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Ⅰ ドイツ人がドイツ語で書いた商法草案」だからドイツ法か

冒頭にこの報告のテーゼをあらかじめ提示しておこう。

ドイツ人Hermann Roeslerがドイツ語で書いた日本初のロェスレル商法

草案 について，株式会社法はドイツ法を下敷きにしたものである，とい

うよくみられる見解 は的を射ていない。また同様に，形式的にはフラン

ス商法典の編成を採用し，実質的には1861年のドイツ一般商法典を主に斟酌

したという見方 も正確とはいえない。株式会社法に最も大きな影響を与

えたのはイギリス法，フランス法であって，ドイツ法も確かに斟酌されてい

るが，日本の商法草案ではドイツ法の特質をあえて排除している点もみられ

るのであって，決して
・

ドイツ指向
ジャーマンオリエンテッド

とはいえない 。

その顕著な例として，以下では，日本独特の株式会社の機関構造――本稿

では「ロェスレル型」と称したい――の源が，1881年から1882年にかけて



起草された商法草案に存することを立証していきたい。われわれはその由来

を知ることによって，現代日本におけるコーポレート・ガバナンスの課題の

解決にヒントを得ることができるであろう。

Ⅱ Hermann Roeslerとは誰か

まず，日本最初の商法草案の起草者である「ロェスレル」ことHermann
 

Roeslerに簡単にふれておこう 。彼は1834年に南ドイツのニュルンベルク

郊外で生まれ ，1860年に法学博士 と経済学博士 を，さらに1861年には

教授資格を取得し ，若干27歳でバルト海に面した北ドイツの港町，ロス

トック大学哲学部で国家学教授に就任した。

ロェスレル教授は，近代社会を単なる原子的な個人の集合体ではなく，自

治的な「文化共同体」であると捉えた。そして，この人間の文化共同体であ

る社会を破壊しかねないと彼がおそれたアダム・スミス的な自由な私的所有

権観を ――さらにはマルクス的唯物論をも ――「自然法的謬説（natur-

rechtliche Irrlehre）」として激しく批判したうえ，彼が「社会行政法」 と

称ぶ「人間の文化的共同体における法秩序（Rechtsordnung der menschlichen
 

Culturgemeischaft）」の体系を世に問うた 。

だが，このような彼の学問的な構想について思うような評価や反響が得ら

れなかったこと――とりわけ故郷・南ドイツの大学からの招聘がなかったこ

と――に彼は落胆し，また，プロテスタントからカトリックへの転向と，ロ

ストック大学では教授職はプロテスタントでなければならないとする条件の

間での葛藤，さらにはビスマルクによるカトリック教会に対する「文化闘

争」への嫌悪といういくつかの原因が重なって ，この秀才は，1878年，

17年に亘るドイツでのキャリアを放棄し，日本政府の招聘に応じて東京に赴

いた 。当時の欧州人としては極めて大胆な人生の選択のあと，彼は東京

で社交などには目もくれず精力的に日本政府のためにさまざまな助言・意見

書の執筆，法律の立案――その最大のものは憲法と商法である――に従事し

つづけた 。伊藤博文や井上毅という日本政府の首脳が彼を頼りにしてい



たことは，外交・法律・行政に関するあらゆる質問に答えた彼の膨大な意見

書 と，二度の契約更改 によって証明されている。結局のところ，癌に

冒された体で1893年に欧州に戻るまで，彼の日本滞在は15年にも及び，そし

て翌1894年に南チロルのボーツェンにある瀟洒なコンピル邸 で彼はこの

世を去った。彼の学問的生涯の約半分は日本のために捧げられたのであっ

た。

憲法制定におけるロェスレルの役割や影響については独日で多数の研究成

果がある のに対して，彼の商法草案についての研究の数は多いとは到底

いえない 。かつまた，日本の民法学におけるボワソナード草案 研究の

発展 に比較して見劣りすることは否めない。その理由としてはいろいろ

な事情が推察（臆測）されるが ，いずれにせよ，ロェスレルの草案が独語

で書かれ，かつ，当時の日本語訳（最も普及しているのは『司法省』訳として

刊行された上下２巻本 ）が現代の日本人にとってきわめて読みづらいこと

が草案を参照するに当たっての障害になっていることは事実であろう。

以下では，独語草案および注釈から，草案の特徴をつかむサンプルとし

て，株式会社の機関構造（草案219条～244条）についていくつかのポイント

を摘示し，「ロェスレル型」の機関構造の実相をあきらかにしていくことと

したい。

Ⅲ ロェスレル型」 株式会社の機関構造

ロェスレル草案における株式会社の常設の機関は，株主総会，取締役会，

および，（任意機関ではあるが）監査役会の三つである 。

ロェスレルは，株主総会（Generalversammlung der Actionare）は，「管理

（Verwaltung）または監視（Ueberwachung）機関とは異なり，株主たちを代

表（Vertretung）するための機関である」という（草案236条注釈 ）。ここ

で管理機関というのは，,,Directoren“すなわち「取締役（会）」を示してお

り，他方，監視機関とは，,,Aufsichtsrath“すなわち「監査役会」をあらわ

している。株主全員を構成員とする株主総会が取締役と監査役会員を選任
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し，取締役たちが会社の「管理」を，監査役会がその「監視」を分担する。

これが，ロェスレルが考案した日本の株式会社のコーポレート・ガバナンス

の基本的構造である。

1 取締役会（Directoren）

特筆すべきは，第三者機関（Fremd-od.Drittorganschaft）ということばこ

そ使われていないものの，実質的にその趣旨が強調されている点である。

ロェスレルは「株式会社の本質的特徴として，執行組織（administrative
 

Organisation）が問題となる」として，つぎのように述べる。

株主らは株式会社の代表権を有していない。株主の総体が株主総会を成

し，株主総会の決定が管理（Verwaltung）に影響を及ぼすことができるのは

もちろんである。だが会社の管理自体は，個々の株主の権利でも，株主総会

の権利でもない。個々の株主も株主総会も自己の所為（Handlungen）によ

って何らかの方法で会社に権利を得させ，または，義務を負わせることはで

きない。そのかぎりでは，株式会社から人的な観点は完全に取り去られてお

り，株主（Aktionare）はおそらくもはや〔人的会社のように〕社員（Gesell-

schafter）とは称しえない。株主は，会社の代表者を選任する権利を有する

だけなのである。株主はその選任の義務を負い，この義務の懈怠は会社を無

にするであろう。選任は株主総会における選出によって行われる 。草案

はかれらに取締役たち（Directoren）という名称をあたえる。おそらくは最

もよく知られていて，最もわかりやすいであろう。」

会社のオーナーである社員らが自ら業務執行にあたる人的会社とは異な

り，株主らから会社の管理者・代表者として適任である ,,Directoren“を選

出すべしというロェスレルの構想は，当時（1881～1882年）においても，例

えば国立銀行条例 では，５名以上の取締役を選任する旨（うち１名を互選

で頭取とする）を規定していたことから見て，ごく自然で違和感のない説明

であったであろう。

だが，ここには翻訳の落とし穴があった。それは，『司法省訳』が

,,Directoren“を「頭取」と訳した点である 。独語の ,,Directoren“は



,,Director“の複
・
数
・
形
・
であるから，そもそも単数である「頭取」にはなじみ

づらい 。「頭取」は，国立銀行条例にみられるように，筆頭
・
の取
・
締役の意

であり，その地位に就くのはトップの１名のみであるのが通例であったから

である 。むしろ ,,Directoren“は「取締役（たち）」の意味に解すべきであ

り，実際にその後の立法のプロセスで「取締役」と改訳された 。

ではこの ,,Directoren“は，いずれの法を採用・継受したものか。草案の

注釈では，個々の論点ごとに，英仏独の各法律における ,,Directoren“のあ

り方を比較検討してそれらの共通点を探り，なお相違がある場合には，いず

れかの法を採用するという方法をとっている 。より具体的にいえば，ロ

ェスレルが ,,Directoren“を構想するにあたって，比較検討の対象にしたの

は，1862年イギリス会社法 の “directors”，1867年フランス会社法 の

«administrateurs» および1861年ドイツ一般商法典（1870年第一次株式法改

正 ）の ,,Vorstand“である。

その根拠としては，第一に，,,Directoren“の代表権の注釈（草案222

条 ）において，イギリス会社法の“directors”の各自代表の原則 を採用

する反面，ドイツ一般商法典の ,,Vorstand“の全員共同代表の原則 を排

斥することを明示している点，第二として，,,Directoren“の資格株につい

ての注釈（草案223条 ）で，取締役に株主資格を要しないものと定めたフ

ランスの旧法 およびドイツ一般商法典 は業務執行遂行のインセンティ

ブを損なうとして，これらとは反対に，取締役に資格株を要求するイギリス

法 および1867年のフランス会社法 を採用した，と述べている点を挙げ

ることができる。

これらの事実からも判明するように最も色濃く影響を受けているのは，イ

ギリス法の “directors”であると考えられる（ドイツ法はむしろ排斥されてい

る）。名称のうえでも ,,Directoren“は英語の “directors”に近似するが，そ

れだけでなく，フランス会社法やドイツ一般商法典では，取締役会員は１名

でも足りるのに対して ，ロェスレル草案は３名以上を要求しており（草案

219条 ），原則として３の倍数を予定するイギリス法の立場 に近いとい

える。また，イギリス法の継受は，次の文章からいっそう明らかである。
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Directorenは決議するためのものか，日常的継続的な社外に対する業務

（Geschafte）および取引（Verkehr）を処理するためのものかにより区別す

ることができる。これによって取締役会（Verwaltungsrath）と取締役たち

（Directoren）とがよく区別される。取締役会構成員の数および取締役会内部

の特別な機関〔後出の業務執行取締役〕，同様に，各取締役（Director）の代

表資格と他の取締役たちとの関係は定款で定めることを要する。

草案は３名より少なからざる取締役たちを選任すべきことのみを定めてい

るが，それより多くともいっこうに差し支えない。小さな会社，製造所およ

びそれに類する施設では，ひとりの業務執行取締役（geschaftsfuhrender
 

Director）で十分である。助言者（Beirath）として，また，重要な管理問題

を決定するために，これに並べて，さらに２名の取締役たちを置くことがで

きる。より大きな会社では，大抵は，重要な署名は最低でも２名の取締役た

ちによってなされるものと定められる。〔そのような署名をなす〕取締役た

ちはいまや会社の取締役会（Vorstand）を成し，いかなる場合でも必要なの

である。」

ここでいう「取締役会（Verwaltungsrath）と取締役たち（Directoren）と

の区別」とは，業務執行（管理）機関である会議体 とその構成員を示し

ており，イギリス法の “board of directors”（取締役会）と “directors”（取

締役会員）の区別に相当し ，また，常務にあたる対外的代表行為を行う

「業務執行取締役（geschaftsfuhrender Director）」とは，イギリス法の

“managing director”を指すものであろう 。

ただし，ロェスレル草案には，上記の注釈に対応する取締役会の運営につ

いての規定（“meeting of directors” ）を欠いている。それが条文数の増加

を恐れたゆえのことかどうか理由は判然としないが，この欠点が，1890（明

治23）年の旧商法および1899（明治32）年の新商法での――取締役会なき

――各取締役の「各自執行・各自代表」（旧商法186条，143条，新商法169条，

170条）の伏線になったものと考えられる 。

半世紀以上にわたる長い「取締役会の不在」の期間を経て，日本の会社法

が取締役会（board of directors）の原点に戻ったのは，第二次大戦後の連合



国軍最高司令官総司令部（General Headquarters, the Supreme Commander
 

for the Allied Powers:GHQ/SCAP）の事実上の指令によって，アメリカ会社

法を継受したときのことであった（後述Ⅴ）。

2 監査役会（Aufsichtsrath）

ロェスレル草案には，任意機関ながら，監査役会（Aufsichtsrath）の設

置 が予定されている。比較法的にこれと比照しうるのは，ドイツ法の

,,Aufsichtsrath“（株式会社・株式合資会社の監査役会）はもちろん，イギリス

法の “auditors”（会計監査役）， フランス法の «commissaires»（株式会社の

監査役），«conseil de surveillance»（株式合資会社の監査役会）である。

一見すると，ロェスレル草案の ,,Aufsichtsrath“とドイツ法の ,,Aufsicht-

srath“とがまったく同一語であることから，ドイツ法の継受のように見え

なくもない。しかしこれら両者は別物である。

ロェスレルが該当箇所を執筆していた当時（1881年から1882年にかけて）の

ドイツ法では，,,Aufsichtsrath“（監査役会）の選任に関して，定款で，株主

から監査役会の構成員として最低3名を選任すべき旨を定めるべきものと

し ，他方，,,Vorstand“（取締役会）の選任方法および構成は，定款の定め

に委ねていた 。

したがって論
・
理
・
的
・
に
・
は
・
，株主総会が監査役会を選任し，さらに監査役会が

取締役会を選任・監督するという現代ドイツの「二層制」の機関構成（後述

Ⅳ），または，株主総会から一方では監査役会を選任し，他方では取締役会

を選任するという「ロェスレル型」の機関構成も採りえたことになる 。

しかし，当時のドイツの会社では，監査役会は，監査機関というよりも，む

しろ銀行をはじめとする大株主の代表として取締役会の選解任権を握り，そ

の上位にあってこれを頤
い
使
し
する傾向が強かった 。極言すれば，「監査役

会」という名の業務執行機関であったといってもよい 。したがってドイ

ツで監査役会と取締役会を並列的に総会で選任する例が稀有であったのは当

然である 。

これに対して，会計監査役（auditor）による会計監査の伝統をもつイギリ
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ス ，および，監査役（会）（commissaire, conseil de surveillance）に対し

て，会計監査にプラスして一定の業務監査権限を与えるフランスでは，いず

れも株主総会で業務執行機関と監査機関の双方を選任する仕組みを採ってい

る。ロェスレル型は，明らかにこのイギリス法，フランス法のあり方を選択

したものであって ，これを国家の統治機構のように「三権分立」に譬え

ることが可能である 。そしてそれは「ドイツ法をモデルにしたもの」 で

はない。

むしろロェスレルがドイツにおける監査役会の経営干渉に対する警戒感を

示す，いくつかの例証がある。

まず，監査役会の存在意義について，ロェスレルは，「監査役会は業
・
務
・
の
・

執
・
行
・
を
・
す
・
べ
・
き
・
も
・
の
・
で
・
は
・
な
・
く
・
，取締役たち（Directoren）の業務執行を，法律

および定款，また，株主および債権者の利益の観点から監視（uberwachen）

しなければならない。……違法または会社に損害を生じさせる業務執行を阻

むべき確乎とした機能と権限とをあたえられた特別の監査機関（Aufsicht-

sorgan）の利点は明らかである。」 という。要するに，監査役会は――ド

イツでの実態のように――業務執行機関ではなく，株主・債権者の利益保護

の観点から経営を監視すべき特別の監査機関である，というのである。

監査権限としては，「第一に取締役会（Directoren）の業務執行の監視

（Ueberwachung），第二に，会計の検査（Pruefung der Rechnung），第三に，

会社の利益に必要な株主総会決議をなすための株主総会の招集である。」と

いい，業務監視権限（第一）と会計検査権限（第二）およびその手段的権利

として株主総会に報告・提案を行うための総会招集権（第三）を与えてい

る。

しかしながら，業務執行の監視について差止権は付与しない。その理由に

ついて次のように説明されている。「監査役は取締役に対する独立の対応措

置，とくに拒否権（Veto）またはその他の差止権（Verbietungsrecht）を有

しない。〔すなわち〕 監査役会は調査（Untersuchung）に従事し，また，調

査結果を必要な提案と共に決議のために株主総会に提出することができるの

みである。取締役会の地位は，もし監
・
査
・
役
・
会
・
の
・
側
・
か
・
ら
・
の
・
気
・
ま
・
ま
・
な
・
干
・
渉
・
を甘受



しなければならないとすれば，明らかに〔監査役会に対して〕従
・
属
・
的
・
で
・
不
・
安
・

定
・
なものになるであろう。しかもこのことによって，取締役会の固有の責任

は実際には監査役会に委譲（ubertragen）されることになるであろう。」

ドイツの多くの会社で，取締役会が監査役会にあごで使われている弊害を

下敷きにすれば，ここで「監査役会の側からの気ままな干渉」，「取締役会の

従属的で不安定な地位」と表現しているのは，ドイツにおける監査役会の過

度な経営干渉を指すものであり，これを日本に持ち込ませないために，草案

の監査役会には，取締役会の業務執行に対する差止権を与えないこととした

ものと読める。

さらに，注目すべきことに，監査役会の責務（Obliegenheiten）について，

ドイツ法のように「すべての管理部門にわたって会社の業務執行を監視す

る」 という監査役会の監視対象は無制限であると宣言する方法を採ってい

ない。むしろ「取締役たちおよび発起人たちの業務執行が法律に適合する

か，特に会社の設立においては，定款の定めおよび会社の決議に適合するか

を監視し（uberwachen），かつ，一般に業務執行の過誤および不正を検出す

る（aufdecken）こと」（草案231条１号）として，監視の範囲をもっぱら業務

執行の適法性・定款適合性の監視，善管義務違反の指摘に限るかのような表

現を用いている。

ロェスレルによれば，「とくに業務執行の監視（Ueberwachung）に関して

いえば，監査役会はつぎの諸点に注意しなければならない。すなわち，第一

に，〔業務執行が〕適法であるか，手続の点ではどうか，第二に，定款に適

合するか，さらに，第三に，例えば，任務の違反，重要な事実の隠蔽，真実

ではない事実の列挙（Anfuhrung），取締役たちの利益または他の会社に有利

な取引の締結など，株主の損失となる過誤や不正（Unregelmassigkeiten）が

ないか，である。しかし取引の有益さ――つまり取引の純粋に投機的な側面

――についての純粋な検討に関していえば，これは，株主総会の決議に留保

されていないかぎりは，取
・
締
・
役
・
会
・
の
・
決
・
定
・
の
・
自
・
由
・
（Freiheit des Entschlusses）

に任されている」 。

監査役会を経営判断そのものから遮断するために，監査権限は純粋な経営
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マターには及ばない，として監査の第三者性に配慮しているのは明らかであ

り，今日の監査権限の範囲論――「妥当性監査」は取締役会の権限であり，

監査役による監査は「適法性監査」に限られるという支配的見解 ――の

萌芽がここに姿をみせている。しかしながら「取引の純粋に投機的な側面」

の裏側に隠され，潜んでいるかもしれない利益相反などの危険の検出は，ロ

ェスレルにおいては，当然に監査役会の権限に留保されているのである。し

たがって結局のところ，ロェスレルの描く監査役会の権限は業務執行機関に

対してほぼ無制限に及ぶと解さざるをえず，もし監査役会と取締役会の意見

が相違したときには，「取締役会の業務執行に違法・定款違反，善管義務違

反が認められないかぎり」という条件付きで，経営判断についての自由を主

張し，監査役会の意見を斥けうるということになろう 。

以上に反して，取締役会からの監査役会の独立性についての配慮も当然必

要になってくる。監督機関の有名無実化は，監査役会の業務執行機関化だけ

でなく，取締役会の監査役支配によっても生じうるからである。

そこで，ロェスレル草案233条は，「監査役会員は，その職務（obliegende
 

Geschafte）を分担することができる。ただし取締役会または会社に対して

は全員（sammt und sonders）でのみ対応する。監査役会員の意見の一致が得

られないときは，多数の意見および提案と同時に，少数の意見および提案を

述べなければならない」と定め，その注釈では，「本条は，監査役会の機関

としての代理権（amtliche Vollmacht）について，取締役会に対して，各構

成員は何ら対応することができず，全員をもってのみ対応することができる

ものと規律している。したがって監査役会員は意見を統一（einig sein）しな

ければならず，そしてまさにかかる意見統一（Einigkeit）こそが重要であっ

て，監査役会員の有益な活動の保証，および，〔監査役会への〕十
・
分
・
な
・
根
・
拠
・

に
・
欠
・
け
・
る
・
軽
・
率
・
で
・
高
・
慢
・
な
・
批
・
判
・
に対する保障となる」 という。

右の「十分な根拠に欠ける軽率で高慢な批判」をする者といえば，ほかな

らぬ取締役会であるから，草案の監査役会という会議体（Kollegium）は，

取締役会とのパワーバランスをとるための仕組みであった，ということにな

る 。



だが意見の統一をみないときは，どうするのか。「少数派は多数派と同様

の権利を有する必要があり，また，両者は株主総会で相並んで意見を述べ

て，株主総会の決議に任せなければならない」といい，また，各監査役会員

の業務監査権（草案234条）は，監査役会全体で取締役会，株主総会に相対す

るという「制限に関わりなく，かかる制限の下で監査権限を行使する準備を

なし，ともかくもそれを可能ならしめるための，閲覧（Kenntnisnahme）お

よび調査（Untersuchung）について規定しており，それゆえに閲覧・調査権

限は各個の監査役会構成員の権利である」 と明言する。1993年の商法改正

による監査役会と監査権限行使の独立性（独任制）の組み合わせ
コンビネーション

は，100年

以上前の日本初の草案で提案ずみだったのである。

Ⅳ ロェスレル型」と一層制・二層制

現在では，このようなガバナンスのあり方は，世界的な趨勢である英米法

的な一層制あるいはモニタリング・システム（one-tier board system;

systeme moniste;Monistisches System），および，ドイツ法的な二層制（two-

tier board system;systeme dualiste;Dualistisches System）のいずれとも異な

る独特なものであるといわれている 。

一層制は，株主総会が選任した取締役たちが取締役会（board of directors）

を構成し，その内部で CEO(最高経営責任者)および業務執行取締役 (execu-

tive directors）と，これを選任・監督する非業務執行取締役（non-executive
 

directors）とに機能分化したものをいう。取締役会の機能は CEOおよび業

務執行取締役の選任・監督に集約されるために，これを Supervisory Board

（仮に「監督委員会」と訳しておく）とも称ぶ。

これに対して，二層制は，一層制とは異なり，業務執行委員会（execu-

tive board）と監督委員会（supervisory board）とをはっきりと制度的に分離

（両者の兼任を禁止）したものをいう 。ドイツ法では，1861年のADHGB

以来，前者をVorstand，後者をAufsichtsrat と称んできている。

これらの一層制と二層制の比較対照が単なる学問的な興味だけからではな
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く，実際にヨーロッパ株式会社（Societas Europaea;SE）の制定にあたって

行われた結果，一層制については，従来の取締役会に代えて「管理機関」

（administrative organ;organe d’administration;Verwaltungsorgan），二層制

では，「監督機関」（supervisory organ;organe de surveillance;Aufsichtsor-

gan）および「経営機関」（managing organ;organe de direction;Leitungsor-

gan）という，各国の歴史的な語彙から離れ，その機能に着目した名称を付

されることとなった 。この SEのガバナンスのあり方は，比較法の尺度と

して理論的にも実際的にも有用であろう 。

これを日本法のガバナンスについてみると，取締役会を設置して取締役の

職務執行を監督させる従来型の会社（つまり，2005年の会社法制定前からの会

社で，上場会社で最も一般的なタイプ）は上記の一層制に属しているようにみ

える（会362条１項・２項２号）。しかし，通常，取締役会の構成員の大多数

は業務執行者（会363条１項）や使用人を兼ねており，その点では，むしろ二

層制の「経営機関」に類似している点 ，また，日本法には，業務執行の

監督機能の担い手として，取締役会のほかに監査役（会）が存在する点で，

一層制の諸国に比して著しい特異性がある。

とりわけ監査役（会）は，業務執行について常時行使が可能な強力な調査

権限（会381条），各事業年度の計算書類の監査権限（会436条）を有してい

る。そのため，監査役（会）の監査権限と取締役会の監督権限の関係をどの

ように解するかについて理論上の問題を生じ，支配的見解は，前者が適法

性・定款適合性のみを対象とし，後者が業務執行の妥当性にも及ぶとする解

釈を採っている 。また，制度上，業務執行権を有する代表取締役（会363

条１項１号）を選定・解職するのは，取締役会の権限とされており（会362条

１項３号），監査役（会）は業務執行機関の選解任権を有していない。つま

り，日本の監査役（会）は，一方で，取締役の職務執行の適法性・定款適合

性について常に行使しうる監査権限をもつが，他方では，究極的な監査権限

ともいえる選解任権は有しておらず，これは株主総会に留保されているので

ある。

他方で，一層制を採る英米法諸国にも，伝統的に会計監査役（auditor）が



存在するが，日本のように業務監査権限を有することはない。これに類似す

るのは，日本で1974年改正で上場企業などの大会社に導入された職業的な

「会計監査人」である。

こうした複雑なロェスレル考案の並列的な二元制 が，いまや日本以外

の国からみて理解がむずかしいといわれるのは，それが欧州にとって遠い過

去の，それも一時期存在した制度が極東の日本で独自の発達を遂げたものだ

からである。

Ⅴ 1950年商法改正によるアメリカ法の継受

ガバナンス改革

ロェスレル型にとって，大きな転機が訪れたのは，第二次大戦後の1950年

に，アメリカの主導によって行われた商法改正であった。1950年の改正の趣

旨については，中東正文教授の労作『商法改正〔昭和25・６年改正〕GHQ/

SCAP文書』（2003年）の中に掲げられている「昭和24（1949）年10月29日商

法部会 商法改正案要綱 修正案」から（１）取締役会の継受，（２）代表

取締役の創設，（３）監査役の廃止についての三つの記載をとりあげてみた

い（和文と英文を共に示す）。

1 取締役会の継受

第19―２ 取締役会の制度を設け，会社の業務執行は，取締役会が決するこ

と。

19-2.To adopt the board system and to provide that the administration
 

of the affaires shall determined by the board of directors.

上記の英文には明確に会議体（board system）と記載されていることから

アメリカ法的な取締役会の導入を意味することに疑問の余地はない。しか

し，アメリカ法上，日常業務の執行はオフィサー（officers）すなわち上級

の使用人あるいは幹部従業員に任されるはずであるが，日本ではそうはなら
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なかった。オフィサーの代わりにつぎのように日本では代表取締役が創設さ

れたからである。

2 会社を代表すべき取締役」

第19―６ 会社には，会社を代表すべき取締役を置くこととし，取締役会の

決議によって定めること。

19-6.To provide that the company shall have one or more directors to
 

represent it and that he or they shall be nominated by a resolution of the
 

board of directors.

ここでいう「会社を代表すべき取締役」が現在の日本でありふれている

「代表取締役」という会社の代表機関を指すのはいうまでもない。だがアメ

リカには代表取締役にそのまま該当する機関は見当たらないのである 。

たとえば日本の「代表取締役」を “representative director”と直訳する

場合がある 。アメリカでは，取締役会から最高経営責任者（chief execu-

tive officer:CEO）をはじめとする役員ら（officers）が包括的な業務執行の

委託を受ける。だが役員は，本質的には使用人（employee）なのであって，

取締役会の下位に位置し，その指揮を受ける関係にある。実際にはアメリカ

で CEOは取締役を兼任するのが一般的であり，かつ，取締役会の議長

（chairman of the board）に就く例も多いにせよ，日本の「代表取締役」のよ

うに，制度的に取締役会のメンバーの中から「選定」すべき地位とまではい

えない（会362条２項３号）。他方，イギリスの業務執行取締役（managing
 

director）は取締役会の一部のメンバーに業務執行を委託する点で日本の

「代表取締役」に近いが，定款の定めによって，アメリカ型の役員制度を採

用することも可能である 。

要するに，日本の代表取締役は，代表権・業務執行権を有する点で，オフ

ィサーに類似しているが，法的に取締役でなければならない点で英米の制度

と相違する。

だが考えてみれば，日本の代表取締役が取締役会から代表権・業務執行権



を委任されたオフィサー的な取締役なのか（officer-director），それとも本質

的にはオフィサーであって，制度的に取締役のメンバーを兼ねることが要求

されているのか（director-officer）は判然としない。そのどちらとも理解し

うる「一身二頭」の存在であるという点で1950年改正の著しい特色をなして

いるのである 。ただし，オフィサーの地位を兼併する点については，そ

れが本質的に取締役会の下位のヒエラルヒーに属するという点を見逃しては

ならない。

もともと1950年の商法改正前から，日本の大企業では，定款の定めによっ

て取締役のうち特定の者に代表権を集中して「代表取締役」と称し ，こ

れを会社全体のいわば人格的代表とみることが広く行われていた 。その

慣行があったがゆえに改正法による「代表取締役」という新設機関も従来と

の違いを格別に意識せずに違和感なく受け容れられたものとみられる。そし

て現在に至るまで社内・社外を問わず，代表取締役が会社の顔であり，従業

員のピラミッドの頂点であるという社会的な意識は変わっていない。

だがそこから欠落しているのは，1950年改正によって取締役会制度が導入

され，業務執行権が従来のように個々の取締役ではなく，以後は本質的に取

締役会に帰属することになった点，また，取締役会制度がそもそも特定の取

締役（代表取締役）による会社支配を許さず，各取締役が相互に業務執行を

監視する仕組みである点であって，これらの点は改正前とは根本的に大きく

異なっていたはずなのである。1950年の改正法が，オフィサーではなく，

「代表取締役」を創設したこと，および，改正前と同様に，代表取締役を内

外ともに会社の代表機関であり業務執行機関であると位置づけた支配的見

解 には母法であるアメリカ法とは異質な日本的要素がふくまれていたと

いわざるを得ないのである。

さらに1950年改正では，取締役会が相互監視による自己監督を目的のひと

つとして創設されたこととの関係で，次にみるように，従来の業務監査機関

である監査役は重複を避けて廃止されることとなった。
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3 監査役の廃止

第19―７ 監査役の制度を廃止し，専ら経理監査をなす会計監査役の制度を

設けること。

19-7.To abolish the kansayaku system and to make provision for an organ
 

to examine the accounts of the company.

直訳すれば，「監査役制度を廃止し，会社の会計を検査する機関に関する

規定を設けること」というべきであろうが，上記の英文には，「監査役制度」

は英語に翻訳することなく “kansayaku system”とローマ字で記載されてい

るだけである 。というのも，英米法では取締役会が業務監査を行い，さ

らに職業的専門家である会計監査人（auditor）による会計監査を実施するの

が通例であって，日本のように，取締役会の外に業務監査を行う監査役を設

置することはないからである。業務監査はあくまで取締役会内部で自治的に

行われるべきものとするのが英米法の伝統であって，今日の取締役会内部に

監査委員会（audit committee）を設置するやり方もそのあらわれである。

日本の1950年改正では，上記の英米法の潮流にあわせて業務監査機関とし

ての監査役を廃止し，その代わり会計監査機関としての会計監査役を創設す

ることが企てられた。ただし，会計監査役は，参議院の審議で名称を「監査

役」に戻されたため ，表面的にみると，監査役は1950年の改正で廃止さ

れなかったようにみ
・
え
・
る
・
だけなのである。

このような1950年改正の経緯について，鈴木竹雄『会社法』の初版で

は ，「旧法上の監査役は〔会計監査のほか――高田補〕さらに取締役の業

務執行全般の監督にあたったが，業務執行を外から監督することは元来無理

なので，新法は取締役会の制度を新設するとともに，その内部において，代

表取締役その他業務を担当する取締役をその以外の取締役が抑制監督するこ

とを期待して，監査役の任務を会計監査のみに限ったのである」と記してい

る。

ここでもやはり監査役は廃止されたのではなくて「任務を会計監査に限っ



た」のだといわれている。一見するといずれにしても同じことのようである

が，比較法的にみると，従来の大陸法的な監査機関から，イギリス法的な

「会計監査役」へと転換 したのが1950年の改正であったというべきであろ

う（しかし，証取法監査が公認会計士監査を強制したのと異なって，監査役に資

格を要求することはできなかった ）。

とくに見逃されてはならないのは，取締役会の内部監督に「期待」したこ

とが監査役の業務監査廃止の理由とされている点であって，もしその期待が

裏切られたときには，取締役会の内部監督に加える形で監査役の業務監査を

復活させざるをえないという論理がこのときの改正の論理に内在していたこ

とである。

はたして山陽特殊鋼倒産などの粉飾決算の多発を契機として，1974年改正

では監査役の業務監査権が復活し ，その後の度重なる改正で監査役制度

は強化の一途をたどっている。すなわち，同年の改正では，大会社（商法特

例法）に会計監査人による会計監査を義務づけ，さらに1981年改正では複数

監査役・常勤監査役制度，1993年改正で監査役会・社外監査役制度が導入さ

れ，2001年改正では，半数以上を「社外」要件を厳格化したうえ社外監査役

を半数以上要求するなど，「上場会社等における戦後の機関に関する改正の

歴史は，監査役制度の強化の歴史」であるとさえいわれる 。ただし，「監

査役会」のアイディアそのものは，ロェスレルが取締役会との抑制と均衡の

関係に配慮して商法草案に記しており，それを現代の立法が意図せずに制度

的に「復活」させ，精緻化したものと評することができるのではない

か 。

Ⅵ 祖先と末裔 ,,Vorfahren und Nachkommen“

「ロェスレル型」と決別できるか

ロェスレル草案は，現代日本商法の源流であって，そのさらに源流は遠く

欧州に遡る。ロェスレル草案を介して，日本は19世紀の欧州商法と繫がって

いたのであり，ロェスレルは，19世紀の欧州商法と，日本との優れた仲介者
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であった。そして日本サイドからみると，ロェスレル草案は，目も眩むよう

な欧州商法の万華鏡のごとき存在であり，他方，欧州サイドからみると，東

の果ての島国にできあがった欧州商法の凝縮図であった。

その19世紀後半の欧州の会社法は，1862年のイギリス会社法の影響が大き

く，日本における1950年の商法改正も，それがアメリカによって方向づけら

れたものであっただけに，取締役会制度の「復活」などは英法色の濃いロェ

スレル草案への一種の回帰現象であったといってよい。だが歴史の振り子

は，結局のところ，日本的な「無議の習慣」（福澤諭吉・文明論之概略）ある

いは「全員一致の文化」に引き寄せられ，取締役会の自治的監督を十全発揮

するには至らず，ロェスレル型の業務執行監督権をもつ監査役が1974年改正

で再び登場することになった。

ロェスレルがあえて一層制の取締役会と横並びで監査役会を置く着想を得

たのは，ドイツにおける監査機関の機能不全――主として監査役会の業務執

行機関化――であるが，おそらくは日本のタテ社会のなかで，企業のトップ

と異なる意見を主張しづらい日本の取締役たちのありように配慮した面もあ

るのではないかと思われる。いずれにせよ，日本では，結果としてあえて取

締役会と切り離し，業務執行のラインから外れる形で監査機関が設置される

「伝統」が生じた。だがまさに鈴木竹雄が1950年改正の際に総括したように，

「総会の多数決でその資格に制限なく選任される以上，取締役と同じ地盤か

らおのずから第二級的人物が選ばれ，監査役の監督が有名無実となる傾向」

が醸成されたのは，経営上の情報や意思決定から疎外されがちだった監査役

制度にとっては，むしろ自然な成り行きであったといえる。

1974年以来，監査役制度は改善を重ねて来ており，監査役は議決権こそな

いものの，いまや取締役会のレギュラーメンバーであって（会383条１項），

独立性の保障や権限強化については，遺漏なく整備されていると評価できる

であろう。だが事柄の本質は，「異議を唱えづらい取締役会」という歴史的

に染みついた文化を日本企業自身が自覚的に乗り越えること――それ自体は

まさに文化の問題である――にあり，法制度はそれを強力にバックアップし

て行くべきであろう。こうした立場からは，経営情報にアクセスしつつ意思



決定に参画し，かつ，「根回し」などの同調圧力に抗して意見・異議を述べ

うる存在（社外取締役）を用意すべきことになる。

これが2002年の商法特例法改正で委員会（等）設置会社が導入され，現在

の日本で取締役会改革が叫ばれている理由でもある。しかしながら現在，委

員会設置会社がロェスレル型との「制度間競争」に敗北を喫している客観的

な状況がある 。その略式型といえる「監査等委員会設置会社」の展望も

決して明るいとはいえない。それでもなお，ほぼ手を打ち尽くした観のある

監査役制度ではなく，取締役会内部の改革によって，執行部（代表取締役，

代表執行役）の選解任権を伴う監督の充実の方向へ進むことができるか否

か。文化が法の素材となる面もあれば，法が文化を規定する面もある。起草

以来130年の時間が経過していればなおさらである。だが仮にロェスレルが

今在りせば，再び「ロェスレル型」を選択するであろうか。
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附記

この場をお借りして，比較法研究所・前所長の田口守一教授，講演当日にコメ

ンテーターとして有益なご示唆を賜った上村達男教授，司会の労をお執り下さっ

た尾崎安央教授，および数々の点についてご指摘いただいた鳥羽至英教授，鳥山

恭一教授はじめご参加者の皆様に御礼申し上げる。本稿の内容は，これらの方々

の御教示をもとに再構成したものであり，その意味でオリジナルとはかなり異な

ったものとなったことについてご諒承をお願いしたい。また，筆者の怠惰のゆえ

に再構成した原稿の提出が大変遅れることとなり，事務局の石田恵子さんにも大

変ご迷惑をおかけしたことをお詫び申し上げる。
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