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1. は じ め に 

倉沢康一郎教授は ，会社法をはじめとして ，保険法 

，手形法，小切手法等の 諸分野にわたって ，広汎な研 

究を続けておられ ，すでに数多くの 論文・判例研究等 

を公表されている。 本書には， これらのうち 会社法に 

関する論文が 22 編 ( 判例解説 1 編を含む ) 収録されて 

いる。 これら 22 編のいずれにも ，倉沢学説が 鋭く詳説 

されているために ，読者にとって 非常に有意義であ 

り，われわれ 研究者にとっても ，本書は学術書として 

きわめて貴重な 著書であ る。 

本書の特徴は ，倉沢教授が「 序 」において述べてお 

られるように ，現代の株式会社法の 論理的構造につい 

ての教授自身の 根底的な考え 方が，一貫して 明らかに 

されている点。 こ あ る。 

なお，昭和 49 年の商法改正以後，法務省民事局参事 

官室から，株式，機関，計算・ 公開に関する 改正試案 

が逐次公表され ，本年 ( 昭和 55 年 )10 月Ⅱ口と 12 日の日 

本私法学会商法部会においても ， これら試案を 内容と 

する「株式会社法改正の 諸問題」が取り 上げられ， 法 

制 審議会の商法部割こおいても 審議を一応終えるに 至 

っている。 本書は，昭和 49 年の改正法およびこれらす 

べての試案の 細目にわたって 研究対象としているもの 

ではないが， 22 編のうち多くの 論文の中で，教授自身 

の試案に対する 考え方， あ るいは立法論が 展開されて 

いる点において ，本書の今日的意義が 認められよ う 。 

11. 本ヰ の 構成 

本書は，全部で 22 の章に分げられ ，各章はさらに 細 

分されているが ， ここでは，論題としての 草 だけを 紹 

介することにしょう。 

第 1 章 営利社団法人の 意義 

第 2 章 発起人の損害賠償責任について 

第 3 章 「みせ 金 」についての 商法上の考察 

第 4 章 資本の単位としての 株式と社員権 の単位と 

しての株式 

第 5 章 株券の効力発生をめぐる 判例と保険のあ り 

方 

章 案 6 取締役・監査役選任決議 取 消と既往関係の 

法的処理 

第 7 章 株主総会の決議の 暇 疵 

第 8 章 累積投票制度の 改正 

第 9 章 株式会社の社会的責任と 取締役 

男ェ 0 章 取締役の資格について 一業務監査機能との 

関連において 

第 Hl 葦 業務執行機関の 権 限と責任 

笛 12 章 取締役の監視義務について 

第 13 章 取締役の報告義務 

第 lA 章 管財人に よ る取締役等に 対する責任追及 

第 15 章 取締役の第三者に 対する責任の 消滅時効期 

間 ( 判例解説 コ 

第 16 章 会社役員の退職慰労金と 商法 269 条 

第 17 章 昭和 49 年改正商法における 監査役の資格・ 

選任・解任 

第 18 章 監査役制度の 改善策と問題点 

第 19 章 子会社の調査拒否権 

第刃章 中間配当の法的性格と 会社役員の責任 

第 21 車 社債発行神拡大の 問題点 

第 22 章 社債制度と株主・ 債権 者保護 

I11. 各章の内容 

(1) 第 1 章では，会社の 営利社団法人性の 意義が， 

民法および商法の 領域にわたって 究明され，会社概念 

に関する従来の 考え方について 検討が加えられてい 

る 。 

会社という団体の 法的性質については ，一般的に， 

営利社団法人であ ると説かれており ，「営利法人」の 

概念については ，学者はほとんど 一致して， もっばら 
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構成員の私益を 目的とし， したがって団体の 利益を結 

局何らかの形で 構成員に分配するものであ って，構成 

員の存在しない 財団には，営利法人はあ りえないもの 

と解している。 他方，営利法人というものは ，その法 

人の経営する 事業から利益を 獲得することを 要件とす 

るのみであ って，その得た 利益を何に使うかなどとい 

うことは，営利事業なりや 否や判定する 基準にはなら 

ない， という見解も 示されている。 

商法は，「本法二 於テ 会社 トハ 商行為 ヲ為 ス フ業ト 

スル目的 ヲ以テ 設立シタル社団 ヲ謂フ 」 (52 条 ) と定 

め ，会社を定義する。 倉沢教授は， ここには「営利目 

的」とし ぅ ものは直接にはあ らわれていないが ， 「 業 

トスル目的」すなわちいわゆる 営業目的の中に「営利 

目的」は含まれるものと 解され，「もとより ， ここで 

いう会社は，直接には 商法にょり成立する 法人であ っ 

て ，民法 35 条にい う 『営利 ヲ 目的トスル社団コそのも 

のではないけれども ，右のような 検討の結果として ， 

会社もまた営利を 目的とする社団であ るということに 

なる。 この場合，特に 指摘され ば げればならないこと 

ほ ， 目的であ る商行為の営業をなすのは 会社自身であ 

って，その構成員たる 社員ではないことであ る。 社団 

とは，後に詳述するように ，共同事業を 目的とする構 

成員が，別に 単一の事業主体を 形成して，第三者との 

関係を，社団 対 第三者・社団 対 構成員の二段階の 関係 

に 構成するための 社会的技術であ る。 したがって，社 

団構成員は，いわゆる 無機能資本家あ るいは持分資本 

家にとどまることをみずから 意欲しており ， 自身が直 

接に商行為の 営業をなすことを 目的とするということ 

はあ りえない。                   さらに，利益配当・ 残余財産の分 

配は ついての商法上の 規定から会社の 営利法人性を 抽 

ぎ 出すことは，論理的順序が 逆転しているものといわ   
ざるをえない。 というのは，右の 規定は会社に 適用さ 

れるものであ って，したがって ， 右の規定を法人の 概 

念の基準にするとすれば ，循環論法におちいり ，結局 

は 会社概念が確定しえないこととなってしまう。 そし 

て，会社が営利法人であ るか否かということは ，法が 

会社の運営に 対しどのような 規制を加えるかには 関わ 

らないことであ る。 もとより，いかなる 政策的法規と 

いえども，その 対象の木質に 背くことはできないもの 

であ るから，個別的な 法規から規制対象の 本質が推論 

されることはあ り ぅる 。 しかしわが商法は 商行為の 

営業を目的とする 社団をすべて 会社としており ， した 

がって，利益配当・ 残余財産分配が 会社概念の木質的 

内容をなすと 主張するがためには ，それが商行為の 営 

業を目的とする 社団という概俳の 要素であ ることを論 

証する必要があ ろう。 」と論じられている。 

倉沢教授の見解は ，結局，利益の 社員への分配と 商 

行為の営業を 目的とする社団ということとは ，むしろ 

まったく異なった 事柄であ るという立場であ り，多く 

の学者が，社団の 営利目的と構成員の 私益という本来 

異なる観念を 同視し，構成員への 利益分配が目的とは 

されていないことを 理由に，営利を 目的とする社団を 

公益法人の法規制に 従わしめている 考え方に対して ， 

実質的にも，その 理由を欠くものと 考えられると 解さ 

れ，批判的考察を 試みられている。 

(2) 会社設立の法律構成，特に「設立中の 会社」と 

いう社団が設立登記の 直前には存在することを 承認す 

るとしても，はたしてその 成立時期は何時かという 問 

題は，従来かなり 議論されてぎている。 学説として 

は，定款の作成に よ るものと解する 立場，定款作成な 

らびに発起人がそれぞれ 1 株以上を引き 受けたことに 

よ るものと解する 立場，あ るいは定款作成ならびに 設 

立に際して発行すべき 株式総数の引受に よ るものと解 

する立場とがあ るが，わが国の 連読 は ，第 2 の立場す 

なわち定款作成ならびに 各発起人がそれぞれ 1 株以上 

を引き受けたときと 解しているものと 思われる。 この 

場合，通説によると ，発起人は「設立中の 会社」の機 

関であ り，発起人が 会社設立のためになした 行為は実 

質的には設立中の 会社自身の行為であ って， したがっ 

てその効果も 実質的には設立中の 会社に帰属してお 

り，会社が設立登記により 法人格を取得することによ 

って， 法 形式上も，実質的帰属に 一致する V こいたるも 

のであ るとの説明がなされている。 通説のいわかる 

「同一性説」は ，発起人を設立中の 会社という法主体 

0 機関として解するのであ り， それゆえに， 会社に対 

する取締役と 同様に，発起人は 機関としての 職務を設 

土 中の会社に対して 有することとなる。 そして商法 

193 条の「 其 / 任務」というのは ， まさにこの機関職 

務をいうことになる。 発起人が，設立中の 会社に対し 

機関としての 職務を負うとすれば ，その職務を 瑠 怠 す 

ることによって ，設立中の会社に 対する義務違反を 構 

成し，それにより 生じた設立中の 会社の損害につぎ 損 

害賠償責任を 負 う べ き ことは当然のこととなる。 そし 

て，この損害賠償請求権 は，会社が法人格を 取得する 

ことによって 行使可能となると 解するのであ る。 同一 
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性説の立場では ，商法 193 条 1 項は上述のごとき 法理 

の宣明であ り， したがって，設立行為における 責任の 

第二の面であ る職務を卸怠した 発起人の個人責任につ 

いて，現行法は 同一性説に根拠を 与えるものであ ると 

解されている。 

倉沢教授は，会社設立行為の 法的構造を，第 2 章に 

おいて明らかにされているのであ るが，現石 E の通説と 

思われる同一性説に 批判的見解を 展開されでいる。 

すなわち，「設立行為の 法的構造を見てみると ，そ 

れは発起人を 当事者として 成立し当初は 発起人につ 

いて効力が発生すべきものであ るが，その発生した 効 

果の一内容として ，会社成立の 暁には効果が 会社に帰 

属すべ き ことが含まれている。 法律行為の効果自体の 

中に停止条件が 存在するのであ る。 そして，このよう 

な構造は，法律行為にとって 決して異例のことではな 

い 。 一例を挙げれば ，損害保険契約におい「 : は，商法 

629 条の規定からも 明らかなごとく ， その契約の効果 

として発生した 保険者の債務の 内容は，約定の 事故発 

生を停止条件として 保険金を給付することであ る ソ 

と 論じられ，さらに ，「発起人の 設立行為においては ， 

その効果意思の 中に成立後の 会社への設立行為から 生 

じた権 利義務の帰属が 含まれているゆえに ，設立行為 

の効果の成立後の 会社への帰属は ，発起人の設立行為 

における意思効果から 当然に流露して 来るものであ 

る。 そして，一方，株式引受人は ，株式引受行為の 効 

果 として，将来成立すべき 会社の社員たる 停止条件付 

地位一すなわちその 実質は期待権 一 を取得するもので 

あ って，会社の 成立以前においては ，そのような 期待 

権 者が存在するだけであ り，そこに設立中の 会社なる 

社団の存在を 認める余地も 必要もないものと 思われ 

る 。 」と論及される。 

この点の倉沢学説を 要約すれば，結局，株式会社設 

立行為においては ，その効果意思の 中に，会社の 成立 

を条件として 成立後の会社にその 生じた権 利・義務の 

帰属すべきことが 含まれており ，その効果として 権 利 

・義務は成立後の 会社に帰属するのであ って，そのよ 

うな内容の株式会社設立行為は ，実質的にも 発起人が 

その当事者であ る，すなわち 設立行為を発起人自身の 

行為であ ると解する立場であ る。 

したがって，「発起人の 任務」ということになると ， 

それは，効果の 帰属者であ る成立後の会社からみて ， 

発起人自身のためになされた 設立行為の結果を 評価す 

る問題であ るから，それは 常に成立後の 会社における 

その行為の効果との 対応において   すなわち， この 

場合には会社の 損害との対応において   定まるべ き 

のであ り，その具体的内容は ，設立行為により 成立後 

の会社に損害を 生ぜしめざるべ き 義務であ るから，商 

法 193 条における発起人の「 其 / 任務」とは，発起人 

0 行為によって 成立後の会社に 損害を生ぜざる 義務の 

履行についての 善管 注意義務をいうこととなる。 

倉沢教授のかかる 見解と同一性説との 差異は，後者 

にあ っては，成立後の 取締役の苦 管 注意義務・忠実義 

務を類推し，それを 発起人の設立中の 会社に対する 義 

務 であ ると解する点にあ る。 

(3) 株式会社の設立に 際して発行する 株式を引き受 

けた者は， 吝 株 は つきその発行価額の 全額を払い込む 

義務があ るか，その払込を 他からの借入金でなし ，会 

社成立後たたらに 上記払込金を 取扱銀行から 払 戻すい 

わゆる「みせ 金 」による株金払込の 効力について ， 学 

説は有効 説 と無効 説 とが鋭く対立しているが ，判例は 

大勢として早くから 無効説を採っやいる。 

この，いわゆる「見せ 金」による払込にあ っては， 

会社成立の吋 点 において， ともかく現実の 金銭払込が 

なされている 点で，取扱銀行の 帳 簿上の操作により 払 

速 が仮装される「預合」と 異なっている。 

第 3 車において，倉沢教授は ，「見せ金」による 払 

込も原則的に 有効であ るとの観点から ， 多くの判例を 

検討され，派生する 問題に言及されている。 

すなわち，「見せ 金の行為類型の 検討から判るよう 

に ，その払込の 効力を無効とする 立場においても ，払 

込の資金が第三者からの 偶 入金であ るかど 5 かは実は 

問題ではなく ，それを会社の 資本金としては 使用しな 

いこととする 明示または黙示の 拘束が，会社の 取締役 

に つぎ存在することが 問題なのであ ると解されるり 

のであ るが，このことは ，発起人としての 払込担保責 

任たる側面を 問題とするよりも ，取締役としての 損害 

賠償責任を問題とする 方が，事柄の 本来の性質に 適合 

すると考えられているからに 体ならず，その 理由は， 

「みせ 金 」の実質的な 脱法性は，払込のとぎの 当事者 

における払込の 意図の有無ではなくて ， 会社成立後の 

取締役による 払 戻の側面にあ るのであ って ， 「みせ 金 」 

事件のほとんどがそのことから 生ずる会社の 財政状態 

の悪化の事案であ ると認められていることにあ る， と 

指摘されるのであ る。 

会社の設立において ，払込の不存在ないし 無効が設 
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上無効の原因となるか 否かとい 5 問題については ，商 

法が発起人の 連帯払込義務を 法定した結果として ，原 

則として消極と 解すべぎであ るという立場を 採られて 

いるが， この場合にも ，引受けられた 株式の全額につ 

き払込が不存在または 無効であ るといったような ， 資 

水団体としての 会社の財産的基礎を 欠 き ， したがって 

事業遂行が不可能であ るような場合には ，設立無効の 

原因となるもの ， と 解されている。 

(4) 第 4 章は，昭和 52 年 5 月の法務省民事局参事官 

室に よ る「株式制度に 関する改正試案」で 取り上げら 

れているいわゆる 単位株制度に 関する問題点を 取扱わ 

れた論文であ る。 

改正試案においては ，既存会社の 株式単位是正に 関 

して，以下のような 提案がなされているのであ る。 す 

なわち，額面株式を 発行している 会社にあ っては，券 

面額の合計が 5 万円に相当する 数の株式を ェ 単位と 

し， ェ 単位に満たない 株式について 株主が会社に 対し 

て有する権 利は ， 次に掲げるものとする。 

(a) 利益若しくは 利息の配当又は 中間配当を受 け 

る権 干 u 

(b) 残余財産の分配を 受ける権 利 

(c) 新株引受権 

(d) 商法 293 条 ノ 3 第 2 項又は第 3 項の規定によ 

って株式又は 代金を受ける 権 利 

(e)  株式の消却，併合，分割 X は転換によって 株 

式又は金銭を 受ける権 利 

(f)  名義人が単位株主となる 場合に名義 書 換を求 

める権 利 

(9) 株券の再発行を 求める権 利 

(h)  無記名株券の 記名株券への 交換請求権 

以上の内容が 含まれているのであ るが，水制度は ， 

改正施行の際現に 存する会社についての 当分の間の措 

置として，将来は 1 単位の株式を 1 株に併合すること 

を 予定することが ， ( 注 ) において言及されているので 

あ る。 

この ょう に改正試案は ，単位株制度を 新たに設け 

て，単位未満の 株式の株主に 対して，株主総会議決権 

を 中心とするいわゆる 共益権 の行使を認めないものと 

しているが， これに対して 倉沢教授は ， 次のように 説 

かれる。 

「株式を社員権 の単位部分としてみた 場合，社員権 

のうちあ る権 利については ，一定数の株式を 所有， L な 

いかぎり行使しえないものとすることは ，過渡的な立 

法における例外 別 としてのみ理解しうるものというべ 

ぎであ ろう。 もしこれが原則であ るとすれば，そのこ 

とは，資本の 単位部分と社員権 の単位部分とを 分離す 

ることを意味し 投資株主と社員株主との 二元的構造 

を 株式会社に採り 入れることになるが ，その場合に 

は，必然的に ，会社法上社員権 を完全には行使しえな 

い投資株主の 利益保護の制度が 用意されなければなら 

ない。 現行法上，配当優先株についてのみこれを 無議 

決権 株とすることがで き ，しかも，その 場合にも， 優 

先 配当を受げないときは 議決権 が復活するものとされ 

ていること ( 商法 242 条 ) が，その例証となる ソ 

改正試案による 単位株制度導入が ，たとえ過渡的な 

立法における 例外 別 としても，いっどのような 形で本 

則に移行するのか ，その際における 株主の利益保護 お 

ょ びそれまでの 期間における 株主の権 利の補償はど う 

あ るべきか， という課題を 残したままで ，単位株制度 

という例外則を 実施すべきではない ，というのが 倉沢 

教授の基本的考え 方なのであ る。 

(5) 株券の効力発生時期に 関連して，株券運送保険 

と被 保険利益について 論じられているのが ，第 5 章で 

あ る。 

倉沢教授に よ ると， 被 保険利益とは ，事故発生を 条 

件とする損害填補の 目的たる金銭に 見積ることを 得べ 

き 利益であ る ( 商法 630 条 ) が，填補されるべ き 損害 

は，積極的に 存在する利益の 滅失の場合のほかに ，新 

たな債務の発生等の 場合にも生じ 得るものであ るか 

ら，結局それは 約定事故に因る 可能な損害とひとしい 

ことになる ( 通説といえよが。 したがって，株券 運 

送 保険における 被保険利益も ，株券の郵送事故による 

喪失に因っていかなる 損害が可能かの 検討により定ま 

ってくることになる。 

倉沢教授は上述の 考え方に基づき ，「株券運送保険 

の被保険利益は ，株券の証券として 有する利益であ る 

と 考えているが ，現行の株券運送保険契約の 当事者の 

意図に合致するような 損害保険契約もまた 適法・可能 

であ ると考える。 すなわち，当事者の 意思に即して ， 

株式そのものを 契約の目的とし ，株式の喪失を 約定危 

険とする損害保険契約において ，株券の喪失の 場合に 

保険委付を認めるという 構想であ る。 この ょう に解し 

てはじめて，株式の 価格が保険価額たり 得る。 」と， 

その立場を展開されている。 
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(6) 第 6 章から第 8 章までは，株主総会の 決議に関 

する論文であ る。 

取締役および 監査役は，株主総会において 選任され 

るのであ るが，第 6 章では，これらの 選任決議 取消 判 

決の効果について 検討されている。 

倉沢教授によると ，選任決議 取 消の訴は，い う まで 

もなく，過去の 選任決議自体とか ，あ るいは過去の 取 

締役・監査役の 地位自体を争 う ものではな。 ，その・ び ; 

議が有効とされているために 生じた現在の 利害を争 う 

ことに，選任決議 取 消の訴の口的があ るのであ って， 

それが現在の 権 利関係についての 紛争の前提であ るか 

らこそ，訴をもって 主張することを 認められるわけで 

あ る。 そしてこの紛争を 解決するためには ，決議の効 

力が遡って否定されなければその 日的を達成すること 

はできない。 これに対して 学説の中には ，選任決議の 

よさに決議の 成立を前提として 諸般の社団的または 取 

引的行為が進展するような 決議については ，遡及効を 

否定すべきであ ると解するものもあ る。 この考え方に 

対して，倉沢教授は ，「選任決議 取消 判決に遡及効を 

否定するとすれば ，取締役・監査役の 地位は将来に 伺 

ってのみ否定されるということになるが ，それでは， 

違法または著しく 不公正な方法によって 選任された取 

締役・監査役の 地位から生じた 権 利関係は，何人もこ 

れを法的に争いえないことになってしまう。 」と反論 

される。 

以上のように 理解すると，選任決議 取消 判決が確定 

することに よ り，当該取締役・ 監査役の地位は ，当初 

から否定されるべ き ことになる。 けれども，このこと 

と，それらの 取締役・監査役が 在任中になした 個々の 

行為の効力とは ，問題をおのずから 異にすると解さ 

れ，その根拠を 倉沢教授は，「個々の 行為の中には ， 

取締役・監査役の 権 限と本質的に 関らないものもあ る 

であ ろうし， さらに，いくつかの 法の規定は，実質的 

には権 限を欠く者の 行為であ っても，善意 cD 第三者を 

保護する旨を 定めているからであ る。 」と説かれてい 

る 。 

さらに，取消しうべ き 決議のあ る場合に，会社は 迫 

認することができるか 否かという問題に 関して，総会 

決議に よ る追認を肯定されているが ， しかしこの場合 

でも，追認決議のなし ぅる 時期を，取消し ぅ べき決議 

の効力が浮動的であ る間，すなわち 確定判決の下りる 

以前でなければならない ， と 限定されている。 

第 7 章では，現行商法における 株主総会決議の 暇 疵 

に関する制度と ，昭和 53 年 m2 月の法務省民事局参事官 

室による「株式会社の 機関に関する 改正試案」に 含ま 

れている新制度を 対比させつつ ，論究されたものであ 

る。 

たとえば，改正試案が 決議の内容上の 暇疵を定款 遼 

反 と法令違反とに 分 け ，前者を取消原因とすべきこと 

を提案しているのであ るが， この点について ，倉沢教 

授は，両者がともに 無効原因とされている 現行法に比 

較すれば，総会決議の 効力の安定化に 伺って思い切っ 

た 1 歩が踏み出されたものと 評価することができると 

指摘されているが ，決議の内容上の 暇 庇は ついて，こ 

れを定款違反と 法令違反というよう。   こ 概念的に区別す 

ることが，はたして 理由があ るのかという 点を問題と 

される。 結局， この問題については ， この際無効原因 

を実質的に定めるところまで 踏み出しても 良かったの 

ではないか。 と提案されている。 

昭和 49 年の商法改正においては ，定款の規定によっ 

て株主の累積投票権 が全面的に排除さ ね ・ることが認め 

られ， この場合には ，少数株主権 としての請求権 も認 

めら 3T, ないこととなった。 第 8 章は， この改正後の 累 

積投票制度に 種々の方面から 検討を加えた 論文であ 

る。 たとえば，株主の 累積投票請求権 と累積投票権 と 

は別物であ ると解され， l 累積投票請求権 は，各株主 

の累積投票権 を具体的に確定するための 必要かつ充分 

条件であ る。 あ る株主が適法に 累積投票請求権 を行使 

すれば，そのことによって 当然に全出席株主の 累積投 

栗梅が確定する。 したがって，その 場合には，取締役 

選任決議に関して ，全出席株主は ，おのおのその 持株 

数に招集通知に 記載された取締役の 員数を乗じた 数の 

議決権 を有するものと 法定されるのであ って ( 改正法 

256 条 / 3 第 3 項 ), これを多数決等によって 変更する 

ことはできないんと 説かれる。 

さらに，累積投票においては ，投票の最多数を 得た 

ものから順次取締役に 選任されることになり ， この場 

合 ，得票数の同じ 老が出たときには ，定款あ るいは総 

会議事規則等に 特別の定めがないかぎり ，決選投票に 

よ るべ き こととなるが ，倉沢教授は ，同点者が 2 人以 

上であ る場合には，決選投票についても 累積投票によ 

らなければならない ， と解される。 

(7) 第 9 章から第 16 章までは，取締役 ( 金 ) 制度に関 

する研究であ る。 

第 9 章は，昭和、 50 年 6 月の法務省民事局参事官室か 
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らの会社法改正に 関する意見照会の 内容の一つであ る 

「企業の社会的責任」に 関連する論文であ る。 

倉沢教授は， この問題を検討するにあ たって，第 1 

に， 衆 ・ 参 両院法務委員会における 附帯決議の趣旨の 

尊重，第 2 にこの問題が 特に株式会社法の 改正問題で 

あ るということ ，第 3 に，立法論として 問題が提起さ 

れている以上・ ここでいわれている 責任が，法律上の 

責任であ るということ ，以上の前提条件を 考慮しなけ 

ればならない ， と指摘されて ，次のように 説かれる。 

「企業が社会的責任を 果たすことを 期待して，会社法 

上 取締役の責任を 充実せしめようとするならば ，まず 

何よりも取締役会に 固有の業務執行権 限を法文上明確 

化し これをいかなる 者に委任しようとも ，その委任 

したことによって 生ずる責任は 全取締役に帰するもの 

であ ることをあ ぎらかにすべきであ る。 」と論究され 

る 。 その論拠は，会社法上に 取締役の社会的責任の 規 

定を置くということは ，会社に対する 取締役の義務を 

暖 昧 にするという 機能を果たすだけであ って，有害無 

益であ るという 点 ，あ るいは，取締役が 会社のため， 

ひいては株主のため ャこ 忠実義務を負うばかりではなく 

て ，他方で，村社会的にも 義務を負 う ものとすれば ， 

あ る場合には，後者の 義務の存在が ，経営者の「利益 

かくし」の法的な 不当性をばかしてしまうことにもな 

りかれないのであ ろうという点にあ る。 

第 10 章では，取締役の 資格につぎ考察が 加えられて 

いるが，現行法上の 業務監査権 限の解明にも 論及され 

ている。 すなわち，取締役会における 業務執行の意 は 、 

決定過程で，構成員たる 個々の取締役がなすチェック 

は固有の意味における 業務監査とは 異なるが，取締役 

会内部における 個々の取締役による チ，ック もまた， 

会社経営の健全化のために 重要な機能を 果たすべ き も 

のであ り，時に，現行の 制度を基本的に 前提とするか 

ぎりにおいては ，それはそのための 最も重要な機能と 

なることを認識された 上で， 「私の考えは ，株式会社 

における機関権 限は根本的に 再配分されるべぎであ 

り ，法改正もその 方向においてなされるべきであ ると 

するものであ るから，業務担当者と 取締役との兼任を 

禁止すると同時に ，業務担当者と 取締役会との 権 限関 

係が明確化されるべ き ことを主張する 甜と ，提言さ 

れるのであ る。 

第 u 章では，株式会社における 適正な業務執行の 保 

障を，会社法的な 視点から，違法な 業務執行者の 私法 

的責任を充実し ，かつそれを 明確化することを 意味す 

るものと解されて ，現状の問題点を 示され，次いで 改 

這の方向について ，たとえば，わが 国の取締役会内部 

の問題状況のもとで ，現行法の趣旨をつらぬ ぎ ， これ 

を実現しょうとするのであ れば，決定と 実行とを含め 

て，業務執行権 が取締役会に 属することを 明宏すべ き 

であ る等，言及されている。 

第 12 章においては ，役付取締役と 平取締役との 間に 

は監視義務としては 差異がないと 説かれ，取締役の 監 

視義務の内容として 次のことが出て 来る ， と 示され 

る。 すなわち， 

第 1 に，当該違法行為が 取締役会に上程された 事実 

に関するか否かということとは 無関係であ る。 

第 2 に，権 限を移譲 し 責任を縮減することは 許され 

ない。 職務分担の定めがあ っても，取締役の 監視義務 

は，そのすべてを ヵ バ ー すべ き ものであ る。 

第 3 に，善意・悪意，過失・ 無 過失は責任発生のた 

めの主観的要件であ って，監視義務の 範囲を限定すべ 

き 条件ではない。 

第 13 章では，昭和 49 年の商法改正の 際に新設された 

同法㌘ 4 条 ノ 2 「取締役 ハ 会社二苦シキ 損害 ヲ及 ボス 

虞ァル 事実 ヲ 発見シタルトキ " 直二監査役 二之ヲ 報告 

スル コトヲ要ス 」という規定に 関する研究であ る。 本 

条をして実質的に 意義あ らしめよ う とすれば，監査役 

の地位，権 限を，会社の 経営利益について 真に株主を 

代表し ぅ るような， より強大なものとしなければなら 

なかったのであ る， と 理論的疑問が 提出されている。 

第 14 章は，会社史上 法 が定める簡易な 取締役等の責 

任追及の方法であ る「損害賠償請求権 の査定」制度に 

関する論文であ る。 

倉沢教授のこの 問題に関する 見解は，「会社を 破綻 

させた取締役等の 法的責任を追及するという 点で，査 

定に関しては 世にい う 会社史上手続の 濫用という問題 

は生じない。 むしろ，管財人の 義務の内容として ，査   
定の中立を要する 場合というものが ， 事実類型として 

明確化されて 行くべぎであ ろう。 」と， ( 二つの下級審 

判例を検討されて ) 結論づげられている。 

第 15 章は，本書の 中で唯一の判例研究であ る ( 最高 

裁昭和 49 年 12 月 17 ロ第三小法廷判決・ 民 第 28 巻 10 号 

2059 頁 ) 。 ここでは，商法 266 条 ノ 3 に定められている 

「取締役の第姉者に 対する責任」の 法的性質を，法定 

の 特別責任と解する 立場に基づき 検討されている。 倉 

沢教授の見解からすれば ，商法 266 条 ノ 3 の 實任は つ 

いては，その 具体的な内容に 関する直接の 適用法規は 
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欠畝 しているものと 考えられるのであ って，当事者の 

利益状況を実質的に 判断して類推すべ き 法規を求める 

ほかはないのであ る。 

第 16 章では，商法 269 条の法 意 が検討され，退職 慰 

労金贈呈の株主総会決議の 効力問題が論じられてあ 

り ，結論的には ，この問題は ，総会の決議の 効力とし 

てではなく，取締役の 忠実義務違反の 事実の有無， し 

だがって損害賠償責任追及の 可否として争われるのが 

本筋であ る， と解され・ている。 

(8) 第 Ⅳ壷から第 19 章までは，監査役に 関する論文 

であ る。 

第 17 章は，監査役の 権 限を強化することによって ， 

株式会社における 監査機能の強化を 図った昭和 49 年の 

改正商法の解説を 目的とするものであ るが，「わが 国 

の会社における 取締役は，一部の 社外重役な除いて ， 

業務執行の実施老の 中から選ばれ ，その 長 となるいわ 

ば o 伍 cer-directo, であ る。 したがって，株主総会で 

の選出という 形式が採られているにしても ，それらの 

取締役が，企業内の 経営陣に対する 株主の代表という 

地位に立っことはあ りえない。 それゆえにこそ ，その 

ょう な取締役の行為について ，独立の会社機関であ る 

監査役の監査ということが 要請されるわけであ るⅡ 

と解さね，企業内から 選ばれる取締役に 対して，株主 

の利益を代表する 立場にあ る者が監査役に 選任される 

ということが ， 必須の条件であ る， と 提 言 されてい 

る。 

第 18 章においては ， 先の「株式会社の 機関に関する 

改正試案」のうら ，監査役に関する 各項 口 " つぎ詳細 

な 検封が加えられている。 

第 19 車ては，昭和 49 年の商法改正の 際に新設された 

同法 274 条 ノ 3 の規定に関する 問題が取り」 二 げられて 

いる。 この規定が投げられることによって ， はじめて 

親子会社というものがわが 商法の規制の 面に登場する 

こととなったのであ るが， それは，親会社の 監査役に 

よる親会社自体の 監査の実効性を 保障することを 目的 

とするだけであ る。 

ところで同条第 4 項の「子会社 ハ 正当 / 理由アルト 

キ " 第 1 項 ノ 規定 ニ依 " 服缶 X" 前項 ノ 規定ニ仏 ル調 

五％ 拒ムコ 。 ヲ 」とし ぅ 規定の意義について ，倉沢教 

授は ， 「もし第 4 項が親会社の 監査の実効性保障を 犠 

牲にしても，子会社の 取締役が会社の 利益擁護の点を 

あ げつらって，親会社の 監査役の調査を 拒否し ぅるこ 

とを認める趣旨であ るものとすれば ，それはまったく 

ピント覚れの 立法に堕するものであ って，監査の 充実 

という今次の 改正の目的に 沿わないばかりではなく ， 

結局は，子会社の 利益の擁護にも 反することになると 

いわなければならないであ ろう。 なぜなら，親会社の 

子会社に対する 支配 力は 親会社の取締役会を 通じて作 

用するものであ るから，監査のために 必要であ るにも 

かかわらず，子会社の 取締役が調査を 拒否するという 

ことは， とりも直さずもっぱら 親会社の利益のみに 資 

することになるからであ る。 」と考察され ， この第 4 

項の意義を消極的に 解されている。 

(9) 昭和 49 年の商法改正の 際に， 293 条 ノ 5 の規定 

を改め， 1 年決算の会社が 営業年度中にいわゆる「中 

間決算」をなし ぅ るものとしたが ，第 20 章は， この中 

間 配当の法的意義・ 性格を主として 検討された研究で 

あ る。 この点につき ，倉沢教授は ，法律的には ，中間 

配当は双期に 確定した利益配当の 繰延べではない ， と 

解される。 その論旨は，「双期に 確定した利益配当であ 

るとすれば，それを 請求する権 利を有するのは ，その 

定時総会を構成した 株主のはずであ るが，中間配当 は 

営業年度中の 一定の日における 株主に支払われるべ き 

ものだからてあ る。 取締役会としては ，定時総会によ 

って最終貸借対照表上の 禾 処分利益が確定したとして 

も ，中間配当をするかしないかは 任意なのであ り，か 

りに，前期の 定時総会で半年後に 中間配当をなすべ き 

旨の決議をしたとしても ，その ょう な総会決議は 無効 

であ るものと解される 目という点にあ る。 

さらに，倉沢教授の 見解によると ，改正商法上の 中 

間 配当の性格は ，経済的には 利益の後払いであ るが， 

法律的には，商法の 規定によって 特別に認められた 資 

本 ( 広義 ) の前払いとみるほかはないものであ る。 

ところで，取締役会が 中間配当を決議するための 要 

件としては，一年決算の 会社で定款上の 授権 を要する 

ことのほかに ，その限度が 商法 293 条 / 5 第 3 項によ 

って定められている。 そして， この中間配当が 違法に 

分配された額については ，取締役の会社に 対する責任 

についても法定されている ( 商法 266 条 1 項Ⅰ 号 ) 。 こ 

の責任が，会社のこうかった 現実損害の賠償責任であ 

るか，それとも 違法な中間配当についての 原状回復責 

任であ るかに関して ，倉沢教授は ，「法律上は ，中間 

配当の性格は 法定的に特別に 認められた資本 ( 広義 ) 

の前払いと解すること 前述のとおりであ るので，取締 
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後 会決議内容が 法定限度を超えた 場合には，超過部分 

だけではなく ，決議それ自体が 無効であ り， したがっ 

て，全額につぎ 弁済の責任があ るものと思 う 。 」と解 

されているが ，これに対しては ，中間配当の 性格を双 

期確定利益の 後払いと解する 立場に よ る考え方が示さ 

れており， この見解からすると ，総会に よ る違法配当 

決議の無効の 場合とは異なり ，法定限度額を 超えた部 

分についての 責任に限られることになる。 

(10) 第 21 章と第 22 章は，社債に 関する問題， とり 

わ け 社債の発行枠を 扱った研究であ る。 

現行商法上，社債の 発行枠は資本および 準備金の合 

計額または純資産額のうち ，いずれか少ない 方の額に 

制限されている ( 商法 297 条 1 項・ 2 項 ) 。 ここでいう 

社債の発行 枠とは ，その中にすでに 発行された未償還 

社債をも含むものであ るから，会社によっては ，社債 

発行を企図しても ，商法上の発行枠に 余力がなくて ， 

これを実行することができないという 場合が生じう 

る。 そして，社債発行行為の 本質は会社による 金銭借 

入であ るが，銀行などの 金銭借入と異なる 点は，借入 

金の総額に相当する 社債総額が均一の 小口の単位に 細 

分化され，債券とい 分有価証券に 化体されており ， し 

たがって・本質的に 公衆の零細な 資金を吸収し ， しか 

も総額が巨額となるような 借入金獲得の 方法であ るか 

ら，一方では ，当該社債に 応募する公衆の 利益を保護 

し 他力では，その ょう な負担を負 う 会社，株主およ 

び一般債権 者の利益を保護しなければならない。 

倉沢教授は以上の 見地から，わが 商法が通常の 社債 

の発行にっき 規制を加えているのは ，政策的理由に 基 

づくと解され ，社債に応募する 公衆の利益保護と ，社 

債の発行により 長期巨額の負担を 負 う 会社・株主等の 

利益保護とでほ ，その政策的指向が 相違する， と 指摘 

されている ( 第 21 章 ) 。 

ところで，「社債発行限度暫定措置法」が 昭和 52 年 

5 月オ日に施行されたのであ るが， これは，現行法上 

の社債の発行神 を 2 倍に拡大することをその 目的とす 

るものであ る。 けれども，これは「当分の 間」の暫定 

措置であ り， しかもその対象が 社債一般ではなくて ， 

担保付社債，転換社債および 外債のみであ るという 点 

に 注意しなければならない。 この ょう な政策は，倉沢 

教授に よ ると，「たとえ 経済界の現状に 対処する暫定 

措置ということであ ろうとも，債権 者保護のための 保 

障なしには，安易に 社債の発行を 許容することはでき 

ないということを 意味する……」のであ る ( 第 2,2 章 ) 。 

社債権 者保護のあ り方について ，倉沢教授は ，すで 

に社債の募集に 応じて社債権 者となっている 者の利益 

の 保護の面 と， 他はこれから 社債の募集に 応じようと 

する投資家の 利益の保護の 面という二つの 局面があ る 

という点に注目する 必要があ る， と 解され，それぞれ 

の利益保護を 次のように説かれる。 すなわち，前者の 

立法論としては ，「個々の社債権 者の固有の利益を 法 

定 的に保護した 上で，その実行についてのみ 団体的権 

利行使を認めるものとするか ，あ るいは， フランスの 

新商事会社法のように ，社債権 者団体を当然の 社団法 

人とし，社債の 応募というものを 本質的にその 社団へ 

の入社行為とするかが 考えられる。 」と示唆されてい 

る 。 他方， これから社債に 応募しょうという 投資家の 

利益保護は，木質的には 商法上の間 題 ではなく，附合 

契約に よ る大衆取引における 消費者保護法の 一 特殊分 

野の問題として 把握されており ，結局， この観点から 

すれば，社債に 関する規定 は ，会社法から 削除し， 関 

係 諸法との調和をはかりながら ，特別法として 規定す 

ることが望ましい ， との見解を示されているのであ 

る。 

IV. まとめにかえて 

本書については ，すでに別の 機会を得た 折 ， きわめ 

て概略的ではあ ったけれども ， まがりなりにも 紹介さ 

せて戴いたことがあ る ( 会計八コース 15 巻 5 号・ 19 ㏄ 

年 4 月号 )0  しかし 紙幅の関係から ，表面的な紹介 

ということにならざるを 得なかったために ，今回ここ 

に敢えて内容に 立ち入って，本書を 紹介することとし 

た。 と言っても， 22 編もの論文について ，的確に要約 

し，倉沢教授の 学説を紹介することは ，まことに至難 

のぎわみであ る。 それだげに，評者の 主観・独善のた 

めに偏重に過ぎたり ，前後の脈絡が 不自然であ ったり 

等々，倉沢康一郎先生の 研究内容を些かでも 損ねてし 

まっているのではないかと ，危惧の念を 禁じえない。 

読者自身が，直接本書に 接することをお 願いする次 

弟 であ る。 (1980.@ 11.@ 29) 

( 横浜国立大学 経営学部助教 ぉ劃 


