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序 章問題の設定

株主代表訴訟の経済的構造に内在する課題

会社の利益が侵害された場合の一つの重要な救済手段として、多くの国は司法ない

し立法機関によって株主代表訴訟制度を確立してきた。株主が会社の同意なく会社に

代わって侵害者の黄任を追及するこの特殊な民事訴訟制度では、判決効が原則として

会社に及ぼすが、訴訟を主導するのが株主であるため、原告株主が代表訴訟によって

追及しようとする利益が会社の利益と一致することは当該制度が成り立つ前提である。

しかし、当該制度自体の特殊な経済的構造のゆえに、この前提が実際に成り立たない

ことは考えられる。

すなわち、代表訴訟を提起する原告株主にとって、勝訴した場合は持株比率に応じ

る株価の上昇による間接的利益を受けるに過ぎない。会社を実質的に支配できる大株

にとっては、会社支配を通じて代表訴訟を利用するまでもなく救済を実現できるこ

とが考えられるため、代表訴訟を利用するのは主として少数株主であろう G 僅かな株

式しか保有しない少数株主にとって、訴訟が成功しでも、多くの要素に影響される株

価は必ずしも上昇するとは限らない。仮に上昇すると株主が信じているとしても、株

主が合理的経済人であれば、他の株主によるただ乗り (free-ride) の向題や敗訴のリ

スクを考えれば、代表訴訟の提起が割の合わないことに気付くはずであるため、会社

の価値上昇による自らの株式の価値の上昇を期待して代表訴訟を提起する少数株主は

少ないであろう。逆に言えば、このような少数株主は代表訴訟の結果にほとんど利

関係を持たないため、代表訴訟の提起にあたって、会社の利益を考慮するインセンテ

ィブが少なく、機会主義的行動を取る可能性があり、提訴株主と会社ひいては他の株

との開に利害対立が生じやすいと考えうる 1。また、仮に、提訴株主は真撃に会社の

利益のために代表訴訟を提起しているとしても、当該代表訴訟が必ずしも会社全体の

利益に合致するとは限らない。したがって、提訴株主と会社ひいては他の株主との間

でエージェンシー問題が生じている。

このように、少数株主は積極的に提訴したり、提訴にあたって会社全体の利益を考

慮したりするインセンティブに欠けているため、代表訴訟制度を構築する際に、当該

制度が本来予定する運用を促すと同時に、会社の利益に反するような代表訴訟の提

起・維持を制限する必要があるというニつの課題に直面するに前者については、少数

1 類似の分析が多く見られる。例えば、日本法に立脚して分析したものとして、竹内昭夫

f株主代表訴訟の活用と濫用防止J商事法務 1329号 35-36頁 (1993) アメリカ法に

騨して検討したものとして、 DanielR. Fischel & Michael Bradley， The Role of Liability 
Rules and the Derivative Suit in Corporate Law: A Theoretical and Empirical Analysis， 
71 CORNELL L. REV. 261， 271-274 (1985)カtある。

2 類似な主張として、竹内昭夫「取締役の責任と代表訴訟」河『会社法の理論III j] 281-287 

(有斐問、 1990) 近藤光男「株主代表訴訟制度の改善策j北沢正啓口浜田道代編『商法

-7 



株主の提訴インセンティブを高めることによって対処できる。具体的には、例えば、

ただ乗り問題の解決策として、勝訴株主の会社に対する費用求償権を認める方策が考

えられるにこれに対して、会社の利益に反するような代表訴訟の提起・維持を制限す

るという後者の課題について、如何に制度の機能を損なわずに対処するかは議論の的

になっている。本稿はこの後者の課題を中心に検討するものである。

ニ 会社の利義に反する株主代表訴訟の類型

1 費用便益分析が不要な場合

株主代表訴訟の提起が裁判制度の悪用にあたるような場合には、当該代表訴訟が会

社にもたらせる便益と会社に負担させる費用の損得勘定をしなくても、その提起・追

行を認めるべきではない。典型的には、原告株主の提訴目的が会社の損害回復ではな

く、会社荒らしや嫌がらせといったような滋訴がこの類型の訴訟にあたる。その判断

基準は原告株主の提訴目的ないし動機の違法性であり、原告の主張する請求原因に根

拠があるかどうかではない。この類型の代表訴訟はできるだけ訴訟の早期段階で終了

させるべきである。

しかし、原告の提訴目的ないし動機の違法性に関する立証が通常国難であり、安易

な違法性の認定は代表訴訟の機能を擦ないかねない。また、違法性の判断基準の設定

も容易ではない。例えば、個人の売名目的、社会的不正の是正や企業の社会的責任の

追及といったような目的で株主が提訴する場合、直ちに濫訴に当たるとして当該訴訟

の果たせる機能を否定すべきであろうか。上記でも分析したように、少数株主は基本

的に会社の利益を考えるインセンティブがないため、そもそも、株主に自分の利益を

まったく考えずに単に会社の利益だけを考えて代表訴訟を提起することを期待するの

は無理である4。

したがって、裁判所は原告株主の提訴動機の違法性を認定する際に慎重さが求めら

れるだけでなく、提訴動機の違法性の判断基準の設定も問題になる。

2 費用便益分析が必要な場合

( 1) 主要立法目的関の競合関係

しかし、問題は裁判実務において提訴株主の主観的提訴目的を容易に判断できない

し、仮に原告株主の主観的動機に問題がなくても、当該代表訴訟の提起・維持は必ず

しも会社の利益になるとは限らない。このような場合には費用便益分析が必要になる。

しかし、代表訴訟がもたらせる利益は勝訴判決によって獲得する損害賠償金だけでは

の争点 1 ~ジュリスト増刊 158 頁(有斐閣、 1993) などがある。

3 このような問題と措置は代表訴訟制度の経済的構造の分析から導かれるものであり、株

主の情報収集などその他の面からも株主の訴訟提起を支援する必要もある。

4 同旨として、近藤光男「代表訴訟に関する一考察j 竹内昭夫先生還勝記念 f現代企業法

の展開 321真参照(有斐問、 1990)。

幽 8柵



ない。代表訴訟は他の民事損害賠償訴訟と同様に、損害回復機能以外に違法行為抑止

機能もあると一般的に認められているにすなわち、取締役がある行為をなすに際して、

代表訴訟の存在を窓識して慎重な業務執行を行い、あるいはある程度リスクの伴う経

営判断を下す場合にも代表訴訟の存在を踏まえて、十分な情報の収集と特に慎重な決

定手続を履践するという効果も重要な意味をもつにこの違法行為抑止機能は特に会社

の経営者の行為に対する効果を指すものでありに刑事責任や行政上の制裁と共通の機

能を有している丸また、この違法行為抑止機能は公益保護を白的とする法令の違反に

限らず、株主の私益保護を日的とする会社法 kの規定の違反に対しでも働く。したが

って、代表訴訟制度は正規の会社機関による経営監督の機能不全を補い、企業経営の

健全性や適法性を確保することができる9。しかも、その経営監督の効果は代表訴訟が

提起された特定企業に限らず、企業社会全体ひいては国民経済の発展に資するもので

ある 100 そのため、株主代表訴訟制度がコーポレート・ガバナンスの一つの重要な手

段として語られているわけである。

通常では違法行為抑止機能は損害国復機能の実現を通じて間接的に達成されるもの

であり、いわゆる民事損害賠償訴訟の副次的効果である。一般的な民事損害賠償訴訟

では、提訴者は合理的経済人であれば、訴訟にかかる費用(痘接的費用と間接的影響

を含む)と便益(回復される損害賠償額)を予測計算する上で提訴に至る場合が通常

であり、また、費用便益分析を行わなくても提訴者自身が訴訟にかかるコストを負担

するので特に問題が生じない。しかし、代表訴訟では、原告株主が勝訴しでも敗訴し

5 例えば、北村雅史「コーポレート・ガヴァナンスと株主代表訴訟j小林秀之 t 近藤光男編

f新版・株主代表訴訟大系 ~ 32頁(弘文堂、 2002) 持本一部ほか(座談会) r株主代表

訴訟J民商法雑誌、 110巻 2号 199-203頁 (1994) 。

6 上村達男「株主代表訴訟の今日的意義と課題j法律のひろば 47巻 8号 6頁 (1994)。

7 通常、社外の第三者が感じる責任の脅威は株主より会社からのほうが遥かに大きいと考

えられるため、株主による第三者の対会社責任追及は損害回復機能しか有しないと考えて

も差し支えないであろう。しかし、会社に責任追及される得威はほぼなく、若しくは株主

からの街威より遥かに少ない場合、典型的には会社を実質的に支配できる大株主(または

支配株主)の場合については、代表訴訟の違法行為抑止機能が無視できない。

8 河本一郎「役員の民事責任とその機能 j 吉永栄助先生古稀記念『進展する企業法・経済

法~ 71頁以下(中央経済社、 1982)。刑事責任の構成要件の厳格性と行政処分の対象範閣

の限定性が原因で、刑事責任の追及と行政処分は取締役や監査役に対する監督機能を十分

に発捧しうるかは疑照であり、これらの手段を十分に働かせようとすれば、国家機構のや

たらな増大を招き、ひいては統制国家への道をたどることにもなりかねない。これに対し

て、会社自身あるいは株主もしくは債権者による経営者の民事責任追及こそ、民主的・分

権的社会を支える最も重要な手段である。そのために、経営者の民事責任追及制度を利用

しやすくすることが必要であると説く。

9 末永敏和「コーポレート・ガパナンスと健全性確保一一商法の立場からの検討-J商

事法務 1542号 18-20頁参照 (1999) 。

10 このような経営監督機能に加えて、判例の蓄積によって制定法の空白を補填し、取締役

の義務内容を明らかにすることができるため、教育と社会的機能もある。 SeeAmerican 

Law Institute， Principles of Corporate Governance: Analysis and Recommendations， 
2-7 Introductory Note， reporter's note 2 (1994) [hereinafter cited as ALI， Principles]. 
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ても、会社にいろんな費用 11がかかるため、会社に生じる費用が便益を上回る可能性

がある O この場合、代表訴訟の提起・維持が容認されるべきかは代表訴訟制度の主要

法目的によって判断される。すなわち、損害回復機能を制度の主要立法目的だとす

れば、責任追及の対象と責任原因に関係なく、当該代表訴訟の提起・維持を認めるべ

きではないことになる。反対に、違法行為抑止機能を制度の主要立法目的だとすると、

該代表訴訟の提起・維持を認めるべきことになるは。したがって、訴訟にかかる費

用がそのもたらす便益を超える場合にはこの両機能がトレードオフの関係にあり、

法政策による取捨選択が必要になる 130

(2) 主要立法目的の評価基準

しかし、代表訴訟制度の主要立法日的選択の立法政策を考案するにあたって、制度

の主要立法白的を如何なる基準に基づいて評価すべきであるのかという基本的前提が

明らかにされなければ、議論があやふやになってしまう。上述したように、費用が便

益を上回る場合にはじめて制度の主要立法目的の選択の開題が出てくる。しかし、そ

もそも、提訴の段階で当該代表訴訟が勝訴できるか、勝訴しでも会社にとって費用対

便益の観点から割に合うのかといった問題に関する判断は全て事前約予想に基づいて

なされざるを得ないし、多くの場合は事後になっても解答がはっきりしない。結局、

費用が便益を上回るかどうかは費用便益分析を行う主体次第で結果が違ってくる G し

たがって、法はどの主体の判断をより尊重するかによって代表訴訟制度の主要立法目

的が変わってくると考えられる 14。言い換えれば、会社の訴訟物に対する管理権限(以

下、訴訟管理権限と略す)がどの主体に分配するかによって制度の主要立法目的が変

わってくる。なお、株主が代表訴訟を提起していない場合、また、会社が株主の代表

訴訟提起に同意する場合、もしくは株主の提訴請求を受けて会社が白ら訴訟を提起す

る場合については、権限の競合関係が特に生じないため、本稿でいう訴訟管理権限の

分配は株主が代表訴訟を提起・維持しようとしているのに、会社がそれに反対してい

るような場合に、そのどちらかの判断を尊重すべきなのかという問題を指す。そこで、

以下の四つの主体に訴訟管理権限を分配することが考えられ、それぞれ違う主要立法

目的の代表訴訟制度が構築されることになる。すなわち、

①原告株主に訴訟管理権限を与える場合。上述したように、株主は通常会社のため

11 たとえば、訴訟費用、弁護士報酬、滋訴のもたらすコスト、会社評判や士気の低下コ

スト、経営者の時間的コスト、被告支払能力の不足によるコスト、経営人材確保のコスト、

経営者の起業家的冒倹精神の委縮コストなどがあげられる。

12 北村・前掲注 (5) 33 頁参照。

13 See ALI， Principles 2-7 Introductory Note， reporter's note 2. 
14 日本の株主代表訴訟制度は、取締役の任務揮怠行為によって会社に損害が生じた場合、

責任追及をすることによって、回復される額よりも責任追及によって会社が蒙る損失の方

が大きいと認められるときでも、代表訴訟の提起が訴権の濫用に当たらない限り、会社は

代表訴訟を阻止できないという意味では違法行為抑止機能がかなり大きいといえるとする
指織は本稿と向じ趣旨であろう。北村・前掲注 (5) 34"'-'35 
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に費用対便益の計算を行う能力もインセンティブもない上に、実際に費用が便益を

回っても提訴が認められることになる。よって、訴訟管理権限が株主に与えられてい

る制度は違法行為の抑止を主要立法目的としていると評価できる。

②経営監督機関に訴訟管理権限を与える場合。会社の経営監督機関は会社の経営事

情や経営戦略に精通しているため、提訴すべきかどうかを判断する際に、費用対便益

の計算を行う立場や能力が社外の株主より優れているし、費用が便益を上回ると判断

した場合には、訴訟のもたらす抑止機能を考慶してあえて提訴に踏み切ることがあま

り考えられない。この場合は会社訴権の行使のかわりに他の制裁手段を選択するかも

しれない。よって、訴訟管理権限が経営監督機関に与えられている制度は損害回復を

主要立法目的としていると評価できる。

③株主総会に訴訟管理権限を与える場合。この場合については状況を分けて考える

必要がある。もし、株主総会が実際に機能せず、支配株主ないし経営陣の意向を反映

しているだけの場合は代表訴訟のいずれの機能も達成できないと評価することができ

ょう。もし、

者の意思を

際に一般の中小株主の窓向を反映できる場合は、会社の過半数の所有

しているため、費用が便益を k 回っても、一般的民事訴訟と同様であ

り、提訴者自身の判断に基づいて訴訟にかかるコストを負担していると埋解すること

ができ、特に立法目的調整の問題自体が生じないことになる。

④裁判所に訴訟管理権隈を与える場合。裁判所がいろんな利害関係者の利害や訴訟

の社会的影響を総合的に勘案するうえで、当該代表訴訟が継続すべきかどうかを判断

することは通常期待されており、裁判所は期待通りに機能すれば、中立的な制度が構

築されることになるであろう。

以上のように、代表訴訟制度の主要立法目的を選択するには、訴訟管理権限を如何

に分配すべきかという問題に転化することができる。

(3) 理想な主要立法目的の選択

では、この場合には両機能を如何に取捨するのか。まず、損害回復目的だけを迫求

するのであれば、加害者の資力や救済手続のコストなどの観点から、損害保険制度の

方がより株主の救済に役立つ。また、損害回復機能白体には一定の限界がある。すな

わち、代表訴訟制度は、確かに、直接的には会社を救済するためのものであるが、敗

訴の 1)スクを背負う株主がいなければ成り立たないので、株主が最終的に救済されな

ければ、損害回復機能だけでは制度を正当化できない。しかし、実際には公開会社で

は株主構成が日々変化しており、また、全株主の損害が会社の実際の損害と常に同額

ではないため、特定会社の特定期間内の全株主が代表訴訟によって救済されることは

ない。さらに、仮に損害回復機能を制度の主要立法目的として選択すると、他の経営

監替手段が実際にうまく機能しない場合にはたとえコストが多少かかっても代表訴訟

制度の違法行為抑止機能を完全に放棄することは賢明ではないであろう。

これに対して、違法行為抑止機能も完穫ではない。まず、過度の違法行為抑止機能
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の追求は経営者の起業家的冒険精神を委縮させるおそれがあるほか、経営者の員重な

職務時間を削ることにもなるし、過度の訴訟 1)スクは有能な人材を経営者の職から遠

ざけさせてしまう恐れもある。また、過度の訴訟提起は被告の資力の不足や損害額の

軽微さによって訴訟の提起が会社にとって割の合わない場合にまでも、会社に弁護士

報酬や訴訟費用の負担を強いることになるのみならず、会社全体の評判や信用または

従業員の士気を低下させるおそれもあるため、結果的に会社の利益を損なうことにな

りかねない。さらに、株主総会や取締役会など正規の会社機関も経営監督機能を果た

せるため、コストのかかる株主代表訴訟制度だけに過大な期待を寄せるべきではない

であろう。

このように、一方では損害回復目的だけで株主代表訴訟制度を正当化できず、他方

では違法行為抑止目的にも弊害がある。したがって、損害回復目的と違法行為抑止目

的との問でバランスの取れた制度設計がもっとも望ましい。

三 本稿検討の対象と頗序

中国は 2005年の会社法改正15で初めて株主代表訴訟制度を導入したが、上記で分析

した制度の課題を河様に抱えているため、本稿は、中国法における株主代表訴訟制度

の法規制が今後どのように改善されていくべきかを検討するものである。具体的には、

上記で分析したように、 j監訴防止策及び主要立法目的の調和(訴訟管理権限の分配)

を中心に検討する。

研究の方法は比較法の研究を採用し、アメリカ法と日本法を比較研究の対象とする

16。なお、各国の株主代表訴訟制度の法規制を比較法的に考察する擦に、各国の法規

制の枠組みを考察するだけでは、株主代表訴訟制度の研究が盛んに行われている現在

ではもはや学術的価値が低いため、本稿では、各国の法規制が実際の裁判で裁判所に

どのように運用されているのかをもできるだけ詳細に考察する上で、大胆に各国の各

種法規制について筆者なりの評価を下している。

なお、本稿は研究の対象を公開会社17における株主代表訴訟に限定したい。それは

として以下の理由による。第一に、閉鎖会社における株主代表訴訟は濫訴が生じる

可能性が低い。上記で分析した株主代表訴訟制度の特殊な経済的構造は多数の株式が

多数の株主に分散所有されている公開会社の場合に特に当てはまる。閉鎖会社では、

会社財産が比較的少なく、少数株主の持分割合が比較的大きい場合が多いので、間接

15 改正法 (2005年主席令第四十二号)は 2005年 10月 27日に公布され、 2006年 1月 l

日から施行された。

16 周知の通り、近年、制定法によって明確に株主代表訴訟制度を導入する法域が増えつつ

けているが、現実に当該制度がもっとも利用されているのは恐らくこの二か国であろう。

17 公開会社 (publiclyheld corporation)の定義は法規制の内容などによって多様である

が、本稿では、その発行する株式が取引所または応頭、の有価証券市場で自由に取引される
株式会社のことを指す。
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的とはいえ、会社に対する損害賠償の支払いが原告たる少数株主の持株の価値を実質

的に高めることができるため、株主代表訴訟を提起する経済的合理性が十分にある 180

加えて、閉鎖会社については、ヂィスクロージャー規制が及ばないため、外部者が会

社の経営情報を入手しにくいし、名義貸しの株主去探すことも容易ではないので、弁

護士主導の会社荒らし訴訟もあまり考えられない。第二に、所有と経営が分離してい

る公開会社とは違って、閉鎖会社では、支配株主が痘接会社経営を担う場合が多く、

株主と経営者との間のエージェンシー問題ではなくて、少数株主と支配株主との間の

利害対立を如何に解決するのかが主要な立法課題である。しかし、損害賠償が会社に

帰属しなければならない株主代表訴訟では、支配株主が存在する場合、支配株主も賠

償金から間接的に利益を受けるし、賠償金が最終的に支配株主の支配下に置かれるこ

とになるため、上述した株主代表訴訟の損害回復機能と違法行為抑止機能のいずれも

閉鎖会社においては効果が少ない19。よって、閉鎖会社における株主代表訴訟制度の

機能については個別に探究すべきである。そして、仮に別の機能が認めるべきである

ならば、その機能に合わせて、公開会社の場合と違う法規制を設けるべきである。以

上の二点から、本研究は公開会社の場合に限定する方が適切であろう。部鎖会社にお

ける株主代表訴訟制度に対する考察は今後の課題として残したい20。

以上の基本的研究方針の下で、本稿は以下の順序で検討を進める。まず、第一章は、

アメリカ法について考察する。その第一節では、英米における当該制度の沿革から

手し、当該制度の法的根拠と法構造を考察するとともに、株主総会と個々の株主との

間の訴訟管理権限の分配状況を確認する。第二節では、アメリカにおける制度の利用

状況、濫訴防止策の設計と運用を考察する。第三節ではアメリカ法における主要立法

目的の調整策を考察する。そして、第二章と第三章は、第一章と同じ願番で日本法と

中国法を考察する。第四章は日米の比較検討を通じて中国法の今後の改革方向への提

を試みる。最後に、今後の課題を指摘して、本稿の結びにかえることにする。

18 また、少数株主が支配株主に対する株式買取交渉を右手Ijに進めるための手段として株主

代表訴訟を利用する場合も経済的合理性があるとは言える。宍戸善 r閉鎖会社と株主代

表訴訟j 小林立近藤編・前掲注 (5) 62 頁参照。ただし、このような株主代表訴訟の利用

自体が濫訴にあたるか否かについてはなお検討の余地がある。

19 支配株主が存在する公開会社の場合についても、同じようなことがいえる。しかし、閉

鎖会社では、株式を自由に譲渡できる市場が存在せず、少数株主は投下資本を回収する途

がほとんど閉ざされているため、株主代表訴訟制度以外に、少数株主を救済するための制

度の構築は公開会社の場合と比べて特に要請される。

20 ただし、程度の差こそあれ、閉鎖会社における株主代表訴訟についても、濫訴の問題や

訴訟管理権限分配の問題が生じうるし、アメリカ法においても、臼本法においても、公開

会社と基本的に同じ制度的枠組みで運用されているため、比較検討の材料として、閉鎖会
社に関する裁判例が言及されることもある。
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第一章 アメリカ法

第一節 アメリカ法における株主の派生訴権の確立

株主派生訴訟21制度は、 19世紀初期のほぼ同時期に英米の衡平法裁判所によって確

立されたものである。現行アメリカ法の派生訴訟制度は、連邦法域においては連邦民

事訴訟規則 23.1条22に規定があり、各州においては会社法ないし民事訴訟手続法に明

文の規定が設けられているが、基本的に衡平法裁判所の判例法によって確立されたも

のであり、制定法の規定は判例法の理論を成文化したものである。

アメリカにおける判例法の発展はその初期においてイギリス判例法理の影響を受け

たが、その後期においてアメリカ法が独自の展開を見せてきた。特に後期における雨

の違う展開はアメリカにおける派生訴訟確立の基礎を検討する格好の材料である。

本節では英米両国における判例法の沿革23に対する考察を通じて、派生訴訟制度がア

メリカで確立した基礎を検討する。

一 イギリス判例法における株主派生訴訟制度の生成と消滅

1 株式会社制度の生成と信託法理

イギリスにおける株主派生訴訟制度の発生には河田の株式会社制度の生成プロセス

が関係している。株式会社の取締役に信託受託者義務を課した理由は一般的に、株式

会社制度が確立する過程で法人格代用機能と組織法的機能を果たせる信託制度が利用

されたという歴史的経緯に求められている240

イギリスにおける株式会社設立の準則主義は 1844年の登記法25 によって確立され

21 当該制度の呼称について、英米においては派生訴訟と通称されているため、本稿は、

英米法の当該制度を株主派生訴訟と称し、それ以外の場合は株主代表訴訟に統一する。

22 Fed. R. Civ. P. 23.1. 

23 英米における制度の沿革についてはすでに多くの優れた先行研究が存在する。例えば、

小林秀之「株主代表訴訟の沿革と手続法的構造J小林立近藤編前掲注 (5) 189-198頁・

新谷勝『株主代表訴訟改正への課題~ 112-124頁(中央経済社、 2001)山田泰弘『株主

代表訴訟の法理一一生成と展開~ 11-32頁(信山社、 2000) 潟剣龍『株主代表訴訟

制度論~ 9-17頁(信山社、 1996) ・池田辰夫「株主の代表訴訟の法構造j 阪大法学通

149・150、225-262真 ( 1989) 竹内昭夫「株主の代表訴訟j 向『会社法の理論盟~ 221 

頁(有斐様、 1990) [初出:法学協会百周年記念論文集 3巻 153真(1983)] 田中英夫=竹

内昭夫『法の実現における私人の役割~ 36-40貰参照(東京大学出版会、 1987) [初出:

法学協会雑誌 1971-1972]が挙げられる。これらの文献及び本稿は、 BertS. Prunty， The 

Shareholders' Derivative Suit: Notes on its Derivation， 32 N.Y. U. L. Rev. 980 (1957)に

負うところが大きい。また、さらにこれら以前の文献としては、北沢正啓「アメリカ会社

法における株主の代表訴訟」法協雑誌、 68巻 6号 669-673頁 (1950)。

24 赤堀光子「取締役の忠実義務(-) J法学協会雑誌、 10-13頁 (1968)にも一定の叙述が

ある。 Seealso Gower， Principles of Modern Company Law， 19・・54，550 (5th ed. 1992); 

Keeton， The Director as Trustee， 5 C.L.P. 11， 13， 15 (1952); Cooke， Corporation， Trust 
and Company: An Essay in Legal History， 110・111，154 (1950). 
25 An Act for the Registration， and Regulation of Joint Stock Companies， 1844， 7 & 8 
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た26。それ以前、法人として営利活動を行うためには国王の特許状 (RoyalCharter) 

が必要であった。この特許主義の下で、企業形態は初期の商人ギルド (guildof 

merchant) や規制会社 (regulatedcompany) から、東印度会社を代表とする Joint

Stock Company (以下、 JSCと略す)へと発展した 27。当時の JSCはすでに株式会社

の特質を具備していたがお、その多くは資本家の富と国家の力が結合した重商主義時

代の産物であり、その機能は資本家の投資対象と国家の資金獲得手段であった。一方、

特許状を取得し得なかった法人格なき会社は 1630年代にすでに現れ、 17世紀後期に

なると激増したが、当時の法人格なき会社の企業形態が組合なのか JSCなのかを決す

るのは困難である 290

18世紀前後になると、株式の投機売買が盛んになり、南海泡沫事件をきっかけに、

1720年に泡沫法30が制定された。この法律によって、特許状の売買が禁止され、新た

な法人格の取得も困難になった310 しかし、当時はちょうど産業革命の勃興を控えて

おり、産業資本の集中を要請する時代であって、泡沫法はこの時代の要請に逆行して

いた。そこで、信託を利用した法人格なき会社が再び復活した。もとより、泡沫法は

組合の結成や組合員の数について何ら制限を設けていなかったため、組合契約32によ

って資本の結合ができないことはない。しかし、当時の社会的要請は、多数者の企業

参加ではなく、経営が少数者の手に委ねながら、多数の資本を糾合でき、かつ、独立

の法人として訴訟の当事者たりうること、換言すれば、特許会社のみに認められてい

Vict.， c. 110. 
26 イギリス企業組織の発展史について、上回純子?英連邦会社法発展史論~ (信山社、

2005) 、大隅健一郎『新版株式会社法変遷論~ (有斐器、 1987) 、大塚久雄『大塚久雄著

作集第一巻 株式会社発生史論~ (岩波書庖、 1969) 、本間輝雄『イギリス近代株式会社

法形成史論~ (春秋社、 1963) 、星川長七『英国会社法序説~ (勤草書房、 1960)などを参
問。

27 See Gower， supra note 24， at 2l. 
28 株式会社の起源を特許会社に求めた大塚久雄は株式会社が他の企業形怒と区別する基

本的特質として、①全社員の有限責任、②会社機関の存在、③譲渡自由なる等額株式制、

④確定資本金制と永続性、の四つを挙げ、その中に特に決定的指標としては全社員の有限

責任を挙げている。大塚・前掲注 (26)24頁。

29 大稿. Hi i掲注 (26) 31頁参照。

30 The Bubble Act of 1720， 6 Geo. 1， c. 18. r可法は、議会の制定法または国王の特許状に

よる正当な権限なしに、①法人として行動し、またはそれを装うこと、②譲渡可能な株式

による株主の募集を行うこと、③株式を譲渡すること、④無効になった特許状により、ま

たは特許状が認めた以外の目的のために特許状を用いることにより行動すること、を禁止

し(防法 18条参照)、法人格なき JSCを根絶させようとした。

31 泡沫崩壊の経験と泡沫法の影響で、国王の法律顧問が特許状の交付にますます慎重に

なり、たとえ特許状が交付されでもその内容に多くの制約を加えたからである。 SeeA. B. 

DuBois， The English Business Company after the Bubble Act， 1720・1800，at 12 et. Seq. 
(N.Y. 1938). 
32 組合法は 17世紀半ばから萌芽を発し、 18と 19世紀に組合員棺互関の代理関係と人的

無限責任という二つの主要特徴がすでにはっきり認識された。 Gower，supra note 24， at 

20. 

剛 15剛



た法人の特権ならびに社員の有隈 を一般の商事企業にも適用せよということであ

る。これに加えて、普通法の厳格性も信託を利用せざるを得なかった理由のーっとし

て考えられる。例えば、団体は法人格を取得しない限り、思有の財産を所存できない

という普通法上の原則はすでに 17世紀に確立されたこれらの事情によって、衡平

法上発達してきた信託が利用され始めた。この種の会社では、株式引受人は資本額や

発行する株式数が記載されている設立証書 (deedof settlement)に署名することによ

って株主となり、会社の経営は取締役会に任せ、会社の財産は通常そのうちの数名な

いし全員に帰属させる 340 さらに、株式の自由譲渡及び株主の有限責任の条項も定め

られていたこれらの工夫を通じて株式会社の特質を呉備したこの種の会社はその

法律関係の処理がもはや組合法では到底規律できず36、衡平法上の会社とも呼ばれて

いるように、信託法理と衡平法の救済をなくしては存在しえないのである。

以上のように、信託型法人格なき JSCの取締役が信託受託者であったため、後に、

法人化された会社の取締役についてそれが拡大されてきたというのは従来の一般的理

解である。しかし、信託法、代理法、会社法、組合法といった個別の法領域に散在す

る信認関係の理論的体系化に業績を残した Sealyは左記の理解が歴史的事実に反する

と指擁するすなわち、まず、取締役が信託受託者の責任を負うと判示した早期の

判例はすべて法人に関するものである。その例として、英米で先例とされる 1742年

の CharitableCorporation v. Sutton事件38を挙げている。また、法人格なき JSCで

33 その他に、設立証書上の株主有限責任の条項について、普通法上は法人格を取得しな

い恕り、有限責任が認められないため、株主閑でのみ効力を有し、第三者が株主の有限責

任について通知を受けた上で契約を締結した場合を除いて無効とされた。 Cooke，supra 
note 24， at 87， 95θ6.しかし、衡平法裁判所は法人格なき会社を実際に運営する受託者た

る取締役とその社員とは別個の存在であるという建前から、第三者に対する通知がなされ

たか否かにかかわりなくその有効性を認めたのである。本間・前掲注 (26)51頁。

34 See Gower， supra note 24， at 30. 
35 株式の自由譲渡性と株主の在限責任を掲げることは明らかに泡沫法の規定に違反する

が、 18世紀中頃から、この制限を緩和するものが多く、泡沫法は現実的に空文化されつ

つあった。本開・前掲注 (26)36頁。

36 主として三つの障害が生ずる。第一に、第三者との訴訟手続に関して、

人格なき団体は団体の名義で訴訟当事者となることが認められず、構成員全員が訴訟参加

しなければならないので、分散かつ多人数の構成員を有するこの種の会社にとっては不都

合である。第二に、会社と構成員および構成員相互間に妥当な救済方法が存在しないこと

である。解散命令を除いて、裁判所が組合内部の紛争に干渉しないという原則は当時すで

に確立された。しかし、解散命令によって、会社が解散されたら何ら公平な結論を得られ

ない。第三に、構成員の右限責任の条項の有効性に関する問題である。本間・前掲注 (26)
46~53 頁参照。

37 See L. S. Sealy， The Director as Tr ustee， 1967 Camb. L. J. 83， 83・86.
38 2 Atk. 400，26 E.R. 642 (Ch. 1742).本件は、特許状によって設立され、貧困者にロー

ンの提供を目的とする公益法人の会社が、 50人の取締役に対して、倉庫係が 5名の向僚

取締役に無担保の口一ンを提供したことについて適切な監視をしなかったこと、ないし黙

認したことが信託違反及び重過失を構成するとして損害賠償を求めたものである。これに

対して、 Hardwicke大法宮は、取締役らはこの信託において彼らを選任し会社業務の指
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は一般的にその取締役が会社財産の受託者と同じグループの者ではない。さらに、

際の会社財産の受託者が責任を免除されたのに、会社財産の受託者ではない取締役が

受託者責任を負わされたりする事例が多く見られる。 Sealyは以上のように反論した

上で、裁判所が会社の取締役を信託受託者と位置付けた理由は当時の法律用語が限ら

れていること、厳格な意味の信託受託者概念自体が 19世紀に入ってから確立されたこ

と、衡平法上の救済の柔軟性などに求めるべきであるとする 390 Sealyの反論は信認関

係という上位概念と各種信認関係間の相違がより区別されるべきことを狙ったと思わ

れる。いずれにせよ、この信託型法人格なき JSCは産業資本が確立しようとする時代

に、分散する大衆資本を集中しながら、所有と経営の制度上の分離を実現する私益追

求の機構として現代の株式会社と向様な機能を果たした。この機能面の類似性から、

現代株式会社の起源を、「上記東印度会社によって代表せられる特許会社の特権性を否

定しつつ、産業革命の進展にしたがって形成された法人格なき会社に求むべきであるj

40とも主張された。このような歴史的事実は、信託と株式会社がその内部者間の法律

関係に類似性を有することの左誌である O

2 r代表訴訟J の利用による株主派生訴訟制度の確立

上述の信託型法人格なき JSCは泡沫法の制定から、 1856年の株式会社法41の制定

によって株式会社制度が確立されるまで、約一世紀にわたって産業資本の集中機能を

果たした。その問、これらの法人格なき JSCをめぐる紛争は普通法裁判所を利用でき

ないため位、衡平法裁判所が創設した「代表訴訟J という訴訟法上の制度に依存せざ

るを得なかった430 「代表訴訟」とは共通の利益を有する多数人のうちの一人または数

人が全員を代表して訴訟を追行し、得た判決の効力が訴訟に参加していない者を含む

に及ぶ訴訟手続である。この訴訟手続は次第に株主が取締役の対会社責任を追及

するのに用いられた。

初では、法人格なき会社と第三者との間の紛争について「代表訴訟jが利用された

へその後、会社内部の紛争についても利用された。例えば、 1722年の Chancyv. May 

揮と監督権限を与えた者の代理人 (agents)であり、彼らが無報酬であっても、忠実かっ

合理的な注意をもって職務を遂行する義務を負い、通常の信託受託者(trustees) に関す

る判例に服すると判示し、取締役の監督義務違反の責任を認めた。

39 See Sealy， supra note 37， 85網 86.
40 本間・前掲注 (26) 1頁。 Seealso Ballantine， on Corporations， 33 (rev. ed. 1946). 

41 The Joint Stock Companies Act， 1856， 19 & 20 Vic.， c. 47. 
42 前掲注 (36)参照。

43 See Stephen C. Yeazell， From Group Litigation to Class Action， Part 1: The 
Industrialization of Group Litigation， 27 UCLA L. Rev. 514 (1980) [hereinafter cited as 
Yeazell， Part 1]; Yeazell， From Group Litigation to Class Action， Part II: Interest， Class， 
and Representation， 27 UCLA L. Rev. 1067 (1980). See also George M. Stricker， Jr.， 
Protecting the class: The Search for the Adequate Representative in Class Action 
Litigation， 34 DePaul L. R. 73， 74・76(1984). 
44 E.g.， City of London v. Richmond， 23 E.R. 870(Ch. 1701). 
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件45 において、衡平法裁判所は訴訟に参加していない会社の構成員が実際の当事者

(in effect parties) であり、彼ら全員を訴訟に参加させることが不可能で、公平に到

達できないことを理由に、他の構成員全員が訴訟に参加すべきであるという被告の異

議申立を退け、「代表訴訟J の提起を認めたのである。

しかし、上記事件は法人格なき会社の経営者によって提起されたものであり、株主

自らが他の株主を代表して提起するものではない。株主による「代表訴訟J の最初の

事例は、 1828年の Hichensv. Congreve事件46だとされている。本件では、ある鉱業

会社の数人の株主が彼ら自身とその他の株主を代表して、取締役らが会社設立の際に

詐欺によって私益を図ったことを主張して、取締役らの得た利益の会社への払い戻し

を請求して訴訟を提起した。株主の請求を認めた原審に対して被告らが上訴した。

訴人は全株主が訴訟参加すべきであること、または各株主の倍人訴訟として分割すべ

きであることなどを主張したが、裁判所は膨大な人数の株主全員の訴訟参加ないし訴

訟の分解を要求すれば、事実上正義の否定であることを理由に、その主張を退けた。

その後も株主による「代表訴訟Jが何件か認められた470 しかし、ここで注意しなけ

ればならないのは、これらの事件では、原告の請求が現代の派生訴訟と同様に、取締

役らに横領された金銭を会社に払い戻すという内容だった 48 。例えば、 1840年の

Preston v. The Grand Collier Dock Co.事件において、裁判所は、原告株主がその他の

ての株主を代表して訴訟を提起することは原告株主が共通の権利 (ageneral right) 

に基づいて提訴していることの表れに過ぎず、肝心なのは会社財産が一定の金銭を受

領するかどうかにあると述べた490 このように、株主派生訴訟生成の初期段階では、

会社の権利を派生的に行使するという派生訴訟性はまだ認識されず、株主が個人の権

利を行使する「代表訴訟」として認識されたのである。

3 会社内部事務不干渉原則の確立一一資本多数決原期の採用

上述したように、衡平法裁判所が株主 を救済するためには全株主の訴訟参加あ

るいは同意要件を排除して「代表訴訟j を認めたことによって各株主に訴権を与えた。

しかし、 1843年の著名な Fossv. Harbottle事件50において、副大法官 Wigramが資

45 24 E.R. 265 (Ch. 1722). See Yeazell， Part 1， at 535・552.
教会の真鍛工事を引き受ける TempleMills社は、設立当時は 18人からなる組合であっ

たが、南海泡沫期の株式投資ブームに乗って 1720年に構成員が 800名に膨らんだ典型的

な濫立法人格なき会社だった。泡沫が崩壊した後、現職の会計係と経営者は当時の会計係

と経営者の 13人の責任を追及するために、彼ら自身及び被告以外の第一次株式引受人で

ある構成員たちを代表して本件を提起したのである。

46 4 Russ. 562， 38 E.R. 917 (Ch. 1828). 

47 E.g.， Preston v. The Grand Collier Dock Co.， 11 Sim. 327， 59 E.R. 900 (Vice-Ch. 
1840); Wallworth v. Holt， 4 My. & Cr. 619， 41 E.R. 238 (Ch. 1841). 

48 Prunty， supra note 23， at 982. 
49 11 Sim. 327， 338， 59 E.R. 900， 904 (Vice-Ch. 1840). 
50 2 Hare， 461， 67 E.R. 189 (Ch. 1843).本件判決及び関連事件を検討した日本語文献と

して、吉本健一「イギリス会社法における株主代表訴訟--Fossv. Harbottleのルールの
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本多数決原則を採用して、株主の派生訴訟提起権に致命的な制限を加えた。本件は、

会の特別立法に基づいて設立された土地開発会社の二人の株主が、取締役らの会社

との利益相反取引、違法な担保設定、手形の濫発を主要な請求原因として、自己及び

被告以外の全株主のために、取締役らや何人かの株主などを相手に損害賠償を求めた

事案である。副大法官は、信託受託者の性絡を有する取締役の行為の性質は取消し得

る (voidable) ものであるが、受益者たる会社は事実上の取締役会が存在し、また株

主総会も弱催される可能性があるので、法人として救済を得ることができると判示し、

原告株主の提訴を却下した。本件判決から二つの関連する重要な原則が導かれる。す

なわち、第一に、会社に対して行われた不正行為を主張する訴訟の適切な原告は一応

会社自身である。第二に、裁判所は会社内部の業務執行行為に干渉すべきではなく、

問題とされる取締役の行為が株主総会の普通決議によって追認しうる (ratifiable)場

合には、株主が派生訴訟を提起できないへ

このような審査の枠組みは一一見会社法の理論に忠実的であるが、株主個人の権利と

会社の権利との区別の暖昧さを始め、詐欺や会社支配といった概念の定義の不明確さ

が原因で、追認できるかどうかの境界線は容易に引くことができず、その後の判例は

複雑に錯綜しており、整理が困難な状況にあるといわれている。また、実際に追認決

議がなされたかどうかは提訴許可の基準ではない520 そのため、取締役の単なる注意

義務違反 (negligence) の行為については理論上追認できるので、原則として派生訴

訟の提起が認められないしかし、忠実義務違反行為の追認の可否については、 Foss

事件は忠実義務違反の事例に分類すべきであるが、その後の判例の立場は統一的では

なく、矛盾が生じている

Foss判決原財の例外として、具体的にどういう場合に株主の訴権が認められるかは

どういう不正行為が株主総会の普通決議によって追認できないのかという問題になる。

Jenkins裁判官は Edwardsv. Halliwell事件において、①会社能力外 (ultravires the 

company) の行為、②少数派に対する詐欺 (fraudon the minority) の行為、③特別

多数 (specialmajority)を必要とする行為、④株主の個人的権利Ci ndividualrights) 

を侵害する行為、という四種類の行為をまとめたこれらの例外の中で、裁判官自

身も指摘するように、派生訴訟で問題になるのは②の行為だけであって、それ以外の

形成と展開…奥島孝康教授還暦記念第

1999) 

子比較会社法研究 33-46頁参照(成文堂、

51 See Edwards v. Halliwell， [1950] 2 All E.R. 1064. 
52 Davies， Gower and Davies' Principles of Modern Company Law， 458 (7th ed. 2003). 
53 See， e.g.， Pavlides v. Jensen [1956] Ch. 565; Prudential Assurance Co Ltd v. 
Newman Industries Ltd and others (No. 2) [1982] Ch. 204. 
54 吉本健一「イギリス会社法における取締役の義務違反行為の承認と責任免除j 酒巻俊雄

先生古稀記念 W21 世紀の企業法制~ 872・874頁参照(商事法務、 2003)。なお、イギリス

法におけるそれ以降の成文法の改革と判例の展開については本稿では考察しない。

55 [1950] 2 All E.R. 1064. 
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行為はむしろ株主個人の権利に対する侵害である 560 そして、②に該当するに加えて、

不正行為者が会社を支配しており、会社自らによる訴訟の提起が期待できないことも

要件とされている 57
0

以上のように、イギリス裁判所は、「代表訴訟j によって一旦確立した株主の派生訴

訟提起権を資本多数決原則で制限した。資本多数決原則を田守する理由として、①裁

判所が判断できるのは法律問題であり、会社の経営判断ではないこと、②市民社会の

を保つために、少数派が多数派の決定を服従するという原則は会社内部におい

ても適用され、株主内部で問題を解決すべきであること、③訴訟が多発するおそれが

あること、が多くの判決の中で示されたイギリス裁判所のこのような対応は批判

の的となっている。例えば、 Foss判決原期のうち、第一原虫Ijは法人法理、 の不千

渉原則は組合法理から由来するが、組合法より時代遅れになっているという批判がな

されている叱すなわち、 18世紀には、衡平法裁判所は解散命令を除いて、組合の内

部紛争に干渉しないという原則が確立されていたが、 19世紀早期になると、衡平法裁

判所は解散命令が不正行為者にとってだけ有利になる場合には、計算命令 (account)

や差止命令Ci njunction)などの救済を認めるようになったのである60。また、上記の

理由は裁判所が自らの効率性を留るための純粋な手続的理由であって、その結果、株

の実体法 kの請求権が制限され、多数派による会社支配が保護され、経営者義務の

履行を強制する力も弱められた針。このような状況の下で、イギリスには株主派生訴

訟の提起が稀であり、 j監訴の問題も起こっていないし、そのための特別立法の必要も

なかった位。

ニ アメリカにおける株主派生訴訟制度の生成と発展

1 株主派生訴訟制度の確立

アメリカでは、 1811年にニューヨーク外!が一定の製造業会社の設立自由を認めた

般会社法の制定によって株式会社設立の準則主義が確立されたといわれている 630 イ

56 K. W. Wedderburn， Shareholders' Rights and the Rule in Foss v.託arbottle，1957 
Camb. L. J. 194， 196. 
57 See， e.g.， K. W. Wedderburn， Shareholders' Rights and the Rule in Foss v. Harbottle 
(continued)， 1958 Camb. L. J. 93， 94・96.

58 See Mayson， French & Ryan， Company Law， 614・616(22d ed.， Oxford， 2005). 
59 See Wedderburn， supra note 56， 196網 197.

60 Id.; See also A. J. Boyle， The Minority Shareholder in the Nineteenth Century: A 
Study in Anglo-American Legal History， 28 Mod. L. Rev. 317， 318・319(1965). 
61 See Aharon Barak， A Comparative Look at Protection of the Shareholders' Interest 
Variations on the Derivative Suit， 20 Int' l & Comp. L. Q. 22， 29-30 (1 971ト
62 L. C. B. Gower， Some Contrasts between British and American Corporation Law， 69 
Harv. L. R. 1369， 1385 (1956)ー日本語の翻訳としては、北沢正啓「英米株式会社法の相違

点J同『株式会社法研究 (3) ~ 366-394頁(有斐閣、 1997) 。

63 See Ballantine， supra note 40， at 37. 
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ギリスより 30年余り平く準良11 が確立された結果、 型法人格なき会社はその発

の必要性を失っていた640 しかし、会社の取締役の法的地位はイギリスと同様に

託の受託者として位置づけられた。しかも、イギリスの 1828年の Hichens事件より

も早く派生訴訟の提起を認める事例があった65。アメリカにおける早期の派生訴訟の

判例の中でよく引用されるのは 1832年のニューヨーク州最高裁の Robinsonv. Smith 

事件66である670 この事件では、ある石炭会社の三名の少数株主が、会社の取締役らが

会社資金を詐欺的に銀行の株式投資に流用し、その後、株価が下落した結果、会社が

損失を被ったことを理由に、会社への損害回復を求めて取締役らを訴えた。裁判所は、

株主と取締役との関係を一種の信託と位置づけた。信託法理は、会社の取締役を規律

するために既存の実体法的ルールを提供すると同時に、衡平法裁判所もその管轄権を

当化できた68 。さらに、大法官 Wallworthは河時期のイギリス裁判所が下した 1828

年の Hichens事件判決を引用して、「代表訴訟」の利用を認めた。

この初期の段階では、殆どの訴状では「代表訴訟J の形式で会社財産に対する金銭

損害賠償を求めたものであり、原告は彼ら自身に対する直接損害賠償を求めていなか

ったし、裁判所も認めていなかった69。会社はあくまで救済を受ける主体である 700 し

たがって、初期の段階ではやはりイギリスと同様に、会社の権利は認識されず、株主

は個人の権利に基づいて「代表訴訟」の形式で訴訟を提起・追行していると認識され

ていた。

2 対象範路の拡大

その後、株主と経営者との間の紛争は次第に会社の部外者まで拡大してきた。第二

者を被告とする派生訴訟の登場は、株主が会社の訴権を派生的に行使するという派生

訴訟性の概念が認識される契機となった71
0

第三者を被告とする初の事件は 1841年のニューヨーク州で起きた Forbesv. 

Whitlock事件72であった。本件では、会社と売買契約を締結した相手方に対して株主

が詐欺を理由に契約の取消を求めたが、裁判所は法人格理論を用い、このような訴権

は会社の排他的権利であるとして、会社の名義で主張されなければならないという理

由で、原告の訴えを却下した。しかし、その後のニューヨーク州のいくつかの事件で

郎「アメリカ会社法における取締役の地位の変遷J同 F会社取締役制度の史的

以下参照(成文堂、 1989) 。

65 Attorney General v. Utica Ins. Co.， 2 Jones. Ch. 371 (N.Y. 1817). 
66 3 Paige Ch. 222 (N.Y. 1832). 
67実際には本件以前にも派生訴訟に該当する判例が何件かあった。 SeePrunty， supra 

note 23， at 986網 988.
68 Id.， at 986. 
69 Id.， at 989. 
70 Id. 

71 Id.， at 990. 
72 3 Ed Ch. 446 (N.Y. 1841ト
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は、第三者への責任追及訴訟では株主が会社の権利を二次的また派生的な資格で行使

するという見解が具体的に示された73 0

第三者責任追及型の派生訴訟を確立させたのは連邦最高裁が下した 1855年の

Dodge v. Woolsey事件判決74である。本件は、オハイオ州銀行の株主がオハイオ州の

法人税徴収が合衆国憲法違反であると主張して、チNによる法人税徴収の差止を請求し

たものである。原審裁判所は原告株主の請求を容認した。これに対して、被告は原告

株主が本件のような訴訟提起権を有しないことを一つの理由として連邦最高裁に上訴

したが、連邦最高裁は株主がなぜ第三者を相手に訴訟提起できるのかについて明白な

理論的根拠を提示せずに、原審判決を支持した。

3 アメリカにおける会社内部事務不干渉原射の確立一一提訴請求要件の採用

上記 Dodge事件では憲法問題が含んでいるため、連邦最高裁は原告株主の訴訟提

起に何の制限も加えなかったかもしれない。しかし、憲法問題がない場合では裁判所

が会社の内部問題に介入することが許されるのか。第三者を対象とする派生訴訟の場

合は特にこのような疑問が強くなる。この問題を意-識した連邦最高裁は 1881年の

Hawes v. Oakland事件判決75 で、明確に提訴請求要件 (demandrequirement) を採

用することによって、会社の内部問題への不干渉原則を確丘した760

この事件では、ある水道事業会社(カリフォルニア州法人)の株主(ニューヨーク

州住民)が、被告会社がカリフォんニア州才一クランド市に対して必要以上に無償で

水を供給して会社に重大な損失を及ぼしているとして、会社、その取締役及びオーク

ランド市を被告として、カリフォルニア地区連邦巡回裁判所に訴訟を提起した。連邦

巡回裁判所はこのような損害を主張する権利が会社にのみ帰属し、株主は提訴資格が

ないという被告オークランド市の主張を採用して、訴訟を却下した。原告株主は連邦

最高裁に上訴した。連邦最高裁は、原審判決去支持した判決の中で以下のように述べ

て提訴請求要件を採用した。すなわち、「彼(原告株主)は会社内部で彼の望む訴訟ま

たは個人権利の救済を獲得するためには彼が手の届く範囲の全ての手段を尽くしたこ

とを示して裁判所を納得させるべきである。彼は会社の経営機関 (themanaging body) 

に救済措置を取らせるための熱心な本当な努力をしなければならず、かっその努力を

明白に裁判所に示さなければならない。もし彼は取締役らの説得に失敗しでも、時間

が許すならば、株主総会 (thestockholders as a body) から訴訟を獲得するために誠

実な努力をしたことを示さなければならない。もしこのような努力をしなかった場合、

彼はこのような努力がそもそも実現できないこと、またはこのような努力を要求する

73 Prunty， supra note 23， at 990町 991.
74 59 U.S. (18 How.) 331 (1855). 
75 104 U.S. 450 (1881). 

76 本件判決以前にも提訴請求要件を要求した判決もあったが、本件判決の影響がもっとも

大きい。 Seee.g.， Brewer v. Boston Theatre， 104 Mass. 378 (1870). 
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ことが不合理であることを示さなければならない。J77連邦最高裁は翌年の 1882年に、

本件判決を連邦衡平法裁判所規則 94条78 として採用された。その後、数度の改正を経

て、 1987年の連邦民事訴訟規則に実質的に受け継がれてきた。

4 株主総会に対する提訴請求要件の放棄

上記の判決が示すように、アメリカ法では原告株主がまず取締役会に対して提訴請

求をしなければならず、またはそれをしなかった理由について示さなければならない。

その次に、上記 Hawes事件判決によれば、 f取締役らの説得に失敗して、時間が許す

ならばハ現行の連邦民事訴訟規則 23.1条によれば、 f必要があればj、株主総会に対

して提訴請求を行うことを要し、あるいは、それをしなかった理由を詳細に主張しな

ければならない。 f必要があればj というような保留規定については、株主総会に対す

る提訴請求の必要性が実体法上の問題であり、会社設立の州法によって決めることを

反映したものという見解79がある。この見解を批判する者もいるが、ほとんどの連邦

裁判所は上記のようにこの規定を解釈している 800 また、公開会社に関する事例では

連邦裁判所は繰り返し株主総会に対する提訴請求要件を拒絶した81
0

では、各州法の規定はどうなっているのか。影響力の大きいデラウェア州、ニュー

ヨーク州、カリフォルニアチNを代表とする大部分の州の制定法では明示的ないし黙示

的にこの要件をまったく要求していない位。また、一部の制定法では、例え株主の追

認が実際になされたとしても、裁判所は追認の事実を考慮することができるが、これ

を理由に派生訴訟を却下することができないと定めている830 これに対して、僅かは

の州の民事手続法では連邦民訴規期 23.1の「必要があれば」という保留条項がまだそ

のまま残っている840

では、株主総会に対する提訴請求要件がまだ保留されている州では、どういう場合

に、この要件が必要になるのか。まず、取締役会に対する提訴請求との前後関係につ

いては、ほぼ定着していると言える。すなわち、もし訴訟を提起しないという取締役

会の決定が合理的かつ誠実な経営判断結果であれば、株主は派生訴訟を追行できなく

なり、株主総会に対する提訴請求の必要もなくなるが、もし、取締役会が健全な経営

判断をしなかった、あるいは、できなかった場合、つまり、取締役会に対する提訴議

77 104 U.S. 450， 460曲 461(1881). 

78 Equity Rule 94， 104 U.S. ix-x (1882). 

79 See 5 Moore's Federal Practice， ~23. 1. 08 [2] [d] (Matthew Bender 3d ed.) 

80 See DeMott， Shareholder Derivative Actions Law & Practice ~5:3 (2003). 
81 See ALI， Principles ~7.03 comment h. 
82 E.g.， Del. Ch. Ct. R. 23.1(a); N. Y. Bus. Corp. Law ~626(c); Cal. Corp. Code ~800(b)(2). 
See also Delaware leading case Mayer v. Adams， 141 A.2d 458 (Del. 1958). 
83 Alaska Stat. ~ 10.06.4 35(g). 
84 Ala. R. Civ. P. 23.1; Ariz. R. Civ. P. 23.1; Colo. R. Civ. P. 23.1; Kan. Stat. Ann. 
960幡 223a;La. Code Civ. P. Ann. Arts. 615; Minn. R. Civ. P. 23.09; Mo. Sup. Ct. R. 52.09; 
Nev. R. Civ. P. 23.1; Ohio R. Civ. P. 23.1; 12 Okla. St. 92023.1; S.C.R. Civ. Pro. R. 
23(b)(1); W.Va. R. Civ. P. 23.1. 
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求が免除された、あるいは、取締役会の提訴拒絶が不当だと判断された場合にはじめ

て株主総会に対する提訴請求の問題が出てくる。

次に、この要件が要求されるか免除されるかについては、裁判所の対応が大いに異

なっていて、主として、追認理論と経営判断理論というこつの理論によって判断され

ている 850 大部分の法域が採用する追認理論によれば、原告が主張する問題の取引は

株主総会の多数決によって追認できる場合にしかこの要件が要求されない。この時、

株主総会の過半数が利害関係をもたず独立でなければならない8にしたがって、詐欺、

違法行為、あるいは会社権限外の行為は株主の全員一致でなければ追認できないとい

うコモンローの一般原則によれば、原告株主がこれらの行為を主張したら、この要件

が要求されない。しかし、現実的には、詐欺の概念がかなり拡張され、現在では会社

に損害をもたらすような追認のできない自己取引、会社の機会の流用、従業員に対す

る不当な目的のためのストックオフションの発行など、実際のところ、取締役の忠

義務違反のすべての行為を含んでおり、原告株主が主張する問題の取引は殆どこれら

の行為の範轄に入っているため、追認理論はその要件を骨抜きにされている87 。また、

例え株主の全員一致の追認があっても司法審査を排除するには:不十分であるかもしれ

ない880 追認、理論に対して、経営判断理論によれば、利害関係を有しない過半数の株

がいれば、問題の取引が追認できなくても、この要件が要求される。当該訴訟の追

行が会社の最善の利益になるのかを判断するのは本来取締役たちの権限であるが、会

社の実質的所有者である株主からなる株主総会が会社の最終の意思決定機関として、

会社訴権の行使に関する経営判断を行使すべきであるというのがこの理論の根拠であ

る89 。しかし、この経営判断理論の適用効果は追認理論と正反対で、常にこの要件を

要求することになる。もし、この要件が必要とされた場合、訴訟を追行しないという

株主総会の決議は訴訟の追行を妨げることになる90。

しかし、この要件を定めている州でも最近では株主総会に対する提訴請求を実際に

要求した判例がほとんどない910 多数の州がこの要件をまったく要求しないことから

もわかるように、この要件を要求することは強く批判されている。現代の公開会社で

は、この要件が原告株主に多大な費用と訴訟負担を負わせ、不当に訴訟の提起を妨げ

85 See Daniel R. Fischel， The Demand and Standing Requirements in Stockholder 
Derivative Actions， 44 U. Chi. L. Rev. 168， 183 (1976). 
86判例では、利害関係を有する株主が追認決議に関与した場合は当該決議が通常無効とさ

れる。 SeeALI， Principles ~7.11 reporter's note 2. 

87 See note， The Nonratification Rule and the Demand Requirement: the Case for 
Limited Judicial Review， 63 Colum. L. Rev. 1086， 1087 (1963). 
88 See George D. Hornstein， The Shareholder's Derivative Suit in the United States， J. 
Bus. L. 282， 285 (1967). 
89 See Fischel， supra note 85， at 186輔 187.

90 See， e.g.， S. Solomont & Sons Tr ust v. New England Theatres Operating Corp.， 326 
Mass. 99， 93 N.E.2d 241 (1950); Palley v. Baird， 356 Mass. 737，254 N.E.2d 894 (1970). 
91 See DeMott， supra note 80， ~5:2. 
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る92
0 また、情報力の持たない散在している抹主はそもそも多種な要素を考慮して元々

取締役会の権限である経営判断を健全に行使できない930 そういった理由で、 RMBCA

S 7.4 294もこの要件をまったく要求していないし、アメリカ法律協会 (ALI)の『企業

統治原理:分析と勧告~ (以下、 ALI原理と略す) S 7.03(c)はこの要件を要求すべきで

はないと勧告している 95
0

三検討

1 株主派生訴権の法的根拠と制度の法構造

以上の考察から分かるように、英米両国において、株主派生訴訟制度は実体法的に

は信託法理を類推適用して、手続法的には「代表訴訟j を利用して生成してきた。そ

の歴史は株主と経営者との間の緊張関係を反映している 96。信託法理の類推適用によ

れば、信託受話者が受託者の義務違反の責任を追及する権利を有するように、株主も

経営者の義務違反を追及する権利がある。また、第三者の対会社責任追及の派生訴

についても取締役の信託義務の違反を介して根拠付けられる97
0

また、初期の段階では、 「代表訴訟j としか認識されていなかったが、実際には損

の回復が会社に帰属するため、派生訴訟そのものである。 r代表訴訟J でありなが

ら、派生訴訟でもあるような例は決して珍しいことではない。 Pruntyはこのような

救済の二重性の例として、寄託者 (bailor) と受寄者 (bailee) の問、抵当権設定者

(mortgagor) と抵当権者 (mortgagee) の間をあげているが98、これらの例をあげる

までもなく、信託受益者が受託者の損害賠償責任を追及する場合には損害の回復が原

則として受益者にではなく、信託財産に支払われるという信託法理的は絶好の例であ

る。これに対して、株主派生訴訟では損害の悶復が会社に帰属し、株主には誼接的な

92 Clark， Corporate Law， 649 (1986). 
93 Id. See also ALI， Principles ~7.03 comment h. 
94 See American Bar Association， Model Business Corporation Act (revised in 1984) 
[hereinafter cited as RMBCA] ~7 .42 official comment 2. 
慌ただし、 ALI原理はその S7.11 (株主の行為による派生訴訟の却下)で株主総会の関与

を保障しようとしている。しかし、裁判所が株主総会の決議に基づいて訴訟を却下するた

めの要件として、当該総会決議は利害関係のない取締役によって構成される取締役会又は

委員会が十分な情報を得て下した訴訟却下の推奨決議に基づかなければならないため、株

主総会の関与の役割は極めて限定的であろう。しかも、当該総会決議は十分な情報開示の

下で、利害関係を存しない株主の過半数によって承認されなければならず、かつ訴訟の終

了が会社の財産の浪費を構成しない場合にはじめて裁判所が訴訟を却下することができる

と勧告されている。 Seealso， Mass. Gen. Laws Ann. Ch. 156D， ~7 .44(b)(3). 
96 Ferrara & Abikoff & Gansler， Shareholder Derivative Litigation: Besieging the 
Board， ~ 1. 03 at 1・.15(2007). 
97 Prunty， supra note 23， at 991. 
98 Prunty， supra note 23， at 989. 
99 UNIFORM TRUST CODE 2005 ~ 1002(a);日本信託法 40条 1項;中国信託法 22条、

49条。
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利益帰属がないこと、及び、一人会社の場合や他の株主が不正行為を同意ないし黙認

している場合を考えると、株主派生訴訟が果たして「代表訴訟Jであるのかという疑

問が提示されている 100。確かに、原告株主と同じ立場の株主が極端に少ない場合には

判決効拡張の問題が生じないため、 「代表訴訟」とする必要がないが、このことは株

主個人の権利を否定することにはならない。また、派生訴訟である以上、他の株主へ

の判決効拡張については代表訴訟性を持ち出す必要がないという考え方は歴史的事実

にも反する。他の株主への判決効拡張が代表訴訟牲の帰結であることは判例で示され

ている 1010

個々の株主に訴権を認めながら、派生訴訟として提起しなければならない理由はい

ろいろ考えられる。 Pruntyは会社債権者の保護を挙げている 10にあるマサチューセ

ッツ州の判例によれば、株主への直接損害回復を認めない理由としては、以下の 3点

を挙げている 103。すなわち、①株主が会社財産に対して法的権限がないので、株主が

第一次的に損害を受けているのではないこと、②その他の株主や会社債権者による

複訴訟の防止、③会社債権者の保護である。このうち、①は厳格な法概念上では株主

が会社財産の所有者ではなく、あくまでも受益者であることの表れである;②は訴訟

経済の考慮である;③は社員の有限責任を原別とする株式会社制度の必然の要請であ

る。また、 Glennによれば、会社の法主体性以外に、ゴーイングコンサーンであるこ

とが派生訴訟性を要請する原尽である

以上のように、アメリカでは、株主派生訴訟が派生的代表訴訟とでも表現でき、派

訴訟性と代表訴訟性の二重性質を有すると一般的に認識されている。例えば、アメ

リカでは、以下のような説明が一般的になされている。すなわち、株主派生訴訟は一

つの訴訟原因を含んでおり、一つは取締役が会社の訴権を行使しないという義務違反

を理由とするもの、もう一つは侵害者に対する会社の権利を株主が行使するという訴

訟原因であると説かれている 105。また、株主派生訴訟は会社の権利を侵害した者に対

して救済を求める訴えと、会社に対してその行使を強制する訴えという二つの訴えの

併合であるとも述べられている 1060 いずれにせよ、派生訴訟性は株主の行使する損

賠償請求権が会社という法主体に帰属し、第一次的行使権が会社にあることを意味す

100 See Note， Shareholder Derivative Suits: Are They Class Action? 42 Iowa L. Rev. 
568 (1957). 

101 Garrard Glenn， The Stockholder's Suit Corporate and Individual Grievance， 3 

Yale L. J. 580， 590 (1924); See also Norman Winer， Jurisdiction Over the Beneficiary 
Corporation in Stockholders' Suits， 22 Va. L. Rev. 153 (1936). 
102 See Prunty， supra note 23， at 989. 

103 Smith v.旺urd，53 Mass. (12 Met.) 371 (1847). 
104 See Glenn， supra note 101， at 585-592. 

105 Mclaughlin， Capacity of Plaintiff綱 Stockholderto Terminate a Stockholder's Suit， 46 
Yale L. J. 421， 423 (1936). 
106 Clark， supra note 92， at 639. 
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るのに対して、代表訴訟性は会社自らがその請求権を行使しない場合に個々の株主が

その議求権を行使する権利があることを意味するのである。

2 株主総会の訴訟管理権限の剥奪

以上のように、英米両国はその初期において信託法理の類推適用と「代表訴訟j に

よって株主の派生訴権を基礎づけた。しかし、上述したように、株主派生訴訟は二

性質を布し、株主が行使する請求権は本来会社に帰属するため、会社の訴権を行使す

る会社の機関の権限と株主の訴権との間に衝突が生ずることになる O この問題を解決

するために、英米両国の裁判所はいずれも会社内部事務不干渉の原則を確立したが、

両国における制度発展の後期においては、鮮明な制度上の相違が生じている。すなわ

ち、イギリス法では、株主総会における資本多数決原期の留守によって、会社の訴訟

理権限が基本的に株主総会に与えられており、その権限の分配が基本的に原告株主

と株主総会との間で行うのに対して、アメリカ法では株主総会に対する提訴請求要件

が放棄されるかわりに、取締役会に対する提訴請求要件を要求することによって、訴

訟管理権限の分配が基本的に原告株主と取締役会との問で行い、株主総会の権限は基

本的に劣後し、またそもそもアメリカ法の主流としてはまったく株主総会に訴訟管理

権限の付与を予定していない。したがって、アメリカ法は株主総会から訴訟管理権限

を剥奪しているとはいえよう。

では、なぜ英米の裁判所はこのような正反対の態度を取って来たのか。株式分散所

有の特徴が出現し始めた時期の早晩とは関係がないようである 1070 確かに、アメリカ

は 20世紀の初頭から大焼模会社の株式分散所有の状況が形成されたのに対して、イ

ギリスの大規模会社においては家族支配が長く続き、第二次世界大戦後から分散所有

が進み始め、現在においても依然として分散所有の度合いがアメリカより低い。しか

し、上記の判例法の展開からもわかるように、派生訴訟が提起すべきかの判断につい

て、アメリカの裁判所は 20世紀以前からすでに資本多数決原則を放棄してきた。した

がって、判例法の展開は大規模公開会社の発展と陵接の関連性が見られない。しかし、

判例法発展の歴史から見ると、英米はいずれも 19世紀早期から株主派生訴訟制度を確

したが、その後、イギリスは資本多数決で当該制度の否定の方向に走ったのに対し

て、アメリカでは株主派生訴訟制度は会社側が他州住民である株主と通謀して州政府

ないし立法府との紛争を争うために利用された一幕があった。この一幕は英米裁判所

の立場の棺違を生じさせた一因であるかもしれない108。しかし、最も根本的な原因は

会社機関問権限分配に関する基本理念の棺違ではないかと考える。周知の通り、アメ

リカ法では南北戦争以降、取締役会中心主義が急速に進み、また取締役会の権限は株

107 See David A. Skeel， The Accidental Elegance of Aronson v. Lewis， 6輔 7(U. of Penn. 
ILE Research Paper No. 07-28， 2007)， available at http://ssrn.com/abstract= 1027010. 
108 See Id.， at 7. 
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主からの授権ではなくチN法によって与えられた国有のものである 109と理解されている。

一方、イギリス法では 1985年会社法においても株主総会がまだ多くの権限を保有し

ている 1100

いずれにせよ、制度の現実的妥当性から考えると、イギリス法は明らかに、株式の

所在が分散されている現代の公開会社に適しない。 Berleと Means111が指摘したよう

に、現代の公部会社では、所有と支配が分離し、株主ヂモクラシーが失敗し、経営者

支配の現象が普遍的に存在する。一般的には以下の理由が挙げられている 112
0 第一に、

僅かな株式しか持たない一般株主は会社事務に多くの時間を費やす動機に欠けており、

合理的に無関心になったのである(いわゆるフリー・ライドの問題が生じる)。第二に、

一般株主が委任状で議決権を行使し、委任状機構が経営者に支配されている。第三に、

会社経営に不満な株主は株式を売却すれば容易にその不満を表明でき(いわゆるウオ

ール・ストリート・ルール)、間接的に会社経営に不満な株主が会社から追い出されて

いく。このような状況では、経営者が実際に株主総会の決議の結果を左右できるため、

訴訟を提起すべきか否かに関して、株主総会の判断を尊重するイギリス法の政策は明

らかに不適切かつ時代遅れであると批判されている 1130

第二節 アメリカにおける制度の利用状況と滋訴紡止策

一制度の利用状況

アメリカでは、派生訴訟の濫用の問題がしばしば非難の対象となっている。特に会

社荒らし訴訟 (strikesuit)の多発は 1930年代から指摘され始めた114
0 会社荒らし訴

訟とは、ニューサンス (nuisance) のために提起された訴訟であって、その主要臼的

は原告の個人的利益のために和解を手に入れることであり、現在では、原告株主の弁

109 See Manson v. Curtis， 119 N.E. 559， 562 (N.Y. 1918). 
110 中村信男「イギリス法上の株主総会」中村一彦先生占稀記念『現代企業法の理論と課

題 369頁以下参照(信山社、 2002)。

111 Berle & Means， The Modern Corporation and Private Property (1932).彼らは、

1929年におけるアメリカの資産額上位の非金融会社 200社の株式所在構成を統計・分析

した結果、 44%の会社、 200社の資産総額の 58%が経営者支配となっていることを指摘

した。彼らは取締役会の構成員を経営者と定義した上で、筆頭株主の持株比率が 20%を

下回る場合を経営者支配としている。そして、 1930年代以降、アメリカ大規模公開会社

の株式所有の分散化はさらに進み、 1975年に至ると、上位の非金融会社 200社の経営者

支配比率は 82.5%に達した。 SeeEdward S. Herman， Corporate Control， Corporate 

Power， 65-66 (1981). 
112 See William L. Carey & Melvin Aron Eisenberg， Cases and Materials on 
Corporations， 242・243(7th ed. unabridged 1995). 
113 Lowry，“A plea for a statutory derivative action." [1994] PIC Issue. See Sarah 
Watkins， The Common Law Derivative Action: An Outmoded Relic? 30 Camb. L. Rev. 
40， 42 (1999). 
114 See Note， Extortionate Corporate Litigation: The Strike Suit， 34 Colum. L. Rev. 
1308 (1934). 
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護士がこの種の訴訟の実質上の仕掛け人であることは一般的に認識されている 1150 以

下ではいくつかの代表的な実託研究を概観することによって、アメリカにおける派

訴訟の運用実態を明らかにする。

アメリカにおける最初の実証研究は 1944年にニューヨーク州商工会議所が採択し

た Wood報告書である 1160 Woodは 1932年から 1942年までの間にニューヨーク州内

で提起された 1400件の派生訴訟を対象に調査を行い、その内の公開会社に関する 573

件を中心に分析をした。この報告書によると、わずか 13件が終局判決を以って会社に

金銭的な損害回復をもたらした。そのほかに裁判所での承認和解は 33件で、私的和解

は 60件である。それ以外は却下されたり、継続されなかったりする事件である。全体

で明らかに株主に利益をもたらしたのは僅か 46件である O そして、和解事例では、弁

護士報酬が損害回復総額の 25%を占める傾向がある。一株ごとの損害回復の価値は通

常 1ドル以下である。 Woodは以上のデータに基づいて、派生訴訟では弁護士だけが

利益を得ていることを強調した。さらに、一部の弁護士が全体の 60%の事件を提起し

ており、原告株主が通常僅かな株式しかもっていないと指摘する。彼は結論として派

生訴訟の改革を提案し、結果的にはその後の但保提供命令制度の立法化につながった。

次によく引用されるのは Jonesの研究である。 Jonesは 1971年から 1978年までの

関にサンプルとして抽出された公開会社 190社に関する株主訴訟(派生訴訟とクラス

アクションを含む)を統計・分析した 1170 531件訴訟の内、和解したのが 246件で、

原告勝訴判決が 2件、被告勝訴判決が 13件、それ以外は却下、記録消失、原告の取下

げ、被告の認諾に関する事件であるというデータを示して、株主が主に和解を通じて

何らかの救済を得ていると評価した1180 また、詳細な資料がある 228件の訴訟に関わ

る 55件の和解の内、金銭的救済を得たのが 45件であり、取締役会の構成変化などの

非金銭的救済しかない事例が 10件であるというデータに基づいて、彼は株主がほとん

ど実質的利益を得ていないという従来の株主訴訟に対する認識を否定した119。そして、

弁護士報酬は絶対的な和解条項であり、その額は平均して和解金額の 16.2%である 1200

全体的に Jonesは株主訴訟に好意的である。

最後に、現在では最も引用されている Romanoの研究を見てみよう。Romanoは1960

年代後期から 1987年までを対象期間として、ランダムに選んだ 535社の公開会社に

115 See Henn & Alexander， Laws of Corporations and Other Business Enterprises， 
~358 ， at 1039 n. 22 (3rd ed. 1983). 
116 Franklin S. Wood， Survey and Report Regarding Shareholders' Derivative Suits 
(1944). 
117 Thomas M. Jones， An Empirical Examination of the Incidence of Shareholder 
Derivative and Class Action Lawsuits， 1971・1978，60 B.U.L. Rev. 306， 308 (1980). 
118 See Thomas M. Jones， An Empirical Examination of the Resolution of Shareholder 
Derivative and Class Action Lawsuits， 60 B.U.L. Rev. 542， 544・547(1980). 
119 Id.， at 547，558，568. 
120 Id.， at 566輔 567.
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関する株主訴訟(派生訴訟とクラスアクションを含む)を統計・分析した 1210Romano 

のデータによれば、 128件の解決済み事件の内、和解したのはお件であるしかも、

和解した事件の中で、会社に金銭的回復をもたらしたのは約半分の 46件だけであるの

に対して、弁護士報酬が支払われたのは和解事例の約 90%にあたる 75件であり、そ

の内の 8件は弁護士報酬だけが救済内容であった123。また、一株当たりの損害回復額

は僅かであるに加えて、取締役会構成の変化や役員報酬の変更などの構造的な救済し

か定めなかった和解は 21件があり、しかも、これらの構造的な救済は和解を審査する

裁判所に弁護士報酬の正当性を示すための飾りでしかないと指摘する1240金銭的救済

がある和解事例では弁護士報酬が平均して損害回復額の 24%であり、構造的救済の

例の場合はその割合がより低い1250 以上のデータに基づいて、 Romanoは株主訴訟で

に利益を得ているのが原告側の弁護士のようであると結論付けている。

社会科学の実証研究は調査者の先入観などに必然的に影響され、主観的バイアスが

存在するため126、その結論をそのまま受け止めるべきではないが、分析に役立つ有用

な情報を提供してくれる。以上の三セットのデータから見ると、まず、アメリカでは

ほとんどの派生訴訟が和解で終了している。和解比率の算定方法は論者によってそれ

ぞれであるが、却下、取下げ、請求の認諾などの理由で終了した事例を除いて、本案

審理を経た終局判決と和解との比例を示す和解率であれば、 Woodのデータは 88%、

Jonesのデータは 94%、Romanoのデータは解決済み事件の内訳を提示していないが、

少なくとも 65%以上を示している。これを一般的民事訴訟の和解率である 60"'-'70%127

と比較すれば、確かに高い和解率である。この高い和解率は会社荒らし訴訟が多発し

ている証拠だとされているが、和解率が高い理由としては、株主訴訟のような複雑な

訴訟を勝訴させる国難さが原告側の和解インセンティブを高めたことも考えられるた

め、高い和解率は必ずしも会社荒らし訴訟多発の証拠にはならない。しかし、上記の

データが示すように、確かに、和解事例の中では金銭的救済が含まれているのはほと

んどであるし、弁護士報酬も平均して和解金額の 20%前後であるため、ほとんどの和

解は会社に利益をもたらしているように見えるが、問題なのはアメリカでは役

保険によって和解金が支払われているため、金銭的損害回復が和解に定められでも、

121 Roberta Romano， The Shareholder Suit: Litigation Without Foundation?， 7 J.L. 
Econ. & Or ・g.55， 58 (1991). 
122 Id.， at 60. 
123 Id.， at 61. 

124 Id.， at 62-63. 

125 Id.， at 63， n. 14 and accompanying texts. 
126 See Garth， Nagel & Plager， Empirical Research and the Shareholder Derivative 
Suit: Toward a Better-Informed Debate， 48 Law & Contemp. Probs. 137， 157 (1985). 
127 See Janet Cooper Alexander， Do the Merits Matter:A Study of Settlements in 
Securities Class Actions， 43 Stan. L. Rev. 497， 524・525(1991ト
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結局は最終的に保険料を負担する会社の財産から支払われていることになり 128、実際

にはより多くの和解が弁護士にしか利益をもたらしていない。さらに、弁護士報酬や

飾りのような非金銭的救済しか定めていない和解事例も実際に存在する。したがって、

アメリカの派生訴訟制度は弁護士に私益追求の手段として利用されている一面がある

かもしれない。実際に、アメリカでは株主訴訟を専門的に行う弁護士が多く存在する。

彼らは“起業家的弁護士"と呼ばれているように、訴訟提起のリスクを負担し、多額

の弁護士報酬を稼ぐ c このような弁護士は持には自らが株式のポートフォリオを有し、

白らの名義で129、時にはその事務所の他の弁護士や従業員、家族の名義で、または名

義貸しの職業的原告130を雇って訴訟を提起する 131。これらの現象も会社荒らし訴訟が

アメリカで生じていることを裏付けているかもしれない。

アメリカでは、株主訴訟に限らず、訴訟社会と呼ばれているように、民事訴訟が活

発であり、その最大の原因は弁護士の数が多く、競争が生じているためであろう。そ

の象徴として、アメリカでは弁護士報酬について完全成功報酬制 (contingentfee)が

広く利用されている 132。つまり、成功報酬の合意をした場合には、弁護士は、勝訴の

場合に合意に基づく割合での報酬を受け取ることができることを除き、その事件での

働きに対して報酬を一切受け取らない1330 そして、派生訴訟では、勝訴原告株主が会

社に対して弁護士報酬の補償を請求できることについては古くから裁判所に一致して

認められている 134。また、上記データでも示している通り、和解した場合でも同様で

ある。そのため、上記のように、派生訴訟の滋用リスクが指摘されている。

しかし、弁護士が報醗を狼って積極的に派生訴訟を提起する自体は決して悪いこと

ではない。一般大衆株主は企業経営を監視するインセンティブがなく、仮に会社の経

者が不正行為を行ったことを発見しでも自ら敗訴リスクを取って提訴に踏み切るこ

128 See Romano， supra note 121， at 57; John C. Coffee， Jr.， Unfaithful Champion: The 
Plaintiff as Monitor in Shareholder Litigation， 48 Law & Contemp. Probs. 5， 19・20
(1985). 
129 例えば、 20世紀早期では Clarence百. Venn灯、 20世紀後期では RichardGreenfiled 

といった名が挙げられる。 SeeNote， supra note 114， at 1308， n. 1 (1934); Allen & 

Kraakman & Subramanian， Commentaries and Cases on the Law of Business 
Organization， 358-362 (2003). 
130 例えば、ある調査によれば、 1945年から 1986年 5月までの問で、日arryLewisとい

う名義で提起された株主訴訟は 81件に上る。SeeDe担ott，supra note 80， ~1:5 n. 1 (2003). 

131 See Macey & Miller， The Plaintiff' s Attorney's Role in Class Action and Derivative 
Litigation: Economic Analysis and Recommendations for Reform， 58 U. Chi. L. Rev. 1， 
69欄 70(1 991). 
132 アメリカの民事訴訟では通常、弁護士報酬については、敗訴者負担の訴訟費用に含ま

れておらず、当事者の自己負担というアメリカンルール (AmericanRule) が採用されて

いる .0 浅香吉幹『アメリカ民事手続法jJ 143頁参照(弘文堂、 2000) 。

133 託azard& Taruffo著、田辺誠訳、谷口安平監修『アメリカ民事訴訟法入門jJ 105頁

参照({言山社、 1997)。

134 See George D. Hornstein， The Counsel Fee in Stockholder's Derivative Suits， 39 
Colum. L. Rev. 784， 791 (1939). 
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とが少ない。その代わりに、ビジネスとして派生訴訟のネタを発掘する弁護士は、常

に企業の経営活動を監視し、問題がある場合は自らリスクを取って経営者の責任を追

及していく。つまり、いわゆる集合行為問題 (collectiveaction problems) を解決で

きる。

二代表の適切性要件

1 要件の根拠と制定法の規定

すでに検討したよう、株主派生訴訟はクラスアクションの性格を有するため、クラ

スアクションと同様に、ヂュー・プロセスという憲法上の要件に基づいて、不在当

者への判決効の拡張を正当化するためには代表の適切性要件が要求されるのである 1350

このため、クラスアクションと同様に、同じ請求京国について、原告株主が代表者と

して不適正であれば、他の不在株主が判決効に拘束されず、他の株主による再訴が許

される 136
0 しかし、このような理由からすれば、前訴が終了した後、後訴において回

顧的に審査する代表の適切性要件が導き出せても、派生訴訟の提起・維持のための前

提要件としての代表の適切性要件が導き出せないのである。ところで、後述するよう

に、制定法は派生訴訟の提起・維持のための代表の適正性要件を定めているのである。

その理由については、そもそも派生訴訟は会社と他の株主への判決効拡張を前提にし

ているためであると指摘されている 137
0

代表的な制定法として、連邦民事訴訟規則 23.1条は「派生訴訟は、その原告が会社

または法人格なき団体の権利を行使するにあたり、同様の立場にある株主または構成

の利益を公正かつ適切に (fairlyand adequately) 代表しないと認められたときは

訴訟の追行ができないJ と定めている 138。また、多くの州や ALI 原理~ 7.02(a)(4)も同

様な趣旨の規定を設けている 139。デラウェアチNの一般会社法も衡平法裁判所規貝11も同

様な文言が見当たらないが140、この要件がヂラウェア州のルーんに内在すると判例法

135 See Pinto & Branson， Understanding Corporate Law， at 472 (3rd ed. 2009); Ferrara 
et al.， supra note 96， ~4.05 at 4・29.See Nathan v. Rowan， 651 F.2d 1223， 1228 (6th Cir. 
1981). 

136 See Nathan v. Rowan， 651 F.2d 1223， 1227 (6th Cir. 1981).See also Note， Res 
Judicata in the Derivative Action: Adequacy of Representation and the Inadequate 
Plaintiff， 71 Mich. L. Rev. 1042， 1059 (1973ト
137 原強「株主代表訴訟における判決効と強制執行」小林 z 近藤編・前掲書 (5) 310 

138 連邦法域では派生訴訟に関してこの要件を最初に明確に規定したのは派生訴訟を規定

した 23(b)をクラスアクションに関する 23条の中から 23.1条として分離した 1966年の連

邦民事訴訟規則改正である。それ以前は、ほとんどの裁判所は 1938年法 23(a)でクラスア

クションに適用される代表の適切性要件を 23(b)の派生訴訟にも適用した。 SeeMary 

Elizabeth Matthews， Derivative Suits and the Similarly Situated Shareholder 
Requirement， 8 DePaul Bus. L. J. 1， 9栂 10(1995). 
139 ALI， Principles ~7.02 comment e. 
140 Del. Gen. Corp. L. ~327; Del. Ct. Ch. R. 23.1(a). 
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で確立されている 141
0 これらの規定に対して、 RMBCAS 7.4 1(2)は「同様な立場にあ

る株主の利益J ではなく、「会社の利益」を公正かっ適切に代表することを規定してい

る。その理由としてはこのような文言が派生訴訟の性質をより適切に反映するからで

あるとする 142。しかし、歴史的沿革からも明らかなように、この要件は代表訴訟性に

起因しているが、派生訴訟性からこの要件を導き出すなら、この要件の意味に変更を

生じないのか。 1996年の連邦民事訴訟規則改正の際、当初の草案では同様に「会社の

利益j を適切に代表することが規定されていた 1430 その理由については諮問委員会が

特に示していなかったが144、諮問委員会は明らかに派生訴訟で原告株主がしばしば少

数株主の利益を代表していることを認識しているため、草案の規定を訂正したのであ

るという指描がある 1450 そもそも多数株主が訴訟の提起を望むならば、取締役会に対

する支配力の行使を通じて会社に直接提訴させることが可能で、あるため、派生訴訟を

認める必要性がなくなる 146
0 諮問委員会はおそらく会社の利益を多数株主の利益と同

させることを恐れていたであろう 1470 したがって、 RMBCAの規定の文言を採用す

れば、つまり、派生訴訟性からこの要件を根拠づけるならば、原告株主が多数株主の

利益を代表しなければならないというような解釈が可能になり、派生訴訟制度の利用

を大きく制限する危険性が出てくる。しかし、実際に、 RMBCAの規定を採用する州

では、この問題が争点になっていないようである。

2 クラスアクションにおける代表の適切性要件との相違

(1) 訴訟手続の性賃上の相違

クラスアクションの場合と違って、派生訴訟では、裁判所は代表の適切性要件を職

権で事前審査する必要がない 1480 代表適切性の問題は通常、被告が訴訟の却下あるい

は略式判決を申し立てるために、防訴抗弁として主張することになる 149
0 被告がこの

要件の欠如を主張しない限り、裁判所は会社訴因を主張しようとするすべての株主が

適切な代表者でると推定する。訴訟が進行する前に、裁判所は原告株主が代表の適切

141 See， e.g.， Katz v. Plant Industries， Inc.， Civ. No. 6407， 1981 WL 15148 (Del. Ch. 
1981). 

142 RMBCA 97.4 1 official comment. 

143 Preliminary Draft of Proposed Amendments to Rules of Civil Procedure for the 
United States District Courts， 34 F.R.D. 325， 385 (1964). See Matthews， supra note 138， 
at 10-11. 

144 Advisory Committee's Note， 39 F.R.D. 108 (1966). See Matthews， supra note 138， at 
11. 

145 Sherman L. Cohn， The New Federal Rules of Civil Procedure， 54 Geo. L. J.1204， 

1227 (1966). 

146 See， e.g.， March v.班iller-Jesser，Inc.， 559 N.E.2d 844， 851 (Ill. App. 1990); S柵 WCo.
v. John Wight， Inc.， 587 P.2d 348 (Mont. 1978). See also Matthews， supra note 138， at 
12-13. 
147 Seeお1atthews，supra note 138， at 12剛 13.

148 See Gottlieb v. Wiles， 11 F.3d 1004， 1011 (10th Cir. 1993). 
149 See Matthews， supra note 138， at 14・15.
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性を積極的に判断する必要がない150。したがって、代表の適切性の立証責任が通常原

にあるとされるクラスアクションの場合151と違って、派生訴訟ではこの要件に関す

る立証責任が被告に課されることになる 1520

(2) 代表範囲上の相違

派生訴訟はクラスアクションとして生成・発展してきたため、原告株主は当然に多

数株主または全ての少数株主の支持を得る必要がない半面、代表の適切性要件が要請

されている。しかし、クラスアクションと違って、原告株主は多数株主を代表する必

要がなく、原告と同様な立場にある少数派やその他の限定的なクラスの株主の利益を

代表すれば十分であるとしている。なぜならば、多数株主の反対があっても少数株主

が訴訟を提起・維持できることは派生訴訟の本質であり、多数株主の利益を考慮する

と、少数株主の適切性が常に百定されることになり、派生訴訟の利用がかなり制限さ

れてしまうため、原告株主は少数の株主を代表すれば十分である 1530 また、原告の敗

訴に個人的利益を有する株主も代表される株主の範囲に含まれず、原告株主と同様な

場にある株主が一人もいないという極端な場合にも原告株主の代表の適切性が霞定

される 154
0 したがって、全体的には、アメリカの裁判所は少数株主による派生訴訟の

利用をなるべく制限しないように、原告株主が代表する株主の範囲をかなり限定的に

解釈している。

3 適切性の判断基準と判断要素

では、裁判所はどのようにして原告株主の代表の適切性を判断しているのか。制定

法では、「公平かっ適切j という文言を使っているが、実際にどう判断するのかは裁判

所や事件ごとの特殊事情などによって、考慮する要素がそれぞれであるため、ケース

パイケースで検討するしかないが、概ね以下のようにまとめることができる。

まず、原告が少数株主のために精力的かつ誠実的に訴訟を迫行する能力の有無は

つの判断基準である 155。 しかし、個々の原告株主の地位や よりは原告の訴訟代理

150 Id.， at 14. 

151 See， e.g.， In re TD Banknorth S'holders Litig.， 2008 Del. Ch. LEXIS 102， at 11 

(2008). 
152 See， e.g.， Khanna v. McMinn， 2006 Del. Ch. LEXIS 86， at 179 (2006); Schneider v. 
Austin， 94 F.R.D. 44， 46 (S.D.N.Y. 1982); Lewis v. Curtis， 671 F.2d 779， 788 (3d Cir. 
1982). 
153 See Schupack v. Cove11i， 512 F. Supp. 1310， 1312 (W.D.Pa. 1981); Ohio-Sealy 
Mattress Mfg. Co. v. Kaplan， 90 F.R.D. 21， 25 (N.D. I11. 1980); Shulman v. Ritzenberg， 
47 F.R.D. 202， 211 (D.D.C. 1969); Galdi v. Jones， 141 F.2d 984， 992 & n.3b (2d Cir. 
1944). 
154 See Larson v. Dumke， 900 F.2d 1363 (9th Cir. 1990); Brandon v. Brandon Const. 
Co.，776 S.W.2d 349 (1989).その他の事情で適切性が否定された事例としては、 Nolenv. 

Shaw-Walker Co.，449 F.2d 506 (6th Cir. 1971); Steinberg v. Steinberg， 434 N.Y. S.2d 877 
(1980). 
155 See Larson v. Dumke， 900 F.2d 1363， 1367 (9th Cir. 1990); Schupack v. Cove11i， 512 
F. Supp. 1310， 1312 (W.D. Pa. 1981); Cohen v. Bloch， 507 F. Supp. 321， 324 (S.D.N.Y. 
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人の能力や精力的な訴訟追行の可能性のほうがより重要である 156。したがって、原告

株主は言語上や身体上の理由で意思疎通ができなくても 157、または名義貸しの職業的

(professional plaintiff) であっても問、多くの裁判所はその適切性を否定しな

い。また、一株しか持っていないとしても原告株主の適切性を否定できない1590

では、原告の訴訟代理人の適切性はどのように審査されるのか。前述したように、

アメリカでは名義上の株主原告を代理して派生訴訟を提起することによって弁護士報

酬を稼ぐという起業家的弁護士が存在し、弁護士報酬への食欲さはしばしば非難の対

象となるが、彼らはまた私的可法長官 (privateattorney general)と呼ばれているよ

うに、受認者監督の重要な執行者としてアメワカの法システムに組み入れられている。

したがって、弁護士報醗への食欲さという理由だけでは、その適切性が否定されない1600

原告弁護士の適切性がよく否定されるのはその弁護技術上の能力ではなく、利益相反

である 1610 典型的には、弁護士が原告であると同時に、訴訟の代理人を務めようとす

る場合には利益相反が存在する。僅か一部の裁判所はそれ自体で当然に適切性が否定

されるルール (perse rule)を採用しているが、デラウェア州はこのルーんに従わず、

弁護士の仮定の利益紹皮の可能性ではなく、現実的可能性に着目して判断する 1620

次に、原告株主とその代表するクラスの株主との聞の経済との利害対立の有無は

つの重要な判断基準である。通常、利害対立の存在が認められると、適切性が否定さ

れることになる 163。例えば、原告株主が会社に不満を抱く元従業員164、債権者165、競

合会社または競合会社の株主166である場合にその適切性が否定されることがある。ま

た、原告株主は被告との間で係争中の他の訴訟を勝訴させるための挺子として派生訴

1980). 

156 ALI， Principles S7.02 reporter's note 5. 

157 See Koenig v. Benson， 117 FR.D. 330 (E.D.N.Y. 1987); Fradkin v. Ernst， 98 F.R.D. 
478 (N.D. Ohio 1983). 
158 See， e.g.， In re Fuqua Industries， Inc. Shareholder Litigation， 725 A.2d 126 (Del. 
Ch. 1999); Lewis v. Curtis， 671 F.2d 779， 788-789 (3d Cir. 1982). See also Macey & 
Miller， supra note 131， at 74. 
159 See Recchion on behalf of Westinghouse Elec. Corp. v. Kirby， 637 F. Supp. 1309， 
1315 n. 1 (W.D. Pa. 1986) 

160 See， e.g.， In re Fuqua Industries， Inc. Shareholder Litigation， 725 A.2d 126 (Del. 
Ch. 1999); Lewis v. Curtis， 671 F.2d 779 (3d Cir. 1982). 
161 Pinto & Branson， supra note 135， at 473. 
162 See Id.， at 473・474.

163 See Schnorbach v. Fuqua， 70 F.R.D. 424， 433 (S.D.Ga. 1975); Davis v. Corned， Inc.， 

619 F.2d 588 (6th Cir. 1980). 
164 See Recchion on behalf of Westinghouse Elec. Corp. v. Kirby， 637 F. Supp. 1309 
(W.D. Pa. 1986); Roberts v. Alabama Power Co.， 404 So. 2d 629 (Ala. 1981). 
165 See Owen v. Modern Diversified Indus.， Inc.， 643 F.2d 441， 443・444(6th Cir. 1981). 

166 See Rose v. Tidelands Capital Corp.， 438 F. Supp. 684 (N.D. Ala. 1977); Robinson v. 
Computer Servicenters， Inc.， 75 F.R.D. 637，641 (N.D. Ala. 1976); Dupont v. Wyley， 61 
F.R.D. 615 (D. Del. 1973); Quirke v. St. Louis-San Francisco Railway Company， 277 
F.2d 705， 708 (8th Cir. 1960). 

働 35-



訟を利用しており、その個人訴訟における利益が派生訴訟における利益より明らかに

大きい場合には代表の適切性が否定されることになる 167。問題は敵対的買収の場合に

収者とその他の株主との間に経済的対立が存在するかについて、判例の立場が分か

れている。いくつかの判例は会社の支配権を取得しようとする株主の適切性を否定し

た168。しかし、敵対的買収紡衛策の適法性を争う派生訴訟では、会社支配権市場の機

能を維持するにあたって、買収者とその他の株主は共通の利益を有するため、その適

切性を否定すべきではないとする特例もある 1690 以上のように、原告株主は集団の利

益以外の利益を有する場合にはその代表の適切性が否定される時があるが、デラウェ

ア州を代表とする多くの法域では、それだけでは原告株主の適切性を否定する理由に

ならず、また、将来のまたは潜在的な利益相反があるだけでも同様である 170
0

4 評価

以上のように、代表の適切性要件はクラスアクション的側面を有する派生訴訟の当

然の要請であるといえるが、通常のクラスアクションの場合と違って、派生訴訟では

アメリカの裁判所はこの要件を職権で調査せず、あくまで被告の一つの紡訴抗弁とし

て位置付けており、また、適切性を審査する際には原告が代表するクラスの範囲も限

定的である。このような要件適用上の相違を生じさせる理由 うまでもなく派生訴

訟の特殊な性質である 171
0 クラスアクションでは代表原告は自らの請求権を主張する

のに対して、派生訴訟では原告株主が会社の請求権を主張している。会社は単なる株

の集合ではなく、その内部には独自の機関があり、会社の請求権を行使すべきかど

うかは会社の特定機関の判断が尊重されるべきである。これは本章第一節で言及した

英米判例法が採用した会社内部事務への不干渉原則である。一方、代表の適切性要件

の本質的目的は原告株主の提起した派生訴訟が会社ひいては全株主の利主主になること

を保証するためであるが、訴訟が最終的に会社の利益になるかどうかは諸般の事情を

考慮して総合的に判断しなければならない一種の経営判断である。もし裁判所が通常

のクラスアクションの場合と同様に職権で代表の適切性要件を調査するならば、訴訟

管理権限が裁判所に分配することになり、会社内部事務への不二子渉の原良11とは基本的

に矛盾することになる。また、原告株主が過半数の株主を適切に代表することを要求

するならば、株主総会に訴訟管理処分権を与えないというアメリカ法の基本理念に反

167 See Steinberg v. Steinberg， 434 N.Y. S.2d 877 (App. Div. 1980); Ford v. Bimbo Corp.， 
512 S.W.2d 793 (Tex. Ct. Civ. App. 1974). 

168 See Baron v. Strawbridge & Clothier， 646 F. Supp. 690， 695 (E.D. Pa. 1986); Hall v. 
Aliber， 614 F. Supp. 473 (E.D. Mich. 1985). 
169 Shamrock Associates v. Horizon Corp.， 632 F. Supp. 566 (S.D.N.Y. 1986). 

170 See Larson v. Dumke， 900 F.2d 1363， 1369 (9th Cir. 1990); Emerald Partners v. 
Berlin， 564 A.2d 670， 675 (Del. Ch. 1989); Keyser v. Commonwealth Nat. Financial 
Corp.， 120 F.R.D. 489， 492 (M.D. Pa. 1988); Sonkin v. Barker， 670 F. Supp. 249 (S.D. 
Ind. 1987); Youngman v. Tahmoush， 457 A.2d 376， 380 (Del. Ch. 1983ト
171 See Sweet v. Bermingham， 65 F.R.D. 551， 553・555(S.D.N.Y. 1975ト
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することになる。したがって、通常のクラスアクションと違う対応をする裁判所の

場はアメリカ法における訴訟管理権限分配の基本理念と一致している。

また、代表の適切性の審査基準と審査要素が決して統一的ではなく、アメリカの裁

判所は通常いろんな要素を総合的に判断しているが、上記の概観から見ると、まず、

原告株主の事情や弁護士の報酬への食欲さは A 般的に考慮されないため、裁判所は会

社荒らし訴訟を代表の適切性要件で対処しようとは考えていない傾向が強い。そもそ

も、滋訴であるかどうかは提訴株主の動機に対する審査が不可欠であるが、その

が通常困難であるため、裁判所は安易に動機を理由に株主の原告適格を百定すべきで

はない。また、原告株主は会社との明らかな利益相反がある場合には代表の適切性が

否定される確率が高いが、多少の利益相反の可能性があっても裁判所はその適切性を

否定しないだろう。この傾向はまた派生訴訟の経済的構造を正しく認識した結果であ

る。

以上を総合的に評価すると、アメリカの裁判所は少数株主の重要な救済手段として

の派生訴訟制度の機能をなるべく殻損しないように慎重に代表の適切性要件を運用し

ていると言えよう。

三行為時所有要件

1 概要

連邦民事訴訟規員11 23.1 条では行為時所有要件 (contemporaneousownership 

requirement) と称されている要件が規定されている。すなわち、原告株主はその

張する不正行為の発生時に当該会社の株主であったこと、若しくは不正行為の発生後

に法の作用 (operationof law) により株式を取得したこと 172が要求される o 23.1条

は 1881年に連邦最高裁が下した Hawesv. Oakland事件判決173を成文化したものであ

る。現在では事実上全てのチN制定法は連邦法を追随してこの要件を設けている 1740

2 要件の目的

(1) 監訴の防止

上述する Hawes事件判決では、Miller裁判官は被上訴人の紡訴抗弁を検討する前に、

172 法の作用とは、当事者の意思によらずに権利や義務が創設されることを意味する。典

型的には無遺言相続によって株式を取得した場合がこれに当たる。しかし、この概念を厳

格に解釈すると、これにあたる例がかなり限定されてしまうため、判例はある程度緩やか

に解釈している。 SeePaul P. Harbrecht， The Contemporaneous Ownership Rule in 

Stockholders' Derivative Suits， 25 UCLA L. Rev. 1041， 1057-1060 (1 978).また、法の作

用による株式取得であることが認められでも、前株主が行為時所有の株主であったことを

要求される場合がある。 SeeRMBCA ~7 .4 1(1); Alaska Stat. ~10.06.435; Me. Rev. Stat. 
Ann. tit 13・C，~752; Wis. Stat. Ann. ~ 180.0741. 
173 104 U.S. 450 (1881). 

174 See Ferrara et al.， supra note 96， ~4.02[2] atι9; DeMott， supra note 80， ~4:3.. See， 
e.g.， 8 Del. C. ~327; N.Y. Bus. Corp. Law ~626(b); R.I. Gen. Laws ~7- 1. 2-711; Minn. R. 
Civ. P. 23.09; ORS ~60.261; Md. C. ~4A岨 802; Wyo. R. Civ. P. 23.1. 
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連邦裁判所の管轄権を得るために他州住民に株式を譲渡して州籍相違の訴因を通謀的

に創出するという当時の会社訴訟の慣行について認識を示し、このような慣行が連邦

裁判所に過大な負担をかけていると述べているが175、行為時所有要件の採用が通謀訴

訟の防止であるかについては特に明確に述べなかった。その後の判例は通謀訴訟の防

止がこの要件の目的であると判示された 1760 しかし、チ1¥1法ではそもそも州籍相違の問

題が存在しないため、この目的が成り立たない G

その後、訴訟提起のために株式を購入するいわゆる買取訴訟(“ buyinglawsuit" or 

“purchased litigation") の防止は当該要件の目的だとされ177、そのため、会社荒ら

し訴訟などの濫訴紡止は当該要件の目的だとされている 178。確かに、不正行為が発

した後に株式を購入した原告は何らかの不当な動機をもって訴訟を提起している可能

性がある。しかし、この要件は株主の現実の株式取得目的を問わず、不正行為が発

した後に株式を購入した株主の原告適格を a 律に剥奪することになるため、会社に有

益な訴訟提起が妨げられ、派生訴訟の機能を損なうことになりかねない 179。また、違

法行為などが行政機関やマスメディアに暴露されるまでは通常時間がかかり、その悶

に株式の取引に伴って適格株主の数はどんどん減るため、会社や株主が派生訴訟によ

って救済される可能性は当該要件の存在によって確実に低くなる。さらに、公開会社

では、この要件を満たせる株主を簡単に見つけることができることを考えれば、弁護

が主役である会社荒らし訴訟を防止するためにこの要件はどれだけ効果があるのか

もまた疑問である 1800

(2) 不当利得の防止

この要件のもう一つの目的は原告株主の不当利得 (unjustenrichment)を防止する

ためだとされている 181。その理屈としては、不正行為後に株式を取得した株主は例え

不正行為の発生を知らなくても、不正行為が会社に与えた損害をすでに価格に反映さ

れているため、このような株主が勝訴したら、会社に対する損害回復を通じて、たな

ぼたの利益(windfall) を受けるからである。まず、この目的の根拠はいわゆる効率

的資本市場仮説 (EfficientCapital Market Hypothesis) を前提としている 182。連邦

175 See 104 U.S. 450， 452-453 (1881). 

176 See， e.g.， City of Quincy v. Steel， 120 U.S. 241， 7 S.Ct 520 (1887ト
177 See， e.g.， Blasband v. Rales， 971 F.2d 1034， 1040 (1 992); Rosenthal v. Burry Biscuit 
Corp.， 60 A.2d 106， 111 (Del. Ch. 1948ト
178 See， e.g.， Schreiber v. Bryan， 396 A.2d 512 (Del. Ch. 1978); Hirshfield v. Briskin 

447 F.2d. 694 (7th Cir. 1971); Dimpfel v. Ohio & Mississippi Railway. Co.， 110 U.S. 209 
(1884). See Harbrecht， supra note 172， at 1042-1043. See also ALI， Principles ~7.02 
comment c. 
179 See， e.g.， Harbrecht， supra note 172， at 1063. 

180 See Allen et al.， supra note 129， at 357; Macey & Miller， supra note 131， at 77-79. 

181 See， e.g.， Courtland Manor， Inc. v. Leeds， 347 A.2d 144 (Del. Ch. 1975); Home Fire 

Ins. Co. v. Barber， 93 N.W. 1024 (1903). See also ALI， Principles ~7.02 comment c. 

182 Pinto & Branson， supra note 135， at 468. 
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最高裁は不実開示に基づく損害賠償 の信頼の要件を緩和するためにいわゆる市場

に対する詐欺理論を採用する前提として市場の効率牲を承認したが183、実際に市場が

効率的であるかどうかは実証国難であるため、理論上はこの白的の正当性を評価でき

ないかもしれない。しかし、そもそも、効率的資本市場であるか否かに関係なく、会

社に生じた損害が将来的に回復される可能性(例えば、この要件を満たせる他の株主

の派生訴訟提起によるとか)は株式取引当事者間で考慮される可能性もあるため、不

正行為の発生後に株式を購入した株主は損害が生じていないとは言い切れない184。ま

た、そもそも、株式の譲渡はそれに付槌するすべての権利も同時に移転するはずであ

るし、株主は自身の株式取得の時期と関係なく会社に属する全ての財産や訴因につい

て利益を有するはずである 1850 したがって、派生訴訟提起権が株式の譲渡に伴い、消

滅してしまうという理論自体は成立しない。

3 要件に対する緩和措置

上述したように、不当利得の防止目的はこの要件を正当化できないし、会社荒らし

訴訟の対策としてこの要件の効果が疑問である品方、会社に有益な訴訟まで阻止して

しまう恐れがあるという欠点が生じる。その結果として当該要件は不正行為者を保護

するための便宜になっている 1860 この要件の厳格な適用から生じるこれらの弊害を

正するためには下記の三つの緩和措置が一部の法域の制定法ないし判例法によって採

用されている。

(1) 継続的不正行為理論による緩和

デラウェアチNを代表とする一部の法域では継続的不正行為理論(continuing 

wrong theory) を認めている 187。連邦法域では、この理論の適用に関する連邦最高裁

判例がまだ存在しないが、連邦巡回控訴裁判所レベルでは見解が一致していない。連

邦第五巡回区控訴裁判所は 1969年の Batesonv. Magna Oil Corp.事件判決188でこの

理論を明白に支持した。これに対して、連邦第二巡回区控訴裁判所は 2003年の Inre 

Bank of N ew York事件判決189でこの理論の適用を拒召した。継続的不正行為理論を採

用しないことは、行為時所有要件のもたらす潜在的な不公正な結果を見落としている

183 Basic Inc. v. Levinson， 485 U.S. 224 (1988). 
184 See Harbrecht， supra note 172， at 1062. 
185 See Ballantine， supra note 40， at 353; Murray Seasongood， Right of A Stockholder， 
Suing in behalf of A Corporation， to Complain of Misdeeds Occurring prior to耳目

Acquisition of Stock， 21 Harv. L. Rev. 195 (1907ト
186 Annette Hooper Prince， The Contemporaneous Ownership Requirement in the 
Stockholder's Derivative Suit， 30 Okla. L. Rev. 622， 623 (1977). 
187 See， e.g.， Forbes v. Wells Beach Casino， Inc.， 307 A.2d 210 (Me. 1973); Palmer v. 
Morris， 316 F.2d 649 (5th Cir. 1963); Lavine v. Gulf Coast Leaseholds， Inc.， 122 A.2d 
550 (Del. Ch. 1956). 
188 414 F.2d 128 (5th Cir. 1969)， cert. denied， 397 U.S. 911 (1969ト
189 320 F.3d 291 (2d Cir. 2003ト
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と批判されている 190が、濫訴の防止に役立つとして評価する意見もある 1910

継続的不正行為理論によれば、不正行為が開始された時点で株式を取得していない

株主であっても、その株式の取得時にその不正行為がまだ進行しているならば、行為

時所存原員Ij を満たすことになる。通常、完成した取引の影響がまだ続いていることを

主張するだけでは継続的不正行為理論が適用されない 192。もしこのような主張が成

するならば、全ての不正行為が救済されるまで継続していると看倣されることができ、

行為時所有要件が完全に骨抜きにされてしまうので、継続的不正行為理論を適用でき

るかは不正行為が実際に完成したか継続しているかによって判断される 193。しかし、

実際に、不正行為が進行しているか、すでに完成した取引の影響が続いているかを見

わけするのは難しい 1940 したがって、この例外は、理論上広く受け入れられているが、

実際 L その適用の仕方がかなり異なっていて、実質上同じ事実について裁判所によ

って違う結果が出されている 195
0 例えば、受認者が不当に会社の財産を占有した後に

原告が株式を購入したが、この受認者が財産を占有し続けたという事件で、継続的不

正行為理論が適用できるとして、原告の訴訟追行が許可された196。これと反対に、原

は子会社が不公平な低価格で親会社に株式を売却した後に子会社の株式を購入した

が、親会社はまだその株式を所有していると言う事件では、この理論が適用されず、

原告の申立が却下された197。また、原告は不正取引の後に株式を購入したが、不正行

為に関する支払いがまだ続いているという事件で、この理論が適用されが198、原告は

会社が無効な契約を結んだ後に株式を購入したが、その契約に基づく支払いはまだ続

いていると言う事件では、この理論が適用されなかった1990

また、不正行為の完成時を如何に判断するのかも明確な基準がなく、ケースパイケ

ースで検討するしかないようである。デラウェア州の判例を概観してみると、例えば、

問題の契約の条項が修正されたからといって、当初の契約がまだ完成していないとは

190 See Sarah Wells， Maintaining Standing in a Shareholder Derivative Action， 38 U.C. 
Davis L. Rev. 343， 346 (2004). 

191 See Terence L. Robinson Jr.， A New Interpretation of the Contemporaneous 
Ownership Requirement in Shareholder Derivative Suits: In re Bank of New York 
Derivative Litigation and the Elimination of the Continuing Wrong Doctrine， 2005 
BYU L. Rev. 229 (2005). 

192 Ferrara et al.， supra note 96， 94.02[3][b] at 4・15.See also Harbrecht， supra note 
172， at 1053 n. 54 and accompanying texts. 

193 Schreiber v. Bryan， 396 A.2d 512， 516 (Del. Ch. 1978). 

194 Eisenberg， Corporations and Other Business Organizations， Cases and Materials， 
666 (Concise 9th ed. 2005). 
195 Id. 

196 Forbes v. Wells Beach Casino， Inc.， 307 A. 2d 210 (Me. 1973). 

197 Weinhaus v. Gale， 237 F. 2d 197 (7th Cir. 1956). 
198 Palmer v. Morris， 316 F. 2d 649 (5th Cir. 1963). 
199 Chaft v. Kass， 19 A.D.2d 610， 241 N.Y. S.2d 284 (1963). 
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倣されない200。また、問題の取引が株主総会で承認されるまで、完成したとは看倣

されない201。また、株式の発行が取締役会で承認されたが、株券の発行がまだ実際に

されていない場合には行為が継続していると看倣される2020

全般的に言えば、継続的不正行為理論は広範に支持されているようであるが203、そ

の適用基準についてはまだ確立されておらず、多くの場合では裁判所が事件ごとの事

実を勘案して自らの裁量で判断しているのは現状である。

(2) 行為開示前所有理論による緩和

ALI原埋も不正行為が発生した後に株式を購入した株主でも損害を被る可能性があ

るとして204、従来の要件に対して修正を施しているが、継続的不正行為理論を採用し

なかった。代りに、 ALI原理は不正行為に関する情報が市場に開示されたら、会社に

対する損害が株価に反映されるという前提に立って、不正行為が開示される時点まで

に株式を取得した株主にも原告適格を与える。その S7.02 (a) (1)によれば、主張され

る不正行為に関する主要事実が広く開示されたか、持分証券の所持人がそれを知った

か、若しくは持分証券の所持人に明確に伝えられた時より前の時点で持分証券を取得

した者は派生訴訟を提起・維持できると定めている。このような修正は従来の厳格な

行為時所在要件をかなり緩和したものであるが、上記の継続的不正行為理論の効果と

同様に、あくまでも基準持を引き延ばしただけで、要件に対する批判を根本的には克

服していない。すなわち、たとえ不正行為が広く開示された後であっても、株主の

際の株式取得目的を問わず、一律に不正行為後の株主の原告適格を否定することに変

わりがない。

カリフォルニア州はALI原理の制定に先立ってその 1975年の会社法改正において、

従来の行為時所有要件を満たさない株主でも、①会社にきわめて有利な推定をもたら

す証拠がある事例であること (astrong prima facie case)、②類似の訴訟が提起され

ていない、または提起される可能性がないこと、③株主はその主張する不正行為が公

衆または原告に開示される前に株式を取得したこと、④訴訟が維持されないと、被告

が故意の信認義務違反から得た利得を保持すること、⑤申し立てられた救済は会社な

いしその株主に不当利得をもたらさないこと、に関する証拠を宣誓供述書で具体的に

裁判所に示したら、裁判所はその裁量で派生訴訟の追行を認めることができると定め

た2050 アラスカ州もまったく同様な規定がある2060 ALI原理の緩和理論は裁判所の考

200 Schreiber v. Bryan， 396 A.2d 512 (Del. Ch. 1978). 

201 Lavine v. Gulf Coast Leaseholds， Inc.， 122 A.2d 550 (Del. Ch. 1956). 

202 Maclary v. Pleasant Hills， Inc.， 109 A.2d 830 (Del. Ch. 1954). 

203 わずか一部の州制定法では、問題の行為の一部が生じている時に (duringany part of 

the transaction)株主であったというよう文言があって、この理論を支持しているようで

ある。 SeeAlaska Stat. ~ 10.06.4 35(b); Cal. Corp. Code ~800(b) (1). 

204 See ALI， Principles ~7.02 comment c. 
205 Cal. Corp. Code ~800(b)(1). 
206 Alaska Stat. ~ 10.06.4 35(b). 
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慮事項のーっとなっている(③)。

しかし、改正模範事業会社法はこの要件が簡潔、明断で適用しやすいことを理由に207、

依然として従来の厳格な行為時所有要件を維持しているように、実際に、 ALI原理の

緩和理論は広く支持されていない。州、!法の中では、 ALI原理の緩和理論を採用したの

はと記二州以外にイリノイ州とパージニア州ぐらいである2080

(3) 裁判所の裁量権拡大による緩和

上記カリフォ)l，;ニアチ [¥1とアラスカ州の制定法の規定は単に ALI原理のような緩和理

論を採用しただけではない。なぜならば、上記③以外にも裁判所が考慮できる事項が

多く、このような規定は実際に裁判所の裁量権を拡大するものである 209 これは判例

法が継続的不正行為理論在適用する際に事件ごとに裁量権で判断しざるをえない状況

とは基本的に向調である。

4 評価

以上を簡単にまとめてみると、行為時所有要件を正当化できる目的はj監訴防止であ

るが、公開会社に関してはその効果が薄い割に、有益な訴訟提起を妨げてしまう弊

がある。判例はこのような状況を緩和しようとして継続的不正行為理論を認めてきた

が、その適用基準があいまいで裁判所の裁量に委ねる部分が大きい。一部の法域はさ

らにこの傾向を判例法の理論以上に制定法で認めている O これらの緩和策は裁判所ま

たは立法府が行為時所有要件のような硬直な客観的訴訟要件を濫訴防止策として運用

する際に、派生訴訟の機能への不当な制限を危倶しているを表している。立法論とし

ては、この要件を完全に削除すべきであるとする見解もあるが210、この要件に一定の

濫訴防止効果を期待しながら、裁判所の柔軟の適用によってその弊害を除去するとい

う現状が維持されているのは実際に公開会社に関する派生訴訟でこの要件が争点にな

るのはそれほど多くないためであるとも言えよう。

四担保提供制度

もう一つの濫訴対策は上述する Wood報 をきっかけに、ニューヨーク川が最初

に制定した担保提供制度 (securityfor expenses)である。この制度は原告が敗訴す

るか訴訟を放棄する場合に備えて、会社またはその他の被告の費用の支払いを保証す

207 RMBCA ~7 .4 1 official comment. 
208 805 Ill. Comp. Stat. Ann. Ch. 5 ~7.80(a); Va. Code Ann. ~ 13.1“672.1A. 
209 ペンシルパニア州会社法も類似の規定を採用している。すなわち、会社にきわめて有

利な推定をもたらす証拠がある事例であること、または当該訴訟がなければ、重大な不公

平が生じてしまうこと、を裁判所に示したら、裁判所はその裁量で行為時所宥でない株主

の派生訴訟の追行を認めることができる。 15Pa. Consol. Stat. ~ 1782(b). 
210本稿で後述する 70年代以降に、取締役会と原告株主との権販分配によるスクリーニン

グ制度が形成されたため、行為時所有要件を擦止すべきであるという見解は示されている。

See J. Travis Laster， Goodbye to the Contemporaneous Ownership Requirement， 33 
Del. J. Corp. L. 673 ， 692 (2008). 
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るために、被告らが支出する弁護士報酬を含めた合理的な費用 211に対する担保の提供

を原告株主に要求するものである。もちろん、この制度は原告が敗訴したら必ず被告

の費用を支払わなければならないことを要求するものではなく、あくまでも不誠実な

原告に対する制裁を保証するためのものである幻にしかし、このような費用の担保が

命じられたら、例え少額であっても少数株主の提訴を践陪させてしまう効果がある O

制定法は典型的に株主が一定規模以上の持分を持たない場合に、会社に担保提供申

立権を与える。この最低持株規模は州によってまちまちである。例えば、 1969年の模

範事業会社法 49条を採用する州では、原告株主が単独でまたは他の原告株主との合

で所有している会社の発行済み株式が 5%若しくは 2万 5千ドル相当の市場価値に満

たない場合に、会社は担保の提供を請求できる213。ニューヨーク州では最低持株比率

が 5%に設定されているが、市場価値の最低額が 5万ドルになっている214
0 ペンシル

パニア州は市場価値の下限をさらに 20万ドルに引き上げている2150 アラスカ州は 5%

の最低持株比率を規定しているが、市場価値のド限を規定していない216。持株規模に

ついてなんら基準を規定していない州では、担保提供を命じるかは裁判所の裁量に委

ねている217
0

この制度はその制定当初から、その合憲性が問題視された218。また、この制度は有

益な訴訟であるかどうかを区別していないため、その適用対象が大雑把すぎるし、株

主を差別待遇している 219。特に派生訴訟の経営監督機能がこの制度によって衰退する

ことが危倶されていた220。しかし、この担保提供の立法はその後、実際に派生訴訟の

利用制限に繋がらなかった。弁護士に対するインタビューを通じて行ったある研究に

よれば、担保提供制度は派生訴訟の提起に対して小さな要素でしかないことが分かっ

た221
0 その理由について、まず、原告側の弁護士は連邦法上の訴因を主張したり、担

保提供制度のない州で訴訟を提起したり、最低持株規模を満たすために株主名簿閲覧

211 ただし、コ口ラド州だけは弁 報酬が含まない。 Colo.Rev. Stat. ~7-107 ・ 402(3).

212 See Pinto & Branson， supra note 135， at 476働 477.

213 Ark. Stat. Ann. ~ 4・26・714(c);Colo. Rev. Stat. ~7-107 ・ 402(3); N.J. Stat. Ann. 
~14A:3-6(3); N.D. Cent. Code ~10・ 19.1 ・ 86.

214 N.Y. Bus. Corp. Law ~627. 

215 15 Pa. Consol. Stat. ~ 1782(c). 

216 Alaska Stat. ~ 10.06.4 35(h). 

217 Cal. Gen. Corp. Law ~800(c) べf); Nev. Rev. Stat. Ann. ~4 1. 520; N.C. Gen. Stat. 
~55 ・ 7 ・ 48.

218 See George D. Hornstein， The Death Knell of Shareholders' Derivative Suits in 
New York， 32 Calif. L. Rev. 123， 143 (1944ト
219 See ALI， Principles ~7.04 comment h. 
220 See Henry W. Ballantine， Abuses of Shareholders Derivative Suits: How Far Is 
California's New Security for Expenses Act Sound Regulation， 37 Cal. L. Rev. 399， 
416・418(1 948). 
221 See Note， Security for Expenses in Shareholders' Derivative Suits: 23 Years' 
Experience， 4 Colum. J.L. & Soc. Probs. 50 (1 968). 
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の権利を利用して訴訟参加する株主を勧誘したりすることによって担保提供制度を回

避できるm 。また、被告経営者側も担保提供を申し立てたら、原告側の株主勧誘行為

によって自身の不正行為が宣伝されることを恐れて、担保提供を裁判所に申立したが

らない223 0

このように、担保提供制度も行為時所有要件と同様に、濫訴防止の効果が薄い割に、

有誌な訴訟を制限してしまう弊害が生じる。行為時所有要件は連邦最高裁判決によっ

て確立されたため、広範な支持を得ているが、この制度はニューヨーク州議会によっ

て導入されたため、他の外iにあまり追随されなかった。当初は合計 15の州だけが担保

提供制度を制定したが、模範事業会社法が 1984年の改正で担保提供の規定を削除し

た以降、ハワイ州(現在は廃止)とノース・カ訂ライナ州が新たに担保提供制度を採

用した以外に、一部の州はこの制度を廃止した224
0 現在では上で言及した約 10の州

だけはこの制度を保留しているデラウェア州と連邦法域は当初からこの規定を設

けなかった。また、 ALI原理 97.04(c)も通常の民事訴訟に適用される制定法又は判例

法により授権される場合を除き、担保提供は要求されてはならないと勧告している。

五小括

以上の検討を通じて、以下の結論が得られる。まず、アメワカでは弁護士が報酬稼

ぎ、のために積極的に派生訴訟を手がけている結果、有益な訴訟が少数株主の提訴イン

センティブの不足の問題に制限されることなく提起される可能性が高くなる反面、無

益な訴訟の提起が促進されたり、有益な訴訟であっても適当な和解案で終結されたり

する可能性が増加し、いわゆる会社荒らし訴訟が提起される可能性も高くなっている。

このような会社荒らし訴訟を代表とする滋訴に対処するためには判例法や制定法によ

って主として以上検討してきた三つの対策が講じられてきた。しかし、いずれも濫訴

防止策として積極的に運用されていない。その証拠として、 1956年から 1966年にか

けて、派生訴訟の提起件数は前の 10年よりも増加し、その経営監督の重要な機能が

益々期待されるようになった226 0 その原因については、行為時所有要件と担保提供制

度についてその自体に抜け穴が存在することも考えられるが、アメリカ裁判所または

州立法府は杏益な派生訴訟への不当な制限を危慎していることが根本的な原因であろ

つ。

しかし、会社荒らし訴訟の危険性が特に高いアメリカでは、会社荒らし訴訟の提起

への有効な対処を講じないと、派生訴訟の利用に伴うエージェンシー・コストが高く、

222 See Id.， at 59-64. 
223 See Id.， at 64-65. 
224 See DeMott， supra note 80， S3:2. 
225 See DeMott， supra note 80， S3:2. But see Ark. Code Ann. Sι27-740 (1987). 
226 See Daniel J. Dykstra， The Revival of the Derivative Suit， 116 U. Pa. L. Rev. 74， 
7ふ75(1967). 
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同様に会社ひいては株主の利益を害するため、有効で、かつ、有益な訴訟への不当な

制限がないような、新たな対策が必要になることを同時に示唆している。

第三節 アメリカ法における制度の主婆立法目的の調整

一 取締役会に対する提訴請求要件

1 提訴請求手続の役割

原告株主が訴状において、取締役たち若しくは同等の会社機関からその希望する訴

訟を獲得するための努力、及び努力が失敗した、又は、努力を行わなかった理由を

体的に主張しなければならない。ほとんどの州制定法は第一節で検討した 1881年の

Hawes事件判決で連邦最高裁によって確立された連邦民事訴訟規則 23.1の文言にな

らって、このような訴答手続との原良[J (pleading rule) を規定している2270 このよう

な規定の媛昧な文言は具体的に何を意味するのかについてその後の裁判所の解釈が一

致しない。しかし、株主が派生訴訟を提起する前に取締役会に対して会社自身が訴訟

を提起するよう請求しなければならないという取締役会に対する提訴請求手続がこの

規定から推論的に導かれることについて裁判所の見解が一致している。また、必要の

ない場合にはこの手続が免除できることも含意する 228 。本章第一節ですでに検討した

ように、派生訴訟は二重性質があり、株主が派生訴訟で主張する訴訟原因の一つは会

社に属する。したがって、取締役会に対する提訴請求手続は会社の経営が取締役会に

よって行われているという会社法の基本原則を反映している 229 0

問題はこのような文言が提訴請求手続しか意味しないのか。もしそうであれば、提

訴請求手続は単なる f会社内部救済枯渇J (exhaustion of intra-corporate remedies) 

の理論として理解されることになり、株主の提訴請求を受けて、会社が訴訟を提起す

れば、株主は訴訟手続から排除されることになるが、取締役会が提訴を拒絶したり、

または原告株主が提訴請求の無益を主張したりすれば、株主が白動的に派生訴訟を提

起できることになる230 0 そうであれば、提訴請求手続の役割は、会社自身による訴訟

の提起を促すことだけになる。

しかし、ほとんどの裁判所は、この訴答手続との原則は少数株主が取締役会の意思

227 See， e.g.， Fed. R. Civ. P. 23.1(b)(3); Del. Ch. Ct. R. 23.1(a); N.Y. Bus. Corp. Law 
9626(c); Cal. Corp. Code 9800(b)(2). 
228 提訴請求の免除を初めて認めたのは連邦最高裁が下した次の判決のようである。

Delaware & Hudson CO. v. Albany & 8usquehanna Railroad Co.， 213じ.8.435(1909). 
See Carole F. Wilder， The Demand Requirement and the Business Judgment Rule: 
Synergistic Procedural Obstacles to 8hareholder Derivative Suits， 5 Pace L. Rev. 633， 
640 (1985). 
229 See Dennis J. Block， Stephen A. Radin & James P. Rosenzweig， The Role of the 
Business Judgment Rule in 8hareholder Litigation at the Tu rn of the Decade， 45 Bus. 
Law. 469， 471 (1990); Fischel， supra note 85， at 171. 
230 See Kenneth B. Davis， Jr.， The Forgotten Derivative Suit， 61 Vand. L. Rev. 387， 397 
(2008); Fischel， supa note 85， at 169. 
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に反して派生訴訟を提起できるかという原告適格 (standingrequirement) の問題を

も意味すると解釈しているつまり、本稿で言う訴訟管理権限分配の問題を含んで

いる 232
0 そのため、取締役会が株主の提訴請求を拒絶したり、または原告株主が提訴

請求の無益を主張したりすれば、株主は自動的に派生訴訟を提起できず、訴答手続の

段階で具体的な事実を主張して取締役会の提訴拒絶の不当性または提訴請求の無益を

証明しなければならない上記制定法の文言は取締役会に対する提訴請求手続を要

求しているだけではなく、原告株主が訴訟管理権限を得るための重要な実体法上の要

件でもある 234
0 提訴請求手続の役割は訴訟管理権限を分配するための手続的補助でも

ある 235
0 よって、連邦裁判所で派生訴訟を提起する場合はもちろん連邦民事訴訟規則

が適用されるが、派生訴訟の利用に関する取締役会と提訴株主との訴訟管理権限分配

の問題は、訴因が連邦法の公序と抵触しない限り、会社設立の準拠する外!の会社法を

適用する236
0

2 提訴請求手続の妥当性の問題

以とのように、提訴請求手続の直接目的は派生訴訟が提起される前に取締役会に判

断の機会を与えることであるが、取締役会の意思と提訴株主の意思が衝突する場合に

訴訟管理権限を分配するための補助的役割も果たせる。そのため、提訴議求手続自体

の妥当性は重要な争点ではない。ここでは簡単に概観する。

まずは提訴請求手続の形式の問題である。通常は書面の形式で行われるが、判例で

は会社側と協議する際に口頭でその旨を伝えてもよく、裁判所は提訴請求手続の形式

に寛容的である237 0 RMBCA ~ 7 .42 および ALI 原理~ 7.03(a)は書面による提訴請求を

推奨している。また、提訴請求の内容は少なくとも、不正行為者の特定、不正行為に

関する事実的根拠の説明、会社に損害が発生したことの説明、及び、救済策を請求す

る旨を含まなければならない238 0 ALI 原理~ 7.03(a)は合理的な明確さをもって主要な

求原因事実を取締役会に通知することを推奨している。提訴請求手続上の不備があ

り、あるいは、提訴請求をまったくしなかった場合は通常、却下されるが、原告株主

231 See Fischel， supra note 85， at 168備 170.

232 See Tamar Frankel & Wayne M. Barsky， The Power Struggle between Shareholders 
and Directors: The Demand Requirement in Derivative Suits， 12 Hofstra L. Rev. 39 
(1983). 
233 ただし、裁判所の職権調査事項ではないため、通常、被告取締役側が防訴抗弁として

主張されない限り、争点にならない。また、取締役ではない被告でも提訴請求要件を理由

とする防訴抗弁を主張できる。 SeeKaplan v. Peat， Marwick， Mitchell & Co.， 540 A.2d 
726 (Del. 1988). 
234 したがって、本稿では、提訴請求手続と提訴請求要件を区別して使用している。

235 See Davis， supra note 230， at 396. 

236 See Kamen v. Kemper Finanial Services， Inc.， 500 U.S. 90 (1 991); Erie Railroad v. 
Tompkins， 304 U.S. 64 (1938). 
237 See Ferrara et al.， supra note 96， ~3.03 at 3・6.
238 See Ferrara et al.， supra note 96， ~3.03[2] at 3帽 10.
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が提訴請求手続を補完的に行えば、訴状の修正または新しい訴訟の提起が認められる。

次は取締役会の返答期間が問題になる。取締役会は提訴請求に返答するにあたって、

関連事実に対する調査や検討をするための一定期間が与えられるべきである。どのぐ

らいの期間が適切であるかについて、判例法が明確な基準を示さなかった239。多くの

州制定法も明確な規定がなく、一部の州は RMBCAS 7.4 2.(2)に倣って 90B関を定め

ているが、 90日が経過しでも会社が裁判所に期間の延長を求めることができる 2400ALI

原理 S7.03(のも取締役会又は委員会が合理的な期間内に返答しなければ、原告株主が

提訴できるというように回定の期間を推奨していない。裁判所は調査の必要性と訴訟

遅延の可能性との間で均衡を保ちながら、返答期間の合理性を判断することが求めら

れる 241
0

二 1970年代以前の訴訟管理権限の分配状況

上述したように、アメリカ法では、訴訟管理権限の分配は取締役会に対する提

求要件を通じて行われる。具体的には、提訴請求手続が免除されたら、株主の提訴判

断が裁判所に尊重され、訴訟管理権限が原告株主に分配されることになる。逆に、免

徐が認められなかったら、通常訴訟が却ドされることになり、訴訟管理権限が取締役

会に分配されることになる。また、提訴請求手続が実際に行われ、かつ、取締役会が

提訴を粧絶した場合、裁判所が取締役会の提訴拒絶の判断を妥当な意思決定として

重すれば、訴訟管理権隈が取締役会に分配されることになる。逆に提訴請求の拒絶が

不当であるとして裁判所に尊重されなかったら、株主の訴訟提起が認められ、訴訟管

理権限が株主に分配されることになる。ここではいくつかのアメリカの論稿のまとめ

を通じて、 70年代以前の判例法の状況を概観する。

1960年のある研究ノートは以下のようにまとめている242。まず、提訴請求の免除に

ついて、過半数の取締役が訴えられている不正行為者である場合や過半数の取締役が

被告の支配下にある場合には、裁判所はこれらの場合における取締役の自己利益を無

視できないことを理由に、一致して提訴請求の免除を認めてきた。これに対して、取

締役の過半数は名目的に利害関係がない場合には、彼らが同僚の被告に対して公平な

判断を行うことが期待できるかについて、当時ではまだこれに関する判例がないが、

利害関係のない取締役会が向僚取締役の行った取り消しできる取引を承認することが

できるというアメリカの支配的ルールから考えれば提訴請求が要求されるだろうと。

また、このような場合にも取締役会が提訴を受け入れる合理的なチャンスが与えられ

239 See Ferrara et al.， supra note 96， ~3.03[4] at 3嶋 11.

240 See， e.g.， Ariz. Rev. Stat. Ann. ~ 10・742;Me. Rev. Stat. Ann. tit 1与C，~753 ， 754; 
Wisc. Stat. Ann. ~ 180.0742， 180.0743; Va. Code Ann. ~ 13.1-672.1(B). 
241 See Ferrara et al.， supra note 96， ~3.03[4] at 3-12. 
242 See Note， Demand on Directors and Shareholders as a Prerequisite to a Derivative 
Suit， 73 Harv. L. Rev. 746， 753醐 754，759-760 (1960ト
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るべきであり、何よりも提訴請求手続白体が僚-単である。次は提訴請求が行われた場

合の取締役会の返答の効力についてである。取締役会が提訴を受けいれる場合、派

訴訟が排除され、取締役が会社の名義で提訴する。取締役会の提訴拒絶の判断につい

て、被告が取締役、業務執行役員またはその他の会社の代理人である場合には裁判所

がこれを尊重せず、派生訴訟が提起できるようであるが、第三者を被告とする場合に

はたとえ取締役会の提訴拒絶の判断が不合理で、あっても裁判所に尊重され、派生訴訟

が妨げられることになるだろう。

次に、 Fischelの研究結果は以下のようになる G まず、提訴請求の免除243 について

は以下の四つに分けてまとめている。①取締役らは不正行為者(第三者を含む)に支

配されている場合に、大半の裁判所はこれを根拠付ける特定の事実が示されたら、提

訴請求を免徐する。②取締役らに明らかな利益相反が存在する場合には提訴請求が免

除される。③過半数の取締役が詐欺や自己取引に従事した場合には提訴請求が免除さ

れるが、問題の取引を承認ないし黙認した場合には判例の立場が分かれている。これ

だけでは提訴請求を免徐するには十分ではないというのは支配的な見解である。④一

部の判例では、取締役らが明らかに訴訟の提起に反対する場合には提訴請求が免徐さ

れる。そして、提訴請求拒絶の効力244 については以下の五つの場合に株主の提訴を妨

げない。①取締役らが不正行為者に支配されている場合や問題の取引に利害関係を有

する場合には取締役らの提訴拒絶の判断が派生訴訟を妨げない。②過半数の取締役が

問題の取引に参加した場合には取締役会が提訴を距絶しでも株主は派生訴訟の提起が

許される。また、第三者に関する判例でも、取締役らが問題の取引に参加した場合に

は派生訴訟の提起が認められる。③取締役らが明確な訴因を不当に主張しない場合に

一部の裁判所は株主の提訴を認めた。しかし、多数の判例は株主が主張する訴因に対

する審査を拒絶する。なぜならば、このようなことをすれば、裁判所が取締役のかわ

りに判断することになるからである。④政府との取引が憲法違反であるという事例245

で連邦最高裁が特別に株主の提訴を認めた。⑤取締役会が提訴を拒絶すること自体が

違法行為を構成する場合(例えば企業の政治献金を規制する連邦法)には経営判断原

則が適用せず、株主が提訴できる2460

最後に、 Coffeeと Schwartzのまとめによれば、裁判所は取締役会が派生訴訟を終

了させる経営判断権限を認識しているが、経営判断原期の適用はもっぱら第三者を対

象とする訴訟で適用され、経営者を対象とする訴訟ではめったに適用されない。特に

経営者の自己取引を黙認している事件では、例え取締役らが被告に支配されていなく

243 See Fischel， supra note 85， at173綱 182.
244 Id.， at 193帽 198.

245 Ashwander v. Tennessee Valley Authority， 297 U.S. 288 (1936ト
246 Miller v. American Telephone & Telegraph Co.， 507 F.2d 759 (3d Cir. 1974ト
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ても、裁判所が桔黙のうちにより高い審査基準を課している2470

以上をまとめると、 70年代以前においては提訴請求の免除や提訴拒絶の不当性に関

して裁判所が明確な判断基準を提示していなかったが248、少なくとも、実際の判決結

果からみて、第三者を対象とする派生訴訟では取締役会の経営判断が尊重され249、経

営者を対象とする派生訴訟では裁判所が取締役会の判断を尊重しない250というのは

般的であると言えよう 251。例えば、デラウェア州最高裁が 1927年の判決で述べたこ

とは裁判所が取締役に対する不信感を極端に表している。すなわち、取締役たちが敵

対的利益を有したり、不正行為に参加したりする場合、会社訴訟の提起を彼らに期待

することができず、例え彼らが訴訟を提起しでも訴訟を追行するには適切な者ではな

い2520 したがって、 70年代以前では、第三者を対象とする派生訴訟では、訴訟管理権

販が基本的に取締役会に分配されていたのに対して、経営者を対象とする派生訴訟で

は、訴訟管理権限が基本的に原告株主に与えられていた。

-= 1970年代以降の制度発展

しかし、 1970年代中頃から、上記の訴訟管理権限の分配状況が一変させられた。ア

メリカの派生訴訟実務において、訴訟の提起が容認された後に、被告の新たな防御手

段として、取締役会から権限を委譲された特別訴訟委員会 (8peciallitigation 

committee) が利用され始め、裁判所も特別訴訟委員会の訴訟終了判断を尊重するよ

うになった。さらに、 80年代になると、提訴請求の免除基準も厳格化された。この

連の展開は従来の訴訟管理権限の分配状況に大きな変化をもたらし、結果としては派

訴訟制度の主要立法目的を調整したのである。以下では、まずこの一連の特例法の

展開および一部の州制定法の改革を考察する上で、アメリカ法における現在の訴訟管

247 See Coffee & Schwartz. The Survival of the Derivative Suit: An Evaluation and a 
Proposal for. Legislative Reform， 81 Colum. L. Rev. 261， 265輸 271(1981). 

248 See George W. Dent， Jr.， The Power of Directors to Terminate Shareholder 
Litigation: The Death of the Derivative Suit?， 75 Nw. U. L. Rev. 96， 102 (1980). 
249 例え競合会社が反トラスト法違反をしたと主張しでも、会社の取締役会が提訴を拒絶

すれば、原告株主は、会社が被告会社の支配下にあること、または会社の取締役たちが被

会社と関係があったり、違法行為を犯したりしたこと、または取締役会の提訴拒絶が不

誠実や信託違反にあたることを主張・立証しない眼る、訴訟が却下されることになる。 See

Ash v. IBM， 353 F.2d. 491(3d Cir. 1965)， cert. denied， 384 U.S. 927 (1966); United 
Copper Securities Co. v. Amalgamated Copper Co.， 244 U.S. 261 (1 917). 
250 経営者を対象とする派生訴訟で取締役会の提訴拒絶の判断が尊重された事例はわずか

である。 SeeFindley v. Garrett， 240 P. 2d 421 (Cal. Dist. Ct. App. 1952) (提訴時の取締

役のほとんどが問題の取引の後に取締役会に入った事例である) ;Swanson v. Tr aer， 230 

F.2d 228 (7th Cir. 1956)， rev'd， 354 U.S. 114 (1957)， 249 F.2d 854(7th Cir. 1957) (過半

数の取締役が問題の自己取引と利害関係がない事例) ;Beard v. Elster， 160 A.2d 731 (Del. 

1960)， on remand sub nom， Elster v. American Airlines Inc.， 167 A.2d 231 (Del. Ch. 
1961) (重要な従業員を確保するためのオプションプランの承認を争う事例)

251 See also Davis， supra note 230， at 396・397.
252 Sohland v. Baker， 141 A. 277 (Del. 1927). 
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理権限の分配状況を検討する。

(一) 1970年代の特別訴訟委員会制度に関する判例法の展開

1 特別訴訟委員会の起源

60年代から、 SECは従来の民事の法執行の主要な手段である差止訴訟(injunction 

action) が悪質な事件に十分対応できないことを認識するに至り、それを補完するた

めに、管財人の指名、違法収益の吐き出し、執行役員や取締役の活動制限、取締役会

の大規模の再構成といった多様な付随的救済 (ancillaryrelieO を活用するようにな

った253 。これらの新しい形態の付随的救済は全て SECが自ら求めたものではない。被

告弁護士は SECとの和解交渉の過程で SECが求める特別な付随的救済によって課さ

れる厳しい民事制裁を回避するために、要請するものもある 254 0 たとえば、 SECは

1965年の VTR社に対する民事制裁の中で、被告会社の主要執行役員と取締役らに対

する違法収益の返還に加えて、管財人の任命を求めた。管財人が任命されると、会社

の信用が失墜し、顧客と従業員が会社から離れ、会社が倒産に追い込まれてしまい、

結果としては必ずしも株主の利益に合致しない。このような結果を回避するために、

被告会社の弁護士は取締役会の過半数を構成する数の独立取締役を裁判所に指名させ、

彼らに社内調査を行わせるという新しい方法を提示した。裁判所はこの方法を容認し

たのである

その後、 1973年のウォーターゲート事件に対する特別検察官の報告を発端として、

アメリカの大企業が国内における違法な政治献金、海外政府や政党に対する不正な支

払い、国内における商業賄賂の慣行といった多種多様な違法な支払いが次々と暴露さ

れた。これらの違法行為に対しでもっとも反応した行政機関が SECだった。 SECは

企業がこれらの違法な支払いを投資者に開示しないことが証券法の各種開示規制違反

に当たるとして256 、精力的に法執行を強化してきた。 SECが提起した民事訴訟はほと

んど同意判決の形で終結し、その多くは新たに任命された独立取締役の指揮のもとで

社内調査を行うという上記のような付槌的救済が含まれていた257 。例えば、 SECが企

業統治に強い影響を及ぼした 1974年の SECv. Mattel， Inc.事件の同意判決 (consent

decree) で付随的救済としてこの方法が認められたのである。同意判決の中で、 SEC

と裁判所に承認された過半数の利害関係のない取締役を新たに選任すること、これら

の新しい独立取締役が特別弁護士を選任して問題の取引を調査し、調査結果を SECに

報告すること、独立取締役から構成される新たな訴訟委員会に対して会社に属する訴

253 See Arthur F. Mathews， Internal Corporate Investigations， 45 Ohio St. L. J. 655， 
656 (1984). 
254 Id.， at 657. 
255 Id. 

256 See Russell B. Stevenson Jr.， The SEC and Foreign Bribery， 32 Bus. Law. 53 (1976). 
257 See Mathews， supra note 253， at 662・665.See also Edward D. Herlihy & Theodore 
A. Levine， Corporate Crisis: The Overseas Payment Problem， 8 L. & Pol'y Int'l Bus. 
547，581 (1 976). 
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因の有無を勧告することが命じられた2580

そして、不正支払い問題が拡大するにつれて、人員と予算の限界を感じた SECは

1975年から自主開示フログラムを推奨し始め、多くの企業は自主的に社内調査を行っ

てきた259。この自主開示プログラムに参加するためには①取締役会は問題の支払いお

よび不正確な会計帳簿と記録に関する慣行の中止を宣言すること、②取締役会は主と

して独立取締役からなる特別委員会に独立な弁護士と監査人を用いて問題の慣行を調

査する権限を与え、取締役会に対する報告を準備させること、③調査の開始と経過お

よび最終報告は SECに提出すること、④SECの職員は調査の過程で発見されたあら

ゆる情報を入手できること、という四つの重要なステップが要求される2600

以上のように、違法行為を行った会社は SECの強力な法執行活動に対抗するために、

独立取締役からなる特別委員会による社内調査の慣行を、 SECによる強制と裁判所に

よる監督から会社側の白発へと次第に確立してきた。そして、このような慣行は一連

の海外不正支払い問題の暴露によって引き起こした派生訴訟の波に対抗するための被

告側の新たな抗弁として利用されるようになった。

特別訴訟委員会の派生訴訟終了権眼を初めて認めたのは後述する Burks事件の第

審の訴状補足前の判決261であるが、一般的には 1976年の Gallv. Exxon Corp.事件判

決262が最初の事例としてよく引用される O 本件では、 Exxon社の株主が、会社がイタ

リアの政党に対して支払った賄賂を開示しなかったことが連邦証券法違反にあたるこ

と、賄賂の支払行為自体が会社財産の浪費と信認義務違反にあたることを主張して、

被告取締役らの会社に対する損害賠償、独立な会計監査人による調査の開始、原告が

指名した 4 名の新しい取締役の郎時の選任、新しい取締役会会長と社長の選任、取締

役会と執行委員会のメンバーの再構成を議求した。株主の提訴に対して会社は問題の

支払と関係のない I名の社内取締役と 2名の社外取締役からなる特別訴訟委員会を設

した。委員会は約 4 か月の調査を経て、問題の支払が実際に行われたこと、被告ら

がこれらの事実を知っていることを確認できたが、勝訴の見込みが低いこと、費用が

かかること、会社事業が中断してしまうこと、会社士気を低下させることを考慮して

訴訟の提起・維持が会社の利益に反し、終了すべきであるとの決定を下した。そして、

委員会は適切な役員と弁護士に授権して訴訟の却下を申立させた。ニューヨーク州南

部連邦地裁は、まず、会社の訴因を主張するか否かが取締役たちの経営判断の問題で

あり、詐欺、通謀、自己利益、不誠実、その他の信託違反行為、行使された経営判断

258 SEC v. Mattel， Inc.， [1974 Tr ansfer Binder] Fed. Sec. L. Rep. (CCH) 里94，754

(D.D.C. Aug. 8，1974). 
259 See Mathews， supra note 253， at 666圃 670;Herlihy & Levine， supra note 257， at 
584-594. 
260 See In re Sealed Case， 676 F.2d 793， 801 (D.C. Cir. 1982). 
261 404 F. Supp. 1172 (S.D.N.Y. 1975)， supplemented， 426 F. Supp. 844 (S.D.N.Y. 1977). 
262 418 F. Supp. 508 (S.D.N.Y. 1976ト
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が極めて不合理であることを主張しない限り、株主の経営判断への干渉を認めるべき

ではないというように、経営判断原則の適用を明らかにした263。そして、委員会が実

質的に被告取締役会の支配下にあり、その判断が独立的なものではないという原告の

主張に対して、裁判所は、経営判断原員Ij の審査焦点は実際に意思決定の権限を行使し

た者であり、他の状況下でその権限を所有していたかもしれない者ではないとして、

委員会の訴訟終了権限を認めた2640 さらに、例え問題の支払が違法行為であっても経

判断原良Ij が適用されると判示した265。最終的に、原告が委員会メンバーの誠実性と

独立性に対する審査を申立てたため、裁判所は原告がディスカパリーや審理を通じて

委員会メンバーの誠実性と独立性を検査する機会を与えられるべきであるとして、 60

日間の猶予期間を株主に与えて、被告の略式判決の申立を暫定的に否定した2660

その後、連邦最高裁が 1979年に下した Burksv. Lasker事件判決267で、連邦裁判所

で提起された派生訴訟において、取締役会が派生訴訟を終了させる権限があるかどう

かの問題について、例え連邦制定法上の訴因を主張しでも、訴訟の却下が 1933年の

証券法や 1934年の証券取引法などの連邦制定法の政策に反しない限り、チ司法を適用

すると判示した。

2 特別訴訟委員会の設置手続

株主が会社の何名かの取締役に対して派生訴訟を提起すると、会社側は通常以下の

ようなステップを踏んで特別訴訟委員会制度を利用している2680 まず、弁護士は会社

の付属定款を変更し、取締役会のメンバーを増員するよう取締役会に指示する。その

後、取締役会は問題の取引と利害関係の可能性のない二、三名の新任取締役を指名し

て委員会を組織し、訴訟管理権限を完全に委員会に委譲する。そして、委員会は独立

な弁護士事務所を雇って問題の事実を調査させ、関連法律をリサーチさせる。弁護士

事務所は定期的に委員会に報告をし、重要な段階では委員会のメンバーを関与させる。

そして、典型的には何か月の調査を経て、委員会は裁判所に膨大な量の報告書を提出

して、訴訟の追行が会社の最善の利益にならないことを理由に裁判所に略式判決また

は訴訟の却下を申し立てる。

ここでは、新任の中立取締役を委員会のメンバーに指名する手続において、被告取

締役が参加できるかどうかという問題が生じうる。判例では、訴訟委員会の訴訟終了

権限を認める限り、利害関係のある取締役を排除する必要はないとされている。なぜ

263 Id.， at 515・516.

264 Id.， at 516・517.

265 Id.， at 518. 

266 Id.， at 519・520.

267 441 U.S. 471 (1979). 
268 See Douglas M. Branson， The Rule That Isn't a Rule-The Business Judgment Rule， 
36 Val. U. L. Rev. 631，647・48(2002). 
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ならば、新たに選任された取締役の独立性などが可法審査の対象であるし269、原告株

は訴状で取締役全員を被告に指名すれば、このような権販委譲岳体ができなくなり、

株主に有利すぎる2700

また、提訴請求が要求される事案で、原告株主の提訴請求に返答するにあたって、

事実を調査して取締役会に報告するためにも特別委員会制度が利用される場合がある

が、このような場合の委員会は取締役会のかわりに独立して判断する権限がない2710

ここで検討する特別訴訟委員会は株主が提訴請求を免除され、訴訟の提起が認められ

た後に利用するものであり、その目的は取締役会全体が独立的に判断する資格がない

場合に取締役会のかわりに判断を行うことであるため、特別訴訟委員会は取締役会か

ら訴訟管理権限を完全に委譲されなければならない。

3 特別訴訟委員会の訴訟終了決定に対する審査基準

特別訴訟委員会の訴訟終了の決定に対して、各外!の裁判所は異なる審査基準を採用

してきた。以下ではいくつかの代表的なアプ口一チを概観する上で、デラウェア州の

審査基準を中心に検討する。

( 1) ニューヨーク州の審査基準

Burks事件判決後に最初に特別訴訟委員会の訴訟終了権限を認めた州裁判所の判例

はニューヨークチI~最高裁が下した Auerbach v. Bennett事件判決272 である。本件は前

述する Gall事件と何様に、会社が海外での不正な支払に関する事件であり、株主が会

社の取締役及び会計監査人の信認義務違反を主張して損害賠償を求めたものである。

株主の提訴を受けて、取締役会は問題の支払が発生した後に取締役会に加わった 3人

の利害関係のない取締役からなる特別訴訟委員会を指名した。委員会は調査を経て訴

訟の継続が会社の最善の利益にならないと結論付けた。会社はその判断に基づいて訴

訟の却下もしくは略式判決を申し立てた。

裁判所は、まず、取締役たちに対する派生的請求が会社自身に属し、会社の他の経

問題と同様に、取締役会の権限範囲内にあるとして、経営判断原則の適用に関する

一つの特別な場合であると述べた上で、経営判断原則は取締役会のメンバ一、本件で

は委員会のメンバーの利害関係の有無と独立性に対する可法審査を妨げないと判示し

た273。そして、委員会がとった行動について、裁判所は訴訟を追行しないという委

会の最終の実巽的決定が裁判所の審査範極外であり、委員会がどういう要素を考慮し、

何を重視したかに対して審査しないが、委員会の調査手続と方法の妥当性に対する審

269 See Auerbach v. Bennett， 393 N.E.2d 994， 1002 (N.Y. 1979ト
270 See Zapata Corp. v. Maldonado， 430 A.2d 779， 785 (Del. 1981). 

271 See Grimes v. Donald， 673 A.2d 1207， 1216 n.13 (Del. 1996). See also Ferrara et al.， 
supra note 96， 98.01 at 8-2， n.4. 
272 393 N.E.2d 994 (N.Y. 1979). 
273 Id.， at 1000・1001.
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は裁判所が適していると2740 経営判断原則の適用原則に従って、委員会の調査はそ

の範閉がかなり限定的であったり、またその追行が表面的であったり、言い訳を与え

るための形式的なものであったりする証拠が示されたら、誠実性や詐欺の問題を引き

起こし、経営判断原則の保護を受けられないと2750

以土のように、ニューヨークチI~ の審査基準は訴訟が提起されるべきかどうかに関す

る特別訴訟委員会の判断を他の通常の経営判断とまったく同様に扱い、株主が派生訴

訟を維持するためには特別訴訟委員会の独立性、誠実性及び調査手続の妥当性につい

て反証を挙げなければならない。

(2) デラウェア外!の審査基準

デラウェア州最高裁は 1981年に下した ZapataCorp. v. Maldonado事件判決276で、

ニューヨーク外!と違う審査基準を採用した。本件の株主は取締役会がストック・オプ

ションの権利行使日を繰り上げたことにより、会社が得られるはずの連邦税の控除機

会を失ったとして敢締役及び役員の忠実義務違反を主張して損害賠償を求めた。株主

は取締役全員が被告であり、問題の行為に関与したため、提訴請求が無益であるとし

て提訴請求を行わなかった。これに対して、取締役会は 2 名の新任取締役からなる独

調査委員会を設置した。委員会は調査を経て、訴訟の継続が会社の最善の利益に不

利であるとして却下されるべきであると結論を下した。委員会の決定に基づいて、会

社は訴訟の却下申立を行った。

デラウェア州最高裁は次のように判示した。まず、会社が訴訟を提起するか止め

るかを決定するのは通常取締役たちの権限であり、株主が適切に訴訟を提起できる

のは提訴請求が取締役会に不当に拒絶された場合、または提訴請求が無主主であり、

免除された場合に限る 277 。そして、伊jえ提訴請求が免徐されでも、訴訟の継続が会

社の最善の利益にならない状況を生じる可能性があるため、取締役会がその権限を

独立委員会に委譲することが必要であるし、制定法によっても認められている 2780

提訴請求に対する拒絶が不当であっても、提訴請求が免徐されでも、取締役会の権

限が奪われない。提訴請求の免除は原告の費用と時間の節約を認めているに過ぎな

い。これらの場合でも、取締役会の権限がなくなるのではなく、ただそのメンバー

の適格がなくなっただけである2790

そこで、一方において、会社が委員会メカニズムを利用して、常に善意の原告か

ら誠実な派生訴訟を取り上げるならば、取締役会を監替する会社の内部手段として

一般的に認められている機能が大きく損なわれることになる。他方、会社が無益な、

274 Id.， at 1002. 
275 Id.， at 1003. 
276 430 A.2d 779 (Del. 1981). 
277 Id.， at 782・784.
278 Id.， at 785. 
279 Id.， at 786. 
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または有害な訴訟や会社荒らし訴訟を除去できなければ、会社に不利益な結果をも

たらすことになる。したがって、両者の間で均衡点を見つけることが必要である 280。

しかし、委員会の決定に経営判断原知をそのまま適用することは適切な均衡点で

はない。本件は提訴請求が免除された事例であり、訴訟が適切に株主に提起された

という事実を考慮しなければならない。さらに、委員会は提訴の 4 年後に設置され

た。その上、委員会の取締役は白らを取締役と委員会のメンバーに指名した同僚取

締役に対して判断を下すことに注意する必要がある。委員会の独立性、誠実性及び

調査の妥当性だけを審査することは潜在意識の濫用を十分に防ぐことができるのか

という問題が生じる2810

以上の理由で、裁判所は会社の申立に対して二段階テストを適用すべきである 2820

第一段階では、裁判所は、委員会の独立性と誠実性、及び委員会の結論を裏付ける

根拠を審査する。その立証責任は従来の経営判断原員IJと違って会社側に転換される。

もし裁判所は、委員会の独立性、結論を裏付ける根拠の合理性、手続の誠実性など

に納得しなければ、会社の申立を却下すべきである。もし裁判所が納得できる場合

には、裁判所がその裁量により、次の段階に進むことができる。第二段階では、裁

判所はその在身の独立の経営判断を適用して、会社の申立が認められるべきかどう

かを決定する。第二段階の目的は、会社の行動が第一段階の基準を満たしているが、

その結果が趣旨と合わず、会社にとってさらなる検討に値するような議求権を早め

に否定してしまうかもしれないというような場合を防止するためである。裁判所は

適切な時に、会社の最善の利益に加えて法と公序に関する事柄に対して特別な配慮

をすべきである。

以上のように、デラウェア州最高裁は訴訟が提起されるべきかどうかに関する特

別訴訟委員会の判断を他の通常の経営判断と区別しており、経営判断原知の適用に

関する立証責任を会社側に転換した上で、場合によっては裁判所の裁量によって独

自の経営判断を行うという審査基準を採用した。

(3) その他の外!の審査基準

連邦第二巡回区控訴裁判所は 1982年の Joyv. North事件判決283で、コネチカット

州の審査基準を予測して、デラウェア州の二段階テストを修正して適用した。裁判所

は次のように判示した。まず、取締役達が問題の自己取引で利益相反を有する場合や

被告とされている場合、株主が提訴請求をする必要がなく、直接提訴することができ

る。このような提訴請求免除の場合に、特別訴訟委員会が機能する2840 そして、委

会の決定を裁判所が審査するが、その審査が密難であり、裁判所の任務を軽減するた

280 Id.， at 786・787.
281 Id.， at 787. 

282 Id.， at 788・789.

283 692 F.2d 880 (2th Cir. 1982). 
284 Id.， at 888. 
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めに、裁判所の審査ガイドラインを設けたすなわち、立証責任は会社側にあり、

裁判所の審査は当該訴訟の追行が会社にもたらす民接コスト(弁護士報酬、その他の

裁判費用、訴訟準備のための時間)と可能な利益(勝訴確立で割り引いた額)を比較

することに隈定すべきであるとした上で、例外として、会社に対する損害賠償額は総

株主の持分と比較して大きくない場合に、裁判所は①訴訟の継続が役員の事業に対す

る専念を邪魔するか、②公衆を取引相手とする会社では、会社の事業が公衆の製品や

サービスに対する認識と受諾に依存しているため、訴訟の継続がもたらす潜在的損失

を考産することができる O この審査基準は Zapata判決が採用した裁判所独自の経営

判断の考慮事項を限定しようとする。

また、マサチューセッツ州最高裁は 1990年の Houlev. Low事件判決286 で次のよう

な審査基準を採用した。すなわち、裁判官は提出された証拠に基づいて、委員会が合

理的かつ同義的な結論に到達したかを審査しなければならない。例え委員会が独立的

で、徹底的な調査を行なったとしても、裁判官は委員会の結論が証拠に反する結論を

下すことができる。審査する際に、裁判所は、原告の勝訴可能性、費用対回復額、会

社が矯正措置をとるか否か、訴訟の終了が会社を支配する被告にかなりの不当な利益

の保持を許すかどうかといった要素を考慮すべきである。この審査は、特別訴訟委員

会がどんな要素を依拠したか、なぜこれらの要素がその結論を裏付けるのか、を裁判

官に指摘することを認めていることになる。また、このテストは、原告株主がどんな

要素が委員会に考慮されなかったか、なぜ委員会の依拠した要素がその結論を裏付け

られないのかを指摘することを認めることになる。このような限定的な可法審査は裁

判官の独自の経営判断の行使を要求する Zapata判決の第二段階の問題を田避できる。

本件審査基準は上記 Joy事件判決の審査基準と類似で、裁判所の独自の経営判断の行

使を限定しようとする。

特別訴訟委員会に対する裁判所の実質的審査を制限する方向でデラウェア州の審査

基準を修正する以上のような法域とは逆に、裁判所の実質的審査を拡大する方向で修

正する例も見られる。ノース・カ口ライナ州最高裁は 1987年の Alfordv. Shaw事件

判決287 で、その他の法域がニューヨーク州最高裁の Auerbach判決の審査基準を採用

しない傾向は委員会の決定に過大な尊重を与えるような審査基準に間有の欠陥に対す

る関心の高まりを意味するとして、委員会の決定に対する実質的可法審査が必要であ

るとした上で、 Zapata判決の二段階テストが提訴請求免除事例でしか適用できない根

拠がないとして、あらゆる場合に裁判所が実質的審査をすべきであると判示した288 。

この審査基準は Zapata判決以上に裁判所の実質的審査を要求している。

285 Id.， at 891・893.
286 556 N.E. 2d. 51 (Mass. 1990).本件は閉鎖会社に関する事例である。

287 358 S.E.2d 323 (N.C. 1987).本件は閉鎖会社に関する事例である。

288 Id.， at 326-328. 
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さらに、アイオワ州最高裁は 1983年の Millerv. Register & Tribune Syndicate， Inc. 

事件判決で、特別訴訟委員会に対する権限委譲を完全に告定していた2890

しかし、後述するように、これらの少数州の判例法はいずれもその州制定法に覆さ

れ、RMBCAの規定が採用された却にその他の多くの州はニューヨーク州の審査基準291、

またはデラウェア外!の審査基準 292を採用した。

5 デラウェア州の審査基準の適用

上述したように、多くの州はニューヨークチ1¥1またはデラウェア州の審査基準を採用

してきた。では、実際に審査基準はどのように適用されているのか。ここでは、実質

的影響力の大きいデラウェア州の審査基準を検討する。

( 1) 独立性の判断基準

Zapata判決後、デラウェア州で最初に該判決の審査基準を適用したのは Kaplanv. 

Wyatt 事件判決293である O この事件では、デラウェアチI~衡平法裁判所も最高裁も、特

別訴訟委員会のメンバーは被告会社の取引相手の主要株主であっても、被告 CEO

社との開で誼援の取引がない限り、その独立性を否定することができず¥しかも、あ

たかも独立性などの立証責任が株主側にあるかのように Zapata判決の第 4 段階の審

査基準を適用した。

しかし、その後の多くの判決はより厳格に Zapata判決の審査基準を適用し、独立

性の判断基準もより厳格に解釈されるようになった。

例えば、その後の Lewisv. Fuqua事件判決294では、特別訴訟委員会の唯一のメンバ

ーは問題の取引に関与していないが、問題の取引当時はすでに取締役会のメンバーで

あり、本件の被告でもある o そして、裁判所が特に注目したはこの委員と被告 CEOと

の社会的関係である。すなわち、彼はデューク大学の学長とノース・カ口ライナ州の

知事というすごいキャリアの持ち主であり、被告 CEOは当該大学に多くの寄付をして

おり、大学の理事も務めている。衡平法裁判所はこれらの潜在的利益相反を総合的に

考えれば、この委員が独立的に行動できるかという懐疑を引き起こし、会社側がその

289 336 N.W.2d 709， 715-718 (Iowa 1983).本件は関鎖会社に関する事例である。

290後掲注 (335)参照。 Conn.Gen. Stat. Ann. 993与722，33・724;Iowa Code Ann. 

9490.744; Mass. Gen. Laws Ann. Ch. 156D， 97.4 4; N.C. Gen. Stat. 955・7・44.
291 See， e.g.， Janssen v. Best & Flanagan， 662 N.W.2d 876 (Minn. 2003); Curtis v. 
Nevens， 31 P. 3d 146 (Colo. 2001); Cutshall v. Barker， 733 N.E.2d 973 (I nd. Ct. App. 
2000); Finley v. Superior Court， 96 Cal. Rptr. 2d 128 (Ct. App. 2000); Atkins v. Hibernia 
Corp.， 182 F.3d 320 (5th Cir. 1999)(predicting Louisiana Law); Miller v. Bargaheiser， 
591 N.E.2d 1339 (Ohio Ct. App. 1990); Roberts v. Alabama Power Co.， 404 So.2d 629 
(Ala. 1981); Genzer v. Cunningham， 498 F. Supp. 682 (E.D. Mich 1980). 
292 See， e.g.， Strougo v. Padeges， 27 F. Supp. 2d 442 (S.D.N.Y. 1998) (applying 
Maryland Law); Peller v. Southern Co.， 707 F. Supp. 525 (N.D. Ga. 1988))， aff' d 911 
F.2d 1532 (1 1th Cir. 1990) (applying Georgia Law); Abella v. Universal Tabacco Leaf 
Co.， 546 F. Supp 795 (E.D. Va. 1982). 
293 Kaplan v. Wyatt， 484 A.2d 501 (Del. Ch. 1984)， aff' d 499 A.2d 1184 (Del. 1985). 
294 502 A.2d 962 (Del. Ch. 1985). 
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を果たしていないとして委員会の独立性を否定した。

また、 2003年の Oracle事件判決295でも、衡平法裁判所は被告 CEOから多額の寄

付を受けていた大学の教授二名から構成される特別訴訟委員会の独立性を否定した。

さらに、最近の Londonv. Ty rrell事件判決296では、衡平法裁判所は被告のいとこの

夫と被告の過去の同僚という二人の特別訴訟委員会メンバーの独立性を否定した。

(2) 裁判所独自の経営判断の行使

Zapata判決によれば、会社側が経営判断原則の保護を受けるための立証責任を果た

した場合には裁判所がさらに独白の経営判断を行使できる。この点については多くの

批判がみられる。たとえば、裁判所が独自の経営判断を行うことはまさに経営判断原

則が創設された目的に反し、 250年の法律の発展を否定することになると極評された

2970 また、ある連邦裁判官は、 Zapata判決の第二段階の審査は派生訴訟の却下中立に

対する理念のない司法拒否権を考案しただけで、非現実的な法律フィクションである

というふうに批判した2980

しかし、実際には裁判所が独自の経営判断を行った例が見当たらない。また、ある

事件では、衡平法裁判所は、特別訴訟委員会の結論の合理性に対して裁判所が独自の

経営判断を行うというように限定的に解釈した2990

(3) 小括

以上のように、裁判所は Zapata判決の第二段階のいう独自の経営判断をあまり

使したがらないようであるが、第一段階の独立性の判断基準について、議格に解釈さ

れるようになってきている O 会社側にとって、独立性などの立証は決して容易ではな

い。

また、上述した Kaplan判決で大法官 Brownが指摘したように300、特別訴訟委員

制度は当事者と裁判所に多大な費用と時間の負担を強いる。委員会の調査を認めるた

めに裁判所は訴訟の延期を認めざるを得ない。また、ディスカバリーの適用範囲につ

いても原告側がさらに争う。

したがって、特別訴訟委員会制度は会社側にとって決して利用しやすいものではな

い。実際にも、デラウェア州では、 Aronson判決以降、 Zapata判決の審査基準を適用

した事例は僅かであるしかし、特別訴訟委員会制度があまり利用されない理由は

295 In re Oracle Corp. Derivative Litigation， 824 A.2d 917 (Del. Ch. 2003) 

296 2010 Del. Ch. LEXIS 54 (2010). 

297 Dennis J. Block & H. Adam Prussin， The Business Judgment Rule and Shareholder 
Derivative Actions: Viva Zapata?， 37 Bus. Law. 27， 63 (1981). 
298 See Johnson v. Hui， 811 F. Supp. 479， 490 (N.D. Cal. 1991). 

299 Carlton Invs. v. Tlc Beatrice Int'l Holdings， Civil Action No. 13950， 1997 Del. Ch. 

LEXIS 86， at *49. 
300 Kaplan v. Wyatt， 484 A.2d 501， 510-513 (Del. Ch. 1984). 

301 上記検討した判決以外に次の判決がある。 Seel仁atellv. Morgan Stanley Group， 1995 

Del. Ch. LEXIS 76 (1995); Carlton Investments Inc. v. TLC Beatrice International 
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利用しにくさだけではなく、次で検討する提 求要件に関する判例法の発展によっ

て、そもそも利用の必要性が大幅に減少した。

(二) 1980年代の提訴請求免除に関する判例法の展開

1 提訴請求免除の問題が生じる背景

上記訴訟委員会制度の展開からわかるように、ニューヨーク州最高裁は特別訴訟委

会の判断にそのまま経営判断原則を適用させることによって、取締役会の訴訟終了

権限を認めている。一方、デラウェア州最高裁は委員会の独立柱、誠実性及び調査手

続の妥当性に関する立証責任をi取締役会側に転換したため、一見して取締役会の訴訟

終了権限を原則的に認めないように見える。しかし、 Zapata判決はその冒頭において、

会社が訴訟を提起するか止めるかを決定するのは通常取締役たちの権限であり、その

判断が経営判断原期の保護を受け、株主が適切に訴訟を提起できるのは提訴諸求が取

締役会に不当に拒絶された場合、または提訴請求が無益であり、免除された場合に限

る302と述べて、実質的にニューヨーク州最高裁と同様に取締役会の訴訟終了権限を認

めている。

そして、 Zapata判決は取締役会の提訴請求拒絶の判断について経営判断原則が適用

されるのに対して、提訴請求免除の問題については提訴拒絶の場合と絞別すべきであ

ると判示しているが303、明確な審査基準を提示しなかった。そのため、ほとんどの株

は提訴の段階で経営判断原則を回避するために、提訴請求の免除に対する暖昧な審

査基準を利用して、提 求をせずに、提訴請求の無益を主張することになると予測

されている304。実際にもほとんどの事例では株主が提訴請求をせずに、提訴請求の無

益を主張している305。したがって、 Zapata判決によって、デラウェア州裁判所は提訴

請求の免除に関する明確な基準の提示が迫られた。

さらに、その後のデラウェア州最高裁の判決によって、株主が取締役会に一旦提訴

請求をしたら、株主は提訴請求の免除を主張できなくなり、取締役会の提訴拒絶の不

性しか主張できないことになる 306。この場合、株主が過半数の取締役の独立性や無

Holdings， Inc.， No. 13，950 (Del. Ch. 1997)， 23 Del. J. Corp. L. 712 (1998); Electra 

Investment Trust PLC v. Crews， 1999 Del. Ch. LEXIS 36 (Del. Ch. 1999); Kindt v. 

Lund， 2003 Del. Ch. LEXIS 62 (2003); Sutherland v. Sutherland， 2008 Del. Ch. 
LEXIS 49 (2008).ただし、デラウェア州裁判所以外でデラウェア州法を適用した事例は含

まれていない。

302 See Zapata Corp. v. Maldonado， 430 A.2d 779， 784 (Del. 1981). 
303 Id.， at 784 n. 10. 

304 See Wilder， supra note 228， at 638・639.See also Bradford Charles Burkett， 
Articulating a Demand-Excused Standard in Stockholder Derivative Suits: 
Maintaining a Stockholder Voice in Corporate Accountability， 16 Rutgers L.J. 165， 172 
(1984). 

305 Aronson v. Lewis， 473 A.2d 805， 813 (Del. 1984). See also Robert B.Thompson & 
Randall S.Thomas， The Public and Private Faces of Derivative Lawsuits， 57 Vand. L. 
Rev. 1747，1782 (2004) 
306 See Stotland v. GAF Corp.， 469 A.2d 421， 422 (Del. 1983); Spiegel v. Buntrock， 571 
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利害関係を黙認することになるため、裁判所が審査する唯一の問題は取締役会が提訴

求に返答するために行われた調査の合理性と誠実性になる株主が攻撃できる争

点はさらに販られてくる。このような棄権原知 (waiverrule) が採用されたため、株

が必然的に提訴請求の免捻を主張することになる308。また、伊jえデラウェア州のよ

うな棄権原則在採用していなくても、実質的にすべての法域では提訴請求の拒絶の妥

当性の問題についても経営判断原則が適用されており 309、その立証の負担は株主にと

って大きいため、ほかの州においても、審査基準が明確で、ない提訴請求の免除は実務

的に意義が大きい。連邦最高裁が 1991年の判決で述べたように、提訴請求の無益の

例外は株主が会社訴訟の望ましさに関する取締役会の経営判断を回避できるようにさ

せ、株主が会社の経営権限を行使できる特定の状況の範囲を画する310。したがって、

派生訴訟の提起段階では提訴請求の免除の問題がもっとも重要な争点である。その審

査基準は訴訟管理権限の分配に重要な影響を与える。以下では、いくつかの州のアプ

ローチを概観する上で、デラウェア外!の提訴請求免除の審査基準を中心に検討する。

2 提訴講求免除の審査基準

(1) デラウェアチI~ の審査基準

デラウェアチN最高裁は 1984年の著名な Aronsonv. Lewis事件判決311で、提訴議求

の免除に関する審査基準を初めて明確に述べた。本件は、会社の 47%の株式を所有す

る元取締役が会社との間で行われた顧問契約と金銭の貸付が会社の財産の浪費である

として、当該元取締役、取引を承認した 10名の取締役を被告として提起した派生訴訟

である。株主は全ての現職取締役が被告であり、問題の取引を承認ないし黙認したこ

と、支配株主である元取締役が取締役会の全メンバーを選任し、彼らを支配している

こと、現職取締役に提訴を要求することが彼ら自身を訴えることを主張して、提訴請

求の無益を主張して、提訴請求せずに訴訟を提起した。被告は提訴請求をしなかった

こと、またはその免除を裏付ける呉体的事実を主張されなかったことを理由に訴訟の

却下を申し立てた。

デラウェア州最高裁はまず、提訴請求免除の問題が経営判断原則とその適用基準の

問題と密接に関連しているとして、経営判断原則について述べた312。経営判断原則と

は、取締役が経営判断を行うにあたり、情報を得て、会社の最善の利益になると善意

A.2d 767， 775 (Del. 1990). 

307 See Grimes v. Donald， 673 A.2d 1207， 1217柑 1220(Del. 1996); Levine v. Smith， 591 
A.2d 194，212 (Del. 1991); Spiegel v. Buntrock， 571 A.2d 767， 775-777 (Del. 1990). 

308 See John C. Coffee， Jr.， New Myths and Old Realities: The American Law Institute 
Faces the Derivative Action， 48 Bus. Law. 1407， 1413柑 1414(1993). 
309 See Dennis J. Block， Stephen A. Radin & Michael J. Maimone， Derivative 
Litigation: Current Law Versus The American Law Institute， 48 Bus. Law. 1443， 1458 
n. 83 and accompanying texts (1993). 

310 Kamen v. Kemper Finanial Services， Inc.， 500 U.S. 90， 102 (1991). 
311 473 A.2d 805 (Del. 1984). 
312 Id.， at 812. 
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かっ誠実に信じて行動したと言う推定である。取締役に裁量権の濫用がない限り、そ

の判断が裁判所に尊重される。その推定を覆す事実の立証実任は取締役会の判断を攻

する者に課される。そして、経営判断原貝IJは提訴議求、提訴請求の免除、独立取締

役の訴訟終了決定、そして一般的に本案審理における防御といった方法で機能する。

しかし、いずれの場合においても、その適用が一定の共通原理に服する3130すなわち、

第一に、経営判断原良IJによる保護は利害関係を有しない取締役によってのみ主張され

うる。利害関係を有しないということは、取締役が問題とされた取引の両側に立たず、

また、その取引から何ら個人的利益を得ないことを怠味する。したがって、もし取締

役にこのような利益が存在し、かつ、問題とされた取引が利害関係のない取締役から

構成される取締役会の過半数により承認されていない場合には、提訴請求の無益を判

断するにあたり、経営判断原良IJが適用されない。第二、当該原則の保護を受けるには、

取締役は経営判断を行う以前に、合理的に入手可能なすべての重要な情報を得ておく

義務を負っている。その義務を履行する際に、取締役は必要な注意を払わなければな

らない。経営判断原則の下で、その注意義務による は重過失 (grossnegligence) 

に基づくものである。

以上のように、経営判断原則の適用要件を述べた上で、裁判所は提訴請求の免除基

準について次のように判示した。まず、従来のデラウェアチト!の判例法のルールによれ

、経営者は彼らの裁量権を無効にするような影響下にある場合に、会社のために訴

訟を追行する適格者とは見なされず、提訴請求が無益であることになる。しかし、問

題の取引に対する取締役会のあらゆる承認が直ちに取締役たちの敵対的利益と不正の

関与、またはその他の形態の影響下にあることを意味するものではない。そうであれ

ば、提訴請求要件がまったく無意味になってしまう。原審のデラウェア外i衡平法裁判

所は提訴請求の免除と経営判断原則との緊密な関係を正確に認識したが、原告の主張

した事実が、もし であれば、経営判断原則が適用されないであろうという「合理

的推測」を示すかどうかというテストを述べた。しかし、この合理的雄視.11 のテストは

原告の結論的主張に基づ、いて判断されるため、事実上、提訴請求が必然的に無益にな

る。

最終的に、最高裁は、次のような審査基準を判示した。すなわち、裁判所は提訴

請求の無益を判断する際に、その裁量権を行使して、原告に主張された具体的な

実に基づいて、①取締役達が利害関係をもたず独立していること、②問題の取引が

その他の点で有効な経営判断の行使結果であったことについて合理的な疑いを生じ

させているかについて判断しなければならない3140 審査要素①は訴状提出時の取締

役遠の利害関係と独立性について判断する3150 裁判所は上記審査要素①と②ののど

313 Id.， at 812・813.
314 Id.， at 814. 
315 Pogostin v. Rice， 480 A.2d 619， 624 (Del. 1984ト
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ちらかについて合理的疑いを生じたら、提訴請求を免除することになる 3160

しかし、 Aronson事件判決が判示した審査基準は、提訴請求に返答すべき提訴請

求時の取締役会は株主の主張する問題の取引を承認した場合である。デラウェア州

高裁はそうでない場合の審震基準を Ralesv. Blasband事件判決317で判示した。

すなわち、問題の取引に関する経営判断を行った時の過半数の取締役はすでに入れ

替えられた場合、派生訴訟の対象は単なる取締役会の不作為であるといったように

取締役会の経営判断が存在しない場合、問題の取引は別の会社(本件では子会社)

の取締役会の経営判断である場合という三つの場合には、原告株主は具体的な

を主張して、訴状提出時の取締役会は提訴請求に返答するにあたって利害関係をも

たず独立な経営判断を行使できることについて合理的な疑いを生じさせる場合には

提訴請求が免除されると判示した3180 つまり、 Aronson判決の判断要素①だけを審

査することになる。

以上の二つの最高裁判決によって、デラウェア外|の提訴請求免除の審査基準が確

された。

(2) ニューヨーク州の審奄基準

ニューヨーク州最高裁は 1996年の Marxv. Akers事件判決319で、提訴請求の免除

に関する審査基準を判示した。すなわち、原告株主は訴状において、①過半数の取締

役が問題の取引と利害関係を存すること、②取締役が問題の取引について当時の状況

下において合理的な範屈内で十分な情報を得ていないこと、③問題の取引が鍵全な経

判断の結果ではなかったことについて、具体的事実を主張したら、提訴請求が免除

されるべきである 320。利害関係を有するとは問題の取引に自己手IJ 議長有する場合や、

直接の利益がなくても自己利益を有する取締役に支配されているために独立性が欠如

する場合を指す321。また、 Aronson判決でも述べたように、②の調査手続の合理性、

つまり、十分な情報を得ていることが経営判断原則適用の条件であるため、ニューヨ

ーク州の審査基準は実質的に Aronson判決の基準と同様である。ただ¥証明の程度に

ついては、 Aronson判決の「合理的疑いJという証明程度の基準が理解しにくく、過度

に主観的であるとして、その採用を明確に拒否したが、独自の基準を判示しなかった。

(3) その他の州の審査基準

メリーランド州最高裁は支配株主の利益相反取引に関する 2001年の事件判決で該

チNの提訴請求免除の審査基準を明らかにした3220 当該裁判所は、デラウェアチNのアプ

316 Id.， at 624・625.

317 634 A.2d 927 (Del. 1993). 

318 Id.， at 933-934. 

319 666 N.E.2d 1034 (N.Y. 1996). 

320 666 N.E.2d 1034， at 1040働 1041.
321 Id. 

322 Werbowsky v. Collomb， 766 A.2d 123 (Md. 2001). 
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ローチはその会社法の影響力で確かによく言及されるが、独自のアプ口ーチを放棄し

てデラウェア外!のアプ口一チを採用する州がほとんどなく、また、それに対する批判

をも考癒すべきであるとして、デラウェア州のアプ口一チを完全に採用しなかった323 0

その代わりに、該州独自の審査基準を判示した。すなわち、無益の例外は①提訴請求

が会社に回復できない損害を生じさせる恐れがあること、または②過半数の取締役が

問題とされる決定に個人的に利益相反を有したり、直接関与したりして、経営判断原

則の適用範西内で誠実に提訴請求に返事することが合理的に期待できないこと、を

体的な方法で主張または証拠で証明している場合に限って適用される 324 。この基準の

審査要素①は後述する RMBCAまたはALIの原員IJ的提訴請求の規定に影響されている

と考えられる。一方、審査要素②は Aronson判決の審査要素①と類似である。

その後、ネパダ州最高裁は 2006年の判決で明確にデラウェア外!の審査基準を採用

した他の 多くのチN (後述する原則的提訴請求の規定を採用する州を除く)ではい

まだに明確な審査基準が確立されていない。しかし、提訴請求の免除基準を従来より

厳格化していく傾向はすでに多くの裁判所に認識されている。

(三) RMBCAの改正と州制定法の反応

1 RMBCAの改正

( 1) 原則的提訴請求の採用

アメリカ法曹協会 (ABA) は上記判例法の発展を受けて、 1990年に RMBCAの規

定を改正した。この改正でまず原良IJ的提訴請求 (universaldemand)を提案している O

つまり、株主が取締役会に対して提訴請求をして、取締役会の返答を待つと、会社に

回復できない損害Ci rreparableinjury) を生じさせる恐れがあるという例外的な場合

を除き、すべての場合に取締役会に対して提訴請求をしなければならない( ~ 7.4 2) 。

提訴請求の免除を認めない理由について、 RMBCAは次の二つの理由を提示している

326
0 すなわち、第一に、すべての取締役が独立でなくても、提訴請求手続は取締役会

に問題の行為を再検討して是正措置をとる機会を与えることができる。第二に、提訴

求の要否を争うために訴訟当事者と裁判所がかかる時間と費用を除去することがで

きる。

(2) 審査基準

RMBCAは原期的提訴請求を要求しているため、デラウェア少Nなどで展開してきた

提訴請求の要求と免除の区別を適用できなくなるが、訴答手続上の原則の制定と

の分配を通じて、その区別の効果を維持させている327 0

323 Id.， at 143. 
324 Id.， at 144. 

325 Shoen v. Sac Holding Corp.， 137 P.3d 1171， 1180剛 1181(Nev. 2006). 
326 RMBCA 97.4 2 official comment. 
327 See RMBCA 97.4 4 official comment 2. 
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まず、 RMBCAS 7.4 4(a)(b)項によれば、もし、①独立取締役328が定足数を構成す

る場合に、取締役会に出席した独立取締役の過半数、あるいは、②独立取締役が定足

数を構成するかに関係なく、取締役会に出席した独立取締役の過半数によって指名さ

れる二名またはそれ以上の独立取締役からなる委員会の過半数が、派生訴訟の継続が

会社の最善の利益に合致しないと合理的な調査に基づいて誠実に決定した場合、会社

の申立に基づいて、当該派生訴訟は裁判所に却下されなければならない。このように、

独立取締役の訴訟終了権限を青定する上で、同条(c)項は訴答手続上の原則を定めてい

るO すなわち、株主の提訴請求を拒絶する決定がなされた後に派生訴訟が提起される

場合、原告株主はその訴状において、①当該提訴拒絶の決定がなされた時点の取締役

会の過半数が独立取締役ではなかったこと、または、②決定の依拠する調査手続の合

理性及び決定の誠実性の要件が満たされなかったこと、のいずれかを証明する事実を

具体的に主張しなければならない。そして、同条(d) 項は上記①に関する原告株主の事

実主張の状況によって、取締役会またはその委員会の決定に関する立証責任の分配を

定めている。すなわち、もし提訴拒絶の時の取締役会の過半数が独立取締役であると

判断された場合、取締役会またはその委員会の決定に関する調査の合理性及び決定の

誠実性についての立証責任は原告株主に課されるのに対して、逆の場合は立証責任が

会社側にある。

以上のように、 RMBCAの規定は、原告株主が訴答手続で取締役会の独立性につい

て反証ができたら、取締役会またはその委員会の訴訟終了決定に関する調査の合理性

及び決定の誠実性についての立証責任が会社側に転換されるというように、基本的に

デラウェア州審査基準の枠組みを採用しているようである。しかし、委員会の決定内

容の合理性に対する実質的審査をしない点ではニューヨーク州の審査基準とも類似性

がある3290

2 州制定法の反応

多くの州は 70年代以降の判例法の展開を受けて、派生訴訟に関する制定法を改正し

た。例えば、インディアナ州は 1986年の制定法改正で、提訴請求の免除基準を明確

にしなかったが330、訴訟委員会の訴訟終了決定に対してニューヨーク州の審査基準を

採用した331。一方、アラスカ州は 1988年の制定法改正でデラウェア州と類似の審査

基準を成文化した。すなわち、提訴請求が免除されるためには、原告株主は呉体的事

328 RMBCAの原文は適格取締役 (qualifieddirector) という用語を使用しているが、本

稿では前後の文脈を考恵して、一般的な用語である独立取締役として訳す。 SeeRMBCA 

91. 43. 
329 See RMBCA 97.4 4 official comment 2. 
330 該州最高裁は 2006年の判決で、制定法が猿立な委員会に訴訟終了権限を与えている

め、提訴請求の免除に関しても、委員会の訴訟終了決定に対する審査基準と同様で、あるべ

きであると暗示している。 Ritterv. Dollens (In re Guidant S'holders Derivative Litig.)， 

841 N.E.2d 571，574・576(Ind. 2006). 
331 Ind. Code Ann. 9923・1-32-2，23-1-32-4.
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を主張して、過半数の取締役が会社に対する権利侵害に関与していること、または

このような者に直接ないし間接的に支配されていることを証明しなければならない

この審査基準は Aronson判決の審査要素①と類似しているが、 Aronson判決の審査要

素②を採用しなかった。しかし、提訴請求が免除された場合、訴訟委員会の却下申

に関する審査では、委員会の独立性や情報収集義務に関する立証責任が被告側に転換

し、被告側はその立証ができても、裁判所は会社の利益と公共政策を考慮して、当該

訴訟を却下すべきかついて独自の評価を行うとして、 Zapata判決の審査基準を採用し

ている

しかし、 RMBCA の 1990 年改正の影響はやはり大きい。現在では、約 22 の少I~ が原

則的提訴請求を制定法で定めているが334、提訴請求手続が行われた後の規定は州によ

ってそれぞれである。その中で、大半の州は R班BCAの 1990年改正の規定をそのま

ま採用している3350 一方、提訴請求に関する詳細な訴答原則や訴訟委員会の訴訟終了

権限の肯定について規定を置いているが、具体的審査基準について何ら規定していな

い州もあるまた、会社側が常に訴訟終了決定について取締役の独立性、判断の誠

実性と調査の合理性に関する立証責任を負うと定める州もある337
0 さらに、訴訟終了

決定が過半数の独立取締役によってなされた場合、会社側がその判断の誠実性と調査

の合理性について立証責任を負うが、独立取締役全員が訴訟終了に同意する場合、

証賓任が株主に課されるという州制定法もある

四検討

(一)現在の訴訟管理権限の分配状況

本節二で検討したように、 1970年代以前、経営者を対象とする派生訴訟の判例では、

提訴請求がほとんど免除されたか、取締役会の提訴拒絶の判断が尊重されることがほ

とんどなかったため、取締役会に訴訟管理権限をほとんど与えておらず、違法行為抑

止機能が派生訴訟制度の主要立法目的としてかなり重視されていた。

しかし、上記で考察してきたように、 70年代以降、経営者を対象とする派生訴訟に

332 Alaska Stat. ~ 10.06.4 35(c)べd).See Jerue v. Millett， 66 P. 3d 736， 745 (Alaska 2003). 
333 Alaska Stat. ~ 10.06.4 35(f). 

334 DeMott， supra note 80， 2008 supp. ~5: 13 n.21. 10. 

335 Conn. Gen. Stat. Ann. ~~33 ・ 722 ， 33-724; Haw. Rev. Stat. ~414・ 175; Idaho Code Ann. 
~30 帽 1 ・ 744; Iowa Code Ann. ~490. 744; Me. Rev. Stat. Ann. tit 13心， ~755; Mass. Gen. 
Laws Ann. Ch. 156D， ~7.44; Miss. Code Ann. ~79-4-7 .44; Mont. Code Ann. ~35 ・ 1 ・ 545;
Neb. Rev. Stat. Ann. ~ 21・2074;N.H. Rev. St. Ann. ~293醐A:7 .44; N.C. Gen. Stat. 
~55 ・ 7-44; R.I. Gen. Laws ~T・1. 2 綱 711(e); S.D. Codified Laws ~4 7・1A-744;Tex. Bus. Org. 
Code ~~2 1. 554 ， 21. 558; Utah Code Ann. ~16・ 10a ・ 740(4); Va. Code Ann. ~13.1-672 .4; 
Wisc. Stat. Ann. ~ 180.0744; Wyo. Stat. Ann. ~ 17紬 16-744.
336 Ariz. Rev. Stat. Ann. ~10-742. 

337 Fla. Stat. Ann. ~607.07401(3); Ga. Code Ann. ~14・2・ 744.

338 Mich. Comp. Laws Ann. ~450.1495. 
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ついて、会社側がまず訴訟委員会制度を利用して攻撃的に訴訟終了決定に対する裁判

所の尊重を獲得した後、 80年代になると、今度は提訴請求手続を通じて防御的に裁判

所の尊重を獲得できるようになった。また、一部の州市j定法も改正に乗り出した。で

は、この一連の制度の発展は派生訴訟における訴訟管理権限の分配状況ひいては派生

訴訟制度の主要立法目的に対してどのような変更を加えたのか。以下では、現在の制

度を如何に評価すべきかについて検討する。なお、特に断らない限り、以下の議論は

経営者を対象とする派生訴訟についてである O

I 構造的偏向理論の意義

現行制度を評価する前に、まず、裁判所が特別訴訟委員会の訴訟終了権限を認める

ようになって以降、議論され始めた構造的偏向 (structuralbias) 理論について、派

訴訟における訴訟管理権限の分配に対する意義を確認したい。

当初、構造的偏向理論は主に特別訴訟委員会の独立性に対する懐疑を示すために

張された。この理論を主張する論者は、主として次のよう理由で委員会メンバーの構

的偏向の存在を説明している 339。まず、社外取締役の選任は事実上、 CEOなどの

級経営者によって支配されているため、社外取締役は自分に報酬と名声や社会的地位

を与えてくれた経営者に対して必然的に忠誠心を抱くことになる。特に、訴訟提起後

に組織される特別訴訟委員会の場合、被告経営者が最も自分に阿倍的な人物を選択す

る機会が大きい。また、社外取締役と会社内部経営者は同じ社会的または職業的背

や共通の価値観を共有しており、多くの場合は友人関係である。さらに、多くの社外

取締役は他の公開会社の経営者である場合が多く、公開会社の取締役という共通の文

化的幹を社内の経営者と共有する。このような終が引き起こす自然な同情と協調関係

は社外取締役が被告である同僚に対する不利な判断を不快に思うようにさせる。しか

も、派生訴訟によって訴えられるワスクも共有するため、将来の自分に対する派生訴

訟の提起を抑制しようという心理も働く。最後に、特に特別訴訟委員会の場合につい

ては委員会が臨時的なものであり、常に解散される恐れがあるため、委員会のメンバ

ーは情熱をもって訴訟を追行すれば、内部経営者の機嫌を損なうことになる。

また、構造的偏向が存在する証拠としてよく指擁されたのは、実際にほとんどの特

別訴訟委員会は訴訟の提起が会社の最善の利益にならないとして、派生訴訟の終了を

勧告している事実である 340。また、特別訴訟委員会が訴訟の提起ないし株主との和解

を勧告している事例もわずかである3410

339 James D. COX， Searching for the Corporation's Voice in Derivative Suit Litigation: 
A Critique of Zapata and the ALI Project， 1982 Duke L. J. 959， 962; Coffee & Schwartz， 
supra note 247， at 283; Dent， supra note 248， at 111輸 117;Note， The Business Judgment 
Rule in Derivative Suits against Directors， 65 Cornell L. Rev. 600， 619・622(1980). 
340 See， e.g.， Meg Shevach， Deciding Who Should Decide to Dismiss Derivative Suits， 
39 Emory L. J. 937， 938 (1990). 
341 See， e.g.， Alford v. Shaw， 358 S.E.2d 323， 325 (N.C. 1987) (和解を勧告したい Kaplan 
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しかし、これらの根拠は特別訴訟委員会に限ったものを除き、社外取締役に共通し

て百えることである O しかも、これらの論者は「派生訴訟に対する固有の偏見j

「独立に事実を調査・評価し、(訴訟が)会社の最善の利益になると結論付けることが

できないという決定的な推定J 343 と表現しているように、社外取締役が抱えている構

造的偏向は不可避的なものであり、必然的にその中立な判断を妨げると考えられてい

る。このように考えると、構造的偏向埋論は社外取締役の独立性ないしその中立な

思決定機能に対する根本的な否定であるように思われる。したがって、提訴請求の免

除可否の問題はもちろん、白己取引の承認や敵対的企業買収防衛策の採用に関する社

外取締役の判断についても同様に構造的偏向の存在を指摘できることになる

これに対して、ほとんどの人的資本を他の会社や領域に投じ、白身の評判にもかな

りの投資している社外取締役が将来の評判や収入を危険にさらすまで同僚の責任を庇

うことは一般的に考えられないとして構造的偏向理論を批判する者もいる 345 。しかも、

社外取締役自身は取締役としての信認義務を負い、責任追及される可能性もある。ま

た、社外取締役になれる人はほとんどすでに成功を収めており、取締役という地位に

依存しない。要するに、構造的偏向の を否定しないが、それが常に働くという

張に問題がある 346 0

したがって、構造的偏向理論を過度に件引とすべきではなく、裁判所はケースパイ

ケースで構造的偏向の可能性を判断すべきである。しかし、問題は構造的偏向という

概念が抽象的で捉えにくく、それを立証するのが不可能でなくともかなり困難であろ

う。そのため、裁判所は具体的審査基準を設定する際に、取締役会の訴訟管理権限を

認めながら、構造的偏向の存在をも認識する必要がある。上述したように、構造的偏

向理論を完全に受け入れて、取締役会への訴訟管理権限の付与を完全に否定した裁判

所は僅か一部であり 347 、多くの裁判所は構造的偏向を認識して、特別訴訟委員会の訴

訟終了決定や提訴請求の免除に対する審査基準を設計している。

v. Peat， Marwick， Mitchell & Co.， 529 A.2d 254， 256 (Del. Ch. 1987) (一部の被告に対す

る訴訟提起を勧告した) ; In re Continental Illinois Securities Litigation， 732 F.3d 1302， 

1305 (7th Cir. 1984) (一部の被告に対する訴訟提起を勧告した) ; Joy v. North， 692 F.2d 

880， 884 (2d Cir. 1982) (一部の主張に対して和解を勧告した) .また、最近の実託研究に

よると、約 60%の事例で委員会が訴訟の終了を、約 30%の事例で委員会が和解を勧告した。

See Minor Myers， The Decisions of Corporate Special Litigation Committees: An 
Empirical Investigation， 84 Ind. L.J. 1309 (2009). 
342 See Note， supra note 339， at 601 n.14. 
343 See Dent， supra note 248， at 111. 

344 See Julian Velasco， Structural Bias and the Need for Substantive Review， 82 Wash. 
U. L. Q. 821，824・825(2004). 

345 See Michael P. Dooley & E. Norman Veasey， The Role of the Board in Derivative 
Litigation: Delaware Law and the Current ALI Proposals Compared， 44 Bus. Law. 503， 
534 (1989). 
346 See Ferrara et al.， supra note 96， ~8.06. 
347 See， e.g.， Miller v. Register & Tribune Syndicate， Inc.， 336 ~‘点W.2d 709 (Iowa 1983). 
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2 審査基準からみる権限の分配状況

現行制度を評価するためにはまず訴訟管理権限の分配メカニズムの変化について確

認しておかなければならない。すなわち、 70年代以前は、提訴請求の免除可否と取締

役会の提訴拒絶の効力に対する可法審査を通じて訴訟管理権限を分配したが、 70年代

以降はまず特別訴訟委員会の訴訟終了決定に対する可法審査を通じて分配されるよう

になり、その後、提訴議求手続に対する司法審査基準の変更を通じて分配するように

なってきた。したがって、現在では、訴訟管理権限の分配は二段階にわたって行われ

ている。では、この二段暗における可法審査の基準が訴訟管理権限の分配状況にどの

ような影響を与えたか。

まず、訴答手続における提訴請求に関する第一段階では、すでに検討したように、

取締役会の提訴拒絶の判断の妥当性については実質的にすべての法域では経営判断原

則が適用されているため、取締役会の判断を優先的に尊重しているとは言えるが348、

実務では、このような厳格な立場を回避するために、提訴請求の免除の問題がより

要であるため、提訴請求の免除に関する可法審査基準のほうが訴訟管理権限の分配に

影響が大きいといえる。そして、提訴請求の免除に関するデラウェアチI~ とニューヨー

ク州の審査基準は経営判断原則を適用しながら、その原則の厳格な適用を緩和してい

る。すなわち、原告株主は訴状において、取締役会が利害関係を持たず独立であると

いう経営判断原則がもたらす推定を覆すために詳細な事実を主張しなければ、訴訟が

会社側の却下申立に基づいて却下されることになる。しかし、河特に、原告株主の

張する請求原因である問題の取引が有効な経営~JI新の行使結果であるか否かについて、

裁判所が事実審に先だって訴答手続の段階で予測することを認めている。取締役会の

独立性について反証できない原告株主は問題の取引の不当性を主張することによって

提訴請求要件を満たすことができる 349。これは事実上、取締役会に対する尊重を修

しようとするものである3500

、RMBCAの規定は原良IJ的提訴請求を採用するため、取締役会の提訴拒絶の妥

当牲に対する審査を通じて権限分配を行うしかない。その審査基準は上記ニチI~ の審査

基準のような経営判断原期の緩和措置を定めておらず、完全に経営判断原則を適用し

348 Aronson判決でヂラウェア州最高裁が述べたように、経営判断原則とは、取締役が経

営判断を行うにあたり、情報を得て、会社の最善の利益になると善意かっ誠実に信じて行

動したと言う推定であり、会社の経営が取締役会によって什うという基本的権限分配原則

はその適用の基本的根拠である。したがって、派生訴訟の提起の可奇に関する伺題に経営

判断原則が適用されたら、訴訟管理権絞が優先的に取締役会に分配することになる。

デラウェア州以外の法域においても、 80年代以降、多くの裁判所は同様に経営判断原則

を一つの推定として言及している。 SeeBlock et al.， supra note 309， at 1447 n. 15 and 

accompanylng texts. 
349 See Skeel， supra note 107， at 29-30. 

350 河旨として、 AndrewC.W. Lund， Rethinking Aronson: Board Authority and 

Overdelegation， 11 U. Pa. J. Bus. L. 703， 712・723(2009). 
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ている。原告株主は訴状において、経営判断原則がもたらす取締役の独立性、調査手

続の合理性または決定の誠実牲の推定を覆すために詳細な事実を主張しなければなら

ならない。したがって、 RMBCAの規定を採用している州は取締役会に対する尊重の

認度がかなり大きい。

以上のように、第一段階における訴訟管理権限の分配では、デラウェアチ、Nとニュー

ヨークチNの審査基準は原則として訴訟管理権限を優先的に取締役会に与えながら、問

題の取引に対する事前予測によって、取締役会と株主との間で権限分配のバランスを

取ろうとしているのに対して、 RMBCAの規定は取締役会に訴訟管理権限を優先的に

付与しているとは言えよう。

そして、原告株主は第一段階をクリアすると、取締役会はさらに特別訴訟委員会制

度を利用して訴訟の終了を申し立てる場合、裁判所は第二段階の審査に入る。この場

合の可法審査基準は州によって違い、特別訴訟委員会の訴訟終了決定に対する尊重の

程度も違ってくる O ニューヨーク州の審査基準は完全に経営判断原則を適用して、

証責任を株主に諜し、裁判所が特別訴訟委員会の訴訟終了決定に対して一切の実質的

審査をしないため、特定IJ訴訟委員会ひいては取締役会の判断をかなり尊重している。

これに対して、デラウェア州の審査基準は原告株主が第一段階の訴訟管理権限の分配

において、経営判断原則がもたらす独立性の推定、また問題の取引白体が経営判断原

則の保護を受けられないものであることについて立証ができた場合、特別訴訟委員会

の訴訟終了決定に関する調査の合理性及び決定の誠実性についての立証責任が会社側

に転換される。そして、もし会社側が立証できたら、特別訴訟委員会の決定に対して

裁判所がさらに自らの経営判断を行える。よって、第二段階の訴訟管理権限の分配に

おいて、デラウェア外!の審査基準は優先的に原告株主の判断を尊重しており、かつ、

特別訴訟委員会の判断をかなり疑う立場をとっている。一方、 RMBCAの規定は、デ

ラウェア外!の審査基準のように、立証責任の転換を認めているが、委員会の決定内容

の合理性に対する実質的審査を認めない点ではニューヨーク州の審査基準とも類似性

があるため、第二段階で取締役会に対する尊重の程度は中間的である。

以上のように、現在の主流のアメリカ法は二段階にわたって訴訟管理権限を分配し

ている。しかし、そもそも原告株主が第一段階をクリアしないと、第二段階の審理基

準の適用が問題にならない。つまり、第一段階での経営判断原則の適用によって、第

二段階の審査基準の適用場面がかなり制限されてしまった351。すでにみたように、実

際に、デラウェア州では、 Aronson判決以蜂、 Zapata判決の審査基準を適用した事例

は僅かである3520 したがって、例え第二段階で株主の判断を優先的に尊重しでも、第

351 See Coffee， supra note 308， at 1415; Dennis J. Block & H. Adam 
Prussin，Termination of Derivative Suits Against Diectors on Business Judgement 
Grounds: From Zapata to Aronson， 39 Bus. Law. 1503 (1984). 
352 See supra note 301 and accompanying texts. 
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段階における経営判断原則の適用が訴訟管理権限の分配にとって決定的な意味を持

つ。つまり、訴訟管理権限分配メカニズムは事実上 70年代以前へ回帰したと評するこ

とができょう。

以ヒのように分析すると、デラウェア州とニューヨークチli は原則として訴訟管理権

販を優先的に取締役会に与えながら、取締役会と原告株主との間で権限分配のバラン

スを取ろうとしているのに対して、 RMBCAの規定を採用する州は取締役会により多

くの訴訟管理権限を分配しているように忠われる。

3 提訴請求の免除に関するヂラウェア州審査基準の分析

では、デラウェア外!とニューヨーク外 iの提訴請求の免徐に関する審査基準は果た

して取締役会と原告株主との間で権限分配のバランスをとっているのか。判例の実

質的影響力を考えて、以下ではデラウェア州の審査基準を分析することにする。

Aronson判決によれば、提訴請求が免除されるために、すなわち、原告株主が訴

訟管理権限を獲得するために、原告株主は提訴請求時の過半数の取締役が利害関係

をもたず独立していること、また、②問題の取引が有効な経営判断の行使結果であ

ったことについて合理的な疑いを生じさせなければならない。

しかし、実際にアメワカの公開会社では、取締役会が通常過半数の社外取締役か

ら構成されているし、ほとんどの経営判断について過半数の取締役が利害関係を持

つことは滅多にないため、上記の審査要素①を反証することはかなり困難であろう。

ほとんどの派生訴訟では原告株主が判断要素②を攻撃しなければならないであろう

3530 したがって、 Aronson判決の審査要素②は特に重要な意味を持つ。

審査要素②に基づいて、原告株主は問題の取引が有効な経営判断の行使結果では

ないことを攻撃しなければならない。当初、デラウェア少li 最高裁は、審査要素②は

問題の取引の実体的性質 (substantivenature) と取締役会の承認に関するもので

あり 354、有効な経営判断は実質的相当の注意 (substantivedue care) と取締役会

の承認の手続上の相当の注意 (proceduraldue care) を意味すると解釈した3550 つ

まり、裁判所は経営判断の実体面と手続面の両方を審査する。しかし、これは明ら

かに従来の経営判断原則の適用に反する356
02000年の Brehmv. Eisner事件判決で、

デラウェア州最高裁は実質的相当の注意という概念が経営判断原則と相いれず、相

当の注意とはプ口セス上の桔当の注意であると判示して、明確に経営判断の実体面

に対する審査を拒絶した3570 Aronson判決でも判示したように、手続上の相当の注

353 See Michael P. Dooley， Tw o Models of Corporate Governance， 47 Bus. Law. 461， 471 
(1992); Coffee， supra note 308， at 1412. 
354 Aronson， 473 A.2d at 814; Pogostin， 480 A.2d at 624. 
355 Grobow， 539 A.2d at 189. 

356 See Smith v. Van Gorkom， 488 A.2d 858， 881・884(Del. 1985); Sinclair Oil Corp. v. 
Levien， 280 A.2d 717， 720 (Del. 1971ト
357 See Brehm v. Eisner， 746 A.2d 244，264 (Del. 2000). 
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意とは取締役会が問題の取引を承認する際に合理的に入手可能なすべての重要な情

報を得ておく義務を意味し、その義務違反の責任を生じさせるためには重過失が必

要である。そのため、取締役会がすべての情報を入手する必要がなく、入手可能な

重要な情報を得ていれば、責任が生じない3580 しかし、提訴議求の段階ではディス

カパリーが認められておらず359、すべての情報は会社側が持っている。しかも、デ

ラウェア州普通会社法 141(e)によれば、取締役はその義務を履行する際に、会社の

記録、または、役員・従業員・取締役会の委員会または合理的に選任されたその他

の専門家が提示した倍報・意見・報告・陳述を誠実に信頼した場合には完全に保護

されるため360、原告株主は取締役が誠実に信頼しなかったことについて証明しなけ

ればならない361。したがって、実際問題としては取締役の情報収集の不備を証明す

るにはほぼ不可能に近い。

そのため、原告株主は問題の取引が経営判断原良'1の保護を受けないものであるこ

とを立証するためには当時の取締役の過半数が問題の取引に利害関係を有すること

を立証するしかない。もし提訴請求時の取締役会は問題の取引を承認した取締役会

のままであれば、この攻撃は実質的に判断要素①と重複する 3620 利害関係を有する

とは、二般の忠誠心が存在する場合や、問題の取引から株主間で平等に享受されて

いない個人的利益を得た、または得る権利が与えられている場合であると解されて

いる 363。つまり、過半数の取締役が利益相反取引に参加するような場合である。し

かし、上述したように、アメリカの公開会社ではこのような場合は滅多にないであ

ろう。

また、そちそも問題の取引が存在しない、 義務違反のような事例においても、

Rales判決によれば、完全な経営判断原則の適用を緩和できる Aronson判決の審査

要素②が適用されないため、原告株主は同様に提訴請求時の過半数の取締役の利益

相反を立証するしかない。

以上の分析からすると、過半数の取締役が問題の取引に自己利益を存する場合の

み、提訴請求が免除されやすいが、このような場合は実際に少ないため、利益相反

取引に関する派生訴訟についてもほとんど提訴議求の免除が認められないとして却

下されるのではないか。したがって、デラウェア州の提訴請求の免除に関する審査

基準は取締役会と原告株主との間で訴訟管理権限の分配のバランスを取ろうとして

いるように見えるが、実際に Aronson判決の審査要素②は完全な経営判断原則の適

用によってもたらす取締役会に対する過度の訴訟管理権限の分配をけん制する機能

358 Id.， at 258-259. 
359 Levine v. Smith， 591 A.2d 194， 209・210(Del. 1991). 
360 8 Del. C. ~ 141(e). 

361 See， e.g.， Brehm v. Eisner， 746 A.2d at 260-261. 
362 See Guttman v. Huang， 823 A.2d 492， 500・501(Del. Ch. 2003). 
363 Pogostin， 480 A.2d at 624. 
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がほとんどないように思われる。

4 提訴請求の免除に関する審査基準の不明確性

ところで、訴訟管理権限の分配を左右できるほどの提訴請求の免除可否に対する司

法審査は訴答手続の段階で訴状における原告株主の事実主張に基づいてその真実性を

仮定して行われるものである。具体的な事実により支持されていないような単なる結

論的な事実ないし法的主張は真実として仮定されない364。提訴請求要件を理由とする

被告側の却下申立を乗り越えるためには、原告株主の訴答手続上の負担は権利の主張

がないことな理由とする却下申立の場合より重い確かに、派生訴訟のような特殊

の訴訟では、不在当事者を保護するために、訴答手続で極めて暖昧な事実しか主張さ

れていないような訴訟を早期に終了させるには一定の合理性も認められる。しかし、

まだディスカパワーが認められないこのような訴訟の初期段階で、どのような事実が

訴状で主張されたら、提訴請求の免除にあたるか、また、原告株主の事実主張に対し

て裁判官の心証がどの程度のものであるべきなのかは問題になってくる。

ヂラウェア州最高裁は、提訴請求の問題に関する審査がかなりの程度において

に関する審査であるため、合理的な疑いを生じさせる一般的適用基準を定式化するの

が非現実的 明ではないとして、合理的な疑いを引き起こす事実は事件によって違

って、客観的な分析を用いてケースパイケースで判断すべきであるとしている3660

また、裁判官の心証程度について f合理的な疑しりという表現を使っている。デラ

ウェア外!衡平法裁判所も認めるように、この表現は裁判官を案内することができるが、

科学的ではない367
0 ある連邦裁判所の裁判官は以下のようにこの表現を批判している。

すなわち、この表現は刑事裁判で使用されているものであり、被告人を有罪とするた

めには、被告人が有罪であるという可能性が少なくとも 90% は必要であるという厳格

な基準である。もし、刑事裁判での意味でとらえるなら、問題の取引が経営判断原則

によって保護されない可能性が僅か 10% あれば、提訴請求が免除されることになる。

なぜ¥提訴請求がこんなに簡単に免徐されてしまうか。もし刑事法と違う怠味で使用

されているならば、その違いは何か、なぜ違う事柄に対して同じ言葉を使うのか3680

しかし、提訴請求が訴答手続上の要件であるために、ディスカパリーが認められず、

原告株主の証拠収集手段が恕られていることを考えれば、 f合理的な疑いj の意味を刑

事裁判での意味と解する方がむしろ合理的であるようにみえる。ニューヨーク州は

記批判を受け入れて、明確にヂラウェア州の基準を拒否したが、独自の心証程度の基

準を提示しなかった。仮に事実審理段階の立証と同程度の意味でとらえるならば、問

題の取引が妥当な経営判断の行使結果であるか否かに関する判断は本来、正式な事実

364 Grobow， 539 A.2d at 187. 

365 Levine， 591 A.2d at 207. 
366 Grobow， 539 A.2d at 186. 
367 Harris v. Carter， 582 A.2d 222， 231 (Del. Ch. 1990). 

368 Starrels v. First National Bank of Chicago， 870 F.2d 1168， 1175 (7th Cir. 1989ト
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審理の段階で行うべきものであるが、訴答手続の段階でも同程度の心証を要求して審

理すると、重護審理になるから、提訴請求免除の問題に関する審理を本案審理と併合

すべきであろう。しかし、併合したら、提訴請求が実質的に常に免除されることにな

る。いずれにせよ、「合理的な疑い」という暖昧な心証程度の基準は裁判官にかなりの

程度の主観的裁量権を与えているように見える3690

以 tのように、提訴請求の免除可否に関する可法審査基準は一応設定されているが、

かなり暖妹なものであり、裁判所がそれを適用する際には大きな裁量権が与えられる

ことになる。訴訟結果の予見可能性の観点からみると、 Aronson判決の審査基準は結

局内容のないものになっていると批判されている37につまり、裁判所は提訴請求の免

除の審査基準を明確に提示したというより、単に、より厳格な訴答手続を要求するこ

とによって、無益な訴訟の選別をしようとしたとも言える。このような機能は明らか

に事実の提示と争点の形成という訴答手続の一般的目的を超えており、過度に期待す

べきではない。また、訴答手続の簡潔化の立法傾向とも逆行している 3710

5 実証研究からみる実際の権限分配状況

では、果たして、提訴請求の免除可否に対する審査基準は上で分析したように、あ

まり意味のないものであろうか。それとも、上記 3で分析した通りに運用されている

のか。以下では、三つの実証研究の結果が示した現在の派生訴訟制疫の運用状況を概

観することによってこれを検証することにする。

まず、 ThomasとMartinの 2001年の論文372は提訴議求要件の影響に関する最初の

実証研究である(以下、論文 I と絡す)。彼らは 1912年から 2000年までの経営者報

酬に関する派生訴訟 (124件)を統計して、以下のような結果を得た。まず、提訴請

求要件を満たしていないことを理由に却下申立がなされた事件の比率について、デラ

ウェアチN法を適用する事例では、 Aronson判決以前の 14%から当該判決以降の 75%へ

と激増し、デラウェア州法を適用しない事例では、 18%から 24%へと大きな変化が見

られない3730 そして、このような却下申立に関する株主の勝訴比率について、デラウ

ェア州法を適用する事例では、 Aronson判決以前の 33%から当該判決以降の 39%へと

増加し、デラウェア外!法を適用しない事例では重要な変化が見られない 374。ヂラウェ

アチN法を適用する事例で株主の勝訴比率の増加は統計学的に意味がないが、少なくと

369 See ALI， Principles 97.03 comment d. 
370 See Coffee， supra note 308， at 1413. 
371 See Shoen v. Sac Holding Corp.， 137 P.3d 1171， 1179・1180(Nev. 2006). 
372 Randall S. Thomas & Kenneth J. Martin， Litigating Challenges to Executive Pay: 
An Exercise in Futility?， 79 Wash. U. L. Q. 569 (2001). 
373 Id.， at 607 Table 1.一般的にはデラウェア州会社法の影響力が高いが、提訴請求要件

に関する主張が増加しなかった現由については、多くの州は RMBCAの原則的提訴請求を

採用したこと、デラウェア州以外の州ではそもそも派生訴訟の件数が極めて少ないことが

考えられる。 Id円 at579・580.
374 Id.. at 607 Table 2. 
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もAronson判決によって提訴請求要件を理由とする却下申立の成功率が高まっていな

いことを示唆するしたがって、 Aronson判決以降、提訴請求要件に関する却下申

が激増したが、少なくとも経営者報醗を争う派生訴訟に関しては、裁判所が実際に

提訴請求要件をもって株主の提訴を Aronson判決以前より制限しているとは言えない

376 
0 

次に、 Thompsonと Thomasは 1999年と 2000年の二年間でデラウェア州衡平法

裁判所に提起されたすべての会社法訴訟を統計・分析した(以下、論文 Eと略す)。そ

の結果、驚くことに、 84件の派生訴訟の内、裁判官が提訴請求要件について判断を行

ったのはたったの 8 件 (6 件が公開会社、 2 件が閉鎖、会社)である 377。その内、 5 件の

公開会社に関する事例は提訴請求の免徐が認められなかったが、被告が勝訴し、何の

救済もなく却下された事例のわずか 4分の 1にあたる。そして、 5件の却下事例の内、

3 件は不正経理と監督義務違反に関するもので、残りの 2 件は企業買収に関するもの

である。そして、公開会社に関する上記 6件の内、唯一提訴請求が免除された事例は

自己取引に関するものである。したがって、提訴請求要件は忠実義務違反以外の事例

でもっとも機能する 378。しかしながら、提訴請求要件は学術論文で注目するほど重要

な争点ではないようであると結論付けた3790

最後に、 Davisが 2008年の論文で 2000年から 2007年の第 1四半期まで、デラウ

ェア州で提起された 121件、連邦裁判所で提起された 173件の計 294件の派生訴訟に

対して実証研究を行った(以下、論文監と略す)。その中で公開会社に関する事件は

236件である 380。彼はまず提訴請求要件が派生訴訟に対する影響について、学術論文

で注臼するほど重要な争点ではないというヒ記 Thompsonと Thomasの研究と違う

結論を下した。すなわち、彼のデータによれば、 40%の判決では提訴請求が争点であ

り、 6% の判決では提訴請求の問題を言及しており、 6% 以上の判決は下級審判決で争

点になった。したがって、控えめに言っても、かなりの派生訴訟では提訴請求の問題

が争点である 3810

そして、彼は請求原留別に却下申立に関する原告株主の勝訴比率をまとめた。まず、

会社の不正行為(典型的には会社の法令違反行為)という大きなカテゴ ')ーについて、

375 Id.， at 580. 

376 ただし、 Aronson判決前後にかかわらず、提訴請求要件に関して、被告の勝訴率が原

告株主より高い。

377 Thompson & Thomas， supra note 305， at 1783. 
378 Id. 

379 Id.彼らはこのような結果が生じる理由として、原告弁護士は通常同様な事実につい

て州法上のクラスアクションあるいは連邦証券クラスアクションの提起を選択できるため、

派生訴訟はこれらの手段が利用できない場合または提訴議求要件が満たされうるような場

合にしか提起されないからであると推測している。

380 See Davis， supra note 230， at 418暢 419.
381 Id. 
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原告株主が勝手IJを収めたことは少ない。 152件の会社不正行為のうち、却下申立に耐

えたのは 26件であるのに対して、 86件が却下されている O 残りの 40件の判決はその

他の手続上の問題または和解審査に関するものである。この中に、提訴請求を要求し

ない 1934年証券取弘法 16(b)に基づく短期売買利益の返還に関する派生訴訟を除外す

れば、原告株主が却下申立に耐えたのは 100件中のたったの 18件である382。そして、

提訴請求要件を原因とする却下申立の中で、提訴請求が免除されたのは 16件で、却下

されたのは 57件である。したがって、提訴議求要件などを理由とする平期の却下申立

は会社不正行為に関する事件では厳しいスクリーニングメカニズムとして作用してい

る会社不正行為に関する事件では典型的に監督義務違反や経営者報酬に関する忠

実義務の違反を主張している。このカテゴリーに分類されている請求原因を具体的に

見てみよう。 152件の会社不正行為のうち、まず、証券詐欺クラスアクションもよく

同時に提起されている不実開示に関するものは 64件でもっとも多い。そのうち、提訴

求が要求された事件は 26件で、免除されたのは 6件である 3840 次に、会計詐欺以

外の会社不正行為に関する取締役の監督義務違反の事件は 21件で、提訴請求要件を争

った 17件のうち、提訴請求が免除されたのは 2件で、それ以外は全部却下された。

して、経営者報酬に関する事件は 32件で二悉日に多い。この中で、裁判所が提訴請求

要件について判断を下したのは 22件で、その中のたった 5件は却下を免れた3850 最

後に、合併や支配権取引に演する事件は 13件あって、これらの場合では、株主が痘接

のクラスアクションを利用できるため、派生訴訟は重要な救済手段ではないが、自己

取引と会社機会の奪取に関する事件は 3件あって、この場合では株主がよく勝訴する

386 
0 

会社の不正行為に属する上記の請求原因以外に、支配権の濫用というカテゴリーが

まとめられた。 84件のうち、株式の発行と払い戻しに関する直接の自己取引が 31件

であって、もっとも一般的なパターンである。被告の支配下にある会社間の取引や財

の移転に関する事件は 15件である。残りは被告が株主の損失で自己の利益を追求す

るような特殊の策略を行ったような事件である。このカテゴワー全体を見ると、提訴

求をしなかったことを理由に却下されたのは 12件で、提訴請求が無益だ、とされたの

は 10件である。この数字から見れば、例え過半数の取締役が被告の支配下にあるとし

ても、問題の取引と利害関係がなければ、原告株主が提訴請求要件を乗り越えるには

依然として困難であることがわかる387。しかし、自己取引や会社関の取引に関する

382 Id.， at 427・428.
383 Id.， at 428. 
384 Id.， at 428-429. 
385 にもかかわらず、この場合の賠償責任のリスクは依然として違法行為抑止機能を提供

すると彼が主張する。 SeeId.， at 431・432.
386 Id.， at 432.ι33. 
387 Id.， at 440. 
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件は 35件の内、提訴請求が原因で却下されたのはたったの 4件である

以上の三つの実証研究の結果から見ると、まず、サンプル数が少ない論文 E を除」、

提訴請求の免除は派生訴訟における重要争点であり、訴訟管理権限の分配に決定な

義を有するという本稿の分析と一致しているとはいえよう O また、監督義務違反を

張する事例では、提訴請求が免除されにくいことも明らかであり、提訴請求の免除に

関する審査基準に対する本稿の分析結果とも一致している。しかし、経営者報酬に関

する派生訴訟については論文 i と論文型の結果が一致していないため、ここで安易な

評価を避けるが、白己取引に関する事例では、提訴請求が一般的に免除されているよ

うである O この結果は過半数の取締役が問題の取引に自己利益を有する場合のみ、提

訴請求が免除されやすいが、このような場合は実際に少ないため、利益相反取引に関

する派生訴訟についてもほとんど提訴請求の免除が認められないとして却下されるの

ではないかという本稿の分析結果と一致していない。このことは、裁判所が利益相反

取引に関する派生訴訟における訴訟管理権限を分配するにあたって、提訴請求の免除

に関する審査基準をそのまま適用せず、裁量権を行使して取締役会への過度の訴訟管

理権限の分配をけん制していることを裏付けていると思われる。

(二) ALI原理の改革提案

1 ALI原理の権限分配メカニズムと審査基準

ALI原理は本稿序章で設定した派生訴訟制度設計の目標と同様に、主要立法目的の

バランスをとることが必要であることを改革の出発点とする。そして、上記判例法や

制定法と同様に、二段階にわたって訴訟管理権隈の分配を行われる。しかし、 ALI原

理は RMBCAの規定と同様に原則的提訴請求を定めているため、第一段階の訴訟管理

権限の分配においては、主流判例法のように提訴請求の免除の可否ではなく、取締役

会の提訴拒絶の判断が妥当であるかどうかを審査することによって訴訟管理権限の分

配を行う 3890 また、デラウェアチNや RMBCAの規定のように、第晶段階の審理結果次

第で第二段階の審査基準が異なってくるというやり方も提案していない。その代りに、

ALI原理は二段階ともに、原告株主の主張する請求原因の性質、すなわち、注意義務

であるか忠実義務であるか390を基準に、異なる可法審査基準を設けている。

まず¥訴答手続については 97.04(a)で定めている。河条(a)(1)は、 j監訴の防止という

政策的な理由で391、一般的訴答原員IJをを定めている。すなわち、原告株主はその訴状

において、仮に真実であれば、問題の取引又は行為は、会社が原告に伝えたこれらの

取引又は行為の承認の観点から、注意義務及び経営判断原如、公正取引義務、又は支

388 Id. 

389 See ALI， Principles 97.03 comment e， 97.10 comment c. 
390 ALI原理は公平取引義務 (theduty of fair dealing)という用語を使用しているが、本

稿では一般的用語法に従い、忠実義務と訳す。

391 See ALI， Principles 97.04 comment c. 
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配取引及び公開買付における取締役と株主の役割に関する規定を満たさないであろう

という紹当な見込みを生じさせるような事実を詳織に主張しなければならない。その

上で、同条(a)(2)は、会社が株主の提訴議求を拒絶する際の訴答原則を定めている。す

なわち、会社が株主の提訴請求を拒絶する場合、原告株主は、訴状において、仮に

実であれば、 (A) 返答の記載が正確でないこと、 (B) 潤題の取引又は行為が経営判断原

員rj の基準の下で審理されると ALI原理が規定する場合、提訴拒絶という取締役会の判

断は S4.01(c)に規定される経営判断原則の要件を満たしていないこと、 (C)問題の取引

又は行為が経営判断原員11以外の基準の下で審理されると ALI原理が規定する場合、提

訴請求を拒絶した利害関係のない取締役が経営判断原期における誠実性及び情報の要

件を満たさないか、若しくは利害関係のない取締役が、提訴拒絶が会社の最善の利益

にかなうとは合理的に (reasonably) 判断しえなかったこと、のいずれかについて相

当な見込みを生じさせるような事実を詳細に主張しなければならない。もし訴状が以

のような詳細な事実をト分に記載しない場合には、被告はディスカパ J)ーに光止っ

て訴訟の却下権限を与えられなければならない。経営判断原則の適用要件については、

S 4.01(c)によれば、取締役又は役員は、誠実に経営判断をなす場合、当該取締役又は

役員が、 (1) 経営判断の対象に利害関係を有せず、 (2) 経営判断の対象に関し、当該取締

役又は役員が当該状況の下で適当であると合理的に信じる程度で情報を得ており、か

つ、 (3)当該経営判断が会社の最善の利益に合致すると相当に (rationally)信じた時

は、注窓義務を履行するものとされる。したがって、 と記(C)の審査基準は経営判断原

則が適用される取引という (B) の場合の「相当性j の基準を「合理性j の基準へ変更した

のである。このような規定の目的は主観的審査を組み入れることによって原告株主が

経営判断原知の「相当性Jの基準に満たすための困難さを緩和するためである3920 この

ように、 ALI原理は第一段階の訴訟管理権隈の分配において、請求原因である問題の

取引が経営判断原則の適用があるか否かによって違う訴答基準を設けている。その結

果、第 a 段階の訴訟管理権限の分配において、全ての場合に経営判断原則を原刻的に

適用するという RMBCAの規定と違って、デラウェアチ、Nとニューヨーク州の審査基準

と同様に経営判断原則が適用される場面を限定しようとしている 3930

以上の訴答手続を経て、原告株主の訴訟提起が認められた場合に、会社の取締役会

又はその委員会はさらに訴訟の継続が会社の最善の利益に反することを理由として、

訴訟の却下を申し立てることができる (S 7 .05(a)(3))。この第二段階の訴訟管理権限

の分配において、 ALI原理は上記第一段階と陪様に、請求原因の性質によって異なる

審査基準を設けている。

まず、訴えが取締役、上級執行役員、会社支配者、又はこれらの者の関係者以外の

者、すなわち、第三者または下位の執行役員に対するものである場合において、取締

392 See ALI， Principles S7.04 comment d(4). 
393 See Block et al.， supra note 309， at 1445. 
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役会又は委員会の却下決定が経営判断原則の要件を満たしているときに、裁判所は当

該派生訴訟を却下しなければならない( S 7.07(的(1))。その立証費任は原告株主にあ

る ( S 7.13(d))。

そして、取締役、上級執行役員、会社支配者又はこれらの者の関係者に対する派

訴訟の場合について、取締役会又は委員会の却下申立に対して、裁判所は、以下のよ

うな審査基準を適用する。すなわち、議求の重点が、被告が法を悪意かつ有責に侵

するのではなく、注意義務の規定に違反する場合、または問題の取引又は行為が経営

判断原則( S 4.01(c)) によって審理される場合には、裁判所は原告株主の請求を却下

しなければならない( S 7.10(a)(1))。この場合の立証責任は原告株主にある( S 7.13(d))。

求の重点が志実義務違反若しくは支配株主及び公開買付に関する事例、又は悪意か

っ右責の法違反の事例で、経営判断原則が適用されない事例については、取締役会又

は委員会が当該状況において十分に情報を得ており、かつ、却下が会社の最善の利益

に合致すると決定したことに合理性があり、しかも、信頼の裏づけがあるとみなせる

根拠に基づいて決定したと裁判所が認める場合には訴訟を却下しなければならない

( S 7.10(a)(2))。この場合の立証責任が会社側にある( S 7.13(d))。ただし、原告株主

はすべての事例において、被告の行為が悪意かつ有責の法違反行為であること、取締

役会または委員会が、集団として客観的な判断ができないことについて立証責任を

う ( S 7.13(d))。そして、上記いずれの場合にも、裁判所は実質的に審査し、いかなる

法的問題についても判断できる( S 7.1倒的(3))。ただし、訴訟の却下が被告またはそ

の関係者に著しい不当な利得を保持させることになるという事実を原告が立証した場

合には、裁判所は訴訟を却下しではならない( S 7.10(b))。このように、第二段階の訴

訟管理権販の分配において、 ALI原理は RMBCAの規定とデラウェア外!の審査基準の

ように、すべての場合に立証責任の転換を認めるのではなくて、経営判断原員IJが適用

されないよう場合に限って

2 ALI原理の評価

を取締役会に転換させている。

以上の ALI原理の規定をまとめると、まず、第一段階の訴訟管理権限の分配におい

て、原告株主がその訴状において取締役会の提訴掠絶が不当であることについて相当

な見込みを生じさせたか否かを判断するには、第三者の責任や経営者の注意義務違反

の責任を追及するような場合に経営判断原賠が適用されるのに対して、経営者の忠実

義務違反の責任を追及する場合には裁判所の主観的裁量権が許容され、取締役会に対

する過度の訴訟管理権限の分配をけん制している c そして、原告株主の訴訟提起が容

認された後に、取締役会又は委員会の訴訟却下申立に対する審査という第二段階の訴

理権限の分配においては、注意義務違反の場合は経営判断原則が適用され、その

証実任が原告株主に課されるのに対して、忠実義務違反などの場合は会社側がその

決定の正当性を立証する責任を負う。ただし、裁判所があらゆる場合に実質的審査が

できる。
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このような制度の下では、株主にとって、第三者や経営者の注意義務違反の

及より、経営者の忠実義務違反の責任を追及しやすくなっている。経営者の注意義務

の履行を促進するには市場やその他の影響がもっと有効であるのに対して、忠実義務

を違反した場合に役立つ唯一の頼りは派生訴訟であるというように、従来派生訴訟の

主要機能が注怠義務より忠実義務を遵守させることにあるというのは ALI原理の規定

の理論根拠である 394。このような注意義務と忠実義務の明確な二分論の規定は傑か

部の外!判例法 395に支持され、それに対する批判が多く、広範な支持を得ていない。し

かし、上記(一)で分析してきたに、このような審査基準はデラウェア少 Nの審査基準

の実際の適用効果と実質的に変わらないのではないか。

(三)小括

70年代以前では、第三者を対象とする派生訴訟では、訴訟管理権隈が基本的に取締

役会に分配されていたのに対して、経営者を対象とする派生訴訟では、訴訟管理権限

が基本的に原告株主に与えられていた。したがって、 70年代以前では、アメリカの裁

判所は派生訴訟制度の違法行為抑止目的を重視している。株式所有の大衆化に伴って

抹主の議決権が有名無実になっており、株主派生訴訟制度は一般大衆株主が経営者を

監督する唯一の有効な手段として高く評価されていた396。たとえば、 1949年の Cohen

v. Beneficial lndustrial Loan Corp.事件判決において、連邦最高裁の Jackson裁判

は次のように派生訴訟制度が「長らく会社経営者を規制する主要手段であるJ897 理由

を述べている。すなわち、「企業が株式会社の利点を益々求めるようになるにつれて、

経営者は他人の金銭をほとんど支配されない裁量権が与えられるようになった。会社

支配に貢献する膨大な財産は大勢の分散する少数利益所有者から集められた。取締役

は有効な法的制裁を受けない。これは経営者が信託の財産で個人的利益を得る強烈な

誘惑を引き起こした。商業倫理規定は皆このような実務に対して寛容的である。会社

法は緩くて、白己執行力がないため、重大な権限濫用に直面する株主は信託濫用の補

償を得ることが明らかに無理である。J 398つまり、株式所有の高度分散化によって、株

主が経営者から損害を回復させる手段としてはもちろん、経営者の権担濫用を制御す

る実効的な手段としても派生訴訟以外になかったのである。伊jえ会社荒らし訴訟が危

慎されていても、裁判所は経営者に対する違法行為の抑止を派生訴訟制度の主要立法

目的として長らく維持してきた。

しかし、 70年代以降、裁判所は従来の立場を徐々に変更するに至った。極めて大雑

394 See ALI， Principles 97.10 comment c. 
395 See Cuker v. Mikalauskas， 692 A.2d 1042， 1049 (Pa. 1997). 
896 See Daniel J. Dykstra， The Revival of the Derivative SUIt， 116 U. Pa. L. Rev. 74， 
77・82(1967);日ugeneV. Rostow， To Whom and for What Ends are Corporate 
Management Responsible?， in The Corporation In Modern Society 46，48 (Edward S. 
Mason ed. 1959). 
397 Cohen v. Beneficial Industrial Loan Corp.， 337 U.S. 541， 548 (1949). 
898 337 U.S. 541， 547・548(1949). 
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把なまとめになるが、 で分析してきたように、現在のアメリカの派生訴訟制度は

的に、取締役などの注意義務違反の責任を追及する場合について訴訟管理権限を

優先的に取締役会に分配し制度の損害回復機能を重視するのに対して、忠実義務違反

の貢任を追及する場合について訴訟管理権限を優先的に原告株主に分配し制度の違法

行為抑止機能を重視することによって、制度‘の主要立法目的を調整している。
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第二章 日本法

第一節 日本法における株主の代表訴権の確立

一 株主代表訴訟制度の立法沿革

1 戦前の取締役等の素任追及制度

日本の最初の近代的・体系的商法典は 1890年に公布されたいわゆる!自商法典(明

治 23年法律 32号)である 399。その 228条によれば、株主総会は監資役または特に

定した代理人を以って取締役又は監査役に対して訴訟を為すことができる。また、そ

の 229条によれば、会社資本の少なくとも二十分のーに当たる株主はまた特に選定し

た代理人を以って取締役又は監査役に対して訴訟を為すことができる。

そして、その後の 1899年制定の新商法典(明治 32年法律 48号) 178条によれば、

株主総会において取締役に対する訴えの提起を決議した時、又はこれを否決した場合

に資本の十分の一以上に当たる株主がこれを監査役に請求した時は、会社は決議又は

求の好から一ヶ月以内に訴えを提起しなければならない400。持株要件が加重された。

さらに、 1938年の商法改正(昭和 13年法律 72号)は、少数株主の提訴請求権の行

使により多くの制限を付け加えた。すなわち、提訴請求できる少数株主が株主総会の

会告の三ヶ月前より引き続き抹式を保有するという持株期間の制限を加えた乞 (1938

年改正商法 268条 1項)、提訴請求できる期間を総会の会日の 3か月以内に限定した

(同法 268条 2項)。そして、提訴詰求した株主は監査役の請求により担保を提供す

る必要があり(同法 268条 4項)、また、会社が敗訴したときには会社に対する損害

賠償責任も規定されていた(同法 268条 5項)。しかし、 1938年の改正は監査役や特

別に選任された者による不当な訴訟終了を防止するために、提訴請求した株主の議決

権の過半数の同意がなければ、当該訴えの取下げ、和解又は請求の放棄をすることが

できないという規定も新たに追加された(同法 268条 3項)。

以上のように、戦前の会社法は株主総会中心主義を採用しており 401、取締役等の

任を追及するか否かの意思決定は原則的に株主総会の権限であるが、一定の要件を満

たした少数株主が株主総会の決議に反して取締役等に対する訴訟の提起を会社に強制

することができるため、訴訟管理権限が優先的に少数株主に与えていた。しかし、厳

しい持株要件に加えて、多くの制限が設けられて、株主の提訴請求権の行使が極めて

399 ただし、!日商法典のほとんどの規定は施行されておらず、実際上の最初の商法典は

1899年の新商法典だとされている。

400 また、監査役についても同様な規定が設けられていた (1899年新商法典 187条)。

401 戦前会社法は株主総会の権販を規定する規定がないが、解釈上、株主総会は商法が定

めている専属決議事項や定款で株主総会が決議することとされている事項以外でも、会社

経営に関するあらゆる事項を決議することができるとされていた。松本柔治『会社法講義

(第 9版) j 331~333 貢参照(巌松堂書脂、 1919) 。また、 1899 年商法修正の理由書には、

「株主総会ハ会社ノ機関中最高ノ地位ヲ占メJる旨が明定されていた。浅木慎-- w日本会
社法成立史 j 60頁(信山社、 2003)。

-81 -



困難である。実際には、このような訴訟は滅多に起こされていなかったようである 4020

しかも、戦前の責任追及制度のもっとも重要な特徴は、訴訟提起・追行権が訴訟管理
権限と分離されて、訴訟の提起・追行はあくまでも株主総会によって選任された監査
役または特別の者によって行われなければならず、少数株主が白己の名で訴訟を提
起・追行することができなかった。したがって、戦前の責任追及制度は訴訟管理権限
を優先的に少数株主に与えてはいたが、現代の株主代表訴訟とは根本的に異質な制度
であり、たとえ株主の訴訟参加を認めても、監査役と被告取締役との簡の馴れ合い訴
訟の恐れは責任追及制度としての実効性を大きく低下させるであろう O

2 1950年商法改正による制度の確立

株主が自ら訴訟提起・追行権を有する株主代表訴訟制度は 1950年の商法改正(昭
和 25年法律 167号)によって採用された。今回の法改正はドイツ商法を模範とする
従来の日本会社法の大陸法的性格を変更し、アメリカ法の影響を強く受けた、英米型
でも大陸型でもない、いわば日本型の独自の会社法を作りあげた日本会社法の桜本的
改正であった403。改正当時の臼本は GHQの占領下にあった時代である。このような
日本会社法のいわゆるアメリカ法化はアメリカ側の立法要請を受け入れた結果である。
GHQは財閥解体に伴う一般大衆株主の増加を予想して会社構造を民主化するととも
に、外国からの資本投下を容易にするすることが商法改正の主たる目的として、株主
の地位の強化を中心とする商法改正を日本側に要請した404。最終的には、 1950年の商
法改正は授権資本制度や無額面株式の採用を中心とする会社資金調達の便宜性の強化、
取締役会制度の創設とこれに伴う株主総会・監査役の権限縮小を内容とする会社機関
設計の改正、株主の地位の強化という三つの基本改正項目を内容とする。株主代表訴
訟制度はその一環として採用されたのである。

1950年の改正商法によれば、六ヶ月前より引き続き株式を有する株主は、会社に対
し書面をもって取締役の責任を追及する訴えの提起を請求でき、会社がその請求の日
より三十日以内に訴えを提起しないときは、提訴請求をした株主は会社のために訴訟
を提起できると定めていた (1950年改正商法 267条)。そして、代表訴訟の管轄、他
の株主または会社の訴訟参加、会社に対する訴訟告知、勝訴株主が相当額の弁護士報
酬の支払を請求する権利、悪意の敗訴株主の損害賠償責任、再審の訴えに関する規定
も置かれていた(同法 268""'268条ノ 3) 。翌年の商法改正(昭和 26年法律 209号)、

402 中東正文 rGHQ相手の健闘の成果一一昭和 25年・ 26年の改正一-J 北沢正啓先生
稀祝賀 F 日本会社立法の歴史的展開~ 249頁(商事法務研究会、 1999)。
403 酒巻俊雄「変わる株主像と株主の権利j 奥島孝康編 Fコーポレートガパナンス一一新し
い危機管理の研究~ 118-119頁参照(きんざい、 1996)。
404 その具体的要請事項としては、株主の帳簿閲覧権、株式の譲渡性(累積投票制度、総
会特別決議要件の加重等)、新株ヲ!受権、少数株主の権利および救済(代表訴訟、違法行為
差止権、株式買取請求権等)及び外国会社であった。日米関の協議の具体的経緯について
は、中東・前掲注 (402)参照。
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担保提供(向法 267条 4項)に関する規定が追加された。

一株主にこれほど強力な権限を与えた今回の法改正に対して、学界では当初、会社

荒らし訴訟などの濫用を危'倶して、代表訴訟の利用をより制限すべきであると主張す

る声が上がっていた405。しかし、「抜かずの伝家の宝万J と邦検されていたように、そ

の後の 1993年の商法改正までの 40年間近くは利用された例が僅かである。このよう

な運用実情が明らかになるにつれて、代表訴訟制度が濫用も活用もされていないとい

う認識が晶般的になった406。その理由については、日本社会の厭訴風土がよく指摘さ

れるが、もっとも重要な理由はやはり「訴えで主張する利益j によって算定される訴

訟の目的の価額に応じたスライド制の提訴手数料制度であろう。また、それ以外には、

代表訴訟を提起するためには棺当明確な事実を握る必要があるが、一般の株主に会社

経営に隠する情報がほとんどなく 407、アメリカ法のディスカパリーのような強力な情報

収集制度もないこと408、原告株主が棺当額の弁護士報酬以外に調査費用の支払いを会社

に請求できないこと 409も指摘されていた4100

3 1993年の商法改正

制度が用意されているのにまったく活用されない状況に対して、提訴手数料や勝訴

株主の求償権の範囲の拡充について、実は政府411からも学界412からも問題提起された

405 例えば、石井照久「新株式会社法における多数決の反省j 法学協会雑誌 68巻 6号 555

頁 (1950);鈴木竹雄「株式会社法改正の法理 J同?商法研究 H 会社法(lH99~100 頁(有

斐関、 1971) [初出:私法 2号(1950)];松本柔治「会社法改正要綱批判 j 法律時報 22巻 3

4頁 (1950)。

406 例えば、田中コ竹内・前掲注 (23) 45 

407 河本一郎「取締役の民事責任追及の法的仕組と機能j 商事法務 847号 16頁 (1979)。

408 谷口安平「株主の代表訴訟j 鈴木忠三ヶ月章監修『実務民事訴訟講座 5 巻~ 99頁

参照(日本評論社、 1969) 。

409 近藤光男『会社経営者の過失~ 131頁(弘文堂、 1989) 。

410 それ以外には、日本の弁護士事務所は概して小規模であって大規模の事実調査のため

に必要な人的物的設備を持っておらず、業務の態勢自体が事件の規模より数で稼ぐように

できていることも指摘されている。谷口・前掲注 (408) 99頁。しかし、アメリカでは代

表訴訟や証券クラスアクションを提起するのがむしろ中小規模の事務所であり、大企業を

クライアントとして抱える大規模法律事務所は大企業の経営者を相手取って訴訟を起こす

ことは考えにくい。この点についても臼本でも何様である。弁護士事務所の規模というよ

り、むしろ弁護士の数の問題は関係していると思われる。日本の弁護士数が少なく、自由

競争が働いておらず、事件を積極的に発掘するインセンティブが低いことは一つの理由と

して考えられる。河本・前掲注 (407) 17頁。

さらに、日本では、株主も経営者も、長期的視点で会社の経営というものを考える。こ

のため、短期の株主への還元を考えない。これに対して、アメリカでは、単年度で経営成

果を評価して、毎年の利益配当も重視される。このような姿勢の違いは株主の経営責任追

及の仕方に影響を与えている可能性があるという指摘もある。近藤・前掲注 (409) 131 

真。

411 1986 (昭和 61)年 5月に、法務省が行った意見照会「商法・有限会社法改正試案Jで

は、勝訴株主に対して、弁護士報酬以外に相当の費用(たとえば調査費用)の請求権を認

めるような提案があった。

412 竹内昭夫は、提訴手数料や勝訴株主の求償範囲に関する当時の立法は代表訴訟を不当
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が、なかなか実現できなかった。少数株主の権利を

する経済界からの反対は容易に想像できる O

的に拡充するような立法に対

しかし、 1993年の商法改正(平成 5年法律 62号)において、①代表訴訟の目的の

価額の算定について、これを財産権上の請求でない請求に係る訴えとみなし (1993年

改正商法 267条 5項:会社法 847条 6項) 413、「民事訴訟費用等に関する法律J 4条 2

項によって、財産権上の訴訟でない請求に係る訴えは訴額が 95万円であるとみなされ

るため、代表訴訟の提訴手数料を、請求金額と関係なく、一律 8.200円とすること(

時の民事訴訟費用等に関する法律 4条 2項及び別表第一の一) 414、②勝訴株主が会社

に対して、訴訟費用を除き、平成 5年改正前にも認められた弁護士報酬の相当額の

求に加えて、訴訟追行に必要なその他の費用の相当額の支払を請求することができる

こと(同法 268条ノ 2第 1項工会社法 852条 1項)、③会計帳簿関覧謄写請求権の行

使要件を、従来の発行済株式総数の 10分の lから 100分の 3に軽減すること(同法

293条ノ 6第 1項=会社法 433条)、の三点が実現された。この改正によって、原告株

の提訴負担が軽減され、訴訟維持に必要な情報も収集しやすくなったといえよう。

このような立法が実現された背景については、まず、日本国内の社会経済情勢が指

摘されている。すなわち、バブル経済の崩壊に伴い、証券会社の損失補填問題、暴力

団との不明瞭な取引、偽造債券などを担保とする巨額の融資、無担保の巨額の債務の

保証、飛ばしなど、大企業をめぐる不祥事が枚挙に蝦がないほど表面化していく中で、

商法上の経営監督制度に対する再検討を促したのである4150 しかし、なぜ経営者側が

反対をしなかったのか。確かに、さまざまな不祥事が引き金となって、企業に対する

不信感が高まり、経済界としても企業行動憲章など自己規制を強化することによって、

世論の批判に応えることを余儀なくされたが416、これほど大きな譲歩をしたのはアメ

リカの要請もあったからである。 1989年から、日米関の貿易摩擦に対処するために、

日米構造問題協議が 2年間かけて実施され、日米両国間で国内制度の調和を困るため

の措置がアメリカから されたのである417。その一つは代表訴訟の容易化など株主

に圧迫していないかについて反省しなければならないことを指識した。田中コ竹内・前掲

注 (23)47-51頁・竹内昭夫「取締役の責任と代表訴訟j 同『会社法の理論III~ 291-293 

(有斐関、 1990) [初出:月刊法学教室 99号(1988)]。

413 もっとも、最高裁は平成 5年改正前商法が適用される日興証券損失補填上告審事件判

決(最半 IJ平 6年 3月 10B資料版商事法務 121号 149支)において控訴審判決(東京高裁

平成 5 年 3 月 30 日 ~J例タイムズ 823 号 131 頁)を支持して訴額算定不能説を採用したた
め、今回の法改正点①の意義がないとも言えるが、改正法が最高裁判決の前に公布された

ことを考えれば、改正法が最高裁の判断に影響を与えたとも言えそうである。

414 2003年の法改正(平成 15年法律 128号)によって、民事訴訟費用等に関する法律 4

条 2項の 95万円が 160万円に引き上げられたため、現在では提訴手数料は 13，000円とな

っている。

415 吉戒修一「平成五年商法改正法の解説( 1 ) J 商事法務 1324号 10頁 (1993)。

416 小山敬次郎 f代表訴訟制度の改正と濫用防止への提言J商事法務 1360号 2頁 (1994)0 

417 中東正文z松井秀征編『会社法の選択一一新しい社会の会社法を求めて~ 442-444真
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権の拡充であった。立法担当官は日米構造協議が 1993年の商法改正の 4 つの背景で

あると認めながら、外圧によるものではないと反論しているが418、会社法学者は外圧

を盾に、経営者側の譲歩を引き出し、立法を実現したと評価している 4190

4 2000年代以降の蕗法改正

1993年の改正の効果について、当初は改正法が積極的な提訴インセンティブを株主

に付与したわけではなく、単に訴訟提起の大きな障害を除去しただけであるため、訴

訟が激増しないと予怨されたが420、その後の提訴件数が明らかに増加し 421、“取締役

受難の時代"が到来したとも搾捻されていた。この傾向に脅威を感じた経済界は代表

訴訟制度脅威論を唱え、代表訴訟の利用制限の立法を強く求めるようになった422
0 経

済界の要望を受けて、自民党は議員立法を通じて代表訴訟制度を改正しようとした

しかし、社会的関心もあって、自民党側も経済界の要望をそのまま受ける形での立法

には臆錯し、広く意見聴取を行った野党や学者が声なき株主の代弁者として積極

的に行動した最終的には、議員立法という形で 2001年 12月の商法改正(平成

13年法律 149号)が実現されたが、改正の内容は当初の経済界の要望を大幅変更した

ものとなった。すなわち、取締役の責任軽減制度 (2001 年改正商法 266 条 7 項~23

項)、提訴請求に対する監査役の考慮期間の延長(同法 267条 3項)、訴訟提起の公告

又は株主に対する通知(同法 268条 4項)、訴訟上の和解の肯定とその手続的保障(同

法 268 条 5 項~7 項)、及び、会社の被告取締役への補助参加の許容(同法 268 条 8

参照(商事法務、 2010)。

418 吉戒・前掲注 (415) 10-11 

419 中東口松井・前掲注 (417) 140頁参照。

420 竹内・前掲注(1) 35頁。

421 後掲注 (467) の統計数字を参照。

422 例えば、経毘連の 1997年 9月 10日付の緊急提言において、代表訴訟に関して、行為

時株式所有要件の導入、監査役会の全会一致を条件とする会社の被告取締役への訴訟参加、

監査役会の全会一致による却下申立制度、取締役の対会社責任の減免制度、経営判断原則

の明記、勝訴取締役の訴訟費用の会社負担などを挙げている。経済団体連合会コーポレー

ト・ガパナンス特別委員会「コーポレート・ガパナンスのあり方に関する緊急提言j 商事法

務 1468号 30真。

423 国会提出までの自民党の改正案は以下のようになる。 1997年 9月8B、自民党法務部

会の商法に関する小委員会「コーポレート・ガパナンスに関する商法等改正試案骨子J商事

法務 1468号27真。 1998年 6月 1日、同小委員会 f企業統治に関する商法改正等の改正案

骨子j商事法務 1494号 54真。 1999年 4月 15自、同小委員会「企業統治に関する商法改正

の改正案要綱J商事法務 1524号 37頁。

424 中東口松井・前掲注 (417) 151-152 

425 学者は多くの意見表明や批判を行った。代表的なのは、株主代表訴訟制度研究会「株

主代表訴訟に関する自民党の商法等改正試案骨子に対する意見」商事法務 1471号 2真

(1997) ;同研究会「自民党「企業統治に関する商法改正等の改正案要綱 j に対する意見j

商事法務 1526号 4頁 (1999);同研究会「株主代表訴訟および監査役制度に関する商法等

改正法案に対する意見(上) J商事法務 1605号 36頁 (2001);同研究会「株主代表訴

および監査役制度に関する商法等改正法案に対する意克(下) J 商事法務 1606号 17
(2001) 。
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項)について、改正が行われた。これらの改正は代表訴訟の利用を実質的に制限する

ような規定だというより、制度の合理化、取締役の過度の負担の軽減を図った規定で

ある。

その後、経済界は依然として代表訴訟の利用制限を要望し続けた426 0 2003年 10月

29 自に、法制審議会会社法(現代化関係)部会が公表した「会社法制の現代化に関す

る要綱試案Jでは、代表訴訟制度について、アメリカの訴訟委員会制度の導入、原告適

格の見直し(①行為時所有要件の導入、②株式交換・株式移転による原告適格の喪失

の見直し)、担保提供の「悪意 j の意義の明確化、及び、会計監査人の会社に対する

任を代表訴訟の対象とすること、を検討事項として掲げ、各界に対する意見募集を行

った。そして、寄せられた各界の意見によれば、学界は行為時所有要件と訴訟委員会

制度の導入に対して反対の意見が多かった427 。これを受けて、 2004年 12月 8日に、

同部会が公表した f会社法制の現代化に関する要綱案j においては、行為持所有要件

の導入が外され、また、訴訟委員会制度の代わりに、訴訟の実体的訴訟却下要件と不

提訴理由通知制度が新たに提案された。最終的に、これらの改正案はそのまま国会提

出法案(第 162回国会 開法 81号 847条)に盛り込まれた。実体的訴訟却下要件の

該当事由として、①訴えの提起につき、当該株主が白己若しくは他人の不正な利益を

凶り、又は会社に損害を加える目的を有する場合、②訴訟の追行により、会社の正

な利益が著しく害されること、会社に過大な費用の負担が生ずることその他これに準

ずる事情が生ずることが、相当の確実さをもって予測される場合、が挙げられていた。

却下事由②は、たとえ取締役等の会社に対する責任が認められる可能性があっても、

その訴訟の追行が株主全体の利益にならない場合には、被告または被告側に補助参加

している会社がこれを主張して訴訟の終了を求める要件ための制度であると説明され

ている 428 。これはまさに経営陣に訴訟管理権限を認めるための制度であり、これが法

定されれば、日本の代表訴訟制度の立法目的を転換させることになるであろう O しか

し、衆議院法務委員会が法案を審議する際に、「事前規制の緩和に伴い取締役の行動の

自由度が拡大しているため、その行動を事後の責任追及で制御することが存効かっ

要な方策であり、新たに訴訟要件を法定することにより過度に株主代表訴訟の提起を

萎縮させるべきではない 429 という理由で該当事由②が削除された。結局、 2005年に

制定された会社法(平成 17年法律 86号)において、代表訴訟に関する改正項目は、

上記該当事由①に基づく訴訟却下制度(会社法 847条 1項イ亘書)、不提訴理由通知

426 例えば、西]1 1元啓「株主代表訴訟制度のさらなる見直しJ商事法務 1697号 32頁(2004)。

427 相津哲ほか 11会社法制の現代化に関する要綱試案Jに対する各界意見の分析 CillJJ 

商事法務 1690号 48-49真 (2004)。

428 江頭憲治郎行会社法制の現代化に関する要綱案j の解説〔国JJ商事法務 1723号 8

(2005)。

429 盤 162回国会衆議院法務委員会会議録第 18号(平成 17年 5月 17B) 。
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制度の創設(同法 847 条 4 項)、会社組織再編行為に伴う原告適格喪失の見直し(河

法 851 条)、代表訴訟による責任追及の対象範囲の拡大(向法 847 条 1 項、 423 条)

などである。

なお、今後の改正方向として、上記会社法案に関する法務委員会の間帯決議では、

「株主代表訴訟の制度が、株主全体の利益の確保及び会社のコンブライアンスの維持

に資するものであることにかんがみ、今回の見直しにより、この趣旨がより ‘層実効

的に実現されるよう、制度の運用状況を注視し、必要があれば、当事者適格の見直し

など、更なる制度の改善について、検討を行うことJ 430としたが、近時の法制審議会

会社法制部会では親子会社関係をめぐる多重代表訴訟制度の創設に向けて検討してい

る模様である。上記実体的訴訟要件が国会で削除されたことで、そのような立法をす

べきではないとの民意が示されたことになるためも今後の法務省が主導する会社法制

改革の検討では、代表訴訟の利用を実質的に制限するような立法を扱えなくなってし

まったと指摘されている 4310 現行日本の代表訴訟制度の基本的枠組みが今後しばらく

の間維持されることになるであろう。

5 小括

以上のように、日本の株主代表訴訟制度の導入及び利用障壁の徐去はアメリカから

の圧力によって実現された。その後、経済界は代表訴訟の利用を制限するような制度

改正を企図したが、実質的な制限規定が実現でさておらず、取締役の責任軽減制度、

会社の被告取締役への補助参加及び裁判JJ二の和解という取締役の負担軽減措置が実現

できただけである。これらの規定と併せて、手続の合理化を図るために監査役の考慮

期間を延長し、原告以外の株主の訴訟参加機会を補強するために訴訟提起の公告また

は株主に対する通知を新たに定めた。そして、 2005 年の改正においては、 j監訴防止の

ための主観的訴訟要件が追加されるが、それ以外の項目はむしろ機能強化とさらなる

合理化のための改正だとも言える。

二検討

1 法構造に対する認識と株主代表訴権の法的根拠

第一章第一節で検討したように、アメリカ法上の株主派生訴訟制度は沿革的に株主

がクラスアクションという手続法上の制度を利用して会社に対する救済を求めるもの

であるため、法構造的には代表訴訟性と派生訴訟性の二重性質を有する。これに対し

て、制定法によって株主代表訴訟制度を導入した日本法では、制度の法構造がどのよ

うに理解されてきたのか。また、アメワカ法は信託法理の類推適用によって認められ

た取締役と各株主との間の信認関係を株主派生訴訟提起権の実体法的根拠としている

430 同-L. 0 

431 山田泰弘「代表訴訟と役員等の責任j 浜田道代先

山本士、 2007) 。

念『検証会社法 242
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のに対して、日本法ではどのように株主の代表訴訟提起権を実体法的に根拠づけるの

かが問題になる以下ではこれらの問題を検討する。

(1 )手続法的根拠と法構造に対する認識

日本では、当該制度を株主代表訴訟と称しているが、原告株主が会社に代位して会

社の請求権を行使するという代位訴訟性(派生訴訟性)を有することについては異

議がないのに対して、原告株主が全株主を代表して株主たち白身の権利を行使すると

いう代表訴訟性も有するかについて見解が分かれている。まず、 1950年当持の立案担

当者の解説によれば、株主の代表訴訟提起権が共益権であり、株主は会社ひいては全

株主の利益を擁護するために提起するものであり、会社および全株主に対して受託者

的地位において行動することを要し、この訴えを私的利益のために提起できない433 0

この解説は代位訴訟性を強調しているように忠われる。また、 1950年改正後に刊行さ

れた会社法の解説書は株主代表訴訟を代位訴訟として説明する見解が多く見られる

その理由について、代表訴訟制定当時、 GHQ原案では、原告株主が同様の立場にある

すべての株主の代表者としての資格で提起する訴訟と性格づけられていたが、日本法

は、最終的に、原告株主が「会社のためにJ 提起される訴訟と規定されていることか

ら、野本の株主代表訴訟制度の性質について、代表訴訟性が軽視され、代位訴訟性の

みが強調される原因となったという指摘があるそして、株主代表訴訟が代位訴訟

であるという理解に呼応するように、原告株主の訴訟法上の地位についても代表機関

的地位説が通説的な見解となっている 436 。すなわち、株主が実異的に会社の代表機関

的地位に立ち、訴訟を提起・追行するのである4370 その理由としては、原告株主が会

社に対する給付を求め、判決の効力が会社に帰属すること438 、勝訴株主の訴訟費用以

外の費用償還請求権(会社法 852条 1項)があること 439 、などが挙げられている。し

432 会社法の規定は代表訴訟の手続について規定しているだけであって、実体法的根拠を

定めていない。

433 同咲恕 r商法の一部を改正する法律の解説j 法曹時報 2巻 6号 48頁参照 (1950)。

434 たとえば、大隅健一郎口今井宏『会社法論中巻(第 3版) ~ 270頁(有斐問、 1992)
大隅健一郎『全訂会社法論中巻~ 151頁(有斐問、 1959) 大隅健一郎 t 大森忠夫『逐条

改正会社法解説~ 296 頁(有斐隠、 1951) 松田二郎『会社法概論~ 135頁(岩波

1951)鈴木竹雄:石井照久『改正株式会社法解説~ 181頁(日本評論社、 1950)。

435 中島弘雅 f株主代表訴訟における訴訟参加J小林 t 近藤・前掲注 (5)248-249頁参照。

436 例えば、北沢正啓 f会社法(第 6版) ~ 446頁(青林書段、 2001) 神崎克郎『会社法

詳説~ 159頁(中央経済社、 1984) 大関立大森・前掲注 (434)300頁 (1951 ) 鈴木

t 石井・前掲注 (434) 181 
、-i 主性質を認めながら、代表機関的地位説に立つ見解もある。例えば、鈴木竹

雄z 竹内昭夫『会社法(第 3版) ~ 300頁(宥斐問、 1994) 石井照久『商法 I -2会社法J
470 頁(勤草書房、 1964) 伊津孝平『註解新会社法~ 453買(法文社、 1950)。

437 この通説的な理解は日本で株主代表訴訟と呼ばれている所以である。

438 鈴木立石井・前掲注 (434) 181頁。

439 伊藤巽「株主代表訴訟における訴訟法上の諸問題J東京大学法科大学説口ーレビュー2

134頁 (2007)。
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かも、訴訟法的には、株主が会社の代表者としてではなく、他人たる会社の利益のた

めに訴訟を追行するのであって、会社の法定訴訟担当と解されている(民訴法 115条

1項 2号) 440。会社は訴訟外の第三者であるが、実質的利益帰属主体として判決効の

拡張をうけ、その反射的効果として、他の株主も拘束されることになる 4410 このよう

な訴訟法上の理解も代表訴訟性を無視している 4420

代位訴訟性を強調するこのような従来の理解に対して、代表訴訟性を強調する見解

が登場した。まず¥竹内昭夫は代表訴訟が長らく活用されていなかった状況に対する

反省として、その 1983年の論文で、「株主代表訴訟が、会社の権利を代位行使すると

いう構造をとっているのは、株主から独立した会社の法人格が認められているからで

あるが、仮にこの法人格を抹治して考えれば、会社の権利として処理されているもの

は、株主全員の権利に外ならない。したがって、株主が会社の権利を代位行使する訴

訟は、これを経済的・実質的に捉えれば、株主全員を代表して提起した代表訴訟また

はクラスアクションである。J として、「株主代表訴訟は、代位訴訟でもあるが向時に

代表訴訟としての性質も有していると解すべきではないかJという主張をした443。その

後、小林秀之は、 1993年の提訴手数料に関する商法改正によって、日本法の株主代表

訴訟制度が明確に一種のクラスアクション的構成と解することができ444、アメリカ法

よりも代位訴訟性は弱いことが立法的に確認されたと主張した44凡なぜならば、原告

株主があくまでも会社の請求権を代位して行使するものであるという代位訴訟性の理

解を取る以上、会社が自ら訴訟を提起する場合と株主が代表訴訟を提起する場合とで

提訴手数料につき異なる扱いをするには無理があるため、訴額の算定不能説の採用に

よって原告株主が株主全員を代表して株主独自の権利を行使するという代表訴訟性の

理解が可龍となる。このような主張がなされた以降、日本でも、株主代表訴訟の

性質が広く認識されるようになった446。しかし、代表訴訟性は個々の株主が自らの権

440 兼子 - [j'新修民事訴訟法体系(増訂版)~ 160頁(酒井書宿、 1965)。

441 兼子・前掲注 (440) 242、385'""-'386頁参照。

442 ただし、訴訟担当理論の下でも、訴訟担当吾が、自己の利益のために、実体法によっ

て付与された自己の権利に基づいて、被担当者たる本人の請求権を訴訟物として主張する

場合もありうるため、訴訟担当という訴訟法上の構成を取っているからといって、代表訴

訟性を必然的に否定することにはならない。この点については、高田裕成「株主代表訴

における原告株主の地位一…訴訟担当論の視角から-J民商法雑誌 115巻 4・5号(1997)

537頁以下の検討を参照。

443 竹内・前掲注 (23) 231-232 

444 小林秀之口原強『株主代表訴訟一一全判例と理論を知る…~ 310頁(日本評論社、

1996) ;小林秀之「株主代表訴訟の手続法的考察 J木JfI統一郎博士古稀祝賀 F民事裁判の

充実と促進(上巻) ~ 590真以下(判例タイムズ社、 1994) 。

445 小林秀之「株主代表訴訟の沿革と手続法的構造j 小林口近藤・前掲注 (5) 196 

446 多くの会社法解説書は代表訴訟のニ重性質について言及している。例えば、加美和照、

『新訂会社法(第 10 版)~ 387頁(勤草書展、 2011) ;吉本健一?会社法~ 250頁(中央

経済社、 2010);関俊彦『会社法概論(全訂第 2 版)~ 333頁(商事法務、 2009);加藤徹

口塚本和彦編『新会社法の基礎~ 128頁(法律文化社、 2009);江頭憲治郎口門口正人ほ

醐 89-



利に基づいて、他の株主を代表して訴訟提起・追行することを意味するため、株主個

人の権利を如何に実体法的に根拠付けるのかが問題になる。次でこの問題を検討する。

(2) 実体法的根拠に関する学説の検討

株主代表訴訟制度の趣旨について、日本における通説的な見解は会社役員間の特殊

関係による会社提訴僻怠の可能性に求めている すなわち、取締役の会社に対する

は、本来からいえば、会社E]身が追及すべきであるが、役員間の特殊関係から、

会社自身が積極的に取締役の責任を追及することはあまり期待できず、会社ひいては

株主の利益が害されるおそれがあるために、商法は個々の株主に、会社の有する権利

を会社のために行使して取締役の責任を追及する代表訴訟を認め、会社の利益ひいて

は株主の利益の回復を図ったのである。確かに、役員等に対する責任迫及の場合より

第三者に対する責任追及のほうが提訴悌怠の可能性が小さいという観点からは、この

ような説明は代表訴訟制度の対象範関を基本的に役員等に限定するという日本法の規

定とは整合的である。しかし、会社の提訴憐;在、の可能性からは会社に対する救済の現

実的な必要性を導けるが、そのための措置が株主代表訴訟でなければならない理論的

必然性が見出されない。例えば、会社の債権者や従業員に代表訴訟の提起権を与える

ことによっても会社を救済することができる。したがって、この通説の見解だけでは

株主の代表訴訟提起権を根拠づけられず、実体法的板拠が必要である。日本では、 1950

の制度導入以前からは実体法的根拠を提示して株主の代表訴訟提起権を導き出そう

とする学説がすでに現れた。以下では学説を公表願に検討する。

①債権者代位権説

松田二郎は、株主代表訴訟制度がまだ創設されていない 1950年以前において、会

社債権者が会社財産の減少を防止するために、債権者代位権を行使し、以て会社資本

の充実を計りうるのに対比して、株主は会社が損害賠償請求権を行使しない場合に、

自己の利益を保護するための手段が限定されているため、偲々の株主にも提訴権を付

与すべきであると主張し、そのための解釈論として、松田自身が展開した株式債権説

の立場に立って、民法 423条の債権者代位権の規定により、株主が会社に代位して取

締役等に対する議求権を行使できるとした448。そして、 1950年に導入した株主代表訴

訟制度についても、米法上の派生訴訟を債権者代位権的形態の下に採用したものであ

り、代位訴訟と呼ぶべきであると解されている4490 当該説に対して、下記の匝体構成

地位説を提示した竹内は、「その根拠を民法 423条に求めたことは、この訴訟の一面

か編 f会社法大系J第 4巻 437頁〔松山昇平ロ門口正人J(青林書院、 2008)。

447 ほとんどの会社法解説書では提訴悌怠の可能性を代表訴訟の存在理由としている。例

えば、江頭憲治郎『株式会社法(第 3 版)~ 452頁(有斐閣、 2010) 神田秀樹「株主代

表訴訟に隠する理論的側面j ジュリスト 1038号 66頁 (1994) 上柳克郎ほか編『新版

注釈会社法(6)~ 357~358 其〔北沢正啓 J (有斐問、 1987) 。

448 松田二郎『株式会社の基礎理論~ 532~535 頁参照(岩波書底、 1942)

449 松田・前掲注 (434) 134-135 
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を捉えたものではあるが、それだけを強調したため代表訴訟としての側面を見失うこ

ととなったJ450 というように批判した。しかし、当該説は、代表訴訟提起権行使の効

果はこれを行使した株主のみならず叶支株主にも及ぶと認めながら、利益配当請求権

を中心とする抹式の効力が白益権の主たる権利で、主たる権利を確保するための代位

権が従たる権利として白益権に含まれ、代表訴訟提起権が本来株主自身の利益保護を

目的としたものであると主張している451 0 したがって、当該説は、竹内がいうように

代位訴訟牲を強調しているとは正反対に、むしろ株主個人の権利と代表訴訟性を強調

している。

しかし、株式債権説の当否はさておき、債権者代位権の行使要件や対象範囲は明ら

かに株主代表訴訟に当てはまらない。まず、株主の利益配当請求権は一種の期待権で

あり、その内容が抽象的で、被保全債権としての資格を有するかどうかが疑問である。

判例は単なる期待権452 や具体的内容が形成される前の権利453 が被保全債権としての

資格を有しないとしている。また、債権者代位権を責任財産の保全のための制度だと

する判例・通説の立場に立てば、損害賠償詰求権のような金銭債権については、債務

者の無資力が要件となるが、株主代表訴訟はこのような要件がない。さらに、判例・

通説は債権者代位権を債権者が自己の債権を保全するための国有権だと解しており 454 、

債権者は、自己の債碓の保全に必要な範囲に限って代位行使できる 455 。株主代表訴訟

はこのような制限がない。したがって、現行日本法上の債権者代位権をもって株主の

代表訴訟提起権を根拠付けるにはかなり強引である。

②団体構成員地位説

竹内昭夫は、日本法の株主代表訴訟の二重性質を主張する際に、上記債権者代位権

説を批判し 456 、代表訴訟提起権の根拠を団体構成員たる地位に求めた すなわち、

450 竹内・前掲注 (23) 234頁参照。

451 松田・前揚注 (434) 134-135 。

452 推定相続人が実際に相続人となったときに取得するであろう被相続人の権利の代位行

使が認められなかった最高裁判例がある。最半Ij昭和 30年 12月 26日民集 9巻 14号 2082

453 協議離婚に先立ち、一方の当事者が財産分与請求権を被保全債権として提起した代位

訴訟が却下された最高裁判例がある。最半11昭和 55年 7月 11日民集 34巻 4号 628真。

454 例えば、松坂佐一『債権者代位権の研究~ 25頁(在斐閣、 1950) 於保不二雄?債権

総論〔新販)~ 162頁(有斐閣、 1972) 。

455 債務者の債権と被保全債権ともに金銭債権である場合に、債権者は自己の債権額の範

囲においてのみ債務者の債権を行使しうる。最判昭和 44年 6月 24日民集 23巻 7号 1079

頁。

456 竹内は、主として以下のように松田説を批判した。すなわち、代表訴訟は、アメリカ

でも営利法人か非営利法人かを問わず認められているし、今日では日本でも、株式会社に

眼らず、有限会社・相互会社はもちろん、各種の協同組合、信用金庫、高品取引所につい

ても認められている。仮に株式の債権化現象を認めるとしても、これらの各種の団体の構

成員がおしなべて債権者であり、債権保全のために団体に属する権利を行使しうると解す

るのは明らかに無理である。さらに、住民訴訟(地方自治法第 242条の 2) のように、公
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「団体の構成員は団体に対しその健全な運営を求める権利を有し、その一環として、

理事者の団体に対する責任のように、理事者が行使を怠りがちな自体の権利について

は、団体にその行使を求めることができ、団体が行使しないときは団体のために自ら

その権利を行使することができる。 J 458確かに、当該説は各種の毘体に共通する制度を

統一的に説明できたが、残念ながら実体法的根拠を提示しなかった。

③受益者的地位説

池田辰夫はアメリカの判例の展開と訴権構造に関する学説を概観した上で、代表訴

訟提起権を団体構成員が団体構成員たることに基づいて本来持っている権利と簡単に

断定してしまう竹内の見解に無理があるとして、株主と取締役との間の信託関係とい

うアメリカ法上の実体法的根拠をそういう概念、のない日本法に適応させようとした4590

すなわち、株主の実体法的地位を会社財産の観点から受益者的地位と位置づけ、かか

る実体的地位を基盤に会社に対して提訴請求権を行使できる。これに対して、会社が

株主に対して負うべき信託義務に反し不正に提訴を拒絶する結果、会社による授権が

擬制され、株主訴権が発生する。そして、日本の場合は、アメリカ法と異なり、訴訟

の相手方が原良IJとして取締役等に限られ、純然たる第三者を広く含まないため、株主

からの提訴請求に会社が応じなければ、当然に不当性を呉備し、会社に義務違反があ

ると評価できるとされる 460。

受益者的地位説は会社に信託受託者義務を課すことによって、受益者的地位に立つ

株主が受託者たる会社に対して提訴請求権を当然に有し、株主の訴権が会社の受託者

義務違反を条件に発生するとされる。この説はアメリカ判例法の理論構成に倣って考

え出されたことが窺われる。しかも、アメリカ判例法の理論構成の弱点も克服してい

るように見える。というのは、アメリカ判例法は信託法理の類推適用によって取締役

に受託者義務を課すことによって株主の訴権を根拠付けているが、信託法においては

託財産の所有権が受託者に与えていることから考えれば、厳密には取締役ではなく

法人たる会社に受託者義務を課すべきである 461。しかし、会社という法人に受託者義

務を負わせることにより、本当に株主の代表訴訟提起権を根拠づけられるのかは疑問

である。その狙いはおそらく株主の提訴請求権を導き出す上で、これを介して代表訴

法上の団体においても代表訴訟が認められている。もし、株式債権説の立場から、株主代

表訴訟を基礎づけるとすれば、住民訴訟を基礎づけるために、住民は普通地方公共団体の

債権者であると解することになり、そうすると、すべての団体構成員は団体の債権者とい

うことになり、債権者概念の無制限な拡散である。竹内・前掲注 (23)234-239頁参照。

457 田中=竹内・前掲注 (23) 38頁。

458 竹内・前掲注 (23) 238片。

459 池田辰夫 f多数当事者紛争における代表適格についての覚え書J司法研修所論集 59

211頁以下 (1977) 
460 泡田・前掲注 (23) 260 

461 See Prunty， supra note 23， at 989 n.4 8. 
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訟提起権を根拠づけようとするところにある 4620 だが、会社を受託者として考える場

合に、受託者たる会社が受益者たる株主の提訴請求に応じず、提訴を拒否すれば、株

が役員等の員任ではなく、会社の信託義務違反の責任を追及できることになるので

はないか。確かに、信託法には、受託者が法人である場合に、当該法人が任務悌怠

任を負えば、役員も受益者に対して連帯責任を負う規定が存在する(信託法 41条)。

しかし、この規定は役員の会社との連帯責任を定めているものであり、株主代表訴訟

で追及している役員の対会社責任とは異なるものである。したがって、信託法理を形

式的に適用するこの説が妥当な理論構成だとは言えない。

④実質的委任関係説

山田泰弘は、会社の提訴距絡の判断に対して裁判所がまったく尊重せず、株主が会

社の判断に左右されることなく提訴できることを捉え、日本法の株主代表訴訟によっ

て追及できる取締役の責任が取締役としての固有の地位に基づく責任のみであるとい

う限定債務説の立場に立ち、取締役の会社との委任関係上の義務違反についてのみ実

質的委任者たる株主が責任追及でき、それ以外の責任追及は会社の経営事項であり、

株主に取締役会と経営権限を共有させることがないとして、日本法の株主代表訴訟制

度の根拠を株主と取締役との実質的委任関係に求めている463。そして、会社と委任関

係や準委任関係にある監査役、清算入、発起人、検査役、会計監査人などの会社に対

する責任を認めるのも当然であるとされる。さらに、取締役と通謀して著しく不公正

な価額で新株を引き受けた者 (2005年改正前商法 280条ノ 11 会社法 212条 1項 1

号)及び株主権行使に関し利益供与を受けた者(同商法 294条ノ 2=会社法 120条 3

項)も株主代表訴訟の対象とされているのは、受任者の平等義務違反行為によって

じた委任者間の不衡平な状態を是正する手段として認められているとされる。

実質的委任関係説は信託法理の類推適用によって認められた各株主と取締役との開

の信認関係を実体法的根拠とする英米法の影響を強く受けているが、成文法主義を採

用する日本法では、信託法理の類推適用と何様に、民法上に存在しない実質的委任た

る法律関係を認めることは国難があるように忠われる。

(3) 小括

462 日本信託法の規定によれば、受託者の任務憐怠によって信託財産に損失が生じた場合

に、受益者が受託者の損失てん裕責任を直接に追及できるが(信託法 40条 1項 1号)、

第三者が信託財産に損失を与え、受託者がその責任を追及しない場合には、受益者が直接

に第三者の責任を追及できるような規定が存在しないため、このような場合には、不当に

第三者の責任を追及しないという受託者の不作為的な任務憐怠責任を受益者が誼接に追及

できることが考えられるので、受託者に対する受益者の提訴請求権は解釈論的に当然に有

すると言えよう。

463 山田・前掲注 (23)51-60頁。代表訴訟の理論的根拠として言及しているわけではな

いが、株主と取締役との関係を実質的委任関係と捉える見解として、浜田道代「サービス

提供取引の法体系に関する一試論J 浜田ほか編 F現代企業取引法~ 16頁(税務経理協会、
1998) 
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以とのように、学説は株主の代表訴権を根拠づけようとしていたが、 法理.を広

範に類推適用する衡平法の伝統がない日本では、これらの学説が成功したとは言えな

いであろう。日本の会社法は明文を持って取締役と会社との関係を委任と定めている

が ( r日商法 254条 3項ニニ会社法 330条)、取締役と個々の株主との関の法的関係を無

視してきた。英米衡平法上の極めて法技術的な原理である信託法理を駆使して発展し

てきたこの制度はどうやら大陸法系の法理論でうまく原理的に解明できないようであ

λ464 
cν 。

2 株主総会の訴訟管理権限の剥奪

以 tの立法治革から明らかなように、戦前の責任追及制度は、訴訟管理権限を原良IJ

的に株主総会に与えていたが、株主総会と A 定の持株要件を満たした少数株主との問

で意見の対立が生じる場合には、訴訟管理権限を優先的に少数株主に付与していた。

ただし、訴訟の提起・追行はあくまでも株主総会で選任された者によって行われるこ

とになっていたため、株主総会の意思がやはり責任追及に反映されていた。

その後、 1950年の商法改正によって、株主総会中心主義が放棄され、会社経営に関

する多くの権限は株主総会から取締役会に移転されたと同時に、株主代表訴訟制度が

導入され、訴訟管理権限も完全に株主総会から剥奪された4650 一般大衆株主の会社経

営に対する無関心や議決権行使の国難さに加えて、日本の大企業が法人資本主義と持

捻されているように、株式の栢互保有によって株主総会が形骸化し、経営者が株主か

らのからのチェックをうけることなく、自己永続化を図ることができる 466。このよう

な日本型経営者支配の状況下では、株主総会に訴訟管理権限を与えることは必然的に

経営者の責任不在を意味する。したがって、日本法は外圧によって株主の代表訴権を

確立し、株主総会の訴訟管理権限を剥奪したが、正しい立法政策だと言わざるを得な

しミ。

第二節 日本における制度の利用状況と濫訴防止策

一 制度の利用状況

本章第一節 したように、日本で代表訴訟が本格的に利用され始めたのは 1993

464 この点に関して、大仮谷公雄が繰り返し指摘するように、英米法の信託法理なしには、

1950年の改正商法を適切に理解・運用することが期待できない。大阪谷公雄「改正会社法

の信託的性格J 188頁以下{初出:阪大法学五号、 1952]、同「改正会社法に現れた信託受

託者原理J 202頁以下[初出:信託復刊八号、 1951]、同「英米に於ける取締役の地位と信

託理念J211頁以下[初出:信託復刊-号、 1952]、同著 f信託法の研究(下)実務編 J

山社、 1991)。

465 しかも、その実効性を確保するために、取締役の責任免除について、 1950年改正前商

法が要求した株主総会の特別決議の要件を総株主の同意に加重した (1950年改正商法 266

条 4 項)。

466 荷台回重行 f株主の企業支配と監督J竹内昭夫ココ龍田節編『現代企業法講産 (3)~ 190 

頁以下参照(東大出版会、 1985)。
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年の商法改正以降である。その後の提訴件数に関する統計数字467を見ても、明らかに

訴訟が増加した4680 従来中小閉鎖、会社の内紛にかかわる代表訴訟はほとんどであった

が、この改正によって、上場会社の取締役などを対象とする代表訴訟が提起されるよ

うになり、代表訴訟全体の 3割弱を占めているようである4690 また、議求金額も高額

化の傾向が見られ、被告取締役倍人の支払い能力を遥かに超えた事件が散見されるが

470、 と場会社の規模などを考えたら、取締役の不当な経営判断ないし義務違反行為が

会社に与える損害は当然大きくなる。そして、一時的には嫌がらせ目的や総会屋によ

る事案もあったが、後述する担保提供制度によってこの種の濫訴がほぼ抑制されてい

る。また、それほど多くはないが、企業の社会的責任を追及するいわゆる市民運動型

の代表訴訟471も提起されるようになった。

一方、アメリカのような弁護士主導の会社荒らし訴訟は日本で発生していないとの

見方が一般的である。それは日本の弁護士の数が少ないことの影響が大きいであろう。

アメリカは人口が約 3億人で、弁護士は約 100万人いるのに対して、日本は人口が約

1. 2倍、で、法曹三者の総人口は 2000年頃まで約 2万人であった。 2002年頃からスタ

ートした可法制度改革によって、 2010年までの 10年間で約 1万人以上増えたが、そ

れでも人口比でアメリカに遠く及ばず、日本弁護士業界はまだ厳しい競争が起こって

いない O そのため、日本では、アメワカのように、完全成功報酬で案件を引き受ける

弁護士はほとんどいないし、いるとしても、代表訴訟のようなリスクの大きい事件に

ついては完全成功報酬で引き受ける弁護士が少ない。その結果、弁護士に委任する際

に、最初に支払わなければならない着手金だけでも株主に提訴を蒔賭させてしまう。

このように、日本では、原告株主にも弁護士にも代表訴訟提起のインセンティブが少

467 改正前の平成 4年末で地裁と高裁に係属していた件数が 31件のようである。小山・前

掲注 (416) 3頁。改正後の地裁での係属件数の推移をみると、平成 5年が 76件、平成 6

年が 129件、平成 7年が 148件、平成 8年が 150年、平成 9年が 172件、平成 10年が

186件、平成 11年が 202件、平成 12年が 187件、平成 13年が 166件、平成 14年が 141

件、平成 15年が 150件、平成 16年が 126件、平成 17年が 107件、平成 18年が 102件、

平成 19年が 122件、平成 20年が 140件、平成 21年が 168件となっている(いずれも各

の 12月末現在の数鯨)。資料版商事法務 205号 117頁 (2001)・商事法務 1903号 53
(2010)。

468 平成 5年商法改正の影響以外に、代表訴訟が増加した理由として、①バブル経済の崩

壊に伴う会社不祥事の表面化及びそれに関するマスコミ報道や行政・刑事処分、②代表訴

訟に関する商法改正についてのアナウンスメント効果、③日本サンライズ株式投資事件の

原告勝訴判決、も挙げられる。北川浩「株主代表訴訟・取締役の~責任制度の現状と問題点

(下)企業法制に関する研究会報告書の概要 -J 商事法務 1397号 3頁 (1995) 。
469 金築誠志 f東京地裁における商事事件の概況」商事法務 1425号 4頁 (1996)。
470 例えば、大和銀行事件において、被告 12人に対して、総額約 829億円の支払が命じら

れた(大阪地裁平成 12年 9月 20日判例時報 1721号 3頁)。また、蛇の目ミシン工業事

件の 1，520億円、日本航空事件の 1兆 1，500億円など極端な例でなくても、数健から数十

億の請求金額の事件は数多くある。
471 例えば、原子力発電所の建設、企業の政治献金、障害者の雇用促進などをめぐる問題

が代表訴訟で争われた。
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ない。したがって、株主オンブズマンの活動が象徴するように、日本の代表訴訟制度

の運用は主に社会的正義感の強いまたはボランティア精神のある株主、弁護士または

の個人的奉献によって成り立っている。

しかし、このような利用状況は決して望ましいことではない。なぜならば、弁護士

がビジネスとして日常的に代表訴訟を提起するアメリカのように、制度が安定して利

用されることがなく、なんらかの不正行為が行われると、必ず株主から が追及さ

れるという確実な脅威を経営者に与えてない。日本の代表訴訟の提起のタイミングを

見ても、その多くは行政機関に処罰された後または刑事訴追された後であって、公的

執行 (publicenforcement) に便乗しているだけである 4720 これは日本法にアメリカ

法上のディスカパリー制度がないことにも起因するかもしれないが、日本の弁護士階

が代表訴訟を提起するために、企業経営に対する不断の監視をしていないことの証

ではないであろうか。したがって、呂本の代表訴訟制度は私的訴訟の本来の機能が十

分に発揮されていないといえよう

以上のような利用状況の下では、会社荒らし訴訟に対処する必要性はアメワカほど

喫緊ではないとは言えよう 4740 日本法ではj濫監訴防1一上…

限が設けられているが47沌6、これが機能しないことは容易に想像できょう 4770 また、持

株要件についても基本的にアメリカ法と同様に単独株主権とされている日本法は

として一般的法理の応用と担保提供制度によって滋訴を抑制している。本節以下は

これらの濫訴防止策とその運用の実態、を検討する。

二 一般的法理の適用

1 権利濫用の法理による訴えの却下

権利濫用の法理(民法 1条 3項)は訴権の行使についても適用されることが一般的

472 See Mark D. West， Why Shareholders Sue: The Evidence from Japan， 30 J. Legal 
Stud. 351， 377・380(2001). 
473 しかし、それでも代表訴訟制度が日本の企業経営に与えたインパクトは決して小さく

ない。

474 しかし、司法制度改革の一環として法曹人口の増員が推進されていくにつれて、弁

の数は増加しており、すでに消費者金融に対する過払い金返還請求の分野でその効果が

出ているため、現在の代表訴訟制度の利用状況が今後も続《かは興味深く見守る必要があ

る。

475 北沢・前掲注 (447)366真。

476 ただし、 2005年の会社法は、定款によってこの期間を娃縮することを許容し (847条

1項)、非公開会社(全株式譲渡制限会社)の株主についてはこのような制限を撤廃した (847
条 2項)。

477 竹内・前掲注 (23)240 
478 ただし、 2005年の会社法は、単元株制度を採用する会社に関してはその単元未満株

の提訴を認めない旨の定款規定を設けることを許饗した (487条 1項、 189条 2項)。
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に認められており、代表訴訟の濫用防止策として機能することが考えられる479 0 しか

し、憲法上で保障されている裁判を受ける権利を害するおそれがあることを考えれば、

訴え提起行為自体を訴権の濫用として不適法にすることは極めて例外的な場合に限る

べきであろう。実際に、民事裁判で訴えの提起がi訴権の濫用として却下された裁判例

はそれほど多くない480
0

代表訴訟の提起が訴権の濫用に該当するかどうかについて判断を下した裁判例によ

ると、当該訴訟の提起は株主たる資格と関係のない純然たる個人的利益に基づくもの

であるとか、当該代表訴訟によって追及しようとする取締役の違法事由が軽微又はか

なり古い過去のものであるとともに、その違法行為によって会社に生じた損害も甚だ

少額であって、今更その取締役の責任を追及するほどの合理性、必要性に乏しく、結

局会社ないし取締役に対する不当な嫌がらせを主眼としたものであるなどの特段の事

情のある場合に限り、これを株主権の濫用として排斥すれば足りるものと一般的に解

されているしたがって、判例は基本的に原告株主の提訴動機という主観的事情を

審査している。このような判断枠組みの下で、代表訴訟の提起が訴権の濫用にあたる

として却下されたのは長崎銀行事件482 だけである 483
0 当該事件では、裁判所は、原告

株主の訴訟提起は、会社を困惑させることによって、担保物件の私的処分あるいは融

資などを名目とする金銭的利益を得るための取引手段として、ないしは、そのための

手立てとしての会社に対する攻撃を正当化する名分を得るためになされていると認定

したうえで、これら原告の求める利益が、訴外銀行の株主たることと関係のない純然

たる個人的な利益であるとして、訴えを却下した。

しかし、多くの判例によれば、売名目的484 、会社の経営支配権を確立するため、会

社の取締役に対し第三者割当増資を求め、その交渉を有利に導く目的485 、53IJの会社の

代弁者的な意図486 、など487 何らかの個人的動機ないし意図を有しているとしても、

479 竹内・前掲注(1) 37 0 

480 最高裁判例は昭和 53年 7月 10 日判決(判例時報 903号89頁)の 1件のみで、下

級審判例も多くないといわれている。

481 後述する各判決参照。

482 長崎地平IJ平成 3年 2月 19日金融法務事情 1282号 24頁(長崎銀行事件判決)。

483 そのほかに、会社と原告株主が通謀して提訴手数料の節約を図ることを日的とした代

表訴訟の提起が訴権の濫用に当たるとして却下された事例もあるが、会社の利益に反する

代表訴訟の提起を抑制するという本稿でいう権利濫用法理の趣旨とは違う。東京地~J平成
8年 6月 20日判例タイムズ 927号 233頁(公共施設地図航空事件)。

484 最判平成 5年 9月 9B ~J伊i タイムズ 831 号 78 頁(三井鉱山事件上告審判決) ;東京

半11平成元年 7月 3日金融・商事判例 826号 3頁(三井鉱山事件控訴審判決東京地判昭

和 61年 5月 29日判例タイムズ 622号 180頁(三井鉱山事件一審判決)。

485 最半IJ平成 12年 9月 28日金融・高事判例 1105号 16頁(東京都観光汽船事件上告審判

決) ;東京高判平成 8年 12月 11日金融・商事判例 1105号 23頁(東京都観光汽船事件控

訴蕃判決) ;東京地半 IJ平成 7年 10月 26日金融・商事判例 981号 31頁(東京都観光汽船

事件一審判決)。

486 松山地判平成 11年 4月 28司判例タイムズ 1046号 232頁(伊予銀行事件判決〉。
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れだけの理由で直ちにこれを訴権の滋用に当たるというべきではないとされている。

以上のように、権利濫用法理は一定の濫訴抑止効果が期待できるが、判例は、基本

的に原告株主の主観的事情を審査して、その提訴動機が極めて許容しがたいような場

合にのみ、取締役などの責任の有無を判断せずに、権利j監用の法理を適用して訴えを

却下している。裁判所は代表訴訟の機能を減殺しないように、権利濫用の法理を消極

的かっ慎重に運用しているとはいえる。このような判例の立場は、提訴株主が代表訴

訟によって誼接の利益をもらえないという代表訴訟の特殊な構造を正しく認識したも

のであると評価すべきである

2 会社法上の訴え却下制度

すでに述べたように、 2005年会社法では、「責任追及等の訴えが当該株主又は第一

者の不正な利益を図り又は当該株式会社に損害を加えることを目的とする場合にはJ、

責任追及等の訴えの提起を請求することができないという主観的訴訟要件が新たに追

加された (847条 1項但書)。従来の権利濫用という一般法理の適用は、予見可能性の

点から問題があり、法的安定性を害するおそれもあるため、当該規定は従来の訴権の

濫用と理解されていた類型の一つを明文化したものである4890 具体的な該当事例とし

て、;立案担当者は、①総会屋が訴訟外で金銭を要求する目的で代表訴訟を提起した場

合、②株主が、株式会社に対し、事実無根の名誉致損的主張をすることにより株式会

社の信用を傷つける目的で代表訴訟を提起した場合を挙げている

しかし、当該規定は訴権の濫用の一部の内容を明確化したものにすぎ、ず、それ以外

の慌用的な訴訟について、従前の訴権の濫用の法理を排除する趣旨ではない491
0 また、

当該要件は訴訟要件として職権調査事項となるが、その主張・立証責任は依然として

被告にある 492
0 さらに、従来の訴権の濫用の場合における被告の立誌の稼度を軽減し

たわけでもない。したがって、当該規定は、代表訴訟の却下制度を明文化したことで

の意義があるが、代表訴訟実務に大きな影響はないであろう。

3 敗訴株主の不法行為責任

訴えの提起行為自体が不当訴訟を構成し、提訴者が訴えられる側に対して不法行為

(民法 709条)を負うことがあることは一般的に認められているところである。

株主代表訴訟の被告が敗訴の原告株主に対する不法行為に基づく損害賠償責任を追及

することで、損害賠償の抑止機能が期待でき、濫訴の防止につながるとは考えられる

487 名古屋地判平成 13年 10月 25日判例タイムズ 1126号 227頁(丸協青果事件判決)。

488 学説もやJ{Ji Jの立場と基本的に同調である。例えば、神崎克郎「自社株買戻しと取締役

の責任j 法学セミナー382号 31頁 (1986);近藤・前掲注 (409) 132-133頁;中島弘雅

f株主代表訴訟の制度題旨と現状j 民高法雑誌 115巻 4・5号 516-519真 (1997)。

489 相津哲口葉玉匡美口湯川毅「外国会社・雑期j 桔津哲編『立案担当者による新・会社

法の解説~ J.} IJ冊商事法務 295号 217-218頁 (2006)。

490 桔樫哲編『一問一答 新・会社法〔改訂販J~ 245頁(商事法務、 2009)。

491 棺樫・前掲注 (490) 243頁。

492 棺湾ほか・前掲注 (489)217-218 
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493 しかし、権利濫用の法理と同様に、裁判を受ける権利との関係で問題があるため、

訴えの提起が不法行為となる場合を限定的に解しなければならない。したがって、原

が敗訴の確定判決を受けたことのみによって、直ちに当該訴えの提起をもって違法

ということはできないというべきである O 最高裁もこの立場に立って、「訴えの提起が

相手方に対する違法な行為といえるのは、当該訴訟において提訴者の主張した権利又

は法律関係が事実的・法律的根拠を欠くものであるうえ、提訴者が、そのことを知り

ながら又は通常人であれば容易にそのことを知りえたといえるのにあえて訴えを提起

したなど、訴えの提起が裁判制度の趣旨目的に照らして著しく棺当性を欠くと認めら

れるときに限られるものと解するのが祁当である。」と判示している 494

では、株主代表訴訟の提起が不法行為となるかについて、裁判例はどのように判断

しているのか。一般的に被告取締役は敗訴株主の不法行為責任の追及に消極的であり、

現在まで確認できるのは二例しかない。そのいずれの前訴代表訴訟も会社が行った融

資という取締役の経営判断の妥当性を争うものであり、また、いずれも上記最高裁の

判断基準を引用して原告取締役の請求を退けた。第一例目の判決495によれば、裁判所

は、株主の主張に根拠があるかどうかという客観的要件について審査した結果、株主

の主張は結局採用されなかったとはいえ、事実的・法律的根拠を欠くものとは言いが

たいと判断した。よって、裁判所は「そのことを知りながら又は通常人であれば容易

にそのことを知りえたといえるのにあえて訴えを提起したj という株主の主観的知

要件についてもはや判断するf必要がなくなった。これに対して、第二例目の判決496 に

おいて、株主が代表訴訟を提起する前に融資がすでに回収済みであり、経営判断の妥

性以前にそもそも損害が生じておらず、株主の主張が事実的根拠を欠くことは明ら

かであり、客観的要件を争う余地がなかったためか、被告株主は主観的知情を中心に

争い、裁判所も客観的要件について判断を行わなかった。いずれにせよ、裁判例は、

裁の判示した基準に沿って、代表訴訟の提起が不当訴訟となるには客観的要

件と主観的知情要件の双方を要求している。しかも、株主の敗訴事実は当然に客観的

要件の満足を意味しない。また、主観的知情要件の満足を立証するにも国難が伴う。

したがって、裁判所は、敗訴株主の責任認定に極めて慎重であることが伺える 497

、第一例日の判決は株主の提訴目的が訴権の濫用に当たるような目的のみに出

たものとまでは断定できないという判断も示した。これは客観的要件と関係なく訴権

493 竹内・前掲注(1) 36頁。

494 最判昭和 63年 1月 26日民集 42巻 1号 1頁/特例タイムズ 671号 119

495 東京地判平成 2年 5月 25臼金融・商事判例 871号 34頁。

496 東京地判平成 10年 5月 25日判例タイムズ 1039号 201真。

497 上記最高裁の判断基準の解釈について、学説では、客観的要件と主観的知情要件に加

えて、提訴の目的が濫用的であることも必要であるとする見解が存在するが、判例の立場
でも十分厳格であろう。末川博「判批」氏商法雑誌、 4巻 192頁 (1936): UJ木戸克己斗11

批j 民商法雑誌、 50巻 6号 951真 (1964)。
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のj監用に当たるような不法不当目的訴訟の場合も不当訴訟に含まれるという見解498

を採用したように考えられる。仮にそうであっても、裁判所は権利滋用法理の適用と

同様に慎重な判断を行うであろう。

ところで、第二例目では、後述する日本法上のもっとも重要なな濫訴防止策である

担保提供制度との関係で、担保提供が発令された敗訴株主の不法行為責任の判断基準

が問題になった。判決によれば、「担保提供制度が、直接的には、株主代表訴訟を不

提訴として原告株主に対して損害賠償を請求する被告役員の権利を保全するための制

度であることはいうまでもないところである。しかしながら、右担保提供制度は、通

常は本案訴訟の初期の段階で訴え提起段階で提出されている訴訟資料のみに基づいて

命じられ、しかも決定手続きであるため疎明で足りるのに対し、不当提訴に対する損

害賠償請求訴訟は、訴訟提起そのものの違法性についての最終判断が求められるもの

であり、しかも違法性に対する証明が要求されるものであることからすると、両者か

機能すべき局面は必ずしも向ーではなく、その要件も必ずしも同一と解すべきではな

い。株主代表訴訟において、提訴者の悪意が疎明されて担保提供が命じられたとして

も、同訴訟の提起そのものの違法性については、改めてその成立要件を検討すべきで

ある。J として、上記最高裁と同様な判断基準を採用している O したがって、担保提供

が命じられたからといって、原告株主の不法行為賓任の可能性が増大するわけではな

し'l o

、1950年の商法改正により、「責任追及等の訴えを提起した株主が敗訴した場

合であっても、悪意があったときを徐き、当該株主は、当該株式会社に対し、これに

よって生じた損害を賠償する義務を負わなしりという規定が設けられている( I日商法

268条ノ 2第 2項=会社法 852条 2項)。この規定は敗訴原告株主の軽過失による

任を排除して提訴株主を保護する趣旨であると解する見解があるが、一般的には濫訴

防止のためのものだと解されている499 。これに対して、ここでいう「悪意J とは、会

社を害することを知って、不適当な訴訟追行をなすことであるという見解500に立てば、

当該規定は会社に権利があるのに株主の不当な訴訟追行によりそれを失った場合に対

応するものであり、会社に権利がないのに提訴したというような株主権の濫用の場合

を予定しているものではないとする指摘がある問。しかし、不当な提訴動機で代表訴

498 つまり、上記最高裁の判示はあくまでも主張に根拠がないことを知りながら提訴する

場合を不当訴訟の一例として挙げているだけで、不当訴訟の構成基準は訴えの提起が裁判

制度の趣旨目的に照らして著しく相当牲を欠くどうかであるため、不法不当目的で訴権を

濫用する場合も当然これにあたるとする解釈である。このように解する見解として、例え

ば、須藤茂「判批」金融・商事判例 892号 50頁 (1992);吉村徳重ココ松尾卓憲「判批 J判

例タイムズ 672号 53頁 (1988)。

499 大隅健一郎「会社訴権とその濫用 j 末日i先生古稀記念『権利の濫用(中) ~ 170頁(脊

斐関、 1962);竹内・前掲注 (1)36-37真。

500 北沢・前掲注 (447)382片。

501 出口正義「株主代表訴訟と株主権の濫用 j 筑波法政 18号 135真 (1995)。
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訟を提起する原告株主が妥当な訴訟追行をすることは通常到底期待できないため、不

当な訴訟迫行の抑止は間接的に濫訴の防止につながる。なので、当該規定は濫訴防止

と関係がないと い切れない。ところが、会社が原告株主の不法な要求に応じる代

りに、原告がわざと敗訴するというような不当な訴訟追行の場合には、会社が原告株

主に対する不正な利益供与の周知を恐れて、原告株主が敗訴した後に原告の責任を

及することは通常考えられないであろう。また、会社としても訴訟合戦に巻き込まれ

たくないであろう。したがって、会社が敗訴株主を訴えることは考えにくく、実際に

もそういう例は見当たらない。

以上のように、敗訴原告株主は基本的に被告取締役に不法行為責任を追及される可

能性があるが、裁判所は敗訴株主の不法行為責任の認定に極めて慎重である。株主代

表訴訟では、 証拠はほとんど被告取締役や会社に握られており、株主が代表訴

訟を提起するにあたって、ある程度の推測に基づかざるを得ないので、通常の民事訴

訟よりも慎重になされるべきであろう。したがって、判例の立場を評価すべきである

一 担保提供制度

1 制度の目的

株主代表訴訟の被告は原告株主に対して棺当の担保を立てるべきことを命ずるよう

裁判所に申し立てることができ、その要件としては、被告は原告による当該訴訟の提

起が悪意によるものであることを疎明しなければならない。( I日商法 267条 6項?項

工会社法 847条 7項 8項)。担保提供命令が発せられると、原告が担保を立てるべき

期間内にこれを立てないときは、裁判所は、口頭弁論を経ないで、判決で、訴えを却

下することができ(民訴法 81、78条)、被告は、原告が担保を立てるまで応訴を拒む

ことができる(民訴法 81条、 75条 4項)。また、担保提供に隠する民事訴訟法上の

般規定と違って、被告は口頭弁論終結までの問、いつでも拐保提供を申し立てうるし、

また、いかなる審級においても担保提供を申し立てうる(民訴法 81条によって民訴法

75条 3項が準用されないため)。

この制度は当時、 1950年商法改正により強化された株主の権利の濫用を恐れて改正

法の施行延期論が起こってきたため、その対応に苦慮していた連合軍司令部が日本側

の要望に妥協した結果、成立した改正である 503。経済界からの施行延期論を制するた

めに急速復活させられたという立法経緯から考えると、担保提供制度自体は立法論的

に正当化できるかどうかについて棺当疑問であると指捕されているが504、制度の立法

502 学説も基本的に判例の立場に賛同している。例えば、中島弘雅「半IJ批Jジュリスト 1039

127頁 (1994);吉本健一「判批 J商事法務 1617号 109頁 (2002)。
503 竹内・前掲注 (23) 245頁。

504 黒沼悦郎「株主代表訴訟における担保提供制度の趣旨と「悪意j の意義J神戸法学雑
誌 49巻 4号 2真 (2000)。
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目的は会社荒らし訴訟などの濫訴を防止するためのものであることは明らかである 5050

しかし、当該制度の直肢の目的ないし法律構成は、被告取締役が勝訴した後に原告株

に対して損害賠償請求権在担保するものであり、この担保の担保権者は被告取締役

であり、会社法上の他の多くの訴えの場合に提供される担保の担保権者が会社である

のと異なり、また、ここでいう悪意は被告取締役に対する であり、会社に対する

はない506と一般的に解されている507。このように解する根拠は、担保提供を申

し立てるには被告取締役の請求が必要であり、会社が担保提供を請求しうると解しう

る文理上の根拠も認められないことに求められている後で見るように、判例もこ

の通説的理解に立っている。したがって、株主代表訴訟における担保提供制度は濫訴

の防辻と被告取締役の損害賠償請求権の担保という二つの立法目的を併せ持っており、

い方を変えれば、 j監訴防止という立法日的は被告取締役の損害賠償請求権の担保と

いう法律構成との間でずれが生じている O

2 学説及び判例の状況

(1) i悪意j の意義をめぐる従来の学説

株主代表訴訟における担保提供命令の申立要件として、被告は原告の訴えの提起が

悪窓によるものであることを疎明しなければならない。この要件を定めた!日商法 267

条 7項は合併無効の訴えを提起する会社債権者の担保提供義務を定めた j日商法 106条

2項を準用している。また、 IB 商法 106条 2項は株主総会決議取消の訴え( [日商法 249

条)、株主総会決議不存在・無効確認の訴え cr自商法 252条)、新株発行無効の訴え( I日

商法 280条ノ 16)など、会社の組織に関する訴えについても広く準用されている 509。

かつて、これらの訴えにおける担保提供の悪意の意義について、判例と学説は主とし

て株主総会決議訴訟に関するものであった。濫訴防止という担保提供の制度目的から、

そこでは、悪意は単なる悪意を超えて不当に会社の利益を害する意図をもって提訴に

505 北沢・前掲注 (447)372 。

506 しかし、実際に判断する擦に、被告取締役に対する悪意は同時に会社に対する悪意で

ある場合もあるから、会社に対する悪意の諌明がなされれば、取締役に対する悪意である

と推認されることがある。新谷勝「株主代表訴訟と担保提供申丘ての却下」金融・商事判

例 948号 38頁 (1994)。

507 北沢・前掲注 (447)372頁。従来のこのような解釈に対して、担保提供制度を、代表

訴訟の提起によって会社が被る可能性のある損害の賠償請求権を担保する制度、すなわち

会社を保護するための制度と捉えて解釈論を展開しようとする説もある。黒沼・前掲注

(504) 1頁以下。

508 上谷清 f会社法上の訴と担保の提供J鈴木忠一口三ヶ月章監修 F実務民事訴訟講康 5

~ 147、151頁(日本評論社、 1969)。

509 2005年新会社法では、これらの訴えを「会社の組織に関する訴えj と定義してその第

七編第二章第一節でまとめて規定しており、従来の担保提供制度をこの会社の組織に関す

る訴えにまとめて適用するというように条文が整理されている(会社法 836条)。なお、

株主によって提起される設立無効の訴えと合併無効の訴えにおける担保提供制度は会社法

による新設である。
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る場合を意味する害意説が通説とされていた510。また、裁判例も基本的に訴えの成

否とは関係なく、ことさらに会社を閤らせようとする意図が訴えの提起により客観的

に看取しうる場合と解された511。

しかし、株主代表訴訟における担保提供の の意義について、学説では、逆に、

原告株主が被告取締役を害することを知って提訴した場合とする悪意説512は多数説で

あり、原告株主が単に被告取締役を害することを知って提訴しただけでは足りず、不

当に被告取締役を害する意図が必要であると解する害意説513が少数説となっている

514。しかし、「害することを知ることj と「害する意図を有することJ はニュアンスの

違いがあるものの、実質的にそれほど変わらず515、また、害意を要求しでも担保提供

命令を調整することが難しく、実務的にはi意義が少ない516と指摘されている。実際に、

以下で見るように、従来の学説は判例に対する影響が小さい。

(2) 判例・学説の展開

1993年の提訴手数料の引き下げなどの法改正によって、代表訴訟の急増を背景に、

担保提供制度は被告取締役のほぼ唯一の防衛策として脚光を浴び始め、実務では、一

時的にほとんどの代表訴訟の場合に担保提供の申立がなされるようになっていたら170

そして、認容決定が多く出されている。これらの決定では、高額な担保提供が命じら

れており、ほとんどの場合、原告株主が担保を提供せず、本案の訴えが却下されるこ

とになるか、原告により本案訴訟が取り下げられることになる。したがって、担保提

供制度は事実上訴訟却下の機能を担っているといっても過言ではない。

その最初の事例は東海銀行第一次事件の一審決定518である O 同決定では、悪意に出

たというには、原告株主において、①被告取締役が会社に対して負うべき責任のない

ことを知りながら、②専ら被告を害する企図をもって提起した訴えであることが必要

であると判示し上で、原告株主が株主総会において、不規則発言、動議の提出、議案

修正案及び長時間にわたる質問をするいわゆる総会屋的な吉動は株主としての権利行

510 上梯克郎ほか編『新版注釈会社法(5)~ 364~365 頁〔岩原紳作J (有斐関、 1986);高橋

「会社訴訟における担保提供の意義j 商事法務 1078号 14頁 (1986)。

511 岩原・前掲注 (510)365頁・山田・前掲注 (23) 132~135 頁。

512 大橋:今井・前掲注 (434)275頁;神崎克部『商法 E 会社法(第 3版) 215頁 (

林書段、 1991) ;北沢・前掲注 (447)372頁;石井照久 f会社法上巻(商法立) ~ 361 
(勤草書房、 1967)。

513 田中誠二口山村忠平 f五全訂コンメンタール会社法 864頁(勤草書房、工 994);松田

一郎 f会社法概論~ 145真(岩波書!吾、 1968)。

514 中島弘雑「株主代表訴訟における担保提供の申立て〔上JJ 商事法務 1354号 41
( 1994) 

515 中島・前掲注 (514)41 

516 上回栄治「株主代表訴訟における担保提供制度と「悪意J [上 JJ商事法務 1431号 69
( 1996)。

517 小林秀之「担保提供と原告の悪意」小林=近藤・前掲注 (5) 199頁参照。

518 名古屋地決平成 6年 1月 26白金融・商事判例 947号 30
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使に穏当を欠く面が多分にあったことは優に推認するに難くはないが、この事実をも

って、誼ちに悪意による提訴とは言えないとして、被告の申立を却下した。要件①は

前述した敗訴株主の被告取締役に対する不法行為責任の成立要件に関する最高裁の判

示で挙げた一例とは向様であるため、一般的に不当訴訟要件と呼ばれている。要件②

は原告株主の提訴動機を問題とするため、一般的に不法不当日的要件と称され、権利

濫用法理の適用要件に関する従来の裁判例の立場とは基本的に同様である519。同決定

は不法不当目的を害意に限定しているため、株主総会決議取消訴訟に関する従来の

説と判例の立場とは同様に蔽格な立場を採用していると思われるが、その上で、訴え

の成否と関係している不当訴訟要件も同時に要求しているため、株主総会決議取消訴

訟よりも被告取締役の疎明の負担が大きい O このような極めて厳格な立場が採用され

るのは恐らく裁判所が代表訴訟の活性化という 1993年改正法の趣旨を損ないたくな

いためであろう。しかし、これほど厳格な要件を要求すれば、悪意の疎明は実際上不

可能に近く、担保提供制度は機能しなくなるのではないかと、実務家を中心に疑跨が

提示された5200

これに対して、第二例目にあたる蛇の目ミシン工業第一次と第二次事件の一審決定

521は、担保提供命令により提供される担保が、代表訴訟の提起が不当訴訟として不法

行為を構成する場合に被告が取得する損害賠償請求権をお保するものであるという担

保提供制度の直接臼的ないし法律構造からから考えると、悪怠を不当訴訟の成立要件

と関連する認識、意思としてとらえることは自然であるとして、不当訴訟となる可能

性が高い場合に担保の提供を命じることができると判示した。これは前述した不当訴

訟要件を述べたものである。そして、間決定は、このような悪意の解釈は代表訴訟に

おける担保提供制度のすべてを説明するものではなく、当該制度は、もともと、株主

権を濫用し、不当な利益を得る目的で代表訴訟を利用するいわゆる会社荒らしに対処

するために設けられたものであり、提訴者が代表訴訟を手段として不法不当な利益を

得る目的を有する場合には、不当訴訟の呉体的な可能性についての疎明がない場合で

も、その一般的な可能性に備えるものとして、当該訴えの提起が訴権の濫用として不

適法となるかどうかという問題とは別に、担保の提供を命じ得るものと解すべきであ

るとも判示している。これは前述した不法不当日的要件であるが、不当訴訟要件と不

法不当目的要件の双方の疎明を要求する上記東海銀行一審決定の基準とは違い、その

519 もっとも、すでに検討したように、不法不当日的の提訴も不当訴訟に含まれていると

解することができるが、ここでは、議論を進めるために、両者を分けて検討するほうが有

益であろう。

520 上田・前掲注 (516) 70頁;中村臨人「株主代表訴訟の担保提供決定の状況と実務対

応J代行リポート 113号 2頁 (1996);新谷・前掲注 (506)41-42真。

521 東京地決平成 6年 7月 22日資料販路事法務 125号 184頁/判例タイムズ 867号 126

(第一次)、東京地決平成 6年 7月 22日資料版商事法務 125号 196頁/判例タイムズ

867号 143頁(第二次)。
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いずれかを満たせば悪意になるという選択的基準(いわゆる蛇の目基準)を提示した。

これ以降の判例は基本的にこの基準を適用している。以下では、蛇の目基準の要件ご

とに、裁判例と学説を概観するとともに、蛇の目基準とその運用の問題点を検討する。

まず、担保提供申立が認容された事例の大部分は不当訴訟要件を適用したものであ

る。それは蛇の目基準が過失による不当訴訟の場合を悪意に含ませたことに起因する。

つまり、蛇の目基準によれば、原告がその訴訟において主張した権利又は法律関係が

事実的・法律的根拠を欠くこと(呉体的には、「請求原因の重要な部分に主張自体失当

の点があり、主張を大幅に捕充あるいは変更しない限り請求が認容される可能性がな

い場合、請求原因事実の立証の見込みが低いと予測すべき顕著な事由がある場合、あ

るいは被告の抗弁が成立して請求が棄却される蓋然性が高い場合等J)について認識し

ている場合だけではなく、過失によってこれを知らずに提訴した場合も悪意にあたる

とされている。

過失による不当訴訟を悪;意に含ませると、取締役に責任がないという客観的事情が

疎明されれば、原告がそのことを過失によって知らずに提訴したという主観的事情が

推認されるため、被告は立証が困難な主観上の知情を疎明する必要がなくなり、実

上、詰求の成否という客観的事情だけで悪意を認定できるようになる。被告の立証負

担を軽減するものとして企業側関係者に歓迎されているが522 、不当訴訟要件に対して、

学説上批判的な見解が多く見られる。すなわち、訴え提起の段階で提出されている訴

訟資料だけに基づいて、原告の請求が認容される可能性が低いとの理由から、直ちに、

原告の悪意を認定し、高額な担保提供を命じるのは事実上、本案訴訟の拒否を意味し、

訴訟資料を訴訟の進行に従い順次提出すればいいとする民事訴訟の基本原則である適

時提出主義に反する(民訴法 156条、!日民訴法 137条では随時提出主義) 523 。また、

請求成立の可能性に対する審査はまさに本案訴訟で行うべきものであり、それを担保

提供命令という決定手続の中で非常に早い時期で行うと、原告株主の弁論権を損なう

ことになる 524 0 取締役の経営判断の責任を問う事例では、請求理由の有無について微

妙な法律判断が含まれており、裁判所の裁量権の行使に大きく左右される問題である

ため、特に問題である 525 。しかも、代表訴訟は証拠偏在型訴訟であり、資料や証拠の

ほとんどは被告取締役の支配下にある会社が握っており、原告株主が新間報道などに

より得た情報を頼りに提訴に至った場合が多いため、訴訟の早期段階で請求成立の可

能性が低いという理由だけで高額な担保提供を命じるのは代表訴訟の利用を不当に制

522 多田品彦「判批」私法判例リマークス(法律時報別冊) 11号 105頁 (1995)。
523 中島弘雅「株主代表訴訟における担保提供について:蛇の目ミシン工業事件担保提供

決定に関する覚書j 筑波法政 18巻 1号 (1995);小林・前掲注 (517)209、211頁。

524 高橋宏志ほか(座談会> i株主代表訴訟における担保提供をめぐってJ商事法務 1397
号 13~15 頁〔岩原紳作発言) (1995) ;岩原紳作「代表訴訟と株主の懇意 J判例タイムズ

948号 134頁以下 (1997)。

525 立橋ほか・前掲注 (524) [岩原発言〕。
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限することになりかねない。こういう場合には、裁判所としては直ちに担保提供を命

じるのではなく、釈明権(民訴法 149条)の行使によって当事者に攻撃・防御の可能

性を尽くさせることが本来の訴訟のあり方である5260 同様に、訴状に不備がある場合

には、担保提供命令で対応するのではなく、とりあえず補正命令で対応し、それでも

原告が不備を補正しないときは、訴状を却下すればいい(民訴法 137条)。したがって、

請求の成否という客観的事情だけで悪意を認定することはかなり問題があるため、過

失による不当訴訟まで担保提供を命じるのは行き過ぎであろう。まったく不当訴訟と

い切れない場合には、裁判所としては担保提供の申立を却下してとりあえず本案

審理に入るべきである実際に、不当訴訟要件を適用して担保提供を命じた決定例

を見ると、確かに、明らかに請求が成立できない、または主張自体失当であるような

例も多いが528、監視義務違反や経営判断の妥当性を争うような、請求の成否が微妙で

さらなる審理が必要な場合529、請求原因の主張がない場合530まで高額な担保提供が命

526 高橋ほか・前掲注 (524) [岩原発

527 棺津光江ほか(座談会)株主代表訴訟の手続法的検討 Jジュリスト 1062号 18頁〔中

島弘雅発言J (1995)。

528 例えば、三愛事件では、原告は企業買収対価が不当に高かったとして、購入価格の総

額と購入した株式の額面総額との差額につき損害賠償を求め、その根拠として、被安収会

社が属するグループの一員である別の会社が倒産したこと、購入価絡は額面の 100倍以 k
であったことを主張しているが、株式の額面価格は株式の価格算定の参考にならないこと

は周知の事実であり、また、ある会社が倒産しでも同一企業グループ内の他の会社の企業

価値に直ちに影響するものでもないから、請求原因事実の立証の見込みが低いと言わざる

を得ない。東京地決平成 6年 10月 12日資料版商事法務 130号 99頁(審決定)、東京

決平成 6年 12月初日資料版商事法務 131号 82頁(抗告審決定)。

また、三井物産事件では、原告は会社が{自社との合併比率が不公正であったとして、役

らの貰任を追及した。しかし、仮に合併比率が不当であっても、合併後の会社岳体に損

じることはないことが明らかであるため、主張自体失当というほかはない。東京地

決平成 6年 11月 30日資料販商事法務 131号 89頁(一審決定)、東京高決平成 7年 1月

20日資料版商事法務 132号 49頁(抗告審決定)。

そのほか、前掲注 (521) (蛇の日ミシン工業第二次事件一審決定の全額回収済みの部分

の融資に関する請求)、東京地決平成 7年 2月 21B 資料販商事法務 134号 96頁(中村

件担保提供申立決定)、東京地決平成 9年 5月初日資料版商事法務 159号 98頁(一

商事第一次事件担保提供申立 A審決定)、東京高決平成 9年 10月 8日資料販商事法務 165

306頁(三菱酪事第一次事件担保提供申立抗告審決定)、東京地決平成 14年 11月 29

日朝JOi J時報 1865号 131頁(京浜急行電鉄第二次事件担保提供申立決定)もこの類型の

例である 0

529 例えば、蛇の目ミシン工業第一次事件の一審決定と抗告審決定では、問題の債務保証

と不動産への抵当権の設定が行われた当時、まだ取締役に就任されていなかった一部の被

告に対する請求の部分について、立証の見込みが極めて低いとして担保提供が命じられた。

前掲注 (521) (一審決定)、東京高決平成 7年 2月初日資料販商事法務 133号 148頁(控

訴審決定)。しかし、第二次事件の控訴審決定では、裁判所は、問題の担保提供の時期以後

に役員に就任した者であっても、債務引き受け、不動産売却時期において役員であったの

であれば、悪意の疎明があったとすることができないと判断している。東京高決平成?年

7月 31B 資料版商事法務 137号 209頁。

また、東海銀行第一次事件の抗告審決定では、裁判所は、銀行が系列ノンバンクの不良
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じられている例は少なくない。

次に、 A 部の認容事例は不法不当目的要件を適用したものである。これらの決定

例によれば、会社または被告を困惑させる目的問、ゴルブ場建設を反対する目的532、

ら自己の復職に有利な影響を与えようとする目的533は不法不当目的にあたるとして

担保提供が命じられた。これに対して、会社や被告経営陣に対する反感や恨みをもっ

というだけでは不法不当目的に当たらないとされている534。蛇の目ミシン工業事件の

審決定が述べたように、代表訴訟に勝訴することによって利益を得るのは会社であ

って、提訴株主自身は、直接には何らの利益も得ることはない。それにもかかわらず

代表訴訟を提起する株主には、純粋に株主としての利害窓識や愛社精神だけではない、

何らかの個人的な意図、目的、感情が働いている場合が、少なくないであろう。株主

は純粋に会社のために訴えを提起すべきであり、それ以外の動機・白的があれば、常

に不当な目的があるものとして担保提供命令の対象となるとするのは、代表訴訟によ

って株主の会社運営に対する監督是正機能が発揮されることを期待するという見地か

債権を肩代わりすることが経営判断の問題であり、本案で慎重に判断すべきであると認め

ながら、取締役の責任が認められる可能性が低いと ~JI新して、担保提供を命じた。また、

問題とされている一部の融資について、銀行が取得した担保の時価価値は著しく低いとい

う原告の主張に対して、裁判所はこれを裏付ける資料がないとして担保提供を命じた。こ

れはまさに瀧時提出主義に反する判断である。名古屋高決平成?年 3月 8日判例タイムズ

881号 298頁。同様に、東海銀行第二次事件一審決定と抗告審決定でも、債権の放棄とい

う経営判断の妥当性について請求が容認される可能性が低いとして担保提供を命じた。名

古屋地決平成 7年 9月 22日金融法務事情 1437号47頁、名古屋高決定平成 8年 6月 10

日資料販商事法務 148号 98真。

のほか、大阪地決平成 9年 3月 21日判例タイムズ 941号259頁(ミドリ十事件字担

保提供申立一審決定)、大阪地決平成 9年 4月 18日資料版商事法務 158号 56頁・67頁(大

和銀行第一次・二次事件担保提供申立一審決定)もこの類型の事例である。

530 例えば、蛇の目ミシン工業第二次事件一審決定では、裁判所は補正命令という民事訴

訟手続上の措置が取りうるからといって、担保提供の申立の対象外とすることは相当でな

いとして、請求原因の主張がない部分の請求に対して担保提供を命じた。前掲注 (521)。

531 大阪地決平成 8年 11月 14日判例タイムズ 929号 253夏(四国総合開発事件担保提供

申立一審決定〉・大阪高決平成 9年 2月 21日資料販商事法務 157号 160頁(四国総合開

発事件担保提供申立抗告審決定) ;東京地決平成 12年 4月 3日朝JOi l時報 1738号 111頁(八

千代銀行事件担保提供申立一審決定) ;東京高決平成 12年 6月 5B資料版詣;事法務 203

227真(八千代銀行事件担保提供申立抗告審決定)・最判平成 12年 9月 20日資料版商事

法務 203号 228頁(八千代銀行事件担保提供申立特別抗告審決定) ;東京地決平成 12年 5

月25日資料版商事法務 207号 58頁(日本航空第三次・四次・五次事件担保提供申立決定)。

532 東京地決平成 11年 3月初日資料販商事法務 190号240頁(日本航空第二次事件担保

提供申立決定)。なお、岐阜地決平成 9年 1月 16日資料版商事法務 155号 148真(大 B

本土木事件担保提供申立決定)でも、ゴルフ場建設を中止させる H 的の違法性が認められ

たが、被告取締役らの責任が認められる可能性が低いことも考え併せて担保提供を命じて

いるため、厳密的には後述する総合判断基準に依拠した決定だと考えられる。

533 大阪地決平成 8年 8月 28日判例タイムズ 924号 258頁(浅沼組事件担保提供申立決

定)。なお、本件では主張自体失当であることも認定されている。

534 前掲注 (521) (蛇の臼ミシン工業第一次・二次事件担保提供申立一審決定) ;東京地決

平成 7年 2月 21B 資料版商事法務 134号 96頁(中村屋事件担保提供申立決定〉。
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らは非現実的である。また、{患の動機・白的があったとしても、取締役等の責任が明

らかにされ会社の被った損害の回復が図られるのであれば、代表訴訟の狙いとすると

ころは達せられるという面もある。こうした点を考慮すると、担保提供の命令による

抑制の対象とすべきなのは、代表訴訟を手段として不法不当な利益を得る目的を有す

る場合等、正当な株主権の行使と相容れない目的に基づく場合に限るべきであって、

その対象を、訴えの提起に個人的な意図、目的、感情が伴っている場合占般に拡大す

ることは棺当ではない。不法不当目的に対するこのような裁判所の限定的な解釈は基

本的に代表訴訟の特性を正しく認識したものであり、評価すべきであろう O しかし、

上記認容事例から見ると、純然たる個人的な利益の目的で提訴する場合にしか訴えが

却下されないという権利濫用の法理に関する裁判例の姿勢535より、担保提供が命じら

れた場合の株主の主観的目的はその違法性の程度が若干低い。したがって、不法不当

目的の提訴に対して、担保提供命令の適用範囲は権利濫用の法理より若干広いことに

なっている。

ところで、企業の社会的責任を追及する市民運動型の代表訴訟について、裁判所は

どのように判断しているのか。学説では、この類型の代表訴訟は制度本来の目的を逸

脱するものであり、権利の濫用に近いとする見解536もあるが、株主の請求が成立する

限り、会社ひいては全株主の利益になること 537、社会的実任の推進・達成が会社ひい

ては全株主の利益となる可能性もあること538、訴訟を誠実に運営することが期待で

ること 539を理由に、担保提供の対象とすべきではないとする見解が多い540 担保提供

に関する決定例の中では、この類型が問題となったのは原子力発電所の建設に伴う支

出の違法性を争う中部電力事件である。当該事件の一審決定541は、「裁判所は、訴訟の

内容が事実的・法律的根拠を欠いて不当であるとはいえないと一応認められる場合で

あっても、原告株主が専らあるいは主として個人的な主義主張、政治的、社会的目的

を達成することを企図して訴訟提起に至ったと認められ、主張された事実的・法律

的根拠の有無に関する程度内容などとの相関関係において全体的に考察して、…なお

不当訴訟であると判断できるとき、原告株主に対して、相当な担保を提供すべきこと

を命ずべきであると解する。」というような判断基準を判示した。この判示は企業の社

会的責任の追及目的で提訴する場合が直ちに不法不当目的にあたるのではなく、請求

の成否という客観的事情と合わせて考蔵して を認定できるという総合判断基準を

535 本節二の 1 本文参照。

536 北村・前熔注 (5) 49 c 

537 三枝一雄「代表訴訟と担保提供の悪意j 法律論叢 70巻 l号 62頁 (1997)。

538 吉川信将「株主代表訴訟における担保提供制度の問題点について」保住昭一先生古稀

記念『企業社会と商事法~ 456頁(北樹出版、 1999)。

539 山田・前掲注 (23) 156真。

540 また、小林=原・前掲注 (444) 89-90 

541 名古屋地決平成 7年 2月 28日判例タイムズ 877号 288
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採用したものであると忠われる542。蛇の司事件の一審決定でも、「ただし、それ自体と

して「悪意j に該当しない意図、目的等であっても、前記不当訴訟との関連における

「悪意Jを認定するについて、事情のひとつとなることはあり得ょう。j というふうに、

この総合判断基準をほのめかす判示があった。そして、本件本案訴訟は原発建設反対

運動の一環として提起したものであって、原告らの株主としての利益と全く離れ、単

純に個人的な主義主張、社会的目的等を達成することを目的として提訴したものであ

ると認定したうえで、株主の主張内容を審理した。その結果、 60億円の請求部分につ

いては、裁判所は、原告らの主張はそれ自体失当であるか、立誌の見込みが低いもの

であり、原告らは専らあるいは主として個人的な主義主張等の目的を達するために本

件訴えを提起したか否かを判断するまでもなく、訴えが悪意に出たものと認めるべき

であるとして、担保提供を命じた。したがって、当該議求部分について、裁判所は総

合判断基準を適用したというより、請求の成否という客観的事情だけを重視したと

える。 働方、 2 億円の請求部分について、裁判所は、直ちに根拠を欠く理由のない不

当訴訟であるとまでは断定することができないが、原告らの原発建設反対日的、及び

60億円の請求部分が根拠なき不当訴訟であることと相関連して全体的に考察するとき、

結局不当訴訟であるとして、原告の悪意を総合判断基準によって認定した。しかし、

この 2 億円の請求部分について、抗告審決定問は、未だに口頭弁論期日も開かれてい

ない現段階ではこういう百的で代表制度を濫用していると認めるに足りる疎明は存在

せず、訴訟の追行過程において、専ら個人的な主義主張、政治的・社会的目的などを

達成することのみに拘泥し、代表訴訟制度の目的を逸脱ないし滋用するような事態に

及んだ場合には、その段階で、担保提供を命じることもできるとして一審決定を取り

消した。したがって、抗告審裁判所は、この種類の代表訴訟の提起に対して訴訟の

期段階で原告株主の主観的事情の違法性の認定に慎重な姿勢を見せたのである。総合

判断基準によって担保提供が命じられうることを認める見解もあるが544、前述した通

り、代表訴訟の特殊構造から何らかの個人的動機があるといっても産ちに不法不当日

542 そのほかに、この総合判断基準を述べた決定例としては東京三菱銀行事件がある。し

かし、本件の原告株主は、 200社以上の企業の株式を共益権行使のために必要な最低単位

で保有し、多くの企業の株主総会で長時間にわたって質問するなどの言動に加えて、種々

の業界紙を発行し、各企業から購読料名 Rで金員を受領していたことのほか、会社合併に

際して、時価よりかなり高い価棒での株式買取を請求したあと、一転して本件代表訴訟を

提起するに至ったものであるとして、裁判所に総会屋として認定された。このような株主

による代表訴訟はまさに会社荒らし訴訟であり、本来ならば、前述する権利濫用法理なり

会社法上の訴え却下制度によって対処しでも構わないような事例であって、本件はこの基

準によらなくても同じ結論に達したであろう。東京地決平成 8年 6月 26B金融法務事情

1457号 40頁(一審決定)、東京高決平成 9年 6月 2日資料版商事法務 166号 159頁(抗

告審決定)。

543 名古屋高決平成 7年 11月 15日判例タイムズ 892号 121真。

544 中村直人「株主代表訴訟での担保提供における『悪意Jの意義j 民商法雑誌 115梓 4・

5号 631-633頁 (1997)・布井千博「判批j 金融・商事判例 974号 39頁 (1995)。
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的となるべきではないし、上述した過失による不当訴訟要件に対する批判でもこの総

合判断基準に当てはまるため、このような単純な加算法で悪意を認定すべきではない

であろう 545 また、そもそも、多様なステークホルダーを抱えている大規模公開会社

が社会的責任を果たすべきであるという世界的な流れの下では、代表訴訟の公益的性

格を否定すべきではないであろう 546

(3) 判例の新潮流

以上のように、従来の判例の主流に対して、学説の批判は過失による不当訴訟を

意&に含めた点に集中している。これらの批判を受ける形で、大阪高裁は取締役や監査

役らの監視義務違反の責任が追及されている畠連の事件で、過失による不当訴訟を悪

から除外し、被告の担保提供申立を容認する一審決定を次々と取り消したらまた、

大阪高裁はこれらの決定で、訴訟の早期段階における原告の主張の不十分さにも寛容

的な態度を取り、このような場合には適切な釈明権を行使したり、証拠の提出を求め

たりする等の方法によって対処すべきであると判示した。

これらの決定が下された以降、担保提供が命じられた例がかなり減少し、 2002年以

降は公表例が完全に絶え、被告側が担保提供申立をすること自体がなくなっている。

3 評価

以上の検討によって、日本法の担保提供制度とその実際の運用状況を如何に評価す

べ?をであるのか。

まず、判例は基本的に、不当訴訟に該当する可能性が高い場合と不法不当日的によ

る提訴の場合に担保提供が命じられうるという蛇の目基準が示す枠組みで運用されて

きた。当該基準は濫訴の防止と被告取締役の不当訴訟による損害賠償請求権の担保と

いう株主代表訴訟における担保提供制度の二つの立法目的に立郷していることが明確

である。被告の損害賠償請求権の担保という目的の実現を通じて、 j震訴の防止という

目的も間接的に達成できる限り、このような枠組みは基本的に問題がないであろう。

学説の中でも、一部の独自の見解が見られるが548 、このような判断林組みは基本的に

545 同様の見解として、山田・前掲注 (23) 152頁。また、抗告審決定の結論を支持する

見解として、小野寺千世「宇IJ批j ジュリスト 1136号 111頁 (1998)。

546 上村・前掲注 (6) 5-6頁参照。

547 大阪高決平成 9年 8月 26日判例タイムズ 979号 219頁(ミドリ十字事件担保提供申

立抗告審決定)・大抜高決平成 9年 11月 18日朝IJ fJi Jタイムズ 971号 216頁(大和銀行第二

次事件担保提供申立抗告審決定)・大抜高決平成 9年 12月 8日資料版商事法務 166号 145

(大和銀行第一次事件担保提供申立抗告審決定)。

548 故意・重過失による不当訴訟に該当する可能性が高い場合に限定すべきであるとする

見解として、新谷・前掲注 (23) 192-193頁;中島・前掲注 (488) 521頁以下。逆に、

不法不当日的での提訴に限定すべきであるとする見解として、小塚荘一郎「宇IJ批」ジュリ

スト 1074号 140頁 (1995);四宮章夫=松井敦子「株主代表訴訟の担保提供命令におけ

る「悪意」の要件j 米国賓先生古稀記念『現代金融取引法の諸問題~ 99頁(民事法研究会、

1996)。
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支持されているようである

しかし、従来の判例の主流は株主代表訴訟案件の一持的急増に対応するために、被

告の損害賠償請求権の担保という目的を過度に強調して、過失による不当訴訟の提起

も悪意に含まるとして、訴訟の早期段階で原告の請求の成否の可能性を積極的に判断

してきたが、学説の批判を受け、現在では、裁判所は故意による不当訴訟の提起とい

う主観的知情を要求しており、訴訟の客観的事情だけで担保提供を命じないようにな

っている。では、請求が明らかに成立できない、または、請求原因が不特定で主張自

体失当であるというような客観的事情が存在する場合についても、なお主観的知情を

要求すべきであるのか。従来の判例は主観的知憶を要求せずに担保提供を命じてきた。

しかし、ミドワ十字事件の抗告審決定550で、大阪高裁が判示したように、裁判所はま

ず補正命令で対応し、原告がこれに応じず、結局、議求原因が不特定で主張自体失当

であるときは、訴状却下(民訴法 137条 2項)または訴え却下(民訴法 140条)で対

処すべきであり、場合によっては請求を棄却することもできる。このような民事訴訟

法上の措置の方がより直接に実質的な判断をするものとして本来的な方法であろう O

次に、不法不当日的要件の運用について、裁判例をどう評価すべきであろう。前述

した通り、同じ濫訴防止策として、権利濫用の法理を適用して訴えを却下するために

は株主の提訴目的が株主たる資格と関係のない純然たる個人的利益の追求である必要

があるが、担保提供が命じられた決定例を見ると、このような強い違法性の提訴目的

がなくてもかなり問題であるような提訴目的が認定されればいいというようになって

いる。担保提供が命じられでも原告が担保を積めば訴訟を継続できるという差異を考

えれば、このような従来の裁判例の姿勢は特に問題がないであろう。しかし、実際に

は、担保提供が命じられると、ほとんどの場合、原告株主が担保を提供せず、訴えが

却下されることになっており、担保提供制度が実質的に権利滋用と同様な機能を果た

している。その埋由は疑いなく裁判所が命じている担保の金額が高額なためである。

担保の金額については、法文上「相当の担保j としか規定されていないので、裁判所

の裁量によって決定されることになる。多くの決定例は被告が蒙る可能性にある損

額を主要基準として、不当訴訟となる蓋然性の程度、悪意の態様・程度、悪意を認定

された請求の部分が当該訴え全体の中で占める位置、責任を問われている被告の数等、

当該訴えの提起に関する諸般の事情を総合的に考慮した上で決定されている。また、

被告の損害額を判断する主要要素としては、被告の弁護士費用、精神的苦痛に対する

慰謝料などが含まれる。実際に、被告一人につき 300万円から 1000万円程度の担保

が命じられる場合が多い。勝訴しでも誼接的に一銭ももらえない原告株主にとっては、

例え後訴で不当訴訟による不法行為責任が認められるリスクが低くても、これほど

549 例えば、森淳二朗 f株主代表訴訟と担保提供J W会社法判例百選3 男IJ 冊ジュリスト 180

155頁(有斐関、 2006)・品目公明「判批j 判例時報 1521号 234頁 (1995)

550 前掲注 (547)。
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い金額の担保が命じられると、訴訟維持の動機がほとんどなくなってしまう。したが

って、不法不当目的要件を適用して担保提供を命じた従来の裁判例は権利濫用法理が

適用できないが、なおかなり問題であるような提訴にも対処したとう意味で評価すべ

きであるが、担保提供制度本来の機能に対する正しい理解がまだ欠けているように思

われる。

担保提供制度は本来、原告の訴訟の放棄だけを狙う制度ではなく、一定の担保を命

じることによって訴訟を継続するか、請求を変更するか、または訴訟の継続を断念す

るかという選択を原告にさせることによって、濫用的な訴訟を選別することである

したがって、濫訴の中心部分には権利蕊用の法理で対処して、そこまで悪性の強くは

ない周辺部分では担保提供で対処するという二段構えの構想で運用されるべきであろ

う552
0 これを実現するためには担保の金額を調整する必要があろう。また、適度な金

額に限定するためには、裁判所の裁量権を制限する必要もあり、最高限度額も設ける

べきであろう

以上を総合的に見ると、日本法の担保提供制度とその運用はまだ見直すべきところ

があるが、日本の裁判所は訴訟の早期段階で原告の請求の成否という客観的事情だけ

に基づいて担保提供を命じることに対して慎重になっており、 j監訴の防止策としては

正しい姿勢だと評価すべきであろう。また、株主代表訴訟の実質的解禁によって、

ちに権利濫用に当たらないような怪しい目的での一部の訴訟提起は担保提供をもって

対処したという点では濫訴の防止に役立ったと評価できょう。このような評価は、担

保提供制度があまり利用されていないという現状、及び濫訴が生じていないという日

本の株主代表訴訟制度運用の現状によっても裏付けられるであろう。

間小括

以 kのように、株主代表訴訟の諮用が生じていない日本の現状では、 j監訴防止策と

して、一般的法理と担保提供の慎重な運用によって対処できていると評価することが

できょう。立法論として、学説上、厳重な決議要件のもとに株主総会による取締役の

免除を認めるとともに、これに反対な株主に、少数株主権として代表訴訟を認め

ることを検討すべきであるという見解があるまた、 1993年商法改正後、株主代表

訴訟の提訴件数の増加に鑑み、濫訴防止のために、単独株主権を少数株主権とすべき

見解も経済界を中心に示されている5550 さらに、アメリカ法上の行為時所有要件556と

551 同様な見解として、山田・前掲注 (23) 159 。

552 高犠・前掲注 (510) 14 

553 代表訴訟の訴額が 95万円(現在は 160万円)とみなされ、手数料が一律 8200円(現

在は 13，000円)となっていることとの権衡から考えて、相当の最高限度額が設けられる

べきであるとする見解がある。畠田・前掲注 (549) 237真。

554 石井・前掲注 (512) 357真。

555 例えば、片田哲也 f経団連コーポレート・ガパナンス特別委員会の活動と緊急提
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代表の適切性要件557の採用を主張する見解も見られる。しかし、これらの甑訴防止策

の効果と弊害はさておき、以上の検討から見ると、そもそも日本法ではその必要性が

ないのではなかろうか。

第三節 目本法における制度の主要立法目的の調整

一 訴訟管理権限分配メカニズムの停止

1 形式的提訴講求手続

日本法においてもアメリカ法と同様に、株主が代表訴訟を提起する前に、提訴請求

をしなければならない( I日商法 267条 1項ニ会社法 847条 1項)。当該手続の基本的

目的もアメリカ法と同様に、権利主体である会社に対し訴訟を提起するか否かの判断

の機会を与えるためであると考えられている 5580 当該手続の内容は以下の通りである。

まず、提訴請求の宛先については、アメリカ法では取締役会であるのに対して、日

本法では責任追及の対象に応じて異なる。すなわち、原則として、代表取締役が会社

の営業に関する一切の裁判上の又は裁判外の行為をなす権限を有するが (I日商法 261

条 3項 t 会社法 349条 4項)、その特則として、会社と取締役との間の訴訟に関して、

監査役が会社を代表し、代表訴訟の提訴請求を受けることになっている( I日商法 275

条ノ 4=会社法 386条 2項 1号)。したがって、取締役の責任を追及する場合は法文上

明確に監査役とされているが559、監査役の責任を追及する場合は代表取締役であると

一般的に解されている 560。また、委員会設置会社の場合、原則として代表執行役が

商事法務 1470号 14頁 (1997) 。

556 前掲注 (422) と注 (423) で挙げた経済界や自民党の提案以外に、例えば、南隅基秀

「株主代表訴訟の原告適格一一代表の適切性と行為時所有の原則一…j 法学政治学論究 32

460頁 (1997);西脇敏男・金融・商事判例 836号 48頁 (1990);北村・前掲注 (5)

50 頁;高橋均『株主代表訴訟の理論と制度改正の課題~ 328頁(同文館、 2008)。

557 小林・前掲注 (444);小林=原・前掲注 (444)306頁・南隅・前掲注 (556)455民 ;

橋・前掲注 (556) 324頁;周剣龍「株主代表訴訟 J W会社法施行 5年 理論と実務の現

状と課題Jジュリスト増flJ30頁(有斐鶴、 2011) 0 

558江頭・前掲注 (447) 456真。

559 なお、業務監査権限を有する監査役が存在しない場合、すなわち、!日商法時代では、

商法特例法上の小会社と有限会社については、取締役会又は株主総会の定める者( I日商法

特例法 24条 1項 2項)、社員総会が定める者( I日有限会社法 27条ノ 2) が取締役・会社

間の訴訟代表権を有-するとされていた。しかし、代表者が予め定められていることはほと

んどなく、そのような場合についての扱いに関する規定もないため、問題となった(典型

的な事例として、最判平成 5年 3月 30日金融・商事判例 949号 3頁)。これらの会社形態、

を株式会社に一本イとした 2005年新会社法は、非公開会社(全株式譲渡制限会社)で、旦

つ、非大会社について、監査役が設置されない場合、会社・取締役掃の訴訟において、取

締役会ないし株主総会が任意で代表者を定めることができるが(会社法 364条、 353条)、

代表者が定められていない場合は原則に戻って、代表取締役が訴訟代表権を有し、提訴請

求の宛先になる。相津哲口百井裕介 f株主総会以外の機関J相津・前掲注 (489)103頁。

560前田庸『会社法入門(第 12版) ~ 511頁(有斐閥、 2009)。しかし、被監督者である取

締役に監替者である監査役を訴える権限を付与していいのかについては若干疑問に思う O
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切の代表権を有するが(会社法 420条 3項)、取締役・執行役と会社との間の訴訟に

ついては砿査委員が提訴請求を受ける(会社法 408条 3項 2号)。このように、

追及の対象者と提訴請求の宛先をなるべく同一にさせないように設定されている。こ

のような立法上の工夫は役員相互間の仲間意識に起因する提訴憐怠の可能性をなるべ

く減らし、会社経営陣による実質的な提訴要否の判断を期待しているといえる。

また、提訴請求を受ける者が実質的な判断をするためには株主が何を問題にしてい

るかを最低限知る必要があるため、新会社法は、その提訴請求書の記載事項の明確化

を図り、提訴請求書には①被告となるべき者、②諒求の趣旨及び請求を特定するのに

必要な事実といった最低限の記載を要求している(会社法施行規則 217条)。

さらに、「会社として訴訟を提起すべきか否かを慎重に判断させるJ 561ために、 2001

年の商法改正で会社の考慮期間を 30日から 60日に延長した(ただし、 60臼の経過に

より会社に回復することができない損害が生ずるおそれがある場合には、株主は直ち

に提訴できる) (会社法 847条 3項 5項)。

以土のように、自本法は提訴請求の宛先、提訴請求書の記載内容、会社の考慮期間

についてさまざまな工夫をして、会社自身による訴訟の提起を保障ないし促進しよう

としている O しかし、会社が提訴しないときは、抹主が提訴できるという条文の

(会社法 847条 3項)からも明らかなように、会社が提訴しない理由は不問であり、

つまり、会社の不提訴判断がまったく尊重されないことになっている。したがって、

日本法では、提訴請求手続があくまでも形式的なものであり、訴訟管理権限の分配メ

カニズムとして機能することが予定されていない。会社が白ら訴訟を提起しない限り、

訴訟管理権限は優先的に株主に与えられている。この形式的な提訴請求手続を反映し

て、原告株主による問手続の履行に椴疫がある場合に、当該訴訟を却下すべきかどう

かという問題に対する裁判所の態度は寛容である。すなわち、確かに、この手続を厳

格に解する裁判例もあるが562、緩やかな態度をとる裁判例も少なくない563。また、

561 太田誠一ほか「企業統治関係商法改正法Q&Aj商事法務 1623号 13頁 (2002) 。

562 大阪地判昭和 41年 12月 16日ジュリスト 422号 135頁は、株主が提訴請求をせずに

代表訴訟を提起し、会社が提訴の事実を知った後 30日を経過した場合でも、提訴請求

続に関する取庇は治癒されないと半IJ示した。

東京地判平成 4年 2月 13日判例タイムズ 794号 218頁は、取締役の責任を追及する訴

において、株主が当初誤って代表取締役に提訴請求書を還付し、 30日経過後に代表訴訟を

提起した後に改めて監査役に提訴請求をして、初日経過したときでも、その取疲は治癒さ

れないと判示した。

大阪地判平成 11年 9月 22日判例タイムズ 1046号 216頁は、取締役でも監査役でもあ

った被告の責任追及について、株主が代表取締役に対して監査役としての責任追及を求め

る提訴請求をしたが、取締役としての責任追及を求める提訴請求を監査役に対して行わな

かった場合、取締役としての責任を追及する代表訴訟は不適法であり却下すべきであると

判示した。

大阪地半IJ平成 12年 9月 20日判例タイムズ 1047号 86頁は、取締役を退任して監査役

に就任した被告の寅任追及について、抹主が同被告に対して取締役としての責任追及を求
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説においても、厳格に解する見解564に対して、会社はその裁量によって代表訴訟の提

起を阻止できなく、重要な意味の手続ではないし、会社が提訴請求に応じて自ら取締

役の責任追及の訴えを提起することは希有の事態であるなどの理由で、この手続を厳

格に解する必要がないと解する怠見も多い565。もっとも、この手続を厳格に解しでも、

株主が改めて提訴請求手続を履践して代表訴訟を提起できるため、せいぜい 2 か月間

ほどの提訴の遅延を招くだけであって、無益な訴訟を阻止することができない。

2 新会社法上の不提訴理由通知制度の意義

従来、会社が株主からの提訴請求を受けて提訴しないと判断した場合、株主に対し

て通知する必要はなかったが、 2005年会社法では、不提訴理由通知書制度が新設され、

会社は、株主の提訴請求を受けた日から 60日以内に責任追及等の訴えを提起しない場

合において、当該請求をした株主又は責任追及の対象となる取締役等から請求を受け

たときは、当該請求をした者に対し、遅滞なく、責任追及等の訴えを提起しない理由

を書面または電磁的な方法により通知しなければならない(会社法 847条 4項)。不

提訴理由通知書の作成者については明確な規定がないが、提訴請求を受けるのは監査

める提訴請求をした場合、形式的には提訴請求の要件を具備しているが、実震的には同被

に対する提訴の要否を同被告自身に判断させることとなり、提訴請求を要求する商法の

趣旨に照らし、提訴請求を行ったと評価できないとして、手続上の取雄は治癒されないの

で、同被告に対する訴えのうち取締役としての責任を追及する部分については不適法であ

り、却下を免れないと判示した。

563 東京地判昭和 39年 10月 12日判例タイムズ 172号 226頁は、株主が提訴請求をして

30日の経過を待たずに代表訴訟を提起した場合、後に会社がその訴訟手続に参加した時は、

提訴議求手続に関する取疲は治癒されると判示した。

大阪地判昭和 57年 5月 25日判例タイムズ 487号 173頁は、原告が取締役に対して提

訴請求をなされるべきところ、監査役に対してなされたが、提訴後改めて会社に対する提

訴請求を行い、 30日以内に会社が訴えを提起しなかった場合には、手続上の暇疲は治癒さ

れると判示した。

大阪地判平成 12年 5月 31日判例タイムズ 1061号 246頁は、株主が単に会社を宛名と

する提訴請求書を会社従業員に手渡したとしても会社の判断機会が保障されているという

べきであるとして、訴えを却下しなかった。

大阪地判平成 12年 6月 21日判例時報 1742号 141頁は、原告が代表取締役に対して提

訴請求なされるべきところ、監査役に対してなされたが、会社が被告取締役に補助参加し

ているため、その責任を追及する意思のないことを表明しているものと認めるべきである

として、手続上の取疫は治癒されると半Ij示した。

大阪地判平成 16年 12月 22B *， J例タイムズ 1172号 271頁、大阪高*， J平成 18年 6月 9

日朝j伊iタイムズ 1214号 115頁は、監査役であった者に対する責任追及の訴えにおいて、

法定の提訴請求の宛先でなかった監査役に提訴請求書を送付し、 4提訴後に改めて提訴請求

を代表取締役に送り、会社が 60日間を経過しでも訴えを提起しなかった場合には、

続上の取疲は治癒されると判示した。

564 例えば、近藤光男「最近の株主代表訴訟をめぐる動向(下 )J 酪事法務 1929号 41頁

(2011) ;吉本健一「判批」商事法務 1434号 (1996);大隅口今井・前掲注 (434) 275 

565 例えば、西尾幸夫「判批」判例タイムズ臨時増刊 975号 180頁 (1998);北沢・前掲

注 (447) 371真・深見芳文「判批J商事法務 513号 14頁 (1970);戸塚登「判批」商事

法務 437号 12頁 (1968)。
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役であるから、監査役(会)が作成し通知すると一般的に解されている同様に、

委員会設置会社であれば、監査委員(会)になろう。監査役または監査委員が不提訴

理由の通知を怠ったとき、または不正の通知をしたとき、 100万円以下の過料が科せ

られる(会社法 976条 2号)。

この制度の趣旨について、立案担当者は以下のような説明をしている。すなわち、

株主による提訴請求があった場合には、会社は、事実関係を調査して、その調査内容

の結果を前提として提訴するか否かを判断するのが通常であるが、!日商法にはその誠

査結果を開示する制度が存在しなかったため、代表訴訟の当事者は、事実関係を十分

に把握できないまま、訴訟の追行を迫られることが多い。そこで、会社法は、役員院

の馴れ合いによる不提訴を牽制するとともに、株主等が代表訴訟を追行するとで必要

な訴訟資料を収集することを容易にするため、この制度を設けたのである5670

不提訴理由書の具体的記載事項については、会社法施行規則 218条によれば、①会

社が行った調査の内容(②の判断の基礎とした資料を含む)、②請求対象者の責任又は

義務の有無についての判断、③諸求対象者に 又は義務があると判断した場合にお

いて、責任追及等の訴えを提起しないときは、その理由、と定めている O 具体的には、

①のいう調査の内容とは、調査の時期、調査を行った者、判断の基礎とした資料の標

目、調査の方法、調査により判明した事実等をいい、請求対象者の責任の有無を判断

するのに必要な事項として記載されるべきものである 568。しかし、ここで注意しなけ

ればならないのは、①でいう「判断の基礎とした資料J とは、会社が調査した資料の

すべてを記載する必要がない旨を明らかにしているし、「資料Jとは、「資料の標目J

であり、資料の内容そのものではないことである 569。そうであれば、株主がこの制度

によって入手できるのは会社がどのような資料を対象としてどのような判断をしたか

ということのみであって、その後の代表訴訟追行上に必要な資料を会社から収集する

という利用の仕方はできそうになく、また元々そこまでの利用を意図した制度ではな

いともいえる 570。したがって、この制度は株主に資料の収集手段を与えるためのもの

ではなく、立案担当者が説明した通り、単に株主の資料収集を容易にするだけである。

しかも、不提訴を表明した会社側が提訴株主に重要資料を開示するとは考えにくいし、

上記規定は記載内容の実質化を強制ているわけでもないので、不提訴通知書は形式的

な内容になる可能性が高いし、株主が代表訴訟を追行するとで必要な訴訟資料を収集

566 江頭憲治郎ほかげ会社法制の現代化に関する要綱案j の基本的な考え方j 商事法務

1719号 24頁〔森本滋発言) (2005)。

567 相津ほか・前掲注 (489) 218 0 

568 相津哲ほか編『論点解説新・会社法~ 351頁(商事法務、 2006)。

569 棺津哲口石井裕介「株主総会以外の機関j 相津哲編 F立案担当者による新会社法関係

法務省令の解説』別冊商事法務 300号 41-42頁 (2006)。

570 福島洋尚「役員等の損害賠償責任・責任追及訴訟j 川村正幸口布井千博編『新しい会

社法制の理論と実務~ ~IJ 間金融・商事半IJOi J 145支 (2006) 。
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する困難さも従来とほとんど変わらないとも指摘されている5710 実際に公表された不

提訴通知書を見ても明らかなように、実質的に充実した記載がなされていないようで

ある5720

これに対して、不提訴理白書に記載された不提訴理由に現れた会社の対応ぶりが裁

判所の心証形成に影響する可能性があると指摘する見解がある573。呉体的には、「しっ

かりした内容の不提訴理白書が、株主代表訴訟の被告となった役員等の手を通じて裁

判所に提出された場合には、米国において信頼できる訴訟委員会の調査結果の具申が

あったのと同様の機能を事実上果たすことが予想される 5740 もしこのような解釈が

可能であれば、裁判所が監査役の提訴拒絶の判断を尊重できるようになり、訴訟管理

権限の分配に な影響を及ぼすことになる。しかし、このような解釈が果たして可

能であるかは甚だ疑問である。まず、提訴要否に隠する会社の判断をまったく尊重し

ないという条文の文言(会社法 847 条 3 項)に抵触する。次に、取締役等の対会社の

任を免除するには総株主の向意が必要であるという規定に反しないのか。また、制

度の立法経緯575からみても、このような解釈は無理であろう。さらに、監査役の独

牲が十分に保障されていないという日本の実態に照らして適切ではないし576、適法性

監査を主たる役割としており、そこに経営判断を任せる構造になっていない日本法上

の監査役はアメワカの訴訟委員会のような役部を期待することが難しい577とする批判

も多く見られる。

したがって、不提訴理由通知制度は、会社自身による提訴を促進するという従来の

提訴請求手続の機能をより一層図るとともに、株主等が代表訴訟を追行する上で必要

な訴訟資料を収集することを容易にするために設けられたものであり、訴訟管理権限

の分配には実質的影響がないというべきである。

二 取締役の責任範囲の限定と主要立法目的の調整

1 株主代表訴訟の対象と取締役の責任規制

すでに言及したように、第三者を含むあらゆる者の対会社責任を対象とするアメリ

カ法と違って、日本法の代表訴訟制度の対象は基本的に会社経営者に限定されている。

呉体的には、 [8 商法の下では、取締役( I日高法 267 条)以外に、発起人(同法 196 条)、

571 松山三和子「不提訴通知制度の意義と監査役の職務」月刊監査役 561 号 63-64 頁 (2009) 。
572 周・前掲注 (557) 34 
573 江頭・前掲注 (447) 475 
574 江頭憲治郎「新会社法による不提訴通知書制度の導入」月刊監査役 501 号 3 頁 (2005) 。
575 第一節のーの 4 参照。
576 近藤光男「代表訴訟と監査役の機能J江頭憲治郎先生還暦記念『企業法の理論(上巻) ~ 
604 頁 (2007) ;藤原俊雄「会社法における代表訴訟制度と監査役の役割 IJ J法律論叢 80

巻 2 ・3 合併号 358 頁 (2008) ;松山・前掲注 (57 1) 65 
577 近藤・前掲注 (576) 604 
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監査役(同法 280条)、 人(向法 430条)、取締役と通謀して著しく不公正な価額

で新株または新株予約権を引き受けた者(同法 280条ノ 11、280条ノ 39第 4項)、株

主権の行使に関し利益供与を受けた者(同法 295条 4項)、委員会設置会社の執行役

(旧商法特例法 21条ノ 25第 2項)が株主代表訴訟の対象とされていた。 2005年会

社法の下では、これらの者に加え、会計監査人と会社法で新設された会計参与が新た

に株主代表訴訟の対象とされている(会社法 847条 l項)。

しかし、!日商法も会社法も、これらの対象者のうち、取締役と通謀して著しく不公

正な価額で新株または新株予約権を引き受けた者、株主権の行使に関し利益供与を受

けた者について、代表訴訟の対象となる責任は明確に差額や受けた利益の返還義務と

定めているが、それ以外の対象者について、「責任J と述べているだけで、具体的にど

ういう責任発生原因が株主代表訴訟の対象となるのかについて明らかではない。した

がって、従来から、特に取締役に関して、株主代表訴訟の対象となる責任の範留につ

いて、学説と判例上、意見の対立が見られる。そこで、以下では、取締役の責任規制

について概観する上で、学説と判例の状況を確認し、取締役の責任範問を限定するこ

とは株主代表訴訟制度の主要立法目的にどのような影響を及ぼし、その主要立法目的

の調整に役立つのかを検討する。

取締役の責任について、 1[3商法 266条 1項は五つの発生原凶を定めていた。すなわ

ち、第一に、違法配当を行った場合の弁済責任(同項 1号)、第二に、株主権の行使に

関する利益供与の禁止規定に違反した場合の弁済責任(同項 2号)、第三に、会社が取

締役に対して金銭の貸付を行って、{昔入した取締役が弁済をしない場合に、貸付を行

った代表取締役と当該貸付行為が取締役会決議に基づく場合にその決議に賛成した取

締役との弁済責任(いわゆる仲間貸し責任、同項 3号)、第四に、利益相反取引をなし

た場合の損害賠償責任(同項 4 号)、第五に、法令定款違反行為をした場合の損害賠償

(同項 5号)である。これらのうち、 1号から 4号までは 1950年改正商法が取締

役の責任の明確化・厳格化を区!るために個別に列挙していた責任であるのに対して、 5

はその法令の中に注意義務と忠実義務の規定( [日高法 254条 3項、民法 644条、!日

商法 254条ノ 3) が含まれていると解されているため、取締役の任務悌怠責任を包括

的に定めたものである

そのほか、資本維持原則の一環として、!日商法は、上記 1号責任以外には、自己株

式の取得に関する期末の欠損填補責任 (210条ノ 2)や違法な中間配当に関する期末

の欠損填補責任 (293条ノ 5第 5項)も法定されていた。また、資本充実原則の

から、会社の設立に関する引受・払込担保責任 (192条)や現物出資・財産引受に関

する不足額填補責任 (192条ノ 2)、新株発行に関する引受担保責任 (280条ノ 13)や

現物出資に関する不足額填補責任 (280条ノ 13ノ2) を定めていた。

578 上柳ほか・前掲注 (447)259頁以下参照〔近藤光男〕。
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会社法では、上記 5号責任のかわりに、その 423条 1項は明確に取締役の任務僻怠

を定めている。上記 4 号の利益和反取引に関する責任については任務憐怠責任に

統合され、任務機怠責任の過失責任化に伴い、過失推定と無過失の特別が設けられて

いる (423条 3項、 428条 1項)。上記 3号の仲間貸し責任は利益相反取引規制に服す

べ宍として、削除された。上記 2号の責任は特別の法定責任として会社法の 120条 4

項に引き継がれている(ただし、過失責任化されている)。また、会社法では、配当や

自己株式の有償取得等の剰余金の分配について横断的な規制を整備したことに伴い、

上記 1号の違法配当責任は 462条 1項に、上記白己株式の取得と違法な中間配当に関

する期末欠損の填補責任は 465条 1項に、それぞれ組み込まれている。しかし、会社

法では、資本充実原則が大きく減退したため、会社設立に関する引受・払込担保責任

と新株株式発行に関する引受担保責任が削除されたが、設立時や新株発行時における

現物出資等に関する不足額填補責任は部分的に過失責任化されたうえで、会社法に引

き継がれている (52条、 103条 1項、 213条、 286条)。

2 学説の状況

( 1) 全債務説

従来、取締役・会社聞の取引により生じた債務等を含む取締役の会社に対する一切

の債務に関して代表訴訟が提起できるとする全債務説は通説とされてきた5790 その

たる理由としては、①役員間の特殊関係に基づく会社の提訴憐怠の可能性は取締役の

会社に対する一切の債務について同じであること、②全債務説を採らないと、会社か

ら金銭の貸付を受けた取締役が弁済を怠った場合には、会社を代表してその貸付をな

した代表取締役及び貸付に賛成した取締役の未弁済額の弁済責任(上述した仲間貸し

)については代表訴訟が認められるにもかかわらず、当該貸付を受けた取締役の

弁済責任についてはこれが認められないことになって、著しく権備を失すること、③

取締役が会社に対して負担する取引上の債務を履行することもその忠実義務に基づく

責任であるといえること、が挙げられている。これらのうち、理由②でいう一種の連

帯責任である仲間貸し責任が上述したように会社法で廃止され、任務悌怠責任に統合

されたことによって、貸付を受けた取締役と貸付をなした取締役との責任は同一損

のものではなく、連帯関係にはないため、理由②は成立しなくなったという見解が多

く見られる580
0 また、会社法では、利益相反取引が原則として過失責任化される一方

579 例えば、!日商法下では、鈴木=石井・前掲注 (434)179-180頁;松田・前掲注 (434)

135頁;田中 z 山村・前掲注 (513)861-862頁;鈴木口竹内・前掲注 (436)300頁;大

限z 今井・前掲注 (434)272頁;神崎・前掲注 (512)213頁。また、会社法下では、龍

田節『会社法大要Jl 163頁(有斐閥、 2007);加美・前掲注 (446)382頁;関・前掲注 (446)

327頁。また、会社法の立案担当者も、条文上、制限が設けられていない眼り、全債務説

が妥当とする。相津ほか・前掲注 (568) 348真。

580 山田泰弘「株主によって責任追及等の訴えで追及できる役員等の責任の範囲j 立命館

333・334号 1639頁 (2010)。また、青竹正 w新会社法(第 3版)Jl 350頁(信山
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で、利益相反行為を自ら行った取締役の について無過失の特期が設けられており、

強化されているため、②でいうアンバランスが解消されたともいえる5810 しかし、貸

付行為をなした代表取締役などの任務悌怠責任が代表訴訟の対象になるにもかかわら

ず、貸付を受けた取締役の実任は取引上の債務として代表訴訟の対象にならないとい

うのはやはり権衡を失することに変わりがない582
0

そして、この全債務説に立てば、取締役に就任する前に会社に負担した債務につい

ても代表訴訟の対象となる

(2) 限定債務説

これに対して、免徐国難ないし不可能な責任のみが代表訴訟の対象とすべきである

と解する限定債務説も有力に主張されてきた具体的には、!日商法の下では、責任

の免除に総株主の同意が必要である 266条 1項各号の責任(ただし、 4号の手IJ 益相反

に関する責任は総株主の議決権の 3分の 2による免除が可能である、 266条 5項 6項)

と資本維持・充実原則の要請に基づく各責任に限ることになる。会社法の下では、

社法が明確に定めた責任について、その免除は基本的に総株主の同意が要求されるた

め585、会社法上の のみが代表訴訟の対象となる 586。限定債務説の主たる理由は、

アメリカ法と違って、訴訟の提起・維持について会社の裁量権を一切認めない日本法

では、取締役が会社に対して負担する一切の債務を含ませることは代表訴訟を広く認

めすぎて不都合であり、代表訴訟が認められるかどうかは提訴悌怠可能性があるか

かだけでなく、会社に対する債務の発生原因のいかんにもかかっているからである。

つまり、一般の契約上の債務の履行を求めることは、たとえ相手方が役員等であって

も、会社の経営判断の一つに属するのであり、一人の株主による訴え提起の判断を優

社、 2010);北村雅史「判批」民商法雑誌 142巻 2号 189頁 (2010)0

581 藤原俊雄「判批J*'1例時報 2057号(判例評論 611号) 196頁 (2010)。

582 前田・前掲注 (560) 439支参照。

583 例えば、田中立山村・前掲注 (513)861~862 支;鈴木z竹内・前掲注 (436) 300頁;

大関口今井・前掲注 (434)272頁;神崎・前掲注 (512)213頁;栢津ほか・前掲注 (568)

348真。

584 北沢・前掲注 (447)360頁;佐伯直秀「代表訴訟によって追及しうる取締役の責任の

範囲」北沢正啓編『商法の争点(第 2飯川 142頁(有斐問、 1983);服部栄三『会社法通

論(第 4版) ~ 131頁(同文館、 1991) ;森本滋 f会社法(第 2版) ~ 259頁(有信堂、 1995)。

585 会社法は、任務機怠責任 (424条)、利益供与に関する責任 (120条 5項)、剰余金の

分配に関する各種の責任 (462条 3項、 464条 2項、 465条 2項)、設立時の現物出資等に

関する不足額填補責任や任務憐怠責任 (55条)について、{留別列挙の方式でその免除に総

株主の同意を要求している。ただし、募集株式の発行時の現物出資に関する不足額填補

任 (213条)についてはその免除に関する明文の規定がないが、取締役会の承認によって

免除できるという立案担当者の解説(相津ほか・前掲注 (568) 214頁)に基づけば、限

定債務説はこの種の賓任を代表訴訟の対象から除外することになる。しかし、限定債務説

を支持する見解の多くはこの種の責任をも代表訴訟の対象としている。

586 弥永真生『リーガルマインド会社法(第 12販) ~ 220真(有斐器、 2009);江頭・前掲

注 (447) 453頁;青竹・前掲注 (580) 350真;近藤光男『最新株式会社法(第 6版) ~ 

330頁(中央経済社、 2011)。
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先させることが適切ではないからである また、代表訴訟の対象範囲を広く認める

と、会社荒らし訴訟の好餌となることも理由のーっとして挙げられていたさらに、

限定債務説を支持する多くの論者は会社法以外の責任について任務僻怠責任を介して

代表訴訟で追及できるため、限定債務悦をとっても特に支障が生じないことも主張し

ている。

そして、この限定債務説の立場からすると、取締役に就任する前に会社に負担した

債務などを代表訴訟の対象とすべきではないことになる5890

(3) 折衷的アプローチの登場と学説対立の焦点

以上のように、従来から、全債務説と限定債務説とが対立していた。しかし、どち

らの説も取締役が在任期間中に負担した債務について、退任後にも代表訴訟の対象と

なることを認めているまた、取締役が会社との委任契約に基づいて負う善管注

義務・忠実義務の履行として具体的な業務執行行為を代表訴訟によって強制すること

ができないことについても争いがない5910 したがって、この両説が対立していたのは

取締役が就任前に会社に対して負った責任、及び在任中に負った責任の中に免除困難

ないし不可能な任務憐怠責任などの会社法規上の責任以外の責任である。

しかし、この両説が対立していた部分の責任には、取引によって生じた債務(契約

の履行義務、債務不履行に基づく損害賠償責任)、取引を解除した場合の原状回復義務、

取引が無効であった場合の不当利得返還義務、不法行為に基づく損害賠償責任、不動

産所有権に基づく真正な登記移転義務、横領物の不当利得返還義務など、多種多様な

発生原因と責任形態、が存在する。したがって、全債務説のいうように、これらす

べてを株主代表訴訟の対象とすることは会社の経営裁量権をまったく無視するもので

あり妥当ではないが、かといって、限定債務説のいうように、責任免除困難ないし不

可能な責任のみに限定して、これらすべてを株主代表訴訟の対象から除外するのも適

当ではないとして、会社の裁量権を損なわず、かつ株主の利益のために株主代表訴訟

の対象とすべき責任を選別する必要がある592というような折衷的なアプ口一チが主張

されるようになってきた。また、株主代表訴訟を認めることが株主の利益にとって望

587 近藤・前掲注 (586) 330頁0

588 佐伯・前掲注 (584) 143頁0

589 近藤・前掲注 (586) 331 

590 例えば、鈴木口石井・前掲注 (434)180頁;問中口山村・前掲注 (513)861-862頁;

大隅ロ今井・前掲注 (434) 272頁;神崎・前掲注 (512) 213頁;森本・前掲注 (584)

259頁;青竹・前掲注 (580) 350頁;江頭・前掲注 (447) 454頁。

591 大塚龍児 f株主権の強化・株主代表訴訟j鴻常夫先生古稀記念『現代企業立法の軌跡と

展望~ 56頁(商事法務研究会、 1995);森本滋「株主代表訴訟における「取締役の責任を

追及する訴えJJ商事法務 1932号 10頁 (2011)。

592 岸田雅雄「判批J 江頭憲治郎ほか編『会社法判例百選~ 7] IJ f府ジュワスト 180号 153

(2006)。また、土田亮「代表訴訟によって追及しうる取締役等の責任の範囲」浜田道代

=岩原紳作編『会社法の争点』ジュリスト増刊 159頁 (2009);向「株主代表訴訟によっ

て追及しうる責任の範囲j 大宮口一レビュー6号 68頁以下 (2010年)。
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ましいかどうか、なんらかの弊害が生じないかどうか、または事案の適切な解決を図

れるかどうかといった観点から、責任の呉体的類型に郎して個別呉体的に検討するも

のも同様なアブローチである593。近年、学説の議論はほとんどこのようなアブロー

から株主代表訴訟の対象となる取締役の責任範囲の問題を考察している。以下では、

意見が多く表明された責任原因ないし形態について学説の議論状況をまとめ、現在の

説対立の焦点を明らかにしてみる。

( i) r日商法の下では、競業取引規制に違反して競業取引を行った取締役に対して取

締役会が介入権を行使できるという規定が存在した(出商法 264条 3項)。取締役会

がこの介入権の行使を決定した場合に、競業取引をなした取締役はその取引の経済的

成果を会社に帰属させる義務が生じる。取締役会が介入権を決定したのに、その義務

の履行を請求しないことはあまり考えられないが、この場合に生じる義務についても、

代表訴訟の対象とすべきであるとする，意見が多い反対に、その義務の履行請求の

時期などについて取締役会が決定権限を有すべきであって、その義務の履行を怠った

ことによる任務慨怠責任を代表訴訟の対象とすれば十分であるという意見もある 5950

しかし、新会社法は介入権の規定を廃止し、煩害額推定規定 (I日商法 266条 4項二二会

社法 423条 2項)に一本化したため、この類型の債務の問題が生じなくなった。

( ii )不動産の登記移転義務や特定物の引渡義務という責任形態について、後述する

ように、実務で特に問題が多い。この形態の責任が発生する原留は二種類が考えられ

る。まず、会社が第三者から土地などを譲り受けたのに、取締役が白己の名義で登記

した場合である。そして、会社と取締役との利益相反取引が無効や解除となった場合

にも生じうる。後者の場合は次の( iii) に譲って、ここでは前者の場合について考察

する。前者の場合はいわゆる委任の本旨に基づく具体的な業務執行行為を求めるもの

であり、上述したように、学説においてはその履行を代表訴訟で強制することができ

ないことについて争いがない。しかし、不動産の登記移転義務や特定物の引渡義務に

ついて、その例外として、この形態の責任を代表訴訟の対象とする必要があることは

学界においですでにコンセンサスが形成されていると思われる。その理由として多く

挙げられているのは、単に事後の金銭による損害賠償請求を認めるだけでは事案の解

決にとって不十分であるとする意見であるほかに、このような場合であっても、

会社の裁量権を認める余地がまったくないかについて疑問がないわけではないが、こ

のよう事業が生じるのが通常小規模閉鎖会社であり、少数株主に会社経営の監督

593 吉原和志「代表訴訟によって追及される取締役の責任の範間j 北沢正啓 1 浜田道代編

?商法の争点 1 ~ 157頁(有斐関、 1993);伊藤靖史「判批 j 商事法務 1628号 128頁以下
(2002)。

594 吉原・前掲注 (593) 157頁;大塚・前掲注 (591) 58 。

595 伊藤・前掲注 (593) 130-131 

596 吉原・前掲注 (593) 157真;岸田・前掲注 (592) 153頁;大城・前掲注 (591) 58 

頁;片木晴彦「判批 j 判例時報 1731号(判例評論 504号) 199頁 (2001)。
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の機会を与える必要もあることを理由に、このよう義務を代表訴訟の対象とすること

にも合理性がないわけではないとする意見もある5970 また、取締役の任務悌怠に基づ

く損害賠償請求権を基礎づける違法の職務関連行為の是正を求めるものと解すること

ができるという構成をとる見解も見られる5980 そもそも、本来会社名義で登記すべき

であるのに、取締役が勝手に白己の名義で登記することは業務上横領行為に該当する

可能性が高いと考えられ、横領物の返還義務が代表訴訟の対象とすべきであることに

ついて異論がないから 599、この類型の責任を代表訴訟から除外する理由がないであろ

う。しかし、会社との合意に基づいて取締役が白己の名義で登記した場合、横領行為

に該当しないため、特定物の返還義務であっても代表訴訟の対象とすべきでないであ

ろう 600。

(出)取締役が在任中に会社との利益相反取引によって生じた債務については、二つ

の場合に分かれて検討されている。

一つの場合は、取引が無効となった場合の不当利得返還義務、取引が解除された場

合の原状回復義務についてである。または株主総会報酬決議に按庇のある場合の報酬

返還義務も基本的に類似の性質を有し、同様に考えていいであろう。この種類の義務

について、異論も存在するが601、返還物が不動産などのような特定物の場合はもちろ

ん602、金銭の場合も直接代表訴訟の対象とした方が直裁であり 603、取締役としては忠

に履行すべきである604とする意見の方が多い。

しかし、取引が有効で、ある場合に生じた取引の履行義務や債務不履行に基づく損

賠償責任については、学説が依然として対峠状態にある。代表訴訟の対象とすべきで

あるとする見解は以下のような理由に基づいている。すなわち、第一に、代表取締役

が会社の利益を図るべき義務を負い、会社の権利を実現する手続をとらないことはむ

しろ異例に属する。特に、取締役に対する権利を行使しないことはそれだけで代表取

締役の任務憐怠を推認させる605。第二に、限定債務説は一見経営判断を尊重している

ように見えるが、実際には取締役会が責任の免除や和解といった措置を講ずれば代表

訴訟を避けることができ、責任を追及するかどうかの積極的な判断をしないまま事態

を漫然と放置することを許容することになるため、取引上の債務を代表訴訟の対象と

した方がむしろ取締役会の明確な判断を促すことになる606。第三に、和j去を相反取引行

597 伊藤・前掲注 (593) 130頁。

598 森本滋 I~J批 J 私法判例リマークス(法律時報別冊) 39号 81頁 (2009)。

599 土田・前掲注 (592) 73頁;山田・前掲注 (580) 1672頁。

600 山田・前掲注 (580) 1674 

601 森本・前掲注 (591) 9-11 

602 吉原・前掲注 (593) 157葉。

603 藤原・前掲注 (581) 195真;土田・前掲注 (592) 75真。

604 山田・前掲注 (580) 1670-1671頁

605 渋谷光子「代表訴訟により追及できる責任の範囲j法学教室〔第二期比号 125頁(1974)。

606 吉原・前掲注 (593) 157 
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為を行った取締役、会社を代表して当該行為を行った取締役、当該行為を承認した取

締役会決議に賛成した取締役すべてにについて!日商法は厳重な責任を定めていたため

(旧商法 266条 1項 4号、 2項、 3項)、取引上の債務だけを外すことは適切ではない

6070 また、会社法の下でも、利益棺反取引は手続規制(会社法 356条 1項 2号・ 3

365条)が設けられており、利益相反取引行為を行った取締役が無過失責任(会社法

428条 1項)を負い、その債務は忠実に履行すべき会社法土の義務といえるため、代

表訴訟の対象とすべきである6080 これに対して、会社から取引債務の履行請求を受け

たにもかかわらず履行しないこと、または、履行語求をしない代表取締役が任務悌怠

を負う以上、取引上の債務を代表訴訟の対象とする必要が特にないとする意見も

依然として根強い609
0

また、在任中に負った不法行為責任については見解が表明されたことが少ないが、

基本的に取引が有効である場合の取引上の債務と同様に、意見の対立が生じている模

様である610
0

( iv)使用人兼任取締役の使用人としての任務悌怠責任については、従業員としての

違法行為について行為者として責任を負担するのではなく、白己の行為を止めさせ、

そのことを代表取締役に報告することを怠ったことの監視義務違反を追求すべきであ

るとする意見もある 6110 しかし、以下のような理由で代表訴訟の対象とすべきである

とする意見の方が多数派のようである。すなわち、第一、従業員の行為と取締役の行

為を技巧的に分けても、実際には常に故意による監視義務違反が認められるため、監

視義務違反の構成をとる実益がない612
0 第二に、日本の取締役会制度の実務慣行から

じた使用人兼務取締役をあえて救済する必要もなし':1 613
0 第三に、従業員としての違

法行為を取締役としての岳分が昭止する義務がある614
0 また、ほぼ同様な主旨として、

使用人としての職務の執行に際しでも当該取締役は取締役として誠実にその職務を履

行する義務を負い(その職務は取締役の職務に準ずる)、使用人としての任務も取締役

のとしての任務僻怠と評価することができるため、代表訴訟の対象とすべきである615
0

(v)取締役就任前に会社に対して負った債務については、上述したように、従来、

全債務説と限定債務説が対立していたが、近時、会社がその履行を求めるか、責任を

607 片木・前掲注 (596) 199頁。

608 山田・前掲注 (580) 1668-1669 

609 伊藤・前掲注 (593)131頁;土田・前掲注 (592)76頁;森本・前掲注 (591) 9 0 

610 対象とすべき見解として、土田・前掲注 (592)76頁・山田・前掲注 (580)1673凡。

対象とすべきでない見解として、森本・前掲注 (598)80頁。

611 藤原・前掲注(581) 195頁;上村達男「日本航空電子工業代表訴訟判決の法的検討(下) J 

商事法務 1434号 12頁 (1996)など。

612 吉本健一「半IJ批」商事法務 1562号 42頁 (2000)。

613 片木・前掲注 (596) 199真。

614 中村一彦「半IJ批」判例タイムズ 879号 76頁 (1995)など。

615 森本・前掲注 (591) 8頁。
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減免するかは基本的に経営判断事項であり、その経営判断についての任務機怠責任を

代表訴訟の対象とすれば足りるとか616、就任前の場合は会社法上の規制強化の対象で

はない617といった理由で、代表訴訟で追及すべきではないとする見解が多くなってい

るようである618。しかし、責任の発生時期による対象範囲の区分けについて学説は依

然として対立している。

以上から見ると、現在においては、学説対立の焦点は利益棺反取引が有効で、ある場

合に生じた取引債務、不法行為の損害賠償責任、取締役就任前に負担した債務につい

て代表訴訟の対象とすべきかである。

3 判例の状況

( 1) 下級審判例

従来、下級審判例は代表訴訟の対象範拐の問題について丘場が分かれていた。以下

では、上と同様に、責任の形態、発生原因、発生時期ごとに下級審判例の状況を確認

する。

まず、不動産の登記移転義務が問題となった事例が多く、判例の立場は上記学説の

ように統一されていない。会社の代表取締役がその資格において会社のために購入し

た建物を自己の名義で取得登記しているとして、会社の株主が申し立てた当該登記の

抹消請求権を保全するための仮処分決定に対して、代表取締役が異議を申し立てた

において、東京地判昭和 31年 10月 19日(判例時報 95号 21頁)は、特に理由を

述べることなく、代表訴訟の対象となる取締役の責任は取締役の法令・定款違反によ

る損害賠償責任と資本充実責任を意味し、会社が代表取締役に対して有する登記抹消

求権を会社に代位して行使することは代表訴訟の認められる範囲を超え、許されな

いとして仮処分決定を取り消した619 0

これに対して、代表取締役がその資格において売主と折衝して買い受けた土地を自

名義に登記したため、株主はその相続人に対して、会社のために真正な所有名義の

回復を原因とする所有権移転設記手続を求めた事案において、大阪高判昭和 54年 10

月初日(判例タイムズ 401号 153真)は、提訴悌怠の可能性は取締役が会社に対し

不動産所有権の真正な登記名義の回復義務を負っている場合でも異ならないこととし

て、原決定を取り消し、原審に差し戻した。また、大阪地判昭和 38年 8月 20日(判

例タイムズ 159号 135頁)は、傍論として、「もとより代表訴訟の目的となる取締役

616 片木・前掲注 (596)200頁・伊藤・前掲注 (593)129莫・藤原・前掲注 (581) 194-195 

617 山田・前掲注 (580) 1669、1671、1673]!t o

618 また、近時、全債務説に立ちながらも、就任前の責任を対象外とする見解も現れた。

品田公明『会社法講義 1 ~ 387頁(中央経済社、 2009);大橋健一郎ロ今井宏=小林量『新

会社法概説(第 2版) ~ 243真(有斐問、 2010)。

619 もっとも、当該建物は代表取締役が個人の資格で取得したものであると認定されてい

るため、当該半IJ示部分は傍論に該当する。
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の義務内容は、向人の会社に対する損害賠償義務ないし不当初得返還義務に限られる

ことなく、特定物の返還義務、登記移転義務をも含むものといってよいであろうパと

述べている。

次に、争いが多かった事例は取締役就任前に会社に対して負った債務についてであ

り、学説と同様、判例の立場が分かれている。使用人兼任取締役が就任前の従業員時

代から反復継続的に違法な輸出業務に関与したとして責任が追及された事案において、

東京地判平成 8年 6月初日 (判例時報 1572号 27頁)は、特に理由を明示すること

なく、取締役就任以降の違法輸出の分のみを代表訴訟の対象として認めた。また、東

京地半IJ平成 10年 12丹 7日(判例時報 1701号 161頁)は、限定債務説に立ち、取締

役就任前に従業員としての行為による賠償責任が代表訴訟の対象に含まれないとして

訴えを却下した。

これに対して、大阪地判平成 11年 9月 22日(判例タイムズ 1046号 216頁)は、

提訴悌怠のおそれは取締役の就任前後で異なることはないとして、取締役就任前から

会社に対して負担していた債務を代表訴訟で請求できると判示した620。

このほか、利益和反取引が無効となった場合の不当利得返還義務については争いが

少なく、東京地判平成 20年 1月 17日(判例時報 2012号 117頁)という一件しか見

当たらない O この事案では、原告株主は、会社と代表取締役の間で行われた会社の有

する白己株式の売買契約が取締役会の承認を欠き、無効であることを理出に、株券の

返還を求めた。同判決は限定債務説に立つ上で、 i日商法 266条 1項が金銭賠償のみを

予定していることを理由に、同項の責任には株券の引渡請求は含まらないと判示した。

この立場は基本的に近時の学説の主流に反するものである。

以上のように、下級審判例では、学説において生じている個別の責任についての収

数現象が見られず、いずれの場合についても対立が生じている。ただし、使用人兼任

取締役の使用人としての任務僻怠責任については、東京地判平成 12年 11月初日 (資

料販商事法務 203号 198頁)は、取締役に就任した以上、その取締役が取締役在任中

に会社における職務行為に関して会社に対して負うべき損害賠償責任は、その行為の

性質が従業員としての行為か取締役としての行為かという性質を論ずるまでもなく、

株主が代表訴訟によって追及することができる取締役の責任に含まれると判示して、

学説の多数派の主張を受け入れた。

(2)平成 21年最高裁判決

原告株主が、会社の買い受けた各土地について、被告代表取締役に所有権移転登記

がされていると主張して、被告に対し、①主位的には、同社の取得した本件各土地の

所有権に基づき、②予備的には、同社は、本件各土地の買受けにあたり、取締役であ

る被告に対し、本件各土地の所有名義を被告とする所有権移転登記手続を委託し、被

620 ただ、義務違反が認められないとして請求が棄却されている。
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との間で期限の定めのない被告所有名義の借用契約を締結していたが、本件訴状の

により、借用契約が終了したとして、上記契約の終了に基づき、同社への真正な

登記名義の回復を原因とする所有権移転登記手続を語求した。

第一審621は、本件請求は代表訴訟の対象となると解した上で、本件事実に対する審

理の結果、原告は本件各土地の所有権が会社にあることの立証がされていないとして、

原告の請求を棄却した。これに対して、原告が控訴した。

控訴審622は、 f株主代表訴訟は、商法が、株主総会の権限を限定し、取締役の権限を

広範なものとするとともに、取締役の特定の行為について、取締役に、会社と取締役

との間の委任契約に基づく善管注意義務による責任を越えて、厳格化・定型化された

特別の責任を負わせていることを受けて、その責任の履行を確実なものとして、株主

の地位を保護するために設けられたものと理解される制度である。そうすると、株主

代表訴訟によって追及することのできる取締役の責任は、商法が取締役の地位に基づ

いて取締役に負わせている厳格な責任を指すものと理解すべきであり、取締役が、取

締役の地位に基づかないで会社に負っている

る。

を含まないと解することが相当であ

仮に、株主代表訴訟によって、取締役が取締役の地位に基づかないで会社に負って

いる責任にして、未だ損害賠償責任に転化していない責任まで追及できるとした場合

には、会社が、何らかの経営判断により、当該責任の追及(権利の行使)を留保して

いる事案にまで、少数株主が会社の経営判断を覆して会社が取締役に対して有する権

利を行使することになり、商法が株主の権限を原員IJとして株主総会を通じて多数決原

理によって行使するものに限定した趣旨と矛盾することとなるし、併せて、商法 266

条が取締役に負わせた厳格な責任の対象が、原則として会社に現に生じた損害とされ

ており(商法 266条 1項 1号、 2号、 4号、 5号)、例外的に他の取締役に対する金銭

貸付けについてのみ、回収可能性にかかわらず未回収額についての責任を負わせてい

ること(同条項 3号)とも整合しない結果となるというべきである。 J と判示して、

本件訴えを不適法なものとして却下した。

これに対して、最高裁は、 f株主代表訴訟の制度は、取締役が会社に対して責任を負

う場合、役員相互間の特殊な関係から会社による取締役の責任追及が行われないおそ

れがあるので、会社や株主の利益を保護するため、会社が取締役の責任追及の訴えを

提起しないときは、株主が同訴えを提起することができることとしたものと解される。

そして、会社が取締役の員任追及をけ怠するおそれがあるのは、取締役の地位に基づ

く責任が追及される場合に限られないこと、同法 266条 1項 3号は、取締役が会社を

代表して他の取締役に金銭を貸し付け、その弁済がされないときは、会社を代表した

取締役が会社に対し連帯して責任を負う旨定めているところ、株主代表訴訟の対象が

621 大阪地判平成 18年 5月 25呂金融・商事判例 1315号 51

622 大阪高半IJ平成 19年 2月 8日金融・商事判例 1315号 50
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取締役の地位に基づく に限られるとすると、会社を代表した取締役の は株主

代表訴訟の対象となるが、間取締役の責任よりも重いというべき貸付けを受けた取締

役の取引ーとの債務についての責任は株主代表訴訟の対象とならないことになり、均衡

を欠くこと、取締役は、会社に対する取引債務についても、会社に対して忠実に履行

すべき義務を負うと解されることなどにかんがみると、同法 267条 1項にいう「取締

役ノ責任」には、取締役の地位に基づく責任のほか、取締役の会社に対する取引債務

についての責任も含まれると解するのが相当である。J と判示し、本件上告人の主位的

求は、取締役の地位に基づく責任を追及するものでも、取締役の会社に対する取引

債務についての責任を追及するものでもないから、原審の判断を是認して、主{立的

求を却下した623 0 しかし、上告人の予備的請求については、最高裁は、借用契約の終

了に基づく登記請求は取締役の会社に対する取引債務についての責任を追及するもの

ということができ、代表訴訟として適法なものというべきであるとして、予備的請求

に関する部分を破棄して、これを原審に差し戻した。

このように、本件最高裁判決は、従来の全債務説が主張してきた根拠を示した上で、

所有権に基づく登記移転請求という主位的請求を代表訴訟の対象外とし、取引債務に

ついての責任という予備的請求を対象内とする。取引債務についての責任を認めた点

では、従来の限定債務説によらないことは明らかであるが、所有権に基づく登記移転

求を除外したことから、従来の全債務説をも採用していないといえる。では、本件

判決の射程はどのように理解されるべきであろうか。

まず、物権的請求権に基づく登記移転議求を除外した点について、上述したように、

近時の学説はこの形態の責任について特に代表訴訟の対象として認める必要があると

主張されているため、主位的請求に関する本件最高裁の判断は学説による批判の的と

なっている 624
0

次に、取引債務についての責任の範囲については具体的に判示していない。本件は

取締役と会社の間の直接取引の事案であるため、直接取引以外の取引債務一切を除外

すると解する見解がある 625
0 また、取締役は会社に対する取引債務についても、会社

に対して忠実に履行すべき義務を負うという本件判決の第三の理由を重視して、取引

債務であっても、取締役の業務執行に関わって会社と行ったもの、または取締役の地

位に基づいて会社と行ったものに限って、代表訴訟の対象となると解する意見もある

623 最判平成 21年 3月 10日金融・商事判例 1315号 46

624 根本伸一「判批」速報判例解説(法学セミナー増干 IJ) 5号 129-130頁 (2009);田中

庸介「判批j 法と政治 60巻 3号 605頁 (2009);土田・前掲注 (592) 78頁;北村・前

掲注 (580)200支;宮本航平「判批」法学新報 118巻 1・2合併号 651頁 (2011) ; 

和志「株主代表訴訟によって追及し得る取締役等の責任の範間j 関俊彦先生古稀記念 f変

革期の企業法~ 108-109頁(商事法務、 2011)。

625 鹿山恭一「判批」法学セミナー54巻 7号 121頁 (2009)。
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626 。これに対して、このような意図を読み取れないとして、取引を解除した場合の原

状回復義務、取引が無効であった場合の不当利得返還義務、債務不履行による損

償責任など、取引によって生じた債務の変形または実質的に同一性を有すると認めら

れるものを含むと広く解する見解がある 627 0

また、取引債務の責任の形態について、本件は非金銭債務について認めたが、上述

したように、学説では、取引債務の中に非金銭的債務について代表訴訟を肯定する

見が多いが、金銭債務については依然として対立しているので、金銭の取引債務も広

く対象となるのかについても解釈が分かれるであろう。

さらに、取締役の地位に基づく責任と取引債務についての責任以外に、不法行為

任や取締役就任時期の限定などについても判示がない。学説において、不法行為

を除外すると解する見解628 や、不法行為責任の中に、取締役の地位に基づくものに限

ると解する見解629 がある。反対に、判示のない責任については特に除外していないと

する理解もある630。また、本件は取締役が在任中に生じた責任であるが、学説で依然

として対立している就任前に生じた責任を除外することになるのか。

以上のように、本件最高裁判決によって、はっきり言えるのは物権的請求権に基づ

く登記移転義務が代表訴訟の対象とならず、取締役の地位に基づく責任と直接取引に

よって生じた非金銭的債務が対象となることだけである。それ以外の責任形態や発

原因、発生時期についてはなお学説の対立が続くであろう。全債務説と限定債務説の

どちらも完全に採用せずに、本件事案解決のために極めて限定的な判示しかしなかっ

た最高裁の姿勢はこの問題の難しさを物語っている。

4 検討

以とのように、学説においては、近時、現実的必要性などの観点から、折衷的アプ

口一チで貢任の形態、発生原因、発生時期について個別に議論されることが多いが、

全債務説と限定債務説との基本的対立は依然として存夜する。具体的には、利益相反

取引が有効である場合に生じた取引債務、不法行為の損害賠償責任、取締役就任前に

負担した債務に対立が集中している O 他方、上記最高裁判決によって、従来の下級審

判例における混乱が今後ある程度緩和されることになるが、依然として全債務説と限

定{責務説の対立が生じうる。

では、全債務説または限定債務説を採用した場合、一体代表訴訟制度の立法目的に

626 日下部真治 r~J批 j 金融・高事判例 1333 号 22 頁 (2010) ;土田・前掲注 (592) 79 

頁。

627 弥永真生 r~H詑 j ジュリスト 1380 号 65 頁 (2009) ;福島洋尚 r~J批 j ジュリスト臨

時増刊 1398 号 123 頁 (2010) ;宮本・前掲注 (624) 647 頁;吉原・前掲注 (624) 99 

628 江頭・前掲注 (447) 453 

629 土田・前掲注 (592) 79 頁。

630 石山卓磨「判批j 金融・商事判例 1332 号 6 頁 (2010) ・田中・前掲注 (62) 618 頁・

吉原・前掲注 (624) 99 頁。
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どのような影響を与え、立法白的の調整に役立つのか。学説の中には、代表訴訟制度

の機能ないし立法目的は違法行為の抑止にもあることを理由に、全債務説631と限定債

務説632をそれぞれ支持する見解がある。理由が同じなのに結論が異なるということは

従来の学説が代表訴訟制度の機能ないし立法目的と関連付けてこの問題を十分に議論

されて来なかったことの現れであるといえよう。以下では、この問題を検討してみた

い。

( 1) 全債務説は会社の経営裁量権を制限するのか

したように、限定債務説は会社の経営裁量権を確保するために、会社法規上の

厳格な責任以外については基本的に会社に対する託務の悌怠に基づく損害賠償責任に

転化する上で間接的にしか代表訴訟で請求できないと主張する。したがって、限定債

務説は全債務説のほうが会社の経営裁量権 的に制限すると理解している。これ

に対して、全債務説から、取引債務などについて代表訴訟が提起されでも、会社側が

債務の免除や和解といった措置を講ずることができ、会社の裁量権行使機会が実質的

に確保されているという反論がある6330 しかし、代表訴訟が提起された後に、会社は

このような処分権が失うのかについて学説上は争いがあるが、仮に会社の処分権が失

わないと解すれば、全債務説に立っても、会社の経営裁量権が確保されることになり、

取引債務などについて代表訴訟を認める意義がなくなるし、限定債務説をあえて主張

する必要性がなくなるのではないか。したがって、代表訴訟が提起された後に、会社

の処分権が失うと解しなければ、そもそも学説の対立が生じないことになる。そして、

この理解によれば、会社側は代表訴訟の提起前に株主からの提訴請求に対する考慮、期

間内に限って経営裁量権を行使する機会があることになり、そう考えれば、やはり全

債務説を採用しでも会社は経営裁量権の行使機会が確保されることになるのではない

か634。しかし、会社が一旦裁量権を行使したら、株主はもはやその取引上の債務など

を代表訴訟で直接的に主張できなくなり、取締役ら経営判断との任務機怠責任を間接

的に主張するしかないことになるはずであり、実質的に限定債務説と変らないのでは

ないか。したがって、全債務説は取締役の会社に対する取引上の債務などに限って会

社の経営裁量権を制限することにならざるを得ない。

(2) 限定債務説が主張する経営裁量権の

確かに、全債務説が主張するように、会社・取締役問の利益棺反取引などによって

631 畠田・前掲注 (618)387頁。また、限定債務説を主張する論者は上記最高裁判決は代

訴訟の経営監督機能を期待している表れであるとも述べられている。近藤光男「最近の

株主代表訴訟をめぐる動向(上 )J 商事法務 1928号 10頁 (2011)。
632 吉本・前掲注 (446)251 

633 渋谷・前掲注 (605)125頁。

634 この点については両説の論者から肯定されている。隈定債務説の論者として、森本・

前掲注 (591)9-10頁。全債務説の論者として、宮本・前掲注 (624)660頁注 34;吉原・

前掲注 (624)102-103 
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じた債務は忠実に履行されるべきものであって、もっとも厳格な可法審査に服すべ

きである。しかし、限定債務説が主張するように、取引債務などの履行を会社のため

に語求しないことによって生じる任務悌怠責任が代表訴訟の対象となり、可法審査を

免れることはないから、特に支障が生じないし、会社の経営裁量権も確保できる。そ

れでは、取引債務などを代表訴訟の対象から除外することはどのような影響があるの

fr"o まず、ここでいう経営裁量権の存在前提は取引債務などを履行しないことが郎任

務慨怠とならないことである。そうじゃなかったら、債務の免除や支払猶予等の経営

裁量が入る余地がなくなる。しかし、取引債務などの履行を請求しないという経営判

断白体(あるいはただの不作為)は利益相反取引に該当し、取締役会設置会社では取

締役会の承認が必要になり、取引債務を負う取締役はもちろん、当該取引(すなわち、

取引債務などの履行を請求しないという経営判断)を決定した取締役や承認決議に

成した取締役の任務傑怠が推定され(会社法 423条 3項)、立証責任が取締役側に転

換されている。したがって、確かに、限定債務説が主張する通り、取締役は自己に任

務憐怠がないことを立証することによって、経営裁量権が確保されることになる。

しかし、ここでいう経営裁量権はあくまで本案審理の段階で被告取締役が立証する

ことによって得られるものであり、代表訴訟岳体を阻止したり、すでに提起された代

表訴訟を終了させたりすることができる訴訟管理権限ではないので、代表訴訟の主要

法目的に対する調整機能がかなり隈られることになる。したがって、限定債務説が

提起した代表訴訟の対象範囲の問題は代表訴訟制度の機能する範囲をある程度制限す

るが、損害の回復機能と違法行為の抑止機能を調和させる効果がないと

ない。

ざるをえ

また、そもそも、 最高裁判決の事案を含めてこの対象範囲の問題を争った事件

はわずかであり、そのほとんどは閉鎖会社の場合であり、公開会社では、通常、社外

の少数株主は取締役が会社に対して取引債務などの責任を負っているという事実を知

ることすら困難で、あること635と合わせて考えれば、取引債務などを代表訴訟の対象か

ら除外することによって会社の経営裁量権を確保しでも、制度の主要立法目的の調

には効果が皆無である。

(3) tl 寸E

アメリカ法では、基本的に代表訴訟の対象についてとくに制限がないが、提訴段階

で訴訟管理権限の分配メカニズムを通して取締役会の訴訟管理権限を確保し、制度の

法目的を調整している。日本法はこのようなメカニズムを機能させていないた

め、上述したような議論が生じたのである。しかし、上述したように、この議論は公

開会社における株主代表訴訟制度の主要立法目的を調整する効果が皆無に近い。しか

も、単なる金銭賠償だけでは不十分で、、特定物の回収は会社にとって重要な意味を有

635 古原・前掲注 (624) 91 
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する場合に、限定債務説によれば、これができず、個別調整の必要があるため、統

的な基準がなく、混乱が生じやすい。また、責任の発生原因や発生時期の差異によっ

て、代表訴訟の対象を選別することについても同様である。

州 132-



第三章中国法

第一節 中国法における株主の代表訴権の確立

一 株主代表訴訟制度の立法沿革

1 1993年会社法と取締役等の責任追及制度

新中国が建国された以降、国民党政府時代の法律がすべて溌止され、私営企業は計

画経済体制の実施に伴ってほとんど消滅してしまい、国民経済は国有企業及び農村部

の集団所有制企業によって支えられていたしかし、このような体制のドでは国民

経済の発展が頓挫してしまった。このような奇景の下で、 1970年代末に改革開放政策

が実施されるようになった。対外の開放は国際貿易や外国投資の積極的な誘致を中心

内容とする6370 方で、対内の改革は国有企業の経営効率化を中心に行われてきた。

当初は「放権譲利J (地方政府や企業に経営権限を委譲し利溜の留保を認めること)と

いう改革路線のドで、企業の岳主的経営権の拡大や経営請負責任制を主要形態とする

国有企業の改革が始まった。そして、 1993年 11月に開催された中国共産党第 14期 3

中全会で、有限会社と株式会社を組織形態とする現代的企業制度の確立が中国国有企

業改革の方向だと正式的に決定された6380

の直後、 1993年 12月に新中国初の統品会社法が公布され、翌年の 7月から施行

された。このような立法背景の下で制定された会社法は国有企業の改革を推進すると

いう立法目的を強く反映している639。これに加えて、株式会社制度の利用経験がまだ

浅く、立法経験も当然乏しいため、株主と債権者の保護という会社法のもっとも重要

な立法課題が重視されず、多くの立法上の不備が指摘されている6400 株主による経営

監督の角度から見ると、 1993年会社法(以下、出会社法と略す)は一株一議決権の原

良11を確立しているが (106条 1項)、株主 641に以ドの三種類の監督是正権しか与えてい

ない。第一に、株主は会社の定款、株主総会議事録及び財務会計報告を閲覧する権利

636 越旭東「中国における会社法の発展および総括 u国際シンポジウム f中国会社法の展

開と現状同志社大学ワールド・ワイド・ピジネス・レビュー?巻 1号 153-154頁参照

(2005) 。

637 そのための法整備としては、外資三法と呼ばれている 1979年の「中外合資経営企業法九

1986年の「外資企業法人 1988年の「中外合作経営企業法」が次々と制定された。

638 もっとも、改革開放の初期から、一部の集団所有制企業と小規模の国有企業では株式

会社化の改革がすでに実験的に始まった。

639 例えば、国有独資の有限会社に関する規定(第二章第三節)や、国有企業が会社に改

組する際の基本的原則 (7条)が置かれている。そのほかにも、国有企業に関する特別規

定がいくつか置かれているは6条、 20条、 21条、 45条、 75条、 81条、 152条)。

640 もっとも、その第 1 条では、会社、株主及び債権者の保護が一つの立法目的として掲

げている。

641 中国会社法は、有限会社と株式会社の双方を規制対象としており、有限会社の社員も

株式会社の場合と同様に、株主(般東)と呼ばれているため、本稿も区別せずに株主の

を使うが、本稿の検討対象は公開会社に限定しているため、以下の検討は基本的に株式会

社に関する規定を対象とする。
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が与えられている (110条)。第二に、唯一の少数株主権として、総株式の 10%以上を

保有する少数株主に株主総会招集請求権が付与されている (104条 3項)。第三に、株

取締役会の決議が法令に違反し、株主の利益を侵害するとき、株主は裁判所

に対して当該違法行為と侵害行為の差止めを請求する訴えを提起することができる

(111条)。そして、もっとも重要な監督是正権である株主代表訴訟提起権が当時の立

法者に無視された。

しかし、取締役( 、監査役(監事)及び支配人(経理) (以下ではこの三者を

合わせて取締役等と略す)が会社に対して負う義務と については規定が置かれて

いる。概ね以下のように規定されている。

まず、取締役等は会社定款を遵守し、忠実に職務を履行し、会社の利益を守らなけ

ればならず、会社における地位と職務権限を利用して自己の利益を図ってはならない

という一般的な義務が定められている (123条 I 項、 128条 1項)。この規定は、もっ

ぱら忠実義務に関する規定であって、注意義務を定める規定ではないと学説では一般

的に解されているため、注意義務に関する規定が存在しないことになる6420

そして、個別の義務規定として、以下のようなものが定められている (123条 2項、

128条 2項)。第一に、取締役等は職務上の権限を利用して、コミッションや不法収入

を得たり、会社の財産を侵害したりしてはいけない。第二に、取締役と社長は会社資

金を転用したり、他人に貸し付けたり、会社資産で株主またはその他の個人のために

債務の担保を提供したりしてはならない。第三に、取締役と社長の競業行為が禁止さ

れ、競業行為があった場合に会社が介入権を行使できる。第四に、取締役と社長は定

款規定または株主総会の同意がある場合を除き、会社と契約を締結しまたは取引を行

うことが禁止されている。第五に、取締役等は法律の規定に基づき、または株主総会

の同意がある場合を除き、会社の秘密を漏洩することが禁止されている。

取締役等は会社の職務を執行する際に、法令または定款に違反し、会社に損害を与

えた場合、損害賠償責任を負わなければならない (123条 2項、 128条 2項)。また、

取締役は取締役会の決議に責任を負わなければならず、取締役会の決議が法令または

定款に違反し、会社に重大な損失を与えた場合、当該決議に賛成した取締役は会社に

対して損害賠償責任を負うが、当該決議に対して異議を表明し、議事録に記載したこ

とを証明できる場合、責任を免除することができる (118条 3項)。

2 裁判所の実務上の対応

!日会社法が特別な規定を設けない駁り、「原告が案件と直接利害関係を有する公民・

法人・その他の組織でなければならなしりという中国民事訴訟法第 108条 1項が定め

ている実質的提訴要件によれば、株主代表訴訟の提起が認められないはずである。し

642 自国棟「中国会社法における経営者の義務と責任についてJW国際シンポジウム「中国

会社法の展開と現状J11 同志社大学ワールド・ワイド・ビジネス・レゼュー7巻 1号 208
(2005) 0 
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かし、実務上の需要が高い状況の中で、中国の裁判所は決して制定法に縛られること

なく、多くの株主代表訴訟を受理してきたのである。

まず、閉鎖会社の事例について、裁判所は寛容的な態度を取って来た。その原因は、

1994年 11月 4日に最高人民法院(以下、最高院と略す)が江蘇省高級人民法院に出

した「復函J643 の影響が大きいと忠、われる。当該「復函Jによれば、中外合資経営の有限

会社と外国企業との間に取引上のトラブルが生じ、当該合資有限会社を支配する外国

側の株主が当該取引の相手と直接の利害関係を有するため、当該合資有限会社の取締

役会が訴訟を提起しない場合、中国側の株主が合資会社の訴権を行使することができ、

人民法院が案件を受理すべきである 644 0 この「復函j は考証のできる範囲で裁判所に受

理された中国の最初の株主代表訴訟事例だといえよう。この f復函j は、最高院が個別

案件に対して回答したものであり、正式の可法解釈ではないが、明らかにその後の下

級裁判所の態度に影響を与えた。株主代表訴訟の提起を認めた一部の判決では明確に

この「復函j を法的根拠として引用している 645
0 また、公表されている閉鎖会社に関す

る事例のほとんどは裁判所に受理された646
0 そのほとんどは支配株主または大株主の

権限濫用に関するものである。

で、上場会社に関する事例は少なく、裁判所の態度も一致しない。中国証券市場初

の株主代表訴訟事件は、 2003年 4月 8日に、上海の投資者である劫氏が深せん証券取

引所に上場している「三九医薬j の代表取締役越新先氏を被告として深セン市福田区

人民法院に提起したものだと言われている。原告株主は「三九医薬j が関連会社に対

して低金利で貸付をしたほか、支配株主が不正に会社の資金を流用すること、情報開

示規制違反で「三九医薬J が中国証券監督管理委員会(以下、証監会と略す)から 50

万元の行政処罰を受けたことによって、「三九医薬」が損害を被ったことを理由に、被

が「三九医薬j に対して 2万元の損害賠償を求めた。しかし、同年 4月 21日、深

643 中国では、下級裁判所が案件の審理における法律の解釈や適用に関して疑問がある場

合、自ら判断せずに上級裁判所の意見を仰ぎ、上級裁判所がこれに回答して指示を出す

「案件請示制度Jがあって、上級裁判所の回答を「復雨j 、 「指示j または「批復Jと称す

る。

644 最高人民法院関於中外合資経営企業対外発生経済合同糾紛、控制合営企業的外方与

売方有利害関係、合資企業的中方応以誰的名義向人民法院起訴問題的復雨j 法経[1994]269

645 例えば、 1996年の「香港中添田際有限公司訴上海延中実業般扮有限公司等案; 2003 

年の「広州市天河科技園建設有限公司訴広東珠江投資有限公可等案J。

646 例えば、 1997年の「夏門元手IJ 源房地産開発有限会社訴夏門新達利有限会社案J; 1999 

の「上海自来水公司等訴上海輝嬉実業有限総公司案J; 2000年の「大連盛道集団有限公

司訴珠海市華豊集団食品工業(集団)有限公司案 J; 2000年の「無錫市南長区房地産経営

公司等訴恒通集団股{分有摂会社案 J; 2001年の「朱伝林訴越建平案(五芳斎案) J ; 2002 

年の f)ll員徳、市岡信実業有限公司訴 )11員徳市貿促信息有限公司案J; 2003年の「黒藷江喪島雄

鷹実業有限公司訴興安証券有線責任公司等案J; 2003年の f深せん市宝安外経発展有限公

司等訴広東核篭投資有限公司案J; 2004年の「蘇州新発展投資有限公司等訴四Jl I宏遠集団

有限会社等案(中期期貨案) J ; 2004年の「張宝栄訴子鍋案J0 
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セン市中級人民法院は、原告は会社即ち全株主を代表しているから、提訴の前提要件

として、全株主の同意が必要であるとして当該事件を受理しなかった647 。

一例目はその 2か月後の 2003年 6丹に、広東省高級人民法院が受理した「新都酒

賠j 事件である。本件は大株主間の会社支配権争奪を背景に提起されたものであるが、

2005年 2月に双方当事者が裁判外で和解し、訴訟が取下げられた648 。本件は中国資本

市場において初めて裁判所に受理された株主代表訴訟事件として報道されている。

二例目は 2004年 7月に、大慶市議胡路区中級人民法院が受理した「蓮花味精j

件である。本件は一例目と同様に、上場会社の支配株主による不正な資金流用問題を

めぐって、一般投資家株主が提起したものであり、中国資本市場において初めて裁判

所に受理され、かっ審理された株主代表訴訟事例だと言われている。その後、事件の

審理がうやむやにされたが、本件が中国資本市場に与えた影響が大きい649 0

以上のように、裁判実務において、裁判所は株主代表訴訟案件の受理に対して、閉

鎖会社の事例について積極的であるのに対して、上場会社の事例について若干臆賭す

る態度が見られる。また、一部の地方高級裁判所は会社訴訟が日々増加するのに立法

がなかなか整備されない状況に対応するために公布した会社訴訟の審理に関する指針

の中で、株主代表訴訟を明確に定めている例も見られる650
0 このような状況の中で、

最高院はおそらく株主代表訴訟制度が正式に立法化されるまで実務上の混乱を解消す

るために、 2003年 11月 4日に、「会社紛争事件の審理の若干問題に関する規定(

(意見募集稿) ( r最高人民法院関於審理公可糾紛案件若干問題的規定(一) (征求意

見稿) J )を公表し、株主代表訴訟という用語をはじめて明確に使用し、原告適格要件、

提訴請求手続、訴訟参加、担保提供に関する規定 (43-47条)を提言し、パブリック

コメントを募集した。しかし、最高院は、当該制度が企業社会に与える影響の重大さ

を考慮して、当該制度の確立を立法機関に委ねるべきだと判断したためか、 2005年新

会社法が公布されるまでは正式の司法解釈を公布しなかった。

3 2005年会社法の改正と制度の確立

i日会社法ができた当時から、その不備が指摘され、学界、実務界及び経済界は会社

法の改正に関する議論や全国人民代表大会(以下、全人代と略す)における改正提案

647 越継明=呉高距 F股東代表訴訟(江平編、中国律師弁案全程実録) 7 頁(法律出版社、

2007)。

648 深市上市公可公告「新都沼庖:訴訟進展情況的公告 J上海証券報 2005年 3月 5日TMP1

版。

649 歓陽波「蓮花味精劫後能否迎来新生J中国証券報 2006年 8月 18日A8版。

650 例えば、 ritJf江省高級人民法院民事審判 i第二庭関於公司法適用若干疑難問題的理解J 15 

条 (2002); r上海市高級人民法院関於審理渉及公司訴訟案件若干問題的処理意見(一 )J5 

条 (2003); r江蘇省高級人民法院関於審理適用公司法案件若干問題的意見(試行) J 17、

73-78条 (2003);r 北京市高級人民法院関於審理公可糾紛案件若干問題的指導意見(試行) J 

8条 (2004)。
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がなされ続けてきた。その後、 2回の小規模の改正があった651。しかし、社会主義市

場経済体制が進むにつれて、!日会社法はもはや新たな社会情勢の需要に対応できなく

なり、会社法の大改正の必要性が強く認識されるようになった。 2005年会社法(以下、

新会社法と略す)修正案の立案担当者は!日会社法について以下の六つの問題点を指摘

している 6520 第一に、会社設立規制が厳しく、社会資金の投資需要に対応できない。

第二に、会社機関構造が健全でなく、株主総会、取締役会、監査役会、支配人の権限

と義務をさらに明確化すべきである。第三に、株主とりわけ中小株主の利益保護制度

が不十分で、会社債権者やその他の利害関係人と社会公衆の利益に対する保護手段も

欠けている。第四に、株式の発行、譲渡と上場に関する規定は会社の資金調達の需要

に対応できない。第五に、上場会社の監督管理に関する新しい問題に対応する有効な

手段がなく、資本市場の秩序の維持に不利である。第六に、会社及び取締役等の義務

と責任に関する規定が少なく、社会信用の建設と取引安全の確保に対応できない。

以上のような認識の下で、 2005年に会社法が改正された。!日会社法は 230か条から

構成されているが、今回の改正で、 46か条が削除され、 41か条が新たに設けられ、

改正された条文数は 137か条に達しており、まさに大改正である。その主要な改正ポ

イントは、設立規制の緩和、会社自治の拡大、企業統治の強化、株主と債権者保護制

度の強化などが挙げられる。

ここではやはり株主による経営監督の角度から、株主の監督是正権の改正点を確認

する。まず、株主が閲覧できる会社の書類の範屈が拡大された(新法 98条)。また、

取締役会または監査役会が株主総会を招集しない場合に、連続して 90日間以上単独ま

たは合計で総株式の 10%以上を保有する少数株主に株主総会招集権(新法 102条 2項)、

そして、単独または合計で総株式の 3%以上を保有する少数株主に株主総会における提

案権と質問権(新法 103条 2項、 151条)が新たに付与されている。さらに、株主総

会決議または取締役会決議に取枕がある場合に株主が決議の無効または取消の訴えを

提起する権利(新法 22条)、会社経営が国難で会社の存続が株主に重大な損失をもた

らす場合に総議決権問%以上の株主が会社の解散を裁判所に議求する権利(新法 183

条)が新たに認められている。最後に、取締役等に対する代表訴訟と直接訴訟の提起

権(新法 152条、 153条)が追加された。この中で、もっとも注目されるのは株主代

表訴訟制度の新設であろう。株主代表訴訟制度の創設は学界で長らく提唱され続けて

きたし、新会社法制定以降、当該制度に関する研究の盛んぶりもこれを物語っている。

651 1999年 12月 25日、思有独資会社における室主査役会の構成(会社法 67条)に及びハ

イテク企業の知的財産権の現物出資・新株発行及び株式上場に関する特例(会社法 229条 2

項)に関して改正が行われた。二回目の改正は 2004年 8月 28日に行われ、会社法 131

条第 2 項「額面を超過する価格を株券の発行価格とするには、国務院(日本の内閣に相当)

証券管理部門の承認を得なければならない」の規定が削除された。

652 曹康泰(国務院法制弁公室主任) r関於《中華人民共和国公可法(修正草案)))的説明 j

2005年 2月 25日第十期全国人民代表大会常務委員会第十四次会議。
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同時に、新会社法は、会社経営者の会社に対する義務と責任に関する規定を整理・

強化した。まず、義務と責任の主体の範囲を拡大した。すなわち、取締役と監査役以

外に、新たに高級管理人員を加えた。高級管理人員とは支配人(経理人面 j支配人(副

経理)、財務責任者、上場会社の取締役会秘書及び定款の定めているその他の者を指す

(新法 217条 1項)。そして、これらの者が会社に対して!日会社法が定めた忠実義務

に加えて明確に注窓義務(勤勉義務)を規定した(新法 148条)。

以上のように、新会社法は株主の監替是正権を大幅に強化し、株主代表訴訟制度も

確立した。しかし、新会社法は、原告適格、会社経営陣に対する提訴請求手続、被告

の範留についてしか定めておらず、株主代表訴訟制度に関する法規制の充実と改善が

現段階の大きな課題である。

二検討

1 法構造に対する認識と株主代表訴権の法的根拠

中国では、株主代表訴訟に関する多くの文献の中では、株主代表訴訟制度が代位訴

訟牲と代表訴訟性という二重構造を有することについて書かれている。しかし、個々

の株主が自ら訴権を有するために「代表訴訟(クラスアクション) J制度を利用して個々

の株主に対する判決効の拡張を正当化しざるを得ないというアメリカ法でいう代表訴

訟性の本当の意味について理解しているかについては疑問である。

伊jえば、ある定評のある教科書では、以下のような説明がなされている。すなわち、

代表訴訟と呼ばれているのは原告株主が会社の代表者の地位で訴訟を追行していると

いう点に着目しているためであって、派生訴訟ないし代位訴訟と呼ばれているのは原

告株主が会社の権利を行使しているためである。代表機関的地位説という日本でかつ

てなされている説明であり、原告株主が他の株主を代表して株主岳らの訴権を行使し

ているという代表訴訟性の本来の意味をあまり認識されていないようである。そのた

め、株主が代表訴訟を提起する訴訟原因は株主個人にではなく、会社に帰属すると説

明されている6530

また、手続法的には訴訟担沼、または、第三者による訴訟担当と本人訴訟との間の

訴訟形態であるというような説明が多く 654 、一種のクラスアクション制度であるとい

うような認識が乏しい。しかし、株主代表訴訟制度の研究の深化に伴って、近時、本

来の意味の二重性質が段々認識されるようになっている6550

さらに、株主の代表訴権の実体法的根拠に関する議論も多く見られる。主として、

653 劉俊海『新公可法的制度創新:立法争点与解釈難点 ~251 頁参照(法律出版社、 2006) 。

654 例えば、事IJ桂清『公耳治理視角中的股東訴訟研究~ 28 頁(中国方正出版社、 2005) ; 

江偉ココ段淳省「論股東訴権」淑江社会科学 1999 年第 3 期 82 頁。

655 厳義明「股東代表訴訟研究J第四届張州企業法制論壇『股東派生訴訟的理論与実務3

47 真参照 (2007 、上海)。
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債権者代位権説、団体構成長説、受益者地位説及び株主権説が議論されている。前

者は日本学界における早期議論の影響を強く受けていることが伺える。日本法の部分

で議論したので、ここでは論述を省略する。一方、中国では株主権説に賛成する見解

が多い656
0 この説によれば、株式会社形態の出現は所有権と経営権の分離の結果であ

り、会社の最終的所有者は依然として株主であり、株主の所有権が消滅したのではな

く、株主権に転化したのである O しかし、この説は株主の代表訴権の理論的基礎を株

の実質的所有者としの地位に求めているが、なぜ会社の実質的所有者が会社を代位

して訴訟を提起できるのかという実体法的根拠の議論に答えていない。

以上のように、取締役等が会社または個々の株主との間の法的関係について法文の

規定がない中国法の下でも、日本法と同様に株主の代表訴権を法的に根拠付けること

が国難であろう。

2 株主総会の訴訟管理権限の剥奪

中国法においても、株主が代表訴訟を提起する前に、株主総会に対する提訴詰求を

要求していないため、株主総会の訴訟管理権限を完全に剥奪しているとは言える。そ

れは、株主総会中心主義が放棄されたアメリカ法と日本法と同じ立場を取っている。

しかし、中国では、株主総会の権限に隠しては、中国会社法は株主総会中心主義を

採用しているとよく言われている O ただし、中国でいう株主総会中心主義の意義は廿

本と若干違う。日本では、株主総会中心主義は株主総会万能主義と同義的に使われる

場合が多い。ここでいう万能主義とは株主総会が会社のあらゆる事項について決定し

うることであり、その放棄は株主総会が会社法または定款に定める事項に限って決議

でき、それ以外の事項に関しては基本的に取締役会の権限であることを意味する 657
0

!日会社法も新会社法も株主総会と取締役会の権限に関しては呉体的に列挙する方式を

採用しており、会社法に明記されていない決議事項がどの機関の権限であるかについ

ては規定がない658。そのため、中国会社法は株主総会万能主義を採用していないと評

価する意見659もあれば、取締役会中心主義を採用していると解する見解660もある O 他

方、株主総会中心主義は万能主義を意味すると同時に、法はより多くの会社経営事項

に対する意思決定権限を株主総会に与えていることをも意味する。中国会社法は、取

締役と監査役の選任・解任、定款変更や組織変更といった会社の基礎的変更に関する

事項、利益処分案・損失処理案の承認や計算書類(取締役会の報告に含まれているた

656 部冬京 f我国股東派生訴訟制度研究~ 16頁(群余出版社、 2011) ;掛金華『株主代位

訴訟制度研究~ 64頁(中国人民公安大学出版社、 2008);劉桂清・前掲注 (654)27頁;

江偉:段原省・前掲注 (654)82頁。

657 上榔克郎ほか編『新版注釈会社法(5)~ 16頁〔谷川久〕または 19頁〔江頭憲治郎) (有

斐閣、 1986)。

658 ただし、新会社法は定款規定による株主総会の決議事項の拡張を認めている (100条)。

659 酒巻俊雄「中国会社法の基本的構造とその検討」判例タイムズ 857号 51頁 (1994)。
660 周友蘇編『上市公司法律規制論 39-40頁〔李君臨) (商務印書館、 2006)。

139酬



め)の承認といった株主の利害に大きくかかわる事項、取締役と監査役の報酬につい

て、日本法と同様に株主総会の権限とされている( 1日法 103条、新法 100条参照)。

しかし、上記事項以外に、中国会社法は会社の経営方針と投資計画の決定、年度敗務

予算案と決算案の承認、登録資本金の増減の決定、社債発行の決定(旧法 103条、新

法 100条)に加えて、任意準備金の積立( 16 法 177法 3項 1 新法 167条 3項)、白

株式の取得(新法 143条 2項)、取締役・高級管理人員の自己取引や競業行為の承認

(新法 149条 4、5号)、株主または実巽支配者に対する担保提供の承認(新法 16条 2

項)も株主総会の権限とされている。さらに、上場会社に関する特別規定として、会

社が一年以内に売買する重大な資産または提供する担保の金額、が会社資産総額の 30%

を超える場合には株主総会の決議を要し(新法 122条)、また、取締役会に出席する利

関係のない取締役の人数が 3人に満たない場合は当該事項を k場会社の株主総会の

審議に付しなければならない(新法 125条)。したがって、株主総会はかなりの程度で

会社の経営権限をもっており、そういった意味では、中田会社法は依然として株主総

会中心主義を堅持しているとはいえる。前述したように、中国は主として国存企業の

改革のために会社制度を確立したので、国有財産の流失が強く懸念、されていることは

その背景としてよく指摘されている。

こういう会社機関権限分配の状況の下では、中国の抹主代表訴訟制度については、

の場合に、株主総会に訴訟管理権限を与えることも考えられるであろう。これ

関しては改めて終章で検討することにする。

第二節 中国における制度の利用状況と濫訴防止策

一 制度の利用状況とその原因

1 制度の利用状況

新会社法が施行された後、株主代表訴訟制度はその導入の前と同様に、閉鎖会社を

中心に利用されている。これは本稿冒頭で分析した通り、閉鎖会社の少数株主には提

訴するインセンティブがあるし、有限会社の場合は 1%の持株比率の制限もないためで

あろう(新法 152条 1項)。一方で、上場会社に関する株主代表訴訟は新間報道によ

ると、提訴に至らなかった事例を含めて三件ほどあったようである。

第一例目はやはり中国資本市場を長年困惑してきた大株主による上場会社の資金流

用をめぐる事案である。 2006年 3月比日、「中油龍呂j の株主の代理人弁護士は新会

社法の規定に基づいて、「中油藷昌Jの監査役会に対して、筆頭妹主とその関連会社が

流用している会社資金の返還及び取締役会長(董事長)の責任追及に関する訴訟を提

起するよう求め、もし監査役会が 30日以内に訴訟を提起しなければ、株主の名義で提

訴するという内容の提訴請求書を送付した6610 しかし、当時、筆頭株主とその関連会

661 明開打新公:可法維権第 上海証券報 2006年 3月 15臼公司版。
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社の実葉支配者である元取締役会長がすでに逮捕され、会社も上場廃止と破産寸前の

状態であって、現経営陣は会社の再建に向けて模索段階にあり、訴訟の提起に反対で

はなかったようである。実際に、会社が原告側の代理人弁護士の資料収集に協力した6620

厳しい財務状況の中で高額な裁判費用在負担できないというのは会社が自ら提訴しな

い理由である 663。その後、会社は一般株主の代理人弁護士の事務所の他の弁護士に委

任して自ら訴訟の提起に踏み切ったため664、本件株主代表訴訟の提起は結局不発に終

わった。

第二例目は上場会社が元筆頭株主との商標権のi帰属をめぐる事案である。 2009年 6

月 3日、「三聯商社j の一部の少数株主は元筆頭株主である「三聯集団」が「三聯商社J

との商標権使用契約を遵守しなかったこと、長期にわたって「三聯商社j の資金を流

用したこと等によって、「三聯商社J とその株主の利益が侵害されたことを理由に、株

主代表訴訟を提起しようとして、新会社法に定める 1%の株式保有要件を満たすために、

代理人弁護士を通じて提訴株主の公募を行った6650 同年 9月、総資本の 1. 56%にあた

る計 78名の株主の授権を得て、会社に提訴請求を行った。同年 12月 11日、少数株

が山東省高級人民法院に訴訟を提起した。「三聯臨社J の公告による、原告株主は①

「三聯商社」が「三聯J という商標の独占的使用権、特許経営権及び無形資産使用権

等の付属的権利を有することの確認判決、②被告が当該商標の使用、{自の会社の使用

に対する授権、及び「三聯商社j との同業競争の侵害行為を停止する命令、③被告が

f三聯高社」に対して、フランチャイズに関する契約とその他の関連資料を移譲し、

2007年以降の加盟費と特許使用費及びその他の経済的損失 5000万元の損害賠償を支

払うこと、を求めた6660 その後、被告側は管轄権に関する異議を申し立てたが667、却

下の裁定が下された。被告側は当該裁定を不服として最高院に上訴したが、最高院に

却下された6680 そして、被告側は f三聯酪社Jを第三者(訴訟参加する)として、少

数株主を被反訴人として、本件問題の商標使用契約の解除及び被告に対する 100万

の損害賠償を請求して反訴を提起した669。しかし、本件株主代表訴訟の提起に先立ち、

2009年の 5月に「三聯商社jが自ら当該商標権使用契約をめぐる訴訟を提起しており、

662 丘敬飛 1ST龍昌代 持巌義明起訴郎忠保j 上海証券報 2006年 3月 23日公司

版。

663 拐道之 1ST龍品被淘空 没銭起訴印忠保j 中間証券報 2006年 3月 24日総合新聞版。

664 朱宇 1ST龍呂起訴西安飛天五公司j 中国証券報 2006年 7月 22日A3版。

665 I致三聯自社全体小股東的公開信J中国証券報 2009年 6月 4B A2版。

666 三聯商社股伶有限公可関於公可中小股東代表訴訟侵権糾紛案的公告 2009年 12月

30日。

667 中国の民事訴訟法 21条では、全国的に重大な影響を有する案件は最高院が一審管轄権

を有すると定めている。被告はこの規定を根拠としている。

668 I三聯商社股傍宥限公可関於公司中小股東代表訴訟侵権糾紛案的公告J 2011年 2月初

日。

669 三聯溜社殺{分有限公可関於公司中小股東代表訴訟侵権糾紛案的公告 J 2011年 5月 4

日。
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裁判所は本件株主代表訴訟で主張されている商標権の帰属の問題がこの前訴の審理結

果に依拠するとして本件訴訟の審理を中止する裁定を下した6700 2012年 1丹、この前

訴について、「三聯商社j 敗訴の確定判決が下され671、本件株主代表訴訟の審理が間も

なく再開すると忠われる。ただし、このような経緯に加えて、「三聯商社j の副取締役

会長は株主提訴の一部の費用を負担したこと、資料収集に協力したことも記者に漏ら

した672ことから見ると、本件は会社の反対を押し切って提起される本来の株主代表訴

訟とは違って、会社の訴訟戦略の一部であるとまでは断定できないが、少なくとも会

社の支持を得ている。

第三例目は筆頭株主が提出した大量保有報告書(権益変動報告書)の中に開示した

経営再編計画の履行をめぐる事案である。 2008年 10月、「山西煤運j が相対取引によ

って上場会社である「太工天成j の株式の 20%を取得した。その提出した大量保有報

の中には、今後 12か月以内に石炭生産に関する優良資産を「太工天成j に注入し、

かつ、「太工天成j の株式をさらに貨い増し、「太工天成」の主要業務を変更するとい

う内容の経営再編計画を開示した6730 この情報を受けて、株価が大きく値上がりした。

しかし、 fUJ西煤運j はなかなか当該計画を実行に移さず、 2009年 9月 24日に、時期

尚早を現由に当該計画のを一時的に中止すると発表した。この情報が出ると、株価が

暴落し、二度にわたって取引が停止される事態となった。 10月 21日、再編計画の中

止に不満を持つ一部の中小株主は弁護士を通じて提訴株主の公募を行った6740 その後、

株主の公募が成功し、監査役会に提訴請求を行ったようであるが675、実際に株主代表

訴訟を提起したという報道はまだ見当たらない。本件のような事例において、筆頭株

の経営再編計画が中止したからといって、不正な情報開示だとまで言えるかは柁

疑わしく、投資者が直接の損害賠償訴訟を行うには立証が相当困難であろう o一方で、

筆頭株主の経営再編計画の開示は一定の責任を伴うべきであって、会社と株主の利益

を侵害すれば、損害賠償責任を負担すべきであって、株主が代表訴訟を提起できると

する意見が多いようである 6760 しかし、このような場合に、会社が果たして損害を被

ったといえるか、また、損害額を如何に算定するのかについても疑問が多い。少数株

670 三聯酪社股{分有限公可関於公可中小股東代表訴訟侵権糾紛案的公告 J 2011年 7月 1
口
μ

671 三聯商社般傍有限公可関於商標訴訟案件的進展公告J2012年 1月 19臼。

672 王卓銘「三案“驚奇 21世紀経済報道 2009年 12月 11臼 17版。

673 上場会社の買収に関する管理方法(上市公可収購管理弁法 )J17条によれば、 20%

以上 30%未満の上場会社の議決権付き株式を取得した者は「詳式権益変動報告書Jの提出

義務があり、その中には、今後 12か月以内に当該上場会社の資産、業務、人員、組織構

成、会社定款に対する調整の計画という項目の開示が要求されている (1 項 4 号)。

674 征集啓示J註券日報 2009年 10月 21日B1版。

675 呉文坤「爽約太工天成重組中小股東欲訴山西媒運J毎日経済新聞 2009年 11月 4B B5 
版。

676 孫潔琳「十大民商法教授斎声呼昨重組方違背予案承諾構成侵権 中小股東可向法院起

訴索賠」証券日報 2009年 11月 2臼B2版。
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の代理人弁護士もこのことを認識している6770 だから、なかなか提訴に踏み切らな

いであろう O 結局、本件提訴の動きは当該経営再編計画の実行による株価の維持ない

し上昇を強く望む少数株主が筆頭株主に圧力をかけるために行われたものである。こ

のような株主代表訴訟の利用はただちに濫用であるとまでは言えないが、少なくとも

本来の制度趣旨とは違うであろう。

以上のように、上場会社に関しては、唯一提訴に至った事例は会社の支持を得たも

のであり、制度本来の趣旨での利用はほとんど白紙の状態である。まさに日本におけ

る 1993年商法改正前の運用状態の再現である。

2 活用されない原因の分析

では、なぜ本来の制度趣旨に基づく株主代表訴訟が活用されない状況が生じている

のか。合理的な制度を設計するためにはその原因を探る必要がある。主として、以下

の三つの理由が考えられる。

まず、日本の経験から考えれば、やはり提訴手数料(案件受理費)の問題が大きい。

中国では、提訴手数料に関して、日本と同じような方式が採用されている。つまり、

財産権上の請求については訴額に応じて逓増する定めとなっている6780 株主代表訴訟

を活性化させるために、日本のように、株主代表訴訟を非財産権 tの請求とみなすべ

きであるという産見が学者の中で多く見られる679
0 しかし、実務界では、多くの裁判

が反対しているようである680。そのため、会社本来の損害額より遥かに低い金額の

賠償を求めざるを得ない事例も出ている6810

次に、後述するように、単独または合計で会社の 1% 以上の株式保有が提訴要件とさ

れていることも一般株主の提訴を阻害する A 大要因であると考えられる。一般的には

単独で上場会社の株式の 1% を保有する一般株主がそれほどいないであろう。上述の

聯商社事件のように、 1% 未満にあたる少数株主は提訴意欲のある株主を公募しざるを

得ない。公募するには当然費用がかかる。仮に 1% 以上にあたる株主を集められなかっ

たら、公募費用を自己負担しなければならない。なので、この持株比率の要件は直接

的に株主の提訴を阻害するだけでなく、間接的にも株主の提訴インセンティブを弱め

ることになる。

さらに、現行会社法は勝訴株主の費用求償権についてなんら規定を設けていないこ

とも代表訴訟の利用が少ない一因であろう。中国では、訴訟費用については日米と同

677 商言「十法学家来焦太工天成重組失敗案J 21世紀経済報道 2009年 11月 2日15版。

678 訴訟費用交納弁法J第 13条参照。

679 例えば、劉俊海・前掲注 (653) 267~268 京参照・越継明コ呉高臣・前掲注 (647) 32 

;顧功転ほか「譲股東代表訴訟尽早本土化 j 上海証券報 2007年 6月 11日B5版〔劉凱

湘発

680 呉暁鋒「学者与法官激弁般東代表訴訟j 法制日報 2007年 7月 1日12版。

681 例えば、上述した新会社法改正前の事例である三九医薬事件では、原告株主は 2万元

の賠償しか請求していなかったが、会社の実際の損失は遥かにこれを超えていたようであ
る。
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様、敗訴者負担の原則が採用されており 682、その中には弁護士報酬が含まれていない O

弁護士報酬については、中国の民事訴訟法上は明確な規定がなく、裁判実務上、日米

と同様に、当事者の自己負担が原則である。代表訴訟が勝訴したら、会社とその他の

株主が利益を受けるのに、提訴株主だけが弁護士報酬などの費用を負担するのは明ら

かに公平の理念に反し、株主の提訴を跨踏させてしまう。

したがって、株主代表訴訟を実際に機能させるためには上記の問題を解決しなけれ

ばならない。

二 濫訴防止策の現状と学説の状況

1 一般的法理の適用

まず、日本法と向様、権利濫用禁止の一般的法理がj監訴防止策として考えられる。

また、新会社法では、株主が株主の権利をj監用して会社又はその他の株主に損害を

もたらした場合は、法に従い賠償責任を負わなければならないという規定(20条 2項)

が置かれている。この規定に基づいて、会社は濫用的な株主代表訴訟を提起した敗訴

株主に対して損害賠償請求を行うことが考えられる O

さらに、被告は一般的不法行為訴訟を提起して、敗訴株主の損害賠償責任を追及す

ることも考えられる。

しかし、日本法でも検討したように、これらの方法の安易な利用は法が保障する株

の代表訴権を侵害するおそれがあるため、原告株主提訴の主観的要素の違法性の認

定については慎重を期すべきである。したがって、原告株主提訴の主観的要素の違法

性が極めて明確である場合に限ってこれらの手段の利用を認めるべきであって、その

証が一般的に困難であるため、その濫用防止の効果を過大に期待すべきではないで

あろう。

2 原告適格の制限

原告適格について、会社法改正の前に、あるいは、立法の過程において、種々の意

見が出されている。例えば、最高院の上記意見募集稿の第 44条では、行為持所有要件

(あるいは、不正行為の発生時より 6 か月前から引続き株式を保有しなければならな

いというもっと厳格な要件)に加えて、有限会社の場合は 10%以上、株式会社の場合

は累計で 1%以上の株式所有要件を提案している。このような厳格な適格要件の提案に

対して、株主の提訴資格を厳格に制限すべきではなく、合法的に株式を保有していれ

ば提訴する権限があるべきであるという意見も見られる683。また、日本法のように、

会社に対する提訴請求の日より 6か月前から引き続き株式を保有するだけで提訴でき

るというような提案もなされている6840

682 訴訟費用交納弁法」第 29 条。

683 彰真明ご常健コ江華 f商法前沿問題研究~ 82頁参照(中国法制出版社、 2005)。

684 王保樹編 f 中国公司法修改革案建議稿~ 36頁第 169条(社会科学文献出版社、 2004)。
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新会社法第 152条 1項では、有限会社と株式会社によって異なる原告適格要件を定

めている。すなわち、有限会社の場合は、持分の比率や持分の保有期間と関係なく、

株主である限り、代表訴訟を提起できる。これは 10%の持株要件を要求する

院の考え方と正反対であり、閉鎖会社における株主代表訴訟の利用実態を正しく認識

したものであると評価することができょう。

4 方で、株式会社の場合について、原告株主は 180日前から引き続き、単独でまた

は合計で会社の 1%以上の株式を保有しなければならない。立法者が持株比率と保有期

間に制限を設ける目的は株主代表訴訟の濫用を防止するためであることに間違いがな

い連続して 180日以上の保有期間について、条文の記述によると、日本法と同様

に、会社に対して提訴議求する時点の要件であるように読み取れるが、最高院がその

後公表した可法解釈によれば、この期間とは原告株主が裁判所に提訴する時にすでに

満たしている期間である686。しかし、最高院のこの解釈に基づけば、提訴請求に対す

る会社側の返答期間が 30日であるから、株主が実際に裁判所に提訴できる保有期間の

適格要件は 30日短縮されることになる。最高院は可法解釈の文言を訂正すべきである

が、実務では、会社法の条文通りに運用されており、特に支障が生じていないようで

ある。この 180日の株式保有期間の制限については、理論的合理性がないと批判する

見解もみられるが687、日本法の 6 か月より短く、株主の提訴の情熱を冷却させないと

いう意味ではi評価すべきであるが、当然j監訴防止の効果が乏しく、有益な訴訟提起の

障害にもならない。

これに対して、 1%の持株比率の制限は厳格すぎて、有益な代表訴訟の提起を阻害す

るため、廃止すべきであるという意見が多い6880 上記でも分析したように、現在、株

主代表訴訟が中国で活用されていない原因の一つはこの持株要件である。また、この

持株比率の制限を廃止する代わりに、アメリカ法上の行為時所有要件と代表の適切性

要件を導入すべきであるという意見も見られる689
0

行為時保有要件については、上述したように、新会社法制定前に、最高院の司法解

釈の意見募集稿では言及されたが、新会社法改正案に対する意見募集の段階で、多数

意見はこの要件を規定すべきではない69にその主たる理由は、不正行為の発生時期を

判定するのが難しく、場合によっては不正行為が持続的に行われているため、手続上

の審査における裁判所の負担が大きいが、もっと重要なのは株主代表訴訟が会社の利

685 劉俊海・前掲注 (653) 251頁。

686 最高人民法院関於適用《中華人共和国公司法》若干問題的規定(一) J第 4 条(法釈

[2006) 3号)。

687 沈貴明「股東代表訴訟前置程浮的適格主体」法学研究 2008 年第 2 期 59~60

688 例えば、劉冬京・前掲注 (656)280頁;沈貴明・前掲注 (687) 58~61 頁;周林彬「股

東訴訟若干問題初探J 壬保樹主編『実践中的公司法~ 443頁(社会科学文献出版社、 2008)。

689 劉金華・前揚注 (656) 87-109 

690 就《関於適用(中華人共和国公司法〉若干問題的規定(ー) ))最高人民法院民二庭負

人答本報記者間J人民法院報 2006年 5月 10日1版。
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益を守るための制度であるからである 6910 また、株主代表訴訟を制限する規定はその

の会社制度の発展状況と訴訟の提起件数の状況に相応すべきであるとして、中国の

現段階では株主代表訴訟の件数がまだ少なく、健全な会社経営を促進し、株主の提訴

の意欲を高めるために、このような厳格な要件を定めるべきではない6920 これらの見

解を受けて、新会社法はこの要件を採用しなかった。アメリカ法の部分でも検討した

ように、この要件は上場会社にとって濫訴防止の効果が乏しく、逆に有益な訴訟提起

を妨げる弊害があるため、アメリカにおいても緩和傾向にある。また、代表の適切性

要件の創設を主張する見解も少なくない6930

3 担保提供制度の創設

現行中国の民事訴訟法では訴訟費用の担保提供制度について規定が存在しない。新

会社法では、株主総会と敢締役会決議取疲に関する訴えについて担保提供制度を定め

ている (22条 3項)。株主代表訴訟に関する担保提供制度の創設については、会社法

改正前から提唱され続けてきた。例えば、上記最高院の意見募集稿の第 47条では、被

告がその答弁期間内に原告の悪意を証明できれば、その申し立てによって、裁判所は

担保の提供を命じるべきであると提案している6940 また、全人代の法制工作委員会は

2005年 6月に開催した会社法改正の専門家座談会に提出した初期改正案でも、担保提

供の規定が置かれていた O

しかし、新会社法では、この規定が結局削除された。その主たる理由としては、①

中国が株主代表訴訟制度を移植した後、最大の難点は訴訟件数が多いのではなく、代

表訴訟の利用障害が多いことであるから、多くの制限を設けるべきではないこと、②

株主代表訴訟の被告は会社内部者に限らず、会社外部の第三者である可能性もあるた

め、立法者は当該類型の訴訟が必然的に会社の利益を害したり、会社経営者の経営の

積極性を損なったりするとは限らないことを確信していること、③もし、将来、株主

代表訴訟の濫用が風潮になったら、立法者はまたその提起を制限する各種の制度を

入すれば間に合うことが挙げられている6950

新会社法が制定された後も、理論界では日本の担保提供制度を提唱している者が多

い6960 また、裁判実務でも、担保提供制度を導入する動きが強い。例えば、上海高級

691 同ム0

692 同上。
693 越万一 Z 越信会「我国股東代表訴訟制度建立的法理基礎和基本思路j 王保樹主編『

践中的公司法~ 433真(社会科学文献出版社、 2008);喬欣等『公可糾紛的可法救済~ 52 
(法律出版社、 2007);劉俊海・前掲注 (653) 261頁。

694 また、同様な提案として、王保樹・前掲注 (684)第 171条;劉桂清・前掲注 (654)

177真。
695 劉俊海・前掲注 (653) 257 
696 例えば、周林彬・前揚技 (688) 444貰;趨継明コ呉高毘・前掲注 (647) 34頁;劉金

-前掲注 (656) 199頁;劉珠「股東代表訴訟中訴訟費用担保機制的模式構建 J第四届

亜州企業法制論壇『般東派生訴訟的理論与実務~ 103真 (2007、上海)。
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人民法院が 2007年に制定した株主代表訴訟の審理に関する指導意見の第 4条では担

保提供制度を認めている697。また、最高院が公表した新会社法の可法解釈(ニ)の

見募集稿698の第 30条でも担保提供の規定を置いたが、 2008年と 2011年に公布され

た正式の司法解釈(二)と(三)では株主代表訴訟に関する規定が見送られたが、 2009

年に内部資料としてまとめられた可法解釈(四)の意見募集結 699の第 53条では担保

提供制度の規定が再び登場し、最高院は担保提供制度の創設に意欲的である。しかし、

確かに最高院の可法解釈は歴史的に実質的な立法機能を果たしてきたが、このことは

これからも立法機能を果たすべきことを当然意味しない。担保提供制度はその運用次

第で株主の訴権行使を実質的に制限する可能性があり、最高院の司法解釈によって創

設すべきではないと忠うし、新会社法制定の段階で立法機関によって担保提供の規定

が削除されたという経緯から考えればなおさらである。しかも、当該制度の創設につ

いては未だに反対意見が根強い700。したがって、担保提供制度の創設は立法論的課題

として検討すべきであろう。

一小括

以上、中国における株主代表訴訟制度は導入してからすでに 6 年以上経過したが、

上場会社についてはほとんど利用されていないというのが現状である O 当然、立法

初危倶されていた漉用の問題も起きていない。そして、 j監訴防止策については一般的

理の適用が考えられるほか、 1%の持株要件が唯一の特設防止策である。担保提供制

度については最高裁の司法解釈によって導入される動きがあるが、制度の利用現状か

ら見ると、その必要性があまりないように思われる。

第三節 中国法における制度の主要立法目的の調整

一 形式的提訴請求手続

株主が代表訴訟を提起する前に、会社に対して提訴請求(前霞程序)をしなければ

ならないことについては、もはや異論がない。例えば、新会社法の制定前、上記最

段の意見募集稿の第 45条は会社に対する提訴請求を要求している新会社法の第

152条 1項も による提訴議求手続を要求している問。

697 上海高級人民法院「関於審理股東派生訴訟紛糾案件的若干意見J2007年 9月 18日。

698 最高人民法院「関於適用《中華人共和国公司法》若干問題的規定(ニ) (征求意見稿) J 

(2007)。

699 最高人民法院「関於適用《中華人共和国公可法》若干問題的規定(四) (征求意見稿) J 

(2009)。

700 例えば、王林清:顧東偉『新公司法実施以来熱点問題適用研究~ 423頁(人民法院出

版社、 2009):劉冬京・前掲注 (656) 114真。

701 また、王保樹・前掲注 (684)第 170条参照。

702 ただし、立法の文言上は日本会社法 847条 1項と同様に「訴訟の提起を請求すること

ができる j というような表現を使用しているため、提訴諦求手続が株主の自主的選択に任

せるという意味合いを実務界に与えたようである。馬鋒「新公可法中的股主代表訴訟制度j
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中国会社法は日本法と同様に、株主総会によって選任される取締役会と監査役会が

併存する二重的経営監督機構を採用しているため、日本法と同様に、会社のどの機関

に対して提訴請求をすべきであるか、つまり、提訴請求の宛先についてはしばしば議

論の対象となる。この問題について、新会社法の制定前の見解であるが、詳縮に提案

を行っている者がいる 703。その提案によると、会社の支配人、従業員及び第三者が会

社の利益を侵害した場合、提訴請求を受けるのは会社の代表機関である取締役会であ

り、取締役会が提訴を拒絶したり、怠ったりすれば、株主が提訴できる。取締役が会

社の利益を侵害した場合は監査役会に提訴請求して、監査役会が提訴を拒絶したり、

怠ったりすれば、株主が提訴できる。この二つの場合に対して、監査役が会社の利益

を侵害した場合は、会社の法定の監査機関である監査役会の監督権限の弱化を防止す

るために、取締役会に提訴請求するのではなく、取締役会に株主総会を招集させ、提

訴しようとする株主が監査役(会)に対するの起訴案を株主総会に提出して、可決さ

れたら、取締役会に訴訟の代表権限を授権し、逆に、否決されたら、株主が代表訴訟

を提起しでもいい。責任追及の対象に応じて提訴請求の宛先を変えるというような制

度設計は日本法を約締させるが、株主総会が訴訟の提起を否決した場合にも株主によ

る代表訴訟の提起を認めるというのは、訴訟管理権限があくまでも株主にあるという

考え方を極端に示している。

すでに言及したように、新会社法の第 152条は株主総会に対する提訴請求を要求し

ていないが、上記提案と同じ発想、に基づいて提訴請求の宛先を定めている。まず、取

締役または高級管理人員が責任追及の対象である場合は、監査役会に対して、書面に

て人民法院への提訴を請求することができる 7040 次に、監査役が責任追及の対象であ

る場合は、取締役会に対して、書面にて人民法院への提訴を請求することができる。

と記会社法改正前の提案と同様、監査役が経営監督機関であること、監査役が責任追

及される場合は通常取締役との共謀による監督義務の違反であることを考慮して、こ

の規定に対して疑問を提示し、関係機関すべてが問題とされる不正行為と利害関係を

有する場合は株主総会に提訴請求すべきであるとする見解がある 705。さらに、新会社

法は、これらの会社経営者以外に、「他人j の会社に対する責任も代表訴訟の対象とさ

れているため、後述するように、この「他人J の意味については学説上争いがあるが、

この「他人j の を追及する場合は会社のどの機関に対して提訴請求を行うのかに

ついて明文の規定がない。この場合は取締役会に対して行うべきであるという意見が

ある 706。また、まず取締役会に対して提訴請求を行って、取締役会が拒絶したら、次

人民法院報 2006年 4月 12日7版。
703 彰真明ほか・前掲注 (683) 81真。

704 新会社法第 119条では、監査役会は会社法 152条の規定に基づいて取締役と高級管理

人員に対して訴訟を提起する権限があることを明記している。
705 沈貴明・前掲注 (687) 61-66 

706 部俊海・前掲注 (653) 265 
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に監査役会に提訴請求をするという提案もある 7070 これらの見解に対して、 f他人j の

中には、支配株主なども含まれているため、提訴請求の宛先を一律に決定すべきでは

ないという見解もある 708
0

確かに、提訴請求の宛先に関する制度設計は会社自身による訴訟の提起または会社

内部での救済を促進するという意味ではとても重要な問題であり、なるべく会社の各

機関の間の権限分配関係そ考慮する上で、責任追及の対象と独立する機関を選択する

必要がある。しかし、会社の機関が株主の書面による提訴議求をうけた後、訴訟の提

起を拒否した場合に、または、請求された日から 30 日以内に訴訟を提起しなかった場

合に、または直ちに訴訟を提起しないと会社に回復しがたい損害を生じる恐れがある

場合には、提訴請求をした株主は会社の利益のために、白己の名義で直接提訴できる

という条文の文言からも明らかなように、会社側が訴訟の提起を拒否した場合、ある

いは、提訴しなかった場合には、会社側の判断が一切尊重されず、株主が直ちに代表

訴訟を提起できることになっており、解釈上からも取締役会または監査役会のJ意見を

する余地がまったくない。したがって、日本法と同様、中国法が責任追及の対象

に応じて異なる提訴請求の宛先を定めていることはあくまでも会社自身による訴訟の

提起を促すという機能にとどまり、提訴請求手続は訴訟管理権限の分配メカニズムと

して機能することを予定しておらず、形式的な手続である。会社法改正前から、学説

においても、中国現段階ではアメリカ法のような訴訟管理権限の分配メカニズムを採

用すべきではないとする意見が多い7090

二被告範聞の限定

中国では、後述するように、会社経営者の義務違反はもちろん、支配株主あるいは

実質的支配者による会社利益の侵害という現象はとくに深刻であり、このような実態

に対処するために、ぜひとも支配株主を代表訴訟の対象とすべくという考え方がある。

例えば、最高院の上記意見募集稿の第 43 条は支配株主を代表訴訟の対象にすべきであ

り、その 46 条 2項によれば、裁判所は原告株主が代表訴訟を提起する際に利益相反取

引の相手方在被告あるいは第三者として訴訟参加させることを認めるべきであると提

案している。また学説の中でも、代表訴訟の対象範囲を広く認めるべきであるという

意見が多く見られる 710。これらの意見に対して、支配株主が会社に損害を与え、会社

707 蒋大興「股東代表訴訟中的“公可意志第四届亜州企業法制論壇 f股東派生訴訟的

理論与実務~ 19 京 (2007 、上海)。

708 沈貴明・前掲注 (687) 64 

709 例えば、方鉄道「米、 B 股東代表訴訟制度比較及対我図的啓示j 江西財経大学学報

2003 年第 2 期;劉桂清・前掲注 (654) 176 頁;劉金華・前掲注 (656) 188 支;王林清

=顧東偉・前掲注 (700) 424 頁。

710 例えば、合培忠「論股東派生訴訟在中国的有効適用J北京大学学報(哲学社会科学版)

第 5 期 21 頁 (2002) 彰真明ほか・前掲注 (683) 81-82 頁。
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が訴訟を提起しない場合においても、株主は取締役に対してのみ代表訴訟を提起でき

るという意見もある 7110 2004年の政府の改正草案では、会社経営者の損害賠償責任に

限定しているが、その後、全人代の法制工作委員会は 2005年 6月に開催した会社法

改正の専門家座談会において、この問題について怠見を求めた結果、アメリカ法のよ

うに、限定すべきではないという意見が出された7120

最終的に、新会社法 152条 1項では、会社の業務を執行する際に、法令または定款

に違反し、会社に損害を与えた取締役、監査役及び高級管理人員が代表訴訟の対象と

されているに加えて、その第 3項では、会社の利益を侵害した「他人j も代表訴訟の

対象とされている。この「他人j の範囲について、呉体的な規定がないため、学説上、

争いがある G アメリカ法と同様に、会社に損害を与えた全ての者が対象となるという

無限定説があるこれに対して、この「他人j の範囲について、支配株主あるいは

質支配者に限定すべきであり、会社の利益を侵害した全ての者であるべきではなく、

漠然に「第三者J というべきではないという限定説714が多数説となっているようであ

る。また、支配株主と実質支配者に限らず、発起人、清算人及び会計監査人も「他人」

の範間に入るべきであると主張する見解も多い7150 これらの限定説の理由は株主代表

訴訟の違法行為抑止機能を重視しながら、会社経営に対する株主の過度な干渉を危倶

するところに求められよう O

いずれにしても、新会社法では支配株主の損害賠償責任も明文で定めている (20条、

21条)ため、立法者の意図は明確であるため、支配株主あるいは実質支配者が代表訴

訟の対象範囲に入ることについては異議がなく、中国の実情にも栢応しい立法である

と評価すべきであろう。また、発起人、清算人及び会計監査人も内部者と見倣される

べきことについて異論がないであろう。しかし、支配株主以外の第三者についても代

表訴訟の被告とする必要があるのかについては主要立法目的の調整制度と関連するた

め、立法による解決が必要である。

711 王保樹・前掲注 (684)第 168条。

712 劉俊海・前掲注 (653)255頁参照。

713 例えば、劉俊海・前掲注 (653) 255~256 頁;越継明ヱ呉高臣・前掲注 (647) 13 
714 顧功転ほか・前掲注 (679) [王保樹発

715 察立東「論股東派生訴訟中被告的範囲」当代法学第 21巻第 1期 159頁参照 (2007); 
劉桂清・前掲注 (654) 178頁・事IJ 金華・前掲注 (656)125頁。
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終章 比較検討と中国法への提

第一節 濫訴紡止策の設計

一比較研究 の結 論

アメリカ法と日本法における株主代表訴訟制度に対する考察からわかったことは、

両国の滋訴防止策は共通点として、有益な代表訴訟の提起を妨げないように慎重に設

計・運用されていることである。

具体的には、まず、現夜のアメリカ法の主流は担保提供制度を放棄し、代表の適切

性要件と行為時所有要件によって濫訴の防止を図っている。そのうち、代表の適切性

要件に関しては、アメリカ裁判所は基本的に提訴株主の主観的動機の違法性を審査し、

かつ、明らかな利益相反が存在する場合にのみその違法性を認定する傾向が強く、な

るべく代表訴訟の機能を行わないように運用している。また、行為時所有要件に隠し

でも、立法または司法は有益な代表訴訟の提起を妨げないようにするために、当該要

件を緩和する動きが進行している。一方、日本法は権利濫用などの一般的法理の応用

と担保提供制度の二段構えの濫訴防止策を構築している。これらの濫訴防止策は基本

的に株主の提訴の主観的動機を基準としており、しかも、現在ではその運用がきわめ

て慎重である。筆者も基本的に有益な代表訴訟の提起を妨げないような濫訴防止策を

設けるべきであると考える。具体的なj監訴防止策の改善提言は次の二で提示する。

二 中国法への提言

まず、現行中国法土の 180日の持株期間については濫訴防止効果が乏しく、価値の

ある訴訟の提起の障害にもならないので、そのまま存続しでも、廃止しでも特に問題

が生じないと考える。

また、アメリカ法上の代表の適切性要件については、裁判所は主に原告株主または

その代理人弁護士と会社との間に利益相反が存在するかどうかを審査しているため、

的に主観的提訴動機を審査する日本法における権利濫用法理の応用と同様な効果

を担っているため、特に設ける必要性がないと考える。

さらに、アメリカ法上の行為時所有要件については、公開会社に関してはその効果

が薄い割に、有益な訴訟提起を妨げてしまう弊害があり、アメリカ法においても緩和

する動きが顕著であるため、同様に設けるべきではないと考える。

しかし、次のニ点について、立法上の改善が必要である。

1 持株要件の廃止

中国の立法者は代表訴訟の濫用を危倶して、 1%という非常に厳しい持株要件を設け

ている。これは間違いなく代表訴訟制度の利用を大きく阻害する。実際に、上場企

に関しては 2006年以来、代表訴訟が提起されているのは一件だけであり、訴訟を提

起するために原告株主側は多大な費用をかけて、提訴に賛同する株主を公募しなけれ
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ばならない。

しかし、英米衡平法における株主派生訴訟の歴史的沿革に対する考察から明らかな

ように、会社経営者は個々の株主の信頼を受けて、会社の経営にあたっているため、

個々の株主に対して信認義務を負うべきであるが、会社経営者が会社に損害を与えた

場合、会社という独立な法主体の存在を尊重するために、個々の株主に対する珪接の

損害賠償は通常許されないために、株主代表訴訟制度が生まれたのである O そのため、

倍々の株主はたとえ一株しか有しないとしても、代表訴権を有するはずである。濫訴

防止のために、一定持株比率以下の株主の代表訴権を一律に剥奪することはあるJ意味

で財産権の侵害であり、極めて乱暴な立法である。会社にとって価値のある訴訟であ

るかどうかは提訴株主の持株比率と関係がないことは明らかである。

さらに、代表訴訟制度はそもそも少数株主のために存在するものであり、特に支配

株主の権限混用問題が深刻である中国においてはなおさらである7160

したがって、 1% の持株要件の廃止を主張する。

2 担保提供制度の創設

以上の私見の下では、濫訴防止策は権利混用法理などの一般的法理だけとなってし

まう。しかし、一般的法理は憲法が保障する裁判を受ける権利との関係で安易な適用

が慎まれるべきであるため、提訴動機の違法性などが明白な場合にのみ適用されるべ

きである。そうであれば、提訴動機の違法性などがそれほど明白ではないが、相当怪

しいというような場合への対処として、二段構えのj監訴防止策が必要である。一定の

制限を設けるが、直ちに訴訟の却下を命じないという担保提供制度の特徴から考える

と、まさに慌訴防止策の第二段として最適である。したがって、担保提供制度の創設

を主張する。

そして、担保提供制度を導入するには、野本法の経験から、以下の注意点がある。

まず、担保提供の要件として、口本法では、悪意の疎明が要求されるが、中国の

訴訟法上は裁判官の心証の程度を基準に「証明j と「疎明j の区別が設けられていな

い。しかし、被告の答弁期間内に決定しなければならないという規定から考えれば、

迅速性が求められ、「疎明J 程度の心証だと解釈すべきであろう。また、悪意の具体的

意味や担保の金額についても、日本における運用の反省と判例の新潮流を参考すべき

である7170

第二節 主要立法目的の選択

以上の比較法的考察からわかるように、アメリカ法は派生訴訟制度が生成された当

時から、一定の場合に、取締役会に訴訟管理権限を分配している。これに対して、日

本法は会社内部における訴訟管理権限の分配メカニズムを機能させていない。このよ

716 本章第二節一参照。

717 詳縮は第二章第二節三の 3 を参照。
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うな日米の代表訴訟制度設計の相違は株式会社の法定機関に対する両国の根本的な認

識の違いに由来するかも知れない7180

しかし、アメリカ法においては、 70年代以降、会社経営者に対する派生訴訟につい

ても、一定の場合に、取締役会に訴訟管理権限を付与することによって、違法行為抑

止機能を削減し、制度の主要立法司的の調和を図っている。確かに、本稿序章で分析

したように、損害回復目的と違法行為抑止目的との間でバランスの取れた制度設計が

もっとも望ましい。しかし、株主代表訴訟制度は他の企業統治手段が機能せず、経営

者ないし支配株主が会社ひいては株主の利益を侵害してしまった場合に、事後的な

任追及によって経営者ないし支配株主のこれからの行為を牽制する効果があるため、

いわゆる最終的な企業統治手段であるため、当該制度の違法行為抑止機能を実質的に

削減するような制度変更を行う際に、慎重な立法政策の選択が求められる。

では、中国法はアメリカ法のような訴訟管理権限の分配メカニズムを導入すべきで

あろうか。それとも、日本法のように、違法行為抑止機能を主要立法目的として維持

していくべきであろうか O あるいは独自の路線を開拓すべきであるのか。以下では、

まず、現段階における中国のと場企業の株式所有構造の特徴と企業統治の主要課題に

ついて概観する上で、考えられる主体ごとに訴訟管理権限を分配すべきであるかにつ

いてそれぞれ検討する。

一 中国上場会社における株式所有構造の特徴と企業統治の主要課題

1 国家資本による支配

1990年代初頭、計画経済から市場経済への転換を図る最中に本格的に発足された中

の資本市場はその当初から、資源の効率的な配分を実現するのではなく、国有企業

の改革を支えるという位置づけがなされてきた。 1993年 4月 22日に国務院が公布し

た「株式発行と取引の管埋に関する暫定条例JU股票発行与交易管理暫行条例J)の第

12条で採用された株式公募発行額の割当許可制(指標配額審批制)からこのことが窺

える。すなわち、証券市場の主管機関である国務院証券委員会が年度株式公募発行総

額を確定する上で、各地方政府または中央企業主管部門に割り当て、各地方政府また

は中央企業主管部門が割り当てられた発行額の枠内で所管する企業の株式公募発行中

を審査・批准し、批准された申請がさらに証監会、国務院証券委員会、証券取引所

の上場審査委員会による逐級の複審査を経て、株式公募と上場ができる制度である。

その後、 1996年から発行額の割当制から上場企業数の割当制へ変更された7190 2001 

718 また、第二章第一節二の 1 で検討したように、日本では、株主の代表訴権は原理的に

説明できず、あくまでも制定法によって与えられたものであり、そのためか、原告株主が
会社の代表機関として会社の訴権を行使するというような理解がなされてきた。そして、

そのような従来の理解の下では、原告株主が会社の法定機関との間で訴訟管理権限を分配
すべきであるという観念自体が形成されにくいかもしれない。

719 証監会「関於絞票発行工作若干規定的通知J (1996年 12月 26日、註監[1996]12号)。
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年 3月 16B 720まで存続したこの濃厚な計画経済的色彩を帯びる土場審査制度の下で、

地方政府または中央企業主管部門が実質的に上場できる企業を決めており、その結果、

固有企業が優先的に上場を果たした。

しかし、問題は国有企業が上場しでも、国有資本の支配的地位が決して手放される

わけではない。国家経済体制改革委員会(以下、体改委と略す)が 1992年 5月 15日

に公布した「株式制企業試行規則J(1股イ分制企業試点弁法J)の第 4条と「株式会社規

範意見J (1 股扮有限公可規範意見J) の第 24条では、株式の投資主体によって株式の

分類を行った。それによれば、民を代表して投資できる政府部門または機構が国有資

をもって会社に投資して形成された株式は国家株である。法人格を有する企業、独

行政組織(事業単位)及び社会団体が会社に投資して形成された株式は法人株であ

る。個人または従業員が会社に投資して形成された株式は個人株である。外国と香港、

マカ才、台湾の投資者が人民元特殊株 (B 株)を購入する形で会社に投資して形成さ

れた株式は外資株と呼ぶ。その後、同年 7 丹、国家国有資産管理局と体改委が合同で

制定した「株式制試行企業における国存資産管理に関する暫定規定J (I股扮制試点企

業国有資産管理暫行規定J)の第 3条は全民所有制企業が国の授権経営の国有資産をも

って自己と独立の株式制試行企業に投資して形成された法人株を国有法人株と定義す

る上で、国家株と国有法人株を合わせて国有株と定義した。そして、その第 19条で、

有株を非同有経済主体への売却について国有資産管理部門または政府の審査・批准

が必要であると規定し、国有株の流通に制限を加えた。さらに、 1994年 11月に公布

した f株式会社国有株管理に関する暫定規則J(股扮有限公可国有殺権管理暫行弁法 J)

の第 11条では、国有企業が株式制企業に改組する際に、自の産業政策の規定に基づ、い

て、国有株の支配的地位を保証しなければならず、ここでいう支配とは 50%超の株式

を保有する絶対的支配と 30%超かつ 50%以下の株式を保有する相対的支配である。し

かも、その持株比率の計算は二つの所有主体の合計ではなく、単一所有主体の保有率

を基準とする。また、その第 29条によれば、支配権の変更にかかわる国有株の譲渡は

国家国有資産管理局、体改委およびその他関係部門による合同の審査・批准が必要で

ある。これに加えて、国有株の持抹機構は新株引受権(配股権)を放棄したり、国有

株に現金配当を、他の株に株式配当をする利益処分案に同意したりするが禁止され (27

条)、国有株の新株引受権の譲渡も国有株の譲渡と同様の規制を受ける (30条)7210

このように、これらの行政命令によって、国有株は証券取引所における自由な流通が

720 1999年 7 月 1日から施行された「証券法J が f届出認可制J (核准制)を採用したこ

と (11条)を受けて、証監会は 2000年 3月 16日に具体的な手続規則(i股票発行核准程

序J)を公布した。しかし、主幹事証券会社による申請会社に対する一年間の指導期間

務付けられたため(i首次公開発行股票補導工作弁法 J)、割当許可申jは実際に 2001年 3月

16日まで存続した。

721 国家国有資産管理局「関於在上市公司送配股時維護国家股権益的緊急通知j も参照

(1994年 4月4日、国資金発[1994]12号)。
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禁止されていた。また、新規公募する前の既存株主が所有する非国有法人株や

偶人株の流通も併せて停止されていた722。これらの非流通株は相対敢ヲiによってのみ

譲渡が可能であるが、国家株と法人株が譲渡された後も取引所で流通できないし、国

と法人から譲り受けた新株引受権を行使して取得した株式も同様である国有株流

通禁止の日的はこれらの行政命令の原則的規定で繰り返し強調されているように、公

有制の主体的地位を維持するためである。

以上のように、国有企業改革の促進という証券市場の位置づけと公有制主体的地位

維持の政策が上場会社における国家資本の支配的地位を形成させた。統計データによ

ると、 2004年末時点で、 k場会社の発行株式総数は約 7.149億株で、このうち、非流

通株は 4，543億株で、全体の 64%を占めており、国有株は非流通株の中で 74%を占め

ている 724。また、上場会社総数は1. 377社で、このうち、臨または国有株支配会社が

筆頭株主である会社は 987社で、上場会社総数の 71. 68%を占めている 7250 しかも、

筆頭株主の持株比率が会社総資本の 50%を超える会社は上場会社総数の約 70%を占

めており、そのうち、約 5%の上場会社においては筆頭株主の持株比率が会社総資本の

75%を超えている726。したがって、三分の二以上の上場会社は国有資本に支配されて

おり、しかも、国有資本は絶対的支配地位にある 7270

1999年 9月の中国共産党第 15期 4中全会で採択された「国有企業の改革と発展の

若干重大問題に隠する決定J(r 中共中央関子国有企業改革和発展若干重大問題的決定J)

は、国存株比率の引き下げの必要性を初めて明確に言及した。同年 11月、証監会は流

通株主に対する割当による国有株の売出しを試みたが、株価の下落を招き、失敗に終

わった。しかし、そもそも同「決定j は、国の支配に影響を及ぼさない前提の下で、

適切に一部の国存株を売却すると決定しているのみで、公有制経済の主体的地位の維

持を依然として政策目標として掲げている。

また、 2001年 6月、国務院が交付した「国有株売却による社会保障資金調達に関す

る暫定管理規則J(r 国務院関子減持国在股議集社会保障資金管理暫行弁法J)は、公募

増資の際に、融資額の 10%にあたる国脊株を同時に売出し、売却資金はすべて全国社

会保障基金に上納する(第 5条)と定めた。しかし、今回もまた市場の全体の暴落を

招き、同年 11月に、証監会は急きよその実施を中止したが、仮に成功しでも、国有株

722 目論見書(招股説明書)または上場公告書の中で、新規公募する前の株主の所持する

株式が市場で暫定的に流通しないという文言が記載されることになっている。証監会 F中

国資本市場発展報告~ 24頁(中国金融出版社、 2008)。

723 証監会「関於頒発上市公司弁理配股申請和信息披露的具体規定的通知」参照 (1994

10月 27日、証監[1994]161号)。

724 証監会・前掲注 (722) 50頁。

725証監会 W2005証券期貨統計年鑑J証監会ホームページ。

726 賀偉「深交所総経理張育軍指出六大弊端制約董事会j 経済日報 2004年 12月 22日6
版。

727 中国ではこのような株式所有構造をよく「一株独大Jと表現されている。
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の支配地位を採るがすものではないことが明らかである。

国にわたる国有株の流通市場における珪接の売却失敗を受けて、全ての非流

通株を流通市場で自由に流通できるようにするための非流通株改革(株権分霞改革)

が 2005年 4月末から試行的に開始した。非流通株主が流通株主に対して対価を支払

うことによって流通市場における流通権を取得するというのは改革の内容である 7280

また、改革は統一的な基準によるのではなく、各上場会社が各自の状況を勘案して改

革案を決めればいいという市場化の方式が採用された729。その後、改革が順調に進み、

2007年末時点で、 98%の上場会社が改革を完了しており、改革は二年間で基本的に完

成した730。しかし、今回の改革はあくまでも非流通株が取引所で流通できるようにす

るためのものであり、決して国有株の売却の強制を意味するわけではない O 改革が開

始した間もなく、国務院国有資産監督管理委員会(以下、国務院国資委と略す)は改

革後の国有株の最低持株比率の明確化を各地の国有資産監督管理機構と中央企業に求

めた731ことから見ると、むしろ固有株の大量売却は当初から予定していないといえる。

また、 2007年 6月末、国務院国資委と証監会は「上場会社の国有株の譲渡に関する暫

定規員rj J (r 国有股東転譲所持上市公司股傍管理暫行弁法)を公布し、国有株の大量売

却について、政府の事前承認を求める規則を導入したことからもこのことを窺える。

際にも、株価が非常に高い水準にあった 2007年上半期まででさえ、口ックアッ

期間が解除された売却可能株数の 10%ほどしか売却されておらず、 2008年上半期ま

での累計では、売却可能数の 5%をようやく超えた程度の非流通株しか売却されていな

い732
0 支配株主である中央所管官庁や地方政府は強制でない限り支配権を手放さない

728 ただし、対価を支払う根拠や、誰に対して支払うべきかについて、論争が巻き起こさ

れたが、必ずしも納得のいく説明が提示されないまま、改革が始まったように思われる。

2001年の国省株売却によってベア・マーケットがその後約 4年間も続いた当時の市況を

考えれば、今回の改革は市場を救いたいという政府、特に証監会の意思が大きく作用した

側面があると忠われる。

729 ただし、一定の制限を加えている。証監会が 2005年 9月4日に公布した「上市公司

股権分置改革管理弁法」によれば、改革議案は非流通株が提出するが (5 条)、流通株主の

利益をより保護するために、各上場会社の改革案の承認は決議に参加した全株主の議決権

の 3 分の 2 以上の同意、かつ、決議に参加した流通株主の議決権の 3 分の 2 以上の同意が

要求される (16条)。また、改革完成後の急激な需給関係の悪化を防ぐために、①改革案

の実施日より 12か月以内には非流通株を売却しではならず、②5%以上の株式を保有する

非流通株主は上記期間が満了した後、取引所で売却する元非流通株数が当該会社の株式総

数に占める比率は 12か月以内に 5%を超えではならず、 24か月以内に 10%を超えではな

らず (27条)、かつ、その売却数が 1%に達するたびに、当該事実発生日より 2営業日以

内に公告をしなければならない (39条)。さらに、 2005年 4月から IPOと公募増資を

年間停止する措置も取られた。

730 証監会・前掲注 (722) 53頁。

731 国務院国資委 f関於印発国務院国資委関於国有控股上市公司股権分置改革的指導意見

的通知J参照 (2005年 6月 17日、国資発産権[2005]161号)。

732 田中信作「中国株の急落と株式会社の改革」中国研究月報 63巻 3号 9頁参照 (2009)。
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であろう

2011年末時点で、民営企業の新規上場の増加によって、 株主が国存資本である

会社数は 973社で、上場会社総数の 2，400社余りの半分以下を占めるようになったが、

その所有する資本の金額は全上場会社の資本金総額の 65%を占めており 734 、国有資本

は依然として資本市場の支配的地位にある。近時、国有企業改革の議論が再び活発化

しており、上場会社の国有株を全部売却して社会保障基金の不足を補う意見や、国有

株をすべて国民に無償分配すべきであるという意見が出されたが735 、これは実質的に

有企業の完全民営化を意味し、既得権益の抵抗が予想されるだけでなく、イデオ口

ギー的論争も避けられない。中国の政策決定者たちの決断が今後注目される。

以上のように、国家資本による支配は現在の中国上場会社における株式所有構造の

特徴である。このような会社支配特徴の下では、敵対的企業買収が起こりにくく、会

社支配権市場の経営監督機能が働かないだけではなく、以下の二つの主要な企業統治

の課題も生じている。

2 支配株主による支配権の濫用

支配株主が存在する場合は通常支配株主による支配権監用の問題が生じやすい。上

述したように、中国では、大半の上場会社が国有資本に交配されており 736 、しかも、

元国有企業が k場する際に、その優良資産の部分を分離して子会社として上場させる

手法が多用されているため、支配権濫用の問題が特に深刻である。支配株主は主とし

て関連当事者との取引と競業行為によって上場会社ひいては少数株主の利誌を侵害し

ている。

関連当事者との取引の中には、直接の不公正な利益相反取引だけではなく、資金の

流用 737 や担保の提供も多発している 7380 親会社のこれらの行為によって、一部の上場

会社が破産や上場廃止にまで追い込まれた。ある統計によると、 2002年から 2007年

までの各年度において、関連当事者と取引関係を生じた会社が上場会社総数に占める

割合は平均して 85%以上であり、しかも、取引金額が年々増加している 739 。そのすべ

733 2010年 11月時点で、大株主が流通市場における持株の売却によって支配権を譲渡す

る例がまだ出現していないようである。桂浩明「以全流通視角看眼餐股解禁J上海証券報

2010年 11月 15日4版。

734 劉紀鵬「対中国股市新政的九大建議J証券日報 2011年 12月 21自A3版。

735 李継培「金改争鋒」新理財(公司理財) 2012年 4号 49-57頁。

736 また、民営上場会社においても、絶対的支配権を有する大株主が存在する現象が顕著

であり、支配権濫用の問題は国有資本支配の上場会社に限らない。筆頭株主の持株比率が

50%以上である会社は全上場会社の約 85%を占めている。劉紀鵬コ:局乾ココ棟楠「上市公司

鉄公鶏 伝統依旧」資本市場 2011年 5月 1日21-29

737 直接の資金流用から、資金の借用、銀行融資の転貸、債務の肩代わりまで、その形態

は多様である。上証聯合研究計画第二十期『上市公司大股東占款抑制機制研究~ 35-36 

参照 (2010)。

738 慮平和 f大股東如何拘空上市公司j 中国経済週刊 2004年 27期 28-29頁参照。

739 ト誌聯合研究計画第二十一期 F上市公可関聯交易研究及監管対策~ 10頁参照 (2011)。
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ての取引が会社の利益を侵害しているとは言えないとしても、上場会社の利益が侵

されるリスクが相当高いことを示している。

2000年 6丹、証監会は上場会社が会社の資本を以て会社の株主、株主が支配する子

会社、株主の付属企業または偶人の債務に担保を提供することを禁止する通知を発し

た740。続いて、 2003年 8丹、証監会と国務院国資委が共同で通知741を発し、支配株

とその他の関連当事者による各種形態の資金流用を禁止した。また、上場会社が支

配株主、当該上場会社が 50%以下の株式を所有するその他の関連当事者、非法人組織

及び個人に担保の提供も禁止され、上場会社による担保総額はは当該上場会社の

業年度の純資産額の 50%を超えではならない。さらに、負債構成比率が 70%を超える

者の債務を直接または間接に担保することも禁止された。その上で、すでに発生した

違法の資金流用と担保事項について、上場会社は事業年度ごとに、流用された資金額

と担保によって形成された偶発債務の少なくとも 30%を下げなければならない。当該

通知に違反した場合、証監会は上場会社とその取締役等を処罰し、発見の自より 12

か月以内に当該上場会社の再融資申請を受理しない。支配株主が~該通知に違反し、

または流用した資金を返還しない場合、証監会はその株式公募やその他の申請を受理

しない。国有支配株主が当該通知に違反した場合、国有資産監督管理機構はその直接

の責任者に対して紀律処分ないし懲戒免職処分を下す。その後、証監会は何度も上記

の通知内容を強調し742、2005年 10丹、支配株主、特に国有支配株主が流用した上場

会社の資金の返還を 2006年末までに終了しなければならないという最後通牒を出し

た743。証監会のこの一連のキャンペーン活動は確かに一定の成果を上げたが744、行政

の努力だけによって、既発問題が解決できても、再発を食い止めるのはやはり限界が

740 証監会「関於上市公司為他人提供担保有関問題的通知J参照 (2000年 6月6日、証監

[2000]61 

741 証監会「関於規範上市公司与関聯方資金往来及上市公可対外担保若干問題的通知」参

照 (2003年 8月 28日、証監[2003]56 

742 証監会「関於加強社会公衆股股東権益保護的若干規定j 参照 (2004年 12丹 7日) ;証

監会「関於集中解決上市公可資金被占用和違規担保問題的通知」参照 (2005年 6月 6官、

証監公可字[2005]37号)。

743 国務院批転証監会関於提高上市公司質量意見的通知j 参照 (2005年 10月 19日、

発[2005]34号)。その翌月、これらの措置と合わせて、証監会は中国銀行業監督管理委員

会と共同で通知を発し、上場会社が担保する融資に対する銀行の審査事項と銀行の関係当

事者の責任を明確化した。「関於規範上市公司対外担保行為的通知J参照 (2005年 11月

14日、証監発[2005]120号)。さらに、 2006年 6月に採択された刑法修正案(六)は新た

に上場会社の取締役等と支配株主(両罰規定である〉の特別背任罪(普信損害上市公司利

益罪)を設けた(刑法 169条の1)。

744 証監会の統計によると、 2006年末時点で、 380社の上場会社が流用資金の返還を終了

しており、返還された総額が 336億元に達しており、 19社が返還終了を予定しており、

17社がまだ解決されず、証監会の調査を受けており、そのうちの 10社の責任者に対して

刑事告発を行った。李侠「清欠風暴収官証券市場走過正本清糠之旅J金融時報 2007年 l

月 12臼5版。
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ある。

また、親会社やその子会社が上場会社の事業機会を奪取して競業行為を行う現象も

国有資本支配の上場会社を中心に存在する。競業問題は国有企業の分離上場によって

生じるだけでなく、活発な国有企業の再編によって上場後にも生じる 745 。証監会の統

計によると、 2009年末時点で、競業問題がある上場会社数は 146社で、上場会社総数

の約 9%を占めており、しかも、そのうちの 92社は関連当事者との取引関係を有する

746 
0 

有企業の分離上場によって生じる の問題を根本的に解決するためには、国有

資本支配の上場会社の背後にある国有企業集団全体を k 場させることが考えられる。

2004年の TCL集団の全体上場(整体上市)の成功を受けて、全体上場の動きが注目

され始めた。その後、政府の態度も全体上場の試みに対する支持747 から積極的推進748

へと変化してきている。しかし、全体と場をするには集団全体が上場基準を満たすこ

と、または上場子会社が再融資の基準を満たすことが必要であり、全ての国有

配の上場会社の全体上場を実現するのは決して容易なことではなく、今後、長いスパ

ンで実現することになるであろう。

3 内部者支配

支配株主が存在する場合は通常経営者支配の現象が生じにくいと考えられる O しか

し、中国においては、支配株主が存在するにも関わらず、内部者支配Ci nsidercontroD 

の現象がしばしば指婦されている。

内部者支配概念の提出者である青木昌彦によれば、内部者支配とは、 rI日共産主義経

済における出国有企業の民有化(法人化)の過程で、企業のコントロール権の実質的

部分が、法的または事実七経営者によって(場合によっては従業員との連合を通じ

て)掌握されることを指す 7490 この現象は、計画経済体制の改革によって国有企業

の経営権限が政府から経営者に移譲され、そして、計画経済の解体によて残された

空状態がさらに経営者の支配権を強化したことによって形成され、経済体制転換の過

程における固有のものであり、計画経済の遺産から生じた進化的現象であると青木が

分析する 750 。つまり、青木は政府と経営者との間の国有企業に対する経営権限の再分

配という角度から内部者支配の概念を導いているといえる。

745 上証聯合研究計画第二十一期 f上市公司同業競争問題研究~ 19頁参照 (2011)。

746 上証聯合研究計画第ニ十一期・前掲注 (745) 26頁。

747 証監会、国務院国資委など「隠於上市公言i股権分置改革的指導意見J参照 (2005年 8

月 23日、証監発[2005]80

748 国務院国資委「関於印発関於規範上市公司国有股東行為的若干意見的通知J参照 (2009

年 6月 16日、国資発産権[2009]123号)。

749 青木昌彦ココ銭穎一編?転軌経済中的公可治理結構:内部人控制和銀行的作用~ 4頁(中

国経済出版社、 1995)。また、青木昌彦『経済システムの進化と多元性:比較制度分析序

説~ 159~160 頁(東洋経済新報社、 1995) 。

750 書公昌彦 1 銭穎一・前掲注 (749) 21頁参照。
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その後、この概念自体は中国学界に広く受け入れられたが、その形成原因が別の角

度から中国学者によってさらに解明されていくことになった。現在では、内部者支配

現象の根本的な原因は一般的に国有資本の所存者不在(所有者級位)に求められてい

る751。その分析はエージェンシ一理論に依拠している。すなわち、公有制経済におい

ては、エージェンシ一関係の典型的な特徴は二大等級システムである 752。第一等級シ

ステムは全人民(剰余請求権者である最初のプリンシパル)一地方各級人民代表大会

人民代表大会という下から上への授権チェーンからなり、第二等級システムは

人民代表大会一政府(政府内部も中央政府から地方政府へ、または上級部門から

下級部門への授権チェーンが存在する)-企業経営者(最終のエージェント)という

上から下への授権チェーンからなっている。この多層的エージェンシ一関係によって、

剰余請求権を持っていない国有株の権利行使者が企業の経営を監督するインセンティ

ブを欠くため、国有資本の所有者が事実上不在であるという状況が生じることになる

753。このような状況下では、日米における株式の分散所在ないし持合によって生じる

株主総会の形骸化と同様に、企業の支配権が実質的に経営者の手に渡ってしまうこと

になる。ただし、中国国有企業における内部者支配の意味については日米でいう経営

者支配と若干違う。 BerleとMeansは経営者の任免権の所伝という観点から会社支配

の概念を定義しているが、中国の場合、経営者の任免権は最終的に政府または中国共

産党が握っているため、日米でいう経営者支配ではない。しかし、経営者の任免権を

行使する官僚が剰余請求権を持たないエージェントであり、利益相反が生じうるため、

経営者のレント・シーキング行為によって、官僚と経営者との結託関係が形成され、

懲罰的解任の可能性がかなり小さくなる。国家株を代表する官僚が自ら国有企業の経

を兼任するという極端な例も見られる O したがって、日米でいう経営者支配の意

味にかなり接近しているとはいえる。また、政府は時に利益最大化以外の行政目標を

国有企業に押し付けることもあるため、国有企業における内部者支配が「行政関与下

の内部者支配J とも名付けられている 7540

751 例えば、呉敬漣「民有大中型企業公可化改革的難点及対策J経済日報 1995年 2月 26

日参照。

752 張維述「公有制経済中的委託人一代理人関係:理論分析与政策合意 j 経済研究 1995年

第 4 期 11~12 頁参照。

753 このような説明に対して、経営者の業績を反映できる十分かつ公平な競争的市場が存

在しないことによってもたらす情報の非対称性の問題こそが国有企業改革の核心であると

主張する見解から異議が唱えられている。この見解によれば、大型私有制企業においても、

取締役会一企業管理者Jというヱージェンシー形式をとるため、国有企業と私有

企業のエージェンシー構造に実質的違いがないという。林毅夫=察防口李周『中国の国

企業改革~ 121真参照(日本評論社、 1999)。しかし、この見解は明らかに論点のすり替

えであり、反論になっていない。確かに、情報の非対称性が解決されれば、エージェンシ

ー・コストを低下させることができるが、株主権の行使者である官僚がそもそも経営監督

のインセンティブを欠く状況下では、最界があるであろう。

754 例えば、呉敬雄・前揚注 (75 1)参照。
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このような内部者支配の現象に関する指摘は当初国有独資企業を想定しているが、

有資本に支配されている上場会社についても同様に指摘されるようになった。上場

会社における内部者支配現象の表れまたは論拠として、企業内部出身者である経営者

の割合が高いこと、業務執行者や使用人を兼任する取締役の比率が高いことは多くの

研究によって実証されている 755。特に筆頭株主の持株比率と取締役の内部出身比率と

は正の相関関係にあることが実証されている 756。この結論はまさに内部者支配現象が

国存資本の支配に起因することを裏付けている O したがって、国有資本の支配的地位

が変わらない限り、内部者支配現象が根本的に解消されないであろう。

二 経営監督機関に訴訟管理権限を分配すべきか

では、なぜアメリカ法と日本法は代表訴訟制度について異なる立法政策を選択した

のか。以下では、その原因を分析する kで、中国の現状を踏まえて、私見を述べたい 0

1 アメリカ法における立法政策変化の原因一一独立取締役制度の発展

( 1) 裁判所の立法政策変更の原因分析

70年代後半の判例法の新しい展開に対して、アメ 1)カ学界は驚きを隠さず、 40年

代の担保提供命令立法に続き、またもや派生訴訟の存続が危慎されていた7570 では、

なぜ裁判所は 70年代になると、派生訴訟の違法行為抑止目的を削減したのか。確かに、

会社荒らし訴訟は長年アメリカ裁判所を協ませてきた問題であり、第一章第二節で検

討した判決の中で会社荒らし訴訟に対する懸念も言及されていた。しかし、濫訴の問

題は 30年代からすでに広く認識されており、 70年代から濫訴が特に激増したことを

示す報告もないので、 j監訴対策という理由だけではこのような政策変更を正当化する

は不十分である。

また、当初の事例は海外における不正支払という会社の法令違反行為に関するもの

である。 70年代中期から大企業のアメリカ田内外における不正支出に関する株主訴訟

が急増し、株主訴訟の提訴件数全体の約 23%を占めるようになった758。このような

例のもっとも重要な特徴はこれらの法令違反行為が会社に利益をもたらしたのである

759
0 したがって、裁判所は派生訴訟で経営者を訴したくない。しかし、その後、利益

棺反取引などの忠実義務違反の事例についても同様な制度変更がなされたため、この

ような解釈も成立しなくなる。

755 )1 1 井伸一『中国上場企業…一内部者支配のガパナンス~ 117-123頁のまとめ参照(創

土社、 2003)。

756 何没「上市公可治理結構的分析J経済研究 1998年第 5期 50頁以下。

757 See Dent， supra note 248， at 109. 

758 See Jones， supra note 118， at 322. 

759 See John C. Coffee， Jr， .Beyond the Shut-Eyed Sentry: Toward a Theoretical View 
of Corporate Misconduct and an Effective Legal Response， 63 Va. L. Rev. 1099， 1105 
(1977). 
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また、 70年代はアメリカが経済発展の低迷期に突入した時代であり、経済の行き先

に対する不安が経営者のリーダーシッフの発揮を求めるようになったことは制度変更

の背景として指摘されている 760。しかし、リーダーシップの発揮は経営者の恋意を許

すことではないはずである。

Coffeeと Schwartzは、当初、裁判所が何ら新しい政策的理由も示しておらず、そ

れがただの法律形 の勝利であると批判した7610 しかし、訴訟管理権限を取締役

会に優先的に与え、株主が訴訟管理権限を得るためにその独立性について反証を挙げ

なければならないという制度変更は独立取締役が有効かっ効率よく経営者を監督でき、

ヱージェンシー・コストを減らすことができることことを前提としている。取締役会

の経営監督機能の向上が派生訴訟の違法行為抑止機能の削減を担保しているのである。

したがって、このような訴訟管理権限の再分配のメカニズムから考えると、取締役

の独立性が実際に向上して来ていることは派生訴訟の違法行為抑止機能に対する裁判

所の態度の変化をもたらしたもっとも直接的な要因であると考えられる。

(2) 70年代以前の取締役会の無機能化

アメリカ企業には比較的早い時期から社外取締役が存在していたが、これは文化的

要因によるものであり、財界の著名人を取締役会に加えておくことによりその企業の

評判を高めることができるなどの理由によるものであると思われる 762。また、社外取

締役の比例も高くない763。このような取締役会が会社の経営監替において機能してい

なかったことについては古くから指摘されていた7640 Maceが 1971年に出版した『取

締役:神話と現実 3は 70年代以前の取締役会の無機能化現象を説明するにあたってよ

く引用される 7650 彼は統計学的な方法ではなく、大中規模の公開会社の経営者に対す

るインタビューの形式で、当時の取締役会が実際に果たしている役割を調査した。彼

の結論によれば、取締役会が実際に以下のような役割を果たしている 766。すなわち、

第一に、経営者に対して助言を与えることである。第二に、経営者に対してなんらか

の規律として機能する。伊iえ経営者たちは取締役が鋭い挑戦的な質問をしないことを

760 See Davis， supra note 230， at 401. 
761 See Coffee & Schwartz， supra note 247，at 262. 
762 伊勢田道仁「社外取締役の法的役割」大阪府立大学経済研究 39巻 2号 213頁(1994)。

763 ある研究によれば、 1950年時点ではアメリカ公開会社取締役会の中に社外取締役が

平均して約 20%の割合を占めていた o See Jeffrey N. Gordon， The Rise of Independent 

Directors in the United States， 1950・2005:Of Shareholder Value and Stock Market 
Prices， 59 Stan. L. Rev. 1465， 1473ω1475 (2007). 

764 See， e.g.， Joseph W. Bishop， Jr.， Sitting Ducks and Decoy Ducks: New Trends in the 
Indemnification of Corporate Directors and Officers， 77 Yale L.J. 1078 (1 968); William 
O. Douglas， Directors Who Don't Direct， 47 Harv. L. Rev. 1305 (1934); Frederick 
Dwight， Liability of Corporate Directors， 17 Yale L.J. 33 (1907). 
765 Myles L. Mace， Directors: Myth and Reality (Harvard Business School Press， 

1971). 
766 Id.， at 179耐 184.
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知っていても、取締役会議のために営業報告等を準備する際にかなりの注意が払われ

ている。第三に、会社が二つの危機的な状況に陥った場合には単なる助言機能を超え

て意思決定を行うことがある。まず、社長が突然死亡したりする場合には後継者の決

定を行うことである。また、会社の業績が非常に悪い場合には社長の退任を求めるこ

とである。しかし、取締役会が本来果たすべき以下の各種の役割は実際に果たされて

いない767
0 すなわち、第一に、会社の目標、戦略及び経営政策を決定することである。

これらの決定はもっぱら経営者によって行われている。第二に、経営者に対して鋭い

質問をすることである。典型的な取締役会議は活発な議論がなく、形式的であって、

短時間で終わってしまう。第三に、社長を選任することである。上記危機的な状況を

除いて、通常は社長自身が後継者を決定している。このように、 70 年代以前の取締役

会はその経営監督機能が限定的なものであり、かなりの程度において経営者に支配さ

れている。

(3) 70 年代における独立取締役制度の発展

しかし、 70 年代になると、取締役の独立性を促進する動きは次々と出てきた。まず、

70年代において、企業統治改革にもっとも積極的に取組んだのは SECであった。 SEC

は 1972年に、すべての公開会社に対して、社外取締役で構成される監査委員会の設

そを推奨する声明を発表したまた、特別訴訟委員会制疫の起源の部分ですでに検

討したように、 SECはその法執行強化の過程で会社に独立取締役の選任を同意判決の

形で要請し始め、加えて、自主開示プログラムを推奨し、企業が自主開示プログラム

に参加するためにも独立取締役からなる特別委員会の設置が必要であった。そして、

SECは 1978年に、委任状勧誘規良f1を改正して、その開示事項の範囲を拡大させるこ

とによって取締役会制度の改革を試みた769。すなわち、取締役候補者の過去 5年間の

内に、発行会社、またはその親会社・子会社、または関連会社との雇用関係、発行会

社業務執行役員との家族関係、発行会社の取引相手との関係を開示事項として追加さ

れた770
0 また、発行会社に常設の監査委員会、指名委員会、報酬委員会が設置されて

いるか、各々の委員会の役割に関する説明も開示しなければならない771
0 さらに、前

事業年度中に開催された取締役会議の回数、その全体の 75%未満の会議に出席しなか

った取締役がいれば、その事実をも開示しなければならない7720

また、 1977年、 SECの改革と向調して、ニューヨーク証券取引所は 1978年 7月 1

767 Id.， at 185醐 190.

768 SEC， Standing Audit Committees Composed of Outside Directors， Securities 
Exchange Act Release No. 9548 (March 23， 1972)， 37 Fed. Reg. 6850 (April 5， 1972). 
769 SEC， Shareholder Communications， Shareholder Participation in the Corporate 
Electoral Process and Corporate Governance Generally， Securities Exchange Act 
Release No. 15384 (Dec. 6， 1978)， 43 Fed. Reg. 58530 (Dec. 14， 1978). 
770 17 C.F.R. S 240.14a・10l. It em 6(b) of Schedule 14A. 
771 Id.， at It em 6(d)(1). 
772 Id.， at It em 6(e). 
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日より、経営者から独立しており、独立な判断を行使できる取締役のみから構成され

る監査委員会の

採用した773 0

を上場申請または上場維持の要件とするという新しい上場規則を

さらに、企業弁護士や経済界も自主的に最善の実務慣行を し始めた。まず、 ABA

の会社法小委員会は 1978年に取締役ガイドブックを公表した774 0 このガイドブック

では、経営に携わらない取締役が取締役会の過半数を構成すべきことを推奨し、また、

利害関係を有さず、かつ経営にも携わらない取締役のみで構成される指名委員会、経

にも携わらない取締役で、かっその過半数は利害関係を有しない取締役からなる報

酬員会及び監査委員会そ設置すべきことを提案している 775 0 そして、大企業の CEO

から構成される経営者円卓会議も声明を発表し、取締役会が過半数の社外取締役によ

って構成されるべきこと、過半数の非業務執行取締役からなる指名

t寺している 776 0

会の設置を

以上のように、 70年代において、取締役の独立性は SECの法執行と開示規制の強

化や証券取引所の自主規則の改正によって実質的に強化されてきた777 。その結果、取

締役会の経営監督機能が向上し、コストが高い株主派生訴訟制度の違法行為抑止機能

に頼る必要性が低下したのである。

2 日本法における違法行為抑止目的重視の原因…一経営監督機関改革の遅れ

アメリカ法における派生訴訟の 法目的に対する調整の動きは当然自本学界や

経済界に影響を及ぼしたが、第二章でみた通り、学界の強い反対を受け、アメリカの

ような制度改正の実現には至っていない。学界反対の根本的な理由は日本の経営監督

機関の無機能化であると忠われる。

(1) 経営監督機関の二重化

周知の通り、日本の大規模株式会社のほとんどは単一の経営監督機関を採用するア

メリカやドイツと違って、株主総会によって選任される取締役会と監査役(会)とい

う二つの機関が併存して代表取締役などの業務執行を監督するという経営監督機構を

採っている。この日本型の二重的経営監督機構は次の三段階にわたって形成されたも

のである。すなわち、第一段階として、 1890(明治 23)年の!日商法典は三権分立の思

773 N.Y.S.E. Company Manual A-29; 2 NYSE GUIDE (CCH)需2495H(1977). 

774 Committee on Corporate Laws， Section of Corporation， Banking and Business Law， 
American Bar Association， Corporate Director's Guidebook， 33 Bus. Law. 1591 (1978ト
775 Id.， at 1625欄 1627.

776 Statement of the Business Roundtable， The Role and Composition of the Board of 
Directors of the Large Publicly Owned Corporation， 33 Bus. Law. 2083， at 2108， 2110 
(1978). 
777 Gordonの研究によれば、アメリカの取締役会における独立取締役が占める割合は

1950年の 20%から 2005年の 73%へと著しく増加し、また、社内取締役が 1'"'-'2人だけで

残りは全部独立取締役であるという supermajorityindependent boardも普及してきた。

See Gordon， supra note 763， at 1473・1475.
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想、に基づ、いて、妹主総会が業務執行機関たる取締役とその監督機関たる監査役の両方

を選任するという経営管理機構を採用した。このような機関設計は基本的に 1899年

の新商法典に受け継がれた。これによって、監査役という単一艇の経営監督機関が形

成された。第二段階として、 1950(昭和 25)年の商法改正はアメリカ法を受継ぎ、取

締役会制度を導入した。取締役会は業務執行の決定を行うのみならず、取締役会によ

って選任された代表取締役の職務の執行を監督することにされた (1950年改正商法

260、261条)。一方、監査役の権限が会計監査に限定されることになった(同法 274

条 1項 )また、 1899年の新商法典が認めた、取締役・会社間の利益相反取引に対

する監査役の承認権 (1899年改正商法 176条)と、取締役・会社関の訴訟における監

役の会社代表権(同法 185条 1項)も取締役会に移された (1950年改正商法 261

条の 2、265条)。この改正によって、三権分立型経営監督機関たる監査役は実質的に

取締役会に吸収されれ形で廃止されることになったといえる 7790 第三段階として、

1974年の商法改正(昭和 49年法律 21号)は監査役の業務監査権限を復活させた (1974

年改正商法 274条 1項)。この改正によって、現在の二重的経営監督機構が完成され

た。

経営監督機関が二つ存在すると、必然的に機関問の権限分配の問題が生じる。代表

訴訟の提起・維持を阻止する権限、すなわち本稿のいう訴訟管理権限を提訴株主との

簡で再分配する仕組みを立法論的に考える場合、この二重的体制の存続を前提にする

限り、どの機関に訴訟管理権限を付与するのかの問題を真っ先に解決しなければなら

ない。 1974年改正商法は取締役・会社間の利益和反取引に対する承認権について 1950

年法のまま敢締役会の権限としながら(向法 265条)、取締役・会社院の訴訟における

監査役の会社代表権を業務監査権限と共に復活させた(同法 275条の 4)。また、この

規定によって、代表訴訟の提訴請求を受ける場合についても、監査役が会社を代表す

ることになっている780。監査役に取締役・会社間の訴訟代表権を付与したのは取締役・

会社間の利益衝突の防止のためであり、この会社訴訟代表権は訴訟手続について会社

を代表することだけを意味するにとどまらず、訴えの提起に関する意思決定も含まれ

るというのは通説であるしかし、取締役・会社間の利益相反取引についても同様

778 従来の監査役に対しては、実際上取締役に隷属してその任務を十分尽くしていなかっ

たとの批判がなされていたうえに、アメリカ法には監査役にあたる機関が存在しないため、

過程においてはその全廃論も出されたが、新法における株主の地位がアメリカ法にお

けるほど強力なものでないため、会計監査に限定する程度の機関を置くことが必要であっ

たと認められた。また、その資格を公認会計士に限定すれば、その意義が大きいが、当時

の公認会計士制度が確立したばかりで、その数があまりにも少ないので、このような改正

が行われたのである。鈴木 1 石井・前掲注 (434) 190頁参照。

779 倉沢康一郎「昭和二五年商法改正一一監査制度を中心としてj 岩崎稜先生追悼論文集

『昭和商法学史~ 38頁参照(日本評論社、 1996)。
780 第二章第三節のーを参照。

781 ト柳ほか・前掲注 (447)472-474頁参照〔鴻常夫〕。
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に利益衝突の防止の必要があるのに、その承認権を取締役会に与えているのはなぜで

あろうか。さらに、監査役が白ら会社の代表として取締役の責任を追及する窓思決定

権限を有することは当然に、取締役の責任を追及する代表訴訟の提起・維持を阻止す

る意思決定権限も有すべきであろうか。 、監査役の を追及する場合、その提

訴議求の宛先は代表取締役であると解されているが782、この場合の提訴の要否に関す

る意思決定権限はどの機関になるのであろうか。立法論的には、訴訟管理権限をどの

機関との間で分配すべきかについてはなお検討の余地があろう。しかし、後述するよ

うに、日本の取締役会と監査役(会)のいずれも代表訴訟の提起・維持を阻止できる

訴訟管理権限を適切に行使することが期待できない状況であるため、従来、この問題、

についてはあまり議論されて来なかった

(2) 監査役(会)制度の改革とその形骸化

戦後、企業不祥事が発生するたびに、日本の経営監督機関の形骸化問題が指摘され、

企業統治を強化するために度重なる商法改正がなされてきた。その改革の中心は監査

役制度の改革であった。主として、以下の改正がなされてきた。

まず、 1974 年の商法改正は上述した監査役の業務監査権限や取締役・会社間の訴訟

代表権を復活させた以外に、各種の訴え提起権(同法 247 条など)、取締役会への出席

権と意見陳述権(同法 260 条の 3) 784、会社に著しい損害を及ぼすおそれのある事実

を発見した取締役はこれを監査役に報告する義務(同法 274 条の 2) 、子会社に対する

業報告請求権と業務・財産状況調査権(同法 274 条の 3) 、取締役の違法行為に対す

る差止請求権(用法 275 条の 2) 、取締役が毎決算期に作成した計算書類とその付属明

細書を調査する土で監査報告書を作成して取締役に提出する義務(同法 281 条の 3、

281 条の心、を新たに追加した。このほか、会計帳簿・書類の閲覧・謄写請求権と取

締役に対する会計報告請求権在、取締役に対する営業報告請求権に拡張すると共に、

特に必要がある時という会社の業務・財産状況調査権の行使制限を撤廃して、いつで

も行使しうるように改めた(同法 274 条 2 項)。取締役が株主総会に提出する会

類に対する調査権もすべての議案と書類に対する調査権に拡張した(同法 275 条) 7850 

また、監査役の独立性を確保するためには、株主総会における監査役の選任・解任に

ついての意見陳述権(同法 275 条の 3) を追加したほか、監査役の任期を 1 年から 2

782 前田・前掲注 (560) 参照。

783 近時、不提訴理由通知制度の新設による提訴請求手続のアメリカ法への接近の動きに

伴い、この問題が議論され始めた。例えば、近藤・前掲注 (576) 論文。

784取締役会の招集通知は監査役に対しでも発すること(同法 259 条の 2) 、取締役会の招

集手続の省略に対する監査役全員の向意(同法 259 条の 3) 、取締役会に出席した監査役は

取締役会議事録に署名すべきこと(同法 260 条の 4 第 2 項)も併せて要求された。

785 ただし、小会社については、監査役の権限は従来通り会計監査に限定されており、本

文で述べた追加の権限のほとんどを適用しない (1974 年商法特例法 25 条)。
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年に延長し786 (同法 273条 1項)、取締役または支配人その他の使用人との兼任禁止

の範屈を当該会社からその子会社に拡大した(同法 276条)。さらに、監査役の選任決

議の定足数を定款によっても発行済株式総数の 3分の l未満に下すことができないと

した(同法 280、256条の 2)。

次に、 1981年の商法改正(昭和 56年法律 74号)は支配人及び使用人に対する営業

報告議求権 (1981年改正商法 274条 2項)、取締役会に対する取締役の違法行為に関

する報告義務と取締役会の招集権(同法 260 条の 3 第 2 項~4 項)、株主総会における

監査役の報酬|についての意見陳述権等の監査役報酬規定(同法 279条)、会社に jりする

監査費用の請求権(同法 279の 2) を新設した。また、大会社については、会計監査

人に対する報告請求権を追加したほか (1981年改正商法特例法 8条)、監査役は二人

以上でなければならないという捜数監査役市!と、監査役の互選をともって常勤の監査役

を定めなければならないという常勤監査役制を新たに採用した(同特例法 18条)。

その後、 1993 (平成 5) 年の商法改正は社外取締役からなる監査委員会の設置とい

うアメリカの要求のかわりに、監査役の任期を 2年から 3年に延ばした上で (1993年

改正商法 273条 1項)、大会社については、監査役の員数を「二人以上」から「三人

以上j に増やし、そのうち一人以上は、その就任の前五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という社外監査役制

度及び監査役会制度を新設した (1993年改正商法特例法 18条 1項、 18条の 2)。

さらに、 2001 (平成 13) 年 12月の商法改正は 1974年の商法改正によって認めら

れた監査役の取締役会への出席と意見陳述権を出席と意見陳述義務に変更し (2001年

改正商法 260条の 3第 1項)、監査役の任期をさらに 3年から 4年に延長した(同法

273条 1項)。そして、監査役の辞任に関する株主総会への意見陳述権(同法 275条の

3の 2)、取締役・社外取締役の責任軽減に対する同意権(同法 266条 9項・ 13項・

21項)、会社が代表訴訟の被告取締役に補助参加することへの同意権(同法 268条 8

項)が新たに付与された。大会社については、三人以上の監査役のうち半数以上は、

その就任前に当該会社又はその子会社の取締役、執行役又は支配人その他の使用人と

なったことがない者でなければならないというように、社外監査役の員数の増強と社

外性の厳格化が図られた (2001年改正商法特例法 18条 1項)。また、大会社の監笠役

の選任に関する議案への同意権及び議題・議案提出請求権を監査役会に新たに付与し

た(同特例法 18条 3項)。

最後に、 2005年会社法は基本的に上記の改正内容を引き継いだ上で、会社監査人の

報酬等の決定に対する同意権を監査役(会)に新たに付与した(会社法 399条)。

以上のように、 1974年以来の監査役制度の改革は監査役の権限強化とその独立性の

786 この任期は、単に 2年を超えないとされている取締役の任期と異なり、就任後 2年内

の最終の決算期に演する定時総会の終結の時までというように確定されているので、定款

による短縮と延長ができないと解されている(同法 280条による 256条 3項の準用がない)。
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確保を中心に行われてきた。しかし、以下で述べる、 1950年商法改正以前から形骸化

が指描され続けてきた監査役制度の運用実態と制度自体の欠陥から見ると、これまで

の改革は明らかに不十分なものである。

まず、日本の上場会社では、一般大衆株主の議決権行使インセンチィブの欠如と株

式の相互保有の状況下では、株主総会の決議結果は実質的に経営陣の怠向によって定

まるため、株主総会への監査役の選任・解任などの議案提出権を有する者は実質的に

監査役の人事権を握ることになる。そして、後述する取締役会の形骸化によって、監

役の人事は実質的に経営のトップである代表取締役の意向に沿って決まることにな

るため、監査役は実質的に業務執行取締役の影響下にあって、その独立性や中立性が

確保されにくい。確かに、 2001年の商法改正によって、監査役の半数以上が社外監査

役であることが義務付けられたが、その就任前に当該会社又はその子会社の取締役な

どとなったことがない者というその社外性の定義は、中途半端なものである。この定

義によれば、親族関係にある者はもちろん、親会社や関連取引先の関係者なども社外

監査役となりうる。実際に、 2011年 7月の実態調査によれば、 45.7%の社外監査役の

前歴は、親会社や大株主の役職員、または取引先の役職員である 787。しかも、従業員

出身の業務執行者が多い日本の上場会社では、業務執行者が社内のヒエラルキーの中

で白分たちよりも下位にある者を監査役として選任してきた蓋然性が高し'¥ 7880 上記

態調査によれば、 90%以上の社内監査役の前歴は副社長クラスから部長クラスまでで

ある。したがって、監査役が実質的に業務執行者に対する監督機能を果たすことが困

難である。確かに、上述した一連の商法改正によって、監査役の選解任・辞任につい

ての株主総会における意見陳述権は監査役に付与したが、株主総会形骸化の状況下に

おいては、意見の陳述は形式に過ぎない789。また、監査役の選任に関する議案への向

窓権や議題・議案提出請求権も監査役に付与されているが、監査役候補をリクルート

するためには、代表取締役がそれに関与せざるを得ないことが多く、現実には代表取

締役の意向に沿った者が選任されるであろうから、監査役選任議案を監査役会で作成

することに、それほど大きな効果は期待できないように思われるし790、そもそも、上

記のような実態の下では、監査役が積極的に後継者の選任提案権を行使するとも忠わ

れない7910

787 日本監査役協会「定時株主総会前後の役員等の構成の変化などに関するアンケート集

許結果 -第 12回インターネット・アンケート(監査役設置会社版 (2011年 9月

29日)協会ホームページより G

788 和田宗久「公開型株式会社におけるガパナンス制度の変遷と課題J稲葉威雄口尾崎安

央『改正史から読み解く会社法の論点~ 94頁参照(中央経済社、 2008)。

789 三枝一雄「各種監督機関の形骸化と株主の監督是正権」法律論叢 61巻 4・5合併号 552

(1989)。

790 前田雅弘「企業管理と法J W岩波講座現代の法( 7) 企業と法~ 77-78頁(岩波

1998)。

791 上 役協会の調査結果によれば、社内監査役候補者について、監査役 が提
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次に、その運用の実態はともあれ、業務執行者の任免権を持たない者が業務執行者

の監督を行うという制度自体は大規模公開会社を念頭に置く限り、欠陥があるといわ

ざるを得ない7920

このように、監査役が制度的に取締役の人事権在持たず、逆に取締役が実震的に監

査役の人事権を握っている状況では、監査役に業務監査権限を与えてもそれが有名無

実となるのは当然のことである 793。したがって、代表訴訟の提起の要否について監査

役の判断を尊重できるような状況ではないし、仮にそういう仕組みを創設しでも機能

しないであろう O

(3) 取締役会制度の改革とその形骸化

監査役制度の頻繁な改正と比べて、取締役会に対する改正の頻度が多くない。取締

役会の経営監督機能を強化するためには主として、以下のような改正が行われた。

まず、 1981年商法改正は、従来解釈として認められていた取締役会の監督権限を明

文で定め (1981年改正商法 260条 1項)、各取締役の白覚を促し、取締役会の活性化

を図った794。そして、経営の実権の代表取締役への集中により形骸化しているといわ

れる取締役会の機能を回復させるために795、重要財産の処分・譲受、多額の借財、支

配人その他のの重要な使用人の選任・解任、支広その他の重要な組織の設置・変吏・

廃止、その他の重要な業務執行、を取締役会の専決事項として定めた(防法 260条 2

項)。さらに、 3か月に 1回以上の取締役会に対する業務執行状況の報告を取締役に

務付けた(同法 260条 3項)。このほか、取締役の競業取引の承認機関を取締役・会

社間の利益松反取引の場合に合わせて株主総会から取締役会に移し、これに伴い、介

入権の行使機関も取締役会に移した(同法 264条)。また、利益相反取引規制を明文で

間接取引に及ぼすことにしたうえ(同法 265条)、競業取引または利益相反取引をなし

た取締役の取締役会に対する報告義務を追加した(同法 264条 2項、 265条 3項)。

次に、 2002 (平成 14)年商法改正は、大会社及びみなし大会社について、アメリカ

などのいわゆるモニタリング・モデルを参考にして設計された委員会等設置会社制度

を選択制として導入した (2002年改正商法特例法 1条の 2第 3項)。具体的には、専

門の業務執行機関である執行役が置かれ(同特例法 21条の 5第 1項、 21条の 12第 2

、取締役会の業務執行の意思決定権限も大幅に執行役に委任することが認められた

案した会社は全体で 4.0%、社外監査役候補者について、監査役(会)が提案した会社は

5.6%、執行部門と監査役(会)が、それぞれ候補者を提案し、協議・調整の上候補者を選

定した会社は 3.6%といずれも少数にとどまっており、監査役(会)が提案した会社は 1

割程度にとどまっている。一方、代表取締役等執行部門が候補者を選定し、監査役(会)

として同意した会社数が全体で 89.6%と最も多くなっている。

792 大杉謙一「監査役制度改造論j 商事法務 1796号 4頁 (2007)。

793 三枝・前掲注 (789)552 

794 北沢正啓「会社法根本改正の計画とその一部の実現J北沢正啓先生古稀祝賀論文集『日

本会社立法の歴史的展開~ 453頁(商事法務研究会、 1999)。

795 北沢・前掲注 (794)452 
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(同特例法 21条の 12第 1号)、取締役会の監督機能の強化として、それぞれ取

締役三人以上で組織する指名委員会、監査委員会、報酬委員会という三つの委員会を

取締役会の中に設置しなければならず、監査委員会と機能が重複する監査役は置かれ

ないとされたうえ(同特例法 21条の 5)、各委員会につき、その過半数は、社外取締

役であって執行役でない者でなければならない(同特例法 21条の 8第 4項 7960 他

方、従来の監査役制度を採用し続ける大規模株式会社についても、できる限り機動的

な会社経営が可能となるようにするために、重要財産委員会制度を導入した797
0 すな

わち、大会社又はみなし大会社であって、取締役の員数が十人以とで、かつ、そのう

ち編入以 kが社外取締役であることを条件として、重要財産の処分及び譲受、多額の

借財に関する決定を、三人以上の取締役によって構成される重要財産委員会に委任す

ることが認められた(同特例法 1条の 3以下)。企業側が白主的に委員会等設置会社制

度または重要財産委員会制度へ移行すれば、社外取締役の登用が促進されることにな

る。

最後に、 2005年会社法は上記重要員才産委員会制度に一定の修正を加えた上で特別取

締役による取締役会決議の制度として再構成し、また、 と記委員会等設置会社制度に

ついても一定の変更を加えた上で委員会設置会社に名称変更しただけで、取締役会に

対する実質的改正はない7980

以上のように、取締役会制度に対してー定の改革を行ってきたが、以下で述べる制

度自体の欠焔と制度の運用実態からみると、これまでの改革は中途半端なものといわ

ざるを得ない。

まず、従来の日本の取締役会制度は自己監督の矛盾を抱えていることが指摘されて

きた7990 すなわち、アメリカ法上の役員 (officer)は、その地位が取締役会のメンバ

ーである必要がなく、純然たる業務執行機関として取締役会の下部に置かれているた

め、業務の執行と監督の分離が図られているが、日本法上の業務執行機関である代表

取締役は取締役の資格を前提としており、しかも、代表取締役の員数制限がないため、

業務の執行と監督が分離されていないことになる。

また、日本の大規模株式会社では、従業員出身の社内取締役がi取締役のほとんどを

占めている。 2009年 3汗のアンケート調査によれば、社外取締役のいない会社数が回

答会社全体の 49.6%と約過半数を占め、一人いる会社が22.3%、二人いる会社が 12.8%、

796 ただし、取締役会の構成員の過半数が社外取締役である必要がない。

797 始関正光「平成一四年改正商法の解説 (9)J 商事法務 1646号 4頁 (2002)。

798 取締役会に関する改正事項は取締役の解任決議の緩和(会社法 341条)、取締役会決議

省略の許容(会社法 370条)、取締役会への報告省略制度の新設(会社法 372条)ぐらい

である。

799 例えば、酒巻俊雄「業務執行機関の権限j 竹内昭夫=龍田節編『現代企業法講座 (3) ~ 

266-268頁参照(東大出販会、 1985)。
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一人いる会社が 8.1%、四人以上いる会社が少数にとどまる 800。しかも、上述した 2011

年 7月の実態調査によれば、監査役設置会社を採用する上場会社では、 50%以上の社

外取締役の前歴または現職は、窺会社や大株主の役職員、または取引先の役職員であ

λ801 
CY 。

さらに、従業員出身の取締役が多いと、必然的に従業員の地位を兼ねるいわゆる使

用人兼務取締役の比率が高くなり、その結果、取締役会の中で代表取締役を原点とす

るヒエラルキーが構築されてしまい、取締役の任免権は監査役と同様に、実質的には

経営のトップである代表取締役の手中にあるため、取締役会のメンバーの独立性が確

保されにくい o また、会社の意忠決定機能は実質的にこのヒエラルキーの上位にある

取締役によって構成される常務会や経営委員会等に委ねられている 8020 上記アンケー

ト調査によれば、多くの会社で、取締役会の開催回数は月 1屈で、 1回あたりの平均

所要時間は 1-2時間程度で803、にもかかわらず、取締役会の付議事項が多いことに照

らすと、業務執行に関する重要な意思決定は実質的には取締役会以外の経営委員会等

においてなされていると推測できる 8040

確かに、社外取締役の設置を条件とする委員会設置会社制度と特別取締役による取

締役会決議制度は創設されたが、当該会社又はその子会社の業務執行取締役若しくは

執行役又は支配人その他の使用人でなく、かつ、過去に当該会社又はその子会社の業

務執行取締役若しくは執行役又は支配人その他の使用人となったことがない者という

緩い社外性の (会社法 2条 15号)はともかく、そのいずれも選択制として導入さ

れているため、当初からあまり利用されないことが予想された。実際に委員会設置会

社を採用する上場企業数が極めて少数にとどまっており、しかも、減少傾向にある 80に

また、特別取締役による取締役会決議制度もほとんど利用されていない8060 結果とし

ては、従来指摘されてきた取締役会の形骸化問題について抜本的な改善措置が講じら

れていないことになる。また、日本の自主規制機関もこのような現状の打破に積極的

な役割を演じていない

800 取締役会の構成・開催の状況J路事法務 1867号 18頁 (2009) 。

801 前掲注 (787) 参照。

802 北村雅史「取締役の地位の変遷J岩崎稜先生追悼論文集『昭和商法学史 359頁(自

本評論社、 1996)。

803 前掲注 (800) 参照。

804 神作裕之「取締役会の実態、とコーポレート・ガパナンスのあり方」商事法務 1873

19頁 (2009) 。

805 日本取締役協会の調べによると、委員会設置会社を採用する上場企業数は 2008年と

2009年の 71社をピークに、 2011年 8月時点の僅か 62社に減少している。「委員会

会社リスト(公開企業) J協会ホームページより。

806 前掲注 (800) 25頁参照。

807 日本のもっとも重要な自主規制機関である東京証券取引所は 2009年 12月の上場規程

の改正で、 1 名以上の独立役員(会社法上の社外取締役または社外監査役)の確保とその

確保状況の開示を要求しただけである(東証有価証券上場規程 436条の 2、同施行規則 211
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このような取締役会の無機能化の現実の下で、アメリカのような訴訟委員会制度の

導入に反対する意見が多いまた、仮にアメリカ法のような権限分配メカニズムを

導入しでも、独立取締役がほとんど見られない日本の公開会社にとっては機能しない

であろう。

3 中国の経営監督機関の現状と中国法への提言

(1) 中国法の経営監督体制

中国会社法は株主総会によって選任される取締役会と監査役会という二つの機関が

併存して取締役会長や支配人の業務執行を監督するという経営監督機構を採っている。

1993年の出会社法においても、 2005年の新会社法においても、取締役会の経営監督権

限が明文化されていないが、業務執行者たる取締役会長や支配人の選任・解任権限が

取締役会にあるため CI日法112条2項9号、 113条1項ニ新法110条、 114条)、当然に経営

監督権限を有すると解することができょう。独任制の監査役制度を採用していないこ

とと、監査役会の中に一定比率の従業員代表を含まなければならないことを除いて、

基本的に日本法と同様に二重的経営監督体制が採用されている。

そこで、日本法と同様に、経営監督機関に対する代表訴訟の阻止権限の付与を立法

論的に考える場合、どの機関に付与すべきかという問題が生じる。!日会社法は監査役

会が会社に代わって取締役などの責任を追及する権限を定めていなかった。新会社法

は株主の提訴請求を受けた場合、監査役会が取締役などに対して訴訟を提起できるこ

ととした(新法 119条、 54条6号)。しかし、この規定は監査役会の訴訟提起権を定め

ているが、株主の代表訴訟の提起・維持を阻止する権限も監査役会に付与すべきかに

ついては改めて検討する余地があろう。以下では、中国における取締役会と監査役会

の制度現状をそれぞれ確認するうえで、比較法研究から得た示唆を踏まえて、私見を

述べたい。

(2) 取締役会制度の現状

旧会社法では、敢締役会の法定権限として、①株主総会の招集と総会に対する事業

の報告、②株主総会決議の執行、③会社の経営計画と投資案の決定、④年度予算案と

決算案の作成、⑤利益処分案と損失処理案の作成、⑥資本金の増減案と社債発行案の

作成、⑦合併・設立・解散案の作成、⑧会社内部管理機構の設置の決定、⑨支配人を

選任・解任し、支配人の指名に基づいて副支配人と財務責任者を選任・解任し、これ

らの者の報酬を決定すること、⑩会社の基本的管理制度の制定、という十項目が列挙

されている(旧法 112条2項)。この規定から見ると、取締役会は株主総会決議の執行機

関であると同時に、会社の業務執行の基本的事項に関する意思決定機関でもある。そ

して、取締役会の決議の執行は取締役会が選任する支配人の専属権限とされているた

め( I司法119条1項)、支配人が純然たる業務執行機関として設置されなければならない。

条 4項 5号・ 226条 4項 5号)。
808 例えば、落合誠一『会社法要説~ 145頁(有斐関、 2010)。
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しかも、支配人は取締役の資格を要しないため、アメリカ法における役員の法的地位

と類似する。ここまで見ると、!日会社法上の業務執行と監督体制は日本法のような白

己監督の矛盾を抱えていないように見える。

しかし、!日会社法は、単一の法定代表人制度を採用しており、その唯一の会社の代

表権を取締役会長に付与しているため(1日法113条2項)、支配人とは別の、もう一つの

業務執行機関として取締役会長を定めている。そして、取締役会長に取締役会決議の

実施状況を監督する権限を付与している( 1日法114条2項)。しかも、!日会社法は、取締

役会がその閉会期間中にその権限の一部を取締役会長に委任することを認めている

(旧法 120条1項)。そのため、対外的業務執行権限と業務執行に対する監督権限の両

方を有する取締役会長は実質上経営のトップになり、制度的にはやはり自己監督の矛

盾を抱えていることになる。しかも、取締役会は年に最低2回の開催しか要求されてお

らず( 1司法116条1項)、他の取締役による代理出席も明文で認められている(旧法 118

条1項)。さらに、取締役会に対する取締役会長と支配人の報告義務が規定されておら

ず、また、取締役会の招集が取締役会長の権限だとされ(1日法114条1項1号)、各取締

役の取締役会の招集諸求権も規定されていない。したがって、取締役会制度が形骸化

する余地が大きい。

そして、本節ーの3で検討したように、国有資本の支配によって生じている内部者支

配の状況の下で、取締役の会社内部出身比率が高く、使用人を兼任する取締役が多い。

その結果、取締役会内部に上下関係が形成され、取締役会の形骸化が現実となる。

の上、会社法は支配人と取締役の兼任を禁止していないため( IB 法120条2項)、取締

役とりわけ取締役会長が支配人を兼任する場合が多い。したがって、取締役会が経営

監督機関としてほとんど機能していない。

取締役会の経営監督機能を回復させるために、 2001年 8丹、証監会は「上場会社に

おける独立取締役制度の導入に関する指導意晃J (1 関於在 t市公可建立独立董事制度

的指導意見ハ以下は「指導意見」と略す)を公布し、全上場会社に対して、 2002年

6月初日までに二人以上の独立取締役の設置、 2003年 6月初日までに取締役会の 3

分の 1以 k に当たる独立取締役の設置を義務付け、そのうち、少なくとも一人が会

の専門家でなければならない。そこでいう独立取締役とは、「会社で取締役以外の職務

を担当しておらず、かつ、当該上場会社およびその主要株主との間に、独立の客観的

判断を妨げるおそれのあるような関係が存夜しない取締役であるJ と定義され、その

うえ、具体的な欠格事由も定めている。そして、最大五社の上場会社で独立取締役を

兼任できる O さらに、独立取締役の特別権限として、重大関連取引の承認権、外部監

人の選任・解任に関する提案権、臨時株主総会・取締役会の招集提案権、外部監査

機関と顧問機構の単独雇用権、株主総会開催前の委任状勧誘権限が付与されているほ

か、独立取締役は取締役会または株主総会に対して、取締役候補者の指名、取締役・

上級管理人員の選任・解任・報部号、重大関連取引、及び中小株主の利益を損なうおそ
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れのある事項などについて、独立意見の発表義務も定められている。

の後、 2002 年 1 丹、証監会が国家経済貿易委員会と共同で公布した「上場会社企

業統治準郎(上市公可治理準則 )J において、「指導怠見」で採用された独立取締役制

度を再度強調した。 2003 年末時点で、ほとんどの上場会社が要求通りに独立取締役を

設置した O しかし、「人情取締役」や「花瓶取締役j と郷捻されているように、独立取

締役制度が期待通りの機能を果たしていないことは指摘されている809。その理由とし

て、独立取締役の職務時間の制限や経営情報の不足も挙げられているが、主として以

下のような原因が考えられる。

まず、もっとも重要な原因はその独立性が確保されていないことである。「指導意見J

では、取締役会と監査役会以外に、単独または合計で 1% 以上の株式を有する株主にも

独立取締役の候補者指名権を与えているが、高度な集中と高度な分散が同時に存在す

る中国の株式所有構造の下では、大株主以外にこの権限を行使できる者は極めて少な

い。また、過半数の独立取締役からなる指名委員会の設置も上場会社の選択に委ねて

いる。そのため、国有資本による支配とそれに起因する内部者支配の状況下では、ほ

とんどの独立取締役は大株主と取締役会によって指名されているというのが現状であ

る810。

そして、「指導怠見j が定めている独立取締役の独立意見発表義務と特別権限の多く

は提案性のものにとどまっており、また、一部は意思決定の性質を帯びるが、その範

囲は限定的であるため、独立取締役が会社経営に対する影響力は限られているといわ

ざるを得ない8110 また、独立取締役の独立性が確保されていない現状では、このわず

かな権隈でも行使されていないというのが現状である812
0

さらに、一人一議決権の原則の下では、 3分の 1の独立取締役の設置を義務付ける

だけでは支配株主に支配さている取締役会の決議に影響を及ぼしたり、変更そそ加えた

りすることが国難である 813。また、アンケート調査によれば、実際、ほとんどの独

取締役は大株主や実質的支配者と異なる意見を発表したり、取締役会会議で棄権

反対票を投じたりすることがない8140

新会社法は独立取締役の設置を上場会社に義務付けたが、具体的な規定の制定を

務院に委ねているため(新法 123 条λ上記証監会の命令が依然として有効であり、独

809 王天習『公可治理与独立叢事研究~ 220-221 頁(中国法制出版社、 2005) 。

810 最近のサンプル調査によれば、 98.7% の独立取締役は取締役会 (7 1. 7%) 、支配株主

(22.7%) 、大株主 (4.33%) によって指名されている。上証聯合研究計画第二十期『上市

公司独立董事角色定位、職責与責任~ 3 頁参照 (2010) 。

811 周友蘇・前掲注 (660) 106 頁〔周友蘇〕。

812 あるアンケート調査によれば、ほとんどの独立取締役は「指導意見Jが定めている権

限を行使したこともなく、行使する予定もない。李明良「中国上市公司独立董制度辺縁化

問題研究J 王保樹編『転型中的公司法的現代化~ 131 頁(社会科学文献出販社、 2006) 。

813 周友蘇・前掲注 (660) 106 真〔周友蘇〕。

814 李明良・前掲注 (812) 131 頁。
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立取締役制度に変更が生じていない。ただ、新会社法は取締役会制度に一定の変更を

加えている。主としては以下のような改正が行われた。まず、支配人が重要な業務執

行権限を有しながら、対外の代表権を有しないという問題を解決するために、新会社

法は単一の法人代表人制度を維持しながら、会社が定款に基づいて法定代表権を取締

役会長または支配人に与えることができるように一定の定款自治を認めた(新法 13

条)。また、取締役会がその閉会期間中にその権限の一一部を取締役会長に委任すること

ができるという規定も削除された。これはおそらく取締役会長に過度の権限集中を緩

和するためであろう。しかし、取締役会長が既得している重要な会社代表権を支配人

に譲ることがあまり考えられないであろう。また、権限委任の規定が削除されでも、

禁止しているわけでもない。しかも、支配人の権限について、新会社法は従来の法定

権限事項を列挙いていながら、完全な定款自治を認めているため(新法 114条 2項、

50条 2項)、業務執行権限が取締役会長にさらに集中し、極端的には日本の代表取締

役に近い地位を得ることも可能となる

このほか、新会社法は 10分の l以 tの議決権を有する株主、 3分の 1以上の取締役

または監査役会に取締役会の招集請求権を新たに付与し(新法 111条 2項)、 i二場会社

の特例として、取締役会の決議事項に関連関係を有する取締役の議決権行使を禁止し

た(新法 125条)。これらの借置は取締役会の機能強化に有用であるが、根本的な解決

策ではなく、その効果は限定的であろう。

以上のように、中国は取締役会制度に品定の改革を施してきたが、その効果は今

つである。中国上場会社上位百社を対象とする 2011年度の企業統治評価報告によると、

取締役会の運用状況が依然として改善されておらず、平均会議回数と平均出席率が逆

に低下し、委員会設置会社の数と委員会の会議回数も基本的に変わっていない8160

説では、アメワカ法のような提訴請求制度や訴訟委員会制度を導入すべきであるとい

う見解もあるが817、以上のような取締役会制度の現状からみると、中国の株主代表訴

訟制度はアメリカ法のように、一定の場合に、訴訟管理権限を取締役会に与えるよう

に変更すべきではないであろう。また、日本と同様、変更しでも独立性の要件を厳格

に解する限り、機能しないであろう。

(3) 監査役会制度の現状

!日会社法によれば、監査役会は三人以上から構成し、そのうち、従業員によって

815 もっとも、前述したように、取締役会長が支配人を兼任する場合が多いので、可能性

ではなく、実際には日本の代表取締役とさほど変わらないであろう。しかも、単一の法人

代表制であるため、日本の代表取締役よりも権限が集中していると評することができょう。

816 中国社会科学院世界経済与政治研究所公可治理中心=甫識諮詣 u2011年中国上市公可

100強公司治理評価j] 22-25頁参照。

817 例えば、黄輝「中国股東派生訴訟:理論分析与実践前景 j 王保樹主編『実践中的公司

法j] 473頁(社会科学文献出版社、 2008);局林彬・前掲注 (688)442頁;笠 rJ 向林「商事

経営判断準員IJ与股東代表訴訟的駁回j 経済与社会発展第 3巻第 5期 96頁以下 (2005)。
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出される一定比率の従業員代表をいなければならず、 役は取締役、支配人と財務

責任者との兼任も禁止されている(1日法124条)。そして、監査役会の権限として、財

務検査権、取締役と支配人に対する監督権、取締役等の違法行為の是正議求権及び株

主総会の招集提案権を定めていた( 18 法126条l項)。しかし、監査業務を行うにはこ

れらの権限だけでは明かに不十分である。

2002年1月に公布された「上場会社企業統治準見JJの第67条では、監査役会は取締

役、支配人その他の高級管理人員、内部と外部の会計監査人員に対して監査役会会議

への出席を要求し、関係問題への回答を求めることができると定めた。

新会社法は、その改正過程において監査役会制度の廃止論も出たが、結局、従来の

一重監督体制を維持したまま、監査役会に一定の改正を加えた。まず、取締役会が株

主総会の招集・主宰職務を履行しない場合における株主総会の招集・主宰権(新法 102

条2項、 54条1項4号後段)、取締役や高級管理人員の解任提案権(新法 119条1項、 54

条1項2号)、株主総会への議案提起権(新法 119条1項、 54条1項5号)、株主の提訴請求

を受けた場合の取締役などに対する訴え提起権(新法 119条1項、 54条1項6-号)、取締

役会の出席権および取締役会の決議事項に対する質問または意見陳述権(新法 119条1

項、 55条1項)、監査役会招集提案権(新法 120条1項、 56条1項)を新たに追加した。

そのほか、会社が監査役の職務執行に伴う費用を負担する義務も明文化された(新法

119条2項、 57条、 55条2項)。また、監査役

求された(新法 120条1項前段)。

は少なくとも6か月に1囲の開催が要

以上のように、監査役会の権限拡充などが図られたが、監査の実効性が向上したと

いう評価が見当たらない。その原因は日本法と類似する。すなわち、まず、実態的に

は、従業員代表はもちろん、株主代表としての監査役もほとんど企業内部出身であり、

経営のトップである取締役会長などが実質的に監査役の人事を握っているため、監査

役との間で上下関係が形成されている8180 部下に上司の監督を期待するのは難しいで

あろう。また、実務では、取締役会または支配人が監査役会を督促して事件を調査さ

せたり、問題の処理意見を提出させたりするという怪現象もしばしば見られるため819、

取締役会と監査役会の上下関係を如実に表している。しかも、ほとんどの駐査役は使

用人や他の仕事と兼任しており、常設の事務局も設置されていない場合が多い。さら

に、業務執行者の人事権を持っていないため、制度自体にも限界がある。また、日本

法のような独任制を採用しておらず、常に合議機関として監査業務を遂行しなければ

ならないことも駐査の実効性を損なう。

学説では、監査役会はその構成員の独立性と公正性が確保されていれば、提訴しな

818 常健 z 鏡常林「完善我国公司監事会制度的法律思考JW 中国商法学精翠~ 215真(機械

工業出版社、 2002)。
819 彰文革「人人証券交易所的視角看我国上市公司治理的完善j 甘培忠:楼建波編『公司治

理専論~ 243頁(北京大学出版社、 2009)。

-176綱



いことが会社最善の利益になると判断した場合に、経営判断原則に基づき、代表訴訟

を終結させることができるという意見もあるが820、このような臣査役会の形骸化の現

状では、独立な監査役が果たして確保できるのかは大いに疑問に思う。したがって、

私見によれば、現段階においては、監査役会に訴訟管理権限を分配することは望まし

くない。

三 株主総会に訴訟管理権限を与えるべきか

1 比較研究からの示唆

序章でも分析したように、株主総会が一般の中小株主の意向を反映できる場合は、

会社の過半数の所有者の意思を尊重しているため、訴訟にかかる費用が便益を上国つ

でも、通常の民事訴訟と同様であり、提訴者自身の判断に基づいて訴訟にかかるコス

トを負担していると理解することができ、特に立法目的調整の問題白体が生じないこ

とになる。

イギリス判例法は基本的に株主総会に訴訟管理権限を付与している。株主が代表訴

訟を提起・追行できるのは資本多数決原則の例外にあたる場合に限られ、株主代表訴

訟の適用範囲がかなり少ない。しかも、どういう場合に資本多数決原期の例外にあた

るかについてはその線引きが難しい。

これに対して、アメリカ法と日本法はそもそも株主総会に対する提訴請求白体を要

求していない。これは代表訴訟が提起される度に株主総会を開催する非効率性の観点

から正当化できるかもしれない。しかし、本稿が繰り返し主張するように、株主総会

の無機能化の現象に対応するために、株主総会中心主義から取締役会中心主義への法

制度的移行がその根本的な原因であると考えられる。現代の公開会社では、一般大衆

株主は議決権を行使するインセンティブが低く、株主総会は実質的に会社経営者に牛

耳られているため、株主総会が一般の中小株主の意向を反映できるという上述した前

提は成り立たず、法が株主総会中心主義を堅持することは反って株主の利益保護に不

利である。このため、イギリス判例法の立場が批判されてきた。

2 中国法への提言

中国では、株主総会に訴訟管理権限を分配すべきかという問題に触れた文献自体が

少ないが、その中で、株主総会に対する提訴請求を要求すべきではないと明白に主張

する見解がある G その理由としては、①株主総会招集のコストがかかること、②取締

役会または駈査役会との関の権限衝突の問題が生じること、③株主の提訴にききるまで

の待機期間をさらに伸ばすことになること、を挙げている821。これは効率性と会社機

820 例えば、朱静秋「股東派生訴訟前置程序浅論」第四届亜チH企業法制論壇『股東派生訴

訟的理論与実務~ 101頁 (2007、上海) ;察元慶「論公司機関在股東代表訴訟中的権限」

法学 2005年第 10期 124
821 劉俊海・前掲注 (653) 266 頁。
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関問権限分配の角度から考えた理由であろう。

これに対して、すでに検討したように、会社法改正の前後を通じて、提訴請求の宛

先の設計については監査役が責任追及の対象とする場合には株主総会に提訴請求すべ

であるとする意見がある 8220 しかし、これらの意見は共通して、あくまでも株主総

会の訴訟提起決議を尊重し、訴訟を提起すべきでないと決議しでも提訴株主の判断を

している。したがって、これらの見解は原告株主と株主総会の問で意見対立が生

じる場合に、株主総会に優先的に訴訟管理権限を与えるべきであることを主張するも

のではなく、あくまでも株主総会による訴訟提起の決議に期待して、会社自身による

訴訟の提起を促進する狙いだといえる。

既述したように、中国会社法は取締役などの岳口取引や競業行為の承認権などの多

くの重要な権限を株主総会に与えており、ある意味でまだ株主総会中心主義を堅持し

ているため823 、株主総会に優先的に訴訟管理権限を与えることはむしろ現行中国会社

法の立場と合致すると忠われる。では、中国の現状から考えて、株主総会に訴訟管理

権限を付与すべきであろうか。

まず、支配株主または実質的支配者としての大株主による権限濫用を原因とする株

主代表訴訟では、仮にこれらの利害関係を有する株主の議決権を停止しでも、一般大

衆株主の無機能化の角度から考えると、日米と同線に、株主総会に訴訟管理権限を付

与すべきでないであろう G

次に、支配株主または大株主による権限濫用と関係がない場合では、大株主の意向

を反映させるべきであろうか。上述したように、中国の上場会社の支配株主または大

株主は行政機関ないし国有持株会社である場合が多い。行政機関が支配株主または大

株主である場合、株主の議決権を行使するのは政府の官僚であり、上場会社に派遣さ

れてきた取締役なども公務員である場合が多いため、役人同士の庇い合いによって、

行政機関が派遣取締役などの責任追及の判断を下すことは現実的ではない。実際に、

会社不祥事を起こした派遣取締役は上場会社における役職が解任されでも、役人の地

位が失われることが少ないことから考えれば、行政機関が公正な提訴判断を下すこと

は期待しがたいであろう。また、支配株主または大株主が国有持株会社である場合に

は、内部者支配によって、そもそも上場子会社と親会社の取締役などの兼任現象が多

くみられる状況下においては、支配株主が公正な提訴判断を下すことも現実的ではな

いであろう。

以上から総合的に考えれば、中国法も日米と同様に、株主総会に訴訟管理権限を分

配することによって主要立法目的に対する調和を関るべきではない。

四 裁判所に訴訟管理権限を与えるべきか

822 第三章第三節ー参照。また、蒋大興・前掲注 (707) 27真。

823 第三章第一節二の 2参照。

-178 -



1 比較研究からの示唆

イギリス法とアメリカ法はいわゆる会社内部不干渉の原知によって、訴訟管理権限

は基本的に原告株主と会社機関(株主総会か取締役会か)との問で分配する。デラウ

ェア州最高裁は第二次の訴訟管理権販の分配の第二段階で裁判所がその自身の独立の

経営判断を適用して、会社の却下申立が認められるべきかどうかを決定すると判示し

たが、第一章で検討したように、この判示は裁判所に強自の経営判断を強制する趣

ではなく、行使するかどうかはあくまでも裁判所の裁量による。実際に裁判所が滅多

にこの権限を行使しないし、独自の経営判断を特別訴訟委員会の判断に置き換えるこ

とではなく、特別訴訟委員会の決定の合理性に対する審査を意味すると解されている。

また、アメリカの裁判所は代表の適切性要件に対する審査において、原告株主の提

訴動機に明らかな利益相反があると立証された場合にのみその適切性を奇定して、積

極的に職権で判断しない。

したがって、アメリカ法では、裁判所の役割は、可法審査基準に基づいて、または

独自の裁量権を行使して、取締役会と原告株主との間で訴訟管理権限の分配を行うだ

けであり、会社にとって訴訟が必要か否かに関する経営判断をしない。

日本法は形式的提訴請求手続の採用によって、訴訟管理権限分配のメカニズムを機

能させていないため、アメリカ裁判所のように訴訟管理権限の分配を行う役割もない。

2 中国法への提言

しかし、会社経営監督機関の独立性が担保されず、それに対する訴訟管理権限の分

配を行えない状況下では、中立的な立場にある裁判所に訴訟管理権限を与えることに

よって、代表訴訟制度の主要立法目的の調和を図ることも考えられる。中国では代表

訴訟における職権主義の適用範囲の拡大を主張する見解があるが824 、職権主義は会社

にとって訴訟が必要か否かという実質的な経営判断までを裁判所が行えることと当然

に河義ではない。一方、日本では、株主総会決議取消の訴えについて認められている

裁量棄却の枠組みを参考にして、代表訴訟についても、一定の場合に、裁判所による

裁量棄却を認めるべきであるという立法論が主張されている

しかし、総会決議取消の訴えにおける裁判所の裁量棄却の権限は果たして会社の代

わりに経営判断を行う性質のものであるかどうかについては疑問に思うし、そもそも

裁判所が経営判断を行う能力があるのか、または適しているのかという根本的な問題

がある。従来日本の裁判所が行ってきた訴権の混用にあたるかどうかについての審査

はあくまでも原告株主の提訴動機の違法性を審査するものであり、提訴動機の違法性

が明らかでない場合には、裁判所が代表訴訟の提起による費用と便益を比較する上で

824 越万一:越信会・前掲注 (693) 433 頁以下。

825 弥永真生「株主代表訴訟と裁量棄却」落合誠一先生還暦記念『商事法への提言~ 327 

頁以下(酪事法務、 2004) ;阿部一正ほか『取締役 (6) ~ 7J IJ冊商事法務 248 号 101 頁以下〔稲

葉威雄発言J(2002) 。
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訴訟のもたらす違法行為抑止機能をも勘案して訴訟の必要性を判断することは果たし

て可能であるのか。仮に可能であっても、裁判所が職権で自ら訴訟資料を収集しなけ

ればならず、大規模の公開会社を取り巻く複雑な環境を考えれば、その審理負担をか

なり増加させることになるため、可法資源の有限性から考えても果たして妥当である

のか。また、中毘においては、裁判官の資質がともかく、その独立性の問題がまだよ

く指掃されており、しかも、多くの上場会社の支配株主が地方政府であることと合わ

て考えると、裁判所にこのような経営判断権限在与えることは有益な代表訴訟の提

起を阻害することさえ考えられる。

したがって、代表訴訟では、ある程度の職権主義の拡張を認めるべきであるが、会

社内部における訴訟管理権限の分配メカニズムが機能できないからといって、裁判所

に会社の経営判断権限を与えることは現実的ではないし、中間の現実にも適合しない。

五 「他人J の範囲の問題

既述したように、中国現行法では、代表訴訟の対象とされる「他人J の範囲を如何

に解釈すべきかについて、問題となっている。この問題は主要立法目的の選択に付随

して考えるべきである。

アメリカ法は、代表訴訟の対象について基本的に制限がないが、 70年代以前におい

ても、訴訟管理権限の分配メカニズムは経営者や支配株主以外の第三者について機能

してきた。

これに対して、日本法は訴訟管理権限の分配メカニズムを機能させていないが、代

表の対象を基本的に取締役などの経営者に隈定されている。

そもそも、代表訴訟の違法行為抑止機能は会社の経営管理が任された者に対して

要であるが、純然たる第三者については会社の経営者に直接訴えられる可能性が高い

ため、代表訴訟の必要性が少ない。また、会社と取引関係にある第三者の場合、株主

に勝手に訴えられると、会社経営が不当に干渉されるおそれもある。したがって、上

記訴訟管理権限の分配に関する私見および中国の上場会社における深刻な支配株主に

よる権限濫用問題の現状を前提とすれば、日本法のように、「他人J の中には、支配株

、実質的支配者、発起人、精算人および会計監査人を含めるべきであって、それ以

外の純然たる第三者については代表訴訟の対象から外すべきである。

六 真の違法行為抑止目的重視の制度整備

以上のように、主要立法目的の選択について、比較法の考察からの示唆と中国の現

状から考えると、中国法は現行の制度をそのまま維持すべきであるというのが私見で

ある。これは高いコストを払ってでも、代表訴訟の違法行為抑止機能を重視すべきで

あることを意味する次善の制度選択である。

しかし、制度の建前として違法行為抑止目的を重視するといっても、実際の制度の
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利用状況から見ると、明らかに真の違法行為抑止機能が実現されていない826 。その原

因はすでに分析したように、 1%の持株要件の規定のほか、提訴手数料と勝訴株主の求

償権の問題にある 827 。したがって、 と述した 1%の持株要件の廃止のほか、代表訴訟

な非財産権 k の請求とみなすような明文規定を設けるべきこと、敗訴被告が負担する

法定訴訟費用以外の費用について勝訴株主が会社に対して合理的な範囲内で請求でき

るような明文規定を設けるべきこと、を合わせて主張する。

第三節結びにかえて

ー結論の総括

株主代表訴訟の提起に対する適切な制限はその経済的構造からの現実的要請だけで

はなく、不当な代表訴訟が利用されにくいという当該制度に対する社会的認識を変化

させることによって、当該制度自体の違法行為抑止機能を高めることにもつながると

いうふうに、社会心理学の観点からも正当化できるしかし、具体的にどのような

制限措置を取れば、会社の利益にかなわないような代表訴訟の提起を抑制しながら、

代表訴訟制度の機能、とりわけ企業統治にとって重要な違法行為抑止機能を減殺しな

いのかについては、極めて図難な立法課題である。

本稿はこの課題を滋訴防止策の設計と訴訟管理権限の分配という二つの問題に分解

したうえで検討してきた。結論としては、濫訴防止策の設計にしても、訴訟管理権限

の分配の設計にしても、ほぼ全面的に日本法の制度設計を推奨している。すなわち、

濫訴防止策については権利濫用などの一般的法理と担保提供制度という二段構えの制

度設計を推奨し、訴訟管理権限の分配については会社経営機関に一切の権限を与えな

いことを提言している O しかし、このような制度設計は明らかな濫用的な代表訴訟の

提起を制限することができるが、明確な濫用以外に会社の利益に合致しないような代

表訴訟の利用を制限することができない。このような結論は現段階における中国の経

監督機関と企業統治の現状を踏まえた上での妥協策であり、代表訴訟制度の企業統

治の健全性確保の機能を期待する制度設計である。

二今後の課題

以上のように、本稿では株主代表訴訟の濫用防止策と訴訟管理権限の分配問題を体

系的に検討してきたつもりである。しかし、本稿で検討したこれらの問題は代表訴訟

の提起の早期段階における制度設計にとどまっており、次で述べる各段階における問

題については検討できなかった。

826 第三章第二節ーの 1 参照。

827 第三章第二節ーの 2 参照。

に、代表訴訟提起以前の段階において、取締役

828 See James D. COX， The Social Meaning of Shareholder Suits， 65 Brook. L. Rev. 3 
(1999). 
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等の責任制限立法も代表訴訟制度の機能に重要な影響を及ぼす。 に、代表訴訟係

属中において、会社の被告側への補助参加をめぐる問題がある。特に、取締役会や監

査役会の経営監督機能がまだ期待できない現状下では、株主代表訴訟の違法行為抑止

機能を重視しざるを得ないという本稿の結論に基づけば、会社の被告側への補助参加

の問題がより重要になる。第三に、訴訟の終結段階において、訴訟の和解規制の設計

も重要な論点であろう。これらの問題に対するより体系的な検討を今後の課題として

取り組みたい O

また、本稿で提示した日本法的株主代表訴訟の制度設計は次善的なものであり、最

も理想な株主代表訴訟制度を構築するには今後、会社の経営監督機関の監督機能を如

何に有効させるかも今後の重要な課題である。

さらに、本稿では取締役の責任追及の重要手段としての株主代表訴訟制度を検討し

てきたが、そもそも本案審理段階で取締役の損害賠償責任の有無を判断するための基

準の設計や立証責任の分配は取締役の民事責任制度の違法行為抑止機能の有無を

する。本稿はこれらの問題についても検討で、きなかった。今後は、他の経営監督手段

の機能を意識しながら、取締役の民事実任の可法審査基準の構築を大きな研究方向と

していきたい。

最後に、中国の上場会社では支配株主の権限濫用現象が深刻であり、これに対処す

るためには株主代表訴訟制度だけでは不十分であり、少数株主を救済するためには直

接訴訟による救済の可能性を確立すべきである。この点に関しては、中国の新会社法

は株主が株主権を混用して、会社および他の株主に損害を与えた場合には、責任を負

わなければならないと明確に規定した(新会社法 20条 2項)。しかし、クラスアクシ

ョン制度がない中国では、少数株主による直接訴訟が今後果たして利用されていくの

か。仮に利用される可能性があるとすれば、支配株主または実質的支配者の認定基準

その責任要件をどのように設定すべきであろうか。今後、これらの問題についても

関心を持ちたい O
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