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法律論叢第 90巻第 6号（2018.3）

【資　料】

昭和四九年商法改正と法制審議会商法
部会小委員会（十五ノ二）

――民事局参事官室試案修正案（第二次）を中
心として――

三　　枝　　一　　雄

目　次
はじめに
第一　審議の方針と修正案の説明
第二　修正案の審議
　一　支配会社監査役の従属会社調査権（以上本誌 90巻 2・3合併号）
　二　監査費用
　三　監査役の監査報告書の記載事項
　四　監査役の第三者に対する責任
　五　大会社の特例（以上本号）

二　監査費用

※民事局参事官室試案（修正後）（昭和四四・一・一三、商法部会小委員会資料
19、法制審議会商法部会第十三回会議議事速記録四四頁以下）第七 監査費用

一 会社は、株主総会の決議をもって、　監査役の職務の執行に要すべき費用の額

を定めなければならない。

二 監査役は、前項の株主総会において意見を述べることができる。

三 監査役は、何時でも、第一項の額の範囲内において、会社に対し　その職務の

　執行に要すべき費用の支払を請求することができる。

四 監査役は、　その職務の執行のため第一項の額をこえる　費用を必要とするとき

は、会社に対し、その額及びその理由を記載した書面をもって、その支払を請
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求することができる。

五 監査役は、　支出した費用の明細を会社に通知し、会社は、決算書類付属明細

書に　その明細を記載しなければならない。

※民事局参事官室試案修正案（第二次）（昭和四四・六・二、商法部会小委員会

資料 20、法制審議会商法部会小委員会第十五回会議議事速記録八四頁以下）第七

監査費用

一 監査役は、会社に対し、職務の執行のため必要と認める費用の前払を請求す

ることができる。ただし、会社は、その費用が監査役の職務の執行のため必要

でないことを証明したときは、その請求を拒むことができる。

二 前項は、監査役が職務のため必要と認めて支出した費用の償還に準用する。

※民事局参事官室試案（第二次修正後）第七　監査費用

一 　監査役は、会社に対し、職務の執行のため必要と認める費用の前払を請求す

　ることができる。ただし、会社は、その費用が監査役の職務の執行のため必要

　でないことを証明したときは、その請求を拒むことができる。

二 　前項は、監査役が職務のため必要と認めて支出した費用の償還に準用する。

ついで、民事局参事官室試案修正案（第二次）（昭和四四・六・二、商法部会資

料 21、法制審議会商法部会小委員会第十五回議事速記録八九頁以下）第七の監査

費用の問題に移った。

鈴木小委員長「第七。」（同速記録 21頁）

（一）　試案修正案（第二次）の説明。
まず、立案者の味村幹事が試案修正案（第二次）第七　監査費用につき、次のよ

うに説明した。

「第七の監査費用でございますが、試案では監査費用の額を株主総会できめると

いう案であったわけでございますが、これにつきましては部会でかなり御異論がご
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ざいましたので、思い切ってその考えを改めまして一応ここにございますような形

にいたしたわけでございます。

一項は監査費用の前払の請求について規定したわけでございます。現在は監査

役と会社の関係は準委任だといわれておりますので、民法の規定によりまして当然

監査役は会社に対しまして職務の執行のため必要な費用の前払いの請求はできる

わけでございます。しかしその費用が必要かどうかということについて会社との

間で争いが起こるんじゃないか、その争いを未然に防止するといいますか、できる

だけ円滑に監査ができるようにするにはどうしたらいいかということで前の試案

では株主総会で額をきめるという構想をとったのでございますが、ここではそれを

捨てまして、監査役というのは当然忠実に会社のため監査をするだろう、そうすれ

ばそういう人が職務の執行のため必要だと、認めれば通常の場合にはそれを職務の

執行のための必要な費用である。したがって監査役がそういうふうに思えばその

費用の前払を請求できるんだ、こういうふうにしてはいかがかと。しかしながらお

かしな監査役がおりまして全然必要もないような費用の前払を請求するというこ

とも考えられないことはございませんので、会社のほうではそういった費用が職務

執行のため必要でないということを証明いたしましたときにはその請求を拒める

ということにしてはいかがであろうかということでございます。要するに監査費

用の必要性の判断については監査役の判断をまず優先させてはどうだろうかとい

うことでございます。

二項は費用の償還に準用したものでございまして、一項と同趣旨でございます。

なお前の試案にはこのほかに監査役が監査費用の明細を会社に通知いたしまし

てそれを付属明細書に記載するという規定があったのでございますが、前払の請求

をするにいたしましても費用の償還の請求をするにいたしましても、監査役は一応

大体どういうものが要るんだという明細をつけて請求するであろう。したがって

わざわざ監査役が明細を通知することを規定する必要はないんじゃないかという

ことと、もう一つ付属明細書の記載事項はこの前の部会で御審議いただきました第

十三のところで省令できめるということにいたしましたので、その省令できめては

どうだろうか、わざわざ要綱に書くまでのこともないんじゃないかと。ことに前の

案でございますと一応枠をきめて、その枠の範囲内では監査役は自由に使えること

になっていましたから、監査役がどんなふうに使ったかということが大切だという
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考えでございますけれど、今度の修正案の考えは、一応必要な費用だけの前払を請

求したり償還を請求するということだけなので、そういうむだ使いを防止するとい

う趣旨はあまり考えなくてもいいのじゃないかということも考えまして、監査費用

の明細はどの程度書くかといったようなことは省令できめたらどうかということ

でございます。」（同速記録 21～ 23頁）

ついで、鈴木小委員長は、民法の委任規定につき挙証責任の特則を置いたと、試

案の趣旨を補足し、意見を求めた。

「要するに民法の委任の規定について挙証責任の特則を置いたということです

ね。ですから『必要と認める』ということは客観的に認めることが相当であるとい

う意味じゃないんで、むしろ監査役の主観的な認め方ということなんだろうと思い

ますね。

どうでしょうか。」（同速記録 23頁）

（二）　監査費用の枠
右の説明に対し、田中委員は、それは一つの後退ではないか、株主総会で予め枠

が決まっていて、その枠の範囲内では一応自由に使えるということになっていれ

ば、そういうときに躊躇が少ないのではないかと第二次案に疑問を呈した。

「一つの後退でしょうかね。仕方がなければまあ・・・、特に監査役は執行機関

の違法の調査というようなことが主要になっているから、具体的に違法の疑いがで

きてそれを調査するという必要が起こったときに費用をくれということが非常に

言い出しにくいということはあるかもしれませんね、株主総会であらかじめ枠がき

まっていて、その枠の範囲内では一応自由に使えるということになっていればそう

いうときにちゅうちょが少ないのではないかと思うのですかね。その場合に何の

ために必要が、職務の執行のためでしょうが、それが会社のほうで必要ないという

ことをもっと明らかにしてくれといわれるとあれでしょうね。具体的にどういう

ために、たとえば違法の調査のために特別に弁護士を頼むとか何か人を頼む、仮に

私立探偵を使うというような費用が要るんだというようなことはとにかくちょっ
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と言い出しにくいでしょうなあ。」（同速記録 23～ 24頁）

そこで、鈴木小委員長は、違法調査のための弁護士費用や私立探偵の費用が株主

総会の定める枠内に入っているのかと田中委員に質した。

「株主総会でもらう枠の中にそんな金が入ってますか。」（同速記録 24頁）

これに対し、田中委員は、その枠内で使えるとした。

「中で使えるのじゃないですか。」（同速記録 24頁）

しかし、鈴木小委員長は、私立探偵や弁護士を頼んだりする金まで総会の枠の中

に入れてくれるようなジェネラスな原案が出てくるってことは一寸考えられない

と、否定した。

「使えるけどそんな金を、使えるほどのそんな金額がぼくははじめ出てこないと

思うのですよ、総会の枠の中には。普通のことをやるだけの金しか出てこないんで

ね、私立探偵頼んだり、弁護士頼んだりする金まで枠の中に入れてくれるような

ジェネラスな、ジェネラスというか、自分が悪いことをするかもしれないから調べ

てくださいといったようなことまでの金を入れてるような原案が出てくるってこ

とはちょっと考えられない。それは意見を仮に述べたところでね、そんなものがあ

るといったってだれも賛成してくれないと思うんで、それは同じことじゃないかと

思うんだね。」（同速記録 24頁）

そこで、矢澤委員は、前払を請求したけれども払ってくれなかったために弁護士

が頼めなかったので調べられなかったということを第八の（一）の（2）で書くこ

とになるのかと確認した。

「これも結局前払を請求したけれども払ってくれなかった、したがって弁護士が

頼めなかったので調べられなかったということを第八の（一）の（2）で書くわけ
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ですか。」（同速記録 24頁）

しかし、鈴木小委員長は、そういうこともあるだろうが、そのような場合でも、

会社がそんなものは要らないということを立証すればその請求を拒否することが

できるはずであり、報告書への記載とは別の問題だろうと反論した。

「そういうこともあるでしょうね。だけど結局そんなもの要らないじゃないかと

挙証すればそれで別問題だ。」（同速記録 25頁）

そこで、矢澤委員は、だから報告書にそう書いたら、今度は取締役のほうで報告

書にそう書いてあるけれども、それは必要無かったと言わなければならないことに

なるとした。

「ですから報告書へそう書いたら今度取締役のほうで、報告書にそう書いてある

けれどもそんなものは必要なかったといわなくちゃなりませんね。」（同速記録 25

頁）

これらの議論を経て、鈴木小委員長は、監査の重要性についての一般の認識の低

さからすると、高額の費用をはじめから乗っけてくれるとは考えられないのであ

り、その意味では、試案修正案（第二次）は、後退のようにも見えるが、ある意味

では合理化されたのではないかと評価した。

「いやなことをお断りしたんでちっとも不法したんじゃないということになるで

しょう。結局何千万円か知らないけどもそんな費用がはじめから監査役に乗っけ

てくれるほどいまの一般の状態が監査を重要に考えてくれるかどうかということ

になると、はなはだ私はペッシミスチックなんだけどね。だから後退のようでもあ

るかもしれないけど、ある意味では合理化されたんじゃないかという感じもする。」

（同速記録 25頁）

田中委員も、監査費用のために予め相当額を計上して株主総会で枠をきめるとい
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うことについては、執行部の方としては消極的になるだろうと、懸念を示す一方、

他社との手前、見栄から相当額を計上する慣例が生じることも予想されると、期待

も表明した。

「それは私もわかるのですがね。要するにたとえば営業上販売の売上を増加する

というためにはうんと費用を使う気があるけれども、監査費用のためにあらかじめ

相当額を計上して株主総会で枠をきめるということについては、非常に執行部のほ

うとしては進まないのだということはあるだろうと思うのですが。」（同速記録 25

頁）

「そうすると見栄といいますか、他の社のあれがありましてね、監査費用をここ

では相当たくさん計上して十分に監査してるんだということを見せるといいます

か、同種の会社、同規模の会社ではある程度他の社に対する手前として相当の金額

を計上するというような慣例が生ずることも予想されるようにも思うのですけれ

どね。」（同速記録 26頁）

しかし、鈴木小委員長は、株主は信頼するからこそ取締役を選任するのだから、

その信頼を否定するような監査費用というものは大したものにはならない、争って

高くしてくれれば結構だが、逆に争って低くしていく可能性もあるのであり、そう

はならないんじゃないかとの悲観的な見方を示した。

「逆にいえば株主にしてみたってね。おれたちは信頼するからあの人を取締役に

するので、これだけのべらぼう監査費を付けておかなければ信頼するかどうかわか

らないというようなことで社長を選ぶわけじゃないでしょう。むしろ金額を出さ

せれば相当少ない金額になるんで、あんまりたいしたことはないのじゃないかとい

う気がするんですがね。」（同速記録 25～ 26頁）

「それも金額だけではわからないんでね。たとえば、監査役のところにいるセク

レタリーみたいなものも監査費用の中に入れるという会社もあるかもしれん。そん

なものは会社が提供するんだから監査費用には入れないという会社もあるでしょ

うから、金額だけではちょっとわからないのじゃないでしょうか。争って高くして

くれればけっこうですけれども、そうはならないんじゃないか。争って低くしてい
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く可能性もあるのじゃないか。つまりあそこでもあれだけだからおれのほうもこ

れでいいんだといったような、争ってとは言いませんけれども、われわれははじ

めは期待したんだけれども、非常に観念的なものじゃないかという・・・。むし

ろいま田中委員のおしゃったようなことで、はじめ総会の決議をもらってない枠

には入らないところの金をたとえば代表訴訟を起こしたいからというので出し

てくれというと、こちらの前の第四みたいなもんで、書面だけ出したらそれです

ぐ・・・、必要とするときはというと、必要とするということを挙証しろといわれ

ると困るんでね。むしろ必要としないというほうを向こうでいってくれというほ

うが後退じゃなくて前進だともいえるんですね。」（同速記録 26～ 27頁）

田中委員も、最初味村幹事をはじめ法務省の方が大変意気込んで、監査費用を株

主総会へ出して取れるのだということを看板にしていたので、後退だと言ったが、

その点はいままで実際界からの圧力で後退してきたいろいろな点に比べれば、その

点は比較的軽いので、その点でこういう風にされても別に異議はないと、試案修正

案（第二次）に賛同の意見を述べた。

「枠以外のものについてはそういう考え方があるでしょうね。普通の委任の費用

の償還より挙証責任が逆になっているということは、一応理屈としては監査役の費

用を使う上の保護にはなると思いますけれども、枠以外の点はね。それはほかの点

に比べればこの後退は罪が軽いということはいえるかもしれませんよ。ですから

私も決してこの点の見解について固執しようという気はないんで、その点はいまま

で実際界からの圧力で後退してきたいろいろな点に比べれば、その点は比較的軽い

のじゃないか。ただ最初は、味村幹事をはじめ法務省の方はたいへん意気込んでい

まして、監査費用を株主総会へ出してとれるんだということをだいぶ看板にしてい

らっしゃたから、それから見ると・・・。」（同速記録 27頁）

「ですからほかのもっと重要な点でこれはどうしても譲歩されちゃ困るという点

はほかにありますからね。その点でこういうふうにされてべつに私として異議は

ありません。」（同速記録 27頁）

そして、鈴木小委員長も、自らの意見を変えたことを表白した。
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「私なんか看板にしていたほうの一人です。しかしあまり看板にならんようなも

のを看板にしていたきらいがあるような感じがするんで、豹変したわけです。」（同

速記録 27頁）

その上で、鈴木小委員長は、第七の監査費用の審議を打ち切り、次の第八の監査

役の報告書の記載事項の問題に移行した。

「第七はこの程度で議論を打ち切ることにいたします。第八」（同速記録 27頁）

三　監査役の監査報告書の記載事項

民事局参事官室試案（修正後）第八　監査役の報告書の記載事項

監査役が定時総会に提出すべき報告書には、次の事項を記載しなければならない。

（一）　（1） 監査役が会計について行なった監査の方法の概要

　（2） 監査のため必要な調査を行なうことができず、又は取締役から監

　査のため必要な報告を得なかったときは、その旨及びその理由

　（3） 商法第三十二条の帳簿及び財産目録に記載すべき事項の記載がな

　く、若しくは不実の記載があるとき、又は貸借対照表及び損益計算書

　の記載が同条の帳簿又は財産目録の記載と合致しないときは、その旨

（二）　（1） 貸借対照表及び損益計算書が法令及び定款にしたがって会社の財

　産及び損益の状況を正しく示しているときは、その旨

　（2） 貸借対照表及び損益計算書が法令及び定款に違反し会社の財産及び

　損益の状況を正しく示していないときは、その旨及びその違反の内容

（3） 商法二百八十七条ノ二の引当金が設定されているときは、その設

定が必要か否か。

（三） 営業報告書の内容が真実であるか否か。

（四） 準備金及び利益又は利息の配当に関する議案が法令及び定款に適合して

いるか否か並びに会社の財産の状況その他の事情に照らして　著しく不当で

あるときはその旨。

（五） 監査役が会計以外の業務について行なった監査の方法の概要

（六） 取締役の職務遂行に関する不正の行為又は法令若しくは定款に違反する
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重大な事実があるときは、その事実

民事局参事官室試案修正案（第二次）第八　監査役の報告書の記載事項

第八の（一）の（2）を次のとおり改める。

（2） 会計の監査のため必要な調査を行なうことができなかったときは、その

旨及びその理由

第八の（一）の（3）中「及び財産目録」及び「又は財産目録」を削り、

（五）を次のとおり改める。

（五）（1） 監査役が会計以外の業務について行なった監査の方法の概要

（2） 会計以外の業務の監査のため必要な調査を行なうことができなかっ

たときは、その旨及びその理由

民事局参事官室試案（第二次修正後）第八　監査役の報告書の記載事項

監査役が定時総会に提出すべき報告書には、次の事項を記載しなければならない。

（一）（1） 監査役が会計について行なった監査の方法の概要

　（2） 会計の監査のため必要な調査を行なうことができなかったときは、

　その旨及びその理由

（3） 商法第三十二条の　帳簿に記載すべき事項の記載がなく、若しくは

不実の記載があるとき、又は貸借対照表及び損益計算書の記載が同

条の　帳簿の記載と合致しないときは、その旨

（二）から（四）まで　前と同じ。

（五）（1） 監査役が会計以外の業務について行なった監査の方法の概要

　（2） 会計以外の業務の監査のため必要な調査を行なうことができなかっ

　たときは、その旨及びその理由

（六）　取締役の職務遂行に関する不正の行為又は法令若しくは定款に違反する

重大な事実があるときは、その事実（前と同じ）

（一）　修正案（第二次）第八の説明
鈴木小委員長の指示を受けて、味村幹事は、修正案（第二次）の第八の（2）、（3）

及び第五の（1）（2）につき、文章を整理した程度のものであるとして、次のよう
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に説明した。

「第八は文章を整理した程度でございます。これはごちゃごちゃしておりますの

で、もう一つのほうの修正後のほうを見ていただいたほうがわかりいいかと思いま

す。結局第八の（一）の（2）でございます。前は『会計の監査のため必要な調査

を行なうことができず、又は取締役から監査のため必要な報告を得なかったとき

は、その旨及びその理由』となっておりましたが、取締役から必要な報告を得な

かったというのは、やっぱり必要な調査を行なうことができなかったということの

一つの事由じゃないかと。これは部会では実は議論されませんで、幹事会で議論を

しているうちにそういう議論が出たわけでございますが、そういう感じでございま

すので、前の試案にございました『取締役から必要な報告を得なかったときは』と

いうのを削りましてこのようにしたわけでございます。中身としては変わってな

いつもりでございます。その次の（一）の（3）は前は財産目録がございましたの

ですが、第十三で財産目録を廃止するということについて大体商法部会で御異論が

ございませんでしたようなので財産目録を廃止したわけでございます。

第八の（五）でございますが、これも部会で御審議いただいたわけではございま

せんで、準備会でやっているうちに気がついたのでございますが、いわゆる会計以

外の業務監査の場合につきまして（五）の（2）にございますように『会計以外の

業務の監査のため必要な調査を行なうことができなかったときは、その旨及びそ

の理由』というのがなかったわけでございます。会計監査についてはただいまの

（一）の（2）にありますので、これを置く必要があるという点では会計監査であっ

ても会計以外の業務監査であっても同じであろうということで（五）の（2）を新

しく追加したということでございます。」（同速記録 28～ 29頁）

（二）　会計監査のため必要な調査を行なうことができなかったとき
右の説明を受けて、鈴木小委員長は、まずさっきの支配会社・従属会社の関係の

問題も「会計の監査のため必要な調査を行なうことができなかったとき」というこ

との中に入るのかと、味村幹事に質した。

「いかがでしょうか。さっきの支配会社、従属会社の関係の問題もその行なうこ
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とができないということの中に入ってくるのでしょう。」（同速記録 29頁）

この質問に対し、味村幹事は、従属会社の取締役から必要な報告を貰えなかった

ので調査もできなかったというときも、（一）の（2）なり（五）の（2）なりに入

れたのだと肯定した。

「そうでございます。実は前は『取締役から必要な報告を得なかったとき』と

なっておりましたので、従属会社の取締役から必要な報告を得なかったときはどう

なるんだという疑問が生じまして、それが端緒になってこういう修正をしたわけで

ございます。したがいましてこれは、従属会社の取締役から必要な報告をもらえ

なかったので調査もできなかったというときもこれに入れる、（一）の（2）なり

（五）の（2）なりに入るわけでございます。」（同速記録 29頁）

（三）　意見のまとめ
ついで鈴木小委員長は、財産目録の削除に関しては、付属明細書の問題と商法総

則の問題をどうするかという問題があることを含んでいることを指摘し、ここでの

審議を打ち切ることを提案した。

「そして財産目録の点は、さっき申しました一つは明細書の問題を改めるという

問題が出てまいりますし、もう一つは総則の問題をどうするかということになるわ

けですが、これは、総則はこの要綱が終わりましたあとであるいは考えるべき問題

の一つだろうということでここでは特にその点までやらないけれども、含みとして

はそんなようなものだといったようなことを一応考えたわけなんです。

よろしゅうございましょうか。はなはだ審議をスピーディに進めようとしてあ

せっておりますので御了承いただきたいと思いますが、ちょっと考えているから

待ってくれとおっしゃるのなら待ちます。」（同速記録 29～ 30頁）

これに対し、田中委員は、事実上の修正ではないので、これで良いとした。

「事実上の修正でないようなものですから、これでよろしいのじゃないですか
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ね。」（同速記録 30頁）

そこで、鈴木小委員長は、次に第十一の監査役の第三者に対する責任の問題に移

行することとした。

「それでは進みましょう。第十一。」（同速記録 30頁）

四　監査役の第三者に対する責任

民事局参事官室試案修正案（第二次）

第十一を第十二とし、第十一として次のとおり加える。

第十一　監査役の責任

監査役は、重要な事項について第八又は第十三の報告書に虚偽の記載をした

ときは、職務を行なうにつき注意を怠らなかったことを証明しない限り、第三

者に対し、連帯して損害賠償の責任を負う。

民事局参事官室試案（第二次修正後）

　第十一　監査役の責任

　監査役は、重要な事項について第八又は第十三の報告書に虚偽の記載をした

　ときは、職務を行なうにつき注意を怠らなかったことを証明しない限り、第三

　者に対し、連帯して損害賠償の責任を負う。

（一）　修正案（第二次）の説明
鈴木小委員長の求めにより、味村幹事は、第十一の監査役の第三者に対する連帯

責任（虚偽記載の場合）の規定の経緯、趣旨等につき次のように説明した。

「第十一は試案には規定がなかったわけでございますが、会計監査人につきまし

て第三者に対する責任を規定いたしましたので、監査役もパラレルに責任を規定す

べきではなかろうかというふうな御意見が部会にあったように思います。現行法

では監査役の責任につきましては取締役の第三者に対する責任に関する商法の二

六六条の三を準用していますが、二六六条の三の前段の準用につきましては問題は
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ございませんけれど、後半の準用につきまして一体後半の準用があるのかどうかと

いうことで解釈上争いがあり、下級審の判例の中には準用がないという判例もあり

ます。しかし会計監査人について第三者に対する責任の規定を置きますればやは

り監査役についても同じように置いてもいいのじゃないかというふうに考えられ

ますので、特に第十一を置きまして監査役の責任につきましていわば第三者に対す

る損害賠償責任について挙証責任を転換する規定を置いたということでございま

す。なお、前の試案におきます会計監査人の責任につきまして『職務を行なうにつ

き』ということではなくて、『自己及びその使用人が監査に関し注意を怠らなかっ

たことを証明しない限り』と、こうなっておりました。『監査に関し』ということ

で一体どこまで入るのか、監査報告をするということまで『監査に関し』というと

ころに入るのかどうかという点について若干疑問がございますのと、それから監査

役の場合も補助者を使うということが考えられるわけでございますが、その場合補

助者に過失がなかったんだということも監査役に挙証責任があるように解釈がで

きるような文章をつくりたいと思ったわけでございます。会計監査人につきまし

ては使用人の規定を若干置きましたけれども、監査役については補助者についての

規定を全然置いてございませんので、そこら辺ちょっと書きにくいという点もござ

いまして、『職務を行なうにつき注意を怠らなかったことを証明しない限り』この

ように文句をかえますことによって監査役自身、それから補助者にも過失がなかっ

たんだということを証明しなければ責任を負うという趣旨に読めるだろうという

ことでこういう表現をつかったわけでございます。結局監査役といたしましては、

補助者を使う必要がある場合は補助者を使いましょうが補助者の過失ということ

は準委任契約上の債務不履行の観点からは当事者の過失でございますから、帰責事

由になるわけでございます。そのように会社に対する帰責事由があるという場合

には当然第三者に対しても損害賠償の責任があるという趣旨に、こういう表現であ

れば読めるだろうということでこのように改めました。この点は会計監査人につ

きましても同じように改めてございます。」（同速記録 30～ 31頁）

（二）　審議
1　前段の修正
この説明を受けて、鈴木部会長は、まず、取締役の第三者の責任についての商法
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266条の 3と試案との関係を質した。すなわち、これで 266条の 3の前段（任務

懈怠の責任）を含め全文を置き代えるのか、それとも後段（書類等の虚偽記載・虚

偽登記等の責任）だけを置き代えるのかと尋ねた。

「二六六条の三の準用の場合に、監査役については全文をこれで置きかえるとい

うつもりなんですか。後段だけ置きかえるのですか。」（同速記録 31～ 32頁）

これに対し、味村幹事は、後段だけで、前段の準用はそのままというつもりであ

ると答えた。

「後段だけでございます。前段の準用はそのままというつもりでございます。」

（同速記録 32頁）

ついで、鈴木小委員長は、第三者の責任がこれだけのように見え、足りないので

はないかと規定の問題点を指摘した。

「規定自身とするとこれだけではちょっと足りないんだね。大体第三者の責任が

これだけのようにみえるから。」（同速記録 32頁）

これに対し、味村幹事は、鈴木小委員長の指摘を認めつつも、266条の 3の第 1

項の前段の準用はそのままで、後段の準用について疑問があるので、それを明らか

にするためにこれを置いたのだと、先の説明を繰り返し、了解を求めた。

「修正案というつもりでございますので、確かにおっしゃるとおりかもしれませ

ん。その趣旨はいま申し上げましたように二六六条の三の一項の前段の準用はそ

のままで、後段の準用について疑問があるので、それを明らかにするためにこれを

置くと、いう趣旨に御了解いただきたいと思います。」（同速記録 32頁）

2　虚偽と不実
ついで、鈴木小委員長は、取締役の方の 266条の 3というものがどういうふう
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に変わってくるかということを合わせて考えなければならないが、書き方の問題と

して、虚偽と不実という言葉の異同を質した。

「逆に申しますと、取締役のほうの二六六条の三というものがどういうふうに変

わってくるかということが将来の問題としてあるわけですな。これに合わせて考

えなければなるまい。そうなってまいりますと、また書き方の問題も出てくるだろ

うが、ちょっとこれだけではおかしいですね。いまの商法でもこういうことばを

使ってあるのだけれども、虚偽というのは何か知っていて不実のことを書くのが虚

偽なんじゃないかというような気もするのですけれども、不実というのと同じ意味

ですかね。」（同速記録 32頁）

これに対し、味村幹事は、今の商法の使い方としてはそこら辺を厳重に使い分け

ていないと釈明し、鈴木小委員長の指摘するような問題があることを認めた。

「いまの商法の使い方としてはそこら辺を厳重に使い分けているようでもないよ

うに思います。」（同速記録 32頁）

また、鈴木小委員長は、虚偽の記載をしておきながら注意を怠らなかったことを

挙証する可能性があるというのは、常識的に見ておかしいと、別の問題点を指摘し

た。

「虚偽の記載をしておきながら注意を怠らなかったという挙証の可能性があると

いうことは、なんだか常識的にみればおかしいという気がしますね。」（同速記録
32～ 33頁）

これらを聞いて、矢澤委員は、証券取引法の虚偽の記載は、不実の記載の意味で

あり、この中に入る、そういう意味では虚偽プラス書くべきことを書かなかったと

いうことは、半真実だと述べた。

「証券取引法の虚偽の記載は不実の記載の意味ですね。誤解を生ぜしめないため
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の重要な事実が欠けていると、おそらくこれはこの中に入るでしょうね。そういう

意味では虚偽プラス書くべきことを書かなかったということはハーフトルースで

すね。」（同速記録 33頁）

これに対し、味村幹事は、全体として虚偽だということかと確認した。

「全体として虚偽だと。」（同速記録 33頁）

鈴木小委員長も、言葉としては変だけれども、全体として不実といっていいと述

べた。

「全体として不実だといってもいい。どうもことばとしてへんだと。」（同速記録
33頁）

3　報告書以外の場合の責任
しかし、矢澤委員は、監査役は会計監査人と異なり報告書以外の場合にも責任が

あるということになるが、それでよいのかと疑問を示した。

「会計監査人は報告書を押さえれば全部ですね。監査役の場合は今度いろいろな

権限を与えられたので行使すべきときにその権限を行使しなかった。その結果第

三者が損害を受ければ、報告書以外の場合には責任がある。しかしそれは・・・。」

（同速記録 33頁）

これに対し、味村幹事は、第八なり第十三の報告書は外部に見せるものであり、

それゆえに第三者に損害を与える可能性が大きいというところから、こういう特別

の規定を置くのだと、先の趣旨説明を繰り返した。

「結局第八なり第十三の報告書というのは、株主とか債権者、そういう外部に見

せるのだというたてまえになっておりますから、第三者に損害を与える可能性が大

きいというところからこういう特別の規定を置くということになるのだろうと思
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います。」（同速記録 33頁）

鈴木小委員長は、相当芸が細かいけれども、一本化した方が良いと述べた上で、

取締役が法律違反の業務執行を行なおうとしているのを監査役が黙認したとき、そ

れは 266条の前段で処理することになるのかと、味村幹事に確認した。

「相当芸がこまかいけれどね。一本だっていいような感じがする。取締役会に出

て、法律違反の業務執行をしようとしている、それで監査役は黙っておりましたと

いったのなら、これは前段でいくわけですね。」（同速記録 33～ 34頁）

味村幹事は、これを肯定した。

「そうでございますね。」（同速記録 34頁）

4　無過失の証明
ついで、鈴木小委員長は、無過失の証明につき、無重過失だけでなく無軽過失も

証明しなければならないのかを、味村幹事に確認した。

「または重大な過失だね。これは軽過失もなかったということを証明しなければ

ならない。」（同速記録 34頁）

これに対し、味村幹事は、およそ過失が無かったことを立証しなければならない

とした。

「そうでございます。およそ過失がなかったということを証明しなければならな

い。」（同速記録 34頁）

5　 266条ノ 3の改正
これを聞いて、田中委員は、ここを改めると、266条の 3自体を改めることを考

慮しているかと尋ねた。
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「ここを改めると。二六六条の三自体、取締役の責任の部分も改めるということ

も考慮しておられますかね。商法総則のほうへかかるというよりももっと近い関

係でしょう。」（同速記録 34頁）

この田中委員の発言に対し、鈴木小委員長は、考慮しろと言えばいいんだと助言

した。

「考慮しないたって、考慮しろとおっしゃればいいのですよ。」（同速記録 34）

そこで、田中委員は、だから柔らかく聞いたのだと反論の上、266条の 3の改正

も関連問題として考慮願いたいと改めて要望した。

「ですからやわらかく伺っているわけなんです。（笑声）部会長からも、たびた

び、関係した取締役の規定を同時に今度の改正法の中におり込んで国会へ提出する

というようなことを考えているようなお話もあったので、その部分の一つには該当

するのじゃないか。ほかにもありますけれども、たとえば二六五条の改正なんかも

問題になると思いますが、いまの場合もっとそれより密接な関係があるのじゃない

かと。なんかこっちだけこういうふうにしておいて二六六条の三は・・・。」（同速

記録 34頁）

これに対し、鈴木小委員長は、当然立法者にその気持ちはあるだろう、したがっ

て考慮すべき事項を指摘して貰うことは望ましいことではないかと、忖度した。

「当然その気持ちはあると思います。なければ何のために・・・夏前に監査役の

ところだけ、あとの半年遊んで暮らすつもりでということになるんで、そんなつも

りはもちろんないはずですよ。だからむしろ考えなくちゃいけませんよという事

項を指摘してもらうほうがいいんでね。」（同速記録 34～ 35頁）

そこで、田中委員は、商法 266条ノ 3の改正を検討するよう重ねて要望した。
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「そういうふうに思いますね。ほかの規定も問題になりますし、取締役会という

ものにやはり権限を相当残しておるわけですから、取締役会の強化についても最小

限度もう少し御考慮の必要もあるかと思うのですけど、それはいろいろほかにわた

りますから、少なくともいまの二六六条の三は、関連改正事項として御考慮願いた

いと思いますね。これはこういうふうに改められるのが当然であろうと思いまし

て、この前確か大住達雄委員も指摘されたところでしてね。前からいわれていると

ころでごもっともだと思うので、べつに異議はないわけです。これでけっこうだと

思いますよ。」（同速記録 35頁）

このような田中委員と鈴木小委員長のやり取りを聞いて、味村幹事は、田中委員

に対し、商法 266条の 3第 1項も試案修正案（第二次）の第十一と同じように改

めることのほうが望ましいということかと、発言の趣旨を確認した。

「田中委員の御趣旨は、二六六条の三の一項後段も第十一と同じように改めると

いうことのほうが望ましいと。」（同速記録 35頁）

これに対し、田中委員は、区別する理由はない、しかし、財務諸表に関する監査

役の報告書などは取締役には関係ないので、それは当然除外されるべきであるとす

る。

「これと区別する理由がないんじゃないかというふうに。もっとも、いまの監査

役の報告書なんか取締役には関係ありませんからね。それは当然除外されるわけ

ですがね。いまの財務諸表のほうのことですね。」（同速記録 35頁）

これを聞いて、鈴木小委員長は、付属明細書もだと指摘した。

「それから明細書も。」（同速記録 35頁）

ここで、田中委員は、第十三の報告書に具体的に何を考えているのかと質した。
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「第十三の報告書は具体的に書いていただくほうがいいかと思うんで、少しこれ

はっきりしませんね。何と何を考えておられるのですか。」（同速記録 35頁）

これに対し、味村幹事は、付属明細書についての監査報告書であると答えた。

「付属明細書を監査いたしましてそれの報告書でございます。」（同速記録 36頁）

また、鈴木小委員長は、第八は、財務諸表自身についての報告書であるとした上

で、この問題についての審議を打ち切り、先に行くこととした。

「第八は財務諸表自身についての報告書です。

それでは先へまいりましょう。」（同速記録 36頁）

五　大会社の特例

（一）　会計監査人の欠格事由
民事局参事官室試案（修正後）第十一

三　次の各号に掲げる者は、会計監査人となることができない。

（一） 会社、その支配会社若しくは従属会社の取締役、若しくは使用人

（二） 懲戒処分により業務を停止されている者

（三） 社員の半数以上が前各号に掲げる者である監査法人

民事局参事官室試案（第二次）第十二

第十二第四項の 2を次のとおり改める。
2 前項第一号及び第二号に掲げる者は、会計監査人の職務を行なうべき者とな

り、又は、会計監査人の使用人として調査を行なうことができない。

民事局参事官室試案（第二次修正後）第十二

四 2 　前項第一号及び第二号に掲げる者は、会計監査人の職務を行なうべき者

　となり、又は、会計監査人の使用人として調査を行なうことができない。

309



明治大学　法律論叢 90巻 6号：責了 book.tex page310 2018/03/15 13:58

法律論叢 90巻 6号

味村幹事は、会計監査人とその使用人の欠格事由に関する試案修正案（第二次修

正後）第十二の第四項の 2につき、次のように修正箇所の趣旨説明を行なった。

「第十二の四項の 2でございます。これは『又は』以下をつけ加えたわけでござ

います。実は前にも会計監査人として欠格事由のある人は会計監査人の使用人に

なれないのだということを第十二の八項の中の 3にあったわけでございますけれ

ども、あまり飛び離れてわかりにくいという御意見がございましたので、四項のほ

うにもってきたというだけでございまして、内容は変わりございません。十一をず

らしましたので、十二になったのでございます。十一の八の 3でございます。

四項の 2の表現は『会計監査人の職務を行うことができない』となっておりまし

たが、『行なうべき者と』なることができないというつもりで書いておりましたの

で、それとはっきりさせる意味で改めました。監査法人が会計監査人が選任されま

した場合に、会計監査人の職務を行なうべき者を指名しなければならんということ

になるわけでありますが、そういう場合に職務を行なうべき者として欠格事由のあ

る人を指名しちゃいかんと。」（同速記録 36頁）

これを聞いて、鈴木小委員長は、味村幹事の説明に理解を示した上、これはこれ

でよいかとし、次の事項の検討に移ることとした。

「ここのところへ書いたらそう読めるだろうなあ。ここだけこう出ちまうと、会

計監査人自体になるのも当然ここで入るような感じも受けるのでね。前項の会計

監査人の職務を行なうべき者といわなくっても、前のところに入れたらそうなるだ

ろうな。

これはよろしゅうございましょうね。」（同速記録 36～ 37頁）

このことにつき、委員からは格別の意見はなく、次の問題の審議に移行した。

（二）　支配会社会計監査人の従属会社に対する会計報告徴収権
民事局参事官室試案（修正後）第十一

六 3 支配会社の会計監査人は、その職務を行なうため必要があるときは、従属
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会社に対し会計に関する報告を求め、又は従属会社の業務及び財産の状況を

調査することができる。

民事局参事官室試案（第二次）第十二

第十二第六項の 3を次のとおり改める。

六 3 支配会社の会計監査人は、その職務を行なうため必要があるときは、従

属会社に対し会計に関する報告を求めることができる。第一第三項の 2は、

この場合に準用する。

民事局参事官室試案（第二次修正後）第十二

六 3 支配会社の、会計監査人は、その職務を行なうため必要があるときは、従

属会社に対し　会計に関する報告を求めることができる。第一第三項の 2は、

　この場合に準用する。

次に、支配会社の会計監査人の従属会社に対する会計報告徴収権の問題に移った

が、これについては、味村幹事から、既に説明したとされ、ここでは格別審議され

なかった。

「これは先ほど権限のところで説明いたしました。」（同速記録 37頁）

（三）　会計監査人の欠格事由
民事局参事官室試案（修正後）第十一

四　2 前項第一号及び第二号に掲げる者は、会計監査人の職務を行うことがで

　きない。

八 3 第四項の 2は、会計監査人がその使用人に調査を行わせる場合に準用する。

民事局参事官室試案（第二次）第十二

第十二第八項中 3を削る。

民事局参事官室試案（第二次修正後）第十二
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八 3を削るほか、前と同じ。

これについては、これは第十二の八項 3は、第十二の四項 2に入ったので削った

旨の報告がされただけで、特に審議は行なわれなかった。

鈴木小委員長「第十二の八項中 3を削る。」（同速記録 37頁）

味村幹事「これは十二の四項の 2に入りましたので削ったわけでございます。」

（同速記録 37頁）

（四）　会計監査人の損害賠償責任
民事局参事官室試案（修正後）第十一

九 1 会計監査人は、その任務を怠ったときは、会社に対し損害賠償の責任を負

う。
2 会計監査人は、重要な事項について第七項の 2の報告書に虚偽の記載を

したときは、自己及びその使用人が監査に関し注意を怠らなかったことを証

明しない限り、第三者に対し連帯して損害賠償の責任を負う。
3 1又は 2の場合において、取締役又は監査役も損害賠償の責任を負うとき

は会計監査人並びにその取締役及び監査役は、連帯債務者とする。

民事局参事官室試案（第二次）第十二

第十二九項中「第七項の 2」の次に「又は第十三」を加え、「自己及びその使用

人が監査に関し」を「職務を行なうにつき」に改める。

民事局参事官室試案（第二次修正後）第十二

九 1 会計監査人は、その任務を怠ったときは、会社に対し連帯して損害賠償の

責任を負う。（前とおなじ。）
2 会計監査人は、重要な事項について第七項の 2　又は第十三の報告書に虚

偽の記載をしたときは、　職務を行なうにつき注意を怠らなかったことを証明

しない限り、第三者に対し連帯して損害賠償の責任を負う。
3 1又は 2の場合において、取締役又は監査役も損害賠償の責任を負うとき
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は、会計監査人並びに監査役は、連帯債務者とする。（前と同じ。）

1　改正点の説明
次に味村幹事は、第十二の第九項（会計監査人の損害賠償責任）に関し、七項の

2の次に第十三（財産目録及び付属明細書）を加えるなどの改正点の説明を、次の

ように行った。

「十二の九項でございますが、七項の 2の次に『又は十三』を加えると、これは

付属明細書を監査するというのが入りましたので、それを加えたわけでございま

す。それから『自己及びその使用人が監査に関し・・・を行なうにつき』改める

と、この部分は十一の改正に関連して御説明申したのと同じでございます。」（同速

記録 37頁）

2　審議
これを聞いて、鈴木小委員長は、履行補助者の過失は会計監査人の過失だという

ことかと確認した。

「使用人が過失をしたら、過失があったということであれば、選任監督について

自分には過失がないなっていったってだめでしょうね。つまり債務不履行の関係

だと考えていけば、履行補助者の過失はイコール・・・。」（同速記録 37頁）

そして、田中委員も、そうだろうとするとともに、だから監査役と同じように規

定すれば良いとの意見を述べた。

「そうでしょうね。だからこれでわかるのでしょうがね。さっきのお話で、監査

役と同じように規定すれば。」（同速記録 37～ 38頁）

（続）

（明治大学名誉教授）
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