るか、 といった原理面 ・技術 面 での詰めがなお十分 でない とい うこ とを

挙 げ るこ ともできる。確 かに、婚姻住宅の保護 の必要性は以前か ら指 摘 されては いたが、

検討 は必ず しも十分 であったとは言えない状 況 なので、 この ような結 果 とな った ことはや

む を得 ない といえる。

ところで、 この問題 に関 しては、信 託 との関連 が語 ちれ ることがあ る。実質 的に見 て、

婚姻住宅が夫婦 共同の財産 であるならば、た とえそれが一方の名義で登記 されていて も、

名義人 は非名義 人 たる自己の配偶者に対 して、受託 者であ るかの ごと くに行動すべ きであ

る、具体 的には非名義 人の利益 を損な うような処分 をすべ きではない(す るこ とはで きな

い)と いった議論 が聞かれ るのである。た とえば、 ドイツの夫婦財産制 における処分制限

に関す る最近 の研 究 などに もこの よ うな見方 は提 示 され てい る(3)。 そ こで、本 報告 で

は、今 後の解釈 論 ない し立法論 として この問題 を検討す る際に、 「信 託 との関連 」 という

視点が もた らす ものがあ るか どうか を検討 してみ るこ とに したい。

(2)考 察の性 質 ところで、「信託 との関連」 とい う本報告 の視点にっ いて、予め少

し敷桁 してお く必要が あ るだろ う。本研究会 の趣 旨は、「信託法 と民法 との交錯」 とい う

こ とだが、一 口に 「交錯」 と言 って も、 そこには次の ような異なる局面が含 まれてい るよ

うに思われ るか らであ る。
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第一 に、 いわば視 線の方向についてであるが、一方 で、信託法か ら出発 して民法上 の諸

問題 を考 える というアプ ローチ(信 託起 点型)が 可能 であ るが、他方、民法か ら出発 して

信託法上 の諸問題 を考 え る というアプローチ(民 法起 点型)も 考 え られ る。研究会では ど

ちらか とい うと前者のアプ ローチが優 越 していた ように思 われ、本報告 もまた、 この よう

な立場か ら問題設定 を行 って いる。信 託(法)か ら出発す るとい う場合には、次の二点に

留意す る必要が ある。一つ は、そ こで参照枠 とされてい る信託 は、 「制度」 としてのそれ

か 「原理」 としての それか とい うこ とで ある。信託法理 を活用す るとい う場合、対象 たる

法律 関係は まさに信託 なのだか ら信託法 を適用 しようとい うこ となのか、信託その もの で

はないが信託の考 え方が有益 であ るということなのか を区別 す る必要 があるだ ろう。 これ

とも関連す るが、 もう一つ、解釈論 としての議論 なのか立法論 としての議論 なのかに も注

意が必要 だろ う。本報告 で も以上 の二点 には留意す るよ うに努め たい。

第二に、対象 とな る問題 の状況にっ いてで ある。程度 の差 はあれすでにかな りの程度 ま

で処理 方式が定 まった問題については、 これ を再検討 に付す とい うこ とが課題 とな るだろ

う(再 検討型)。 これ までに報告 のあ った譲渡担保や権 利能力 な き社 団 とい うテー マは こ

の タイプに属す る と言 える。 これ に対 して、新 しい問題 につ いて処理方式 を模索す る とい

う場合 もある(模 索型)。 本報告 の対象で ある婚姻住 宅 の保護 とい うテーマは こち らに属

す ると言 って よい。再検討型 の場合 には、構成 を変 えて も大 き く状況 は改善 されないのな

らば、新 たな法律構成 に移行す るメ リッ トは少 ない。 ところが、模 索型の場合 には、未解

決 の問題 に対す る何 らか の解答が導 けるな らば、 当該法律構成 にはそれな りに価値が ある

というこ とになるだ ろ う。その意味で、「婚姻住宅 の保 護 と信託」 とい う問題設定に はお

そら く一定 の意味があ るはずであ る。

(3)対 象の限定 次 に検 討対象の限定 をしてお く必要 があ る。婚姻住宅 の保護 とい

う問題はかな りの広が りを持 ってい る。 た とえば、 時期 の問題が ある。一 口に保護 と言っ

て も、それは婚姻継続 中の保護 か婚姻解 消時の保護 か によ って、議 論 は異な りうる。 ま

た、住居 の性質 も問題 に なる。 自己所有 の建物 か借家 かで分 けて考 え る必要が あ るだ ろ

う。さ らに、保護の仕方 につ いて も、他 方配偶者に同意権 ・取消権 を認め るのか、法定賃

借権 の成立 を認め るのか といった問題が ある。 しか し、すべ ての場合 につ いて検討 を加 え

る とい うのが本報告 の 目的ではないので、以下 にお いては、配偶 者が、婚姻継続中に 自己
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所有の建 物 を処分 す るのに制 限を加 え るか とい う問題(こ れは中間報告 のb意 見の可否 と

い うこ とにな る)に 限定 して考 えてみ るに とどめたい。

具体 的な検討 の視点 としては、次 の二つ を立 ててみたい。

一つは、夫婦 の財産関係 の現実 をいか に見 るか とい う視 点(事 実 の側面 か らの検 討=

「一」1)で あ り、 もう一つ は、夫婦の財産 関係 を規律す る制度 をいか に正 当化 す るか と

い う視 点(価 値 の面か らの検討=「 一」II)で あ る。 この よ うな考察 をふ まえて、「二」

では別 の観点か らの検 討 を加 えるが、 これ につ いて は、「一」の考察 を終 えた ところで改

めて述べ るこ とに しよう(中 間考察)。
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一 分析枠組の設定 ドイツ法 ・フラ ンス法 を参 照 して

1事 実の側面からの考察

まず、事実の面から検討 を加 えていこう。ここでは、保護の対象 として想定されている

婚姻住宅の実質的な所有関係に応 じて、次の三つの類型を設定 し、順に検討を加えていく

ことにしよう。三つの類型 とは、完全共有型、完全固有型、不完全共有型(中 間型)で あ

る。

(1)完 全共有型 ここで完全共有型 というのは、登記の問題 を除いて考えるならば、

婚姻住宅は完全に夫婦の共有に属す るというものである。た とえば、婚姻に際 して、夫婦

がそれぞれの親から贈与された資金 を出し合って住宅を購入 したという場合はこれにあた

る。また、婚姻中の夫婦に共に収入があ り、この収入のうちか らなされた貯蓄 を資金 とし

て住宅を購入したという場合 もこれにあたるだろう。これらの場合には、夫婦共有の登記

がなされるのが一般であろう。この登記は、実体か ら大きく離れた共有持分が定め られて

いない限り、税法上 も特に問題を生 じさせない。

このような場合に、何 らかの事情により、夫婦の一方の単独名義で登記がなされること

もないわけではなかろう。しか し、その場合 にも、資金の出所がはっきりしているなら

ば、単独名義の登記が贈与の意思を表象す ると見られる特別な場合 を除いて、実質的な権

利関係のレベルでは婚姻住宅が夫婦の共有に属することには異論はないだろう。

そして、現在の一般的な考 え方に従 うならば、この場合の登記は実体的な権利関係を反

映しない虚偽の登記 と扱われることになるだろう。ただし、周知の通 り、民法94条2項 の

類推適用法理により、登記を信頼 して取引関係に入った第三者(名 義人か らの処分 を受け

た者)は 、一定の要件 を満たす限 り保護を受けることになる。

この局面で、登記を有する一方配偶者は、他方配偶者に対 して信託の受託者の地位に立

つ と考えることはできないわけではない。夫婦間に信託設定の意思表示があれば もちろ

ん、はっきりとした意思表示がな くとも黙示の意思表示があったとの構成が可能な状況で

あれば、この考え方をとることができる。この場合には、解釈論のレベルで信託法を適用

す るということが可能なわけである。特に、31条が適用 される結果、悪意か重過失のある
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第三者に対 しては受益者の地位 に立つ他 方配偶 者は取消権 を行使 す るこ とがで きることに

なる。なお、民法94条2項 類推 と信託法31条 の適用 とでは結果 は微妙 に異 な りうるが、 こ

の点には立 ち入 らない。94条2項 の類推適用 が可能であれば信託法31条 の適 用にはそれ ほ

ど大 きな メ リッ トはない とい うこ とだけ を述べ てお こう。

(2)完 全固有型 これ とは逆 に、婚姻住 宅は完全 に夫婦の一方 に属す ると言って も

よい場合が ある。た とえば、婚姻直後の夫婦が、婚姻前か ら一 方が所有す る住宅に居住 し

てい るとい う場合 、あ るいは、婚姻 中の夫婦の一方が第三者(親 など)か ら住 宅その もの

を贈与 され た場合 、あ るいは、資金 を贈 与 されて住宅 を購 入 した場合 な どには、経 済的 ・

実質的 な関係 に着 目す る限 り、婚姻住 宅は夫婦 の一方のみに帰属す る と言 って よいよ うに

思 われ る。 この ような場合 に、実質 的な所有 者であ りかつ登記名義 人であ る夫婦 の一方が

婚姻 住宅 を処分 した として も、他 方配偶 者には この処分 に容曝す る権 限があ るとは言 いに

くい。少な くとも、婚姻住宅 は実質 的には夫婦 の共有財産 であ るか らとい う理屈 は成 り立

ちに くい。 そ して、 この場面 では、信託法理 の出る幕 もなさそ うである。

この類 型につ いても婚姻住宅 の保護 を認め る とす ると、実質的共有 とい う論理以外 の論

理 に依拠 した正 当化が必要 となるが、 それにつ いてはII(2)で 改め て述べ ることに しよ

う。

(3)不 完全共有型 以上 の二つ の類 型の 中間に、不完全共有 型 あ るいは 中間型 と呼

ぶこ とが で きるような場合が ある。いわゆ る 「内助の功」 を考慮 すべ き場合 である。住 宅

購入 の資金は夫婦の一方(通 常は夫)が 負担 してはいるが、 この資金獲得 のため に、長年

にわた り他 方配偶 者(通 常は妻)が 家事労働等 に従事 して きた とい う場合 である。

この場合 に も、家事労働 が金銭 ター ムに換算可能であ るとい う前提 に立つ な らば、 この

類型 は完全 共有 型に還元 され ることにな るが、通常はそのよ うには考 え られ てはいない。

妻の家事労働 を金銭 に換算 して、夫の収入か らなされた貯蓄 もその相 当部分 を実質 的には

妻に支 払われ るものであった として、 この貯蓄に よって購 入 された住宅 を実質 的に共有 に

属す ると見 る考 え方は とられていないのである。 しか し、そ うは言って も、 この場合 に全

く妻の寄与 ・貢献 を無視 してよい との考 え方 も取 りに くい。「内助 の功」 とは このような事

情 を示す ための表現にほか な らない。
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この内助 の功 の考慮の仕 方 として まず考 え られるのは贈与 である。た とえば、夫が妻の

内助 の功 に報 い るため に、貯蓄 した資金 の一部 を、 あるいは、貯 蓄に よ り購 入 した住宅の

一部 を
、 妻に贈 与す るとい うことは可能 であ る。贈与 とい うこ とになる と贈 与税 を負担 し

なければ ならないのが原則 であるが、税 法は この点に一定の配慮 をしてお り、現行 法の下

では、婚姻 の期 間が20年 以上の夫婦で あれば、居住用住宅 その ものおよびその取得 に供 さ

れる金銭 につ いて は、2000万 円までの控除が なされ るこ ととされてい る(相 続税法21条 の

6第1項)。 したが って、贈与 の手続 と贈与税控 除の手続 をとるな らば、 この 限度で、内

助 の功 に配慮 す るこ とは可能 であ る。首都 圏の中心部 に立つ豪邸以外 な らば、 これに よっ

て妻は一定程 度以上の持分 を確保す ることがで きるだ ろう。

問題は明確 な贈 与の意思表示が なされていない場合 である。 そのよ うな場合に も、他方

配偶者 に何 らかの権利 を認め るこ とはで きないか。 た とえば、名義 は夫の単独所有で も妻

に実質的 な共有持分 を認めるこ とはで きないか とい うわけであ る。

信託法理援用 のあ りうる一つの場面 はこの場面であろ う。 もっ とも、 この場合、明示 に

は もちろん黙示 にであって も、夫婦 間に信託設定行為 があった と見 るのは困難 であろ うか

ら、信託 法 を直接 に適用す るとい うのは難 しいだろ う。考 え られ るのは、 この ような夫婦

間には信 託に類似 した関係があ るとい えないか とい う主張であ る。つ ま り、 ここで援用 さ

れるのは、制度 としての信託ではな く原理 としての信託 なのである。

しか し、 ここで原理 としての信 託 を援用す るのには一つの障害 があ る。 それ は別産制 の

原理 であ る。 日本民法は法定財産制 として夫婦の財産 的独立 を基本 原理 とす る別産制 をと

って いる とい う理解 に立つ とす る と、信託法理 の援用 は これ と両 立 しが たいの ではない

か、少な くともこれ との間にあ る種 の緊張 関係 を生 じさせ るの ではないか との疑 問が生ず

るの であ る。そ こで出て くるのが潜在 的共有論 で あるが、 これにつ いては項 を改めてII

(1)で 検討す るこ とに しよ う。

ここで、 これ までの議論 を図示す る と次の ようになろ う。

図

完全共 有型

不完全共有型

完全 固有 型

共 有 → 既存法理

潜在的共有 →

'・婚 姻 保 護 →

?

?
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ll価 値の側面か らの考察

ここで、価値の面か らの考 察に転 じることになるわけだが、婚 姻住宅の保護 を正 当化す

る議論 としては、 さ しあた り次の二つが考 えられる。一つは、潜在的共有論 と呼ぶべ き議

論 であ り、 もう一つ は婚姻保 護論 と呼ぶべ き議論 である。順 に見 てみ るこ とに しよう。

(1)潜 在的共有論 先ほ ど、 日本民法における法定夫婦財産制 は別産制であるとい

う理解に立つ と、夫婦間には信託類似の関係があるとの議論は成 り立ちにくい と述べた。

この難点の克服のために考えられるのは、前提を変えるということ、すなわち、 日本の法

定財産制は別産制ではな く潜在的共有制なのだという理解をとるということである。

夫婦の財産は、婚姻継続中は夫婦のそれぞれの単独所有に属す るとしつつ、婚姻解消時

には何 らかの形で夫婦財産の調整が行われ、一方から他方に向けて財産の移転が生 じると

するのはありうる考え方である。たとえば、 ドイツ法では婚姻中に獲得された財産(後 得

財産)に ついては、あたかも共有財産であるかのごとき分割がなされる。日本法でも、配

偶者の相続分や離婚時の財産分与を考慮に入れるならば、同様の分割がなされると見るこ

ともできないわけではない。現にそのように主張する学説が存在することは周知の通 りで

ある。そうだとすると、婚姻中は単独所有に属する財産 も、婚姻後には分割(移 転)の 対

象 となる可能性を帯びているという意味で、当該財産は夫婦の潜在的共有に属す るもので

あると性格づけることも不可能ではない。そして、婚姻住宅についてもこの議論は適用可

能である。

しかし、単に 「潜在的共有」 と言っただけでは、当該財産の処分制限を認めるという結

論は必然的には出てこない。 また、処分制限の対象 を婚姻住宅に限るというのには、さら

に別の理屈が必要 となる。

処分制限を導 くための理屈として考 えられるのは、婚姻解消時に顕在化する共有持分 を

保全するための措置は婚姻継続中であっても講ずることができるとすべ きであるというも

のである。そうでなければ、「潜在的共有」の実質が失われるというわけである。このよ

うな主張は日本でも見 られるが、これに対しては、現行法の下でも保全処分等である程度

までの対処が可能ではないか という批判が向けられることになる。現行法の用意 している

法的手段がはたして十分なものであるかどうかはなお検討 を要するところではあるが、保

全の必要だけを理由に、婚姻住宅に限っては常に処分が制限されるとすることは困難であ
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るように思われる。なお、 ドイツ法の下では配偶者の全財産の処分には制限がかけられて

いるが、婚姻住宅の処分制限の提案は立法過程で退け られたと言われている。

いずれに しても、 ドイツでは、処分制限は民法の規定によって導入されてお り、解釈論

によってこれが実現されているわけではない。仮に、 日本で、信託法理 を導入して婚姻住

宅の処分制限をはかるとしても、その前提 として立法が必要だろう。一定の価値判断に基

づいて立法がなされたなちば、婚姻中の一方配偶者の財産が処分制限を受けるという状況

を信託財産の状況 と対比 して議論するということは可能であろう。しか し、この局面で信

託法理にそれ以上の役割を期待す ることは困難ではなかろうか。

(2)婚 姻保護論 以上 の議論 とは別 に、婚姻 住宅 に限って、 しか し、当該住宅 に関

しては、その由来(だ れが資金 を出 したか)や 処分 の時期 にかかわ らず処分 を制限す ると

い う処 理 を正 当化す る議論 としては、婚姻 生活 の保 護 の必要 性に訴 え る議論 が考 え られ

る。夫婦 が婚姻 生活 を営むには、安定 した共 同の住居(婚 姻住宅)が 必要で あるので、婚

姻住宅 の処分 は制 限 され るとい うわけであ る。

この議論 は 日本 で も見 られ るが、た とえば、 フランス法の婚姻住宅保護規定 などは、 こ

の議論 に よって正 当化 されている。法制度 その ものにつ いては、す でに先行 の研 究によっ

てす でに紹介 されて いるが(4)、 その基本的 な考 え方 を紹介 してお こ う(5)。 その際、二

つの保護 を分 けて考 える必要があ る。

フランスの法定夫婦財産制 は所得共通制(婚 姻後 に有償で獲得 された財産 は共有財産 と

なる)で あ るが、 この制度 の下では、共有財産 はい くつかのカテゴ リーに区別 され、 その

それぞれにつ い て異な る管理方 式が定め られ てい る。不動産 の処分 は共 同管理(coges-

tion)に 服す るもの とされ てお り(仏 民1424条)、 夫婦 の一 方は他 方の 同意 な しに不動 産

の処分 を行 うことが で きない。 ドイツで も夫婦財産契約 に よって共有制 が採用 された場合

には、 同様 の処理が されるこ ととなっているよ うであるが、 いずれにせ よ、別産制(あ る

いは潜在的共有制)の 日本法の もとでは直 ちには採用で きない考 え方であ る。

これ とは別 に、 フランス法では、婚姻 の効 果 として、婚姻住宅の処分制 限が定め られて

いる。 フランス民法215条 は、その1項 で 「夫婦は相互 に共 同生活(communaut6devie)

の義 務 を負 う」、2項 で 「家族の居所 は夫婦 の合意 に よって定め られ る」 とし、 これ を受

けた3項 では 「夫婦 はいずれ も、 それに よって家族 の住宅が保護 されている ところの権 利
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またはその住居 に附属 す る家具 を処分 す るこ とがで きない。夫婦の うち処分 に同意 を与 え

ていない者 は当該処分行為 の無効 を主張 しうる。」 と定め てい る。

この規定 にっ いては、次 の点が重要である。第一 に、婚姻住宅 の処分制 限は同居義務 の

コロラ リー として認め られ てい るということ。夫婦 はそれぞれ他方配偶者 と相談 の上 で家

族 の居所 を定 めるべ き義務 を負 っているが故 に、 自己の所有 に属す るものであれ勝手 に婚

姻住宅 を処分 してはな らない とい うわけであ る。第二 に、婚姻 の効果 として定 め られてい

るので、 この規定 はすべ て の夫婦(夫 婦財産 契約 に よって別産 制 を採用 した夫婦 も含 め

て)に 適用 され る とい うこと(第1次 財産制 と呼ばれ る)。 別産 か共有 か とい った夫婦財

産制 の種類 とは独 立に、婚姻住宅 の保護はな され るわけであ る。

つ まり、財産関係 は どうであれ、夫婦は一 緒に住 む ものなのだか ら婚姻住宅 を勝 手に処

分 してはいけ ない とい うのが、 この規定の論理 であ る。 もっ とも、 それだけでは同意な き

処分 の無効 を主張で きる とい う帰結は導かれない。 それゆえ、215条3項 は、1項 ・2項 を

実効 あ らしめ るための制 度的保 障 として理解 されなければな らない。 フランス法は、 この

よ うな保護 を婚姻に与 えて いる とい うことにな る。

もっとも取引の安 全 に対す る配慮 もなされてい ないわけで はない。 それは、 この規 定の

適用範囲に現れて いる。具体 的に言 うと、215条 でい う処分 には、売却 のほか抵 当権 設定

な ど任意の処分行為はすべて含 まれ るが、債権 者に よる差押 は含 まれない というのが判例

の立場であ る。 これに対 しては、①確か に配偶 者 は処分 を しては いけない という義務 を負

うが、借金 をす るとい うのは処分 をす るとい うこ とでは ない、 また、②差押 によって住宅

か ら追 い立て られ るとい うのは結果に過 ぎず、相手 を追 い出そ うとい う意図 によるもの で

はない、 という説 明が与 え られ ている。

このよ うな制 限が あ る結 果、215条3項 によって婚姻 住宅 に与 え られ る保護 は、必ず し

も強力 な ものではない。 しか し、夫婦財産制 の種類 にかか わ らず婚姻 の効果 として与 え ら

れ る保護 としては、 この あた りが限度 ではないか とも思 われ る。 この程度 の保 護 であ れ

ば、 日本法 の下 でも立法に よる導入は考 えられ るのではなか ろ うか。逆 に、 これ以上 の保

護 を与えるため には、共有制へ と踏み出す必要が あ るように感 じられ る。別産制 を と りつ

つ婚姻住宅 につ いてのみ厚 い保護 を与 えるとい うのは、首尾一貫 しない とい う観 を免 れな

い 晶

この ような立法 を行 った場合 には、婚姻住宅 は、夫婦 の一 方の財産であ りつつ、処分制
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限(し か も第三 者 に対抗可能 な)を 受 け るこ とに なる。 この場面 で も、「処分 が制 限 され

た財産」が生 じる とい う点では、信託類似 の ものが生 まれ ることになる とい うことはで き

るだろう。 しか し、 ここで もやは り、信託 を媒介 として この帰結 が導かれ るとは考 えに く

いように思 われ る。
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中間考察

(1)「 一」の ま とめ 「婚姻住宅 の処分 制限 と信託」 という本報告の テ一一マ に即 して、

ここまでの議論 をま とめてみ よう。

冒頭 で本報告の テー マは 「模 索型」 にあた る としたが、細 か く言 えば、 「再検 討型」 と

「模 索型」 を含 んでい た とい うべ きであった。本報 告の い う 「完全共有型」 の場合 には、

既存の法理 による処理 が可能であ り、改めて信託 法理 を援用す る必要は乏 しい よ うに思わ

れたか らである(1(1))。 この場合 を除 くと、「模 索型」の問題群 が残 るわけ であるが、

それ らにつ いては、一 見す ると信託法理の出番 はない ように見えた(1(2)、(3))。 そ

こで、「潜在 的共有 制」「婚姻 保護」 とい う論 理 を持 ち込 んだ議論 の当否 を検 討 してみた

が、 それぞれの議論 にはそれぞれの正当化 のポイン トがあ り、 それ らは直接 には信 託法理

に関係 しないように思 われた(II(1)、(2))。

では、 「婚姻住宅 の処分 制限」 とい う問題 は 「信託」 とは無 関係 なのだろ うか。以上 に

まとめ た限 りでは 「あ ま り関係 はない」 とい うこ とにな りそ うだが、 だか らとい って 「全

く無 関係 である」 とい うわけではない。 ひ とたび立法 に よって婚姻住宅 の処分制 限が認め

られた場合 には、 その法律関係 には信託類似 の要 素が 見 い出され るこ とにな るだ ろ う。

「自己の名義であ りつ つ何 らかの理 由に よって その処分 が制 限され る」 とい うケー ス とし

て、婚 姻住宅の処分制 限 と信託 とはあわせて列挙 され るこ とにな ると思 われ るの である。

しか し、婚姻住宅 の所有関係 に信託類似の ものが見 いだせ るか ら、 こ うなる とい うもの で

はなか ろ う。あ くまで も、結果 として類似性が発見 され る ということに過 ぎないのではな

か ろ うか。

もっ とも、 この点 は異論 のあ りうるところであ る。 た とえば、英米法では この よ うな問

題は信 託法理 で解決 している とい った反論があ るか もしれ ない。英米ではそ うか もしれな

い。 しか し、 日本 ではそ うではな さそ うであ る。 なぜ か という問いに確定 的に答 えること

は、本 報告 の範囲 を超 えるが、一 言だけ述べ るな らば、 日本では、信 託 とい う概 念に英米

におけ るほ どの説明力が ない とい うこ とだろ う。 どこの国で も法律家は、新 しい問題 に対

応す る際には 自らにな じみの深い基本概念 を動員 す る。 未知 の問題 を既知 の概念 に還 元す

る というのが問題 を分析 す るとい うこ とにほか な らない。 英米におけ る信託 は、 その よう
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な分析 に際 して頼 るべ き基本概 念 中の基本概 念 なのであ ろ う。 しか し日本 ではそ うでな

い。 む しろ、 日本 で必要 なのは、信託 を問題 として とらえて、 われ われの持つ基本概 念に

還 元す るこ とであ るよ うに思 われ る。す なわち、視線 は、信 託法 か ら民法へ(信 託起 点

型)で はな く、民法か ら信託 法へ(民 法起点型)と 向け られ るべ きでは ないか。信託 をな

じみの概念 とす るには、遠回 りが必要 なのか もしれないのであ る。

(2)「 二」の課題 「一」 の議論 の概 略は以上 に述べ た通 りであ るが、 そこにはなお

不十分 な点が残 され ている。 なかで も次 の二つの点が重要 であ る。 第一 は、問題の整理 を

重視 したために、図式的 な議論 に とどまった というこ とであ る。 争点 となる類型 を中間型

として一 括す るだけで、その 中におけ る線引 き どの よ うな場合 に処分 制 限 をすべ き

か ・処分制限 をな しうるか の可能性につ いては立 ち入 るこ とは しなかったわけであ る。

第二に、発想源 として利用 した外 国法は、主 として フ ランス法、従 として ドイツ法 であ

り、英米法に は触れていない。 このこ とによる制約 は二重の意味で重大であ ると言え る。

一方で
、 フランス法 ・ドイツ法 においては法定夫婦財産制が別産制ではないため、別産制

を とる日本法や イギ リス法 とは問題状況が完全 には一致 しない とい う事 情があ る。 フラン

ス法につ いては別産制 を選 択 した夫婦 に も適用 され る第一次財産制 を とりあげたが、議論

が全体 として共有制的な偏 差 を有 していたこ とは否定 で きない。他方、 フランス法 ・ドイ

ツ法 においては、信託法理は必ず しも十分 な説明力 を有 していないため、信託 との関係 を

論 ず る素材はそ もそ も見つけ に くか った とい うことも軽視 で きない。 もちろん、 この こ と

を、 日本において も信託法理 の援用にはあ まり見込みはない ことの傍証 とす ることはでき

る。 しか し、 この問題 につ き信託法理が援用 されて いる国があ るのであれば、 その実状 に

触 れないのはやは り適 当ではなか ろ う。

そ こで、 「二」 にお いては、夫婦財産制 につ き別産制 を と り、 その上 で、婚 姻住宅 の処

分 制限に信託法理 を用いてい るイギ リス法 を、検討 のための素材 として と りあげて、 以上

に述べ た欠点 を補 うことを試みたい。

具体 的な検討の手順 は次の通 りである。 まず、イギ リス法 にお いて、婚姻住宅の処分制

限につ きどのよ うな考 え方が とられているか、 よ り特定 して言えば、信託 法理 は どの よう

な使 われ方 をしてい るか を ご く簡 単に紹介す る(1)。 その上 で、イ ギ リス法の考 え方か

ら何 を引 き出す ことがで きるか を考 えてみたい(II)。 そ して、最後 に、「一」「二」 をあ
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わせふ まえて、 「日本法 におけ る婚姻住 宅 の処分制 限」につ き、一 応の見通 しを述べ てみ

たい(結 語)。

なお、 イギ リス法 に関す る資料 として は、 夫婦財産 法につ いては坂本 圭右教 授 の研究

(6)を 、婚姻 住宅 の処分制 限につ いては棚村政行 教授(7)の 研 究 を、 もっ ぱ ら利 用 させ て

いただいた。 したが って、 「二」は、 これ らの研 究 を要約 し(1)、 感 想 を述べ た(II)と

い う域 を出 る ものではない。 ただ、「一 」か ら得 られた若 干の知 見 に立脚 す るこ とによっ

て、 イギ リス法 に焦点をあわせ た上記 の研究 とはや や異なる見方 を示す こ とが できるか も

しれ ない と考 えてい る。
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ニ イギ リス法か らの示唆 判断基準の析出へ

1イ ギ リス におけ る婚姻住宅の処分制限

イギ リスにおけ る婚姻住宅の処分制限について述べ るには、 その前提 として、 イギ リス

の夫婦財産法 に簡単 に触 れてお く必要が あ る(1)。 その上 で、婚 姻住宅 の処分制 限のた

め になされている信託法理 の利用 の状況 を見てい くこ とに しよ う(2)。

(1)イ ギ リスの夫婦財産法 まず、歴史か ら始 めよ う。かつて コモン・ロー において

は、「夫婦 一体 の原則」が とられ、 この原則 の もと、妻 の財産 は夫の支配(と 同時に保護)

に服 して いた とい う。 もっとも、 これには例外が ないわけではなか った。長 い年月をかけ

て19世 紀の半ば ころまでには、夫の支配権 の及 ばない妻の特有財産が認め られるようにな

ったのである。 この法理 の担 い手 となったのはエ クイテ ィ裁 判所 であ り、法 的構成 として

はユー スの法理が用 い られた とい う。 ただ、 これ も妻の権 利 を確保 す る とい うよ りは、妻

の親族 の家産 を保護 す るとい う色彩 の強 い ものであった。 その こ とを端的に示すのが、19

世 紀の初 めか ら用 い られ るようになった期前処分禁止条項 である とされてい る。 この条項

に よって、妻 自身による婚姻期 間 中の財産処分は禁 じられ たの である。

そこで、19世 紀 の半ば以降、新 たな考 え方 に基づ く制定法の導入が試み られた。 まず、

1857年 の 「離婚 な らびに婚姻 関係 事件訴 訟法」は、裁判 上の別 居判決 を得 た妻 を無夫女

(unmarriedwoman)と み なす こ とと した。ただ し、 この よ うな地位 が妻 に与 えられ た

のは、 夫の婚姻上の義務違反 に対す る救済 としてであった。実 際の ところ、 よ り一般 的な

改革の ため にその後 に成立 した1870年 の 「有夫女(marriedwoman)財 産法」は、先 に

触れたエ クイティ上の特有財産 の制度 の延長線上 に、妻が婚姻 中自己の労働 によって得 た

財産 をその 「特別財産」 とす るに とどまった。 この法律 に対 して数次に及ぶ改正が重ね ら

れ た末 に、 「法律改革(有 夫女及 び不 法行為 者)法 」 によって、 エ クイテ ィ上の特有 財産

の観念 は払拭 され、夫婦の(地 位 と能力の)平 等 ・財産 の別有 ・責任 の分離 を柱 とす る 「別

産 原理」が確立 されたの は、1935年 になってか らのこ とであった。

以上 の ように、 イギ リス法に おけ る夫婦別産 の原理は、比較 的最近 に至 って、妻の権利

確保 のために確 立 された もの であった。 しか し、財産のない妻に とって、別産原理の導 入
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による平等 は形式的な平等に過 ぎない。 そ こで、 よ り実質 的な夫婦 の平 等の確保 のための

改革が企て られ た。1950年 代前半 に、モーートン委 員会 と呼 ばれ る委員会(「 婚姻 と離婚 に

関す る勅 命委員会」)が 、この点 の審議検討 に従事 したが、報告 書の結 論は、夫婦 の全財

産につ いては もちろん住居 と家財 につ いて も、共有制の導入 は行 わない とい うものであ っ

た。 これは、 イギ リス法において、別産原理 が確 固たる原理 として定着 してい るこ とを示

してい るといえる。そのため、 この報告 の前後 を通 じて、 イギ リス法 においては、別産原

理 を維持 した上 で、それに修正 を加 えるこ とによ り不平等 を除去す る とい う方向が、主 と

して判例 に より、場合 に よ り立法案 によ り、追及 され るこ ととなった。

(2)信 託 法理の 利用 では、 「修正 」 として、 どの ような企 てが な され たのか。次

に、 この点 を見てみ る必要が ある。 ただ し、本報告 の 目的か らして、参照 の対象 とす るの

は、婚姻住宅(matrimonialhome)(家 族住宅familyhomeと 言 われ るこ ともあ る)の

処分 に関す る ものに限 り、かつ、信託法理 を利用 している ものを中心 とす るこ とにす る。

まず、判例か ら見ていこ う。す でに述べた よ うに、イギ リス夫婦財 産法 の原則は別産原

理であ る。婚姻関係 とい う特殊 な状況の下に あって も、夫 または妻に対 して適用 されるル

ールは一般 の財産法のルール にほか な らない。Pettit事 件判 決(Pettitv.Pettit[1970]

A.C.777)が 、妻所 有の住宅 を売却 して購 入 した不動産に夫が材料 ・労 力 を提供 して改良

を加 えた として も、夫は当該不動産 につ き権 利 を有 さない としたのは、 この ような考 え方

に立つ ものであるとされている。 よ り技術的 に言 うと、夫の請求は、1882年 の有夫女(既

婚婦人)財 産法17条 これは大略次 の ように定めて いたい とい う。 「財産権 の権 限 も し

くは 占有 にか んす る夫婦 間の紛争においては、いずれか一方の当事 者は、召喚状 または簡

易方法 によるその他別段 の方法に よ り、高等法院 もしくは県裁判所 の裁判官に対 して申請

をなす こ とが でき、裁判官は係争財産権 にかん して彼が適当 と考 えるように決定 をなす こ

とがで きる」 の定め る裁判官の 自由裁量権 に訴 えるものであ ったが、貴族院 は、 この

規定 は手続規定であ り当事者の財産 関係 を変 更す る権限 を裁判所 に与 え るものではない と

の解釈 を示 して、夫の請求 を認容 した原判決 を破棄 した。

続 いて現れ たGissing事 件判決(Gissing肌Gissing[1971]A.C.886)も また、基本 原

則に関 して は同 じ立場 を踏襲 した。 ただ、次 の ような趣 旨の判示 をした とされてい る。す

なわち、明示の信託宣言が なされていな くとも、相手方に対 して土地 につ きエ クイティ上
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の権 利 を有 す る という信頼 を生 じさせ て、損害 を与 えた場合には、 コモンロー上の権利者

に復 帰信 託 ・黙示信託 ・構成信託 が課 され、相 手方 にエ クイテ ィ上の権利が認め られ る可

能 性があ る。 しか し、 この事件では、妻にエ クイティ上の権 利 を付与す るに足 りる事情 は

ない とい うの である。

では、 どの よ うな事 情があれば、 これ ら各種 の信託が認め られ るのだろ うか。棚 村教授

は、判例 を分析す る と、次 のよ うなガ イ ドライン を抽 出す ることがで きる とい う。①財産

が売買代金の提供者以外 の者の名義に譲渡 されてい る場合には、現実 の代金提供者のため

に復帰信託 の成立が推定 される。 したが って、た とえば、妻が100ポ ン ド、夫が900ポ ン ド

を出 して不動産 を購入 した場合 には、妻 は拠出額 の割合 に応 じたエ クイティ上 の権利 を有

す るこ とにな る。復帰信 託の成立に は、 当事 者の信託設定意思が推認 され るこ とが必要 で

あ るが、実際 には、裁判所 は合理的 な意思の探究 を行 っているとい う。 ただ、 その場合 に

も、あ くまで も意思 の存在 は必要 であ る とされて お り、意 思の擬 制 は許 されな い。そ し

て、②夫婦 の双方 が不動産の取得 に直接的 に寄与 してい る場合には、両 者の間には持分 が

存 す るとい う意思 が推定 されて きた。 間接的 な寄与(た とえば、 自己の収 入か ら家計費 を

支 出 して相 手の支 出 を軽減 させ るな ど)に 関 して も、た とえば、妻の収 入がなかったなら

ば夫は不動産購 入のための借金 の返済が で きなか ったであろ うこ とが証 明 されれば足 り、

意思の存在 が推定 され る。 さらには、家計費への寄与があ るこ とさえ証 明すれば、夫婦は

共 有の意 図 を有 して いた と推定す るこ とがで きる とす る見解 もある(デ ニ ン グ卿)。 ③ し

か し、家事 育児な ど単 に妻が家庭 の福利 のため にサー ビス を提供 してい る とい うのでは足

らない とされてい るとい う。

いずれにせ よ、復 帰信託の成立の メル クマール たる意思 の探究 には擬制の色彩 がつ きま

とう。 そこで、 よ り端 的に、当事者 の意思に依存 しない構成信託 による処理 が クロー ズア

ップ され るこ とに なる。特 に、デニン グ卿に よる 「新 しいモデルの構成信託」が注 目を集

め た とい う。 それは復 帰信託 と構成信託 の差異 を相対化 す るものであったが、 この考 え方

に対 しては、賛否両論 があるとされてい る。

次 に、制定法 であるが、 ここでは1964年 の有夫女財産法 と1967年 の 「夫婦の住 まい法」

に、簡単 に言及 しておけばよいだ ろ う。前者は、夫 の収入か ら妻が節約 によ り捻 出した金

銭(い わゆ る 「へ そ くり」)及 び それ に よって取得 した財産 は、別段 の合 意 のない限 り平

等 の持 ち分 で夫婦 に帰属す るもの とした。 したが って、 この要件 を満 た して妻 に帰属 す る
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こ ととなった資金に よって不 動産 が取得 され た場合 には、妻に直接的 な貢献 があったこ と

にな り、持 ち分が認め られ るこ とに なるだろ う。後者は、その居住家屋 につ き、夫婦の一

方が利用権 限を有 し他 方は有 しない とい う場合 、権 限 を有 しない者(多 くの場合 には妻)

もまた、当該家屋に居住 を続 け る権利(「 享有権」rightofoccupation)を 有す ること と

した。 この権利 は登録 を要件 に第三者 に も対抗可能 であ る とされて いる(8)。 したが っ

て、婚姻住宅に対 しては、一定 の制 限の もとにおいてではあ るが、利用権の保護 とい う形

での保護 ははか られている とい うこ とになる。

llイ ギ リス法か らの示唆

イギ リス法 か らの示唆に関 して は、 まず、法律 構成 としての 「信託法理」 の導入 の可能

性 とい う面か ら考 えてみ る必要が ある(1)。 同時に、「信託 法理」に よって実現 され てい

る実質判断の仕方 を参照す る とい うこ とも考 えられ る(2)。

(1)法 律構成 の面か ら す でに見 たよ うに、確 か に、 イギ リスで は、信託 法理 を用

いて婚姻住宅 の処分制 限が行 われ てい る。ただ、 そ こで用 い られて い るのは まさに 「法

理」 としての信託 であ る。す なわ ち、 明示的に信託が設定 され た とは言いがたい状況 にお

いて、復帰信託 さらには構成信託 の成立 を認め るこ とによって、配偶者の一 方が名義 を有

す る不動産 につ き他 方配偶者 に権利 を認めてい るのである。

これ はある意味では当然 の ことであ る。名義 を有 しない配偶 者の権利が 明 らか に存在

し、その部分につ き明示的 に信託が設定 されているの であれば、 そ もそも問題は生 じない

か らで ある(「 一」 の分類 で言 えば、完全共有 型)。 「法理」 として の信託 を援用す る とい

うのは、性質のは っきりしない夫婦間の財産関係(「 一 」の分 類で言 えば、不完全共有 型)

に 「信託」 を投影 するこ とに よって、一方で、名義 を欠 く配偶 者の権利 を観念す る、他 方

で、 この権 利につ いて信託の効果 を生 じさせ る、 とい う操作 を同時に行 って いるとい うこ

とにほか ならないのである。

このよ うに、 イギ リス法におけ る信託 には、分析概念 としてのパワー(説 明力)と 価値

概念 としてのパ ワー(説 得 力)と が備 わってい る。 もっ とも、 これは信託 とい う法制度 に

固有 のことが らではな く、法制度一般 に言えるこ とである。 た とえば、 われわれは、様々

な法律関係 の中に 「対抗問題」 を見いだす し、 また、「過 失」 を見 いだす。 そ して、 そこ
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に 「対抗問題 」 な り 「過失」 を見 いだす こ とが可能であ るとい うことになれば、直 ちに、

177条 あるいは709条 の予定 してい る効果が導かれ ることにな る。

そこで、 問題 とな るのは、 日本 法におけ る信託 にそれほ どのパ ワーが備 わっているか と

い うこ とであ る。 この間に 「イエス」 と答 え るので あれば、「婚姻住宅 の処分 制 限」 とい

う問題 に関 して、「信 託」の関係 が見いだせ るこ とを指摘 しさえすれば よい こ とになる。

しか し、「一」 で も述べ た よ うに、この 問いに対 す る答 えは、お そら くは 「イエ ス とは言

えない」 とい うものだ ろう。

ここで戦略は二つ に分 かれ る。一つは、 直接 に信託法理 を援用す るこ とは断念す るとい

う戦略 を とる とい うこ とであ り、 いわば 「ノー」 を前提 とした考 え方 である。 この場合、

信 託法理 は問題発見 のための隠れた道具 として利用 され るこ とにな る。 イギ リスには信託

法理に よって処理 されている 「婚姻住宅の処分 制限」 とい う問題があって、一定の 内容 の

妥当な解決が与 え られている とい うこ とを認識す る、そ して、 それ と同 じ問題が 日本にあ

るならば、 日本 において も同様の解決 を何 らかの手段に よって得 ることがで きないか と考

えるわけであ る(9)。 もう一つ の戦略 は、発見 された問題 に適用 され るべ きは 「信託」で

ある とよ り積極 的に主張す るという戦略 である。 いわば 「イエス とは言えない」 を 「イエ

ス」に転化 させ よ うとい う考 え方 であ るが、 これ もあなが ち不 可能 とは言 えない。 た とえ

ば、先 に挙 げた 「対抗問題」 に して も、何 が対抗 問題 であるかはア ・プ リオ リに決 まって

いるわけではない。 ある問題 を対抗問題 であ ると見 るこ とがで きるか否かは 「見方」 の問

題 である場合 も少 な くない(た とえば 「取消 と登記」 の場合)。

このよ うに、二つ の戦略が可能 ではある。 しか し、現 時点 におけ る信託概念 のパ ワー を

考 えるな らば、 第一 の戦略が少な くとも短期 的には有効 な戦略で あるように思 われ る。 こ

れによるとす ると、 重要 なのは、イギ リス法が実 際に与えてい る解 決であ るとい うこ とに

なる。

(2)実 質判断 の面か ら そこで、法律構成か ら実質 判断に 目を転 ず るが、先 に見 た

イギ リス法の示 す判断基準は、 われわれに とって も異味深 いものであると言え るように思

う。

一言 で言 うな らば、 イギ リス法が取 り組 んだ課題 は、 当然には共有 とは言 えな い一方配

偶者名義 の財産 につ き、他 方配偶者の持分 を認め ることが で きるのは どのよ うな場合 か と
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い うものであった と言 えるだ ろ う。そ して、 これ に対す るさ しあた りの解答 は、一方 で、

他方配偶者 の 「寄与」 を考 慮す る、 よ り具体的に は、直接的 な寄与(不 動産取得の ための

金銭提供)だ けで な く間接的な寄与(そ の他の支 出軽減の ため の金銭提供)を も考 慮す る

が、家事育 児な どのサー ビスは考慮 しない とい うもの であ り(判 例)、 他方、一方 配偶者

の所得 か ら他方配偶 者が節約 に よ り捻 出 した金銭 については これ を夫婦 で折半す る とい う

ものであった(制 定法)。

「一」 での分類 に よるな らば、前者 は、不完全 共有型 のケー スにお いて、他方配偶 者 を

保 護 しよう とい うもの では な く、完全共有 型 と不完全 共有 型 の境界領 域 につ いて 「線 引

き」 を行 お うとす るものであ ると言え る。完全共有型 であ ることが 自明 とは言えないケー

スであって も、完全共有型 と性質決定 できるのは どの ような場合か、その基準 を示 そ うと

している と見 ることがで きるのであ る(10)。 これ に対 して、後者は、不完全共有 型の ケー

スの一部 について、例外 的に立法 によって、夫婦の共有 に属す る財産 を作 り出す ものであ

ると見 るこ とがで きるだろ う。

やや観点 を変えて見 ると、 いわゆる 「内助 の功」 は、 それが金銭的な ものに反映 してい

る場合(「 へ そ くり」の場合)に は法 的な意味 を持つ が、非金銭 的な もの に とどまって い

る場合(家 事育児 の場合)に は法的 な意味 を持 たない とい う処理 をされて い るこ とに な

る。

あ くまで も別産制 を原則 とす るイギ リス法において、 この あた りの線 で とどまらざるを

得 ないのは、あ る意味で は当然の ことであ りかつ妥当 なこ とで あるように思われ る。 そ し

て、 日本法 もまた別産 制 を原則 として維持 してい ると見 るな らば、イギ リス法の この解 決

は、実質的に見 て参照に値 す る ものであるように思われ るのであ る。 なお、イギ リス法に

示唆 を受けつつ 問題 を考 える際に は、すでに 日本 法に存在 す る 「寄与分 」の考 え方 も参考

になる。「(被相続人の)事 業に関す る労務 の提供 又は財産上 の給付、被相 続人の療養看護

その他の方法 によ り(被 相 続人の)財 産の維持 又は増加 につ き特別の寄 与 をした」(904条

の2)と い う基準は、参照 に値 す るものであるように思 われ る。
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結 語

(1)「 婚姻住宅 の処 分制限」問題の考 え方 以上 、「婚姻住 宅の処分 制限」 とい う問

題 につ き、 ご く簡単 にではあ るが比較法的な考察 を行 って きた。英独 仏の3国 で とられて

いる解決 を図式的に ま とめ ると、次 の表 のようにな る。 これをふ まえて、最後 に、では 日

本ではこの問題 をど う考 えるべ きか とい うことにつ いて、一言 だけ述べ ておきたい。

表

フランス法の法定財産制

(共有制)

フランス法の第一次財産制

(共有制 ・別産制に共通)

ドイツ法の法定財産制

(潜在的共有制)

イギ リス法

(別産制)

日本法の法定財産制

(別産制or潜 在的共有制)

対象

不動産

婚姻住宅

全財産

婚姻住宅

婚姻住宅

構成

共同管理

(共有)

同意権

同意権

信託

?

根拠

立法

立法

立法

解釈

解釈?

立法?

まず、問題 に対応す る際のス タンスが問題 とな るだろ う。解 釈論 で対応 しようとす るの

か、それ とも立法論 を提示 しようとす るのか。後者 の場合 に も、現行法の前提(夫 婦財産

別産制)を 大 きく動かす こ とまで考 えるのか否 か。 ここでは、現行 法 をあま り大 き くは動

か さない穏健 な立法論 とい うス タンスで考 えてみたい。解釈論 でできることは ご くわずか

なこ とであ り、逆 に、制度 を大 き く動かす立法論 には さしあた り現実性が ないか らであ る

(ただ し、私 自身 は共有制 の導入に魅 力 を感 じてお り、少 な くとも夫婦財産契約法 の整備

充実に よって共有制 の採用可能1生を拡大す るこ とは必要 であろ うと考 えている)。

そ う考 えると、参 照に値す るのは、 「一」で と りあげ たフラ ンス法 の第1次 財産制 が と

る 「同居義務 」論か、「二」 で とりあげ たイギ リス法 の 「寄 与」論 である とい うこ とに な

る。 どちらも別産制 を前提 として も成 り立つ議論 だか らで ある。

確か に、同居義務 を定 め る規定 は 日本法 に も存在 す る し(752条)、 寄 与分 は別 に して
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も、寄与の考 え方 は 日本法の解釈論 において も十分 に考慮 に入れ ることが で きる考 え方で

ある。 しか し、 どち らの考 え方 を採用す るに して も、や は り立法が 必要 だ ろ うと思われ

る。前者につ いては、仮 に同居義務 か ら婚姻住宅保護 を導 くことがで きるとして も、 この

保護 を第三者 に対 して対抗可能 なもの とす るには、 明文 の規定が必要 だろ う。 また、後者

につ いて も、 明文 の規定 を設け ない と、財産法 の論理 に より当然に認 め られ清 算の対象 と

なる範囲 を超 えて、「寄与」 を認め るこ とは困難 だ ろ う。相続法にお いて寄 与分 の定めが

なされてい るの も、 同様 の趣 旨によるものだろ う。

では、立法 を行 うとして、「同居義務」論 と 「寄 与」論 との得 失は ど うか。結論 だけ を

述べ るならば、現在 の 日本 では後者の方が よ り容易 であろ うが、それは、 同時に後者 の方

が影響が小 さい(意 味が 乏 しい)と いうことを意 味す る(も っ とも、家事労働 を金銭化 し

て評価す るとい う大 きな一歩 を踏み 出す な らば、話 は別 である)。

(2)「 信託 」法理 の意 義 ところで、本研究会 のテーマは 「信託法 と民法 の交錯」で

あ り、本報告 も、単 に 「婚姻住宅 の処分制 限」 の問題 を論ずる とい うのではな く、 この問

題 と 「信託」の関連 を問 うことを目的 とす る ものであ った。「交錯」 とい う観 点か ら見 た

場合、本報告での考 察 を終え るにあたってつけ加 えてお きたいのは、次 の ことであ る。

まず、「交錯」 の消極 的側面についてで ある。 「一」お よび中間考察(1)で は、 「婚 姻

住宅 の処分制限」問題に関 して、仮 に、英米にお いて信 託法理があ る一定 の解 決 をもた ら

す として も、 その こ とか ら直ちに 日本で も同様 の解 決 を とるべ きだ とい う結論 は出てこな

いだろ うとい う見通 しを述べ た。信託法理 は、英米においてそれが持 つ説明力 を 日本 では

持 って いない とい うのが、その理 由であった。「二」お よび結語(1)で は、 さ らに、信

託法理 を導入すれば、非常に ドラスティックな解 決 を もた らす こ とがで きるか といえば、

必ず しもそ うではな く、別産制 を原則 とす るイギ リスで信託法理に よって実現 されてい る

解決は、かな り控 えめ な ものであ るこ と そ うであ るがゆえに参照に値 す る とい う

こ とを述べ た。一言 でいえば、少 な くとも、 「婚姻住 宅の処分 制限」 問題 に関す る限 り、

信託法理 は 「特効薬」 の ような働 きをす るわけで はない。

しか し、以上 のこ とは 「交錯」の積極的側面 を見 いだす ことがで きな い とい うことを意

味す るわけではない。信託法理の援用 ・参 照 には、問題発見の機能があ る とい うことは疑

いの ない ところであ るよ うに思われ るか らで ある。「婚姻 住宅 の処分 制限」 問題 について、
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イギリスならば信託法理の援用が可能なのではないか(現 に援用 されているのではない

か)と いう問いかけを発す ることの意義 を過小に評価すべ きではない。また、そのような

問いを立ててイギリス法の検討することによって得 られる実質的な判断基準は、 日本法に

ついて考 えるに際 しても大 いに参考になる。この点も重要な点である。

つまり、信託法理 の参照 は、問題や解決の 「発見」には有益であるが、解決の 「正当

化」の面では十分 な威力を発揮しないというわけである(11)。
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〔注〕

(1)立 法的な観点か らの検討 としては、た とえば、鈴木隆史 「夫婦の居住の確保」ゼ ミナール婚姻法

改正(1995年)を 参照。

(2)保 全 処分の利用については、長谷部由起子 「配偶者の居住権保護」 ジュ リス ト1059号(1995年)

を参照。

(3)常 岡 史子 「ドイツの附加利得共通制 における処分制 限規定(3・ 完)」 民商108巻4=5号710頁

(1993年)

(4)高 橋 朋子 「夫婦の居住用不動産の処分制 限につ いて フランスの例」判タ813号(1993年)。 そ

の後、同 「夫婦 の居住用不動産の処分制限に関す る一考察」星野古稀 ・下(1996)が 現 れている。

(5)主 として、Grimaldi(M.),Leslimitesdelaprotectiondulogementfamilial,in疏4⑳ εη吻ητe

ヵηαηぼε陀 ∂co勿 卿μ%蹴Zε4¢ 〃`θ,sousladirectiondeDekeuwer-Defossez(F),1989に よ る。

(6)坂 本 圭右 ・夫婦の財産的独立 と平等(成 文堂、1990年)、 特に、第1編 「イギ リス法における別産

原理の生成 とその展開」による。

(7)棚 村 政行 「イギ リスにおける夫婦財産紛 争 と信託法理ResultingTrusts,Constructive

Trustsの 適 用事例 の検討 を中心 にして」信託法研 究11号(1987年)、 同 「イギ リスにおけ る家族財

産紛争 と信託法理」青 山法学論集28巻2号(1986年)に よる。なお、その後、大川裕紀子一森泉章

「イギ リスの家族住宅 をめ ぐる信託法理の展開」青 山学院法学論集38巻3=4号(1997)が 現れてい

る。

(8)そ の後、1983年 の法改正によって、権限を有す る配偶者の死亡後にも、 この権利は認められるう

るようになった とい う(川 淳一(『 夫婦の財産』 と第三者」幾代追悼(1993)511頁)。

(9)道 垣 内弘人 ・信託法理 と私法体系(1996)が 採 用す るアプローチはこれにあたるだろう。

(10)性 質 決定については、大村 ・典型契約 と性質決定(1997)を 参照。

(11)な お、 ここでの 「発見」 と 「正当化」の区別 は、法律論において重要なのは 「発見」ではな く

「正当化」 であるとい う主張 を全 く含 まない。む しろ信託法理が 「発見」の局面 でいかに役立つか

を、具体的に指摘 してい くことには大 きな意味があ る。それは非合理的なプロセス として括弧に括

られ、学問的意義 を否定されるようなものでは決 してない。
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一 は じめ に

この研究会 の 目的 は信託 法 と民法 の交錯 を探 究 してみ る とい う ものであった(1)。 一般

に、信託法 と民法 の交錯 が考 え られ るのは、 ひ とつは実体権 の レヴェルで、 ある者が ある

財産権 を侵害 され た際 に、その財産権 の回復 を図 る場合 に、 その財産権 に 自己の名義 を も

って いないため に、民法上 では その物権 的な回復 が困難な ときに、当事 者は 「信託」 とい

う言葉 こそ使 っていないが、その法律 関係 の実体 は信託 であ る として権 利の回復 を図 ろ う

とす る場面 であ り、 もうひ とつは、管理権 のレヴェルで、あ る者が他人に財産 を管理 させ

ている際に、管理 の失 当に よ り損害 を被 った場合 に、民法上 では責任 を追及す ることが 困

難 な ときに、信託 の法理 を適 用 ない しは準用 して責任 を負わせ よ うとす る場面であ ろう。

さて、私 の選ん だ課題 は、遺言執行 者につ いて この ような交錯 の場面があるか どうか、

ある場合 に どの ように処理 す るのが妥当であるか、 につ いて検討 す ることであるが、交錯

をこの ような意味 に捉 える と、遺言執行 者につ いて交錯 が考 えられ るのは主 として後者の

場面であ るとい うこ とがで きるであろ う。 しか しなが ら、交錯の意味 を少 し拡大 して、信

託法 と民法 の適用 を どこで線 を引 くか とい う問題 をも含 めて考 える と、遺言執行 者には、

遺言信託が設定 された場合 に、遺言執行者が遺言信託 の受託 者へ 遺産 を引 き渡す職務 があ

り(2)、 そこにその ような交錯 の場 面があ る。更 に、遺 言執行 者 の職務権 限の内容 ・範 囲

は議論の分 かれ るところであ るが、遺言執行者の機能 を積極 的に評価 して遺言執行者 の職

務 権限 を広 く捉 えよ うとす る場合 に、その一つ手がか りとして信託法理が使 えないか とい

う観 点か らの交錯 の場面 もあ る。

本稿 では、信託法 と民法の交錯の意味 を前述の ように様 々に拡大 し、 そこか ら遺 言執行

者 を捉え、 その職務 ・権 限や 義務 を多角 的に検討す るこ とに よって、遺言執行者 の法的 な

解 明 を図ってみ たい。

一123一



二 遺言執行者の法的地位をめ ぐる交錯

田中實教授 は遺言執行 者 の地位 につ いての論 文で(3)、 信託受託 者 との、 いわば、交錯

の問題 に触 れてお られ る。す なわち、民法 は遺言執行 者 を相 続人の代理 人 とみ なす(民

1015)と してい る ところか ら、遺言執行 者 を相 続人の代理人 とみ る相続人代理説 を とるこ

とにあきた らない とす る学説 として、遺言者代理 説、任務説(職 務 説)を 紹介 した後で、

「要す るに、私[田 中]は 、遺言執行者 の地位 をめ ぐる諸 説……… も、いずれ も問題 の一

面 のみ しかみ ない ものであ り、その意味で、 それ ぞれ部分 的には正当な ものを有 しなが ら

も、 しか も全体 として は、 いずれ も不 十分 な理 解 で しか ない、 と考 え る もの で あ る。

………これ らの学説の いずれが正 当であるか とい う論議 よ りも、 これ らの学説 それ ぞれの

一 面的正 当性のみ をみ とめてお くことの方が、遺言執行 者 をめ ぐる多 くの法律問題 を解 決

す るため にむ しろ効果的ではあ るまいか」 と従 来の学説 を批判す る。その うえで、信託の

視 点か ら、 「遺言執行者 にみ とめ られた専管的 な権限 ・任務か らみ る と、遺言執行者の地

位 は、かの信託法上 の受託者のそれに、 はなはだ近 いようであ る」 と指摘 する。 その根 拠

として、信託 の場 合 には、委託者 は遺言 に よ り信託 を設定す るこ とが で き(信2)、 その信

託に より受託者 は信託財産 に対す る管理権 が与 えられ るが(信1)、 遺 言執行者 は遺言者の

指定に よ り(民10061)、 受託者 と同様 な相 続財 産 に対 す る専管的 な管理権 が与 え られ る

こ と(民10121、 信4)。 もっ とも、管理財産 につ いて、遺言執行 者は名 義 をもたず、実

質的 な権利 をもたないが、信託受託者 も名義 こそ形式的 には もつ ものの実質 的な権利 は も

つ わけではない(4)。 管理権者が欠け た とき、遺言執行 者は家庭裁判所 に よ り選任 され る

が(民1019)、 信 託受 託 者の場合 もそれ を欠 く場 合 に は裁 判所(信49)ま たは主 務 官庁

(公益信託 の場合)(信72)に よ り選任 され るこ と。委任の場合 には委任者が死亡 すれば、

委任 は終了す る(民653)の に対 し、遺言執行者 は遺 言の効 力が発 生 して初 めて遺言執行

者 として存在 しうるので、遺言者の死亡 に よ り効 力が消滅 しないのは当然であ るが、信託

は委託者が死 亡 して も信託 は存続す るとい う共通性が あるこ と。無能力が欠格事 由 とな る

の も共通 して い るこ と。その他、なお両者 に類 似 の規 定が あ る もの としては、遺 言執行

者 ・受託者の復任権(1016・ 信26)、 報酬(1018・ 信35)、 解任 ・辞任(1019・ 信46、47)、 費

用の負担(1021・ 信36)、 などを挙 げる。
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その うえで、 「もとよ り、以上 のよ うにこの両者 のあいだに多 くの共通 点が あるか らと

いって、私 には、遺 言執行 者 と受託者 とをまった く同一の ものだ と解す るつ も りは ない。

だが、す くな くとも、解 釈 学上、遺言執行 をめ ぐって生 ず る疑 問につい ては、可能 な限

り、信託法の規定 の類推 をみ とめて よいのでは ないか、 と考 える」、 とされ る(5)。 そ し

て、 その ような場合 の例 として、相続 人は遺言執行 者 とな りうるかの問題につ いて、「信

託制度にアナ ロジー を求 め」、受益者 は受託者 に なれ るか につ いて、信託 法の 「受託者ハ

共 同受益 者 ノー 人タル場合 ヲ除 クノ外何 人ノ名義 ヲ以 テスル ヲ問ハス信託 ノ利益 ヲ享受 ス

ル コ トヲ得 ス」(信9)の 規定 しているの を類推適用 して、 な りうるとの結論 を導 いてお ら

れる(6)。

また、松本崇 氏は遺言執行者の地位 ない し具体 的 な職務権 限について法 の不備 ・欠訣が

ある場合 に、 それ をどの よ うに補充 してい くかにつ いて論 じるなかで、一般に は民法 ・商

法 で補充す るほか、近 年 は信託法 の類推適 用す る学説 が ある として田中教授 の論文(7)を

挙 げてお られるが、 それ と併 せ て私 の論 文、「遺言執行 者 の受託者 としての地位 」(8)も

代表的な文献 として紹 介 して下 さっている。 そ して私 の論 文の主眼を次の ように二つの視

点に整理 される。「第一 は、遺 言執行者 の制度 を遺 産 の管理 という財産管理 面か ら採 りあ

げ る視 点にたって、同 じく財産管理制度 としての信託 と遺 言執行者制度 を比較 して、受託

者 としての地位 を明 らかに しようとす るものであ る。 第二 は、遺言執行 者 をほ とん ど受託

者 として とらえ、理論 的に も実務上 もそれで差 し支 えない とす る考 え方の ようであ る」 と

し、それに対 して次 の ように論評 を加 えてい る。「第一 の視 点、す なわち財産 管理 制度 の

諸類型中の二つ と して、遺言執行制度 と信託制度 とを把握 し、 その共通点 を明 らか にす る

ことにつ いて は異論 がない。 しか し、第二 の視点 の ように、両者 をほ とん ど同一視す る立

場については、異論 があ りうるであろう。筆者 は、財産管理制度の一つ としての信託 と同

じく遺言執行制度 を排他 的管理権 という点では共通点 のあ るこ とを認めつつ、基本的 な法

律構 成 という点で異質 の側 面が あるこ とを無:視で きな い と考 える。法律 構成上 の 異質 と

は、遺言執行制度が民法上 の委任 ないし代理の類型 に属す るのに対 し、信託制 度が民法の

特別法 としての信託法 に基礎 をもつ独特 の法制度 だ とい う意味である。 この よ うな基本的

差異 を認めた うえで、遺 言執行制度の不備 を補 うため に、信託法の規定 を類推適用 すべ き

場合 があ りうることを否定す るわけでは ない」 と(9)。 ところで、私 はその論文 を執筆 す

るに当たって、当初 は松本 氏が述べてお られ るような問題 意識 をもっていたのであ るが、
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執筆 を進め るうちに、信託法 の類推 適用 とい うこ とに、 い ささか疑 問 を もったこ と もあ

り、 そこまで踏 み込 むに至 らず、遺言執行 者 を遺産管理者 と位置づ け るに とどまった。松

本 氏 は法律構 成上、形 式 的 には民法 は遺言執行 者 を相 続 人 の代理 人 とみ なす とし(民

1015)、 委任の規定 を準用 してい る(民101211、1020)よ うに、遺 言執行 者の制 度 と信託

制度 とは別個 の類型に属す る ものであって、異質 の ものであ るとみるが、そのこ とについ

ては私 に も異論は ない。 しか しなが ら、松本氏が異質の ものであ るとしなが らも、 そこに

類推適用すべ き場合が あ りうる とす るのであれば、 どの ような場面 で適用 しうるのか、 そ

の適用 をどのよ うに説 明す るのか について述べて ほ しか った ように思 う。

遺言執行者 と信託 の関係 につ いて、泉 久雄教授 は更に一歩進めてお られ るように思 われ

る。す なわ ち、遺 言執行 者の地位 に関連 して、 「遺 言執行者 を被相続 人(も しくは家庭裁

判所)に よって遺 言の実現 を委託 された受託者 と構成す るこ とも理論的には不可能 ではな

い。 しか し、 この構 成 も基本的には職務説 と同 じ基盤 に立つ もの とい って よく、実 際上 の

結果に違 いが あるわけ ではない」 と述べ てお られ る(10)。 この見解は、遺産 を信託財産 と

捉 え、遺 言執行 者 をその財産の管理 者、す なわ ち、信託 の受託者 として構成す る というこ

とが不可ではない とい うこ とを意味 しているように思われ る。 この法律構成 は柔軟 な解釈

ではあるが、 どの ような場合 に信託 と構成 しうるのか、そ して、松本 氏が指摘 しているよ

うな両者が異質 であ るとい う問題 を遺産 を信託 と構成す る うえで どのよ うに ク リアー され

るのか、についての具体 的な説明はなされていない。
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三 遺言執行者の義務の面での交錯(信 認関係 との関係から)

安永正明教授は信託受託者の負担する諸義務 と同様な義務を委任契約の受任者、あるい

は、親権者 ・後見人などにおいても認めることができるのかどうか、 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、信認関係が基礎 となると

され る上述の受任者等の場合にも、信託受託者 と同様の忠実義務を観念す ることができる

のか どうかを検討 され(11)、次のように結論 される。すなわち、受任者等一般 に理解され

ている者の財産管理の際の義務 を信託受託者のそれとを比較 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。………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」(12)と。同教授の検討には法人の理事 とあわせ遺言執行者が除外 されてい るが、それ

は上記研究会が、上記のような行動基準は法人の理事等にまた相続財産 を管理する者にも

対比すべ き問題 としたが、理事や遺言執行者は 「法人制度、相続制度に奉仕す るという側

面をもつため」に将来の課題 として残したことによるもの とされる(13)。遺言執行者を相

続財産の管理者 と位置付けることができれば受任者等 と同列に考えてよいもの と考 えられ

るが、遺言執行者の管理権 をどのように捉えるかについては議論の分かれるところであろ

う。すなわち、 もっとも管理権 を狭 く考 える立場からは、遺言執行者は遺言の内容 を実現

させ る者であるが、財産に関する事項は遺言が効力を生 じれば、権利は直ちに実現される

ので、登記法で特に遺言執行者の介入を必要 としている場合 を除き遺言執行者が関与する

ものはないから、特段、管理 というものは考 えなくてもよいとする考え方もあるかもしれ

ない。 しかし、私は、遺言執行者の職務範囲には、権利の実現 とし対抗要件 を具備 させ る

ことのほか、当該物件の引き渡 しを妨害する者があればそれを排除し、当該権利について

争いがあれば訴訟の当事者になること、 目的物が不特定物であればそれを特定 し引き渡す
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こ とまで も含 まれ るもの と考 え る。 この こ とは、本 論 の前提 とな る重要 な問題 ではあ る

が、四で改めて取 り上 げ るので、 ここでは、 これ以上 は触れ ないこ ととす る(14)。

さて、財産管理におけ る受 任者等に信認関係 を基礎 とした善管注意義務や忠実義務 が観

念 され ると、 それ ぞれに共通 した解釈基準 を認め るこ とが で きるとされ るが、遺言執行 者

もその ような財産管理 者におけ る受託者 である とす ると、 その場合 の信 託 との交錯は、 ど

の ようにな るの であろうか。おそ ら く、遺言執行者 を信託受託者 である と擬制す るのでは

な く、受託者等 と基礎 を同 じくした共通 の義務 を解釈基準 として認め よう とす るこ とであ

って、信託 法理 を適用す る とい うべ き もの ではない よ うに思 われ る。 そ うであるな ら、

「信託受託者 には重 い責任 が課せ られ る」(15)と い うこ とが よ くいわれ るが、重 い責任 は

信 認関係か ら出て くるこ とであ り、それぞれの類似 の事柄 につ いて、遺言執行者 よ りも信

託 受託者が特 に重 い責任 を負わ され るとい うものではな く、両者の 間に差異はない と理解

すべ きものではなか ろうか。
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四 遺言執行者の職務権限面での交錯(権 限拡大による信託へ

の接近)

被相続人が死亡 して、被相続人に遺言がない場合、遺産は相続人に承継されるが、相続

人が複数存在するときは遺産分割により、個々の財産が相続人に帰属するまでは、遺産共

有状態にあ り、共同相続人により管理 される。 この際の管理については民法に十分な規定

の用意がな く、共同相続人の中に連絡のつ きに くい者がいた り、ことに共同相続人間で遺

産分割をめ ぐる争いがあると、遺産管理の上で様々な問題が生 じる。 また、遺言があって

も、遺言執行者の指定がないと、遺言の執行 には共同相続人全員の協力が必要 となるの

で、同様の問題が生 じる。遺産の承継 を円滑に行 うために、遺言があって遺言執行者が指

定されている場合には、遺言執行者の権限をできうるかぎり広 く解釈 して、遺産管理人 と

しての役割 を果 させるのが適当であるとい う考え方が採 りうるもの と思われる(16)。ま

た、遺言執行者には、このような遺産管理のほかに、被相続人の意思を補充 して遺産分配

そのものに関わることが期待されることがある。このように、遺言執行者の役割権 限が、

通常考えられる遺言執行者の職務 ・権限よりも拡大されたときに信託受託者に接近ないし

は交錯す ることが考えられうる。そのような場合の事例をいくつか採 り上げ、それらにお

ける信託法 と民法の交錯 を以下に検討 してみることとする。

(1)遺 言執行者が遺産分配 に関わ る場合

遺言者 は遺言 で、相 続分 の指定 を第三者に委託することがで きる(民903111)。 遺言執行

者が、 その指定の委託 を受 けた場合 には遺産分 配に関わ ることにな る。 すなわち、 その場

合 には、管 理者 としての遺言執行 者 は相続分 を指定 す るこ とが で きる とい う大 きな権 限

(裁量権)が 与 え られ るこ とにな るのであ る。

また遺言者 は遺言で、遺産分割 方法 の指定 を第三者に委託す るこ とが で きる(民908)。

遺言執行 者が遺産分割方法の指定 の委託 を受 けた場合には、遺 言執行者 は相続分の指定 ほ

どではないが、金額 的には 同額 で も、 どの遺産 が誰に帰属す るか は損得 に影響 を与 えるの

で、大 きな権 限(裁 量権)が 与え られて遺産 の分配に関与す るこ とにな る。

いわゆ る 「相 続 させ る」 旨の遺 言は、最 高裁判決(最 判 平3・4・19民 集45・4・477)

が出されて、特段 の事情が ない限 り、遺 言の性質 は遺産分割方法の指定 であ り、当該遺産

129



は遺言の効力発生 と同時に当該権利者に帰属するとして、このような遺言の性質 と権利の

帰属 をめ ぐる争いに決着をつけたが、その判決が出る以前に、「相続 させ る」旨の遺言を

遺産分割方法の指定 と解す る立場か ら、「相続させる」旨の遺言で権利が最終的に帰属す

るには遺産分割 を要するが、遺言執行者が指定されている場合には、そこに遺言者は遺言

の実現(当 該相続人への特定財産の帰属)を 委ねたものと解する、とする有力説があった

(17)。この問題は判例によって解決 されたが、相続分の指定や包括遺贈の遺言があるとき

に、遺言執行者 を置くことは可能であるし、これらの場合に遺言執行者が指定されれば、

それは遺産分割実行の委託 をしたものと解 し、遺言執行者は、遺言の趣旨に則して遺産分

割 を行 う義務 と権限を有する、という説(18)についてはその判例の射程は及んでいないも

の と思われる。一律にそのように解することには疑問なしとはしないが、遺言者に委託の

意思の存在が明確であれば、遺産分割実行に関与することもありうるといえよう。

以上は、相続人間の遺産分割について、遺言執行者に遺産分配に関与するの権限を持た

せ るものであるが、更にその権限を拡大 して、遺産を第三者に分配する裁量権 を遺言執行

者に与えることができるか否かの問題が次にある。

(2)遺 言執行者への包括受遺者の指定 の委託 を した場合

遺言者 が、遺言で包括受遺者の指定 を遺言執行者に委託す るこ とにつ いて、 これ を有効

とした事例が ある(最 判 平5・1・19民 集47・1・1)。 事案 を簡単 に紹介す ると次の よ

うな ものであ る。遺言者は、遺言書に 「1.発喪不要2.遺 産 は一切 の相続 を排除 し、3.全

部 を公共 に寄与す る」 と記載 し、別途の遺言書で遺言執行 者 を指定 した。遺言 を無視 して

相 続登記 をした相続人に対 し、遺言執行 者は遺言の執行 を妨 げ るもの として当該登 記の抹

消 を請求 をした。 い くつかの争点の うち、本稿 との関係でい うと、受遺者 の選定 を遺言執

行 者に委託 す る旨の遺言が有効か、が 問題 とな る。

一審 は、この遺言 を寄付行為 と解 して も、包括遺贈 と解 して も、受遺 者が相続人に対 し

て権利 の移転登記 を請求すれば よ く、遺言執行 者が登記手続 きに介 入す る余地 はない とし

た(19)。 二審 は、 この遺言 を寄付 行為 ない しは公益信託 とは認め難 い とし、その遺 言を公

益 的包括遺贈 と認定 した。 その うえで、遺言執行 者の指定は、受遺 者の選定 を遺言執行者

に委託 した もの として、遺言執行者 の請求 を認容 した。 そ して、最 高裁 は この原審の判 断

を支持 した。 ところで、 この判決 は、最高裁が一般論 として包括受 遺者の指定 を遺言執行
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者に委託することは有効である、と判断 したものではな く、あ くまでも有効であるとす る

場合があるとの判断を示 したに とどまるもの とみるのが妥当と思われ る(20)。その意味で

今後は判例の射程が問題 となろう。

この点に関する従来か らの学説をみると、被選定者の範囲が明確に限定 されているか、

選定のよるべ き明確 な基準が示されている場合は勿論、そうでない場合にも、被相続人が

遺産処分の大綱を定めた上で受遺者の選定 を第三者に委任 した場合は、その遺言を有効 と

して もよい、とする制限付 き有効説が多数説である。それに対 し、受遺者が誰であるか

は、遺贈者が決すべ きであり、遺贈義務者や遺言執行者に受遺者の決定 を委託す る遺言

は、遺言代理を許すのと異ならないか ら無効であるとする反対説がある(21)。

さて、この判決については、いくつかの判例批評が出されているが、本稿との関係で信

託 と重ね合わせ、信託法 との交錯に触れているものについて採 り上げてみたい。一つは新

井誠教授の もので、遺言執行者に受遺者の選定 を委託することの可否 について、新井教授

は、 「遺言者が遺言書作成の時点では受遺者を具体的には特定 しえないような場合、遺言

者の死亡 した時点における諸般の事情を勘案 しっつ、 しか も遺言者の意思に沿いながら、

受遺者を選定す ることは遺言執行の一部でもある。遺言執行者の職務範囲を遺言の執行に

直接必要な行為および遺産の管理行為に限定する必要はな く、遺言執行者は遺言者の意思

に沿って遺言の内容を補完す ることもできるものと解すべ きであろう。従って、受遺者の

選定を遺言執行者に委託する旨の遺言は有効であるとした本判決の判断は妥当である」 と

する。そして更に、英米法においては、遺言信託受託者がその裁量権に基づいて受益者を

選定する裁量信託が一般 的に認め られていることを挙 げて、本判決に よって、我が国の

「民法上の遺言執行者もこのような役割 を果すことができるようになったのであ り、その

機能が拡張されたことを意味 している」 とされ、遺言執行者の権限の拡大を評価 しておら

れる(22)(23)。英米の遺言信託の受託者に適用される法理が、我が国の遺言執行者に影響

を与え、遺言執行者の権限(機 能 といわれるが、権限と理解 してよいものと思われる)が

拡張されたと指摘 されているが、この点についていうと、遺言執行者が受遺者の選定権 を

得 るのは遺言によって、受遺者選定の委託 を受けたことに基づ くものであって、遺言執行

者がその権限を本来的にもっているものではないであろう。英米の遺言信託の法理の適用

を根拠にするのであれば、まず、裁量信託の法理が我が国の信託法に適用 しうるか否か を

検討 し、その上で、我が国の信託法の法理を遺言執行者に適用 しうるか否かを検討するこ
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とが必要 にな る と思われ る。 したが って、直 ちに、 そ こまで拡張的に理解 してよいものか

どうか疑問に思 われ る。

次 は、伊藤 昌司教授の批評 である。伊藤教授は、本判決が この遺言 を包括遺贈 と解 した

ことにつ いて疑問 を呈 され る。その理由 として、受 遺者が決 まるまで権利 関係 が浮動状 態

にな るこ と、包括遺贈 の受遺者選定 の委託 は相続人選定 の委託 とい うことにな るが、 その

ような相 続人選定 の委託 は認め られない とい うこ とを挙 げてお られ る。今 、私 がここで採

り上 げたいのは、伊藤教授が この判例批評 のなか で、付加 的に述べ られ た部分 であ る。す

なわ ち、本件解決 の別 の筋道 として、「『遺言執行者』の文字が使 われて いるか ら、X[原

告]は 遺言執行 者以外 の者 ではあ りえない とい うふ うに固定的に考 えない解釈 が可能 な ら

ば」 として、 「Xを 受託者 とす る遺 言信 託[公 益信託]が なされ た と構成 して、信託の枠

の中で効力 を判 断す る道 も開かれ るので はないか」 と指摘 してお られ るこ とで ある(24)。

このこ とは、包括受遺者の指定 を遺言執行 者に委 託す るこ とは民法 の枠 内では不可能であ

るに して も、信託 の枠の 中でな ら、す なわち遺言執行者 を公益信託 の受託者 とみて、公益

信託 の 目的の具体化 を受託者の裁量 に委ね た もの と解 す るのであれば、受託者(遺 言執行

者)に その よ うな権 限 を認 め るこ とは可能 であ る とす る余 地 のあ るこ とを指 摘 した もの

で、 まさし く信託 法 と民法 との交錯 を考 えてお られ るとい うこ とがで きよう。

(3)不 特定物遺贈に遺言執行者が置かれた場合

特定物遺贈の場合には、遺言執行者の管理権は、その特定物に限られる。それに対 し、

種類物や金銭を遺贈の目的物 とした不特定物遺贈の場合には、遺言執行者は、まず、所定

の種類物ないし金銭を特定す ることが必要にな り、それらが遺産の中に存在しないか、 も

しくは不足す る場合には、それらを調達することが必要になる。そこでこのような不特定

物遺贈の場合には、遺言執行者の管理権は相続財産の全部に及ぶと解 される(25)。もっと

もこの解釈には反対論 もあろう。すなわち、遺言執行者の存在が外部から知 りえない場合

が多いから、遺言執行者の管理権の範囲はなるべ く制限的に解釈されるべ きであり、不特

定遺贈の場合の管理権 を、先のように解すると、相続財産額に比して僅少額の不特定物遺

贈があるに過 ぎないのに、相続人は全財産につ き、一時、処分がなしえな くな り、取引の

安全を害することになる。そこで、不特定物遺贈の履行の範囲外の相続財産を遺言執行者

の管理権か らはず し、相続人の自由な処分 に服させ るべ きであるとす る(26)。しかし、相
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続財産中の何が履行の範囲内にあるとすべ きかについての具体的基準がない以上、遺言執

行者の管理権に服する財産が何かについて外部からは窺知 し得 ないから、かえって混乱 を

生 じるであろう(27)。したがって、やは りそのような場合 には遺言執行者が全遺産に管理

権をもつ と解するのが妥当であろう。

このように解すると、遺産管理権の範囲は極めて広い場合があるが、それのみならず、

目的物を調達するために、遺産の処分権をもつことがあ り、その際に、遺言執行者は何 を

処分するかにっいても裁量権 をもつのでその権限は極めて大 きく、信託の管理権の内容に

近 くなっているように思われる。

(4)契 約(委 任)で 遺言執行者 に権限 を付与 した場合

民法 は委任の終 了原 因 として委任者 の死亡 を挙げてい るが(民653)、 この規定 は強行規

定ではな く、反対 の特約に よって、委任 者が死亡 して も、 なお委任関係 を継続 させ るこ と

がで きる と解 されている(28)。 そこで、遺言執行 者 に、受遺 者の決定 を委託す る とい うよ

うな、実体権 を付与す る権 限 を与 えるのではな く、遺産 の管理権 を生前の契約(委 任)で

与え ることはで きないかにつ いて考 えてみる。

「相続 させ る」 旨の遺言 で、遺 言執行 者が登記 に関与す る権 限が あるか否かが 問題 とな

っているが(29)、実 際の登記手 続 きにお いて関与 を拒否 され ない対策 として、遺言執行 者

に指定 されてい る者 ない しは遺 言執行 を予諾 してい る者 に執行 内容 を委任 してお くことが

考 え られ、当該遺言の中で権 限 を与え る旨を記す こ とが、 すでに公証人の勧 めで一部 で行

われてい るようである。 この こ とについては、次 の ような反論 が予想 され る。す なわち、

死後の ことは遺言で しか決 め られず、 しか も決め るこ との で きる内容 は法律 で決め られて

いるか ら(遺 言法定事項)、 死後 の遺産管理 を契約 で取 り決 め るこ とはで きない。委任 の

終 了の規定 が任意規 定で、委任者 が死亡 して も特約が あれ ば存続 しうるとい うの は、生前

に発生 ・継続 していた委任関係 を、特約に よって、委任者が死亡 した後 も、 当然 には終 了

させ ないで、継続 させ ようとす る趣 旨であ り、本件の よ うに、死亡 によって初めて委任の

内容 が現実化す るものにつ いては適用が ない と。 しか し、遺産の清算 を行 な うこ とは法定

事 項 として明示 されてはいないが、遺贈の場合 に、判例 は、遺言者が遺言執行 者に遺言で

清算だけを指示 す るこ とは無効(大 判大6・7・5民 録23・1276)で あ るが、包括遺贈 の前

提 と して清算 を指示す るす るこ とは有効 としている(大 判 昭5・6・16民 集9・550)。 本件
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の場合、遺言内容の実現は登記を以て完了するが、遺言で登記の権限だけを与えるのでは

なく、遺言の実現のための手段 としてその登記権限を与えるものであるか ら、それが法定

事項として明示 されていな くて も、そのことだけを以て無効 とす るのは適当でないように

思われる。

遺言者の遺産について、内容が財産の管理 とはいえ、契約で遺言執行者に指示が与えら

れるということができれば、遺言信託に類似 した実体が観念されるので、ここに信託法 と

の交錯があるといえな くはない。
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五 遺言信託 と遺言執行の連係関係 における交錯

(1)遺 言信託

遺言者が遺言で信託 を設定するのが遺言信託であるが(信2)、 この場合には遺言執行が

必要 とな り、遺言執行者が指定されていれば、遺言執行者が受託者 との間を 「橋渡 し」す

ることになる。そこで遺言執行者 と受託者 と間に連係関係が必要 となる。両者は同一人が

兼ねることがあろうが、法的地位 としてはそれぞれは別個の存在である。両者 を兼ねる

と、両者が自己取引ないしは双方代理の地位に立つ ようにみえることから、兼ねることに

疑問も生 じようが、両者は遺言者によって与えられた地位であ り、実質的に利害の対立は

ないので問題はないものと考えられる(3ω。

実際上、信託設定手続きの時期は相続の発生 と同時というわけにはいかず、ずれること

になるので、この間の権利関係が問題 となろうが、ここは民法の宣言主義がかぶってき

て、信託は遡及的に相続の発生時に設定されたことになろう(31)。

(2)遺 言に基づ く信託契約(準 遺言信託)

松本氏はこの遺言信託 とは別 に、これを代替す るものとして 「遺言に基づ く信託契約

〈準遺言信託〉」 という形態 を考 えておられる(32)。松本氏はこの 〈準遺言信託〉を表で説

明しておられるので必ずしも明確でないが、私な りに理解 したところで述べ ると、遺言者

が遺言で、①例えば、特定の遺産 を売却してその代金で債務 を弁済 し、残金 をもって相続

人への分配を明示 し、②相続人に対 して信託の利用 を指示 し、③遺言執行者兼信託受託者

を指定す る[理 論的には別個の存在でよいと思うが、単純化するためか、実際には兼任 と

なるということか らか、兼任のものを例示 している]。別個に、あらか じめ、その遺言を

前提に して、遺言者は遺言で指定した遺言執行者兼信託受託者と、その遺言執行 と信託の

受託についての予諾契約を締結する。遺言者の死亡により、遺言の内容に基づいて遺言執

行者が信託契約 を締結する。その場合の委託者は相続人 ・遺言執行者 となる、とい う。こ

のような準信託契約について、松本氏は、当事者 ・効果の点で遺言信託 と区別されるべき

だが、遺言内容が確定性の要件を満たし、同一人が受託者および執行者になることが当事

者間で予諾され、 または遺言書に示 されている場合 は、可能な限り遺言信託に準ずる効果
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を付与すべ しとする。なお、その場合に、「遺言執行 と遺言信託 との先後関係、相互補完

関係、実質的同一性、執行の許容範囲、信託法上の問題」が指摘されているが、具体的説

明はなされていない(33)。

この法律構成を考 えてみる。遺言執行者が遺言に基づいて遺産の分配を前提に清算ので

きることはすでに述べた。清算 したあとの信託契約 を締結するのは誰か。信託契約は遺言

の効果か、それ とも相続人や遺言執行者の意思によるものであろうか。仮に、遺言で信託

の利用 を指示 したことが実体的効果をもつものであれば委託者は遺言者になるのであろ

う。すなわち、清算 という事務手続きが入るが、それは準遺言信託 としてではなく、遺言

信託そのものといってよいであろう。そうではなく、遺言者が遺言で相続人に信託の利用

を指示 したのは単なる希望であるが、相続人の信託利用を確実なものとするために遺言執

行者にたいし、信託の利用を指示したものであるとみるならば、言い換えれば、遺言執行

者が、当該相続人に清算後の財産を引き渡すについて、その形態を指示 したものとみるな

らば、その場合の信託の設定は契約によるものとなろう。 この信託の委託者(兼 受益者)

は当該相続人であり、遺言執行者は相続人の代理人の地位に立つ ものであり、信託の設定

権限を遺言によって与えられたもの とみるべ きであろう。いずれにしても、松本氏は、遺

言執行者が委託者になりうるように述べておられるが、遺言執行者は実体権 をもっ もので

はないから、委託者にはなりえないであろう。

もっとも、遺言執行者に負担付遺贈 したもの と法律構成することは可能であろう(松 本

氏はこのように考えてお られ るのであろうか)。 すなわち、清算の後の残余財産を遺言執

行者に遺贈 し、遺言執行者に対 し遺言に基づ く相続人へその財産 を分配するという負担を

負わせたとするものである。この場合には、確かに委託者は遺言執行者 となるが、相続人

の保護に欠け現実的ではない。

なお、遺言執行者 と受託者が同一人 となることの問題点については、先に遺言信託の と

ころで述べたとお りである。

(3)遺 産承継のための信託(処 分型信託)

遺言執行者による清算 と清算後の残余財産による信託の設定、そして次に、信託設定の

負担付で遺言執行者へ遺贈す ることを考 えてきたが、それならば更に一歩進めて、遺産承

継を目的とした遺言信託が考えられないであろうか。すなわち、遺言者(委 託者)が 受託
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者に対 し遺言で遺産分配を指定 した方法により実行させるするを目的 として遺言信託を設

定 し、信託は遺産分配が終了することにより終了す るという処分型の信託である(34)。前

述のように、遺言執行者が信託受託者への橋渡 しをす ることになるが、信託受託者が遺言

執行者 を兼ねることは可能であろうから、これを兼ねるとすると、機能的には、遺言執行

者が信託受託者の名において遺産分配の事務手続 きをするのと同じこととみ ることができ

るが、遺言執行者は信託受託者という資格をもつので、それによる事務手続 きを円滑に運

べ ることが期待で きる。その場合の信託の当事者 ・関係者は信託設定者:遺 言者、受託

者:実 質上の遺言執行者、受益者:相 続人 ・受遺者 となる。

ここで問題 となるのは、相続財産には消極財産が含 まれるということである。債務の信

託は勿論のこと、債務を含む包括財産の信託 も債務の部分については無効 と考えられてい

るので(35)、このような遺産承継のための包括的信託は成立 し得 ないことなる。 しかし、

このような信託の場合は債務の清算を行 うものであるか ら、債務者を害することはなく、

あえて無効 とすべ き理由はないように思われる。債務の信託にこだわりがあるとするなら

ば、債務 を除いた積極財産だけを信託することが考えられるが、これは次のような理由で

考えにくい。すなわち、相続人については、債務だけが残ることになるが、信託による遺

産分配の結果 を総合 して、債務 を上回る遺産の取得があれば問題はないし、下回る場合に

は、放棄ないしは限定承認で対応すればよく、相続人に不利益になることはない。一方、

被相続人の債権者にとっては、信託が設定されること分配手続きが終了するまでは積極財

産が相続人に移転 しないか ら、そのこと自体不利益 となる。相続人の債権者にしても同様

になる。

なお、包括的な信託が可能 となると、遺産分割 を経ずに遺産の清算や遺産の分配 ・移転

が可能 となる。 またこれにより、相続の形態が、宣言主義から、英米型の移転主義に転換

させ られることになる。
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六 まとめ と今後の課題

これまで、様々な場面で、そして様々な意味での交錯をみて きたが、その交錯を次のよ

うな三つの類型に整理できると思われるので、そのように整理 したうえで、それぞれにつ

いて、交錯の意味を検討 し、今後の課題を述べてみたい。

①遺言執行者が遺産管理 をしてい くうえで、信託受託者 との間に財産管理者 として類似

性があ り、管理者としての共通の行動基準を適用す るうえで交錯が認め られるとするも

の。

②清算型の遺贈がある場合のように、遺言者が 「信託」 とい う言葉 を使わなくても、そ

れがあたか も遺産分配を目的 とした信託が設定されているようにみえる場合がある。その

ような場合に、遺言執行者 と信託受託者の間に認められる交錯である。

③遺言信託がなされた場合に、遺産が遺言信託の信託受託者に移転す る過程で、遺言執

行者の介入が必要になるが、その際に、遺言執行者と信託受託者の間で、職務権限のうえ

で重な り合 う、ないしは衝突す る場合がある。そのような意味での交錯である。

この交錯を、民法上の制度である遺言執行者に信託法理 を類推適用することができるか

否かの観点か ら、今挙げた三つの類型について検討を加 えてみると、①は管理者として共

通す るものであ り、そこに共通的な行動基準 を観念しうるという考え方か ら、信託法理の

類推適用する余地を見いだそうとす るものである。

さて、この場合に、信託法理を類推適用す る余地があるかについて考えてみると、前に

も述べたように、いささか疑問を感ぜざるをえない。遺言執行者 と信託受託者を比較して

みよう(文 末別図を参照されたい)。まず第一に大 きな相違は遺言執行者は、遺産につい

ての実体権は持たないが、信託受託者は信託財産に実体権 をもつ ということである。遺言

執行者の主たる目的は遺言に則 して財産 を受遺者に移転 させることであり、この目的達成

のため、相続人の遺産に対する管理 ・処分権を剥奪 させ、遺言執行者に排他的な管理 ・処

分権が与えられている(民1013)。 この場合の受遺者保護で重要なことは、遺言執行者が

存在することで相続人による遺産の管理 ・処分権を喪失させたことである。その他のこと

は、遺言執行者がいなければ相続人が行えばよく、また相続人はそのような義務を負うも

のであり、それを怠る場合には、受遺者は相続人に対 し権利移転請求をすることができ、
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さほ ど重要 な もの ではない。 それに対 し、信託 では、形式的 には委託者 か ら受託者へ実体

権 が移転 してお り、 しか も実質的 には権利 は受益者にあ るとい うところに特色が ある。 そ

こで信託法は、実質的な権利者 である受益者 を保護す るために、分別 管理義務、忠実義務

な どの管理義務 に関す る規定、信 託違反の際の責任、受益者に よる追及効 な どの規定 を設

けている。す なわ ち、信託法の規 定は 自分 の名 義になっている財産 を、他人名義の財産 と

して管理す るように手 当てされ た もので あ り、 さらに、他人の財産が 自分の名義にな って

い るこ とで、管理義務 違反 に陥 るの を防止 す るために、信託特 有 の管理責 任 を課 して い

る。 したが って、同 じ管理者ではあ って も、遺 言執行者 に関す る民法の規定 と、信託法 の

規定 とでは規制 の場面 を異 に したもの とい うことがで きる。 したが って、他 人名 義の財産

を管理す る遺言執行者 につ いての規定 に不備 があ る場合には、民法の枠 内で解決 を図るべ

きであ り、そ もそ も他人名義の財産 を管理 す ることを想定 していない信託法 を類 推適用す

る余地はない と考 えるのが妥当なのではないか と思われ る。

② は遺言者が 「信託」 という言葉 を使 わな くて も、 それが 「信託」 であ る といえな くは

ない場合 があ り、その場合には信託法 を適用 ない しは類推適用す る余地 があ るのでは ない

か とす る問題 であ る。 ただ、 この場合 には、民法 か信託 法の どち らを適用 ない しは類推適

用す るかに よって結果が異な るか ら、要件 と効果 につ いて比較検討す るこ とが必要 とな ろ

う。 ところで、 このよ うな場面が どこでみ られ たか というと、 ひ とつは、遺 言執行者に受

遺者の選定権 を認め ることの可否 に関す るもの で、遺言執行者 にそれ を認め る となると、

それは民法 で認 めてい ない遺 言の代理 になるか ら認め られない とい う議論 になるが、信託

ならそれが 認め られるか ら、その遺言 を信託 である と認め られ うるので あれ ば遺言執行 者

(受託者)に 受遺者選定権 が認め られ る余地 があ る とい うものであ る。 とこ ろが、信託 で

も受託者 に受遺者の選定権 が認め られ るか否かの議論はあ り、 それは信 託法が一般法 であ

る民法の制約 を受 けるか否 かにかか ってい るわけで ある。全 面 的に制約 を受 け るとす れ

ば、信託法 と民法 とのあいだに矛盾は ない とい うことになるが、必ず し も制約 を受 けるわ

けではない とい う考え方に立つ と、信託法に よって一定範囲にお いて受 託者に受益者の選

定権 を認め て もよいとい う結論が 出されて もおか し くはない とい うことにな る。 それなら

ば、同 じよ うな状況にあ る遺言執行 者 について も受益者選定権 を認めて もよいのではない

か ともいえよ う。 そうであ るな ら、結局 は同 じ結論 に達す るとい うこ とにな る。 しか し、

結論 を導 き出す過程 で、信託法理が用 いられ るのであるか ら、信託 法理 が民法の解釈に影
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響 を与 えた とい うこ とは、 いえな くはないであ ろう。

③ は、遺言執行者の職務権 限 と信託受託者の それ との間におけ る衝 突であ るか ら、両 者

の間で職 務権 限の線引 をどの よ うに行 な うか の問題 で あって、信託 法 と民法 との衝 突 と

か、信託 法理 の類推適用 とかの問題 が生 じる場面ではないよ うに思われ る。

以上述べ て きた ことは、 この研究会 に参加 させて頂 いて考 えてきた こ と、 そして報告 さ

せ て頂 いた際に、 ご教示頂い たこ とな どか ら得 られ た一応の結 論で あ り、理解の足 りない

ところ、先達 の業績 を十分に消化 しえていない ところ、なお よ く検討 を要すべ き ところこ

とな ど多々残 されてい るが、 とりあえず、中間報告 として纏 めさせて頂 いた次第であ る。

今後、 これ を基礎 としてこの問題 につ いて、 なお よ く研究 を深 めてい きたい。
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付図

[遺言執行者]
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(遺言執行の指示)
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(権利 ・義務の包
括承継)
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(1)
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権

権利移転 ・対抗要件付与
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権利移転請求権 一 一
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(1)財 産権は観念的には直接に受遺者に移転するが、手続き的には相続人 ・遺言執行者が
移転手続きを行う。

② 遺言執行者を置くことにより、相続財産の散逸するのが防止される。

[信 託]

r-一 一叱信 託 行 為)・ 一一一・、

委 託 者

(1)

＼ 信 託 財 産

己.

財 産 権
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信託違反の譲渡
ゴノ'

受 託 者

受
益
権
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～追及効
～
受 益 者

(1}受 託者は他人の財産を自分の名義で管理するので、受託者と信託財産 との関係が重要
となる。信託財産の独立性、受託者の管理義務(分 別管理義務 ・善管注意義務 ・忠実
義務など)が 規定されている。

② 受託者が信託財産を信託違反により第三者に譲渡するのを防止することから、受益者
による追及効の規定を設けている。
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〔注〕

(1)こ の ような視 点か らのこれまでの研究 として、道垣内弘人 ・ 『信託法理 と私法体 系』(有 斐閣、

1996)、 関 西信託研究会(代 表・林良平)『 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』

(ト ラス ト60研 究 叢書)([財]ト ラス ト60・ 平7)な どがある。

(2)遺 言 執行 と遺言信託 との連携 を論及 したもの として、松本 崇 『遺言信託 の理論 と実務』[ト ラ

ス ト60編]p.105以 下([財]ト ラス ト60、 平7)を 参 照。

(3)田 中 實 「遺言執行者」『家族法体系VII』P.234(有 斐 閣 ・昭35)

(4)四 宮 和夫 『信託法』p.19(有 斐 閣、昭33)(同[新 版]p.63・ 有 斐閣・平元)、 田中實=池 内慶四郎

「受託者 の権利」法学研究31・6・45

(5)

(6)

(7)

(8)

(9)

(10)

(11)

田中 ・前掲注(3)「 遺 言執行者」p.234。

田中 ・前掲注(3)「 遺 言執行者」p.237

田中 ・前掲注(3)「 遺 言執行者」

竹下 史郎 「遺言執行者の受託者 としての地位」信託法研究9(1985)

松本 ・前掲注(2)「 遺 言信託」p.118

泉 久雄 『新注民[28]』p.340[中 川他編](有 斐 閣、昭63)

安 永正明 「代理 ・委任における代理人 ・受任者の行動準則」 ・関西信託研究会 ・前掲注(1)『 財

産管理』P.6

(12)安 永 ・前掲 注(11)「 代 理」p.25

(13)林 良平 ・前掲注(1)『 財産管理』の 「は しが き」p.2

(14)竹 下 史郎 「『相続 させ る』 旨の遺言の最高裁判決は遺言執行者の関与 を排除 した ものか」判 タ

823(1993)p.28、 「特定の不動産 を相続 させ る旨の遺言 と遺言執行者の登記手続 き義務[最 小判

平7・1・24]」 の解説部分[仮 名]判 時1523・82・81参 照

(15)四 宮 ・前掲注(4)『 信託法[新 版]』p.232、 田中 『信託法入門』p.5(有 斐 閣 ・1992)、 安 永 ・前

掲注(11)「 代理」p.5

(16)竹 下 ・前掲注(8)「 遺 言執行者」p.103、 同 ・前掲注(14)「 相 続させ る」p.32、 解 説 ・前掲注(14)

P.82

(17)泉 ・前掲注(10)『 新 民注』p.318

(18)鈴 木 禄弥 『相続法講義』p.135(創 文社 ・昭61)

(19)こ の論理には異論 を唱 えたいところがあるが、遺言執行者の職務権 限の捉え方 の問題であるの

で、ここでは立ち入 らず、別 の機会に論 じるこ ととしたい。

(20)『 最 高裁判所判例解説民事編(上)平 成5年 度』p.15(法 曹 界、平8)

(21)阿 部 浩二 ・前掲注(10)『 新 民注』p.172

(22)新 井 誠 「受遺者 の選定 を遺言執行 者 に委託 した遺言 の効 力」別冊 ジュ リス トNo.132p.

225(1995)

(23)新 井 教授 は、本判決の結論について、遺言執行者の裁量権 を広 く解釈す ることを評価 しておられ

るので、賛成 となるようにみえるが、この遺言が遺言執行者の受遺者選定権の濫用 を防止 しうる程
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度 までには、被受遺者の 「特定性」の要件を具備 していないので、反対であるとされ る。

(24)伊 藤 昌司 「受遺者選定の委託 と遺言執行者 を指定 した有効 な遺言があるとされた事例」別冊 ジュ

リス トNo.132p.100

(25)鈴 木 禄弥=唄 孝一 『人事 法II』p.25(有 斐 閣 ・昭50)

(26)泉 教 授は、この ような考 え方か ら反対 をなされたが(家 族法判例百選[初 版])、 そ の後、説を

改めてお られる(泉 ・前掲注(10)『 新 民注』p.328)。

(27)鈴 木=唄 ・前掲注(25)p.25

(28)明 石 三郎 『新注民[16]』p.293(有 斐 閣、平元)

(29)竹 下 ・前掲注(14)「 相 続 させ る」、同注の 「判例解説」 を参照 されたい。

(30)松 本 ・前掲注(2)「 遺言信託」p.109

(31)松 本 ・前掲注(2)[遺 言信託」p.128別 表2No.1。 なお、遺言執行 と遺言信託 との併存関係につ

いて、松本氏は事務的には、 「遺言執行 と遺言信託 を厳格に使い分け る立場 をとるに しても、必ず

しも時系列的に、一方が終わったところで他方が始 まるとい う形にす る必要はな[く 、]… ……時

間的に並列関係に立つこ ともあ りうる。………管理 という形で、信託関係 ・遺言執行関係 を継続的

に存続させ、最終的に 目的 を達成 した時点で法律関係を一斉に終 了させ るという場合 も考 え られ

る。具体的にいえば、遺言執行 と遺言信託 とを契約の上 でも同 じ日付でスター トさせ、最終的な事

務 の終 了(契 約期限)も 同一 日付 とする方法 も考えられる。」 と述べてお られる(同 上 ・p.121)。

松 本氏が具体的にどの ようなこ とを想定 しておられるのか理解で きないが、遺言信託について契約

とす る根拠は何か、 それは措 くとしてスター トは両者同一 日付は よいとしても、事務の終了が同一

というのはどのようなことであろうか、遺言執行が終了して も信託 は残るのが一般的な姿なのでは

ないだろうか。

(32)松 本 ・前掲注(2)[遺 言 信託」p.123,p.128別 表2No.2

(33)松 本 ・前掲注(2)[遺 言 信託」p.128別 表2No.2備 考

(34)処 分 型信託の例 として、 たとえば動産信託の場合 に、信託財産 を売却せず、信託期間終了までユ

ーザーに賃貸する 「管理方式」の他に、信託設定 と同時にユーザー に売却す る 「処分方式」、一定

の賃貸期間経過後ユーザー に売却す る 「管理処分方式」がある。

(35)四 宮 ・前掲注(4)『 信託法[新 版]』p.133
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は じ め に

本稿は、アメリカ法にみる信託法理の応用領域 としての信認/信 頼関係の法理のあり方

を考察す ることにより、「専門家の責任」に関連する分野において、広義 での信託法理、

いいかえればエクイティがどのような対応 をしているかを分析す ることを目的 としてい

る。一では、まず、「専門家の責任」の意義 を明らかににす るとともに、わが国の契約法

や不法行為法による課題へのアプローチにどのような困難が存在す るか を概観する。次

に、二では、アメリカ法における信認/信 頼法理の内容 を概観 した後に、判例 をい くつか

詳細に紹介する。このことを通 じて、専 門家=依 頼人関係の特色である当事者の非対称性

の問題が、具体的にどの ような問題 となって現れ るか、そして、この法理に含 まれてい

る、いくつかのルールや救済方法が、相互にどのような関係に立ちながら、具体的にどの

ように機能 しているかの理解を試みる。最後に三では、信認/信 頼関係の法理が、「専門

家の責任」に関する法理論を構築する上で、 どのような意味で参考になるか、あるいはど

のような点において有益な示唆を与えて くれるかの分析を試みる。
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一 「専門家の責任」の意義

(1)「 専門家」の意義

川井健教授 は、『専 門家の責任 』(1)に お いて、 同書 に収 め られた諸論稿 を貫 く 「専 門

家」概念 を、「法律 に基づ いて一定 の資格 が認め られ、契約 の相手方 であ る依 頼者に対 し、

特殊領域 に関す る高度 に専 門的 な技能や情報 を提供 す るこ とを業 とす る者」(2)と定 義 し

てお られ る。

また、川井教授 は 「専 門家の民事責任」 と題 す る第58回 日本私 法学会 のシンポジウムの

資料 とされた 「専 門家 の民事責任 」(3)で は、 「専 門家」の特 色 として、次 の点 を指摘 して

い る。第一 に、通常、国家試験制度等 に基づ く資格が必要 とされ、かつ専 門家集団毎に強

制 または任意加入 の団体 が存在 し、 それが職業倫理維持の ための 自律 的集団 として機能 し

てい る。 第二に、通常 その仕事 は、特殊 な領域についての判断 を核 とす るものであ り、 こ

の ため顧客 の信頼 を受け、高度 の裁 量が委 ね られてい る。第三 に、特殊な教育や訓練に よ

って習得 した特殊 な技能 を活用 す る仕事 であるため、それ に対す る対価が比較 的高額 とな

る。第 四に、通常 その社会的地位 は高 く、人々の信頼に応 えるべ き地位に ある(4)。

西嶋梅 治教 授は 「科学 または高度の知 識に裏づけ られ、 それ 自身一定の基礎理論 を もっ

た特殊 の技能 を、特殊 な教育 または訓練に よって習得 し、 それに基づ いて不特定多数 の市

民の中か ら任意に呈示 され た個 々 の クライア ン トの具体 的要求 に応 じて具体 的活動 を行 な

い、 よって社会全体 のため につ くす職 業 であ る」(5)と 専 門家 を定義 してい る。 また、能

見善久教授 は、R.Jackson&J.Powell,ProfessionalNegIigence(6)が 挙げ る、専 門家

ない し専 門的職業の次の4つ 特徴が、 出発点 として参考 にな る とす る。第一 に仕事 の性質

が高度 で専 門的 であ り(skilledandspecialized)、 マニ ュアルな作業 よりも精神的 ・判 断

的作業 が中心 となる(mentalratherthanmanual)。 第二に、高 い職業 的倫理、顧客 との

信頼関係 が重視 され る。第三 に、専 門家集 団によってレベ ルが維持 され、 資格 を要求 され

るこ とも多い。 第四に、高い社会 的身分 を享受 している(7)。

では、「専門家 の責任」 とい った場 合、具体 的には どの ような分野 の専 門家が想定 され

ているの であろうか。通常専 門家の責任 を問題 にす る際 まず念頭 に置かれ るのは、医師や

弁護士 であろう。 このほかに どの ような職業が 「専 門家」 とされ ているのであろ うか。た
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とえば 、 前 述 の 『専 門家 の責 任 』 で その 法 的 責任 が個別 に論 じ られ て い る 「専 門家」 は、

弁 護 士 、公 証 人 、鑑 定 人、 公 認 会 計 士 、 司 法 書 士 、 土地 家 屋 調 査 士 、 宅 地 建 物 取 引 主 任

者 、建 築 士 で あ る。(な お 、 医 師 は通 常 「専 門家」 に含 まれ るが、 「法 律 学 と医 学 の両 面 か

ら独 特 の研 究 を必要 とす る」(8)こ と を理 由 と して、 同書 は 医 師 の 責 任 を個 別 に は 取 り上

げて い な い。)ま た、WarrenFreedman,MalpracticeLiabilityintheBusinessProfes-

sions(1995)で は 、(不 動 産)権 原 調査 士(abstractorsoftitle)、 公 認会 計 士、 会 計 監査

士 、広 告や マ ー ケ テ ィ ン グの代 行 者(advertisingagencyexecutives)、 不 動 産鑑 定 人 、

建築 士 、 美術 品分 野 の 専 門家(鑑 定 人 お よび デ ィー ラー 等)(artexpertsanddealers)、

銀 行 家 、建 築 請 負業 者 、会 社 取 締 役 、 エ ン ジニ ア、 投 資顧 問(finantialplanners)、 就 職

斡 旋 者(humanresourceconsultants)、 保 険 に か か る 専 門 家(insuranceprofes-

sionals)、 不 動 産 取 引斡 旋 業 者(realtors)、 証 券 デ ィ ー ラ ー 、 証 券 ブ ロー カー(secu-

ritiesdealersandbrokers)、 同 業 組 合(tradeassociation)、 トラベ ル ・エ イ ジ ェ ン トが

挙 げ られ て い る。 さ らに 同 じシ リー ズ で あ るWarrenFreeman,AGuidetoMalpractice

LiabilityforLegalandLaw-RelatedProfessions(1995)で は 、 弁 護 士 とな らんで 、裁 判

官 、法 律 司 書、 ロ ビー ス ト、 調 停 人 、 仲 裁 人 が 挙 げ られ て い る。 以 上 挙 げ られ た専 門 的職

業 につ い て は、 その ほ とん どにつ い て、 専 門家 集 団 が組 織 され て お り、 職 業 倫 理規 定 が存

在 して い る。(以 上2冊 の著 書 に は、 それ らが 収録 されて い る。)さ ら に ま た、RayHod-

gin,ProfessionalLiability:LawandInsurance(1996)で は 、建 築 士 、 エ ン ジニ ア、 競 売

人(auctioneers)、 公 認 会 計 士、 会 計 監査 士 、バ リス タ、不 動 産 取 引仲 介 業 者 、 保 険 仲 介

業 者(insuranceintermediaries)、 医 師、 ソ リシ タ、不 動 産 測 量 士 、 鑑 定 人 が 取 り上 げ

られ て い る。

(2)「 専 門家の責任」の意義

今 日の よ うに社会 組織 ・経 済組 織 が専 門分 化 し、複雑化 した社 会 に あっては、多 くの

人々が、通常人が平均的に もって いる とは言 えない知識や 技能 をもった、あ る分野の専門

家になってい るとも言え よう。 しか し、「専 門家の責任」 を論 じる際 の専 門家 とは、 そこ

までの広 い射程 を持 った ものでは ない。 また、 それ ぞれの国や社会 に よって、職業の専門

分化の あ り方 は異なっているため、わが国に、 た とえば上 でみたアメ リカや イギ リス と同

じよ うな形 で、専門家的職業が存在 し、社会 的に認知 されてい るわけ ではない。
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民事法 の領域 において、通常 の私人 間の法的関係 とは区別 され る形で、「専 門家の責任」

を論 じる前提 は、「専 門家」 と一般 人 との法 的関係が、民法が予定す る対 等な市民間にお

け るそれ とは、法の 目か ら見て何 らか の意 味で異 なってお り、 それゆ え、 これ とは区別 さ

れた異な る法理 、少な くともこれ を修正 した法理 によって規律 され るべ きではないか とい

う認識で ある。 この前提 に立ち、(1)で みた 「専 門家」の定義の あ り方 を参考 に しつつ、

その法的責任 を一般 の場合 と区別 した形で論 じる必要のあ る 「専 門家の責任」の特徴 を抽

出す るため には、能見教授の次の ような整理 が有用 であろう(9)。

依 頼者 と専 門家の間でなされ る契約 は、通常 「与える債務」 ではな く 「なす債務」 であ

り、「サー ビス提供契約」 である。「なす債 務」 を内容 とす る契約 にはさま ざまなものが含

まれ るが、 た とえば、運送、 自動車教 習、英語教 習等 は、既に用意 された メニ ューの中か

ら一定 のサー ビスを提供す る 「定型的サー ビス」であ るの に対 し、専 門家 の提供す る 「な

す債務」 は、依頼人の多様 な要求 に応 じて そのサー ビス内容が異なる ところにその特徴が

あ る 「非定 型サー ビス」であ る。 このこ とは、専門家 に広 い裁量権 が与 え られていること

と関係 してい る。専 門家 と依頼人 の間には極めて大 きな非対称性 があ ることがその契約 の

特徴 であ り、依頼者 は相手方であ る専 門家の能力や技量 を直接判断す ることはで きず、そ

の者が当該分 野の専 門家 であ るこ とをもって、相手 を信頼 して契約 関係 に入 らざるを得 な

い。 したが って この信頼 を保護す るこ とが必要 となる。(な お能見教授 は、「信頼」 を、専

門領 域の仕事 をす るにつ いての最低 基準 を満 たす能力 を有 するこ とに対す る信頼 と、専 門

家 に委ね られ ざるを得 ない裁量的判 断が適切 になされ るであろ うこ とに対す る信頼 とに分

析 され る。)

科学技術 の発達や社会 の複雑化 に よる専 門領域 の拡大に伴い、 自己の財産や 身体 に関わ

る事柄 につ いての決定 を、他人の判断 に頼 らなければならない場面 は増大 している。かつ

その他人=専 門家 との関係 にお いて、通常人=依 頼 人は、その分野の専 門的知識や技能 に

欠け るか ら、 これを専門家に求め ざるを得 ないわけで、 当事 者の関係 は、 原理的に非対称

性 を内包 してい る。今 日の社会 にお いて 「専 門家の責任」 を問題 とす る意義 は、 この よう

な非対称 的当事 者関係の必然性 を認識 し、弱者 であ るところの依頼者、専 門家 に対す る一

般 人 をいかに保護 す るかにあ る とい え る。 この場合 の保護法益 を語 るキー ワー ドが 「信

頼」 であ る。 そして、社会 的にみて法 によって保護 され るべ き信頼 の範 囲は、当該専門領

域にかか わるサー ビスの社会 的有用性 によって画 されて くるこ とにな るし、保護が必要 と
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され る程度 も、 これ と深 い相 関性 をもつ。専門家 の提供す るサー ビスにつ きその公 共的性

格 か らの議論 がな され るの も、 この ような文脈において理解 で きる。

今 日多 くの専門的知識や技能 は、会社等の社会 的組織(=法 人)を 通 じて、商品やサー

ビスとい う形 でわれわれに提供 されてい る。 この場合、社会 的組 織が専 門的知 識や 技能の

質 を保証す る機能 を担い、一般 市 民は、 この社会 的組織 を保証責任 を負 う主体 として捕捉

す ることが で きる。 しか し、一般 に専 門家 と認識 され る人々 は、 その知識 ・技能の性格 や

資格 のゆえに、サー ビス提供 主体 としての独立性 が高 く、 それゆ え組 織の構成員 として そ

のサー ビスにつ いてのチェ ックを受け る機会が少ない。 これに加 えて、われ われ一般市民

は、組織ではな く、具体 の個 人 と向 き合 うこ とにな る。 この場合 、一般市民 は、社会 的組

織等の クッシ ョン、言い替 えれば、使用者責任や 製造物責任 に代 表 される、組織化 され た

品質保 証 を受 けるこ とが難 し く、非対 称的関係において、相 手のサー ビスの適正 さをチ ェ

ックす る手段 を持つ こ とが必要 とな るのである。

(3)信 託法 と民法の交錯

わが民法の下で、専門家の民事上の責任 を問題にす る場合、大きく分けて契約法による

法律構成 と不法行為法によるそれが存在する。専門家の責任が問題 とされた裁判例は、従

来はその多くが不法行為責任を争 う医療過誤訴訟であった。下森定教授は、不法行為責任

構成が採 られてきたことの原因の一つ として、現行民法典の規定が、無形のなす債務の不

完全履行責任について極めて不備 であることを指摘しつつ、契約責任論の充実によって、

契約が存在する場合の専門家の責任は、原則 として契約法責任構成によることの妥当性を

提唱される(11)。能見善久教授も同様の立場を採っておられる(12)。

契約責任の構成がとられる場合、依頼者 ・専門家間の契約は、請負契約 とされる場合 も

あるが、その多 くは委任 または準委任に分類され、民法643条 以下の、委任に関す る規定

が適用 される。したがって 「専門家の責任」においては、「善良なる管理者の注意」、いわ

ゆる善管注意義務 をどのように法律構成するかが主たる課題 となって くる。

(2)で 明らかにしたように、専門家の責任 というカテゴリー を立てることの意義は、

当事者間の非対称性を如何に克服するか という点にある。一般に民法が予定 している私人

は、家族法の領域を除き、基本的に平等であり、対等である。これは不法行為領域につい

ても言えるが、特に契約法領域では、「契約の当事者 をいわば対等な当事者として扱い、
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その一方が専門家であること予定 してその者に重い責任 を課するという考え方は一般にと

られていない」(13)。しか し、委任契約の受任者の負 う善管注意義務は、「受任者の職業、

地位などにつき通常人を基準として要求される義務 を意味す る」(14)ので、専門家なら通

常払うであろう注意義務が基準 とされるのであるから、これを欠いたときには債務不履行

が成立することになる。すなわち、当該専門領域の専門家に、通常高度な注意義務が要求

されていれば、その内容が契約内容 とな り、これにより当事者の非対称性の問題は一見解

決されるかにみえる。

しかし、この場合 も、依頼者は、当該領域の専門家が通常負っている注意義務がどのよ

うなものであ り、かつ当該事例において、相手方である専門家にこの注意義務違反があっ

たこと、すなわち被告側が 「債務 ノ本旨二従 ヒタル履行ヲ為ササル」ことを主張 ・立証で

きなければ勝訴することはできない。不法行為責任構成 と契約責任構成の優劣が議論され

る中で、加藤一郎教授が債務不履行責任構成の方が被害者に有利であると主張(15)された

のに対 し、中野専一郎教授が、債務不履行責任構成において原告側が負わなければならな

い証明責任は、不法行為責任構成において過失 を立証するのと同じような困難を伴 うもの

であることを指摘 した(16)ことに示されているように、実際の訴訟においては、当事者の

非対称性の問題は残 ることになる(17)。

専門家の責任については、以上でみたような総論的アプローチと並んで、それぞれの専

門的職種 ごとに、いわば各論的にその責任を明らかに しようとす るアプローチがとられて

いる(18)。具体の専門家の領域においては、たとえば弁護士のように、資格 とその行為規

範が法によって規律 されている場合 も多い。また、専門家集団が 自律的に職業倫理規範を

定めている場合 もある。それぞれの専門職ごとに、その業務の特徴を具体的に把握するこ

とは、契約構成 をとるにせよ、不法行為構成をとるにせ よ、専門家が負っている注意義務

の中味を具体的に確定す る上で有意義であり、そのことは、当事者間の非対称性を克服す

るために有益であろう。

こうしたわが民法の状況に対して、信託法がどのような寄与を成しえるのであろうか。

英米において、信託は、対等な当事者を予定する契約 とは明確に区別 された、独 自の法領

域 を構成 している(19)。信託法 という法分野の主人公は受託者 と受益者であ る。信託法

は、財産の管理 ・処分について、信託を受けるに足る能力を持つ受託者 と、 もっぱらそう

した受託者のサー ビスの利益 を享受する存在である受益者という、非対称的当事者関係を
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原型として構築 された法領域である。信託法の予定する受益者は、自己利益の最大化 をは

かることが予定された契約法における当事者 とは異なり、信託設定者の信頼を引き受け、

もっぱら受益者の利益の最大化 を図ることを予定された存在である。信託法の原風景が予

定する受託者は、高い倫理性を備 えた高潔な士である。 しか し、実際の受託者全てがその

予定された役割を果たす とは限らない。そこで信託法は、受託者が信託制度が予定 してい

る役割 を果たすことを法的に担保すべ く、契約法にはみ られない様々な義務を受託者に課

してきた。

関係の非対称性を前提 として、その法的関係を規律するために発達 した信託法理は、明

示的に信託が設定されてはいないが財産をめ ぐって信託 と同視 しうる関係が発生 した場合

に、更には、財産を媒介 とせず、信頼 を与えた者 と信頼を受けた者の間に、信託法の受託

者 と受益者の間の関係、すなわちfiduciaryrelation(信 認関係)に 準ずる関係を見出し、

信託法の応用領域 として、信託法理を類推適用 し、コモン ・ローでは与えられないエ クイ

ティ上の救済を与えて きた。こうした法のあり方を理解す ることは、信頼を中核 とす る依

頼人と専門家の間を規律すべ き法のあ り方を考 える上 で何 らかの参考になる思われ る。
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ニ アメリカ法 にみる信託法理の応用領域 としての信認/信 頼

関係の法理

(1)信 託 法の応用 と しての信 認/信 頼関係の法理概観

(a)信 認関係 お よび信頼 関係 の存在が認め られ る関係

判例 法の蓄積 を通 じて、fiduciaryrelation(信 認 関係)が 存在す る とされて きた関係

としては、代 理 人一本 人、仲立 人(broker)=本 人、会 社=取 締役、(民 法上 の組 合 の)

組合 員間 または(合 名会社 の)会 社員 問(partner間)、 遺 言執行 者 ・遺産 管理 人=受 遺

者 ・相続人、 後見 人=被 後 見人、弁護士=依 頼 人、 医師=患 者 などがあ る。 これ らの関係

においては、当事 者の以上 の ような法的関係 か ら、 当然 に信認関係が発生す る とされ る。

これに対 し、一方 が他 方 を信頼 し、他方が この信頼 を引 き受 けた とい う、 当事 者の事実上

の信頼関係 を基礎 に、信 認関係類似 の関係、すなわちconfidentialrelation(信 頼 関係)

が認め られ、信認 関係 を前提 と した場合 と同 じよ うな救 済が認め られ る場合 があ る(2ω。

なお、事実上 の信 認関係 につ いては、諸学上 はconfidentialrelationの 語が用 い られ る

が、判例法上 はconfidentialrelation,fiduciaryrelationの 語 は、相互互換的に用 い られ

てい る場合 も多 く、以上 の ような意識的な区別が なされ ないこ とも少な くない。

この事実上 の信 認関係(以 下 「信 頼関係」)は 、一 方当事者=与 信 者が、他方 当事 者=

受信者 に対 し、受信者 の言動 が、 自らの利益 ではな く与信者の利益 を第一義 としてなされ

た ものであ るとの信頼(tmstandconfidence)を 寄せ るこ とが、法 的にみて合理 的 であ

り、かつ法(=エ クイテ ィ)が その信頼 を保護 すべ き もの と判断 され る場合 に認 め られ

る。す なわ ち、法律上 の信認 関係 の場合 は、 た とえば株主=取 締役 の関係の ように、与信

者が受信者 を現実 に信頼 していたか どうかは信認関係の発生に影響 を与 えないが、事実上

の信認関係 であ る信頼 関係 の場合 は、事実 としての信頼が あ り、かつ法(=エ クイティ)

が これを保護 すべ きと考 える場合 に認め られる。家族構成員間の関係 はその ような例 とし

て判例 に 多 く登 場 す るが、そ のほか に、遺言執 行 者=不 動産鑑 定士(後 掲 判例 ④)、 銀

行=融 資を受 けた者(後 掲 判例⑤)、 宗 教者=信 者(21)な どの ほか、単 な る友人間 で も認

め られる。Aが 投 資関係 のア ドバ イスにっ きBを 信 頼 し、Bが この信頼 を引 き受けて いた

場合 には、両者 の間に信頼 関係が成立 していた とされ、Bは 、AがBの ア ドバ イスを受け
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るために開示 した、 そ うでなければ得 られ ない投資情報 を利用 し、 自己の利益 を図った場

合には責任 を問われ うる(22)。信頼関係 の法理 は、当事者 の事実上の関係 が、一般の取引

関係 とは異なる人 間関係 を構成 してお り、法が、信託法理 を準用 す るこ とが適 当 と判 断 し

た場 合に適用 され るのである。

(b)受 認者 または受信者の義務 と義務違反 に対す る救済

信 認関係(fiduciaryrelation)の 受認 者や信頼 関係(confidentialrelation)の 受信者

は、通常の契約 関係 にある当事 者 とは異 な り、各種 の特別 の義務 を負 って いる とされ る。

まず第一 に、受認者(ま たは受信者。以下 同様 。)は 、信認関係(ま たは信 頼 関係。以下

同様 。)に 立つ相手方 とのや りとりにおいて、当該取 引に関係 す る可能性 のあ るの事柄 に

つ いては、 それが重要 な事 実(materialfact)で あ る限 りにおいて、 これ をすべ て開示

す る義務 を負 うとされ る。 この義務違反が 問題 となるのは、 多 くの場合、 問題 とされた取

引 によって、受信者 が どの ような利益 を受 け るこ とにな るかが十分 に開示 され たか であ

る。受信者は、与信 者の 同意が あれば、与信者 と取 引 をす ることを許 され るが、 その際、

その同意が真正 な ものであるかにつ いて、エ クイティは厳 しい疑 いの 目をむけ、 これ を厳

格 な基準で審査す るのである。重要 な情報、特 に、受信者が どのよ うな利益 を受 けるこ と

になるかの情報 の開示 は、与信者の同意 の真正 さ をチェ ックす るに当たって、最 も重要 と

され るポイン トであ る。

通常の対等な当事 者関係が予定 される契約 関係 にお いて も、不実 表示(misrepresenta-

tion)が あった場合や、単 な る不作為 ではな く相 手が知 ろ うとしたこ とを妨 げ るような作

為、 い うなれば積極 的な秘 匿行為(concealment)が あ った場合 には、契約 に暇疵 があ っ

た とされ、取消が認 め られる。 しか.しこれ に当た らない場合は、取 引に関係す る重要 な事

柄 を積極的に開示 す る義務 はない とされ るのが原則 であ る(23)。 こうした開示義務 の不 存

在 は、消 費者保護 の ための諸立法や、黙示 の担保責 任 の法理(impliedwarranty)な ど

によって修正 を受 け るようになって きた し、契約関係 において もgoodfaithandfair

dealing(誠 実かつ 公平 な取 り扱 い)の 義務 があ るこ とが認め られ るように もな って きた

(24)。しか しこれ らは、 あ くまで も原則 の修正 に留 まってお り、 フェアー ・プ レイのため

のルー ルの下で当事 者が 自己利益の最大化 を図るこ とが予定 されている契約モデルの枠 内

でのこ とであ り、受 認者 が与信者の利益 を第一義的 に考慮す るこ とが求め られて いる信託
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モデルにおいて、受認者 に求 め られ る片務的な開示義 務は、 これ とは その性格 を異にす る

(25)。

第二 として、受 認者 は、 与信 者に知 らせ ることな く、秘密裡 に、受認者の地位 にあるこ

とを利用 して、第三者か ら利益 を受 けてはならない。与信者 の利益 に反 した り、受認者で

あるがゆえに知 りえた情報 を利用 して、第三者か ら利益 を受 け るこ とを禁止 される。

第三 として、後見人や遺 言執行 者 ・遺産管理人等、与信者 の財産 を預か っている受認者

は、善管注意義務 、分別 管理義務 な ど、 その財産の管理 につ き、信託 の受託者 と類似の義

務 を負 うとされる。(後 掲判例 ②参照。)な お、 インサイダー取 引の禁止の法理 もこのルー

ルの適用の例 であ る。

第四 として、信認関係 にある当事者間で、受認者に有利 な取引がなされた場合(典 型的

には贈与や遺贈)、 受認者 は、 当該取引が、受認者の不 当威圧(undueinfluence)に よる

ものではな く、与信者 の 自由意思 によることを、 その有効性 を争 う利益 を有す る者(与 信

者本 人や相続人等)に 対 し立証 しなければな らず、 その証 明が なされない ときは、 当該取

引の有効性 を否定 され る(26)。

(2)判 例にみる信認/信 頼関係の法理

① 弁護士=依 頼人関係における受認義務違反に対 し、擬制信託法理による救済が認め

られた例(27)

[事実]

原告は、免許を得て債権回収の代理業に当たっている会社である。同社は被用者のため

の信託基金に代わって、支払遅滞にある使用者から年金基金に対する積立金 を取 り立てる

業務 を開発 し、その顧客である年金基金の数は35以上 に上 っていた。被告法律事務所は

1972年か ら80年にかけて、原告の法律相談に応 じ、原告のための法律業務 を担当した。な

お被告はこれ以前には信託基金の債権回収業務の経験はなかった。

原告は、信託基金の債権回収遂行に当たって、債権のコモン ・ロー上の権原を信託基金

から原告に移転 させ(信 託基金はエ クイティ上の権原を留保)、債権の取 り立てがうまく

行かない場合は、債権譲受人 として自らの名前で、被告 を訴訟代理人として、債務者を相

手取った訴訟を提起するという方法を採用 した。この方法は功を奏 し高い収益率 をあげ

た。このため原告は、この業務 を他の業務 と分離 し、業務のノウハウの機密1生を保持する
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ことに努め た とい う。原告会社 は1979年 に売却 され、このこ ともあって、1980年 には被告

との関係 は終 了 した。 これ とほ とん ど時 を同 じ くして、原告 は、1968年 以来初 めて、手数

料の値上 げに踏 み切 った。 こうした状況の 中で、1981年 の半 ば頃か ら、原告 の顧客 であっ

た信託基金が、 原告 との関係 を打 ち切 り、被告会社 に債権 回収の仕事 を依頼す るよ うに な

っていった。訴訟が提起 された1983年 の時点 では、すでに10の 信託勘 定が債権 回収業務 を

被告事務所 に依頼 す るよ うになってお り、 これ らの業務 か らの収益 は年 間156,715ド ルに

上 っていた。 なお、被告 は、原告の顧客 に対 し、 自ら進 んで債権 回収業務代行 の勧 誘 をし

たわけ では な く、顧客 か らの問い合 わせ に応 じて、業務 を引 き受 けたに留 まった との こと

である。
ハ

第一審では、被 告に受認義務違 反があ った とされ、義務違反に よる収益 を全て吐 き出す

べ しとされ、 その額は350,000ド ル と認定 された。 なお原告は、正 式事実 審理前の手続 で、

弁護士行為規 則違 反は、法律 上当然に(asamatteroflaw)民 事上 の責任 を発生 させ る

と主張 したが、 この点 につ いてはこれ を否定 す る決定が なされてい る。 なお、被告 が違反

した と原告 が主張 した、弁護士行為規則4-101は 、「州弁護士会 の メンバー は、依頼人 また

は過去 に依頼 人であった者か ら、 説明に基づ く書 面による同意(informedandwritten

consent)を 得 るこ とな く、依頼人 または過 去 に依頼人 であった者 のため にな された業務

の執行 中 またはそ うした業務 を原 因 と して、機密 の情報(confidentialinformation)を

取得 した事柄 に関 しては、依頼人 または依 頼人 であった者の利害 に反す る(adverse)弁

護士業務 に従 事 してはな らない」 と定め て いた。 また同 じく同規則5-101は 、依頼 人の利

害 に反す る(adverse)金 銭 的利益 を得 るに際 しては、(1)そ の取 引が依頼 人に とって公

平かつ合理的 な ものであ りかつ その内容 が書面 に よ り十分 開示 されて い るこ と、(2)依 頼

人に別 の弁護士に相談す る合理的機会 が与 え られてい るこ と、(3)依 頼 人の書面 による同

意があるこ と、が必要であ ると定めていた。

[判旨]

キャ リフォーニ ア控訴審裁判所 は次 の ように判示 した。

被告 は、原審は、原告 の顧客 であ った者 か らの業務の依頼 を引 き受 けた ことのみをもっ

て、受認義務 違反があ った と判断 したのであ り、 この点につ き法 的判 断の誤 りがあった と

主張す る。そ して その こととの関係 で、 原審 では、 原告の信託基金 のため の債権 回収業務

の ノウハ ウが、果 た して機密性 を もつ情報 で あ るかが争 われ た。 しか し規 則4-101が 保護
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の 目的 と してい るのは、機 密情 報 自体 では な く、依頼 人 一弁 護 士 間の信頼 関係(confi-

dentialrelationship)で あ る。 したが って、実際 に機密情 報の利 用 ない し誤用 があっ た

か否かが問題 なのではな く、信頼 に対 す る違背(breachoftrust)の 可能性の有無が問題

とされ るべ きであ る。弁護士 は、依 頼人 との信頼関係 に基づ いて獲得 され た情報 を、 いか

な る場合 であ って も過去に依頼 人で あった者 の不利益 に用 いてはな らないのである。

被告が原告の依頼 人か らの仕事 を引 き受け るこ とは、原告 の利益 に反す るであ り、被告

は原告 の機密情報に触 れ うる地位 にあった。それに もかかわ らず、被告 は、原告の説明に

基づ く同意 を得 ることな くそ うした業務 を引 き受 けたのであ り、明 らかな信認義務違 反が

あった と判 断され る。

被告 は、 原告 の顧客 であ る信託基金 は、 自らの判 断で、その仕事 を依頼 す る相手 を選 ぶ

権 利があ ると主張す る。そ して、被告事務所 は、他 の法律事 務所 と同様 、仕事 の照会に対

し、 これに応 えるこ とは 自由であ るべ きである と主張す る。 しか し、被告は原告 と過去に

お いて弁護士=依 頼人の関係 にあ り、原告 の機密情報に触 れ る機会が あ り、実際に もそ う

した機密情報 をえたのであ るか ら、他 の弁護士 より高い義務 を原告 に対 して負 ってい る。

原告 の顧客 であった信託基金か ら金銭的利益 を得 るためには、 原告 か らの同意が必要 であ

ったのであ る。

被告 は、原審裁判所 が擬制信 託(constructivetrust)に よる救済 を与 えた こ とが誤 り

で あった と主張す る。民事法典 は同救済 につ き、「詐欺、偶 然的出来事 、錯誤、不 当威圧、

信託 違反、 またはその他 の不法 な行為(wrongfulact)に よって財 産 を取得 した者」に対

して認め られ ると定めてお り、 この救済は裁判官の裁量的 で柔軟 な判断が許 され る性質の

ものである。原審の判断 に裁量権 の濫用 は認め られない。

② 弁護士が依頼 人に秘密裡に利益 を得 た ことが、依 頼人の与 えた信託違 反であ るとさ

れた事例(28)

(本件は、弁護士の懲戒手続 と関係 した非訟事 件で あるが、参 考 にな る判示 を含 んでい

るので取 り上 げ るこ ととした。)

[事実]

1950年9月 、R夫 妻は、頭金700ド ル、売 買価格12,000ド ル で売 りに出 され た住宅 を購

入す る 目的 で本件弁護士Gと 委任 契約 を結んだ。Gは 、R夫 人 に、 もしGが 、売買価格等
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が同 じ条件 の、夫人が もっ と気 に入 るような住宅 を見つ けて きた ら、Gか らそ うした住宅

を購 入す る気 があるか を尋 ね ところ、夫 人は これ に同意 した。 そこでGは 、新 聞広告 を調

べ、最初 の住宅近 くで10,500ド ル で売 りに出 されて いる住宅 を見つ けた。 これ を見 に行 っ

たR夫 人はこの住宅が気 に入 った。売 り手 のH夫 妻は、売買価格 には、冷蔵庫 と調理用規

炉が含 まれている と告 げた。R夫 人 はGに 、H夫 妻 の住宅 の方 の購 入 を希望 す る と告 げ

た。 これ を受 けてGはH夫 妻 の代理 人 と価格 交渉に入 り、Gが 最 終 的に 申し出た価 格10,

300ド ルで話は ま とま り、1950年10月3日 、Gの 秘 書が名義上 の譲受 人 にな って売 買契約

が結 ばれ た。(H夫 妻 は、GがR夫 人の代理 人 として交渉 に 当 た ってい る と理解 して い

た。)

同 日事務所 を訪れたR夫 人に、Gは 、抵 当権設定に よる融 資の規定 を含 まない、割賦 払

いの住 宅売買契約書式 を渡 し、R夫 人は、10月6日 に正 式な契約 のため に再 度訪れ るっ も

りで、600ド ルの先 日付 の小切手 を残 してGの 事務所 を辞 した。 融資の規定 のない契約 書

に不審 を抱いたR夫 妻は、 この契約書 を知 り合 いに見せ た。売買価格 は12,200ド ルで、所

有権留保型の売買 であ り、600ド ルの頭金 の支払 い と、 月100ド ルの支払 いに よって、代 金

完済時 に所有権が移転す ることとされ、未払 い代金に対 し年利6%の 金利 の支払 いが定め

られ ていた。知人か らこの契約書 に署名 しない方が良い とア ドバ イス されたR夫 人が、G

にこのこ とを伝 える と、Gは これに対 し、素 人ではな く弁護士 に相談すべ きである と応酬

した。R夫 人が先に渡 した600ド ル の小切手 の支払い を停 止す る と述べ る と、Gは 「この

件 は全て ご破 算だ」 といったので、R夫 人は、R夫 妻が 自分 たちで融 資 を探 してきたら、

その分安 く売 って くれ るか尋 ねた。 これに対 しGは10,650ド ルでな ら譲渡す ると述べた。

10月9日 、売買代金10,650ド ル、 頭金600ド ルで、G(名 義人 は秘書)とR夫 人 との売

買契約 は成立 し、GはR夫 人のために金融機 関か ら7,000ド ル、年利4.5%の 融 資の手続 を

な し、残金 はR夫 人の友人が融 資す るこ とにな った。10月31日 に物権 の移転 を受 けたG

は、翌 日Rと 最終手続 を終了 した。

R夫 人は、Gが 手 にす る利益 は150ド ル と理解 していた ところ、H夫 妻宅 を訪 れ、Gが

買った価格は10,300ド ルで あるこ とを知 りGに 掛け合 ったが 、Gは 取 り合 お うとしなか っ

た。R夫 人に融資 した友人の弁護士 は、R夫 人か らその話 を聞 き、RG間 の契約 は、依

頼 人=弁 護士間のそれ であ り、取 消 しうると助言 したが、R夫 人はその まま最終手続 を行

うこととしたのであった。 こう してR夫 人が新居 に移 り住 んだ ところ、 売買価格に含 まれ
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ていたはずの冷蔵庫 と調理用規炉 はな くなっていた。Gは 、不動産の権 原調査 費用 と、売

買、融資等の法律事務代行手数料 を請求 した。

[判 旨]

裁判所 は次の ように判示 した。弁護士倫理規則違反は別 に して、Gに は明 らかに、依 頼

人か ら与 え られ た信頼 に対す る違 背(breachoftrust)が あった。Gが 問題 とされている

住宅 の売買契約 を締結 した10月3日 の時点にお いて、GはH夫 人の代理 人(attorney)で

あ り、Gが みずか らの資金 で頭金 を支 払ったこ とは重要ではない。Gが その依頼 人の利益

に反す る利益 を得 ることは法の認め るところではないのであ るか ら、 どの よ うな利益 であ

ろう と、Gが 手 にす る利益 は、法 が見 なす信託(constructivetrust)の 受託 者 と して、

依 頼人のために これ を保有す るに過 ぎない と理解す るほかないのであ る。

Gは 、10月6日 ごろに、GがR夫 人に、 「弁護士 に相談 すべ きだ」 とい ったこ と等 を根

拠に、弁 護士=依 頼人の関係 は消滅 した と申 し立 てている。 しか し、Gか らRに その旨の

正式 な通知が なされたわけでもな く、Gは 取 引に係 る弁護士手数料 を請求 して いるのであ

る。「弁 護士 と売 り手 とい う役 割 を兼 ね ることは、[ど の ような場合に も認め られない]常

に誤 ったこ とというわけではない。 しか し、 これは極めて好 ましくない こ とで あ り、可能

な限 り回避 され るべ きであ る。[た しか に、R夫 人はGの した ことを全 て知 った上 で、契

約 を取 り消 さず、最終手続 を遂行 した。]そ の ような取引においては、受信 者が不 当な利

益 を得 よ うとす る危険性 が大 きいため、法 は、弁護士が依頼 人に不当 な威圧 を加 えたか否

か を審査 す るに留 まらず、彼 に要求 されてい るところの、不可分 の忠信(undividedloy-

alty)を 尽す とい う義務 を十分 に果 た したか を判 断基準 とす るのであ る。弁 護士 は依頼 人

の受託者 なのであ り、「受託者は市場 におけ るそれよ り厳 しい倫理基準に服す」のである。

……Gは その利益350ド ル と冷蔵 庫 ・料理用規炉 またはそれに見合 う額 をRに 返還すべ きで

ある。次の開廷期 で行 われ る懲戒手続においては、 この義 務が果 たされて いれば、そのこ

とには しか るべ く考慮 され るであろう。」(29)

③ 法律事務所の分裂 に際 し、パーートナ シップのパー トナー 間の受認義務違反が認 め ら

れ、擬制信託 による救済が与 えられた事例(30)

(本件 は、弁護士=依 頼人間の争 いではないが、信認 関係 を理解す る上 で有益 であるの

で取 り上 げ るこ ととした。)
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[事実]

被告法律事務所 は、訴訟代理 を専 門 とす る規模 の大 きな弁護士事務所であ る。 原告Aは

1959年 に、原告Bは71年 に それ ぞれ事務所に入 り、Aは63年 に、Bは80年 にパー トナ ーに

昇格 した。ABが 事務 所 を辞め た時点 でのそれぞれのパー トナー シップに対す る持 ち分 は

6%と4.8%で あった。

Aは 製造物責任等の複雑 な不 法行為 訴訟 と合衆国空軍関係 の仕事 を専門 として いた。 ま

たBは 事務所の、原告 を代理 す る事件 をまとめてい る部(原 告事 件部)を 統括 して いた。

1984年7月1日 、事務所 の運営 に不満 を覚 えたAとBは 、事務 所か ら分離 して別 の事務所

を設立す るこ とを決意 し、 同事務所 の上訴事件部 を事実上統 括 して いたジュニア ・パー ト

ナー の原告Cに 声 を掛け た。ABと 共 に仕事 を し続け たい と考 えたCは 、8月 初 め、AB

が設立 を予定す る事務所 にパー トナー として参加 す るこ とに同意 した。ABは また、3名

のア ソシエイ トに も声 を掛け、彼 らの同意 も取 り付 けた。ABCは 、新 しい事務 所 設立の

ための準備 に着手 し、早秋、 オ フィス ・スペース を賃借 し、 オフ ィス改装のための建築 家

や、事務所設立に関す る法 的助 言 を得 るための弁護士 を雇 い、 また、銀行か らの ロー ンを

確保 した。

こうした活動 のなか で、ABCは 、現在 自分 た ちが関わ ってい る訴訟事件 の 中で、 どの

事件 を新 たな事務所へ移 す こ とが で きるか、 また、 それ らの事件 か ら見込 まれる収入 は ど

れ くらいか について、種 々検討 を加 えていた。11月 の終 わ りにか けて、Bは 、被告事務所

に分裂 のための通知 を した後依頼 人にす ぐに送付 で きるよ う、被告事務所 のレターヘ ッ ド

の入った用紙 を用 い、新事務 所へ の依頼相手 の変更 を勧 誘す る手紙 と、変更の ための 同意

書式 を準備 した。Aら が事務 所 を辞め る とい う噂がた ち始め、 これ を聞 きつけ たパー トナ

ー達 が、Aに その真偽 を尋ねに きた。7月 か ら早秋 にかけて、 こ うしたこ とが三度 あった

が、何れの機会 に もAは 噂 を否定 した。Aら は、12月1日 に分裂 の通知 をす る予定で あっ

たが、11月30日 、事務所 の 中心人物で あるパー トナー に真偽 を質 され、急遽通知 を繰 り上

げ るこ ととし、 同 日12月31日 を もって事務所か ら分離 す ることを通知 した。

Bは 翌12月1日(土)か ら、直 ちに新事務所へ移す ことを計画 した依頼人 とコンタク ト

を開始 し、3日 には、かねて よ り準備 していた依頼事務所変 更のための申入れ書類 の送付

を開始 し、二週 間に うちには、計画 していた訴訟事件 の大 多数 の依頼 人か ら、新事務所へ

移 るこ とについての同意 を取 り付 けた。被告事務所側 は、12月3日 にこの事 態に対処す る
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ためのチー ム を設け、Bに 事件 の一覧表 を渡 し、新事務所へ移 すこ とを計画 してい る事件

を特定す るよ うに求めた。 これに対 し、Bが 事件 の リス トを事務所側 に提示 したのは12月

17日 になってか らで あった。被告事務所 のパー トナー シ ップ契約は、パー トナーの離脱 に

対 し3ヶ 月前 の告知 を要求 していたが、12月19日 、事務所側は この点 も含め、原告 らの12

月31日 付 の離 脱 を了承 し、原告 らは翌年1月1日 に法人形式の事務所 を設立 した。

なお、パー トナー シ ップか らのパー トナーの離脱 は、 原理的には組合解散の手続 きが必

要 とな るが、 この点 につ いては契約 で次 の よ うに定 め られてい た。離 脱す るパー トナ ー

は、その 出資 に応 じた持 ち分 につ き払 い戻 しを受け るが、法律事務所 の主 たる資産は事務

所がその時点 で抱 えて いる事件 であるので、それ につ いて は次 の ように分 け るこ ととす

る。す なわち、事務所か ら離脱す るパー トナー は、当該 パー トナーの個 人的努力 またはそ

の人的関係に より事務所 に依頼 された訴訟事 件 につ いては、依頼人が新事務所へ の依頼相

手 の変 更 を拒否 す る権 利 を留保 しつつ、 これ を、当該事 件 につ いて の しか るべ き経 費

(faircharge)の 支 払 い を条件 として、移転 す るこ とを認め る とい う もので あ った。 な

お、成功報酬 契約 に基づ き被告事務所が 扱 ってい た約350件 の事件 の うち、原告 らの事 務

所 に移 され た事件 は142件 で あったが、 その うち39件 については、 その依頼 に原告以外の

弁護士が関係 してい た。 その反面、原告 らは、移転 の要件 を満 たす事 件の一部 を被告事務

所 に残す ことに して いた。

原告は、パー トナー シップ契約 に基づ き被告事務所が原告 に支払 うべ き ところの支払 い

と、 原告が新事務 所への移 転 させ た事件 につ き原告 らが被告事務所 に支払 うべ き額 の確定

を求 めて出訴 し、被告側 は逆に、信認義務違 反等 を理 由 とす る反訴 を提起 した。陪審に よ

る審理の権利が放棄 され、裁判官による正式事 実審理が行 われた原審では、被告の反訴の

訴 えは全 て棄 却 され.、これに対 しマサチューセ ッツ州最 高裁判所へ の飛躍上告が認め られ

た。

[判 旨]

裁判所 は、 まず、 このパー トナーシ ップ契約 につ いて、次 のよ うな解釈 を示 した。依頼

人には、 その 自由意思に基づ いて、訴訟代理 を行 う弁護士 を選択す る権利が あ る。弁護士

につ いては、競業禁 止約 款は、弁 護士職業倫理規則 に反 し無効 であるとされて きた。弁護

士事務所 を離脱す る弁護士 の関係 で被告事務所 に依頼 されたのではない事件 につ いて、離

脱 する弁護士 に対 しこれ を扱 うこ とを禁 じるこ とはで きない。 したが って、訴 訟事件 の移

162



転 についてのパー トナー シップ契約の上記条項 は、離脱 す るパー トナー に信認義務違反 の

ないか ぎ り、 これ らの事件 について も、 同様 の条件 で(fairchargeの 支 払)移 転 を認 め

ている と解釈すべ きであ る。

原告に、他 のパー トナー に対す るパー トナー としての信認義務違反があ った とい う被告

の主張に対 し、マサ チュー セ ッツ州最高裁判所 は次 の ように判示 した。 まず裁判所 は、被

告 の次の二つの主張 について これを否定 す る。被告 は、離脱 を決意 した後 の被告事務所 に

おける原告の働 き方 が、 自分 たちの利益 を追求 し、他 のパー トナーの利益 を無視 した もの

であった とす るが、 そ うした事実 はなか った とす る原審判 断に、明 らかな誤 りが あった と

す るこ とはで きない。 また被告 は、原告 が、被告 と競争 関係 に立つ事務 所の設立 を企 図 し

た ことが信認義務違 反だ とす るが、 その こと自体 は信認義務違反 とはな らない。 こ う判示

した後、裁判所 は、本件 原告 には、訴訟事件 の移転 に対 す る依頼人か らの同意 の取 り方 に

つ き、信認義務違 反があ った との判断 を示 した。

まず第一に、パ ー トナーは、他 のパー トナー の求 めに応 じて、パー トナー シップに関 わ

る全 ての事柄 につ いて、真実 かつ 十全 な情報 を提供 しなけれ ばな らない。 しか るに原告

は、3度 にわたって、離脱の計 画はない と明言 し、計 画 を隠密裡 にすすめた。 第二 に、離

脱の通知 の後 も、信頼 と信 用が与え られた地位(positionoftrustandconfidence)を 事

務所 の利益 に反 して利用 し続けた。 この ように して彼 らは、移転 を狙 う事件 の依頼 人 との

接触 をいち早 く開始す る と共に、その大 多数 か ら移転 の同意 を取 り付 け るまで、彼 らが移

転 を計画 している事件 の リス トを被告側に渡 さなか った。

第三 に、原告か ら依 頼人に送付 された手紙 は、被告事務所 に不 当な不 利益 をもた らす も

の であった。 アメ リカ法律家 協会 は、弁 護士 が事務所 を移 るに当たっての依頼人へ の通知

の し方につ いてガイ ドラインを示 している。 これに よれば、 こ うした通知 に際 しては、依

頼人の側 に、訴訟代理人の選任 につ いての決 定権 が あることを明確 にすべ きであ るとされ

ている。 このガイ ドラインは依頼 人の利益のために定 め られた ものであ るが、 これは、弁

護士達 が、共 同で担 当す る事件 をどのよ うに分 け るべ きか とい う判断に当たって も、弁護

士の守 るべ き行動指針 として妥当である。原審の事実 認定 に したが えば、原告が送付 した

手紙は、依頼 人に、被告事務所 に残 るこ とを選 択す る権 利があ るこ とを十分 に明 らかに し

た ものでな く、 こ うした内容 の手紙 を、離脱の通知 の直後間髪 を入れずに、被告事務所 の

レターヘ ッ ドが入 った用紙 を用 いて送 りつけ るこ とは、被告側が依頼人に、被告事務所 に
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留 まるよ う働 きか け る機会 を奪 った もの とい うこ とが できる。原告 らは、原告 らの離脱 の

通知 によって、被告事務所 が混乱状態に陥 るのを予期すべ きであ ったのであ り、原告 らの

や り方 は、逆 にこの混乱 に乗 じようとす るものであった とい う他 はない。原告 らには、パ

ー トナー は他のパー トナー に対 して最大限の誠実 と忠実 を尽 くさなければならない とい う

義務(dutyofutmostgoodfaithandloyalty)の 違反 があった と判断 される。

裁判所 は、本件 で与 えられ るべ き救済 につ き次 のよ うに判示 した。原審裁判所は、信認

義務違 反が なかった ことを理 由に、被告の反訴の訴 えを棄却 したが、その補足的理 由 とし

て、た とえ信認義務 違反があ った として も、被告側 は、信認義務 違反 と損害 との間の因果

関係 を立証 できていな い と述べ、いずれに して も訴 えは認 め られ ないと判示 した。 この よ

うな下 級審 の判断に対 して、州最 高裁判所は、信認義務違 反が あった場合 は、以下の よう

な理由で、立証責任 は受 認者の方に転換 され、受認者 は義務違反 と損害の問に因果関係 が

なか った ことの立証責任 を負 うと判示 した。受認者 に立証責任が転換 され るというルー ル

は、先例 もあ り、他の法域 で も採用 されているが、 このルールは、受認者に、与信者の損

害 についての情報 を保全す るインセ ンチィヴを与 えると共に、受認者が その忠実義務 を果

たす こ とを担保す る上 で も有用 である。 したが って、本件 では、原告は、原告 による義務

違 反が なか った として も、依頼人 は訴訟事件 の移転 に同意 を与えていたであろ うこ とを立

証 しなければな らない。

この 立 証 に 原 告 が 成 功 し た事 件 に つ い て は、原 告 は、「しか るべ き経 費("fair

charge)"」 の支払 い、す なわ ち、本件 では、尊重 され るべ き原審の判 断に従 えば、当該

事件 につ いてす でに被告事務所 が負担 した費用 と、原告 と被告 が同意 している時間当た り

の弁護料(rate)に 、既 に被告事務所の弁護士達が 当該事 件のために費や した時間 を乗 じ

た もの を加算 した額 を支 払 えば、以後 当該事件 か ら得 られ る収入 に対 す る権利 を取得 す

る。なお、 この 「しか るべ き経 費」 に対 しては、パー トナー全員がその持 ち分 に応 じて権

利 を有 す るので、ABの 持 ち分 であ る10.8%を 減 じたその89.2%が 、原告が被告 に支払 う

べ き負担 となる。

これに対 し、原告 らが、義務違 反 と損害の間に因果関係が なか った ことを立証で きなか

った事件 につ いては、 これ らの事件か ら上が る収益 につ き、パー トナー のための信託が設

定 され た もの と見 なされ る(擬 制信託(constructivetrust))。 したが って、ABら は、

これ らの事件 につ いての その収支 を明 らかに して、 これ を報告す る義務 を負 う。信 認義務
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違反に対 して擬制信託法理 を適用す るこ との意義 は、単 に与信者の損害 を填補す ることに

留 まらず、信 認関係に ある受 認者 に与 えられ た信頼 に違背す るこ とによって、受認者が利

益 を得 られ るこ とが ある という可能性 を全て な くす こ とにあ る。本件におけ る 「利益」 と

は、パー トナー シ ップ契約に したが って支払われ るべ き 「しか るべ き経 費」 と、ABら の

新事務所が 当該事 件 を終了 させ るまでに費や した費用(こ の費用 には事務所 の利益分は含

まれ てはな らない)を 、 これ らの事件か ら得 られ る弁 護士報酬 か ら差 し引 いた ものであ

る。 この計算 は、ABら が被告事務所 に留 まってこれ らの事件 を担 当 し続け た ら生 じたで

あろう状況 に原告 ・被告 らを置 くこ とを意味 して いる。 したが って、被 告は、 この 「利益」

につ き、ABの 持 ち分 を差 し引いた89.2%の 割合 で権利 を有す る。なお原告 には、彼 らが

パー トナー シ ップへ 出資 した出資金の払い戻 しを受 ける権利が ある。

④ 不動産 鑑定士 と遺言執行者 の間に信頼 関係が認め られ、遺産 の売買契約 が無効 とさ

れた事例(31)

[事実]

Eは その7人 の子供 を残余遺産受遺者 とし、 その うちの一人Hを 遺 言執行 者に指名す る

遺言 を残 して死亡 した。遺言によ り、遺 言執行 者に は、その判断で残 された不動産 を売却

す る権 限が与 えられて いた。遺言執行 者に就職 したHは 、Eの 残 した二等 の土地(市 街地

内宅地 と農場)を 売却す ることに決定 し、上告 人に、相 続税支払いのために これ らの土地

の不動産鑑定 を依 頼す る とともに、宅地の方の売買斡旋 も依頼 した。上告 人の農場 につ い

ての鑑定価格 は、65,000～80,000ド ルであった。農 場の方の売買交渉 には時 間がかか り、

上告 人はたまたまHと 購入希望者 との電話でのや りとりを耳 にし、 申入 れ価格 が75,000ド

ルであ るの を知 った。上告 人がHに 、81,000ド ルでの購 入を申入れ ると、Hは 彼女 が遺言

執行 につ き雇 って いる弁護士 に、 申込書 を差入 れ るように と伝 えた。 この後、農場 につい

ての、別の鑑 定士に よる不動産鑑定が行 われ、 この時の鑑定価格 は145,000～160,000ド ル

であ った。 この鑑 定価格 と上告人の 申込 み価格 との差 に もかかわ らず、Hは 上告人 にこの

農場 を売却す るこ とに決定 した。 この決定 に対 して、他 の受遺者が売買 の差止め を求めて

訴 えを提起 したのが本件 であ る。

[判 旨]

ペ ンシルベ イニア州最 高裁判所 は次 に ように判示 した。遺言執行 につ いての州制定法の
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下では、遺 言執行者に不動産 を売却 す る権 限が付与 されて いる場合 は、裁判所 は、詐欺 ま

たは事故 もし くは過 誤のない限 り、遺産 の売買に関わ る契約 を無効 にす ることはできない

とされてい る。上告人が引用 して いる判例 では、42,000ド ルで遺産の売買契約が なされた

のに対 し、相続人が60,000ド ルで購 入 を希望す る人物 を捜 して きたが、裁判所はこれに介

入 しなか った。 しか し、本件では事 情が大 きく異な ってい る。

通常、詐欺 の存在は推定 されず、詐欺があった と主張す る側 が、 これがあ ったこ とを主

張、立証 しなければな らない。 しか し、契約や取引の当事者 の間に信認関係 があ る場合 に

は この要件 は緩和 され る。 「こ うした関係 にお いて、 その影響 力 にお いて優位 に あ る側

(=受 信者)が 利益 を受 けた可能性が あ る場合、エ クイティはそ うした取引の有効 性に疑

いの眼を向け、公正 で正直 な取引 がなされた ことを立証す る責任 は、 この者に負わされ る

ことになる。そ こで彼 は、信頼 につけ込む ようなことは していない こと、彼が誠意 を持 っ

て行動 したこ と、そ して、彼が利益 を得 たところの法律行為 が、他方 当事者の 自由な意思

に基づ く、 自発的な、かっ独立 の行為 であ り、その行為 の 目的 と効果 につ いての十分 な知

識に基づ いてなされた ものであ るこ とを立証 しなければ ならない。その上、契約当事者の

関係 が、対等 なや りとりが交 わ され るこ とを期待 できないような関係 であ る場合 で、一方

当事者 が信認関係の存在 を原 因 として優越 した知識 を持つ ように なる場合、 あるいは、他

方当事 者が圧倒的な影響 を受 けてい るこ と、 その脆弱 さ、依 存性、 また相手 に対 して正 当

に与 えられた信頼のゆ えに、 問題 とされている取 引にお いて不公正 な利益が与 えられた可

能性が存在 す る場合には、 こうした取 引は、取消 しうる取引で あるこ とが推認 され る。 こ

うした場合 においては、その有効1生を主張す る側 が、 その取引が公正 なものであった こと

を示 さなければな らない。(32)」受認者 が、与信 者 との 間で 自 ら利益 を得 るよ うな取 引 を

なす場合には、彼 は、与信者 に対 し、「当該 取引に 自己の どの ような利益 が関わ ってい る

か を知 らしめ るだけ でな く、与信 者がその取 引対象物 であ る財産 の価値 を自ら判断す る上

で重要 な情報は、受認者が知 る限 りにおいて全て提供 しなければ な らない。……取引の当

事者 間の関係 が、信認 と信頼に基づ くものである場合 には、信認 と信頼 を与 えられた当事

者は、相手方当事者 との取引 にお いて、綿密な公正 さと正 直さ を備 えて行為 しなければ な

らず、信認 と信頼 を与 え られ た地位 を、相 手の不利益 に、そ して 自分 自身の利益 のために

用 いるこ とは慎 まなければ な らないので ある。(33)」どの よ うな関係が、 こ うした法理 が

適用 される信頼関係 とな るか を、定義す ることは不可能であ る。一般 的に信認関係 にある
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とされ る場合に限定 されるこ とな く、取引 当事 者の相対的関係が、一 方が他方 を利用 した

り不 当な威圧 を加 えうるよ うな力や手段 を持 ってい るとい えるよ うな場合 であ りさえすれ

ば、 こ うした法理が適用 され る関係 と して認め られ うるのであ る。

本件では、不動産鑑定士 と遺言執行 者の間に そうした信頼関係 が存在 して いた と認め ら

れる。信頼義務 違反は、 コモン ・ロー におけ る詐欺 と同視 され うる(impliedorconstruc-

tivefraud)。 本件 では信頼義務違 反が あった との推定 に対 し、上告 人側 は この推定 を覆

す に足 る証拠 を提示す るこ とがで きなか った。 したが って、第一審裁 判所の なした、 売買

の差止 を認容 した判 断は正 当なもので あった。

なお この判断に対 しては、以下の よ うな有力な反対意見が付 されてい る。反対意見 が批

判 してい るのは、多数意見の信 頼関係に関す る法理 の理解 その ものではな く、信頼 関係法

理適用の前提で ある、 当事 者間の非対称性 が、本件 の場合 に果た して存在 したかにつ いて

の判断で ある。同意見 は、上告 人が不動産 売買の仲介 を したのは、宅 地の方であ り、本件

で問題 となってい る農場 については、単 に これ を鑑定 しただけであ るこ と(仲 介 の場合 は

代理 の関係が発生す るので、 当然 に信 認関係の 問題 となる)、 さ らに、本件 の遺言執行 者

には、不動産仲 介業 の免許 も持 って いる弁護士 が付 いてお り、かつ、 遺言執行者 自身 もこ

れまでに不動産売買 の経験があ るので、両 者の間に非対称性 があ った とはいえない、 とし

たのである。

⑤ 銀行 と融資相手 との間に信頼 関係 が認め られた例(34)

[事実]

本件は、原告銀行 が被告、が融資 を受 け る際に降 り出 した約束手形 に基づ いて、被告、お

よび手形保 証 をした被告、の父(被 告2)に 手形債務の履行 を求め た事 件 である。

原告銀行 は、1964年Lenox市 内でガ ソ リン・スタン ドと軽 食店 を経営 す る訴外Eに 約1,

200ド ル を融 資 していた。Eは これ らの店の土地建物の所有者 ではな く、銀行 は、Eの 営

業用動産や売掛債権等 に対 して動産 担保 を設定 し、finacingstatement(貸 付 証書)を 登

録 し、対抗要件 を具備 していた。2年 の うちに、Eの 商売は左前 とな り、銀行への返済 も

滞 るよ うになった。Eの 苦境に気づ いた原告銀行頭取Zは 、 同商売 を売却 した方が賢明で

あ るとEに 勧めていた。

Eは 、1966年 の終 わ り頃、 その顧客 の一 人で あった被告 、に、 その商 売 を売 りたいのだ
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が と持 ちかけた。そ して、被告 、にその気があ るの を見て取 ったEは 、購入 に必要 な資金

につ いてはZに 相談 した ら良 い と告 げ る とともに、Zに は、被告1が 興 味 を示 した ことを

連 絡 した。

12月 の末、被告1は 母 とともにZを 訪 れた。Zは 、Eの 商売は順 調 にいってお り、被告、

は後 を受けて立派にや れるであ ろうか ら、資産家で ある被告 、の父(被 告2)が 手形保証 を

して くれ るならば、銀行 は喜んで融資 を引 き受 け るであろうと告げ た。 この際、原告銀行

がEの 動産に対 して持 っている担保権 には一切 言及が なされなか った。

1967年1月 、被告1は 最初 の約束 手形 を振 り出 し、被告2は 手形保証 を した。被告1に 融

資 され た資金4,500ド ルの うち4,000ド ルはEの 当座勘 定に入 り、原告銀行 は即刻約2,500

ドルの貸 し金 を回収 している。被告、は、Eの 営業の半分の譲 渡 を受 け る計画 であった ら

しいが、結局両者の取 引は正式 なもの とならなかった。同年7月 に約束手形 を書 き替 えた

後 に、被告1は 初め てEの 営業動産 に設定 され た動産担保 につ いて知 り、Eと の取引 を打

ち切 った。1968年1月 に手形の支払 日が到来 したが、被告 らは支払 い を拒絶 し、同年10月

に訴訟 手続が開始 された。 なお、Zは 、被告、がEと の契約 を締結 すれ ば、売 掛債権 を除

く営業財産 に対す る動産担保は、抹消す るつ も りであったとの証言 を した。一審では原告

銀行敗訴。

[判 旨」

被告 は、手形取 引において詐欺(fraud)が あ り、手 形の振 り出 しは無効 であった と主

張 した。 これ に対 し、原告 の主張は以下の ご とくであった。第一 に、原告 には 自らがEの

営業財産 に設定 した動 産担保につ き、開示す る義務 はなか った。第二 に、 当該動産担保 は

登録 され てお り、 したがって被告 はこれ を知 ってい るもの とみな され る。 第三 に、銀行 は

顧客(こ の場合 はE)に 対 し守秘 義務 が あ る。第4に 、重要 な事実 につ いての不実表示

(materialmisrepresentation)は 存在 しなかった。

これに対 し、裁判所 は以下の よ うに述べ、原告 の訴 えを退けた。 なお、本訴 はコモン ・

ロー上 の訴 え として開始 されたが、エ クイティに したが って審理 され るこ とにつ き、両 当

事 者が 同意 した。

詐欺 の要件 は コモン ・ロー とエ クイティで異な っている。 コモ ン ・ロー では、詐欺 が成

立す るため に は、通 常、(1)表 示 、(2)虚 偽 性、(3)(虚 偽 表示 され た情報 の)重 要

性 、(4)不 実 であ るこ との認識(scienter)、(5)欺 岡の意思、(6)相 手 方が これ を信
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じたこ と、(7)結 果 としての損害 の発生、が存在 す るこ とが必要 で あ る。エ クイティに

おけ る要件 はこれに比べ緩や かで あ る。第一 に、 コモン ・ローで は、詐欺が事実 として存

在 したこ とを証明す るこ とが要求 されるのに対 し、エ クイティに おいては、情況か ら総合

的 に判断す ることが許 され る。 また、エ クイティは、scienterや 金銭的損害の証 明がなさ

れな くて も、救済 を与 えるこ とがで きる。

本件 では手形は第三者の手に渡 ってお らず、被告 は原因行為 の暇疵 を主張す ることが許

され る。確 かに、対等 な当事 者間の取 引(inarm'sIengthtransaction)に おいては、通

常、相手が知 ることが できる事 実 につい ては、それが重 要な事実(materialfacts)で あ

って も、 これについて単に沈黙 して いるこ とは詐欺 とはな らない。 しか し信認や信頼 の関

係が あ り、受信者がそ うした重要 な事実 につ いて優位 な知 識 を持 ってい る場合 にはそ うで

はない。 この ような関係にお いては、知識 において優位 に ある側 は、 その知 り得 た全 ての

重要 な事実 を、あ るいは少 な くとも、 自分 に とって有利で あ り、相手 に とっては不利 であ

るよ うな事実は、 これ を全て開示す る義務 を負 うのである。

本件 では、Zは 、被告、の発 した質問やZの 回答 に対す る反 応か ら、被告、がZを 信頼 し

ていたこ とを知 りまたは知 りうべ きであった と認定 できる。 さらにZは 、原告銀行 とEと

の関係 につ き注意 を喚起す るこ とを怠 り、被告、に対 し、 自分 は被 告、の利益 のみ を考 えて

行動 しているのであ ると装 ったの である。Zは 、 したが って原告銀行 は、被告 に とって重

要 な情報で あるEの 現状 につ いて、被告 よ りはるか に良 く知 ってい たのであ る。 原告 に

は、 これ らの事 実につ いての開示義務が あったもの と判断 され る。本件におけ る黙秘 は、

以上 の理 由か ら、不実表示 を構成す る。

原告 は、被告に対す る守秘義務 の存在 を主張 し、本件 におけ る不開示 を正 当化 で きる と

す る。 しか し、守秘義務の対象は、一般 に銀行 と顧客 しか知 り得 ない事 実であ り、本件の

動産担保 の存在は、公示 されて いる事実 であった。 また、原告は、本件担保権 の存在 は、

登録 に よ り公示 されていたの であるか ら、被告はこれ を知 ってい た もの とみなされる と主

張す る。 しか し、担保権の存在 を知 っている財産 の購二人 を目的 とした融資であ るこ とを知

った上 で、 そ うした融 資を行 うこ とに同意す るとい う銀行 の行為 は、 そ うした真 の事実 を

発見す るため に必要 な調査 を行 うこ とか ち、間接 的にせ よ、被告 を遠 ざけ る行為 である。

お まけに、本件 において担保権 を持 っていたのは、 当の銀行 自身であ った。 こ うした状況

の下 では、単 に騙 された側 に不注意が あった として も、その ことのみ を もって、彼に詐欺
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による無効の主張の機会を奪 うことは適当ではない。原告銀行は、被告 を利用 して、自ら

がなした従前の劣 った融資判断による損失の穴埋めを計ったのである。

被告の手形振 り出し無効の主張 を認容 した原審の判断を支持する。

⑥ 血縁 関係 にない当事者間に信頼 関係 を認 めた例(35)

(信頼 関係 の法理 が、事 実 としての信頼関係 を基礎 に適用 され る、柔軟 性に富 んだ法理

で あ り、かつ エ クイティの救済が被害者 の損害 を発 見す る上 で も優 れ て いる ことを示す

例。)

[事実]

本 訴訟は、原告が被告 に融通 した金銭 の額 を確定す る とともにその返還 を求め るエ クイ

ティ上の 訴訟 であ るaccounting(清 算 した うえでの償還)の 訴 え(信 認関係 にあ る者が

その義務 に違反 した場合 に、不 当に得 た利益 を清 算 し償 還す るこ とを求 め る訴 訟)で あ

る。

原告は、1891年 にアイオア州 で生 まれ、95年 両親 とともにネ ブラスカ州 のHallカ ウン

ティに移 り住 んで きた。彼女 は中学 までの教 育 を受け、 その後一度 も結婚す るこ とな く、

その一生 のほ とん どを家政婦 の仕事 を して暮 らして きた。彼女 は、その仕事 の性格上安 い

賃金 で働 いて きたが、両親お よび親戚か ら多 くの遺産 を相続 していた。彼女 は ビジネスの

経験はほ とん どなか ったが、 とて もつ ま しく生活 し、相続 した財産 だけではな く、みずか

ら稼 いだ賃金 も貯 えて きた。

被告夫妻 は1940年 に結婚 し、1944年 に農場 を購入 し、そ こで養鶏等 を営 んでいた。1947

年、原告 は被告 夫婦の ところで、週2日 働 くようになった。 原告が働 き始めて まもな く、

被告は原告 に、手元にあ る材木 を使 って2つ のキャビンを建 てモーテル を始め るつ もりで

あることを話す と、原告 は自分 には多 くの蓄 えが あ り、 モーテル建設に役立てて もらって

良い と告 げた。 そこで両者 は、 口頭 で、原告 がモー テルの建築 費を被 告に融通 し、その代

わ りに、原告は死ぬ まで被告夫妻の家族 として共 に夫妻 と一緒に暮 らす こ ととし、被告 は

原告 にお金 を返すが原告 は利子 を受 け取 らない とい う約束 をな した。

原告 はその所有す る不動産等 を売却 し、被告 にモー テル建設のための 多額の資金 を用立

てたの で、近代的設備 を備 えた13室 か らな るモーテルが建設 された。1947年7月 、当事者

の間に正式 の契約書が交わされ、原告は それ まで住 んでいた家 を売 り払 い、被告夫妻 との
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同居 を始 めた。 モー テルの建築 は8月 に開始 され、全 てが完成 したのは1949年7月 になっ

てか らであった。

1952年1月 に最初 の トラブルが発 生 した。被告 夫婦 の妻 の言動に よ り、原告 は被告の家

を出ることを余儀 な くされた。 しか しその ときは、話 し合 いの結果、一 ヶ月後 に原告は被

告の家に戻 った。 しか し、1953年6月 に、再 び同 じような出来事 が起 こ り、原告は被告 の

家 を追い出され たのであ った。

本件訴訟が提起 されたのは53年9月10日 であ り、 その時 点での原告の請求額は35,000ド

ルであ り、 その額 はその後約86,400ド ルに変更 された。 この ような大 きな変 更がな された

のは、原告が貸 し金 につ いての記録 を一切 とってお らず、 自身が融通 した金銭 が一体 い く

らにな るのかほ とん ど見 当がつ かなかったか らであ る。原告 は被告夫婦の夫Hを 信頼 して

お り、彼が記録 をつ けていて くれていたので、 自分 では記録 をしなか った。 原告が訴 えを

提起 した9月 の段階 で、原告 は、地元の新 聞の広告欄で、被告夫妻がモー テル を売 りに出

していることを知 り、被告 が売買 を完了 して、 その代 金 とともにコ ミュニティか らいな く

な って しまう前に何 らかの手 を打つ 必要 が あるこ とを認 識 した。 そ こで、 原告 の弁護 士

が、銀行 口座 に関す る記録 等か ら、金額 を割 り出す作業 を完了す る前に、 とりあえず訴 え

を提起す る必要が あったの である。 なお、1954年 に開かれた正式事実審理の時点で、原告

は63歳 、被告夫婦の夫は66歳 、妻は50歳 であった。

訴 えが提起 されて まもな くの17日 、原告は約40,000ド ルで被 告 との和解に応 じた。 しか

しその後、弁護士の調査 を経て、原告 は和解が無効 であ ると主張 し、訴額 を、前述 の よう

に約86,400ド ルに修 正 した。原審裁 判所 は、原告 の主張 を入 れ、約56,000ド ルの支 払い を

被告 に命 じた。被 告は、和解 無効 の判断 と、判 決額 を争 って上 訴 した。

[判 旨]

ネブ ラスカ州の最高裁判所 は、 まず、被告が原告 との契約 を破 ったこと、 したが って貸

し金 とそれ に対す る利子 を原告 に償還す る義務 があ ると述べ た後 で、和解契約 につ いて次

の ように述べ た。

和解契約 は、通常の契約 と同 じよ うに、詐欺、錯誤、強迫 によ らなければ、一般 にその

無効 を主張 できない。原告 はこれを否定す るが、 当裁判所は、和解 契約 は対等 な当事 者関

係 において なされた と認定す る。 しか し、原告が被 告夫妻 とともに住 み始め た後、原告 と

Hと の間に は、信頼 関係が形成 され た。原告 は、取引に係 る事 柄は全 てHに 相談 し、 その
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ア ドバ イスを信頼 し、 これ に従 っていた。貸 し金の関係 で も、記録 は 自分 が とってお くか

らとい うHの 言葉 を信頼 し、 自分 では記録つ けて いなかった。(Hは 、 その言葉 に違背 し

て、記録 を きちん とつ けてはいなか った。)ま た、 原告 は取引に必要 な事務 的 な処理 も全

てHに 任せ ていた。 原告 はHを 信頼 しきってお り、 この件 についてはほかの誰に も相談 を

してお らず、誰 に も話 さない方が 良い とい うHの 言葉 に従 って、他 の誰 に も話 したこ とも

なか った。

この原告 の被告 への信頼 は、彼女が被告 の家 を追 われた後 も損なわれ る ことは なか っ

た。和解 がな された とき、た またま被告の妻の方 はテキサスに出かけてお り、留守であ っ

た。 こうした状況 を考 え合 わせ れば、原告が、和解 で提示 された額が、彼女の財産状態 を

1947年 の時点の それ に戻す ものであ るとのHの 説明 を信頼 し、 その結果和解 に応 じたこ と

は十分 に理解で きる。

こう指摘 した後、裁判所 は古い先例 を引用 しつつ、信 頼関係 につ いて次 の ように述べて

いる。 「『信頼関係 にある受信者は、それが どの よ うな種 類の ものであるとに関わ らず、与

信者 と交渉(negotiation)を す る場合 には、 当該取 引に関係のあ る全 ての事柄 に関す る、

全ての、 きちん とした、真実の情報 を提供 し、両 当事者 を完全 に等 しい条件 の下 にお く義

務 を負ってい る。』 『信頼 関係や信認関係 に関す る法理 は、信頼が一方 当事 者に与 えられた

こ とが法的にみて正 当であ り、 こ うして与 え ちれた信頼の結果 として、他 方当事 者が影響

力 を行 使 しうる優位 な地位や機会 を獲得 した といった状況が存在 すれば、 そ うしたあ らゆ

るや りと りや 関係 に適用 があ る法理 で ある。信 頼 が与 え られ たこ とを相 手が知 悉 してい

る、 もし くはそ う理解 す ることに合 理的理 由が あ る とい う事 実が あれば、 そ う した信頼

が、法 に基づ くものであ ろ うと、道義的 または社会 的な信頼、 あるいは親族的関係や個 人

的関係 に基づ く信頼の場合 であ ろうと、エ クイテ ィはそ うした信頼関係 にある当事者聞で

取引がなされ た場合、 そこにおいて果 たして衡 平に反す る行為が なか ったか、不正義が行

われは しなか ったか を、厳 しく審査す るのであ る。与信 者が、 その年齢や、意思力、置か

れ た状況 の安定性 な どの点 で弱者であ る場合には特 にそうであ る。 この審査 は、一方か ら

他方に圧 力や影響力が行使 され たことはなか った とい うだけではな く、可能な限 り完全 で

公平 な説 明が な され、かつ、与信者側 が、取 引 に関す る知識 と理解、[取 引 の]意 思 と

[そ の内容 に対 す る]同 意、 そ して行為 に関す る 自由 を、十分 に もっていた こ とを要求す

る。』(36)」
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原告が被告 との取 引 をす る以前 に持 っていた財 産の総額 と、被告の もとか ら追 い出され

時点での それ を比べ、 かつ原告 の資金で建設 されたモー テルか ら相当の収益 が上が ってい

た ことを考 え合 わせ ると、原審 の認定 は少 なす ぎるこ とはあ って も多す ぎるこ とはあ り得

ない。原告 と被告Hと の間に存在 した信頼関係 を考慮 に入 れ ると、和解 の時点 でHは その

信頼関係に乗 じ、原告 を和解契約書に署名 させ た もの と認定 され る。 こ うした契約 に効力

を認め ることは非良心的(unconscionable)で あ る。

以上の ように述べ て、被告の上 訴 を棄却 した裁判所 は、原告の権利 を保全す るため に、

被告所有 のモーテル にエ クイティ上の先取 り特権(equitabIelien)の 成立 を認め ている。
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三 「専門家の責任」 と信認/信 頼関係の法理

(1)「 専門家の責任」への信認/信 頼関係の法理の応用可能性とその効用

(a)制 度としての信頼 と事実としての信頼

制度上当然に信認関係が存在するとされる信認関係の法理は、信託は もとより、代理

や、③でみたようなパー トナーシップ、あるいは会社 と取締役の関係など、事実 としての

信頼ではな く、法制度上の信頼関係を基礎 としている。 これら信認関係の法理が適用され

る法律上の関係に特徴的なことは、一方に他方のためにその裁量的判断に基づいて法的行

為 をなす権限が与えられている点にある。信託においては受託者が受益者のために、代理

においては代理人が本人のために、パー トナシップにおいてはパー トナーが他のパー トナ

ーのために、会社=取 締役関係においては取締役が会社のために、行為する権限と責任 と

が与えられている。

これらの関係において、信認関係の法理が適用 され、受認者に忠実義務が課され るの

は、他者に信頼 と判断権 を預けることによって初めて成 り立つ様々な法的仕組み、すなわ

ち信託や代理等の法制度が、社会にとって有用な機能を果たすからである。つまり、信認

関係の法理は、制度 としての信頼を保護するための法理である。制度としての信頼の保護

とは、言い替えれば、受認者に与えられた裁量権が適正に行使されることを担保す ること

を意味する。

これに対し、二(2)で 紹介 した判例④～⑥で実際にみたように、信頼関係の法理は、

事実 としての信頼関係の存在に、その法理適用の基礎 をお く、具体的妥当性の実現に適 し

た柔軟な法理である。事実 としての信頼 を保護しようとする信頼関係の法理は、一方が他

方 を信頼する関係が存在するがゆえに、受信者が与信者に大きな影響力を行使する地位 を

獲得 している関係、言い替えれば、信頼ゆえの当事者関係の非対称性が存在する関係に適

用される。また、当事者の情報や判断能力の非対称性ゆえに、一方が他方を信頼す ること

を余儀な くされている関係、すなわち、事実としての当事者の能力の非対称性ゆえに信頼

関係が存在する場合に も適用がある。何れの場合 も、信頼 とは、受信者が、 自らの利益 を

考えることな く、与信者の利益を考えて行為しているという、一方方向の片務的な信頼で

ある。なお、信頼関係の法理が適用されるためには、受信者が信頼 を与えられたことを知
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悉 してお り、こうした信頼 を積極的に引き受けた場合、あるいは、そ うした信頼が形成さ

れることが自然な状況の中で、これを明示的に否定 しなかった場合で、かつ形成された信

頼が法的な保護に値するという要件が充たされることが必要である。

以上のように、信認関係の法理は制度 としての信頼 を保護 し、信頼関係の法理は事実と

しての信頼を保護する法理である。後者の特徴は、当事者関係の非対称性にあるが、では

前者の場合はどうであろう。信託や代理等の信認関係に入る当事者は、社会的実体 として

は、必ず しも、受認者が社会的強者、受益者(ま たは信託設定者)や 本人等が社会的弱者

であるわけではない。しかし、受認者に与えられた権限ゆえに、両者の間には、法的にみ

て、やはり非対称性が存在す るといえるであろう。この意味で、受認関係の法理 と信頼関

係の法理には共通性があり、両者は連続的な関係にあるともいえる。このことを端的に示

すのが、弁護士一依頼人の関係である。弁護士=依 頼人の関係は、弁護士が法律上当然に

受認者 としての義務を負う、信認関係である。依頼人は、依頼人が弁護士に明かす個人的

な情報、あるいは営業上の秘密などにつき秘密を守って くれるという信頼の下に、弁護士

に情報 を提供 し、法的ア ドバイスを得 たり、訴訟遂行等を依頼する。 こうした信頼関係が

成 り立たなければ、依頼人は適切な法的サー ビスを得 ることができない。こうした信頼関

係は一方的なものであり、弁護士は、その専 門的知識や経験等において素人である依頼人

の優位に立つだけでなく、通常知 り得 ない依頼人についての情報を獲得するという意味で

も優位に立つ。 こうした様々な意味において、両者の関係は非対称的なものである。

事実 としての信頼 を基礎 とする信頼関係の法理は、信認関係におけるような定型性には

欠けるが、当事者間の非対称性ゆえに、優位な地位にある者が与えられた信頼 を濫用した

場合 であって、 これに制裁を加えず放置することが衡平(equity)に 欠けるとエ クイティ

の裁判所が判断した場合に適用される。すなわち、事実に基づ いて具体的に妥当な解決を

与えるために適用 される法理である。一(2)で 考察 したように、「専 門家の責任」という

カテゴリーを立てることの意味は、当事者間の非対称性の克服にあった。⑥の例にみられ

るように、信頼関係の法理は、柔軟性にゆえその外延のはっきりしない法理 である。④の

不動産鑑定士や⑤の銀行の例が示 しているように、信頼関係の法理は、その柔軟性のゆえ

に専門家の責任への応用可能性 を秘めている。その上、当事者の非対称性を法理の核に置

いているがゆえに、以下(b)で 考察するように、「専門家の責任」の法的構成を考える

うえで示唆に富む法理であるように思われる。
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(b)信 認/信 頼関係法理 の効 用

i)契 約 モデル と信託 モデル(37)

コモン ・ロー上 の詐欺 とエ クイテ ィ上 のそれの違 いにつ いての⑤事件の判決 意見 で も伺

えるように、 コモン ・ロー上 の契約 と、エ クイティ上 の信託 は、 それ ぞれ異なった当事 者

モデル を予定 している。契約 法が予定 す るのは、 自己利益 の実現 を意図す る対 等な当事 者

が、 フェア ・プ レーのルールが設定す る土俵 の上で、 自己利益最大化 を 目指 して、バーゲ

ンを展開す る世界 である。 これに対 し、信託が予定 す るのは、 自己利益の実現 を一切考 え

るこ との ない受託者が、受益 者の利益 を専一 に考 え行動 し、受益者 は労せ ず して利益 のみ

を受け取 るとい うモデルであ る。当事 者の関係は、その義務 にお いて も権 限において も非

対称的で ある。契約 モデルが予定 す る人間関係は、取 引 と交換 による、 自己利益最大化 を

目指す対 等な当事 者であ るの に対 し、信 託 モデルは、利他 主義 とパ ター ナ リズムに従 っ

て、一定の役割 を引き受け る高潔 な士 であ る受託者 と、受動的 な受益者 という、非対称的

人 間関係 であ る。受託者は、信託 財産 に対 しコモン ・ロー上の権 原を もち、 これに対 し受

益者 は、弱いエ クイティ上 の権 原 を持 つに過 ぎない。

義務違反に対 す る救済の面で も、二つのモデルは対照 的であ る。契約 モデルは、金銭賠

償 を中心 とし、原則 として当事 者帰責事 由はその法的責任 の構成 に は反 映 され ない。 ま

た、 当事者に損害が発生 しなければ法的責任 は発生 す るこ とはな く、損害の存在 と、当事

者 の義務 違反 と損害 との因果関係 の存在 は、法 的責任 を問 う側 が立証 しなけれ ばな らな

い。 これ に対 し、エクイテ ィは、義務違 反に対 しコモン ・ロー よりはるかに多彩 な救済 を

用意 して いる。損害 の立証 を必要 としない救済や、損害 を越 えた救済(義 務違 反者の利得

を吐 き出させ る救済)、 さらに、救済 を容易 にす るため に、責任 を問われてい る側 に収支

決算書 を提 出させ るaccoutingの 訴 えやtracingの 制度、救済 の実現 を担保 させ るための

擬制信託(constuructivetrust)や エ クイティー上 の先 取 り特権(equitablelien)な ど

が あ る。

信認関係の法理が適用 され るのは、制度的信頼の保護 のため に、信託 モデル を信託以外

の法 的関係に応用適用 した領 域で あ り、信託分野 においてエ クイティが発展 させ た様々な

救 済方法 もまた適用 され る。 この こ とは、二でみ たように、信認 関係 の法理が応用適用 さ

れ る信頼 関係の法理 の場合 も基本的 に同様 である。

ii)「 専 門家の責任」において克服 され るべ き非対称性 の内容
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ここで、「専 門家の責任」 におけ る当事者 の非対称性 につ いて、今 一度考 えてみ たい。

依頼 人が相 手 との関係で非専 門家 であ る、素 人であることが、専 門家 の責 任 を問題 にす る

ことの原点であ る。依頼人は、専 門的知識や技 能に欠け るゆえに専 門家のサー ビスを求め

る。依頼 人は、専 門的知識 ・経験 ・技能 に欠け るゆえに、 自らに とって最 良な選択は何 で

あるかにつ き、 自ら判断がで きない。 このため、 自らのため に、 自らに代 わって判断 し、

行為 して もらうことを専 門家に求め るわけであ る。 こうした関係 において、判 断権、裁量

権 を委 ね られた専 門家が、 これを適切 に行使 して くれ ることを如何 に担保す るかが、「専

門家の責任」法理 に課 された課題 で あ る。対等 な当事 者の関係 を予定 す る契約 モデルで

は、当事 者は、 自らに とって何 が最 良な選択 であ るか、 自ら知 るこ とがで きる。 したが っ

て、相 手に期待 す るところを、具体 的に特定 し、これを契約 の内容 として定めてお くこ と

が できる。 さらに、対等 な当事者 の間では、相 手が契約に定 めた ところを実際に行 って い

るかのモニ タ リングをす る能力 もまた、両 当事 者が対等に備 えてい る。 しか しこれに対 し

て、専 門家に対す る依頼人は、既 に述べ た ように事情か ら、相手 に求 め る ところ、す なわ

ち、相手が契約に よって負 うべ き義務 の内容 を、具体 的に定 め るこ とはで きず、当該分野

の専 門家 として期待 されているところ を果たす といった、抽象 的な形 で しか これを特定す

るこ とはで きない。 さらに依頼 人は、 相手の専 門家が この義務 をきちん と果た して くれて

いるか を、 モニ タ リングす る十分 な能 力 を持 ち得 ない。 このこ とが、 専門家=依 頼人の間

の法的関係 を、契約モデルで規律 す ることが不 十分 であ り不適切 であ るこ との基本的 な要

因である。

iii)専 門家 に裁量権が与 えられ るこ とに よる非対称性の克服

信頼関係の法理 は、以上の ような意味 で非対称的関係にあ る専 門家=依 頼人間を規律す

る法理 として、以下の ような効 用 を持 って いる。

信頼 関係 の法理が その威力 を発揮す るの は、受信者が、与信 者の利 益のみ を考 えて行 動

して くれ るであろ うとい う期待 と信頼 を裏切 って、 自己利益 の実 現 を図 った場合 である。

二(2)で もみたよ うに、受信 者が 自己利益 を図 った場合 において は、① 事件、③事件、

⑥事件 で も示 されたように、与信者が どれだけの損害を被 ったか を明 らかにす るこ とが難

しい場合 が少 な くない。なぜ な ら、受信者が損害の有無 に関す る情報や記録 を持って いる

か らであ る。 これは当事 者の信頼 を基礎 とす る非対称性か ら、 いわば 当然 に予定され る事

態であ る。③事件 では、損害 の有無 につ いての立証責任 を受信者側 に転換す ることの理 由
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として、 この こ とに より、受信 者に義務 に違反 しないためのインセンティブが与え られ る

とともに、記録 をきちん と残すための インセ ンティブも与え られ る として いる。損害の立

証責任 を与信者側に負わせ ることは、 記録 を保持す る側に これを抹消す る、 あるいは記録

をす るこ との できる側 にこれ を残 さない とい う、 インセ ンティブを与 えるこ とになる。 し

たが って、損害についての立証 責任 を転換す る法理や、与信者側 の損害 にかかわ りな く、

受信者側の利得 を救済の基準 とす る信頼関係 の法理 は、当事者 の非対称性 を前提に した場

合 には、受信者 にその義 務を果 たさせ るために、必要かつ効果的 な法理 である。

与信者側 の損害 に着 目しない信頼関係の法理 の利点 はまた、②事件や④⑥事件 でみたよ

うに、与信者が、 なされた取 引に合 意 して しまっている場合 に、 その合意 を基礎 に受信者

側 が法 的責任 を免れ ることを阻止す るこ とがで きるとい うところに も現 われる。専 門家=

依頼 人間の関係 の非対称性 のゆえに、受信者が安易 な同意 を与えて しまうとい うこ とが ま

まあ り得 る。信頼関係の法理 は、与信者 と受信 者が取引を行 う際に、受信者 に可能な限 り

の情報 の開示 を促 し、与信者 の与 える同意が真正 な ものであることの立証責任 を受信者 に

負わせ てい る。 このこ とは、両者 の関係 の非対称性 ゆえに与信 者が与 えて しまった、安易

な同意の法的効 力 を否定す るこ とを容易 に している。

信頼 関係 の法理 は また、与信者側 の損害立証の困難の克服 とい う課題 を越 えて、与信者

側 に損害が生 じなかった場合 であって も、受信者側 に 自己利益の追求 とい う義務違反があ

った場合 に は、その利益 を吐 き出 させ るため に も機 能す る。た とえば、①事件 では、被告

で ある弁 護士事務所 は、 自らは顧客 の勧誘 は行 わなかった。 したが って、 原告 の料金値上

げ を嫌 った顧客 は、何れにせ よ原告 の下 を離 れて いったか もしれない。 また、③事件にお

いて も、与信者であった被告依 頼人は、 当初購入 を計画 した住居 よ りは よ り気 に入 った住

居 をよ り安 い価格 で手に入れ ることがで きたのであるか ら、 トラブルはあった ものの、結

果 としては損害は被 っていない とも言え る。 このように、与信者に必ず しも損害が あった

とはいえない場合 であって も、エ クイテ ィは制裁 を加え るのである。 この こ とは、次の よ

うに理解 で きよ う。与信者に損害 を与 えない限 りであれば、受信者 に自己利益 を追求す る

こ とを認め る とい うルー ルを採用すれば、立証 の困難 とい う問題 を別 にすれば、当該与信

者 は必 ず しも害 された とは言 えない。 しか し、 このルール を採用すれば、 自己利益の追求

は しない とい う受信者像 は崩れ ざるを得 ない。与信 者に損害 を及 ぼすか 否か にか かわ ら

ず、一切 自己利益 を追求 してはな らない とい う、 よ り厳 しい倫理的ルール を採用 す るこ と
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で、受信者 として行為す る専 門職全体 のモ ラル を高 く維持す るこ とを、 このエ クイティの

ルー ルは狙 っているように推 察 され る。別の言い方 をすれば、 受信者 に与え られた裁量権

の行使が適正 な ものであ るか を直接的にチェ ックす ることは、 それが裁量権の行使 であ る

がゆ えに本来的 に困難であ る。 このため、これ を行使 す る側 の専 門家 コ ミュニ ティのモラ

ル ・スタンダー ドを高 く維持 す ることに よって、間接 的にその適正 さを担保す る機 能 を営

んで いると理解す ることがで きる。

iv)専 門家の義務違 反をモニ ターす る能力の欠如 とい う非対称 の克服

信頼 関係の法理は、素 人であ る依頼人 が、専 門家 が、 引 き受 けた仕事 を適正 に行 って く

れてい るか をモニ ターす る上 で抱 えている困難 を克服す るため の武器 を提供 して くれ る。

第一に、iii)で 触れ た損害につ いての立証責任 の転換法理 は、受 信者であ る専 門家の手元

で処理 され、記録 された事柄 を、訴訟の場に持 ち出させ るこ とによって、依頼者の モニ タ

リン グ能力不足 を補 って くれ る。第二に信頼関係の法理は、受信者 である専 門家 に、依頼

者 との間でな され る取引 につ いて広範囲の説明義務 を課 してい る。 この ことは、後に争 い

が発生す る可能 性が ある事柄 に関 して、素人である依頼 人に、依 頼人が理解 で きるよ うな

形 で、十分な説明が なされ るこ とを促 す効果が あるとい えよう。 そ して このこ とは、必ず

しも十分 ではないか もしれな いが、素 人である依 頼人がそのモニ タ リング能力 を高め る機

会が提供 され るこ とを意味 して いる。

(2)「 専門家の責任」 と信託法:信 託 と民法の交錯

以上みてきたように、信認/信 頼関係の法理は、契約モデルでは克服が難しい専門家=

依頼者間の非対称性の問題 を、一定の範囲で克服できるという意味において有用な法理で

ある。信認/信 頼関係の法理は、受認者や受信者が、その与えらた信頼ゆえに得た情報や

地位 を利用 して 一言でいえば信頼に乗 じて 自己の利益 を得 ようとした場合 に、

その威力を発揮する。これ までわが国でなされてきた 「専 門家の責任」に関する議論 で

は、こうした場・合に関す る考察が必ず しも十分ではなかったように思われる。

「専門家」の多くは、国家試験等の資格が要求 され、その報酬 も比較的に高額であるこ

とが少な くない。 このことは、専門家が依頼人の利益 を専一 とし、自己利益の実現を図っ

てはならない ということと矛盾 しない。比較的高額 な報酬や、相対的に高い社会的地位

は、むしろそのことのために与えられているという側面 もある。国家試験等の資格試験
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や、相対的に高 い社会的地位 と報酬 は、 しか し、専 門家が、 自己利益 の実現 を図る とい う

誘惑か ら自由 であるこ とを保 障 して くれ るわけではない。専 門家には、 む しろその与 えら

れている社会的地位 の高 さや信頼 のゆえに、 また、依 頼人か ら様々な事柄 を委 ね られ るが

ゆえに、 そ して、依頼 人 と専門家の間の非対称性 ゆえに、その地位 を濫用 しようとすれば

それが可能 とな る機会が十分 に与 え られてい る とい う視点 は、「専 門家の責任」 を法的に

論 じる際に忘 れ られてはな らない視 点であろ う(38)。

専 門家が 自己利益の実現 を図 ることに対す るチェ ックは、専 門家が専門家 として求め ら

れたサー ビスを適正 に提供 す るこ とに対 す るチェ ックとは、重な り合 う場合 もあろうが、

や は りその性質 にお いて その局面 を異に してい ると言える。後者は、契約法や不法行為法

に よって処理 され るこ とが必要 である。依頼 者が契約法理や不法行為法理 に基づ いて専 門

家の責任 を追及 してい く際の、専 門家=依 頼 者間の非対称性 の問題 は、別 の方 向か らの工

夫が必要 となろ う。 しか し、専 門家が 自己利益の追求 を図ったよ うなケー ス もまた、専門

家の責任 を考察 す る際の射程 に入 れ られ るべ きで あ る。そ して、信認/信 頼 関係 の法理

が、受信者 のモ ラル ・スタンダー ドを高め るこ とによって、弁護士や医師等 の専 門家集団

内部のモ ラル低 下 を防 ぎ、この こ とに よって、 間接的にではあっても、専 門家集団の提供

す るサー ビスの質 の維持にあ る程度貢献 してい るこ とに も留意す る必要があ ろ う。

なお、一(3)で 触れた、それぞれの専 門家集 団内部 での 自律 的規範 としての倫理規定、

あ るいは法律化 された職業倫理規定 と、信 認/信 頼 関係法理の関係 につ いて触れてお きた

い。① ～③事件 で もみ られ るように、専 門家集団のための倫理規定 は、 当該専 門家に どの

ような行為規範が予定 されてお り、 どの よ うな義務違 反が あったか を明 らか にす る上では

有益であ る。 しか し、それ らの規定 は、義 務違反が民事法上 どの ような救済 を与信者に与

えるかに、 直接 は答 えては くれないこ とが 多い。信認/信 頼関係の法理 は、両者 を結ぶ一

般的法理 を提供 す るとともに、職業倫理規定の不備 を補 う機能 を も果 た してい る。

信託法 を民法の特別法 として持つ わが国の法体 系の下 で、法解釈論 と して、 「専 門家の

責任」の分 野にお いて、実定信託法に どれだけのこ とが可能 かは大いに議論 されなければ

な らないであろ う。 しか し少 な くとも、財産管理や財産の処分 がか らむ専門家=依 頼 人関

係 には、信託法 の類推解釈 は可能 ではないだ ろうか。 また、本稿 で管見 したア メ リカにお

け る信認/信 頼関係法理のあ り方 は、信 託法が、財産 を媒介 とす る信託関係 を越 えた存在

意義、特別法 としてではな く一般法 としての存在 意義 をも持 ち うるこ とを示 して くれてい
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るように も思 えるのだが、

か。

こうした見方は、英米法研究者の贔屓目にすぎないのであろう
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〔注〕

(1)川 井健 編(日 本評論社1993)。

(2)「 「専 門家の責任」 と判例法の発展」『専門家の責任』4頁(川 井健編1993)。

(3)別 冊NBL28号(以 下 「別冊NBL」 と して引用)。

(4)以 上、同上、1-2頁 参 照。

(5)下 森定 「日本法における 「専門家の契約責任」」『専 門家の責任』、前掲注2、16頁 。

(6)At1.

(7)能 見善久 「専門家の責任一一その理論的枠組みの提案」専 門家責任研究会編 「専門家の民事責

任」別冊NBL、 前掲注3、4頁 参照。

(8)同 上 、4頁 。

(9)以 下 については、同上5-6頁 参照。

(10)鎌 田薫 「わが国におけ る専 門家責任の実情」別冊NBL、 前 掲3、64頁 、 下森定 「専門家の民事

責任 の法的構成 と証 明」別冊NBL、 前掲注3、101頁 参照。

(11)下 森 定、同上、101頁 以下、下森定、前掲注5、9頁 以下参照。

(12)能 見 、前掲注7、5頁 参照。

(13)川 井 健 「「専 門家の責任」 と判例法の発展」『専門家の責任』前掲注2、4頁 。

(14)同 上 、5頁 。

(15)加 藤一郎 「医師の責任」我妻還暦記念 『損害賠償責任の研究(上)』(有 斐閣1957)503頁 以 下

参照。

(16)中 野 貞一郎 「過失の 「一応の推定」 について」(法 曹時報19巻11号12号(1967)、 『過失 の推認』

(有斐閣1978)58頁 以下所収)参 照。

(17)鎌 田、前掲注10、65頁 参照。

(18)別 冊NBL、 前掲注3、 および 『専門家の責任』、前掲注2参 照。

(19)た とえば、樋 口範雄、「信託的関係 と受託者の責任 アメリカの議論 を参考 に」 『信託』170号

99頁 以下(1992)参 照 。但 し、 こうした伝統的理解に対 して、 これを否定する見解 もある。樋 口範

雄 「信託 と契約」信託法研究21号57頁 以下参照。

(20)Sθ εDanB.Dobbs,2LawofRemedies§10.4(1993);GeorgeG.Bogert&GeorgeT.Bogert,

LawofTrusts§96(1973);ScottonTrusts§2.5(4thed1987).

(21)Nelsonv.Dodge,68A.2d51(R.1.1949).

(22)Funderburgv,Shappert,177NE.2d845(111.1961).

(23)た とえばHarrelv.Popwel1,106S.E.2d160(NC.1958)で は、不動産売買において、買い主は、

当該不動産の近隣で油 田が発見 されたことを、売 り主に告 げる義務 はない とされた。

(24)樋 口範雄、『ア メリカ契約法』、259頁;Dobbs,sゆ ηnote20§6.12参 照 。

(25)Dobbs,s多 ψ抱note20at662-663;後 掲 判例⑤参照。

(26)「 専 門家の責任」 との関係で興味深い判例 として、たとえば次にような判例がある。Hewettv.

Bullard,128SE.2d411(NC.1962)(大 動 脈瘤関係の慢性疾患の、子供のいない未亡人(58歳)

一182一



が、死亡の数 日前に、時価4,000ド ル 以上の価値の ある住居 を、2年 以上 同未亡 人の主治医であっ

た被告に、死亡の数 日前に譲渡 した。亡 くなった未亡人の相続人が この取引の有効性 を争 った。医

師側 は、譲渡の対価 として150ド ル を支払ったほか、 これ までの治療費の請求 を放棄す ること、未

亡人が死ぬ までの生活費を払うことが約因(consideration)で あった と主張 した。 ノース ・キャロ

ライナの最高裁判所 は、慢性疾患の患者 とこれを看 てきた医師 との間には信頼関係が発生すること

を確認の上、下級審でなされた譲渡無効 の陪審判断を支持 した。);Ostertagv.Donovan,331P.2d

355(1958)(夫 の死後、被告医師の所有す るアパー トに長年居住 した未亡 人(83歳)は 、死亡する

前の2年 間 を病院で過 ごした。未亡人は長年被告医師の患者で もあった。被告医師は、未亡人が死

亡す る1年 前 に株 式の贈与 を受けた。遺産管理 人が この贈与の効力 を争 って出訴 し、医師が敗

訴。);Nelsonv.Walden,186So.2d517(Fa.1966)(依 頼 人が死亡す る2ヶ 月前に弁護士に対 してな

された不動産の譲渡の効 力が否定 された例。)劫 γeEstateofNovak,458N.W.2d221(Neb.

1990)(遺 言者の長年の弁護士であった者が、約26万 ドルの遺産 の主たる受遺者 とされた遺言(遺
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一 は じめに

(1)英 米法 と大 陸法 との比較 に際 して、英 米法上 の信託 と大陸法上 の様 々な財産 管理

制度 を比較す るこ とは、比較法学 のポ ピュラー な題材の一つ であ り、 い くつか の重要 な論

文が存在 す る。本稿 は、それ らの うちで最 も近時の もの と思 われ るUgoMatteiの 議論 を

紹介 し、検討 しよ うとい うものであ る。

(2)「 信託法 と民法 の交錯」 と題す るこの研究会 は、 た とえば、 いままで民法上 の議論

として、民法 の中に とどまって検 討 されて いた問題 に、信託法 とい う観 点か ら光 を当てる

こ とに よって、新たな知見 を得 よ うとす るこ とを目的 とす る。に もかかわ らず、本稿 にお

いて、英米法上の信託 と大陸法上 の財 産管理制 度の比較 とい うテーマ を設定 したのか。一

一 これは次の ようなわけである
。

本研 究会 においては、毎 回、あ る解 決 をもた らす にあた って、 民法 の条文 の解釈に よる

のか、 それ とも、当該問題 を信託 法の適用 され る問題 であ ると見 るのか、 とい うこ とが議

論 の対象 とな った。 そ して、 この議論 は いつ も収束 に至 らなか った。 この議論 の対 立軸

は、近 時、早川眞一郎 に よって見事 に整理 され てい る(早 川 眞一郎 「『相続 とい う名 の信

託』覚 書」法形式 と法実質 の調整 に関す る総合研究1〔 トラス ト60研 究叢書〕24頁(1998

年))。

単純化 していえば、二つ の相対立す る傾 向が存在す るよ うに思われ る。一 方は、実質

的に同一 の問題の処理 内容が、信託 とい う法的構成 を用 いた場合 と民商法上 の法 的構

成 に よる場合 とで大 きく異 なるこ とは疑問であ り、む しろ、双方 の法的構成が整合的

に説明で きるよ うにすべ きで ある とい う見解である。他 方は、信託 であればこそ可能

にな る処理 とい うものがあ るのであ って、同様の結果 を民商法上 の法的構成 によって

もた らす よ うに腐心す る必要はな く、む しろ、民商法では困難 な法 的処理 を信託 とい

う仕組み を活用す るこ とに よって実 現す ることを積極 的に評価すべ きである とい う見

解 である。研究会 の口頭報告 においては、 前者の見解 を 「『信託 でで きるな ら』 説」、

後者の見解 を 「『信託な らうま くい く』説」 と仮に呼んでみ た。

そ して、 さらにその背後 には、信託 とい う制度の比較優位 性 につい ての認識の差異 があ
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ると思われる。

そこで、本稿では、信託を大陸法上の財産管理制度と比較した場合の比較優位 性の検証

のための一つの材料 として(比 較優位であることを検証す るのではない。比較優位である

か否かを検証す るのである)、近時、法 と経済学的な観点から両制度を比較検討している

UgoMatteiの 議論 を取 り上げることに したのである。本研究会のテーマ設定か らいえ

ば、いわば外堀的なテーマであり、その点で適格性には疑問もあろうが、以上の趣旨を参

酌 し、ご海容の程 をお願いしたい。

(3)以 下で は、 まず、二に おいて、UgoMatteiの 議論 を紹介 し、三 において、若 干

の批判 的な考察 を行 うこ とに したい。
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二UgoMatteiの 議 論

(1)UgoMatteiは 、 キャ リフォル ニア大学ヘ イスティ ング校 の教 授、専 門は比較 法

であ り、比較法に関 して、 多 くの著書 ・論文があ る。 ここで取 り上 げ るのは、その最新 の

著書 である 『比較 法 と経済学(ComparativeLawandEconomics)』 であ り、1997年 に

TheUniversityofMichiganPressか ら発行 された ものであ る。全体 は9章 か らな り、経

済分析的 な観 点か ら比較法 を行 う方法論 などにつ いて叙述 され た後、第6章 で、分 析対象

の第1と して 「私的信託」が検 討 されて いる。

(2)ま ず、UgoMatteiは 、 い くつかの局面につ いて、信託 法 と大 陸法 におけ る財 産

管理制度 を比較す る。 以下、 その内容 を順 に見てい くこ とに したい。

(a)三 者関係 を創 設するこ とにつ いて

信託法 の重要 な機能 として、設定者、受託者、受益者 とい う三者関係 を創設す るこ とが

あ ると思 われが ちである。 しか し、 この点は、大陸法系の もとで も第三者のためにす る契

約 を用 いれば可能 である し、ア メ リカ法 においても、1859年 以降、契約 で三者関係 を形成

す るこ とは可能 となったのであ るか ら、重要 ではなレ㌔ イン グラン ド法は、 いまだ第三 者

のためにす る契約 を制限す るが、その制 限 を取 り払 うためには、信託法 が必要 なわけでは

ない。

ただ、信託法について形成 されてい るデフォル ト ・ルー ルの豊富 さは、スタンダー ド ・

フォー ムに従お うとす る限 り、 その約定 に要す る費用 は少 な くて済 む という利益 を もた ら

す し、 また、 スタンダー ド ・フォー ム を変更す るこ とも広 く認め られて いるので、デ フォ

ル ト ・ルー ルが存在 す るこ とによって窮屈にな るわけで もない。 そして、スタンダー ド ・

フォー ム を変更す る際には、 当事 者が それ を認識 し、考慮 した上 で行 うことに なるので、

その点 で も安全 である。

(b)個 人債務の債権者との関係

①受託者=財 産管理者の個人債権者との関係
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信託 にお いては、受託者の個 人債権者 は信託財産 にかか ってい くこ とがで きない。 これ

に対 して、大 陸法 の もとで、管理財産 の所有権 の移転 を受けて、 その管理 を行 う財産管理

者の債権者 は、管理財産 にかか っていけ るこ とが原則 である。 もっ とも、大陸法の もとで

も、財産 管理 者が、個 人的な契約 をす るに あたって、相手方 と執行制 限特約(「 管理財産

にはかか っていか ない」)を 締結す るこ とは可能 であ り、管理委託者 と財産管理 者 との契

約 によって、財産 管理者 にその ような特約 を締 結す る こ とを義務づ けてお くこ ともで き

る。

この両者 を比較す ると、後者は、あ きらか に コス トが よけいにかか る。 また、財産管理

者がその ような特約 を締結す るか否か を、管理委託者や利益享受者が監視 してい ることも

困難であ り、締結 しない とい うリス クが常 に存在 す るこ とに なる。

もっとも、そ もそ も、受託者=財 産管理者 の個 人債権者か ら、信託財産=管 理財産 を隔

離 してお くこ とが非効率であ るな らば、大陸法の方が優 れていることにな る。 しか し、一

方、設定者=管 理委託者や受益者=利 益 享受 者が、受託者=財 産管理者 の権 限濫用 を監視

してお くこ とは困難 である し、他方、財産の登録制度 を通 じて、債権者 に当該財産 は引 き

当てにで きない ものであるこ とをわか らせ るこ とはたやすい。 さ らには、善 意有償 で当該

財産に担保権 を取得 した債権者 は保護 を受 け る。

以上 か らす る と、信託 法によるルー ルの方 が、情報 ・監視 の コス トを低減 させ うるこ と

になる。 そ して、大陸法の制度 の もとでは、財産管理者 として倒産のお それの ない大企業

(例・銀行)の み を用 いるこ とにつ なが るが、 これは、管理委託者の希望や利益享受者の必

要性 を十分 に理解 した者が財 産管理者 となるの を妨 げ ることになる。

②受益者 一利益享受者の個人債権者

ここでは、 浪費者信託が 問題にな りうる。 浪費者信託の有効性 については議論 があ り、

イングラン ド法は これ を認め ない。 こういった議論が存す る理 由は、信託財産 につ いて、

それが受託 者に対す る個 人債権者の引 き当てにな らないこ とを公示す るの と比べ 、受益権

が受益者に対す る個人債権 者の引 き当てにな らない ことを公示 す るこ とが、 困難だか らだ

と思 われ る。

このよ うに、経済分析か らもこの議論は理解可能だが、いずれにせ よ、大陸法 との比較

の問題 は生 じない。

③ 設定 者=管 理委託 者の個人債権者
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ここで も、信 託法 と大 陸法 の結論 は同 じに な る。 いず れにせ よ、差 押 えは不可 能 であ

る。

(c)信 託財産=管 理財産の債権者

①受託者=財 産管理者の責任

信託においては、信託の事務処理によって生 じた債務の債権者は、信託財産だけでな

く、受託者の個人財産 をも引 き当てにできる。これは、一見、不合理なもの と見 られる

し、受託者が臨機応変に取引をすることの詐害要因 ともな りそうである。

しかし、個人責任 を否定 して しまうと、受託者個人と取引をしているつもりの債権者に

損害を与えることになる。そして、受託者が個人責任 を負いたくないときには、「受託者

としてであり、個人的にではない(astrusteeandnotpersonally)」 という文言を用いれ

ば、相手方に明確にその意味を伝えることができるのである。これに対して、大陸法のも

とでは、財産管理者の個人責任 を否定するために簡便に用いることのできる手法が存在 し

ない。

②受益者一利益享受者の責任

受益者=利 益享受者の責任は、信託においても、大陸法においても否定されるが、これ

は効率的である。それらの者が、実際に、受託者=財 産管理者の行動 を監視することは不

可能であり、仮に、受益者=利 益享受者の責任を肯定 しても、管理のインセンチィヴには

ならないからである。そして、信託財産=管 理財産の名義は受託者=財 産管理者にあるの

だから、債権者 を誤解させ ることもない。 とはいえ、この点は信託法がなくても同様の結

論になる。

③設定者=管 理委託者の責任

信託設定者は個人責任を否定されるが、これは、信託設定者が受益者の一人である場合

にも、債権者が設定者 と取引を行 っていないことについて明確な情報を与えられている限

りは、妥当である。そもそも、設定者は財産管理 を受託者に委ねたのであ り、受託者の財

産管理を監視するのは困難だからである。また、債権者は設定者の財産状況を調査 し、監

視するのに適 した地位にはないから、債権者の行動 も設定者の財産状況によって左右され

るとは思われない。

以上に対 して、大陸法においては、管理委託者が利益享受者でもある場合には、使用者
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責任等の法理 によって責任 を負 うこ とが考 え られ る。 この結果は、財産管理者が取 引を行

う際、管理委託者 は責任 を負わない旨の約定 をすべ ての契約に挿入す るこ とに よって避 け

るこ とがで きる。 しか し、 この費用 はか な りの ものである。

(d)設 定者=管 理委託者の死亡

信託は、遺言によって も設定することができるし、設定者の生存中に設定され、設定者

の死亡後 も存続させ ることができる。

これに対 して、大陸法上の制度でこれを行おうとすると、様々な面倒が生 じる。遺言執

行者の制度、負担付 き ・条件付き遺贈の制度などの利用が考えられるが、遺言は死亡に至

るまで撤回可能なので、生存中に安定 した関係 を作 ることはできない。また、負担付 き ・

条件付 き遺贈の場合、受贈者はその負担を履行 しなかった り、遺贈が取消になるように努

めたりする。このような受贈者の行動 を制限するために様々な条項をお くことも考 えられ

るが、これにはかな りのコス トがかかることになる。

大陸法のメリットは、利益享受者以外の者に、財産管理者に対 してその義務の履行 を求

めうる権限を与えることが可能な点にある。 もっとも、信託のように、財産上の利益を有

する者にだけ強制権限を与えるという制度と、いずれが効率的かは不明である。

(e)連 続受益 者=連 続 利益 享受者

信託 においては、連 続受益 者の指定が可能 であ り、他方、大陸法ではそれが不可能 であ

る といわれて きた。 ところが、た とえば イタ リア法 では、か な り柔軟な承継財産 設定が認

め られてお り、 この点で は大陸法 との違いはない とい うべ きである。

しか し、大陸法に は、 この設定 を無効にす るおそれのあ る法理が多 く存す る。その点で

は、信託 の方が安 定度が高 い。

(3)以 上 の検討 を経 て、UgoMatteiは 次 のよ うな結論 を提示 する。

まず、ポイン トは、債権者 の処 遇であ る。 そして、英米において信託が経済的 に重要 な

役割 を 占めてい る投 資の分 野においては、大陸法各国は、財 産管理者の債権者が管理 財産

を引 き当てにで きない ことにす るための立法措置 を講 じてお り、 この点、信託 における債

権 者の処遇が効率 的であ るこ とを示 してい る。
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大陸法で も、信託 と同様 の結果 をもた らす こ ともで きる。 しか し、 その ため になされ る

合意の コス トは高 く、 その ための情報 コス トも高 い。

もっとも、以上の点は、 ただ信託 の存在 にかか わるだけではないよ うに思 われ る。法人

の存在 をどう考 えるか、 また、倒産制度 をどう考 えるか に結びつ いて いるの である。
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三 若干の考察

(1)以 上、UgoMatteiの 議論 を紹 介 した。全体 として さほ ど鋭 い議論 が展 開 されて

い る とも感 じられないが、興 味深いのは、受託者=財 産管理者の行 動 を監視す るための コ

ス トの高低や、債権者 が財産状 態 を調査す るコス トの高低 によって、 あるべ き制度が異 な

る という視点 であろう。

さ らには、 「大陸法 で もで きる」 として も、それ を契約 で行 うことの コス トを重視 し、

信託の方が簡単 だ、 と主張す る点 もお もしろい。

(2)し か し、少 な くと も後者 は、信託 固有の利点 ではない と思 われ る。信託 につ いて

は一連のデフォル ト ・ルールが形成 されてい る、契約 はそ うではない、 というわけ だが、

信託 につ いては、一連のデ フォル ト・ルールが長い時間 をかけて裁判所 によって形成 され

て きたのであ って、最初か ら形成 されていたわけでは ない。そ うす ると、特定の契約 につ

いて も、デ フォル ト・ルー ルが形成 されて くるこ とは可能であ る。

もっとも、わが国において、た とえば財産管理義務 者の義務 内容 について、民法 の委任

の条文 よ りも、信託法 の条文 の方が精緻 であ ることはた しかで ある。 そ うす る と、 わが 国

にお いて も、信託については、すでに一連のデフォル ト・ルールが形成 されてお り、他方、

委任 についてはそうではない、 と評 す るこ ともで きそ うであ る。 そ して、 ここか ら、信託

の方が財産管理制度 として優 れてい るとい う結論 を導 くこ とも可能 である。

しか し、信託制度が存在 して も、や は り委任 も用 い られ る。 そ うであるな らば、委任 は

不完全 なので、信託 を用 いた方が よか った、 というだけではす まされない。や は り、委 任

につ いて もデフォル ト ・ルー ルをよ り精緻 に確 立 してい く必要 があ り、 そうす ると、信 託

の利点は乏 しくなる。

いずれにせ よ、結論 を出す のはまだ早い。今後検討 を続け たい。
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