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従来型経営監視システムに関する若干の考察

- 米国型監視 システムとの比較法的視点を交えて-

第 1章 株式会社法の改正と

経営監視機能の強化

1 はじめに

日本では,90年代に入 りバブル経済が崩壊

して以降,金融機関やその他の一般会社におい

て,さまざまな不正行為 ･不祥事などが多数顕

在化 し,大きな社会問題 となった｡一例をあげ

てみても,高島屋事件 (元専務ほか 3名が有

罪),野村謹券事件 (社長 と元常務が逮捕,他

に2名起訴),第一勧銀事件 (前会長,前副頭

取等 11名が逮捕),山一讃券事件,日興讃券事

件,大和讃券事件,松坂屋事件,海の家事件

(三菱自動車工業,三菱電機,東芝, 日立製作

所,三菱地所),三菱自動車工業の リコール隠

し事件,雪印乳業による食中毒事件,大和銀行

ニューヨーク支店巨額損失事件,住友商事銅不

正取引事件など,いずれも著名な会社ばか りで

ある｡このような不正や不祥事は,企業の社会

的な信用を損ねてしまうことは勿論,株価の急

激な下落や収益環境の大幅な悪化に見舞われ,

場合によっては,企業自体を崩壊 させるとい う

重大な結果を招いている｡

こうした一連の企業不祥事を契機に, 日本で

は,従来の経営監視システム (以下 ｢従来型経

営監視システム｣ とい う)が有効に機能 してい

ないのではないかとい うことが問題 とされ,経

営監視機能をいかに充実強化すべきかが盛んに

議論されるようになった｡また,こうした経営

監視システムの機能低下の原因は,(∋法制度上
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のチェック機関である株主 (総会),取締役会,

監査役 (会)の形骸化や(参これまで事実上のチ

ェック機能を果たしてきたといわれているメイ

ンバ ンク･従業員などからの影響力の低下にあ

ると指摘されていた1)｡

さらには,企業の不祥事 と業績の低迷の原因

は株主軽視にあるとして,株主重視の経営 とい

う視点からあるいは日本の従来型経営システム

が非効率であるとい う考え方からいずれも米国

型経営システムに転換する必要があるとい うこ

とが提唱され,他方では,日本の法制度には,

あまり問題がなく監査役の機能不全だけが問題

であるので,監査役の権限を強化すれば足 りる

といった主張がなされていた｡

前者の提唱は主 として ｢効率性｣についての

監視 を重視 し,後者の主張は主 として ｢適法

性｣に関する監視を問題 としているものと理解

されるが,こうした議論がなされる中で,健全

で活力のある日本企業の経営を促進するとい う

目的から,平成 13年 と平成 14年の2度にわた

り,企業の統治に関する商法の大改正が行われ

た｡一つは,これまでと同様の,監査役制度の

権限を強化するとい う方向での改正であり,ち

う一つは,米国型の取締役会制度 (委員会制

皮)を導入するとい う方向での改正であった｡

また,平成 17年には,会社法制の現代化 と

その制度全体についての大規模な改正が行われ,

｢会社法｣(平成 17年法律第 86号) として,辛

成 18年 5月から施行されている｡

そこで,本稿では,経営監視システムに関す
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るこれまでの改正経過等から日本の従来型経営

監視 システムが抱えていた問題状況を明らかに

し,その監視 システムのどこにどのような問題

があり,また,そうした問題を克服するために

どのような法的改善策が講 じられてきたのかを

概観 してみようとするものであり,併せて米国

型監視 システムについても若干の考察を試みて

いる｡そして,こうしたこれまでの制度の問題

状況を理解 し,米国型監視 システムとの比較法

的視点 を交 えた考察 を試みることは,平成 13

年以降の法改正によって日本企業の経営監視 シ

ステムの機能に今後 どの程度の効果が期待でき

るのかを展望するために有用であると考えるも

のである｡

2 企業の不祥事とコーポレー ト･ガバナンス

ところで,企業経営の目的は,業績向上にあ

るとするのが,これまでの一般的な考え方であ

る｡そして業績向上のためには,経営陣に対す

る監視の問題 もあるが,競争適合型の経営 シス

テムを構築することも重要である｡そして,そ

うしたシステムを構築するためには非効率的な

規制の緩和 と経営陣の権限強化が求められるこ

とになる｡

従 って,効率的な経営システムのあり方につ

いては,個別企業の創意 ･工夫による制度設計

に委ねるべ きであり,法が干渉 し,一律な規制

をすることは,む しろ非効率的であるとい うこ

とになろう｡ しか し他方では,その結果,経営

陣に対する規律づけが弱 まり,企業行動の効率

性が失われあるいは適法性がなおざりにされる

とい う傾向が出て くることから,企業の健全な

行動を確保するために法の干渉が要請 されるこ

とになる｡

要するに,企業組織のあ り方や内部の問題に

ついては, どこまで私的自治の原則に委ねられ,

どこまで法が強行法規 として干渉すべ きか とい

う規制緩和 と規制強化の対象範囲 とその均衡が

会社法上の一つの大 きな課題である｡

なお,経営者の違法な行為については,司法

上の問題であ り, コーポレー ト･ガバナンスの

問題ではない とい う見解がある2)｡ しか し,経

営者の行為であれ,従業員の行為であれ,その

違法な行為が企業の行為 として観念できるもの

であれば,それは企業をいかに統治するか とい

うガバナンスの問題である｡換言すれば,ガバ

ナンスとは,企業内部の管理 ･統制 とい う内向

きのシステムに限定 されるものではな く,企業

独自の行動全体 を統制するシステムをも意味す

るものと捉 えるべ きである3)｡それは,法が企

業の社会的活動を容認 しているのは,自然人 と

同様に自律的統制 システムを有 し,かつその行

動の責任 をとれるシステムであることを当然の

前提 としているからではないか と考えるからで

ある4)｡

もっとも,このガバナンスあるいはコーポレ

ー ト･ガバナンスとい う言葉は,必ず しも明確

に定義 されているわけではない し,その意味す

るところについて も統一性があるわけではな

い5)｡従 って,その言葉には注意が必要である｡

しか し,コーポレー ト･ガバナンスと題する論

文や文献等では,主 として大規模公開会社の運

営機構に関する問題が扱われてお り,特に法的

側面からコーポレー ト･ガバナンスを論 じてい

る各文献においては,会社の運営が公正かつ効

率的に行われる仕組みの問題 として論 じられて

い る6) ものが多い し,わが国におけるコーポ

レー ト･ガバナンス論では,冒頭のような,棉

次 ぐ企業不祥事が強 く反映 し,大規模公開会社

における企業不祥事防止のための経営監視 ･監

督機構のあり方がその議論の中心 となっている｡

そうした観点から言えば,本稿のテーマもまた

コーポレー ト･ガバナンスの領域に関連 した問

題 とい うことになる7)0

3 改正の経過等からみた監視機能の問題点

(1) 日本の会社法は,古来の法的な伝統の上

に形成 された ものではない｡1899(明治32)

年に成立 した最初の近代的商法典は,19世紀

ドイツが作 り出 した企業に対する近代的監視 シ
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ステムを,基本的に継受する形で成立 したもの

であった8)｡また,1950年の商法改正 もまた,

第 2次大戦の敗北,米国による占領の結果 とし

て,体系的にも,経営監視 システムについての

考え方 もまった く異なる米国の法文化 を受け入

れたものであった｡

明治 32年商法では,株主総会は,会社の実

質的な所有者である株主の集合体 として会社の

最高 ･万能の機関 とされ,株主総会中心主義が

採 られていた｡そして,取締役は株主の互選に

よって選任 され,各自執行権 ･代表権 を持つこ

とが原則 とされていた9)｡また,監査役は株主

の代表者的立場10)で,取締役の業務執行 を監

督する業務監査を主たる任務 とし,併せて会計

監査の権限を有 していた｡要するに,当初は,

株主総会が経営の意思決定権限等を有 し,株主

の代表的立場にある監査役が,取締役の業務執

行を監査するとい う関係にあった｡ しか し,監

査役 には,身分上の独立性がな く11),かつ業

務関係の外におかれていたので業務監査の効果

が期待できずに,有名無実の存在であった｡

(2)昭和 25年の改正では,株主中心主義か

ら,新たに取締役会制度 を設け,取締役会中心

主義を採用 している｡

要するに取役会に業務執行権限を集中させ,

その権限の強化を図 り,業務監査権 を監査役か

ら取締役会の権限 とし,新たに設けた業務執行

機関である代表取締役の監督 を取締役会に行わ

せることにしたものである｡

しか し,実態は,取締役社長を頂点 とし, ど

ラミッド型を形成 していた従前の取締役 (業務

執行者)を,そのままにした状態で,上席取締

役に代表 とい う名称を付 し,その下に新たに代

表権のない平取締役を加 えて取締役会 としただ

けであった｡このように法律上では,株主総会

の下に取締役会を置 き,その下に代表取締役を

位置付けてその監督 をさせることとしたが,実

態は,従前の取締役の トップが代表取締役 とな

って しまった12)ために,業務執行者である代

表取締役が,あたかもその監督役であるはずの
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取締役会の代表者であるかのような認識 を与え

る原因 となって しまった4)のである13)｡

また,この改正では,取締役の各自代表権を

廃止 したことから,その後 日本独特の労働慣行

と相 まって名前だけの取締役 (従業員取締役)

を多量に生 じさせる要因を作 り出 している｡ さ

らに,機能 していなかった とはいえ,経営監視

機関 としての監査役の権限を会計監査に限定 し,

会計検査機関 として しまったために,上席取締

役に対する監視機関がまった くない制度 となっ

て しまった｡

この ように,昭和 25年改正では,米国型に

範 をおいた改革を行 っているが,いかにも中途

半端な導入にとどめて しまったために,監視機

能の強化 とい う観点からは,なんらみるべ きも

ののない改正 となって しまっている

(3)昭和 49年改正の立法経過等 をみると,

昭和 25年の改正 とは異な り,経営監視機関 と

しての比重は,取締役会から監査役に比重が置

きかえられ,監査役の監視機能に再度期待 した

改正 となっている｡

そ して,その後 の昭和 56年の改正,平成 5

年の改正のいずれも,取締役会制度ではな く監

査役制度の権限強化の流れに沿 った改正 となっ

ている｡ しか し,実態 として巨大な経営管理権

を有する社長をはじめとする代表取締役の業務

執行を監視するには,監査役が取締役から独立

した存在であることと経営を監視するために必

要な各種権限の充実が必要であった｡

昭和 49年改正はまさにこの方向-の改正 を

目指 したものであったが,監査役の権限強化,

独立性の点で不十分なままに終わっている｡当

初検討 されていた取締役解任請求権が採用 され

ていない し,事後監査の強力な手段である取締

役に違法行為があった場合の株主総会招集権 と

取締役会招集権が盛 り込 まれなかった｡その他,

監査役の報酬の決定方法,監査費用の改善,監

査役の選任提案権を監査役 (会)に属 させるこ

とはもちろん,解任に際 しての意見表明の機会

の保障も認められていない｡
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それは,監査役があまりに権限を持ちすぎ地

位が強化 されすぎると,会社内での紛議の手段

とされるおそれがあるとの危供が表明され,そ

の危供に配慮 して採用 されなかったとい うこと

である14)0

要するに,取締役会に異質なメンバーを加え

ることは,いたずらに対立を強め,あるいは不

協和音 を恒常化 させることにな り,経営の効率

を著 しく阻害す るこ とになる とい うのであ

る15)｡ しか し,そ うした懸念が全 くない とは

言い切れないかもしれないが,真に監査 ･監督

の実をあげようとするのであれば,取締役ある

いは監査役の相互の間における健全な緊張関係

とい うものは本来欠いてほならないはずである｡

(4)また,昭和 49年の改正で,監査役に再

度業務監査権が与えられた｡ しか し,その内容

は,昭和 25年以前の会社業務全般についての

監査権ではなく,業務監査のうち適法性監査に

限られ,妥当性監査は依然 として取締役会の権

限 として残 された｡

このように,取締役会に妥当性監査を残すの

であれば,取締役会についても抜本的な改正が

なされなければならなかったはずである｡ とこ

ろが,取締役会については何 らの手当もなされ

ていない｡

取締役会の自主的監視機能の強化をめざした

はずの昭和 56年の改正において も,監視機能

強化のための実質的な改正はほ とんどなされて

いない｡

また,改正がなされない以上解釈上監査役に

妥当性を含めた業務監査権 を認めるように解釈

すべ きでなかったか と思われる｡現に,その境

界の判断が難 しいために,監査の実務 を消極的

に してい るとい う指摘がなされていた16)｡ま

た,｢このような棲み分けの論理の裏は,監査

役は経営に介入 してほならない とい う暗黙の了

解が伏在 している｣17) といわれていたが,この

ような考え方が通用 している限 り,監査役制度

をもって,真に監査の実をあげさせることに期

待することは,そもそも困難であった とい うこ

とになる｡

第 2章 株式会社制度の特徴と課題

1 法的特徴とその実態

(1)会社法上株式会社は,対外的な活動によ

って利益を獲得 し,その得た利益を株主に分配

することを目的 とする営利社団法人 (会社法 3

条)18)である｡

ここでの社団 とは,特定の共同目的達成のた

めに人的に結合 した団体 をいい19),法人 とは,

自然人以外で権利義務の主体 となり得る法的地

位 (権利能力) を有するもののことである20)0

株式会社では,この社団 を構成す る構成 員

(社員)は株主である｡そ して歴史的には,こ

うした株式会社は,株主のために組織 され,か

つ株主によって運営 され,そしてすべての利益

は株主に分配 されて きた21)ことか ら,近代的

な株式会社法制においでは,資本主義社会の私

的所有制度 との整合性を図 り,会社は,出資者

である株主によって所有 されるとい う論理構成

が とられている｡その結果 この社団を構成する

出資者である株主が,その会社の実質的な所有

者であるとするのが,伝統的な会社法の考え方

である22)｡

(2)株式会社の所有者は株主であるとい う考

え方から,会社法においては,株主が経営の担

い手である取締役等をコントロールする仕組み

になっている｡具体的には株式会社の最高機関

である株主総会において,株主は取締役あるい

は監査役 を選任あるいは解任 し,または会社運

営における重要な意思決定をする法律上の権利

を有 してい る23)｡そ して,この制度では,出

資者がいかに巨額な出資者であっても,少額な

出資者であった としても,すべての出資者が,

それぞれ与えられている議決権 (会社法 105条

1項 3号) を,自ら自覚的に行使するはずであ

るとして,そ うした自立 した株主像 とい うもの

を理念的に想定 した制度 となっている24)0

しか し他方では,法律上株式会社の意思決定
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は資本多数決によって行われる仕組みになって

いる (会社法 309条 1項,同308条 1項)こと

から,実際には,資本的多数を支配する者は株

主総会で取締役 (経営者)を選任することがで

きるが,少数株主の場合は,経営への参加が事

実上困難 となっている｡従 って,特に取締役の

過半数を選出するだけの力を有する株主 (支配

株主)は自ら取締役 となるか自己の代理人を取

締役に選出して会社の経営に参加 し,会社を支

配することが可能 となる (所有 と経営 ･支配の

一致)｡その典型的な例 として敵対的な企業買

収 をあげることができる｡このように,株式会

社では,株主は権利の濫用 とならない限 り議決

権 を自らの私的な利益追求のために自由に行使

し25),会社経営に参画す ることがで きること

になっているが,実際上は,資本的多数を形成

できる株主でない限 り困難であるとい うことに

なる｡

(3)また,企業が大規模化するに従い出資 と

経営の分離がおこり,経営陣の権限が強化 され

るとともに,株主の地位は相対的に低下 してき

ているとい うのが日本に限らず先進資本主義経

済諸国の共通 した歴史的経過である｡特に,秩

式公開制度の下で大資本化 した現代企業にあっ

ては,その傾向は著 しく,今や大多数の株主は,

その意識においても実態においても単なる分散

化 した資本提供者 とな り,純粋かつ単純な投資

家にすぎなくなっている｡

このように,株式が細分化 されかつ分散所有

が一般化するに従い,経営者支配が問題 とな り,

この経営者を監視する企業統治の改善策が先進

資本主義諸国での共通の課題 とな り論議 されて

い る｡

なお,この株式会社における経営者支配の実

態に関 し, 日本の場合には,他国 と異なった(∋

株式の持合,②メインバ ンク制,③年功序列 ･

終身雇用 を前提 とする従業員により組織化 され

た企業内労働組合,あるいは内部昇進型経営者

の存在,な どとい った特徴が見 られた26)｡こ

こでは,紙幅の関係からごく簡単に触れるに止
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めるが,こうした 日本的特徴は,他国のような

資本市場による規律づけとは異な り, ともする

と一般型のルールよりも相対型のルールを尊重

しあるいは優先 させる傾向を持 っていたことが

認められる｡そのため, 日本における経営者に

対する監視 ･監督は,公正で透明な資本市場 と

は異なる日本特有の相対型あるいは閉鎖的なル

ールの中で行 われて きた とい うこ とがい え

る27)0

こうした日本における株式会社の実態は,一

方では,高度成長期における長期 ･安定的な日

本的経営を支えるための規律付けの役割を果た

してきた と評価できるが,他方では,株主につ

いては経営者や従業員の次に くるものとしてあ

まり重視 してこなかった とい う問題 を抱えてい

た28)ことが認められる｡

2 株式会社の経営支配と責任をめぐる問題

(1)人が,経済的な活動をするためにどのよ

うな組織を作るかは,私的自治の問題であり基

本的には自由である｡それは,出資者が無限連

帯責任 を負 うことが前提になっているか らであ

る｡従 って,そ うした組織 を作るにあたっては,

出資者は,誰 と出資 し, どのようにして組織を

コントロール してゆ くかについて極めて重大な

関心を払 うことになる｡そのため,自ず と人的

色彩が強 くな り,資本の規模 も制約 されること

になる｡ ところが,株式会社制度では,出資者

である株主の責任は,会社に払い込んだ出資金

に限定 され (払い込んだ後は責任 とい うよりも

リスク),それ以外には何 らの責任 を負 うこと

がない (会社法 104条)29)｡従 って,株式会社

制度では,不特定かつ多数の出資者による組織

化が容易 とな り,資本の大規模化が可能 とな

る30)｡他面,株式会社では,株式が分散 ･小

株主化 し,かつ株主が無貴化 してゆ くに従い,

出資 と経営の分離がおこり,企業の経営は,秩

主の手から専門的経営者に委ねられることにな

る｡

伝統的な経済学の考え方か らは,こうした関
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係について,剰余請求者であると同時に出資金

に限定 された責任 とはいえ債務に対する責任を

負っている株主が,会社を代表 して雇用契約,

販売契約等の契約を結ぶ仕事を経営者に委託 し

てい るとい う説明がなされてい る31)｡これは

一種のプリンシパル ･エージェント関係であり,

ここではエージェントである経営者は株主の利

益に反する契約を結び,あるいは行動に出る可

能性 (モラル ･ノ､ザー ド)がある32)｡そこで,

こうした事態を防止 し,所有者である株主が経

営者をコントロールするためにはどのような権

限,義務の体系を法律的に配置すればよいかと

い うことを考察することになる33)｡これが,

伝統的な法的パラダイムを基にした株主のため

の経営監視システムの問題 とい うことになる｡

(2)前述のとお り,伝統的な企業観では,秩

主が会社の所有者である34)とし,株主のみが

その会社の経営者を選任 ･解任する固有の権限

を有 し,かつ経営者をコントロールする権利 と

義務を負っていることになる｡

従 って,理論的には,経営者35)または取締

役及び監査役 (以下 ｢経営者等｣ とい う)が株

主に対 し法的義務を果たさなかった り,株主が

経営者等のモラル ･-ザードなどのために企業

が効率的に運営されていない と考えるならば,

取締役会を通 じて経営陣の入れ替えを行ったり,

取締役や監査役を解任 しあるいは再任 しないこ

とが可能であり,こうした法的権限を通 して株

主は,経営者等をコントロールしているとい う

ことがいえる｡そして,前述のとお り株主が企

業経営をコントロールするためには,取締役会

の多数派を選任できる力を持つことが必要であ

る36)｡ しか し,企業が巨大化するに従い株式

が分散 してきた結果,特定の株主が資本多数決

を制 し,取締役あるいは監査役を意のままに選

任 ･解任 し,あるいは取締役会の多数派を選任

するとい うことは現実的には不可能 となり,倭

とんどの株主が法の理想 とはかけ離れたサイレ

ントでかつ無関心な株主 となっている｡

また,ここでの詳論は避けるが,株式会社相

互間での株式の持合 とい う現象37)が,持ち合

う相互の株式会社の経営者等の地位を安定的な

ものとし,結局は選任 されるべ き取締役がその

多数派を選任できる現実的な力を持つことで,

企業を支配するに至っている38)0

従 って,伝統的な法的パ ラダイムでは,こう

した経営者等 をいかに所有者である株主が監

視 ･監督することができるか,その為にはどん

な法的制度が効果的であり, どのような法改正

が必要か とい うことが問題 となる｡

(3)以上は株主 と経営者 との関係からみた監

視 システムの問題である｡ しかし,近時株主以

外の利害関係者 (ステークホルダー),あるい

は社会的な視点から,株式会社に対する監視 シ

ステムが問題 とされるようになっている｡株主

の場合は,株式の発行時に株式の代金を会社に

払い込んだ時点ですべての義務を果たしたこと

にな り (経営に関与する権利はあって も責任

(義務)は全 くない),投資によって被る損害は,

株式を購入 した代金に限られる｡また,公開会

社では,株式が自由に譲渡できることから,会

社からの退出は容易であり,その損失 もカバー

しやすい｡

しか し,株式会社 と取引をする債権者の場合

には,現実には株主 よりも退出が容易でない場

合が多い し,株主が限定 された責任 しか負わな

いために,経営者の行動によっては,その利益

が害 されるおそれが大きい｡従 って,その利害

を調整す る必要があ り39),そ うした観点か ら

の監視 システムも問題 とされるようになってき

ている｡従業員 ･顧客 といった他の利害関係者

においても同様である40)0

(4)また,伝統的には,経済学などでは利益

極大化が企業の目的であるとされて きた41)｡

しか し,株式会社は,巨大化 ･複雑化するに伴

い,上記のような多数の利害関係者に対 してば

か りではなく,もっと広範囲にわたる他の社会

構成員に対 しても大 きな影響力を持つようにな

った｡そうしたことから,会社存続の目的は利

益極大化だけでは不十分であるとして,｢社会
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の要求｣ とい う会社にとっての外部的条件や地

域社会における ｢公共的な必要｣についての条

件 を満たすことも,会社にとっては必要な条件

であり,それゆえ,会社は社会の-構成要素で

あるとか,会社は社会の一員であるとい うよう

な考 え方42)が強調 されるようになって きてい

る｡そこでは会社内部 とは異なった視点での監

視 システムが問題 となり,社会か らのチェック

機能をいかに会社内部にビル ト･インすべ きか

とい うことになるものと考えるが,こうした会

社の社会的責任の会社法内在的な確保の要請が

今 日緊要 な立法政策 の課題 とされて きてい

る43)｡この ように,伝統的な株主所有者企業

観から離れ,近代法的監視 システムのパラダイ

ムそのものを,現代的に見直 しをすることも問

題 とされるようになってきている44)｡

(5)株式会社行動の社会的コントロールある

いはその責任が問題 とされるようになったのは,

会社にも,自然人 と同様に法的な主体 としての

人格が与えられていることにある｡ この人格 を

与えられた会社は,人 と物 よりなる一個独立の

組織体 として,企業意思を持ち,価値量の増加

(利潤)を目的 とした経済活動を行 っている｡

こうした経済活動は,一般論で言えば,個人が

行 うときは,人格的な規律づけが機能するので,

そこには限度 と節度が自ず と認められる｡ しか

し,会社の場合は,価値量を増大化 させるため

に不断に組織が増殖 してゆ くことからその限度

がな く,その非人格性 もあって節度 もな くな り

がちである｡ ところが,法人である会社の社会

的行動が問題 とされ,その責任が問われるとき,

法人はあ くまで法が擬制 したフィクションに過

ぎないため,その法人に法的責任 を負わせ,直

接法人を社会的に規律づけるとい うことは困難

である｡従 って,その責任は組織の一員 として

当該行為 を行 った個々人にまず帰せ しめられる

ことにな り,法人の トップがその為に直接罰せ

られるとい うことがない｡ましてや当該法人の

所有者 と観念 される株主には,その責任 を求め

ることができない とするのが近代法の原則であ

55

る｡このように法人においでは,当該法人の行

為に関与 した法人組織の構成員が個々人 として

その責任 を負 うだけであることから,結果的に

はいわゆる トカゲの尻尾 きりに終わ り法人 とし

ての責任が見逃 されて しまうか暖味なものとさ

れて しまうところに問題の所在がある45)｡従

って,こうした法人の責任については,誰にど

のようにして果たさせることが法人に対する規

律づけとして最 も効果的であるのか とい うこと

ち,現代の株式会社法制度における大 きな課題

であるといえる｡

第 3章 従来型取締役会制度と監視機能

1 従来型取締役会の監視機能とその実態

法律上では,取締役会が代表取締役及びその

他の取締役の行 う業務一般の監督を行 うことが

明定 され (旧商法 260条 1項,会社法 362条 2

項 2号),判例 もそ うした法的地位にある以上

監視 ･監督がで きるもの として,例 えば,｢株

式会社の取締役会は会社の業務執行一般につき

監査する地位にあるから,取締役会を構成する

取締役は,会社に対 し,取締役会に上程 された

事柄についてだけ監視するにとどまらず,代表

取締役の業務執行一般につ き,これを監視 し,

必要があれば,取締役会を自ら招集 し,あるい

は招集することを求め,取締役会を通 じて業務

執行が適正 に行われるようにす る職務 を有す

る｣46)とし,また,｢我が国の株式会社, とく

に大会社では,代表取締役等の業務執行者を除

くいわゆる平取締役ない し監査役は,その大半

が社内取締役ない し監査役であり,これを従業

員の年功功労報償的な地位にお く運用がなされ

ている｡それは,厚遇を受けながら取 り締 まら

ない取締役,監査 しない監査役 として業務執行

者の追認機構 と化 しているのである｡--･もと

より,このような現状を我々も知 らぬではない｡

知 らないではないが,そ うだか らとい って,

･--報酬のみを得て取締役,監査役 としての職

務 をしない名誉的な取締役,監査役に,法は席
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を与えることができない｡｣47)と述べるなど,

取締役の責任を厳 しく解 している｡

しかし,実際にも,取締役個人そして取締役

会 とい う合議体 ともにその機能を十分に果たし

得ていないことが問題であり,その原因として

以下のような事情が従前指摘されていた｡

(1)前述 した とお り,昭和 25年の改正によ

って,それまで取締役社長を頂点 とした経営体

がそのまま法律上取締役会 と呼称されるように

なったことから,取締役会は経営体であるとい

う間違 った企業文化を醸成 してきた｡

そして,その結果 として法律上は,従来の代

表取締役の上位に取締役会を明確に位置づけ,

対外的な業務執行機関である代表取締役を,そ

の上位機関である取締役会によって監視 ･監督

することを予定 した48)にもかかわらず,実態

は取締役の長が代表取締役 となり,代表取締役

が取締役会を主宰 し,運営するとい う法 とは逆

の関係の慣行を生んできた49)0

(2)取締役の人事権 と報酬決定権が社長に委

ぬられ,代表取締役である社長の経営権力が取

締役会よりもはるかに強大であることが挙げら

れる50)｡現実の企業社会では,いずれの会社

においても社長が取締役候補者の腹案を予め考

えておき,取締役会でこれを提案する｡このよ

うに,専ら社長の意向によって取締役候補者が

決まり,株主総会に提案されることになる51)｡

また,社長を選ぶのは本来取締役会であるは

ずであるが,その取締役会の構成員である取締

役候補者 を選ぶのは前記 の とお り社長であ

る52)｡従 って,実質的に自分が選んだ取締役

によって構成される取締役会によって自分を選

ばせるとい うことになることから,そうした取

締役会が社長を解任できるはずがないとい うこ

とになる53)0

(3)取締役会が,代表取締役以外の取締役に

対する監視 ･監督についても十分に機能 してい

ない原因として,取締役の多くが使用人兼務取

締役であるとい うことが挙げられている54)0

日本では,取締役の大多数は,大学その他の学

校を卒業 してからの生涯のほとんどをその会社

内部で過ごした内部昇進者によって占められ,

執行組織の ｢偉い人｣-取締役 とい う社内慣行

が成 り立 っていた55)｡こうした長期雇用関係

の下での昇進 レースは,伝統的な経済理論で強

調される外部労働市場における競争よりも激 し

いかもしれない56)とい う利点が指摘 される一

方で,こうした慣行が,取締役総務部長 ･取締

役経理部長 といった従業員を兼ねる取締役の存

在を常態化 してきた｡こうした使用人兼務取締

役の場合は,担当部門の利益代表的な性格を持

っていることから,他の取締役の業務執行につ

いてあまり関心が高 くないことと,意見を述べ

るとそれが自分にはねかえって来ることでの遠

慮がある｡また,総務部長 ･経理部長は法的に

は商業使用人 (旧商法 43条,会社法 14条)に

すぎないから,商業使用人 として本来代表取締

役の指揮 ･命令を受ける立場にある｡従 って,

こうした日本の取締役会はそもそも法が予定 し

た合議機関にふさわしい人事構成になっていな

いことが指摘できる｡

こうした従業員兼務取締役については,そも

そも違法であるとい う見解も一部にあったが,

その兼務 を肯定す るのが判例 ･通説であっ

た57)0

このように,各取締役は,終身雇用制をベー

スに従業員の中から選ばれ,社長を頂点とする

業務執行機関の一員となっているために,社長

に対する実効的な監視 ･監督を取締役会に期待

するのはそもそも困難であった58)｡

(4)前項で述べたことは,いわゆる役付取締

役59)について も同じようにあてはまる｡常務

取締役,専務取締役 といった役職は,法的には

会社の内部職階制に基づ く任意の役職であり,

会社内部秩序 として同じく内部職階制の役職で

ある社長の指揮 ･命令に服することになる｡

このように日本企業の取締役会は,その構成

員である取締役が階層化 し,上から社長,専務,

常務,平取締役 と縦一線に並べられている60)0

(5)また,取締役会 とは別に,常務取締役会
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あるいは経営会議が設けられ,そのメンバーで

ある少人数の取締役によって意思決定がなさ

れ61),他の取締役はそ うした意思決定には参

画できないため,そのメンバーと他の取締役 と

の間に地位の分化が起こり,実質的には取締役

会は,事後承認機関あるいは形式的な決済機関

として しか機能 していないのではないか といわ

れていた62)0

(6)また,取締役の選任は,本来株主の権利

であるが,上記のような実態から,いきおい社

内人事 としての性格が強 く現れざるを得なくな

る｡そのために一部メンバーの固定化を招 くお

それがあ り,｢一部の固定メンバーと政権 を担

うトップは,反対分子を徐々に切 り捨てイエス

マンのみを構成メンバーとして選び,その結果

権力が集中し,暴走 してしまうケースが少な く

ない｣63)とい う弊害も指摘されていた｡

(7)取締役会の構成員の増加 も取締役会の形

骸化の一因 となっていた｡取締役の数が30名

を越 える企業 も珍 しくなかった64)が,最近は

取締役の数を減少させる傾向が目立ってきてい

る65)｡これ は,コーポ レー ト･ガバ ナ ンス

(企業統治)の観点から取締役会を活性化 し,

相互チェック機能を高めようとする現れである

と理解できる｡

このように,大所帯化 した取締役会に機動力

ある監視機能を求めることは難 しい｡また,前

記のとお り,経営の基本にかかわる事項 も,常

務以上で構成 される常務会や,さらに上席役員

だけに絞 った経営会議で決定 し,取締役会はた

だそれを追認する機関となってしまっているの

ち,こうした大所帯化 した取締役会で意思決定

することが事実上困難 となっていたか らであ

る66)｡

(8)法律上は,取締役は執行機関である取締

役会の構成員としてその意思決定のプロセスに

参画することによって監督することが期待 され

ている｡ しか し,実際は経営の重要な部分が,

取締役会ではなくこうした別の機関でかつ密室

で審議 されるため,本来の取締役会にそのチェ
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ックを求めてもできるはずがなく,法 と実態 と

の間には大きな隔た りが認められた｡

2 従来型取締役会制度の課題

このように日本の取締役会は,法の建前 とは

異なり,実際は社長を頂点 とする指揮監督のも

とで,他の取締役が階層化 し,かつ一体 となっ

ての効率的な経営体を組織 しているため,その

指揮監督下にある役付取締役あるいは従業員兼

務取締役が,その上部の取締役を監督するとい

うことはほぼ不可能に等 しい構造にあったこと

が認められ る67)｡

また,法律で定める重要な事項については,

取締役会は自ら決定をしなければならず (旧商

法 260条 2項,会社法 362条 4項),代表取締

役には委譲できないことになっているが,会社

の規模が大きくなり,取締役の人数が多 くなる

に従い,このような事項を取締役会で実質的に

決定することが困難 となり,取締役会の決定機

能は,法に合致 させるための形式的なものにな

らざるを得ず,実質的には意思決定機関とい う

よりも経営者の議案に対する承認ない し同意の

意味を有する同意機関 とい うべ き状態にあった｡

このように, 日本の取締役会の実態は,使用人

兼務取締役や役付取締役が普及 し,執行機関と

しては有効に機能 しているが,監督機関 として

の機能は損なわれ,監督者が被監督者の指揮命

令を受けるとい う国際的には理解 し難い制度 と

なっていた｡

以上のような,取締役会の実態から,商法学

者の間では,以下の点を改革すべ きであるとい

う指摘がなされていた68)｡

(∋意思決定 と執行の分離

(∋意思決定 と監督の分離

(釘社外取締役の構成比率のアップ

また,従来の使用人兼務取締役は,｢取締役｣

とはいっても,現実には意思決定にも監督にも

実質的には関与 していなかったし,それを期待

することもできない とい う実情にあった｡そこ

で,こうした取締役からは ｢取締役｣の肩書 き
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をとり,意思決定 と監督の職務を解いてやるこ

とが実態にあった制度であるとして,執行役員

制が提案されていた｡

因みに,執行役員制を導入した会社に対する

アンケート調査では,以下のようなメリット,

デメリットが指摘されているが,概ね肯定的で

ある69)｡

(メリット)

①取締役会の意思決定が迅速になった｡

②取締役会の討論が活性化 した｡

(彰部門責任者が担当業務に専念できるように

なった｡

④使用人のインセンティブになった｡

(デメリット)

①取締役非兼務の執行役員との問で会社情報

が共有されにくくなった｡

②機構改革だけが形に留まり,本質論での改

革議論を埋没させてしまった｡

(歪取締役の大半が執行役員を兼務 しているが,

それぞれの職分を分離 して機能させること

は困難｡

第 4章 従来型監査役制度と監視機能

1 監査役の役割

監査役70)は,法律上取締役 と同様に株主総

会の決議によって選任 され (旧商法 280条,同

254条 1項,会社法 329条 1項),取締役 の職

務の執行を監査する (旧商法 274条 1項,会社

法 381条)ことになっている71)0

監査役は取締役 と異なり,それぞれが独立し

て会計監査 と業務監査を行 う72)が,旧法上の

大会社の場合は,監査役の権限を強化するため,

監査役全員で監査役会を組織 し,その監査役会

に一定の権限が与えられていた (旧商特法 18

条の2,会社法 390条)｡なお,会社法では,

公開会社でない大会社では必ず しも監査役会を

置 く必要がなくなった (会社法 328条 1項)が,

他面公開大会社以外でも監査役会を組織できる

こととなった (2条 10項)｡

監査役の職務は,取締役が日常作成する会計

帳簿,毎決算期に作成する計算書類及び附属明

細書について会計監査を行 うことと,取締役の

業務一般についての業務監査 を行 うことであ

る73)｡業務監査 とは,具体的には取締役会,

代表取締役,業務執行 (担当)取締役が行 う職

務執行に不正等がないかを第三者の立場で監督

し,必要に応 じてその是正措置をとることであ

る｡

こうした監査役の具体的な監査行為の内容を

整理すると,次の三つに大別することができる｡

①取締役が不正行為を行 う前にこれを防止す

ること (事前行為)74)

(参取締役が何か不正な行為を行った場合にそ

の行為を阻止すること (事後行為)75)

③取締役の行った不正な行為を指摘 し報告す

ることで阻止すること (監査報告書の作

成)76)

そのほか監査役は会計監査人 との連携を保つ

ために,必要があるときは,会計監査人に対 し

随時その監査に関する報告を求めることができ

る (旧商特法 13条 3項,会社法 397条 2項)

ことになっている77)｡また,日本監査役協会

の ｢監査役監査基準｣(平成 16年 2月 12日改

正)によれば,監査役は,会計監査人 と緊密な

連係を保ち,積極的に意見及び情報の交換を行

い,効率的な監査を実施するように努めなけれ

ばならない (同監査基準 42条 1項) とされて

い る78)｡

監査役が,このような日常的な監査を効果的

に遂行させるために,法は監査役に対 し各種の

調査権限を与えている｡そして,こうした調査

活動によって,取締役が,会社の目的の範囲内

にない行為,その他法令 もしくは定款に反する

行為をなし,またはなすおそれがあることを見

出したときは,監査役はまずその旨を取締役会

に報告する義務がある (旧商法 260条ノ3第 2

項,会社法 382条)｡この報告義務 を履行する

ために,監査役には,取締役会の招集を要求 し,

または自ら取締役会を招集する権限が与えられ
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てい る (旧商法 260条 ノ3第 3項 ･4項,会社

法 383条 2項 ･3項)｡監査役 は,この ように

して取締役会に情報 を提供 した後は,今度は取

締役会による監督是正権の行使の状況を監査す

る立場に回ることになる｡取締役会がその監督

是正権 を適切に行使 しない場合には,監査役は

自らの監督是正権 (275条ノ2,会社法 385条)

を行使 し,その是正 を図ることが求められてい

る｡監査役が自己の監督是正権を先に行使する

ことも考えられる｡ しか し,その影響力の大 き

さを考慮するならば,実際にはまず取締役会の

監督権限の行使を促すのが通常であろう｡それ

は,監査役が裁判によって取締役の行為の差 し

止めを求めるとい うことになると,そのことの

みで会社の社会的信頼が大 きく損なわれること

にな り,会社の利益擁護あるいは適法性の要請

に応えるための行動が,一方では,会社内部に

混乱をもたらし,場合によっては損害を与えか

ねないことになるおそれが多分にあるからであ

る79)｡従 って,監査役 は,必然的に抑 えの き

いた行動をとらざるを得な くなるであろうし,

他方では,その自制が強すぎると今度は監査役

としての機能が果たせなくなるおそれも出て く

ることから,場合によっては,勇気のいる難 し

い判断を迫 られることにもなる｡

また,監査役は取締役会に対 し,法律上の報

告義務 を負っているが,この報告義務は,取締

役のある程度重大な違法ない し不当な行為に対

してであると解 されている｡ しか し,監査役が

監査手続 を実施することで知 り得た会社経営上

の問題点を,取締役会あるいは個々の取締役に

個別に情報提供することはまでもが否定 される

ものではない｡これは,前述 した とお り取締役

が不正行為を行 う前にこれを防止するのが監査

役の職務であることから,今後問題になりそう

であると思われる場合には,その事項を予め取

締役会等に情報 として提供 し,取締役会が,逮

法あるいは不当な行為に発展する前に抑止でき

るようにしてお く必要があるからである80)｡
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2 監査役業務の現状と課題

(1)監査役が,経営陣の業務執行について違

法でないかを監査することは前述のとお り権限

として認められている｡ ところが,社会常識や

倫理に反する業務執行をチェックする妥当性監

査については,これを認めているのか否か法文

上か らは明確でない81)｡取締役会の監督権限

は,業務執行の適法性だけではな く,その妥当

性にも及ぶ とされているのに対 し,監査役の業

務監査権限は, もっぱら適法性監査に限られ,

取締役の職務執行が ｢著 しく不当｣な場合だけ

は,妥当性の監査にも及ぶ と狭 く解 されているo

なお,その理由として,ある有力学説は ｢妥当

性をめぐる意見の対立は,最終的には人事で決

着つけざるを得ないが,業務執行担当者の選

任 ･解任権は取締役会にあり,監査役会にない

か らである｣ と説明 し,｢著 しく不当｣な場合

についても,その監査は限定 された事項の指摘

に止 まるとす る82)｡ しか し,前述 した ような

監査役の実際の監査行為からすれば,妥当性監

査についても柔軟に認め,その監査結果が取締

役会に報告 されるだけであった としても事前監

査機能 として十分に意味あることのように思わ

れ る83)｡ もっとも,何が妥当性 の監査で,何

が適法性の監査であるかを実務上適確に判断す

ることは困難である84)｡そ して,困難である

がためにこうした監査役の権限の解釈上の不明

確 さが,現実の監査行為 を消極的なものとして

いるとい う指摘がある85)0

(2)前述 した とお り昭和 25年の改正では,

監査役制度は会計監査のみを行 う ｢監督機関 と

しての監査役｣ としてスター トした｡ しか し,

会計監査 と業務監査 とは本来あくまでも分かち

がたい関係にあり,会計監査抜 きの業務監査は

ありえない し,業務監査 と無縁な会計監査 もあ

り得ない86) とい うことか らすれば,監査役の

監視機関 としての機能には,スター ト当初から

無理があった し,そもそも監視機関 として軽視

されてきたのではないか と思われる｡ しかも,

監査役は,会計監査の専門機関 とされていたに
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もかかわらず,監査役の資格に会計の専門性が

求められていなかった｡このように法制度上も

さほど期待されてこなかったとい う監査役制度

の歴史的な経過が社会的意識 として色濃 く影を

落 とし,監査役の権限が格段に強化された今日

においでも監査役の実際上の機能に少なからぬ

影響を与えているものと推測される87)0

(3)監査役には,法律によって各種の調査権

限が与 えられてい る (旧商法 274条 2項 ･同

274条 ノ3,会社 法 381条 2項 ･3項)が,実

際には監査役固有 のスタッフが不足 してい

る88)ために,組織的に情報活動を行い十分な

情報収集がなしえないことから,有効な監査が

できない とい うことが従来から指摘されている｡

しかし,会社の活動について日常的に報告を受

けることによって,会社の営業内容や会社の管

理体制の現状を把握することは可能であり,そ

れで十分であるかどうかは別にして,そうした

活動によって情報収集に努めてきているのがこ

れまでの実務である.もっとも,常勤監査役以

外の社外監査役の場合は,その性質上,常勤監

査役やその他の会社関係者からの定期的な報告

等に頼 らざるを得ないとい うのが実情である｡

しかし,こうした監査役については,日常的な

調査活動よりも,他の監査役から提供 された情

報を基に,いざとい うときには,経営陣からの

強い独立性を背景にして,他の監査役の後ろ盾

となって適切な監視機能を発揮することが期待

されているとい うことになる｡

従って,こうした常勤監査役 と非常勤監査役

との役割分担 とその連携のあり方が監査役の監

視機能の実効性にとって重要とい うことになる｡

(4)監査役は,その職務の性格から,取締役

や使用人 (従業員)を兼務することが法律上禁

止 され (旧商法 276条,会社法 335条 2項),

独立性が求められている｡

ところが,現状での監査役は,取締役の推薦

によって選任されていたこともあって前述 した

とおり歴史的には取締役の下部組織のように位

置づけられてきた｡また,社内出身者が多く,

従業員への恩恵的再就職先のようになり,社長

の指揮監督下にある部下であるかのように認識

されてきた｡そのため,実質的には経営者から

独立 した監査機構になっていない とい う問題が

あった｡

そこで,平成 5(1993)年の改正では,旧商

特法上の大会社の監査役については,｢監査役

は3人以上で,そのうち1人以上は,その就任

前 5年間会社又はその子会社の取締役又は支配

人その他の使用人でなかった者でなければなら

ない｣(旧商特法 18条 1項) といわゆる ｢社外

監査役｣制度を導入 し,監査役の独立性の強化

を図った｡ しか し,改正 された内容では,｢そ

の就任前 5年間｣ とあることから,なおその独

立性の要件 として不十分であるとして批判 され

ていた89)｡

(5)法律上では,株主総会が監査役を選任す

ることになっている｡ しか し, とりわけ常勤監

査役の場合には,実際の人選にあたって社長 ･

会長 といった トップの意向が反映されることが

少な くない と言われてい る90)｡従 って,社内

の先輩や上司に対 しては,単刀直入に意見を述

べるのが難 しい日本の風潮の中で,ましてや監

査役への推薦を受けた長年の上司である取締役

あるいは トップに対 してその監査を実効的に果

たせるかとい うことになるとそれがなかなか容

易でないものと想像できる｡そして,常勤監査

役の場合は,その収入の大部分を監査役報酬に

頼 っているのが通常である｡従って,こうした

人選に対する トップの関与 と報酬への依存は,

経営陣からの監査役の独立性に大きな影響を与

え,監査制度の監視機能を少なからず制約 して

いたものと推測 される｡

(6)また,監査役には,取締役会への出席が

権利 として保障されている｡ しかし,前述 した

とお り取締役会が事実上意思決定の場ではなく

なっているとい う問題があった｡現実には,敬

締役会構成員の一部だけが参加する会議 (経営

会議,常務会等)で,業務執行の重要事項が実

質的に決定され,取締役会はこれを形式的に承
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認するだけとい う傾向が強まっていたため,監

査役が取締役会に出席するだけでは,適切な情

報を入手することができず監査機能が十分に果

せなくなっているとい う問題である｡このよう

に,監視機関としての監査役は,やはり前述 し

た監視機関である取締役会 と同根の問題を抱え

ていることになる｡い くら監査権限を強化 し,

制度的な監視機能を改善 しようと試みたところ

で,事実上機能できない仕組みが作 られている

とすれば,それは全 く無意味である｡法が監査

役に求めている趣旨からすれば,常務会-取締

役会 と置き換え,実際上 も常務会等への監査役

の出席を常態 とすべ きであるとい う解釈論がこ

れまでも求められていた｡従 って,平成 13年

の改正により監査役の取締役会への出席が義務

づけられたことから,常務会が実質的に取締役

会的な役割を果たしているとすれば,監査役が

常務会-出席することも義務 と解釈 されること

になるものと考える91)｡

(7)企業を対象 として行われる監査には,上

記監査役監査 と会計人監査以外に,内部監査が

行われている｡この内部監査は,本来取締役会

の業務の監視を支援するためのシステムとして

構築 されている｡ ところが実際は,内部統制の

一部 として各部門が経営者の指揮命令に沿 って

業務を適切に遂行 しているか否かを企業内の監

査部門 (通常は監査室)が監査するとい う形に

なっている｡

そのようなこともあり,運用面でも社長直属

となっていることや,その監査報告書 4)社長宛

である場合が多い といわれている92)｡監査役

は,専任のスタッフがいないことから,前述の

とお り実際の調査活動は,こうした内部監査に

依存せざるを得ない と思われる｡従 って,監査

役はこうした内部監査部門と緊密な連携を保ち,

あるいは内部監査機構の監査を活用することに

より,自らの監査を効果的なものにする工夫を

することが重要である93)し,そ うした適切な

内部監査システムを経営者が構築 しているかを

点検 し,効果的な構築を経営者にうながすこと
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も監査役の重要な職務であると解する94)｡

第 5章 米国型経営監視システムについて

1 米国型監視システムと問題点

かつて,米国の多 くの会社法では,｢会社の

業務は取締役会によって執行 されなければなら

ない｣ と定めている例が多 く,伝統的には取締

役会が業務執行機関 とされ95),積極的な意思

決定機能が求められていた96)｡それは意思決

定を合議体で行 うことで権力の集中を排除し,

また,複数の構成員が有する経験 ･意見 ･専門

知識を利用 した議論がなされることで問題の本

質が把握できると期待 されていたからである｡

ところが,実際の取締役会については,以下

のような問題点が指摘 されていた｡

(1)現実には,取締役会の職務の大半が上級

執行役員 (SeniorExecutiveOfficer)によって

遂行 されるようになってきている97)｡

(2)意思決定機能が取締役に求められている

が,その前提 となる情報が監視の対象者である

最高業務執行役員自身によってコントローノレさ

れている98)0

(3)社外取締役は会社業務における重要な項

目を実際に理解するのに十分な関心も時間も持

ち合わせていない99)0

(4)取締役は最高業務執行役員の目を通 して

しか問題を理解 し得ないため,取締役は,最高

業務執行役員による状況説明 ･その判断 ･議論

の リードといったことによって事実上支配 され

ている100)｡

(5)最高業務執行役員に依存する傾向が一般

的であるため,最高業務執行役員の示 した解釈

ない し判断が積極的に容認 され,それが取締役

会における最高業務執行役員の支配力の源 とな

っている101)｡

(6)重要な意思決定が しばしば取締役会の検

討や承認なしに,事実上上級執行役員ら経営陣

によって決定 されている102)｡

(7)取締役が取締役会の場で最高業務執行役
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貝を尊重 し困惑させない とい う規範が一般的に

受け入れられてお り,最高業務執行役員と意見

を異にするときは,非公式に最高業務執行役員

との間で意見を交換 し調整することが歓迎 され,

また取締役会の場で質問するときも,反対意見

は遠回 しに示唆することになり,現実の取締役

会における審議は期待から遠 く離れたものとな

っている103)｡

(8)上級執行役員が伝統的に取締役会の権限

であった機能を引継ぎ,機能的には取締役化 し

た とい うこ とが,形骸化 の原 因 とな ってい

る104)｡

(9)最高業務執行役員は自分の地位を永続化

するため,自分 と関係のある社外者を取締役に

選任するのが一般化 している105)0

以上のような問題点の解決のために,米国で

は,二つの改革の方向が示 されてきた｡一つは,

意思決定の権限を大幅に上級執行役員に委譲 し,

取締役会はその同意機関と位置付けるとともに

取締役会の執行役員に対する監督機能を強化す

るとい う方向である106)｡ もう-つは,取締役

会が経営者に対 し適切な監視 ･監督機能を果た

すためには,その前提 として取締役会が上級執

行役員の支配力から独立的であることが必要で

あるとして,その独立性を強化するとい う方向

である｡その中で,特に有力に主張 されたのが,

経営者の影響から真に独立 した取締役が取締役

会の少なくとも過半数を占める社外 (独立)敬

締役制度を導入 し,さらに,その取締役会内の

各委員会においても,その構成員の過半数を社

外 (独立)取締役 とすることで,監視 ･監督機

能が実効的に果たされる制度的基盤を構築 しよ

うとい うことであった107)｡

2 米国型システムの特徴

以上のとお り米国型システムは,基本的には

取締役会の権限が強大で,その監督 と責任の下

に会社業務が遂行される仕組みになっている｡

そして,こうした業務執行機関であると同時に

監督機関でもある米国型システムは,通常 ｢-

層システム｣ と呼ばれ,監視 ･監督機関と,莱

務執行機関とを法制度上明確に別個独立 した機

関 としている ｢二層 システム｣108) とは異別な

ものとして論 じられてきた｡

しか し,前述 した とお り,取締役会の構成員

である取締役 と具体的な業務執行を担当する執

行役員とが分化 し,実際の大規模公開会社では,

具体的な業務執行権限は,執行役員に委譲 され,

基本的な経営政策の策定 と選任及び報酬の決定

を通 じて行われる役員の業務執行に対する監督

が取締役会の主たる機能 となってきている｡そ

の結果,米国型でも,業務執行は執行役員が担

い,取締役会はその執行役員の上位に位置 し,

執行役員の業務執行を監督するとい うようにな

ってきているので,いわゆる二層システム同様

に上位に位置する機関が下位に位置する機関の

業務執行を監視するとい う垂直構造になってい

る｡そして,いずれもその監督を実効あらしめ

るための権限 として,業務執行者に対する選

任 ･解任権が与えられていることから,機関に

ついての呼称が異なることは別にして,米国型

の一層 システムといわゆる二層 システムとは,

実質的にはほとんど変わりがなくなってきてい

るといえる109)｡

もっとも,二層システムでは,監督機関 と業

務執行機関の構成員とは,人的には明確に分離

することを特徴 としているが,米国型 システム

では,取締役会の構成員である取締役が執行役

員を兼務することは可能であるし,兼務 しなく

ともよい とい うように人的な構成において柔構

造をとっている点が大きく異なっている｡そし

て,米国型がこうした一層 システムを採 ってい

ることのメリットとして以下の二点が指摘 され

ている110)｡

①業務執行機関 と監督機関が一元化 されるこ

とで,監督に必要な情報が二層 システムの

場合 よりは,よりスムーズに監督機関に流

入することになる｡

(∋業務執行機関と監督機関が単一機関の中に

集中していることにより双方の密接な相互



神奈川大学ロージヤ-ナル 第 1号

協力関係が形成 され,集中化 した監督が行

われ易い し,特に会社の経営戦略や長期計

画の策定の策定段階におけるチェックが行

われ易い｡

逆にデメリットとして以下の点が指摘 されて

い る111)0

(∋業務執行の決定 とそれに対する監督が同一

機関で行われることから,自分が自分を監

督することからくる実効性に対する疑問 と

監督機関 としての独立性の弱体化が生 じや

すい｡

②権限 と責任の所在が不明確 とな り,外部か

らは見えない特定の取締役会構成員による

事実上の影響力が行使 される危険性がある｡

この一層 システムのメリットは,二層 システ

ムのデメリットであり,一層 システムのデメ リ

ットは,二層 システムのメリットであるとい う

関係にあるが,一層 システムを採 る米国型では,

前述 した とお りこのデメ リットを克服する方向

での改革が実行 されてきている｡

例えば,上記デメリット①については,これ

まで取締役会が行 ってきた業務執行の決定 を実

質的には執行役員に委譲 し,取締役会はその決

定に対する同意機関 として関与することで,監

督機関 としての実効性を高める工夫がなされて

いる｡また,デメリット②についても,取締役

会の過半数を社外取締役が占めることで,執行

役員を兼ねる社内取締役の人数を次第に制約 し,

加 えて独立性を有する取締役からなる監査委員

会等を設けることで,執行機関からの監督機関

としての独立性を確保 し,業務執行者に対する

監督機能を高めるための方策を講 じている｡

このような改革を行 うことで一層 システムを

採 る米国型は,二層 システムと近似 してきては

いるが,監督機関 と業務執行機関 とが人的にも

機能的にも明確に分離 されていることを特徴 と

する二層 システムとは異なり,業務執行機構の

構築については,広範な会社の自治を認め,そ

して監督機能についても制度上は分離せずに,

あくまで執行機構 と一体化 した関係の中で,敬
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締役会の独立性を保障する工夫をすることで監

督の実をあげてゆこうとい う柔構造をとってい

るところにその大 きな特徴がある｡

要するに,米国型 システムでは,一元的な取

締役会の中に委員会制度 とい う独立性のある機

関を設け,かつその機関を構成するメンバーに

ついても業務執行役員の影響を受けない人物 を

配置することで,委員会を構成する取締役につ

いて二重の独立性を確保 しようとしているとこ

ろに特色がある｡

しか し,この米国型のシステムが,実際にそ

の理念 どお りに機能 しているか とい うことにな

ると評価が分かれ明確ではない｡

CEOをは じめ経営者の報酬が社会的非難 を

浴びるほ どに高騰 してい るのがその一例であ

る112)｡その原 因は,取締役 の報酬 が CEOに

よって左右 されることにあるといわれている｡

要するに,報酬については,取締役,経営陣 と

もに利害が一致 しているため,その監視が期待

できずに抑制が効かな くなっているとい うこと

である｡CEOの報酬は,い くらが適正である

かは難 しい問題であるが,そうした事実が問題

となる背景には,株主主権 とい うよりも経営者

主権 としての色彩 を見て取ることができるし,

報酬委員会制度が必ず しも機能 していないこと

を窺わせるものである113)0

また,社外取締役についても同様に高額報酬

が問題 となっている｡米国大手 200社の社外取

締役は平均 6万8,300ドルの年間報酬 を得てい

るといわれてい る114)｡この金額が経営陣 と比

較 して高いか安いかはさておいて,社外取締役

の場合は,複数企業の取締役を兼務するなどし

て本来の役割を果た していない ところに問題が

あるとされている｡例 えば,特殊化学品大手の

W ･R･グレースや複合企業のモ リスン ･ヌー

ドセンでの不祥事件で,いずれもトップの経費

流用疑惑などで経営が揺れ,業績や株価に影響

が出ているにもかかわらず,社外取締役が傍観

を続けていた115) し,最近のエンロン事件にお

いても一流著名人が社外取締役 として就任 して
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いたにも拘 らず116),その不正 を防止で きなか

ったとい ったように,経営者に対する監視 ･監

督機能が期待されている社外取締役が,実際に

は,経営陣の暴走に歯止めがかけられないでい

るケースが続いている117)0

なお,上記報酬について米国では,経営者に

対するインセンティブとして,そのインセンテ

ィブと株主の利益 とを一致 させる方策 として業

績連動型報酬制度 (ス トック ･オプションの付

与など)を採用 してきたが,この制度について

もうまく機能をしていることを示す直接的な証

拠はない といわれている118)｡

3 米国型と日本型との比較

(1)前述 したとお り,戦後の日本型取締役会

が,米国型の取締役会に範を置いたことからそ

の制度上の機能が似ていることは当然である｡

しか し,米国型システムでは,執行役員制度が

設けられ,近時業務執行については,取締役会

から執行役員に対 して大幅に権限が委譲 される

ようになってきているが, 日本型では,取締役

会の構成メンバーが執行機関となることが法律

上予定 されている｡もっとも, 日本型では,栄

国型にはない代表取締役制度を設け,取締役会

の監督の下に一定の業務執行の任にあたらせて

いる｡ しか し,この業務執行機関である代表取

締役が取締役会の代表者であるかのように観念

され,実際には,監督機関としての取締役会は

代表取締役を頂点 とする階層化 した執行機関で

もあるとい う構造になっている｡従 って, 日本

型では米国型以上に,自己同一監督の問題 と

個々の取締役についての独立性の弱体化が生 じ

ることになる｡こうした問題を克服するために

日本型 システムでは監査役制度が設けられてい

る｡ しか し,その監査役制度は,いわゆる一層

システムが本来有 しているデメリットに加えて

前述 したような日本型監査役制度特有の難点を

抱えている｡

(2)また,この日本型監査役制度は,その導

入当初は ドイツ法をモデル としたものであるが,

ドイツ型 とは,法制度上 も実態上 も全 く異なっ

た機関 となっている｡米国型では,取締役会は,

執行機関である執行役員あるいは取締役の上位

機関 として位置付けられ,業務執行者に対する

監督権限とその選任 ･解任権を有 している119)｡

しか し, 日本型監査役 (会)は,制度上は取締

役会 と並列 した機関として位置付けられ,業務

執行者に対する選任権 も解任権 も有 しない立場

で取締役会あるいはその構成員である取締役の

業務執行を監査することになっている｡そして,

その実態は,これまで取締役会の下位に位置付

けられてきた とい う歴史的な経過がある｡

もっとも, 日本型の監査役は,その職務の性

格から取締役を兼務することが法律上禁 じられ

ているので,この点では,米国型の社外取締役

と一部似ているところがあるといえる｡また,

日本型の監査役が取締役会への出席権 と出席義

務 を併せ持 っていることか ら120), 日本型監査

役 (会)を米国型の監査委員会 と比較 し, 日本

型監査役 (会)は取締役会内部に設置される監

査委員会にきわめて近い性格を持 っているとい

えないこともない｡ しか し, 日本型の監査役に

取締役会での議決権がないことや代表取締役の

選任権がないことを別にしても, 日本型では取

締役のほ とん どが業務執行役員 (従業員を含

む)によって占められていること,そうした取

締役の人数に比べて,監査役の人員はあまりに

も少数であること,監査役は機関としても,そ

の人的関係の面でも徹底 した独立性が確保 され

ていないことなどからすれば,米国型 とは大き

な隔た りがあるとい うことになる121)｡なお,

日本型監査役が業務執行を行わない取締役を兼

ねることを禁 じる旧商法 276条 (会社法 335条

2項)には疑問があるい う見解がある122)｡ も

し兼ねることが許されるとすれば, 日本型監査

役の機能は,米国型監査委員会以上に強力なも

のとなるものと思われるが,他方では,当該監

査役の自己同一監査の問題が出て くることにな

る123)｡

(3)米国型取締役会 と日本型取締役会 とを監
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視機能を中心 として比較 した場合,以上述べた

とお り,米国型では,監視機能 と業務執行機能

とを分化 させることで,取締役会を業務執行者

の上位に位置付けその監視に実効性を持たせる

とともに,取締役会内部の大半を社外取締役 と

し,かつその社外取締役で構成する委員会を設

けることで,監視機関 としての独立性の確保 を

図っているが, 日本型では,監視機能の実効性

とい う点でもあるいはそのための独立性の確保

とい う点でも米国型 より劣っているといえる｡

もっとも, 日本型では米国型にはない監査役

制度を有 している｡この監査役制度がその人的

関係の面での独立性の確保等,前述 したような

難点が解消 され,この制度を本当に機能 させ よ

うとするならば,取締役会制度 と相侯 って米国

型 と同程度の監視 ･監督機能が期待できるもの

と考える｡特に,適法性についての監視機能に

ついてい うならば,優るとも劣るところはない

ものと考える｡また,米国の独立取締役が非常

勤であることや ドイツの監査役貝が兼務である

ことが難点 として指摘 されていることと比較 し

た場合, 日本の常勤監査役制度は,その点で4)

優れているとい うことができる｡

(4)次に,意思決定の側面 を中心に比較 した

場合,制度上は日米それぞれ異なるが,実質は,

米国では上級執行役員, 日本では常務会あるい

は経営会議 と少数の上席業務執行者によってな

されているものであ り,その仕組みにそれほど

の違いは認められない｡

他面,そうした経営体 としての意思決定ある

いはその意向に適 った業務執行そのものが,莱

た して妥当であるか,あるいは適法であるか,

さらには経営体が効率的に機能 しているか とい

うことについての監視 となるとどうであろうか｡

これは,その経営体 を誰が監視 しているのか と

い うことの問題である｡ 日本型の場合には,権

力が集中する最高経営者を監視 ･監督する機関

がないに等 しい ことは前述 した とお りである

(本来は,監査役制度にそうした役割 を果たす

ことが期待 されているが,そのとお りにはなっ
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ていない)124)｡

米国型では独立取締制度 と取締役会内部の委

員会制度にその機関 としての役割が期待 されて

いるが,これも必ず しも期待 どお りは機能 して

いない125)｡

(5)このようにどのような制度にも難点はあ

るが,経営陣の監視 ･監督 とい う目的に沿 って

その機関がどの程度精錬 された制度になってい

るか とい うことになると日本型が一番問題点を

有 していることになる｡

もっとも,米国型では,社外取締役制度ある

いは委員会制度等が うまく機能 しない場合には,

日本型以上に最高経営者の権力 を牽制できな く

なるとい う問題が起 こり得るのではなかろうか｡

それゆえ,米国では株主主権が強調 され,企業

買収市場や機関投資家 (市場)によるコントロ

ールに期待が寄せ られることになるものと推測

される126)｡

なお,米国では会社の監視 システムに関する

実体法的規制は,州法に委ねられ,州法では,

これまで各種委員会を法的かつ画一的に定めて

いなかった127)｡ その理由として,会社法が州

法であることか ら,会社の設立を勧誘する立場

にある州が厳格な規制立法をすることは政治的

に無理があるか らであると説明されていた｡ し

か し,エンロン社 ･ワ-ノレドコム社 とい う超大

規模な倒産劇によって明るみに出た一連の不正

行為 に対処 して,2002年7月に制 定 された

｢TheSarbanes一〇ⅩleyActof2002｣(サーベン

ス ･オ クス リー法一以下 ｢SOX法｣ と称 す

る)128)は,その目的が,主 として会社 の監視

機関である監査委員会 と外部監査人の機能の実

効性を強化 し,そして市場の透明性を高めるた

めの規制にあるとされているが,連邦 レベルに

おいて初めて実体法的規制にまで踏み込んだも

のであるとも評 されている129)
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第 6章 まとめ

1 従来の日本型監視システムについて

日本の会社法は,前述 したように日本古来の

伝統的な企業法の上に形成 されてきたものでは

なく,当初は ドイツの近代的な経営システムを

継受 し,第 2次大戦後は,基本的には米国の法

文化を大きく受け入れ形成 してきたものである.

そして,こうした歴史的な事情の下で,今 日取

締役会の機能不全が問題 となっている根源の一

端は,戦前の異なった経営システムに基づ き形

成 された実態の上に,戦後の新たな経営システ

ムを接合 した昭和 25年の改正にあることが認

められる｡

この改正は,戦前の業務執行者であった取締

役を,異なった制度である取締役会の構成メン

バーとして位置づけ,その構成メンバーにより

その構成メンバーの業務執行を監視するとい う

｢業務の自己監査｣を認めるものであった し,

加えて,法制度上は,取締役会の下位に位置づ

けられている代表取締役についても,戦前から

既に実態 として業務執行者である取締役の上位

に位置 していた代表取締役をそのまま就任 させ

るとい うものであった130)0

また,戦後 日本の会社では, 日本独特の労働

慣行 と内部昇進制度によって,｢出世 した従業

員｣がその経営を担 うのが一般的であった｡そ

のため会社内部における昇進過程での激 しい競

争がなされてはいたが,同一の企業環境の下で

の同質でかつ人間関係の濃い者同士による閉鎖

的で排他的な会社組織が構築されてきた｡そし

て,こうした人間関係を基本要素 とする組織構

成 と前述 した法制度及び実態 とが相侯 って,会

社法が想定 した業務執行者の業務執行を監視す

る取締役会 とは,異質な取締役会がこれまで築

かれてきた｡従 って,こうした取締役会が監視

機関として機能 しないのは当然のことであった｡

また,こうした取締役会が機能 しないことを

前提に,これまでは監査役制度についての機能

強化が幾度 とな く求められてきた｡ しかし,監

査役についても,従業員出身者が多いことなど

から,取締役以上にその独立性が問題 とされて

きた｡さらに,監査役については,これまでは

取締役会の下部組織のように位置づけられ,刺

度 としてもさほど重要視 されてこなかったこと

から,前述 したように多 くの制度的 ･構造的制

約があった｡

従 って,この監査役制度を真に機能 させるた

めには,①いかに経営陣から独立 した立場で監

視 ･監督を行 うことができるか とい う監査役の

独立性 と身分保障の強化の問題,(∋当該会社の

規模に応 じた監査役スタッフの充実,(丑内部統

制システムの構築に対する関与 と統制 システム

との連携の強化,(彰取締役および業務執行者か

らの情報を確保するための制度上の工夫,G)会

計監査人 との連携の強化 と会計監査人の経営陣

からの独立性を確保するための方策などといっ

た制度的 ･構造的な問題を解消 し,あるいはそ

の運用実態を改善することが重要であるとい う

ことになる｡

また,これまでの,監査役に関する法改正の

歴史 とその機能強化についての経過を検討 して

みると,これまでの監査役制度改善の主たる目

的は,いずれも効率性の向上を目指 したものと

い うよりも,もっぱら企業の不正行為の防止に

重点が置かれてきたとい うことができる｡

2 米国型監視システムについて

米国でも同様に,歴史的には一連の企業不祥

事が契機 となり,取締役会の監視 ･監督機能が

問題 とされてきた｡ しか し,米国は日本 とは異

なり,会社法は州法で定められていることから,

これ までは,ABA (AmericanBarAssocia-

tion- アメ リカ法律家協会)や ALIが公表 し

たモデルや勧告が各州の会社法上の改正に反映

した り,あるいは裁判所の判断の指針 となるこ

とで,規範的な役割を果た してきたことが認め

られる｡そして,連邦 レベルでは,投資家保護

を目的 とする証券法 ･証券取引法 とこれち の法
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を執行する役割であるSECが,証券取引規制

を通 じて,あるいはNYSE(New YorkStock

Exchange- ニ ュ ー ヨ ー ク証 券 取 引所)･

NASD (NationalAssociation ofSecurities

Dealers一全米証券業協会) といった自主的な

監視システムを介 して,間接的に公開会社に対

する監視機関としての役割を果たしてきた131)｡

しかし,こうした米国での制度は,どちらかと

い うと法による強制的な規制 とい うことではな

く,任意あるいは自主的な監視システムを用い

た柔軟な方策での規制を行ってきたと評するこ

とができる132)｡

また,米国では,過去取締役会は,経営方針

の決定,業務執行,結果の測定 と監督など,い

ろいろな機能 と権限を有 していたが,現在では,

経営方針の決定 と監督を主たる任務 とし,業務

執行は別の業務執行役員が担 うようになってい

る｡また,最近では,取締役会の過半数を社外

取締役で構成 し,主 として独立取締役からなる

委員会制度を重視 した取締役会改革論が主流 と

なり,特に連邦 レベルでは,監査委員会の監視

機能を重視 した施策がとられている｡

3 改革の方向

以上のような日本型の経営システムと米国型

の経営システムとを比較 してみると,米国型は,

制度上取締役会が監視機関であると同時に業務

執行機関でもあり,基本的には取締役会の権限

が強大で,その監督 と責任の下に会社業務が遂

行されるとい う点では日本型 と異ならない｡ し

かし,米国型では,前述 したように,取締役会

の構成員である取締役 と業務執行役員とは次第

に分化 し,特に大規模公開会社では,業務執行

権限が執行役員に委譲されるとともに,基本的

な経営政策の決定 と執行役員の業務執行の監督

が取締役会の主たる機能 となってきている点で,

従前の日本型 システムとは大 きく異なってい

る133)｡

また,日本型では,取締役会が業務執行者で

ある代表取締役を頂点とする階層化 した業務執
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行者である取締役によって構成されているが,

米国型では,業務執行者の一部が取締役を兼務

しているものの,制度上 も実態上 も業務執行者

は取締役会の下部組織 として位置づけられ,そ

の監督に服 している134)｡もっとも,米国型で

も最高業務執行役員 (CEO)等の監視につい

ては,必ずしも完全なものではない｡

このように,事実上権力の集中する最高経営

責任者の監視 ･監督に関しては, 日米いずれも

問題を抱えているが,従来の日本型 と米国型 と

でもっとも大きく異なっている点は,米国型で

は,独立取締役制度 と取締役会内部に委員会制

度を設けて,権力の集中している最高経営責任

者を監視 ･監督するための仕組みを工夫 してき

ているところにあった｡そして,従来の日本型

の取締役会においては,そうした仕組みについ

ての工夫がこれまでなされてきていない とい う

ことにある｡

もっとも,米国型のこの独立取締役制度 と委

員会制度は,適法性の確保あるいは効率性の向

上を直接の目的 として,州の会社法によって強

制されてできた制度ではない｡利益相反行為,

経営判断,敵対的企業買収に関する防衛策など

取締役の責任が問われた裁判での判断過程の中

で,そうした独立取締役を奨励する理論を州裁

判所が採用 してきたことから,取締役らによっ

て自発的に構築され,促進されてきたものであ

る135)｡

他方,連邦 レベルでは,州 レベルとは異なり,

健全な資本市場の維持 と投資家保護の観点から

ではあるが法的規制を用い,その実施機関であ

るSECあるいは民間の自主規制機関である

NYSEなどを介 し,結果的に独立取締役か ら

なる監査委員会の設置を強制 してきた｡そして,

最近のSOX法では,そうした監査委員会 と外

部監査人の機能の実効性に向け,その規制の強

化が図られている136)｡

こうした米国の監査委員会制度 と類似 した制

度 として,日本型では,法律上義務づけられた

監査役制度があるが,両者の機能や仕組みは相
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当異なっている｡ しか し,他方では,監視機能

の向上のためには,適正 な財務管理や正確な会

計帳簿類の作成やそうした情報開示についての

実効性のある方策が不可欠であるとい うことと,

適法性については,単に市場の機能に委ねるの

ではなく,法による一定の規制 と仕組みが必要

であるとい う点では, 日米 ともに共通の方向に

あるように見受けられる｡

そして, 日本では,平成 13年改正によって,

この日本型の監査役制度の更なる改善が図られ

ている｡また,他方では,平成 14年改正によ

って,上記米国型取締役会をモデルとする取締

役会制度の改革を実施 し,監査委員会制度を導

入 している137)｡さらには,平成 17年制定の会

社法では,より米国型の会社法制 (会社契約自

由の原則138)) の方向に向けた改革が図られ,

経営情報に関する各種開示の方策が講 じられて

いる｡また,現在 さらに公開会社法の制定が検

討 され139),そこでは公開会社のガバナンスの

あり方が再び議論 されている｡こうした一連の

法改正の結果が,経営監視機能の面で今後 どの

ような効果をもたらすことになるのか興味の持

たれるところである｡

注

1) 小野桂之介 ｢コーポレート･ガバナンスの改革

に関する基礎的考察｣慶応経営論集第 11巻 1号

(1993)2-4頁,伊藤勇剛外 3名 『会社経営機構

の法的諸問題』(同文館第 3版,1995)2頁以下,

川村正幸 ｢コーポレー ト･ガバナンス論 と株主総

会の役割-1997年版株主総会白書 を読んで｣商

事法務 1478号 5頁参照｡ なお,前田重行 ｢ドイ

ツにおけるコーポ レー ト･ガバナンスの問題｣

(民商 117巻 4･5号 (1998)36頁)は,｢経営に

関する監視のメカニズムとしては,株式会社法上

制度的監督メカニズムの外に市場等の非制度的監

督メカニズム (市場的監督メカニズム)による経

営監視 も考えられる｣ としている｡

2) 経済企画庁経済研究所編 『日本のコーポ レー

ト･ガバナンスー構造的分析の観点か ら』(大蔵

省印刷局,1998年)27頁｡

3) 少なくとも,法律学者は会社の不正行為を防止

するための統治機構の問題 として も捉 えている

(末永敏和 『コーポレー ト･ガバナンスと会社法

(日本型経営システムの法的変革)』(中央経済社,

2000)17頁,吉田直 『競争的 コーポ レー ト･ガ

バ ナ ンス と会社法』(中央経済社,2001)3頁,

川村正幸 ｢会社法 とコーポレート･ガバナンス-

アメリカの議論を参考にして｣一橋論叢第 111巻

4号 (1994)86頁,江頭憲治郎 ｢自民党の商法等

改正試案骨子 と監査役 ･監査役会｣商事法務

1470号 (1997)17頁,森本滋 ｢コーポ レー ト･

員会 ｢試案骨子｣について｣ジュリス ト1121号
(1997)63頁,川村正幸前掲注 1)7-8頁など)0

4) 最高裁判決でも,営利事業を営むのが会社の本

来目的であるとする反面,自然人 と同様に ｢社会

を構成する社会的実在である｣ としている (最大

判昭和 45･6･24民集 23巻 6号 625頁一八幡製

鉄政治献金事件)0

5) コーポレー ト･ガバナンスに関する定義や考え

方は,論者の数ほど様々である｡本論文は,直接

このコーポレー ト･ガバナンスについて言及する

ものではないが,その定義や考え方について参考

として筆者が読んだ文献の中から以下のとお り若

干掲げてお く｡

(1)前掲注 3)以外の法律学の立場か ら,｢コ

ーポレー ト･ガバナンスは経営機構の問題である

が,単なる経営機構の問題ではな くいわゆる企業

の社会的責任の問題 も当然に含 まれる｣(証券取

引法研究会国際部会訳編 『コーポレー ト･ガバナ

ンスーアメリカ法律協会 ｢コーポレー ト･ガバナ

ンスの原理 :分析 と勧告｣の研究』(財) 日本証

券経済研究所 (1994)70頁),｢会社 の業務責任

者の選任 ･解任権限を有する機関 (取締役会なり

監査役会)によるモニタリングの強化 をいかにし

て図るかが中心課題の一つ となっている｣(川渡

昇 ｢取締役会の監督機能｣森本滋外 2名編 『企業

の健全性確保 と取締役の責任』有斐閣 (オンデマ

ンド版,2001)4-5頁)｡

(2)企業経営についての効率性を重視する考え

方が多い経営学の立場か ら,｢企業が効率性 を発

揮するための企業主権者の影響力の行使｣(伊丹

敏之 『日本型 コーポレ- Tlガバナンス』(日本経

済新聞,2000)17頁),｢①株主が取締役会や経

営者 (社長)の行動に影響 を与え,チェックする

機構 が どの よ うにな ってい るのか,②取締役

(会)が経営者の行動 を監督 しチェックする機構

がどうなっているのか,(彰経営者の行動いかんに

よって影響を受ける企業の利害関係者の正常な利

害を保護する機構が どうなっているのか｣(高橋

俊夫編著 『コーポレー ト･ガバナンスー 日本 とド

イツの企業 システム』(中央経済社,1995)145
頁)0

(3)経済学の立場から,｢株主,貸手,従業員,

関連企業,顧客などの企業のステークホルダー問

の経営にかかわる権利 と責任の構造を意味する｣

(青木昌彦 ･奥野正寛編著 『経済 システムの比較

的制度分析』(東京大学出版会,1996)183頁),

｢企業が効率 よく運営 されるためには,株主,倭

権者,従業員等の企業のさまざまな利害関係者

(ステークホノレダー)の間で, どのような権限 と

責任が配分 され ることが必要か｣(伊藤秀史編

『日本の企業 システム』(東京大学出版会,1997)
3頁),｢企業 をめぐって相互に対立する複数の利

害関係者が多様な批判的方法を駆使 して企業をよ

り効率的なシステム- と進化 させることである｣
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(菊津研宗 『比較 コーポ レー ト･ガバ ナ ンス論

(組織の経済学アプローチ)』(有斐閣,2004)272
頁)0

(4)その他 として,｢規範的定義に限って も,

た とえば,株主価値最大化に貢献する適法性遵守

と経営効率向上のための経営モニタリング ･シス

テムとい った狭い ものから,経営 ミッションの自

主的選択 とその達成をめぐるステークホルダー間

の利害調整 ･監視 システムといったゆるやかなも

のまで含 まれる｣(稲上穀 /連合総合生活開発研

究所編著 『現代 日本の コーポレー ト･ガバナ ン

ス』東洋経済新報社 (2000)5頁),｢企業の利害

関係者が,自己の利害に基づいて,自己の利益に

合致する経営を行わせることを目的 として,何 ら

かの手段によって,経営者の意思決定に影響を及

ぼすことである｣(経済企画庁経済研究所編 『日

本のコーポレート･ガバナンスー構造的分析の観

点から』(大蔵省印刷局,1998年)5頁)0

6) 瀧田節 ｢日本のコーポレート･ガバナンスの基

本的問題｣商事法務 1692号 (2004)4頁｡

7) なお,江頭憲治郎は, コーポレー ト･ガバナン

スの語の下で,｢会社は誰の ものか｣ と ｢株式が

公開された大会社の経営 ･管理機構はどうあるべ

きか｣の二つのことがらが論 じられ,後者の意味

のコーポレート･ガバナンスが,現在世界中の先

進国の課題になっているとし (江頭前掲注 3)17
頁), 日本では規範論 として大会社の運営 ･管理

機構が議論 される際,これまで米国のように ｢業

績向上のための制度改革｣が議論 されることは少

なく,主に遵法性監査に関する制度改革が中心で

あった と分析 している (｢コーポレー ト･ガバナ

ンスを論ずる意義-シンポジウムのねらい｣ 日本

私法学会商法部会 シンポジウム資料 ｢コーポレー

ト･ガバナンス-大会社の役割 とその運営 ･管理

機構を考える｣商事法務 1364号 (1994)4頁)0

8) 岩崎稜 『戦後 日本商法学史所感 (商法学研究第

1巻)』新青出版 (1996)27頁参照｡

9) 昭和 13年商法改正では,定款に定めがあれば,

代表取締役の選任は,取締役の互選でできること

とし,取締役の選任を株主の互選によるとしてい

た制限を廃止 したが,取締役が有すべ き株式数の

定款による定めについては維持 している (岩崎前

掲注 8)208頁参照)0

10) 明治 32年商法では,監査役は株主中か ら選任

されるもの と定められていたが,昭和 13年の改

正で株主から選任することを要 しなくなった (管

原貴与志 ｢監査役制度の見直 しに関する一考察｣,

豊泉貫太郎編 『改正会社法の基本問題 (東京弁護

士会 ･会社法部 20周年記念)』(商事法務,2003
年)178頁注 (4))｡なお, 日本最初の近代商法

典を起草 した-ルマン ･レースラーは, ドイツ法

上 のAufsichtsratと米国法上のDirectorの双方

を旧商法に導入 し,それ以来昭和 25年改正に至

るまで,株主総会は,一方においては経営担当者

としての取締役を直接選任するのと同時に,他方

においてそれを監督する者 としての監査役を選任

してきた とい う (倉津康一郎 ｢株式会社の不祥事

と監査役 ･会計監査人の機能｣商事法務 1272号

(1992)30頁)0

ll) 昭和 25年改正以前の監査役は,取締役及び支

配人 との兼任が禁止 されていたのみであったため,
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総務部長,経理部長などの使用人が監査役を兼任

する例が少な くなかった (加美和照 ｢兼任禁止 §
276｣上柳克郎外編 『新版注釈会社法 (6)』(有斐

閣,1987)476頁)0

12) 昭和 25年改正商法施行法では,業界に配慮 し,

改正前に既に代表取締役の地位にあった者はその

まま改正後の代表取締役になると定めたことから,

この定めが取締役会 ･代表取締役新設の精神を自

己否定す ることにな り,現在 の ｢取 り締 られ役

会｣体制 を固定 して しまった といわれる (岩崎前

掲注 8)36頁参照)0

13) なお, 日本の ｢代表取締役｣ とい う呼称は,早

に取引上広範な代表権を委ねられているとい う法

的意味 を超 えて,｢取締役中で一番 えらい人｣ と

い う印象を一般に与えやすい とい う (江頭前掲注

3)23頁)0

14) 伊藤勇剛外 3名前掲注 1)92頁参照｡

15) 奥島孝康 ｢監査制度 と会社立法の国際化｣法律

時報第 65巷7号 (1993)59頁｡

16) 例えば,倉滞前掲注 10) 31頁参照｡なお,後

述するとお り,監査役の判断の独立性 とい う観点

から,適法性あるいはそのごく近い周辺部分に限

るべ きであるとする見解 もある (城戸善和 ｢監査

役人事｣森淳二朗編 『蓮井良憲先生 ･今井宏先生

古稀記念一企業監査 とリスク管理の法構造』(法

律文化社,1994)129頁)0

17) 奥島前掲注 15)61頁｡

18) 神田秀樹 『会社法 (第 7版)』(弘文堂,2005)
5頁｡なお,旧商法では,52条 2項で ｢営利を目

的 とする｣ との定めがあったが,会社法では削除

されている｡これは,会社法上,会社の株主等に

は,利益配当請求権 ･残余財産分配請求権 (会社

法 105条 1項 1号 ･2号)が認められていること

から ｢営利を目的 とする｣ とい う用語を用いる必

要がないからであると立法関係者による説明がな

されている (相帯哲編著 『一間-答新 ･会社法』

(商事法務,2005)25頁)0

19) 江頭憲治郎 『株式会社 ･有限会社法 (第 2版)』
有斐閣 (2002)19頁,藤田祥子 ｢法典編纂期に

おける会社の概念｣『近代企業法の形成 と展開 ･

奥 島孝康教授記念第 2巻』(成文堂,1999)137
頁｡なお,社団 とは,組合に対する概念であると

して狭 く解する見解 もある (鈴木竹雄 『新版会社

法』(弘文堂,1968)7頁参照)｡

20) 江頭前掲注 19)23頁｡

21) 岩崎前掲注 8)注 (3)128-129頁参照｡なお,

同氏は,資本提供者である株主を ｢機能資本家｣

と ｢無機能資本家｣に区別 して論 じている｡

22) 鈴木前掲注 19)28頁参照｡

23) 株主は会社の共同所有者であることから,本来

すべて共同処理できるが,多数の株主が日常集合

することは不可能であるばか りか,一般の株主は

企業経営の能力 も意思 もないので,基本的事項の

決定権限 と最小限度の監督是正権を自己の手に留

保 し,他はすべて経営の専門家に委ねた と説明さ

れる (鈴木前掲注 19)28-29頁)｡

24) 新山雄三 『論争 "コーポレート･ガバナンス

ー コーポレー ト･ガバナンス論の方法的視座』商

事法務研究会 (2001)269頁｡

25) 市川兼三 ｢コーポレー ト･ガバナンス｣民商法

雑誌第 117巻4･5号 (1998)23-24頁｡
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26) なあ 他の特徴 として ｢行政機関の関わり｣が

指摘されているO土屋守章 ･岡本久喜 『コーポレ

ート･ガバナンス論一基礎理論 と実際』(有斐閣,

2004)51頁,稲上毅外前掲注5)40頁,青木 ･

奥野前掲5)315-318頁など参照｡また, Mark
D.Westは,日本の①株式の持合,(参メインバン

ク,③内部昇進者による取締役会の3つコーポレ

ー ト･ガバ ナ ンスの側面が秘密 の維持 を助 け

(Mark,大杉謙一訳 ｢なぜ総会屋はな くならない

のか-ゆす りと株主絵会の法 と経済学 (1)｣ジュ

リス ト1145号 (1998)65頁),官僚制は実際の

ところ ｢情報カルテル｣を生み出 してい る (同

66頁) と分析 している｡

27) 伊藤勇剛外前掲注 1)25頁は,コーポレート･

ガバナンスには,｢相対型｣ と ｢一般型｣の2つ

のタイプがあ り,｢相対型｣は,監督官庁,系列

内親企業,メインバ ンク等の特定の牽制機関を通

して,チェックするシステムであり,｢一般型｣

は,公開された情報をもとに,不特定多数の利害

関係者が市場や準備 された制度を通 して牽制する

方法であるとした うえで,わが国のコーポレー

ト･ガバナンスは,圧倒的に ｢相対型｣が多いと

指摘 している｡なお,行政機関との同様の相互依

存関係については,土屋守章外前掲注26)300-
303頁参照｡

28) 同旨,楠元純一郎 ｢社外監査役の独立性の確保

とコーポレート･ガバナンス-アメリカの専門取

締役の構想 と機関投資家の役割を参考にして｣佐

賀大学経済論集第26巻 5号 (1994)22頁｡

29) もっとも,ニューヨーク州事業会社法のように,

例外的に株主 の責任 を認めるもの もある (N.

Y.BUS.CORP.§630(a)(1989)).
30) 岩崎前掲注 8)135-136頁,若杉敏明 ｢現代経

営 とコーポレート･ガバナンスー株主の責任 と経

営者の責任｣神田秀樹編 『コーポレート･ガバナ

ンスにおける商法の役割』(中央経済社,2005)
17-18頁参照｡

31) 青木 ･奥野前掲注5)183-184頁,三隅隆司

｢コントロールメカニズムとしてのメインバ ンク｣

ビジネスレビュー40巻 3号 (1993)56頁など参

照｡

32) ある人が自分の目的のために,別の人に権限を

委譲 して特定の仕事を代行させる契約関係をエー

ジェンシー関係 と呼び,権限を委譲する人 (本人

あるいは依頼人)をプリンシパル,委譲 される人

をェ-ジェント (代理人) と呼んでいる (高橋前

掲注5)198頁).なあ 株主 と経営者 との間に生

じるエージェンシー問題については,高橋前同

200-202頁,また,エージェンシ-の理論につ

いては,今井賢一 ･小宮隆太郎編 『日本の企業』

(東京大学出版会,1995)27-31頁参照｡

33) 青木 ･奥野前掲注 5)184頁｡

34) なあ 法律上は法人である会社に対 し所有者は

存在 しない (若杉前掲注30)14頁)0

35) 本稿では,経営者 とは,代表取締役及び業務執

行 (担当)取締役 (場合によっては,執行役員)

を意味 し,委員会 (等)設置会社の場合は,執行

役を意味する｡ しか し, 日本では取締役を含めて

使用されるのが一般的であるため,どの機関がど

うい う立場で監督 し,あるいは監督 されるのかの

議論が錯綜する傾向にある｡

36) バーリー-ミ-ンズは ｢企業 (株式会社)支配

とは,取締役会の多数派を選任できる現実的な力

であるO｣ と定義 してい る (A.A.BerleandG.
C.Means,TheModernCorporationandPrivate
Property69(1932),なお,邦訳は,北島忠男訳

『近代株式会社 と私有財産』文雅堂書店 (1958)
88頁によった)｡

37) なお,ニッセイ基礎研究所 ｢株式持ち合い状況

調査2000年版｣(httpノ/www.nliてeSearCh.co.jp/
stp-repo.html)(2001年9月21日)の調査結果
によれば,金額ベースで集計 した市場全体の持合

比率は10.10% となり,10年連続 して減少 してい

ることが窺われる｡ しかし,より重要なことは,

株式持ち合いの弊害ではなく,資本多数決制度に

よって会社支配権が与えられるとい う仕組みにあ

る｡従って,いかに安定的株主を確保すべきかと

い う目的がなくなることはなく,例え,持ち合い

が解消 したとしでも,類似の制度が生み出される

ものと推測 される｡

38) 江頭憲治郎 ｢日本の企業支配｣『岩波基本講座

基本法学7一企業』(岩波書店,1983)は,日本

の企業支配に関する①経営者支配が優勢か,②会

社による会社支配の形態が優勢かとい う対立 した

見解に関する実証的研究に詳細な検討を加えた う

えで,法人が株式を取得する主たる動機が,相手

方会社 との ｢取引の確保｣にあることは否定でき

ない事実であるとし (同91頁),そうであれば,

法人株主は,その局面では,会社の意思決定に強

く影響 を及ぼそ うと試みるであろう (同94頁)

が,取引が順調に推移 し拡大 している限 りでは,

相手方の経営者が誰であろうと関心がない,とい

う程度の支配の意図 しか通常持 っていない (同

91頁) と述べている｡

39) 例 えば,最近米国では,｢会社は,株主の利益

だけではなく,従業員,地域社会などのステーク

ホルダーの利益を考慮に入れて行動 しうる｣旨の

規定が28州で採用 されてい る とい う (森 田章

『会社法の規制緩和 とコーポレート･ガバナンス』

(中央経済社,2000)55頁)0

40) 荻野博司 ｢商法改正 とコーポレート･ガバナン

スの 10年｣神田編前掲注30)56頁は,｢ステー

クホルダーとりわけ従業員への利益や リスクの適

切な配分や株主 との利害関係の調整は,日本にお

ける企業活動の成否を決める重要な要素であると

考える｣ としている｡

41) ｢あらゆる企業は利潤の極大化を目指す｣(小川

英次外4名 『経営学の基礎知識』(有斐閣ブック

ス,1994)13頁),｢ほ とん どの場合,経済学の

分析で企業の目標 とされるのは,利潤の最大化で

ある｣(ポール ･ミルグロム,ジョン･ロバーツ

著,奥野正寛外 4名訳 『組織 の経済学』(NTT
出版,1997)43頁),｢新古典派の世界における

株主は,いかに経営者をコントロールしてこの剰

余を最大化するか とい う,コーポレート･ガバナ

ンスの問題に直面 している｣(青木 ･奥野前掲注

5)184頁),｢近代資本主義社会において企業が

とってきた ど-イビアが,利益の極大化を目指 し

ての可能な限 りのあらゆる有効な手段 ･方法を用

いる経営の戦略 と管理にあった｣(水谷雅一 『経

営倫理学の実践 と課題 (経営価値四原則システム

の導入 と展開)』(白桃書房,1997)4頁),｢伝統
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的なミクロ経済学における標準的な企業の理論で

は,企業は私企業体制のもとでその所有者 (｢資

本家｣)に帰属する利潤を最大化するように行動

す る, とい う 『利潤最大化仮説』が とられてい

る｣(今井賢一外前掲注32)93頁)など｡なお,

島田克美 『企業間システムー 日米欧の戦略 と構

造』(日本経済評論社,1998)109頁は,｢企業の

目的は,雇用の創造であって,利益の最大化では

ない とい うような主張が行われていた｣ とし,狗

端真一 『コーポレー トガバナンスの研究』(信山

社,2004)14頁は,｢大規模会社では,株主の意

図する株式利益極大化 とい う目的がそのまま企業

目的 とはなっていない｣ と述べている｡また,メ

ルヴィン･A･アイゼンバーグ (竹原隆信訳 ｢ア

メリカ会社法学者から見た問題点｣民商法雑誌,

108巻4･5号 (1993)18頁)は,米 国で は,会

社の目的は利益の極大化であると考えられている

が,会社が何を目的とするかはそれぞれの社会に

よって決められるべきであり,株式会社は株主の

利益を最大限にしなければならない と決められて

いるわけではない としている｡

42) 水谷前掲注41)5頁参照｡なお,判例の考え方

として,前掲注4)参照｡

43) 新山前掲注24)179頁｡なb,今西宏次 ｢コー

ポレート･ガバナンス論の展開｣証券経済学界年

報 32号 (1996)360-363頁参照｡また,こうし

た企業の社会的責任の意味を,英語及び ドイツ語

の言語上の意味から,｢企業がその社会的役割 を

全 うする責任,企業が社会の期待ない し要求に応

えて果たさなければならない責任｣であるとする

見解 もある (竹内昭夫 ｢企業 と社会｣『岩波基本

講座 基本法学7一企業』(岩波書店,1983)23
頁)a

44) 近時,企業の社会的責任 (CSR)とい う考え方

が台頭 してきているのもその一例 といえる (朝 日

新聞2004年3月10日 ｢14版｣朝刊参照)｡法律

学者の立場から ｢社会的責任｣を論 じた文献 とし

て,竹内前掲注43)22頁以下,新山前掲注24)
176頁以下,末永敏和 ｢企業の社会的責任｣森本

滋外2名編 『企業の健全性確保 と取締役の責任』

有斐閣 (オンデマンド版,2001)140頁以下,河

本一郎 ｢企業の社会的責任一法学的考察｣ジュリ

ス ト578号 (1975)106頁～116頁,西 脇 敏 男

『コ-ボレー†･ガバナンスの多面的研究 (経営

者のコントロールシステムとして)』(八千代出版,

2001)89頁以下,中村一彦 『企業の社会的責任

と会社法』(信山社,1997),経営学者の立場から

論 じたものとして,森本三男 『企業社会責任の経

営学的研究』(白桃書房,1998),さらに経営倫理

の観点から論 じたものとして,水谷前掲注41)
など参照｡上記河本 (109,114頁)では,企業行

動の ｢私的｣側面について,市場メカニズムを通

じての価格 とい うサンクションに委ねてよいが,

今 日の企業行動は公的側面をも有 しているとい う

否定できない現実に鑑みて,この公的側面につい

て一定のサンクションを与える制度を絶えず考案

する必要を認識するための,｢手段概念｣ として,

｢企業の社会的責任｣なる概念を法律学上 も理解

すべ きであるとし,上記末永 (142頁)では,こ

のような社会的責任が認められてきた背景には,

大企業の多年にわたる反社会的な数々の非行があ
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り,現在でもその非行は止まず,その社会的責任

を問 うべき事態が続発 しているとい う｡そして,

この企業の社会的責任 とは何であるかそもそも議

論があり,最近では,積極的に企業に対 して ｢社

会貢献｣を期待する声も高まっているとする.な

お, 日本での昭和49年商法改正後における企業

の社会的責任をめぐる議論の系譜については,松

田二郎 『会社の社会的責任』(商事法務研究会,

1988)3-28頁,米国における社会的責任論の発

生 と展開については,森田章 『現代企業の社会的

責任』(商事法務研究会,1978)5-31頁参照｡

45) 例えば,1998年に発覚 したNECの防衛庁に対

する過大請求事件がその一例である｡この事件で

は幹部 2人が逮捕 されるに至 ってはじめてNEC

がその組織的関与を認めた事件である｡報道する

ところによれば,それでも経営 トップは,｢私の

目の及ぶ ところではない｣,｢私は一切報告を受け

ていない｣,｢下に対 して全ての責任があるのだろ

うか｣ と自らの経営 トップとしての責任を否定 し,

その後辞任 した際にも,｢道義的かつ社会的なけ

じめであって,経営 トップとしての責任をとった

ものではない｣ と弁明 している (朝 日新聞 1998
年 10月23日 ｢14版｣朝 刊,同10月24日 ｢14
版｣朝刊)｡なお,新聞で は,上記事件 がNEC

の売上高に与えた影響が 100億円をくだらないと

報 じられてい る (前同新聞10月24日 ｢14版｣

朝刊)｡また,関税法違反の罪に問われた大手食

肉加工メーカー ｢伊藤-ム｣の伊藤正視社長につ

いて,検察側が,｢捜査中は会社の関与を強 く否

定 し,起訴後は担当者のみに全責任を取 らせて解

雇 しながら,公判に出頭さえしていない｣ と公判

廷で批判 したとい うことが報 じられていた (朝 日

新聞2005年 11月23日13版朝刊)が,いずれも

こうした組織 としての責任は一体誰が とるのかと

い うことが問題である｡

46) 最判昭和48･5･22民集 27巻 5号655頁｡

47) 大阪高決平成9･8･26資料版 /商事法務 162
号234頁 (ミドリ十字株主代表訴訟担保提供命令

申立事件抗告審決定)0

48) 神田秀樹前掲注 18)178頁｡

49) 宍戸善一 ｢経営者に対するモニター制度一従業

員主権論 と株式会社法｣伊丹敏之外 2名 『リーデ

ィングス 日本の企業システム 第 1巻企業 とは何

か』(有斐閣,1993)214頁｡

50) 稲上毅外前掲注 5)184頁,浜田道代 ｢取締役

会制度の改革② (委員会等設置会社)｣金融 ･商

事判例 1160号 (2003)143頁,宍戸前掲注49)
235頁,小田切宏之 ｢日本の企業戦略 と組織一成

長 と競争のメカニズム｣(東洋経済新報社,1992)
43頁参照｡

51) 河村貢 『社長の実権』(商事法務研究会,1988)
24-26頁｡

52) 稲上毅外前掲注5)118-119頁参照｡

53) 数少ない社長の解任劇 として,社長が ｢なぜ

だ｣ とい う有名な言葉を残 して解任 された三越事

件があるが,それだけ日本では, トップが下から

の反乱 (もっとも,取締役会は法的には代表取締

役の上部組織である)で解任 されるとい うことが

珍 しい とい うことである (なお,小田切前掲注

50)44-45頁参照)｡また,同様の解任事例 とし

て,名古屋メイテック事件がある (名古屋地裁平



72 従来型経営監視システムに関する若干の考察

成 9･6･18資料版 /商事法務 162号 275頁)｡

54) 酒巻俊雄 ｢取締役 と執行役の職務 と責任一従来

型 と新型経営機構における職務内容の対比｣判例

タイムズ1093号 (2002)114頁,稲上外前掲注

5)184頁参照｡

55) 稲上外前掲注5)140-143頁参照｡

56) 小田切前掲注 50)7頁｡

57) 最判昭和 56･5･11金融 ･商事判例 625号 18
頁｡なお,使用人兼務取締役の問題点については,

中村一彦 ｢コーポレート･ガバナンスと重要財産

委員会制慶一従来型の運営管理機構｣判例タイム

ズ1093号 (2002)97頁参照｡

58) 同旨,江頭前掲注 19)294頁｡

59) 多 くの会社では,現実に内部職階制にもとづい

て,社長,副社長,専務取締役,常務取締役など

の特別の肩書 きを付 した取締役が存在することが

通例であるが,これがいわゆる役付取締役である｡

この役付取締役を業務担当取締役 と呼んでいる｡

なお,業務担当取締役には,広狭の二義があり,

広義では役付取締役 と同義で,代表取締役である

ものを含むが,狭義では代表取締役を除外 した対

内的業務執行をその権限とする取締役を指称する

とい う (酒巻俊雄 ｢業務執行機関の権限｣竹内昭

夫 ･龍田節 『現代企業法講座第 3巻企業運営』

(東京大学出版会,1985)281頁)｡この業務担当

取締役については,これまでも解釈上容認されて

いたが,平成 14年改正法により業務執行取締役

として明文化されている (旧商法260条 3項 2号,

会社法 363条 1項 2号)0

60) 高橋前掲注5)46頁参照｡

61) 酒巻前掲注 54)114頁,中村前掲注 57)93-
94頁,高橋前掲注 5)46頁, 稲上外前掲注 5)
186頁など参照｡

62) 志谷匡史 『マーケットメカニズムと取締役の経

営責任』((商事法務研究会,1995)191頁,高橋

前掲注 5)46頁,深尾光洋 ･森田泰子 『企業ガバ

ナンス構造の国際比較』 日本経済新聞社,1997)
77頁など参照｡

63) 宇南山英夫 ･小倉一郎監修 『企業倫理 と会社不

正』(東京経済情報出版第 3版,1997)125頁｡

64) 1996年 4月に合併 した東京三菱銀行の取締役

数は71人 と日本一であった｡

65) ソニーが,それまで38名いた取締役の数を平

成 9年に10名に削減 したのが始 まりで, トヨタ

自動車が58名か ら27名に,松下電器産業が27
名か ら19名に削減 した ことが報 じられていた

(日本経済新聞2003年 6月27日 ｢12版｣朝刊,

同4月24日 ｢12版｣朝刊,同8月14日 ｢12版｣

朝刊)0

66) 同旨,酒巻前掲注54)114頁｡

67) なお,こうした取締役会の現状については,経

済同友会 『第 12回企業白書 日本企業の経営構造

改革-コーポレート･ガバナンスの観点を踏まえ

た取締役会 と監査役会のあり方』(1996)6頁参

照 ｡

68) 川渡昇 ｢取締役会の監督機能｣森本滋外 2名編

『企業の健全性確保 と取締役の責任』有斐閣 (オ

ンデマンド版,2001)38頁以下,酒巻前掲注 59)

266頁以下,近藤光男外6名 ｢株式会社における

経 営 監 督 の あ り方 (上)｣商 事 法 務 1611号
(2001)5頁以下,前田雅弘 ｢企業管理 と法｣岩

波講座 『現代の法』(岩波書店,1998)78頁など

参照Oなあ 経済同友会前掲注67)9-10頁は,

(∋戦略決定機能 と業務執行機能の分離,(参取締役

会の人数の見直 し,(勤認識の共有化 と情報開示,

④社外取締琴制度の導入による自律的ガバナンス
機能の向上を挙げている｡

69) 東京弁護士会が平成 12年 2月に実施 したアン

ケー ト調査結果 (951社)による (榎本峰夫 ｢執

行役員,社外取締役 アンケー ト結果に見る問題

点｣豊泉貫太郎編 『改正会社法の基本問題 (東京

弁護士会 ･会社法部 20周年記念)』(商事法務,

2003年)129頁～144頁)｡執行役 員制 は,前掲

注65)の とお りソニーが平成 9年に取締役の数

を削減するに際 して導入 したものである｡このア

ンケー ト結果では,951社中122社 (約 13%)が

導入 していると回答 しているが,平成 14年 6月

20日付 日本経済新聞朝刊に掲載 されたアンケー

トでも,導入済みの回答 と平成 14年度から導入

するとい う回答 とを合わせると51%,さらに平

成 15年度以降に導入予定 との回答 と合わせると

60%位になるとい う (同番131頁)｡

70) 監査役制度は,歴史的には東インド会社におけ

る ｢大株主会｣の企業支配への傘下 とい う形で発

生 し,株主保護のための監査 として生成 してきた

(末永敏和 ｢監査役監査 と外部監査｣森淳二朗編

前掲注 16)3頁,伊藤邦雄 ｢日本の会社制度 とチ

ェック機構一新たな日本型モデノレを求めて｣ ビジ

ネス レビュー第 40巻 3号 1頁～17頁 (1993)9
頁)｡こうした沿革から生 じた監査役は,株主の

代表 として経営担当者の活動を監督する者であり,

その場合の ｢監査｣は ｢監督｣にはかならない と

いわれてい る (倉滞康一郎 ｢監査機構｣竹内昭

夫 ･龍田節編前掲注 59)327頁)0

71) 但 し,旧法では,旧商特法上の小会社 と有限会

社は除かれていた｡なお,会社法では,監査役設

置会社及び会計監査人設置会社を除いた公開会社

ではない株式会社の場合は,定款でその監査役の

監査の範囲を会計に関するものに限定できるとし

ている (会社法 389条 1項)0

72) 独任制がとられている理由として ｢業務執行に

関する妥当性の判断 と異なり,違法 ･適法に関す

る判断は,監査役の多数決で決着をつけるべき問

題ではないからである｣(江頭前掲注 19)399頁)

と説明されているが,違法 ･適法の判断が必ず し

も合議制になじまないものとは思われない｡独任

制がとられている主たる理由は,おそらく前述 し

た監査役制度の歴史的経過にあるのではないかと

推測されるが,要は,どちらの制度が効果的であ

るかである｡なお,監査 とい う言葉は,｢監督検

査｣が圧縮 されたもので,一つは事前監査 として

の ｢監督｣であ り,他は事後監査 としての ｢検

査｣であるとされる｡そして,前者は取締役の諸

活動に対する予防的監査であり,後者は防衛的監

査 とされるが,前者が重要視 される傾向にあると

い う (中原俊明 ｢事前監査 と事後監査一社会的責

任確保の視点から｣森淳二朗編前掲注 16)31頁)0

73) 倉津前掲注 70)334-335頁参照.なあ 中原

前掲注72)36頁は,監査役 システムの中心をな

す監査役監査の主目的は,取締役の職務の執行 と

決算期における計算書類の作成が適法かつ正当に

なされているかどうかにつき,調査 し報告をして
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究極的に株主に判断材料を提供することであり,

これを前提に監査役の権限が法定 されているとい

う｡

74) 片木晴彦 ｢監査役の業務監査 ･会計監査 (1)

一常勤監査役 を中心 として｣民商法雑誌第 103巻

5号 (1991)32-33頁参照｡

75) 片木前掲注 74)24頁参照｡

76) 片木晴彦 ｢監査役制度の行方 (1)｣民商法雑誌

第 120巻 2号 (1999)67頁参照｡

77) 会計学においでは内部監査 と外部監査が区別 さ

れ,前者は被監査人の内部機関で行われ,後者は

外部機関で行われる監査をい うとされる｡この基

準によれば,監査役は前者に属 し,会計監査人は

後者に属すことになるが,監査役については後者

に属するとい う説 もある (末永前掲注 70)5頁)｡

なお,この会計監査人制度が商法に規定 された

(旧商特法 2条)のは,1974(昭和 49)年の改正

によってであるが,それ以前は,証券取引法にお

いて 1948(昭和 23)′年に米国の証券取引関連法

に倣い会計監査制度が導入 され,公認会計士によ

る財務諸表の監査が行われていた (末永前同4頁

参照)｡

78) なあ 監査委員会についても,同協会の ｢監査

委員会監査基準｣(平成 19年 5月 10日改正)に

おいて同様の定めをしている (同監査基準 15条)｡

また,同協会 と日本公認会計士協会による平成

17年 7月29日付 ｢監査役若 しくは監査役会又は

監査委員会 と監査人 との連携に関する共同研究報

告｣が公表されているので参照のこと｡

79) 同旨,片木前掲注 74)32-33頁｡

80) 同旨,片木前掲注74)38-41頁｡なあ こ う

した監査領域 を,｢経営監査｣ と呼んでいる (片

木前同38頁)0

81) 昭和 25年の改正前は,監査役は業務監査 を主

たる任務 としていたが,昭和 25年の改正により

会計だけを監査する機関となった｡そして,昭和

49年の改正により再び業務及び会計の両面にわ

た り監査する機関 となったが,他方では,取締役

会が依然 として業務監査権限を有するため (旧商

法 260条 1項),両者の関係 をどのように解する

かが問題 となっている (荒谷裕子 ｢監査役の業務

監査権限 と代表訴訟｣森淳二朗編前掲注 16)41
頁～45参照)0

82) 江頭前掲注 19)398頁｡なお,こうした適法性

監査限定説が通説 (森淳二朗 ｢監査役の構成原理

とシステム｣森本滋外編前掲注 22)62頁)ある

いは多数説 (片木前掲注 74)36頁)である｡そ

して,この説の主たる根拠は,｢監査役に妥当性

監査権を認めると取締役の経営権に介入する結果

になる｣ とい う理解にあるとい う (戸塚登 ｢違法

性 監 査 論 の 問題 点｣民 商 法 雑 誌 第 95巻 3号

(1986)2頁)0

83) 同旨,倉津前掲注 70)336-338頁,奥島孝康

｢監査制度 と会社立法の国際化｣法律時報第 65巷

7号 (1993)61頁｡なお,倉津ば,監査役の業務

監査について ｢監督｣機能 と ｢検査｣機能 とを区

別 し,｢監督｣機能に関 しては,監査役の業務監

査権限は適法性の監査の範囲にとどまるものと解

し,事後的である ｢検査｣機能に関 しては,妥当

性監査についてもそのすべてが監査役に属すると

解すべ きであるとしている (倉揮前同337-338

73

頁)が,戸塚前掲注 82)18頁は,この見解に対

し,その試みを評価 しつつも,この見解には疑問

があるとしてい る｡また,森淳二朗前掲注82)
60-61頁は,監査役には違法行為摘発機関 とし

ての性格 と利害調整機関 として性格があるとし,

後者 として機能すべ き局面では,｢監査役 を適法

性監査に限定すべ き理由はなく,む しろ幅広い妥

当性判断 とその意見陳述を認めた方がよい｣ とす

る｡

84) 片木前掲注74)36頁 (なお,片木は通説によ

る場合で も,自己が著 しく不当な職務であると

｢正当な根拠｣があって信 じた事項を指摘すれば

よいはずであるとしているが,この ｢正当な｣ と

い う価値概念が,実務ではやは り非法律家たる監

査役を悩 まし,萎縮 させる効果を持つ ものと思わ

れる),奥島前掲注 83)61頁参照｡

85) た とえば,戸塚前掲注 82)3頁,29頁｡なあ

実務家 としての立場か ら,多田昌彦氏は (｢日本

的コーポレー ト･ガバナンスと監査役｣商事法務

1463号 (1997)16頁),｢監査実務上 は,違法性

監査論の立場には到底与 Lがたい ものがある｣ と

し,永野周志氏 (｢監査役の経験か らみた監査役

制度のあ り方｣商事法務 1535号 (1999)27頁)

は,｢監査役には,妥当性監査に関す る柔軟な業

務監査が認められるべ きではなかろうか｣ と述べ

ている｡ もっとも,ここ2-3年で監査役の意識

も変わり,大半の監査役が従来にい う妥当性の領

域に踏み込んだ監査を行 っているのが実態である

とい う (吉井毅 ｢日本 の監査役制度｣商事法務

1694号 (2004)7頁)｡

86) 片木晴彦 ｢監査役の業務監査 ･会計監査 (2)｣

民商法雑誌第 103巻 6号 (1991)18頁｡

87) ひ ところ,｢閑散役｣ と押旅 されていたことが

こうした事実を物語 っているが,この言葉にはそ

れ以上に,機能 しない監査役 こそ望 ましい とい う

意味も読み取れる｡

88) 監査役のスタッフの数は,公開会社でも,専属

の者が一人,兼務者が一人 とい う例が過半数を占

めるとい う (江頭前掲注 19)404頁注 (9)参照)0

89) 1994年 8月に行われた調査によれば,｢社外監

査役の4割強は当該会社の系列企業の出身者で占

められている｣ との結果が出ていた (東洋経済新

報社 ｢企業総覧｣1995年版 16頁～19頁)｡この

調査結果からすると,独立性の強化 とい う点では,

現行社外監査役制度の要件は緩すぎるものであり,

社外監査役が当初の期待通 り果た して機能 し得る

か疑問が残 るといわれていた｡ しか し,後述する

とお り,平成 13年の改正では,この批判に応 え

て ｢その就任前 5年間｣ とい う要件 を削除 してい

る｡

90) 監査役の候補者の選定者は,過半数の57%が

社長ない し会長であり,取締役会ない し常務会が

人選 し,社長ない し会長が最終的に決済するケー

スが33%となっている (伊藤前掲注 70)1頁)0

91) 出席義務 を業務財産調査権の一環であると解 し,

必要があれば,この調査権の行使 として常務会,

経営会議等へ監査役が出席できるとする見解 もあ

る (江頭憲治郎 『株式会社法第 2版』(有斐閣,

2008)479-480頁)0

92) それゆえ,内部統制制度 を経営者に対する牽制

組織 として機能 させるためには,内部監査部門の
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報告を経営者から独立 した立場で受領 し,監査活

動を果たす機関が必要 とされることになる (片木

前掲注 86)5頁)0

93) 片木前掲注 86)3頁によれば,監査役には,内

部監査部門との緊密な連携を保ち,かつ内部監査

機構の監査を活用 し,自らの監査成果を達成する

ように勤めることが求められていることになる｡

94) 判例 (大阪地判平成 12.9.20,金融 ･商事判例

1101号 3頁以下一大和銀行ニューヨーク支店損

失事件)は,経営者には,会社不正を防ぐための

様々な内部管理規定の充実 とこうした規定の実効

性を確保するための措置を講 じる責任があるが,

こうした責任を経営者が果たさない ときは,経営

者の任務違反を構成 し,監査役はかかる経営者の

行為について指摘することがその任務 となると解

していた｡なお,平成 14年改正では,委員会等

設置会社についてのみ,｢内部統制 システム｣の

整備を明文で義務づけた (旧商特法 21条の7第

1項 2号)が,会社法では,さらにすべての大会

社及び委員会設置会社に対 しこれを義務付けてい

る (同 法 348条 4項 ･3項 4号,362条 5項 ･4
項 6号,416条 2項 ･1項 1号 ロ･ホ)｡また,栄

国では,内部統制の確立は会社の責務であること

が法律上明確にされてお り,重大な不正に対 して

は経営 トップとしてなすべ きことをしているかが

常に問われる体制になっている (米国連邦証券取

引所法 13条 (b)(2)(B))0
95) もっとも,実態は,取締役会によって選任 され

た執行役員が業務執行を担当するのが通常であっ

たことから,取締役会は一歩後退 し,その背後か

ら監視 ･監督するとい う役割を担 うべきであると

する考え方が次第に有力 となっていったようであ

る (証券取引法研究会前掲注 5)131頁)｡その結

果,デラウェア州会社法 も現在会社の経営及び業

務は取締役会により,または取締役会の指揮の下

に執行されなければならない と定めるに至ってい

る｡DEL.CoDEANN.tit.8,§141(a)(2005),

availableathttp://www.delcode.state.de.us/ti-
tle8/cool/scO4/index.htm #Top OfPage(last
visitedOct.2,2005).改正模範事業会社法 (Re-

visedModelBusinessCorporationAct)§8.01
(b)で も同様に規定 してい る｡なお,この模範

事業会社法 (ModelBusinessCorporationAct)
は,会社法の規定のモデル として 1946年 ABA
の委員会で承認され,その後 1950年 と1969年に

公表 され,そして 1984年に改正 されたものが,

改正模範事業会社法 (RMBCA)又は模範事業会

社法 (MBCA)として,デラウェア州会社法 と

ともに,米国諸州の会社法の規定に大きな影響を

与えてきた｡SeeRoBERTW.HAMILTON,THELAW
oFCoRPORATIONSINANuTSHELL72-74(JesseH.
Choperetal.eds,WestGroup.5thed.2000)
[hereinafterHAMILTON,THELAW OFCoRPORA-
TIONS].

96) SeeHAMILTON,THELAWOFCoRPORATIONS,su-

Pranote95,at232.
97) SeeIraM Millstein,TheProfessionalBoard,

50Bus.LAW.1427,1432-1433(1995);MelvinA,

Eisenberg.CorporateGovernance:TheBoardof
DirectorsandInternalControl,19CARDOZOL.
REV.237,237(1997),

98) SeeRobertW,Hamilton,CorDo71ateGouer-
nanceinAmerica1950-2000:MajorChanges
ButUncertainBenefits,25JCoRP.L.351(2000)
[hereinafterHamilton,CorporateGovernance];R.
Willlam lde,Post-EnronCorporateGovernance
Opportunitl'es:CreatingaC之dtureGreaterBoard
CollaborationandOversight,54MERCERLREV.
838(2003);JEFFREYD.BAUMANETAL.,CoRPORA-
TIONSLAWANDPoLICY579(5thed.2003);Laura
Lin,TheEjfectiuenessofOutsideDlreCtOrSaSa
CorporateGovernanceMechanism:TheTheo-
riesandEvidence,90Nw,U.L.REV.898,914
(1996)

99) SeeBAUMANETAL.,SuPranote98,at579;Ham-
ilton,Corpo7TateGovernance,Supranote98,at
361,363-364;ArthurRPinto,CorporateGot)er-

nance:Monitoring theBoard ofDlreCtOrSin
AmericanCorporations,46AM.J,CoMP.L.317,
346(1998).

100) Seelde,Supranote98,at839-840;MarleenA.
0'Connor,TheEnron Board:ThePerilof
Groupthink,71U.CIN.L.REV.1233,1245(2003),

101) Seelde, Supranote98,at833,839-841;
0'Connor,supranote100,at1243-1246.

102) SeeHamilton,CorporateGot,ernanCe,SuPra
note98,at352.

103) SeeLin,Supranote98,at901.
104) SeeHamilton,CorporateGovernance,Supra

note98,at352;志谷匡史 『マーケットメカニズ

ムと取締役の経営責任』(社)商事法務研究会

(1995)236-237頁｡

105) SeeHamilton,CorporateGovernance,Supra
note98,at35ト352;Ide,Supranote98,at840;
SanjaiBhagat&BernardBlack,TheNow-Corre-
lationbetweenBoardIndependenceandLong-
TermFzrmPerformance,27J.CoRP.L.231,266
(2002);Pinto,SUI)ranote99,at346.

106) SeeALI(AmericanLawInstitute),PRINCIPLES
oFCoRPORATEGovERNANCE.ANALYSISANDRECOM-

MENDATION(1994)lhereinafterALIPRINCIPLES]
§3.02(a)(1)-(4)(なお,各条文の表記は,証

券取引法研究会前掲注 5)の邦訳及 びCHARLES
RT.0'KELLEY& RoBERTB.THOMPSON,CoRPORA-
TIONSANI)OTHERBusINESSAssocIATIONSSELECTED

STATUTES,RULES,ANDFoRMS263(RichardA.Ep-
steinetal.eds.,AspenLaw&Business,1999)
[hereinafterO'KELLEY&THOMPSON]に依拠 して

いる)0

107) SeeHAMILTON,TIiELAWOFCoRPORATIONS,su-

Pranote95,at407-412.
108) このように業務執行機関と監督機関とが制度上

明確に分離 している制度 として, ドイツの監査役

制度 と取締役制度 (以下 ドイツ型 と称する)があ

る (早川勝 ｢ドイツにおけるコーポレ-十･ガバ

ナンスの改正-1998年 コントラック法における

監査役監査 と会計監査人制度の改正 を中心 とし

て｣『比較会社法研究 ･奥島教授還暦記念第 1巻』

(成文堂,1999)322頁)｡因みに, ドイツの監査

役会の主要な任務は,①取締役の選任 ･解任権

(株式法 111条 1項),②業務執行の継続的監督

(前同),(丑会計監査 と決算書の確定 (同法 172



神奈川大学ロージャーナル 第 1号

条),(彰定款 または監査役会規則で定められてい

る場合は,業務執行措置に対する同意 (同法 114
条 4項) となっている｡また, ドイツ型監査役会

には,基本的な業務決定権限しかな く,業務の監

視 ･監督機能に特化 されている (株式法 111条 4
項 1文)(正井草符 ｢監査役会による企業のコン

トロールー ドイツの法規制｣前同比較会社法研究

402頁,前田前掲注 1)39頁)｡これに対 し,敬

締役は業務執行権 と代表権 を有 し (株式法 76条

1項,同78条 1項),業務執行についての権限は

取締役に専属するとされている｡なお,取締役会

は, 日本 と異なり制度 としては設けられていない

(正井草符 ｢ドイツにおけるコーポレー ト･ガバ

ナ ンス｣ジュ リス ト1050号 (1994)71頁)｡こ

のように, ドイツでは,業務執行機関 と監督機関

が異なった機関 として構成 され,両機関の役員は,

兼任することができないことになっていることか

ら,監査役 と取締役は,人的にも機能的にも分離

され,明確な区別がなされている｡また, ドイツ

の経営機構の特徴は,労働者の代表者が株主の代

表者 とともに会社の最高機関である監査役会に参

加するとい う共同決定制度にある｡この考え方は,

巨大化 した企業は一人株主の所有物ではな く,少

な くとも当該会社の従業員の利益 も密接に関連 し

ているとい う認識から出発 している｡こうした認

識を基礎に,会社の意思決定に対 し,株主のみな

らず従業員も参加 させ ようとい うものである｡こ

こに, 日米の伝統的な法的パラダイムを前提 とし

た監視 ･監督機構 と異なる ドイツ的な試みを看て

取ることができる (高橋前掲注 5)20頁,菊滞前

掲注 5)57-104頁)0

109) 奥島孝康 ｢コーポ レー ト･ガバナンス と監査

役｣監査役 395号 21頁,前 田前掲注 1)47頁｡

また,こうした ALIの方向は, ドイツ方式が と

る二層 システムに類似することが注目されるとし,

3.01条の下では,業務執行の決定 とその実行は主

要上級執行役員に委ね られ,それに対する監督が

取締役会の役割 とされることになり,二層 システ

ムの方向に接近 しているように思われるとい う指

摘がなされている (証券取引法研究会前掲注 5)

129頁)0

110) 前田前掲注 1)45頁参照｡

111) 前田前掲注 1)6頁参照｡

112) 米国大企業 365社の経営 トップの1996年の平

均報酬 は,前年 と比較 し54%増 加 し,578万

1,300ドル (約 7億 2,800円)で あ り,これ は一

般工場労働者の平均年収の209倍に相当するとい

うことである｡因みに,最高額は,総額 1億 245
ドル (約 129億円一金融グループのグリーントリ

ー ･ファイナンシャノレ最高経営責任者 (CEO)
であるローレンス ･コス氏)であった とのことで

ある (寺本義也編著 『日本企業のコーポレー ト･

ガバナンス』生産性出版 (1997)24頁以下)｡ま

た,2000年から2001年にかけても140万 ドルか

ら190万 ドル- と38%も伸びている (ケネス ･

A･キム/ジョン･R･ノフシンガー,加藤英明

監訳 『コーポレー トガバナンスー米国にみる 『企

業価値』向上のための企業統治』(ピアソン･エ

デュケーション,2005)25頁)0

113) なお,武井一浩 ｢米国型取締役会の実態 と日本

へ の導 入上 の問題 点 (Ⅳ)｣商 事 法 務 1509号

75

(1998)は,CEOの報酬は,社外取締役が多いほ

どむ しろ多額になっているとい うことが米国で発

表 されてい る (同21頁) とし,税法 ･証券法の

規定が事実上 (損金算入や返還免除 とい うインセ

ンティブを用いて)大規模公開会社に報酬委員会

の設置を強制 しているとい ってよい と述べている

(同20頁)｡

114) 日本経済新聞 1995年5月30日 ｢12版｣朝刊｡

115) 日本経済新聞 1995年 5月 30日 ｢12版｣朝刊｡

116) ェ ンロン社のボー ドは17名で構成 され,社内

取締役 はCEOとCOOの2名のみで,その他 は

社外取締役であった｡その社外取締役には,会計

学の権威で元監査委員会委員長 ･元スタンフォー

ド大学 ビジネススクール学長,元連邦商品先物取

引委員会委員長,元イギリス ･エネルギー大臣,

モ トローラの取締役,その他 CEO,COOの経験

者など鐸々たる人達が就任 していた｡ しか し,こ

れら社外取締役の報酬は年間 5万 ドルで,エンロ

ン社会長の報酬 800万 ドルの 130分の 1であり,

取締役会は定例が 5回,臨時が4回と合計で9回

であった とのことである (岸田雅雄 『ゼ ミナール

会社法入門 (第 5版)』(日本経済新聞社,2003)
308-309頁参照)0

117) SeeO'Connor,Supranoteloo,at1233-1238;
DevelopmentsintheLaw -Corporationsand
Society,IJ.AndNouJ,theIndependentDirector/
HaveCongress,theNYSE,andNASDA62Fl'nal-
1yFiguredOutHouJtoMaketheIndependentDi-
rectorActuallyWorkP,117HARV.L REV.2182
(2004).なお,両論文において,これまでの独立

取締役が真に独立 していなかった とい う事だけで

な く,取締役会内でのプレッシャー等精神な要因

等 も独立取締役の機能を低下 させていると述べて

い る｡

118) ケネス ･A･キム外前掲注 112)19-21頁,26
-27頁参照｡なお,米国では,株価や業績への

関心を高める目的で,社外取締役にもこのような

ス トック ･オプション制度 を取 り入れ (日本経済

新聞前掲注 220)参照),エ ンロン社では,社外

取締役に35万 ドル もの給与 と株式,ス トック ･

オプションが支払われていた とい うのである｡ し

か し,こうした実態を仔細にみると,この制度に

は,株主の利益 と結びつ く以前に,む しろ,監視

されるべ き経営者の利益 と監視すべ き社外取締役

の利益を緊密にさせるとい う両者の危 うい関係 も

認められる｡

119) ドイツ型監査役会においても同様である｡

120) 従前は解釈論 として出席義務があるとされてい

たが,平成 13年改正で明文化 された｡

121) む しろ,機能的には,米国型社外取締役 とドイ

ツ型監査役員とがある種近似 してきているといえ

る｡

122) 大杉謙一 ｢社外取締役 (独立取締役)｣([2004]
アメリカ法 日米法学会,2004)25頁注 (28)｡な

お,同氏はさらに ｢監査役は (業務執行を行わな

い)取締役 を兼任できることとし, また監査役は

取締役 を兼ねなければならない と定める｣ことま

で提案 している (｢監査役制度改造論｣商事法務

1796号 (2007)4頁)0

123) 問題は意思決定に加わることにある｡意思決定

に加わることなく,監督だけに特化 した取締役の
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存在 を認めるとするならば, ドイツ型の監査役会

が持つ機能に近 くなるが,反面米国型の一層制に

類似 した日本型取締役制度が持つ機能を減殺する

ことになるもの と思われるし,そうした取締役制

度 と従前の監査役制度 との重複 ･兼任を認めるこ

とが果た して必要性なのか とい う問題 も出て くる

ものと思われる｡

なあ 観点が異なるが,監査役が取締役会にお

いて議決権を持たないことは監査機能を担 う者の

独立性を保つためであるとする見解 もある (倉津

康一郎 ｢監査役 と取締役会｣商事法務 1296号

(1992)16頁,同旨,奥島前掲注 15)59頁参照)0

124) なお米国では,業績不振 を理由としたものであ

るが,1992年か ら1996年の問に,ゼネラルモー

タースやコンパ ックといったフォーチュン500企

業の 125人のCEO達が取締役会によって交替 さ

せられているとい う (SeeHAMILTON,THELAWOF

CoRPORATIONS,SuPranote95,at410)0
125) もっとも, ドイツ型では,別個独立 した経営体

の監督機関が制度 として設けられているが,これ

も前述のように法が予定 していたようには機能 し

ていない ようである (正井前掲注 108)ジュリス

ト,74頁)0

126) なお,米国では,改革の要がこれまでのCEO

中心の考え方や文化 を改めることであることを強

調 し,末だCEO中心文化が存在 していることを

認める見解 (Ide,suz)ranote98,at834,871)か

ら,取締役の選任に対するCEOの影響力が劇的

に低下 していて,CEOは今や企業の .)-ダーと

してよりも,企業の最高位の従業員として見 られ

てい る とい った見解 (HAMILTON,THE LAW OF

CoRPORATIONS,Subranote95,at408,412)まであ

る｡

127) 模範会社法 (ModelBusinessCorporationAct
of1987)では,取締役会の下部機構 としての委

員会について,｢取締役会は 1個 または数個の委

員会を創設 し,取締役会の構成員がそこで服務す

るように任命することができる｡各委員会は,敬

締役会の意ノ馴 こ従 って服務する2名以上の委員を

有 しなければならない｡｣ とい う一般的な規定 を

おいているだけである (§8.05条 (a).0'KELLEY

&THOMPSON,SuPranote106,at53)｡また,Com一

mitteeonCorporateGovernance,ABA,CoゆO-
rateDirector'sGuidebook,59BUs.LAW.1057.

1085(4thed.2004)紘,｢委員会の組織は,取締

役会の構造や規模 とい った多様性によって異なり

一様 にさだめるのは適当でない｣ としてい る｡

ALI(AmericanLaw Institute)でも,法律をも

って設置することを求めているのは,監査委員会

のみで, しかも大公開会社に限定 している｡ALI

PRNCIPLES§3.05.0'KELLEY&THOMPSON,SuPra
note106,at265;AL‥PRINCIPLES§3A.02(証券

取引法研究会前掲注 5)20頁)｡

128) なあ SOX法の概略については,拙著 ｢新会

社法 と監査役 ･監査委員会制度一効果的な経営監

視機能の強化の観点から｣横浜弁護士会 『専門実

務研究』第 1号 (2007)37頁以下参照のこ と｡

また,｢TheSarbanes一〇Ⅹ1eyActof2002,の具体

的 な内容 について は,Sarbanes-0Ⅹley Actof
2002,Pub.LNo.107-204,116Stat.745(codified

inscatteredsectionsofll,15,18,28,and29

U.S.C.)(2002),availableathttp://uscode.house.

gov/search/criteria.shtml(lastvisitedDec.12,

2005);http://news.findlaw,com/hdocs/docs/gw-
bush/sarbanesoxleyO72302.pdf(lastvisitedDec.

12,2005)[hereina允erSarbanes-0Ⅹley Act]･,

TheSarbanes一〇Ⅹ1eyActof2002,Summaryof

KeyProvisionsofInteresttolnternalAuditors,

http://www.theiia.org/iia/guidance/issues/sar-

banes-oXley.pdf(lastvisitedSep.1,2005)を参

照のこと｡

129) SeeJamesHamilton& TedTrautmann,Re-

SponslbilitiesofCorporateOfficersandDirectors

underFederalSecuritiesLaw25(CCHIncorpO-

rated.2002);Brian Kim,RecentDeL)elopment:

Sarbanes-OxleyAct,40Harv.J.onLegiS.235-236

(2003):Ide,Supranote98,at855.なお,Robert

Romano,TheSarbanes-OxleyActandtheMak-

ingofQuackCorpwateGovernance,ECGI,Euro-

pean CorporateGovernancehstituteFinance

Working Paper No.52/2004,16,18(2004)

(availablefromtheSocialScienceResearchNet-

workeLibraryathttp://ssrn.com/abstract-
596101)は,最 も重要なことは,この法が,州法

では義務づけられていなかった監査委員会のよう

な委員会の構成はもちろん,取締役会の構成 を義

務づけた とい うことであると述べている｡

130) 岩崎前掲注 8)36頁Oなあ 同氏は,こうした

実態から監査役制度をどうい じろうと,取締役会

の無機能な現状を打破 しない限 り,監査役制度の

充実はあ りえない としている (岩崎前同36頁)0

131) 日本は,これまで持合やメインバ ンク制等によ

る安定株主方策が とられてきたことから証券市場

における株式の流動性が低かったが,米国では,

株式所有者は個人 と機関投資家を主体 とする分散

型であり,流動性の高い証券市場を形成 してきた｡

その結果,機関投資家等の株主 との連携により社

外取締役制度が発達 してきた といわれている (鈴

木直次 ｢米国におけるコーポレー ト･ガバナンス

の歴史的展開｣監査役 494号 (2004)44頁以下

が詳 しい)｡また,米国の連邦 レベルでは,投資

家に対する市場の信頼確保 とい う観点から,SEC

(Security & ExchangeCommission一連邦証券

取引委員会)が重要な役割 を担い,このSECの

働 きによって社外取締役制度 と委員会制度が普及

し,他方州 レベルでは,州裁判所の独立取締役 を

奨励する判例理論が取締役会における独立取締役

の過半数の形成を促進 してきたとい う歴史的な背

景 と経過がある｡

132) もっとも,企業不祥事を防止 し,透明性を確保

することで,市場の信頼 を回復 ･維持することを

意図 して制定 されたSOX法は,会社は法によっ

て監視 ･監督 されなければならない とい う信念に

基づいたものであるといわれている (Kin,Supra
note129,at236)｡そして,こうした法による強

制的な規制 をめざす連邦法が,伝統的な州法の領

域にまで踏み込み始めていることについては,前

掲注 129)参照｡

133) もっとも,米国で も,1970年以前は,ほ とん

どの公開会社が,主 として社内取締役 とCEOで

構成 された経営優先型の取締役会であった (Ham-

ilton,THELAWOFCoRPORATIONS,SuPranote95,at



神奈川大学ロージャーナル 第 1号

406)0
134) なお,この点について, 日本でも最近執行役員

制度が導入 され始めていることについては,前掲

注 69),また,平成 14年改正で導入 された米国

型委員会制度については,拙著前掲注 128)49-

52頁参照｡

135) SeeRomano,SuPranote129,at15;Lin,Supra
note98,at904-909.

136) なお,SOX法については,外部監査人お よび

監査委員会のメンバーそして上級執行役員の役割

には,目を向けているが,取締役会の役割につい

ては触れていない し,その構成員が其の役割 を果

たすために必要な最低限の質についても明らかに

していない とい う批判 もある (SeeKim,Supra
note129,at250)0

137) この委員会制度の導入は,制度間競争を促すこ

とで,企業統治の実効性が期待 されるからと説明

されていたが (始関正光 ｢平成 14年改正商法の

解説 (Ⅴ)｣商事法務 1641号 27頁),その採用の

77

推移は,2003年 44社,2004年 59社,2005年 67

社,2006年 70社,2007年 72社 (2007年 8月 21

日現在, 日本取締役協会調べ より) と思 ったほど

増加 していない｡

138) 米国の州会社法制定の基本概念が (定款自治を

含む)｢会社契約 自由の原則｣にあることについ

ては,玉井利幸 ｢アメリカにおける会社契約自由

の原則- ファイナンス的な観点から｣一橋論叢第

131巻第 1号 (2004)31頁参照｡

139) 日本取締役協会金融市場委員会,2007年 10月

17日 ｢公 開 会 社 要 綱 案 11｣(http://www.jac°.
report/071017_01report.pdf)参 照｡な お,この

要綱では,有価証券報告書会社 (具体的には,金

融商品取引法 24条 1項に規定す る ｢上場会社｣

｢店頭登録会社｣｢公募 をした会社｣｢外形基準適

用会社｣の4種類の会社)を公開会社 とし,会社

法の特例 とすることで,証券市場 と一体 としての

公開会社制度のあ り方を求めている｡
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