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「会社法の現代化に関する要綱試案」の検討（1）

新潟大学企業法実務研究会

吉 田 正 之

山 田 剛 志

岡 田 昌 浩

は じ め に

平成16 年4 月 ､ 新潟大学大学院実務法学研究科 ( い わ ゆる法科大学院)

の 開設 にあわ せ ､ わ れわ れ新潟大学法科大学院および法学部 の 商法担当者

は ､ 新潟を中心 に企業法務 に関心 のあ る研究者 ･ 実務家 の 方々 に呼びかけ ､

企 業法務 に関す る情報交換および情報発信 の プラ ツ ト ･

フ ォ
ー

ム とな る べ

く ､ ｢ 新潟大学企業法実務研究会+ を開設 した ｡ 当研究会は ､ 当面 の 課題

とし て ､ 平成17 年3 月 まで ､ ｢ 会社法 の 現代化 に関す る 要綱試案+ ( 以 下 ､

｢ 試案+ と記す ｡) お よ び ｢会社法 の現代化 に関する要綱試案補足説明+ ( 以

下 ､ ｢ 補足説明+ と記す｡) を題材 に ､ 会社法 の 現代化を検討す る予定 で

あ る ｡

試案自体 は ｢ 第
一

部 基本方針+ か ら ､ ｢ 第六部 そ の他+ ま で 仝六部

の構成とな っ て い る が ､ 当研究会 で は会社法の み を検討対象とし ､ l
‾‾
第三

部 合名会社 ･ 合資会社関係+ か ら検討を始め て い る ｡

毎 回 の 研究会の 記録をもと に ､ 上 述 の 3 名が検討内容をとりまと め ､ 『｢ 会

社法 の 現代化 に関す る要綱試案+ の検討』 を本誌 に順次掲載す る予定 であ

る ｡

研究会 の メ ン バ
ー

は ､ 平成16 年 7 月現在 で ､ 上 述 の 3 名 の ほか ､ 安達朋

子 ､ 深滝信夫 ､ 小 島裕樹 ､ 小島康裕 ､ 駒宮史博 ､ 相馬卓 ､ 宮本裕将 ､ 斎藤
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岡田)

貴介 ､ 渡連信子 (50 音順) の 計12名 で あ る ｡

第三部 合名会社 ･ 合資会社関係

1 合名会社 ･ 合資会社の 会社類型 の取扱い

合名会社と合資会社の両会社類型に つ い て ､

一 つ の 会社類型として

規律する方向で検討する ｡

当該会社は解散 しな い もの とする ｡

( 注 2 ) 両会社 の 商号 の 取扱 い に つ い て は ､ 社員中に有限責任社員が

存する場合 に は ､ ｢ 合資会社+ の 商号使用を義務付け ､ こ の 義務

に違反して ｢合名会社+ の 商号を使用した場合 に お い て は ､ 有限

責任社員は ､ 会社債権者に村 して無限責任社員と同様の責任を負

うも の とする方向で検討する ｡

〔関連規定〕 商法147 条 ､ 1 62 条

試案 で は ､ 合名会社と合資会社 の両会社形態に付き ､ 1 つ の 会社類型と

して規律する方向で検討するとあ る が ､ ｢ 合資会社+ と ｢ 合名会社+ の 2

つ の 名称 の存続を予定して い る 現状から鑑み る と ､ より複雑な制度 に なる

危倶がある ｡

こ の 類型化された両制度を仮 に ｢ 人的会社+ と呼ぶ とする ｡ 社員中 に有

限責任社員が い る場合 に ､ 合資会社 の商号を義務づ ける な ら ば ､ 逆 に 無限

責任社員 の み の 会社が合名会社と呼ばれ る こ と に な ろう ｡ も し ､ ｢ 人的会

社+ に 有限責任社員が い る場合 に合名会社の 商号を使 い 続けたとき に は ､

当該会社の有限責任社員は無限責任社員と同様 の責任を負うとする こ と に

は ､ 賛成である ｡

しか し ､ 理論的に い えば ､ どち らか
一

つ の 呼称 ･ 類型 に統 一

さ れる ベ き
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で ある が ､ 両名称が存続する こ と は コ ス ト面から意義が認め られ る だ ろう ｡

一

人合名会社

無限責任社員
一 人の み の 合名会社 の設立 ･ 存続を許容するも の とす

る ｡

( 注) 社員が
一 人と な っ た場合 であ っ て も ､ 当該会社 は解散しな い も

の とする ｡

〔関連規定〕 商法94 条4 号

試案は ､ 株式会社 に つ き設立時から の
一

人株主 ( い わ ゆ る
一 人会社) を

認める こ と ( 商法4 04 条) と の 関連 で ､ 無 限責任社員 1 名の み の 合名会社

の設立 ･ 存続を認め ､ 社員が
一

人と な っ た とき でも ､ 商法94 条 4 号 を改正

し､ 当該会社は解散しな い もの とするも の で ある ｡ 試案に村 し､ 社団性と

相容れ な い と いう批判はあ る が ､
一 人合名会社を認め る実質上 の弊害はな

く ､ 試案 に賛成である ｡

3 法人無限責任社員

会社が他 の 会社 の 無限責任社員とな る こ とが できな い とす る規定は ､

廃止す る方向で検討す る ｡

( 荏) 法人が合名会社 ･ 合資会社 の 業務を執行する社員とな る場合 に

つ い て ､ そ の 適切な管理運営 の確保等 の観点から ､ 当該法人 の職

務執行者 の指定等に閲し､ 所要 の 措置を講ず る方向で検討する ｡

〔関連規定〕 商法55 条

商法5 5 条 は ､ 会社 が他 の 会社 の無限責任社員となる こ と を禁じて い る ｡

しか し会社が民法上 の組合 に おける組合員 に なる こ と は可能だが ､ 無限責
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山田
･

岡田)

任社員 に なる こ とは不可能であ る こ と に対す る説明が困難 であり ､ 商法55

条の存在意義は疑問視され てきた
( 1'1
｡ も し商法5 5 条 を撤廃し ､ 会社が他 の

の 会社 の 無限責任社員となりうるとす る と ､ ジ ョ イ ン ト ベ ン チ ャ
ー

を合名

会社形態で行う こ とが可能となる ｡ 同様 に ､ 従業員が企業内 ベ ン チ ャ ー を

起 こす場合 ､ そ の 従業員が属する会社が法人無限責任社員として ､ 実質的

に社内 ベ ン チ ャ ー

の 信用不足を補う こ とも可能とな る の で はな い か ､ と考

えられ る ｡

合資 ･ 合名会社か ら株式会社 へ の 組織変更

(注 1 ) 組織変更 の手続等に つ い て は ､ 合名会社 ･ 合資会社同士が株

式会社を新設会社とする合併をす る場合 の手続等と同様とする ｡

( 注 2 ) 合名会社 ･ 合資会社と株式会社と の 合併 ､ 合名会社 ･ 合資会

社同士 に よ る株式会社を新設会社とする合併 に関する制度 の見直

しの 要否 に つ い て は ､ なお検討す る ｡

〔関連規定〕 商法56 条 ､ 1 0 0 条等､ 4 1 1 条

現行法で は ､ 合資会社も しくは合名会社が ､ 合併 に より株式会社を設立

する こ と は認められ て い る が ､ 当該合資会社もしくは合名会社が組織変更

に より株式会社となる こ と は認められ て い な い ｡

しか しある合資会社が無限責任社員 の 死亡で解散せ ざる を得な い 状況 で

あ る が ､ 事業を継続した い 場合 に ､ 他 の 合資会社もしくは合名会社と合併

しなければ株式会社に組織変更 できず ､ 結果的 に存続 できな い と い う の は ､

理論的に整合的で な い ｡ 従 っ て 原案通り ､ 合名会社もしくは合資会社から ､

株式会社 へ の 組織変更を認める べ きであ る ｡

( 1 ) 龍田節 『会社法〔第9 版〕』4 9 頁以下 ( 有斐閣､
2 0 03 年) 参照｡
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こ の 改正 は ､ 日本版 L L C 形態 で設立 した ベ ン チ ャ
ー 企 業 が将来上場す

る可能性を考慮する と ､ 株式会社 - の 移行が できるだけス ム
ー

ス に行 われ

る こ とを保証する こ とでもあり ､ そ の 点でも意義が認められ る ｡

第四部 株式会社 ･ 有限会社

第
一

総論

1 株式会社と有限会社 の規律の
一

体化

有限会社 に関す る規律と の
一

体化を図るもの とする ｡

( 荏) 株式会社と有限会社 の両会社類型 に つ い て ､
一 つ の 会社類型と

して規律する方向で検討する ｡

昭和25 年商法改正当初は ､ 株式会社は公開会社的な性格を持ち ､ 有 限会

社は非公開的な性格を持 っ て い た が ､ 定款 で株式 の譲渡制限が認め られた

こ とな どか ら ､ 実際 に は非公開株式会社が大部分を占め て い る ｡

その 現状をふまえ て試案は ､ 有 限会社形態を廃止 して ､ 現在 の有限会社

形態を株式会社 - 吸収 し ､ 現実的 に は譲渡制限株式会社 へ
一

本化する こ と

を提唱して い る ｡ そ の 方向性は ､ 妥当 なもの である ｡ しか し実際に は ､ 現

行の 有限会社 へ の 規制を譲渡制限株式会社 へ も拡大する こ と であり ､ む し

ろ有限会社 へ の 一 本化 と い う側面もある の で は な い か ｡

譲渡制限会社にお ける有限会社型機関設計の 選択的採用

譲渡制限株式会社 に つ い て ､ 現行 の 有限会社 の 機関に関する規律 に

相当する規律 の 選択を認め るも の とする ｡
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( 注 1 ) ｢ 現行 の有限会社 の機関に関する規律 に相当する規律+ の 主

なもの は ､ 次 の とおり である ｡

(∋ 法定 の機関たる ｢ 取締役会+ が設置されな い ｡

(参 取締役の貞数は ､
一 人以上 で足り る ｡

③ 株主総会は ､ 強行規定に反しな い 限り ､ い か なる事項 に つ い て

も決議する こ とが できる ｡

④ 監査役 の設置は ､ 義務付けられな い ｡

G) 取締役 ･ 監査役 の任期規制がな い ｡

⑥ 取締役 の資格 に つ い て ､ 定款をも っ て 株主 に限定する こ とも禁

止されな い ｡

⑦ 取締役 の選任決議 の定足数に つ い て ､ 特別の 規制がな い ｡

⑧ 株主総会招集通知 へ の 会議 の目的事項 の記載又は記録を要しな

い
｡

⑨ 各棟主 に単独株主権と して総会 に おける議題提案権が認め られ

る ｡

⑲ 株主総会の会日の 一 週間前 (定款 で短縮可能) ま で に招集通知

を発すれば足りる ｡

( 注 2 ) ｢ 譲渡制限株式会社+ と は ､ 発行す る全部 の 種類 の 株式に つ

い て ､ その 譲渡 に つ き承認を要する旨の 定款 の定めがある株式会

社 (第3 ･ 1 (3) A 参照) を い う ｡

( 注3 ) 譲渡制限株式会社のうち大会社 に相当するもの の機関設計 の

選択 に つ い て は ､ 第四 ･ 1 1 参照 ｡

〔関連規定〕 商法第 2 編第4 章第3 節 ､ 有限会社法第4 章

譲渡制限株式会社に ､ 有 限会社と同じ組織が認め られ ､ 例 えば取締役会

の設置な どは強制されな い ｡ こ れ ら は前項 でも検討したとおり ､ 基本的 に

妥当な方向である ｡ なお そ の 結果 ､ 最終的 に は ､ 株式会社は監査役設置会

社 ､ 委員会等設置会社 ､ 及 び簡易制度と ､ より複雑な制度 に な る の で はな
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か ろう か ｡ また同時 に ､ 上場会社等 の公開会社 に対する規制も別 に考える

とす る と ､ 制度 の 複雑化が予想される ｡

第二 設立等関係

1 最低資本金制度

(前注) 最低資本金制度は ､ ①設立 に際して払 い 込 む べ き金銭等の価

額 ､ ②剰余金分配規制における純資産額 ､ ③資本として表示する

こ と が できる額 の それ ぞ れ の 下限規制と いう機能を有すると こ ろ ､

そ れ ぞ れの機能 ご と に ､ 次 の ような見直しを行うもの とする ｡

(1) 設立時に おける払込価額規制

株式会社
･ 有 限会社 の 設立 に際し て払 い 込 む べ き金銭等 の価額

( 設立要件として の 最低資本金( 株式会社 : 1 , 0 0 0 万円 ､ 有限会社 :

3 0 0 万円)) に つ い て は ､ 以 下 の い ずれ か の案で見直しを行うも の と

す る ｡

a 案 株式会社 に つ い て ､ 現行 の 有限会社と同額 の3 0 0 万円 とす る ｡

b 案 株式会社 ･ 有限会社 に つ い て , 3 0 0 万円 よりもさら に引き下

げた額 (例えば10 0 万円 ､ 1 0 万円等) とす る ｡

c 案 設立時 に払 い 込む べ き金銭等の額 に つ い て は規制を設けな い ｡

( 注) b 案又 は c 案 を採用する場合 に お い て ､ 法人格濫用 の 防止 の観

点から ､ 例 えば会社 の不法行為 に関す る会社関係者の 責任 の強化

等 の措置を講ず る か どうか に つ い て は ､ なお検討する ｡

最低資本金制度は ､ 会社債権者 の保護を主た る 目的と し､ 物的会社 にお

ける出資者有限責任 の原則を担保す る ため の 制度として導入 された ｡ しか

しバ ブ ル 経済崩壊後､ 廃業率が開業率を上回 る状況が続き ､ 新 たな雇用創

出 の ため にも創業支援が緊急 の課題とされ て い る中 で ､ 最低資本金制度が

障害とな っ て ､ 株式会社形態で の 起業を妨げて い る と い う指摘が根強か っ
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た ｡

そ こ で い わゆる ｢ 中小企業挑戦支援法+ に より ､ 創業時 に資本金を集め

なくとも ､ 5 年以内に そ の資金を集めれば ､ 株式会社を起業できる制度が

つ く られ ､ 現在進展中である ｡ 同法 に対する評価を直ちに行う こ と は困難

だが ､

一

定数の起業は確保されて い る ようであ る ｡

しか し ､ そもそも起業時 に は ､ 創業に必要な場所や設備を確保するだけ

でも ､ 相当の資金が必要となる ｡ 実際資金ゼ ロ で は ､ ほ と ん ど活動 できな

い
､ と い うのも事実である ｡ しか し最低資本金は ｢ 債権者保護+ が そ の 理

由とも言われるが ､ 資本金制度は実際債権者保護に役立 っ て い る の か ､ か

な り 疑 問 で あ る ｡ そ う考え る と 最 低 資本 金 制度 の 目 的 は ､ 気 軽 な

(li g h t h e a rt e dl y) 設立を思 い と どまらせ る こ と ､ 及 び詐欺的な会社設立

へ の 規制がその大きな理由であ る と考えられる ｡ 現行制度で は , 事業継続

中 に会社財産が資本額以下 に な っ た場合 ､ 解散や増資を義務づける こ と に

な っ て い な い た め ､ 資本金 に相当す る純資産が会社 に存在 して い る か保証

がはな い ｡ 最低資本金を､ 会社成立後､ 会社が維持す べ き純資産額保有規

制とする こ とは ､ 理論的に は可能 であるが ､ 実効性などを考慮するとそ の

実現は不可能だ ろう｡ _

しか し､ 実際 の 殊式会社運営上 ､ 企業 の使える準備資金をある程度維持

する制度は必要で あろう ｡ そう考える と ､ 最低資本金制度は創業時に は意

味がある ｡ 以 上 を考慮すると ､ 当研究会 で は , 資本金をゼ ロ とする こ と は

望ま しくな い と考え る ｡

(2) 剰余金分配規制

(1) に お い て b 案又は c 案を採用する場合 であ っ て も ､ 純資産額が

一

定の 金額 (例えば ､ 3 00 万 円) 未満の 場合には , 剰余金があ っ て

もこ れを株主 に分配する こ とが できな い も の とする ｡

(3) 表示規制
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(1) に お い て a 案又はb 案を採用する場合であ っ て も ､ 会社成立後

資本と して表示する こ とが できる額 に つ い て は ､ 下 限規制を設けな

い も の とす る ｡

( 注) (1) に お い て a 案又 はb 案を採用する場合 に お い て ､ 会社成立後

純資産額が最低資本金額に満たなくな る事態が生 じても ､ 現行法

制と同様 ､ 特別 の規定は設けな い も の とす る ｡

〔関連規定〕 商法168 条ノ 4 ､ 有限会社法 9 条

剰余金分配規制は ､ 株主 に配当するよりも先 に ､ 会社債権者に
一

定額の

財産を残して おか なければ ､ 株主が会社財産 の払戻 しを受ける こ と は出来

な い と い う規制で ある ｡ 発行 され る株式数 に は最低資本金を画す る機能は

現行法上無 い た め ､ 資本金で は なく ､

一

定 の 純資産額が確保され て い なけ

れば ､ 配当等を不可 にす る と い う措置は理由があ る ｡ 設立後 の会社 に つ き ､

常 に 純資産額規制を課す こ と は ､ 前述 の よう に ､ 困難である ｡ しか し少な

くとも配当等 の場合 に は ､ 株主総会 の議決を経る こ とも可能 である か ら ､

こ の よ う な形 の 純資産規制は可能であ ろう ｡

払込取扱機関

設立 の登記の 受理 に際 して の 払込取扱機関 へ の 金銭の 払込み があ る

こ と の 証明に つ い て は ､ そ の 証明手段を現行 の払込金保管証明に限定

せず ､ 残高証明等 に よ れ ば足り るも の とする ｡

( 注 1 ) 会社成立後 の新株発行等又は新株予約権の行使 に よ る新株発

行等 の場合 に つ い て も ､ 同様 の手当 て をするもの とす る ｡

( 注 2 ) 現行法上 ､ 銀行 ･ 信託会社等 の金融機関に限定され て い る払

込取扱機関の 範囲の 拡大 に つ い て は ､ なお検討する ｡

〔関連規定〕 商法17 8 条 ､ 1 8 9 条 ､ こ れ ら の 準用規定
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現行制度 で は､ 設立時 の株式払 い 込み に つ い て ､ 登記 の際 に銀行または

信託会社 に よ る払込金 の保管証明書を必要と して い る ｡ 実務上 ､ 保管証明

書 の 取得に は数万円程度の手数料がかか る ほ か ､ 払 い 込み完了後､ 設立登

記を経 て ､ 登記簿謄本が取得できるため に はおお よそ 1 週間 - 10 日程度必

要 であ る ｡ 謄本及び印鑑証明がな い と銀行等は払込金 の払 い 戻 し に応 じな

い た め ､ こ の 間資金が使えな い ｡ こ の こ と か ら試案で は ､ 手数料が安く即

座 に払戻が可能な残高証明で足り る と い う案を提示する ｡ しか し銀行は ､

た だ残高を証明す る だけで は なく , 払 い 込 みが行われ たか否かを証明する

こ とが必要なの で ､ そ の 点留意される べ き である ｡ こ の点がクリ ア され る

な ら ば ､ 残高証明でも問題はなく ､ む しろ費用 の点で メ リ ッ トがあるだ ろ

う ｡ 同時に払込取扱機関を ､ 現行制度上 の銀行 ･ 信託会社だけで は なく ､

郵政公社 に拡大 しても問題はな い が , 同公社が法人預金を どの程度認める

か注視す る必要がある ｡

募集設立

株式会社 の設立手続 の うち募集設立と いう方法を廃止 し､ 発起設立

に
一

本化す るも の とする ｡

( 荏) 募集設立を廃止す る こ と に伴 い ､ 発起設立手続に関して見直す

べ き点があるか どうか に つ い て ､ 実務上 の ニ ー ズ を踏まえ ､ なお

検討する ｡

〔関連規定〕 商法1 74 条か ら187 条ま で

平成 2 年 の商法改正 に より ､ 発起設立時 における検査役 の検査が廃止さ

れたため ､ 現行制度 で は ､ 創立総会や株主募集に特別 の 手続を必要とす る

募集設立 の利用は激減して い る ｡ そ こ で ､ 現行 の 二 本立て の 設立制度を廃

止 し､ 発起設立に 一

本化する の が試案の骨子で ある ｡

募集設立を廃止した場合 の弊害として は ､ 株式引受人は必ず発起人に な



法政理論第3 7 巻第2 号 (2 00 4 年) 9 3

らな けれ ばな らず ､ 発起人以外の も の が株式を取得するとき に は ､ 増資か

譲渡を受ける しか な い こ とがあげられる ｡ しか し こ の とき に は ､ 設立 と同

時に株式 の 譲渡を行えば足りると思われ る ｡ ま た創立総会がなくなるため ､

定款の 変更をする場合 ､ 再度定款 の認証を受けなければなら か
- の は不偲

で はあ る が ､ 取締役の選任な どに閲し変更があ っ た場合 の み ､ 創立総会を

招集す る と い っ た方策に より ､ こ の 困難さは克服されると思われる ｡

設立時の定款記載事項

(1) 設立時 の定款記載事項

｢ 会社 の設立 に際して発行す る株式 の総数+( 商法166 条 1 項 6 号)

を ｢ 会社 の設立 に際して出資す べ き額+ に 改め るもの とする ｡

平成13 年商法改正 に より ､ 資本 と株式 の関連性が分離されたため ､ 株式

消却や資本組み入れな どの制度はそ の見直しが急務であ る ｡ そ の 中 で設立

時 の定款記載事項に閲し ､ 出資者 に出資をしてもらう額を確定する こ とが

重要であ る こ と を前提とすれば ､ 試案通り｢ 発行する株式 の総数 ( 商法166

条 1 項 6 号)+ を ｢ 設立 に際して出資す べ き額+ に改 める ベ きであ ろう ｡

ド
-

--------------一------一----------I-ll
-

-----I----一-----一一-----ll
- I -ー----I------

-

‾‾--
-

---‾‾‾‾-
‾

L‾--‾‾ー‾ー

(2) 発起 人 の 引き受ける株式 に関す る事項

会社の 設立 に際して発行す る株式 の種類 ､ 数及びそ の 割当 て に関

す る事項 に つ い て は ､ 定款又は発起人全員 の 同意をも っ て 定め る も

の とす る ｡

(注) 定款記載事項であ る ｢ 会社が発行す る株式 の総数+ は ､ 引受後

設立前 に発起人全員 の 同意をも っ て 定め る こ ともできるも の とす

る ｡

会社が設立 に際して発行す る株式数
･ 種類 な どは ､ 定款 また は発起人仝
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岡田)

貞 の 同意をも っ て定める と して い る が ､ 各発起人 に割り当て られ る株式数

な どに関して は従来規定がなか っ た ｡ そ こ で 実務で は ､ 定款 に各発起人 に

割り当て られる株式数を記載 し､ こ れ に発起人が署名する こ と に より株式

の 引受が行われ てきた ｡ しか し前項(1)の 検討 に より ､ 設立 に際して発行す

る株式数を決定する必要がなくなる の で ､ 各発起人に割り当 て る株式数は

定款作成後も定款 に記載する こ と なく発起人 の合意 に より定める こ とも可

能とす る こ と は ､ 合理性があ る と言える ｡

(3) 有 限会社 の 定款記載事項

① ｢ 資本 の 総額+ 及 び ｢ 出資
一

口 の 金額+ に つ い て は ､ 定款記載

事項か ら削除するも の とする ｡

( 注 1 ) 有限会社 の資本組入れ に関して は ､ 株式会社と同様 ､ 払込金

額 の 2 分 の 1 以 上 を組み入れる べ きもの とする ｡

( 注 2 ) 有 限会社 の自己持分を消却する場合 に お い て は ､ 社員総会 の

特別決議を要 しな い も の とする ｡

② ｢ 各社員 の 出資 の 口数+ に つ い て は ､ 定款記載事項から削除す

るもの と し､ 設立時 に払 い 込む べ き額及び設立時 の 各社員 の 出資

〔関連規定〕 商法166 条 1 項 ､ 1 6 8 条ノ 2 ､ 有限会社法6 条 1 項3 号 ､

4 号 ､ 6 号

現行制度上 ､ 前述 の よう に株式会社で は資本と株式の 関係が分離された

が ､ 有限会社 に お い て は出資口数と資本が連動する制度が維持され て い る ｡

そ こ で , 同 じ物的会社 である有限会社にお い て も ､ 出資口数と資本を切り

離す方向で検討され る べ き であり ､ 試案の方向は妥当である ｡

そ の 結果 ､ 資本総額を定款記載事項と し､ 額面額 に相当する出資 一

口 の

金額 に つ い て も ､ 定款記載事項から削除す る べ きであ ろう ｡ 同 じく ｢各社

員 の出資の 口数+ に 関 しても ､ 定款記載事項から削除す べ きと い う提案 で
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あり ､ 妥当 であ る と解され る ｡

事後設立

9 5

(1) 検査役 の 調査

事後設立 の 際の検査役 の調査制度 に つ い て は , 廃止するも の とす

る ｡

(2) 事後設立規制 の適用範囲

(∋ 事後設立 に つ き株主総会 の決議の 要否を画する基準 に つ い て は ､

営業全部 の 譲受けに つ き株主総会 の 決議 の 要否を画する基準 (第

七 ･ 2 (1)参照) に合わ せ るも の とする ｡

(参 新設合併 ､ 新設分割又は株式移転により設立 された会社 に つ い

て は ､ 事後設立規制が課 せ られ な い こ と を明確化するも の とする ｡

〔関連規定〕 商法2 46 条 ､ 有限会社法40 条 3 項 ･ 4 項

以 前より ､ 事後設立 の場合 に限らず検査役調査に つ い て は ､ 時間と費用

がかかりすぎる と考えられて い た
( 2 )
ため ､ 実務上 こ れ を忌避す る傾向が強

く見られた ｡ 補足説明 に お い て も ､ 検査役調査を回避する ため に ､ 実務 に

お い て様 々 な非合理的な努力が なされ て い る こ と が指摘されて い る ｡ 検査

役制度が コ ス ト に見合 っ た だけ の効果を挙げて い る の か は疑問であり ､ 試

案 の事後設立 の 際の 検査役調査 の廃止と い う見解 に は賛成する ｡

ま た ､ 事後設立 に つ き株主総会決議を求め る こ とも不要で は な い か と い

う指摘もあ る
〔3 '
｡ も っ とも ､ 現物出資 ･ 財 産引受規制 の潜脱防止 の 必要は

まだ残 っ て お り ､ な お存置して お い て 良い の で は な か ろうか ｡

( 2 ) も ちろ ん ､ 裁判所も こう した現状 に対応 し､ 検査役制度 の 運用 の 改善を行

っ て い る ｡ 針塚遵 ｢東京地裁商事部 にお け る現物出資等検査役選任事件の 現

状+ 商事法務15 9 0 号 4 頁 (2 0 0 1 年) ｡

( 3 ) 伊藤靖史 ｢ 資本制度 ･ 組織再編+ 商事法務1 6 95 号2 7 頁 (2 00 4 年) ｡
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山田
･

岡田)

6 現物出資 ･

財産引受

(1) 検査役 の調査を要しな い 場合

① 少額特例

会社設立時に つ い て は ､ ｢ 資本 の 5 分 の 1 + と い う要件を廃止

し ､ 例え ば ｢ 500 万円+ と い う金額 の要件 に
一

本化するも の とす

る ｡

( 注) ｢5 0 0 万円+ と い う額 に つ い て は ､ 設立時 に おける払込価額規制

の在り方と の 関係も含め て ､ なお検討する ｡

(丑 市場価格 のあ る有価証券

現物出資 ･ 財産引受けに際して検査役 の調査を要しな い 有価証

券の範囲を ｢ 取引所 の相場 の ある有価証券+ か ら ｢ 市場価格 の あ

る有価証券+ に 拡大す るも の とす る ｡

(参 会社 に対する金銭債権

会社 に村す る金銭債権 の うち履行期が到来して い るも のを当該

債権額以下 で出資をする場合 に は ､ 検査役 の調査を不要とす るも

の とする ｡

( 注 1 ) 相殺禁止 に関す る規定に つ い て は ､ 金銭 で払 い 込 む べ きも の

と定め られ て い る場合 に おける引受人から の相殺を禁止す る旨の

規定 に変更するもの とする ｡

( 注 2 ) 債権 の 存在を証するため の手当て に つ い て は ､ な お検討する

〔関連規定〕 商法173 条 ､ 2 0 0 条 ､ 2 8 0 条 ノ 8 ､ 有限会社法12 条 ノ 2 ､

5 2 条ノ 3 ､ 5 7 条

① ( 荏) で は現行 の ｢5 0 0 万円+ と い う基準額 に つ い て も検討するも の

と して い る が ､ 検査役調査を できるだけ回避 した い 実務 の 要望等を考えれ

ば ､ こ の 基準額は上昇さ せ る こ と に なる の で あ ろう ｡ 現物出資 ･ 財産引受

の手続 の 容易化 に より ､ 企業再編 の場面で現物出資 ･ 財 産引受がより活用
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さ れ る よう に な る こ とも考えられ る ｡ たとえ ば ､ 倒産 した会社が有して い

た知的財産権を現物出資する こ とで新会社を設立す る ようなケ
ー ス が考え

られ よう ｡

(参は妥当である ｡

③は ､ 会社 に対す る債権を現物出資して株式化する (所謂 デ ッ ト ･ エ ク

イ テ ィ ･ ス ワ ッ プ) 場合 に検査役 の調査を省略する こ とを認めたも の であ

る ｡

こ う した デ ッ ト ･ エ クイ テ ィ ･ ス ワ ッ プを行う場合 ､ 会社 は通例財務状

態が悪く ､ 実行 に際して会社がな ん ら か の 調査を行わな い こ と はありえな

い
｡ 検査役調査を免除しても問題とな る こ と はなか ろうと思われ る ｡

も っ と踏み込 ん で考えれば ､ 検査役調査と い う制度
一

般 に そ の 必要性が

疑問視される ｡ 通常 ､ 取引 の 前 に は双方 の 当事者が デ ュ
ー ･

デ イ リ ジ ュ ン

ス を行う の であり ､ そ れ を裁判所が選任 した検査役が再度検査する の は ､

屋上 屋 を重ねる感があ る
( 4 )
｡ こう した調査は債権者保護 ､ お よ び株主間の

公平確保 の ため行われ る と従来説明され てきたが ､ 本 当に検査役調査 で そ

れ が確保でき る の か ､ 検討 を要しよう ｡

(2) 現物出資に関する関係者 の責任

株式会社 の発起 人 ､ 取締役 (現物出資者又 は財産 の 譲渡人 を除

く ｡) が 財産価格 の調査 に つ い て過失が な い こ とを証明した場合

(
､
4 ) 東京地裁の 平成12 年時点で の 実務 にお い て は ､ 事務所の 什器 ･ 備品 ･ 車両

等の 動産類 に つ い て 簿価で現物出資を行う場合や ､ デ ッ ト
･ エ ク イ テ ィ ･ ス

ワ ッ プ の 場合を 除い て ( デ ッ ト ･ エ クイ テ ィ ･ ス ワ ッ プ に つ い て は券面 額説

を採用 して い る た め ､ 評価 に労力を要 しな い) ､ 公認会計士 等の 作成に か か

る評価書等 ､ 目 的財産の 算定資料が作成され て い る こ とが多か っ た ｡ こ の た

め ､ 多く の 場合 ､ 検査役の 調査は 主 と しえ て そ の 評価書等を批判的 に検討す

れ ば足り たと思 われ る ｡ 針塚
･

前掲注 ( 2 ) 6 頁｡ も っ と も評価書が作成さ

れ て い る ケ ー ス で は
､ 現在で は弁護士等 の 証明 に よ っ て 検査役調査を省略 し

て い る ( 商17 3 条 2 項 3 号) と思 われ る ｡
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は ､ 財産価格 て ん補責任を負わな い も の とす る ｡

( 注 1 ) 会社成立後の新株発行 に お い て ､ 会社 と の 間に利害関係 の な

い 者 が過失なく現物出資を し､ 事後的 に責任を問われ る場合 に つ

い て ､ 当該者 に出資の取消権を認め る か どうか に つ い て は ､ なお

検討する ｡

( 注 2 ) 有限会社 の取締役 ･ 社員 ( 現物出資者又は財産 の譲渡人を除

く ｡) に つ い て も ､ 同様 の 措置を講ず るも の とする ｡

〔関連規定〕 商法192 条ノ 2 第 1 項 ､ 2 8 0 条ノ13 ノ 2 第 1 項等

こ れ は ､ 現行の無過失責任を緩和したも の であ る ｡

現物出資 ･ 財産引受の際 の財産 の価格決定は ､ 専門家 ( 銀行等) に依頼

す る の が通常であ ろう｡ 発起人 ･ 取締役が無過失を立証す る た め に は ､ 専

門家 の レ ポ
ー

ト に た だ従 っ たと い うだけで は足りな い と思われ る ｡ 出資者

側が出してきた レ ポ ー

トに対 し ､ 他 の 専門家 にチ ェ ッ クを依頼す る と い っ

た調査を行う こ とが ､ 無過失 の 立証 に は必要であ ろう ｡

なお ､ 検査役調査を受けた現物出資 ･ 財 産引受に つ い て は こ の ような填

補責任は存在しな い ( 商19 2 条ノ 2 第2 項 ､ 有14 条 2 項) ｡ こ の ため ､ 現行

の 規定下 で は無過失責任 の 回避 の ため検査役を利用する こ とも考えられ る ｡

填補責任を過失責任化する こ と に よ っ て ､ 検査役調査 の利用はさ ら に減少

す る こ と とな る かもしれな い ｡

第 3 株式 ･ 持分関係

1 株式等の 譲渡制限制度

(1) 株 主 ･ 社員間 の譲渡 に係る取扱 い

① 有限会社 に おける社員間 の持分の譲渡 に つ い て は ､ 譲渡制限株

式会社 の 株式と同様 ､ 原則と して会社 の承認を要するも の とする ｡
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(丑 譲渡制限株式会社及び有限会社 に お い て は ､ 定款をも っ て ､ 株

主又は社員間の譲渡 に つ き承認を要しな い 旨を定め る こ とが でき

るも の とする ｡

〔関連規定〕 商法204 条 1 項 た だ し書 ､ 有限会社法19 条 2 項

従来殊式会社と有限会社で異な っ た株主 ･ 社員間 の譲渡 の 規制 に つ き ､

譲渡制限株式会社型 の規制 に
一 本化 した上 で ､ 定款 で有限会社型 の規制を

選択 しう る と したも の である ｡

有限会社型 の規制で は ､ 会社 の 承認なしに ､ 株 主
･ 社 員間の 譲渡 に より

殊主 ･ 社員間 の議決権割合が変動して しまう
( 5 )
｡ 譲渡制限株式会社型 の規

制 に
一

本化す る の が妥当 であ ろう ｡

(2) 譲渡制限 に係 る定款記載事項

株式 ･ 持分の 譲渡制限制度に関して ､ 定款をも っ て ､ 次 に掲げる

事項を定め る こ とが でき るもの とする ｡

Q ) 特定 の 属性を有す る者 に村す る譲渡 に つ い て は ､ 承認権限を代

表取締役等に委任 し , 又 は承認を要しな い も の とす る こ と ｡

② 相続 ､ 合併等の譲渡以外 の事由 に よ る株式 ･ 持分 の 移転 に つ い

て も ､ 承認 の 対象とする こ と ｡

③ 譲渡を承認しな い 場合 に お い て先買権者の 指定 の請求があ っ た

とき の 先買権者をあ らか じめ指定して おく こ と ｡

也 株式会社 に お い て 株主総会を承認機関とする こ と ｡

〔関連規定〕 商法2 04 条 1 項 た だ し書 ､ 有限会社法19 条 2 項

( 5 ) 社員間の 譲渡 にお い て は新た に社員が加入する こ とは な い ため ､ 会社の 承

認は 必 要な い と説明さ れ る ｡ も っ とも ､
これ は株式会社 に お い て も同様 であ

る はずで ある ｡ 立法論と して は ､ 有限会社に お い て も株式会社同様会社に承

認の 機会を与える べ きで ある ､
とする 見解もあ っ た ｡ 上柳克郎

･

鴻常夫
･

竹

内昭夫編 『新版注釈会社法 ( 14)』 15 0 頁 〔神崎克郎〕( 有斐閤 ､ 19 9 0 年) ｡
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こ れ らの 事項は現行法上 ､ 定款 で規定できるか は見解 の分かれる と こ ろ

である
( 6 )
｡ 定款 をも っ て 定め る こ とを認め ､ 会社が柔軟な譲渡制限制度を

採用で きるようにする こ と は ､ 好ま し い こ と であ ろう ｡

なお ､ 試案が定款 で定めうる事項として挙げて い るも の は ､ 例示列挙と

見 る べ きであろう ｡ 試案 に挙げられ て い る事項以外 にも ､ 定款 で定め て よ

い 事項 は考えられ る
( 7 )
｡ ま た ､ ① に 関 して は ､ 特定 の 属性を持つ 者 に村す

る譲渡 に限らず ､
一 般 的に承認権限を代表取締役等に委任する こ とも考え

られる ｡ こ れ に つ い て 認め られ る か否かは定か で はな い
( 8 )
｡ た だ し ､ ｢特

定の属性+ を広く定款 で定め る こ と に よ っ て ､ 事実上代表取締役 に権限を

委任する こ と が可能で はある
(9 )
｡

(3)
一

部 の 種類 の株式に つ い て の 譲渡制限の 定め

① 譲渡制限種類株式

定款をも っ て ､
一

部 の 種類 の 株式 の 譲渡 に つ い て の み承認を要

す る こ とを定める こ とを認め るも の とす る ｡

( 6 ) たと えば ､ 江頭憲治郎 『株式会社
･

有 限会社 法』1 79 頁 (有斐閣 ､ 第 3 版 ､

20 04 年) は ､ 譲渡株主 の 属性に よ る制限は株主平等原則 に反 し無効で ある が ､

譲渡株式の 種類 ･ 株式数 に よる 制限 や株主総会を承認機関とする こ と は認め

られる と して い る ｡

( 7 ) 山下友信 ｢ 株式 の 譲渡制限 ･ 自己株式 ･ 種類株式等+ ジ ュ リ ス ト1 26 7 号4 5

頁 (2 00 4 年) ｡

( 8 ) 取締役会 の慎重な審議を要求 して い る の であ る から ､ 代表取締役 へ の 委任

は 許さ れな い ､
と い う考え方も成り立 つ で あろう ｡ 現行法上 ､ 委員会等設置

会社 にお い て 執行役 に委任する こと は許され な い ( 商法特例法2 1 条の 7 第 3

項 8 号) ｡ も っ とも ､ 特定 の 属性を有する 者 に対する譲渡 に 限 らず､ 譲渡
一

般 に ｢ 取締役会の 承認 を要す る+ ｢ 要 しな い+ と い う選択肢の ほ か に 中間の

｢ 代表取締役 の 承認を要する+ と い う選択肢を認め る こ と とす る の が ､ 制度

と して は
一

貫 して い る と い う意見もある ｡ 前田雅弘 ｢ 譲渡制限株式会社 ･

有

限会社 の 株式 ･ 持分+ 商事法務16 87 号 ､
24 頁 (2 0 04 年) ｡

( 9 ) 前田 ･ 前掲注 ( 8 ) 2 4 頁｡



法政理論第3 7 巻第2 号 (2 00 4 年) 10 1

( 注)
一 部 の 種類 の株式 に つ い て 譲渡制限の 定めがあ る会社 の株式発

行手続に つ い て は ､ 原則 と して ､ 取締役会の決議 に よ る こ と と し ､

各種類 の株主の保護は拒否権 の設定 に よ る が ､ 発行 さ れる種類株

式が譲渡制限種類株式であ る場合 に は ､ 当該種類株式の株主 にそ

の 持株数 に応じて割り当 て る ときを除き ､ 当該種類株式 に係る種

類株主総会 の 決議を要す るも の とする ｡

② 種類株式発行後の 譲渡制限 の定め方

発行後の種類株式に つ い て譲渡制限 の定めをする こ とを認める

場合 に は ､ 次 の ような制度として整理す るも の とする ｡

イ 株主総会 の特別決議 の ほ か ､ A 譲渡制限 の定めを設ける種類

株式 に係る種類株主総会及びB そ の種類 の株式 に転換す る転換

予約権付株式又は強制転換条項付株式に係る種類株主総会の各

特殊決議を要し ､ 当該各種類 の反対株主 に株式買取請求権を与

える ｡

ロ イ の 株式を目的とする新株予約権 ( 新株予約権付社債に付せ

られ て い る も の を含む ｡) を発行 して い る場合 に は ､ 当該新株

予約権を有す る新株予約権者に買取請求権を与える ｡

( 注 1 ) 譲渡制限 の定めをす る た めの種類株主総会 の 決議要件と して ､

特殊決議を要するも の とす る か どうか に つ い て は ､ なお 検討す る ｡

(注 2 ) 行使 され得 る新株予約権がある場合 に は譲渡制限の 定めが

できな い も の とす る規定 (商法34 8 条 3 項) は ､ 削除す るも の と

する ｡

〔関連規定〕 商法3 48 条

現行法上 こ の ような譲渡制限は想定され て お らず ､ こ の 提案は
一

部の 種

類 の株式 に つ い て 譲渡制限を規定する こ とが でき る こ と を明確にす るも の

であ る ｡

こ う した
一

部譲渡制限は ､ ベ ン チ ャ
ー

企 業で利用され る こ とが考えられ
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よう ｡ 多く の ベ ンチ ャ
ー

企 業 に お い て は全株式に つ き譲渡制限がなされて

い る と予想される ｡ しか し, ベ ン チ ャ ー

企業に お い て も
一

部の 株式の みを

公開すると いう要望が出る こ とは考えられ る ｡ 試案 の 提案する改正 にあわ

せ て取引所等の上場基準が どの ように改正 され る か にもよ る
(1 0)
が ､ 上 場会

社が 一

部譲渡制限をする こ とを認める こ と で ､ ① ベ ン チ ャ
ー

企 業 の 上場が

容易 に なる ､ ②ベ ン チ ャ ー

企 業が マ ザ
ー ズ や ヘ ラク レス な どの新市場 に上

場 し､ 一

方 で さ ら に 企業を拡大させるため ベ ン チ ャ ー キ ャ ピタル か ら投資

を受ける の に役立 つ ､ と い っ た こ とが想定される ｡

ま た ､ ベ ン チ ャ
ー

で なくて も､ 優先株 の み譲渡制限を設けると い っ た需

要や ､ 合弁企業等で無議決権株式の み を公開する と い っ た需要も想定され

る ｡ 種類株式をさら に自由 に ､ 使い や すくするもの と して ､ こ の 試案の提

案は望ま しい ｡

(4) 取得者から の承認手続と名義書換手続

① 譲渡に つ き会社の承認を要する株式 ･ 持分 の 取得者から会社 に

対して承認を請求する手続は ､ 名義書換請求の ため に要求され る

手続と同様のもの と し､ 承認 なく株式を取得した者から の名義書

換請求に つ い て は ､ 会社 はそ の 取得を承認せず名義書換えを拒む

こ と が できるも の とする ｡

② 承認を拒否された取得者は ､ 会社 に対し ､ 先買権者 の指定を請

求する こ と が できるも の とする ｡

〔関連規定〕 商法20 4 条ノ 5 ､ 有限会社法19 条 7 項

現行法にお い て は両者 の手続は連動して お らず ､ 会社 が譲渡を承認 しな

(1 0) 現在 ､ たとえば東京証券取引所 で は ､ 株式譲渡制限を行 っ て い る会社 は上

場で きず (株券上 場審査基準 4 条 1 項11 号) ､ ま た株式譲渡制限を行う こ と

は上場廃止事由とな る (株券上場廃止基準 2 条 1 項13 号) ｡
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が ら取得者が名義書換請求を しな い ため ､ 会社が旧株主を株主として扱 い

続けると い う こ とも生 じうる ｡ 株券不発行制度 の もと で は ､ 名義書換 の放

置はさら に不都合を生 じよう ｡ 両手続を融合す る こ と に より こ の ような不

都合は生 じなくな る の で あり ､ 試案は妥当であ る ｡

市場取引等以外の方法による自己株式等の買受手続

(1) 買受手続

市場取引 ･ 公開買付け以外 の 方法 に よ る自己株式の買受け制度に

つ い て は ､ 次 の よう に整理するも の とする ｡

① 株主総会 の普通決議 に より ､ 買 い 受け る株式 の種類 ､ 総数及び

総額並び に 1 年を超えな い 範囲内 の買受け期間を決議し ､ 取締役

会 ( 取締役会が設置されな い 会社 にあ っ て は ､ 取締役) に対 し授

権す る こ とが でき る ｡

( 荏) ② に より定め る
一

回の 買付けに おける買受株式 の数等 に条件を

付す る こ とそ の 他株主総会で定 め る べ き事項 に つ い て は ､ なお検

討す る ｡

② ①の 決議後 ､ 取締役会は ､ 買 い 受ける株式 の種類 ､
一

株当 たり

の買受価格及び買受請求期間並び に総数又は価額 の 総額を定め る

ときはそ の内容を決定し ､ 株主 に対 して通知文 は 公告をする ｡

i? 株主 は ､ 命の 買受請求期間内に ､ 買受けを請求す る株式 の種類

及び数を会社 に通知して株式 の 買受請求をする こ と と し ､ 会社 は ､

請求 した株主の 株式を買 い 受ける ｡

( 注 1 ) 請求に よ り買 い 受 け る べ き株式 の 数
･ 価額の 合計が① の 散文

は総額 ､ ②で定めた総数又は総額を超える場合 に は ､ 按分 して買

い 受けるも の とす る ｡

( 注 2 ) 自己株式 の買受け の授権決議を定時総会 に お い て の み す る こ

と がで きる とする規制 に つ い て は ､ 取得 の 方法 の い か ん に かか わ
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らず ､ 廃止す るもの とする ｡

( 注3 ) ③の請求が できる株主を ､ ①の 決議を行う際 に ､ 会社 が定め

た者と売主 に追加す べ き旨を請求した者 に限定す る現行制度を維

持するか どうか に つ い て は ､ なお検討する ｡

〔関連規定〕 商法2 10 条 2 項 2 号 ･ 5 項 か ら 8 項ま で ､ 有 限会社法2 4

条 1 項

現行法にお い て ､ 市場取引 ･ 公 開買付を経な い 自己株式買受けは ､ 定時

株主総会で決議をせ ねばならな い ( 商210 条 1 項) ｡ 試案の制度 であれば ､

1 年を超えな い 期間で株主総会の授権を受けて , 取締役会が柔軟 に相対取

引 に よる買受けの決定をする こ とが できる ｡

も っ とも ､ 上場会社 ･ 店頭登録会社 に お い て は ､ 小規模な株主か ら直接

株式を買 い 受ける こ とは ､ 特殊 なケ
ー

ス を除い て考え にく い ｡ そ して , 大

口 の 株主から自己株式を買 い 受けるような場合 ､ 買付価格が取引 に よ る株

価変動に影響されな い よう に ､ 証券取引所 の 立会外取引 (東京証券取引所

の T oS T N e t な ど) を利用す る こ と が考えられる ｡ こ れ はもち ろ ん市場取

引である ｡ したが っ て ､ 先述 した ような相対取引 の 買受手続を利用する の

は ､ 非上場 の 会社 に限られ る と思われ る
(l l )
｡

なお ､ ( 注 3 ) は ､ 現行制度を維持する か どうか に つ い て は ､ な お検討

す るもの と して い る ｡ 非上場会社 に お い て ､ 株主か ら売却の打診を受けて

自己株式を買 い 受ける ような場合 ､ 会社 に と っ て は株主総会 に お い て 売主

を特定して買 い 受けた い と いう需要もあ ろう ｡ 現行制度を存置して お い て

良 い よう に思われ る ｡ 現行制度と試案の提言す る制度 の併用も ､ 財源規制

の枠内で な ら可能であ ろう ｡ 併用 は困難かもしれな い が ､ 会社 が株主か ら

自己株式の買受けを打診された場合 ､ 通常は年間の株式買受計画を立 て る

(l l) 江頭憲治郎ほ か ｢『会社法制 の 現代化に 関する 要綱試案』 を め ぐっ て+ 商

事法務1 6 85 号1 7 頁 〔江頭憲治郎発言〕(2 00 4 年) ｡
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の が
一

般的であ ろう し､ 否定す る必要もな い と思 わ れる ｡

(2) 特定 の 場合 に おけ る手続 の 特例

① 合併等の場合

合併 ､ 会社分割 ､ 営業全部 の譲受けの場合 に お い て 相手方 の保

有する自己抹式を取得す る場合 に は ､ こ れ ら の行為により取得す

る自己株式 の種類及び数を開示した上 で ､ (1) の 手続 に よ らず ､ 当

該自己株式 の取得をす る こ とが できる こ とを明確化するも の とす

る ｡

② 譲渡制限株式会社に おける先買権者 の指定

先買権者 の 指定の 請求 に対し ､ 会社自身を買受人と指定 した場

合 に お い て は ､ 譲渡人を除 い た株主 に よ る株主総会 の 特別決議 に

( 荏) 買取価格 の 上 限を殊主総会で定め るもの と して は ､ どうか ｡

③ 譲渡制限株式会社に おける相続又は合併

譲渡制限株式会社がそ の株式を相続又は合併 に より取得した者

から買 い 受ける場合 に は ､ ②と同様 の手続 に よ るも の とする ｡

④ 市場価格 のある株式を市場価格で買 い 受ける場合

市場価格 のあ る株式を市場価格で特定者から買 い 受け る場合に

は ､ (1) の 手続 に よ らず に買 い 受ける こ と を認め るも の とす る ｡

( 拝l 譲渡 人を除 い た株主 に よ る株主総会 の特別決議 に よ っ て ､ その

買受けを東認す るもの とする ｡

⑤ そ の 他 の 場合 に おける特例

現行法 で認め られ て い る 場合及び①から④ま で に掲げる場合以

外 に ､ (1) の 手続 に よ らず に ､ 自己株式を買 い 受ける こ と を認め る

か どうか ､ 認め る場合 に おけ る要件
･ 手続 の在り方等 に つ い て は ､

な お検討す る ｡



1 0 6 ｢ 会社法の 現代化 に関する 要綱試案+ の検討 (1) ( 吉田 ･ 山田 ･ 岡田)

従来も ､ 合併 ･ 会社分割 ･ 営業全部 の 譲受けに よ る取得は ､ や むをえな

い 行為と して規制なしに取得可能とされ て い た
{1 21

｡ 試案は①で こ れ を明確

化するも の で ､ 妥当 であ る ｡

な お ､ 営業の
一

部 の 譲受けの 場合 に つ い て の 取扱 い に つ い て は ､ な お検

討するも の と され て い る ｡ 譲り受ける財産の 中から自己株式を除外する こ

と は営業 の
一

部譲受け の場合困難で はな い と思われ る の で ､ こ の 場合は特

例を認めなくて 良い と思われ る ｡

② に つ い て は ､ 現行制度を維持する こ とで 問題はな い と思われる ｡

も っ とも ､ こ の よ う な場合 に ､ 特定の株主が異常 に高 い 金額 で買取りを

要求す る こ とも考えられ る ｡ ( 荏) の 提案 の よう に ､ 買取価格 に つ き株主

総会で の チ ェ ッ ク を行う こ とも考える べ きであ ろう ｡

③ に つ い て は ､ 相続ま た は合併 に よ る取得者から の 買受けも ､ 先買権者

を会社 に指定した場合 の買受けと同様に考えて よ い で あろう ｡

④ は ､ 大株主から の株式買受けを念頭 に お い たも の と思 われ る ｡ 市場価

格で の 売買で あれば他 の株主と の不公平も生 じず ､ ま た他 の株主 に損害も

与えな い の で ､ 問題 は な い と思われる ｡

な お , 市場価格が い く らで あるかが微妙なケ ー

ス も ( 非上場会社 で は特

に) 少 なくはな い ｡ (1) の 手続をと っ て お い た ほうが安全なケ ー

ス もある た

め ､ 会社 に と っ て は慎重な検討が求められよう ｡ ま た ､ 自己株式の買受け

にあた っ て は市場価格から の デ ィ ス カ ウ ン トが行われる こ とが多 い と い わ

れ る ｡ 新株の 時価発行 で行われ る程度 の デ ィ ス カ ウ ン トであれば ､ こ の 場

合も ｢市場価格 で買 い 受ける場合+ と考えて よ い で あろう ｡ 他方 ､ 銀行等

は保有株式 の売却の必要 に迫られる場合もあり ､ か なり の デ ィ ス カ ウ ン ト

をして発行会社 に買 い 受けて もらうこ ともある と いう ｡ こ の ような場合は

(1) の 手続 に よ らざる を得な い だ ろう ｡

も っ と も ､ ｢ 時価以 下+ の 買受けであれば他 の株主 に経済的損害を与え

(12) 江頭 ･ 前掲注 ( 6 ) 1 9 6 頁 ｡ なお ､ 平成1 3 年改正 前商法2 10 条 2 号参照 ｡
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る こ ともなく ､ ま た他 の 株主がそ の 条件で売却を望むとも思えな い の で ､

(1) の 手続を省略しても良い よう に思われ る ｡ そ れを認め て い な い の は ､ 時

価以 下 の 自己株式買受けが市場価格 - 影響を与える ためであ ろうか ､ 不明

であ る ｡

自己株式に係る株主の 権利の内容

自己株式 に つ い て は ､ 株式の分割 ､ 併合及び強制転換等ある種類 の

殊式 に つ き
一

律に ､ か つ ､ 当然 に効力が生ず ベ き場合を除き ､ 配当請

求権そ の 他 の自益権を認め な い も の とする ｡

( 注) ｢ そ の 他 の 自益権+ に は ､ 残余財産分配請求権 ､ 新株 の 引受権 ､

合併等の 場合 に おける株式 の割当て等が含まれ る ｡

〔関連規定〕 商法29 3 条等

___
_ I

-一--I-ll
- - 一----- -- -----ll

-

一---I-
- I -

---ll-
-----111一----ll-

-

一---Ill--------
- -----I - ---I--1一----11‾J‾

自己株式 に つ き どの ような権利を認め る ベ きであ る か に つ い て は ､ 株式

を質入れ した場合 の物上代位的効力 の 及ぶ範囲と同様 に考え る ベ き であ る

の で ､ 自益権は認められ る ベ きで は な い と の 見解から ､ 試案に賛成する ｡

も っ とも ､ 新株引受権を認めな い こ と が株式 の実質的価値 に影響を及ぼさ

な い の か と の 疑問も出されたが ､ 影響は な い と考えられ る ｡

( 荏) は ､ こ れ まで不明確だ っ た も の を明確化して い る が ､ ｢ 合併等 の

場合 に お け る株式 の 割当 て等_+ を
こ こ に 含め る ベ きか否か に つ い て は議論

があ る
■

. lュi
.

.

子会社 による親会社株式の 取得

(1 3) 弥永真生
･

松井秀樹
･ 武井

一

浩『ゼ ミ ナ
ー

ル 会社法現代化』57 頁以 下( 商

事法務 ､
2 00 4 年) ｡



1 0 8 ｢ 会社法の 現代化に 関する要綱試案+ の検討( 1) ( 吉田 ･ 山田 ･ 岡 田)

商法21 1 条ノ 2 第 1 項各号 に掲げる場合 の ほ か ､ ①子会社 が他 の 会

社 の 組織再編行為により親会社株式の割当て を受ける場合 ､ ②子会社

が行う組織再編行為に際 して親会社株式の割当 て をする ため に取得す

る場合 に つ い て も ､ 子会社が親会社 の株式を取得する こ と が でき るも

の とする ｡

( 荏) 親会社又は子会社 に つ き財源規制 ･ 手続規制を講じて子会社 に

よ る親会社株式の取得等に係 る禁止規定自体を削除するか どうか

に つ い て は､ なお検討する ｡

〔関連規定〕 商法2 11 条ノ 2

｢組織再編行為 の対価柔軟化 (第四部第七 1 )+ を前提 にすれば ､ 親会

社以外 の 会社が組織再編を行 っ た場合 でも ､ 親会社株式が割り当て られた

り ､ 親会社株式を割り当 て る ため に子会社が親会社株式を取得する場合が

生 じ ､ 試案の ような対応が必要 である こ と に は特 に異論がなか っ た ｡ た だ

し ､ ｢ 組織再編行為の対価柔軟化+ に つ い て は ､ 出資の払戻禁止との 関係

で疑問が出され ､ こ の 間題に つ い て は ､ 当該箇所 で議論する こ と した ｡

( 荏) に つ い て は ､ そも そも自己株式取得が原則解禁される に際 して ､

子会社 に よる親会社株式取得禁止が残された理由が ､ 親子会社間 の相互出

資による資本の空洞化 の防止 にあ っ た の で ある が ､ や はり ､ 子会社 に よる

親会社株式の取得を原則的 に認めた場合 に資本の 空洞化の 防止が技術的 に

困難 であると の 意見が出された ｡

自己株式の市場取引による売却

市場価格のある株式に係 る自己株式に つ い て ､ 新株発行類似 の手続

を経ずに ､ 自己株式を市場取引に より売却する こ と の 可否 に つ い て は ､

な お検討する ｡
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試案に対して は ､ 自己株式を機動的に処分す る の に適 して おり有用 であ

り ､ 自己株式を市場価格 で売却する限り特に問題 にする必要はな い の で は

な い か と の 意見もあ っ た ｡ しか し､ 自己株式売却 の手続を新株発行手続と

類似するも の と して規定する現行法の下 で ､ 自己株式 の売却 に つ い て ､ 取

締役会決議等の 手続や差止 の機会が与えられな い 場合も認め られるとする

と ､ 新株発行に つ い て も通常 の手続を経ず に売却が で きる の か と いう議論

がある ｡ ま た ､ 自己株式の処分が簡易にな る とイ ン サ イ ダ
ー 取 引の お そ れ

があると い う議論 に対 しても ､ そ れ は十分理解 できるが ､ それ は証券取引

法 の レ ベ ル の 問題であり ､ 会社法 で対処する必要があ る の か と の 意見が出

された ｡

株式の消却

(1) 消却 に関す る定款規定 の 設定手続等

利益によ る強制消却 に関する定款規定 の会社成立後の新設又は変

更 に つ い て は ､ 総株主 の 同意を要するも の とす る ｡

( 注 1 ) 償還株式 に関す る定款規定の当該種類株式 の発行後の 新設又

は変更 に つ い て も ､ 当該種類株式 の 株主全員 の 同意を要するもの

とする ｡

(注 2 ) 株主 の 持株数 に応じな い 方法 ( 抽選で消却する株式を決定す

るも の も含む ｡) に よ る 強制消却は ､ 定款 の 定 め がある場合 に限

り ､ 認め る もの とする ｡

( 注 3 ) 自己株式 の買受手続及びそ の特例 ( 2 参照) と定款 の定め に

基 づく有償消却と の 関係 の整理 に つ い て は ､ なお検討する ｡

〔関連規定〕 商法2 13 条



1 1 0 ｢ 会社法の 現代化に関する 要綱試案+ の 検討 (1) ( 吉田 ･ 山田 ･ 岡田)

利益 に よる強制消却 に つ い て は 商法2 13 条 1 項が規定するが ､ 商法 は定

款 の規定 に基づく こ とを要求して い る ｡ こ の 定款規定に つ い て は ､ 従来か

ら解釈論として ､ 株 主平等の原則か ら原始定款か株主全員 の 同意 に よ る定

款変更が必要であ る と考えられ て おり
`1 4 )

､ 試案は こ れ を明確化したも の で

ある ｡

( 注 1 ) は ､ 償還株式に関する定款規定 の新設または変更に つ い て ､ 株

式消却場合と の整合性をと っ たも の で ある ｡

( 注3 ) に つ い て は ､ どの よう な問題があり ､ 何 を整理する必要があ る

の かよくわからな い と の 意見が出された ｡ 今 の と こ ろ考えられ る問題は ､

特定株主からの 自己株式 の買受にお い て は 他 の株主 に売主追加請求権が認

められ る が ( 商21 0 条 7 項) ､ 株式消却 に は こ の ような規定がな い こ とで あ

る ｡

(2) 定款 に基 づ か な い 強制消却

① 株主の持株数 に応 じた株式 の
一

部 の 強制消却

株式 の
一

部 に つ き抹主 の持株数に応じて行う強制消却は ､ 株式

併合と して整理するも の とす る ｡

② 定款 に基づ か な い 株主 の多数決 に よる強制消却

会社が債務超過であ る場合 に限り ､
-

又は 二 以上 の 種類 の株式

に つ い て ､ そ の 株主 の多数決 に より ､ そ の 全部を無償で強制消却

する こ とを認め る方向で検討する ｡

( 荏) 仮 に ､ こ れを認めな い 場合 に は ､ 法的倒産手続き に お い て の み

定款 に基 づ か な い 株主 の多数決 に よ る強制消却を認め るもの とす

る ｡

6 3 条 2 項等

(14) 神 田秀樹 『会社法』86 頁 ( 弘文堂 ､ 第 4 版補正 2 版 ､ 2 00 4 年) ｡
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① に つ い て は ､ 特 に議論 は出されなか っ た ｡

(丑に つ い て は ､ こ れ を認め る こ と は ､ 会社法上簡易な倒産手続きを認め

る こ とと な る と み られ る ｡ も っ とも ､ 債務超過であれば株式価値が ゼ ロ で

あ る と い う認識が前提とな っ て い る が ､ 債務超過 であるからと い っ て 株式

価値が ゼ ロ に な る と は限らな い ｡ ま た ､ そもそも ､ 債務超過 の判断は非常

に困難で あると の意見が出された ｡

(3) 授権株式数 の変更 の取扱 い

株式 の 消却がされた場合 に おける ｢会社が発行する株式 の総数+

に つ い て は ､ 定款又は株主総会の 決議 に より減少する こ とを定めた

場合 に の み減少するも の とす る方向で検討する ｡

( 荏) 株式 の併合がされた場合 に つ い て も同様とす るもの とする ｡

特 に議論は出されなか っ た ｡


