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 The auditor has the audit competence on the exercise function of the director.As shareholders can not 

thoroughly oversee the exercise function of the director,the auditor is selected by the general meeting of 

shareholders and audits it. 

 The amendment of the audit system in the 5th year of Heisei is not the enlargement of the audit 

competence.It aims at the functionalization of the audit system.The audit system in Japan is better than 

foreign systems. But,it is not fully functioning now.The functionalization of the audit system is the important 

subject. 

 From this point of view, this paper studies legal problems and compares with audit systems in foreign 

countries. I want to make clear the future as it ought to be on the audit system in Japan.

1.は じ め に

監査役制度に関する平成5年 度の改正は、証券 ・金融不祥事の続発および日米構造問題協議の

中でのアメリカ側か らの経営 に対する監督機能の強化、さらに、経済界 を含む関係各界か らの監

査役制度の充実強化の要望が契機 となって実現 したものである。

その内容は、商法 自体の一部改正 として、①監査役の任期の伸長に関する事項がある。これは、

株式会社すべてに適用 されるものである。商法特例法の一部改正としては、②監査役の員数の増

加、③社外監査役制度の導入、④監査役会の法制化があげられる。 これ らは、実 務上、監査権 限

の拡大を図るというものではな く、監査を実効性ある制度 として機能化 させ るための改正である

ということがで きる。 しか し、現実には、監査役の監査は十分 に機能 していないといわれてお り、

監査役監査の機能化は重要かつ緊急の課題である。

監査制度それ自体は、比較法的にみて優れているということがで きようが、監査機構が無力で

あるのは、その制度の実効性を担保する仕組みが制度自体の中に組み込まれていないからである。

この観点から、監査制度が実効 性ある制度 として機能するための方策 を比較検討 し、監査制度の

今後のあ り方 を考察することが本稿 の目的である。
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2.監 査役の独立性

(1)監 査役の位置付け

監査役は、取締役の職務執行 について業務監査 および会計監査 をその権限とする常設機関であ

る(商 法274条)。 株主総会で も、取締役の選任 と解任、決算の承認を通 じて取締役 を監督するこ

とはで きるが、株主が監督するだけでは十分ではない。そ こで、株主総会で監査役 を選任 して、

監査役 に取締役の職務執行の監査 に当たらせている。

したがって、監査役 と会社の関係においては、監査役は会社から取締役の職務執行を監査す る

ことを委託 された ものであるか ら善管注意義務を負 う(民 法644条)が 、取締役 と異なり、忠実義

務(商 法254条 の3)、 競業避止義務(商 法264条)、 自己取引の制限(商 法265条 〉はない。これは、

監査役 は業務に直接関与することはないので制限の必要性はないとされたためであるが、競業取

引や 自己取引が会社に損害 を及ぼす場合は、善管注意義務違反 となることもありうる。

また、監査役 は会社の利益 を考えて判断すべ きであ り、自己や第三者の利益 を図って行動する

ことは忠実義務違反 となる(注1)。 さらに、監査役が職務上知 り得た情報を利用 して会社 に損害

を与 える場合や会社の株式や社債等 を売買す る内部者取引を行 うことはできない(証 券取引法166

条、167条)。

商法により監査役監査が制度化 されたのは、会社の経営を委任された経営者が、会社の所有者

である株主に不当な損害を与 えることを防止するためである。それゆえ、監査役は監査 を受ける

経営者によって支配されず、公正 に取締役の職務執行 をチェックすることが要件であ り、監査制

度の中で最 も重要な事項は監査役の独立性である。さらに、監査役の役割は株主の利益保護ばか

りでな く、会社債権者保護の観点か ら取締役の会社財産の運営について も監査権限を有する必要

がある(注2)。

また、株主総会に監査役の選任 ・解任権があるといいなが ら、実際の人事権が監査対象 となる取

締役会 とくに社長にあり、役員人事の一環 として取 り扱われている実情か らすると(注3)、 監査

役は、経営側の都合によって選ばれ、経営の合理化や経済優先の経営方針の下では監査の実施が十

分に行えず(注4)、 加えて、実際の運営上も、監査役は、従業員グループか ら選出される社内監

査役が大部分であって、取締役会メンバーに対 しては、上司意識や仲間意識に支配 されるため、監

督機関 としての中立性 ・独立性 を保持 して機能発揮 をすることは実際上期待で きない(注5)。

たしかに、監査役の人事は取締役会の議案に基づき株主総会が選任するのであるから、制度的に

は社長に監査役の人事権が握 られているわけでも、監査 される者が監査する者を選任するわけでも

ない。ただ、取締役の内部職階制の結果 として、代表取締役社長が意に適った者 を候補者 として株

主総会に議案 として提出し決議される限 りにおいては、監査 される者の意に適った者が監査役 にな

るということになる(注6)。 監査役の実効性 を阻害 している原因がこの点 にあるとすれば、 この

原因の解決がなされない限 り法改正 を繰 り返 して も実務 を混乱させるだけであ り、実効性 には限界

がある。そこで、その実効性を期待 しうる方策 として、株主の提案する候補者を監査役に選任する

ためにも、取締役の選任の場合 と異な り監査役に認められていない累積投票の制度を監査役の選任

に認めることは、制度の性格から有効であるとする立法論が主張されている(注7)。

この ように、制度上は、株主総会を通 じて実質的 には株主が選任 した取締役が株主の意向に沿

った経営 を行っているかどうかを監査 させるために監査役 を選任することになる。 この監査役 と

取締役は、監査する者 と監査 される者 とい う立場においては対立関係にあるが、株主か ら経営 を
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委ねられているという立場においては一体的関係 にある(注8)と 監査役 を位置付 けることがで

きる。

(2)監 査制度に関する比較法的考察

わが国の監査役は株主総会により選任 され、取締役の職務執行を監査する。これに対 して、 ド

イッでは、取締役は業務執行 と代表行為 を担当 し、監査役会は取締役の職務執行を監査 ・監督す

る権限のほか決算書の確定権 も有 し、取締役 の選任 ・解任権を担 う。 したがって、監査役 は株主

総会により選任 されるが、取締役は監査役会が選任することにな り職務執行 と監査監督の機能の

分化が図られ、監査役会に強力な権限と地位 が与えられている。

また、アメリカでは、内部委員会制度 を採用 し、通常の職務執行の権限を社内取締役から構成

される執行委員会や財務委員会 に付与 し、 これらの委員会の決定や取締役の職務執行を監査監督

する権限を、社外取締役から構成される監査委員会 に与えている。

つま り、 ドイッの監査役会 にしろアメ リカの監査委員会 にしろ取締役に大 きな影響力があ り
、

業務執行者の地位 を脅かすことがで きるほどの権限が法的に認められている。さらに、わが国の

監査機構は、監査役が取締役の職務執行の監督を行うとともに、取締役会にも取締役の職務の執

行を監督する権 限を付与す るという二重の監査 を行 っている。これに対 して、 ドイツの監査役会

にしろアメリカの取締役会(監 査委員会)に しろ、取締役の職務執行に対 して単一の監督機構 を

有するのが一般的である。わが国が二重の監査 システムであるにもかかわらず十分機能 しないの

は、監査機関の重複 ・併存 によってその役割および権限分配が曖昧 になっていることが一因であ

ること否定できない(注9)。

また、監査機関が経営者の選任 ・解任権 を有する ドイッのシステムがわが国の企業文化にはな

じみがな く、合議制の機関の内部 における相互的なコントロール というアメリカのシステムが、

わが国の縦社会では機能 しないことが これ らの制度が採用されなかった理由である。そ して、わ

が国の監査役制度がその機能を発揮することができなかった理由は、 ドイッの監査役会のような

取締役の選任 ・解任権 もな く、監査役の権限が実質的な監督 ・是正権には及ばず単なる監視権 に

とどまっていたこと、および、経営に直接関与 しない監査役 は監査か らも疎外 されてしまったこ

とにあるといえる(注10)。

しか し、欧米における実態 も理想 とはかけ離れているようである。たとえば、アメリカやイギ

リスにおいてはほとんどの企業で、監視機能を持つ取締役会の最高責任者である会長と、経 営執

行機能 を持つ最高経営責任者 との兼務傾向がみられ、さらに、監査委員会 を構成す る社外取締役

候補者の推薦は会長 によって行われている。また、 ドイツにおいては、監視機能を持つ監査役会

によって経営機能を持つ取締役 を選任 ・解任 できることになっているが、株主総会での監査役選

任がうまく機 能 していない現状では、実態は逆転 してお り、取締役が監査役の人事権 を掌握 して

いる(注11)。 このように諸外国において も、監査制度 を機能させることは困難 を極める問題であ

る。

さらに、取締役会の業務執行の的確性 を担保する制度 として内部監査制度がある。 これはアメ

リカから導入 された ものであ り、経営者が経営 目的のために経営管理の諸手段が有効に機能 して

いるか否かを探 り、経営効果性の達成に寄与 させるためのものであり(注12) 、株主の利益擁護の

目的のために行われる監査役監査 とは異 なる。そ して、アメリカ内部監査士協会は、その内部監

査 に関する職務慣行基準 に、独立性、職業的熟達性、仕事の範囲、監査業務の遂行お よび内部監
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査組織の管理 という5つ の基準を掲げ、内部監査人はその会社の従業員であるが、その独立性が重

要なことを強調 している(注13)。 ところが、わが国においては、社長の業務執行上の指揮命令が

業務執行の組織 に行 きわたっていることをチェックし、社長の業務執行権 を担保する制度になっ

てしまっている(注14)の が実状のようである。

(3)監 査役の独立性確保のための方策

監査役制度 を実効性のある制度 として機能化 させるためには、監査役の独立性を確保するため

の法律制度が必要 となって くる。 さらに、商法改正の都度、重責となる監査役の監査 しやすい状

況 をつ くりだす必要性がある。

ただ法律論 としては、制度の実効性 を担保する仕組 みが制度 自体の中に組み込 まれてお らず、

もっぱらその制度 を動かす人の個性的性格 にたよろうとしているような場合 には、その ような制

度を信頼することはで きない。取締役 とくに社長に対する監査役の身分保障を制度的に十分考え

ない と、監査の実効性を期待する法のあ り方 としては問題である。一方において、社長への権力

の集中という傾向は不可避である。社長に対 して相当程度の独立性 を持った監査役でなければ監

査役 としての職責を果たしえないことも確かであるが、他方において、社内に2つ の権力の中心が

で き上がるような事態になったら効率的な会社経営はで きないのではないか という反論 もあ りう

る(注15)。

そこで、十分 に機能 していない監査役制度 を機能化させるためにどのような方策が必要なのか

を検討 しなければならない。 まずはじめに、監査役 に監査 を的確 に行 うための情報が十分に与え

られていないという問題に注 目すべ きである。商法上、監査役は職務 を遂行するために、いつで

も取締役や使用人に対 して営業の報告を求めることができる営業報告徴収権や、会社の業務や財

産の状況の調査 をすることができる業務財産状況調査権(商 法274条2項)な どが認め られている

が、社内情報 は非常 に限定 されている。 とくに、企業の稟議制度においては、すべての稟議が終

わってしまってから取締役会等で しか情報が入ってこない。 さまざまな稟議書類等が監査役を経

由 して流れてい く仕組み になっていない(注16)の が実状である。やはり、社内情報は監査役 を

経由して稟議される仕組みや稟議制度 を法定化することにより的確な事前監査を行うことができ

るのではないかと思う。

ここでいう事前監査 とは、取締役が違法 または妥当性を欠 く行為 をしない ようにする予防的監

査であるのに対 して、事後監査 とは取締役が違法 または妥当性を欠 く行為 をしたために対処 を促

す防衛的監査である。商法274条 に基づ く監査役監査にはこれ らの監査が考えられるが、監査役監

査の本質は事後監査 よりは事前監査にあるはずである(注17)。

しか し、わが国においては、株主総会が形骸化 しているうえに、代表取締役の意 に適った取締

役からの横すべ り監査役 の選任 は禁止されていない。確かに、横すべ り監査役は、社内事情に詳

しいことか ら詳細な監査お よび元上司である立場 を利用 して元部下から積極的に報告を求めるこ

とがで きる反面、直前 まで会社の業務 の決定お よび執行 に関与 していた者が事後的自己監査 をす

ることお よび自分を監査役 に選任 して くれた代表取締役や同僚であった取締役を公正かつ独立性

をもって監査することがで きるかどうか疑問のあるところである(注18)。 このように、株主総会

の決議によ り選任 されたとはいえ、横すべ り監査役による事後監査 はもとより事前監査 も実質的

に監査役制度が公正かつ独立性をもって機能 しない原因のひとつであ り、法制度上横すべ り監査

役 を簡単に認めることは問題である。
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さらに、監査役制度を機能化 させるためには監査役の身分保障を強化する必要がある。つまり、

監査役 は違法行為や任務懈怠 など正当な理由がない限 り、取締役会や株主総会により解任 されな

いとすべ きである(注19)。 監査役は、株主の代表 として経営担当者の活動 を監督するものである

が(注20)、 株主の利益 を保護するばか りでな く、社会の利益 を保護 しているといえる(注21)。

それゆえ、会社の社会的責任という面からは、監査役は取締役会や株主総会の支配の外 にあるべ き

であ り、監査を受ける者が監査を行 う者の人事権 を持つ という不合理を解決するためにも、監査役

人事の株主総会への議案提案権 を取締役会か ら外 し監査役会に委ねる方が合理性がある(注22)。

また、監査役の実効性 を高め ようとするならば、会社の監査 を担当する者は会社から報酬 を受

領する地位にある者 よりも会社外に属する者であることが望 ましい。 しか し、た とえば、国や地

方公共団体の職員に会社 の監査 を担当させることは、会社 に対する出資者(株 主)の 私的利益の

ために公的財源(税 金)を 使用することことにな りその妥当性 も問題である(注23)。 したがって、

監査役の報酬は会社から支給 され、監査役の選任は取締役会の議案に基づ き株主総会で選任 され

るのであるから監査役の独立性はないというのでは、あまりにも形式的 ・短絡的である。会社の

適法性 ・妥当性 を監査するのは、会社 ・株主 ・債権者のためであ り監査役報酬の会社からの支給

は合理的であると思う。

このように監査役 の独立性 を確保す るためには、株主総会において監査役 を選任するに際 し、

株主の提案する候補者 を監査役 に選任するためにも、累積投票の制度 を認めることは有効である

と思う。また、監査 を的確に行 うための社内情報は、監査役 を経由 して稟議 される仕組みを法定

化することにより、的確 な独立性を持 った事前監査 を行 うことがで きるのではないかと考えられ

る。さらに、横すべ り監査役 による監査 には一長一短はあるが、監査役制度を公正かつ独立性 を

持って機能させるために、監査役選任 に際 し一定の制限を設ける必要がある。つまり、監査役会

において横すべ り監査役が占める人数の割合 をあらか じめ法定 してお く必要がある。そ して、監

査役人事の株主総会への議案提案権 を取締役会か ら外 し監査役会 に委ねることについては、監査

役の独立性を確保するための最重要課題であ り、このための具体的方策についても後で考察する。

3.監 査役の資格と任期

(1)監 査役の資格

監査役の選任には、取締役の欠格事由を定める規定が準用 されているが(商 法280条1項 、254

条の2)、 監査役 となるための資格 については別段の制限はな く、ただ、定款によっても監査役が

株主たることを要する旨を定めることはで きない(商 法280条1項 、254条2項)。 また、監査役が、

会社 または子会社の取締役または支配人その他の使用人 を兼ねることはで きない ものとされてい

る(商 法276条)。 しかし、比較的少数の監査役で多 くの監査業務 を行 う能力や経験の豊富さが要

求 されるか ら、法律、経理、監査などに従事 した経験年数程度の資格条件は明文化 してもよかっ

たのではないか等の課題が残 されている(注24)。

ここでまず問題 となるのは、監査役の欠格事由である禁治産者、準禁治産者、破産者、 または

刑罰を受 けた者などは監査役になることはで きない(商 法280条1項 、254条 の2)。 それでは、禁

治産者や準禁治産者 と同様に行為無能力者である未成年者は、なぜ欠格者 として取 り扱われない

のかということである。その理由は、未成年者は親権者 もしくは後見人か ら営業の許可を受けれ
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ば、その営業に関 しては成年者 と同一の能力を有する(民 法6条 、823条 、857条)と する取締役

の規定を監査役にも準用 しているので、親権者な どの同意を得たときは監査役 になることができ

ると考えられているからである。

これに対 して、監査役は取締役の職務執行について業務監査お よび会社の会計監査 を行う者であ

るので、少な くとも監査役 としての職務を果たすための行為能力が認められなければならない。取

締役に判断力 ・先見性 ・実行力 ・行動力 ・指導力 ・統率力が要求されるように、監査役にも類似の

資質 ・能力に加 えて、取締役 に対する説得力も要求 される(注25)。 すなわち、法務省が昭和53年

に公表 した 「株式会社の機関に関する改正試案」第3、5aロ が示す ように未成年者を欠格事由 と

すること、お よび昭和61年 に公表 した 「商法 ・有限会社法試案」2、16が 示す ように監査役は取締

役の直系親族、配偶者 または取締役 と生計を一にする者であってはならないとする見解がある。

私見 としては、監査役 に未成年者や経営者の親族 ・配偶者等が就任す る場合は、経営者の意に

適 う者が選任 されることにな り、実質的には経営者 により支配 され、公正な監査 を行 うことはほ

とんど期待できないものと思われる。それゆえ、法務省試案の立法化(注26)を 強 く支持 したい。

つ ぎに、監査役は自然人 に限 られるのか、それとも法人 もな りうるのかについては、明文の規

定がないので見解が分かれている。法人が監査役 になりうるかについては、これを否定するのが

通説であるが、その理由として、会計監査の性格および責任の所在 を明確にする意味か ら、 また

監査役の職務が人的信頼関係 を基礎 としたものであること、監査役の職務が代行 を許さないこと、

あるいはまた法人の監査役 を認めるときは、法人組織 を悪用 して責任 をこれに転嫁せ しめるおそ

れがあることなどがあげ られる(注27)。

肯定する見解の理由は、監査法人が会計監査人 として認め られていること、そのほか優秀な経

理部員を有する銀行または信託会社が監査役 となるときも、会計監査について より実効 をあげる

ことがで きること(注28)、 法人はその目的の範囲内において設立中の会社の機関である発起人 と

なることがで きるとしているが(大 判大正2・2・5、 民録19輯27頁)、 この論理からすれば、法人

が成立後の会社の機関である監査役 になりうると解すべ きであること(注29)、 あるいはまた会社

更生法は、信託会社、銀行その他の法人が管財人となることがで きると規定 し(会 社更生法95条1

項)、 法人が管財人に選任 された場合 には、その法人は、代表者のうち管財人の職務を行 うべ き者

を指名 して、裁判所に届け出なければならないもの と定めている(会 社更生法95条2項)こ とな

どがあげられる。

私見 としては、法人が監査役 となりうる場合、法人組織を悪用 して責任 を転嫁するなど監査役

としての責任 を負 う上で問題である。しか し、フランス会社法のように、法人の代表者 を指名 し、

その代表者が監査役 としての責任 と義務 を負 う(フ ランス会社法91条1項)も のとすれば、複雑

化する監査業務の効率化 を図ることができ、法人による賠償責任の負担の面からも利点があると

思われる。

さらに、商法276条 は監査役の兼任禁止について定め、監査役はその会社の取締役または支配人

その他の使用人を兼ねることがで きない し、子会社の取締役 または支配人その他の使用人を兼ね

ることはで きない。 これは監査役の独立性 を確保するための規定である。 この兼任禁止の対象 と

なる使用人の範囲は、会社 との雇用契約により職務の遂行 につき会社の指揮 ・命令の もとで業務

執行を分担す る者であるから、営業上の代理権を有する商業使用人だけでな く、工場長 ・技師な

どの商業使用人以外の使用人 も含 まれるとするのが通説である。 しか し、会社 と雇用関係になく

ても使用人に準ずる継続的な関係があ り、実質的に会社 と従属関係があると認められる場合には、

一230一



やは り兼任禁止の対象 となると解する(注30)。

つ ぎに、使用人以外でも、定款に定めのある顧問 ・相談役などは会社の経営 に指導的な影響を

与 える継続的関係のある地位であることから、監査役がこれらの会社の役職 を兼ねることも許さ

れない(注31)。 もっとも、親会社の取締役または支配人その他の使用人が子会社の監査役 を兼ね

ることは差 し支えな く、また、親会社の監査役が子会社の監査役を兼ねることも許 される。 しか

し、 ドイツ株式法においては、すでに10社 の監査役 になっている者は、それを超えて他の会社の

監査役になることは禁止 されている(ド イッ株式法100条2項)。 これは、あま りに多 くの会社の

監査役 を兼ねることは監査が形式的になるおそれがあるか らである(注32)。

これに対 して、会社から特殊の仕事 を委託 されている顧問弁護士が監査役を兼任で きるか どう

かについては学説が分かれている。否定説は、雇用関係がなくても使用人に準ずる継続的な関係

があ り、実質上従属関係があると認めれる場合には、やは り兼任禁止の対象 となると解すべ きで

あるので、会社に専属的な顧問弁護士 も禁止の対象 となる(注33)と 解するのに対 し、肯定説は、

顧問弁護士は、会社か ら法律事務の処理を依頼 される場合 は会社の本来の業務 とは異なる。また、

弁護士は会社取締役の指揮命令 に従 う地位にはなく、自らの判断と責任のもとにおいて公正に職

務を遂行する独立の立場にあるか ら兼任 を容認する(注34)。 ただし、顧問弁護士が常勤の監査役

を兼ねることは適当とはいえないだろう(注35)。 なお、近時の最高裁判例は、商法276条 の規定

は、顧問弁護士である監査役が会社から委任 を受けて訴訟事件の訴訟代理人になることを禁止す

るものではない と解 し、委任 された職務 を行うことは使用人にはあたらない旨を判示する(注36)。

また、顧問税理士 と監査役 との兼任 について も、専 門職 としての独立性の見地か ら兼任可能で

あ り、顧問税理士業務は委任契約 と経営 コンサルタント契約の混合契約であ り委任類似契約 とさ

れている(注37)。 ただ、会社 に従属的に企業内の弁護士、公認会計士、税理士 として機能 してい

る場合 もあるので、取締役 との従属関係の有無 とい う実質で判断すべ きであ り、監査役が会社か

ら単に特定の事務処理の委任 を受けただけの場合で も、受任者 としての地位が取締役の指揮 ・命

令 に服するものであるときは、兼任禁止の対象 に含 まれるが、その地位自体 において取締役の指

揮 ・命令から独立 したものであるときは、これに含 まれるものではない(注38)。 ただし、会社の

会計監査人である公認会計士が、会社の監査役 になることは禁止 されている(公 認会計士法24条 、

34条 の11)。

つ まり、監査役に選任 される者の社会的地位ではな く、む しろ監査役 自体が取締役の指揮 ・命

令 に従 う地位 にな く、自らの判断と責任のもとに公正 に職務 を遂行する地位 にある点が重要であ

る(注39)。

一方、弁護士、公認会計士、税理士などが、会社 に関与 しその知識 と経験 を活か して監査役 と

して監査することは、取締役の違法行為 を未然 に防 ぐことがで き、取締役の行為が適法 または妥

当な行為か否かを判断 し企業活動への助力 となる(注40)ば か りではな く、外部か ら監査役が導

入されるか もしれないことをおそれて取締役が法令違反をしないように動 くインセンティブは無

視で きない(注41)。

私見 としては、特に大会社においては、経済的自立性、取締役か らの独立性、取締役の違法行

為の未然防止 の観点か ら、監査役の うちの一人には弁護士、公認会計士、税理士などの国家資格

者 を監査役 とすることを法定化すべ きではないか と考 える。ただ し、これらの資格者は監査役 と

しての任務以外に本業を有 していることか ら、監査役 としての任務懈怠 をした場合の責任および

取締役の指揮 ・命令 に服 した場合の責任が問題 になることはい うまでもない。
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また、監査役の人材不足解消の意味か らも、監査士(仮 称)な る国家資格制度 を設け、資格試

験合格者 を監査役 とすべ きことも併せて立法化すべ きではないか と思う。ただ し、監査士会から

会社 に派遣 されるという形態 をとることにより、会社か らの独立性 を確保 し、地位保全のために

取締役の指揮 ・命令に服することのないシステムをとるもの とする。 したがって、会社からの監

査役報酬については監査士会へ支払 うことになり、監査役の任期の限度 も設定す る。 もちろん、

監査役 としての権利を有 し責任 と義務を負 うもの とするような制度を考える必要があると思 う。

(2)監 査役の任期

監査役の任期 に関する商法の規定は、取締役の任期 に比べてたびたび改正 されてきた。平成5年

の改正において、監査役の任期が過去最長の3年 となったことの意義は、①監査役の地位の強化、

②監査役の職務への習熟期間の確保、③取締役 との任期の違いを設けることによる横すべ り監査

役の発生を少な くすることにある(注42)。

監査役の任期3年 と取締役の任期2年 が異なることにより、取締役から監査役 に横すべ りする

機会が6年 に1度 ということになる。完全 に横すべ りが防止で きるわけではないが、改正前 より

は少な くなると考えられる。 しか し、取締役 の任期 中であっても、辞任 して監査役に選任す るこ

とが禁止 されているわけではないので、横すべ り防止の有効な手段 とはなり難い(注43)。

そこで、監査役の任期 を5年 ない しは6年 とし、その代わ り1期 限 りで終 りとし、再任 は認めな

いとする(注44)方 法により身分 を保障すれば、取締役の指揮 ・命令に服することもなく監査に

専念することがで き、株主の提訴請求に対 し、監査役が取締役 に対 して責任追及訴訟 を提起すべ

きか否かを客観的に判断することも期待できる'(注45)。 これにより監査役の任期伸長の意義であ

る上述の①、②、③は達成 されるのではないか と思われる。

さらに、 このことをより実効性あるものとするためには、監査役退任後の取締役就任をも規制

すべ きである。すなわち、監査役退任後 に取締役就任の可能性があると、それに対する期待感か

ら厳 しい監査 を行 うことが躊躇されて しまうおそれがあるからである(注46)。

また、監査役に適任の人材が見つかれば、早い機会 に選任することが望 ましい。そこで、監査

の継続性を維持するためにも、3年 に1度 全員を選任するより各監査役の任期をばらつかせること

で、各監査役の任期の満了を分けて選任す る人事ローテーションがより好 ましい。このように1年

ごとに選任の機会があるほうが3年 に1度 しかないより、より多 くの株主の意思 を確認できること

になる(注47)。

4.常 勤監査役 と社外監査役

(1)常 勤監査役

昭和56年 の改正 により、大会社の監査役監査の充実強化のために複数監査役制度 と常勤監査役

制度が規定 された。さらに、平成5年 の改正においては、一般の会社では監査役 は1人 以上であれ

ばよいが、大会社の監査役の人数 を3人 以上に増員するとともに、そのうちの1人 以上は社外監査

役でなければならないと定めた。これは社外監査役制度 を導入 しなが ら常勤監査役の員数が低下

しない ようにするために、監査役の員数を増加 し監査制度の一層の強化 を図ったものである。 な

お、常勤監査役の選任は監査役の互選によるものと定められている(商 法特例法18条2項)か ら、

一232一



取締役会であらか じめ常勤監査役の候補者 を定めて株主総会 を招集 し、株主総会が常勤監査役 を

選任するということはできない(注48)。

また、常勤監査役 と非常勤監査役 との間においては、勤務状態の点で差異はあるが職務権 限と

責任のうえでは何 ら差異はない。監査役の職務のうち事後的な検査機能については、これを行 う

ために会社に常勤する必要はない。む しろ、ある場合 には広い視野 と識見 さらには経済的な力量

の点で、他に職業をもっている非常勤監査役 の方が より適切でさえあ りうる。 しか し、事前的な

監査機能については、会社の経営は経常的な ものであるか ら常勤監査役が必要であるとい うこと

になり、常勤監査役 と非常勤監査役 との間には、職務分担 と機能分担が生ぜ ざるをえない(注49)。

なお、社外監査役については、常勤か非常勤かに関 しての法に明示規定がないので常勤たると

否 とを問わないと解 されるが、非常勤の社外監査役 といえども、常勤監査役 に任せ切 りで監査報

告書を作成するだけでは任務懈怠 といわざるをえない。

さらに、常勤監査役は、監査役の職務に専念する義務を負 う法律上の地位 を有する監査役であり、

会社内の職制上の地位 としていわれる常任監査役 と常勤監査役とは必ず しも一致 しない(注50)。

(2)社 外監査役

多 くの監査役は会社の取締役から横すべ り的に就任 した り、使用人か ら就任するのに対 して、

監査の効果が上がっていないとい う批判がある。社 内出身の監査役だけの場合は、従前か らの特

殊関係により取締役会 とくに社長からの影響 を受けやす く、監査権 限を積極的 に行使することが

むずか しくなるおそれがある。すなわち、自 らがその中で行った業務執行に対 して監査 を行 うこ

とになるので、その業務執行が違法 または著 しく不 当であった場合で も、客観的な立場か ら業務

執行 を監査することは困難になると考えられる。

そこで、改正法 は、社内出身の監査役 は社内事情 に精通 してお り、情報や資料の収集 ・分析の

面においても的確かつ迅速に調査 を行 うことがで きるが、業務執行の監査が社内出身の監査役だ

けで行われることも適当ではない との観点か ら、業務執行か ら一定の距離 を置 き客観的な視点か

ら監査することがで きる社外監査役を選任す ることにより、社内出身の監査役 と協力 して適正な

監査 を行おうとするのが社外監査役制度導入の狙いである。したがって、大会社の監査役 を3人 以

上 としそのうちの一人以上を社外監査役 とす ることとした。

また、社外監査役の要件については、監査役就任の前5年 間会社 またはその子会社の取締役 ま

た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(商 法特例法18条1項)と 規定 して

いる。これは、まった く会社 と関係がなかった者でなければ、社外監査役の要件 を満たさないと

した場合、約8,000社 もある大会社のすべ てにおいて適当な社外監査役を確保することは実際上困

難 を伴 うものである。他方、会社 の取締役であった者でも、その地位を離れて一定期間が経過 し

たときは、会社の業務執行者 との関係 も希薄 とな り、独立 して第三者的立場で監査 を行 うことが

で きると考 えられたか らである(注51)。 ただ、5年 間で社外者とみることができるか否かは個人

差があ り問題ではあるが、現状ではやむをえない ことであろう。

しか し、この社外監査役の要件は、純粋社外出身者 といえるような者 を社外監査役 として選任

するよう努力すべ きであ り、そのような者を見つけることができなかった場合に、社内出身者で

あって社外監査役の要件 を満たす者 を登用するとい う規定である(注52)。 それゆえ、横すべ りで

監査役 に就任 していた者が5年 の経過により社外監査役の資格要件 を満た したか らといってただち

にその者 を社外監査役 と解することは、社外監査役制度の趣旨を逸脱するもの といえる(注53>。
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また、社外監査役 に取締役 も敬意を払わざるを得ないような社会的信用のある人 を選び、取締

役の不正を発見 したときは、このような監査役の力を借 りてこれを阻止 し是正するという大物監

査役待望論 もあるが、このような大物監査役が経営陣 と独立 した形で監査機能を果たすか どうか

必ず しも期待で きない し、監査役間の独任制が損なわれるおそれもあ り、法律論 としてはいささ

か問題であろう。

さらに、企業不祥事の続発 は任意的監査制度のマヒにあるとして、中立性 という観点か ら、特

別監査役の選任 を裁判所 に任せ、裁判所による間接的な介入が商法の体系 に適合するという見解

(注54)が ある。この点に関 して、会社外部の裁判所 を利用することは私的自治の放棄であるとの

見解(注55)も ある。私見 としては、企業の不祥事 は任意的監査制度のマヒにあるとする前者の

見解は一考 に値すると思 うが、実際に、多 くの会社に対 し裁判所が特別監査役の選任を行 うこと

は不可能に近いことではないかと思われる。

ただ、社外監査役 に期待 されることは、違法な取締役の業務執行 をチェックするとする本来的

な監査役監査 とは異質な一種の社会的監査 または公益的監査の要素を含むことである(注56)。

5.監 査役会

大会社では、監査役 の全員で監査役会 を組織する(商 法特例法18条 の2第1項)。 各監査役は独

立 した監査権限を有す るが、各自が会社 の業務全体 を監査することは難 しい。各監査役が職務分

担 し情報 を交換するほうが効率的かつ正確な監査を行うことができる。そこで、監査役会におい

て監査方法の決定や役割分担 を協議す ることとした。なお、大会社以外の会社では、監査役会 を

設けた場合でも任意的機関であるにす ぎない。

また、監査役会はその決議により、監査の方針、会社の業務および財産状況の調査方法その他

の職務の執行に関する事項 を定めることがで きる(商 法特例法18条 の2第2項)。 しか し、各監査

役は単独で監査権限を行使する独任制の機 関であるので、監査役会の決議 は監査役の権限の行使

を妨げることはで きない(商 法特例法18条 の2第2項 但書)。 そ して、監査役は、監査役会の求め

があるときは、いつで もその職務執行の状況を監査役会 に報告 しなければならない(商 法特例法

18条 の2第3項)。 なお、監査役会の議事録 に異議をとどめない限 り、決議に参加 した監査役 は決

議 に賛成 した ものと推定される(商 法特例法18条 の4第1項)。

しかし、監査役相互間の協議により共同 して監査をすることも、内部的に分担 して監査するこ

ともで きるが、それぞれの監査役は独立の監督機関であるので、それにより責任 を限定すること

は認め られない(注57)。 さらに、監査役の うちの1人 で も取締役の業務執行が違法ないしは不当

である と判 断 した場合 には、各種の権限を行使 して取締役の摘発、抑止に努めることができる

(注58)が 、株主総会や取締役会 との関係では、監査役会 として行動 した方が経営陣 と対等にわた

りあうことができる(注59)。

ただ、多数決原理が支配 した り、監査役の中の誰かが支配力 をもつ ことにより、個々の監査役

の意見が多数決の中に埋没 して しまうことは好ましくない。会議体を構成することにより監査役

の もたれあいが生 まれ、監査が形骸化することも問題である。 したがって、実質的に監査役会の

権限とされるのは監査の方法 についての決定 などであ り、個 々の監査役が監査全般にわたって注

意義務を負 うことには変わりはない(注60)。
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また、監査役会で職務分担を決定するに際 しては、決定 プロセスと決定内容が相当であること

が必要であ り、形式的な決定手続だけで処理することは善管注意義務 に反するものといえる
。 さ

らに、事後的に監査の方針や分担、調査方法 の変更がある場合、各監査役はそれが適切であるよ

うに適時 に配慮すべ き注意義務 を負 う。なお、各監査役 は、職務分担 に関する決議に したが って

職務 を行えば、任務懈怠の責任 を問われることはない。 しか し、他の監査役の調査結果について

相当の疑義がある場合、たとえ監査役会 による定めが どのようなものであろうと、また、常勤で
ない監査役 といえ ども自らの調査権 に基づ きさらに調査 し、あるいは再調査 させ ることができ、

また、その ようにする義務がある。かかる場合 に必要 な措置 を怠った監査役 については、非常勤
者であれ社外者であれ任務懈怠の責任が問題となる(注61) 。

さらに、各監査役 の調査の結果を監査役会 に持 ち寄って報告 した結果、各監査役の報告が信頼
し得 ないと判断すべ き特別の事情がない場合 には、他の監査役の報告 を信頼 して自己の監査意見

を形成 した監査役は、任務懈怠 を問われることはない(注62)。

ところで、個々の監査役 と監査役会 との関係は、 ドイッやフランスにおいては個々の監査役は

監査役会の構成員にすぎない。あ くまでも監査の主体 は監査役会である。 これに対 して、 イタリ
アや日本では監査役会 は法制化されているが、各監査役 は単独で監査権 限を行使す ることがで き

独任制が認め られている。 しか し、監査役会 は業務執行者たる取締役の選任 ・解任権 を有 してこ

そ、その実効性を発揮することができる との考えか ら、 ドイツの監査役会 もアメ リカの取締役会

も業務執行者の選任 ・解任権が認められている。 また、業務執行者か らの従属 を断ち切 って独 自
の中立的監査の実 をあげるためにも、監査役人事の株主総会への議案提案権 を監査役会に委ねる

ことを認めるべ きである(注63)

それゆえ、監査役の人事権 については監査役会が、取締役の人事権 については取締役会がそれ

ぞれもつべ きであると考える。 どちらかが一方の人事権 を掌握 している場合、経営 と監査の分離

が不明確 とな り、実質的に取締役が自分自身を監査 し、監査役が経営を行 うという不合理が生 じ、
企業経営の健全性が損なわれるのではないかと思われる。

また、監査役会の構成員については、大株主の代表者のみならず少数株主その他各種の株主の

代表者 も含めて、株主全体の現状 を反映するようなミニ株主総会であるべ きであり、さらに、監
査役会 に取締役お よび従業員を出席 させて質問をし報告 を求めることがで きる。要するに、大会

社 においては株主の直接民主制による監督 と経営者の自己監査 に期待するよ りは、株主の間接民
主制 による経営者の監督の方が合理的である(注64)。 そ して、これに社内監査役や社外監査役 を

加え監査役会 を構成すれば、監査制度 をより機能化することがで きるのではないか と思われる
。

さらに、会社 の統治機構 のあ り方(コ ーポレー ト・ガバナンス)の 観点から、株主以外 にも従業

員 といった利益代表を監査役会の構成員 とす ることも考えられる。

6.監 査役と会計監査人との関係

大会社、つま り、資本金5億 円以上 または負債総額が200億 円以上の株式会社が、会計監査人の

監査 を受けるべ きことを強制されている理由は、会社をとりまく多 くの株主や債権者その他利害

関係人が存在 し、経理内容 も複雑であ り粉飾決算 を防止するためにも、職業的専 門家である公認

会計士や監査法人による会計監査を受けなければならない ものとしたのである。 しかし、会計監

一235一



査人の監査 と監査役の監査 との関係は必ず しも明確ではない。法律上は、会計監査人の監査報告

書には会計に関する部分についてのみ記載 しなければならない(商 法特例法13条2項)の で、監

査役会 の監査報告書には会計に関する部分の記載の重複がない よう業務監査 に関する事項の記載

が要求 されている(商 法特例法14条3項2号)。

しか し、監査役会は会計監査の権限を有 し、会計監査の適否につき責任を負 うべき立場 にある。

それゆえ、会計監査人の監査が相当であると認められるときは、監査報告書の中で会計監査 に関

す る事項 を記載する必要はないが、相当であると認め られない場合 は、その旨および理由を記載

しなければならない(商 法特例法14条3項1号)。 このように、監査役 は、会計監査人の監査が相

当であるかどうかを判断するために必要な会計監査 を行わなければならない

た とえ、監査役が会計監査の手続方法等 について知識や経験が ない場合で も、会計監査に無関

心 になって しまった り、会計監査人に任せて しまったりするのではなく、会計監査を基礎 とした

業務監査 に積極的に取 り組んでい くことが、監査役監査の有効化 に役立つのである。監査役は、

会計監査人監査 との重複を避けるためにも、会計監査人 との調整 を図り、絶えず情報交換 を行っ

てい くことが望ましい(注65)。 そのためにも、会計監査 に関する監査役会には、必要があるとき

ばか りではな く、会計監査人の出席 と報告を義務付けることが必要であると思われる。

また、監査役は、会計監査人に対する取締役からの干渉を排除 し、その職務執行 を援助すること

が役割であり、会計監査人の任免についても、監査役会の同意を要するのは、会計監査人の取締役

からの独立を保障するためであ り、会計監査人を監査役に従属 させるための ものではない(注66)。

つまり、監査役 と会計監査人 とは相互 に独立 して職務を執行する関係にあると同時に、互いに協力

援助 し合う関係であることが、監査制度を機能化させるために重要なものとなると考える。

さらに、会計監査人は、その職務執行 において取締役会の不正行為 または違法行為を発見 した

場合、その事実を監査役会に報告 しなければな らない(商 法特例法8条1項)。 しか し、監査役会

がその報告 を取 り上げなかった場合でも、会計に関する事項 については会計監査人の監査報告書

に記載することにより開示 されるが、会計以外の事項について もその実効性を確保するためには、

会計監査人の監査報告書にその経過 を記載すべ きことを義務付 けるべ きであると考える。そ して、

監査役会は、株主総会において会計監査人からの報告 を取 り上げなかった旨お よび理由を説明す

る義務 を負 うべ きであり、さもな くば、任務懈怠の責任を問われてもやむをえない と思 う。た と

え、会計監査人といえども、職務を通 じて知 り得た不正行為 または違法行為については社会的公

正性の観点か ら開示すべ きものではないかと思われる。

7.妥 当性監査と違法性監査

(1)監 査役の監査権限の範囲 をめぐる学説

取締役会 による業務監査については、違法性(法 令 ・定款違反)監 査 のみな らず妥当性(合 目

的性)監 査 にまで及ぶ と一般 に解 されている。 しか し、商法274条1項 には、「監査役 は取締役の

職務の執行を監査す」 と規定されているように、監査役の業務監査 については、取締役の業務執

行の違法性監査 に限定されるのか、その妥当性監査にも及ぶのかについては、法 に明示規定がな

いので見解が分かれている。

第1説 は、監査役の業務監査 は違法性監査に限られ、妥当性監査には及 ばないとする学説(多 数
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説)で ある。これは業務執行に直接関与することもな く、決定権 もない監査役が、妥当性につい
て判断することは、取締役の経営活動に対 し不当に介入することになりかねないばか りか

、妥当
性監査の任務 を課 し責任を負 わしめることは、監査役 に対 し困難 を強いることになる。ただ、商
法275条 および281条 の3第2項8号 の取締役 の 「著 しく不当」な業務執行は、取締役の善管注意義

務 に反することになり、結局はその監査 も違法性監査の対象 となる。なお、監査役が取締役会に
おいて業務の妥当性 に関 してその意見を述べ た り、質問をすることが許 されないわけではない。

また、「著 しく不当」な事項を発見するためには、取締役の職務執行の妥当性について もある程度

の注意を払 うことが必要 とされるが、 しか しそれは適法性監査の実施の方法 として要求 されるの

であって、それ自体が監査役の職務をなすものではない(注67)。

次に第2説 は、原則的には監査役監査は違法性監査が中心であるが、厂誰がみても不当と認め ら

れる」場合 とは 「著 しく不当」 な場合 に該当 し、監査役の業務監査は、取締役 の職務執行がこれ

に該当する場合にそれを指摘するという限られた範囲で、例外的に妥当性監査 に及ぶと解する説

である(注68)。

そして第3説 は、経営政策的または能率増進 を目的とする積極的な妥当性の監査 は取締役会 に任

されているが、一定事項が不当か否か という消極的かつ防止的な妥当性監査は、監査役の職務 に

属すると解する説である(注69)。 このように、 この説は、監査役の妥当性監査の範囲を限定する

ものである。

さらに第4説 は、監査役の職務権限一般について論ずるのではなく、個々の権限についてその範

囲を検討すべ きであるとする説である。具体的 には、調査 ・報告請求権(商 法274条2項) 、取締
役会 における発言権(商 法260条 の3第1項)に ついては、法は何の制約 も加えてお らず、監査役

は妥当性についても制限なく監査できるし、 また、各種の報告権限(商 法275条 、281条 の3第2項)
については、妥当性 には及ぶが著 しく不当である場合に限られる。また、差止請求権(商 法275条

の2第1項)に ついて も、妥当性 に及ぶが、会社 に著 しい損害を生ずるおそれがある場合 に限られ

ている(注70)。 また、第5説 は、監査役監査については取締役の職務執行の妥当性一般 に及ぶ

と解する説である。 これは商法274条 や商法260条 の3第1項 など法文上 も、監査役監査については

適法性の範囲に限る旨の限定がないこと、また、監査報告書の記載事項 に関する規定(商 法281条

の3第2項)も 、それ以外の記載を禁ずるものではない ことなどから、監査役監査 を違法性監査 に

限定するものではないとするものである(注71)。

以上、学説 についてはこのような状況であるが、第1説 か ら第4説 までは、監査役の妥当性監査

を取締役の監査に比較 して制限的に解 しているのに対 し、第5説 は、監査役の妥当性監査を広 く認

める学説である。

(2)妥 当性監査の必要性

監査役の監査が、妥当性監査にまでおよぶか否かについてはその位置付けがい まだに明確 にさ

れていない。このような現状 において監査役監査 における違法性監査 と妥当性監査 との関係 をど

のように考えるかという重大な問題が存在 している。

もし監査役 に妥当性の監査権限を与 えるとすれば、複雑 で変化の激 しい経済状態に対応 した合

目的的かつ能率的な取締役会の経営方針の決定を妨害す るおそれがあるばか りでなく、監査役の

職務権限を妥当性 まで拡大することにより、任務懈怠があれば無過失を立証 しない限 り責任を免

れないこととなり、監査役 に困難 を強いることになる。 これは取締役 自身、違法行為にまで至 ら
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ない著 しく不 当な行為をした という段階では、任務懈怠 について責任を負わないのに対 し、監査

役が妥当性監査について任務懈怠で責任 を負 うことにな り衡平ではない ことか らして明 らかであ

る(注72)。 たとえ弁護士の援助 を受けるにしても、違法行為 についての監督是正権限ない し職務

を行使遂行するだけでも決 して容易なことではない(注73)。

しか し、監査役が著 しく妥当性 を欠 くような取締役の行為、つまり、いずれ会社 に重大な損害を

与えることが明らかな行為を発見 した場合、それが法令 ・定款の枠内の行為であっても、取締役の

受託責任に反する行為であるので、監査役はこれを取 り上げなければならない。また、取締役の行

為が適法であるかどうかの判定のためにも、妥当性監査は監査役の違法性監査の手段 としても必要

であ り有用である(注74)。 さらに、監査役の監査 を違法性監査 に限定すると解すれば、違法すれ

すれの善管注意義務や忠実義務違反が問題となる場合、監査役の責任追及 を避けるために消極的な

態度になって、法が意図する監査の実効性がますます失われるという見解 もある(注75)。

また、取締役が会社お よび彼 自身の権限内において、ある決定 を下 した場合に、その決定に合

理的根拠があり、かつ彼が会社の最良の利益であると誠実に信 じた事柄以外には影響を受けずに、

彼独自の裁量 と判断の結果として、当該決定 を下 したのであるならば、裁判所は、取締役の経営

事項については干渉 しない し、裁判官の判断 をもって、取締役の判断に代替せ しめることはしな

いとい うものである(注76)。 この ように取締役に広範な経営判断が認められるとするならば、な

おのこと経営ない し業務執行機関か ら独立 した監査機関による、取締役の経営判断の是非を含 む

独 自の公正中立の経営チェックが必要不可欠なものとなる。 したがって、監査役 は違法性監査の

みならず、広 く外から業務執行の妥当性について監査する権限を有するもの と解する(注77)。

さらに、監査役の業務監査権 について定める商法274条 は、監査 の範囲について何の限定 もな く、

監査役が妥当性監査権限をも行使 しうると解することがで きる。また、商法275条 においては、著

しく不当な場合に限 り、株主総会にその旨の意見を報告す るという限度で妥当性監査が認められ

ている。 しか し、商法275条 の2で 認め られている差止請求は、法令 ・定款違反行為 にしか及ばな

いのであって、著 しく不当な行為を取締役が行お うとしているからといって差止請求ができるわ

けではない(注78)。

従来か ら、監査役監査の範囲は違法性監査 を原則 とするが、取締役の職務執行が著 しく不当な

場合 にそれを指摘するとい う限られた範囲では、例外的 に妥当性監査 をも含むものと解す るのが

多数説となっている。 しか し、監査役の業務監査の中で も、その事後的な検査機能は何 ら取締役

会の業務監査権限 と競合するものではない。事後的な検査権限の範囲としては違法性監査のみな

らず、妥当性監査 についてもそのすべてが監査役に属するものと解 さなければ、取締役により不

当な職務執行が行われて しまった場合、これを株主総会 に報告 しうる機 関が会社に存在 しないこ

とになって しまう。商法275条 は、義務の範囲を限定 したものと解すべ きものである(注79)。

さらに、監査実務の立場からは、経営活動の妥当性を含 めて調査 をして初めて違法な経営行為

を摘出することがで きるはずであ り(注80)、 放置すれば違法な職務執行 にまで進展する危険のあ

る事項について事前に防止す るための方策 としても、違法性であると妥当性であるとを問わず監

査役の監査対象 とすべ きであると思 う。

たとえば、形式的 には法令 ・定款 に必ず しも違反するものではないが、実質的には社会通念上

不当と評価 されるべ きものでかつ不当の度合いが著 しいもの、具体的には、配当により会社経営

に支障を生ずるおそれがあるにもかかわらず配当する場合、また配当可能利益が十分あるのに役

員賞与や内部留保を過大計上 して利益配当をしない場合である。
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さらに、将来の企業内再投資のための内部留保 については、その具体的な目的根拠および算定

基礎 の合理性が問われることになる。これは、監査役 による監査 によることが妥当であると考え

る。監査役 は、任意積立金の目的根拠および算定基礎 を監査 し、その旨監査報告書 に記載すべ き

であろう。また、内部留保の合理1生を監査するばか りでなく、当該任意積立金が実際にその目的

どお り使用されたか、その使途 について違法性監査 を行う必要があると思 う(注81)。

このように、監査役は貸借対照表の財産状況、損益の動向、資金繰 りの状況等、自社の状況お

よび他社の状況、傾向等 に照 らして、法令 ・定款違反ではないが、利益処分の妥当性 を欠 くよう

なものではないか も的確 に判断しなければならない(注82)。

次 に問題 となるのは、妥当性 を欠 く行為や法令違反の行為が会社 に利益 をもたらす ような場合

であって も、監査役はその行為 を阻止 しなければならないかという問題である。監査役が株主総

会で選任 される(商 法280条1項 、254条1項)と いうことは、監査役監査は会社 ないし株主の利益

を保護するために行われるとい うことを意味する。 しか し、取締役の違法行為 または違法ではな

いが放置すれば将来違法行為 となる危険があるような行為 を放置することにより、会社が受ける

罰金、課徴金、損害賠償金などの制裁が会社 に不利益 をもたらすことを考えると、監査役は会社

の利益のために取締役の不正行為や違法行為 を阻止する必要がある(注83)。

私見 としては、業務執行に直接関与することもなく、決定権 もない監査役が、妥当性について

判断することは、取締役の経営活動に対 し不当に介入することになりかねないばか りか、任務懈

怠があれば無過失を立証 しない限 り責任 を免れないことにもな り、妥当性監査の任務 を課 し責任

を負わ しめることは、監査役に対 し困難を強いることになる。 しか し、取締役 により不正な職務

執行が行われてしまった場合、これを株主総会に報告 しうる機関が会社 に存在 しないことになっ

て しまい、たとえ、それが法令 ・定款の枠内の行為であって も、そ して、その行為が、当面は会

社 に利益をもたらすような場合であっても、取締役の受託責任に反する行為である場合には、監

査役の業務監査 については、取締役の業務執行の違法性監査 に限定されるのではな く、その妥当

性監査にも広 く及ぶ ものと解すべ きではないか考える。

8.代 表訴訟と監査役

6か 月前から引 き続 き株式を有する株主か ら、書面をもって取締役の責任 を追及する訴えの提起

の請求が会社 に対 してなされた場合(商 法267条1項)、 訴訟の公正 を確保するため、株主の提訴

請求を受けて会社 を代表 して取締役 に対 して訴えを提起するか否かを判断す るのは各監査役であ

るから、監査役が代表 して請求を受けることになっている(商 法275条 の4)。 この場合、株主は監

査役の1人 にあてて提訴請求すれば足 りる。

しか し、監査役会はこの ような権限を有 さないばか りか、監査役会で提訴 しない旨の決議 をし

て も、各監査役の提訴権限は影響を受けない。つまり、各監査役 は、他の監査役の反対 を押 し切

っても、取締役 に対 してその責任 を追及する訴えを提起することがで きる(注84)。

また、監査役は、株主から提訴請求を受けたならば30日 以内に提訴するか否かを決め、提訴す

るのであればこの期 間内に提訴 しなければならない。 この期間内に提訴がないときは、株主は代

表訴訟 を提起することがで きる(商 法267条2項)。

つ まり、株主は監査役 により提訴するか否かの判断を待たねばならず、い きなり取締役 に対 し
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て代表訴訟 を提起することはで きない。また、監査役 は30日 間 という短期間内に判断 しなければ

ならず、この判断は相当困難なこともあ りうるであろう。 しか し、取締役 の責任が明らかであ り

重大なものであるときは、少なくとも、監査報告書には重大な法令違反があることを記載 しなけ

れば、明瞭な監査役の義務違反があることになる(注85)。 ただ、株主の代表訴訟の提起が任意で

あるのに対 し、監査役 の提訴権限は職務上の義務 とされ、提訴すべ き場合 にこれを怠れば任務懈

怠 となる。

また、監査役が取締役の責任を追及 しな くて もよい と判断 したが、株主が代表訴訟 を提起 して

勝訴 した場合で も監査役 の責任を認めるべ きなのは、取締役の忠実義務違反、重大な注意義務違

反、刑法 などの公序 に反する行為が立証で きると監査役が考えたにもかからず、あえて訴訟 を提

起 しなか った場合などに限るべ きであろう。そ して、社会的評判 を考えて訴えを提起 しなかった

とか、費用 と比較 して提訴 しなかったとい うことは、これら責任が認め られた場合 には抗弁 とな

らないと考えるべきである(注86)。

しか し、 もともと提訴するか否かの決定は監査役の判断 に委ねられてお り、株主か らの提訴請

求の時点で、監査役がその注意義務に基づ く判断によって提訴不要あるいは不適当として提訴 し

なかったのであれば、その旨、主張 ・立証すればよ く、結果的に株主が代表訴訟によって勝訴 し

ても、監査役の義務違反が問われることはないと解すべ きである(注87)。

さらに、株主代表訴訟 において、会社が被告である取締役 に補助参加することを認めるべ きか

否かの議論がある。この背景には、株主代表訴訟の濫用 による弊害から取締役 または会社の利益

を擁護すべ きであるとする事実があることを否定す ることはできない。 しか し、代表訴訟 とは、

株主は自分のためではなく、会社のために会社に代 わって訴訟 を提起 しているのであ り、その権

利の帰属者である会社が、被告取締役に補助参加するとい うことは、自らその権利の帰属 を否定

す ることを意味 し、明らかに論理の一環性 を欠 く行為 といわざるをえない(注88)。 いずれにして

も、監査役の職務はあ くまでも取締役の業務執行行為を監査す ることにあるから、代表訴訟にお

いて、監査役が監査役 として、被告取締役 に補助参加することはできない ものと解する(注89)。

9.む すび

度重なる監査制度 に関する法改正の結果、制度それ自体 をみる限 り、比較法的にみれば優 れて

いるということができよう。 しか し、相次 ぐ会社不祥事に対 して監査機構が無力であるのは、監

査制度が実効性ある制度 として機能していないか らである。その制度の実効性 を担保する仕組み

が制度自体 の中に組み込まれている必要がある。そこで まず、監査役の独立性 を確保するための

法律制度が必要になってくる。

監査役の独立性を確保するためにはいろいろな方策が考えられるが、株主総会において株主の提

案する候補者を監査役に選任するためにも、累積投票の制度を監査役の7任 に際 し認めることは有

効であると思う。また、的確な独立性を持った事前監査 を行うため、社内情報は監査役 を経 由して

稟議される仕組みを法定化する必要がある。さらに、横すべ り監査役による監査には一長一短があ

るが、監査役会において横すべ り監査役が占める人数の割合をあらかじめ法定 しておいた り、任期

や再任の制限を厳 しく制限するなど横すべ り監査役選任 に際 し一定の制限を設けるべ きである。

また、監査役 に未成年者や経営者の親族 ・配偶者等が就任する場合は、経営者の意に適 うものが
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選任 されることにより、会社 は経営者により実質的に支配され公正な監査 を行 うことはほとんど期

待できない。それゆえ、未成年者を監査役の欠格事 由とすること、監査役は取締役の親族、配偶者

または取締役 と生計を一にする者であってはならないとする法務省試案の立法化を支持 したい。

さらに、法人が監査役 とな りうるかの問題であるが、法人の代表者が監査役 としての責任 と義

務 を負 うもの とすれば、法人組織 に責任 を転嫁することは認められないであろうし、複雑化する

監査業務の効率化を図ることができ、法人による賠償負担の面からも利点があるであろう。

また、経済的自立性、取締役からの独立性、取締役 の違法行為の未然防止の観点から、監査役

のうちの一人には弁護士、公認会計士、税理士な どの国家資格者 を監査役 にすることを法定化す

べ きではないか と考える。 しか し、監査役の人材 は不足 しているので、監査士(仮 称)な る国家

資格制度を設け、資格試験合格者を監査役 とすべ きことも併せて考慮すべ きではないかと思 う。

ただ し、監査士会か ら派遣 されるという形態をとり、会社からの監査役報酬 については監査士会

へ支払 うことにより、会社からの独立性 を確保 し地位保全のために取締役の指揮 ・命令に服す る

ことのない制度 を法定化する必要があると考 える。

つ ぎに、監査役の任期 についても監査役の独立性確保の意味か ら重要な事項である。そこで、

監査役の任期 を5年 ない し6年 とし、その代わ り1期 限 りで終 りとし、再任 は認めないとする方法

により身分を保障すれば、取締役の指揮 ・命令 に服することもなく監査に専念することがで きる。

さらに、このことをより実効性あるもの とす るためには、監査役退任後の取締役就任 を規制すべ

きである。

また、監査役 に適任の人材が見つかれば早い機会 に選任することが望 ましい。そこで、監査の継

続性 を維持するためにも、各監査役の任期 をばらつかせることで、各監査役の任期の満了を分けて

選任 し、3年 に1度 しか選任する機会がないより1年 ごとに選任の機会があるほうが合理的である。

最後に、監査役の独立性 を確保するための最重要課題である監査役人事の問題がある。監査役

の人事は取締役会の議案に基づ き株主総会が選任することになっているが、実質的には監査 され

る者が監査す る者を選任 しているというのが実情である。そこで、監査役人事の株主総会への議

案提案権 を取締役会から外 し監査役会に委ね、監査役の人事権 については監査役会が、取締役の

人事権については取締役会がそれぞれ持つべ きである。どちらかが一方の人事権を掌握 している

場合、経営 と監査 の分離が不明確 となり、実質的に取締役が 自分自身を監査 し、監査役が経営を

行 うという不合理が生 じ、企業経営の健全性が損なわれるのではないか と思われる。

さらに、監査役会の構成員 について も、大株主のみならず少数株主 も含めて構成 し、これに社

内監査役や社外監査役および従業員 といった利益代表 を加えた構成員により監査役会 を構成すれ

ば、 より幅広 い立場から全体の現状 を反映す ることができ、監査制度 をより機能化することがで

きるのではないかと思 う。

また、監査役の監査権限の範囲については、法に明示規定がないためさまざまの学説に分かれ

ている。監査役 に妥当性監査の任務 を課 し責任 を負 わしめることは、監査役に対 し困難 を強いる

ことになるが、取締役により、たとえ法令 ・定款の枠内の行為であっても、そして、その行為が、

当面は会社に利益 をもたらす ものであって も、不正 な職務執行が行われて しまった場合、これを

株主総会 に報告 しうる機関が会社 に存在 しないことになって しまうばか りでな く、それを放置す

ることによ り、将来、会社 に受ける制裁が会社 に不利益 をもたらすことになる。それゆえ、監査

役の業務監査 については、取締役の業務執行の違法性監査 に限定 されるのではな く、その妥当性

にも広 く及ぶ ものと解すべ きではないか と考える。
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