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はじめに

　近年法学の世界では，法律用語をカタカナで表記することが増えてい
る。カタカナ表記はその概念が日本法にとっては異質な（foreign）も
のであることを示している場合が多い。「フィデューシャリー・デュー
ティー」もそうした語の 1 つであろう。
　本稿は，神作裕之・三菱 UFJ 信託銀行フィデューシャリー・デュー
ティー研究会編『フィデューシャリー・デューティーの最前線』（有斐
閣 2023年）（以下，『最前線』）が突きつける問題を， 1 つの側面から論
じるものである。信認関係は個別具体的な事案の事実関係に強く依存す
る性質を有しており，事後的な監督を必要とする。英米では伝統的にそ
の役割を裁判所が担ってきた。こうした性質を前提にすると，『最前線』
の諸論稿は，日本の裁判官に，個別具体的な事案の事実関係に依存した
問題を，信認関係の本質を理解した上で政策的に判断することを要求す
る。それは，日本の裁判官はそうした役割を適切に果たすことができる
かという問題とともに，日本法が裁判官にそうした役割を果たすのに十
分な手段を用意しているか，そもそもそうした役割を裁判官に委ねよう
としているかといった問題を提起する。
　本稿の構成は次の通りである。Ⅰでは，英米における信認法の性質を
確認する。それを念頭にⅡでは，『最前線』の諸論稿が突きつける問題
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を指摘し，最後にこうした点をまとめる短い「おわりに」で締めくくる。

Ⅰ．信認法の性質

　信認法は，権限や財産を託す人とそれを託された受認者の間の関係性
に起因する問題に対処するものであり，個別具体的な事案における事実
関係に依存した問題を多く含む。

　Ａ）信認関係：権限を濫用する可能性のある受認者と脆弱な託す人
（ 1 ）

　信認関係において，受認者はサービス等の提供のために，託す人から
一定の財産や権限を信用と信頼の下で委ねられる。このような関係にお
いては多くの場合，託す人と受認者の間に専門性や知識などの格差が存
在する。託す人は当該サービスに専門性や知識を有していないので，そ
れを有する受認者に権限等を委ねる。そのサービスを効率的に提供する
ために，受認者には委ねられた財産や権限に関して幅広い裁量が付与さ
れる。それは，託す人にとっては委ねた権限が濫用される可能性を高め
る。託す人は知識の欠如などのために，受認者が適切なサービスを提供
しているのか監督することも儘ならず，自衛することは難しい。

　Ｂ）信認関係・信認義務の事実依存性
　こうした点から信認関係は，弁護士とその依頼人のように，類型的に
それが認定される場合があるとともに，具体的な事案における事実によ
って個別的に認定される場合がある

（ 2 ）

。専門化した現代社会において，上
述のような関係性はいろいろな場面で見られ，その外延を明確に定義す
ることは難しい。
　また，信認関係において生じる信認義務も，個別事案の具体的な文脈
に依存する。受認者に一定の裁量を付与する信認関係においては，当事
者間で事前に明確に受認者の義務を設定することは難しい

（ 3 ）

。信認義務の
中核的義務である忠実義務も，その具体的な内容や範囲は事実関係に依
存する

（ 4 ）

。そこで問題となる託した人の「最善の」や「唯一の」利益が何
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かは，個別具体的な事案によるからである。

　Ｃ）事後的な監督の必要性と裁判所の役割
　このような信認関係・信認義務の性質は，事後的な監督の必要性を生
じさせる

（ 5 ）

。個別具体的な事案において受認者とされた者は適切に義務を
果たしていたのかを，すべての事情を勘案した上で事後的に認定し，場
合によってはその義務違反に対して制裁を科したり，託す人に救済を与
えたりする必要性が生じる。
　英米において，こうした役割を果たしてきたのは裁判所である。たと
えば，イギリスの枢密院は信託法の文脈ではあるけれども，次のように
述べている：「裁量信託を含む信託の運営に，裁判所が監督し必要な場
合には介入する権限を有することは，信託法にとって基本である

（ 6 ）

」。信
認法の起源である信託の発展は，まさに国王の良心の保護者としての大
法官そして「良心の裁判所」としての大法官裁判所によるものであっ
た

（ 7 ）

。
　そして大法官裁判所が監督者を務めるにあたり重要な意味を持ったの
が，その柔軟な手続と救済方法であった。信託法の発展において，イン
グランドにおける大法官裁判所の柔軟な手続と救済方法が

（ 8 ）

，実体的な法
理の形成に寄与したとも指摘されている

（ 9 ）

。

Ⅱ．日本の裁判官は現代の大法官となれるか？―『最前線』が突き
つける 3 つの問題

　『最前線』の多くの論稿は，日本法に取り込まれた信認法やそれに関
連した概念が関係する問題について論じたり，英米の信認法に関する議
論から日本法への示唆を引き出したりするものである。
　上述した信認法の性質を背景に考えると，『最前線』の諸論稿は，①
日本の裁判官は求められる役割を適切に果たすことができるか？②日本
の裁判官にはそうした役割を果たすための手段が付与され（てい）るか？
③そもそも日本法は裁判官にそのような役割を委ねるか？という問題を
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提起する。

　Ａ）日本の裁判官は求められる役割を適切に果たすことができるか？
　　1.　個別具体的な事案における事実に依存した判断の必要性
　『最前線』の多くの論稿が示唆するところは，日本の裁判官に個別具
体的な事案における事実に依存した判断を求めることになるというもの
である。たとえば，デジタルプラットフォーマーや ESG 投資と信認義
務の関係について英米の議論から日本法への示唆を引き出そうとする 2
つの友松論文は，上記信認義務の性質を的確に把握し，それが個別具体
的な状況によることを指摘している

（10）

。ESG 投資の日本法上の問題点に
ついて論じる有吉論文も「機関投資家が ESG 投資を行うことが『受益
者の利益のため』に行われるものであって忠実義務に違反するものでは
ないと評価できるかどうかは・・・個別事情を踏まえて判断されるべき
もの

（11）

」と指摘している。また，銀行業務と証券関連業務を併営する銀行
と大規模デジタル・プラットフォーム事業者の類似性から，顧客情報の
取り扱いにつき利益相反の観点から規制を及ぼす必要性を主張する神作
論文も，大規模プラットフォーム事業者の顧客情報の取り扱いにおいて
利益相反が生じる可能性があるとする一方で顧客情報の適切な利用が顧
客の利益に資する可能性があるとの観点から，各社の業務範囲・ビジネ
スモデルや規模によって利益相反規制のあり方は多様であり得ると指摘
しており

（12）

，その規制を実現するためには，裁判官に個別具体的な事案に
おける事実に依存した判断を求めることになるように思われる

（13）

。

　　2.　信認関係の本質を考慮した政策的な価値判断の必要性
　こうした個別事案の事実関係に依存した判断において，裁判官には信
認法の目的である脆弱な託す人の保護を念頭においた政策的な判断が求
められることになる。『最前線』の論稿においても，裁判所の政策的な
判断の必要性が示されている。たとえば，情報の取引に信託という法律
構成を採ることの意義につき分析する加毛論文が示唆するのは，同論稿
も認識しているように

（14）

，その場合には民法や不正競争防止法による規律
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では情報提供者の利益の保護が十分ではないという政策的な価値判断が
前提として必要になるということである

（15）

。また，米国における会社取締
役の不作為責任に関する判例の展開を考察する萬澤論文は，取締役が監
視義務を果たすためには，市場を通じた矯正などでは十分ではなく，訴
訟を通じた義務違反の追及が必要であるという一定の価値判断を前提
に，裁判所が如何にその政策目的の障害となっている法理を克服してき
たのかを論じるものであり，裁判所による政策的な価値判断の必要性を
示している。さらに有吉論文は，ESG 投資に関して，機関投資家の善
管注意義務の内容がパラダイムシフトによる社会の意識変化によって変
化しうると指摘しており

（16）

，その場合裁判官には，社会における価値の変
化をも取り込んだ判断を求めることになるだろう。

　Ｂ）日本の裁判官には上記役割を果たすための手段が付与され（てい）
るか？

　もちろん，日本の裁判官の優秀さを考えれば，彼らがこうした役割を
十分に果たしていくことは期待できるだろう

（17）

。しかしながら，彼らがそ
の能力を十分発揮するためには，裁判所のキャパシティや当事者の訴訟
へのアクセスといった問題はもちろんのこと，そのための手段を彼らに
付与することも必要になる。Ⅰで述べたように，信認法の発展には，大
法官裁判所の柔軟な手続や救済方法があったとされる。日本における信
認法の利用や英米のそれから日本法への示唆を導く『最前線』は，果た
して信認法の母国である英米に存在しているこうした手続や救済方法に
匹敵するものを，日本法は裁判官に対して十分用意しているのかという
問題を突きつける

（18）

。

　　1.　個別事案の事実を解明するための手続
　事実関係に依存した（しかも脆弱な託す人の保護を念頭に置いた）判
断を行うためには，それに必要となる個別具体的な事案における事実を
詳らかにするメカニズムが必要である。英米には，両国で差異があると
も言われるけれども，エクイティ裁判所の手続に由来するディスカヴァ
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リといった当該事案に関する情報を明らかとする手続がある
（19）

。また，大
法官裁判所によるエクイティの発展には，罰則付召喚令状によって当事
者を呼び出し，宣誓の上で証言させるという手段があったとも言われ
る

（20）

。英米においては「裁判所侮辱」があり
（21）

，ディスカヴァリについても
そうであるが

（22）

，証言拒否や偽証
（23）

に対して厳しい制裁が存在することが，
事実を解明するのに大きく役立っている可能性がある。

　　2.　救済方法
　救済についても，信認法においては受認者の義務違反を抑止する観点
から，義務違反を犯した受認者に対して利益の吐き出しを求めることが
できるだけでなく

（24）

，懲罰的損害賠償が―伝統的に認められてきたもので
はないし，法域によっては否定されているといわれるが

（25）

―認められる場
合もある

（26）

。
　また，信認法における救済は，裁判官に管理者的な役割を求める場合
がある

（27）

。溜箭論文が紹介している Buck 信託事件が示しているように
（28）

，
信認法における救済は損害賠償を命じる過去に目を向けた一回限りの関
与で終わるものではなく，一定の行為を指示したりする未来志向でより
監督的なものが含まれうる

（29）

。

　Ｃ）日本法は裁判官にそのような役割を委ねるか？
　『最前線』の諸論文は，そもそもの問題として，日本法は信認関係の
監督者として裁判官を選択するのかという問題も突きつけている。『最
前線』の，特に日本法に関する論稿が，裁判所の監督という問題には触
れていない点も示唆的であるように思うけれども，公益信託に関する 2
つの章を読むと，少なくとも公益信託の文脈では，裁判官に監督者の地
位を委ねることに否定的な考えが日本にあることが示されている。もち
ろん，吉谷論文が指摘しているように，主務官庁の後見的役割が改めら
れ，公益信託の変更や終了の命令等の権限が裁判所の役割とされた

（30）

。し
かし，溜箭論文が指摘するように米国では公益信託設立に行政の認可は
必要ない一方で

（31）

，日本法では依然として行政庁による認可が必要となっ
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ており
（32）

，吉谷論文によれば，公益信託の目的の変更において特別の事情
による裁判所の変更命令を行政庁に届出る必要があるという

（33）

。司法制度
改革審議会では「事前規制・調整型社会から事後監視・救済型社会への
転換」として司法の役割が強調されていたけれども

（34）

，溜箭論文の言葉を
借りれば「公益信託法は『事前規制から事後規制』など信じていない」
のかもしれない

（35）

。
　もちろん，英米では長い伝統の中でその役割を裁判官に委ねてきたけ
れども，信認法の監督者として誰が適任なのかという問題は，別個問わ
れてしかるべき問題であろう。上述のように，個別具体的な事案におい
て，その事実関係に依存する信認義務を基礎とした，弱者保護という側
面を有する信認関係の監督者として，行政庁と裁判官（あるいはその他
の主体）のどちらがより適切なのかという問題も『最前線』は突きつけ
ている。

おわりに

　中原論文が論じているように，信認法の伝統を持たない大陸法に属す
るフランス法にあっても，利益相反といった問題に直面せざるを得なく
なっているという。日本においても，社会が複雑になれば，誰かに財産
や権限を託すということを，行うようになるだけでなく，行わざるを得
なくなるだろう。『最前線』は，情報に関する問題や ESG 投資など，現
在の社会が直面する問題に，英米由来の信認法が有益性を有する可能性
があることを示している。それと同時に，我々の司法制度がそれに応え
ることのできるものとなっているのかという問題を突きつけている。

＊本稿は，JSPS 科研費20K13305の助成による成果である。
（ 1 ）　この部分は主に，次の 2 つの文献を参考にまとめている。タマール・フ

ランケル著（溜箭将之監訳・三菱 UFJ 信託銀行 Fiduciary Law 研究会訳）
『フィデューシャリー「託される人」の法理論』6 -41頁（2014）; Robert H 
Sitkoff, An Economic Theory of Fiduciary Law, in Philosophical Foundations 
of Fiduciary Law 197, 198-204 （Andrew S Gold & Paul B Miller eds. 
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2014）。
（ 2 ）　Daniel B. Kelly「事実関係に基づく信認関係における信認原則」『フィ

デューシャリー法大全（以下，大全）』15-38頁（溜箭将之・萬澤陽子監訳・
有吉尚哉他訳 2024）参照。

（ 3 ）　See Sitkoff, supra note 1, at 202; フランケル，前掲注（ 1 ），26-28頁。
（ 4 ）　Andrew S. Gold「フィデューシャリーの忠実義務」『大全』477頁。
（ 5 ）　たとえば，忠実義務はいわゆる「スタンダード」であり，個別事案に

おける状況を考慮した事後的な判断が必要になるとされる。See Sitkoff, 
supra note 1, at 201-204.

（ 6 ）　Schmit v Rosewood Trust Ltd ［2003］ 2 AC 709 at ［36］（PC）.
（ 7 ）　See Henry E Smith, Why Fiduciary Law Is Equitable, in Philosophical 

Foundations of Fiduciary Law, supra note 1, 261, 263-65.
（ 8 ）　現代米国の連邦民事訴訟規則は，エクイティの手続に由来すると言わ

れる。See Stephen N. Subrin, How Equity Conquered Common Law: The Fed-
eral Rules of Civil Procedure in Historical Perspective, 135 U. Pa. L. Rev. 909 

（1987）.
（ 9 ）　See John H. Langbein et al., History of the Common Law: The Devel-

opment of Anglo-American Legal Institutions 268 （2009）.
（10）　『最前線』90頁及び166頁。
（11）　同上184頁。
（12）　同上131-132頁。
（13）　中原論文が紹介するフランスの研究が示唆する通り，利益相反行為も多

くのバリエーションが存在する（『最前線』293頁参照）。こうした類型に
則って細かく「ルール」を設定することで，裁判官による判断の必要性を
低下させることが可能かもしれない。しかし，細かく「ルール」を設定す
ると，その「ルール」を掻い潜ろうとする行為を誘発する場合もあり得
る。See Henry E. Smith, Fiduciary Law and Equity, in Oxford Handbook of 
Fiduciary Law 745, 754-55（Evan J. Criddle et al., eds. 2019）.

（14）　『最前線』46頁（信託と構成する場合の法的効果の適切性
3 3 3

が問題になる
ことを認識している）。

（15）　不正競争防止法という議会制定法が一定の情報に関して情報提供者を保
護しているのであれば，その制定法が保護の対象としていない情報につい
ては保護の必要性がないと議会が政策的な判断をしていると理解すること
もできる。そこで裁判所が保護の必要性を認めれば，それは裁判所による
政策的価値判断ということになる。制定法の規律が及んでいない事柄は単
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（専修大学法学部准教授）

に議会が判断をしていない領域ということもできるかもしれないが，そこ
で裁判所が当該利益を保護するあるいはしないとの判断をすれば，どちら
であってもそれは政策的な価値判断となる。

（16）　『最前線』195頁。
（17）　ただし，不安がないわけではない。少なくともこれまでの日本の判決に

は，信託の本質を理解していないものがあるとの指摘がある。たとえば，
樋口範雄『信託と信託法［第 2 版］』271頁（2014）（最判平成23年11月17
日判時2136号30頁を信託に関する認識不足と批判する）。

（18）　もちろん，信認法がうまく機能するためにこうした英米にある制度的枠
組みのすべてが必要なのかという点も突きつけられる問題である。

（19）　溜箭将之『英米民事訴訟法』149-184頁（2016）。
（20）　See Langbein, supra note 9, at 282-83, 290.
（21）　E.g., 18 U.S.C. § 401.
（22）　Fed. R. Civ. P. 37 （b）.
（23）　18 U.S.C. §§ 1621＆1623.
（24）　See Sitkoff, supra note 1, at 206-07.
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