
法制審議会

会社法（現代化関係）部会

第２５回会議 議事録

第１ 日 時 平成１６年６月１６日（水） 自 午後１時００分

至 午後５時０３分

第２ 場 所 法曹会館「高砂の間」

第３ 議 題 会社法制の現代化に関する要綱案（案）たたき台（５）について

代表訴訟に関する見直しについて

外国会社に関する諸問題について

第４ 議 事 （次のとおり）
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議 事

● それでは，まだお見えになっておられない委員・幹事の方がおられますけれども，予

定した時刻が参りましたので，第２５回会社法（現代化関係）部会を開会することにい

たします。

本日は御多忙の中を御出席いただきまして，ありがとうございます。

まず，配布資料につきまして事務局から説明をお願いします。

● 事前に部会資料２５と２６を配布させていただきました。前回配布済みの部会資料２

３，２４とあわせて，本日御審議をお願いいたします。

● 配布資料につきまして御質問ございませんでしょうか。

よろしければ本日の審議に入りたいと存じますが，本日は，まず，前回配布済みの部

会資料２３から御審議いただきたいと思います。

初めに，事務局から説明をお願いします。

● 部会資料２３は，主として株式会社・有限会社関係のうちの機関関係について，取締

役の責任の点を中心に，残された論点の幾つかを取り上げさせていただいているもので

ございます。例によって，星印がついているものについて中心的に御議論をちょうだい

できればと思いますので，それらについて説明いたします。

まず，「第４ 機関関係」の６の「（３） 代表取締役等の住所」についてですが，

意見照会の結果，現状維持を求める意見が多数であったところでございます。理由とし

ては，この部会でも御議論がありましたとおり，主として，代表者の住所というものが

裁判実務上重要な役割を果たしているという点を挙げる意見が多かったところでござい

ます。また，法制上，会社の代表者の住所について登記事項から外す，あるいは閲覧等

に制限を設けるという方向性については，他の法人の代表者等に係る住所の取扱いとは

異なる取扱いをすることについての説明が非常に難しいということもありまして，今回

はこの手当てについては見送ることとしてはどうかということをお諮りしたいと思いま

す。

「７ 取締役の責任」につきましては，相当時間をとって御議論をいただいており，

残された論点は絞られてきておりますけれども，まず，「（１） 任務懈怠責任」につ

きましては，①の（注）の点ですが，現行の２６６条２項に代わる規定として，損害と

の間の何らかの因果関係にかかわる規定を設けたらどうかということにつきまして，事

務局においていろいろと吟味させていただきましたけれども，結論におきまして，実務

上解釈に紛れが生ずるということは考えられないと思われますので，今回は規定を設け

ないということにさせていただいてよろしいのではないかというふうに整理させていた

だければと思います。

７の（１）の②の（注２）ですけれども，有限会社的な機関設計を選択した会社－－

法定の取締役会を置かない会社－－において複数の取締役を置いた場合について，責任

の一部制限制度，一部免除制度との関係で，社外取締役的なものの存在を認めるという

整理をさせていただいてよろしいのではないかという方向で，従前の御議論を踏まえて，

整理させていただこうとするものでございます。このようにさせていただくということ

であれば，格別御異論はないのではないかと思われます。
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７の（１）の③につきまして，一部免除制度の見直しについて実務上の御要望をいた

だいていたところですけれども，この部会の場でも事務局側の考え方を示させていただ

きましたとおり，議員立法によって，なおかつ与野党間の修正協議の結果としてでき上

がっている現行のスキームについては，いろいろな御指摘はあるものの，現段階で政府

提案としてその見直しを行うべき事情の変化というものを立証する自信が全くございま

せんので，今回は見送らせていただくということでございます。

「（２） 違法な剰余金の分配に係る責任」の②の（注５）の点－－商法特例法２１

条の１８の規定の取扱い－－についてでございますが，今回の作業においては，責任に

関する手当てについて，委員会等設置会社とそれ以外の会社における取扱いを統一する，

同じにするという方針で臨んでおり，また，これまでの御議論の中で，任務懈怠責任以

外の特別な責任につきましては，実行した取締役のほかに，当該実行行為が取締役会の

決議に基づく場合には，それに賛成した取締役にも同じような特別の責任を負わせると

いうことで基本的に整理されているということもありまして，剰余金の分配・処分手続

が見直されるということになりますと，委員会等設置会社であるかどうかにかかわらず，

機関設計のいかんにかかわらず，②のような取扱いをさせていただくということでよろ

しいのではないかと思われるところです。従前の御議論では，商法特例法２１条の１８

の見直しということも，それはそれで一つあり得るのではないかという御意見が有力で

あったように思われますので，ここもそうさせていただいてはどうかということを再度

お諮りしたいと思います。

「（４） 利益相反取引に係る責任」についてですが，従前の議論の中で，過失責任

化を図るとした場合でもなお一定の範囲の取締役については無過失責任を維持すべきで

はないか，直接受益をした取締役についてはそのようにすべきではないかという御指摘

があったかと思います。事務局内部で検討させていただきましたところでは，この「受

益」という概念は非常に実質的な概念であり，過失責任・無過失責任のメルクマールと

しては十分に機能し得ないのではないかということを考えますと，端的に，会社と直接

に利益相反取引をした取締役か，それ以外の取締役かということで区分をすることの方

がよろしいのではないかということをお諮りさせていただきたいと思います。従前の御

議論とは少しずれるところがあろうかと思いますので，その点を中心に御意見を伺わせ

ていただければというのが，①の（注２）の点でございます。

②についてですが，従前の案から実質的に変えた部分は，「取締役会の同意の有無に

関わらず」という表現を入れさせていただいた点です。この案が示している内容は，取

締役会の同意を得たか否かにかかわらず，会社と直接利益相反取引をした取締役，間接

取引によって利益を得た取締役，それから会社を代表して当該利益相反取引行為を行っ

た取締役について，立証責任を転換した特別の規定を適用するとともに，取締役会決議

にかけられた場合には，その決議に賛成した取締役についても特別の規定を適用すると

いうものでございます。取締役会の決議があったか否かによって責任の根拠規定が異な

るということを避けつつ，取締役会の決議に賛成した者については会社を代表した取締

役と同じように取り扱うという整理をして，規定の平仄を合わせるなどの工夫をしたも

のでございます。

③のロの（注）についてですけれども，先ほどの，無過失責任を維持すべき取締役に
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ついては，その責任の一部免除を認めないという整理をさせていただくことになるので

はないかという確認をさせていただいております。一部の取締役について無過失責任と

すべきかどうか，無過失責任とすべきであるとしてその取締役の範囲のいかんについて

の御議論が定まれば，この点についても自然と定まるのではないかということでござい

ます。

少し飛びまして，「１０ 使用人兼務取締役」でございますけれども，従前の案を再

度掲げさせていただいております。理念的には，（１）と（２）のどちらについてもこ

のようにすべきであるという御意見が有力であったと思います。

（１）につきましては，要するに，取締役になっている者で業務執行に携わっている

ものは委員会等設置会社では使用人ではないという理解をしてしまえば－－取締役を兼

務している限りは，どのような肩書きであろうと，それは執行役としての業務執行であ

り，委員会等設置会社とはそういうものであるという説明をすれば－－それで済むので

はないかというように議論が整理されてきているように思われます。

（２）についてですけれども，報酬委員会の趣旨に照らせば，使用人として受ける給

与等も含めて－－それを配慮しつつ，ということだと思いますけれども－－報酬委員会

がそのすべてを決定するという位置づけを確保するということが妥当ではないかという

御意見がそれなりに有力であったと思いますので，再度，同じ提案をさせていただいて

いるところでございます。

部会資料２３についての説明は，以上でございます。

● それでは，今説明いただきました部会資料２３全体につきまして，何か御質問ありま

すでしょうか。

もしよろしければ，各事項について，いつものとおり，まず星印がついたものを先に

一わたり御審議いただいて，もし星印がついていないものについて御意見がありました

ら，その後に伺うということにいたしまして，星印のものについて御審議をいただけれ

ばと思います。

まず最初は，第４部の第４の６の（３）でありますけれども，代表取締役等の住所の

取扱いについては現行法どおりということでありますが，これでよろしいでしょうか。

● よろしいでしょうかと言われても，ちょっと一言あるのですが。

まだよく分からないところがあるのですけれども，裁判実務ということで言われてい

るわけでありますけれども，例えば，代表取締役が住所を，自分が住んでいるところで

はなくて，会社が住所であるというふうに登記するというようなことが可能なのかとい

うこと。

それから，例えば，代表取締役に対する訴訟について，定款において送達の受領の代

理人を別途定めた場合にはこの住所の登記は要らないというような制度設計ができるの

か。

まず，１番目は可能なのでしょうか。それが可能であると，かなりのことが……，そ

れはだめなんですか。住んでいるところではなくて，会社を住所だということで登記し

ておく。

● 反対意見の多くは今申し上げましたような理由を挙げているのですけれども，法制的

な理由としては，やはり特定という意味が非常に大きいと思われるところでありまして，
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住所と氏名とをもって当該個人を全人類の中から特定するということが代表者について

は多分必須なのではないかと思われます。特に法人が業務執行者となる場合のことを考

えますと，法人の商号や名称だけで特定するということはあり得ません－－商号につい

ては同じ商号が山ほどできる可能性がありますので，結局それと本店所在地とを合わせ

て特定せざるを得ません－－それは自然人についても多分同様であろうと思われるとこ

ろです。

会社の訴訟との関係で受送達者を定めるという制度設計は検討に値するのではないか

と思いますけれども，多分，それと登記事項として代表者の住所を求めるということの

意味合いとは必ずしも一致しないと思われますので，それをもって代替することはでき

ないのではないかと考えられますが，御議論を賜りたいと思います。

● 裁判実務ということではなくて，本人の特定のために必須であるということなのです

か。

● 少なくとも事務局としては，その要素は欠かせないと思っております。その意味では，

住所でなければならないということではないと思います。裁判実務上，代表者の住所と

いう情報が有用であるということなども相まって，住所が開示されるべきであるという

結論が維持されることになると思いますけれども，特定という意味だけでは，例えば住

基ネットの番号でも構わないのかもしれないということです。

● いかがでしょう，何かこの点につきまして，ほかの委員・幹事の方，御意見あります

でしょうか。登記関係，裁判関係，いろいろに関係しますけれども。

● 実務界としては非常に強いニーズがあるものですから。自分の身の安全ということに

かかわるものですから。伊丹十三氏の事件のような，商業登記簿を見て危害を及ぼすと

いうふうな動きというのはできれば避けたいものですから。本人の特定であれば，生年

月日でも登記に書いておけばいいような気もしますし，住所というのは，まだ……。ほ

かの代案があれば，何とか避ける方向で引き続き検討を実務的にしていただければと，

強く申し述べたいと思います。

● 何か，ほかの委員・幹事の方，御意見ありますでしょうか。特になければ，○○委員

の強い御希望は伺いましたということで，この場としてはもうそれ以上どうしようもな

いことでありまして……。

それでは，次に進ませていただいてよろしいでしょうか。

次は，７の（１）①の（注）でありますけれども，取締役会決議に賛成したことと会

社に生じた損害との間の因果関係を認めるための規定というようなことにつきまして前

回御議論があったわけでありますが，それについては特に規定は設けないものとすると

いうことではいかがかということでありますが，いかがでしょうか。これもいろいろ御

意見はあるかと思いますが，何とかこれで御了解いただければと思います。－－よろし

いでしょうか。

次に，②の（注２）でありますが，実質的な論点はａ，ｂ，ｃ，ｄのｄだと思います

が，取締役会を設置しない会社についても社外取締役的なものを認める，それで責任の

上でそういう形をとるということですが。

● この方向は是非進めていただきたいなというふうに思うわけでありますが，確認のた

めの質問でありますけれども，ｄの，２６６条１９項的なものを認めるということなの
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ですが，要するに従来型の定義における社外取締役に限るのか，そうではなくて，代表

取締役でなければ，例えば従業員兼務の取締役にもこれが認められるのか，ここを明ら

かにしていただきたいということです。

それと，この取締役会を設置しない株式会社について６年・４年，要するに通常の会

社における６・４・２ではないというのはなぜなのかということをお伺いしたいのです

が。つまり，社外取締役についての事前責任免除といいますか，責任限度額を定める方

を認めていただけるのであれば，他の会社と並びで６・４・２というふうにした方が法

整備上も非常に簡明だと思われますし，かつ，この手の小さな会社であっても，例えば

ベンチャーの卵的なところで最初から社外取締役を入れるというようなニーズはあるわ

けで，かつ，立法者としてはやはり社外取締役を入れることをエンカレッジすべきだと

いうふうに考えますと，ここまでお考えいただいたのであれば，２年という，一般の会

社と並びということでお願いできないかということで，質問と若干の意見です。

● まず第１点目の，ｄの適用範囲がどこまでかという話ですが，一応，原案としては，

社外取締役的なものに限定されるべきではないかという意識で書いております。

ただ，現在の有限会社法の規定を見ますと，取締役は原則として業務執行権と代表権

を持つということにされた上で，代表権のない取締役というものは認めることができる

ということになっていますが，現在の法文上は，業務執行権のない取締役というものは

明文では出てきていないというような問題点があります。社外取締役の定義を適用する

ためには，今の有限会社法より一歩進んで，例えば代表権も業務執行権もないような取

締役を定款で作ることを認める必要がありますが，そのあたりの法整備をどのようにす

るかというところがまだはっきりと決まっていないということもありまして，その範囲

についてはまだ明らかにしていないということになっております。

２番目の御質問で，６・４・２でないのはなぜなのかということにつきましても，社

外取締役のような形できちんと，有限会社タイプ－－要するに取締役会のないタイプ－

－の会社でも位置づけることができるということであるならば，それも通常の６・４・

２の法制になる方が平仄はそろうのかなと。そこら辺を含めて今後検討していく所存で

ございます。

● よろしゅうございますか。現段階ではそういうことだということであります。

ほかにいかがでしょうか。

● 特に反対というわけではないのですが，考え方の整理方法を教えていただきたいとい

う趣旨ですが，ｃについて，これは要するに，現行法上は取締役会で認めるということ

なのですが，複数設置した場合，つまり取締役会は置かないけれども複数ある場合には，

これを認めようと。ところが，取締役会を置くということで，例えば２３０条ノ１０と

か，いろいろ連動する規制があるわけですね。そういう意味で，取締役会を置くという

のは，観念的に監督と執行がやや分離した形になるけれども，取締役会を置かない場合

には，複数の取締役を容認しても，今おっしゃいましたように，基本的にすべての取締

役が代表権・執行権を持っているという，ある意味で同質性のある取締役だということ

を念頭に置くと，このｃを当然に認めていいのかなという議論もあり得ると思うのです。

ただ，実害がなければいいとは思うのですけれども，なぜ取締役会以外で複数あれば認

めるのか。そこら辺，検討の経緯をお教えいただければと思いますが。
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● ○○委員のおっしゃることは我々も当初考えまして，やはり定款に基づく一部免除と

いうのは取締役会がある場合に限られるのではないかというふうにも思ったのですが，

ただ，実際に株主総会との関係で言えば，まず定款における授権というものが第１段階

として踏まれていると。また，取締役が複数いる場合には過半数で決するというその決

し方そのものにつきましては，法定の取締役会がある場合と取締役が単に複数いる場合

とでそれほど 大きな差はないと。そうなってくると，この取締役会がないということ

だけで，定款授権もあって，なおかつ取締役の過半数で決めているのに免除を認めない

というほどのことをしなければいけないのかどうか，そこに明確な区別がつけられるか

どうかという点に，ちょっと十分な理由づけがないかなと。また，○○委員，また中小

企業庁の方からも，取締役会のある・なしという機関設計の問題と実際の法律効果の問

題はできる限りそろえていく方がいいというような方向性も示されておりますので，こ

こは議論していただいた上で，反対の御意見もあるかなとは思いつつも，とりあえず原

案としてはこのような提案をさせていただいております。

● ということですが，いかがでしょうか。

● ちょっと質問したいのですけれども，取締役会を設置しない場合は監査役も置かなく

ていいわけですけれども，そうすると，二人の取締役がいる場合に，一人の取締役の責

任が問題になる場合には，そのたった一人の取締役だけで，これは実際に定款で授権す

れば一部免除ができるということになるのですけれども，そのあたりはどういうふうに

御検討されたのでしょうか。

● そういうような事案も当然問題としてあるなということは認識しつつ，小規模な会社

の中でそれはやむを得ないのかなと。実際に，そういうような会社だと，株主総会の権

限に仮に移したとしても，恐らく株主総会で免除されてしまうことになって，わざわざ

これを禁止して実効性があるのかなというふうに私ども考えまして，そういう会社はそ

ういう会社でしようがないかなと，恐らく一人の免除も株主総会の免除も実質変わらな

いかなというような感覚でございます。

● そういう問題も確かにあると思いますが。

● ちょっと論点はずれるかもしれませんが，前回も申し上げましたように，監査役のい

ない会社でこのような免責を認めるということになるわけですけれども，現在の２６６

条７項以下は，本来，独立した監査役がそれに同意しているということを非常に重く見

た制度だと思いますので，監査役の同意がない一部免除について，例えば，この間も申

し上げたのですけれども，本当にいわば大会社と同じような，比較的要件の緩い特別決

議だけで一部免除が認められるということがいいのかなという，どうもそこがやや引っ

掛かる気がしておりまして，監査役の同意がないような場合については，あるいは一種

の特殊決議のような形でやや重い特別決議を要求してもいいのかなという感じは持って

おります。

● ほかにいかがでしょうか。

● ②で一部免除を一般的に認めるとして，（注２）が複数設置した場合ということです

が，複数設置していない場合，つまり一人の場合は，定款授権は認めないけれども株主

総会決議では認めると，こういうのがここにインプリケートされているということでよ

ろしいわけですね。
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そして，複数についてはｃも認めようという方向で整理されたというわけですね。

● はい，そういうことです。

● それでは，大体方向としては，ｄは方向としては賛成，ｃは異論が若干あるという状

況だというふうに考えてよろしいでしょうか。

ｃについては何かほかに御意見ございますか。－－それでは，ｃについてはもうちょ

っと詰めていただいて。

この②の（注２）につきましては，ほかによろしいでしょうか。

それでは，先に進ませていただきまして，③でありますけれども，この限度額の見直

しは行わないということですが，これでよろしいでしょうか。

○○委員は。

● 長年の主張が通らないことは極めて残念だと申さざるを得ないわけでありますけれど

も，今回の改正ではだめだということであれば，また次回ということで，とりあえず今

は残念だとしか言えません。

● まあ，改正間もないところということで，今回は見送りということで御了承いただけ

ればと思います。

それでは，先に進ませていただきまして，７の（２）の②の（注５）のところ，違法

な剰余金分配ですけれども，委員会等設置会社では現在はたしか計算書類の作成等が執

行役の権限だということで，取締役会で賛成した者については挙証責任の転換はなされ

ていないわけですが，それにつきまして，ここにありますように，無過失の立証責任を

その決議に賛成した者も負うという方向で整理すると。実質はそういう話だと思います

が，いかがでしょうか。

● 決議に賛成した取締役すべてについて言えますけれども，やはり行為取締役だけに限

定していただけないかと前から言っているのですが，この剰余金分配の問題であるとか，

利益供与とか，どうしてこういうものについて特別に取締役会の決議に賛成した取締役

に過重な義務を課すのかという立法趣旨がまだうなずけなくて。前も申し上げましたよ

うに，もっと重要な決断を日々取締役会でやっているわけでありますけれども，そうい

うものは普通の過失責任で，これらについては過失責任を転換すると。総会に金を払う

ようなことだけ転換して，本来のことについてはこの程度でいいのだというのがまだす

っきりとこないものですから，委員会等設置会社がそうであれば，全体をそういうふう

にする方が筋ではないのかなと。

● 違法な剰余金分配，それから利益相反取引は，理由が同じかどうかはちょっといろい

ろ議論があるかと思いますけれども，とにかく，より注意を傾けて取締役会における決

定に参加してほしいということのあらわれだという点では共通しているかと思うのです

が。

いかがでしょうか，ほかの委員・幹事の方は。

● 私も，○○委員がおっしゃったとおり，やはり特に重要であり，ある意味でいえば取

締役として特に注意してもらいたいことについて取締役会できちんと慎重に決議してほ

しいという趣旨の規定であり，それはそれで筋の通った話だと思います。

むしろ，この点について言えば，委員会等設置会社の現在の規定が，利益処分を取締

役会で決めることになっているのに，単なる監督責任の一般任務懈怠責任だけにしてい
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るということの方が筋としてややおかしいように思っておりますので，その意味では，

この改正は妥当な改正ではないかと思います。

● いかがでしょうか。この問題は相当長時間議論してきたと思いますので，これで御了

解いただければと思います。よろしゅうございますか。

それでは，先に進ませていただきまして，７の（４）の①でありますが，これは，特

に（注２）について前回非常に御議論があったところですが，無過失責任とする者の範

囲につきまして，個人的に利益を得た取締役というような点が前回問題とされていたの

ですが，立法的にはこの（注２）のような表現ではどうかと。実質的な受益ということ

を条文に書くのは非常に難しいということからこういう案が出ているわけですが，いか

がでしょうか。

● まず，直接に利益相反取引をした取締役について無過失責任とすること自身には賛成

なのですが，例えば間接取引で利益を受けたような取締役についてはこれによってカバ

ーされないということになる点が問題になるわけですね。立法に当たってなかなか難し

いのではないかということでございますが，要件の主張立証が難しいということであれ

ば，それは当人たちがそのハードルを越えれば，過失・無過失とか，そういう主観的要

件とはかかわりなくかかっていけるという意味でなお価値があるのではないかという気

もするのですが，どのあたりの困難ということを具体的に考えられたのか，もう少し教

えていただければと思います。

● この利益相反取引をめぐってはかなり実質的な解釈がされていると思われます。間接

取引によって利益を受けたという場合の「利益」も相当広く解される傾向にあり，会社

が取引をした相手方について取締役が何らかの関係を持っていた場合には受益があると

される可能性があるのではないかと思われます。例えば，相手方である会社の平取締役

であり，主要な株主であり，あるいは監査役であるというような場合であっても，場合

によっては受益があるという解釈も成り立ち得るわけでありまして，その点，どこで線

が引かれるのかが必ずしも明らかではありません。責任の額をどのように解すべきかど

うかということは実質概念でよいのですけれども，たとえ当該者が一切事情を知らなく

ても無過失で責任を負うということになりますと，そこにはそれなりのきちんとしたメ

ルクマールがなければならず，「受益」という概念の範囲を定めておく必要があると思

われますので，そのあたりが一番難しいのではないかと思われます。つまり，「受益」

というものがかなりの実質概念であるとすると，およそ取締役は無過失責任を負うとい

うことにも最終的にはならざるを得ないのではないかという感じがいたします。「受益」

という概念がはっきりしていればいいのですけれども，解釈上必ずしもそうではなく，

論者によっていろいろと違うと思うのですが……。そのあたりの整理がつけばよいので

すけれども，間接取引ということになれば，当然，自身が知らなくても受益しているこ

とはあり得るわけで，その場合に無過失責任を負わせるということにはそれなりの理由

が必要ですし，そこははっきりしたメルクマールがないとちょっとまずいのではないか

ということでございます。

● こういう規定を置いたらどういう解釈が出てくるかというのは私もよく予想がつかな

いところがあります。今までは相当実質的に解釈されてきているという面がありますの

で，こういう規定を置いても何か実質的な解釈が出てくるのかなという気はするのです
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が。

● 質問なのですけれども，この表現をした場合には，兼任取締役の場合，つまり，例え

ば子会社を代表した取締役なども入るということでしょうか。

● その点もはっきりしないんですけれどね。

● 今の例は当然には入らないという前提ですけれども，ただ，このような規定を設けた

場合に当然そのような例にも類推されるかどうかということだろうと思います。

● 前回の実質的な議論で，受益を問題にしていくと，そういう，相手方会社の代表取締

役で取引を代表したというようなものは無過失責任の範囲には入らないと，実質的には

大体皆さんお考えだったのではないかと思うのですけれどもね。

● この（注２）ですけれども，今の○○幹事と同じ観点なのですけれども，「直接に自

己のために」というような要件を入れていただきたいなと。そうでないと，会社の場合

の自己取引というのは会社の代表者としてやることが非常に多いものですから，第三者

のためにするものまで入るということになると，今と実質上，実務上の弊害が変わらな

いと思うものですから。

● この点は，文言上なおいろいろ工夫する必要がありそうな点ですが。「自己のために」

というのを入れるなら，「直接に」というのも要るんですかね。「直接に」を取ってし

まうと，○○委員がおっしゃったような，間接取引で受益していたのも入るかもしれま

せんし。

● 間接取引を除いたのは，先ほど○○幹事の方からも申し上げたのですけれども，もう

一つ気になったのは，利益相反取引で，今回，取締役会の同意の有無にかかわらずこの

規定を適用していこうといった場合に，間接取引の受益を受ける取締役が知らない間に

その間接取引が行われるということもあり得るわけですね。例えば，取締役会にかけら

れずに，その人の債務を会社が保証した，それで利益を受けたんだと。そうしたら，全

く自分が知らない間に行われた取引について本当に無過失責任というところまでかけて

いっていいのだろうかと。利益を受けたのだからその立証責任を転換するというところ

ぐらいまではまだ許容されたとしても，無過失でとにかく全部払いなさいというところ

が果たして可能なのかというような問題なども考えまして，そうすると，やはり明確に

線引きができるということと，だれが見ても無過失責任を負わされても仕方がないと言

われるようなところということで，原案のような，（注２）のようなことをとりあえず

提案させていただいたということです。

● まあ，いろいろなケースがあるのですね。保証だったら，会社が保証責任を負った場

合，それは当然に求償されるでしょうから，どうせあれなんですよね。

いずれにせよ，いろいろ文言を検討しなければいけないと思いますので，何かこうい

う点もあるということがありましたら，おっしゃっていただけると有り難いのですが。

－－それでは，また御意見がありましたら，メール・文書等でも事務局にアイデアを出

していただければと思います。

先に進ませていただいてよろしいでしょうか。

それでは，次は②でありますけれども，「取締役会の同意の有無に関わらず」という

文言を入れたという点，それから，立証責任を転換した特別規定を設ける範囲をこのよ

うに変えたということにつきまして，いかがでしょうか。
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● 「取締役会の同意の有無に関わらず」という文言を入れたことによって大きな差があ

るようには思わないのですが，やや形式的な議論で恐縮なのですが，取締役会の同意が

ない場合の立証すべき点と，取締役会の同意があった場合の立証すべき点とが違うので

はないかという気もするのですが。それも二つ合わせることが合理的かどうかというこ

とが少し気になるのですが。具体的には，取締役会の同意がない場合には法令違反なの

ですね，法令違反の場合の立証責任の転換と。それから，同意があった場合には，ある

意味で経営判断が中立の取締役については妥当するし，そこら辺の立証責任は……。や

や，方向性というか内容が違うものを一緒にして混乱を招かないかなという感じがした

のですが。あるいは誤解なのか，ちょっとお教えいただければと思いますが。

● もちろん，事実が違いますので，裁判の中で主張される事実が違うと思いますが，要

件事実の点だけで言いますと，まず請求原因事実としては，利益相反取引をしたことと，

それによって損害が生じたことというような形になりますので，取締役会の同意があっ

たかなかったかというのはとりあえずは外される問題になるのではないかと思うのです

が。

そうした上で，反証として，故意・過失があったかというようなことを……。

● 何の過失ですか。

● 利益相反取引によって損害が生じたことについての故意・過失があったかということ

を抗弁として言うときに，いや，取締役会できちんと言われて，そのときにこういう資

料を示されてというような，そこで具体的な事実が主張されることになるとは思います

けれども。まあ，そこでの場面はもちろん違いますが，ただ，構造として，これを二つ

合わせたら何か問題が起こるというようなことはちょっと考えていないのですけれど

も。

● しかし，同意を得ることが取締役の義務なんですね。同意がなければ取引無効なんで

す。

● ですから，もちろん，同意を得ていなければ，通常は結局反証は不可能だろうという

ようなことは言えると思いますけれども，取締役会の同意を得ていないという場面は，

もちろん全く最初から同意を得ていない場面もあるでしょうし，例えば何らかの手続的

なミスによって取締役会そのものが無効であったために取締役会の同意を得ていないと

いうようなことも……。

● 分かりやすく，全く同意を得ていなかった場合と，適法な同意があった場合，二つを

例に挙げて議論した方がいいと思うのですけれども，そういう全く両極端の場合に，相

当内容が－－つまり，一方は違法行為なのです。そして当該行為は無効 なのです。そ

ういう話と，同意があった場合には原則有効なのです。その場合の経営判断の誤りを議

論するときと一緒にしていいのか。実質同じことになると思うから，時間を取る必要は

ないとは思うものの，きれいな立法かなという気がするということなのです。実害はな

いとは思います。だから，余り議論していただく必要はないのですが，そこら辺もある

いは最後の詰めのところで……。実質は別に私の意見と事務局の意見が違うわけではな

いと思うのですが，立法に当たってのきれいさということからするとちょっと気になっ

たなということです。

● 現行法上も，例のネオ・ダイキョー判決で，一般任務懈怠の責任と２６６条１項４号
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の責任とが併存するということは認めているわけで，その４号が，取締役会の承認の有

無に関係なくというか，なくても……の責任でありますので，その意味ではこれは現行

法と変わらなくて，いわば両方の責任は併存するわけですから，正にそういうふうにこ

の案は書かれているわけです。これは主に，さきほど○○関係官がおっしゃったように，

生じる結果に対する故意・過失を問題にする方の責任であって，取締役会決議がないと

きは，その決議なしにやることに対する故意・過失ということになるわけで，それはま

た別に，両方それぞれ併存した責任として考えればよろしいと思いますので，私はこれ

で別に問題は起きない，現行法と変わらないのではないかと思っています。

● 確かに故意・過失の内容が多少変わってくる点はあるかと思いますが，実際的な挙証

責任の点は変わらないのではないかということですが。

● 少なくとも異論ではありませんので。技術的なことはもう少し考えて，また場合によ

ってはあれですけれども。

● それでは，また御意見がありましたら，次回おっしゃっていただくことにして，一応

よろしいでしょうか。

それでは，次が③のロでありますけれども，これも，本文の方は一応前回で御承認い

ただいたと思いますが，（注）の方が問題かと思いますが，いかがでしょうか。

● 先ほど，①の（注２）で，無過失責任とする範囲を狭めるという御説明をされていて，

それは非常に合理的な面があろうかと思われるわけですけれども，○○幹事も御指摘の

ように，この責任の一部免除というケース，この責任の額の問題となれば，直接に利益

相反取引をした取締役に限定せずに，実質的に受益した部分というものは吐き出させる

ということは穏当なのではないか。つまり，今までは連動するように考えていましたけ

れども，無過失責任とするかどうかということと，吐出しをきちんとやらせるというこ

とは，とりあえず分けて考える余地もあるのではないかと思うのですけれども，いかが

でしょうか。

● いかがでしょうか，ほかの委員・幹事の方。

● ○○幹事のおっしゃるとおりでもありますとともに，分けて考えないで，どちらも受

益した分については忠実義務違反なわけですから，利益の吐出しを求めると。これは無

過失責任であると。

これは，今までの日本の条文の書き方にそういうものがなかったので，さて新たに設

けるとなるとどうするのかということをお考えなのかと思いますが，もう英米の国のみ

ならず，いろいろな国に，このような忠実義務というものを注意義務違反とは全く別の

スキームで考えるということは定着してきていることですから，むしろ，日本がそうし

なかった，あえて立法したけれどもそうしなかったということの方が奇異に受けとめら

れるといいますか，世界に対するメッセージとしてはちょっと不十分なのではないかと

さえ思われるという，そういう感覚を持ちます。

● ほかにいかがでしょうか。

それでは，この点も，先ほどの点と同じように，内容，文言をもうちょっと練ってい

ただきたいと思います。

先に進みますと，１０の（１），（２）でありますけれども，この点はいかがでしょ

うか。この点も前から○○委員がおっしゃっていたことですけれども。
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● 確認ですけれども，取締役は執行役を兼ねることができる，そして執行役は使用人を

兼ねることができるということですから，執行役を兼務している限りにおいては，執行

役という立場で使用人を兼ねているというのは認められると，こうおっしゃったわけで

すね。違うのですか。

● 執行役が使用人を兼ねることができるということは，取締役ではない執行役のことを

前提にした御議論ですよね。

● あ，そうですか。

● 監督に専念すべき立場にある取締役については，使用人という立場はあり得ないと，

委員会等設置会社は本来そういう立法趣旨ででき上がっているという理解を……。

● 取締役執行役副社長経営改革本部長というのは具体的にはどうなるということでした

っけ。 経営改革本部長というのは使用人ではないということでいいわけですね。

● ええ，そういう理解で……。

● 使用人というのは何なんですか。

● ですから，委員会等設置会社において業務執行を行う立場にある取締役については，

使用人たり得ないと言っているだけでありまして。

● ちょっと理解できないのですけれども。取締役副社長経営改革本部長はいいわけです

か。

● ええ，それはもう幾ら業務執行していただいても構いませんけれども，使用人という

立場ではないという理解を－－委員会等設置会社における限りでは－－していただかざ

るを得ないのではないかと……。これまでもそういう御議論で推移していたように思い

ますけれども。

● では，監査役設置会社の場合は経営改革本部長は使用人だけれども，委員会等設置会

社では使用人ではないと，こういうことですか。

● 肩書の問題ではないと思いますが。

● そこのところは，実務家の間でも学者の間でも理解が必ずしも一致していないのでは

ないかと思いますけれども。

● いや，いずれにしてもこれをはっきりしていただかないと，これがあるがゆえに委員

会等設置会社に移ることをためらうという実務界の声が大きいものですから。非常に人

事が硬直的になって。だから，取締役副社長とはできるけれども，取締役副社長何々本

部長ないしは大阪支店長本店長とか，そういうことがつけられなくなる，そういう業務

ができなくなるというふうに実務では思っているわけでございますので，そういうこと

はいいのだということを何か法文上明確にしていただきたいと思いますが。

● 実質がいけないと言っているわけではないのです。

● この部会の御議論では，そういう実質がいけないという御意見は一言も出ていないと

思いますけれども。そういう場合には，とにかく執行役の業務執行としてそれを担って

いただいているという理解を，委員会等設置会社ではしていただきたいという趣旨であ

ったと思いますけれども。使ってはいけない肩書があるという議論はなかったと思いま

すので……。

● 従来の監査役会設置会社だって，副社長兼大阪支店長というものがもしあれば，大阪

支店長は使用人だと思っているのかどうかですね。
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● 実務は全部そうしているのです。

● ○○委員のおっしゃったことですけれども，このごろは大阪は地盤沈下で代表取締役

が大阪におられることが少ないのですが，かつては，証券，金融機関，あるいは商社で，

代表取締役副社長大阪支店長という形で代表取締役が使用人を兼ねるということは通常

考えていなかったので，結局，代表権を持っている取締役として大阪支店を統括するの

だけれども，いろいろの慣行上，支店長あるいは支社長という形の肩書をつけておられ

るので，ですから，そういう代表取締役については使用人分給与ももらっておられなか

ったはずなのです。

そういう意味で，委員会等設置会社につきましては，執行役で使用人を兼務する場合

も報酬委員会が決めますので，報酬の点ではほとんど意味がないですけれども，少なく

とも取締役を兼任する執行役はそれなりの業務執行権限を有すると。そのときに，一部

使用人と紛らわしい呼称があったとしても，委員会等設置会社の場合にはこれは執行役

として行われているのだと，したがって使用人分給与などは考えられないという，代表

取締役で大阪支店長と同じような取扱いをされれば，実務的にはリーズナブルだと思う

のです。

ただ，そこをぎりぎりいくと，そもそも監査役設置会社における使用人兼務取締役は

何なのだという議論に行くと思うのです。だから，それは余り触れない方がいいだろう

ということであいまいな形で来ているのが現状だと思うのですが。それは２６９条にも

かかわりますので。

● そういう趣旨であれば，あえてこういう条文を入れる必要は全くないだろうと思うの

ですけれどね。

● ここら辺はいろいろな理解があると思うのですけれども，要するに，経営政策の基本

にかかわる立場の執行役を取締役が兼務することは構わないと。その一部として，そう

いう普通には使用人的立場の人も行うかもしれないことを，経営政策の基本を行う中の

一部としてやることはあり得る。だから，いわば従来の監査役設置会社で言えば業務担

当取締役的な，そういう範囲の職務を執行役として行う取締役兼務の人がいることはあ

り得るということで，○○委員が挙げた例もそういうことだと思います。

ただ，一方で，単に大阪支店長だけをやる人が同時に取締役というのは，これはちょ

っとまずいのではないかと。いわば経営政策の基本にかかわる立場になくて，単に経営

政策の基本にかかわる執行役から命令を受けて使用人的な行為だけをする人が取締役を

兼務するということ，これは委員会等設置会社の本来の在り方，モニタリングモデルに

基づく取締役会の在り方に反することになるのではないですかという趣旨を明らかにす

るために入れるだけのことであって，さっきの例のようなものは，さっき○○委員が御

指摘になったような理解で，私も説明したような形で許されると，そういうことだと理

解しています。

● 時間をとって恐縮ですけれども，じゃあ今の場合は，人事を決めるときに，例えば取

締役執行役で何とかに関する業務を兼ねて大阪支店長とか，そういうふうに書かないと

いけないということになるのですか。

● 名称でなくて，実質だと思いますけれども。

● でも，大阪支店長だけというのはあるんですよね。今，大阪支店長だけの職務の場合
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はだめだと言われたものだから。

● 大阪支店長の実質にもよると思うのですけれどもね。

● それは，大阪支店の位置づけいかんによっては，経営の根幹にかかわるあれがある場

合はあると思いますから。

● ○○品質本部長とか，よくつくだろうと思うのですけれども，それだけを発令すると

思うのですね。取締役執行役品質本部長。

これがいいのであれば……。

● もう，それは，その会社にとって本質的なケースというのはあると思いますね。

● 分かりました。その業務が使用人のたぐいがやる業務なのか，もっと高位の業務なの

かというのを判断してやっていけばいいと，こういうことですね。名称には関係ないと。

● 御了解いただければ大変幸いです。

（２）の方はよろしいでしょうか。

● 確認ですけれども，使用人の給与体系を報酬委員会が決めるのだということを意味す

るものではないということですね。

● はい。

それでは，一応，星印がついたところは一わたり御審議いただきましたので，あとは

どの点でも，星印のない点でお気づきの点がありましたら， 御指摘いただければと思

いますが。

● 先ほどの，会社と直接利益相反取引をした取締役について無過失責任とするという問

題とのかかわりなのですが，その後，一部免除との関係でいろいろ御議論が出たのです

が，無過失責任としたことによって，その法的な効果，その賠償額といいますか責任額

について，損害賠償責任という前提で現行はできているのですが，それについて特に変

えるということはこの資料には書いてありませんでしたので，先ほど○○幹事あるいは

○○委員がおっしゃった利益の吐出しですね，これは今回はしないのだという前提で私

は読んでいたのですが，そういうわけでもないのですか。あるいは，今回，無過失責任

にするということによって，損害賠償以外に，利益がそれを上回ったときはその差額を

返還するとか，そういう特別規定も置くという前提での資料というふうに読んでよろし

いのでしょうか。

● 利益の吐出しというのは，こういう利益相反取引ですとどういうことになりますかね。

損害額との関係等は。

● 私が関与したわけではないのですけれども，見聞した中では，会社の代表取締役が個

人で個人会社をつくりまして，会社から原材料を廉価に買い受け，それを市場へ自分の

個人会社を通じて売却した，それによって，会社が公開市場で売れば得られる利益より

も上回った利益をその社長の個人会社が得たというケースがあるわけです。そういう場

合には，会社に対する損害賠償という意味では会社の逸失利益ということになるのです

けれども，利益の返還ということになると，社長の個人会社が得た利益の差額，それも

返せということを請求できることになりますので，ケースによっては，その辺，多少違

いが出てくるものですから，それでちょっと確認をさせていただいたのですが。

● どうでしょうか。先ほど，利益の吐出しというような議論がありましたけれども。今

のケースですとどういうことになるわけですか。



- 15 -

● 会社に対する損害賠償と，取締役が得た利益の吐出しとは，これは性質が全然違うと

思いますので，そういう意味では，今直ちにでなくてもいいのですが，立法に当たって

ははっきりした方がいいのではないかというふうに思います。

● 分かりました。それはなお検討の必要があるかと思います。

ほかにいかがでしょうか。どの点でも。

● ７（３）の（注３）なのですけれども，「現行制度を改めないものとする」というこ

とで，せっかくのいい提案だったのが，これまた残念だと思っているのですけれども，

前にも申し上げましたように，資産の減損リスクなのですけれども，火災に遭ってしま

ったとか，ブラックマンデーが生じたとか，停電してしまったとか，それによって設備

がなくなったというような問題についても取締役が無過失を言わなければならないとい

うのがちょっときついなという感じがするものですから，そういう資産の減損について

は，やはり原告の方が過失責任を立証するというふうな形には持っていけないのでしょ

うか。前は，例の純資産の２分の１とか，何かそういうお話がございましたけれども，

無理ですかね。

すごく経営者としては保守的になっていて，結局，期中の分配というものについて極

めて保守的になってしまって，せっかく分配の機会をふやしていただいたり，自由に分

配できるシステムにはしていただいているわけですけれども，これがあるがゆえに，東

海地震が起こるリスクをどういうふうに読んでいたんだというときの無過失責任をどう

立証していくのかというのが非常に難しいもので，そのときの地震確率とかいうのは原

告の方で立証してほしいなと，こう思うのですけれども。

通常の経営については分かるわけですけれども，資産が一挙になくなってしまったと

きですけれども。

● そういうので立証ができないんですかね。

● そういう無過失の立証というのは簡単にできるということですか。

● それは，お隣に○○委員がおられますから。

● 今の例は非常に極端な例ですから，それで責任を負うというのは，私の直感からいく

と，なかなか難しい，それで責任があるとされたらちょっと大変なんだろうなという感

じはしますけれども。現実にそういうことが起こるかどうかですね。

● 世間一般も，今のは無過失だと思うのではないかと思うのですが。

● ○○委員がいらっしゃいませんけれども，後の期末の評価のところで，繰延資産であ

ろうがあれだろうが減損だということが非常に多いものですから，それで今までやって

きた中間配当等を全部吐き出せと言われるようなことを考えると，もう中間配当なんか

やめてしまおうということになっていくのではないか。後で決まることというのが非常

に多いものですから，その評価でですね。実際に物がなくなるということはありますけ

れども。そういう評価性のものについては原告に立証していただきたいなと思うのです

けれども。

● 恐らく法的責任を問われることはないと思うのですけれども，実態にどういう影響を

及ぼすかということですよね，○○委員がおっしゃっておられることは。

● 私は裁判官でもないので，責任を持ったことは言えませんけれども，会社法の理念か

らすれば，合理的な経営者がその当時の状況で合理的な調査をし，それを取締役会に提
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示し，そして賛成されれば，少なくとも無過失の立証は十分にできると，そういう約束

事でこういう制度はできているのだと思うのです。したがって，やはりきちっとしたデ

ータは出してもらうと。例えば，固有名詞を挙げると，東海地震が非常に危険だと言わ

れているときに地震のことを何も考えなくていいかと言われるとあれだけれども，ある

程度のことをすればそれでよろしいので，地震の専門家が経営者になっているわけでは

ないので，そういう形で，リーズナブルな資料をもとに合理的に判断すれば，経営判断

原則というのもあるわけですから，それほど無過失の立証は難しくないだろうと。むし

ろ，原告に要求させることによって，全然資料がないわけですね，どんな取締役会でど

のような議論がされたのかも。まずは裁判所に行って取締役会の議事録を見にいかなけ

ればいけないとか，そういう現行制度を前提にすると，やはり，こういう資本維持の原

則にかかわるようなことについては，立証責任を転換するというのはそれなりの合理的

な法制度ではないかなと。その枠組みの中で合理的な経営をしておれば大丈夫だという

実務慣行を，裁判所と弁護士の方などと協力しながら，経営者がお考えになることでは

ないかという気がするのですが。

● まあ，何とか……。

● 今のようなことを議事録にとどめていただいて，後で……。

● 御了承いただければと思います。

ほかにありますでしょうか。－－よろしいですか。

それでは，なお宿題として残ったところはありますけれども，この部会資料２３の審

議は終了いたしまして，続きまして，部会資料２４につきまして事務局から説明をお願

いします。

● 部会資料２４は，代表訴訟に関する見直しについての項目をまとめたものでございま

す。

昨年１２月と今年１月の部会に集中的に代表訴訟について御議論をちょうだいしたと

ころでございますが，そこでの成果を踏まえまして，今回，この資料を取りまとめさせ

ていただいております。ただ，その時点ではまだ議論として必ずしも熟していなかった

論点も含めて取り上げておりますので，いま一度，概要について御説明申し上げます。

まず，第１は，株主が代表訴訟を提起することができない場合というものを許容する

かどうかという論点でございます。これは，いわゆる訴訟委員会制度の提案とも密接に

関連するところでございますけれども，現行の代表訴訟制度におきましては，一定の株

主が会社に対して提訴請求をすることを原則とし，その提訴請求に対して所定の期間内

に会社が応じなかった場合には，その応じなかった理由のいかんにかかわらず，とにか

く当該株主は代表訴訟を提起することができるわけです。これに対し，会社が提訴請求

に応じなかった理由のいかんによっては代表訴訟を提起することができないようにする

必要があり，そのようにすべきではないかと，訴訟委員会制度の議論の前提には恐らく

そういう思いが－－特に実務界においては－－あるのではないかというふうに思われま

す。

そうだといたしますと，条文的には，一定の場合には会社が提訴請求に応じなかった

としても代表訴訟を提起することができないという，一定の場合を設けるかどうか，こ

ういうことに論理を整理することができるわけでございます。仮にそのような一定の場
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合を設けることが許容されるといたしますと，代表訴訟制度の趣旨にかんがみて，例え

ば次のようなものが考えられるのではないかということで，①と②を掲げさせていただ

いております。

①は，要するに，当該株主に当該代表訴訟を提起・追行させることが適切でないとい

う事情がある場合でございます。一般法理で言えば，訴権の濫用に当たるというような

言い方をしてもいいと思いますけれども，とりわけ，代表訴訟という制度においてあら

われ得る訴権の濫用的な行為を表現すればこのような形になるのではないかというもの

が①でございます。

②は，必ずしも当該原告になろうとする株主にそのような事情がない場合であっても，

代表訴訟制度の趣旨に照らして，会社が当該取締役に対する責任追及をしないというこ

とについて合理的な理由がある場合があり，そのような合理的な理由がある場合につい

て代表訴訟が制限されてもやむを得ない場合があり得るかどうか，あるとしたらこのよ

うな場合かどうかということについての議論の前提として提示させていただくものでご

ざいます。本来会社が取締役等に対して責任追及をすることは会社の利益に合致すると

ころ，仲間内であるという事情を背景にその責任追及に係る提訴がされないという事態

に対して，株主がその地位をもって代わりに株主全体の利益のために訴訟追行するとい

うのが代表訴訟の主な趣旨であるといたしますと，結果として，その代表訴訟の提起・

追行が会社に－－「著しい」か「相当な」かは別にして－－大きなマイナスを生じさせ，

全体としての評価では代表訴訟を提起・追行することが会社にとって非常に不利益であ

るというような場合があり得るとすると－－そのような場合があるという御主張がある

わけですけれども－－そのような場合は，会社が提訴をしないという選択に合理的な理

由があり，株主にその提起・追行をさせるのは必ずしも適当ではないという整理ができ

るかどうかということでございます。①に比べますと，②は正に代表訴訟固有の問題と

いうことになるのではないかと思います。つまり，権利者が権利行使をしないという判

断にある程度合理性があるという場合に，それを許容し，尊重するかどうか，そのよう

な観点でございます。

（注１）は，その①，②の趣旨を解説するものでございまして，それらの趣旨を踏ま

えて，①，②の要件の過不足についても御議論いただきたいと思いますし，そもそも②

については，このような要件を考えることが適当かどうかということ自体について，多

分御意見が分かれるのではないかと思いますので，その点についても十分御議論いただ

きたいと思います。

なお，（注３）についてですけれども，訴訟委員会制度の提案というものは，この種

の要件－－①だけなのか，①，②を含めてなのか，どちらかというと②の方に重点があ

るように思いますけれども－－正にこのような要件に該当する場合には代表訴訟は提訴

することができず，あるいは却下されるべきであることを前提とし，そのような判断は

正に会社における機関が最も適切に行い得るところであって，そのような機関の判断が

なければ裁判上は考慮されず，あるいは，そのような機関の判断があれば裁判所はそれ

を尊重するというような，そういう制度の提案であると整理することができると思いま

すので，まずは，その前提として，①，②のような要件を追加することの当否について

御議論いただければと思います。
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なお，事務局限りでは，従前から申し上げておりますように，その要件の当否につい

て御議論いただければ足り，それより更に進んで手続的な要件としての訴訟委員会制度

というものは，現行の代表訴訟制度が会社を訴訟当事者とはしないという構造を有して

いる以上，なかなか難しいところであり，また，その議論をしているだけの時間的余裕

も非常に乏しいということもあって，今回はその議論自体を見送らせていただくべきで

はないかと思っているところでございます。

第２は，会社がその提訴請求を拒むという場合について，現行法ではその理由のいか

んが一切考慮されないわけでございますが，どのような理由でそれが拒まれたかという

ことは実際の紛争解決の上ではそれなりに意味を持ってき得るのではないかと思われる

ところでございます。特に，第１の①，②のような要件を考えることとすれば，なお一

層その点は重要になるわけでございまして，会社側が提訴を行わなかったという場合の

その行わなかった判断の内容を，第２の本文に掲げているような形で株主や被告となる

べき取締役等にきちんと伝えるという仕組みを整えたらどうかというものでございま

す。そのような仕組みを整えれば，それによって伝えられた結果が，どちらかの手によ

って裁判所にも書面化された形で提出され得るということになりますので，そういった

意味でも代表訴訟の審理の充実に資することになるのではないかというのが第２の問題

でございます。

続きまして，第３でございます。１２月，１月の部会でほぼ異論がないところであっ

たと理解しておりますのが本文の部分です。代表訴訟提訴後の原告に関して，株式交換

・株式移転という事態が生ずることによって原告適格が失われるということについて

は，少なくともそのような事態によっては当然には原告適格は失われないという手当て

を講ずるというのが本文でございます。これについては全く御異論がなかったのではな

いかと思われるところでございますが，それに関連して（注１），（注２）を御議論い

ただきたいと思います。

（注１）は，現在，必ずしも解釈上明らかではない－－法文上は全く明らかではない

のですけれども－－原告たる株主に係る会社が消滅会社となる合併が行われた場合の当

該代表訴訟の帰趨はどうなるのかという点について，例えば本文と同じ趣旨の手当てを

するかどうかという問題でございます。

（注２）は，従前の御議論の中で明示的に御意見が分かれていたところですけれども，

原告が株主たる資格を失うこととなる場合－－自らの理由によってこれを失うこととな

るときは当然除かれるということについては，恐らく認識の一致しているところではな

いかと思いますけれども－－会社側の何らかの行為によって，当該株主の意にかかわら

ず株主たる地位が失われるという場合のうち，当該株主が会社との利害関係を何ら有し

なくなるとき，すなわち，金銭その他の財産を受け取る－－あるいは場合によっては全

く受け取らないということもあるかもしれませんが－－ことによって株主たる地位を失

うことになったというときについて，本文のような手当てと同じ手当てをすることとす

べきかどうか，この場合には，当該株主は訴訟物たる損害賠償請求権のその後の処分に

ついて何ら利害関係を持たない立場に立つわけですが，そのような株主に対しても適切

な訴訟追行を期待することができると言えるかどうか，これらの点について，いま一度

確認的な御議論をちょうだいしたいと思います。
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（注３）につきましては，従前の部会の御議論では，将来的に企業結合法制の一環と

してきちんとした整理がされるべきであり，当面はこの本文のような形での手当てをす

るにとどめるということも現段階ではやむを得ないのではないかということであったと

思いますので，その方針について，御確認いただきたいと思います。

第４については，記載のとおりでございます。

第５についてですが，担保提供制度自体は，仮に第１において要件の見直しがされる

ということになりますと，そのような要件を欠くものは違法な訴訟ということになりま

すので，それをもって担保提供制度につなげるということも可能になるわけでございま

す。担保提供制度自体については，その構造的な面について特に見直しをする必要はな

いのではないかというのが，事務局側の整理でございます。

主として第１，第２，第３について十分な御議論をちょうだいしたいと思います。

● それでは，これにつきましては全部星印みたいなものでありますので，全部御審議い

ただきたいと思いますが，まず第１の点からお願いしたいと思います。①の方は余り御

異論はないのかと思いますが，②の方について御議論いただきたいということですが，

いかがでしょうか。

● ②に入る前に，①のことで恐縮なのですけれども。

この①は，先ほど○○幹事がおっしゃったように，権利濫用の一つの類型ということ

を念頭に置いてお書きになったと思うのですが，従来の下級審判例その他の権利濫用に

ついての立言を見ますと，これよりもう少し広いわけですね。そういう意味で，仮にこ

の①を明文で設けた場合に，一般的な権利濫用の抗弁も当然排斥されるわけではないと

いう前提で理解してよろしいのでしょうね。

例えば，片倉工業事件があるのですが，これを見ますと，訴訟提起は，専ら株主たる

地位を離れた不当な個人的利益を獲得する目的に基づくとか，専ら会社ないし取締役に

対する嫌がらせのために出たものであるとか，こういう立言をしているのですね。それ

から，東京都観光汽船事件の控訴審などを見ましても，いたずらに会社ないしその取締

役を脅し，あるいは困惑させというようなことなんかも入っておりますし，これはちょ

っと特殊なあれかもしれませんが，訴訟の対象は軽微でかなり古い過去のものであると

いうようなことも述べておりまして，そういう意味では，この①が権利濫用の内容だと

いう前提に立ちますと，「又は会社に損害」という部分が，「又は会社及び取締役に損

害」というのが入ってくるのではないか。それから，「損害を加える目的」というのも，

単に損害を加えるというに限らず，嫌がらせとか，高額ということも裁判所は言ってい

ますので，そういう意味では，この①の立言だけですと，権利濫用をすべて包摂したと

まではちょっと言い切れないのではないかという気持ちがします。まあ，権利濫用の抗

弁ですと，最終的に却下になるのか棄却になるのか，これは裁判所によってちょっと区

々になっておりますので，こういう形で明文化しますと，（注３）に書いてあるように，

明確に却下ということで，訴訟要件欠缺ということになりますから，そういう効果がは

っきりするということは非常にいいという感じがするのですが，仮にこれに当たらない

場合に，別途，こういう事由で権利濫用だという抗弁も排斥しないということでないと，

ちょっと柔軟性に欠けるのではないかという気がしたものですから，指摘させていただ

いたのですが。
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● どうでしょうか。文言が全く過不足なく書いてあるのが一番いいのですけれども，こ

ういう条文ができたときにどういうふうに機能するかは，ちょっと私も自信がありませ

んが。

● 過不足についていろいろ御指摘をいただければと思います。

一般法理が排斥されるという効果があるとは思えないのですけれども，代表訴訟の消

極的な提訴要件の一つとして位置づけられるだけですので，これを満たしていれば当然

すべての訴えが適法であるという保障がされるものではないことは，多分今と変わらな

いと思います。

ただ，せっかくですから，きちんと規定することができるところはきちんとしたいと

思いますので，御指摘があれば，是非お伺いしたいと思います。

● 今申し上げたように，「又は会社に」というところに，会社若しくは取締役あるいは

監査役というのが入ってくるのかなという気がしますし，「損害を加える目的」という

のも，確かに損害を加える目的以外にも－－法律の明文で「嫌がらせ」とか「困惑」と

いう表現を使うのもどうかなという感じはいたしますけれども，それに類する目的を加

えると，従来の下級審の立言にマッチしてくるかなという気がいたします。

● 「嫌がらせ」とはまさか書けないですから，ある程度の解釈はどうしても必要になる

と思うのですが，文言の点で御指摘いただければ事務局も大変助かりますので。

それでは，この①につきましては，また文言の点でお気づきの点は事務局に御連絡い

ただければと思います。

②についてはいかがでしょうか。

これはどう読むのですか。「当該訴訟の追行により会社の正当な利益が害され」，こ

こまでが一つですね。それで，「又は」以下は全部一つということですか。「又は」以

下は最後の「場合」まで全部あれですか。

● 「追行により」の後にコンマが必要ですね。

● そうすると，「その損害又は費用の額が」云々というのは，「会社の正当な利益が害

され」をやっぱり受けるわけですね，文言としては。

● そうです。ここのところは，会社側のある意味でのプラスマイナスという考慮だけで

代表訴訟の道を閉ざすという機会を設けてよいかどうか，代表訴訟制度の趣旨について，

責任追及による利益の確保という単純な意義のみならず，コンプライアンスの手法とし

ての意義を強調するということになりますと，当然にはそうではないだろうという御議

論も多分に予想されるところでありまして，そのような点についての御議論をちょうだ

いしたいところでございます。

● いかがでしょうか。

○○委員，いかがでしょうか。

● もちろん，もう言うまでもなく，そこの点を心配しております。

前半の部分ですね，「会社の正当な利益が害され」という方がいかにも漠然としてい

るので，もう少しつけ加えたいという趣旨かなというように思うのですが，しかし，後

半の部分がこれだけで独立した要件となるということになりますと，相当大きな影響を

与えることが想像されますね。

● 今おっしゃったように，「正当な利益」をもう少しクリアにする必要があると思いま
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すが，「又は」以下の，「会社が負担することとなる費用が過大」で，それが損害賠償

のリターンと大いにバランスを失するというのですか，この「会社が負担することとな

る費用」としてどういうものが想定されているのか。これは，例えば会社も被告側に訴

訟参加してとか，いろいろあると思うのですが，この「会社が負担することとなる費用」

のメーンの項目を少しお教えいただければと思うのですが。何を想定されておられるの

か。

● 基本的には弁護士費用です。

● ああ，それだけなんですか。

● 私も同じような懸念は持つのですが，これは却下事由ということですので，まず最低

限，この要件の立証が原告側に求められるのではなくて，被告の方で立証しなければい

けない，これははっきりさせていただきたいと思います。そうでないと，非常に一般的

な条項が多くて立証が非常に難しい。この「利益」についても，最後の「利益」も，あ

る意味で言えば，コンプライアンスの利益だって広い意味では利益になるわけですので，

本当はそういうことを含めて広く裁判所の方に判断していただきたいという気はしま

す。

あと，この「費用」ですが，却下事由ということで－－多分これが満たされていない

と妨訴抗弁になるのですかね－－ということは，訴えを提起した時点で，どれだけの費

用がかかるかということが一体どれだけ分かるのか。それこそ，さっきの弁護士費用な

んかでしたら，何年も訴訟が長引けば長引くほど膨らんでいくわけでありますし，当然，

裁判所が相当な予測を立てて，多分，○○委員なんかはきちんとそういう点に配慮の行

き届いた決定は下していただけるとは思うのですが，そこら辺が実務的にうまく回って

いくのかどうか，そこをよく配慮していただきたい。考え方自身は，さっき申しました

ように，利益についても，柔軟に考えていけば，ある程度成り立つ考えかなとは思うの

ですけれども，うまく実務的に機能していけるかということが一番問題で，特に，この

結果，非常に訴訟がやりにくくなるということだとちょっと困るということであります。

● この提案と対比で，（注３）で訴訟委員会制度というものは導入しないという形にな

っている問題との関係で，訴訟委員会制度の中身をどうするかはいろいろ問題があると

思いますけれども，訴訟委員会制度は，いわば社外取締役，そういう意味では経営のプ

ロも含めて，会社にとって最善の利益になるのはどうかということを，いろいろな要素

を考慮して訴訟追行の会社にとっての最善性というものを判断するということで，いろ

いろな要素を考慮して結論を出すという，そういう仕組みになると思うのですが，ここ

で提案されている方は，そういういろいろな要素を考慮してやらないかわりに，当然，

要件としてはかなりクリアな形で，なるべく裁判所にいろいろな判断を，つまり経営的

な判断も含めて裁判所に判断を求めないという形にしようという工夫なんだと思うので

すが，そうしますと，結局，失われるものもやはり，そういうアプローチをとった場合

には，出てくると。

その辺の中で，我が国の現時点でどちらかを選択するといったときに，今出されてい

るような案というものが出されているのだろうというふうに思いますが，そうすると，

余りいろいろな要素を考慮できないで訴訟を却下させるということになると，ある意味

では非常に限定された要件になって，恐らく①に類似したようなものに限定されてくる
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ということにならざるを得ないのではないかなと思いますので，そうすると，そういう

ものを入れるという意味合いが，逆に，今度，いろいろな要素を考慮していく訴訟委員

会制度みたいなものは非常に実現が遠のくというような形になるのがいいのかどうか，

その辺のところもちょっと悩ましい点があろうかなと思います。

確かに，②の中で，「会社の正当な利益が害され」というのはかなり不確定概念なの

で，例えば，①なんかも解釈のしようによっては「会社の正当な利益が害され」という

ものの中に含まれるようにも思えますので，①を除外した場合に，「会社の正当な利益

を害され」というのは一体いかなる場合が考えられるのかなと。

それから，費用と利益とのバランスというところでも，単純に計数学的な，予測され

た計数だけを比較してというのでは，恐らく……，こういう代表訴訟を打ち切るかどう

かという判断はもっといろいろな要素が本来はなされてしかるべきであるということを

考えると，裁判所には負担になるかもしれないのですけれども，そういう要素を少し持

ち込む方向は考えられないかなと。例えば，これこれこういう場合であって会社の最善

の利益に反するとか，裁判所には負担になりますけれども，そういうような判断要素を

柔軟に取り入れるような要件の構成にするということも考えていいのではないかなとい

う，これを拝見した第一印象的な感想ですけれども。

● ○○委員，②の点はいかがですか。実務的な感覚からしまして。

● 私は，これを拝見したときに，前に訴訟委員会制度導入の議論のときに，訴訟委員会

を導入するよりは，裁判所の裁量棄却とかそういう方向が考えられればという意見を申

し上げたことがあるのですが，あのときに，裁量棄却といっても裁判所にとってはなか

なか負担だし，また，形成訴訟でなくて，給付訴訟について妥当なのかという御意見も

ありましたので，その後いろいろ考えてきたのですけれども，今回，この②の御提案を

見て，非常に思い切った御提案だというふうに感じまして，また，これが本当に機能す

るのであれば，訴訟委員会制度を会社が実務的につくって事件ごとにこの②を立証する

ための活動をするという一つの手掛かりができることになりますので，それを通じて訴

訟委員会制度というのは実務的にも慣行として成熟すると。まあ，成熟するほど代表訴

訟がたくさん起きるというのは経済界としては好ましくないのかもしれませんけれど

も，そういう一つの手掛かりになるという意味では，この①，②，これを訴訟要件とい

うふうに法定して，これに該当するときには却下判決ができる，それによって代表訴訟

早期終結ということが－－まあ限定された機能かもしれませんけれども－－可能だとい

う観点から，非常にいい御提案だというふうに私は感じていたのですけれども。

②の過不足という問題になりますと，先ほど来いろいろ御発言が出ていますけれども，

費用が過大になるという場合というのは果たしてどれぐらいが想定できるのか，我々も

ちょっと……。弁護士費用という問題もそれはありますけれども，原告側より被告側の

方がもらいにくいというのが実情でありまして，それはともかくとして，今現在，上場

企業の規模の代表訴訟において賠償額の請求と費用の額が比較になるかという感じがち

ょっとあるのです。これは，実情はいろいろなケースを当たってみないと何とも分かり

ませんけれども。ですから，費用の点をここで比較するということがどうなのかなとい

う観点が 一つちょっと残るのですけれども 。

● ただいまの○○委員の御意見に賛成であるという立場から，ちょっと確認の質問なの
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ですが。

こういうイメージでよろしいのかなということなのですけれども，最初の「会社の正

当な利益が害され」というのは，私がこの文言を読んでまず受け取った印象としては，

例えば，代表訴訟を追行していく過程において様々な情報が公にされることによって結

果的に競争会社を利することになってしまうというのが，最初の「正当な利益が害され」

で，２番目の「会社が負担することとなる費用が過大になり」というのは，いつか○○

委員がおっしゃられたことだったのではないかと思うのですが，やはり代表訴訟を追行

する過程においてあらわれた情報，あるいは敗訴判決といいますか，取締役の敗訴判決

が確定したことによって例えばアメリカの監督当局から非常に多額の罰金を会社が受け

る可能性が高いというような場合が代表的な例であって，その場合においては，確かに

義務違反はあったのかもしれないけれども，全体的な会社の利益からすると追行をここ

でやめた方がいいという判断を認めるのかどうか。つまり，②の御提案というのは，株

主代表訴訟はやはりアメリカ流にというのでしょうか，多数株主というか抽象的な株主

の利益の最大化のためにあるのだということを明確にする新しい条文であると，そうい

うふうに解釈してよろしいのか。

そして，その抽象的な株主の利益の最大化を判断するのは，（注３）にある訴訟委員

会的なものを，もちろん，この問題提起は原告側といいますか，まず会社側からされる

のだろうと思いますので，実質的に独立取締役で構成された訴訟委員会的なものを設け，

このような議論がされましたということを裁判所にアピールすると，そういうイメージ

でよろしいのかどうか，確認させていただきたいと思います。

● 事務局でこの原案を作成するときに，「正当な利益が害され」ということと，「負担

することとなる費用が過大となり」と，二つの要件を，いろいろな御意見を聞きながら

積み上げたのですが，今，○○幹事がおっしゃったうちで，アメリカで過大な罰金が科

せられるというようなのは費用という認識では我々は考えておりませんで，費用の方に

つきましては，たしかかなり以前にこの議論になったときに，訴額が非常に小さいのに

弁護士費用ばかり高くなるというような，そんな代表訴訟があっていいのだろうか，そ

れでは意味がないのではないかというような御議論が出ましたので，それをヒントに，

費用と，得ることができる利益というふうに考えたわけです。

ですから，この利益のところでは，現在，処分権主義がございますので，例えば，訴

額が１万円というような場合だったら大抵の場合は費用倒れになるとか，訴額が非常に

小さい場合だったらほとんどの場合は足りるでしょうし，逆に，訴額がある程度高くな

ってくるとほとんど判断不能になってくるのかなと。ある意味では，濫用的な，本当に

言いがかり的な訴訟を防止するというぐらいの意味しかないのかなと思います。確かに，

訴額を１００億円にしても訴訟費用は安いので，では１００億円にすればいいではない

かという議論は当然起こることは前提ですけれども，ただ，１００億といっても，やっ

ぱり１００億に見合うだけの立証を強いられるわけですから，そこら辺はとりあえず御

議論で明らかにしていただきたいなと思いました。

それから，逆に，罰金を免れるためというのが果たして前の方の「正当な利益」に当

たるかというところにつきましては，事務局としては，罰金を免れたい，犯罪処罰を免

れたいということは「正統な利益」とは言えないのではないかなと。ただし，訴訟追行
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に当たって訴訟上の防御権というものは当然認められるべきですので，そのような防御

権を著しく奪うようなものであるならば，場合によっては「正当な利益」というふうに

言われるべき場合があるのかなというふうに考えております。

● 「会社が負担することとなる費用」というのは，一般に費用といえば手続費用を念頭

に置くので，事務局の説明のように，外国での損害を払うとか，あるいは，その他国内

で生ずる損害をてん補するために何らかの行為が必要で金がかかったというのは，普通

は費用とは言わないのだろうと思います。

それはそうだと思うのですが，この場合の「会社が負担することとなる費用」という

のは，会社が補助参加をして払う，そういう費用を念頭に置くのですか。それとも，仮

に代表訴訟を提起した人が提起する内容の訴訟を会社が提起することとなった場合に会

社が負担するであろう費用という，そのどちらなんですか。

● 原告側が勝訴した場合には会社は弁護士費用等のうち相当な額を原告側に支払わなけ

ればいけないという義務が商法上課されておりますので，当初はそれだけを考えていた

のですけれども，ただ，実際にそれに限られるのかどうか，例えば被告側に補助参加を

するというような場面もあるのかもしれませんし，そこら辺を御議論していただきたく

て，余り限定せずに，少し広目に，「費用」というふうに案としては出しているわけで

す。

● 今の○○関係官の御説明ですと，原告株主が勝訴した場合の会社が支払義務を負うこ

とになる弁護士費用もここに含まれているという御説明ですけれども，支払義務を負う

のは，さっき○○関係官自身も言われたように，「相当な額」に限られるので，それが

過大となるということはあり得ないのではないかと思うのですが。

● まあ，「過大」という言葉の意味に尽きているのだと思いますけれども，訴額が非常

に低額である場合，例えば極端なのは１万円の場合に，裁判所は１万円を超えては絶対

に弁護士費用は認めないのだというようなことが法文上明らかであるならば，それは過

大ではないと思うのですけれども，法文上，「相当な」という語の定義として，必ずし

も得られた額を超えてはならないというようなところまでの限定がされておりませんの

で，それは可能性としてはあり得ることをベースに，そうすると，１万円を超えて，で

は５万円でも，１００万円でも，それは過大になってしまうのかなと。要するに，代表

訴訟をやっても余り意味がない場合というのには含まれてしまうのかなというふうに考

えて，とりあえず，「過大」という言葉を使わせていただいております。

● 費用については，ちょっと私，特別利害関係人みたいな……。

何か弁護士報酬が中心的な議論になっていますが，ただ，今おっしゃったような，訴

額が１万円とか５万円とか，それに対して訴訟費用あるいは弁護士費用の相当額，それ

が過大だというのは幾らでもあるわけでありまして，経済界がいろいろおっしゃってい

るのは，訴訟委員会制度に代えてでもこういう制度を作るという観点から言うと，全く

かけ離れた事例だと思いますので。むしろ，訴訟委員会制度の導入を行わない，だけれ

ども訴訟委員会を会社が任意につくって代表訴訟を早期に終わらせる，そういう訴訟妨

訴抗弁の要件をどういうふうに提示するかという観点から考えていった方がいいと思う

のです。

そういう意味でも，さっき私ちょっと申し上げたように，費用と訴額との比較という
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のは果たして機能するだろうかという点に一番疑問を持っております。

それから，「正当な利益」というのも，罰金とか課徴金を免れることが「正当な利益」

かという議論は確かにあるということですが，ただ，やはり，会社としては，そういう

場合であっても，証拠を日本の代表訴訟で開示することによって海外で何らかの制裁を

加えられる，そちらの方が金額的にも多いというのを何とか避けたいというニーズとい

うのが恐らくあるということだと思いますので，「正当な利益」という言葉を使うかど

うかはともかく，こういった代表訴訟追行によって会社がこうむる損失あるいは正当な

利益と，訴訟によって会社が受ける利益というか代表訴訟の訴額と，単純にそれを比較

検討するという定立の仕方，その方がかえって簡明ではないだろうかと。

更に言うならば，アメリカのコーポレートガバナンス原則というＡＬＩのつくったも

のなどを見ますと，情報，合理性，根拠，あらゆる主張・抗弁をしんしゃくできるとい

う定め方をしていますので，そうなると今度は裁判所の判断が非常に負担だということ

になってくると思いますので，その辺をどういう折り合う線で，というと変ですけれど

も，中庸のところで要件を設定するかという問題ではないのかというふうに思います。

● 最初に○○委員の方から，判断できるのではないかと言われたのですが，確かに，今，

○○委員からも御指摘がありましたとおり，仮にこの点が立証されて争点になるとすれ

ば，多分これは訴訟の始まった段階だろうと思うのですね。それで見ると，裁判として

は最初に非常に重たいことの判断を全部強いられる。極端に言いますと，例えば，ここ

で言う「費用が過大と」なったかどうかなどということは，一審で終わるのか，二審で

終わるのか，最高裁まで行くのか，そういうことを考えると－－まあ，だから，「おそ

れがある場合」ということで要件を書かれたのだろうとは思うのですけれども－－かな

り重たい立証を最初にしてもらわなければいけないので，裁判所の判断としてはなかな

か難しいのかなと。最初のこの気持ちは何となくわかるような気がするのですけれども，

では実際に自分でこれを裁判で判断できるかと言われると，○○委員の言うようにそん

なにうまくできるか，ちょっと自信はございません。多分，この難しさは，立証すると

すれば，間違いなく，これは会社が入ってこないとまずできないだろうと思うのです。

現行の制度の中でいくと，少なくとも会社が補助参加してきて，いろいろな資料を出し

てきて，そして初めて判断が可能になり得るかなと。現実の問題としては，そういう制

限が一つあり得るのではなかろうかと。

あとは，裁判官の判断としても，何か裁量棄却的な要素だとなると，よほど明白なも

ので，だれが見てもこれはおかしいというような訴訟であればはねられるのでしょうけ

れども，そうなってくると，多分それは①の訴権の濫用的なものに入っていくのかなと

いう気もいたします。せっかくこうやって工夫されていますので，すぐどうだというつ

もりはありませんけれども，もう少し要件の議論を絞っていただければと，これを判断

する立場としてはそういう感じがいたします。

あと，これはちょっと別の論点で，①のところでこれも聞いておこうかなと。

こういう例があったというわけではないのですが，仮にこういう例があったときにど

うなるのかという場合なのですが，例えば，弁護士や何かで，自分の名声を博したいと

いうことで株主代表訴訟を起こそうということで，新聞記事を見ていたら大きな事件が

起こったというときに起こすと。多分これは，名声を博すと言いながら，一方の目的と
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しては，ちゃんと社会的におかしな会社のコンプライアンスを糾弾するのだということ

で，そういういろいろな目的が入った場合には，そういう正当な目的があって，実際に

その訴訟の対象となっているものには明らかな違法行為が含まれていて，その執行した

取締役も含まれているというようなことになれば，たとえ動機がいろいろあるにせよ，

なかなか不当とは言いにくいかなという気が①の場面ではいたします。

ですから，典型的な例を考えれば，当然訴権の濫用になるような例というのはありま

すので，こういった要件であれば①はあり得るかなという気はいたしますが，先ほど言

いましたとおり，②についてはなおもう少し御議論いただければと思います。

● どうも，今まで伺っていたら，費用の点は非常に評判が悪いようですね。費用に関す

る言及は落としても構わないのではないかという御意見が多いようですが。

● この②の考え方を御提案いただいたことについて，極めて有り難いのであります。こ

の文言でありますけれども，我々としては，「会社が受けることができる利益を超える

おそれがあると会社が合理的に判断する場合」というふうにしていただいて，あとはも

う裁判官はそれにすべて従う，そうすると○○委員も全然苦労されないだろうと。正に

アメリカがそうだということですから。日本の取締役・監査役は，やはり，アメリカに

比べて，この②の制度が入ったとしても，なおかつ，さっきの２年・４年・６年もそう

ですけれども，報酬もそれほど多くない中で，極めて過酷な状態に置かれているという

ことは御理解いただきたいと思うのですけれども。とにかく，この②の考え方，あるい

は，これがどういうふうに適用されるかというのは，あとはもう裁判官次第であります

し，我々会社の立証次第だということになってくるだろうと思うのですけれども。費用

の問題は，これはもう１，０００億勝てそうだというときに，弁護士費用が例えば５０

億だというふうに裁判所が認定する，だけど本人からは５，０００万しか取れないこと

ははっきりしているというふうなときの訴訟を本当にやるのですかということなのです

けれども。弁護士に払うお金が実際に取れたお金の１％だというのであればまだ考えら

れるのですけれども，着手金ですから，１，０００億勝てそうな訴訟で着手金をまず５

０億取ったと，それも全部会社がよこせというふうなことでは，とてもではないけれど

も，何をやっているか分からない，ここで言う無益だということになるものですから，

費用，弁護士報酬ということを含めての費用，それから調査費用，訴訟を起こすために

世界各国を調査に回るとかそういう費用－－会社が後で負担するわけでありますけれど

も－－そういうのが過大となることが典型的に分かるような事例というのはもう最初か

ら却下していただきたい。だから，費用というのは落としてほしくはない。アメリカに

おいても，弁護士報酬との兼ね合いでペイしない場合というのが適用されているところ

でありますので，費用概念は入れてほしいと思っております。

● 実際に幾ら取締役から取れるかまで考えて費用が過大かどうかという判断をするとな

ると，これはまた難しいですよね。

● それがポイントになってくるだろうと思うんですよね。

● ぎりぎり詰めていくと，そういうことになってくると思いますね。

● だから，会社としては，その取締役の財産調査を適正に行って，取れるお金は１億で

あると，一方，弁護士費用は１０億であるということを立証したときに，それでもやる

のかということです。
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● 今の議論について１点確認させていただきたいのですけれども。

この最後に書いてある，「会社が受けることができる利益」というのは，取締役が現

実に払える，つまり会社に入ってくるお金のことを－－最初に言われたときは，訴額だ

けを問題にされたかのように聞こえたのですが－－実際に返ってくるお金を念頭に置か

れているのでしょうね。多分，理論的にはそうなるのが正しいと思うのですが。

仮にそうだとしますと，何かやはり……，先ほどから言われていることと同じなので

すが，私，一番引っ掛かる文言は，「額」ということであって，その大小で決めると書

いてある以上は，ここで考慮する利益にせよ費用にせよ，また会社に入ってくる現金に

せよ，これは全部そういうタイプのものに限定されるようなイメージがあるのですが，

そういうことと，さっきの現実に会社に入ってくる財産に限るというふうな二つを合わ

せますと，非常にまずいケースも論理的・観念的には出てき得るような気がします。

というのは，取締役が非常に悪いことをしている人で，ほかの訴訟などでさんざんた

たかれて，もうかなりお金がない，あるいは破産したというふうな非常に悪質なケース

で，しかし，そういうのを会社として放置するということは，やっぱり将来のコンプラ

イアンスとかを考えると余りよろしくないというようなことを考えたときに，でも，今

の枠組みでいくと全部原告が提訴適格がないことになりかねないといいますか，つまり，

もうかるかどうかにプラスアルファの要素があるという御指摘があったと思うのです

が，それは，コンプライアンスの利益などと言うと何か抽象的なようなのですが，仮に，

銭勘定だけ言えばひょっとしたら割に合わないかもしれないけれども，放置しない方が

いいかもしれないという判断が，この枠組みで表現によっては完全に封鎖される危険も

あるのがどことなく引っ掛かる。まあ，幾つか，「利益」とかを広く解釈すればいいと

言われたのですが，その場合に一番ネックになりそうなのは，「額」ですとか，「超え

る」とか，こういう表現かなという気がしています。

あと，この②以外にも一般的な権利濫用がその外にあるのだという前提を置けば，お

それがあれば直ちにと，こういうことになる。このあたりももうちょっと限定して書い

た方がいいのかなという気はしないでもないような気がしています。

● 途中ですが，この辺でちょっと，休憩をとりたいと思います。

（休 憩）

● それでは，再開してよろしいでしょうか。

それでは，続きですが，②の御議論をお願いしたいと思います。

一つは，アメリカですと，会社が株主代表訴訟から得られる利益と，それによって受

ける損害といったようなもの，これは一種のビジネス・ジャッジメントの適用だと考え

るわけですから，そればかり争っているのが代表訴訟だということなのですが，日本の

従来の代表訴訟というのは恐らくそういうものではないので。

ここでの目的は，妨訴抗弁と言われましたが，割と単純に濫用的なものを排除すると

いうことだと思いますので，非常に抽象的な文言を置くというのは，恐らく目的には合

致していないのだろうと思います。しかし，非常に具体的にあれしますと，先ほど○○

幹事が言われたように，何か額の問題に還元されて，株主代表訴訟という制度にそれも
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反するのではないかという問題が出てくるというような問題があるのではないかと思い

ます。今までの御議論を聞いていて，ちょっとそういう気がいたしましたが，とにかく

なかなか難しい問題であることは確かだと思います。

いかがでしょうか。

● 経済産業省の中でいろいろ議論したのですけれども，この文言をぱっと読むと，普通

の感覚で言うと，会社にとってネットマイナスだとやらないとしか書いてないと。それ

はある種当たり前の感じもするので，それはそういう考え方の規定を設けるということ

をまず考えていただいて，あと，そこの「費用」だとか「利益」の考え方について，今

までどういう実害があったのかとか，そういう議論でどこまで絞り込むか，どこまで広

くするかという議論を尽くしていけばいいのではないかと，こんな感じを持っておりま

す。

もともと，パブリックコメントを我々が出したときに訴訟委員会という提案をさせて

いただいたゆえんも，本件はメリットとデメリットというのがなかなか算定しづらいと。

メリットの中では，先ほど幾つかありましたように，コンプライアンス重視というよう

なメリットを言われる方もおられますし，逆にコストの中では，経営者に対する萎縮効

果だとか，あるいは訴訟を追行するために様々な情報を会社が集めざるを得ない，そう

したもろもろの費用だとか，弁護士費用以外のもろもろの費用を言う方もおられて，ど

こまでをメリットとして勘案して，どこまでをコストとして勘案するのかはなかなか難

しいので，委員会というプロセス論で切ったらどうかという暫定的な提案をさせていた

だいたのですけれども，今回の御提案は，その手続論でのプロセスを踏むルールは難し

いという御前提ですので，今，○○委員がおっしゃったように，考え方としてはこうい

うことなのだけれども，あと，なるべく手続論を踏まないという前提で，より明確な方

向になるようにという詰めになってくるのかなと思います。

そうすると，先ほど○○委員がおっしゃったように，明らかに額という形でキャッシ

ュで見たときにある程度予測がつくという議論にだんだんさや寄せされるような気がす

るのですけれども，それでもなお，ちょっとそういう場合でやるとこういう極端なケー

スは余りにはじけなくなるのではないかという議論があるならば，それをどういうふう

にこの中で盛り込んでいくのかという工夫ができるかどうかという議論で進めていくの

がいいような気がしております。

基本的には，この②的な考え方を設けることについては，会社全体の利益を考えたと

きに，我々はサポートしたいと思います。ただ，申し訳ございません，余りいい知恵が

ないのは事実なのですけれども，考え方については御支持を申し上げたいということで

ございます。

● いかがでしょうか。

● 結局，この最後の判断が裁判所に回ってくるときに，これを本当に判断できるかとい

うことを考えますと，額ということだけだと，今言いましたように，非常に，執行する

ときまで考えるかというようなところがあって，なかなか難しいのではなかろうかと。

非常に分かりやすいのは，例えば，被告の取締役がもう実刑で刑務所に入っている，

財産は既に何も残っていないというふうなときに，何十億という株主代表訴訟が起こっ

て，これは確かに，もう取れませんよという意味では取れないですね。そういうような
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ときに，では裁判所として審理しなくていいのかというと，違法行為だというのが明確

なときなどは，やはり，それを求めてくる側から見れば，取らないからだめというのも

なかなか無理なのかなという気がいたします。

現実の問題としては，通常，取れない訴訟を会社は起こさないだろうということは分

かりますけれども，違法行為の確認は刑事事件でいいではないかという，もしそういう

基準でいいのであれば，そのときはもう要らないのだという考えなら，それはそれでき

ちんと法文の上に明定していただければと思いますし，せめて，「正当な利益」という

ようなところで，具体的な例示とか，何か手掛かりがないと，なかなか……。今の日本

の裁判所の判断というのは，非常に正確に，かつ安定したものをしようということなの

で，裁量ですごい権限があってというような制度ではないはずですので，そういう意味

では，手掛かりが是非欲しいなという感じがいたします。

● 確かに，抽象的な文言だと，これはもう，ずっと訴訟がそれだけで続くということに

なって，規定の趣旨がどこにあったのか分からなくなってしまうということになりかね

ないと思いますが，何か具体的ないい考えはありますでしょうか。

さっき○○委員が御指摘の，もうこれは取れないという場合に，却下事由か棄却事由

か知りませんけれども，そういう規定を置くかどうかという点はどうでしょうか。

● 現行は，やはり，取締役に責任がある以上はその責任を追及できるという建前という

か，そういう構成になっていると思うので，そのときに，会社にとってどういう費用が

かかるかというようなプラスマイナス，メリット・デメリットというものを衡量して，

責任はあるのだけれども，それを棄却する，あるいは却下するとか，そういうことはで

きないという前提のもとに構成されていると考えられているわけですね。この②の考え

方は，明らかに，そういう考え方ではない考え方を導入すると。責任はあるのだけれど

も，その責任追及が結局会社にとって利益にならない，したがってそういう訴訟をやら

せるのはやめようというので，これは，かなり根本的な代表訴訟に関する考え方の変更

を含む要素があるのではないかなと。

そうだとすると，この②の背後にある基本的な理念ですね，この理念が現在の②だと

よく出ているのかというと，単純にメリット・デメリットを合算して対照してみたら会

社の方の支出が多くなるので，訴訟はやめましょうというのは，実はそれは，それだけ

で訴訟をやめるということは必ずしも適当でない場合があるわけですね。仮に相当お金

がかかったとしても，あるいは持ち出しが多くなったとしても，責任を追及する，訴訟

を追行しなければいけないという場合があるわけなので，そうすると，単純にプラスマ

イナスの比較ということに終わらない要素というものをどうしても含まざるを得ないの

ではないかなと。

それを，今までの代表訴訟の考え方をかなり変えるものを取り入れるのであれば，そ

の取り入れる根拠となるべき考え方というものが明確に示されるような文言がどこかに

欲しいなという感じがするのですけれども，現行の②の案だと，余りそういう，何でこ

ういう場合は責任があるのにもかかわらず追及ができなくなるのかという根拠が，この

②を見ている限りでは必ずしもはっきり出てこない。この辺のところで，じゃあその根

拠を盛り込むかというと，要件がやや漠たる面が出てくるので困るというようなことで，

確かに非常に難しいことは分かりますけれども，かなり大きな流れの変更というものを
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とるのであれば，その理念が明確に示されるような文言にするということがないと，こ

れはどういう理由なんだろうかということについてのはっきりとした正当化がどうもよ

く分からないということになりかねないという危ぐがちょっと，私は，現在の②では，

そういう感じを受けております。

● どうも違った思想が入っているのではないかということは感じられるのですね。単純

に額でいこう，そうでないと簡単に妨訴抗弁みたいなものにはなりませんよという考え

が一方ではあり，他方では，しかしそれでは本来の株主代表訴訟の機能というものが失

われるのではないか，もうちょっと抽象的な会社の正当な利益というもの，それがここ

の却下事由であるべきだという考え方があり，しかし，後者の方を推していくと，それ

は非常に複雑な審理を要するので，果たしてこの規定を置く意味があるのだろうかとい

う，そういう議論になっていく。ここのところが非常に難しいのだと思うのですけれど

も。

● まあ，①だけでもよいかというのも一つの割り切りではありますが。ただ，①と②は，

（注１）でも書いてありますように，思想的にはかなり違うものであり，正に②は代表

訴訟においてのみ議論されるべき問題であると思いますし，②のような考え方を更に詰

めるべきであるという御意見も有力であったように思われますので，今日の御議論を踏

まえまして，少しまた事務局で整理をして，どうさせていただくのが適切なのかという

ことをまたお諮りしたいと思います。特に②がどうしてもだめだということでなければ，

もう少し考えてみてもいいのかなという感じがいたしますので，その事務局の検討に当

たって，いろいろ御示唆いただけるところがあれば，期日外で結構ですので，お寄せい

ただきたいと思います。

● 私も，②の基本理念というのですか，お考えはそれなりに理解できますから，御尽力

いただければと思うのですが，ただ，（注１）の説明で，代表訴訟制度は会社の損害を

回復するための制度だと断定して，そして何か損害と利益とのプラスマイナスがありま

すが，また損害と利益の概念になりますが，やはり，訴訟費用が当初８，２００円，今

は１万何がしかになったらしいですけれども，１万何がしかで１，０００億円の損害賠

償請求できるのも，損害のてん補だけでない，健全性確保という面もありますので，や

はり，最後，いろいろ合意を成立させるためには，会社の損害を回復することとともに，

やはり会社の健全性を確保するという面も－－これは副次的なものとならざるを得ない

のかもわかりませんが－－含めて，そういう制度趣旨から有害無益である場合がないわ

けではない，それについては却下をできるようなきちっとした根拠を与えることは合理

的だけれども，単に算数の問題ではないということだけは相当多くの方が言われたので

はないかと思いますので，それに御留意いただいて整理をしていただければと思います。

● 私も，この②は①と同様に維持していくということが妥当だというように考えており

ます。

それで，先ほど，費用の点について疑問を提起したような形になりましたけれども，

そのときの話の事例がちょっと極端だったものですから。

今の時点で，さっき○○委員がおっしゃったように，例えば，１，０００万程度の請

求において，会社がこの②の要件を立証するためにいろいろな調査を尽くすとか，ある

いは専門家から意見書をもらうとか，そういったような費用がそれよりも相当膨大にな
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るという場合も想定できないわけではないですから，そういう意味では，この費用の点

もここに加えておくということで維持していただいてよろしいのではないかというふう

に思います。

それから，さっきの理念の点ですが，今，○○委員がおっしゃったように，最終的に

は損害回復と会社の健全性ということを両方維持するということなのですが，もう少し

言葉を変えて言うと，株主共同の利益を代表訴訟によって害されるというような面も一

つの考え方としてあろうかと思いますので，その文言を条文に入れるかどうかという点

はさておき，そういったことも念頭に置いていただくといいのではないかというふうに

思います。

● 実際の局面を考えますと，第２の「不提訴理由の通知」というのが提案されているわ

けですけれども，会社として提訴しないというときに，義務違反が認められないから提

訴しないというのもあるでしょうし， 先ほどの○○委員の例ではないですけれども，

本人は既に監獄に入っている，本人の違法行為は明々白々である，与えた損害が１，０

００億であることもはっきりしている，しかしながら，今，会社の方からこの損害を回

復しようとしても費用倒れになるのははっきりしている，したがって不提訴なのだと，

こういう理由書を書きますよね。これを裁判所がしんしゃくするときに，いや，こうい

うときもやっぱりやるべきだというふうなことにはとてもならないのではないかという

気がいたします。それで，そのときに，不提訴理由の中には恐らく，本人の退職金も全

部払ってないとか，本人は既に首にしているとか，いろいろ書いて，もうこういう罪に

服しているのだし，取ろうとしても一銭もないのだ，だから，提訴したいところだけれ

ども費用倒れになるのだと，こういう提訴理由書があったときには，それが真実のもの

であれば，恐らく○○裁判官は直ちに却下というふうにしていただけるのではないかと，

こう思うものですから。あくまで，第１と第２というのは。逆に，本人は１億持ってい

るのだ，だから会社として１億円の部分については提訴いたします，だけども１，００

０億の損害とかそんなのは無理なので，会社としては１億の提訴をいたしますと。これ

は当然そうすると思うんですよね。普通の会社であれば。そういうことですから，うま

く機能していくのだろうと信じておりますけれども。

● 先ほど○○委員のところから出てきた，やっぱり，この規定の根拠は，会社の持って

いる権利を株主が代わりに損害賠償請求権を行使すると。それで，会社が権利を行使し

ないことが合理的であればそれを認めてほしいとというところなのですが，合理的かど

うかの判断というのは，会社の立場の判断だけだと，やはりみんな納得しないと思うの

ですね。多分，だれが見ても合理的だという判断であれば，それは納得してくれる。

そうなると，先ほど言いましたように，悪いことをして刑務所に入っていたって，や

はり一度は損害賠償の判決をもらうべきではないかと考える人ももしいるとすれば…

…。ただ，裁判所はそこはどちらが正しいという考えは持ちませんので，そのあたりを

きちんと立法で明確に決めていただければ，多分判断できるだろうと思うのですが，会

社の判断している合理的かどうかというのをもう一度判断しろとなると，これもなかな

か難しいですし，だれが見ても合理的だというような基準をうまく明確に書いていただ

ければ，もう少し判断はできるのでしょうが。ただ，先ほど○○委員が言われたような

ケースというのはかなりの人に説得力があるのだろうと思うので，皆さんがそれでいい
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と言うのであれば，立法でしていただいて，裁判所はそれで判断すると。

ただ，先ほど○○幹事から御指摘があったようなところで，違った見方もやはりある

のではないかというところはあるものですから，仮にそういうケースが来たら，その判

断をできるかどうかというと，ちょっと今の時点では自信がございません。

● よく分かりました。

それでは，第２の方に進ませていただいてよろしいでしょうか。

「第２ 不提訴理由の通知」の制度についてはいかがでしょうか。

● この第２というのは，会社としてつらい面もあると思う会社もあるかもしれませんけ

れども，これが筋だろうと思っておりまして，賛成いたしますとともに，株主や取締役

からこういう請求がなかったとしても，会社から自発的に不提訴理由なるものを，第１

との関係で，裁判所に提出する権利というのを認めていただきたいなと。

それから，第２について，会社の機関というのはあえて言及されていないのですけれ

ども，これは別に代表取締役でも監査役でも，もう会社に任せようという趣旨なのか。

これは質問です。

● どこですか。「当該会社は」と書いてあるという，そこのところですか。

● 会社の機関を書いていないので。

● 会社の機関を具体的に書いてないということですね。

● これは，基本的には，不提訴を決定したところがその理由書を書くということになる

と思います。

それから，最初の点につきましては，会社から裁判所に提出する手続というものが，

現行法上，当事者でも補助参加人でもない者が民事訴訟法においてどう位置づけられる

かということにかなりかかわってきますので，そこは少しまた検討させていただかない

といけないかなという感覚を持っております。

● ほかの委員・幹事の方，いかがでしょうか。

● 立証するためということであれば，もちろん会社が補助参加して書証として提出する

ことは自由ですし，あるいは，取締役の方が事実上会社のつくったそういった不提訴理

由書というようなものを書証としてお出しになるということはできるので，それを超え

て何か特にそういう手続を設けなければいけないという……。

● 補助参加という形はとりたくないと。

● ですから，被告が書証として出すということではまずいんですか。だって，会社がつ

くって，その書面を渡して事実上提出してもらうということは別に何ら問題はない……。

● 被告は，最終まで自分が無実であるということをやりたい，会社にどんなに損害がか

かってもいいからやりたいという人がいるんですよね。いや，実際のケースはそれがあ

るものだから，もう和解，それを追行過程で，そしてアメリカの賠償で５００億も取ら

れてしまうことになるから，会社として，あんた，もう言うな，もう和解しろと，こう

やるわけですよ。取締役は，何だ，自分は悪いことやってないんだから最後まで闘いた

いと。そのときに，取締役は追行したいのだけれども，会社としては追行してもらって

は困るというケースがあるのだろうと。

● しかし，そういう意味で言えば，株主から請求があって不提訴理由の通知をした場合

だって，その通知書が裁判所に出る保証なんかどこにもないのですから，一般的に言え



- 33 -

ば，裁判所にある資料を提出しようと思えば，訴訟当事者になるしかない。そのために

は補助参加という道があるので，それを超えて，全く当事者でない者が裁判所に何らか

の証拠書類を提出したいというのは，手続的には非常に困難ではないかと思いますけれ

ども。

● 今，○○委員がおっしゃったように，会社の方からの資料提出権みたいなものを認め

るというのは手続的になかなか難しいのですが，例えば，これが，不提訴理由書を作成

することが義務となれば，裁判所の方からは恐らく何か知りたいというのが基本でしょ

うから，送付嘱託の申立てを，ほとんどの場合，出なかったら，やるのではないかなと

思うのですが，そこら辺はそういう運用でカバーでできないかと思うのですけれども。

● もう，○○裁判官がそういう実務をとっていただければ……。

● そこの手続は考えていただいて。多分，こういうものが出てくることは，裁判の進め

方からすると有用ではあると思いますので，あとは，その出方をどうしていただけるか。

先ほどから○○委員が一番強調されている，補助参加ができないというところが多分

あるのだろうと思うのですね。事案によっては，会社としてもなかなかどちらか一方に

旗幟鮮明できないというのもあるのだろうと思いますので，何らかの形でこういう通知

が出てくることは有り難いと思います。手続はちょっとまた工夫をされたらいいのかな

という気はいたします。

● この提訴理由の理由の程度なのですけれども，ここで考えられている，特に○○委員

が念頭に置いておられるのは，どの程度の詳しさの，仮にそれが裁判所に出されるとい

うことになった場合には裁判所にとってかなり重要な判断材料になるようなものをお考

えなのか，それとも，木で鼻をくくったような，理由書さえ出せばいいと。今のこの案

では，一体どちらの方向の理由書を考えているかということがはっきりしないわけです

けれども，もし，○○委員が言われているような，会社として十分検討して，提訴しな

い理由を詳細に述べる，そしてそれは十分証拠としても耐え得るようなものを考えてい

るとすると，もう少し手続－－これは，「遅滞なく」となっていますけれども，期間が

どのぐらいとか，いろいろなことが関係してきそうなのですけれども，かなり立派なも

のを出していこうという方向だとすると，それを確保するような手続というものがここ

にくっついていないと，三くだり半というのが横行する可能性が他面ありますね。その

辺のところ，○○委員としてはどの辺のものを念頭に置いておられるのか。

● これは，まず提訴請求を受けた場合で，訴えを提起しなかったときの考慮期間が６０

日ありますから，通常の会社であれば，６０日の間に調査委員会を立ち上げて，社外の

弁護士とかにも入っていただいて，当事者からのヒアリングでありますとか，証拠物件

の調査でありますとか，もうかんかんがくがくやるだろうと思いますね。恐らく，ペー

ジ数にすると相当厚い調査報告書が出てくるのだろうと思うのです。それを全部原告に

出すかどうかはともかくとして，恐らくその抜粋になるだろうと思うのですけれども，

そのサマリー版とかいうのが出ていくのだろうと思うのですね。

もう一つは，はっきり責任があるのだけれども，会社がやると保険がおりないから，

株主にやってもらった方が得なので，会社としてはやらないと。これは損害保険を取る

ためであるというふうな記述も場合によってはありますね。それはいろいろあるのだろ

うと思います。提訴しないというときに，本当に義務違反がないということの説明とい
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うのはかなり長い文章になってくるのだろうと思います。事実に裏づけられたですね。

● そうすると，そういう対応をしたいという会社が対応できるような期間，「遅滞なく」

という言葉の中にばらつきがあるというか，事案に応じて非常に幅があるということに

なるのでしょうかね，ここの部分は。

● ある会社のケースですと，その６０日間の間に，米国への出張等も含めて法務部員が

土日一切休みなく調査をしたのだということを言っていましたけれども，６０日の間に

－－本来は，それがなければ，提訴するかしないか，会社は決められないわけですよね。

うるさければ，もうほったらかしておこうというような会社というのは，あるのかもし

れませんけれども，それほどないということからしますと，６０日間では大抵そういう

ものはまとまっているだろうと，こう思いますね。

したがって，「遅滞なく」というのは，それをサマリーにしてどの程度にするかとか，

そのあたりだろうと思いますけれどね。

● これも確認みたいなことでお伺いするだけなのですが，株主代表訴訟というのはどう

しても三面的な訴訟の要素でございますよね。株主と被告の取締役以外に，やはり会社

独自に判断すべきものというのは基本的にあったかと思うのですが，とりわけ，この第

１のようなものを設けてくる，とりわけ，そのうちの②のようなものを設けてくるとい

うことになってきますと，取締役の方，被告の方に補助参加するというわけではないけ

れども，会社としてはやはり独自に何か物を言いたいということはございますよね。し

かし，先ほど来の御議論を伺っていますと，やはり独立当事者参加ということは難しい

ということを前提に議論をされていると，こう理解してよろしいわけでしょうか。

● 独立当事者参加ということはなかなか難しいのかなと。実際にどういう訴えをするか

とか，これは現行法の枠組みの中では難しいのかなという前提であるのは否めないとこ

ろです。

● そこまではちょっと手をつける余裕がないということです。

第２につきましてはよろしいでしょうか。

それでは，第３の点について御審議いただきたいと思いますが，前回の議論では，本

文については余り御異論はなかったと思うのですが，むしろ，（注１），（注２），（注３）

について御審議いただきたいと思います。

まず，（注１）ですが……。

● 済みません，本文なのですけれども，「株主となるとき」という部分がありますけれ

ども，これが端株主になってしまったときにどうなのかということと，それから，１０

０％子会社になったのですけれども，親会社が明くる日に株を売ってしまった，１％で

も１００％でもいいのですけれども，売ってしまった，だから子会社はもう完全子会社

でなくなったというときにどうなるのかというのが，本文の方で記述がない，ないしは

（注）にないものですから，そのあたり。

● 正にそういうところを議論していただきたくて。

恐らく，現在のところ異論がないのは，株主となるときは原告適格を喪失しないとい

うところの範囲内では共通認識であると。それが端株主になった場合はどうかというこ

とにつきましては，単に株式交換・株式移転だけでなくて，例えば株式併合によって端

株になった場合とか，そういったような場合も含まれてきますので，そこら辺は御意見
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を伺いながら統一的に考えたいというふうに考えております。

● ですから，（注２）の中に今の点は含まれているということだと思います。

● 今回，端株制度の見直しも含まれておりますので，端株がなくなった場合につきまし

ては，結局（注２）に吸収されてしまうことになるということを補足的に説明させてい

ただきます。

● まず，（注１）は，これは結論としては，皆さん，依然として存続会社の株主なのだ

から本文と同じではないかと結論的には考えておられるのではないかと思うのですが，

いかがでしょうか。規定がなくても当然だと思っておられる方と，合併というのは必ず

しも株主までの包括承継ではないと考えておられる方は特に条文にはっきり書くべきだ

ということになるのかもしれませんけれども，結論は，いずれにせよ本文と同じ扱いで

いいのではないかということではないかと思いますが，それでよろしいでしょうか。

条文をつくった方がいいかどうか，その点はいかがでしょうか。なくても当然だと考

えるか。

● 条文がなくても当然であるという整理はちょっとまずいのではないかと思いますが…

…。

● ああ，そうですか。まあ，実質はそれでよろしいですね。

では，（注２）はいかがでしょうか。

この点は両方の御議論が前回あったような気もいたしますが。強制的に金銭になって

しまったというようなケースですね。

● 今回，株式交換・株式移転によって明らかになってきた，あっ，これは問題ではない

かというように多くの者が思って，手当てをしなければいけなかったその最大の理由は，

やはり，自分の意思ではないのに株主である資格を失うことになって，そのために代表

訴訟を続けることができなくなったということの問題性だということだと思いますと，

せっかく株式交換・株式移転について原告適格の喪失の見直しをしましても，そのほか

にいろいろな場合がまだ使えますよと。とりわけ，今，現金を対価とする組織再編を大

々的に取り入れようとしているわけですから，そこのところの手当てをしていなければ，

結局，問題は場所を変えて続くということになると思いますので，やはりここは，自ら

の意思ではなく株主たる資格を失う場合一般をカバーすべきではないかというように考

えます。

● 前回は，そういう御議論と，何ら会社と利害関係がなくなった者に訴訟を続けさせて

いいのかという両方の御議論があったと思います。○○委員がさっきおっしゃった，親

会社が株を売ってしまったというのもその一つの変形だと思いますが。

いかがでしょうか。

前回は，○○委員は，金銭になってしまった場合はもう仕方ないのではないかという

ような意見だったのではないかと。

● 非常につらいのでして，私どもの株主代表訴訟制度研究会でこの問題に関する立法提

案をまとめましたときにも，正にこれは意見が真っ二つに分かれまして，両方の意見が

ございました。○○委員のような御意見の方があるいは多かったかもしれませんけれど

も，一方で，株式交換・株式移転によって，親会社を通じての形であれ，実質的な株主

としての利益が残っていることが，いわば株主代表訴訟における適切代表との関係でも
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やはり必要ではないかという意見もそれに匹敵するぐらい有力で，本当に分かれており

ました。これはどちらの考え方もあり得ると思うのですが，私はどちらかというと後者

の考えの方に入ってはおりましたけれども，学者の中は本当に完全に二つに分かれてお

ります。

あと，別のことでつけ加えさせていただきますと，本当は，この株式交換・株式移転

による株主代表訴訟でなくて，これは会社訴訟一般の問題で，決議取消訴訟などをして

いる最中に株式交換・株式移転があったときも実は同じ問題で，本当はそれと一緒に立

法手当てがなされるのが筋かなとは思っております。

● 最後の点は，これは解釈論……。

● 決議取消しの訴え，それから，そのほかにも，違法行為差止めの訴えなどにつきまし

て，今回はとりあえず記載していないのですけれども，事務局で議論をしているときに，

最大の問題なのは，現行の訴訟承継制度との兼ね合いをどう考えるのかということがま

ず第１点で，例えば，違法行為差止請求権の訴訟中に相続や株主の譲渡が行われた場合

に，これは訴訟承継の対象になり得るのではないかというふうに一般に言われていまし

て，そうすると，訴訟承継もできるし，当事者適格もずっとあるという部分は一体どう

いうふうに調整していくのかというところを考えていくと，なかなか明確な結論が出し

にくいのかなと。

それから，決議取消しの訴えにつきましては，これも，当事者適格が本当にどうなる

のかというところは現行法でなかなか難しいところがございまして，例えば，取締役の

解任の決議がされた後に－－取締役は決議取消しの訴えの提訴権者になっているのです

が－－その解任された取締役も当事者適格を持っているというような判例もあり，そう

すると，本当にすべての場合にあそこの規定の「取締役」と書いてあるのが現在の取締

役でなければいけないかというところを考えますと，株主についても同じ問題が本当に

ないのかどうか，いろいろそこら辺の整理をしていくのは非常に難しいのかなと。

この短時間の間にすべての訴訟類型に対して対応していくというのは，ちょっと力不

足で，今のところ詰め切れていないと。また，実際に今，取り立てて，その途中で株式

交換・株式移転が起こってまずいというような声も余りないということから考えます

と，とりあえず御異論のないところをまずきっちりと固めていくことが第一歩かなとい

うことで，まずこういう提案をさせていただいております。

● 今の○○関係官の御指摘はよく分かりますけれども，ただ，訴訟承継との理論的な問

題というのは，実は，株主代表訴訟であれ，決議取消訴訟であれ，同じなんですよね。

代表訴訟の場合だって，訴訟承継と両方の可能性があって，訴訟承継をすべき立場にあ

る完全親会社自身が自ら訴訟をしたいと言ってきたときにどうなるという問題はやっぱ

りあるわけで，全く同じだと思います。

その場合にどうしたらいいかということは我々の研究会の報告書の中にも書いてあり

ますので，それを参考にしていただければよろしいかと思いますが，ただ，立法の手当

てが大変だから，とりあえず特に問題が表面化している代表訴訟に限って立法するとい

うこと自体は反対ではございません。

● （注２）はかなり議論が分かれていますので，方向を決めていただければと思うので

すが，いかがでしょうか。
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● 先ほど○○委員が言われたことで，親会社が１００％子会社にした後，株式を売ると

いうのは，普通想定されないケースだとは思うのですが，あり得るケースとしては，子

会社をどこかの会社に吸収合併してもらおうというふうに思っているケース，売ってし

まおうと思っているときに少数派の株主が代表訴訟を起こしているという状態で，先ほ

どの（注１）のケースでいけば代表訴訟は継続してしまいますので，そうしますと，ま

ず，いったん親会社の方に株式交換をして１００％子会社にした後，他の会社にその１

００％子会社を吸収合併してもらうという形にしたときに，かつて代表訴訟を起こして

いた株主の訴訟が継続するのかどうかというような事例というのは，実務的には考えら

れるのではないかと思うのですが，それはどちらなのでしょう。ちょっとケースがまず

いでしょうか。Ａという会社があって，Ｂという会社に少数派の株主がいて，それが１

００％子会社ではなかった，でも今代表訴訟が起こっていると。これをそのまま別のＣ

という会社に吸収合併するという形になれば，先ほどの（注１）の考え方からいけば訴

訟は継続すると思うのですけれども，それは，株式交換して親会社の方の株主に収容し

た後１００％子会社の形で吸収合併させるというケースのときに続くのか続かないのか

というのを決めていただきたいなというふうに思うのですが。

● そこは解釈論ですよね。さっきのＢはよその会社に吸収合併されたのだけれども，そ

の会社の株を恐らくＡは持っているという状態ですから。

ちょっといろいろな問題はあるのですけれども，とにかく，典型的にもう現金化され

てしまったというケースについてどう考えるかということをまず決めていただかない

と。

● 後者の考え方をとっていくと，正に今，○○幹事が挙げられましたように，非常に限

界がはっきりしない例がいろいろ出てくるのですね。これを全部法律で書き切るのはま

ず無理だと思います。ですから，一応，基本的な場合だけを書いておいて，あとは解釈

に委ねるしかないのかなと。一番問題になるケースを規定した上でですね。多分，その

一番問題になるケースというのがはっきり分かってくるのは，株式併合や株式消却の場

合かなと。そういう場合に対することを書いておいて，あとは理論で解決するというこ

とがよろしいのかなと思います。それについては，さっきも申しましたように私自身も

迷っているのですけれども，いずれの考え方もあり得るところかなと思っております。

● 難しい話ですが，一応単純に考えた場合，株式移転による原告適格の維持を認めるの

は，少なくとも，１００％子会社だということで間接的であれ相当密接な利害関係があ

るということが決定的だと思うのです。もちろん，代表訴訟には，先ほど言いましたよ

うに健全性確保機能もあるけれども，やはり主たるものは損害てん補の訴訟なのですか

ら。そういたしますと，利害関係を何ら有しなくなる場合にはいろいろ問題があるけれ

ども，なくなるというのが原則で，それでは困る理由がある場合にこういうことがある

から，異例だけれども維持しましょうという話で，まずはなくなることを前提に考える

のが素直かなというのが直感的な感覚です。

ただ，これを言い出すとややこしくなるかもわかりませんが，組織再編が行われた場

合ですが，その組織再編について，その組織再編の効力自体を争っている場合には代表

訴訟についても原告適格があるとか，そういう例外的な場合はあるでしょうけれども，

そういうものがなく，少なくとも，その株主も現金を対価とする組織再編が行われたこ
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と自体を争っていなかったら，もうこれは仕方がないということにならざるを得ないの

かなという気はいたします。

● ○○委員に賛成でございまして，先ほどの資料にありましたように，訴訟担当だとい

うことからいたしますと，何ら利害関係のない者に訴訟をやらせるというのは株主のた

めではないだろうと思いますので，利害関係を有しなくなる場合は原告適格を喪失する

のはやむを得ないのではないかと思います。

● 私どもも日弁連の委員会で議論したのですが，やはり意見が相当分かれました。

ただ，今，○○委員がおっしゃったように，現金合併で株主としての地位が親会社の

地位としてもなくなるという場合に，そういう者に訴えを継続させる，それは結局，訴

訟承継主義のもとで親会社に承継させても熱心にやらないだろうという考え方から，今

回，こういう株主の原告適格が継続するというふうにするわけですけれども，親会社の

株主としての地位もなくなったということになると，親会社が承継するのと同じように，

熱心にやるかという疑問がやはり残りますので，基本的には，○○委員あるいは○○委

員がおっしゃったような方向ということで私自身は考えております。

● いかがでしょうか。

前回も数の上では○○委員，○○委員のような御意見の方が多かったような記憶があ

るのですが，これは両方意見があり得るところだということは分かりますけれども，ど

こかで決めなければいけませんので，どうも意見は全く，例えば典型的には，現金に変

わってしまった場合は原告適格がなくなるということでよろしいでしょうか。－－それ

では，御異論もあるかと思いますけれども，そういう形で決定させていただきたいと思

います。

（注３）についてはいかがでしょうか。これは前回もどちらかというとこういう意見

が多数だったのではないかと思いますが，よろしゅうございますか。

● 研究会の報告書をまとめた立場から申し上げますと，研究会ではむしろ多段階代表訴

訟もやはり認めるべきだという御意見が多かったのですが，研究会の報告書におきまし

ても意見が分かれるところですから，そちらの方の多段階代表訴訟をどうしても立法す

べきだという形ではまとめてございません。

ただ，我々の研究会で非常に強く議論されましたのは，こういった株式交換・株式移

転などで，完全子会社の株主だった者が完全親会社になって実際にどういう点が問題か

ということを考えていくと，完全子会社になってしまうことによって完全子会社で行わ

れている違法行為に関するチェックがどうしてもリモートになってしまうということで

ありまして，これは報告書にも細かく分析しましたように，やはりどうしても実際にチ

ェックしていくことが難しくなるところがございますので。最近の三菱ふそうですとか，

雪印フーズですとか，正にそういうグループ内の子会社での不祥事，違法行為がグルー

プ全体の致命傷になる場合が非常に多いわけですので，やはりそれに対するこういう，

株式交換・株式移転なんかでグループ化が行われたときに，株主のチェックが少しでも

働くように，コントロールがきくような工夫は是非していただきたい。

そこで，研究会としては，親会社の取締役会に子会社を含めた企業グループとしての

法令遵守とリスク管理のための内部統制システムを構築するような義務をできれば課し

て，その具体的な内容の状況をディスクローズするような立法を是非検討していただき
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たいということを御提案したわけでありまして，今回の立法でかなわないにしろ，是非，

今後，そういったことを検討していただきたいと思う次第です。

● 全く同感で－－全くと言うと語弊があります，同感でございまして－－この多段階代

表訴訟の問題も，そもそも親会社の取締役・監査役がその企業結合の中の下の子会社等

の経営・運営についてどういう責任を今後持つべきなのかという，企業結合法制全般に

かかわる問題，これは恐らくこの現代化の後の大きな課題だろうと思うのですけれども，

例の連結配当の是非等も含めて，そのあたりは今後の課題だろうと。この多段階代表訴

訟の問題というのも，そういう全体の親子会社法制の中で次に議論すべき問題ではない

かと。今回見送っていただくことにつきまして，ありがとうございます。

● 私も，今回，多段階代表訴訟についての立法上の手当ては行わないものとするのはも

うやむを得ないのかなというように思いますが，これは，裁判所においては非常にひど

いケースが起きたときにそういう考え方をとり得るという余地は残されているというよ

うに考えることもまだ自由であるという程度の了解は持っていた方がいいのではないか

というのが私の意見です。

と申しますのも，やはりアメリカにおいても，まず具体的な事例があって，判例上認

められてきたものであるということだと思います。それから，何か聞くところによりま

すと，最近は韓国においても多重代表訴訟を認めるような判例も出ているというように

も聞いておりますし，やはりそこは公正さを確保するための裁量権というものは裁判官

はお持ちなわけですから，決してここの議論がそういう裁判官の判断を縛るものではな

いというふうに理解したいというふうに思っております。

● それでは，先に進ませていただいてよろしいでしょうか。

「第４ いわゆる「行為時株主原則」」，それから「第５ 担保提供制度」ですが，

これについては特に見直しはしないということですが，いかがでしょうか。

● 今日はもう降りることばかりでございまして，第４につきましても，私は，筋論では

やっぱり行為時株主原則であるべきだと思いますけれども，皆様が変更されないという

のが大勢であれば，従うつもりであります。

● それでは，第４，第５についてはよろしいでしょうか。

それでは，先に進ませていただきまして，部会資料２５「外国会社に関する諸問題に

ついて」について事務局から説明をしていただきます。

● 部会資料２５は，外国会社にかかわる問題の幾つかをピックアップしております。

まず，「１ 擬似外国会社」についてでございますけれども，従前の部会でも御説明

いたしましたとおり，意見照会の結果を踏まえまして，商法４８２条は削除するものと

するということの確認をさせていただきたいと思います。

なお，これに関連して，４８２条の削除ということにとどまらず，擬似外国会社を含

めた日本において取引を行う外国会社一般について，法人格が設立準拠法のもとに認め

られるということを前提に，内国取引保護等の観点から，会社法として設けるべき規律

に不足はないかどうかという点を再度確認していただきたいと思います。現行の商法の

中での外国会社の規定は，正にそのような観点から，外国会社について一律に規制を加

えている部分があるわけでございますけれども，その余の規律の要否という点がむしろ

ここでは中心的に議論していただくべき点ではないかと思われます。
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２は，「外国会社による社債の発行」に関する論点でございます。新たに提示させて

いただく論点でございますが，社債の発行をめぐって，特に近時の様々な国内・国外で

の社債あるいは社債に類似した債券の発行に関して，解釈上疑義が生じている問題があ

るということは御承知のとおりでございます。我が国の商法が，一定の社債について社

債管理会社の設置を強制しているという点，あるいは，社債権者集会については例えば

その決議の効力を裁判所の認可にかからしめているというような点について，それらの

適用関係いかん－－内国会社が外国で社債を発行する場合，あるいは外国会社が我が国

内で社債を発行する場合の適用関係いかん－－が解釈上問題になっているわけでござい

まして，規定を設けるかどうかということも含めてですけれども，このような整理，す

なわち，外国会社の社債であっても国内で発行されるものについては社債管理会社，社

債権者集会に係る我が国の商法の規定を適用し，他方，内国会社の社債であっても国外

で発行されるものについてはそれらの規定を適用しないという整理をさせていただくこ

とがよろしいのかどうか，確認させていただきたいと思います。

なお，発行地が国内であるか国外であるかによって規律を区別するということになり

ますと，発行地というものをいかに定めるかということが問題になるわけでございます

が，差し当たり，社債に係る債務の義務履行地をメルクマールとするということでどう

かということが，（注２）に記載してあるところでございます。

３は，「外国会社との株式交換」についてです。現行の商法では，我が国の会社が外

国会社との間で株式交換ができるかどうかということについて，明示的 には触れられ

ておらず，規定上，文理上は，我が国の会社間に限られているように読めるわけでござ

います。

今般，外国会社の規定について何らかの整理をするに当たり，特に合併の場合とは異

なりまして，株式交換は，株式の包括的，一体的な強制移転のような制度ですので，外

国会社との間においてこれを理論的に拒む理由を挙げることはなかなか難しいとも思わ

れます。

そうしますと，あとは政策的に，このような行為を組織再編行為としてであれば特別

多数決で行えることとし，かつ，その組織再編行為の相手方は内国会社に限るという政

策を維持するかどうかということに議論が整理されるのではないかと思われますので，

その点，例えば外国会社－－ほかの法人も含めますと話は少しややこしくなりますけれ

ども－－少なくとも外国の商事会社，外国会社に限れば，内国会社との間と同じような

株式交換を認めるということもあり得るのではないかというのが，この３の問題でござ

います。

もとより，外国会社側でこの株式交換に類する制度を持たないということであれば実

現しないわけでありますけれども，それはその外国会社の設立準拠法の問題であり，内

国会社に係る我が国の会社法においてはこのような整理をするということでいかがかと

いうことでございます。

なお，この問題に関連して，３の（注）についてですが，現在，株式交換の無効の訴

えの管轄については，完全親会社の本店の所在地の地方裁判所にあるということになっ

ておりますけれども，これについて，完全子会社の本店の所在地の地方裁判所も加える

こととしたらどうかということを提案させていただきたいと思います。現行法上，会社



- 41 -

分割の場合には，当事会社双方の本店所在地に管轄があるわけですけれども，株式交換

の場合にはそうではないということになっております。特に，外国会社との株式交換を

是といたしますと，当然，この（注）のような手当てが必要ではないかと考えられると

ころではありますけれども，仮に本文のような整理をしないといたしましても，内国会

社同士の株式交換について管轄裁判所が増えるというだけのことでございますので，同

様の取扱いをさせていただいてよろしいのではないかというのが（注）における論点で

ございます。

４の「外国子会社による内国親会社株式の取得の禁止」についてですが，子会社によ

る親会社株式の取得の禁止規制について，外国会社が絡んだ場合，どのように規律され

るかという問題ですけれども，内国会社である株式会社が親会社であるという場合にお

ける子会社による取得禁止規制については，当該子会社が外国会社であろうと，あるい

はその他の内国法人であろうとかかわりなく規制が及ぶこととしたらどうかということ

でございまして，従前このような考え方をお示ししていたわけですけれども，その確認

をさせていただきたいと思います。

なお，（注２）では，外国会社が親会社である場合の規律の在り方についての整理を

させていただいておりますけれども，こちらの方は，外国会社に係る設立準拠法におい

て子会社による親会社株式の取得禁止がかけられているかどうかということに多分議論

はゆだねられることになりますので，我が国法上は格別の手当てをしないということで

よろしいのではないかということでございまして，この点についても確認をしていただ

きたいと思います。

資料２５につきましては，以上です。

● 今説明していただきましたが，全体については何か御質問ありますでしょうか。

なければ，順次，１から御審議いただきたいと思います。

まず，擬似外国会社であります。

● ○○幹事がいらっしゃらなくなってしまったのですけれども，以前，この問題を指摘

されたのは○○幹事でございまして，商法４８２条を単に削除するという立法をしてし

まいますと，正に幾らでも，外国で，株主・債権者の規制の弱い，不正な経営者にとっ

て非常に都合のいいような会社法を選んできて，実質は日本法人であるにもかかわらず，

準拠法をそのような国の法律にして，外国会社として設立するということが出てくるわ

けでありますので，やはりこれは問題ではないかと。商法４８２条というのは，私はや

っぱりどうしても必要な規定ではないかと考えております。

確かに４８２条についてはいろいろな問題点が指摘されております。特に，大正時代

の古い大審院の判例があって，法人格を否定する扱いをしたわけで，そういった法人格

を否定するようなことまでは幾ら何でも行き過ぎだということは，従来，学説も指摘し

ているわけでありますが，それ以外の部分について４８２条に問題があるという理解は，

従来，学説はしてこなかったように思っておりまして，これを，単に法人格が否認され

ると困るからということで４８２条を削除してしまうというのは，たらいの水とともに

赤子を流すような立法ではないかという感じがしております。確かにエンフォースメン

トなんかが難しい，実効性を担保するのが難しいというのはよく分かりますし，仮に学

説に従って法人格が否認されないように設立関係の規定だけを除いて適用されるという
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ような立法をしようとすると難しいのかもしれませんが，本来はそれが望ましいですし，

それがどうしても難しいというのであれば，現行法と同じような規定をそのまま残せば

いいのではないかと。あとは解釈論の問題であって。もし４８２条を削除するというこ

とになりますと，正に会社の準拠法のショッピングが可能だということを宣言するよう

なものでありまして，それはもう本来法律で自由だということで大会社の中にもそうい

うところが出てくる可能性があるわけであります。この４８２条というのは，宣言的な

意味から言っても，大会社は法律で決めればそれをきちんと守っていただけると理解し

ておりますので，この規定がある意味は非常に大きいのであって，これを削除するとい

うことには私は反対でございます。

● いかがでしょうか。

どうもこの点につきましては，確かに４８２条は，判例では設立の規定も満たしてい

ないということになりますので，法人格を認めないというのが判例でありまして，それ

に対して，学説は，○○委員が言われたように，法人格は認めて，そして必要な規定，

日本の会社法の規定を擬似外国会社には適用すべきだと言っているのですが，そうなり

ますと，今度の法律ではきちんとどの条文を適用するかということを書かなければいけ

ないということに－－法制局等の関係では－－なるようでありまして，それがどうも書

き切れないと。学説は，法人格を認めた上で，必要な規定，日本法の規定を適用すべき

だと言っているのですが，どの規定を具体的にどうするのかということについては，私

の知る限り，具体的に述べているものがないのですね。

ですから，事務局としては，ちょっとこの段階でそれは難しいということのようであ

ります。それで，もし必要があるとすると，擬似外国会社，それからほかのものも含め

て，具体的にこういう規定を適用すべきだという内国取引保護のための新たな規律とい

うものを総合的に考えてくれというのが今日の提案だというふうに私は理解しておりま

すけれども。

● 試案を取りまとめさせていただく前にも同じ議論をさせていただいたのですけれど

も，擬似外国会社について設立以外の規定で適用されるべきものが明らかであれば，そ

れを列挙するということはやぶさかではございません。ただ，それと，擬似外国会社以

外の外国会社について日本において適用すべき規律との間に差があるかどうかという点

が一つ問題でありまして，そこに差があるという御議論であるとするとやや話はややこ

しいのではないかという感じがいたします。ここでの考え方は，いずれにしても，内国

取引保護の観点から外国会社にも適用すべき規律があるならば，それは当然明らかにし

て規定を設けるべきであるということが前提でありますが，擬似外国会社に限って更に

適用すべき規律というものが付加されるかどうか，株式関連規定ですとか，機関関連規

定ですとか，日本法を適用するということはなかなか難しいような気がするものですか

ら，そうすると疑似外国会社に限って更に適用されるべき規律として何が残るのかとい

うことがよく分からないところでありまして，その点を御示唆いただければ，不可能で

はない－－法制的に不可能であるとかいうことを申し上げるつもりは毛頭ない－－ので

すけれども，その規律が明らかでない状態で４８２条の規定をこのまま残すということ

は，現代化の作業の中では難しいということだけは御理解いただきたいと思います。

● いかがでしょうか。ちょっと○○幹事が帰ってしまったので……。
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● 私もこの問題は専門外で，余り自信のある意見が言えないのですが，最近，この問題

が起きてから，渉外関係の実務をやっている実務家にいろいろと話を聞いてみる機会が

あったのですが，その実務家の人たちが言うには，規定は４８２条があるのですけれど

も，現実にどの規定が適用になるかが係争になったという事例がほとんどないわけです。

具体的に実務でどういう点に直面しているかといいますと，結局，○○委員がおっしゃ

ったように，海外のある国の設立準拠法で設立された会社が日本で営業活動をやるとい

うとき，日本国内の企業の取引相手方が擬似外国会社であるというときに，その設立準

拠法に基づいてどういう機関設計や機関構成をするかということについて，現に適法に

設立された会社かどうかということを調査するのが非常に大変であるというのが，まず

一つ実情としてあるということが言われています。

それから，もう１点は，要綱試案段階のｂ案の４８２条の削除なのですけれども，こ

れに対して賛成の意見が出ているけれども，いろいろなところにそれについて意見を聞

いてみると，例えば証券化するときに４８２条の適用がない方が楽だというような動機

から賛成しただけだとか，４８２条全般の問題を総合的に考えてｂ案に賛成したのか，

その辺の前提理解が，賛成意見を書いた人たちで個々それぞれ違うのではないかという

ような考え方も出ております。

いずれにしても，渉外実務をやっていると，先ほどの，海外で設立された会社の実体

あるいは適法性について一々調査をするということになると，ある会社はタイで設立さ

れた，ある会社はヨーロッパだ，ある会社はケイマンだと，それぞれについて一々調査

しなければいけないということになると非常に実務が滞るという問題があるということ

で，ただ，現実にそれが係争になったケースがないものですから，４８２条を存続する

にしても削除するにしても，先ほど○○幹事もおっしゃったように，どの規定が具体的

に適用になるのか，それをはっきりしてもらいたいというのが，渉外実務の今現在の一

つの希望であるというようなことが出ております。ただ，やはり，現在，４８２条とい

う，日本法の適用をするという一般的な条項がありますので，実務を行うについてはそ

れは一つの安心材料ではあるという意見が出ておりまして，具体的には，取締役の責任

とかそういう問題が今後出てくるのではないかという意見を述べておられる方が複数い

たということでございます。

● これはどうしたらいいんですかね。

● 私どもは，４８２条の削除に賛成という意見を経団連としては出したわけであります

けれども，これを維持することによってどの程度内国取引保護になっているのか。例え

ば，デパートに行ってルイ・ヴィトンか何かのものを買おうとするときに，その会社の

設立準拠法がどうかというのを消費者が確かめたりすることはまずないと思うんですよ

ね。一方，企業であれば，当然，相手の会社の氏素性を調べて，相手の会社に，向こう

での設立準拠法に従ってデューリーにインコーポレイテッドで何とかかんとかというリ

プレゼンテーション・アンド・ワランティーをとっているということなものですから，

国内で取引するのを主たる目的としていようが，内国取引保護のためにここまで，擬似

外国会社ということまで維持する実益というのが本当にあるのかどうかというのがよく

分からなくて。

言っている意味は，もう向こうの純然たる外国の会社であって，日本で商売をしてい
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ようが，相手の会社の人がよく調べればいいのだと，ただそれだけだと。あとは，日本

の商法がまずいのであれば，例えばソニーならソニーがアメリカの法人になって，日本

には本店を置いて，株主代表訴訟はアメリカの制度，デラウェアの制度でやると，こう

いうことも自由に選べるようにしようというのが今度の擬似外国会社の廃止の一つの目

的にも入っている，正に制度間競争に乗り出そうということでもありますので，非常に

いい規定ぶりだろうと思って賛成をしているわけであります。

● 非常に難しい問題だと思うのですけれども，私は，○○委員がおっしゃったことに比

較的近い感じを持っているのですけれども。

もともと，削除というか，あって困るようなニーズというのが幾つかあることは間違

いないと思うのですね。それは証券流動化の分野であったり，それ以外の分野であった

り。それで，その話が解決しなければいけないという具体的なニーズがあると思います。

したがって，そういう場合にｂ案に賛成されたのかどうか，ちょっとそこは正確には分

かりませんけれども，その話と，４８２条が何か法制的な理由で書き出せないから削除

しましょうという話は相当飛躍があって，そこは○○委員がおっしゃったとおりのよう

に私も思う面があります。

といいますのは，世界中で活躍している会社はどこかを準拠法にするということでい

いと思うのですけれども，専ら日本で営業している会社が全然違う会社法を選びました

というのが自由ですというところまで踏み切れるものなのかどうかというのが非常に気

になりまして，そのことによって失い得る損失ということを考えますと，法制局と闘う

方の損失の方が少ないというか……。まあ，どういうふうな文言になるのか。例えば，

全然違う話ですが，種類株主総会に株主総会の規定を準用するという条文がありますよ

ね。あれも今度書き出さなければ怒られるのかどうか知りませんけれども，準用するぐ

らいで済むのであれば，今の書き方と同じで書けるということだと思いますので，そこ

は，私，強い意見があるわけではありませんけれども，やはりちょっと慎重に，法制上

のとか，書き切れないとかいうことではない次元で議論をしていただければと思います。

もし，主として日本でのみビジネスをする会社についても外を選んでいいのだ，それ

で日本法は適用しないのだということを，○○委員がおっしゃったような意味で，そう

いう判断をされるなら，それも一つの判断だと思いますけれども，世界中で活動してい

る会社はそれでいいと思うのですけれども，どうもそこへ踏み切るというのは，これま

での議論の主流であり，意見照会の意見のｂ案支持の方もそういう意見であったという

ふうには私には思えないものですから，ちょっと一言だけ申し上げます。

● 書き切れないわけではなくて，何を書いたらよいかを御指摘いただければそうさせて

いただくということでございますので，誤解のないようにお願いいたします。

● 規定を残すとしたら，もう判例みたいに，設立から認めないという書き方しかできな

いのではないかと私は思うのです。何かを，この株主総会のあの規定とか，本当にそう

いうことで書けますか。学説はそういう意見が多かったのですが，それはちょっと本当

にできるのかなという気がするのですが。

● 余り考えていないのですけれども，できないというのは，どうしてできないのでしょ

うか。

● どういう理念であれしますか。必要なのは何ですかね。専ら日本でビジネスをするた
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めに外国法で設立したと。それで，法人格は認めましょうと。そうしたら，あとは……。

もう株式制度から，機関制度から，全部日本法を適用すると書くのですか。考え方とし

ては。

● 考え方としては，基本的には，適用というか準用というかはちょっとあれですけれど

も，法人格は外で承認されているわけですから，全くぴったりいかない場合もあり得る

と思うのですね。

ですから，二通りだと思うのですが，一つは，○○委員がおっしゃったようにという

か，判例のように，設立も含めて書く。これは非常にはっきりしていますよね。設立を

求めることになりますから，全部適用可能になり。もし，そこを緩めるというか，含め

ないということであれば，いわば準用という形ですよね。アメリカの州の外国会社につ

いての規定というのは，主として後者タイプですよね。それが参考になるかどうか，ち

ょっと法制が違いますので，ここで言ってもしようがないと思いますけれども，条文上

はそういう考え方になる。

したがって，かなり解釈の幅が広くなると思いますけれども，じゃあやめると踏み切

る理由が分からないという感じで，それに対しては，何を書くのですかというふうにお

っしゃっているので，ちょっとかみ合っていない面はあると思うのですけれども。

● すべてについて日本法を準用すると書くわけですか。

● 「準用」という言葉がいいかどうかは私もちょっと分かりませんけれども。

● 今の議論に関連して，例えば設立も含めて及ぼすといった場合に，設立手続をやり直

さなければ法人格は認めないという方向に行くわけでしょうね。そうすると，それだけ

のことを外国会社に要求するだけの合理的理由がないと，いわば参入障壁的な議論とい

うのもあるいは出てくるかもしれないので，やはりこれは，日本の公序的な観点から見

ても及ぼさなければいけない部分というのが日本の会社法の中でどことどこの部分かと

いう議論で，やはり具体的に抜き出していかないとなかなか難しいのではないかなと。

全部とにかく日本の商法に従っていなければ一定の制裁が加わりますということが外国

一般について言えるかどうか。例えば，外国でも，この擬似外国会社でも，株主は全部

外国の準拠法の株主であるといったよう場合に，日本の株主に関するいろいろな規定を

及ぼすというのは，逆に擬似外国会社の株主にとっては迷惑なことかもしれませんね。

ですから，擬似外国会社といったって，株主構成，取締役の構成その他いろいろあるわ

けなので，その辺のところも……。

４８２条というのは非常に一般的な規定ぶりになっていて，「本店ヲ設ケ又ハ日本ニ

於テ営業ヲ為スヲ以テ主タル目的トスル会社」というので，株主，機関，その他のこと

は何も言っていないのですね。だから，これはある意味では非常に過剰規制に陥りやす

い規定，現代から見るとそういう感じもあって，そうすると，合理的な範囲内におさめ

ようというのは適切な議論だと思うのだけれども，それでは合理的な範囲というのは具

体的にどの部分なのかという詰めた議論があって，株主保護のために日本の株主に関す

る規定のこれこれは絶対必要ですというような論証がある程度とられていないと，過剰

規制という観点から見ても，なかなかこれは難しい問題がありそうだなというふうには

思います。

他面，確かに，本当に全部これをなくなした場合に，日本で設立した，日本法に基づ
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いて設立した会社とイコールフッティングでないという部分をどういうふうに評価して

いくかという問題は残るかと思いますけれども。

● おっしゃるとおり，判例を批判する見解というのは，法的安定性に欠けるということ

なんですね，おっしゃったように，あいまいな要件で法人格まで全部否定するというの

は。だから，学説上有力なのは，本当に必要な規定だけ日本法のものを課せと言うのだ

けれども，それは何ですかと，こういう話になって，もう堂々めぐりなのですけれども。

● すべて網羅的には思いつかないのですけれども，やはり２６６条ノ３とか債権者保護

手続とか，この辺は……，特に，不法行為債権者にとってみれば債権者保護手続は踏ん

でもらいたいという気はするのですけれども。更に，２６６条ノ３が一般不法行為責任

とはまた別なメリットを第三者に与えているのだとすれば，やはり，日本に本店があっ

たり，主たる目的として日本で営業をなすような会社にはその程度の規定は適用しても

らう必要があるのではないかと思うのですけれども。

● 取締役の第三者に対する責任ですね。

● 先ほど○○幹事がおっしゃった問題提起で，外国会社一般と擬似外国会社というのは

およそ違うのでしょうかというのは重要な話だと私は思っていまして，例えば，個別の

規定を考える上でも，今，○○幹事が御指摘になったような規定というのは場合によっ

ては外国会社一般にも適用があるべきではないかという問題も議論しなければいけな

い。ですから，余計話が難しくなっていることは確かだとは思いますね。

ただ，私が最初に思いましたのは，というか，皆様方の御意見を聞いてということで

すが，擬似外国会社というのは，やっぱり日本で主として－－○○委員がおっしゃった

ように，今の文言がいいかどうかはありますけれども－－日本で主としてビジネスをや

っていて，ほかの国ではやっていない。ですから，アメリカの例で言えば，専らニュー

ヨーク州でビジネスをしているけれども，別の州で設立しているというようなケースで

すね。それをどう定義するか。それが擬似外国会社であって，それについてどの日本法

を適用するのですかと言われたら，それはやっぱり全部というふうに言わざるを得ない

のではないでしょうかね。基本的な考え方としては。それが難しい，適当でないならゼ

ロということでいいのかどうかという議論だと。擬似外国会社の問題はそうだというふ

うに思います。外国会社問題になると，やっぱり個別に規定を検討していかなければい

けない。それはひょっとすると解釈論でも対応するということではないかというふうに

思います。

● 参考までに，この問題について事務局で議論していたときの内容を紹介いたしますと，

まず，一つの効果として，法人格を否定するという効果を考えましたが，それが果たし

て擬似外国会社との取引をした者の保護になるのかということを具体的に考えていく

と，もし法人格が否定されてしまいますと，権利能力なき社団ということになりまして，

訴訟をするときに，今までの擬似外国会社を当事者として相手にしていたものが，権利

能力なき社団を相手にしなければいけない。では社員の把握をどうするのかとか，いろ

いろな問題が生じる。また，権利能力なき社団になって社員に対する個人責任でも追及

できればいいのですけれども，実際には，今の民法の解釈では，必ずしも個人責任の追

及までできるということにはなっていないということから考えますと，法人格を否定す

ることがイコール内国取引の保護ということにつながらないのではなかろうかというよ
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うな議論をしておりました。

それから，法人格を認めた上で，ではどの規定を適用するのかということで考えたの

が，先ほど○○幹事がおっしゃった２６６条ノ３というのが一つ。それから，もう一つ

は，例えば表見代表取締役のような取引保護に関する規定はどうかということを考えま

したが，２６６条ノ３につきましては，確かに現在の商法上の整理としては，不法行為

責任ではない，法定責任であるという考え方も非常に有力でございますけれども，いざ

国際私法という枠の中でいかなる単位法律関係ですかと言われたときには，不法行為に

属するものというふうに解釈される余地は十分あるのではないかと。そうすると，これ

は擬似外国会社についてのみ問題になるのではなくて，不法行為の準拠法と考えて，例

えば不法行為地が日本であれば，擬似外国会社であれ，通常の外国会社であれ，適用さ

れるべきなのではなかろうかというようなことで，むしろそれは国際私法の方で規律す

る方がより適切な処理ができるのではないかと。これは同様の問題が表見代表取締役に

ついてもありまして，これが擬似外国会社だけではなくて，当然，外国会社でも表見代

表取締役のような規定が問題になるような場面というのはあると思うのですけれども，

これも同じく，代理行為の準拠法若しくは契約準拠法によって日本法が指定されたよう

な場合に，外国会社か擬似外国会社かということに区別せずに，むしろそこで取引保護

というのが図られていくのではないかと。

そうやって考えていきますと，いよいよ適用されるべき場面というのが非常に限定さ

れてくるのではないかなというようなことで今のところ考えていますが，今のは単なる

議論でございますので，何か，やはりこれはこういうメリットがあるから，明確にこの

商法何条は適用すべきであるということがあれば，それは中に含めていくことに特に異

存があるわけではございません。

● 今おっしゃったような御意見は，確かに国際私法の一部の学説で，○○さんなんかは

そうかもしれませんけれども，そういう考え方はあると思うのですけれども，むしろそ

もそもの，さっき○○幹事がおっしゃったような債権者保護のための仕組み，あるいは

ガバナンスの仕組み等を含めて，単にそういう取引関係だけでなくて，一般の不法行為，

更には株主保護を含めた全体の制度としての会社の運営が，最初から日本で活動する会

社なのに，例えばどこかのタックスヘブンのあるような国の会社法に基づいて設立して，

実際には全部日本で株主も集め，営業活動もやっているといったようなことが出てきて，

それでいいのかということはやはり真剣に考える必要があるのではないか。

さっき○○委員がおっしゃいましたように，確かに，国際的な大会社であれば，アメ

リカのデラウェア等で設立して，それなりにきちんとしたところを選ぶということにな

ると思いますけれども，そういう場合だけではないということをやはり考える必要があ

るわけで，単にそういった取引的な問題だけでなくて，一般的に，本当に日本で活動し

ている会社が，株主や債権者保護全体を含め，あるいはガバナンスを含め，全体として

それなりにきちんとした制度のものであってほしいというのはやはり当然あると思いま

すので，個別の規定については全部洗っていけばいろいろあると思いますけれども，そ

もそもの発想として，こういうことが可能なのだと，どこかのタックスヘブンの適当な

ところを探してきてもいいのだということにしてしまっていいのか。やはり，これはよ

ほど慎重に考える必要があると思います。
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● それでは，いろいろ御意見が出ましたので，この１につきましては，なお事務局で検

討してもらいたいと思います。

それから，皆さんの方でも，この規定は是非ということがありましたら，是非出して

いただきたいと思います。

● やはり設立とそれ以降とを断絶させて規定を考えるのは難しいので，○○委員の御指

摘を踏まえますと，どちらかというと設立の規定も一体として適用すべしということに

せざるを得ないのではないかと思うのですけれども，それはそちらの方がベターだとい

うことですか。

● 両方の考え方があると思うのですね。

私自身はむしろ，現行法のもとで法人格を否認するという解釈の方が行き過ぎだった

と思っておりまして，そういう方向で行くというのも一つあると思います。

確かに，きちんと論理的に詰めていけば，個々の規定を洗い出して，設立以外のとこ

ろで本当に適用が必要な部分を考えていくという行き方もあるかと思います。

● 私は，設立のところから日本法に従うべきだという見解については，先ほど○○関係

官は権利能力なき社団になるのだと言われましたけれども，結局これは，法人でないも

のの代表者として行為したから，代表者に個人責任がかかってくるのだと，一種の無権

代理でですね，という効果が出るというふうに私は理解していたのですが。それは権利

能力なき社団になるのかもしれませんけれども，その点は権利能力なき社団になっても

そうなのではないかと私は思っているのですけれども。それが結論としていい結論かど

うかは分かりませんけれども，法的にはそういうことを考えていたのだと私は理解して

いますけれども。

○○委員が言われたように，そもそも，どうせ企業なんだからそのようなことは分か

って取引をするはずですというのも一方で御意見としてはあり得るわけで，なお検討

……。今日は，少なくともこの資料２５は一わたり御議論いただきたいと思いますので，

１はこれぐらいにしたいと思いますけれども，皆さんの方も，やっぱりこの規定は適用

すべきだという御意見の方は，詰めてお考えいただきたいと思います。

２についてはいかがでしょうか。

● ２の本文ですけれども，例えば世銀債を国内で発行しようというようなときには，今，

社債管理会社及び社債権者集会に係る規定の適用が現実になされた発行がなされている

のかどうかというのを，私，知らないものですから，教えていただきたいのですけれど

も。そうでなければ，国内における社債発行の規制強化になってくるというと，国内市

場ではもう発行するのをやめようかということにもなりかねない。今，現実にどうなっ

ているのかということをお教えいただけますでしょうか。

● これを提案させていただく前に，一応，証券会社や社債管理会社等についてヒアリン

グをしましたが，ちょっと世銀債というのがどうかというところ，具体的にまではあれ

していませんが，通常，外国会社が国内で社債を発行する場合には社債管理会社を設置

しているというようなことで，こういう規定はむしろ実態に合っているのではないかと

いうような御意見をいただいております。ですから，特に問題はないということが，一

応，実務に携わっていらっしゃる方の共通の御意見でした。

● 証券界と……。
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● 証券界と社債管理会社関係の方。

● 社債管理会社は商売の関係があるから。

● まあ，証券界も含めて，発行側の方も含めてヒアリングしたところ，特に問題がない

というようなお話でしたけれども。

● 言ってみれば規制強化にはならない，現状を確認している，現状でもこういう解釈に

なっているということをおっしゃっているわけですね。

● 実務上はそうなっていると。

ただ，その点，社債管理会社が外国会社に適用があるかどうかというところをめぐっ

てまだ不明確な点があるので，かえって明確にしていただいた方がいいのではなかろう

かというようなことはお話しになっておりました。

● 現状そうなっているというのは，必ずしもそうかどうか……。まあ，私もよく知りま

せんので，もう一度確認していただいた方がいいと思いますが。

非常に細かい質問なのですけれども，グローバルオファリングというのですか，複数

国で同時発行というのは非常によくあることで，これは一つの社債契約に基づいて複数

の地で発行されるわけですね。こういうルールを日本がとりますと，日本の部分だけこ

れらの規定の適用があるということになるという理解なのですか。全体について及ぶと

いう理解なのでしょうか。

● その点が（注２）のところで問題になるところだと思うのですけれども，現状，１種

類の社債について社債管理会社を置くのか置かないのかという規定は，それは統一され

るべきであるという考え方に立っております。ですから，その発行地，実際にはユーロ

市場と日本市場と同時にやるというようなこともあるということですので，そうすると，

発行契約とかいわゆる募集地みたいな概念でいくとはっきり決められないというような

問題がございますので，それを一つ解決するために，（注２）のところで，「社債に係

る債務についての義務履行地」と，これは，１種類の社債については基本的には一つの

はず－－内容が違えば当然別種類になるはずですから－－というようなことでやっては

どうかというようなことを 御提案させていただいております。

この点につきましても，一応，実務界にお聞きしたところ，現実に非常に合っている

ので，これは明確な基準でよろしいのではないかというようなことは御意見としていた

だいております。

● そんなに反対ではないのですけれども，基準が明確なのは大変結構なのですけれども，

本当に実務界は賛成しているのかと。余り余計な心配をする必要はないと思いますけれ

ども。つまり，グローバルな発行の場合には，例えば日本では全体の１０分の１とか，

日本では今度は１０分の６とか，いろいろな例があるわけですね，そのときのマーケッ

トの情報とか投資家の数とかで。ですから，多分，実務的には，ルールが明確であれば

それに従って選べますから，例えば日本のこれらの規定の適用がない方がいいと思えば，

違うところをもって（注２）に言う発行地を決めるのでしょうというぐらいに思ってお

られるのかもしれませんけれども，ちょっと……。基本的なところにはそんなに反対で

はないのですけれども，これからますます多国籍発行というのが潮流になることは間違

いないと思いますというか，もう既にかなり行われていると思うのですけれども，それ

をこういう国籍に切っていった場合に，分割可能ならいいのですけれども，これはもう
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○○関係官のおっしゃったように，分割し切れないような社債管理会社の規定がありま

すので，そこだけもう一度確認していただければと思います。

● この（注２）でいいかどうかという問題ですね，結局のところは。義務履行地という

ことで，さっき○○委員がおっしゃったようなことについてはこれで賄えているのかど

うかというあたりが問題かと思います。

本文についてはいかがでしょうか。社債管理会社と社債権者集会ですが。従来は，日

本で発行して，準拠法は日本法となっていても，外国会社だと社債管理会社の規定の適

用がないといった実務があったわけですが，その点はこういう規定が置かれると変わっ

てくるということになりますが。

● これは，いわば外国会社が国内で発行する社債についても日本の商法の社債管理会社，

社債権者集会の規定を適用するという根拠，これは一体どこにあるのかなということで，

典型的に考えてみると，日本で起債して，ほとんどすべて日本人が社債権者であるとい

った場合には，確かに日本の商法で規律するのは適当であろう，日本商法が考えている

ような社債権者保護の在り方というものを及ぼしていこうということになると思うので

すけれども，社債権者になる人が必ずしも日本人ばかりとは限らないといったようなと

きに，外国会社が日本で起債しているのだけれども，ほとんど社債権者は外国人である

と，そういうような場合でもなお日本商法の社債権者保護規定を及ぼすのだという理論

上の根拠というのは何なのかなということで，これは，日本の商法が規定している社債

権者保護システムはユニバーサル的に見ても非常に優れたものなのであって，これを及

ぼすのだという論理なのか。私は，必ずしも日本の社債法の規定が世界に冠たるものか

どうか，これはいろいろ議論があるのだろうと思うので，そうなってきたときに，一律

にこういう形で日本の商法の規定というのを及ぼす根拠，これは一体いかなる根拠とし

て正当化するかというあたりはどういうことになるのでしょうかね。

● 内国取引の保護の範囲をどうやって画するかという，それだけの問題だと思います。

● だから，それだけの問題なんだけれども，ではなぜこういう形で保護するのかという

根拠が必要だと思いますけれどね。それは確かに問題設定はそうなんだけれども，こう

いう回答を選びましたという根拠は何ですかというのが私の問いなんでして。

● 私の理解は，確かに○○委員がおっしゃるように，日本の東京マーケットがロンドン

みたいになればそういう問題が起こってくると思うのですけれども，本当に現状がそう

なのかどうかですね。現状はむしろ，日本の投資家が対象なのに，外国会社であるとい

うだけで社債権者集会の規定は適用がない，実際に準拠法も日本法であるのに，という

のが現在の日本の状況であって，だから，これは理論的にも，私は，何も規定がなけれ

ば，準拠法が日本法ならば社債権者集会は日本法が適用になるのではないかと思ってい

ますけれども，現在の実務はどうもそうではないらしくて，その点を変えるという，そ

の程度の話であると。○○委員がおっしゃるような状況になれば，それは，これは適当

ではないという考え方も出てくるかと思いますが。

● それだと，日本のマーケットはあくまでもこれからもずっとローカルマーケットでい

続けますという前提ならばと思うのだけれども，それで本当に実務の方はいいのかなと。

証券業界を含めて，今後もそういうマーケットであり続けます，したがって外国会社が

国内で起債する場合に，社債管理のシステムは準拠法によって自由に選べるということ
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は認められませんと，そういうマーケットなのだという選択をそこですることについて，

本当に実務界はイエスと言っているのですかね。ちょっとその辺，疑問がないわけでも

ない気もしますけれどね。

● すると，社債権者集会には，○○委員はどういうお考えですか。どういう立法にする

のがいいと。

● 私は，基本的には準拠法の選択によってやって，特に強行的に及ぼさなければいけな

い部分については及ぼしていくと。だから，最初から，準拠法選択にかかわらず日本商

法を強制的に適用しますということには，やはり相当合理的な根拠，必要であるという

合理的な根拠がないと思っているわけです。

● 私も，この社債権者集会については両方あり得ると思っていたのですけれども，理論

的に言えば○○委員のおっしゃるようなことかなと，準拠法によって社債権者集会の規

定の適用の有無が決まるということなのかなと思っていたのですが，どうも今の実務は

そうではないようなので，その日本の実務を変えるという点ではいいのかなとも思って

いたのですが。

● 実務がこれを要望しているというのは先ほど初めて聞いたものですから，それは確認

したいと思っているのですけれども，いずれにしても，これは発行者側にとっては規制

を強化することになるわけです。今までは，自由に選べているか，解釈によってこうな

っているか，どちらかだと思うものですから，法律で規制するということになると，や

っぱりそれ相応の理屈がなければいけないだろうと。先ほどの御説明だと，これが現状

なんだとおっしゃったけれども，そうでもないような気もしますので，現状を変えなけ

ればならない理由というのが本当にあるのかという気がするのですね。たまたま外国会

社に関する諸問題とした関係で，問題となっている事項をピックアップしていった程度

にすぎないのではないかという，悪い言い方をすればそう思うわけでありまして，自治

に任せていただいてよろしいのではないか，ないしは解釈でよろしいのではないかと思

っています。

ただ，先ほどの，実務界がこれを要望している，この方が日本の社債市場にとっても，

また外国会社にとってもいいのだというふうな説得力のある根拠があるのかもしれませ

んので，それはちょっと聞いておりませんので，それは確認したいと思います。それで，

どなたがそれをおっしゃっているのかも後で教えてください。

● それでは，この２の点につきましても，なお検討させていただきます。

３はいかがでしょうか。

● 質問があるのですけれども，先ほど，部会資料２４では，株式交換による原告適格の

喪失の見直しということを御提唱されたわけですが，外国会社と株式交換をしますと，

外国会社の準拠法上は代表訴訟が認められないということになると，実はそこで株主代

表訴訟は終わってしまうということになるのですけれども，そのあたりは不都合はない

ということでこういう提案をされているのでしょうか。

● 外国会社が認めていなければ，もしこういうことになりますと，さっきの点はできな

くなるかもしれませんね，確かに。

● それは，そうならないのではないですかね。

● そうなる解釈もあるけれども，ならない解釈もあるような気がして，いずれにしても，
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この問題については副次的な議論かなという気がしまして。むしろ，そのことも含めて，

こういう需要があればこういう制度を認めてもいいと思うのですが，外国会社といって

も，固有名詞は差し障りがあるかもわかりませんが，いろいろな外国会社がありますの

で，外国会社の株主になるときに，日本の通常の株主の権利というものがその外国会社

ではどういうものかということが少なくとも明らかにされなければいけないだろうし，

また，割当比率，あるいは現金の場合には相当の対価ですね，この対価の相当性という

のも，国内会社同士の株式交換と質的にいろいろと難しい問題もありますので，これを

認めるとした場合にどういうふうな合理的な株主の利益保護が必要かということもあわ

せて整理していただかないと，単に裁判管轄だけをやられたのでは困るなということで，

やはりそういう点もやらないと，認めることは非常に難しい。つまり，認める方向で，

こういう形で外国会社の株主になっても十分合理的に株主が判断できるような資料をプ

ラスして，つまり，通常の株式交換契約とは別のプラス材料を用意しないといけないの

かなと思ったりして，そのうちの一つとして今の訴訟承継もあるのかもわかりませんが，

むしろ，例えば買取請求なんか一切ありませんというような会社においてどうなのかと

か，そこら辺のことも含めて，少し，認めるとしても，何かこれだけでいいのかなと思

ったのですが。

● 株式買取請求は日本の会社にするということになるのではないかと思うのですけれど

ね。

● その後の話として。

● はい。

● この３番目の問題の問題設定そのものについて，ちょっと疑問がありまして，これは，

「できるものとする」となっているということは，言いかえますと，現行法上はできな

いのだと，そういう解釈が前提になっているようですけれども，これはできるのだとい

う解釈も現にあるわけであって，したがって，これは，明文でそういうものを決めよう

という趣旨として理解すべきだろうと。この部分はですね。

それを前提にして，しかし，内国会社に日本の商法の適用があるのは当然ですけれど

も，外国会社には外国の従属法が適用になりますよね。そうすると，日本の方で勝手に

株式交換できますよと言ったって，向こうの従属法がそれを認めていない，あるいは株

主保護の仕方が異なっているという場合が当然出てきますね。そうすると，これを置い

た場合，いわば片思い的な規定に恐らくなるのだろうと。しかも，それがかなり強行的

な意味合いを持って定められるということになると，相手方，外国会社の方の準拠法が

それを認めていない，日本と同じでないようなずれがある場合は非常に難しくなってき

ますね。

● それはもう仕方がないと。

● それは仕方がないのだけれども，強行的な枠組みを決めたがゆえにかえってできなく

なってしまうということが逆に出てこないかと。つまり，今だと，日本の会社は日本の

従属法によって判断し，外国会社については外国の従属法によって判断する，それで，

その違いがあれば，そこは解釈上調整して……。

● これは日本法のことだけを言っているのだと私は理解していますけれども。

● だから，それが障害にならないかと。日本にそういう規定があって，こういうセット
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で株式交換をやらなければいけませんという定めが置かれるわけですよね。外国会社と

やる場合に。

● 要するに，完全子会社となる会社の側で株式交換をする場合にはどういう手続をとる

必要があるかという規定を設け，その相手方が内国会社に限るという規定を置かないと

いう，そういうイメージなのですけれども。

● これは前提が違うのかもしれませんけれども，現在は，法務省の公定解釈は，日本法

上，日本の会社がそういう形で完全子会社になるような形のものはできないというよう

に解釈していますので，そこのところだけを改めるという趣旨だと私は理解しています

が。

ちょっと時間が，今日は５時ぴったりでやめなければいけませんので，途中ではあり

ますけれどもやめざるを得ませんので，この続きはまた次回にお願いしたいと思います。

本日の審議はこれで終了させていただきますが，事務局から連絡事項がございます。

● 次回は，６月３０日，午後１時から，場所は法務省２０階の第１会議室で行わせてい

ただきます。資料２５の残りと資料２６，その後はどうするかはまだ未定ですけれども，

まだ詰められていない論点を中心にまた新たな資料をお送りするということになると思

いますので，よろしくお願いいたします。

● それでは，本日の部会を終了させていただきます。本日は長時間にわたり熱心な御審

議を賜りまして，どうもありがとうございました。

－了－


