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はしが き

私 たちは、平成13年 度 か ら15年 度 にかけて、財 団法人 トラス ト60か らの研究助成 を受

け、東北大学 において、信 託法 をテーマ とす る定期 的な研究 会 を開催 した。「東北信 託法

研究会」 と称 するその研究会 の会合 においては、研究会 メ ンバ ー又 はゲス トス ピーカーに

よる報告が なされ、引 き続 きそれ に基づ く議 論がお こなわれ た。研 究会 の統一 テーマ ・

キーワー ドは、「変革期 における信 託法」で あった。 日本 の信託法制度 の改正 を間近 に控

え、 また世界各 国 において信託法 に関す る変革の動 きが あるこ とを踏 まえて、 これ ら内外

の動 きを視 野 に入 れて信託法 の将来 を展 望 しようとい う観点か ら、 さまざまテーマの報告

が行 われた。

研究会が開催 された期 間は、ち ょうど法科大学院の設立準備 の時期 と重 なっていたため、

研究会 メンバーの多 くはそのための心労の多い仕事 に忙殺 されていたが、その ような時期

であるか らこそ、学問的 ・知的 な刺激 に満 ちた この研究会 は、私 たち にとって、砂漠の 中

のオアシスのような貴重 な存在であった。研 究会 において、毎 回毎回、熱気 に満ちた報告 ・

議論がお こなわれたの も、不思議で はない。

この論文集は、 この研究会 の成果物 と して編 まれた。 ここにお さめた論文 には、研究会

会合 におけ る報告 その ものを もとに した もの もある し、 それ とは一応独 立に書 かれた もの

もある。 また、研 究会 開催期 間に東北大学大学院法学研究科博 士課程 に在籍 し、民法 ・信

託法 の研 究 に従事 していた川副加奈 ・金沢大学助教授 には、 この論文集のために、河上教

授 の論文 と対 をなす素材 についての論文 を寄稿 していただい た。各論文のテーマや方法 は

多岐 にわた るが、いずれの論文 も信託法の将来 を展望す るための基礎 的な検討材料 を提供

す る ものである といえ よう。

最後 になったが、世話人 である私の不手際のためこの論文集の刊行 が予定 よ り遅 れたこ

とにつ き、関係各位 に この場 を借 りてお詫び を申し上 げる とともに、 この研究会 に惜 しみ

な く支援 と激励 を与 えて くださった財団法人 トラス ト60に 深甚 なる感謝 の意 を表 したい。
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早 川 眞 一・郎
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1は じめに

1.1問 題 設 定

実務 にお いては、 「困った ときの信 託」 とい う表現が しば しば使 われ ると言われ る。 こ

れは、何 らかのスキームを現行法の下で実現 しようとして も、株式会社 な どの現行 の組織

フ ォーマ ッ トを利用 す る形では何 らかの障害が ある場合 であって も、 「信 託 を使 えば何 と

かなるのではないか」 と考 えて信託 を利用 してスキームをア レンジす ると何 とか実現で き

ることが多い とい う状況 を指 し示 してい る。 この ような現象の背景 には、 もちろん、 わが

国の信託法が、基本法 としての性格 を強 く持 つ もので、細部 についての規定を十分 に有 し

てお らず、当事者 に よるア レンジメン トの余 地 を広 く残 してい る、 とい うことがあろ う。

けれ ども、信 託が しば しばこの ような動機で利用 されているのだ と した ら、ア レンジメ ン

ト実現の"vehicle"の 一つ とい う視 点で信託 を相対的に 他 の組織形態 との比較 という

形で 位置づ ける作業 を行ってお くことが望 ま しい と考え られ る1。特 に、近時、信託が

様 々な投資商品の器 として活発 に利用 され始めているこ とか らも、現時点で この ような作

業 を行 ってお くことには意味があ る。

つ ま り、法が 「組織」 のフォーマ ッ トとして さまざまな もの を用意 してお り、信託 もそ

の中の一つ として位置づ け られ るのであれば、なぜ他 のフォーマ ッ トではな く信託 を選ぶ

べ きなのか、そ してその際 に考慮 され るべ き要素 は何か、 とい うことを考えておかなけれ

ばな らない。例 えば、債権流 動化 法の近 時の改 正 によって、従来 のSPC(特 別 目的 「会

社」)方 式 に加 えて信 託 を利用す る方式が解禁 されたけれ ども、それは果た して どの よう

な意義 を持つのだろ うか?ま た、 日米の投 資信託 を比較す ると、わが国では 近年 ま

で存在 していた規 制 との関係 もあ って もっぱ ら信託形態が用い られているのに対 し、

アメリカでは半数が会社形態(ミ ューチュアル ・フ ァン ド)を 採っている2。 なぜ このよう

な違 いがあ るのだろ うか?こ れ らの問い を考 察する際 の基本的視点 を設定す るために、

組織法 としての信 託の位置づ けに関す る検 討は有益 である と考 える。

この点、Hansmann教 授 とKraakman教 授 が2000年 に公 表 した論文 τ舵E88¢ η力αZ

RoZeoro7gα η`zατ`oηαZLαω3は、多 様 な標準書式 を提 供す る法 と しての組織法4の 「本質

的」な要素 とは何 かを検討 した ものである。逆 に言 えば、様々な組織法 は、この 「本質的」

要素 に他の要素 を追加 してい くことでその ヴァリエーシ ョンを生んでい ることになる。そ
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こで、信託法 を組織法 として捉 えることがで きるな ら、信託法 をこの ような 「本質 的」要

素+α とい う形にいったん分解 した上で組織法 の中に位置づ けることが可能になる。従 っ

て、前述 した点の考察にあたって、 この ようなHansman過aakman論 文 の分析 をふ ま

えることによって、他 のフォーマ ッ トと信 託の差異 を照 らし出す ことがで きるだろう。そ

こで、本稿 は、HansmannZKraakman論 文 の紹 介 を通 じて、組織 法の 中に信託 を位置づ

け、 もって組織法 としての信託法 に期待 されるべ き役割 を明 らか にす ることを 目指す`。

1.2Hansmanr立Kraakman論 文 へ の 道 標

両教授 は、法 と経 済学の立場 か ら会社法等 を分析す る論者 として著名 であ り、 かつ て

「不法行為債権者 に対 して株 主は無 限責任 を負 うべ きだ」 とい う興 味深 い主張 を展 開 した6

こ とで もよく知 られている7。 しか し、各種組織形態の比較対照 とい う本論文 のテーマか ら

す る と、Hansmann教 授 の従 来の研 究の延長線上 に本 論文 を位置づ ける ことが理解 の助

けになろ う。そ こで以下 では、本論文 に関連す るHansmann教 授 の2つ の論文の簡単 な

レビュー を試み、彼 のこれまでの軌跡 をた どってお きたい。それ は、組織形態論 につい て

扱 った1996年 のTheOwnershipofEnterprise8、 お よび、Mattei教 授 との共著 で信託法

の果 たす機能につ いて扱 った1998年 論文9と である。

組織形態論 非営利法 人か ら自 らの研 究 をス ター トし、後 に(事 業)会 社へ とその研究対

象 を拡大 していったHansmann教 授1°は、 さまざまな企業形態の比較 を行 った。その成果

として位置づけ られる本書 は、RonaldCoase教 授 に始 まる1'「組織 の経済学」のいわば集

大成 となっている12。 ここで は、彼 の分析枠組 みを簡単 に紹介する。

Hansmann教 授 は、企業の 「所有」を、①企 業を コン トロールする権利 と、②残余損益

を享受す る権利 とい う、2つ の形式的 な権利 を同時に保有 す ることと定義 した上 で13、 こ

のような 「所有」を どのような主体 に配分す ることが最 も効率的かを検討する。企業 とは、

市場 との間で さまざまな要素の アウ トプッ ト ・イ ンプ ッ トを取引す る存在 であ り、それ ら

の取引の うち一部 を市場取引で はな く 「所有者」 としての取引 としてア レンジするこ とで、

その ような取 引にかかる コス トは増減す る。そ こで、全 ての取引 にかか るコス トの総和 を

最小 にする ような企業形態が、当該事業 にとって最 も効率的 なもの となる14。その際 には、

次の ようなコス トを考慮 しなけれ ばならない。
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まず、市場取 引につ いてのコス トは、①市場支 配力 による過少取引、② ロ ックイ ンによ

る過小取引、③ 長期契約 に伴 う過大 なリス クの負担、④非対称情報 による過小取引、⑤戦

略的 な交渉行動 に よる交渉 コス トの増大、⑥取 引者 の私 的情報の伝 達 コス トの存在、⑦多

様 な(潜 在的)取 引相手 の うちの限界的な者 としか取引 で きない リス ク、⑧市場取引の対

立構造 に由来する心理 的圧迫感、 などがあ る。 これ らのコス トは、いずれ も、 そのコス ト

が発生す る原因 となっている取引相手 に対 し企業 の所有 を割 り当て ることで緩和 される。

例 えば、取引相手に所有 を割 り当てた場 合、①②④⑤⑥ について は、 コス ト発生原 因で あ

る取引相手 と企業 との間の利益相反関係 が消滅す る し、③ については、取 引相手 と企業の

リス クがヘ ッジされる。⑦ について は、多数の取 引相手全て に所有 を割 り当てるこ とで、

その取引相手のメデ ィア ンを取引の対象 にとする ことが で きるようになるし、⑧ も、取引

相手への所 有の割 当に よって解消 され よう15。

しか し、所有 の割 当は、以上の ようなプ ラスの側面 だけか らなるわけではない。所有の

割 当はさまざまな コス トを も発生 させ る。その うち主要 な もの は、① エー ジェ ンシー ・コ

ス ト、②集 団的意思決定 に伴 うコス ト、③所有 の残余的性格 に伴 うリス ク、 である16。①

のエー ジェンシー ・コス トは、モニ タリング ・コス トと経営者の機会主義的行動 によるコ

ス トか らなる。前者 は、所有者 と企業の問の取 引の質や量 ・所有者の数な どの影響 を強 く

受 けるし、後者 は、法 やモ ラル などの影響 を強 く受 ける。②の集団的意思決定の コス トは、

所有者の平均 的意思 と決定 された意思 とが異 なる とい うコス ト、集団的意思決定 を行 うの

に必要 なコス ト、votingparadoxが 発生す るこ とによるコス トな どか らなる。③ の残余 リ

スクの コス トとは、所有が残余請求権 を含 むが故 に発生す るリス クを、当該 リスクをよ り

負担 しやすいク ラスの取引相手 に負担 させない ことによって発生す るコス トである。

そ して、以上の ような所有の割当 に伴 うベネ フィッ トと所有 に伴 うコス トとを考慮 し、

どの クラスの取 引相手 に どのような形で所有 を配分す れば、 コス トの総和 が最小 になるか

(ベネフ ィッ トが最大 になるか)を 考 えるべ きで ある、 とい うのが本書 の分析枠 組みで あ

る。

信託の機 能 以上 の企業形態論 においては、信託 が明示 的に扱われていなかったためか、

Hansmann教 授 は、Mattei教 授 と共著で信託 の経済的機能 を検討す る論文 を1998年 に公

表 した。この論文の うち、経済分析 を行った部分17はHansmann教 授の手に よる もの と推
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測 され るので、その部分 の概要だ けを簡単に紹介 したい。

HansmanrゾMattei論 文 の分析 によれ ば、信託法 におい て最 も重要 なのは、信認義務 な

どで はな く、受託者 の下 での資産分離 にあ るとい う。す なわち、受託者の債権者 は信託財

産 をその債権 の引 き当て とする ことがで きない とい うルールは、2つ の意味で有用 である。

第1に 、委託者 ・受益 者 よりも受託者の債権 者の方が受託者 の信用状況 をモニ ター しやす

いのでモニ タ リングの総 コス トが最小 になる し18、委託者 も受託者への報酬 として は担保

の提供 よ りも直接 的な報酬 を望むのが通常である。第2に 、信託法が ない場合 に同様のス

キームを実現 するには、受託者が債権者 と取 引す る毎 に引 当財産限定特 約を締結す る(か

つ、受託者がそ うする ように委託者が特 約 してモニ ターす る)必 要があ るが、 そのため に

は非現実的 に高い コス トが かか る。信託財産の所有者 を受益者 に した り、受益者 に優先権

(担保権)を 設定 した りす るこ とも、信 託法に比べ れば高 コス トであ る。

そ して、以上の ような資産分離 を効率的に実現 するために、 自らが受託者 である旨を明

示 して取 引を しなかった受託者に第三者 に対す る責任 を負 わせ るとい う、いわゆるpenalty

de飽ultrule19を 採用 して、受託者が債権者 に対 して信託の存在 を伝 達するイ ンセ ンチィヴ

を与 えてい る2°。そ して、信託財産の管理 について委託者 ・受益者の個人責任 を排除 して

いるが、それは、信託法な くして は 例 えば代理 を使 う 実現 に高いコス トがかか る。

この ような観点21か らする と、信託法 と会社法 とは類 似 した存在 と捉 え られ る。そ して、

信託法の特徴 が会社法 に比較 した柔軟性 にある とする と、 なぜ信託法 に加 えて会社法 まで

もが必要 なのか とい う問題が 出て くる22。

2組 織法の 「本質的」機能

2.1は じ め に

96年 論文(組 織形態論)が 「なぜ、組織 のための法形態 としてさまざまな ものが用意 さ

れているのか」 とい う問いを扱 った ものであ るの に対 し、Hansmanr立Kraakman論 文 は

「多様 な組織法 に共通 す る本質的機能 は何か」 とい う、 その裏側 の問い を扱 った もので あ

る23。他 方で、アプローチの仕方 については、HansmannZKraakman論 文 には98年 論文

(信託の機能)と の共通性が多 く見受 けられる。

この ことを念頭 に本論文 の主張 を以下で概観 してい くが、その問い に対 する答 えは次の
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通 りであ る。組織法 の 「本質的」機能 とは、他 の方法 では実現で きない権利パ ター ン=資

産分離 を提供 する ことである。す なわ ち、組織 の所有者等の債権者 と組織 の資産 を分離す

ることにあ り、その意 味で、組織法 は契約法 ルール としてよ りも所有権 法ルール として重

要 な側面 を有 しているこ とになる24。

2.2分 析 枠 組 み

企業 は契約の連鎖 として把握す ることが可能であるけれ ども、その ような企業が実効的

に活動するには、2つ の要素 を具備 していなければな らない。一つが、企業 を契約 にコミッ

トさせ るための意思決定主体であ り、 ここではそれを 「経営者」 と呼ぶ。 もう一つが、企

業 による契約 の履行 を保証す る、企業 に所属 する資産 プールであ り、 ここではそれを 「拘

束資産」 と呼ぶ。 自然人 も法人 もこの2つ の要素 を具備 しているが、法人が 自然人 と異 な

るの は、その拘束 資産が企業の所有者 ・経営者 の資産か ら(少 な くとも部分 的に)分 離 さ

れてい る点 それが後 に見 るように組織法 の中核 的機能 を形成す る である25。

この ような資産の分離は、2つ の段 階か らなっている。第1段 階が、企業所有者 ・経営

者の個人資産か ら独立 した、企業 に付 随する資産 プールの設定であ り、第2段 階が、法人

の形成 に伴 って出現す る複数の資産 プール26に対 し債権者の優 先権 を割 り当て ることで あ

る。そ して、 この後者の優 先権 の割当については、2つ のク ラスの ものを区別す る必要が

ある。企業の資産に対 しては企業債権者が優先す る 「積極的」資産分離 と、所有者 の個人

資産 に対 しては所有者 の個人債権者が優 先する 「防御 的」資産分離 とである(図1)27。

積極的資産分離 は、weakfbrm/strongfbrm/superstrongfbrmの3つ の クラスに区分 さ

れる(表1)。weakfbrmに おいては、企業債権者 は企業資産に対す る優 先権 を持つ だけだ

が(例 えばパ ー トナーシ ップ)、strongfbrmに おいては、所有者が支払不能に陥って も所

有者の個人債権者 は会社資産の払出 を求め ることがで きない(例 えば株 式会社)。 さ らに、

superstrongfbrmに おいては、受益 者(所 有者)の 個人債権者 が受益 者の持分利益 に対

して何 ら請求権 を持 たない という意味で、企業債権者 に優先権 を超 えた排他 的な権利が割

り当てられている(例 えば浪費信託 ・公益信 託)。

同様 に、防御 的資産分離 に も、最 も強力な有 限責任 企業債権者 は所有者 の個人資産

か ら隔離 されている という形態か らその ような分離が全 くない形態(例 えばジェネラ

ル ・パー トナー シップ)ま での 問に、 さまざまなバ リエ ーシ ョン 按 分比例、多重責任
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所有者 ・経営者の資産

一
、、
、、

① 、、

個人の債権者

③

防御的資産分離

積極的資産分離:③<④

図1:積 極的資産分離と防御的資産分離

⑧
十
I

l④
、、1

δ＼1
企業の債権者

:①〉②

クラス

weakfbrm

strongfbrm

superstrong丘)rm

内容

企業債権者は企業資産に

優先権を持つのみ

所有者の個人債権者は

企業資産の払戻を請求不可能

所有者の個人債権者は

企業資産に対する持分

について何 ら請求権なし

具体例

パ ー トナ ー シ ップ

株式会社

浪費信託

表1:積 極的資産分離のクラス

な ど が存在 している28。

他方、経営 者の資産分離 について は、以上の ような積極的 ・防御的 とい う点 での違い は

な く、 どの組織法 において も、排他的 な積極 的 ・防御 的資産分離が設定 されている29。

2.3積 極 的 資 産 分 離

2.3.1積 極 的資産分 離 の機 能

まず、積極的資産分離が どのような機能を果たしているのかから見ていこう。なお、防

御的資産分離は、企業所有者の個人債権者の観点からすれば積極的資産分離でもあるか

ら、積極的資産分離 と防御的資産分離は同じことの裏返 しにす ぎないと見ることも可能で

ある。このため、以下で述べることの多 くは防御的資産分離にも妥当することになる3°。

積極的資産分離は、さまざまな形でモニタリングコス トの節減に貢献する。まず例えば、

ある一・企業の中に複数の事業が存在 した場合、それを当該企業内で全て完結 させ るより

は、それぞれ別の法主体にした方が、債権者 特に取引債権者 によるモニターが容

易になり31、結果的にクレジットコス トが低下する。もっとも、このような資産分離には、
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債権者の引当 となる資産 プールの減少 ・均 一化 に よる倒産 コス トの増大 、当該企業 による

機会主義的行 動の リスク(資 金の恣意的な移動 な ど)と いったコス トも存在す る。 この た

め、両者 を衡 量 してネ ッ ト ・ベ ネフィッ トがプ ラスになる場合 にのみ、資産分離 を行 うべ

きことになる。一般論 としては、複数の事業 の間の異 な りが大 きければ大 きいほ ど、分離

す る方が効率的になる32。

第2に 、所有者が多 数の個 人であるような場合 、積極 的資産分離 は、企業債権者 による

所有者 に対 するモニ タリングの コス トを節減する し、所有者相互のモニ タリングコス トも

節減 して くれる。なぜ なら、積極的資産分離 は、法人の事業には無関係 な、所有者 の個人 ・

事業 リス クを切 り離 し、法 人の事業の リス クだけに集 中す る手段 を与 えて くれるか らで あ

る33。 さ らに、積極的資産分離 によって資産 プー ルを事業毎 にバ ラバ ラにす るこ とで、所

有者 ・債権 者の間で最適 な リスク分配 を実現 する ことも可能 になる34。

もっとも、積極 的資産分離が以上の ようなモニ タリング ・コス トの節 減のためだけにあ

るのであれば、weakfbrmの それだけで十分 なはずであ る。では、 なぜ、積極 的資産分離

には、weakfbrm以 外 に も、strongfbrmお よびsuperstrongfbrmの ものがあるのか。

この点、weakfbrmの 積極 的資産分離 において は、所有者 の個人債権者が企業 の部分的

ない し完全な清算 を求 めるこ とがで き、それに よって継続企業価値の減損 が発生 して しま

う可能性がある。 そ うす る と、その ような事態 を避 けるため に、所 有者に対す るモニ タリ

ングが わず かなが らで も必要 になる。strongfbrmの 積極 的資産分離で はその ような事態

が発生 しないので、今 日ではstrongfbrmの 方 が普及 してい るのである35。

また、排他的 な積極的資産分離superstrongfbrmに つ いては、パ ター ナリズ

ム、お よび、受益者 の権利 の評価が極度 に困難で執行が ほ とんど不 可能であるこ とによる

もの と説明する ことがで きる36。

2.3.2組 織法 な くして積極 的 資産分離 は実現 可能 か?

では、以上のような有益な機能を持つ積極的資産分離は、組織法の助けがなくとも、所

有権法 ・契約法 ・代理法の利用のみで実現可能であろうか。実現可能であるなら、それは

組織法の 「本質的」な機能 とは言えなくなるので、この点の検討が必要になる。

まず、単独の所有者の下での事業において積極的資産分離を実現 しようとする場合はど

うか。この場面における所有権法 ・契約法のデフォル ト・ルールは、当該所有者のあらゆ
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る資産 について各債権者が共 同 して権利 を有 する、 という ものであ る。従 って、積極的資

産分離 を実現す るには、当該所 有者が、分離 される事業 の債権 者 に対 して、「現在 ・将来

の全 ての他の債権者 か ら、分離 され る事 業の債権 に対 して債権 を劣後 させ る旨の合意 を得

る」 とい うことを保証 してや らなければな らない。 しか し、全ての場面でその ような合意

を得 るには非現実 的なコス トがかか る。加 えて、所有者が この ような合 意 を現実 に取得 し

てい るか を分 離 された事業 の債権者が実効的にモニターす ることがで きないため、所有者

のモ ラル ・ハ ザー ドが発生 して しまう。 これに対 し、組織法 を利用すれば、 この ような取

引費用 とモ ラル ・ハザー ドを回避で きる37。

次 に、所有者 が複数存在す る場合 はどうか。 この場合 に も、契約法 ・所有権法 のデフォ

ル ト・ルールでは、共同所有者の債権者が共 同所 有者 の共有持分 を引当財産 とで きるか ら、

積極的資産分 離 を実現す るため には、単独 の所有者 の場合 と同 じ問題が発生す る。 これ に

加 えて、所有 者が複数存在す る場合 には、所有者 間でのフ リー ・ライ ダー問題 も生 じる。

さ らに、strongfbrmの 積極 的資産分離 も、所 有権法 だけでは実現す ることが困難 である。

なぜ なら、共同所有者 は共有物分割請求権 を持 ち、 それを制 限す る契約 を締結 して も、期

間制 限があ るし、そ もそ も共有者の債権 者にその合意 を対抗で きるのか も疑 わ しいか らで

ある38。

以上では契約法 に よる積極的資産分離の実現 を検討 したが、それ以外 の法理 を利用 した

場合 はどうだろ うか。 まず、代理法の活用は どうか。積極的資産分離 を実現す るには、事

業資産の所 有権 を経営者 に移転 し、経営者 を代理 人 とした上で契約でその行動 を拘束す る

こ とが考 えられる。 しか し、 この手法 には、事業 資産が経営者の個人資産 と混合 して しま

う、 とい うコス トが発生す る39。 このため、組織法 を利用 した場合 ほ ど、積極的資産分離

の実現 は容易ではない。

で は、担保権 を利用 した場合 はどうだろ うか。 この場合 に積極的資産分離 を実現す るた

めには、全ての企業債権者 に対 して現在 ・将来の全 ての事業資産 について債権割合 に応 じ

た担保権 を設 定す る契約が必要だが、 そのためには、(a)担 保設 定する全 ての財 産、お よ

び、(b)将 来 ・現在の全ての企業債権者が特定 され なければな らない。現行UCCarticle9

のルールでは、 この うち、(a)は クリアで きるけれ ども、(b)に ついては担保権者 の特定が

要求 されている。 さらに、米 国の倒産法では、担保権 の優先性が ときに否定 されるこ とが

あ り、企業債権者 の優先性 は完全 なもの にはな り得 ていない。従 って、担保権 を利用 して
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も、不完全 な積極的資産分離 しか実現できないことになる4°。

以上のように、積極的資産分離を組織法を利用せず して実現することは、不可能であっ

たり多大なコス トがかかったりするから、積極的資産分離は組織法の本質的機能であると

言 うことができる。

2.4防 御 的 資 産 分 離

2.4.1防 御 的 資 産 分 離 の機 能

防御的資産分離 には、 さまざまなヴァリエー ションが存在 してい るけれ ども、 そのこ と

は、防御的資産分離 には、 コス ト・ベネ フィッ トの双方が存在 してい ることを示唆 してい

る。防御的資産分離 のコス トは、企業所 有者 が企業債権者 に対 し機会主義的に行動す るイ

ンセンチ ィヴを生 じさせ るこ とであ るが41、ベ ネフィ ッ トには次の ような ものが ある42。

第1に 、防御的資産分離 を通 じて企業所有者の個 人資産が企業債権 者か ら分離 されるこ

とによって、企業所有者 の個人債権者 による企業 資産 に対す るモニ タリング ・コス トが節

減 される43。 さらに、所有者が複数存在す る場合 に、所有者 同士が互い にモニ ター しあ う

必要性 もな くなる。

第2に 、所有者の利益 を同質 的にす ることで集団的意思形成 を容易 にし、企業 の意思決

定 コス トを低 下 させ る。

第3に 、経営者 をモニ ターす る負担 を、所 有者 か ら企業債権者 に対 し部分 的に移転す る

効果 を持 つの で、所 有者 のモニ ター能力 が不 十分 な場 合 には効率 的 なモ ニ タリング ・ス

キームとなる44。

第4に 、所有者が多数存在す る場合、個別の所有者 に対す る判決 を得 て執行す るには多

大 なコス トがかかる。 このため、 プレミアムを払 ってで も防御的資産分離 を実現 した方が

効率的であ る45。

第5に 、所有者の地位 の流通性 を容易 にす る、 とい う機能が ある。 もっともこれは、上

述のモニ タリングの問題 と意思決定の問題の反映にす ぎず、副次的 なものである。

第6に 、企業債権者 と所有者 の間の リス ク分配、所有者相互 間の リス ク分配 につ いて、

各人の リス ク負担 能力 に応 じた適切 なリス ク分 配を達成 で きる潜在 的な可能性 を持つ。

もっとも、以上 の ような防御的資産分離のベネフィ ッ トの多 くは、有 限責任 まで行か な

い無限按分責任の ようなルールで も実現で きる。このため、今 日では、完全 な有限責任 と、
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無限連帯責任 という両極端 しか残っておらず、しかも両者の差は拡大 しつつある。これは、

防御的資産分離のコス ト 所有者の機会主義的行動のリスク を節減するメカニズム

が発達 したこと、および、会社法の柔軟化によって小規模企業にも会社形態が利用 しやす

くなったことによる46。

2.4.2組 織法 な く して 防御 的 資産分離 は実現 可能 か?

では、以上のような機能を持つ防御的資産分離は、組織法なくしても実現可能だろうか。

契約法のデフォル ト・ルールは無限連帯責任であるか ら、防御的資産分離を実現するた

めには、全ての企業債権者 との間で、所有者の個人資産を引当財産から外す契約を締結す

る必要がある。そのためには取引コス トがかかるが、ただし、そのコス トは、積極的資産

分離を契約で実現 しようとする場合 よりははるかに小さい。なぜなら、この場合には、所

有者とその全ての個人債権者 との間の契約を修正する必要はないし、モラル ・ハザー ドの

問題も発生しないからである47。

従って、組織法は、確かに防御的資産分離実現のための取引費用を節減しているが、積

極的資産分離の場合ほど重要な役割を果たしているわけではないということになる。

2.5組 織 法 の そ の 他 の 機 能

2.5.1他 の機 能 は 「本 質的」 か?

では、以上の資産分離以外に組織法が提供 している機能は、組織法な くしては実現で き

ないものなのだろうか。

まず、配当制限や最低資本金など、企業所有者を拘束する機能については、有限責任同

様、債権者との契約で容易に実現できる。所有者 と経営者の間の規律(善 管注意義務 ・信

認義務など)に ついても、同様のことが言える。企業所有権の譲渡可能性については、所

有者間の契約、および、企業 と債権者との間の契約にその旨を規定すればよい。それには

確かに取引コス トがかかるが、実現不可能というわけではない48。「法人格」のもたらす重

要な機能の一つである、権利義務の帰属点の創出という点についても、契約法や代理法に

よる対処は十分可能であるから、「本質的」ではないという評価が下されることになろう。

これに対 し、退出権については、退出禁止契約の実現は困難である49。これはむしろ、

第三の資産分離と捉えるべ きである。すなわち、資産分離 とは、独立した資産プールの設
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定 とそれに対する優先権の付与であったが(2.2)、 退出禁止ルールは、所有者 自身による

払戻請求からの隔離であるからである5°。

また、非営利法人や公益信託に見 られる分配禁止ルールも、契約での実現は困難であ

り51、その意味では 「本質的」である。 しか し、分配禁止が適用される組織形態は相対的

に少ない し、契約でも類似のルールが実現できる一方、資産分離に類似 した資産拘束的な

性格を持つものである。従って、資産分離のみが組織法の本質的機能であるという本論文

の主張に対する致命的な反論 となるわけではない。

2.5.2「 本 質 的」 で はない機 能の位 置づ け

以上のように、組織法の 「本質的」機能は資産分離にあるけれども、それは、資産分離

以外の機能がなくてもよいということを意味するのではないことに注意する必要がある52。

法が組織形態のための標準書式を提供することで、①定款の起草を容易にする、②組織

形態の詳細部分の設定に当たっての ミスを回避することを助ける、③標準的でない規定に

ついて全当事者に情報を与える53、④所有者相互間、所有者 ・企業債権者間に信頼で きる

コミットメントを作 り出す手段を提供する、⑤公共財 としての性格 も持つ標準書式の効率

的発達を促進する、⑥現行ルールが非効率だと判明した場合に、企業内の当事者の既存の

関係を当事者の明示の同意なくして変更できる、 といった利点がある。

従って、「本質的」でない機能も、企業活動の効率性を促進 していることは確かである。

3組 織法の中の信託

3.1組 織 法 の 意 義

組織法の意義 従来、 「株 式会社 の最 も基本的 な特徴 は何 か、 なぜ株 式会社 形態 を選択す

るのか」 とい う問いに対 しては、株 主の有限責任 である とい う回答が与 え られるこ とが多

かったように思 われ る54。その ような捉 え方 は必ず しも適切で はない という指摘 はこれ ま

で もなされ て きたけれ ども55、組織法の 「本質」 は、資産分離(特 にそ のうちで も積 極的

資産分離)に あ り、その ような資産分離の もた らす効率性 について理論的な分析 を行 って

明 らか に した点でHansmann∠Kraakman論 文 は興味深 い貢献 を行 った と評価 で きる。そ

こで以下では まず 、組織法 の意義 とい う点について、本論文お よびそのイ ンプ リケーシ ョ
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ンについてい くつ か コメ ン トしてお きたい。

第1に 、本論文の指摘 する資産分離が、 日本法の下 で も 「本質的」か否かを確認 してお

こ う。

まず、積極 的資産分離 について。単独所有 の場合 に企業債権者のための優先性 を取 り付

ける約束 に実効性 を期待 で きない点、所 有者複数 の場合 の共有物不分割特約 に制 限があ る

点56は、米国 と変わ らない。経営者 に資産所有権 を移転 した上 で代理権 を付与 する手法 も、

経営者の個人資産 と企業資産が混合 して しまう欠点は共通す る。担保法 を利用 したア レン

ジに至 っては、UCCよ りもわが 国の担保 法の方が硬直的であ り57、積極的資産分離 の実現

への道 は遠い。 また、 防御 的資産分離 については、米 国の場合 と同様、企業 の債権者 との

契約 によって実現 で きる。 さ らに、米国 において 「本質 的」で はない機 能は、 日本法の下

で も 「本質的」 ではないであろう。従 って、本論文 の分析 は、わが国 において も基本的 に

妥 当す ると考えて よい。

第2に 、本論文 におけ る 「本質 的機能」 とい う言葉 は、か な り特殊 な意味で使用 され て

いることに注意 しなければな らない。そ こに言 う 「本質的」 とは、「その法 ルールな くして

は実現不可能ない し著 しく困難 な」 とい う意味である。従 って、組織法 の持つ他 の機能が

「本質 的」 ではない として も、それ らの機能が重要 ではない とい うことを決 して意味 しな

い58。その意味では、「本質」的機 能 とそ うでない機能 との違 いは、その代 替的な実現の た

めに必要 なコス トの点 にあるのであ り、相対 的な ものだ と言 える。

第3に 、「本質的」機能が どの組織法 に も共通 して存在 する属 性であ るのだ とすれ ば、

「本質 的」 ではない機 能 こそが多様 な組織法 を区別 してい く特徴 だ とい うことになる。本

論文 は、その ように裏側か ら眺め ることによって、 さまざまな組織 法の存在理 由を考察す

る基礎 的な視点 の一・つ を与 えて くれている。す なわち、本論文、お よび、Hansmann教 授

のこれ までの業績 を通 して見 る組織法 とは、 さまざまな機能(を 実現す るルール)の 集合

体の ようなものである。 その中核 に、全ての組織法 に共通 な 「本質的」=必 要不可欠 な機

能 積極的 ・防御 的資産分離 を実現するためのルールがあ り、その他 の機能が必要

に応 じて追加 される、 とい うイメー ジであ る。 どの ような機能 を追加すべ きかは、 その組

織法が利用 され ようとしている企業の性 質に依存 する。 ある機能 を追加 する ことが効率的

であるのな らば(ベ ネ フィッ トが コス トを上 回るので あれば)、 その機能 を果たすルー ル

を組み込んだ組織法 を標準書式 として用意するのが好 ま しい ことになる59。
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法人格の意義 この点で、本論文は、わが国における 「法人格」の果たす機能を検討 した

江頭教授の先行研究6°と接点を持つ。江頭教授は、わが国において、①法人にしか存在せ

ず、権利能力なき団体には絶対に存在しない属性があるのか、および、②法人である以上、

最低限具備 している属性は何か、という2つ の問題を検討した。

そ して、①については、法人 と権利能力なき団体 との間にはほとんど差が見 られないと

いう。すなわち、債務 ・責任の帰属関係、訴訟当事者能力、強制執行関係、持分払戻の可

否については、両者の間にほとんど差がない。確かに積極財産の帰属関係については、登

記 ・登録実務上の違いはあるけれども、実質的効果は大 きくは違わない。とすれば、法人

にしか認められない属性は、 もはや存在 しないと言ってよい。他方、②については、その

名において権利を取得 し義務 を負うという属性(た だし限定付)、 訴訟当事者能力、その

名義の債務でしか強制執行を受けないという属性、の3つ が各法人に最低限度共通 して備

わっている属性だとした。

特に、江頭教授の問題提起の①は、本論文における組織法の 「本質的」機能 と共通の視

点を持つ。江頭教授においては、法人との比較検討の対象 として採用したものが民法上の

組合や権利能力なき団体であったため、法人格の本質的な機能は存在 しないという結論に

至っている。本論文の枠組みからすれば、民法上の組合や権利能力 なき団体は、む しろ

「組織法」の一つとして位置づけ られることになろう。このことを逆から言えば、わが国

における 「法人格」制度は、組織法に属するか否かの区別の基準としては必ず しも十分に

機能 しては来なかったということになる61。

3.2組 織 法 の 中 の 信 託

組織法 と しての信託 以上 に見 て きた ように、Hansman㎡Kraakman論 文か ら捉 え られ

る組織法 のイメージ とは、「本 質的」機能 を中核 に、 その他 の機 能 を必要 に応 じて追加 し

た ものであ る。 この ような観点か らす ると、信託法 もそ のような組織 法の一つ として位置

づ けることがで きる(図2参 照)6263。 なぜ な ら、積極的資産分離 につ いてみ ると、信託法

は、少 な くともweakfbrmの それを用意 してい るか らである64。す なわち、信託 にお いて

は、信託財産につ いては信 託債権者が優 先 し、委託者 ・受益者(且ansmanrゾKraakman論

文の枠組み における 「所有者」)の 債権者 は信 託財産 にかかってい くことはで きない65。 わ

が 国には存在 しないが、浪費信託 のよ うな信託 においては、superstrongformの 積 極的
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図2:組 織法の中における信託法のイメージ

資産分離 まで認め られる66。さらに、受託者(HansmanrゾKraakman論 文の枠組 みにお け

る 「経営者」)に ついて見 て も、信託債権者 か らの防御 的資産分 離 はわが国で はデ フォル

トルール として は実現 されてい ない ものの67、 受託者の個人債権者か らの積極的資産分離

は実現 されている68。

この ように、組織法の一つ として信託 を位置づける と、信 託の特殊性が浮かび上がる69。

第1に 、組織法 としての本質 的機能以外 に信託が有す る機能であ る。他 の組織法 にお い

ては、典型的には株式会社 に見 られる ように、本質的機能以外の多 数の機能が付与 されて、

一つ のパ ッケー ジを形成 してい る7°。 これ に対 し、信託 において は、本質的機能以外の追

加的機能は、 ご くわず か しか存在 しない。公益信託 に関す る監督のルールな ど特殊 なルー

ルを除外す る と、そ こに残 るのは、信託 の設定 に関す るルール(信 託1条 ・2条 ・5条 な

ど)、 受託者 ・受益者 間の義務 ・管理等に関す る最小 限度の ルール(信 託8条 ・20条 ～29

条 ・34条 ～55条 な ど)、 信託 の終了 に関す るルール(信 託56条 ～65条)、 公益信託 に関

す るルール(信 託66条 ～73条)等 しか残 らない71。 つ ま り、信託法 は、 もっぱ ら資産分

離 に関するルール(=「 組織法の本質的機能」)か らな り、ガバ ナ ンス ・メカニズムに関す

るルールは、ほ とん ど提供 してい ない ことになる72。

第2に 、 日本法 におい てHansmanl∬Kraakman論 文 に言 う組織 法の本 質的機能 を有 し

てい る組織 フォーマ ッ トとしては、種 々の法 人の他、権利能力 なき団体 お よび民法上の組

合(の 一部)が ある73。信託 とこれ らの組織 フォーマ ッ トを比較 す ると、次の3つ の違 い

が浮か び上がる。 まず、法人 に比較す ると、ガバ ナ ンス 関係のルールが少ない。他方で、

権利能力 なき団体 や民法上 の組合 と比較す ると、 ガバ ナ ンス 関係のルールは同様 に少 ない

が、 よ り確実 な資産分離 を提供 して くれる74。 とす れば、他の組織 フォーマ ッ トと比較 し
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た信 託の特徴 は、①確 実 な資産分離 を提供 しつつ、② それ を最小 限の付属 的な機 能パ ッ

ケージで実現 している点にあ ると言 えよう。い わば、 「組織法 の本 質的機 能」 に特化 して

付属物 を削 ぎ落 としたフ ォーマ ッ トとして信 託は理解 されるのであ る75。

第3に 、信託 は、江頭教授が指摘 した 「法人格 に最低 限共通す る機能」 を一応 は具備 し

てい る。す なわち、その ような機能 は、① その名において権利 を取得 し義務 を負 うという

属性(た だ し、 限定付)、 ② 訴訟当事者能力、③ その名義 の債務 で しか強制執行 を受 けな

い という属性、 であった。信託 は、 これ らの属性 をいず れ もある程度具備 している76。 こ

とによる と、 四宮教授 が唱える 「実質的法主体説」77は、 この ことを裏側か ら把握 した も

の と言 うことがで きるのか もしれ ない。

信託の存在意義 信 託 を以上の ように捉 える と、信託 の存在 意義は、「ニーズ はあ るの だ

けれ ども、他 の組織法 では実現で きないスキームを実現す る」 ところ にある と捉 えるこ と

がで きるのではないだろ うか。

す なわち、現存 する多種多様 な組織法は、それぞれ、特定の クラスの事業 につ いて効率

的な追加 的ルールの組 み合 わせ である。Hansmanr㎡Kraakman論 文 において指摘 され て

いたように、本質的機能以外の機能が不要なわけではない。本質的で はない機能 も、 よ り

効率的 な組織 フォーマ ッ トの利用のため に大 きな貢献 を行 ってい る(2.5.2参 照)。 もっ と

も、それ らの追加 的な機能パ ッケー ジの うち、 どれが適切 なのか は、組織 フ ォーマ ッ トを

利用 しよ うとす る組織形態毎 に異 なる78。 とす れば、 その組織 フォーマ ッ トが適切 に

設計 されているのであれば その組織 フォーマ ッ トが対象 とした事業のク ラスにつ いて

は、信託の ような比較 的単純 な組織 フォーマ ッ トを採用 した上で追加的パ ッケージを当事

者 間の契約でア レンジす るよ りも、その組織 フォーマ ッ トの提供す る標準書式 をそのまま

採用 した方が、低 コス トである。その ような場面 では、信託法の存在意義は小 さい。

けれ ども、それ まで存在 しなか った新 しい企業 ニーズが社会 に発 生 した場合 例 えば

資産流動化 、既存 の組織法の提 供す る追加 的パ ッケージを利用 したのでは高 コス トに

なって しまうこ とが ある79。その ような場合 には、 いった ん信託 という組織 フォーマ ッ ト

を利用 した上で、必要 な追加的ルール を契約 でア レンジす ることの方が低 コス トであるこ

とが あ り得 る8°。その ような場合の緊急避難的 な組織 フォーマ ッ トと して、信託の存在意

義が認め られるのではないか。本稿の冒頭 に掲 げた 「困った ときの信託」 とい う表現 は、
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この ような意味 を持 っている もの と捉 えることがで きるので ある81。

す る と例 えば、 「わが国の投信 は信 託 中心 なのに、米 国 の投信 は会社 中心 なのはなぜ

か?」 とい う問いに対す る回答 を準備で きる可 能性が 出て くる。す なわち、米 国におい て

は、投資信託 とい う集 団的資金運用のためのスキーム として、そ もそ も州会社法 を利用す

るこ とが可能で あ り82、そ うであれ ば州会社法の方が信託法 よ りも多 くのガバ ナ ンス に関

す るルール を持 っているか ら、集団的投 資スキームのア レンジのための コス トが低か った

のであ ろう。 もっ とも、州会社法で は、通常 の事業会社 よ りも経営者の権 限濫用 の危険が

大 きいこ とに対処 がな されてい ない な ど投資家保護 が不 十分であ るこ とか ら、1940年 投

資会社法が制定 されて会社型投資信託の環境整備 が進 んだ83。

これ に対 し、わが国では、伝統的 には会社 法は強行規定か らなってい ると理解 されて き

てお り、それ を集 団的投資 スキー ムの アレンジの組成 に活用す ることは必ず しも容易で は

なか った もの と考 え られる。 また、法人 として組成す る とい わゆる二重 課税が な されるこ

とになるの に対 し、信 託 として組 成す れば二 重課税 を回避す るルー トを切 り開 きやす い

(所得税 法13条 ・法人税 法12条 参照)。 このため、組織 フォーマ ッ トとして会社 の利用 よ

りも信託の利用 の方が低 コス トであ ったのであろ う。

で は、わが国において も会社型投 信が解 禁 されて会社 と信託 との違いが極小化 されてい

る今 日、会社 型投信 が将来 的には大勢 を占めるに至 るのだろうか、 とい うと予測 は難 しい

(現時点で は、J-REITやETFが 会社型投信が利用 されている数少 ない場面であ る)。 これ

まで長い間、信 託型 の投資信託のみが利用 されて きてお り、それ に伴 う信 託の 「成長」 に

よって信託型の投 資信託 に関す る問題点はそれな りに解消 されて きてい るか らである。か

えって、新 しい制 度である会社型投 信の方が不 明確 性が残 ってい る可能性 す らある84。

第2に 、組織 フォーマ ッ トとしての信託 は 「成長」する、 とい う予測 もで きる。

す なわち、以上の ように信託が 「緊急避難」 的に使 われる組織 フォーマ ッ トだ として も、

常 にその ままであ り続 けるわけで はない。組織 フォーマ ッ トして信託 を使 うことが効率的

であるケースが存在す る といって も、それはあ くまで既存の組織 フォーマ ッ トの利用 と比

較 した場合の話である。前述 した ように、信 託 自体 は、組織法の本質的機 能に純化 した組

織 フォーマ ッ トであるか ら、それ を特定の クラスの事業 に適合 させ るためには、様 々な契

約 を通 じたア レンジが必要 とな り、そのための契約 コス トを伴 う。 とすれば、 そのよ うな

クラスの事 業 に十 分 に幅広 いニーズが存在 す るので あれば、何 らかの方法で追加 的パ ッ
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ケージの標準 書式 を新 たな組織 フォーマ ッ トとして提供 した方が よ り効 率的であるこ とが

あ り得 るだ ろう。 その ような場合 には、信託は 「成長」 して、当該事業に適 した新 たな組

織 フォーマ ッ トへ と移行す る。

わが 国に典型 的に見 られる、 いわゆ る 「商事信 託」85は、 まさに信 託のその ような 「成

長」 形態で ある と理解す るこ とがで きる。貸付 信託 ・投 資信託 な どについて は、 詳細 な

ルー ルがそれぞれ個別法 として提供 されているのは、そ れ らのルール を個別 に契約 で提供

す るよ りも、機 能パ ッケージを標準書式 として提供す る方が効率的であ るか らに他 な らな

い。特 に、受益者 が多数存在す るような集団的な信託 におい ては、個別の契約 の締結 ・利

用86に 伴 うコス トが多大 になるか ら、法律等 を通 じて機能パ ッケー ジの標準書式 を提供す

ることで社会 的効 率性が大 きく改善 され るだろ う。

これに対 し、民事信 託(典 型的 にはエステイ ト・プランニ ング)に つ いては、組織法(資

産分離)と しての機 能 より、財産権の転換機 能 を通 じた遺言相続制度の代替物 として発展

して きた こと、お よび、個 々の被相続人のニーズの多様性の幅が広い こと、か ら商事信託

において多 く見 られる ような 「成長」 は多 くは観察 されない と予測 され る。民事信託 にお

いては、 ガバナ ンス関係 について契約 によるア レンジを準備す る必要性 が少 な く、信託法

の用意す るデ フォル ト ・ルールだ けで ほぼ足 りて しま うため、新た な組織 フォーマ ッ トを

標準書式 として提供す る必要性が小 さいのである。

信託法ルールの設計 の際の視点 そ して、以上の ような組織法 としての信 託の位置づ けか

らは、信託法ルールを設計 して行 くにあたって次 の2点 の示 唆が得 られる。

第1に 、実務 において、あるス キー ムについて信託が用 い られ てい る場合 、それは、既

存の組織法では当該 スキームを低 コス トでア レンジで きない ことの徴 懸である可能性が あ

る。その場合 、当該 スキームをアレンジす るに当たって効率的 な追加的ルールの組み合 わ

せか らなる組織法 を新 たに立法 して提供 す ることが、社会的 なコス トの節減 に資す るか も

しれ ない87。 なお、その際 に作 られた新 たな組織法 に、「信託」 という名前を付 けるか否か

は、本質的な問題 ではない。投資信託や資産流動化 にお いて、信託 を使 うか会社 を使 うか

は、 それ ほど本質的 な問題 ではない88。 この点 は、租税法上、信託 を会社(法 人)と 連続

した もの として扱 っていこ うとす る提案89に も共通す る ところであ る。

第2に 、信託法が前述 した ように 「緊急避難」 的に利用 されるのだ とした ら、信託法 自
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体 のルール を検討 す るに当たって は、緊急避 難 目的に利用 しやす い ようなルールのパ ッ

ケージ とす る ことが望 ましい。そのため にはまず、 「過剰 な」 ルール を解 消す る必要が あ

る9°。他方で、緊急避難 目的 に反 しない範 囲で、 どのような企業 に とっても効率的であ り

そ うなルールはで きるだけ取 り入れ ることが望 ましい91。

い かなるルールが その ようなルール に該 当す るかの検討 は難 しいが、 例 えば、信 託 に

「法人格」 を与 える とい う立法 につ いて検 討す る余地 も十分 にあ るのか もしれない92。 ま

た、 受益 者が多数存 在す る場合 の意思 決定方法 につ いて多数決等 一定の デフ ォル トル ー

ル93を用意 してお くことは、受益者多数の場合 にお ける意思決定 コス トを低下 させ る一方

で、受益者が少数の場合 には何 らの障害 も与 えないか ら、その ようなルールを信託法の 中

に加 えてお くことは有益 である と考 えられ る。

しか し、例 えば、現行信託法 において批判 の多 い受託者の忠実義務 に関する規定(信 託

22条)に つ いて、受託者 の行為規範 としての詳細 なルールを設 けることは、将来、信託が

どの ような事 業ニーズに対 して使用 され るのか分 か らない以上、潜在 的な障害 となるこ と

を回避す るために、詳細 なルール を設定 してお くべ きではな く、一般条項 レベ ルに止め る

べ きであろう94。その ような詳細 なルール は、 む しろ信託の 「成長」 に委ね るべ きもの な

のであ る。

[付記]本 稿の執筆にあたっては、東北信託法研究会および日本銀行金融研究所法律セ ミ

ナーの参加者から多 くの有益なコメン トを頂いた。深 く御礼申し上げる。
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〔注〕

1

2

3

4

5

6

7

8

9

10

この よ う な 先 行 業 績 と して は例 え ば 、 新 井 誠 「財 産 管 理 制 度 と民 法 ・信 託 法 序 説 的 素 描 」

法 学 研 究60巻2号289頁(1987)やStevenL.Schwarcz,Commercjα/Tr〃8τ8αsB囎 元ηes80ちgα 励 α－

z`oη8:σ ηrαuelれg仇e1任y8允 たy,58Bus.LAw.559(2003)が あ る 。

JohnH.1.angbein,τ んe8ecreオL`/壱or仇eτrμ8た τんeTrμ8τ α8αη∫ηぶτrμητeηZげCoη τητerce,107

YALEL。J.165,171(1997).

HenryHansmann&ReinierKraakman,7WeEs8e功 αZRoZeげ0㎎"α ηたα加 ηαZLα ω,110YALE

L.J.387(2000).

こ こで 言 う 「組 織 法 」 とは 、 事 業 会 社 、 相 互 会 社 、 非 営 利 法 人 、 地 方 自治 体 、 パ ー トナ ー シ ッ プ

(組 合)、 信 託 、 婚 姻 共 同 体 等 を 規 律 す る 法 な ど か ら な る。

HansmannZKraakman論 文 に お け る、 「組 織 法 」 の 定 義 と して 明 確 な も の は与 え られ て い な い 。

循 環 した 定 義 に な っ て し ま う が 、 本 文 で 以 下 に 紹 介 す る よ う な 「本 質 的 」 機 能 を 有 す る もの が 、

HansmannZKraakman論 文 に 言 う 「組 織 法 」 だ と 理 解 す べ き こ と に な ろ う。 両 教 授 の 基 本 的 な 問

題 意 識 は 、`contract'で は 必 ず し も容 易 に は 実 現 し きれ な い もの を実 現 す る存 在 と して の`property'

とい う と こ ろ に あ る と思 わ れ(Hansmann&Kraakman,」 ψ αnote7も 参 照)、 同 論 文 の 「組 織 法 」

も、'contract'で は 実 現 困 難 な 、`property'に 属 す る ル ー ル と理 解 さ れ る の で あ ろ う。

こ の た め 、 本 稿 は 、 一 般 的 ・抽 象 的 記 述 に 終 わ る と こ ろ が 多 く、 具 体 的 な 分 析 ・提 言 を 十 分 に展

開 す る こ と は で きな か っ た 。

HenryHansmann&ReinierKraakman,τoω αr∂ 砺 励z舵 ∂Sん αreんo雄rLiα 砿 物 貴)rCoη)orα 孟e

Torτs,100YAtELJ.1879(1991).も ち ろ ん 、 彼 ら の 議 論 に は 反 対 論 も 成 り立 ち う る し(例 え ば 、

JosephA.Grundfbst,TILeL仇 砿e(IFμ 九reoブ ση〃η漉 αILjαb沈 砂:AαZρ 赫αZ1μα功eτPer3ρ εc拐ue,

102YALELJ.387(1992)を 参 照)、 現 在 ま で の 米 国 に お け る会 社 法 の 展 開 は 、彼 ら の 主 張 と は逆 に 、

H.CやLLPに 見 ら れ る よ う な 「有 限 責 任 の 拡 大 」 の 方 向(た だ し必 ず し も無 限 定 の拡 大 で は な い)

に 向 か っ て い る。

な お 、両 教 授 の 近 時 の 論 稿 と して 、物 権 法 定 主 義 と様 々 な 公 示 制 度 の 意 義 に つ い て 検 討 したHenry

Hansmann&ReinierKraakman,Prqρe吻,Co励rαcτ,α 城Vεr諺cα ガoη:TんeNμ ηLerμ8α αμsαs

Pro6Zeη τα批》仇e1)jujsj6正 方orR唐 玩8,31J.LEGALsTuD.S373(2002)が あ る 。

HenryHansmann,Tん ε0ω ηer8妬)orE励eη)rj8e(1996).

本 書 の 紹 介 と して は 、 藤 田 友 敬 「企 業 形 態 と法 」 岩 波 講 座 現 代 の 法7企 業 と法35頁(1998)、 神

田 秀 樹 「〔学 界 展 望 〕HenryHansmann,丁 舵0ω ηer8砺 ρげE砲rρr↓8e(HarvardUniversityPress,

1996,372p.)」 国 家 学 界 雑 誌112巻5・6合 併 号631頁(1999)が あ る 。

HenryHansmann&UgoMattei,丁 力e凡 ηcτjoη80rTw8昆 αω:TみeCoη τραrα加eLegα/α 励

Ecoηoη τjcAη αly8js,73NYU.L.REv.434(1998),

本 論 文 の 紹 介 と して は 、 沖 野 眞 巳 「私 益 信 託 の 場 面 に お け る 信 託 法 の 機 能 」 ト ラ ス ト60研 究 叢

書 グ ロ ー バ ル な 視 点 で の 信 託 と信 認 関 係17頁(2000)が あ る 。

Hansmann,8μ ρrαnote8,atix.
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16

17

18

19

20

21

22

23

24

RonaldCoase,Tゐe∧ 碗 μreoゲ仇e、Fかm,Economican.s.4(1937).

もちろん、1996年 以後 も、特に不完備契約理論を援用 した 「組織の経済学」の研究 は進展 してい

るが(サ ーベイとしては例えば柳川範之 ・契約 と組織の経済学(2000)が あ る)、 それを法律学 と

の関係で体系的に整理 した研究は未だ出ていない。ちなみに、筆者は、90年 代 半ば以降の経済学に

おいて多用されている不完備契約理論は、裁判所 と当事者の能力に関 して恣意的な仮定から出発 し

ているなど、法ルールの分析 としては必ず しも適切なツール とはな り得ていないと考えている。こ

の点については、EricAPosner,Ecoηom`cAη αZysj80rCo励rαcτLα ωAβerTんreeD¢cα(le85μcce8s

or瓦 α`勧re2,112YALELJ.829,855-63(2003)お よびlanAyres,VO膓 碗η9Mo∂ ¢mCo励rαcτ8仇o/αr－

頭加,112YALELJ.881,892-97(2003)も 参照。

Hansmann,8μ ρrαnote8,at11-12.

そ の ような意味での効率的な企業形態が、①起業家 による意識的な模倣、②競争市場での自然淘

汰によって、産業毎に支配的になっていくという(」∂,at22-23)。

1と1,at24-33.

1∂,at35-45.こ の ほか、起業のコス ト、組織形態変更のコス トなども存在する。

Hansmann&Mattei,8μ ρrαnote9,at445-66.

わが 国の信託法 を前提 としたこの問題についての詳細 な分析 として、大阪谷公雄 「信託の公示方

法 に就て」「同(二 ・完)」 信託協会会報12巻1号24頁 、12巻2号23頁(1938)を 参 照。

この概念 については、IanAyres&RobertGertner,Fjl励gGα ρ8仇 抗comρ/eZeCo肪 αcZ8:A

Ecoηo斑cT㌘oηo∫De白 μZτRμ/e8,99YALEL.J.87(1989)を 参 照。

Hansmann&Mattei,8叩rαnote9,at459-61.

もち ろん、信託で最重要な要素は信託財産の分離であるという主張は、信託利用者の立場からす

るとある意味当た り前のことではあるけれ ども、それがなぜ効率的であると言えるのかを理論的に

解明 したところにHansmanrゾMattei論 文 の重要な貢献がある。

ただ し、本論文の分析が持つ射程には注意が必要である。筆者は、モニ タリング ・コス トの観点

か らは、受託者の債権者の方が受益者よりも優 れた立場に常にあるとはいえないこともあ り、特に

次の2つ の場合がそ うであると考える。第1に 、受託者の取引相手か らの区別が困難 なケース。例

えば、貸付信託等の受託者が破産 した場合 の第三者の相殺期待が挙げ られる(金 融法委員会 「信託

法 に関する中間論点整理」(2001)を 参 照)。 第2に 、業として信託を行っているのではないケース。

この場合には、受託者の債権者は、信託財産の存在を必ず しも知 り得ない一方、受益者の方が受託

者に対するコン トロール ・モニタリング能力 を有することがあると考えられるからである(信 託法

3条 の解釈 としては、登記登録のない財産権 については、公示 な くして信託を第三者に対抗できる

とするのが通説である)。

Hansmann&Mattei,8μ ρrαnote9,at472-78,

同様 の問題意識を持つ先行研究 として、江頭憲治郎 「企業の法人格」現代企業法講座2企 業組織

55頁(1985)が あ る。

Hansmann&Kraakman,8μ ρrαnote3,at390.
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43

1d!,at391-93.

少 な くとも、個人資産 と企業資産 との、2つ の資産プールが出現することになる。

1d!,at393-94.

1と1,at394-96.

ちなみに、婚姻については次の ような資産分離がなされている(at397n,16)。 米 国では、州毎

に婚姻共同体に関する法ルールが異なっている。例えば、WisconsinやArizonaに おいては、婚姻

共同体 に対す る債権者は婚姻財産に対 して排他的な権利を持ち、配偶者の個人債権者は婚姻財産を

引当にできないsuperstrongfbrmの 積 極的資産分離が なされているのに対 し、Califbrniaに お い

ては、配偶者の個人債権者が婚姻財産全てを引当とでき、積極的資産分離 という点では通常の共有

(所有権法)以 下の保護 しか与えられていない。

∫∂,at398.な お 、ジェネラル ・パー トナーシップのジェネラル ・パー トナーは、ここでいう経営

者ではなく、所有者に区分 して捉 えるべ きであろう。

1と1,at398.

当該事業のリスク等についてもっとも多 くの情報を有 しているのは、取引債権者であるのが通常

だか らである。

1∂,at399-401.

1と1,at401-03.

∫∂,at404.

∫∂,at403-04.

1∂,at405.

1∂,at406-09.な お 、本文で述べ たような組織法のルールは強行規定でなければならない。任意規

定だとすると、モ ラル ・ハザー ドの問題が再燃す るからである。また、積極的資産分離の持つ効率

性促進効果が存在する場合にのみ、所有者が組織法を利用するインセンチィヴを持つ(at409-10)。

1d!,at410-12.

1∂,at414-17.そ の コス トの発生メカニズムは、単独所有者の積極的資産分離 を契約で実現 しよ

うとする場合のコス ト発生メカニズムと同様である。 なお、この点で、信託法は組織法に区分 され

るのだという。

1∂,at417-21.も っ とも、この不完全 さは、担保法の展開によって将来的には解消 されるか もしれ

ないし、優先性の不完全さは、倒産法の不備だ と位置づけることも可能である。その意味で、担保

方途組織法は類似する性格 を有 してお り、担保法の柔軟化が進めば、組織法に代替できる日が来る

可能性がある(at422-23)。

防御的資産分離の一態様である有限責任の場合の詳細については例えば、RichardA.Brealy&

StewartC.Myers,PrinciplesofCorporateFinanceCh.18(6thed.2000)を 参 照。

Hansmann&Kraakman,8叩rαnote3,at424-27.

もっ とも、わが国の中小企業 に多 く見 られるように、経営者が法人の債務について人的保証 をし

ている場合には、資産分離は現実には発生 していないことになる(そ して、後に述べる意味で組織
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58
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60

61

法 の 「本質的」機能を十分 には具備 していないことになる)。 この意味で、法の予定す る理念的な

資産分離形態 と、その現実的な発現形態の間には、 しば しばギャップがあることに注意が必要であ

ろう。

ただし、このような効果が期待で きるのは、完全な有限責任制の場合だけである(」∂,at425)。

ただ し、このメリットは、資産分離がそ もそ も存在 しない場合 との比較であることに注意。

1と1,at427-28.

1と1,at429.

なお、確 かに、不法行為(企 業)債 権者 との関係では事前に契約 を締結できないか ら防御的資産

分離を契約で実現することはできないように見える。 しか し、そ もそ も不法行為 については有限責

任制の効率性は疑わ しく、按分無限責任で も会社持分の市場性は十分に確保できる(Hansmann&

Kraakman,s叩rαnote6)。

Hansmann&Kraakman,8μ ρrαnote3,at433-34.

所有 者複数の場合の積極的資産分離の実現 を参照。

1と1,at433-35.

1∂,at436n.77.分 配禁止を合意 した として も、その合意 を再修正 しないというコミッ トメン ト

をアレンジす ることがで きないか らである。

1と1,at437.

penaltyde飽ultruleに 近 い機能だ と言えよう。

例 えば、金本良嗣二藤田友敬 「株主の有 限責任 と債権者保護」三輪芳郎 二神田秀樹=柳 川範之

(編)・ 会社法の経済学191頁(1998)な ど。

例えば、江頭 ・前掲注23。

民 法256条2項 。規定の仕方か ら見て、強行規定であろう。

道垣 内弘人 ・担保物権法 ・第6章 第3節 第4節(1990)を 参照。

例えば、有限責任などが株式会社法の提供する重要な機能であることは否定 しがたい。Hansmann

教 授 とKraakman教 授 のように、不法行為法 については有限責任 を否定すべ きだ という立場に立

つ と、有限責任の持つ機能はさほど大 きい ものではないか もしれない(「 全ての契約に不動文句を

印刷 しておけばよい」)。しか し、経営者が有限責任特約を締結 し忘れる危 険は常 にあ り、 しかもそ

こか ら派生す る責任の大 きさが事前に予測不可能である以上、法が(少 な くともデフォル ト・ルー

ル として)有 限責任 を設定 してお くことの有用性は大 きいだろう。

その際、どの機能が どのクラスの企業にとって効率的か を検討するには、Hansmann,s砲rαnote

8が 参 考になる。

江頭 ・前掲注23。 さ らに、その先行研究 として、星野英一 「いわゆる 「権利能力な き社 団』につ

いて」民法論集第1巻227頁(1970)も 参 照。

よく知 られているように、 ドイツ法においては、人的会社にはわが国と異なって法人格が認め ら

れていない。比較法的に見た 「法人格」の付与対象の範囲の設定のこのような恣意性 も、「法人格」

概念が必ず しも機能的 ・理論的な裏付 けを持ったものではないことを示唆す るもの と捉えることが

24



62

63

64

65

66

67

で きる。

もっとも、 この ことは、わが国固有の問題で はない。例 えば、DouglasG.Baird&RobertK

Rasmussen,TみeEη ∂oブBα嬬rμμcッ,55STAN.L.REv.751,757-77(2002).

本 稿 とは異 なり、新井 ・前掲注1・301頁 以下は、信託 に有限責任特約 を追加す ることで、法人

と同一の役割 を営む存在 になる、と位置づ ける(な お、四宮和夫 ・信託法 〔新版〕287頁(1989)

も参 照)。 しか し、 このような分析 は、法人の機能的特徴が有限責任 にあるという誤解 を除いた と

しても(法 人の中で有限責任が認められるのは、株式会社 ・有限会社等のみであって無限責任の法

人は多数あるし、有限責任 を原則 とする株式会社であっても、中小企業の実態は無限責任 となって

いることは周知の通 りである)、 本稿の立場からは不十分なものとして映ることになる。なぜなら、

有限責任=防 御的資産分離に信託の組織法 としての特質があるのではな く、積極的資産分離を実現

している点にこそ本質的特質があるか らである。

これに対 し、Schwarcz,駆 ρrαnote1,at574は 、会社 と比較 した商事信託(commercialtrust)

の特 色として、全ての商事信託が独立 した法的存在 としては認識されないことを挙げる。 しかし、

本稿の観点か らすると、独立 した法的存在として認識されない ものは 「信託」ではな く、Schwarcz

教 授 の定義す る 「商事信託」は、本稿 で言う 「信託」以外の ものをも包含 していることになる。

これに対 し、防御的資産分離については、信託受益者の有限責任は必ず しも認め られているわけ

ではない(信 託36条2項 参照)。 四宮 ・前掲注62・293頁 以下。

信託法上に明文規定はないが、いわゆる 「倒産隔離機能」である。なお、倒産隔離機能が認め ら

れない場合 もあ り得 ることについては、能見善久 「現代信託法講義(2)」 信 託200号87頁 、88頁

以下(1999)な どを参照。もっとも、倒産隔離機能が否定されるのは、典型的には信託設定が詐害

行為に該当す るようなケースであ り、そのような場合 には他の組織法において も積極的資産分離が

否定 されることはあ り得よう。

なお、わが国の信託法が提供する積極的資産分離の程度については、争いがある。

例えば、委託者の債権者については、能見 ・前掲注65・89頁 以下は、①撤回権が留保 されてい

る信託においては委託者の債権者が信託財産にかかっていけると考 えるべ きであ り、②委託者 に運

用指図権が信託では、原則 として委託者の債権者は信託財産にかかっていけないが、委託者が受益

者の地位をも兼ねているときは、委託者の債権者は、信託解除権 を代位行使 して(民 執155条1項 、

最判平成11年9月9日 裁時1251号2頁 参照)委 託者に戻って きた信託財産にかかっていけるとす

る。また、受益者の債権者の側 については、新井誠 ・信託法202頁 以下(2002)は 、原則 として受

益者の債権者は受益権に対 して強制執行 をすることが可能だが、一部の受益権(例 えば、特別障害

者扶養信託の受益権や適格退職年金信託の受益権)に ついては、信託 目的 ・受益権の内容か らして、

民事執行法の定める差押禁止財産に該当するために差押が許されないことがある、 という。

四宮 ・前掲注62・287頁 。受託者の個人資産に対 して信託債権者の執行を制限するという防御的

資産分離 を実現するためには、信託債権者 との問で個別に責任財産限定特約(責 任財産を信託財産

に限定する)を 締結 してお く必要がある。 もっとも、前述 したように(2.4.2参 照)、 このような特

約の利用に要するコス トはさほど大 きなものではな く、その実現は十分 に現実的である。

25



68

69

70

71

72

73

74

75

76

い わ ゆる、「信託財産の独立性」(信 託16条 ・17条 ・31条 な ど)。

ちなみに、本文で以下に挙げる特殊性の他、信託においては、委託者 と受益者が一致す る自益信

託の他に、委託者 と受益者が分離 しうる他益信託 を構成 しうるのに対 し、通常の法人においては、

資金の拠出者 と利益の享受者が等 しくなる自益型の もの しかない、 という点 も信託の特殊性に見え

るか もしれない。しか し、これは、信託が贈与的に利用される場面があるというだけのことであ り、

同様のことは、法人にあって も、公益法人のようなケースにはあ り得るのだか ら、信託の特殊性 と

捉 える必要はないと考える。

さしあた り条文数を見よ。

その他は、信託法10条 ・11条 ・12条 な ど、一般条項的なルールが主である。

これに対 し、Schwarcz,8塑rαnote1,at575-80は 、株式会社では経営者を株主価値最大化 を図

る存在 として位置付 けることによって積極 的にリスクテイクすることが可能 になっているのに対

し、信託法においては優先受益者 と劣後受益者 との強い利害対立が想定 されておらず安定的な信託

財産の管理運用が予定 されているか ら公平義務による利害調整がなされている、 と指摘す る。 さら

に、 このことが、19世 紀 に企業形態として広範 に利用されていた事業信託(businesstrust)が 、

積極的なリスクテイクが必要 となった今 日には適合せず、会社形態 に取 って代わられることにつな

がった、 という(」(》,at585)。

確 か に、信託において異なるクラスの受益者 に対 して同時 に信認義務 を負 うというmultiple

principals状 況 とそれに由来す る公平義務は、円滑な信託財産の管理運用 を妨 げることがあ り、積

極的なリスクテイクを困難に しかねない。 しか し、信託法上の公平義務 はデフォル ト・ルールにす

ぎないのであって、当事者が自由に信託契約で変更修正す ることが可能だか ら、信託法が公平義務

を有 していることは追加 的な契約アレンジメン トにかかるコス トにしか影響 しないはずである。そ

れゆえ、 この点が、信託法 と会社法 とを決定的に区分するメルクマールであるとは考えにくい。な

お、信託法上の公平義務についてのより詳細な検討 については、拙稿 「受託者の公平義務(上)

(下)」NBL780号35頁 、781号54頁(2004)を 参照。

江頭 ・前掲注23参 照 。

権利能力なき団体や民法上の組合においては、必ず しも資産分離が実現されるとは限 らないこと

については、江頭 ・前掲注23を 参 照。

この点は、「会社法 と比較 した信託法の最大の特徴 は、その柔軟性 にある」 とい うかつてか らな

されてきた指摘(例 えば、Hansmann&Mattei,8μ ρrαnote9,at472)の 裏 側であると言 えよう。

①については、信託財産 「名義」での権利義務の取得ではないが、責任財産が信託財産 に限定 さ

れるという意味で、具備 している。② については、確かに信託 自体の名義で訴訟当事者にな りうる

わけではないが、名義上の所有者である受託者が信託財産のために訴訟当事者 となりうるか ら、実

質的に具備 していると評価で きる。③ については、委託者 ・受益者 ・受託者に対する債務名義では、

原則 として信託財産 に対する強制執行はで きない(な されて も第三者異議の訴 え(民 報38条)等

が提起で きる)か ら、具備 している。このように見ると、② の属性が、具備の 「程度」が低い。こ

のことは、3つ の属性のうち、①②が重要な存在であ り、それに比べ ると②は付随的な属性 だとい
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うこ とを示唆するものとも捉 えうる。

四宮 ・前掲注62・79頁 以下。

この問題を扱 ったものの一つが、Hansmann,8μ ρrαnote8で あ ると言えよう。

例えば、①既存の組織 フォーマ ットの提供する追加的機能の一部が、新たな事業ニーズにおいて

は適切 なものではないにもかかわ らず、それを契約で排除するには多大な取引コス トがかかった り、

あるいは、②解釈上、当該機能が強行規定 と捉 えられてお り、そ もそ も契約による排除が認められ

なかった りするか もしれない(特 に税法関係ではそのような場合が多いか もしれない)。 また、③

新 たな事業ニーズにおいて必要 とされる追加的機能が既存の組織 フォーマ ットにおいては提供 され

てお らず、かつ、当該機能 を当事者間の契約で実現す ることには多大な取引 コス トが発生すること

もあ り得る。

なお、Hansmann&Mattei,s叩rαnote9,at473は 、 「会社法があるのに信託法があるのはなぜ

か」 という問いではな く、「信託法があるのに会社法があるのはなぜか」 とい う問いの方がよ り本

質的な問いであるとしていた。その根拠は、標準書式 を州が提供す るよ りも私的に供給される方が

好 ましい、というところにある。 しか し、筆者は、その ような私的な標準書式の提供が十分になさ

れるか、 また、国家による提供 とどち らが好 ましいか、 という点についてはHansmanr立Mattei論

文 とは見解 を異にする。

この意味で 「信託は、契約 ・法人その他 の制度 と競争す る」 という表現は、やや ミス リーディン

グなものであると考える。競争するのではなく、補完するのである。

3ThomasLeeHazen,TreatiesontheLawofSecuritiesRgulation685(4thed.2002).も っ と

も、 これは、州会社法の規定を使って投資信託をア レンジすることに会社法上の障害が小 さいとい

うだけのことである。実際に州会社法を投資信託 として活用す るためには、いわゆる二重課税がな

されないような租税法上の手当があったのであろうと推測 される(会 社 という方向か らではな く、

信託の方向からのアプローチだが、佐藤英明 ・信託 と課税(2000)を 参 照)。

なお、米 国における投資信託形成期の概観 については、三谷進 ・アメリカ投資信託の形成 と展

開:両 大戦間期1960年 代 を中心 に(2001)も 参 照(た だし、会社 と信託の使い分けについての記

述 は少ない)。

3Hazen,sμ ρrαnote82,at685-86.

ただ し、「投 資会社」法 とい う名称が付 されてはいるものの、同法 は、発行者が会社であるか信

託であるかを問うてはいない(TheInvestmentCompaniesActof1940∫3(a)(15U.S.C.A.∫

80a-3(a)))。 本文で後述するように、組織フォーマ ッ トがある特定のクラスの事業に適合するよう

に 「成長」 して しまえば、それを 「信託」 と呼ぶか 「会社」 と呼ぶかは本質的な問題ではな くなっ

て くるのである。

ただ、いわゆるネ ットワーク外部性(MichaelK【ausner,Co卿orαZ`oπ8,Corρorα τeLαω,αη∂

W加or〃sorCoηZrα α,81VA.L.REv.757(1995))は さほ ど強 くはな く(従 来か ら裁判所で処理さ

れる信託事件はごくわずかであったため)、 現状の均衡 としての安定性がさほど強い もの とは思わ

れない。
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わ が国における様 々な商事信託のあ り方については、鴻常夫(編)・ 商事信託法制(1998)、 お よ

び、将来的な 「成長」方向の一つの提案 として、商事信託法研究会 ・商事信託法の研究 商事信託

法要綱案およびその説明(2001)を 参照。

ここで言う 「利用」には、契約内容 ・履行に対するモニタリングに関する、コス ト(二 取引 コス

ト+エ ージェンシー ・コス ト)を 含む。

なお、 フランスにおいて簡易株式制会社(soci6t6anonymesimplifi6e)制 度 の創設(1994年)

の際に指摘 されたように(拙 稿 「株主間契約(4)」 法協119巻10号1952頁 以 下(2002)を 参 照)、

いたずらに組織 フォーマ ットの数を増やす と、混乱を招 く可能性がないで もない。ただ し、そのよ

うなコス トが現実にどこまで障害になるかはかな り疑わ しい。

第1に 、組織 フォーマ ットの多様性が認められることと、ある特定の組織 フォーマッ トの任意法

規化が進むこととの間の違いは、実ははっ きりしない。ある特定の組織 フォーマッ トの任意法規化

(例えば近時のわが国の株式会社法)が 進 むと、その組織 フォーマ ッ トが利用 されているという事

実だけか ら、当該対象に関して直ちに演繹 できる情報の量は少 なくなる。す ると、結局は、当該対

象の内部構造等についてよ り詳細 な調査が必要にな りかねない。そのような場合 と組織フォーマ ッ

トが多様である場合と比べる と、後者の方が類型化の度合いが進んでいるという点で情報収集 コス

トの面では有利か もしれないからである。

この意味で、上記のような疑念が投げかけられたのは、会社法の強行法規性が強固な もの として

捉 えられてきたフランス法(こ のような事情 に関しては、拙稿 ・前掲 「株主間契約(4)」 を参照)に

特有の事情が背景にあったのかもしれない。そうだ とすると、わが国には必ず しもそのままでは妥

当 しない可能性が強い。

第2に 、組織 フォーマ ットの多様性が増す として も、そのことが投資家や債権者に及ぼす影響の

度合いは大 きい ものではないかもしれない。投資家や債権者にとって最 も重要な考慮要素は、投資

対象のリターンであるが、 リター ンに影響 を及ぼす要素 として組織 フォーマ ッ トのあ り方は、当該

事業のprofitabilityと い うそれ自体複雑 なものに比べて倭小なものにす ぎないかもしれないからで

ある(も ちろん、組織 フォーマ ッ トのあ り方が最終的 なペイオフに影響す るとい う意味では、

backwardinductionの 形 で事前の行動に大 きな影響 を及ぼす場合 もあ り得ることには注意 しなけ

ればならないが。8ee,MarkJ.Roe,CorporateReorganizationandBankruptcy:LegalandFinancial

Materials2-3(2000).)。 この点については、Hansmann&Kraakman,8砲rαnote7,atS380-82も

参照。

第3に 、組織 フォーマ ットの多様性による混乱のコス トが最 も典型的に発生す るとしたら、それ

は、投資商品として見た組織フォーマ ットを理解 しに くくなる一般投資家においてであると考 えら

れる(銀 行のような債権者は契約による自衛 をす るであろうし、取引債権者 もそれな りの自衛が可

能であろう)。 それは、情報開示に関する市場 ルールや投資家保護ルール(適 合性原則 ・説明義務

等)に よって解決 されるべ き問題であ り、組織法の方で対処すべ き問題ではないのか もしれない。

ただ し、重要ではない というのは、生み出された組織 フォーマ ットに対 して 「信託」という名称

を付けるか 「会社」という名称 を付けるか、 という問題であ り、 どのような組織 フォーマッ トの内
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容が 適切かという問題については、 また別のレベルの議論である。 この点についてのより詳細 な議

論については、藤田友敬 「組織法か ら見た金融システム改革諸法」商事1637号36頁(2002)も 参

照。

佐藤 ・前掲注82を 参 照。

何が 「過剰」かについては もちろん議論があるが、 さしあた り、商事信託研究会 ・前掲注85や

金 融法委員会 ・前掲注21を 参照。

なお、近時、信託業法の改正プロジェク トが進行 しているけれ ども、 このような動 きと、本文に

おいて述べた 「過剰なルールの解消」 とは、やや次元が異なる。すなわち、日本法の下においては、

信託 とは典型契約の一つにす ぎない。信託を利用すること自体 によって何 らかの業法的規制のニー

ズが発生するのではなく、信託 を利用 して営む事業に応 じて多様な業法的規制のニーズが発生 して

くるべきもののはずである(こ の点については、拙稿 「米国における信託会社規制 イリノイ州

を中心に 」金融庁金融研究研修 センター デ ィスカッションペーパー2号 を参照)。 信託を業 と

して活用するだけで業法的規制を施さなければいけないのだとしたら、極論すれば、「株式会社業

法」 も必要になることにな りかねない。その意味で、信託業法の改正プロジェク トと、本文で述べ

た信託 「私法」 における 「過剰なルールの解消」 とは、次元が異なるのである。

例えば、善管注意義務 ・信認義務 といったルールは、今 日、ほぼどの国の信託 においても見 られ

る。 これは、それ らのルールが本質的な機能 を提供す るものではないけれ ども、契約でアレンジす

るよりは標準書式の形で提供 した方がはるかに効率的であ り、 しかも、そのようなルールを標準書

式が設定することによってさまざまなアレンジの障害 になることは特にないためであると考えるこ

とができる(こ の点 については、IanAyres,Mα 厄ηgα1)`危reηce:Tん ¢Coητrαc九α/Coπτr`b砿》oηs

orEαsZer6rooん αη∂、Fj8cんεZ,59U.CHI.LREv.1391(1992)を 参照)。 もっとも、これらの義務が過

度に広範な形で設定されいるなどすれば非効率的であることは明 らかであ り、解釈論(・ 立法論)

と しては、そのような障害 とならない必要最小限度の範囲に抑 えるべ きだ、 ということになろう。

もっとも、信託が 「法人格」 を持つことに伴う機能の多 くを既に具備 していることに鑑みれば、

信託に 「法人格」 を認めることの実益は、限定的な もの となろう。

なお、 このような主張は、四宮和夫教授の実質的法主体説(四 宮 ・前掲注62・79頁 以 下)を サ

ポー トす る趣 旨ではない。実質的法主体説は、理論(theory)と い うよりも法理論(doctrine)レ

ベ ルのものであ り、本稿の議論 とは次元を異 にす る。この問題についてはさしあた り、道垣内弘人・

信託法理 と私法体系(1996)も 参照。

もちろん、ある特定の集団的意思決定方法が全てのビジネス ・ニーズに対 して最適であるとは限

らないか ら、 このルールは強行規定であってはならない。

例えば、信託法改正試案(第4試 案)22条 参 照(信 託法研究10号123頁)。 もっとも、少 なく

とも信託法22条 を強行規定 と解釈 しなければならないようなルールとすべ きではない。

なお、受託者の忠実義務(信 託22条)を 任意規定であると解釈する見解が近時の信託法学説の

中で有力にな りつつあるように見受け られるが、その主張にはやや荒っぽさを感 じることがある。

任意規定説の中には、事前に信託行為で約定 されていれば忠実義務 を排除できるとする見解がある
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が、一概にそうとは言えない。確かに、排除される忠実義務違反該当行為が事前にある程度特定さ

れていれば、それを放棄する約定には一定の合理性が認められることが多かろう。しかし、忠実義

務を事前に一般的に排除するような約定には合理性を認めることは難しく、そのような約定を適法

と認めるには慎重でなければならないと考えるからである。
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は じめ に

ル ク セ ンブ ル ク で は 、2003年 に 、 信 託 に 関す る新 しい法 律 が 制 定 され た 。 「信 託 及 び信

認 契 約 に関す る2003年7月27日 の 法律 」(loidu27juillet2003relativeautrustetauxcontrats

fiduciaires)で あ る1。

こ の法 律 は、 ル クセ ンブ ル クが 、 「信 託 の 準 拠 法 及 び承 認 に 関 す る1985年7月1日 の 条

約2」(Conventiondupremierjuillet1985relativealaloiapplicableautrustetasareconnais-

sance;ConventionoflJuly19850ntheLawApPlicabletoTrustsandontheirRecognition:

以 下 、 「ハ ー グ信 託 法 条 約 」 とい う こ とが あ る)の 締 約 国 とな る こ と を認 め る と と もに、

それ まで1983年7月19日 の 大 公 国 規 則 に よ って規 律 さ れ て きた信 認 契 約 につ い て法 律 を定

め る こ と に よ り、広 い意 味 で の信 託 に関 す る法制 度 を整 備 しよ う とす る もの で あ る。

本 稿 で は、 ル クセ ンブ ル ク の この 法律 の概 要 を紹 介 す る と と もに、 この 立法 がハ ー グ信

託 法 条 約 の今 後 の あ り方 に つ い て提 起 す る問題 点 等 を指 摘 す る こ と にす る 。

なお 、 本稿 にお い て用 い る用 語(訳 語)に つ い て あ らか じめ一 言 して お きた い。 混 乱 を

避 け るた め 、以 下 で は特 に こ とわ らな い限 り、 「信 託 」 とい う用 語 は 、広 い意 味 で(す な わ

ちtrustもcontrats血duciairesも 含 む 意味 で)用 い る こ と と し、trustを 指 す 場 合 は 「トラ ス

ト」、contrats6duciairesを 指 す 場合 は 「信 認 契 約 」 とい う用 語 をそ れ ぞ れ用 い る こ とにす

る。 ま た、信 認契 約 にお け る 血duciant(ト ラ ス トに お け る委 託 者 に相 当 す る者)は 「信 認

委 任 者 」、 信 認 契 約 にお け る 丘duciaire(ト ラ ス トにお け る受 託 者 に相 当す る者)は 「信 認

受 任 者 」 とそ れ ぞ れ呼 ぶ こ と とす る。

12003年7月27日 の法律 の概 要

【01】序

この2003年7月27日 の法律(以 下、「2003年法」 とい うこ とがある)は 、全部で15条 の簡

潔 な法律 であ り、第1節 「信託 の準拠法及び信託 の承認」、第2節 「信認契約」及び第3節

「雑則、租税 及び法令廃止 に関す る規定」の3つ の節 か らなる(邦 語訳 及び原文 は本稿末
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尾添付の資料1を 参照 されたい)。 以下では、 この法律 の要点 を概観 す る。

1ハ ー グ信 託法 条 約 の批 准(2003年 法 弟1節)

【02】ハー グ信託法条約の承認

まず、第1節 「信託 の準拠法及 び信託の承認」 は、ルクセンブル クが、ハーグ信託法条

約 の締約国 となる ことを定 める とと もに、それ にともな う若干の規定 を置いている。

ルクセ ンブル クは、ハ ーグ信託法条約 につ き、1985年7月1日 に、 イタリアお よびオラ

ンダとともに最初の署名国 として署名 をしたが、その後、批准は しないままになっていた。

この 間、条約 は、英 国、イ タリアお よびオース トラリアの3カ 国が批准 した ことによって、

1992年1月1日 に発効 した。 その後、 カナ ダお よびオラ ンダが批准 を し、マル タが加入 を

したため、この条約 は、2003年7月 末の段 階で、 これ ら6カ 国 に香港3を 加 えた7カ 国の間

で効力 を有する状 態であった。

2003年 法第1条 は、 この条約 を承認す ることを定 めているが、 これ に基づ いて、 ルクセ

ンブルクは2003年10月16日 に実際 に批准手続 を行 った。 その結果、 この条約 は2004年1月

1日 にル クセ ンブル クにつ いて も発 効 した。

【03】受託者 の法 的地位4

大陸法系 に属するルクセ ンブル クの法体系 は、伝統 的に、 トラス トとい う概念 を知 らな

い。 ハー グ信託法 条約 の締約 国 になれば、同条約 第3章 が定 める ところによ り、 コモ ン

ロー諸国の法 を準拠法 とす る トラス トを承認 する必要が生 じるが、その際、種 々の混乱が

生 じるおそれがある。特 に問題 となるのは、 トラス トの受託者(trustee)の 権利 ・権限 を

どのように取扱 うか とい うこ とであ って、 この点 が不 明確 なままで は、受託者 がいかなる

行為 をな しうるか等 をめ ぐって争いが生 じる可能性が ある。

そこで、2003年 法 弟2条1項 は、 この点 に関 して、ルクセンブルクに所在す る信託財産

について は、受託者 を所有者 として扱 うことを定 めている。 同条2項 は、それを前提 とし

た うえで、信託財 産は受託者 の所有 にかか るものではあるが、ハ ーグ信 託法条約第11条 の

定 めに したがい、受託者 の個人的財産 とは区別 されて取 り扱 われ ることを規定 している。
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【04】宣言 と留保5

ハ ーグ信託 法条 約は、締約 国に、3点 についての留保 、お よび1点 についての宣言 をす

る可能性 を認 めている。す なわち、留保 と しては、①第三 国の強行法規の適用 を認 めない

ようにす るための留保(第16条3項)、 ② 信託 の有効性 の準拠法 が非締 約国の法律であ る

場合 には第3章(承 認)の 規定 を適用 しない とす るための留保(第21条)、 お よび③ 条約

の発効 日よ り前 に設定 された信 託 にこの条約 を適用 しない こ とにす るための留保(第22

条)が 用意 されてお り、 また、宣言 としては、④ 当事者 の意思 によるのではな く裁判所 に

よって設定 される信託 に もこの条約 を適用する とい う宣言(第20条)が 用 意 されている。

2003年 法弟3条 は、ルクセンブルクが、 これ らの選択肢の うち、① の留保 、お よび④ の

宣言 をすべ き旨 を定めてい る。 これ によって、② お よび③ の留保 は しない ことが、(消 極

的な形でではあるが)示 されてい る。実際 に、ルクセ ンブルクは批准 に際 して、 この法律

の定め たとお りの留保 お よび宣言 を行 っている6。

① の留保は、ルクセ ンブルクが、契約債務 の準拠法 に関す るローマ条約について も同様

の留保(同 条約第7条1項)を 行 ってい るため、それ と平灰 を合 わせ る形で規定 された も

ので ある。④ の宣言は、当事者の意思 による信託(任 意信託)だ けで はな く裁判所 の決定

に よって設定 される信託 に も条約 を適用す ることに よって、 ルクセ ンブル クの裁判所が渉

外的 な信託の処理 を求 め られた ときに、当該信託 が任意信託か否か を判断する ことな しに

(こ の点 の判 断は場 合 によっては難 しい こ とが ある)、 広 く条約 を適用で きるように しよ

うとい う配慮 に基 づ くものである。

他方、② お よび③ の留保 を しない ことと したのは、で きるだけ広 い範囲で信託 を承認す

る ようにす るのが望 ましい との考慮 によるものである。

2信 認契約 に関する規定の整備(2003年 法弟2節)

【05】 信 認 契約 に 関 す る新 法

ル ク セ ン ブ ル クで は 、 「金 融 機 関 の信 認 契 約 に 関 す る1983年7月19日 の 大 公 国規 則 」

(rさglementgrand-ducaldu19juillet1983relatifauxcontratsfiduciairesdes6tablissements

decr6dit:以 下 「1983年 規 則 」 とい う こ とが あ る7)に よ って 、信 認 契 約(contratfiduciaire)

一35一



についての規律 が導入 され、この制度 は金融機 関に よって広 く利用 されて来た。2003年 法

(と くにそ の第2節 「信認契約」)は 、 この1983年 規則 に代 わ る法令 と して8、 この規則 の

ルールを基本的に受 け継 ぎつつ、そこに以下に記す ような若干の修 正 を加 えたものである。

【06】信 認契約 の定義及び信認受任 者の法的地位

2003年 法弟5条 によれば、信認契約 とは、「信認委任者(6duciant)が 信認受任者(丘duciaire)

との間で締結する契約 であって、信認受任者が両 当事者 の定 めた義務 を負 いつつ信認財産

を構成 する財産の所有者になることを、合意 する もの をい う」 と定義 され る。この定義 は、

基本的 には1983年 規則 に よる定義 と同 じであるが、同規則が信認受任者の法 的地位 を 「財

産権 の権利者(titulaire)」 としていたの に対 し(同 規則 第2条)、2003年 法 は、 「財産の所

有者(propri6taire)」 として、明確 に所有権 を認 めた ところに特徴 がある。

また、2003年 法 は、信認受任者 にな りうる者の資格 を一定 の範囲 に限定する とい う方針

において も1983年 規則 と軌 を一 にす るが、 よ り具体 的な資格 の範囲 は1983年 規則 に比 して

拡大 されている9。すなわち、1983年 規則が信認受任者 を ヨーロッパ共 同体の基準 によって

認 め られた金融機 関に限っていたの に対 し、2003年 法 は、 ヨーロ ッパ共同体 の基準 に よる

とい う要件 をはず し、 また保険会社 などをも含 む より広 いカテゴリーの機 関に信認受任者

た り得 る資格 を与 えてい る(2003年 法弟4条 参照)。 この結果 、信認 受任 者 とな りうる者

の範 囲はか な り広 くなった'°。

【07】信認財産 の独立

1983年 規則 において も、信認財産(信 認契約 の対象 たる財産)が 信 認受任者 の個人財産

か ら区別 される ことは規 定 されていたが(同 規則第3条1項)、2003年 法は、 この1983年

規則 の規定 を受け継 ぎつつ、信認財産の独 立性 をさらに明確 に宣言 している。す なわち、

2003年 法弟6条 は、信認財産が、信認受任 者の個 人財産 か ら独立であ ること、及び、他 の

信認財産(す なわち、同一 の信認受任者が他 の信認契約 に基づいて所有する財産)か らも

独立であ ることを明確 に規定 してい る。1983年 規則 にお いては、信 認財 産の独立性 それ 自

体 は明記 され ていなか った し、 また、他 の信 認財産 との関係 はそ もそ も規定 されてい な

かった1ユ。
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【08】担保 目的の公認12

2003年 法は、信認契約 の果 た しうる機 能 について、1983年 規則 よ りも踏み込 んだ規定 を

置い てい る。すなわち、1983年 規則 には、信認契約 を実際 に どの ような経済的 ・社会的 目

的で使 うことがで きるのかに関す る規定は なか った。 そこで、 同規則の解釈 をめ ぐって、

不明確 さが生 じていた。特 に問題 となったのは、信認契約 を債権担保の 目的で利用 しうる

か否か13とい う点であった14。そこで、2003年 法弟8条 は、担保 目的で信 認契約 を締結 しう

るこ とを正面か ら認 め、あわせ て、その場合 の信認契約 の内容 について若干の規律 を定 め

た。具体的 には、同条 は、当事者の合意 によってで きるだけ自由な設計 が可能 な ように し

つつ、被担保債権 の金額 より大 きな価値 をもつ担保財産 を実行す る場合 にその差額 の清算

を免除す ることはで きない旨を定めてい る。

【09】当事者 によるル ール選択明示要件 の削 除

また、2003年 法 は、 これ とは別の観点か らも、1983年 規則 に比べて信 認契約 が広 く用 い

られるように工夫 をしている。す なわ ち、1983年 規則 におい ては、当事 者が この規則 によ

る ことを明示 した場 合 に限って この規則 が適 用 される こととされていたが(同 規則 第1

条)、2003年 法 において は、 この ような要件 は削 除 された。 これは、1983年 規則 が制定 さ

れた当時 は、信認契約 が まだな じみが ない ものであったため、当事者がはっ き りとこの規

則 の もとでの信認契約 を結ぶ のだとい うことを意識 して行動す るこ とを促 す必要が あった

が、 その後、信認契約 の実務がその後順 調 に発展 したため、 とくに当事 者に対 して適用法

令へ の明示の言及 を要求す る必要 はな くなった こと等 による。

【10】信認委任者 と信認受任者 との関係 等 委任の規定の適用 をめ ぐって15

1983年 規則は、信認委任者 と信認受任 者 との関係 につ いて、原則 として委任 の規定 を適

用す ることを定め ていた(同 規則 第3条4項 は 「委任の規定は、代理 に基づ くものでな く、

またこの規則 又は当事者 の意思 によって排 除 されない限 り、信認委任 者 と信認受任者 との

関係 に適用 される。」 と規定 してい た)。2003年 法 も、基本的 にこの1983年 規則 のルールを

受 け継いでいる(2003年 法弟7条:「 委任 の規定 の うち代理 に基づ くもの以外 は、本節 の

規定又 は当事 者の意思 に よる別段の定めが ない限 り、信認委任者 と信認 受任者 との関係 に

適用 され る。」 を参照)が 、次 のような若干の修正 を加 えている。
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まず、1983年 規則 は、信認受任者 に信 認委任者 を代理す る権限 を与 えることを禁 じてい

たが(同 規則 第3条3項 は、「信 認契約 は、信認受任者 に信認委任 者 を代 理す る権限 を与

えることはで きない。」 と規定 してい た)、2003年 法 は、 この ような代 理禁止 の規定 を設 け

ず、信認受任 者が信認委任者 の代理人 となることを禁 じてい ない(2003年 法 弟7条 、 とく

にその第2項 を参照)。1983年 規則の代理禁止 の規定 は、 もし信認 契約 において も代 理権

限授与が許 される とする と、信認契約 と委任契約 との区別が判然 と しな くな り、無用の混

乱が生 じるのではないか というおそれがあ ったために設 け られた ものであった。2003年 法

にお いて この ような代理禁止規定 を排 したのは、1983年 規則 のように、信認受任者が代理

人 となることを禁 じる と、それだ け信認契約の当事者 による自由なアレンジが制約 され る

こ とになるが、それは信認契約の使 い勝 手 をで きるだけよ くす るとい う観点か らは望 ま し

くないと考 えられ、 また、信認契約が定着 した現状 に照 らせ ば、1983年 規則 の制定時 に考

え られた上記 の ような無用 の混乱のおそれ とい う理 由はそれ ほ ど強い根拠 をもたない と判

断 されたためである。

また、2003年 法 では、信認契約がい ったん締結 された場合 には、その信認契約が 、単 な

る委任契約 と比べ て、 より強 い安定性 を持 つ ように工夫 され てい る。すなわち、信認契約

において は、信認委任者が信認受任者 に対 する指示権 限を放棄す ることがで き(2003年 法

弟7条4項)、 また信認委 任者 も信 認受任者 も期 間の定 めのある信認 契約 を一方的 に修了

させ ることはで きない(同 法第7条5項)と するのである。 これ によって、信認契約締結

後 には、信 認受任者 の地位 や権限が信認委任 者の意思 によって一方的 には左右 されず、 ま

た期 間の定めのある信認契約が信認受任 者又は信認委任者 によって期間満了前 に一方的 に

終了 させ られる ことのない仕組み を確保 す ることがで きる。 しか し、その ように、 当初 の

信認契約の拘 束力 を強固な ものにす ると、場合 によっては不適切 な状況が生 じるおそれが

ある。そ こで、その ような状況 に対応す るため に、2003年 法 は、 「信 認契約 の信認委任者、

信認受任者、又は第三受益者 は、重大 な理由がある ときには、信認受任 者の一 時的又 は確

定 的な変更若 し くは信認 契約の期 間満了前 の終了 を、裁判所 に請求す るこ とがで きる。」

と定め(同 法第7条6項)、 裁判所 による調整 の道 を導入 した。
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3雑 則 等(2003年 法 弟3節)

【11】登記 ・登録16

2003年 法の第10条 及 び第11条 は、信認受任 者及び トラス トの受託者が、不動産登記及 び

所有権者 と して記録 される登録 において、信認受任者 ・受託者 としての資格 を表示すべ き

こ とを定め る。 これに よって、登記 ・登録のな される信認財産及 び トラス トの財産 につい

ては、所有者が通常 の所有者 ではな く信 認受任者又 は受託者であ ることが登記 ・登録 にお

いて示 され、 これ らの財産 につい ての法的状 況が明瞭になる。

【12】その他

2003年 法 には、以上のほか、税 に関す る規定(第12条)、1983年 規則 の廃止 を定め る規

定(第13条)、 本法 の名称 に関す る規定(第14条)、 本法発効前 に1983年 規則 に基づ いて締

結 された信 認契約 の取扱 に関す る経過規定(第15条)等 が含 まれてい る。

2003年 法は信認契約 に関す る1983年 規則 を廃止 してこれに とってかわる ものであ り、 こ

の新 しい法 をで きる限 り広 く適用す ることが望 ましい と考 え られたため に、1983年 規則 に

基づ いて2003年 法 の発 効以前 に締結 された信 認契約 も爾 後 は原則 と して この2003年 法 に

よって規律 される こととされた17。但 し、そ の例外 として、2003年 法 の発 効か ら6か 月以

内に当事者が書面 で意思表示 を した場合 には、依然 として1983年 規則 によらしめるこ とが

で きる(2003年 法 弟15条)。

H新 立法 によって示唆 される問題点 など

【13】大陸法系の国にとってのハ ーグ信 託法条約

ルクセ ンブル クの この2003年 法 は、大陸法系 の国が信託 を どの ように取 り扱 うか とい う

問題、 と りわけその中で も、大陸法系の国がハーグ信託法条約 について どの ような態度 で

臨むか とい う問題 について、一つの重要 な参考資料 を提供す る ものであ る。

ルクセ ンブル クは、上述 のように、 この法律 に基づ く批准 によってハーグ信託法条約 の

第8番 目の加盟国 となった。 これ ら8カ 国の加盟 国の うち、大陸法系の国は、イ タリア、
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オラ ンダ及びル クセ ンブルクの3カ 国のみである。

ハ ーグ信託 法条 約は、その起草過程の最終段 階にいたるまで は、 コモ ンロー諸 国の トラ

ス トを対象 と して、 これが 国境 を越 えて外 国(と くに大 陸法系諸国)に おいて も効果 を認

め られるようにする ことを主 たる狙い と した ものであった。す なわち、 この条約 のため の

特別委員会 において、議 論の結果、 「明示の規定 はおかない ものの、予備 草案 は 『ア ング

ロ ・アメリカンの信託』 に対象 を限定す ることとし、この限定 は、の ちに起草 される前文

の中で明 らかにする ことにされ'8」てい た。 しか し、 その後 、 この条約 を採択す る外 交会

期(ハ ーグ国際私法会議 の第15外 交会期)に おいて、この点 は軌道修正 を受 けて、結局、

「2条 の基準 に合致 する限 りそれ らの コモ ンロー諸 国の信託以外の法制度 であって も条約

の対象の含む こととされた19」のであ る。ちなみ に、 この外交会期の議論 のなかで、「日本

及 びルクセ ンブルグの代 表は、 自国の法制度 も条約 の対象 となる ことを希望 した2°」 との

こ とであ り、 この ことも上記 のような軌道修 正のひ とつ の原動力 になった ようである。

【14】ハーグ信託法条約 に対す るル クセン ブル クの対応

ルクセ ンブル クの2003年 法 は、上述 した ように、一方 で、① ル クセ ンブルクがハ ーグ信

託法条約の締 約国 になる ことを定め るとともに、他方 で、②1983年 規則 に基づ いて利用 さ

れて きた信認 契約 制度 を受 け継いでそ こに若干の修正 を加 えてい る。 この立法 は、大陸法

系 の国がハー グ信託法条約 にいか に臨むか とい う観点 か らは、次の ような もの として位置

づ けることがで きる。

第1に 、ハーグ信託法条約の締約 国になる ことによって、ルクセ ンブル クが、コモ ンロー

諸 国の トラス トについて同条約 によって定 まる準拠法 を適用す るこ と、 またその トラス ト

を 「承認2'」す る ことを定めた こ とになる。 た とえば米 国のある州 において設定 され た ト

ラス トがル クセ ンブルクの裁判所 において問題 となった場合 に、 ルクセ ンブルクの裁判所

は、 その トラス トの準拠法 を条約第2章 の定めるルールに従 って決定 ・適用 し、また、 そ

の トラス トを条約 第3章 の定 めるルール に従 って承認す るこ とになる。その結果 、条約第

13条 に該当する等 の例外 的な場合 を除いて、その トラス トは、ル クセ ンブル クにおいて も

尊重 され十全 の効 果 を持つ ようになる。

第2に 、ハー グ信託法条約 の対象の範囲が、上述 の ように、 コモ ンロー諸 国の トラス ト

に限 らず、条約第2条 の要件 を満 たすその他 の制度 も含 むこ ととされた ことに ともない、
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ルクセ ンブル クの信認 契約制度 も、条約 第2条 の要件 を満たせ ば、 この条約 の対象 た る

「信託」 に含 まれ、締 約国 におい て条約の適用 を受 け、「信託」 と して承認 され るこ とに

なるはずである22。ルクセ ンブルクとしては、1983年 規則 による信認契約制度 もすで にハ ー

グ信託法条約 にい う 「信託」 に該当す ると考 えていた もの と推測 され るが(上 述(【13】)

の外交会期 におけるル クセ ンブル クの発 言 を参照)、2003年 法 が、①信認財 産の独立性 を

1983年 規則 に比べ て さらに明確 に規定 し(法 第6条)、 また②信認契 約の定義 を1983年 規

則 に比べて さらに条約第2条 に明確 に適合す るように修正 した(法 弟5条)こ とによって、

ルクセンブル クの信認契約制度がハー グ信託 法条約 の もとで確実 に 「信 託」 とされる よう

に したもの とい えよう。

以上の ような2003年 法 のポ リシーは、一方で コモ ンロー諸 国で設定 された トラス トの効

果 を自国内で認 める とともに(い わば 「外 国製 トラス トの輸入」)、他 方で トラス ト以外 の

信託制度(ル クセ ンブルクにおい ては信 認契 約制度)が 自国で使 われて きた場合 にその制

度 をこの条約の枠組 に乗せ るこ とによって他 国で信託 として承認 して もらう(い わば 「自

国製信託の輸 出」)と い う仕組み として理解する ことが で きる。

【15】ハー グ信託法条約 に対す る、他 のあ りうる対応

2003年 法 による以上 の ような対応、す なわち 「外 国製 トラス トの輸入」 と 「自国製信託

の輸 出」の組み合 わせ ば、大陸法系諸国がハーグ信託法条約 に対 して どの ような対応 をす

るか とい う観 点か ら見 る と、大変興味深い。

大陸法系 諸国のハーグ信託法条約 に対 す るあ りうる対応 として は、 もちろん第1に 、 こ

の条約の締約国 にな らない という選択肢 がある。実際 の ところ、 これ まで この条約 の締約

国 となった大陸法系 の国は、 イタリア、オ ランダ、ルクセ ンブル クの3カ 国のみであ り、

他 の大部分の大陸法系諸 国は、い まの ところ この第1の 選択肢 をとっている。 なぜ大陸法

系諸 国の締約 国が少 ないのか23は、 た しか に興味深 い検討対象 であ るが、本稿 で は触れ る

こ とがで きない。本稿 にお いて、問題点 と して指摘 したいの は、 む しろ、大 陸法系諸 国が

この条約の締 約国 となる際 に どの ような対応 をするかについ てであ る。

ハ ーグ信託法条約 の締 約国 になるか らには、 「外 国製 トラス トの輸 入」 は必ず実現 しな

ければな らない ことであるか ら、問題 は、 「自国製信託 の輸 出」 について どの ような態度

を とるかである。 この点 に関 して は、 まず、 「信託」 に該 当する制度 が 自国 に存 在す るか
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否 か によって場合 分 けが な され る。そ の ような制度 が存 在 しないのであれ ば、 そ もそ も

「自国製信託 の輸 出」 は問題 にならないか らである。

「信託」 に該 当 しうる制 度が存在す る場合 には、大別 して2つ の方向が考 えられ る。一

つ は、(a)ル クセ ンブル クの2003年 法の ように、信託 に該 当する制度す なわ ち自国製信

託 を積極的 に条約 の枠組 にのせ て他の締 約国 において も効力 を認めて もらえる ようにす る

とい う方向である。 もう一 つは、(b)そ の ような 「自国製信託の輸出」 は さしひかえて、

む しろ、渉外 的な要素 を持 つ信託 については 自国でそれを設定す る場合で もむ しろ トラス

トを活用す る道 を探 る24とい う方向であ る。現在 の締約 国の うちで は、 イタリアにおい て

はこの(b)の 方 向の議論が優勢であ るようである25。これ らの2つ の方向が、それぞれ、

より具体的 にどの ような法制度 として構想 され うるのか、 また どの ような事情 や背景 に基

づ いて主張 され推進 され るのか26につい て検討す る ことがで きれば、ハー グ信 託法条約 の

今後 を占う意味で も、 また、我が国 におけ る国際信託法 の将来 を考 えるうえで も、有用 で

あろう。本稿 では問題点 の指摘 にと どめ ざるを得 ないが 、締約国 になっていないフラ ンス

及 び ドイツについての研究 をあわせて、 これ らの点は別 の機会 に検討する こととしたい。

おわ りに

本稿では、信託 に関する最近のルクセンブルク法の概要を紹介するとともに、この立法

がハーグ信託法条約の今後のあり方等について提起する問題点を指摘 した。国際信託法に

関する今後の研究 になんらかの参考になれば幸いである。
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1

2
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10

11

12

13

14

Andr6PrUmetClaudeWitz,Trust&Fiducie;LaConventiondelaHayeetlaNouvelleL6gislation

Luxembourgeoise(Paris,2005)に 、 この法律 に関するコロック(研 究集会)に おける報告記録のほ

か、起草過程資料、関連条文等が収め られている。本稿執筆に際 しては、この書籍、 とりわけその

151頁 ～248頁 の起草過程資料(法 律草案の説明書等)を 参考に した。

この条約に関する邦語文献 として、道垣 内正人=新 井誠=木 村恒弍 「国際信託法の諸問題 信

託 の準拠法及 び承認 に関するハーグ条約について/比 較信託法の問題点について/実 務上の問題

点」信託法研究12号65頁(1988年)、 池原季雄編 『国際信託の実務 と法理論』(有 斐 閣、1990年)、 ア

ルフレッ ド・E・ フォン ・オーヴェルベック(道 垣内正人訳)「 信託の準拠法及び承認 に関するハー

グ条約についての報告書(翻 訳)」 信託153号4頁(1988年)、 新井誠 「ドイツ法の信託 と英米法の

トラス ト ハーグ信託条約の観点か ら 」國學院法学30巻4号207頁(1993年)、 ハイソ ・ケッ

ツ(新 井誠訳)「 国際的法律 関係 における信託 信託 の準拠法 とその承認 に関するハー グ条約

」信託185号64頁(1996年)、 早川眞一郎 「信託の国際的調和」信託法研究23号49頁(1998年)

等 を参照。

香港は、1997年 に英国から中国に返還 されたが、その際の中国の宣言 によって、この条約は香港

につ い て は引 き続 き適 用 され る こ とにな ってい る(ハ ー グ国 際私 法 会議 の ウェ ブサ イ ト

(http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.statusprint&cid=59)に よる)。

この点 につ き、AndrePrUmetClaudeWitz,op.cit,supra.note1,pp.162-163参 照 。

これ らの宣言 と留保 につ き、Andr6PrUmetClaudeWitz,op.cit,supra.note1,pp59-63,p.163参

照。

前掲注3の ハーグ国際私法会議 のウェブサ イ トを参照。

この1983年 規則 については、伊藤典夫 「欧州諸国における信託制度』((伊 藤論文刊行会、1988年

(非売品))111頁 以下 に紹介がある。

1983年 規則 は、2003年 法 によって廃止 された(2003年 法 弟13条 参 照)。

この点 につ き、Andr6PrUmetClaudeWitz,op.cit,supra.note1,pp.68-72参 照。

なお、2003年 法 弟4条 は、制定後、「証券化 に関する2004年3月22日 の法律」(10idu22mars200

4relativealatitrisation)第88条 に よって修正 され、信認受任者 にな りうる者の範囲に、証券化 ファ

ンドの管理会社 も加えられた。

分別管理義務に関 して も、1983年 規則は、信認受任者の個人財産 との分別のみを規定 していたが、

2003年 法 においては、他 の信認財産 との分別 をも規定 している。

この点 につ き、Andr6PrUmetClaudeWitz,op.cit.,supra.note1,pp.72-74参 照。

債権担保目的の信認契約の最 も単純な例 としては、債務者=信 認委任者が 自己所有の財産を債権

者=信 認受任者に委ねて、信認受任者は債務の弁済がなされるとこの財産を債務者に返 し、債務不

履行の場合にはこの財産を処分 して債務の弁済にあてるとい う内容の信認契約が考えられる。

なお、2001年 に制定 された譲渡担保法(loidulerao血t2001rela6veautransfertdepropri6t6a6tre

degarantie)が 、信認契約 による もの も含めて、譲渡担保を認めたが、 この法律 によってカバー さ
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15

16

17

18

19

20

21

22

23

24

25

26

れ る譲渡担保取引はかな り限定 されていた(Andr6PrUmetClaudeWitz,op.ci仁,supranotel,p.73)。

この点 につ き、Andr6PrUmetClaudeWitz,op.cit,supra.note1,pp.80-86参 照 。

この点 につ き、Andr6PrUmetClaudeWitz,op.cit,supra.note1,pp.168-169参 照 。

これは、旧法の下で締結 された契約は法改正があって も依然 として旧法によるという原則に対す

る例外 を形成する ものである。Andr6PrUmetClaudeWitz,Lanouvelldducieluxenbourgeoise,in

Andr6PrUmetClaudeWitz,op.cit,supra.notel,p.67参 照 。

アルフレッド ・E・ フォン ・オーヴェルベ ック(道 垣内正人訳)・ 前掲注2、14頁 。 この引用文中

の 「信託」は本稿の用語法 によれば、「トラス ト」 にあたるものである。

アルフレッド ・E・ フォン ・オーヴェルベ ック(道 垣内正人訳)・ 前掲注2、14頁 。 この引用文中

の 「信託」 も本稿の用語法 によれば、「トラス ト」 にあたるものである。

アルフレッド・E・ フォン ・オーヴェルベ ック(道 垣内正人訳)・ 前掲注2、14頁 。 ここにいう、

ルクセンブルクの 「自国の法制度」は、1983年 規 則に基づ く信認契約を指す ものであろう。

この 「承認」がよ り具体的にいかなるものであるかについては、早川 ・前掲注2を 参照 されたい。

ハーグ信託法条約は、いわゆる普遍主義を原則 とした うえで、第21条 においてこの点の留保(す

なわち、有効性 の準拠法が締約国の法律である信託のみに第3章(承 認)の 規定 を適用す る権利の

留保)の 権限を定めているため、この留保を行 っていない締約国においては(な お、ルクセ ンブル

クを含めて現在の8カ 国の締約国はいずれ も、この点の留保 を行 っていない)、 ルクセンブルク法

が準拠法 とされる信認契約は、た とえルクセンブルクが締約国になっていな くても、承認 される。

また、 フランスが条約に署名 をして特別法の準備まで したのに中途で途絶 したのはなぜか、さら

には、コモ ンロー諸国で も締約国になった国が比較的少ないのはなぜか、なども興味深い検討対象

であるが、これ も本稿では触れられない。

よ り具体的には、たとえば、自国において、外国(コ モンロー諸国のうちのいずれかの国)の 法

律 を準拠法 とする トラス トの設定をすることを認めるなどの方法である。

Andr6PrUmThierryRevetetClaudeWitz,Larati丘cationdelaConventiondeLaHayeparleGrand-

Duch6deLuxembourg,inAndr6PrUmetClaudeWitz,op.cit,supranote1,pp.56-57.な お 、イタリ

アの国際信託については、早川眞一郎 「舶来仕様の信託 『イタリア人のための信託』序説 」

関西信託研究会編 『法形式 と法実質の調整に関す る総合研究U」37～50頁(ト ラス ト60研 究叢書、

2000年)及 びそこに掲げた文献 を参照されたい。

ルクセンブルクの2003年 法 についていえば、1983年 規則 に基づ く信認契約制度が成功をお さめて

金融立国の一つの重要 な柱 になっていることが、上の(a)の 方 向をとる背景になっていることは

容易 に推測される。つ まり、ルクセンブルクにとっては、 自国の信認契約制度をハーグ信託法条約

の枠組にのせて外国において も尊重 されるもの とすることによって、信認契約制度の国際競争力を

強化 し、 より一層広 く活用 される制度 とすることが 自国の経済的発展 に資す るこ とになるのであ

る。
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◆ 資 料1◆

「信 託 及 び信 認 契 約 に関 す る2003年7月27日 の 法 律(loidu27juillet2003relativeautrust

etauxcontrats丘duciaires)」

(資料1の1)

【邦語訳】(訳 ・早川眞一郎)

第1節 信託の準拠法及び信託の承認

第1条1985年7月1日 ハ ーグ条約の承 認

1985年7月1日 にハ ーグにおい て署名 された、信託 の準拠法及 びその承認 に関す る条約

を承認す る。

第2条 受託 者の一般 的な地位

(1)信 託 の準拠法及 びその承認 に関す る条約 の適用 にあた り、信託 の対象 とな りかつ

ル クセ ンブル クに所在す る財産 に関 しては、受託者(trustee)の 地位 は所有者の地

位 によって決する もの とす る。

(2)所 有者の地位 に よって決す ることは、信託財産 に よって構成 される財産 と受託者

の個人的な財産 とを1985年7月1日 条約第11条 に したが って区別する とい う原則 を

妨げ るものではない。

第3条 宣言及び留保

批准書の寄託 に際 して、 ルクセ ンブル ク大公 国は、以下の宣言及び留保 を行 うもの とす

る。

ルクセ ンブル ク政府 は、条約第16条3項 に したがい、条約第16条2項 を適用 しないこ と

を宣言す る。

ルクセ ンブル ク政府 は、条約第20条 に したがい、裁判所の判決 によって設定 された信託

について も条約の規定 が及ぶ こ とを宣言す る。
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第2節 信認契約

第4条 適用範囲 〔2004年3月22日 の法律 により修正 されたもの〕

本節の規定は、信認受任者が以下の者である信認契約にのみ適用される。

信用供与機関、投資企業、可変(又 は固定)資 本投資会社、証券化会社、証券化におい

て代表信認受任者 を務める者、合同投資 ファン ド又は証券化ファンドの管理会社、年金

ファンド、保険又は再保険の企業、金融部門で活動する公的性格を有する国家的又は国際

的な機関

第5条 定義

本節 において信認契約 とは、信 認委任者(6duciant)が 信認受任者(丘duciaire)と の 間

で締結す る契約であって、信認受任者が両当事者 の定 めた義務 を負いつつ信認財産 を構成

す る財産の所有者 になる ことを合意す るもの をい う。

第6条 財産の独立

(1)信 認財産は、信認受任者の個人財産、及び他の信認財産から独立である。信認財

産を構成する財産 を差 し押さえることができるのは、その信認財産に関して生 じた

債権の債権者のみである。信認財産を構成する財産は、信認受任者の清算、破産、

その他個人的な債権者 との競合が生 じるすべての状況において、信認受任者の個人

財産を構成 しない。

(2)信 認受任者は、信認財産を、個人財産及び他の信認財産とは分別して管理 しなけ

ればならない。

第7条 信認委任者と信認受任者との関係

(1)委 任の規定のうち代理に基づ くもの以外は、本節の規定又は当事者の意思による

別段の定めがない限り、信認委任者と信認受任者 との関係に適用 される。

(2)信 認委任者及び第三者は、信認契約を知っている場合であっても、その信認契約

を利用 して自分たちの間に直接の関係 を設定することはできない。

(3)信 認受任者の権限の契約による制限は、そのことを知っている第三者に対 して対
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抗することができる。但 し、対抗力に関する規律(と りわけ信認財産に含まれる財

産の性質に基づ くもの)の 適用は妨げられない。

(4)信 認委任者は、信認受任者に対 して指示 をする権限を放棄することができる。

(5)信 認委任者及び信認受任者は、期間の定めのある信認契約を一方的に終了させる

ことはできない。

(6)信 認契約の信認委任者、信認受任者、又は第三受益者は、重大な理由があるとき

には、信認受任者の一時的又は確定的な変更若 しくは信認契約の期間満了前の終了

を、裁判所 に請求することができる。

第8条 担保の目的で締結された信認契約

(1)信 認契約は、現在又は将来の債権 を担保するために締結することができる。当事

者は、信認財産が、担保の合意又は当事者の選択 したその他の要素に応 じて変動す

ることを合意することがで きる。

(2)信 認受任者が、信認委任者又は第三受益者に対 して、担保 を構成する財産の実行

日における価値 と被担保債権の金額との差額を支払 うことを免除することを目的 と

し又はそのような効果を持つ規定は、すべて無効である。

第9条 証拠及び第三者への対抗

(1)信 認契約の証拠は、文書によらなければならない。

(2)移 転される財産の性質に基づいて適用 される、方式及び対抗力の規律にしたがう

ことを条件 として、信認契約は、その締結時から、第三者に対抗 しうる。

(3)債 権の信認譲渡は、その締結時から第三者に対抗 しうる。但 し、債務者は、その

譲渡について善意の場合には、信認委任者に対する弁済によって債務 を免れる。

第3節 雑則、租税及び法令廃止に関する規定

第10条 不動 産登記 に関す る1905年9月25日 法の修正

不動産登記 に関する1905年9月25日 法弟1条 最終項 の後 に、つ ぎの項 を加 える。

「信認財 産又 は1985年7月1日 にハ ーグにおいて署名 され た信託の準拠法 及びその承認
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に関す る条約 による信託 に含 まれ る不動産、又 は含 まれる予定の不動産 について、証書 に

よって、所有権 を移転 し、又 は登記すべ き権利 を設定、移転、変更 し、若 しくは消滅 させ

る ときは、登 記 にはそれぞれ 『信認受任 者』又 は 『受託者』 とい う表示 を付す る。」

第11条 登録

信認受任者及び受託者は、どのような原因であれまたどのような場合であれ、所有権者

として記録されるすべての公的登録において、所有権者 としての資格の後 に信認受任者又

は受託者としての資格が表示されることを請求しなければならない。

第12条 登録及び相続税

(1)信 認契約の締結及び修正、並びに1985年7月1日 にハーグにおいて署名 された信

託の準拠法及びその承認に関する条約による信託を設定 し又は修正する行為は、ル

クセンブルクに所在する不動産、ルクセンブルクで登録された航空機、船舶、又は

国内水路用の船、又はこれらの財産に関する権利であって登録又は登記 されるべ き

権利に関するものでないときには、公的文書による、又は裁判所その他の公的機関

における登録の方式 を、公的文書又は裁判所その他の公的機関を利用する場合で

あっても、必要 としない。但 し、任意に登録の方式をとることはできる。

(2)ル クセンブルクに所在する不動産について、所有権を受託者に移転する行為、又

は、受託者のために権利を設定 し、移転 し若 しくは修正する行為の登記簿記載のた

めの登録に関しては、これらの行為がこの法律の発効前に行われた場合には、いか

なる期限も付 されない。航空機、船舶、又は国内水路用の船について、所有権を受

託者に移転する行為、及び、受託者のためにこれらの財産について物権を設定 し、

移転 し又は修正する行為の登録簿記載のための登録に関しても、同様である。

(3)信 認受任者又は受託者が30年 を超えては保持 しない とされる財産又は権利に関す

る信認契約の締結又は修正及び信託の設定又は修正は、登録の方式を経た場合に

は、固定的な税に服する。この期間内に財産又は権利が信認委任者又は委託者に返

還されることを確約する行為についても、同様である。信認契約又は信託が固定的

な税に服するものとして登録された場合 には、一般 法に基づ き、信認受任者又は受

託者に請求により、彼 らに移転された財産又は権利の、信認契約又は信託の期間中
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及び終了時における最終的な分配を登録 しなければならない。

(4)信 認受任者又は受託者から第三受益者に対 して無償で財産又は権利が移転された

場合には、その第三受益者と信認委任者又は委託者 との間の親等 に応 じて、贈与税

が課される。死亡による相続税及び移転登録税の算定についても同様 とする。

第13条1983年7月19日 規則 の廃止

信認契約 に関する1983年7月19日 の大公 国規則 は廃止す る。

第14条 本法の名称

この法律 の引用 は、「信託及 び信認契約 に関する2003年7月27日 法」 とい う名称(略 称)

で行 うことがで きる。

第15条 経過規定

この法律が官報 に公示 されてから6か 月以内に当事者が書面で別段の意思表示をしない

限り、この法律は、この法律の発効より前に1983年7月19日 の大公国規則 にもとついて締

結された信認契約の将来の効力について、適用される。

以上
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(資料1の2)

【原文】

TitreI.Delaloiapplicableautrustetdesareconnaissance

Art.1.-ApProbationdelaConventiondelaHayedulerjuillet1985

Estapprouv6elaConventionrelativealaloiapplicableautrustetasareconnaissance,sign6e

aLaHayelelerjuillet1985.

Art.2.-Situationg6n6raledutrustee

(1)PourlamiseenoeuvredelaConventionrelativealaloiapplicableautrustetasarecon-

naissance,quantauxbiensfaisantl'objetd'untrustetsitu6sauLuxembourg,lasituationdu

trusteeestd6termin6eparr6f6renceacelled'unpropri6taire.

(2)Lar6ferencealasituationd'unpropri6tairenepr6judiciepasauprincipedes6parationentre

lepatrimoinefOrm6parlesbiensdutrustetlepatrimoineconstitu6parlesbienspersonnels

dutrustee,con㊤ ㎜6mental'aHiclelldelaConventiondulerjuillet1985.

Art.3.-D6clarationetr6serves

Lorsdud6p6tdesinstrumentsderatification,1eGrand-Duch6deLuxembourgferales

d6clarationsetr6servessuivantes:

LeGouvernementluxembourgeoisd6clare,conform6mental'article16alin6a3delaConven-

tionqueleLuxembourgn'appliquerapassonarticle16alin6a2.

LeGouvernementluxembourgeoisd6clare,conform6menta1'article20delaConventionque

lesdispositionsdecelle-cisont6tenduesautrustcr66paruned6cisiondejustice.

TitreII.Descontratsfiduciaires

Art.4.-Champd'application

(Loidu22mars2004)《Lepr6senttitrenes'appliquequ'auxcontratsfiduciairesdanslesquels
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1efiduciaireestun6tablissementdecr6dit,uneentreprised'investissement,unesoci6t6

d'investissementacapitalvariableoufixe,unesoci6t6detitrisation,unrepr6sentan仁fiduciaire

agissantdanslecadred'uneop6rationdetitrisation,unesoci6t6degestiondefondscommun

deplacementoudefondsdetitrisation,unfOndsdepension,uneentreprised'assuranceoude

r6assuranceouunorganismenationalouinternationalacaract6republicop6rantdanslesecteur

financier.》

Art.5.D6finition

Uncontratfiduciaireausensdupr6senttitreestuncontratparlequelunepersonne,lefiduciant,

convientavecuneautrepersonne,lefiduciaire,quecelui-ci,souslesobligationsd6termin6es

parlesparties,devientpropri6tairedebiensformantunpatrimoinefiduciaire.

Art.6.Autonomiepatrimoniale

(1)Lepatrimoinefiduciaireestdistinctdupatrimoinepersonneldufiduciaire,commedetout

autrepatrimoinefiduciaire.Lesbiensquilecomposentnepeuventetresaisisqueparles

cr6anciersdontlesdroitssontn6sal'occasiondupatrimoinefiduciaire.IlsnefOntpaspartie

dupatrimoinepersonneldufiduciaireencasdeliquidationoudefaillitedecelui-cioudetoute

autresituationdeconcoursentresescr6ancierspersonnels.

(2)Lefiduciairedoitcomptabiliserlepatrimoinefiduciaires6par6mentdesonpatrimoine

personneletdesautrespatrimoinesfiduciaires.

Art.7.Relationsentrefiduciantetfiduciaire

(1)Lesr6glesdumandat,al'exclusiondecellesreposantsurlarepr6sentation,sontapplicables

auxrelationsentrelefiduciantetlefiduciairedanslamesureoUiln'yestpasd6rog6parle

pr6senttitreouparlavolont6desparties.

(2)Nilefiduciant,nilestiers,m合mes'ilsontconnaissanceducontratfiduciaire,nepeuvent

s'enpr6valoirpourcr6erunliendirectentreeux.

(3)Leslimitationscontractuellesdespouvoirsdufiduciairesontopposablesauxtiersquien

ontconnaissance,sanspr6judicedesr6glesd'opposabilit6applicablesnotammentenraison
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delanaturedesbiensfaisantpartiedupatrimoinefiduciaire.

(4)Lej]duciantpeutrenoncerasondroitdedonnerdesinstructionsaufiduciaire.

(5)Saufconventioncontraire,nilefiduciant,nilefiduciairenepeuventmettrefinunilat6rale-

mentaucontratfiduciaireconclupourunedur6ed6termin6e.

(6)Lefiduciant,1efiduciaireouuntiersb6n6ficiaireducontratfidllciairepellventdemander

enjustice,pourmoti企graves,leremplacementprovisoireoud6finitifdufiduciaireoul'extinction

anticip6educontratfiduciaire.

Art.8.Fiducieconclueades丘nsdegarantie

(1)1£contratfiduciairepeut合treconclupourgarantirdescr6ancesn6esouanaitre.1£sparties

peuventconvenirquelepatrimoinefiduciaire6volueraenfOnctiondesengagementsgarantis

oud'autresfacteursdeleurchob(.

(2)Estnulletoutestipulationayantpourobjetoupouref飴tdedispenserlefiduciairedeverser

au丘duciantouautiersb6n6丘ciairelesoldenetr6sultantdeladiff6renceentrelavaleur,au

jourdelar6alisation,desbiensconstituantlagarantieetlemontantdescr6ancesgaranties.

Art.9.PreuveetopPosabilit6auxtiers

(1)Lapreuveducontrat丘duciairedoitetrerapPort6epar6crit.

(2)Sousr6servedesrさglesdefOrmeetd'opposabilit6applicablesnotammentenraisondela

naturedesbienstransmis,etsousr6servedesdispositionsdel'article7,paragraphe3,ci-avant,

1econtrat6duciaireestoPPosableauxtiersdさssaconclusion.

(3)Letransfertfiduciairedecr6ancesestopposableauxtiersdessaconclusion.N6anmoins,

1ed6biteurseliberevalablemententrelesmainsdufiducianttantqu'iln'apasconnaissance

dutransfert.

TITREIII.Dispositionscompl6mentaires,fiscalesetabrogatoires

Art.10.Modificationdelaloidu25septembre1905surlatranscriptiondesdroitsr6elsim-

mobiliers
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Aprさsledernieralin6adel'articlelerdelaloidu25septembre1905surlatranscriptiondes

droitsr6elsimmobiliersestajout61'alin6asuivant:

"L
orsqu'unactetransfさrelapropri6t6,constitue,transfさre,modifieou6teintundroitquidoit

合tretranscritsurunimmeubleinclusdansunpatrimoinefiduciaireouuntrustrelevantdela

ConventionrelativealaloiapPlicableautrustetasareconnaissance,sign6eaLaHayeleler

juillet19850udestin6aint6greruntelpatrimoinefiduciaireoutrust,latranscriptions'accompagne

respectivementdelamention"fiduciaire"ou"trustee"."

Art.11.Inscription

Danstoutregistrepublicsurlequelestinscritelaqualit6depropri6taire,pourquelquecause

etaquelqueoccasionquecesoit,lefiduciaireetletrusteedoiventdemanderquesoit

mentionn6eleurqualit6,apr6sl'indicationdecelledepropri6taire.

Art.12.Enregistrementetdroitsdesuccession

(1)Laconclusionetlamodificationd'uncontratfiduciaireainsiquelesactesconstitutifsou

modificatifsd'untrustrelevantdelaConventionrelativealaloiapplicableautrustetasa

reconnaissance,sign6eaLaHayelelerjuillet1985nesontpassoumisauxformalit6sde

1'enregistrement,m6melorsqu'ilenestfaitusage,paractepublic,enjusticeoudevanttoute

autreautorit6constitu6e,touteslesfbisqu'ilsn'affectentpasunimmeublesitu6auLuxembourg,

desa6ronefs,desnaviresoudesbateauxdenavigationint6rieureimmatricul6sauLuxembourg

oudesdroitsdevant合tretranscrits,immatricu16souenregistr6sportantsuruntelbien.Toutefois

ilspeuvent合trepr6sent6salaformalit6del'enregistrement.

(2)L'enregistrement,auxfinsdetranscription,desactestransf6rantauntrusteelapropri6t6

d'unimmeublesitu6auLuxembourgouceuxconstituant,transf6rantoumodifiantasonprofit

undroitdevantetretranscritsuruntelimmeublen'estsoumisaaucund61ai,10rsquecesactes

ont6t6conclusavantl'entr6eenvigueurdelapr6senteloi.11enestdem合mepourl'enregistre-

ment,auxfinsd'immatriculation,desactestransf6rantauntrusteelapropri6t6d'una6ronef,

d'unnavireoud'unbateaudenavigationint6rieureetdeceuxconstituant,transf6rantoumodi血 －

antasonprontundroitr6elsuruntelbien.
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(3)Laconclusionetlamodificationd'uncontratfiduciaireainsiquelesactesconstitutifsou

modificatifsd'untrust,portantsurdesbiensoudesdroitsquelefiduciaireouletrusteene

doiventpasconserverplusdetrenteans,sontsoumisaudroitfixelorsqu'ilssontpr6sent6sa

laformalit6del'enregistrement.Ilenestdem合medesactesassurantleretourdesbiensou

droitsaufiduciantouauconstituantdansced61ai.Aucaso廿lecontratfiduciaireouletrustont

6t6enregistr6saudroitfixe,1'attributiond6finitiveaufiduciaireouautrustee,encoursoua

1'issueducontrat丘duciaireoudutrust,desbiensoudesdroitsquileuront6t6transf6r6sdoit

etreenregistr6e,alademandedufiduciaireoudutrustee,danslesconditionsdudroitcommun.

(4)Encasdetransfert,atitregratuit,d'unbienoud'undroitparunfiduciaireouuntrusteea

untiersb6n6丘ciaire,lesdroitsdedonationserontdussuivantledegr6deparent6entrele

b6n6ficiaireetlefiduciantouleconstituant.Ilenestdememepourlecalculdesdroitsde

successionetdesdroitsdemutationpard6cさs.

Art.13.Abrogationdurさglementgrand-ducaldu19juillet1983

Lerさglementgrand-ducaldu19juillet1983relatifauxcontratsfiduciairesestabrog6.

Art.14.Intitul6delaloi

hr6f6rencealapr6senteloipourrasefairesousuneformeabr696eenutilisantleste㎜esde

``l
oidu27juillet2003relativeautrustetauxcontrats6duciaires".

Art.15.Dispositiontransitoire

Saufvolont6contrairedesparties,exprim6epar6critdanslessixmoisdelapublicationdela

pr6senteloiauM6morial,celle-cis'appliqueauxeffetsfutursdescontratsfiduciairesconclus

avantsonentr6eenvigueur,sousl'empiredur6glementgrand-ducaldu19juillet1983.
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◆ 資 料2◆

金 融 機 関 の信 認 契 約 に 関す る1983年7月19日 の 大 公 国規 則(rさglementgrand-ducaldu19

juilletl983relatifaucontratsfiduciairesdes6tablissementsdecr6dit)

〔こ の 規 則 は2003年7月27日 の 法 律 に よ って廃 止 さ れ た〕

【邦語訳】(訳 ・早川眞一郎)

第1条 適用 範囲

この規則 は、契約当事者が この規則 に よることを明示的 に示 した信認契約であって、

かつ、その契約 における信認受任者が、 ヨー ロッパ共 同体理事会の1977年12月12日 の第1

指令(金 融機 関の活動へ のアクセスお よびその実施 に関す る立法、規律 、行政 的な諸規定

の調整 を目的 とする)が 適用 され る1981年4月23日 の法律第1条1項 にい う金融機 関で あ

る ものにのみ適用 される。

第2条 定義

この規則 において信認契約 とは、ある者(信 認委任者(丘duciant))が 、ある金融機

関(信 認受任者(fiduciaire))と の間で、信認受任者 を財産権(信 認財 産)の 権利者 にす る

が、 その財産権 の行使 は、その信認契約の定める義務(信 認義務)に よって制 限 される旨

を合意す る契約 をい う。

第3条 法制度

(1)信 認財産は、信認受任者の集合的清算の場合において清算財団に含 まれない。信

認財産を差 し押 さえることができるのは、その信認財産に関 して生 じた債権の債権者のみ

であって、信認受任者の個人的な債権者はそこから除かれる。

信認受任者は、信認財産および信認債務 を、自己の他の財産とは区別 して管理 し

なければならない。

(2)信 認契約の終了に際 して、信認受任者は、信認契約の履行につき信認委任者が信

認受任者に対 して負 う債務のすべての支払を受けるまでは、信認財産につき先取特権及び

留置権を有する。
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(3)信 認 契約 は、信認受任者 に信認委任 者 を代理す る権限 を与 えることはで きない。

信認委任者 も第三者 も、た とえ信認契約 について知 っている場合であ って も、信認契約 を

用い て、 この両者 の間の直接 の関係 を作 り出す ことはで きない。

(4)委 任 の規 定は、代理 に基づ くものでな く、またこの規則又 は当事者 の意思 に よっ

て排除 され ない限 り、信認委任者 と信認受任 者 との関係 に適用 され る。

第4条 自己資本比率 〔1999年4月29日 の法律 によって削除〕

第5条 施行 と公布

国務大臣は、この規則を施行 し官報に公布 しなければならない。

以上
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信託契約の成立について
一 最 高 裁 平 成14

.1.17判 決 を め ぐ っ て 一

河 上 正 二
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は じめ に

本稿 は、最高裁平成14年1月17日 判決(民 集56巻1号20頁=判 時1774号42頁)を 契機 と

して、 「信託契約」 の成 立 について検討 しよう とす る ものである。信託法(大 正11年 法62

号)に 基づ く信託契 約 とい う契約類型が、 「有名契約」 の一 つ と して存在 す るこ とは疑い

のない ところであ るが1、 その よ うな契約 の成立の認定 を可能 とす る ものが 一体何 であ る

か、 とりわけ如何 なる場合 に(契 約書や当事 者間での明示的 な言及が ない場合 を含 めて)

「信託」 を語る ことが可能 であるか は、必ず しも明 らかでない。信 託法弟1条 の定義規定

も、 「本法 ニオイテ信託 ト称 スルハ財産権 ノ移転其 ノ他 ノ処分 ヲナ 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」 と述べ るのみで、「移転其 ノ他 ノ処分」・

「一定 ノ目的」・「管理又ハ処分」 な どの実質的な内容 まで充分 に踏み込 む ものではない。

しか し、一定の財 産がひ とたび 「信託財 産」 と認定 された場合 には、種 々の法 的効果が発

生 し、 と りわけ、委託者 の財産か ら分離 された り、受託者 となった債 務者の破産財 団へ の

帰属 を否定 されるな ど(倒 産隔離)、 そ れぞ れの債権者 に及ぼす影響 が きわめて大 きい こ

とか ら、信 託契約 の成否 は極 めて重要 な意味 を持 つ。受益者 のため に、いったんは委託者

の手許か ら処 分 された財産 であるか らとい って、完全 にその コ ン トロール を免 れているわ

けで もな く、受託者 の支配下 に入 ってい るにもかかわ らず、 その財 産 を受託者 が 自由に使

用 ・収益 ・処分 で きない法 的拘束 を受 けている 「信託」 その ものが、大陸法 に とっては整

合的理解に困難 なものであるだけに、議論 は錯綜 し、安易 な便宜主義 に陥る危険 も大 きい。

1事 件 の概要 など

(1)事 実の経緯

事実の経緯は、次のとお りである。

平成10年3月27日:地 方公共団体である甲(愛 知県)は 、乙(N建 設)と の間で、本

件工事(水 源森林総合整備事業第2号 工事)の 請負契約を締結 した。地方自治体が発注す
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る公共工事については、「公共工事の前払金保証事業に関する法律」所定の前払金保証事

業を営む保証事業会社によって、前払金保証がなされた場合には、請負業者に対 し、その

工事に要する経費につき前金払いをすることがで きるとされている(地 方自治法 §232/

5H、 同施行令附則 §7。 国の場合 も同 じ:会 計法 §22、予算決算及び会計令臨時特例 §

2③ 号)。 甲の公共工事請負契約約款においても、これを敷桁 し、工事経費の4割 につ き、

保証事業法の規定する保証契約を前提とした前金払いの制度を認め、請負者は前払金を必

要経費のためにのみ支出できるもの と定めている。もっとも、この前払金の保管方法、管

理、監査方法などについては規定がない。この前払保証制度のねらいは、①公共工事の適

正施工の確保、②請負者の着工資金調達、③下請け業者等への確実な代金支払、④前払残

金の返還請求権の確保にあるといわれている。

平成10年4月2日:乙 は、Yl(保 証事業会社)と 、保証事業法及び本件保証約款に基

づ き、乙が甲に対 して負担する前払金返還債務につ き、Ylが 保証する旨の保証契約を締

結 した。この保証契約の法的性質は、甲を受益者 とする 「第三者のためにする契約」であ

る。その際、乙は、前払金の預託金融機関として、Y、が予め業務委託契約を締結 してい

るY2(T信 用金庫)を 選定 した。

平成10年4月20日:甲 から、金融機関Y、の 「別口普通預金口座(前 払金専用口座)」

に、本件前払金196万 余円が振込まれた(な お、保証事業法13条1項 は、「振込」が甲によ

る本件保証契約の受益の意思表示とみなすものとしている)。【法律関係図参照】

(公共工事請負約款)

地方公共団体

田
請負契約

(請負者)

＼
前金払込み

¥1968000

預金

口

回 一ーーーーーー－x(灘 管 財 人)

/＼
保証契約

預託金融機関

回
保証事業会社

(保証約款)

業務委託契約(c£ 「前払金預託取扱要領」の交付)

しか し、その後、乙の経営状態が悪化 し営業停止により、本件工事の続行が不能 となっ
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た。

平成10年6月29日:甲 は、本件請負契約を解除したが、乙は前払金残金の返還を履行

しなかった。

平成10年7月31日:甲 は、Y1か ら、本件保証債務の履行 として前払金から本件既済

工事部分に対する対価相当額を控除 した残額相当額の支払いを受けた。

平成10年8月7日:乙 は、破産宣告を受け、Xが 破産管財人に選任 された。

Xは 、本件預金債権が破産財団に属することを主張 し、Y1に 対 し、Xが 債権者である

ことの確認、Y、に対 し本件預金の支払いを求めて提訴 した。これに対 して、Yら は、本

件預金が、発注者甲を委託者兼受領者とし、請負者乙を受託者 とする信託契約上の信託財

産 と極めて類似 したものと位置づけ、乙の破産によっても、本件預金は破産財団に帰属 し

ない と主張 して争った。

問題は、「本件預金が、発注者甲を委託者兼受領者 とし、請負者乙を受託者とする信託

契約上の信託財産 と極めて類似 したもの」として乙破産財団への帰属を免れるかにある。

預金の性格や拘束性 を判断するに当たっては、乙Y1間 の保証契約の内容が重要な意味

を持つことから、「保証約款」の主な内容を確認 しておきたい。 この内容 は、各地方自治

体の関係部署に建設省から通知されているものと同一である。

① §15皿:請 負者は、前払金を受領 したときは、 これをY1が 予め業務委託契約を

締結 している金融機関の中か ら、請負者が選定 した金融機関に、別口普通預金 とし

て受け入れなければならない。

② §151V:請 負者は、前払金を保証申込書に記載 した目的に従い、適正に使用する

責を負い、預託金融機関に適正な使途 に関する資料を提出 して、その確認を受けな

ければ、別口普通預金の払出 しを受けることができない。

③Y1は 、前払金の使途 を監査するために、請負契約に関する書類及び請負者の事

務所、工事現場などを調査 し、請負者及び発注者に対 して報告、説明又は証明を求

めることができる。

④Y、 は、前払金が適正 に使用されていない と認められるときには、預託金融機関

に対 し別口普通預金の払出しの中止その他の処置を依頼することができる(cf業 務

委託契約書 §6)。

なお、保証事業法 §121は 、「前払保証約款に基づ く契約」を、同 §27は、「保証事業会
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社の適正払出管理 ・使途監査義務」をそれぞれ定めてお り、業務委託をなす形をとってい

る。

(2)裁 判の経過

第一審判決:名 古屋地裁豊橋支判H12.2.8(金 商1087-40)は 、次のように述べ、

本件前払金の預託 に、信託類似の関係 を認めた。

①公共工事の請負契約による工事代金の原資は国民の税金であ り、その前払いは法

律によって特別に認められたものであること、②公共工事の前払金の枠組みと規制、

公共工事の前払金への発注者の関与、保証会社 と請負人 との保証契約などの制度を

前提 とすると、乙が破産 したことによって、甲は取戻権 を有することになり、Y1

は弁済により甲の右取戻権を代位行使すること、③別口普通預金は普通預金の一種

ではあるが、通常の普通預金とは異なり、一定の目的にのみ使用 される専用口座で、

一般財産からの独立性の強い預金であること、④少なくとも実質的にみて信託関係

と解される法的関係が認められることか ら、「信託法16条 の趣 旨を類推適用 して、

本件預金 については、受託者に相当する破産会社の破産によって、これが破産財団

に帰属することはないものと解するのが相当である(す なわち破産宣告前に発注者

である訴外甲に代位 したYlに は、本件預金につ き実体的に信託法類似の関係 に基

づ く取戻権があることになる。)」

〈X控訴〉

原審判決:名 古屋高判H12.9.12(金 商1109-32)も また、Xの 控訴に対 して、以下

の通 り判断 し、Yに よる別除権の行使 を認めた。

①本件預金の払い戻 しにつ き、保証事業会社の委託を受けた金融機関によって厳重

にその使途が規制 されているほか、同会社の監査を受けること、③同会社が代位弁

済 した場合 には工事会社に対 して求償権 を取得するほか、地方自治体に代位するこ

とが予定されていること、③業務委託契約 との関係上、金融機関において工事会社

に対 して反対債権を有する場合であっても本件預金をもって相殺 を行使する余地 も

ないことを総合判断すると、「Y1は 、自己の保証債務の履行の確保のため、右預金

債権を指名債権質又はこれに類似する担保 として破産会社(乙)か ら取得 し、破産
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会社は、前記本件保証約款、……公共工事請負約款の内容を承諾 して本件保証契約

を締結 したとみるべ きであるから、右預金債権が前記のような拘束を受けるもので

あることを承知 していた ものと認め られ、 これを右同様の担保 に提供する合意が

あ った もの と認定 するのが相 当であ る。」そ こで、工事会社 が破 産す るに至 った後

は、 これ に基づ く別 除権の行使 が認め られる。

〈X上 告 〉

最判H14.1.17(民 集56巻1号20頁:判 時1774-42)は 、更 に一歩 を進 めて、次の よ

うに述べて信託契約 の成立 を認め、Xの 上告理 由を退 けた。

「本件保証約款 によれば、……前払金 の保 管、払 出 しの方法 、Y、 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 出中止の措置 などが規定 されてい

る……。乙は もちろん甲 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。 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、 甲 と乙 との間で、甲 を委託者、 乙

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いがあったとはいえ

ず、本件預金口座から乙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

として乙の固有財産に帰属することになる」

「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甲に帰属すべ 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甲である」

「本件預 金は、乙の一般財産か 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 である甲は、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」(信託法 §3)、 「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 は乙の破産財団 に組み入 れ られるこ とはない」(信 託 法 §16)。
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(3)関 連裁判例 と問題の所在

a公 共事業の前払金関連

参考までに、公共工事の前払金の扱いをめ ぐる従来の関連裁判例を見ておこう。最上級

審での判断は、本件が初めてであるが、下級審では次のようなものがある(本 件における

第1審 、原審判決は除 く)。

①大阪地判平成7年8月23日(判 タ900-240;判 時1562-94):

工事会社倒産後、工事完成保証人が工事 を完成 した場合について、保証事業会社が保

証債務を履行 して、工事完成保証人が前払金の支払を受けた事案で、保証事業会社に

よる工事請負会社の預金債権への法定代位 を肯定 し、破産管財人からの預金支払請求

を排斥。

②大阪地判平成10年9月3日(③ の原審:金 法1577号39頁):

前払保証金制度のもとで、請負業者Aに 前払金が支払われたが、Aの 破産申し立てが

なされたために、A名 義の前払金預金口座から、前払金保証会社Y名 義に預金を移管

し、その後発注者Bが 本件請負契約を解除した。Y名 義に移管された預金について、

Aの 破産管財人Xが 否認権を行使 し、Yを 相手取って訴訟提起。判決は、Xの 否認権

行使を認め、請求を認容。(破産管財人の否認権を認めた唯一の例であるが、控訴審

③で くつがえった。)

③大阪高判平成11年4月30日(② の控訴審:金 判1073号27頁 、金法1577号36頁):

公共工事請負会社から保証業務会社 に対する前払金移管につき、保証会社において商

事留置権 を有することを理由に、破産管財人からの否認権行使 を否定。

④東京地判平成11年11月29日(⑤ の原審:金 商1087号40頁):

本件と同様の事案で、公共工事請負会社が破産した場合、地方自治体 と工事会社の間

に前払金についての信託の成立を理由に、破産管財人の払戻請求を棄却 した。公共工

事の前払金保証契約に関する法律関係は、発注者を委託者兼受益者、請負業者(保 証

契約者 ・破産者)を 受託者 とする信託類似の関係 とし、信託法16条 の趣旨を類推適用

した。

⑤東京高判平成12年10月25日(④ の控訴審:判 時1753号38頁;金 商1109号32頁)

前払金の使途が厳格に制限され、前払金専用口座を開設 して、請負業者の固有財産 と
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分別管理されていることか ら、前払金は未だ請負代金の支払い とはいえず、その使途

を工事の必要経費に限定 した信託財産として移転 したものと解されること、また、預

金債権は破産 した請負業者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

いるから、請負業者の一般債権者は、信託財産の差押えができないとした(こ れは登

記 ・登録が不可能な財産であるから、分別管理されていることによって、破産管財人

を含めた第三者にも対抗できる)。

これらの裁判例は、それぞれに以下のような課題を抱えている。そ して、それは、本件

における、第1審 、原審、最高裁のそれぞれについても当てはまる問題である。

第1に 、前払金が請負業者(破 産会社)に 帰属するとした上で、破産法上の否認権の問

題 として処理する場合に、破産財団が、前払金にたいする権利をなぜ保持 し続けていられ

るのか、その根拠が必ず しも明確でない。第2に 、取引関係の全体を信託(類 似の)関 係

と捉えて、前払金 に対する実質的権利者は発注者であるとして、破産者や執行者からの取

り戻 しを認める場合 には、「信託的」であると一言いえば、安易 に執行免脱財産や倒産隔

離財産を作 ってしまう結果にならないかが問題 となる。第3に 、質権類似の担保権、商事

留置権などの成立 を認めた上で、別除権の問題 として処理する場合にも、破産財団への前

払金の帰属根拠が不明であるほか、果た してそこに担保設定合意を認定すること自体が可

能なのか、公示のあ りかた、要物性、第三者対抗要件などの面で、通常の質権等の担保や

留置権などと著しく制度間バランスを欠 くことにならないか という疑問がある。

b他 人のために預けられた預金

今ひとつ、「預かり金」 に関する預金者の認定をめ ぐる近時の最高裁判例から、本件判

例の理解にとって重要と思われる2件 を取 り上げておこう。「他人のために預けられた預

金」の性質や帰属 をめぐって、そこに信託と接点があることはしばしば指摘 されるとお り

である。実は 「金銭の占有 と所有が一致すべ きである」 との命題は、預金者の認定におけ

る出損者の確定が(少 なくとも)客 観説による場合には、あまり意味を持たない。 とりわ

け普通預金に関しては、そもそも真の 「出損者」が誰かは必ず しも自明ではな くなり、む

しろ、「暫定的 ・中間的な帰属状態」を観念 しつつ、実質的な取引当事者 ・預金口座管理

者を問題とせざるを得ない場面が生 じ、その背景では、効果をにらんだ信託契約の成否判

断に近い考慮が働いていることが指摘されよう。
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①第1は 、損保代理店Aが 保険契約者から受領 した保険料のみを入金する目的で開設 し

たY金 融機関の普通預金口座の預金債権は、保険会社Xに ではなく、損害保険代理店Aに

帰属するとしたものである(最 判平成15年2月21日 民集57巻2号95頁2)。 判決は、

「金融機関であるY信 用金庫 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、訴外A社 である。……そ して、本件預金口座の通帳及び届出印は、A社

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、A社 のみであるから、本件預金口座の管理者は、名実ともにA社 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 うことになるに過 ぎない。そ うする と、X社 の代理人であるA社 が保険契約

者から収受 した保険料の所有権はいったんA社 に帰属 し、A社 は、同額の金銭をX

社 に送付 する義務 を負担す ることになるのであって、X社 は、A社 がY信 用金庫か

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、A

社が所有 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、X社 にで はな く、A社 に帰属す る とい うべ きである。A社 が

本件預 金債権 をA社 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A社 とX社 の間の契約によって制限が設けられ、本件預

金口座がX社 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Y信 用金庫 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。/以 上によれば、

本件預 金債権 はX社 に帰属す るとは認 め られない とい うべ きである。」(福 田裁判官

の反対 意見 あ り)

保険料保管のための専用預金 口座の帰属 に関 しては、従来下級審の判断が分 かれ、保険

会社 に帰属する と した もの(東 京地判昭和63・3・29金 法1220号30頁 、東京地判 昭和63・

7・27金 法1220号34頁)と 、保険代 理店 に帰属 する とした もの(千 葉地判平成8・3・26

金法1456号44頁)が あったが、 これ によ り最 高裁 の判断が示 され たことになる。
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本稿が主たる検討対象 としている最高裁平成14年1月17日 判決との違いは、金銭が保険

会社から保険代理店に移ったものでないこと、預金管理のあり方がX社 と損保代理店A社

あるいは保険契約者とA社 の合意で定まったものでないこと、X社 自身が、入金 された金

銭の管理に直接の支配を有 していないところにある。ここでは、損保代理店が口座の実質

的管理をなしていることと、金銭所有権が占有者に帰属することが、ひとまず出損者の客

観説的認定に合致 していることが一応の理由となって、X社 か らの介入を排斥 しているわ

けである。もし、かかる結論を回避 しようとすれば、A社 を一貫 してX社 の代理人 として

処遇 し、預金口座の開設、預金の管理等を名実ともに 「代理人」として行わせる必要があ

ることになる3。

②第2は 、Xl社 の債務整理事務の委任を受けた弁護士X、が、委任者からその事務処理

費用にあてるために交付 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

座についての預金債権が、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(最

判平成15年6月12日 民集57巻6号563頁4)。 一審、原審がそれぞれ預金者をX、社(実 質的

出損者)と 認定 したのに対 し、最高裁委は、次のように述べて預金のX、への帰属を認め

た。すなわち、

「前記事実関係によれば、X、 はX1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、

X、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 に規定する前

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、清算 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、X、 がX1社 か ら交付 を受 けた時

点 において、X、 に帰属す る もの とな ったのであ り、本件 口座 は、X、 が 、 この よう
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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、X、 が 自己

に帰属 する財産 を もって自己の名で開設 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、X2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、X、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、Xl社 の滞納税 の徴 収の ため には、

X、社のX2に 対す る債権 を差 し押 さえるこ とはで きて も、X2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。」

なお、補足意 見は、「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。……(そ して、信託 の

諸)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。…… もっとも、 この ような場合で も、信託財産 に属す る

金銭 を弁護士 が預金 した場合の預 金者が弁護士 である とい う結論 は、委任契約の場

合 と異なる ところが ないか ら、本件 の結論 には影響 を及 ぼさない。そ して、本件 に

おいては信託等 につ いて何 らの主張、立証 もないので、その可能性 を指摘す るに と

どめ ることとする」 という。

この事案は、金銭管理 に関す るX、 とX、 の合意 や了解 の存在 を含めて、平成14年1月17

日判決の事案 に比較 的近 い財産の移転 ・管理が問題 となってお り、現 に補足意見 では、信

託 に近 い性 質が語 られてい る。た だ、結果 にお いて、X1の 債権 者の差押 えを免れ るだけ

であれば、本件預 金がXlの 財産か ら分離 している こと(X、 の預金 となっている こと)の

みを語 ることがで きれば良かった ため、委任事務処理 にお ける前払費用 の帰属 の在 り方 を

前提 として、預金者 の認定 にお ける客観説的判断以上 のこ とが問題 になっていない。 もし

これが、X、 の債権者 か らの差押 えや、X、 の倒産 の場面 であったなら、信託 か どうかが よ

り厳密 に争われた に違 いない。 なお、 この②事件 に類似 の事案で、A会 社 か ら債務整理 の

事務 の委任 を受けた弁護士Xが 委任事務処理 のために受領 した金銭等 を実質的な原資 とし

て開設 した貯 蓄預 金口座 にかか る預金債権 を、国が、委任者であ るA会 社 の財産 として租
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税滞納処分 による差押 えをな して租税債権 に充当 したこ とについて、Xか らの国賠法1条

1項 に基づ く損害賠 償請 求が争 われた際、最判平成15・6・26(金 法1685号53頁)は 、『依

頼会社A代 理人弁護士X』 名義の預金 をAに 帰属 する と判断 して差押 えを適法 と判断 して

いる。つ ま り、 「代理 人」 名義であ る と判断 される場合 には、本 人Aの 預 金 と認定 され る

余地があ ることを示 している。

いずれの判決 も、金銭 の帰属、預金の名義、預金 の管理の3点 を中心 に、預金 の帰属問

題 として問題 を処 理 してお り、信託契約の成否 には直接踏み込 んでい ない(6月 判決の補

足意見が これを示唆す るのみである)。 しか も、別口預金 の独立性 が、委託者 の指示 によっ

て確保 された もの とはいえず、本件 におけ る前払金専用 口座 の 「分別管理」 と 「払 出制 限

特約」や発 注者の適正払 出監督の存在の特殊性 に比肩す る ものを、両事 案の中に見 いだす

こ とは困難である。 しか し、他人のため に事務 を処理す る者が、その 目的遂行 のために、

自己 の財産 とは別 に、財産 を管理 してい るとい う状況 をみれ ば、そ こに信託 的要素が含 ま

れてい ることは否 定で きない。他者のため に、その者 か ら実質的 に出揖 された金銭 を一定

の事務遂行 のため に管理 しているような局面 で、何が 「信託」 とそ うでない場合 を分かつ

こ とになるのだろ うか。

2検 討

本件最高裁判決の理由中で最 も注目されるのが、本件預金が乙の破産財団に組み入れ ら

れないことの前提 として、当事者間の 「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、甲と乙との間で、甲を委託者、乙を受託者、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るとした点であることは明らかである。つまり、本判決により、

黙示的ではあっても、合意内容(お よび預金管理の実態など)の 全体から判断 して、「信

託」 と法的性質決定される契約の成立を語ることが可能であることが明らかにされたわけ

である。

以下では、 まず、事案 に関連すると思われる幾つかの要素をについて、「信託」として

の法的性格決定に、どのように関わっているのかを検討 しよう。
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(1)「 信託契約」成否の認定を左右する要素?

a信 託法上 の定義規定(信 託法1条)か ら

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 ヲ成 シ他人 ヲシ

テ一定 ノ目的二従 ヒ財産 ノ管理又ハ処分 ヲ成サ シムルヲ謂 フ」 と定め5、 これ に付 随 した主

要 な効果 として信託財産の公示(信 託3条)や 、受託者の分別管理義務(信 託28条)、 善管

注意義務(同20条)、 受託者 の忠実義務(同22条)が 定 め られてい る。 もっ とも、「信託」

に付随す る諸義務 は、信託契約の標準装備 であ って、これ らの全てが必 要である必要 はな

い し、 これ らの義務 に限定 されてい るわけで もない。 しか も強行法規 に見 える受託者の忠

実義務で さえ、当事者 が別段 の定め をおけば、そち らが優先す るといわれる(樋 口範雄 ・

フ ィデュー シャリー[信 認]の 時代(有 斐閣1999)114頁)。 ときに、特 定贈与信託や公益

信託(同66条 以下)の ように、信託 目的 における社会 的 ・公益的要素が加わる こともある

が、原則 と して民事信託契約 その もの は営利性 に関 して中立的であ る。

この ことか ら、一般 には、「あ る者(委 託者)が 、法律行為(信 託行為)に よって、ある

者(受 託者)に 財 産権(信 託財産)を 帰属 させ つつ、同時 に、その財 産 を一定 の 目的(信

託 目的)に 従 って、社 会のためにまた は自己 もし くは他人一 受益者一 のために、管理 ・処

分すべ き拘 束 を加 える ことによって成立す る法律 関係」(四 宮 ・信託法[新 版](有 斐 閣19

89)7頁)と される。つ まり、最低限、必要な ことは、①特定の委託者 ・受託者 ・受益者

の存在 と、②委託者 か ら受託者への財産権(信 託財産)の 移転 ・処 分(=信 託 目的遂行 に

必要 な管理 ・処分権 な どの移転)、 そ して、③ 当該財産 に付 随する 目的的制限(信 託 目的

への拘束)の 存在で あって、それ以外 は、 きわめて柔軟であ る6。似 た ような法律 関係 は、

委任 と第三者のためにす る契約の組み合わせ によって も実現可能であ るが、委託者 か ら受

託者への 目的的制限 を伴 った特定の財産権 の移転 ・処分が見 られる ところに、特色 がある。

受託者 は純粋 な財 産権帰属者 として行動 す ることがで きず、 そこか ら自由に 自己の利益 を

得 られ ない(道 垣内 ・後掲①25頁 は、 この点 を強調す る)。 つ ま り、目的財産が、委託者 の

所有 を離 れる とともに(=そ の意味で は使途 を定 めて処分 された)、 受託者の もとで なお

一定 の経済 目的のためのみに管理 され ることにな り(=そ の意味で は受託者 の固有財産 で

はない)、 そ こには、あたか も財団法人がで きたかの ような状況 が生み出 されてい るわけ

である。
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b財 産の管理形態

受領された財産が、受託者の下で現実にいかなる管理を受けているかは、信託契約の成

否 と直接には関係がないというべ きである。 しかし、ひとたび当該財産が 「信託財産」で

あると評価 される場合には、結果として、当該財産に対 して、特定目的(信 託 目的)の 遂

行にとってふさわ しい管理がなされていることが要求 され、義務違反には一定の制裁が用

意される。また、一定の効果 も演繹的に導かれる。具体的には、①当該財産 を特定 し、受

託者の他の財産から独立 させるための分別管理、②信託財産であることの公示、③使途管

理(特 定 目的への拘束)、④受託者 としての当該財産運用上の諸義務および有限責任、⑤

信託関係終了に伴 う委託者 ・受益者への財産の帰属などである。

逆に言えば、そのような効果や制約を伴 って管理されている財産がある場合には、当事

者の意思解釈上、「信託財産として」管理されている可能性が高 く、そのような制約のな

い財産の場合 には、そうでない可能性が高いことになる。信託の成否が問題 となる裁判例

において、金融機関等による厳重な使途管理の有無や、受託者の他の財産からの分別管理

の有無が しば しば問題 とされるのは、このような判断材料が摘示されているためである。

本件判決理由でも、「本件預金は、乙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」 との理由が示されている。

もちろん、管理方法の特定や分別管理があるからといって、ただちに信託 を語ることが

できないことは、ある者が、借金をして、その金銭を使途ごとに小袋に分けてタンスにし

まい込んだとしても個人財産 としての性格に何 ら変化を生 じないことを考えれば容易に理

解されるところである。預金の場合にも、この理は変わらない(後 掲、最判平成15年2月

21日民集57巻2号95頁 の議論も参照)。 しか し、信託である以上、究極的には受益者の物

権的救済を認めるために当該財産の特定性が確保 されていることが必要であ り、かかる救

済を失わせる形での管理が容認されていることは信託法を適用することの意味の大半を失

わせることにもなる。したがって、その意味では分別管理は、受託者のきわめて重要な義

務であること(信 託28条)も 明 らかである。つまり、管理形態そのものというよりも、そ

のような管理形態が採 られているという事実について、これをもって、委託者によって企

図された、特定目的を実現するための受託者の法的な義務 としての使途管理拘束が実現さ

れていると見るべ きかどうかが重要 というべ きであろう。

一71一



c経 済的 ・実質的機能

取引関係 の有 する全体 としての経済的 ・実質的機能 か らみ て、当該財 産が、通常 の個人

財産 としてではな く、一定 の目的 に従 って管理 ・処分 されるべ く、必要な取引 関係 に結合

され、かつ、当事 者がその ような了解の もとで経済活動 を行 ってい る場 合には、そこに現

れた経済的 ・実質 的な信託機能 を追求す る当事者意 図を読み取 るこ とは容易 である。本判

決理 由中で 「乙は もちろん甲 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」 とは、かかる当事者意図の認定 を意味 してい

る。 これ は、賃貸 の法形式 を利用 した リース契約 が、その果 た してい る機 能や実質 におい

てフ ァイナ ンスであった り、割賦販売であ ると評価 で きるの と同 じであ る。 この ような場

合、採用 された法形式 の もた らす最低限の制約 に服す必要が あるこ とは当然 として も、 そ

の範 囲内では、当事者 に よって追求 された(と 推測 される)経 済的 ・実質的 目的を実現す

る ような効 果 を付与 する ことが解釈上期待 され よう。

d当 事者 の意思的契機(明 示の意思が無い場合)

「信託財 産 とする意思」、 もしくは、その ような意思 を付度 させ る間接 的事実 の存在 は、

譲渡 ・処分 された財産 の性格 を考 える上で、不可欠の判断材料であ る。「信託行為」 は、一

般 に、委 託者 の信託 を設定す る意思(信 託設 定意思)と 受託者 の信 託 を引 き受 け る意思

(信託引受意 思)の 合致 に よって生 じ、 どの ような場合 に、当事者のか ような信託意思 を

見 て取 ることが可 能かは、意思表示の解釈 、信託設定行為の解釈問題 にほかな らないか ら

である。 この場合 、他 の契約類型 において もそ うであるよ うに、当事者が信託法上 の 「信

託」 とか 「受託者」 といった用語 を契約上明示的に用 いてい な くと も、そ こに信託設定意

思 をみて とることは全 く可能 とい わね ばなるまい(古 い もの なが ら最判昭和29・11・16裁

判集民事16号467頁=判 時41号11頁=判 タ45号30頁 が これを認め る)。 この際に重要 なこ と

は、設定者が、 自分 自身や財産受領者 に対 し、他者 の利益 ために当該財 産 を適正 に取 り扱

うフ ィデューシャ リー(丘duciary)と しての一群 の 「義務 を課す」意思 を表明 してい る と

判断で きるか どうか、受託者がその点 を了解 している と評価で きるか どうかである。

とりわけ、特定 目的で他 人に金銭 を預 託 した ような場合(金 銭 は占有 の移転 とともに原

則 としてその帰属先 を変 える)、 これが信託 と評価 され うるか どうかは、その 目的 に含 ま

れる義務の法的評価 にかかってい る。た とえば、マ ンシ ョン管理組合が管理会社 に預託 し
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た金銭(東 京高判平成11・8・31金 判1558号24頁 、東京高判平成12・12・14金 法1621号33

頁)7や 、弁護士が依頼 された委任事務 を遂行す るため に依頼者 か ら預託 を受けた金銭 な ど

が、 とくに問題 とな りやす いわけである(道 垣 内弘人 「『預 かる こと』 と信託」ジュリス ト

1164号81頁(1999)参 照)。 預 け られた金銭が、金融機 関へ の預 金 と して管理 され てい る

場合、裁判所 は、当該 「預金 の帰属」の問題 として処理 してい るようにも見 えるが(最 判

平成15年6月26日 金法1685号53頁 な ど)、 それに よって導 かれた倒 産隔離や差押 排除 な ど

の効果か らする と、その背後 にあ る信託財 産 としての評価 を読み取 ることも不可能 ではな

い。確か に、委託 者 自身が受託者 に対 して一定の義務づ けをなす意思 を有 していたか否か

が明 らかで ない場合 は、 この判断 は微妙 である(道 垣 内 「存在認定」17頁 は、平成14年 判

決 と平成15年2月 判決 の違 いは、受託者が負 うべ き義務 内容 の認識の有 無にあった と見 て

いる)。

e結 果としての法的効果の社会的妥当性 と公示の要請

法律関係 を 「信託」 と法的性質決定することによって、委託者 ・受託者の債権者による

差押を免れさせ、委託者 ・受託者破産の場合 に各々の破産財団へ帰属を否定 させるという

ことは、一面で、財産管理者や財産拠出者の倒産 リスクか ら拠出財産を守るという目的

(倒産隔離)を 実現することになり、周知のように、これが信託の魅力 とされている。 し

かし、他面では、当該財産を与信の基礎 とした委託者 ・受託者の債権者を犠牲にする結果

ともなる。そこで、せめて委託者 ・受託者の債権者等が不測の損害を被 らないようにする

には、責任財産の内容や拘束が、債権者等にあらかじめ認識可能であることが最低限要求

されることになろう。また、か りにかかる要求を満たすことが技術的に困難である場合に

も、そのような犠牲 を凌駕するだけの理由、たとえば強力な公益目的の実現要請等がなけ

ればなるまい。このことは、他の法制度(法 人制度 ・担保制度など)と の制度間バランス

からも言えることである。なるほど、公示方法のない銀行預金債権も信託財産 となりうる

ことは、前掲最判昭和29年ll月16日(判 時41号ll頁)の 認めるところではあるが、これを

手放 しで認めることが適切であるかは、かなり疑問である。

関係者の合理的期待に反 しないことを考えると、本件における前払金を信託財産 と性質

決定するにあたっては、前払金保証制度の社会的周知度や法整備状況、補充的な公示措置

の在 り方などについての評価が、大いに関係するというべ きであろう。弁護士会が依頼人
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からの預か り金の取 り扱いについて内規を公表していることも無関係ではあるまい。つま

り、信託財産である可能性についての公示や一般への周知が、どの程度に行われているか、

一定の犠牲を伴 ってその法的効果を受け入れざるを得ない利害関係者の間で
、どの程度ま

で認識可能であったのかが問われるのではあるまいか。

なお、委託者からの財産分離が完全になされていない自益信託の場合 には、①委託者か

らの信託撤回の可能性、②信託終了時の元本回収の可能性、③信託受益の取得、④受益内

容に対するコントロール可能性などから、委託者への所有権の実質的帰属 を説 く余地 もあ

り、この場合には委託者の債権者は、当該財産が委託者に属するものとして債権回収行動

をとることもあ り得 よう。

f公 共工事請負代金であることの特殊性

本件で、信託財産と評価 された財産権は、公共工事請負代金の前払金であったが、この

「公共」工事用資金であることにどの程度の意味があるだろうか。別の形で問題 とするな

ら、一般的な工事請負契約における前払金についても、信託(信 託類似)の 関係を認める

ことが可能であろうか。確かに、公共工事代金 については、法律 を前提 とした厳格な管理

体制が存在する。しかも、税金が、破産財団に流れ込み、破産債権者に配当されることへ

の違和感も否めない。しかしながら、国税債権のような公的債権であっても破産者所有不

動産の競売代金から直接の交付を受けることができない場合があること(最 判平成9年11

月28日民集51巻10号4172頁)を 考え併せると、まだ工事代金の支払を受けていない下請け

会社が登場 したような場合にも、公共団体が前払金の返還について、あ くまで破産手続外

の優先権を貫けるとするのには問題があろう(青 山善充=小 山万里絵 「債権流動化におけ

るサービサー ・リスクについて」金融法研究15巻2号55頁 も参照)。

以上、検討 してきたところによれば、信託 においては、 目的財産が、委託者の所有を離

れるとともに、委託者の設定意思に従って、受託者のもとでなお一定の経済目的のための

みに当該財産が管理 されることが重要であ り、しかも、受益者の究極的な物権的支配を確

保するには、特定性や分別管理が行われていることが重要である。 しかも、この点を第三

者に対抗するには、技術的な可能な形で、公示されるか、関係者に了知可能な形態が とら

れていることが必要ではないか と考えられる。
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(2)契 約の法的性質決定をすることの意味

ひるが えって、信託 と法 的性質 を決定す ることの意味 は どこにあ るか を考 えてみ よう。

第1は 、法的性 質決定 の手段的性格であ る。

法的性質決定の手段 的性格 は、その ことか ら帰納 的に一定 の法的性質 を導 こうとす る場

合 と、あ る法的性 質か ら演繹的 に一定の法的効果 を導 こ うとす る場合 とで解釈者 の態度決

定 に差が出て くる可能性 のあることか らも明 らかである。法的性質決定の議論 の形 は 「帰

納型」であ ることが多 いが 、個々の効果 を総合 して帰納 してい った とき、ぴた りと 「典型

契約」の一つ(例 えば 「信託契約」)に た どり着 くことは、む しろ まれであ って、そこに一

定 の裁量 の幅 が生 じる。(そ の当否 は ともか く)あ らか じめ具体 的な問題 に即 した実質的

利益衡量か ら効果 を確定す る作業が先行 している以上、 その ような効果 にとって障害の な

い(無 難 な)法 的性 質が語 られれ ばよい ことになる。 しか し、い った んある効果 を論理 の

上で正当化 する以上、「賃貸借」や 「消費貸借」、「売買」、「信託」 といった有名契約 の規範

群 とその ロジックを借用 して整合性 を保 た なければな らない。逆 に、有 名契約 に結 びつ け

て法的性 質決定 を している場合の多 くは、解釈者 の狙 った(あ るいは主要であ ると考 えた)

特定 の効果 を演繹 もし くは正 当化す るためであ って、全 ての点で典型契約の効果 を妥当 さ

せ ようとす るものではないこ ともあ ろう。問題 は、具体 的事実の 中か らどの要素 に着 目す

るか、 どの効 果 を基本 的な もの とみ るか、 どの ような場面で の紛争処理 を念頭 において法

に依拠 した規 範 を策定す るかにあ り、一般的な法 的性質決定 その もの は手段 的、戦略的 な

事柄で しか ない と割 り切 った方が よいのか も しれない。 しか も、その場合 に も、当該契約

類型 にとっての強行法 的性格 を伴 った規範の存在 や、全体 として実現 しようとした権利 ・

義務 の公平 を無視 する ことは許 され まい。

第2は 、法的性 質決定 に よる判断過程 の明確化 である。

個 々の問題処 理の中では、共通 して解釈 者の頭 の中で、い くつかの類似 した契約類型 との

比較 とフィー ドバ ックが試 み られ る。 これは体系 的バ ラ ンス維持への配慮 に よる もので、

類似 の利益 状況 にあ る ものには類似 の法律効 果 を与 え るのがふ さわ しい との判 断 に基づ

く。 その結果、構成 の多様性 に も関わ らず、導 き出 される結果 はさほどに違 ってはいない

こ とが多い。 しか し、そ こに当該契約の法的性 質決定 を介在 させ ることにより、判断の プ

ロセス を明 らか にし、周辺 問題の処理への筋 道や指針 を提供す るこ とになる ことの意味 は
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大 きい。例 えば、信託法を前提 とした信託契約を範型に据えることで、あるべ き 「信託」

に近づけた、明確な解釈上の判断過程が示されることになる。当面の効果のみを問題 とし

て、ことの本質を蔑ろにすることも許されまい。

第3は 、法的性質決定が、契約内容の一括 した正当性保障と国家的介入可能性の予告 と

して機能することである。例えば、本件法律関係 を 「信託契約」と性質決定することで、

預金の分別管理や、使途についての監督、最終的な残金の帰属関係、強制執行 との関係 と

いった契約上の仕組みや効力の合理性 と正当性を、その都度主張する必要がなくなるのは、

信託契約に付随したルール群の秩序形成機能による。当該契約関係において予定 された権

利義務の分配は、一定のバランスの上に成 り立っており、契約 としての一定の正当性を保

障 している。ただし、このことは逆にも作用するもので、決定された性質に矛盾する合意

内容に対 しては、積極的に国家が介入する根拠 を提供することにもなる。例えば、一定の

契約類型に基本的な義務 を一方的に免除するような免責条項は無効 と評価 されることにな

る(法 律関係の秩序付け機能)。

(3)結 び に代 えて

本件においては、①甲から乙の預金口座に前払金が振 り込まれたこと、②本件預金口座

は、乙が乙自身の名義で開設 し管理 していることから乙が預金者と認められることから、

(仮に、従来の判例法に従って預金者認定における 「客観説」を前提 としたとしても)「財

産権の移転」があったと見 られることは、ほぼ疑いがない。さらに、③ この財産の管理 ・

監督に関 しては、甲乙間の請負契約を規律する県公共工事請負約款および、法の予定する

乙Y1間 の保証約款の中で定められ、当該保証約款は旧建設省から各地方公共団体に周知

されていたなどの事情が認められている。 しかも、④受託者が、特定性 をもって、当該財

産を分別管理 している等の事情がある。⑤実質的にも、本件の預金は、本件工事の必要経

費以外に支出されない仕組みが構築 され、乙の一般債権者が前払金の残金を乙の責任財産

として期待する余地に乏しい(も っとも、建設会社の倒産が相次 ぐ中、破産処理の上で公

共団体が常に優先権 を持つ とすることにも問題はあ り、 とりわけ当該建設工事にかかる下

請業者の未払金確保 との関係では、再考の余地もあろう)。

以上のような前提の下でにせよ、本件が、信託の成立を正面から認めたことは、それ自
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体画期的なことである。 しかし、そこには、双方当事者の信託的合意の要素のみならず、

公共工事の前払金 をめぐる様々な管理体制が法的裏付けをもって用意され、それが信託法

のシステムに比肩 しうるものであること、前払金制度の持つ公益的使命などが大いに関

わっていると考えるのが適当であ り、現時点でこれを安易に一般化することは危険である

ように思われる。たとえば、本件のような財産管理システムの採られていない民間工事の

前払請負代金 にまで射程が及ぶ と考えるのは、なお困難 とみるべきではあるまいか。
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〔本件の評釈な ど〕

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 東京高判平成12.

10.25を 素材 に」銀行法務21-593号72頁

新 井誠 ・判評519号28頁(判 時1776号200頁)

宮 川不可止 「公共工事の前払金保証制度 における前払金専用口座の法的性格」金法1627号42頁

道垣内弘人 「最近信託法判例批評8」 金法1598号44頁

同 「(時の判例)最 判平成14・1・17」 法学教室263号198頁

雨宮孝子 ・(最判平成14・1・17)判 例評論525号(判 時1794号)199頁

佐 久間毅 ・ジュリス ト1246号(平 成14年 度重要判例解説)73頁

中村也寸志(時 の判例)・ ジュリス ト1229号61頁

同(最 高裁判所判例解説)・ 法曹時報55巻8号2297頁

岩藤美智子 ・金融法務事情50巻29号13頁

金 融庁HP:杉 浦 一徐 「信託の成立要件 をめ ぐる一考察一最判平成14・1・17を 起 点 として」

〔注〕

1 能 見善久 ・現代信託法(有 斐 閣2004)10頁 以 下は、「信託 を契約類型の一つ として位置づけるの

は狭す ぎる」 として、信託の使われ方のモデルを遺言信託のような 「信託一財産処分型」モデル、

土地信託や企業年金信託のような 「信託=契 約型」モデル、集合投資スキームや債権流動化スキー

ムのように制度 としての信託を構築する 「信託=制 度型」モデルが存在するとし、その共通 した基

本的要素 として、信託 目的 ・信託財産 ・受託者 ・受益者の存在 を指摘する。

ちなみに、「信託」による財産帰属の在 り方も一様でなく、例 えば、ドイツ法上の 「信託(Treuhand)」

は、英米法上の 「信託(trust)」 とは相当に様相 を異 にしてお り、trustは 、受益者 と受託者 との間

に財産権が分属する形 となるが(受 託者はコモ ン ・ロー上の所有者、受益者はエクイテ ィ上の所有

者)、Treuhandは 受託者への単一の帰属 を考える点で日本の信託法上の信託 に近い ように見受 けら

れる。また、いわゆる 「信託行為 伍duzialischesRechtsgeschaeft)」 もまた、相手方に経済的目的

をこえる権利 を与えて、その目的の範囲内でのみその権利 を行使すべ き義務 を負わせる債権的行為

であって、譲渡担保や隠れた取立委任裏書 きな どを説明す るために用いられるに過 ぎない(ロ ーマ

の且duciaに 由来す る 「ローマ法的信託理論」)。物権 と債権 を峻別 した大陸法においては、財産権の

「分属」 ということは、財産法体系そのものを崩壊させる危険をはらんでいるからである。

なお、本稿 は、原則 として 「民事信託」を念頭に置 くものであるが、「商事信託」の場合 には民事

信託 とはかなり異なった要請が作用 してお り、財産の移転や委託者の意思的要素 は後退 し、む しろ

何 らかの商事性 を有す るアレンジメン トの管理 ・実行任務 を引 き受ける受託者 と当該ア レンジメン

トの実質的出演者 ・利益享受者が受託者 となる場合が多い。財産に関する消極的な管理 ・処分以上

に、その運用 に重心が移行 しているといえよう。商事信託 については、神 田秀樹 「商事信託に関す

る法制のあ り方」 ジュリス ト1164号19頁(1999.10)な ど参照。
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2

3

4

5

6

7

最判 平成15年2月21日 については、角紀代恵 ・判 タ1128号83頁 、鶴藤倫道 ・判評1815号176頁 、今

井克典 ・法教276号88頁 、 雨宮啓 ・金判1168号2頁 、御囲隆裕 ・銀法622号10頁 、中原建夫 ・銀法62

2号4頁 、田爪浩信 ・保険学雑誌583号128頁 、潮見佳男 「損保代理店の保険料保管専用 口座 と預金

債権の帰属(上 ・下)金 法1685号43頁 、弥永真生 「取戻権の対象一代理店が収受 した保険料が専用

口座 に保管された場合の預金債権」 ジュリス ト995号107頁 な どの研究がある。

預金者の認定 と信託法理 については、 とくに、天野佳洋 「預金者の認定 と信託法理(上 ・中 ・下)

銀法622号14頁 、623号46頁 、625号30頁 、渡辺博己 「専用普通預金口座の預金者 と」預金者破綻時

の預金の帰属」金法1690号67頁 、道垣内弘人 「最近信託法判例批評(1)～(9)」 金法1591号40頁 、

1592号19頁 、1593号18頁 、1594号69頁 、1595号46頁 、1596号70頁 、1597号66頁 、1598号42頁 、1600

号81頁 な ど参照。

最判平成15年6月12日 については、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

1678号47頁 、田原睦夫 「弁護士の依頼者か らの預 り金 口座の預金 とその帰属」金法1662号4頁 、高

岡信男 「弁護士預 り金口座取扱いの実務」金法1686号47頁 。

わが国の信託法の立法過程 に関 しては、山田昭 ・信託立法過程の研究(頸 草書房、昭和56年)、 同

編 ・日本立法資料全集2信 託法 ・信託業法(信 山社、平成3年)の ほか、金城秀樹 「わが国の信託

法における信託の概念」札幌法学15巻1号17頁 以 下(2003)参 照。

「信託」の概念については、大村敦志 「遺言の解釈 と信託」財団法人 トラス ト60・実 定信託法研究

ノー ト(1996)37頁 、道垣内弘人 「信託の設定または信託の存在認定」道垣内=大 村=滝 沢編 ・信

託取引 と民法法理(有 斐閣、2003)1頁 以下所収(道 垣内①)、 道垣内弘人 ・信託法理 と私法体系

(1996)(道 垣 内②)、 参照。

今日では、マンシ ョンの管理の適正化の推進に関する法律7条 、同法施行規則87条2項 によって、

マ ンション管理業者は修繕積立金などの金銭 を自己の財産および他の管理組合の財産 と分離 し、管

理組合等 を名義人 とす る口座で管理すべ きことを規定する。
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他人のために預けられた預金の

帰属法理 と信託構成について
一 最 高裁平 成15年6月12日 判決
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川 副 加 奈



目 次

1は じめに

H事 案の概要と裁判の経過

皿 検討

1問 題の所在(預 金債権の帰属に関する2つ の視点)

2預 金者の認定 に関する問題

3専 用普通預金の帰属に関する従来の裁判例

4判 決の論理構造

5本 判決における預金帰属者の判断基準 としての考慮要件

6信 託財産としての可能性

(1)信 託法理の意義

(2)信 託関係 と捉えることが可能な事案類型

(3)信 託が成立するための要件

7判 旨の評価

8本 判決の射程

IV残 された課題 一結びにかえて一



1は じめ に

近時、預金の帰属 をめ ぐる最高裁判例 が複 数出ているが、 そこにお ける預金者認定法理

には、その枠 組み を、従来 のそれ以外 にも求め ようとす る傾向が一つの特色 として看取 さ

れる。そ こで、本稿 では、【最高裁平成15年6月12日 判決(民 集57巻6号563頁)】(以 下、

本件 とす る)を 素材 として、以下の2つ の点 について、若干 の検討 を行 うこととしたい。

一つ は
、本判決で用 い られた預金者認定法理 を分析 し、従来 の枠組み との関係 を検討す る

こ と、そ して今 一つは、本件法律 関係 を信託 として構成す る可能性 を検 討する ことである

(信託 に関する詳細 な検討 は、河上論文 に委ねる こととし、本稿で は、その対象 を最高裁

平成15年6月12日 判決 に限定す るこ とを予 めお断 りしてお きたい)。 で は、 さっそ く、事

案 の概要か ら見てい くことにす る。

H事 案の概要 と裁判の経過

【事実】弁護 士X、(原 告、控訴人、上告人)は 、平成9年9月 頃、委任 者X1か ら債務整

理事務の委任 を受 け、 これに関す る事務 処理委任契約(本 件委任契約)を 締結 した。 同年

10月8日 、X、 は 自己名義の口座(本 件口座)を 開設 し、X、 か ら預 った500万 円を入金、本

件 口座 の預金通 帳及び届 出印 は、当初 よ りX2が 管理 していた。 その後本 件口座 には、株

式 の代金20万 円(同 年12月22日)や 、役 員報酬 に対す る市民税、所得税 に相 当す る13万20

00円(平 成10年2月27日)が 振込 まれた他 、X、 の依頼 に より、X1か 所有 する不動産及 び

動産 の売却代金 、X1の 売掛金及 び請負代金等 が振込 まれた。 また、本件 口座 か らは、X1

の債権者 に対す る配当金及びその振 込手数料、X1の 従業員 の給料 、社 会保 険料 、税金等

が 出金 されている。 ところで、X、 は消費税等 を滞納 してお り、平成10年3月19日 、税務

署長YがX、 に対 する租税債権 に基づ き、本件預金債権 を差押 え、 これ によ り、Xら とY

の間で、預金 の帰属 が争われたのが本件事案 である。Xら は、本件預 金債 権 は、X、 に帰

属す るのではな く、X、 に帰属す る ものであるか ら、本件差押 えは滞納者(X1)の 財産 で

ない もの に対 して された ものであ り、違法である と主張 したのに対 し、Yは 、本件預金債
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権 は、X2の 出損 による もので はな く、X1の 出指 に よる ものであるか らXlに 帰属す る と

主張 した 〔法律 関係 図参照〕。

Xl(会 社)

⇒ ↓
債務整理に関する事務処理を委任(平 成9年9月 頃)

事務処理費用500万 円

X2(弁 護 士)

↓
銀行

2名義で開設 した預金口座 に入金

(平成9年10月8日)

司一－Y(税 務署長)

X1の 滞納税徴収のため、

Xlの 財産 として預金債権

を差押え(平 成10年3月19日)

第一審(宮 崎地裁平成11年6月25日)は 、「……当該預金(本 件預金)の 出損者、す なわ

ち当該預金 に係 る資 産の現実の拠出者 は原告会社(X1)で あ ると認 め られ るか ら、本件

預金債権 は、原告 会社(X1)に 帰属す ると認 めるのが相 当である」 と してX2の 請求 を棄

却 した。

Xら の控訴 に対 し、原 審(福 岡高裁宮崎支判平成13年7月13日)は 、「任 意整理 を受任

した弁護士 は、その前払費用 として委任者か ら弁済資金 を受領 した として も(民 法649条)、

委任者の債務 の弁 済 を委任者 の代理人 と して行 うことが委任 の目的であ って、その目的以

外 に同弁護士 がその弁済資金 を自由に処分で きる ものではな く(そ の資金 を任意整理事務

の趣 旨に反 し自己の財産 とす ることはで きない。)、善 良なる管理者の注意義務 を もって同

弁済資金 を管理 し(民 法644条)、 委任契約が解約 された ときはその返還義務 を負 うもの で

ある。前記事 実関係(本 件事実関係)と 任 意整理 目的の委任契約の内容 を考慮す る と、本

件預金 は控訴人会社(Xl)の 預金 とす る意思 で、控訴 人宮 田(X、)を 使者 ・代理人 とし

て預金契約 を した と認 め るのが相当であ」 り、本件預金債権 はX1に 帰属す ると言 うべ き

である。X、 は 「……控訴人会社(X1)の ため に本件預金 を管理 ・保 管 した とい うべ きで

あって、委任 者たる控訴人会社(X、)の 弁済資金 が控訴人宮 田(X、)の 所有 となる と解

す ることはで きない。」 として、一審判決の大部分 を引用 し、控訴 を棄却 した。

そこで、Xら が、(1)多 重債務 者 を悪質業者 の取立 てか ら保護 するため に、負債処理

に必要 な金員 の管理権 を弁護士 に帰属 させ るべ きである点 、(2)前 払 費用 自体 を受任者

に帰属 させ るこ とによって、受任者が預金す る と、その出損者は受任者 となる点、(3)弁
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護士が依頼人から費用の前払い として受領 した金銭の所有権は、弁護士 に帰属するのであ

り(金 銭所有権概念)、 弁護士は、受領 した金銭 と同額の金員を返還すべ き義務を負 うに

過 ぎない点等 を主張 し上告 した。

【判 旨】 「上告 人X、 は、上告 会社Xl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、上告 人X,名 義

の本件 口座 を開設 して、 これを入金 し、以後 ……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。

…… そうす る と、本件 においては、上記500万 円は、上告人X、 が上告 会社X、 か ら交付 を

受 けた時点 において、上告人X2に 帰属す る もの となったのであ り、本件 口座 は、上告人

X、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、上告人X、

が 自己の帰属 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、上告 人X、 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、上 告人X、 の銀行 に対す る債

権 である と認 めるのが相 当であ る。」 と して、原判決 を破棄 し、第一審判決 を取消 して、

本件差押 えを取消 した(な お、本件第一審及 び原審 においては、本案前の争点 として、X、

に差押 え取消 を求める法律上 の利益 があ るか否かが掲 げ られ てい るが、本稿 では、 この点

に関す る判断の適否 については触れ ない)。
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In検 討

1問 題の所在(預 金債権の帰属に関する2つ の視点)

本判決 は、一瞥 した ところ、従来の預 金者の認定 に関す る問題の延長線上 にあるかに見

えるが、実際 には、異 なる性質の二つ問題 を内包 してい る。一つ は、最高裁平成15年2月

21日 判決(民 集5巻2号95頁)に 関 して潮見教授 が指摘 されてい るように、 「預金者が誰

であるか」 とい う契約 当事者(預 金者確 定)レ ベルの問題で あ り、今一つは 「当該預金債

権が誰の責任財産 に属す るか」 とい う責任財 産 レベ ルのそれであるユ。本件 においては、補

足意見 とい う形で信託構成採用の可能性 が示 唆 されてお り、責任財 産 レベルの問題 も意識

されてい ると言える。そ こで、本稿 においては、先ず、預金者確定 レベルの視点 か らの検

討 を行い、次 に、責任財産 レベルの視点、すなわち本件預金債権の信託財 産 としての可能

性 についての検討 を行 うこととす る。

2預 金者の認定に関する問題

周知の ように、預金 の帰属者認定 に関 しては、学説上、客観説、主観 説、折衷説 な どが

唱 え られている。初期 にお いては、金銭の所有権 は原則 として占有 とともに移転す る とい

う金銭所有権概念2や 、法律行為理論 において表示 を尊重す る考 えを根拠 として、現実 の預

入行為者ない し預金名義人 を預金者 とす る主観 説が有力 に主張 された3。他方 で、無記名定

期預金(昭 和63年3月 以 降、新規の受入は廃止 されている)に 関す る最 高裁 昭和32年12月

19日 判決(民 集11巻13号2278頁)を 嗜矢 として、 「出損者」 をもって預 金者 とす る客観説

が採用 され、以後、複数 の最高裁判例 によって踏襲 され4、確 立 した判例 とされている。無

記名定期預金 において確立 されたこの理は、その後 、記名式定期預金 に関 して も採用 され

てい る`。これは、無記名定期預金 につ いては、その制度趣 旨か らして、客観説 を採用す る

必然性があ った(つ ま り、税法上の 「実質所得者課税 の原則」 に基づ く租税実務 との調和

を保つ必要があ った)と い う、い わば特殊 な要請 下にお いて構築 された理論 を記名式預金

に も拡大適用 して きた結果 で もあ る。 この ような流 れ と軌 を一 に して、学説 において も次
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第に客観説が多数説を形成するに至った6。

このように判例法理 としては客観説で確定 しているが、その対象はもっぱら定期預金で

あり、本件のような普通預金の場合に、同様の考え方を維持 し得るかが問題 となるが、そ

もそも、本件のようないわゆる 「専用口座」 に関しては、振込金の原資の出損者 もしくは

帰属先が特定 しているという性格を有するため7、預金者の認定に際して両タイプの預金を

区別する必要性の有無それ自体についても一個の問題であり、一般の議論における定期預

金 と普通預金の対立枠組 とは別個に検討すべ きと解することも許されるのではないだろう

か。

3専 用普通預金口座の預金の帰属に関する従来の裁判例

専用普通預金口座の預金の帰属が問題 となる場合 として、本件のような弁護士預 り金タ

イプの他に、以下の類型を指摘することができる8。

第一は、損害保険代理店が収受 した損害保険料を損害保険会社 に引渡すまでの問、「損

害保険会社 代理店 損害保険代理店(A代 理店B)」 名義で専用普通預金口座に保管 して

いたケースであり、客観説に依拠 して、預金を損害保険会社に帰属させている9が、後に最

高裁によって覆された10。

第二は、マンションの区分所有者又は管理組合から収受 した当該マンションの修繕積立

金等がマンション管理会社名義の専用普通預金口座に保管されていたケースであり、客観

説に立ち、区分所有者又は管理組合に帰属すると判断している11。

以上を要するに、専用普通預金口座の預金者認定に関する下級審の判断には客観説に拠

る傾向が看取 されるところであるが、必ず しも統一的な判断基準があるとは言えない状況

である。流動 性を有するという性格上、普通預金への客観説の適用は困難であることは既

に指摘 されてお り12、本件は、先頃出た 【最高裁平成15年2月21日 判決(民 集57巻2号95

頁)】(以 下、平成15年2月 事案 とする13)に よる普通預金の帰属 に関する最高裁 として初

の判断に続 く2例 日であるとともに、弁護士預 り金口座の預金債権の帰属については初の

最高裁判決である。

なお、平成15年2月 事案は、保険契約者から収受 した保険料のみを保管する目的で損保

代理店が開設 した普通預金口座の預金債権が、損保会社 と損保代理店のいずれに帰属する
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かが争点となった事案である。普通預金口座の開設及び預金の目的が他者(損 保会社)へ

の交付である点で、本件のそれが他人の事務処理のためであった点 と事案の類似性を有す

る。また、専用口座に分別管理 し、預金者に対 しては、依頼者 との関係で口座管理に一定

の制約が課されている点 も類似 している。さらに、両事案 とも原審においては客観説に立

ち、委任者を出損者 とし、委任者を預金者 と認定 しているのに対 し(本 件ではX1会 社、

平成15年2月 事案では損保会社)、 最高裁では、受任者が預金原資に対する法律上の支配

を有する点に根拠 を求め、受任者(本 件ではX、会社、平成15年2月 事案では損保代理店)

を預金者と認定した点で、共通点を有するものと解 される(但 し、金銭所有権理論の援用

の有無においては違いがあるが、ここでは、同理論 自体 もまた検討すべ き課題の1つ であ

ることを指摘するにとどめる)。

4判 決の論理構造

本判決の原 審 と最高裁 の判断構造 を分解 してみる と、両判決 ともに、交付 された金銭が

民法649条 に言 う 「前払費用」であ る点 は一致 しているが、 「前払費用」 の性格決定 にお い

てその判断 を大 き く異 に してい る。す なわち、原審 においては、「本件預 金は、控訴人会

社(X1)の 出損 により、控訴人会社の預金 とする意思 で、控訴人宮田(X、)を 使者 ・代

理人 として預金契約 を締 結 した と認め るのが相当」 である とし、本件預 金はX1会 社 に帰

属 し、差押 えは有効 である、 と判断 してい る。これ に対 して、最高裁 は、「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」 とした上で、

斯 かる金銭 を 「自己の名義(X、)で 開設 し、 その後 も自ら管理 してい たのであ るか ら…

…(本 件)預 金契約 を締結 したのは、上告人宮 田(X、)で あ り、……上告人宮 田の銀行 に

対す る債権 である と認 めるのが相当」であ るゆえに、差押 えは無効である、 と判断 してい

る。 これを敷桁す るに、最高裁 の判断 は、X1会 社がX、 に対 して金銭交付 を行った 「意思」

と 「趣 旨」、す なわち、当該金銭が交付後 どの ように管理 され るか を認識 した上で(=「 意

思」)、任意整理 を目的 と して(=「 趣 旨」)交 付 した点 を重視 した帰 結であ ると考 え られ

る。 「金銭交付 の意思」 は後述す る信託構成 の適否及 び 「出指」 の捉 え方 に も影響 を及 ぼ

した と思われるが、 ここでは伏線 を張 るにとどめる。
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一般 に 「委任」 における事務処理費用 の前払 として受任者 に交付 された金員 の帰属 は、

金銭所有権理論 によ り、常 に現実の受領者で ある受任者 に帰属する もの とな り、受任者 は、

これ と同額 の金銭 を委任 者 に支払 うべ き義務が あるに過 ぎない と解 されてお り14、最高裁

の考 え方 は、 この通説 に合致す る ものであ る。

原審 は、預金債権 の帰 属判断は客観説 に拠 るこ とを明示 しているが(民 集57巻6号591

頁)、 最高裁 は客観 説や主観説の観点、 あるいはその対立 に直接触 れ ることな く、 まず、

金銭が受任弁護士(X、)に 帰属す る とした上 で、預金者 が誰であ るか を導い てい る もの

と思 われ る。

5本 判決における預金帰属者の判断基準 としての考慮要件

本判決 は、その結論 を導 くにあ たって、①X、 がX1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 けてお り、② 口座 開設 に際 して預 け入 れ られた金 銭(500万 円)

は、民法649条 に言 う前払費用 に当 た り、X、 がXlか ら交付 を受 けた時点 においてX、 に帰

属 し、③X、 が 口座 を開設 し、以後、預金通帳及 び届 出印 を管理 し、預 金の出 し入れ を行

い、④預金口座 の名義 がX、 である点 を考慮 要件 として掲 げてい る。

判文 を読む限 り、預金者認定の メル クマール を本件 は必ず しも明確 にしているわけで は

ないが、上記 の考慮要件 の うち、② はおそ ら く客観説 の観点、④ は主観 説の観点 と親和的

であろう。 しか しなが ら、注意 すべ きは、「出指」の捉 え方である。従 来、客観 説において

唱 え られた 「出損」 が意味す る ところ自体 、必 ず しも判然 としなか った きらいはある もの

の]5、少 な くとも、そこでい う 「出指」 とは 「預金原資 を拠 出する こと」であ り、金銭所有

権 の帰属 にかかわ らず、経済的 ・実質的帰属 者 としての把握が なされていた。本件 の原審

はまさにこの ように 「出指」 を解 し、委任者 たるX1を 預金者 と認定 している。 ところが、

最高裁の 「出損」の捉 え方 には、預金原資 の 「法律上 の帰属 と支配」が前提 となってお り、

法律上X、 に帰属 し支配権 を有す るが ゆえに、その者が 「出損」 した預金はX、 に帰属す る

とい うわけである。 こうして見 てみ ると、本 判決 は、その論理構造上、至極 当然 の判断 を

してい ると言えるだろ う。 したが って、本件 の場合 、客観説 ・主観説の対 立構造 のみを考

察視角 とす る よ りはむ しろ、「預金債権の帰属 と支配」言 い換 える と、委 任関係 にお ける

前払費用の交付 及びそれに連動す る受任 者へ の権利移転 とい う法律 効果が重 要なポイ ソ ト
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とな って い る と考 え られ る16。

6信 託財産 としての可能性

(1)信 託法理 の意義

本判決 はその補足意見 におい て、信託構成 の可 能性が示唆 されてお り、責任財産 レベ ル

の預金債権の帰属法理 の視点 に基づ き、 この点 について も触 れてお く必 要があるだろ う。

翻 って、先 に、預金者認定法理 と しては客観説 が定着 ・確立 してい ると述べ たが 、同説

が唯一の拠 り所 とされて きたわけで はな く、む しろ、それ より早い段 階 においては、信託

構成が採用 されていた裁判例 が存在 してい たこ とは注 目に値 する17。つ ま り、客観説 には

このような信 託的構成 を凌駕す る要因があ り、結果 として、客観説が通説 ・判例 の地位 を

獲得 したのである。その要因 と して は、信託構成 の場合 、「財 産権 の移転」 が要求 され る

ため、無記名定期預金 の場合 はこの点がハー ドル とな り立 ちはだか った と推測 される他、

滞納処分 による差押 えの免脱や、強制執行 の免脱 目的で援用 され る可能性 がある点 を指摘

す ることがで きる。

しか し、 それで もなお、「預 金が信 託的 に帰属 している」 とい う処 理が求め られ る場合

が ある18。それは、例 えば、 まさに本件の ように、「B名 義」で なされた預金が あるが、 そ

れは実質的 には、Bで はな くAの 利益 を意図 して行 われてい る とい う場 合である。

この場合 、信託構成 を採 る と(本 件 の法律構成 に倣って、ここでは、預金名義人Bを 「受

託者」、Aを 「委託者兼受益 者」預金債権 を 「信託財産」 と構成す る。ただ し、これが考 え

る得 る唯一の当事者 関係 ではないが、本稿では この点 につい ては触れ ない'9)、財産権(信

託財産)が 、委託 者か ら受託者へ と移転す るものの、受託者 は自由に処分 する ことがで き

ず、信託 目的 に拘束 されるこ とになる。 したが って、本判決 の補足意見が指摘す る通 り、

「会社の資産は、弁護士 に移転す る(信 託法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)… …」 ることになる。 また、本件 と

の関係 では、受託者 の分 別管理義務規定が ある(信 託法28条)。 この ような処理法 は、受

託 した金銭 を隔離 する ことが で き、結果 と して、受益者 の保護 を図 ることがで きるメ リッ

トを有 している。 こうして、 ここに、受託者 に 「帰属」 は してい るが、使用 目的が制限 さ
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れ、その責任財 産 を構成 しない、いわば 「宙 に浮いた財産」が生 まれ る(「 信託は財産 の安

全地帯 である」 と称 され るの も、 まさに信託 のこの点 を比 喩 した ものであ る)。 つ ま り、

「信託 とは、所有者 で ない者 に所有者 と同様 の物権 的救済 を認 める とい う法理2°」 なの で

ある。

(2)信 託関係 と捉えることが可能な事案類型

直接に信託の成立が争われた、公共工事前払い金が請負業者名義の専用普通預金口座に

保管されていた事案である最高裁平成14年1月17日 判決(後 掲)と 同様 に、他人のために

金銭を預 りそれを保管 していた事案 としては、専用普通預金口座の預金の帰属に関する裁

判例 として指摘の通 り、@損 害保険代理店が収受 した損害保険料を損害保険会社に引 き渡

すまでの間専用普通口座で保管 していた事案、⑤マンションの区分所有者やマンション管

理組合から収受した修繕積立金等がマンション管理会社名義の専用普通預金口座に保管さ

れていた事案、そ して、本稿の素材 となった◎弁護士預 り金の事案、などい くつか見受け

られる。ただ し、これらは、直接信託の成立が争われたわけではなく、預金者が誰である

かが争われたものであるが、信託的要素を含むという共通点を見出すことができる。

さて、それぞれの類型の信託関係 としての可能性についてであるが、先ず、◎に関して

は、信託によって説明することが可能な法律関係であることに対する異論はほとんどない

ようである21。次に、⑤ に関 しては、信託成立に肯定的な見解がある一方、これを否定的

に解する高裁判決が存する。最後に、@に 関 しては、信託成立に肯定的な見解 と否定的な

それ とが存する22。

ここで、信託の成立を認めた事案 として耳目を集めている公共工事前払保証金制度に基

づ く請負人名義の専用口座に関する前掲 【最高裁平成14年1月17日 判決(民 集56巻1号20

頁)】(以 下、平成14年1月 事案 とする)に ついて簡単に見ておこう。

この事案は、公共工事請負業者 ・乙が地方公共団体 ・甲か ら公共工事 を請け負い、保証

事業会社Y1の 保証の下、前払い金を受領 し、それを乙名義の普通預金口座 に預け入れた。

その後、乙が破産し(破 産に先立って本件請負契約は解除されている)、破産管財人Xと

Y1と の間で本件預金の帰属が争われた事案である。Xは 、本件預金は破産財団に帰属す

るとして、本件前払い金に対する優先権を主張、他方、Y1は 、本件預金債権は、甲を委託

者兼受益者とし、乙を受託者 とする信託契約が成立 してお り、乙が破産しても信託財産で
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ある本件預金債権は破産財団に帰属することはないと主張 した。1審 ・原審ともにXの 請

求を棄却 し、Xが 上告 した。最高裁は、本件前払い金について、信託契約の成立を認め、

乙が預け入れていた口座の預金債権は、信託財産 となり、乙が破産 しても破産財団に組み

込まれることはない旨判示 してXの 上告を棄却 した。本判決は、信託法16条 を受託者が破

産 した場合に類推適用することで、信託財産を受託者の倒産 リスクから切 り離す機能を有

するものと解 される。

以上を要するに、結局のところ、いずれの場合にも、信託の成立を認めるか否かは、信

託の成立要件 を満たしているか否かにかかって くるわけである。そこで、以下では、信託

が成立 していると認められるための要件は一体何なのか?と いう観点から若干の整理を行

う。

(3)信 託が成立するための要件

信託の成立要件 としては、最低限、信託法1条 を満たす必要がある(つ まり、①財産の

移転、②一定の目的に従った管理処分)。平成14年1月 事案の場合、当事者の意思を補う

第3番 目の要件 として、③分別管理義務の存在、が指摘 されている23。

以上を本件 について見るに、①財産権の移転 については、委任者から弁護士に前払費用

が交付されてお り、②債務整理事務の費用に充てるために金銭を管理することが信託 目的

となり、③本件預 り金口座は、弁護士会の規定により、弁護士自らの金銭 とは分別管理す

べ きとされてお り、信託構成 を採用することに支障のない事案であると考えられる。また、

委託者のための信託である点に着目すると、本件は、かねてか ら指摘のある通 り、信託構

成に相応 しい事案であると言える。平成14年1月 判決 と同様の機能を、本件のような場合

にも実現 し得ることを本判決は示 しているのだろう。 さらに、信託構成の採用はまた、多

重債務者を保護する目的にも適うものであ り、(「信託」 という言葉こそ用いていないが、

恐 らくは実質的信託であるとの見方に立ちながらも)最 高裁が信託構成の可能性を示唆す

るにとどめたのは、単に、当事者か ら主張立証がないことに加え、本件が受託者たる弁護

士が破綻 した事例ではなかったからではな く、むしろ、一定の管理義務が課 されている弁

護士 という職務上の特性をも考慮 してのことだった(つ まり、敢えて信託構成を用いる必

要がなかった)の ではないだろうか。信託契約の成立を認めた平成14年1月 判決において

明確にされることのなかった信託成立のための要件は、本判決においても依然 として、 し
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こ りを残 している。 これは、終局的 には 「信託設定 の意思」要件の捉 え方の問題 に帰着す

るこ とになろうが、 この点 につい ては、大別する と意思必要説 と意思不 要説が それぞれ主

張 されてお り24、学説 上一致 をみ てい ない。信託設定 の意思表示 を要件 とす るこ とな く信

託 の成立 を認 めた平 成14年1月 判決 に対 しては、擬制信託 を認 めた とす る見解25や、客観

的に見て信 託関係 と認 め得 る場合 には信 託の成立 を認 めて良い とす る見 解26、「分別管理義

務」 の存在 を もって当事 者の信 託設定の意思 を補充 しようとする見解27な ど、その評価 は

様 々であ る。本判 決の論理構造の特徴 を、先 に指摘 したよ うに、X1会 社 がX、 に対 して金

銭交付 を行 った 「意思」 と 「趣 旨」 に求めるこ とが肯定 される との前提 に立 つな らば、Xl

会社が 自ら交付 した金銭 の管理方法、つ ま り、X、 に よ り分別管 理 され ることを認識 して

いたことで もって信託設定意思 に置換 され得 る もの と考 える。 この論理は、通達等 に よっ

て地方公共団体 が前払 い保証金の保管 システム を認識 してい た平成14年1月 判決 とも整合

性 を保つ ことが可 能である上 に、損保代 理店 に対 して 自らが支払 った保 険料 の保管方法 な

ど保険契約者が知 る由 もない平成15年2月 事案 においては信託への言及がなかったこ とに

対 しても説得 的である28。ちなみ に、 「弁護士預 り金」 に関 しては、依頼 者 との間で預 り金

に関す る紛争 を未然 に防 ぐべ く、各弁護士会単位 で規定 が設け られてい る29。規定の文言

の違い はあ るが、①弁護士 自身の金銭 と区別 して保管す るこ と及 び② その保管方法 は金融

機 関の口座 に入金の上行 うこ とが規定の骨子 とされている3°。

7判 旨の評価

結論から言うと、本判決は、客観説の枠組みを完全 には捨てていない ものと考 えられ

る3]。その根拠 としては、「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、委任者に帰

属するものとなると解すべ き」 として、「帰属点」を一度押 さえてお り、預金原資の帰属

者を意識 した最高裁の姿勢がうかがわれるからである。 もっとも本件の場合、「出損」の

捉え方如何により、考慮要件の④(預 金口座名義がX、 である)か ら、主観説に接近 して

いるとの見方もあ り得 ようが、判文から、受任事件に関して弁護士が委任者たる依頼人か

ら金銭の交付 を受けると、その時点で弁護士 に帰属すると解されるため、仮に、本件のよ

うに口座が弁護士単独名義でない場合であっても、結論に違いは生 じないものと思われる
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(但 し、代 理人である ことを明示す る口座 名義 の場合 には、代 理の効果 と して本人 に帰属

させ るべ きであろ う32)。このこ とは、最高裁 が預金者認定の メル クマール を 「預金原資 の

法律上の帰属 と支 配」 に集約 し、かつ、そ こに根本 を求 めた表れであ ると言 えるだろ う。

とは言 うものの、判文 を見 る限 り、本判決が言 うところの 「支配管理」 や 「帰属」 の意味

す るところは、用語上、若干微妙 である との誇 りを受 ける可能性 は否定で きない。つま り、

本来、X,の 社 会一般 との関係 にお ける問題 と、Xlと の関係 にお けるそれ とは次元が異 な

るのであ るが、判文 の用語法か らは、 この点 を明確 に区別す る意図があ ったか否 かを読み

取 ることは困難である。

客観説 ・主観説 の対立構造 の観点か らは、主観説 は、一般契約理論 にも逆 らわないが、

客観説 は、預金契約 を一般契約理論 と区別 している との批判 を免 れ ない33。この点 を本件

につ いて見 る と、X、 は、 自らに交付 され るこ とに よって 自らに帰属 した金銭 を、 自 ら当

事者 になろうとい う意思 の下 で預金契約 を締結 しているので あるか ら、一般契約理論 に も

矛盾す ることな く、む しろ親和的であ る。 したがって、本判決 に対 して、客観説 の枠組み

内にあるとの評価 を与 えて も、 これ まで客観 説 に対 して投 げか けられて きた一般契約理論

との矛盾 は生 じない。 また、弁護士預 り金の性格 を考慮 し、入金 自体の趣 旨 を考慮要素 と

して媒介 させ、実 質的に誰 に利益が帰属す るのか を判断 し、 さ らにその主体(委 任者 たる

X1会 社)を いか にして保護す るか に着 目 した本判決 は結論 として も妥当である と考 える。

そ して、既 に指摘 した ように、通常、委任 者 または第三者の利益のため にな され、受任者

が受領 した金銭 は、金銭所有権理論 によ り、常 に現実 の受領者であ る受任者 に帰属す る も

の とな り、受任者 は、 これ と同額の金銭 を委任者 に支払 うべ き義務があるに過 ぎない と解

される委任 に関する一般 的 な理解34に照 らして も、その評価 に変 わ りは ない。本判決 は、

客観説 ・主観 説 といった従来 の議論枠組み にのみ とらわれるこ とな く、む しろ、本件 にお

いて 「出指」 は、唯一絶対 の要素で はないが、 しか し依然 として、考慮 要素の うちの一つ

であると位置づけ、相互補完的 な考慮要素 として、前払費用 としての預 り金 の性格 を も介

在 させて判断 した ものである と評価 す る。いずれに して も、 この ように 「現実 の支配 と管

理」か ら 「出指」 を捉 えた本判決 は、客観 説 に修正 を加 えた とも見 ることがで き、今後、

客観説その もの にも影響 を及 ぼす こ とが予想 される。
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8本 判決の射程

本件は、銀行 もしくは出損者のいずれを保護するかという観点の事案 とは異なっている。

つまり、これまで預金者の認定が問題となってきた場面は、一般に、預金者であると銀行

が把握 している者 と、預金債権を主張する者 とに齪齪をきたす という銀行の利害に関わる

場合であったが、本件は、金銭の提供者に対 して滞納処分 としての差押 えをした税務当局

と金銭の提供者(X1)及 び金銭を受領 して委任事務処理を行っていた預金名義人(X、)

との問の争いであ り、事案の類型が異なる。本件においては、X1とX、 の内部関係(委 任)

をも重視されている点は大 きな特徴であ り、さらに、それが社会的使命を負 うとともに、

専門家として高度の善管注意義務を負う弁護士 との間でなされた委任関係である点は看過

できないだろう。つまり、弁護士は専門家として高度な注意義務を負うわけであり、敢え

て信託構成をとる必要がないため、安んじて前払い費用 と構成 したと考 えることができる

のである。最終的には、民法649条 の解釈論にも帰着するとも言 えるこの点は、判文上、

考慮要件としての前記4要 件(① ～④)を 認定した上での判断であることに表れてお り、

射程は限定的に、狭 く解すべ きであると考える。つまり、本判決の補足意見が信託構成を

示唆するにとどめ、本件預金を信託財産ではな く、前払費用 としたのも、上記の特性を有

する上に、一定の管理義務が課されている弁護士 との委任関係である点を重視 したからに

他ならず、他の一般的な委任関係については本件の射程の及ぶ ところではないと考えられ

る。

なお、可能性 としては本件を租税の特殊性 という観点から捉える余地もある。差押 と相

殺に関しては、戦前の有力説を覆 して、租税であっても特別祝 しない旨の判決がなされて

いるが35租税の地位 に鑑みて、差押えを誰が行 うかによって預金の帰属先が変わる可能性

は否定できず、また、政策的にこれを区別 して把握することも可能である。この点につい

ては、別途、検討する必要があるが、本判決の示 した思考枠組それ自体は、預金の帰属が

争われる他類型の事案にも、それが、他人(委 任者)の ために受任者が預金債権 という形

で金銭を分別管理する場合には重要なメルクマールとなり得る示唆的な要素を含んでいる

と言えよう。
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N残 された課題 一結びにかえて一

第一に、預金者認定法理の帰趨についてである。これに関 しては、従来の判例 ・学説の

流れを汲んで、預金の種類(諸 学上の対立構造 に倣 うと、定期預金 と普通預金など)を 峻

別すべきか否かという問題が残されている。両タイプの預金を比較すると、確かに、流動

性の有無に違いがあ り、普通預金に関 しては、出損を異にする入金があった場合36、出損

者が誰であるかという点に根拠を求める客観説の採用は困難である。従来の判決において

示 された 「出損者(す なわち、経済的 ・実質的帰属者)」 に基づいて客観説を把握する場

合、両タイプの預金を峻別することに一定の意義が見出されるが、本件のように、「出指」

を 「法律上の帰属 と支配」から捉え、さらに、弁護士預 り金に基づ く契約性質決定論に拠

り所を求める場合 には区別する実益 は乏 しいように思われる。さらに、いわゆる 「専用普

通預金口座」 に関 しては、「純然たる普通預金口座」 としての性格に乏 しいのではないか、

より具体的には、定期預金に類似 したものであるとの評価を与えた上で、斯かる観点か ら

改めて考察する必要があるものと考えられる。

したがって、今後は、従来のように、主観説 ・客観説の対立枠組みにおいてのみ預金者

認定を論 じるのではな く、本判決で見られたように多様な考慮要素を総合的に判断 して預

金者を認定 してゆ く方向へ と傾 くのではないだろうか。その具体的な内容については今後

の裁判例の蓄積が待たれるところである。例えば、地裁判決ではあるが、普通預金口座の

帰属に関する青森地判平成16年8月10日(金 融 ・商事判例1206号53頁)は 、誰が出損者か

という観点だけではな く、口座開設の意図、開設者、口座名義人、口座管理人などの複数

の考慮要素を総合的に判断して結論を導いている。この事案の結論は、そのような複数の

考慮要素の総合的判断によってのみ導きうるものではなく、客観説に拠 っても可能であっ

たと推測されることに鑑みても、預金者認定法理 として地歩を固めたかに見えた主観説 ・

客観説といった従来の判断枠組みか ら、当事者の内部関係の考慮、ひいては契約の性質決

定へ と、歩みを新たにしていることの表れであると思われる。なお、本判決後、弁護士が

依頼人から受任 した業務にかかる預 り金の帰属 に関して、客観説に立つことを明示 した上

で、本件 と同様に弁護士に帰属するものと判断 した裁判例(東 京高判平成15年7月9日

(金融法務事情1682号168頁);「 弁護士XY預 り口」名義の事案)が 出てお り、依然 と
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して、裁判所は客観説の視点を没却 していないものと考えられる。

第二に、金銭所有権理論についてである。本判決においては、結果的には金銭所有権理

論に合致 しているが、同理論を用いることなく結論を導いている。これに対 し、平成15年

2月 事案においては、同理論が用い られているが、根拠の一つ としているにす ぎず(同 判

決が掲げる他の根拠 としては、①口座開設者が損保代理店である点、②口座開設に係る代

理権授与を行っていない点、③口座管理者が損保代理店であった点)、その位置付けはむ

しろ消極的とも解 される。同理論の援用 に関わらず同一の結論に帰着する本件の場合、敢

えて同理論に拠る必要がなかったと解すべきであろうが、同理論に対 しては、最判昭和49

年9月26日(民 集28巻6号243頁)を 受けた反対学説が唱えられてお り、今後、金銭所有

権理論がいかなる帰趨を辿るか という点もまた残 された課題の一つであろう37。

第三に、信託構成採用の適否についてである。信託成立の要件を緩和する方向へ と近時

の判例が傾いているのは恐らく否定 し得ない事実であるが38、そもそも、大陸法系の我が

国に、不可侵財産の創出を許す英米法系の信託法の発想を持ち込むことが果たして妥当で

あるかという根源的な問題が解決されないままの状態である点については今後検討の余地

がある。処理の方法 として信託の成立を認めることが妥当な場面が存するのは確かである

が、そこには、結果の妥当性を求めて信託的に解する途が選択される側面があるようにも

見受けられる。また、本稿で対象とした事案は、いずれも預金に関するものであったため、

直接的に、民法の規定 との抵触を検討する必要性は生 じなかった。 しかし、信託制度の利

用が拡大する傾向にある中においては、例 えば、扶養 目的の信託の場合には、民法の相続

制度 との関係が問題 となるのは必至であ り39、本稿の検討対象以外 にも、信託制度が克服

しなければならない問題は多いと言わざるを得ない。

なお、本件において、例えば、債務者たるX1会 社が 自らの債務免脱を意図 して信託構

成が指向される場合については、債権者として講 じ得る手段が皆無なわけではなく、民法

上は、債権者による委任者の契約解除権の代位行使(民 法423条)や 詐害行為取消権(民

法424条)が 想定される。 さらに民法424条 に関しては、これに一部修正をかける形で信託

法上 も委託者の債権者を保護すべ く、詐害信託取消権を認め(信 託法12条1項)、 詐害的

信託行為に対する介入権を債権者に付与 している。また、私的整理を終了させるべ く法定

の倒産手続き(破 産など)を 申し立てる道もある(破 産法18条)。 但 し、判文には 「X、が

X1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」 とあるので、詐
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害行為取消ができないことが暗に包含されていると考えられる。

このように、本件が投げかけた論点は預金者認定の問題にとどまらず、信託構成の可能

性、さらに、本稿では触れなかったが、税法上の観点からの問題にも及ぶものであり、残

された課題も含め、今後の動向が注目される。
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〔本件 の評釈な ど〕

石毛和夫 ・銀行法務21・630号42頁

岩藤美智子 「他人のために所持する金銭 を原資 とする専用 口座預金」NBL785号42頁

内 田貴=佐 藤政達 ・NBL808号14頁 、 同809号18頁

大橋寛明 「時の判例」 ジュリス ト1262号141頁

尾 島明 「預金の帰属一古 くて新 しい問題一」金融 ・商事判例1170号1頁

片山直也 ・金融法務事情1716号11頁

阪 口彰洋 「預金債権 の帰属」金融 ・商事判例1211号10頁

佐藤秀勝 ・横浜国際経済法学13巻2号159頁

須 田晟雄 「判例研究」北海学園大学法学研究40巻2号221頁

角 田美穂子 ・法学セ ミナー589号123頁

中舎寛樹 ・私法判例 リマークス29(2004・ 下)22頁 以 下

萩野豊 ・TKC税 研 情報12巻6号56頁

馬場潤 「他人のために預け入れられた預金の預金者」銀行法務21・638号34頁

安永正昭 ・民商法雑誌130巻4・5号232頁

渡邊博己 「専用普通預金口座預金の帰属一 問題解決への2つ のアプローチー」

京都学園法学2004年 第1号 ・29頁 以下

〔注〕

1

2

3

4

5

6

潮 見佳男 「損害保険代理店の保険料保管専用口座 と預金債権の帰属(上)(下)一 契約当事者 レ

ベルでの帰属法理 と責任財産 レベルでの帰属法理」金融法務事情1683号39頁 以下、1685号43頁 以下

参照。

我妻栄 『債権各論(中 巻二)』(岩 波書店、1962年)734頁 参 照。

斎藤陸鳥 ・金融法務事情464号6頁 、田中誠二 『新版銀行取引法 〔再全訂版〕』(経 済法令研究会、

1979年)91頁 な ど。

最判昭和35年3月8日(金 融法務 事情244号4頁)、 最判昭和40年10月22日(金 融法務 事情427号

6頁 、最判昭和40年12月10日(金 融法務事情433頁9頁 、最判昭和48年3月27日(民 集27巻2号376

頁)。

最判昭和52年8月9日(民 集31巻4号742頁)、 最判昭和53年2月28日(金 融法務事情855号27頁)、

最判昭和53年5月1日(金 融法務事情861号33頁)、 最判昭和57年3月30日(金 融法務事情922号38

頁)、 最判昭和57年4月2日(金 融法務事情966号67頁)。

預金者の認定に関 しては多数の文献があるが、平出慶道 「預金者の認定 と預金の払戻 し」鈴木禄

弥ほか(編)『 金融取引法大系2』(有 斐閣、1983年)所 収88頁 、吉原省三 ・金融法務事情690号19

頁、 高木多喜男 「預金者の認定」 『銀行取引法講座 〔上〕」(金 融財政事情研究会、1976年)所 収154

頁 な ど参照。
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7

8

9

10

11

12

13

14

15

16

17

中田裕康一道垣内弘人 『金融取引 と民法法理』(有 斐閣、2000年)139頁 参 照。

「専用 口座」の法的意義については、青山善充=小 川万理絵 「債権流動化 におけるサービサー ・リ

スクについて」金融研究15巻2号45頁 以 下参照。

東京地判昭和63年3月29日(金 融法務事情1220号30頁)、 東京地判昭和63年7月27日(金 融法務

事情122号34頁)。

最二小判平成15年2月21日(民 集57巻2号95頁)。

東京高判平成12年12月14日(金 融法務事情1621号33頁)。 このタイプに関 しては、藤瀬裕司 「マ

ンション管理会社 ・管理組合の預金の帰属 と金融取引上の留意点」金融法務事情1555号37頁 、篠原

みち子 「マ ンション管理組合預金の実務」金融法務事情1686号53頁 参照。

森田宏樹 「誤振込取引の法的構造一 「誤振込」事例の再検討一」中田裕康=道 垣内弘人 『金融取

引 と民法法理』(有 斐閣、2000年)所 収138頁 、角紀代恵 「損害保険代理店が保険料保管のために開

設 した専用口座の預金債権の帰属」判例 タイムズ1128号83頁 以 下、雨宮啓 「損害保険代理店専用口

座預金者の認定について」銀行法務21・549号21頁 な ど。

この事案に関する研究 としては、潮見 ・前掲注(1)、 角 ・前掲注(12)、 雨宮 ・前掲注(12)の

ほか、例えば、甘利公人 ・判例評論540号201頁 、石毛和夫 ・銀行法務21・623号66頁 、今井克典 ・法

学教室276号88頁 、 田爪浩信 ・保険学雑誌583号128頁 、 中原建夫 「預金の帰属 をめ ぐる金融取引上

の諸問題一最高裁平成15年2月21日 判 決の実務への影響」銀行法務21・622号4頁 、御囲隆裕 「損

害保険会社か らみた平成15年2月21日 判 決に関す る実務対応」銀行法務21・622号10頁 、 弥永真生

「取戻権の対象一代理店が収受 した保険料が専用口座 に保管された場合の預金債権」ジュリス ト99

5号107頁 な ど。

幾代通=広 中俊雄(編)『 新版 注釈民法(16)』241頁 参 照。

例 えば、一方で、東京高判平成15年7月9日(金 融法務事情1682号168頁)の 原審である東京地

判平成14年3月15日(金 融法務事情1657号34頁)〔 刑事事件の弁護士が100円 を出損 して弁護士名義

の口座 を開設 し、その後、滞納者か ら7700万 円が当該 口座 に振 り込 まれ、弁護士名義預金の帰属が

争われた事案〕では、振 り込まれた7700万 円は、弁護士費用の着手金の支払い と委任事務処理費用

の前払いとしてであるか ら弁護士 に帰属 し、弁護士 自身が100円 を 「出指」 して開設 した口座 に振

り込 まれたから弁護士 に帰属す ると判断。他方で、東京高判平成11年8月31日(金 融法務事情1558

号24頁)は 、当該預金の原資である管理費等は、管理会社がマンシ ョン区分所有者から徴収 して保

管 しているものであり、管理 を行 うべ き管理組合 に帰属する ものであるから、当該預金の 「出損者」

は区分所有者全員であ り、その預金者は区分所有者の団体である管理組合である、 と判断。出損者

の捉え方は必ず しも一致 していないことがうかがわれる。

秦光昭 「預金者の認定 と客観説の行方」金融法務事情1681号4頁 以下 は、本件 における原審と最

高裁の 「出指」 の捉え方に着目し、その差異 を指摘するとともに、本件の ような 「出損」の捉 え方

をするのであれば、むしろ、預金原資の帰属点ではな く、ダイレク トに、契約解釈によって解決す

べ きだった とする。

例えば、最三小判昭和29年ll月16日(判 時41号11頁)で は、客観説ではな く信託構成を採用 して
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18

19

20

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

31

32

い る。

金融法務研究会 『預金の帰属』(2003年)9頁 以下参照。

つ まり、これ以外にも、Bを 「委託者」、預金先銀行 を 「受託者」、銀行が管理する金銭 を 「信託

財産」 と構成する余地 もある。 これについては、金融法務研究会 ・前掲注(18)11頁 以下参照。

道垣内弘人 『信託法理 と私法体系』(有 斐閣、1996年)217-218頁 。

従前から信託構成に格好の法律 関係 であると言われて きた。能見善久 「信託の現代的機能 と信託

法理」 ジュリス ト1164号16頁 、天野佳洋 「預金者の認定 と信託法理(中)」 銀行法務21・623号49頁

も信託構成での把握が十分可能である と指摘する。

⑥、⑤ については、金融法務研究会 『預金の帰属』(2003年)9頁 以 下16-18頁 、渡辺博己 「専用

普通預金 口座の預金者 と預金者破綻時の預金の帰属」金融法務事情1690号67頁 以 下72-73頁 に詳 し

いo

道 垣内弘人 ・法学教室263号198頁 。

意思必要説 としては、道垣内弘人 「最近信託法判例批評(9)」 金 融法務事情1600号84頁 、意思不

要説 としては、新井誠 『信託法』(有 斐閣、2002年)124頁 。

雨宮孝子 ・判例評論525号199頁 。

亀井洋一 ・銀行法務21・593号72頁 。

道垣内 ・前掲注(23)。

なお、本件 を含め、信託構成については、道垣内弘人=大 村敦志=滝 沢昌彦(編)「 信託取引と民

法法理』(有 斐閣、2003年)1-25頁 、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14頁 以下、623号46頁 以 下、625号30頁 以 下、宮川不可止 「弁護士預 り金の専用預金

口座の法的性格 委任、委託、信託譲渡の関係分析を手がか りに 」金融法務事情1678号47頁 以下

参照。

田原睦夫 「弁護士の依頼者からの預 り金口座の預金 とその帰属」金融法務事情1662号4頁 以下参

照。

高岡信男 「弁護士預 り金口座取扱いの実務」金融法務事情1686号47頁 以下参照。

本件 における預金債権帰属の認定法理については、客観説の枠組み を捨 てた と評価するものや

(例えば、升田純 「預金帰属の主観説、客観説、折衷説一 二つの最高裁判例 の検討 と今後の動向一」

金融法務事情1686号32頁 以下)、 客観説の枠組みを完全 に捨て去 ったわけではない、客観説の延長

線上 にある、あるいは客観説の立場 と整合的であると評価するもの(例 えば、道垣内弘人 ほか 「座

談会 ・預金の帰属 をめぐる最新判例 と実務対応」金融法務事情1686号9頁 以下、渡辺隆生 「預金の

帰属 に関する2つ の最高裁判決 と銀行実務」金融法務事情1686号41頁 以 下、岩藤美智子 「他人のた

めに所持する金銭の原資 とする専用口座預金一預金者の認定 と預金者の責任財産への預金債権の帰

属」NBL785号48頁)な ど、多様 な見方が示 され、議論 はやや混迷 の様相 を呈 している。この点

については、中舎寛樹 ・私法判例 リマークス29号(2004・ 下)23頁 参照。

例えば、最判平成15年7月26日(金 融法務事情1685号53頁)は 、「A代 理人X」 名義の預金はAに

帰属すると判断 している。
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33

34

35

36

37

38

39

例 え ば、安永正昭 「預金者の確定 と契約法理」石田喜久夫 ・西原道雄 ・高木多喜男先生還暦記念

論文集 『金融法の課題 と展望(下)』(日 本評論社,1990年)所 収161頁 以下175頁 、升田純 「預金の

帰属 をめぐる裁判例の変遷」金融法務事情1555号21頁 以下参照。

幾代=広 中 ・前掲注(14)。

嗜 矢 となった事案 として、最判昭和27年5月6日(民 集6巻5号518頁)。

東京高判平成7年3月29日(金 融法務事情1424号43頁)〔 普通預金 口座に出損者が異 なる入金が

あった場合の預金者の認定が争われた事案〕普通預金 においては、預け入れられた金額は既存残高

と合計 された一個の債権 としての扱いを受け、個々の預入金毎 に格別の預金債権が成立す るのでは

な く、一個の包括的な契約が成立 している もの と見るべ きとの通説的見解に立 ち、「普通預金契約

においては、 口座開設当初 の預金者がその後の預入金 について も預金者 となる といわ ざるをえな

い」旨を判示。

金銭所有権理論 に関 しては、能見善久 「金銭の法律上の地位」星野英一(編)『 民法講座 別巻

1』(有 斐閣、1990)所 収101頁 以下、加藤雅信 『新民法大系H物 権法(第2版)」(有 斐閣、2005年)

262頁 以 下など参照。

杉浦宣彦=徐 煕錫 「信託の成立要件をめ ぐる一考察 一最一小判平14・1・17を 基 点 として一」

金融庁ホームページ参照。

信託制度が民法 に与 える影響 について述べた もの として、能見善久 「信託 と物権法定主義一信託

と民法の交錯」西原道雄先生古稀記念 『現代民事法学の理論(上)』(信 山社、2001年)所 収29頁 以

下。
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1大 陸法体系 と信託

「メイ トラ ン ドはギールケ に、全 力 を尽 くして、 トラス トとは何 か を説明 した。 しか し

この偉大 な ドイツの法律家 は 『さっぱ りわか らなかった』 と告 白 した。 ここにメイ トラ ン

ドは、誇 りをもって、次 の ような信念 を持 つ にいたった。 トラス トこそ法の歴 史へ のイギ

リス の最大の貢献 である。民事法学者たちは二つの法理論 を作 り上げて きた。 トラス トは

イギ リス法の特徴 と緊密 に結 びついた産物であるか ら 『翻訳』 は不可能な領域 である。い

ず れにせ よ トラス トの特性 は民法典 の国々に導入す るこ とは不可能な ものであ る、 と。1」。

ギールケです ら理解不 能であったとす ると、 まして しが ない 日本の民法学者である私が信

託制度 をなかなか理解 で きないの も無理は ない と自嘲 した くなるこの文章は、マウ リツィ

オ ・ルポイ 『トラス トの比較法研 究』 と題 された本 か らの引用であ る。 この本 は、この よ

うに大陸法の民法 をもつ国には翻訳不可能である といわれた トラス ト制度 も、やが て1984

年 のハ ーグ条約 によって相互 に翻訳 されて国際私法 的な調整が可能 となった し、民法典 を

もつ 国において も トラス トを自国法の もとで形成 で きる国がで てきた ことを紹介す る。 日

本 について も3頁 を費 や して紹介 し、投 資 目的の信託制度 は 「民法体系 との対立 はさけ ら

れなかったが、理論 的 な もの にとどまって きた。 なぜ な ら日本 の トラス トは 日常 生活 で

まった く用い られて こなかったか らであ る。 ファミリー ・トラス トは存在 しない し、 また

絶対 的な優先権が与 え られたの は、投 資 目的であ って、従 って一般 に短期 の ものである2」

としてい る。

民法 をは じめ大 陸法系 の法体系 を もつわが国 において、信託 とそれ らの法体系 との間の

相克 は、問題 にな らないのだろうか。大陸法 型の民法典 国で あると同時 に信託法 を もって

いる我が国では、法体系的 に言えばこの両者の両立 は難 しいはずであるが、マ ウリツィオ・

ルポイが紹介する ように、信託の実際 は信託銀行 が業 として行 う もの にほ とん ど限 られ て

いたので、 これ まで民法 との衝突 はあ ま り実際問題 になってこなか った。 しか し彼が言 う

ように、 はた して 「理論 的」 には、民法体系 との対立が 問題 になって きたのだろ うか。 も

ちろん大陸法系 の法体系 と信託 との間 に相克が存在す る とい う問題その ものは、あま りに

も自明であ り、新 しい問題意識で はない。四宮和夫 『信託法』 は しが きにある 「水 に浮か

ぶ油」 とい う有名 な表現 に代表 され るように、指摘 されてすで に久 しい。 しか しその相克
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を実際にどのように克服するのかという議論は、実は学説において も十分には論 じられて

こなかったのではないだろうか。

外国法研究が得意で豊富なわが国の法学界では、信託法の研究には、一定の蓄積がある。

ギールケですら理解不能であった信託法を、日本語文献で紹介する業績は、枚挙にいとま

がない。アメリカ法の信託、イギリス法の信託それぞれについて、歴史的な紹介 もなされ

てきた。それらの学説には、大陸法体系 に信託法が立法された事実を、単純に信託法が特

別法 として民法などの体系 と別個に成立すると理解 し、英米信託法を紹介 して日本法の信

託の解釈論に導入 して足 りるとする姿勢を示すものも少なくないが、さらに進んで、道垣

内弘人 「信託法理と私法体系3』のように従来の民法の法的な仕組みと信託法の仕組みを対

比する高度な研究 も達成 されている。 しか しあ くまでもそれは両者の機能的な 「対比」研

究であって、両者の存在がそもそ も相互に 「両立」可能なのか、矛盾や相克はないのか、

矛盾があったときにそれをどのように解消するのか、という視点からの研究は、あまりみ

うけられないように思われる。たしかに 『信託法理 と私法体系』 も物権的救済手段肯定の

「副作用4」について記述するが、そこでの分析は、大陸法体系の救済手段 と信託法の救済

手段 との 「類似性」の検討の周到さとは比較にならない付言にすぎない。また機能的な類

似性があることと、信託法理 と大陸法との相克 ・矛盾を乗 り越えることとは、論理的には

直結 しない。

そのような研究があまり行われなかった一つの理由は、これから信託法を立法するのな

らともか く、すでに日本の現行法として民法と同時に信託法が存在することであろう。「後

発的にせよ、信託法がわが国の私法体系 に組み入れられた以上は、それを 『水の上に浮か

ぶ油のように異質的な存在である』ととらえるのは妥当でない`」といわれるように、日本

法は、そもそも全体が寄せ木細工のような存在である。私法領域だけにおいても、寄せ木

細工であることはいなめない。信託法が存在 して信託実務が行われているほかにも、商法

の議論も英米法化 している。公法であるとはいえ、民法 との関係で論 じられることの多 く

なった憲法も周知のように英米法の視点から議論 されている。他方では、民法典は大陸法

であり、民法の研究者は ドイツ法やフランス法の議論を研究 して、民法を私法の一般法 と

して解釈する。また日本人の固有の法意識があちこちでもともとの母法を修正する6。その

ような寄せ木細工の法社会において、大陸法の体系の立場に立ってその相互間の相克につ

いて問題にするのは、ある種の硬直な大陸法原理主義(?)と もいうべ き体系至上の考え
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方で あると批判 されるか もしれない。

しか し少 な くとも寄せ木細工であ るとはいえ、一国の法制度であ るのだか ら、 どの よう

に寄せ木 を組み合 わせ て矛盾 な く適用で きるように解釈す るのか は、説明で きなければな

らないであ ろう。 ま して民法 を私 人 間の諸利益 調整 の基 本法 として位 置づ けるのであ れ

ば、 これ までの諸利益 ・諸価値の調和 を達成 している民法体系 に整合的 に、信託法 の位置

づ けを考 えな くてはな らない。 この ような問題意識 は 『信託法理 と私法体系』 において も

す でにモチー フとして 自覚 されていた もの であった。 「わが 国の私法体系 上 に、それが沿

革的 には異質の要素 を含 む ものであ って も、信託法 は厳 として存在 している。 そのよ うな

私法体系 を前 に した とき、それを異質 なもの を含 むモザ イク的 な体 系 として とらえるこ と

も一つの道である。 しか し、現存す る法規範の体系化 ・論理化 を法学の重要な 目的の一つ

と考 えるとき、われわれは信託 を含 む私法体系 を矛盾 のない整合的 な規範体系 ・論理体系

として とらえる努力 をすべ きで はないか7」、 と。 しか し危惧 されるのは、 この両者 を矛盾

な く解釈 しようと した ときに、両立 し得 ない概念 を矛盾 な く立論す るために、 どち らに譲

歩 させ るか とい うことである。 もし信託が厳 として存在す るこ とを理由 に民法体系が無原

則的 に崩 される ことになった とした ら、その波及効果 は想像 の及 ばない悪影響 を もた らす

危険があ る。極端 に言 えば、信託が立法 された ことに よって、民法 はその意義 を失 った と

解す る解釈 もあ りうるのである。 と りわけ民法 が存在す るこ との意義 と果実が十分 には根

付い てい ないわが国では、その危険 はフランス社会 の比 ではないであ ろう。

それぞれの社会 は、 さまざまな要素が複雑系 に関連 しあって動いている。ある国の制度

を導入す る際 に、その制度が前提 と してい る条件 をすべ て備 えるこ とはもちろんあ り得 な

い。 同時 に明治時代 に法制度 を継受 して 日本 が法 治国家 となったように、制度 を導 入す る

こ とは必要 な改革 である ことはい うまで もないか ら、 われわれにで きることは、制度の導

入が副作用 を起 こさない ように、その制度が前提 としている条件 をで きるか ぎ り想像 して

それが果た している機 能 を補 えるように準備 する ことだけで ある。 とはいえ、 もちろん完

全 な準備 もまた、 とて も不可能であ る。明治時代 の法継受 は、前提 となる条件 が異 な りす

ぎ、いわば法体系 のない社会 に一か ら作 り出す ものであったか ら、か えってそれな りに新

しい制度 を移植 する ことが可能であ ったのだろ う。 しか し日本の私法体系 は、民法立法か

ら100年 あ まりを経 てそれな りに安定 して運営 されて きた。立法作 業が進行 してい る信託

法改正が、 この ような私法体系の安定 にどの ような副作用 を もたらすのか、大 きな危惧 を
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抱 くものである。

民法その もの において も、母法の社会 に前提 となっているこ とが 日本 には欠 けているた

めに、困難が生 じている問題 は、少 な くない。た とえば民法176条 と177条 が母法 とは異 な

る条件下 にある こと、つ まり、不動産取引や相続 に公証人がかか わらないために、 日本 で

は登記が母法の ような安定 した力 を持た ない ことが、実際の不動産取引 に大 きな問題 を も

た らしている8。 しか し信 託 はよ り根本 的 に異 なる ものであ り、物権法 の領域 で も、信託

は、所有権の排他性 ・絶対性、一物一権性 と信託 との衝突 に関連す るものである。信託 は、

一物 にそれぞれ独立 したlegalrightsとequitablerightsが 二重 に成立す る制度 を前提 とす

る。 しか し大陸法 の民法 は、 これ らの権 利が二重 に成立す るシス テム と整合 しない。 ただ

不動産 については、一元 的な登記 シス テムがあるために、現行信託法 は、第三条 に 「登記

又ハ登録スヘキ財 産権 二付 テハ信託ハ其 ノ登記又ハ登録 ヲ為スニ非サ レハ之 ヲ以 テ第三者

二対抗スル コ トヲ得 ス」 という規定 を設けて、登記 を優先 してい るので、 この衝突がか ろ

うじて表面化 していないだけであ る。登記 システム も英米法 は大陸法 とまった く異 なって

いる。 「英米法 の登記 制度は大陸法経諸 国のそれに比べ て、制度 と して は遅れてい る し非

合理的 な側面 を残 している といえよう。それで もなお近代資本主義社会 における土地取引

を保 障 し得 たのは、伝 統的 な私 的不動産譲渡 方法 の存在 とそ れを支 える専 門法曹 の存在

(ア メリカでは、 さらにtitleinsurancecompanyやabstractcompanyな どのtitle産 業 にか

かわる企業 の存在)で あ る と考 え られ る9」。 この ような登記制度 の もとで、所有権 の排他

性 も相対化 して、非常 に柔軟 な信託 とい う制度 があ り得 たのか もしれ ない。そ してその破

綻 を防 ぐ対抗原理 として、 きわめ て強力 な信認法理が機能 して きたのだろ う。

信託がその母法 においては、 「『信頼』 とそれ に応 える 『誠実』が信託 の基本思想」で あ

り、 「信託 の経営 者が求め られ る第3の 資質 は、生 まれなが らに備 わ った正直 さであ る。

行為が正直であるだけでな く心が正直であ り、正 直さが顔 を照 らし、すべ ての点 で輝い て

いることである。態度 や行動、言葉や表情、その他何事 に も正直であ るとの印象 を装 って

いる人がい る。そ うした人 は、正直で なければいけない と思 った り、不 正直であるこ とを

おそれた り、正直 に見せ るこ とが最良の策である と考 えて正直であ るとの印象 を作 ってい

る。 このような人は、信託会社 の トップにな るべ きではない1°」 といわれるのは、それが担

保 されるなんらかの伝統 の力があ るのだ ろう。 しか し大 陸法体系 は、必 ず しも 「正直」 で

はない人間が取 引関係 にはいることを前提 と して、 しか もそ れによって生 じた紛争 を裁 く
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裁判官が必ず しも 「正直」 の見せか けと本物 を見抜 けるよ うな全能者ではな く、ただ裁判

官が法の条文 を適用 すれば、法益が適切 に守 られる とい う構造 を民法 を基礎 に して形成 し

て きた。 日本 法は、 この大 陸法 を受 け継いでいるのであって、信託制度 を設定 時の自由さ

と便利 さだけで考 えていては、「正直」で はない受託者 が現 れた ときに対 抗す るだけの力

を持 たない。

信託で は、受託者 の財産 の中に独 立 した財 産がで き、 それ には債権者たちはかかってい

けず、受益 者のみが受託者 の債権者 となるが、その受益者 もその財 産 に物権 を持 たない。

これで は、責任財 産の統一性が失 われ ることにな り、法人格 の延長 としての責任財産 とい

う概念 にも反する。信託 は同一の財産 に、 さらに同一 の責任財産の総体 に、二 つの権利が

重複 して存在す る ことを意味 し、 これは1egalrightsとequitablerightsの 区別があ るコモ

ンローで は可能であるが、 この区別の ない大 陸法体系 では非常 に困難 となる。 このよ うな

観点か らは、 日本私法学会 シ ンポジウム を機 会 に公表 された横 山美夏 「財 産:人 と財産 と

の関係 か ら見 た信託11」が、民法の責任財産制度 と信託制度 の内在 的矛盾 について指摘 し

考察す る業績 として、特筆 される。この業績 は、 フランス法のpatrimoine概 念の理解 か ら、

誰 の もので もない財産 を作 り出す信託 は、大陸法体系へ の位置づ けが難 しい ことを分析す

る。

フランスでは、物権法定主義、所有権 の絶対性 、追求効の遮断、相続 法の規制 な どを も

つ民法体系 との整 合性 か ら、多数説 は、 フランス法 と信託 は両立不可能だ と考 える。両立

不可 能性 が特 に強 調 されるのは、次の2点 、信 託 に出 された財産 の差 し押 さえ不 可能性

(法的 に受託 者 に属 して も個人的 な債権 者の責任財産 とはな らず、差 し押 さえる ことが で

きない)と 、設定者 が課 しうる財産の不 可譲渡性(き わめて厳格 な条件 下でなければ解除

で きない)で ある。 これに対 して、RLepaulleに 代表 される少数説 は両立可能 と解 し、 四

宮理論が参照 したのは この少数説であ った。近年 、大村敦志 「フランス信託学説史一班'2」

によって新 たに詳 しく紹介 されてい る。大村教授 は、Lepaulleの 少数説がMotulskyの 「フ

ラ ンス法 の下 でのア ングロ ・サ クソン的 『信託』成立 の法 的不 可能性 について13」 とい う

論文 に よって退 け られて以来、退潮 してい った経緯 も正確 に紹 介 しつつ、「独 立財産性」

によって信託 を説 明 しようとい うLepaulle説 を、夫婦 間に法人格 を有す る夫婦組合 を概念

したカルポニエの夫婦財産論 と対比 して評価 し、 フラ ンスの最近の学説 にもみ られる 「先

駆的形態」 と位置 づける。 しか しこの ような大づ かみの概念構成の類似性 に よって、信託
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と大陸法体系 の相 克は、説 明可能 な ものだろ うか。法人や カルポニエの夫婦財産が 「独立

財産 性」 をもつか らといって、私人の意思のみで簡単 に 「独立財産 性」 を設定 で きる信託

とは、根本的 に異 なるのではないのだ ろうか。

上記の大村教授 の論文 も認 めるように、 フランス法 の通説的見解 は、 フランス法 と信託

の異質性、両立不 可能性 を認 めてい る。 フランス法 にお いて信託が どの ように評価 され て

いるのか、その一例 として、2003年 に出版 された 『法文化辞典』 をみてみ よう。 この辞典

の 「信託」の項(DenisTALLONに よる)は 、 フランス法 と信託の関係 について、次の よ

うに解説 している'4。「責任財産の単一性 の原則へ の違反 と、責任財 産が法人格 の延長で あ

る とい う概念へ の違 反があ る。『便利 な金融手段』 として考 え られ、租税 当局か ら不信 の

目で見 られているので、信託 はまだ我々の法では 自立 した制度 として認 め られていない。

まだなにか撹 乱要因 として見 られてい る。信託(trust)は 、 同 じ財 産かあるいは同 じ財産

全体へのふたつの権利 の重複 を前提 としている。 コモ ンロー体系で は、 この異 なる権利 の

重複が、1egalrightsとequitablerightsの 区別 とい う事実 か ら可能 となってい る。 この よう

な区別が ない ところでそれを実現す るのは遙か にずっ と困難であ る。見つけ られた代替物

で、 ローマ法か ら蘇生 された信託 的譲渡(丘ducie)は 、信託(trust)の すべ ての機能 を満

たす ことはで きないはずで あ り、大陸法体系 の 中にその位 置 を見 つけ るこ とは困難で あ

る。一方で信託(trust)は 、責任財産 と法人格 の伝統 的な理論 を混乱 させる ことは確か で

ある。その元 々の文脈 を離 れてモ デル を流通 させ ようとして も、 ここで技術 的な障碍 にぶ

つか って しまう。」 「た しかに トラス トはとて も便利 か もしれ ない。 しか しフランスの法体

系 と矛盾 な く両立 するのは難 しい。信託は、 コモ ンロー体系 の特徴 と結びついた もので あ

るか らであ る。 トラス トを実現す るため に必 要な技術 の手段 を もた ないので、 フラ ンス法

に従 って トラス トを構成す るのが不可能 なことは明 らかである。 トラス トは、一つ の同 じ

物の上に独立 した二つの権利 を重 ねて成立 させ ることを前提 とす る。legalrightsとequitable

rights、 この区別 に当た る ものはフラ ンス法 には全 くない。 この重複 は、た しか に用益権

者 と(用 益権 の負担 のある)所 有権者 との関係 を思 わせ る。 しか し受益権者 は、物権 を持

たない。 フランス法 の ように組織化 された法 においては、信託の多面性 と同 じものはあ り

得 ない。そ うであったか らこそ、信 託の準拠 法 とその承認 に関す る1985年7月1日 のハ ー

グ条約が、任 意信託 に限定 した上で、委託者 が選 んだ法 を トラス トに適用 し、それが ない

ときには、信 託 ともっ とも密接 な関連 を有 する法 を適用す るこ とと して、その手が か りと
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なる特徴の リス トを提示す る、 とい う非常 に複雑 なシス テムを とったのである。 さらに、

デプサ ージュも認 め られている。最後 に、 この ように して決 め られた法が、 トラス ト制度

か、問題 となった トラス トのカテゴリーを知 らない場合 には、条約 は適用 されない。 した

が って、条約の適用範 囲は、大変限 られた もの になるのである。 さらにそ もそ もフラ ンス

は この条約 を批准 してい ない。 そ こで、 フランス はこの異質 な制度 に直面 してなん とか

やっていか な くてはな らない。 フランス法の カテ ゴリに同一視で きるもの をさがす こ とに

なる。 しか しこの同一視 で きる もの は、近似 する ものを探す しか ない。そ こで、委任、遺

言執行、負担付 き贈与、間接贈与、代理、信託的継伝処分 などについて述べ る判例 がある。

ぴった りの ものがないので、 いつで もいわば間 に合 わせ仕事であ る。 しか し裁判官 はそ の

トラス トが フランスにおける公序則 にふれ るか どうかを検証 しな くて はな らない。 とりわ

け相続領域 において公序則へ の抵触があ り得 る。無償譲与の受益者の決定ではないか、禁

じられた継伝処分 か、将来 の相続 に関す る契 約ではないか」。

このような相続法 の視点 は、従来、あ ま り紹介 されてこなか った。そ して フラ ンス法 は

信託 との両立可能性 を認 めない多数説 も、認 める少数説 も、相続法の公序性 に よる信託 の

制限 については、一致 して認 めていた。本稿 は、主 としてこの問題 について検討す る もの

である。 フランス法 においては、国際私法の領域 で しか生 じない 「異質な制度 に直面 して

何 とかや ってい く」苦労 であるが、 日本法では同 じ法体系の 中に民法 と信託法 とい う異質

な両者の調整 を図 らな くてはな らない とい う一層 の難 問を抱 え込 んでいる。信託法 の改正

に よって、民事信託 の領域が拡張 され るとする と、少 な くとも相続 における公序則 との調

整 は、あ らか じめ立法 的に解決 してお く必要があるであろ う。

H相 続法 における公序 と信託 との衝突

(1)従 来の日本相続法学の傾向

わが 国の相続法学 は、民法の他領域 に比べ て 「幼 いま まの状 態」(伊 藤 昌司教授)に と

どまってい る。 この民法学 の状況 について、 もう少 し伊藤教授 の痛烈 な表現力 を借 りてみ

たい。 「概 ねの ところでは、わが国の民法学 は依然 として総則学 に留 まっていて、契約 の
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各論や相続 ・遺言の領域に属する議論への関心は、大学に籍を置 く研究者の間ではきわめ

て薄 く、これらの領域の議論は実務界の論客たちのかなり粗っぽい議論 に席巻 されている

という印象さえある。つまり、この一〇八年間に輩出した民法学研究者の多 くは、総則 ・

法律行為論ほどには相続や遺言の法には目を注がず、相続編までの民法全編 を通覧 した末

に総則を論 じたのではなかったのである。民法の研究者たちは、先ずは総則で頭を固め、

大半はそこで終わるか、あるいはせいぜい総則編から債権編までのいわゆる財産法部分に

まで視野を広げたところで理論を仕上げる。そして、第四編や第五編は、どのみち民法の

付けたりに過ぎないのだから、いわゆる財産法の常識があれば何とでも対応できると考え

る。中川善之助 によって別世界に囲い込まれた親族法に敬遠気味の民法学者たちも、相続

法なんぞは所詮財産法の延長にす ぎないと考えるので、総則編ない し財産法一般の議論の

中で作 り上げた先入観や図式に当てはめて相続法の規定を解釈する。もしそういう 『常識』

に合わない相続の議論があるなら、それはきっと間違っているのである。たとえば、意思

表示 ・法律行為の自由、契約の自由のコロラリーとしては、遺言の自由こそが当然であり、

それを制限する議論は根本的におか しいのである。しかし私は、民法学がこのように幼い

状態のままではいけないと思う15」。

この痛烈な表現 に共感するか どうかはともか くとして、伊藤教授の言うように、相続法

の研究業績の蓄積があまりにも少なかったことは、おそらく誰にも否定できないであろう。

そしてそのことを理由として、民法の相続法自体の中に盛 り込 まれている、「被相続人の

意思の尊重」以外の法益保護の数々を汲み上げることができない解釈論や立法論が行われ

る。

政治的な情勢に流 されたためかあわただ しく立法 された平成11年 の遺言法改正は、その

一例であった。聾唖者が公正証書遺言を利用できるようにする改正であったが、公正証書

遺言を利用できないという不便を遺言をする時点でのみ判断 してはならない。遺言制度の

面倒な要式性の要求は、遺言者を守るためのものでもあるか らである。遺言は、それがた

しかに遺言者の意思によるものであることを死者の証言によって確かめることはできない

から、厳格な要式性 をもたせることによって遺言者の意思であることを確保する制度であ

る。 しか し遺言時に 「できる」ことがただ肯定的に重視され、遺言が実行 されるときの問

題は十分に考えられなかった'6。

また要式が保たれていれば、遺言が無条件 に肯定 されるもので もない。まず高齢の遺言
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者 自身の意思決定 が大変危 うい ものであ る。 これについ て も、伊藤教授 の表現力 を借 りる

こ とに しよう。 「日本経 済の高度成長期 に高率 の雇用 と高額 の報酬 に恵 まれてかつ ての他

のいかな る世代 よ りも多 くの資 産 を形成 した人 々が い まや高齢者 の厚 い層 を形成 して い

て、彼 らの財 産管理 能力が低下す るの につけ こんで財産 を狙 う手合いが、 これか ら大 いに

勇み立 ち、悪知恵 をしぼるに違い ないのであるか ら、遺言 と銘打 った文書で さえあれば単

純 に死者の意思である と信 じ込 むほ ど愚か なことはない。そ して他方では、 どの ような個

人 に も、本人や近親者 に対 し、金融業者が仕掛 けるカー ド決済の誘惑、高利 で高 リスクの

取引への勧 誘、詐欺 まがいの商品販売や詐欺その もの、健康食品 を装 う麻薬 の罠 な どが、

チラシ広告 や通信販売 や電話やEメ ールに乗 って手 を伸 ば して くる。現代社 会 におい て

は、堅実で平凡 に暮 らして きた個人で も、その近親者 の誰かが忽 ちに金策に追 いつ め られ

る可能性 と危 険性 がつねに存在 し、本人 または近親者が オカル ト集団や暴力 団の標 的にな

る可能性 や危険性 と無縁 な人 はい ない。財産 をかすめた り搾 り取った りす るため には殺人 ・

傷害 ・暴行 ・脅迫 ・詐欺 な どをさえ も犯すほ どの手合が 、遺言書の偽造や遺言者本人 また

はその近親者への直接 ・間接 の威圧 を行使 する程度 のこ とに、少 しで もため らうであろう

かユ7」。

ここで強調 されている、現在の 日本の高齢 者の危 険な状況 はい うまで もないが、 それ な

ら壮年の意思の しっか りした遺言者が した遺 言な らば実現 されるべ きか とい うと、 それ も

また各国相続 法の採用す る ところで はない。遺言 自由の原則 を とっている英米法 も、そ の

後、遺言 自由の弊 害が大 きかったため、被相続 人が家族 的な義務 を果た さない遺言 につ い

ては、裁判官が大 幅に修正す る裁量権 を立法 的 に与 えて きた。具体的 に言えば、イギ リス

では、1938年 まで完全 な遺言 の自由が認 め られていたが、その弊害が無視で きない として、

InheritanceFamilyProvisionAct(1938)、 次 いでlnheritance(ProvisionsforFamilyand

Dependants)Act(1975)に よる制 限が加 え られる ようになった。ア メリカでは、直系卑属

は保護 しない州法 がほ とん どであ るが、未亡人 には遺言 か らの保護 を与 えるのが大勢で あ

る。遺留分 を持 つ大 陸法 は、それ によって遺言 自由へ制 限を加 えてい ることはい うまで も

ない。

日本相続法の母法 であるフランス相続法は、 とりわけ強力 な遺留分 を設計 している。 フ

ラ ンス民法立法当時のフ ランスで は、被 相続 人は現在 のよ うに高齢者ではな く、多 くが壮

年期であ ったか ら、その意思が不安定であ ることを危惧 したためで はない。む しろ被相続
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人の処分の自由に対抗する法益は、法定相続人たちの問の公平が主たるものであった。そ

こで働いたのは、カルポニエの表現によれば 「遺言の自由こそ無限の不平等」 という判断

であった。もちろんナポレオン法典の時代の相続法が現在までそのまま維持 されているわ

けではなく、大幅な修正が行われてきた。 しかしそれは遺言の自由の方向に拡大するもの

では必ず しもなかった。 もっとも顕著な変化は、配偶者相続権の拡大である。時代が移っ

て産業構造が変わ り人口が高齢化するにつれて、相続の果たす機能が、これから生 きてい

く子供たちに生活の資を与えることよりも、残 った生存配偶者の老後の生活 を保障するも

のに変わっていったからである。とくに最近の非嫡出子の相続分差別を撤廃 したことで有

名な2001年12月3日 法の相続法改正(Loin°2001-1135du3d6cembre2001)は 、配偶者相

続権を一挙に強化 した。 とくにその強化 を被相続人の意思に反 しても強化 したことが特筆

される18。これまでも自由分を利用 して配偶者相続権を法定相続分 よりも拡大する被相続

人の処分は実際には多かったのであるが(し たがって配偶者相続権の拡大が一定範囲にと

どめられていても支障がなかったのであるが)、被相続人の自由処分 に頼 るのではなく、

強制力を持って配偶者相続権を拡大 したのであった。家族生活を送ってきた被相続人の財

産処分は、被相続人個人の意思に完全に自由にゆだねていいものではないという判断は、

日本でももちろん共通の立法政策が とられる合理性がある。

日本の相続法および相続法学には、法定相続 と自由相続 との間に母法がもっていた考え

方 と異なる特徴がある。すなわち、遺言による自由相続について、受遺者を家族外の第三

者 と措定 して考えて制限をかけることは必要と考えるものの、法定相続入内での均分につ

いては、制限する必要がないと考える傾向である19。1で 書いたように、日本法は寄せ木

細工 となっている。信託法が存在することや商法の英米法化のほかに、民法の相続法内部

にも母法である大陸法 と矛盾する日本独 自の立法が入れ込まれている。全体 として均分相

続を強制するフランス法が 日本相続法の母法であるが、明治民法の家督相続制度は、当然、

均分相続という哲学とは対極にあるものであったし、現行民法の中にも、均分相続の概念

と矛盾する制度、たとえば遺産分割基準の柔軟性、指定相続分、遺留分の放棄、寄与分な

どが創設されていて、相続法体系との矛盾を相続法内部でも抱え込んでいて、解釈的な難

問を生 じている。

日本法の伝統的発想 としては、次のようなものがあったのではないか。相続は、「家」

共同体におけるシャドウワークの対価の相続 による清算 としてとらえられるとき正義 と感
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じられる。そこで均分相続体制のなかでそれを是正するために 「寄与分」 というどちらつ

かずの中途半端な立法がなされ、解釈論の混迷 を招いた。また 「家」共同体の私的な関係

ですべてが解決されるのが よしとされ、家族員の合意による柔軟で自主的な解決が志向さ

れる。遺産分割協議の全能性は、そのような発想 を基礎にしていると思われる。

立法者のみならず、判例にも均分相続概念 と矛盾するものがみられる。最高裁判例は、

相続させる旨の遺言 を民法908条 と性質決定した2°が、この規定のルーツである母法の尊属

分割制度は、均分相続を動かすことはできないというのが大前提であったから、均分相続

を動かすことを目的とする相続させる旨の遺言にこの性質決定を行った最高裁判例 も、 日

本の相続法の特徴 を表 しているもの といえるだろう。ただ唯一このような日本法の特徴に

反 して、母法に由来する相続 という権限の本来的な性質に従った最高裁判例は、相続財産

に属する不動産につき遺産の分割前に単独所有権移転の登記をした共同相続人中のある者

及びその者から移転の登記を受けた第三取得者に対 し、他の共同相続人は自己の持ち分を

登記な くして対抗 しうるとした最高裁昭和38年2月22日 民集17巻1号235頁 であるが、こ

の原則を打 ち立てたために、登記に公証人の関与がない日本法では、相続登記の信頼性が

著 しく低 く、相続財産の取引が危うくなっているという問題が生 じている21。

たしかにこのような特徴を持つ日本相続法の傾向からすると、遺留分減殺請求権は異質

なものであったかもしれない。個人の財産処分の自由と残された家族の利益 とを調整する

遺留分というこの制度は、遺留分を侵害する遺贈や贈与を受けた者に対する意思表示によ

り、自己の遺留分 を保全するに必要な限度でこれら侵害行為の効力を失効 させ、目的財産

を取 り戻す制度であ り、長い歴史を持つ。ローマ法の不倫遺言の訴が義務分補充訴権 とし

て発展 し、フランス法はこのローマ法にゲルマン的財産留保 を付け加えて、遺留分(lar6-

serveh6r6ditaire)を 作 り、遺留分侵害部分について処分の効力を失わせ、現物返還請求を

認めるものとした。これに対 して、 ドイツ法は相続権 とは別個の権利である義務分権 とし

て債権的構成をとった。

日本民法は、明治民法の立法者によると 「減殺ノコトハ主 トシテ仏蘭西民法二依ツテ極

メタ」(法典調査会速記録202回3)と されている。フランス民法に範をとった旧民法の考

え方をそのまま維持 したのだろう。旧民法は、遺留分について次のように説明していた。

まず遺留分について、民法草案獲得編理由書 ・1707条理由解説は、「我力帝国ハ則チ其慣

習ノ未タ久シク存セス且ツ其成文法ハ未タ曾テ存セサル封土ナリ」 といい、自分たちの知
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らないまった く異質な制度であることを自覚 している。民法草案獲得編理由書 ・1721条理

由解説は以下の通 りである。「人 トシテ其親族故旧ノ為メ贈与若クハ遺嘱ヲ為スノ行為ハ

固ヨリ貴重スヘキモノナリト難モ他ノー方二付テハ又之力為メ其財産ヲ尽シテ子孫ノ生計

ヲ害スルニ至ルカ如キハ法律ノ宜ク禁スヘキモノタルヘシ実二人ハ躬ラ生命 ヲ与ヘタル子

二生活ノ途ヲ与フヘキハ天地自然ノ義務ナリ何 トナレ八人ハ造化ノ功ヲ仮 リ生命 ヲ与フル

コ トヲ得ル ト難モ其生命 ヲ与ヘテ之ヲ保 ツノ方法 ヲ与ヘサル トキハ是レ間接二其与ヘ タル

生命 ヲ絶ツモノ ト謂 フヘキヲ以テナリ」。ここには、血族相続権 を重視するフランス相続

法の発想が描かれている。起草者はそのような相続権のとらえ方を理解 し、さらにそれが

日本人の伝統的な慣習 と異質であるという認識 ももっていたようである。民法草案獲得編

理由書 ・1571条理由解説は、配偶者相続権について、次のように解説 している。「我国ノ

慣習二於ケルカ如 ク死者ノ卑属親ナキ トキハ他二血族アルニ拘ラス遺存配偶者 ヲシテ直チ

ニ相続人タラシムル トキハ其相続方法ハ只死者親愛ノ情ノ推測ノミヲ以テ相続権ノ最大無

二ノ基本 ト為シ死者 ノ遺産バー家血族ノ共同タル基本 ヲ除却スルモノト謂フヘシ」。フラ

ンス法が配偶者との間は夫婦財産制で処理 し、相続権は基本的には血族相続人のものであ

るという伝統 をもっていたのに対 し、日本人は、夫婦財産制を知らなかったためもあろう

が、配偶者相続権 を重視 してきたという相違の認識がある。 しか しここには、遺留分制度

が家督相続権 と衝突することへの自覚がまった くみられない。この起草者の認識は、法典

調査会にもそのまま移行 してお り、法典調査会の議論では、いささかとんちんかんなや り

とりが記録されている。 ドイツ民法草案では、遺留分はかえって相続人ではない者が もつ

規定 となっている旨の説明が富井委員によってなされたり、親が年下の子 どもたちに遺せ

るように遺留分 を減 じるべ きだと尾崎委員が主張 したりしていた。本来は相続人間の平等

を確保することに主眼があった遺留分制度を、起草者たちは、家督相続のもとで非相続人

に対する遺贈 を法定相続人が減殺するイメージでとらえていた。

遺留分は、ながらく実際には用い られなかった。戦前は家督相続が主であるから均分相

続を修正するための遺言は不要であった。戦後改正によって均分相続となると、相続紛争

が生 じるのではないかと危惧されたものの、立法的には遺留分の事前放棄制度を手当てし

ただけで、それ以外の対処はなされなかった。しかし実際には、兄弟姉妹である共同相続

人たちは、自主的に家庭裁判所で手続きをとって相続を放棄 したり、遺産分割などで事実

上の相続放棄をすることによって、長子相続 を再現 してきた。跡取 りである長男が相続財
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産を独占したとしても、被相続人の生前に無償労働によって家業につ くした り両親の老後

をみ とった りする彼の負担の対価として、また兄弟姉妹たちは家業を継がないかわりに学

費や嫁入 り支度などで相応の相続分を取得 しているという認識が、共同相続人たちにあっ

たか らであろう。 しかし高度成長経済の結果、産業構造が変化 して、家業として農業に従

事する世帯は減少 し、都市近郊などでは不動産価格が高騰 して学費や嫁入 り支度 とは比較

にならない高額の相続財産 となると、それまでのように平和裡 に自主的な合意によって家

督相続が再現 されることは難 しくなった。昭和55年 の相続法改正は、配偶者相続権を拡大

するとともに、寄与分を立法 してこの事態に対処 しようとしたが、さらに被相続人は自分

の死後の相続紛争 を予期 し、それを避けて自分の老後を委ねる子への対価 を確保する手段

として、遺言を採用するようになった。こうして遺言習慣を持たない民族 といわれた日本

人が、遺言になじむようになる。 もっとも相続紛争 という場面では、遺言があればそれで

決着がつ くものではな く、共同相続人は遺言の効果を争 うのが自然の成 り行 きである。そ

してその遺言に対する反応 として、明治民法立法者がその意義を十分に自覚しないまま立

法 して民法典の中に埋め込んでおいた遺留分減殺請求権が行使されることが増加 した。私

は以前にこのような遺留分行使 を 「埋め込まれていた時限爆弾22」と形容 したことがある

が、遺留分が時限爆弾 として爆発を始めたのである。

遺留分がいかに日本人の相続慣行になじまないものであったとしても、相続法には一貫

して存在 していたものである。厳 しい遺留分制度 をもっている民法のもとでは、遺留分算

定のために遺贈や贈与の受益者を確定 しなければならない。また跡継ぎ遺贈や継伝処分の

禁止の問題など、将来の相続への拘束が可能かどうかも議論のあるところである。遺言そ

のものも遺言事項は法定 されていて、被相続人の意思が どのようなものであれ尊重 される

というものではない。

もっともこのような相続法の制約が民法の公序 として共通の認識 となることは、あまり

なかったように思われる。五十嵐清教授 は、1961年 に次のように書いていた。「わが国に

おいても民法典制定以来 ヨーロッパ諸国にならって遺留分の規定を有するのであるが、そ

れはせいぜい二、三の学者のアカデミックな注意 をひくことはあっても、現実にどれだけ

の機能を有 しているのか疑問であ り、少なくとも国民的問題 となったことは一度 もない23」、

と。現在では、学説の議論が蓄積するより先に、埋め込 まれていた時限爆弾が爆発 し始め、

遺留分減殺請求権行使に関する最高裁判例が続出するようになった。学説はこれらの判例

一117一



を追いかけて解説するのに忙 しい観があるが、ようやく比較法的視野にたった遺留分制度

の認識が一般化 してきたともいえるだろう。

最高裁の態度は、一方では、相続させる旨の遺言による判例によって、相続開始時には

遺言処分の自由と受遺者が一人で登記書き換えして遺言内容を既成事実化できることを広

範に承認する。最高裁は、遺産分割協議書などを偽造 して法定相続分と異なる登記をした

相続人と取引をした第三者に対 しては他の共同相続人は法定相続分の限 りで登記なくとも

対抗できるとする最高裁昭和38年2月23日 判決民集17巻1号235頁 以来、法定相続が事実

上多いことに依拠 して 「相続 と登記」に関する一連の判例を構築 してきた。相続を物権変

動だとしたかつての大審院判例は、民法理論上おかしなものであったから、昭和38年 最高

裁判例は妥当な変更であったとはいえ、不動産登記にフランスのような公証人慣行を持た

ないことによって、当事者が私的に行う登記の信頼性が低い 日本で、相続財産の取引安全

は非常に危ういものとなっている。不動産登記の信頼性の低さを民法94条2項 の類推適用

という超絶技巧の解釈論によって裁判官の裁量権 を拡大 し、ある種の信義則的解決を図っ

てきた最高裁判例であるが、相続においては、相続人に虚偽表示の作成 にあたる行為が想

定 し得ないため、この領域では民法94条2項 という奥の手を使えない。このような危 うい

状況は、遺言の指定相続分に従った登記がないときに法定相続分の登記を信頼 した第三者

は指定相続分 に応 じた持ち分 しか取得できないとした最高裁平成5年7月10日 家裁月報46

巻5号23頁 、特定の不動産を相続させる旨の遺言によって取得 した者は、登記なくしてそ

の権利を第三者に対抗できるとした最高裁平成14年 月10日裁時1317号4頁 などによって、

一層激化 している
。

このように最高裁は、取引の安全 も犠牲にして遺言の威力を高める一方で、以下に見る

ように、遺留分減殺請求では民法に規定された公平の原則を非常に重視 している。最高裁

は、遺留分という問題を、相続人間の公平の最後の砦 としている観がある。このように遺

留分に託された相続法の公序は、被相続人の財産処分の自由を目指す立場から言えば、 も

ちろん障害物の最たるものになるだろう。

(2)最 高裁判例 に見る遺留分の意義

遺留分減殺請求権の法的性質については、減殺請求 という表現を用いてはいるが、形成

一118一



権であると解するのが、判例 ・通説である。形成権 と解 した上で、減殺 によって遺留分を

侵害 している限度で侵害行為が失効 し、目的物の所有権が当然に遺留分権利者に復帰する

と解する物権的形成権説24と、減殺によって失効するが、 目的物の所有権は当然には遺留

分権利者に復帰せず、侵害行為の相手方に目的物の返還義務を負わせるにとどまるとする

債権的形成説25とに、学説は分かれる。前者の物権的形成権説が、多数説であ り、判例 も

「遺留分権利者の減殺請求により贈与又は遺贈は遺留分を侵害する限度において失効 し、

受贈者又は受遺者が取得 した権利は右の限度で当然に減殺請求をした遺留分権利者に帰属

するものと解するのが相当」(最高裁昭和51年8月30日 判決民集30巻7号768頁)と してこ

の立場に立つ26。

通常の相手方は、侵害行為によって直接利益 を受けた受遺者および受贈者、それらの者

の包括承継人である。受贈者か ら減殺の対象 となる財産を譲 り受けた特定承継人は、民法

1040条1項 但書によって、譲渡の当時、遺留分権利者に侵害を加えることを知っていたと

きに限 り、請求の相手方 となる。つまり遺留分減殺請求が行われる前に、すでに受贈者が

減殺を受けるべ き贈与の目的物を他人に譲渡 している場合には、遺留分権利者は、その他

人に対 して減殺請求 して現物の返還を求めることはできないが(民 法1040条1項 本文)、

これは取引安全のための規定なので、譲受人が譲渡の当時、遺留分権利者に損害を加える

ことについて悪意であったときには(民 法1040条1項 但書)、譲受人は保護されず、現物

返還に応 じなければならない27。譲受人が善意であった場合は、遺留分権利者は受遺者に

対 してその価額の弁償を請求 し得るにとどまる。そして目的物の価格算定の基準時につい

て、最高裁平成10年3月10日 判決民集52巻2号319頁 は、「弁償すべ き額の算定においては、

遺留分権利者が減殺請求権の行使により当該遺贈の目的につ き取得すべ きであった権利の

処分額が客観的に相当と認められるものであった場合には、その額を基準 とすべ きもの と

解するのが相当である」 と判示 している。

減殺請求は、遺贈ばかりではなく、贈与をも対象 とする。相続人間の公平 という遺留分

制度の制度趣 旨は、遺贈だけではなく、贈与をも射程に含めざるをえない。対象 となる贈

与については、民法1030条 が相続開始前1年 間に行われたものを原則 とするが、被相続人

が相続人に対 して行った特別受益となる贈与がこの1年 間の制限に服するかどうかについ

て、最高裁平成10年3月24日 判決民集52巻2号433頁 は、次のように判示 した。「民法九〇

三条一項の定める相続人に対する贈与は、右贈与が相続開始よりも相当以前にされたもの
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であって、その後の時の経過に伴う社会経済事情や相続人など関係人の個人的事情の変化

をも考慮するとき、減殺請求を認めることが右相続人に酷であるなどの特段の事情のない

限り、民法一〇三〇条の定める要件を満たさないものであっても、遺留分減殺の対象 とな

るものと解するのが相当である。けだ し、民法九〇三条一項の定める相続人に対する贈与

は、すべて民法一〇四四条、九〇三条の規定により遺留分算定の基礎 となる財産に含まれ

るところ、右贈与のうち民法一〇三〇条の定める要件を満たさないものが遺留分減殺の対

象 とならないとすると、遺留分を侵害された相続人が存在するにもかかわらず、減殺の対

象 となるべき遺贈、贈与がないために右の者が遺留分相当額を確保できないことが起こり

得るが、 このことは遺留分制度の趣旨を没却するものというべ きであるからである」。す

なわち、被相続人が相続人に対 して行った特別受益に当たる贈与は、民法1030条 の期間制

限に服さずに減殺対象 となる。

減殺の順序 については、民法1033条 以下により定められ、遺贈から贈与へ、後の贈与か

ら前の贈与へ、そ して遺贈や同時の贈与間では価額割合に応 じた減殺が行われる。その問

題についても、最高裁は最近、共同相続人に対する遺贈が対象 となる場合においては、受

遺者の遺留分額を超える部分のみが対象となるとする判断を明 らかにした。最高裁平成10

年2月26日 民集52巻1号27頁 は、「相続人に対する遺贈が遺留分減殺の対象となる場合に

おいては,右 遺贈の目的の価額のうち受遺者の遺留分額を超える部分のみが、民法一〇三

四条にいう目的の価額に当たるもの というべ きである。けだし、右の場合には受遺者 も違

留分を有するものであるところ、遺贈の全額が減殺の対象 となるものとすると減殺を受け

た受遺者の遺留分が侵害 されることが起こり得るが、このような結果は遺留分制度の趣旨

に反すると考えられるからである。そ して、特定の遺産を特定の相続人に相続 させる趣旨

の遺言による当該遺産の相続が遺留分減殺の対象 となる場合においても、以上 と同様に解

すべ きである」 と判示 した。また最高裁平成12年7月11日 判決判 タ1041号149頁 は、各個

の財産について受遺者が個別に価格弁償 を行 うことを認め、遺留分権利者の目的物選択権

を否定 している。

遺留分減殺の結果として、物権的効果が生 じるとしたことか ら、後の手続 きは、家庭裁

判所の遺産分割手続 きではなく、地方裁判所の管轄する共有物分割請求、目的物返還請求

になると解 されている。最高裁平成8年1月26日 判決民集50巻1号132頁 は、減殺請求を

したときに遺留分権利者に帰属する権利は、遺産分割の対象 となる相続財産としての性質
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を有 しないとし、「特定遺贈が効力を生ずると、特定遺贈の目的とされた特定の財産は何

らの行為を要せず して直ちに受遺者に帰属 し、遺産分割の対象 となることはな く、また、

民法は、遺留分減殺請求を減殺請求をした者の遺留分を保全するに必要な限度で認め(一

〇三一条)、遺留分減殺請求権を行使するか否か、これを放棄するか否かを遺留分権利者

の意思にゆだね(一 〇三一条、一〇四三条参照)、減殺の結果生ずる法律関係 を、相続財

産 との関係 としてではなく、請求者 と受贈者、受遺者等 との個別的な関係 として規定する

(一〇三六条、一〇三七条、一〇三九条、一〇四〇条、一〇四一条参照)な ど、遺留分減

殺請求権行使の効果が減殺請求をした遺留分権利者 と受贈者、受遺者等 との関係で個別的

に生ずるものとしていることがうかがえるから、特定遺贈に対 して遺留分権利者が減殺請

求権を行使 した場合に遺留分権利者に帰属する権利は、遺産分割の対象となる相続財産 と

しての性質を有 しないと解 される。そ して、遺言者の財産全部についての包括遺贈は、遺

贈の対象となる財産を個々的に掲記する代わ りにこれを包括的に表示する実質を有するも

ので、その限 りで特定遺贈とその性質を異にするものではないからである。」と述べる。

相続に関する管轄が、地方裁判所と家庭裁判所で分断されてしまうという構造は、母法で

あるフランス法にはない問題である。家庭内の紛争は私的に柔軟に解決すればよく、 うま

くいかない場合は調停で解決するという日本法の構造において、遺産分割は家庭内の紛争

として位置づけられている。内容的には、遺留分減殺請求 と遺産分割手続 きは不可分の も

のであり、まとめて処理 されなければ本来はおかしいのであるが、最高裁の判断は、遺留

分減殺請求をするならば家庭裁判所の管轄を離れるとするものであった。遺留分減殺請求

の結果、物権的効果を生 じるという解釈から帰結する判断であるという要素が もちろんあ

るとはいえ、この判断の背景には、遺留分減殺 という権利行使をするほど、いわば人間関

係が崩壊 した状態では、家庭裁判所での柔軟な解決にはなじまないという現場の感覚が

あったのかもしれない。物権的効果が生 じるという強力な威力を持つ反面、遺留分の主張

は、敷居の低い家庭裁判所における手続きでは主張できない ということにな り、事実上、

その分だけ、権利実現には困難さを増 したとはいえるだろう。

遺留分減殺請求権の強力 さは、時間が経過 してからでも主張できる点にもある。民法10

42条 は、減殺の請求権は、遺留分権利者が、相続の開始お よび減殺すべ き贈与又は遺贈が

あったことを知った時から1年 間で時効消滅するとし、相続の開始時から10年経過 したと

きも同様と定めている。 この 「知った時」については、それが減殺されるべ きものである
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ことを 「知った時」から起算すると解するのが、通説 ・判例28であるが、この解釈による延

長だけではたい したことではない。時間経過後の主張 という点で、それより注 目すべ きで

あるのは、贈与の時点から時間が経過 してからでも主張できることである。通常、時間が

十分に経過すると、取得時効 という主張が、譲受人や受贈者の権利を確定する手段 として、

最後の砦となる。 しかし遺留分減殺請求に対 しては、この最後の砦も効かない。最高裁平

成11年6月24日 判決民集53巻5号918頁 は29、次のように判示 して、受贈者が取得時効を援

用 しても、遺留分権利者への権利の帰属が妨げられるものではない とする判断を示 した。

「被相続人が した贈与が遺留分減殺の対象としての要件を満たす場合には、遺留分権利者

の減殺請求により、贈与は遺留分を侵害する限度において失効 し、受贈者が取得 した権利

は右の限度で当然に右遺留分権利者に帰属するに至るものであ り(最 高裁昭和四〇年(オ)

第一〇八四号同四一年七月一四日第一小法廷判決 ・民集二〇巻六号一一八三頁、最高裁昭

和五〇年(オ)第 九二〇号同五一年八月三〇日第二小法廷判決 ・民集三〇巻七号七六八

頁)、受贈者が、右贈与に基づいて目的物の占有を取得 し、民法一六二条所定の期間、平

穏かつ公然にこれを継続 し、取得時効を援用 したとしても、それによって、遺留分権利者

への権利の帰属が妨げられるものではないと解するのが相当である。けだし、民法は、遺

留分減殺によって法的安定が害されることに対 し一定の配慮をしなが ら(一 〇三〇条前段、

一〇三五条、一〇四二条等)、遺留分減殺の対象 としての要件 を満たす贈与については、

それが減殺請求の何年前にされた ものであるかを問わず、減殺の対象となるものとしてい

ること、前記のような占有を継続 した受贈者が贈与の目的物を時効取得 し、減殺請求に

よっても受贈者が取得 した権利が遺留分権利者に帰属することがないとするならば、遺留

分を侵害する贈与がされてから被相続人が死亡するまでに時効期間が経過した場合には、

遺留分権利者は、取得時効を中断する法的手段のないまま、遺留分に相当する権利を取得

できない結果となることなどにかんがみると、遺留分減殺の対象としての要件を満たす贈

与の受贈者は、減殺請求が されれば、贈与から減殺請求までに時効期間が経過 したとして

も、自己が取得 した権利が遺留分を侵害する限度で遺留分権利者に帰属することを容認す

べ きであるとするのが、民法の趣旨であると解 されるからである」。

この強力な効力は、信託を設定する行為に適用 されるとどうなるだろうか。信託設定行

為は、贈与あるいは遺贈 として評価されて、減殺請求の対象 となるだろう。信託 と性質決

定されただけで、遺留分の攻撃から逃れるという解釈は、後述するように、国際的な法解
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釈の常識からも離れた突飛な解釈であって、とても採用できない。わが国における信託法

の基本的な理解 については、周知のように諸説が存在するが3°、信託 として行われた行為

について、相続法 を適用する場合には、この大陸法体系のどこにもぴった り落ち着かない

信託について、それぞれの場面ごとに民法の条文 を適用するためにふさわしい性質を抜 き

出して適用を考えて対処 して行かなくてはならないだろう。

誰が遺留分減殺請求権の行使の相手方となるかという観点か ら考えた場合、被相続人が

委託者として信託設定行為をしたときに、通常は、信託財産の帰属主体 として受託者が相

手方 となると考えられる。受託者を所有権者と考えることは、信託法15条 の受託者の相続

財産性の否定や同19条 や22条 などの受託者の責任財産性の限定等と衝突 し、いつでも当て

はまるわけではないが、遺留分減殺の相手方としては、受託者を帰属主体 として考えざる

を得ない。もし帰属主体が被相続人すなわち委託者のままであれば、信託財産そのものが

全体 として相続財産となるために、遺留分権行使の問題にはならない。名義人ではない受

益者を相手方とすると解釈するのは、難 しいかもしれない。 もっとも実体には合致 してい

るので、その必要がある場合には、可能と解する必要 もあると思われる。通常は、受託者

に対 して遺留分権利者が減殺請求 した段階で、物権的効力が生 じて、信託財産は遺留分を

侵害 した限度で遺留分権利者の所有 となる。

受託者が相続人ではなくても、受益者が相続人であって、実質的には特別受益 となる利

益を信託から得ている場合には、相続法の条文 によっては、受益者を受贈者として、適用

を考える必要がある場合 も生 じるだろう。たとえば、対象 となる贈与については、民法10

30条が相続開始前1年 間に行われたものを原則 とするが、被相続人が相続人に対 して行っ

た特別受益 となる贈与がこの1年 間の制限に服 さないとした前掲 ・最高裁平成10年3月24

日判決の趣旨からは、対象 となる信託については、受託者を受贈者に準 じて考えるばか り

ではなく、受益者 を受贈者に準 じて考える解釈がふさわしいように思われる。受託者 と受

益者は、二人とも財産に対する実体権をもっている。要するに、信託は大陸法体系が知 ら

ない所有権の分属 によって特徴づけられるので、受託者か受益者のどちらかを完全な所有

権者 として相続法の条文 を適用することはできないのである。

そして前掲 ・最高裁平成11年6月24日 判決が示 したように、信託が設定されて、たとえ

長期間経過 した後であったとしても、信託財産が重要な財産であればあるだけ、遺留分の

攻撃を受ける可能性がある。遺留分はそれだけ強力な制度である。
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最高裁は、遺留分減殺請求では民法に規定された公平の原則を非常に重視 して、遺留分

という問題を、相続人間の公平の最後の砦としている観がある。遺留分については立法論

的には廃止意見 もある制度であるが(た だ し配偶者相続権については廃止すべ きではない

だろう)、さらに相続法の基本原則である同時存在の原則については、遺留分より否定で

きない民法体系 を支える原理の一つであるから、最高裁が崩す可能性はまずないものと思

われる。

皿 相続法の公序を破る手段 としての信託法への期待

(1)学 説にみ られる期待

最近の信託への期待は、被相続人の財産処分 を信託 と性質決定することによって、遺留

分を潜脱することにあるようである。遺留分 に限らず、相続法の公序を信託によって潜脱

することを目指して民事信託への展望を語る言説は、信託法の代表的な権威、能見善久著

「現代信託法』において、次のように述べ られている。「現代の社会は、複雑 な利害関係

に対応するために、財産の処分制限を含めたハイブリッドな財産処分形態を求めているの

ではないだろうか。たとえば高齢者や障害者の扶養に配慮 しながら、適切な財産移転を図

るために、承継的ないし連続的な財産処分も必要なことがあろう(財 産の所有者が信託を

設定 し、配偶者の生存中は配偶者のみを受益者とし、配偶者の死亡後は子 を受益者 とする

ような財産処分。あるいは、企業の経営権 を適切な形で承継させる場合にも、信託の活用

が考えられる)。 このように、信託は、高度の洗練 された形で財産を処分することを可能

にし、複雑化 した社会的ニーズに応えるものである31」、 と。この能見善久教授による言明

は、実務家にも信託の可能性を確証する根拠 となっているようであ り、たとえば次のよう

な期待が述べ られる。「能見教授が指摘されているように、遺言信託は後述の遺言代用の

生前信託とともに、委託者の財産処分目的に利用 されるが、贈与や遺贈のような単純な財

産処分とは異な り、財産処分のプロセス、最終的配分方法等において財産処分者の細かな

意思 に従 った処分 を可能 とするものであり、更には、高齢者 ・障害者の扶養、中小企業

オーナーの事業承継 といった現代社会のニーズに応えうるハイブリッド財産処分形態 とし
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て有意義 な利 用が考 え うる32」(天 野佳洋 ・当時、住友信託銀行法務部長)。

しか し信託 法 を民事信託 に拡大す ることによって相続法 を潜脱す ることがで きる と理解

す ることは、すなわち民法 の存在 を否定す る理解 であ り立法であ る。民法学者 の一 人 とし

て、 とうてい賛成 する ことはで きない。では、 ぎりぎりで共存 を図 るのだろ うか。 それが

可能 だろうか。相続法 の公序 と信託法 との関係 については、い ささか無責任 に信託への期

待が語 られ る以外 、学説 の蓄積 はまだ ほとん どない。

遺留分 と信託 に関 して論 じた業績 としては、新井誠教授の 「信託 と強制相続分 ・遺留分

を巡 る問題33」 しか見 つ けるこ とはで きなか った。 ほぼ唯一 といえ る貴重 なこの論文 は、

ロ ン ドン大学のヘイ トン教授 の指導 を得 て まとめた もの とされ、全体 としてイギ リスで信

託業 を営む受託者 の立場 に立 って、渉外 的 な要素 を持つ信託が行 われた ときに遺留分権利

者か らの攻撃か ら受託者 をいか に守 るか とい う観 点か らさまざな検 討がな されている。 そ

れで もその検 討は、以下 にみるように、信託 によっては大陸法国の相続 法公序 を崩す こ と

はで きない とい う前提 の もとに行 われてい るのが興味深 い。

イギ リスで も前述 した1975年 のInheritance(ProvisionsforFamilyandDependants)Act

(1975)に よって、相続 人が被相続人の処分 を攻撃する ことが で きる対象 と して、死亡前6

年以内 などの条件 を満 たす信託 も含 まれている。イギ リスにおいて も大陸法 の遺留分 に類

似 した機能 を持 つ1975年 法 は、当然の こととはいえ、信託 によってそ う簡単 には潜脱で き

ない ことがわかる。 もっ ともこの法律 では、受託者 を守 るために受託者は相続 人か ら提訴

され た日現在 における残存価額 についてだけ責任 を負 えばいい とい う保 護規定 が設 け られ

てい る。 ま して遺留分規定 を もつ大陸法の相続法 の適用 を受 けてい る者が死亡 した場合 に

は、 その者が信託 を設定 していたら、信 託 を生前贈与分 として評価 して返還 しな くてはな

らない。「被相続 人か ら信託財産 として財産の移転 を受 けていた信託の受託者 に とっては、

信託事務のため に費や した諸費用 ・諸経 費や、信託 の受益者 に既 に分配 して しまってい る

財産や、信託財 産の運用過程 において生 じた投資上 の損失 な どを考慮 に入れる と、現 に信

託財産 と して保有 している財産の価 額 を上回る金額 の返還義務 を負わ される場合 も出て く

るこ とになる34」ので、受 託者の立場 は一層不安定 な ものになる。要す るに、 この論文が

検討す るのは、渉外 的に、信託法国で設定 された信託が、大陸法の相続 法 を準拠法 とされ

た ときに、 どの ように攻撃 を受 けるか とい うことであ り、そ こで前提 とされているのは、

大陸法の相続 法は公序 なので、信託 はそれ を免 れるこ とはで きない とい う理解 である。 た
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とえば遺言信 託 については、次の ように印象 的な比喩が用い られ る。「信託 を 『ロケ ッ ト』

に喩 え、遺言信託 をこのロケ ッ トの 『発 射装 置』 に喩 えれば、 この発射 装置 はつねに相続

の準拠法国の相続 法の制約 を受 けることにな り、 この発射装置 はこの制約上認 め られる範

囲内において しか ロケ ッ トを打 ち上 げるこ とはで きない」、 と。従 って実践的 なプラ ンニ

ング としては、 「実務面 において は信託設定者 に とっての相続 の準拠 法 とな りそ うな国や

法域 の法律 に詳 しい専 門の弁護士の協 力 を得 る ことが不可欠であ る35」とい う結論 になる。

この論文 に紹介 されているイギ リス法のヘ イ トン教授 の見解 にあ るように、遺留分 は相続

法 の公序であるか ら、遺留分 と信託 とが衝突 する と、遺留分が優先す るのが国際私法の常

識で ある。 この貴重 な業績 の成果が十分 に学界 に了解 されてい たら、信 託法 を民事信託 に

拡大す ることによって相続法 を潜脱す ることがで きる とい う解釈 は、 これほ ど簡単 に通用

しなか ったのではないだろ うか36。

なぜ わが国でだけ、信託 によって相続法の公序 が潜脱 で きる と解す る学説が あるのだろ

うか。 も し信託 によって遺留分 を潜脱で きるとする と、遺言 の完全 な自由 を認 めていたた

めに弊害が あ ま りにも多か った1938年 以前 、つ ま りInheritanceFamilyProvisionAct(193

8)立 法以前の イギ リス と同 じ状況 を作 り出す ことになる。遺留分 を潜脱で きる と解す る説

は、 た しか にまだ示唆 の段 階にす ぎず、正面か ら論 じた ら、遺留分 を害 さない とい う学説

のほうが はるか に多数説 か もしれ ない。 しか しそれに して も遺留分 と信 託の両立が可能 だ

と解す る説は、遺留分 の意義 を十分 に理解 していないのではないか と思われる。遺留分権

利者 は、被相続 人の生前か ら被 相続人の財産 に潜在 的な所有権 を持 ってお り37、被 相続人

はその意味で は完全 に自由な財 産処分権 をもつ こ とはない。家族 が財 と私的労働 を もち

よって家族 メンバ ーの生存 を相互 に維持す る共同体 であるか ら、家族関係 を規律す る民法

は、財 を所有 する家族 メ ンバ ーに財 を提供 させ 、 また私 的労働 に従事す る家族 メ ンバ ーの

保護 をはか っている。相続法が、被相続人の所有 する財産 に依存 して生活 している家族 メ

ンバ ーの保護 として遺留分 を もうけてい るのは、その一環で ある。遺留分 において、被相

続人が 自由 に財 産 を処分す る所有権者 と しての権利 と家族の一員であ る義務 との調整が は

か られてい るのであ り、家族 としての義務 は、被相続人 の生前か ら将来の遺留分 を確保す

るため に被相続 人の処分 の 自由を潜在的 に制限 している とい うことがで きよう。
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(2)判 例にみ られる信託 という性質決定

大陸法体系のなかに信託 という異物を抱 え込んでいる現行法において、この両者の両立

を求めるとすれば、信託が民法を壊さないように、信託の存在 とその影響を立法的に明瞭

にしてお く必要がある。現行信託法が従来、民法 をはじめとする大陸法体系 とそれほど衝

突を起こさずにきたのは、信託の存在が信託銀行の関与するものに事実上限定 されていた

こと、また信託法3条 が 「登記又ハ登録スヘキ財産権二付テハ信託ハ其ノ登記又ハ登録ヲ

為スニ非サレ・ハ之ヲ以テ第三者二対抗スルコトヲ得ス」 と定めていたことによるだろう。

責任財産制度の例外 となる信託財産を作 るのであれば、たとえば会社を設立 して法人化す

るように、取引社会からそれが明らかになるように、制度設計する必要があるであろう。

そうではない場合 に、解釈論 として信託という性質決定をすることは、大陸法系の民法を

基準 として行われてきた社会の中に、突然、異質な予期せぬ効果を持つ制度 を入れること

になるので、その危険性は大 きい。物権法定主義、所有権の絶対性、追求効の遮断、相続

法の規制などをもつ大陸法体系の中に、突然それらの規制からすべて自由で異質な 「信託」

という魔法の威力 を持つ性質決定が現れるのであるから。 しか し信託法という立法が現存

していて、それに事実上の制限が加わっていたにすぎないか ら、それを乗 り越えて解釈論

として、信託という性質決定を行う試みは、学説において主張され、ついでついに最高裁

も採用することとなった。

学説の試みは、まず遺言の解釈として主張された。信託法その ものが2条 において遺言

信託の可能性 を承認 している。そ して信託の意思表示は、「信託」の語を用いないで も、

対象財産の確定性、目的の確定性、受益者の確定性(私 益信託の場合)の 要件を満たせば

よい と信託法の教科書(た とえば四宮和夫 「信託法38』)では記述されていた。 しかしこの

ような遺言信託が、相続法体系 との衝突をもたらすものであることは、ほとんど指摘され

てこなかった39が、他方では、遺言を信託 と性質決定する具体的な解釈の主張も近年まで

はほとんど行われなかった。

大村敦志 「遺言の解釈 と信託一信託法2条 の適用 をめぐって4°」がまとめるように、主

としてふたつの最高裁判例をテーマにこの解釈が提言 されるようになった。まず最高裁昭

和58年3月18日 判決家裁月報3号143頁 は、 自筆証書遺言についての解釈が争われたケー

スである。不動産は妻に遺贈するが、被相続人が経営 していた材木店を経営中は 「必要付
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一応其倍 して」、妻の死後 は弟や甥などの被相続人の血縁者が分割取得するという遺言で

ある。判旨は、以下のようなものであった。「原審は、本件遺言書の中から第一次遺贈及

び第二次遺贈の各条項のみを抽出 して、「後継 ぎ遺贈」 という類型にあてはめ、本件遺贈

の趣旨を前記のとお り解釈するにす ぎない。(中略)右 遺言書の記載 によれば、与作の真

意 とするところは、第一次遺贈の条項は被上告人に対する単純遺贈であつて、第二次遺贈

の条項は与作の単なる希望を述べたにすぎないと解する余地 もないではないが、本件遺言

書による被上告人に対する遺贈につ き遺贈の目的の一部である本件不動産の所有権を上告

人 らに対 して移転すべ き債務 を被上告人に負担させた負担付遺贈であると解するか、ま

た、上告人らに対 しては、被上告人死亡時に本件不動産の所有権が被上告人に存するとき

には、その時点において本件不動産の所有権が上告人 らに移転するとの趣旨の遺贈である

と解するか、更には、被上告人は遺贈された本件不動産の処分を禁止され実質上は本件不

動産に対する使用収益権 を付与されたにすぎず、上告人 らに対する被上告人の死亡を不確

定期限とする遺贈であると解するか、の各余地 も十分 にありうるのである。原審としては、

本件遺言書の全記載、本件遺言書作成当時の事情などをも考慮 して、本件遺贈の趣旨を明

らかにすべきであつたといわなければならない」。 ここで争われた遺言は、「後継 ぎ遺贈」

といわれるものであ り、このケースに典型的に現れているように、生存配偶者の老後生活

の基盤となることは期待 しつつ も、それ以降は配偶者の血縁者にわたるのではなく、 自己

の血縁者に承継 させたいという遺言者のニーズは、少なからず存在するだろう。「後継 ぎ

遺贈」の可否 とその限界について も論ずるべ き点は多いが41、本稿では触れないこととし

て、この問題が大陸法体系であるか らこそ存在の可否が問題になる難問であることを指摘

すれば足 りるだろう。被相続人の意思の自由を大陸法 よりはるかに柔軟 に認める英米法で

は、後継ぎ遺贈の難問は生 じない。信託は、大陸法の相続法や物権法が課す柾桔から自由

な制度だからである。

もう一件の最高裁判例は、最高裁平成5年1月19日 判決民集47巻1号1頁 であり、遺言

者が法定相続人に取得 させずすべてを公共に寄付するという自筆証書遺言をのこしたケー

スであった。判旨は次のように述べる。「遺言の解釈に当たっては、遺言書に表明されて

いる遺言者の意思 を尊重 して合理的にその趣旨を解釈すべ きであるが、可能な限りこれを

有効 となるように解釈することが右意思に沿うゆえんであり、そのためには、遺言書の文

言を前提にしながらも、遺言者が遺言書作成 に至った経緯及びその置かれた状況等を考慮
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することも許されるものというべ きである。このような見地か ら考えると、本件遺言書の

文言全体の趣 旨及び同遺言書作成時の実の置かれた状況からすると、同人としては、自ら

の遺産を上告人ら法定相続人に取得させず、これをすべて公益目的のために役立てたいと

いう意思を有 していたことが明 らかである。そして、本件遺言書において、あえて遺産を

「公共に寄与する」 として、遺産の帰属すべ き主体を明示することなく、遺産が公共のた

めに利用されるべ き旨の文言を用いていることからすると、本件遺言は、右 目的を達成す

ることのできる団体等(原 判決の挙げる国 ・地方公共団体をその典型とし、民法三四条に

基づ く公益法人あるいは特別法に基づ く学校法人、社会福祉法人等 をも含む。)にその遺

産の全部を包括遺贈する趣旨であると解するのが相当である。また、本件遺言に先立ち、

本件遺言執行者指定の遺言書を作成 してこれを被上告人に託 した上、本件遺言のために被

上告人に再度の来宅を求めたという前示の経緯 をも併せ考慮すると、本件遺言執行者指定

の遺言及びこれを前提にした本件遺言は、遺言執行者に指定 した被上告人に右団体等の中

から受遺者として特定のものを選定することをゆだねる趣旨を含むものと解するのが相当

である。このように解すれば、遺言者である実の意思に沿 うことになり、受遺者の特定に

も欠けるところはない。そして、前示の趣旨の本件遺言は、本件遺言執行者指定の遺言 と

併せれば、遺言者 自らが具体的な受遺者を指定せず、その選定を遺言執行者に委託する内

容を含むことになるが、遺言者にとって、このような遺言をする必要性のあることは否定

できないところ、本件においては、遺産の利用 目的が公益 目的に限定されている上、被選

定者の範囲も前記の団体等に限定され、そのいずれが受遺者 として選定されても遺言者の

意思 と離れることはな く、したがって、選定者における選定権濫用の危険も認められない

のであるから、本件遺言は、その効力を否定するいわれはないものというべきである」。

このように受遺者 を選定することまで遺言執行者にゆだねる種類の遺言を、日本の相続法

上、有効と見なすかどうかという問題がある。遺言者の意思をできるだけ有効 とすること

に傾 きがちな最高裁の遺言判例について、筆者は一般的に批判的な見解 をもっているが、

しか しこの問題 についても、ここでは触れないこととする。当然のことながら遺言を法定

事項に限定 して遺言で可能なことを制限するとともに、遺言執行者の権限についても相続

法で規律する大陸法系の相続法の下ではじめて、この問題は、問題 として成立する。信託

は、このような相続法の桓桔か ら自由な英米法の存在であるので、 もし信託 と性質決定す

ることが解釈 によって可能であるならば、この種の遺言の可否は、問題 としては成立 しな
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い。 ただその ような万能 の異物 によって、相続法体系が破壊 され る とい う大 問題 を引 き起

こ して しまう。

以上の二つの遺言判例 を論 じる場面で、い くつかの学説 は、 この遺言 について信託 とい

う性質決定 をすれば よい と主張 していた。 ここではその代表的 な見解 として、大村教授 の

主張 を取 り上 げ よう。「1条 に よれば、「信託」=A「 財産権 ノ移転其他 ノ処分 ヲ為 し」+B

「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」 となる。Aは 委託者 の

行為(=処 分行為が必 要)、Bは 受託者の権利 義務(=信 託 目的に沿 った管理 ・処分 の権 限

を持 ち義務 を負 う)を それぞれ定めてい るわけである。以上 は繰 り返す まで もないこ とで

あるが、 ここで大事 なのは、ある行為 ない し法律 関係 が以上 の要素 を備 えていれば(P)、

それは 「信託法」 でい う信 託にあたる(Q))と い うことである。「Pな らばQで ある」 と

い う構造 を持 つ この命題 については、次の2点 を付 け加 えておい た方が よいだろ う。す な

わち、第1に 、Pに あたるため には(A、Bの 要素 を満 た してい るとい うためには)、 当該

行為 ない し関係 が まさにA、Bを 伴 う ものであれ ばよい。当た り前 の ように聞こえるか も

しれないが、次 の ようにいえば、 この ことの意味 は明 らかになるだ ろう。それは、 当事者

が 「信託」とい う表現 を用 いているか どうかは決定的な意味 を持たない ということである。

A、Bの 要素 を伴 うものであれば、「信託」 とい う表現 が用 い られてい な くとも、それは信

託 にほか ならない。第2に 、Qで あ るとい うことの意味 であるが、それは 「信託法」が適

用 されるとい うことである。信託法の適用のない信託が可能か どうか とい う議論 はあ りう

る議論 ではあるが 、 ここでは、P(信 託)で あればQ(信 託 法の規定が作動す る)と い う

こ とを確認 してお けば よい。別 の言 い方 をす るな らば、Pは 信託法 に規定 の置 かれた 「信

託」 とい う類 型の要素 である とい うことである42」。そ して上記の2ケ ース について どち ら

も遺言信託 と解釈 する(性 質決定す る)こ とは可 能である とし、相続法 との関係 につい て

は、大村教授 は次 の ように分析す る。 「遺言信託 としてな らば有効視 で きるのだか ら、遺

贈 ない し遺言 として も有効 として解す るべ きだ とい う主張 は してい ない とい うことで あ

る。遺贈 ・遺言 と して も有効 として信託類似 の コン トロールをか けれ ばよい とい う方向 に

向か う見解 もあるが(星 野豊)、 信 託 によって目的を達成 で きる以上は、他の処分 を認 め

る必要 はない とい う立場 もあ りうる。そ して、本稿 は後者の立場 を是 とする。 この点 は、

相続法(遺 言法)の 基本 的な理解 にかかわ っている。一般 に遺言 については遺言 自由の原

則が あるといわれるが、その自由とはい ったいいかなる自由か。本稿 はこれ を、民法そ の
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他 の法律が用 意 している遺言事項の 中か ら必 要な項 目を選択 し、その事 項について自分 の

望 む内容の遺言 をする 自由であると解す るべ きだ と考 える。法律 が掲げ る各事項 には、 そ

れぞ れ受け皿があって、遺言が為 された場合 には どうす るかが決め られている。信託の場

合 もそうである。 しか し、 そのような受け皿が用意 されてい ない事項 を自由に遺言事項 に

付 け加 える 自由は原則 と して は認め られていない とい うべ きだろ う43」。「本稿 で取 り上 げ

た問題以外 に、信託 としての性質決定 を行 うことが可能 であ り、その ことに よって他の法

律構 成 にと もな う問題点 を回避 で きる ような問題 はないか を調べ てみ る とい うことで あ

る。 ただ、何 度 も繰 り返すが、 ここで述べているのは、信託法の適用領域 を拡張 しよ うと

い うことではない。信託 とす るにふ さわ しい もの を信託 とし、それ に信 託 としての解決 を

与 えようとい うだけの ことである。 カエサルの ものはカエサ ルに、信 託法の ものは信託法

に。 それ以上で もそれ以下 で もない44」。

ここにみ られる分析 は、遺言の解釈 については、私見 と同様 であ るが、信託 と性質決定

す ることによって信託法 に譲 ることによ り、民法 ・相続法 ・遺言法の領域が無傷 に維持 さ

れる と考 える点 には、賛成 で きない。 カエサルの ものはカエサル に、信 託法 の ものは信託

法 に、譲 ることによって、民法 はその まま体系性 を保 てる とは思 えないか らである。神 と

カエサル は、それぞれ別 の次元の存在 と して両立可能 である として も、民法 と信託法 は、

同 じ次元で同 じ事象 を扱 う存在であ る。根本 には 「信託法」 とい う民法 にとっての異物が

立法 されて数十年 間、信託法 と民法の衝 突 と両立 の可能性 について十分 に考察 を深 めてこ

なか った法学界全体 に問題が あった、 と くに大陸法系 の基本法 たる民法学に責任が あった

のか もしれ ない。

遺言信託の問題 については、解釈論の主張 に留 まっていたが、当事者間の関係 に信託 と

い う性質決定 を認 める最高裁判決が最近、つい に下 された。最高裁平成14年1月17日 判決

民集56巻1号20頁 であ る。判 旨はい う。 「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、愛知県 と仲 田建設 との 間で、愛知県 を委託者、仲 田

建設 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 ら仲 田建設 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 して仲 田建設 の

固有財産 に帰属 する ことになる とい うべ きである。また、 この信託内容は本件前払金 を当
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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愛知

県に帰属すべ 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愛知県で

あるというべ きである。そして、本件預金は、仲田建設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、委託者である愛

知県は,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仲田建設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)」。

また最高裁平成15年6月12日 判決民集57巻6号563頁 の補足意見 も次のように信託 とい

う性質決定を示唆している。「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」。

最高裁も信託 という性質決定が民法体系にもたらす危険を十分に認識せずにこれの判決

を書いたのではなかったろうか。これらの判決について、詳 しく検討することは、本稿で

は控えて、本書 に収められる別稿に譲ることにする。またこれらの判決については、信託

構成を認めた前掲 ・最判平成14年1月17日 、補足意見が信託構成について触れた前掲 ・最

判平成15年6月12日 民集57巻6号563頁 とあわせて、信託構成 を認めなかった最判平成15

年2月21日 民集57巻2号95頁 について、「どのような要件が満たされれば、信託が設定さ
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れたと判断されることになるのか」 という観点から、道垣内弘人 「信託の設定 または信託

の存在認定45」が詳 しく検討 している。そして前掲 ・最判平成14年1月17日 の事案では、

保証約款は、建設省建設経済局建設業課長から各都道府県主管部長に通知されていたとい

う事実から、委託者となりうべ き愛知県が、受託者 となりうべ き請負業者に対 して金銭を

交付 した際に、請負業者が どのような義務 を負 うのかを認識 していた、つまり愛知県が、

そのような拘束の存在を前提 として、請負業者に金銭を交付 したということができること

を重視 し、道垣内教授 は、次のようにまとめている。「信託の成立を認めるためには、委

託者に信託設定意思が必要だといわれている。そして、信託設定意思の存否 を判断するに

あたっては、委託者の意思に基づいて、受託者が、信託財産の純粋 な財産権帰属権者 とし

ては行動できず、そこからの利益は得られないという仕組みが整えられているか否かが基

準 となるというべ きである。そして、このように考えると、既存の最高裁判例の立場 も支

持で きることになる46」。 しかしここには、委託者の 「意思」の内容を、制度的なものにす

りかえた論理が見 られる。すなわち委託者が、受託者が信託財産の純粋な財産権帰属権者

として行動せず、そこからの利益を得ないということを 「意思」 して、その旨を承諾 した

受託者 と 「信託」 を約 したら、信託が成立するという信託法の枠組みを、「信託財産の純

粋な財産権帰属権者としては行動できず、そこからの利益は得 られないという仕組み」の

存否 に置 き換えている。信託制度を認めるということは、委託者 と受託者がそのように

「意思」 しただけで、その 「そこか らの利益は得 られない」 という拘束が生じるとするこ

とである。これらのケースでは、当事者は自ら 「信託」 と称する契約を締結 していたわけ

ではない。 しかし建設省が構築 していた客観的な 「仕組み」があろうとなかろうと、当事

者が、委託者からの財産の離脱があ り、受託者が自己取引避止義務や分別管理義務を負う

「信託」と称する契約をしていたら、それは信託 と性質決定せざるをえないのではないだ

ろうか。そのように当事者の意思によって、客観的には大陸法の民法秩序でまわっている

取引社会に異質な特別財産を構築で きて しまうのが、信託 という制度なのであるから。

しか し結論的には、筆者 も道垣内教授の 「仕組み」の存在に着目した解釈に期待をつな

ぎたい。すなわちこの種の事件においては、金銭所有権は占有に伴 うという民法の原則を

何 らかの解釈論で破って、当事者を救済する必要がある場合がある。その原則を破るため

に、当事者が 「信託」契約をしていたかどうかではなく、その原則を破 って追求効を認め

ることが許される場合を周囲の社会的状況から客観的に定型的に構成する必要があるか ら
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である。 もっ ともそれで も解釈論 と しては、信 託以外 の何 らか の りくつで、価値 の上 の

ヴ ィンデ ィカチオ を認 めて救済す ることのほ うが望 ま しかった と考 える。信託 とい う構成

は、 それ ほど破壊 力がある性質決定だか らである。

IVフ ランス国際私法 における信託の扱い

(1)相 続法の公序

日本相続法の母法であるフランス法の議論 を見なが ら、相続法の公序 を考えてみたい。

ノ

JacquesHERONは フラ ンス相続法 と英米法 を対比 して以下 のように述べ ている。 「英米法

は、相続法領域 において個 人に非常 に大 きな自由 を与 えてい る。 この点で、 この権利 はフ

ラ ンス法のそれ と完全 に対立す る概念 を保 っている。 フラ ンス においては、相続法 に よっ

て取 り込 まれる ことな く、死 の時期 を通過する ことが で きる財産 を計画する法 的メカニズ

ムはほとん どない。物事 を単純化す るため に、その行為が死 の前 に行われた として も、死

が介入 した とたん に、相続 はそれ を相続の管理 に取 り込 んで しまう。た とえば相続分の先

渡 しや、贈 与分配がそ うであるように。行為 や状況 は相続法か ら生 じてその効果 を来 たる

べ き死 まで拡 張する。た とえば先死者の財 産の上 に設定 され た生存配偶 者の終 身年金の よ

うに。言い換 えれば、相続法 は、 これ らすべ ての制度 の上 に強力 な刻印 を刻 む強制 的な通

行場所 となっている。 これに対 して英米法は、相続 の規則 に最小 限の重要 さしか認 めてい

ない。処分者の意思 が実際 には最強であ る列 、 と。

フランス法は信託 を認 めてい ないか ら、国内法 で信託 と相続法が衝突 する ことはない。

しか しフランス相続法 は、被相続人の 自由 に対 して相続法の公序 とい う観 点か ら制 限を加

えている。具体 的 には、遺留分、将来の相続 に関する契約の禁止、信託的継伝処分 の禁止

とい う制限である。 これ らの制限 は、経済秩序 と言 うよりも社会秩 序 に関する ものであっ

て、 たとえば子供 間の平等 や財産の 自由な流通 な ど、社会 に とって基本的だ と考 え られ る

原則 を防衛するための ものであ り、経済的取 引 を制 限 しよ うとす る ものではない とされ て

いる48。

フラ ンス法 には、次 の ように民法791条 、民法1130条 とい う相続 に関す る契約の禁止 を
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明示する条文がある。

第791条49夫 婦財 産契約 に よって も、生存者 の相続 を放 棄す る ことも、その相続財 産 に

よって得 ることがある権利 を譲渡す ることもで きない。

第1130条5° 将 来発生 す るもの も債務の対象 とな りうる。 しか しまだ開始 してい ない将来

の相続 を放棄 する ことも、その相続 について約定 をす るこ ともで きない。た とえ相続が起

こる者の同意 を得 ていた として も、同様 である。

日本法 には同様 に明示 的な定め をお く条文はないが、相続放棄 を家裁へ の申述 にかか ら

しめた民法938条 、遺留分 の事前放棄 を家庭裁判所 の許可 にかか ら しめた民法1043条 か ら、

論理的 には、同様 の原則が相続法 に認め られる と解す る。 なぜ この ような禁止 が必要 とさ

れるのだろ うか。 フランス法では次 の ように説明 される51。契約 を許す と、誰かの死 を望

むこ とを奨励 して しまいかねない(も っともそれ をい うと、相続制度その ものにそ ういう

要素が あるけれ ども)。 法 が準 備 してい るい くつ かの制度 や技術 、た とえば用益 権、生命

保険、終身定期 金な どが反射的 に否定 され るおそれが ある。 また法の定めた相続権 の移行

規則 を、 と くに相続 人間の平等 を、危 う くする(遺 留分 で担保 されてい ると言 うこともで

きるけれ ども)。 そ して根 本的 な理 由があ る。 かつ て と くに重視 されたのは息子 が高利貸

しに家産 を簡単 に譲 り渡 して しまう危険であったが、今 日で もまだ、個 人の 自由を守 らな

くてはならない、 と くに遺言 の自由を守 らな くてはな らない とい う理由が重視 される。将

来 の相続 に関する契約 を許す と、遺言の 自由、最終意思 を実行す る自由は失 われる。遺言

の自由は、近親者 が身近 にいて関与 して くれるために、法が高齢者 に与 えた 「控 えめな武

器」 だともいわれる。そ して将来の相続財 産 に関する契約の禁止 はこれ らの要請 に応 じた

公序則であ るため に、絶対無効 とされ る。

この ように一見 「自由」 を制限す るこ とによって、「自由」を守 るとい う構造 は、民法典

の中にさまざまに組み込 まれてい る。成年後見法改正 の議論 において も同様 の問題が論 じ

られ たが、民 法の規制 を解放 して自由 を認める ことは、 それ だけ当事者 には実 際には 自由

を失 う危険が増 す ことである。契約当事 者 には高利貸 しも不正直者 も強欲 な人々が かか わ

る可能性 があ り、それ を何 らかの権威者 に監視 して もらうとい う構造 は、実際的ではない。
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不正義への監視は、信頼できる信託会社だけが当事者になる等、なんらかの安全弁によっ

て代替されていなければ、日本社会に組み込むことは至難である。当初 「自由」に設定さ

れた契約や信託は、詐欺などの条文によって例外的に無効にする手段 はのこされていると

はいえ、原則的には、それに従って圧倒的多数の事態は進行 してい くのであ り、またそう

いう制度の力がなければ社会は動かない。

(2)フ ランス国際私法における信託の扱い

フランス法で信託 とフランス法 との関係 について考察す るこ とが多いのは、国際私法領

域 の業績である。 フランス法 は国内法 に信託法 をもたないか ら、国内法では衝突 しない の

で、頭 を痛める必 要はないが、渉外事件 では、信託 とフラ ンス法が衝突 するか らである。

前述 したように、 フランス法 と信託の関係 については、通説的見解 はフランス法 と信託 の

異質性 を強調 する ものであるが、 フラ ンス法 と信託 の異 質性 を弱 く見 るLepaulleの 少数説

の立場 をとる学説 もある。 しか しどちらの立場 をとるにせ よ、 フランス相続法秩序 に反す

る信託が無効 である ことは、争い はない。国際相続 の場面で、信託が フランス相続法秩序

と衝突す る場合 において、判例の解釈 は、信託 を無効 にす る衝 突 と、有効性 は維持す るが

有効性 を限定 される衝突 に、大別 され る。後 者の、有効性 は維持す るが有効性 を限定 され

る衝突 とは、すなわち遺留分 の制限の ことであ り、信託 は 自由分の範囲内で しか成立 され

ない とされ る。

ここで は、信託 を無効 にす る衝突 について、説 明す る。そ の第一 は、先述 したフラ ンス

民法791条 と1130条 違反 と見 な され、相続 に関する契約 の禁止 に触れ る場合 である。

第二 は、 フランス民法896条 が定め る継伝処分 の禁止 に触 れる場合である。

第896条52

継伝処分は禁止 される。

受贈者、指定相続人又は受遺者が保持 して、第三者に渡すことを負担するすべての処分

は、受贈者、指定相続人又は受遺者 との関係 においても、無効である。

第三 は、胎児以外 の未 出生子 は受贈能力 のない こ とを定 める、 フランス民法906条 違反
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で あ る。

第906条53

生存者間の受贈 能力 を有す るため には、贈 与の時点 に懐胎 されてい ることで足 りる。

遺言の受遺能力 を有す るためには、遺言者 の死亡時 に懐胎 されてい ることで足 りる。

ただ し贈与又は遺言 は、子が生育力 をもって生 まれた ときに限 り、その効力 を有す る。

第 四は、贈与 の不 可取 消性 を定め る、 フランス民法894条 、943条 、946条 に違反す る場

合で ある。

第894条54

生存者間の贈与は、贈与者がそれを受け入れる受贈者のために贈与物 をその時点で不可

撤回的に手放す行為である。

第943条55

生存者間の贈与 は、贈与者 の現存財産で なければで きない。贈与が将来の財産 を含 む場

合 は、それ については無効 である。

第946条56

贈与者が贈与に含まれる財物又は贈与財産の一定の金額を処分する自由を留保 した場合

において、それを処分することなく死亡 した場合には、当該財物又は金額は、これに反す

るすべての条項及び約定にかかわらず、贈与者の相続人に帰属する。

以上の四通 りの場合に、フランス民法の規定を潜脱 しようとする信託設定は、法律詐欺

と見なされて無効 と評価 される。

ノ

JacquesHERONに よれば57、信託 とフランス法 が両立で きない ため に、 フランス とアン

グロ ・アメ リカ法がかかわるすべての相続 にお いて、拒絶反応 「blocage」 が生 じるこ とに

なる。 も し不動 産が フラ ンスにあ り、相 続の準拠法が イギ リス法だ と、イギ リスの相続法

はフランスの物権法 に衝突す る し、逆 に不動 産がイギ リスにあ り、相続 が フランス法 に従
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うこ とになると、 フランス相続法の はるか に制限的な規定故 に、 イギ リスの物権法 では許

される可能性 が利用 で きないこ とになる。 フランス相続法 は、生前の財 産行為 も遺産分割

を越 えて行われた行為 もすべ て相続法の審査対象 に し、 その審査 をパス しない と有効 にな

らない。

フランス国際私法 の観点 か らも、 フランス相続法 の審査 をパスで きる信託が ないわけで

はない。生前信託 は相続契約違 反 にな り贈 与の不可撤 回性 に も触 れ るので無効 であ るか

ら、 その信託 は遺言信託 でなけれ ばならず、その遺言信託が、禁 じられた継伝処分 ではな

く、胎児以上の受益者 しか指定せず、 自由分 の範 囲でだけ財産 を処分する ものであれば、

それはフラ ンス相続 法の審査 を通過す るこ とが で きる。「しか しこの ような可能性があ る

か らとい って、幻想 を持つべ きで はない。信託 が組 み込 まれ てい る法体系 の精神 は、 フラ

ンス法 を動か しているそれ とまった く異質 なものなのである。信託 は財 産 を思 うままに処

分で きる委託者の 自由を措定す るが、 フランス相続法 は、不信感 をもって眺める」 か ら、

「この二つの対立 する精神が合致す ることがあ った として も、 ご く希 にた またま生 じるに

す ぎない。基本 的 に、両立不可能 なのであ る58」。

フランス法では この両立不可能性 に悩 むのは、今 の ところ国際私法の渉外事件 にお いて

だけであ るが、 日本法 では、信託法が存在 するために、相続法の原則 を崩す信託が どこま

で可能か とい う国内法 の解釈問題 になる。た とえば後継 ぎ遺贈の禁止 と遺言信託 の衝突 で

ある。信託法62条63条 は、受益者連続 を許容 しているが、そ れは相続法 とどこまで衝突す

るのか とい う問題 について、本来 な らば自覚的 に議論が なされて こなければな らなかった

ろう。た しかに 日本民法 はこれ らの フランス民法 と同 じ文言 の条文 こそ もたないけれ ども、

相続契約の制限 について前述 した ように、内容的 には、 ドイツ法 に由来す る1043条 以外 は、

フラ ンス法 に由来 し、フ ランス法 と重 なる体系 の もとにで きあが ってい るか らである。遺

留分 の放棄や相続放棄 が家庭裁判所の許可 にかけ られてお り、事前の遺産分割契約 は無効

と考 えられ る。

フラ ンス信 託法草 案が相続法 との調整規 定 を実 に多 く起草 しな くて はいけなか った の

は`9、この問題 がそ う簡単 に解決で きる もの ではない ことを示 している。 また、信託の準

拠法及 び承認 に関するハ ーグ条約 は、次の ような条文 をおい てい る6°。

第15条1項
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この条約は、法定地の抵触法によって定まる法律の規定で、特に、次の事項に関するも

のの適用を妨げるものではない。ただ し、その規定が任意に逸脱できる場合はこの限りで

はない。

a未 成年者及び無能力者の保護

b婚 姻の身分的及び財産的効力

c遺 言によると否 とを問わず、相続権、特に、配偶者等の遺留分

d所 有権の移転及び担保物権

e支 払い不能の際の債権者の保護

fそ の他、善意の第三者の保護

日本法 は、民法 と信託法 を同一国内 にもつので、これ らの民法の適用 と信託 の調整 を渉

外事件で な くて も考慮 しな くてはな らない。信託 で行 えば民法の規制 を免 れる とい う解釈

は、民法典の脱法 を広汎 に許 して しまい、民 法の存在意義 を喪失 させ るであろ う。

ニューヨー ク州法 は、信託 を設定 した時点で生 きていた設定者の遺族 の うち最後 の生存

者が死亡 した21年 後 まで信託が継続 しうると している。つ ま り遺言信託 の場合 、被相続人

の最後の孫かひ孫 が死 んだ後21年 まで効 果 を持 つ とい うこ とは、おそ ら く被相続人 の死後

100年 は、設定者の財産上 の権利の完全性は回復 しないこ とになる61。この ような ことは、

大陸法の民法体系 といかに相容れ ないかは、たやす く想像で きる。

さい ごに

信託 とい う制度、「信託法」 という立法の存在について、民法学者は、十分にその意味

を考えては来なかったのかもしれない。民法を破壊する威力のある信託という制度につい

て、その共存の方策を考えるとすれば、信託 という領域を限定 し、かつ客観的に明示的な

制度 とし、民法の諸制度 を安易に脱法することがないようにするしかない。相続法 との相

克を克服 し、遺留分による攻撃可能性を認識 した信託を構築 する必要がある。

本稿のもとになった研究報告をしてから3年 ほどが経過 し、本稿 をまとめる段階では、

報告時に予想 もしていなかった立法作業が進行 している。発表された信託法改正要綱試案
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は、 その ような配慮 をした もの とは とて も評価 で きない。信託宣言 は、責任財産制度 を崩

壊 させ る執行 免脱財 産をい とも簡単 に作 って しまうだろ う。要綱試案の 「いわゆる民事信

託 を主 と して念頭 に置 いた規律関係 」第60以 下は、相続法の諸原則 との信託 の衝突 を解決

す ることを考えて提示 された提案 とは、 とて も評価 で きない。論文公表が遅 れている うち

に、 あま りに事態 は進行 して しまった ことに、い ささか感慨 を禁 じ得 ない。 日本 人は法律

家で さえ、市 民社 会の基本法 たる民法 をまだわれわれの うちに内在化 させていなかったの

か もしれ ない。
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〔注〕

1

2

3

4

5

6

7

8

MaurizioLupoi,TrustsAComparativeStudy,(CambridgeUniversityPress,2000)p.267.

MaurizioLupoi,op.cit.,p.278.

道 垣 内弘人 『信託法理 と私法体系』有斐閣(1996年)。

前掲 ・道垣内弘人 『信託法理 と私法体系』219頁 以 下。

前掲 ・道垣内弘人 『信託法理 と私法体系』216頁 。

家族法の領域には とりわけ 日本人の伝統的な法意識が働いて母法 を変型 した ところが多い。水野

紀子 「比較法的にみた現在の 日本民法一家族法」広 中俊雄 ・星野英一編 『民法典の百年1』 有斐閣

651-690頁(1998年)参 照。本稿が扱 う相続法においても、民法内部 自体にも矛盾がある。たとえ

ば、相続分指定、遺留分の放棄、寄与分な どは、 日本人起草者が現実的な必要性か ら思いついて創

設 した制度であるために、母法の体系からは説明で きないので、解釈的に困難な諸問題をもたらし

ている。

道垣内弘人 ・前掲 『信託法 と私法体系』224頁 。

また道垣内弘人 「紹介:KW.Ryan『 大 陸法における信託の受容』一大陸法系における信託法研

究序説(上)(下)」 信託176・177号(1993-4年)は 、KW.Ryanの 論 文を紹介するもので、『信託

法理 と私法体系』の準備 となったと思われる論文である。Ryannの 論 文は、Lepaulleの 理 論を前提

として、大陸法系諸国で も特別法によって信託を導入することは可能であるとの立場 に立 ち、遺留

分 などとの調整を図る信託立法 を提案す る。信託 を要式行為 とすること、遺留分 との調整 は遺留分

権利者が破産 している場合な どに限ることなど、興味深い提案ではあるが、受託者が所有権者 とな

り受益者のために財産 を管理す る義務を負 うという構成で、はた して大陸法体系 との両立が図 りう

るのか、検討の余地があ りそうである。道垣内教授 自身の評価 も 「すべて今後の課題」(177号17頁)

で あるとし、「私 は、信託 という制度 自体 を否定 しようとしているのではない。 しか し、 より率直

に歴史をとらえ、実際、信託で達成 させねばな らない機能は何 なのか、をより謙抑的に考 えていか

ねばならないと思 うだけである」(177号19頁)と 述べ る。 しか し道垣内教授のこの慎重な態度 にも

かかわらず、信託法改正に向けて奔流のように動 く情勢の中で、民法 との両立可能性の慎重な検討

は置 き去 りにされたまま、民法 などの脱法行為を可能にす る手段 としての信託が作 り出される事態

が進行 しているのではないだろうか。

そのために日本では、一方で登記 を信頼 した第三者の保護の問題が深刻 となり、他方では簡単に

書 き換 えられる登記によって所有権者の所有権が脅かされる問題 も生 じる。議論の基本が、一物一

権主義のもとで第一の譲渡 によって無権利 となったはずの売主が、第二の譲渡で有効 に所有権 を譲

渡で きる構造の論理的な説明をどのようにするかにあったことはた しかであるが、その議論をどの

ようにつ きつめても、日本法の抱 える構造的な問題点がそれほど解決できるもので もなかった。す

べ ての物権変動 に登記 を要求す る制度は諸外国に例を見ないにもかかわらず、学説の多 くがおそ ら

くは無理 を承知で対抗問題たるべ きことを主張 し、対抗 問題の原理枠をはずれた学説は、様々な利

益考量から自由な解釈 を組み立てるようにな り、 この領域 における奔放 な解釈論の展開は、学説が

技巧 を繰 り広げる運動場のような観 を呈するに至 った。その中で ももっとも超絶技巧の解釈論 とい
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14

15

16

えるのは、民法94条2項 の解釈論 であったろう。民法94条2項 の解釈論が定着す るにつれ、民法17

6条 と177条 の議論 においても、無権利の法理 を前提 として公信力で第三者を救済 しようとい う傾向

が次第に強 くなったように思われる。 ドイツ法の公信力は、物権契約 とそれに対応 した民法体系 ・

登記 システムを前提 とするものであるから、 日本法 との異質度 はさらに大 きいので、 もちろんただ

ちに輸入で きるものではないが、公信力的な考え方は、取引安全を図れるという利点か ら、支持者

を増や していった。たしかに民法94条2項 を利用 して取引安全 を図る法理は、 日本の状況の中で、

非常 に便利な理論であったことは否定できない。 しかしひとつには民法176条 や177条 の存在によっ

て物権変動を処理 している民法典の体系 と整合的な説明がで きないこと、また一方では、この規定

の適用がいわば信義則的に裁判官の広範な裁量を可能にす る規定で、裁判官 にとっては便利である

が故 に適用規範 としては危険で不安定な性質 を持つことから、民法94条2項 の拡大傾向は、無条件

に肯定できるものではない。そしてこの二つの理由は、内在的には深 く関連 している。所有権 は、

善意無過失の第三者が現れた ことによって、ただちに危う くなるほど弱い概念ではないはずであ り、

訴訟の場における善意無過失の立証過程 における裁判の限界 を考えれば、 なお さらである。 した

がって民法94条2項 の万能性にいま しばらくは頼 らざるを得ない としても、その限界 を自覚 した上

で、将来的にはより根本 的な制度的解決 を図らな くてはならないだろう。また、学説の民法94条2

項 への傾倒 とは別 に、判例 におけるこの法理の活用には虚偽表示 というもとの性質の拘束か ら限界

が守 られてお り、学説が期待す るように活用 されてはいない。 とりわけ相続財産の承継において、

相続人に虚偽表示類似の虚偽登記作成の荷担行為 を擬制す ることがで きないために、相続財産の取

引安全は、深刻に脅かされている。 この問題 については、水野紀子 「相続財産の取引安全 における

『相続 と登記』判例 と表見理論」 トラス ト60研 究 叢書 ・信託 と信託法の広が り(2005年)参 照。

新版注釈民法(6)96頁(吉 村眸執筆)(有 斐 閣、1997年)。

能見善久 『現代信託法』(有 斐 閣、2004年)4-5頁 。

横 山美夏 「信託法 と民商法の交錯:日 本私法学会シンポジウム(資 料)(1)財 産:人 と財産との

関係から見た信託」NBL.791号16頁 以 下(2004年)。

大村敦志 「フランス信託学説史一班」信託研究奨励金論集22号(2001年)91頁 以下。

H.Motulsky,"Del'impossibilitejuridiqu6decr6erun"trust"anglo-saxonsousl'empiredelaloi

廿angaise",Revuel948,p.451etsuiv.

Dictionnairedelacultureju亘diquesousladirectiondeDenisAllandetSt6phaneRials,PUF,2003.

pp.1489-1490.

伊藤 昌司 「民法解釈学 と相続法」同志社法学56巻6号(2005年)24-25頁 よ り引用。

わが国では、この問題を論 じる学説がほ とん どなかったためであろうか、母法では論外である解

釈、つま り外国人が通訳 によって公正証書遺言をすることができるという解釈が なぜか行われてい

た。外国人がで きるのであれば、聾唖者が手話通訳 で遺言 できて しかるべ きであるという議論 に

なって しまい、それが立法 された。公正証書遺言の場合は、聾唖者の遺言者は文字で確認で きるか

ら、外 国人の場合の実務 よ りもむ しろ問題 はないであろう。 しか し改正法は、死亡危急者の遺言や

船舶遭難者の遺言 にまで、通訳人の通訳 によってで きると規定 したか ら、遺言者 はその内容を確か

一142一



17

18

19

20
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22

23

24

25

26

27

28

29

め る ことができないまま、それが有効な遺言 となってしまう。 このような改正はかえって聾唖者の

権利 を害するものと思われる。民法の規定が差別 という観点からのみ とらえられたことと、遺言法

についての学説の蓄積が少なかったことがあいまって、このような立法 になったのであろう。旧法

の条文のままで、 フランス法の解釈のように、公正証書遺言はそれを読める聾唖者であれば作成で

きると解釈 していれば、それで足 りたのであ り、そのほうがむ しろ聾唖者の権利 は守 られたであろ

う。水野紀子 「後見人の身上監護義務」判例 タイムズ1030号(2000年)注30参 照 。

伊藤昌司 ・前掲 「民法解釈学 と相続法」26-27頁 よ り引用。

2001年12月3日 法の相続法改正(bin°2001-1135du3d6cembre2001)に ついては、原 田純孝

「フランス相続法の改正と生存配偶者の法的地位:2001年12月3日 の法律 をめ ぐって(1)～(3)」

判例 タイムズ1116号 、ll17号 、1120号(2003年)が 代表的な紹介文献である。

水野紀子 「「相続 させ る」旨の遺言の功罪」久貴忠彦編集代表 『遺言 と遺留分 ・第1巻 遺言』日本

評論社159頁 以 下(2001年)参 照。

最高裁平成3年4月10日 判決民集45巻4号477頁 。

救われるべ き相続財産の買い主が救われなかった典型的な事例 として、最高裁平成7年12月5日

判決判時1562号54頁 。 この問題 については、表見法理 を検討 し直す必要が ある。水野紀子 ・前掲

「相続財産の取引安全 における 『相続 と登記』判例 と表見理論」参照。

水野紀子 ・前掲 「『相続 させる」旨の遺言の功罪」165頁 。

五十嵐清 「遺留分制度の比較法的研究」法協68巻5号453頁(1961年)。

中川善之助 一泉久雄 『相続法 ・第4版 』665頁 な ど。

鈴木禄弥 『相続法講義』152頁 。

最高裁昭和35年7月19日 判決民集14巻9号1779頁 、最高裁昭和41年1月14日 判 決民集民集20巻6

号1183頁 、最高裁昭和44年1月28日 判決裁判集民事94号15頁 、最高裁昭和51年8月30日 判 決民集30

巻7号768頁 な ど。

条文では贈与 とされているが、この規定は遺贈 にも類推適用 される。最高裁昭和57年3月4日 民

集36巻3号241頁 。

最高裁昭和57年ll月12日 判 決民集36巻11号2193頁 は、「民法一〇四二条にい う 「減殺すべ き贈与

があつたことを知った時」 とは、贈与の事実及びこれが減殺できるものであることを知った時と解

すべ きであるか ら、遺留分権利者が贈与の無効を信 じて訴訟上抗争 しているような場合は、贈与の

事実 を知っただけで直 ちに減殺で きる贈与があつたことまでを知っていた もの と断定することはで

きない というべ きである」 と判示 している。

本件については、以下の判例評釈がある。村重慶一 ・平成ll年 度 主要民事判例解説(判 例タイム

ズ臨時増刊1036)202頁(2000年)、 矢尾渉 ・法曹時報53巻12号240頁(2001年)、 伊藤昌司 ・平成1

1年 度重要判例解説(ジ ュリス ト臨時増刊1179)92頁(2000年)、 金山直樹 ・判例セレク ト'99(月

刊 法学教室234別 冊 付録)23頁(2000年)、 今仲清 ・税理43巻1号238頁(2000年)、 前田陽一 ・判例

評論499(判 例 時報1715)号201頁(2000年)、 潮見佳男 ・私法判例 リマークス(21)86頁(2000年)、

副田隆重 ・月刊法学教室233号148頁(2000年)、 矢尾渉 ・ジュリス ト1180[}73頁(2000年)、 森 田宏

一143一



30

31

32

33

34

35

36

樹 ・家族法判例百選 〈第6版 〉(別 冊 ジュリス ト162)202頁(2002年)。

新井誠 『信託法』(有 斐閣、2002年)29頁 以下は、信託の債権説(通 説)、 岩田説(相 対的権利移

転説)、 四宮説(実 質的法主体性説)、 大阪谷説、田中説、道垣内説、神 田説、樋 口説 に分類す る。

能見善久 『現代信託法』有斐閣(2004年)11頁 。

天野佳洋 「遺言信託」ジュリス ト1164号93頁(1999年)。 引用 されている能見教諭の論考は、『現

代信託法』のもとになった論文、能見善久 「現代信託法講義(1)」 信 託199号(1999年)8頁 で あ

る。

新井誠 「信託 と強制相続分 ・遺留分を巡る問題」國學院法学31巻4号(1994年)。

新井誠 ・前掲 「信託 と強制相続分 ・遺留分 を巡 る問題」5頁 。

新井誠 ・前掲 「信託 と強制相続分 ・遺留分 を巡 る問題」19頁 。 ただ し英文の出典に依拠 して書か

れた部分は本文に紹介 したように遺留分は動かせ ない相続法公序 とい う視点で一貫 しているが、新

井誠教授 自身の文章によると思われる 「結論」の部分 には、「遺留分制度それ 自体 を否定 して しま

う必要はないけれども」 といいつつ も、信託 によってそれをよ り柔軟にしたい とい う期待が述べ ら

れている。同21頁 。

著者である新井教授 ご自身が、この論文に現れた法理解 と必ず しも両立 しない価値判断をもって

いると想像される。新井誠 「高齢社会における信託活用の意義」新井誠編著 『高齢社会 と信託」有

斐 閣269頁 以 降は、「信託を高齢者の財産管理のため に用いる際の具体的なメリッ ト」 として、「信

託の意思凍結機能」 「受託者には信託法上厳 しい義務が課 される」「相続法 との関係が明確」「信託

目的 を遵守 しなが ら信託条項」 とし、信託 との機能 として 「意思凍結機能」「受益者連続機能」 「受

益者裁量機能」をあげ、 とくに 「受益者連続機能」によって相続法ではで きない跡継 ぎ遺贈機能が

可能 になる と提言 している。 しか しこれらの明瞭 に相続法 と衝突す る諸機能 について、相続法 を完

全 に無視 して相続法 を積極的 に潜脱できることを正面か ら主張するわけではな く、同284頁 は 「し

か し、だか らといって信託が民法上の規定すべてに優先す ることにはならず、民法上の遺留分の規

定に抵触することは許 されない し、」遺贈の規定が類推適用 されることになろう、 として、解決の

ための必要な条件整備 として291頁 で は 「信託法理の深化」 をあげる。信託法理をい くら 「深化」

させてもそもそもこの両者の両立は不可能なのではないだろうか。その 「深化」が 「相続法の否定」

であるのな らば もちろん話は別であるが。

同様 の記述は、新井誠編著 『高齢社会 と信託』(1995年 、 有斐 閣)に おける新井教授の記載部分

にも、次 のように見 られる。「信託法 による財産承継 には、民法 によるそれとは異な り、世代間に

わたる承継を可能 にす る受益者連続機能があるが、そこにわれわれは民法には見出す ことのできな

い信託法の独 自の機能 を認めることができるのである。 しか し、だか らといって信託が民法上の規

定すべてに優越することは許されない し、遺言信託であれば民法上の遺贈 との類似性 を顧慮 し遺贈

に関する民法上の規定が原則 として類推適用 されるであろうし、また生前信託(遺 言 に代わる生前

信託)で あって も、死因贈与は生前の契約である点で遺贈 とは異なるのに、民法が遺贈の規定 を準

用 している(554条)こ とに鑑みて、やは り遺贈の規定が類推適用 されることになろう」(同284頁)

と し、信託を高齢者の財産管理のために用いる際の普及上の問題点の一つ として、信託法理の深化
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37

38

39

40

41

42

43

44

をあげ、「わが国信託法がそ もそ もいかなる程度 までパーソナル ・トラス トを許容 しているのか。

た とえば、アメ リカ信託法では許容 されている世代 間にわたる財産承継 はわが国信託法上、はた し

て可能なのか。可能であるとすれば永久拘束禁止の期間はどの位 なのか。これ らについては信託法

は何 らの規定を置いていないので、理論的に詰めてい く必要があるように思われる」(同291頁)。

信託 によれば相続法公序がすべて潜脱できるという主張ではな く、た しかに一面では慎重 な記述で

あるものの、この両者の相克 を棚上げにして信託の活用 を推進する論旨はかな り明瞭であ り、「現

行法の解釈論 としては、賃借権 の存続期間が20年 で ある(民 法604条)こ とに鑑みて、永久拘束禁

止期間を一応20年 と してお きたい」(同 ・285頁)と 具体的な解釈論 も大胆に提示する。

ただし最高裁平成13年ll月25日 判決民集55巻6号1033頁 は、「遺留分減殺請求権は,遺 留分権利者

が、 これを第三者 に譲渡す るなど、権利行使の確定的意思 を有することを外部に表明 したと認め ら

れる特段の事情がある場合 を除き、債権者代位 の目的とす ることがで きないと解するのが相当であ

る。その理由は次の とお りである。遺留分制度は、被相続人の財産処分の 自由 と身分関係 を背景 と

した相続人の諸利益 との調整を図るものである。民法 は、被相続人の財産処分の自由を尊重 して、

遺留分を侵害する遺言 について、いったんその意思 どお りの効果を生 じさせ るもの とした上、これ

を覆 して侵害 された遺留分 を回復するかどうかを、専 ら遺留分権利者の自律的決定にゆだねたもの

ということができる(1031条 、1043条 参照)。 そ うす ると、遺留分減殺請求権は、前記特段 の事情

がある場合 を除き、行使上の一身専属性 を有すると解す るのが相当であ り、民法423条1項 ただ し

書 にいう 「債務者ノー身二専属スル権利」に当たる というべ きであって、遺留分権利者以外の者が、

遺留分権利者の減殺請求権行使の意思決定に介入することは許 されないと解するのが相当である。

民法1031条 が 、遺留分権利者の承継人にも遺留分減殺請求権を認めていることは、この権利がいわ

ゆる帰属上の一身専属性を有 しないことを示す ものにす ぎず、上記の ように解す る妨げ とはならな

い。なお、債務者たる相続人が将来遺産 を相続す るか否かは、相続開始時の遺産の有無や相続の放

棄によって左右される極 めて不確実な事柄であ り、相続人の債権者 は、これを共同担保 として期待

すべ きではないか ら、 このように解 して も債権者 を不当 に害する もの とはいえない。」 として債権

者の代位行使 を認めない。 この限 りでは、遺留分権利者の権利 としては、潜在 したまま実現 しない

可能性が高まっているといえるだろう。

四宮和夫 『信託法(新 版)』(有 斐閣、1989年)106-107頁 。

伊藤昌司 「相続法』(有 斐閣、2002年)131-132頁 は、遺言信託が書面な しにさえ成立すると解 さ

れる余地がある点 を問題にするだけである。

大村敦志 「遺言の解釈 と信託一信託法2条 の適用 をめ ぐって一」 トラス ト60『 実 定信託法研究

ノー ト報告書』(1994年)

大 村敦志 「『後継 ぎ遺贈』論の可能性」道垣内弘人 ・大村敦志 ・滝沢昌彦編 「信託取引 と民法法

理」(有 斐 閣、2003年)ほ か参照。

大村敦志 ・前掲 「遺言の解釈 と信託一信託法2条 の適用 をめぐって一」37頁 。

大村敦志 ・前掲 「遺言の解釈 と信託一信託法2条 の適用 をめぐって一」40-41頁 。

大村敦志 ・前掲 「遺言の解釈 と信託一信託法2条 の適用 をめぐって一」41頁 。

一145一



45

46

47

48

49
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51

52

53

54

55

56

道 垣 内 弘 人 「信 託 の 設 定 ま た は 信 託 の 存 在 認 定 」 道 垣 内 弘 人 ・大 村 敦 志 ・滝 沢 昌 彦 編 『信 託 取 引

と 民 法 法 理 』(2003年 、 有 斐 閣)所 収 。

道 垣 内 弘 人 ・前 掲 「信 託 の 設 定 ま た は 信 託 の 存 在 認 定 」25頁 。

JacquesH6ron,Lemorcellementdessuccessionsinternationales,Economica,1986,pp.134-135.

MichelGrimaldi,DroitCivilSuccessions,Litec,p.257.

条 文 の 原 文 は 以 下 の 通 り で あ る 。

ノ趾icle791

0nnepeut,memeparcontratdemariage,renonceralasuccessiond'unhommevivant,niali6nerles

droits6ventuelsqu'onpeutavoiracettesuccession.

条 文 の 原 文 は 以 下 の 通 り で あ る 。

Article1130

Leschosesfuturespeuventetrel'objetd'uneobliga60n.

Onnepeutcependantrenonceraunesuccessionnonouverte,nifaireaucunestipulationsurune

pareillesuccession,m合meavecleconsentementdeceluidelasuccessionduquelils'agit.

FrangoisTerr6,YvesLequette,DroitCivilLesstlccessionsLeslib6ralit6s,3e6d.1997.Dalloz.pp.,4

86-487.

原 文 は 以 下 の 通 り で あ る 。

Article896

1£ssubstitutionssontprohib6es.

Toutedispositionparlaquelleledonataire,1'h6dtierinstitu6,0ulel6gataire,seracharg6deconserver

etderendreauntiers,seranulle,m合meal'6garddudonataire,de1'h6ritierinstitu6,0udu16gataire.

原 文 は 以 下 の 通 り で あ る 。

Article906

Pouretrecapablederecevoirentrevifs,ilsuf丘td'etreconguaumomentdeladonation.

Pouretrecapablederecevoirpartestament,ilsuf6td'合treconCual'6poquedud6cさsdutestateur.

N6anmoins,ladonationouletestamentn'aurontleureffetqu'autantquel'enfantseran6viable.

原 文 は 以 下 の 通 り で あ る 。

Article894

Ladonationentrevifsestunacteparlequelledonateursed6pouilleactuellementetirr6vocablement

delachosedonn6e,enfaveurdudonatairequil'accepte.

原 文 は 以 下 の 通 り で あ る 。

メ㎞icle943

Ladonationentrevifsnepourracomprendrequelesbienspr6sentsdudonateur;siellecomprend

desbiensavenir,elleseranulleacet6gard.

原 文 は 以 下 の 通 り で あ る 。

1趾icle946
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58

59

60

61

Encasqueledonateursesoitr6serv61alibert6dedisposerd'unef民tcomprisdansladonation,ou

d'unesommefixesurlesbiensdonn6s,s'ilmeurtsansenavoirdispos6,leditef飴touladitesomme

apPartiendraauxh6ritiersdudonateur,nonobstanttoutesclausesetstipulationsacecontraires.

JacquesH6ron,Lemorcellementdessuccessionsinternationales,Economica,1986,p.137.

JacquesH6ron,op.cit.,p.142.

角 紀 代 恵 「フ ラ ン ス に お け る 信 託 の 動 向 」 信 託 法 研 究18号(1994年)。

道 垣 内 正 人 ・信 託153号7-8頁 か ら 引 用 。

こ の ニ ュ ー ヨ ー ク 州 法 の 例 は 、JacquesH6ron,oP.cit.。P.135が 挙 げ る も の で あ る 。
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