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Ⅲ．英米学説の検討 

 

第四章  gift の一般的性質と三者間贈与 1 

 

  これまで、寄付と公益信託のわが国における諸学説の展開を概観してきた。 

寄付の学説史を踏まえると、学説は贈与と如何なる関係に立つのか、三者間 

の契約たる第三者のための契約とはどう違うのかという二つの問題が、当面 

の我々の大きな関心事であることが認識されよう。一方、公益信託の学説史 

の検討を踏まえるならば、英米における公益信託とは如何なるものをいうの 

か、改めて問題となり得る。以下の三つの章では、英米の議論を踏まえ、第 

四章で gift の概念・一般的性質について、第五章では、英米における第三者  

のためにする契約の諸議論について、第六章では、英米における公益信託の 

それぞれにつき、三者間贈与に関連し得るこれら３つの制度と相互に比較し 

ながら掘り下げていくことにしよう。そのうえで、我々の対象としている三 

者間贈与とそれぞれがどう違い、そしてどの点が似ているのか考察し、最終 

的に三者間贈与をどう性質決定すべきか見ていくことにしたい。 

 本章では、そもそも二者間を対象にしている英米のｇｉｆｔの一般的性質 

に関する議論がどのようになされてきているかを概観していくことにしよう。 

  以下では、gift の性質について、その要素とするものは何か、まず、贈与  

者、受贈者という二者間で行われる行為であることから来る、それぞれの必 

要とされる能力は何かについて見ていくこととしたい。 

 

 

 

                                                 
1 本章の叙述は、 Richard Hyland,G ifts :A s tudy in comparative law ,2009 にお

けるアメリカ法の議論を中心にまとめたものである。本著は、アメリカのみならず、

イギリス、ドイツ、フランス、スペイン他諸外国との比較において gift を幅広い

視点で俯瞰しているものであり、個々の論点につき最も詳細に書かれ、かつ最も信

頼するに足りる書籍だからである。  
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 第一節 gift の要素、能力  

 

  ｇift とはそもそも何か。その定義は、非常に難しいものであるとされて 

いる 2。アメリカの第三次財産権リステイトメントは、贈与を約因がなく、贈

与目的を有してなされる受贈者への財産権の移転であるとしている 3。または

「Consideration(約因)なしで無償で行われる任意の財産の移転」をいうと定

義されている 4。そして、約因は、交換取引の存在を裏付けるべく、契約を構

成する約束に対する対価となったもので、金銭のみならず、当該約束と交換

されるものであれば足りるとされる 5のが一般的のようである。 

まず、本節では gift の要素等一般的性質として何があるのか説明すること

にしよう。 

 

 第一款 無償 6 

 

  １．無償概念総論 7 

 

第一の要素である無償とは、報酬が欠けている(quid pro quo)というラ 

  テン語の言葉あるいは約因の欠如、 贈与者の側に義務がないこと、または  

物惜しみしないこと、気前のよいこと等精神的に相手の気持ちを考える言 

葉としてというふうに様々に定義される。無償といっても、このように種々  

のレベルによる定義づけがなされており、定義の幅も非常に広い概念であ 

ることが知られよう。 

                                                 
2 Richard Hyland,op.cit.,p.127.  
3 Restatement(Third)of Property(Wills and Other Donative Transfers)§ 6.Ⅰ  

 par.a(2003). 
4 田中英夫編集代表『英米法辞典』 (東京大学出版会、 1991 年 )380 頁。  
5 樋口範雄『アメリカ契約法 (第２版 )』(弘文堂、2008 年 )82 頁。約因については、  

改めて本稿第四章第二節第一款で触れる。 
6 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.cit.,pp.132 -140 に分析を加えた

ものである。  
7 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.cit.,pp.132 -137 をまとめたもの

である。  
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     しかし、私法によって規制されるたいていの他の取引と現代における贈 

与取引とを最も明確に分かつ特徴の一つともされているとされるのが、こ 

の無償である。その概念は直観的には単純ではある。しかしながら、―贈 

与者が何かを与え、そして何も交換として受け取らない―法システムにお 

いては、明確にこの観念を定義し得ることはまれであるともされているの 

である。 

この困難さにはいくつかの理由がある。第一に、しばしば裁判所の判断の 

結果が無償概念の定義づけに重く影響を及ぼしていることが挙げられる。 

そのために、必要な手続きをせずになされる取引を無効にするよう訴訟を 

提起される最初の段階で、裁判所が性質決定をどうするかという問題がし 

ばしば生じることになる。これらの諸事情の中で、当該取引の有効性は、 

それが無償と性格づけられるかどうか、または、大陸法の用法にしたがえ 

ば、負担付きであるかどうかに依拠している。公正のための様々な考慮は、  

このようにしてその決定に影響を与える。 

もうひとつの困難さの理由は、理論的観点からみれば、無償の概念が市 

  場に向けた取引と、他の種類の必要性と目的を満たすためになされる市場 

外の取引との間の境界にあることにも関係している。なぜならば、モース 

が教えたように、諸取引は、双方の動機づけの種類にしばしば関連してお 

り、その線を引くことが難しいことを証明している。この問題の複雑性を 

理由に、市場に向けた取引とそうでない取引との線引きという問題は、約 

因の法理や自然的義務の概念のような契約法の柔軟な概念を参照すること 

によってしばしば解決されている。 

  すなわち、無償概念については、何らかの適切な定義づけが難しいため、  

贈与取引とそれ以外を区別するメルクマールとしては、約因の法理や自然 

的義務の概念等が、両者を分ける基準としての役割を果たしているといえ 

る。 

それでは、コモン・ローにおいても事情は同じであろうか。ブラックス 
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トーンが述べているように、贈与は、つねに無償である 8。イギリス法の伝  

統を受け継ぐインドの注釈書が書いているように、「贈与は、本質的に無償  

の引渡しである」 9。コモン・ローにおいて無償は、定義し易い。それは、 

有効な法的約因のない取引に関連する。「事実、約因があれば、当該取引は、  

贈与ではなく、一つの契約である」 1 0。これは、制定法 1 1、判例法 1 2、そし 

て注釈書 1 3の一致した見解である 1 4。第三次財産権リステイトメントにおい 

ては、次のように付け加えている。すなわち、無償は、その引渡が約因な 

くなされるだけではなく、裁判所の判断、あるいは、生活維持のための生 

活費の支払いのような法的義務によって強制されたいかなる義務を含めた、 

法的義務の形でなされるものではないことをも要するとしている 1 5。 

   約因の法理は、契約の形式に関するコモン・ローにおける中心的な概念 

である。簡単に言えば、コモン・ロー上においては、報酬なく何らの約束 

も強制し得ないことを規定している。このようにして、約因の法理は、エ 

クイティ上の強制可能な約束、そして約束者の道徳的裁量に任された約束 

                                                 
8 2 William Blacks tone, Commentaries  on the Laws  of England [1765-1769] 

440(1979).  
9 Hari Singh Gour,Sir Sigh Gour’s  Law of Trans fer:being commentaries  on 

the Trans fer of Property Ac t,1882,vo l 2, §122 no.6(1990).  
10 W. W Tho rnton, A Trea tis e on the  Law Re la ting  to G ifts  and Ad vancement,  §

4(1893).  
11 例えば、 California Canons  of Judic ial Ethic s  2005, §1146,www.courtinfo.  

ca.gov/ rules / appendix/ appdiv2.pdf では、「贈与は、人的財産の引渡であって、

自由意思、そして約因なくなされるものである。」と定義されている。 Indian 

Trans fe r o f Prope rty Ac t§122 においては、「贈与は、自由意思、そして約因なく

なされるある種の財産権の引渡である」とされる。 
12 Gray v.Barton,55 N.Y.68,72( 1873).  
13 Cha rles  A G raves ,Gifts  of Pe rs ona lty, Virg in ia Law Reg is ter I, 871( 1896)は、

「約因が欠けていることは、贈与の法的概念にとって、本質的なことである」と述

べている。 2 James  Schoule r, A Trea tis e on the Law of Pe rs ona l Prope rty, §54 

(3rded. 1896)は、「約因なく、ある物の任意の引渡に関し、『贈与』という文言は、

我々の法においては、市民法の donatio に相応し、普通に適用されるものである」

とされている。  
14 このように、ハイランドは、ブラックストーン、インドの注釈書、制 定法、

判例法、注釈書と豊富に引用し、贈与のメルクマールとして、無償概念が多用

されていることを強調している。  
15 Res tatement(Third)o f Property(Wills  and Other Donative Trans fers )§6. Ⅰ 

cmoments  d and e(2003). 
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を含めた他のあらゆる約束から法的に強制可能な約束を区別するのに役立 

つものである 1 6。約因の法理の基礎的な考えは、約束というものが、取引 

(bargain)の主要な部分になっている場合にのみ強制可能であるというこ 

とである 1 7。約束された履行、または履行それ自身が取引でなされ、相互 

に引き替えになされた場合にのみ、それぞれが他方の約束または履行のた 

めの約因となる。バーゲンを別個の問題として、―自然の愛や愛情に報い 

る願望のようなものは―約因を成すものではなく、それゆえに、コモン・ 

ロー上その約束を強制可能なものと認めることはできないのである 1 8。 

   約因の法理は、１９世紀の後半の約３０年の間、学者の認識では、強制 

  不可能な贈与約束から強制可能なバーゲンと区別する手段として受け取ら 

れてきた 1 9。約因は、無償概念を定義づける等、種々の場面で用いられ、 

便利で都合のよい法理として作用してきたと一応評価することができよう。 

しかしながら、その状態は、長くは続かず、約因の存否では説明のつかな 

い強制すべきと考えられる贈与約束が登場してくることになる。どのよう 

な試みがなされたのであろうか。 

    今日、無償を定義するための約因は強制可能な贈与約束とそうでない約 

束を区別する基準になっていないようである。それは、裁判所は、コモン・ 

ロー上、贈与ではあっても、約因が存在しているものと考える、すなわち 

強制可能な約束であると考える主に三つのケースがあるとされているから 

である。 

 このように、無償の概念は、確定した概念ではなく、後に詳しく述べる 

約因概念に大きく依存している。しかし、その約因自体に揺らぎが存在し 

ているところから、英米における無償概念は、より一層わかりにくく、曖 

                                                 
16 Richard Hyland, The American Experience:Res ta tements ,the UCC,Unifo rm 

Laws ,and Transnational Coordination ,In Towards a European Civil Code, 

pp.71-73(3rded.2004).  
17 Res tatement(Second)of Contrac ts §71(19 79). 
18 Hari Singh Gour,Sir Sigh Gour’s  Law of Trans fer:being commentaries  on 

the Trans fer of Property Ac t,1882,vo l 2, §122 no.6(1990). 
19 Roy Kreitner, The Gift Beyond the Grave:Revis it ing the Ques tion of 

Cons ideration,Co lumb ia. L. Rev 101,1897(2001).  
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昧な概念になっていることが知られよう。 

以下では、贈与ではあっても、約因が存在していると考えられている等 

価値の約因、条件付き約束、道徳的義務の三つについて順に見ていくこと 

としたい。 

 

  ２．等価値の約因 2 0 

 

   第一は、約因が十分であるかどうかに関連する。すなわち、等価値の約 

因である。アメリカ法においては、単なる見せかけのバーゲンでは十分で 

ない。名目的約因は、何らの約因ではないとされている 2 1。しかし、裁判 

所の中には、自分の近くに住み続けてもらうように義理の娘に一軒の家を 

遺贈する約束をした事例がある 2 2。その贈与者は、遺言の中では、第三者 

に財産を残すとしていたけれども、義理の娘は、二人の間における個人的 

な絆に加えて、喜んで滞在していたことから、贈与者の約束を強制可能に 

するのに十分な約因であったとされたものである 2 3。裁判所は、機械的に 

贈与の約束であるから約因なしとするのではなく、当該贈与のなされた経 

緯、当事者がこれまでどのような関係にあったか等について細かな事実を 

洗い出し、約因の存在と等価値の事実があれば、当該約束を強制可能な約 

束であると認めているのである。裁判所もある取引を一部バーゲン、そし 

て一部贈与と決定しているのかもしれない。バーゲンの要素は、完全なる 

取引のための約因であるとされている 2 4。結果として、無償を意図してい 

る取引のなかには、約因法理を満足するものと判断されるものもあるので 

ある。 

                                                 
20 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,p . 138 に分析を加えたもの  

である。  
21 Parker v.Dodge,98 S.W.3d 297,301-302(Te x. App. 2003). 
22 Poporato v.Devincenzi,68 Cal.Rptr.210(Ca l. App. 1968).  
23 約因が十分かどうかの基準については、「裁判所は、『当事者の信頼関係、友情、

愛、愛情、お互いの配慮、そして契約によって得られるべき目的のような諸要素』

を考慮している。」とされている。 Ib id .,p .214. 
24 Res tatement(Second)of Contrac ts §71 comment c (1979) ． 
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 等価値の約因の事例は、義理の娘の負担のある、いわゆる負担付贈与と 

もいうことができ、一見曖昧さの残る負担が、約因と等価値であるとされ 

ているのである。 

 

３．条件付き約束 2 5 

 

第二の困難さは、条件が反対の無償約束に付された場合に生じる。学校 

  事例で、Ｂが大学に行けば、Ａは 100 ドルを贈与するという事例に関する 

  ものである 2 6。Ａの述べているのは、片務契約をする申し出を構成するも 

  のかもしれないし、条件付き贈与約束とも考えられ得る 2 7。「Ａは、Ｂが大 

  学に行くために払うことを引き受けているのではなくして、贈り物を約束 

  していることを知らせる理由をＢに与えている」かどうかに関わるとされ 

  ている 2 8。 

ウィリストンも 2 9、「ある場面においては、示唆された偶然が、交換として 

かまたは無償の約束に付着した条件としての要望なのか決定するのは難し 

い」と述べている。 

バーゲンと贈与の間の区別は、微妙なものであり、当事者の宣言した動 

  機によるものであるといえる 3 0。 

   大学入学を条件としていることから、いわゆる停止条件の付いた贈与で 

ということができ、等価値的約因より明確性はあるというものの、条件を 

付すことが約因の存在していることに等しいと解釈されているのである。 

 

 

                                                 
25 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,p . 139 に分析を加えたもの  

である。  
26 Res tatement(Second)of Contrac ts §24 illus .2(1979).  
27 Ib id .,§24 comment.b.  
28 Ib id .,§24 illus .2. 
29 3 Samue l Willis to n, A Trea tis e on the  Law o f Co ntrac ts ,§7:18 a t 415(4thed,  

Eagan,MN)( 2008). 
30 Res tatement(Second)of Contrac ts §71 comment c (1979). 
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４．道徳的義務 3 1 

 

 第三に、道徳的義務である。コモン・ローの裁判所は、時には、道徳的 

義務を実行するのであれば、約因の欠けている約束を強制することもある。 

有名な事件に、 Webb v.McGowin がある。労働者は英雄にふさわしく彼の使  

用者に大きな木のブロックが落下するのをそらさせた。もし、その落下が 

続けば、その使用者に当たり、死に到るところであったであろう 3 2。その 

ブロックはその労働者に当たり、一生涯働くことができなくなってしまっ 

た。その使用者は、週 2 回のささやかな手当てを支払うことを約束し、そ 

の使用者が死亡するまで定期的に支払われた。その使用者の遺言執行者は、 

その支払いをし続けることを拒絶した。裁判所は、その遺言執行者は、契 

約上、その約束に拘束されていると判旨した。裁判所の見解では、その使 

用者は、意図された具体的利益を受け取っており、労働者に対する彼の道 

徳的義務は、その手当てを支払う約束を支えるのに十分な約因であるとし 

た 3 3。なぜならば、過去の約因は何ら約因ではないとよく言われるが、こ 

れが実際の交換であり、そして遡及のある報酬ではないに違いない。しか 

しながら、その約因は、使用者をして道徳的債務から解放すべくしてなさ 

れた被用者の暗黙の合意であったように思われるからである。依然として、 

たしかに、当該取引に対する無償の要素があるのも事実である。ある大陸 

法域においては、Webb のようなケースは、自然的義務の履行または、報酬  

ある贈与のどちらかと考えられるであろう。しかしながら、アメリカのコ 

モン・ローにおいては、強制されることになるならば、契約に分類される 

に違いない。 

 以上のように、道徳的義務は、前二者、すなわち、等価値的約因、条件 

                                                 
31 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.139-140 をまとめたも

のである。  
32 Webb v.McGowin,168 So.196(Ala. App),a ff ’d, 168 So.199(Ala. 1 936).評釈と

して、丸山英二「 95 約因の法理 (2)―約因法理の例外」『アメリカ法判例百選』

192-193 頁 (有斐閣、 2012 年 )がある。  
33 Ib id .,p .168 So.at 198.  
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付約束と異なる面があり、その理由は以下のとおりである。 

無償でない引渡しから無償を区別するために、道徳的義務が用いられる 

  ときに、二つの問題が生じる。第一に、道徳的義務は、約因と一般的には 

受け入れられていないことである 3 4。さらに重要なことには、道徳的義務 

のスタンダードな定義が何らないことである。「ある特定の状況において、 

道徳的義務が存在するかどうかは、主に政策の問題であり、そして法の問 

題というよりむしろ、倫理の問題である」といわれている 3 5。大きな分水 

嶺は、特定の約束または取引が無償かどうかに存在している。「約束がなさ  

れるほとんどあらゆる諸事情において、たとえ、それが即時の贈与によっ 

てなされることになっているとしても、その約束をする動機にはある種の 

道徳的な様相(aspect)があるものである」ともされているのである 3 6。 

 道徳義務の履行とはいうものの、相手方は法的な具体的利益を得ている 

ものと評価され、法的義務が存在しなくても、それ以前の道徳的義務によ 

る法的救済の可能性が生まれているということができよう。法の世界と倫 

理の世界との境界線はどこかというより大きな問題につながり得る。ここ 

では、これ以上立ち入らず、問題提起するにとどめたい。 

ともあれ、Webb のような事例においては、無償の明確な定義よりも、強 

制可能な約束と同視するべきか否かについては、具体的な事実関係を踏ま 

えつつ、何が正義に合致するかがが重要視されているといえる。 

  したがって、無償概念を支える約因の法理や自然的義務等を媒介するだ 

 けでは説明し得ない事例が登場してきており、一定の解釈の必要に迫られ 

ているということができよう。 

 

 

                                                 
34 Davis  v.Davis ,2007 WL 2409845＊2(Mas s .App.Div. 2007) ;Manw ill 

v.Oyler,361 P.2d 177,178(Utah 1961).  
35 Ko ike  v.  Bo a rd o f Wa te r Supply, 352 P. 2d  835, 840(Haw. 1960) (州の制定法の  

権限に関わるケース ). 
36 Manwill v.Oyler,361 P.2d 177,178(Utah 1961).  
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第二款 主観的要素 3 7 

 

第二の要素は、ある種の主観的要素、一般的には、贈与者の側の贈与目的 

または、当該取引が無償である両当事者間における合意に関連する。 

コモン・ローは、贈与を契約として性格づけていない。それゆえに、相互の  

合意は本質的な要素ではない。必要とされるのは贈与の目的(donative  

intent)であり、当該贈与者が贈与することを意図していなければならない 

のである 3 8。譲渡が、贈与の目的(donative intent)をもってなされると、ブ 

ラックトンは、「たとえ受贈者がローンであるとその取引を考えるかもしれな  

いとしても、所有権が移る」と説明している 3 9。 

コモン・ローにおいては、受贈者がどう考えていたかどうかに関係なく、 

贈与者の方が贈与の目的(donative intent)を有していれば、贈与として権利  

が受贈者に移転するものとされており、贈与者の目的 (donative intent)が決  

定的な当該取引の性質決定に作用しているということができる。 

アメリカ法においては、贈与の目的(donative intent)は、明確で疑う余地 

のないものでなければならないとされている 4 0。しかしながら、贈与の目的 

(donative intent)は、有効な贈与に必要とされる意図のただ一つの様相 

(aspect)に過ぎない。贈与者も即時移転するよう贈与を意図していなければ 

ならない。贈与の目的(donative intent)は、ここで説明されているが、しか  

し、即時譲渡をする意図が贈与の処分とともに考えられているのである。 

主観的要素たる贈与の目的は、贈与行為としての引渡行為と密接不可分の 

 関係にあるとともに、後に述べるように 4 1、贈与者の即時譲渡(immediate  

transfer)の意図があることを前提としているのである。 

  裁判所は、贈与の目的(donative intent)が存在しているかどうか決定する 

                                                 
37 ここでの叙述は、主として Richa rd Hyland,op.c it.,pp. 169-170 に依拠しつつ、  

まとめたものである。  
38 Midland Ins .Co.v.Friedgood,577 F.Supp.1407, 1412(S. D. N.Y. 1984).  
39 2 Henry de Brac ton,On the Laws  and Cus toms  of England 63(1968).  
40 McLean v.McLean,374 S.E.2d 376,381(N. C. 1988).  
41 本稿第四章第三節第一款２参照。  
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ために、あらゆる事実と諸事情を考慮しているとされている。書かれている 

贈与条項の文言は、それゆえに、決定的なものではない 4 2。特に、当該譲渡 

が「他の財そして価値ある約因」のための交換としてなされるような証書に 

おける伝統的な説明は、一般的には、贈与の目的 (donative intent)があると  

の判決が下されている 4 3。裁判所の中には、その事実や諸事情が、他の何ら 

の説明と一致しない場合にのみ贈与の目的(donative intent)が存在してい 

ると判断しているものもある 4 4。 

贈与の目的(donative intent)も、その判断基準に明確なものがあるのでは  

なく、問題となる事例における事実関係に大きく依存していることが知られ 

よう。事例の中には、他になされた可能性のある諸目的を検討した結果、贈 

与の目的(donative intent)としか考えられないという場合に認定されてい 

るものもあるのである。 

贈与の目的(donative intent)は、贈与者の動機に拠っている必要はないと  

されている 4 5。贈与の目的(Animus donandi)は、贈与され受贈者に渡ると債 

権者の力は及ばず 4 6、配偶者の相続権を奪ったり 4 7、税金を避けるため 4 8に贈 

与者がある財産を贈与とする事実によっても否定されないものとされている。 

ある状況においては、適用できる制定法の譲渡条項を守ることによって、合 

同不動産権を設定するような譲渡は、贈与の目的 (donative intent)存在が明  

白であるケースになるとされている 4 9。統一未成年者譲渡法 5 0(the Uniform  

Transfers to Minors Act)の諸条項を守って譲渡することは、贈与の目的 

(donative intent)の一応の証拠であるとされている 5 1。親から子どもに対し 

                                                 
42 Callwood v.Crus e,2006 WL 1120646(V. I.Super. )  
43 Ellinwood v.Es tate of Lyons ,731 S.W.2d 23,28(Mo.App. 1987).  
44 Kuebler v.Kuebler, 131 So.2d 211,218(Fla. App.1961).  
45 38 American Juris prudence;a Modern Comprehens ive Text Statement of 

American Law,State and Federal,Gifts §18(2nd ed.St.Paul,MN 1999)  

;38A Co rpus  Juris  Secundum:A Comp le te Res ta teme nt o f the  Entire  Ame rican  

Law as  Developed by All Reported Cas es ,Gifts §15(1996). 
46 Ingers oll v.Ingers oll,502 P.2d 598(Or.19 72).  
47 Es tate of Barnhart, 574 P.2d 500,503(Co lo. 1978)(e n banc ).  
48 Brown v.Brown,479 A.2d. 573,577 note 2(Pa.Super.1984).  
49 In re Pokorney’s  Es tate,236 N.E.2d 396,397( Ill. App. 1968).  
50 統一未成年者譲渡法については、本稿第四章第三節第三款５ (2)参照。  
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てなされるような通常の贈与がなされる諸事情において譲渡がなされるとき、 

裁判所はそのような譲渡を、贈与の目的(donative intent)を有したものであ  

ると推定している 5 2。 

贈与の目的(donative intent)が何であるのかという贈与者の動機までは 

必要としていない。贈与の相手方が子どもの場合のように、通常贈与である 

とされる場合には、贈与の目的(donative intent)を有しているものと判断さ  

れていることから、裁判所はきわめて現実的に認定しているものといえよう。 

 

 第三款 生存者間における遺産相続 5 3 

 

第三の要素は、生存者の間における取引の性質に関わる。その譲渡が贈与 

 者の生存中になされれば、贈与者が将来的に役に立つであろう財産を放棄す 

ることになるような場合である。 

アメリカ法では、贈与は、一般的に両当事者が生存中の間に完全に履行さ 

れる場合にのみ、生存者間 (inter vivos)において作用する。贈与者の死亡の  

ような何らかの他の行為または条件が、その贈与の効果の生じる前に起こる 

ことはない場合に限って完全に執行される 5 4。後に述べるように 5 5、引渡しは、 

広く必要とされているが、贈与者の死亡前になされなければならない 5 6。 

アメリカでは、贈与者の引渡行為がその贈与者の死亡前になされ、贈与の 

効果もその贈与者の死亡前に生じていることを前提に、生存者間における遺 

産相続(An Inter Vivos Transfer)として、有効な贈与であると考えられてい  

るのである。 

                                                                                                                                               
51 Gordon v.Gordon,419 N.Y.S.2d 684,688(App.Div. 1979).  
52 In re Marriage of Blunda,702 N.E.2d 993,1001( Ill. App. 1998).  
53 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,p . 132 ,pp.179-182 に依拠

しつつ、まとめたものである。  
54 38 American Juris prudence;a Modern Comprehens ive Text Statement of 

American Law,State and Federal, Gifts §7 (2nd ed.St.Paul,MN 1999).  
55 本稿第四章第三節第三款参照。 
56 38A Corpus  Juris  Secundum:A Complete Res tatement of the Entire 

American Law as  Developed by All Reported Cas es , Gifts §27 (1996).  
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しかしながら、これらのルールのいくつかの例外としての死因贈与 

(donatio mortis causa)は、それにもかかわらず、有効な生存者間における 

譲渡であると考えられている。 

   死因贈与(the mortis causa gift)は、死の予期された贈与、または 臨終 

のときにおける贈与としても知られているが、大きな手術、差し迫った戦い、  

あるいは危険な旅行の前に予期されるような贈与者の差し迫った死の予期さ 

れた場合に個人的になされる贈与である。贈与者が贈与を取り消さず、予期 

して死亡した場合や、受贈者が贈与者の死亡後まだ生存していた場合、その 

贈与は有効である。もし、それらの諸要件が満たされていなければ、受贈者 

は、その財産を返還しなければならない 5 7。 

   通常の諸原則の下では、死因贈与 (the mortis causa gift)は、贈与と見な  

されない。その贈与は、贈与者の死亡まで撤回可能であり得るし、引渡しは、  

停止条件に服するからである。遺言の形式が存在していないとき、遺言とし 

て有効であるということはできない。かようにして、この贈与は、遺言と贈 

与双方の規範の例外なのである。 

 死因贈与は、認められているとはいっても、上記のように特別な事情が存 

在している場合であり、要件も厳しい。これら特別の事情がなければ、撤回 

もできるし、引渡しがなければ効力もないうえに、遺言の形式要件も必要と 

されており、死因贈与の認定される範囲はきわめて狭いものということがで 

きる。 

 

 第四款 贈与の客体 

 

第四の要素は、贈与の客体に制限を加えるものである。これは、最も定義 

の難しい要素である。たいていの事例においては、財産の移転、特にある種 

の所有権の移転に関連する。贈与法は、一般的には役務を対象にしていない。  

                                                 
57 Res tatement(Third)o f Property(Wills  and Other Donative Trans fers )§6. 2 

 comment zz and Reporter’s  notes  pp.22-26(2003).  
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しかしながら、事例の中には、債務の免除のようなものもあり、贈与の客 

体の移転がない贈与もできるとされている 5 8。あらゆる種類の財物も、財物 

として存在している限り、贈与の客体となるのが一般原則である。この原則 

には、不動産と動産(property real and personal)、コモン・ロー上の財産、  

エクイティ上の財産、有体物と無体財産(corporeal and incorporeal)、復帰  

権的権利(reversionary interests)、残余権(remainders)、確定権利と不確 

定権利(interests vested and contingent)等を含むため、財物の定義は幅広  

いともされている 5 9。 

 このように、贈与の客体については、その存在を前提に役務以外のあらゆ 

る財物や諸権利にまで広がっており、客体レベルでの gift の一般的性質に影  

響を与える議論はなされていないようである。贈与の目的物の定義は、厳密 

にはできない程広範囲に渡っているということができる。 

   しかしながら、コモン・ローにおいては、特に贈与者が譲渡によって諸権 

利を移転しようとする場合に、他人の財産の贈与は一般的には無効だとされ 

ている 6 0。同じルールは、信託の設定にも適用される 6 1。すなわち、贈与であ 

ろうが、信託であろうが、贈与あるいは信託をしようとしている財産が、贈 

与者や信託設定者の財産でなく、他人の所有に属するものである場合には、 

当該贈与も当該信託も、強制することができないものとされているのである。 

  一方で、贈与という言葉にもかかわらず、贈与者は、当該贈与者が有して 

 いた権利を何でも譲渡していると判断されている。例えば、あるアパートの 

 中に存在する動産の贈与は、贈与者が転貸借契約(sublease)をしていた場合 

にはそれに従属するものとされた事例がある 6 2。すなわち、贈与の対象物で 

あるアパートの中に存在している物の中に、贈与者から第三者に転貸借契約 

されていたものがあった場合には、そのものにつき受贈者は取得することは 

                                                 
58 Richard Hyland,op.c it.,p . 132.  
59 Ib id .,p .199. 
60 Res tatement(Second)of Property(Do na tive Trans fers ) §32. 2 comment 

a(1992).  
61 Richard Hyland,op.c it.,p . 212.  
62 Es tate of Goodwin,185 N.Y.S.461(Sur.C t. 1920).  
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できないものとされているのである。第三次財産権リステイトメントは次の 

ように規定している。つまり、贈与者が自分の持っている以上のより大きな 

利益を譲渡しようとする場合には、受贈者は贈与者の譲渡する権限を有して 

いた特定の部分を受け取ることができるに過ぎない 6 3。 

 

 第五款 贈与能力 

 

  以上、gift の四つの要素に加えて、当事者の能力の問題がある。ここでは、  

贈与者側の贈与能力の有無である。贈与者が、自然人か否か、自然人であれ 

ばどのような属性を有しているか等により、その有無が個別に判断されてい 

る。自然人、公的団体、企業の順に、以下見ていくことにしよう。 

 

  １．未成年者 6 4 

 

コモン・ローにおいては、未成年者は、一般的に贈与する能力は欠けて 

いるとされている。にもかかわらず、未成年者の贈与は、取り消し得べき 

ものとされ、無効ではないものとされており、未成年者は、成年になると 

当該贈与を追認してもよいとされている 6 5。未成年者の贈与は、あくまで 

も取消し得べき行為であるに過ぎないのである。 

コモン・ローにおいては、後見人は、裁判所によって権限が与えられる 

と、未成年者の利益のために贈与をしてもよいとされている 6 6。ある事例 

の中には、未成年者が、多くの人的損害賠償金を得たが、近い将来におい 

てその損害のために死亡しそうな場合が挙げられる。裁判所は、後見人に 

                                                 
63 Res tatement(Third)o f Property(Wills  and Other Donative Trans fers ) §§6. 1 

comment c  and illus .I,6. 2 comment v(2003).  
64 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,p . 221 をまとめたものであ

る。  
65 Res tatement(Third)o f Property(Wills  and Other Donative Trans fers )§8. 2 

par.b and comment d(2003).  
66 Res tatement(Second)of Property(Do na tive Trans fers ) §34. 4 par.2(1992) .  
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その未成年者の四人の兄弟姉妹それぞれに対する一万ドルの毎年の贈与の 

権限を与え、遺産税を最小限にしたものがある 6 7。 

 この事例では、そもそも未成年者が贈与をすることが不可能であり、贈 

与すれば、その未成年者にとって利益となるともいうべき遺産税の節税と 

いう利益がある場合において、後見人がその未成年者に代わって未成年者 

のために贈与ができるとされたのである。後見人が贈与をすることで、当 

該未成年者の遺産税の節税という利益となることが未成年者に贈与が認め 

られた理由である。 

 

２．成年者の無能力 6 8 

 

 (1)一般的なルール 

 

無能力者の贈与能力の一般的ルールは、以下のとおりである。すなわ  

ち、アメリカ法では、贈与者に一般的に贈与する能力があるとされてい 

るのは、贈与者自身が、財産の範囲、財産の自然な形、処分の性質、そ 

して当該贈与による将来の経済的な安全に及ぼす効果を理解している場 

合のみであるものとされている 6 9。贈与をする財産の対象がどこまでの 

範囲か贈与者で認識され、贈与の目的は何であり、引渡しが単にその贈 

与対象物の引渡しだけでよいのか、それとも権利変更のための登録等も 

必要なのか、贈与によって、贈与者のその後の財産にどの程度影響があ 

るのか等、贈与することの意味を理解していることが必要とされている 

のである。 

    贈与者に贈与能力が一般的にどのような場合にあるのかについて上記 

                                                 
67 Petition of Daly,536 N.Y.S.2d 393(Sur. C t. 1988).  
68 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.222-225 をまとめたも

のである。  
69 Res tatement(Third)o f Property(Wills  and Other Donative Trans fers )§8. 1 

(2003) ;Es ta te  o f C le ments ,505 N. E. 2d 7, 9( Ill, App.1987);Es tate  o f Brown, 722  

S.W.2d 345(Mo.App.1987).  
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のように諸要素としては、簡単に述べることはできる。しかしながら、 

贈与者が贈与の意味を果たして理解しているか否かに関わる証明は、し 

ばしば難しいものとされている。あらゆる事実や取引の諸事情から、能 

力の問題を分離することは困難であるからである。贈与者が高齢で、病 

気、あるいは、ぼうっとしていたというのは、贈与を禁止するには十分 

ではない。能力の有無を決定するには、裁判所は、贈与の周辺の諸事実 

を見る傾向にある。もし贈与が合理的なものに見えれば、裁判所は、贈 

与者は能力があったと結論づけるようである。もし、贈与を説明するの 

に困難であれば、裁判所は反対の結論を出すとされ、言い換えれば、贈 

与能力は、贈与者がしようとしている贈与によるものとされている。 

 裁判所は、行われた贈与が、当該贈与の周辺事実関係に照らして、合 

理的なものかどうかという帰納的な考察方法によって、当該贈与におけ 

る贈与能力の存否を判断しているものとされているものといえよう。 

 

(2)被後見人による贈与 7 0 

 

アメリカ法では、契約をするための能力が欠けているにもかかわらず、 

贈与者は「相応の能力」であれば、例えば無能力状態が精神的な病気と 

いうよりもむしろ身体的なものに拠る場合には、その無能力者は贈与す 

る能力を有する 7 1。正気な時間が少しの間でも続く限り、法的能力は、 

その時間、回復するとされている 7 2。 

  契約をする能力が欠けているとはいっても、その原因が精神的疾患に 

よるものではなく、身体的な疾患であれば、贈与をする場合にも正常な 

判断ができないわけではないことから、当該被後見人による贈与には贈 

                                                 
70 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,p . 224 をまとめたものであ

る。  
71 In re Spindle,733 P.2d 388,390-391(O kla. 1986).  
72 Res tatement(Third)o f Property(Wills  and Other Donative Trans fers ) §8. 1 

 comment m(2003).  
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与能力があるものとされているのである。 

 

(3)代理人による贈与 7 3 

 

アメリカのフロリダ州では、法定後見人は、受贈者が被後見人の家族  

あるいはその推定相続人に対してのみ、当該被後見人の財産を贈与する 

ことが認められている。贈与者が自身で贈与ができない、すなわち、被 

後見人である場合には、代理人である後見人により贈与がなされること 

になる。この場合、代理人たる後見人は、受贈者が被後見人の家族やそ 

の推定相続人に対してのみ贈与することができるに過ぎないとされてい 

る。後見人の権限の濫用により、被後見人に無関係の、特に、後見人自 

身や後見人に関係のある者に対する贈与を認めていないということがで 

きる。 

イリノイ州では、制定法でより細かく限定されているとさ れている。 

ある限定された期間において、被後見人の世話をしてきた密接な関係に 

ある親族(母親とか兄等)に対してのみ贈与を認めている。当該贈与は、 

その被後見人の死亡においてのみ分配されるとされている。 

 代理人による贈与に関しては、イリノイ州では、フロリダ州よりも受 

贈者の範囲、被後見人が死亡した場合に限定されている。被後見人の世 

話を一定期間してきた親族にその範囲を絞っているのである。すなわち、 

被後見人が死亡した場合に分配されていることから、一定の負担をして 

きた親族に対する贈与ではなく、一定の親族における負担付遺贈のよう 

な形で、その贈与を認めているものと評価することができよう。 

 

 

 

                                                 
73 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,p . 224 をまとめたものであ

る。  
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(4)裁判所の役割 7 4 

 

アメリカ合衆国では、裁判所は、課税や計画的遺産処分の観点 7 5から 

合理的である贈与をすることに対して、後見人に権限を与えているもの 

とされている。ただ、当該贈与がなされても残っている財産の総量が、 

被後見人の生活支援のために十分であること、そして被後見人の贈与し 

ない意思が存在するという証拠がないことを条件としているものである 

7 6。後見人に対する権限付与も無制限ではなく、当該贈与をしても被後 

見人支援のための財産として十分残存していること、被後見人が贈与し 

ない意思を有していないことが必要とされており、裁判所に、一定の範 

囲内において合理的贈与を促進させる機能を付与しているものといえよ 

う。 

さらに、被後見人があらかじめ個人に対する生活支援、そしてその生  

活支援をし続けることを約束していた場合は、受贈者は、裁判所に継続 

した支払いを認めるよう請求できる 7 7。 

 このように、被後見人の贈与をしたいという意思を尊重し、受贈者に 

よって裁判所に対する当該贈与に基づく請求をすることができるとされ 

るのは、別の角度からいえば、裁判所のひとつの役割ということができ 

るのである。 

 

(5)委任状 7 8 

 

成年者の無能力者のためのもう一つの手段は、委任状である。委任状  

                                                 
74 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,p . 225 をまとめたものであ

る。  
75 Res tatement(Third)o f Property(Wills  and Other Donative Trans fers )§8. 1 

 comment k(2003).  
76 Res tatement(Second)of Property(Do na tive Trans fers ) §34. 5 illus .4(1992).  
77 Res tatement(Second)of Property(Do na tive Trans fers ) §34. 5 illus .5(1992). 
78 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,p . 225 をまとめたものであ

る。  
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   が使用できる国では、代理人に委任状が与えられたその時に本人が行為 

   能力を有していた場合にのみ、その委任状は有効である。一度有効にな 

   ると、本人が後に無能力になったとしても、一般的には代理権は有効の 

   ままである 7 9。委任状は、生存者間における贈与による譲渡を認めてい 

る。コモン・ローは、撤回可能信託の手段によって同様の結果を達成し 

ている。受託者は、次のような決定権限を与えられている。すなわち、 

信託設定者が無能力になり、その後、課税や計画的遺産処分の観点から 

望ましいときに、家族のメンバーに対し何を贈与するかどうか決定する 

権限が付与されているのである 8 0。 

      このように、代理権が効力を生じれば、その後に本人が無能力になっ 

ても影響を受けないものとされている。(4)の裁判所の役割にも関連する 

が、無能力者たる信託設定者の課税や計画的遺産処分の観点から、代理 

人は、信託設定者の家族のメンバーに贈与するべきか否か決定する権限 

までも有しており、委任状の効力は非常に強力なものであるといえる。 

 

  ３．公的団体 8 1 

 

   自然人の次は、贈与者が国、州等の統治を担う主体の場合である。憲法 

や制定法は、公的団体に対してしばしば公共の基金の贈与を禁止している。 

ニューヨーク州の憲法では、例えば、州の基金は、私的団体または私的な 

協会または私企業に対して贈与してはならないと規定されている 8 2。例外 

として、立法府に対しては、世話や支援の必要な人々への贈与や他の公共 

的な目的のための贈与を認めるようになっている 8 3。 

                                                 
79 Res tatement(Third)o f Property(Wills  and Other Donative Trans fers ) §8. 1 

 comment l(2003).  
80 Res tatement(Second)of Property(Do na tive Trans fers ) §34. 5 comment d 

(1992). 
81 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,p . 231 をまとめたものであ

る。  
82 The Cons titutio n of the State of New York,art.7 s ec .8 par.1. 

See State v. Ups tate Storage,Inc .,535 N.Y.S.2d 246,248(App. Div. 1988).  
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 ここでの議論は、三者間贈与の中心である寄付や公益信託の構造を想起 

することができる。ニューヨーク州では、例外として、貧困の救済や公共 

的な目的のためには、立法府の贈与を認めているのである。分解して考え 

れば、立法府の財産は、納税者たるニューヨーク州の人々が支払ったもの 

であり、贈与者がニューヨーク州の人々、受託者がニューヨーク州、受益 

者が世話や支援の必要な人々とも考えることができよう。この例外は、後 

の述べる公益信託に近い構造を有する贈与と考えることができよう。 

 

４．企業 8 4 

 

 贈与者が、団体の中でも私的な団体、企業の場合についても議論がなさ 

れている。 

   現代法は、多くの自然人の諸権限を団体に与えているけれども、企業の  

贈与は、歴史的には疑念を持って見られてきたとされている。贈与行為は、  

これら諸実在を形成している目的に矛盾しているように思われ、つまり、 

企業の目的は、その株主のために利益を稼ぐ諸活動を追求することだから 

であるとされる。にもかかわらず、多くの州において最近の法律は、企業 

に贈与能力を拡げて認めている。 

 この状況は、企業の社会貢献、企業の社会的責任(corporate social  

responsibility)が叫ばれている昨今において、当然の成り行きといえよう。 

アメリカ法は、初めは企業の贈与行為に関するイギリスの諸制限に従っ 

てきたとされる。しかしながら、過去数十年に起草されたアメリカのモデ 

ルの法は、今や企業の公益的な贈与を認めているとされる。 

アメリカのコモン・ローは、イギリスの先例にも従っていたとされる。 

企業が公益目的のために設立されたのでないならば、その財産の贈与は、 

権限逸脱であると考えられていた 8 5。初期の事例は、企業の設立条項の諸 

                                                                                                                                               
83 The Cons titutio n of the State of New York,art.7 s ec .8 par.2.  
84 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.233-237 をまとめたも

のである。  
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目的を厳しく解釈し、譲渡を正当化するためのそれらの目的に付随すると 

考える法理を使わなかった 8 6。 

 このように、アメリカではイギリスの規制や先例に影響を受け、企業の 

贈与は、利潤追求のための企業活動と何ら関係性がないものとされ、認め 

られていなかったのである。 

しかしながら、20 世紀の転換期前すでに、企業にとって直接そして最も 

近い利益になるのであれば、裁判により無償の譲渡は認められていたとさ 

れる 8 7。1920 年代の始め、裁判例において利益の概念が幅広く解釈された。 

ある裁判所は、公益的な贈与を会社の諸資源の正当な使途として認めるこ 

とさえあったとされている。鉄道会社は乗車券を与えることが許され、聖 

職者やその他の公益的な活動をしていた人に対しては、運賃を安くしてい 

たともされる 8 8。1935 年には、議会は、企業の公益的な寄付のために、税 

の減免を認めたとされる 8 9。現代の裁判所は、企業が巨大な財産を有して 

いるという事実を承認しているから、企業は私的そして社会的な責任を負 

っていると認識しているのである 9 0。 

 このように、約 100 年前から、裁判所によって企業には、利益追求主体 

としての私的団体性と企業の社会貢献主体としての公的団体性の二面性が 

あると解釈されるようになり、企業の贈与が次第に許容されるようになっ 

たのである。 

判例法の展開は、今やすべての 50 の州における制定法に反映され、それ 

にとって代わり、判例は過去のものになったものとされている 9 1。多くの 

州法は、過去半世紀に亘って発展してきた模範的なビジネス企業の法律の 

                                                                                                                                               
85 6A William Meade  Fle tche r,Cyc lopedia  o f the Law  o f Priva te Co rporatio ns ,  

§2938(cas es  collec ted in note 2)(ed.Publis her ’s  s taff.2005). 
86 Davis  v.Old Colony R.R.,131 Mas s .258(1881).  
87 Whets tone v.Ottawa Univ.,13 kan.320(1874).  
88 State ex rel.Sorens on v.C.B.and Q.R.R.,199 N.W.534(Neb.1924).  
89 Revenue Ac t of 1935,Pub.L. No. 74-407, 49 Stat.1014 §23 par.r(企業に対し

てその利益の 5 パーセントの範囲で、公益的な贈与に控除を認めている ). 
90 A.P.Smith Mfg.Co.v.Barlow, 98 A.2d 581(N.J. 1 953).  
91 6A William Meade  Fle tche r,Cyc lopedia  o f the Law  o f Priva te Co rporatio ns ,  

§2939(s ta tutes  referenced in note 1) (ed.Publis her’s  s taff.2005). 
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一つに従っている。1971 年の模範事業会社法(Model Business Corporation  

Act)は、企業は、「公共の福祉または公益的、科学的または教育の目的のた  

めに贈与するための」権限があると規定している 9 2。それはまた、企業は、 

政府の政策のために寄付(contribute)してもよいと規定している 9 3。 

  贈与主体である企業が、法的に公益目的のために寄付することを正面か 

ら認めたものといえ、gift ではなく、contribute という表現を用いている  

ことも興味深いものがある。企業の社会貢献の意味合いが強く含意されて 

いるものと解される。判例法を追認する形で、企業による二者間贈与たる 

寄付を法的に承認したものといえよう。 

さらに、1984 年の修正模範事業会社法(Revised Model Act)は、企業の諸  

権限につき例示的列挙をしているが、贈与に関する三つの条項を含んでい 

る。第一に、企業は、公共の福祉、公益的、科学的、教育的な目的のため 

に贈与し得る。第二に、企業は、政府の政策を支援する如何なる合法的な 

ビジネスも行い得る。第三に、企業のビジネスや業務を推し進める如何な 

る贈与もし得る 9 4。 

 この三つの贈与条項のうち、第一の企業による公益的贈与、第二の企業

の政府による政策のための寄付は、1971 年の模範事業会社法にも上に述べ

たように規定がされていたものである。それらに加えて、第三の企業によ

るかなり広範囲に渡る贈与を認めた点で企業の贈与能力を相当程度拡大さ

せたものと評価し得る。この修正模範事業会社法では、gift、contribute

のいずれの言葉も用いておらず、make donations という表現を新たに用い

ているのも、贈与の中でも寄付を意識した条項ということができよう。 

この分野におけるごく最近の法のリステイトメントである 1994 年のコ

ーポレート・ガバナンスの諸原則(Principles of Corporate Governance  

                                                 
92 Model Bus ines s  Corporation Ac t Annotated(2d ed.1971) §4 par.m;s ee als o  

General Corporation Law,Delaware Code Ann.,tit. 8, vo l. 4( 2001) §122 par.9. 
93 Model Bus ines s  Corporation Ac t Annotated(2d ed.1971) §4 par.n. 
94 Revis ed Model Bus ines s  Corporation Ac t 1984(Eng lewood Cliffs  1994) §

3.02 par.13-15. 
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of 1994)は、次のように規定している。すなわち、企業は、「公共の福祉、 

人道主義、教育的そしてフィランソロヒィ―の目的に対して合理的な範囲 

内の量の諸資源を」供し得る(may devote)ものとする 9 5。 

 贈与能力を有する企業に対して、その社会的責任として公益的な贈与で 

ある寄付が認められることになったのであり、と同時にそれが、企業統治 

にもなるものと考えられているのである。寄付の表現が、 gift、charity、 

contribute、make donations でもなく、devote という更に企業の社会貢献  

を強く促す意図の表れともいうべき表現に変化している点も示唆的である。 

具体的には、連邦法に関する限り、取締役会が贈与することによって経 

済的のみならず社会的にも銀行のためになると考えられることを条件とし 

て、国際銀行は、地方のコミュニティー基金、または公共の福祉のために 

なる他の諸施設に寄付することを認められているとされている 9 6。 

企業の中でも、銀行については、取締役会の承認を要件としているだけ 

で、株主の承認を要することなく、寄付が認められており、企業の社会貢 

献をより強く意識した業態もあるということであろう。 

 

現代のアメリカの理解では、企業の贈与は社会的そして経済的考慮

の双方によって正当化し得るものとされている。性質によるが、現代  

の企業は、当該企業が正当な関心を有する様々な諸団体、例えば、被  

用者、顧客、供給者、そして当該企業が動かすコミュニティーのメン  

バー等と相互依存関係に立っている。当該企業の長期の利益性は、一  

般的にそのような諸団体よる公正な期待を満たすものであるかに依 

っている。これらの諸団体との相互依存における責任ある関係の維持  

に拠った方が、長期の企業利益に資すること、そして株主配当に貢献  

するものであるということの認識から、当該企業の短期の利益は、完  

全に劣位するものと考えられている 9 7(注‥下線は筆者)。 

                                                 
95 Princ iples  of Corporate Governance 1992 §2.01 par.b no.3(1994).  
96 Banks  and Banking,U. S.C. A. tit le 12§24 par.Eighth( 1994).  
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   企業は、ただ単に一瀉千里に利益追求に走ることによるのでは、短期の 

  利益を獲得できるに過ぎない。長期的な利益確保のためには、被用者、顧 

客、コミュニティー等の広い利害関係人との相互依存関係維持に留意する 

必要があり、その手段として企業の贈与が有効であるとされているのであ 

る。企業による広い意味での社会への資金の還元ということができる。 

   にもかかわらず、社会的な関心に関する企業の活動は、当該企業にとっ 

て合理的であるかどうかを考慮することによって限定されているのも事実 

であるとされている。関連する要素には、比較し得る事業がどのくらい贈 

与をしているのか、そして、贈与と企業ビジネス活動の間の繋がりの強さ 

を含んでいる 9 8。実際問題として、企業の公益的な贈与は、企業の贈与の 

控除可能性に関連する Internal Revenue Code におけるルールによって限 

定されているのが実際である 9 9。しかしながら、もし株主が全員一致して 

いれば、株主は、おそらく企業の利潤追求の目的に対してその限定を詳述 

していたとしても、控除される範囲かどうかを問わず、公益的な活動を認 

めることになるとされている 1 0 0。 

  このように、アメリカでは、企業が利潤追求ばかりでなく、その社会貢 

 献として贈与ないし寄付を考えているのであり、このことからもアメリカ 

が「寄付大国」たり得た一つの根拠をみることができよう。gift の一般的  

性質として、贈与能力の観点から企業による寄付を支える諸事情が論じら 

れているのも興味深い。 

 

 第六款 受贈能力 

 

  以上の贈与能力の有無の議論に続いて、受贈者側の能力、すなわち受贈能 

                                                                                                                                               
97 Principles of Corporate Governance 1992 § 2.01 comment f(1994)．  
98 Ib id .§2.01 comment i.  
99 6A William Meade  Fle tche r,Cyc lopedia  o f the Law  o f Priva te Co rporatio ns ,  

§2939 (ed.Publis her’s  s taff.2005). 
100 Princ iples  of Corporate Governance  1992 §2.01 Reporter’s  note 6 at 73 

(1994). 
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力の有無が問われることになる。受贈者が不確定性を有している場合の生ま 

れていない子ども及び自然人以外の動物並びに特定性が欠如している場合、 

未成年者が問題とされている。以下、順に見ていくこととしたい。 

 

  １．不確定性 

 

   (1)生まれていない子ども 1 0 1 

 

        大抵の州においては、母親のお腹の中の子ども(胎児)は、受胎の時か 

ら、実在しているものとされている。 

子どもは生きて生まれる限り、如何なる財産も取得し得る。生まれて  

   いない子どもに対する贈与は、典型的には、子どもの後見人に対して信 

託の形で引き渡される。将来生まれるであろう子どもは、エクイティに 

おける利益だけではなくして、ある諸状況によっては、生きて生まれる 

子どもと同様に法的利益も受領し得る 1 0 2。例えば、「生存中のＡとＡの 

子ども達に対する」贈与は、アメリカ合衆国においては、一般的にまだ 

身ごもっていない場合も含めて、Ａの生まれていない子どもに法的な不 

確定残余権を設定することと考えられている 1 0 3。まだ実在していない人 

に対する不動産における現在利益という捺印証書による引渡しは、法的 

財産の移転する効力はないが、エクイティにおいては譲渡人と譲受人と 

の間では有効であるとされている 1 0 4。 

1930 年代の間、財産権リステイトメント（the Restatement of Property） 

は、生まれていない子どもに財産上の利益の受領を認めることに関連し 

                                                 
101 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.244-245 をまとめたも

のである。  
102 42 American Juris prudence;a Modern Comprehens ive Text Statement of 

American Law,State and Federal, Infants §4 (2nd ed.St.Paul,MN 2000).  
103 Miller v.Brown,109 S.E.2d 741(Ga.1959)  
104 23 American Juris prudence;a Modern Comprehens ive Text Statement of 

American Law,State and Federal, Deeds §21 (2nd ed.St.Paul,MN 2002). 
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て理論的な困難さを認識することとなり、何ら将来利益は、子どもの誕 

生後までは生じないと結論づけていた 1 0 5。いくつかの州では、生まれて 

ない子に対する利益の設定を制限する法律を制定した 1 0 6。しかしながら、 

今や一般的には、それらの制定法は廃止されている。 

さらに、生まれた子供のための信託は、その子供が受胎しているか否か  

にかかわらず、しばしばなされており、疑いなく有効であるとされてい 

る 1 0 7。 

 生まれていない子どもに対する贈与か(または受胎していない子ども 

に対する贈与か）にかかわらず、コモン・ロー上またはエクイティにお 

いても贈与がなされており、単なる期待ではなく、むしろ強制可能な利 

益の設定であるとされている 1 0 8。 

 このように、まだ生まれていない子どもについては、その性質上受贈 

することが出来るかどうか不確定性を有しているものの、一定の受贈能 

力を有するものと考えられているのである。 

 

(2)人ではないものとしての動物 1 0 9 

 

    コモン・ローにおいては、直接にまたは信託受益者のどちらとしても、  

動物に対する贈与を認めるのは一般的ではない 1 1 0。しかしながら、もし 

動物がネグレクトされた場合に、金銭が贈与者の相続人に復帰するとい 

う条件付きで、金銭と共に動物の贈与をすることによって、動物に対す 

る贈与と同じ結果を達成し得る 1 1 1。ネグレクトされなければ、金銭は贈 

                                                 
105 Res tatement of Property(Future Interes ts ) §153 comment a(1936).  
106 Californ ia Canons  of Judic ial Ethic s  former§§77 4, 777(1872), repea led 

1959. 
107 Res tatement(Third) of Trus ts  §44 comment c (2003).  
108 2 Aus tin Wakeman Sco tt,William Franklin Fratcher,and Mark L.As cher, 

Scott and As cher on Trus ts ,§12.1. 1( 5th ed 2006).  
109 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.249-251 をまとめたも

のである。  
110 In re McNeill’s  Es tate,41 Cal.Rptr. 139, 141(Ca l. App. 1965). 
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与者の相続人に復帰しないから、当該金銭は当該動物に対する贈与であ 

るといえるのである。徳義的信託に関わるもう一つの方法は、強制可能 

ではないが、もししたいのならば、受託者に信託の目的を実現すること 

を認め、裁判所が信託設定者の相続人の利益のための復帰信託と判決す 

ることを拒むというものである 1 1 2。今日、いくつかのアメリカの州にお 

ける信託のコモン・ローは、動物のための贈与を認めている。 

動物のための信託は、二つの困難な問題を生じている。第一は、信託  

宣言(自己信託)が、受託者と受益者との間のフィデューシャリー関係を 

設定するという事実から生じていることに由来する 1 1 3。もし動物が受益 

者であるならば、フィデューシャリーの義務を強制するものが誰も存在 

しないことになる。にもかかわらず、動物の世話のための信託という形 

での遺贈は、長きに亘って有効とされている 1 1 4。 

  

       私は、コロラド州子ども・動物保護省 (Board)に自分の財産を遺贈し  

ます。そして、その財産を永久に同じこと、すなわち、デンバーの家  

畜、馬、犬、猫を空腹、喉の渇き、虐待、そして遺棄から救済するこ  

とに使うことを希望します。 

加えて、私は、以下のとおり三点について望みます。一つは、デン  

バーのダウンタウンに動物のためのアイロン・ドリンキング基金を設  

立すること、二つは、デンバーという都市が、そのために私の財産を  

無駄にせず、上記のことをするために有効活用すること、 三つ目は、 

私はとりわけ、私の犬シープ(生きていれば)が、あらゆる世話をされ、 

                                                                                                                                               
111 George Gleas on Bogert and Geo rge Taylo r Boge rt, The Law o f Trus ts  and  

Trus tees ,§165 at 161(1979).  
112 Phillips  v.Es tate of Holzmann,740 So.2d１ (Fla.App.1998);Res ta teme nt 

(Third) of Trus ts §47(20 03); George Gleas on Bogert and Ge orge Taylor 

Bogert,The Law of Trus ts  andTrus tees , §166(1979); George Gleas on Bogert 

and George Taylor Bogert,The Law of Trus ts  and Trus tees , Cumulative 

Supplement,§166(ed Amy Morris  Hes s  2012). 
113 1 Aus tin Wakeman Scott,William Franklin Fratcher,and Mark L.As cher, 

Scott and As cher on Trus ts , §2.I.5( 5th ed 2006).  
114 In re Forres ter’s  Es tate,279 P.721,722(Co lo. 1929).  
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生存中の間良い家が与えられ、そして死んだ暁には、しかるべき墓を  

建てていただくことを要望いたします。 

 

動物の世話のための信託という形での遺贈は、しばしば動物に対する贈 

与としてではなくして、むしろ教育的な目的のための公益的な贈与として 

むしろ正当化されており、つまり、動物に対する虐待を禁止することによ 

る人間性の進歩のための贈与として、正当化されている 1 1 5。裁判所は、一 

般的に遺言の言葉を厳格に解釈することはなく、受益者については、やや 

不確かさがあるにもかかわらず、贈与を有効であるとしている。 

例えば、ある裁判所は、「アンソニアの中かまたはその周辺に、これから 

猫の飼育用の施設(Cattetry)を建設そして支援する目的のため、飼い主の 

いない動物や一時的に飼い主のいない動物の世話のため」の遺贈を強制し 

ている 1 1 6。 

 動物を受益者とする贈与として把握するのではなく、動物の虐待禁止や 

動物保護等社会的あるいは公共的な目的としてなされる贈与と把握してい 

る点に注目すべきである。動物に対する贈与を、動物に贈与することで達 

成される社会公共的な利益を目的とする公益的な贈与と解釈し、受益者概 

念の検討を回避して、その有効性を決定しているのである。 

第二の困難な問題は、典型的に信託が人間の生存によって判断されてい 

  ることであり、受益者の死亡によって終了するとされることに起因してい 

る。それ故に、ある裁判所は、特定動物を世話する目的のために設定され 

た信託は無効であると判決している 1 1 7。この問題を解決するため、今や多 

くの州はペット信託を認めている 1 1 8。統一遺言執行法(The Uniform  

                                                 
115 Re Wedgwood[1915] I ch 113.  
116 Shannon v.Eno,179 A.479,480(Conn. 1935).  
117 In re Mill’s  Es tate,111 N.Y.S.2d 622(Sur.C t. 1952).  
118 George Gleas on Bogert and Geo rge Taylo r Boge rt, The Law o f Trus ts  and  

Trus tees ,§165(1979);  George  G leas on Bogert and  George  Taylo r Boge rt, The  

Law of Trus ts  and Trus tees ,  , Cumulative Supplement,  §165(collec ting 

s tatutes ) (ed Amy Morris  Hes s  2012). 
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Probate Code)もまた、有効条項を適用している 1 1 9。ペット信託は、生存

者間で設定し得るとされている。テキサス州の制定法の下では、例えば、 

信託は、信託設定者が生存中の間に生きている動物の世話することを目的 

とした宣言をして設定し得るとされている 1 2 0。ある個人は、その動物の利 

益を代表することを指名されている。その動物の死亡によってその信託も 

終了するとされている。そのペットが十分に特定されないならば、その信 

託は成立しないとされている 1 2 1。 

 動物のための信託は、ますます一般的になってきている。ニューヨーク 

の裁判所は、五匹のチンパンジーを収入として利益を得られるよう人間、 

すなわち、主たる信託の受益者のように取り扱うよう請求されたことがあ 

る 1 2 2。ごく最近では、レオナ・ヘルムスレーが彼女の犬の「トラブル」に 

対して 1,200 万ドルを遺贈したと報じられた。「トラブル」の信託は、彼女  

の世話のためにこまごまとした指示までなされていたとされる 1 2 3。ヘルム 

スレーは、また、約 80 億ドルを犬の世話をする目的を有する公益信託に対  

して遺贈したとされる。その遺贈は、アメリカ合衆国で最も莫大な基金の 

一つを設定したものであるとされている。「弁護士や動物保護活動家のネッ  

トワークは、大部分は反対せず、人間と動物の間の法的な区別をなくすた 

め、動物のための信託の一般化を促進させていった」 1 2 4といわれている。 

 動物の受贈能力の議論においては、二者間の gift としての議論でありな  

がら、受益者が人でないため、その有効性が問題になっていた。しかしな

がら、動物保護や動物虐待防止等を目的とした公益的贈与と構成する等し

て社会公共目的の信託として把握されるようになったといえよう。後に述

                                                 
119 Uniform Probate Code,§2-907 par.b(2004).  
120 Texas  Property .Code Ann.§112. 037(2005). 
121 Hahn v.Es tate of Stange,2008 WL372467(Te x. App.).  
122 Matter of Fouts ,677 N.Y.S.2d 699(Sur. C t. 1998).類似の事例としては、  

 s ee Sarah v.Primarily Primates ,Inc ., 255 S.W.3d 132(Te x. App.2008).  
123 「トラブル」の後見人 (この犬につけられた名前 )は、犬の年間のセキュリティ

諸費用が、 10 万ドル、整髪代が 8,000 ドル、食事代が 1,200 ドル、そして、獣医

にかかる費用が 18,000 ドルであると評価した。 Jeffrey Toobin,Rich Bitch:The 

legal battle over trus t funds  for pets  41(New Yorker,29 Sept)(2008).  
124 Ib id .,p .38. 



137 

 

べる公益信託に類似した信託として、動物に対してもアメリカではごく普

通になされてきているようである。動物の受贈能力の議論において、公益

信託における公益目的(charitable purpose)における議論と同じような議

論がなされ、両者に重なり合いを認めることができるのは、三者間贈与を

考察するうえでも、示唆的であるといえよう。 

 

(3)不確定性について―特定性の欠如 1 2 5 

 

    受益者が不特定ならば、公益信託が有効かどうかについてコモン・ロ 

   ーにおいては意見の相異がある。イギリスやアメリカの多くの州におい 

ては、贈与も信託も双方とも、ある地方の貧しい人々またはある町の子 

ども達のためというような不特定なグループのための公益的な使用が可 

能と思われている 1 2 6。しかし、この信託の文言はあまり一般的ではなく、 

受益者や信託の目的双方を完全に、受託者または裁判所の判断に任せて 

おくには漠然としている 1 2 7。他の州では、信託の受益者は、確かである 

かあるいは確かなものにできることのどちらかでなければならないとの 

判決が下されている。他の州では、「セントポールの都市の、自分のせい 

で貧困になったのではないような貧しい人々のため」の信託という形で 

の贈与は、「あまりに不確かで、変わり易く、そしてはっきりしないので」、 

無効であると判断されている 1 2 8。 

    ここでの議論は、受贈能力の議論の中でなされている受益者の特定性 

の問題であって、公益信託でなされる受益者の議論とほぼ同様な議論が 

なされているといえる。三者間贈与の法的構造とその特質を、寄付や公 

益信託を中心に考えていく本稿においての中心的な議論であり、これ以 

                                                 
125 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,p 252 をまとめたものであ

る。  
126 3 John Norton Pomeroy,A Treatis e on Equity Juris prudence,as  

Adminis tered  in the United States  of America,§§1019, 1 022, 1025(1905).  
127 Ib id .,§.1019. 
128 Watkins  v.Bigelow,100 N.W.1104, 1108(Minn. 1904).  
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降も度々出てくる議論であることに留意すべきである。 

 

  ２．社会政策に関するものとしての未成年者 1 2 9 

     

  アメリカ法においては、未成年者を含めてあらゆる人は、受益的贈与を 

受領する能力を有している。事実上、すべてのアメリカの州に適用された  

統一法(Uniform acts)は、今や、適法に任命された後見人のいない未成年  

者を含めて、未成年者に対する贈与を容易にしている 1 3 0。子どもの受領 

は推定され、または、ある裁判所は、コモン・ローは子どもに対する贈 

与を認めていると述べているとされている 1 3 1。たとえ子どもが受領した 

としても、もしその贈与が子どもの利益にならないのであれば、コモン・ 

ローはその贈与を否定するであろう。 

  贈与能力の款でも先に触れたが、受贈能力の中での未成年者は、それに 

比べるとあまり議論がなされていない。むしろ未成年者に受贈能力はある 

とされ、より一層未成年者保護という社会政策的な配慮を要する対象者と 

考えられているようである。日本で最近になって脚光を浴びつつある教育 

資金贈与信託を想起させる 1 3 2。 

 

 

 

 

                                                 
129 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,p 260 をまとめたものであ

る。  
130 38 American Juris prudence;a Modern Comprehens ive Text Statement of 

Ame rican Law, Sta te and  Federa l,  G ifts §15(2nd  ed.S t.Paul, MN 1999).本稿第四

章第三節第三款 5(2)参照。  
131 Hilla ry Ho ld ing  Co rp. v.Broo klyn Jockey C lub, 88 N.Y. S. 2d 198, 203(Sup.Ct.  

 1949);Youngb lood v.Hoeffle ,201 S.W.1057, 1057(Te x.C iv. App.1918).  
132 本稿は、三者間贈与として、特に受益者を不特定な場合の寄付や公益信託を当 

面の取り扱う対象としており、未成年者という特定の第三者に行う贈与である、 

教育資金贈与信託については、直接の対象とせず、今後の課題にしようと考えて 

いる。  
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第二節 寄付約束 1 3 3  

 

  前節では、gift でなされている一般論として、その要素は何か、贈与者と  

受贈者に必要な能力は何か等、アメリカの gift の一般的性質は如何なるもの  

かという前提、知っておく必要のある事項を見てきた。以下では、それを受 

けて、gift に欠けているとされる約因法理との衝突をどう考えるか、 特に、 

本稿が問題としている三者間贈与としての寄付に重要な視点を提供する論点 

として、寄付約束につき見ていくこととしたい。 

 

  第一款 約因の意義 

 

    第一節の gift の要素でも触れたように、これまで約因については、随所  

で登場してきた。アメリカにおける寄付約束を検討していく前に、ここで 

ごく簡単にまとめておくことにしよう。本稿全体を貫いている三者間贈与

を考察するうえでのキーになる概念でもあるからである。 

アメリカにおいては、契約の有効な締結要件として、約因が必要とされ 

る。贈与を典型とする無償契約はそもそも契約と観念されないとされてい 

る 1 3 4。ただ、贈与が履行されてしまえば、完璧に有効であるとされる 1 3 5。 

約因とは、交換取引の存在を裏付けるもので、契約を構成する約束がなさ 

れるについて、それに対する対価となるものを指し、この対価は、金銭で 

ある必要はなく、何によらず当該約束と交換されたものであればよいとさ 

れている 1 3 6。約因のない契約には、それが捺印証書に拠っているのでない 

                                                 
133 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.320-352 によっている

が、邦語文献もあることから、それらを適宜考慮したうえで、まとめたものである。  
134 西川理恵子訳「契約の世界と贈与の世界―メルヴィン・A・アイゼンバーグ」『現

代アメリカ契約法』(ロバート・A・ヒルマン笠井修編著 )所収 (弘文堂、2000 年 )24-36

頁が、約因理論につき、形式的基礎を要するとした第一波、贈与約束の実態と手続

きによる分析をした第二波、単純な贈与の契約に拘束力を認めるべきだとした第三

波があると指摘し、同理論の変遷についての概観を与えている。  
135 樋口範雄『アメリカ信託法ノート  Ⅰ』 (弘文堂、 2000 年 )34 頁。  
136 樋口・前掲書注 5)82 頁。  
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限り、法的保護を与えないという英米法の建前は維持され、今日に到って 

いるのである 1 3 7。 

 捺印証書による契約に拘束力が認められたのは、seal という荘厳な形式  

をとった文書が交付されたこと自体に基づいており、約因の問題ではなか 

ったとされている 1 3 8。1523、1530 年の Christopher Saint Germain の The  

Doctor and Student には、衡平法では(1)誓約(vow)、(2)consideration 

の言葉は、宗教的または慈善的目的でなされた約束に対して保護が与えら 

れると記しているという 1 3 9。 

約因(consideration)は、１９世紀後半に成立した契約法の一般理論であ 

り、契約の成立から消滅までを支配するものとされる。この約因も 20 世紀  

に入って、厳しく批判され、後に述べるように、約束的禁反言の法理 

(promissory estoppel)が登場することになる。 

 

  第二款 強制可能な贈与約束 1 4 0 

 

コモン・ローにおいては、要式性または不利益的信頼に関連する諸事情 

がある場合は、贈与約束は有効とされている。 

   コモン・ローが約因なしで、約束を強制する事例においては、その強制 

が受贈者の受諾がなされているため不確定ではないとされるからである。 

アメリカの約束的禁反言(promissory estoppels)の法理がその典型的な例 

である。 

贈与約束には、道徳的拘束力しかなく、執行可能なものでもないのが原 

  則としつつ、現代のコモン・ローの学説の多くは、贈与約束も執行可能な 

                                                 
137 田中英夫「英米法  英米における無償契約に対する法的保護 (史的素描 )」『贈與  

の研究』所収  比較法学会編 (有斐閣、 1958 年 )72 頁。  
138 田中・前掲論文注 137)58 頁。  
139 田中・前掲論文注 137)68 頁。セント・ジャーマンの同書は、『神学博士とイン

グランド法学徒の対話』と通称される著書をいい、イングランド法と良心との関係

を考察したものとされている (田中・前掲書注 4)949 頁 )。  
140 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.320-323 をまとめたも

のである。  
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  ものだとしている 1 4 1。すなわち、コモン・ローにおける原則も、それが実 

 際の諸現実に直面しているように、いくつかの修正を要している。贈与約 

束の強制を拒絶すると、契約違反に等しい深刻な不正義を引き起こすよう 

な場合である。コモン・ローが介在すると、不正義を避けるための約束の 

強制の多くができないとされているのである。 

贈与約束は、コモン・ロー上、強制し得ないというコモン・ローの原則 

があるにもかかわらず、現代のコモン・ローの学者の多くは、信頼の証拠 

(proof of reliance)がない場合でさえも、贈与約束を強制すべきであると  

示唆している。 

このように、約因がないから贈与約束に執行可能性がないという原則に 

依ると、不正義となる場合があることから、この原則を貫くことが出来な 

い状況にあるということであり、約因の存在意義が問われているといえよ 

う。 

アメリカの裁判所は、時には約因をつくり上げ、約束を強制可能なバー 

ゲン(bargain)に転換させている。エクイティは、約束を信頼し、しかし、 

予測できずになされた場合にのみ約束を強制している。 

 

第三款 強制を認める諸事情について 1 4 2 

 

１．学説の論争 

 

 それでは、強制を認める諸事情は何であろうか。慈善寄付は、受贈者 

が信頼していた場合に、執行可能なものであるとされる。 

既に触れたように、アメリカ法の中では、伝統的なルールは、約因に  

よって支えられている場合にのみ約束に拘束力があるとされている。約 

                                                 
141 ハイランドは、アイゼンバーグを引用し、法が道徳的義務を強制すると、特に

その義務の道徳的な側面 (aspect)が消滅するという。  
142 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.338-340 をまとめたも

のである。  
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因法理の主な効果は、少なくとも理論上は、コモン・ローにおいては、 

贈与約束に執行可能性がないということである。しかしながら、何人か 

のアメリカの法学者は、十分な証拠に支えられた贈与約束は執行可能で 

あるべきだと論じていた。契約法の有力なアメリカの学者であるサミュ 

エル・ウィリストン(Samuel Williston)がその主張をしていた一人であ 

った 1 4 3。ウィリストンに反対の論者も多く、エリック・ポスナー(Eric  

Posner)は、バーゲン(bargain)約束であれば、大抵は約束を執行するの 

に十分な明確性があるも、贈与約束にはそれがないとして執行可能性を 

否定している 1 4 4。 

 贈与約束に執行可能性を認める見解と認めない見解との対立は、贈与 

約束が明確か否かが十分な証拠によって裏付けられているか否かという 

点にあるようである。そして、その十分な証拠とはどのようなものか、 

多分に解釈に幅があるということもあり、論争は一層熾烈を極めている 

ということができよう。 

  メアリー・ルイス・フェロー(Mary Louise Fellows)は、二つの典型

的な執行可能性が問題となる状況について、概念的にそれぞれ異なった 

問題が生じると論じている 1 4 5。第一に、贈与者がした贈与約束を否定し 

たい場合に関連する。もし、贈与法が信託法と調和的に解釈されれば、 

これらの約束は執行されるべきではない。信託法では、自己信託 (信託宣 

言)に相当する制度があり、反対の宣言がされていない限り、今日では一 

般的に撤回可能であるとされる 1 4 6。信託宣言と贈与約束は、似た機能を 

果たしており、それらは似たように解釈されるべきであるからである。 

                                                 
143 Richa rd  Hyland,op.c it.,p 339 は、贈与約束の執行可能性につき、あくまでも否

定するのか、あるいは一定の要件の下で肯定するべきかという見解の対立について、

1925 年の meeting o f the   Na tio na l Confe rence of Commis s ioners  on Unifo rm  

State Laws でなされた議論を引用しながら、その論争を活写している。  
144 Eric  Pos ner,Altru is m,S ta tus ,and Trus t in the Law of Gifts  and Gratui tous  

Trans fers ,Wis cons in L.Rev.pp.604-609(1997).  
145 Mary Lo uis e Fe llows ,Dona tive Prom is es  Redux, In Property Law  and Lega l 

Education pp.27-52(198 8).  
146 Ib id .,p .35. 



143 

 

フェローは、贈与の執行可能性が問題となる場合として贈与者が否定し 

ている贈与約束の場合を具体的に挙げつつ、贈与約束と信託宣言という 

二者間における贈与を比較して、相互に矛盾なく解釈する必要があるこ 

とから、贈与約束の執行可能性を吟味するように主張しており、gift と 

信託法の領域の接合が意識されているのは、示唆に富む。 

  フェローは、第二に、否定し得ない約束に関連する問題を取り上げて 

いる。それらの否定し得ない約束は、贈与者の遺言執行者に反して執行 

されるべきであるとされる。信託法においては、もし贈与者が信託を撤 

回することなく死亡した場合、受益者が執行し得るとされている。この 

ようにして、贈与者の遺言執行者に反して否定し得ない贈与約束を執行 

することをコモン・ローが認めないと、信託法原則とは矛盾することに 

なる 1 4 7。この不調和は、贈与者が死亡するまで、贈与約束を実行した時 

に特に明らかになる。贈与者が受贈者に年金を与え、贈与者の死亡まで 

支払われた。その後、贈与者の遺言執行者は、その後の年金のさらなる 

支払いは、約因の法理によって妨げられるべきだと主張したという事例 

がある。裁判所は、約束の執行を認めている 1 4 8。学者の議論にもかかわ 

らず、約因の原理は、少なくとも理論上は約束の執行可能性を妨げ続け 

ているが、ごく限られた例外的な場合のみになっているとされている。 

このように、フェローは、反対に贈与者が否定し得ない贈与約束の場  

合の二つを具体例として挙げる。そして、贈与約束の執行可能性は、約 

因の原理によって理論上否定されているにとどまっており、具体的な場 

面では、贈与約束の執行可能性は認められていると主張しているのであ 

る。gift と信託の議論が連続してなされていること、約因の機能する領 

域が狭くなっていることは、三者間贈与を検討するうえでも興味深い。 

 

 

                                                 
147 Ib id .,p .36. 
148 この事例は、本稿第一節の無償の中の道徳的義務 (moral obligation)のところ

でも触れた。前掲注 23)参照。  
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２．諸例外 

 

  コモン・ローとエクイティは、同じ範囲で贈与約束の強制を否定して 

いるわけではない。裁判所は、約因法理の機械的な適用とエクイティの 

諸要素の曖昧な使用との間で揺れ動いているようである。約因とエクイ 

ティとの原理的な区別は、その解釈を明確にするのではなく、むしろ隠 

しているかのようである。特に、裁判所は、主たる問題、すなわち、特 

殊な判例において約因法理の機能が選択的な諸手段によって実現され得 

るかどうかという問題から目を反らしているようである。 

  裁判所において約因の原理性が問われず、その機能による問題解決も 

 検討されることなく、結局は当該事例において個別具体的な解釈がなさ 

れているものと評価することができよう。以下では、コモン・ロー、次 

いでエクイティの順に見ていくこととしたい。 

 

第四款 コモン・ローにおける対応 

 

 １．特別な形式による強制と契約としての強制 1 4 9 

 

贈与約束は、コモン・ロー上、二つの状況において強制さ れている。 

 第一は、約因が欠けていても、指定された要式を用いることによって贈 

与約束の拘束力を作り出すことである。第二は、贈与約束と考えられる 

取引を契約として強制する場合である。前者については、例えば、第二 

次契約法リステイトメントは、制定法が存在していない場合に、捺印の 

なされた約束は、引渡しにおいては、拘束力があるものとされている。 

約束者と受約者は、書面の中において指名され、あるいは、同一人物で 

あると証明できると記載されているに違いないとされているからであ 

                                                 
149 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.340-341 をまとめたも

のである。  
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る 1 5 0。 

以上が第一の特別な形式をとった贈与約束の場合である。そして、契  

約として贈与約束を把握して強制する場合の二つがある。以下では、後 

者である、契約として贈与約束を把握して強制する場合をより詳細に見 

ていくこととしたい。われわれの問題である三者間贈与としての寄付の 

法的構造を考えるうえでも不可避な論点だからである。 

 

２．カードウゾウ(B.Cardozo)裁判官の見解 1 5 1 

 

 これまでも、必ずしも十分な議論がなされてきたとはいえないが、 

ある著名な事件における裁判官の見解について見ていくことは、三者間 

贈与の考察するにあたって、避けて通ることはできない。寄付が正面か 

ら問題となった事例であり、これまで日本においても、寄付といえば、 

この議論が引き合いに出されているようである。しかし、ここでの議論 

は、外形上は、二者間でなされるいわゆる gift の議論に見えるが、大学 

の奨学金の事例でもあることから、受益者たる第三者の学生が潜在的に 

存在しているとすれば、三者間贈与の法的構造、後に述べる公益信託の 

議論にもつながり得る論点であることに留意すべきである。 

教養科目の単科大学で、慈善的寄付約束 1 5 2の未払いの差額の支払いを 

強制するために請願がなされた事件がそれである 1 5 3。アレゲイ二大学対 

                                                 
150 Res tatement(Second)of Contrac ts §95 par.I(1979).  
151 ここでの叙述は、Richard Hyland,op.c it.,p .344 に、次注以降の邦語文献を  

 補いつつ、まとめたものである。  
152 「慈善的寄付」ないし「慈善性」の概念が有する法的効力を明らかにする観点    

からの最近の論稿として、田中謙一「アメリカ契約法における慈善的寄付の法的 

拘束力」 NUCB JOURNAL OF ECONOMICS AND INFORMATION SCIENCE 56 巻 1 号 (2011 

年 )63-75 頁があり、慈善的寄付をめぐる判例を類型化したうえで、慈善性が約  

束にどのような影響を与えているかの分析を試みている。少し古いが、久保弘之 

「アメリカ契約法における約束的禁反言の法理―歴史・現状・そして将来の展望

(1)―」 86-88 頁六甲台論集 (1981 年 )、木下毅『英米契約法の理論 (第２版 )』 242

頁 (東京大学出版会、 1985 年 )にも同様の視点による記述がある。  
153Alleghe ncy college v. Nat ’ l Chautauq ua  Co unty Bank, 159N. E 173(N. Y. 1927)  

(Cardozo,J.).本件の評釈として、谷口知平「 73 約束によるエストッペル」英米判
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ナショナル・シャトーカ・カウンティ銀行事件である 1 5 4。以下、事実の 

概要とニューヨーク州最高上訴裁判所のカードウゾウ(B.Cardozo)裁判 

官の見解を見ることとしよう。 

 

[事実の概要] 

A は、X 大学の募金運動に応募して、「キリスト教教育に対する 

     私の関心および他の人々の寄付約束を約因として」、5 千ドル寄付す  

る旨誓約し、誓約書の裏面に「この寄付金は、Mary Yates Johnston  

 Memorial Fund と命名され、合衆国ないし外国において牧師職を修  

習している学生の教育のために使用するものとする」旨条件を付し  

た証書を X 大学に交付し、その中 1 千ドルを生存中に支払ったため、 

X 大学はその資金を学生向奨学金として分別して保有することとし 

た。ところが、後に、A は同約束をキャンセルする旨 X 大学に通知 

し、X 大学が、A の死亡後に、遺言執行者 Y を相手どって残額請求 

の訴訟を提起したのが本件である。 

 

[カードウゾウ裁判官] 

(a)約因に対する代替物、すなわち、約因の通常の要件に対する例 

外は「約束的禁反言」なるものに見出すことができる。この例外  

が、合衆国において約因に関する一般法を修正してきたと言い得  

る程度にまで発展したものかどうかについて、敢えて言うつもり  

はない。しかし、当裁判所は、少なくとも公益寄付約束に関する  

限り、約束的禁反言の法理を約因と同等のものとして採用したこ  

とは確かである。 

                                                                                                                                               

例百選ジュリスト臨時増刊所収 (有斐閣、1964 年 )162-163 頁がある。谷口は、約因

を認めて契約を有効としている実質的根拠につき、「公益事業への寄付約束を公の

政策上何とかして強制しようというに在るものと解せられる」とする。 
154 本件の事実の概要、判決の訳については、主として木下・前掲書注 152)242-243

頁 (東京大学出版会、 1985 年 )によりまとめたものである。  
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           (b)記念資金創設者の名を永久化するために X が引き受けた義務は、 

      それ自体で当該寄付約束に対して約因を構成するとする法準則の 

枠内において、寄付申込に効力を付与するに十分である。 

      (c)被約束者が約束者の黙示の要求に従いかかる義務を負担したと 

きは、その結果として双方的合意が創設される…一方に約 束が、 

他方に支払の条件として要求された義務を表示する反対の約束 

が、存在していた。双方的合意は、相互的約束の一つが「事実上  

黙示される」約束、すなわち、言葉からの推定とは逆に行為によ  

り推定される約束であっても存在しうる。寄付申込のために支払  

を受領することから引き出しうる公正な推定は、大学側において  

奨学金を実施に移すために必要な措置を講ずるという大学の約 

束である。 

 

カードウゾウ裁判官のこの見解は、アメリカの司法解釈の歴史にお  

ける偉大な業績であるといわれており、契約として単なる贈与約束を  

再解釈したものであるとされている。この大学は、贈与者の当初の分  

割払いの約束を受け入れていたので、カードウゾウ裁判官は、奨学金  

を、贈与者の名前にちなんで命名するためになされた、大学による返  

還の予定された約束であると暗示したのだった。しかし、最終的には、 

奨学金を十分な財産にするための贈与者からの返還の予定されてい 

ない約束であると暗示し、大学の請求を認めている。 

大学が、学生向奨学金として分別管理していることにも注目すべき  

    であろう。贈与者を委託者とし、大学を受託者、そして学生を受益者 

    とする、本件を三者間贈与たる公益信託的に把握しているともいえな 

くもないように思われるのである。gift の一般的性質においてなされ  

ている寄付約束をめぐる議論は、三者間贈与にまで広がる論点である  

といえるのではなかろうか。 
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３．カードウゾウ(B.Cardozo)裁判官の見解の影響 1 5 5 

 

慈善的寄付約束は、今日、しばしば、約因と信頼の双方が欠けてい  

る場合も強制可能なものであるとされている。 

公益団体に対する寄付の約束や婚姻継承的不動産処分は、今日では、 

    しばしば信頼が欠けている場合でも強制可能なものであるとされてい 

る 1 5 6。リステイトメントの初期の見解の下では、慈善的寄付約束の強 

制は、チャリティや他の贈与者が約束を信頼したと裁判官が判断する  

ことによって正当化されていた。今やこのような約束は、特にアメリ  

カのような国においては、社会的政策の一つとして強制され、生活保  

護や芸術の支援の負担の多くを私的なチャリティに任せるようにな 

っている 1 5 7。 

     このように、寄付のような社会政策的に望ましいとされる行為は、 

約因法理や相手方の信頼が欠けているとしても、強制可能なものとし  

ているのである。理論よりも現実的な考慮を重視した考え方が、アメ  

リカの寄付文化を法的に下支えしているものと評することも出来よ 

う。アメリカでは、二者間贈与としての寄付を認めるため、贈与約束  

に存在しないとされている約因をどう乗り越え 1 5 8、その強制可能性を 

どう導くかにあったといえる。しかしながら、本来、寄付約束 1 5 9は強 

                                                 
155 ここでの叙述は、Richa rd Hyland,op.c it.,p . 344 、pp. 346-347 に分析を加えた

ものである。  
156 Res tatement(Second)of Contrac ts §90 par.2(1979).木下・前掲書注 152)245

頁は、カートウゾウ裁判官の意見が 1932 年の第一次契約法リステイトメント 90

条に影響があった旨指摘している。  
157 Me lvin Aro n Eis enberg, Dona tive  Prom is es ,Unive rs ity o f ChicagoL. Re v. 47,  

4 note 8(1979).  
158 田中・前掲論文注 137)78-79 頁は、寄付約束についてのアメリカにおける裁判

所の約因の存在を広く認めることによる救済方法につき、裁判例を「寄附の約束を

unilateral contract の申込と解する方法」、「寄附の約束をした者は通常多数いる

わけだが、その各人の寄附の約束がお互いに約因となりあって、有効な契約が成立

する」方法、「寄附の約束を、団体に対してではなく、その団体の役員に対してな

されたものと見、役員がその寄附を定められた目的にあてる旨を約した約束が、寄

附の約束の約因になって bilateral contract が成立するとする」方法の三つに分

類できるとし、いずれの方法も難点、疑問があり、成功していないと述べている。 
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制でなされるものではない。そこで、寄付約束に公益性があることか  

ら、贈与約束の例外としてその執行可能性を認めるのは、二者間にお  

ける寄付たる贈与を契約法理論内で議論することの限界を示してい 

るといえるのではなかろうか。 

 

     第五款 エクイティにおける対応   

 

    エクイティは、二つのやり方の中で贈与約束の強制をしている。 

    第一に、約束的禁反言の法理の手段によって受贈者の不利益的信頼を 

   保護している。第二に、強制可能な贈与約束にきわめて近い概念である 

   将来利益の自己信託(信託宣言)である。 

 

 １．約束的禁反言 1 6 0 

 

  アメリカの裁判所が贈与約束を強制するとき、一般的に約束的禁反言 

 1 6 1というエクイティの法理に拠っている。この法理は、第二次契約法リ 

ステイトメントによって承認され、多くのアメリカの裁判所において適 

用されてきた。この法理は、90 条において、「作為または不作為を合理 

的に誘引する約束」というタイトルの下で、約因のない約束は被約束者 

が不利益的に信頼した範囲において強制し得ることを認めている 1 6 2。 

90 条(1)では、「その約束が被約束者(promisee)または第三者(a third  

person)の作為または不作為を誘引すると約束者(promisor)が合理的に 

予想すべきであり、かつ、そのような約束が現実にそのような作為また 

                                                                                                                                               
159 ちなみに、来栖三郎は「寄付は決して強制的でなく自発的たるべきものと称せ

られるのを常とした」のであり、学校等への強制寄付を問題視している(来栖三郎

「日本法」『贈與の研究』所収  比較法学会編 (有斐閣、 1958 年 )40-41 頁 )。  
160 ここでの叙述は、Richard Hyland,op.c it.,pp.345-346 に分析を加えたもので

ある。  
161 約束的禁反言については、樋口・前掲書注 5)90-96 頁によって、良い概観が与

えられる。  
162 Res tatement(Second)of Contrac ts §90(19 79). 
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は不作為を誘引する場合、当該約束は、もし不正義が約束の強制によっ 

てのみ避けられうるのならば、拘束力をもつ。不履行に対して許される 

救済は、正義が要求する範囲に制限されるであろう 1 6 3」と規定されてい 

る。なぜならば、被約束者の作為または誘引は、バーゲンによるもので 

はないので、何ら約因がないのである。にもかかわらず、無償の約束へ 

の信頼が契約を形成し、その約束を強制可能なものにするというもので 

ある。このように、第二次契約法リステイトメントは、あくまでも二者 

間における贈与は、約因がないことから、その約束は強制可能ではない 

のがあくまでも原則であって、約束者の信頼を条件に強制力を肯定して 

いるのである。 

 なお、本条は第三者の信頼も文言として入っており、次章の第三者の 

ためにする契約においても検討されるが、三者間贈与の法的構造を考え 

るうえでも、念頭に置いておくべき条文であることに留意すべきである。 

 しばしば引用される事例に、ある父親が土地の占有を息子に移し、そ 

して口頭で贈与としてそれを引き渡すという約束をしたも のがある 1 6 4。 

息子は、その土地の税金を支払い、重要な改良工事を行った。その土地 

は引渡しされなかったけれども、裁判所は、約因と書面の双方がなかっ 

たにもかかわらず、父親の死後、約束の強制を認めた。 

 父親の生前になされた贈与約束は、口頭によるもので約因はないから、 

原則として強制可能性はなく、つまり、息子にその土地の所有権は移転 

しないはずである。しかしながら、既に生前に占有は息子に移されてい 

たのであって、しかも息子は土地の税金の支払い、かつまた重要な改良 

工事という不利益を自らの行為として行っていることから、当該約束に 

対する息子の信頼を保護すべきであるというのである。典型的な約束的 

                                                 
163 Ib id ., §90 p a r. Ⅰ.本条の訳は、新堂明子 ｢第三者のためにする契約法理の現代的

意義 (一 )  ―英米法との比較を中心として― ｣(法学協会雑誌 115 巻 10 号 1567-1568

頁 (有斐閣、 1998 年 )を参考にした。 90 条については、本稿第五章第二節第二款に

おいても詳しく触れる予定である。  
164 Seavy v.Drake,62 N.H.393(1882). 
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禁反言の事例というべきであろう。 

  より最近の事例では、夫が妻に一台の車を贈与した事例がある 1 6 5。そ 

 の車は、一部は、夫の特有財産から支払われ、一部は両当事者双方が責 

任を負うべき銀行のローンから支払われて購入したものであった。当事 

者が離婚したので、裁判所は、その取引を二つの部分に分けることとし 

た。第一に、その車の夫の特有財産から支払われた分の価値の完全なる 

贈与、第二に、支払うべき残額の夫の支払い約束である。本約束は、妻 

が夫の約束を信頼していたからこそ、拘束力があるものであって、それ 

ゆえに彼女は同意もし、覚書に連署されていたものであるとの判断を下 

している。 

 裁判所は、夫婦間の二者間贈与について、夫の贈与約束を贈与対象物 

である車の購入経緯の観点から、その代金の一部は夫、残額は夫婦のロ 

ーンで購入したものであると見て、前者については、夫の支払い済みの 

部分をエクイティの贈与、後者を妻の支払うべきローンを夫が負担する 

という約束の二つに分解して分析しているのは明快である。前者は、二 

者間贈与、後者は夫が妻の債務を引き受けたという意味で、純然たる贈 

与といえないが、二つの贈与約束を、妻は信頼し、覚書にも同意の意思 

を示しているとして約束的禁反言を認めているものとしたといえる。 

  第二次契約法リステイトメントは、強制は、一般的に不公平を避ける 

ため限界があるとしている 1 6 6。贈与約束の文脈では、結果として生じた 

損害は、めったに回復されないとされている 1 6 7。それゆえに、裁判所は、 

当該贈与約束に強制可能性を認めるか否かの判断基準として、次のごと 

きを考えているようである。すなわち、約束の十分な範囲(期待した利益 ) 

の強制よりもむしろ、信頼利益を失う前の状況に被約束者を戻すのに十 

分な損害が与えられているかを考慮しているとされている 1 6 8。例えば、 

                                                 
165 Newmeyer v.Newmeyer,140 A.2d.892, 895(Md. 1958).  
166 Res tatement(Second)of Contrac ts §90 comment b(1979). 
167 Res tatement(Second)of Contrac ts §90 comment d(1979).  
168 Ib id .,§90 comment d.アイゼンベルクが提案した仮説によって論証しているよ 
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贈与者が 100 万円を贈与すると約束したとしよう。その 100 万円が贈与 

者から履行される前に、受贈者がそれを見込んで、50 万円のコンピュー 

ターを購入した場合、受贈者の損害は、実際に使った 50 万円であるとい 

う例が考えられる。 

このように、贈与約束の強制を効果として導くため、裁判所が重視し  

ているのは、当該贈与約束による期待利益に対する相手方の信頼ではな 

くして、当該約束を信頼したことによる相手方の当該贈与を前提とした 

費用の損失等である。父親からの土地の贈与約束の事例でいえば、相手 

方である息子がした土地の税金の支払いや重要な改良工事等の費用の支 

出という形で、損失が生じていることを具体的に検討していることが注 

目されよう。 

 

   ２.自己信託(信託宣言)1 6 9 

 

将来利益の信託に変更できない贈与は、強制可能な贈与約束の効果と  

よく似た効果を有している 1 7 0。財産を占有したまま、贈与者は、受贈者 

のために信託を宣言し得る。何ら引渡の必要がないのである。この宣言 

は、受贈者が受け容れるかまたは知っているかにかかわらず、有効であ 

るとされている。信託宣言は、やがて効力が生じるに違いないものでは 

あるけれども、たとえ、贈与者が長き間、その財産を享受したまま保持 

していることになっているとしても、将来の受益的利益という現在の譲 

渡は有効である。委託者は、その信託を撤回できないのである。 

信託とはいうものの、二者間でなされる信託たる自己信託は、強制可  

                                                                                                                                               

うに、信頼利益はしはしば評価するのに難しいことがある。もし、伯父が甥に新 

車を購入するのに相当する金を約束し、その後新車が購入され取り消されたような  

場合、甥は、その約束された新車購入相当の金、またはその新車の再売買から生じ

るであろう損失のみのどちらを回復できるのであろうか。 Melvin Aron 

Eis enberg,Donative Promis es ,Univers ity of Chicago L.Rev.47,26( 1979).  
169 ここでの叙述は、Richard Hyland,op.c it.,p .347 に分析を加えたものである。  
170 Mary Lo uis e Fe llows ,Dona tive Prom is es  Redux, In Property Law  and Lega l 

Education 35-36(1988).  
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   能な贈与約束と同様の効果を有するものと扱われているのである。信託 

の本質が強制可能な贈与であることを意味しているのであり、加えて、 

将来の受益的利益の譲渡であるから、強制可能な贈与約束以上に、受贈 

者の利益を保障しているものということができよう。 

 

第六款 贈与約束の形式と実行された贈与について 1 7 1 

 

コモン・ローにおいては、たとえ贈与約束が強制され得ないものであっ 

たとしても、贈与約束に応じて実行された贈与は有効である。約因の法理  

は、実行されない約束の強制を妨げる場合にみ機能するものである。贈与  

目的が存在していれば、約因の欠如は、完全なる引渡しに対する防衛とし  

ては有効ではないのである。 

  契約と贈与を区別するものとして機能している約因の法理は、あくまで  

も、贈与が実行される前の強制の場面で働く法理であって、一度なされた  

贈与については、贈与の目的が存在していれば強制可能な約束であること  

に変わりはなく、契約と贈与約束で違いはないのである。実行された贈与  

において、最も重要なのは、その実行された贈与の目的ということになる。 

 

第七款 執行可能な贈与約束からの防衛と他の限界、制限について 1 7 2 

 

アメリカの裁判所は、強制可能な契約として贈与約束を性質決定してい  

るとき、履行不能、実行困難性、そして契約目的の達成不能のような契約  

上の諸概念は、防衛として利用できるものとすべきであるとしている。何  

人かのアメリカの著者は、贈与約束を強制するために訴訟が提起される場  

合に、変化した諸事情を考慮に入れるべきであると示唆している。被約束  

者の忘恩、約束者の無分別な行為、そして子供の誕生でさえもそれらの諸  

                                                 
171 ここでの叙述は、Richard Hyland,op.c it.,p .350 に分析を加えたものである。  
172 ここでの叙述は、Richard Hyland,op.c it.,p .352 に分析を加えたものである。  
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事情に含まれるであろう 1 7 3。変化した事情に対して防衛することができ 

ると認められると、贈与約束の強制可能性に対する異議の多くを満足させ  

るものであろうと論じている見解もあるとされている 1 7 4。 

  二者間でなされる贈与約束と契約で、最も大きな法的効果の違いは、前  

者が行使される前段階において、強制可能性がないことにあるといえる。 

その段階を過ぎて、執行可能な贈与約束となった以上、契約との差を設け  

ることは妥当でないのである。すなわち、執行可能な贈与約束に対して契  

約において機能する履行不能等の救済法理に加え、贈与契約における受贈  

者の忘恩行為、贈与者の軽率さ等無分別と考えられる行為による撤回が認  

められるのは、ある意味当然であろう。 

 

第三節 贈与行為 1 7 5 

 

  前節では、三者間贈与としての寄付の検討に決して無視することのできな 

い、二者間における贈与約束としての寄付約束の議論を概観した。古くから 

なされてきた議論ではあるが、主たる論点は、約因法理との衝突をどう考え 

るかに尽きていたように思われる。つまり、寄付約束に執行可能性を与える 

ためにどのような理論的枠組みが妥当かということである。日本にはないこ 

の約因法理が存在するために、寄付約束という二当事者における贈与約束と 

いう構造を前提に、比較的多くの議論がなされてきたことが明らかになった。 

理論的には、約因法理が、日本と対照的に贈与としての寄付約束の議論を活 

発化させたものといえるのである。そして、何よりも寄付大国と呼ばれるア 

メリカが、寄付によって国内の政策課題を解決していく面が強いことから、 

                                                 
173 E.Allan,Fa rns worth, Promis es  to Make Gifts ,American Journal of 

Comparative Law43, 376-377(199 5); Melvin Aron Eis enberg,Donative 

Promis es , Univers ity of Chicago L.Rev.47,5 -6(1979) ;She rman Steele,The 

Uniform Writte n Obligations  Ac t―A Critic is m,Ill. L. Re v. 21, 187(1926).  
174 ハイランドは、ドイツの Friedrich Kes s ler の文献を挙げている (Richard 

Hyland,op.c it., note 244 p.352)。  
175 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.403-455 により、アメ

リカ法の議論をまとめたものである。  
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約因をいかに乗り越えるかというのは、差し迫った現実的課題であった。そ 

れに比べて、日本は約因法理もなく、現実的にも寄付文化が根づいていない 

といわれているため、寄付をめぐる法的論点が見過ごされてきており、寄付 

の法的構造や規律が視野の外に置かれていたように思われる。 

 本節では、贈与行為、gift の一般的性質の中心となる gift という二者間 

でなされる行為にフォーカスし、その実体は何か、gift としての行為の内実  

について見ていくことで、三者間贈与の法的構造とその特質を考える際の素 

材としていくことにしよう。 

 

 第一款 贈与行為総論    

 

   １．コモン・ローとエクイティの二つの規律 1 7 6 

 

コモン・ローにおいては、生存者間における無償の譲渡は、二つの分  

   離した、そしてとても異なった手段によってすることができる。 

    一つ目は、財産権法で、コモン・ローにおける権利の移転を規律する 

法である。二つ目は、エクイティで、受益的利益の設定と移転を規律し 

ている。コモン・ローとエクイティの間の区別は、判例法を通じてなさ 

れており、大陸法システムにおいては、何ら現実に相応するシステムは 

ないとされている。贈与法の実際的な帰結は、コモン・ロー上の譲渡に 

相当する諸行為の実行やエクイティにおいて受益的利益の譲渡に要する 

諸行為の実行のどちらかによって一般的に贈与が可能であるということ 

である。贈与行為は、アメリカでは、コモン・ロー上の譲渡とエクイテ 

ィ上の譲渡の二つがあるのである。大陸法の影響を受けている日本とア 

メリカの違いが明確に現れているということができる。エクイティ上の 

権原の譲渡の典型的な例は、既に前節でも触れた信託宣言(自己信託)で 

                                                 
176 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.403-404 によりまとめ

たものである。  



156 

 

ある 1 7 7。 

コモン・ローは、エクイティの法理、引渡の優先権、そして許容する  

   書面の使用が加わることによって、それらから生じる諸問題を複雑にし 

てはいるものの、関係する財産の種類に応じた適切な譲渡の諸要件に従 

う場合には、当該贈与もまた有効であるとされているのである。 

  贈与行為は、コモン・ローとエクイティの二つの規律を受けつつも、 

 当該贈与の対象財産の種類に応じた個々の諸要件を具備することによっ 

て、有効になるものと考えられている。gift の議論における、贈与行為 

は、行為それ自体のみを検討することはできず、後に述べるように、当 

該贈与の対象財産を具体的に見なければならないことに留意すべきであ 

る。 

 

２．贈与行為における贈与対象財産によらない共通の要素 1 7 8 

 

 とはいうものの、贈与行為の要件として、対象財産の種類に応じて変 

わらない共通の要素もあることに留意すべきである。 

    コモン・ローにおけるあらゆる生前贈与の一つの共通した要素は、贈 

与者が即時に当該贈与の効果を生ぜしめようとする意図を持っていると 

いう要件である。すなわち、贈与者の贈与目的である。本章第一節の 

gift の要素の議論でも度々出てきたキー概念である。二者間贈与として  

の贈与行為としての議論の中でも、重要な要件である。われわれが問題 

としている三者間贈与との比較においても、忘れてはならない点である。 

さらに、贈与意図はより限定されており、贈与者は現実の引渡しを意  

   図しなければならない。将来に与える意図では足りない 1 7 9。このような 

                                                 
177 Richa rds  v De lb ridge[1874] LR 18 Eq 11, 14.本稿第四章第二節第五款２参照。 
178 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.405-406 によりまとめ

たものである。  
179 38 American Juris prudence;a Modern Comprehens ive Text Statement of 

American Law,State and Federal, Gifts  §§17-18(2nd ed.St.Paul,MN 1999). 
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   意図の見方は、上記で説明した贈与目的の要件に付加されており、贈与 

   者をして、譲渡が無償であることも必要とされている 1 8 0。なぜならば、 

   贈与は、通常、受贈者または受託者に対する権利の移転に関連しており、  

必要とされる意図は、贈与目的物に対する支配権の放棄や信託の設定の 

意図が通常であるからである。 

しかしながら、ある裁判所は、贈与者が財産におけるいかなる現在利  

益も譲渡するとの意図を有していれば十分であるとの判決を下している。 

すなわち、支配権の放棄や、信託の設定のような贈与者の消極的な譲渡 

意図で足りず、より積極的な譲渡の意図が必要だと解しているものとい 

えよう。ニューヨークの最高裁判所は、生涯不動産権を留保した人的財 

産(personal property)の贈与は、非占有の残余権の譲渡に事実上相応す 

ることを認めている 1 8 1。 

    贈与の意図は、完全に片務的そして主観的な観点から考えられている 

1 8 2。しかし、それには重要な客観的な要素がある。贈与の意図は、行為、 

言語、または両当事者や周囲の事実や状況から推測されることによって 

明らかにされる 1 8 3。裁判所は、それらを前にしてもつれている可能性の 

ある諸事実の最善の意味を理解しようとしている。例えば、ある贈り物 

の譲渡をしようとする意図が、以下のような事実から推測されるような 

場合である。すなわち、夫が妻のサイズに合わせて、指輪を有しており、  

それを彼女に贈り物として渡したような場合である。たとえ、後に妻は、  

一時的に指輪を使用することになっていたに過ぎないと夫が請求したと 

しても、夫はその指輪を返還請求できず、贈与が成立するという 1 8 4。 

 贈与の目的は、贈与者の一方的な意図であるが、本人が有していたか 

否かは、外部に現れた諸事情によって客観的に決定されており、本件も 

                                                 
180 本稿第四章第一節第二款参照。  
181 Gruen v.Gruen,505 N.Y.S.2d 849(N.Y. 1986) .      
182 Brown v.Brown,501 So.2d 24,27(Fla. App.1986). 
183 38 American Juris prudence;a Modern Comprehens ive Text Statement of 

American Law,State and Federal, Gifts  §19(2nd ed.St.Paul,MN 1999) . 
184 Sihler v.Sihler, 376 So.2d 941(Fla. App. 1979).  
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そうした観点から、贈与者の意図があると判断したものであろう。 

いくつかのアメリカの判例は、贈与の諸事例においてより高い証拠の  

   基準を要求している 1 8 5。詐欺を特に危険であると考える裁判所は、「贈 

   与を証明する証拠は、明白で、説得力があり、もっともだと思わせるよ 

うな申し分のない十分なものであるべきである」と判決を下している 1 8 6。 

    詐欺が考えられる場合は、より高い客観的証拠を要求したうえで、贈 

与者の贈与の目的を真の意思に基づいた贈与であるかどうか厳密に認定 

し、贈与者の保護を図っているということができる。 

コモン・ローにおける贈与の行為は、譲渡の法的な諸原則、そしてエ  

クイティの諸法理、主として生前信託を伴う権利の移転によって一般的 

に規律されている 1 8 7。しかしながら、それらのコモン・ローにおける長 

きに亘る概念的な区別のために、譲渡処分の諸問題は、当該贈与が不動 

産か動産に関するものかどうかにより、さまざまである。不動産贈与の 

ための捺印証書という一般的な要件は、比較的分かりやすい。この領域 

の過度な複雑さは、動産の譲渡行為のための慣習法上の方法の組織化と 

法律化のための試みから生じている。 

 以下では、贈与の対象財産の種類に応じて、贈与行為に必要な要件は 

どのようなものと考えられているかについて個別的に見ていくことにし 

よう。 

 

 

 

 

                                                 
185 Tilford v.Bank for Savings ,52 N.Y.S.142, 142―143(App. Div. 1898).  
186 Devlin v.Greenwich Sav.Bank,26 N.E.744, 744(N.Y. 1891).  
187 アメリカ法における不動産に対する権利の譲渡を規制する諸原則については、 

s ee Thomps on on Rea l Prope rty,ed. David A. Thomas ,  ch.94( 2nd ed. Newark, NJ 

2001);生前信託の設定については、 s ee Res tatement (Third)of Trus ts §§20―

26(2003);s ee als o William Franklin Fratcher,Trus t: In Interna tiona l 

Encyc lopedia of Comparative Law ,vol.6,s ecs .23-68(1973).  
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第二款 不動産(Real Property) 1 8 8 

 

   1677 年に最初はイギリスで公布された詐欺防止法(Statute of Frauds) 

は、続いて、事実上、アメリカのすべての州においても適用されている。 

不動産に対する法的権利は一般的には、不動産譲渡証書(deed)が適切に実 

行され、譲受人に引き渡された場合にのみ譲渡されると規 定している 1 8 9。 

不動産譲渡証書は、引き渡されるべき不動産が書かれた捺印のある証書で 

あるとされている。不動産譲渡証書は、一般的には、無償譲渡と有償譲渡 

とを区別していないとされている。非占有の土地の利益、要益地(地役権に  

おける他人の土地を利用できる土地)、承役地(地役権における他人に便益 

を供し得る土地 )、生涯不動産権、そして将来諸利益も、一般的には不動産  

譲渡証書によって引渡しがなされるとされている。不動産をめぐる権利に 

関しては、不動産譲渡証書が有償譲渡、無償譲渡問わずに必要とされてお 

り、無償譲渡の一つである贈与行為にも必要とされているのが原則である。 

このように、アメリカも、イギリスと同様、一般的には不動産譲渡証書 

が受贈者に引き渡されるまでは、譲渡しても効力がないとされている。し 

かし、例外があるとされている。たとえば、不動産の贈与を完全にするに 

は必ずしも必要ないけれども、不動産譲渡証書に記録(recordation)するこ  

とで、引渡しがない場合にもその譲渡行為を有効とし得ることがあるとさ 

れている 1 9 0。さらに、引渡しを不必要とされているときには、引渡しは必 

要とされないとされている。ある事例では、贈与者が受贈者名義で不動産 

を購入し、直後にその不動産を受贈者に贈与することを決心したような場 

合である。裁判所は、何ら不動産譲渡証書は必要ではないと判決を下した。  

                                                 
188 ここでの叙述は、主として Richa rd Hyland,op.c it.,p . 406 によりまとめたもの

である。  
189 Sta tute  of Frauds  1677,c .3,pa r. 3.アメリカ合衆国については、s ee Tho mps on 

on Real Property,ed.David A.Thomas ,  §§94.02 par.b no.4,94.06 par.g no.I 

(2nd ed.Newark,NJ 2001).  
190 Res tatement(Third)o f Property(Wills  and Other Donative Trans fers ) §6. 3 

 comments  d and e(2003).  
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その贈与は、贈与目的の贈与者の表明が明確になされているからであると 

されている 1 9 1。前款で述べた裁判所の考え方からすれば、贈与者は当該不  

動産を購入した段階で、既に受贈者名義で購入しているのであるから、そ 

の事実だけで、贈与者の贈与目的は客観的に明らかであると考えたとも評 

価することができよう。 

 

  第三款 動産、人的財産(Movables)1 9 2 

 

   コモン・ローにおいては、公式そして時には非公式には通常、書面も利用  

   可能であるとされているけれども、引渡しが動産・人的財産(chattels)の 

贈与の主要な方法であるとされている 1 9 3。さらには、引渡しと書面の双方 

が欠けている多くの諸状況においても贈与移転は有効とされている。動産、 

人的財産における基礎的な引渡しの概念は、現実には、意味を失っている 

といってもよい状況のようである。 

コモン・ローが引渡しの要件をより強いているのは、二つのコモン・ロー  

とエクイティという特別な伝統を一致させるためである。次の二つである。 

第一に、時には反対者がいるにもかかわらず、伝統的なコモン・ローの 

見方は、引渡しは、単に贈与の意図の証拠ではなくして、むしろ贈与の本 

質であるというのである。引渡しが欠けている場合には、贈与者の意図が 

いかに明瞭であっても、何ら権利は移転せず、贈与も成立しないとされる 

1 9 4。引渡しという外部に現れた行為が、贈与の目的を体現しているのであ  

って、引渡しがなければ、いかに贈与の目的が明瞭であっても、贈与は成 

                                                 
191 Lewis  v.Podus ka,481 N.W.2d 898,903(Neb.1992).贈与者の贈与の効果は、  

復帰信託を求める請求権を放棄することである。その復帰信託は、一般的には資金

を贈与した者やその相続人に当該財産の回復を認めることである。 
192 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.407-409 によりまとめ

たものである。  
193 アメリカでは、第三次リステイトメントも、今や、引渡しまたは書かれた証書

による人的財産の贈与を認めている。 Res tateme nt(Third)of Prope rty(Wills  and  

Other Donative Trans fers )§6.2( 2003).  
194Ray And rews  Brown, The Law o f Pe rs ona l Property, §7. 2a t79( 1975);Shankle  

v.Spahr,93 S.E.605(Va. 1917).  
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立しない。引渡しの要件は、あまりに明らかであるので、他に何らの正当 

化も必要でないとされる。引渡しがあれば、贈与の目的が明確になるので、  

引渡しが贈与行為の中心であるというのである。 

 第二は、約因法理の伝統との関連である。約因法理は、贈与約束を強制 

できないものとすることによって、引渡し要件に対して第二の正当化を必 

要とする。大陸法のごとく念入りな贈与の諸手続きが欠けているコモン・ 

ローのシステムにおいては、贈与約束と執行された贈与との間の最も簡単 

な区別が引渡しである。 

 このように、動産、人的財産の贈与行為において、最も中心的な行為は 

引渡しであることは明らかである。以下では、引渡しの性質について詳し 

く見ていくことにしたい。 

 

   １．引渡しの性質 1 9 5 

 

    引渡しは、既に述べたように、動産の贈与を有効にするため、決定的 

   な役割を果たしている。ということは、引渡しが占有の移転であるとい 

う単純な言葉で、引渡しの概念を定義することに意味があるであろう。 

しかし、悪いことに、そのような定義は二つの理由から不可能である  

とされている 1 9 6。第一に、裁判所は、贈与が占有の如何なる変化が欠け 

ている場合においてさえも、引渡しがあるとしばしば判断していること 

がある。第二に、占有の概念の固まった定義が何らないことがある。占 

有は、生じた法的問題に基づき、そして財産の種類に関連して異なって 

定義づけがなされている。引渡しの核心である占有それ自体も、引渡し 

                                                 
195 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.409-410 によりまとめ

たものである。  
196 ハイランドは、 Philip Mechem,The Requirement of Delievery in Gifts  of  

Chattels  and of Chos es  in Ac tion Evidenced by Commerc ial Ins truments ,  

Il l. L. Re v. 21, 341-342(1926-1927)を引用して、引渡しの内実である占有移転の定

義づけの難しさについて述べている。このメカムの論文を 1920 年代に書かれた占

有の捉え方を考えるうえで、有意義な論文であるとも指摘する。  
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の対象となる財産の種類によって様々であるというのである。裁判所は、 

「占有の困難な定義づけ」を避け、そのかわりに引渡しに必要とされる 

目的が実際に実現されたかどうかを吟味した判決を下すべきであると述 

べている 1 9 7。 

そこで、裁判所が引渡しの要件につき、どのような目的を有していた  

ものなのか吟味するためのメルクマールが必要とされることになる。引 

渡しの要件には次の三つの目的があると述べている 1 9 8。第一に、引渡し 

は物理的な行為であるから、贈与者をして行為の重要性を考えさせるこ 

とである。第二に、引渡しは、贈与者のはっきりした取引に対する意思 

に基づくことである。第三に、引渡しが一見すると贈与がなされたとい 

う一応の証拠であることである。これら三つが、贈与者によりなされる 

引渡しの意味するものといってよい。 

アメリカの裁判所は、今や学者の批判を考慮した後、引渡しの要件を  

   廃棄しているとされている。そして、引渡しという客観的行為の中に、 

占有の移転が意味をなしていないことから、引渡しの目的を考慮するよ 

うになってきていると評価し得よう。 

 

 ２．基礎的諸要素 1 9 9 

 

あらかじめ有効な引渡しの要素を詳述することはほとんど困難である。 

さらに、実際の引渡しが過剰であると証明されたようなとき、例外な対 

応がなされている。ある裁判所は、登録された動産の贈与(registered  

chattels)に対して標準的な引渡しのルールを適用しないという登録と 

いう手段をとり得ない動産に付加的な問題がある。動産においては、単 

                                                 
197 ハイランドは、占有の定義を棚上げすべきという主張として、Ib id .,pp.354-355

を引用し、メカムの主張を挙げている。  
198 ハイランドは、さらに Ib id ., 348-349 を引用しつつ、メカムに依拠して、引渡

しの要件として、三つの目的があると説示している。  
199 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.cit. ,pp.410-411 によりまとめ

たものである。  
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なる引渡しだけでなく、当該動産の登録を引渡しに代替できるものと考 

えられているのである。 

  アメリカ法は、引渡しについては、主観的要素と客観的要素を区別し 

 ている 2 0 0。主観的要素は、受贈者に対し贈与物を移転する贈与者の意図 

である。もしその意図が欠けていれば、たとえ受贈者が占有を取得してい  

ても、何ら引渡しはないとされる 2 0 1。客観的な要素は、当該財産に対す 

る現実的支配とコントロール権が受贈者に移転することである。引渡しの  

基礎的な要素は、主観的要素と客観的要素の二つに分けられるのが原則で  

ある。 

 

(1)引渡しを必要としない例外 2 0 2 

 

実際の引渡しが過剰であるとして、例外とされるものには、次のよう  

なものがある。受寄者に対する贈与は、再引渡しを要することなく効果

が生じる。現在の受寄者が受贈者のために動産を保有することに同意し 

ている場合には、贈与は再引渡しなく有効であり、贈与者から改めて引 

渡しをすることなく、贈与の効果が生じるものとされている。 

アメリカでは、自動車のような登録されている動産(registered 

chattels)の売買による譲渡は、制定法に従って書面の諸手続き 

(written formalities)や権利登記証書(certificate of title)によ 

ってなされる。売買のような有償譲渡においては、単なる引渡しでは有 

効ではないとされているのである。 

  しかし、あるアメリカの裁判所は、権利移転に対する制定法の仕組み 

は、無償譲渡には適用しないと判決を下しているものもある 2 0 3。すなわ 

                                                 
200 Ray And rews  Brown, The Law o f Pe rs ona l Prope rty, §7. 3 a t 81-82 ( 1975).    
201 Lieve v.Battman, 54 P.179(Or. 1898);Whis nant v.Whis nant, 928 P.2d 

999,1002 (Or.App.1996).  
202 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.411-412 によりまとめ

たものである。  
203 Allen v.Holloway, 168 S.E.2d 196(Ga.App.1969).  
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ち、財産権法の諸手続き(property law formalities)に則らないことは、 

当事者間の贈与取引を無効にしないとされているのである 2 0 4。第三次リ 

ステイトメントは、この見方を適用し、単なる引渡しでも十分であると 

規定している 2 0 5。 

にもかかわらず、登録されている動産を移転するために法的に要求さ  

れた手順に贈与者が従わないことによって、いくつかの事例において、 

贈与は意図してなされたものかどうか疑いを投げ掛けたものもある。も 

し、受贈者にこの問題の挙証負担があるなら、受贈者は、贈与者に法的 

に必要な諸手続きにも応じるよう要求することになろう。引渡しの要素 

が主観的要素と客観的要素に分かれることは前に述べたが、贈与者が引 

渡しの要件を遵守しない以上、贈与者の贈与目的が真意に基づくものな 

のか、疑問になるというのである。贈与者の贈与の目的の存否が厳密に 

捉えられているといえる。 

  

   ３．曖昧な譲渡(Ambiguous Delivery)2 0 6 

 

いくつかの諸状況において、占有の移転は、あまりに不明確なものと  

見なされているため、引渡しの要件を満たすことができないとされてい 

る。例えば、仲介者への譲渡 2 0 7が考えられる。二者間でなされる贈与行 

為の議論の中においてではあるが、本稿が問題としている三者間贈与の 

法的構造にも直接関わる論点であることから、詳細に見ていくこととし 

たい。贈与対象財産が動産であること、当事者が二者から三者になるこ 

                                                 
204 Truck Ins.Exchange v.Schuenemann,391 S.W.2d 130,132(Tex.Civ.App.1965). 
205 Res tatement(Third)o f Property(Wills  and Other Donative Trans fers )§6. 2 

 Comment i(2003). 
206 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.412-413 によりまとめ

たものである。  
207 ハイランドは、その他に擬制信託 (cons truc tive delivery) 、持分のある所有  

(s hared pos s ess ion)を挙げている。擬制信託、持分のある所有それぞれ大きな問

題であり多くの検討を要することから、二者間でなされる贈与、すなわち gift の

一般的性質の領域を越えるものであり、ここでは立ち入らない。  
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とで、より引渡しが曖昧なものとなるというのである。 

 

    (1)仲介者(Intermediarires) 

 

贈与者は、受贈者の代理人としての第三者(the third party)に対し 

て動産を引き渡すことによって、有効な贈与をなし得る 2 0 8。第三者が受 

贈者に引渡しをするとき、贈与は、代理法(principles of agency law) 

の諸原則の作用によって完全なものになる 2 0 9。困難な問題は、第三者が 

贈与を完成させないか、または、贈与者の死亡の前に贈与を完成させな 

い場合に生じる。第三者が、贈与者の代理人であるとされる場合、贈与 

は未完成のままである。第三者が受贈者の代理人であれば、第三者に対 

する引渡しは贈与を完成させる。受贈者が贈与であると気がつかない場 

合、受贈者を本人であると考えることは難しいもののように思える。結 

果として、仲介者がときに、受託者であると考えられるこ とがある 2 1 0。 

決め手は、あらゆる事実と諸事情に照らして、贈与者の意図によると言 

われている 2 1 1。 

このように、第三者たる仲介者が受託者とされる場合が、われわれの  

検討している三者間贈与の法的構造の問題との比較において検討を要す 

る場合である。判断の決め手が、諸般の事情に照らして贈与者の意図を 

そのメルクマールとしている点も示唆に富む。 

しかし、アメリカでは、裁判所によっては、第三者が贈与者の代理人  

であると推定したり 2 1 2、そうではないとされたり 2 1 3、多様で一貫性がな 

                                                 
208 Bump v.Pratt,32 N.Y.S.538, 540(Ge n. Te rm 1895).  
209 Ray Andrews  Brown,The Law of Pers onal Property, §7. 4( 1975). 
210 Philip Mechem,The Requirement of Delievery in Gifts  of  

Chattels  and of Chos es  in Ac tion Evidenced by Commerc ial Ins truments ,  

Ill.L.Re v. 21, 586(1926-1927). 
211 Ray Andrews  Brown,The Law of Pers onal Property, §7. 4( 1975).  
212 Poc ius  v.Fleck,150 N.E.2d 106,111( I ll. 1958),Ba ras ch v.Baras ch,628 

N.E.2d 833,836( I ll. App .1993). 
213 Kintzinger v.Millin, 117 N.W.2d 68,77(Iowa 1962);Baue r v.Sterling, 696 
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いとされている 2 1 4。「われわれは、第三者が正確に誰の代理人なのか決 

定することは、あまりに微妙な問題であると考えている。可能であれば、  

あまり論理的に構成すべきではなく、できるだけわれわれ一般の人々が 

取引し易いように考えるべきである」 2 1 5ともされている。 

 アメリカにおいては仲介者が間に入る場合において、裁判所の判断基 

準は明確性という点からは、程遠いところにあると言ってよいようであ 

る。そもそも第三者の地位につき、その判断基準は、取引慣行に照らし 

て考えればいいとしているのは、アメリカに特有のプラグマティズム的 

発想というべきではなかろうか。判断基準の設定を放棄し、法的安定性 

を害するとの評価は避けられないだろう。三者間贈与を考える場合の問 

題性・必要性が浮かび上がってくる場面ともいえるのである。 

 

      (2)贈与者の死亡を前提とした仲介者 

 

贈与者は、自分が生存中の間、第三者に贈与物を保持してもらうよう  

頼み、自分が死亡すると受贈者にそれを引き渡すのが通例である。コモ 

ン・ローにおいては、一般的にはそのような贈与を有効であると考えて 

おり、しかし、時には、将来利益の現在的贈与、自己信託(信託宣言)( 

declaration of trust)のような他の事例においては、第三者に実際の引 

渡しがある場合にのみ有効であるとされている 2 1 6。メカムは、生存者間 

贈与(inter vivos)と死因贈与(mortis causa)を区別している。生存者間 

贈与であれば、贈与は無効であるとされる。贈与者は、死亡のときまで 

権利を有すると理解されるべきであり、その時における引渡しは、遺贈 

によるものであるとされている。しかしながら、贈与が死因贈与であれ 

                                                                                                                                               

N.W.2d 41(Iowa 2005).  
214 Philip Mechem,The Requirement of Delievery in Gifts  of Chattels  and of 

Chos es  in Ac tion Evidenced by Commerc ial Ins truments ,  Ill.L.Re v. 21, 590 

 (1926-1927). 
215 Sharpe v.Sharpe,90 S.E.34,36(S. C. 1916).  
216 Ray Andrews  Brown,The Law of Pers onal Property, §7. 4( 1975).  
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ば、贈与者はその撤回権を有すると認められており、その贈与は有効で 

あるとされる 2 1 7。裁判所は、しばしば贈与を有効にするような性質決定  

をしているものとされている。 

 アメリカにおいては、贈与者の死を前提とした第三者が介在する場面 

においても、第三者が誰の代理人なのか判断基準がなく、事案に応じて 

ケース・バイ・ケースで考えられているようであり、法的安定性が必ず 

しも図られているとはいえないようである。しかも、裁判所は贈与を有 

効にするように性質決定しているとされていることからも、アメリカの 

プラグマティズム的発想を見ることができる。その意味で、改めて三者 

間贈与の法的構造が如何なるものか、その特質は何かを考える意義が存 

在しているといえよう。 

 

(3)第三者が受寄者の場合 

 

動産が、贈与がなされたときに既に第三者に寄託されてい る場合は、 

受贈者に対する贈与の意図の表示は、第三者たる受寄者は気づかずにい 

るので、通常は、贈与と認定するには十分ではない 2 1 8。譲渡承認 

(attornment)を構成するためには、第三者たる受寄者との何らかの合意 

が必要とされているが、一般的にはいっそう進んだ占有の変化も必要と 

されていない 2 1 9。にもかかわらず、その財物の贈与が、権利証券 

(document of title)あるいは、受領証書によって表示されていれば、当 

該財物を引渡すことが反対に出来ない場合に、第三者たる受寄者が当該 

贈与を知らなくても、裏書き(endorsement)や書面の受贈者への引渡しに 

                                                 
217 Philip Mechem,The Requirement of Delievery in Gifts  of Chattels  and of 

Chos es  in Ac tion Evidenced by Commerc ial Ins truments ,  Ill.L.Re v. 21, 596 

 (1926-1927). 
218 Garts ide v.Pahlman, 45 Mo.App.160(1891).  
219 No rthern Trus t Co.v. Swartz, 141 N. E. 433( Ill 1923) ; James  Cros s ley  Va ines , 

Pers onal Property 307(5th ed 1973); Ray Andrews  Brown,The Law of 

Pers onal Property,§7. 7( 1975).  
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よって、首尾よく贈与することができると、裁判所は判断 している 2 2 0。 

 当該贈与対象財産の性質上、その占有移転としての本来の引渡しが出 

来なくても、裏書きや書面の受贈者への引渡しがあれば、第三者たる受 

寄者が知らなくても、当該贈与を有効としているのである。これらの事 

情があれば、贈与の意図も明確であるし、第三者たる受寄者も当該贈与 

を認識できるということであろう。 

  したがって、贈与の意図が外部徴表として発現され、第三者たる受寄 

者の認識可能性が、当該贈与の有効性基準になっているといえよう。 

    ただ、三者間贈与との関連で考えると、あらかじめ受寄者に引渡して 

   いる動産を寄付するというのは、理論上ないとはいえないが、あまり現 

実には多い事例でないといえそうであるとのみ指摘しておこう。 

 

   ４．引渡し概念の重要な展開 2 2 1 

 

過去数百年の間に、引渡しの法理は、アメリカ法においては、深みの  

ある展開を経験してきたようである。これまで見てきたように、あらゆ 

る実践的な目的のため、動産の贈与においては、引渡し概念は、もはや 

その役割を果たさなくなっているといえる。引渡しの要件は、ゆっくり 

と州の裁判所によって、放棄されてきた。これは、劇的な展開を表して 

いるけれども、始めから、引渡しの要件は、明確に意図されていた贈与 

を有効にするために、しばしば十分な柔軟性を持って解釈されていたこ 

とを思い出すことが重要である。アメリカ法においては、今日、動産の 

贈与の有効性の問題が生じる場合、注意は、ほとんど専ら贈与者の目的 

                                                 
220 Schm idt v. Pirie ,211 Ill . App.367(1918).メカムは、関係する書面が譲渡できな

いならば、受寄者側に譲渡承認なしでいかに贈与は完全になるのかと疑問を 

投げかけている (Philip Mechem,The Requirement of Delievery in Gifts  of  

Chattels  and of Chos es  in Ac tion Evidenced by Commerc ial Ins truments ,  

Ill.L.Re v. 21, 606(1926-1927))。  
221 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.417-419 によりまとめ

たものである。  
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(donor’s intent)の証明に焦点があるように考えられている。引渡しの 

要素として、客観的要素と主観的要素があるとはいうものの、既に繰り 

返し見てきたように、動産によっては前者が外観上なされない、つまり 

占有の移転すらないような場合があり、後者たる贈与の目的を中心に考 

える必要が生じるのは必至であったといえる。 

    アメリカ法においては、動産の引渡しは、贈与の執行にはもはや必要 

   ではないとされている 2 2 2。マクゴワンは、「贈与の目的が明確であって、 

   引渡しの要件が欠けているとされたケースは、1966 年が最後であった」 

   と述べている 2 2 3。裁判所は、引渡しを必要としていると主張しているけ 

   れども、実践としては、引渡しの概念の操作をしており、贈与者の意図 

   に沿った結果に解釈したり、または、贈与の強制が深刻な不正義になる 

   と信じる場合は、有効性を否定したりしている。 

 アメリカでは、動産の贈与における引渡しの意義は失われているよう 

であり、事案に応じて結論の妥当性を考慮しつつ、贈与者の意図を中心 

にして当該贈与の有効性を判断しているということができる。 

 

   ５．書面による引渡し 2 2 4 

 

    捺印証書(deed)は、贈与者が与え、または将来にある財産を受贈者に 

与えるという伝統的には印影(seal)を押してなされるはっきりした陳述 

である。捺印証書の作成は特段の配慮がなされていることであるから、 

約因を審理することなく、当該贈与に拘束力があるとされている。コモ 

ン・ローにおいて、捺印証書は特殊な地位を占めている。捺印証書によ 

る贈与の法理は、印影のある証書というコモン・ローにおける特別な意 

                                                 
222 See Res ta teme nt(Third)o f Property(Wills  and O the r Donative Trans fe rs ) §

6.2 Comment yy(2003). 
223 Chad A McGowan,Spec ial Delivery, Rea l Property,Proba te and Trus t 

Journal 31,360(1996).  
224 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.420-423 によりまとめ

たものである。  
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義に基礎を置いており、それは撤回できずまた抗弁できない譲渡証書と 

しての作用を持っている 2 2 5。印影の役割は、証書の本文を単に有効にす 

るものではない。むしろ印影が証書の象徴的な本質なのである。本文は、 

地上に生えているもの(vesture)に過ぎない 2 2 6。つまり、捺印証書にお 

ける印影こそが重要であって、証書に書かれた文言は付属に過ぎないと 

いうのである。一般的なルールとして、動産の贈与は、当該財産自体が 

引き渡されなくても印影のある証書によってなされている 2 2 7。 

 動産の引渡しにおける占有移転という要素が形骸化していることから、 

引渡しの客観的要素を担保するため、捺印証書の手法によって贈与の有 

効性の判断基準の一つとしているといえる。この捺印証書も、当該贈与 

における贈与者の目的の存否を左右する有力なメルクマールになってい 

るといえる。 

 

   (1)一般原則 

      

     それでは、現実の贈与対象財産の引渡しを担保している捺印証書の 

一般原則は何か、以下に見ていくことにしよう。 

アメリカの裁判所の多数は、普通の(印影のない )書面による手段に  

よってなされる動産の贈与の有効性を認めているようである 2 2 8。しか 

し、裁判所は今なお、明白な形式を要求し、無償譲渡を有効にしてい  

るのである。今や、第三次リステイトメントは、あらゆる動産(all  

personalty)は、生存者間の贈与書面という特別な非公式の書面の手 

                                                 
225 Philip Mechem,The Requirement of Delievery in Gifts  of Chattels  and o f 

Chos es  in Ac tion Evidenced by Commerc ial Ins truments ,  Ill.L.Re v. 21, 569 

(1926-1927). 
226 Ib id .,577. 
227 Ray Andrews  Brown,The Law of Pers onal Property,§7. 10( 1975); Philip 

Mechem,The Requirement of Delievery in Gifts  of Chattels  and of Chos es  in 

Ac tion Evidenced by Commerc ial Ins truments ,  Ill.L.Rev. 21, 569 

 (1926-1927). 
228 In  re Cohn, 176 N.Y. S  225(App.Div. 1919) ;Res ta tement( Second)of Property  

( Donative Trans fers )§32. 2 and the Reporter’s  Note(1992).  
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段によって、贈与をすることができると規定している。そのようにし  

てなされた贈与は、たとえ財産の実際の引渡しが欠けていても、有効  

であるとされている 2 2 9。ただ、その書面は、多数の要件を満たしてい 

なければならないとされている。贈与者によって署名がなされ、贈与  

者と受贈者がわかり、贈与される対象が書かれており、そして与えら  

れる利益の性質を詳述していなければならない 2 3 0。個人的な手紙や E 

メールも使われる 2 3 1。たいていの裁判所は、その書面が引き渡されな 

い限り、当該贈与は無効であると判決しているとされている。しかし  

ながら、第三次リステイトメントは、その書面が引渡しなしで有効で  

あるのは、贈与者が現実の引渡しの意思を表明するような方法で、行  

為されている限りにおいてであると規定している 2 3 2。 

 このように、動産の贈与の引渡しに替わる単なる書面で足りるとい  

うのではなく、引渡しと同視してもよいと考えられる書面であること  

が必要である。そして、それらが贈与者の贈与目的の存否を客観的に  

判断するために必要な要素とされているとも評価すること ができる。 

 捺印証書の一般原則は何かを考えるのに、その判断に迫られる事例  

として次の事例がある。 

  片田舎のホームに対する公益的贈与に関連する事例は、コモン・ロ 

 ーの許容範囲の限界を表している。贈与者は受贈者との契約の中に次 

のような文言を挿入していた。 

 

   慰安、世話、幸福であることから、短いか長いかこのホームに私 

がいる間は、自分の財産を持っているが、求めに応じてこれらの諸  

価値に対して 1 万ドル相当を支払いたい。しかしながら、 これは、 

                                                 
229 Res tatement(Third)o f Property(Wills  and Other Donative Trans fers ) §6. 2 

comment p(2003). 
230 Ib id .,§6.2 comment q.  
231 Ib id .,§6.2 illus .19, 21. 
232 Ib id .,§6.2 comment u.  
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すぐに要求がなされず、または私が支払わない場合には、私が死ん  

だら相続財産に請求してもよい 2 3 3。 

 

         裁判所は、その書面は非公式ではあるとはいえ、十分に贈与の意図 

    が証拠づけられるという理由で、当該贈与の強制を認めている 2 3 4。し 

かし、贈与の意図は存在しているというものの、即時移転の意図はな  

かったとされている 2 3 5。 

 この挿入された文言を見る限り、贈与者の意図として、自身がホー  

ムにいる間は贈与しないとしているので、たしかに即時移転の意図は  

ないものの、1 万ドルを贈与したいとの意図があるのは、明らかであ 

るといえる。 

 

    (2)未成年者への贈与 

      

     書面による引渡しの一般原則の例外として、未成年者への動産贈与 

    の問題があるとされている。以下に瞥見していくことにしよう。 

         部分的には、はっきりした引渡しという要件によって生じる贈与の 

有効性判断が難しいため、事実上、すべてのアメリカの州は、未成年  

者に対する贈与を促進させるために考案された一つのバージョン、ま  

たは別のバージョンの統一法を制定したとされている。そ の法律は、 

未成年者のために贈与財産を保有し得る信託を規律する法令方式を 

新たに策定している。信託方式は、特に金銭や証券(securities)の贈  

与に役立つとされている。このごく最近のバージョンは、動産を贈与  

するために用いられている書かれた書面の内容を詳述して いるので、 

ここでこの制定法について考えていくことにする。 

                                                 
233 Faith Lutheran Retirement Home v.Veis ,473 P.2d 503(Mont. 1970). 
234 Ib id .,pp.505-506. 
235 Juds on L Temple,Gifts  Effec ted by Writte n Ins trument:Fa ith Lutheran  

Retirement Home v.Veis .Montana L.Rev.35,132-143(1974).  
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 オリジナルのバージョンは、未成年者への贈与に関する統一州法 

(Uniform Gifts to Minors Act)(UGMA)であり、1956 年に制定された。  

それは、未成年者証券贈与法(Gifts of Securities to Minors Act) 

をしっかりと模範としており、14 の州において適用されていた 2 3 6。未 

成年者への贈与に関する統一州法は、証券(securities)と同様に金銭  

の贈与も含んでおり、1966 年に改正された。未成年者への贈与に関す  

る統一州法のいくつかのバージョンは、あらゆるアメリカの州におい  

て適用されていた。 

 未成年者証券贈与法をモデルとして、証券のみならず、金銭も対象  

として、統一的に未成年者に対する贈与法としての法を作り上げたの  

である。未成年者の保護という目的に加え、受贈者の未成年者という  

属性と動産の贈与行為自体における引渡し概念の不明確性が統一法 

化を促進させたということができる。 

しかし、その後、大部分が一連の統一していない修正条項であった  

ため、未成年者への贈与に関する統一州法はリステイトされて、1983 

年に統一未成年者譲渡法(Uniform Transfers to Minors Act)(UTMA) 

に改正された。統一未成年者譲渡法は、今や事実上、すべてのアメリ  

カの州において適用されている 2 3 7。それは、未成年者のための財産管 

理者(custodian)に対する財産の移転を規定している。あらゆる財産 

(property)は、不動産(real)であれ、動産(personal)であれ、有形 

(tangible)であれ、無形(intangible)であれ、財産管理者により贈与  

される。財産は、七つのカテゴリーに分類されている。譲渡を有効に  

する異なった方法が、それぞれのために示されている 2 3 8。一般的には、 

                                                 
236 See,e.g., Californ ia Canons  of Judic ial Ethic s  former§§1154-1164(1955) 

(repealed 1959);No te, Recent Legis lation to Fac ilitate Gifts  of Se curities  to 

Minors ,Har. L. Rev. 69, 14 79-1490(195 6);Pre fac to ry Note,Unifo rm Trans fers  

to Minors  Ac t 1983,8C U.L.A.1,3-4(2001). 
237 適用表については、 see Uniform Trans fers  to Minors  Ac t 1983,8C U.L.A.1 

1-2(2001). 
238 Uniform Trans fers  to Minors  Ac t 1983,8C U.L.A.1§9(200 1). 
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登記(registration)または登録(recordation)が可能な財産は、未成 

年者のために保持されていることの表示ともに、財産管理者の名前 

(custod ian ’s name)で適切に記録することによって贈与される。通常、 

登録または登記されない財産の場合には、譲渡は、書面によってなさ  

れる。すべての事例において、譲渡がなされない場合に、贈与は無効  

ではないけれども、財産管理者に対する財産の支配権の移転は、でき  

るだけ早くなされる必要がある 2 3 9。権利はすぐに未成年者に帰属する 

が、支配権は財産管理者にある。未成年者も未成年者の法定代理人も、 

財産への支配権を行使し得ないとされている。 

 このように、未成年者が受贈者で、贈与対象財産が動産 の場合は、 

統一未成年者譲渡法によって規律されているのである。既に本章第一  

節の gift の能力としての受贈能力論においても述べたように、未成 

年者の権利保護という社会政策上の要請がアメリカでは強い。とりわ  

け動産贈与の場合は、受贈者の未成熟さと贈与行為そのものとしての  

引渡しの不明確性という特質がある。それゆえに、より未成年者保護  

の必要性が高いとされているということができる。特定の未成年者に  

対する贈与も、三者間贈与おいて受益者が未成年者の場合どのように  

なるか一応、理論上は問題となり得る。 

 

第四款 債権(Choses in Action)2 4 0 

 

   債権は、伝統的には譲渡(assignment)によって贈与され、または信託の  

設定によってもなされるが、後者については、エクイティにおける諸制度 

として行われることは、これまでにも述べてきたことである。一般的には、  

無償の譲渡は、すべての債権に対する諸権利を移転するために有効である。 

しかしながら、典型的には、譲渡証書(assignment)は、移転するための 

                                                 
239 Ib id .,§§9 par.c ,11par.a.no.1. 
240 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.423-424 によりまとめ

たものである。  
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排他的な仕組みではない。流通証券(negotiable instruments)のような商 

業の書面は、商慣習法の下で、引渡しによる譲渡が行われていた。 

コモン・ローは、今や、同様にしてこの慣習を受け入れてきている。多く 

の事例では、商慣習法上の債権は贈与されるとはいえ、厳密に説明すると 

無償の譲渡と見なされるであろう。一般的にはこれらの移転は、金銭や動 

産とは別個のものであると考えられている。後に述べるように、銀行口座 

(bank accounts)における預金された金銭の無償の譲渡には、エクイティ上  

のルールが適用されている。  

以上からもわかるように、債権の贈与は、債権の譲渡であり、通常は、 

債権譲渡として説明されている。不動産や動産とは別の商慣習上の債権、 

例えば、流通証券(negotiable Instrument)、株式(shares of stock)、生 

命保険(life insurance)等細部に渡る個別的な検討が必要となるとされて 

いる。われわれの課題としている三者間贈与において、前提としているの 

は、主として金銭、動産である。債権については、債権譲渡論にも関連す 

るので、当面の考察においては、gift としての一般的性質の枠内における  

ごく限定した範囲で、コモン・ロー上の無償譲渡、次いで、エクイティに 

おける譲渡を順に見ていくこととしたい。 

 

   １．無償譲渡 2 4 1 

 

    アメリカでは、債権の譲渡は、権利の即時移転をするとの意図で十分 

であり、自分以外の他人に対する意思の表明によってすることができる。 

つまり、「あなたにあげる」というだけで十分であり、何らかの書面に依 

らなくてもよいとされているのである。すなわち、契約または制定法に 

よって反対の条項が規定されていない限り、形のない債権の譲渡は口頭 

または書面でなされ得るとされている 2 4 2。 

                                                 
241 ここでの叙述は、主として Richa rd Hyland,op.c it.,p . 424 によりまとめたもの

である。  
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しかしながら、無償の譲渡は、次の三つのうちの一つが存在していな  

い限り撤回できるとされている。一つは、文書の作成(execution)と伝統 

的な譲渡証書の引渡しである。二つは、権利を具体化している書面の引 

渡しである。三つは、書面における具体化されていない権利に基づき請 

求を執行するのに必要な文書の引渡しである 2 4 3。アメリカ法では、エク 

イティが主として、譲受人の信頼(assignee’s rel iance)を保護するため 

に介在している。これらの異なったメカニズムは、非常に複雑な歴史的 

発展の産物である。コモン・ローにおける譲渡とエクイティの譲渡との 

間には、こみ入った関係が存在しているものとされている。 

    債権は、動産や不動産と異なり、目に見えないことから、贈与対象財 

産としても、より明確な要件である手続を踏まなければ、いつでも撤回 

できるものとされ、贈与者の贈与目的の発現としては、動産や不動産よ 

りもより厳格さが要求されているといえる。次に、エクイティによる譲 

渡が認められるようになった経緯を素描しておくこととしたい。 

 

   ２．エクイティによる譲渡の生成史素描 2 4 4 

 

    債権は、もともとは、コモン・ローにおいては譲渡し得なかったとさ 

れている。代理の原理(principles of agency)がその制限を避ける手段 

と規定されていた 2 4 5。債権者(obligee)が第三者に代理権を付与すると、 

第三者は債権者の名前で債務者(obligor)を訴えることができた。債務者 

が第三者の訴えに異議を唱えると、エクイティは、代理権が約因に基づ 

くものであった場合のみ第三者にエクイティ上の訴状(bill in equity) 

を与えた。唯一の受け入れられた約因は、存在している債務の履行であ 

                                                                                                                                               
242 Res tatement(Second)of Contrac ts §324(1 979).  
243 Ib id .,§332 par.I.  
244 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.424-426 によりまとめ

たものである。  
245 Oliver S Rundell,Gifts  of Chos es  in Ac tion,Yale Law Joural 27 643-64 5 

(1918). 
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った。17 世紀の始めには、約因がなくてもエクイティ上は債権の譲渡が 

可能になった。ただ、約因がなかったら、その譲渡は撤回可能なままで 

ある。 

 このように、債権の譲渡も約因法理との衝突があって行えず、この法 

理の影響を受けないものとして、エクイティ上の譲渡が認められてくる 

ようになったといえる。 

 現存債務の履行のためという形で、エクイティ上の無償譲渡は、より 

限定されていた。何らの約因もエクイティの債権の譲渡には必要とされ 

ていなかったが、約因がコモン・ローの債権の譲渡に必要とされている 

のかに関して、後に有名な論争が生じた 2 4 6。その論争が生じたのは、エ 

クイティ上の譲渡でも、所有権は、譲渡人に依然として残っているから 

であった。譲渡が完全ではなく、エクイティは任意に支払った者を支援 

するわけではないので、当該譲渡は約因に基づいている場合にのみ強制 

され得るように見えるのである 2 4 7 2 4 8。この不確かさの結果、債権は一般 

的に信託宣言(自己信託)によって譲渡されるようになったとされている。 

 約因をめぐる問題は、エクイティ上の譲渡でも、譲渡人に法的権利が 

依然として残っていることから、約因の必要性があるのではないかが問 

題となったのである。結局、信託宣言による有効性を認めることでしか 

解決できなかった問題であった。約因原理をいかに乗り越えるかの問題 

に突き当っていたといえよう。二者間の債権贈与でも、約因がネックに 

なっていたことが知られる。 

                                                 
246 Edward I Sykes ,Cons ideration in Equitable As s ignments  of Chos es  in 

Ac tion,Res  Judicatae 1 125(1935 -1938). 
247 G.W.Keeton, Is  Cons ideration Neces s ary for Equitable As s ignments  of 

Chos es  in Ac tion?  Bell Yard,Joural of the Law Soc iety ’s  School of Law 15, 

12(1935).  
248 ハイランドは、ジェンクス (Jenks )、アンソン (Ans on)をそれぞれ引用して、論

争の根深さを指摘している。ジェンクスは、「無償の譲渡は、エクイティにおいて

強制可能である」と論じ、アンソンは「約因は一般的には必要である」と強く主張

していたとされている (Edward Jenks ,Cons ideration and the As s ignment of 

Chos es  in Ac tion,Law Quarterly Rev.16,241-248(1900);William Reynell 

Ans on,As s ignme nt o f Chos es  in Ac tio n, Law Q uarte rly Re v. 17, 90 -94(1901)) 。 
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1873 年の最高法院法(the Judicature Act)は、コモン・ロー上の譲渡  

   の有効性を認めた。なお効力のある法律の規定のもと、署名された書面 

   でなされ、譲渡が絶対的で(債務の担保として与えられていない )、債務 

者(obligor)に明示された認識を与えると、コモン・ロー上の譲渡は有効 

とされている 2 4 9。これらの状況が満たされたとき、債務に対する権利は、 

譲受人に移転し、その権利は譲受人に対して債務の弁済か債務の免責か 

の選択を認めているのである。この最高法院法は、何らの約因を必要と 

しないのである。このようにして、無償の譲渡は有効とされている。こ 

の法は、コモン・ローとエクイティの債権双方に適用すると判断されて 

いる 2 5 0。 

 gift、すなわち二者間の贈与としての債権の贈与は、債権譲渡におけ 

る対抗要件にもつながる議論がなされているようであり、われわれの問 

題としている三者間贈与の射程を越えるものである。二者間の贈与が対 

象によっては他の制度にまで広がる法的構造であると評価できる。さら 

に、この最高法院法の定める要件が満たされていれば、譲受人の信頼も 

保護されることになるのであり、後に検討していくことになっている第 

三者のためにする契約の議論にまで及び得る問題といえよう 2 5 1。 

 いくつかの裁判所は、債権のエクイティ上の譲渡は、約因なしでは無 

効であると判決を下しているものもあるが 2 5 2、正義が約因を必要として 

いると思われる時でも、約因を必要とする州の裁判官は、当事者間の自 

然的な愛や情愛、あるいは自然的な義務や思慮の動機の中に約因を認め 

ているのである 2 5 3。 

  既に述べたように 2 5 4、約因の存否の問題は、結論の妥当性から帰納 

                                                 
249 Supreme Court of Judicature Ac t of 1873 s ec .25 par.6,now in Law of 

Property Ac t of 1925 s ec .136 par.I.  
250 Torkington v Magee[1902] 2 KB 427; Edward I Sykes ,Cons ideration in 

Equitable  As s ignme nts  of Chos es  in  Ac tion, Res  Jud icatae 1, 129(1935-1938).  
251 本稿第五章第二節を参照。  
252 Bleitz v.Bryant Lumber Co.,194 P.550(Was h. 1920)(e n banc ).  
253 Sunds trom v. Sunds trom,129 P.2d 783.788(Was h. 1942) (en banc ).  
254 本稿第四章第一節第一款を参照。  
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的考察を行うことによって、判断されているようであり、約因の存在意 

義が問われているということができよう。 結論として、当該贈与の強制  

を認める必要があると判断される場合、約因をどうにかして自然的義務 

や情愛等から取り出してくるという解釈を展開しているのである。 

 

   ３．書面の譲渡 2 5 5 

 

       第二次契約法リステイトメントは、譲渡書面で、署名または捺印証書 

でなされた場合には、無償の譲渡は撤回し得ないと規定している 2 5 6。州

の制定法も、類似した条項を有しているとされている 2 5 7。しかしながら、 

捺印証書または、その他の書面が引き渡され、または譲受人が支払いを 

受けるかまたは債務者に対する判決を得られるまでは、譲渡は撤回可能

であるとされている 2 5 8。 

 第二次契約法リステイトメントにおいては、債権の無償譲渡は、一定 

の書面でなされれば、撤回できないものとされている。しかしながら、 

実際には譲渡人の支払いを受ける等贈与者の行為があるまでは、撤回が 

可能であるとされている。債権が贈与対象財産の場合には、贈与者の支 

払いというある種の引渡しがなければ贈与として完結しないということ 

になろう。 

 

   ４．エクイティによる譲渡 2 5 9 

 

       アメリカ法では、通常、コモン・ローとエクイティの譲渡を区別して 

                                                 
255 ここでの叙述は、主として Richa rd Hyland,op.c it.,p . 426 に分析を加えたもの

である。  
256 Res tatement(Second)of Contrac ts §332 par. Ilit.a( 1979).  
257 New York General Obligations  Law §5-1107. 
258 Res tatement(Second)of Contrac ts §332 par.3(1979).  
259 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.438-443 に分析を加え

たものである。  



180 

 

   いないとされている。裁判所は、法的要件が満たされていなくてもある 

   譲渡が有効である理由を説明するために、エクイティ上の譲渡という言 

葉を借りている。アメリカ法では、この領域においてエクイティを主に 

用いるのは、譲受人の信頼を保護するためである。 

アメリカ法では、エクイティにより譲受人の信頼を保護す るために、 

必要な範囲で無償譲渡を強制している 2 6 0。 

 以下では、二者間贈与としての gift の一般的性質論の中でも、細部に 

渡る議論となるが、エクイティによる譲渡の具体例として、受贈者名義 

の口座の銀行預金、次いで、受贈者のための信託に触れることとしたい。  

 なぜなら、第三者のためにする契約論ともつながる議論がなされてお 

り、次章で検討する三者間贈与を考察するための分析視角として、第三 

者のためにする契約論の予備的知識が与えられると考えられるからであ 

る。 

 

    (1)受贈者名義の口座(Accoun t in the Donee ’s Name)の銀行預金 

          (bank deposits) 

     アメリカでは、預金者と銀行が受贈者のために預金契約を締結する 

ことを受贈者のための第三者のためにする契約とする見解がある。し  

かし、次の理由からこの見解は否定されている。第一に、銀行が第三  

者の取引の有効性に関する議論に巻き込まれるのは賢明でないから 

であり、第二に、預金者が引き出す権利を有していることを意図して  

いるからである。 

 前者は、あまり理論的な根拠とはいえないが、すぐれて銀行実務取  

引の実際を考慮に入れたものといえるだろう。後者は、贈与者の目的  

が明確でなく、翻意の可能性がなお存在しているとの評価故であると  

思われる。 

                                                 
260 Res tatement(Second)of Contrac ts §332 par.4 and illus .9(1979) ;Arms trong 

v Arms trong,142 Ill.App.507(1908).  
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幼い子供の名前で取得した定期預金(nonnegotiable certificate  

of deposit)は、受贈者(幼児)への引渡しがなくても、贈与者が取得 

した段階で、有効な贈与であるとされている 2 6 1。裁判所が依拠してい 

るのは二つの要素である。第一に、贈与者は、受贈者たる幼児の代理  

人としてその定期預金の書面に書いているからである。第二に、幼児  

へのそのような書面の引渡しは意味がなく、受贈者たる幼児のための  

第三者のためにする契約と考えられるからである。幼児への贈与には、 

形式的な受領は何ら必要とされていない。贈与が利益を与えるもので  

あれば、受領は推定されている 2 6 2。それゆえ、幼児の名前での預金は、 

贈与目的が表示されていることから、すぐに受領したものと見なされ  

ている。預金が口座から直後に引き出されれば、その預金は擬制信託  

の形で、受贈者たる幼児のために保有されているとされている 2 6 3。 

 本稿の三者間贈与の構造と特質からは、より微に入り細に入る論点  

ではある。しかし、幼児を保護するために、贈与者を委託者とし、銀  

行を受託者、幼児を受益者としての信託が、擬制信託(constructive  

trust)として成立すると解釈されているのである。 

 ともあれ、銀行預金の贈与は、二者間贈与の議論でありながら、第  

三者のためにする契約論、そして、子供を受益者とする擬制信託の問  

題にまで発展し得る広がりのある論点である。本稿との関連では、そ  

の射程外であるので、これ以上立ち入らず、問題提起として受け留め  

ておけば足りよう。 

 

    (2)受贈者のための信託(in trust for the donee) 

 

        概念的には、エクイティに属しているものの、信託は、銀行預金の贈  

与をする有効な手段として非常に幅広く認識されている。受贈者のため  

                                                 
261 Holloway v.Wachovia Bank,423 S.E.2d  752(N.C. 1992). 
262 本稿第四章第一節第六款 2 参照。  
263 Collins  v.Collins ’s  Adm’r,45 S.W.2d 811,815(Ky. App. 1931).  
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に受託者として贈与者の名前で預金されている金銭は、信託宣言として 

有効な贈与であり、贈与目的も存在している 2 6 4。贈与目的は、受贈者 

または第三者に対する明確な宣言によって、または、通帳の引渡しや受 

贈者に対するそれに相当する行為が証拠になっている。難しい事例は、 

贈与者が預金の支配権を有し、受益者に知らせない場合に生じる。 

マサチューセッツ州の法律の下では、そのような口座だけで存在して  

    いる預金は、信託であると証明されておらず、他の証明が必要であると  

    されている 2 6 5。 

     受贈者のための信託も、贈与目的がはっきりしていること、通帳の引  

渡し等の外観上の発現行為により、成立するものとされているのであ  

る。贈与の目的が重要であることに加え、受贈者への何らかの外部行為 

が必要とされている。したがって、受贈者としての相手方(受益者)がお 

らず、贈与者が預金支配権を有している場合は、信託ではないというの 

は、当然の成り行きといえよう。 

 

第五款 エクイティにおける法理について―信託 2 6 6 

 

 エクイティは、これまで述べてきたように、いくつかのやり方で、コモ 

ン・ローの規範の比較的固い性質をやわらげている。歴史的には、贈与法 

に対するエクイティの主な貢献の一つは、前述したエクイティ上の譲渡で 

ある。加えて、無償譲渡をするいくつかの特別なエクイティ上の手段があ 

る。それらには、信託、死因贈与 2 6 7、約束的禁反言の法理 2 6 8、ある種の擬 

制信託 2 6 9の利用が含まれている。以下では、三者間贈与との関連で、改め 

                                                 
264 Ray Andrews  Brown,The Law of Pers onal Property,§8. 7 (1975).  
265 Gerris h v.New Bedford Ins t.for Savings ,128 Mas s .159(1880). 
266 ここでの叙述は、主として Richard Hyland,op.c it.,pp.449-450 に分析を加え  

たものである。  
267 本稿第四章第一節第三款参照。  
268 本稿第四章第二節第五款 1.参照。  
269 贈与の一般的性質論からは、その範囲を越えるので、立ち入らない。  
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て信託にのみ触れておくこととしたい。 

    伝統的には、債権を含めてすべての財産は、信託の設定によって譲渡で  

きる。信託は、約因によって支えられている必要がない 2 7 0。このようにし 

て、完全な信託は、その設定が無償であり、またはエクイティでの表現で 

いえば、純粋に自発的なものであっても、強制し得るものであるとされて 

いる 2 7 1。信託の設定は、類似の社会に関する機能をしばしば果たしている 

けれども、贈与の法的概念とは異なっている。純然たる贈与は、コモン・ 

ローとエクイティの権利の双方の受贈者に対する移転に関連するものでは 

あるが、後者は、受益的利益を譲渡するものとして知られている。そのこ 

とは、受贈者がコモン・ロー上、必ず即時の権利を取得することを要する 

ことを意味しない。将来利益もコモン・ローにおいて有効に贈与できる。 

一方で、信託の設定は、受贈者に対するエクイティの権利を譲渡し、そ 

  して受託者に対してコモン・ローの権利を留保するものであり、その受託 

  者は贈与者または第三者のどちらでもよいとされている。信託は、別の当 

事者のために信託財産の中の利益を留保している間は、果実の中の利益を 

生きている間しか受益者は取得することができない。コモン・ローとエク 

イティの二つの諸制度の間における相異の一つは、完全な贈与の効果が、 

その後の善意取得者に対して優先する権利を譲渡することであり、しかし、 

信託の受益者のエクイティ上の権利はその後の善意取得者が優先すること 

である。 

二者間の贈与における贈与と信託は、それぞれ法的に別概念とされてい 

るものの、贈与と信託が gift の一般論の中で論じられているのである。三  

者間贈与の構造を考えるうえでも、重要な視点であるというべきであろう。 

信託は、エクイティに基づく譲渡の手段とされているのである。三者間贈 

                                                 
270 1 Aus tin Wakeman Scott,William Franklin Fratcher,and Mark 

L.As cher,Scott and As cher on Trus ts ,  §3.3.1(5th ed 2006) 

; 3 John No rton Pome ro y, A Trea tis e on Eq uity Juris prude nce,as  Adminis te red 

in the United States  of America,§996(1905). 
271

3 John Norton Pomeroy,A Treatis e on Equity Juris prudence,as  

Adminis tered in the United States  of America,§997(1905).  
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与としての公益信託も、信託の中の制度である。公益信託については、次 

章で改めて論じることとしたい。 

 

  第六款 贈与行為論の本質について 2 7 2 

 

人的財産(債権を含む)(chattels)に関連する贈与がなされる場合には、 

裁判所は、贈与の目的に専ら焦点を当てることによって法の引渡し要件に 

取って代わるべきであるとしており、贈与の目的を重視しているようであ 

る。コモン・ローは、現実の引渡しだけではなく、書面による贈与を人的 

財産に認めている。ドイツやフランス等大陸法において、単なる口頭の宣 

言によって委託者は、人的財産の受益的利益の贈与を有効に行える。さら 

に、アメリカ法においては、しだいに引渡しの要件が消滅していることは、  

アメリカ贈与法が変形の段階にあり、ますます贈与の目的に焦点が集まっ 

ていることを示唆している 2 7 3。 

 アメリカ贈与法は、形がなくなり、柔らかくなり、どんな形でも目的が 

あればよいとされるようになってきているのである。 

 二者間贈与たる gift につきその贈与対象として、不動産、動産、債権を  

考えてきた。中でも、債権を贈与対象とする gift の法的構造の分析は、贈  

与の領域に留まらない他の法制度に視野を広げる必要があることが改めて 

確認されたといえよう。すなわち、債権譲渡、第三者のためにする契約、 

そして信託等の広がり得る議論がさなれていることが明らかになった。か 

つ、また、同時に、引渡しの概念がどの対象財産の贈与であっても、形骸 

化し、コモン・ローとエクイティとの違いはありつつも、やはり何よりも、  

贈与者の目的の存否が gift を考えるうえでの中核的な要素であったとい 

                                                 
272 ここでの叙述は、主として Richa rd Hyland,op.c it.,p . 455 に分析を加えたもの

である。  
273 なお、第三次リステイトメントによると、受領は必要とされるが、通常は推定

されている。 Res tatement(Third)of Property(Wills  and Other Donative 

Trans fers )§6. 1 b and comment i(2003).  
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うことができよう。 

 

第四節 アメリカにおける gift の一般的性質を考察して得られた示唆 

 

以上で述べたように、gift は譲受人のための譲渡であり 2 7 4、三者間贈与は、 

第三者の利益のための譲渡ということができよう。ただ、この定義では何ら 

それぞれの実体を説明しておらず、トートロジーの感がある。 

以下では、本章で明らかになった gift の一般的性質につきまとめておくこ  

 ととしよう。 

贈与の目的、贈与当事者の能力、コモン・ロー上の約因を補強する捺印引 

 渡等の形式論、エクイティにおける寄付約束に対する強制、第二次契約法リ 

テイトメント 90 条における約束的禁反言、自己信託(信託宣言)の議論がなさ  

れてきている。これらは、すべて当事者につき、二当事者前提とした諸議論 

を展開しており、我々の問題としている三者間贈与を前提とした議論はなさ 

れていないようである。 

gift の中核的な概念は、約因である。約因によって、贈与は契約ではない  

とされることから、様々な方法によって契約を有効としつつ当事者間の強制 

可能性を確保している。原則である約因法理が存在はしているものの、その 

働きは狭められ、例外の領域が増してきているような状況にある。契約文言 

による当事者関係よりも、その背景にある社会的な関係が重視されているの 

である 2 7 5。約因法理の必要性についても改めて問われているといえまいか 

(原則を例外が凌駕しているわけであるから)。コモン・ローにおいては、約 

因がないので、贈与は契約ではないとの大原則を維持しつつ、贈与の客体に 

応じて贈与者のなすべき行為、受贈者のなすべき行為を変えることで、結果 

                                                 
274 木下毅『アメリカ私法』 (有斐閣、 1988 年 )269 頁。  
275 藤倉皓一郎「日本におけるアメリカ法研究」ジュリスト 600 号 (有斐閣、 1975

年 )67 頁。これは、木下毅、最近では内田貴の強調する、関係主義や関係的契約  

論に親和するものと思われる。内田貴は、約因を「政策判断の歴史的な結晶」とし、

「約因法理は単なる贈与約束の法的拘束力を否定するための法理であった」とする

(内田貴『契約の再生』 (弘文堂、 1990 年 )15 頁、 20 頁 )。  
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的に当該贈与に強制可能性を付与するという方策をとっている。当該贈与の 

対象によるカズイステッシュな解決であり、贈与対象物によって変化しない 

共通の引渡しの内実がないことから、贈与行為としての引渡しについては、 

一般的な性質が語れない状況である。ただ、引渡しの中で、仲介者が介在し 

た場合にどうなるかの議論をしているのは興味深い。gift と信託の両者の重  

なり合いが出てくる場面ではあるが、二当事者を前提とした議論である。 

また、gfft の議論の中において、二当事者が関係しているという理由から、 

強制が可能かどうかの文脈の中で、自己信託(信託宣言)の議論がなされてい 

る。アメリカでは、gift と信託の議論が混然としてなされているようである。 

前者がコモン・ローによる規律であり、後者がエクイティによるそれだから 

である。日本においては、債権各論として、典型契約の筆頭に、贈与契約の 

説明があるが、その中で信託に言及がなされることはほとんどない。他方で、  

次章で述べる第三者のためにする契約は、契約総論の中で講じられているも 

のの、一般的な概説書に信託について若干の記述(受益の意思表示の問題)が 

なされているのみで、相互の比較の言及がされているものはほとんどない。 

以上、gift の一般的性質の諸議論で明らかになったのは、次の４点にまと  

 めることができよう。第一は、約因の法理という英米法の大原則が、契約と 

贈与を区別する明確な分水嶺の役割を失いつつあり、むしろ具体的妥当性の 

観点から、そもそも約因法理が存在しない大陸法に解決手法が接近している 

ということができる。換言すれば、約因という明確な基準が形骸化し、結局 

は解釈によって約因がない場合にも執行可能性、すなわち損害賠償等を認め 

ているのである。とすれば、日本も英米法の約因法理に重きを置いていない 

解釈論の中から、日本の議論の解決方法の比較の前提が整ったといえるので 

あって、アメリカ法から単なる機能ではなく、理論的にも十分示唆を得られ 

るようになってきているといえよう。 

第二は、贈与能力、受贈能力の中で、公益信託における議論がなされてお 

り、gift としての議論が二当事者間の信託として議論されていることである。

gift の一般的性質と信託の議論が明確に区別し得ないもの、連続性があると  
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考えられているのではないか。 

第三に、われわれが課題にしている三者間贈与との関連でいえば、引渡し 

 としての贈与行為の中で、仲介者が二当事者に加わった場合に、その曖昧さ 

をキーワードに引渡し概念を議論していることであろう。引渡しの議論の中 

で、三者間贈与の法的構造を把握しようとしていると評価することができよ 

う。 

第四に、gift の新たな見通しとして、簡素な形式でも gift promise に利 

 用可能となるとリチャード ハイランドは主張する 2 7 6。特に、公益団体 

(charitable institutions )に対してそうなるという。すなわち、受贈者が公  

益団体の場合には、簡素な形式でも gift promise の効力が生じ、約因を必要  

としない考えているものと評価し得る。後述する公益信託の議論への発展を 

示唆する萌芽といえないであろうか。 

いずれにせよ、gift における議論は、三者間贈与の法的構造を直接の射程  

としてはいなかった。しかしながら、贈与者と受贈者の二者間議論と明確に 

区別されることなく、二者間の gift と三者間の贈与とが混然と議論されてい  

るという限界を有しているということができよう。 

                                                 
276 Richard Hyland,op.c it.,p . 592. 
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第五章 英米からみた第三者のためにする契約と三者間贈与 

 

第一章において明治、大正、昭和、平成と時代を追って日本における寄付の

学説史の展開を考察して明らかになったように、寄付を第三者のためにする契

約とする見解が、少なからず見られたことが確認された。 

かかる結果を受けて、本章においては、第三者のための契約につき、英米法 

の観点から見ていくことにしよう。その場合も、あくまでも三者間贈与という

法的構造との関連においての分析態度を全うすることを忘れてはならない。第

三者のためのする契約とわれわれの考える三者間贈与とはどのような関係ない 

し違いがあるのであろうか。 

以下、英米法の議論に立ち入る前に、日本における第三者のためにする契約 

論につき、瞥見することとしたい。 

 

第一節 日本における第三者のためにする契約の概念 

 

 第一款 日本における第三者のためにする契約について 

 

既に述べたように、第三者のためにする契約は、契約の効力に関わる規 

定であるとして、日本民法 533 条の同時履行の抗弁権や 534 条以下の危険 

負担の直後の 537 条以下に規定されている。民法典における三当事者を想 

定した契約法理ということができよう。寄付の学説史において寄付を第三 

者のためにする契約とみる見解が登場していたことは大いに首肯できる。 

その点でも、三者間贈与の法的構造とその特質を考察するうえで、不可避 

な法的構造である。果たして、われわれの考える三者間贈与と第三者のた 

めの契約とを同視し得るであろうか。 

民法の代表的な教科書 1においては、第三者のためにする契約とは、売買 

                                                 
1 内田  貴『民法Ⅱ各論（第３版）』 (東京大学出版会、 2007 年 )78-81 頁。とく に、 

80 頁。  
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  や贈与等と並ぶ契約類型ではなく、ある種の特約であるとされている。例 

えば、A(要約者・受約者・被約束者・promisee)が B(諾約者・約諾者・約 

束者・債務者・promisor)にその所有する車を 50 万円で売るという契約を 

したが、その際代金は B から C(受益者・債権者・beneficiary)に支払う合  

意をし、契約は売買であるものの、C は大学に入学したので、学資の足に 

するため贈与するつもりであるという特約がついていたというケースが挙 

げられる。それぞれ AB 間の補償関係・契約関係、AC 間の対価関係・原因 

関係、BC 間には現実の給付がある関係であるとされている。第三者のため  

にする契約における第三者は、受益の意思表示も必要とされている (第 537 

条第 2 項)。契約の相対性の原則の例外であって、受益の意思表示が要件だ  

が、受益の意思表示した後は、第三者は直接諾約者(受託者に相当)に直接 

給付を請求できる(第 537 条第 1 項)とされる。契約の両当事者はあくまで 

も A と B なので、要約者(委託者に相当)は第三者に取得させることにした 

権利については、第三者の受益の意思表示後でも諾約者に対して第三者に 

給付せよと履行請求できる。諾約者は (あくまでも契約当事者は、要約者と  

諾約者)要約者に対して主張できること(まだ義援金をもらっていないから 

払えないというような同時履行の抗弁等)から、その効果としてすべて第三  

者に主張できることになる。 

  より一般的に言えば、次のようにまとめることができよう 2。 

   

   ①第三者のためにする契約といっても、別段そのような特殊な契約が 

   あるわけではなく、基本行為たる普通の契約の内容の一部分が第三者 

に権利を取得せしめていることに向けられているにとどまる。 

②この第三者をして権利を取得せしめることに関する部分を第三者 

約款(Fremdklausel)という。 

③贈与において受贈者に給付がなされるべきことを約する場合、贈与  

                                                 
2 中馬義直・新堂明子『新版注釈民法 (13) 債権 (4) [補訂版 ]』 (有斐閣、 2006 年 ) 

 696 頁、同 699 頁。  
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は基本行為であって、その内容の一部分として第三者約款が存するの  

である。 

④第三者に直接に権利を取得させる趣旨が契約の内容とされなけれ 

ばならない。第三者のためにする契約の特質はまさにこの点に存する。 

 

第二款 英米からみた日本における第三者のためにする契約 

 

   しからば、英米法からは、日本における第三者のためにする契約の特徴 

  はどのようなものといえるのであろうか。新堂明子は、次のようにいう 3。 

 

    ①日本法は、欧米諸国における十九世紀の百年間の論争―「第三者の 

    ためにする契約の第一の発展段階」(ローマ法の原則は克服され、第三  

    者のためにする契約が原則的に認められた段階のこと)―の成果のみ 

を、十九世紀末に、法典の形で所与のものとして継受した。 

    ②第三者の権利取得の根拠および第三者の範囲を決定する基準に関す 

    る議論―「第三者のためにする契約の第二の発展段階」(十九世紀から  

二十世紀を通じて今日までも、第三者の権利取得の根拠および第三者  

の範囲を決定する基準について、議論されているという段階のこと) 

―については、個別の契約類型ごとに、それが第三者のためにする契  

約か否かについての研究は行われたが、個別の契約類型を包摂するよ  

うな、契約当事者の意思についての解釈基準が探求されることはあま  

りなかった。 

③第三者のためにする契約法理の一般理論の視点によって、契約法と  

不法行為法の連続性の問題自体を分析する方向へ進んでいる―「第三  

                                                 
3 新堂明子「第三者のためにする契約法理の現代的意義 (一 ) ―英米法との比較を

中心として―」法学協会雑誌 115 巻 10 号 1487-1488 頁、1499 頁 (有斐閣、1998 年 )。

本論文は、やや古いが、第三者のためにする契約につき、今日においてもなお、英

米法の観点から最も詳細に分析された論稿である。本稿も、これに負うところが大

きい。  
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者のためにする契約の第三の発展段階」(二十世紀後半になり、第三 

者に契約違反に基づく救済と不法行為に基づく救済の両方を与える 

裁判例が登場するに至り、それらの契約類型を理論的にどのように理  

解するかについて議論されるようになり、第三者のためにする契約が  

契約法と不法行為法との連続の中で、その中間に位置するものとして、 

議論されるようになった段階のこと)―については、第三者のために 

する契約法理がそのような問題発見および解決機能をもちうること 

について議論されたことは、ほとんどなかった。 

 

それでは、「第三者のためにする契約の第一の発展段階」、「第三者のため  

  にする契約の第二の発展段階」、「第三者のためにする契約の第三の発展段 

階」とは、それぞれ具体的に何を意味しているのであろうか。これらの内 

実を知るためには、イギリスとアメリカの第三者のためにする契約に関す 

る諸議論の歴史を見る必要がある。次に概観していくことにしよう。 

  ただ、本稿の問題意識である三者間贈与と第三者のためにする契約との 

 法的構造の違いを検討する場合に、特に重要な視点を与えるのは、新堂明 

子の所論にいう「第三者のためにする契約の第一の発展段階」と「第三者 

のためにする第二の発展段階」のそれぞれにおける議論がどのようになさ 

れてきたかであることは明らかである。したがって、「第三者のためにする  

契約の第三の発展段階」の契約法と不法行為法との関連性については、本 

稿の対象とならないことに留意すべきである。 

 

第二節 英米における第三者のためにする契約論 

 

 前節で言及したように、第三者のためにする契約の議論は、英米とはいっ

ても、イギリスとアメリカで異なった展開を遂げてきたといわれている。本

節では、これまでの第三者のためにする契約をめぐる議論がどのようになさ

れてきたか、特にその違いに留意しつつ、われわれの検討している三者間贈
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与の法的構造に光を当てていく試みをしていきたい。以下、イギリスにおけ

る第三者のためにする契約論、次いでアメリカにおける第三者のためにする 

契約論の順に見ていくこととしたい。 

 

 第一款 イギリスにおける第三者のためにする契約論 4 

 

  イギリスにおける第三者のためにする契約の展開は、四つに分けられる 

 とされる。第一に、「約因は被約束者または原告から提供されなければなら  

ない」との準則と、「直接の契約関係」の準則との交錯である。第二に、「約  

因は原告から提供されなければならない」との準則および「直接の契約関 

係」の準則における二つの原則の確立である。第三に、「約因は原告から提  

供されなければならない」との準則および「直接の契約関係」の準則の例 

外法理による対応論である。第四に、１９９９年の第三者権利法制定とそ 

れに向けての動きである。 

  そして、イギリスは、「第三者のためにする契約の第一の発展段階」にと  

どまっているとされている 5。以下、概観することにしよう。 

                                                 
4  本款の叙述は、主として、1.から 4.については、新堂・前掲論文注）3・1509-1532

頁を中心としてまとめたものである。そのうえで、同論文発表後の 1999 年に制定

されたイギリス 1999 年契約 (第三者の権利 )法やその制定経緯についての 4.につい

ては、川元主税「イギリス 1999 年契約 (第三者の権利 )法」九大法学 80 号 (九大法

学会九州大学大学院法学府、 2000 年 )380 頁以下、北井辰弥「 [紹介 ]イギリス一九

九九年契約 (第三者の権利 )法の紹介」桐蔭法学 7 巻 2 号 (2001 年 )127― 145 頁をも

参照をしたうえで、まとめたものである。さらに、適宜、同「契約関係 (privity of 

contract)の法理に関する一考察―イギリスにおける法改革の動向―」法学新報 (新

井正男先生古稀記念論文集 )第 103 巻第 11 号 12 号合併号 (1997 年 )307-333 頁も参

照した。  
5 注 3)。ただ、新堂論文の発表後、後に述べるようにイギリスでは 1999 年にいわ

ゆる第三者権利法が制定された。とすると、現在、アメリカに一歩近づき、新堂の

いう「第三者のためにする契約の第二の発展段階」に至っていると評価し得るとも

考えられる。しかしながら、本稿の考察対象は三者間贈与との比較対象として英米

の第三者のためにする契約論を選定しているのであり、第三者のためにする契約の

成立史がどうであったかが認識できれば足り、それがどの段階まで進んでいるかと

いう評価については、留保したい。したがって、本章第一節第二款において述べた

ように、新堂の分析枠組みをそのまま用いることとしたい。本稿においては、イギ

リスとアメリカの第三者のためにする契約の議論の軌跡の違いが、浮き彫りにされ

ていれば必要にして十分であるからである。  
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 １．「約因は被約束者または原告から提供されなければならない」との準則  

と、「直接の契約関係」の準則との交錯 6 

 

コモン・ローにおいては、「直接の契約関係」(privity of contract)  

という準則と、それに類似する「約因は被約束者から提供されなければ 

ならない(consideration must move from the promisee)という準則が存 

在するとされている。前者は、「契約当事者以外の何人も、当該契約の名 

の下に、権利を取得することはできない」、つまり、「契約当事者でない 

者は、契約を強制できない」という意味をもつとされている 7 8。とする 

と、第三者のためにする契約は、認められないということになるとされ 

る。後者は、「契約の強制を望む者は、自分自身が約束に対して約因を提  

供したことを証明しなければならない」、つまり、「約因は原告(第三者 ) 

から提供されなければならない((consideration must move from the  

plaintif)という意味をもつことをいう 9。したがって、第三者は、約束 

者に約因を提供していなければ、約束を強制できないということになる。 

 ところが、1670 年頃までは、被約束者が約束に対して約因を提供して 

いるかの問題と、受益者が約束に対して利害関係(interest)を有してい 

るかの問題とは、別個とされていたにもかかわらず 1 0、後者が前者に吸 

収され、交錯状態に陥ったとされ、「受益者が約束に対して約因を提供し  

ていなければ、彼は訴権をもたない」という準則に融合されてしまうこ 

ととなった 1 1。そんな中、約束に対し約因が提供されたかどうかは、そ 

                                                 
6 ここでの叙述は、新堂・前掲論文注 3)1509-1512 頁をまとめたものである。  
7 Stephen A.Smith, Atiyah ’s  Introduc tion to the Law of Contrac t 335(6th 

ed.2006).  
8 「直接の契約関係」の準則は、「契約の名の下に、当該契約の当事者以外には誰

も、①権利を付与され得ないし、②義務を課され得ない」という二つの意味をもつ  

とされているが、本稿の三者間贈与との関連では、①が問題となることに留意すべ

きである。  
9 The Law  Co mmis s ion,Priv ity of Contrac t:Contrac ts  for the Be nefit o f Third  

 Parties ,Law Com.No.242, Cm. 3329,pa ra. 6. 5( 1996).  
10 Vernon Valentine Palmer,The Paths  to Privity 37(1992).  
11 Ib id .,pp.41-46. 
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の約束が強制力をもつかどうかに影響を与えるとしても、その問題と、 

誰が強制力を備えた約束を強制できるかの問題を分離すべきであるとの 

ウィリストンの見解 1 2が登場する。すなわち、約束者に約因が誰から提 

供されようと、提供されたという事実が判明すれば、その約束は強制力 

をもつのであって、後は、その強制力を備えた約束を、誰が強制できる 

かの問題となり、約因の問題とは離れて、それは決定されるべきだとい 

うのである。 

  後に述べるように、この見解が 1991 年の法律委員会による第三者のた 

めにする契約の仮提案に影響を与えることとなり、「どの約束を強制でき 

るか、つまり、どの約束が約因によって支持されているか」と、「強制力 

を備えた約束を、誰が強制できるか」は区別すべきであって、「直接の契  

約関係」の準則の改正は、「約因は被約束者から提供されなければならな  

い」との準則に触れることなく、可能であると結論づけることとなる 1 3 1 4。 

 

 

 

 

                                                 
12 Samuel Willis ton, Contrac ts  for the Benefit of a Third Pers on,15 Harv.L.  

 Rev.767, 771(1902).  
13 The Law Commis s ion,Priv ity o f Contrac t:Contrac ts  fo r the Be nefit o f Third  

 Parties ,Cons ultatio n Paper No.121,paras .2. 9 -2. 10( 199 1). 
14 後に述べる 1996 年の本提案 (The Law Commis s ions ,Priv ity of Contrac t:  

Contrac ts  for the Benefit of Third Parties ,Law Com.No.242,Cm. 33 29, 

para.6.13-6. 17 (1996))が、 1991 年の仮提案の問題性を指摘しているのも、三者

間贈与の法的構造を考えるうえで重要である。すなわち、第三者のためにする契約

の成立の場面では、約因を授受していた契約当事者の意図が貫徹されるので、「約

因は被約束者から提供されなければならない」、「約因は約束に強制力を与える根拠

である」と抵触しない。一方、第三者のためにする契約を消滅せしめまたは変更す

る場面においては、第三者の権利が、契約当事者のいつ何時でも契約を消滅せしめ

または変更することができる権利を制限することになるというのである。後者にお

いては、約因を授受していた契約当事者の意図が貫徹されないことになり、at a 

fo rma l leve l ではこの仮提案を認められるものの、 at a deeper po licy leve l では

問題が残るとして、若干の躊躇も見られるのである。つまり、第三者のためにする

契約を認めることは、直接の契約関係の準則を廃止するだけでなく、約因の法理も

廃棄したと考えないと論理的に一貫しないとの疑問を投げかけていると評価でき

よう。  
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２．「約因は原告から提供されなければならない」との準則および「直接の  

 契約関係」の準則における二つの原則の確立 1 5 

 

 １.で述べた二つの準則たる原則は、どのような経緯で確立したのであろ  

うか。 

  前者の原則は、1670 年頃以前は、存在しておらず、受贈受益者に も、 

 債 権 者 受 益 者 に も 救 済 が 与 え ら れ て い た 。 受 贈 受 益 者 (done 

beneficiary)とは、約束締結における被約束者の目的が、受益者に贈与 

を与えるもので 1 6、被約束者自身は、当該契約の履行につき、何の金銭 

的利益(interest)ももたない場合をいう 1 7。一方、債権者受益者とは、 

被約束者が第三者に対して債務を負っている場合、被約束者はその債務 

から解放されることを間接的にめざして、約束者から「被約束者の第三 

者に対する債務を支払う」という約束を取り付ける場合をいう 1 8。いず 

れも、補償関係については、有償無償を問わないとされているが、三者 

間贈与に密接に関連するのは、受贈受益者であることに留意すべきであ 

る。 

  受贈受益者については、1678 年のダッドン対プール判決 1 9において、 

 約因は原告(第三者)から提供されなければならないとの準則の例外とし 

て、第三者の訴権が認められていた。ところが、1861 年のトゥウェドゥ 

ル対アトキンソン判決 2 0により受贈受益者という例外をも否定して、こ 

の準則は完全に確立したのであった。 

                                                 
15 ここでの叙述は、新堂・前掲論文注 3)1512-1518 頁をまとめたものである。  
16 3 E.Allan Farns worth,  Farns worth on Contrac ts  §10.2(1990).  
17 Samuel Willis ton, Contrac ts  for the Benefit of a Third Pers on,15 Harv.L. 

Rev.772(1902). 
18 Ib id . 
19 Dutto n v. Poo le(1678), 2 Lev. 210, 83 Eng. Rep.523(K.B.) .スクロッグス主席判

事は、「明白な父親から子供達への愛情の約因が存在している」ことを根拠に認め

ていた。  
20 Tweddle v.Atkins on( 1861), 1B. ＆S. 393, 121 Eng.Rep.762(Q. B.).自然の愛情

の約束に対する十分な約因たり得ないことを根拠とした。本件評釈として、谷口知

平「 75 第三者のためにする契約の認否」英米法判例百選 (ジュリスト臨時増刊 )(有

斐閣、 1964 年 )166-167 頁。  
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 それでは、後者の準則である「直接の契約関係」の準則は、どのよう 

な経緯で成立したのであろうか。 

  19 世紀後半に、イギリス法は、フランス法から、「合意は、契約当事 

 者以外に、その効力を及ぼすことはない」という契約の効力の相対性と 

いう考え方を受容した。この考え方が、イギリス法の前者の準則である 

「約因は原告(第三者)から提供されなければならない」との準則と親和 

するとともに、フランス法の契約の効力の相対性の考え方をベースにし 

て、後者の「直接の契約関係」の準則、すなわち、「契約当事者でない者 

は契約を強制できない」との準則が確立したとされている。 

最終的に、1915 年のダンロップ対セルフリッジ判決 2 1において、前者 

   と後者との独立した準則が確立している、と確認されたとされている。 

   これによって、混沌としていた両準則を区別すべきというウィリストン 

   の見解を採用したのであった。 

 

３．「約因は原告から提供されなければならない」との準則および「直接の  

 契約関係」の準則の例外法理による対応論 2 2 

   

  両準則の存在理由としては、第一に、契約は個人的側面が強いので、 

契約当事者に対してのみ影響を及ぼし、契約上の権利は第三者に譲渡さ 

れ得ないとか、契約上の義務を負わないのに権利だけが与えられるのは 

不正義不公正であるから、第三者のためにする契約は認められないと主 

張されることがある。前者は、現代のような金銭債務が主流の時代には 

妥当しないし、後者は、法は贈与契約のような片務契約を認めるのであ 

るから、その理由づけも不適切である 2 3。 

  両準則の存在理由には疑問があり、不便や不正義不公正をもたらした 

ため、両準則に対する数々の例外法理が徐々に発達し、現在では、それ 

                                                 
21 Dunlop Pneumatic  Type Co.Ltd. v.Selfridge ＆Co.Ltd.,[1915] A.C. 8 47.  
22 ここでの叙述は、新堂・前掲論文注 3)1522-1525 頁をまとめたものである。  
23 Vernon Valentine Palmer,The Paths  to Privity 2-3(1992). 
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らは、例外とはいえ、原則を凌駕するほど発達していて、「一般原則は、 

実務においては、もはや一般原則ではない」 2 4状態にまでなっていると 

されている。その例外法理の一つとして、擬制信託の法理 2 5がある。 

  前述したとおり、コモン・ローにおいて裁判所で発達した両準則は 17 

世紀後半に確立したのであるが、18 世紀末頃までには、エクイティ裁判 

所において、信託、さらには、擬制信託が発達し、真正の信託の成立が 

認められれば、それにより第三者は救済され、たとえ真正の信託の成立 

が認められなくても、「正義公正(justice)」の要請を根拠として、擬制 

信託により第三者は救済された。はじめて擬制信託が裁判例に現れたの 

は、トムリンソン対ギル事件 2 6においてであった。しかしながら、擬制 

信託は、20 世紀に入ると次第に使われなくなり、現在では廃れることと 

なった。一度信託を擬制してしまうと、受益者の同意なしには、第三者 

の権利を消滅せしめまたは変更することができなくなってしまう不都合 

が生じるからである。契約当事者としては、自らが設定した第三者の権 

利を消滅または変更する権利を留保したいと考えるのが通常であるから 

である。 

 このように、擬制信託は、第三者が債権者受益者の場合に救済法理と 

して登場したものであって、受贈受益者の場合ではなかった。三者間贈 

与の場合においても、契約当事者としては、自らが設定した第三者の権 

利を消滅または変更する権利を留保したいとは考えず、贈与者は、受益 

者の同意なく、利益を得させようとして仲介者を通して寄付しているに 

過ぎないはずではなかろうか。 

 

                                                 
24 Stephen A.Smith,op.c it.,p .338. 
25 擬制信託とは、第三者に利益を与えようとする単純な意図から、信託を創設す

る意図を擬制することで、受益者は、受託者である被約束者を通じて、委託者であ

る約束者を訴えることができるようになる(The Law Commis s ion,Priv ity of 

Contrac t:Contrac ts  for the Benefit of Third Parties , Cons ultation Paper  

No.121,para 3.4(1991).)。  
26 Tomlins on v.Gill(1756), Amb. 330, 27 Eng.Rep.221(C. A.).  
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４．1999 年の第三者権利法制定とそれに向けての動き 2 7 

 

  ３．で述べたように、「約因は原告(第三者)から提供されなければなら  

 ないとの準則」および「直接の契約関係」の準則は、両者維持されなが 

らも、コモン・ローとエクイティにわたり、信託法の法理である擬制信 

託等の例外法理等が作り出され、第三者のためにする契約を認めるに等 

しい結果を導いてきた。 

しかしながら、Contracts(Rights of Third Parties)Act1999 によっ 

て、「直接の契約関係」の準則を廃止し、第三者のためにする契約を原則 

的に認めるに到った。「第三者のためにする契約の第一の発展段階」の 

最終ランドである。以下、その成立の経緯と 1999 年の法律の内容の一部 

につき、三者間贈与の考察に必要な範囲で見ていくこととしたい。 

   1937、1991、1996 年に、それぞれ第三者のためにする契約を制定法に  

より認めるべきであるという提言がされている。 

 

 (1)1937 年の法改正委員会レポート 

 

  1937 年の法改正委員会によるレポート 2 8は、第三者のためにする契 

 約を認めないことは不便であり不当であるとの「利便性(convenience)」 

 の要請 2 9から、第三者に権利を与えることは望ましいとした 3 0。そして、 

「契約が明示的に第三者に直接利益を与える趣旨であること」を条件  

に、第三者による強行を認めるというものであった 3 1。しかしながら、 

                                                 
27 ここでの叙述は、主として新堂・前掲論文注 3)1529-1530 頁によりつつ、川元・ 

前掲論文注 4)、北井・前掲論文注 4)、Law Co mmis s ion Report や Law Commis s ion 

Cons ultation Paper、1999 年に制定された第三者権利法により適宜補いながら、

まとめたものである。  
28 Law Revis ion Committee,Sta tute of Frauds  and the Doc trine of 

Cons ideration,S ixth Interim Report,Cmd.5449(1937).  
29 Ib id .,para.41. 
30 Ib id .,para.46.  
31 Ib id .,para.48. 
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1991 年の法律委員会からの仮提案まで膠着状態が続く 3 2。 

 

 (2)1991 年の法律委員会による仮提案 

 

   1991 年になって、法律委員会から、仮提案が出された 3 3。第三者に 

  権利を認めないと、実務上不便であり、数々の例外法理は法の中に不 

必要な複雑性と不安定性を生むとし、「直接の契約関係」の準則の正 

当化は破綻しているとして 3 4、立法による改正がなされるべきである 

としたのであった 3 5。そのうえで、第三者のためにする契約を認める 

範囲については、「契約当事者が、第三者が約束された履行の利益を 

受領すること」、かつ、「第三者によって強制されうる法的な債務を作  

り出すこと」という「二重の意図」をもっていた場合に、第三者は契  

約を強制できるとした 3 6。この契約当事者の意図は、契約文言と契約 

の締結を取り巻いている周囲の事情から、客観的に確定されるべきで  

あるともされた 3 7。 

 

(3)1996 年の法律委員会からの本提案 

 

1996 年 7 月には、同様に法律委員会から、本提案が出された 3 8。同 

    委員会は、イギリス法において「直接の契約関係」の準則が存在し続 

                                                 
32 この 1937 年から次の法律委員会の出される間の裁判所の対応は、自らの手によ

る改革に消極的であったとされている。かかる理由については、川元・前掲論文注

4)373-374 頁に要領を得た分析がある。北井・前掲論文注 4)331 頁も、「直接の契

約関係」の準則の延命理由として、立法部の怠慢を挙げつつも、裁判官の同準則の

解釈・適用における保守性を指摘しており、川元と同方向の見方をしている。  
33 The Law Commis s ion,Priv ity o f Contrac t:Contrac ts  fo r the Be nefit  o f Third  

Parties , Cons ultatio n Paper No.121(1991).  
34 Ib id .,para.4.1.  
35 Ib id .,para.4.36.  
36 Ib id .,para.5.10.  
37 Ib id .,para.5.11-5. 12. 
38 The Law Commis s ion,Priv ity o f Contrac t:Contrac ts  fo r the Be nefit o f Third  

 Parties ,Law Com.No.242, Cm. 3329(199 6).  
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けた場合に、以下のような実質的な不都合が生じる理由 3 9を挙げて、 

改正が必要であると結論づけている 4 0。 

    ①契約当事者の意図が妨げられる。 

  ②第三者にとって不正義不公正である。 

 ③損害を被っている(第三者)が訴訟を提起できないにもかかわら 

ず、損害を被っていない者(被約束者)が訴訟を提起できる。 

 ④被約束者が第三者にとって十分な救済ができると仮定したとし 

  ても、被約束者は、訴訟を提起できないかもしれないし、訴訟を  

提起することを望まないかもしれない。 

   

     加えて、最終的な 1999 年の第三者権利法の個々の果実として、詳細  

    なスキームまで用意したうえで、改正されるべきであるとしていた 4 1。 

     最後に、どのような第三者に権利を認めるかに関するテストである、 

    いわゆる強制力のテストを提案しているのが三者間贈与との関連でも 

    注目される。以下のようである 4 2。 

          (a)以下の場合、第三者は契約の条項を強制する権利をもつ、そ 

の権利が、契約の明示の文言によって、彼に与えられている場  

合、―そして、彼は、氏名、クラス、または説明によって、誰  

であるか明らかにされるであろう(「第一類型」)。 

             (b)以下の場合もまた、第三者は契約の条項を強制する権利をも 

つ、その条項が第三者に利益を与えようとの趣旨を有する場合  

で、彼はその条項の受益者として、氏名、クラスまたは説明に  

よって、明白に誰であるか明らかにされている[場合](「第二 

                                                 
39 Ib id .,pa ras .3. 1-3. 27.その他に、「直接の契約関係」の準則に対する首尾一貫し

ない多くの例外があること、 EU 諸国からだけではなく、他のコモン・ロー世界  

からもイギリス法は孤立していること等現実的な理由も挙げられている。  
40 Ib id .,para.3.28.  
41 Ib id .,pa ra. 5. 1-5. 9 は、第三者により契約を強制しうるとの契約上の規定、契約

当事者の契約を消滅させまたは変更する権利等を法律によって規定すべきとして

いるが、三者間贈与との関連では、前者が重要である。 
42 Ib id .,para.7.6. 
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類型」)。 

 しかし、以下の場合は、第二類型下においても、強制力の権  

利は存在しない、契約の適切な解釈によれば、契約当事者は第  

三者がその権利をもつことを意図しなかったことが明らかで 

ある場合(「ただし書き」)。 

 

    (4)1999 年の第三者権利法の内容 4 3 

 

   ①本法の性格 

1996 年の本提案は詳細な仮法案を付していたが、この仮法案をほ  

     ぼそのまま取り入れて成立した 4 4。本法の基本目的は、第三者によ 

る契約の強制を、明確な基準を通じて一律に行えるようにすること  

にあるとされている。そして、本法の基本的な性格は次の三つであ  

るとされている。第一に、第三者の権利を新たに創設するという革  

新性の一方で、法律委員会が法律の成立を優先させる観点から、そ  

の内容を比較的に保守的で控えめ 4 5なものとしていることである。 

この保守性は、直接の契約関係の準則の問題点が、第三者に権利を  

与えようという当事者の意思の実現を妨げることにあると強調す 

る点に顕著である。第二に、第一の認識を基礎として、約束者に不  

測の一方的な責任を課すものではないことが導かれ、その 狙いは、 

契約の拘束力が、約束すなわち当事者意思に根拠をもつ立場を明ら  

かにし、契約理論の論争に巻き込まれることを防ぐことにある。第  

三に、控えめさのあらわれは、直接の契約関係の準則を撤廃するわ  

けではなく、同準則に対する一般的かつ広範囲な例外を開拓する 4 6 

                                                 
43 ここでの叙述は、主として、川元・前掲論文注 4)368 頁、 371 頁、 372 頁を中心

にまとめたものである。  
44 川元・前掲論文注 4)372 頁。  
45 The Law Commis s ion,Priv ity o f Contrac t:Contrac ts  fo r the Be nefit o f Third  

 Parties ,Law Com.No.242, Cm. 3329,pa ra. 5. 10( 1996).  
46 Ib id .,para.5.16.  
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だけであるとする点である。後に述べる同法第７条(1)項の条項に 

明定されている。既存の制定法や判例法の変更・廃止によって引き  

起こされる混乱や反発を回避し、法成立への障害をできるだけ減ら  

すことが第一の狙いである。 

  

 ②本法における具体的な規定 

 

    以上の本法の基本的性格がありつつも、三者間贈与の法的構造と 

   の関連で重要に条文は、第一条、第二条、第三条、第四条、第七条 

(1)の五か条 4 7である。以下に必要な範囲で掲げつつ、若干のコメン 

トを付すこととしたい。 

 (契約条項を強行する第三者の権利) 

  第一条 

 (1)この法律の規定に従うことを条件として、契約の当事者でない 

 者(「第三者」)は、次のいずれかに該当するときには、自らの権利  

 において、当該契約の条項を強行することができる。 

  (a)第三者がそのようにできる旨を当該契約が明示により定める 

   場合 

  (b)次の規定に従うことを条件として、当該条項が第三者に利益 

  を与えるものと解される場合 

         (2)前項(b)は、当該契約の適切な解釈に基づき、当該契約の当事者 

     が第三者により当該条項が強行されるとの意思を有しなかったもの 

     と認められるときは、適用しない。 

     (3)第三者は、名前により、ある集団の一員として、又は特定の属性  

を有するものとして、当該契約において明示されなければならない。 

ただし、当該契約が締結された時に存在することを要しない。 

(注 下線筆者) 

                                                 
47 本法の関連条文の訳は、北井・前掲論文注 4)136-143 頁を参照した。  
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(4)この条の規定は、当該契約の他の関連する条項が定める条件に 

よらず、また合致せずに当該契約条項を強行する権利を第三者に与  

えるものではない。 

     (5)～(6)略 

     (7)この法律において、第三者により強行される契約条項に関して、 

     「約束者」とは、第三者がその者に対して当該条項を強行すること 

ができる契約当事者をいい、また「受約者」とは、その者が約束者  

に対して当該条項を強行することができる当事者をいう。 

(契約の改定および解除) 

     第二条 

          (1)この規定に従うことを条件として、当該第三者が前条の規定に 

      より契約条項を強行する権利を有する場合において、次のいずれ 

かに該当するときは、当該契約の当事者は、第三者の同意なしに  

双方の合意により当該契約を解除し、又はそのような権利により  

第三者が有する権原を消滅若しくは変更する方法において、これ  

を改定することができない。 

(a)第三者が約束者に対して当該条項に同意した旨の通知をした 

場合 

(b)約束者が第三者に信頼したことを知っている場合 

(c)約束者が第三者が当該条項に信頼することを予見することが 

相当であり、かつ、実際に第三者が当該条項に信頼した場合 

(2)略 

(3)第一項は、(a)当該契約の当事者が、第三者の同意なしに、双方  

の合意により当該契約を解除し、若しくは改定できる旨、又は(b) 

第一項(a)から(c)までとは別段に定める場合に第三者の同意を要 

する旨の当該契約における明示の条項に従う。 

(4)～(7)略 
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     (約束者の有する抗弁等) 

        第三条 

     (1)次の第二項から第五項までの規定は、第三者が第一条の規定によ  

     り契約条項を強行する手続を行うときに、適用する。 

(2)約束者は、次の事項を抗弁又は相殺として第三者に主張するこ 

とができる。 

  (a)当該契約から、又は当該契約に関して発生した事項であって、 

当該条項に関連を有するもの、かつ、(b)もし受約者が手続を行 

なっていたならば抗弁又は相殺として自ら主張することができ 

た事項 

(3)約束者は、更に、次の場合においては、該当する事項を抗弁又 

は相殺として第三者に主張することができる。 

 (a)当該契約の明示の条項が、第三者が手続を行うとき約束者が 

 その事項を主張できる旨を定める場合、かつ、 

  (b)もし受約者が手続を行っていたならばその事項を抗弁又は相 

  殺として受約者に主張することができたであろう場合 

(4)約束者は、更に、第三者に対する抗弁若しくは相殺として、又 

は適当なときには反訴として、もし第三者が当該契約の当事者であ  

ったならば自ら主張することができたであろう(a)あらゆる事項を 

抗弁又は相殺として、また(b)当該契約以外から発生するあらゆる 

事項を反訴として、主張することができる。 

(5)第二項及び第四項の規定は、約束者が抗弁、相殺又は反訴とし 

て主張できない事項を当該契約条項が明示により定めるときは、こ  

れに従う。 

(6)略 

(受約者による契約の強行) 

    第四条 

         第一条の規定は、受約者が当該契約のいかなる条項を強行するいか 
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     なる権利にも影響を及ぼすものではない。 

     (第三者に関する補足規定) 

       第七条 

     (1)第一条の規定は、この法律の規定にかかわらず第三者が有し、又  

     は行使できるいかなる権利又は救済にも影響を及ぼすものではない。 

     (2)～(4)略 

 

     ③本法の規定と三者間贈与 

 

      以上、五カ条の一部を掲げたが、本法と三者間贈与の構造との比 

     較において、特に重要なのは、契約条項を強行する第三者の権利に 

関する第一条である。これまで述べたイギリスにおける第三者のた  

めにする契約論の変遷の集大成ともいえる条文である。 

      本法の第三者のためにする契約は、第三者が当該契約の条項を強 

     行することができる旨を当該契約が明示により定めており、その旨 

がなく反対の意思がなければ適用しないものとしており、あくまで  

も第三者の契約条項強行権は契約当事者のイニシアチブによって 

おり、三者間贈与とは異なる要素を持っている。寄付のような三者  

間贈与は、第三者に受益させるだけであって、寄付者は、仲介者 

との間で、契約条項強行権を付与することは想定し得ないことは明  

らかである。 

さらに、第三者の特定性も第一条は要件としている。名前や、特  

     定の集団、または受約者の指名人等による特定が必要とされている。 

三者間贈与では、寄付の段階で第三者の名前等はわからず、仲介者  

の選定というイニシアチブがあってはじめて第三者が明らかにな 

る。 

三者間贈与は、仲介者による第三者の選定行為が強く働くのに対  

し、本法における第三者のためにする契約は、あくまでも契約当事  
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者たる寄付者と仲介者双方の決定の要素が強く、前述した契約理論  

に拘泥している面が強いといえるだろう。 

 

第二款 アメリカにおける第三者のためにする契約論 4 8 

 

アメリカにおける第三者のためにする契約の展開において、第一に、債 

権者受益者と受贈受益者双方に対する第三者のためにする契約の模索とコ 

ービンの見解による急展開、第二に、第三者の権利取得の根拠および第三 

者の範囲を決定する基準に関する議論、すなわち、契約法リステイトメン 

トにおける議論とそれを受けての学説の展開である。そして、アメリカは、  

「第三者のためにする契約の第一の発展段階」、「第三者のためにする契約 

の第二の発展段階」、「第三者のためにする契約の第三の発展段階」にまで 

至っているとされる。三者間贈与との関連で重要なのは、既に述べたよう 

に、「第三者のためにする契約の第二の発展段階」までであり、第三者受益  

者の類型としての受贈受益者である。以下、順に見ていくことにしよう。 

 

１．債権者受益者と受贈受益者双方に対する第三者のためにする契約の 

模索とコービンの見解による急展開 4 9 

 

  アメリカ法は、イギリス法から約因法理、「約因は原告 (第三者)から提  

供されなければならない」との準則および「直接の契約関係」の準則が 

輸入されたが、たびたび引用されている著名なロレンス対フォックス判 

決 5 0を中心として、第三者のためにする契約を認めていたことから、混 

乱を来していた。この判決は、債権者受益者の事例であり、第三者の権 

                                                 
48 本款の叙述は、主として新堂・前掲論文注） 3・ 1532-1570 頁を中心にまとめた

ものである。  
49 ここでの叙述も、主として新堂・前掲論文注 )3・ 1532-1545 頁を中心にまとめた

ものである。  
50 Law rence v.Fo x, 20. N.Y. 268(1859). 樋口範雄『アメリカ契約法 (第二版 )』(弘

文堂、 2008 年 )323-324 頁。  
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利根拠についても、約束であると明示せず、信託等の考え方を借用しつ 

つ、正義の要請から成り立っていたことにも留意すべきである。 

しかし、ウィリストンによって、三者間贈与に関連する受贈受益者こ  

そ正義・公正の要請から、「約因は原告 (第三者)から提供されなければな 

ない」との準則および「直接の契約関係」の準則が伴っても、第三者の 

ためにする契約を肯定し、救済されるべきであると主張された 5 1。 

  その後、ニューヨーク州裁判所は、受贈受益者についても第三者のた 

めにする契約が認められなければ不正義不公正であり、債権者受益者に 

のみ一定の要件の下で認めていた「コモン・ロー上またはエクイティ上 

の債務」の内容を緩和させた。つまり、被約束者の第三者に対する債務 

の内容は、近親関係から生ずる道徳的義務(moral duty)でもよいとされ 

るようになり、ひいては、道徳義務も必要ないとされるようになったの 

である。結果、ニューヨーク州においても、受贈受益者に救済が与えら 

れるようになった 5 2。 

 受贈受益者については、多くの州でその権利が認められたとされてい 

るが、その理由は以下のようである 5 3。 

  ①受贈受益者の約束者に対する権利を否定すると、救済手段を有し 

ないことになるので、不当である。被約束者の約束者に対する権利  

を認めても無意味である。約束の履行期に、被約束者が死亡または、 

約束者への請求をしない可能性があるうえに、被約束者には、約束  

者の不履行によって何の金銭的損害もないので、訴訟提起の動機が  

薄いからである。 

②受贈受益者の約束者に対する権利を否定すると、①のような被約  

                                                 
51 Samuel Wills to n, Contrac ts  fo r the Bene fit o f  Third  Pers on, 15 Harv.L. Re v.  

 767,772-7 3(1902) :1 Samuel Willis ton, Willis ton on Contrac ts §357(1920).  
52 Seaver v.Rans om,120. N. E. 639(N.Y. 1918)  
53 1 Samuel Willis to n, Willis to n on Contrac ts §368(1920) ; Arther L.Corbin,  

 Contrac ts  for the Benefit of Third Pers ons , 27 Yale L.J.1012 (1918); 

Peter Kars ton,The“Dis covery”o f Law by Englis h and American Juris ts  

 of the Seventeenth,Eig hteenth,and Nineteenth Centuries  ,9 L. ＆His t. Re v. 

 333,359-3 60(1991).  
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束者による訴訟が提起されないと、約束者は、自分がした約束を履  

行しなくてよいことになり、不当である。 

 受贈受益者に約束者に対する権利を認めないと、受贈受益者に救  

済手段が何らないこと、被約束者の訴訟提起の可能性が低いことか  

ら、約束者が履行しないこともあるという二つの不当性を挙げてい  

ると評することができよう。三者間贈与の特質を考えるうえで、重  

要な議論である。債権者受益者よりも受贈受益者に対する第三者と  

しての権利はより認め易かったとも評し得よう。 

以上述べたように、受贈受益者、債権者受益者双方共、第三者の  

   権利を肯定されていたものの、「約因は原告(第三者)から提供されな  

ければならない」との準則および「直接の契約関係」の準則の両準  

則と両立したうえで、第三者の権利を認めていく傾向に対して、反  

省を促すコービンの見解が登場するのである。コービンは、第三 

者のためにする契約において第三者の権利を認めることは、「正義 

公正(justice)」と利便性(convenience)」とにも合致するし、訴 

訟法的考慮によっても支持されるべきである 5 4という。この準則の 

例外法理により、コモン・ローのまたは契約法の外に第三者のため  

にする契約を認めていくイギリスの方法ではなく 5 5、正面からコモ 

ン・ローおよび契約法の中に、第三者のためにする契約を認めるべ  

きであるという一般原則を打ち立てようとしたのであった。さらに、 

第三者の権利取得の基準も、債権者受益者や受贈受益者との区別を  

せず、契約当事者の意図や約束に基づくものであると主張とした 5 6 

                                                 
54 Arthur L. Co rbin, Corb in o n Contrac ts §772(one  vo lume ed. 1952)は、第三者

が訴訟できないと数多くの内容の違わない訴訟が繰り返されるし、経済的な 

損失も大きいうえに、精神的不満や道徳的不満を引き起こし、分析の困難とポリシ

ー (policy)の不安定性を指し示すとしている。 
55 Arthur L.Corbin,Contrac ts  for the Benefit of Third Pers ons ,27 Yale 

L.J. 1008(1918) :Arthur L.Co rb in,Co ntrac ts  for the  Be nefit o f Third Pers ons  in  

 Connec ticut,31 Yale L.J.504(1922)では、強い口調で、「直接の契約関係」の準

則を否定している。  
56 Arthur L.Corbin,Contrac ts  for the Benefit of Third Pers ons ,27 Yale 
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のであった。次の述べる契約法リステイトメントの議論にも大きな  

影響を与えることになる。 

 

 ２．契約法リステイトメントにおける第三者の権利取得の根拠および第 

  三者の範囲を決定する基準に関する議論 5 7 

 

 (1)第一次契約法リステイトメント１３３条による受益者概念の類型 

  化 

 

  1932 年の第一次契約法リステイトメントは、第 6 章に契約当事者で 

ない者の契約上の権利(CONTRACTUAL RIGHTS OF PERSONS NOT PARTIES  

 TO THE CONTRACT)との章を掲げており、第三者のためにする契約に 

おける第三者の権利を契約上のものと位置づけている。さらに、同 133 

条 5 8は、受贈受益者(Donee Beneficiary)、債権者受益者(Creditor 

Beneficiary)、偶然的受益者(Incidental Beneficiary)の三つに分類  

し、それぞれ定義をしている。受贈受益者については、同条(1)(a)に  

                                                                                                                                               

L.J.1020(1918).  
57 ここでの叙述も、主として新堂・前掲論文注 )3・ 1546-1557 頁を中心にまとめた

ものである。  
58 第一次契約法リステイトメント 133 条 (1)(a)のみ原文を掲げる。  

 § 133 DEFINITION of DONEE BENEFICIARY,CREDITOR BENEFICIARY,INCIDENTAL  

 BENEFICIARY 

 (1)Where performance of a promise in a contract will benefit a person  

 other than the promise e,that person is,except as stated in Subsection(3): 

   (a)a donee beneficiary if it appears from the terms of the promise in  

    view of the accompanying circumstances that the purpose of the promise e 

    in obtaining the promise of all or part of the performance thereof is 

    to make a gift to the beneficiary or to confer upon him a right against 

    the promisor to some performance neither due nor supposed or asserted  

    to be due from the promisee to the beneficiary;(注  下線は筆者 ) 

   なお、以下 (b)において債権者受益者、(c)において偶然的受益者につき、それ  

 ぞれ前者を、贈与を与える目的が認められないことに加えて一定の場合に認めら  

れる被約束者以外の人といい、後者については、(a)(b)に規定される事実が存在  

しない場合に認められる被約束者以外の人をいうとしている。既に何度か触れた  

ように、本稿における三者間贈与との比較検討の中心は、受贈受益者であること  

に留意する必要がある。  
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おいて次のように規定している 5 9。 

 

 (1) 契約における約束の履行が被約束者以外の人のためになる場 

合、[中略]、かつ、 

            (a) 周囲の事情を考慮として、約束の文言からして、以下のこと  

が認められる場合、その被約束者以外の人は、受贈受益者である。 

 全部または一部の履行の約束を締結させた被約束者の目 的が、 

 ①受益者に贈与を与えることにある場合、または、②受益者に 

約束者に対して履行を求める権利を与えることにあって、② -1 そ  

の履行が、被約束者から受益者に対してなされなければならない  

わけではなく、もしくは、②-2 その履行が、被約束者から受益者  

に対してなされなければならないと推測されているわけでもな 

く、もしくは、②-3 その履行が、被約束者から受益者に対してな  

されなければならないと主張されているわけでもない場合。 

(注 下線筆者) 

      

     さらに、同 135 条においては、約束者の受贈受益者に対する義務と 

して、約束者に対する受贈者受益者自身のための契約を強制する権利  

と約束された履行を求める権利を認めている 6 0。約束者の不履行の不 

履行があっても、被約束者には損害がないので、訴訟提起がなされな  

いことからである 6 1。効果論としては、同 142 条において、受贈受益 

者は、契約当事者の契約を消滅せしめまたは変更しうる権利を有しな  

いとされている 6 2。受贈受益者には、贈与が与えられるか、約束者に 

                                                 
59本条文の訳ならびに、①②等の番号を含めて新堂・前掲論文注） 3・ 1547 頁に  

 依拠した。  
60 Res ta tement(Firs t)o f Co ntrac ts ,§135( a)(b)( 1932).ただし、被約束者に対して

は、受贈受益者は約因を交付していないので、約束者の不履行について請求できな

い。  
61 Ib id .,§135.comment b. 
62 Ib id .,§142.一方、 Ib id ., §137 においては、受贈受益者がその契約の存在を認識

しただけであれば、契約当事者は、契約の消または変更をするできるが、受贈受益
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対する履行を求める権利が与えられているに過ぎないからである。 

     以上のごとく、第一次契約法リステイトメントは、受益者を三つの 

    カテゴリーに分類しつつ、受贈受益者については、133 条(1)(a)にお 

いて明らかなように、第三者に①贈与または②権利を与えようとする  

被約束者の目的(purpose)が第三者の権利取得の根拠となっている。 

特に、この①が三者間贈与そのものの構造を有していることが見て取  

れよう。 

 

  (2)第二次契約法リステイトメント３０２条による受益者概念の一元 

化    

    

   (1)で述べた第一次契約法リステイトメントの受益者概念の類型化 

  は、時代に進展に伴い、新しい種類の第三者のためにする契約が生成 

  される 6 3こと等により変更が迫られることになる。第一次契約法リス 

テイトメントが、約 50 年後の 1979 年に、第二次契約法リステイトメ  

ントとして改正され、大きな変更がなされることとなった のである。 

 本稿の三者間贈与を考えるうえでも、最も大きな変更点は、受益者  

概念につき、受贈受益者、債権者受益者、偶然的受益者の三類型を見  

直した点である。受贈受益者と債権者受益者を意図された受益者とし  

て一元化したうえで、偶然的受益者とのみ分かつと把握するようにな  

った点である 6 4。三分類から意図された受益者と偶然的受益者との二 

分類にしたのである。次の二試案が出され、最終的には第二次契約法  

リステイトメント 302 条の結実した。1967 年の第三試案、 1969 年の 

第四試案、1979 年の第二次契約法リステイトメント 302 条はそれぞれ  

                                                                                                                                               

者の権利が確定した後、すなわち、受贈受益者による受益の意思表示をした後はで

きないとされている。  
63 Res ta tement (Second) o f Contrac ts  §302 comment d. i l lus (1979)には、権利

の与えられるべき受贈受益者、債権者受益者以外の新しい類型について、具体例が

説明されている。  
64 44 Annual Meeting The American Law Ins titu te Proceedings  304(1967).  
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以下のとおりである 6 5。 

 

 ①第三試案 133 条 6 6 

 「133 条 意図された受益者と偶然的受益者 

  (1)約束者と被約束者の間に別段の定めがなければ、約束の受益 

者は、以下のどちらかの場合、意図された受益者である。 

(a)約束の履行が、被約束者の受益者に対する債務(duty)を満 

足させる場合、または、 

(b)被約束者が、受益者に約束された履行の利益を与えようと 

いう意図を明示していて、かつ、受益者に履行を求める権利を  

認めることが、契約当事者の意図を実現するのに適切である場  

合。 

      (2)略 6 7」 

 ②第四試案 133 条 6 8 

  「133 条 意図された受益者と偶然的受益者 

   (1)約束者と被約束者の間に別段の定めがなければ、約束の受益  

者は、以下の場合、意図された受益者である。受益者に履行を  

求める権利を認めることが、契約当事者の意図を実現するのに  

適切であり、かつ、(a)または(b)である場合。 

 (a)約束の履行が、被約束者の受益者に対する金銭支払の債 

務(obligation)を満足させる場合、または、 

(b)約束が、受益者に約束された履行の利益を与えようとい 

う意図を明示している場合。 

                                                 
65 第三試案、第四試案、第二次契約法リステイトメントそれぞれの訳は、新堂・

前掲論文注） 3・ 1550 頁に依拠した。  
66 The American Law Institute  Tentative Draft No.3,§133(1967). 
67 なお、偶然的受益者は、三者間贈与との関連が薄いことに加え、第三試案、第  

四試案、第二次契約法リステイトメントそれぞれ「偶然的受益者は、意図された受  

益者ではない受益者である。」とし、変更はなされていないので、省略した。 
68 The American Law Institute  Tentative Draft No.4,  §133 (1968). 
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       (2)略」 

 ③第二次契約法リステイトメント 302 条 6 9 

  「302 条 意図された受益者と偶然的受益者 

   (Intended and Incidental Beneficiaries) 

      (1)約束者と被約束者の間に別段の定めがなければ、約束の受 

    益者は、以下の場合、意図された受益者である。受益者に履 

    行履行を求める権利を認めることが、契約当事者の意図を実 

    現するのに適切であり、かつ、(a)または(b)である場合。 

    (a)約束の履行が、被約束者の受益者に対する金銭支払の債務  

    (obligation)を満足させる場合、または、 

    (b)被約束者が受益者に約束された履行の利益を与えようと 

意図していることを、周囲の事情が示している場合。 

       (2)略 

 

         さらに、第二次契約法リステイトメント 304 条は、約束者の意図 

    された受益者に対する義務を規定しており、第一次契約法リステイト 

    メント 135 条と変更はないようである。 

 なお、前述したように、効果論としては、第一次契約法リステイト  

メント 142 条において、受贈受益者は、契約当事者の契約を消滅せし  

めまたは変更しうる権利を有しないとされていた。しかし、第二次契  

約法リステイトメント 311 条(2)により、受贈受益者も債権者受益者 

と一元化された意図された受益者となり、契約当事者の契約を消滅せ  

                                                 
69 Res tatement (Second)of Contrac ts  §302(1979).原文を (1)(a)(b)のみ以下に

掲げる。  

(1)Unless otherwise agreed between promisor and promisee,a beneficiary of 

 a promise is an intended be neficiary if recognition of a right to performance 

 in the beneficiary is appropriate to effectuate the intention of the parties  

and either 

  (a)the performance of the promise will satisfy an obligation of the promisee 

   to pay money to the beneficiary;or 

  (b)the circumstances indicate that promisee intends to give the beneficiary 

   the benefit of the promised performance.  
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しめ変更しうる権利も違いが無くなっている。 

 

    (3) (2)の各試案から第二次契約法リステイトメント 302 条へ 

 

    以下では、第三試案における議論を受けて、第四試案でどのような提 

案がなされ、第二次契約法リステイトメント 302 条成立になったかにつ 

き、三者間贈与に関連する受贈受益者を分析するのに必要な範囲で若干 

の起草過程を素描しよう。 

 

    ①第三試案における議論 

 

     第三試案の議論において、第一次契約法リステイトメント 133 条 

(1)(a)後段の②、②-1、②-2、②-37 0における受益者は、被約束者が 

第三者に贈与を与える意図が欠けているにもかかわらず、受贈受益者  

に分類するのは不適切であるとの議論もなされている 7 1。これに引き 

続き、改正の主要な点の議論に移っていく。すなわち、第一次契約法  

リステイトメント 133 条の三分類から、各試案、そして第二次契約法  

リステイトメント 302 条においては、権利を認めるべき受益者すべて  

を包含させるために、「意図された受益者(intended beneficiary)」 

という概念が提案されており、契約当事者が第三者に利益を与えよう  

としたか否かという考え方に基づくものとされている 7 2。コービンの 

見解に見られた基準である 7 3。この意図は、第一次、第二次契約法リ 

ステイトメントを通じて、「現実の意図」ではなく、「表示された 

(manifested)」で考え方の変化はないとされている 7 4。 

                                                 
70 本款２ .(1)で掲げた第一次契約法リステイトメント 133 条参照。  
71 44 Annual Meeting The American Law Institute Proceedings  305.  
72 44 Annual Meeting The American Law Ins titu te Proceedings  307. 
73 Arthur L.Corbin,Contrac ts  for the Benefit of Third Pers ons ,27 Yale L.J. 

1017-1018(1918).  
74 44 Annual Meeting The American Law Ins titu te Proceedings  307. 
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   さらに、「意図された受益者」の意味を明確化するために、第一次契  

 約法リステイトメント 133 条の受贈受益者と債権者受益者と類似した 

分類を、第二次契約法リステイトメントは採用し、第三試案 133 条の  

本文基準に、(1)(a)と(1)(b)を付け加えている 7 5。(1)(b)は受贈受益 

者に近いものである。結果として、第二次契約法リステイトメントは、 

契約当事者の第三者のためにする意図が存在するか否かの基準と、特  

定のカテゴリーに属せば自動的に第三者受益者として保護されると 

いう手法との中間の道を採用したともいわれている 7 6。 

 最後に、誰の意図によって、受益者に権利を与えることになるのか  

につき、問題になったとされる 7 7。考えられる見解としては、通説で 

ある被約束者が約因を提供し、約束者がその約因により契約締結に至  

る動機になるとする被約束者のみの意図説 7 8、約束者による負担の合 

意と約束者の要求する約因は受益者の数によって決定されることを 

根拠とする約束者のみの意図説 7 9か、両方の意図とみる説に分解され 

る。既に掲げた第三試案 133 条(1)(b)の前段は被約束者の意図、同 

後段は契約当事者の意図となっており、意図の主体として、誰の意図  

が決定的なものなのか不明確であるとされている。議論の中では、 

(1)(b)前段の被約束者を約束に変更すべきとの見解も出されたよう 

である 8 0。 

 

②第四試案における議論と第二次契約法リステイトメン 302 条の成立  

  

 第一に、第三試案 133 条 (1)(b)の後段は、(1)(a)にも妥当すること  

                                                 
75 Ib id .,at 307. 
76 David M. Summe rs ,Third Pa rty Be ne fic ia ries  and the  Res ta tement  (Second)  

of Contrac ts ,67 Cornell L.Rev.887(19 82).  
77 44 Annual Meeting The American Law Institute Proceedings  307-09, 311-13.  
78 David M. Summe rs ,Third Pa rty Be ne fic ia ries  and the  Res ta tement  (Second)  

of Contrac ts ,67 Cornell L.Rev. 895 n 87 (1982).  
79 Ib id ., 895 n 88. 
80 44 Annual Meeting The American Law Inst itute Proceedings 308,312. 
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から、第四試案においては、(1)の本文に置くこととしたことである 

とされる 8 1。第二に、(b)の受益者の決定権者を「被約束者」から「約 

束」に変更されている 8 2。第二次契約法リステイトメント 302 条(1)(b) 

では、被約束者が受益者に約束された履行の利益を与えようと意図し  

ていることを、周囲の事情が示している場合」に変更されることとな  

る。 

 

③分析 

 

 このようにして、第二次契約法リステイトメント 302 条は、第一次  

リステイトメント 133 条の、受贈受益者をはじめとする三分類を廃止  

し、契約当事者の第三者のためにする意図に一元化することで、より  

抽象度を挙げた。しかしながら、意図の基準には、受贈受益者と債権  

者受益者のカテゴリーを存続させており、第二次契約法リステイトメ  

ントにおいても、受益者の類型化を捨て切れていないようである。三  

者間贈与との関連でも、受贈受益者を説明するために、第一次契約法  

リステイトメントは、「受益者に贈与を与えることにある場合」と明 

確であったにもかかわらず、第三試案、第四試案、そして第二次契約  

法リステイトメントでは「受益者に履行の利益を与えようという意図」 

というふうに、贈与を履行の利益としていることから、財物の物権的  

譲渡の色彩が薄れ、債権的権利が全面になっているという点で、第一  

次契約法リステイトメントの方がより三者間贈与との比較のための 

対象限定としても妥当ではなかったかと思われる。 

さらに、意図の主体についても不明確さを残すこととなったといえ  

る。意図をどう明確にするかは、後に述べるように学説が担うことと  

なる。 

                                                 
81 46 Annual Meeting The American Law Ins titu te Proceedings  330-32. 
82 前掲注 80). 
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(4)第二次契約法リステイトメント３０２条の内容 

   

  以下では、意図された受益者と変更されたとはいえ、意図の基準とし  

て受贈受益者の類型を存置させていることから、この受贈受益者を中心 

に、われわれの問題としている三者間贈与との比較検討に必要な範囲で、 

第二次契約法リステイトメント 302 条をより詳細に見ていくこととした 

い。 

 ①「約因は原告(第三者)から提供されなければならない」準則の否定 

 

  被約束者と受益者につき、「被約束者も受益者もどちらも、履行がな  

されるべき人である必要もなく、経済的利益を受け取るであろう人で  

ある必要もなく、約因を提供した人である必要もない。」8 3としており、 

約因の提供なくして、受益者になることができるという原則を確認し  

ている。 

 

②贈与約束について 

 

 受贈受益者の類型につき次のように説明されている 8 4。 

 

   「約束された履行に対して受領者(受益者)は対価を支払わず、か 

つ、約束された履行が受領者の誰かに対する権利を消滅させず、 

かつ、約束された履行が明らかに受領者を利するように企図され  

ている場合、その約束は、『贈与約束』として言及される。その 

ような約束の受益者は、しばしば『受贈受益者』として言及され  

る。彼は(1)(b)の下での意図された受益者である。その契約にお  

                                                 
83 Res tatement (Second)of Contrac ts  §302 comment a(1979).原文の訳は、新

堂・前掲論文注 3)1553 頁を参照した。  
84 Res tatement (Second)of Contrac ts  §302 comment c (1979).原文の訳は、新

堂・前掲論文注 3)1554 頁を参照した。  
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いては、その履行が直接に受益者になされる必要はなく、たとえ  

ば、受益者の債務(debt)を支払っても、履行がなされたといえる。 

また、（履行につき）受益者とのコンタクトまたは連絡は必須で  

はない。」 

     既に述べたように、受贈受益者の分類を否定したうえで、一元化し 

    たより抽象度の高い意図された受益者では、結局受益者の範囲の決定 

打となっていないようである 8 5。受贈受益者の類型を認めざるを得な 

い結果となっており、受贈受益者という区別を否定してお きながら、 

それを織り込むという自己否定につながっているといえないか。「履 

行が直接になされる必要はなく、」「受益者とのコンタクトまたは連絡  

も必須ではない。」と述べているが、受贈受益者の説明そのものであ 

る。ただ、「受益者の債務(debt)を支払っても、履行がなされたとい 

える。」という説明は、受益の対象を債権的に把握しているようであ  

り、債権者受益者を想起させる。三者間贈与の特質からいうと第一次  

契約法リステイトメント 133 条のように、贈与という文言を残しつつ、 

受贈受益者をよりはっきり規定しておくべきではなかったかと思料 

する。 

 

  ③受益者の信頼について 

    

   受益者の権利取得の根拠につき、債権者受益者(被約束者の受益者に  

  対する債務を支払う約束(1)(a)と(1)(b)の受贈受益者(贈与約束)の場 

合に、受益者の信頼が重要な要素とする旨次のように述べている 8 6。 

 

                                                 
85 Harry G.Prince,Pe rfec ting the Third Pa rty Bene fic ia ry S tand ing Rule unde r  

 Sec tion 302 of the Res tatement(Second)of Contrac ts ,25 B.C.L.Rev.919, 975 

(1984). 
86 Res tatement (Second)of Contrac ts  §302 comment d(1979).原文の訳は、新

堂・前掲論文注 3)1554 頁を参照した。  
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 「被拘束者の受益者に対する債務を支払う約束も、贈与約束も、ど  

ちらも、ある契約環境において、受益者による信頼を合理的かつ相  

当にさせるのに十分な契約当事者による意図の明示を含む。」 

 

どのような受益者が意図されたか否かについて、契約当事者の意図  

と受益者の信頼の双方を挙げ、前者に重きを置いている。 しかし、 

受贈受益者に限って考えた場合、受益者の信頼が必要であ ろうか。 

被約束者の贈与するという目的が何より重要であり、受益者は単に  

贈与を受けるに過ぎないのであって、そこに受益者の信頼を要素と  

するべきなのであろうか。三者間贈与の特質としては、漠然としつ  

つも、特定の属性の付された受益者集団があるだけであって、そこ  

に信頼は考える余地はあまりないのではないか。受益者は被約束者  

から利益を受けるだけではないか。三者間贈与を考えるうえで、非  

常に示唆に富む説明がなされているところといえよう。 

 ちなみに、この受益者の信頼基準をどう考えるかにつき、「手続 

的な利便性とその他の要素」、「最重要ポリシー」を考慮することを  

示唆しつつ 8 7、それらの関係について説明が加えられていないとも 

いわれている 8 8。 

  このように、第二次契約法リステイトメントは、第三者の権利取  

得の根拠につき、コービンの見解により、契約当事者の意図である  

と受益者の類型を問わず、統一的に把握するようになって はいる。 

 しかしながら、受益者たる第三者の信頼、加えて、「手続的な利 

便性とその他の要素」、「最重要ポリシー」という諸要素も考慮する  

こととしている。契約当事者の意図、第三者の信頼の関係や、これ  

らと「手続的な利便性とその他の要素」、「最重要ポリシー」の関係  

もはっきりしないといえる 8 9。 

                                                 
87 Ib id . 
88 新堂・前掲論文注 3)1555 頁。  
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    ④第三者のためにする契約と他の法的形式について 

 

     第三者のためにする契約と他の法的形式、信託、代理等の特徴に 

      ついても説明がなされており、どれに該当するかは契約当事者の明示 

    された意図によって定まるとしている 9 0。 

          三者間贈与との関連でいえば、次章で述べる公益信託の予備知識 

    としても、第三者のためにする契約と信託との比較をしておくだけで 

    足りよう。 

     すなわち、第三者のためにする契約は、被約束者あるいは約束者と 

受益者の間に信頼関係はなく、受益するについても受益者の同意を不  

要としている。 

一方、信託では、受託者と受益者間に信頼関係があり、受益するに  

    つき、受益者の同意は不要とされている 9 1。  

 

３．学説における第三者の権利取得の根拠および第三者の範囲を決定す 

る基準に関する議論 9 2 

 

 それでは、第三者のためにする契約の第三者の権利取得の根拠、第三 

者の範囲の基準について、学説はどのように考えているのであろうか。 

三者間贈与の考察に必要な範囲で、諸見解を見ていくことにしよう。 

 したがって、以下では、契約当事者の第三者のためにする意図に関す 

る諸見解、既に第二次リステイトメントの起草過程において明らかにな 

ったように、第三者が契約を信頼したか否かを受益者の範囲決定に持ち 

込む諸見解を見ていくことにしよう 9 3。 

                                                                                                                                               
89 新堂・前掲論文注 3)1555 頁。  
90 Res tatement (Second)of Contrac ts  §302 comment f(1979).  
91 Ib id . 
92 ここでの叙述も、主として新堂・前掲論文注 )3・ 1561-1570 頁を中心にまとめた

ものである。  
93 第一次契約法リステイトメント 133 条から第二次契約法リステイトメント 302
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(1)契約当事者の第三者のためにする意図をめぐっての諸見解 

 

既に述べたように、コービンの見解によって、第三者のためにする契  

約を原則として認められるようになったとしても、すべての第三者に権 

利を認めることにはならず、その範囲を決定する基準が問題となる。 諸 

学説の任務は、この点であり、裁判所に対して第三者の範囲を確定させ 

るための解釈基準を提供する役割があるということである。 

 すなわち、権利を主張する受益者が契約当事者から遠くなればなるほ 

ど、裁判所が第三者の請求を棄却する可能性高い。第三者が特定してい 

なければいないほど、その数が多くなればなるほどそうなる。三者間贈 

与の構造やその特質を考えるうえでも、重要な視点というべきであろう。 

 

 ①コービンの見解の弱点を補強する諸見解 

 

  コービンによって、第三者の権利が、契約当事者の意図に基づく契 

約に基づく契約上の権利であるとされたとはいえ、意図の主体は何か  

等、第二次契約法リステイトメントの起草過程でも議論になったこと  

は既に述べたところである。意図の意味が判然としないことから、解  

釈によっていかようにも決定し得る弱点があったといえよう。 

 そこで、学説の中には、意図を実効的な基準と試みてきたとされて  

いる。意図の基準を前提としながらも、それを限定(qualify)ならび 

に改善(ameliorate)しようとすべく、言葉を足して基準を策定し直し  

                                                                                                                                               
条への最大の変更点は、受贈受益者と債権者受益者のカテゴリーを条文上廃止した

こと、贈与目的という贈与の表現が姿を消したことは既に述べたところである。特

に前者の根拠が、第三者のためにする契約に二つのカテゴリーでは足りなくなった

(第三者のためにする契約と不法行為法とが重なる裁判例や政府契約に関する裁判

例等 )というのがその理由であった。そのような事例における第三者の権利の取得

の議論として、契約法から独立したポリシー (policy)や道徳 (morality)等を考慮す

る学説もあり、議論は混迷の中にあるとされている(新堂・前掲論文注 )1570-1572

頁、1575 頁 )。しかしながら、三者間贈与の法的構造とその特質を考えるためには、

契約当事者の意図論、第三者の信頼論を踏まえれば足りることに留意すべきである。 
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たり 9 4、契約当事者の意図を立証するための証拠基準を模索している 

とされているのである 9 5。 

 

 ②アイゼンバーグの見解 

 

  ①のように、コービンの打ち出した意図基準を補強させるために新 

たな基準を付加させる方向ではなく、意図基準自体を再概念化したア  

イゼンバーグの見解 9 6が登場することになる。 

  なぜすべての第三者受益が契約を強制する権限(power)を持つべき 

ではないのかという問題を立て、契約当事者の利益との衝突や契約自  

由の原則との抵触を回避するために、どのような第三者受益者が契約  

を強制する権限をもつかという原則を定立している。以下のようであ  

る 9 7。 

  以下の場合にのみ、第三者受益者は、契約を強制する権限をもつ  

 べきである。 

  (1)周囲の事情に照らして読まれた契約の中に明示されていると 

ころの契約当事者の履行の目的を実行することにおいて、受益者  

に契約を強制する(権限を)認めることが、必要な手段であ るか、 

もしくは、重大な手段である場合 

(以下、(2)略) 

        アイゼンバーグは、契約当事者の履行の目的を、周囲の事情に照らし  

    て契約の中に体現された企て(enterprise)の目的であって、契約締結時  

    において約束者が知っていたかまたは知るべきであった目的であると 

                                                 
94 Note,57 Colum.L.Rev. 410(1957).  
95 Orna S.Paglin,Criteria for Recognition of Third Party Benefic iaries ’Rig ht 

 , 24 New Eng.L. Re v. 72―76(1989);  Harry G. Prince,Pe rfec ting the Third Pa rty 

Bene fic ia ry S tand ing Rule unde r Sec tion 302 of the Res ta teme nt(Second)of  

 Contrac ts ,25 B.C.L.Rev.919, 926(1984).  
96 Melvin Aron.Eis enberg,Third -Party Benefic iaries ,92 Colum.L.Rev. 1371,  

1385-89(1992).  
97 Ib id .,p .1385.なお、原文訳は、新堂・前掲論文注 3)1565 頁を参照した。  
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     いう。さらに、アイゼンバーグは、この基準と第二次契約法リステイト  

    メント 302 条(1)との関係につき、同条本文の「受益者に履行を求める 

    権利を認めることが、契約当事者の意図を実現するのに適切であ」る 

    か否かの基準に合致するので、同条(1)本文に(a)(b)を付加したのは、 

    失敗であると評価しているとされる 9 8。 

     

 ③分析 

 

 コービンの見解は、第二次リステイトメントの起草過程でも述べたよ 

うに、受贈受益者と債権者受益者の区別を廃するして、契約当事者の意 

図に一元化して、受益者の権利取得根拠やその範囲を確定するように 

したことは、三者間贈与の法的構造や特質の観点からいえば、適切では 

なかったと思われる。なぜならば、契約当事者の意図でより抽象化して 

把握するのではなくして、核たる被約束者の贈与目的、第三者に利益だ 

けをただ単に与えたいという意思的要素が薄まったからである。 

アイゼンバーグの見解は、後に述べるように、三者間贈与における公  

益信託における議論に近似していることが知られる。そのうえで、受贈 

受益者と債権者受益者を想起させる第二次契約法リステイトメント 302 

条(1)(a)(b)が付加されていることに懐疑的姿勢を見せている。 

 前者については、第三者の強制権限を契約自由の原則と対立する視点 

から、強制の要件を付している点が次章で述べる公益信託の強制と異な 

っていると評価し得る。後者については、三者間贈与に近い受贈受益者 

の特質を念頭に置いて思考していないようであり疑問である。 

    

(2)第三者の信頼を基準とすることをめぐっての諸見解 

 

 続いてなされた見解は、契約の意図より第三者が契約を信頼したか否か 

                                                 
98 Ib id .,p .1383. 
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を優先させて受益者の範囲を決定する見解である。しかしながら、その見 

解につき述べる前に、第二次契約法リステイトメント 302 条コメント d に 

いて受益者の信頼を如何なるものと考えていたのか、続いて、第二次契約 

法リステイトメント 90 条における約束的禁反言と同 302 条コメント d との  

関係に目を向けておく必要がある。以下、これらを確認したうえで、第三 

者の信頼だけで受益者の範囲を決定する見解を見ていくこととしたい。 

 

 ①第二次契約法リステイトメント 302 条コメント d に対する批判的見解 

 

  既に述べたように 9 9、第二次契約法リステイトメント 302 条コメント 

 d は、「受益者による信頼を合理的かつ相当にさせるのに十分な契約当事  

 者による意図の明示」があった場合に、当該受益者は意図された受益者 

であると規定されている。同コメントは、第三者の信頼のみを受益者の範  

 囲の決定基準としているのではなく、その文言のわかりにくさもさるこ 

 とながら、第三者が約束の存在を信頼しただけでは、意図された受益者 

にはなり得ないようである。第三者の信頼を惹起するような契約当事者 

の意図が明示され、かつ、その意図に基づいて第三者が約束を信頼し、 

かつその信頼が合理的である場合にのみ、第三者は意図された受益者に 

なり得るとされる 1 0 0。 

    同 302 条コメント d は、あくまでも契約当事者の意図を前提として、 

  第三者の信頼をその要素として付加しているに過ぎず、純然たる第三者  

  信頼を基準にして受益者の範囲を画しているとはいえないものといえ 

よう。 

 さらに、同 302 条コメント d は、第三者の信頼が合理的か否かを問題 

とし、第三者の現実の信頼を要求していないと読むことができる。アイ 

ゼンバーグは、第三者の信頼が合理的である否かによって、第三者受益 

                                                 
99 本稿第五章第二款２ .(3)③参照。  
100 Orna S.Paglin,Criteria for Recognition of Third PartyBenefic ia ries ’ 

 Right,24 New Eng.L.Rev. 83-84 (1989).  
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者が契約を強制できるか否かを決定しており、その判断基準も示されて 

いないという 1 0 1。 

  以上で明らかなように、契約法第二次リステイトメント 302 条は、受 

益者の信頼を一つの要素としつつも、完全に契約当事者の意図を基準 

にする考え方から解放されていないと評価できる。 

 

②第二次契約法リステイトメント 90 条と同 302 条との関係  

 

 新堂明子は、第二次契約法リステイトメントの 90 条と 302 条との 

関係、すなわち、条文とそれらに付されたコメントおよびイラストレー 

ションでも、その関係について一言も触れていないことに注目し、302 

条コメント d による信頼基準は、その規定の不完全性ゆえに疑問だとし、 

次のようにいう 1 0 2。 

 

  (a)90 条一項とコメント c を合わせ読むと、90 条は、受益者が約束 

   するであろうことを、約束者が予測できる場合を要件としている 

   が 1 0 3、302 条コメント d は、受益者の信頼を要件とし、前者は「現 

   実」の信頼を、後者は「合理的かつ相当の信頼」を要求している 1 0 4。 

  (b)90 条では、信頼に対する救済は「正義が要求する範囲に制限さ 

れる」と規定され、そのコメント b では、「(約束)の強制は、不 

正義を避けるために必要な範囲に限定されなければならない」と  

いう要件の、適用の基準が示されているが 1 0 5、302 条コメント d 

は、そのような規定を一切もたない。 

     (c)90 条(1)自体は、二当事者間契約を念頭に置いた規定であるが、 

                                                 
101 Melvin Aron Eis enberg,Third -Party Benefic iaries ,92 Colum.L.Rev. 

1383-1384(1992).  
102 新堂・前掲論文注 )3 1567-1569 頁。  
103 Res tatement (Second) of Contrac ts  §90 comment c (1979).  
104 Res tatement (Second) of Contrac ts  §302 comment d(1979). 
105 Res tatement (Second) of Contrac ts  §90 comment b(1979).  
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      そのコメント b も同様である。しかし、そのコメント c は、三者 

      がかかわる契約を念頭においた言及である。契約当事者が受益者 

      を想定していない場合について、言及している。そこでは、契約 

      当事者の意図が存在しなくても、第三者の信頼が存在することの 

みをもって、第三者の請求が認容される場合の可能性が想定され  

ている。他方、302 条コメント d では、契約当事者の意図と第三 

者の信頼の両方が要件とされている。 

     (d)90 条コメント c の「正当な信頼」と、302 条コメント d の「合理  

的な信頼」の関係が不分明である。 

     (e)ある第三者に 302条コメント dによる救済を与えることが否定さ  

れた場合に、同じ第三者に 90 条コメント c による救済を与える 

ことが肯定されるかについては、残された課題である 1 0 6。 

    

        既に触れたように 1 0 7、約束的禁反言については、約因を克服するエク 

   イティにおける対応が、第二次契約法リステイトメント 90 条に具体化し  

   たものとされているが、第三者を介在した場合における第三者のために 

   する契約論との理論的整合性の検討の必要があることを意味するのであ 

   って、三者間贈与の法的構造を考えるうえでも、gift 論、第三者のため  

 にすにする契約論が体系的につながっていることも認識せざるを得ない 

 のである。 

    このように、302 条と 90 条の約束的禁反言との関係においても、受益  

者の信頼というものが不明確なものとなっており、第二次契約法リステ 

イトメント上では、純然たる基準たり得ていないということができる。 

 

 

                                                 
106 新堂は、前掲注 95)の Paglin の p.83-p. 97、前掲注 85)の Prince の p.987-p. 989 、 

 Edward J. Murphy ＆Ric ha rd E. Speide l,S tudies  in Contrac t Law  1370 ―72(4th  

 ed.1991)を引用している。  
107 本稿第四章第二節第五款 1 参照。  
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③契約当事者の意図より第三者の信頼を優先させる見解その１ 

―ヴァジニア・ロー・レビューの研究ノート 1 0 8― 

  

 ヴァージニア・ロー・レビューの研究ノートは、信頼の基準を採用 

すべきであるとして、次のように述べている。 

 

   (a)契約文言が明確なときは問題ないが、契約文言が明確でないとき  

   や何も述べていないとき、かつ、周囲の事情から契約内容が明ら 

かにならないときは、第三者に権利を与えることの正当化は困難  

となる。第三者が契約を信頼して関係に入ったときは、裁判所が、 

第三者に権利を与えるか否かについて、契約当事者の意図だけで  

判断するのは、不当である。 

     (b)意図の基準は、関係当事者のすべてが取引の場にすべて集まり、

契約書の文言が曖昧であっても、その意味を全員が了解している  

場合を想定した判断基準である。 

     (c)第三者のためにする契約の場合、第三者は、契約当事者と取引を  

      していないし、契約文言も周囲の事情に照らして知るのみである。 

      第三者が当該契約に対して関わり合いを有したとき、周囲の事情 

      のうちの重要なものが、第三者に権利を与えるか否かの決定的な 

      要因である。周囲の事情の重要な要素の一つが、第三者の現実の 

信頼である。 

     (d)第三者の合理的な信頼がある場合には、第三者に契約を強制する  

      権利を与えるべきである。第三者は訴訟の場において、契約当事 

者の意図ではなく、第三者にとって契約書が如何なる意味を持っ  

ているかについて議論できる。 

 

 

                                                 
108 Note,54 Va.L.Rev.1186(1957).  
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④契約当事者の意図より第三者の信頼を優先させる見解その２ 

―パグリンの見解 1 0 9― 

  パグリンは、第三者が受益者としての請求を認めるか否かにつき、第 

二次契約法リステイトメント 90 条を適用しつつ、次のように限定を付す 

考え方をとっている。 

 

  (a)約束者の予測可能性を厳格に要求することを第三者に権利を認 

める要件とする。 

     (b)高額な結果損害の可能性は、約束者が第三者に対する責任を予測  

      していなかったことを推測させる。これは、第三者の信頼の合理 

性を否定し、第三者の権利が否定されることになる。 

     (c)第三者が、被約束者との関係において、取引費用の増加もなく、 

      自らの利益への不利な影響もなくして、自らの利益を守ることが 

できる場合には、当該第三者は、90 条に基づく第三者救済を受け  

られない。 

 

 ⑤分析 

 

  第二次契約法リステイトメントの 90 条と 302 条との間でも、第三者の  

信頼が基準たり得ていないことが明らかである。一方の第三者の信頼を 

正面から基準とする見解についても、何を信頼していたのかという対象 

が不明確であることを認めつつ、周囲の事情から判断したり、約束者に 

おける高額な結果損害の発生や、被約束者との間で十全に第三者の権利 

が確保されている場合に、第三者は救済を受けられないとしており、第 

三者の信頼を内実は正面から基準にできておらず、自己矛盾に陥ってい 

る。翻って、三者間贈与につき、そもそも第三者の信頼を考える必要が 

                                                 
109 Orna S.Paglin,Criteria for Recognition of Third Party Benefic iaries ’ 

 Right,24 New Eng.L.Rev. 83-97(1989). 
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あるであろうか。被約束者が第三者に対して、約束者を仲介者として、 

寄付をしたいという目的こそ重要であるのであって、当該寄付について 

の第三者の信頼を考える必要はそもそもないのではなかろうか。被約束 

者は、約束者を通じて、第三者に寄付をしたいということに尽きる。第 

三者は、寄付という利益をただ単に受け取るに尽きる。その点でも、三 

者間贈与を契約理論のフィルターを通してその構造を把握することの限 

界を示しているように思われる。 

 

第三節 小括とこれまでの日本における英米の第三者のためにする契約に対 

する評価・位置づけと日本における第三者のためにする契約再論 

 

 イギリスは、「直接の契約関係(privity of contract」という準則と、それ  

に類似する「約因は被約束者から提供されなければならない(consideration 

 must move from the promise)」という準則か存在していた。あくまでも、 

契約関係は二当事者間においてのみ、強制力があるということである。した 

がって、第三者のためにする契約が認められていなかったのである。しかし、  

1999 年に第三者権利法が制定され、大きく転換がなされた。 Law commission  

Report や Consultation paper に、紆余曲折ながらも同法が成立した経緯が 

わかるであろう。 

 すなわち、直接の契約関係準則の廃止といいつつ、約因の後退、法律上は 

契約当事者の意図や第三者の信頼を考慮して第三者権利法を制定した。20 年  

アメリカに遅れて判例変更による混乱を避け 1 1 0、制定法により解決したので 

あった。契約当事者の意図を重視し、契約理論の土俵に乗っており、あくま 

でも、立法者は、直接の契約関係を廃止したのみで、約因の第三者提供準則 

を棄ててないというが、アメリカのように後者も後退させ、20 年前のアメリ  

カを追いかけているのではないか。 

このように、第三者のためにする契約において、契約の相対効を頑なに守 

                                                 
110 Stephen A.Smith,op.c it.,pp.338―3 41. 
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っていたイギリスでさえも、1999 年の第三者権利法の立法によって直接の契  

約関係の準則を廃止し、結果として約因を制限的に解釈するに至ったと評し 

得る。 

 一方のアメリカでは、もともとは上記二つの準則がイギリスより輸入され 

たものの、19 世紀から 20 世紀の前半にかけて第三者のためにする契約が認 

められるようになった。判例、わけてもコービンの声高な主張によるところ 

が大きかった。これが、契約当事者の意図、約束を重視した主張であり、第 

一次アメリカ契約法リステイトメント、そして第二次契約法リステイトメン 

トに結実した。アメリカは、早い時期から約因よりも契約当事者の意図を優 

先し、それを認めてきた。受贈受益者概念の否定、契約当事者意図論、契約 

当事者の意図を重視した第三者の信頼論、第三者信頼基準も、結局のところ、  

基準になっていなかった。契約強制権を契約理論との抵触との観点から把握、 

契約理論から抜け出しての法的構成は十分になされていなかったようである。

アメリカは、第二次契約法リステイトメントという統一法典により、イギリ 

スより早く正面から認め、直接の契約関係、約因の第三者(原告)から提供準 

則を棄てた。そして、リステイトメントも学説の多数も契約当事者の意図を 

重視していた。ただ、学説の中には契約当事者の意図からの脱皮を模索し、 

受益者の信頼を基準にしようとした見解もあったものの、意図を親亀とした 

小亀たる信頼に過ぎ、意図から完全に脱皮できておらず、契約理論にあくま 

でも拘泥しているとの限界を指摘し得よう。 

このように、イギリスもアメリカもいずれも程度の差こそあれ、契約理論 

の中における議論の展開がなされ、後者は政策的要請も加味してはいるもの 

の、第三者のためにする契約として、契約法理の限界を画する法構造として 

第三者のためにする契約を把握してきたといえる。すなわち、贈与を第三者 

にする、第三者のために債権的に贈与する色合いが濃く、財産管理として第 

三者に贈与するという視点が弱いということもできそうである。この点、た 

しかに、木下毅の見解に注目すべきものと思われる。木下毅は、第三者のた 

めにする契約で取得するのはあくまでも債権であって、信託で取得するのは 
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受益権に近く、債権にとどまらず、完全な対物的とはいえないにせよ、それ 

に準ずる物権的権利であるとされる 1 1 1。行為を中心にみる債権的視座からは 

その特質を把握できないので、対物的に法理である信託財産を中心に考える 

べきではないかというのである 1 1 2。さらに、アメリカの信託法第二次リス 

テイトメント 14 条では、「第三者のためにする契約は、信託ではない」とし  

ているからであるとされる 1 1 3。 

 しかし、日本の第三者のためにする契約は、大陸法の影響を受けているこ 

ともたしかであり、全面的に英米法の議論に拘束されると考えるのは行き過 

ぎではないかとして、四宮和夫の見解がある。この点につき、四宮は、次の 

ようにいう 1 1 4。 

 

 ①信託法と契約法との管轄裁判所のちがい(大法官裁判所 (Equity 裁判所) 

 とコモン・ロー裁判所)は、英米法の歴史的事情によるものがあり、わが信  

託法の解釈上拘泥する必要がない。 

 ②契約法における privity(契約関係)という英米法(特にイギリス法 )特有 

 の理論は、英米法の歴史的事情によるものがあり、わが信託法の解釈上拘 

泥する必要がない。 

③他益信託設定行為を第三者契約から峻別する考え方には、大陸法におけ 

る第三者契約への誤解がある。 

④第三者契約によって第三者の取得する権利は物権的権利であってもよい 

とするなら、契約による他益信託設定を(大陸法における)第三者契約の一 

                                                 
111 木下毅「受益者の準物権的権利―第三者のためにする契約と信託との関係―」

会報信託 127 号 (信託協会、1981 年 )20 頁。同『アメリカ私法』(有斐閣、1988 年 )281

頁。  
112 木下・前掲書注 111)281 頁。  
113 木下・前掲論文注 111)7 頁は、同条につき、「信託の受益者は、信託財産に対す

る受益権 (benefic ia l in te res t in the trus t p rope rty)を有するのに対し、契約の受

益者は、単に約束者に対する人的請求権 (pers onal c la im)を有するに過ぎない」と

して、両者をはっきり区別していると指摘する。  
114 四宮和夫『信託法 (新版 )』 (有斐閣、 1989 年 )98-100 頁。四宮は、われわれの  

 考察対象としている三者間贈与をより抽象化し、信託に引き寄せた概念として「 

 他益信託設定行為」と表現している。また、第三者のためにする契約を、必ずし 

も明らかではないが、「第三者契約」としている。  
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種と考えることに、問題はないはずである。 

このように、第三者のためにする契約は、先に述べたように売買と並ぶ契 

約類型ではない、各種契約の特約ないし付款である 1 1 5。それは、われわれの 

問題意識の中核にある贈与契約、売買契約、交換契約のような財産権移転型 

の契約をはじめ、賃貸借契約、使用貸借契約、消費貸借契約のような財産権 

利用型の契約、寄託契約、委任契約、請負契約、雇用契約のような労務給付 

型の契約、さらにはその他の和解契約、終身定期金契約、組合契約と日本民 

法における１３の典型契約すべてに理論上付着し得る特約である。義援金寄 

付にみられる三者間贈与と第三者のためにする契約は、比較可能な類似性あ 

る概念というよりも、むしろ後者は前者を含むある種の契約形態全般に付着 

する特約に過ぎない。つまり、前者は、ある種の贈与契約等の契約類型の一 

つといえるが、後者は、それを含むあらゆる契約類型に付属し得る特約であ 

り、例えるならば、一段階抽象度が高い特約ないし約款ということになるの 

である。それ故、日本民法においても、契約総論の中での 537 条以下に規定 

がなされているのである。そして、第三者は契約当事者ではないが、第三者 

が受益をする場合には、受益の意思表示が必要とされている (民法 537 条 )1 1 6。 

第三者のためにする契約においては、この受益の意思表示後も、完全に債 

権が移転するのではなく、要約者(受約者、被約束者)は契約当事者として、 

諾約者(約束者、約諾者、債務者)に対して第三者(債権者)に対する当該債務 

を履行すべき旨を請求する権利を有し続ける 1 1 7。第三者のためにする契約に 

                                                 
115 大村敦志『基本民法Ⅱ債権各論 (第 2 版 )』 80-82 頁 (有斐閣、 2005 年 )は、特殊  

な売買の中に、信託や終身定期金、第三者のためにする契約を位置づけ、どれも  

財産管理のための所有権移転の類型としているのは、われわれの問題意識に通底  

するものがある。ただ、木下説ではなく、四宮説に親和するものと 評価 し得 る 。 
116 小粥太郎『民法の世界』 (商事法務、 2007 年 )70-71 頁は、民法 537 条は、権利

付与の場面であるとする。そのうえで、第三者への義務づけならば、意思的関与が  

必要であるとする。その水準を高めると、当事者は誰かとあいまいになる (他人間

の契約に自ら積極的に拘束される意思となる)し、契約当事者論契約の個数論に

も影響するとされ、契約の相対効の原則は、検討すべき問題多く、整理の仕方

も一様ではないとされる。本稿の対象とする寄付のような三者間贈与においては、

受益者たる第三者への義務づけの問題は生じ得ず、しかも当事者が不特定である。

第三者はそもそも契約当事者ではなく、たんに利益を得る立場にあるに過ぎない。 
117 池田真朗・吉村良一・松本恒雄・高橋眞『マルチラテラル民法』 (有斐閣、 2002
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おいては、第三者は、受益者として(原契約の有効を前提として)、元の債権 

者の有する利益の全部または一部を享受する権利を得るという限度での債権 

者になると考えるべきである(もし債務者の第三者への給付につき債務不履 

行があった場合は、第三者が損害賠償を請求し得ることは勿論だが、要約者 

も第三者に給付させることに特別の利益があった場合はその賠償請求は認め 

られると考えられるとされる)1 1 8。 

さらに、第三者のためにする契約においては、第三者に直接権利を取得さ 

せる趣旨と判断すべき基準は何か問題となる 1 1 9。アメリカでなされた議論に 

明らかであろう。イギリスやアメリカの議論を踏まえると、とりわけ第三者 

のためにする契約に内在する原理は、イギリスにおいては、訴訟を起こす地 

位を第三者に与えるためのものであるという理由で、1999 年の第三者の権利  

法の成立までその存在が認められていなかった。一方、イギリスと異なり、 

早くからアメリカでは、gift と第三者契約を別個の概念としている。これは、 

契約の当事者でない者は、その契約によって義務を課されるだけではなくし 

て、権利の付与を受けることもできないという既に考察した約因の原理の帰 

結にもつながるものである。約因の法理を後退させ、契約当事者の目的重視 

の観点から、コービンの影響等を受け、第二次契約法リステイトメント 302 

条で第三者のためにする契約を肯定した。  

 したがって、三者間贈与の法的構造を把握するにあたっては、本章の分析 

から、木下の見解も重要な視点と考える 1 2 0。 

                                                                                                                                               
年 )245 頁 (池田執筆 ). 
118 池田・吉村・松本・高橋前掲書・注 117)245 頁。  
119 平井宜雄『債権各論Ⅰ上契約総論』 (弘文堂、 2008 年 )185 頁。  
120 なお、30 年前の木下のこの認識は、50 年前に既に持たれており、好美清光「 Jus 

ad rem とその発展的消滅―特定物債権の保護強化の一断面―」一橋大学研究年報

法学研究３巻 (1961 年 )180 頁以下の論旨につながる壮大な問題になり得ることに

留意すべきである。大陸法における分析ではあるが、好美は、物権と債権の区別が

絶対のものではなく、典型的なものについては、権利の分類たり得るものの、そう

でない場合は言葉の問題に過ぎず、当該法律関係に適合した処理の必要性を説く。

三者間贈与の法的構造を考える場合にも、この論旨が不動であることを認識せざる

を得まい。また、本稿第二章第五節第七款 2 注 22)の加藤雅信の見解もこの流れに

位置付けられよう。さらに、最近の研究として、アメリカのアカデミック法学にお

ける財産権の果たす機能についての論争の展開から示唆を得て、「信託法理」とい
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 第四節 英米における第三者のためにする契約の議論から得られた示唆 

  

  イギリス、アメリカにおいて第三者のためにする契約が認めらるに至った 

議論の展開を見たことで、何が確認できたかにつきまとめたうえで、三者間 

贈与との一応の比較を行い、次章への橋渡しを行うことにしよう。 

第三者のためにする契約と三者間における贈与を比較検討する場合に、鍵 

になる原理は、イギリスの歴史を踏まえた場合、約因であるということがで 

きる。 

では、アメリカの歴史を踏まえた場合に、第三者のためにする契約と三者 

間贈与を比較すると、どのようなことがいえるであろうか。 

アメリカの第一次契約法リステイトメントにおける債権的受益者 1 2 1と受

贈的受益者と比較すれば 1 2 2、われわれが考察しているのは、受贈的受益者が 

三者間贈与における第三者に接近することになる。が、当事者が二当事者か 

ら三当事者に増加したことによって、関係当事者間の公平の観点から、約因 

という大原則を後退させていると評価することができる。ここでも、贈与を 

契約でないことを区別する指標として機能していた約因概念の必要性が改め 

                                                                                                                                               

うキーワードで語られてきたものを、個別具体的な場面に応じた利益衡量へと解体

し、財産権 (日本でいう物権 )と契約から信託制度がどう見えるかとの相対化の試み

がなされている (森田果「財産権・契約・信託」(水野紀子編『信託の理論と現代的

展開』所収、商事法務、2014 年 )167-194 頁 )。森田論文は、アメリカでの議論から

のアプローチではあるが、好美論文の問題意識と通底しているように思われる。 
121 加賀山茂「第三者のためにする契約の機能―債務者のイニシアチブによる公平

な三面関係の創設機能―」『高森八四郎先生古稀記念論文集  法律行為論の諸相と  

展開』所収 (法律文化社、2013 年 )295 頁は、第三者のためにする契約は、二当事者  

の契約による三者間の法律関係の規律し、受益の意思表示を要件とすることによっ

て、債権者のリスクを最小限に抑える機能があるとする。第三者に利益のみを付与  

する受贈的受益者ではなく、債権的受益者のみを指しているものと思われる。  
122 瀬々敦子『民法改正とアメリカ法』 (晃洋書房、 2011 年 )180 頁で、日本の債権

法改正の議論の中で、第三者のためにする契約の類型的把握につき、「債権取得型

はアメリカ契約法第一次リステイトメントの donee beneficiaryにあたると思われ

るが、アメリカが分類を廃止する方向に進んでいるのに対し、逆行するものであり、 

徒らに議論を複雑化させるものではないだろうか ?」とされる。この見解は、われ

われの問題にしている三者間贈与の法的究明の逆のベクトルを描くものであり、疑

問なしとしない。日本の債権法改正の議論において第三者のためにする契約を類型

的に把握している点については、三者間贈与の問題性を浮かび上がらせており、本

稿の問題意識と親和性があると考える。  
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て問われるといわなければならないであろう。その点でいえば、前章で述べ 

た gift の一般的性質の諸議論を見た結果と同じ評価を下すことができよう。 

 すなわち、約因はあくまでも二当事者に多くの場合機能する原則であって 

(もっとも、二当事者ではあっても、例外領域が拡大しているのは、前章で述  

べた約束的禁反言等の議論を見ても明らかであるが)、三当事者になるとその  

働く余地が狭まるといえないであろうか。イギリスとアメリカにおける第三 

者のためにする展開を踏まえ、双方にいえるのが、約因概念を乗り越えるこ 

とであったといえる。 

さらに、アメリカの歴史の展開のみを踏まえるならば、重要な三者間贈与 

との違いは、次の二つである。第一は、受益者の分類を一元化したことであ 

る。第一次契約法リステイトメントにおいては、受益者の分類をしていたも 

のの、第二次契約法リステイトメントでは、受益者の分類を無くし、意図さ 

れた受益者という一元的基準にした。それでは、明確な基準とはならないこ 

とから、第三者のためにする契約の第三者の範囲につき、第三者の信頼を考 

慮している点である。約因を必要としないとしているものの、第三者の信頼 

を要件とすることで、第三者のためにする契約に一定の限定を施していると 

いえよう。 

しかしながら、三者間の贈与においては、第三者の信頼を考える余地はな 

い。贈与者は、ただ単に、受益者に財産を与えるだけであって、受益者たる 

第三者の信頼は考慮することはなく、贈与者が信頼しているのは、仲介者に 

対する信頼、受益者に適切に当該財産を渡してくれるかという信頼である。 

三者間贈与における受益者は、贈与者の意図した受益者か否かであり、第二 

次契約法リステイトメントにおける議論で足りる。 

ともあれ、第三者のためにする契約においても、約因原則に妥協している 

点で、次に述べる、約因を必要としない信託、われわれが分析視角としてい 

る信託の権化たる公益信託と同様の価値判断が底辺にあるといえよう。ただ、 

前者は、三者間贈与との比較でいえば、贈与契約に付された特約、すなわち、  
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三者間贈与は、第三者のためにする契約といえるも 1 2 3、第三者のためにする 

契約は、すなわち三者間贈与とはいえないといい得る。三者間贈与を迂遠な 

法律構成で把握すべきなのであろうか。贈与者たる要約者の財産管理として 

の視点が必要ではなかろうか。 

  本章の結論としては、別個であるとすれば三者間贈与と第三者のための契 

約はどう違うのかが問題になり得る 1 2 4。たしかに、第三者のためにする契約 

は、文字どおり第三者のためにする契約であり、第三者を受益者とする契約 

である。 

三者間贈与も、分解して考えれば第三者のための契約ならぬ第三者のため 

の贈与契約と考えることができれば、二者間契約である本来的な民法で規定 

されている贈与契約の発展形態ともいうことができよう。アメリカの第一次 

契約法リステイトメントにおける受贈受益者に類似した概念といえるだろう。 

第三者の権利取得の根拠につき、契約当事者の意図、第三者の信頼等を要件 

として、第三者の範囲を画定させてきた歴史が、英米、特にアメリカの議論 

であったといえよう。三者間贈与においては、被約束者たる贈与者ないし寄 

付者の「第三者に贈与ないし寄付したい」という意図が最も重要なのであっ 

て、その点では契約当事者の意図ともいえるが、約束者たる仲介者の意図よ 

りも贈与者ないし寄付者の意図こそが中核概念である。第三者が被約束者の 

贈与ないし寄付の意図を信頼していたかは問題とならず、利益を約束者を介 

して贈与者ないし寄付者から受けるのみである。 

一方、三者間贈与では、贈与者たる要約者は、受贈者たる諾約者に第三者

への贈与を完全に委ねているのが一般であろう。 

                                                 
123広中俊雄『債権各論講義 (第六版 )』(有斐閣、1994 年 )342-343 頁は、第三者を受

益者とする信託を、「第三者のためにする契約であることが法律の趣旨から直接に

うかがわれるもの」であるとする。われわれの問題意識にある三者間贈与と第三者

のためにする契約との関連を明確に指摘している民法における文献である。信託法

の文献では、既に述べたように、四宮・前掲書注 114)98-104 頁が公益信託と第三

者契約との関連性からそれぞれ違いにまで議論を展開させている。 
124 新堂明子「契約と第三者」法律時報 86 巻 1 号 (日本評論社、 2014 年 )57-58 頁  

 は、日本民法の債権法改正における第三者のためにする契約の審議状況につき、

債権取得型等その類型化や信託等との関係への視点がなされていることに好意的

評価をしている。  
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しかし、ところで、三者間贈与は、既に述べたように AC 間に対価関係 (ま 

たは、出捐関係)は贈与である。AB 間には、補償関係(または、資金関係)と 

いうよりも、ある特定の集団に属する C に渡すという委任関係があるだけで、 

しかも B が C を決定しており、結果として BC 間のみ、現実の給付関係がある  

という点で類似しているだけである。第三者のためにする契約と三者間贈与 

では、BC 間の現実の給付がある関係のみが類似しているのであって、AB 間に  

は補償関係はなく、AC 間には対価関係としての贈与目的がある点で異なって  

いる。すなわち、三者間贈与は、AB 間、BC 間にそれぞれ委任的な関係、現実  

の給付関係があるだけであって、AC 間には関係どころか、特定の属性のつい  

た集団の中の誰か(例えば、被災者のうちの誰か)という概括的な関係しか存 

在していない。結論を先に言えば、A から B に「被災者の寄付したいので、 

このお金をお渡しします」という所有権を移転させ、B が A に受託されたと 

おり、一定の集団の一人たる受益者 C を選択し、その C に贈与している構造 

になっているに過ぎないといえそうである。財産管理人 B 介在型贈与という 

特質である。 

イギリスやアメリカでなされていた議論である、「約因は原告(第三者)から  

提供されなければならない」という準則や「直接の契約関係」準則をそもそ 

も乗り越えるための模索を不要とする(既に乗り越えたところに存在する)法 

構造を有しているといえるのであって、契約法理論の土俵にない概念に近い 

のではないかという一応の示唆が得られたように思われる。 

このように、三者間贈与においては、寄付者は、仲介者に「被災者の方に、  

私の金員を寄付ください」としているのであって、第三者の特定した誰かの 

ために契約しているという状況とは異にしている。この点に、第三者のため 

にする契約と三者間贈与の違いがある。三者間贈与においては、当該仲介者 

との一定の契約時には、第三者は明確に特定されていないのである。仲介者 

に、第三者の例えば被災者という属性の範囲内で決定する権限が委ねられて 

いるのである。三者間贈与は、民法の知らない法的構造であって、民法の限 

界ともいうべき法律関係ということができ、三者間贈与と第三者のためにす 
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る契約とは大きく異なるといえよう。徹頭徹尾受益者がはっきりしない場合 

である三者間贈与の法理は、契約法の領域ではカバーし得ないのではないか。 

三者間贈与は、第三者があらかじめ明確になっていないことから、第三者の 

個性が希薄であることに加え、第三者の権利を消滅・変更する権利を留保し 

たいとは通常、要約者(贈与者)は考えていないのが一般である。むしろ、仲 

介者が第三者に贈与物を渡さなかったとき、仲介者の義務違反を問うことが 

一般的であり、第三者の権利を消滅・変更する意図を贈与者において有して 

いないのが通常である。その意味で、第三者は贈与者から利益のみを受領す 

る立場にあるに過ぎない。その点で、受益の意思表示が必要とされているこ 

とからも、第三者のためにする契約は、三者間贈与を説明する法理としては 

アキレス腱にならざるを得ないであろう。受益の意思表示をする段階におい 

ては、第三者が確定している必要があるからである。 

そこで、次章では、三者間贈与の構造とその特質は如何なるものか考察す 

る最後の法的枠組みとして、アメリカの公益信託を見ていくことにしたい。 
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第六章 英米における公益信託と三者間贈与 

 

 これまで、比較法的考察の手法を用いて、英米における gift の概念と第三者

のためにする契約の諸議論から、我々の研究対象である三者間贈与の法的構造

とその特質が如何なるものかにつきその照射を行ってきた。その結果、gift の

議論においては、二者間の贈与を前提とした贈与者と受贈者のそれぞれの権利

義務関係に焦点を当てた議論がその中心を占めてはいるものの、一部エクイテ

ィにおける信託宣言等信託の議論もなされていることが明らかになった。第三

者のためにする契約の議論においては、三者間の有するそれぞれの関係性の違

い、贈与だけに限らない特約的な要素があること等から三者間贈与とは別概念

であることが明らかになった。 

以下では、三者間贈与の法的構造とその特質を考えるための最後の法的枠組と

して、アメリカにおける公益信託を見ていくことにしよう。その前提として、

Charity、Charitable trust とはそれぞれ如何なるものかはっきりさせておく

必要があろう。ここでは、前者を、慈善行為・救済事業・博愛事業・社会事業、

救恤品、慈善団体・救恤組織・博愛団体・社会事業団体・公益団体、公的救恤

支給 1等、事業そのものと団体の意味で用いることにする。後者を、公益信託 2を

指すものとして用いる。チャリティには信託形式のものと法人形式のものがあ

るともいわれているが 3、信託形式を公益信託と呼ぶこととしたい。 

 

 第一節 本章の位置づけとこれまでの議論状況 

 

 我々が考察している三者間贈与の法的構造を掘り下げると、それに近い構 

造を有する公益信託に突き当たることは、これまで既に何度か指摘している 

                                                 
1 田中英夫編集代表『英米法辞典』 (東京大学出版会、 1991 年 )139 頁。この中 に、 

団体的意味として、公益信託も読み込んでいるが、厳密に公益信託は後者の意味 

で用いることにする。  
2 前掲注 1)田中・ 139 頁。  
3 Donovan Waters,Water’ s Law of Trusts in Canada.pp.664-665.(4th ed.2012)、  

田中實『公益法人と公益信託』 (勁草書房、 1980 年 )118 頁。  
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ところである。とりわけ、三者間贈与、東日本大震災等においてなされてい 

る義捐金等の寄付は、その目的から言っても、その構造は公益信託に限りな 

く近いものということができるようである。後に述べるように、この場合の 

寄付の目的は、被災者支援目的であることは明らかであり、Charitable  

Purpose そのものと言い得るからである。公益信託は、最も信託らしい信託、  

究極の信託形態であって、他益信託とも呼ばれている 4。このことは、受益者 

に利益のみを与えるという信託であるということからも裏付けられるようで 

ある。寄付をする者は、何等の見返りを期待せず、純粋に被災者である誰か 

に義援金等を渡したいと意図しているだけである。寄付者と被災者とでは、 

通常は見ず知らずであることが多く、贈与契約を締結しているとは考えられ 

ない。そこで、寄付者たる委託者が、被災者集団たる被災者の誰かを受益者 

として、受託者たる仲介機関を通じて公益信託を設定していると観念できな 

いかが問題となるのである。 

 しかしながら、既に述べたように、これまで日本においては、公益信託そ 

のものの法的構造に関する議論はあまり十分になされてこなかっただけでな 

く、本稿で検討している三者間贈与を分析視角とする寄付と公益信託の構造 

の比較に至っては、ほとんどなされてこなかったように思われる 5 6。 

 そこで、本章では、アメリカにおける公益信託の諸議論を手かがりとして、  

三者間贈与の法的構造とその特質について検討していくこととしたい。 

実のところ、英米の公益信託に関する日本における分析についても、こ 

れまであまり十分になされているとはいえず 7、多くの議論は、後に述べる 

１６０１年公益ユース法を４つの類型として定式化したとされているマクノ 

                                                 
4 新井誠『信託法 (第４版 )』 (有斐閣、 2014 年 )438 頁がつとに強調している。  
5 プロローグに簡潔に述べたように、四宮和夫が『信託法(新版 )』 (有斐閣、 1989

年 )25 頁で、寄付と公益信託とが互いに近接した概念であることを前提とした記述

をしているのは、われわれの問題意識からは頗る示唆に富む。 
6 ちなみに、イギリスの公益信託の発展から寄付文化の構築の必要性を論ずるもの

に、菅富美枝「ヴォランタリズムの展開と法―英国における公益信託の発展を手が

かりとして『法と支援型社会  他者指向的な自由主義へ  武蔵野大学シリーズ 5』  

(武蔵野大学出版会、 2006 年 )所収 169-172 頁があるが、寄付と公益信託それぞれ  

の法的構造についての言及はなされていないようである。  
7 田中實、樋口範雄の諸論稿がある程度である。  
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ートン卿ルールや公益概念の概説的な検討にとどまっているようである 8 9。 

かかる日本における議論の状況を踏まえて、以下では、アメリカの公益信 

託の諸議論を見ていくこととしよう。 

 

  第二節 アメリカにおける公益信託 1 0 

 

   第一款 顕著な三つの問題点 1 1 

 

    公益信託 1 2は、明確な受益者 (beneficiaries)でなければならないと 

   いう一般的ルールの一つの例外であるとされている 1 3。身元を確認で 

きる受益者は、公益信託を執行するために必要とされていない。なぜ  

ならば、公務員や司法長官にその公益信託の執行する権限があるから  

である 1 4。 

公益信託は、永久拘束禁止原則(Rule against Perpetuities)にも 

かかわらず、永久に存続することが許されている 1 5。なぜならば、そ 

の委託者によってなされた当該公益信託の条項は何世紀にも亘ると 

                                                 
8 植木淳「イギリスの公益信託における公益概念」神戸市外国語大学外国学研究  

 70 号 (2008 年 )81-96 頁。マクノートン卿ルールたる「救貧のための信託」、「教育

の振興のための信託」、「宗教の振興のための信託」、「その他社会一般の利益となる

ための信託」の 4 つの類型については、同 84-85 頁に詳しい。  
9 田中實『公益法人と公益信託』(勁草書房、 1980 年 )、同『公益信託の現代的展

開』 (勁草書房、 1985 年 )等。  
10 本節の以下の記述は、主として William M.McGovern,Sheldo n F.Kurtz ,David 

M.Englis h、Princ iples  of Wills ,Trus ts ＆Es ta tes  pp.474-488(2d ed.2012)に依

拠しつつ、適宜、第一次資料であるリステイトメント等を考慮し、検討すべき判例

をも取り入れながらまとめたものである。 
11 William M.McGovern,Sheldon F.Kurtz , David M.Englis h,op.c it.,pp. 474 -4 75 

 を主としてまとめたものである。  
12 ちなみに、木下毅『アメリカ私法』 (有斐閣、 1988 年 )263 頁は、信託にも関係

理論的発想が強く見られるとされる。その内容は必ずしも明らかではないが、アメ

リカ契約法理論としての意思主義と関係主義の二大対立を強調している。ここでは、

これ以上立ち入らない。なお、関係的契約理論については、内田貴『契約の再生』

(弘文堂、 1990 年 )に詳しい。  
13 Res tatement(Third)o f Trus ts §28 comment.c (2003).  
14 See Res tatement(Second) of Trus ts §391(1959) ;Wis .S ta t. §701. 10( 3).  
15 Res tatement(Third)o f Trus ts §28 comment.d(2003).  
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しばしば時代遅れになることから、裁判所が cy pres として知られて  

いる権限によって、その公益信託の条項からの逸脱を正当と認めてい  

るのである。 

事実、「いつもその贈与の条項によって設定された信託のように可  

能な限り近接したスキームを適用する」ものとされるのが可及的近似  

の原則であったが、現代の裁判官は、それに限らず、変化した諸状況  

の下で可能な限りその信託条項に「近接する」ように解釈されること  

になっている 1 6。 

 このように、公益信託は、受益者の不明確性、永久拘束禁止原則の  

適用除外という二つの特質を有している。後に述べるように、第一に、 

前者の特質ゆえの司法長官等による執行(enforcement)の問題が生じ 

る。第二に、後者の特質ゆえに裁判所による cy pres 権限による事情  

変更という問題も生じる。そして、何よりも、第三に、通常の私益信  

託とは異なり、公益信託が公益目的を達成するために存在していると  

いうのがその中核たる特質であるとされている。 

 以下では、三つの問題点たる公益目的(charitable purpose)、裁判  

所による cy pres 法理、司法長官等による執行(enforcement)を中心 

にアメリカの公益信託の理論的諸問題を述べながら、三者間贈与の究  

極形態である公益信託の本質に迫ることとしたい。 

 

    第二款 公益目的(charitable purpose)の意義 

 

    １．charitable purpose の概念 1 7 

 

    公益信託を規制する特有なルール(前款で述べた、永久拘束禁止原 

則適用除外や cy pres 権限による事情変更等)のため、裁判所は、ま 

                                                 
16 Res tatement(Third)o f Trus ts §67 comment.d(2003). 
17 William M.McGovern,Sheldon F.Kurtz , David M.Englis h,op.c it.,pp. 475-4 78

を主としてまとめたものである。 
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ず、当該信託が公益的(charitable purpose)であるかどうか決定しな  

ければならない。リステイトメントによれば、「その信託の実現が、 

永久にまで設定された目的に財産を供することを許可することを正 

当化するほど当該共同体に社会的に役立つものであれば」その信託は、 

公益的なものであるとされる 1 8。代わりに、チャリティは時に公益的 

と認識された目的のリストによって定義される。そのようなリストは、 

イギリスの 1601 年の公益ユース法(the Statute of Charitable Uses)  

に現れている。「決して余すところなく定義をしようとしていた」わ  

けではないが、このリストは「今なお現代のチャリティの概念に強い  

影響を及ぼしている」 1 9とされている。このリストには、「若い女性の 

結婚」のような今日では、むしろ今の社会に合わないと思われるもの  

もある 2 0。また、1601 年のリストにはない目的もあり、動物虐待防止 

がその例である 2 1。より最近のリストは、UTC(統一信託法典)に現れて 

いる。すなわち、①貧困の救済(the relief of poverty)、②教育の 

振興(the advancement of education)、③宗教の振興(the advancement  

of religion)、④健康の促進(the promotion of health)、⑤政府や 

市政の目的(governmental or municipal purposes)、⑥コミュニティ  

に対して利益がある他の目的の実現(other purposes the achievement  

of which is beneficial to the community)がそれである 2 2。 

 このように、公益信託の中心となる公益性については、イギリスの  

公益ユース法にその淵源を持ちつつ、一部時代にそぐわないものがあ  

りながらも、アメリカにおいては、第二次リステイトメント、そして  

第三次リステイトメント、さらには、統一信託法典にまで基本的には  

                                                 
18 Res tatement(Second)of Trus ts §368 comment.b(1959).  
19 Sus an Bright,Cha rity and Trus ts  for the Public  Benefit―Time for a 

Re-think?, The Conveyancer and Property Lawyer 28,31(1989).  
20 Statute,43 Eliz .I,c .4( 1601).  
21 Green’s  Will Trus ts ,[1985] 3 All E.R.455(Ch. 1984).  
22 UTC§405(a).Restatement(Third)of Trusts§ 28(2003)、Restatement(Second)of  

Trusts§ 368(1959)のそれぞれと、このリストは同じである。  
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変わらず、今なお通用する判断基準としての性格を有しているものと  

いえよう。 

アメリカの裁判所は、比較的幅広く公益信託を定義しているが、当  

    該信託を公益的なものかどうか判決するには限界がある。ある学校の 

最初の三学年の子供達に対して、彼らの教育をさらに推し進めるため  

に、収益を配分する信託は、公益的ではないとされた事例である。教  

育のために「７、８歳の子供達にお金を渡す」ことは、「そのような 

子供達が真面目に使うかどうか疑わしい」ので「全体として意味がな  

い」からであるとされた 2 3。この事例においては、比較的小さな子供 

達であるから、種々の悪ふざけ等をしがちな年代でもあり、その学校  

のすべてではなく一部のその年代に限定して、その信託の金銭を用い  

ても彼らに効果のある教育をするという効果は疑問であるというこ 

とであろう。いかなる信託も、貧困の救済のための一つとしての公益  

信託であるとみなすことはできなかったのである。一方で、収益の配  

分が必要とされる子供たちに限られていなかったのもその理由であ 

る 2 4。そのスキームにおける社会的な利益は、「公益信託として永久に  

その存在を正当化するには」十分ではなかったのである。永久拘束拘  

禁止原則の適用除外という特質が公益信託にある以上、公益目的の判  

断についても、それに相当な社会的利益か否か厳密に考えられている  

ものといえよう。もし潜在的な受取人の階層があまりに狭い範囲でし  

かないのであれば、公益的な信託と見なすことはできない 。例えば、 

「私の子孫の教育のため」の信託のような場合である 2 5。自分の子孫 

の教育のための信託は、何らの公益目的はなく、むしろ私益信託その  

ものであるということができる。 

                                                 
23 Shenandoah Valley Nat.Bank v.Taylor, 63 S.E.2d 786,791(Va. 1951).  
24 しかしながら、たとえ特に受益者が貧困でなければならないと述べられていな

くても、「貧困の救済のため」の信託とされ得る。「未亡人や孤児」の利益のための  

信託は、通常、「貧困な未亡人と孤児」の意味として解釈されている。 Res ta tement(  

Third)of Trus ts §28 comment.g(2003).  
25 Res tatement(Second)of Trus ts §375(1959).  
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しかし、委託者は例えば小さなコミュニティーのような好きなグル  

ープを選択することができる 2 6。ある小さな町で医者になることに同 

意した人に対する医学の教育をする信託、あるいは何か有益なことを  

した個人に対する表彰等、ある個人一人に対する支払いで あっても、 

その信託を公益的なものにするのに十分な社会的利益になるのであ 

る 2 7。委託者が小さなコミュニティーにおける受益者層を自由に選択 

しているとはいうものの、これらの信託は、広い範囲で公益目的を有  

しているものと実質的に評価し得るのである。委託者が好きなグルー  

プを選択しているからといって、機械的に公益目的は存在しないとし  

ているのではなく、当該信託によって果たそうとしている行為が社会  

性を帯びているか否かを総合的に検討していることを看取すること 

ができる。公益目的であるか否かは、個別具体的に一定程度の規範的  

判断が求められているのである。 

遺言者やその家族の墓を維持するための信託は、公益的とはいえな  

い。遺言者自身の信託であるから、公益目的がないのは明らかである。 

しかし、｢著名な人｣のための公共の共同墓地あるいは記念碑を永遠に  

維持することは、公益的であるとされている 2 8。委託者のペットのた 

めの信託は公益的だとされていないが、一般的には、動物虐待防止の  

ための信託は、公益的であるとされている 2 9。著名人たる私人の墓地 

とはいっても、公人(public figures)のものであるから、その墓地を  

維持すること自体に、社会的利益があるといえ、公共目的があること  

は大いに首肯できる 3 0。一方、ペットに関する信託については、委託 

                                                 
26 Res tatement(Third)o f Trus ts §28 comment.f(2003).  
27 Ib id . 
28 Res tatement(Second)of Trus ts §374 comment.h(1959).委託者の魂のための

ミサの儀式の信託は、公益的だと考えられている。In  re  He the ring ton,[ 1990]Ch. 1  

(1989); Res tatement(Second)of Trus ts §371 comment.g(1959).  
29 Res tatement(Second)of Trus ts §28 comment.l(2003).動物の世話や墓の手入

れのための信託は、「名誉を称えるもの」として維持される。 
30 ちなみに、日本では、東京の谷中霊園や多磨霊園等において小説家、芸能人、  

政治家等のお墓巡りというある種の社会現象が起きているとされている。ひとつひ
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者のペットのためであれば、私益目的が顕著であることは明らかであ  

り、公益目的は存在する余地がないといえる。ただ、動物虐待防止の  

ための信託は、動物虐待防止が社会的利益そのものであって、公益的  

であることは明らかといえよう。 

慈悲深い(benevolent)あるいは博愛の(philanthropic)という言葉 

が、信託の目的を表現するために使われていれば、現代のアメリカの  

裁判所はそれらの言葉を公益(charitable)と解釈している 3 1。 

 上に述べたように、公益目的は、1601 年のイギリスの公益ユース法  

(the Statute of Charitable Uses)に起源を有しながらも、時代にそ  

ぐわない目的があったり(例えば、若い女性の結婚)、あるいはきわめ  

て現代的な公益目的(例えば、動物虐待防止目的 )が新たに付加されて  

きている。現代のアメリカにおける公益目的であるか否かの分水嶺は、 

決して受益者の範囲が委託者によって自由に決められて狭いがゆえ 

に、公共目的は存在しない等と機械的に判断しているわけではないこ  

とがわかる。当該信託の中で、委託者が意図している目的が、どのよ  

うな形で社会的に影響を及ぼし得るのか、社会通念に照らして個別具  

体的に規範的評価をしているのである。 

また、最近の統一信託法典のリストからいっても、災害に遭った住  

宅等を喪失した被災者への義援金目的は、①の貧困の救済としての公  

益目的に該当することは明らかであろう。 

 

２. 公益的実体に対する限定された贈与 3 2 

 

     設立された諸団体に対する多くの公益的な贈与は、与えられた金銭

                                                                                                                                               

とつの墓地は私人のものであっても、多くのマニア等が訪れれば、一定の公共性が

生じると評価し得よう。  
31 Wils on v.Flowers ,277 A.2d 199(N.J. 1971).  
32 William M.McGovern,Sheldon F.Kurtz , David M.Englis h,op.c it.,p . 483 を主と

してまとめたものである。ここに実体 (entities)とは、団体、組合、会社等グルー

プを総称されているようである。 
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または財産の使用に関して諸制限が課されている。たとえその贈与が  

信託に明確に書かれていなかったとしても、「その特定の目的に対し 

て財産を当てる贈与の条項によって方向づけられている受贈者は、１

つの義務の下にあって、そうするように司法長官の訴訟による強制可

能な状況下に置かれている」 3 3。たとえ贈与が明確に書かれた条項に 

よって制限されていなかったとしても、当該財産は、基本定款に説明

されているとしてその組織の目的から別の用途に用いてはならない 3 4。 

 すなわち、受託者は当該公益目的以外の目的に贈与者(信託設定者) 

からなされた金銭または財産を使用することができないということ

であって、これを守らないと受託者の義務違反となるのである。 

しかし、贈与がなされてからかなりの時間が過ぎた場合は、特に贈  

    与者が財産の使用につき制限することを裁判官は判断したくないとさ 

れている。 

ある裁判例で、土地は、１８２７年に教会に｢公共の礼拝堂の建立 

とその維持｣という条件の下に与えられた。１５０年後、裁判所は、  

受贈者はもはやその条件に拘束されないと判決した。「合理的な時間 

が経過したので、当該土地の使用に関する時間の経過に関する条件は  

満たされている」と 3 5。 

この裁判所の判断の背景としては、次の二つが考えられる。第一に、 

公益信託であっても、信託である以上、贈与者たる委託者から、受贈  

者たる受託者に当該財産の所有権は移転していることがある。第二に、 

公益信託の永久拘束禁止原則の例外という特質があることから、いつ  

までも委託者たる贈与者による「公共の礼拝堂の建立とその維持」と  

いう公益目的制限を受託者たる受贈者に課することは背理である。 

                                                 
33 Res tatement(Second)of Trus ts §348 comment.f(1959).  
34 In re Connolly’s  Es tate,121 Cal.Rptr.325(App. 1975) ;G reil Memorial 

Hos pita l v. F irs t Ala.Bank, 387 So. 2d  778(Ala. 1980);B locker v.S tate, 718 S. W.  

2d 409(Te x. App.1986).  
35 Independent Congregationa l Soc .v.Davenport,381 A.2d 1137(Me. 1978).  
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 受託者たる受贈者の公益目的以外への財産の使用という義務違反 

になる可能性がある場合であっても、例外はあり得るのであって、そ  

れが期間の経過ということになる。 

  

第三款 Cy Pres の意義 3 6 

 

 公益信託の特質には、前述したように永久拘束禁止原則の適用除外が 

あった。この特質に密接に関連する Cy Pres について見ていくことにし 

よう。この公益信託の顕著な問題点の一つでもある可及的近似の原則(Cy  

pres) 3 7という伝統的な法理は、第二次アメリカ信託法リステイトメント 

に次のように規定されている。 

「財産が、ある特定の公益目的に充当されるため信託として贈与され  

るが、その特定の目的の公益目的の遂行が、不能、非実際的または  

不法であるとか、あるいは、不能、非実際的または不能となるに到  

った場合、信託設定者が、その財産を、より一般的な公益目的に充  

当する意思を明示しているときは、その信託は、無効にならず、裁  

判所は、その財産を信託設定者の、より一般的な公益目的の意思の  

範囲内で、何らかの公益目的に充当することを命じる」 3 8。 

この伝統的な法理の下では、信託設定者が一般的な公益的な意図を明  

示していなかったならば、その信託は認められず、そして信託財産は、 

その信託設定者に返還されるかまたは、通常、その信託設定者が死亡し 

ていれば、その信託設定者の相続人に返還される。 

しかし、可及的近似の原則の判例の中でも、可及的近似の原則が適用  

できないことは、少ないとはいえ、時には起こり得るものとされている。 

                                                 
36 William M.McGovern,Sheldon F.Kurtz , David M.Englis h,op.c it.,pp. 483 -4 87 

 を主として、かつまた判例を補いつつ、まとめたものである。  
37 一般的には、可及的近似の原則とされている。新井・前掲書注 4)490 頁。  
38 Res ta tement( Second)of Trus ts §399(1959).本条の訳は、田中  實『公益信託の

現代的展開』 (勁草書房、 1985 年 )237 頁を参考にした。  



249 

 

ある裁判例においては、手術がなされる前に死亡した白血病の犠牲者へ 

の骨髄移植のために集められた金銭は、贈与者に返還された。なぜなら 

ば、寄付の勧誘は、｢ある特別な受益者のための移植の処置に専ら向けら  

れていた｣からである 3 9。この結果は、「寄付者の多くが匿名でその現在 

の在り処を突きとめるのに管理上困難である場合」にもかかわらず、行 

き着く帰結であった。手術前に白血病の受益者が死亡し、当該手術の意 

味がなくなったことから、集めた金銭を寄付者たる贈与者に返還すると 

いうものである。 

もし、可及的近似の原則が適用なく、寄付者の在り処が突きとめるこ  

とができない場合は、州の政府に当該金銭は帰属することになる 4 0。 

裁判官は、信託設定者が明確な目的を越えて「一般的な公益的な意図」 

を有していたのかという問題は、その信託設定者が諸状況の下で何をし 

たいのかを問うことに等しいと考えてきた。古い判例に以下の事例があ 

る 4 1。ある村に、村の住民のための病院を建設するために、財産が遺贈 

された。村は、その遺贈を受け入れていたが、後になって、その財産を 

病院を建設するほどの資源はなく、そもそも村のそばに新しい病院があ 

ったことから、村の行政庁舎のために使用できるようその遺贈の項目を 

読み変えて書き直すことを求めて請願を行ったものである。地方裁判所 

は、村の主張を認めなかったが、上級裁判所は以下の理由で差し戻した。 

本件遺贈は、信託そのものの事例ではないが、病院を建設するための特 

別な公益目的ではなくして、村全体のコミュニティーにとって一般的な 

公益目的を実行するためのスキームを持った遺贈であったというべきで 

あり、実行不可能な遺贈ではないと解するべきであるとしたのである。 

このように、遺贈者、信託設定者が一般的な公益的な意図を有していた  

                                                 
39 Matter of Gonzalez,621 A.2d.94,96-97(N.J. Supe r.ch. Div. 1992).  
40 Res tatement(Third)o f Trus ts §67 comment.f(2003).ちなみに、ごく最近日本

において、尖閣諸島の国有化のために当時の東京都知事が寄付を募った例がある。

その後、国が国有化することとなり、東京都の集めた寄付の帰属がどうなるか問題

になっているが、このアメリカの議論が参考になろう。 
41 In re Neher,18. NE. 2d. 625(NY. 1939).  
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かという問題は、答えるのに難しいといえる。なぜならば、当該設定者 

がその後に起こった事情をじっくり考えていなかったからである 4 2。裁 

判所は、いかに信託設定者の当初の公益的なスキームが特殊でも、ほぼ 

いつも可及的近似の原則を適用していることから 4 3、当該信託が明白に 

反対のスキームを規定していない限りは、統一信託法典と第三次アメリ 

カ信託法リステイトメントは、可及的近似の原則の適用を命じている 4 4。 

 リステイトメントでも、統一信託法典でも、裁判所による当該信託に 

おける委託者の公益目的につき、特殊だとして一般的な公益目的がない 

と切り捨てるのではなく、当該委託者が明白に反対の目的を当該信託に 

おいて規定していない場合を除き、一般的な公益目的があるとして、当 

該信託の存在を尊重しているということができよう。 

また、可及的近似の原則は、非常に多数の異なった諸状況の下で生じ  

る。あるよくある状況は、時間の経過故に、公益的な贈与が当初期待し 

ていたほど効果的に機能していない場合である。よくある解決は、あり 

得る受領者の範囲を拡げることによるものである。例えば、1899 年に検 

認を受けた遺言は、「６才から１０歳の間の、父親が死亡している場合と  

限定されていた孤児」に一つの家として財産を残していた。７０年後、 

６才と１８歳の何らかの理由のため親の世話を受けることを奪われた子 

ども達を含める場合のように、その範囲を拡げた。当該遺言の条項の下 

では、受領者の数が少なくなってきていたのもその理由である 4 5。この 

事例は、信託そのものではないものの、当初の検認を受けた遺言が 1899 

                                                 
42 In re Es tate of Thomps on,414 A.2d 881,886(Me.1980).  
43 See,e.g,Obermeyer v.Bank of America,N.A., 140 S.W.3d 18(Mo.2004),その

中で、裁判所はデンタルアルムニ発展基金が支えていた基金とデンタル学校が既に

存在していなかったとしても、別の実体 (entities)への譲渡に可及的近似の原則を

適用した。しかし、下級控訴審上訴裁判所は、次のように判旨していた。すなわち、

信託設定者の意図はあまりに特殊であるので、その設定者は一般的な公益目的を有

しておらず、当該信託は、不能になると。See Obermeyer v.Bank of 

America,N.A., 2003 WL 22004833(Mo. App.,Aug. 26, 2003). 
44 UTC§413(a) ; Res tatement(Third)o f Trus ts §67 comment.b(2003).   
45 Dunbar v.Board of Trus t.of George W.Clayto n Col.,461 P.2d 

28,31(Co lo. 1969).  
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年で、70 年後の 1969 年になって、アメリカ社会の経済発展に伴い、６ 

歳から１０歳の範囲の孤児では、受領者の範囲が狭すぎることとなった 

とされたのである。それでは、貧困の救済という目的が十分達成できて 

いないことから、対象年齢の範囲を１８歳まで広げることで、当初の目 

的をより 70 年後のアメリカ社会に合致した形に修正し、当該遺言の公共 

目的の実を上げるものとしたものと評価することができよう。 

似たような事例に、次のようなものがある。「入院費用を負担する」 

ための信託は、「幅広く健康のケアのため」の使用を許可するように変更  

された。なぜならば、「今日、入院費用の保険による支払いが、ほぼ一般 

的になっているからである」 4 6とされた。入院費用の保険による支払い 

が一般化されていれば、受益者はほとんど当該信託から受益を受けるこ 

とができず、入院費用を負担するという公共の目的は何ら社会的利益に 

も成り得ないものであると判断されたのであろう。そこで、裁判所は、 

「入院費用を負担する」ためという目的から、入院に限ることなく、「幅  

広く健康のケアのため」の使用にまで、当初の公共の目的を広げて解釈 

することで、当該信託を存続させたものといえよう。 

 裁判所は、古い贈与の条項から逸脱することをより躊躇しなくなっ 

てきているけれども 4 7、ごく最近も必要なときに変更されている。手術 

をしなくなった病院に財産を遺言により遺贈し、その間も今なお遺言者 

の財産が裁判の手続き中である場合には、遺言執行者は、「遺言者の公益 

的目的は不能または無効にならないように」裁判官によって別の病院に 

当該財産を配分するように命じたものがある 4 8。当初は、手術を行う病 

院であったにもかかわらず、その病院が手術を行うことがなくなった場 

合に、その段階で当該信託を終了させるのではなく、別の病院では手術 

を行っている病院は存在しているのであるから、その病院に対して遺言 

                                                 
46 Matter of Es tate of Valley,883 P.2d 24,29(Colo. App. 1993).  
47 Res ta tement(Third)o f Trus ts §67 comment.d( 2003); UTC §413(b)は、２１年

を越える信託とそうでない信託を区別している。  
48 Stockert v.Conc il on World Service,427 S.E.2d 236(W. Va. 1993).  
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者の財産を振り向けることによって、遺言者の目的を活かしたものとい 

えよう。 

遺言で二つの毎年の奨学金のために財産を残し、その財産がそれ以上  

に収益を生み出しているような場合のように、信託の設定目的に必要な 

信託財産が過剰なとき、その過剰分に可及的近似の原則が適用され得る 

4 9。「二つの毎年の」と限定した奨学金のために信託を設定していたと解 

釈すれば、「二つの毎年の」奨学金でその目的を達したということができ 

る。しかし、裁判所は、「二つの毎年の」奨学金の支払いによって信託財 

産が全くなくなったわけではなくして、むしろその財産によって更なる 

収益が生み出されている以上、継続して奨学金のための信託として存続 

させることが、「二つの毎年の」と限定した奨学金支払目的ではなく信託 

設定者の有していた一般的な公共の目的に合致していると解釈したもの 

といえる。 

反対に、信託設定者によって設定されていた計画には信託財産が十分  

ではないような場合、当該信託財産は、よりふさわしい目的のために、 

可及的近似の原則が適用されることがあるとされている。例えば、病院 

の設立のために、150,000＄を遺言で残していた。「その建設や病院のベ 

ッドを備えるための平均的な資本の出費は、150,000＄と 180,000＄の間 

である」ことから、その財産は、「その病院の改修と現在の病院内の諸設 

備を購入するため」用いられることになったものがある 5 0。新たな病院 

の建設だと病院内のベッド等の設備をカバーし得ず、信託設定者の目的 

では、病院の設立としていたのであるから、設立に信託財産では足りな 

いことになる以上、当該信託は不能とされることになろう。 

しかしながら、そのように機械的に解釈することなく、より柔軟かつ  

   現実的に、病院の改修に信託財産を使用することが可能であるとしたと 

                                                 
49 Es tate of Puckett,168 Cal.Rptr. 311(App. 1980) ; Res tatement(Third)of 

Trus ts §67 comment.c (2003).  
50 Matter of Es tate of Craig,848 P.2d 313, 317, 322(Ariz . App. 1992).See als o  

 Res tatement(Third)o f Trus ts §67 comment.c (2003).  
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いえる。病院を改修レベルに押さえれば、ベッド等の設備も合わせて購 

入することが出来ると評価しているのである。信託設定者の当初の目的 

たる病院建設の中に、病院の改修というより費用のかからない小さな目 

的が内包していたと実質的な解釈をすることにより、病院内のベッド等 

の諸設備までカバーできるものとして、当初の遺言に限りなく近い効果 

を与えようとしていると評価できよう。 

可及的近似の原則は、あるがん研究ファンドというような実体に遺言  

   したいというとき、しかしながら、それが存在していないというような 

場合にも使われている。遺言者は、ガン研究に利益を与えようとしてい 

たことから、可及的近似の原則を適用して、その財産は、「アメリカがん 

協会(American Cancer Society)」に与えられるものであったとされた 5 1 

ものがある。すなわち、当該信託の受益者として、あるがん研究のファ 

ンドという実際にはないがん研究のファンドに遺言したいとの意思を有 

していたが、それが受益者としての実体はなくなっていたのである。裁 

判所は、そもそも遺言者は、がん研究それ自体に財産を与えようとして 

いたのであって、実際に存在する受益者として、「アメリカがん協会(the  

American Cancer Society)」に与えるものと遺言者の目的を実質的に把 

握していると評価することができよう。 

可及的近似の原則は、ある公益団体がなくなった場合にもまた適用さ  

   れる 5 2ものとされている。一方では、ある慈善団体(charity)が合併する 

   場合には、当該基金は、単にその承継団体に帰属されるだけである 5 3と 

   されている。当該信託の当初から一定の期間を経過すれば、委託者たる 

   贈与者、受託者、受益者の各当事者にも種々の事情変更が生じ得よう。 

                                                 
51 In re Tomlins on’s  Es tate,359 N.E.2d 109(Ill. 1976) ． 
52 In re Connolly’s  Es tate,121 Cal.Rptr.325(App. 1975) ;Ale xander v.Georgia  

Baptis t Foundation, Inc .,266 S.E.2d 165(Ga.1980) ;Res ta teme nt(Third)o f 

Trus ts §67 comment.e(2003).  
53 Was hing to n Hos pita l v. Riggs  Na t.Bank, 575 A. 2d  719(D.C. App. 1990) ;Co lgan 

v.Sis ters  of St.Jos eph,604 N.E.2d 989(Ill. App. 1992) ;Cowden v.Sovran 

Bank/Centra l South,816 S.W.2d 741(Tenn. 1991).  
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   その中でも、当初存在していた慈善団体が合併により消滅した場合、そ 

   れ自体消滅したとしても、それと同一性を失わずに合併後の存続団体が、 

承継団体として存続しているのであれば、裁判所がその団体に当該基金 

を帰属せしめるものと判断したのは、きわめて現実的なものと評し得よ 

う。 

たとえ当該目的が良くないものと感じているとしても、裁判官はあ 

る目的を公益的であると遺言者の目的を尊重して分類する場合と同じよ 

うに、その条項を良くないと判断した場合には簡単に公益信託を変更し 

ないこともある。裁判例の中には、近隣に住んでいる人々に利益を拡げ 

るようと「Oshkosh という都市の住民のための」信託の受託者による申 

し立てが、拒絶されたものがある。「可及的近似の原則は、単に、受託者、 

または裁判所、またはその双方が代替の計画をより良い計画であると信 

じているとしても、裁判所をして、当該信託証書において説明されてい 

る計画に対して、違う計画を代替させることを正当化できない。」 5 4裁判 

所は、当初の信託目的からして、ただ単に受託者の要求している目的の 

拡張が、受託者や裁判所、あるいはその両者により良いものであると信 

じられているだけでは足りず、目的の拡張によって当該公益信託を存続 

させる意味がどこにあるのか厳密に検討しているということができる。 

裁判所は、柔軟に目的の変更を認めているわけではなくして、当該信託 

の目的変更によりどのような公共の利益がどのように影響を及ぼすのか 

という効果も含め、実質的に吟味している姿勢を反映しているとみるこ 

とができよう。  

 しかしながら、シームス博士は、裁判所は可及的近似の原則の適用に 

躊躇し過ぎていると考えていた。シームス博士は、次のように示唆して 

いた。すなわち、「当初の目的が遂行不能になったと判断された場合だけ  

ではなくして、社会的価値とお金が大いに均衡を失するような場合にも 

また」３０年経った場合には、裁判所は公益信託を変更するために、可 

                                                 
54 In re Os hkos h Foundation, 213 N.W.2d 54,57(Wis .1973).  
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及的近似の原則の効力を拡張させるべきであると 5 5。 

このように、シームス博士は、目的の変更を考えるにあたっては、時  

間の経過にともなう当該目的の遂行不能のみならず、社会的価値とお金 

がバランスを欠いているといえるような場合にも広く、裁判所による可 

及的近似の原則を認めるべきだと主張したのである。 

このような議論の経過を経て、最終的には、第三次アメリカ信託法リ  

ステイトメント、そして統一信託法典は、単にある信託目的が「無駄に 

なっている」という理由で、可及的近似の原則の使用を認める 5 6ことと 

なったのである。 

    一部の財産につき、遺言を残さずに死亡したことを裁判官は判断した 

くないために、時には、全く贈与しないようにはならないように可及的 

近似の原則を適用することがある 5 7。委託者たる贈与者ないし寄付者が、 

遺言を残すことなく死亡すれば、死亡後に遺言がどうあるべきかと推定 

する余地はないとも考えられる。他方で、遺言が残されていれば委託者 

ないし寄付者は如何なる目的を有していたかについて検討する際、可及 

的近似の原則を援用して、結果として遺言の中で、公益目的を有してい 

たと認定し、遺言を残さなかった一部の財産につき、公益団体等に対す 

る贈与を認定する場合があるとされているのである。 

しかしながら、公益的贈与が実現できない場合で、遺言で別の受贈者  

に相続させるような場合には、裁判官はこの議論を適用できない。公益 

的贈与が実現できない場合であれば、可及的近似の原則を検討すること 

も考えられるが、遺言で、別の受贈者に相続させるという目的がある以 

上、遺言者たる委託者の意思を尊重させるためには、可及的近似の原則 

を適用するのは妥当でないと判断されるべきであるとされているといえ 

よう。しかし、もし代理された受遺者が、あるチャリティであれば、公 

共の利益がいずれにしてもすでにあるから、可及的近似の原則不適用の 

                                                 
55 Lewis  M.Simes ,Public  Policy and the Dead Hand 139(195 5).  
56 UTC§413(a) ; Res tatement(Third)o f Trus ts §67(2001).  
57 In re Es tate of Rood,200 N.W.2d 728(Mich. App.1972).  
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議論はより強いものとなり、同原則の適用を肯定すべきだとする見解も 

生じて来よう。にもかかわらず、たいていは次のように判旨されている。 

すなわち、「転贈の存在またはその不存在は、遺言者が一般的な公益目的  

を有していたかどうか決定することにおける多くの要素の中における単 

なる一つの要素に過ぎないものである」 5 8とされているからである。 

 裁判所は、転贈の存在またはその不存在が、遺贈者の目的を考えるう

えで、どのような影響を与えるのかにつき、次の三つの姿勢をとってい

るといえる。 

第一に、別の受遺者に相続させることになっていたから、遺贈者に一

般的な公益目的が存在し得ないと判断することはできないとしているの

である。 

第二に、別の受贈者がたとえチャリティーであったとしても、自動的  

に、遺贈者に一般的な公益目的が存在しているとも結論づけないとして 

いるのである。 

第三に、二つの場合ではなく、転贈の意図が遺贈者になかったとして  

も、機械的に遺贈者に一般的な公共目的が存在しているとして、可及的 

近似の原則を適用するものともしていないのである。 

あくまでも、転贈の相手方が、公共の利益を有する団体であろうとな  

かろうと、また、転贈の意図がない場合であっても、ケース・バイ・ケ 

ースで、可及的近似の原則の適用可能性を検討していると評価すること 

ができよう。 

    たいていの裁判所は、この問題に関して外部的な証拠を認めている。 

ある遺言が、アムヘルスト(Amherst)大学に受け容れられない宗教的な諸 

制限のある奨学金のための金銭をアムヘルスト(Amherst)大学に残すと 

されていた場合に、裁判所は、次のように判断している。すなわち、そ 

の金銭が遺言を残さずに相続人に移転したものというよりも、むしろそ 

                                                 
58 Home For Incurables  v.Unive rs ity of Maryla nd Medical Sys tem Corp.,797 

A.2d 746(Md.200 2); Res tatement(Second)of Trus ts §399 comment.c (1959).  



257 

 

の宗教的な諸制限を除くこととし、残されていた金銭を更に継続してそ 

の奨学金のために用いることができるものとしたのである。なぜなら、 

遺言者の相続人は、遺言者とほとんどコンタクトをとっていなかった遠 

くの親族であって、遺言者も通常、アムヘルスト (Amherst)大学に寄付し 

ており、その卒業クラスの同窓会に出席したり、積極的には如何なる教 

会にも興味がなかったからである 5 9。 

 この事例では、第一に、遺言者と相続人との関係性が薄かったこと、 

第二に、遺言者も生前にアムヘルスト(Amherst)大学に寄付していたこと、 

第三に、その大学の同窓会に出席していたこと、第四に、遺言者本人に 

特定の宗教を崇拝していたものとは認められないことというきわめて具 

体的な諸事情を考慮して、可及的近似の原則を認めて、遺言者の意思を 

尊重しているのである。本件の外部的な諸事情は、第一が遺言者と相続 

人との関係性の強弱という遺言者と相続人との間の事情、第二から第四 

は、遺言者側の諸事情、すなわち、遺言者の意思としてアムヘルスト 

(Amherst)大学に対する卒業生としての寄付という形式による支援、愛校  

心、宗教的な寛容性ということになる。裁判所は、ケース・バイ・ケー 

スで、可及的近似の原則を適用しているものといえよう。 

反対に、シラクスメディカル(Syracuse Medical)大学内の寄付者の長  

期の関係がある場合については、次のように判旨されている 6 0。指定さ 

れていた大学が消滅したような場合には、別の大学に帰属するというよ 

りもむしろ、当該財産を復帰させる意図を示していたものと解釈すべき 

であると。 

 寄付者の意思が特定の大学に対する寄付の意思が明確であって、他の 

大学に対する寄付を認めていなかったことを大きな要因として、可及的 

                                                 
59 Howard Savings  Ins t.v.Peep,170 A.2d 39,46(N. J. 1961).  
60 Application of Syracus e Univers ity, 148 N.E.2d 671(N.Y. 1958).しかし、  

Oberme yer v.Bank o f Ame rica, N. A., 140 S. W. 3d 18(Mo. 2004)では、裁判所は 、

デンタル  アルミ二  開発基金 (Dental Alumni Development Fund )やそれが支援

していたデンタルスクール双方が存在しなくなったとしても、別の実体 (entit ies )

への配分に対して可及的近似の原則を適用している。  
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近似の原則の適用を認めない方向に働いたものと評価することができる。 

         このように、アメリカにおいては、裁判所の可及的近似の原則の適用  

については、一般的な判断基準が確定しているのではなく、遺贈者の生 

前の意思や行動、遺贈者の受遺者に対する姿勢や考え方、遺贈者と相続 

人との関係性等諸般の事情を考慮して、最終的に可及的近似の原則の適 

用の有無を検討しているといえよう。 

 

    第四款 行政逸脱(Administrative deviation)について 6 1  

 

信託を変更するための他の根拠は、特に予期しない諸事情の中にあっ  

て、公益信託にも適用され得る。第二次アメリカ信託法リステイトメン 

トは、可及的近似の原則、そして行政への配慮をともなう信託の条項か 

らの「逸脱」とを、現実にはそれら両者は重なるけれども、区別してい 

る 6 2。統一信託法典や第三次信託法リステイトメント前の、古くは、第 

二次信託法リステイトメントでは、行政逸脱を可及的近似の原則とは区 

別して考えられてきたのである。第二次信託法リステイトメント第 381 

条は次のように規定している 6 3。 

 

  「裁判所は、公益信託の条項の遵守が不能または不法であるか、信 

  託設定者の了知しないあるいは予期しない事情のため、信託条項の 

遵守が信託目的の達成を妨げ、もしくはそれに重大な障害を与えた  

りするものであるということが明らかにされた場合、公益信託の受  

託者に対して、信託条項の回避を命じ、または許可することができ  

る。」 

信託設定者の公益的なスキームが遂行不能になったことを基礎にし 

                                                 
61 William M.McGovern,Sheldon F.Kurtz , David M.Englis h,op.c it.,p . 487 を主と

してまとめたものである。  
62 Res tatement(Second)of Trus ts §§381, 399(1 959).  
63 本条の訳は、田中前掲書・注 34)221 頁を参考にした。  
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て、可及的近似の原則が適用されているたいていの信託もまた、予期し 

ない諸事情のせいで変更され得るものとされてきた。 

しかしながら、可及的近似の原則が利用できないような諸状況がある  

が、にもかかわらず、行政的逸脱が適用されることがある。ある場合は、 

裁判所が可及的近似の原則の適用を拒否した場合である。なぜなら、そ 

の遺言が、公益目的が不履行になった場合においては、転贈すること 

(gift over)を方向づけられていたからであった。例えば、第一の場合は、 

ある遺言が老人ホーム(リハビリテーションセンター等)として利用する 

ために、家と土地を信託しているような場合に、「もし、如何なる他の目  

的に利用されるのであれば、それは、私の相続人に復帰するものとする」  

とされていたようなケースである。後にその家を壊す際、裁判所は、 

可及的近似の原則を適用して変更することは当該遺言を破るものである 

と結論づけ、当該信託を変更するために行政的逸脱を使って当該信託条 

項を変更したものがある 6 4。 

  裁判所は、リハビリテーションセンターのような老人ホームとして家 

と土地を信託していたのであり、その他の目的であれば、相続人にそれ 

らの財産を復帰させるという意思がきわめて明確である当該遺言信託者 

側の事情を考慮し、可及的近似の原則によって当該目的につき、一般的 

公益の目的を含意していたものとして、当該信託を変更し得ないと解し 

て、同原則の適用を否定したものである。そのうえで、行政的逸脱を適 

用し、当該信託条項の回避を命じたものである。 

第二は、州の中では少数であり、当該信託設定者の公益目的が単なる  

実行しにくいのではなく、完全にできないことになった場合にのみ可及 

的近似の原則を適用できるとされる場合である 6 5。遂行不能だけでは足 

りず、実現不可能にまで至らなければ可及的近似の原則が適用できない 

という、同原則の適用範囲に限定が加えられているような前者の段階に 

                                                 
64 Wiggles worth v.Cowles ,648 N.E.2d 1289, 1294(Mas s .App.1995).  
65 See David M. Eng lis h, The Unifo rm Trus t Code(2000) and Its  Applic a tion to  

Ohio,30 Cap.U.L.Rev.1, 18 -19(2002).  
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とどまる場合に、行政的逸脱の適用を認めることにより、当該信託条項 

の回避を認めているのである。 

    受託者は、信託条項から逸脱する場合は、最初に裁判所の認可を得る 

必要があることになっている 6 6。しかし、時には裁判所は既になされて 

いる逸脱を追認することもある 6 7。可及的近似の原則の効力が生じてい 

るものの中には、裁判所が受託者の見解に真面目に考えるべきではある 

が、裁判所は、受託者と司法長官のいずれの見解にも守らなくてもよい 

とされている 6 8。 

    裁判所は、受託者や司法長官等の当事者に影響を受けることなく、事  

前に逸脱を認めたり、また反対に、逸脱がすでになされている信託につ 

いて追認することにより、あるべき当該公益信託の目的を達成させるべ 

く機能しているものと評価することができよう。 

 

   第五款 公益信託条項の執行について 

     

    １．司法長官による執行 6 9 

 

     公益信託を強制する司法長官の当事者適格(standing)は、イギリス  

のコモン・ローに起源を有する権限で、当時は東部１３州(the  

Colonies)に持ち込まれたが、現在では多くの州において法律によ 

って認められている 7 0。 

つまり、州司法長官が受益者の利益を守る役割を担っているので  

                                                 
66 Cinnamins on Tp.v.Firs t Camden Nat.Bank ＆Trus t Co.,238 A.2d 701 

(N.J.Super.Ch. Div. 1968) ; Res tatement(Second)of Trus ts §399 comment.e 

(1959). 
67 Wiggles worth v.Cowles ,648 N.E.2d 1289(Mas s .App.1995)  

;Res tatement(Third)o f Trus ts §67 comment.d(2003).  
68 Ib id .,comment.f.  
69 William M.McGovern,She ldon F.Kurtz , David M.Englis h,op.c it.,pp. 480 -4 81

を主としてまとめたものである。 
70 Res tatement(Second)of Trus ts §391(1959).  
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     ある。司法長官は、公益団体が受益者として指名されているとして 

も、当事者適格 (standing)を有するとされている。司法長官の請願  

は、司法長官が当事者でなかったならば、公益信託受託者の行為を  

認めた前の判決によって妨げられないのである 7 1。司法長官は私益 

信託の受益者のように公益信託の受託者からの情報に対する権利 

を同じように有しているといわれているが 7 2、司法長官にどの程度 

当該信託の管理状況について通知がなされているかどうかの範囲 

に関しては、州によって様々なのが実際である 7 3。加えて、公益目 

的のための統一受託者管理法(the Uniform Supervision of  

Trustees for Charitable Purposes Act)は、公益信託の受託者に 

司法長官への登録と定期的な報告書を備え置くことを要するとし 

ている。4 つの州で、この法律の適用があるが、 19 の他の州におい  

ては、似たような法律を制定している 7 4。 

しかし、これらの法律は、教育機関や宗教機関のような多くのチ  

     ャリティを適用除外としている。担当者が不十分なことから、それ 

     の効果もまた限定されたものに過ぎない状況であるとされている。 

例えば、カリフォルニアでは、3 人の会計検査官が 29,000 の登録さ  

れた受託者を監督している状況下にある 7 5。 

 裁判所が信託財産の受託者の管理、運用を監督することになって  

いるが、登録された公益信託の数が、それらの監督任務を有する担  

当者数に比べて、某大な数に上っており、一定の受託者の場合には  

適用が除外されており、司法長官への登録と定期的な報告書の備置  

                                                 
71 In re Los  Angeles  County Pioneer Soc ’y,257 P.2d l(Cal.1953).  
72 State V.Taylor, 362 P.2d 247(Was h. 1961).  
73 UTC の 110 条の (d)では、次のように規定されている。司法長官は、信託の資格

ある受益者の諸権利を有し、そのうちの一つに信託の管理の監視継続も含んでいる  

としている。しかし、この条項は、州により様々でありそうであるという推定の 

下にかっこにくくって置かれている。 See UTC§ 110 comment. 
74 Lis a M.Bell＆Robe rt B.Bell,Supervis io n of Charitable Trus ts  in 

Californ ia, 32 Has t.L.J.433, 438(1980).  
75 Ibid.at443,44 8.  



262 

 

義務が免除されているのである。 

一方、公益信託を強制するために司法長官以外の他の者の当事者  

適格は制限されていた。サンフランシスコの美術館の受託者による  

信託違反を主張するその住民や納税者による請願は、次の理由で却  

下されていた 7 6。 

 

なぜならば、公益信託の受益者は･･･通常、不特定であるから、  

司法長官が公益信託の監督の第一の責任を有しているので あり、 

一般的に公益信託を執行するのに適切な当事者である････。当事  

者適格のこのような限定は、いやがらせの訴訟提起から受託者を  

守る必要性から生じるものである。 

  

             裁判所は、受益者が不特定であるがゆえに、司法長官に公益信託  

      の監督責任を有しているものであり、公益信託を強制するのに最も  

      適切なのが司法長官としている。住民や納税者に当事者適格を認め  

ると、受託者が濫訴を強いられることを根拠に挙げている。公益信  

託の受託者という重い責任を課されている受託者の利益から、司法  

長官に対する当事者適格性を根拠づけているのである。 

 

２．司法長官による執行から委託者による執行へ 7 7 

 

委託者でさえも、伝統的には公益信託を強制する当事者適格 

(standing)が否定されてきたが 7 8、最近の著名な判例 7 9を見ることにし 

                                                 
76 Hardman v.Feins tein,240 Cal.Rptr. 483, 485(App.19 87).  
77 William M.McGovern,Sheldon F.Kurtz , David M.Englis h,op.c it.,p . 481 を主と

して、かつまた注 79)の判例を補ってまとめたものである。  
78 Res tatement(Second)of Trus ts §391 comment.e(1959).  
79 Hardt v.Vitae Foundation,30 2 S.W.3d 133(Mo.Ct. App. 2009).しかし、  

 Smithers  v.St.Lukes -Roos eveit Hos pt.,281 A.D.2d 127(N.Y. App.Div. 2001)

は、このミズーリの判決と反対に、贈与者 (donor)こそ最も最善な執行権限を与え

られるべき担い手であり、司法長官は用心深過ぎ、執行権限を行使しないことが
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よう。贈与者(donor)が、堕胎に反対している団体であるビィテ基金 

(Vitae Foundation)に多額の贈与を行った事例である。贈与者(donor) 

は、贈与によって集められた資金がどのように用いられる かにつき、 

多くの諸制限を明確に示していたものの、贈与者(donor)は、それを 

強制する権利を有していなかった。ところが、ビィテ基金(Vitae  

Foundation)は、それらの諸制限に違反したことから、贈与者(donor) 

が訴訟を提起したものである。判例は、贈与者(donor)には、何らの 

当事者適格(standing)はなく、ビィテ基金は、非営利団体 (non-profit  

corporation)ではなく、公益信託でもないと判断された。 

 ところが、この判決結果について多くの議論がなされた。以下、詳  

しく見ていくことにしよう。 

 本件は、そもそも堕胎に反対する団体に対する贈与であり、公益の  

目的を有しているのであるから、公益信託そのものである。そのうえ  

で、コモン・ローは、公益信託や公益贈与(charitable trust and gifts)  

の執行を州の司法長官、特別の利益のある受益者に限定している 8 0。 

しかしながら、統一信託法典のミズーリ州における適用の場面 

(Missour i’s adoption of the Uniform Trust Code)では、州の司法 

長官に加えて、贈与者(donor)にも執行権を与えるべきものとしてい 

ることから、本件の贈与者(donor)にも当事者適格を認めるべきもの 

とする。その理由は、以下の六つのようである 8 1。 

 

第一に、贈与者 (donors)と受益者では当事者適格を否定する理由  

が異なる。受益者は広く漠然としているが、贈与者は財産上の利益  

はなくても、唯一一人である。 

                                                                                                                                               
多いとする。さらに、司法長官に執行権限を与えるのは不適当としたものに

L.B.Research and Education v.UCLA Foundation  et al.,130 Cal.App.4th 

171(Cal.Ct.App.2005)がある。  
80 Restatement(Second)of Trusts§ 391(1959). 
81 Hardt v.Vitae Foundation,  302 S.W.3d 133(Mo.Ct.App.2009)における諸議論を

まとめたものである。  
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 第二に、贈与者(donors)には、贈与された物(gift)が目的に応じ  

た使われ方が確実になされているかどうかにつきなされているか 

につき独自の利益があり、このような利益は、司法長官や潜在的な  

受益者は共有し得ない。 

  第三に、一般的な公共の利益ではなく、協定(terms)に書かれた 

特殊の公共目的や状況に応じてなされた贈与(gift)は、司法長官より  

も贈与者(donors)に執行の大きな利益がある。 

  第四に、贈与者(donors)は、何らの財産上の利益もないので、贈  

与者(donors)に執行を認めても、公益団体には、嫌がらせ訴訟に困ら  

されるようなリスクを与えられることは何ら生じない。 

第五に、伝統的に司法長官には、様々な責任があり、それらが負  

担になっているので、深刻な公共の不利益を除いては、受託者の濫  

用の影響について十分に知り得る立場になく、贈与者(donors)が受  

託者によ濫用に気づく最善の立場にあるので、執行権限を与えられ  

るべきである。 

 第六に、司法長官の執行は慎重で、性質上政治的なので、裁量の  

ある任意の執行にならざるを得ない。 

 

第一の理由は受益者との関係で把握されているものの、第一から第  

    三までの理由は、贈与者こそ当該公益信託を執行する独自の利益を有 

するものとし、贈与者の利益の独自性をその根拠としている。第四の  

理由は、贈与者の執行を否定する立場の根拠である、贈与者の公益団  

体に対する嫌がらせ訴訟について、そのリスク自体を否定するもので  

ある。第五と第六は、司法長官に執行権限を認めても、実効性に欠け  

ることを根拠にしているものといえよう。 

このように、上記ミズーリ州の判決は、大きな反響を巻き 起こし、 
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今や統一信託法典 8 2、いくつかの州の法律すべてにおいて、反対に委 

託者たる贈与者にさえ権限が与えられるようになっている 8 3。それは、 

州の司法長官が公益的な贈与における諸制限の法令順守を監督する 

ことができないことが明らかにされたことによって、すなわち、司法  

長官の執行権限の実効性に対する疑問が、寄付者たる贈与者の執行権  

を是認した大きな理由になっているとされている 8 4。委託者、あるい 

はその相続人は、当該信託が終了する場合には、信託財産を回復する  

ための訴訟を起こし得ることになる 8 5。 

 

３.「特別な利益」を有する受益者、共同受託者による執行 8 6 

 

     リステイトメントは、公益信託における「特別な利益」を有する受 

益者に訴訟を起こすことを許容している 8 7。よくあるケースは、大学 

に対して財政的援助をするために設定された信託に関連するもので 

ある。受託者が義務を履行しないと、当該大学は、特別の利益を有す  

るものと見なされて、その信託を強制する請願が可能となる。公益信  

                                                 
82 UTC§ 405(c)は、贈与者 (donor)は、たとえ執行権限について贈与の協定におい

て定めていなかったとしても、公益信託の諸条項を執行するための当事者適格が与

えられることを根拠に、2010 年に改正され、「公益信託の委託者は、とりわけその

信託の強制するために訴訟提起権(a proceeding to enforce)を保持し得る」と明

言している。  
83 しかし、公益法人に対する寄付 (donations  to  cha ritable  corpo ra tio ns )は、 UTC

の適用はなく、統一慈善事業資金の慎重管理法 (Unifo rm  Prudent Manageme nt o f 

Ins titutio na l Funds  Ac t)の適用を受けるものとされている。同法は、贈与の強制

のための自動的な権利を贈与者に与えていないとされている。同法については、

Sus an N.Gary,Charit ies ,Endowme nts ,And Donor Intent:The Uniform Prudent  

Manageme nt o f Ins titu tio na l Funds  Ac t, 41 Geo rg ia. L. Rev. 1277(2007)に詳しい。 
84 なお、アメリカのこの傾向について、被相続人による資産の長期の拘束、すな

わち、資産の処分権者による管理方法の指定が、長期にわたって当該資産の運用に

及ぼすという悪影響の観点もあるとの観点から論じるものに、松井智予「いわゆる

VIP 株と後継ぎ遺贈信託について」(水野紀子編『信託の理論と現代的展開』所収、  

商事法務、 2014 年 )133-135 頁。  
85 Res tatement(Second)of Trus ts §391 comment.f(1959).  
86 William M.McGovern,Sheldon F.Kurtz , David M.Englis h,op.c it.,pp. 481-4 82

を主としてまとめたものである。 
87 Res tatement(Second)of Trus ts §391(1959).  
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託は、広く社会の利益のために設定され、通常の意味における受益者  

が存在しないことから、特別の利益の法理が必要とされている。特定  

の公共的なチャリティを支援するために設定された信託は、判断し易  

いケースである。 

受託者の大学への財政援助義務の不履行をそのまま放置すれば、公  

益目的は著しく損なわれる。その場合に、大学は、財政援助を受ける  

べき特別の利益を有していることから、受託者に対して信託を強制す  

ることができるものとされている。 

問題は、他の境界線上にあるケースの場合である。信託財産をある  

チャリティのために配分することを「促していた」信託証書において、 

それを拒否した申込者の一人が特別の利益を有すると判決したケー 

スがあった。その原告には、受託者がその自由裁量を濫用したかど  

うかにつき「裁判官に最低限の再検討させる権限がないではない」と  

されたものがある 8 8。 

この事例は、信託財産をチャリティーのために配分することを「促  

していた」信託証書に基づき、受託者が配分を行ったものである。そ  

の受託者の配分行為を拒否した受益者たる申込者には、特別の利益が  

ないともいえそうである。しかし、チャリティーへの配分が「促され  

ていた」に過ぎないわけであるから、裁判所が、受託者で配分すべき  

か否か検討する義務はあるのではないかとして、受託者に対する信託  

を執行する権利を申込者に認めたのは、きわめて微妙ケースであった  

といえそうである。 

何人かの受託者がいる場合に、公益信託の受託者は多数決によって  

行為することができるとされている 8 9。しかし、多数派の問題のある 

行為が「公共の利益に対して不利益で」ないと信じているという理由  

で司法長官が訴訟を拒否したとしても、少数派の受託者は信託違反と  

                                                 
88 St.John’s -St. Luke Evangelical Church v.Nationa l Bank of Detroit,283 

N.W.2d 852(Mich. App.1979).  
89 Res tatement(Second)of Trus ts §391(1959).  
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いう理由で訴訟を起こすことができる。当事者適格は、いやがらせの  

訴訟提起を避けるために制限されているが、共同受託者による訴訟は、 

何らそのようなおそれはないし、ケースとしてもそんなに多くないか  

らである 9 0。 

裁判所は、共同受託者の一部のものによる当該信託強制の訴訟提起  

については、そもそも受託者の利益としての濫訴訟の渦中に巻き込ま  

れる恐れがなく、そもそも例外的になされるに過ぎないとして、司法  

長官に執行権限を集中させていたそもそもの趣旨に抵触することが 

ないものとして、肯定しているものといえよう。 

 

４．司法長官側のより実効的な執行に向けての対応 9 1 

 

裁判所の中には、反対に信託違反が賠償されないという理由で、当  

事者適格を与えることにもっと寛大なものもある。受託者に対する訴  

訟提起の洪水に扉を開くことなく、過重労働の司法長官の問題を取り  

扱うある方法には、その司法長官から許可を受けて「その司法長官の  

代わりに」請願を一定の個人に認めたものもある。または、当事者適  

格がない者が職務執行令状を求めて請願を行い、その司法長官に強制  

をする義務を果たさせるよう要求しているものもある 9 2。 

 司法長官が公益信託の強制や監督に対応できない場合に、より柔軟  

に当該司法長官から許可を受けた個人、あるいは、司法長官に職務執  

行令状により命令することで、司法長官による強制を担保することに  

                                                 
90 Holt v.College of Os teopatic  Phys ic ians  ＆Surgeons ,394 P.2d 

932(Cal. 1964) ;Takab uki v.Ching,695 P.2d 319(Haw.198 5);Be lcher 

v.Conway,425 A.2d 1254 (Conn.1979).  
91 William M.McGovern,Sheldon F.Kurtz , David M.Englis h,op.c it.,p . 482 を主と

してまとめたものである。  
92 Arman v.Bank of America,N.T. ＆ S.A.,88 Cal.Rptr. 2d 410,416(App. 1999)

は、個人による請願を認めず、公益信託の為に後継の受託者を選定するという他の

とるべき策を示唆した。 See als o Res tatement(Second)of Trus ts §391 

comment.a (1959). 
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より、より実効性のある執行を期待しているものといえる。 

他方で、裁判所の中には、頼まれなくても自分で、すなわち、その  

自発性に委ねているものもある。「裁判官というものは、その権限を 

行使することを妨げられない。なぜならば、司法長官がある信託財産  

の金銭をどう使うのかについて反対する機会を有しているが、一方で、 

自分は認めないと判断することもできる」ともされている 9 3。 

 既に述べたように、自発性に委ねるのは、司法長官の任意執行の性  

格の表われ(司法長官が必ずしも執行権を行使するとは限らないこ 

と)ともいえ、司法長官に執行権を限定することに対する批判の対象 

になっていることでもある。 

さらに、以上二つの裁判所の判断による、ある種強制懈怠をリスク  

ヘッジするため、計画的遺産を処分する者(estate planers)の中には、 

代わりのチャリティ―に法令順守の監督をすることに価値があるた 

めに信託条項に明記された状況において信託違反がある場合には、別  

のチャリティーに「転贈すること 9 4」を書き入れておくものもいる 9 5。 

受託者を別の慈善団体へ変更することで、信託財産の損害の防止を図  

ろうとしているのである。計画的遺産を処分する者(estate planers)  

のある種のテクニックということができよう。 

 

    ５.公益信託条項の執行の担い手の諸議論の総括 

 

    以上述べてきたように、第二次信託法リステイトメント時代は、原  

則として信託実現のモニタリング機能を州の司法長官に任せていた 

が、現実的には人員インフラ不足等から難しいので、公益信託から実  

際の給付を受けている受給者に対して、特別の利益を有する受益者と  

して信託違反を主張する訴訟適格を認めてきた 9 6。そもそもの趣旨は、 

                                                 
93 In re Will of Crabtree,795 N.E.2d 1157,1169(Mas s .2003).  
94 転贈とは、ここでは、慈善団体から他の慈善団体へのものをいう。  
95 Tucker Ross ,When Charities  Dis appoint,141 Tr.＆Es t. 44( 2002).  
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受託者に対するいやがらせの訴訟提起を防止するため、将来的に受益  

者になる者である受給者、漠然たる利益しか有していな受益者に代わ  

って、執行権限を司法長官に与えていたのであった。ところが、次第  

に疑問だとする議論が噴出することになる。加えて、「特別な利益」 

を有する受益者も判断が微妙なケースが多いことから、委託者、共同  

受託者が候補者に挙がることになる 9 7。後者は、あまり例がなく、理 

論的な問題も登場しておらず、ほとんど議論はなされていないようで  

あった。しかし、次第に、前者の委託者たる贈与者(donor)に執行の 

利益を認めるべきだとする見解が多く出されるようになったのであ 

った。 

その主な根拠は、次の二つにまとめることができよう。 

第一に、贈与者たる委託者こそ、公益信託を強制するための独自の  

利益を有しており、委託者は何らか寄付をしている以上、財産上の利  

益は存在しないとはいうものの、受託者に対するいやがらせの訴訟提  

起を想定し得ないことがそれである。第二に、司法長官の忙しさから、 

公益信託の強制が放置されがちとなり、受託者の任務違反という公共  

の利益が害される危険があるので、むしろ委託者こそが強制するのに  

最善の立場にいることが挙げられる。 

  そこで、最近では、統一信託法典 405(C)においては、委託者にとり 

 わけ(among others)に公益信託執行権を認めることが明言されること 

 になった。リステイトメント時代からの大転換であったといえよう。 

  

第三節 小括 

   

以上で考察したように、アメリカの公益信託は財産管理という性質があり、 

その意味において日本の公益信託もそれに近い。財団法人 98と同じ扱いをし  

                                                                                                                                               
96 なお、樋口範雄『アメリカ信託法ノートⅠ』 (弘文堂、 2000 年 )250 頁。  
97 樋口・前掲書注 96)258 頁。  
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ているという面も指摘できよう。受益者が不特定であり、公益目的を有する  

ことがその特質であり、その結果として、可及的近似の原則や永久拘束禁止  

原則の例外も認められるのである。さらに、約因の法理の議論がなされてい  

ないのが、gift や第三者のためにする契約の諸議論との違いである。と同時  

に、三者間における強制可能性 (enforceable)の問題としての議論が g ift(相手  

のわかる緊密な当事者間 )、第三者のためにする契約 (社会経済的機能を重視  

した、手続の省略 )、そしてこの公益信託 (受益を確実にする制度設計 )にも共  

通する議論であったということができよう。  

しかし、公益信託をめぐってさらに重要なことは以下のとおりである。公  

益信託は、信託設定者から受託者に所有権が移り、その受託者が第三者へ利  

益だけを与える他益信託である。信託設定者は、金は出すが、口を出せない  

のが原則とされる。したがって、公益信託においては、原則として委託者た  

る寄付者は、受託者の信託違反たる義援金不払い請求等の訴訟は提起できな  

いわけであり、受託者の懈怠については、受益者に当事者適格があることに  

なる。これは、第三者のためにする契約の箇所でも述べたとおり、利益だけ  

を得るものが、受託者の懈怠による訴訟を提起することはあまり現実的では  

なく、考えられないであろう。むしろ、躊躇するであろう。  

そこで、アメリカでは公益信託のモニタリングとして、司法長官が多忙で、  

担当行政職員も少ないことから、共同受託者、特別の利益を有する受益者、  

そして委託者の三者に当事者適格を付与されるものと考えられてきたのであ  

る。  

緊急時の義援金たる寄付の早期受け渡しを想定した場合、上記理由もあっ  

                                                                                                                                               
98 しかし、財団法人の場合、法人格の取得のため、人的 (代表者や理事等 )・物的

整備 (事務所を新たに設置する等 )が必要となることから、公益信託の方がコスト  

がかからないというメリットがあるといわれている (新井・前掲書注 4)438 頁等 )。 

 なお、一般社団法人について、2008 年 12 月 1 日に施行された「一般法人法」(一

般社団法人及び一般財団法人に関する法律 )第 131 条は、基金制度を導入している。 

この基金は、一般法人に拠出された金銭等をいうが、当該法人はその拠出者に対し

て返還義務を負うことから、当該法人の活動に必要な資金を調達して、その財政基

盤を確保するためとはいえ、われわれの検討したきた寄付ともその性質が異なる 

ことに留意すべきである。基金制度については、大村敦志『基本民法Ⅰ総則・物権

総論 (第３版 )』 (有斐閣、 2009 年 )335 頁に簡潔な説明がある。  
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て、主務官庁の許可を得る時間のない場合であるから、厳密には公益信託の  

形式をとらないものの、寄付財産ということができよう。このような寄付は、  

自主的な公益信託 99ということができる。第三者の取得する権利は、受益権  

そのもの 100で、寄付財産は、他益信託たる公益信託の法理をまとった財産で  

ある。受益者がはっきりせず、仲介者にその選定が委ねられ裁量がより大き  

い分、公益信託としての許認可を得ているか否かにかかわらず、その法理の  

適用を受けるものといえよう。  

したがって、寄付財産の管理の問題となり、債権的視点に立つのか、物権  

的視点に立つのかの問題に帰着するから、三者間贈与は、財産管理の究極形  

態である他益信託そのものであり、contract ではなく、will・trusts・estate s  

の秩序の問題といえるのではないか。  

 しかしながら、この寄付者たる委託者に公益信託の執行権を認めることは、 

公益信託の他益信託性という本質論とどう折り合いをつけるべきか問題とさ  

れよう。  

 

 第四節 アメリカの公益信託を考察して得られた示唆 

 

われわれが考察対象としている義捐金等を例とする三者間贈与の法的構造 

を把握したとき、その目的からいって公益信託そのものであると言わざるを 

得ない。公益目的と受益者が不特定であるという二点の共通点からである。 

ただし、ここでは、法的構造そのものが公益信託に等しいと言っているに過 

ぎない。すなわち、司法長官等の認可を得ていないような各種義捐金を、わ 

れわれ個々の委託者たる寄付者が受託者たる財産管理者である日本赤十字社 

等の仲介機関に寄付しているのである。そして、特定の受益者ではない、所

謂受益者集団、ある属性、例えば東日本大震災で被災された方々に対し最終

的に寄付しているという、「自主的公益信託」と呼ぶべき法的構造を有する信

                                                 
99  新井・前掲書注 4)445 頁。  
100  木下・前掲書注 12)281 頁。  
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託と解するのが妥当であるというべきである。他益信託たる公益信託におい

ては、自主的な公益信託であるとしても、委託者たる信託設定者は、信託関

係から離脱し、いわば金は出すが、口は出さないのが原則である。 

さらに、知らない人に対する継続的でない一回的な贈与するからこそ、単 

なる贈与ではなく、仲介者により重い義務を課する必要がある。知っている 

人に贈与するのは、民法に規定するまさに通常の贈与契約の規律でよい。特 

定の属性であることしかはっきりせず、具体的に誰でもよいという概括的な 

場合は、当事者の規律を財産管理の一つとしての信託の次元に引き上げる必 

要がある。それは、仲介者の受益者選択の裁量が任されていることに照応し 

て、その受益者選択の責任がより重くなっていると見ることもできる。寄付 

は、お金を出して終わりであって、自分にとっては損という意識 (仲介者が何  

にお金を使っているかわからない等)があるのは否めないことから、仲介者の  

受益者選択の責任を肯定することで、この意識もより薄まるものと考えられ 

る。 

仲介者が全く被災者とは関係ない人に配分したりした場合の仲介者の責任 

 追及については、公益信託の法理を借用した方が、仲介者の義務が重くなる 

こととなるので、より一層委託者たる寄付者の保護にもなる。そうすること 

で、寄付をめぐる法律関係も安定し、安んじて寄付者は寄付し易くなり、新 

しい公共にふさわしいより多くの資金獲得と寄付文化の醸成につながるので 

はあるまいか。その裏返しとして、寄付を募る財産管理者たる日本赤十字社 

等の仲介者は、それだけより一層二者間の通常の贈与契約上では発生しない 

高度な義務を負担しているということができよう。寄付を募りたいという意 

識があれば、仲介者は相当程度の責任が重くなることは甘受すべきというこ 

ともできるのではないだろうか。 

アメリカにおける公益信託の強制が十分に司法長官によってなされていな 

い状況というのは、監督官庁が忙しく、速やかに公益性の許可が得られない 

というのと、全く同じ利益状況ではないものの、類似した状況であるといえ 

る。自主的公益信託たる寄付にあてはめれば、緊急性が高く、当事者も監督 
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官庁の許可を有していない場合と利益状況は似ているものと思われる。集ま 

ったいわゆる寄付財産においては、公益信託の法理を借用しつつも、寄付者 

たる委託者に執行権を許容してもよいのではないか。これでは、信託の本質 

を曲げることになり、公益信託と解することの自己否定につながるという批 

判もあろう。しかし、委託者の解除権の留保規定 (旧信託法 59 条)の趣旨をこ  

の場面にあてはめれば、寄付者への執行権付与もあながち否定し得なくはな 

いであろうし、結論としても妥当であろう。 

ただ、アメリカにはない日本独自の信託管理人が存在しているので、信託 

管理人が存在していない場合に限定して、委託者に認めるというのが穏当で 

ある。加えて、受益者たる被災者に、本来特別に受領する義援金配分につい 

て訴訟を起こすことが実際にあり得るかといえば、本来他益で、貰う筋のな 

いものをもらうわけであるから、訴訟提起を躊躇するのが多くの場合といえ 

よう。 

こうした観点にたった場合、現行法が、主務大臣の許可を成立要件とし、 

 公益信託はそれ以前に成立しないというのは、あまりに硬直に過ぎる。われ 

 われが考察対象にしてきた三者間贈与の法的構造の実態に目を背けていると 

の評価を受けても已むを得ないのではあるまいか。 

そこはもう少し柔軟に考える必要がある。自主的公益信託として、公益信 

託の法理を借用することによって、三者間贈与を規律していくべきではある 

まいか。寄付は、財産管理としての信託の性質も有している。寄付は、手段 

として様々に三者間贈与の一環としてなされているが、集められた寄付財産 

のガバナンスまで視野に入れた法的スキームとしての自主的公益信託と解す 

るのが妥当である。 
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Ⅳ．エピローグ 

 

第七章 結論―われわれの問題によせて 

 

 第一節 三者間贈与の法的構造とその特質について 

 

  われわれの設定した分析視角としての三者間贈与の法的構造の特質を検討 

 するにあたり、まず日本における寄付学説の展開、次いで日本における公益 

 信託学説のそれを検討してきた。前者によって、明らかになったのは、寄付 

を贈与契約の一種であるとする学説が相対的に多かったこと、そうはいって 

も、三者間でなされる契約の一種であることを重く見て民法 537 条以下に規 

定する第三者のためにする契約である学説が存在し、かつまた、信託的譲渡 

であるというように、信託的構成、広く信託との接点に言及する諸学説もあ 

ったことが明らかとなった。後者によって、未だ理論的考察が十分なされて 

いない中で、日本の公益信託の生みの親である英米のそれはそもそもいかな 

る構造を有しているものなのか、われわれは再考の余地があることを認識す 

る必要に迫られたといえよう。それらの結果を受けて、比較法的分析の視点 

として、英米における gift の一般的性質についてどのような議論がなされて  

いるのか、そして第三者のためにする契約については英米においてどのよう 

に把握されているのか、そして、英米法における公益信託の法的構造の問題 

点という３つの角度から、それらを手がかりとして三者間贈与の法的構造の 

特質を検討してきた。この三つの比較法の分析から当面の結論として、何が 

言えるであろうか。 

  gift の議論は、引渡し行為が曖昧化するような場合を三当事者が現れると  

きであるとして、三当事者を考慮してはいるものの、原則として、コモン・ 

ローにおいては二者間の贈与を前提としており、エクイティ上の譲渡として 

信託宣言(自己信託)が議論されていたに過ぎなかった。gift を、約因がない  

から契約とみない英米の gift の議論では、われわれの検討している三者間贈  
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与の規律が直接妥当しないということができよう。 

第三者のためにする契約では、債権的な説明の色彩が濃く、財産管理を視 

 野に入れた法律構成としては弱いといえること、何より受益者たる第三者の 

 信頼を判断要素としている点、第三者のためにする契約の中には、三者間贈 

与という単なる利益を取得させる形態である典型的な寄付以外に、債権的受

益者も入り得ることから、重なり合いは認められつつも、厳密には第三者の

ためにする契約と三者間贈与は等しいということはできないことが明らかに

された。 

さらに、gift、第三者のためにする契約、公益信託は、英米法においては、  

それぞれ緊密な親族等の二当事者間の行為、社会経済的機能を重視した法理 

論、第三者に対する受益を確実にする制度設計という特質を挙げることがで 

き、三者ともその機能は異なっている。しかし、gift と第三者のためにする  

契約に内在する原理は、当事者間に契約として法的拘束力を有するか否かを 

決定する約因、そして強制可能性の二つの原理のようである 1。一方で、第三 

者のためにする契約と公益信託に内在する原理は、契約関係の法理たる契約 

を強制できるのは誰かを決定する強制可能性のようである。 

gift と公益信託の原理的違いは、約因が必要とされるか否かであり、公益  

信託は信託である以上、約因原理の埒外である。さらに、gift におい ては、 

贈与の目的、第三者のためにする契約も契約当事者の意図、公益信託におい 

ても公益目的と、それぞれ目的がそれぞれの制度の判断基準の中核となって 

ている点で類似性があると指摘し得る 2。 

                                                 
1 樋口範雄『はじめてのアメリカ法  補訂版』 (2013 年、有斐閣 )71 頁は、約因のな

い契約を無効とせずに、強制できるか否かで把握するのは、アメリカ法における 

裁判所による契約への法的効果付与の表われであるとし、約因という法的拘束力 

の問題と契約関係の原理としての強制可能性の問題を必ずしも区別していないよ

うである。  
2 安達三季生は、第三者のための契約に関連する諸制度の研究につき、「三者法律

関係に関する規定が乏しいことは疑いの余地がなく、 ･･･中略･･信託法理 ･･･中

略 ･･･の制度の研究とあわせ、それらに内在する諸原理を追究することが望まれよ

う」と指摘している (来栖三郎「第三者のためにする契約」論文の解説『来栖三郎

著作集Ⅱ契約法』所収  (信山社、 2004 年 )169 頁。本稿の分析も、安達の認識と共

通にしつつ、行ってきたつもりである。  
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このように類似性はありながらも、前二者は、約因の適用と約因の後退な 

 いし妥協、三番目はそもそも約因を必要としない、約因概念をどう乗り越え 

るかという問題への挑戦だったと考える。日本にはそもそも約因という概念 

が存在しないので、法的拘束力の有無は直接の関心とはならないが、英米契 

約法プロパーの中核的な研究として、約因の存在意義に関する再考がさらに 

求められているといえよう。ただ、われわれのささやかな検討によってこれ 

だけは言えるだろう。当事者が一人増えることで、gift としての議論 から、 

第三者のためにする契約に議論が展開し、最終的な到達点が公益信託といえ 

るのではあるまいか。三者間贈与は、まさに、この最終的な到達点たる公益 

信託の衣をまとった物権的な強力な寄付財産と把握することができよう。三 

者間贈与は、その意味では約因に影響を与えており、贈与者の目的次第で、 

信託に親和性、接近性を有すると考えることができよう。すなわち、その寄 

付者の寄付目的からして、その目的に照らして、寄付は、英米を生みの親と 

する公益信託たる他益信託法理の借用すべきものとして性質決定すべきもの 

(いわゆる自主的公益信託)と解すべきである 3。公益信託の受益を確実にする 

制度設計たる機能が当事者の利益調整に最も沿うものといえる。仲介機関は、 

金銭の所有権を移転されているわけであるから、寄付者から全面的に財産を 

委ねられている点で、その有する権限は絶大である。しかも、仲介者は寄付 

者から集めた財産を任意に選んで、個別の被災者に譲渡するわけであり、義 

務はきわめて重いものとなる。 

受益者たる被災者に義援金自体が移転し、手元に入ることが寄付者の三当 

 事者における通常の意思であり、それ以上でもそれ以下でもない。委託者か 

ら受益者への義援金請求権とする債権では効力として弱すぎる 4。この被災者 

                                                 
3 新井誠『信託法 (第４版』 (有斐閣、 2014 年 )445-447 頁は、自主的公益信託に言

及する最初の文献である。  
4 新井・前掲書注 3)449 頁は、公益信託における受益者の位置づけの議論の中 で、

受益権の中における共益権としての監督的権能を受益者が有しているかに関して、

個々の受益者も有しているとしつつ、個別の受益者の共益権行使の現実性から、そ

の一部を信託管理人に移転し、受益権の保護を図っているとしたうえで、次のよう

に述べる。「このように構成しないと、公益信託の法理は、たとえば民法上の第三

者のためにする契約をもって説明できてしまうことになる。しかし、信託という制
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支援目的という公益目的故に、永久拘束禁原則の排除、可及的近似の原則、 

受益者だけではなく、一定の限定の下で寄付者に執行権を認めることも、特 

質ということができる。 

アメリカでは、司法長官が多忙ですべての公益信託の監督ができず、受益 

 者や共同受託者のみならず、委託者に対して執行を認めているのである。ア 

 メリカにおける当事者適格の拡大という機能は、日本の自主的公益信託たる 

 寄付に応用することができよう。日本も、許可を受けてなくても、公益信託 

 の法理を借用して、いわば自主的公益信託の法理によって、義援金等の寄付 

 財産を信託的に把握すべきであると考える。こう考えることで、仲介者の不 

 正を防止できるのである 5。ただ、その前提として、公益目的の担い手として 

 受託者の報酬のある程度の保障もセットにする必要がある。公益目的を担っ 

 ているのであるから、寄付者から集めた財産から、仲介者に報酬が与えられ 

 てしかるべきである。 

 

第二節 立法論としての寄付法・公益贈与(自主的公益信託)法 

     

第一款 寄付法・公益贈与(自主的公益信託)法の必要性 

 

いつおこるかもしれない災害が起こり(必然性)、災害発生後の緊急事態 

 にスピーディーに対応しなければならないなかで、主務官庁の許可手続き 

をとる暇もなく、当事者も行政から公益性の認定というお墨付きや税制上 

                                                                                                                                               

度を用いる以上、やはり信託の法理を貫徹するのが望ましいのは当然であろう」と

しているのは、筆者と同趣旨と思われる。 
5 なお、藤倉皓一郎「アメリカ法の風景 10『民』が『公』をつくる [完 ]」書斎の

窓 3 月号所収巻頭言 (有斐閣、 2007 年 )において、次のとおり興味深い指摘をして

おり、参考になる。「公益法人は規模の大きな組織と人員を必要とする。日本では

所管官庁の役人の天下り先になり、既得権益の擁護、配分の機構に堕することがあ

る。それに比べて公益信託によれば、身近なところで私人の創意、信条を生かして

公益活動ができる。税金を納めるだけで、もっぱら官に公共の福祉を委ねるよりは、

民の創意で公をつくる。それを可能にする税制と信託法の手法とがアメリカには存

在するのである。」と。自身の選択による自主的公益信託たる公益目的の明確な寄

付こそ、「民の創意で公をつくる」ことになるのであって、日本における新しい公

共ではなかろうか。  
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の優遇措置を望まないような場合、寄付を設定できる制度設計としての自 

主的公益信託 6と解することは、寄付者のリスクと仲介者のリスクとのバラ  

ンスからいっても、必要かつ有効な構造把握であると考える 7。換言すれば、 

寄付を促進させるために、安心して寄付できる法律関係を設計し、一方で 

第三者に確実に渡り易いという公益信託の法理 8を借用するわけである。わ  

れわれが考察の対象としてきた三者間贈与の主たるものである義捐金等の 

寄付は、実のところその内実は、公益信託に類するもの (主務官庁の許可を  

得ていないから、現行法上は、公益信託という名称を使えないが )なのであ  

って、アメリカの比較法を踏まえても、最も望ましい社会実態的にも法的 

にもきわめて妥当な構造把握である。公益信託から公共財産への転換 9した 

のが、寄付財産である。公益信託は、究極の三者間贈与なのである。二者 

間贈与はまさに民法の役割、守備範囲であって、三者間贈与は信託法理が 

担当する分野と言い換えることもできよう。贈与に限って言えば、二者間 

では民法上の贈与契約そのもの、三者間では、信じて託する関係を規律す 

る信託法の規律する世界ということができる 1 0。寄付の領域では、当事者 

                                                 
6新井・前掲書注 3)446 頁は、公益信託における主務官庁から許可を受けるメリッ

トを、行政から「公益」性の認定というお墨付きをもらえること、税制上の優遇 

措置を受けられる場合がありうる点の二つにあると述べている。  
7 遠藤英嗣『新しい家族信託』 (日本加除出版、2013 年 )505 頁は、自主的公益信託  

を「個人的公益信託」ないし「私的公益信託」とし、その可能性に対して好意的で

ある。そのうえで、「篤志家が、公益信託という法が与えている税制上の利益を受

けずに、私財を提供し、地元の地域発展のため、あるいは福祉のために社会貢献し

ようとする福祉型信託において、地元にない信託銀行や信託会社を頼るわけにはい

かない場合まで規制しようとしているとは思えない。むしろ、地元のことをよく知

っている社会福祉法人や公益法人、場合によっては認定ＮＰО法人を活用し、主務

官庁の監督のない形の社会貢献のための公益型の信託が認められてもよいであろ

う。…中略…いわゆる『社会貢献型裁量信託』（福祉型裁量信託）ではないかと考

える」とする。遠藤は、新井と異なり、受託者適格の観点から、福祉のための自主

的公益信託の可能性に言及する。 
8 新井・前掲書注 3)446 頁は、主務官庁の許可を得ていないことから、「公益信託」  

の名称の使用を認めるべきでないとしたうえで、「旧信託法 68 条、公益信託法 2

条の許可を望まないときでも、その法律関係は信託法理上は許可を受けた公益信託

と実質的には同一の他益信託として扱い、原則的に公益信託の法理を適用していく

べきであって、自主的公益信託を直ちに目的信託に分類すべきではないと考える」

と述べている。  
9 新井・前掲書注 3)102 頁。  
10 信託の基本構造をめぐっては、通説とされる債権説、実質的法主体説等諸説あ
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の数に応じて二者間では贈与契約、三者間では自主的公益信託という関係 

に立つという調和がとられているといえるのである。 

  しかし、義損金等寄付をする場合における、寄付者、その仲介者たる財 

 産管理者、被災者をはじめとする受益者をめぐる法律関係を規律する法と 

して、寄付たる自主的公益信託に公益信託の法理を借用するとしても、純 

然たる公益信託ではないことから、直接そのまま公益信託二関スル法律 (以  

下、「公益信託法」という)を適用することは難しい。 

  そこで、立法論として、寄付法・公益贈与(自主的公益信託)法により、 

 寄付をめぐる法律関係を規律することを提案し、本稿の一応の結論とした 

い。 

  ただ、その前提として、「公益信託法」改正に向けての動きを見ていく必  

 要がある。この改正への要望は、2013 年 4 月に公益財団法人 公益法人協 

会によってなされており、われわれの検討してきた寄付を自主的公益信託 

と解する場合にも参考に値する論点があるからである。 

以下では、寄付法・公益贈与法(自主的公益信託法)を立法論として提示 

するのに必要な範囲で、「公益信託法」の立法上の問題を述べたうえで、な  

されている改正要望を見ることとしたい。 

 

 第二款 前提―「公益信託法」の立法上の問題と主な改正要望内容 1 1 

 

  １.「公益信託法」の成立経緯と公益信託の現状 

      同法は、2006 年 12 月 15 日法律第 108 号(以下、信託法という)の公布  

                                                                                                                                               

る。そもそもドイツ民法の体系たるパンデクテンシステムの影響を受けた日本民法

と信託法との整合性に拘泥する必要があるのであろうか。信託そのものは、本稿で

検討した公益信託をはじめとして、英米法から輸入したものではないのか。信託法

理と民法法理の整合性をどこまで図るべきかという根本問題があるが、ここでは立

ち入らず、問題提起にとどめる。 
11 ここでの叙述は、鈴木勝治「公益信託法改正のゆくえ―公益法人制度改革から

の視点―」信託フォーラム創刊号 vol.1(日本加除出版、2014 年 )17-25 頁によりつ

つ、適宜他の諸文献によって補って筆者の分析をも加えている。なお、同論文は、

最も新しく、簡にして要を得た説明がなされている最も新しい論文である。 
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に伴い、それ以前の 1923 年施行 4 月 21 日法律第 62 号(以下、「旧信託法」 

という)の規定から独立してカタカナ表記のまま、新たに公布され、公益  

信託法として 2007 年より施行された法律である。「公益信託法」は、公 

益法人制度改革に平仄を合わせ、その動向を待って本格的な立法を行う 

こととされていたことから、信託法との関連を新たに規定してはいるが、 

「旧信託法」の第 66 条から第 75 条までの公益信託に関する規定と実質 

的に同一であるものである。 

 ところが、2006 年に公益法人制度改革の趣旨を踏まえつつ、遅滞なく 

見直されることになっていたにもかかわらず、未だにそのまま放置され 

たままになっている。 

   かかる状況下にあって、公益信託の利用状況も芳しくないとされてい 

る 1 2。この状況は、立法上の問題と公益信託法の見直しの遅延に起因し 

ているとされているのである。 

 

  ２．「公益信託法」の立法上の問題  

 

   大きく分けて、次の七つに分けられるようである。主務官庁による弊 

害、受託者の制限、受託財産の限定、公益目的事業の限定、信託管理人 

制度の活用、運営委員会制度の設置、目的信託がそれである。以下、見 

ていくことにしよう。 

 

 (1)主務官庁による弊害 

 

  公益信託の設立は主務官庁の許可制とされており、許可を得ないと 

効力を生じないとされているが、各省庁が縦割りになっていることと  

相まって、速やかな許可がなされない 1 3。その監督権も包括的に過ぎ 

                                                 
12 本稿第一章第三節で既に述べた。  
13 新井・前掲書注 3)452 頁。同「公益信託の位置づけと信託関係人」(公益法人協
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たものとなっており、新たな公益信託設定を大きく阻害している。 

 

  (2)受託者の制限 

 

  公益信託も信託であることから、反復的に受託するものは、信託業 

 を行うものとされており、事実上その担い手は信託銀行のみとなって

いる。信託銀行のみがその受託者にふさわしいともいえず 1 4、公益信

託を使いにくいものとなり、利用の悩みを助長している。 

 

  (3) 受託財産の限定 

 

  主として金銭に限定されており 1 5、不動産や有価証券を信託財産と 

 することが認めておらず、過度の制約になっている 1 6。 

 

                                                                                                                                               

会編『公益信託制度の抜本的改革に関する研究プロジェクト報告書』所収、2003

年 )25 頁。この許可は、調整に時間を要し、微に入り細に入り細かくチェックされ、

許可のための審査期間として１年以上かかることもあるともいわれている。能見 

善久も、「公益信託の直面する諸課題」と題する問題提起講演において、公益信託

特有の問題ではないとしつつ、「公益信託ですと受託の段階、この段階であまり強

いチェックが行われますと、…中略…自由な展開を阻害する可能性がありますので、

公的なチェックは事後的なチェックにするのが適当ではないかと考えております。」

と発言している（『公益信託制度 30 周年記念シンポジウム報告書』 (（公益法人協

会・信託協会編、 2004 年） 10-11 頁）。  
14 能見善久『現代信託法』（有斐閣、 2004 年） 290 頁は、「信託銀行は、資産の管

理や資産の運用・投資の専門家であるが、積極的な公益事業を行うことについては

専門家ではない」と述べている。 
15 これは、「公益信託の引受け許可審査基準等について」（公益法人等指導監督連

絡会議決定、平成 6 年 9 月 13 日）四  信託財産  イにより、「価値の不安定な財産、

客観的な評価が困難な財産又は過大な負担付財産」が信託財産の中心とすることが

認められていないことによるものである。なお、雨宮孝子「公益信託を準則主義に

する場合の問題点」 (公益法人協会編『公益信託制度の抜本的改革に関する研究プ

ロジェクト報告書』所収、2003 年 )11 頁は、この基準に関して「公益信託設定のと

きの主務官庁の指導によって、金銭にするように言われているだけである」とし、

「『価値の不安定な財産』が相当な部分を占めていないことが要件となっているこ

とは、不動産や株式はこれにあたる可能性はある。ただし、これらが相当な部分 

を占めていなければよいということも言える。どちらにしても、金銭に限るとは言

っていない」とされている。  
16 能見・前掲書注 14)279 頁。  
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  (4) 公益目的事業の限定 

 

  主務官庁と信託銀行実務上の、いわゆる事業執行型公益信託が認め 

られていないことから、財団法人制度と比べると取扱いに大きな差異  

がある 1 7。 

 

  (5) 信託管理人制度の活用 

 

  主務官庁が公益信託を許可する基準 1 8によれば、必置とされている 

 にもかかわらず、「公益信託法」8 条、信託法 123 条以下の信託管理人 

の設置が信託行為で定める受託者監督の必置機関になっているに過 

ぎず、カバナンスからも問題である 1 9。 

 

  (6) 運営委員会制度の設置 

 

  主務官庁が公益信託を許可する基準によれば、運営委員会の設置を 

要求しているにもかかわらず 2 0、現行法では位置づけが不明確で、信 

託行為で定める受託者の補助機関となっており、公益信託のガバナン  

スからも問題である 2 1。 

                                                 
17 能見・前掲書注 14)279 頁、新井・前掲書注 3)452 頁。公益信託の事業・収益活

動をめぐる法律上の規律のあり方につき論ずる際の問題点については、神作裕之

「公益信託と事業・収益活動」 (公益法人協会編『公益信託制度の抜本的改革に関

する研究プロジェクト報告書』所収、 2003 年 )28-40 頁がある。  
18 「公益信託の引受け許可審査基準等について」（公益法人等指導監督連絡会議決

定、平成 6 年 9 月 13 日）六  機関 (1)は、「公益信託は、その適正な運営を確保する

ため、信託管理人を置き、及び運営委員会等を設置していなければならない」とす

る。  
19 能見・前掲書注 14)279-280 頁。新井・前掲書注 3)440-441 頁。  
20 前掲注 18）。  
21 能見・前掲書注 14)280 頁。新井・前掲書注 3)450-451 頁。非営利団体のガバナ

ンスの観点から論じるものとして、樋口範雄「非営利団体のガバナンス序説―  

公益信託のガバナンスを論ずる前提として」 (公益法人協会編『公益信託制度の抜

本的改革に関する研究プロジェクト報告書』所収、2003 年 )52-70 頁がある。  
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  (7) 目的信託 

 

  「公益信託法」1 条は、公益信託を受益者の定めのない信託、すな 

わち、目的信託としているが、公益信託にも受益者が存在している 2 2。 

 現行法は、定義自体が漠としており、結果として公益信託の利用が  

敬遠されたり、あるいは周知されておらず、その不振につながってい  

る。 

 

(8) 分析 

 

  このうち、受託者の制限、信託管理人制度の活用、運営委員会の設 

置、目的信託との関連の四つは、われわれの寄付法・公益贈与法(自 

主的公益信託法)を提案するうえでも、参考になろう。理由は、下記 

の三つに分解される。 

第一に、主務官庁による弊害については、われわれの検討したきた、 

三者間贈与たる寄付への公益信託法理の活用が、そもそも主務官庁へ  

の許可を前提としない場合であるからである。第二に、受託財産の限  

定については、寄付財産につき義損金等主として金銭を念頭に置いて  

いるからである。第三に、事業執行型公益信託の必要性に ついては、 

三者間贈与の法的構造とその特質を中心としたわれわれのこれまで 

の議論の中では、当面の検討をしてこなかった問題であるからである。 

以下、受託者の制限、信託管理人制度の活用、運営委員会 の設置、 

    目的信託の四つに絞って公益財団法人 公益法人協会の行った改正試 

    案を見ていくことにしよう。 

 

 

                                                 
22 能見・前掲書注 14)284-288 頁。新井・前掲書注 3)442-444 頁。目的信託それ自

体については、新井・前掲書注 3)425-433 頁に詳しい。  
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  ３．改正要望の内容 2 3 

 

   ２.で述べた「公益信託法」の問題点を受けて出された四つの論点に対  

する公益財団法人 公益法人協会の試案は次のとおりである。 

 

   (1)受託者の制限 

 

    当初は信託行為、後は運営委員会と信託管理人による選解任をする 

こととし、受託者資格を法定すべきものとする 2 4。 

 
                                                 
23 公益法人協会は、公益信託のより一層の利用促進の観点から、「公益信託制度改

革研究会」を発足させ、2007 年 9 月から 2008 年 2 月まで 5 回に亘って議事を行い、

多角的に議論している。議事録要旨等については、公益法人協会「公益信託制度改

革調査研究報告書  資料編」 (2008 年 )が、それを受けての報告書については、公益

法人協会「公益信託制度改革調査研究報告書」(2008 年 )がある。最終的には、2013

年 4 月に「公益信託に関する法制及び税制の改正整備について (要望 )」を公益財団

法人  公益法人協会理事長名で、所管大臣に提出している。  
24 前掲注 23)の 2013 年 4 月に提出された公益信託に関する法律の改正要綱 (公益財

団法人公益法人協会試案 )第三  公益信託の機関  一  受託者  2 任期及び選任・解任

(2)選任 (3)解任  3 資格参照。公益信託の担い手としての受託者の拡大につき、前

掲注 23)の平成 25 年 4 月 19 日付公益財団法人  公益法人協会理事長名での所管大

臣宛文書「公益信託に関する法制及び税制の改正要綱について(要望 )」第三  信託

業法改正  1 要望理由として次のように述べている。「昨今、私財を社会に還元した

いとの意思をもつ資産家等が漸増しつつあるが、… (中略 )…このような篤志家のニ

ーズに応えるため、公益信託は格好の受け皿として活用が期待されるところである。 

このような期待にこたえるためには、既存の信託会社だけでなく民間公益活動を主

目的とする公益法人等社会的に信頼性の高い法人が自らの事業特性を生かしつつ、

公益信託事業の遂行に当たることは、今後の公益信託制度のより良き発展のため必

要と考える。… (中略 )…このように公益信託の引き受けについても一定の基準を充

足する公益法人等には、その引き受けを認めることを要望する」と。続いて、2 改

正の概要において、信託業法第 52 条に倣って、この公益信託の引き受けについて

は、信託業法第 3 条の免許を不要とし、「公益信託の引き受けができる者は、免許

信託業を営む者のほか、公益法人等行政庁・所轄庁により公益認定、設立認可等を

受けた法人とすること」をも合わせて要望している。前掲注 23)の  「公益信託制

度改革研究会」において、 2007 年 12 月 4 日第四回、 2008 年 2 月 15 日第五回議事

が開催され、担い手拡大につき議論がなされ、概ねその方向の賛成の発言がなされ

ている (公益法人協会「公益信託制度改革調査研究報告書  資料編」(2008 年 )73-76

頁、 81-83 頁 )。なお、いずれの議事録にも具体的な発言者名は明記されていない

ことに留意すべきである。能見・前掲講演注 13)11-12 頁。 2004 年 3 月の公益信託

制度研究 30 周年記念シンポジウムのパネル・ディスカッションにおいての新井誠

発言、能見善久発言参照（『公益信託制度 30 周年記念シンポジウム報告書』 (（公

益法人協会・信託協会編、 2004 年） 33-35 頁、 40-41 頁）。  
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 (2)信託管理人制度の活用 

 

   法定の機関として、受託者の監督をするものとする 2 5。 

 

 (3)運営委員会の設置 

 

   法定の機関とし、信託の意思決定を行い、受託者の監督をするもの  

とする 2 6。 

 

(4)目的信託 

 

  公益信託は、目的信託ではないものとする 2 7。 

                                                 
25前掲注 23)の 2013 年 4 月に提出された公益信託に関する法律の改正要綱 (公益財

団法人公益法人協会試案 )第三  公益信託の機関  三  信託管理人  2 任期及び選任・

解任 (2)選任 (3)解任  3 資格参照。前掲注 23)の  「公益信託制度改革研究会」にお

いて、 2007 年 10 月 5 日第二回議事、同年 12 月 4 日第四回議事が開催され、信託

管理人の資格、権限につき議論がなされている (公益法人協会「公益信託制度改革

調査研究報告書  資料編」 (2008 年 )48-51 頁、 64 頁 )。能見・前掲書注 14)279-280

頁、新井・前掲書注 3)440-441 頁もかねてより、信託管理人を必置とすべきと主張

していた。なお、前掲注 18)参照。  
26 前掲注 23)の 2013 年 4 月に提出された公益信託に関する法律の改正要綱 (公益財

団法人公益法人協会試案 )第三  公益信託の機関  二  運営委員及び運営委員会  4 運

営委員会参照。前掲注 23)の「公益信託制度改革研究会」において、 2007 年 10 月

5 日第二回、そして同年 12 月 4 日第四回議事が開催され、運営委員会につき議論

がなされている (公益法人協会「公益信託制度改革調査研究報告書  資料編」 (2008

年 )48-50 頁、 66-69 頁 )。能見・前掲書注 14)280 頁は、「単なる助言的機関」とす

るが、新井・前掲書注 3)450-451 頁は、本稿第三章にも述べ、後にも詳しく述べる

が、運営委員会の位置づけに関して、共同受託者としての構想を示している。なお、

前掲注 18)参照。  
27 前掲注 23)の 2013 年 4 月に提出された公益信託に関する法律の改正要綱 (公益財

団法人公益法人協会試案 )第九  信託法との調整措置につき、「 (新 )公益信託法の制

定にあたり、受益者の定めのない信託の要件 (信託法第 11 章 )の適用を除外するな

ど、公益信託の特性にかんがみ信託法との適切な調整措置を講ずること」を要望し、

現行公益信託法が、公益信託について信託法第 258 条に規定する「受益者の定めな

き信託」のうち、学術、技芸、慈善、祭祀、宗教その他公益を目的とする信託  

としており、「受益者の定めなき信託」に適用される諸規定が適用される構成にな

っていることの見直しを求めているのである。前掲注 23)の公益法人協会「公益信

託制度改革調査研究報告書」 (2008 年 )6-9 頁参照。また、新井・前掲書注 3)426

頁は、目的信託につき、第一に、その実質が委託者の事務代行的な自益信託に過ぎ

ないこと、第二に、信託財産の支配権が委託者の下にとどまっていることの二点を
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 第三款 寄付法・公益贈与(自主的公益信託)法の内容 

 

  それでは、われわれの検討してきた三者間贈与としての寄付である、自 

主的公益信託を規律する法としてどのような法を考えるべきであろうか。 

 これまで検討してきた三者間贈与の法的構造とその特質を踏まえると、 

とりあえず以下の立法が考えられる。 

 

寄付法・公的贈与(自主的公益信託)法(仮称) 

   第１条(趣旨)  

寄付とは、学術、技芸、慈善、祭祀、宗教、その他公益的な目的 2 8の 

ためになされる寄付者より仲介者 2 9を介して、受益者 3 0に対してなされる 

ものをいう。寄付者より仲介者を介さずに直接なされる寄付は、民法の 

贈与契約による。 

②前項にいう公益的な目的とは、公益認定法(平成 18 年法律 49 号)第二 

条別表によるものとする。 

 

                                                                                                                                               

理由に、その導入に消極的な見解を示している。さらに、以前より能見・前掲書注

14)287 頁も、非公益の目的信託 (受益者が存在しない信託 )につき、第一に、受益

者が不存在故に、信託目的が遂行可能であれば、信託の終了ができないこと、第二

に、受託者にも処分できない財産が生じるとの可能性から、非公益の目的信託を一

般的に認めると財の流通を阻害するので適当でないことの二点を根拠として、目的

信託に否定的な見解を述べている。なお、遠藤・前掲書注 7)495 頁は、 2011 年 3

月 11 日に発生した東日本大震災に見られた被災者に対する寄付について言及しつ

つ、「寄付や義援金の在り方や使途の透明性について改めて考えさせられたところ」

と本稿と問題意識を共通にしているが、寄付を「受益者の定めのない信託と言うべ

きもの」としているのは、妥当でない。  
28 本条の「学術、技芸、慈善、祭祀、宗教」は公益信託法第 1 条と同様であり、「そ

の他公益的な目的」とは、「公益認定法」(公益社団法人及び公益財団法人の認定等

に関する法律 (平成 18 年法律 49 号 ))別表 (第二条関係 )による。被災地の被災者に

対する義援金等は、同別表三号「障害者若しくは生活困窮者又は事故、災害若しく

は犯罪による被害者の支援を目的とする事業」に該当するものと解する。  
29 仲介者とは、信託における受託者に準じるものをいう。寄付は、純然たる公益

信託ではなく、公益信託に類似した法的構造を有しているに過ぎないからである。

寄付の法的規律が十分に議論されていないなかで、これまで繰り返し述べてきたよ

うに、寄付財産の管理について公益信託の法理を借用するものである。 
30 これまで述べてきたように、典型的には、東日本大震災の被災者等をいう。 
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第２条(仲介者の届け出) 

  寄付を募るには、仲介者の所在する市町村に対して届け出によってな 

されるものとする 3 1。 

      第３条(仲介者の資格) 

    仲介者は、信託銀行、弁護士、司法書士、税理士、NPO 法人等がなる 

 ことができる 3 2。 

   第４条(仲介者の義務) 

        仲介者は、寄付者から受けた寄付財産を公益目的の対象となる受益者 

に譲渡しなければならない 3 3。受益者から受取の書面をとり、それらを 

集計して、第６条の運営委員会に報告するための基礎資料にしなければ 

ならない 3 4。 

   ②仲介者は、寄付者から受けた寄付財産を公益目的の対象となる受益者 

に公平に配分しなければならない 3 5。 

   ③仲介者は、寄付財産の使用状況につき管轄市町村に対して報告するも 

   のとする 3 6。 

 

                                                 
31 雨宮・前掲論文注 15)7 頁は、公益信託につき、公益性の法定を条件に、現在の

許可制から、準則主義とすべきことを主張する。能見・前掲講演注 13)22 頁も、許

可制による公益信託の可能性を制約しているとして、何らかの事後的なチェックを

前提に、準則主義への可能性を指摘する。これまで検討してきた寄付は、機動的 

に寄付財産を集めるという観点から、公益信託そのもの以上に、寄付財産に準則主

義をとる必要性が高いと考える。 
32 前掲注 24)のように、公益信託の受託者の担い手における要望内容を受け、公益

信託そのものではない寄付財産にもその要望趣旨を押し及ぼすことは許容される 

ものと思われることから、規定するものである。  
33 この義務は、信託法第 29 条第 1 項の信託事務遂行義務、同法同条第 2 項の善管

注意義務、同法第 30 条、同法第 31 条、同法第 32 条の忠実義務に相当する義務で

ある。  
34 信託法第 37 条、第 38 条、第 39 条に相当する帳簿作成義務等に相当する義務  

である。  
35 これは、信託法第 33 条にいう公平義務に相当する義務である。公平義務につい

ては、新井・前掲書注 3)279-281 頁等参照。  
36 能見・前掲講演注 13)22 頁。許可なき公益信託の可能性につき、同・前掲書注

14)282 頁脚注 10)②での「事後的な監督は、何らかの公的機関による最終的な監督

権限を残す」との主張より示唆を得て、市町村による公的機関による監督権限を意

図している。  
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   第５条(寄付財産管理人の設置) 

        寄付者から集められた寄付財産は、仲介者により適切に管理すべきも 

のとし 3 7、当該寄付財産のために一人以上寄付財産管理人を設置するこ 

とができる 3 8。ただし、仲介者から独立していなければならない 3 9。 

   第６条(運営委員会の設置) 

        寄付者から集められた寄付財産が仲介者により適切に配分されている 

かどうか運営委員会 4 0にて報告するものとし、運営委員会はその議事内 

容を公開しなければならない。 

②寄付者から得た寄付財産を基に、活動してきた内容を寄付者の元に定 

期的に報告書としてとりまとめ 4 1、郵送で送付するかまたはインターネ 

ット上に公開しなければならない。 

                                                 
37 これは、信託法第 34 条にいう分別管理義務に相当する義務である。分別管理義

務については、新井・前掲書注 3)281-289 頁。  
38 寄付財産管理人とは、信託管理人に準じるものをいう。前掲注 25)のように、公

益信託においては必置すべきとされている。しかしながら、寄付財産については、 

公益信託そのものではないので、任意規定であってよいと考える。なお、能見・前

掲書注 14)281 頁は、信託管理人がいることを前提に、特定の受益者が存在しない

信託、すなわち、許可なき公益信託を認める。新井・前掲書注 3)446 頁は、自主的

公益信託の設定を認めたうえで、公益信託の 3 つの特質たる、永久拘束禁止則の排

除、可及的近似の原則、信託管理人の活用をそれぞれ適用すべきとしている。  
39 能見・前掲書注 14)282 頁。また、寄付財産管理人の資格については、公益信託

の引受け許可審査基準等について(平成 6 年 9 月 13 日  公益法人等指導監督連絡会

議決定 )六  機関  イ  信託管理人の①から③の三つの要件、「総務大臣の所管に属す

る公益信託の許可及び監督に関する事務処理要綱 (総務省訓令第 49 号 )」 3 条 2 項

所定の別紙「公益信託の許可に関する審査基準」 7 信託管理人 (2)アイの二つの要

件が参考になる。  
40 前掲注 18)、前掲注 26)。公益信託においても、運営委員会は法律上の根拠はな

はないが、新井・前掲書注 3)450-451 頁で指摘するように、公益信託における議論

に準じて、運営委員会を仲介者とは共同受託者的立場と解し、信託法第 28 条の自

己執行義務との抵触もないと考える。仲介者が寄付財産の財産管理を担い、運営委

員会が受益者の選定などの寄付財産の目的遂行にかかわる判断を担当し、両者相俟

って寄付財産事務を分掌しているものとする。 
41 信託法第 36 条にいう報告義務に相当する義務である。なお、森田果「大震災か

らの復興と信託」 (水野紀子編『信託の理論と現代的展開』所収、商事法務、 2014

年 )29-30 頁は、特定寄附信託に関する説明の中で、この制度を米国の planned 

giving を模倣した制度であるとし、次のようにいう。すなわち、「得られた寄附金

を元に、どのような活動をしてきたかといったレポートが送られてくる。このため、 

寄附者は、自分の寄附がどのような社会貢献実現したかについて実感を得ることが

容易になり、その分、寄附によって得られる効用が増加するから、やはり寄附する  

インセンティブが強くなる」。  
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第７条(寄付者の強制) 

寄付者から集められた寄付財産が仲介者によって適切に配分されて 

いないことが明らかになった場合は、第５条の寄付財産管理人が存しな 

い場合に限って 4 2、当該寄付者の支払った寄付金等が適切に配分される 

よう仲介者に請求することができる 4 3。 

第８条(期間・永久拘束禁止原則の排除) 

  寄付は、当該公益目的の達成によっても終了せず 4 4、仲介者の所在す 

る市町村に対する届け出によって終了するものとする。 

第９条(寄付財産が残存している場合の当該財産の帰属) 

前条の場合で寄付財産が残存している場合は、仲介者の所在する市町  

村に当該財産は帰属する 4 5ものとする。 

第１０条(可及的近似の原則) 

 寄付財産は、当初の公益目的に類似した公益目的のために保持するこ 

とができる 4 6。その場合は、仲介者は、仲介者の所在する市町村にその 

旨を届け出なければならない。 

                                                 
42 前掲注 36)のように、必置機関としていないからである。  
43 本稿第六章第二節第五款でのアメリカにおける公益信託の強制に関する諸議論

参照。また、松井智予「いわゆる VIP 株と後継ぎ遺贈信託について」 (水野紀子編  

『信託の理論と現代的展開』所収、商事法務、2014 年 )134-135 頁も、アメリカ  

において、寄付者による訴訟を提起する場面が頻繁化していると指摘する。 
44 前掲注 38)で述べたように、公益信託における 3 つの特質の一つである、永久拘

束禁止則の排除の法理を、寄付財産に準用したものである。新井・前掲書注 3)439

頁は、公益信託につき、「公共の利益に奉仕するものであるから、長期間にわたっ

て所有権を拘束し、そのために国民経済上、若干の不利益が生じても、それ以上の

利益が生み出されるとの観点から、公益信託に限り永久信託の形態が是認されても

よいのではないだろうか。」と述べている。三者間贈与としてなされた寄付財産に

も、この価値判断がそのまま応用できると考える。前掲注 27)で述べたように、寄

付財産も、目的信託 (受益者の定めなき信託 )のように解するのは妥当でない。寄付

財産は、特定の属性を有する集団としての受益者が常に存在すると解するべきであ

る。  
45 前掲注 44)を受けて、前掲注 23)の 2013 年 4 月に出された公益信託に関する法

律の改正要綱 (公益財団法人公益法人協会試案 )第二  公益信託の認定等 2 公益信

託の認定基準⑭においては、公益認定法第 5 条第 17 号を適用し、残余財産の帰属  

につき、国等地方公共団体に対して要望していることを、寄付財産に準用したもの

である。  
46 本稿第六章第二節第三款でのアメリカにおける Cy Pres 原則の諸議論、新井・  

前掲書注 3)440 頁、同 446 頁参照。公益信託法第 9 条に相当する規定である。  
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 第１１条(寄付財産の報酬)4 7 

   仲介者は、公益的な目的により集まった寄付財産より一定程度の報酬 

を得ることができる 。 

②第五条の寄付財産管理人を定めた場合も、前項と同様とする。 

 

第三節 残された課題 

  

 第一款 新しい寄付類型の登場とその法的構造についての理論化 

 

   最新の寄付白書 4 8によれば、多様な新しい寄付の手法が紹介されてい 

る。 

  寄付つき商品 4 9、ポイント還元による寄付 5 0、クリック募金・ツイッター 

  募金・フェイスブック寄付 5 1、「もったいない」寄付 5 2、給与天引きによ 

                                                 
47 新井・前掲書注 3)452 頁は、公益信託普及のための提言として、受託者の報酬

につき、相応の対価を認める必要性を強調している。  さらに、 2004 年 3 月の公益

信託制度研究 30 周年記念シンポジウムのパネル・ディスカッションにおいての太

田達男発言、伊藤道雄発言参照（『公益信託制度 30 周年記念シンポジウム報告書』

(（公益法人協会・信託協会編、2004 年） 40 頁）。また、公益信託の引受け許可審

査基準等について (平成 6 年 9 月 13 日  公益法人等指導監督連絡会議決定 )五  信託

報酬、「総務大臣の所管に属する公益信託の許可及び監督に関する事務処理要綱 (総

務省訓令第 49 号 )」3 条 2 項所定の別紙「公益信託の許可に関する審査基準」六  受

託者 (2)に必要な範囲での信託報酬を許容する。本規定も、その趣旨を及ぼすもの

である。  
48 日本ファンドレイジング協会編『寄付白書 2013』(日本ファンドレイジング協会、 

2013 年 )14-25 頁には、東日本大震災後の日本の寄付をめぐる社会状況のみならず、

海外の動向等豊富な情報が提供されている。いずれの方法も三者間贈与であるとも

必ずしも明らかとはいえないようであり、個別的には別の価値判断を要する法律問

題になり得ると思われる。われわれの検討してきた三者間贈与たる寄付の法的構造  

とどこが違うかの視点が重要である。詳細は、追っての今後の課題とする他ない。 
49 消費者が商品やサービス等を購入するごとに一定の割合で、企業等がその売上

の一部を NGO/NPO などに寄付する方法をいい、各企業による対象商品ごとに種々の

しくみが紹介されている (日本ファンドレイジング協会編・前掲書注 48)14-15 頁 )。 
50 各種ポイントやマイルなどを、一定の交換比率で金銭換算して寄付する方法を  

いう (日本ファンドレイジング協会編・前掲書注 48)16 頁 )。  
51 インターネットの Website 内の決められた所をクリックすると、スポンサー企

業がクリックされた回数に応じて寄付する仕組みであるとされている (日本ファン

ドレイジング協会編・前掲書注 48)17 頁 )。  
52 家庭に眠っている換金性のある書き損じハガキや切手、使用途中 /未使用のプリ

ペイドカード、本、衣類などを寄付する仕組みであるとされている(日本ファンド



291 

 

る寄付 5 3、「JustGiving」方式(支援者が集める寄付)5 4、クラウドファン 

ディング(crowd Funding)の仕組みを利用した寄付、社会貢献型債券 5 5、 

記念日寄付 5 6、遺贈・相続・香典寄付 5 7等実にその形態は様々である。こ 

こでは、クラウドファンディングにつき、若干の問題提起的にコメント 

することとしよう。 

クラウドファンディング(crowd funding)は、群衆(crowd)と資金調達  

(funding)の造語で、ある目的やプロジェクトの資金を、インターネット  

経由で不特定多数の人に呼びかけて調達し、必要額が集まった時点で実 

行する方法をいい、投資型、融資型、購入型、寄付型があるとされてい 

る 5 8。投資型は出資者への金銭的リターン、融資型は融資者への金銭的 

リターン、購入型は商品完成後の商品交付のそれぞれ見返りがある類型 

                                                                                                                                               
レイジング協会編・前掲書注 48)18 頁 )。  
53 希望する社員が毎月の給与から一定額を天引きで寄付する方法であるとされて

いる (日本ファンドレイジング協会編・前掲書注 48)19 頁 )。  
54 社会問題を解決したい等の志を持った人が、その社会問題を情報発信すること

で、支援団体に対する寄付を呼びかける方法であるとされている (日本ファンドレ

イジング協会編・前掲書注 48)20 頁 )。  
55 寄付そのものではないが、「ワクチン債」等、一般的に、資金の使い方を貧困・ 

環境対策などに特定して発行される債券であるとされている (日本ファンドレイジ

ング協会編・前掲書注 48)24 頁 )。  
56 誕生日や結婚記念日、入学、定年退職などのライフイベントにあわせておこな

う寄付であるとされている (日本ファンドレイジング協会編・前掲書・注 48)25 頁 )。 
57 遺贈とは、遺言等の法的契約によって、指定した寄付先に自分の死後に資産が

譲渡されるように計画して行う寄付であり、相続寄付とは、遺族が自ら相続した財

産から行うもので、香典寄付とは、いわゆる香典返しの代わりに、その相当額を 

寄付するものである (日本ファンドレイジング協会編・前掲書注 48)25 頁 )とされて

いる。  
58 日本ファンドレイジング協会編・前掲書注 48)21-23 頁等。なお、 2014 年 6 月

15 日の第 39 回信託法学会において、福士信太郎による「クラウド・ファンディン

グにおける信託の活用について」というテーマでの報告があった。そこでは、  

投資型 (株式型・匿名組合型 )、貸付型、購入型、寄付型のさらに細分化された類型  

があるとされている。なお、最新文献として、河上正二「クラウドファンディング

と信託（覚書）」 (水野紀子編『信託法の理論と現代的展開』所収、商事法務、 2014

年 )41-63 頁は、クラウドファンディングへの信託適用可能性を論じている。その

中で、われわれの検討してきた三者間贈与との関連で参考になる次の指摘をしてい

る。すなわち、「 (信託と…筆者 )似たような関係は、委任と第三者のためにする契

約の組み合わせ等によっても実現可能ではあるが、委託者から受託者への目的制限

を伴った特定の財産権の移転・処分が見られる点にその特色がある。その結果、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、そこから自由には自己の

利益を得られない」と (同 54-55 頁 )。ただ、河上論文の議論の対象は、投資型のク

ラウドファンディングであることに留意すべきである。 
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である 5 9。そのため、本稿の三者間贈与としての寄付に該当しない。で 

は、最後の寄付型は、どうであろうか。寄付型は、見返りが全くない贈 

与であり、その意味では、ポータル会社等の運営会社を仲介した三者間 

贈与ともいえそうである。しかし、クラウドファンディングにおける寄 

付型は、運営会社のホームページを見ることによって何をしているか見 

える相手に対する寄付であり、運営会社に寄付の相手方の選定を委ねて 

いるのではない点で、あくまでも寄付者と受贈者との二者間贈与であり、 

民法上の贈与そのものではないか。サイト運営会社は、単に引き合わせ 

るネット上の場所を提供しているだけであり、誰に配分するか等の裁量 

というものはないのである 6 0。きわめて新しい類型であるだけに、残さ 

れた課題として、日本社会における運用状況を見ながら、さらにその構 

造を細かく分析していく必要があると考える。 

 

第二款 現代日本社会における寄付活用上の法的問題点の検討 

 

超高齢社会における高齢者の財産管理の視点として、財産を残す相続  

                                                 
59 日本ファンドレイジング協会編・前掲書・注 48)22 頁。ごく最近の例では、2020 

年東京五輪・パラリンピックに向けて、日本近代五種協会が 2014 年 9 月からネッ

トで資金を募るクラウドファンディングを始めたという（朝日新聞 2014 年 10 月

31 日付夕刊一面）。ただ、この試みも、寄付者に対して選手のサインや大会招待券

など金額に応じた特典が贈られるようであり、三者間贈与としての寄付というより

も、購入型の類型に近いクラウドファンディングといえよう。 
60 四類型に共通するのは、漠然とした受益者集団に対する贈与ではなく、慈善事

業や起業家、中小企業であり、われわれの想定している三者間贈与としての寄付 

とは大きく異なっている。むしろ、仲介者たるサイト運営会社や寄付者たる出資者、 

そして何よりも受益者の三者間の人的交流が活発になされており、それ故に爆発的

な広がりを見せたのが、クラウドファンディングといえるのではなかろうか。われ

われの検討してきた三者間贈与たる受益者の全く知らない第三者への寄付と、この

寄付型ともその法的構造を異にしているのではないか。クラウドファンディング 

とわれわれの三者間贈与としての寄付と共通するのは、法的構造のレベルではなく、

受益者に対する支援や共感という寄付の目的そのものにしかないのではなかろう

か。クラウドファンディングには、われわれが検討してきた寄付や公益信託と異な

り、必ずしも公益目的があるともいえない例もあるようにも思われる。クラウドフ

ァンディングの寄付型は、それぞれの寄付者と受益者との民法上の贈与契約の集合

であるに過ぎないのではないか。形態こそ新しいものの、民法における贈与そのも

のではないか。  
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人がいない場合における財産管理としての寄付が重要となろう。超高齢 

社会において、三者間贈与における当事者を置きかえれば、寄付者の能 

力がなくなった場合に備えるのが、民法における成年後見制度であり、 

信託との組み合わせによって高齢者の財産管理として有効活用するべき 

であるとつとに主張されている 6 1。そうではなく、能力のある高齢の委 

託者が、寄付する場合の三者間贈与の構造の究明によって、相続人のい 

ない健全でかつ富裕の高齢者の財産管理にも資することになるのではな 

いであろうか。委託者にとって安心して寄付ができ、受益者たる第三者 

にとって確実にその受領ができる制度設計が、公益信託法理の借用なの 

である。寄付契約は、公益信託法理の規律に服する。二者間ではたしか 

に民法上の贈与契約であるが、寄付をする側、集める側の目的からして、  

三者間贈与は、もっとも信託らしい信託たる公益信託法理の守備範囲と 

解するべきである。 

    このように、現代の日本社会は、高齢化社会をはじめとして、人口減 

少社会、地震・台風・大雪・大雨等自然災害増加社会、環境保全が重視 

される社会であり、国だけでなく、私人が見ず知らずの方々をお互いに 

支え合う社会への移行がより一層高まる。何よりも少子化による人口減 

少社会であり、経済成長社会というよりも成熟した現在の経済社会をど 

のように維持していくか 6 2と、日本の現在と未来像を想起すれば、お互 

                                                 
61 新井誠がその嚆矢である。 
62 近時、経済学者である宇沢弘文により、「社会的共通資本」なる概念の提唱がな

されている。「社会的共通資本は、土地、大気、土壌、水、森林、河川、海洋など

の自然的環境だけでなく、道路、上下水道、公共的な交通機関、電力、通信施設な

どの社会的インフラストラクチャー、教育、医療、金融、司法、行政などのいわゆ

る制度資本をも含む」とされている (宇沢弘文『社会的共通資本』(岩波新書、2000

年 )22 頁 )。さらに、「社会的共通資本は、それぞれの分野における職業的専門家に

よって、専門的知見にもとづき、職業的規律にしたがって管理、運営されるもので

あるということである。社会的共通資本の管理、運営は決して、政府によって規定

された基準ないしはルール、あるいは市場的基準にしたがっておこなわれるもので

はない。この原則は、社会的共通資本の問題を考えるとき、基本的重要性をもつ。

社会的共通資本の管理、運営は、フィデュシアリー(fiduciary)の原則にもとづい

て、信託されているからである」とされる(同 22― 23 頁 )。人々が共同で守るべき

財産である社会的共通資本は、利益追求の対象としてはならず、人間が人間らしく

生きるために大切なものであるというのである。この社会的共通資本の維持の担い
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いが支え合うためにキーになる行動は、少額ではあっても集まれば多額 

に成り得る可能性を秘めた寄付しかない。人口減少になれば、国、地方 

をはじめ、公的領域で行ってきた種々の政策が立ち行かなくなることは 

明らかである。そのような政策を実現するためにも、私人ひとりひとり 

の、そして就中富裕層が安心して寄付することができる法的規律が求め 

られているといえよう。寄付は、これからの日本社会においてもっとも 

必須な私法上の契約であり、典型契約の典型たる売買契約を凌駕する程 

の重要性が増してきている。とすれば、法の世界が寄付をめぐる法構造 

について、ある程度の構造を究明・分析し、当事者にて起こり得る諸問 

題につき行動予測可能性を与える必要があるというべきであろう 6 3。寄 

付、そして公益信託の日本の学説史、さらには英米における諸議論から 

の比較法的検討は有益な示唆があったといえるであろう。 

以上のこれからの日本社会の特徴からすれば、三者間贈与の法的構造  

                                                                                                                                               

手こそ、三者間贈与たる財産管理者介在型贈与における仲介者であり、それに要す

る資金の原資として、われわれの検討してきた寄付が有効ではあるまいか。 
63 2013 年 12 月 5 日、公益財団法人公益公益法人協会主催「公益法人制度改革の総

括と今後の課題」シンポジウムにおける来賓挨拶 (www.youtube.com/watch?v  =2bdt 

lu5Nbpo.(2014.11.25))の中で、能見善久は、これからの公益活動において重要な

要素として、人材、資金、情熱 (心 )の三つを挙げられている。人材については、公

益法人の増加が見込めないことから、NPO と一般法人との連携の重要性を指摘する。

情熱については、公益社団法人及び公益財団法人の認定等に関する法律(平成 18

年法律第 49 号 )別表 (第 2 条関係 )の 22 種類の公益目的事業と、特定非営利活動促

進法 (平成 10 年法律第 7 号 )別表 (第 2 条関係 )の 20 分野の特定非営利活動とが狭い

とはいえないが、必ずしも整合的ではないとする。例えば、後者の 10 号にいう人

権の擁護又は平和の推進を図る活動が、前者の別表にないとされる。また、人々の

情熱を吸収させ、公益活動を活発化させるために、原子力発電所廃止運動や憲法改

正反対運動等、公益活動の中に政治活動が入ることを許容することが望ましいとい

う。憲法改正反対運動は、前者の別表 15 号の「国際相互理解の促進」事業と解す

ることもできるという。主たる政治的活動は認められないとしても、環境保護活動

と政治的活動の境界は曖昧であることがその根拠であるとされる。 

 本稿との関連では、能見は、資金につき、寄付税制が整い、公益法人の財政基盤

は充実してきたとされ、公益のための資金が公益法人に流れていく仕組みができた

とされ、資金面では、やや楽観的な評価をしているようである。しかしながら、そ

もそもの寄付の法的構造を究明し、寄付をめぐる法的規律がより明確になれば、寄

付者がより一層増加し、日本の寄付文化の醸成につながるのであって、寄付税制の

整備では足りないというのが、本稿の一貫した問題意識である。  

 ただ、能見も、今後について集まってきた公益のための資金や寄付が、公益法人

を通じて、他の団体に流れていく仕組みが重要であるとも指摘しており、寄付の法

的構造の究明の重要性を意識されているといえなくもないと思われる。 
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   とその特質の検討から、残された今後の課題として具体的には以下の四 

つのものがあり得よう。 

 第一に、超高齢化社会における、特に相続人がいない場合における高 

齢者による寄付について、三者間贈与たる寄付の法的構造に関する本稿 

の検討から、更に法理論的究明が必要となろう。 

第二に、三者間贈与たる寄付を自主的公益信託とした場合に、受託者  

たる仲介者において、現行法上認められていないいわゆる事業執行型公 

益信託 6 4を認めることはできるのか。検討できなかったイギリスのナシ 

ョナル・トラスト等も参考にしながら、事業執行型公益信託と寄付につ 

いても検討すべき問題といえるだろう。 

第三に、本研究では、贈与をする相手方を主として一定の属性を有す  

る不特定多数者である寄付の法的構造を如何に考えるべきかをその出発 

点とし、三者間贈与をいわば媒介項として設定して考察を行ってきた。 

しかし、第三者が特定人である第三者もある。典型的には、一つには、  

教育資金贈与信託 6 5等がその例である。二つには、当初は障害者のよう 

な特定人を受益者とする他益信託である家族信託であるが、その障害者 

が死亡した後に、公益に信託財産を使うことができるという、アメリカ 

のミズーリ州等に見られる家族信託(Midwest Special Needs Trust) 6 6も 

ある。この教育資金贈与信託の法的分析、そしてアメリカの家族信託の 

機能を踏まえ、日本に同信託を導入することの可能性等の検討も問題と 

なろう。 

   第四に、差し迫った人口減少社会において、自主的公益信託として休 

  眠預金 6 7を活用できないか。すなわち、地震や自然災害積立金、環境保 

護 6 8、親のない子への教育支援、若者起業支援等の公益目的に休眠預金 

                                                 
64 新井・前掲書注 3)543 頁。  
65 新井・前掲書注 3)535 頁。  
66 澁谷彰久・高橋弘・小此木清「アメリカ・カナダにおける成年後見と信託活用

の最新事情」実践成年後見 49 号 (民事法研究会、 2014 年 )95-104 頁。  
67 本稿第一章第一節第二款 1 注 22)参照。  
68 公益信託そのものではないが、公共信託(Public Trust)によって、アメリカに
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を寄付財産として利用できるようにするため、cy－pres 原則の適用可能 

性を検討すること等が考えられる。 

これらの個別の研究は、残された課題としてさらに検討を深める必要  

がきわめて差し迫ったものである、と私は考える。 

 

 

                                                                                                                                               

おいてなされているとされている(新井・前掲書注 3)453-454 頁 )が、三者間贈与  

としての寄付の公共信託において果たしている役割も考えていく必要があろう。 


