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はしが き

「関西信託研究会」は、財 団法人 トラス ト60か ら研 究助成 を受 けて、2002(平 成14)年4

月か ら2004(平 成16)年9月 まで 「信 託及 び資産 の管理運用制度 に関す る法 的諸問題の研

究」 と題 す る研究 プロジェク トを進め ることがで きた。 その成 果 を財団法人 トラス ト60に

お届 けした ところ、 トラス ト60研 究叢書 として公刊 して くだ さるこ とになった。

本研 究 プロジ ェク トは、信託 とい う制 度が資産 の運用 のた めの制度 として有効 に利用 さ

れ る とい う理解 を前提 に して、信託 とそれ以外の資産管理運用制度の規制 に関 す る解釈論

と制度論 に立脚 した検討 を進 め、資産運用 の効率性 と資産保有者の利益 の保護 の可能性 と

限界 を解明す ることを 目的 とした。 また、信託 の特色が法形式 と法実質 を分離 している と

ころにある とい う視点 に立 って、 この ような分離 か ら生 じる利点 と欠点を考察 し、利点 を

生か しつつ欠点に対処 す る方策 を理論 と実 際の両面か ら明 らか にす ることも目的 とした。

これ まで の関西信託研究 会の研 究活動の成果 は、 「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、1995(平 成7)年2月)、 「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、1998(平 成10)年3月)、 「法形 式 と法実質

の調整 に関する総合研 究II」(ト ラス ト60研 究叢書、2000(平 成12)年3月)、 「資産 の管理

運用制度 と信 託」(ト ラス ト60研 究叢書、2002(平 成14)年6月)と して発表 され ている。

これ まで4期 にわた る研究 プロジ ェク トの名称 が示 す通 り、今回の研 究 プロジェク トは、

「関西信 託研 究会」 の研究活動の成 果 を踏 まえ、 それ を展開 しまた深化 させ ようとす るも

ので ある。

本研究 プロジ ェク トを進 めるにあた り、最初 に、各研究者が研究関心 ・研究分野 に した

が って、研究課題 の候補 を選択 し、 それを研究会合 に持 ち寄 り、相互 に調整 し、意見交換

を行 なった うえで、各研究者 の研究課題 を設定 した。 引き続 き、各研究者 が、 それ ぞれ の

研究課題 について、個別 に研究 を進め、 その中間的な成果 を、研究会合 で報告 し、共 同で

討議 を行なった。 さ らに、各研究者が、共 同討議 の内容 を とりいれて研 究を進 め、 その研

究の成果 として、最後 の半年間、最終報 告を執筆 した。最終段階で、報 告原稿草稿 を、研

究会合 に持 ち寄って、調整 と意見交換 を行 なった。個々の研 究課題及 び検討分析 の結果 は、

報告書が示す とお りであ るので、 それ を直接 ご参照 いただ きたい。研究会 の会合 に岩藤美



智子助教授(岡 山大学)を お招きし、「委任契約における受任者の委任者 に対する忠実義

務」 と題するテーマで報告 して頂 くことができた。在外研究に旅立たれる直前多忙な時期

に、同名の論文の原稿をいただいた同助教授にはこの場を借 りてお礼を申し上げたい。

最後に、この研究プロジェク ト遂行にっき多大のご支援をいただいた方々にお礼を申し

上げたい。 まず、財団法人 トラス ト60にあらためて深甚の感謝の意を表 したい。大阪まで

研究会会合に足を運んで くださり、関西信託研究会の活動につきいろいろとご配慮をいた

だいた同財団法人の二宮廣副理事長、および、役職員の方々にもお礼を申し上げたい。さ

らに、住友信託銀行法務部の久保淳一さんには、研究会の会合に毎回参加いただき、貴重

な知見をご教示いただいたことに、お礼を申し上げたい。なお、本研究会の研究会合は大

方、大阪にある弁護士法人淀屋橋 ・山上合同の会議室をお借 りして開催することができた。

極めて快適な会場で会合を開催することができた ことにつき、格別の便宜を図って くだ

さった同弁護士法人 とりわけ同法人所属弁護士の辻武司氏及び田積司氏には記 して感謝 し

たい。

2004年ll月

研究会メンバーと共に 神戸大学 安永 正昭
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1は じめ に

信託宣言(declarationoftrust)と は、財 産権者(委 託者)が 自 らが受託者 となるべ く、

その財産 を他 人のために管理 ・処分す る旨を宣言 する方法 によって、信 託 を設定す るこ と

をい う。

わが信託法1条 は、「本法 二於 テ信託 ト称スルハ財産権 ノ移転其 ノ他 ノ処分 ヲ為 シ他人

ヲシテ一定 ノ目的二従 ヒ財産 ノ管理又ハ処分 ヲ為 サシムル ヲ謂 フ」 と規 定する。 この 「他

人 ヲシテ」 とい う文言 のゆえに、通説 は、信託宣言 に よる信託の設定 は、許 されない と解

している1。 さ らに、通説 は、 その実 質的理 由 として、債権 者 を害す るおそれ、す なわ ち

「執行免脱の懸念」 を強調す る2。

これは、立法者 の意思 で もある。信託法立法過程 の最終段階で、債権 者詐害 のおそれ を

理 由に、信託 宣言 は削 除 された3。

しか し、わが信託法 の母法 であ る英米法の もとでは、信託宣言 は、 きわめてポ ピュラー

な信託設定方法であ り、お よそ信託宣言 を認 めない信託 な ど考 えられ ない、 と言 って よい

ほ どであ る。信託 宣言 には、 それ特有の利便性 があるか らにほか ならない。

近時、わが国 において も、信託宣言否定説(通 説)に 対 して、信 託宣言肯定説が有力 に

主張 されている4。肯定説 の説 くところ には、きわめて説得力があ る。ここで改めて、信託

宣言 を認 める ことによるマ イナス面 とプラス面(利 便性 、ない し 「使 い勝 手の よさ」)と

を充分 に比較検討 する必要が あるように思われる。

本稿で は、 これ までの学説 の対立点 を整理 しつつ、肯定説 の立場か ら、信託宣言 を有効

と解 しうる可能性 を探 ってみたい。

さ らに、立法論 の立場 か らも、信託宣言の問題 について提言 を試みたい。

(補講)英 米 法における信託宣言

米国の信託法弟2次 リステイ トメン ト17条(a)は 、次の ように規定す る。「財産所有者 は、

第三者の受託 者 と して 自ら当該財産 を保 有する 旨宣言す るこ とによって、信託 を設定す る

こ とがで きる」 と。その例 証 と して、次 の二つが挙 げ られている。 「債券 の所有者Aが 自

己を、特定の受益者 のため の当該債券の受託者 である旨宣言す ると、Aは 、当該債券 につ

き当該受益者 のための受託者 とな る5。」 「土地所有者Aが 特 定の受益 者のための受託者 と
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して、 自己 に当該土地 を譲渡す る捺 印証書 を作成 ・登録す ると、Aは 、当該土地 につ き当

該受益者のための受託者 となる6。」

他方、英 国の 「リステイ トメン ト」 ともい うべ きアンダーヒル(Underhill)と ヘイ トン

(Hayton)の 教 科書 によれば、次 の ように記述 されてい る。「信託 設定者が彼 に帰属す る

特定 の財 産が今後 あ る特定 の信 託 に基 づ き彼 に よって保 有 される旨宣言す る ことによっ

て、完全 な信託が成立す る」 と7。ただ し、1925年 財産法(LawofPropcrtyAct)53条(1)

(b)は 、「土地 またはそれ に係 る権利 につ いての信 託宣言 は、かか る宣言 をな しうる者 によ

り署名 された書面 によって明示 され、かつ証 明 されなければな らない」 と規定す る。

2信 託宣言の利便性

(1)緒 論

前述の ように、英米法系諸 国において、信託宣言が ポ ピュラーな信託 設定方法 となって

いるのは、信託 宣言が固有 の利便性 を備 えているか らにほか な らない。信託宣言 の有効 ・

無効 を論ず る前提 として、 まず信託宣言が もつ利便性 につい て見てお こう。

(2)簡 易 性

信託宣言は、他 人信託(委 託者 と受託者 とが異 なる信託)の ように、受託者 となるべ き

他人 を必要 としない8。つま り 「信託設定の簡易 性」 ともい うべ き利便 性が ある。 このこ と

か ら、具体的 に、次 の ようなメ リッ トが生ずる。

(i)資 産流動化 スキーム にお ける利便性

わが国 において、信託宣言が一般 に認め られていないこ とが、資産流 動化 スキームを構

築す る際 に、英米法系諸 国 と比べた場合 の大 きな障害 となっている9。例 えば、いわ ゆる

「住宅 ロー ン債権信託」 において も、他 人信託 であれば、貸 出金融機関がいったん信託会

社 にローン債権 を信託す るこ とによって流動化 を図 らねばな らない。 ところが 、信託宣言

が認め られれば、貸 出金融機 関は、 自ら受託 者 とな りうる。

(ii)二 重信託 の法的構成の容易化

年金信託 において、受託 した金銭 を、信託銀行 が、例 えば自社の貸付信託 で運用す る場
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合、いわゆる 「二重信託」の問題を生ずる。現在、実務界では、四宮和夫教授の 「信託財

産実質的法主体説」に則って処理されている1°。すなわち、年金信託(A信 託)の 受託者甲

が、自社の他の信託(B信 託)の 運用口に再信託する場合には、B信 託 における委託者甲

は、実質的には、A信 託財産の代表 として行為するのであって、同一人がB信 託の委託者

かつ受託者になるのではない、 と説かれる。 しかし、この法的構成は、あまりに技巧的す

ぎて、明快ではない11。素直に 「信託宣言による再信託」であると説明すべ きであろう。

(iii)信 託銀行が委託者 となる適格退職年金信託 ・公益信託等の設定の容易化

信託宣言が一般的に認められていないことから、実務界では信託銀行が自社の退職者を

受益者とする適格退職年金信託の受託者となっていない。わざわざ他の信託銀行に信託 し

ているのが現状である。信託宣言が認められれば、自らこのような信託の受託者 となりう

る。また、信託銀行が委託者 となって、公益信託 を設定する場合においても、信託宣言が

可能ならば、自ら受託者 となりうる。

(3)贈 与代替機能

1000万 円の定期預金債権 を もつAが 、未成 年の子Bに その1000万 円 を贈与 したい場合、

直 ちに贈与 したのでは、Bが たちまちそれ を費消 するお それがあ る し、 また、Bが 成年 に

達 したならば、当然に贈与 されたこ とにす る旨の期 限付贈与 をす るに して も、期 限未到来

の間にAの 債権者 によって、その定期預 金債権 が差 し押 さえ られ転付 された りす れば、B

の利益 は害 される ことになる'2。Aは 、Bの ために他人信託 を設 定す ること も可能であ る

が、 「親子 の情愛 か らす るな ら、他人で はな く、 ほかな らぬ親 である 自分が、その定期預

金債権 を保存 しておいて 比喩的 な表現 をする と 直接 自分の手か ら、立派 に成人 し

た子 に渡す ことに したい とい うサ イコロジカルな欲求」13を尊重 す るとすれば、Aに よる

信託宣言 を認 めるべ きであろう。す なわち、信託 宣言 には、 この ような 「贈与代替機能」

が ある。

(4)譲 渡禁止財産への実質的譲渡可能性付与機能

信託宣言 は、贈与 が禁止 されてい る財産 につ いて も、 これ を行 うことがで きる14。例 え

ば、(3)の 設例 で定期預金 債権 につ き譲渡禁止特約 が付 されていて も、Aは 特約 を解除

して もらうまで もな く、Bの ため に信託宣言 をな しうる。す なわち、信 託宣言 に よって、
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譲渡禁止財産につき、実質的に譲渡性を付与することが可能 となる。

(5)他 人の金銭 を自己名義の預金として保有する法律関係の

説明の容易化

例 えば、テニスサークルの会計係 は、サー クルの会費 たる金銭 について、信託 の受託者

と看徹す ことが で きる15。この ような場合、会計係が 自ら会 費 を納付 す る行為 をどう見 る

か。 これ は、信託 宣言 と見 ざるを得 ないであろ う。す なわち、私見の ように、他人 の財産

を管理す る法律 関係 に、幅広 く信託法理 を適用 する立場 に立 てば、信託 宣言 を認 めざるを

得 ないのであ り、その ことによって、他 人の財産 を管理す る者 をめ ぐる法律 関係 を明快 に

説明す ることが可 能になるのであ る。

同様 に、損 害保 険代理店 と損害保険会社、あるいは、弁護士 と依頼人 との間の法律関係

を信託 と構成すべ き場 合があ るが16、受託者 とされるべ き者(代 理店 や弁護士)が 第三者

か ら本人(受 益者)の ために金銭 を受領す る場合 に、信託法1条 に言 う 「財産権 ノ移転其

ノ他 ノ処分」 あ りといい うるか について法律構成 が困難 となる。 この場合 に も、受託者 に

よる信託宣言 と構成 すれば、問題 は明快 に解 決 しよう。

(6)小 括

以上、信託宣言 の利点 につい て概観 した。おそ らくこれ ら以外 にも信 託宣言 が認 め られ

るこ とによって もた らされるメ リッ トは、数多い もの と推察 され る。いずれにせ よ、信託

宣言が認め られる ことに よって、信託 とい う制度 は、はるか に使い勝手の よい ものになる

であ ろう。このこ とは、信託宣言肯定説 に、重要 な実質的論拠 を付与す る もの と言え よう。

以下で は、信託 宣言 をめ ぐる諸論点 につ き、従 来の学説 を整理 しつつ、私見 を述べ るこ

ととしたい。信託 宣言 に関す る論点 として、形式論が3つ(3、4、 お よび、5)と 実質

論が3つ(6、7、 お よび、8)あ る。順次考察 する。
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3信 託法1条 の文言

(1)財 産権の移転

形式論 その1

信託宣言否定説 の根拠 の第一 は、信託法1条 による と、信託の設定 には 「財産権 ノ移転

其 ノ他 ノ処分」 を要する とされてい るにもかかわ らず、信託宣言 には、財産権 の移転が な

い、 とい うものである17。

しか し、信託 宣言 に よって財産の性質が固有財産 か ら信託財産へ と振 り替 わるのである

か ら、 この ことが 「其 ノ他 ノ処分」 に該当する と言 ってよいであ ろう18。

(2)「 他 人 ヲシ テ」

信託宣言否定説 の第二 の根拠 は、信託法1条 による と、信託 は 「他人 ヲシテ」財産の管

理 ・処分 をさせるのに、信託宣言で は、委託 者 自らが受託者 となって管理 ・処分 をなす こ

とにな り、「他 人 ヲシテ」 とい う要件 に合致 しない、 とい うものであ る19。否定説 の形式論

に基づ く最 も強力 な論拠 であろう。

これに対す る肯定 説側 の反論 は、次 の ような ものである。すなわち、「わが信 託法弟1

条 にいうところの 『他 人』 は、信託設定後 に信託財産 の管理処分 をなさしむるための他人

と解す る ことは決 して不 自然で はな」 く、 「従 って、 わが信託法 弟1条 の 『他 人』の解釈

も、委託者か らみた他 人であることを要す るのではな しに、受益者 よ り見 て他 人であれ ば

足 りる と解すべ き」2°であ る。 この ように考 える と、信託法 が明文 をもって信 託の当事者

の兼併 を禁 じているのは、受託者 と受益 者 の兼併 であって(信 託法9条)、 それ以外の当

事者 の兼併 は認める趣 旨だ と解 しうるのである2'。

4信 託法の他の規定 との整合性 形式論その2

信託法1条 以外 の規定 に、信託宣言 を予定 した規定が見 出せ ない。 これが、否定説の も

うひ とつ の論拠 となっている22。 しか し、反面 にお いて、信託宣 言 を禁止す る趣 旨の規定

も見当 たらないのであるか ら、信託宣言が認 め られない論拠 とはな りえないであろ う。
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また、否定説は、信託設定 に関す る信 託法1条 お よび2条 の規定 によれば、信託 の設定

は、契約 による設 定 と遺言 による設定 に限定 されてお り、単独行為 による設定 としては遺

言 による設定だけ を認 め、信託宣言の ような生前 の単独行為 による設定は認 めない趣 旨 と

解すべ きである、 と主張 する23。生前の単独行為 たる信託宣 言が認め られ ない と結論づ け

るこ とに問題 がある ことは、これ まで述べて きた通 りである。

5立 法の経緯 形式論その3

信託法立法過程 の研究 は、信託法起草者が明確 に信託宣言 を削除 した ことを明 らかに し

てい る。山田昭博士 に よれば、大正8年12月 案 までは、一応信託宣言 は削除 されなかった

が、 「財産 隠匿 を容易 な ら しめ る弊害」 を理 由 として、大正10年12月 案 において正式 に削

除された24。

当初の原案 に収 め られていた信託宣言が削除 されたのは、信託宣言が論理 的に成立 しえ

ない と考 えられたか らではな く、それが財 産隠匿あるいは執行免脱 に利用 されるか もしれ

ない とい う懸念 か らであった。信託法が起 草 された大正 中期 は、米騒動 な どの社会 問題が

噴 出 した時期 であって、「信託 は富豪の財産 隠匿 に助力す る手段 だ、 とい う非難 を国民一

般か ら受け ない ように配慮す るようにな り、その結果、非難 のい と ぐち とな りそ うな もの

は極力 カ ッ トす る方針」25が とられ た。 この よ うな特殊事情 は、今 日存在 しない し、 む し

ろ信託 を重要な財 産管理制度 のひとつ と して有効活用 したい とい うのが国民 のニーズで あ

る。 よって、信託法制定 当時 の経緯が今 日の解釈論 を拘束す る と考 えることはで きないで

あろう。

6義 務履行の不完全 実質論 その1

信託宣言は、利益 を他人に与える者と執行する義務者の資格が同一人に存するから、義

務履行が不完全 にな りやすいと言われる。このことは、信託宣言否定説を採る論者の多 く

が指摘する点である26。ある論者は、次のように言 う。「(信託宣言)の 場合に受託者の有
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す る信託財産は本 来受託者 自らの固有財産であるか ら、 その 間に信 託関係 の成立 を認め た

としても、受託者 は結局 自己の利益 を擁 護する に急 に して信託の 目的 を達する ことを得 ざ

る虞 れ」27があ る、 と。

確か に、信託宣言の場合 には、信託法が予定 している委託者の受託者 に対す る監督権能28

を期待す ることはで きない。 しか し、信 託法 には、受託者の義務履 行 を促 す規定が十分 に

用意 されてお り(20条 、22条 、27条 、28条 、29条 、31条 、39条 な ど)、 その 「虞れ」 のみ を

理 由に信託宣言 を否定す るこ とはで きないであろ う。

7法 律関係の不明確 さ 実質論その2

信託宣言は、委託者 の一存 で、 しか も自己 を相手方 とす る意思表示のみに よってなされ

るので、 どの ような内容 の意思表示が なされたのか、そ もそ も意思表示 がな されたのか ど

うかがわか りに くく、ひいては法律 関係 が不 明確 にな りやす い、 と言われる29。

確か に他 人信託 に比べ て、 その ような懸念 は否定 で きない。 しか し、 この点 は、信託宣

言 をなす者が注意 すれば防止 で きる し、か りに不注意 か ら内容が不明確 になって、信託宣

言が無効 と認 定 され、 または所期の内容 と異なる内容 の信託宣言が認定 された として も、

それは仕方 がない3°。法律 関係 が不明確 である と紛争 が生 じやすい こ とは事実であ るが、

それ を理由 に法律行為 を認 めない とすれば、他 の多 くの法律行為 も認めない としなけれ ば

な らな くなろう31。

8執 行免脱の懸念 実質論その3

(1)否 定説の論拠

信託宣言否定説は、「執行免脱の懸念」をその実質的根拠 として強調する。すなわち、

その主張は、次の2点 に集約できる。①信託宣言の場合、委託者=受 託者の全 くの一存で

たやす く信託が設定されてしまい、 したがって、他人信託の場合に比べて、執行免脱のた

めの利用がはるかにしやすい。②問題の財産の名義が終始委託者の名義にとどまっていな
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が ら、 しか も執行 を排 除す るのだか ら、執行債権者 に してみ る と、名義 を変更 した場合以

上 に、承服で きない。以上 の2点 が理 由となって、執行免脱 のための利 用に対す る懸念が

強 く抱かれ る32。

(2)最 判 昭45・4・1033の 趣 旨

この判例は、金融機関を債務者とする譲渡禁止特約付定期預金債権を差し押 さえて転付

命令を取得 した債権者が、当該金融機関に対 して転付預金の支払いを請求 した、という事

案である。最高裁は、大審院判例34を変更 して、譲渡禁止特約の付 された債権であっても、

執行債権者の善意 ・悪意にかかわらず、転付命令によって移転することができ、これにつ

いて民法466条2項 は適用 されない旨判示 した。判旨は、同項は債権の任意譲渡について

のみ適用されるべ きであり、強制移転について同項を準用ない し類推適用すべ きだとする

見解は合理性を欠 くとしたうえで、 もし同項の準用が認められるなら、法律の定める差押

禁止財産でもない財産について執行の排除を許すことになり、私人が随意に執行免脱財産

を作出することを許すことによって、債権者を害する結果を招来する、と述べた。

信託宣言否定説は、この判例の趣旨を援用 して、私人がその意思表示によって随意に執

行免脱財産を作 り出すことは許されず、よって、私人が一存で執行免脱財産たる信託財産

を作 り出すことになる信託宣言 も認められない、と論 じる35。

次項では、信託宣言否定説があげる 「執行免脱の懸念」 という問題について、肯定説の

立場から検討する。

9検 討

(1)「 執行 を空振 りさせる」 という批判 に対 して

「名義が変 わ らないの に執行 客体で な くされるのでは執行債権 者は闇討 ちにあ うよ うな

もの」36である との批 判があ りえよう。信託宣言 に よって執行 が空振 りに終わ る とい う懸

念で ある。

しか し、登 記 ・登録すべ き財産 については、その登記 ・登録 を しなければ、信託 を第三

者(執 行債権者 を含 む)に 対抗 しえないの であるか ら37、信託宣 言の場 合 も当然、執行債
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権者 は、信託 の登記 ・登録 をあ らか じめ確認 する ことによって、空振 りを防 ぐことがで き

るはずであ る。

ただ し、指 名債権 については、空振 り防止 のための特別 な考慮 を必要 とするであろ う。

思 うに、民法467条 を類推 適用 し、委託者兼受託者 は、当該指 名債権 の債 務者 に対 して、

確定 日付あ る証書 をもって、信託宣言 を した旨の通知 をす るか、 また は、債務者が 同様 の

承諾 をす るのでなければ、委託者兼受託者は、執行債権者 に対 し信 託 を対抗 しえない と解

すべ きであろ う38。こうする ことによって、執行債権者 は、執行 に先 立 って第三債務者 に

債権 の存否 ・内容 について問い合 わせ るであろ うか ら、空振 りは防止で きるであろ う39。

動産、金銭 については、空振 り防止の有効 な方策 は存在 しない。 しか し、 これ らにつ い

ては、第三者 を受益者 とす る信託宣言 を行 う場合 と、第三者 に贈与 し贈 与者が 占有改定 に

より占有 を継続 する場合 とでは、執行債権 者 にとって実質的 に違い はない ことになろ う。

(2)「 私 人 の一・存 で執 行 免 脱財 産 を作 出する」 とい う批判 に対 して

執行の対象財産 を減少 させるという点については、信託宣言固有の問題ではなく、他人

信託であろうと贈与であろうと事態は同様であろう(信 託宣言においては、財産権者が単

独でこれをなしうる、という違いはあるが)。か りにその法律行為が債務者の責任財産を

不当に減少 させ債権者を害するのであれば、債権者は、詐害行為取消権(民 法424条)を

主張すればよいのである。米倉明教授 は、次のように指摘する。「民法によれば、財産の

処分行為は、たとえそれが詐害行為にあたる場合であっても、当然に無効だとはされてお

らず、せいぜいのところ、詐害行為取消の対象 にされるにとどまることに思いをいたすべ

きである。財産権の保有者の処分の自由という利益 と一般債権者の掴取の利益 との調整は

詐害行為取消 によってはかられているというべ きであり、信託宣言の場合とても同断であ

ろう。」4°

さらにまた、執行免脱のみを目的 とする信託宣言は、執行の機能麻痺を狙った公序に反

する法律行為として無効 と解されるべきであろう(民 法90条)41。

前掲の最高裁判決は、私人間の特約によって指名債権を執行免脱財産となしうることを

否定 した。 しかしそれは、私人の意思によってある財産を執行の対象外 とすることを一切

否定 したものと解することはできない(贈 与や他人信託を想起せ よ)。前掲最高裁判決が

問題 としているのは、本来債務者自身に帰属する財産が、特約によってその譲渡性を奪わ
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れ、それが執行債権者への転付の障害となるという点である。その点、信託宣言の場合は、

当該財産の実質的権利(受 益権)は 、もはや債務者(委 託者兼受託者)に 帰属 しているわ

けではなく、第三者(受 益者)に 帰属 している(こ の点で、贈与や他人信託 と同様)。この

ように考えるならば、信託宣言は、前掲最高裁判決の射程外の問題であるといえよう。

ただし、撤回権 を留保 した信託宣言は、実質的財産権を債務者(委 託者兼受託者)が 留

保することになるから、前掲最高裁判決の法理の類推適用によって、無効 とされても仕方

がないであろう。

10立 法的手当の必要性

かつて昭和50年 代 に四宮和夫教授 を座 長 とする 「信託法研究会」が 『信託法改正試案』

を公表 した42。そのなかの ひとつの 目玉が 「信託宣言 の承認」 であ った。同試案2条2項

は、次 の ように規 定 した。「信 託 は、公益 を目的 とす る場合 または他 人の扶養 もしくは教

育 を目的 とする場合 には、信託宣言 によって も設定す るこ とがで きる」 と。 この ように試

案 は、信託 目的 を限定 した 「部分的承認」であ った。 しか し、当時 に比べ る と、今 日、信

託 は国民生活の中 にいっそ う浸透 した し、信託 を重要 な財産管理制度の ひとつ として活用

したいとい うニーズ もはるかに高 まった。信託 とい う制度 をグローバル ・ス タンダー ドに

適合 させ るため にも信託宣言 の承認 は不 可欠であろ う。

本稿で述べ て きたように、私見では、現行信託法の もとで も信託宣言 は有効 と解 しうる。

しか し、信託 宣言肯定説 は、近時有力 とな りつつ も、未 だ少数説であ ろう。そ こで、立法

的解決が不可欠 になる。近 々予想 され る信託法 の改正時 には、是非 とも信託宣言 の承認が

盛 り込 まれ るべ きである と考 える。

そこで、信託宣 言に関す る立法論 について若干考察 してみ たい。
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11立 法論

(1)信 託法2条 の改正

現行信託法 を前提 とす る と、信託宣言 に関する規定 は、第2条 第2項 に規定す るこ とが

望 ま しいであろ う。例 えば、第2項 として、 「信託ハ信託宣言 二依 リテモ之 ヲ設定スル コ

トヲ得」 とすべ きである。

(2)信 託宣言による信託の設定方法

信託宣言 による信託 の設定が、意思表示のみでな しうる とす ると、委 託者の意思が不明

確 にな りやすい。そ こで、何 らかの手当てが必 要になろ う。

前述の 『信 託法改正試案』 では、委託者兼受託者 か ら受益者 に対す る書面 に よる通知、

または(受 益 者が不特定 もしくは多数の場合は)公 告 を もって、あ るいは、公正証書の作

成 または信託 宣言証書 に対す る公証人の認証付与 をもって、信託宣言 は効力 を生ず る もの

とされている43。これに よって、信 託宣言 をなす委託者 の意思 の明確 さを担保 しよう とし

てい る44。この ような外形 的な効力発生要件 を課すべ きであろう。

(3)撤 回可能信託の禁止

同試案 は、 また、撤 回可能 な信 託の宣言 を禁ず る45。執行免脱 に用 い られ る危険性 をあ

らか じめ封 じるためである46。撤 回可能 な信託 の宣言 を禁ず るこ とは、至 当であろ う。

(4)対 抗 要 件

現行信託法の対抗要件(3条)を 要求するとしても、問題 となるのは、不動産を信託財

産 とする場合の登記である。現行不動産登記法のもとでは、信託宣言は想定されておらず、

信託登記は、所有権移転登記という形をとる(同 法98条)。 不動産登記法について立法措

置を講ずる必要がある47。

指名債権 を信託財産とする信託宣言の場合の対抗要件については、民法467条2項 に倣っ

て、委託者兼受託者から債務者に対する、信託宣言についての確定日付ある証書による通

知、または債務者の同様の承諾を要求すべきであろう。
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12お わ り に

信託宣言は、信託 に とって不可欠の設定方法 であ り、 これ を認め ることに よって、信託

は格段 に使 い勝手 の よい制度 となるであ ろう。わが国の信託制度が、 グローバ ル ・ス タン

ダー ドに近づ くためには、信託宣言の承 認は不可 欠である。来 るべ き信 託法改正時 には、

信託宣言が明文規 定に よって承認 され るべ きである と考 える。
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1は じめ に

(1)信 託 法17条 につ い て

信託法17条 は、「信託財産 に属す る債権」 と、「信託財産 に属 しない債務」 とは、相殺 を

す るこ とが で きない と定 めている。 これ は、民法505条 との関係 に着 目 しつつ理解す る必

要が ある。 甲と乙 との間に、2つ の同種 の反対 向 きの債権債務があ るとき、いず れ もが弁

済期 にあれば、2つ の債権債務 は相殺す るこ とが で きる旨 を、民法505条 は定め てい る。

しか し、信託法17条 は、 この505条 の要件 をみたす場合 であって も、例外 的 に、相殺 をす

るこ とがで きない旨 を定 めてい る ものであ る。すなわち、 甲があ る信 託の受託者 である場

合、 甲が債権 者 となる債権 には、信託財 産 に属 する もの と、信託財 産 に属 しない ものが あ

り、 同様 に、甲が債務者 となる債務 にも、信託財産 に属す る もの と、信 託財産 に属 しない

もの とがあ る。 この うち、債権が信託財 産 に属 する もので、債務が信託財 産に属 しない も

のである場合 は、民 法505条 の要件 をみ た していて も、相殺 をす ることがで きない 旨を定

めた ものである。甲がある信託の受託者である場合 の全体 は、次の表1の 通 りである。 な

お、 甲(受 託 者)が 債権者 となる債権で信託財産 に属す る もの と、 甲が債務者 となる債務

で信託財産 に属 しない もの とを相殺す ることがで きないこ とは、① 甲が相殺 の意思表示 を

して も、効力 が生 じない ことと、② 乙(甲 が債権者 となる債権の債務者であ り、甲が債務

者 となる債務 の債権者)が 相殺の意思表示 を して も、効力 を生 じない ことを意味す る。

(表1)

1

2

3

4

甲が債権者となる債権

信託財産に属する

信託財産に属する

信託財産に属 しない

信託財産に属 しない

甲が債務者となる債務

信託財産に属する

信託財産に属 しない

信託財産に属する

信託財産に属 しない

信託法17条

相殺無効

(2)信 託 法16条 につ い て

この信託法17条 の規定 は、 同法16条 との関係 も視野 にいれ て、その趣 旨を理解す る必要
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がある。信託法16条 は、信託後に成立 した権利であれば、信託事務の処理について生 じた

もののみが、信託財産に対 して強制執行 をすることができ、そうでない(信 託事務の処理

以外により生 じた権利)は 、信託財産に対 して強制執行をすることができないと定めてい

る。これは、信託財産は、信託の事務処理について生 じた債務のみの責任財産 とする趣旨

である。なお、ある信託の受託者に対する債権者による受託者に対 して強制執行を行なう

場合の全体は、次の表2の 通 りである。

(表2)

1

2

3

4

債権者の権利(信 託後のもの)

信託事務の処理により生 じたもの

信託事務の処理により生 じたもの

信託事務の処理以外により生 じたもの

信託事務の処理以外により生 じたもの

強制執行する財産

信託財産

信託財産以外の財産

信託財産

信託財産以外の財産

信託法16条

強制執行可

強制執行不可

相殺 は、受働債権 とい う財産 を もって、 自働債権 を回収す る とい う機 能 を有す る。 した

が って、あ る信託 の受託者 に対す る債権 者が、信託財産 に属 しない債 務 をもって(自 働債

権 とし)、信 託財 産に属す る債権 を(受 働債権 として)、 相殺す るこ とは、信託事務 の処理

以外 によ り生 じた権利 を もって、信託財 産 に対 して強制執行 をす ることと同様 の意味 を も

つ。 それゆ えに、信託法16条 による強制執行不可 の趣 旨(表2の3)と 、信託法17条 によ

る相殺不可の趣 旨(表1の2)の うち、乙(受 託者が債権者 となる債権 の債務者 で、受託

者が債務者 となる債務 の債権者)に よる相殺 に関する部分((1)の ②)と は、同等 の もの

と考 えられ る。

信託法17条 による相殺不可 の趣 旨の うち、甲(受 託者)に よる相殺 に関する部分((1)

の①)は どの ように考 えるべ きか。受託者は、信託事務 の処理以外 によ り生 じた債務 を弁

済す るため に、信託財産 を用い るこ とはで きない と考 え られ る。それ は、善良なる管理者

の注 意 をもって信託事 務 を処理 す る義務(信 託法20条)の 内容 であ る と解 される。 した

が って、 もし仮 に、信託法17条 の規定が なか ったとする と、その違反 に対す る効果 として、

受託者 は損失填補財 産復 旧の義務 を負い(信 託法27条)、 さらに、信 託法31条 によ り、 そ

の定め る要件 をみたせ ば、処分の取消が可能 となる ような ものであ ると考 え られる。 この

こ とか ら、受託者 は、信託事務の処理以外 によ り生 じた債務 を受働 債権 と して、信託財産

に属す る債権 を自働債権 とした相殺 をす ることがで きない旨を定め る信 託法17条 の趣 旨を
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説明す ることがで きる。

(3)本 報 告 の 対 象

本報告では、以下のものを対象としたい。まず、①信託が有する債権 との相殺である。

次に、②信託が負 う債務 との相殺である。ただし、信託が負う債務には、受託者が信託事

務処理により負担 した債務 とともに、信託受益権が含まれるが、信託受益権は、特別の性

格を有すると考えられ、別に扱うこととする。また、受託者が信託事務処理により負担 し

た債務には、信託財産に責任が限定されるものがある。これ も別に扱うことにする。そこ

で、③信託受益権 との相殺、および、④信託財産に責任が限定される信託が負 う債務 との

相殺を扱うことにしたい。

以上の債権債務 を軸 として、それ らが、他の信託が有する債権、他の信託が負 う債務、

また、固有財産が有する債権、固有財産が負 う債務 との相殺の可否を検討することを、本

報告の目的とする。

2信 託が負 う債務(信 託受益権 を除 く)と の相殺

(1)信 託が負う債務と、信託が有する債権との相殺

特 に検討すべ き問題 はない。民法505条 を制 限す る規律 はないか らであ る。受託者か ら

す る相殺 も、相手方 か らする相殺 も有効 である。その後、特 に求償 な どの問題 も生 じない。

(2)信 託が負 う債務 と他の信託が有する債権 との相殺

信託法17条 によ り相殺 で きない。信託 をA信 託 、他 の信託 をB信 託 とする。B信 託 に着

目す ると、B信 託 の信託財産 に属す る債権(甲 債権)と 、B信 託の信託財 産に属 しない債

務(乙 債権)と の相殺 であ り、信託法17条 が適用 され、相殺 は無効である。 もし、仮 に、

この相殺がで きる とする と、B信 託 は、 甲債権 を失 う。 同時 に、A信 託 は、乙債権 の債務

を免 れる。そのため、B信 託 は、A信 託 に対 して、補償請求権 を取得 する。 しか し、A信

託の資力が十分で な く、甲債権 の債務者 の資力が十分 な場合があ りうる。その ような場合、

B信 託 は、経 済的価値 が額面通 りあ る甲債権 が消滅 し、経済価値が額面通 りはない補償請
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求権 を取得する ことにな り、経済的 な損 失 を被 る。そのよ うなことが生ずる ことが ない よ

う、信託法17条 が適用 される と考 え られ る。

(3)信 託が負 う債務 と固有財産に属する債権 との相殺

信託法17条 の適用はなく、相殺することができる。固有財産に属する債権(甲 債権)と

信託が負う債務(乙 債権)を 相殺すると、固有財産は、信託財産に対 して、補償請求権を

取得する。信託の資力が十分でなく、甲債権の債務者の資力が十分な場合があ りうる。そ

のような場合、固有財産は、経済的な損失を被る。しかし、受託者が相殺 をする場合は、

自ら、固有財産が経済的な損失を被ることとなる相殺をしたのであるから、それを無効 と

する必要はない。乙債権の債権者が相殺する場合は、 どうか。信託法16条 との関係を考慮

すべ きである。信託法16条 は、信託が負 う債務の債権者が、固有財産に対 して強制執行を

行なうことを禁止 していない。固有財産に対 して強制執行をすると、固有財産は、信託財

産に対 して、補償請求権を取得する。 しか し、信託財産の資力が十分でないと、固有財産

は、経済的な損失 を被る。このように考えるならば、乙債権の債権者がする相殺 も許され

て良い。

(4)信 託が負 う債務(信 託財産に責任財産が限定)

る債権 との相殺

と信託が有す

特 に検討すべ き問題 はない。民法505条 を制 限す る規律 はないか らであ る。受託者か ら

す る相殺 も、相手方 か らする相殺 も有効 である。その後、特 に求償 な どの問題 も生 じない。

(1)と 同様 である。

(5)信 託が負 う債務(信 託財産に責任財産が限定)

有する債権 との相殺

と他の信託が

信託法17条 によ り相殺 で きない。信託 をA信 託 、他 の信託 をB信 託 とし、

す る と、信託 法17条 が適用 され、相殺 は無効 である。(2)と 同 じであ る。

B信 託に着目
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(6)信 託が負 う債務(信 託財産に責任財産が限定)と 固有財産に

属する債権 との相殺

受託者が負 う債務 の責任財産が信託財 産 に限定 されるのは、その債務 を成立 させ た契約

の約定 による。一般 には、 その債権 をもって、強制執行 をす るの は、信 託財産 に限定す る

趣 旨であ る。 したがって、固有財産 には、強制執行 をす るこ とがで きない旨が 、契約で約

定 される。 この趣 旨に もとつ くならば、相 手方か らは相殺す ることはで きない。仮 に、相

殺 自体 を禁止 する約定 がな くて も、信託が負 う債務 は、信託財産のみ をもって引 き当て と

す る趣 旨が明確 であれば、相殺 は禁止 され、無効 となる と解すべ きであ る。受託者 か らは

相殺 をす ることがで きるか。 もし、仮 に相殺 をするこ とがで きた とす る。そ うす る と、 固

有財産 に属する債権(甲 債権)が 消滅 し、信託財 産が負 う債務(乙 債権)も 、同時 に消滅

す る。その結果、固有財産が、信託財産 に、補償請求権 を取得す る。信 託財産 の資力が十

分で ない と、固有財産 が経済的 な損失 を被 る。 しか し、受託者が、 自ら、固有財産が損失

を被 ることとなる相殺 を したのであ るか ら、それ を無効 とす る必要 はない。

(7)検 討

基本的 には、(1)か ら(6)の ように考え られる。 しか し、次の ような問題が ある。

信託が負 う債務 があ り、その債権者 を債務 者 とする、2つ の債権があ り、それぞれが、

信託が有す る債権(債 権①)と 固有財産 に属 する債権(債 権②)で あ る場合が考 え られ る

(下記図1参 照)。 この とき、個別 にみ るな らば、(1)の 通 り、信 託が負 う債務 と信託が

(図1)

受託者

信託の債権者

債権②

債権①

信託が負う債務

信託

財産
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有する債権 とは、相殺をすることができ、また、(3)の 通 り、信託が負う債務 と固有財産

に属する債権 とも、相殺 をすることができる。しかし、その債権① と債権②の共通の債務

者が資力不足であると、信託が有する債権(債 権①)と 、固有財産に属する債権(債 権②)

の両方が全額回収できないことがあ り、この場合、受託者は、 どのような回収をすべ きか

が問題となる。相殺に限られた問題ではないが、忠実義務にもとつ く解決として、受託者

が行なう相殺 に一定の制約が加えられることが考えられる。

具体的な規律は、単純 な内容 として示すことは困難であるが、商法311条 の2第2項 が

定める社債管理会社の責任に関する規律が参考 になる。

3信 託 が 有 す る 債 権 と の 相 殺

(1)信 託 が 負 う債 務 と信 託 が 有 す る 債 権 との 相 殺

既に、2.(1)で 検討 した通 り、相殺することができる。

(2)他 の信 託 が 負 う債 務 と信 託 が 有 す る債 権 との 相 殺

既に、2.(2)で 検討 した通 り、信託法17条 により相殺できない。信託財産を保護 し、

受益者の利益 を保護する趣旨である。

(3)固 有 財 産 に属 す る債 務 と信 託 が 有 す る債 権 との 相 殺

信託法17条 により相殺できない。既に、1.(1)で 検討 した通 りである。信託財産を保

護 し、受益者の利益 を保護する趣旨である。

(4)検 討

基本的 には、(1)か ら(3)の ように考 え られる。 しか し、次の ような問題が ある。

他 の信託 に対する債権者((2)の 場合)や 、固有財産 に対す る債 権者((3)の 場合)

は、信託 に対 して負 う債務 と相殺す ることがで きる との期待 を有 している場合 が考 え られ

る(下 記図2参 照)。 そ の ような期 待 を保護 す る必要 はないかが 問題 とな る。民法478条

(債権の準 占有者 に対す る弁済)の 類推 適用 の考 え方 を、 もし、推 し及ぼす ことが で きる
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(図2)

(相殺の期待)

信託の債務者

受託者

固有財産に対する債権

信託に対 して負 う債務 信託

財産

ならば、信託に対 して債務を負った後、将来の相殺を期待 して、他の信託に対する債権を

取得する(貸 し付ける)か 、固有財産に属する債権を取得する(貸 し付ける)場 合で、相

殺が無効であることを知 らず、そのことに過失がない場合は、相殺はできるとする解決が

考えられる。 しか し、相殺できるとすると、信託財産の保護はその分弱まり、受益者の利

益が害される場合が生ずる。信託と取引をした相手方の信頼の保護 と、受益者の利益の調

整問題である。

4信 託受益権 との相殺

(1)信 託受益権と信託が有する債権との相殺

特 に検討すべ き問題 はない。相殺す ることがで きる。

(2)信 託 受 益 権 と他 の 信 託 が 有 す る債 権 との 相 殺

信託受益権 も、信託が負 う債務であ り、したがって、2.(2)と 同じく、信託法17条 に

より相殺できない。

(3)信 託受益権 と固有財産に属する債権 との相殺

受益者からする相殺は、信託法19条 との関係が問題 となる。なぜ ならば、受託者が受益

者に対 して負 う信託受益権債務は、信託財産の限度で履行責任を負うにとどまるからであ
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る。受益者は、信託財産受益権にもとづき、固有財産に対 して強制執行 をすることがで き

ない と考えるならば受益者からする相殺はできないと解するべ きであろう。

受託者からする相殺は、信託法19条 によっては、制約は受けない ものと考えられる。な

ぜならば、受託者は、信託受益権債務の履行 について、固有財産から出指することは、な

んら制約を受けないからである。固有財産からの出据の後、求償が生ずるにとどまる(信

託法36条 の適用範囲からはずれるとしても、基本的な関係は共通すると考えられる)。受

託者からする相殺は、受託者の忠実義務 に抵触する可能性が指摘されることがある。 しか

し、忠実義務は、信託事務の処理ではない場面で、受益者の利益と無関係のことには、及

ばないと考えられる。信託受益権と固有財産に属する債権 との相殺は、受益者の利益を害

することはなく、また、信託事務の処理ではない場面のものであ り、忠実義務によるテス

トには服さないものと考えられる。

信託受益権 に対する受益者の債権者の差押えと、受託者の相殺の優劣問題がある。 しか

し、以上の通 り考えるならば、一般の差押 えと相殺の問題にもとついた解決が適当である

と考える。
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受託者の自己執行義務についての序章的考察
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1は じめ に

信託法26条1項 は、受託者が 自己執行義務 を負 うことを明 らか に している とす る理解が、

一般的である1。受託者 の自己執行義務 の根拠 は、信託が委託者 の受託者 に対 する個 人的 な

信頼 関係 に基づ くことに求 め られ てい る。そのため、受託者 は、信 託事務 を自らおこなう

のが原則であ り、 ご く限定 的にのみ例外 が認 め られる とされ てい る2。

もっとも、その うえで、この規定 を厳 格 に解 するこ とに対 しては、主 と して次 の二点か

ら、疑問が出 されている。第一 に、信託事務 をすべ て一人でお こなわ なければな らない と

す ることは、実際上不可能 である、 とい うことである。第二 に、信 託事務 の効率 的執行、

あるいは信 託財 産 にとって より有利 な執行 とい う観点 か らす る と、他 人 に執行 させ るほう

が よい場合 もある、 とい うこ とであ る。 こうい った観点 か ら、 たとえば、次 の ような場合

について、信託法26条1項 の制限 に違反す ることにな らないか どうかが、論 じられている。

す なわち、① 受託者 が営業受託会社その他の法人である場合 に、 自己の機 関のほか職員 を

使用す ること、②他 人の意見 を聞いた り、他 人 に相談 した りす るこ と、③信託事務処理 の

手段 たる行為 について、補助者 として弁護士 ・弁理士 ・銀行家 ・ブロー カー等 を使用す る

こ と、④信託財産管理の手段 として、営業受託会社へ再信託す るこ と3、⑤ 商業用 ビルの建

設 ・賃貸 を目的 とする土地信託の場合 において、 ビル建設、 テナン ト募 集事務 やテナ ン ト

管理事務、ビルの清掃 な どを他人 に委 ねる こと4、⑥投資判断や投資運用 を他 人に委 ねるこ

ど 、⑦ カス トデ ィア ンによる信託財 産の保 管、 とくに、外 国の有価証券 に投資 す る場合

に、 グローバル ・カス トデ ィアンに保管 を委託 し、そこか らさ らに投資 先各 国のサ ブ ・カ

ス トディアンに委託 がな されること6、な どである。

これらの うちの多 くにつ いては、何 らかの理論(た とえば代人 と履行補助者 の区別や、

信託事務処理 と信託事務処理 の手段の区別)に よって、受託者 は他人 を使用す る ことが で

きる とされている。そ こでの論調 は、 これ らの事務 も受託者 は自らお こなわなければな ら

ない とす ると大変だか ら、その不都 合 を何 とか避 ける必要が ある、 とい うものである。

こうい った議論 に対 しては、次の三点の疑問がある。

第一 に、 これほ どまでに雑多 な事例 について、受託者 は 自ら執行す るのが本来 である と

本当 に予定 されているのか、 とい う点であ る。
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第二 に、その ように広範 に及 びうる自己執行原則が、委託者 と受任 者の個 人的信任関係

とい う、非常 にあい まいな概念 によって根拠 づけ られている点であ る。

第三 に、他 人 を使用す るこ とがで きる ・で きない(受 託者 自 ら執行す る義務 がある ・な

い)と い うのは、いったい何 を狙 った議論 なのか、義務違反 の効果 は何 であるのかが、明

確 に意識 された うえでの議論 とは思われ ない点である。

これらの疑問は、受託者 の自己執行義務 に関する議論が、任意代 理人の復任権 に関す る

規定及 びそれ に関する議論 を参考 に して(あ るいは、手がか りに して)お こなわれている

ようにみ える7こ とにも起 因 している(あ るいは、それに よって増幅 させ られ てい る)。 す

なわち、受託 者の 自己執行義務 に関 しては、体系書 や注釈書 な どで、一般 的に次 のよ うな

議論が なされている。

まず、信 託法26条1項 は、受託者 に自己執行義務が あるこ とを定め る規定 である とされ

る。 そ して、 自己執行義務 の根拠が、委託者の受託者 に対す る個人的 な信頼 関係 にある と

説か れた上で、そ うではあるけれ ど も、 この規定 を厳格 に解す るこ とは現代 の社会状況 に

合 わないのではないか とい う疑問が出 され る。 これを受 けて、受託者 はどの ような場合 で

あれば、信託事務 の処理 を他人 に任せ ることがで きるかが、検討 され る。そ して、多 くの

見解 は、信 託事務 自体 の全部又 は一部 を 「代 人」(「独立 の所見 を もって事務 を処理、決行

す る者」)に 行 わせ る ことは原 則 と して禁止 されるが、補助者 を自己の責任 を もって使用

す ることは許 される、 と説 く。その うえで、代 人使用が例外的 に許 される場合 としての、

「信託行為 に別段 の定 めある場合」、 「やむ ことを得 ざる事 由ある場合」 とは どの ような場

合かが、論 じられる。そ して、 これ に反す る代 人選任 の場合 の効果(代 人の した(法 律)

行為 は 「無効で ある」8と か、その効果 は個人 としての受託者 を拘束す るに とどま り、 「信

託財産 に及 ばない」9な どとされる)、 代 人選任 が許 される場合 において受託者が負 うべ き

責任(信 託法26条2項)、 信託法26条3項 の意味(民 法107条2項 と同 じか どうか。す なわ

ち、代 人が負 う 「受託者 と同一の責任」 とは何 か。代人 は信託財産 ない し受益者 に対 して

権利 を有 しないのか)と いったことが、論 じられる。

こうい った議論 の仕方 は、任意代 理 における復任 に関す る一般的 な議論 の仕方 と、ほぼ

同 じであ る。 しか も、個別 の問題 についての解釈 も、任意代理 におけ る復任 に関す る解釈

を参考 に して展 開 されている(多 くは、同 じような結果 に しようとされている とす ら、い

えるか も しれない)。
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確か に、信 託法26条 は、任意代理人の復任権 に関す る民法上の諸規定 によ く似 てお り1°、

実際 、任意代理 に関す る諸規定 に依拠 して定 め られたのだろ うと思われ る11。その ため、

同条 に関す る議論(し たが って、受託者の 自己執行義務 に関す る議論)が 、任意代理 に関

す る復代理の議論 と比較 してお こなわれ ることは、無理 もない。 しか しなが ら、その よう

な論 じ方が妥 当であるか どうか には、疑問が ある。 それは、 と くに、民法104条 違反の場

合 と信託法26条1項 違反 の場合 とで は、復任 禁止 の もつ意味 に違いがある と思 われるこ と

に よる。そ こで、本稿 は、この意味の違い を明 らかに し、それを通 して、受託者 の自己執

行義務 を考察する際の基本 的視点 を得 ることを目的 とす る。 また、民法 には、代理以外 の

場合 について も、事務 の処理 を委ね られた者が、事務処理 に際 して他 人 を使用す るこ とが

で きるか どうか について、規定があ り、あ るいは、議論が なされてい る。それ らの若干 の

ものにつ いて、具体 的 には、(準)委 任者 による代理以外 の場面 での復任 、遺言執行者 に

よる復 任、受寄者 による他 人の使用 について も、代理 にお ける復 任の議論 をその まま信託

に持 ち込 むこ とが適当で ない ことを明 らか にす る とい う観 点か ら、取 り上 げる ことにす

る。

信託法 については、す でに改正作業が進め られてお り、信託法26条 が改正の対象 になる

可能性 も、十分 ある。 したが って、現時点 において、現行信託法の条文 を前提 とす る議論

を細か く検 討する ことに意味があ る とはい えない。そこで、本稿で は、信託法26条 に関す

るこれまでの議論 のあ り方 につい て問題 点 を指摘 し、上述の ように、受託者の 自己執行義

務 に関す る今後 の議論 のための基本的視 点 を得 る ことを、 目的 とす る。

2任 意代理 における復任 に関する規律の意味

(1)任 意代理における復任と、それ以外の委任(準 委任)に おける

復任を区別 して考える必要性

は じめ に、任 意代理 にお ける復 任 に関す る諸規定 の意味 について考 える'2。

た とえば、 ビルの建築 ・管理 ・処分や投資取 引に関 して任意代理人が登場す る場合、任

意代理人 はそれ らの取 引をおこなうよう本人か ら委任 を受 け、通常、 この委任 を遂行す る

ため に必要 となる法律行為 について、代 理権 を与 え られ る。ここで、 まず注意するべ きは、
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民法104条 は、 この法律行 為の実行 に関す る ものであって、委任 の遂 行全体 に関わ る もの

ではない、 とい う点である。 しか も、代理 を除 く委任(準 委任 を含む。以下、同 じ。)に つ

いては、民法上、そ もそ も復任 に関す る規定が存在 しない。 したが って、委任 における復

任 に関す る諸規定 の意味 を考 える際 には、復代理 とそれ以外 の復任 を、分けて考 える必要

が ある。

(2)任 意代理の復任に関する民法の規定

任意代理人は、本 人に法律効果 を生 じる契 約な どの法律行為(ビ ルの建 築契約、賃貸契

約、売買契約、株式購 入契約 な ど)を 、原則 として 自らお こなわ なければな らない。 これ

を他人 に復任 する ことがで きるの は、本 人の許諾 ある ときか、や むを得 ない事 由のある と

きだけであ る(民 法104条)。

ここで、復任 「で きる(し てよい)」 ・「で きない(し てはな らない)」 とい うことの意味

には、次の二つがあ りうる。一つ は、復 任する ことが、代理人の義務違反にな らないか ど

うか、 とい う意味 である。 もう一つ は、復任 を受 けた者が、本人 に直接効 果帰属す る法律

行為 をな しうる地位 を認 め られるか どうか、である。

民法104条 は、 この うちの後者 に関す る規定 である。 この ことは、民法が、代 理 と委任

を区別 して、代理 に関す る規定 においては、他 人のおこなった法律 行為 の本 人へ の効果帰

属(本 人の対外 的法律 関係)に 関 して規律 する もの とし、代理人 と本人 との間の内部的法

律 関係 については、委任 に関す る規定 において規律す る、 とい う構成 をとっているか らで

ある。 したが って、民法104条 は、復 任 を受 けた者が どの ような場合 に本 人の ため に行為

す ることが 「で き」、あ るいは 「で きない」のか、す なわち、復任 を受 けた者の法律行為 の

効果が、 どの ような場合 に本人 に帰属 し、 どの ような場合 には帰属 しないのかを、定め て

いる とみ るべ きことになる。

民法 は、この104条 を前提 に して、ついで、復任 で きる場合(つ ま り、復任 を受けた者 の

した法律行為 の効 果が本人 に帰属す る もの とされる場合)に 必 要 となる法律 関係 を、105

条及 び107条 において整備 してい る。す なわ ち、復代理人 の法律行為 の効 果が本人 に帰属

す る場合、本代理 人 自身の法律行為 によって本 人に損害 を生 じるこ とがある ように、復代

理人 の法律行為 によって本人 に損害 を生 じることもある。そ こで、 この場合 の本代理人 の

責任 をどうするかが問題 になるので、 これが定め られている(民 法105条)。 また、復任 で
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きる場合、復代理 人は、本 人のため に行 為で きる ことになるが、本来 は本代理 人の受任者

であるので、本 人 と直接 の法律関係 が生 じるか どうか、本人 のため にどの ように行為す る

べ きかが問題 になる。そ こで、 これ に関す る規定 が設 け られ てい る(民 法107条)。

以上の ように、任意代理 にお ける復任 に関する民法 の諸規定 は、復任 された者 の法律行

為 の効果が本 人に帰属 す るか どうか とい う規範(以 下 、「効果帰属 決定規範」 とい う)を

出発点 と して、それに応 じて必要 となる規律 を定 める もの とい うこ とがで きる。

(3)任 意代理における復任に関する規律の根拠

(i)復 任 の原則禁止 の根拠

で は、任 意代理 人は、なぜ原則 と して復任 で きない もの とされてい るのだろ うか。

(a)本 人か らの信頼付与

これについて、一般 に言 われてい る理由は、任 意代理人 は本人か ら個 人的信頼 を得 て代

理人 となってお り、復任す るこ とは本人の信頼 を裏切 るこ とになる、 とい うことである13。

しか しなが ら、本 人か らの個人的信頼が、任 意代理人が 自分で法律行 為 をする ことにだけ

及 び、任意代 理人が選 んだ者 によって行 為 させ る ことにまで及 ばないのはなぜ なのか、明

らかで ない。 この点で、興味深いの は、 フランス民法 におい ては、委任 一般 について復任

の自由が原則 とされているが、 これ について、本 人が受任者 を信頼 して事務 の遂行 を委 ね

ているこ とをその根拠 とする見 解があ るこ とで ある'4。これは、本 人か ら個 人的 に信 頼 を

受 けてい るとい うことだけでは、復 任の原則 的禁止 の根拠 として説得力 に乏 しい ことを示

してい る。

(b)本 人の意思 と代理権授与の本 旨

任意代理人 に対 する原則 的復任禁止の根拠 は、積極 的には、本人の意思の尊重 と、復任

自由を認め ることが代理権授与の契約 を無意味 にする(復 任 自由は、代 理権授与 とい う契

約 の本 旨に反する)こ と、消極的 には、復任 の原則禁止が任意代理人 に過大 な負担 を課す

るこ とにならず、 また、任意代理制度の有用性 を損 な うもので もない ことにある と、考 え

られ る。

私的 自治の原則 による と、人 は、自己の法律 関係 を自らの意思で形成す ることがで きる。

この形成の 自由は、法律 関係 の形成方法 にも及ぶ。この自由を実現す る方法 の一つが、任

意代理であ る。本 人は、任意代理人 を選任 したか らといって、法律 関係 形成 の 自由を失 う
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わけで はない。任 意代理 人は、本人の意思 に基づ いて与 え られた代 理権 の範 囲内でのみ、

法律行為の効 果 を本 人に帰属 させ ることがで きる。代理権 を授 与す る行為 も法律行為で あ

るか ら、本人のために他 人に代理 を委ね る権 限 を与 え られてい なけれ ば、代理 人が これ を

す ることがで きないのは、私的 自治の原則か らする と、 当然 のことである。

また、任意代理 の場合 、代理権 は、本 人Aと 代 理人Bと の間の代 理権授 与行為 によっ

て授与 され る。この代理権授 与行為 は、あ る法律行為 をBに させ るために、お こなわれる

ものであ る。Aは 、その法律行為 を誰 か別人(Cと する)に お こなわせて もよい と考 える

な らば、Bに 対 して代理人選任の ための代 理権 を与 えるか、Cと の間で代理権授与行為 を

す る。そ うであ るの に、Bが 、委ね られた法律行為 を他人 に代 わ りにさせる ことが で きる

とす るならば、Aに とって、Bと の 間で代 理権授与行為 を した意味が な くなって しま う15。

この点か らも、任 意代理人 の復任 自由 は認め られない。

もっとも、復任 の原則的禁止が、任 意代理人 に不 当に重 い負担 を課す ものであるな らば、

任意代理 人を保護 する必 要があ る し、 また、(重 い負担 を嫌 って任 意代 理人の成 り手が な

くなるなど して)任 意代理制度の有用性 が害 されない ようにす る必要 も出て くる。 しか し

なが ら、その心配 は ない。任意代 理人 は、復 任禁止 が負 担で あるな らば辞職す れば よい

(民法651条1項)か らである16。

(ii)例 外 的に復任 が許容 され る場合 とその根拠

民法104条 は、「本 人の許諾」 があ る ときと、 「や むを得 ない事 由」 のあ るときにか ぎっ

て、任意代 理人は復任す るこ とがで きると している。

(a)「 本人の許諾」が ある場合 について

本人の許諾 は、一般 に、 明示 ・黙示のいずれで もよい とされてい る。その上 で、 どの よ

うな場合 に、本 人の許諾 あ りとしてよいか については、次の二説の対立がある。

一つ は
、代 理事項 が、その性質上、代 理人 自身の行為 に よって処理 される必 要のない も

ので ある場合(た とえば、一定の物品 を定価 で買 い受 ける場合)で あ って、 と くに復代理

を禁 止す る旨の意 思表示が ない と きには、許諾が ある もの として よい、 とす る見解 で あ

るユ7。

もう一つは、単 に代理の性 質上 、代理人その人の技量 を必要 と しないこ とだけ をもって、

許諾 あ りとい うことはで きない、 とす る見解 である'8。
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(i)に ま とめた復任 禁止の根拠か らす る と、本人 が誰 に させ て もよい と認め、その こ

とを表示 している と認め られるか どうかが 、問題 になる。誰が して も同 じだか らといって、

当然 に許諾 を含む とする ことにはな らないだろ うが、委任 において細かい ことは任せ る と

い う趣 旨が認 め られるな らば、その ような行為 については他 に代理人 を選ぶための代理権

が与 えられている とみる こともで きるだ ろう。 また、そ うで な くて も、復任 についての許

諾 あ りとみ ることがで きるだろう。

(b)「 やむを得 ない事由」が ある場合 について

「や むを得 ない事 由」 について は、一般 に、代理人 自身が代理行為 をなす ことに 「や む

を得 ない故障」 があるだけでは足 りず、本 人の許諾 を受 け、 または本人 に対 して辞任 を申

し出る暇が ない とい う事情 まで必要だ と、 されている19。

可能 であるな らば本 人の許諾 を受 けなければな らないのは、(i)に まとめた復任 禁止

の根拠か らする と、当然 である。

本人 の許諾 を受 け られ る状 況 にない場合 も、 「やむを得 ない故 障」 のあ る ときにだけ、

復任 は許 される。問題 は、「やむを得 ない故 障」 とは何 か、である。 これについて詳 しく論

じる もの はない ようであるが、 これ は、当該の代理人が事務処理 にあた って どういった基

準で行動す るよう求め られてい るか によって、変わって くる と思 われ る。 リスクを避 ける

こ とが第一だ とい うな らば、復任 しなければ本 人に積極 的に不利益 を生 じる と考 え られ る

場合 だけが 、「やむ を得 ない故 障」 に当 たるだろ う。本 人の利益 にな りそ うだ と見込 まれ

る場合 には万一の リスク をとること も許 されている とす るな らば、復 任 したほ うが本人 の

利益 にな りそ うだ と思われ る程 度で も、 「や むを得 ない故 障」 にな ることがあ るか もしれ

ない。

代理人が事務処理 に際 して従 うべ き基準 は、本 人 と代理人 の間の関係 を解釈 して、個別

に確定す る しかない。

(4)許 された復任がなされた場合の法律関係

(a)復 任 をした任意代理人の本人に対する責任

適法に復任 をした任意代理人は、原則として、復代理人の選任監督上の過失についての

み責任を負 う(105条1項)。

これは、復任を許された任意代理人の責任を、一般原則からすると軽減するものである。
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す なわち、 自己のなすべ き事務 に他人 を使用 する者 は、 その他人の故意 ・過失 につ いて全

責任 を負 うのが原則 であ る2°。 ところが、任意代理人 が復任 す るのは、本人 に認め られ た

場合か、緊急のやむ を得 ない事情があ る場合 である。 そ ういった場合 に、厳格 に責任 を問

うと、必要 な復任 を妨 げる恐 れがあ り、か えって適 当ではない。 ただ、代理 人は、 自 らが

適正 を判断 して復代理 人 を選 び、使 用す る。そ こで、この 自らの行為 についての過失、す

なわち、復代 理人の選任監督上の 自己の過失 についてのみ、責任 を負 うとされている。

(b)復 代理 人 と本人 の間の法律関係

適法 に復任が な された場合 、復代 理人 は、民法107条1項 に よって、本 人 を代 表す るこ

とになる。 この規定 は、復代理人への代 理権付与規定 である。 この規定がなければ、復代

理人 の行為の効果 は、(復 代理 の委任者たる)任 意代理 人に帰属す るだ けになる。 そこで、

この規定が置かれている。

民法107条2項 は、復代 理人が、本人及 び第三者 との関係 で、代 理人 と同一の権利義務

を有す る旨を定 めてい る。 この うち、第三者 との関係 に関する規 定は、107条1項 か ら当

然 に出て くるもの とい うことがで きる。本人 との関係 につい ては、復代 理人 と本人 の間に

直接 の法律 関係 はない。 しか しなが ら、復代 理人の法律行為 の効果が本 人 に直接帰属す る

(本人 は、復代理 人の行為 によって、 自己の権利義務 に直接 の影響 を受ける)こ とか ら、

本人 と本代 理人の間に認 め られるの と同一の法律 関係 を認め るのが便宜だ とい う理 由で、

このように規定 されている2'。

3(準)委 任(代 理 を除 く)に おける復任 に関する規律の意味

(1)復 代理に関する規律 との意味の違い

以上、復代理に関する諸規定は、効果帰属決定規範である民法104条 を前提にしている

ことを、述べた。ついで、これと比較する形で、受任者が、受任事務を遂行するために自

らの代理人を選んで法律行為をおこなう場合 と、法律行為以外の事項の処理 を他人に委ね

る場合の規律 について、考える。

たとえば、物の取得を委ねられた受任者が、自己の名で売買を結ぶために、自己の代理

人を選任することがある(た とえば、物品購入を委託 された問屋が代理人を使 う場合)。
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また、 ビル管理の委任 には、テナン トとの賃貸借契約 の締結 のような法律行為 のほか、 ビ

ル清掃業務の ような事実行為 を伴 うだ ろう。 さらに、投資取引の委任 には、実 際に取引 を

おこなう前 に、投資判 断が必要 になるだ ろう。 こういった場合 についての他 人使用 に関 し

て定め る規定は、民法 には存在 しない。

こ うい った代理以外 の委任 について も、民法104条 等 の復代理 に関す る規定 を類推す る

とい う見解22が、通説であ るとい われ ている。 しか しなが ら、 これ以外 の見解 を とるこ と

がで きないわけではない。 た とえば、わが国の民法 にお ける委任 に関する規定 の母法 たる

フラ ンス民法は、委任一般 につい ての復 任 について定 めてい るが、そ こでは、受任者 は、

自己の責任 を もって復任 しうるのが原則で ある とされている(仏 民1994条)。 わが国 は、

これを とらなかった と言 われてい るが23、そ れは、任意代理 人 による復 任 について にす ぎ

ない。委任全体 については、何 も規定が ないのであるか ら、 その ように言い切 る ことはで

きない。 また、民法104条 等 を類推す るに して も、 その法 的意味 は、代 理の場合 と異 なっ

て くると考 えられる。

た とえば、 問屋 に関 して、商法552条2項 は、 問屋 と委託者 の間 に委任 及び代 理 に関す

る規定 を準用 する もの としている。 ところが、復代理 に関す る民法107条2項 は、 「その本

質が単 なる委任 であって代理権 を伴わ ない問屋 の性質 に照 らし再委託の場合 には これを準

用すべ きでない」 とす るのが、判例 であ る24。これは、 問屋 が再委託 を適法 にな した場合

で も、委任 者 と再 受託者 の間 に直接 の法律 関係 を生 じさせ る必 要は ない とす る もので あ

り、問屋が どの ような場合 に適法 に再委 託 をな しうるかについて、触 れる ものではない。

しか しなが ら、適法 な再委託 の場合 にも、委任者 と再受託者 の間に直接 の法律 関係 を生 じ

させ る必要 がない理 由 は、「問屋への委託の本質が単 なる委任」 であ り、代 理で はないか

ら、であ る。 これはつ まり、問屋 は、受託 した事務 を 自らの事務 と してお こな うもので あ

るか ら、 とい うことである。 ところで、 自らの事務 をお こなうに際 して、 自己の費用 と責

任で他 人 を用 いて はな らない とする理 由は、基本的 にないはずである。そ うであ るな らば、

問屋 の場合、代理 人 とは違 って、受任事務 の遂行 を自己 の費用 と責任 で他 人に委 ねるこ と

が で きて よいはずであ る。つ ま り、民法104条 も、問屋 に準用 され ることはない と考 え ら

れる。

問屋 による再委託 には、先 に見 た任意代理 における復任の原則的禁止の根拠 も、妥当 し

ない。任意代 理 における復任禁止の根拠 は、代理行為が直接本人 に効果帰属す るために、
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それをどの ようにお こな うかは本人の意思 に基づ いて決 め られるべ きである こと、 また、

本人 の意思 に基づ かない復任 は代理権授 与契 約その ものを無意味 にす ることにある。 とこ

ろが、問屋の場合 、委任者 は法律 行為 を問屋 に問屋 自身の行為 としてお こな うよう委託 し

てい る。 ここでは、問屋 に再委託 を禁 じることは、代理 の場合 とは反対 に、 自らに効果帰

属す る法律行 為 を自由にお こない うるはずの問屋 か ら、 その 自由を奪 うことを意味す る。

また、問屋 の場 合、再委託 を認め て も、問屋へ の委任 その ものを無意味 にするわけで もな

い。 したが って、問屋 は、 自己の費用 と責任 で、 自由に再委託 をな しうる と考 え られる。

清掃業務や投資 判断の ような事実行為 について、受任者 は、それ を他 人 に委 ねる契約 を

す るための代 理権 を与 え られてい る場合 には、 これを有効 に他人 に委 任す る ことがで き

る。 この場合 、本 人が、相手方 と直接の法律 関係 に立つ こ とになる。

それに対 して、その代理権 を有 しない場合 も、受任者 は、 自己の費用 と責任 で、他人 を

使用す ることがで きる。受任者 は、 自己の事務 として、 それ をすれば よいか らである。 そ

して、 ここでは、復任 「で きる(し て よい)」 ・「で きない(し てはならない)」 とい うこ と

は、復 受任 者が、行為 を本人 に効果帰属す るもの として 「で きる」・「で きない」 とい う違

いになって現 れるこ とは、お よそない。復受任者がお こなうのは、事実行為だか らである。

したが って、 ここでの復任 に関す る規律 は、効果帰属決定規範で はない。

これらの場合 に、復代理 の規定の類推 を論 じる意味 は、受任者 はどういった場合 に本人

の費用で事務処理者 を使 うこ とがで きるのか、受任者が他人 の行為の責任 を負 うべ き場合

を限定す るべ きか(ど の ように限定す るべ きか)、 本人 と復受任者 との間 に(代 理関係が

成立 しない にもかかわ らず)直 接の法律 関係 を認 めるべ き場合があ るか、復任 が受任者 の

義務違反 とな り、損害賠償 の根拠 となるか(な お、委任 は、原則 と して解 除 自由であるか

ら、解 除の原 因 と しての意味 は もたない)、 といった問題 にあ る。そ うだ とす ると、仮 に

民法104条 等 の規 定 を類推す るに して も、「本 人の許諾」や 「や むを得 ない事 由」 な ど、民

法104条 の定 める例外 的 に復任 を可能 とす る事 由の もつ意味 は、代 理の場合 と異 なるはず

である。代 理の場合 、それ らは、他人の した法律行為 の効果 を、本人 に直接帰属 させ るた

めの要件である。それに対 して、代 理以外 の場合 の委任 において は、受任者 の債務履行方

法 の選択 に伴 って生 じる本 人 ・受任者 ・事務処理者 の利害関係 を、適切 に調整す るため の

要件 になるか らである。
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(2)復 代理に関する諸規定の類推適用の当否

もっと も、狙 われている効果が違 って も、要件 は同 じで よい とい うこともあ りうる。 そ

こで、以下では、上述の任 意代理 における復代理 に関する諸規定の根拠 と内容 に照 らして、

それ らの規定 を、代理以外 の委任 にお ける本 人 ・受任者 ・復受任者(事 務処理者)間 の利

害調整 に利 用する ことの当否 ない し意味 を、考 える。

(i)効 果帰属規範 としての類推適用

まず、民法104条 について、であ る。

この規定は、上述 の ように、効果帰属決定規範 である。 ところが、代 理以外 の(準)委

任 においては、復受任者が おこなうの は、受任者 に効果帰属す る法律行 為か、事実行為 で

ある。 したが って、本 人に効果帰属す る法律行為 をなす権限 を他人 に与 える ことが で きる

か とい う意味での類推 は、そ もそ も問題 にならない。受任者 は、 自らが当事者 となる契約

を結ぶのであるか ら、 自己の費用 と責任 で、 これ をおこな うこ とがで きる。

(ii)復 任 を した受任者の責任限定法理 としての類推適用

ここで問題 になるのが、受任者 は、 どの ような場合 に、他人使用のための費用 を本人負

担 とす ることがで きるのか、使用 した他 人の行為 に よる責任 を限定で きるのか、である。

他人使用のための費用 を本人負担 とす ることがで きるか どうか は、その費用 が委任事務

処理費用 と認め られるか どうかの問題であ る。 これにつ いては、民法650条 が定 めている。

それ による と、受任者 は、「必 要 と認 め られ る」費用 の償還(1項)や 債務 の自己 に代 わっ

ての弁済(2項)を 、求 めることがで きる。「必要 と認め られる」 とは、当該事情 の もとで

受任者が相当の注 意(善 管注意)を もって判 断 して必要 と考 えた こ とをい うと、 されてい

る25。

使用 した他人 の行為 による責任 について は、民法105条 を類推 す ることも考 え られ る。

民法105条 は、復代 理人 とい う他人 を使用 した代理 人の責任 を定め る規定 だか らで ある。

この類推 を認 めることは、民法104条 の定 める 「本人の許諾」や 「や むを得 ない事 由」 とい

う要件 に、代 理人の責任 を選任監督上の義務 違反 がある場合 に限定す る要件 としての意味

を もたせ る、 とい うことである。 これ はつ ま り、 この場合 には受任者が他 人 を使用 したか
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らとい って、その ことが債務不履行 になるのではないが 、選任監督 に過失があるな らば債

務不履行責任 を負 う、 とい うこ とであ る。

しか しなが ら、代理以外 の(準)委 任 の場合 に、他人使用 について本 人の許諾が あれ ば

一般的 に責任 制限 を認 めて よい とい えるか どうかは
、疑 問で ある。事務 執行方法 を一任す

る趣 旨が委任 契約 か ら読 み取 れたと して も、受任者 自身の責任で復 任す ることは妨 げない

と考 えてい ることも、十分 あ りうるはずだか らである。 それ に対 して、他 人の使用 ととも

に、受任者の責任 限定 も認 める趣 旨が委 任契 約か ら読 み取れ るならば、責任 限定 を認め て

よい。 しか しなが ら、これは、民法104条 の類推 を待 つまで もな く、当然の ことであ る(た

だ し、 この場合 も、使 用すべ き者 を本人が指定 した ときには、受任者 の責任 は105条2項

と同様の もの にとどめる ことが考 え られ る。本 人に よる危険 の引 き受 けを考 える ことが で

きるか らである)。 そ うす ると、民法104条 を類推す るに して も、残 るの は、 「や むを得 な

い事 由」がある場 合だけである。

や むを得 ない事情 か ら復任す るのであれば、責任 限定 を認 めて よさそ うである。 しか し

なが ら、先 に民法104条 に関 して述べ たとお りで よいか どうかは、問題 である。民法104条

の 「やむを得 ない事 由」 とは、「やむ を得 ない故障」があ り、かつ、本 人の許諾 を得 る(あ

るい は、辞任 する)暇 がない場合 をい うと、 されていた。 しか しなが ら、任意代理 の場合

にこのようにされているのは、あ くまで、復任 が本人 の意思 に反 し、 また、代理権授与行

為 を無意味 にする恐 れがあるか らであ る。 これ に対 し、代理以外の(準)委 任 における復

任 には、その ような恐 れが一般的 に認め られるわけではない。 しか も、やむ を得 ない場合

の他人使用 にも本 人の許諾 を要す る とす るならば、かえって、受任 した事務 の処理が停滞

しかね ない。 したがって、この場合 には、「やむを得 ない故 障」がある とい えるか どうか だ

けが、判断基準 となるべ きである。

したが って、代理以外 の(準)委 任の場合 、民法105条 とその前提 と しての民法104条 の

類推 は、適 当 とはいえ ない26。そ して、復 任 を禁 じられていない場合 に、やむ を得 ない事

情が あるの に復任 しないな らば、受任者は、善管注意義務 に反す ることになる可能性が高

い。復 任 は、 この義務違反 を避 けるための もの とい うこ とがで きるか ら、受任者 の責任 限

定 は当然である とい うことが で きる。

以上 よ り、他 人使用 に よる費用負担及び責任 の問題 につい ては、当該委任 において受任

者 に要求 される善管注意義務が、判断基準 になる と思 われる。
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(iii)委 任者 と復 受任者(事 務処理 者)の 間の法律関係への類推適用

最後 に、委任者 と事務処理者(復 受任 者)と の間に、 どうい った場合 に直接 の法律関係

を認め るか、委任 者か ら事務処理者 に対 して事務処理や計算報告 を求めた り、反対 に、事

務処理者か ら委任者 に対 して費用償還や報酬 を直接請求 した りす ることを、 どうい う場合

に認め るべ きか、 とい う問題 についてであ る。

この問題 について も、民法107条2項 の類推適用 を説 く見解があ る27。この見解 は、その

理 由を、民法107条2項 は 「代 理 に伴 う内部 関係 に関する ものであ って、 ここに類推 しな

ければ存在意義がない ものだか ら」 としている。 しか しなが ら、 この見解 が まさに指摘 し

てい るように、民法107条2項 は、 「代 理 に伴 う」 内部 関係、つ ま り、復代理 人(事 務処理

者)の した行為 の効果が、本人 に直接 に帰属する場合 に必要 となる規律である。ところが、

代理以外の事 項 については、その ような効 果は生 じない。 したが って、 この規定 の類推 は

必要が な く、適当で もない28。む しろ、次の ように考 えるべ きで はないか と、思 われる。

受任者が事務処 理者 との間で結 んだ契約は、委任者 の名 において結 ばれているか(民 法

99条)、 委任 者のためである と事務処理者が知 り、または知 るこ とがで きた場合(民 法100

条参照)に おいて、受任者 の有す る代 理権 がその契約 をす るこ とも含 んでいた ときには、

有権代理であ り、受任者 と事務処理者 は直接 の委任 関係 に立つ。そ うでない ときには、無

権代理であ り、そのようなもの として処理すればよい。本人は、直接 の請求 を したければ、

追認 をすれ ばよい。事務処理者 は、表見代 理が成立す るな らば、本人 に直接請求 で きる。

契約が受任 者 自身の もの として結 ばれた場合 には、委任者 と事務処理者の間に直接の法

律 関係 を認める ことは適切 ではない。その契約 が受任事務処理のためであって も、受任者

との契約である とい う事務処理者の信頼 を保護 する必要が ある。そのため、委任者 か ら事

務処理者 に対 する直接請求 を認め ることは、適切 ではない。反対 に、事務処理者 に望外 の

利益 を与 える必 要 もないか ら、事務処理者か ら委任者へ の報酬請求 も、認めるべ きではな

い。不 当利得法理や事務管理法理に よって処理すれば よい。以上 を原則 としつつ 、委任者 ・

受任者 ・事務処理者 の三者 の交渉 に原則 と して委 ね、そこで の各人の行動 を信義則 に よっ

て律す ることで十分 である29。
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(3)小 括

以上、代理とそれ以外の委任について、復任 に関する規律の意味を考察 した。それらの

結論だけをまとめると、次のようになる。

任意代理の場合、復任が許されるかどうかは、復任を受けた事務処理者のした法律行為

の効果が本人に及ぶかどうかの問題 となる。ここでは、復任不可が原則 とされている。こ

れは、法律関係は、本人の意思に基づいて形成されるべ きだという考慮 と、ここで復任を

認めることは、本人 ・代理人間の代理権授与行為 を無意味にするという考慮による。

それに対 して、代理以外の(準)委 任の場合、復任が許されるかどうかは、復任を受け

た事務処理者の行為の効果が本人に及ぶかどうかの問題を生 じない。他人の使用は、委任

者 と受任者の委任契約上 どのような効果を有するものとされるのかが、問題になるだけで

ある。すなわち、他人使用が許されていない場合に他人を使用することは、それだけで直

ちに債務不履行になる。 したがって、他人の使用によって委任者に損害が生じたならば、

受任者はその損害 を賠償 しなければならない。また、委任者が、債務不履行 を理由とする

解除をなしうる場合 も出てくる。それに対 し、他人の使用が許される場合 には、受任者が

他人使用のために負担 した費用をどのような場合に本人に求償できるのか、事務処理者の

行為に対する受任者の責任制限がどのような場合に認められるのかが、問題になる。この

問題について、契約の効果の本人帰属が認められるかどうか という観点から置かれている

民法104条 等の規定を類推適用することは、適当ではない。復任が、当該委任契約上要求

されている行動規準に従ったものであるかどうかの観点から考えるべきである。費用負担

については、650条 に規定があるからそれによればよく、善管注意にしたがって他人使用

が適切であると判断されるならば、その費用は、本人負担 となる。事務処理者の行為に対

する責任については、委任者本人と受任者の間に他人使用の責任について合意が認められ

るときは、それによる。 この合意が認められない場合であっても、受任者は、他人を使用

しなければ善管注意義務違反に問われるようなときには、些細なことでも不本意なら辞任

すればよいとするわけには行かないので、他人の選任監督に関する自己の過失についての

み責任を負う。委任者 と事務処理者の間の法律関係は、受任者の有権代理によって両者の

関係が創設された場合を除き、直接の法律関係の成立を認めるべきではない。
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4遺 言執行者の復任に関する規律の意味

(1)法 律行為の復任

受託者の 自己執行義務 につい ては、委任 との対比 にお いてだけで な く、信託 と遺言執行

の類似性か ら、遺言執行者 の復任権 に関す る民法1016条 との対比が説かれる こともある3°。

民法1016条1項 は、「遺 言執行 者 は、や むを得 ない事 由がなければ、第三者 にその任務

を行 わせ る ことがで きない……」 と定めてお り、 「任務」 の理解 しだいで は、委任 につい

て述べた ことと、大 き く異 なって くることになる。 しか しなが ら、同条は、起草者 に よる

と、 「法定代 理人」 たる遺言執行者 について、民法106条 の特則 として設け られた もので あ

り、復代理 に関 して定め るものであ る31。そ うす る と、民法1016条1項 は、効 果帰属決定

規範 の一つ と理解 する ことが で きる。その うえで、遺言執行者 による復任 について も、 関

係当事者間の法律 関係 を調整す るための規範が必 要になる。民法1016条2項 は、その一つ

である。 もっとも、 この規定 は、復 任 を正当化 する特別 の事情(遺 言 における、復任可能

の定 め 〔民法1016条 但 書〕)が あ る場合 に関 して、遺言執行 者の責任 限定 を定め るにす ぎ

ない。 これ以外 の事柄 については、法定代理人 による復任 に関する民 法106条 本 文 と民法

107条 が、相 続人 を本人 として、類推適用 される と考 え られる。

(2)事 実行為のための復任

遺言執行 者は、遺言執行事務の処理 に際 して、事実行為 をお こなうことも多 い。 これ に

関 して、現在 の学説 には、「遺言執行者が たまたま農民 であった として も、管理 に付 され

た相続農地 を自ら管理 し耕作す る必要 はな」 く、履行補助者 を使用で きる、 とす る ものが

ある32。これは、民法1016条 に関連 して述べ られているが、農地 の管理や耕作 の ような事

実行為 については、その法律効果 の本人への帰属が問題 になるわけで はない。したが って、

この場合 に、効 果帰属決定規範であ る民法1016条 は適用 され ない。民法は、 この場合 につ

いては、特別の規 定 を置 いていないのであ る。事実行為 について、問題 の性 質は、代理以

外 の(準)委 任 における復任 について と全 く同 じである とい って よか ろう。 したが って、

この問題 は、代理 以外 の(準)委 任 におけ る復任 に関 して述べ たの と同 じように規律 され

る と考 えられる。
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5寄 託における復寄託に関する規律の意味

民法 は、寄託 について も、他人の使 用 に関する規定 を置い てい る。

民法658条 は、受寄 者が第三者 に寄託物 を保管 させ る こと(復 寄託)を 、原則 として禁

じている。ただ し、寄託者 の承諾があ るときは、 この限 りで はない。

保管 は、事実行為 であるか ら、民法658条 は、効果帰属決定規 範 と しての性格 を有 しな

い。民法658条 は、受寄者 の債務履行の方法 に関す る規範 を定め るものである。

復寄託の原則 禁止 の根拠 は、任意代 理 における復代理 の原則禁止 と同様 に、寄託者 と受

寄者 の間の人的信頼 関係 にあ る と説明 され るのが、一般 的である33。 しか しなが ら、人的

信頼が、 なぜ 、保管方法 について受寄者の裁量 に広 く委 ねるこ とにまで及ばない もの とさ

れるのか は、明 らかではない。

む しろ、次 の ように考 えるべ きであ る。すなわち、物 の保管 は、寄託 契約 の本来 的内容

である。そのため、受寄者が保管 を自由に他 人 に委 ね られる とす る と、本人に とって、 そ

の受寄 者 と寄託契 約 を結 んだ意 味が な くなる(復 寄託 の 自由 は、寄託 契約 を無意 味化す

る)。 そ こで、復寄託 は原 則 と して禁 じられ、 ただ、本 人の承諾 があ るときは例 外であ る

とされてい るのだ と、考 え られる34。

ここで、復 寄託 を 「で きる」・「で きない」 とは、本来 的には、復 寄託 をする ことが寄託

者 と受寄者の寄託契約上 どのような効果 を有 するのかを、問題 とす るものである。

復寄託 を 「で きない」 とされてい るの に、受寄者が他人 に保管 させた場合 、それだけで

債務不履行 になる。 この場合、受寄者 は、寄託者 に対 して、実際の保管者の もとで生 じた

損害 の賠償責任 を当然 に負 う。 なお、寄託者 は、いつで も寄託物の返還 を請求す るこ とが

で きるので、許 されない復寄託 は、契約解 除の原 因 として独 自の意味 を有 しない。

それに対 し、他 人に保管 させ るこ とが許 される場合 には、復 寄託それ 自体が債務不履行

を構成す るわけではない。 そこで、受寄者が復受寄者 の使用 のため に負担 した費用 を どの

ような場合 に本 人 に求償 で きるのか、復 受寄者の行為 に対す る受任者の責任制 限が どの よ

うな場合 に認め られるのかが、問題 になる。

復受寄者 の行為 に対 する受任 者の責任 につい て、民法658条2項 は、任 意代 理 にお ける

復代理 に関する民法105条 を準用 してい る。 これは、民法105条 が、適法ない し正 当な復任
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(義務違反 にな らない復任)の 場合 に広 く準用 ない し類推適用 され うる規定であるこ とを

示す もの と、みる こともで きな くはない。 しか しなが ら、許 され る復 寄託の場合 は、他人

の使用 によって契約 内容 を無意味 に しない よう、 とくに本人 の承諾 を得 ている点 で、復代

理 との類似性 が認 め られる。 この類似性 のため に、復代理の規定が類推 適用 されるのだ と

考 えることも可能である35。

復寄託の費用 の負担 につ いては、民法665条 が民法650条1項 及 び2項 を準用 しているか

ら、 それ によれば よい。す なわち、受寄者の負 う注意義務 に照 らして、他 人使用が適切 で

ある と判断 されるな らば、その費用 は、本人負担 となる。

寄託者 と復 受寄 者の関係 につい ては、民法658条2項 が、民法107条2項 を類推適用 して

いる。 これ も、復受寄者 の行為 に対す る受寄者の責任 の場合 と同様 に、民法107条2項 が、

適法 ない し正当な復任 の場合 に広 く準用 ない し類推適用 され うる規定である ことを示す も

の とみ ることも、で きな くはない。 しか しなが ら、この準用 は、立法過程 においてすで に

その当否が論 じられ、復代理 の場合 とは状 況が違 うけれ ども、準用す るのが便宜 だ ともい

えるか らと して、な されている ものであ る36。また、物所有者が寄託者の場 合については、

寄託者 と復 受寄者 は、所有権 と占有権、留置権 な どを介 して、すで に直接 の法律 関係 に結

ばれ てい るといえる。 ここに、便宜的 に直接 の契約類似 の法律関係 を認 める素地が ある と

い うこともで きる と思 われる。

6受 託者の 「自己執行義務」 についての若干の考察

(1)考 察の前提

以上の検討 か ら明 らかになった主 な点 をまとめる と、次の とお りであ る。

第一 に、民法上 、事務 を委 ね られた者 が、他 人の使用 を禁 じられる場合 には、二つある。

他人 の使用が、本 人に委 ね られてい る決定の 自由 を害す る場合 と、契約の意味 を失 わせ る

場合であ る。 これ以外 には、一律 に他人の使用 を禁 じる規定 はない。

第二 に、他 人の使用 を禁 じることの意味 にも、二つある。 その他人の行為 の法律効果が

本人 に帰属 しない とする こと、他人の使 用が債務不履行 になる とす ることである。

第三 に、復代理 に関す る諸規定 は、復代理 人の法律行為の効果が本 人 に直接 に帰属す る
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ことを前提 として設けられているものである。

第四に、そのために、復代理に関する諸規定は、代理以外の法律行為の委任や、事実行

為の準委任、寄託などには、便宜を理由とする一部の例外を除 き、類推適用 されない。

第五に、他人の使用が債務不履行になるかどうかの判断については、受任者等に事務処

理にあたっての行動基準 を与える善管注意義務が重要な判断基準になる。

(2)受 託者の自己執行義務に関する若干の考察

以上 を前提 に して、受託者 の自己執行義務 に関 して、次 のこ とを指摘す ることがで きる。

(i)自 己執行義務違反の効果 について(信 託法26条1項 の効果帰属決定規範性 について)

信託法26条1項 によると、受託者 は、原則 として、 「信託事務」 を自ら処理 しなけれ ば

な らず、他人 に代 わって させ てはな らない とされている37。

ここで は、代 わって させ てはならない とい うことの意味 を、考 える必 要がある。

これには、二つの意味が あ りうる。一つは、代 わってさせ た場合、他 人の した行為の効

果 は信託財 産 に帰属 しない という意味であ る。 もう一つ は、代 わって させる ことは、受託

者 の信託事務処理 の仕方 として適当で はない とい う意味 である。

前者の意味が問題 にな りうるの は、法律行為 に関 してだけであ る。 したがって、 冒頭 に

挙 げた例で言えば、④ と⑥ の運用 については、 この意味 にお ける 「代 わ りに させ るこ とが

で きるか どうか」が問題 になる。それに対 し、②⑤⑦及 び⑥の投資判 断で問題 になるのは、

債務履行の仕 方 と しての当否 であ る。① は何 をさせ るかに よるが、受託 法人が機 関や職員

を使用 して信託財 産に効果帰属 させ る法律行為 を行 うこ とは、信託行為 において特段の異

なる合意(誰 それ にだけ行為 させ る)の ないか ぎり、法人 はそれ らの者 を使用す る権限 を

信託行為上当然 に有 するはず であ る。③ は、弁護士等 に何 をさせ るか(法 律行為 をさせ る

か どうか)に よる。

受託者が他 人 に法律行為 を代 わ りに行 わせる場合 、その他人 は、いずれ にせ よ受託者 の

代理人であ る。 したがって、その他人が第三者 とおこなった法律行為の効 果は、受託者 に

帰属す る。問題 は、それが信託財産 にも及ぶか、である。 これについては、信託法26条1

項 の認 める例外 を除いて及ば ない とす る見解が ある38。それに対 して、第三者か らみれ ば

受託者が信託財 産の権利者 であるか ら、受託 者の代理人 との行為 は信託財 産に も及ぶ とす
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る見方 もあ りうるはずである。

前者の見解 によるな らば、信託法26条1項 は、他 人のお こなった法律行為 の効果 の信託

財産への帰属 を問題 とす る規範(効 果帰属決定規範)で あ り、 同条2項 と3項 は、その帰

属が認め られる場合の調整規範 を含む ことになる。つ ま り、同条 は、代理 に関する民法104

条等 と同 じ意味 をもつ ことになる。 しか しなが ら、信託法26条1項 を、民 法104条 と全 く

同 じ趣 旨の規 定である と解す ることはで きない。なぜ な らば、信託法26条1項 にい う 「信

託事務」 は、法律行為 に限定 され てい ないか らである。 したが って、信 託法26条1項 は、

純粋 の効果帰属 決定規範 である とい うことはで きない。受託者の 自己執行義務 の範 囲を考

えるに際 しては、 この ことを十分意識 してお く必 要が ある。

(ii)自 己執行義務の対象となる事務(信 託法26条1項 の 「信託事務」)に ついて

つ ぎに、信託法26条1項 の 「信託事務」の意味について、本稿のこれまでの検討を前提

にすると、次のことを指摘することができる。

信託法26条1項 の 「信託事務」は、かなり広い範囲の事務を含む概念 と捉える見解が一

般的である39。しかし、この解釈は、少なくとも民法上の復任(他 人使用)禁 止規定 と均衡

を失する。民法上原則的に禁止されている復任は、事務処理を委ねる契約を無意味にする

ような復任だけだからである。民法 と異なるからといって、その解釈が不当であることに

はならない。しかしながら、民法における類似の場合 と異なることは意識しておく必要が

あるし、また、なぜ異なるのかを明 らかにする必要があるはずである。その際、他人使用

の禁止が、事務処理 を委ねられた者にどの程度の負担 となるのかにも、十分留意する必要

がある。

民法上の明文規定で他人使用を禁 じているのは、任意代理人が他人に代理行為をさせる

ことと、受寄者が他人に保管をさせることだけである。他人使用の禁止は、代理行為や保

管に関して必要なその他の行為には及ばない。そして、それ らの行為については、代理人

や受寄者は、善管注意を尽 くして行動 しておれば責任 を負わないと解せ られる。これに

よって、他人使用の禁止は代理人や受寄者にとって過大な負担とならないのが通常であり、

代理制度や寄託制度の有用性を揺るがす恐れを生 じさせることもない。

「信託事務」を、当該信託の本旨か ら受託者 自身による遂行が要求される事務に限る場

合には、上記の民法の他人禁止規定の場合と、ほぼ同様の評価が可能である。それに対 し、
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「信託事務」 を緩やかに解するならば、受託者は、他の事務処理者に例 を見ない過大な負

担を背負わされることになる。この場合、そのことによって信託制度の有用性が損なわれ

る恐れがないのかも、慎重に検討する必要がある。

(iii)受 託者 が 「信託事務」の処理 に他 人を使用 できる場合 について

(a)信 託法26条1項 の効果帰属決定規 範性 を認 める場合

信託法26条1項 は、それが効果帰属決定規 範 としての側面 も有す ると認める場合 も、単

純 に民法104条 と比較す る ことがで きない点がある。

信託法26条1項 も、民 法104条 も、や むを得 ない事 由がある場合 には、他人 を使用す る

こ とが で きる としている。 このほか に、民法104条 は、本 人の許諾 があ るときに も、復任

を認めてい る。 これは、次 の二つの意味で、復任 禁止 を解 く事 由となる。第一 に、 この場

合 の復 任 は、法律行為 の効果 を受 けるべ き者(本 人)の 意思 に反す ることにな らない、 と

い う意味である。第二 に、この場合の復 任は、特定人へ の代理権授 与 を無意味す るこ とに

もな らない、 とい う意味 である。

これに対 し、信託法26条1項 は、信託行 為 に別段 の定 めが あるこ とを、例外 的に他人 の

使用 を可能 にする事 由 としてい る。 この場合 、信託 を設定す る行為 において他 人使用が許

され るのであるか ら、他人 を使用 して も信託 の設定 を無意味 にす ることにな らない とい う

意味で、他人使用 の原則禁止 に対す る例外事 由 となる。 ところが、 これは、他 人の した法

律行為 によって影響 を受 ける者の 同意 によって他 人使用 の禁止 を解 くとい う意味 は もたな

い。信託の場合 、他 人の した法律行為 によって影響 を受 けるのは信 託財 産、実質 的には受

益者 だか らである。そ うす る と、信託法26条1項 は、それを効果帰属決定規範 である と理

解 した として も、民 法104条 とこの点で異 なっている ことにな る。 ここで は、 この違い の

理 由が何であ るかが問題 になる とと もに、その理 由が必ず しも説得的 なものでない場合 に

は、受益者の同意 に よって他 人使用が許 され るとす るこ とも、考 えられてよいはずである。

(b)信 託法26条1項 の効果帰属決定規範性を否定する場合

受託者から委任 を受けた他人が第三者とした法律行為の効果は信託財産にも及ぶ とする

ときには、信託法26条1項 は、効果の帰属 ・不帰属 に関しては意味をもたないことになる。

この場合、信託法26条1項 は、受託者の債務の履行を巡る問題(費 用負担、事務処理者の
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行為に対する責任、信託財産 と事務処理者の間の法律関係)に 関する調整ルールを定める

2項 及び3項 の要件 を設定するもの ということになる。ここでは結局、問題の表れ方は違

う(こ こでは、効果が信託財産に当然に直接帰属する。 しか し、他人を利用 した場合、そ

の点で受託者に債務不履行が認められる可能性があり、 どういった場合 に、債務不履行 と

し、 どういった場合に債務不履行としないかが、問題になる)が 、つぎに述べる場合(信

託財産への直接の効果帰属はおよそ問題にならない。 しかし、受託者が他人を利用するこ

とが債務不履行になることがあり、 どういった場合に、債務不履行 とし、どういった場合

に債務不履行 としないかが、問題になる)と 同じことが問題になる。

他人を使 うことが、受託者の義務の履行方法として適当ではない という意味が問題にな

るときには、信託法26条 は、受託者の債務の履行 を巡る問題(費 用負担、事務処理者の行

為に対する責任、信託財産 と事務処理者の間の法律関係)に 関する調整ルールとして適切

かどうか、どのように理解すれば適切ということになるか、 という観点から議論する必要

がある。

費用負担に関しては、他人を使用 したことが、信託法26条1項 に照らして、信託法36条

にいう 「自己(受 託者)の 過失」にあたるかどうかが、問題になる。これに関しても、信

託法26条1項 によると、実際上の費用負担者である受益者の負担了承の意思が意味を待た

ない点が、問題 になる。同条の起草過程では、当初、他人使用が例外的に認められる場合

として、「信託行為 に別段の定めある場合、受益者の承諾ある場合又は已むことを得ざる

事由ある場合」(大正7年9月19日 信託法案、大正7年11月1日 信託法案)と なっていた。

受益者の承諾ある場合が削除された理由は明らかでないが、費用負担の調整ルールとして

は、この場合もあってよいと思われる。

また、「已むことを得 ざる事由」 は、委任等の場合 と対比するならば、当該事情の もと

で受託者が相当の注意(善 管注意)を もって判断して必要 と考えたことと解するのが適当

であると思われる。

事務処理者の行為に対する受託者の責任の軽減事由についても、受益者が責任限定の上

で他人を使用することを了承 したことによる軽減を認めてよいように思われる。「已むこ

とを得ざる事由」の有無は、受益者の同意を問題 とせず(受 託者に任せておけるのが信託

だか ら。なお、受託者には受任者のような辞任の自由がないから、「辞任の暇がない」 と

いう受任者について問題 となりうる事情は、ここでは問題にならない)、「やむを得ない故
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障」 の有無のみ によって判 断すれ ばよい。

(iv)事 務処理者 と信託財産の間の法律関係について

最後に、事務処理者 と信託財産の間に直接の法律関係を認めるかどうかについて、信託

法26条3項 の 「受託者に代わりて信託事務 を処理する者」 とは、同1項 で使用を認められ

た者のことであるとされている(た だ し、同3項 の文言は、同1項 を受ける形になってい

るわけではない)。 しかしながら、事務処理者がお こなうのが事実行為である場合、その

行為 によって信託財産に生 じる影響は、受託者が他人の使用を許 されていたかどうかに

よって異なるものではない。むしろ、事務処理者は受託者 との契約関係 に基づいて、受託

者に対 して責任 を負 うのが原則であって、ただ、事務処理者が信託の存在 を知って代行す

る場合には、責任の引き受けがあるとみることで十分であると思われる。

7お わ りに

以上、信託法26条 について、任意代理における復代理に関する民法104条 等の規定 と異

なることに加えて、民法上の類似の問題 に関する諸規定 との比較から明らかになる若干の

問題点を指摘 した。信託法については、改正作業が進行中であり、信託法26条 も改正対象

になるかもしれない。そのため、本稿では、信託法26条 について具体的な解釈論を展開す

るのではなく、受託者の自己執行義務を考える場合の一般的視点を得ることに重点を置い

た。本稿の考察を前提に、信託法の改正後、受託者の自己執行義務についてもう一度検討

することを考えている。
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〔注〕

1

2

3

4

5

6

7

8

9

10

11

12

13

14

15

16

四宮和夫 『信託法(新 版)」(1988年 、有斐閣)236頁 、能見善久 『現代信託法』(2004年 、有斐 閣)

107頁 な ど。

注1に 掲げた文献参照。

以上の① ～④ について、四宮和夫 『信託法』236頁 以下。

新井誠 『信託法』(2002年 、有斐閣)143頁 。

樋口範雄 『フィデューシャリー 〔信認〕の時代』(1999年 、有斐閣)201頁 以下。

能見 ・前掲書114頁 以 下。

山本敬三 「受託者の自己執行義務 と責任 の範囲一復代理制度 と履行補助者責任論の再検討を手が

か りとして」道垣内弘人ほか編 『信託取引 と民法法理』(2003年 、有斐閣)137頁 は、信託法26条 を

め ぐる従来の議論は、民法の復代理制度 と伝統的な履行補助者責任論に依拠 して展 開されて きた と

指摘 している。

入江真太郎 『全訂信託法原論』(1933年 、巖松堂書店)303頁 。

四宮 ・前掲書237頁 。

信託法26条

受 託者は信託行為に別段の定めある場合を除 く外已むことを得ざる事 由ある場合に限 り他人をし

て自己に代わ りて信託事務を処理せ しむることを得

前項の場合 においては受託者 は選任及び監督に付いてのみ其の責 に任ず。信託行為 に依 り他人を

して信託事務を処理せ しめたるとき亦同 じ

受託者 に代 りて信託事務 を処理する者は受託者 と同一の責任 を負 う

民法

104条 委 任による代理人は、本人の許諾 を得た とき、又はやむを得ない事由があるときでなけ

れば、復代理人 を選任す ることがで きない。

105条1項 代理人は、前条の規定 によ り復代理人を選任 したときは、その選任及び監督 につい

て、本人に対 してその責任を負 う。

107条2項 復代理人は、本人及び第三者に対 して、代理人 と同一の権利 を有 し、義務 を負 う。

山田昭 『信託立法過程 の研究』(1981年 、勤草書房)110頁 。

民法上の制度 と信託法上の制度を比較検討する場合、信託法上の制度か ら民法上の制度 をみてい

くことも、 もちろん可能である。ただ、自己執行義務 に関する問題 は、信託 における議論が代理に

おける議論を参考 にしなが らおこなわれて きているとい う上記の経緯がある。ここでは、そのよう

な議論 の仕方の当否をも問題にしているので、まずは任意代理 における復任か らみてい く。

我妻栄 『新訂民法総則(民 法講義1)』(1965年 、岩波書店)366頁 。

『ボアソナー ト氏起稿再閲修正民法草案注舞第三編 ・特定名義獲得 ノ部 ・下巻』284頁 。

於保不二雄編 『注釈民法(4)」(1967年 、 有斐閣)58頁 〔太田武男執筆〕 も、任意代理人による

復任は、委任 ないし代理の 「本 旨二惇ル」 としている。

任意代理人の原則的復任禁止 を、以上のように根拠づけられることは、法定代理人の復任自由 と
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17

18

19

20

21

22

23
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の比 較からも明 らかになる。

法定代理人の復任自由は、 しば しば、任意代理人の復任禁止 を前提に、次の事情を考慮 して特に

認 められる もの とされている。すなわち、①代理人は本人が選任す るわけではないから、復任 をし

て も本人の意思や信頼 に反 しない、②法定代理人の代理権は一般に広範である、③復任について本

人に許諾能力がないことが多い、④法定代理人には辞任の自由がない、といった事情である。

しか しなが ら、② については、限定的な代理権 しか有 しない法定代理人 も多 く(例:代 理権 を付

与された保佐人や補助人、民法830条 に基づいて第三者が選任する財産管理人)、 一般的な理由にな

りえない。③ も、許諾能力がないのは、意思無能力者 くらいである(た だ し、不在者 も、能力 はと

もか く、現実に許諾を与えられない)。 ① は、それ自体 としては、確かにそのようにいえる。しか し

なが ら、信頼 について言えば、法定代理人 も、選任権者から、その適性判断のす えに、具体的信頼

(例:家 庭裁判所や本人以外の者によって選任 される法定代理人)な いし一般的信頼(例:親 権者)

を受けて、代理人になるものである。 したが って、復任 は、この信頼を裏切 ることになるといえな

くもないだろう。そうすると、以上のうちで残るのは、法定代理人は、本人の意思によって代理人

になるのではない(法 定代理の場合、本人への法律行為の効果帰属根拠 は、本人の意思にあるので

はない。 したがって、本人は、自己のために行為 をする者 を限定す ることについて、保障されるべ

き法的利益 を有 しない)こ とと、辞任の自由を有 しない法定代理人にとって、復任禁止は過酷 な負

担 となる(そ の結果、代理人への成 り手がな くなる恐れ も場合 によっては生 じる)こ とにあると、

考えられる。

『注釈民法(4)』58頁 以 下(太 田)。

鳩山秀夫 『法律行為乃至時効』(1922年 、巖松堂書店)302頁 。

鳩山 ・前掲書303頁 、我妻 ・民法総則355頁 、 『注釈民法(4)」59頁 以 下(太 田)。

そのため、復任 を自由にな しうる場合、代理人 は、復代理人の行為について一切の責任負 うもの

とされている。法定代理に関する106条 は、そうである。また、旧民法は、任意代理についても復

任 自由を原則 としつつ、復任 した場合、「代理人ハ自己ノ管理二於ケル如ク其復代人ノ管理ノ責二

任ス」 としている(旧 民法財産取得編235条1項)。

梅謙次郎は、法典調査会 において、寄託 についての民法658条 に関する議論の中で、この理 を再

三強調 している。「法典調査会民法議事速記録4』(1984年 、商事法務)746頁 及 び749頁 の梅謙次郎

発言。また、同747頁 の富井政章発言 において も、同様の ことが述べ られている。さらに、『注釈民

法(4)」71頁 〔太 田〕。

我妻栄 『民法講義 ・債権各論(中H)』(1962年 、岩波書店)673頁

岡松参太郎 『注釈民法理由総則編』(1899年 、 訂正12版 、有斐 閣書房)233頁 、富井政章 『民法原

論第一巻』(1922年 、増訂17版 合冊、有斐 閣)506頁 。

最判昭和31・10・12民 集10巻10号1260頁 。

我妻 ・債権各論(中H)682頁 、幾代通=広 中俊雄編 『新版注釈民法(16)』(1988年 、 有斐閣)

271頁 〔明石三郎〕。

山本 ・前掲論文は、復代理禁止原則や代行禁止原則が対象 とするのは、他人を利用することが許
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されるかどうか、 どのような場合に許されるか とい う問題であ り、 この問題 において他人使用が許

される と決まったとして も、他人使用者が どのような責任 を負 うべ きかという問題に対す る答 えは

直ちには決まらない旨を、強調 している(同 論文100頁 、128頁 、138頁 等)。 ここでの 「許 されるか

どうか」は、本稿 にいう効果帰属決定の問題である。したがって、効果帰属決定規範 を前提 とする

他人使用者の責任 に関する規律 も論理必然でないとするならば、効果帰属決定規範を前提 としない

ところに、その他人使用者の責任 に関す る規律 を持ち込むことには、全 く理由が ないことになるだ

ろ う。

我妻 ・債権各論(中II)674頁 。

最高裁判決にも、問屋に関 して民法107条2項 の類推適用 を否定 したものがある(前 掲最判昭和

31・10・12)。

ただ し、物の保管に該当する事務 については、寄託 に関する民法658条2項(こ れは、民法105条

と同107条2項 を準用 している。)を 類推適用することが考 えられる。

川北清道 「自己執行義務 と代人使用について」信託法研究13号5頁 以下。

梅謙次郎 『民法要義巻之五(相 続編)』(1913年 、 第21版 、有斐閣書房)399頁 以下。

『新版注釈民法(28)』(1988年 、有斐閣)344頁 〔泉久雄〕。

『新版注釈民法(16)』323頁 〔明石〕。

以上の趣旨か らすると、やむを得ない場合の復寄託 は、許される余地があるものの、それには本

人の承諾 を得 られない状況のあることが必要であると考えられる。

『法典調査会民法議事速記録4」749頁 における梅謙次郎発言 も参照。

『法典調査会民法議事速記録4」747頁 以下参照。

なお、信託業法は、平成16年 度 の改正 によって、その22条1項 において、同項 に定める3つ の要

件が充たされる場合にのみ、信託会社は 「信託業務の一部 を第三者 に委託す ることがで きる」 もの

とした。そのうえで、信託会社か ら委託 を受けた者に信託会社 と同一の義務 を幾つか負わせ(法22

条2項)、 また、信託会社 に、委託先の行為 について信託法26条2項 における受託者 と同一の責任

を負わせている。 したがって、信託業法 における信託会社の自己執行義務は、依然 として、信託法

における受託者の自己執行義務 に関する一般的理解の延長線上 にあるとい うことができる。

入江 ・前掲書303頁(受 託者が同意又は追認(民 法116条)し ていても 「無効」 とする)、 四宮 ・前

掲書237頁 。

信託業法22条1項 は、その典型例であるということができる。
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「預か り金の預金口座の差押え等 と

信託成立の抗弁」

安 永 正 昭
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1問 題の所在

(1)こ の論稿 では、以下 のような問題 について検討 をす る。す なわ ち、「Aが ある事務

処理 のためBに お金 を預 け、Bは これ を自分 名義 の預金 としつつ預か り金 と分 かる識別 を

して銀行預金(こ こでは、通常、普通預 金である)を し、 これを受託事務 を処理す る 目的

で管理する。 しか し、その後、Bが 事実上倒産 を し、又 は、倒産手続が開始 した。そこで、

Bの 債権者Cが この預金 をBの 責任財産 に属 するBの 預金 として差 し押 さえ取 り立 てる、

あるいは、破 産管財 人が預金 を取 り立て る、 または、銀行DがBへ の貸 金 と相殺す る。 こ

の ような場合 、Aが これは 自分の預金だ と して、異議 を申 し立 てるなどした場合、AとC

(又 はD)と の間で預金 の帰属等につ き争いが生ずる。A、C(又 はD)い ずれの主張が、

いか なる法的な根拠 に より、優越す るか」、 とい う問題 である。

(2)こ の問題 については まず、預金者 は名義人 のBな のか、預金 の原 資の実質的出損

者で あるAな のか とい う預金者の確 定の問題 が先行す る。

この預金者 の確定 に関 しては、対立す る2つ の考 え方があ り得 る。第1は 、この預金が、

名義 はともか く、原資 の実質的出損者であ るAの 預金 である とす るものであ り、 これによ

れば、Cに 対 する関係 では、Aは 預金の債権 者 として第三者異議 を主張する ことが で きる

とす る解決 となろ う(な お 、預金債務者Dが 差押 え債権者等 の請求 に応 じて支払 った又 は

Aに 対 して貸付債権 があ りそれを自働 債権 と して相殺 を した場合 については、Dに つ き民

法478条 適用 の可能性 があ りうる。 もっ とも、諸般 の事情 か らふつ うはDは 悪意又 は過失

が認定 され よう)。 これは、預金者認定 についての これまで の判例 ・多数説 において、 「客

観説 ない しは出損 者説」が採用 されて きた ところ を単純 に演繹 した結論 である。 こう考 え

るのであれば、上記利害 の対立 は、Aの 利益 を優先す るかたちで決着が図 られる ことにな

る。

預金原資が経 済的には委託者Aに 帰属す ると見 られるか ら、 この ような利害調整 の結論

は妥当であ ると感 じられる。

他方、第2は 、名義 人たる受任者Bを 預金者 とする考 え方であ る。近時、上記 の設例 の

ような事案で、その ような考 え方 を述べ る最 高裁判所 の判決が相次いでだ されている。す
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なわち、損害保険代理店の保険料徴収専用普通預金口座の預金債権が損害保険代理店に帰

属するとした最2小 最判平成15年2月21日 民集57巻2号95頁 、弁護士預 り金普通預金口座

の預金債権が弁護士 に帰属するとした最1小 判平成15年6月12日 民集57巻6号563頁 であ

る。このような判断に従えば、上記利害の対立は、単純には、C又 はDの 利益を優先する

かたちで決着が図られることになる。

預金者の帰属問題に関する第2の 考え方を採用 し、それを基準として利害関係の調整を

する場合の上記結論には違和感がある。B名 義の預金に姿を変えているとはいえ預金はA

からの 「預 り金」の性格を有するところ、それが実質的に帰属すべき者Aか ら取 り上げら

れ、Bの 債権者の利益に配分されるという点は、利害の調整 としてただちには納得 しがた

いか らである。もちろん、預金がB名 義である故にBの 責任財産であると信頼 してBと 取

引に入った者の保護 も配慮 しなくてはならないが、Bの 預金であると判断されると直ちに

自動的にBの 債権者が優先するとの結論 には問題がある。

(3)と ころで、この ような問題 を解決す る有力 な法律構成 として、近時、この ような関

係 にお ける預 金 を信託財産 とみ る構成が提 案 されている。す なわち、 この預 り金 につ いて

Aを 委託者兼受益 者、Bを 受託者 とす る信託 が成立 し、名義 はB名 義の財 産 となってはい

るが それ はAと の間で設定 された信託 目的 を遂行 するための信託財 産である との構成で あ

る。信託 の成立 が認 め られ ることになる とい わゆる倒産 隔離が働 き(信 託 法16条)、 責任

財産 としてはBの 財産 か ら分離 され、B固 有 の債務 の引 き当 て とはならず、 したが って、

信託 と関わ りのないB固 有 の債権者C等 は この信託財産 には強制執行 する ことがで きない

し、 またBが 破 産 した場合 もこれ はBの 破 産財 団には属 さない事 になる。 さらに、受託者

B固 有の債権 者の有 する債権(例 えばBに 対 するDの 貸付金債権)と 信 託財産 に属す る債

権(上 記B名 義預金)と は相殺 す るこ とが で きない(信 託法17条)。 これ によ りこの信託

の受益者(A)が 保護 される との結論 を得 ることがで きる。

このような議論 の きっかけ となったのは、最1小 判平成14年1月17日 民集56巻1号20頁

であ り、 これは、類似 の関係 につ きAB間 でBを 受託者 とす る信託の成立 を認 め、当該預

金が破産 したBの 破産財 団に組み込 まれ ない旨 を判示 した ものであ る。

(4)そ こで、以下 では、設例 の ような事実 関係が生 ずる とみ られる3つ の具体的 な専
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例をあげ、預金債権の帰属者、及び、信託成立の可能性を検討する。検討対象 とする具体

的事例としては、近時議論の和上に載せられている以下のものである。すなわち、①弁護

士が顧客依頼者から依頼 された事件に関連 して金銭を預かる場合の専用預金口座、②損害

保険会社の保険料徴収等のため、保険代理店名義で開設される専用口座、③マンションの

管理費、長期修繕積立金についての管理委託会社名義での専用口座預金である。検討の手

順 としては、最判平成14年1月17日 を参考に、このような預金について何がそろえば信託

が成立 しうるとしているのか(成 立要件)を 考察 したうえで、①から③ までの事例におい

て、それぞれ、まず、預金債権の帰属をどのように考えるべ きかを論 じ1、ついで、信託が

成立するための要件が満たされていると考えてよいかどうかを検討する2。

2最 判平成14年1月17日 の述べる信託成立要件の検討

(1)判 決 の内容

公共工事の請負人Bが 保証事業会社Yの 保証のもとに発注者 ・地方公共団体Aか ら支払

を受けた前払金 について、地方公共団体Aと 請負人Bと の間の信託契約の成立を認め、請

負人Bが 破産 した場合において、前払金(預 金)は その破産財団に組み入れられないとし

て、破産管財人Xの 組み入れられるとの主張を退ける判断をしたものである。

事実関係の概略は、次のようなものである。すなわち、公共工事の請負人B建 設工業は、

保証事業会社Yか ら、「公共工事の前払金保証事業に関する法律」に基づ く前払金保証(A

のためにするBY間 契約)を 得て、地方公共団体A(愛 知県)か ら発注工事の前渡金の支

払いを受け(完 成時支払いでは請負人が資金難で工事を完成で きないおそれがあるので、

工事代金の一部前払いを認める仕組みがおかれている)、その前払金を金融機関Cの 別口

普通預金口座 に預金していたが、その後、Aか ら、請負契約をBの 営業停止により解除さ

れ、倒産 した。BがAに 、前払金か ら工事既済部分に対する代価相当額を控除した残額の

返還をしないので、Yが 保証債務の履行としてAに それを支払った。こういう事実関係で、

Yは 、上記C金 融機関にある前払金預金から求償債権の支払いを受けようとしたところ、

Bの 破産管財人Xが 、これを破産財団に属すべ き預金 と主張 し、Yに 対 しその確認を、C

に対 しその支払いを求めた。
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最高裁判所は、「本件請負契約を直接規律する愛知県公共工事請負契約約款 は、前払金

を当該工事の必要経費以外に支出 してはならないことを定めるのみで、前払金の保管方

法、管理 ・監査方法等については定めていない。しかし、前払金の支払は保証事業法の規

定する前払金返還債務の保証がされたことを前提 としているところ、保証事業法 によれ

ば、保証契約を締結 した保証事業会社は当該請負者が前払金を適正に使用 しているかどう

かについて厳正な監査 を行 うよう義務付けられてお り(27条)、 保証事業会社 は前払金返

還債務の保証契約 を締結 しようとするときは前払金保証約款に基づかなければならないと

され(12条1項)、 この前払金保証約款である本件保証約款は、建設省から各部道府県に

通知されていた。そして、本件保証約款 によれば、前記1(3)記 載のとお り、前払金の

保管、払出 しの方法、被上告人保証会社 による前払金の使途についての監査、使途が適正

でないときの払出 し中止の措置等が規定されているのである。 したがって、Bは もちろん

Aも 、本件保証約款の定めるところを合意内容 とした上で本件前払金の授受 をしたもの と

いうべきである。」。

以下要旨として、「このような合意内容に照 らせば、本件前払金が本件預金口座に振 り

込まれた時点で、AとBと の間で、Aを 委託者、Bを 受託者、本件前払金を信託財産 とし、

これを当該工事の必要経費の支払に充てることを目的とした信託契約が成立 したと解する

のが相当であ り、したがって、本件前払金が本件預金口座に振 り込まれただけでは請負代

金の支払があったとはいえず、本件預金口座からBに 払い出されることによって、当該金

員は請負代金の支払 としてBの 固有財産に帰属することになるというべ きである。」、と。

「また、この信託内容は本件前払金を当該工事の必要経費のみに支出することであり、受

託事務の履行の結果は委託者であるAに 帰属すべ き出来高に反映されるのであるから、信

託の受益者は委託者であるAで あるというべ きである。そして、本件預金は、Bの 一般財

産か ら分別管理され、特定性をもって保管されており、これにつき登記、登録の方法がな

いか ら、委託者であるAは 、第三者に対 しても、本件預金が信託財産であることを対抗す

ることができるのであって(信 託法3条1項 参照)、信託が終了 して同法63条 のいわゆる

法定信託が成立した場合 も同様であるから、信託財産である本件預金はBの 破産財団に組

み入れられることはないものということができる(同 法16条 参照)。」、と判示 した。
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(2)預 金者は誰か

預金 はB名 義でな されているが、それは厳格 な手続 の下で のみBの なす工事 のために必

要 な経費の支払 い に充 て られるのであ るか ら、それはAか らの 「預 り金」 といえな くもな

いので、本稿 冒頭 の設例 の範疇 に含 まれ る。 しか し、本件で は預金者が誰かについて当事

者が争 っていない事 もあって、その点の判断はな されず、預金 はBに 帰属 する とい う前提

で信託構成が検討 されている。 また、実質的 にも、工事代金 の一部が前払 い された関係 で

あ り、それがB名 義 の普通預金 口座 とされているのであるか ら、預金がAに 帰属す る とい

う結論 は導 きづ らい ところであろう3。

(3)信 託成立の要件についての検討

(i)検 討 すべ きは、このよ うな事実関係 において 、本判決 は、信 託成 立の要件 につい

てどのよ うに考 えているかである4。

信託法1条 は、「本法 二於 テ信託 ト称 スルハ 『(1)財 産権 ノ移転其 ノ他 ノ処分 ヲ為 シ』

「(2)他 人 ヲシテ一 定 ノ目的二従 ヒ財産 ノ管理又ハ処分 ヲ為 サ シムル』 ヲ謂 フ」 と規定

されてい るが、要件(1)に つい ては、Aか らBへ の 「前払金の振 込み」 が これに該当す

る とされ る。 また、要件(2)に ついては、AB間 の明示的合意で は、移転 された 「前払

金」 はBに よ り当該工事 の必要経費の支払 に充てるこ とを 目的 とす る(愛 知県公共工事請

負契約約款 によるAB間 の合意)と され るにとどまるが 、信託で特 に問題 とすべ き 「前払

金の保管方法、管理 ・監査方法等」については、BY間 契約 を律す る前払金保証約款 で 「前

払金 の保管、払 出 しの方法、被上告人保 証会社 による前払金 の使途 についての監査、使途

が適正 でない ときの払 出 し中止の措置等」が定 め られ、「Bは もちろんAも 、本 件保証約

款 の定め るところ を合意 内容 とした上で本件前払金 の授受 を した」のであるか ら、 これ に

より、Bに 「一定 ノ目的二従 ヒ財産 ノ管理又ハ処分 ヲ為 サ シムル」(=合 意で、他人 に一

定 の目的 に したがって財産管理 をさせ る義務 を負 わせ る)と い う要件が満た された と判断

した もの と理解 する ことが で きる。す なわ ち、分別管理義務及 びそれ を確保す る具体的方

法 についての合意 が なされている こ とを信託 成立 の要素 と している、 と見 る ことがで き

る5。受託者が倒産 した場合 に、受託財産 については受託者の責任財産か ら除かれる との効

果(信 託法一六条)を 期待 してい るわ けであるか ら、責任財産 となる自分 の財産 とそ うは
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ならない受託財産 との分別管理義務及びその具体的方法が合意により明確 とされているこ

とを信託契約成立の重要な要素 とすることは妥当であろう。

(ii)成 立に関 して、検討すべ き問題 点

①第1に 、本件 では、当事者の 問で信 託 を設定 する とい う意思が明示的には示 されてい

ない6。のみ ならず、そ もそ も信託法 に したが って信託 を設定す るとの主観的意図 も(判 決

が だされた今後 においては ともか く、 この事案 の当事者 間で は)お そ ら くない といってよ

い7。上記 の ように客 観的 に信託法1条 の要件 を満 たす事 実関係が発生 している事 を根拠

に、信託の成立 を認 めた ことになる。

信託法1条 との関係 での説明が問題 となるところであるが、一部の学説では、英米法 に

いわゆる擬制信託が認め られた もの との理解 もある8。本件 では、信託 の成立 を認 める実際

上 の意味 は、最初 の問題設定 に明 らか なように、倒産隔離の効果 をえるためにほぼ限定 さ

れてお り、信託構 成 を便宜 的に(救 済法理 と して)使 ってい るか らで もある。 もっ とも、

擬制信託 を認 める根拠 は信託法文上 にはないか ら、そのこ とと整合 させ ようとす る と客観

的要件が具備 される ときには黙示的 な信 託設定意思が ある とで もい うことになろ うか。

②第2に 、客観的な要件の具備として重要なのは、対象たる財産に特定性 ・独立性があ

り、それが公示されることは必要である。本件信託財産は金銭、預金であるので、本件判

決の述べるように公示は不要である(信 託法3条)。

③第3に 、本件では、信託委託者はAで あ り、受託者はBで あ り、形式的に見ると、受

託者であるBが 利益 を享受 してお り(Bの 個人債務の弁済)、受託者は信託の利益 を享受

することができないとする信託法9条 に反するとの懸念がある。そのように捉えた上で、

信託受益者を、下請業者、資材納入業者と解すべ きであるとの理解がある9。しか し、判決

は、受益者を発注者であるAと 見てお り(「受託事務の履行の結果は委託者であるAに 帰

属すべき出来高に反映されるのであるから、信託の受益者は委託者であるAで あるという

べ きである。)、そう理解することが妥当であると考える。

④第4に 、公共工事前払金保証制度にのっとる本件のような場合にのみ信託成立が認め
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られるのか、設問の ような事例一般で問題 とな りうるのか とい うこ とについて どうか。 こ

れについては、限定する考 え方1°、一般的 に可 能である との見方があ る11。信託法 の趣 旨、

信託法1条 の規定 か ら考 える と、非限定説が筋が とおっている と思われ る。

もっとも、信託法1条 に加わ るに、管理方法 として、「分別管理の合 意」 を要求するのみ

では、十分ではない。本件 では、官製の財 産管理 の仕組 みが厳格であ るか らよいが、 そう

でない場合 には、倒 産隔離 につい て濫用 の危 険があ り得 るので はないか。

そこで、財 産管 理の内容が類型的 に明確 であ り、分別管理 の仕組みが(規 定等 によ り)

客観 的に存在 し、当事 者がそれ によるこ とが合意 に よ り明示 され(信 託 法1条)、 かつ実

際 の管理 において も、分 別管理が具体的 に実行 されている(預 金名義 の表示 を含め)、 す

なわち、倒 産の時 には、分別管理 されてい る部分 には、倒産者の一般債権 者は手 を付 けて

はな らない とい う実質的な判断 を して もよい ような財産管理が なされている ことが前提 と

なる と考 えるべ きである。

以上の検 討結 果か らして、下記預か り金口座事例 は どの ように解すべ きであろ うか。す

なわち、① 弁護士 が顧客依頼者か ら依頼 された事件 に関連 して金銭 を預 かる場合 の専用預

金、②損害保 険会社 の保険料徴収等のため、保 険代理店名義で 開設 され る専用 口座、③マ

ンシ ョンの管理費、長期修繕積立金 についての管理委託会社名義での専用 口座預金、で あ

る。

3保 険代理店の保険料徴収専用口座

(1)問 題 の所 在

(i)最 判平成15年2月21日 民集57巻2号95頁 の内容

事実関係は以下のとおりである。損害保険会社Aの 損害保険代理店Bが 、保険契約者か

ら収受 した保険料のみを保管するための専用普通預金口座を、A社 代理店B社 名義で、C

金融機関に開設 した。なお、損害保険代理店委託契約では、「保険契約の代理締結、保険

料の収受」「保険料の分別保管、流用の禁止」「Aへの遅滞なき納付、納付方法」が取 り決

められ、具体的には、「募取法」(平成7年 廃止)、「同法施行規則」(平成8年 廃止)、「損害

保険会社の業務運営について」(平成8.4.1大 蔵省通達)、及び、「財団法人日本損害保険
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協会の損害保険募集関係規定」に沿って、「代理 して保険契約の締結、その保険料を収受

し、収受 した金銭 を専用の金庫ない し集金袋で保管 し」「保険料 として収受 した金銭をす

べて本件預金口座 に入金する。」(本件では、保険料以外の金銭 を入金 したことはない)、

「毎月15日締めで前月分代理店手数料の額が記載 された保険料請求書が送付 される」「口

座か ら前月分の保険料相当額の払い戻 しを受け代理店手数料を控除 した額の金銭をAに 送

金する」、「口座に生 じた利息はBが 取得する」、 との規定がある。平成9年5月6日Bが

事実上倒産 した。通帳、届出印はAに 交付 され、A(原 告)がC(被 告)に 対 し、支払い

を請求 した。これに対 し、Cは 、貸出金と対当額で相殺 したと主張 した。争点 としては、

預金者は誰かが問題 となった。1審 、2審(札 幌高判平成11.7.15)は 、ここで もいわゆ

る客観説(出 損者説)が 機能するとして、損害保険会社Aを 預金者 とした。原則 として実

質的な財産帰属者Aが 救われる結果 となる理論構成が採用されたわけである(原 則、相殺

は許 されないこととなるが、但 し、例外的に、民法478条 が適用 される可能性が残る(本

件ではCは 善意ではない))。Cが 上告 した。

これに対 して、最高裁判所は原審判決を破棄 して以下のように自判 した。

「前記事実関係によれば、金融機関である上告人Cと の間で普通預金契約を締結 して本

件預金口座を開設 したのは、Bで ある。また、本件預金口座の名義である 「富士火災海上

保険(株)代 理店矢野建設工業(株)b(社 長名)」が預金者 としてBで はなくAを 表示 し

ているものとは認められないし、AがBにCと の間での普通預金契約締結の代理権を授与

していた事情は、記録上全 くうかがわれない。そして、本件預金口座の通帳及び届出印は、

Bが 保管 してお り、本件預金口座への入金及び本件預金口座か らの払戻 し事務を行ってい

たのは、Bの みであるから、本件預金口座の管理者は、名実 ともにBで あるというべ きで

ある。」

「さらに、受任者が委任契約によって委任者か ら代理権 を授与 されている場合、受任者

が受け取った物の所有権は当然に委任者に移転するが、金銭については、占有 と所有 とが

結合 しているため、金銭の所有権は常に金銭の受領者(占 有者)で ある受任者に帰属 し、

受任者は同額の金銭を委任者に支払 うべ き義務を負 うことになるにす ぎない。そうする

と、Aの 代理人であるBが 保険契約者から収受 した保険料の所有権はいったんBに 帰属 し、

Bは 、同額の金銭 をAに 送金する義務を負担することになるのであって、Aは 、BがCか

ら払戻 しを受けた金銭の送金を受けることによって、初めて保険料 に相当する金銭の所有
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権 を取得す るに至 る とい うべ きであ る。 したが って、本件預金の原資 は、Bが 所有 してい

た金銭 にほかな らない。」

「したがって、本件事実関係の下 においては、本件預金債権 は、Aに ではな く、Bに 帰属

す る とい うべ きである。Bが 本件預金債権 をBの 他 の財産 と明確 に区分 して管理 していた

り、 あるいは、本件預金 の 目的や使 途 についてBとAと の間の契約 によって制 限が設 け ら

れ、本件預金 口座 がAに 交付 され るべ き金銭 を一時入金 してお くための専用 口座 である と

い う事情があるか らといって、 これ らが金融機 関であるCに 対す る関係 で本件預金債権 の

帰属者の認定 を左右 する事情 になるわ けではない。」

(ii)預 金 者の確定の問題

これ まで、本件の ような争 いについては、預金者 は誰か とい うレベルでの判断 を通 して、

利害調整 を図ろ うとしていた とい える。す なわち、これまで の下級審での解決手法 は、実

質 は損害保険会社 が収受すべ き保険料が、事務処理上、預金名義 と しては 「S損 保会社 ・

損害保険代 理店D」 とされ、 しか も専用 口座 である とい うこ とか ら、多 くは、客観説 を採

り、預金者 を損害保 険会社 と確定す るものが多かった'2。

しか し、本件 では、 この ような考 え方 を とらなかった。 これ まで使用 して きた、 「出損

者」 という判断基準 を使 わないで、預金者 は誰かの判断を してい る。すなわち、本判決 は、

上記の ように、(1)預 金開設者、名義、代理権の有無、(2)口 座管理の実態、(3)委 任

契約の場合 の金銭所有権 の帰属、の3点 を判断の基準 として設定 し、事例判例ではあるが、

損害保険代 理店 を預金者 と確定 した。再整理する と、要す るに、普通預 金については、次

の ような諸事 実が存在す る場合 には 「甲」が預金者 である としてい る。すなわち、① 自己

(甲)に 帰属す る財 産 を もって、② 甲が預入行 為者 として(他 者 の代 理人 としてで はな

く)、 ③ 甲の名義 で、預 金口座 を開設 し、④ その後 も甲が当該 口座 を管理 してい る とい う

諸事実であ る。

このような事実 がそろ うと、預金者 は甲と判断 されるべ きとす る結論 には賛成 である。

このことについては別 の機会 に論 じたので、 ここでは以下 の点 を指摘 する ことに とどめ

るユ3。

第1は 、 これ まで出損者説(ま たは、客観 説)を 基準 として預金者の確 定 をして きたの

は、定期預金の預 金者 のケースであ り、本件 の ような普通預金の預金者の判 断につ いて、

一65一



この基準が同様 に妥 当す るかは問題であ る。一回的な預金行為のみがあ る定期預金 とは異

な り、一般 に口座 開設後 も預金の預 け入れ払戻 しが随時 自由に行 われ るとい う特徴が ある

か らであ る。すなわち、一般的 には個々の預 人 ごとにその原資の出損者 を特定 し区分 して

預金債権の帰属 を決める ということにはな じまない と言 えるユ4。

第2は 、それ にも拘 わ らず、出損者説 と矛 盾する結論が採用 されてい るわけではない と

思 われる。すなわち、出損者説 とい うのは、資 産の現実 の拠 出者 とい う観 点か らのみ判断

されたのではな く、厳密 には、出損者が 自分 の預金 とす る主観的意図(他 人 を使者 ・代理

人 として預金する とい う意思)を 有 してい ることが必要 と考 え られていたのであ り、本件

判断 も矛盾するわけではない。

第3に 、付 け加 えて述べ るな らば、今 日においては、普通預金、定期預金 いず れにおい

て も出損者説 は維持すべ きで はないのではないか とい う点である。す なわち、出損者説 は、

煎 じ詰めれば、出損者Sが 自分の預金 とす る意思 で他人Tに 金銭 を交付 し、TがT名 義 で

定期預金 を した場合 も、Sを 預金者 と確 定する とい う考 えで ある。 これは、預金契約締結

の際 にSの 顕 名がな くとも、SがTを 代 理人 として預金す る との事実関係 さえ確認 で きれ

ば、Sを 預金者(預 金契約の当事者)と す る とい うことであ り、民法100条 の規定の適用

を排除す る結論 となっている。い わば、名義Tは 払戻 に際 してそれ を照合 して事故 のない

ようにす るための単 なる符合 の意味 しか与 えられていない。 この ような一般契約法理の 当

事者論 の例外 を認 める結 論は、「銀行 は預金者が何人 であるか につ き格別利 害関係 を有す

る もので はない」 とい う預金契約 にお ける特殊 な実情 を前提 として成 り立っている。 しか

し、近時 は、金融機 関に よる預金者本人の確認が次第 に厳格 にな されるようにな り、また、

マネーロー ンダ リング防止の趣 旨で 「金融機関等 による顧客等の本 人確認等 に関する法律」

(平成一四年法律第三二号)が 施行 され、本 人確認 は一層厳 しくなっている。 したがって、

右の ような 「預金契約 における特殊な実情」なる ものは今 日においては もはや妥当 しない。

この ような時代 においては、出損者説はその適用で きる範 囲が きわめて狭 くなっているか、

あるい はもはや維持 する ことがで きない状 態 となっている とい うべ きではないか。 そ うす

る と、記名定期預金 において も、結局、契約法の基本 に立 ち返 って預金者の認定 をすべ き

であるように思 う15。
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(iii)判 決の持つ意味とその影響

損害保険代理店 を預金者 と確定せざるを得ないとすると、それから導かれる各種の結論

は、落ち着きが悪いものとなる。すなわち、損害保険代理店が破産 した場合等において、

実質的に損害保険会社に帰属すべ き財産を、損害保険代理店の債権者に持って行かれるこ

と、 とりわけ、本件の様な、この専用口座 についての実情を熟知 している金融機関に持っ

て行かれることが、妥当な結論であるとは受け止め難いことによる。それは、まさに本判

決が最後に述べている 「Bが本件預金債権をBの 他の財産 と明確に区分して管理 していた

り、あるいは、本件預金の目的や使途についてBとAと の間の契約によって制限が設けら

れ、本件預金口座がAに 交付されるべき金銭 を一時入金 してお くための専用口座であると

いう事情があるから」である16。

(2)信 託構成の可能性 について

このような結論 を回避す る法律構成 と して、 この ような事実関係 において信託 の成立 を

認 めることがで きないかが論 じられてい る。 もちろん、信託 の成立が認 め られる と、問題

設定 のところで述べ た ように倒産隔離が働 き、損害保険代理店の破産管財 人、債権者 によ

る回収、差押 え、相殺 が許 されない こととなるか らである。学説 と して、次 の ように説 く

ものが ある。 「保 険料債権 を対 象 と し、代 理店 を受託者 とす る信託 関係 が設定 され てい る

と考 えうるとすれば、信託法16条 よ り、信託財 産は受託者の責任財 産ではない と考 え られ

るか ら、委託 者であ り受益者 であ る保険会社 が取戻権 を行使で きるの は当然 である(こ の

場合、代理店が保 険料 を受領す るこ とは保 険料債権 の管理 ・処分 にあたる と考 え、受領金

銭 は信託法14条 によ り信 託財 産 に属す るこ とになる)。 一見擬制 的であ るが、具体的 には

信託 の要件 を満た しうる。す なわち、預 金名義 が代理店 であ り、代 理店が通帳 ・印鑑 を保

管 してい ることは、代理店が財産権の名義人 となっているこ とやその管理 ・処分権が排他

的で あることを伺 わせ る。又、委託者た る保 険会社が専用 口座預金の引出 しについて指示

す ることも、信託であ ることを妨げない(四 宮 ・信託法 〔新版〕9頁)。 そ して本判決((注)

損害保 険会社 を預金 者 と認め る東京地判昭和63年3月29日 判 時1306号121頁)の 結論 は信

託 関係の存在 を認 めれば、 より明快 に説明で きる。」'7。
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(3)検 討

先に検討 した信託の成立要件から見て、本件のような事例で信託の成立が認められる余

地があるか。

(i)「 財産権ノ移転其ノ他ノ処分 ヲ為シ」

損害保険会社を委託者(受 益者は委託者たる損保会社 とみて)、損害保険代理店を受託

者 とする信託 とみた場合財産権が移転 しているといえるか。上に引用 した信託構成を提案

する弥永説では、「保険料債権」が移転 したと説明することになろう。 しか し、損害保険

代理店は委任 を受けて代理人 として(損 害保険契約を締結 し、それにより生じた)保 険料

債権を行使 しているので、契約の効果は直接損害保険会社に帰属 し、保険料債権 も保険会

社のものとして行使 しているので、保険料債権が移転 したとは構成 しづらい。多数は、そ

ういう意味で、この事案では、財産権は移転 していないという18。そうすると、そ もそ も

の要件が満たされないことになってしまう。

しか し、そう考えな くてはならないか?い ずれにしろ、ここでの信託構成は、委託を

受けて 「預 り金」 を分別管理 している関係がある事例において、受任者が倒産等をした場

合に、委任者に実質的に帰属すべ き財産であって、受任者の債権者にもっていかれること

が利益衡量上妥当ではないと見 られるものを、信託特有の倒産隔離の手法を便宜援用 して

委任者の下に保持 しようとするものである。そうであるとすれば、次のような考え方はと

ることができないであろうか。すなわち、Aに 帰属する保険料債権がAの 委託に基づいて

B(受 任者)に より収受 され、収受現金は一旦Bに 帰属する、それをBの 専用口座に預金

すること(あ るいは、保険契約者か らこの専用口座宛に振 り込 まれること)、これをもっ

て法的にAか らBへ の 「財産権移転」があるといえ、そのときからその財産の信託的管理

が開始 していると考え、信託が成立する、と(損 害保険契約の締結、保険料債権の収受は

委任契約上の義務の遂行(代 理権の行使)と 考えることになる)。

上記の考え方をか りにとることができるとして、さらに、以下の点を検討 しておく。

(ii)「他人ヲシテ一定ノ目的二従ヒ財産ノ管理又ハ処分ヲ為サシムル」

損害保険契約の締結を含めた事務処理全体 につき信託を問題 とするのではな く、収受 し
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た保険料についての財産管理が問題 とされ、その部分につ き信託が成立したと構成すると

して、目的とは、預託を受けた保険料を損保会社に確実に引 き渡す ということになる。財

産管理の方法についても、募取法、同法施行規則等に定められ、それを前提に代理店契約

が締結されてお り、1条 の2つ の要件が満たされていると言える。

(iii)分別管理

前述のように(2(3)(ii)④)、 財産管理につき、分別管理の仕組みが(規 定等によ

り)客 観的に存在 し、当事者がそれによることが合意により明示 され(信 託法1条)、 か

つ実際の管理においても、分別管理が具体的に実行 されている(預 金名義の表示を含め)

ことが必要と考 えるところ、本件についてはどうか。

本件では、損害保険代理店委託契約では、「保険契約の代理締結、保険料の収受」「保険

料の分別保管、流用の禁止」「Aへの遅滞なき納付、納付方法」が取 り決められ、具体的に

は、「募取法」(平成7年 廃止)、「同法施行規則」(平成8年 廃止)、「損害保険会社の業務運

営について」(平成8.4.1大 蔵省通達)、及び、「財団法人日本損害保険協会の損害保険募

集関係規定」 に沿って、「代理 して保険契約の締結、その保険料 を収受 し、収受 した金銭

を専用の金庫ないし集金袋で保管 し」「保険料 として収受 した金銭 をすべて本件預金口座

に入金する。」、「毎月15日 締めで前月分代理店手数料の額が記載 された保険料請求書が送

付 される」「口座から前月分の保険料相当額の払い戻 しを受け代理店手数料を控除 した額

の金銭をAに 送金する」、「口座に生 じた利息はBが 取得する」、 との規定があ り、「富士火

災海上保険(株)代 理店矢野建設工業(株)b(社 長名)」 という別口預金が開設されて分

別管理が行われていた、ということである。

上記の基準からして、この点はクリアーされていると考える。

以上、結局、本件においては、上記の(i)の 点についてどう解されるかが信託の成否

の鍵 となる。肯定できると考えるべ きではないか。

(4)信 託構成をとる場合の決着の方法

なお、信託 が成立 している とすれ ば、受託 者が事実上倒産 した場合、 自益信託 であるか

ら委託者Aが 信託 を解 除す るこ とにな り(57条)、 分別管理 されてい る残存財産 はすべか

らく委託者Aに 帰属 す る(62条)。 す なわち、預金 はAに 帰属 し、Aは その払戻 をCに 請
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求す る。

4弁 護士の預 り金専用預金口座

(1)問 題 の所 在

(i)最 判平成15年6月12日 民集57巻6号563頁 の内容

本件は、債務整理事務の委任を受けた弁護士が委任者からその事務処理費用に充てるた

めに交付を受けた金銭を管理するために自己名義で開設 した銀行預金口座に係る預金債権

が、委任者にではな く弁護士に帰属するとされた事例、である

事実関係は、会社Aは 弁護士Bと 、「A社の債務整理に関する事務処理契約」 を締結。

Bは この事務遂行のためB名 義の口座を開設 し、A社 から預かった500万 円を本件口座に

入金 した。預金通帳及び届出印は、当初からBが 管理 していた。その後、この口座には、

A社 の代表社員の個人資産20万 円、A社 の金13万2000円 が振 り込まれた。そのほか、本件

口座には、A社 の不動産及び動産の売却代金、A社 の売掛金及び請負代金、A社 への公租

公課の還付金等が振 り込 まれた。これは、上告人Bが 、弁済資金をA社 が保管 していたの

では収拾がつかな くな り、弁護士が保管する必要があるとして、A社 の債務者に対 し、本

件口座に振込送金することを依頼 したので、債務者がこれに応 じて本件口座に売掛金や請

負代金を送金 したものである。

他方、本件口座からは、A社 の債権者に対する配当金及びその振込手数料、A社 の従業

員の給料、社会保険料、税金等が出金された。A社 は税を滞納 し、国Yは 、徴収のため、

本件預金債権(払 戻請求権)を 差 し押 さえた。これに対する、処分取消訴訟が提起 された。

原審は、預金契約は、A社 の出指によりA社 の預金 とする意思でBを 使者ないし代理人

として締結されたもので、本件預金債権はA社 に帰属するというべきである。委任者たる

A社 から預かった弁済資金は、受任者たるBの 所有 となるとは解されない。本件差押えは

適法 とした。

最高裁判所は、破棄自判 して、「前記事実関係 によれば、B(X)は 、A社 か ら、適法な

弁護士業務の一環 として債務整理事務の委任 を受け、同事務の遂行のために、その費用 と

して500万 円を受領 し、B名 義の本件口座を開設 して、 これを入金 し、以後、本件差押え
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まで、本件口座 の預金通帳及 び届出印 を管理 して、預金 の出 し入れ を行 っていた とい うの

である。 この ように債務整理事務の委任 を受けた弁護士が委任者か ら債務整理事務 の費用

に充 てるためにあ らか じめ交付 を受 けた金銭 は、民法上 は同法649条 の規定す る前払費用

に当 たるもの と解 される。 そ して、前払費用 は、交付 の時 に、委任者の支配 を離 れ、受任

者が その責任 と判 断に基づ いて支配管理 し委任契約 の趣 旨に従 って用い るもの として、受

任者 に帰属する もの となる と解すべ きであ る。受任者 は、 これ と同時 に、委任者 に対 し、

受領 した前払 費用 と同額 の金銭の返還義務 を負 うことになるが、その後、 これを委任事務

の処理の費用 に充 てる ことによ り同義務 を免 れ、委任終了時 に、精算 した残金 を委任者 に

返還すべ き義務 を負 うことになる ものであ る。そ うす る と、本件 においては、上記500万

円は、BがA会 社 か ら交付 を受 けた時点 において、Bに 帰属す る もの となったのであ り、

本件 口座 は、Bが 、 この ように して取得 した財産 を委任 の趣 旨に従 って 自己の他 の財産 と

区別 して管理する方途 として、 開設 した もの とい うべ きである。 これ らによれば、本件 口

座 は、Bが 自己 に帰属す る財産 を もって 自己の名義 で開設 し、その後 も自ら管理 していた

ものであ るか ら、銀行 との間で本件 口座 に係 る預金契約 を締結 したの は、Bで あ り、本件

口座 に係 る預 金債権 は、その後 に入金 された もの を含 めて、Bの 銀行 に対 する債権 である

と認め るのが相 当である。 したが って、A会 社 の滞納税 の徴収の ため には、A会 社 のBに

対す る債権 を差 し押 さえるこ とはで きて も、Bの 銀行 に対す る本件預金債権 を差 し押 さえ

るこ とはで きない もの とい うほか はない。」、 とした。

(ii)預 金者の確定問題

本件は、受任者(弁 護士)が 、自分の名義で、委任 された特定の委任事務処理のための

(専用の)銀 行普通預金口座を開設 し、委任者から当該事務処理のため交付 された金銭を

預け入れた場合、その預金債権は受任者、委任者のいずれに帰属するかが争われたもので

ある(税 務署が委任者に帰属するとして国税徴収のためこの預金債権を差し押 さえたので

訴訟 となった)。

弁護士の預 り金預金口座の預金債権の帰属 に関する下級審判決として、これまで、委任

者を預金者とするもの(本 件下級審判決)の 他 に、受任者である弁護士を預金者 とするも

の(東 京地判平成14年3月15日 金法1657号34頁)が あり、下級審 レベルでは判断が分かれ

る問題であった(な お、上の東京地裁平成14年判決に対する控訴審判断は本最高裁判決後
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に出され(東 京高判平成15年7月9日 金法1682号168頁)、 一審判断 を維持 している)19。

本判決 は、受任者 が預金契約の当事者であ りそれ故預金債権 はその後入金 された もの を

含 めて受任 者 に帰 属す る と判 断 したが、 それ に際 し次 の ような事実 の存在 を重視 して い

る。す なわ ち、判 決理 由か ら整理す ると、本件 は、① 自己(弁 護士B)に 帰属す る財産 を

もって、②Bが 預 入行為 者 と して(他 者の代理人 としてではな く)、③Bの 名義で、預金

口座 を開設 し、④ その後 もBが 当該 口座 を管 理 していた とい うことである。

指摘 されている諸事実 は前掲の損害保 険代 理店 のケース と全 く同 じであ り、 これ らの事

実 が備 われ ば、受任 者で ある弁 護士 に預金債 権が帰属 す る と判 断す るこ とは妥 当 と考 え

る20。

(iii)検 討すべき問題点

本判決の事案そのものは、ここまでで検討 してきた事例 と異なり、受任者Bの 債権者が

差 し押えて、実質の預金の帰属権利者(委 任者)が 異議を申し出ているのではなく、委任

者Aの 債権者が差 し押 さえている。 したがって、弁護士Bが 預金者 とされれば、とりあえ

ず、委任者の債権者に押 さえられないで、受任 した事務の遂行を継続できる。

もっとも、懸念 されるべ きは、本判決のような判断が任意整理を装った委任者の資産隠

しを誘発 しはしないかということである21。確かに、そのような危険は十分考えられる。

このことに関しては、預金者の確定についての判断という面か らは受任者を預金者 とする

他ないことを理解 した上、委任者の債権者の保護 として、①まず一般的に言えることは、

委任者が受任者に対 して有する事務処理費用残額の返還請求権を差 し押えたうえ、委任者

に代位 して委任契約 を解除することによりそれを現実化させること、②委任者の受任者へ

の金銭の移転が詐害行為 となる場合、それを理由に金銭の移転を取 り消 し受任者(又 は、

詐害行為取消権行使者)に その引渡を求める、③ さらにはとりわけ本件のような任意整理

の事案では委任者 につき法的な倒産手続きに移行 させるなどがあることを指摘できよう。

他方、本件のような関係で、受任者である弁護士が倒産することも、昨今見受けられる。

そのような場合においては、弁護士を預金者とするのであれば、弁護士個人の債権者の差

押え等から実質の財産帰属者である委任者を保護する手当の必要性があ り、問題性は、前

掲の損害保険代理店の倒産の事例と同様である。そこで、本件のような事例において、信

託構成が可能かどうかについて検討 してお く。
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(2)信 託構成の可能性

じつは、本判決には、以下のような深澤武久、島田仁郎両裁判官の補足意見があり、信

託構成を示唆 している。すなわち、「さらに、会社の資産の全部又は一部を債務整理事務

の処理に充てるために弁護士に移転 し、弁護士の責任 と判断においてその管理、処分をす

ることを依頼するような場合には、財産権の移転及び管理、処分の委託 という面において、

信託法の規定する信託契約の締結と解する余地もあるものと思われるし、場合によっては、

委任 と信託の混合契約の締結 と解することもできる。この場合には、会社の資産は、弁護

士に移転する(同 法1条)が 、信託財産として受託者である弁護士の固有財産からの独立

性を有 し、弁護士の相続財産には属さず(同 法15条)、 弁護士の債権者による強制執行等

は禁止され(同 法16条1項)、 弁護士は信託の本旨に従って善管注意義務をもってこれを

管理 しなければならず(同 法20条)、 金銭の管理方法 も定められてお り(同 法21条)、 弁護

士は原則としてこれを固有財産 とした りこれにつき権利を取得 してはならない(同 法22条

1項)な ど、法律関係が明確になるし、債務者が債権者を害することを知って信託をした

場合には、受託者が善意であっても債権者は詐害行為 として信託行為を取 り消す ことがで

きる(同 法12条)の である。これらの規定が適用 されるならば、授受された金銭等をめ ぐ

る紛争の生ずる余地が少なくなるものと考えられる。」、 と。

すでに、このような弁護士預 り金の関係で信託構成を示唆する見解もあった22。

(3)検 討

本件、及び、本件 の ような弁護士預 り金 について信託が成立す る と考 えられるか。

(i)「 財 産権 ノ移転其 ノ他 ノ処分 ヲ為 シ」

これについては、問題が ない。

(ii)「 他人 ヲシテ一定 ノ 目的二従 ヒ財 産 ノ管理又ハ処分 ヲ為サ シムル」

本件 では、「債務整 理」 とい う目的が あ り、「財 産管理 の在 り方」 につい て もその 目的 に

沿 って行 うことが(弁 護士 に任せ てい る部分が大 きいが)合 意 されている。

(iii)分 別管理

前述の ように、財産管理 につ き分別管理の仕組 みが(規 定等 によ り)客 観 的に存在 し、

当事者が それに よる ことが合 意 によ り明示 され(信 託法1条)、 かつ実際の管理 におい て

一73一



も、分 別管理 が具 体的 に実行 され てい る(預 金名義 の表示 を含 め)こ とが必要 と考 える

(上掲の補足 意見は、分別管理義務、及びその具体 的方法 について は、必ず しもふ れては

いない)。

一般 に
、弁護士 の業務上 の預 り金の取 り扱 い については、各単位 弁護 士会の会規 で、分

別管理 を義務づ けてい るようであ る23。しか し、分別管理 は弁護士 会での内部規範(モ ラ

ル)に とどまってお り、各事件の受任契約 において必ず しも合意の対象 とはなっていない

ようであ る。そ こで、弁護士 の委任事務 処理 に伴 う預 り金 について、一般的に、委任者 と

の関係で分別管理義務が明確 となっている とい うわけにはいかない と考え られる。従 って、

弁護士の預 り金 について一般的 に信託が成立する とい うわけにはいか ない(委 任契約 中に

何 らかのかたちで、会規 に従 った財産管理方法 をとる との合意が含 まれ る必要 があろ う)。

各個別具体 的なケースで、上記基準が満た されているか どうか を判断する必要 があ り、 そ

れが肯定で きる場 合にのみ信託契約の成立 を認 めるこ とがで き、預 り金が受任 した弁護士

の固有の債権 者 に対 する責任財産 とはならない とい う効果が認め られ るとい うべ きであろ

う。

本件で は、預金 口座 は弁護士個人の もの とは別 の もの となってい るようではあるが、専

用 口座 との表示 が明確 で はな く(弁 護士の名義 である)、 分 別管 理 について必ず しもはっ

きりしない(合 意 の対象 となってい るか もはっ きりしない)の で、信 託の成立 を肯定で き

るか については、やや問題が あるので はないか。

5マ ンシ ョン管理会社の管理費用等専用 口座

(1)問 題 の所 在

東京高判平成12年12月14日 金法1621号33頁 を参考 に問題 点 を指摘 す る24。マ ンシ ョンの

管理委託契約 を締結 したマ ンシ ョン管理業者Bは 、C銀 行 に、各マ ンシ ョン毎 に管理業者

B名 義で普通預金 口座 を開設 し、Bが 通帳、印鑑 を保管 し、管理 し、その口座 にマ ンシ ョ

ンの区分所有 者Aら が支払 うべ き管理費、修 繕積立金等 を振 り込 ませ、その口座 か ら管理

業務 に必要 な金銭 を支払 い、管理報酬 を支出 し、管理費 の剰余金や修繕積 立金 がある程度

多額 になる と、これ を定期預金(B名 義)に していた。Bが 倒産 し(破 産管財人D)、 定期
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預金 に質権 を設定 していたC銀 行が質権 を実行 した。一審 は預金者 をBと して質権 の実行

を認めた。 しか し、本高裁判決 は、出損者説 に従 い、預金者 は管理組合Aと し、質権 を行

使す ることを許 さなかった。

高裁判決 の ように、 この預金 が管理組合 に帰属す る と考 えれば問題 は ない(但 し、478

条で金融機関保護 の可能性 はあ り得 るが、具体 的には否定 されよう)。

しか し、預 金者確定 問題 につい ては、 これ まで紹介 して きた損害保 険代 理店 の口座、及

び弁護士の預 り金専用 口座 に関す る2つ の最 高裁判例 か らす る と、上記事実 関係 のよ うな

かたちのマ ンシ ョン管理費用専用 口座 も、受任者(マ ンシ ョン管理業者)に 帰属す る もの

とされることになるのではないか。す なわ ち、2判 例 では、普通預金 については、① 自己

(甲)に 帰属す る財 産 を もって、② 甲が預入行 為者 として(他 者 の代 理 人 としてで はな

く)、 ③ 甲の名義 で、預 金口座 を開設 し、④ その後 も甲が当該 口座 を管理 してい る とい う

諸事実が そろえば、「甲」 を預 金者 としてお り、 このマ ンシ ョンの管 理業者の事例で も、

この諸事実が存在 しているか らであ る。そ うする と、管理業者の倒 産の場合 、その債権者

にこの預金は持 って行 かれるこ とになって しまうおそれが ある。

そこで、そ うは させ ないために、 ここで信託 の成立が認め られ るか とい う問題設定が 同

様 に浮上す る。

(2)信 託構成の可能性の検討

第1の 、 「財産権 ノ移転 其 ノ他 ノ処分 ヲ為 シ」、第2の 、「他 人 ヲシテ一定 ノ目的二従 ヒ

財産 ノ管理又ハ処分 ヲ為サ シムル」 については、要件が具備 されてい る。

第3の 、管理委託契約 の中で、分別管理 しつつ財産管理すべ きこ とが義務づ け られてい

る と見 ることがで きるかである。上記裁判例 の事案 にお ける管理方法 〔仕組 み〕 を見 てみ

る と、以下の ようである。 マ ンシ ョンの 「管理規約」 では、(1)Bが 「管理者」 となる、

(2)各 区分所有 者は、……通常の管理費 をその持分 に応 じて負担 し、定め られた管理費

を毎 月 「管理者」 に支払 う、(3)各 区分所有者 は、……、定 め られた修 繕積 立金 を毎 月

「管理者」 に支払 う、……、(4)各 区分所有者 は、保証預 り金 を 「管理 者」 に預 け入 れ

る、等 の規定があ り、AB間 での 「管理委託契約」においては、(2)区 分所有者 は、管理

費、修繕積立金 をBに 支払 う。……(4)Bは 、毎年年末 において当該年度 の会計報告 を

す る、等 とされていた。 そ して、Bは 、右管理規約及 び管理委託契約 に従 い、各 区分所有
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者か ら管理費 等の支払 いを受 けるため、各マ ンションの近 くに所在 す る銀行 にB名 義の普

通預金 口座 を開設 し、右普通預金 口座 は、各マ ンション専用 とされ、他 のマ ンシ ョンの管

理費等やB固 有 の資金 が入金 され ることは一切 なかった。他方、各区分所 有者 は、右管理

規約及 び管理委託契約 に従 い、マ ンシ ョン毎 に開設 されたB名 義の普通預金 口座 に保証預

り金 のほか毎 月の管理費、修繕積立金等 を送金 して支払 っていた。

分別管理の明確 な合意が あるわけで はない ようだが、事柄 の性質 として、管理委託の際

の暗黙の合意があった と解釈す るこ とはで きよう。 したが って、信 託財 産のなかに、Bへ

の管理報酬分(15%)が 入 ってい る点の問題 は残 るが、 この事案で は、信託が成立 してい

る といって よいのではないか。

(3)マ ンシ ョンの管理の適正化の推進に関する法律

もっとも、マ ンションの修繕積立金等の財 産の管理 につい ては、その後 、大 きな法制上

の事情の変化が あった。 とい うのは、「マ ンションの管理 の適正化の推 進に関す る法律(平

成12.12.8)」 が制定 され、管理業者 に対 し、次 のようなかたちでの、分別管理 が義務づ け

られたか らである。すなわち、その法律 の第76条 では、 「(財産の分別管理)マ ンシ ョン管

理業者 は、管理組合 か ら委託 を受 けて管理する修繕積立金そ の他国土交通省令 で定 める財

産 については、整 然 と管理す る方法 として国土交通省令 で定 める方法 によ り、 自己の固有

財産及 び他 の管理 組合の財産 と分別 して管理 しなければな らない。」 とされ、 これ を受 け

て、 「マ ンシ ョンの管理 の適正化の推進 に関する法律施行規則」第87条(財 産 の分別管理)

第2項 は、 「法 弟七十 六条 に規 定す る国土交通省令 で定 める方法 は、修 繕積立金等が金銭

の場合 にあ っては、修繕積立金等金銭 を、マ ンション管理業者が受託契約 を締結 した管理

組合又 はその管理 者等(以 下 この条 におい て 「管理組合等」 とい う。)を 名義人 とす る口

座 において預貯 金 として管理す る方法 と し、修繕積立金等が有価証券の場合 にあっては、

……」 と している。

この法 に従 って、管理組合名義で預金 される限 りにお いては、普通預 金については、最

高裁判所2判 例 の事実 関係(① 自己(甲)に 帰属 する財産 を もって、② 甲が預入行為者 と

して(他 者 の代理 人 と してでは な く)、③ 甲の名義 で、預金 口座 を開設 し、④ その後 も甲

が当該口座 を管理 している)の うち、少 な くとも、③ が満 たされ ない ことは明 らかである。

そ うす ると、振込 支払 いであるか ら、① の事 実 もないこ とにな り、む しろ、管理業者 は、
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他人、す なわち管理組合 の預金 を、受託業務遂行 のために管理 してい るとい う構 図になる

もの と思われる。 したがって、法 に従 った預 金名義 の運用が なされてい る限 り、信託的構

成 の話 をす るまで もな く、妥 当な結論 を導 くことがで きる。

6結 語

本稿では分析 したことは以下のようなことである。すなわち、委任契約関係において、

委任事務処理のための金銭を預 り、その預 り金 を受任者名義の普通預金として管理中に、

受任者が倒産する等の事情が発生 した場合、実質的に委任者に帰属すべ き預 り金が受任者

の債権者に押 さえられてしまう危険が生 じる。実質的な利益衡量からすると、委任者に当

該預 り金を取 り戻 させることが妥当であると考えられるが、 しか し、いかなる法律構成に

よりその結論 を導 くか。

預金者の確定のレベルで、預金者を預金の名義等にかかわらず実質的な出損者である委

任者 と確定できれば、この結論にたやす く到達することがで きる。 しかし、紹介 したよう

に、近時の判例は、普通預金につ きそのような構成の可能性を否定 している。 これは、こ

のような普通預金の契約締結の事情、名義、管理の実体等を総合 して、預金者を受任者 と

してお り、結論は妥当なものといわざるをえない。

そうすると、マンションの管理費、修繕積立金の預金の場合のように、特別法で、名義

規制を含めた分別管理を求め、預金契約締結の実体をかえるなどのことがあれば別である

が、預金の現状 を維持するというのであれば、受任者倒産の場合に生 じうる危険を避ける

ための構成た りうる信託的構成を検討する必要がある。本稿では、信託の成立を認めるこ

とができることを主張 している議論を紹介 し、それに賛成 した上で、その成立のための要

件について、なお検討を加えた。

いかなる場合に信託の成立を認めるかについて、信託法1条 に即 して自分の考えは述べ

たが、特に述べておきたいことは、これらの諸事例では、信託の受け皿としての仕組みが

しっか りとはできあがっていない場面で受任者を信託の受託者 とすることになるわけであ

るか ら、成立要件 については、やや厳格に考えるべ きであり、 とりわけ、分別管理の仕組

みが用意され、それにしたがって当該委任事務処理の預 り金の管理をなすとの義務づけ合
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意が なされ ることが重要 である との考 えに与 したい。
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〔注〕

1

2

3

4

5

6

7

8

9

10

最1小 判 平成15年6月12日 民 集57巻6号563頁 については、判例評釈 を執筆 し、Bを 預金者 とす

る結論 に賛成 した(民 商法雑誌130巻4・5号830頁 参 照)。

この論稿のもととなった研究会報告は、2003年7月15日 開催の研究会で行 った。今 日までに、同

種の分析 としてすでに、天野佳洋 「預金者の認定 と信託法理(上)(中)(下)」 銀行法務21・622号 、

623号 、625号(2003年9月 、10月 、11月)、 金融法務研究会 『預金の帰属』第2章 「信託的に帰属す

る預金」(2003年10月)が あ り、他 に各個別判例 につき多数の評釈があ り(網 羅的ではないが、以

下で引用する)、 この論点に触れている。本稿執筆 に当たって、参考 にした。

佐久間毅 「本件判批」ジュリス ト1246号74頁 。

これまでの下級審裁判例で 「信託構成」 を採用 したものがある(東 京高判平成12年10月25日 判 時

1753号38頁 、その原審東京地判平成11年ll月29日 金商判1087号40頁 、本件第1審 名古屋地裁豊橋支

判平成12年2月8口 金商判1087号40頁 。)

道 垣内弘人 「本件判批」法学教室263号199頁 、佐久間毅 ・前掲注(3)74頁 、 岩藤美智子 「信託

契約の成立 と受託者破産時の信託財産の帰趨」金法1659号16頁 、天野佳洋 ・前掲注(2)銀 行 法務

21・622号20頁 。 なお、道垣内は、 これを、(1)、(2)の 要件 プラスアルファの要件 を必要 とする

と判例は言 ったと見るようである。すなわち、「Aの 利益のために用い られるべ き別種の財産 とし

て保有されることになっている仕組みが存在することを認定 し、これを、本事案 において信託の成

立が認められる……理由 としている。そしてこの仕組みにのっとっていることをもって、両当事者

の合意内容 を 「信託」であると性質決定 していると見 られる。すなわち、 ここでは、「信託設定意

思」の存在を認定 し、①②の要件 のほかに、信託の成立にはその ような意思が必要である、 として

いるとも解 しうる」「「信託設定意思」の具体的中身 とは……(信 認義務 を課す意思があるか どうか

がポイ ントであるとす る見解 もあるが)… …わが国の信託法における信託の特異性を、受託者の義

務内容ではな く、信託財産 について受益者に所有権が帰属 していないにもかかわらず、受益者 に物

権的救済が認め られることにおいて考える立場からは、当該財産が受託者の他の財産か ら分別 して

管理 されるべ き義務が課されているか否かをポイン トとすべ きだ」、と。

四宮和夫 「信託法 〔新版〕』106頁 は、信託設定の趣 旨が窺えるものであれば、「信託」の語を使 う

必要がない と述べる。

新井誠 『信託法』120頁 以下。

新井誠 ・前掲注(7)124頁 は 「推定的信託」の成立 を認める。なお、天野佳洋 ・前掲注(2)銀

行 法務21・622号17頁 、金融法務研究会 ・前掲注(2)12頁 参 照。

道垣内弘人 「最近信託法判例批評」(8)金 法1598号42頁 以 下。

亀井洋一 「公共工事請負業者が工事未成のうちに破産 した場合の前払金の帰属一東京高判平成12.

10.25を 素材 に一」銀行法務21593号75頁 は、「民間の工事であっても、公共工事前払金に相当する

制度や公示の手段が確保 されていれば、公共工事 の場合 と区別 される理由はないように も思われ

る。」「しか し、判例が保証会社の権利を優先 させ る傾向にあるのは、公共公示の公共性を重視する

価値判断 も働いている可能性 もあ り、又、民間工事について、公共工事 と同様 の保証制度ができた
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18

と して も、資金使途の監督や公示機能が公共工事の信用保証制度 と同様であるとは限らない。 した

がって、今回取 り上げた判例 は、あ くまで現行の公共工事前払金保証制度を前提 とす るもの と理解

すべ きであろう。」 という。新井誠 「本件第一審判批」判例評論519号(判 例時報1776号)198頁 も、

「本件 のような公共工事の前払金に関す る限 り、当事者間に推定的信託関係(推 定的信託の成立)

を認めてもよいか と思われる。」、 と。

岩藤美智子 ・前掲注(5)16頁 は次の ように述べる。「信託契約の成立が認められるためには、公

共工事前払金保証制度の仕組みの存在は不可欠かという問題がある。本件事案では、A・B問 の明

示的合意内容(… …公共工事請負契約約款)は 、前払金を当該工事の必要経費以外 に支出してはな

らない ということのみであることか ら、 このような仕組みの存在が、A・B間 の合意内容 となると

い う契約解釈が行われた と考えることがで きる。「一定の目的に従った財産の管理 ・処分」 を義務

づけることが、A・B間 の合意内容 として、直接、認め うる場合には、本件事案 におけるような公

共工事前払金保証制度の仕組みがな くても、信託契約の成立は認められるべ きであろう。」 「……総

合的 に判断せ ざるを得 ないものと考え られるが、信託財産 を分別管理する義務の存在が、重要な判

断要素 となる と思われる」(道 垣内 ・金法1600号84頁 を引用)。 「なぜ ならば、本件事案か らも明 ら

かなように、信託の効果 としては、受託者倒産の場合の信託財産の倒産隔離が重要であ り、……具

体的 に倒産隔離の効果が生 じるための条件 を整えることが、受託者の義務 として重要であ り、その

ことが当事者の合意内容に明確 に含 まれていれば、受託者 をして 「一定の目的に従った財産の管理 ・

処分」 を義務づけていると判断することができるか らである。」

東京地判昭和63年3月29日 判 時1306号121頁(弥 永真生 ・ジュリス ト995号IO7頁 判批)、 東京地判

昭和63年7月27日 金 法1220号34頁(山 下友信 ・ジュリス ト929号46頁(賛 成判批))、 倒 産事例でな

い ものにつき代理店帰属 としたものとして、千葉地判平成8年3月26日 金法1456号44頁(黒 沼悦郎 ・

金法1492号6頁 〔金融判例研究7号 〕(反 対判批))。

詳 しくは、安永正昭 ・前掲注(1)830頁 参 照。

雨宮啓 「損保代理店専用口座預金者の認定 について」銀行法務21・549号27頁 。

升田純 「預金帰属の主観説、客観説、折衷説」金法1686号34頁 。

この、不都合を解消する法律構成として、これまで提案 されているものとして、第1に 、問屋(代

理権はない)の 破産において委託者が商品代金既払いの ときは、その商品が問屋 に存 しても、実質

的な利益衡量か ら、債権者 は責任財産 と期待すべ きではないので、委託者 に 「取戻権」 を認めた

(最判43年7月11日 民 集22巻7号1462頁)扱 いを準用することが提案されている。 もちろん、今後

は、本判決を前提 に、(代 理権 を与えて)「 名義を損保会社 に」 という解決をする実務 を考 えること

になろうが、あま り現実的ではないとされる(預 金口座の管理、貸借対照表の作成など)。

弥永真生 ・前掲注(12)107頁 以 下110頁 。 他に、本判決 を紹介す る判例時報(1816号47頁)の 無

署名(調 査官)コ メ ントも 「預金債権は代理店に帰属するとしつつも、信託等別個の法理 によ り保

険会社の利益 を保護すべ きであるとする説があるが、その当否は、将来に残された問題 である。」

との指摘 をしている。

天野佳洋 ・前掲注(2)銀 行 法務21・623号51頁 。
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宮 川不可止 「弁護士預 り金の専用預金口座の法的性格」金法1687号47頁 以 下参照。

安永正昭 ・前掲注(1)830頁 以 下。

宮川不可止 ・前掲注(19)54頁 。

田原睦夫 「判例解説(東 京地判平成14年3月15日 金 法1657号34頁)」 金法1662号5頁 は、「預金口

座がA(委 任 者)に 帰属す ると認めるべ きでない としても、本件預金が設定された趣 旨からすれば、

X(弁 護 士)に 帰属 しXの 債権者の引 き当て財産 となっていると解することは……妥当性 を欠 くこ

とは明らかである」「本件預金は、委託者をA、 受託者 をX、 受益者をXら 他の弁護士(着 手金等)

お よびAの 刑事事件の被害者(被 害者弁償金の受取人)と する信託がなされ、その信託財産の管理

のために設定 された もの と解す るのが一番自然である」、 と述べ る。

第二東京弁護士会では、「業務上の預 り金の取扱 いに関する会規」がある(東 京地判平成14年3

月15日 金 法1657号34頁)。 すなわち、

第2条(預 り金口座開設義務)

1会 員 は、受任事件につ き依頼者から又 は依頼者のために預かった金銭(以 下 「預 り金」

とい う。)を 自己の金銭 と区別 し得 るよう預 り金であることを明確 にする方法で記帳若

しくは記録 して保管 しなければならない。

2会 員は、預 り金 について、これを預け入れる銀行、郵便局その他の金融機関の預 り金口

座 に遅滞な く入金 して保管 しなければな らない。但 し、……

上掲東京地判平成14年3月15日 の事件は、弁護士B(他)が 依頼者Aか ら詐欺被告事件の弁護を

受任、着手金2000万 円の支払いを受けることとし、C銀 行 に100円 預 け 「三井安 田法律事務所弁護

士戸谷雅美(-B)角 田豊潤(-A)預 り金口」名義の普通預金口座を開設 し、着手金、被害者に

対する弁償等の委任事務処理費用管理す ることとした。口座の名義 は、会規 にしたが って、専用口

座であるとの表示が外部からも明確な ものである。

東京高判平成12年12月14日 金 法1621号33頁(原 審:東 京地判平成10年1月23日 金判1053号37頁)

を参考 に問題点 を指摘する。 なお、同 じ管理業者 の事件 で、東京地判平成8年5月10日 判 例時報

1596号70頁 、 その控訴審=東 京高判平成11年8月31日 金法1558号24頁 が ある。
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1は じめ に

信託の受託者 の負 う義務 は文献 で よく取 り上げ られる ようになった'。この種 の文献 の多

くで は、 しば しばアメ リカにお ける状況 に言及 しなが ら議論が展開 され る。本稿 もその例

外で はな く、信任義務 に関す るアメリカの最 近の文献 で展 開されてい る議論 を参照 しなが

ら、信任義務の内容 とその実現 について若干の考察 を進 めるこ とにす る。

信託 の受託者(以 下 、受託者 とい うことがある)がfiduciaryと 呼 ばれ る者の代表例 で

あ り、受託者が引 き受 けた信託の執行 に関 して負 う義務 はfiduciarydutyの 代 表例 である。

信託の受託者 のほかに もfiduciarydutyを 負 うとされる者があ る。本稿では このfiduciary

dutyの 訳語 として信任 義務 をあてるが、信認義務 とい う訳語があて られるこ ともあ る。信

任義務 を負 う者一般 に言及す る必要があ る場 合は、信任義務 を負 う者 とい うことが ある。

信任義務 に関する文献 をあたると、受託者の行動基準 は高い基準である とい う記述 に出

会 う。 その例がMeinhardv.Salmon2に おけるベ ンジ ャミン ・カー ドーゾの法廷意見で あ

る。 この カー ドーゾの意見 は信任義務 を説明するに当たって しば しば引用 されている3。

この意見 は、 カー ドーゾが ニュー ヨーク州の最上級裁判所 の裁判官であった ときに執筆

した意見である。 この事件 では、二人のホテル経営共 同事業者の うちマネージ ャーの地位

にある共同事 業者 が忠実義務 に違反 した と して責任 を問われ た。ニ ュー ヨー ク州最上級裁

判所 は、4対3で マ ネージャーの地位 にあ るとされる共 同事業者 に責任があ ると判 断 した。

以下 に引用する部分 はカー ドーゾの執筆 した法廷意見 の一部であ る。

共 同事業者は、パ ー トナーシ ップにおけるパ ー トナーの 間 と同 じく、事業継続 中は

最高の忠実義務 を相互 に負 ってい る。信任 とい う絆 で結 ばれてい る者 において、互い

に対等 な立場 で行動 している人 たちに日常 許容 されている行動の うちの多 くの形態の

ものは許容 されない。受託者 は市場 における品行 よりも厳格 な もの に拘 束 される。そ

れ に加 えて、誠 意のほか、名誉それ も最 も敏感 な ものの求 める細か な気 配 りが基準で

ある。 これ に関 しては、確 固たる深 く根 づいた伝統が発展 して きている。衡平法裁判

所 は、完壁な忠 実 とい う原則 を特定の例外 を設 け原則 を崩壊 させ るよう侵食 してこの

原則 を害する よう求 め られた とき、妥協 なき厳格 な態度 を示 して きた4。
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この カー ドーゾの表現 には過剰 な修辞があ ると評 される5。ラングバ イ ンによれ ば、裁判

所が信任義務 違反 について語 る際 に道徳 的 な表現 を使 うのは、信任義務 違反が見苦 しい状

況 を生 じさせる ことか ら自然 なことであ る。信任義務が契約 によって負 われる として も、

信任義務 は受託者 やその他 の信任義務 を負 う者 にふさわ しい行動 に関する深 い道徳上の教

訓 を体現 している。信任義務 には道徳上の基盤 がない とい うイース ターブル ック とフ ィッ

シェルの言い方6は あ まりに素っ気 ないが 、ひっきりな しに引用 され るMcinhardv.Salmon

にお けるカー ドーゾの意見 に例証 され る、信任 関係 に関す る法 におけ る修辞 の過剰 に反対

す るのは正 しい ことである と、 ラングバイ ンはい うのである7。

信任義務違反 に直面 しで憤慨 した裁判所 が、カー ドーゾにな らって、その分析 を信任 関

係 の基準が 、「受託者 は市 場 にお ける品行 よりも厳格 な ものに拘束 され、名誉 それ も最 も

敏感 なものの求める細 かな気配 りとい う基準 である」 とい うだけであれば、特定 の者が信

任義務 を負 う者であるのか、なぜそ うなのか、信任 関係が特定の状況の もとで どの ような

基準 を意味するのか、そ して、背後 にあ る当事者 の間の取引が裁判所の引 き合 いに出 して

いる信任 義務 の水 準 を支持 す る ものであるのか につ いて議論す る ことを怠 る ことになる

と、 ラングバイ ンは指摘す る8。

信任義務 を負 う者は他者 のため に決定す る。それゆえ、厳格 な行動の基準 に服す る とさ

れる と考え られる9。この行動基準 は、信任義務 を負 う者が対等 な立場 で行動する人たちが

相互 に負 うもの よ りも厳格 であるとされ る。信任義務 を負 う者が他人のために決定す る と

い うことは、両者 との間で、信任義務 を負 う者がその他人 との関係 で、その他 人のため に

決定 する地位 におかれ る とい うことで ある。信 任義務 を負 う者が この地位 におかれ るの

は、イース ターブル ックとフィッシェルや ラングバイ ンの指摘 どお り'°、両者がおかれてい

る状況 を踏 まえてその間で取引の内容 を明確 に特定す るこ とな く、信任 義務 を負 う者 とさ

れる側 にあ る者 に裁量 を与 えて状況の変化 に応 じて対応 で きるようにする ことに よる。 そ

して、信任 義務 は この裁量 の行使 にかかわ るのである。

まず、他 人のために決定す る者 も、 自分のために決定す る者 におけ ると同 じ く、その決

定 の根拠 になる何 らかの権 限を もってい る。 この権 限の行使 に裁量がある。他人 のため に

決定す るときには、決定者 は権限 を行使 す るに当た り他人の利益 をはか ることが要請 され

る。他人の利益 をはかる という要請 を満たす には、 自分 の利益 よ り他 人の利益 を優先す る
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ことが求められる。自分の利益より他人の利益 を優先することが求められると、互いに対

等な立場で行動 している人たちに日常許容されている行動であって も、他人の利益を優先

するためは、ある種の行動が許容されないことになる。この種の行動を許さないというこ

とが、忠実義務が求めることである。

他方、あることを決めると、その決定によって達成 しようとする目標があると想定で き

る。そして、この目標を達成するために決定するためには、そのために必要な情報を収集

し、収集 した情報 を利用に適 したものに加工 し、加工されたデータに基づいて目標を達成

するために手段が選択 されると見ることができる。この過程自体は、だれのために決める

のか ということとは独立である。他人のために決定するときで も、自分のために決定する

ときでも、この過程は同じことであると考えられる。この手段の選択に至る過程で、決定

者がおかれている状況 と同じ状況の もとで適当と考えられる注意が払われることが必要で

ある。信託もまた一連の決定を通 じて実行 される。そして、信託の執行 に際して受託者が

適当な注意を払 うことが求められることである。この適当な注意 を払 うように求めるの

が、受託者の注意義務である。このことは、信任義務を負 う者に一般についてあてはまる

ことである。

受託者についていえば、受託者は信託執行 にあたり、信託の執行に関して受益者のため

に決定することが求められる忠実義務を負い、また、信託の執行にあた りそれぞれの局面

において適当な注意を払 うという注意義務 を負 うことになる。これらが、信託執行を規律

する法における二つの主要な要素である。信任義務を負 う者についていえば、忠実義務 と

注意義務が信任義務の二つの主要な要素である。以下では、信任義務を負 う者 という場合

に、信託を例 にとして述べることにする。

受託者が義務 を負わせるのは、受託者が受益者のために決定 し、その結果、その受益者

が利益を享受するように確保するためである。けれども、受託者に義務があるというだけ

では十分ではない。信託の執行の実際で、受託者の負 う義務に対応 した基準にかなうよう

に受託者が現 に行動 を確保されなければならない。それには、受託者が負 う義務の内容を

示 して、その義務 に対応 した基準にかなう行動 を確保する方策をとることが必要である。

受託者の義務 を唱えられさらに義務内容が示 されたとしても、それに応 じた基準にかなっ

た行動が確保 されなければ、それによって受益者に利益が確保されることにつなが らない

恐れがあるからである。
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受益者 に受託者 が受託者 として負 う義務 に したがって行動すれ ば享受する利益 を享受 さ

せ るには、信任義務 が求 める行動の基準 が達 成 される ように しなけれ ばな らない。 これが

本稿の題名 をBeyondFiduciaryDutyと した理 由である。信任義務が遵守 された と評価 で

きる内容 を備 えた行動 を確保す るこ と、お よび、受益者が現実 に信 託の利益 を享受す るよ

うに確保す ることが大切 である とい うことである。

以下、2で は、簡単 に信任義務の内容 を見 る ことにす る。3で は、義務 の実現が重要 で

あることを論 じる。4で は、実現の若干の方策 に言及 して本稿 をむすぶ こととす る。

2義 務 の内容

信任義務 の主要 な内容が忠実 義務 と注 意義務 である ことは よ く知 られ ている。 この う

ち、 アメ リカの文献で は、受託者 に関 して注意義務 にはdutyofprudenceと い うことばが

当て られている。我が 国で はprudenceに 対 して慎 重 とい う日本語 をあてる こともあるが、

ここで は思慮分別 とい うことばを選択す ることにするll。

忠実義務 は、受託者 は もっぱ ら受益者のため に信託 を執行す るこ とを求める。忠実義務

は、受託者が信託財産 につ いて自己取引 をする ことと、信託 に とって不利 な利益相反取引

をす ることを禁 じる。忠実義務の厳格 な適用 は予 防策 として作用す る。た とえば、受託者

が 自己のため に信託財産 を取得 した場合、その財 産に公正 な価格 を支払 った として も、利

益 を信託 に帰属 する ように吐 き出 さなければな らない とされ る12。

これに対 して、思慮分別 のある信託執行 の義務 は相 当性 または合理性 を基準 とす る規範

であ り、 この点 を捉 えて不 法行 為 にお ける相当 な人 間 とい う原則 になぞ らえられ る]3。思

慮分別 とい う概念 には次 の ような注釈が加 えられるこ とが ある。

裁判例や立法 に現 れる思慮分別 とい う概念 は、その本質 をみれ ば、関係づ け または比

較 に基づ くものである。この点で、不法行為法 にい う相 当な人 間(reasonableperson)

に似てい る。思慮分別 のある受託者 は、類似 した状況 にあるほかの受託者が行動す る

の と同 じように行動す る ものであ る。それゆえ、この基準 は主観的ではな く客観 的で

ある14。
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この注釈のい うように、思慮分別 とい うのは相 当性 または合理性 を表わす別 の ことばで

ある と指摘 される'5。

思慮分別義務 は、 しば しば信託財産の投資 とい う場面 におい て取 り上げ られる。思慮分

別義務 を理解 する には、信託財産の投資 における思慮分別義務の展 開 をみる ことが有益 で

ある と思われる。そのため、ラ ングバ インの解説 に したが って、信 託財 産の投資 に関す る

法 の展開の概 要 を紹介す るこ とにす る。

1719年 、 イギ リス議会 は、受託者が信 託財 産 を南海会社の株式 に投資 する ことを承認す

る法律 を制定 した。 ところが翌年、バ ブルが崩壊 し、その結果、 同会社 の株式 の価値 は9

割下落 した。大法 官は これに驚い て、適切 な投資 と推定 され る もの を示す限定 的な リス ト

を明 らか に していった。 それは当初、政府債 だけであったが、の ち十分 に担保 されてい る

モーゲ ッジも含 まれる ことになった。その後 、1859年 には、法律 によって東 イ ン ド会社株

式が それ に追加 され、小刻 みに法律 によって投資適格 とされ る証券が追加 されてい くとい

う状態が1961年 まで続 いた。 アメリカ合衆国で も州に よっては、19世 紀か ら20世 紀 にか け

て、裁判所 または立法部が投資適格 と認めた証券 か らなる適法投資対象 リス トを展 開 して

いた。1830年 に、マサチュセ ッッ州で、適法投資対象 リス ト方式 か ら離脱す る道が開けた。

その きっか けは、HarvardCollegev.Amory16と い う判決であ る。 この判決で は、思慮分

別 のある人が、投機 を顧慮す るので はな く、投資 する元本の予想 され る安全性 と予想 され

る収益 に顧慮 して、 自分 の仕事 を処理す る方法 を遵守 しなければならない といわれた。 こ

の立場 に依拠 する と、思慮分別のあ る投 資の基準 は類似 の状況 にあ る受託者が していたこ

と、す なわ ち、業界 の慣行 というこ とになる。 この原則 において、投機 が何 を意味す るの

かは別 として、投機 の回避 とい う部分が強調 されてい た。これが強調 されることに よって、

た とえば、新 規かつ未経験 の事業 に投資す ることはそれ自体で、投機であって思慮分別 を

欠 くと判断 される ことがあった。思慮 分別義務 が思慮分別 ある投資者 とい う姿 を とって信

託財産の投資 に適用 される場合、受託者は投機 を回避す るこ とを求め られていたが、 この

義務 自体 は、投資 に当たって類似の状況 にある受託者がす る投資 を求める ものである17。

信任義務が大変 な義務 である といわれ ることは、先 に引用 したカー ドーゾの意見 に現 れ

てい る。それでは、信任義務 は本当 に大変 な義務 であろ うか。再 び、 ラングバ イ ンの見解

を紹介す る。 ラングバ イ ンは、受託者、特 に法 人受託者 の ように職業 として受託者 となる
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ものが、あらゆる信託の取引について信託受託者 を規律する法の潜在的な責任を引 き受け

るのをいとわないことに着 目する。そ して、その理由は、受託者を規律する法を遵守する

ことがふつう大変なことではないことにあると指摘する。思慮分別ある投資家をもって義

務遵守の基準 とする原則は、投資業界の基準 にしたがって行動 していた受託者を保護する

ことになることを例示としてあげる18。ラングバインは、忠実義務はふつう遵守するのが

十分容易であるとする19。

ラングバインはさらに、忠実義務に関 して以下のように指摘する。忠実義務はありふれ

た自己取引では十分円滑に機能する。受託者は常に十分警告されているうえ、ほぼいつ も

自己取引を禁止する原則 を遵守 している。たとえば、受託者が信託財産を購入 しまたは自

己財産を信託に販売する誘惑に負けたことが判明した場合には、責任が生 じ、利益を吐 き

出すことになる。これに対 して、ラングバインは、忠実義務は利益相反状況においては同

程度の明白な成功 をあげてきたとはいえないとする。忠実義務 という原則は、機関受託者

と対置される個人受託者が関わる場合において特に広範囲に及び過ぎる。その理由は、設

定者が受託者となる個人に対 して受託者を引受けるように依頼するようにさせた関係その

ものなかに利益相反の種があるからである2°。ラングバインは、軽度の利益相反は家族の

一員が受託者とされる場合に特に蔓延 していると指摘する
。ラングバインがあげる例は、

ある父親がその子 を受託者 とし、その配偶者が生存中は配偶者を信託財産の収益について

受益者とし、その死後はこの了を含む家族の構成員が受益者 となるが、配偶者の受益権が

その安楽な暮 らしを支えるのに不足するならば信託財産をそのために処分して当てる権限

を受託者に与えているという場合である。この場合に、父親は、利益相反になるわが子を

受託者に選任することに固執 し、この子が自分の利益を図るために母を困窮させないもの

と信頼するという判断をしていることが示されていると指摘する2ユ。

以上みたように、信任義務を遵守することはふつう大変なことではない。忠実義務は大

部分の場合に違反 されることはない。思慮分別義務は業界の標準を遵守して行動 している

とそれに違反することはない。

それでは、最初 に引用 したカー ドーゾの意見が信任義務を説明するときに絶えず引 き合

いに出される理由は何かという疑問について、ラングバインは次のように説明する。受託

者が信託財産を食い物にしたため、受益者である残 された家族の困窮状態を目の当たりに
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す ることを想像 すればわかるように、受託者の義務違反 は見苦 しい光景 とな りうる。裁判

所が この ような行動 を描写す るの に善悪観 を全面 に出 したこ とばを使 うのは 自然 なこ とで

ある22。

Meinhardv.Salmonの カー ドーゾの法廷意見 は信任 関係 に基 づ く義務 を説 く際 に絶 え

ず引用 され る。 ラングバ イ ンは、 ここには修辞上 の行 き過 ぎがあ ることを指摘す る。忠実

義務 と思慮分別義務 とに適合 して行動す るときに求め られるこ とに照 らせば、 この指摘 は

適切であ る。信託 設定 時に、忠実義務 も思慮分別義務 も負 わない と取 り決めるはあ りえな

い として も、忠実義務 と思慮分別義務 に関する事柄 を信託条項 によって定める ことがで き

るのであ ることか らみて も、 この指摘 は適切 である。

ラ ングバ インによれば、信託 を設定す るときに、設定者が取引 を信 託 と呼ぶか信託で あ

る と扱われ るようにすれば、忠実義務 と思慮分別義務 を主要 な要素 とする信託法 の内容が

標準契約条項 として選択 されることになる23。当事者が信託 とい う形式 をとる と決 める と、

信託 のデ フォル トルールのセ ッ トを選択 した と扱 われ、 この デフォル トルールのセ ッ トも

適用 され るが、当事者 が取引時点で予想 される事態 に対応す る必要がある と判 断す る とき

には、デ フォル トルールを必要 な範囲で別段 の合意 に よって変更す ることがで きるこ とに

なる。

忠実義務 と思慮分別義務 の内容 は、事 態の変化 に適応す るのに有効 なものである。前者

は、変化後の状況 下で も受益者が信託の利益 を享受す るこ とを確保す ることが で きる。 ま

た、後者 は、変化後 の状況 におかれた他 の受託者 の行動 を基準 として受託者が行動す るこ

とを求め る。

それで は、信託 の利用 という観点か ら、信任義務 とい う義務の実現 について見 るこ とに

す る。

3義 務の実現

信託 は家族構成員 の間の富 の移転 に用い られて きた。信託 はその始 ま りか ら、 このため

に使用 されて きた ことは よ く知 られてい る。今 日で もこの用法 は見 られ る24。この よ うな

場合で は、受託者 は個 人である と予想 され る。 しか し、 この種の信 託 はア メリカにお ける
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信託の利用状況 を見 ると、その重要性は低下 しつつあ ることが指摘 される25。それにかわっ

て、法人が受託者 とな り、信託財産 を投 資のために運用す る信託が重要 になって きてい る

といわれる26。これは、 日本 にお ける信託制度 の利用状況 に近づいて きてい るとい うこ と

がで きる。 日本 では、個人が受託者 とい う信託 は見 あた らず、信託 といえば、信託業法 に

基づ く免許 を受けた法 人が受託者であ る、信託 が資産 の運用 に用い られているのを思 い浮

かべ る。

信託法の信任義務 が一組 のデフ ォル トルールである とい う性質 は、資 産運用 を 目的 とし

て法人が受託 者 となっている信託の利用 によ く適 合す る と考 え られ る。資産運用 を目的 と

す る取引 は相当期 間継続す るこ とが予定 されているのが普通であ る。資産運用 を取 り巻 く

状況 の変化 か らその期 間内に生 じうる事 態 を予想 し、 その うえで、その ような事態 に対処

す るのに必要な方策すべ てについ て取 り決める ことは困難で ある。信 託 とい う形式 を選択

す れば、予想 と取 り決 めに要す る労力 と時間が節約 で き、困難 を緩和 し軽減す る ことが で

きる。 また、信任義務 と関連す るこ とでは ないが、信託 には受託者の破 産が信託財産 に波

及 しない とい う利 点がある。

このように、信託 とい う形式の選択 は、デ フォル トルールのセ ッ トの選択 である。信託

とい う形式 は、相 当長 い期 間にわたって他 者のために財産 を投資す るとい う事務 に関 して

決定 をす る時 に、 この他者が もっぱ らその利益 を享受す る ように確 保す るために適 当な方

式 を提供す る とい うことがで きる。た とえば、ERISA法 にみ られ るように、信 託法が発

展 させて きた信任義務 をプランの運営者 に負 わせ ている とい う方法 によって、法律が従業

員 の福 利や退職者 の年金 を提供す る使用 者のプ ランの運営 を規制す ることが、信託 という

形式 の特色 によって説 明で きる27。

資産運用に用いられる信託はしばしば、多数の受益者を抱える。そのうえ、受益者が、

受益権を譲渡 して交代することもある。従業員福利や退職者年金のプランについても、プ

ランの受益者は多数にのぼる。これに対 して、信託が家族間の富の移転に用いられる場合

は受益者の数は少数に限定 される。この間の違いは、受託者の負う義務の実現における違

いにもつながると考えられる。

信託が家族間の富の移転に用いられて個人が受託者であるという場合には、ラングバイ

ンが指摘するように、設定者は、潜在的な利益相反の種になりうるような状況にある者を

一92一



受託者に選任することがある28。これは受託者 と受益者が利害関係 において近いことを意

味する。この近さゆえに、受益者は、受託者の活動について身近に情報を得ることがで き

るということができる。 また、大方の場合、信託財産の内容 も明確であ り、それに対応 し

て受益権の内容 も明確であることを考慮すれば、信託財産の内容の変化自体や受益者の受

益の状況の変化 自体が受託者の活動の変則さを示唆することが考えられる。

このような場合には、受益者が、受託者の活動 を監視 しようと思い立ったとき、そのた

めに費用が非常 にかさむことはなく、容易であるともい うことができる。また、受託者の

活動内容が込み入って複雑であるということは考えにくい。そのうえ、受益者の数は少数

に限定されている。監視が必要 と思った時に、ある受益者がみずから監視 を控え、他の受

益者の監視 を当てにしても、他の受益者が確実に監視するとは限らない。このように他の

受益者の監視 を当てにすることは危険が大きく、受益者は監視が必要と思ったら自ら監視

する誘因があるということができる。複数の受益者の関係 も近いと考えられるので、受益

者間に情報が交換 されることや監視に協力することが考えられる。 しかし、その関係が近

ければ受益者の間に利害の対立があることもあるので、このような情報交換や監視におけ

る協力は必ず しも期待できないことも予想されうる。

これに対 し、受益者数が多 く資産運用を目的とする信託では、信託が家族内の世代間の

富の移転のために利用されるときのように考えられない。資産運用 に用い られる手法に

は、比較的単純なものから高度に複雑なものまである。法人が引き受けている信託であれ

ば、法人受託者は、信託財産について個人では普通できない投資に従事 していることが予

想される。この種の信託は、個人では普通はできない投資手法を提供 していると考えられ

るか らである。このような信託の多 くでは、分散運用の利点を生かすために多数の個人の

資産がひとつの信託財産に取 り込まれ、このような多数の個人は同じ信託の受益者である

ということのほか、特にそれ以前か ら関係があるということは考えられない。そのうえ、

同一の個人は、同じく分散 という観点から投資 に充てる全財産をひとりの受託者に託する

ことなく、複数の信託にすなわち、複数の受託者の間でそのような資産を分散 して運用 し

ていると考えられる。この分散は、一人ひとりの受益者が受益権をもっている信託につい

て関心を持つとしても、その関心を薄めることにつながる。このような個別の信託に関す

る関心の薄れには、受託者の活動に関する関心の薄れも含まれると考えられる。

第一に、この種の信託の受託者の投資活動は複雑な投資手法が用いられるとそれだけ、
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受益者には簡単に理解することがで きるものではなくなっている。第二に、この種の信託

の受益者は投資における危険回避のため投資 を分散する結果、個々の受託者の活動への関

心が薄れている。第三に、この種の信託の受益者の個々の信託に関する利害が 自分で監視

するほど大 きくな く、自分で監視 しないで他者による監視を当てにすることが予想 され

る。受益者が普段から、受託者の活動に関する情報を収集 し、それを用いて受託者を監視

し、信任義務 にかなうように行動 しているか確かめるとは考えにくい。受託者が信任義務

に違反 したとして受託者の責任を追及する訴訟 を提起することは、訴訟に要する費用の負

担を勘定に入れれば、よほど特別な理由のある場合にしか考えられないといってよかろう。

受益者が信託の利益を享受するためには、受託者が信任義務を主要な内容 とする義務を

遵守するよう確保することが欠かせない。信任義務は、遵守することが大変なものでない

ことはすでに指摘 したとおりである。それでも、受託者が義務違反することは考えられる。

このような義務違反があっても責任が問われることなく放置されるのでは、受益者に信託

の利益を享受させることにならない。これにはいろいろな対応策が考えられるが、開示、

公的規制と評判に基づ く対応策を取 り上げることにする。

第一は開示である。

受託者に活動内容 を開示させることができれば、受益者が監視のために情報を収集する

手数を省略することができる。開示によって情報が入手 しやす くなれば、受益者はやろう

と思えば、業界標準 を基準 として個々の受託者の行動を評価することができる。ある受託

者の成果が他の受託者のあげている成果と比較 して劣っていることがはっきりと示されれ

ば、その受託者の行動は思慮分別義務の求める行動に必ず しもかなっていなかったことが

示唆されると考えられる。このような逸脱から義務違反があると主張 して、受託者の責任

を追及することができることになる。

しか し、こうして責任 を追及するまでもないことがある。信託の受益権 を取引する市場

が存在するならば、受益者はその市場で受益権 を売買することができる。受益権の基礎 と

なる信託財産の状況に関する情報が十分に開示されている場合には、受益者は、自分の信

託の成果と類似 している信託の成果 と比較 し、受益権を売却 して成果の優れていると判断

した類似の信託に乗 り換えることも可能である。このような受益権の取引ができる市場環

境が整えることができれば、受益者は受託者 に対 して声をあげなくても、受益権の売却に

一94一



よって売却 して買替えた分について受託者 を交替 させ ることができると見ることがで き

る。

受益者が開示された情報を収集 し整理 し分析 して、信託間の比較検討 をする時間がない

場合 もある。開示 された情報などの必要な比較判断材料を収集 し整理 し分析 した結果を比

較可能な形で提供するのを仕事 としている人たちが存在するか ら、このような状況にある

受益者は、このアナリス トが提供する情報が信頼できるとして、それを参考にして比較検

討することができると考えられる。

開示に基づ く評価が働 くには、まず、判断をする材料 として重要な情報が開示 されるこ

とが必要である。開示は公的規制によって要求することがで きる。現行信託業法を全面改

正する信託業法2927条は、信託財産の計算期間ごとにその受託する信託財産状況報告書を

作成 して受益者に対 し交付することを求めているのは、このような開示の要求の一種であ

ると考えられる3°。信託業法29条2項 は、信託契約におこなう旨が定められその概要 も定

められて、かつ、信託財産に損害を与えるおそれがない場合を除いて、自己取引と利益相

反取引を禁止 し、29条3項 は、信託会社が同条2項 に規定 されている取引をした場合には、

信託財産の計算期間ごとに当該取引の状況を記載 した書面を作成 して受益者に対 し交付す

ることを求めているのも、このような開示の要求の一種であると考えられる31。

第二は、受託者の活動 を対象 とする公的規制である。

個々の人びとが適切に対処することができない事態が生 じ、その事態が数多 くの人たち

に害を及ぼすことが予測 されまたは現実に及ぼしている場合、このような事態に対処する

ために、政府が規制することに十分な理由がある。多数の者か ら信託を引き受けることを

業 として営む者の資格を定め、その活動を規制するという方策は信託業の規制 として採用

されている32。この公的規制が信託業法による規制である。

信託業の公的規制において、信託受託者が負 う信任義務の内容を規制の内容に取 り込ん

で、信託業を営む者を規制することができる。こうすれば、信託の受託者が信任義務を遵

守するように受託者 を監督することができ、信任義務が遵守されていることを確かめるた

めに受託者を検査することもできる。信託業法28条1項 は、「信託会社 は、法令及び信託

の本旨に従い信託財産に係る受益者のため忠実に信託業務を行わなければならない」 と規

定 し、同2項 は、「信託会社 は、信託の本旨に従い善良な管理者の注意をもって信託業務

を行わなければならない」 と規定する33。28条1項 は信任義務のうち忠実義務に対応する
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規定であ り、28条2項 は信任義務のうち通常の注意をもってすることを求める点で思慮分

別義務に対応する規定であると考えられる。

また、信託業法29条 は、信託財産に係る行為準則を定める。それによれば、信託会社は、

その受託する信託財産について、次に掲げる行為 をしてはならない とされる。そのような

行為 とは、

1通 常の取引の条件 と異なる条件で、かつ、当該条件での取引が信託財産に損害を

与えることになる条件での取引を行 うこと、

2信 託の目的、信託財産の状況又は信託財産の管理若 しくは処分の方針に照 らして

不必要な取引を行 うこと、

3信 託財産に関する情報を利用 して自己又は当該信託財産に係 る受益者以外の者の

利益 を図る目的をもって取引(内 閣府令で定めるものを除 く。)を行 うこと、

4そ の他信託財産に損害を与え、又は信託業の信用を失墜させるおそれがある行為

として内閣府令で定める行為、

である。ここで掲げられる行為 もまた、受託者の負 う信任義務に違反すると考えられる行

為に該当すると解することができる。

信任義務の内容が公的規制の内容に盛 り込 まれると、受託者の行動は規制の執行を担当

する政府機関による監督 と検査に服することになる。そして、この監督と検査を通 じて、

信任義務の内容が実現 される。

信託業の公的規制によって、受託者が信任義務にかなうように行動するように、義務違

反に該当する行動 を違反が起こる前にも防止することができる。違反が具体的に起こって

から、受益者が義務違反に対する制裁を加えることもできるが、受益者にとってそうする

ことが容易であるとは限らないので、公的規制は受託者の信任義務遵守の確保のため重要

な役割を果たすと考えられる。

第三は、評判を通 じたサ ンクションである。

受託者は評判が大切である。個人であってもそうであるが、法人であって信託の引受を

業 としているのであれば、評判は事業の成功 にとって不可欠である。信任義務を遵守 して

いるか否かはいうまでもなく、信託の引受を業としている職業受託者にとり評判は事業の

成否を決する重要性 を持つ。受託者が行動基準 を逸脱すると正確に消極的な評価が流れる

という仕組みが用意されるならば、評判を大切 にする受託者は、義務を遵守する方策を整
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えることが期待 で きる。受託者の行動 について評判が利用で きるようにする仕組 みは、受

託者 に関わ る情報 の経路 に よってい ろい ろなものがあ りうる。評判の提供 を事業 とす る者

も出現す る。そ して また、悪評 に対す る対抗 策は、正確 かつ迅速 な情報提供 であるこ とも

重要であ る34。

4む すび

受託者が信任義務 を遵守するよう確保する方策はいろいろある。裁判をはじめとする争

いを処理する仕組みを通 じて受託者の信任義務の内容を実現するという方法はいくつ も考

えられる選択肢のうちの一つにしか過ぎない。

政府による規制は重要な方策である。日本では、ある時期まで、営業として信託を引受

ける資格を有する法人の数を少数に限定 し、さらに、投資のための信託財産の運用に関わ

ることができるものの数 も限定されてきた。このような状況においては、規制者は、こう

して限定されていた少数の受託者の活動を事前事後に監視 して、信託財産の運用における

望ましくない行動 を排除するという方式を用いることができたと理解可能である。現在ま

でに、この公的規制の方式は大方放棄されている。新 しい規制方式がこのようなインフォー

マルな要素の多い公的規制の方式にとって代わっていると見 られる。

評判による制裁 を活用することも期待できる。これは、情報の自由な流通が前提条件 と

して必要となる。また、その情報の適切な評価 に依存する。正確 な情報はいうまでもなく、

受託者の手元 にある。評判による制裁が活用 されるようになれば、受託者が手元にある正

確な情報を適時に開示することも期待できる。この情報はまた、受託者の退出を促す よう

にも用いられることが期待 される。

受託者が義務 を遵守するように確保する目標は、受益者による信託利益の享受をはかる

ことである。このことは、第四の義務実現の方策 を示唆する。それは、受託者による義務

違反の有無を個別 に問うことなく、法律 によって、受益者に受託者の負 う義務が遵守 され

ているならば受益者が享受する利益 を受ける権利があると定めることである。いいかえれ

ば、受託者が業界の慣行に従い、かつ、もっぱら受益者のために行動すれば受益者が享受

する利益を受益者が権利 として受けることができると法律で定めることである。当然のこ
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となが ら、 これは信託法 の範 囲を超 える事柄 である。 しか しなが ら、受益者 に よる信託利

益 の享受の確保 とい う信託法 の基本 目標 と、公 的規制 の目標 を延長 していけば、 これは、

そのような延長線上 それほ どか け離れた ところ にある もので はなか ろう。
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1は じめ に

本稿 は、法 定訴訟担 当関係 を信認関係(fiduciaryrelationship)1と して見 る こと(そ の

含意す るところは後述す る)を 通 じて、法定訴訟担 当 とい う法技術 の意義 と機能 の一端 を

明 らか に し、 また、従来 の法定訴訟担当論 のあ り方 につ いての筆者 な りの評価 を試 みるこ

とを目的 とする2。

前者の法定訴訟担 当の意義 と機能の検 討作 業 について付言 してお くと、 この作業 は、法

定訴 訟担当 と訴訟 上の法定代 理の 間の境 界設定 についての基準 を立て るこ とを兼ねて い

る。 法定訴訟担 当制度 と訴訟 上の法定代 理制度 とが別個 の制度 と して設計 されてい る以

上、両者 は異な った制度 目的を有 してい ると考 え ざるを得 ない。 ここでの法定訴訟担当 の

「意義」 とは、 目的論 的な観点か ら見た場合 において、法定訴訟担当制度が訴訟上 の法定

代理制度か ら差別化 される要因であ る。 したがって、この 「意義」を明 らか にする ことは、

両者 の境界設定 の基準 を明 らか にす るこ とにほか な らない。他 方、「機 能」 とは、法定代

理構成で はな く法定訴訟担 当構成 を採 った場合 に、副次 的に もたらされ る効用 の うち有用

な もの、つ ま り、副次 的な機能の こ とであ る。

このように、本稿 における法定訴訟担当の 「意義」 と 「機能」 は、法定訴訟担 当 と訴訟

上 の法 定代 理 とに共通 の もの を除い た、狭 い範 囲の もの に限定 されてい る。 この ように

「意義」 と 「機 能」 を限定す るの は、従来の議論 においては、個々の法定訴訟担 当制度 の

趣 旨 として、法定代理構成 によって も達成で きる もの も掲 げ られてお り、その ことが両者

の境界設定のあ り方 をめ ぐる論議 を混迷 させているのではないか、 とい う問題意識 に基づ

いてい る。

さて、法定訴訟担 当をめ ぐる議論 におけ る重要問題 の1つ が、実体法上、他 人の権利義

務 その他の法律 関係 について、その他人の授権 によらず に管理処分権 ない しそれに類す る

権限 を有す る者が、訴訟法上、法定訴訟担 当者 と法定代理人 のいずれ として扱 われるべ き

か、とい う問題(前 述 の境界設定 の作業)で あることは、言 うまで もない ところである(以

下 では、 当該 の法律 関係 が帰属 す る他人 を 「帰属者」、管理処分権等 を有す る者 を 「受認

者」 と呼ぶ ことにする。 なお、 「受認者」 とい う用語 を用い る理 由は、後 に述べ る ように、

問題 となる法律 関係 を信認 関係であ ると捉 えているこ とにある)。
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具体的な論証は後の本論に譲るが、筆者は、右の境界設定の基準 を立てるに当たっては、

そこで問題となる法律関係を帰属者 と受認者の2当 事者関係 と捉えるだけでは不十分であ

ると考えている。というのも、他人の財産の管理制度には、帰属者以外の者の利益のため

の財産管理を予定 しているものがあるからである。例えば、破産管財人は所有秩序上は破

産者に帰属 している破産財団(も っとも、破産財団法人説を採れば別論である)の 管理処

分権を有するのであるが、破産管財人による破産財団の管理処分は破産債権者一般の利益

のためにされることが予定されているのである(た だし、破産者の利益擁護の観点を完全

に捨象できるかどうかについては、免責制度の位置付けなどの点で、議論の余地が残され

ている)。

そこで、以下では、受認者がその権限に基づいてした行為の利益 を享受することが予定

されている者を受益者 と呼ぶこととし、法定訴訟担当と法定代理のいずれであるかが問題

となる場合の法律関係を、帰属者と受認者と受益者の3当 事者関係(た だし、帰属者が受

益者を兼ねる場合 も多い)と して捉える、という枠組み(「3項 図式」 と呼ぶことにする)

の下に議論を進めることにする(な お、法定訴訟担当があることが一般 に承認 されている

制度の中には、担当者が訴訟上の権限しか持 たないものもあるが、この場合の担当者 も

「受認者」と呼ぶことにする)。

もちろん、法定訴訟担当者に対 して誰の利益 を擁護することが求められているかという

観点は、5(1)で 見るように、従来の法定訴訟担当をめぐる議論においても意識されて

いた。本稿で3項 図式を採用することの狙いは、この観点を意識化 し徹底することにある。

なお、ここで言 う 「受益者」の概念は、言うまでもなく、信託法から借用 しており、ま

た、以下の本論(5(2))で は信託法の規定 を参照することもある。しかし、信託法の規

定を参照するのは、本稿で問題にする法律関係が信認関係の一種であるとの認識 と、信託

関係が信認関係の代表例であるとの認識に基づいているが、本稿で問題 にする法律関係が

信託関係そのものであるとまでは考えていない3。というのも、日本の信託法上の信託関係

においては、委託者から受託者への実質権の移転が予定されているが、本稿で問題 とする

法律関係においては、実質権の主体は帰属者であ り、受認者はあ くまでも管理処分権ない

しそれに類する権限だけを有 している。また、本稿に言 う受益者は、信託受益者の受益権

に相当する実質権 を持たないか らである。

信認関係 についての説明はこの くらいにして、本稿での検討作業の手順 を明らかにして
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おく。

まず、右の3項 図式を用いながら、 ドイツ法上の裁判所選任にかかる遺産管理機関(日

本の相続財産管理人に相当する)の 訴訟上の地位の概要を紹介 ・分析 した後に、それとの

比較において、筆者な りの訴訟上の法定代理 と法定訴訟担当の境界設定の基準を明らかに

したい。前述のように、かかる境界設定の基準 を提示する作業は、法定訴訟担当制度の意

義を明らかにする作業でもあるが、それと併せて、法定訴訟担当が果たし得る機能につい

ても検討を加えることにする。

次に、そこで提示された境界設定の基準 を日本の各種の相続財産管理人に適用 して、相

続財産管理人の訴訟上の地位についての私見 を明らかにする。

最後に、これまでの検討の結果を踏まえて、従来の法定訴訟担当をめぐる議論のあり方

について、筆者な りの批判的な検討を加えることにしたい。 もっとも、この作業は不十分

なものであ り、法定訴訟担当論の再検討のための予備的な考察に止まる。

2ド イツの遺産管理機関 とその訴訟上の地位

ドイツ民法典(BGB)は 、 日本の相続財 産管理 人に相当す る、裁判所選任 にかかる遺産

管理機関 として、遺産保護人(Nachlasspfleger)と 遺産管理人(Nachlassverwalter)の2

種類 を予定 している。以下 では、 まず、遺産保護 と遺産管理 の制度の概 要 と、遺産保護人

と遺産管理人の訴訟上 の地位 をめ ぐる学説 ・判例4を 紹介する ことにす る。

しか し、紹介 に入 る前 に、 ドイツ法の関連 条文 を訳 出 してお ぐ 。

民法典(BGB)

1793条1項 後見人 は、被後見人の身分 及び財産 に配慮す ること、特 に被後見人 を

代 理する ことにつ いて、権利及び義務 を有す る。〈以下、省 略>

1915条1項 保護 については、法律 に特別 の定 めが ない限 り、後見 に関す る規定が

準用 される。

1922条1項 人の死亡(相 続 開始)に より、その財産(相 続財産)は 、全体 として、

1名 ない し複数名 の相続人 に移転する。

1936条1項 相続 開始 の時 に被相 続人の血族 も配偶者 もい ない ときは、死亡 の時点
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で被相続人が属 していた州の国庫が法定相続人である。被相続人が複数の州に属

していたときは、これらの州の国庫は、相続について等 しい持分を有する。

2項 被相続人が ドイツ人ではあるが、どの州にも属 していなかったときは、連

邦の国庫が法定相続人である。

1942条1項 相続財産はその資格がある相続人に移転するが、相続を放棄する権利

を失わせることはない(相 続財産の帰属)。

2項 国庫は、法定相続人 として帰属する相続財産を放棄することができない。

1943条 相続人が相続を承認 し、又は放棄のために定められた期間が徒過 したとき

は、相続人は、もはや相続を放棄することができない。この期間が徒過 したとき

は、相続の承認があったものとみなす。

1958条 相続の承認前は、遺産に対する請求権を相続人に対 して、裁判上、行使す

ることができない。

1959条1項 相続人が相続放棄までの間に相続の事務を処理するときは、相続人は、

相続になる者 との関係で、事務管理をする者 と同じ権限を有 しかつ義務を負 う。

2項 相続人が相続放棄までの間に遺産に属する財産を処分 した場合において、

その処分 を後に行えば遺産に不利益が生ずるときは、処分の効力は、放棄によっ

て害されることはない。

3項 相続人に対 してされるべ き法律行為は、相続放棄前に放棄者に対 してされ

たときであっても、相続放棄後も効力 を有する。

1960条1項 相続の承認までの間、遺産裁判所は、必要があれば、遺産の保全に努

めなければならない。相続人が不明であるとき、又は相続人が相続 を承認 したか

どうか確実でないときも、同様である。

2項 遺産裁判所は、特に、封印を施すこと、金銭、有価証券及び高価品を供託

すること、並びに遺産目録を作成することを命 じ、又は相続人になる者のために

保護人(遺 産保護人)を 選任することができる。

3項 第1958条 の規定は、遺産保護人には適用 しない。

1961条 遺産裁判所は、第1960条 第1項 の場合において、遺産に対する請求権の裁

判上の行使のために、権利者が選任 を申し立てたときは、遺産裁判所は、遺産保

護人を選任 しなければならない。
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1962条 遺 産保護 は、後見裁判所ではな く、遺産裁判所が行 う。

1964条1項 事案 との関係で相当 と認 め られる期 間内 に相続人が調査 されない とき

は、遺産裁判所 は、 国庫以外 に相続 人がいないこ とを確認す る。

2項 前項 の確認 は、国庫 が法定相続 人であるこ とを推定す る。

1966条 遺 産裁判所が他 に相続人がいない ことを確認す るまで は、法定相続人 とし

ての国庫 がする権利行使及 びこれ に対 する権利行使 は、す ることがで きない。

1967条1項 相続人 は、遺産債務 について責任 を負 う(haften)。

2項 被相続 人か ら承継 された債務 のほか、相続人 として負担 すべ き債務 、特 に

遺留分権 、遺贈 及び負担(Auflage)に 基づ く債務 が、遺産債務 に属する。

1975条 遺 産債権者 の満足のための遺 産保護(遺 産管理)が 命 じられ、又 は遺産 の

倒 産手続 が開始 した ときは、相 続人の遺 産債務 につい ての責任 は、遺産 に限定 さ

れ る。

1981条1項 相続人が発令 を申 し立てた ときは、遺産裁判所 は、遺産管理 を命 じな

ければな らない。

2項 相続 人の行為又 は財産状 態 によって遺産 か ら遺産債権者が満足 を受 けるこ

とが危 険 に晒 されてい る と認 め る理 由が あ る ときは、 遺産債権 者の 申立 て によ

り、遺産管理 が命 じられ なければ ならない。相続の承認か ら2年 が経過 した とき

は、 この申立 て をす ることがで きない。

3項 第1785条 の規定 は、適用 されない。

1982条 費用 を償 うに足 りる財 団(Masse)が ない ときは、遺産管理の命令 を拒絶

で きる。

1983条 遺 産裁判所 は、その周知のため に指定 された新聞 によ り、遺産管理 の命令

を公告 しなければな らない。

1984条1項 遺産管理の命令 によ り、相続人は、遺産 を管理 し処分す る権 限 を失 う。

倒 産法弟81条 及 び第82条 の規定が、準用 される。遺産 に対 す る請求権 は、遺産管

理人 に対 して しか行使で きない。

2項 遺 産債権者 でない債権者のため にする遺産 に対す る強制執行又 は仮差押 え

は、する ことがで きない。

1985条1項 遺産管理人 は、遺産 を管理 し、かつ、遺産か ら遺産債務 を弁済 しなけ
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ればな らない。

2項 遺 産 管理 人 は、 遺産 の管 理 につ いて、 遺 産債 権者 に対 して も責 を負 う

(verantwortlichsein)。 第1978条2項 、第1979条 及び第1980条 の規定が準用 され

る。

2013条1項 相続 人が遺産債務 につい て無 限責任 を負 う ときは、第1973条 か ら第

1975条 まで、第1977条 か ら第1980条 まで、及 び第1989条 か ら第1992条 まで条 まで

の規 定は適用 されない。相続人は遺産管理 の命令 を申 し立て ることが で きない。

ただ し、相続 人は、後 に第1994条 第1項 第2文 又 は第2005条 第1項 の事 由が生 じ

た ときは、第1973条 又 は第1974条 によって生 じた責任の制限 を援用す る ことが で

きる。

2項 第1977条 か ら第1980条 までの規定 、及 び相続人の遺産管理の命令 を申 し立

て る権利 は、相続 人が個 々の遺 産債権者 に対す る関係 で無 限責任 を負 うこ とに

よって、排 除 されない。

2018条 相続 人は、実際 にはその者 に帰属 しない相続権 に基づ き何 か を相続財産か

ら取得 した者(遺 産 占有者)に 対 して、取得 した物 の返還 を求 めることがで きる。

2032条1項 被相続人が複数の相 続人 を残 した ときは、遺産 は相続 人の共 同所有財

産 となる。

2項 遺産分割が されるまでは、第2033条 か ら第2041条 までの規定が適用 される。

2038条1項 遺産 を管理する権限 は、相続人に共 同的 に帰属す る。各共同相続人 は、

通常 の管理 に必要 な措置 を協 力 して行 う義務 を相互 に負 う。各 共同相続人 は、他

の共同相続 人の協力 を得ず に、保存 のために必要 な措置 を講ず ることがで きる。

2039条 請 求権 が遺産 に属す るときは、義務者 は、相続人全 員 に対 して共 同的に し

か給付 する ことが で きず、かつ、各共同相続人 は相続人全 員 に対 する給付 しか求

め ることがで きない。各共同相続人は、義務者が相続人全員のために給付すべ き

物 を供託 する こと、又 はその物が供託 に適 さない ときは、裁判所 が選任す る保管

者 に引 き渡 す ことを求め ることがで きる。

2058条 相続 人は、共 同の遺産債務 について連帯債務者 として責 に任ず る。

2059条1項 各共 同相続人 は、遺産が分割 されるまで、遺産の持分 以外 に有す る財

産か ら遺 産債務 を弁済す ることを拒 絶するこ とがで きる。遺産債務 について無 限
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責任 を負 うときは、共 同相続人は、相続分 に応 じた債務の部分 について、 この権

利 を有 しない。

2項 共同相続 人全員 に対 して未分割 の遺産 か らの満足 を求め る遺産債権者の権

利 に、影響 を及 ぼ さない。

2062条 遺 産管理 の命令 は、相続人が共同 して しか申 し立て ることがで きない。遺

産が分割 された ときは、 この 申立て をするこ とがで きない。

民事訴訟 法典(ZPO)

53条 訴訟能力あ る者が、訴訟事件 において、世話人又 は保護人(Pfleger)に よっ

て代 理 されている ときは、その者は、その訴訟事件 において は、訴訟 能力が ない

者 とみな される。

116条1項 次 に掲 げる者 は、 申立て によ り、訴訟救助 を受 ける。

1管 理 されてい る財 団(Verm6gensmasse)か ら費用 を償 うこ とが で きず、か

つ、訴訟事件 の対象 に利害 を有す る者 に費用 を支払 うことが期待 で きない場合 の

職務上の当事者

780条1項 債務者 の相続 人 と して給付 判決 を受 けた被告 は、判決中でそれが留保

された ときに限 り、責任の制限 を主張で きる。

2項 国庫 が法定相続人 と して給付判 決 を受 ける とき、又 は遺産管理 人その他 の

遺産保護 人若 しくは遺産の管理権 を有 する遺言執行者 に対 して判決が下 される と

きは、留保 は必要 ない。

土地登 記法(GBO)

39条1項 登記 は、登記上の権利 を有 する者が権利者 として登記 されている場合 に

しか、する ことが で きない。

40条1項 登記上 の権利 を有す る者が登記上 の権利 者の相続人である場合 において、

権利 の移転若 しくは消滅が登記 される とき、又 は登記 申請が被相続 人若 しくは遺

産保護 人の同意 に より、若 しくは被相続 人若 しくは遺産保護人 に対す る債務名義

に基づ くときは、第39条1項 の規定は適用 しない。

倒 産法典(lnsO)

1条 倒 産手続 は、債務者の財産 を換価 して換価金 を配当 し、又 は特 に企業 を維持

す るため に倒産計画 においてそれ とは異 なる定 めをす るこ とによって、債務者 の
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債権者に共同的な満足を与えることを目的とする。誠実な債務者には、残債務か

ら解放 される機会が与えられる。

60条1項 責に帰すべ き事由により本法により課せ られた義務に違反したときは、

倒産管財人は、全ての利害関係人に対 して損害賠償の義務を負 う。倒産管財人は、

標準的で誠実な倒産管財人が払うべ き注意を払わなければならない。

80条1項 倒産手続の開始により、倒産財団に属する財産の管理処分権は、債務者

から倒産管財人に移転する。

81条1項 倒産手続の開始後に債務者が倒産財団に属する財産を処分 したときは、

この処分は効力 を生 じない。民法典第892条 条及び第893条 、登記された船舶及び

船舶 ドックに関する法律第16条 及び第17条、並びに航空機上の権利に関する法律

第16条 及び第17条 の規定は、その適用 を妨げられない。相手方は、処分により財

団が利得 した限度で、倒産財団から反対給付を返還することを求めることがで き

る。

3項 債務者が手続開始の 日に処分 したときは、処分が手続開始後にされたと推

定される。

82条 債務が倒産財団のために履行 されるべ きであるにもかかわらず、倒産手続の

開始後 に債務の履行のために債務者に対 して給付がされた場合 には、給付者は、

給付時に手続の開始を知らなかったとき、免責される。公告の前に給付をしたと

きは、給付者が手続の開始を知らなかったものと推定される。

317条1項 相続人各人、遺産管理人その他の遺産保護人、及び遺産の管理権を有

する遺言執行者、並びに遺産債権者各人は、遺産についての倒産手続の開始を申

し立てることができる。

319条 相続の承認から2年 を経過 した後は、遺産債権者は、倒産手続開始の申立

てをすることができない。

320条 遺産についての倒産手続の開始原因は、支払不能及び債務超過である。相

続人、遺産管理人その他の遺産保護人、又は遺言執行者が手続の開始を申し立て

るときは、支払不能のおそれも開始原因である。
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(1)遺 産管理人

法典上の順序 とは逆 になるが、 まず、その訴訟上 の地位 について ほとん ど争 いが ない、

遺産管理人の紹介 ・検討 か ら始め ることにする。

遺産管理人は、遺産裁判所6が 遺産管理 を命 じた場合 に選任 される。そこで、遺産管理 の

制度 の概要 を説明 してお く。

遺産管理 を申 し立 てることがで きるの は、 まず、相続 人である(BGB1981条1項)。 た

だ し、共同相続 の場合 には、遺産分割 まで に、共 同相続人全員が共同 して申立 てを しなけ

ればな らない(BGB2062条 第1文)。 相続 人の申立 てに よ り、遺産管理命令が発令 され る

ための要件 は、相続 人(共 同相続の場合 には共同相続人全員)が 一部の遺産債権者 との 関

係 だけではな く遺産債務一般 について無限責任 を負 っていない ことであ る(BGB2013条1

項本文 第2文 ・2項)。 なお、反対説 も有力 であるが、相続 を承認 する前の相続人 も遺産

管理命令の 申立てがで きる と解 されてい る。

また、相続の承認 か ら2年 を経過す るまでの間は、遺産債権者 も遺産管理命令 の発令 を

申 し立て ることがで きる。 この場合 には、遺産債権者が遺産か ら満足 を受ける ことが危 う

い ことが、発令 の要件 になる(BGB1987条2項)。 相続 人の 申立権 の制 限 を定 め るBGB

2013条1項 本 文第2文 は、債権者 には適用がない。

遺産管理が命ぜ られる と、遺産倒 産の場合 と同様 に、相続人の遺産債務 についての責任

財産 は相続財産 に限定 され る(BGB1975条)。 また、遺産 は相続人 の固有債権者 のため の

責任財産で はな くなる(BGB1984条2項)。 遺産 の管理処分権 限は、実体法上 も、遺産管

理人 に移転 し、遺産管理 人は遺産か ら遺産債務 を弁済 しなければな らない(BGB1984条1

項、1985条1項)。

遺産管理制度 の説 明は以上 で終 る として、本題 である遺産管理人の訴訟上 の地位 の紹介

に移 ることにする。

BGB1975条 が遺産管理 を遺産保護 の特殊事例 として捉 えているこ とか ら、基本的 には、

遺産管理の性 質 に反 しない限 り、遺産保 護の規定 が遺産管理 に も適用 される。 そ して、2

で述べ るように、通説 ・判例 による と、遺産保護 人は実体法上 も訴訟法上 も法定代理人 で

あるとされている。 しか しなが ら、通説7・判例(RGUrt.v.4.1.1932,RGZ135,307)は 、

遺産管理人は、遺 産保護人 と異 な り、実体法 上は、法定代理人で はな く、「職務 の担 い手」
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であ り、訴訟法上 も、職務上 の当事者 と して 自らの名 で訴訟 を追行す る権 限 を有す る(法

定訴訟担当者である)と 解 してい る(こ の見解 は、破産管財人の地位 についての職務説 に

相当す る見解であ り、 ここで も職務説 と呼ぶ ことにす る)。

その理由 として通説が挙げる論拠 は、遺産管理 と遺産倒産 の間には、BGB1975条 に よる

責任限定の効 果が共通 であるだけで な く、次 の ような類似点があ るため、遺産管理人の地

位 は倒産管財 人のそれ と同様 の ものであ ると考 えるべ きである、 とい う点にある。 その類

似点 とは、BGB1971条 がInsO317条1項 ・319条 に対応 する もので あること、BGB1984条

1項 が遺産管理 開始の効果 につい て倒産手続 開始 の効 果 を定 めるInsO81条 ・82条 を準用

しているこ と、BGB1985条1項 がInsO80条1項 と同様 に管理処分権 の移転 を定め てい る

こ となどである。

このように遺産管理 人は、制度趣 旨や手続構造 が遺産倒産 と類似 している ことか ら、倒

産管財人 と同様 に扱 うべ きである、 と解 されている。本稿の 関心か らは、遺産管理 の遺産

倒産 との類似性の うち、BGB1975条 が遺産管理の制度趣 旨を遺産債権者 を満足 させ るこ と

に求めてい ること(InsO1条 第1文 に対 応す る)、 そ して、BGB1985条2項 が遺産管理人

による遺産の管理 は遺産債権 者の利益 を守 るための ものであると定めているこ と(InsO60

条1項 第1文 の 「利害 関係人」 には倒 産債権 者が含 まれるか ら、 ほぼ これに対応す る)に

興味 を惹かれる ところである。

遺産管理人が受認者 である との前提の下 に、1で 述べ た3項 図式 にこれ らの規定 の趣 旨

を:当てはめる と、帰属 者は相続人、よ り正確 には、相続承認前 は暫定相続人(einstweiliger

Erbe)、 承認後 は終局相続 人(endguldigerErbe)で あ り、受益者 は相続 人(よ り正確 に

は、終局相続 人)と 遺産債権者であ る、 と言 うことが で きる。 なお、暫 定相続人 と終局相

続人 の関係 については、(2)で 述べ るところ を参照 されたい。

ところで、相続 人が受益 者 に含 まれ る と考 えるのは、遺産 がBGB1985条2項 が 「遺産

債権者 に対 して も」 と定 めてい るこ とに基づいている。 同項 の趣 旨 とする ところは、遺産

管理 が遺産保護 の一種 で ある以 上、遺産管 理人が相続 人の ために管理す るのは当然 で あ

り、 また、遺産倒 産の場合 とは異 なって、遺産管理人が遺産債務 を完済 した後 に残余財産

が ある蓋然性 が高 い、 とい う点 にあ ると考 えられる。
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(2)遺 産保護人

遺産保護人は、相続 開始後、① まだ相続が承認 されていない とき、②相続が承認 され た

か どうか不確 かである とき、または、③相続 人が知 れていない ときに、遺産裁判所が選任

す る遺産管理機関であ る(BGBI960条 、1961条)。 遺産保護 人の選任 は、遺産裁判所が職

権です るこ とが原則であ るが(BGB1960条2項 後段)、 遺産 に対 して権利 を有す る者の 申

立 てがあ る場合 にも選任 される(BGB1961条)。

遺産保護 は、不在 者の財産管理 な どと並 んで、保護(Pflegeschaft)8の 一種 であ り、か

つ、 その結果 、保護 制度の総則 的規定 の1つ であるBGB1915条 によって、他 の保護制度

と同様 に、後見 に関する規定 の準用 を受け るか ら、遺産保護人の法的地位 については、後

見 人の法定代理権 を定め るBGB1793条1項 第1文 が準用 され ることになる。そ こで、通

説9・判例(BGHUrt.v.26.10.1967,BGHZ49,1)は 、遺産保護人 は後見人 と同様 に実体

法上 も訴訟法上 も法 定代 理人であ り、 そ して、 これに代理 される本 人はBGB1960条2項

後段 に言 う、「相続 人になる者」、つ ま り、遺産 を相続す るこ とが法的 に確定 した相続人 で

ある終局相続 人である と解 してい る(法 定代 理説)。

しか し、遺産保護 人を終局相続人 を本 人 とする法定代理人 と捉 えることには、少 な くと

も2つ の点で疑問の余地 を残 してい る(な お、帰属者 でない者 を本人 としている ことにつ

いては、3(1)で 検討す る)。

1つ 目の疑問点 は、次 に見 るように、遺産保護 が行 われてい る時点では、誰 が終局相続

人で あるかわか らない点 である。

まず、① の場合 を検討す る。BGB1922条1項 、1942条1項 によ り、相続開始 によ り、遺

産 は相続人 に包括承継 されるこ とになる。 しか し、相続人 は相続放棄 をすれば相続人で は

な くなるか ら、相続放棄がで きる間は、逆 に言 えば、BGB1943条 が定 める有効 な承 認(擬

制承認 を含む)が あるまでは、相続人 は終局相続 人ではない。

なお、有効 に承認(擬 制承認 を含む)も 放棄 もしていない相続人 は、一般 に暫定相続人

と呼 ばれている。暫定相続 人には遺産の所有権が帰属 し、遺産の管理 をす る権限 もあるが、

暫定相続人が相続 を放棄 した場合、暫定相続 人は、終局相続人 との関係 では、事務管理者

とみ なされている(BGB1959条1項)。

次 に、② の場合 であるが、 当然 なが ら、 この場合 には、一定の手続 を経ない限 り、終局
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相続人が誰であるかが明 らかにならない。

最後 に、③ の場合 を検討す る。配偶 者 または血族 である相続人がい ない場合 には、国庫

が法定相続人 になる(BGB1936条1項)が 、国庫が法定相続 人 として扱 われるためには、

一定 の期 間の経過 と遺産裁判所のその 旨の確 認の裁判が必 要であ る(BGB1964条1項)
。

つ ま り、遺産保護 が必 要であるの は主 と して この裁判が あるまでの間であろ うが、 その時

点で は、国庫 を終 局相続 人 として扱 うことはで きないのである。 しか も、国庫 は相続放棄

がで きない(BGB1936条2項)た め、放棄 に よって国庫 が相続人 でな くなる ことはない も

のの、国庫 が法定相続 人である旨を確認す る遺産裁判所 の裁判 は、推定的な効果 しか有 さ

ない(BGB1964条2項)か ら、この裁判が効力 を生 じた後 であ って も、国庫 以外 の者が法

定相続人 と して扱 われる余地が残 されてい る。

このように、遺 産保護が行 われ る場合 には、終局相続人が確定 していないばか りではな

く、暫定相続 人 も不 明である場合 もあ るのである。その結果、遺産保護 人が法定代理人 だ

とす ると、訴訟法 上は、訴状や判決書 に誰 を当事者 として表示す るか、 とい う問題が生ず

るこ とになる。

③の場合 につい て、判例(BGHUrt.v.5.2.1958,ZZP71[1958],471)は 、当事者 を 「被

相続人○○ の知 れてい ない相 続人」 と表示す れば足 りる としてお り、通説1°もこれ に賛成

している。 しか し、① と② の場合 については、今 回調査 した限 りで は、誰 を当事者 として

表示すべ きか について判示 した裁判例 も、 これ に言及 した学説 も発 見で きなかった。

もっとも、保護 人が訴訟上 の法定代 理人である場合 に、本人が訴訟無能力者 として扱 わ

れる旨を定め るZPO53条 の適用 につい て、通説11は、遺産保護 人が法定代理人 である訴訟

において、暫 定相続 人が訴訟無能力者であ るとみな される としてい る。 したが って、通説

は訴状や判決書 には暫定相続人が当事者 と して記載 されるべ きであ ると考えている、 とい

う推測が成 り立つ。 しか し、 この推測が当たっている とす る と、 まだ放棄 をしていない暫

定相続人 は終局相続 人になる蓋然性が高い者である とは言 え、通説の立場 は、厳密 に言 え

ば、終局相続 人が本 人である とい う前提 と矛盾 するのではなか ろうか。なお、通説 は、遺

産保護人の選任 は、暫定相続人の遺産 についての管理処分権 を奪 うものではない、 と解 し

てい る12。

本人が不確 定ない し不 明ではないか とい う疑問に対応 して、少数説ではあるが、遺産保

護人 の地位 については異説が唱 えられてい る。
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例 えば、KonradHellwigは 、遺産 を特別財産 と捉 えた うえで、遺産保護人 はこの特別財

産 としての遺産 の法 定代 理人であ る と考 えてい た13。もっ とも、遺 産 に当事者能力 を認 め

ない見解が一般化 したため、現時点で は、 このHellwigの 見解 に従 う者は見 当た らないよ

うで ある。 しか し、遺産保護人が特別財 産である遺産 の管理者であ ることに着 目しつつ、

遺産管理人 と同様 に、遺産保護人 は、実体法上は、職務 の担い手であ り、訴訟法上 も、職

務上 の当事者 として 自らの名 で訴訟 を追行 する権 限を有す る(法 定訴訟担 当者 である)と

主張す る見解(職 務説)も 、少数説 なが ら提 唱 されてい る。

UlrichvonLUbtowは 、訴状 や判決書 に当事者 を具体的 に特 定 して記載す る必要があ る

こ とか ら、訴訟法上 、遺産保護人 を法定代 理人 として捉 えるこ とはで きず、そ して、実体

法 と訴訟法 とで異 なった法 的構成 を採 ることは適 当ではない とい う理由か ら、職務説の立

場 を主張 している14。また、MatthiasDraschkaは 、実体法上 も、行為 の時点で将来 の相続

人 を特定で きない以上 、法定代理人構成では、顕名 の原則 を満 たす ことがで きないこ と、

そ して、BGB1958条 が暫定相続 人の被 告適格 を否定す る当事 者適格 の規 定であ る以上、

BGB1960条2項 も遺産相続人 の被告 適格 を肯定す る規 定であ る と解すべ きであ るこ とを

根拠 として、同 じ結論 を採 る15。

更 に、職務説 の論者の うちもっ とも詳 しい理由 を述べ るAlbertZiegltrumは 、 まず、実

体法上の論拠 として、遺産保護人の法律行為 により取得 され た財産が、終局相続人 の固有

財産で はな く、遺 産に属す るこ と、そ して、遺産保護人 の行為 によ り負担 される債務が、

倒産手続 における財団債務 と同様 に、BGB1967条 に言 う遺産債務 に当たるこ とは、法定代

理説 よ りも職務説 による方が容易 に説明で きる ことを挙 げる。 また、訴訟法上 の論拠 とし

ては、法定訴訟担 当構成 では自己 を相手方 とする訴訟(In-Sich-Prozess)を 回避 で きるこ

と(こ の問題 点 については、す ぐ後で検 討する)な どを挙 げてい る16。

なお、職務 説の論者 は、遺産保護人が選任 された場合 に、暫定相続人は、実体法上、遺

産 の管理処分権 限 を奪 われ(「 職務 の担 い手」 とい う法律構 成 はそ こまでの インプ リケー

シ ョンを有する、と考 えるこ とが ドイツでは一般的である)、 また、訴訟法上 、遺産 に関す

る訴 えにつ いて当事 者適 格 を失 うと説いて いる17。暫定相続 人が遺産 について管理処分権

や当事者適格 を有 する と、遺産保護人の行為 と暫定相続人の それ との競合 関係 が生 じ、遺

産保護制度の 目的が危 うくな りかね ない、 とい うのが その論拠であ る。

法定代理説 に対 する もう1つ の疑問点は、遺産保護人が暫定相続人 を相手方 とす る訴 え
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を提起 し、 または、提起 される場合、法定代 理構成 にお いては、当該暫定相続 人が 同一 の

訴訟上の請求 について原告 で も被告で もあ るとい う事態が生ず るこ とにな りは しないか、

とい う点である。

かか る疑問点が浮上す る典型的 な場面は、遺産 に属す る物 を相続人である と主張す る者

が 占有す る場合 において、遺産保護人がその物 の引渡 しを求 めて訴 えを提起す る場合で あ

る。 そ こで、 この点 につい て判示 した連邦通常裁判所(BGH)の1982年10月6日 の判決

(NJW1983,226)を 紹介 する ことにする(な お、判 決理由の訳 出 にあ って、裁判例 と学

説 の引用部分 は省 略 した)。 同判決 は、結論 的には遺産保護 人の原告 適格 を肯定 したの で

あるが、その理由は次 の とお りであ る。

「遺産保護 人(BGB1960条2項)の 主た る任務 は、遺産の確保 と維持 である。BGH

の判例 によれば、遺産管理人 は、その限 りで、相続人の法定代 理人である。 しか し、

遺産保護 人の(知 れていない)相 続人の法定代理人 としての地位 は、保護 人が 自 らの

名で訴訟 当事者の役割 を引 き受 けて(ZPO780条2項 、GBO40条1項 参照)、 原告 とし

て遺産 に属 する権利 について訴 えを提起 する ことを排除す る ものではない。それ どこ

ろか、請求の相手方 当事者 自身が相続人である ときは、 その ようにして対処す るこ と

は、不適法である 自分 を被告 とす る訴訟 を回避す るため に、訴訟法上、命ぜ られてい

る。それ と対応 するのだが、遺産保 護人は、実体法上、例 えば、相続 人の権利 を代理

人 と して行使 する ことが で きるに止 まらない。む しろ、遺産保護人は、その職務 に基

づいて、それ を超 えた権利 を有す る。遺産保護人 は、遺産それ 自体 を掌握 しなけれ ば

ならず、遺産 に属す る物 を占有す る者 に対 してその引渡 しを求め ることが で きる。 こ

の請求権 は相続 人に由来す る ものでは な く、直接、遺産保護人 としての法 的地位か ら

生ず る。かかる請求権が なけれ ば、遺産保護 人は、彼 に課せ られた任務 を全 うす るこ

とがで きない。相続人 であると主張す るが、その相続権が まだ終局的に明 らかにされ

てい ない者 に対 して も、遺産保護人は同様 に対処 で きる。」

この判決の判 旨は、引用文 の前半部分 にやや曖昧 さを残す ものの、暫定相続 人に対す る

引渡請求権は、暫 定相続人 の権利で はな く、遺産保護人 に固有の権利であ り、それを訴訟

物 として訴 えを提起 する場合 には、遺産保護 人が固有適格者 としての原告適格 を有す る旨

を判示す る(し たがって、法定訴訟担当関係 を認 める もので はない)も の として理解で き

よう。 なお、判 例(BGH1982年 判決 の引用文 の末尾 部分 はこの趣 旨に理解 されてい る)
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は、被告が相続権 を有することが遺産相続人との問で既判力をもって確定されていない限

り、被告の相続権の有無にかかわらず請求は認容 される(被 告は相続権の存在を主張で き

ない)と している。したがって、判例によると、実際には暫定相続人である者を被告 とす

る場合でも、請求が認容 されることがあることになる。

なお、BGH1982年 判決が引用するZPO780条2項 は、遺産債務の履行 を求める給付訴訟

において遺産保護人が、遺産管理人や遺言執行者 と同様に、被告適格を有する旨を定めて

いるようにも読めるが、この点を詳 しく論究 した文献を今回は発見できなかった。

学説に目を転ずると、遺産保護人が行使する請求権については、法定代理説内部で異論

が唱えられている。というのも、法定代理説によれば、遺産保護人がいる場合であっても、

暫定相続人は遺産の管理処分権を失わないから、遺産を構成する物の占有権原を有すると

考えられる。そうなると、遺産保護人は暫定相続人に対 して引渡 しを求めることができな

いことになる。そこで、一部の論者は、遺産保護人に独自の引渡請求権 を与える必要はな

く、遺産保護人にBGB2018条 に基づ く暫定相続人の相続回復請求権 を行使する権限だけ

を与えれば足 りる、との見解を唱えている18。

この相続回復請求権を代理行使すべ きであるという見解においては、判例 とは異なって、

被告に相続権がある場合に遺産保護人の請求を認容する余地を認めることができないと考

えられる。というのも、実体法的には、BGB2018条 の相続回復請求権は暫定相続人に対 し

て成立することがない。また、訴訟法的には、BGB2039条 により、暫定相続人が複数いる

場合であっても、相続回復請求権を各暫定相続人が単独行使で きるものの、遺産保護人が

法定代理人となるときには、暫定相続人全員が原告 となる結果、同一人が原告でも被告で

もある訴訟を回避できないからである。逆に言えば、遺産保護人に固有の実体権を与える

判例は、法定代理構成を維持 しつつ も、法定代理関係 とは別個の例外的な法律関係を認め

ることにより、特定の暫定相続人が原告と被告 を兼ねる事態を回避する意味 を持っている

ことになる。

これに対 して、職務説においては、被告である暫定相続人が原告を兼ねる必要が一切な

いか ら、遺産保護人が訴えをもって暫定相続人に対 して遺産の構成物の引渡 しを求めるこ

とに、訴訟法上の問題はない。 しか し、実体法上は、遺産保護人は誰の権利 を行使するの

かという問題が、職務説においても当てはまる。なお、この問題点が遺産管理人や遺言執

行者についても存在することにも、注意が必要である。
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ところで、判例 は、既 に述べ たように、暫 定相続 人が相続権 を有す ることを遺産相続人

との間で既判力 を もって確定 する余 地 を認めてい るが(先 に引用 したBGH1982年 判決 を

参照)、 この場合 の遺産保護人 の被告適格 も固有適格 であるこ とになろ う。

以上で、遺産保護 人の訴訟上の地位 についての紹介 を終 わること とし、遺産保護人が受

認者であ るとの前提 の下 に、1で 述べた3項 図式 にこれまで の分析 結果 を当てはめてみ る

こ とにす る。

まず、帰属 者は、国庫以外 に法定相続人がいる場合 には暫定相続人、いない場合 には国

庫で ある。ただ し、相続承認 の効果が争われている場合や、複数の暫定相続 人の一部の者

が相続 を承認 した場合 には、国庫以外 の終局相続人が帰属者 となる ことがあ り得 る。なお、

相続人が明 らかでない場合 には、誰が帰属者か不 明であるこ とになる。

次 に、受益 者は、国庫 を含 む終局相続 人である。なお、誰が この終局相続人 になるのか、

遺産保護が実施 されている時点で は明 らかでない ことに、注意が必要である。

なお、BGB1961条 は、遺産 に対 する権利者(特 に債権者)の 申立 てによ り、遺産保護人

が選任 され ることを認 めている。 これ は遺産 に対 する権利者 の権利行使 の機会 を与 える趣

旨に出た ものである。 とい うの も、BGB1960条3項 は、遺産保護人が いる場合 に、BGB

1958条 の適用 を排 除 しているか らであ る。 しか し、遺産 に対す る権利 者が提起 した訴訟 に

おいては、遺産保護 人 はあ くまで も将来 の相 続人 の利益代 表者 と して行為す る ことにな

る。

更 に、BGBに は遺産保護 人の遺産債権者 に対す る責任 を定 めた規 定 もな く、 また、通

説(職 務説の論者 を含 む)は 、遺産保護人の任務 は、遺産の確保 ・維持 と相続 人の探索 に

あ り、遺産債務 の弁済 は一切 または例外 的 に しか認 め られない と説いている'9。

これらの点 を総合 する と、通説的見解 においては、遺産債権者の受益 者性が否定 され て

いる と言 うことがで きる。

もっとも、v.Libtowは 、将来 において遺産管理 または遺産倒 産 による責任 限定が あ り

得 ることを根拠 に、遺産保護人 は遺産債権 者の利益 も擁護 しなければ ならない と説 いてい

る2°。 このv.LUbtowの 見解 においては、 当然 なが ら、遺産債権者 の受益者性が肯定 され

るこ とになる。
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3法 定訴訟担当という法技術の意義 と機能

2で の ドイツの遺産管理人 と遺産保護人 についての紹介 ・検討の結果 を踏 まえて、法定

訴訟担当 とい う法技術 が、訴訟上の法定代理 との対比 におい て、 どの ような意義 と機能 を

有 してい るか、検討 する ことに したい。

(1)法 定代理 と法定訴訟担当の境界設定の基準

まず、訴訟上の法定代理 と法定訴訟担当の境界設定の基準について、筆者な りの考えを

述べてお きたい。1で 述べたように、この作業は、訴訟上の法定代理に対する関係での、

法定訴訟担当という法技術の意義についての試論の提示を兼ねている。

既に2(1)で 見たように、遺産管理人について職務説が採用されるべ き根拠 として、

ドイツの学説は、遺産管理制度 と遺産倒産制度の類似性を挙げている。両者の様々な類似

性のうち、1で 述べた本稿での筆者の問題意識 との関係では、受認者としての遺産管理人

によりその利益 を擁護 されるべ き受益者に、帰属者 とは異なる範疇の者(遺 産債権者)が

含まれている点で、倒産管財人の場合と類似 している点に関心を惹かれるところである。

というのも、受認者がもっぱら本人一帰属者の利益を擁護することが求められる法定代

理 という法技術は、受益者が帰属者以外の者である場合には、不適切であると考えられる。

かかる場合に、受認者に、法定代理構成 におけるよりも、帰属者からの独立性が高い実体

法上の地位 を与えるために、 ドイツにおいては、職務説の言う 「職務の担い手」 という法

技術が考案 されたと見ることができ(破 産管財人の法的地位についての、債権者代理人説、

破産者代理人説及び職務説の対立を想起されたい)、そして、「職務の担い手」 としての地

位が訴訟法上は法定訴訟担当者 として発現するとされているか らである。

繰 り返 しになるが、遺産管理人は、帰属者である相続人の利益以外 に、遺産債権者の利

益をも擁護する任務 を負っている。その結果、遺産管理人の法的地位 は、帰属者である相

続人から独立 したものであるべ きであるとされる。しかし、ここでの受益者には範疇を異

にする(つ まり、利害を異にする)者(終 局相続人と遺産債権者)が 含 まれているから、

遺産管理人は、遺産債権者 と相続人のいずれかの利益に偏 した行動を避けることにも意を

用いなければならない。つまり、遺産管理人には、範疇を異にする受益者からの独立性 も
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要請 されているのであ る。「職務の担い手」 とい う法技術 は、 この要請 に応 える もので も

ある。ただ し、 この範疇 を異 にす る受益 者か らの独立性 の要請 は副次的な ものであって、

帰属者か らの独立性 の要請が本来的 なものである と考 えるべ きであ ろう。

ところで、遺産保護 人 を受認者 と してみた場合 、帰属者 と受益者の間 には齪齪が ある。

に もかかわ らず、 ドイツの通説が法定代 理構 成 を採用 してい ることは、かかる離離 は生 じ

ないこ とが 多 く(第1川 頁位 の法定相続人全員が相続 を承認 すれば離離 は一切生 じない)、

また、当該時点の暫定相続人 と終局相続人が異なる場合 であって も、同 じ相続 人 とい う範

鴫 に括 るこ とが で きるので あるか ら、両者 の利害 はほぼ一致 してい ると見 る ことがで き

る、 とい う観 点か ら正 当化す ることがで きるか もしれない(も っと も、4(3)で 明 らか

にす るように、筆 者 自身はこのような考 え方は とらない)。

しか し、v.L⑪towが 遺産保護人 について も職務説 を採 るべ き根拠 として、遺産保護が

実施 されている時点では、本人であ るべ き終局相続人が不確定であ り、その ことか ら法定

代理説では訴訟法上の問題点が生ずる ことを挙げているこ とは、少な くとも筆者に とって、

重要 な示唆 を含 んでいる。

筆者 は、かつて、実体法上 も訴訟法上 も社債権者 を本人 とす る法定代 理人である、 と一

般 に解 されている社債管 理会社 の訴訟上の地位 につ いて論 じた ことがあ る2ユ。その際、訴

訟係属 中に社債 の特定承継が生 じた場合 に、当事者恒定主義で はな く訴訟承継主義 を採用

す る 日本 の民事訴訟 法22の下で は、社債管理会社 につ いて訴訟法 上 も法定代 理構成 を採用

す る と、顕名 の原則 の例外(商 法309条 ノ5)を 設 けるだけでは対処で きないので はない

か、 とい う疑問 を提起 した上 で、 この問題 を解決 する方途 として、社債 管理会社 は、実体

法上 はともか くと して、訴訟法上 は法定訴訟担 当者 である、 と解すべ きではないか という

試論 を明 らか にした。そ して、それ と関連 して、法定訴訟担当 とい う法技術 の意義 の1つ

として、帰属 者(こ の場合 には社債権者)を 必 ず しも特定 しな くて もよい こと、換言す れ

ば、帰属者の匿名化 を可能 とす るこ とにあ るのではないか と述べ た。

なお、筆者の言 う匿名化 とは、特定の法主体 を訴訟 におい て(特 に訴訟当事者 として)

明示 しないこ とを意 味 してい る。 したが って、 「匿名化」 とい う表現 はその実質 を表 わす

にはやや不適切 である、 との批判が可能であるが、本稿 で も、匿名化 とい う用語 を使 い続

けることにする。

さて、v.nbtowも 、右の意味での匿名化 の必要性か ら、遺産保 護人 について法定訴訟
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担当構成 を採 るべ しと説 いてい ると考 えることがで き、彼の見解 には筆 者の社債管理会社

についての見解 と相通 ずる ものが あるのであ る。 もっ とも、v.LUbtowの 見解 と筆者の見

解 の間には、あるいは、両者が対象 とす る法律 関係 の間には、い くつかの相違 がある。以

下で は、3つ の相違点 を指摘 してお きたい。

まず、匿名化 が要求 される理 由が異 なっている。つま り、遺産保護人の場合 には、終局

相続人が誰であるか法 的に不確定であ ることか ら、匿名化の必要性が生ずるのであるが、

社債管理会社 の場合 には、社債の流通性 が訴訟承継主義 との 関係で生 じさせ る問題点 を克

服す るため に、匿名化 が必要 とされ るのである。その結果、前者 においては、訴訟 当事者

本人 を 「知れていない相続 人」 と表示す る便 法 を用 いて、匿名化 を法定代理 関係 に取 り込

むこ とによって、訴訟法上 の法定代 理構 成 を維持 するこ とは可能であ る。 しか し、後者 の

場合 には、 同様 の便 法(商 法309条 ノ5は それを明示 的に許容 してい る)だ けで は対 処 し

きれない。

次 に、3項 図式 に当てはめた場合 に、匿名化 が必要 とされ る主体の位 置付 けが異 なって

いる。つ ま り、v.LUbtowが 匿名化 の必 要性 を説 くのは、受益 者であ る(そ して、帰属者

であるとは限 らない)終 局相続人であ るが、筆者 の見解 におい ては、匿名化 されるべ き主

体 は帰属者兼受益 者である社債権者であ る。少な くとも日本 において は、訴訟上 の法定代

理 にお ける本 人、あるいは、法定訴訟担当 における被担 当者 として扱われる者 は帰属者 で

ある、 と考 えられて きた と思 われ る。通説である法定代理人説 を含めて、 ドイツの遺産保

護人 に関す る議論 には違和感 を覚 えざるを得 ない。

ドイツの学説 は、BGB1960条2項 の 「相続人 になる者の ため に」 とい う文言 に引 きず ら

れている と言 って よか ろう。 この ような ドイツの学説 の態度 か らは、「○○のため に」 と

い う表現が、信認 関係 とい う道具立て を知 らない伝統 的な ドイツ法の枠 組みにおいては、

受認者の行為 の効 果の帰属者 と行為の利益 の享受者 のいずれ を指すのかが分 明になってい

ない ことを窺 い知 る ことが で きる。3項 図式 の導 入はこの曖昧 さを排 除する ことを も狙 っ

てい る。

最後の相違点は、帰属者 の実体法上 ・訴訟法上の地位 である。v.LUbtowは 、訴訟上 の

必要性か ら出発 して、実体法上 も遺産保 護人は職務 の担 い手であ る と捉 えるのであるが、

その結果、遺産保護 人の選任 によって、暫定相続 人は遺産の管理処分権 を剥奪 され、 ひい

ては、暫定相続 人は遺産 に関す る訴訟 における当事者適格 も失 うと説 く。 これに対 して、
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筆者 は、社債 管理 会社 が設置 され てい る場合 であって も、個 々の社債権 者には社債 につい

ての管理処分権 と社債 に関す る訴訟 における当事 者適格があ る、とい う立場 を採 っている。

なお、v.LUbtowも 筆者 も、少 な くともこの限 りでは、実体法上の管理処分権 と訴訟法上

の当事者適格の対応 関係 を認 めてい ることに注意 されたい。

筆者が社債権者 についてそのように考 えたのは、社債権者 の地位 に関する従来 の判例 ・

学説 との整合性 を重視 したためであ る。 しか し、受認者 と帰属者の当事 者適格 が並存す る

法定訴訟担当関係 を認 めるこ とがで きるか どうかが、社債管理会社 についての筆者 の見解

をめ ぐる1つ の論 点 となってい る23。

確か に、制定法 あるいは判例 ・学説が用 意 している法定訴訟担当 に関連する様 々な道具

立 てが、受認 者 と帰属者 の当事者適格が相 互 に排他 的であるこ とを前提 に組 み立 て られ て

いることは否定で きない。 その結果、両者の当事者適格が相互 に排他 的である と考 えた方

が、訴訟法上の困難な問題 は生 じない。 しか し、筆者 としては、両者が並存す る ことに伴

う訴訟法上の問題 点は解決可能であ ると考 えてお り、それな りの解決案 を提示 したつ もり

である。

なお、社債 管理会社 の場合 には、帰属 者 と受益者が一致す るの に対 して、遺産保護人 の

場合 には、帰属者 と受益者が一致 しない ことに注意が必要で ある。 とい うの も、帰属者 と

受益者が一致 しない場合 には、受益 者の利益 を守 るために帰属者の管理処分権 を奪 う必要

性が高いのに対 して、両者が一致す る場合 においては、帰属者 に対す るパ ターナリスティッ

クな配慮が必 要である ときは ともか くと して、帰属者 の管理処分権 を奪 う必要性が低い こ

とに注意 しなければな らない。

さて、以上の検討 の結果 を踏 まえると、次 の2つ が法定代理 と法定訴訟担 当の境界設定

をす るための基準 である と主張で きるのではなかろ うか。 もっ とも、 この2つ 以外 に基準

が あ り得 る ことを否 定す るもので はない24(5(1)で の新人事訴訟 法14条 につい ての検

討 も参照 されたい)。 つま り、第1の 基準(基 準1)は 、受益者が帰属者 とは異 なる場合、

あるい は、受益者 に帰属者 のほか にそれ以外 の者 が含 まれる場合 には、法定訴訟担 当構成

が採用 され るべ きである、 という ものであ り、第2の 基準(基 準H)は 、帰属者 につい て

匿名化の必要がある場合 に も、 同様 に、法定訴訟担 当構成が とられ るべ きである、 という

ものであ る。 これが筆者が本稿で提示 したい試論 である。

以下で は、 この2つ の基準 について、少 し補足 的な コメ ン トを加 えることにす る。
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まず、梅本吉彦教授の見解25(相 続財産管理人を主たるターゲ ットして展開されている)

と筆者の見解の異同を明らかにしておきたい。梅本教授は、受認者が 「財産主体である特

定の個人の利益のために管理する場合」(つ まり、帰属者 と受益者が一致する場合)が 、

訴訟上の法定代理であ り、受認者が 「特定の財産に利害関係を有するすべての人のために

管理する場合」が、法定訴訟担当である、という基準を提唱する。この基準は、大筋にお

いて、筆者の基準1と 合致する。 しか し、「特定の財産に利害関係 を有するすべての人の

ために管理する場合」かどうかをメルクマールとすること26には、い くつかの点で疑問が

ある。

1つ には、「財産主体である特定の個人の利益のために管理する場合」 と 「特定の財産

に利害関係 を有するすべての人のために管理する場合」を対立させることの適切性に疑問

がある。というのも、帰属者以外の特定人ないし特定の範疇の者のために財産管理をすべ

き場合(例 えば、破産管財人はかかる場合に当たると考えることができる)抜 け落ちてし

まうからである。

あるいは、梅本教授の見解においては、「財産主体である特定の個人の利益のために管

理する場合」でない場合 は、全て、「特定の財産に利害関係 を有するすべての人のために

管理する場合」 とみなすべ きである、ということが含意されているのかもしれない。 しか

し、このような考え方は、受益者の範囲を曖昧にするだけであるように思われる。 という

のも、受益者とは、受認者が管理失当の場合 に損害賠償賠償義務を負う相手方(よ り広 く

善管注意義務 を負 う相手方)で あ り、また、受認者がその者 との利害相反状態に陥らない

義務を負う相手方(よ り広 く忠実義務ない し誠実義務を負 う相手方)で あるのだが、かか

る受益者の範囲は個々の受認者制度の趣 旨から決定 されるべ きであるからである。

梅本教授は、右の基準の提唱に続いて、「特定の財産に利害関係 を有するすべての人の

ために管理する場合」 には、「その財産が現時点でだれに帰属するかは必ず しも明確では

ない」と述べる。梅本教授 も帰属者の匿名化の必要性が法定訴訟担当構成を要請すると説

いていると理解することができ、その点でも筆者の見解 と軌を一にしている。 しかし、既

に述べたことから明らかなように、「特定の財産に利害関係 を有するすべての人のために

管理する場合」 と 「その財産が現時点でだれに帰属するかは必ず しも明確ではない」場合

とは、常に一致するわけではない。つまり、筆者の基準1と 基準Hは それぞれ固有の適用

範囲を有するのである。
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次 に、筆者が提 示する基準nを 満たす と考 え られる、法定訴訟担当の例 をい くつ か挙 げ

てお くことにする(な お、5(1)で も別の例 を挙 げる予定であ る)。

お そら く最 も適切 な例 は、信託法8条 による信託管理人で あると思われる。信託管理人

は、 同条1項 ・2項 に よる と、不特定の信託受益者 またはまだ存在 していない信託受益者

の利益 を擁護 するために、信託受益 者 に帰属 すべ き権利 を行使す る者であ り(つ まり、帰

属者 と受益者 は ともに信 託受益 者であ る)、 かつ、 同条2項 に よ り、 自らの名で裁判上 の

行為 をす ることがで きるか らであ る。 ここでは、信託受益者が不特定である こと、 または

信託受益者が当該 時点 において不存在であ ることに より、帰属者の匿名化 が要請 される結

果、信託管理人が法定訴訟担当者 とされている と考 え られる。 なお、 この場合 には、基準

1が 満 たされていない ことに注意 されたい。

立法論的 な主張 にも射程 を広 げるなら、 アメ リカ法 的なオプ ト ・アウ ト型のクラス ・ア

クシ ョンを、例 として挙げる ことがで きる。クラス ・アクションを仮 に導入する とす る と、

その射程 には クラスの構成員 を列挙す ることが不可能 な場合(例 えば、大量消費者被害 の

場合)が 含 まれる可能性が あ り、その結果、少 な くともその ような場合 には、帰属者の匿

名化 のため に法定訴訟担 当構成が採用 され ることになるこ とが予想 され る。

(2)帰 属者が原告 と被告 を兼ねる可能性

以上で筆者の試論 の提示 を終 わるが、基準Hに 関連す る問題点 に付 言 してお く。受認者

が帰属者 を相 手方 として訴 えを起 こ しあ るいは後者 か ら訴 えを起 こされた場合 に、法定代

理構成 においては、同一 の請求 について同一人が原告 と被告 を兼ね ざるを得 ない ことにな

るのに対 して、法定訴訟担 当構成 においては、同一人が原告 と被告 を兼ねる事態 は回避 で

きる、 と主張 され ることがある(例 えば、2(2)で 紹介 したZiegltrumの 見解)27。 仮 に

その主張が当た っている とす れば、 この ことをもって法定訴訟担当構成 に伴 う帰属者の匿

名化が果た し得 る機 能の1つ と見 ることがで きる。 しか し、 この主張 については、次の2

点 を指摘 しておかなければな らない。

まず、受認者が、その資格 において、帰属 者 と法 的な対立 関係 に立つ ことは、受認者が

代表すべ き利益(受 益者 の利益)と 帰属 者の利益 が対立 してい るこ とを意味 している。 し

たが って、右の問題 が生ず るのは、基準1が 適用 されるべ き場合であ ることになる。 した

が って、仮 に同一人が原告 と被告 を兼ね る事 態 を回避 で きるこ とが法定訴訟担 当構成の利
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点であるとしても、それは基準1を 採用 した結果生ずる副次的な機能でしかない。

次に、こちらの方がより根本的な問題点であるのだが、2(2)で 遺産保護人について

検討 したように、法定代理構成では同一の請求について同一人が原告と被告 を兼ねざるを

得ないことになるとされる事例群においては、実は、受認者に固有適格を認めざるを得な

いのではないかという点である。つまり、実体法上、帰属者の帰属者に対する権利を承認

しない限 り、受認者が帰属者の権利 を行使するという構成を採ることができないからであ

る。このように考えると、かかる事例群 における法定代理構成 と法定訴訟担当構成の優劣

を問うことは、実は、仮象問題で しかないと言うべ きである。この点は従来あまり意識さ

れていなかったと思われるが、実体法上も訴訟法上 も、今後の検討課題であると考えられ

る。

もっとも、かかる事例群において固有適格(と その前提 となる受認者に固有の実体権)

を認めるとした場合に、かかる法的地位 を与えることが、他の一般的な事例群において訴

訟法上の法定代理人と法定訴訟担当者とのいずれの地位を与えることとより整合的か、 と

いう問題設定は可能である。既に述べたように、固有適格を認めるべ き事例群においては、

帰属者と受認者の間に利害対立があるのであるから、他の一般的な事例群 においても、か

かる利害対立にふさわしい地位を受認者に与えている、法定訴訟担当構成 の方が整合性が

高い と言ってよかろう28。

(3)帰 属者の訴訟上の地位

これまでの行論の流れから少 し外れて しまうが、帰属者の訴訟上の地位にも付言 してお

きたい。

筆者は、かつて、帰属者が訴訟能力者である場合について、法定代理人構成においては、

帰属者の訴訟当事者としての地位(証 拠調べの客体 となる場合ではなく、訴訟の追行主体

としての地位)が 不明確であるのに対 して、法定訴訟担当構成において、帰属者は、当事

者適格を持たない場合であっても、担当者の側 に補助参加すれば、共同訴訟的補助参加人

として、当事者である担当者 とほぼ対等の地位で訴訟追行がで きることを指摘 した。そし

て、この点で、法定訴訟担当構成は法定代理構成 との関係で優位に立つのではないかと述

べたことがある29。

このように法定代理構成における帰属者の訴訟法上の地位が不明確であると述べたの
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は、法定代理人が した訴訟行為 と、訴訟当事者本人である帰属者の訴訟行為 とが、矛盾抵

触 した場合における処理について、制定法(民 事訴訟法)が 沈黙 していること、そして、

学説 もこの問題点について議論 らしい議論 をしてこなかったことを念頭に置いてのことで

ある。

既に2(2)で 述べたように、 ドイツ法は、ZPO53条 において、当該訴訟限 りで帰属者

=訴 訟当事者本人を訴訟無能力者と擬制することによって、この矛盾抵触を解消している。

しか し、本来は訴訟能力を有する者を訴訟無能力者 として扱うことは、その者の手続保障

の観点から、望 ましいことではないように思われる3°。 したがって、帰属者の訴訟能力を

否定せず、 しかも、帰属者 と受認者の訴訟行為の矛盾抵触を解決する方途が探 られて然る

べ きである。

筆者は、法定訴訟担当構成を採ることがかかる方途の1つ であると主張したわけである

が、 しか し、法定代理構成を採 りつつ、受認者=法 定代理人 と帰属者=当 事者本人の訴訟

行為が矛盾抵触する場合に、民事訴訟法40条1項 を類推適用すること、あるいは、法定代

理人ない し本人のいずれかの行為を優先させることも、かかる方途 として有望である(3

つの規律のいずれを採用するかは、個々の受認者制度の趣旨により決定されることにな

る)31。 そこで、本稿では、訴訟能力がある帰属者の訴訟上の地位 に関する規律 について

は、法定訴訟担当構成と訴訟上の法定代理構成 の間に優劣関係はない、と見解を改めたい。

つまり、帰属者に当事者に近い地位 を与えることができることは、法定訴訟担当に固有の

機能ではないと考えるに至ったのである。

なお、実体法上、帰属者から管理処分権が奪われる反面、受認者に排他的な管理処分権

が与えられるタイプの信認関係においては、帰属者に(法 定訴訟担当構成においては共同

訴訟的補助参加人として、法定代理説においては当事者 として)、いかなる範囲で訴訟行

為を許容するかは、実体法が排他的管理処分権 を受認者に与えた趣旨との関係で、慎重に

検討されるべ き問題であると考えられる。

4日 本の相続財産管理人の訴訟上の地位

以下では、これまでの検討を踏まえて、日本法上の各種の相続財産管理人(家 事審判規
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則106条1項 の遺産 管理者 を含 む)の 訴訟上 の地位 について、筆 者の考 えを明 らか にす る

こ とにす る。

(1)予 備的考察

これらの相続財産管理人(限 定承認の場合に共同相続人の中から選ばれた相続財産管理

人を除 く)に ついては、不在者の財産管理人に関する規定が準用されているので、各論的

な検討に入る前に、まず、不在者の財産管理人について予め考察を加えてお くことにする。

結論から先に言うと、筆者は、家庭裁判所の選任にかかる不在者の財産管理人の地位は、

実体法上も訴訟法上 も法定代理人であると考えている。 というの も、不在者の財産管理に

おいて、不在者が帰属者兼受益者であると考えるからである。むろん、不在者が生死不明

である場合(民 法26条)に おいては、不在者が死亡 している可能性に着目すれば、帰属者

の匿名化の必要性があると考えることも可能である。しかし、死亡したことが判明するか、

失踪宣告の確定により死亡が擬制されるまでは、不在者が生存 しているものとして扱 うこ

とが、不在者の財産管理制度の趣旨とするところであると考えられる。

他方、(2)以 下の各論 においては、ほとんどの種類の相続財産管理人について法定代

理構成を採るべ きではないとの主張を行 う。 したがって、私見 においては、民法895条2

項や918条2項 などの規定が相続財産管理人に不在者の管理人に関する規定を準用 してい

ることを、説得的に説明する必要性が生ずる。この点について、筆者は、法定代理人構成

と法定訴訟担当構成のいずれを採ろうが、相続財産管理人 と不在者の財産管理人が特別財

産の管理者として受認者的地位を有することに変わ りはなく、受認者性が共有 されている

ことが準用を基礎付けていると考えている。

次いで、相続財産管理人の訴訟上の地位 について唱えられている見解のうち、いくつか

のものに検討 も加えておく(な お、梅本教授の見解は既に3(1)で 検討した)。

Hellwigが 遺産保護人を遺産の法定代理人 として構成 していたことは、既に2(2)で

紹介 したとお りであるが、日本で も類似の見解が唱えられている。兼子一博士は、遺産の

法主体性そのものを承認するわけではないが、被相続人の法人格が残存することを肯定 し

た上で、相続財産管理人は被相続人の法定代理人であると説 く32。また、山木戸克己博士33

と福永有利教授34は、相続財産管理人が選任 される場合のうち少な くとも限定承認があっ

た場合について、相続財産の財団法人性 を認めた上で、相続財産管理人は財団法人である
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相続財産の代表者であると主張する。

しか し、筆者は、(8)で 検討する相続人不存在の場合(民 法951条)は ともかく、それ

以外の場合にまで、相続財産に法主体性を認めることは、無用の構成であると考えている。

広 く一般的に相続財産の法主体性を認めると、相続財産管理人がいない場合の法律関係の

説明に窮する一方、相続財産管理人がいる場合 にだけ法主体性を認めるとすると、便宜的

に過 ぎるとの批判 を免れないか らである。同様のことは、被相続人の法人格の残存を認め

る見解に対 しても言える。 しか し、特別財産に法主体性を認めることが、帰属者の匿名化

を可能 とする法技術であることは確認されて然るべ きであろう35。逆 に言えば、法定訴訟

担当ない しその基礎 となる実体法上の地位(日 本においては、 ドイツにおける 「職務の担

い手」に相当する、定着 した用語がない)は 、特別財産に法主体性を認めることなく、帰

属者の匿名化を可能とする法技術であると言うことができる36。

ところで、大多数の論者(右 に挙げた論者、梅本教授及び筆者を含む)は 、訴訟上の法

定代理構成と法定訴訟担当構成 との間には、法のルールにより予め相互に排他的なもの と

して境界が設定されており、訴えにおいて法のルールが予定する構成とは異なる構成が採

用された場合には、訴えが不適法になると考えている。これに対 して、少な くとも相続財

産管理人については、訴えにおいていずれかの構成を任意に選択することができ、いずれ

の構成が採用された場合であっても訴えは適法であると説 く見解 も有力である(選 択説な

いし融通説)37。

選択説が、訴訟上の法定代理構成 と法定訴訟担当構成が、帰属者や受認者の訴訟上の地

位に関する各論的諸問題(帰 属者の証人能力、判決効の主観的範囲など)に おいてどのよ

うな相違をもたらすか、という問題についての検討の深化をもたらしたことは、評価 され

るべ きであると考えられる。

しか し、受認者 を取 り巻 く様々な実体的利益 を基礎にして、それに相応 しい訴訟上の地

位を受認者に与えるべ きである、という前提から出発する筆者の立場からは、当然なが ら、

選択説には賛同できない。これに対 して、選択説の論者からは、私見は実体法に対 して従

属的に過ぎるとの批判がされるか もしれない。しかし、筆者は、当事者適格に関する解釈

論を展開するにあたって、制定実体法の構成が絶対的なものであると考えているわけでは

なく、まだ十分な成果を挙げてはいないものの、訴訟法上の観点をも加味 しながら、受認

者の実体法上の地位 と訴訟法上の地位を統一的に再構成することを目指 している38。その
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意味では、相続財産管理人がある場合における、帰属者である相続人の管理処分権の問題

に立ち入る必要があるが、本稿では十分に検討することができなかった。他日を期 したい。

(2)推 定相続人廃除手続またはその取消手続中の相続財産管理人

推定相続人の廃除もしくはその取消 しの請求があった後その審判が確定する前に相続が

開始 したとき、または廃除の遺言があったときは、家庭裁判所は相続財産管理人を選任で

きる(民 法895条)。

まず、廃除の請求があった後、それについての審判が確定する前に、相続が開始 した場

合について検討する。この場合に、帰属者は廃除請求の対象 となっている相続人(そ れ以

外に相続人がいる場合には、これらに加えて、その共同相続人)で あ り、受益者は当該相

続人 と当該相続人が廃除されれば相続人になる者 またはその相続分が増加する共同相続人

(それ以外 に相続人がいる場合には、これらに加えて、その共同相続人)で あると考えら

れる。

当該相続人と当該相続人が廃除されれば相続人になる者ないしその相続分が増加する共

同相続人は、受益者として、相互に排他的な地位に立つ。例えば、相続財産管理人の管理

が失当であった結果、相続財産に損害が生 じた場合の相続人に対する損害賠償請求権は、

確定 した審判の結論に応 じて、当該相続人と当該相続人が廃除されれば相続人になる者な

いしその相続分が増加する共同相続人のいずれか一方に帰属するのである。この点からも

明らかなように、この場合は基準1の 適用事例であると考えるべきであ り、相続財産管理

人の訴訟上の地位は法定訴訟担当者であると考えるべ きである。

次に、廃除の遺言があった場合の相続財産管理人についても、右で述べたことがそのま

ま当てはまる。

最後に、廃除の取消 しの請求があった後、その審判が確定する前に相続が開始 した場合

であるが、帰属者が廃除の結果 として相続人になった者またはその相続分が増加 した相続

人(そ れ以外 に相続人がいる場合には、これらに加えて、他の共同相続人)で ある点を除

いて、右の2つ の場合について述べたことがやは り当てはまる。 したがって、この場合の

相続財産管理人の訴訟上の地位 も法定訴訟担当者であると言うべきである。
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(3)熟 慮期間中の相続財産管理人

熟慮期間中、家庭裁判所は、相続財産の保存のために、相続財産管理人を選任すること

がで きる(民 法918条2項 ・3項)。

民法918条1項 但書などとの関係で疑義があり得るところであるが、以下では、共同相

続の場合において一部の共同相続人が単純承認 をしたが、残る共同相続人が熟慮期間中に

あるときも、単純承認をした相続人 との関係 においても、相続財産管理人を選任すること

がで きる、という前提の下に議論を進める。

この場合の帰属者は、熟慮期間中の相続人を含む相続人全員であると考えられる。では、

受益者は誰であろうか。 この点については、熟慮期間中の相続人の注意義務に関する民法

918条1項 本文が参照されるべきである。同項本文が趣旨とするところは、熟慮期間中の

相続人に、自らが相続を放棄 した場合に相続人になるべ き者またはその相続分が増加する

共同相続人との関係で、相続財産の管理について注意義務を負わせている点にあると考え

られる39。つまり、この場合の相続人は、帰属者でありなが ら、相続放棄により相続人に

なる者またはその相続分が増加する共同相続人を受益者 とする受認者性 を有 しているので

ある4°。そして、この場合の相続財産管理人は、この受認者 としての性格 を引き継 ぐべ き

者であると把握できる41。したがって、この場合の相続財産管理人にとっての受益者は、

熟慮期間中の相続人を含む相続人全員と、熟慮期間中の相続人が相続を放棄 した場合に相

続人になるべ き者 またはその相続分が増加する共同相続人であると考えるべ きである。

そして、この場合の実体法的な利害状況は、熟慮期間中の相続人 と当該相続人が相続放

棄をすれば相続人になる者ないしその相続分が増加する共同相続人が、受益者 として、相

互に排他的な地位 に立つ点で、(2)の 場合 と似通っている。 したがって、基準1に より、

この場合の相続財産管理人の訴訟上の地位 も、法定訴訟担当であると考えるべ きである。

なお、相続財産管理人を法定代理人として捉えた場合であっても、法定代理人である相

続財産管理人に注意義務が課せ られることには変わ りがないのではないか、という疑問が

提起 されるかもしれない。この疑問は、家事審判法16条 が準用する民法644条 の趣旨に関

連する。

家事審判法16条 が準用する民法644条 が、帰属者である熟慮期間中の相続人に対する関

係で、相続財産管理人に善管注意義務を負わせていることには問題がなかろう。問題は、
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相続財産管理人が相続放棄により相続人になるべ き者またはその相続分が増加すべ き共同

相続人に対 して負 う注意義務の程度についても、善管注意義務であると解すべ きかどうか

である。筆者は、帰属者である相続人とは別個 に相続財産管理人が負う、後者の固有の義

務 として、これを肯定 したいと考えている。 しかし、相続財産管理人を法定代理であると

捉えた場合には、相続財産管理人が熟慮期間中の相続人が相続を放棄 した場合に相続人に

なるべき者等 に対 して負 う注意義務の程度は、善管注意義務ではなく、本人である熟慮期

間中の相続人と同 じ、固有財産におけると同一の注意を払 う義務になって しまうのではな

かろうか。

また、相続財産管理人の管理が失当である場合において、熟慮期間中の相続人が放棄を

したときには、放棄によって相続人になった者等に対する損害賠償義務は、法定代理構成

においては、放棄 をした相続人 と相続財産管理人間の内部関係の規律 は別として、本人で

ある放棄をした相続人が負 うことになるのではなかろうか。

なお、ここで法定代理構成に対 して述べた2つ の疑問は(4)か ら(7)ま での場合に

も妥当する(た だし、(5)の 場合のうち、共同相続人の1人 が相続財産管理人に選任さ

れたときは、前者の疑問は成 り立たない)。

(4)限 定承認があった場合の相続財産管理人(そ の1)

一単独相続の場合

単独相続 を した相続 人が 限定承認 を した ときは、家庭裁判所 は、相続財 産管理人 を選任

す ることがで きる(民 法926条2項 による同法918条2項 ・3項 の準 用)。

この場合の帰属者 は相続人 であ る。では、受益者 は誰 であろうか。 この点については、

限定承認 をした相続 人の注意義務 に関す る民法926条1項 が参 照 され るべ きであ る。 同項

が趣 旨とす るところは、限定承認 を した相続 人 に、相続債権者や受遺者 に対す る関係で、

相続財産の管理 についての注意義務 を課す点 にある と考 え られる42(な お、民法934条 も参

照)。 こ こで も、帰属 者が受認者性 を有す るのである。 したがって、相続財 産管理人 を受

認者 として見た場合 の受益者 は、相続人のほか、相続債権者 と受遺者である と考 えるべ き

である(な お、 これ らの受益者 に対 す る相続財産管理人 の注意義務の程 度は、家事審判法

16条 が準用する民法644条 に より、善管注意義務 である と考 え られ る)。 なお、 ここでの受

益者 には、上か ら相続債権者、受遺者 、相続 人の順 に順位 がついてい る(同 法931条 参照)。
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このように、この場合の相続財産管理人は帰属者以外の者をも受益者とする受認者であ

り、基準1に より、その訴訟上の地位は法定訴訟担当者であると考えるべ きである。

ところで、民法936条2項 のような規定がないため、この場合の相続財産管理人の権限

は、相続債権者や受遺者への弁済には及ばない と解する余地がある(こ のように解すると、

相続財産管理人は民法934条1項 の責任を負わないことになる)。 しか し、この権限の限定

は、相続財産管理人が法定訴訟担当者として当事者適格を有する訴訟の範囲を限定するこ

とはあっても、その権限が及ぶ訴訟において、相続財産管理人が法定訴訟担当者であるこ

とに消長をきたすものではない。

(5)限 定承認があった場合の相続財産管理人(そ の2)

一共同相続の場合

共同相続の場合 において、共同相続人が全員で(民 法923条)限 定承認をしたときは、

家庭裁判所は、共同相続人の中から相続財産管理人を選任する必要がある(民 法936条1

項)。 周知のように、この場合の相続財産管理人は、訴訟上は共同相続人全員を本人 とす

る法定代理人として扱われる、 というのが最高裁の判例である(最 判昭和43年12月17日 判

時545号63頁 、最判昭和47年11月9日 民集26巻9号1566頁)。

この場合の帰属者が共同相続人全員であることは当然である(し たがって、帰属者の1

人が受認者である)。 また、受益者については、相続財産管理人が相続債権者と受遺者に

対する関係で相続財産の管理について負 う注意義務の程度が、自己の固有財産におけると

同一の注意を払 う義務である(民 法926条1項 参照)点 を除けば、(4)で 述べたことがそ

のまま当てはまる43。したがって、基準1に より、この場合の相続財産管理人の訴訟上の

地位 も法定訴訟担当者であると解すべきである。

次に、共同相続人が全員で限定承認をした場合であっても、家庭裁判所は、共同相続人

以外の者を相続財産管理人に選任で きる(民 法936条3項 本文による同法926条2項 を経由

した同法918条2項 ・3項 の準用)。

この場合については、相続財産管理人が受益者である相続債権者 と受遺者に対する関係

で相続財産の管理 について負 う注意義務の程度が、家事審判法16条 が準用する民法644条

により、善管注意義務である点を除けば、共同相続人の1人 が相続財産管理人に選任され

た場合について述べたことが、そのまま当てはまる。 したがって、基準1に より、この場
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合の相続財産管理人の訴訟上の地位 も法定訴訟担当者であると言うべきである。

なお、(4)の 場合 とは異な り、(5)の 場合の相続財産管理人(た だ し、民法936条3項

本文の規定ぶ りからは、共同相続人以外の者が相続財産管理人に選任された場合について

は疑問の余地が残る)は 、相続債権者や受遺者に対 して弁済をする権限 と義務 を有する

(民法936条2項)。

(6)相 続放棄があった場合の相続財産管理人

相続の放棄があった場合において、放棄により相続人になった者が相続財産の管理を始

めることができるまで、家庭裁判所は、相続財産管理人を選任することができる(民 法940

条2項 による同法918条2項 ・3項 の準用)。

(3)の 場合 と同様に疑義があ り得るところであるが、以下では、共同相続の場合にお

いて一部の共同相続人が相続放棄をしたが、残る共同相続人が単純承認をしたときも、単

純承認をした相続人との関係においても、相続財産管理人を選任することができる、とい

う前提の下に議論 を進める。

この場合の帰属者は、相続放棄により相続人になった者を含む相続人全員である。では、

受益者は誰であろうか。 この点については、相続放棄をした相続人の注意義務に関する民

法940条1項 が参照されるべきである。同項が趣旨とするところは、相続放棄をした相続

人に、相続放棄により相続人になった者との関係で、相続財産の管理についての注意義務

を課す点にあると考えられる。この場合には、相続放棄をした相続人は、もはや帰属者で

はないから、帰属者以外の者が受認者性 を有 していることになる(し たがって、放棄をし

た相続人の法的地位 をどのように考えるべ きであるかも、1つ の問題 をなす)。そ して、

相続財産管理人は相続放棄をした相続人の受認者性を引 き継 ぐと考えられるから、相続財

産管理人を受認者 と見た場合の受益者には、相続放棄により相続人になった者を含む相続

人全員であると考えられる。

このように、相続放棄の場合には、帰属者と受益者の範囲が一致 しているのが原則であ

る。 しか し、注意 しなければならないのは、相続放棄により相続人になった者が熟慮期間

中である場合にも、その相続人が相続財産の管理 を始めることがで きるまでであれば、民

法940条2項 により相続財産管理人が選任 され得ることである。このように相続放棄によ

り相続人になった者が熟慮期間中であるときは、(3)の 場合と同様に、受益者には、相続
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放棄により相続人になった者が更に相続を放棄 した場合に相続人になるべ き者が含まれる

と解すべきである。

そして、相続放棄により相続人になった者が熟慮期間中である場合と単純承認 した場合

とで、ここでの相続財産管理人の法的地位 について異なった扱いをすることは、法的安定

性を害することになるから、(3)の 場合 と同様に、ここでの相続財産管理人の訴訟上の

地位 も法定訴訟担当者であると考えるべ きである。

付言 してお くと、基準1は 、帰属者と受益者が異なる場合には、受認者の帰属者からの

独立性を確保するために、法定訴訟担当構成 を採用すべ きである、 とするものであって、

帰属者と受益者が同一である場合に、法定代理構成を採用 しなければならない、というこ

とまでは含意 していない。 というの も、基準1が 満たされない場合であっても、基準Hに

よって法定訴訟担当構成が採 られるべきであると主張 していることから明らかなように、

筆者は、帰属者と受益者が一致する場合にも、法定訴訟担当構成が採用されることがある

ことを否定 しているわけではないか らである。

(7)財 産分離の請求があった場合の相続財産管理人

相続債権者 または受遺者が相続財産の分離 を請 求 した とき(民 法941条1項)、 つ ま り、

第一種財産分 離の請求 があった ときは、家庭裁判所 は、相続財産管理人 を選任す るこ とが

で きる(民 法943条2項 による同法918条2項 ・3項 の準用)。 相続 人の債 権者が相続財産

の分離 を請求 した とき(民 法950条1項)、 つま り、第2種 財 産分離 の請求があった ときも、

同様である(民 法950条2項 に よる同法943条2項 を経 由 した同法918条2項 ・3項 の準用)。

この場合の帰属者 は相続人 であ る。では、受益者 は誰 であろうか。 この点については、

財産分離があった後 の相続人 の注意義務 に関する民法944条2項 ・950条2項 が参照 され る

べ きであ る。 これ らの条項が趣 旨とす るところは、財産分離後の相続人 に、他 の利害関係

人 との関係 で、相続財産 の管理 についての注 意義務 を課す点 にあ る と考 えられる。 ここで

もまた、帰属者 であ る相続 人が受認者性 を有 しているのである。限定承認 に関する民法926

条 の場合 と同様 、かかる利害 関係人 に相続債権者 と受遺者が含 まれ ることには問題が なか

ろう。問題は相続人の債権者 であるが、相続財産か らの相続人の債権者への弁済 について、

民法934条1項 の ような規 定が ない以上、相続人 の債権者 は ここでの利 害関係 人 に含 まれ

ない と解すべ きであろ う。
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したがって、相続財産管理人を受認者と見た場合の受益者は、相続人のほか、相続債権

者 と受遺者であると考えるべ きである(な お、これらの受益者に対する相続財産管理人の

注意義務の程度は、家事審判法16条 が準用する民法644条 により、善管注意義務であると

考えられる)。なお、ここでの受益者には、上から相続債権者、受遺者、相続人の順に順位

がついている(民 法947条2項 による同法931条 の準用を参照)。 このように、帰属者 と受

益者が一致 しないのであるから、基準1に より、この場合の相続財産管理人の訴訟上の地

位は、法定訴訟担当者であると解すべきである。

なお、民法944条1項 但書、950条2項 は、相続財産管理人が選任された場合に、相続人

の注意義務が消滅する旨を定めている。このことは、相続財産管理人の排他的管理権を基

礎付けるものであると理解する余地があることに注意 されたい(ド イツの職務説が念頭に

置いている状況に近い)。

また、第2種 財産分離の制度目的 とこの場合の相続財産管理の受益者の関係について、

付言 してお く。第2種 財産分離は、相続債権者 ・受遺者が相続人の固有財産から満足を受

けることを阻止することによって、相続人の債権者の利益を守ることを制度 目的とする。

つまり、第2種 財産分離制度の1パ ーツである相続財産管理人によって利益 を擁護される

べ き者(受 益者)は 、第2種 財産分離制度により保護 されるべ き者 と乖離していることに

なる。このような例は他にもある。例えば、民事訴訟法35条 の特別代理人は、法定代理人

のいない訴訟無能力者に対 して訴訟行為をしようとする者を保護することを制度 目的とす

るが、受認者としての特別代理人が擁護すべ き利益は訴訟無能力者のそれである(訴 訟無

能力者が受益者である)。

(8)相 続人不存在の場合の相続財産管理人

相続人があるか どうかが不 明である場合 には、相続財産 は法人 とみなされ(民 法951条)、

かつ、家庭裁判所 は、相続財産管理人 を選任 しなければな らない(民 法952条1項)。

この場合の帰属者 は、法 人格 を擬制 された相続財産 である と考 えられる。なお、この よ

うに相続財産 に法 主体性 を擬制す ることが、本来 的な帰属者(こ の場合 には、あるか どう

か不明の相続人)の 匿名化す るための法技術である ことは、既 に(1)で 述べ た。ただ し、

相続人が ある ことが明 らか になった時点か ら(こ の時点 か ら、民法955条 本文 によ り、法

人格の擬制が解 ける)、 相続の承認が され る時点 まで(こ の時点で、民法956条1項 に より、
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相続財産管理人の権限が消滅する)の 間は、相続人が帰属者である。

次に、受益者であるが、相続人があるかどうか不明の段階(つ まり、法人格の擬制があ

る場合)と 、相続人があることが判明 した後(法 人格の擬制が解けた場合)と を分けて考

察する必要がある。

相続人があるかどうか不明の段階では、あるかどうか不明の相続人が受益者に含まれる

ことには問題はなかろう。 日本法は、 ドイツ法とは異なり、国庫が順位が最下位の法定相

続人であるという構成を採ってはいないが、実質的には、国庫を最も順位が低い法定相続

人 として扱 うのと、ほぼ等 しい規律 をしている(民 法959条 前段)か ら、国庫 も受益者で

あると考えてよい。問題は相続債権者、受遺者や特別縁故者(民 法958条 の3)が 、受益者

に含まれるかどうかである。

民法957条 から958条 の2ま でが予定 している、擬制法人である相続財産からする相続債

権者 と受遺者に対する弁済の手続は、解散法人の法定清算の場合の債務の弁済に類するも

のとして構築されてお り、相続財産管理人の地位は清算人のそれに類似 していると言って

よい。商法434条 は特別清算人が債権者に対 して公平誠実義務 を負 う旨を定めるが、各種

の法人の根拠法が定める通常の法定清算の場合の清算人にかかる義務を課している例は、

筆者の知る限 りではない。このことは、通常の清算人にとっての受益者には債権者が含ま

れていないのに対 して、商法434条 が、一面において倒産処理性 を有する特別清算手続に

おいては債権者の保護の必要性がより高いことに着 目して、特別清算人にとっての受益者

に、清算会社の株主に加えて、債権者を含ましめる特別の規定であることを物語っている。

したがって、この場合の相続財産管理人にとっての受益者には、相続債権者 と受遺者が含

まれないと解すべ きである。

これに対 して、家庭裁判所により、特別縁故者 として相続財産の全部または一部を与え

られた者(民 法958条 の3第1項)は 、相続債権者 と受遺者への弁済が終った後の残余財

産の分配を受ける権利を有する者として、国庫 と変わるところはなく、受益者性を肯定 し

てよかろう。

このように、相続人があるか どうか不明の場合における受益者は、公告による除斥の効

果(民 法958条 の2)が 生ずるまでは、あるかどうか不明の相続人であ り、除斥の効果が

生 じた後は、国庫 と特別縁故者であると考えられる。 しかし、これらの受益者は、相続財

産法人の持分権者的な地位に立つから、相続財産法人が受益者であると言っても構わない。
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このように、帰属 者 と受益者が一致 し、かつ、擬制法人化 によって帰属 者の匿名化が既 に

図 られてい るのであるか ら、この場合の相続財産管理人 の訴訟上の地位 は、擬制法 人の法

定代理人である と考 える ことがで きる44。

なお、擬制法人 とは言 え、法人であ る以上、相続財産 には代表者が必 要であるか ら、相

続財産管理人は代表者 である、 とい う主張 も一定 の説得力 を持つが、あ くまで も擬制法人

であ り、本来的な意味 での法人で はないか ら、代表者 は必要が ない、 とも言い得 る。 そこ

で、本稿では、法 定代理人 と解 してお く。

次 に相続人がある ことが判明 した後 に相続財産管理人 に権限があ るのは、当該相続人が

承認す るまでの間であるか ら、利害状況は(3)の 場合 と一致す る。 したがって、 この場

合 の相続財 産管理 人の訴訟上 の地位 は、法定訴訟担 当者 である と解すべ きである。

なお、この ように、相続人がある ことが判明する前後で、何 らの手続 をか ます ことな く、

相続財産管理人の地位 に変化があ ることは、法的な安定性の点で問題があるか ら、何 らか

の立法的 な手当てが必要 である と考 えられ る。

(9)遺 産分割前の遺産管理者

家庭裁判所は、遺産分割の審判の申立てがあったときは、家事審判法15の3の 保全処分

として、遺産管理者 を選任することがで きる(家 事審判規則106条1項 による同規則23条

1項 の準用)。 家庭裁判所が遺産の競売または換価 を命ずる場合 には、その選任 は必要的

である(同 規則107条)。

この場合の帰属者は共同相続人全員であ り、受益者 も共同相続人全員であるから、帰属

者 と受益者が一致する場合であるかのようにも思われる。 しか し、相続 をめぐる対外的法

律関係が問題になる場合(典 型的には、(5)・(7)の 場合)に は、共同相続人の利害は一

致すると見てよいのに対 して、遺産分割の審判の申立てがあった場合には、共同相続人相

互間に利害の対立があることが定型的に想定されるべ きである。そ して、このような複数

の帰属者兼受益者間での利害対立がある場合は、帰属者と受益者の利害対立がある場合

(基準1の 適用場面)に 準ずると考えることが許されよう。 したがって、この場合の遺産

管理者の訴訟上の地位は、法定訴訟担当者であると解すべ きである。

最判昭和47年7月6日 民集26巻6号1133頁 は、第三者が遺産に属する建物 を対象 とする

建物収去土地明渡訴訟を提起する場合に、被告適格者は共同相続人全員である(被 告側固
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有必要的共同訴訟 である)こ とを暗黙の前提 としつつ、遺産管理者 は共同相続 人全員の法

定代理人である 旨を判示 してい る。 しか し、筆者 の立場 か らは、 この判示は一部 の対外 関

係 しか念頭 に置いていない、 と評す ることがで きる。

この場合((5)の 場合 も同様 である)に は、遺産 の換価 を進めるに当たって、遺産管理

者が、遺産 に属 すべ き財産 を占有 してい る相続 人に対 して、 その財 産の引渡 しを求 めるこ

とが あることに、注意 が必要 であ る と考 えられる(3(2)参 照)。

5法 定訴訟担当論の再検討のための予備的考察

以上の検討を踏まえて、法定訴訟担当論の再検討を試みたい。 もっとも、現時点の筆者

には、ごく限られた範囲の考察をする用意 しかな く、以下での検討は予備的な考察に止ま

る。

(1)法 定訴訟担当の分類論

法定訴訟担当の分類についての見解のうち代表的なもの2つ を、批判的に検討 してみた

い ○

まず、三ケ月章博士 による対立型 と吸収型 とい う分類 を取 り上げる45。三ケ月博士によ

ると、対立型の法定訴訟担当とは、債権者がもっぱら自己のために、元来の債務者の地位

を押 しのけて取立権能をむしり取った場合であ り、帰属者である債務者と訴訟担当者の間

の利害の対立があるとされる。具体例としては、代位債権者、債権質権者や取立訴訟にお

ける差押債権者が法定訴訟担当者となる場合がこれに当たるとされる。これに対 して、吸

収型の法定訴訟担当の典型例は、破産管財人の場合であるとされる(そ れ以外に、商法811

条2項 による船長の場合も例 としてあげられている)。この場合 には、破産者は完全に権

利行使をすることができな くなってお り(権 限の空白状態)、破産者は破産管財人の行為

を全面的に承認せ ざるを得ない状態になっているから、破産者 と破産管財人の利害は対立

する関係になく、破産管財人の権限は破産者の権限と同じ方向に向かっており、前者が後

者を吸収する関係 にあるとされる。

しか し、破産管財人の第三者性を、差押債権者の第三者性 とパラレルに考えるのが、最
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近の破産法学説の一般的傾向である。そこでは、破産宣告は破産債権者のための包括的な

差押えであると見られ(破 産債権者の受益者性は、これによって基礎付 けられる)、この

包括的な差押えの効力 として、破産財団の管理処分権が破産者から剥奪 され、破産管財人

に移転すると考えられている(三 ケ月博士の見解においては、破産者の権限の空白状態を

生 じさせる根拠についての検討が欠けていると言 うべ きである)。 このように見ると、破

産者 と破産管財人(正 確には受益者である破産債権者)の 利害は一致 しない(こ の点にお

いて、2で 述べるように取立訴訟 における差押債権者 と破産管財人の地位は類似 してい

る)。なお、破産管財人が破産者の利益を必ず しも代表 していないことは、破産債権の調

査における破産者の異議制度(破 産法240条2項 、241条1項 後段、287条1項 、328条 、357

条)に 明確 に現われている。

対立型であるとされる法定訴訟担当の分析 ・検討は(2)ま で留保することにするが、

右に述べたところからも明らかなように、対立型 と吸収型 という分類には、大いに疑問が

残るところである。なお、対立型と吸収型 という分類は、民事訴訟法115条1項2号 の解

釈において、両者 を別異に扱うことを基礎付ける、という実践的意図をもって提唱されて

いる。 しか し、本稿では、判決効の主観的範囲に立ち入る余裕はない。

次に、法定訴訟担当を、担当者のための法定訴訟担当と権利義務の帰属主体(本 人)の

ための法定訴訟担当に二分する見解を検討するが、かかる見解の代表例 として、新堂幸司

教授の見解46を取 り上げることにする。

担当者のための法定訴訟担当 とは、新堂教授 によると、自分の利益または自分が代表す

る者の利益のために、実体法上の管理処分権が与えられた第三者が訴訟追行権限を有する

場合であるとされる。帰属者の利益 と担当者自身の利益ない しそれが代表する利益が対立

する場合において、法定訴訟担当構成が採用 されることがある(あ るいは、採用 されるべ

きである)と いう主張を内包 しているとしていると理解できるとすれば(た だし、三ケ月

博士の分類論 に対する批判 という性格を捨象 した場合に、新堂教授の分類が分類のための

分類なのか、それとも、何 らかの実践的意図を含意 しているのかは、必ずしも明らかでは

ない)、筆者の基準1と 基本的な考え方に相違はない。 しか し、(2)や(3)で の検討が

明らかにするように、担当者自身の利益のための訴訟担当(つ まり、受認者が受益者を兼

ねる場合)と 、担当者が代表する者の利益のための訴訟担当(つ まり、受認者以外の者が

受益者である場合)を 一括 りにすることには疑問が残る。

一139一



他方、権利義務の帰属主体のための法定訴訟担当とは、新堂教授 によると、帰属主体に

よる訴訟追行が不可能、困難または不適当である場合に、それに関する訴訟 を可能にする

ため、法律上一般的にその帰属主体の利益 を保護すべ き職務にある者が訴訟担当をする関

係にあるときであるとされ、その例 として、人事訴訟において検察官が被告適格を有する

場合(新 人事訴訟法12条3項)、 同じく人事訴訟において成年後見人ない し成年後見監督

人が当事者適格 を有する場合(同 法14条)、 救助料支払に関する船長の場合(商 法811条1

項)が 挙げられている。

権利義務の帰属主体のための法定訴訟担当は、3項 図式を用いると、帰属者が受益者で

ある場合の法定訴訟担当であるとパラフレーズできるが、果たして、右の具体例の全てに

おいて帰属者が受益者であると言えるかどうか、疑問の余地があるように思われる。

人事訴訟において検察官が被告適格を有する場合の受益者 として、帰属者である死者を

想定することは適当であろうか。遺言者の意思 を実現することを任務とする遺言執行者の

場合には、死者である被相続人を受益者として想定することにも一定の合理性があると言

えよう。 しか し、身分関係の当事者が死亡 した場合においては、死者が当該の身分関係に

利益を持ち続けるとは言えないのではなかろうか。むしろ、強制参加の制度(新 人事訴訟

法15条)や 訴訟係属の通知の制度(同 法28条)を も考慮に入れると、当該訴訟の帰趨によ

り相続権に影響 を受ける者が受益者であると考えるべ きであるように思われる(た だし、

これらの者以外に受益者がいないと断言するものではない)。検察官が被告適格を有する

人事訴訟事件の制度 目的についての考え方によっては、検察官は、親族法秩序の維持や戸

籍の記載の正 しさの確保 といった、個人の利益 には還元できない制度的な利益をも擁護 し

なければならない(公 益信託に似た場合であると言 うことがで きる)と いう把握 も可能で

ある。

このように考えると、担当者のための法定訴訟担当(私 見においては基準1に 基づ く法

定訴訟担当)で あることになりそうであるが、基準Hも 満たしていることに注意 しなけれ

ばならない。というもの、帰属者は死者であるから、法定代理構成を採ると、訴状や判決

書には死者を被告 として表示 しなければならないことになるが、当事者能力のない死者を

当事者として扱 うことはできない。 したがって、この場合には帰属者の匿名化の必要性が

あることになる。筆者のように身分関係についての死者の利益 の存在 を否定する場合に

は、帰属者である死者の利益 と、検察官が擁護すべ き受益者の利益 ないし制度的な利益 と
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の相克は生 じないから、基準1よ りも基準Hを 重 く見ることになろう。

これに対 して、成年後見人ない し成年後見監督人が人事訴訟の当事者適格 を有する場合

と、救助料 に関する船長の場合については、帰属者が受益者であることについて筆者にも

異論はない。では、この2つ の場合に法定訴訟担当構成が採 られる根拠はどのようなもの

であろうか。

まず、救助料についての船長の法定訴訟担当権限47は、基準Hの 適用事例であると見る

ことができる。

救助された側の船舶の船長について、商法811条2項 の適用があることに争いはない。

この場合の帰属者である救助料債務者は救助 された船舶の所有者 と積荷の所有者(商 法

812条)で あるが、積荷の所有者が多数いることがあり、また、船荷証券が発行 されてい

る場合が典型であるが、救助料債権者が積荷の所有者 を容易に調査で きるとは限らない

(商法814条 の短期消滅時効のために調査にかけることができる時間にも限 りがある)の

で、救助料債権者 としては、誰が救助料債務者であるかを特定することな く、救助料債権

を行使で きることについて利益を有する。かかる救助料債権者の利益が、帰属者の匿名化

を要求 していると言うことができる。

他方、救助 をした側の船舶の船長に、商法811条2項 の適用があるかどうかについては

争いがあるが、通説 ・判例(大 判昭和8年1月24日 法学2巻1122頁)は これを肯定 してい

る。この場合の帰属者である救助料債権者は、船舶所有者、船長及び海員である(商 法805

条1項)。 この場合 に着 目すべ きは、救助料が支払われた後に海員 に対する分配額が決定

されることがあ り得るという規律が採られていることである(商 法805条2項 、806条 か ら

808条 まで)。その結果、船長が救助料の支払 を求める段階では、個々の海員の救助料債権

額が確定 していないことがあることになる。このことが、帰属者の匿名化 を要請 している

と見ることができる。

次に、成年後見人ない し成年後見監督人が人事訴訟の当事者適格 を有する場合である

が、この場合には、受益者 と帰属者が一致し(ど ちらも成年被後見人である)、かつ、帰属

者の匿名化を必要とする事情 も見当たらない。したがって、基準1と 基準Hの いずれの適

用事例でもないことになる。通説的見解によると48、新人事訴訟法13条1項 が民事訴訟法

31条 の適用を排除 しているものの、成年被後見人が意思無能力者である場合には、それが

単独で した訴訟行為は無効であるか ら、成年被後見人に訴訟追行を委ねることができない
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一方で、身分行為 には代理が許されないという一般原則 との関係で、法定代理構成を採用

できないことが、法定訴訟担当構成 が採用された理由であるとされる。このように帰属者

と受益者が一致する場合であっても、代理が許されない法律関係については、法定訴訟担

当構成が採用されることがあり得るのである。

なお、最近では、右の通説的見解 とは異なり、意思能力の有無を判断することには困難

が伴うから、かかる困難な判断を回避することが、成年後見人ない し成年後見監督人に法

定訴訟担当者としての当事者適格を認めた理由である(し たがって、成年被後見人に意思

能力がある場合であっても、成年後見人ない し成年後見監督人の当事者適格が認められる

ことになろう)と しつつ、成年被後見人と成年後見人ないし成年後見監督人の当事者適格

が並存する(成 年被後見人が当事者であ り、かつ、意思無能力者である場合には、成年後

見人ない し成年後見監督人による法定代理がされることを認めていると推測 される)こ と

を承認する見解 も唱えられている49。成年被後見人は、意思能力 を有 していれば、自ら有

効に訴訟行為ができるから、2(1)で 紹介 した社債管理会社 と社債権者についての私見

との関係で、この見解には興味深い ものがある。というのも、この見解 も私見 も、受認者

と帰属者が併存的に当事者適格を有 し、かつ、帰属者が訴訟能力を有することがあること

を承認 しているからである。

このように帰属者のための法定訴訟担当とされている具体例には、帰属者が受益者であ

るとは言えない場合が含 まれてお り、帰属者が受益者である場合においても、訴訟上の法

定代理構成ではな く法定訴訟担当構成が採用 されている根拠には様々なものがある。

なお、4で 示 した私見のように、帰属者 とそれ以外の者の両方が受認者である場合にも、

法定訴訟担当を認めるときは、担当者のための法定訴訟担当 と権利義務の帰属主体のため

の法定訴訟担当という二分法は適切を欠 くことになる。

(2)代 位債権者、債権質権者や取立訴訟における差押債権者

(1)で 取 り上げた対立型 ・吸収型 とい う分類 は、主 として、代位債 権者 、債権 質権者や

取立訴訟 における差押債権者 の特殊性 を強調 するための分類であ る と言える。 そ こで、 こ

れ らについて、3項 図式 を用 いた分析 を加 えてお くこ とにす る。

日本の債権 者代位制度 はフラ ンスの間接訴権制度 を継受 した ものであ る。 よ く知 られ て

いるように、 フランスの間接訴権制度 は、一般債権者 の共 同の利益 のための制度 として把
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握されてお り、そこでは、代位債権者が独 占的な満足を得ることはできないものとされて

いる。そこでは、受益者は、代位債権者本人を含む一般債権者全員であると言 うことがで

きる。受認者が受益者を兼ねていることに注意が必要である。

日本の債権者代位においても、本来型における受益者は、原則として、代位債権者本人

を含む一般債権者全員である。例えば、代位債権者が、債務者が第三者に対 してした不動

産譲渡の無効 を主張して、第三者に対 して、債務者から第三者への所有権移転登記の抹消

を請求をする場合がそうである。 しか し、本来型であっても、代位債権 と被保全債権の双

方が金銭債権であって、代位債権者が相殺 によって独占的な満足を得ることができる場合

には、受益者は、事実上、代位債権者だけである。また、転用型の場合には、制度的に、

代位債権者だけが受益者であることが予定されている(そ の限 りで、フランスの直接訴権

に近いものとなっていると言えよう)。

債権質の場合 も、質権者が第三債務者から取立てた金銭が被担保債権 に当然に充当され

るのが原則であるから、受益者は債権質権者だけであると言うことができる。

これに対 して、取立訴訟の場合には、差押債権者を含む配当等を受けるべ き債権者が受

益者であると言うことができ、最終的に差押債権者だけが受益者となるかどうかは偶然に

左右される。もっとも、旧強制執行法よりも配当要求の終期を繰 り上げるとともに、配当

要求がで きる債権者を限定 した民事執行法においては、差押債権者だけが受益者 となる蓋

然性が高まったことは否定できない。

このように債権者代位、債権質や取立訴訟の場合には、受益者に受認者が含まれている。

しか し、(1)で 述べたことから明らかなように、救助料債権者側 に立つ場合の船長 も同

様に受益者性 を有するのであり(な お、この場合には、受認者兼受益者である船長が帰属

者の1人 でもあるために、船長 と他の受益者兼帰属者 と利害が一致するのであ り、このこ

とが債権者代位等 との決定的な相違をもたらしていると考えることができよう。共同相続

人全員が限定承認 をした場合に、相続財産管理人に選任された相続人についても、対外関

係においては、同様である)、受益者に受認者が含 まれることは、対立型とされる3つ の

場合に限定されるわけではない。 しかも、基準1が 適用される場合には、常に帰属者 と受

益者の利害の対立があるのであり、三ケ月博士の言 う対立型だけにかかる利害対立がある

わけでもない。この点は、(1)で 破産管財人の場合について見たとお りである。

むしろ、代位債権者、債権質権者や取立訴訟の差押債権者の特殊性は、受認者が帰属者
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の1人 でないことに加えて、受益者が受認者だけであることが制度的に予定されていたり、

事実上、受益者が受認者だけになって しまう点にあると言 うべ きであろう(救 助料債権者

側に立つ場合の船長には、そのような事態は生じない)。

ここで注目されるべ きは、信託受託者が唯一の信託受益者 となる信託を禁止する、信託

法9条 の規定である。信託法9条 の趣旨については見解の対立があ り5°、また、信託法9

条が信認関係の一般原則 を定めたものと理解できるかどうかについても、検討の余地があ

る。 しか し、受認者が唯一の受益者である場合は、受認者の受益者に対する善管注意義務

や忠実義務が問題 になる余地がない点で、信認関係 として異例の事態であることは否定で

きないように思われる。

受認者の受益者に対する善管注意義務や忠実義務が問題になる余地がないということ

は、受認者がひたすら自分 自身の利益を追及すればよいことを意味するから、帰属者 と受

認者の利害対立が非常に可視的なものとなる、と言 うことはで きよう。しかし、かかる利

害対立は三ケ月博士の言 う対立型以外にも存在することは、既に述べたとお りである(新

堂教授の担当者のための法定訴訟担当と帰属主体のための法定訴訟担当という分類 も、私

見 と同じ基礎の上 に立っている)。

他方、福永教授の固有適格説51との関係では、受認者が唯一の受益者である場合に受認

者が もっぱら自分 自身の利益を追及すればよいことが、代位債権者、債権質権者や取立訴

訟における差押債権者の固有の利益 を肯定することの背景 となっている、と指摘できよう。

しか し、債権質の場合はともか く、債権者代位 と取立訴訟の場合には、代位債権者や差押

債権者が唯一の受益者ではないこともあるから、果たして、債権者代位 と取立訴訟の全て

の場合について、固有適格説が妥当するものかどうか、疑問の余地が残 されているように

思われる52。

(3)職 務上の当事者 と一・定の資格 に基づ く法定訴訟担当者

「職務上の当事者」概念について、日本とドイツでは相違があるように思われる。

日本では、職務上の当事者に当たる法定訴訟担当とは、法定訴訟担当権限が実体法上の

管理処分権に基づかない場合であ り、その範囲は(1)で 紹介 した帰属主体のための法定

訴訟担当に一致する、という用語法が採 られていることがある53(商 法811条1項 が救助料

に関する船長の権限に裁判外の行為をすることを含めている関係で、果た して、同条2項
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の訴訟担当権限が管理処分権に基づかないと言えるかどうか疑問の余地があるが、ここで

は立ち入らない)。

他方、 ドイツにおいては、遺産管理人や遺産保護人をめぐる議論を紹介 した際に見たよ

うに、実体法上の 「職務の担い手」が訴訟法上は職務上の当事者として当事者適格を有す

るという議論構造が採 られている(た だし、2(2)で 紹介 したv.L廿btowの 見解におい

ては、訴訟上の必要性から出発する点で、議論構造が逆転 している)。破産管財人ない し

倒産管財人についての職務説も、このような議論構造を前提 としたものである。ZPOに お

いて、「職務上の当事者」 という文言は、訴訟救助に関する116条1項1号 で用いられてお

り、そこでは職務上の当事者が特別財産の管理人であることが予定されてお り、また、学

説においては、実体法上の職務の担い手が職務上の当事者 となる例 として、倒産管財人や

遺産管理人のほか、遺言執行者や強制管理人(日 本の強制管理 ・担保不動産収益執行にお

ける管理人に相当する)が 挙げられるのが通例である。 もっとも、人事訴訟において検察

官が被告適格 を有する場合などは、実体法上の地位に基づかない、純粋 に訴訟上の職務上

の当事者であるとされている。

かかる相違がどこから生まれてきたのかを探求することも、学説史的な関心の対象 とな

り得るところである。全 くの試論の域を出ないが、本稿では次の点を指摘 しておきたい。

民事訴訟法124条1項4号 は 「一定の資格」に基づ く法定訴訟担当について定めを置い

ているが、筆者は、この 「資格」は 「職務」の原語である"Amt"を 翻訳 したものではな

いか と推測している。つまり、同号に相当する規定は、ZPOに も、明治23年 制定時点の旧

民事訴訟法にもな く(付 言すると、オース トリア民事訴訟法典 にもない)、大正15年 改正

後の旧民事訴訟法212条 において、はじめてかかる規律が採用 されたのであるが、大正15

年当時、 ドイツの判例 ・学説において 「職務上の当事者」概念は既に成立 しており、これ

が大正15年 改正の起草者に影響を与えたのではないか、 と推測 しているのである。

それはともかくとして、民事訴訟法124条1項4号 が定める法定訴訟担当者に、代位債

権者、債権質権者や取立訴訟 における差押債権者は当たらないと説かれるのが通例であ

る。これらの資格 によらないとされる法定訴訟担当者は、受認者が受益者である場合のそ

れである。担当者のための法定訴訟担当という分類が大まかに過ぎることは、ここでも明

らかではなかろうか。もっとも、受認者が受益者 を兼ねる法定訴訟担当のうち、救助料債

権者側の船長の場合(た だし、海難事故後に船長が更迭された場合には、受認者である船
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長が受益者でも帰属者でもないことがある)に は、民事訴訟法124条1項4号 の適用があ

ると考えられることに注意が必要である。つまり、民事訴訟法124条1項4号 の適用がな

い法定訴訟担当は、訴訟担当権限の根拠 となる地位が相続可能である場合であ り、かつ、

この場合は、法定訴訟担当のうち受認者が受益者でありかつ帰属者ではない場合 と一致す

る、 と言うことができよう。

なお、 ドイツにおいて、債権の差押債権者は 「職務上の当事者」であるとは考えられて

いないようである。網羅的に調査 したわけではないが、取立訴訟における差押債権者が職

務上の当事者であると述べる文献を見出すことはできなかっだ4。仮 に、取立訴訟におけ

る差押債権者が職務上の当事者ではないと考えられているのだとすると、このことは 「資

格」についての推測 を補強することになろう。

6お わ りに

以上、法定訴訟担 当関係 を信認関係の一種 と見 るこ とを通 じて、法定訴訟担 当をめ ぐる

議論 に新た な視座 を持 ち込 むこ とがで きは しまいか、 とい う観点か ら検 討 を重 ねて きた。

もっ とも、5で の検討 は感想 の域 を出 ない ものであ り、判 決効の主観 的範 囲に全 く立 ち

入 っていない など、はなはだ不十分 なもの に終っている。また、2か ら4ま で において も、

論証が不十分な ところが多 々あるこ と(特 に4に おいて従前 の学説の検 討 をほ とん ど経 由

してい ない こと)は 、 自覚 してい るつ も りである。大方 のご批判 ・ご教授 を得 た上 で、 こ

れ らの課題 を更 に検討す るこ とを期 して、 この小論 を終 えるこ とにす る。
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信 認 関 係 につ い て は 、 道 垣 内 弘 人 『信 託 法 理 と私 法 体 系 」(1996年 、有 斐 閣)19頁 以 下 、 樋 口 範 雄

『フ ェ デ ュ ー シ ャ リ ー 〔信 認 〕 の 時 代 」(1999年 、 有 斐 閣)26頁 以 下 な ど を 参 照 さ れ た い 。

か か る 検 討 の 方 向 性 は 、小 島 武 司(司 会)「 シ ン ポ ジ ウ ム ・新 民 事 訴 訟 法 に お け る 理 念 と実 務 」 民

事 訴 訟 雑 誌48号(2002年)182頁 に お け る 山本 克 己 発 言 に お い て 提 示 した こ と が あ る 。 ま た 、 次 注

所 掲 の 山 本 和 彦 教 授 の 論 稿 も、 基 本 的 に は 同様 の 方 向 を 目指 す も の で あ る と思 わ れ る 。

山 本 和 彦 「多 数 当 事 者 に つ い て」 民 事 訴 訟 雑 誌48号133頁 は 、 選 定 当 事 者 制 度 に お け る 選 任 行 為

を訴 訟 追 行 権 の 信 託 で あ る と捉 え る が 、 本 文 で 述 べ る よ う に 、 これ に は疑 問 が あ る よ う に 思 わ れ る 。

も っ と も、 山 本 和 彦 教 授 が 信 託 構 成 を採 用 す る 主 た る 理 由 は 、 被 選 定 者 に選 定 者 に対 す る 関 係 で 忠

実 義 務 を 負 わ せ る 点 に あ る 。 こ の 点 につ い て は 、3(1)や5(2)で 述 べ る よ う に 筆 者 に も異 論

が な い 。 前 掲 シ ンポ ジ ウ ム183頁 以 下 の 山 本 克 己 発 言 も参 照 さ れ た い 。

な お 、 株 主 代 表 訴 訟 にお け る株 主 の 提 訴 権 を信 託 法 理 に よ っ て 説 明 す る試 み も さ れ て い る。 こ の

点 に つ い て は 、 金 子 宏 直 「株 主 代 表 訴 訟 に お け る 弁 護 士 報 酬 の 問 題(一)」 民 商 法 雑 誌113巻2号

(1995年)228頁 以 下 を 参 照 。

遺 産 保 護 人 や 遺 産 管 理 人 に類 似 した 法 的 な 地 位 を有 す る 、 遺 言 執 行 者 の 訴 訟 上 の 地 位 を め ぐ る ド

イ ツ の 議 論 状 況 に つ い て は 、 福 永 有 利 「遺 言 執 行 者 の 訴 訟 追 行 権 」 北 大 法 学38巻 論 集38巻5-6号

下 巻(1988年)1756頁 以 下 を参 照 され た い 。

ドイ ツ相 続 法 に つ い て は 、 太 田 武 男=佐 藤 義 彦 編 『注 釈 ドイ ツ 相 続 法 』(1989年 、 三 省 堂)を 参 照

さ れ た い 。 本 稿 も同 書 に多 くを負 っ て い る。

ドイ ツ非 訟 事 件 手 続 法(FGG)72条 、73条1項 に よ る と、 遺 産 裁 判 所 は 、 原 則 と し て 、 被 相 続 人

の 最 後 の 住 所 地 、 そ れ が 国 内 に な い と きは 最 後 の 居 所 地 を 管 轄 す る 区 裁 判 所 で あ る。

Stein/Jonas,KommentarzurZPO,21.Aufl.,Bd.1,1992,vor§50Rdn.26,31ff.[Reinhard

Bork];LeoRoseberg/KarlHeinzSchwab/PeterGot七wald,Zivilprozessrech七,15.Aufl.,1993,S.202
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Erbrecht,5.AufL,2001,S.1244;Soergel,KommentarzumBGB,13.Aufl.,Bd.21,2002,§1985

Rdn.1[AxelStein];StaudingersKommentarzumBGB,2002,§1985Rdn.1ff.[Wolfgang

Marotzke].し か し、TheodorKipp/HelmutCoing,Erbrecht,13.Bearb.,1978,S.563は 、 法 定 代 理

人 説 を採 る 。

Pflegeschaftの 訳 語 と し て は 、 「世 話 」、 「看 護 」 な ど様 々 な もの が 用 い ら れ て い る よ う で あ る が 、

太m=佐 藤 ・前 掲 書 に な ら っ て 「保 護 」 と い う訳 語 を 用 い る こ と に した 。

Kipp/Coing,a.a.0.,S.704,Stein/Jonas,KommentarzurZPO,21.Aufl.,vor§50Rdn.48[Bork];

MUnchKommzumBGB,3.AufL,Bd.9,§1960Rdn.31,56[DieterLeipold];StaudingersKom-

mentarzumBGB,2000,§1960Rdn.23,43[Marotzke];Lange/Kuchinke,a.a.O.,S.990f.;Soergel,

KommentarzumBGB,13.Aufl.,Bd.21,2002,§1960Rdn.25[Stein].な お 、Roseberg/Schwab/

Gottwald,a.a.0.は 、 あ る 箇 所 で は 遺 産 保 護 人 は 法 定 訴 訟 担 当 者 で あ る と しつ つ(S.235)、 別 の 箇
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10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

23

24

25

26

所 で は 法 定 代 理 人 で あ る と して お り(S.288)、 混 乱 して い る 。

M丘nchKommzumBGB,3.AufL,Bd.9,§1960Rdn.59[Leipold].

MUnchKommzumBGB,3.Aufl.,Bd.9,§1960Rdn.45[Leipold];StaudingersKommentarzum

BGB,2000,§1960Rdn.43[Marotzke].

MUnchKommzumBGB,3.AufL,Bd.9,§1960Rdn.44[Leipold];Soergel,Kommentarzum

BGB,13.Aufl.,Bd.21,§1960Rdn.25[S七ein].

KonradHellwig,SystemdesDeutschenZivilprozessrechts,1.Teil,1912,S.154.

UlrichvonLUbtow,Erbrecht,2.Halbband,1971,S.754f.

MatthiasDraschka,Gl5ubigerbefriedigungdurchdenNachlasspfleger,Rpfleger1992,S.282f.

AlbertZiegltrum,Sicherungs-undProzesspflegeschaft,1986,S.128ff.

v.LUbtow,a.a.0.,S.758;Ziegltrum,a.a.0.,S.186ff.な お 、 前 者 は 実 体 法 上 の 管 理 処 分 権 に し

か 言 及 して い な い 。

以 上 に つ い て は 、MUnchKommzumBGB,3.Aufl.,Bd.9,§1960Rdn.47[Leipold]を 参 照 。

Kipp/Coing,a.a.O.,S.704;MUnchKommzumBGB,3.AufL,Bd.9,§1960Rdn.46,51ff.[Leipold];

StaudingersKommentarzumBGB,2000,§1960Rdn.39ff.,44[Marotzke];Lange/Kuchinke,

a.a.0.,S.991ff.;Soergel,KommentarzumBGB,13.Aufl.,Bd.21,§1960Rdn.26f.,31f.[Stein].

v.L6btow,a.a.0.,S.755.な お 、 法 定 代 理 説 の 論 者 の 中 に も 、v.L⑪towと 同様 の 見 地 か ら、 遺

産 保 護 人 の 遺 産 債 権 者 に対 す る損 害 賠 償 責 任 を認 め る 者 が あ る 。 こ の 点 に 関 す る 争 い に つ い て は 、

StaudingersK・mmentarzumBGB,2000,§1960Rdn.54[Mar・tzke]を 参 照 。

拙 稿 「社 債 管 理 会 社 お よ び担 保 の 受 託 会 社 の 訴 訟 上 の 地 位 に つ い て 」 『京 都 大 学 法 学 部 創 立 百 周

年 記 念 論 文 集 第3巻 」(1999年 、 有 斐 閣)571頁 以 下 。

もっ と も、 本 稿 で は こ れ 以 上 立 ち 入 らな い が 、 筆 者 は 、 訴 訟 承 継 と して の 参 加 承 継 ・引 受 承 継 を

認 め る べ き か ど うか に つ い て 、 根 本 的 な 再 検 討 の 必 要 性 が あ る と考 え て い る 。

松 下 淳 一 「社 債 管 理 制 度 と社 債 発 行 会 社 の倒 産 」 金 融 法 研 究 ・資 料 編15号(1999年)50頁 。

例 え ば 、 法 定 訴 訟 担 当 構 成 と結 び つ い た 紛 争 管 理 権 論 に 対 す る態 度 決 定 は 、 筆 者 に と っ て 今 後 の

課 題 で あ る 。 権 利 能 力 の な い 社 団 と し て の 入 会 地 管 理 団 体 が 法 定 訴 訟 担 当 者 と して の 当 事 者 適 格 を

有 す る こ と を 認 め る 判 例(最 平 成6年5月31日 民 集48巻4号1065頁)を ど の よ う に位 置 付 け る か に

つ い て も、 今 後 の 検 討 に委 ね た い 。

梅 本 吉 彦 「代 理 と訴 訟 担 当 との 交 錯 」 新 堂 幸 司 編 集 代 表 『講 座 民 事 訴 訟 法3』(1984年 、 弘 文 堂)

148頁 。 な お 、 や や ニ ュ ア ンス の 相 違 は あ る もの の 、 梅 本 教 授 の 見 解 とほ ぼ 同 趣 旨 を述 べ る 文 献 と

し て 、 鈴 木 重 勝 「代 理 と職 務 上 の 当 事 者 」 小 山 昇=中 野 貞 一 郎=松 浦 馨=竹 下 守 夫 編 「演 習 民 事 訴

訟 法(上)』(1973年 、 青 林 書 院)162頁 以 下 が あ る 。

こ の メ ル クマ ー ル は 、 我 妻 栄 『新 訂 民 法 総 則 』(1965年 、 岩 波 書 店)331頁 以 下 に 由 来 す る 。 な お 、

本 人 の 利 益 た め の 管 理 処 分 権 者 は法 定 代 理 人 で あ り、 多 面 的 な 利 益 を守 る た め の 管 理 処 分 権 者 は職

務 の 担 い 手 で あ る とい う基 準 は 、 か つ て の ドイ ツ で は 相 当 に 有 力 で あ っ た 。 例 え ば 、Stein/Jonas,

KommentarzurZpO,lg.Aufl.,Bd.1,lg64,S.305[Rudolfpohle]を 参 照 。
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28

29
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31

32

33

34

35

36

37

38

39

40

41

42

高橋 宏志 『重点講義民事訴訟法 〔新版〕』(2000年 、有斐閣)235頁 も参照。

福永有利 ・判批 ・民商法雑誌69巻1号(1973年)111頁 は 、かかる利害対立がある場合 には、法定

代理構成 を採 ることは妥当ではないと説 く。

また、秋山幹男=伊 藤眞=加 藤新太郎=高 田裕成=福 田剛久=山 本和彦 『コメンタール民事訴訟

法1』(2002年 、 日本評論社)263頁 は、遺言執行者について法定訴訟担当構成 が採 られるべ き理由

の1つ として、遺言執行者 には相続人には許 されない行為ができることを挙げる。その趣 旨が遺言

執行者がかかる行為に係 る訴訟を法定訴訟担当 として追行で きるという点にあるのだとす ると、そ

れは疑問であると言わなければならないが、本文での筆者の主張 と同旨であるとい う理解 も可能で

ある。

前掲拙稿589頁 以下。

秋山ほか前掲書278頁 も、本人の訴訟行為 を有効 なもの として認めるべ きであるとする。

秋山ほか前掲書311頁 以 下、伊藤眞 『民事訴訟法 〔第3版 〕』(2004年 、有斐 閣)112頁 を参照。

兼子一 「破産財団の主体性」(初 出1940年)同 『民事法研究第1巻 』(1950年 、酒井書店)470頁 以

下。

山木戸克己 ・判批(初 出1973年)同 『民事訴訟法判例研究』(1996年 、有斐 閣)50頁 以 下。

福永 ・前掲判批112頁 以 下。

資産の証券化 におけるSPV(specialpurposevehicle)も 、 ある意味ではオリジネー タの匿名化

の手段 であると捉 えることができよう(資 産がオリジネータに復帰することが予定されたスキーム

においては、とりわけそうである)。 このような把握が許されるとすれば、社団法人(例 えば、資産

流動化法上の特定 目的会社)や 信託(例 えば、同法上の特定目的信託)も 、匿名化の手段 として機

能することがあると言 うことがで きる。

山木戸 ・前掲判批52頁 以 下 も参照。

最近では、高橋 ・前掲書234頁 が これを主張する。

拙稿 「遺産確認の訴 えに関す る若干の問題」判例タイムズ652号(1988年)27頁 以 下を参照。

我妻栄=唄 孝一 『判例 コメンタール相続法』(1966年 、 日本評論社)164頁 以下 は、相続人の管理

失当の場合に損害賠償義務 を負 う相手方 として、その後にされた放棄によって相続人になった者等

のほか、その後に限定承認があった場合の相続債権者 を挙げる。後者を含めるべ きかどうかについ

て、筆者は、(8)で 述 べるように、否定的に解すべ きではないか と考えている。

帰属者が受認者 としての性格 を有する場合の究極の姿が、管財人がいない場合の再生債務者の地

位 、つまり、再生手続の機関 としての再生債務者である(民 事再生法38条2項 参照)。

再生手続において管財人が選任 されると、再生債務者の機関性 とその背後 にある受認者性(前 注

参照)が 失われ、管財人が これに代わって受認者 になることを想起 されたい。

我妻=唄 ・前掲書190頁 。谷口知平=久 貴忠彦編 『新版注釈民法(27)』(1989年 、有斐閣)521頁

〔小室直人〕 は、相続人は相続債権者から相続財産の管理事務 を委任されたと同様 の地位 に立つ と

するが、 これも相続人の注意義務は相続債権者に対する関係で課せ られるという理解 に立 っている

と考えられる。
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53

54

なお、受益者である相続人には、相続財産管理人である相続人 も含まれる(信 託法9条 参照)。

最判平成11年1月21日 民 集53巻1号128頁 は、訴訟当事者の表示 として 「亡○○相続財産」 とい

う表現を用いている。

三ケ月章 「わが国の代位訴訟 ・取立訴訟の特異性 とその判決の効力の主観的範囲」(初 出1969年)

同 『民事訴訟法研究第6巻 」(1972年 、有斐 閣)4頁 以 下、同 『民事訴訟法 〔第3版 〕』(1992年 、弘

文堂)220頁 以 下、230頁 以 下。

新堂幸司 『新民事訴訟法 〔第2版 〕』(2001年 、弘文堂)252頁 以 下。

その制度趣 旨や学説の状況については、石井照久 『海商法』(1964年 、有斐 閣)349頁 を参照。

旧人事訴訟手続法下の学説については、吉村徳重=牧 山市治編 『注解人事訴訟手続法 〔改訂〕』

(1993年 、青林書院)87頁 以下 〔佐上善和〕 を参照。

伊藤 ・前掲書100頁 以 下。

学説の対立については、四宮和夫 「信託法9条 の意味内容」同 『信託法の研究』(1965年 、 有斐

閣)所 収 を参照されたい。

福永有利 「当事者適格理論の再構成」山木戸克己教授還暦記念 「実体法 と手続法の交錯 上巻』

(1974年 、有斐閣)63頁 以 下。

なお、前掲 シンポジウム183頁 の山本和彦発言 も参照。

新堂 ・前掲書255頁 以 下、秋山幹男 ほか ・前掲書264頁 以 下など。

例 えば、Stein/Jonas,KommentarzurZPO,21.Aufl.,Bd.1,vor§50Rdn.25ff.[Bork]は 、法

定訴訟担当を、職務上の当事者、共同所有権ないし他人の権利 に対する権利が基礎 となる場合(差

押債権者 に法定質権が与えられることとの関係 で、差押債権者 はこの うちの後者 に含 まれている)、

訴訟係属中の係争物の譲渡の場合の譲渡人、民衆訴訟 ・団体訴訟の4つ に分類 している。
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1は じめ に

今 日の社会 において、個人の処理すべ き事務は、多様 な もの となってお り、その内容 は、

複雑かつ高度な もの となってい る。例 えば、財産 の管理 ・運用、身上監護、訴訟行為 な ど

につ いて、本 人の能力 だけでは十分 に対 処する ことが で きず、他か らの助力 を得 る必要性

のある場合は増大 している。 その ため に、他 人の事務 の処理 を内容 とする法律 関係 の重要

性 は高 まってお り、他 人のために行動すべ き者の義務 内容 を明 らか に し、その行動 を適切

な法的規律 の下 に置 く必要性 は、大 きなもの となっている とい うこ とがで きる。

民法644条 は、他人の事務の処理を内容とする委任契約について、「受任者ハ委任ノ本旨

二従ヒ善良ナル管理者ノ注意ヲ以テ委任事務 ヲ処理スル義務ヲ負フ」と規定 している。

委任契約に基づいて、受任者は、委任事務 を処理する義務を負う。同条は、受任者が委

任事務を処理する際に必要とされる注意の程度が、「善良なる管理者の注意」であること

を定めるものである。「善良なる管理者の注意」 とは、「自己のためにすると同一の注意」

(民法827条 参照)と 比較 して、より高い程度の注意を意味 し、その具体的な水準は、債

務者 と同一の職業、地位、年齢等に属する者に類型的に要請されるものであると考えられ

ている。受任者が 「善良なる管理者の注意」 をもって委任事務を処理する義務は、善管注

意義務と呼ばれ、その具体的な内容は、受任者の属性に応 じて要請される水準の注意を基

準 として明らかにされるものである。そ して、受任者が、このようにして明らかにされる

具体的な義務の内容に違反 して、委任者の利益 を侵害 した場合には、委任者の被った損害

を賠償する責任 を負 うことになる。

しか しながら、このような善管注意義務の規律内容では、受任者の行動に対 して、委任

者の利益を十分 に保護することはで きないように思われる。なぜならば、受任者が善管注

意義務に違反 したか否かを判断 し、受任者の債務不履行責任の有無を判断するためには、

委任事務処理における受任者の行動によって、委任者の利益が侵害されたか否かを明らか

にし、委任者が損害を被ったか否かを明らかにする必要性があるが、そもそも、委任事務

処理に際 して、あるいは、それと関連 して、受任者が接する可能性のある種々の利益が、

委任者に帰属するのか否かが明らかでない場合があるからである1。さらに、後述するよう
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に、受任者の行動 によって、委任者に具体的な損害が発生するか否かが、当該行動を禁止

すべ きであるか否かの判断にとって、適切な手がか りとはなりえない場合のあることも考

えられるからである。

近時、受任者は、委任事務処理 に際 して、もっぱ ら委任者の利益 を図 らなければな らず、

自己 また は第三者 の利益 を図ってはならない とい う義務、い わゆる忠実義務 を負 うとの主

張が なされている2。

委任契約 においては、委任者の利益 が受任 者 に委 ね られてお り、多 くの場合 、受任者 に

裁量が与 えられているがゆえに、委任者の利益 を適切 に図るこ とが可能 となる一方 で、受

任者 による裁 量の不適切 な行使 によって、委任者 の利益が危険 に晒 され るおそれのあるこ

とが、本来的 に認 め られる というこ とがで きる。そ して、 このような危 険性 を防止す る必

要性 のあ るこ とを根 拠 と して、 受任 者 には忠 実義務 が課せ られる との見解が示 されてい

る3。

もっとも、受任者 の忠実義務 についての理解 は、安定 した もの とはなってお らず 、その

具体的 な規律 内容 について も、十分 に明 らか にされている とはい えない状況 にある。そ こ

で、本稿で は、受任者 と同様 に、他人(本 人)の ために行動すべ き者である代理人、株式

会社 の取締役 、信託受託者 の行動準則 と して様 々な局面 で具体化 されている忠実義務の規

律内容 について検討 を加 え、 それ を参考 と して、委任契約 にお ける受任 者の委任者 に対す

る忠実義務 について、考察 を行 うこ ととす る。

2忠 実義務の具体的規律内容

(1)代 理人の利益相反行為の禁止

民法108条 本文は、代理人が法律行為の相手方の代理人となること(自 己契約)、及び、

当事者双方の代理人となること(双 方代理)を 禁止 している。同条は、代理人が、本人の

所有する財産について、自らを買主 とする売買契約を締結する場合や、売主の代理人が、

買主の代理人を兼ねて売買契約を締結する場合など、本人の利益と代理人または第三者の

利益 とが相反することとなる典型的な場合について、代理人が利益の相反する立場に身を

一154一



置 くこと自体 を禁止す るものであ る。さらに、主債務者である代理人が、本人 を代理 して、

本人 を保証人 とする保証契約 を債権者 との間で締結す る場合や、契約の一方当事者 に よっ

て選任 された者が、他方 当事者の代 理人 と して、一方 当事者 の代理人 との間で和解契約 を

締結す る場合(大 判 昭和7年6月6日 民集11巻1115頁)な ど、形式的 には同条 の禁止す る

行為 に該当 しない場合 にも、代理人 による利益相反行為 は禁止 され る。そ して、代理人が、

このような禁止 に違反 して、代理行為 を行 った場合 には、無権代理 とな り、本 人が事前 に

同意 をす るか(大 判大正12年11月26日 民集2巻634頁)、 あるいは、事後 に追認 を しない限

り、 その効果は本 人に帰属 しない。

また、民法57条 は、法 人 と理事 との利益 が相反 する事項 について は、理事 は代理権 を有

さず、特別代理 人 を選任 しなけれ ばな らない と定 めている。 さらに、民法826条1項 は、

親権者 と子の利益 が相反す る行為 については、親権者 は、子 のため に特 別代理 人を選任す

るこ とを家庭 裁判所 に請求 しなけれ ばならない と定 めている。 同条項 は、親権者が数人 の

子 に対 して親権 を行 う場合 において、 その一人 と他 の子 との利益 が相 反す る行為 につ い

て、 その一方 のために準用 されてお り(同 条2項)、 また、後見 人 と被後 見人の利益 が相

反す る行為 について準用 されてい る(民 法860条)。 これ らの規定 は、代 理人に よる利益相

反行為 を、 自己契約 ・双方代理 に限 らず禁止 する ものであ り、例 えば、親権者 が、 自 らの

債務 のため に、子 の所有す る不動産 に抵当権 を設定す るこ とは、禁止 される(最 判昭和37

年10月2日 民集16巻10号2059頁)。 代理人が、この ような禁止 に違反 して、代理行為 を行 っ

た場合 には、無権代理 とな り、原則 として、その行為 の効果 は本人 に帰属 しない(最 判昭

和45年5月22日 民 集24巻5号402頁)。

代理人 または第三者 の利益 と本人の利益 とが相反す る局面 において は、代理人 は、本人

の利益で はな く、 自己 または第三者の利益 を図る危 険性が大 きい と考 えられる。代理人 の

利益相反行為 の禁止 は、 このような危険が現 実の もの となるこ とを防止 する趣 旨の もの で

あ り、代理人の負 う忠実義務 を具体化 した ものである と理解 されてい る4。

(2)株 式会社の取締役の忠実義務

商法254条 ノ3は 、「取締役ハ法令及定款 ノ定並二総会ノ決議ヲ遵守シ会社ノ為忠実二其

ノ職務ヲ遂行スル義務 ヲ負フ」 と規定 している。同条は、株式会社の取締役が、会社に対

して忠実義務 を負 う旨を定める一般 的規定であ り、商法は、さらに、その内容を具体化 し
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た ものと して位置 づけ られる、い くつかの規 定 を置 いている。

す なわち、まず、商法264条1項 は、取締役 が、自己 または第三者のために、会社 の営業

の部類 に属す る取引 をするには、取締役会 において、その取引 につ き重要 な事実 を開示 し、

その承認 を受ける必要 がある と定めてい る。取締役が、 この ような承認 を受 けず に競業取

引 を行 うことは、会社 に対す る義務違反であ り、取締役 は、 それ によって会社 が被 った損

害 を賠償す る責任 を負 う(商 法266条1項5号)。 その際 に、会社が被 った損害額 は、取締

役 または第 三者 が得 た利益 の額であ る と推定 される(同 条4項 本 文)。 また、取締役が、

取締役会の承 認 を受 けず に、自己のため に競 業取 引を行 った場合 には、取引の ときか ら一

年以内 に限 り、取締役会 は、会社のため に取 引が行 われた とみ なす こと、すなわち、介入

権 の行使がで きる(商 法264条3項 、4項)。

取締役が、会社 の営業 に関す る内部情報等 を、 自己または第三者の営 業のために利用す

るこ とによって、会社 の利益が害 され る危険性 があ り、 この ような危険 を防止す る必要性

のあることが、取締役 に よる競業取引 を、 この ような事前の手続的規制 に服せ しめる根拠

であると理解 されている`。従 って、競業取引 にあた らない場合であ って も、取締役 が、会

社 の営業秘密 を用 いて 自らの利益 を図 ることな どは、会社 に対す る義務 違反である と考 え

られてい る6。さらに、取締役 が、職務上知 り得 た外部情報 を、会社 に無断で 自己のため に

利用 して、会社 による参 入の可能性のあ る事 業 に自ら参入す るなどの、いわゆる会社の機

会 の奪取 も、取締役 の忠実義務違反であ ると、一般 に理解 されてい る7。

また、商法265条1項 は、取 締役 が、会社 の製 品その他 の財産 を譲 り受け、会社 に対 し

自己 の製品その他 の財産 を譲渡 し、会社 よ り金銭 の貸付 を受 けるなど、 自己 または第三者

のため に会社 と取 引(直 接取引)を す るには、取締役会 の承認 を受け る必要が ある と定 め

てい る。取締役 が、 この ような承認 を受けず に利益相反取引 を行 うことは、会社 に対す る

義務違反であ り、取締役 は、 それ によって会社 が被 った損害 を賠償す る責任 を負 う(商 法

266条1項5号)。 さらに、取締役が、取締役 会の承認 を受 けず に直接取 引 を行 った場合 に

は、会社 は、取締役 または取締役が代 理 ・代 表する直接取引 の相手方 に対 して、取引の無

効 を主張する ことがで きるとされている8。これ に対 して、直接取引 の相手方か らの譲受人

(最判 昭和46年10月13日 民集25巻7号900頁)な どの第三者 に対 して は、 これ らの者が、

承認 を受けず にな された利益相反取引 にあたる ことにつ いて悪意であ る場合 にのみ、会社

は、取引の無効 を主張す るこ とがで きる。 また、一・定 の場合 には、取締役 会の承認 を受 け
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て利益相反行為 を行 った として も、取締役 は、会社 に対 して責任 を負 うとされている。例

えば、取締役 が、会社 を代表 して、他の取締役 に対 して金銭 を貸 し付 けた場合 には、貸 し

付 けを行 った取締役 は、未 だ弁済が ない額 について、弁済す る責任 を負 う(同 条項3号)。

また、 よ り一般 的 に、取締役が、利 益相 反取 引 を行 った場合 には、会社が被 った損害額 に

ついて、賠償する責任 を負 う(同 条項4号)。 さらに、取締役が、会社 に不利で取締役 に有

利 な内容の利益相 反取引 を行 った場合 には、会社 に対す る忠実義務違反 とな り、当該取締

役 は、それ によって会社が被 った損害 を賠償 する責任 を負 う(同 条項5号)と され てい る9。

さらに、商法269条 は、取締役 の報酬 について、定款で定め るか、株 主総会 の決議 によっ

て定め ると規定 している。取締役の報酬 についての契約 は、会社 と取締役 との直接取引 に

あたると考 えられる ものの、 これ を取締役 会の決議 に委 ねたので は、お手盛 りに よって会

社 に不利益 を与える可 能性 のあるこ とを根拠 とする規律 である と理解 されている1°。

(3)信 託受託者の忠実義務

信託法22条1項 本 文は、「受託者ハ何 人 ノ名義 ヲ以 テスル ヲ問ハ ス信託財 産 ヲ固有財産

ト為 シ又ハ之 二付権利 ヲ取得スル コ トヲ得ス」 と規定 している。同条項 は、信 託受託者が、

自己取引 によって、信託財産 を取得す ること、及び、信託財産 について他物権 や賃借権 な

どの権利 を取得 する ことを禁止す る ものである。 また、 同条が直接 定め る場合 ではない も

のの、受託者 に対価 を与 えて、受託者の固有財 産 を信託財産 とす ることや、信託財産 に受

託者 の固有財産 に対 す る権利 を取得 させ るこ とも、禁止 され るもの と考 え られ てい る11。

さ らに、 自己取 引 にはあた らない ものの、受託者 が、いったん第三者 に信託財産 を取得 さ

せ た上で、その第三者 か ら当該財産 を取得 して固有財産 とす ることや、第三者 か ら信託財

産 についての権利 を取得 す ること も、禁止 される と解 されている'2。いずれ も、受託者 の

利益 と信託財 産ひいては受益者の利益 とが相 反する行為 であ り、受託者が受益者 の利益 を

害 しつつ 自らの利益 を図るこ とを、未然 に防止 するこ とが、 これ らの行為 を禁止す る趣 旨

であると理解 されている13。

受託者が、 この ような禁止 に違反 して、利益相反行為 を行 った場合の効 果については、

信託法の規定か らは必ず しも明 らかで ない ものの、無効 と解す るべ きである との主張が な

されてい る14。

このような受託者 に よる利益相反行為 の禁止 は、受託者 は、 もっぱ ら受益者 の利益の た
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めに行動すべ きである とい う忠実義務の存在 を基礎 とする もの と考 えられてい る15。そ し

て、受託者が、 この ような忠実義務 を負 うことを前提 とす る と、 さらに、現行信託法 には

規定が ない ものの、受託者が、その地位 を利用 して、報酬以外の利益 を得 る ことは、禁止

され るべ きである との主張が なされてい る16。

(4)検 討

以上 をみてみる と、忠実義務 を具体化 した もの として位置づ けられ る行動準則 には、二

つ のタイプの ものがある ということがで きる。

第一 は、利益相 反行為 の禁止であ る。 これは、本 人のため に行動すべ き者が 、 自己また

は第三者の利益 と本 人の利益 とが相反す る立場 に身を置 くこ と自体の禁止 を内容 とす る も

のであ る。利益相反 を もたらす取引 は、 自己契約 ・双方代 理にあたる場合 に限 らず、また、

本人 との間で直接 にな される もの に限 らず禁止 されてお り、 さ らに、それに よって本人 に

具体的 な損 害が発生 するか否か にかかわ らず禁止 されている。利益 相反行為 を禁止す る規

律 は、利益の相反す る状況の下 では、本人のために行動すべ き者が、本人 の利益 ではな く、

自己 また は第三者 の利益 を図る危険性が大 きい ことか ら、 このような危険が実現す るの を

防止す る趣 旨の ものである と考 えられ る。 さらに、本人 のために行動すべ き者 に裁量が与

え られ、一定の行動 が委 ね られてい ることか ら、その行動 によって、本 人の利益が侵害 さ

れたか否か を的確 に判 断す るこ とが、困難である とい う事情があ り、その ような事情の下

で、本人の利益 を保護す る趣 旨のあ ることもうかが うこ とがで きる。 この ような規律 は、

具体的 な損 害発生 の有無 にかか わらず、当該行為 を禁止す るこ とによって保護 されるべ き

利益があ ることを前提 とす る もの とい うことがで きる。

第二 は、利得 の禁止 である。 これ は、本 人のために行動すべ き者が、その職務 の遂行 に

際 して、あ るいは、それ と関連 して、報酬 以外 の利益 を得 るこ との禁止 を内容 とす る もの

である。報酬 の決定 を、一定 の手続的規制 に服せ しめる規律 も、 これ に属 する もの と考 え

るこ とがで きる。禁止 される利得 には、三種類 の ものが あるように思われる。

一つめは、本 人に帰属する利益 の取得 である。本 人の所有する財産 を無償 で、あるいは、

市場価格 よ りも廉価 で取得す る場合 などが、典型例 である。 また、本人 に帰属す る内部情

報 を無断で利用 する場合 な ども、 これ にあたる もの と考 えるこ とがで きる'7。

二つめ は、本 人 に帰属 させ るべ き利益 の取得 である。一定 の利益 が、本 人に帰属 してい
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るのか否かが明確 ではない場合があ り、 この ような場合 には、本人のために行動すべ き者

に よる当該利益 の取得 に よって、本人 に損 害が生 じたか否か の判断 を直接行 うことは、不

可能 ない し極 めて困難 である と考 え られ る。例 えば、財産権 の所在等 によって、その帰属

を明 らか にする ことがで きない情報や機 会の取得 は、 これにあた るもの とい うことがで き

る。 この ような利益 の取得 を禁止す る規律 は、本 人のために行動すべ き者の利得 に着 目し

て、 この ような行動 に規制 を加 える ものである。そ して、本人の ため に行動すべ き者 との

関係で は、当該利益 を本人 に帰属す るもの と して取 り扱 うこ とによって、本 人を保護す る

趣 旨のものである と考 えるこ とがで きる18。

三つめ は、職務 の遂行 に影響 を及ぼ しうる利益 の取得 である。例 えば、第三者 か らの特

別利益(賄 賂)の 受領 な どは、 これ にあた るもの と思 われる。必ず しも、本 人に帰属す る

利益、あ るいは、帰属 させ るべ き利 益の取得 にはあた らない点で、前二者 とは性 質の異 な

る ものであ る。本 人のために行動すべ き者が、 この ような利益の取得 を禁止 されるのは、

まさに、その者が、職務 の遂行 に際 して、本 人のために行動すべ きである ことに基づ くも

の と考 えられる。 この ような利益の取得 を禁止 する規律 は、一定の行 為 を行 うこと、ある

いは、行わ ない ことと、 自己または第三者の利益 とが結 びつ くことによって、その者の職

務 を遂行す る行動 が影響 を受 け、本人の利益 が侵害 されるこ とを回避す る趣 旨の もので あ

る ということがで きる。

以上の ような行動準則 に対す る違反の効 果 としては、通常 の損害賠償 が認 め られる場合

の他 に、当該行為 によって取得 された利益 の吐 き出 しや行為 の無効 を含 む原状 回復 的な救

済手段が、第三者 の利益 に も配慮 しつつ、本 人 に認 め られる場合があ る。 この ような規律

の内容 は、具体 的な損害発生 の有無や損 害額 が、本 人のため に行動すべ き者 の利得、 ない

しは、その可能性 か ら独立 した もの としては適切 に把握 で きない場合がある とい う、そ れ

ぞれの行動準則 の内容 を も基礎づ ける事 情 を反映する もので あ り、 また、その ような事情

の下で、本人の利益 の保護 を実効的 なもの とする趣 旨の ものであ る とい うことがで きる。

さ らに、以上の ような行動準則 に違反す る行動 は、これを絶対的 に禁止する規律 と、本

人 の承認 などの一定の要件が満 たされ た場合 には、禁止 を解除す る規律 のある ことがみ う

け られる。
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3委 任契約における受任者の忠実義務

(1)委 任契約における受任者の忠実義務の基礎づけ

委任契約においては、委任者から事務処理 を委ねられた受任者が、裁量を不適切に行使

することによって、委任者の利益が適切に実現 されなかったり、侵害された りする危険性

がある。このような危険性は、一般に、受任者の利得(の 可能性)と 委任者の不利益 とが

結びつ く(可 能性のある)局 面において、とりわけ高いものとなると考えられる。そして、

このことは、本人と代理人、株式会社と取締役、信託受益者 と受託者の法律関係 と、共通

する事情であるということができる。従 って、利益相反行為の禁止 と利得の禁止 とを具体

的な内容とする忠実義務 を、委任契約における受任者の行動を規律するものとしても認め

る必要性は、大きいように思われる19。

これについて参考 となりうるもの として、安全配慮義務についての最高裁の判決をあげ

ることができる。すなわち、具体的には、会社の従業員が、宿直勤務中に、窃盗 目的で侵

入 した者によって殺害されたという事案について、「雇傭契約は、労働者の労務提供 と使

用者の報酬支払をその基本内容 とする双務有償契約であるが、通常の場合、労働者は、使

用者の指定 した場所に配属され、使用者の供給する設備、器具等を用いて労務の提供を行

うものであるから、使用者は、右の報酬支払義務にとどまらず、労働者が労務提供のため

設置する場所、設備 もしくは器具等を使用 し又は使用者の指示の もとに労務 を提供する過

程において、労働者の生命及び身体等を危険から保護するよう配慮すべ き義務」(「安全配

慮義務」)「を負 っているものと解するのが相当である」 とした上で、使用者である会社が

「安全配慮義務の不履行」に基づ く損害賠償義務 を負 うことを認めた最判昭和59年4月10

日(民 集38巻6号557頁)で ある。本判決は、労働環境の安全性が確保 されていなければ、

労務者(労 働者)の 生命 ・身体等が危険に晒されることとなる一方で、労働環境を提供す

るのは使用者であ り、労務者は、使用者の指揮 ・監督下で労務を提供するという特性を、

雇傭契約が、本来的に有する(「労務二服スル」 と規定する民法623条 参照)こ とを根拠 と

して、使用者の雇傭契約上の義務として、安全配慮義務を認めたものと考えることがで き

る。

このような理解 を前提 とすると、受任者が、自己または第三者の利益 を図ることによっ
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て、委任者の利益 が害 される危険性があ るにもかかわ らず、委任者 自らは、その危険 に十

分 に対処す ることがで きない とい う特性 を、委任契約が 、本来的 に有す ることを根拠 とし

て、 その ような危 険性 を防止す るこ とを内容 とする忠実義務 を、受任者の委任契約上の義

務 として認める ことが、可能 であ る とい うことがで きる2°。

以上 を前提 とした上 で、受任者の忠実義務 の具体 的な規律内容 については、以下 の よう

な方向で考 えるのが、妥 当なように思われ る。

(2)受 任者の忠実義務の具体的規律内容①一利益相反行為の禁止一

受任者が、自己または第三者の利益 と委任者の利益 とが相反する立場に身を置 くこと

は、自己契約 ・双方代理にあたる場合に限らず禁止されるべ きである。委任者の利益 と受

任者または第三者の利益 とが相反する局面では、受任者が、委任者の利益ではなく、 自己

または第三者の利益 を図る危険性が大きいにもかかわらず、委任者が、このような危険に

個別に対処することは、一般に、期待できないと考えられるか らである。

もっとも、受任者が、自己または第三者の利益 と委任者の利益とが相反する立場に身を

置 くことが、委任者の意思に沿い、利益 にも反しない場合や、委任者の利益 を実現するた

めに、より積極的に要請 される場合のあることも考えられることから、一定の場合には、

利益相反行為の禁止の解除が認められるべきである。解除の要件としては、例えば、委任

者による事前の承認 といったものが考えられるが、これについては、委任者が、自らの置

かれることとなる利益状況を理解 して、禁止の解除の当否を判断するために必要な情報を

有 していることが前提 となるということができる。従って、それを可能とするために要請

される、受任者による委任者に対する情報の提供 をめぐる規律の内容も含めて、さらに検

討することが必要である。

また、利益相反行為の禁止に対する違反の効果についても、規律の内容を明らかにする

必要性がある。これについても、さらに検討 を要するが、利益相反行為が、具体的な損害

発生の有無にかかわらず禁止される趣旨に鑑みると、具体的な損害発生の有無にかかわら

ず、委任者に当該行為の無効の主張を認めることや、受任者に、損害発生についての過失

の有無 にかかわらず、利益相反行為に基づいて生 じた損害を填補する責任を負わせると

いったものを考える余地があるように思われる。
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(3)受 任者の忠実義務の具体的規律内容②一利得の禁止一

まず、受任 者が、委任者 に帰属す る利益 を取得 するこ とは、当然 に、禁止 されるべ きで

ある。 この ような行動 は、善管注意義務の規律 内容 に よって も規制が可能な ものではある

が、 さらに、例 えば、受任者が、委任者の所有 する財産 を第三者 に不当 に処分 した場合 に

つい て、受任 者 による転売利益の取得が許 されるのか否 か とい ったことが、問題 となる。

これについては、忠実義務違反の効果の問題 として位置づ けた上で、通常 の損害賠償 を超

える効果 と して、当該利益 の委任者への引 き渡 しを義務づ けるのが適切 である ように思 わ

れるが、それ を可 能にす る法律構成 について、 さらに、検討す るこ とが必要である。

また、受任 者が、委任者 に帰属 させ るべ き利益 を取得す るこ とも、禁止 されるべ きで あ

る。 もっとも、 これについては、忠実義務 の具体 的な行動準則の内容 と、本 人に帰属 させ

るべ き利益 である との判断 とが、不可分の問題 として存在 し、 どの ような利益 の取得が禁

止 され、本人 に帰属 させ るべ き利益 であ ると判断 されるのか を明 らか にする ことが必要 と

なる。 これ について も、 さらに検討 を要す るが、その際 には、 この ような種類 の利得 とし

て問題 とな りうる情報 や機会 の取得 ・利用 は、一般 に 自由に行 うこ とが認め られる もの で

ある とい うことを前提 として、 どの ような範囲で受任者 の当該 自由を制約 し、委任者の利

益 を保護す るのが妥 当であるのか について、慎重 に検討す る必要性があ るもの と考 える2'。

さらに、受任者 が、委任事務処理 に影響 を及ぼ しうる利益(賄 賂 など)を 取得す るこ と

も、禁止 されるべ きである。受任者が、 この ような利益 を取得す ることによって、委任事

務処理が適切 に行 われない危険性が大 きい と考 え られる一方で、受任 者が、裁量 を行使 し

て事務 を処理する とい う状況 の下で、委任 者が、事務処理の当否 について的確 に判断 し、

不適切 な事務処理 について、受任者の責任 を追及するこ とは、容易で はない と考 え られ る

か らであ る。そ して、 この ような禁止 に対 する違 反の効果 としては、受任者 に利益 の吐 き

出 しを命 じることが、事務処理への不当 な影響 を防止す るために実効 的である と考 え られ

る ものの、当該利益 の委任者への引 き渡 しについては、 それが正当化 される根拠 を明 らか

にす ることが必 要 となる。 これについては、受任者 の委任者 に対す る引渡義務 につ いて規

定す る民法646条 が、手がか りとな りうる ように思 われるが 、先 に指摘 した不 当処分 に基

づ く転売利益 な どと同様 の取 り扱い をす るべ きか否 か も含め て、 さらに検討す る必要性が

ある と考 える22。
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〔注〕

1

2

3

4

「なす債務」一般 についての指摘であるが、「『なす債務』においては、『与 える債務』以上に履行

利益 とそれ以外 の財産的利益(論 者 によれば、財産的利益の保護を目的とす る完全性利益)と の間

の区別 自体が曖昧であるとも言 える。 むしろ、『なす債務」の中で も客体 の経済的価値 に還元する

ことが困難 な場合にお ける履行利益概念にこそ、そもそ もの問題 の根源が ある と見 られな くもな

い」 とする潮見佳男 『契約責任の体系」(有 斐 閣 ・2000年)229頁(初 出1996年)参 照。

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』(ト ラス ト60・1995年)10頁 以 下、道垣内弘人 『信託法理

と私法体系』(有 斐閣 ・1996年)171頁 、 金融取引 における信託の今 日的意義 に関する法律問題研究

会(以 下、法律問題研究会とする)「 金融取引における受認者の義務 と投資家の権利」金融研究17

巻1号(1998年)87頁 、岩藤美智子 「ドイツ法における事務処理者の誠実義務一 日本法における委

任契約の受任者の忠実義務 を考察す るための基礎的作業 として一」神戸法学48巻3号(1998年)673

頁、 同 「委任契約 における受任者の忠実義務」私法64号(2002年)157頁 参 照。

例 えば、「信頼 して権限 を委ねるというのが信認関係 の本質であ り、そこでは、信頼 に応 えて適

切 な権限行使ができるよう、受認者 に相当程度の裁量 を与 えることが前提 となっている。かかる仕

組みが必然的に持つ課題 として、受認者の権限が投資家のために行使されるようにすることが必要

となる」 と述べ た上で、「受任者 も他人の信認 を受けて財産管理 ない し事務処理をするものである

以上、利益相反状況における行為基準 として、忠実義務を一般的に認めてい く必要がある」 とする

法律問題研究会 ・前掲注(2)82頁 一83頁 、87頁 、及 び、「我が国の委任契約において も、受任者に

よる委任事務処理は、委任者の権利領域への介入 を伴い、事務処理 に関して受任者に一定の裁量が

認められていることから、委任者の利益が危険に晒されるおそれがあ」 り、このようなおそれは、

「委任者の利益 と受任者または第三者の利益 とが相反する局面で、とりわけ大 きなもの となること

か ら、このような利益相反 を未然に防止 し、委任者の利益の危殆化 と受任者 もしくは第三者の利得

(の可能性)と が結びつ くタイプの行為 を禁止す る規律が、要請 されるということがで きる」 こと

を根拠 として、 「忠実義務 を、委任契約における受任者の委任者 に対する義務 として、積極 的に位

置づけてい くべ きである」 とす る岩藤 ・前掲注(2)私 法156頁 一157頁 参照。

「代理人は、 もっぱ ら本人の利益のために行動すべ きであ り、自己や第三者の利益 のために行動

してはならない。 また、本人の利益 と自己の利益が衝突す るような地位 に身を置いてはならない。

これを忠実義務 という。双方代理 ・自己契の禁止(一 〇八条)や 利益相反行為の禁止(五 七条 ・八

二六条)は 、 この忠実義務 を具体化 したものである」 とす る四宮和夫=能 見善久 『民法総則[第 六

版]』(弘 文堂 ・2002年)311頁 参照。また、民法108条 の起草者の考え方を示すものとして、「代理人

ナル者ハ代理 ヲ為スニ付 テハ忠実二其務 ヲセネバナラヌ、然ルニ本人ノ利益 ト自分ノ利益 ト衝突ス

ル場合ニハ一々己レノ利益 ヲ先キニシテ本人 ノ利益 ヲ後二仕易 イモノデアル、又常二自分 ノ利益 ヲ

棄ツテ本人ノ為メニセヨ ト云フハ人情難キヲ責ムル最モ濫用ノ恐 レアル事柄デアリマスルニ依テ之

ヲ禁ズルコ トニ致シマ シタ訳デアリマス」 とする 『法典調査会民法議事速記録1』(商 事法務研究

会 ・1983年)97頁[富 井政章発言]参 照。
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5

6

7

8

9

10

11

12

13

14

15

16

17

競 業取引 についての規制 は、「取締役がその地位 に基づいて会社の営業に関 して取得 した知識こ

とに得意先の状況 に関する知識 を、会社 と競業関係にある自己または第三者の営業のために利用 し

て、会社 に損害を与えることを防止する趣旨である」 とす る前田庸 「会社法[第9版]』(有 斐閣 ・

2003年)312頁 参照。

江頭憲治郎 『株式会社 ・有限会社法[第3版]』(有 斐閣 ・2004年)340頁 参 照。

前田 ・前掲注(5)336頁 参 照。

前田 ・前掲注(5)320頁 参 照。

前田 ・前掲注(5)320頁 参 照。

前田 ・前掲注(5)322頁 参 照。

四宮和夫 『信託法[新 版]』(有 斐閣 ・1989年)233頁 参 照。

四宮 ・前掲注(11)232頁 一234頁 、301頁 参照。

四宮 ・前掲注(11)232頁 参 照。

四宮 ・前掲注(11)233頁 参 照。

四宮 ・前掲注(11)232頁 参 照。

商事信託研究会 『商事信託法要綱』(信 託協会 ・2000年10月)第434条3項 は、「受託者は、信託契

約で定めた報酬のほかは、信託事務の処理にあた り利益 を得てはならない。……」 と規定する。こ

れは、英米 におけるnoprofitruleを 定 めた ものであるとされている(同56頁)。 なお、樋 口範雄

『フィデュシャリー[信 認]の 時代一信託 と契約一」(有 斐閣 ・1999年)216頁 一218頁 では、英米の

裁判例におけるnoprofitruleの 具体 的適用例 として、信託受託者が、信託のファン ドを他 に貸 し

付 けることによって得た貸付手数料の受益者への吐 き出 しが命 じられた事例、及び、職務の遂行に

際 して受領 した賄賂の(受 益者 とされた国による)没 収の正当性が認められた事例が紹介 されてい

る。 また、四宮 ・前掲注(11)231頁 は、「忠実義務 とは、受託者はもっぱら信託財産(受 益者)の

利益のためにのみ行動すべ きである、 ということである。三つの原則を含むといわれる。第一原則

一信託財産の利益 と受託者個人の利益 とが衝突す るような地位 に身を置いてはならない
。第二原則

一信託事務の処理 に際 して自らの利益 を得てはならない
。第三原則一信託事務の処理 に際 して第三

者の利益 を図ってはならない」 と述べてお り、第二原則 は、noprofitruleに あ たるもの と考えるこ

とがで きる。

情報については、それが本人 に帰属す るか否かの判断 自体が困難 な場合のあることも考 えられる

が、ある情報 について財産権が本人 に帰属する場合だけではな く、事実上、ある情報 を本人が保有

してお り、少 なくとも内部的には、第三者への開示が許 されていない といった場合には、当該情報

の無断利用等は、ここでい う意味での、本人に帰属する利益 の取得にあたるということがで きよう。

なお、不正競争防止法は、秘密 として管理されている生産方法、販売方法その他の事業活動に有用

な技術上又は営業上の情報であって、公然 と知 られていない もの(2条4項)と 定義 される 「営業

秘密」 について、窃取、詐欺、強迫その他 の不正の手段 により営業秘密 を取得す る行為(不 正取得

行為)又 は不正取得行為 により取得 した営業秘密を使用 し、若 しくは開示する行為(同 条1項4

号)、 営業秘密 を保有する事業者(保 有者)か らその営業秘密を示 された場合において、不正の競
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18

19

業その他の不正の利益を得る目的で、又はその保有者に損害を加える目的で、その営業秘密を使用

し、又は開示する行為(同 条項7号)な どを 「不正競争」にあたるとし、不正競争によって営業上

の利益を侵害され、又は侵害されるおそれがある者による差止請求を認める(3条)と ともに、故

意又は過失により不正競争を行って他人の営業上の利益を侵害した者は、損害賠償責任を負う旨を

定めている(4条)。

英米法上の信認関係における忠実義務について、「忠実義務は、principalに事前に包括的な 『財

産権』を割り振るものである。その 『財産権』は受認者の職務遂行中に発生するであろう、価値の

ある財産 ・機会などの総体をカバーしている。一つ一つ権利の設定の可能なものもあれば、そうで

はない単なる機会、情報のようなものである場合もある」とする藤田友敬 「忠実義務の機能」法協

117巻2号(2000年)297頁 参照。

一定の事業者については、忠実義務を負 う旨を定める立法がなされている。例えば、投信法は、

投資信託委託業者は、委託者指図型投資信託の受益者のため忠実に投資信託財産の運用の指図その

他の業務を遂行 しなければならないと規定 しており(14条1項)、 具体的には、投資信託委託業者

が、自己又はその取締役若 しくは執行役と投資信託財産との間における取引を行うことを受託会社

に指図すること(15条1項1号)、 その運用の指図を行う投資信託財産相互間において、取引を行

うことを受託会社に指図すること(同 条項2号)、 特定の有価証券等に関し、運用の指図をした取

引に基づ く価格、指数、数値又は対価の額の変動を利用して自己又は当該運用の指図を行う投資信

託財産に係る受益者以外の第三者の利益を図る目的をもって、正当な根拠を有しない取引を行うこ

とを受託会社に指図すること(同 条項4号)、 投資信託委託業者の利害関係人等(当 該投資信託委

託業者の総株主の議決権の過半数を保有していること、その他の当該投資信託委託業者と密接な関

係を有する者として政令で定める者)の 利益を図るため、当該投資信託委託業者が運用の指図を行

う特定の投資信託財産に係る受益者の利益を害することとなる取引を行うことを受託会社に指図す

ること(同 条2項2号)、 投資信託委託業者の利害関係人等である証券会社等の利益を図るため、

投資信託財産の運用の方針、投資信託財産の額又は市場の状況に照らして不必要と認められる取引

を行うことを受託会社に指図すること(同 条項3号)な どを禁止している。なお、委託者指図型投

資信託における投資信託委託業者と投資家(受 益者)の 法律関係が委任契約と解されることについ

ては、行澤一人 「投資家保護と法的問題点」蟻山畠一編 『投資信託と資産運用』(日本経済新聞社・

1999年)86頁 参照。また、投資顧問業法は、認可投資顧問業者は、法令及び投資一任契約の本旨に

従い、顧客のため忠実に投資一任契約に係る業務を行わなければならないと規定 しており(30条 の

2)、 具体的には、認可投資顧問業者が、投資顧問契約又は投資一任契約を締結 した顧客相互間に

おいて、他の顧客の利益を図るため特定の顧客の利益を害することとなる取引を行 うことを内容と

した投資判断に基づく投資を行うこと(30条 の3第1項5号)、 特定の有価証券等に関し、認可投

資顧問業者が行った投資に基づ く価格、指数、数値又は対価の額の変動を利用して自己または当該

顧客以外の第三者の利益を図る目的をもって、正当な根拠を有しない投資判断に基づ く投資を行う

こと(同 条項6号)、 許可投資顧問業者の利害関係人(当 該認可投資顧問業者の総株主の議決権の

過半数を保有していることその他の当該認可投資顧問業者と密接な関係を有する者として政令で定

一165一



20

21

め る者)で ある投資信託委託業者が運用の指図を行 う投資信託財産 に係 る受益者又は資産の運用を

行 う投資法人の利益を図るため、当該認可投資顧問業者が締結 した投資一任契約 に係 る顧客の利益

を害することとなる取引を行うことを内容 とした投資判断に基づ く投資 を行 うこと(同 条第2項1

号)、 認可投資顧 問業者の利害関係人である証券会社等又 は登録金融機関の利益 を図るため、投資

判断 に基づ く取引の方針、取引の額又は市場の状況に照 らして不必要 と認められる頻度又 は規模の

取引 を内容 とした投資 を行 うこと(同 条項2号)な どを禁止 している。なお、投資顧問業者 と顧客

との投資一任契約が委任契約 と解されることついては、星野孝一 「投資顧 問業務(新 版)」(き んざ

い ・1996年)10頁 一11頁 参 照。

「契約か ら生ずる義務 は、個別の契約当事者 の具体的な合意によってのみ設定可能 とされている

わけではない。程度の差はあれ、契約類型ごとにその性質 に着 目して定型的な義務を設定すること

が、信義則や衡平な どによって可能なのである。」 「ある契約(た とえば委任)が 、その性質上、信

認義務 を伴 うべ きものと考 えられるのであれば、明示の合意がなくとも当該契約か らは当然に信認

義務が発生す ると考えることが可能 になる」 とす る大村敦志 「現代 における委任契約一 『制度 と契

約」 をめぐる断章一」中田裕康=道 垣内弘人編 「金融取引 と民法法理』(有 斐 閣 ・2000年)102頁 参

照。 また、「受任者の忠実義務 は、委任契約 において本来的に予定 されている義務 として位置づけ

るのが適切であるということがで き、そうであれば、「受任者ハ委任 ノ本旨二従 ヒ』『委任事務 ヲ処

理スル義務ヲ負フ』 と定めている日本民法六四四条によって、根拠づけることがで きる ものである

と考える」 とする岩藤 ・前掲注(2)私 法158頁 も参照。なお、このように考えると、同様の特性を

有する法律 関係 については、その法形式(組 合、会社、信託など)に かかわらず、忠実義務を基礎

づけることが可能であ り、かつ、妥当であるということがで きる。 このような試みの一つである、

いわゆる 「金融サービス法」に向けた議論 を紹介するものとして、中村広樹 「金融審議会第一部会

『集団投資スキームに関す るワーキンググループ』 レポー トの概要」金法1554号24頁 以下参照(同

27頁 一29頁 は 、「わが国における 『集団投資スキーム」」 において も、「スキームの運営 は専 門家た

る金融サービス業者に委ねられてお り、投資者が投資対象資産を直接支配 ・管理で きない状況 にあ

ることから、『受動性』が存在」 し、「スキームの運営者等 による不正行為や利益相反行為が生 じや

すいのではないか とい う問題がある」 にもかかわらず、「集団投資スキームの運営者の不正行為や

利益相反行為 をモニタリングす ることは実際 には困難が伴 うことが考えられる。 このため、 ビーク

ルの運営者を含む金融サービス業者の受託者責任 を具体化 ・明確化することによ り、業者の規律づ

けを行なってい くことが重要な意味 をもつことになる」 とする)。

会社の機会の法理についての指摘 であるが、「一律 にすべての機会 を受認者の 『義務』の範囲 と

して、会社 と受認者が取引 をするように促すのが よいとは必ず しもいえない。このようなルールは、

すで に具体的な機会が提供 された時点で見れば、効率的な結果 をもた らすかも知れないが、受認者

の事前の技能形成(人 的投資)の インセンティブを損 ない、ひいては機会が最初か ら発見、取得あ

るいは開発されない結果につなが りかねないか らである。 したがってこの場合には、法(裁 判所)

は、具体的な機会 を取得す ることについての会社の利益 ばか りでな く、受認者側の利益 との 『比較

衡量』を行って、義務の範囲を適切 に画す態度が求められると考える」 とす る田中亘 「忠実義務に
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関す る一考察一機能に応 じた義務の設計方針」落合誠一還暦 『商事法への提言』(商 事法務 ・2004

年)252頁 参照。

吉永一行 「委任契約 における利益の吐 き出し請求権(二 ・完)一 ドイツ法 における受任者の引渡

義務 についての議論 を手がか りとして一」民商126巻6号(2002年)854頁 一856頁 、860頁 一861頁

は、「受任者が この利益 を委任者のために実現するべ き義務 を負 っていたかという履行利益 も、委

任者があらゆる第三者 との関係で保護されるべ き利益 として有する完全性利益 も関係がない」 こと

か ら 「損害賠償 とは構成 できない真正の利益の吐 き出し事例」 として 「(リベー トと構成できない)

わ いろ事例や不当処分事例」 を位置づけ、「委任契約が展 開してい く中で生 じた利益 について 『配

分問題』 を論 じ、 これを 『委任事務処理 によって生 じたか否か」 という基準 とは異なる基準によっ

て解決することは、わが国の私法体系に矛盾するものではな く、む しろ受任者の権利移転義務の中

に内在する考 え方 といえる」 とした上で、「実際に利益の吐き出 しを認めるにあたっては、『配分問

題」 をいかなる基準に基づいて解決するのかという問題が決定的に重要である」 と述べ、「『委任者

に当該利益が帰属するべ きこと』か らの基礎付 けこそが、委任者に利益吐 き出 し請求権を認めるに

あたっては重要 となる」 との見解を示す ものの、「『配分問題』が どの ような基準で決定されるべ き

か という点について」は、残された課題である とする。
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