成年後見人業務の受任
ポイント

1 税理士が成年後見制度の担い手となることに対する社会的期待は大きい

2 被後見人等の意思能力を最大限尊重する必要がある
3 社会貢献としての役割を認識すべきである

4 記録を正確に残すことによって、財産等の管理内容、経緯を客観的に残るようにしておく
5 重要な財産の売却や債務の請負等、重要な事項にかかわるような行為については推定相続人の同意を得ておくことが必要である

1. はじめに

平成12年4月1日に、民法大改正といわれた成年後見制度が創設されて以来税理士

業界も成年後見業務に積極的役割を担うようになってきている。各単位会において多少温度差があるものの成年後見制度に携わる上での必要な知識の習得に努めるべく研修会が各地で開催されている。税理士自身も成年後見業務への関心の高まりが大きくなってきている現れである。制度が創設され、司法書士や行政書士等がいち早く後見業務の担い手になるべく旗を振っていた。税理士会は、創設当初模様眺めといった感を否定できず、結局裁判所への登録制度や成年後見業務に関する損害賠償保険の加入といった仕組みづくりに遅れをとっていた。ようやく、日税連として損害賠償保険制度が創設されたのは、平成16年７月のことである。保険制度が整備されたことによって、家庭裁判所側としても税理士を成年後見人候補者として受け入れるようになった。
本稿では、今後税理士がこの成年後見業務を受任するにあたりどのような専門家責任が生じてくるのかその可能性について検討してみたい。
2. 成年後見制度とは

成年後見制度は、精神的または身体的に自ら財産管理や身上監護の全部または一部ができなくなった者を対象に、必要な範囲において援助を行うことをいう。成年後見制度の基本理念として掲げられるものがノーマライゼーション、自己決定権の尊重そして自立支援である。ノーマライゼーションとは、障害者を特別なグループとして社会から隔離するのではなく、可能な限り社会の一員として、地域社会で普通の生活が送れるような環境や条件をつくりだそうとする、いわば高齢者も若者も、障害者もそうでない者も、すべて人間として普通（ノーマル）の生活を送るため、ともに暮らし、ともに生き抜くような社会こそノーマルであるといった考え方である。自己決定権の尊重とは、可能な限り自己の意思による決定を尊重しようというものである。つまり、従来の福祉サービスが行政による措置により硬直的に行われてきたものから、民間業者が営利事業としてサービスを対価により行いはじめたことから福祉サービスを権利として捉え、その権利を行使するといった形態になり、自己決定権の尊重が重視されるようになったのである。そして、自立支援とは、できうる限り高齢者自身の心身の機能を最大限に活用し、自立した生活を営むことを支援するということである。
成年後見制度は、従来の制度が禁治産者と準禁治産者と2類型であったのに対して、補助・保佐・後見の3類型を採用している。後見の対象者は、「精神上の障害により事理を弁識する能力を欠く常況に在る者」（民法7条）、保佐の対象者は、「精神上の障害により事理を弁識する能力が著しく不十分な者」（民法11条）、補助の対象者は、「精神上の障害により事理を弁識する能力が不十分な者」（民法14条）とされている。後見制度の種類としては、法定後見制度と任意後見制度とに分類することができる。法定後見とは、すでに精神上の障害により事理を弁識する能力が不十分な状況にある者について、後見人等を申し立てにより付与する制度である。
一方、任意後見とは、自分の判断能力が不十分になった後の財産管理などに関する事務を受任者に委託し、委任した事務について代理権を与えるといった制度である。つまり、契約締結のときから効力が発生するものではなく、本人の判断能力が低下し、家庭裁判所において任意後見監督人が選任されたときから効力が発生するものである。

３．業務の概要、流れ

それでは、成年後見制度における財産管理・財産承継を具体的にどのように実践していけばよいのであろうか。段階的に考えていくこととする。

　まず、初期の段階である。被後見人となるであろう人が、意思能力がはっきりしており、将来の財産管理に不安を抱かれている場合。これは、当然に任意後見制度の利用を考えるべきである。任意後見契約は、委任者が、受任者に対して、精神上の障害により事理を弁識する能力が不十分な状況における自己の生活、療養看護及び財産の管理に関する事務の全部又は一部を委託し、その委託にかかる事務について代理権を付与する委任契約であって、任意後見監督人が選任されたときからその効力を生ずる旨の定めのあるものである。したがって、ここでの税理士の役割は、任意後見契約の必要性の有無を判断することである。将来の不安を持っている方に対して、任意後見制度について本人及びその家族と十分な話合いをしていくとともに、財産管理に関する契約にあたっては、その方の意思を最大限に尊重していく必要がある。そして、任意後見人を選任する必要があるが、その方の生活、身上看護及び財産の管理に関する事務の全部又は一部の処理を十分に行える者でなければならない。親族とするか、又は第三者とするか、あるいは関与税理士がなるのか。そして将来の後見人に対する代理権の範囲を決定しておく必要がある。これらのアウトラインをもとに、公証人役場にて公正証書による任意後見契約書を作成することとなる。この際に必要なことは、財産承継までみすえて、遺言書の作成も同時に行うとより効果的といえるであろう。

　また、法定後見における初期段階の対応であるが、すでに意思能力があいまいである、あるいははっきりしないため、その方の判断では、財産管理等がなし得ない場合である。法定後見制度は、本人が事理を弁識することが困難になる前に任意後見契約などで事前に対処することなく、事理を弁識することが困難になった場合に、法の規定に基づき、本人の保護を行うものである。したがって、後見申立必要性の有無の判断が必要になってくる。実際に申立を行う必要が生じた際、民法７条にいう申立権者は、本人、配偶者、四親等内の親族、検察官等に限られているため、適当な人がいない場合においても、関与税理士が申立権者となることはできない。この場合においては、市町村長を申立権者とすることができる（老人福祉法３２条他）。したがって、関与税理士が市町村長に申出をすることとなる。また、税理士自ら家庭裁判所への申請代理人になることができないため、弁護士、司法書士へ依頼することになる。そして、その際の後見人を誰にするかということも重要となってくる。本人の家族に適当なものがいる場合はよいが、いない場合に家族等の同意のもと、税理士が後見人になる必要性も生じてくるであろう。

　次に中期段階である。つまり、実際の財産管理遂行中である。まず、任意後見の場合であるが、いつの時期において任意後見契約の効力を発生させるべきかという判断が必要になってくる。これは、意思能力が十分でなくなったときにおいて、本人及び家族との話合いにより決定していく。そして、本人、配偶者、四親等内の親族又は任意後見受任者が被後見人の住所地を管轄する家庭裁判所へ申立を行うことになる。

　次に、法定後見及び任意後見の後見人となった際には、まず、任務開始時に次の事項をなすべきものとされている。①被後見人の財産を調査し、財産目録を原則として一ヶ月以内に調製すること。調査・調製は、後見監督人がいるときはその立会をもってしなければならない。（民法８５３条）②後見人は調製が終わるまでは急迫の必要がある行為のみをする権限を有する。（民法　８５４条）③被後見人に対する債権・債務を後見監督人があるときは財産調査に着手する前に後見監督人に申出ること。（民法８５５条）④被後見人の生活・教育・療養看護・財産管理に要する年間の費用を予定すること。（民法８６１条）これらの規定は、民法上のものであるため、最低限の遵守事項である。また、後見人は一定の行為をする場合、後見監督人のあるときはその同意を要するとされる。（民法８６４条）後見人は、その事務の全般にわたり善良な管理者の注意を要するとされる。（民法８６９条、６４４条）

　と規定されていることから、専門家としての善管注意義務を負うとともに、一定の行為に対して後見監督人の同意を得る義務が生ずる。

法定後見人は、家庭裁判所から与えられた代理権の範囲内において、財産管理権・法定代理権・同意権をもつこととなる。また、任意後見人は、契約書に定められた代理権のもとで財産管理権・法定代理権・同意権をもつこととなる。

そして、財産管理上の後見人としての留意点について次の事項があげられる。

①本人意思の尊重の立場から、単独でできる行為については極力本人に行ってもらうようにする。②単独で行えない行為にあっても、介添人等の補佐により本人が行えるようにしていく。③重要事項については、本人の意思をできるだけ尊重し、本人の関係者との話合いにより行う。④本人のための意思決定を画一的な判断ではなく、個別に考慮していく。⑤記録を正確に残す。管理内容、経緯を客観的に残るようにしていく。成年後見記録簿・会計帳簿・預金通帳・契約書、領収書等・金銭の授受については、関係者の面前でなし、署名又は押印をもらう。⑥監督によるチェックを行うようにする。⑦居住用不動産の処分については、家庭裁判所の許可を必要とする。

そして、最後に後見の終了期段階である。後見事務の終了原因としては、一般的に本人の死亡が多数と考えられるが、本人の精神障害が回復した場合や後見によらなくても、本人の保護がはかれる場合等々が考えられる。終了事務としてはまず、民法の規定によって、①後見人の任務が終了したときは、原則として二ヶ月以内にその管理の計算をすることを要する。（民法８７０条）②後見の計算は、後見監督人があるときは、その立会をもってこれをする。（民法８７１条）とされていることから、最低限遵守する必要がある。そして、①本人又は家族への後見事務の終了報告、引継ぎ②財産目録の提出③報酬の清算④本人が死亡した場合には、相続手続き、相続人への財産承継等ということになるであろう。

４．業務の実施で果たすべき専門家責任の範囲

　①　後見業務の範囲
　まず、法定後見の場合における後見業務の範囲についてであるが、これは後見等開始時において家庭裁判所が決定をする。後見については、被後見人の日常家事に関する行為以外の生活、療養看護および財産の管理に関する事務のすべての代理であり、保佐人については、民法１２条第一項各号に掲げる行為の全部または一部の事務を本人が行うことの同意、同意を得ないでした行為の取消、全部又は一部の代理であり、そして補助人については本人が特定の法律行為を行うことの同意、同意を得ないでした行為の取消、全部又は一部の代理となっている。

　これについて、たとえば補助人について土地の売買に関する代理権と定められているにもかかわらず、借入れについてまで行ってしまった場合、民法弟１１０条における代理権限踰越問題へと発展する可能性がある。これは、本来補助人が持っている代理権限を越える業務であるため、直接被補助人に及ばないことになることにより、補助人に責任が及ぶ可能性が生じてしまう。この問題は、代理権の複雑な取引形態となるため、民法代理権を参照されたい。民法第９９条から民法弟１１８条。
　一方、任意後見の場合における後見業務の範囲は、任意後見契約成立時における範囲を委任者と受任者との間で明確に定めており、その契約における代理権の範囲内であくまで後見業務を行うこととなる。この件についても、契約外の代理権以外の業務を行ってしまった場合には、権限踰越の問題が生じてくることになる。
　また、法定、任意後見等の業務において決定または定められている代理権の範囲内であったとしても、注意すべき点がある。それは、弁護士法や司法書士法といった各士業法違反に関することである。つまり、弁護士法に抵触する裁判業務における被後見人等の法廷代理権や司法書士法に抵触するような登記事務等の代理行為である。たとえ、代理権限の中に土地売買に関する一切の行為という文言が明記されていたとしても、登記事務等についてはあくまで司法書士へ復代理を依頼することになる。こういった場合などにおいても、専門家責任が追求される可能性もある。

　②善管注意義務違反による責任

　民法６４４条における善管注意義務違反は、本業における税理士業務についても当然に追求されうる義務である。これは、後見業務についても民法８６９条において、「受任者は委任の本旨に従い善良なる管理者の注意をもって委任事務を処理する義務を負う。」と規定されている。税理士が被後見人等の財産管理等を担う場合、被後見人等の財産の損害や被後見人等の身体に対する損害、あるいは人格権の損害が発生する可能性がある。後見人として、注意義務を怠った等により被後見人等の財産や身体に損害を与えてしまったときには、善管注意義務違反により損害賠償責任を負うことになる。
　われわれ税理士が担うであろう財産管理業務において、預金や株券の盗難にあってしまったあるいは、詐欺にあったことによって被後見人等の財産に損害を与えてしまったようなケースである。これは、財産管理の専門家として通常払うべき注意を払っていれば当然防ぐことができたであろう場合においては、損害額に関して損害賠償を負わされる結果となってしまう。

　③医療行為の代諾問題

　医療行為の代諾問題は、成年後見人等にとって重要な点である。緊急の医師による治療行為が必要になった場合、成年後見人等が治療の同意や拒否に関する決定権をもつか否かである。たとえば、一人暮しの高齢者が吐血をして緊急入院をした場合を考えてみたい。成年後見人等に対して、医師による説明があり、緊急による手術が必要になるとのこと。ついては、医師から手術の同意書に押印をしてほしいといわる。はたして同意をして、手術の押印要請に応じてよいのであろうか？その医療行為が、生死にかかわるような問題であれば責任は重い。身寄りのない高齢者の方であれば、法的に代理権等をもっているため、医療行為の代諾を託されるのも当然といえるであろう。

　現行法においては、成年後見人等には医療行為に関する代行決定権限（同意権限）自体が一般的に否定されている。したがって、このケースにおいては同意をすることはできないことになる。つまり、もし署名をしたとしても手術同意書への署名は意味のないものとなってしまう。

　ところが、ドイツの世話法（成年後見法）においては、生命にかかわるような危険性の高い手術や避妊手術等までをも含む、非常に広範な医療代行決定権限（同意権限）が、成年後見人たる世話人に認められている。しかしながら、決定権限があるにもかかわらず、このドイツにおいてすら治療行為や延命措置の中止をめぐっては、激しい意見の対立があり、その法的ルールは必ずしも明確ではない。そして、数々の問題点が指摘され判決例もでている。したがって、日本においても事前的手続きに関する民事的ルールをきちんと確立しておくことが必要といえる。

　昨今重要視されているインフォームド・コンセントとは、「十分な説明と同意」と訳されているが、医療行為を行うに際して、医師は患者に対して、当該疾病の状況、選択しうる医療行為の種類とその内容、特定の医療行為を選択した場合の効果と危険性、医師が特定の医療行為を推薦する理由などを、十分に分かりやすく説明し、患者が納得して同意した場合でなければ、医療行為を行ってはならないという原則である。

医療行為は時として生命の危険を伴う場合も生じている。したがって、この医療行為に対する同意は、自己の生命、健康に対する侵害の危険に対する同意であり、原則として他人が代行できる性質のものではない。ただし、傷病により生命の危険が切迫しており、本人が意思を表明できる状態になく、かつそのような傷病に対して通常行われる医療行為を行う場合には、本人の推定的承諾のあったものとして、医療行為を行うことができる場合もある。

　同意書を提出したことによる法的効果は、同意の趣旨にしたがって治療した場合には、医療機関は原則として刑事責任、民事責任を問われないということである。

　成年後見制度では、上述したように成年後見人等には治療の同意や拒否に関する決定権は与えられていない。したがって、成年後見人等が同意をして医療行為を行うことは許されないことである。判断能力が十分でないために、治療の必要性が理解できず、適時に適切な医療を受けることが難しくなっている状況に対して、成年後見制度は直接的な解決策を示していないのである。ただ、成年被後見人となっても自己の健康状態や治療の必要性について理解する力がないというわけではなく、可能な限り本人の理解を得る努力をする必要がある。しかし、緊急性と重大性がある場合、時間をかけて説得をし、本人の理解を待つというような時間的余裕がない場合がある。インフォームド・コンセントを試みたが、本人の判断能力が損なわれていて、生命の危険性や治療の必要性を理解できない状態にあり、しかも、放置すれば生命に危険がある場合においては、緊急行為として手術を行うことが許されている。成年後見人は、身上配慮義務の観点から、インフォームド・コンセントが、どのように行われたか、緊急行為として手術を敢行してよい場合であったかなどを確認して、入院費や治療費の支払い事務を行うこととなる。

6 後見人等の承継問題
成年後見業務がすでに始まっていたとしても、この問題は将来的な問題といえる。仮

に、被後見人等がまだ若く知的障害者であるようなケースを考えてみたい。後見人等が被後見人等よりも年輩で、一生後見業務を行っていくことができない場合である。つまり、被後見人等が身寄りもなく、後見人が入院してしまったあるいは、急死してしまった場合においてその後の後見責任問題である。これは専門家責任というより、被後見人等の生死にかかわりかねない重大な問題である。しかも、親なきあと問題（注１）と絡んで後見人等の承継についても十分に対策が必要である。
　（注１）「親なき後問題」とは、障害（知的障害・精神障害・身体障害）を有する者を子にもつ親が、自らの病気や高齢、あるいは死亡によって、それまで事実上、親の保護下にあって親が支えていた障害者の生活全般にかかわる事項を、どのようなかたちで援助し、支えていくかという問題である。つまり、親が元気なうちは子供を支えていくことができるが、自分が高齢になったとき、子供たちの資力がないことや一人で生活していくことができないことといった現実が待っているのである。
　

　５．専門家責任に対するトラブルの回避策
　①　成年後見賠償責任保険制度

では、上記に述べた後見人等の業務に対するリスクについてどのような対策を講じればよいのであろうか。われわれ税理士が行う成年後見業務については、税理士損害賠償保険に類するような成年後見業務に係る損害賠償保険への加入が必要である。平成16年7月1日より制度化された成年後見賠償責任保険（株式会社損害保険ジャパン）をみてみると、まず、契約者は日本税理士会連合会である。そして、被保険者は税理士会が実施する成年後見人等養成研修を受講・履修した者のうち家庭裁判所に提出する「成年後見人等推薦名簿」への登載者及びその「補助者」である。対象とする保険内容は、税理士が家庭裁判所より法定後見人「後見人、保佐人、補助人、後見監督人、保佐監督人、補助監督人」および任意後見監督人に選任された場合において、その業務遂行に起因して次の事由により被保険者が法律上の損害賠償を負い、保険期間中に損害賠償請求がなされた場合に限り、法律上支払わなければならない賠償金を補償するものである。また、訴訟費用等も含むこととなっている。ただし、任意後見契約に基づく業務については保険の対象外となるので注意が必要である。保険料は、税理士1名あたり年間6,240円となっている。賠償責任補償は、①過失による経済損害が１事故につき500万円、期間中1億円②身体賠償が1名につき1億円、1事故3億円③財物賠償が1事故につき500万円④人格権侵害が1名につき100万円、1事故・期間中1000万円となっている。現時点では、保険事故例は発生していないようであるが、今後の賠償請求に備える意味で、損害賠償保険への加入は必要不可欠といえるのではないだろうか。
　②　他士業との連携
後見人としての役割にはさまざまな分野の知識が要求されるため、単体で行うことは不可能といってよい。そうしたことから、ドイツの世話人協会にみられるように、成年後見を担うひとつの団体として組織化し、そのなかで弁護士、司法書士、税理士、医師、社会福祉士等が登録を行って、互いに連携して後見業務を行っていく必要があると考える。ちなみに、ドイツの世話人協会とは、親類や身近な人の中に後見人としてふさわしい人がいないと思われる場合、後見人を紹介するシステムである。これは、教会や慈善団体などが運営しているもので、後見人人材バンクといえる存在である。これには、財産管理部門に法律家や税務関係者、身上監護部門には医師や福祉関係者といった人たちが登録している。

日本においては、残念ながらドイツのようなキリスト教教会といった核となる団体がないため、行政の力を借りざるを得ないのではないだろうか。例えば、法務省や厚生省の組織として世話人協会のようなものを結成していく必要があるであろう。これによって、他の士業との連携も容易になり、またリスク問題も解決されるあるいは、後見業務の承継問題に対しても対応していくことができるのではないだろうか。
３．推定相続人間への配慮

われわれが、被後見人の財産管理等を請負う場合、推定相続人間あるいは、親族の方との信頼関係の構築が重要となってくるであろう。重要な財産の売却や債務の請負等、重要な事項に関わるような行為に関しては、事前に親族間の了解を得ておくことあるいは、書面にて推定相続人のサインを一筆取っておくこと等事前に十分な話し合いが必要になってくるであろう。これによって、専門家としてのリスク回避をする可能性ができること、また推定相続人間の調整をしておくことができることにより、信頼も構築しておくことが可能になるといえるであろう。　

　
　6.おわりに

　以上みてきたように、今後税理士の新たな職域分野あるいは社会貢献の一環として、携
わってくることになるであろう成年後見分野の業務を引き受けた場合、さまざまな業務に
対する責任が伴うことが予想される。日常の税理士業務以外の、さらに拡大された業務で
あるがゆえに思いがけないリスクが生じる可能性がある。そのためにも、成年後見制度を

より理解していくために、民法の後見制度はもとより、憲法の人権擁護や福祉の制度、痴

呆症などの病気について等々多方面にわたる知識が必要である。

　また、相続発生時における相続税申告の割合が5％程度であることからわかるように、多額に資産をもっている方ばかりとは限らない。つまり、年金暮らしをされていて、ほとんど資産を保有していない高齢者の方もいるということを考えなければならないのである。そのような方が、後見人を必要としている場合報酬を支払う力がないことによって差別をしてしまってもいいのであろうか？むしろ、大多数を占めているのが年金暮らしによる方々である。つまり、ビジネスとしての側面だけで後見制度を担うわけにはいかない。ボランティアの側面、ある意味で税理士としての社会貢献の側面が強いことを理解しなければならない。すなわち、後見業務に対する対価を得ることができる可能性が少ないにしても、税理士として社会的信頼を保持していく意味でも、専門家としての責任を果たしていかなければならないといえるのではないだろうか。
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