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会社は誰のもの ? 

一一株主代表訴訟をめぐって 一一 

坂 田 

1 . はじめに 

平成 9 年度特定研究プロジェクトでは ， 1997 

年 7 月 16 日に中島弧 雅 東京都立大学法学部教 

授 ( 民事手続法専攻 ) を招き，「株主代表訴訟 

一 その現状と問題点」というテーマについて 研 

究会をおこなった・ 中島教授の報告 1.   は， 1993 

年 ( 平成 5 年 ) 商法改正によって ，株主代表訴   

訟が急増しているなか ， ) での法的な問題点を 紹 

介するものであ った・ とりわけ，被告取締役側 

から主張される「代表訴訟脅威論」に 引きずら 

れたかたちで ，不当提訴 二 濫訴とまではいえな 

い事案についてまでも ，原告株主に 高額な担保 

提供を命じるような 裁判所の運用 ( 商法 267 条 

5 項 )3) について，批判的な 検討がなされたり． 
ところで，研究会後の 懇親の席上，経済学・ 

経営学の視点から ，「法律学における 株式会社 

( 二 以後，断りなく 「会社」と呼ぶこととする ) 

とは何を意味するのか」，すなわち「会社とは 

誰のものなのか」という 質問がなされた．おそ 

らく，質問の 真意は「会社とは 株主のものであ 

り，株主は会社そのものであ る」という，経済 
学 ・経営学のうえでは 当然の常識を ，法律学で 

は如何様に扱っているのか ， というものであ っ 

たと考えられる．所有と 経営の分離という 株式 

会社の基礎理論との 関連で，民法学㈲うえで 

「法人擬制 説 」と「法人実在 説 」とが対立して 

い ることは周知のとおりであ る ". しかし， 

宏 

我々法律学に 携わる者が，会社が 一個の人 二 法 

人であ ることを前提として 議論してしまうこと 

が，経済学・ 経営学の研究者からは ，一種異様 

に映ってしまったのかもしれない． 

このような「学問文化の 違い」は， とくに 学 

際に生じる問題において 顕著となってくるもの 

であ ろう，近年，注目を 集めている，いわゆる 

「コーポレート・ ガヴア ナンス (co 叩 orateg0v- 

ernance) 」の議論は法律学でも 問題とされ， 

1994 年 10 月 10 日に開かれた 日本私法学会第 

58 回大会においてその 商法部会のシンポジウ 

ムでとりあ げられ，経済学・ 経営学，会社法学， 

刑法学，民事訴訟法学からの パ ネラ一に よ る 報 

告を基に活発な 議論がなされた①．そこでもサ 

ブ・テーマとされた 株主代表訴訟， ) を契機とし 

て， とりわけ会社を 一個の人受法人として 扱わ 

なければならない 民事訴訟法学の 視点から， 

「会社は誰のものか」をめぐる 議論にまつわる 

学際的な文化の 相違を考えてみようと 思 う 81. 

Ⅱ 株主代表訴訟の 問題点概観 

そもそも何故に 民事訴訟法学の 視点からは 会 

社 を一個の人 二 法人として扱わなければならな 

いのか． もちろん，それは ，実体法であ る民 

法，商法が様々の 法律効果の帰属点として 会社 

を法人として 制度化したからであ ることはい う 

までもなりにの 法人論については 次章で述べ 

た い ). しかし実体法の 立場からは，何らか 
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の 制度の実質的理由が 説明されよ う が，訴訟法 

学の立場からは ，あ る意味で有無を 言わせず， 

訴訟に関与する 者を原告，被告，参加人などと 

形式的に分類しなければならない． しかも，通 

常は原告・被告間になされる 訴訟が第姉者をも 

訴訟に巻き込んで 考 えられなければならなくな 

ると，非常に 困難な問題が 生じる 9). 株主代表 
訴訟の場合も ，原告株主，被告取締役のほかに ， 

会社という独立の 主体がからんでいる． なおか 

つそのうえに ，「代表訴訟」という 理論上厄介 

な問題が存在しているのであ る．ここでは ，そ 

ういった株主代表訴訟に 関する，民事訴訟法学 

からみた諸問題を 簡単にみておこう． 

1 株主代表訴訟の 沿革と基本構造 

株主代表訴訟は ， 6 ケ 月前より株式を 有する 

( 株式数に制限はな い ) 株主が書面をもって 会 

社に対し取締役の 責任を追及する 訴訟の提起を 

求め (267 条 1 項 ), これに対して 会社が 30 日 

以内に訴えを 提起しなかった 場合に，当該株主 

が「会社 / 為 」に提起する 訴訟であ る ( 同条 2 

項 ). この訴訟の上 ヒ較 法的な沿革はイギリス 法 

に求められるが ， この制度が飛躍的に 発展を遂 

げたのはアメリカ 法であ り，第 2 次世界大戦直 

後の 1950 年に GHQ の手により日本に 導入され 

たものであ る 10 ，，もともとアメリ ヵ の株主代 

表訴訟はエクイティー (equity) の訴訟であ っ 

て ，「本来的には 会社の取締役と 株主との間の 

信託関係を根拠に 取締役の責任追及の 訴えが認、 

められたものであ り，原告株主が 自己と同様の 

立場にあ る株主全員を 代表して訴えるという 訴 

訟 形態であ って ， まさに株主全員のための クラ 

ス ・アクションであ った」．後に ，会社の部外 

者も被告として 訴えられるようになってから 

は，「会社の 権 利を第二次的 (seconda り ) な 

いし派生的に (derivative) そ ティ 吏 する」ものと 

して捉えられる よう になり，株主代表訴訟にそ 

れまでとは異なり 会社を代表し 会社の権 利を 
代位するという 性格が加わった、 1,. 
日本では， 1949 年に GHQ からの提案を 受け 

て 12', 兼子一法務調査意見長官から「商法の 
一部を改正する 法律案」が提出されたが ，一見， 

GHQ の原案とは大きく 異なるものであ った． 

しかし法律案に 付された日本側の 説明書に ょ 

ると， GHQ 案の趣旨に異論はなく ，「ただ， 

GHQ 側の原案をわが 国の法律構造に 合致する 

よう ，訴訟技術の 点において修正して 受け入れ 

たものにすぎない」と 理解されている 13). もっ 
とも，後々の 株主代表訴訟の 議論をリードする 

ことになる重要な 修正点も存在した・ 第 1 点は， 

「代表の適切性」を ，裁判所が職権 で調査する 

ことが実際上困難であ るとの理由で 削除し詐 
害再審の訴え ( 現行商法 268 条 ノ 3) の規定に 

より対処しようとしたことあ る，第 2 点は，株 

主代表訴訟を「会社 / 為 」に提起することがで 

きるとした点であ る・後者の点は ，株主代表訴 

訟の基本構造に 関する議論において ，アメリカ 

法 とは異なり，「原告が 全株主の代表者の 資格 
で 提起する代表訴訟」 ( 代表訴訟訴 ) から「原 

告が会社の権 利を会社のために 行使する代位訴 

訟」への転換を 印象づける結果となり ，商法 

学・会社法学の 従来の通説は 株主代表訴訟を 代 

位 訴訟と捉えることとなる ( 代位訴訟訴 ¥14). し 

かし近年，株主代表訴訟は ，「原告株主が ， 

会社の権 利を，全株主の 代表者の資格で 行使す 

る訴訟」であ るとする見解が 有力になりっ っ あ 

る 15). 

2  会社の訴訟参加 

さて，株主代表訴訟という 裁判手続において ， 

会社はいった い どのような立場でかかわってく 

るのであ ろうか・アメリカ 法では，本来的な 株 

主代表訴訟は 原告株主が提起するクラス・アク 

、 ンョン (class action)16@ あ って，会社は 被告 

としての地位に 立つ・ しかしながら ， これは会 

社側に判決の 効力 ( 理論的には 既 利力が重要で 

あ るが，実際上はむしろ 執行力のほうが 重要で 

あ る ) を及ぼすために 必要なアメリカ 民事訴訟 

法 上のテクニックであ る ( 必要的当事者二不可 

失当事者 (indispensableparty) と呼ばれる ' り ． 
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他方， 日本では，会社は 被告となっておらず 

( 商法 267 条 2 項・ 268 条 2 項本文の解釈に 基 

づく ), 外面上は大きな 違いであ る． しかし 
日本の民事訴訟法学において 法的訴訟担当とい 

う制度があ り 1 ぉしとりたてて 会社を被告としな 

くても判決の 効力を及ぼすことができ ，また， 

株主代表訴訟で 認められた損害賠償は。 原告株 

主にではなく ) 会社に帰属することになるため ， 

現実の開きはほとんどないといってよい 191. 

むしろ会社は ，明文 (268 条 2 項本文 ) をも 

って，株主代表訴訟に「参加」することができ 

る， 0 」この「参加」は ，従来，民事訴訟法上の 

共同訴訟参加 ( 民訴注 52 条． ロ 民訴 法 75 条 ) 

であ るとするのが 通説であ った・すなわち ， こ 

の 「参加」は，商法 268 条 ノ 3 に規定する詐害 

再審の訴えと 同様に訓令訴訟の 弊害   原告株 
主と被告取締役が 馴れ合って原告が 故意に敗訴 

したり，少額の 請求をして，会社ひいては 株主 

に 損害を与えること   を防止するために 設け 
られた制度であ ると解せられたわけであ る． し 

たがって，会社は 原告株主の共同訴訟 人 として 

訴訟に参加しいわば 原告的な立場に 立つこと 

になる 21   」しかしながら ，近時，この「参加」 

は ，原告株主が 会社，すなわち 株主全体の利益 

を適切に代表していない 場合ぬ に 原告株主の 

訴訟追行を監視な し 、 し 牽制するためにみとめら 

れたものであ るとする見解が 主張されるに 至り 
リ @" 3l " 

， この場合に，会社は ，原告・被告いずれと 

も異なる独立した 当事者として 訴訟に参加する 

独立当事者参加 ( 民訴 法 47 条， 旧 民訴 法 71 条 ) 

ができる ( したがって原告株主・ 被告取締役・ 

独立当事者参加人会社という 三面訴訟となる ) 

と 解する説が登場し 有力となっている 川 ． 

実は， このとき，会社を 株主全体と考える 実質 

的 考慮が働いているとかえる 2"   ・すなわち， 会 

社の訴訟参加の 議論の背景には ，会社が株主 

( 全体 ) のものであ り，会社は株主そのもので 

あ るとの基本思想が 流れているのであ る．その 

意味で，経済学・ 経営学との連関も ，きわめて 

うまく説明がつくといえよう ， 

3  会社の被告取締役への 補助参加 

ところが，会社が 被告取締役の 味方にっきた 

りという場合が 生じている．その 典型的な場合 

が，被告取締役への 会社の補助参加の 問題であ 

る ・そもそも補助参加とは ，「訴訟の結果につ 

いて利害関係を 有する第三者は ，当事者の一方 

を補助するため ，その訴訟に 参加することがで 

きる」 ( 民訴 法 42 条Ⅰ制度であ るが，当事者の 

一方にの場合は 被告取締役 ) を「補助する」 

に 足る「利害関係」を 有しなければならない． 

これが，講学上，補助参加の 利益 ( 参加の利益 ) 

と呼ばれる問題であ る・ しかしながら ，原告株 

主が「会社の 権 利」を全株主の 代表者の資格で 

行使する株主代表訴訟において ，会社が被告取 

締役を補助することが 認められるのかどうか 

が，法学上，議論されているところであ る， h) 

換言すれば，経済学・ 経営学上，株主全体によ 
って所有され ，あ るいは株主全体そのものであ 

るところの会社が ，株主代表訴訟において 被告 

的地位に立っことができるのかが 問題となるの 

であ る・ しかも，原告株主が 代表の適切性を 有 

していない場合だけでなく ， まさに株主全体の 

利益において 株主代表訴訟を 提起したときにも 

問題になってくるのであ る． 

株主代表訴訟の 構造に関する 代位訴訟訴に 立 

ち， また，民事訴訟法学上，補助参加の 利益に 
ついて，補助参加人が 当該訴訟に利害関係を 有 

しており，かつ ， 被 参加人 ( 被告取締役 ) の勝 

訴判決により 補助参加人も 利益を受ける 関係に 

あ る必要があ るとする通説の 見解に立っと ，従 

来，会社が株主代表訴訟の 被告側に補助参加す 

ることは否定されてきた 2,). これに対して ，こ 

のような会社の 補助参加を肯定する 見解は，か 

たや，株主代表訴訟の 基本構造をクラス・アク 

ーンコシであ ると捉え， このような代表訴訟では 

会社が被告側に 補助参加したとしても 訴訟構造 

上 矛盾するものではないこと ，かたや，取締役 

が勝訴することは 会社の経営を 萎縮させない 効 

果を伴い，会社のイメージ・ダウンを 避けるこ 

とになり， さらには，原告株主側の 勝訴の場合 
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に 会社が負担しなければならない 弁護士費用償 

還義務を免れるなどの 点から，補助参加の 利益 

を認めようとする 28,. 
この ょう な議論状況の 中，商法の改正後， 紛 

争の実質的な 争点を率直に 見据えた肯定説が 登 

場する．すなわち ，「会社に対する 責任の根拠 

として主張されている 被告取締役の 行為が当該 

取締役独自の 判断に基づくものではなく ，会社 

の意思決定の 結果，あ るいはその一部としてな 

されている場合には」「会社の 被告取締役側へ 

の補助参加の 利益を肯定して よい 」というので 

あ る．すなわち ，被告取締役が 会社の ( 株主総 

会 ，取締役会，あ るいは代表取締役によってな 
される ) 意思決定 29@ 加わり，これに 基づいて 

行動したことが 責任の根拠として 主張されてい 

るときには，「訴訟の 争点としてその 意思決定 

の適法性が争われることになる」が ，会社は 

「その意思決定の 適法， 性 という会社自身の 組織 

法 上の法的地位が 訴訟の争点として 判断を受け 

ることとなり ，それを理由として 補助参加の利 

益を認められる」というのであ る 30). この見解 
は次第に有力になっており ，裁判例においても 

これに従う判決が 出ている ( 東京地裁平成 7 年 

11 月 30 日判例時報 1556 号 137 頁・判例タイム 

ズ 904 号 195 頁・金融商事判例 991 号 37 頁 ( 東 

京商銀信用組合事件 ), 東京高裁決定平成 9 年 

9 月 2 日判例時報 1633 号 140 頁 ( セイコ一事 

4%¥31). 補助参加の利益をめぐる 肯定説・否定 
説の対立はともかくとして ， このように紛争の 

実質的な争点を 真正面に見据えた 議論は，株主 

が所有する会社ではなく ，それとは独自の 利益 

を有する経営体としての 会社が表舞台に 登場し 

てくることを 反映しているといえるのではなか 
ろうか 32). 

Ⅱ
 
法人本質論と 株式会社 

さて，法人とは ，「自然人以覚のもので 権 利 

義務の主体たる 地位 ( 資格 ) を有するもの」 33) 
であ る．すなわち ，民法学上，法人は ，たとえ 

ば法律効果といった 権 利義務関係の 帰属する 一 

個 の 人 34) として定義される．では ，この法人の 

本質は何であ り，その，性質は い かなるものであ 

ろうか．民法学において ，法人理論と 呼ばれる 
議論がそれであ る   ここでは， とりわけドイツ 

法 ( フランス 法 ) と英米法の法人理論を 中心に 

概説しその後， 1994 年日本私法学会第 58 回 

大会商法部会シンポジウムにおいて ，経済学の 

視点からなされた 岩井克人教授の 報告から，株 

式会社の本質を 考える一つのヒントを 得てみた 

Ⅴ 、 1 と ， 思 、 う ． 

Ⅰ 法人本質論Ⅰ法人理論 

(1) ドイッ 法 ( フランス 法 ) の法人理論 
( ァ ) 法人擬制 説 (Savieny,Puchta, 

Wndscheid) 

Savigny を主唱者とする 法人擬制 説は ，権 利 

義務の主体は 自由な意思主体であ る自然人たる 

個人に限られるべきであ り自然人以覚に 権 利義 

務の主体となりうるものは 法律の 力 によって自 

然人に擬せられたものに 限られるとする 35). こ 
の 説は，理論的には ，ローマ法における 法人思 

想を根拠とするものとされており ，近代法が説 

く 個人意思の絶対的支配を 背景とした主張であ 

る 36). 実際的には，当時の 絶対王政が国家と 個 

人の間の中間団体を 否定したことにより ( 反日 

体 思想 ) 個人の自由確保のためには 役立ったが， 

反面，個人の 団体結成の自由を 認めず，絶対君 

主の命令・法律による 特許に基づかなければ 団 

体の結成は認められないという 傾向を生んだ． 

しかし「法人格の 実質的な社会的基盤」とし 

ての法人の取引主体性に 着目するものの ，取引 

主体としての 技術的な法的，性格は ，厳密には， 

自然人についても 擬制によって 与えられるとい 

ぅ べきであ るという批判があ り 37,, また，「 企 

業 そのものの構造についての 具体的な理論は 展 

開しなかった」と 指摘されている 38,. 

( イ )  法人否認 説 (Brinz,Bekker;Jhering; 

Holder, Binder) 

法人擬制説を 極端に押し進めて ，個人あ るの 
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は 独立した財産のほかには 法人の主体となすべ 

きもの ( 二社会的実体 ) はないとして ，法人に 

本来は法人格を 与える必要がないとする 見解を 

総称して，法人否認 説 という． Rrinz の説く目 

的財産税 ( 無主財産税 ), Jhering の説く享益者 

主体調， Holder 及び Binder の説く管理者主体 

調に細分化される 39   」この理論によれば ，法人 

擬制 説 と同様，法的処理のために 法人制度を必 

要とする「真の 意味での 擬帝 Ⅱ 言ぬ 40   ・」ともいえる 

が， 逆に，擬制 説 と異なり，法的観点を 団体の 

活動に向け，法人の 社会的実体を 実証的に捉え 

ようと試みた 点で評価されている 姐， ． 

( ゥ ) 法人実在 説 

法人擬制 説 ・法人否認 説 とは異なり，法人の 

社会的実在性を 主張する見解を ， 総じて，法人 

実在 説 という． ドイッの v. Gierke の説く有機 

体調 と ， フランスの Michoud や Saleflles の 説 

く 組織体読がこれであ る． 

有機体調をとる v. Gierke は，あ たかも自然 

人が自然的有機体であ り，個人の意思を 有する 

ように， この団体 ( 統一的全体 ) は内部に秩序 

を有し団体としての 意思二団体意思 
(Gesamtw Ⅲ e) を有する社会的有機体 
(gesellschaftlicherorganismus) であ り，法人 

格はその社会的実在に 対して与えられると 主張 

した 侶 ・この v,Gierke の有機体調 は ，理論的 

には， ゲルマン法の 歴史からみた 団体の社会的 

実在としての 内部秩序，すなわち ，株式会社の 

ような団体法人の 物的側面 ( 企業財産 ) と人的 

側面 ( 社団 ) との内的関連を 明らかにしたもの 

として，その 功績は高く評価されている 仙   

また，当時，すでに 資本団体・会社の 自由な設 

立を要望する 時代であ って，炭団体思想が 法律 

観念と一致しなくなっていたため ，有機体説は 

容易に法人擬制 説 ・否認説を克服しえた 4%   

しかし他方で ，「企業そのものの 内面的な構 

造 と法人格の関連には 十分の注意を 払うことを 

怠っていた」ため ，「何故に社会的有機体をも 

って法人となすべきか ，何故に団体意志をもっ 

て 権 利主体となすべきか」という 問題が未解決 

のままとなった り ・ 

組織体読。 6   ね ，有機体調のこのような 欠陥 

を補正しで，社会学的な 視点から，法人に 法人 

格が与えられる 根拠を，団体が 社会的活動力を 

もち，社会的機能を 果たしている 点に求めるも 

のであ る 4,   」しかし「何故に 社会的有機体に 

対して権 利能力を認むべきかという ，有機体 調 

によって解かれなかった 問題」は，依然解決さ 

れないまま残ったのであ る 481. 

(2) 英米法の法人理論 

英米法の法人理解は ，おおよそ以下の 3 説に 

分けられる・ まず，人為的存在 説 (artificial 

en 血 y theo Ⅳ ) によれば，法人とは 政府に よ り 

創造されるものであ り，構成員とは 別個に捉え 

られる・次に ，構成員集合体調 (aggregate 

theo Ⅳ ) に ょ れば，法人とは ，個人が集まって 

創出されるものであ り，そのような 個人の集合 

と個人の間の 契約関係であ る・ したがって，法 

人は， このような構成員集合体と 別個の存在で 

はない・最後に ，自然存在 説 (natural entity 

theo Ⅳ ) によれば，法人とは ， 法 以前にあ る独 

自の存在であ って ， 法が法人として 承認するも 
のであ る 怒 ・・ j 

伝統的考え方は 人為的存在 説 であ ったが，こ 

れは法人に関する 特許 説 と結びついていた． ア 

メリヵ では， 19 世紀の前半，法人自由主義に 

基づく法人設立に 関する法律が 各州で制定さ 

れ，法人形態に「個人が 目的達成のために 利用 

する便利な道具であ る」とみられるようになり ， 

人為的存在説は 次第に妥当性を 失ってゆく．そ 

れに対応して 登場するのが 構成員集合体調であ 

る・ この説に よ れば，法人は ，その構成員二株 

主の合意により 形成される団体であ る． ところ 

が，構成員集合体調では ， 19 世紀末にあ られ 

れた株式が上場されるような 大規模な株式会社 

を十分に説明できなかった ，そこで， 1890 年 

代に入り，自然存在 説 が提唱される．この 時期 

には， v. Gierke の法人理論などのヨーロッパ 
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大陸における 議論がアメリカやイギリスに 紹介 

されておりⅦ，法人を「現存する 自然な存在」 
と捉えるようになっていった。 1, ( なお，この 

ような法人の 根拠に関する 議論が 1920 年代ま 

では盛んになされたが ， リーガル・リアリズム 

(legal realism) の台頭とともに 表舞台から 姿 

を消してしまうことになる ， ).-2) 

学説史的な視点からは ，英米の議論とドイツ 

を中心とするヨーロッパ 大陸の議論との 奇妙な 

類似が見出される．強いて 比較をすれば ，人為 

的存在説は法人擬制 説に ，構成員集合体説は 法 
人 否認 説 に類似し 自然存在 説 はまさに法人妻 

在説 と酷似するのであ る． このような学説の 変 

遷は， ドイッの ロマ ニストとゲルマニストとの 

争いに起因するというよりは 53,, むしろ，資本 
主義経済の発展に 伴 う 株式会社制度の 成長に大 

きく影響されていることは 間違いないと 思われ 

る・ 

2  経済学からみた 株式会社 

一 岩井教授の見解甜を 中心に一 

さて， ここで， コーポレート・ ガヴア ナンス 

をテーマとする 日本私法学会第 58 回大会商法 

部会シンポジウムにおいて ，経済学の立場から 

「企業経済論と 会社統治機構」という 課題を担 

当した岩井克人教授の 報告の概略をみておこ 

う． この課題は，岩井教授自身の 言葉を借りれ 

ば「第一に日本の 企業システムに 関して日本の 

経済学者の間で 近年有力になりっ っ あ るのくっ 

かの理論モデルを 解説し第二に 英米における 

標準的な企業理論の 基礎をなしている 企業とは 

『契約関係の 要』でしかないという 見解を解説 

し第三に以上の 解説を踏まえて ， 日本におけ 

る 会社統治機構のあ り方について 何らかの示唆 

を与える」，というものであ 55) る． 

まず，第一の 論点については ，「従業員管理 

企業」あ るいは「株主と 従業員との協調ゲーム」 

といった，近年の 日本の経済学者・ 経営学者が 

主張する日本の 大企業に関するモデルについて 

解説し， リアリズムの 視点から「経営者を 単な 

る 中立的な利害調整者とみなす 協調ゲームモデ 

ル よ りは，経営者を 従業員の利益代表とみなす 

従業員管理企業のほうが 優れているのではない 

か」と指摘する．そして ，「学会の内覚で 広く 

市民権 を得っっあ る」これらのモデルは ，いず 

れも「日本の 大企業を，資本主義的企業からの 

逸脱とみなしている」のであ る． しかし岩井 

教授は，「日本の 会社法は ， 言 う までもな い こ 

とながら， まさに日本が 資本主義経済であ ると 

いう前提のもとに 起草されている」のであ って， 

「日本の大企業を 従業員管理企業と 見なすのは 

理論的には誤謬」であ ると主張する．そして ， 

「日本の大企業はあ たかも従業員管理企業であ 
るかのように 振る舞っている」が ，そのことと ， 

「実際に従業員が 主体となって 管理する企業で 

『あ る』こととの 間には本質的な 違いがあ る」 

としたうえで ，「なぜ資本主義という 枠組みの 

中で，株式会社というもっとも 資本主義的だと 

いわれている 企業制度が，それとは 本来異質で 

あ るべき従業員管理企業のように 振る舞 う 企業 

の存在を可能にしているのか」という 問題提起 

がなされる Rf,. 

しかしながら ， この問題提起に 対する解答に 

大きな障害となっているのが ，「近年のいわゆ 

る企業契約論の 隆盛であ る」という． この企業 

契約論に先鞭を 付けたのが Ronald Coase であ 

るが， 1937 年に公となった 彼の論文は長い 間 

「引用はされるが 使用はされない」状態にあ っ 

た 57'. しかし「 1970 年代に入って 当時大きく 
発展していた 不完全情報の 経済学と結びつき ， 

その影響力を 強めることになった」企業契約論 
は，「市場という 場であ れ企業という 名の下で 

あ れ， 人 びとの間に結ばれる 契約はすべて 代理 

関係 (agency relations) に還元することがで 

き，それに伴 う 交換費用はすべて 代理費用 

(agency costs) として取り扱うことができる」 

58) と主張する．それゆえに ，「何が企業で 何が 

企業でなじかは 無意味」 59) であ り，「経済学に 必 

要なのは，契約のさまざまな 形態の分析でしか 

ない」のであ る 60). 換言すれば，「企業はさま 
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ざまな契約関係の 単なる 要 (nexus) でしかな 

いと主張する 企業契約論の 世界においては ，共 

同企業と個人企業，法人企業と 非法人企業とい 

った企業形態の 区別も ( 中略 ) 意味をもつこと 

もない．本来，所有と 経営が分離した 株式会社 

(co 叩 oralion) の統治機構 (governance) の間 

題 であ るべきコーポレート・ ガヴア ナンスは， 

個人企業の所有者が 他人に経営を - 任する場合 

と同様に ， 単なる代理関係をめぐるモラル・ ハ 

ザードの問題に 還元されてしまうのであ る． そ 

こは， したがって，民法と 区別された意味での 

商法など必要な い 世界なのであ る   161). 

この ょう な検討の後，岩井教授は ，企業の中 

核に所有関係 (ownership) を置くところの 

「企業とは資本家によって 所有されている 資本 

の総体であ る」という， Coase よりもはるか 以 

前から与えられている ， もっとも常識的な 企業 

観によって，企業契約論を 批判する ". そし 

て ，共同企業の 法人化が，その 内部における 所 

有関係を二重にすることを ，法人化された 共同 

企業のもっとも 発達した形態であ る株式会社に 

おいて説明する．すなわち ，「株式会社におい 

て資本を直接に 所有しているのは 株主ではな 

い 」のであ り，むしろ「企業資本の 所有権 をも 

っているのは 法人としての 会社なのであ る」． 

もちろん「会社そのものの 所有者は株主であ る」 

が，「企業内の 資産に関しては ，その株主とい 

えども株式所有によってあ たえられている 利益 

配当請求権 や総会議決権 を通して間接的に 支配 

を及ぼしているにすぎない」．「そこでは ，法人 

としての会社が 株主と資産との 間に入り込み ， 

共同企業の内部に『株主と 会社」と『会社と 資 

産 』 という二重の 所有関係を づ くりだしてい 

る」． この「会社と 資産」の所有関係において ， 

法人たる会社の 意思決定や意思表示を 会社の名 

においておこなう 自然人が ノ、 要であ り， これが 

経営者なのであ る． 「英米流の会社統治機構論 

がそ う 理解しているよ う に，株式会社における 

経営者は株主の 代理人という 役割を果たしてい 

る」が，他方「経営者は 法人を代表する 機関と 

して，あ たかも ( 中略 ) 資産の所有者であ るか 

のように振る 舞 う 資格を与えられているのであ 

る」・ このように，株式会社という 制度は，「従 

業員 管理的な日本の 企業形態を可能にする 仕掛 

け 」なのであ る @j3     

さて，岩井教授の 報告の狙いからは 離れるが， 

本論文にとって 重要と思われる 箇所をチェック 

しておこう．一つは ，企業契約論であ る．法人 

本質論との関係でいえば ， Coase の論文が発表 

された 1937 年といえば，すでにアメリカでは 

リーガル・リアリズムの 影響で法人本質論， と 

ン ) わけ自然存在 説 が発言力を失っていたときで 

あ り， Coase の企業契約論はまさに 構成員集合 

体調，あ るいはドイッの 法人否認 説に 酷似して 

いるものといえよう． もう一つは，岩井教授の 

いう 「所有関係の 二重性」と「経営者の 二重の 

役割」であ る． これは「英米流の 企業契約論」 

からは説明がなされないままにおかれている ， 

株式会社制度のもう 一つの側面 ( あ るいは盲点 ) 

を率直に ( しかもそれは 法的な言葉で ) 表現し 

たものであ っで，あ る意味では法人実在説や 自 

然存在説の主張するところと 一致するものとい 

" ょ "   

W  紛争の実質を 捉えた民事訴訟法学に 向けて 

一 おわりにかえて 一 

法人本質論についていかなる 見解によるかは 

ともかくも， これらを株主代表訴訟の 問題に投 

影してみれば ，結局のところ ，第 2 次大戦後ア 

メリカの制度に 模して導入された 制度が，民事 

訴訟法という 大陸法的な文化との 間で， しっく 

りと根づいたとはいえない 状況のまま，今日を 

迎えたというところであ るということができよ 

う，ということは ，株主代表訴訟に 関する限り， 

会社の本質や 社会的機能を 考慮したうえで ，民 

事訴訟法学の 立場から何らかの 適応をすること 

によって問題の 解決の糸口を 見出すことが 可能 

であ るかもしれない．それは ，いかなる適応 か ， 

従来の固定観念を 敢えて覆したところからはじ 

まる「発想の 転換に基づく 適応」であ る． この 
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ような「発想の 転換に基づく 適応」を解釈論の 

場で主張しっ っ づけている谷口安平教授の 見解 

をみて，おわりに 代えたいと思 う ． 

まず，谷口教授は ，「株主の代表訴訟」とい 
う論考において ，以下のように 指摘する． すな 

わち，株主代表訴訟の「制度は 会社制度に関す 

る 、 すこぶる現実的な 、 、 、 、 、 、 、 、 理解に基づいており 、 ，会社 

の完全独立人格を 強調する法人格とはもともと 

なじみにくいものであ る・会社組合 説 ，法人 擬 

制 説を基調とする 英米法にその 源を発している 

のもそのためであ ろうか」 64, ( ルビは筆者によ 

る ). このような「すこぶる 現実的な理解」を 

基調にしつつ ，「アメリカ 法に由来する 株主の 

代表訴訟についてもドイッ・ 日本式の訴訟担当 

の 理論をそのまま 適用してよいものかどうかが 

検討されて然るべきであ る」として， アメリ ヵ 

における株主代表訴訟で 会社が不可欠被告 ( 必 

要的被告 : indispensable party) とされている 

原因を検討する 65). そして，アメリカの 株主代 
表訴訟の実情 ( 「会社は訴訟で 問題となる権 利 

関係の真の利害関係人であ り，アメリカにおい 

ても形式上被告とされた 会社が現実に 訴訟上な 

す事柄は，原告を 助ける立場にまわる 場合から， 

本来の被告側について 本案の防禦を 行なう場合 

まで千差万別であ るといわれる」 ) を 紹介した 

ぅ えで，会社という 「独自の利害を 有する主体 

を判決の効力によって 拘束するためには 当事者 

として訴訟に 引き出さなければならないという 

主張がアメリカのやり 方の根底にあ る」として， 

日本法の解釈論を 展開するのであ る 66). 訴訟の 

構造としては ，独立当事者参加と 解するのであ 

るが，それは「姉者間に 対立が生じることにな 

るから， より紛争の実体に 応しいように 思われ 

る」からであ る 67). 
この論考の後も ，谷口教授は ，ユニークな 表 

現の中に物事， とりわけ紛争の 実質・実体を 捉 

えた見解を主張し 続けている．そのうちの 代表 

的なものを二つ 紹介しよう．一つは ，いわゆる 

「コップの中の 嵐」であ る 68,. これは，株主総 
会決議 取消 ・不存在・無効確認訴訟 ( 商法 247 

条 以下・ 252 条 ) に代表される 会社訴訟， とり 

わけ取締役選任決議 取消 訴訟等において ，解釈 

上，被告の当事者適格が 会社にあ るとすること 

に対する問題提起であ る．すなわち ，「決議の 

効力をめぐる 紛争は外部からみれば 会社という 

コップの中の 嵐であ って，会社自身はその 紛争 

の 主体となっているわけではないのであ る」   

むしろ「その 決議の効力に 問題があ るなら株主 

の間で決着を 付ければよい ，性質のもので」， 結 

局 ，「その紛争の 実質からみれば ， この紛争の 

主体は決議を 有効と主張する 株主および理事者 

と無効と主張する 株主および理事者 ( 中略 ) に 

分かれて争 う のが筋が通っている」とするもの 

であ る 69,. もう一つは，多数当事者訴訟の「 メ 
リ - コ 。 - ランド」構成であ る，・．これは 70) ，多数 

当事者訴訟の 解釈論において 二 当事者対立構造 

( 「一人の原告 対 一人の被告」の 構造 ) を出発点 

にする，いわゆる「矢印思考」に 対する問題提 

起 であ る 71'. これに対して ，谷口教授は 以下の 
よ うに言う．「メリーゴー ランドというのは 真 

ん中に柱があ って， ここに人が乗る 輪があ って 

柱の頂点から 綱でつながっているわけです．結 

局この一点で 皆さんがつながってグルグル 回っ 

ているわけです．要するにこの 頂点のところで 

何か決めれば ，みんなつながっていて ，それで 

円満に全体が 決まる， という訴訟の 構造が考え 

られないのか．世の 中にあ る紛争はむしろ 原則 

的に多数当事者紛争という 形で存在していて ， 

法律が原型としているところの 二 当事者対立訴 

訟 というものも ，実はこういうメリーゴー 一 フ @ / 

ドのロープがたまたま 二本しかない ，つまり二 

人しか乗っていないというむしろ 例外的特殊な 

場合ではないのか」 72) ， ・と．この「メリーゴー ラ 

ンド」説は，具体的な 解釈論においていまだ 完 

成をみるには 至っていないが ，解釈論における 
常識を覆して 物事を考えてみる 必要，性を説くも 

のとして，講演 録 ではあ るが，高く評価される 

べきであ ると考える． 

さて，株主代表訴訟に 話を戻そう．谷口教授 

の見解が「コップの 中の嵐」という 比倫 に 基づ 
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き 取締役選任決議 取消 訴訟等で会社の 被告適格 

を認めない結論をとるとするならば ，株主代表 

訴訟でも同様に 会社の被告適格を 疑問 規 するべ 

きではないか ，つまり，原告株主と 被告取締役 

で十分ではないかという 疑問が生じよう ， 3.. と 
ころが，後の 座談会で，谷口教授は ，株主代表 

訴訟の場合には 実際に金銭が 動くのであ るから 

会社の法主体性を 無視できないとして ，独立当 

事 者参加説を維持する 発言をしている 刑 。   株主 

代表訴訟と「コップの 中の嵐」とが 紛争の実質 

を異にするということは ，株主代表訴訟におけ 

る会社が，あ るときは原告株主側の 訴訟参加人 

( 独立訴訟参加人 ) として，あ る場合には被告 

取締役側の補助参加人として 行動する ( したい ) 

という日本の 実務の現状からも 肯定できるとこ 

ろであ る．そうすると ，むしろ，そのような 現 

Ⅱ犬を前提にしっ っ， 「メリーゴー ランド」構成 

のように紛争の 実質を捉えた 解釈論をするなら 

ば ，会社は，商法 268 条 2 項の規定に 2 0 ，株 

主代表訴訟に 独立当事者参加 ( 民訴 法 47 条Ⅰ 

をすることができ ，かっ，当該参加をしたまま 

で，原告株主・ 被告取締役いずれの 側にも ( 争 

点を限っての ) 補助参加 ( 民訴 法 42 条 ) をす 

ることもできると 解することも 可能であ ると思 
われる "" 

  株主代表訴訟における 紛争の実質は ， 

原告株主と被告取締役， さらには第三者たる 他 

の株主及び会社が 関係する，実質的な 意味での 

三面訴訟であ ると考えるのが ，民事訴訟法学上 
は，素直であ ると思われるからであ る・敢えて 

結論づけていえば ，株式会社は 株主が所有する 

ものであ り，全株主が 株式会社そのものであ る 

といえるが，株主代表訴訟という 法的な次元に 

おいては，これとはやや 異なり，独自の 利益を 

有するところの 実質を伴う一個の 実体として扱 

われるべきであ ると思われる． 

( なお，本論文は ，横浜国立大学経営学部平成 

9 年度特定研究プロジェクトの 研究成果の一部 

であ る． ] 
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ロワ 0) 株主代表訴訟に 参加するかどうかを 決定するの 
は監査役であ ると解される． これについての 明 

文はない． しかし会社が 取締役の責任を 追及 

する訴訟 ( を提起しないこと ) を 株 ; 荒代表 訴 ;, 
の 前提としているが ， この会社・取締役間の 言「 E 

訟については 監査役が会社を 代表する規定 (275 
条 / Ⅲ ) があ り，通説であ る   参照， 中島・ 前 

掲 ( 注 10) P 株主 - 代表訴訟大系』 209 頁 以 ・ ド ． 
21.1 参照，中島・ 前掲 ( 注 10) 『小木。 五代表訴訟大系』 

210 頁・ 2 Ⅰ 2 頁． 
22    あ る意味で，会社の 訴訟参加におけるこの ょう 

な議論は，すでに 述べた原告の 担保提供の議論 
とともに， 日本が株主代表訴訟を 導入する際に 

アメリカの 株       E 代表訴訟にお し 、 て 要件とされる 
「代表の適切性」を 削除したこと 。 中島・前掲 

(   注 1 ㈲『株主代表訴訟大系』 202 頁，とのバラ 

ンスをとっているものといえよう．近時，解釈 
論上，代表の 適切性を株主代表訴訟の 要件とし 

てとりあ げるべきであ るとする見解が 有力であ 

る．代表的なものとして ，竹内昭夫「株主の 代 
表 訴 " 」 同 『会社法の理論 f 』 (   Ⅰ 990 年・ 有 斐 

閣 ) 242 頁，小林二 原 ・前掲 ( 注 15) 『株主代表 

訴訟 J 306 頁，原盤「株主代表訴訟における 判 
決 効 と強制執行」双掲 ( 注 6) 『株主代表訴訟 人 

系 ， M 』 252 頁以下など． なお， 高田裕 成 「株主 伐 
  表訴 " における原告株主の 地位田 民 商法雑誌 

115 巻 4 ・ 5 号 537 頁 (557 頁Ⅰ参照． 
23 り徳 m 和幸「株主代表訴訟における 会社の地位」 

民訴雑誌 42 号 (1996 ヰ ・ -) 172 頁 (173 頁 以ロ ． 
同 「株主代表 訴 " と会社の訴訟参加」法曹時報 

48 巻 8 号 (1996 年 ) 1 頁 (16 頁 以   日， 同 「株主 - 
代表訴訟における 会社の地位」 民 商法雑誌 115 

巻 4= 5 号 (1997 年 ) 594 頁 (599 頁似ド ト ．同 
旨，中島・前掲げ． 主 10) 『株主代表訴訟大系』 
210 頁以下． 

ワ 4) 徳田・双掲 ( 注 23) 民訴雑誌 175 頁， 同 ・前掲 
。 注 23, 法曹時報 18 頁， 同 ・前掲 (i 互 i23) 氏商 
法 難 "601 頁 ， 谷 Ⅱ i . 前掲 い主 15: 『実務民事訴 
訟講座列 107 頁，中島・前掲 ( だピ 10) 『株主代 

表訴訟大系』 213 頁． なお，その他にも 共同訴 

訟的補助参加税や 補助参加税があ ることについ 

ては，中島・ 前掲げ． 主 10) 『株主代表訴訟大系』 
212 頁以下参照． 

2") 実は， 商法 268 条 ノ 3 の規定に 2 0 訴訟に参加 

できるのは会社ばかりでなく ，他の株主も 同様 
であ る． この・参加を 認めた理由もまた ，原告株 
主が株主全体の 利益を適切に 代表しでいないお 

それのあ るときに，その 訴訟追行を監視・ 牽制 

するためであ ると考えられる．参照，中島・ 前 
掲 (i T,@10) す 『株主代表訴訟大系』 211 頁． 

26) 同様に，被告取締役に 関する訴訟費用・ 弁護士 

報酬を会社が 負担することの 可否， さらに，会 
社の顧問弁護士が 被告取締役の 訴訟代理人とな 

ることの町否などについても 議論があ る ( 参照， 
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谷口・前掲 ( 注 9) 法学教室 18 頁 ). これはアメ 
リカ法の発想であ る ( アメリカの民事訴訟法の 

歴史において ，「普通の市民 (o 「 dina Ⅳ cltlzen Ⅱ 
に理解しやすいルールづくりが 目指されたこと 
について，ハザードニ タルッ フォ・双掲 ( 圧 16 Ⅰ 

『アメリカ民事訴訟法入門』 28 頁以下参照 ). こ 
れに対して， 二 当事者対立構造という 上位概念 
で説明しょうとする「矢印思考」には ，むしろ 
パン デ クテン方式に 典型的に表されるローマ 法 

の影響をみてとることができょ ぅ ． 

73) 参照，高田裕成丁谷口安平二徳田和幸 = 中島弧 
雅二中村直人 = 福永有利 = 前田雅腔二山本克己 
( 座談会 ) 「株主代表訴訟の 手続法上の間 題点 」 
民 商法雑誌 115 号 6 巻 (1997 年 3 月 ) 815 頁 
( 双 4 頁以下の山本発言 ). 

74 り 参照， ( 座談会 ) 前掲 ( 注 73) 民 商法雑誌 紐 5 頁 
の谷口発言 : 「ところが，代表訴訟では 金が実際 

に 動くわけです． 金は動くとすれば 会社の金庫 

に 入らないといけないものです．そういう 意味 

では会社の法主体， 性 というものを 無視できない 
のではないか ，そんな点が ( 「コップの中の 嵐」 

と 一筆者 注 ) 違うかなと思います． もっとも， 

これも法的な 次元の話で，実質的には ( 中略 ) 
その背後の株主団体みたいなものがやはり 観念 
されているわけです」．参照，同誌 M3 頁の谷口 

発言   

75) また，谷口教授は ，紛争の実質に 合わせて， 民 
事 訴訟における 処分権 主義の微調整を 試みてい 

ると思われる ( たとえば，株主代表訴訟におけ 

る和解等について ，谷口・前掲 ( 注 15) 『実務 
民事訴訟講座 5J 107 頁以下，第三者の 訴訟引込 
みについて，谷口・ 前掲 ( 注 9 Ⅰ法学教室 nl 頁 

参照 ). 筆者もまた，処分権 主義をテーマとして 
研究を続けているが ，谷口教授と 切り口を異に 

しており，現在のところは ，国家機関であ る裁 
判所と一般の 私人との対立関係で 捉えたうえで ， 

近時関心が集まりつつあ る自己決定権 との関連 
で，処分権 正義の問題を 訴訟における 自己決定 
権 の行使の許容範囲の 問題として捉えてゆくべ 
きではないかと 考えている． 

( さかた ひろし 横浜国立大学経営学部助教授 コ 


