
擬制信託 における優先的取戻 しの制限法理 に関す る覚書

(2011年 度科研 費(課 題 番号23730102))

植 本 幸 子

Roberts, The Propriety of a Lis Pendens in Constructive trust Cases, 38 Seton Hall

L. Rev. 213 (2008)は 、カリフォルニア州における、擬制信託を主張する当事

者への訴訟係属登録 を否定する態度 を批判的に紹介する。ここで注 目される

訴訟係属登録(notice of lis pendens)と は、ある財産の権原 について訴訟が継

続中であり、不利な判決に拘束されることがあり得ることをすべての人に警告

する目的で公的記録に載せ られる公示である。訴訟係属登録の後に出現 した第

三者には擬制悪意が認められることになる。他方で擬制信託の救済は、本来の

侵害者なり返還義務者なりからの転得者に対 しても優先的な取戻 しが許 される

が、そこでは要件の1つ として転得者が善意有償取得者ではないことが求めら

れる。つまり、訴訟係属登録により転得者である第三者に悪意が擬制されるな

らば、擬制信託の救済が許 されることになる。

擬制悪意 とは訴訟係属登録の制度を規定する制定法が存在する前までは、不

動産に関す る訴訟の中立がある場合に後続する購入者 を悪意とみなす制度で

あった。訴訟係属登録の立法がなされた後、そのような擬制悪意 と訴訟係属登

録の関係が問題 となる。即ち、訴訟係属登録の制度が従前の擬制悪意を制限す

るためのものなのか否かが問題 となる。本来の擬制悪意が訴訟係属登録の制度

により制限されないとすれば、訴訟の申立をもって後続する購入者は悪意とみ

なされることになる。本来の擬制悪意が訴訟係属登録の制度により制限される

とすると、訴訟係属登録のない場合には、訴訟申立後に現れた第 三取得者が悪

意 とみなされることはなくなる。 さらにその後の判例の立場のように、第三取

得者が善意である場合には擬制信託が主張できなくなる、とするなら第 三取得

者の現実の悪意の有無が問題 となる。逆に、第三取得者が悪意であるか否かを

問わず、訴訟係属登録がなければおよそ第 三者に追及 できない、つまり訴訟係

属登録 自体を訴訟の 目的を達成する1つ の要件 とす るとい う考え方 もあり得

る。
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上記Roberts文 献 は 、擬 制 悪 意 を 制 定 法 に よ り訴 訟 係 属 登 録 が あ る場 合 の み

に しか 認 め ない カ リフ ォル ニ ア 州 の 裁 判 例 を紹 介 す る。 この よ うな 判 例 にお い

て は 、訴 訟 係 属 登 録 が 無 い場 合 に は 、係 争 中 に 第 三 者 に係 争 財 産 を譲 渡 で き 、

第 三者 はそ の 譲 渡 を判 決 債 権 者 に対 して 有 効 に対 抗 し うる こ と にな る。 擬 制 信

託 は善 意 有 償 取 得 者 に対 す る追 及 効 が 認 め られ な い た め、 擬 制 信 託 を求 め る訴

訟 にお いて 訴 訟係 属 登 録 が 認 め られ な い 場 合 には 、 擬 制 信 託 が 意 味 の な い もの

と な って しま う可 能 性 が 生 じる こ と とな るの で あ る。 そ の こ とは 、 擬 制 信 託 を

主 張 す る者 に と って は も ち ろん 、 適 切 に財 産 を取 得 した 第 三者 に と って 取 得 財

産 が 係 争 中で あ る こ との 公 示 を欠 く こ と にな り紛 争 に巻 き込 ま れ る こ とか ら も

適 切 で は ない 、 とす るの がRobertsの 主 張 で あ る(1)。

この よ うな評 価 を検 討 す る に は、 実 体 法 的 な 側 面、 即 ち擬 制 信 託 が 認 め られ

るか 否 か と い う側 面 と訴 訟係 属 登 録 が 認 め られ るか 、 とい うよ り手 続 法 的 な 側

面 に着 目す る必 要 が あ ろ う。 こ こで ま ず 、 擬 制 信 託 は 救 済 で あ る と され るが そ

れ は どの よ うに位 置 づ け られ るだ ろ うか 。 た と えば 日本 法 で 考 えた 場 合 、 根 拠

が 契 約 の よ うな合 意 の 違 反 に あ る と して 損 害 賠 償 請 求 とい う金 銭 給 付 が 訴 訟 の

目的 と な る とす る。 そ の 場 合 、 特 定 の 事実 関係 が 契 約 違 反 を原 因 とす る請 求 の

要 件 に合 致 す る こ とで 損 害 賠 償 請 求 権 を実 現 す る こ とが 可 能 とな る。つ ま りは 、

契 約 違 反 を原 因 とす る請 求 の 要 件 を満 た せ ば 損 害 賠 償 請 求 が 認 め られ る、 とい

う一 見 当た り前 の 表 現 の 内容 が これ で あ る。 こ こで 、 さ ら に単 純 化 す る と、 契

約 関係 の 解 消 を原 因 と した 場 合 に、 売 主 が 既 履 行 で あ る と して 、 そ の よ うな 給

付 の 返 還 を金 銭 給 付 の 形 で 求 め るの か 、現 物 給 付 を特 定 履 行 の形 で求 め る の か 、

とい う違 い が 救 済 の 違 い に対 応 す る と言 え よ う。 しか しな が ら、 擬 制 信 託 の 主

張 が 認 め られ るた め に は 、擬 制 信 託 を認 め る に足 る根 拠 以 外 に、 目的 物 へ の 追

及 可 能 性 、 返 還 義 務 者 が 善 意 の 第 三者 た る有 償 取 得 者 で は な い こ と、 厳 密 には

他 の 手 段 に よ って で は擬 制 信 託 の 主 張 者 の 利 益 を実 現 で きな い こ と、 とい うよ

うな要 件 が 必 要 と され る(2)。これ らの要 件 を満 た す 事実 が あ る の な ら擬 制 信 託

(1)Roberts, The Propriety of a Lis Pendens in Constructive trust Cases, 38 Seton Hall L. Rev.

213 (2008), 251-252.

(2)拙 著 「アメ リカ原状 回復 法 にお ける優 先的取戻し(一)－ 連 邦倒 産事例 におけ る

擬制信託－ 」北大法学論集第56巻 第1号277-328,285頁.
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が認 め られ る とい う状 況 は 、厳 密 には 擬 制信 託 を認 め るた めの 要 件 と も 言 え る。

これ らの イ メ ー ジ に留 意 しつ つ再 考す る と、擬 制 信 託 が 、 あ る権 利 を背 景 と

した 実 現 方法 の1つ と捉 え る な ら、や は りそ こに は給 付 の 内容 を 当事 者 か ら見

た違 い が現 れ る とい うこ とに な る。 た とえ ば 、擬 制 信 託 とエ ク イ テ ィ 上 の リー

エ ン の 両 方 が成 立す る場 合 に 、返 還 義 務 の履 行 方法 に つ い て の選 択 権 が返 還 義

務 者 側 に あ る場 合 が あ る(3)。

こ こに お い て 、擬 制信 託 が 権 利 で は な く救 済 で あ る とい う前 提 にお い て も、

それ に反 して権 利 性 を重 視 す る 考 え に 立 つ と して も 、いず れ にせ よ 、細 か くは 、

(1)擬 制 信 託 を主 張 す る根 拠 とな り うる権 利 の 有 無 、(2)擬 制信 託 が成 立す

る 要 件 が 満 た され て い るか 、 とい う2段 階 を経 た 上 で 、(3)そ の よ うな擬 制

信 託 を 主 張す る訴 訟 に お い て訴 訟 係 属 登 録 が認 め られ る か否 か 、 とい う3点 を

経 て 結 論 が 出 る こ とに な る。(※ 実 際 の 事案 に お い て は(2)は あ ま り検 討 さ

れ な い.)

で は 、 カ リフ ォル ニ ア州 に お け る 関連 裁 判例 と後 続 例 は 、本 来 の擬 制 信 託 の

法 理 に よ っ て達 成 され るべ き秩 序 に反 した結 論 に な っ て い る の か。 実 際 に判 決

で は(1)と(2)が 明確 に 分 け て論 じ られ る 印象 は な く、合 わせ て擬 制 信 託

の 可 否 に つ い て判 断 され る。 うち 、 こ こで着 目す べ き 点 は(2)と な る。 この

点 に 関連 して は 、 一連 の 事案 に お い て 、擬 制 信 託 を否 定す る理 由 と して擬 制 信

託 で は な くエ ク イ テ ィ上 の リー エ ン しか 主 張 し得 な い場 合 が あ る。

「擬 制 信 託 」 は 、 広 義 で は 、 「不 当 な利 得 が存 在 す る場 合 に 、 当 事者 の 意 思 と

は 無 関係 に法 の働 き に よ り、利 得 者 を受 託 者 と し、 そ の利 益 を受 くべ き 者 を受

益 者 と して信 託 を擬 制 す る 」制 度 で あ り、狭 義 で は、追 及 可 能 な財 産 につ い て 、

原 告 の損 失 が 資す る割 合 に応 じた返 還 を認 め る救 済 で あ る。 狭 義 の擬 制信 託 が

原 告 の損 失 以 上 の額 の 取 り戻 しを 認 め る の に対 し、エ クイ テ ィ上 の リー エ ンは 、

追及 可能 な財 産 に つ い て 、原 告 の損 失 を 限度 と した優 先 的 取戻 しを認 め る も の

で あ る。 しか し、擬 制 信 託 の用 語 を用 い て い て も原 告 の損 失 を 限度 と した返 還

しか請 求 して い な い場 合 も 多 い。 講 学上 は エ ク イ テ ィ上 の リー エ ン は 、広 義 の

(3)5 AUSTIN W. ScoTT, WILLIA (4th ed.1985)§463:返 還義

務者 が意 図的な侵害者 ではない場合。
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擬 制 信 託 の 効 果 の1つ で あ る と も 解 さ れ う る が 、 実 際 に は 、 ど ち ら の 用 語 を 使

うか で 制 定 法 の 縛 りが 違 っ て 来 る 場 合 が あ り、 明 確 に 取 り戻 しの 範 囲 に 応 じて

使 い 分 け ら れ て い る わ け で は な い 。 し た が っ て 、 内 容 に 応 じ て 、 学 術上 の ど の

救 済 に 該 当 す る の か 判 断 す る 必 要 が あ る 。 ま た 、 結 果 的 に 取 戻 し の 範 囲 が エ ク

イ テ ィ上 の リー エ ン に な っ て い た と し て も 、 本 来 原 理 的 に 狭 義 の 擬 制 信 託 が 認

め ら れ ず エ ク イ テ ィ 上 の リー エ ン し か 認 め ら れ な い 場 合 が あ る(4)。

こ の エ ク イ テ ィ上 の リー エ ン は 、 原 告 の 損 失 を限度 と しな い 点 で 狭 義 の 擬 制

信 託 と は 異 な る の で 、 「代 償 物 の 取 戻 し」 よ り も先 取 特 権 的 な 色 彩 が 濃 く な り 、

つま り優 先 的 な 取 戻 し と い う意 味 合 い が 強 く な っ て く る 。 実 際 に 「エ ク イ

テ ィ 上 の リー エ ン 」 が 求 め ら れ て い る 例 と 、 主 張 は な い が 裁 判 所 が そ の よ う に

判 断 した 事 案 で は 、 不 動 産 の 改 良 の 事 案 が 含 ま れ て お り、 こ れ ら は エ ク イ テ ィ

上 の リー エ ン しか 認 め ら れ ず 狭 義 の 擬 制 信 託 は 認 め ら れ な い と さ れ る 典 型 例 で

あ る 。 初 期 の 一 件(5)が 訴 訟 係 属 登 録 を 認 め て い る の を 除 き 、 訴 訟 係 属 登 録 が 認

め ら れ な い と 判 断 さ れ て い る 。 そ こ で の 理 由 付 は(3)の 段 階 で の ル ー ル と い

え る が 、 そ れ ぞ れ 、 「不 当 利 得 を 理 由 と す る 訴 訟 係 属 登 録 は 認 め られ な い 」(6)、

「不 動 産 の 権 原 に 影 響 す る 訴 訟 で は な い 」(7)と い う も の で あ る 。 な お 、担 保 権 的

色 彩 と 擬 制 信 託 に 関 して 、 第3次 原 状 回 復 ・不 当 利 得 法 リ ス テ イ トメ ン トで は 、

擬 制 信 託 は 特 定 の 財 産 の 所 有 権(ownership)の 移 転 を も た ら し 、 エ ク イ テ ィ

上の リー エ ン は 担 保 的 権 利(security interest)を あ た え る(8)と い う明 確 な 説 明 が

な さ れ て い る 。

次 に 、(3)の 点 、 つ ま りエ ク イ テ ィ上 の リー エ ン あ る い は 擬 制 信 託 に つ い

て 訴 訟 係 属 登 録 そ の もの が 認 め ら れ る の か ど うか と い う点 に つ い て 考 察 す る 。

カ リ フ ォ ル ニ ア 州 の 判 例 の 立 場 で は 、 「単 な る 優 先 的 取 戻 し を 目 的 とす る 場

合 に は 訴 訟 係 属 登 録 は 認 め ら れ な い 」、 と い う文 言 に 表 れ て い る 原 理 が1つ の

骨 子 に な っ て い る よ う に 見 受 け られ る(9)。 同 様 の 根 拠 に よ る 判 断 と し て 、 金 銭

(4)RESTATEMENT OF RESTITUTION §161 cmt.a(1937).

(5)Okuda v. Superior Court, 144 Cal.App.3d 135 (Cal. App. 4th Dist.1983).

(6)Elder v. Carlisle Ins. Co., 193 Cal. App. 3d 1313, 1319 (Cal. App. 2d Dist. 1987).

(7)Campbell v. Superior Court, 132 Cal. App. 4th 904 (Cal. App. 4th Dist. 2005), Burger v.

Superior Court, 151 Cal. App. 3d 1Ol3 (Cal. App. 1st Dist. 1984).

(8)R IR ITUTION AND UNJUST ENRICHMENT §56(2) cmt b (2011).

(9)Wardley Dev. v. Superior Court, 213 Cal. App. 3d 391, 393 (Cal. App. 2d Dist. 1989):「 単
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判 決 を求 め る訴 因 と と もに擬 制信 託 が 主 張 され た例 に お い て 、金 銭 判 決 を 主 張

して い る こ とを もっ て 「単 な る金 銭 判決 を求 め る訴 訟 で あ る 」 こ とが そ の本 質

で あ る と判 断す る もの が あ る(10)。

これ を 具 体 的 な 帰結 を もた らす 唯 一 の基 準 で あ る とす る と、擬 制 信 託 に つ い

て少 な く とも そ の機 能 の1つ に つ い て は全 否 定 とな る。 す な わ ち 、擬 制信 託 の

機 能 と して特 徴 的 な の は 、優 先 的 取戻 し と損 失 に と どま らな い 取戻 し とい う2

点 で あ る。 そ の よ うな 状 況 で 、 「単 な る優 先 的 取 戻 し」 の 場 合 に 訴 訟 係 属 登 録

が 認 め られ な い とす る な ら、機 能 の全 否 定 で あ る。 ま た 、 主 張者 の真 の 目的や

動 機 、擬 制信 託 を 主 張す る に 至 っ た事 情 を 考慮 す る な ら、 主 張 者 の 目的 と主 張

す る救 済 の効 果 が 一 貫 して い る な ら救 済 が否 定 され る とい う こ とに な る 、 とい

う と ころ で も 、 あ る意 味背 理 とも 思 われ る理 由付 け とな る。 さ らに 、 この よ う

な 「単 な る優 先 的 取戻 し」 の場 合 に訴 訟 係 属 登録 が 認 め られ な い 、 とい う文 言

は それ 自体 明確 な 基 準 とは 言い難 く抽 象 的 な 一般 原 理 の 面 を有 す る。こ こで は 、

「単 な る優 先 的 取 戻 しを 目的 とす る場 合 」 とは どの よ うな訴 訟 を指 す の か 、 と

い う こ とが 問題 とな る。 そ の上 で 、 実 際 に は どの よ うな ケ ー ス で この 文 言に よ

り訴 訟 係 属 登録 が否 定 され る の か とい う こ と、 つ ま り 事案 との 照 ら し合 わせ に

よ り 「単 な る優 先 的 取戻 しを 目的 とす る場 合 」 が い か な る場 合 か に つ き 帰納 的

にル ール が 明確 とな る。 そ の結 果 、 一 定 の場 合 に訴 訟 係 属 が否 定 され る こ とに

よ り、 つ ま りお そ ら くは擬 制信 託 の 主 張 が否 定 され 、 さ らに 主 張者 が救 済 を得

られ な い 、 とい うこ とに な る な らば 、擬 制 信 託 の機 能 の否 定 かつ 、 主 張者 が 実

際 に救 済 を得 られ な い とい う こ とに つ き本 来 の秩 序 目的 とは反 す る結 論 に 至 っ

て い る と評 価 し う る。 こ の 意 味 にお い て はRobertsの 評 価 は妥 当 す る こ と に な

る と評 価 し得 よ う。

そ こ で 実 際 に裁 判例 を 参 照す る に 、 エ ク イ テ ィ 上 の リー エ ン の み が 妥 当 し擬

制信 託 の成 立 しな い場 合 に つ い て は 、 カ リフ ォル ニ ア州 に お い て は訴 訟 係 属 登

録 が 否 定 され る傾 向 が あ る。1983年 の裁 判例1件 は エ ク イ テ ィ 上 の リー エ ン に

つ い て も訴 訟 係 属登 録 が認 め られ て い る(11)が、そ れ 以 降87年 、89年 の 例 を経 て 、

なる金銭判決 の担保 のために不動産 に リーエ ンを求 める訴訟 である」.

(10)BGJ Associates v. Superior Court, 75 Cal. App. 4th 952 (Cal. App. 2d Dist. 1999).

(11)Okuda v. Superior Court, 144 Cal. App. 3d 135 (Cal. Ct. App. 1983).
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21世 紀 に 入 り2005年 の 否 定 例 が あ る(12)。

エ ク イ テ ィ 上 の リー エ ン 、 あ る い は 擬 制 信 託 の 主 張 に お い て そ の 実 質 が エ ク

イ テ ィ上 の リー エ ン に 過 ぎ な い 場 合 に は 、 少 な く と も 訴 訟 係 属 登 録 が 否 定 さ れ

る と い う こ と に は な り う る。 即 ち 、 エ ク イ テ ィ 上 の リー エ ン を 求 め る 訴 訟 は 、

不 動 産 の 権 原 に 関 す る 争 訟 で は な い と さ れ 訴 訟 係 属 登 録 は 認 め ら れ な い こ と に

な る 。

そ れ に 対 して 擬 制 信 託 に つ い て は 、 単 に 否 定 す る 根 拠 と して 制 定 法 の 文 言 に

依 拠 す る と して も 、 そ の 制 定 法 自 体 の 立 法 理 由 が 根 拠 と して 述 べ ら れ て い る わ

け で は な く 、 ま た 制 定 法 の 解 釈 自 体 逆 の 立 場 も あ り得 る 。2000年 代 に 入 っ て か

ら の 上 級 審 に お け る 登 録 否 定 例 は 、2005年 の 登 録 否 定 例 が エ ク イ テ ィ 上 の リー

エ ン に 関 す る も の で 、 そ れ 以 後 、2007年 と2009年 の 例 は 登 録 否 定 例 で は あ る も

の の 、 訴 訟 係 属 登 録 の 是 非 以 前 に 、 擬 制 信 託 の 成 立 自 体 が 否 定 さ れ て い る(13)。

な お 、90年 代 か ら2000年 代 に か け て は 、 擬 制 信 託 の 事 案 で は な い が 、 詐 害 譲

渡 取 消 訴 訟 に つ い て 訴 訟 係 属 登 録 が 肯 定 さ れ る 裁 判 例 が 出 て い る(14)。Roberts文

献 で は 、 詐 害 譲 渡 の 場 合 は 擬 制 信 託 と は 違 い 主 張 者 の 動 機 な ど は 顧 慮 さ れ な い

と し、 一 連 の 判 例 の 対 立 の 中 で 擬 制 信 託 と 訴 訟 係 属 登 録 の 問 題 に つ い て の 明 言

を 避 け た も の と評 価 す る(15)。 これ は 、 た し か に 詐 害 行 為 を 取 消 目 的 は 執 行 財 産

の 保 全 で あ る と い う点 で 、 上 述 の 登 録 否 定 例 に お け る 単 な る 担 保 権 、 財 産 保 全

の 目的 を 理 由 と す る 否 定 と 一 貫 して い な い 面 は あ る 。 た だ 、 移 転 した も の を 取

り消 して 債 務 者 の 下 に 戻 す と い う側 面 で は 、 不 動 産 の 権 原 に 関 す る 訴 訟 で あ る

こ と に 違 い は な い 。 擬 制 信 託 の 問 題 へ の 明 言 を 避 け た と い う部 分 で は 、 裁 判 官

レベ ル で も具 体 的 妥 当 性 に お い て は 登 録 否 定 例 へ の 疑 念 が な い と は 言 い 切 れ な

い の で は な い か と の 印 象 を 受 け る 。

(12)Campbell　 v.　Superior　Court,　132　Cal.　App.　4th　904　(Cal.　App.　4th　Dist.　2005).

(13)PCO, Inc. v. Christensen, Miller, Fink, Jacobs, Glaser, Weil & Shapiro, LLP, 150 Cal.

App. 4th 384 (Cal. App. 2d Dist. 2007), Habitat Trust for Wildlife, Inc. v. City of Rancho

Cucamonga, 175 Cal. App. 4th 1306 (Cal. App. 4th Dist. 2009).

(14)Hunting World v. Superior Court, 22 Cal. App. 4th 67 (Cal. Ct. App. 1994), Kirkeby v.

Superior Court, 33 Cal. 4th 642 (Cal. 2004).

(15)Roberts, The Propriety of a Lis Pendens in Constructive trust Cases, 38 Seton Hall L. Rev.

213, 236-238(2008).;リ ー デ ィン グケ ー ス は 、 連 邦 裁 判 所 で 擬 制 信 託 の 主 張 が な さ

れ て い た と ころ で 詐 害 譲 渡 に つ い て 州 の 裁 判 所 に 訴 えた 事 案 で あ り、 も う1つ も擬

制 信 託 が 明 自に 成 立 し うる事 案 。
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