
１．民事基本立法特に会社法改正の基本
的視点

稲葉でございます。お手元にレジュメがお

配りしてあると思います。あまり系統立った

お話ができるわけではありません。情報化社

会とは申しますが，私は法務省から離れまし

てそれほど情報を受ける立場ではありません

ので，そういう意味での情報の格差は，非常

に大きいわけです。

それと立法には議論をすることによって深

まってくるという要素があります。立法の過

程での議論をフォローしていないというのは

致命的で，考察が上滑りをした独りよがりの

ものになっていないかという懸念はぬぐえま

せん。この研究会に私が参加させていただい

て，こういう話の機会を与えていただいたの

は非常にありがたいわけで，そういう議論を

通じて立法論というのは深まっていくという

ところがあります。もちろん解釈論も議論が

大切なのは同じですが，ともかくその議論の

一助として私なりの問題提起をしてみたいと

思っています。多角的に問題提起することを

通じて様々な問題点を意識し，そして議論し，

問題の所在を十分認識した上で立法すること

が望ましいということです。

そこで最初に私が立法を担当しておりまし

た当時から，立法について考えていたことを

若干申し上げたいと思います。民事基本立法，
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会社法がこの場合にはテーマでございますが，

当時行われていた会社法の改正作業―つま

り昭和49年からあとに作業が行われた改正

―は基本的に根本改正と言われるもので，

会社法の法体系を基本的に見直そうというこ

とであったのですが，そのような場合には，

どういう観点から立法をするのかという基本

的な理念が必要ではないかと思っております。

まず，物事を体系化し整理するためには，

ある一つの根本的な構想がないとうまく物事

は運ばないということです。その場合の基本

的な考え方は，社会生活上，会社制度がうま

く動くようにするということでしょう。現実

社会でよく機能する必要性があります。その

場合にどういう制度・システム，どういう構

想にするかとなりますと，具体的な局面では

たぶん理念を考える上においても相反する理

念があり，現実社会で最もよく機能するため

にはその調和を図らなければならないという

問題が常に出てまいります。

例えば私は裁判所におりましたが，民事訴

訟の目的というのは適正・迅速な紛争の解決，

あるいは権利の実現だと言われますが，その

場合に適正という要請と迅速という要請との

間にはどうしてもトレードオフの関係があり

ます。必ずしも一方を追求していけば，他方

もうまくいくというものではありません。会

社制度にもそういうところが常にあります。

例えば効率性といいますか，つまりは経営の

しやすさを追求していった場合に，利害関係

者の利益が損なわれるという問題も出てくる

のですが，その場合にどのように調和点を見

つけていくかが立法の一つの大きな役割であ

ろうと思っているわけです。

そういう意味で制度改正を考える場合には，

常に根源的な基本的な理念とうまく整合性を

持っているだろうか，という問いかけをする

必要があるという感じを持っています。それ

がさきほど申し上げました理念が互いに相克

状態にあるということです。会社制度にして

みても，経営のしやすさと利害関係の利益が

うまく調整されているかどうか，濫用が防止

できるようになっているか，さらにはフェア

な，公正な制度になっているかどうかを考え

直して，常にその調和点がどこにあるかを考

えなければいけないということです。

ニーズに応えることは，機能する制度とい

う観点からいって大切な基本ではありますが，

ニーズに応えさえすればいいというものでは

なくて，ニーズが本当に応えるに値するもの

であるかどうか，そしてそれが適切な応え方

なのかどうかを繰り返し考え直していく必要

がある。最終的には正義が貫徹される。これ

は青臭い言い方ですが，そういうものでなけ

ればならない。トラブルが起こりにくいよう

に，あるいは起こったトラブルの解決が適正

にされるようにする必要があると思います。

そのときに立法担当者として注意しなけれ

ばならないのは，いわゆる毒皿理論です。毒

を食わば皿までという論理は，やはり立法で

は排除すべきなのでしょうね。一つの論理を

貫いて，それをあくまで究極のところまで

持っていくとこうなる，ということで物事を

処理し始めますと，どうにも片手落ちの立法

になりかねないのでして，一つの論理に固執

しない心構えが必要のように思います。

今度の現代化の立法で，資本をどう評価し

扱うかは大きいテーマの一つです。この辺が

あるいは上村先生が稲葉路線の否定だと言わ

れた点かもしれませんが，私は決して資本と

いうものを過大に評価しているわけではあり

ません。しかし，資本は，有限責任の対価と

は一体何であるかという基本的な問いかけを

考える場合に避けて通れない問題であること

は疑いがありません。有限責任を享受する場

合の一つの条件として資本が考えられること

は間違いないと思っています。これに代わる

十分な措置がとられれば別ですが，それがな

い状況では，資本の意味をあまり過小評価す

べきではないだろう。どんどん過小評価して

いってよいというものではないと思います。

例えば，資本の表示は，あるべき純資産の
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最低限を表示しているという意味を持ちます。

その場合にその表示が信頼に値するかという

と，それは必ずしも信頼に値しない，という

ことは要綱試案の補足説明の中で指摘されて

いるとおりです。しかし，それだからといっ

て資本つまり純資産の保有目標値を限りなく

ゼロに近いものにしても構わない，設立後に

はそれでよいというところまでいっていいか

どうかは，また別の問題ではないかと思いま

す。

資本欠損の填補義務を課すことはできない

とされています。現実問題としては，たぶん

日本では無理でしょう。ヨーロッパの会社法

は，歴史的な経過があってそうしているわけ

です。昭和59年の「問題点」の中ではそう

いう問題提起もしていましたが，やはり抵抗

は大きかったですね。しかし，それだからと

いって資本の意味を無に近いものにしてもい

いことにはなりません。純資産額と相関性の

ない資本の表示を残しておくのが嫌みだいう

のなら，むしろ財産状況の公示を推進すべき

です。そういうある特定の論理の積み重ね，

貫徹だけにこだわらないほうがいいのではな

いかという感じがいたします。

ついでに申し上げれば，規制の統一という

点もあります。有限会社の規制と閉鎖的な株

式会社に関する規制とをできるだけ同じにし

ようという考え方が示されています。それに

あまりこだわらないで考える必要もあるので

はないか。会社の現在の姿は同じでも，将来

像は違うということもあって，その場合に求

められる規制は違うのでしょう。これはあと

でまたお話しすることになりますが，要綱試

案では，有限会社をどうするかは必ずしも明

らかになっておりません。有限会社の存在を

どうするかをにらみながら，最終的な立法の

姿を考える必要もあると思います。つまり，

有限会社を残すのであれば，少なくとも無理

に有限会社を株式会社化することもないとい

うことです。

例えば，経営のしやすさを考えた場合にも，

声を出す株主の利益だけの問題ではなくて，

永続的な企業の繁栄を支える条件とは一体何

かという観点から，会社法の姿を求めるべき

であり，決して短絡的に株主の保護とか，あ

るいは経営者が経営しやすいようにという価

値だけを追求すべきものではない。そのバラ

ンスをどのように考えるかが問題だと思って

います。

現実の社会の中で，会社の姿は極めて区々

です。一般に閉鎖的な会社は経営と所有とが

分離していないのでしょうが，一方でこれが

分離している会社も，疎外された株主がいる

会社もある。しかし，その分離があるからと

いって必ず無機能株主化しているというもの

でもない。その辺をどのように整理していく

か，体系化と具体的妥当性をどの辺で調和さ

せるかがやはり問題だと思います。

「効率性」と「健全性」というコーポレー

ト・ガバナンスの目的の調和，あるいは「資

金調達の便宜」と「投資者の利益」との調整

というコーポレート・ファイナンスの上での

理念というものを考えながら，常に現実的な

制度というものを構築していく必要もありま

す。

現実と理念をどう調和させるかは，解決が

難しい問題です。例えば小規模閉鎖会社がそ

の規制をきちんと守らないまま株式会社制度

を利用している。これはおかしいといえば非

常におかしいのでしょうね。しかし，そうか

といってそれを株式会社から追い出そうとし

ても，とても無理だということであります。

その辺をどのように調和させて，新しい地平

を切り開くかを考えていかなければいけない

と思います。

それとともに新しい制度の立法をする場合

には，その制度を支える基盤がきちんとある

かどうかを考える必要があると思います。私

が今でも気になっているのは，昭和56年改

正のときに新株引受権付社債の制度をつくり

ました。そのこと自体は別に後悔はしていま

せんが，分離型の新株引受権付社債をかなり
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抵抗した揚げ句ではありますが，ああいうか

たちで立法して，擬似ワラントが流通するよ

うなことになりました。擬似ワラントも投機

的に一般大衆投資家に流れるということがな

ければそれなりに使い方はあると思うのです

が，バブルのときに証券会社が外国で起債を

してワラントだけを国内へ環流させるという

営業政策を採用した結果として，一般の投資

家に多くの悲劇を生んだのです。

これには当時の大蔵省の責任もありますが，

全体的にそういう新しい制度についてきちん

とした使い方が確立していなかったというこ

とがあるのではないか。新しい制度が最近矢

継ぎ早に成立しております。このこと自体は，

選択の多様性ということでいいことだと思い

ます。ただ，それを使いこなせるノウハウな

りベストプラクティスが確立しているかです。

企業再編にしても，委員会等設置会社にして

も，新株予約権にしても，その点がどうか，

私は疑問を持たざるを得ません。そういうノ

ウハウ等をどのようにして確立するかも同時

に立法者としては考えていかなければいけな

いし，そのことを利用者に対して念を押して

おく必要があると思います。

立法では，基本的な骨格となるべき問題が

重要なことはいうまでもありませんが，一方

で細かいディテールも非常に大切です。経過

措置一つ取ってみても，経過措置が完備して

いないといろいろなところでトラブルが起こ

ります。株式移転等で完全持株会社を設立し

た場合の完全子会社取締役に対する代表訴訟

の問題もそうですし，あるいは委員会等設置

会社に移行した場合に監査役の退職慰労金の

支給決定をどうするのかというような問題，

これは非常に細かい問題でありますが，そう

いうものについて必ずしもはっきりしていな

いところがあります。そういうディテールに

配慮する必要もあるだろうと思います。ドイ

ツ株式法での「ドイツ・コーポレート・ガバ

ナンス原則」の扱いのような柔軟な対応も参

考になります。

具体論と抽象論，あるいは木を見てかつ森

を見るという作業が大切です。森だけを見て

木を見ないことがないようにする。木だけを

見て森を見ないのはもっと問題ですが，木と

森と両方を見る必要があるということです。

利害関係の調整については，例えばキー

ワードとして，大規模公開会社における「経

営者支配」と「投資家保護」，あるいは小規

模会社における「債権者保護」が重要です。

さらに閉鎖的会社における「少数株主の保護」，

「経営から疎外された株主の保護」というこ

とになるのかもしれませんが，そういうもの

をどのように実現するか。あるいは公正原理

としての「株主平等原則」。これは種類株式

を非常に多く認め，かつ株式の単位(大きさ)

をそれごとに自由化したことによって種類株

主間では崩壊しているわけです。同一種類株

の中では貫徹することになると思いますが，

種類を離れるともうこれはないに等しいもの

になっている。そういう場合に危険資本拠出

者としての負担と見返りとのバランスがうま

く取れるのかどうかという問題も考えられま

す。

それからこれはまたあとでお話ししますが，

少数株主権の行使要件や議決権制限株式の発

行限度など現行法の随所にみられる株式数に

よる規制がはたして公平の観点から整合性を

持つものかどうか。授権資本一つを取ってみ

ても，あるいは少数株主権の問題を取ってみ

ても，株式数の比率ではそもそもの立法の目

的を実現できなくなるという問題があるよう

に思います。その辺を本当はきちんと考えな

ければいけないわけで，そこらが詰められて

いるのだろうかという疑問がするわけです。

公共財たる会社制度における「健全性」，

これは平たく言えば社会的責任ということに

もなるわけですが，それをどう考えるか。あ

るいは有限責任の会社としての「財産・損益

の状況の明確化」。資本を基本的に有限責任

の対価とする制度を断念するとすれば，当然

これが問題になると思いますが，これをどこ
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までどういうかたちによって貫徹するかとい

うことです。貫徹すると言うと表現が強すぎ

ますが，どこまでそれを確保する手段を講ず

るか，を検討すべきでしょう。

閉鎖的大規模会社は，大企業の合弁会社や

子会社などに適例として生ずるわけですが，

そういうものを一体どう扱うかも問題です。

その株主だけを考えますと，対外的なディス

クロージャーが十分行われなくなることがあ

ります。その辺をどう処理すべきか。例えば，

外資系の100％子会社である日本 IBMのよう

に，閉鎖的な大きな会社について，その財務

諸表の公開は非常に不十分だという実務家か

らの指摘もあります。その確保手段が十分講

じられていないということで，どうそれを確

保するかを考える必要もあると思います。

閉鎖的大会社については，社債等での証券

市場からの資金調達が必要なのかどうか，そ

こら辺はよくわかりません。会社によって違

うのかもしれません。もしそれがあれば，証

券取引法の規制が働くでしょうが，それがな

くても社会的なプレゼンスが大きいことから，

何らかの規制強化を整備しなければならない

のではないか。そういう観点からのアプロー

チも必要なのではないかと思います。

２．最近の会社法改正

最近の会社法改正について述べます。最近

の会社法改正は，企業統治と企業金融と企業

再編成という三つの柱が主なものだと思いま

す。現実のニーズに対応したものが多いとい

う認識ですが，これは基本的には結構なこと

だと考えております。立法の迅速性も積極評

価すべきでしょう。私どもがやっていた時代

には，なかなかそういう迅速な立法はできな

い状況でした。そういう意味では，早く立法

ができるようになったことはいいことですが，

一方でニーズに振り回され過ぎて濫用とか弊

害についての目配りが十分かどうかが気にな

るところです。

その場合に，立法を要請する側に対して立

法上の問題点を指摘しておく必要を常に意識

すべきです。立法を担当する立場としては，

ニーズに基づく立法の要請を受けたら，問題

点を検討して，これを指摘してそれをどのよ

うにクリアするのか，問題をフィードバック

しておく必要があるのです。それとともに体

系的な整理ができているかを考える必要があ

る。今回の会社法制現代化の作業は，そうい

うものだろうと思います。原点に戻った検討

がされているかどうか，対症的な手当てに過

ぎず基本的な方向が間違っていないかを，も

う一度見直していく必要があると思います。

私が立法担当をしていた時代と今の時代と

で基本的に違う点があるとすれば，日本的な

経営への信頼が当時はまだあったのです。も

ちろん，総会屋の問題とかいろいろ信頼を損

なう問題はあったのですが，例えば終身雇用

制を基盤とする日本的経営について根本的に

疑問を持つような意識はなかったように思い

ます。その信頼がいまや崩壊しているところ

が，たぶん今の立法とかつての立法の基本的

なスタンスの違いに影響を及ぼしているので

はないかと思います。

しかし，そうは言っても昭和59年の「問

題点」とか昭和61年の「改正試案」は，そ

ういう時代的な制約はありますが，それなり

に考えた問題提起であった，今でもそれなり

の意味は持っているはずだと私は考えており

ます。それを踏まえた検討も必要ではないで

しょうか。何といってもまず，小規模な株式

会社や有限会社に関する法制を考える場合に

は，まず，その有限責任をどういう条件のも

とで享受させるべきか，これを繰り返し問い

直し問いかけなければなりません。これは，

公正という基本理念の問題です。LLCという

ような立法も提言されているわけですが，こ

れについてもそういう観点から考えていく必

要があるだろうということです。

それとともに新しい要因として，当時はイ

ンターネットというようなものは全然ありま
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せんでした。そういう情報化社会の中で一体

会社法はどう変容すべきものなのか，これも

根源的に考え直す必要があるように思います。

法律の世界は，なかなかそういう現実の社会

の動きについていない面があります。

例えば，手形法，小切手法は，いまや実務

的には非常に存在価値が少なくなったと言っ

てもいいと思います。手形の取得については，

善意の推定ではなく，悪意の推定があるとい

うジョークがあるほどの状況です。それでも，

大学の講義では結構まだ重要視されているよ

うです。しかし，むしろ電子決済とか電子取

引，あるいは金融取引の電子化といった問題

のほうが，今後は重要なのではないでしょう

か。なかなかそういう目配りがしにくい状況

もありますが，意識をしてそういう社会の変

化を先取りしていく必要があると思います。

そういう意味でニーズに対応することは非

常に結構ですが，それだけでは済まされない。

特に利害関係の調整に関しては，規制の実質

化，実効的な規制を確保しなければ，その目

的は達成できません。会社法の規制を実質化

してその形骸化をどのようにして防止するか

という見地を忘れてはいけないのでしょう。

弁護士になって現実の会社の状況を若干見

聞しますと，閉鎖的な同族会社には，本当に

砂上の楼閣のようなところがあるようです。

内紛が起こったら，いっぺんに会社の組織運

営の根本が覆されてしまうような面がありま

す。しかも，骨肉の争いというのは，いった

ん起こると泥沼のような状況になることがま

まあります。最高裁の平成２年４月の判決で

したか，取締役選任の株主総会決議不存在の

場合には，それがずっと後を引くということ

になっています。それをどういうかたちで修

復するかという問題もあります。本人たちは

そういう問題が現実に起こるとは事前には考

えていませんから，平気で法律を無視します。

そういうところは，会社制度として何らかの

かたちで，そうした法律無視，法規制の形骸

化が起こらないような布石を打っておく必要

があると思います。会社という制度を利用す

る場合には会社法をきちんと守る責任がある

ということを，中小企業の人たち，その代弁

者である中小企業庁などにも十分釘をさして

おく必要があるのではないかという感じもす

るところであります。

３．会社法の現代化作業における課題

� 会社類型の整理

会社法の現代化作業における課題について，

若干の論点を提示させていただきたいと思い

ます。これは先ほどもお断りしましたように，

決して体系的なものではありません。気が付

いたところの指摘ということになるわけです

が，一応お話をさせていただきます。

まず会社類型の整理という問題です。有限

会社の位置づけについてスタンスが決まって

いないということがあります。一つの会社類

型にするならば，株式会社に統一するという

ことであって，今ある有限会社を無理に株式

会社化する必要はないと思います。別の会社

類型にしておきながら，規制の統一を強行す

る意味はあまりないわけです。規定が単純化

するということはあるかもしれませんが，不

必要な規定，むしろ悪用されかねない規定が

持ち込まれるというおそれもあります。

株式会社は，基本的には株式をして証券市

場から資金を調達できるという制度です。閉

鎖的な会社と公開会社とで連続性を確保する

のか非連続な制度にするのかという問題はあ

りますが，株式会社という制度一本にする限

りには，連続性を認めることになると思いま

す。そうすると連続性を認める場合にはそれ

なりの規制の統一というものも必要になるだ

ろうと思いますが，有限会社を別の種類の会

社とする非連続な制度であれば，無理に統一

する必要はないのではないかと思います。

株式会社と有限会社，両方を統一しようと

すると，実務界からはどちらの制度からも経

営者にとって使いいいほうを取り入れてくれ
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ということになります。本当の意味で，絶対

的な意味でいいとこ取りになるのは一向に構

わないわけですが，声を出す経営者にとって

だけのいいとこ取りになりはしないかという

感じがするわけです。その辺も一つの問題点

でしょう。その場合，有限会社法の法制は，

昭和13年当時の１万円という最低資本金を

前提として制定されたものであることを意識

しておく必要があります。

経営者と申しましたが（その利益を代弁す

る官庁も同じです），その経営者が短視眼的

な経営者であってはいけないわけです。本当

に企業の永続的な繁栄をにらんだ上での経営

の便宜という観点から見てどうなのかを考え

ていく必要があると思います。企業をめぐる

他の利害関係者を害するような制度は，永続

的な企業の繁栄という点からは問題があるか

らです。

ベンチャー企業に配慮した立法がたくさん

されているようですが，そのベンチャー企業

と一般の閉鎖的会社は同視できないと考えら

れます。ベンチャー企業というのは，基本的

には将来株式を公開することによって，起業

者利得を得ようという意思の働く会社であり

ます。他方ずっと閉鎖的会社でいいという会

社もあるわけですから，それを区別してそれ

ぞれに適した規制を考える必要があるのでは

ないかというのが，一般論として前に述べた

ことの具体的な意味の一例です。

要綱試案の中で，例えば取締役が複数の場

合に取締役会を廃止するという方向が打ち出

されております。取締役会を会議体と考える

と，確かにこの辺は問題があるところだろう

と思いますが，組織体というかたちで考えら

れないか，構成し直せないかというのが私の

考えです。法文の上では，監査役会について

も今は取締役会の規定が準用されております

ので，会議体という要素が非常に強くなって

います。しかし，本来の考え方は組織的監査

を充実するということであって，そのための

意思疎通が十分になされる限りにおいては，

必ずしも会議というかたちにこだわる必要は

ないシステムだと考えています。

取締役が複数の場合にも，組織的な経営が

行われる必要はあるので，そのための意思疎

通が十分行われるためには，その機会をみん

なが持てなければいけない，あるいは情報の

共有化がなされなければなりません。単に取

締役の過半数で業務執行を決定するという規

定だけがあった場合には，複数の取締役がい

る場合に少数者を蚊帳の外に置いて多数者だ

けで決定しても問題はないという解釈になり

かねないのですが，一体それでいいのかとい

うような問題もあるわけです。そういう点に

ついては，むしろ組織体としての「会」をつ

くったほうがいいというのが私の基本的な考

え方であります。

モニタリング機能を導入する必要がありま

す。業務執行の能率化を図るのは当然のこと

ですが，他方で業務執行の適正を監視すると

いいますか，それを見張るためのシステムも

常に必要なのではないかと思うわけです。そ

ういう配慮をする必要があるだろうという感

じがいたします。

これは要綱試案では多分取り上げていない

と思いますが，有限会社で認められている設

立取消の訴えを株式会社に逆に取り入れる必

要も，小会社を念頭に置いた場合には出てく

るのではないか。つまり最近も詐害行為取消

が株式会社の出資行為について認めた裁判例

がありましたが，資本充実が害されるような

場合，あるいは設立無効になるような場合に

さらに設立無効の手続につなげるのは無駄で

す。

そういう意味では，株式会社に有限会社を

取り込むとすれば，現行の有限会社法制のど

の部分を取り入れるべきかを具体的に検討す

る必要があるだろうと思います。

かつて昭和59年の「問題点」の中では，

Ａ案，Ｂ案，Ｃ案という３つの案を提示しま

した。基本的に私個人としてはＡ案がいいと

思っていました。Ａ案というのは，有限会社
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も株式会社に統合するが，そのうち公開株式

会社というようなネーミングの会社，つまり

よりアトラクティブな，魅力的な名前を付け

ることを選択した会社について厳格な規制を

確保する，残りのその選択をしない会社につ

いては，有限会社並みの緩和された取扱いを

許す。今存在する有限会社について有限会社

という名前を剥奪することはしない。組織変

更は強制せずに，有限会社はそのまま残して

おくけれども新規の設立は認めない，という

処理が一つの方策ではないかと考えたもので

す。そういう意味では有限会社が未来永劫に

残り得るということにはなりますが，しかし

徐々に自然消滅することでいいのではないか

ということです。

そして，その本当に理念としての株式会社

にふさわしい会社，つまり資本市場で資金を

調達するような会社とその予備軍たる会社と

それ以外の会社とを株式会社の中でも，名称

面でも区分して整理する。それによって，株

式会社制度に対する信用も保持され，法規制

の形骸化も防止されるだろうと考えたのです

が，結局多数の賛同は得られませんでした。

ついでにいうと，要綱試案の取締役会を設

置しないことを緩和した規制をする会社の基

準とするという考え方は，正当化できないと

思います。コーポレート・ガバナンスに関し

て後退したシステムを採用したら，他の面で

もルーズな取扱いが受けられるというのは，

論理が逆さまです。ルーズな取扱いができる

実態の会社だから，規制を緩和するという説

明ができる基準が要請されます。

� 資本の位置づけ

資本の位置づけについて先ほどもちょっと

申し上げましたが，株主は危険資本の拠出者

だから尊重されるのではないかと思います。

ですから資本がない株式会社において，株式

会社を支配する権能の源泉はいったい何だろ

うかという感じもするわけです。他人資本に

大きく依存するような株式会社をつくった場

合に，ほんの一握りしか株式を持っていない

株主が支配権能を享受することでいいのだろ

うか，考える必要があるということでありま

す。もちろん，労務出資が認められていない

一方で，起業者の知識や技量を当てにした起

業が重要になってきているということはあり

ますが，有限責任の会社での資本の持つ意味

を債権者保護の観点とともに，支配権の源泉

や起業者利得を得る筋道としての観点からも，

検討する必要があるのではないかという感覚

を持っています。

種類株式，特に無議決権株式を考えた場合

に，株主の経営者に対する不信任の表明方法

をどういうふうに確保するかという問題が

あって，株式譲渡による離脱の自由が認めら

れることは当然でありますが，それだけでい

いのだろうか，ということです。もっと平た

く言えば，株主が，事業内容から将来その会

社が発展するだろうと期待して株主になった

場合に，その期待権を害する行為を経営者が

したとして，経営を変えれば何とかなるとい

う判断ができても，逃げ出すべきだ，経営者

については口を出せないことを承知で投資を

した自己責任の問題だと割り切っていいのだ

ろうか，という問題です。

これは企業再編成の場合にも買取請求権だ

けでいいか，という問題とも関係するわけで

す。結論は出ません。むしろ多数決で物事を

処理せざるを得ないという結論になるだろう

と思いますが，その辺も考えて種類株式制度

を考える必要があるだろうということです。

零細資本の会社において起業者としての責

任を負うべき者は誰で，どのような責任を課

すべきか。あるいは法人格の濫用・形骸化の

防止策は十分か，それが起こった場合にどう

いう方法で救済するか。起業者に，損をしな

いばくちを認めることになりはしないかとい

う疑問もあります。結局うまくいきさえすれ

ばあとで株式公開することで起業者は利得を

得られる。しかし，まずくいったら有限責任

を享受する，ということ（これはモラルハ

ザードに繋がります。）を認めることになり
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はしないかが気になるところです。

剰余金分配規制について資本を基準としな

い，ということも考えられているようであり

ます。純資産300万円という絶対額でそうい

う規制をすることも考えているようでありま

すが，それは当然のことながらそうするべき

だろうと思います。ただし絶対額が300万円

でいいのか，さらに負債を基準にした，その

一定限度までは債務超過になることをできる

だけ防止するような緩衝金額を設ける必要が

あるのではないかという感じもしております。

有限責任を担保する条件とは何だろうかと

か，法人格の濫用・形骸化防止はどうするの

かというようなことは，繰り返し申し上げて

おりますが問題だろう。例えば，受動的債権

の典型である不法行為債権の場合の使用者責

任について，一体どうなるのかということで

あります。民法44条の責任は経営者本人も

責任を負うことになるわけですが，被用者が

不法行為を起こした場合には使用者は会社で

すから，代表者自体が責任を負うことにはな

りにくい。もちろん代理監督者としての代理

権限の問題はありますが，交通事故のような

場合にそういう責任をうまく認められるかと

いうこともあるわけです。その辺を少し考え

ておく必要があるだろうと思います。

会社財産の適正な分別管理の必要性も当然

のことですが，これをどのようにして確保す

るかについては，昭和59年の「問題点」の

中では調査制度というものを取り上げて，何

かそういう点について手当てできないかと問

題提起したわけです。今の時勢では無理で

しょうが，問題を意識する必要はあります。

監査役という制度も小規模会社においては無

機能化していると言わざるを得ないわけです。

今，監査役制度は，ご承知のように大会社と

中会社と小会社とで三つ違ったかたちになっ

ています。そのうち小会社について，会計監

査だけに限定しているのをやめて業務監査権

を与えるというのが要綱試案の考え方ですが，

こういうかたちで統一性を図ろうとしている

のはそれなりの整理だろうと思います。しか

し，そうしたからといって監査役制度が機能

化するかというと非常に疑問があって，業務

監査の中核ないし基礎として会計監査がきち

んとされることが必要なので，会計監査人が

いない場合の監査には会計専門家がかむ，あ

るいは監査役に会計に関する専門的知識を要

求するといった何かの手段が必要なのではな

いかと思います。

モニタリング機能をどう確保するか，ある

いは企業内の対抗関係の欠如によって情報の

集約が行われないのではないか。つまり全員

が「ナアナア」になってしまっていると情報

の集約化は行われないおそれがあります。例

えば，株主に帳簿閲覧権がある限りにおいて

は，附属明細書をつくらなくてもよいとした

場合に，開示対象としての債権者の立場は一

体どうなるのだろうか。あるいはそういうこ

とを意識した，つまり附属明細書の記載事項

を意識した経営がされなくなるという問題点

はないだろうかという問題です。

有限責任の会社制度を利用する限りにおい

ては，会社の経営についてプライバシーの保

護はないと言い続けなければいけないのでは

ないか。本来は商人であれば個人についても

それが法律の建前です。商業帳簿の作成義務

があり，これについては訴訟になったら，裁

判所の命令があれば必ず裁判所に提出しなけ

ればならないことになっています。その場合

には公開の法廷で処理されるわけですから，

そういう意味では開示するのが嫌な金の問題

であっても，少なくとも会社制度を利用する

限りにおいてはプライバシーはないと，みん

なに認識してもらう必要があるということで

あります。会社法ひいては法律の規律を守ら

せる手当てを意識して考える必要があると

思っております。

それからこのように資本をあまり重要視し

ない考え方になると，現行の266条の３，こ

れは最後のLLCに関してもこれについて言

及されておりますが，これをある程度頼りに
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せざるを得ないと思います。これ自体が前か

ら学者の先生方が言っておられるように，最

高裁の大法廷の判決で一応の整理がされたよ

うではありますが，詰めて考えてみると非常

にわかりにくい制度であります。

その場合にまず民法上の不法行為との関係，

有限責任の会社制度を利用している取締役に

ついて，いわゆる直接損害についてはもちろ

んですが，間接損害についても直接の不法行

為責任がどの程度生ずるかという問題がある

ような感じが……。つまり会社が支払不能の

状況になればそれが債権者の損害に直結する

という意識，そういう認識を持つべきなので

すが，そこをどう考えるべきか，というよう

な問題があるのではないか。この266条ノ３

という規定の意味内容については，本当はも

う一度きちんと検討し直してみる必要がある

のではないかと思います。

逆に大規模公開株式会社については，この

266条ノ３はもう適用しない，266条と民法

上の不法行為で賄うという選択肢もあり得る

のではないか。そういう意味でどういう場合

にどういうかたちで適用されるのかを考え直

してみる必要があるだろうと思います。

最低資本金を重要視しなくなった場合の資

本充実のための手当てはどうするのか。資本

ができるだけ確保されるような手当てをする

ことはもちろん必要だろうと思いますが，現

物出資と財産引受け，事後設立の三つを考え

てみると，はたして同じような適用条件にあ

るのか，もう一度考えてみる必要があるので

はないか。

財産引受けと事後設立は，相手が何も発起

人に限定されているわけではありません。そ

ういう意味では直接に資本充実に結びつくの

かどうか。むしろ要綱試案の説明でも言って

いるように，一般の取引においても不当に不

相応な対価で財産を取得すれば取締役の責任

になるわけですが，それと同じ問題の話なの

ではないかという感じもいたしております。

特に事後設立など，株主総会の特別決議を要

求するというようなかたちでの規制をかけて

おく意味がどこまであるのかという感じも

持っております。その辺は一度考えてみる必

要があるだろうと思っています。

� 自己株式の取得

自己株式の取得に関しましては，レジュメ

に記載しているのは細かい問題でありまして，

�１�②というのは，�①の特定の資格を有

する者については承認を要しないものとする，

という範ちゅうに入るだけの話であって，株

主であれば承認を不要とするということにな

るだけの話ではないか。ことさらにこういう

ことを書く必要があるのかというだけの疑問

であります。

譲渡承認について代表取締役に権限を与え

るということになっておりますが，承認は代

表取締役かぎりでできるけれども，断る場合

には代表取締役がこれは断るべきだと思って

も取締役会で一応の意見を聞いてみる必要が

あるのではないかという感じがしております。

そういう筋になるのではないでしょうか。

財源規制は，有償取得一般について適用す

べきだというのはそのとおりでありますが，

早期処分が義務づけられなくなったことから

いって，債権者保護のためには組織再編行為

に基づく買取請求の場合にもこの制約を認め

るべきではないか。つまり財源規制に違反す

る買取請求の結果として株式買取りが行われ

て，資本欠損の状況がそのまま続いても必ず

しも違法ではないというのが，今の法律のか

たちでありますが，それでいいのかというこ

とであります。

この場合財源規制に違反する場合には，そ

の再編行為をやめるという選択もあります。

しかし，これは買取価格が決まらないと実は

これに該当するかどうかわからないという問

題があって，そう簡単にできるわけではない

と思います。少なくともそうだとすれば，そ

ういう場合には早急に資本欠損の状態を解消

する義務を課するというかたちでの調整も必

要なのではないかということです。
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� 種類株式，特に議決権制限株式・株式

単位の自由化

種類株式，特に議決権制限株式の問題につ

きましては，先ほどから折に触れて申し上げ

ているとおりで，株式単位の自由化の問題も

種類株主ごとに考えるということになります

と，危険資本拠出者としての株主の平等とい

うものを一体どのように考えるべきかが問題

です。この辺を本当は立法当時に詰めて考え

る必要があったし，現代化の作業においても

あるだろうと思います。

昭和13年改正前には無議決権株は配当優

先株にしなければいけないというかたちでバ

ランスを取っていたわけですが，選択肢とし

て無議決権普通株も認めた。そういう選択を

した場合に，うまくみんなが利用することを

前提にする限り，たぶんうまく動くのだろう

と思います。無機能株主であってそんな議決

権は要らないという株主については，配当は

同じであっても株価は安く取得できるのだか

ら良いという受け止め方がされ，証券市場で

も適切なコントロールがされるということな

ら，それはそれで合理的だろうと思いますが，

必ずしもそうではない事態が起こり得ると思

います。そう合理的に使われないおそれもあ

るということです。

株式の単位の自由化ですが，平成13年改

正で，一株の発行単位を種類株式ごとに変え

ても構わないということと，単元のくくり方

を変えても構わないということにされました。

例えば，単位が大きい種類株について単元の

数を少なくする方向で働けば，これは合理的

だろうと思います。何も制約はありませんか

ら，逆に単位の大きい株式について単元も多

くするという選択もできるわけです。そうい

うことをした場合に，大きな格差が生ずると

いう問題があります。これは森本京大教授が

編さんされた最近の本『比較会社法研究』の

中でもそういう指摘がされています。

経営に参画できる株主と参画できない株式

とで何らかの法律上の代償措置を認めるべき

かどうかという点も，もう少し考えてみる必

要があるだろうと思います。こういうものを

正当化する原理，あるいは説明する原理とし

ては，自己責任とか多数決原則，あるいは市

場原理が言われるわけですが，そういうもの

の限界を考える必要がないだろうかというこ

とです。

多数決原理についても最近，公開会社につ

いて無機能株主があまり総会に参加しなく

なったことから，特別決議の要件を定款の定

めで緩和できることにされたわけですが，そ

れが押し並べてすべての株式会社に適用され

ますと，あらゆる問題について特別決議によ

る多数決は，この緩和された特別決議の要件

でできることになりかねない。それではたし

ていいのだろうかということです。

例えば，現金による企業再編のようなもの

については，これは株主の追い出しですが，

それがそういう多数決でいいのだろうか。先

ほど申し上げたように期待権として，株主が

その企業の将来性なり成長性に着目して株式

を保有している場合に，それを緩和された特

別決議で追い出すことでいいだろうか。また

現在価値で考える，将来の成長性を評価しな

いで価値を算定するというようなことでいい

のだろうか。シナジー効果分を含めてプレミ

アムをつけるべきではないか。こういう問題

を，対価の柔軟化を考える際には，やはり考

える必要があるだろうと思います。

閉鎖的会社において議決権制限株式を認め

る理由というのは，私はあまりよくわからな

いのですが……。確かに，現行の有限会社法

には持分平等の原則はないと言われておりま

す。そういう意味では議決権の数について差

別してもいいことになっていますが，それは

集団的処理ではなく，契約原理の適用を認め

るということではないか。株式会社の議決権

制限株式とは根本的な思想が違うのではない

か。また，現実にもそういうことをやってい

る会社はほとんどないのではないかと思いま

す。
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少数者の保護ということで，経営から阻害

された株主ないしは社員をどう保護するかと

いう問題を考えた場合に，閉鎖会社に議決権

制限株式や議決権制限持分をことさら意識を

させる必要がどこまであるのだろうか，とい

う疑問があるわけです。さらに種類ごとに譲

渡制限を認めるということですが，普通株以

外つまり議決権のある株式以外の株式につい

ての譲渡制限を認める意味がどこまであるの

かという疑問もあります。

定款で種類株主ごとに取締役，監査役の選

任権を認めている会社であれば，たぶん譲渡

制限をする意味があるだろうという感じもし

ますが，普通の場合にはことさらにそういう

譲渡制限をする利益はない。支配権と絡む場

合にのみ譲渡制限が必要なのではないか。財

産的な権利だけの場合に，どこまで譲渡制限

を認める必要があるのだろうか，という感じ

がするわけです。

譲渡制限を認めますと，実は実務的には大

変なのです。つまり閉鎖会社の株式の価値，

あるいは持分の価値の算定は，非常に難しい

のです。裁判所に下駄を預けられても，裁判

例をご覧になったらおわかりのとおりで，裁

判所は非常に苦労して数字を出している。裁

判を拒否するわけにはいきませんからともか

く結論は出していますが，どうも難しいわけ

です。鑑定を利用せざるを得ないですが，方

法論も確立していないし，そういう専門家も

必ずしもいない。要するに，裁判所の判断を

正当化する手段としてのみ鑑定を利用してい

るというところがあるわけです。特にそれが

種類株のようなことになると，ますますわか

りにくい。標準的な株式との格差をどのよう

に考えるかという問題が，どうしても出てく

るだろうという感じがするので，実益もない

のに制度を複雑にすることもない，ベン

チャー等で特に必要があればそれについてだ

け手当てしたほうがよい，と考えています。

� 現在の株主が決められることと将来の

株主が決めるべきこと

根源的に言いますと，現在の株主が決めら

れることと将来の株主が決めるべきこととを

整理すべきではないか，そういう問題点があ

ることも意識しておく必要があるのではない

かという感じがします。後年度負担になるよ

うなことも，公示さえしておけばいいのかと

いうことです。これは今のところ主に新株予

約権について考えているのですが，新株予約

権を行使する価格自体が有利発行になるよう

な場合に，この有利発行規定で発行できるだ

ろうか，という問題がありそうな感じがして

います。

つまり新株にしても新株予約権にしても，

それ自体の有利発行決議の有効期間は１年と

決まっています。ところが，行使価格自体が

有利発行という新株予約権を発行しますと，

それは１年を超えてずっと有利発行の状態が

続くことになります。そういう新株予約権も

いわゆるストック・オプションの場合などに

は，発行例があり，実益もあるかもしれませ

ん。しかし，新株予約権を一般化していわゆ

るストック・オプションもその一環とした法

制のもとでは，解釈上は極めて疑問が多い妥

当な結論が出し難い状況になっているように

思われます。

そういう意味で，どこまで現在の株主が将

来のことを決められるのかを考えておく必要

がある。定款の定めさえすればいいのかとい

う問題は，たぶん定款の定めについては現在

の株主がいつでも変更できることから合理性

を説明するということになると思いますが，

定款変更の難易も含めて，そういう問題も考

える必要があると思います。

例えば，ついでに申し上げますと，監査役

の補欠をあらかじめ選任しておく決議につい

て今は次の定時総会までという留保が付いて

いますが，これを廃止して任期いっぱい効力

があることにしようという提案がされていま

す。これは現任の取締役，監査役はその時期
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まで選任の効果があるのだから，それで平仄

は合うということのようです。これは現に仕

事をやっている人はその地位の安定の要請が

ありますから，任期を決めている意味から

いってそれは当然です。しかし，補欠選任を

されても，まだ就任していない場合ですね。

その場合には，できるだけ近い時点の株主が

決める。欠員出た場合には新しい株主が決め

るというのが原則ですが，そのために臨時総

会を招集するのは大変だからということで認

められた扱いですからね。そういう意味では

できるだけ新しい株主が決めるという建前で，

次の定時総会まででちっともおかしくはない

という感じがしているわけです。

新株予約権という制度，一般的なオプショ

ンを認めること自体は一つの政策的判断であ

りますから，これ自体をどうこういうわけで

はありませんが，疑問は持っています。また，

新株予約権の価値を会計学的に把握できるこ

とが，導入の基礎にある考え方のようですが，

本当にそうなのか。ブラック＝ショールズ・

モデルがそれほど信用できるのか，疑問だと

思います。

転換社債と純粋な新株予約権とでは，基本

的に考え方が違うと思われます。転換社債は

あくまで潜在的新株発行だという考え方です。

この時点で資金需要があることを前提にして

転換社債を発行する。そのときに時価発行を

したらその転換社債の転換価格よりも安い価

額で発行されたはずだ，それなら時価発行を

するのと転換社債の発行とでどちらが既存の

株主にとって有利かと言えば，転換社債のほ

うがまだましだと。つまり希薄化の点，すな

わち会社に流入する資産額と持株比率との関

係から言えば，転換社債価格が時価より高け

ればそのほうが得だということになるわけで

す。そういう論理で一応説明ができます。非

分離型の新株引受権社債についても，そうい

う説明で処理する。分離型の場合には少しは

み出た部分がありますが，少なくとも発行時

の資金需要に応えるものではあります。

あくまで昭和56年の改正までは新株引受

権付社債の新株引受権，実質は新株予約権と

同じですが，あれは社債発行の一つの甘味剤，

添え物だという考え方で立法されているので

すが，現行法はオプション自体が価値を持っ

たものと考えているわけです。その場合にそ

れをどの限度でどういうふうに認めるべきか

を，本当はきちんと考える必要があるのでは

ないか。いわゆるストック・オプションは，

取締役に対する報酬政策や従業員に対する給

与政策の反映の問題で，資金調達とは関わり

がありません。特別な局面での問題として処

理することも可能でしたが，一般化されると

その性格をきちんと体系的に吟味する必要が

あるように思います。

つまり将来の問題，オプションは新株予約

権者側にあるわけであり，会社側の資金需要

とはかかわりのないかたちで金が入ってくる

一方で新株が発行されることになります。そ

ういうものは言ってみれば特に株主にとって

後年度負担です。そういう不都合に余りある

ような利益がある場合，役員や従業員に対す

るインセンティブのためにとか，業務提携と

か資本提携の必要とかがある場合に，行使の

条件も工夫して，いろいろな条件を付した上

で合理的に使われるということならば，それ

はそれで意味がある制度だと思いますが，そ

の辺り正当な使い方を整理してきっちり示す

必要があるのではないかと思います。

有限会社に対して新株予約権に相当する制

度の導入も考えられているようですが，本当

に有限会社にこんなものが必要になのか，と

いう感じがするわけで，これこそ毒皿論理の

典型のようなものではないか。要するに規律

を統一化するためにこういう制度を導入する，

ということのような感じがします。これは誤

解かもしれませんので，本当に有限会社につ

いてもニーズがあるとすれば，それは考えな

ければいけないと思いますが，少なくとも明

確な説明はないようです。
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� 閉鎖的会社の総会の特別決議

閉鎖的会社の株主総会の特別決議について

も，要件を引き下げる理由はないと私は思っ

ております。公開会社について引き下げたこ

とがいけないとは申しません。現実に大変苦

労しておられるようですし，実際にそういう

無機能株主が多いという状況ではこれは仕方

がないと思いますが，そうでない状況のとき

にあまり横並びに考える必要はないのではな

いか。この決議要件の問題は，経営者支配を

制約する条件の一つだと思いますが，その場

合にどういう要件の設定をするかは状況に

よっていろいろ違う，あるいは事項によって

いろいろ違うのではないかということであり

ます。有限会社並みに規制を緩和して，定款

自治を広く認める場合には，その特別決議の

要件は現行の有限会社と同等以上にすべきで

しょう。株主の追い出しについても，その辺

はよく考える必要があるのではないか。これ

はあとでお話をします。

� 取締役の欠格事由，任期等

取締役の欠格事由につきまして，破産者を

欠格事由から外すこと，これは政策的な問題

でありまして，いいか悪いかは考え方によっ

て違うと思います。経済的再起とか人材の活

用ということもありますが，モラルハザード

を防止するという見地からは，破産をした人

についてある意味での社会的な制裁……。制

裁というと語弊がありますが，要するに社会

的な不便があってもよいという感じもするわ

けです。

たぶんこれは欠格事由にはならないとして

も，民法の規定上，解任事由にはなるのだろ

うと思います。新たに選任する場合の制約条

件にしないということだろうと思いますが，

そうすると総会で破産者であることを開示し

た上で，それでも選任しますかと問うような

システムにする必要があるだろう。これは省

令マターかもしれませんが，少なくとも公開

会社ではそうすべきです。

取締役会を設けない株式会社について，取

締役の任期の制約をなくすことが考えられて

いるようですが，法に則った会社運営を確保

するという見地からは，何年かに１回ぐらい

はきちんと登記をすべきことにして，業務執

行の任にあたる者がだれかを会社自体でも確

認する必要があると思います。確かに閉鎖的

な会社の場合には，２年ごととか１年ごとに

する必要はないかもしれませんが，法律上例

えば５年とか７年という長めの期間を設定し

て，その上限のときには必ずもう一度洗い直

しをやるほうがいい，という感じがしており

ます。会社は法人であり，法律の手続に則っ

た処理をすべき存在であることの意識を利用

者が持つ必要があります。それは有限会社も

同じです。この点では，中小企業庁や中小企

業団体に押しまくられる必要は何もないとい

う感じがするわけです。

ついでにですが，委員会等設置会社につい

ても，表見代表取締役に相当する規定が残っ

ております。代表執行役についてのものです

が，この表見代表取締役という規定は，たぶ

ん昭和25年の改正のときに取締役が原則と

して代表権を持っていた制度から切り替わっ

た後の遺物として残っていて，そしてそれが

登記の建前との整合性がないまま今までに

至っているということでありますから，これ

は本当は整理をしたほうがいいのでしょう。

少なくとも執行役について，専務執行役と

か常務執行役という表現を使うのではなくて，

これは確か上村先生も言っておられたと思い

ますが，執行役の原型であるオフィサーは，

セクレタリーとかトレジャリーとか，CEO

とかCOOとか，そういう個別の名称を使用

しているもののようで，専務とか常務とかを

いつまでも使うのかという問題もありますが，

ともかく基本的には大会社，公開会社である

委員会等設置会社の登記事項でもある代表執

行役について，こういう規定をいつまでも置

いておくのがいいのかどうか。在来型の代表

取締役制度についても，事実上の取締役に関

する規定を置いてまかなうことの可否も含め
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て考えてみる必要があるのではないかと思い

ます。

� 取締役の責任

取締役の責任でありますが，会社制度の規

制を緩和して事後救済を重視する場合には，

取締役に対する事後の責任追及を抜きにして

は考えられないと思われます。適切に取締役

の責任が追及されることが大切ですが，それ

につけてもどういう点で責任を合理化すべき

かを本気になって検討する必要があると思い

ます。経営者として責任を負う者の範囲をど

う整理するか，特に執行役員制を取る会社，

さらに委員会等設置会社で執行役に移行した

会社間でバランス上の差の問題はないかも考

える必要があるという感じがします。

それとともに政治家とか高級官僚，あるい

は会社の使用人らの責任と対比しますと，法

制上は取締役の責任が非常に過酷な状況に

なっているというのが私の実感です。責任の

免除が非常に制約されていて，責任追及され

ると和解をしない限り，事実上はできない，

そういう過酷なものになっている。ほかの制

度とのバランスからいうと，どうしてもそう

いう印象がします。裁判所の判決の中でも，

本来から言えば責任を認めたほうがいいと思

われる事件でも，責任なしという判断をして

いる例があります。これはやはり責任を認め

ると過酷なことになるからです。

名目的取締役について最高裁はかなりシビ

アな判断をしておりますが，下級審では因果

関係なしとかいろいろなかたちで免責を認め

るケースがかなりあります。これもやはり過

酷だからというところがあると思います。も

ちろん名目的取締役については，266条の局

面と266条ノ３の局面とで違いがあり得ます。

ただ，日本のサラリーマン重役に対して何十

億という損害がストレートに認められるよう

な状況は，放っておいていいのだろうかとい

う感じがします。ただ他方では，平成13年

12月改正で認められたような責任制限の制

度がいいのかという疑問もあるわけです。そ

の辺は，本当は責任の軽重に見合う，あるい

は組織の責任と取締役個人の責任が分別でき

るようなことを何か考えられないかというこ

とになります。

代表訴訟や責任追及については，損害回復

と健全性確保の両機能があると思いますが，

損害回復は，大会社の場合には取締役個人で

どこまでできるかは，極めて疑問です。この

点は，取締役の責任について無過失責任を認

めることが相当かという問題とも関連します。

無過失責任は，取締役の職務執行に過失がな

くても責任を負うということですから，損害

回復機能を重視していることになります。し

かし，職務執行に十分の注意を払っても払わ

なくても責任は同じというのは，合理的では

ありません。一般に無過失責任を認めるのが

適当とされている場合と局面を異にします。

この点は，委員会等設置会社の取締役，執行

役についてとられた原則過失責任化の方向が

相当だと考えられます。

責任追及は，取締役の職務執行に対して，

報酬が特に効率性向上のための積極的なイン

センティブだとすれば，消極的な働きをしま

す。つまり責任追及がされるような職務執行

はしないということです。その点では，損害

回復より健全性確保つまり取締役の職務執行

の適正をはかる機能のほうを重視すべきなの

でしょう。

取締役の責任については，その立場は，場合

によって極めて区々であるように思われます。

もちろん社長の行為が犯罪というもので個人

的な利得のためのものだとか，あるいはオー

ナー社長が企業を私物化するという場合は，

また話は別でしょうが，組織の中での経営者

の職務執行の場合には，その辺を少し考えて

みる必要があるだろうという感じがします。

同じ社長でもオーナー・ワンマンの場合もあ

れば，それこそ飾り物の場合もあります。使

用人に極めて近い取締役もいます。

つまり時間的な経過やその置かれた場の中

で，その取締役が演じた役割を考えるに当
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たって，それまでの業務執行の引継ぎ，負の

遺産の継承者としてやむを得ずやったという

場合，それから組織としてそれをやめるよう

にできない制約がある組織というものを，ど

ういうふうに考えるべきだろうか。例えば，

そうするのが望ましいことではあるが，経済

的にできないというような場合の評価はどう

だろうか。そういう観点を踏まえて，取締役個

人としての責任追及をすべきなのではないか。

会社からの266条の責任追及請求について，

組織上の欠陥による過失相殺という判断をし

たこともありますが，そういう観点も考える

必要があるように思います。使用人に対する

求償を制限した昭和51・7・8の最高裁判決

の趣旨がどこまで取締役に妥当するかです。

ただ，取締役の責任については，責任を負

うべき額を減らして確定することには困難が

あります。むしろ実務的には266条５項を削

除して，他のかたちでの責任の取り方もにら

み，会社の裁量での賠償責任の減免を認めて，

ただその相当性については代表訴訟による司

法審査に服させるのがよいのではないかと考

えています。

負の遺産を承継させた取締役をどういうふ

うに意識するかという問題提起です。バブル

のときに負の遺産を残したまま多額の退職慰

労金を貰ってうまく逃げ出した取締役の責任

は，本来はあるのでしょうが，その責任を追

及するような仕組みにはなっていません。そ

れを追及するのは実際上は難しいだろう。し

かし，そういう問題があるということを意識

する必要がある。

報酬についても，業績主義で報酬を与えて

退職慰労金は支給しない会社が増えているよ

うですが，その意味を考え直す必要があるの

では，ということです。これは制度論という

よりは，運用論かもしれません。退職慰労金

は，負の遺産も含めて過去の業績の総決算の

意味を持つことを考える必要もあるという感

じもしますが，その辺は一つの問題提起とい

うことであります。

株主権に関する利益供与の責任は，委員会

等設置会社においても無過失責任として残さ

れていますが，これは本来無過失責任なのだ

ろうかというのが私の率直な疑問であります。

利益供与責任，新しい295条（平成15年改正

前の商法294条ノ２）は，会社が利益供与を

することを禁止しています。会社の誰であろ

うと株主権に影響を及ぼす意図を持ってする

利益供与を禁止していて，たぶんそれ自体は

故意が要件だと思うのです。会社のうちの誰

かが故意を持っていることが必要だと思いま

す。

無過失責任だとすると，会社の使用人が取

締役の指示なしで該当行為を行った場合には，

266条１項２号にいう「行為をした取締役」

というのは一体誰かという問題が起こります。

代表取締役が常に無過失賠償責任を負うこと

になるのか，監督責任はあるが代表権はない

取締役はどうなるか。

実はあの266条１項２号の責任は，ほかの

各号列挙の責任とはちょっと違っておりまし

て，取締役会決議が要件の行為ではありませ

ん。ほかの１号は違法配当，３号が取締役に

対する貸付，４号が利益相反行為ですが，そ

れは全て取締役会の決議が要る行為で，266

条２項が適用されますから，その意味では行

為をした者が明確になって，無過失責任だと

言いやすいのですが，供与責任というのはそ

うは言いにくい。

しかも，何のためにああいう規定を置いた

かというと，損害の立証を要しないことにす

るというのが直接の趣旨ですが，ともかく損

害を回復することよりも，むしろそういう禁

止があることで利益供与行為をやめてもらお

うということでした。そういう見地から言い

ますと，過失責任と解釈したほうがいいので

はないかと考えています。

ただ，その行為をした者というかたちで規

定を置いていることの是非はあります。一般

に任務懈怠責任にしたほうがよいのですが，

あれは責任がある者という感じで，不真正不
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作為犯という刑法上の考え方がありますが，

結局防止義務を十分に尽くさなかった者につ

いても責任を負うということではどうか。そ

ういう意味で，本当に商法特例法21条の21

の立法でいいのか疑問を感じているところで

す。

利益相反行為について，例えば取締役に対

する貸付について無過失責任から外しており

ますが，むしろこれこそ無過失責任にしてお

いてもまだ理屈が付きやすいという感じがす

る事項です。ただ，これは企業結合の局面と

取締役との個人的な利益相反の場合とで全然

話が違うと思います。代表取締役として出向

している場合に，その会社に貸し付けたもの

が全部これに該当することになると，それは

もういかにもひどいということになりますが，

個人に貸す場合だったらそれなりの責任を

負ってもらっても構わないということになる。

その辺は，企業結合絡みで十分検討する必要

があると思っております。

次は代表訴訟の構造です。これは私の前か

らの持論ですが，会社も相手にして訴訟を起

こすかたちにしたほうがいいと考えておりま

す。つまり，会社自らが責任追及をしない理

由を説明する責任を会社に被せて，その説明

で裁判所を納得させられなければ，引き続い

て代表訴訟を認めるという構造にするのがい

いということです。この責任追及をしない理

由として，責任の減免をすべきだという主張

をすることもできることになります。

住民訴訟は，最近の改正で二段構えといい

ますか，まず地方公共団体を相手に損害賠償

請求権を行使しないことの違法を確認し，そ

の勝訴判決が確定すると地方公共団体が改め

て請求するかたちになっています。代表訴訟

では，二段構えにしなくてもいいとは思いま

すが，会社も当事者に引き入れて，その代わ

り担保提供の制度などは廃止するほうがすっ

きりすると思います。

それから，代表訴訟の先行手続については，

提訴請求というよりは監査・調査の請求をす

ることにして，その監査・調査の結果を請求

者に回答するシステムにするのがいいと思っ

ております。

	 監査役等

これは非常に細かい問題ですが，監査役会

と監査委員会とで決議要件の差がありますが，

調整しなくてもいいのかという問題がありま

す。例えば，会計監査人の解任について，監

査役会の場合には全員一致ですが，監査委員

会のほうは特段の規定はなく，取締役会の規

定を準用していますから，過半数での決議に

なると思います。それで平仄が合っているか

ということです。それから監査役会は現在員

の過半数が決議要件でありますが，取締役会

は出席した者の過半数ということです。

先ほど申し上げた会計監査の専門性の関係

ですが，専門家としての会計監査人がいない

場合の監査役について，会計に関する専門性

を要求しないでいいかという疑問があります。


 計算等

計算の関係では，自己株式の処分の問題で

す。自己株式について原則資本取引として新

株発行の手続を準用することは，考え方とし

てそれでいいと思いますが，単元未満株式の

買取りは全く会社の意思や行為が介在しない

ので，そのような場合には資本取引の要素は

なく，処分方法も市場売却を認めることでい

いのではないか。

つまりロットがまとまるものであれば新株

発行の手続にしていいのですが，単元未満株

式の場合はロットが小さく，かつ経常的に発

生するので，何も大げさな手続規制を被せる

必要はないのではないと思われます。これは

細かい問題ですが，実務が困っているようで

すから，それぐらいの手当てはしてやってい

いだろうということだけです。

払込剰余金の制度の廃止はどうかというこ

とです。要綱試案の第５の２で払込金額を基

準とすることの意味がそういうことかと思っ

て読んだら，そうではなくて，現実に払い込

まれた金額を基準とするというだけのようで
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す。資本準備金と資本とを整理するついでに，

払込剰余金という制度を残しておくことの意

味を考えてみる必要があるように思います。

昭和56年改正のときに額面株式と無額面

株式とで払込剰余金の扱いが，著しく違って

いたのを調整する意味で現行284条ノ２の改

正をしたわけですが，最近の資本と資本準備

金を含む法定準備金に関する改正の動向をみ

ていますと，基本的には株式の払込金くらい

は全額資本化するのがよくて，払込剰余金は

やめたほうがいいのではないかという感じが

しております。それとともに資本と資本準備

金とを比較して，資本について，例えば普通

決議で減資ができるというようなかたちで平

準化を図ろうとしておりますが，そうした場

合に一体資本準備金と資本それぞれの意味と

いうのは一体どういうふうに整理するのか，

ということです。つまり，株主が直接に払い

込んだものくらいは，表示資本にしたほうが

よいという感覚があるということです。

例えば，減資については，たとえ欠損填補

のためであろうと資本を減少する事態を招い

たことの責任を明確にするということと，株

主への払戻しのためであれば少なくとも将来

の会社の規模の基準を変えるという意味を有

することになります。ですからイージーに普

通決議で資本減少できることにするのは，こ

れもいわば毒皿の一つの例ではないか。資本

と法定準備金との違いについて，もう少し詰

めた議論をした上で考える必要があるという

感じがします。

４の剰余金分配の自由化とか，あるいは配

当時期の特例を認めるのであれば，中間報告

あるいは半期報告の制度化をする等，定時総

会以外の期中の情報公開を制度的に充実する

手当てをするのが相当ではないか，という感

じがしております。現にほとんど公開企業に

おいてこれはやっているわけですが，そうい

うものをきちんと，特に取締役の責任を意識

した，あるいは剰余金の分配というものを意

識した開示事項にすることが必要なのではな

いかと思います。なお，中間配当による期末

の填補責任の基準を引き下げる理由はないと

思います。

附属明細書の作成免除については，先ほど

申し上げたように債権者の立場も考えなけれ

ばいけないのではないか。株主が帳簿閲覧権

を持っているだけでいいのかという感じがし

ます。情報を整理して開示することの意味は

常にあるわけです。帳簿を見ても直接にはわ

からないことはあるので，その情報を集約・

整理することは重要だと思います。何でも規

制緩和すればいいというものではないという

感じがします。

現金を対価とする企業再編については先ほ

ど申し上げたところです。つまり，将来の企

業の発展にあずかる可能性から追い出す場合

に，一体どういう要件でそれを認めるのかと

いうことです。これについてはsqueeze out

の問題も含めて考えてみる必要があるだろう

と思います。一つは公開買付けという方法で

処理をすることです。閉鎖的な会社について

はどうするか。対価の相当性についても検討

しなければなりませんが，具体的にはなかな

か難しい。強制的にやることにはなかなか難

しい問題もありますので，よく検討する必要

があるのでしょう。

� 企業結合

最後の問題ですが，企業結合です。これは，

本当は現代化という以上その中では避けて通

れない問題ではないかと思います。連結決算，

連結経営が当たり前の状況になってきている

という現実が一つあります。もう一つは，こ

れまでの立法の後始末の意味があると思いま

す。特に企業再編法制の後始末をしていない

のではないか。持株会社化が進んで完全子会

社が自由につくれることした，その後始末が

されていないという感じがするわけです。

株式交換とか株式移転が行われた場合の代

表訴訟の継続については規定を置くことに

なっているようですが，本来それは株式移転

というような立法をする以上その当時に考え
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ておかなければいけなかったのでしょう。そ

れを裁判所に下駄を預けた，これは一種の責

任転嫁だと思います。立法できちんと手当て

すべき問題であったという感想を持ちます。

そういう意味で，少なくとも完全親子会社の

取扱いについては，何らかの手当てをぜひし

ていただきたいという思いがします。

日本のように制定法主義の国では，立法な

しで訴訟に委ねておくことの危険性を考えな

ければなりません。完全親会社の場合に親会

社の株主が子会社の業務執行について，どれ

ぐらい関与できるかという問題があります。

今の法律では，二重代表訴訟は許されません

から，親会社の取締役が代表訴訟を起こさな

かったことの任務懈怠を主張して，責任追及

訴訟を起こすことになるのでしょうが，株主

権の行使が義務かという議論が起こります。

持株会社のような場合には子会社管理が仕事

なのですから，親会社の取締役はそれなりの

管理責任を負うべきでしょうが，どういうか

たちで子会社の業務執行の適正を確保するか，

親会社の取締役，あるいは執行役がどのよう

な責任を負うべきなのかについて，手掛かり

になる規定が必要だと思います。

先ほども述べたとおり，自己取引とか競業

取引に関する取締役の責任は，企業結合絡み

の場合とそれ以外の個人的な利益相反の場合

とでは決定的に違いがあります。そういうこ

とをきちんと整理しないで同じ条文で一律に

物事を扱おうとするから，どうもおかしな現

象が起こってくるのではないかということで

す。

完全子会社の企業統治の仕組みをどう考え

るか。完全親会社と完全子会社間の利害調整

はどう図るのか，企業集団一般に集団の利益

と個々の会社の利益との調整はどうなるのか，

特に親会社が受けられる利益と責任はどう整

理すべきかといった問題があると思われます。

子会社といってもいろいろあって，上場して

いる子会社もあれば，親会社と一体とみられ

るような完全子会社もあります。それぞれ考

え方は違ってくると思いますが，少なくとも

完全親子会社の場合については整理・総括す

る必要があるだろう。

それとともに一般の企業集団の場合に集団

の利益と個々の会社の利益との関係とか，親

会社の指揮権の内容，支配会社・従属会社・

企業集団の間の利害の調整方法といった問題

についても，少なくとも検討はしてみないと

いけないのではないか。企業結合全体につい

ての立法は難しいかもしれません。確かに，

ドイツ法のような精緻な立法をするのはとて

も難しいだろうと思いますが，検討はする必

要があるし，限定的には親子会社特に完全親

子会社関係については，何か手当てをすべき

でしょう。

親会社の責任についても，事実上の取締役

議論で賄うのか，親子会社それぞれの取締役

の権限と責任，親会社に何らかの作為義務を

認めるか，その不作為の問題等，いろいろな

問題について検討しなければいけないのでは

ないか。

親会社の株主に子会社取締役に対する代表

訴訟提起権を与えるつまり二重代表訴訟を認

めるのがいいのか悪いのかを検討し，それを

採用しない場合には，その代替策は何か，少

なくとも手掛かりを与えるための検討をすべ

きです。

あと，あえて言えば親会社を法人監査役と

して認めることはどうだろうかというような

問題もあるかもしれません……。要綱試案の

中では，例えば会計監査人を親会社の会計監

査人で代用するというようなことが考えられ

ているようですが，そういう問題も一緒に考

える必要があるのではないか。この辺になる

と思い付いたことを簡単に羅列しただけでし

て，必ずしも十分に詰めて考えた話ではござ

いません。

ということで特に後のほうは早口になりま

して，お聞きにくかったかもしれませんが，

一応これで責めを果たしたことにしまして，

終わらせていただきます。（拍手）
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〈岩原紳作教授によるコメント〉

ただ今ご紹介にあずかりました東京大学の

岩原でございます。本日は当研究会にお招き

いただき，このように話をさせていただく機

会をいただきましたことを大変光栄に存じて

おります。それでは大変恐縮ですが座って話

をさせていただきます。

私にご依頼をいただきましたのはただ今の

稲葉さんのお話に対するコメントということ

ですが，私が最初に稲葉さんにお目にかかり

ましたのは昭和56年の商法改正直後に法制

審議会の幹事になったときでございます。そ

れから稲葉さんが審議官から裁判所に移られ

る昭和63年まで７年あまりお世話になった

わけです。助教授になって間もない私が商法

立法担当官として大変高名でありました稲葉

さんに，いろいろ教えていただいたわけでご

ざいまして，先生の前で先生お話をコメント

するというのは大変僭越であり，大変緊張し

ているところでございます。

先ほどのご紹介によりますと，何か私には

法制審の会社法現代化部会に加わっている者

としてコメントを期待されているようであり

ますが，それですと完全に無権代理になって

しまいそうであります。むしろ本来であれば

きょうおいでになっております濱局付ですと

か小舘局付のほうがまさに当事者であって，

一番事情もご存じで，本当はここでお話しい

ただくのが一番よろしいかと思っております。

ただ，おそらくお２人は立場上なかなか言

えないことが多々あると思いますので，会社

法現代化部会の一介のメンバーとしてむしろ

責任を負わない者として個人的な感想を述べ

させていただいたほうが，話題提供としては

面白い面もあるかと思いますので，そういう

ことでお話をさせていただきたいと思います。

ただ今の稲葉さんのお話を伺いまして，私

も上村先生と同じように大変感銘を受けまし

た。ほとんどの点でおっしゃるとおりという

感じがしますし，またいろいろ教えていただ

いたという気持ちでいっぱいで，あまりコメ

ントすべきこともないように思いますので，

私のほうからはむしろ今回の現代化部会の全

体的な背景とか考え方を少し申し上げて，細

かい論点についてはあまり立ち入らないよう

にしたいと思います。

むしろ私の話は短くして，後ほど会員の皆

様から積極的なご質問，ご意見をいただき，

必要があればその中で私のほうからもコメン

トをするということにしたほうが会の趣旨に

合うのではないかと思いますので，そのよう

な形でコメントさせていただきたいと思いま

す。

まず今回の現代化の作業でありますが，そ

もそもどういうバックグラウンドで起きたの

か，私が受けている感じでは，もう平成５～

６年頃からだと思いますが，会社法の現代語

化の作業をやっておりまして，それを完成さ

せるという面が一つありました。ところが法

務省で最初は現代語化と言っていたのが途中

でいつの間にか現代化になりました。という

ことは会社法の内容にも入る改正にするとい

うことで，いわば会社法全体の見直しの作業

になっていったという感じがしております。

その直接的なきっかけになったのは，平成

14年の会社法改正の際に衆参両院の法務委

員会で附帯決議がついて，その中でいくつか

の要望事項があったことがあります。その中

で特に問題にされている点を一つ挙げれば，

取締役の責任や権限について監査役設置会社

と委員会等設置会社の間の規整のアンバラン

スを見直すべきだということです。これは経

済界が強く主張していることです。そういっ

たことが国会からの法務省に対する注文とし

てありましたので，法務省にとってはどうし

てもやらなければならない課題である，とい

うことになった。

また最近の会社法改正というのは，平成９

年の議員立法を嚆矢にして非常に頻繁に行わ

れて，その結果，稲葉さんからはスピー

ディーになったのは評価できるという大変あ

りがたい言葉はいただいたのですが，一方で
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かつての精密な立法とはほど遠いものになっ

てきていることも事実であります。私などは

稲葉さんの下で旧赤レンガの建物で５年ぐら

いかけてじっくりやっていた時代が非常に懐

かしいのですが，それに比べますと法改正の

精密さにおいて劣ることは事実であります。

例えば，平成15年の議員立法のうちの中

間配当の限度を巡る改正は，平成10年及び

平成13年の議員立法の際の立法ミスの訂正

と言ってもいいような部分であったわけであ

りまして，そういった問題が出てきている。

同時にそれは最近の改正が非常に頻繁に行わ

れ，いわば継ぎはぎのパッチワークになって

いて，その間の不整合が起きていることの一

つの表れでもあったと思っています。

したがって，そういったいろいろな問題が

積み重なっておりますので，これを機会に会

社法を全面的に，今までの最近の何度かの改

正を総括したかたちでの，本当の意味での根

本改正をできればやりたいということがあっ

たのではないかと推測しております。それと

同時に，これはもう法務省を離れた問題かも

しれませんが，会社法立法というのは世界的

に見ても各主要国でそれぞれが会社法の見直

しを図っていて，その大きい背景として言え

ば，それぞれの国の経済競争力，企業の競争

力，経済の活性化を実現する手段として会社

法を見直そうという傾向が非常に強い。特に

ドイツなどは非常に頻繁な会社法改正をやっ

ておりますし，イギリスも会社法全面改正作

業をやっている。そういうなかで日本として

も経済の活性化，企業の活性化を図るために

会社法の根本的な改正がやはり必要ではない

かという面もあったのではないかと思ってい

ます。こういった背景で行われたのではない

かと，推測しております。

さて次に今回の要綱試案の内容について申

し上げますと，次のような特色があるといえ

るのではないかと思います。

第１の特色は，会社を巡る法律関係におい

て非常に経済的な実質を重視しているという

ことです。経済的な実質は同じなのに法形式

の違いによる規制のアンバランスというもの

が存在していれば，それを解消しようとして

います。さっきの委員会等設置会社と監査役

設置会社の違いの解消が一つの典型だと思い

ますが，このあとお話しします閉鎖的な株式

会社と有限会社の間の法規制の違いは，一体

どこまで本当に意味のある違いなのかといっ

たようなことが，問い直されているのではな

いかと思っています。

第二の特色は，第一の特色とも関係するの

ですが，経済的な実質を非常に重視するとい

う発想から，実効性のない規制を廃止したり

解消しようという考え方が強くなっておりま

す。ここら辺は一つ間違うとさっき稲葉さん

がご指摘になったような毒皿の議論になりか

ねないところです。例えば，現在の決算公告

制度のように，法律上は要求していながら大

部分の株式会社はほとんど守っていないとい

うような制度について見直す必要はないかと

か，そういったまず経済的な実質のほうから

アプローチして，法制度が機能していないな

らば，それを遵守させるより，むしろ法制度

のほうを緩和したり，そもそも廃止してしま

おうというような発想がかなり強く見られる

のではないかという印象を持っております。

第三の特色は，これが何と言っても規制緩

和です。これは皆様も感じているところだろ

うと思いますが，平成の大不況の中で少しで

も経済を活性化するために，事業を興すこと

に対する阻害要因をなるべくなくそうとして

います。そういうときにまず最初にやり玉に

挙がるのはレギュレーション，法規制であり

ます。事業を興す妨げになっている法規制を

なるべく廃止，あるいは緩和しようという発

想が強い。それとともに同じように経済活性

化というか，不況の対処の手段として，事業

再編，リストラクチャリングをやりやすくし

ようという内容になっているのではないか。

同じような意味で倒産処理の容易化が非常

に大きい影を投げかけているというか，実は
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それが大きい動機になっている改正内容が非

常に多いと思います。

このような発想で行われております改正作

業のわけですが，これについての稲葉さんの

ただ今のご報告は，いずれもその問題点をよ

く指摘していただいていると思います，毒皿

の話でもそうです。そもそも今回の要綱試案

の発想そのものがこれでいいのだろうか，と

いうことをたぶん稲葉さんは問われていると

思います。レジュメの最初の１の「民事基本

立法特に会社法改正の基本視点」というとこ

ろの一番最初に書いてある，青臭い議論かも

しれないけれども，とお断りになっておっ

しゃった「最終的には正義が貫徹される仕組

み」になっているのだろうかという問いかけ

は，今回の要綱試案のような基本的なアプ

ローチの仕方で十分であろうか。それに欠け

ている部分があるのではないかと，ご指摘に

なっているのではないかと思います。

今回の改正の要綱試案がつくられるプロセ

スについては，何といっても政治との関係が

非常に大きい背景としてございます。例えば

さっきの最低資本金の話にしても，その前に

経産省主管の新事業創出促進法をさらに恒久

化するという内閣の決定がなされたというよ

うなことがある。かつまた経済特区の関係で，

経済特区の中では資本金１円での会社の設立

を恒久的な制度として導入しようという動き

がある。そういうなかでまさに政治に規定さ

れてこういう要綱試案がつくられているとい

うことは，認識しておく必要があるかと思い

ます。

そこで次の稲葉さんのご指摘の中の最近の

会社法改正に関する総括でありますが，これ

も私も同じ感想を持っております。まさに今

回の改正そのものが最近の頻繁な改正から出

ているひずみをいかに正して，そしてできれ

ば長期的な視野の制度にしたいということが

あったと思います。ただ実際，作業をやって

みるとそれは非常に大変ですので，そのなか

でどこまでそういう視点が貫かれているのか

を，大いに問う必要があると思っております。

例えば最近の改正の大きい特色の一つは，

企業再編法制でありますが，稲葉さんがご指

摘のとおり企業再編法制が，単に株式移転，

株式交換，会社分割というものができるよう

になったというだけで終わっているのではな

いか。そういう企業再編が容易化されたなか

で，それが全体としてうまく機能し，かつ

フェアなものになっているかという点の総括

が本当は必要であるし，その点で落ちている

ところがあるのではないかというのが稲葉さ

んのご指摘だと思います。私もそうではない

かと思っております。

さらにもう一つの最近の会社法制の改正の

大きなポイントは金庫株の解禁であります。

これもそういったことが行われたことによっ

て，さきほどの企業再編と同じでありますが，

現実の会社の実務の中でどういう使われ方を

し，それが実際上，法律的にも経済的にもど

ういう効果を持っているのか。それが本当に

意図したような効果が得られているのか，あ

るいは思わざるサイドエフェクトが出ている

のかといったことの検証が必要ではないかと

思っております。必ずしもそういったことが

十分行われない現段階で現在の要綱試案づく

りが行われていることは，ある面，学者の怠

慢でもあり，私はやや忸怩たるところがあり

ます。

次に具体的な論点のほうに入らせていただ

きます。レジュメの２ページのところですが，

ここで最初に会社類型の整理について，はた

して無理に有限会社と株式会社の規制を一体

化させる必要があるのだろうかというご指摘

をいただいているわけであります。確かに今

回の要綱試案を読みますと実質的な一体化と

いうことをうたっているわけでありますが，

例えば今回の要綱試案の第４部の１の株式会

社と有限会社の規律の一体化の注をご覧いた

だきますと，株式会社と有限会社の両会社類

型について，一つの会社類型として規律する

方向で検討するという書き方になっておりま
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す。この方向は結局もし実務界等からの強い

異論がなければ，最終的には一つの会社類型

になる。ということはおそらく株式会社だけ

になるということになるのではないか，それ

を念頭に置いてこの要綱試案はつくられてい

るのではないかという感想を持っております。

その結果，稲葉さんがご指摘になったかな

り多くの論点が，有限会社という制度を廃止

して株式会社に一本化するとしたら，どうせ

ざるを得ないかという観点から試案の提言に

なったもののではないかと思います。例えば，

先ほどの特別決議の決議要件ですが，これな

どは有限会社と株式会社とで決議要件が違う

わけですが，確かに有限会社という制度を仮

に廃止して株式会社に一本化するとしたら，

これはどちらかにせざるを得なくなるわけで

す。そうすると，どちらのほうの決議要件に

するかという問いかけが当然出てこざるを得

ない。

現在の譲渡制限のある株式会社の法制と有

限会社法制というのは，よく見るとかなり違

いがあります。それを仮に完全に一本化しよ

うとするとなかなか大変であるし，今の決議

要件について稲葉さんがご指摘になったよう

に無理に一本化することが本当に望ましいの

かどうかという疑問も当然あると思います。

そこら辺は今後の議論次第であり，無理に一

本化しないほうがいいということであれば，

それはまたそういう立法の方向を取ることに

なるのではないかと思います。

しかし逆に特に強い異論がないということ

であれば，株式会社に一本化されるという可

能性が大きいのではないかと思います。それ

は今回のこの要綱試案全体の中身として非常

に大きい意味を占めるところでありますし，

会社法全体としても非常に大きい意味を持っ

てくると思います。

仮に株式会社に一本化すると，では株式会

社の中を現在のような分け方でいいのかとい

うのが次に出てくる問題です。それについて

この要綱試案をご覧いただきますとおり審議

の過程ではいろいろなご意見があり，例えば

一番最初の頃（平成11年末頃），上村先生に

も確か審議会に来ていただいて上村先生の

おっしゃる意味での公開会社と非公開会社に

分けて会社類型を分けるということを，真剣

に検討したわけです。要綱試案は，真剣に検

討はしたが，結果としてはある面で言えば現

行法にかなり近い法制度としての分け方，株

式譲渡制限をしているかしていないかという

ことで区別をしました。

ただ，その次に非常に特色があると思いま

すのは，譲渡制限会社の中をさらに取締役会

を設けている譲渡制限株式会社と，取締役会

を設けない譲渡制限株式会社に分けて，取締

役会を設けない譲渡制限株式会社については

基本的に有限会社の規制にそろえた内容にす

るという発想が取られている点にあります。

そのような考え方がいいのかどうか，そこら

辺のところをきょうご議論いただいたらよろ

しいのではないかと思っております。

その他の論点ですが，資本制度の見直し，

レジュメの２ページの３�資本の位置付けの

ところ。この資本制度の見直しについての問

題点は稲葉さんがご指摘になったところであ

る面尽きているように思いますが，この辺に

ついても審議の過程ではかなり根本的なとこ

ろから議論しました。そもそも資本制度とい

うのはどういう意義があって，会社法におい

ては当然の前提とされている，いわば会社法

の根本原則とされている資本維持や資本充実

の原則といったものは，一体どれだけの意味

があるのかというところから検討されました。

これはむしろ上村先生の分科会で検討された

ところであると聞いております。

そういう意味では今回の作業は，我々学者

にとっては会社法学が当然所与のものとして

来たことを本当に洗い直すといいますか，問

い直されるという，学問にとっても一つの試

練であると考えております。一体どこまで本

当に守るべき資本に関する原則なのか。

さっき稲葉さんも，一方で資本に関する意
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義を軽視すべきでないということをご指摘に

なりながら，例えば事後設立，あるいは財産

引受についてはむしろ現在の規制でいいのだ

ろうかという，ご趣旨のご指摘があったと思

います。そういうところを含めて，今回の作

業では経済の実質を見ると本当にどれだけ意

味があるのかということを問うという発想で

やっておりますので，従来所与のものとして

きた法原則が，一体本当にどれだけの意味を

持っているのかということが問われて，その

結果が問われているのが今回の要綱試案では

ないかと思っております。

この先は皆様からのご指摘をいただいてか

ら， 何かコメントするということにさせて

いただきたいと思います。どうもありがとう

ございました。（拍手）
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