商法

3章　商法総則

3-1総論

［1］商法の意義

　　　　　・［商人の営業／商行為／その他商事］については、他の法律に特別の定めがあるものを除くほか、この法律の定めるところによる（1Ⅰ）

［2］商法の法源

　【1】商事制定法

　【2】商事条約

【3】商慣習
　　　　　・商事に関し、この法律に定めがない事項については商慣習に従い、商慣習がないときは、民法の定めるところによる（1Ⅱ）
　【4】商事自治法
　　　　　・当事者双方が特に普通保険約款によらない旨を表示しないで契約したときは、反証がないかぎり、その約款による意思をもって契約したと推定する（百選2）
　　　　　　　→普通契約約款の内容を知らないことを反証して覆るのは法的安定性を害する？

→内容の認識や意思の有無を問わずに、特約ない限り約款に拘束される（多数説）

　　　　　→特定取引については約款による商慣習が成立している？（白地慣習説）

［3］商法改正

　　　　　・商人（［会社／外国会社］を除く。以下1編＝総則＝において同じ）は…（11） 

　　　　　　　→会社は当然に商人に該当するが、総則規定は適用されない

→適用されないのは1編だけであり、2編（商行為）は適用される

3-2商法の基礎概念

［1］総論

　　　　　・当事者の一方のために商行為となる行為については、この法律をその双方に適用する（3Ⅰ）
　　　　　　　→商行為をする者が商人となり、商人の行為が商行為となる

［2］商行為

　【1】意義

　【2】絶対的商行為
　　（1）意義

　　　　　・次に掲げる行為は、商行為とする（501）
　　　　　　　→行為の客観的性質から強度の営利性が認められ、営業としてなされたか否かにかかわらず商行為

　　（2）投機目的での取得＋譲渡行為

　　　　　・利益を得て譲渡する意思をもってする［動産／不動産／有価証券］の有償取得orその取得したものの譲渡を目的とする行為(501①)

　　　　　　　→相場の上昇を期待して取得し、後で譲渡する行為（第三次産業である卸売や小売など）

　　　　　・「譲渡」は取得物をそのまま譲渡するだけでなく、製造加工して譲渡する場合も含む（判例）

　　　　　　　→二次産業は絶対的商行為になる

　　　　　・自家用の購買は含まれない／自家用に購買したものを売却する行為も含まれない

　　（3）投機目的での供給契約＋譲受行為（②）

　　　　　・他人から取得する［動産／有価証券］の供給契約or履行のためにする有償取得を目的とする行為（501②）

　　　　　　　→相場の下落を期待して譲渡契約を結んで、後で安価に譲受けた物を履行にあてる行為

　　　　　・動産や有価証券に限定され、1号のように不動産は含まれない

　　（4）取引所においてする取引
　　　　　・取引所においてする取引（501③）

　　（5）手形など商業証券に関する行為
　　　　　・手形その他の商業証券に関する行為（501④）

　【3】営業的商行為（相対的商行為）
　　（1）意義

　　　　　・次に掲げる行為は、営業としてするときは、商行為とする（502）
　　　　　　　→ただし、［専ら賃金を得る目的で物を製造／労務に従事］する者の行為は、この限りでない（502但）
　　　　　・営利の目的で継続的になされたときに初めて商行為となる行為

　　　　　　　→商人でない者が個別に行っても商行為とはならない

　　（2）投機目的での取得賃貸行為→レンタル業など

　　　　　・賃貸する意思をもってする［動産／不動産］の［有償取得／賃借］or［取得／賃借］したものの賃貸を目的とする行為（502①）

　　（3）他人のためにする製造加工→自己のためにすれば501①

　　　　　・他人のためにする［製造／加工］に関する行為（502②）

　　（4）電気ガスの供給
　　　　　・［電気／ガス］の供給に関する行為（502③）
　　（5）運送に関する行為
　　　　　・運送に関する行為（502④）

　　（6）作業や労務の請負
　　　　　・［作業／労務］の請負（502⑤）

　　（7）出版印刷に関する行為
　　　　　・［出版／印刷／撮影］に関する行為（502⑥）

　　（8）来集目的の場屋での取引―→飲食店／浴場／パチンコ店／劇場などの業務行為

　　　　　・客の来集を目的とする場屋における取引（502⑦）

　　　　　・理髪業者の営業用施設は理髪のための設備であって客に利用させる設備ではないから、場屋における取引には該当しない（判例）
　　（9）両替などの銀行取引
　　　　　・両替その他の銀行取引（502⑧）
　　　　　・受信行為を伴わず、自己資金で貸付を行うことを営業とする貸金業者／質屋営業者の行為は金融取引であっても銀行取引には該当しない（百選38）
　　（10）その他

　　　　　・保険⑨／寄託の引受け⑩／［仲立ち／取次ぎ］に関する行為⑪／商行為の代理の引受け⑫

　　（11）該当しないもの

　　　　　・農林水産業／警備業／コンサル業／弁護士は12号？／医者は7号？

　【4】付属的商行為（相対的商行為）

　　　　　・商人がその営業のためにする行為は、商行為とする（503Ⅰ）

　　　　　　　→商人の行為は、その営業のためにするものと推定する（503Ⅱ）

　　　　　・会社が［その事業としてする行為／その事業のためにする行為］は、商行為とする（会5）

　【5】双方的商行為と一方的商行為

　　　　　・卸売商の小売商への販売は双方的商行為／小売商の消費者への販売は一方的商行為

　　　　　　　→一方的商行為についても商法が双方に適用される（3Ⅰ）

　　　　　・非商人が商人のために保証債務を履行して取得した求償権には商事時効が適用される（百選51）
　【6】公法人の商行為
　　　　　・公法人が行う商行為については、法令に別段の定めがある場合を除き、この法律の定めるところによる（2）

［3］商人

　【1】商人の意義

　　（1）固有の商人

　　　　　・この法律において「商人」とは、自己の名をもって商行為をすることを業とする者をいう（4Ⅰ）

　　　　　　　→権利義務の主体となって、営利目的をもって同種行為を反復継続すること

　　　　　・営業免許をとれず他人名義で営業していても、その者が権利義務の主体となって実際上営業していれば、その者が商人である（判例）
　　　　　・信用金庫は営利を目的とするものではないから商人ではない（判例）

　　（2）擬制商人

　　　　　・［店舗その他これに類似する設備によって物品を販売することを業とする者／鉱業を営む者］は、商行為を行うことを業としない者であっても、これを商人とみなす（4Ⅱ）

　　　　　　　→仕入れた物を売れば501①－4Ⅰによって当然に商人

　　　　　　　→自分で作った物を店舗で売る／採掘した鉱物を売るのが擬制商人

　　（3）小商人

　【2】商人資格の得喪

　　（1）商人資格の取得時期
　　　　　・基本的商行為（501／502）以前の開業準備行為は付属的商行為（503Ⅰ）に該当する（通説）

　　　　　　　→付属的商行為のどの時点で商人資格が取得されるのか

　　　　　・特定の営業を開始する目的で準備行為をした者は、その行為により営業を開始する意思を実現したものであってこれにより商人たる資格を取得し、準備行為もまた商人が営業のためにする行為として商行為となるが、その準備行為は相手方はもとより、それ以外の者にも客観的に開業準備行為と認められうるものでなければならない。単なる金銭の借り入れは特段の事情のない限り外形から目的を知ることはできないから、主観的目的のみによって開業準備行為とすることはできない。もっとも相手方が事情を知っている場合には開業準備行為として商行為性を認めるのが相当である（判例）
　　（2）商人資格の喪失時期

　　　　　・営業の廃止（廃業）／営業施設の廃止（4条反対解釈）

［4］営業能力

　【1】営業能力→営業上の行為能力

　【2】未成年者

　　　　　・未成年者が4条の営業を行うときは、その登記をしなければならない（5）
→法定代理人による未成年者の営業の許可（民6Ⅰ）

　　　　　・営業に堪えられないときに許可を取り消したときは…（民6Ⅱ）

　　　　　　　→この編の規定により［登記した事項に変更が生じた／その事項が消滅した］ときは、当事者は、遅滞なく、［変更の登記／消滅の登記］をしなければならない（10）

　　　　　　　→この編の規定により登記すべき事項は、登記の後でなければ、これをもって善意の第三者に対抗することができない（9）

　【3】被後見人・被保佐人

　　　　　・後見人が被後見人のために4条の営業を行うときは、その登記をしなければならない（6Ⅰ）

　　　　　・被保佐人は個別行為について同意が必要であり、営業の許可を行うことはできない

［5］営業所

　【1】意義

　　　　　・商人の営業上の活動の場所的中心と客観的に認められる場所

　　　　　　　→内部的な指揮命令では足りず、外形的にも営業上の活動の中心として現れなければならない

　【2】法的効果

　　（1）商行為によって生じた債務の履行場所

　　（2）登記所や裁判所の管轄の基準

3-3商業登記

［1］意義

［2］一般的効力

　【1】総説

　【2】登記前の効力
　　　　　・1編総則により登記すべき事項は、登記の後でなければ、これをもって善意の第三者に対抗することができない（9）
　　　　　・この法律の規定により登記すべき事項は、登記の後でなければ、これをもって善意の第三者に対抗することができない（会908Ⅰ）
　　　　　　　→登記当事者から第三者に対する主張が制限を受けるだけ

　　　　　　　→第三者から登記当事者への主張／第三者相互間の主張は制限されない

　【3】登記後の効力

　　（1）積極的公示力

　　　　　・登記事項は登記をすれば善意の第三者にも対抗できる（反対解釈）

　　　　　　　→登記によって悪意擬制がはたらく

　　　　　　　→登記の後であっても、第三者が正当な事由によってその登記があることを知らなかったときは、善意の第三者に対抗できない（9後、会社908後）

　　　　　・突然代表者が交代したような場合でも登記簿閲覧が可能な日数を経過すれば正当事由はない（百選9）
　　（2）表見規定と悪意擬制の関係

　　　　　・もっぱら会社法908条1項のみが適用され、民法112条の適用／類推適用の余地はない（百選8）
　【4】適用範囲

　　　　　・民事訴訟でだれが会社を代表するかについては、会社法908条1項の適用はない（百選7）

　　　　　　　→多数説は、取引行為に加えて訴訟行為にも908Ⅰの適用を肯定

［3］特殊的効力

［4］不実登記の効力

　　　　　・［故意／過失］によって不実の事項を登記した者は、その事項が不実であることをもって善意の第三者に対抗することができない（9Ⅱ、会908Ⅱ）

　　　　　　　→外観法理のあらわれであり、登記に公信力を付与

3-4商号

［1］総説

　【1】意義

・商人が営業上自己をあらわすために用いる名称／商人が事業活動において使用する名称

　　　　　　　→商人の名称であって営業の名称ではない／商人でない者が用いるものは商号ではない

　　　　　・小商人は氏名などをもって商号とできるが、登記できない（11）

　【2】商号の個数

　　　　　・複数の営業について別個の商号を有することは可能

　　　　　　　→1個の営業については1個の商号に限られる（商号単一の原則）

［2］商号の選定

　【1】商号選定の自由の原則
　　　　　・商人は、［その氏／氏名／その他の名称］をもってその商号とすることができる（11Ⅰ）
　　　　　・会社は、その名称を商号とする（会6Ⅰ）

　【2】会社と誤認させる名称使用の禁止
　　　　　・会社でない者は、その［名称／商号中］に、会社であると誤認されるおそれのある文字を用いてはならない（会7）

　【3】他の商人と誤認させる名称使用の禁止（12Ⅰ、会8Ⅰ）

　　　　　・何人も、不正の目的をもって、他の商人であると誤認されるおそれのある［名称／商号］を使用してはならない（12Ⅰ）
　　　　　　　→不正の目的＋類似商号の使用／保護の客体は「他の『商人』」

　　　　　・何人も、不正の目的をもって、他の会社であると誤認されるおそれのある［名称／商号］を使用してはならない（会8Ⅰ）

　　　　　・不正競争防止法は、「類似商号の使用＋混同のおそれ（周知性）」が要件であり、目的は不要

［3］商号の登記

　　　　　・株式会社の設立の登記においては、［…／②商号…］を登記しなければならない（911Ⅲ②）
→個人商人は登記するかしないか自由

　　　　　・商号が他人の登記済み商号と同一で、所在場所も同一であるときはすることができない（商登27）

［4］商号権

　　　　　・商号使用権＝他人に商号の使用を妨げられない権利

　　　　　・商号専用権＝同一類似の商号の違法使用を排斥する権利

→人格権（氏名権）＋財産権

［5］商号の譲渡

　　　　　・商人の商号は、［営業とともにする場合／営業を廃止する場合］に限り、譲渡することができる（15Ⅰ）
　　　　　　　→商号の譲渡は、登記をしなければ、第三者に対抗することができない（15Ⅱ）

［6］商号の変更と廃止

［7］名板貸しの責任

　【1】意義

　　　　　・自己の商号を使用して［営業／事業］を行うことを他人に許諾した商人は、当該商人が当該営業を行うものと誤認して当該他人と取引をした者に対し、当該他人と連帯して、当該取引によって生じた債務を弁済する責任を負う（14）
　　　　　・自己の商号を使用して［事業／営業］を行うことを他人に許諾した会社は、当該会社が当該事業を行うものと誤認して当該他人と取引をした者に対し、当該他人と連帯して、当該取引によって生じた債務を弁済する責任を負う（会9）
　　　　　　　→名板借人との取引＋請求権発生＋商号利用＋利用許諾（誤認は抗弁）

　【2】要件

　　（1）名板貸人の商号使用（虚偽の外観）

　　（2）商号使用と営業の許諾（帰責事由）

　　　〔a〕商号使用の許諾

　　　　　・テナント店たるペットショップの営業主体がスーパー経営会社であると誤認するのもやむを得ないような外観が存在するときは、会9条の類推適用により、経営会社が名板貸人と同様の責任を負う（百選21）
　　　〔b〕営業or事業を行うことの許諾
　　　　　・商号は特定の営業について特定の商人を表す名称であり、社会的には営業の同一性を表示し、信用の標的となる機能を営むものであるから、特段の事情のない限り、名板貸人が責任を負うのは、商号使用の許諾を受けた者の営業が許諾した者の営業と同種の営業であることを要する。しかし本件事実関係では、AがYの商号を使用してYの従前の営業とは別種の事業を始めたとしても、Aと取引したXはYの取引と誤認するおそれが十分あったというべきであり特段の事情がある（百選20）
　　（3）第三者の誤認（外観への信頼）→悪意／重過失

　【3】名板貸人の責任の範囲
　　　　　・不法行為による損害賠償債務について支払金額と方法を定めた示談契約が成立された場合、「取引によって生じた債務」ということはできない（判例）
　　　　　・取引行為の外形をもつ不法行為による損害賠償債務は、「取引によって生じた債務」に含まれる（判例）
3-5商業帳簿

　　　　　・商人の会計は、一般に公正妥当と認められる会計の慣行に従うものとする（19Ⅰ）
　　　　　・商人は、その営業のために使用する財産について、法務省令で定めるところにより、適時に、正確な商業帳簿（会計帳簿＋貸借対照表）を作成しなければならない（19Ⅱ）

　　　　　・商人は、帳簿閉鎖の時から10年間、［その商業帳簿／その営業に関する重要な資料］を保存しなければならない（19Ⅲ）

　　　　　・裁判所は、［申立てにより／職権で］、訴訟の当事者に対し、商業帳簿の全部一部の提出を命ずることができる（19Ⅳ）
3-6補助者

［1］総説

　　　　　・雇用→商業使用人→支配人／特定事項の委任／販売店舗の使用人／その他商業使用人

　　　　　・委任→代理商（締約／媒介）／仲立人／問屋／運送取扱人／準問屋

［2］商業使用人

　【1】意義
　　　　　・商人は、支配人を選任し、その営業所において、その営業を行わせることができる（20）
　　　　　・会社は、支配人を選任し、その［本店／支店］において、その事業を行わせることができる（会10）
→雇用契約により特定商人／会社に従属し、対外的な商業上の業務を補助する者

　【2】支配人

　　（1）支配人の意義
　　　　　・支配人は、商人に代わってその営業に関する一切の［裁判上／裁判外］の行為をする権限を有する（21Ⅰ）

　　　　　・支配人は、会社に代わってその事業に関する一切の［裁判上／裁判外］の行為をする権限を有する（会11）
　　　　　　　→包括的代理権を有する者が支配人（実質説）

→営業の主任者として選任された者が支配人（形式説）

　　　　　・登記がある場合は、支配人の意義はほとんど問題にならない

　　　　　　　→商人側の「支配人ではない」との主張は、不実登記により遮断される

　　（2）支配人の選任と終任

　　　　　・終任は、雇用関係の終了／代理権の消滅／営業の廃止や譲渡

　　　　　　　→商行為の委任による代理権は、本人の死亡によっては、消滅しない（506）
　　　　　　　→当然に相続人の支配人となる（営業主の代理人というよりも営業自体の代理人と考える）

　　（3）支配人の代理権

　　　　　・代理権の範囲は商号or営業所によって特定された営業の範囲に限定される

　　　　　・営業に関する行為か否かは取引の安全を図るため、行為の性質や種類から客観的抽象的に判断され、支配人の主観的事情にはよらない（百選32）
　　　　　・支配人の代理権に加えた制限は、善意の第三者に対抗することができない（21Ⅲ、会11Ⅲ）

　　　　　　　→無重過失が必要（通説）

　　（4）支配人の義務
・支配人は、［商人／会社］の許可を受けなければ、次に掲げる行為をしてはならない（23Ⅰ、会12Ⅰ）
　　　　　　　→①自ら営業を行うこと
　　　　　　　→②［自己／第三者］のためにその［商人／会社］の［営業／事業］の部類に属する取引をすること
　　　　　　　→③［他の商人／他の会社／外国会社］の使用人となること
　　　　　　　→④他の会社の［取締役／執行役／業務を執行する社員］となること
・2号に掲げる行為をしたときは、当該行為によって［支配人／第三者］が得た利益の額は、［商人／会社］に生じた損害の額と推定する（23Ⅱ、会12Ⅱ）
　【3】表見支配人

　　（1）意義

　　　　　・商人の営業所の営業の主任者であることを示す名称を付した使用人は、当該営業所の営業に関し、一切の裁判外の行為をする権限を有するものとみなす（24）
　　　　　・会社の［本店／支店］の事業の主任者であることを示す名称を付した使用人は、当該［本店／支店］の事業に関し、一切の裁判外の行為をする権限を有するものとみなす（会13）
　　　　　　　→ただし、相手方が悪意であったときは、この限りでない（24但、会13但）
　　　　　　　→包括的代理権がない者で主任者の名称が付された者（実質説）

　　　　　　　→民109条の特別規定であり、表見支配人が否定された場合でも民110条の余地はある

　　（2）営業所
　　　　　・ある程度の独立した指揮系統が必要（経理の単位性／独立性）

　　　　　　　→機械的な営業活動では営業所とはいえない＝営業としての実質を備えているとはいえない

　　（3）相手方

　　　　　・悪意とは「支配人ではない＝包括的代理権をもっていない」ことを知っていること（重過失も含む）

　　　　　　　→一部でも代理権が無いことを知っていれば悪意になってしまう？

　　　　　・相手方は当該取引の直接の相手に限られる（百選31）
　【4】特定事項の委任を受けた使用人

　　　　　・［商人の営業／事業］に関する［ある種類の／特定の］事項の委任を受けた使用人は、当該事項に関する一切の裁判外の行為をする権限を有する（25、会14）

　　　　　　　→特定事項の委任＋当該行為が客観的に特定事項の範囲内に属することが必要

　【5】販売店舗の使用人

　　　　　・物品の販売等を目的とする店舗の使用人は、その店舗に在る物品の販売等をする権限を有するものとみなす（26、会15）
［3］代理商

　【1】意義
　　　　　・代理商とは、［商人／会社］のためにその平常の営業の部類に属する取引の［代理／媒介］をする者で、その［商人／会社］の使用人でないものをいう（27カッコ、会16カッコ）
　　　　　　　→取次ぎは自己の名をもって行動（Bの計算においてA－Cが契約）

　　　　　　　→締約代理商は代理（B代理人AとしてCと契約＝契約の効果はBに帰属）

　　　　　　　→媒介代理商は媒介（AはB－Cの契約を媒介）

　【2】代理商契約

　【3】代理商の権利義務
　　　　　・代理商は、取引の［代理／媒介］をしたときは、遅滞なく、［商人／会社］に対して、その旨の通知を発しなければならない（27、会16）
　　　　　・代理商は、［商人／会社］の許可を受けなければ、次に掲げる行為をしてはならない（28Ⅰ、会17Ⅰ）

　　　　　　　→①［自己／第三者］のためにその［商人／会社］の［営業／事業］の部類に属する取引をすること
　　　　　　　→②その［商人／会社］の［営業／事業］と同種の事業を行う他の会社の［取締役／執行役／業務を執行する社員］となること
　　　　　・代理商は、取引の［代理／媒介］をしたことによって生じた債権の弁済期が到来しているときは、その弁済を受けるまでは、［商人／会社］のために当該代理商が占有する［物／有価証券］を留置することができる（31、会20）

　　　　　・委任に基づく善管注意義務／報酬請求権（512）／費用償還請求権

　【4】代理商契約の終了
　　　　　・［商人／会社／代理商］は、契約の期間を定めなかったときは、2カ月前までに予告し、その契約を解除することができる（30Ⅰ、会19Ⅰ）

　　　　　・前項の規定にかかわらず、やむを得ない事由があるときは、［商人／会社／代理商］は、いつでもその契約を解除することができる（30Ⅱ、会19Ⅱ）

→委任の一般終了原因（ただし商人の死亡について506）

　【5】第三者との関係
・締約の場合は代理人として／媒介の場合は代理権はない

3-7営業譲渡

［1］営業の意義

　【1】総説

【2】客観的意義の営業→一定の営業目的のために有機的に結合した組織的一体としての財産（通説）

［2］営業譲渡

　【1】意義

　【2】効力

　　（1）譲渡当事者間の効力

　　　〔a〕営業財産の移転

　　　　　・譲渡人は譲受人に対して各種財産を移転する義務を負う

　　　　　　　→包括承継ではなく個別財産を一括して移転するだけ（個別の対抗要件／債務なら債務引受けが必要）

　　　〔b〕競業避止義務
　　　　　・［営業／事業］を譲渡した［商人／会社］は、当事者の別段の意思表示がない限り、［同一の市町村の区域内／これに隣接する市町村の区域内］においては、その営業を譲渡した日から20年間は、同一の［営業／事業］を行ってはならない（16Ⅰ、会21Ⅰ）

　　　　　・［譲渡人／譲渡会社］が同一の営業を行わない旨の特約をした場合には、その特約は、その営業を譲渡した日から30年の期間内に限り、その効力を有する（16Ⅱ、会21Ⅱ）
　　　　　　　→時間的な限定のみで、地域的な限定はない

　　　　　・前二項の規定にかかわらず、［譲渡人／譲渡会社］は、不正の競争の目的をもって同一の営業を行ってはならない（16Ⅲ、会21Ⅲ）
　　（2）第三者に対する関係

　　　〔a〕譲渡会社の債権者保護

　　　　　・［営業／事業］を譲り受けた［商人／会社］が［譲渡人／譲渡会社］の商号を引き続き使用する場合には、その［譲受人／譲受会社］も、譲渡人の営業によって生じた債務を弁済する責任を負う（17Ⅰ、会22Ⅰ）
　　　　　　　→事業譲渡があれば債務引受けがあったと考えやすく、譲渡会社の債権者を保護する必要

　　　　　・前項の規定は、［営業／事業］を譲渡した後、遅滞なく、［譲受人／譲受会社］が［譲渡人／譲渡会社］の債務を弁済する責任を負わない旨を［登記した場合／第三者に通知した場合］には、適用しない（17Ⅱ、会22Ⅱ）

　　　　　・商号ではなくゴルフクラブの名称だけを引き続き使用している場合でも、ゴルフ場の事業主体を表示するものとして用いられている場合には、譲受人が当該クラブ会員による優先的利用を遅滞なく拒否したなど特段の事情がない限り、会員が債務の引受けがされたと信じることは無理からぬものがあり、会22条1項の類推適用により、預託金返還義務を負う（判例）
　　　　　・［譲受人／譲受会社］が［譲渡人／譲渡会社］の商号を引き続き使用しない場合においても、［譲渡人／譲渡会社］の［営業／事業］によって生じた債務を引き受ける旨の広告をしたときは、［譲渡人／譲渡会社］の債権者は、その［譲受人／譲受会社］に対して弁済の請求をすることができる（18Ⅰ、会23Ⅰ）
　　　　　　　→禁反言ないし外観法理に基づく

　　　〔b〕譲渡会社の債務者保護

　　　　　・［営業／事業］を譲り受けた［商人／会社］が［譲渡人／譲渡会社］の商号を引き続き使用する場合には、［譲渡人／譲渡会社］の［営業／事業］によって生じた債権について、その［譲受人／譲受会社］にした弁済は、弁済者が善意でかつ重大な過失がないときは、その効力を有する（17Ⅳ、会22Ⅳ）

　　　　　　　→商号使用がない場合の弁済は、民法の準占有者に対する弁済が適用されるにとどまる

4章　商行為法

4-1総則

［1］商行為一般に関する通則

　【1】商行為の代理

　　（1）非顕名主義

　　　〔a〕民法の原則

　　　　　・代理人が本人のためにすることを示さないでした意思表示は、自己のためにしたものとみなす（民100）
　　　　　　　→ただし、相手方が、代理人が本人のためにすることを［知り／知ることができた］ときは、本人に対して直接にその効力を生ずる（民100但）

　　　〔b〕商法の特則

　　　　　・商行為の代理人が本人のためにすることを示さないでこれをした場合であっても、その行為は、本人に対してその効力を生ずる（504）

　　　　　　　→ただし、相手方が、代理人が本人のためにすることを知らなかったときは、代理人に対して履行の請求をすることを妨げない（504但）

　　　　　・相手方に過失がある場合は504条但書は適用されない（判例）
　　　〔c〕具体的検討

　　　　　・相手方が本人に履行請求する場合

　　　　　　　→民法でも本人は代理権を与えている以上拒絶できない／商法なら当然に504で効果帰属

　　　　　・相手方が代理人に履行請求する場合

　　　　　　　→民法なら当然に100で代理人に請求し、代理人が相手方の悪意有過失を主張立証

　　　　　　　→商法なら504但書で自己の善意を主張立証して代理人に請求し、代理人は有過失を抗弁（判例）

　　　　　・本人が相手方に履行請求する場合

　　　　　　　→民法なら100但書により相手方の悪意有過失を主張立証して請求

　　　　　　　→商法なら当然に504で請求でき、相手方が自己の善意無過失を主張立証

　　（2）504条但書の解釈
　　　　　・504条但書の趣旨は、本人と相手方との間には本文によって代理に基づく法律関係が生じているが、相手方保護のため、相手方と代理人との間にも同一の法律関係が生ずるものとし、相手方はその選択に従い、本人との法律関係を否定して代理人との法律関係を主張することを許容したものと解するのが相当であり、相手方が代理人との法律関係を主張したときは、本人はもはや相手方に対して法律関係の存在を主張することはできない（百選40）
　　　　　・504条但書が適用される場面で、本人が相手方に債務の履行を求める訴を提起し、相手方が債権者として代理人を選択したときは、本人の請求は代理人の債権について催告に準じた時効の中断の効力を有する（百選41）
　　（3）504条の適用範囲

　　　　　・本人のために商行為となる行為の代理についてのみ適用される（判例・通説）

　　　　　　　→代表取締役が個人名義で不動産を購入したときには類推適用される

　　　　　　　→手形行為は書面行為性ゆえに適用されない

　【2】商行為の委任

　　　　　・商行為の受任者は、委任の本旨に反しない範囲内において、委任を受けていない行為をすることができる（505）

　　　　　　　→受任者は善管注意義務を負う（民644）から、これを確認したに過ぎない

　【3】債務の連帯

　　（1）多数当事者間の連帯

　　　　　・数人の者が［その一人／全員］のために商行為となる行為によって債務を負担したときは、その債務は、各自が連帯して負担する（511Ⅰ）
　　　　　　　→別段の意思表示がないときは分割債務の原則をとる民427条の例外

　　　　　　　→債務者にとって商行為であることが必要／債権者にとって商行為である必要はない

　　（2）保証人の連帯
　　　　　・保証人がある場合において、［債務が主たる債務者の商行為によって生じたものであるとき／保証が商行為であるとき］は、［主たる債務者／保証人］が各別の行為によって債務を負担したときであっても、その債務は、各自が連帯して負担する（511Ⅱ）

　　　　　　　→保証人が数人いるときは、保証人相互間も連帯して分別の利益を有しない（判例・通説）

　　　　　・保証が商行為であるときとは、保証する行為が商行為であるときのみならず、保証させる行為が商行為であるときも含む（判例）
　　　　　　　→多数説は保証人のために商行為であることが必要／債権者にとって商行為である必要はない

　【4】商事法定利率

　　　　　・商行為によって生じた債務に関しては、法定利率は、年6分とする（514）

　　　　　・債権者or債務者どちらかにとって商行為である行為によって生じた債務であれば足りる（百選46）
　　　　　・債務不履行による損害賠償債務／解除による原状回復義務など、商行為によるものと同一性を有する債務も商行為によって生じた債務にあたる（判例）
　　　　　・労働協約上の約定は商行為であり、退職金債権に対する損害金は年6分（判例）
　　　　　・自賠法に基づく保険会社への請求は損害賠償請求であって商行為によって生じた債務ではない（百選47）
　　　　　・不法行為による／取締役の任務懈怠責任による損害賠償債務は商行為によって生じた債務ではない（判例）

　【5】契約による質物処分の禁止の適用除外

　　　　　・民法349条（流質契約の禁止）は、商行為によって生じた債権を担保するために設定した質権については、適用しない（515）
　　　　　　　→金融取引の円滑化を図るためであり、債権者／債務者どちらかにとって商行為であれば足りる

　【6】債務の履行場所

　　　　　・商行為によって生じた債務の履行をすべき場所が［その行為の性質／当事者の意思表示］によって定まらないときは、特定物の引渡しはその行為の時にその物が存在した場所において、その他の債務の履行は債権者の現在の営業所において、それぞれしなければならない（516Ⅰ）

　　　　　　　→民法は「債権者の住所」が原則だが、商法は「営業所」を優先

　【7】取引時間

　　　　　・［法令／慣習］により商人の取引時間の定めがあるときは、その取引時間内に限り、［債務の履行をする／その履行の請求をする］ことができる（520）

　　　　　　　→民法に明文規定はないが、信義則上同様に解されている

　【8】商事消滅時効

　　　　　・商行為によって生じた債権は、この法律に別段の定めがある場合を除き、5年間行使しないときは、時効によって消滅する（522）

　　　　　　　→債権者or債務者のどちらかにとって商行為であればたりる

　　　　　・商人である主債務者の委託に基づいて保証し、代わって弁済して非商人の求償権も商行為によって生じた債権にあたる（判例）
　　　　　・利息制限法の超過利息の不当利得返還請求権は、法律の規定によって発生する債権であり、しかも商事取引関係の迅速な解決のため短期消滅時効を定めた立法趣旨からみて、消滅時効の期間は民事上の一般債権として10年である（百選52）
［2］当事者の一方が商人の場合の特則

　【1】商行為の委任による代理権消滅事由

　　　　　・商行為の委任による代理権は、本人の死亡によっては、消滅しない（506）
　　　　　　　→本人は商人に限られる（判例・通説）

　【2】契約の申込みを受けた場合

　　（1）諾否通知義務

　　　　　・商人が平常取引をする者からその営業の部類に属する契約の申込みを受けたときは、遅滞なく、契約の申込みに対する諾否の通知を発しなければならない（509Ⅰ）

　　　　　　　→通知を発することを怠ったときは、その商人は、契約の申込みを承諾したものとみなす（509Ⅱ）

　　　　　・平常取引をする者は商人である必要はないが、ある程度の継続的取引関係が必要（判例）

　　　　　・営業の部類に属するとは、商人が営業とする基本的商行為に関連するもの（通説）

　　（2）物品保管義務

　　　　　・商人がその営業の部類に属する契約の申込みを受けた場合において、その申込みとともに受け取った物品があるときは、その申込みを拒絶したときであっても、申込者の費用をもってその物品を保管しなければならない（510）

　　　　　　　→ただし、［その物品の価額がその費用を償うのに足りないとき／商人がその保管によって損害を受けるとき］は、この限りでない（510但）
　【3】報酬請求権

　　　　　・商人がその営業の範囲内において他人のために行為をしたときは、相当な報酬を請求することができる（512）

　　　　　　　→委任が無償である民法の原則の例外

　【4】立替金の利息請求権

　　　　　・商人がその営業の範囲内において他人のために金銭の立替えをしたときは、その立替えの日以後の法定利息を請求することができる（513Ⅱ）

　【5】受寄者の善管注意義務

　　　　　・商人がその営業の範囲内において寄託を受けたときは報酬を受けざるときといえども善良なる管理者の注意をなすことを要す（593）

　　　　　　　→無償寄託が自己の財産に対するのと同一の注意で足りる民法の原則の例外

［3］当事者双方が商人の場合の特則

　【1】商人間の契約の申込み

　　（1）対話者間における契約の申込み

　　　　　・商人である対話者の間において契約の申込みを受けた者が直ちに承諾をしなかったときは、その申込みは、その効力を失う（507）

　　　　　　　→対話者間では民法でも直ちに承諾しない限りは失効する？撤回するまで効力が残る？

　　（2）隔地者間における契約の申込み

　　　　　・商人である隔地者の間において承諾の期間を定めないで契約の申込みを受けた者が相当の期間内に承諾の通知を発しなかったときは、その申込みは、その効力を失う（508Ⅰ）

　　　　　　　→民法は相当期間経過まで撤回できない（民524）としており、当然に失効するわけではない

　【2】消費貸借の利息請求権

　　　　　・商人間において金銭の消費貸借をしたときは、貸主は、法定利息を請求することができる。（513Ⅰ）

　　　　　　　→民法は消費貸借契約は無償であるのが原則（民587）

　【3】商人間の留置権

　　　　　・商人間においてその双方のために商行為となる行為によって生じた債権が弁済期にあるときは、債権者はその債権の弁済を受けるまで、その債務者との間における商行為によって自己の占有に属した債務者の所有する［物／有価証券］を留置することができる（521）
　　　　　　　→被担保債権を物に関して生じた債権とする民法295Ⅰの例外

　　　　　　　→債務者の所有物に限られ、民法のように第三者の物を留置することはできない

　　　　　　　→物に不動産を含めると担保価値を下落させ不利益が大きいから認めるべきでない？

［4］有価証券に関する特則

　【1】有価証券上の債務の履行

　　　　　・［指図債権／無記名債権］の弁済は、債務者の現在の営業所においてしなければならない（516Ⅱ）

　　　　　・［指図債権／無記名債権］の債務者は、その債務の履行について期限の定めがあるときであっても、その期限が到来した後に所持人がその証券を提示してその履行の請求をした時から遅滞の責任を負う（517）

　　　　　　　→確定期限の場合には期限到来時ではなく請求時に遅滞になる
　【2】有価証券喪失の場合の権利行使方法

　　　　　・［金銭／その他の物／有価証券］の給付を目的とする有価証券の所持人がその有価証券を喪失した場合において、非訟事件手続法156条の公示催告の申立てをしたときは、その債務者に、［その債務の目的物を供託させる／相当の担保を供してその有価証券の趣旨に従い履行をさせる］ことができる（517）

　【3】有価証券の譲渡方法と善意取得

4-2商事売買

［1］商法の規定（2章）

　　　　　・民法の売買規定の特則であり、主として売主の利益の保護が目的（ただし任意規定であり排除可）

［2］売主による供託と競売

　　　　　・商人間の売買において、［買主がその目的物の受領を拒んだ／これを受領することができない］ときは、売主は、［その物を供託する／相当の期間を定めて催告をした後に競売に付する］ことができ、遅滞なく、買主に対してその旨の通知を発しなければならない（524Ⅰ）
　　　　　　　→民法は目的物が供託に適さない場合などに裁判所の許可を得ないと競売できない（民497）

　　　　　　　→売主の無過失による買主の確知不能の場合にも類推により供託／競売が可能

　　　　　・損傷その他の事由による価格の低落のおそれがある物は、前項の催告をしないで競売に付することができる（524Ⅱ）
　　　　　・売買の目的物を競売に付したときは、売主は、その代価を供託しなければならない（524Ⅲ）

　　　　　　　→ただし、その代価の全部一部を代金に充当することを妨げない（524Ⅲ但）

　　　　　・本人が商人であれば非商人である無権代理人が117条責任を負う場合にも524条が適用される（判例）
［3］定期売買の履行遅滞による解除

　　　　　・商人間の売買において、［売買の性質／当事者の意思表示］により、［特定の日時／一定の期間内］に履行をしなければ契約をした目的を達することができない場合において、当事者の一方が履行をしないでその時期を経過したときは、相手方は、直ちにその履行の請求をした場合を除き、契約の解除をしたものとみなす（525）
　　　　　　　→民法は無催告解除を認める（民542）が、解除の意思表示は必要

［4］買主による目的物の検査と通知

　【1】原則

　　　　　・商人間の売買において、買主は、その売買の目的物を受領したときは、遅滞なく、その物を検査しなければならない（526Ⅰ）
　　　　　・買主は、検査により売買の目的物に［瑕疵があること／数量に不足があること］を発見したときは、直ちに売主に対してその旨の通知を発しなければ、その［瑕疵／数量の不足］を理由として契約の［解除／代金減額／損害賠償］の請求をすることができない。（526Ⅱ）
　　　　　　　→売買の目的物に直ちに発見することのできない瑕疵がある場合において、買主が6カ月以内にその瑕疵を発見したときも、同様とする（526Ⅱ）
　　　　　　　→発見できない瑕疵であっても6カ月以内に通知しなければ請求権の行使はできない

　　　　　　　→前項の規定は、売主が［瑕疵／数量の不足］につき悪意であった場合には、適用しない（526Ⅲ）
　　　　　・瑕疵担保責任なら民法の原則は瑕疵を知ったときから1年以内

　【2】526条の適用範囲
　　　　　・526条は不特定物の売買にも適用がある（百選55）
　　　　　　　→瑕疵担保責任の追及にしろ債務不履行責任の追及にしろ、売買の目的物が契約に適合しないことを理由とする請求には526条の要件を充たさなければならない

　　　　　　　→瑕疵担保責任を特定物に限るかどうかには直接には関係がない

　　　　　・526条により解除や損害賠償請求がなし得なくなった場合は、完全な給付が可能であっても完全な給付は請求し得ない（百選56）
　　　　　・526条は、商人間の売買目的物に瑕疵や数量不足がある場合に、買主が売主に損害賠償請求権等の権利を行使する前提要件を規定しただけであって、同条所定の義務を履行することによって買主が行使できる権利の内容や消長については民法の一般原則による（百選57）
［5］買主による目的物の保管と供託

　　　　　・買主は、契約の解除をしたときであっても、売主の費用をもって売買の目的物を［保管／供託しなければならない（527Ⅰ）
　　　　　・［売主から買主に引き渡した物品が注文した物品と異なる場合における当該売主から買主に引き渡した物品／売主から買主に引き渡した物品の数量が注文した数量を超過した場合における当該超過した部分の数量の物品］について準用する（528）

4-3交互計算

［1］総説

　　　　　・交互計算は、［商人間／商人と商人でない者との間］で平常取引をする場合において、一定の期間内の取引から生ずる［債権／債務］の総額について相殺をし、その残額の支払をすることを約することによって、その効力を生ずる（529）

　　　　　　　→交互計算は商人にとっては付属的商行為にあたる

　　　　　・当事者が相殺をすべき期間を定めなかったときは、その期間は、6カ月とする（531）

［2］交互計算の効力

　【1】消極的効力（交互計算不可分の原則）

　　　　　・交互計算に組み込まれた債権債務は、交互計算期間内は個別的に行使できず、時効も遅滞も生じない

　　　　　　　→個別的に譲渡することもできない

　　　　　　　→第三者は有効に差押えをすることができない（判例）

　　　　　・［手形／その他の商業証券］から生じた［債権／債務］を交互計算に組み入れた場合において、その商業証券の債務者が弁済をしないときは、当事者は、その債務に関する項目を交互計算から除外することができる（530）
　【2】積極的効力

　　　　　・当事者は、［債権／債務］の各項目を記載した計算書の承認をしたときは、当該各項目について異議を述べることができない（532）

　　　　　　　→計算書の承認により残額が確定し、当事者の一方が支払義務を負担する

　　　　　・相殺によって生じた残額については、債権者は、計算の閉鎖の日以後の法定利息を請求することができる（533Ⅰ）
　　　　　　　→各債権に利息がある場合でも法定利息の請求は認められる（重利禁止の例外）

［3］交互計算の終了

　　　　　・各当事者は、いつでも交互計算の解除をすることができる（534前）

　　　　　・交互計算の解除をしたときは、直ちに、計算を閉鎖して、残額の支払を請求することができる（534後）
　　　　　・当事者の一方破産手続開始によっても終了し、残額支払請求権が発生（破59）

4-4匿名組合

［1］総説

　　　　　・匿名組合契約は、当事者の一方が相手方の営業のために出資をし、その営業から生ずる利益を分配することを約することによって、その効力を生ずる（535）
　　　　　　　→契約はあくまでも、営業者と匿名組合員の1対1の関係（組合員が複数いれば契約は複数）

　　　　　・匿名組合員の出資は、営業者の財産に属する（536Ⅰ）
　　　　　　　→営業者と匿名組合員の共有関係になるわけではない

［2］匿名組合の効力

　【1】匿名組合の対内関係

　　（1）匿名組合員の出資義務

　　　　　・匿名組合員は、［金銭／その他の財産］のみをその出資の目的とすることができる（536Ⅱ）
　　（2）営業者の利益分配義務

　　　　　・出資が損失によって減少したときは、その損失をてん補した後でなければ、匿名組合員は、利益の配当を請求することができない（538）
　　（3）匿名組合員の損失分担義務

　　　　　・利益分配のような匿名組合の要素ではない（特約による排除は可能）

　　　　　　　→営業による財産の減少により、出資が損失分担額だけ減少するのであり、填補するわけではない

　　（4）営業者の営業執行義務

　　　　　・民法上の組合規定の類推適用（民671条による民644条＝善管注意義務の準用）

　　（5）匿名組合員の営業監視権

　　　　　・匿名組合員は、［営業者の業務を執行する／営業者を代表する］ことができない（536Ⅲ）

　　　　　・匿名組合員は、営業年度の終了時において、営業者の営業時間内に、［営業者の貸借対照表の謄写閲覧の請求をする／営業者の業務や財産の状況を検査する］ことができる（539Ⅰ）
　　　　　　　→持分会社における業務執行権有しない社員と同様の規整（ただし社員はあくまで会社構成員）

　　　　　・匿名組合員は、重要な事由があるときは、いつでも、裁判所の許可を得て、営業者の業務や財産の状況を検査することができる（539Ⅱ）

　　　　　　　→持分会社における業務執行権有しない社員の場合は「裁判所の許可」は不要

　【2】匿名組合の対外関係

　　　　　・匿名組合員は、営業者の行為について、第三者に対して［権利／義務］を有しない（536Ⅳ）
　　　　　　　→営業者のみが相手方と法律関係に立つ（民法上の組合員は無限責任、持分会社でも責任はある）

　　　　　・匿名組合員は、［自己の氏名を営業者の商号中に用いること／自己の商号を営業者の商号として使用すること］を許諾したときは、その使用以後に生じた債務については、営業者と連帯してこれを弁済する責任を負う（537）

［3］匿名組合の終了

　【1】終了事由

　　（1）解除

　　　　　・匿名組合契約で［匿名組合の存続期間を定めなかったとき／ある当事者の終身の間匿名組合が存続すべきことを定めたとき］は、各当事者は、営業年度の終了時において、6カ月前に予告をして、契約の解除をすることができる（540Ⅰ）

　　　　　・匿名組合の存続期間を定めたか否かにかかわらず、やむを得ない事由があるときは、各当事者は、いつでも匿名組合契約の解除をすることができる（540Ⅱ）

　　（2）意思によらない終了

　　　　　・匿名組合契約は、［①匿名組合の目的である事業の成功その不能／②営業者の死亡や後見開始／③営業者や匿名組合員の破産手続開始決定］によって終了する（541）

　【2】終了の効果

　　　　　・匿名組合契約が終了したときは、営業者は、匿名組合員にその出資の価額を返還しなければならない（542）
　　　　　　　→ただし、出資が損失によって減少したときは、その残額を返還すれば足りる（542但）
4-5仲立営業

［1］意義

　　　　　・仲立人とは他人間の商行為の媒介を為すを業とする者をいう（543）

　　　　　　　→契約当事者にはならず（≠締約代理商／問屋）、特定商人から継続的委託も受けない（≠媒介代理商）

　　　　　　　→商行為以外の媒介は商法上の仲立人ではなく民事仲立人
→仲立ち行為は営業的商行為なので、民事仲立人でも営業とすれば商人ではある

［2］仲立契約

　　　　　・双方的仲立契約＝媒介に努力する義務を負い、仲立不成功なら報酬ない＋債務不履行責任

　　　　　　　→媒介と事実行為を委託する準委任（民656）

　　　　　・一方的仲立契約＝媒介に努力する義務がなく、仲立不成功なら報酬がないだけ

　　　　　　　→契約成立を約しているわけではないが、成立すれば報酬がでるので請負に類似する特殊契約

［3］仲立人の権利義務

　【1】義務→見本保管義務／日記帳作成義務／日記帳謄本交付義務／氏名商号の黙秘義務／介入義務

　【2】権利→報酬請求権／費用償還請求権／受領権限

4-6問屋営業

［1］意義

　　　　　・問屋とは自己の名をもって他人のために物品の［販売・買入］を為すを業とする者をいう（551）

　　　　　　　→自己が当事者（法的効果は自己に帰属）で、他人の計算（経済的効果が他人に帰属ex証券会社）

　　　　　　　→取次ぎは営業的商行為なので、問屋は商人になる

　　　　　・本章は自己の名をもって他人のために［販売／買入］に非ざる行為を為すを業とする者に準用する（558）
　　　　　　　→準問屋（ex出版／広告／旅客運送／宿泊取次ぎ）

［2］問屋契約

　　　　　・問屋契約は一種の委任契約であり、問屋と委託者間においては委任に関する規定が当然適用（判例）
　　　　　・問屋は単なる委任であって代理権を伴わないから再委託の場合は民法107条2項（復代理人は権限内において本人を代表する）は準用されない（判例）
　　　　　　　→再委託は可能であり、復代理規定を準用できる（許諾／やむをえない事由あれば可能）

　　　　　　　→再委託は委託者の名ではなく問屋の名で委託するから、本人を代表し得ない

［3］問屋の権利義務

　【1】義務

　　（1）受任者としての義務→善管注意義務／通知義務（557、27）

　　（2）問屋としての義務

　　　〔a〕指値遵守義務

　　　　　・問屋が委託者の指定した金額より［廉価で販売／高価で買入］をなした場合、自らその差額を負担するときはその［販売・買入］は委託者に対して効力を生ず（554）
　　　　　　　→問屋が差額を負担しない限りは、委託者が売買が自己の計算でなされたことを否認できる

　　　〔b〕履行担保義務

　　　　　・問屋は委託者のためになした［販売／買入］について相手方がその債務を履行しない場合、自らその履行をなす責任を負う（553）

　【2】権利

　　（1）受任者としての権利→報酬請求権（512）／前払請求権／償還請求権

　　（2）問屋としての権利
　　　〔a〕留置権（557、31）

　　　〔b〕供託権・競売権（556、524）

　　　〔c〕取戻権（破63）

　　　〔d〕介入権

　　　　　・問屋が取引所の相場ある物品の［販売／買入］の委託を受けたときは、自ら［買主／売主］となることができる（555Ⅰ前）
　　　　　　　→問屋は委託者に対して報酬を請求することができる（555Ⅱ）
［4］問屋のする売買の法的効果

　【1】問屋と相手方の関係

　【2】委託者と相手方の関係
　【3】問屋と委託者との関係
　　　　　・問屋が委託の実行として売買をした場合、権利取得するのは問屋であって委託者ではない。しかし、その権利は委託者の計算において取得されたもので、実質的利益を有するのは委託者であり、問屋は他人のために物品の販売や質入れをなすものであることにかんがみれば、問屋の債権者は委託の実行としてした売買により取得した権利についてまでも一般的担保として期待すべきではなく、委託者への権利移転前に破産手続きの開始決定を受けた場合において委託者は取戻権を行使できる（百選85）
4-7運送営業

［1］総説

　　　　　・運送人とは［陸上／湖川／港湾］において［物品／旅客］の運送をなすを業とする者をいう（569）

　　　　　　　→運送は営業的商行為なので、運送人は商人になる

［2］物品運送

　【1】物品運送契約

　　　　　・運送人の保管の下に物品の運送を引き受ける契約

→本質は運送品の占有を運送人が保持すること

　　　　　　　→請負契約の一種であり、当事者は「荷送人－運送人」であり、荷受人は当事者ではない

　【2】物品運送人の義務

　　（1）貨物引換証交付義務

　　　　　・運送人は荷送人の請求により貨物引換証を交付しなければならない（571Ⅰ）
　　（2）運送品処分義務（指図遵守義務）

　　　　　・［荷送人／貨物引換証の所持人］は運送人に対し［運送の中止／運送品の返還／その他の処分］を請求することができる（582Ⅰ前）

　　　　　　　→指図は運送契約の範囲内のものであることを要し、運送人の義務を加重してはならない

　　　　　・運送人は［既になした運送の割合に応ずる運送賃／立替金／処分より生じた費用の弁済］を請求することができる（582Ⅰ後）
　　　　　・運送品が到達地に達した後は、荷受人は運送契約により生じた荷送人の権利を取得する（583Ⅰ）
　　　　　　　→到達地に達すれば、荷受人も運送品処分権／指図権を有する

　　　　　　　→貨物引換証は運送契約上の権利が表章されるので、交付時は貨物引換証の所持人のみが権利を有する

　　（3）損害賠償義務

　　　〔a〕総説

　　　　　・運送人は［自己／運送取扱人／その使用人／その他運送のため使用した者］が運送品の［受取／引渡／保管／運送］に関し注意を怠らなかったことを証明できなければ、運送品の［滅失／毀損／延著］について損害賠償責任を免れることはできない（577）
　　　　　　　→民法の原則（過失責任）に従った当然の規定

　　　〔b〕損害賠償額

　　　　　・運送品が全部滅失した場合における損害賠償の額は、その引渡あるべかりし日における到達地の価格によって定める（580Ⅰ）
　　　　　・運送品の［滅失／毀損］のため支払う必要がなくなった［運送賃・その他の費用］は賠償額から控除する（580Ⅲ）

　　　　　　　→実際の損害額が多くても少なくても法定額の支払が要求される

　　　　　　　→損害が全く発生していないときは損害賠償責任を負わない（判例）

　　　　　・運送品は運送人の［悪意／重大なる過失］によって［滅失／毀損／延著］したときは、運送人は一切の損害を賠償する責任を負う（581）
　　　　　　　→悪意重過失あれば、民法416条に戻って全損害を賠償する

　　　〔c〕高価品に関する特則
　　　　　・［貨幣／有価証券／その他の高価品］については、荷送人が運送を委託するに当たり［その種類・価額］を明告しなければ、運送人は損害賠償の責任を負わない（578）

　　　　　　　→高価品とは容積／重量の割に著しく高価な物品をいう（百選96）
　　　　　　　→明告なければ普通品としての額も分からないから、普通品を基準として賠償責任を負うこともない

　　　　　　　→運送品に故意に損害を与えたときは免責されない

　　　〔d〕責任の消滅

　　　　　・運送人の責任は、荷受人が留保せずに運送品を受取り、かつ、［運送賃／その他の費用］を支払ったときは、消滅する（588Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、運送品に直ちに発見できない［毀損／一部滅失］あった場合において、荷受人が引渡日から2週間内に運送人に対してその其通知を発したときは、この限りでない（588Ⅰ但書）

　　　　　　　→運送人が悪意だった場合には適用しない（588Ⅱ）

　　　　　　　→「悪意」とは、運送品に毀損や一部滅失があったことを知って引き渡すことをいう（判例）
　　　　　・運送取扱人の責任は荷受人が運送品を受け取った日から1年を経過したときは時効により消滅する（589、566Ⅰ）
　　　　　　　→運送人が悪意だった場合には適用しない（589、566Ⅲ）

　　　　　　　→悪意の場合は、一般の商事時効（5年）にかかる

　　　〔e〕不法行為責任との関係
　　　〔f〕履行補助者の不法行為責任

　　　　　・故意重過失のない限り運送人自身の負う債務不履行責任の範囲内で責任を負うと解すべき（通説）

　　　　　　　→履行補助者の負担は実質的に運送人の負担につながり、責任を軽減した意義が失われる

　　　　　　　→運送人の指揮監督を受けない下請運送人のような履行補助者の場合は責任を負いうる

　　　〔g〕免責約款

　　　　　・宅配便の責任制限約款の合理性という趣旨からすれば、責任限度額の定めは債務不履行責任だけでなく不法行為責任についても適用される。そうしないと、損害賠償額を制限した趣旨が没却され、そのように解しても約款には運送人の故意重過失の場合には責任が制限されていないから、荷送人に不当な不利益をもたらすことにはならない（百選97）
　【3】物品運送人の権利

　　（1）運送状交付請求権

　　　　　・荷送人は運送人の請求により運送状を交付しなければならない（570Ⅰ）
　　　　　　　→運送状（送り状）は単なる証拠書面にすぎず、成立要件でもない

　　（2）運送賃請求権（512）

　　　　　・運送品の［全部／一部］が不可抗力によって滅失したときは、運送人は運送賃を請求できない（576Ⅰ）
　　　　　　　→危険負担の債務者主義（民536Ⅰ）

　　（3）その他

　　　　　・費用償還請求権（513Ⅱ）／留置権（589、562）／先取特権／供託競売権（585～）

　　　　　　　→運送人の権利はすべて1年の短期消滅時効にかかる（589）

　【4】荷受人の地位

　　　　　・運送品が到達地に達した後は、荷受人は運送契約により生じた荷送人の権利を取得する（583Ⅰ）
　　　　　　　→荷送人の権利は運送品が到達地に達した後、荷受人が引渡を請求したとき消滅する（582Ⅱ）
　　　　　　　→到達地到達後も荷受人が引渡請求するまでは、荷送人の権利が優先する

　【5】相次運送
　　　　　・数人相次で運送をなす場合においては、各運送人は運送品の［滅失／毀損／延著］について連帯してい損害賠償の責任を負う（579）
［3］貨物引換証

　【1】意義→運送人に対する運送品引渡請求権を表章する有価証券

　【2】性質→有因証券／ゆるやかな要式証券／法律上当然の指図証券

　【3】効力

　　（1）債権的効力

〔a〕受戻証券性
　　　　　・貨物引換証を作った場合においては、これと引換でなければ運送品の引渡を請求することはできない（584）

　　　〔b〕文言証券性
　　　　　・貨物引換証を作ったときは、運送に関する事項は、運送人と所持人との間においては、貨物引換証の定めるところによる（572）
　　（2）物権的効力

　　　〔a〕処分証券性
　　　　　・貨物引換証を作ったときは、運送品に関する処分は貨物引換証をもってしなければ、これを為すことができない（573）

　　　〔b〕引渡証券性
　　　　　・貨物引換証により運送品を受取ることができる者に貨物引換証を引渡したときは、その引渡は運送品の上に行使する権利の取得について運送品の引渡と同一の効力を有する（575）
　　　　　　　→質権／即時取得／対抗要件

［4］旅客運送

　【1】旅客運送契約

　　（1）意義

　　（2）乗車券の法的性質

　　　〔a〕普通乗車券→運送債権を表章する有価証券（通説）であり、入鋏で譲渡性を失う

　　　〔b〕回数券――→乗車賃の支払を証する票券（判例）／包括的な運送債権を表章する有価証券（多数説）

　　　〔c〕定期券――→前払いを証する証拠証券？運送債権を表章する有価証券だが譲渡性がない？

　　（3）運賃の値上げ

　　　　　・回数券が票券なら値上げ分は当然に支払う

　　　　　　　→有価証券なら支払う必要はない？有価証券と差額支払の要否は関係がない？

　　（4）旅客運送人の責任

　　　　　・損害賠償の額を定めるについて裁判所は［被害者／その家族］の情況を斟酌しなければならない（590Ⅱ）

　　　　　　　→民416条2項の例外（予見可能性などを問題としない）

　　　　　・旅客の運送人は旅客より引渡を受けた手荷物については、特に運送賃を請求しないときでも、物品の運送人と同一の責任を負う（591Ⅰ）
　　　　　・旅客の運送人は旅客より引渡を受けていない手荷物の［滅失／毀損］については、［自己／その使用人］に過失がある場合を除いて、損害賠償の責任を負わない（591Ⅱ）

4-8運送取扱営業

4-9場屋営業

4-10倉庫営業

2章　会社法総説

2-1会社の概念

［1］法人性

【1】意義

・会社は、法人とする（3）
→法人＝法人の名で権利義務の主体となれること

【2】会社の権利能力の制限

（1）性質による制限

（2）法令

（3）定款の目的

　　　　　・法人は、法令の規定に従い、［定款／その他の基本約款］で定められた目的の範囲内において、権利を有し、義務を負う（民34）
　　　　　・定款に記載された目的自体に包含されない行為であっても目的遂行に必要な行為は、目的の範囲に属する。目的遂行に必要かどうかは、当該行為が現実に必要かどうかではなく、定款記載自体から観察して、客観的に抽象的に必要かどうかの基準によって決すべき（百選1）
　　　　　・会社は国や地域の構成単位たる社会的実在であるから社会的作用を負担せざるを得ず、社会通念上、期待ないし要請されるものである限り、会社が当然になし得るもの。会社にとっても企業体としての円滑な発展を図る上での相当の価値と効果があり、目的遂行の上で必要。政治献金は客観的・抽象的に観察して、会社の社会的役割を果たすためになされたと認められる限り目的の範囲内の行為（百選2）
　　　　　　　→会社も政治的行為をなす自由があり、政治献金は公序良俗に反しない
　　　　　　　→政治献金が目的範囲内としても、具体的事情を考慮して合理的範囲を超えれば善管注意義務違反にあたる
　　　　　　　→（少数意見）営利性ない以上、社会的な義務負担／社会的実在に基づく権利能力の範囲内に限って許される（具体事情考慮）

【3】法人格否認の法理
　（1）意義

　　　　　・法人格否認の法理＝①独立の法人格を持っている会社においても②その形式的独立性を貫くことが正義公平に反すると認められる場合に、③特定の事案解決のために会社の独立性を否定して、④その背後にある株主／社員とを同一視する法理
　　　　　・法人格の付与は社会的に存在する団体についてその価値を評価してなされる立法政策によるものであって、これを権利主体として表現させるに値すると認めるときに法的技術に基づいて行われるもの。法人格が全くの形骸に過ぎない場合、法律の適用を回避するために濫用される場合においては、法人格を認めることは法人格の本来の目的に照らして許すことはできない（百選3）
　（2）要件

　　　　・濫用事例＝支配要件＋目的要件
→法人格が株主・社員の道具として支配＋違法又は不当な目的

　　　　　・形骸化事例＝支配要件＋①会社と個人の財産・業務の混同②会計区分の欠如③運営上の手続違反
　（3）効果

　　　　　・特定事案の当事者間の法律関係についてのみ、一時的に法人格を否認。ただし執行力は及ばない（判例）
　（4）補充性

　　（5）具体例

　　　　　・所在地／従業員／営業財産／取引先／商号／主たる業務／株主／実質的経営者などの同一性から判断

　　　　　・契約義務回避（ex競業避止義務を回避するため）

　　　　　・詐害行為的な新会社の設立（営業譲渡での現金化）

　　　　　　　→相当対価であっても否認される？（取引先や実質的経営者の同一性？／現金化自体が詐害性？）

　　　　・不当労働行為（会社解散による解雇）

　［2］営利性

　　　　　・対外的活動により利益をあげる＋利益を構成員に分配する

　　　　　・株主に［105条1項1号（剰余金の配当を受ける権利）／2号（残余財産の分配を受ける権利）］の全部を与えない旨の定款の定めは、その効力を有しない（105Ⅱ）

　　　　　　　→どちらか一方を認めない定めは有効

　　　　　　　→剰余金の配当＋残余財産の分配も、構成員に対する「利益の分配」にあたることになる

　　　　　　　→持分会社では105条2項のような規定ないが、営利性の本質から否定する定めは無効と解すべき

［3］社団性

【1】意義

・社団＝①共同の目的を有する②複数人の結合体

　　　　　・組合＝構成員が相互に契約関係で直接に結合する団体（社団は団体との社員関係）

【2】一人会社
　　　　　・合名／合資会社は社員が1人になっても解散事由ではない★旧商法＝解散事由★

2-2会社の種類

［1］会社法上の会社

［2］会社の法的な違い

【1】社員の責任の態様の違い

　（1）直接責任と間接責任（2）有限責任と無限責任

　　　・合名会社＝直接・無限責任（576Ⅱ）

　　　・合資会社＝直接・無限責任＋直接・有限責任（576Ⅲ）

　　　・合同会社＝間接・有限責任（576Ⅳ）→直接責任ではない＝全額払込制度（578）の採用

　　　・株式会社＝間接・有限責任（104）

【2】業務執行と会社代表の違い

【3】持分の譲渡の違い

［3］有限会社法の廃止に伴う経過措置

［4］会社の法定的な分類

3章　株式会社総説

3-1株式会社の基本的特質

［1］総説

［2］株式

　【1】意義

・株式＝①細分化された②均等な③割合的単位の形をとる④株式会社の社員たる地位
　　　　　　　→①多数の者の資力に応じた出資②株主の権利行使や会社の取扱いの便宜③社員の個性の喪失

　【2】株主の地位

　　　　　・株主権＝会社における社員の地位＝株式

・自益権＝会社から経済的利益を受ける権利／共益権＝会社の経営に参加する権利
［3］有限責任

　　　　　・多数の者が安心して容易に会社に資本参加するため。

［4］資本金

　【1】意義

　　　　　・資本金＝会社の財産を確保するための基準となる一定の計算上の数額

　　　　　・株主の責任は、その有する株式の引受価額を限度とする（104）
　　　　　　　→会社債務の引当てになるのは会社財産のみ

　　　　　　　→会社債権者の保護と会社の信用確保に特別な配慮

　　　　　　　　（一定の数額を資本金とする制度＋登記・賃借対照表による公示＝911Ⅲ⑤＋会社財産の維持）

　【2】資本金に対する諸原則

　　（1）資本充実の原則→資本金の額に相当する財産が会社に拠出されること

①払込金額全額の払込

②現物出資の厳格調査

③募集設立時の払込金保管証明責任

④発起人等の不足額支払義務

⑤株主からの相殺禁止（208Ⅲ）

　　（2）資本維持の原則→資本金の額に相当する財産が実際に会社に維持されること

　　　　　①剰余金配当等の厳格要件

②準備金の積立てと分配可能額

　　→純資産が資本金を上回らなければ配当できない／300万円以上なければ配当できない（458）

　　（3）資本不変の原則→資本金の額自体の減少を自由に許さない

（4）資本確定の原則→予定された資本金の額に相当する財産の拠出が得られない限り増資の効力を否定

　【3】会社法と資本金に関する諸原則

・資本充実の原則は、拠出された財産の額に見合う額を資本金額とするという発想に転換
　　　　　・資本確定の原則は、設立時の最低資本金額や打ち切り発行を認める以上、最小化されている

　【4】資本金と株式の関係

　　　　・《原則》払込・給付額の全額が資本金の額（445Ⅳ）

　　　　　・《例外》2分の1を資本準備金に（445ⅡⅢ）、資本金の額の減少や増加（447・450）

　【5】所有と経営の制度上の分離

　　　　　・株式会社には、［1人／2人以上］の取締役を置かなければならない（326Ⅰ）

　　　　　・株式会社は、取締役が株主でなければならない旨を定款で定めることができない（331Ⅱ）

　　　　　　　→ただし、公開会社でない株式会社においては、この限りでない（331Ⅱ但）

　【6】株式譲渡自由の原則

　　　　　・株主は、その有する株式を譲渡することができる（127）

　　　　　・経営（所有と経営の分離）＋会社や債権者（出資済）＋他の株主（有限責任）に影響がない

4章　設立

4-1設立の概要

［1］設立の特色

　【1】実体の形成

・①定款作成→②社員の確定→③機関の具備→④出資による財産形成→⑤会社の実体

→持分会社：定款作成→実体完成
　【2】法人格の付与

・株式会社は、その本店の所在地において設立の登記をすることによって成立する（49）
［2］設立の方法

　　　　　・株式会社は、次に掲げるいずれかの方法により設立することができる（25Ⅰ）

　　　　　　　→①2節～8節により、発起人が設立時発行株式の全部を引き受ける方法
　　　　　　　→②［2節／3節／39条／6節～9節］により、発起人が設立時発行株式を引き受けるほか、設立時発行株式を引き受ける者の募集をする方法
4-2設立手続

［1］定款の作成

　【1】定款＝会社の組織や活動に関する根本規則
　【2】発起人
　　　　　・会社設立の企画者として定款に署名／記名押印した者（形式説）。

→1人でも可／法人でも可

　　　　　・各発起人は、株式会社の設立に際し、設立時発行株式を1株以上引き受けなければならない（25Ⅱ）
【3】定款の作成手続

　　　　　・株式会社を設立するには、発起人が定款を作成し、その全員がこれに［署名／記名押印］しなければならない（26Ⅰ）
　　　　　・定款は、公証人の認証を受けなければ、その効力を生じない（30Ⅰ）
　　　　　・発起人は、定款を発起人が定めた場所に備え置かなければならない（31Ⅰ）
【4】定款記載事項

　　（1）絶対的記載事項
　　　　　・株式会社の定款には、［①目的／②商号／③本店の所在地／③設立に際して出資される財産の価額orその最低額／④発起人の氏名or名称and住所］を［記載／記録］しなければならない（27）
　　　　　・発起人は、株式会社が発行することができる株式の総数（発行可能株式総数）を定款で定めていない場合には、株式会社の成立の時までに、その全員の同意によって、定款を変更して発行可能株式総数の定めを設けなければならない（37Ⅰ）
　　（2）相対的記載事項
　　　　　・株式会社を設立する場合には、次に掲げる事項は、定款に［記載／記録］しなければ、その効力を生じない（28）
　　　　　　　→①金銭以外の財産を出資する者の氏名名称／当該財産／その価額／その者に対して割り当てる設立時発行株式の数
　　　　　　　→②株式会社の成立後に譲り受けることを約した財産／その価額／その譲渡人の氏名名称
　　　　　　　→③株式会社の成立により発起人が受ける報酬／その他の特別の利益／その発起人の氏名名称
　　　　　　　→④株式会社の負担する設立に関する費用（定款の認証の手数料／その他株式会社に損害を与えるおそれがないものとして法務省令で定めるものを除く）
　　　　　・株式の内容制限（107Ⅱ）／種類株式に関する定め（108Ⅱ）／株券を発行する定め（214）…

　　（3）任意的記載事項
　　　　　・27条28条各号に掲げる事項のほか、株式会社の定款には、［この法律の規定により定款の定めがなければその効力を生じない事項／その他の事項でこの法律の規定に違反しないもの］を［記載／記録］することができる（29）
　　　　　　　→定時総会の召集時期／総会の議長／取締役等の員数／事業年度…

　【5】変態設立事項

　　（1）意義

　　（2）現物出資（1号）

　　　　　・現物財産の過大評価による不当な株式付与のおそれ。

　　　　　・発起人は、設立時発行株式の引受け後遅滞なく、その引き受けた設立時発行株式につき、［その出資に係る金銭の全額を払い込み／その出資に係る金銭以外の財産の全部を給付］しなければならない（34）
　　　　　・設立時募集株式の引受人は、［期日／期間内］に、発起人が定めた銀行等の払込みの取扱いの場所においてそれぞれの設立時募集株式の払込金額の全額の払込みを行わなければならない（63）
　　　　　　　→会社設立時の現物出資は発起人のみが可能であり、募集株式の引受人はできない

　　（3）財産引受け（2号）

　　　　　・会社成立を条件として特定者から一定の財産を譲り受ける契約

→過大評価による不当な対価支払のおそれ

　　（4）発起人の報酬・特別の利益（3号）

　　（5）設立費用（4号）

［2］社員の確定

　【1】株式会社の設立に際して発行する株式に関する事項

　　（1）株式発行事項の決定

　　　〔a〕原則

　　　　　・発起人の過半数（民670Ⅰ＝組合の業務執行）

　　　〔b〕例外

　　　　　・発起人は、株式会社の設立に際して次に掲げる事項（定款に定めがある事項を除く）を定めようとするときは、その全員の同意を得なければならない（32Ⅰ）
　　　　　　　→①発起人が割当てを受ける設立時発行株式の数
　　　　　　　→②設立時発行株式と引換えに払い込む金銭の額
　　　　　　　→③成立後の株式会社の［資本金／資本準備金］の額に関する事項
　　（2）発行可能株式総数の定め

　　　　　・発起人は、株式会社が発行することができる株式の総数（発行可能株式総数）を定款で定めていない場合には、株式会社の成立の時までに、その全員の同意によって、定款を変更して発行可能株式総数の定めを設けなければならない（37Ⅰ）
　　　　　・57条1項の募集をする場合、発行可能株式総数を定款で定めていないときは、株式会社の成立の時までに創立総会の決議によって、定款を変更して発行可能株式総数の定めを設けなければならない（98）
　　　　　・設立時発行株式の総数は、発行可能株式総数の4分の1を下ることができない（37Ⅲ）
　　　　　　　→ただし、設立しようとする株式会社が公開会社でない場合は、この限りでない（37Ⅲ但書）

【2】株式の引受け

（1）発起設立の場合

　　　　　・発起人は、株式会社の成立の時に、出資の履行をした設立時発行株式の株主となる（50Ⅰ）
　　　　　　　→引受け時期≠定款作成時期／出資履行により成立時株主

　　（2）募集設立の場合

　　　　　・発起人については発起設立と同様

　　　　　・発起人は、この款の定めるところにより、設立時発行株式を引き受ける者の募集をする旨を定めることができる（57Ⅰ）
　　　　　・発起人は、57条1項の募集に応じて設立時募集株式の引受けの申込みをしようとする者に対し、次に掲げる事項を通知しなければならない（59Ⅰ）
　　　　　・発起人は、申込者の中から設立時募集株式の割当てを受ける者を定め、かつ、その者に割り当てる設立時募集株式の数を定めなければならない（60Ⅰ）
　　　　　・設立時募集株式の引受人は、［58条1項第3号の期日／同号の期間内］に、発起人が定めた銀行等の払込みの取扱いの場所において、それぞれの設立時募集株式の払込金額の全額の払込みを行わなければならない（63Ⅰ）
　　　　　・設立時募集株式の引受人は、株式会社の成立の時に、63条1項による払込みを行った設立時発行株式の株主となる（102Ⅱ）
　　　　　・他人の承諾を得てその名義を用い株式を引受けた場合においては、名義人すなわち名義貸与者ではなく、実質上の引受人すなわち名義借用者が株主になる（百選8）

　　　　　　　→形式説をとると、引受自体が無効となり、法的安定性を害することになる

　　　　　　　→実質上の引受人は、「実際に経済的出捐をした者」が原則だが、当事者の意思も判断要素になる

　　　　　　　→会社としては、名義人を株主として扱えばいい？

→譲渡制限などがある場合には、実質上の引受人であっても会社に対しては株主であることを主張できない可能性もある？

［3］会社の機関の具備

【1】総説

　【2】発起設立の場合

　　　　　・発起人は、出資の履行が完了した後、遅滞なく、設立時取締役を選任しなければならない（38Ⅰ）
　　　　　・設立時役員等の選任は、発起人の議決権の過半数をもって決定する（40）
　【3】募集設立の場合。

　　　　　・57条1項の募集をする場合には、発起人は、払込期日以後、遅滞なく、設立時株主の総会（創立総会）を招集しなければならない（60Ⅰ）
　　　　　・57条1項の募集をする場合には、［設立時取締役／設立時会計参与／設立時監査役／設立時会計監査人］の選任は、創立総会の決議によって行わなければならない（88）
　　　　　・創立総会の決議は、当該創立総会において議決権を行使することができる設立時株主の議決権の過半数であって、出席した当該設立時株主の議決権の3分の2以上に当たる多数をもって行う（73Ⅰ）
［4］出資による会社財産の形成

　【1】出資の履行

　　（1）総説

　　　　　・発起人は、設立時発行株式の引受け後遅滞なく、その引き受けた設立時発行株式につき、［その出資に係る金銭の全額を払い込み／その出資に係る金銭以外の財産の全部を給付］しなければならない（34）
　　　　　　　→ただし、発起人全員の同意があるときは、［登記／登録／その他権利の設定移転を第三者に対抗するために必要な行為］は、株式会社の成立後にすることを妨げない（34Ⅰ但書）
　　　　　・設立時募集株式の引受人は、［期日／期間内］に、発起人が定めた銀行等の払込みの取扱いの場所においてそれぞれの設立時募集株式の払込金額の全額の払込みを行わなければならない（63Ⅰ）
　　（2）失権

　　　　　・発起人のうち出資の履行をしていないものがある場合には、発起人は、当該出資の履行をしていない発起人に対して、期日を定め、その期日までに当該出資の履行をしなければならない旨を通知しなければならない（36Ⅰ）
　　　　　　　→通知を受けた発起人は、同項に規定する期日までに出資の履行をしないときは、当該出資の履行をすることにより設立時発行株式の株主となる権利を失う（36Ⅲ）
　　　　　　　→1株も払い込まなければ、25条2項に反し、設立無効原因（828Ⅰ①）になる

　　　　　・設立時募集株式の引受人は、1項の規定による払込みをしないときは、当該払込みをすることにより設立時募集株式の株主となる権利を失う（63Ⅲ）
　　　　　　　→発起人と異なり、催告なしに失権する

　　　　　・［発起人／引受人］が払込をしないことによって、出資される財産の価額orその最低額（27④）を満たさないときは、設立無効原因（828Ⅰ①）となる

　　（3）払込取扱機関

　　　　　・発起人の払込みは、発起人が定めた銀行等の払込みの取扱いの場所においてしなければならない（34Ⅱ）
　　　　　・設立時募集株式の引受人は、［期日／期間内］に、発起人が定めた銀行等の払込みの取扱いの場所においてそれぞれの設立時募集株式の払込金額の全額の払込みを行わなければならない（63Ⅰ）
　　　　　・57条1項の募集をした場合には、発起人は、［34条1項／63条1項］よる払込みの取扱いをした銀行等に対し、これらの規定により払い込まれた金額に相当する金銭の保管に関する証明書の交付を請求することができる（64Ⅰ）
　　　　　　　→設立の登記申請には「払込保管証明書」の添付が必要（商登47Ⅱ⑤）

　　　　　　　→証明書を交付した銀行等は、［当該証明書の記載が事実と異なること／34条1項や63条1項により払い込まれた金銭の返還に関する制限があること］をもって成立後の株式会社に対抗することができない（64Ⅱ）
　　　　　　　→払込金保管証明責任は募集設立の場合のみ★旧商法＝発起設立にも責任★

　　　　　　　→取扱機関は会社成立まで保管義務を負う（会社成立時説）

　　（4）仮装払込み

　　　〔a〕預合い

　　　　　・発起人が①払込取扱機関から借入れをして②それを設立中の会社の預金に振り替えて払込みにあてるが、③この借入れを弁済するまでは会社の預金を引き出さないことを約束する行為
　　　　　　　→単なる帳簿上の操作で現実に払込みがなされたわけではなく無効
　　　　　・株式の発行に係る払込みを仮装するため預合いを行ったときは、［5年以下の懲役／500万円以下の罰金］に処する（965）
　　　　　・［発起人／設立時取締役／設立時監査役］は、株式会社の設立についてその任務を怠ったときは、当該株式会社に対し、これによって生じた損害を賠償する責任を負う（53）
　　　　　・募集設立なら払込取扱機関が払込金保管証明責任を負い（64Ⅱ）、会社への返還を拒むことはできない

　　　〔b〕見せ金
　　　　　・発起人が①払込取扱機関以外の者から②借り入れた金銭を株式の払込みにあて、③会社の成立後にこれを引き出して借入金の返済にあてること
　　　　　・株式の払込は、株式会社の営業活動の基盤たる資本の充実を計ることを目的とするものであるから、現実に営業活動の資金が獲得されなければならないのであって、当初から真実の株式の払込として会社資金を確保する意図がなく、一時的な借入金をもって単に払込の外形を整え、会社成立後に直ちに払い戻して返済する場合のごときは、営業資金が何ら確保されなことにはならず、外見上払込の形式こそ備えているが、実質的には払込があったものとは解し得ず、その効力を有しないといわなければならない。単に外形を整えるだけのものかは、返済までの期間の長短／払込金が資金として運用された事実の有無／返済が資金関係に及ぼす影響などを考慮して判断すべき（判例）

　　　　　・無効の効果

　　　　　　　→無効部分を除外して最低額未満なら無効原因（828Ⅰ①）

　　　　　　　→発起人等の任務懈怠責任（53）

　　　　　　　→悪意重過失の払込取扱機関に対する保管証明責任（解釈・募集設立のみ）

　【2】変態設立事項の調査

　　（1）検査役調査

　　　　　・発起人は、定款に28条各号に掲げる事項についての［記載／記録］があるときは、公証人の認証の後遅滞なく、当該事項を調査させるため、裁判所に対し、検査役の選任の申立てをしなければならない（33Ⅰ）
　　　　　・前各項の規定は、次の各号に掲げる場合には、当該各号に定める事項については、適用しない（33Ⅹ）

　　　　　　　→①28条1号2号の財産（現物出資財産等）について定款に［記載／記録］された価額の総額が500万円を超えない場合
　　　　　　　→②現物出資財産等のうち、市場価格のある有価証券について定款に［記載／記録］された価額が当該有価証券の市場価格として法務省令で定める方法により算定されるものを超えない場合
　　　　　　　→③現物出資財産等について定款に［記載／記録］された価額が相当であることについて［弁護士／公認会計士／監査法人／税理士］の証明（現物出資財産等が不動産である場合にあっては、不動産鑑定士の鑑定評価）を受けた場合
　　（2）設立時取締役等による調査

　　　〔a〕発起設立の場合

　　　　　・設立時取締役は、その選任後遅滞なく、次に掲げる事項を調査しなければならない（46Ⅰ）
　　　　　　　→①33条10項1号（500万円以下）2号（市場価格ある有価証券）に掲げる場合における現物出資財産等について定款に［記載／記録］された価額が相当であること
　　　　　　　→②33条10項3号（弁護士等の証明）による証明が相当であること
　　　〔b〕募集設立の場合

　　　　　・設立時取締役は、その選任後遅滞なく、次に掲げる事項を調査しなければならない（93Ⅰ）
　　（4）該当事項が不当な場合

　　　〔a〕発起設立の場合

　　　　　・裁判所は、検査役の報告を受けた場合において、28条各号に掲げる事項を不当と認めたときは、これを変更する決定をしなければならない（37Ⅶ）
　　　　　・公証人の認証を受けた定款は、株式会社の成立前は、［33条7項（裁判所の変更決定）／…／37条1項2項（発行可能株式総数）］による場合を除き、これを変更することができない（30Ⅱ）
　　　〔b〕募集設立の場合

　　　　　・発起人は、定款に28条各号に掲げる事項がある場合には33条4項の検査役の報告内容を［記載／記録］した［書面／電磁的記録］を創立総会に［提出／提供］しなければならない（87Ⅱ）
　　　　　・設立時取締役は、調査の結果を創立総会に報告しなければならない（93Ⅱ）
　　　　　・30条2項の規定にかかわらず、創立総会においては、その決議によって、定款の変更をすることができる（96）
　　　　　　　→総会決議による変更は、定款記載事項の縮小／削除に限られ、新たに変態設立事項を追加したり、既存の規定を拡張したりすることはできない（判例）

　　　　　　　→創立総会において、28条各号に掲げる事項を変更する定款の変更の決議をした場合には、当該創立総会においてその変更に反対した設立時株主は、当該決議後2週間以内に限り、その設立時発行株式の引受けに係る意思表示を取り消すことができる（97）
【3】設立経過の調査

　　（1）発起設立の場合

　　　　　・設立時取締役は、その選任後遅滞なく、次に掲げる事項を調査しなければならない（46Ⅰ）
　　　　　　　→③出資の履行が完了していること
　　　　　　　→④株式会社の設立の手続が［法令／定款］に違反していないこと
　　　　　・設立時取締役は、調査により不当な事項があると認めるときは、発起人にその旨を通知しなければならない（46Ⅱ）
　　　　　　　→報告を受けた発起人が是正する

　　（2）募集設立の場合→創立総会
　　　　　・57条1項の募集をする場合には、発起人は、払込期日以後、遅滞なく、創立総会を招集しなければならない（65Ⅰ）
　　　　　・創立総会は、［この節に規定する事項／株式会社の設立の廃止／創立総会の終結／その他株式会社の設立に関する事項］に限り、決議をすることができる（66Ⅰ）
［5］株式会社の成立――設立の登記

　【1】登記手続

　【2】登記事項（911Ⅲ）

　【3】登記の効果

　　（1）会社の成立

　　　　　・株式会社は、その本店の所在地において設立の登記をすることによって成立する（49）
　　（2）株式引受けの無効・取消の制限

　　　　　・民法［93条但書／94条1項］は、株式の引受けに係る意思表示については、適用しない（51Ⅰ）
　　　　　・発起人は、株式会社の成立後は、［錯誤を理由として設立時発行株式の引受けの無効を主張する／詐欺強迫を理由として設立時発行株式の引受けの取消しをする］ことができない（51Ⅱ）
　　（3）権利株の譲渡制限の解除

　　　　　・出資の履行をすることにより設立時発行株式の株主となる権利の譲渡は、成立後の株式会社に対抗することができない（35）
　　　　　・設立時募集株式の引受人が払込みをすることにより設立時発行株式の株主となる権利の譲渡は、成立後の株式会社に対抗することができない（63Ⅱ）
　　　　　・株券の発行前にした譲渡は、株券発行会社に対し、その効力を生じない（128Ⅱ）
4-3設立中の法律関係

［1］設立中の会社

　【1】設立中の会社の法的性質→成立時期は「定款作成＋各発起人の引受け」

【2】同一性説

　【3】発起人の行為の効果帰属

［2］発起人組合

　【1】意義―――――――――――――→設立手続前に設立を目的とする組合契約を結び、履行として設立行為

　【2】発起人組合と設立中の会社の関係→別個の存在だが密接な関係

　【3】発起人の対外的行為の効果

　　　・名義（顕名）によって設立中の会社or発起人組合or発起人個人に帰属

　　　　　・発起人総代の場合は合理的意思解釈

　　　　　・営業行為は、設立中の会社の機関としては権限外でも発起人組合として目的に含めることはできる

　　　　　　　→全員が責任を負うには行為者が組合を代理する権限を有することが必要

　　　　　　　　　→設立中の機関の行為とすれば無権代理行為であり、相手方の善意無過失で117条責任発生

　　　　　　　→業務執行組合員がいればその者に代理権

　　　　　　　→いなければ各組合員が代理（学説→対外的組合代理について民670は適用されない）

　　　　　　　→→いなければ常務以外は過半数（判例＝民670を適用）

　　　　　・発起人組合の本来の目的ではない石炭売買を「A会社」名義で営んだのであり、業務執行組合員が定められていない限り対外的には組合員の過半数において組合を代理する権限を有するから、発起人7人中4人が行った当該売買の法律上の効果は組合員全員に生じる（百選4）
［3］設立中の会社の実質的権利能力の範囲と発起人の権限の範囲

　【1】問題となる発起人の行為

　【2】設立中の会社の実質的権利能力の範囲

　【3】発起人の権限の範囲
　【4】定款に記載のない財産引受けの効力（追認の可否）

　　　　　・定款記載のない財産引受けを無効とするのは、広く株主／債権者等の会社の利害関係人の保護を目的とするものであって、何人との関係においても常に無効である。設立後の会社が追認したり、債務の一部を履行し、譲受けた目的物を使用収益処分したりしても、これによって有効となりうるものではない。ただし、法が本来予定した利害関係人の利益保護を意図せず、専ら遅滞に陥った自己の債務の履行を拒むために無効主張することは信義則に反しゆるされない（百選6）
　【5】開業準備行為の効果が成立後の会社に及ばない場合の発起人の責任

・発起人は相手方に対して無権代理人に準ずる責任（民117類推＝代理人と信じた相手方保護規定として）

　　　　　・通常は会社が不成立であることにつき相手方は悪意有過失

→発起人が会社成立を装って代表取締役を称した場合などは余地あり

　　　　　　　→登記を調べなかったことを過失とすべきではない？

　　　　　・民法117条は、実在する他人の代理人として契約した場合の規定であり、存在しない会社の代表者として契約したYは本来の無権代理人に当たらないけれども、同条はもっぱら代理人であると信じて契約した相手方を保護する趣旨に出たものであるから、これと類似の関係にある本件契約についても同条を類推適用（百選5）
　【6】会社の負担に帰すべき設立費用
　　　　　・未履行の設立費用は、定款に記載され、検査役の調査を通った限度で会社に帰属する（百選7）

　　　　　・発起人が支払済みなら定款記載内で検査役調査分に限って会社に求償できる

4-4設立の瑕疵と責任

［1］設立の瑕疵

　【1】設立無効の訴え
　　　　　・次の各号に掲げる行為の無効は、当該期間に、訴えをもってのみ主張することができる（828Ⅰ）
　　　　　　　→①会社の設立―――会社の成立の日から2年以内
　　（1）提訴期間
　　（2）設立手続の瑕疵

　　　　　・株式会社は専ら客観的瑕疵（強行法規違反／会社の本質に反するもの）

　　　　　・持分会社では主観的瑕疵（個々の社員の行為の瑕疵）が設立の無効取消事由になる

→株式会社は個々の引受けの問題にとどまる

　　（3）設立無効事由

　　　　　・規定はないが狭く解釈する方向

　　　　　　　→定款の記載漏れ／公証人の認証なし／発起人全員の同意ない株式発行／出資の履行が最低額未満…

　　　　　・成立後に払込み無効が判明し出資の履行が欠けた場合、自発的に治癒されれば無効原因は消滅する?

　　（4）無効判決の効力

　　　　　・会社の組織に関する訴えに係る請求を認容する確定判決は、第三者に対してもその効力を有する（838）

　　　　　・請求を認容する判決が確定したときは、将来に向かってその効力を失う（839）
　【2】会社の不存在

　　　　　・だれでも、いつでも、どのような方法でも無効主張可能

　　　　　　　→会社の実体がまったくない／ほとんどないのに、設立の登記がなされている場合

　【3】会社の不成立
　　　　　・株式会社が成立しなかったときは、発起人は、連帯して、株式会社の設立に関してした行為についてその責任を負い、株式会社の設立に関して支出した費用を負担する（56）
　　　　　　　→発起人の《無過失責任》

［2］設立関与者の責任

　【1】総説

　【2】民事責任の内容

　　（1）現物出資や財産引受けの不足額支払義務

　　　〔a〕原則

　　　　　・株式会社の成立の時における現物出資財産等の価額が当該現物出資財産等について定款に［記載／記録］された価額に著しく不足するときは、［発起人／設立時取締役］は、当該株式会社に対し、連帯して、当該不足額を支払う義務を負う（52Ⅰ）
　　　　　・33条10項3号の証明をした者は、1項の義務を負う者と連帯して、不足額を支払う義務を負う（52Ⅲ）
　　　　　　　→ただし、当該証明者が注意を怠らなかったことを証明した場合は、この限りでない（52Ⅲ但）
　　　〔b〕例外

　　　　　・前項の規定にかかわらず、次に掲げる場合には、［発起人（28条1号の財産を給付した者＋2号の財産の譲渡人を除く）／設立時取締役］は、現物出資財産等について前項の義務を負わない（52Ⅱ）
　　　　　　　→①33条2項の検査役の調査を経た場合
　　　　　　　→②［当該発起人／設立時取締役］が職務を行うについて注意を怠らなかったことを証明した場合
　　　　　・57条1項の募集をした場合における52条2項の適用については、同項中「次に」とあるのは、「1号に」とする（103Ⅰ）
　　　　　　　→募集設立の場合は2号の適用がなく、発起人と設立時取締役の《無過失責任》

　　　　　・52条1項により［発起人／設立時取締役］の負う義務は、総株主の同意がなければ、免除することができない（55）
（2）賠償責任（任務懈怠責任）

　　　　　・［発起人／設立時取締役／設立時監査役］は、株式会社の設立についてその任務を怠ったときは、当該株式会社に対し、これによって生じた損害を賠償する責任を負う（53Ⅰ）
　　　　　・［発起人／設立時取締役／設立時監査役］がその職務を行うについて［悪意／重大な過失］があったときは、当該［発起人／設立時取締役／設立時監査役］は、これによって第三者に生じた損害を賠償する責任を負う（53Ⅱ）
　　　　　・［発起人／設立時取締役／設立時監査役］が［株式会社／第三者］に生じた損害を賠償する責任を負う場合において、他の［発起人／設立時取締役／設立時監査役］も当該損害を賠償する責任を負うときは、これらの者は、連帯債務者とする（54）
　　　　　・53条1項により［発起人／設立時取締役／設立時監査役］の負う責任は、総株主の同意がなければ、免除することができない（55）
　　（3）擬似発起人の責任
　　　　　・57条1項の募集をした場合において、［当該募集の広告／その他当該募集に関する書面や電磁的記録］に［自己の氏名や名称／株式会社の設立を賛助する旨］を［記載／記録］することを承諾した者（発起人を除く）は、発起人とみなして、［8節（発起人の責任）／103条1項（無過失による不足額支払義務）］を適用する。（103Ⅱ）
　　（4）民事責任の実現→株主代表訴訟

5章　株式

5-1総説

［1］株式制度

　【1】株式の意義

　　　　　・株式＝細分化された均等な割合的単位の形をとる株式会社の社員たる地位
　【2】株式の均一性と不可分性

　【3】株式と資本金の額との関係

　【4】株式の法的性質――債券との差異

・株式は社員の地位を細分化したものであり、個々の権利だけを別個独立に処分することはできない。

　　　　　・すでに発生した配当金支払請求権などは処分でき、消滅時効にもかかる

　【5】株式の共有

　　　　　・株式が二以上の者の共有に属するときは、共有者は、当該株式についての権利を行使する者一人を定め、株式会社に対し、その者の［氏名／名称］を通知しなければ、当該株式についての権利を行使することができない（106）
　　　　　　　→ただし、株式会社が当該権利を行使することに同意した場合は、この限りでない（106但）
　　　　　・権利行使者を定めて通知をすれば、総会での決定事項について共有者間に意見の相違があっても、行使者が自己の判断に基づき議決権を行使できる（判例）

　　　　　・共同相続人が準共有株主としての地位に基づいて株主総会決議不存在確認の訴えを提起する場合も、権利行使者としての指定を受けてその旨を会社に通知していないときは、特段の事情がない限り、原告適格を有しない。しかしながら、通知を欠く場合であっても、株式が会社の発行済株式の全部に相当し、共同相続人のうちの1人を取締役に選任する旨の株主総会決議がされたとしてその旨登記がされたような本件の場合は、特段の事情が存在するといえる（百選9）
　　　　　　　→全株式を共同相続した後の株主総会決議を争っており、共同相続人の1人の原告適格を否定すると、株主総会自体も通知がないことによる瑕疵が生じることになり、被告の態度が信義則に反する

　　　　　・準共有者間において権利行使者を定めるにあたっては、持分の価格に従い、その過半数をもってこれを決することができる。全員一致がなければ権利行使者を指定できないとすると、1人でも反対すれば権利行使が不可能となるのみならず、会社の運営にも支障をきたすおそれがあり、会社の事務処理の便宜を考慮して設けられた106条の趣旨に反する結果となるからである（判例）
　　　　　　　→選定行為は準共有者全体の利益ととらえ、選定行為を準共有物の管理行為とする

　　　　　　　→本件は、相続前の総会決議の瑕疵が争われており、特段の事情は認められなかった

［2］株主の権利・義務

　【1】株主の権利

　　　　　・株主は、その有する株式につき［次に掲げる権利／その他この法律の規定により認められた権利］を有する（105Ⅰ）

　　　　　　　→①剰余金の配当を受ける権利
　　　　　　　→②残余財産の分配を受ける権利
　　　　　　　→③株主総会における議決権
　　　　　・株主に1号2号の全部を与えない旨の定款の定めは、その効力を有しない（105Ⅱ）
　　（1）自益権と共益権

　　　　　・自益権（経済的利益）→剰余金配当請求権／残余財産分配請求権

　　　　　・共益権（経営参加）―→議決権／監督是正権

　　（2）社員権論――自益権と共益権を区別する意味

　　　　　・株式は社員の地位であり、株式が譲渡されると自益権も共益権も移転する（株式社員権説）

　　（3）単独株主権と少数株主権

　　　　　・単独株主権→自益権／議決権／監督是正権の一部

・少数株主権→監督是正権の一部

　　（4）固有権・非固有権

　　　　　・株主総会の多数決によっても奪うことができない株主の権利

　　　　　　　→多数決濫用を抑止する機能（多数決事項は法定されており、他の理論で対処可能なので…）

　【2】株主の義務

　　　　　・株主の責任は、その有する株式の引受価額を限度とする（104）
　　　　　　　→株主の出資義務は株式引受人としての義務であり、株主は会社に対して何ら義務を負わない。

　【3】授権資本制度（授権株式制度）

　　　　　・発起人は、発行可能株式総数を定款で定めていない場合には、株式会社の成立の時までに、その全員の同意によって、定款を変更して発行可能株式総数の定めを設けなければならない（37Ⅰ）
　　　　　・設立時発行株式の総数は、発行可能株式総数の4分の1を下ることができない（37Ⅲ）
　　　　　　　→ただし、設立しようとする株式会社が公開会社でない場合は、この限りでない（37Ⅲ但）
　　　　　・株式会社は、定款を変更して発行可能株式総数についての定めを廃止することができない（113Ⅰ）
　　　　　・定款を変更して発行可能株式総数を増加する場合には、変更後の発行可能株式総数は、当該定款の変更が効力を生じた時における発行済株式の総数の4倍を超えることができない（113Ⅱ）

　　　　　　　→ただし、株式会社が公開会社でない場合は、この限りでない（113Ⅱ但）
　　　　　・新株発行の限界を定め、持分比率の低下の限界を画する意味も有する

［3］株式平等の原則

【1】総説

　　（1）意義

　　　　　・株式会社は、株主を、有する株式の［内容／数］に応じて、平等に取り扱わなければならない（109Ⅰ）
　　　　　　　→異なる内容の種類株式については異なる取り扱いができる

　　　　　　　→同じ内容の株式については株式数に応じて平等に取り扱わなければならない

　　　　　・正当な理由のない限り、株主間で差別的取扱いをしてはならない（広義の株主平等原則）

　　（2）根拠

　　　　　・株式と会社との法律関係（株式の自由譲渡）を合理的に処理するための技術的な要請

　　　　　　　→譲渡を予定していない非公開会社については例外が認められやすい

　【2】内容

　　　　　・公開会社でない株式会社は、105条1項各号（株主の権利）に関する事項について、株主ごとに異なる取扱いを行う旨を定款で定めることができる（109Ⅱ）
　　　　　　　→定款の定めがある場合には、2項の株主が有する株式を2項の権利に関する事項について内容の異なる種類の株式とみなして、［この編（株式会社）／5編（組織変更等）］の規定を適用する（109Ⅲ）

　【4】違反の効果

　　　　　・平等原則違反の株主総会決議や業務執行行為は無効
　　　　　　　→強行法規的性格／少数派株主保護／経営者の権限濫用の防止－の機能をもつ

　　　　　　　→平等原則は株主保護にあるから、不利益を受ける株主が承認した場合には有効と扱ってよい

　【5】問題となる場合

　　（1）株主優待制度

　　　　　・配当財産が金銭以外の財産であるときは…（454Ⅳ）
　　　　　　　→現物配当が認められたことにより、利益配当との調整が必要（優待なのか？利益配当なのか？）

　　（2）剰余金の配当と贈与
　　　　　・月10万円の贈与契約は、1株6円の割合で計算した配当金に見合うものであり、この金額を基礎として本件贈与契約が締結されたに至ったのであるから、本件贈与契約は、無配によるA（大株主）の投資上の損失を補填する意味を有するものであり、Aのみを特別に有利に待遇して利益を与えるものであるから、株主平等の原則に違反し無効である（百選12）
　　　　　　→実質的な剰余金配当とすれば、必要な法定手続をとっていないことにより無効となる

　　　　　　→利益供与にもなりうる？

　　（3）総会の運営

　　　　　・株式会社は、同じ株主総会に出席する株主に対しては合理的な理由のない限り、同一の取扱いをすべきである。議事進行の妨害のおそれがあるとしても、おそれのあることをもって他の従業員株主を先に入場させて前方に着席させるのは合理的理由には当たらず、右措置は適切なものとはいえない。しかし、具体的に株主の権利行使を妨げられたわけではなく、原告の法的利益が侵害されたわけではないから損害賠償責任は負わない（百選44）
　　　　　　　→株主総会の運営については頭数の平等取扱いが要求される

　　　　　　　→109条1項違反とすれば、取締役の法令遵守義務違反（355）？総会決議方法の法令違反（831Ⅰ）？

　　　　　　　→広義の原則違反とすれば、取締役の善管注意義務違反（330）？総会決議の著しい不公正（831Ⅰ）？

　　　　　　　→従業員株主の出席は特別利害関係による不当決議の問題？仕事としての出席は利益供与？

［4］利益供与の禁止

　【1】禁止の範囲

　　　　　・株式会社は、何人に対しても、株主の権利の行使に関し、財産上の利益の供与（［当該株式会社／その子会社］の計算においてするものに限る）をしてはならない（120Ⅰ）
　　　　　　　→供与の相手方は株主に限られない（2項によって推定されるかどうかの問題だけ）

　　　　　　　→株主権行使と密接に関連する場合／株主権の不行使を含む

　　　　　　　→財産上の利益の供与は、供与された利益が実質上、会社財産から支出されたか否かの問題

　　　　　・株式の譲渡それ自体は「株主の権利の行使に関し」とはいえないから、譲渡の対価として利益を供与する行為／譲渡工作を行う者に利益を供与する行為は、直ちに利益供与行為にあたるものではないが、その意図や目的が、経営陣に敵対的な株主に対して議決権を行使させないことにある場合には、権利行使を止めさせる究極的手段として行われたものであるから、「株主の権利の行使に関し」に該当すると解すべき（裁判例・百選13）

　　　　　・株式会社が特定の株主に対して無償で財産上の利益の供与をしたときは、当該株式会社は、株主の権利の行使に関し、財産上の利益の供与をしたものと推定する（120Ⅱ前）
　　　　　・株式会社が特定の株主に対して有償で財産上の利益の供与をした場合において、［当該株式会社／その子会社］の受けた利益が当該財産上の利益に比して著しく少ないときも、同様とする（120Ⅱ後）
　【2】違反の効果

　　（1）利益の供与を受けた者の返還義務

　　　　　・株式会社が1項の規定に違反して財産上の利益の供与をしたときは、当該利益の供与を受けた者は、これを［当該株式会社／その子会社］に返還しなければならない（120Ⅲ）
　　　　　　　→利益供与は刑罰対象であり公序良俗違反だが、不法原因給付の例外として返還を肯定

　　（2）取締役・執行役の支払義務

　　　　　・株式会社が1項の規定に違反して財産上の利益の供与をしたときは、当該利益の供与をすることに関与した［取締役／執行役］として法務省令で定める者は、当該株式会社に対して、連帯して、供与した利益の価額に相当する額を支払う義務を負う（120Ⅳ）

　　　　　　　→ただし、その者（当該利益の供与をした取締役を除く）がその職務を行うについて注意を怠らなかったことを証明した場合は、この限りでない（120Ⅳ但）
　　　　　　　→供与に関与した役員は過失責任／供与した役員は《無過失責任》

　　　　　・総株主の同意がなければ免除できない（120Ⅴ）

　　　　　・監査役が漫然と利益供与を見逃していたときは、任務懈怠責任を負う余地がある（423Ⅰ、430）

　　（3）責任追及等の訴え（代表訴訟）

　　（4）罰則

　　　　　・株主の権利の行使に関し、［当該株式会社／その子会社］の計算において財産上の利益を供与したときは、［3年以下の懲役／300円以下の罰金］に処する（970Ⅰ）
5-2株式の内容と種類

［1］総説

　【1】株式の多様化

　　（1）特別な内容の株式

　　　　　・株式会社は、その発行する全部の株式の内容として次に掲げる事項を定めることができる（107Ⅰ）
　　　　　　　→①譲渡による当該株式の取得について当該株式会社の承認を要すること
　　　　　　　→②株主が当該株式会社に対して株式の取得を請求することができること
　　　　　　　→③株式会社が一定の事由が生じたことを条件として株式を取得することができること
　　（2）種類株式

　　　　　・株式会社は、次に掲げる事項について異なる定めをした内容の異なる二以上の種類の株式を発行することができる（108Ⅰ）
　　　　　　　→①剰余金の配当
　　　　　　　→②残余財産の分配
　　　　　　　→③株主総会において議決権を行使することができる事項
　　　　　　　→④譲渡による当該種類の株式の取得について当該株式会社の承認を要すること
　　　　　　　→⑤当該種類の株式について、株主が当該株式会社に対してその取得を請求することができること
　　　　　　　→⑥当該種類の株式について、当該株式会社が一定の事由が生じたことを条件としてこれを取得することができること
　　　　　　　→⑦当該種類の株式について、当該株式会社が株主総会の決議によってその全部を取得すること
　　　　　　　→⑧［株主総会／取締役会／清算人会］において決議すべき事項のうち、当該決議のほか、当該種類の株式の種類株主を構成員とする種類株主総会の決議があることを必要とするもの
　　　　　　　→⑨当該種類株主を構成員とする種類株主総会において［取締役／監査役］を選任すること
　　　　　　　→［委員会設置会社／公開会社］は、9号に掲げる種類の株式を発行することができない（108Ⅰ但）
　【2】発行手続→法定の記載事項を定款で定める（107Ⅱ、108Ⅱ）

　【3】権利調整
　　（1）法定種類株主総会
　　　　　・種類株主総会は、［この法律に規定する事項／定款で定めた事項］に限り、決議をすることができる（321）
　　　　　・種類株式発行会社が次に掲げる行為をする場合において、ある種類の株式の種類株主に損害を及ぼすおそれがあるときは、当該行為は、種類株主総会の決議がなければ、その効力を生じない（321Ⅰ）
　　　　　　　→株式の種類の追加／株式の内容の変更／株式分割／合併／株式交換…

　　　　　・種類株式発行会社は、ある種類の株式の内容として、1項による種類株主総会の決議を要しない旨を定款で定めることができる（321Ⅱ）
　　　　　・ある種類の株式の発行後に定款を変更して当該種類の株式について2項による定款の定めを設けようとするときは、当該種類の種類株主全員の同意を得なければならない（321Ⅳ）
（2）その他種類株主総会が必要な場合

　　　　　・種類株式発行会社がある種類の株式の内容として［108条1項第4号（譲渡制限）／7号（全部取得条項）］についての定款の定めを設ける場合には、当該定款の変更は、次に掲げる種類株主を構成員とする種類株主総会の決議がなければ、その効力を生じない（111Ⅱ）
　　　　　・種類株式発行会社において、199条1項1号の募集株式の種類が譲渡制限株式であるときは、当該種類の株式に関する募集事項の決定は、当該種類の株式を引き受ける者の募集について当該種類の株式の種類株主を構成員とする種類株主総会の決議を要しない旨の定款の定めがある場合を除き、当該種類株主総会の決議がなければ、その効力を生じない（199Ⅳ）
［2］譲渡制限株式

　【1】意義

　　　　　・株式会社がその発行する［全部／一部］の株式の内容として譲渡による当該株式の取得について当該株式会社の承認を要する旨の定めを設けている場合における当該株式（2⑰）
　【2】趣旨

　　　　　・好ましくない者が会社の株主となって会社の運営を妨害するおそれを排除

・また会社の乗っ取りの危険を回避して、会社経営の安定性が確保する

［3］取得請求権付株式と取得条項付株式

　【1】取得請求権付株式

　　　　　・株式会社がその発行する［全部／一部］の株式の内容として株主が当該株式会社に対して当該株式の取得を請求することができる旨の定めを設けている場合における当該株式（2⑱）
　【2】取得条項付株式

　　　　　・株式会社がその発行する［全部／一部］の株式の内容として当該株式会社が一定の事由が生じたことを条件として当該株式を取得することができる旨の定めを設けている場合における当該株式（2⑲）
　【3】取得対価

　　　　　・社債／新株予約権／新株予約権付社債／それ以外の財産（107Ⅱ、108Ⅱ＝定款記載事項）

　　　　　・種類株式の場合は、当該株式会社のその他の株式の交付も可能（107Ⅱ、108Ⅱ＝定款記載事項）

　　　　　　　→取得対価が金銭ならば、株式の償還を意味する

　　　　　　　→取得対価を「普通株式」にすれば、種類株式を普通株式に転換することが可能

　【4】定款変更手続の特則

　　　　　・定款を変更して［その発行する全部の株式の内容として107条1項3号（取得条項付株式）についての定款の定めを設ける／当該事項についての定款の変更をしようとする場合］（株式会社が種類株式発行会社である場合を除く）には、株主全員の同意を得なければならない（110）
［4］剰余金配当・残余財産分配についての種類株式

　【1】総説――――→優先株式／普通株式／劣後株式
　【2】配当優先株式

　　　　　・優先配当後の残余について普通株式とともにさらに配当を受ける―→参加的優先株式

　　　　　・優先配当金額に達しない場合に、不足額を次年度以降の利益で支払→累積的優先株式

　　　　　・参加的＋非累積的――――――――――――→普通株式に近い

　　　　　・非参加的＋累積的（＋取得条項＋譲渡制限）→社債に近い

［5］議決権制限種類株式

　【1】意義

　　　　　・全部議決権制限株式（完全無議決権株式）と一部議決権制限株式

　　　　　　　→配当に期待して議決権行使に無関心な株主のニーズ

　　　　　　　→支配間関係に影響を与えないエクイティ・ファイナンス

　【2】定款の定め方等

・種類株式発行会社が公開会社である場合において、議決権制限株式の数が発行済株式の総数の2分の1を超えるに至ったときは、株式会社は、直ちに、議決権制限株式の数を発行済株式の総数の2分の1以下にするための必要な措置をとらなければならない（115）

［6］全部取得条項付種類株式

　　　　　・株主総会の特別決議により、会社が株式の全部を取得する
　　　　　　　→取得対価をゼロにして会社が全株式を取得（100％減資）し、債権者に債権放棄してもらう

　　　　　・敵対的買収への対抗策としては…

　　　　　　　→定款を変更して種類株式発行会社にしたうえで、既存株式に全部取得条項を付ける

　　　　　　　→買収者が現れれば、特別決議で既存株式を全部取得しつつ、新たな種類株式を発行して割り当てる

5-3株券

［1］総説

　【1】意義

　　　　　・株券＝株式会社における社員の地位（株式）を表章する要式の有価証券
　　　　　・株式会社は、その株式（種類株式発行会社にあっては、全部の種類の株式）に係る株券を発行する旨を定款で定めることができる（214）
　　　　　　　→原則は株券不発行会社／例外として定款で定めれば株券発行会社

　　　　　　　→ある種類株式だけ株券を発行するという形はとれない

　【2】株券の特色

　　（1）非設権証券性（有因証券性）―→株式が有効に存在することを前提とする

　　（2）無記名証券性――――――――→意思表示と交付によって移転する（128Ⅰ）

　　（3）ゆるやかな要式証券性（216）→本質的事項が記載されていれば有効

　　（4）非文言証券性――――――――→株式の内容は定款や取締役会決議によって定まり、記載とは関係がない

［2］株券の発行

　【1】株式発行の時期

　　　　　・株券発行会社は、株式発行日以後、遅滞なく、当該株式に係る株券を発行しなければならない（215Ⅰ）
　　　　　・公開会社でない株券発行会社は、株主から請求がある時までは、これらの規定の株券を発行しないことができる（215Ⅳ）
　【2】株券記載事項（216）

　【3】株券の効力発生時期
　　（1）交付時説（多数説）

　　　　　・交付前に株券が差押えられた場合、215条にいう株券の発行とは、会社が216条所定の形式を具備した文書を株主に交付することをいい、株主に交付したとき初めて当該文書が株券となるものと解すべきであるから、有効な株券に対する強制執行としての効果を有せず、原告は依然として株主たる地位を有する（百選34）
　　　　　　　→215条「株券を発行」の文言解釈の問題なのか？215条は効力発生時期とは関係ない？

　　　　　・作成後に株券が紛失した場合や盗まれた場合は…

　　　　　　　→第三者が取得した株券は紙切れに過ぎない

　　　　　　　→第三者は会社に過失があれば会社に不法行為責任／譲渡人に過失があれば契約責任を追及

　　（2）作成時説（有力説）

　　　　　・会社が株券を作成し、どの株券がどの株主のものか確定した時（株主名が記載され株券が完成した時）

　　　　　　　→株券を取得した第三者に善意取得の余地を認める（第三者保護を重視）

→善意取得すれば本来の株主が権利を失い、会社に対して損害賠償責任を追及する

　　　　　　　→株券不発行が原則となる中で、どれだけ第三者保護を重視すべきなのか？

　【4】善意取得

　　（1）意義

　　　　　・株券の交付を受けた者は、当該株券に係る株式についての権利を取得する（131Ⅱ）
　　　　　　　→ただし、その者に［悪意／重大な過失］があるときは、この限りでない（131Ⅱ但）
　　（2）要件

　　　〔a〕有効な株券の存在―→株券が無効であれば社員たる地位を取得することもない

　　　〔b〕前主の無権利

　　　〔c〕特定承継による取得→株式取引を保護するための制度

　　　〔d〕占有の取得――――→「交付」が必要（占有改定は含まれない？）

　　　〔e〕善意・無重過失

［3］株券不所持制度

　【1】意義

　　　　　・株券発行会社の株主は、当該株券発行会社に対し、当該株主の有する株式に係る株券の所持を希望しない旨を申し出ることができる（217Ⅰ）
　　　　　　　→株券が発行されているときは、当該株主は、株券を株券発行会社に提出しなければならない（217Ⅱ）
　　　　　　　→会社は、遅滞なく、株券を発行しない旨を株主名簿に［記載／記録］しなければならない（217Ⅲ）
　　　　　　　→提出された株券は、3項の［記載／記録］をした時において、無効となる（217Ⅴ）
　　　　　　　→申出をした株主は、いつでも、株券発行会社に対し、株券の発行を請求することができる（217Ⅵ）
　　　　　・善意取得の可能性など株券所持の危険を回避して株主の静的安全を保護する制度

　【2】株券不所持と譲渡

　　　　　・静的安全を保護する制度ならば…

　　　　　　　→株主は株券の発行を受けた上で（217Ⅴ）、株券を交付しなければ、譲渡することはできない

［4］株券の提出と異議催告

　【1】株券の提出

　　（1）原則

　　　　　・株券発行会社が次の各号に掲げる行為をする場合には、当該行為の効力が生ずる日までに当該株券発行会社に対し株券を提出しなければならない旨を当該日の1カ月前までに、公告し、かつ、［当該株式の株主／登録株式質権者］には、各別にこれを通知しなければならない（219Ⅰ）
　　　　　　　→①107条1項1号（全部の譲渡制限）についての定款の定めを設ける定款の変更
　　　　　　　→…

　　　　　・株券発行会社は、前項各号に掲げる行為の効力が生ずる日までに株券発行会社に対して株券を提出しない者があるときは、当該株券の提出があるまでの間、当該行為によって当該株券に係る株式の株主が受けることのできる金銭等の交付を拒むことができる（219Ⅱ）
　　　　　・1項各号に定める株式に係る株券は、当該各号に掲げる行為の効力が生ずる日に無効となる（219Ⅲ）
　　（2）提出期間後の名義書換請求

　　　　　・旧株券は219条3項により無効となるが、提出期間内に旧株券を提出しなかった株主も株主たる地位を失うものではなく、このことは、株式譲渡制限の定款変更の効力発生前に旧株券の交付を受けて株式を譲り受け、株主の地位を取得していたが、いまだに株主名簿上の名義書換を受けていなかった者について異なるところはない。旧株券が株券としては無効となった後であっても、会社に対し、旧株券を呈示し、譲渡制限の効力発生前に旧株券の交付を受けて株式を譲り受けたことを証明して、名義書換を請求することができると解するのが相当（百選36）
　　　　　　　→形式的には、株主が新株券の交付を請求した上で、名義書換をするのが筋だが…

　　　　　　　→219条2項により新株券の交付には旧株券の呈示が必要であり、名義書換請求も同様

　　　　　　　→旧株券の呈示により株主であることを立証できる？

　　　　　　　→旧株券は新株交付請求権を表彰する有価証券？占有者の形式的資格を認めるもの？事実上の推定？

　【2】異議催告手続

　　（1）原則

　　　　　・219条1項各号に掲げる行為をした場合において、株券を提出することができない者があるときは、株券発行会社は、その者の請求により、利害関係人に対し異議があれば一定の期間内にこれを述べることができる旨を公告することができる（220Ⅰ）
　　　　　・期間内に利害関係人が異議を述べなかったときは、株券発行会社は、請求をした者に対し、219条2項の金銭等を交付することができる（220Ⅱ）
　　（2）名義書換未了株主の異議催告

　　　　　・220条は、旧株券を回収して新株券を発行するに当たり、旧株券を提出できない株主の保護と会社の事務の迅速な処理を図るために、公示催告手続に比して簡便な異議催告手続を設けたものである。したがって、会社に対して異議催告公告を請求できる者は、必ずしも株主名簿上の株主であることを要せず、株券提出期間前に株式を譲り受けた株主も請求することができる（百選35）

［5］株券失効制度

　【1】意義

　　　　　・非訟事件手続法3編（除権決定）は、株券については、適用しない（233）
　　　　　　　→株券以外の証券（新株予約権証券／社債券）は除権決定の対象になる

　【2】株券失効の手続

　　（1）株券喪失登録簿の作成

　　　　　・株券発行会社は、株券喪失登録簿を作成し、これに次に掲げる事項を［記載／記録］しなければならない（221）
　　（2）株券喪失登録の請求

　　　　　・株券を喪失した者は、法務省令で定めるところにより、株券発行会社に対し、当該株券についての株券喪失登録簿記載事項を株券喪失登録簿に［記載／記録］を請求することができる（223）
　　（3）株券喪失登録の通知

　　　　　・株券発行会社が株券喪失登録をした場合、株券喪失登録者が当該株券に係る株式の名義人でないときは、株券発行会社は、遅滞なく、当該名義人に対し、［当該株券について株券喪失登録をした旨／…］を通知しなければならない（224Ⅰ）
　　　　　・株式についての権利を行使するために株券が株券発行会社に提出された場合において、当該株券について株券喪失登録がされているときは、株券発行会社は、遅滞なく、当該株券を提出した者に対し、当該株券について株券喪失登録がされている旨を通知しなければならない（224Ⅱ）
　　（4）株券喪失登録の抹消申請

　　　　　・株券喪失登録がされた株券を所持する者は、法務省令で定めるところにより、株券発行会社に対し、当該株券喪失登録の抹消を申請することができる（225Ⅰ）
　　（5）株券喪失の効果

　　　　　・株券喪失登録者が名義人でないときは、当該株式の株主は、登録抹消日までの間は、［株主総会／種類株主総会］において議決権を行使することができない（230Ⅲ）
　　　　　・株券喪失登録がされた株券は、株券喪失登録日の翌日から1年を経過した日に無効となる（228Ⅰ）
　　　　　・株券が無効となった場合には、株券発行会社は、当該株券についての株券喪失登録者に対し、株券を再発行しなければならない（228Ⅱ）
　【3】株券喪失登録と善意取得

　　　　　・株券失効（登録から1年）までの間に善意取得は成立すると解すべき

　　　　　　　→株券失効制度は、株券に関する実質的権利の帰属を確定する効果をもつものではない

　　　　　　　→1年内に所持者が抹消申請をしなければ実質的権利を失うとするのは酷

　　　　　・善意取得者は、株券失効手続により形式的資格を回復した者に対して、実質的権利に基づいて、新たな株券の引渡しを請求することができる

5-4株式の譲渡等

［1］総説

　【1】意義――――――→株式の譲渡＝法律行為による株主の地位の移転
　【2】株式の譲渡と株券

　　（1）株券発行会社の場合

　　　　・株券発行会社の株式の譲渡は、当該株式に係る株券を交付しなければ、その効力を生じない（128Ⅰ）

　　　　　　　→「株券の交付」は株式譲渡の効力発生要件／「株券の占有」は第三者に対する対抗要件
　　　　　・株式の譲渡は、その株式を取得した者の［氏名／名称／住所］を株主名簿に［記載／記録］しなければ、［株式会社／その他の第三者］に対抗することができない（130Ⅰ）
　　　　　　　→株券発行会社については、「株式会社その他の第三者」とあるのは、「株式会社」とする（130Ⅱ）
　　　　　　　→「株主名簿の記載」は会社に対する対抗要件
　　（2）株券不発行会社

　　　　　・株券不発行会社の株式の譲渡は、意思表示のみによって行うことができる（128Ⅰ反対解釈）

　　　　　・株式の譲渡は、その株式を取得した者の［氏名／名称／住所］を株主名簿に［記載／記録］しなければ、［株式会社／その他の第三者］に対抗することができない（130Ⅰ）
　　　　　　　→「株主名簿の記載」は会社に対する対抗要件＋第三者に対する対抗要件
［2］株式譲渡自由の原則

　　　　　・株主は、その有する株式を譲渡することができる（127）
　　　　　　　→投下資本を回収する必要性

　　　　　　　→所有と経営の分離により、譲渡しても経営に影響がない

　　　　　　　→あらかじめ出資をしているから、譲渡しても（誰が株主になっても）会社や債権者に影響はない

　　　　　　　→株主は有限責任しか負わないから、譲渡しても他の株主に影響はない

［3］法律による譲渡制限

　【1】時期による制限

　　（1）権利株の譲渡制限

　　　　　・発起人の出資の履行により設立時発行株式の株主となる権利の譲渡は、成立後の株式会社に対抗することができない（35）
　　　　　・出資の履行をした発起人の株主となる権利の譲渡は、成立後の株式会社に対抗することができない（50Ⅱ）
　　　　　・設立時募集株式の引受人が払込みをすることにより設立時発行株式の株主となる権利の譲渡は、成立後の株式会社に対抗することができない（63Ⅱ）
　　　　　・出資の履行をすることにより募集株式の株主となる権利の譲渡は、株式会社に対抗することができない（208Ⅳ）
　　　　　　　→「権利株＝会社成立前や新株発行前の株式引受人の地位」の譲渡は、会社に対抗できない

　　　　　　　→会社の便宜を図る（株主名簿の整備や円滑な株券発行事務）

　　　　　　　→会社に対抗できないだけで、当事者間では有効

　　（2）株券発行前の譲渡
　　　　　・株券発行会社の株式の譲渡は、当該株式に係る株券を交付しなければ、その効力を生じない（128Ⅰ）
　　　　　・株券の発行前にした譲渡は、株券発行会社に対し、その効力を生じない（128Ⅱ）
　　　　　・128条2項の法意を考えてみると、株式会社が株券を遅滞なく発行することを前提とし、その発行が円滑かつ正確に行われるようにするために、会社に対する関係において譲渡の効力を否定する趣旨と解すべきであって、その前提を欠く場合についてまで、一律に譲渡の効力を否定することは、かえって立法趣旨にもとる。少なくとも、会社が株券の発行を不当に遅滞し、信義則に照らしても株式譲渡の効力を否定することが不相当な状況に至った場合には、株主は、意思表示のみによって有効に株式を譲渡でき、会社は譲受人を株主として遇しなければならない。本件では、4年にわたって株券を発行することなく放置していたものであり、会社法の趣旨に反する不当な株券発行の遅滞ということができ、ましてや会社においては譲渡を承認して株主台帳に記載し、譲受人に株券を発行したというのであるから、信義則上も、株式の譲渡は会社に対して効力を有すると解すべき（百選14）
　　　　　　　→合理的期間説なのか？信義則説なのか？

　　　　　　　→信義則説の場合は、会社の無効主張を遮断するのみであるが…

　【2】子会社による親会社株式の取得の制限

　　（1）原則

　　　　　・子会社は、その親会社である株式会社の株式を取得してはならない（135Ⅰ）
　　　　　　　→子会社株式は親会社に資産に含まれるため、会社財産の確保の点から問題

　　　　　　　→親会社が子会社に株式を取得させることにより不当な株価操作や投機的行為のおそれ

　　（2）例外

　　　　　・前項の規定は、次に掲げる場合には、適用しない（135Ⅱ）
　　　　　　　→①他の会社の事業の全部を譲り受ける場合における当該他の会社の有する親会社株式の譲り受け
　　　　　　　→②合併後消滅する会社から親会社株式を承継する場合
　　　　　　　→③吸収分割により他の会社から親会社株式を承継する場合
　　　　　　　→④新設分割により他の会社から親会社株式を承継する場合
　　　　　　　→⑤前各号に掲げるもののほか、法務省令で定める場合
　　　　　・子会社は、相当の時期にその有する親会社株式を処分しなければならない（135Ⅲ）
　　　　　　　→親会社による自己株式の取得も可能（155③、156Ⅰ、163）

［4］定款による譲渡制限

　【1】総説

　　（1）全部株式の譲渡制限の場合

　　　　　・株式会社は、全部の株式の内容として［①譲渡による当該株式の取得について当該株式会社の承認を要すること／…］を定めるときは、当該各号に定める事項を定款で定めなければならない（107Ⅱ）
　　　　　　　→（イ）当該株式を譲渡により取得することについて当該株式会社の承認を要する旨
　　　　　　　→（ロ）一定の場合においては株式会社が［136条／137条1項］の承認をしたものとみなすときは、［その旨／当該一定の場合］
　　　　・次に掲げる株主総会決議は、議決権を行使することができる株主の半数以上（これを上回る割合を定款で定めた場合にあっては、その割合以上）であって、当該株主の議決権の3分の2（これを上回る割合を定款で定めた場合にあっては、その割合）以上に当たる多数をもって行わなければならない（309Ⅱ）
　　　　　　　→①その発行する全部の株式の内容として譲渡による当該株式の取得について当該株式会社の承認を要する旨の定款の定めを設ける定款の変更を行う株主総会
　　（2）譲渡制限種類株式の場合

　　　　　・株式会社は、［…／④譲渡による当該種類の株式の取得について当該株式会社の承認を要すること／…］について内容の異なる二以上の種類の株式を発行する場合には、［当該各号に定める事項／発行可能種類株式総数］を定款で定めなければならない（108Ⅱ）
　　　　　　　→当該種類の株式についての107条第2項1号に定める事項
　　　　　・種類株式発行会社がある種類の株式の内容として［108条1項4号／7号］に掲げる事項についての定款の定めを設ける場合には、当該定款の変更は、次に掲げる種類株主を構成員とする種類株主総会の決議がなければ、その効力を生じない（111Ⅱ）

　　　　　・次に掲げる種類株主総会決議は、議決権を行使することができる株主の半数以上（これを上回る割合を定款で定めた場合にあっては、その割合以上）であって、当該株主の議決権の3分の2（これを上回る割合を定款で定めた場合にあっては、その割合）以上に当たる多数をもって行わなければならない（324Ⅲ）
　　　　　　　→①111条2項の種類株主総会（108条1項4号についての定款の定めを設ける場合に限る）
　【2】譲渡制限の態様

　　（1）譲渡承認機関

　　　　　・株式会社が［136条／137条1項］の承認をするか否かの決定をするには、株主総会（取締役会設置会社にあっては、取締役会）の決議によらなければならない（139）
　　　　　　　→ただし、定款に別段の定めがある場合は、この限りでない（139但）
　　　　　・好ましくない者の参加を拒むのが目的なら、承認の判断主体は株主総会であるべきだが…

　　　　　　　→実際問題として承認請求に迅速に対応するには株主総会は不適格

　　　　　　　→取締役会もいちおうは株主総会の多数に依拠して形成されているといえる

　　（2）公示

　　　　　・定款による譲渡制限は登記事項（911Ⅲ⑦）

　　　　　　　→登記しなければ善意の第三者に対抗できない（908Ⅰ）

　　　　　・株券を発行する場合には、定款による譲渡制限は株券の記載事項（216③）

　　　　　　　→株券への記載がない場合には、登記があっても「正当な事由により知らなかった」（908Ⅰ後）として、善意の譲受人に対抗できないとすべき

　　（3）制限の範囲

　　　　　・法が明示的に容認している以上の譲渡制限を課すことは、投下資本回収の道を閉ざすので許されない

　　　　　　　→法が容認する制限を緩和することは、投下資本回収を容易にするものであるから認められる

　【3】株主の投下資本の回収
　　（1）承認請求

　　　　　・譲渡制限株式の株主は、その有する譲渡制限株式を他人に譲り渡そうとするときは、当該株式会社に対し当該他人が当該譲渡制限株式を取得することについて承認をするか否かの決定をすることを請求することができる（136）
　　　　　・譲渡制限株式を取得した株式取得者は、株式会社に対し、当該譲渡制限株式を取得したことについて承認をするか否かの決定をすることを請求することができる（137Ⅰ）
　　（2）買取請求

　　　〔a〕会社の買取義務

　　　　　・株式会社は、［138条1号ハ／2号ハ（不承認の際の会社or指定買取人による買取）］の請求を受けた場合において、［136条／137条1項］の承認をしない旨の決定をしたときは、対象株式を買い取らなければならない（140Ⅰ）
　　　〔b〕会社が買い取る場合

　　　　　・140条1項各号（対象株式を買い取る旨／対象株式の数）の決定は、株主総会の決議によらなければならない（140Ⅱ）
　　　　　　　→140条2項の株主総会決議は、特別決議（309Ⅱ①）

　　　　　・株式会社は、140条1項各号を決定したときは、譲渡等承認請求者に対し、これらの事項を通知しなければならない（141Ⅰ）
　　　〔c〕指定買取人が買い取る場合

　　　　　・株式会社は、指定買取人を指定することができる（140Ⅳ）
　　　　　　　→指定は、株主総会（取締役会設置会社は、取締役会）の決議によらなければならない（140Ⅴ）
　　　　　　　→140条5項の株主総会決議は、特別決議（309Ⅱ①）

　　　　　・指定買取人は、140条4項による指定を受けたときは、譲渡等承認請求者に対し、次に掲げる事項を通知しなければならない（142Ⅰ）
　　（3）買取請求の撤回

　　　　　・［138条1号ハ／2号ハ（不承認の際の会社or指定買取人による買取）］の請求をした譲渡等承認請求者は、141条1項による通知を受けた後は、株式会社の承諾を得た場合に限り、その請求を撤回することができる（143Ⅰ）
　　　　　・［138条1号ハ／2号ハ（不承認の際の会社or指定買取人による買取）］の請求をした譲渡等承認請求者は、142条1項による通知を受けた後は、指定買取人の承諾を得た場合に限り、その請求を撤回することができる（143Ⅱ）
　　（4）売買価格の協議

　　　　　・141条1項による通知があった場合には、対象株式の売買価格は、株式会社と譲渡等承認請求者との協議によって定める（144Ⅰ）
　　　　　・［株式会社／譲渡等承認請求者］は、141条1項による通知があった日から20日以内に、裁判所に対し、売買価格の決定の申立てをすることができる（144Ⅱ）
　　　　　・前各項の規定は、142条1項よる通知があった場合について準用する（144Ⅶ）
　　（5）みなし承認

　　　　　・次に掲げる場合には、株式会社は、［136条／137条1項］の承認をする決定をしたものとみなす（145）
　　　　　　　→①株式会社が請求の日から2週間以内に139条2項（承認か不承認の決定の通知）をしなかった場合
　　　　　　　→②株式会社が139条2項の通知の日から40日以内に141条1項（会社が買い取る旨の決定の通知）をせず、かつ、指定買取人が139条2項の通知の日から10日以内に142条1項（指定買取人が買い取る旨の通知）をしなかった場合
　　　　　・あらかじめ承認を不要とする場合を定款で定めておくことも可能（107Ⅱ①、108Ⅱ④）

　【4】譲渡制限株式の譲渡の効力

　　（1）譲渡制限に違反した株式譲渡の効力
　　　　　・会社法が定款による株式の譲渡性の制限を許している立法趣旨は、もっぱら会社にとって好ましくない者が株主になることを防止することにあると解される。譲渡制限の趣旨と株式の譲渡が本来自由であるべきことを鑑みると、定款に譲渡制限の定めがある場合に取締役会の承認を得ずになされた株式の譲渡は、会社に対する関係では効力を生じないが、当事者間においては有効と解するのが相当である（百選18）
　　　　　・もっぱら会社にとって好ましくない者が株主になることを防止し、もって譲渡人以外の株主の利益を保護することにあるのであるから、いわゆる一人会社の株主が保有株式を他に譲渡した場合には、定款所定の取締役会の承認がなくとも、その譲渡は、会社に対する関係においても有効と解するのが相当（百選17）

　　　　　　　→一人株主が譲渡しながらそれを否定するのは信義則にも反する

　　（2）株式の譲渡担保

　　　　　・株式を譲渡担保に供することは、107条1項1号の「譲渡」にあたる（百選18）

　　　　　　　→被担保債権が弁済された場合は、再度「譲渡」の承認を求めることが必要だが…

　　　　　　　→担保設定者を会社から追い出すことができる／二度手間を強いるのは不合理

　　　　　　　→会社にとって好ましくない者を排除するには、実行時に承認請求をすればいい

　　　　　　　→ただし、株券不発行会社の場合は第三者対抗要件をどう具備するのかは問題

　　（3）会社に対して株主としての地位を有する者
　　　　　・取締役会の承認を得ないでなされた株式の譲渡は、会社に対する関係では効力を生じないから、会社は、譲渡人を株主として取り扱う義務があり、その反面として、譲渡人はなお株主の地位を有するものというべき（百選20）

　　　　　　　→譲渡制限の場合は、会社が承認しない以上、譲受人を株主として扱うことはできず、譲渡人を株主として取り扱わないと、ある株式について権利を行使できる者が存しないという権利の空白が生じる

　　　　　　　→好ましくない者の参加を防止する趣旨からすれば、譲渡無効は「会社－譲受人」で生じれば足り、会社が当然に譲渡人を株主として扱わなければならないという「義務」が論理的に生じるわけではないが、権利の空白が生じるのを回避するため、譲受人が権利行使できないことの反射効として譲受人の株主の地位を認める

　【5】相続人等に対する売渡請求
　　　　　・株式会社は、［相続／その他の一般承継］により当該株式会社の譲渡制限株式を取得した者に対し、当該株式を当該株式会社に売り渡すことを請求することができる旨を定款で定めることができる（174）

［5］契約による株式譲渡の制限

　【1】会社が契約当事者ではない場合（株主－株主／株主－第三者）

　　　　　・127条（譲渡自由の原則）／107条1項1号／108条1項4号の関知するところではない

　　　　　　　→契約自由の原則に委ねられ、原則として有効
　　　　　　　→会社が契約当事者になる場合の脱法的手段として用いられる場合は例外的に無効

　【2】会社と株主との間の契約による制限
　【3】従業員持株制度

　　（1）判例

　　　　　・本件合意は127条に違反するものではなく、公序良俗にも反しないから有効である（百選21）
　　（2）問題点

　　　〔a〕譲渡の相手方が特定されている

　　　　　・相手方選択の利益は重要ではない（ex指定買取）

　　　　　　　→買受人指定が不当に長期にわたる場合には、実質的に譲渡時期を不当に制約するので無効？

　　　〔b〕一定事由の発生により譲渡を強制される

　　　　　・「譲渡をしない自由」を侵害する点で、一種の譲渡制限ともいえるが…

　　　　　　　→投下資本回収の機会を提供するものであり、127条の趣旨には反しない

　　　〔c〕譲渡価額が固定されている

　　　　　・算定方法が合理的である限りは、合理性が認められるから、実際の価値を下回っても有効

　　　　　　　→「取得価格＝譲渡価格」は合理的な算定方法とはいえない？

　　　　　　　→配当志向（当期利益に対する配当割合）が100％に近い場合を除けば、キャピタルゲイン（株式の売買による利益）の取得を完全に否定するものであり公序良俗違反？

［6］株式担保

　【1】総説

　　（1）略式質

　　　　　・株券発行会社の株式の質入れは、当該株式に係る株券を交付しなければ、その効力を生じない（146Ⅱ）
　　　　　・株券発行会社の株式の質権者は、継続して当該株式に係る株券を占有しなければ、その質権をもって株券発行会社その他の第三者に対抗することができない（147Ⅱ）
　　　　　　　→「株券の交付」は質権設定の効力要件であり、「株券の占有」が質権の第三者対抗要件

　　（2）登録質

　　　　　・株式の質入れは、その質権者の［氏名／名称／住所］を株主名簿に［記載／記録］しなければ、株式会社その他の第三者に対抗することができない（147Ⅰ）
　　（3）譲渡担保

　【2】株式担保の効力

　　　　　・株式会社が次に掲げる行為をした場合には、株式を目的とする質権は、当該行為によって当該株式の株主が受けることのできる金銭等について存在する（151）
　　　　　　　→取得請求権付株式／株式の分割併合／剰余金配当／残余財産の分配／合併／株式移転…

　　　　　　　→担保権の物上代位的効力から認められるものであり、譲渡担保の場合もあてはまる

　　　　　・登録株式質権者は、151条の金銭を受領し、他の債権者に先立って自己の債権の弁済に充てることができる（154Ⅰ）
　　　　　・質権者が請求権について質権を主張するための［会社／第三者］に対する対抗要件は、請求権自体についての差押えを要せず、株券の占有のみで足りる（裁判例・百選23）

　　　　　　　→学説は、物上代位の目的物を株券と引換えにのみ引渡す場合には差押えは不要だが、そうでない場合には差押えが必要とする

　　　　　　　→株式分割などは株主名簿に基づいてなされるから、略式質権者は交付株券が株主に引渡される前に差押えをする必要が生じる

5-5自己株式

［1］総説

［2］自己株式取得制限の根拠

　【1】債権者保護

　　　　　・自己株式の有償取得は、株主に対する出資の払い戻し（実質上の減資）であり、会社債権者を害する

　　　　　　　→配当規制と同様の規制により資本維持を図る

　【2】株主間の公平確保

　　　　　・一部の株主から市場価格より高価で買い受ける可能性がある

　　　　　　　→特定株主からの取得には特別決議を要求する（309Ⅱ②）

　【3】会社支配権をめぐる不公正取引の禁止

　　　　　・議決権総数を減少させることで、経営陣が間接的な支配強化をすることができる

　　　　　　　→自己株式については議決権を認めない（308Ⅱ）

　【4】不公正な株式取引の禁止

　　　　　・相場の操縦やインサイダー取引の可能性がある

　　　　　　　→証券取引規制の問題にすぎない

［3］自己株式の取得

　【1】自己株式の取得が可能となる場合

　　　　　・株式会社は、次に掲げる場合に限り、当該株式会社の株式を取得することができる（155Ⅰ）
　　　　　　　→①107条2項3号イ（取得条項付株式）が生じた場合
　　　　　　　→②138条1号ハ2号ハ（譲渡制限株式の買取）による請求があった場合
　　　　　　　→③156条第1項の決議があった場合
　　　　　　　→④166条1項（取得請求権付株式）による請求があった場合
　　　　　　　→⑥176条1項（相続人等への売渡）の請求をした場合
　　　　　　　→⑦192条1項（単元未満株式の買取）による請求があった場合
　　　　　　　→⑪合併後消滅する会社から当該株式会社の株式を承継する場合
　　　　　　　→⑫吸収分割をする会社から当該株式会社の株式を承継する場合
　【2】取得手続規制――株主との合意による取得

　　（1）授権決議

　　　　　・株式会社が株主との合意により当該株式会社の株式を有償で取得するには、あらかじめ、株主総会の決議によって、次に掲げる事項を定めなければならない（156Ⅰ）
　　　　　　　→①取得する株式の数
　　　　　　　→②株式を取得するのと引換えに交付する金銭等の内容と総額
　　　　　　　→③株式を取得することができる期間
　　　　　　　→旧商法は定時総会のみ（剰余金配当も定時総会のみだったため）

　　（2）全株主からの取得

　　　　　・株式会社は、前条1項による決定に従い株式を取得しようとするときは、その都度、次に掲げる事項を定めなければならない（157Ⅰ）
　　　　　　　→①取得する株式の数
　　　　　　　→②株式一株を取得するのと引換えに交付する金銭等の［内容／数／額／算定方法］
　　　　　　　→③株式を取得するのと引換えに交付する金銭等の総額
　　　　　　　→④株式の譲渡しの申込みの期日
　　　　　・取締役会設置会社においては、前項各号の決定は、取締役会の決議によらなければならない（157Ⅱ）
　　　　　・株式会社は、株主に対し、前条1項各号に掲げる事項を通知しなければならない（158Ⅰ）
　　　　　　　→申込総数が取得総数を超えたときには按分で（159Ⅱ）

　　（3）特定株主からの取得

　　　　　・株式会社は、156条1項各号に掲げる事項の決定に併せて、同項の株主総会の決議によって、158条1項による通知を特定の株主に対して行う旨を定めることができる（160Ⅰ）
　　　　　　　→160条1項の特定の株主を定める場合における156条1項の株主総会は特別決議（309Ⅱ②）

　　　　　　　→特定の株主は、156条1項の株主総会において議決権を行使することができない（160Ⅳ）
　　　　　・株主は、特定の株主に自己をも加えたものを1項の株主総会の議案とすることを、法務省令で定める時までに、請求することができる（160Ⅲ）
　　　　　　　→取得する株式が市場価格のある株式である場合において、交付する金銭等の額が当市場価格を超えないときは、適用しない（161）
　　　　　　　→非公開会社が株主の相続人その他の一般承継人から株式を取得する場合には、適用しない（162）
　　　　　　　→適用しない旨を定款で定めることができる（164Ⅰ）
　　（3）子会社からの株式の取得

　　　　・株式会社がその子会社の有する当該株式会社の株式を取得する場合における156条1項の適用については、同項中「株主総会」とあるのは、「株主総会（取締役会設置会社にあっては、取締役会）」とし、157条から160条までは適用しない（163）
　　　　　　→授権決定は株主総会決議ではなく、取締役会の決議で行うことになる

　　　　　　→授権決定後の具体的な取得については、業務執行者が適宜の方法により取得することになる

　　（4）市場取引による株式の取得

　　　　・157条から160条までの規定は、［株式会社が市場において行う取引／公開買付けの方法］により当該株式会社の株式を取得する場合には、適用しない（165Ⅰ）
　　　　・取締役会設置会社は、市場取引等により当該株式会社の株式を取得することを取締役会の決議によって定めることができる旨を定款で定めることができる（165Ⅱ）
　　　　　　→定款により授権決定を取締役会の決議で行うことが可能になる

　【3】財源規制

　　（1）剰余金の分配可能額規制

　　　　・次に掲げる行為により株主に対して交付する金銭等の帳簿価額の総額は、当該行為がその効力を生ずる日における分配可能額を超えてはならない（461Ⅰ）
　　　　　　→①138条1号ハ2号ハ（譲渡制限株式の買取）の請求に応じて行う株式会社の株式の買取り
　　　　　　→③157条1項（全株主からの自己株式取得）による決定に基づく当該株式会社の株式の取得
　　　　　　→…

　　　　　　→合併による自己株式取得／単元未満株主の買取請求／反対株主の買取請求の場合には規制はない

・自己株式の取得は、実質的に債権者に先立つ株主への会社財産の払戻しであり資本維持の必要が生じるため、剰余金分配と同様の財源規制を行う必要がある

　　（2）業務執行者の期末の欠損填補義務

　　　　　・株式会社が116条1項（反対株主の買取請求）に応じて株式を取得する場合において、当該請求をした株主に対して支払った金銭の額が当該支払の日における分配可能額を超えるときは、当該株式の取得に関する職務を行った業務執行者は、株式会社に対し、連帯して、その超過額を支払う義務を負う（464Ⅰ）

　　　　　　　→ただし、職務を行うについて注意を怠らなかったことを証明した場合は、この限りでない（464Ⅰ但）
　　　　　　　→総株主の同意がなければ、免除することができない（464Ⅱ）
　【4】規制違反の効果

　　（1）私法上の効果

　　　〔a〕取得手続違反の場合

　　　　　・株主保護と取引安全から原則無効
　　　　　　　→会社が他人名義で取得した場合は譲渡人が悪意でない限り有効（相対的無効説）

　　　　　　　→規制の趣旨は会社債権者や一般株主の保護にあるから譲渡人は無効主張できないと解される

　　　〔b〕財源規制違反の場合

　　　　　・463条1項「効力を生ずる日における」は取得が有効を前提としており、原則有効と解される

　　　　　　　→取得請求権付、取得条項付の財源規制違反は無効と解される（166Ⅰ・170Ⅰの適用がない）

　　（2）取締役等の会社に対する任務懈怠責任

　　　　　・自己株式取得によりこうむった損害額は、自己株式の取得価額から取得時点における株式の時価を減算した額とするのが相当（裁判例・百選24）

　　（3）罰則（会社財産を危うくする罪＝963Ⅴ①）

［4］自己株式の保有

　【1】保有期間規制の撤廃

　【2】保有自己株式の会計上の扱い→資本の部の控除項目へ（分配可能額には含まれない）

　【3】自己株式の法的地位

　　（1）権利行使が認められないもの

　　　　　・株式会社は、自己株式については、議決権を有しない（308Ⅱ）
　　　　　　　→その他の共益権（各種の監督是正権）も有しない

　　　　　・株式会社は、その株主（当該株式会社を除く）に対し、剰余金の配当をすることができる（453）
　　　　　・株主に対する残余財産の割当てに関する事項についての定めは、株主の有する株式の数に応じて残余財産を割り当てることを内容とするものでなければならない（504Ⅲ）
　　　　　・株式会社が株主に株式の割当てを受ける権利を与えた場合には、株主（当該株式会社を除く）は、その有する株式の数に応じて募集株式の割当てを受ける権利を有する（202Ⅱ）
　　（2）権利行使が認められるもの

　　　　　・株主は、180条2項2号（株式併合の効力発生）の日に、その前日に有する株式の数に同項1号の割合を乗じて得た数の株式の株主となる（182）
　　　　　・基準日において株主名簿に［記載／記録］されている株主は、183条2項2号（株式分割の効力発生）の日に、基準日に有する株式の数に同条2項1号の割合を乗じて得た数の株式を取得する（184Ⅰ）
［5］保有自己株式の消却と処分

　【1】消却

　　　　　・株式会社は、自己株式を消却することができる（178Ⅰ）
　　　　　　　→取締役会設置会社においては、取締役会の決議によらなければならない（178Ⅱ）
　【2】処分→募集株式の発行へ

5-6株主名簿

［1］総説

　【1】意義

　　　　　・株式譲渡自由の原則／株式の有価証券化により、多数の株主が絶えず変動する

　　　　　　　→会社との関係で株主を明確化固定化して、事務処理を円滑に進めることが要請される

　　　　　　　→事務処理の円滑化は究極的には、株主の利益につながる

　【2】記載事項

　　　　　・株式会社は、株主名簿を作成し、これに次に掲げる事項を［記載／記録］しなければならない（121）
　　　　　　　→①株主の［氏名／名称／住所］
　　　　　　　→②株式の数
　　　　　　　→③株式を取得した日
　　　　　　　→④株券が発行されている場合の株券の番号
　【3】管理・備置き・閲覧等

　　　　　・株式会社は、株主名簿管理人を置く旨を定款で定め、当該事務を行うことを委託することができる(123)

　　　　　・株式会社は、株主名簿をその本店（株主名簿管理人がある場合にあっては、その営業所）に備え置かなければならない（125Ⅰ）
　　　　　・［株主／債権者］は、株式会社の営業時間内は、いつでも、請求の理由を明らかにして、名簿の［閲覧／謄写］を請求できる（125Ⅱ）

　　　　　　　→株式会社は、次のいずれかに該当する場合を除き、これを拒むことができない（125Ⅲ）
　　　　　　　→株式会社の親会社社員は、その権利を行使するため必要があるときは、請求の理由を明らかにして、裁判所の許可を得て、当該株式会社の株主名簿について2項の請求をすることができる（125Ⅳ）

　【4】株主への通知等

　　　　　・株式会社が株主に対してする［通知／催告］は、株主名簿に［記載／記録］した当該株主の住所にあてて発すれば足りる（126Ⅰ）
　　　　　　　→［通知／催告］が通常到達すべきであった時に、到達したものとみなす（126Ⅱ）
　　　　　・株式会社が株主に対してする［通知／催告］が5年以上継続して到達しない場合には、株式会社は、当該株主に対する［通知／催告］をすることを要しない（196Ⅰ）
　　　　　　　→株式会社の義務の履行を行う場所は、株式会社の住所地とする（196Ⅱ）
　【5】基準日

　　　　　・株式会社は、一定の日（基準日）を定めて、基準日において株主名簿に［記載／記録］されている株主をその権利を行使することができる者と定めることができる（124Ⅰ）

　　　　　・基準日を定める場合には、株式会社は、基準日株主が行使することができる権利（基準日から3カ月以内に行使するものに限る）の内容を定めなければならない（124Ⅱ）
　　　　　　　→3カ月は、事業年度末日後の計算書類の作成から株主総会終結に至る所要日数を勘案したもの

　　　　　　　→3カ月を超える場合には、基準日の効力には関係なく、「権利行使の不当拒絶」として損害賠償

　　　　　・株式会社は、基準日を定めたときは、当該基準日の2週間前までに、［当該基準日／2項で定めた事項］を公告しなければならない（124Ⅲ）
　　　　　　　→公告しない／公告の日数が足りない場合は、基準日設定の効力が生じない

　　　　　・基準日株主が行使することができる権利が株主総会の議決権である場合には、株式会社は、当該基準日後に株式を取得した者の［全部／一部］を権利行使者と定めることができる（124Ⅳ）

　　　　　　　→ただし、当該株式の基準日株主の権利を害することができない（124Ⅳ但）
　　　　　　　→基準日後の新株主の議決権行使を認めるかは会社の裁量に委ねられるが、株主平等原則に反することはできない
［2］名義書換え

　【1】名義書換えの手続

　　（1）株券発行会社の場合―→会社に対する対抗要件（130Ⅱ）

　　　　　・株式を株式会社以外の者から取得した者（株式取得者）は、当該株式会社に対し、株主名簿記載事項を株主名簿に［記載／記録］することを請求することができる（133Ⅰ）

　　　　　　　→株券の呈示により、単独で名義書換請求をすることができる

　　　　　　　→株券占有者は適法な権利者と推定され（131Ⅰ）、会社は名義書換請求者が無権利者であっても悪意重過失がない限り責任を負わない（手形40Ⅲ類推）

　　（2）株券不発行会社の場合→会社に対する対抗要件＋第三者に対する対抗要件（130Ⅰ）

　　　　　・133条1項（名簿書換請求）は、法務省令で定める場合を除き、［株主名簿に記載記録された者／その相続人その他の一般承継人］と共同してしなければならない（133Ⅱ）
　【2】名義書換えの効果

　　（1）資格授与的効力

　　　　　・名簿書換えにより、株式取得者は会社に株主であることを主張することができる

　　　　　・名簿書換えにより、会社は株式取得者を株主として取り扱わなければならない

　　　　　　　→無権利者であった場合には、株主として取り扱う義務は生じない

　　（2）免責力

　　　　　・名簿書換えにより、会社は名義人を株主として取り扱えば、名義人が無権利者であっても免責される

　　　　　　　→無権利者であることについて善意／無重過失であることが必要

　　（3）確定的効力

　　　　　・株式取得者は、名義書換えをしなければ、自己の実質的権利を立証しても、会社に対して株主であることを対抗できない

　　　　　　　→会社は、名義書換えがない限り、権利移転の事実を知っていても、名義人を株主として扱えば足りる

　【3】名義書換え未了の株式譲受人の地位
　　　　　・130条によれば、株式の移転は、取得者の氏名住所を株主名簿に記載しなければ会社には対抗できないが、会社からは右移転のあったことを主張することは妨げない法意と解するを相当とする（判例）

　　　　　　　→否定説は、会社側の恣意的取扱いの可能性／株主関係の画一的処理を重視する

　　　　　　　→肯定説の難点は、株主平等原則との調整（現実の譲受人を平等に株主として取扱わなければならないとすれば、譲渡の有無を確認する義務が会社に生じることになり、大規模会社では不可能？）

　【4】名義書換えの不当拒絶
　　　　　・正当の事由なくして株式の名義書換請求を拒絶した会社は、書換のないことを理由として譲渡を否定することはできないのであり、このような場合には、会社は株式譲受人を株主として取り扱うことを要し、株主名簿上に株主として記載されている譲渡人を株主として取り扱うことはできない（百選15）
　　　　　　　→自己を株主として取扱わなかった株主総会決議取消しの訴えが可能

　　　　　　　→仮に株主の地位を定める仮処分

　【5】過失による名義書換え未了

　　　　　・会社が過失により株式譲受人から名義書換請求があったにもかかわらず、その書換をしなかった場合、会社が正当の事由なくして株式の名簿書換請求を拒絶した場合と同様と解すべき（百選15）
　　　　　　　→書換未了の問題なのか？書換拒絶の問題なのか？

　　　　　　　→書換拒絶の問題とすれば、譲受人を株主として扱う「義務」が生じる

　【6】失念株
　　（1）意義

　　（2）会社と株主の関係

　　（3）譲渡当事者間の法律関係
　　　　　・新株引受権はいわゆる株主の固有権に属するものではなく、会社法の規定に基づいて株主総会決議によって発生する具体的権利にほかならず、このような具体的権利をどのような方法で株主に与えるかは、株主総会が任意に決定できるところであるから、一定日時において株主名簿に登録されている株主と限定することは会社の処置として固より適法であり、譲渡行為によって株主権が移転されたからといって、新株引受権もこれに随伴して移転したものと解すべきではない（百選16）

5-7株式の消却・併合・分割・無償割当て

［1］株式の消却

　【1】意義

　　　　　・株式会社は、自己株式を消却することができる（178Ⅰ）
　　　　　　　→取締役会設置会社においては、取締役会の決議によらなければならない（178Ⅱ）
　　　　　・消却が認められるのは自己株式のみ

　　　　　　　→自己株式以外の株式の消却は、自己株式の取得という制度に一本化

　【2】手続

　【3】効果

　　　　　・資本金の額は減少しないが、発行済株式総数は減少する

　　　　　　　→発行可能株式総数は減少しないと解される（定款か株主総会決議のみで減少する）

　　　　　　　→発行可能株式総数は減少しないので、消却した分だけ、株式を再発行することができる

［2］株式の併合

　【1】意義

　　　　　・株式会社は、株式の併合をすることができる（180Ⅰ）

【2】株主総会の特別決議

　　　　　・株式会社は、株式の併合をしようとするときは、その都度、株主総会の決議によって、次に掲げる事項を定めなければならない（180Ⅱ）
　　　　　　　→①併合の割合
　　　　　　　→②株式の併合が効力を生ずる日
　　　　　　　→③株式会社が種類株式発行会社である場合には、併合する株式の種類
　　　　　・180条2項の株主総会は特別決議（309Ⅱ④）

　　　　　・少数株主を締め出すような併合は、多数決濫用を理由とする株主総会決議取消の訴えへ

　【3】株券提出手続

　　　　　・株券発行会社が次の各号に掲げる行為をする場合には、当該行為の効力が生ずる日までに当該株券発行会社に対し当該各号に定める株式に係る株券を提出しなければならない旨を当該日の1カ月前までに、公告し、かつ、［当該株式の株主／その登録株式質権者］には、各別にこれを通知しなければならない（219Ⅰ）
　　　　　　　→②株式の併合――全部の株式
　　　　　・1項各号に定める株式に係る株券は、当該各号に掲げる行為の効力が生ずる日に無効となる（219Ⅲ）

　　　　　・219条1項各号に掲げる行為をした場合において、株券を提出することができない者があるときは、株券発行会社は、その者の請求により、利害関係人に対し異議があれば一定の期間内にこれを述べることができる旨を公告することができる（220Ⅰ）

　【4】端数処理手続

　　　　　・株式会社が［株式の分割／株式の併合］をすることにより株式の数に1株に満たない端数が生ずるときはその端数の合計数に相当する数の株式を競売し、かつ、その端数に応じてその競売により得られた代金を株主に交付しなければならない（235Ⅰ）

　　　　　・株式会社は、競売に代えて、市場価格のある株式については市場価格として法務省令で定める方法により算定される額をもって、市場価格のない株式については裁判所の許可を得て競売以外の方法により、これを売却することができる（235Ⅱ、234Ⅱ）

［3］株式の分割

　【1】意義

　　　　　・株式会社は、株式の分割をすることができる（183Ⅰ）

　【2】手続

　　　　　・株式会社は、株式の分割をしようとするときは、その都度、株主総会（取締役会設置会社にあっては、取締役会）の決議によって、次に掲げる事項を定めなければならない（183Ⅰ）
　　　　　　　→①分割により増加する株式の総数の分割前の発行済株式の総数に対する割合と基準日
　　　　　　　→②株式の分割が効力を生ずる日
　　　　　　　→③株式会社が種類株式発行会社である場合には、分割する株式の種類
　　　　　・株式会社（現に二以上の種類の株式を発行しているものを除く）は、466条（株主総会決議による定款変更）にかかわらず、株主総会の決議によらないで、183条2項2号（効力発生日）における発行可能株式総数をその前日の発行可能株式総数に2項1号の割合を乗じて得た数の範囲内で増加する定款の変更をすることができる（184Ⅱ）
　　　　　　　→発行可能株式総数が5万株、発行済株式2万株の会社が1株を2株に分割する場合には、取締役会決議によって分割後の発行可能株式総数を10万株に変更することができる

　　　　　　　→分割の場合には株式の比率は変動せず、既存株主の利益に実質的な影響はないため

［4］株式無償割当て

　【1】意義

　　　　　・株式会社は、株主に対して新たに払込みをさせないで当該株式会社の株式の割当てをすることができる（185Ⅰ）
　【2】株式分割との相違点

　　　　　・無償割当ての場合は、異なる種類の株式を交付することも可能

　　　　　・株式無償割当ては、当該株式会社以外の株主の有する株式の数に応じて株式を割り当てることを内容とするものでなければならない（186Ⅱ）
　　　　　　　→自己株式については割当ては生じない（株式分割では自己株式の数も増加する）

　　　　　　　→自己株式を交付することができる（株式分割では自己株式の交付は生じ得ない）

　【3】手続

　　　　　・株式会社は、株式無償割当てをしようとするときは、その都度、次に掲げる事項を定めなければならない（186Ⅰ）
　　　　　　　→①株主に割り当てる株式の数
　　　　　　　→②当該株式無償割当てが効力を生ずる日
　　　　　　　→③株式会社が種類株式発行会社である場合には、株式無償割当てを受ける株主の有する株式の種類
　　　　　・1項各号に掲げる事項の決定は、株主総会（取締役会設置会社にあっては、取締役会）の決議によらなければならない（186Ⅲ）

　　　　　　　→ただし、定款に別段の定めがある場合は、この限りでない（186Ⅲ但）
5-8単元株制度

［1］総説

　【1】意義

　　　　　・株式会社は、その発行する株式について、一定の数の株式をもって株主が［株主総会／種類株主総会］において一個の議決権を行使することができる一単元の株式とする旨を定款で定めることができる（188Ⅰ）
　　　　　　　→1項の一定の数は、法務省令で定める数を超えることはできない（188）

　【2】手続

　　　　　・単元株式数を定める場合には、取締役は、当該単元株式数を定める定款の変更を目的とする株主総会において、当該単元株式数を定めることを必要とする理由を説明しなければならない（190）
　　　　　・株式会社は、次のいずれにも該当する場合には、466条（株主総会による定款変更）にかかわらず、株主総会の決議によらないで、［単元株式数を増加する／単元株式数についての定款の定めを設ける］定款の変更をすることができる（191）

　　　　　　　→①株式の分割と同時にするものであること
　　　　　・株式会社は、466条（株主総会による定款変更）にかかわらず、取締役の決定（取締役会設置会社にあっては、取締役会の決議）によって、定款を変更して［単元株式数を減少する／単元株式数についての定款の定めを廃止する］ことができる（195Ⅰ）
　　　　　　　→単元株式数を減少廃止させることは株主の利益を害することはない

［2］単元未満株主の権利等

　【1】行使できない権利

　　　　　・株式会社は、単元未満株主が当該単元未満株式について次に掲げる権利以外の権利の全部一部を行使することができない旨を定款で定めることができる（189Ⅱ）

　　　　　　　→①171条1項1号（全部取得条項付種類株式）の取得対価の交付を受ける権利
　　　　　　　→②株式会社による取得条項付株式の取得と引換えに金銭等の交付を受ける権利
　　　　　　　→③185条の株式無償割当てを受ける権利
　　　　　　　→④192条1項の単元未満株式を買い取ることを請求する権利
　　　　　　　→⑤残余財産の分配を受ける権利
　【2】株券の不発行

　　　　　・株券発行会社は、単元未満株式にかかる株券を発行しないことができる旨を定款で定めることができる（189Ⅲ）
　【3】買取請求権

　　　　　・単元未満株主は、株式会社に自己の有する単元未満株式を買い取ることを請求することができる（192Ⅰ）
　　　　　・192条1項の請求があった場合には、次の各号に掲げる場合の区分に応じ、当該各号に定める額をもって当該請求に係る単元未満株式の価格とする（193Ⅰ）
　　　　　　　→①市場価格のある株式である場合――市場価格として法務省令で定める方法により算定される額
　　　　　　　→②1号以外の場合―――――――――株式会社と請求をした単元未満株主との協議によって定める額
　　　　　　　→2号の場合には、［請求をした単元未満株主／株式会社］は、請求をした日から20日以内に、裁判所に対し、価格の決定の申立てをすることができる（193Ⅱ）
　　　　　・請求に係る株式の買取りは、当該株式の代金の支払の時に、その効力を生ずる（193Ⅵ）
　【4】売渡請求制度

　　　　　・株式会社は、単元未満株主が当該株式会社に対して単元未満株式売渡請求（単元未満株主が有する単元未満株式の数と併せて単元株式数となる数の株式を当該単元未満株主に売り渡すことを請求することをいう）をすることができる旨を定款で定めることができる（194Ⅰ）
　　　　　・単元未満株式売渡請求を受けた株式会社は、単元未満株式売渡請求を受けた時に単元未満株式の数に相当する数の株式を有しない場合を除き、自己株式を当該単元未満株主に売り渡さなければならない（194Ⅲ）
6章　募集株式の発行等

6-1株式会社の資金調達

［1］各種の資金調達手段

　【1】資金調達の分類

　【2】資金調達方法

　　　　　・内部資金→利益の内部留保（未処分利益、積立金、準備金）、減価償却

　　　　　・他人資金（他人資本）→借入金、社債

　　　　　・自己資金（自己資本）→株式発行、自己株式処分、内部資金

［2］金融機関等からの借入金

6-2-1（募集株式の発行等）総説

［1］募集株式の意義

［2］会社設立時の株式発行との異同

　【1】共通点

　【2】相違点

　　（1）財政的基盤の確立（物的基礎）→引受け＋履行があれば効力⇔最低額を上回ること

　　（2）会社組織の熟成度（人的基礎）→裁判所の関与は現物出資のみ

　　（3）事務の簡易迅速な処理――――→払込みがなければ失権⇔発起人への催告や創立総会

　　（4）既存株主の利益保護

［3］既存株主の保護

　【1】会社の資金調達の利益

　【2】既存株主の利益―――→新株を既存株主の持分比率に応じて発行すれば損失はない

　　（1）持株比率的利益

　　　〔a〕共通事項

　　　 　 ・株式会社は、199条1項の募集において、株主に割当てを受ける権利を与えることができる（202Ⅰ）
　　　　　　　→非公開会社であっても定款の定めがない限り、当然に割当てを受ける権利を有するわけではない

　　　〔b〕非公開会社の場合

　　　　　・旧商法が維持されるなら、実質的に新株引受権は保障されている？

　　　　　　　→募集事項の決定は、株主総会の決議によらなければならない（199Ⅱ）
　　　　　　　→199条2項の株主総会は特別決議（309Ⅱ⑤）

　　　〔c〕公開会社の場合

　　　  　・原則として保護されるものではない

　　　　　　　→定款を変更して発行可能株式総数を増加する場合には、変更後の発行可能株式総数は、当該定款の変更が効力を生じた時における発行済株式の総数の4倍を超えることができない（113Ⅲ）
　　　　　　　→定款により株主総会の決議事項とする（295Ⅱ）ことで、一定の歯止め

　（2）経済的利益

　　　〔a〕共通事項

　　　　　・払込金額が募集株式を引き受ける者に特に有利な金額である場合には、取締役は、株主総会において、当該払込金額でその者の募集をすることを必要とする理由を説明しなければならない（199Ⅲ）
　　　〔b〕非公開会社の場合

　　　　　・募集事項の決定は、株主総会の決議によらなければならない（199Ⅱ）
　　　　　　　→199条2項の株主総会は特別決議（309Ⅱ⑤）

　　　〔c〕公開会社の場合

　　　　　・199条3項に規定する場合を除き、公開会社における199条2項の適用については、同項中「株主総会」とあるのは、「取締役会」とする
　　　　　　　→有利発行の場合は、原則どおり「株主総会の特別決議」が必要になる

6-2-2（募集株式の発行等）手続

［1］募集事項の決定と公示

　【1】株主割当以外の場合

　　（1）公開会社の場合

　　　〔a〕取締役会決議による募集事項の決定

　　　　　・株式会社は、［その発行する株式／その処分する自己株式］を引き受ける者の募集をしようとするときは、その都度、募集株式について次に掲げる事項を定めなければならない（199Ⅰ）
　　　　　　　→①募集株式の数
　　　　　　　→②募集株式の［払込金額／その算定方法］
　　　　　　　→③金銭以外の財産を出資の目的とするときは、［その旨／当該財産の内容／価額］
　　　　　　　→④［金銭の払込み／財産の給付］の［期日／期間］
　　　　　　　→⑤株式を発行するときは、［増加する資本金／資本準備金］に関する事項
　　　　　・募集事項の決定は、取締役会の決議によらなければならない（199Ⅱ、201Ⅰ）

　　　　　・市場価格のある株式を引き受ける者の募集をするときは、199条1項2号に代えて、公正な価額による払込みを実現するために適当な払込金額の決定の方法を定めることができる（201Ⅱ）

　　　〔b〕既存株主への募集事項の通知公告

　　　　　・取締役会の決議によって募集事項を定めたときは、199条1項4号の［期日／期間の初日］の2週間前までに、株主に対し、当該募集事項を通知しなければならない（201Ⅲ）

　　　　　・通知は、公告をもってこれに代えることができる（201Ⅳ）

　　　　　・［証券取引法に定める届出をしている場合／その他の株主の保護に欠けるおそれがないものとして法務省令で定める場合］には、適用しない（201Ⅴ）
　　　〔c〕特に有利な金額の場合
　　　　　・払込金額が募集株式を引き受ける者に特に有利な金額である場合には、取締役は、2項の株主総会において、当該払込金額でその者の募集をすることを必要とする理由を説明しなければならない（199Ⅲ）
　　　　　・199条3項を除き、公開会社における199条2項の適用については、同項中「株主総会」とあるのは、「取締役会」とする（201Ⅰ）
　　　　　　　→199条2項の株主総会は特別決議（309Ⅱ⑤）

　　　　　・本来は新株主に旧株主と同等の資本的寄与を求めるべきものであり、発行価額は旧株の時価と等しくなければならないのであって、こうすれば旧株主の利益を害することはないが、新株を消化し資本調達の目的を達成することの見地からは、原則として発行価額を上記より多少引き下げる必要もある。そこで公正価額は、発行価額決定前の株価／株価の騰落習性／売買出来高の実績／会社の資産状況／収益状態／配当状況／発行済株式数／発行株式数／株式市況の動向／これらから予測される新株の消化可能性－などの諸事情を総合し、旧株主の利益と会社が有利な資本調達を実現するという利益との調和に求められるべきものである（百選27）
　　　　　　　→基準となる市場株価は会社の客観的価値を反映していることが前提

　　　　　・企業提携を見越して投機的思惑により形成された株価は基準にならない（百選29ソニー・アイワ事件）
　　　　　　　→高騰が相手方との提携効果によることが明らかなら、急騰前の価格を基準とするのも合理的

　　　　　　　→シナジーを提携先が享受し、既存株主も一定の割合でシナジーの恩恵を受ける

　　　　　・防衛策として新株発行するときに買占めにより株価高騰が生じている場合、原則として価額決定時の株価が基準となるが、異常な投機による一時的なものに限り排除される（百選30）

　　　　　　　→買収による企業価値の増大という市場の合理的期待を反映したものか？

　　　　　　　→高値での売り抜けや買い取りを狙った投機的なものなのか？

（2）非公開会社の場合

　　　〔a〕株主総会特別決議による募集事項の決定

　　　　　・募集事項の決定は、株主総会の決議によらなければならない（199Ⅱ）
　　　　　　　→199条2項の株主総会は特別決議（309Ⅱ⑤）

　　　〔b〕募集事項の取締役会への委任

　　　　　・199条2項4項にかかわらず、株主総会においては、その決議によって、募集事項の決定を取締役（取締役会設置会社にあっては、取締役会）に委任することができる。（200Ⅰ前）
　　　　　　　→委任に基づいて募集事項の決定をすることができる［募集株式の数の上限＋払込金額の下限］を定めなければならない（200Ⅰ後）
　　　〔c〕既存株主への募集事項の通知公告

　　　　　・通知や公告は不要（募集事項の決定が株主総会事項なので）

　　　　　　　→非公開会社の場合は差止めの機会がないため、無効事由は認められやすい？

　【2】株主割当の場合

　　（1）意義

　　（2）募集事項その他の決定

　　　　　・株式会社は、199条1項の募集において、株主に株式の割当てを受ける権利を与えることができ、この場合においては、募集事項のほか、次に掲げる事項を定めなければならない（202Ⅰ）
　　　　　　　→①株主に対し、申込みをすることにより募集株式の割当てを受ける権利を与える旨
　　　　　　　→②募集株式の引受けの申込みの期日
　　　　　・1項各号の事項を定める場合には…
　　　　　　　→［取締役／取締役会］の決定によって定めることができる旨の定款の定めがある場合は、［取締役の決定／取締役会の決議］によって定めなければならない（202Ⅱ①②）

　　　　　　　→株式会社が公開会社である場合は、取締役会の決議によって定めなければならない（202Ⅱ③）

　　　　　　　→前3号に掲げる場合以外の場合は、株主総会の決議によって定めなければならない（202Ⅱ④）
　　（3）株主への通知

　　　　　・202条1項2号の期日の2週間前までに、1項第1号の株主（当該株式会社を除く）に対し、次に掲げる事項を通知しなければならない（202Ⅳ）
　　　　　　　→既存株主に対して申込みの機会を確保するため

　【2】募集株式の申込み・割当て・引受け

　　（1）申込み

　　　　　・株式会社は、199条1項の募集に応じて募集株式の引受けの申込みをしようとする者に対し、次に掲げる事項を通知しなければならない（203Ⅰ）
　　　　　　　→株式会社が証券取引法に規定する目論見書を交付している場合には、適用しない（203Ⅳ）
　　　　　・199条1項の募集に応じて募集株式の引受けの申込みをする者は、次に掲げる事項を記載した書面を株式会社に交付しなければならない（203Ⅱ）

　　（2）割当てと引受け

　　　　　・株式会社は、申込者の中から募集株式の割当てを受ける者を定め、かつ、その者に割り当てる募集株式の数を定めなければならない（204Ⅰ）
　　　　　・202条により株主に株式の割当てを受ける権利を与えた場合、株主が202条1項2号の期日までに申込みをしないときは、当該株主は、募集株式の割当てを受ける権利を失う（204Ⅳ）
　　（3）1人による全部の引受け

　　　　　・203条204条定は、募集株式を引き受けようとする者がその総数の引受けを行う契約を締結する場合には適用しない（205）

　【3】現物出資

　　（1）取締役会等の法定事項

　　　　　・会社設立時には定款の定めが必要（28①）

　　　　　　　→募集株式の発行の場合に、定款の定めを要求すると、授権資本制度の趣旨に反する

　　　　　　　→公開会社の場合は、他の募集事項と同様に、取締役会の決定事項

　　（2）現物出資者

　　　　　・会社設立時には発起人のみが現物出資をなしうる

　　　　　　　→募集株式の発行の場合には、特に制限は設けられていない

　　（3）検査役調査

　　　　　・株式会社は、199条1項3号を定めたときは、募集事項の決定の後遅滞なく、現物出資財産の価額を調査させるため、裁判所に対し、検査役の選任の申立てをしなければならない（204Ⅰ）
　　　　　・裁判所は、検査役の報告を受けた場合において、現物出資財産の価額を不当と認めたときは、これを変更する決定をしなければならない（204Ⅶ）
　　　　　・前各項の規定は、次の各号に掲げる場合には、当該各号に定める事項については、適用しない（204Ⅸ）
　　　　　　　→①募集株式の引受人に割り当てる株式の総数が発行済株式の総数の10分の1を超えない場合
　　　　　　　→②現物出資財産の価額の総額が500万円を超えない場合
　　　　　　　→③現物出資財産のうち、市場価格のある有価証券について定められた価額が市場価格として法務省令で定める方法により算定されるものを超えない場合
　　　　　　　→④現物出資財産の価額が相当であることについて［弁護士／公認会計士／監査法人／税理士…］の証明（不動産である場合は不動産鑑定士の鑑定評価）を受けた場合
　　　　　　　→⑤現物出資財産が株式会社に対する弁済期の到来した金銭債権であって、当該金銭債権の価額が金銭債権に係る負債の帳簿価額を超えない場合
　　　　　・デット・エクイティ・スワップ（債権の現物出資）

　　　　　　　→出資会社が弁済期到来済みの債権で出資

　　　　　　　→新株発行会社が負債の帳簿価格内で新株を発行し、出資会社が株主になる

　【4】出資の履行・募集株式の発行等の効力

　　（1）出資の履行

　　　　　・募集株式の引受人は、［払込み／給付］をする債務と株式会社に対する債権とを相殺することができない（208Ⅲ）
　　　　　・出資の履行をすることにより募集株式の株主となる権利の譲渡は、株式会社に対抗することができない（208Ⅳ）
　　　　　・募集株式の引受人は、出資の履行をしないときは、当該出資の履行をすることにより募集株式の株主となる権利を失う（208Ⅴ）
　　（2）募集株式の発行等の効力発生

　　　　・募集株式の引受人は、［①199条1項4号の期日を定めた場合は当該期日／②期間を定めた場合は出資の履行をした日］に、出資の履行をした募集株式の株主となる（209）
　　　　　・出資金の変動は登記変更を要するが、募集株式発行の効力発生要件ではない

　【5】引受けの無効・取消の制限

　　　　　・民法［93条／94条1項］は、［募集株式の引受けの申込み／割当て／205条（1人による全部の引受け）の契約］に係る意思表示については、適用しない（211Ⅰ）

　　　　　・募集株式の引受人は、［209条により株主となった日から1年を経過した後／その株式について権利を行使した後］は、［錯誤を理由として募集株式の引受けの無効を主張する／詐欺強迫を理由として募集株式の引受けの取消しをする］ことができない（211Ⅱ）

6-3-1（募集株式の発行等の瑕疵）差止め

［1］総説

　【1】意義

　　　　　・次に掲げる場合において、株主が不利益を受けるおそれがあるときは、株主は、株式会社に対し、199条1項の募集に係る［株式の発行／自己株式の処分］をやめることを請求することができる（210）
　　　　　　　→①［株式の発行／自己株式の処分］が［法令／定款］に違反する場合
　　　　　　　→②［株式の発行／自己株式の処分］が著しく不公正な方法により行われる場合
　【2】株主による取締役の行為の差止めとの相違

　　　　　・6カ月前から引き続き株式を有する株主は、取締役が［株式会社の目的の範囲外の行為をする／その他法令や定款に違反する行為をする／これらの行為をするおそれがある］場合において、当該行為によって当該株式会社に著しい損害が生ずるおそれがあるときは、当該取締役に対し、当該行為をやめることを請求することができる（360Ⅰ）
　　　　　　　→株式会社に著しい損害が生ずるおそれがあるとき＝会社の利益保護を目的とする

［2］要件

　【1】法令定款違反／著しく不公正な方法
　　（1）法令・定款違反

　　　　　・法令は募集株式発行に関わるものであり、取締役の一般的義務は含まない
　　　　　・法令違反としては…

　　　　　　　→必要な株主総会決議や取締役会決議がない／払込金額が不均等／検査役調査がない…

　　　　　・定款違反としては…

　　　　　　　→発行可能株式数を超過する／定款にない種類株式を発行する…

　　（2）著しく不公正な方法
　　　　　・支配権につき争いがある場合に、従来の株主の持株比率に重大な影響を及ぼすような数の新株が発行されそれが第三者に割り当てられる場合、新株発行が特定株主の持株比率を低下させ、現経営者の支配権維持を主要な目的としてされたものであるとき、新株発行は不公正発行にあたる（百選31忠実屋・稲毛屋事件）

　　　　　　　→取締役を選ぶのは株主であり、執行機関にすぎない取締役が経営支配権の帰属を決定できない

　　　　　　　→持株比率の著しい低下を認識しつつ発行すれば、正当化させる合理的理由がない限り、不公正発行といえる？（客観的事情による推測）

　　　　　　　→公開会社では原則として株主の持株比率的利益を保護していないが…

　　　　　・経営支配権の維持確保を主要目的とする新株発行が許されないのは、取締役は会社の所有者たる株主の信認に基礎を置くものであるから、株主全体の利益保護の観点から新株発行を正当化する特段の事情があれば、経営支配権の維持確保を主要目的とする発行は不公正発行とならない。具体的には敵対的買収者が真摯に合理的な経営を目指すものではなく、買収者による支配権取得が会社に回復しがたい損害をもたらす事情があることを会社が疎明、立証した場合を指す（百選37ライブドア事件）
　　　　　　　→会社を食い者にしようとする濫用目的の買収者は株主として保護に値せず、他の株主の利益が損なわれることは明らか

　　　　　　　　　→経営参加意思なく株価を吊り上げ、高値で会社関係者に引き取らせる（グリーンメーラー）

　　　　　　　　　→知的財産／ノウハウ／秘密情報を買収者の関係企業に移転する目的（焦土化）

　　　　　　　　　→会社資産を買収者自身の債務の担保として流用する目的

　　　　　　　　　→事業と無関係の財産を処分し、一時的に高配当や高値を得る目的

【2】株主が不利益を受けるおそれ
　　　　　・株主の資格に基づく不利益

→株価の値下がりや配当の減少（経済的利益）／議決権比率の低下（持株比率的利益）

［3］差止めの時期・方法

　【1】時期→募集株式発行の効力発生前（209）

　【2】方法→裁判外でも可

6-3-2（募集株式の発行等の瑕疵）無効・不存在

［1］新株発行無効の訴え（自己株式処分無効の訴え）

　【1】意義

　　　　　・株式会社の成立後における株式の発行の無効は、株式の発行の効力が生じた日から6カ月以内（公開会社でない株式会社にあっては1年以内）に、訴えをもってのみ主張することができる（828Ⅰ②）
　　　　　・自己株式の処分の無効は、自己株式の処分の効力が生じた日から六箇月以内（公開会社でない株式会社にあっては1年以内）に、訴えをもってのみ主張することができる（828Ⅰ③）
　【2】訴えの性質―――――――→形成の訴え

　【3】提訴期間・提訴権者・方法

　【4】公開会社における無効原因

　　（1）総説

　　　　・取引安全の見地から厳格に判断

　　　　　　→不公正な払込金額／検査役調査なしetcなどは入らない

　　　　　　→発行可能株式総数の超過／定款に定めのない種類株式発行／払込金額の不均等etcが該当

　　（2）取締役会決議を欠く新株発行の効力

　　　　　・新株発行は、会社の組織に関するものとはいえ、会社の業務執行に準じて取り扱われるものであるから、会社を代表する権限ある取締役が新株を発行した以上、取締役会の決議がなくても、新株の発行は有効である（判例）

　　（3）株主総会の特別決議を欠く第三者への有利発行の効力
　　　　　・株式会社の代表取締役が新株を発行した場合には、新株が株主総会の特別決議を経ることなく、株主以外の者に対して特に有利な発行価額をもって発行されたものであっても、その瑕疵は、新株発行無効の原因とはならないと解すべき（百選26）
　　（4）著しく不公正な方法による発行の効力

　　　　　・著しく不公正な方法による発行であっても、取締役会の決議がない場合と異なるところはない。また、新株発行が会社と取引関係に立つ第三者を含めて広い範囲の法律関係に影響を及ぼす可能性があることを考えれば、その効力は個々の事案ごとに判断するのではなく、画一的に判断する必要があるから、新株が当該会社の地位にある者によって引き受けられ現に保有していること／会社が小規模で閉鎖的な会社であることは結論に影響を及ぼさない（百選33）
　　（5）差止め請求を無視してなされた新株発行の効力

　　　　　・仮処分命令違反が新株発行の効力に影響を与えないとすれば、差止請求権を株主の権利として特に認め、仮処分命令を得る機会を株主に与えることで差止請求権の実効性を担保しようとした法の趣旨が没却されてしまう（百選32）
　　（6）募集事項の公示を欠く新株発行の効力

　　　　　・新株発行に関する事項の公示（201ⅢⅣ）は、株主が新株発行差止請求権（210）を行使する機会を保障することを目的として会社に義務付けられたものであるから、公示を欠くことは、新株発行差止請求をしたとしても差止め事由がないために許容されないと認められる場合でない限り、新株発行の無効原因となると解するのが相当（百選28）

　【5】非公開会社における無効原因

　　　　　・株主総会決議の瑕疵は無効原因になる？

　　　　　　　→公開会社に比べると取引安全の要請は低い

　　　　　　　→公開会社に比べると既存株主の持株比率的利益を維持する要請は高い

　　　　　　　→提訴期間を効力発生後1年間としている（828Ⅰ②）のは、株式発行を認知しうる定時株主総会後に無効を主張できるようにする趣旨
【6】無効判決の効力
　　　　　・対世効（838）／将来効（839）

　　　　　・新株発行の無効の訴えに係る請求を認容する判決が確定したときは、当該株式会社は、当該判決の確定時における当該株式に係る株主に対し、［払込みを受けた金額／給付を受けた財産の給付の時における価額に相当する金銭］を支払わなければならない（840Ⅰ前）
　　　　　　　→株券発行の場合は、株券と引換え（840Ⅰ後）

　　　　　・金銭の金額が判決確定時における会社財産の状況に照らして著しく不相当であるときは、裁判所は、［株式会社／株主］の申立てにより、当該金額の増減を命ずることができる（840Ⅱ）
［2］新株発行不存在の訴え（自己株式処分不存在の訴え）

　　　　　・［①株式会社の成立後における株式の発行／②自己株式の処分／③新株予約権の発行］については、当該行為が存在しないことの確認を、訴えをもって請求することができる（829①）
　　　　　　　→出訴期間の制限なし／対世効（838）あり

　　　　　　　→確認訴訟であるため、839条（将来効）は適用されず、不存在であることは当然に遡及する

6-3-3（募集株式の発行等の瑕疵）差額支払義務

［1］金銭出資の場合

　　　　　・募集株式の引受人は、取締役と通じて著しく不公正な払込金額で募集株式を引き受けた場合には、株式会社に対し、当該払込金額と当該募集株式の公正な価額との差額に相当する金額を支払う義務を負う（212Ⅰ①）
　　　　　　　→有利発行と同じ意味／特別決議あれば有利発行であっても不公正ではない

　　　　　　　→取締役との通謀が要件なので会社に対する一種の不法行為に基づく損害賠償

　　　　　・証券会社が買取引受する場合は、証券会社の意見を参考に払込金額を決めるので「通謀」ありといえる

　　　　　・実質的な追加出資義務なので、相殺は許されない（208Ⅲ）

　　　　　・会社は、公正な価額で発行すれば得られたはずの利益を失っているから、取締役も任務懈怠責任を負う

［2］現物出資の場合

　【1】引受人の義務
　　　　　・募集株式の引受人は、給付した現物出資財産の価額が定められた価額に著しく不足する場合には、株式会社に対し、当該不足額を支払う義務を負う（212Ⅰ②）
　　　　　　　→引受人が価額の著しい不足につき［善意／無重過失］のときは、［引受けの申込み205条の契約］に係る意思表示を取り消すことができる（212Ⅱ）
　【2】取締役と証明者の義務
　　（1）取締役の義務

　　　　　・212条1項2号に掲げる場合には、次に掲げる者は、株式会社に対し、同号に定める額を支払う義務を負う（213Ⅰ）
　　　　　　　→①当該募集株式の引受人の募集に関する職務を行った業務執行取締役
　　　　　　　→②現物出資財産の価額決定に関する株主総会の決議があったときは、議案を提案した取締役
　　　　　　　→③現物出資財産の価額決定に関する取締役会の決議があったときは、議案を提案した取締役
　　　　　・次に掲げる場合には、取締役等は、現物出資財産について同項の義務を負わない（213Ⅰ）

　　　　　　　→①207条2項の検査役の調査を経た場合
　　　　　　　→②職務を行うについて注意を怠らなかったことを証明した場合
　　（2）証明者の義務

　　　　　・207条9項4号の証明をした者は、株式会社に対し212条1項2号の額を支払う義務を負う（213Ⅲ）
　　　　　　　→ただし、注意を怠らなかったことを証明したときは、この限りでない（213Ⅲ但）
［3］代表訴訟

7章　新株予約権

7-1総説

7-2各論

［1］募集事項等の決定

　【1】株主割当以外の場合

　　（1）非公開会社の場合

　　　〔a〕株主総会特別決議による募集事項の決定

　　　　　・株式会社は、その発行する新株予約権を引き受ける者の募集をしようとするときは、その都度、募集新株予約権について次に掲げる事項を定めなければならない（238Ⅰ）

　　　　　　　→①募集新株予約権の内容と数
　　　　　　　→②募集新株予約権と引換えに金銭の払込みを要しないこととする場合には、その旨
　　　　　　　→③募集新株予約権の［払込金額／その算定方法］
　　　　　　　→④募集新株予約権を割り当てる日
　　　　　　　→…
　　　　　・募集事項の決定は、株主総会の決議によらなければならない（238Ⅱ）

　　　　　　　→238条2項の株主総会は特別決議（309Ⅱ⑥）
　　　　　・次に掲げる場合には、取締役は、前項の株主総会において、［1号の条件／2号の金額］で募集新株予約権を引き受ける者の募集をすることを必要とする理由を説明しなければならない
　　　　　　　→①金銭の払込みを要しないこととすることが特に有利な条件であるとき
　　　　　　　→②払込金額が特に有利な金額であるとき
　　　〔b〕募集事項の取締役会への委任

　　　　　・株主総会においては、その決議によって、募集事項の決定を取締役（取締役会設置会社にあっては、取締役会）に委任することができる（239Ⅰ）
　　　　　　　→①その委任に基づいて募集事項の決定をすることができる募集新株予約権の［内容／数］の上限
　　　　　　　→②金銭の払込みを要しないこととする場合には、その旨
　　　　　　　→③募集新株予約権の払込金額の下限
　　（2）公開会社の場合

　　　〔a〕取締役会決議による募集事項の決定

　　　　　・238条3項各号に掲げる場合を除き、公開会社における238条2項の適用については、同項中「株主総会」とあるのは、「取締役会」とする（240Ⅰ）

　　　　　　　→特に有利な金額な場合は、原則に戻って株主総会の特別決議

　　　〔b〕既存株主への募集事項の通知公告

　　　　　・取締役会の決議によって募集事項を定めた場合には、割当日の二週間前までに、株主に対し、当該募集事項を通知しなければならない（240Ⅱ）
　　　　　・通知は、公告をもってこれに代えることができる（240Ⅲ）
　【2】株主割当の場合

　　　　　・株式会社は、238条1項の募集において、株主に新株予約権の割当てを受ける権利を与えることができる（241）

　　　　　　　→募集株式の発行と同じ（定款の定めあれば非公開会社でも取締役会決議で可能）

［2］募集新株予約権の申込み～払込み

　【1】申込み（242）

　【2】割当てと引受け（243、244、245）

　【3】払込み（246）

［3］新株予約権証券

【1】意義
　　　　　・新株予約権の内容として、新株予約権証券を発行することができる（236Ⅰ⑩）

　【2】新株予約権証券の発行
　　　　　・株式会社は、証券発行新株予約権を発行した日以後遅滞なく、当該証券発行新株予約権に係る新株予約権証券を発行しなければならない（288Ⅰ）

　　　　　　　→株式会社は、新株予約権者から請求がある時までは、同項の新株予約権証券を発行しないことができる（288Ⅱ）
　【3】記名式と無記名式の転換
　　　　　・証券発行新株予約権の新株予約権者は、236条1項第10号の定めによりすることができないとされた場合を除き、いつでも、その［記名式の新株予約権証券を無記名式とする／無記名式の新株予約権証券を記名式とする］ことを請求することができる（290）
　【4】善意取得
　　　　　・新株予約権証券の占有者は、当該新株予約権証券に係る証券発行新株予約権についての権利を適法に有するものと推定する（258Ⅰ）

　　　　　・新株予約権証券の交付を受けた者は、当該新株予約権証券に係る証券発行新株予約権についての権利を取得する（258Ⅱ）

　　　　　　　→ただし、その者に悪意又は重大な過失があるときは、この限りでない（258Ⅱ但）
　【5】新株予約権証券の喪失
　　　　　・新株予約権証券は、非訟事件手続法142条の公示催告手続によって無効とすることができる（291Ⅰ）

　　　　　・新株予約権証券を喪失した者は、非訟事件手続法148条1項の除権決定を得た後でなければ、その再発行を請求することができない（291Ⅱ）
［4］新株予約権原簿

　【1】総説（249）
　【2】書面の交付等（250）

　【3】管理・備置き・閲覧（251、252、253）

［5］新株予約権の譲渡等

　【1】新株予約権の譲渡

　　　　　・新株予約権者は、その有する新株予約権を譲渡することができる（254Ⅰ）
　　　　　　　→新株予約権付社債に付された新株予約権のみを譲渡することはできない（254Ⅱ）
　　　　　　　→新株予約権付社債についての社債のみを譲渡することはできない（254Ⅲ）

　　（1）証券発行新株予約権

　　　　　・証券発行新株予約権の譲渡は、当該証券発行新株予約権に係る新株予約権証券を交付しなければ、その効力を生じない（255Ⅰ）

　　　　　・記名式の新株予約権証券が発行されている証券発行新株予約権の譲渡は、その新株予約権を取得した者の［氏名／名称／住所］を新株予約権原簿に［記載／記録］しなければ、株式会社に対抗することができない（257ⅠⅡ）

　　　　　　　→第三者対抗要件は新株予約権証券の占有

　　　　　・無記名新株予約権の場合は、証券の占有が対会社／対第三者の対抗要件（257Ⅲ）

　　（2）証券発行新株予約権以外の予約権

　　　　　・新株予約権の譲渡は、その新株予約権を取得した者の［氏名／名称／住所］を新株予約権原簿に［記載／記録］しなければ、［株式会社／その他第三者］に対抗することができない（257Ⅰ）
　　（3）新株予約権の譲渡制限

　　　　　・新株予約権の内容として、取得について当該株式会社の承認を要するとすることができる（236Ⅰ⑥）

　　　　　　　→譲渡制限株式の譲渡と同様に、承認請求が認められる（262～）

　　　　　　　→譲渡制限株式の譲渡と異なり、不承認の際の買取請求／指定買取人の指定請求はできない
　【2】新株予約権の質入れ

　　（1）新株予約権の質入れ（267）

　　（2）対抗要件（268）

［6］新株予約権の行使

　【1】総説

　【2】新株予約権の行使

　　（1）新株予約権証券の提出

　　　　　・証券発行新株予約権を行使しようとするときは、新株予約権者は新株予約権証券を株式会社に提出しなければならない（280Ⅱ）
　　（2）払込みと給付

　　　　　・金銭を新株予約権の行使に際してする出資の目的とするときは、新株予約権者は、280条1項2号（新株予約権を行使する日）に、株式会社が定めた銀行等の払込みの取扱いの場所において、その行使に係る新株予約権についての236条1項2号の価額の全額を払い込まなければならない（281Ⅰ）
　　　　　・金銭以外の財産を新株予約権の行使に際してする出資の目的とするときは、新株予約権者は、280条1項2号（新株予約権を行使する日）、その行使に係る新株予約権についての236条1項3号の財産を給付しなければならない（281Ⅱ）
　　　　　　　→給付があった後、遅滞なく、現物出資財産の価額を調査させるため、裁判所に対し、検査役の選任の申立てをしなければならない（284Ⅰ）
　　（3）株主となる時期

　　　　　・新株予約権を行使した新株予約権者は、当該新株予約権を行使した日に、当該新株予約権の目的である株式の株主となる（282）
［7］取得条項付新株予約権の取得

［8］新株予約権の消却消滅

［9］新株予約権無償割当て

　　　　　・株式会社は、株主に対して新たに払込みをさせないで当該株式会社の新株予約権の割当てをすることができる（277）
　　　　　　　→「株主割当て＋払込みなし」も可能だが、無償割当ての場合は手続の簡素化が可能

　　　　　　　→通知～申込み～割当ては不要であり、発行決議さえあれば効力発生日に権利者となる（279Ⅰ）

　　　　　　　→取締役会設置会社でも定款により取締役に発行権限を付与することができる（278Ⅲ但）

［10］合併等と新株予約権の承継

　　　　　・新株予約権の内容として、合併による消滅／吸収合併／新設分割／株式交換／株式移転の場合に、それぞれ存続会社／親会社の新株予約権を交付する旨を定めることができる（236Ⅰ⑧）

［11］新株予約権の発行の瑕疵

　【1】発行の差止め

　　　　　・次に掲げる場合において、株主が不利益を受けるおそれがあるときは、株主は、株式会社に対し、238条1項の募集に係る新株予約権の発行をやめることを請求することができる（247）

　　　　　　　→当該新株予約権の発行が［法令／定款］に違反する場合
　　　　　　　→当該新株予約権の発行が著しく不公正な方法により行われる場合
　　　　　・資金調達の必要性は要求されないため、不公正な方法は、具体的事例ごとに判断するしかない？

　【2】新株予約権の無効・不存在（828Ⅰ④、829③）

　【3】新株予約権者・取締役の差額支払義務

8章　機関

8-1機関総説

［1］会社の機関

　【1】意義→その者の行為が法律上会社自体の意思決定や行為と認められる会社の組織上の一定の地位にある者

　【2】特色→機関の分化

　【3】会社法の規整

［2］会社と機関構成者との関係

　　　　　・機関構成員が権限内で行った行為の効果は会社に帰属

　　　　　・役員：委任関係（330）→専ら会社のための権限

　　　　　・株主：社員関係―――→本来的には自己の利益に基づく権限だが、他の株主を不当に害すことはできない

［3］機関設計に関する規律

　【1】会社法上の規律

　　　　　・［①公開会社／②監査役会設置会社／③委員会設置会社］は、取締役会を置かなければならない（327Ⅰ）
　　　　　・取締役会設置会社（委員会設置会社を除く）は、監査役を置かなければならない（327Ⅱ）
　　　　　　　→ただし、公開会社でない会計参与設置会社については、この限りでない（327Ⅱ但）

　　　　　　　→公開会社の場合は、「取締役会＋監査役」or「委員会」が必要的機関

　　　　　　　→非公開非大会社の場合は、「取締役会＋会計参与（会計監査に限定でも）」が可能
　　　　　・会計監査人設置会社（委員会設置会社を除く）は、監査役を置かなければならない（327Ⅲ）
　　　　　・委員会設置会社は、監査役を置いてはならない（327Ⅳ）
　　　　　・委員会設置会社は、会計監査人を置かなければならない（327Ⅴ）
　　　　　・大会社（［公開会社でないもの／委員会設置会社］を除く）は、［監査役会＋会計監査人］を置かなければならない（328Ⅰ）
　　　　　　　→公開大会社の場合は、「取締役会＋監査役会＋会計監査人」or「委員会」が必要的機関

　　　　　・公開会社でない大会社は、会計監査人を置かなければならない（328Ⅱ）
　　　　　　　→非公開大会社の場合は、「取締役＋監査役＋会計監査人」が最低必要

　【2】規律違反の法的効果

　　　　　・定款変更等の法定手続をとらないことによる任務懈怠責任と過料（976条22号）

8-2株主総会

［1］総説

　【1】意義→株主総会＝株主の総意によって会社の意思を決定する必要的機関

　【2】特色→例外として議決権制限株式／自己株式／相互保有株式／単元未満株式

［2］株主総会の権限

　【1】総説

　　（1）取締役会非設置会社
　　　　　・株主総会は、［この法律に規定する事項／組織／運営／管理／その他株式会社に関する一切の事項］について決議をすることができる（295Ⅰ）
　　（2）取締役会設置会社
　　　　　・取締役会設置会社においては、株主総会は、［この法律に規定する事項／定款で定めた事項］に限り、決議をすることができる。（295Ⅱ）
　　（3）共通事項

　　　　　・会社の意思決定に限られ、執行行為は含まない

　　　　　・この法律の規定により株主総会の決議を必要とする事項について、［取締役／執行役／取締役会／その他の株主総会以外の機関］が決定できることを内容とする定款の定めは、その効力を有しない（295Ⅲ）
　【2】法定の権限

（1）機関の選任解任に関する事項

（2）会社の基礎的変更に関する事項

　　　　　・定款変更466／資本金額の減少447Ⅰ／解散471③／株式交換783Ⅰ／事業譲渡467Ⅰなど
　　（3）株主の重要な利益に関する事項

　　　　　・株式併合180Ⅱ／責任の一部免除425Ⅰ／非公開会社の新株発行199Ⅱ等／公開会社の有利発行201Ⅰ

　　（4）会社役員の専横防止に関する事項（報酬など）

　　（5）取締役会設置会社における定款の定めの範囲

　〔a〕取締役会の決定事項を株主総会に移す定款

　　　　　・経営の効率性を犠牲にしても株主自ら意思決定するなら、認めてもかまわない

→会社の本質／強行法規に反することはできない

　　　　　　　→株主総会の招集（296Ⅲ）は不可／全ての移譲も不可（取締役会の存在意義を没却する）

　　　〔b〕代表取締役の選定を株主総会に移す定款

　　　　　・代表取締役は会社の代表機関であり取締役会の代表機関ではないから問題ない（並列機関説）

［3］招集

　【1】招集の時期

　　　　　・定時株主総会は、毎事業年度の終了後一定の時期に招集しなければならない（296Ⅰ）

　　　　　　　→基準日を定めた場合は、決算期後3カ月以内となる（124ⅡⅢ）

　　　　　・株主総会は、必要がある場合には、いつでも、招集することができる（296Ⅱ）

　【2】招集権者

　　（1）取締役による招集

　　　　　・株主総会は、297条4項により招集する場合を除き、取締役が招集する（296Ⅲ）
　　（2）株主による招集

　　　　　・総株主の議決権の100分の3（定款で緩和可）以上の議決権を6カ月（定款で緩和可）前から引き続き有する株主は、取締役に対し、［株主総会の目的である事項／招集の理由］を示して、株主総会の招集を請求することができる（297Ⅰ）
　　　　　　　→公開会社でない株式会社においては、「6カ月前から引き続き有する」は、「有する」とする（297Ⅱ）
　　　　　・［①請求の後遅滞なく招集の手続が行われない場合／請求日から8週間以内の日を株主総会の日とする株主総会の招集通知が発せられない場合］には、1項の請求をした株主は、裁判所の許可を得て、株主総会を招集することができる（297Ⅳ）
　【3】招集決定

　　　　　・取締役は、株主総会を招集する場合には、次に掲げる事項を定めなければならない（298Ⅰ）

　　　　　　　→①株主総会の［日時／場所］
　　　　　　　→②株主総会の目的である事項があるときは、当該事項
　　　　　　　→③出席しない株主が書面によって議決権を行使することができることとするときは、その旨
　　　　　　　→④出席しない株主が電磁的方法によって議決権を行使することができることとするときは、その旨
　　　　　・招集地の制限は撤廃（株主の利便性／定款で定めておかないと開催場所が限定されてしまう）

　　　　　・株主の数が1000人以上である場合には、1項3号（書面投票）を定めなければならない（298Ⅲ）
　　　　　　　→ただし、証券取引所に上場されていて法務省令で定めるものはこの限りでない（298Ⅲ但）

　　　　　・取締役会設置会社においては、297条4項により株主が株主総会を招集するときを除き、1項各号の決定は、取締役会の決議によらなければならない（298Ⅳ）

　【4】招集通知

　　（1）公開会社の場合
　　　　　・株主総会を招集するには、取締役は、株主総会の日の2週間前までに、株主に対してその通知を発しなければならない（299Ⅰ）

　　（2）非公開会社の場合

　　　　　・公開会社でない株式会社にあっては、［298条1項3号（書面投票）／4号（電子投票）］を定めたときを除き、株主総会を招集するには、取締役は、株主総会の日の1週間前（取締役会設置会社以外の株式会社である場合は定款で緩和可）までに、株主に対してその通知を発しなければならない（299Ⅰ）

　　（3）書面での通知

　　　　　・［①298条1項3号（書面投票）4号（電子投票）を定めた場合／②株式会社が取締役会設置会社である場合］には、通知は、書面でしなければならない（299Ⅱ）

　　　　　・取締役は、書面による通知の発出に代えて、政令で定めるところにより、株主の承諾を得て、電磁的方法により通知を発することができる（299Ⅲ）
　【5】招集手続の省略

　　　　　・株主総会は、株主の全員の同意があるときは、招集の手続を経ることなく開催することができる（300）

　　　　　　　→ただし［298条1項3号（書面投票）／4号（電子投票）］を定めた場合は、この限りでない（300但）

　　　　　・一人会社は、その1人の株主が出席すればそれで株主総会は成立し、招集の手続を要しない（判例）

　　　　　・株主総会を招集するには招集権者による招集の手続を経ることが必要であるのは、全株主に対して、株主総会の開催と会議の目的たる事項を知らせることによって、出席の機会を与えるとともに、議事や議決に参加するための準儀の機会を与えることを目的とするものであるから、招集の手続を欠く場合であっても、株主全員が開催に同意して出席したいわゆる全員出席総会において、株主総会の権限に属する事項について決議をしたときには、決議は有効に成立する。また、委任状に基づいて選任された代理人が出席することにより株主全員が出席した場合であっても、株主が会議の目的たる事項を了知して委任状を作成し、かつ、当該決議が目的たる事項の範囲内のものである限り、決議は有効に成立すると解すべき（百選39）

　　　　　　　→招集手続の瑕疵が全員出席によって治癒される？個々の株主の利益の放棄？

　【6】株主の提案権

　　（1）議題提案権（議題追加権）

　　　　　・株主は、取締役に対し、一定の事項を株主総会の目的とすることを請求することができる（303Ⅰ）
　　　　　・取締役会設置会社においては、［総株主の議決権の100分の1（定款で緩和可）以上の議決権／300個（定款で緩和可）以上の議決権］を6カ月（定款で緩和可）前から引き続き有する株主に限り、取締役に対し、株主総会の日の8週間（定款で緩和可）前までに、一定の事項を株主総会の目的とすることを請求することができる（303Ⅱ）

　　　　　　　→公開会社でない取締役会設置会社については、2項中「6カ月前から引き続き有する」は、「有する」とする（303Ⅲ）

　　（2）株主総会での議案提出権

　　　　　・株主は、株主総会において、株主総会の目的である事項につき議案を提出することができる（304Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、［当該議案が法令定款に違反する場合／実質的に同一の議案につき株主総会において総株主の議決権の10分の1以上の賛成を得られなかった日から3年を経過していない場合］は、この限りでない（304Ⅰ但）
　　（3）議案提出権（議案の要領の通知請求権）

　　　　　・株主は、取締役に対し、株主総会の日の8週間（定款で緩和可）前までに、株主総会の目的である事項につき当該株主が提出しようとする議案の要領を株主に通知することを請求することができる（305Ⅰ）
　　　　　　　→持株要件や保有期間要件は、議題提案権と同様（305Ⅰ但、305Ⅱ）

　　（5）違反の効果

　　　　　・議題提案権の場合は、無視された議題自体は総会の目的にならない

　　　　　　　→招集手続に違法があるとはいえないため、損害賠償
　　　　　・議案提出権の場合は、議題となった事項に関する問題

　　　　　　　→無視されれば招集手続に違法があるといえ、決議取消しの訴え

［4］議決権

　【1】意義→総会に出席し、議題について質問／意見／動議／決議に加わる権利をもつ（経営参与権）

　【2】1株1議決権の原則と例外

（1）単元未満株式（189Ⅰ）

　　（2）議決権制限種類株式（108Ⅰ③）

　　（3）取締役・監査役の選解任種類株式（108Ⅰ⑨）

　　（4）自己株式
　　　　　・株式会社は、自己株式については、議決権を有しない（308Ⅱ）
　　（5）相互保有株式
　　　　　・株主（株式会社がその総株主の議決権の4分の1以上を有することその他の事由を通じて株式会社がその経営を実質的に支配することが可能な関係にあるものとして法務省令で定める株主を除く）は、株主総会において、その有する株式1株につき1個の議決権を有する（308Ⅰ）
　　　　　　　→裏付けない資本形成による債権者を害するおそれ

　　　　　　　→相互に支配権を支持しあうという議決権行使の歪曲化のおそれ

　　　　　　　→株価操作のおそれ

　　（6）特別利害関係を有する株主が有する株式→会社が自己株式を取得する一定の場合の相手方

　　（7）基準日後に発行された株式（124Ⅰ）

　　　　　・会社側から認めれば可（124Ⅳ＝基準日は事務処理の便宜のため）

　【3】議決権の行使方法

　　（1）議決権の代理行使
　　　〔a〕原則

　　　　　・株主は、代理人によってその議決権を行使することができる（310Ⅰ前）
　　　〔b〕委任状

　　　　　・［株主／代理人］は、代理権を証明する書面を株式会社に提出しなければならない（310Ⅰ後）
　　　　　・代理権の授与は、株主総会ごとにしなければならない（310Ⅱ）
　　　　　・株式会社は、株主総会の日から3カ月間、［代理権を証明する書面／3項の電磁的記録］をその本店に備え置かなければならない（310Ⅵ）
　　　　　・株主は、株式会社の営業時間内は、いつでも、代理権を証明する書面の［閲覧／謄写］の請求をすることができる（310Ⅶ①）
　　　〔c〕代理人の数の制限

　　　　　・株式会社は、株主総会に出席することができる代理人の数を制限することができる（310Ⅴ）

　　　　　　　→総会屋対策

　　　〔d〕代理人資格の制限（代理人を株主に限る定款の定め）
　　　　　・310条1項は代理人の資格を制限すべき合理的理由がある場合に、定款の規定により、相当と認められる程度の制限を加えることまでも禁止したものとは解されない。代理人を株主に限る定款は、株主以外の第三者によって総会が撹乱されることを防止し、会社の利益を保護する趣旨に出たものであり、合理的理由による相当程度の制限といえる（百選41）

　　　　　　　→制限の合理的理由＋方法の相当性

　　　　　　　→「会社の利益」は多数派株主の利益であり、固有権たる議決権行使制限の理由にはならない？

　　　　　　　→公開会社で他の株主を探すのは困難であり「相当な制限」といえるのか？

　　　　　・代理人を株主に限る定款は有効でも、株主である法人や自治体の従業員は、組織の一員として上司の命令に服する義務を負い、株主の代表者の意図に反する行動をとることはできないようになっているから、従業員に代理行使させても定款に反しない。特段の事情のない限り株主総会が撹乱され会社の利益が害されるおそれはなく、かえって代理行使を認めなければ株主の意見を十分に反映することができず、事実上議決権行使の機会を奪うに等しいからである（判例）
　　　　　・受任者たる弁護士が本人たる株主の意図に反する行動をとることは通常考えられず、株主総会を混乱させるおそれがあるとは一般的には認められない（裁判例）
　　（2）書面による行使――書面投票制度

　　　　　・取締役は、298条1項3号（書面投票）を定めた場合には、299条1項の通知に際して、法務省令で定めるところにより、株主に対し、［議決権の行使について参考となるべき事項を記載した書類（株主総会参考書類）＋株主が議決権を行使するための書面（議決権行使書面）を交付しなければならない（301Ⅰ）
　　　　　　　→電磁的方法による招集通知を承諾した株主には電磁的方法による交付も可能（301Ⅱ）

　　　　　　　→株主数1000人以上の会社は書面投票は必須（298Ⅱ）

　　　　　　　→株主の議決権行使を容易にするとともに定足数の確保を図るのが趣旨

　　　　　・書面による議決権の行使は、議決権行使書面に必要な事項を記載し、法務省令で定める時までに当該記載をした議決権行使書面を株式会社に提出して行う（311Ⅰ）
　　　　　　　→行使書面は本社に備え置かれ、株主は閲覧謄写請求が可能（311ⅢⅣ）

　　（3）電磁的方法による行使――電子投票制度

　　　　　・取締役は、298条1項4号（電子投票）を定めた場合には、299条1項の通知に際して、法務省令で定めるところにより、株主に対し、株主総会参考書類を交付しなければならない（302Ⅰ）
→電磁的方法による招集通知を承諾した株主には電磁的方法による交付も可能（302Ⅱ）

　　　　　・電磁的方法による議決権の行使は、政令で定めるところにより、株式会社の承諾を得て、法務省令で定める時までに議決権行使書面に記載すべき事項を、電磁的方法により当該株式会社に提供して行う（312Ⅰ）
→電子投票の記録は本社に備え置かれ、株主は閲覧謄写請求が可能（312ⅣⅤ）

　　（4）議決権の不統一行使
　　　　　・株主は、その有する議決権を統一しないで行使することができる（313Ⅰ）
　　　　　・取締役会設置会社においては、株主総会の日の3日前までに、取締役会設置会社に対して［その有する議決権を統一しないで行使する旨＋その理由］を通知しなければならない（313Ⅱ）
　　　　　・株式会社は、株主が他人のために株式を有する者でないときは、当該株主が議決権を統一しないで行使することを拒むことができる（313Ⅲ）

　　　　　　　→他人のために株式を有する者として、信託などを想定

　　（5）議決権信託の有効性

　　　　　・本件において、従業員持株制度によって株式を取得するには、株式信託契約を締結を強制され、また信託契約の解除も認められておらず、自己が株主として議決権の行使をする道はない。そして株式信託制度が会社の関与の下に創設されたことは明らかであるから、信託契約は株主の議決権を含む共益権の自由な行使を阻止するためのものというほかなく、委託者の利益保護に著しく欠け、会社法の精神に照らして無効と解すべきである（裁判例・百選42）

　　　　　　　→議決権信託は原則として有効だが…

　　　　　　　→310条2項（総会ごとの授権）の脱法となる場合には無効になる？

　　　　　　　→諸般の事情を考慮して、議決権を不当に制約する目的があれば310条2項の精神に照らし無効？

［5］株主総会の議事と決議方法等

　【1】議事―→方法に特に定めはない／議事録は証拠のためであって決議の効力とは関係ない
　　（1）議長

　　　　　・通常は定款で定める

　　　　　　　→→少数株主が招集した場合は総会で決めることができるものと解される
　　（2）取締役等の説明義務

　　　〔a〕意義

　　　　　・［取締役／会計参与／監査役／執行役］は、株主総会において、株主から特定の事項について説明を求められた場合には、当該事項について必要な説明をしなければならない（314）
　　　　　　　→ただし、［株主総会の目的である事項に関しないものである場合／説明をすることにより株主の共同の利益を著しく害する場合／その他正当な理由がある場合として法務省令で定める場合］は、この限りでない（314但）
　　　〔b〕一括説明

　　　　　・説明は株主が会議の目的事項を合理的に判断するのに客観的に必要な範囲の説明であれば足りるのであり一括説明が直ちに違法となるものではない。不十分であれば補充説明を求めれば足りる。自己の質問状に対する説明であるのか判然としないこともあり得るが、そのときは改めて質問をするのが相当であり、かつそれで足りる（百選43）
　　　　　　　→一括説明は説明義務の先履行であって、補充説明が必要な場合はそれと併せて義務履行となる？

　　　　　　　→一括説明は自発的な報告や説明に過ぎず、総会での質問に対する回答に代わるだけ？

　　　〔c〕説明義務違反の効果
　　　　　・質問の機会なし／不当な説明拒絶／不実の説明／不当に不十分な説明は、総会決議取消原因になる

　　　　　　　→他の株主の打切り動議があっても説明義務違反は変わらない

【2】決議方法

　　（1）普通決議
　　　　　・株主総会の決議は、定款に別段の定めがある場合を除き、議決権を行使することができる株主の議決権の過半数を有する株主が出席し、出席した当該株主の議決権の過半数をもって行う（309Ⅰ）
　　　　　　　→定足数は定款で完全に排除することが可能であり、通常のパターン

　　　　　・役員の選解任についての定足数引き下げは3分の1までに限られる（341Ⅰ）

　　（2）特別決議
　　　　　・次に掲げる株主総会の決議は、当該株主総会において議決権を行使することができる株主の議決権の過半数（3分の1まで定款で緩和可）を有する株主が出席し、出席した当該株主の議決権の3分の2（定款で引上げ可）以上に当たる多数をもって行わなければならない（309Ⅱ前）

　　　　　・当該決議の要件に加えて、一定の数以上の株主の賛成を要する旨その他の要件を定款で定めることを妨げない（309Ⅱ後）
　　（3）特殊決議
　　　　　・次に掲げる株主総会の決議は、当該株主総会において議決権を行使することができる株主の半数以上（定款で引上げ可）であって、当該株主の議決権の3分の2（定款で引上げ可）以上に当たる多数をもって行わなければならない（309Ⅲ）
　　　　　　　→全部の株式の内容として譲渡制限する定款変更／一定の合併や株式交換など

　　　　　・109条2項（非公開会社における株主ごとの異なる取り扱い）による定款の定めについての定款の変更を行う株主総会の決議は、総株主の半数以上（定款で引上げ可）であって、総株主の議決権の四分の三定款で引上げ可）以上に当たる多数をもって行わなければならない（309Ⅳ）
　　（4）総会開催の省略――書面や電磁的方法によるみなし決議
　　　　　・［取締役／株主］が株主総会の目的である事項について提案をした場合において、当該提案につき株主の全員が［書面／電磁的記録］により同意の意思表示をしたときは、当該提案を可決する旨の株主総会の決議があったものとみなす（319Ⅰ）

【3】総会検査役と調査者

　　（1）総会検査役
　　　　　・［株式会社／総株主の議決権の100分の1（定款で緩和可）以上の議決権を有する株主］は、株主総会に係る［招集の手続／決議の方法］を調査させるため、当該株主総会に先立ち、裁判所に対し、検査役の選任の申立てをすることができる（306Ⅰ）

　　　　　　　→裁判所は、検査役の報告があった場合において、必要があると認めるときは、取締役に対し、［①一定の期間内の株主総会を招集／②調査結果の株主への通知］の［全部／一部］を命じなければならない（307Ⅰ）
　　　　　　　→再招集されれば、前総会の瑕疵は後総会によって治癒される

　　（2）調査者
　　　　・株主総会においては、その決議によって、［取締役／会計参与／監査役／監査役会／会計監査人］が当該株主総会に［提出／提供］した資料を調査する者を選任することができる（316Ⅰ）
【4】多数決とその限界・修正

　　（1）多数決原理

　　（2）多数決の限界（多数決でも強行法規・株主平等原則などに反することは決議できない）

　　（3）多数決の修正

8-2-2株主総会決議の瑕疵

［1］決議の取消しの訴え
　　　　　・次の各号に掲げる場合には、株主等は、株主総会等の決議の日から3カ月以内に、訴えをもって当該決議の取消しを請求することができる（831Ⅰ）

　　　　　　　→①株主総会等の［招集の手続／決議の方法］が［法令や定款に違反する／著しく不公正な］とき
　　　　　　　→②株主総会等の決議の内容が定款に違反するとき
　　　　　　　→③株主総会等の決議について特別の利害関係を有する者が議決権を行使したことによって、著しく不当な決議がされたとき
　　　　　・当該決議の取消しにより［取締役／監査役／清算人］となる者も、同様とする（831Ⅰ後）
　【1】訴えの性質

　　（1）形成の訴え→請求認容判決を得て初めて遡及無効となり、それまでは有効

　　（2）訴えの利益

　　　　　・形成の訴えは法律の規定する要件を充たす限り訴えの利益の存するのが通常であるが、その後の事情の変化により、その利益を欠くに至る場合がある（判例法理）
　　　　　・役員選任の株主総会決議取消訴訟が係属中、選任された役員が全て任期満了により退任し、その後の株主総会の決議によって役員が新たに選任された場合、特別の事情のない限り、決議取消の訴えは実益なきに帰し、訴えの利益を欠く。在任中の行為について会社の受けた損害を回復するため、会社の利益のために訴えの利益があると主張立証する場合は特段の事情があるといえる（百選47）
　　　　　　　→役員在任中の不法行為は、取り消さずに責任追及すれば足りる

　　　　　　　→報酬に関しても職務執行している以上、取消の遡及効を肯定しても不当利得にならない

　　　　　　　→新役員決議が適法かどうか疑わしい場合は「特段の事情」がある？

　　　　　・計算書類承認の株主総会決議訴訟において、勝訴判決が確定すれば遡及的に無効となる結果、当該計算書類は総会承認を欠く未確定なものとなるから、それを前提とする次期以降の計算書類も未確定となり、改めて当該計算書類の承認決議を行わなければならず、再決議がされたなどの特段の事情がない限り、翌期以降の計算書類が承認されても、訴えの利益が失われることはない（百選48）
　　　　　　　→後続の計算書類が連鎖的に違法無効になるわけでなく、未確定部分に関連する限りで不確定となる

【2】取消原因

　　（1）招集手続や決議方法の瑕疵

　　　〔a〕招集手続や決議方法の法令定款違反

　　　　　・取締役会の決議ない代表取締役の招集／一部株主に招集通知なし／招集の通知期間不足／定足数みたない

　　　〔a〕招集手続や決議方法の著しい不公正

　　　　　・場所時刻が出席不可能／混乱に乗じて説明も賛否確認もなく拍手で強引に決議を成立

　　　　　・株式会社は、同じ株主総会に出席する株主に対しては合理的な理由のない限り、同一の取扱いをすべきである。議事進行の妨害が発生するおそれがあったとしても、そのおそれをもって従業員株主を先に入場させて株主席の前方に着席させる措置をとることに合理的な理由はない。しかし具体的に株主の権利行使を妨げられたわけではなく、慰謝料請求を認めることはできない（百選44）

　　　　　　　→株主平等原則違反とすれば、109条1項に反する法令違反の問題

　　　　　　　→広義の平等原則の問題とすれば、「著しい不公正」が問われることになる

　（2）決議内容の定款違反

　　　　　・定員を超える役員選任の決議

　（3）特別利害関係人が行使した結果、著しく不当な決議がされたとき

　　　　　・特別利害関係人＝株主としての資格を何らかの意味で離れた個人的利害関係（議決権の行使はできる）

　　　　　・会社に自己の株式を売り渡そうとする株主は議決権行使できない（140Ⅲ・160Ⅳ・175Ⅱ）

【3】提訴期間・提訴権者・方法

　（1）提訴期間に関する問題点

　　〔a〕期間経過後の取消事由の追加
　　　　　・株主総会決議取消の訴えを提起した後、期間経過後に新たな取消事由を追加主張することは許されない。なぜならば、取消を求められた決議は、たとえ瑕疵があるとしても取消されるまでは一応有効なものとして取り扱われ、会社の業務は当該決議を基礎に執行されるから、831条1項の期間制限は瑕疵ある決議の効力を早期に明確にさせるためのものといえる。新たな取消事由の追加を時機に遅れない限り無制限に許すとすれば、会社が当該決議が取消されるか否かについて予測を立てることが困難となり、決議の執行が不安定にならざるを得ず、瑕疵ある決議の効力を早期に明確にさせる規定の趣旨が没却されてしまう（百選46）
　　　　　　　→取消事由が異なっても訴訟物は1個であるから、831条1項を攻撃防御方法の提出時機をも規制すると拡張解釈することになる

　　　　　　　→訴えにより法的安定性はすでに破られている？民訴の一般原則を覆してまで保護する利益ない？

〔b〕無効主張後の追加

　　　　　・監査ない計算書類の承認について、株主総会決議無効確認の訴えを提起して2年後に取消の訴えを予備的に追加した事案について、取消と無効を区別して規定しているのは、取消原因とされる手続上の瑕疵が無効原因とされる内容上の瑕疵に比べてその程度が比較的軽い点に着目し、会社関係における法的安定要請の見地からこれを主張しうる原告適格や出訴期間を制限したものであって、もともと取消原因と無効原因とでは決議の効力を否定すべき原因となる点において差異があるためではない。このような法の趣旨に照らすと、無効確認訴訟で無効原因として主張された瑕疵が取消原因に該当し、しかも取消訴訟の原告適格や出訴期間などの要件をみたしているときは、たとえ決議取消の主張が出訴期間経過後になされたとしても、なお決議無効確認訴訟提起時から提起されていたものと同様に扱うのが相当（百選52）
　　　　　　　→無効と取消の訴訟物は別だが、原告の意思は決議の効力を否定することにあり、無効確認は取消の要件を充たす限り、取消の訴えが含まれるものとみる（転換説）

　　（2）提訴権者に関する問題点

　　　〔a〕他の株主に対する通知漏れを理由とする訴え提起
　　　　　・株主は自己に対する株主総会招集手続に瑕疵がなくとも、他の株主に対する招集手続に瑕疵のある場合には、決議取消の訴を提起しうる（百選45）

　　　〔b〕議決権制限株主や単元未満株主の訴え提起

　　　　　・招集手続や決議方法の瑕疵については認められない

　　　　　　　→総会に出席する権利がない以上、訴えを認める必要がない

　　　　　・決議内容の瑕疵や特別利害関係人による瑕疵は認められる

　　　　　　　→甘受するのは不当であり、831条1項は「議決権行使できない株主を除く」の文言がない

　【4】裁判所の裁量棄却
　　　　　・株主総会等の［招集の手続／決議の方法］が［法令／定款］に違反するときであっても、裁判所は、［その違反する事実が重大でないand決議に影響を及ぼさない］ものであると認めるときは、請求を棄却することができる（831Ⅱ）
　　　　　・瑕疵が重大な場合に棄却を認めると、手続や方法を厳格に規制して株主総会の適正な運営を確保し、もって株主と会社の利益を保護しようとしている法の趣旨を没却する（百選50）
・営業の重要な一部譲渡について招集通知に要領の記載がない場合は違反は重大（判例）

［2］決議の不存在・無効の確認の訴え
　　　　　・株主総会等の決議について、決議が存在しないことの確認を訴えをもって請求することができる（830Ⅰ）
　　　　　・株主総会等の決議について、決議の内容が法令に違反することを理由として、決議が無効であることの確認を、訴えをもって請求することができる（830Ⅱ）
　　（1）訴えの性質＝確認の訴え（無制限説）

　　　　　・決議に基づく新株がすでに発行された後は、新株発行無効の訴を提起しないかぎり当該新株の発行を無効とするに理由はなく、新株発行に関する決議無効確認の訴はもはや確認の利益を欠き提起できないと解すべきである（判例）
　　（2）無効原因

　　　　　・決議内容の法令違反のみ（株主平等原則違反、有限責任原則違反など）

　　　　　　　→内容自体に法令違反はなく、目的や動機が公序良俗違反にとどまる場合は無効にならない（判例）
　　（3）決議不存在の原因

　　　〔a〕決議不存在に該当する場合→瑕疵の程度の問題

　　　　　・議事録だけでまったく集会が開かれなかった場合（判例）

　　　　　・招集通知を受けた株主が僅少だった場合（判例）

　　　　　・平取締役が取締役会決議を経ずに株主総会を招集した場合（判例）

　　　〔b〕決議不存在の効果

　　　　　・取締役を選任する旨の株主総会の決議が不存在の場合、当該取締役によって構成される取締役会は正当な取締役とはいえず、その取締役会で選任された代表取締役も正当に選任されたものではなく、株主総会の招集権限を有しないから、このような取締役会の招集決定に基づき、このような代表取締役会が招集した株主総会において新たに取締役選任の決議がされたとしても、その決議は全員出席総会においてされたなど特段の事情のない限り法律上存在しない。この瑕疵が承継する限り、以後の株主総会において新たに取締役を選任することはできない（百選51）
　　　　　　　→正規の手続で新取締役が選任されるまで、旧取締役が権利義務を有する（346Ⅰ）

　　　　　　　→小規模閉鎖会社の内部紛争ならともかく、対外的には著しく法的安定を欠く？

　　　　　　　→適法な取締役の外観を有する者（登記など）が招集し、手続や内容に瑕疵がなければ有効？

［3］訴えの手続

　【1】管轄

　　　　　・会社の組織に関する訴えは、被告会社の本店の所在地を管轄する地方裁判所の管轄に専属する（835Ⅰ）

【2】弁論の必要的併合

　　　　　・同一の請求を目的とする会社の組織に関する訴えに係る訴訟が数個同時に係属するときは、その弁論及び裁判は、併合してしなければならない（837）

　【3】担保提供命令

　　　　　・会社の組織に関する訴えであって、［株主／設立時株主］が提起することができるものについては、裁判所は、被告の申立てにより、訴えを提起した［株主／設立時株主］に対し、相当の担保を立てるべきことを命ずることができる（836Ⅰ）
　　　　　　　→被告は、1項の申立てをするには、原告の訴えの提起が悪意によるものであることを疎明しなければならない（836Ⅲ）
　【4】訴権の濫用

　　　　　・旧取締役が新取締役に持分を全部譲渡しながら、会社を相手取り、持分譲渡や新取締役選任の社員総会不存在確認を相当期間経た後に提起するのは、会社に対する支配の回復を図る意図に出たものであって新取締役に対して信義を欠き、認容判決が第三者である新取締役にも効力を有することに鑑み、本件訴提起は訴権の濫用にあたる（百選53）
　　　　　　　→「不存在を主張する権利」は実体法上の権利とはいいにくいから「訴権」の濫用と構成

　　　　　　　→第三者の利益侵害であって、会社への濫用は無理がある？

→他の社員が提訴しても却下しうるのが前提だが…

［4］判決の効力

　　（1）対世効

　　　　　・会社の組織に関する訴えに係る請求を認容する確定判決は、第三者に対してもその効力を有する（838）
　　（2）遡及効
・839条反対解釈（839括弧書は834条16号17号を除外）

　　（3）瑕疵の連鎖（遡求効の制限）

　　　　　・総会決議を有効要件としない場合は影響なし（ex売買／賃貸借）

　　　　　・総会決議を有効要件とする行為は遡及効（ex定款変更／取締役の選任）

　　　→不実の登記（908Ⅱ）／表現代理（民109など）による相手方保護

8-3役員および会計監査人の選任と解任

［1］総説

　【1】選任権限
　　　　　・［役員（取締役／会計参与／監査役）／会計監査人］は、株主総会の決議によって選任する（329Ⅰ）
　　　　　・法務省令で定めるところにより、［役員が欠けた場合／この法律や定款で定めた役員の員数を欠くこととなるとき］に備えて補欠の役員を選任することができる（329Ⅱ）
　【2】役員等と会社の関係

　　　　　・株式会社と［役員／会計監査人］との関係は、委任に関する規定に従う（330）
［2］取締役

　【1】資格

　　（1）法定の欠格事由

　　　　　・［①法人／②成年被後見人or被保佐人③証券取引法違反などで処罰された者…］は、取締役となることができない（331Ⅰ）
　　　　　・破産手続開始決定を受け復権しない者でも欠格にはならない

　　　　　　　→破産手続き開始決定は委任の終了事由（民653Ⅱ）のため、取締役にある者はその地位は失う

　　　　　　　→復権前の者を再び選任するかどうかは、株主総会が判断することになる

　　（2）定款による資格制限

　　　　　・株式会社は、取締役が株主でなければならない旨を定款で定めることができない（331Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、公開会社でない株式会社においては、この限りでない（331Ⅰ但）

　　（3）その他の資格制限

　　　　　・委員会設置会社の取締役は、当該会社の［支配人／その他の使用人］を兼ねることができない（331Ⅲ）
　　　　　・監査役は、［株式会社／その子会社］の［取締役／支配人／その他の使用人］or当該子会社の会計参与or執行役を兼ねることができない(335Ⅱ)
　　　　　　　→取締役が、当該会社の監査役／親会社の監査役を兼任することはできない

【2】員数
　　　　・株式会社には、［1人／2人以上］の取締役を置かなければならない（326Ⅰ）
　　　　　・取締役会設置会社においては、取締役は、3人以上でなければならない（331Ⅳ）
　【3】任期

　　（1）原則

　　　　　・取締役の任期は、選任後2年以内に終了する事業年度のうち最終のものに関する定時株主総会の終結の時までとする（332Ⅰ）

　　　　　　　→ただし、［定款／株主総会の決議］によって、その任期を短縮することを妨げない（332Ⅰ但）
　　（2）例外

　　　　　・公開会社でない株式会社（委員会設置会社を除く）において、定款により、任期を選任後10年以内に終了する事業年度のうち最終のものに関する定時株主総会の終結の時まで伸長することを妨げない（332Ⅱ）
　　　　　・委員会設置会社の取締役についての1項中「2年」とあるのは、「1年」とする（332Ⅲ）
［3］会計参与

　【1】資格

　　　　　・会計参与は、［公認会計士／監査法人／税理士／税理士法人］でなければならない（333Ⅰ）
　　　　　　　→顧問税理士のままでも就任可能（顧問契約は通常、委任契約であり独立性は害されない）

　【2】員数→制限なし

　【3】任期→332条準用（334Ⅰ）

［4］監査役

　【1】資格

　　（1）法定の資格制限

　　　　　・［331条1項（取締役の法定欠格事由）／2項（株主でなければならない旨の定款の禁止）］は、監査役について準用する（335Ⅰ）
　　　　　・監査役は、［株式会社／その子会社］の［取締役／支配人／その他の使用人］or当該子会社の会計参与or執行役を兼ねることができない(335Ⅱ)
　　　　　　　→自己監査による不公正なチェックの危険を防止して、監査役の任務遂行の公正を期するため

　　（2）顧問弁護士との兼任の可否
　　　　　・弁護士は、一般に、独立した自己の職業として、会社等との契約に基き、訴訟行為等の法律事務を受任し／顧問弁護士として会社等の役職員らからの法律相談に応じ、法律専門家としての自己の判断と責任において、受任した事務を処理し／法律上の意見を述べるものであって、会社の業務自体を行うものではなく、もとより業務執行機関に対し継続的従属的関係にある使用人の地位につくものでもないから、このような弁護士が会社の監査役に就任した場合においても、同人がその会社の組織機構の一員となり業務執行機関の指揮命令を受けるべき立場におかれるに至った場合／もしくはこれに準じてその会社に専属すべき拘束を受けている場合などの、特段の事情のない限り、就任の事実だけから、直ちに335条2項に違反するということはできない（裁判例）
　　　　　　　→「顧問弁護士」という地位が、業務執行に従属する危険性を有するか否かの問題

　　　　　・335条2項は、弁護士の資格を有する監査役が特定の訴訟事件について会社から委任を受けて訴訟代理人になることまでを禁止するものではない。また、監査役が全株主の利益のために職務権限を行使すべきものであるとしても、そのことから直ちに、一株主が会社に提起した特定の訴訟について訴訟代理人となることが双方代理にあたるとはいえない（百選82）

　　　　　　　→顧問弁護士を使用人に含めるとしても、特定の訴訟行為の受任については、業務執行への従属危険性がないとして335条2項の適用を否定する方向もありうる

　　　　　　　→顧問弁護士が使用人に含まれないとすれば、当然に訴訟行為の代理も認められる

　　　　　・監査役に選任される者が兼任の禁止される従前の地位を辞任することは、株主総会の監査役選任決議の効力発生要件ではない。335条2項は監査役の欠格事由を定めたものではなく、監査役選任の効力は株主総会における選任決議のみで生ずるものではなく、被選任者が就任を承諾することによって発生するものというべきであって、使用人の地位にある者を監査役に選任する場合においても、その選任の効力が発生する時点までに取締役等の地位を辞任していれば、兼任禁止規定に触れることにはならないからである。そして、監査役に選任された者が就任を承諾したときは、兼任が禁止される従前の地位を辞任したものと解すべきであるが、仮に従前の地位を辞さなかったとしても、そのことは、監査役の任務懈怠による責任の原因となりうるのは格別、総会の選任決議の効力に影響を及ぼすものではない。そうすると、顧問弁護士を監査役に選任する旨の本件総会決議は、顧問弁護士が兼任の禁止される地位に当たると否とにかかわりなく、有効であるというべきである（判例）
　　（3）横滑り監査役の監査適格

　　　　　・取締役が株主総会決議で監査役に選任した場合

　　　　　　　→選任は決算期後3カ月後に開かれる総会になので、監査役未就任の期間の監査を行うことになるが…

　　　　　　　→監査役就任前は取締役にいたため、未就任期間の監査は自己監査になるが…

　　　　　・違法はなく原審は正当である（判例）

　　　　　　　→取締役の地位にあったことは、欠格事由ではない（335Ⅰ）

　　　　　　　→監査役の選任期間と監査対象期間の一致は要求されていない（336Ⅰ）

　　　　　　　→取締役であった者が心機一転して監査することも可能

　　　　　　　→取締役であった者を監査役に選任するかは、株主総会に委ねられている

　　　　　　　→厳密には監査役の資格要件と自己監査の適法性の問題は異なるが、自己鑑査により違法な監査が行われた場合は監査役の任務懈怠責任を追及すればいい？

　【2】員数

　　　　　・監査役会設置会社においては、監査役は、3人以上で、そのうち半数以上は、社外監査役でなければならない（335Ⅲ）
　【3】任期

　　　　　・監査役の任期は、選任後4年以内に終了する事業年度のうち最終のものに関する定時株主総会の終結の時までとする（336Ⅰ）

　　　　　　　→取締役のように定款や株主総会決議で短縮することはできない

　　　　　・公開会社でない株式会社において、定款によって、任期を選任後10年以内に終了する事業年度のうち最終のものに関する定時株主総会の終結の時まで伸長することを妨げない（336Ⅱ）
　　　　　・定款によって、任期の満了前に退任した監査役の補欠として選任された監査役の任期を退任した監査役の任期の満了する時までとすることを妨げない（336Ⅲ）
［5］会計監査人

　【1】資格

　　　・会計監査人は、［公認会計士／監査法人］でなければならない（337Ⅰ）
　　　　　　　→公認会計士法により計算書類を監査できない場合は欠格に該当する（337Ⅱ①）

→一部の業務停止処分があっても、当該監査業務が処分対象外なら欠格にはならない

　【2】員数→制限なし

　【3】任期
　　　　　・会計監査人の任期は、選任後1年以内に終了する事業年度のうち最終のものに関する定時株主総会の終結の時までとする（338Ⅰ）
　　　　　・会計監査人は、前項の定時株主総会において別段の決議がされなかったときは、当該定時株主総会において再任されたものとみなす（338Ⅱ）
［6］終任

　【1】終任事由

　　　　　・330条により、委任の終了事由があれば終任する

　　　　　　　→いつでも辞任できる／役員の死亡／役員or会社の破産手続開始決定

　　　　　・役員の資格を喪失（欠格に該当）する場合も、その地位を失う

　【2】解任

　　（1）株主総会決議による解任

　　　　　・［役員／会計監査人］は、いつでも、株主総会の決議によって解任することができる（339Ⅰ）

　　　　　　　→監査役を解任する株主総会決議のみ特別決議（309Ⅱ⑦）／選解任決議の特則（341）

　　　　　・解任された者は、その解任について正当な理由がある場合を除き、株式会社に対し、解任によって生じた損害の賠償を請求することができる（339Ⅱ）
　　　　　　　→「株主の監督機能の確保」と「取締役の地位の安定」の調整

　　　　　　　→損害賠償は不法行為責任ではなく、故意過失を要しない法定責任（慰謝料や弁護士費用は除外）

　　　　　　　→解任の訴えの事由／身体上の故障があれば「正当な理由」はあるといえるが…

　　　　　　　→取締役の経営上の失敗も「正当な理由」になる？

　　（2）監査役等による会計監査人の解任

　　　　　・監査役は、会計監査人が次のいずれかに該当するときは、会計監査人を解任することができる（340Ⅰ）
　　　　　　　→①［職務上の義務に違反した／職務を怠った］とき
　　　　　　　→②会計監査人としてふさわしくない非行があったとき
　　　　　　　→③心身の故障のため、［職務の執行に支障がある／これに堪えない］とき
　　（3）解任の訴え

　　　〔a〕解任の訴えの要件

　　　　　・役員の職務の執行に関し［不正の行為／法令や定款に違反する重大な事実］があったにもかかわらず、［当該役員を解任する旨の議案が株主総会において否決されたとき／当該役員を解任する旨の株主総会の決議が323条（黄金株）によりその効力を生じないとき］は、次に掲げる株主は、当該株主総会の日から30日以内に、訴えをもって当該役員の解任を請求することができる（854Ⅰ）
　　　　　　　→①総株主の議決権の100分の3（定款で緩和可）以上の議決権を6カ月（定款で緩和可）前から引き続き有する株主（［イ解任議案の議決権を行使できない株主／ロ請求に係る役員である株主］を除く）
　　　　　　　→②発行済株式の100分の3（定款で緩和可）以上の数の株式を6カ月（定款で緩和可）前から引き続き有する株主（［イ当該株式会社である株主／ロ請求に係る役員である株主］を除く）
　　　　　・公開会社でない株式会社における前項各号の規定の適用については、これらの規定中「6カ月前から引き続き有する」とあるのは、「有する」とする（854Ⅱ）
　　　〔b〕解任の訴えの被告

　　　　　・［当該株式会社＋854条1項の役員］を被告とする（855）
［7］選解任手続の特則

　【1】株主総会決議の定足数

　　　　　・309条1項にかかわらず、役員を［選任／解任］する株主総会の決議は、議決権を行使することができる株主の議決権の過半数（3分の1以上の割合を定款で定めた場合にあっては、その割合以上）を有する株主が出席し、出席した当該株主の議決権の過半数（定款での引き上げ可）をもって行わなければならない（341）
　　　　　　　→選解任の総会決議では、定足数を定款で完全排除することはできず、3分の1までの緩和のみ

　【2】累積投票による取締役選任

　　　　　・株主総会の目的である事項が2人以上の取締役の選任である場合には、株主は、定款に別段の定めがあるときを除き、株式会社に対し、3項から5項までの規定により取締役を選任すべきことを請求することができる（342Ⅰ）

　　　　　　　→少数派の株主も持ち株数に応じた数の取締役を選任することができる一種の比例代表制度
　　　　　　　→請求は、株主総会の日の5日前までにしなければならない（342Ⅱ）
　　　　　・308条1項（一単元で1個の議決権）にかかわらず、1項による請求があった場合には、取締役の選任の決議については、株主は、その有する［株式1株／一単元の株式］につき、当該株主総会において選任する取締役の数と同数の議決権を有する（342Ⅲ）
　　　　　　　→株主は、［1人のみに投票／2人以上に投票］して、その議決権を行使することができる（342Ⅲ）
　　　　　　　→投票の最多数を得た者から順次取締役に選任されたものとする（342Ⅳ）

　　　　　・341条（定足数制限）は、前3項により選任された取締役の解任の決議については適用しない（342Ⅵ）

　　　　　　　→累積投票により選任された取締役を解任する株主総会は特別決議（309Ⅱ⑦）

　　　　　・定款により累積投票の請求を排除していない株式会社において、取締役選任を議案とする株主総会の招集通知に「取締役全員任期満了につき改選の件」と記載され、他に選任される取締役の数の記載がない場合においては、特段の事情のない限り、従前の取締役と同数の取締役を選任する旨の記載があると解することができる。本件では6人を選任する旨の記載があることになるところ、株主総会においては5人のみが付議され、その数が1人少ないことになるけれど、本件においては、株主から累積投票の請求がなく、また、その不一致は株主に格別の不利益を及ぼすものではないから、招集通知が不適法とはいえない（百選38）
　　　　　　　→取締役の数は、累積投票を請求すべきか否か／投票に参加するか否かを決定する要素になる

　　　　　　　→通知の数から減少させることは、累積投票により当選させる可能性を低くするため、違法だが…

　　　　　　　→減少があっても、少数派の結論に影響がないなら取り消すまでもない？裁量棄却の問題？

　【3】監査役の選任に関する監査役の同意

　　　　　・取締役は、監査役がある場合において、監査役の選任に関する議案を株主総会に提出するには、監査役（監査役が2人以上ある場合はその過半数）の同意を得なければならない（343Ⅰ）
　　　　　・監査役は、取締役に対し、［監査役の選任を株主総会の目的とすること／監査役の選任に関する議案を株主総会に提出すること］を請求することができる（343Ⅱ）
　【4】会計監査人の選任に関する監査役の同意
　【5】会計参与や監査役の選任等についての意見陳述
　　　　　・会計参与は、株主総会で、会計参与の［選任／解任／辞任］について意見を述べることができる（345Ⅰ）
　　　　　・1項の規定は監査役について準用する（345Ⅲ）
　【6】欠員の場合の措置（代表取締役について351条）

　　（1）留任義務

　　　　　・［役員が欠けた場合／この法律や定款で定めた役員の員数が欠けた場合］には、［任期の満了／辞任］により退任した役員は、新たに選任された役員が就任するまで、なお役員としての権利義務を有する（346Ⅰ）
　　　　　　　→任期満了と辞任以外によるもの（解任／欠格／委任の終了）は含まれない

　　　　　　　→任期が延長されるわけではなく、役員の資格が継続するという意味

　　　　　　　→退任の登記をすることはできない（判例）

　　（2）仮取締役の選任

　　　　　・1項に規定する場合において、裁判所は、必要があると認めるときは、利害関係人の申立てにより、一時役員の職務を行うべき者を選任することができる（346Ⅱ）
　　　　　　　→「役員が欠けた場合において」であり、任期満了と辞任には限られない

　　　　　・［会計監査人が欠けた場合／定款で定めた会計監査人の員数が欠けた場合］において、遅滞なく会計監査人が選任されないときは、監査役は、一時会計監査人の職務を行うべき者を選任しなければならない（346Ⅳ）
8-4-1取締役
［1］総説→総会出席義務（314Ⅰ）／各種訴え提起の権限（828Ⅱ）

［2］機関としての取締役
　【1】業務執行権（取締役会非設置会社）

　　　　　・取締役は、定款に別段の定めがある場合を除き、株式会社（取締役会設置会社を除く）の業務を執行する（348Ⅰ）
　　　　　・取締役が2人以上ある場合には、株式会社の業務は、定款に別段の定めがある場合を除き、取締役の過半数をもって決定する（348Ⅱ）

　　　　　・大会社においては、取締役は、3項4号（内部統制システム）を決定しなければならない（348Ⅳ）
　【2】代表権（代表取締役を置かない場合）

　　　　　・取締役は、株式会社を代表する（349Ⅰ）

　　　　　・取締役が2人以上ある場合には、取締役は、各自、株式会社を代表する（349Ⅱ）
［3］職務代行者

　【1】職務代行者の権限

　　　　　・民事保全法56条の仮処分命令により選任された［取締役／代表取締役］の職務を代行する者は、仮処分命令に別段の定めがある場合を除き、株式会社の常務に属しない行為をするには、裁判所の許可を得なければならない（352Ⅰ）

　　　　　　　→選任決議取消の訴えや解任の訴えの提起に合わせて、仮処分として一時的に職務執行を停止させる

　　　　　　　→取締役に職務を執行させると、会社に回復困難な損害が生じる場合に認められる

　　　　　・仮処分決定は、本案判決が確定したときは当然に効力を失うが、職務執行を停止された取締役が辞任して新たに後任の取締役が選任された場合には、事情の変更があるとして仮処分決定を取り消す判決があって初めてその効力が失われるにすぎず、会社の取締役の職務は原則として職務代行者が行うべき（百選55）
　　　　　・会社の常務とは、会社として日常行われるべき通常の業務をいうのであって、取締役の解任を目的とする臨時株主総会を招集することは「常務に属しない行為」である。少数株主の招集請求に基づくものであっても同様である（百選56）

　　　　　　　→定時総会の招集は常務だが、臨時総会の招集は常務ではない？

　　　　　　　→株主総会の目的事項が常務か常務でないかで判断される？

　【2】新たに選任された取締役の権限

　　　　　・仮処分の後、職務執行を停止された取締役が辞任して後任の取締役が選任された場合、代表取締役が欠けているときは、取締役会決議をもって代表取締役を選任することができ、代表取締役は仮処分の執行中は職務を執行できない制約をうけるが、仮処分申請が取り下げられた場合には、仮処分執行中になされた売買契約を追認することができる（百選55）

　【3】許可のない職務代表者の行為

　　　　　・違反して行った［取締役／代表取締役］の職務を代行する者の行為は、無効とする（352Ⅱ）
　　　　　　　→ただし、株式会社は、これをもって善意の第三者に対抗することができない（352Ⅱ但）
［4］取締役の一般的な義務

　【1】善管注意義務（330、民644）と忠実義務（355）

　　　　　・取締役は、［法令／定款／株主総会の決議］を遵守し、株式会社のため忠実にその職務を行わなければならない（355）
　　　　　・人材派遣会社において人材は会社の重要な資産であり、取締役が自己の利益のために人材を会社から離脱させる引き抜き行為は、会社に対する重大な忠実義務違反にあたる（百選61）
　　　　　　　→忠実義務違反が否定されても、社会的相当性を逸脱した背信的方法の場合は不法行為責任が問われる余地もある（従業員の地位／人数／影響／勧誘態様などを考慮）

　　　　　　　→退任後の競業を在職中に準備した場合は、競業避止義務の問題は生じない？

　　　　　　　→退任後の秘密保持／競業禁止特約は公序良俗（職業選択の自由）に反しない限り有効

　【2】監視義務

　　（1）取締役会非設置会社の取締役の監視義務

　　　　　・取締役会非設置会社では、取締役は業務執行権を有しているから、取締役の善管注意義務の内容として、他の取締役の業務執行を監視する義務を負う

　　（2）取締役会設置会社の取締役の監視義務

　　　　　・取締役会設置会社では、取締役会の職務の一つに「取締役の職務の執行の監督」（362Ⅱ②）があるため、取締役会の構成員たる取締役は、業務執行にあたる取締役を監視する義務を負う

　　（3）代表取締役の監視義務

　　　　　・代表取締役は、取締役会の構成員としてor善管注意義務の内容として、監視義務を負う

　【3】内部統制システム構築義務
　　（1）意義→コンプライアンス体制＋リスク管理体制
　　　　　・大会社においては、取締役は、3項4号（内部統制システム）を決定しなければならない（348Ⅳ）

　　　　　・大会社である取締役会設置会社においては、取締役会は、4項6号（内部統制システム）を決定しなければならない（362Ⅴ）
　　（2）大和銀行事件――内部統制システムと善管注意義務

　　　〔a〕裁判例

　　　　　・大綱については取締役会で決定することを要し、業務執行を担当する代表取締役および業務執行取締役は大綱を踏まえ担当する部門におけるリスク管理体制を具体的に決定するべき職務を負う。取締役は取締役会の構成員として、代表取締役及び業務執行取締役がリスク管理体制を構築すべき義務を履行しているか否かを監視する義務を負うのであり、これもまた取締役としての善管注意義務および忠実義務の内容をなす。どのような内容のリスク管理体制を整備すべきかは経営判断の問題（百選60大和銀行事件）
　　　〔b〕従業員を監視する義務

　　　　　・不正をした従業員に対する監視義務は、取締役と直接的な接触がない以上、認めるのは困難

　　　　　　　→取締役の責任は、内部統制システムの問題として捉える方向へ

　　　〔c〕適正な内部統制システムを構築する義務→取締役会の責任

　　　　　・どの程度のリスクを許容するかは経営判断だが、「冒険的な内部統制システム」を奨励する必要はない以上、経営判断原則は妥当しない？

　　　　　・最低水準のシステムを前提とした上で、さらにどこまで充実させるかが裁量の問題？

　　　〔d〕構築した内部統制システムを機能させる義務→執行者の責任＋それを監視すべき取締役の責任

　　　　　・内部統制システムに組み込まれた取締役は代表取締役の委任を受けて互いに職務を分担するが、これを機能させるには他の取締役への信頼を保護して自己の職務に専念できる責任法理を確立する必要があり、「疑念を差し挟む特段の事情」がない限り担当取締役の報告は信頼してもよい（信頼の権利）
［5］競業と利益相反の規制

　【1】事実の開示と承認

　　　　　・取締役は、次に掲げる場合には、株主総会において、当該取引につき重要な事実を開示し、その承認を受けなければならない（356Ⅰ）
　　　　　・取締役会設置会社における356条の適用については、1項中「株主総会」とあるのは、「取締役会」とする（365Ⅰ）

　　　　　・取締役会設置会社においては、356条1項各号の取引をした取締役は、当該取引後、遅滞なく、当該取引　についての重要な事実を取締役会に報告しなければならない（365Ⅱ）
【2】競業取引

　　（1）立法趣旨

　　　　　・取締役が［自己／第三者］のために株式会社の事業の部類に属する取引をしようとするとき（356Ⅰ①）
　　　　　　　→取締役がその地位により取得した情報や営業上の機会を利用し、会社が利得できるはずの取引の機会を奪い会社の利益を害するおそれを防止する

　　（2）規制の対象
　　　〔a〕自己または第三者の「ために」の意義

　　　　　・同種事業を目的とする他の会社の代表取締役になれば「第三者のための競業取引」

　　　　　　　→無限責任社員や取締役になること自体は規制対象とならない

　　　〔b〕「会社の事業の部類に属する取引」の意義

　　　　　・X社は関西市場への進出を企図して市場調査を進めていたのであり、X社の代表取締役がA社の事実上の主宰者として経営してきたことは、第三者たるA社のためにX社の営業の部類に属する取引をしてきたことにほかならず、競業避止義務に違反する。X社は、代表取締役に対し、代表取締役が取得したA社株式の移転を求め、取得済みの配当金は返還し、移転義務の履行が将来不可能になる場合にはその填補賠償を求めることができると解するのが相当である（百選62山崎製パン事件）

　　（3）競業取引違反と損害額の推定

　　　〔a〕承認を得た場合

　　　　　・取締役会が承認したとしても、承認が不適切な場合は任務懈怠責任（423Ⅰ）を負う

　　　　　　　→事後的承認は許されない

　　　　　・結果として損害が生じたとしても、当然に損害賠償義務を負うわけではない（利益相反なら推定）

　　　　　　　→承認自体の違法性／承認後の善管注意義務違反など

　　　〔c〕承認を得なかった場合

　　　　　・取引の安全を図るため、取引行為自体が無効とはならない

　　　　　・承認を得なかったこと自体が取引をした取締役の善管注意義務違反

　　　　　　　→［取締役／執行役］が356条1項に違反して356条1項1号の取引をしたときは、当該取引によって［取締役／執行役／第三者］が得た利益の額は、損害の額と推定する（423Ⅱ）
　　　　　　　→解任の正当事由（399Ⅱ）＋法令違反なので解任の訴えの事由（854Ⅰ）

　【2】利益相反取引

　　（1）立法趣旨

　　　　　・取締役が［自己／第三者］のために株式会社と取引をしようとするとき（356Ⅰ②）
　　　　　・株式会社が［取締役の債務を保証する／その他取締役以外の者との間において株式会社と当該取締役との利益が相反する取引をしようとする］とき（356Ⅰ③）
　　　　　　　→取締役が地位を利用して会社と取引し、自己又は第三者の利益をはかり、会社ひいては株主に不測の損害を被らせることを防止

　　（2）規制の対象
　　　〔a〕「取引」の意義

　　　　　・「取引」とは、会社に不利益を生ずるおそれのあるすべての法律行為を指す
　　　　　・会社に対する負担ない贈与は「取引」に該当しない（判例）
　　　　　・法律上確定した目的物件を給付することは「取引」に該当しない（判例）
　　　　　　　→判例の判断基準は一般的／抽象的から個別的／具体的に行う傾向

　　　　　・約束手形の振出は実質的取引の決済手段としてのみ行われるものではなく、簡易かつ有効な信用授受の手段としても行われ、また振出人は原因関係とは別個の新たな債務を負担し、さらにその債務は原因関係上の債務よりもいっそう厳格な支払債務である（挙証責任の加重／人的抗弁の切断／不渡処分の危険）から、会社が取締役に宛てて約束手形を振り出す行為は原則として356条1項2号の取引にあたる。手形の転々流通する性質を考えれば、取引安全の見地から善意の第三者を保護する必要があり、第三者に対しては当該手形が会社から取締役に宛てて振り出されたものであり、その振出について承認がなかったことについて第三者が悪意であったことを主張立証しなければ、振出の無効を主張できない（百選64）
　　　〔b〕自己又は第三者の「ために」の意義

　　　　　・直接取引（会社と取締役との間の取引）の場合なら…

→「名義において」と解されている（権利義務の帰属が基準）

　　　　　・間接取引（会社が取締役以外の第三者とする取引で、会社と取締役の利益が相反する場合）なら…

　　　　　　　→「計算において」と解されている（経済的利益の帰属が基準）

　　　　　　　→取締役Aの債務を会社が保証する場合、代表取締役Bが承認を求めねばならない

　　（3）利益相反取引違反と任務懈怠の推定

　　〔a〕承認を得た場合

　　　　　・利益相反取引に対して承認を要する趣旨は、取締役がその地位を利用して会社と取引をして自己や第三者の利益をはかり、会社ひいては株主に不測の損害をこうむらせることを防止することにあると解されるから、株主全員の合意があれば、別に取締役会の承認は要しない（百選63）
　　　　　・356条1項2号3号の取引によって株式会社に損害が生じたときは、次に掲げる［取締役／執行役］は、その任務を怠ったものと推定する（423Ⅲ）
　　　　　　　→①356条1項の［取締役／執行役］
　　　　　　　→②株式会社が当該取引をすることを決定した［取締役／執行役］
　　　　　　　→③当該取引に関する取締役会の承認の決議に賛成した取締役
　　　　　・356条1項2号の取引（自己のためにした取引に限る）をした［取締役／執行役］の423条1項の責任は、任務を怠ったことが当該［取締役／執行役］の責めに帰することができない事由によるものであることをもって免れることができない（428Ⅰ）
→任務懈怠がないことの主張はできる？

・前3条（責任の一部免除／責任限定契約…）は、前項の責任については、適用しない（428Ⅱ）

→自己のために取引して損害を与えた取締役が責任を免れるには、株主全員の同意が必要

　　　〔b〕承認を得なかった場合
　　　　・民法108条（双方代理禁止）は、承認を受けた1項2号の取引については、適用しない（365Ⅱ）
　　　　　　→承認を得なければ、無権代理になる（356Ⅱ反対解釈）

　　　　　　　→事後承認／追認は、会社にとって利益となり得る以上、認めてもよい（多数説）

　　　　　・双方代理を適用外とする356条2項の反対解釈として承認を受けずにした行為は一種の無権代理人の行為として無効となることを予定している。しかし取引安全の見地から善意の第三者を保護する必要があるから、会社は当該取引について承認を受けなかったことのほか、その旨につき第三者が悪意であることを主張立証して初めて第三者に無効主張できる（百選65）
　　　　　　　→忠実義務を負う取締役が必要な内部手続が取っていると、相手方が信じるのは相当であり、軽過失は含まれるべきではない

　　　　　・承認を得なかったこと自体が取引をした取締役の善管注意義務違反

　　　　　　　→解任の正当事由（399Ⅱ）＋法令違反なので解任の訴えの事由（854Ⅰ）

［6］取締役の報告義務

　　　　　・取締役は、株式会社に著しい損害を及ぼすおそれのある事実があることを発見したときは、直ちに、当該事実を株主（監査役設置会社にあっては、監査役）に報告しなければならない（357）
　　　　　　　→業務財産調査監査役の選任（358）／株主の差止請求（359）

［7］取締役の報酬の規制

　【1】総説

　　　　　・取締役の［報酬／賞与／その他の職務執行の対価として株式会社から受ける財産上の利益］についての次に掲げる事項は、定款に当該事項を定めていないときは、株主総会の決議によって定める（361Ⅰ）
　　　　　　　→①報酬等のうち額が確定しているものについては、その額
　　　　　　　→②報酬等のうち額が確定していないものについては、その具体的な算定方法
　　　　　　　→③報酬等のうち金銭でないものについては、その具体的な内容
　　　　　・業務執行として取締役会／代表取締役が報酬を決定し、お手盛りとなるおそれを防止する政策的規定

　【2】報酬の規制

　　（1）報酬請求権の発生時期

　　　　　・委任関係だから特約ない限り無報酬だが…

　　　　　　　→通常は任用契約において明示／黙示の報酬特約があると解される

　　　　　・株式会社の取締役については、定款／株主総会の決議によって報酬の金額が定められなければ、具体的な報酬請求権は発生せず、取締役が会社に対して報酬を請求することはできない。けだし、361条は、取締役の報酬額について、取締役／取締役会によるいわゆるお手盛りの弊害を防止するために、これを定款／株主総会の決議で定めることとし、株主の自主的な判断にゆだねているからである（判例）

　　　　　・株主総会の決議を経ずに役員報酬が支払われた場合であっても、これについて後に株主総会の決議を経ることにより、事後的にせよ趣旨目的は達せられるものということができるから、当該決議の内容等に照らして趣旨目的を没却するような特段の事情があると認められない限り、当該役員報酬の支払は株主総会の決議に基づく適法有効なものになるというべきである（判例）
　　（2）報酬の変更

　　　　　・定款又は株主総会決議で報酬が具体的に定められた場合は、報酬額は会社と取締役間の契約内容となり双方を拘束するから、その後に株主総会で無報酬とする決議をしたとしても、当該取締役が同意しない限り、報酬請求権を失うことはない。取締役の職務内容に著しい変更があった場合も同様である（百選69）
　　　　　　　→339条3項（正当理由なき解任に対する損害賠償）の潜脱を許さない

　　　　　　　→正当理由なき役職変更に伴う「減額」も許さない？

　　（3）報酬等の意義と範囲

　　　〔a〕原則

　　　　　・職務執行の対価として会社が与える財産上の利益であり、名目や支給形態などを問わない

　　　　　　　→賞与は当然に／新株予約権（ストックオプション）も含まれる

　　　〔b〕退職慰労金
　　　　　・退職慰労金は、在職中における職務執行の対価として支給されるものである限り、361条1項の報酬に含まれる（百選68）
　　　〔c〕使用人兼取締役の使用人分給与

　　　　　・361条の趣旨は、取締役／取締役会によるいわゆるお手盛りの弊害を防止する点にあるから、株主総会の決議で取締役全員の報酬の総額を定め、その具体的な配分は取締役会の決定に委ねることができ、株主総会の決議で各取締役の報酬額を個別に定めることまでは必要ではなく、この理は、使用人兼務取締役が取締役として受ける報酬額の決定についても、少なくとも上告会社のように使用人として受ける給与の体系が明確に確立されており、かつ、使用人として受ける給与がそれによつて支給されている限り、同様である（判例）

　　　　　　　→委員会設置会社は使用人兼務取締役が認められず、使用人兼務執行役の使用人分給与は報酬委員会が定める（404Ⅲ）

　　（4）報酬の決定分配の方法

　　　　　・361条の趣旨は、取締役／取締役会によるいわゆるお手盛りの弊害を防止する点にあるから、株主総会の決議で取締役全員の報酬の総額を定め、その具体的な配分は取締役会の決定に委ねることができ、株主総会の決議で各取締役の報酬額を個別に定めることまでは必要ではなく
　　　　　　　→取締役会がさらに代表取締役等に一任することも許される（判例）

　　　　　　　→さらなる委任は取締役会における討議の機会を奪うからできない（多数説）

　　　　　・無条件に取締役会の決定に一任することは許されないが、本件決議は、一定の基準に従うべき趣旨である以上、株主総会において金額等に関する一定の枠が決定されたものというべきであるから、これをもって361条1項の趣旨に反して無効の決議とはいえない（百選68）

　　　　　　　→一定の支給基準があり、株主がそれを推知できれば有効とする

　　　　　　　→基準があっても取締役会に裁量の余地を残せばお手盛り防止にはならない？

8-4-2代表取締役

［1］総説

［2］選定
　【1】取締役会非設置会社の場合

　　　　　・株式会社（取締役会設置会社を除く）は、［定款／定款の定めに基づく取締役の互選／株主総会の決議］によって、取締役の中から代表取締役を定めることができる（349Ⅲ）
　【2】取締役会設置会社の場合

　　　　　・取締役会は、取締役の中から代表取締役を選定しなければならない（362Ⅲ）
［3］終任

　　　　　・取締役会は代表取締役を解職する権限を有する（362Ⅱ③）

　　　　　・株式会社における取締役会の代表取締役解任の決議は、代表取締役の会社代表機関たる地位を剥奪するものであって、右決議によって右機関たる地位が失われることの効果として、会社を代表する権限も当然消滅する（判例）

→代表取締役の地位を失うが当然には取締役の地位をも失うわけではない
　　　　　・［代表取締役が欠けた場合／定款で定めた代表取締役の員数が欠けた場合］には、［任期の満了／辞任］により退任した代表取締役は、新たに選定された代表取締役が就任するまで、なお代表取締役としての権利義務を有する（351Ⅰ）
　　　　　　　→裁判所は、必要があると認めるときは、利害関係人の申立てにより、一時代表取締役の職務を行うべき者を選任することができる（351Ⅱ）
［4］権限

　【1】代表権

　　（1）原則

　　　　　　・代表取締役は、株式会社の業務に関する一切の［裁判上／裁判外］の行為をする権限を有する（349Ⅳ）
　　　　　　　　→権限に加えた制限は、善意の第三者に対抗することができない（349Ⅴ）
　　（2）代表権の濫用

　　　　　　・株式会社の代表取締役が、自己の利益のため表面上会社の代表者として法律行為をなした場合において相手方が右代表取締役の真意を知りまたは知り得べきものであったときは、民法93条但書を類推し、右の法律行為は効力を生じないものと解するのが相当である（判例）
　　（3）代表取締役の不法行為

　　　　　・株式会社は、［代表取締役／その他の代表者］がその職務を行うについて第三者に加えた損害を賠償する責任を負う（350）

　　　　　　　→代表取締役も個人として責任を負う（判例）

　　（4）代表権の例外

　　　　　・349条4項の規定にかかわらず、［株式会社が取締役に対して／取締役が株式会社に対して］訴えを提起する場合には、株主総会は、当該訴えについて株式会社を代表する者を定めることができる（353）
　　　　　　　→監査役設置会社の場合は、監査役が代表する（386Ⅰ）

　　（5）決議に基づかないでした代表取締役の行為の効力

　　　〔a〕株主総会決議に基づかない行為

　　　　　・法令による決議事項は原則として無効（ex事業譲渡／事後設立）

　　　　　　　→第三者は法律上必要なことを知るべきであり、会社にとっても重要事項である

　　　　　　　→例外は、公開会社における株主総会特別決議を欠く有利発行
　　　　　・定款による決議事項は、代表権の内部制限であり、善意の第三者に対抗できない（349Ⅴ）

　　　〔b〕取締役会決議に基づかない行為
　　　　　・代表取締役は株式会社の業務に関して一切の裁判上裁判外の行為をする権限を有する点にかんがみれば、代表取締役が取締役会の決議を要する対外的な個々的取引行為を決議を経ないでした場合でも、取引行為は内部的意思決定を欠くにとどまるから、原則として有効であって、ただ相手方が決議を経ていないことを知り／知りうべかりし時に限って無効と解するのが相当（百選71）
　【2】業務執行（取締役会設置会社の場合）

　　　　　・次に掲げる取締役は、取締役会設置会社の業務を執行する（363Ⅰ）
　　　　　　　→①代表取締役
　　　　　　　→②代表取締役以外の取締役であって、取締役会の決議によって業務を執行する取締役として選定されたもの
　　　　　・前項各号の取締役は、3カ月に1回以上、職務執行の状況を取締役会に報告しなければならない（363Ⅱ）
［5］表見代表取締役
　【1】意義
　　　　　・株式会社は、代表取締役以外の取締役に［社長／副社長／その他株式会社を代表する権限を有するものと認められる名称］を付した場合には、当該取締役がした行為について、善意の第三者に対してその責任を負う（354）
　【2】要件
　　（1）代表取締役以外の取締役に
　　　　　・消費貸借の締結に当ったAは上告会社の使用人で、平素から、代表取締役の諒解を得て常務取締役の名称を使用していたものであり、本件消費貸借についても代表取締役の承認の下に常務取締役の名称を使用したというのである。かくのごとき場合には、上告会社は354条の類推解釈により、Aが会社のためにした金銭借入の行為について、善意の第三者に対してその責を負うものと解するのが相当である（判例）

　　　　　・代表取締役に通知しないで招集された取締役会において代表取締役に選任された取締役が、この選任決議に基づき、代表取締役としてその職務を行ったときは、右選任が有効な取締役会の代表取締役選任決議として認められず、無効である場合であっても、会社は、354条の類推適用により、代表取締役としてした取締役の行為について、善意の第三者に対してその責に任ずべきものと解するのが相当である（判例）
　　（2）外観の表示――――「代表する権限を有するものと認められる名称」

　　　　　・社長／副社長／（副）総裁／（副）頭取／理事長／代表取締役代行者（判例）／取締役会長（裁判例）…

　　（2）会社の帰責原因――「付した」

　　　　　・代表権限を有するものと認められる外観をもって代表取締役の名称を使用しているのに対し、これを会社が黙認していた場合も含まれる（判例）
　　　　　　　→代表取締役の少なくとも1人が知っていることは必要？

　　（3）外観への信頼―――「善意」無重過失

　　　　　・代表権限を持たないことについて善意であること

　　　　　・354条に基づく会社の責任は、善意の第三者に対するものであって、その第三者は善意である限り、たとえ過失がある場合においても会社は責任を免れないが、同条は第三者の正当な信頼を保護しようとするものであるから代表権の欠缼を知らないことについて重大な過失があるがあるときは、悪意の場合と同視して、会社はその責任を免れる（百選57）
【3】効果

　【4】354条と908条1項の関係
　　　　　・この法律の規定により登記すべき事項は、登記の後でなければ、これをもって善意の第三者に対抗することができない（908Ⅰ）
　　　　　　　→登記をすれば善意の第三者にも対抗できる（登記をすれば悪意が擬制される）
8-4-3取締役会

［1］総説

　　　　　・公開会社／監査役会設置会社／委員会設置会社では法定の必要的機関（327Ⅰ）

　　　　　・取締役会は、すべての取締役で組織する（362Ⅰ）
［2］権限
　　　　　・取締役会は、次に掲げる職務を行う（362Ⅱ）
　　　　　　　→①取締役会設置会社の業務執行の決定
　　　　　　　→②取締役の職務の執行の監督
　　　　　　　→③代表取締役の［選定／解職］
　【1】業務執行の決定
　　（1）株主総会決議事項との関係
　　　　　・この法律の規定により株主総会の決議を必要とする事項について、［取締役／執行役／取締役会／その他の株主総会以外の機関］が決定することができることを内容とする定款の定めは、その効力を有しない（295Ⅲ）
　　（2）取締役には委任できない事項

　　　　　・取締役会は、［次に掲げる事項／その他の重要な業務執行の決定］を取締役に委任できない（362Ⅳ）
　　　　　　　→①重要な財産の［処分／譲受け］
　　　　　　　→②多額の借財
　　　　　　　→③支配人その他の重要な使用人の［選任／解任］

　　　　　　　→④支店その他の重要な組織の［設置／変更／廃止］
　　　　　　　→⑤676条1号その他の社債を引き受ける者の募集に関する重要な事項として法務省令で定める事項
　　　　　　　→⑥内部統制システムの構築
　　　　　　　→⑦426条1項による定款の定めに基づく423条1項の責任の免除
　　　　　・重要な財産の処分に該当するかどうかは、当該財産の価額／会社の総資産に占める割合／財産の保有目的／処分行為の態様／従来の取り扱いなどの事情を総合的に考慮して判断すべき。本件では、総資産の1.6％に相当し、適正時価が把握しがたく、代価いかんによっては会社の資産や損益に著しい影響を与えうるものであり、しかも営業のため通常行われる取引に属さないのであるから、重要な財産に該当する（百選70）
　　　　　　　→「重要」「多額」は相対的なものであり個別具体の判断になる

　　（3）その他法定の取締役会決議事項

　　　　　・競業取引の承認（365）／利益相反取引の承認（365）／公開会社の新株発行（201）／準備金の資本組入れ（448Ⅲ）／中間配当（454Ⅴ）…

　　（4）日常業務の決定

　　　　　・法定事項以外の事項であっても取締役会で決定することはできるが…

　　　　　　　→招集に応じて会合する機関にすぎないことを考えれば、一般に代表取締役に委任されたと推定すべき

　【2】取締役の職務執行の監督

　　　　　・次に掲げる取締役は、取締役会設置会社の業務を執行する（363Ⅰ）
　　　　　　　→①代表取締役
　　　　　　　→②代表取締役以外の取締役であって、取締役会の決議によって業務を執行する取締役として選定されたもの
　　　　　・前項各号の取締役は、3カ月に1回以上、職務執行の状況を取締役会に報告しなければならない（363Ⅱ）
　　　　・監査役も出席義務／意見を述べる義務（383）

［3］取締役会の運営

　【1】招集権者

　　（1）原則

　　　　　・取締役会は、各取締役が招集する（366Ⅰ）
　　（2）招集権者を特に定めたとき

　　　　　・取締役会を招集する取締役を［定款／取締役会］で定めたときは、その取締役が招集する（366Ⅰ但）
　　　　　・招集権者以外の取締役は、招集権者に対し、取締役会の目的である事項を示して、取締役会の招集を請求することができる（366Ⅱ）
　　　　　・請求があった日から5日以内に、請求日から2週間以内の日を取締役会の日とする取締役会の招集の通知が発せられない場合には、その請求をした取締役は、取締役会を招集することができる（366Ⅲ）
　　（3）株主による招集

　　　　　・取締役会設置会社（［監査役設置会社／委員会設置会社］を除く）の株主は、取締役が取締役会設置会社の［目的の範囲外の行為をする／その他法令や定款に違反する行為をする／これらの行為をするおそれがある］と認めるときは、取締役会の招集を請求することができる（367Ⅰ）
　【2】招集手続

　　　　　・取締役会を招集する者は、取締役会の日の1週間（定款で短縮可）前までに、［各取締役／各監査役］に対してその通知を発しなければならない（368Ⅰ）

　　　　　　　→［取締役／監査役］の全員の同意があるときは、招集の手続を経ることなく開催できる（368Ⅱ）

　【3】決議

　　（1）原則的な決議要件
　　　　　・取締役会の決議は、議決に加わることができる取締役の過半数（定款で厳格可）が出席し、その過半数（定款で厳格可）をもって行う（369Ⅰ）
　　　　　　　→1人1議決権／議決権の代理行使はできない

　　（2）書面または電磁的方法による全員の同意
　　　　　・取締役会設置会社は、取締役が取締役会の決議の目的である事項について提案をした場合において、当該提案につき取締役の全員が［書面／電磁的記録］により同意の意思表示をしたとき（監査役が当該提案について異議を述べたときを除く）は、当該提案を可決する旨の取締役会の決議があったものとみなす旨を定款で定めることができる（370）
　　（3）特別利害関係を有する取締役

　　　〔a〕意義

　　　　　・特別の利害関係を有する取締役は、議決に加わることができない（369Ⅱ）

　　　　　　　→会社の利益と衝突する個人的利害関係を有する者は、自己の利益のために議決権を行使するおそれ

　　　　　　　→競業取引の承認／利益相反取引の承認が典型

　　　〔b〕解職対象の代表取締役
　　　　　・代表取締役の解任に関する取締役会の決議については、当該代表取締役は396条2項にいう特別の利害関係を有する取締役にあたると解すべき。代表取締役は会社の業務を執行／主宰し、かつ、会社を代表する権限を有する者であって、会社の経営／支配に大きな権限と影響力を有し、したがって、本人の意志に反して自己を代表取締役の地位から排除することの当否について、一切の私心を去って、忠実義務に従い公正に議決権を行使することは必ずしも期待できず、かえって、自己個人の利益を図って行動することすらあり得るのである。それゆえ、忠実義務違反を予防して取締役会決議の公正を担保するため、個人として重大な利害関係を有する者として議決権行使を禁止するのが相当だからである（百選73）
　　　　　　　→選定対象の代表取締役は特別利害関係人にあたらないこととのバランスは？

　　　　　・特別利害関係人は定足数には算入されないが、招集手続は必要

　　　　　　　→取締役会の議長である場合には、当然に議長としての権限は失われる（多数説）

　　　　　　　→特別利害関係人であっても、取締役会に出席して意見を述べることはできる？

　【4】議事録

　　　　　・取締役会の議事については、法務省令で定めるところにより、議事録を作成し、議事録が書面をもって作成されているときは、出席した［取締役／監査役］は、［署名／記名押印］しなければならない（369Ⅲ）
　　　　　　　→取締役会の決議に参加した取締役であって3項の議事録に異議をとどめないものは、その決議に賛成したものと推定する（369Ⅴ）
　　　　　・取締役会設置会社は、取締役会の日から10年間、［369条3項の議事録／370条（全員同意）の意思表示］を［記載／記録］した［書面／電磁的記録］をその本店に備え置かなければならない（371Ⅰ）
　　　　　　　→株主や債権者などに謄写閲覧請求権（371Ⅱ～）

　【4】取締役会への報告の省略

　　　　　・［取締役／会計参与／監査役／会計監査人］が［取締役／監査役］の全員に対して取締役会に報告すべき事項を通知したときは、当該事項を取締役会へ報告することを要しない（372Ⅰ）
　　　　　・363条2項の報告（業務執行状況の報告）については、適用しない（372Ⅱ）
　【5】特別取締役による取締役会決議

　　　　　・369条1項（過半数議決）にかかわらず、取締役会設置会社（委員会設置会社を除く）が次に掲げる要件のいずれにも該当する場合には、取締役会は、［362条4項1号（重要な財産の処分）／2号（多額の借財）］についての取締役会の決議については、あらかじめ選定した3人以上の取締役（特別取締役）のうち、議決に加わることができるものの過半数（定款で厳格可）が出席し、その過半数（定款で厳格可）をもって行うことができる旨を定めることができる（373Ⅰ）
　　　　　　　→①取締役の数が6人以上であること
　　　　　　　→②取締役のうち1人以上が社外取締役であること
　　　　　　　→社外取締役が特別取締役に選任されなければならないわけではない

　　　　　・特別取締役による議決の定めがある場合には、特別取締役以外の取締役は、362条4項1号2号の決定をする取締役会に出席することを要しない（373Ⅱ）
　　　　　・特別取締役の互選によって定められた者は、2項の取締役会の決議後、遅滞なく、当該決議の内容を特別取締役以外の取締役に報告しなければならない（373Ⅲ）
　【6】取締役会決議の瑕疵

　　　　　・規定はない／手続や内容の瑕疵は民法の一般原則により無効と解される

　　　　　・全取締役への招集通知を欠くなど招集手続に瑕疵があるときは、特段の事情がない限り、瑕疵のある招集手続に基づいて開かれた取締役会の決議は無効になると解すべきであるが、その取締役が出席してもなお決議の結果に影響がないと認めるべき特段の事情がある場合には、瑕疵は決議の効力に影響がないものとして、決議は有効になると解するのが相当である（百選72）
　　　　　　　→学説は批判的／出席して意見を述べたら議決にどのような影響を与えるかは分からない？

　　　　　　　→議決権数だけでは…／名目的取締役に通知が欠けた程度なら…／特別利害関係人に通知が欠けたら？

　　　　　・取締役会決議の無効確認の訴え／不存在の訴えも認められている

　　　　　　　→代表取締役の選定など法律関係の安定が要請されるため、対世効も認めるべき（838類推）

8-5会計参与

［1］総説

　　　　　・会計参与は、取締役と共同して、［計算書類／その附属明細書／臨時計算書類／連結計算書類］を作成する（374Ⅰ前）
　　　　　・計算書類の作成にあたる内部的機関であって、計算書類の正確性を担保するにすぎない

　　　　　　　→計算書類を外部からチェックするのが会計監査人／会計監査人と会計参与を同時に置くことも可能

　　　　　・完全な任意的な機関

　　　　　　　→取締役会設置会社で非公開かつ非大会社なら、監査役の代わりに置くことが可能（327Ⅱ但）

［2］権限

　【1】計算書類の共同作成

　【2】会計参与報告の作成

　　　　　・法務省令で定めるところにより、会計参与報告を作成しなければならない（374Ⅰ後）

　【3】会計帳簿の謄写閲覧権（374Ⅱ）

　【4】子会社の調査権（374Ⅲ）

　【5】株主総会での意見陳述

　　　　　・374条1項の書類の作成に関する事項について会計参与が取締役と意見を異にするときは、会計参与は、株主総会において意見を述べることができる（377Ⅰ）
［3］義務

　【1】報告義務

　　　　　・会計参与は、その職務を行うに際して取締役の職務の執行に関し［不正の行為／法令や定款に違反する重大な事実］があることを発見したときは、遅滞なく、これを株主（監査役設置会社にあっては、監査役）に報告しなければならない（375Ⅰ）
　【2】取締役会への出席義務

　　　　　・取締役会設置会社の会計参与は、［436条3項（計算書類の承認）／…］を承認をする取締役会に出席しなければならない（376Ⅰ前）
　　　　　　　→必要があると認めるときは、意見を述べなければならない（376Ⅰ後）

　【3】計算書類の備置き

　　　　　・会計参与は、次の各号に掲げるものを、当該各号に定める期間、法務省令で定めるところにより、当該会計参与が定めた場所に備え置かなければならない（378Ⅰ）

　　　　　　　→株主や債権者の謄写閲覧請求権（378Ⅱ～）

［4］報酬や費用の請求

　【1】報酬

　　　　　・会計参与の報酬等は、定款にその額を定めていないときは、株主総会の決議によって定める（379Ⅰ）

　　　　　・会計参与が2人以上ある場合において、各会計参与の報酬等について［定款の定め／株主総会の決議］がないときは、当該報酬等は、1項の報酬等の範囲内において、会計参与の協議によって定める（379Ⅱ）
　【2】費用

　　　　　・会計参与がその職務の執行について会計参与設置会社に対して［①費用の前払い／②支出した費用／③負担債務の弁済］の請求をしたときは、当該会計参与設置会社は、当該請求に係る［費用／債務］が当該会計参与の職務の執行に必要でないことを証明した場合を除き、これを拒むことができない（380）

　　　　　　　→会計参与の地位の独立性を担保するため、職務執行に必要であったことを推定（立証責任の転換）

8-6監査役・監査役会

［1］総説

　　　　　・監査役は、［取締役／会計参与］の職務の執行を監査する（381Ⅰ前）
　　　　　　　→独任制の機関として各自の監査役が会計監査を含めた業務監査を行う

　　　　　　　→取締役会設置会社／会計監査人設置会社の場合は必要的機関

　　　　　・公開会社でない株式会社（監査役会設置会社／会計監査人設置会社を除く）は、381条1項の規定にかかわらず、その監査役の監査の範囲を会計に関するものに限定する旨を定款で定めることができる（389）
　　　　　　　→取締役会設置会社で非公開かつ非大会社なら、監査役の権限を会計監査に限定できる

　　　　　　　→会計監査に限定した場合は、原則として監査役設置会社ではない（2⑨）

［2］監査役の権限

　【1】会計監査

　　　　　・監査役設置会社においては、［計算書類／事業報告／これらの附属明細書］は、法務省令で定めるところにより、監査役の監査を受けなければならない（436Ⅰ）

　　　　　・［監査役設置会社／会計監査人設置会社］においては、臨時計算書類は、法務省令で定めるところにより、［監査役／会計監査人］の監査を受けなければならない（441Ⅱ）

　　　　　・連結計算書類は、法務省令で定めるところにより、［監査役／会計監査人］の監査を受けなければならない（444Ⅳ）

　【2】業務監査

　　（1）取締役の職務執行の適法性監査

　　　　　・取締役の職務の執行が、法令や定款に違反していないかを監査する（適法性監査）

　　　　　　　→取締役の善管注意義務違反も監査範囲内

　　（2）取締役の職務執行の妥当性監査
　　　　　・報告義務が課される「著しく不当な事実」（382、384）をどう評価するか？

　　　　　　　→著しく不当な事実で会社に損害を与えることが明らかなら善管注意義務違反であり適法性の問題？

　　　　　　　→報告義務は「法令定款違反」と並べて「著しく不当」とする以上、妥当性監査が前提になっている？

　【3】監査報告の作成

　　　　　・監査役は、法務省令で定めるところにより、監査報告を作成しなければならない（381Ⅰ後）

　【4】調査権

　　　　　・監査役は、いつでも、［取締役／会計参与／支配人／その他の使用人］に対して［事業の報告を求める／監査役設置会社の業務や財産の状況の調査をする］ことができる（381Ⅱ）
　【5】子会社調査権

　　　　　・監査役は、その職務を行うため必要があるときは、監査役設置会社の子会社に対して［事業の報告を求める／その子会社の業務や財産の状況の調査をする］ことができる（381Ⅲ）

　　　　　　　→子会社は、正当な理由があるときは、［報告／調査］を拒むことができる（381Ⅳ）

［3］監査役の義務

　【1】取締役への報告義務

　　　　　・監査役は、取締役が［不正の行為をする／おそれがある］と認めるときor［法令や定款に違反する事実／著しく不当な事実］があると認めるときは、遅滞なく、その旨を取締役（取締役会設置会社にあっては、取締役会）に報告しなければならない（382）
　【2】取締役会への出席義務

　　　　　・監査役は、取締役会に出席し、必要があると認めるときは、意見を述べなければならない（383Ⅰ）

　　　　　　　→ただし、監査役が2人以上ある場合に、373条1項（特別取締役）によるときは、監査役の互選によって、監査役の中から特に同条2項の取締役会に出席する監査役を定めることができる（383Ⅰ但）

　　　　　・監査役は、必要があると認めるときは、［取締役／招集権者］に対し、取締役会の招集を請求することができる（383Ⅱ）

　　　　　　　→請求があった日から5日以内に、請求日から2週間以内の日を取締役会の日とする取締役会の招集の通知が発せられない場合は、その請求をした監査役は、取締役会を招集することができる（383Ⅲ）

　【3】株主総会への報告義務

　　　　　・監査役は、取締役が株主総会に提出しようとする［議案／書類／その他法務省令で定めるもの］を調査しなければならない（384前）

　　　　　・［法令や定款に違反する／著しく不当な事項がある］と認めるときは、その調査の結果を株主総会に報告しなければならない（384後）

［4］差止め請求と会社代表

　【1】差止請求

　　　　　・監査役は、取締役が［監査役設置会社の目的の範囲外の行為をする／その他法令や定款に違反する行為をする／これらの行為をするおそれがある］場合において、当該行為によって当該監査役設置会社に著しい損害が生ずるおそれがあるときは、当該取締役に対し、当該行為をやめることを請求することができる（385Ⅰ）

　【2】会社と取締役との訴訟における会社の代表

　　　　　・［349条4項（代表取締役の権限）／353条（株主総会での代表決定）／364条（同）］にかかわらず、［監査役設置会社が取締に対して／取締役が監査役設置会社に対して］訴えを提起する場合には、当該訴えについては、監査役が監査役設置会社を代表する（386Ⅰ）

　　　　　・349条4項にかかわらず、次に掲げる場合には、監査役が監査役設置会社を代表する（386Ⅱ）
　　　　　　　→①監査役設置会社が847条1項の訴えの提起の請求（取締役の責任追及に限る）を受ける場合
　　　　　　　→②監査役設置会社が［849条3項の訴訟告知（取締役の責任追及に限る）／850条2項による通知催告（取締役の責任追及に係る和解に限る）を受ける場合
［5］報酬や費用の請求→会計参与と同様

［6］監査役会

　【1】意義

　　　　　・監査役会は、すべての監査役で組織する（390Ⅰ）
　　　　　・監査役会設置会社においては、監査役は、3人以上で、そのうち半数以上は、社外監査役でなければならない（335Ⅲ）

　　　　　　　→社外監査役とは、株式会社の監査役であって、過去に［当該株式会社／その子会社］の［取締役／会計参与／執行役／支配人／その他の使用人］となったことがないものをいう（2⑯）
　　　　　・監査役会は、監査役の中から常勤の監査役を選定しなければならない（390Ⅲ）
　　　　　　　→常勤監査役とは、会社の営業時間中に原則として監査役としての職務を行うものをいう

　　　　　・委員会設置会社以外の公開会社かつ大会社は、必要的機関（328Ⅰ）

　【2】権限

　　（1）監査役会の職務

　　　　　・監査役会は、次に掲げる職務を行う（390Ⅱ）

　　　　　　　→①監査報告の作成
　　　　　　　→②常勤の監査役の［選定／解職］

　　　　　　　→③［監査の方針／会社の業務や財産の状況の調査の方法／その他の監査役の職務の執行に関する事項］の決定
　　　　　　　→3号の決定は、監査役の権限の行使を妨げることはできない（390Ⅱ但）
　　（2）監査役の報告義務

　　　　　・監査役は、監査役会の求めがあるときは、いつでもその職務の執行の状況を監査役会に報告しなければならない（390Ⅳ）

　【2】運営

　　（1）招集

　　　　　・監査役会は、各監査役が招集する（391）

　　　　　・監査役会を招集するには、監査役は、監査役会の日の1週間（定款で緩和可）前までに、各監査役に対してその通知を発しなければならない（392Ⅰ）
　　　　　・監査役会は、監査役の全員の同意があるときは、招集の手続を経ることなく開催できる（392Ⅱ）

　　（2）決議

　　　　　・監査役会の決議は、監査役の過半数をもって行う（393Ⅰ）
　　　　　・監査役会の決議に参加した監査役であって議事録に異議をとどめないものは、その決議に賛成したものと推定する（393Ⅳ）
　　（3）議事録

　　　　　・監査役会の議事については、法務省令で定めるところにより、議事録を作成し、議事録が書面をもって作成されているときは、出席した監査役は、これに［署名／記名押印］しなければならない（393Ⅱ）

　　　　　・監査役会設置会社は、監査役会の日から10年間、議事録を本店に備え置かなければならない（394Ⅰ）

　　　　　　　→株主や債権者の裁判所の許可を得ての謄写閲覧請求権（394Ⅱ～）

　　（4）報告の省略

　　　　　・［取締役／会計参与／監査役／会計監査人］が監査役の全員に対して監査役会に報告すべき事項を通知したときは、当該事項を監査役会へ報告することを要しない（395）

8-7会計監査役
［1］総説

　　　　　・会計監査人は、5章（計算）の定めるところにより、株式会社の［計算書類／附属明細書／臨時計算書類／連結計算書類］を監査する（396Ⅰ）
　　　　　・大会社と委員会設置会社は、必要的機関（327Ⅴ、328）

　　　　　・会計監査人を置いた場合は、監査役を置かなければならない（327Ⅲ）

［2］権限

　【1】計算書類等の監査

　【2】会計監査報告の作成

　　　　　・会計監査人は、法務省令で定めるところにより、会計監査報告を作成しなければならない（396Ⅰ後）
　【3】会計帳簿の閲覧（396Ⅱ）

　【4】子会社調査権（396Ⅲ）

　【5】株主総会での意見陳述

　　　　　・396条1項の書類が法令や定款に適合するかどうかについて会計監査人が監査役と意見を異にするときは、会計監査人は、定時株主総会に出席して意見を述べることができる（398Ⅰ）
［3］義務

　　　　　・会計監査人は、その職務を行うに際して取締役の職務の執行に関し［不正の行為／法令や定款に違反する重大な事実］があることを発見したときは、遅滞なく、これを監査役に報告しなければならない（397Ⅰ）
［4］報酬

　　　　　・取締役は、［会計監査人／一時会計監査人］の職務を行うべき者の報酬等を定める場合には、監査役（監査役が2人以上ある場合にあっては、その過半数）の同意を得なければならない（399Ⅰ）
8-8委員会設置会社

［1］総説

　【1】意義

　　　　　・委員会設置会社とは、［指名委員会／監査委員会／報酬委員会］を置く株式会社をいう（2⑫）
　【2】制度趣旨

　　　　　・監査監督機関と業務執行機関の分離

　　　　　　　→取締役会は監督機能中心となり、業務執行は執行役が担当

［2］委員会設置会社の選択

　【1】定款の定め（326Ⅱ）

　【2】必要な機関

　　　　　・委員会設置会社には、［1人／2人以上］の執行役を置かなければならない（402Ⅰ）
　　　　　・取締役会と会計監査人も必要的機関（327Ⅰ③、327Ⅴ）

［3］取締役

　【1】取締役の任期と権限

　　（1）任期

　　　　　・任期は1年（332Ⅲ）

　　　　　　　→剰余金配当決定を株主総会事項ではなく取締役会決定事項にできるため、毎年信任を問う必要

　　（2）兼任の禁止

　　　　　・委員会設置会社の取締役は、当該委員会設置会社の［支配人／その他の使用人］を兼ねることができない（331Ⅲ）
　　　　　　　→取締役が執行役の監督をすることと、使用人が執行役の監督に服することは矛盾する

　　　　　・執行役は、取締役を兼ねることができる（402Ⅵ）
　　　　　　　→監督と執行の制度的分離は？

　　（2）権限

　　　　　・委員会設置会社の取締役は、［この法律／この法律に基づく命令］に別段の定めがある場合を除き、委員会設置会社の業務を執行することができない（415）
　　　　　　　→取締役会の構成員として執行役の監督をするのが主な職責

［4］取締役会

　【1】取締役会の権限

　　　　　・委員会設置会社の取締役会は、362条にかかわらず、次に掲げる職務を行う（416Ⅰ）
　　　　　　　→①［イ経営の基本方針／…／ハ執行役の職務分掌や指揮命令など執行役相互の関係に関する事項／／ホ内部統制システム］その他委員会設置会社の業務執行の決定
　　　　　　　→②執行役等の職務の執行の監督
　　　　　・各委員会の委員の選定と解職（400Ⅱ、401Ⅰ）／執行役の選任と解職（402Ⅱ、403Ⅰ）

　　　　　・委員会設置会社の取締役会は、1項各号の職務の執行を取締役に委任することができない（416Ⅲ）
　　　　　・委員会設置会社の取締役会は、その決議によって、委員会設置会社の業務執行の決定を執行役に委任することができる（416Ⅳ）

　　　　　　　→［譲渡制限株式の譲渡承認／株主総会の招集決定と議案決定／執行役の選解任／組織再編…］については執行役に委任できない（416Ⅳ但）

　【2】取締役会の運営

　　　　　・委員会設置会社においては、招集権者の定めがある場合であっても、委員会がその委員の中から選定する者は、取締役会を招集することができる（417Ⅰ）
　　　　　・執行役は、取締役に対し、取締役会の目的である事項を示して、取締役会の招集を請求することができる（417Ⅱ）
　　　　　・委員会がその委員の中から選定する者は、遅滞なく、当該委員会の職務の執行の状況を取締役会に報告しなければならない（417Ⅲ）
　　　　　・執行役は、3カ月に1回以上、自己の職務の執行の状況を取締役会に報告しなければならない（417Ⅳ）
　　　　　・執行役は、取締役会の要求があったときは、取締役会に出席し、取締役会が求めた事項について説明をしなければならない（417Ⅴ）
［5］三委員会

　【1】委員の選解任

　　（1）委員の選任

　　　　　・各委員会は、委員3人以上で組織する（400Ⅰ）
　　　　　・各委員会の委員は、取締役の中から、取締役会の決議によって選定する（400Ⅱ）
　　　　　　　→1人の取締役が複数の委員になることもできる

　　　　　・各委員会の委員の過半数は、社外取締役でなければならない（400Ⅲ）
　　（2）委員の解任

　　　　　・各委員会の委員は、いつでも、取締役会の決議によって解職することができる（401Ⅰ）
　【2】委員会の権限

　　（1）指名委員会

　　　　　・指名委員会は、株主総会に提出する［取締役／会計参与］の［選任／解任］に関する議案の内容を決定する（404Ⅰ）
　　　　　　　→委員会設置会社でなければ、取締役会の権限

　　（2）監査委員会

　　　　　・監査委員会は、次に掲げる職務を行う（404Ⅱ）
　　　　　　　→①［執行役／取締役／会計参与］（執行役等）の職務の執行の監査／監査報告の作成
　　　　　　　→②株主総会に提出する会計監査人の選任解任／会計監査人を再任しないことに関する議案内容の決定
　　　　　・内部統制システムの適切な運用をチェックするものであり、妥当性監査の権限も有する

　　　　　　　→監査委員会による調査権（405）／取締役会への報告義務（406）／執行役等の行為の差止め（407）

　　（3）報酬委員会

　　　　　・報酬委員会は、［361条1項（取締役の報酬額の定款or株主総会による決定）／379条1項2項（会計参与の報酬額の決定）］にかかわらず、執行役等の個人別の報酬等の内容を決定する（404Ⅲ）
　　　　　・執行役が委員会設置会社の［支配人／その他の使用人］を兼ねているときは、［当該支配人／その他の使用人］の報酬等の内容についても、同様とする（404Ⅲ）
　　　　　　　→使用人分の報酬決定は業務執行に属するが、報酬委員会の権限に

［6］執行役

　【1】執行役の選解任

　　（1）選任

　　　　　・執行役は、取締役会の決議によって選任する（402Ⅱ）
　　　　　・執行役は、取締役を兼ねることができる（402Ⅵ）
　　　　　・執行役の任期は、選任後1年以内に終了する事業年度のうち最終のものに関する定時株主総会の終結後最初に招集される取締役会の終結の時までとする（402Ⅶ）
　　（2）解任

　　　　　・執行役は、いつでも、取締役会の決議によって解任することができる（403Ⅰ）
　　　　　・解任された執行役は、その解任について正当な理由がある場合を除き、委員会設置会社に対し、解任によって生じた損害の賠償を請求することができる（403Ⅱ）
　【2】執行役の権限

　　（1）業務の執行

　　　　　・執行役は、次に掲げる職務を行う（418）
　　　　　　　→①416条4項よる取締役会決議によって委任を受けた委員会設置会社の業務の執行の決定
　　　　　　　→②委員会設置会社の業務の執行
　　（2）善管注意義務など

　　　　　・委員会設置会社と執行役との関係は、委任に関する規定に従う（402Ⅲ）

　　　　　　　→忠実義務（355）／競業避止義務や利益相反取引の禁止（356）の準用（419Ⅱ）

［7］代表執行役

　　　　　・取締役会は、執行役の中から代表執行役を選定しなければならない（420Ⅰ）
　　　　　　　→執行役が一人のときは、その者が代表執行役に選定されたものとする（420Ⅰ）
　　　　　・代表執行役は、いつでも、取締役会の決議によって解職することができる（420Ⅱ）

　　　　　　　→代表取締役の権限の準用（420Ⅲ）

　　　　　・委員会設置会社は、代表執行役以外の執行役に［社長／副社長／その他委員会設置会社を代表する権限を有するものと認められる名称］を付した場合には、当該執行役がした行為について、善意の第三者に対してその責任を負う（421）

8-9役員等の損害賠償責任

［1］役員等の会社に対する損害賠償責任

　【1】総説
　　　　　・［取締役／会計参与／監査役／執行役／会計監査人］は、その任務を怠ったときは、株式会社に対し、これによって生じた損害を賠償する責任を負う（423Ⅰ）
　【2】任務懈怠
　　（1）責任の内容

　　　〔a〕法令違反（旧商法266Ⅰ⑤）

　　　　　・「法令」には、商法その他の法令中の会社を名宛人とし、会社がその業務を行うに際して遵守すべき全ての規定も含まれる。取締役は会社の業務執行を決定し、その執行にあたる立場なのだから、会社に法令違反をさせることのないようにするため、職務執行に際して会社を名宛人とする規定を遵守することもまた取締役の会社に対する職務上の義務に属する。ただし行為時に独禁法に違反するとの認識を有するに至らなかったことにはやむを得ない事情があったというべきであり、認識を欠いたことに過失があったとすることはできない（百選58野村證券事件）
　　　〔b〕善管注意義務違反と経営判断原則
　　　　　・経営判断原則＝取締役の経営判断が会社に損害を与える結果になっても、判断が誠実かつ合理的な範囲でなされた場合には注意義務違反とはならない法理

　　　　　・企業の経営に関する判断は、不確実かつ流動的であり複雑多様な諸要素を対象にした専門的、予測的、政策的な判断能力を必要とする総合的判断であり、また、企業活動は利益獲得を目標としていることから一定のリスクを伴うものである。このような企業活動の中で取締役が萎縮することなく経営に専念するためには、権限の範囲で裁量が認められるべきである。したがって善管注意義務の有無の判断に当たっては、当該行為がなされた当時における会社の状況、取り巻く社会、経済、文化などの情勢の下において、当該会社の属する業界における通常の経営者の有すべき知見、経験を基準として、前提としての事実の認識に不注意な誤りがなかったか、その事実に基づく行為の選択決定に不合理がなかったか－という観点から、当該行為をすることが著しく不合理と評価されるか否かによるべきである（裁判例・百選59）
　　　　　　　→前提事実の認識の正確性は、合理的な情報の分析／収集／検討がなされたか否かがポイント

　　　　　　　　　→信頼の権利から、当然に疑念を感じるような不備／不測があるか否か

　　　〔c〕任務懈怠と過失の関係

　　　　　・356条1項2号の取引（自己のためにした取引に限る）をした［取締役／執行役］の423条1項の責任は、任務を怠ったことが当該［取締役／執行役］の責めに帰することができない事由によるものであることをもって免れることができない（428Ⅰ）

　　　　　　　→423条1項は「責めに帰することができる」ことを前提としている
　　　　　　　→「任務を怠った」＝違法性／「責めに帰する」＝過失（二元説）

　　　　　・債務者が何をなすべきであったか（善管注意義務の具体的内容／手段債務）を債権者が明らかにし、債務者の実際の行為が行為義務に反していたことを立証する

　　　　　　　　→債務不履行の事実の立証と過失の立証は事実上重なり合う／区別できるのか？

　　（2）損害額の推定

　　　　　・［取締役／執行役］が356条1項に違反して356条1項1号（競業）の取引をしたときは、当該取引によって［取締役／執行役／第三者］が得た利益の額は、損害の額と推定する（423Ⅱ）
　　（3）任務懈怠の推定

　　　　　・356条1項2号3号（利益相反）の取引によって株式会社に損害が生じたときは、次に掲げる［取締役／執行役］は、その任務を怠ったものと推定する（423Ⅲ）
　　　　　　　→①356条1項の［取締役／執行役］

　　　　　　　→②株式会社が当該取引をすることを決定した［取締役／執行役］
　　　　　　　→③当該取引に関する取締役会の承認の決議に賛成した取締役
　　　　　・利益相反は、会社の利益を害する可能性が高い取引類型であり、役員に立証責任を転換した

　　（4）無過失責任

　　　　　・356条1項2号の取引（自己のためにした取引に限る）をした［取締役／執行役］の423条1項の責任は、任務を怠ったことが当該［取締役／執行役］の責めに帰することができない事由によるものであることをもって免れることができない（428Ⅰ）

　　　　　　　→任務懈怠ない（違法性ない）ことの主張はできる？

　【3】利益供与

　　　　　・株式会社が120条1項（利益供与の禁止）に違反して財産上の利益の供与をしたときは、当該利益の供与をすることに関与した取締役として法務省令で定める者は、当該株式会社に対して、連帯して、供与した利益の価額に相当する額を支払う義務を負う（120Ⅳ）

　　　　　　　→ただし、その者（当該利益の供与をした取締役を除く）がその職務を行うについて注意を怠らなかったことを証明した場合は、この限りでない（120Ⅳ但）

　　　　　　　→利益供与をした役員は無過失責任

　【4】違法な剰余金分配

　　　　　・461条1項（配当の制限）に違反して株式会社が同項各号に掲げる行為をした場合には、［当該行為により金銭等の交付を受けた者／当該行為に関する職務を行った業務執行者／当該行為が次の各号に掲げるものである場合における当該各号に定める者］は、当該株式会社に対し、連帯して、当該金銭等の交付を受けた者が交付を受けた金銭等の帳簿価額に相当する金銭を支払う義務を負う（462Ⅰ）

　　　　　　　→［業務執行者／1項各号に定める者］は、その職務を行うについて注意を怠らなかったことを証明したときは、1項の義務を負わない（462Ⅱ）

→旧商法は、監査役設置なら無過失責任としていた

　【5】責任者

　　　　　・責任追及対象となる行為を行なっていなくとも、その決議に賛成した取締役は、そのことに任務懈怠があれば責任を負いうる

　　　　　　　→利益相反の場合には、任務懈怠があったものと推定される（423Ⅲ）

　【6】責任の態様

　　　　　・役員等が［株式会社／第三者］に生じた損害を賠償する責任を負う場合において、他の役員等も当該損害を賠償する責任を負うときは、これらの者は、連帯債務者とする（430）

【7】役員等の責任の免除と軽減

　　（1）総株主の同意による責任の免除

　　　　　・423条1項の責任は、総株主の同意がなければ、免除することができない（424）

　　　　　　　→「総株主」は議決権ない株主も含む／同意は必ずしも株主総会決議による必要はない
　　　　　・462条1項（違法な剰余金分配）により［業務執行者／1項各号に定める者］の負う義務は、免除することができない（462Ⅲ）

　　　　　　　→ただし、461条1項各号に掲げる行為の時における分配可能額を限度として当該義務を免除することについて総株主の同意がある場合は、この限りでない（462Ⅲ）

　　（2）株主総会決議による責任の軽減

　　　〔a〕最低責任限度額
　　　　　・423条1項の責任は、当該役員等が職務を行うにつき［善意and重大な過失がない］ときは、賠償の責任を負う額から次に掲げる額の合計額（最低責任限度額）を控除して得た額を限度として、株主総会の決議によって免除することができる（425Ⅰ）
　　　　　　　→代表取締役は職務執行の対価の6年分（①イ）

　　　　　　　→代表取締役以外の取締役は職務執行の対価の4年分（①ロ）

　　　　　　　→［社外取締役／会計参与／監査役／会計監査人］は職務執行の対価の2年分（①ハ）

　　　　　　　→有利発行により新株予約権を引き受けたときはその利益額（②）

　　　〔b〕責任軽減の手続

　　　　　・取締役は、株主総会において［①責任の原因となった事実＋賠償の責任を負う額／②免除することができる額の限度＋その算定の根拠／③責任を免除すべき理由＋免除額］を開示しなければならない（425Ⅱ）
　　　　　・［監査役設置会社／委員会設置会社］においては、取締役は、423条1項の責任の免除に関する議案を株主総会に提出するには、［各監査役／各監査委員］の同意を得なければならない（425Ⅲ）

　　　　　・1項の決議があった場合において、株式会社が当該決議後に1項の役員等に対し退職慰労金その他の法務省令で定める財産上の利益を与えるときは、株主総会の承認を受けなければならない（425Ⅳ）

　　（3）取締役会決議による責任の軽減

　　　〔a〕責任軽減の手続
　　　　　・［監査役設置会社／委員会設置会社］は、423条1項の責任について、当該役員等が職務を行うにつき［善意and重大な過失がない］場合において、［責任の原因となった事実の内容／当該役員等の職務の執行の状況／その他の事情］を勘案して特に必要と認めるときは、425条1項により免除できる額を限度として取締役の過半数の同意（取締役会設置会社にあっては、取締役会の決議）によって免除することができる旨を定款で定めることができる（426Ⅰ）
　　　　　　　→取締役会決議への議案提出前には監査役全員の同意が必要（426Ⅱ）

　　　　　・職務執行状況などを勘案して特に必要と認めるときに限る

　　　〔b〕株主の異議

　　　　　・1項により役員等の責任を免除する旨の［取締役の過半数の同意／取締役会の決議］を行ったときは、取締役は、遅滞なく、［425条2項各号に掲げる事項／責任を免除することに異議がある場合には一定の期間内に当該異議を述べるべき旨］を［公告／株主に通知］しなければならない（426Ⅲ）
　　　　　・総株主の議決権の100分の3（定款で緩和可）以上の議決権を有する株主が期間内に異議を述べたときは株式会社は、1項による定款の定めに基づく免除をしてはならない（426Ⅳ）
　　（4）責任限定契約

　　　　　・株式会社は、［社外取締役／会計参与／社外監査役／会計監査人］の423条1項の責任について、当該社外取締役等が職務を行うにつき［善意＋重大な過失がない］ときは、定款で定めた額の範囲内であらかじめ株式会社が定めた額と最低責任限度額とのいずれか高い額を限度とする旨の契約を社外取締役等と締結することができる旨を定款で定めることができる（427Ⅰ）
　　（5）自己取引に関する特則

　　　　　・425～427条（責任の軽減）は、356条1項2号（自己のためにした取引に限る）をした［取締役／執行役］の423条1項の責任については、適用しない（428Ⅱ）
　　（6）和解

　　　　　・民訴法267条（和解調書の効力）は、株式会社が責任追及等の訴えに係る和解の当事者でない場合には、当該訴訟における訴訟の目的については、適用しない（850Ⅰ）

　　　　　　　→ただし、当該株式会社の承認がある場合は、この限りでない（850Ⅰ但）
　　　　　・裁判所は、株式会社に対し、［和解の内容を通知／和解に異議があるときは2週間以内に異議を述べるべき旨を催告］しなければならない（850Ⅱ）
　　　　　　　→株式会社が期間内に書面により異議を述べなかったときは、通知の内容で株主が和解をすることを承認したものとみなす（850Ⅲ）
　　　　　・総株主の全員の同意による免除の各規定は和解の場合には適用されない（850Ⅳ）

［2］役員等の第三者に対する損害賠償責任

　【1】429条1項の責任

　　　　　・役員等がその職務を行うについて［悪意／重大な過失］があったときは、当該役員等は、これによって第三者に生じた損害を賠償する責任を負う（429Ⅰ）

　　（1）責任の性質
　　　　　・法定責任説（判例・通説）⇔不法行為特則説／特殊不法行為説

　　　　　　　→悪意重過失の対象―会社に対する任務懈怠
　　　　　　　→不法行為との関係―請求権競合（判例）

　　　　　　　→消滅時効―――――通常の債権と同じく民167Ⅰにより10年（判例）

　　　　　　　→履行遅滞の時期――期限の定めのない債務として履行の請求を受けたとき（判例）
　　　　　・会社が経済社会において重要な地位を占めていること、しかも会社活動は機関である取締役に依存していることを考慮して、第三者保護の立場から、取締役の任務懈怠と第三者の損害との間に相当因果関係がある限り、会社がこれによって損害を被った結果、第三者に損害を生じた場合であると、直接第三者が損害を被った場合であるとを問わず、当該取締役が直接に第三者に対して損害賠償の責任を負うことを規定したものである。一般不法行為によって損害賠償義務を負うことを妨げるものではないが、損害を受けた第三者は、任務懈怠について当該取締役の悪意重過失を主張立証しさえすれば、自己に対する加害について故意過失を主張立証するまでもなく、429条1項の規定により、損害賠償を求めることができる（百選77）
　　（2）責任の成立

　　（3）責任の範囲

　　　〔a〕直接損害と間接損害
　　　　　・直接損害＝会社が損害を受けたか否かに関わらず、第三者が直接に損害を受ける場合

・間接損害＝一次的に会社に損害が生じ、二次的に第三者が損害を受ける場合

　　　　　　　→間接損害の場合は債権者代位権の行使も考えられるが…

　　　　　・支払見込みない手形の振出など、直接損害型は、会社に損害がないのに任務懈怠になる？

　　　　　　　→債務超過に近く第三者に損害を及ぼしかねない状況では、善管注意義務の一内容として、債権者の損害拡大を阻止するために会社の状況を把握して再建可能性や倒産処理などを検討すべき義務を負う

　　　　　　　→会社に対する任務懈怠にあたる

　　　　〔b〕間接損害を受けた株主
　　（4）責任者

　　（5）取締役の第三者責任に関する問題

　　　〔a〕平取締役の監視義務違反

　　　　　・取締役会は会社の業務執行につき監査する地位にあるから、取締役会を構成する取締役は会社に対し、取締役会に上程された事柄についてだけ監視するにとどまらず、代表取締役の業務執行一般につき監視し、必要があればと取締役会を自ら招集し、または招集することを求め、取締役会を通じて業務執行が適正に行われるようにする職務を有する（百選78）
　　　〔b〕名目的取締役の責任

　　　　　・取締役として適法に選任され、就任を承諾したが、実際には任務遂行しないという合意がある場合

　　　　　　　→監視義務を肯定しながら、損害との因果関係／悪意重過失を否定する裁判例が多い

　　　〔c〕選任決議を欠く登記簿上の取締役の責任
　　　　　・取締役として登記されていても創立総会／株主王会において選任されていない以上、取締役としての権利義務を有しない。一方、登記申請者は会社を指すものではあるが、不実登記事項が取締役就任であり、かつ、その登記について取締役とされた本人が承諾を与えたのあれば、同人もまた不実登記の出現に加攻した者というべく、同人に対する関係においても、登記申請した会社に対する関係と同様に、取締役として就任の登記をされた本人も故意過失がある限り、当該登記事項の不実をもって善意の第三者に対抗できず、その結果として429条1項の責任は免れない（百選79）
　　　　　　　→908条2項類推適用により、Yは取締役でないこと（業務執行の権利義務を有しないこと）を善意の第三者に主張することができず、Yは取締役として何もしなかったor他の取締役に任せ切りにしていたことから、第三者に対して責任を負わなければならない

　　　　　　　→429条1項の責任は契約に基づくものではない以上、外観に対する信頼は問題とならず、908条2項を類推する場面ではない？／登記に関係なく事実上の取締役として責任を負わせるべき？／擬似発起人（103Ⅱ）の責任があえて明文化されたこととのバランスは？

　　　　　　　→429条2項1号ハ（虚偽の登記）の類推？

　　　　　・登記と事実の食い違いに善意であればよく、登記を見て信じたことを要しない？

　　　　　　　→実質的に役員として有効に機能していれば防止できた損害を発生させた責任

　　　〔d〕退任登記未了の辞任取締役の責任

　　　　　・取締役を辞任した者は、なお積極的に取締役として対外的内部的な行為をあえてした場合を除いては、辞任登記が未了であることにより、その者が取締役と信じて会社と取引した第三者に対して429条1項の責任を負う者ではない。しかし不実の登記を残存させることにつき明示的に承諾を与えていたなど特段の事情が存在する場合には、辞任取締役は908条2項類推適用により、善意の第三者に対して取締役でないことを対抗できない結果、429条1項の責任を免れることはできない（百選80）

　　　　　　　→適法に辞任している以上、辞任取締役は、登記義務者である会社が辞任登記をするか否かの監視義務を負うわないのが前提

　　　〔d〕事実上の（代表）取締役の責任

　【2】429条2項の責任

　　（1）取締役・執行役

　　　　　・［取締役／執行役］――次に掲げる行為（429Ⅱ①）
　　　　　　　→イ［株式／新株予約権／社債／新株予約権付社債］を引き受ける者の募集をする際に通知しなければならない重要な事項についての虚偽の通知or当該募集のための当該株式会社の事業その他の事項に関する説明に用いた資料についての虚偽の記載
　　　　　　　→ロ［計算書類／事業報告／これらの附属明細書／臨時計算書類］に記載すべき重要な事項についての虚偽の記載
　　　　　　　→ハ虚偽の登記
　　　　　　　→ニ虚偽の公告
　　　　　・虚偽の計算書類に基づいてXがA社手形を割り引いたとしても、Xは手形の経済的価値を判定するために会社四季報を閲読したに過ぎず、直接取引関係に入った者でないことはもちろん、有価証券を取得した者といっても公開市場における株式や社債の取得者とは著しく趣を異にするというべきであるから、その被った損害は429条2項の保護の範囲外にある（裁判例・百選81）
　　（2）会計参与、監査役、会計監査人

　　　　　・会計参与――［計算書類／…／会計参与報告］に記載すべき重要な事項についての虚偽の記載（429Ⅱ②）
　　　　　・監査役―――監査報告に記載すべき重要な事項についての虚偽の記載（429Ⅱ③）
　　　　　・会計監査人―会計監査報告に記載すべき重要な事項についての虚偽の記載（429Ⅱ④）
8-10株主代表訴訟と差止め請求権・検査役

［1］責任追及等の訴え――代表訴訟（847～853）

　【1】意義

　　　　　・6カ月（定款で緩和可）前から引き続き株式を有する株主（単元未満株主を除く）は、株式会社に対し、書面その他の法務省令で定める方法により、［発起人or設立時取締役or設立時監査役or役員等or清算人の責任を追及する訴え／120条3項（利益供与）の利益の返還を求める訴え／212条1項や285条1項（不公正価額による新株や新株予約権の発行）による支払を求める訴え］の提起を請求することができる（847Ⅰ）

　【2】要件

　　（1）対象

　　（2）「責任」の意義

　　　　　・847条の「取締役の責任」には、取締役が法令や定款に違反した結果生じた会社に損害賠償責任や資本充実責任だけでなく、不動産所有権の真正な登記名義の回復義務も含まれるのが相当。取締役の善管注意義務や忠実義務の履行請求権を第三者である株主がなしうることとしたのは、取締役間の特殊の関係から会社においてかかる訴を提起することがあまり期待できず、その結果、会社すなわち株主の利益が害されることとなるのを防止して、その利益を確保することにあるところ、提訴懈怠の可能性は、取締役が登記名義回復義務を負っている場合でもことなるところはないからである（裁判例・百選74）

　　　　　  　→役員が会社に対して負担する一切の債務が追及対象（全債務説）

　　　　　　　→提訴するかしないかという会社側の裁量を全く認めないことになるが…

　　（3）提訴権者

　　　〔a〕原告適格

　　　　　・単独株主権（議決権があればいい／単元未満株主は除く）だが、6カ月前から株式を有することが必要

　　　　　・公開会社でない株式会社については、1項中「6カ月前から引き続き株式を有する株主」は、「株主」とする（847Ⅱ）
　　　〔b〕原告適格の継続
　　　　　・［責任追及等の訴えを提起した株主／849条1項により共同訴訟人として当該責任追及等の訴えに係る訴訟に参加した株主］が当該訴訟の係属中に株主でなくなった場合であっても、次に掲げるときは、その者が、訴訟を追行することができる（851Ⅰ）

　　　　　  　→①［株式交換／株式移転］により完全親会社の株式を取得したとき
　　　　　  　→②合併により消滅する場合に、［設立会社／存続会社／完全親会社］の株式を取得したとき
　　　　　　　→原則的には、株主でなくなれば、原告適格を失う（会社法で新たに規定）

　【3】請求できない場合

　　　　　・ただし、責任追及等の訴えが［当該株主や第三者の不正な利益を図ること／当該株式会社に損害を加えること］を目的とする場合は、この限りでない（847Ⅰ但）

　　　　　・他の事由でも訴権濫用の法理により、訴え却下も可

　【4】手続

　　（1）訴えの提起

　　　　　・会社に対して責任追及の訴えを提起するよう請求（847Ⅰ）

　　　　　　　→会社代表者は監査役（監査役なければ株主総会により定められた者）

　　　　　・株式会社が1項による請求の日から60日以内に責任追及等の訴えを提起しないときは、当該請求をした株主は、株式会社のために、責任追及等の訴えを提起することができる（847Ⅲ）
　　　　　　　→株式会社は、1項による請求から60日以内に責任追及等の訴えを提起しない場合において、［当該請求をした株主／1項の役員等］から請求を受けたときは、当該請求をした者に対し、遅滞なく、責任追及等の訴えを提起しない理由を書面その他の法務省令で定める方法により通知しなければならない（847Ⅳ）
　　　　　・［1項（6カ月前から…）／3項（60日以内に…）］にかかわらず、期間経過により株式会社に回復することができない損害が生ずるおそれがある場合には、1項の株主は、株式会社のために、直ちに責任追及等の訴えを提起することができる（847Ⅴ）

　　　　　・［3項／5項］の責任追及等の訴えは、訴訟の目的の価額の算定については、財産権上の請求でない請求に係る訴えとみなす（847Ⅵ）

　　　　　　　→手数料は一律13000円（民訴費用法4Ⅱ）
　　　　　・株主は、責任追及等の訴えを提起したときは、遅滞なく、株式会社に対し、訴訟告知をしなければならない（849Ⅲ）
　　（2）担保の提供

　　　　　・株主が責任追及等の訴えを提起したときは、裁判所は、被告の申立てにより、当該株主に対し、相当の担保を立てるべきことを命ずることができる（847Ⅶ）
　　　　　　　→被告が7項の申立てをするには、責任追及等の訴えの提起が悪意によるものであることを疎明しなければならない（847Ⅷ）
　　　　　・不法行為（訴権濫用）による損害賠償請求権を担保するのが目的

　　　　　　　→不当訴訟になるのは、請求が事実的法律的根拠を欠き、そのことについて悪意有過失など違法性が著しい場合に限られる（判例）
　　　　　　　→損害の認識or被告を害する意思が必要

　　　　　・提起が悪意とは、①原告の請求に理由がなく原告がそのことを知って訴えを提起した場合／②原告が株主代表訴訟の制度趣旨を逸脱し不当な目的をもって被告を害することを知りながら訴えを提起した場合をいう。なお過失を求めることは悪意という文言に沿わない。請求に理由がないことの疎明とは、主張する事実をもってしては請求を理由付けることができない場合（主張自体が失当）／請求原因事実の立証の見込みが極めて少ないと認められる場合／被告の抗弁により請求棄却の蓋然性が高い場合－がある（裁判例・百選75）

　　　　　　　→不法不当目的要件②（主観的事情）は847条1項但書と重なる

　　　　　　　→焦点は不当訴訟要件①（客観的事情）だが、本案審理の先取りであり原告の弁論権を奪う？不法行為の担保という趣旨にもそぐわない？釈明して改まらなければ棄却するのが筋？

　　（3）通知・公告
　　　　　・株式会社は、［責任追及等の訴えを提起したとき／3項の訴訟告知を受けたとき］は、遅滞なく、その旨を［公告／株主に通知］しなければならない（849Ⅳ）
　　　　　　　→公開会社でない株式会社については、「公告／株主に通知」は、「株主に通知」とする（849Ⅴ）

　【5】補助参加

　　　　　・［株主／株式会社］は、［共同訴訟人として／当事者の一方を補助するため］、責任追及等の訴えに係る訴訟に参加することができる（849Ⅰ）
　　　　　　　→参加の利益（民訴42）も不要？

　　　　　・損害賠償請求が認められれば、取締役会の意思決定を前提として形成された会社の私法上／公法上の法的地位／法的利益に影響を及ぼすおそれがあり、会社は取締役の敗訴を防ぐことに法律上の利害関係を有する。会社が中立的立場をとるか補助参加をするかは、それ自体が取締役の責任に関わる経営判断の一つであるから、補助参加を認めたからといって、株主の利益を害するような補助参加がされ、公正妥当な訴訟運営が損なわれるとまではいえない（百選76）

　　　　　　　→経営陣の意思決定を争点とする以上、会社を代表して経営陣に争う機会を保障

　　　　　・株式会社が、［取締役／執行役／清算人］を補助するため、責任追及等の訴えに係る訴訟に参加するには、［各監査役／各監査委員］の同意を得なければならない（849Ⅱ）

　【6】判決の効力

・会社のための訴え提起（法定訴訟担当の一種）なので効力は会社に及ぶ（民訴115Ⅰ②）

　　　　　・責任追及等の訴えを提起した株主が勝訴した場合において、［必要な費用（訴訟費用を除く）を支出したとき／弁護士に報酬を支払うべきとき］は、当該株式会社に対し、［費用の額／報酬額］の範囲内で相当と認められる額の支払を請求することができる（852Ⅰ）
　　　　　・責任追及等の訴えを提起した株主が敗訴した場合であっても、悪意があったときを除き、当該株主は、当該株式会社に対し、これによって生じた損害を賠償する義務を負わない（852Ⅱ）
　【7】訴訟上の和解

　【8】不当な訴訟遂行（馴合訴訟）の防止

　　（1）訴訟参加

　　（2）再審の訴え

　　　　　・責任追及等の訴えが提起された場合において、原告と被告が共謀して責任追及等の訴えに係る訴訟の目的である株式会社の権利を害する目的をもって判決をさせたときは、［株式会社／株主］は、確定した終局判決に対し、再審の訴えをもって、不服を申し立てることができる（853Ⅰ）
　　　　　　　→「判決させたとき」だが、和解や請求の放棄でも適用されると解される

［2］違法行為の差止め

　【1】意義
　　（1）監査役の差止め請求権

　　　　　・監査役は、取締役が［監査役設置会社の目的の範囲外の行為／その他法令や定款に違反する行為をする／これらの行為をするおそれがある］場合において、当該行為によって当該監査役設置会社に著しい損害が生ずるおそれがあるときは、当該取締役に対し、当該行為をやめることを請求することができる（385）

　　　　　　　→監査委員の差止め請求について407条
　　（2）株主の差止め請求権

　　　　　・6カ月（定款で緩和可）前から引き続き株式を有する株主は、取締役が［株式会社の目的の範囲外の行為／その他法や定款に違反する行為をする／これらの行為をするおそれがある］場合において、当該行為によって当該株式会社に著しい損害が生ずるおそれがあるときは、当該取締役に対し、当該行為をやめることを請求することができる（360Ⅰ）

　　　　　・公開会社でない株式会社については、1項中「6カ月前から引き続き株式を有する株主」は、「株主」とする（360Ⅱ）
　　　　　・［監査役設置会社／委員会設置会社］については、1項中「著しい損害」は、「回復することができない損害」とする（360Ⅲ）

　　　　　　　→会社の有する権利を会社のために行使する意味で、株主代表訴訟と同根（事前か事後かの相違）
　【2】要件

　　（1）法令違反や定款違反のおそれ

　　　　　・法令違反には一般的な善管注意義務違反を含む＝任務懈怠行為のすべてを意味

　　　　　・目的範囲外については、客観的に目的の範囲内でも主観的に範囲外であれば対象になる（主観説）

　　　　　　　→差止の場合には第三者との取引の安全と関係がない

　　（2）著しい損害のおそれ（回復できない損害のおそれ）

　　（3）6カ月要件

　【3】差止めの時期

　【4】手続・効果

　　　　　・裁判外でも可能

　　　　　・管轄（848）／訴訟参加（849）／弁護士報酬等の請求（852）は代表訴訟を類推適用すべき

　　　　　・効力は会社に及ぶ（民訴115Ⅰ②）

［3］業務財産調査検査役

　【1】意義

　　　　　・株式会社の業務の執行に関し、［不正の行為／法令や定款に違反する重大な事実があることを疑うに足りる事由］があるときは、次に掲げる株主は、当該株式会社の業務や財産の状況を調査させるため、裁判所に対し、検査役の選任の申立てをすることができる（358Ⅰ）

　　　　　　　→①総株主の議決権の100分の3（定款で緩和可）以上の議決権を有する株主
　　　　　　　→②発行済株式（自己株式を除く）の100分の3（定款で緩和可）以上の数の株式を有する株主
　　　　　　　→「不正の行為」とは、会社財産の私消など故意の会社加害行為をいう

　　　　　　　→不正行為や違法行為は、会社財産に影響を及ぼすものに限定されるわけではない

　　　　　・帳簿閲覧権（433）は、会計に関する帳簿について認められるに過ぎない

　　　　　　　→業務や財産の調査という強力な権限を付与する代わりに、濫用の危険を排除するために種々の制限

　【2】報告書面の交付

　　　　　・検査役は報告をしたときは、［株式会社／選任の申立てをした株主］に対し、報告の書面の写しを交付しなければならない（358Ⅶ）
9章　計算

9-1計算総説

［1］会計の原則

　　　　　・株式会社の会計は、一般に公正妥当と認められる企業会計の慣行に従うものとする（431）

　　　　　　　→「公正妥当」とは、会社の財産や損益の状態を明らかにするのに適していることを意味

［2］会計帳簿

　【1】株式会社の会計帳簿の作成と保存

　　　　　・株式会社は、法務省令により、適時に、正確な会計帳簿を作成しなければならない（432Ⅰ）

　　　　　　　→一定時期における会社の財産／その価額／取引などを記録する帳簿

　　　　　　　→持分会社においても会計帳簿を作成しなければならない（615Ⅰ）

　　　　　・株式会社は、会計帳簿の閉鎖の時から10年間、［その会計帳簿／その事業に関する重要な資料］を保存しなければならない（432Ⅱ）

　【2】株主の閲覧謄写請求権

　　（1）閲覧謄写請求の要件

　　　　　・［総株主の議決権の100分の3（定款で緩和可）以上の議決権を有する株主／発行済株式の100分の3（定款で緩和可）以上の数の株式を有する株主］は、株式会社の営業時間内は、いつでも、請求の理由を明らかにして、［会計帳簿／これに関する資料］の［閲覧／謄写］の請求をすることができる（433Ⅰ）

　　　　　・「請求の理由」は、具体的に記載されなければならないが、請求の要件として理由を基礎付ける事実が客観的に存在することについての立証を要すると解すべき法的根拠はない（百選85）

　　　　　　　→請求理由の具体性は必要（株主の権利を確保するため／会社の公正を調査するため…では足りない）

　　　　　　　→具体的事実については会社に反証の義務を負わせる？

　　（2）閲覧の拒否

　　　　　・株式会社は、次のいずれかに該当すると認められる場合を除き、これを拒むことができない（433Ⅱ）
　　　　　　　→①請求者が［権利の確保／行使に関する調査］以外の目的で請求を行ったとき
　　　　　　　→②請求者が当該株式会社の業務の遂行を妨げ、株主の共同の利益を害する目的で請求を行ったとき
　　　　　　　→③請求者が当該株式会社の業務と［実質的に競争関係にある事業を営む／これに従事する］とき
　　　　　　　→④請求者が閲覧謄写によって知り得た事実を利益を得て第三者に通報するため請求したとき
　　　　　・株式の譲渡について定款で制限を設けている場合、株式を譲渡しようとする株主が株式の適正な価格を算定する目的でした会計帳簿等の閲覧謄写請求は、特段の事情がない限り、株主の権利の確保／行使に関して調査をするために行われたものであって、拒否事由には該当しない（百選85）

　【3】親会社社員の閲覧謄写請求権

　　　　　・株式会社の親会社社員は、その権利を行使するため必要があるときは、請求の理由を明らかにして、裁判所の許可を得て、［会計帳簿／これに関する資料］の［閲覧／謄写］の請求をすることができる（433Ⅳ）

［3］計算書類

　【1】株式会社の計算書類の作成と保存

　　　　　・株式会社は、法務省令でにより、各事業年度に係る［計算書類／事業報告／これらの附属明細書］を作成しなければならない（435Ⅱ）

　　　　　　　→計算書類とは、貸借対照表／損益計算書／その他の財産や損益の状況を示すために必要かつ適当なものとして法務省令で定めるものをいう
　　　　　　　→持分会社においては「賃借対照表」を作成しなければならない（617Ⅱ）が、損益計算書などの作成義務はない

　　　　　・株式会社は、計算書類を作成した時から10年間、当該［計算書類／その附属明細書］を保存しなければならない（435Ⅳ）

　【2】監査役等の監査

　　　　　・監査役設置会社においては、［計算書類／事業報告／これらの附属明細書］は、法務省令により、監査役の監査を受けなければならない（436Ⅰ）

　　　　　・会計監査人設置会社においては、法務省令により、［①計算書類とその附属明細書については監査役と会計監査人／②事業報告とその附属明細書については監査役］の監査を受けなければならない（436Ⅱ）
　【3】取締役会の承認

　　　　　・取締役会設置会社においては、［計算書類／事業報告／これらの附属明細書］は、取締役会の承認を受けなければならない（436Ⅲ）

　【4】株主総会への提出

　　（1）株主への開示

　　　　　・取締役会設置会社においては、取締役は、定時株主総会の招集の通知に際して、法務省令により、株主に対し、取締役会の承認を受けた［計算書類／事業報告／監査報告／会計監査報告］を提供しなければならない（437）
　　（2）株主総会への提出

　　　　　・株式会社においては、取締役は、［計算書類／事業報告］を定時株主総会に［提出／提供］しなければならない（438Ⅰ）

　　　　　・［提出／提供］された計算書類は、定時株主総会の承認を受けなければならない（438Ⅱ）

　　　　　・取締役は、［提出／提供］された事業報告の内容を定時株主総会に報告しなければならない（438Ⅲ）

　　（3）会計監査人設置会社の特則

　　　　　・会計監査人設置会社については、取締役会の承認を受けた計算書類が［法令／定款］に従い株式会社の［財産／損益］の状況を正しく表示しているものとして法務省令で定める要件に該当する場合には、438条2項（計算書類の総会承認）は、適用せず、取締役は、当該計算書類の内容を定時株主総会に報告しなければならない（439）

　【5】計算書類の公告

　　　　　・株式会社は、法務省令により、定時株主総会の終結後遅滞なく、貸借対照表（大会社にあっては、貸借対照表＋損益計算書）を公告しなければならない（440Ⅰ）
　　　　　　　→公告方法が939条1項1号2号（日刊新聞での公告）である株式会社は、貸借対照表の要旨を公告することで足りる（440Ⅱ）

　　　　　　　→証券取引法により有価証券報告書を内閣総理大臣に提出しなければならない株式会社については、適用しない（440Ⅳ）

　【6】臨時計算書類

　　　　　・株式会社は、最終事業年度の直後の事業年度に属する一定の日（臨時決算日）における株式会社の財産の状況を把握するため、法務省令により、臨時計算書類を作成することができる（441Ⅰ）
　　　　　　　→監査役や会計監査人の監査／取締役会の承認が必要（441Ⅱ～）

　【7】計算書類の閲覧謄写請求（442）

　【8】計算書類の内容と要式

　　（1）賃借対照表（バランスシート）→事業年度の末日における企業の財政状態を明らかにするもの

　　　〔a〕資産の部

　　　　　・流動資産→比較的短期間に現金化されるもの（現金／手形／売掛金／製品／原材料／貸倒引当金…）

　　　　　・固定資産
→有形固定資産――→継続して事業の用に供せられるもの有形物（土地／建物／機械…）

　　　　　　　→無形固定資産――→継続して事業の用に供せられるもの無形物（特許権／借地権…）

　　　　　　　→投資その他の資産→長期保有目的の有価証券

　　　　　・繰延資産→支出済み費用だが支出の効果が将来にわたって収益に貢献するもの（開業費／研究開発費…）

　　　〔b〕負債の部

　　　　　・流動負債→決算日から1年内に返済するもの（手形／買掛金／短期借入金…）

　　　　　・固定負債→返済期限が長期にわたるもの（社債／長期借入金／退職給付引当金…）

　　　〔c〕資本の部

　　　　　・資本金／資本剰余金／利益剰余金／株式等評価差額金／土地再評価差額金／自己株式
　　（2）損益計算書

　　　　　・事業年度に企業が獲得した利益や被った損失を計算表示するもの

　　　　　　　→費用と収益の差を会社本来の事業活動によるものと、そうでないものに分けて表示

［4］連結計算書類

　　　　　・会計監査人設置会社は、法務省令により、各事業年度に係る連結計算書類を作成できる（444Ⅰ）
　　　　　　　→連結計算書類とは、［会計監査人設置会社＋その子会社］から成る企業集団の［財産／損益］の状況を示すために必要かつ適当なものとして法務省令で定めるものをいう
9-2資本金と準備金

［1］資本金

　　　　　・資本金＝会社の財産を確保するための基準となる一定の計算上の数額

　　　　　・株式会社の資本金の額は、この法律に別段の定めがある場合を除き、［設立／株式の発行］に際して株主となる者が当該株式会社に対して［払込み／給付］をした財産の額とする（445Ⅰ）

［2］準備金

　【1】資本準備金→営業外の原因によって得た収益を財源

　　　　　・［払込み／給付］に係る額の2分の1を超えない額は、資本金として計上しないことができる（445Ⅱ）

　　　　　　　→計上しないこととした額は、資本準備金として計上しなければならない（445Ⅲ）

　【2】利益準備金→営業上の利益を財源とするもの（本来は配当）

　　　　　・剰余金の配当をする場合には、株式会社は、法務省令により、当該剰余金の配当により減少する剰余金の額に10分の1を乗じて得た額を［資本準備金／利益準備金］として計上しなければならない（445Ⅳ）
［3］資本金の額の減少

　【1】意義

　　　　　・株式会社は、資本金の額を減少することができる（447Ⅰ）

　【2】手続

　　（1）株主総会の決議

　　　　　・株主総会の決議によって、［①減少する資本金の額／…／③資本金の額の減少が効力を生ずる日］を定めなければならない（447Ⅰ）
　　　　　　　→447条1項の株主総会は特別決議（309Ⅱ⑨）

　　　　　・次のいずれにも該当する場合を除く（309Ⅱ⑨）

　　　　　　　→イ定時株主総会において447条1項各号に掲げる事項を定めること
　　　　　　　→ロ減少する資本金の額が定時株主総会の日における欠損の額として法務省令で定める方法により算定される額を超えないこと
　　　　　　　→減資後も剰余金が生じなければ、普通決議で足りることになる

　　（2）債権者保護手続

　　　　　・株式会社が［資本金／準備金］の額を減少する場合には、当該株式会社の債権者は、当該株式会社に対し、資本金等の額の減少について異議を述べることができる（449Ⅰ）

　　　　　・株式会社の債権者が異議を述べることができる場合には、当該株式会社は、［次に掲げる事項を官報に公告and知れている債権者に各別にこれを催告］しなければならない（449Ⅱ）

　　　　　　　→期間内に異議を述べなかったときは、当該債権者は、当該資本金等の額の減少について承認をしたものとみなす（449Ⅳ）

　　　　　　　→期間内に異議を述べたときは、株式会社は、当該債権者に対し、［弁済／相当の担保を提供／当該債権者に弁済を受けさせることを目的として相当の財産を信託］しなければならないが、資本金等の額の減少をしても当該債権者を害するおそれがないときは、この限りでない（449Ⅴ）

　　　　　・知れている債権者とは、債権者が何人であるか／その債権はいかなる原因に基づくいかなる債権か－の大体を会社が知っている場合の債権者をいうのであって、諸般の事情を審査したうえで判断すべき事実問題に属する。したがって、たとえ会社が他人から起こされた請求訴訟において主張する債権の存在を争ったときでも、会社敗訴の判決が確定するまで知れている債権者に該当しないものとしなければならないわけでなく、その債権者をもって知れ足る債権者に該当すると認定することを妨げない（百選86）

　　（3）効力発生日

　　　　　・資本金の額の減少は447条1項3号の日にその効力を生ずる（449Ⅵ）

　　　　　　　→ただし、2項～6項（債権者保護手続）が終了していないときは、この限りでない（449Ⅵ但）
　　（4）資本金の額の減少の無効の訴え

　　　　　・株式会社における資本金の額の減少の無効は、資本金の額の減少の効力が生じた日から6カ月以内に、訴えをもってのみ主張することができる（828Ⅰ⑤）

　　　　　　　→［当該株式会社の株主等／破産管財人／資本金の額の減少について承認をしなかった債権者］に限り、提起することができる（828Ⅱ⑤）

［4］準備金の額の減少

　【1】意義

　　　　　・株式会社は、準備金の額を減少することができる（448Ⅰ）

　　　　　　　→資本の欠損（純資産額が資本金と準備金の合計を下回る）を補填する場合

　　　　　　　→資本に組み入れる場合

　【2】手続

　　　　　・株主総会の決議によって、［①減少する準備金の額／…／③準備金の額の減少が効力を生ずる日］を定めなければならない（448Ⅰ）

　　　　　　　→資本金の額の減少のように特別決議ではなく、普通決議で足りる

　【3】債権者保護手続

　　　　　・資本金の額の減少と基本的には同じだが…

　　　　　　　→減少額が欠損額を超えない（準備金減少後も剰余金が生じない）場合は、債権者保護手続を要しない（449Ⅰ但）

［5］資本金と準備金の増加

　【1】資本金の増加

　　　　　・株式会社は、剰余金の額を減少して、資本金の額を増加することができる（450Ⅰ）

　　　　　・株主総会の決議によらなければならない（450Ⅱ）

　【2】準備金の増加

　　　　　・株式会社は、剰余金の額を減少して、準備金の額を増加することができる（451Ⅰ）

　　　　　・株主総会の決議によらなければならない（451Ⅱ）

［6］任意積立金

　　　　　・株式会社は、株主総会の決議によって、［損失の処理／任意積立金の積立て／その他の剰余金の処分］をすることができる（452）

9-3剰余金の配当

［1］総説

　　　　　・株式会社は、その株主（当該株式会社を除く）に対し、剰余金の配当をすることができる（453）

［2］剰余金の意義

　　　　　・株式会社の剰余金の額は、1号～4号の合計額から5号～7号の合計額を減じて得た額とする（446）

　　　　　　　→①最終事業年度の末日の［資産の額＋自己株式の帳簿価額－負債の額－資本金の額－準備金の額］

　　　　　　　→…

［3］剰余金の配当の決定

　【1】純資産額による制限

　　　　　・453条～457条は、株式会社の純資産額が300万円を下回る場合には、適用しない（458）

　　　　　　　→最低資本金制度の廃止により、純資産額によって配当を制限

　【2】株主総会の決議

　　　　　・株式会社は、剰余金の配当をしようとするときは、その都度、株主総会の決議によって、次に掲げる事項を定めなければならない（454Ⅰ）

　　　　　　　→①配当財産の種類（当該株式会社の株式等を除く）と帳簿価額の総額
　　　　　　　→②株主に対する配当財産の割当てに関する事項
　　　　　　　→③当該剰余金の配当がその効力を生ずる日
　　　　　　　→454条1項の株主総会は普通決議で足りる

　　　　　・配当財産が金銭以外の財産であるときは、株式会社は、株主総会の決議によって、次に掲げる事項を定めることができる（454Ⅳ）

　　　　　　　→①株主に対して金銭分配請求権（配当財産に代えて金銭を交付することを株式会社に対して請求する権利）を与えるときは、その旨
　　　　　　　→②一定数未満の株式を有する株主に対して配当財産の割当てをしないこととするときは、その旨
　　　　　　　→454条4項の株主総会で、金銭分配請求権を与えない（完全な現物配当）ときは特別決議（309Ⅱ⑩）

　　　　　・特定の株主からの自己株式の取得も特別決議が必要（156Ⅰ、160Ⅰ、309Ⅱ②）

　　　　　・配当財産の割当ては、株主の有する株式の数に応じて割り当てることを内容とするものでなければならない（454Ⅲ）

　【3】取締役会の決議

　　（1）中間配当

　　　　　・取締役会設置会社は、一事業年度の途中において1回に限り取締役会の決議によって剰余金の配当（配当財産が金銭であるものに限る）をすることができる旨を定款で定めることができる（454Ⅴ）

　　　　　　　→中間配当についての1項の適用については、1項中「株主総会」は「取締役会」とする（454Ⅴ）

　　（2）市場取引による自己株の取得（165Ⅱ）

　　（3）会計監査人設置会社の特則

　　　　　・会計監査人設置会社は、次に掲げる事項を取締役会が定めることができる旨を定款で定めることができる（459Ⅰ）

　　　　　　　→④［454条1項各号／4項各号］に掲げる事項
　　　　　　　→ただし、配当財産が金銭以外の財産であり、かつ、株主に対して金銭分配請求権を与えないこととする場合を除く（459Ⅰ④但）

　　　　　・459条1項による定款の定めがある場合には、株式会社は、同項各号に掲げる事項を株主総会の決議によっては定めない旨を定款で定めることができる（460Ⅰ）

［4］剰余金の配当の制限

　【1】分配可能額

　　　　　・「分配可能額」とは、［1号（剰余金の額）～2号の合計額］から［3号（自己株式の帳簿価格）～6号の合計額］を減じて得た額をいう（461Ⅱ）

　【2】違法な剰余金の配当

　　（1）配当の制限

　　　　　・次に掲げる行為により株主に対して交付する金銭等（当該株式会社の株式を除く）の帳簿価額の総額は、当該行為がその効力を生ずる日における分配可能額を超えてはならない（461Ⅰ）
　　　　　　　→⑧剰余金の配当
　　（2）株主や取締役の支払義務

　　　　　・462条1項（配当制限）に違反して株式会社が1項各号に掲げる行為をした場合には、［当該行為により金銭等の交付を受けた者／当該行為に関する職務を行った業務執行者／次の各号に掲げる者］は、当該株式会社に対し、連帯して、当該金銭等の交付を受けた者が交付を受けた金銭等の帳簿価額に相当する金銭を支払う義務を負う（462Ⅰ）

　　　　　　　→［業務執行者／1項各号に定める者］は、その職務を行うについて注意を怠らなかったことを証明したときは、同項の義務を負わない（462Ⅱ）

　　　　　　　→金銭の交付を受けた者（剰余金配当なら株主）は無過失責任

　　　　　・株式会社が461条1項各号に掲げる行為により株主に対して交付した金銭等の帳簿価額の総額が当該行為が効力を生じた日における分配可能額を超えることにつき善意の株主は、当該株主が交付を受けた金銭等について、前条1項の金銭を支払った［業務執行者／1項各号に定める者］からの求償の請求に応ずる義務を負わない（463Ⅰ）

　　　　　・「支払う義務」（462Ⅰ）／「効力を生じた日」（463Ⅰ）は、配当自体は有効であることを前提

　　　　　　　→不当利得返還義務ではなく、法定の特別の責任

　　（3）債権者からの支払請求

　　　　　・462条1項の場合には、株式会社の債権者は、1項により義務を負う株主に対し、その交付を受けた金銭等の帳簿価額に相当する金銭を支払わせることができる（463Ⅱ）

　　　　　　　→債権者代位権の特則
　　（4）任務懈怠責任

　【3】欠損が生じた場合の責任（465）

10章　定款の変更

［1］意義

　　　　　・株式会社は、その成立後、株主総会の決議によって、定款を変更することができる（466）

　　　　　　　→6章（定款変更）／7章（事業譲渡）／8章（解散）に関する株主総会は特別決議（309Ⅱ⑪）

　　　　　　　→全部の株式の内容として取得条項を付す旨の定款変更は総株主の同意（110）

　　　　　　　→株式分割の際の発行可能株式総数の変更は株主総会決議によらない（184Ⅱ）

　　　　　　　→単元株式数の減少／廃止は取締役／取締役会の決定で行うことができる（195Ⅰ）

［2］内容

　　　　　・発行可能株式総数の変更は、公開会社は、発行済株式総数の4.倍を超えてはならない（113Ⅲ）

　　　　　・会社が発行する株式総数中に未発行部分がある場合でも、株式総数を増加する旨の定款変更は、それが発行済株式総数の4倍を超えない限りなしうる（判例）

　　　　　・発行済株式総数は、定款変更についての株主総会決議当時を基準とするものではなく、発行可能株式総数の増加時を基準とすべきであり、株主総会決議の効力発生を一定の条件や期限にかからしめることも原則として許される（判例）
11章　解散・清算

［1］解散

　【1】解散の事由と効果

　　（1）解散の事由

　　　　　・株式会社は、次に掲げる事由によって解散する（471）

　　　　　　　→①定款で定めた存続期間の満了
　　　　　　　→②定款で定めた解散の事由の発生
　　　　　　　→③株主総会の決議
　　　　　　　→④合併（合併により当該株式会社が消滅する場合に限る）
　　　　　　　→⑤破産手続開始の決定
　　　　　　　→⑥［824条1項（解散命令）／833条1項（解散の訴え）］による解散を命ずる裁判
　　（2）解散の効果

　　　　　・株式会社は、次に掲げる場合には、9章（清算）の定めるところにより、清算をしなければならない（475）
　　　　　　　→①解散した場合（［471条4号（合併による消滅）によって解散した場合／破産手続開始の決定により解散した場合であって当該破産手続が終了していない場合］を除く）
　　　　　・株式会社は、471条1号～3号によって解散した場合には、9章（清算）による清算が結了するまで、株主総会の決議によって、株式会社を継続することができる（473）

　【2】休眠会社のみなし解散

　　　　　・休眠会社とは、株式会社であって、当該株式会社に関する登記が最後にあった日から12年を経過したものをいう（472Ⅰカッコ）
　　　　　　　→取締役の任期は最大でも10年（非公開会社）であり、最低でも10年に一度は登記変更の必要

　　　　　・休眠会社は、法務大臣が休眠会社に対し2カ月以内に法務省令で定めるところによりその本店の所在地を管轄する登記所に事業を廃止していない旨の届出をすべき旨を官報に公告した場合において、その届出をしないときは、その2カ月の期間の満了の時に、解散したものとみなす（472Ⅰ）

　　　　　　　→ただし、当該期間内に当該休眠会社に関する登記がされたときは、この限りでない（472Ⅰ但）

　【3】会社の解散の訴え

　　（1）株式会社の場合

　　　　　・次に掲げる場合において、やむを得ない事由があるときは、［総株主の議決権の10分の1（定款で緩和可）以上の議決権を有する株主／発行済株式10分の1（定款で緩和可）以上の数の株式を有する株主］は、訴えをもって株式会社の解散を請求することができる（824Ⅰ）
　　　　　　　→①株式会社が業務の執行において著しく困難な状況に至り、当該株式会社に［回復することができない損害が生じた／生ずるおそれがある］とき
　　　　　　　→②株式会社の財産の［管理／処分］が著しく失当で、当該株式会社の存立を危うくするとき
　　　　　・X家とZ家への不信は極めて強く、両家がY社株式を5割ずつ保有している状態では取締役を選任することもできない。Zは虚偽の事実を主張してY社の経営からXを排除し、自己の経営する会社のためにY社を経営して支払不能の状況に陥らせている状況にあることを考えれば、Yは業務の執行において著しく困難な状況に至り、回復することができない損害が生じるおそれがあることは明らかである（裁判例・百選96）

　　（2）持分会社の場合

　　　　　・やむを得ない事由がある場合には、持分会社の社員は、訴えをもって持分会社の解散を請求することができる（824Ⅱ）
　　　　　・会社の業務が一応困難なく行われているとしても、社員間に多数派と少数派の対立があり、業務の執行が多数派社員によって不公正かつ利己的に行われ、その結果、少数派社員がいわれのない恒常的な不利益を被っているような場合には、これを打開する手段のない限り、解散事由があるものというべき（百選90）
　　　　　　　→「やむを得ない事由」は、会社の目的を達することが不能な場合or会社の地位を維持することが不能な場合をいうのが通説的見解だが…

　　　　　　　→判決は、一般条項的考え方の延長線？

［2］清算

　【1】清算の開始

　　　　　・株式会社は、次に掲げる場合には、9章（清算）の定めるところにより、清算をしなければならない（475）
　　　　　　　→①解散した場合（［471条4号（合併による消滅）によって解散した場合／破産手続開始の決定により解散した場合であって当該破産手続が終了していない場合］を除く）
　　　　　　　→②設立の無効の訴えに係る請求を認容する判決が確定した場合
　　　　　　　→③株式移転の無効の訴えに係る請求を認容する判決が確定した場合
　　　　　・清算をする株式会社（清算株式会社）は、清算の目的の範囲内において、清算が結了するまではなお存続するものとみなす（476）

　【2】清算人

　　（1）清算人の選任解任

　　　　　・清算株式会社には、［1人／2人以上］の清算人を置かなければならない（477Ⅰ）

　　　　　　　→定款の定めによって、［清算人会／監査役／監査役会］を置くことができる（477Ⅱ）

　　　　　　　→株主総会や監査役の地位は存続

　　　　　・［①取締役／②定款で定める者／③株主総会決議によって選任された者］は、清算株式会社の清算人となる（478Ⅰ）
　　　　　　　→②③がなければ、解散時の取締役がそのまま清算人となる（法定清算人）

　　　　　　　→清算人となる者がないときは、裁判所は、利害関係人の申立てにより、清算人を選任する（478Ⅱ）

　　　　　・清算人（裁判所が選任したものを除く）は、いつでも、株主総会決議で解任することができる（479Ⅰ）

　　　　　　　→清算人に任期は定められていない

　　（2）清算人の職務

　　　　　・清算人は、［①現務の結了／②債権の取立て＋債務の弁済／③残余財産の分配］を行う（481）

　　　　　・清算人は、清算株式会社（清算人会設置会社を除く）の業務を執行する（482Ⅰ）

　　　　　　　→原則的には取締役と同様の職務（491条で多くを準用）

　【3】清算手続

　　（1）債務の弁済

　　　　　・清算株式会社は、475条各号に該当することとなった後、遅滞なく、当該清算株式会社の債権者に対し、一定の期間内にその債権を申し出るべき旨を官報に公告し、かつ、知れている債権者には、各別にこれを催告しなければならない（499Ⅰ）

　　　　　・清算株式会社の債権者（知れている債権者を除く）であって499条1項の期間内にその債権の申出をしなかったものは、清算から除斥される（503Ⅰ）

　　　　　　　→清算から除斥された債権者は、分配がされていない残余財産に対してのみ、弁済を請求することができる（503Ⅱ）

　　（2）残余財産の分配

　　　　　・清算株式会社は、当該清算株式会社の債務を弁済した後でなければ、その財産を株主に分配することができない（502）
　　　　　　　→ただし、その［存否／額］について争いのある債権に係る債務についてその弁済をするために必要と認められる財産を留保した場合は、この限りでない（502但）

　　　　　・清算株式会社は、残余財産の分配をしようとするときは、［清算人の決定／清算人会の決議］によって、［①残余財産の種類／②株主に対する残余財産の割当てに関する事項］を定めなければならない（504Ⅰ）

　　　　　　　→2号についての定めは、株主（ある種類の株式の株主に対して残余財産の割当てをしないこととするときを除く）の有する株式の数に応じて残余財産を割り当てることを内容とするものでなければならない（504Ⅲ）

　【4】清算の結了

　　　　　・清算株式会社は、清算事務が終了したときは、遅滞なく、法務省令で定めるところにより、決算報告を作成しなければならない（508Ⅰ）

　　　　　　　→清算人は、決算報告を株主総会に［提出／提供］し、その承認を受けなければならない（508Ⅲ）

　【4】特別清算

　　（1）意義

　　　　　・裁判所は、清算株式会社に次に掲げる事由があると認めるときは、514条に基づき、申立てにより、当該清算株式会社に対し特別清算の開始を命ずる（510）

　　　　　　　→①清算の遂行に著しい支障を来すべき事情があること
　　　　　　　→②債務超過の疑いがあること
　　　　　・裁判所による監督が排除される通常清算と異なり、裁判所が積極的に介入

　　　　　　　→特別清算は破産と並ぶ倒産処理方法の一種

　　（2）破産手続との相違

　　　　　・特別清算は、清算中の株式会社のみが利用することができる

　　　　　・特別清算は、原則として従来の清算人が清算事務を遂行する（破産手続は破産管財人）

　　　　　・特別清算は、債権者の多数決に従って柔軟に弁済することが可能（破産手続は債権額に比例した法定手続）

　　（3）特別清算の開始

　　　　　・［債権者／清算人／監査役／株主］は、特別清算開始の申立てをすることができる（511Ⅰ）

　　　　　・債務超過の疑いがあるときは、清算人は、特別清算開始の申立てをしなければならない（511Ⅱ）

　　　　　・裁判所は、特別清算開始の申立てがあった場合において、特別清算開始の原因となる事由があると認めるときは、特別清算開始の命令をする（514）

　　（4）裁判所による監督

　　　　　・特別清算開始の命令があったときは、清算株式会社の清算は、裁判所の監督に属する（519Ⅰ）
　　　　　　　→調査（520）／財産目録の提出（521）／清算人の解任（524）／保全処分（540）…

　　（5）清算人の職務と制限

　　　　　・特別清算が開始された場合には、清算人は、［債権者／清算株式会社・株主］に対し、公平かつ誠実に清算事務を行う義務を負う（523）

　　　　　・特別清算開始の命令があった場合には、清算株式会社が［①財産の処分／②借財／③訴えの提起／④和解…］をするには、裁判所の許可を得なければならない（535Ⅰ）

　　（6）特別清算手続

　　　　　・債権者集会は、特別清算の実行上必要がある場合には、いつでも、招集することができる（546Ⅰ）

　　　　　・清算株式会社は、債権者集会に対し、協定の申出をすることができる（563）

　　　　　　　→協定による権利の変更の内容は、協定債権者の間では平等でなければならない（565Ⅰ）
　　　　　・協定が可決されたときは、清算株式会社は、遅滞なく、裁判所に対し、協定の認可の申立てをしなければならない（568）

　　　　　・協定は、［清算株式会社＋すべての協定債権者］のために、かつ、それらの者に効力を有する（571Ⅰ）

　　（7）特別清算の結了

　　　　　・裁判所は、特別清算開始後、次に掲げる場合には、［清算人／監査役／債権者／株主／調査委員］の申立てにより、特別清算終結の決定をする（573）

　　　　　　　→①特別清算が結了したとき
　　　　　　　→②特別清算の必要がなくなったとき
　　　　　・協定の見込みがないとき／協定が否決されたときは、裁判所が職権で破産手続開始決定（574）

12章　持分会社

［1］持分会社の特徴

　　　　　・内部関係（社員間／社員会社間）の規律は原則として定款自治に委ねられ、設計は自由に行える

　　　　　・機関については株式会社のような規整はなく、原則として自由に行える

　　　　　・社員の議決権は原則とし1人1議決権

［2］持分会社の設立

　【1】定款の作成

　　（1）共通事項

　　　　　・持分会社を設立するには、その社員になろうとする者が定款を作成し、その全員がこれに［署名／記名押印］しなければならない（575Ⅰ）
　　　　　・持分会社の定款には、次に掲げる事項を［記載／記録］しなければならない（576Ⅰ）

　　　　　　　→①目的
　　　　　　　→②商号
　　　　　　　→③本店の所在地
　　　　　　　→④社員の［氏名／名称］と住所
　　　　　　　→⑤社員が［無限責任社員／有限責任社員］のいずれであるかの別
　　　　　　　→⑥社員の［出資の目的（有限責任社員にあっては、金銭等に限る）／その価額／評価の標準］

　　　　　　　→無限責任社員は労務の出資／信用の出資も可能

　　（2）合名会社の場合

　　　　　・設立しようとする持分会社が合名会社である場合には、1項5号の事項として、その社員の全部を無限責任社員とする旨を［記載／記録］しなければならない（576Ⅱ）

　　（3）合資会社の場合

　　　　　・設立しようとする持分会社が合資会社である場合には、1項5号の事項として、その社員の一部を無限責任社員とし、その他の社員を有限責任社員とする旨を［記載／記録］しなければならない（576Ⅲ）
　　（4）合同会社の場合

　　　　　・設立しようとする持分会社が合同会社である場合には、1項5号の事項として、その社員の全部を有限責任社員とする旨を［記載／記録］しなければならない（576Ⅳ）

　【2】出資

　　（1）合名会社と合資会社の場合

　　　　　・無限責任社員の出資の目的は、金銭等以外（労務の出資／信用の出資）も可能（576Ⅰ⑥）

　　　　　・会社設立に際して定款所定の出資が現実になされたか否かは、会社の成否に影響しない（判例）
　　　　　　　→設立後に必要に応じて出資を求めれば足りる

　　　　　・合資会社の社員の金銭出資義務は、定款や総社員の同意により履行期が定められていないときは、会社の請求によって初めて履行期が到来し、特定額の給付を目的とする金銭債務として具体化される。金銭債務となる前の出資義務は社員たる地位と終始すべきものであって、社員が退社して社員たる地位を喪失するときは、出資義務も消滅するに至るというべきであるから、退社員の持分払戻請求権は成立しない（百選89）
　　　　　　　→会社の請求前後により、抽象的出資義務と具体的出資義務を区別

　　　　　　　→抽象的出資義務は、処分できず／消滅時効にもかからない

（2）合同会社の場合

　　　　　・設立しようとする持分会社が合同会社である場合には、当該合同会社の社員になろうとする者は、定款の作成後、合同会社の設立の登記をする時までに、その出資に係る［金銭の全額を払い込み／金銭以外の財産の全部を給付］しなければならない（578）

　【2】持分会社の成立

　　　　　・持分会社は、その本店の所在地において設立の登記をすることによって成立する（579）

　【3】設立の無効取消し

　　（1）設立無効の訴え

　　　　　・設立無効の訴えは株式会社と同様の条文（828Ⅰ①）

　　　　　　　→持分会社の無効事由は、客観的瑕疵に加えて主観的瑕疵も含まれる（社員の個性の重視）

　　　　　　　→社員の意思表示が心神喪失や錯誤により無効だった場合も、設立無効となりうる

　　（2）設立取消しの訴え

　　　　　・次の各号に掲げる場合には、当該各号に定める者は、持分会社の成立の日から2年以内に、訴えをもって持分会社の設立の取消しを請求することができる（832）

　　　　　　　→①社員が民法等により設立に係る意思表示を取り消すことができるとき―当該社員
　　　　　　　→②社員がその債権者を害することを知って持分会社を設立したとき―――当該債権者
　　（3）認容判決後の会社の継続

　　　　　・持分会社の設立の［無効／取消し］の訴えに係る請求を認容する判決が確定した場合において、その［無効／取消し］の原因が一部の社員のみにあるときは、他の社員の全員の同意によって、当該持分会社を継続することができる（845）

　　　　　　　→この場合においては、当該原因がある社員は、退社したものとみなす（845）

［3］社員の責任

　【1】社員の責任（補充性）

　　（1）無限責任社員の場合
　　　　　・社員は、次に掲げる場合には、連帯して、持分会社の債務を弁済する責任を負う（580Ⅰ）

　　　　　　　→①当該持分会社の財産をもってその債務を完済することができない場合
　　　　　　　→②当該持分会社の財産に対する強制執行がその効を奏しなかった場合
　　（2）有限責任社員の場合

　　　　　・有限責任社員は、その出資の価額（既に持分会社に対し履行した出資の価額を除く）を限度として、持分会社の債務を弁済する責任を負う（580Ⅱ）

　【2】社員の抗弁（従属性）

　　　　　・社員が持分会社の債務を弁済する責任を負う場合には、社員は、持分会社が主張することができる抗弁をもって当該持分会社の債権者に対抗することができる（581Ⅰ）

　　　　　　　→［相殺権／取消権／解除権］を有するときは、社員は、当該債権者に対して債務の履行を拒むことができる（581Ⅱ）
　【3】社員の責任を変更した場合

　　（1）有限責任を無限責任に

　　　　　・有限責任社員が無限責任社員となった場合には、当該無限責任社員となった者は、その者が無限責任社員となる前に生じた持分会社の債務についても、無限責任社員としてこれを弁済する責任を負う（583Ⅰ）

　　（2）無限責任を有限責任に

　　　　　・無限責任社員が有限責任社員となった場合であっても、当該有限責任社員となった者は、その旨の登記をする前に生じた持分会社の債務については、無限責任社員として当該債務を弁済する責任を負う（583Ⅲ）

　　　　　　　→責任は、登記後2年以内に［請求／請求の予告］をしない持分会社の債権者に対しては、当該登記後2年を経過した時に消滅する（583Ⅳ）

［4］持分の譲渡

　　　　　・社員は、他の社員の全員の承諾がなければ、持分の全部一部を他人に譲渡することができない（585Ⅰ）

　　　　　　　→業務を執行しない有限責任社員は、業務を執行する社員の全員の承諾があるときは、その持分の全部一部を他人に譲渡することができる（585Ⅱ）
　　　　　　　→持分の譲渡については、定款で別段の定めをすることを妨げない（585Ⅲ）

　　　　　・持分会社は、その持分の全部一部を譲り受けることができない（587Ⅰ）

　　　　　　　→持分会社が当該持分会社の持分を取得した場合には、当該持分は、当該持分会社がこれを取得した時に、消滅する（587Ⅱ）

［5］社員の職務

　【1】業務の執行

　　（1）業務執行社員を定めない場合

　　　　　・社員は、定款に別段の定めがある場合を除き、持分会社の業務を執行する（590Ⅰ）
　　　　　　　→社員が2人以上ある場合には、社員の過半数をもって決定する（590Ⅱ）

　　　　　　　→持分会社の常務は、各社員が単独で行うことができる（590Ⅲ）

　　　　　　　→ただし、常務の完了前に他の社員が異議を述べた場合は、この限りでない（590Ⅲ但）

　　（2）業務執行社員を定めた場合

　　　　　・業務を執行する社員を定款で定めた場合において、業務を執行する社員が2人以上あるときは、持分会社の業務は、定款に別段の定めがある場合を除き、業務を執行する社員の過半数をもって決定する（591Ⅰ）

　　　　　・業務を執行する社員を定款で定めた場合には、各社員は、持分会社の業務を執行する権利を有しないときであっても、その［業務／財産］の状況を調査することができる（592Ⅰ）

　【3】善管注意義務

　　　　　・業務を執行する社員は、善良な管理者の注意をもって、その職務を行う義務を負う（593Ⅰ）

　　　　　　　→競業禁止（594）／利益相反取引制限（595）／任務懈怠責任（596）
　【4】代表権

　　　　　・業務を執行する社員は、持分会社を代表する（599Ⅰ）

　　　　　　　→持分会社は、［定款／定款の定めに基づく社員の互選］によって、業務を執行する社員の中から持分会社を代表する社員を定めることができる（599Ⅱ）

［6］社員の加入と退社

　【1】社員の加入

　　　　　・持分会社は、新たに社員を加入させることができる（604Ⅰ）

　　　　　　　→社員加入は定款変更が必要となるので、総社員の同意が必要になる（637）

　　　　　・持分会社の成立後に加入した社員は、その加入前に生じた持分会社の債務についても、これを弁済する責任を負う（605）

　【2】社員の退社

　　（1）意義

　　　　　・持分会社にとって企業維持は社員相互の信頼関係が基礎

　　　　　　　→対立が生じて共同事業継続が困難になった場合に、解散による企業解体を防いで、企業維持を図る

　　　　　・持分譲渡の自由が認められないため、閉鎖性を維持しながら、社員の投下資本の回収を図る

　　（2）任意退社

　　　　　・［持分会社の存続期間を定款で定めなかった場合／ある社員の終身の間持分会社が存続することを定款で定めた場合］には、各社員は、事業年度の終了の時において、6カ月前までに持分会社に退社の予告をして、退社をすることができる（606Ⅰ）

　　　　　　　→各社員は、やむを得ない事由があるときは、いつでも退社することができる（606Ⅲ）
　　（3）法定退社

　　　　　・社員は、［606条（任意退社）／609条1項（差押え債権者による退社）／642条2項（持分会社継続の不同意）／845条（設立瑕疵後の継続）］の場合のほか、［①定款で定めた事由の発生／②総社員の同意／③死亡／④合併による法人社員の消滅／⑤破産手続開始決定／⑥解散／⑦後見開始の審判／⑧除名］によって退社する（607Ⅰ）
　　　　　・持分会社は、その社員が［死亡した場合／合併により消滅した場合］における当該社員の相続人その他の一般承継人が当該社員の持分を承継する旨を定款で定めることができる（608Ⅰ）

　　　　　・数人が同時に退社の申出をしたような場合においても、申出者自身を除く他のすべての社員の同意を要する。組合的結合である合資会社の本質に合致し、また退社後も会社債務について一定の責任（612条）を負わなければならない各退社員としては、自己と同時に退社する社員が誰であるか、いかなる者が残留して会社の企業異時経営に当たるかについて、具体的な利害関係を有するから、同時退社の申出者相互間に同意権が留保されていると解することが法の趣旨に合致する（百選87）

　　（4）差押え債権者による退社

　　　　　・社員の持分を差し押さえた債権者は、事業年度の終了時において、6カ月前までに［持分会社／当該社員に］予告をして、当該社員を退社させることができる（609Ⅰ）

　　　　　　　→社員が債権者に対し、［弁済した／相当の担保を提供した］ときは、その効力を失う（609Ⅱ）
　　　　　　　→退社の意思表示（予告）により事業年度終了時に退社の効力が発生する形成権

　　　　　　　→社員の持分の差押えは、持分の払戻しを請求する権利に対しても、その効力を有する（611Ⅶ）
　　　　　・609条1項による差押え債権者のなす強制退社予告の効力は、差押えに対する強制執行停止決定によって左右されるものではなく、2項の相当の担保を提供したときには、差押債権者の承諾を伴わない担保権設定や保証契約締結の単なる申込みは当たらない。しかし、社員が供託をして、それが弁済供託としての効力を有するときは、退社予告はその効力を失う（百選88）

　　　　　　　→留置権消滅請求と同様の趣旨

　　　　　　　→社員を放逐させる目的で担保提供に応じないような場合は、権利濫用として退社予告は無効

　　（5）退社した社員の責任

　　　　　・退社した社員は、その登記をする前に生じた持分会社の債務について、従前の責任の範囲内でこれを弁済する責任を負う（612Ⅰ）
　　　　　　　→責任は、登記後2年以内に［請求／請求の予告］をしない持分会社の債権者に対しては、当該登記後2年を経過した時に消滅する（612Ⅱ）
［7］定款の変更

　【1】総社員の同意

　　　　　・持分会社は、定款に別段の定めがある場合を除き、総社員の同意によって、定款の変更をすることができる（637）

　【2】定款変更による会社種類の変更

　　　　　・合資会社の有限責任社員が退社したことにより当該合資会社の社員が無限責任社員のみとなった場合には当該合資会社は、合名会社となる定款の変更をしたものとみなす（639Ⅰ）

　　　　　・合資会社の無限責任社員が退社したことにより当該合資会社の社員が有限責任社員のみとなった場合には当該合資会社は、合同会社となる定款の変更をしたものとみなす（639Ⅱ）

［8］持分会社の終了

　【1】解散

　【2】清算→合名会社と合同会社は任意清算が認められる（668）

13章　社債

13-1総説

［1］総説

　【1】意義
　　　　　・この法律の規定により会社が行う割当てにより発生する当該会社を債務者とする金銭債権であって、676条各号に掲げる事項についての定めに従い償還されるものをいう（2条23号）
　　　　　→すべての会社が社債を発行することができ、持分会社／特例有限会社も発行可

【2】社債の発達とその規整

　　（1）社債の発達―――――→支配関係に影響を与えず、剰余金配当もなく、課税上の不利益もなし

　　（2）社債の法的性質と規整→純然たる金銭債権だが、団体的な取扱いと社債権者の保護の必要

［2］社債と株式との異同

　【1】共通点→資金調達手段／取締役会決議（公開会社）による発行／有価証券の発行

　【2】相違点

　　（1）経営参与権の有無

　　（2）経済的側面（配当／利息）

　　（3）会社財産の分配・弁済（債権者が優先／株主は劣後）

　　（4）権利の内容

　　（5）団体的行動（株主は個人の資格）

　【3】社債と株式の法的接近

　　　　　・社債権的性質をもつ株式→非参加的累積的優先株式（108Ⅰ①）／取得請求権（条項）付株式（108Ⅰ⑤⑥）

　　　　　・株式的性質をもつ社債―→新株予約権付社債

［3］社債の発行

　【1】総説

　【2】社債の発行手続き

　　（1）募集社債に関する事項の決定
　　　　　・会社は、その発行する社債を引き受ける者の募集をしようとするときは、その都度、募集社債について［①募集社債の総額／②各募集社債の金額／③募集社債の利率／④募集社債の償還の方法と期限／⑤利息支払の方法と期限／⑥社債券を発行するときはその旨…］を定めなければならない（676Ⅰ）
→社債券は発行するか否かは任意（旧商法は社債券発行が原則）

　　（2）発行事項の決定権限

　　　　　・社債の発行は業務執行の1つ

　　　　　・取締役会は、次に掲げる事項その他の重要な業務執行の決定を取締役に委任することができない（362Ⅳ）
　　　　　　　→⑤676条1号に掲げる事項その他の社債を引き受ける者の募集に関する重要な事項として法務省令で定める事項
　　　　　・委員会設置会社では執行役への委任は可能（416Ⅳ）

　　　　　・取締役への委任が認められる「法務省令で定める事項」以外の事項は…

　　　　　　　→シリーズ発行（取締役会で総額を定めて、取締役が具体的に何回かに分けて発行＝681①）

　　　　　　　→売出発行（総額を確定せず、一定期間を定めて、期間内に随時個別的に取締役が発行）

　　　　　・取締役会決議を欠いても有効と解される

　　（3）社債の種類

　　　　　・発行時期が異なっても、社債の内容が同一であれば、社債の種類は同一

　　　　　　　→社債の種類ごとに社債権者集会は構成される

　　　　　　　→銘柄統合が可能になる（既発行社債と同一社債発行／既発行社債の内容を変更）

　　（3）社債の成立

　　　　　・会社は、676条の募集に応じて募集社債の引受けの申込みをしようとする者に対し、次に掲げる事項を通知しなければならない（677Ⅰ）

　　　　　・募集に応じて募集社債の引受けの申込みをする者は、次に掲げる事項を記載した書面を会社に交付しなければならない（677Ⅱ）
　　　　　・会社は、申込者の中から募集社債の割当てを受ける者を定め、かつ、その者に割り当てる募集社債の［金額／金額ごとの数］を定めなければならない（678Ⅰ）
　　　　　・申込者は、当会社の割り当てた募集社債の社債権者となる（680①）
　　　　　・社債の応募額が社債の総額に達しないときでも、その旨を募集事項（676⑪）で定めておけば、現実の応募額を総額として社債が成立する（打切発行）

　【3】社債権者の権利

　　　　　・担保付社債信託法は、信託契約に基づく物上担保権の保存実行により社債の償還を容易かつ確実にならしめることを主眼とし、社債権自体は原則として民法商法の適用を受けるものであるから、担保付社債権者であるといえども、担保に関する事項を除いては債権者としての権利行使に制限を受けるものではなく、債務者たる委託会社に対して単独で社債の償還を請求できる（百選91）
　　　　　　　→社債管理者は社債権者の保護のため

　　　　　　　→社債権者集会で単独償還権を制限した場合／すでに訴えを提起している場合は？

　【4】社債の流通

　　（1）社債の有価証券化――――→募集事項に定めた場合に証券化（676⑥）

　　（2）社債券の発行を定めた場合→株式と同様の取扱い（利札がある）

　　　　　・社債券を発行する旨の定めがある社債の譲渡は、当該社債に係る社債券を交付しなければ、その効力を生じない（687）
　　　　　・社債の譲渡は、その社債を取得した者の［氏名／名称／住所］を社債原簿に［記載／記録］しなければ［社債発行会社／その他の第三者］に対抗することができない（688Ⅰ）

　　　　　　　→社債券を発行する旨の定めがある場合については、1項中「社債発行会社その他の第三者」は、「社債発行会社」とする（688Ⅱ）
　　　　　・社債券には、利札を付することができる（697Ⅱ）
　　　　　　　→各利払期における利息支払請求権を表彰する無記名式の有価証券（別個に流通しうる）

13-2社債管理者と社債権者集会

［1］総説

［2］社債管理者

　【1】意義
　　　　　・会社は、社債を発行する場合には、社債管理者を定め、社債権者のために、［弁済の受領／債権の保全／その他の社債の管理を行うこと］を委託しなければならない（702）
　　　　　　　→ただし、［各社債の金額が1億円以上である場合／その他社債権者の保護に欠けるおそれがないものとして法務省令で定める場合］は、この限りでない（702但）

　【2】社債管理者の資格

　　　　　・社債管理者は、［①銀行／②信託会社／③これらに準ずるものとして法務省令で定める者］でなければならない（703）
　【3】社債管理者の権限

　　　　　・社債管理者は、社債権者のために［社債に係る債権の弁済を受ける／社債に係る債権の実現を保全する］ために必要な一切の［裁判上／裁判外］の行為をする権限を有する（705Ⅰ）
　　　　　・社債管理者は、社債権者集会の決議によらなければ、次に掲げる行為をしてはならない（706Ⅰ）

　　　　　　　→①当該社債の全部についてする［支払の猶予／債務不履行によって生じた責任の免除／和解］
　　　　　　　→②当該社債の全部についてする［訴訟行為／破産手続／再生手続／更生手続／特別清算］

　　　　　　　→2号については募集事項（676Ⅰ⑧）により社債権者集会決議を省略することが可能（706Ⅰ但）

　　　　　・社債管理者は、その管理の委託を受けた社債につき1項各号に掲げる行為をするために必要があるときは裁判所の許可を得て、社債発行会社の［業務／財産］の状況を調査することができる（706Ⅳ）

　　　　・社債管理委託契約で社債管理者に権限を付与することも可能（約定権限）

　【4】社債管理者の義務と責任

　　（1）社債管理者の義務

　　　　　・社債管理者は、社債権者のために、公平かつ誠実に社債の管理を行わなければならない（704Ⅰ）

　　　　　・社債管理者は、社債権者に対し、善良な管理者の注意をもって社債管理を行わなければならない（704Ⅱ）

　　　　　　　→法定権限のみならず約定権限についても同様の義務を負う（740Ⅱ但）

　　（2）社債管理者の責任

　　　　　・社債管理者は、［この法律／社債権者集会の決議］に違反する行為をしたときは、社債権者に対し、連帯して、これによって生じた損害を賠償する責任を負う（710Ⅰ）

［3］社債権者集会

　【1】構成

　　　　　・社債権者は、社債の種類ごとに社債権者集会を組織する（715）
　【2】権限

　　　　　・社債権者集会は、［この法律に規定する事項／社債権者の利害に関する事項］について決議をすることができる（716）
　　　　　　　→期限の利益喪失通知（739）／合併等の異議申述（740）／弁済等の取消の訴えの提起（865Ⅲ）

　　　　　　　→社債管理者の辞任同意（711）／社債管理者の解任請求（713）／代表者債権者の選任（736）

　【3】招集

　　（1）招集権者

　　　　　・社債権者集会は、必要がある場合には、いつでも、招集することができる（717Ⅰ）
　　　　　・社債権者集会は、［社債発行会社／社債管理者］が招集する（717Ⅱ）

　　　　　・ある種類の社債の総額の10分の1以上に当たる社債を有する社債権者は、［社債発行会社／社債管理者］に対し、［社債権者集会の目的である事項／招集の理由］を示して、社債権者集会の招集を請求することができる（718Ⅰ）

　　（2）通知公告

　　　　　・社債権者集会を招集するには、招集者は、社債権者集会の日の2週間前までに、［知れている社債権者／社債発行会社／社債管理者］に対して、書面をもってその通知を発しなければならない（720Ⅰ）

　　　　　・社債発行会社が無記名式の社債券を発行している場合において、社債権者集会を招集するには、招集者は社債権者集会の日の3週間前までに、社債権者集会を招集する旨及び719条各号に掲げる事項を公告しなければならない（720Ⅳ）
　　（4）決議方法

　　　　　・社債権者は、社債権者集会において、その有する当該種類の社債の金額の合計額に応じて、議決権を有する（723Ⅰ）
　　　　　・社債権者集会において決議をする事項を可決するには、出席した議決権者の議決権の総額の2分の1を超える議決権を有する者の同意がなければならない（724Ⅰ）
　　　　　　　→定足数に制限はない

　　　　　・社債権者集会の決議は、裁判所の認可を受けなければ、その効力を生じない（734Ⅰ）

　　　　　　　→法定決議事項以外の決議の場合の事前許可制度は廃止

　【3】債権者の異議手続の特則

　　　　　・社債権者が異議を述べるには、社債権者集会の決議によらなければならない（740Ⅰ）

　　　　　　　→裁判所は、利害関係人の申立てにより、社債権者のために異議を述べることができる期間を伸長することができる（740Ⅰ）
　　　　　・1項にかかわらず、社債管理者は、社債権者のために、異議を述べることができる（740Ⅱ）
13-3新株予約権付社債

［1］意義

　【1】総説

　　　　　・転換社債型→新株予約権の行使により、社債の償還に代えて払い込みがあったとみなされる

　　　　　・非分離型―→新株予約権の行使とともに、別途に社債の償還を請求できる

　【2】特色

　　　・株式的性質→社債の堅実性＋株式の投機性

　　　　　・社債権者―→社債保有者としての安定的地位＋業績向上により株主に

　　　　　・会社―――→低利の社債発行により資金調達手段の多様化

［2］新株予約権付社債の発行

　【1】総説

　【2】発行手続

　　　　　・募集新株予約権の発行手続に基づく

　　　　　　　→取締役会決議（公開会社）→第三者への有利発行の際の特別決議

14章　組織変更

14-1組織変更

［1］意義

　　　　　・会社は、組織変更をすることができる。組織変更計画を作成しなければならない（743）

　　　　　　　→「会社」であり組織変更は持分会社でも可能
［2］組織変更の手続き

　【1】株式会社から持分会社へ

　　（1）組織変更計画の作成

　　　　　・株式会社が組織変更をする場合には、当該株式会社は、組織変更計画において、次に掲げる事項を定めなければならない（744Ⅰ）
　　（2）変更計画の内容書面の備置き

　　　　　・組織変更をする株式会社は、組織変更計画備置開始日から組織変更がその効力を生ずる日までの間、［組織変更計画の内容／その他法務省令で定める事項］を［記載／記録］した［書面／電磁的記録］をその本店に備え置かなければならない（775Ⅰ）
　　　　　　　→［株主／債権者］の閲覧謄写請求権（775Ⅲ）
　　（3）総株主の同意

　　　　　・組織変更をする株式会社は、効力発生日の前日までに、組織変更計画について当該株式会社の総株主の同意を得なければならない（776Ⅰ）
　　（4）新株予約権者の買取請求

　　　　　・株式会社が組織変更をする場合には、組織変更をする株式会社の新株予約権の新株予約権者は、当該株式会社に対し、自己の有する新株予約権を公正な価格で買い取ることを請求することができる（777Ⅰ）
　　（5）債権者保護手続き

　　　　　・組織変更をする株式会社の債権者は、当該株式会社に対し、組織変更について異議を述べることができる（779Ⅰ）
　　　　　・債権者が2項3号の期間内に異議を述べたときは、組織変更をする株式会社は、当該債権者に対し、［弁済／相当の担保を提供／信託会社等に相当の財産を信託］しなければならない（779Ⅴ）
　　（6）効力の発生

　　　　　・組織変更をする株式会社は、効力発生日に、持分会社となる（745Ⅰ）
　　　　　・組織変更をする株式会社は、効力発生日に、744条1項についての定めに従い、当該事項に係る定款の変更をしたものとみなす（745Ⅱ）
　【2】持分会社から株式会社へ

　　（1）組織変更計画の作成

　　　　　・持分会社が組織変更をする場合には、当該持分会社は、組織変更計画において、次に掲げる事項を定めなければならない（746Ⅰ）
　　（2）総社員の同意

　　　　　・組織変更をする持分会社は、効力発生日の前日までに、組織変更計画について当該持分会社の総社員の同意を得なければならない（781Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、定款に別段の定めがある場合は、この限りでない（781Ⅰ）
　　（3）債権者保護手続き

　　　　　・779条は、組織変更をする持分会社について準用する（781Ⅱ）
　　（4）効力の発生

　　　　　・組織変更をする持分会社は、効力発生日に、株式会社となる（747Ⅰ）
　　　　　・組織変更をする持分会社は、効力発生日に、746条についての定めに従い、当該事項に係る定款の変更をしたものとみなす（747Ⅱ）
　【3】持分会社の種類の変更→定款変更

［3］組織変更の無効

　【1】無効の訴え

　　　　　・会社の組織変更の無効は、組織変更の効力が生じた日から6カ月以内に、訴えをもってのみ主張することができる（868Ⅰ⑥）
　　　　　・会社の組織変更の無効の訴えは、［効力が生じた日において組織変更をする会社の株主等であった者／社員等であった者／組織変更後の会社の株主等／社員等／破産管財人／組織変更について承認をしなかった債権者］に限り、提起することができる（868Ⅱ⑥）
　　　　　・会社の組織変更の無効の訴えについては、組織変更後の会社を被告とする（834⑥）
　【2】無効判決の効果

　　　　　・対世効（838）／将来効（839）

　　　　　　　→清算手続きなしに変更前の組織に戻る

14-2-1株式会社の事業譲渡

［1］意義

　　　　　・株式会社は、次に掲げる行為をする場合には、当該行為がその効力を生ずる日の前日までに、株主総会の決議によって、当該行為に係る契約の承認を受けなければならない（467Ⅰ）

　　　　　　　→6章（定款変更）／7章（事業譲渡）／8章（解散）に関する株主総会は特別決議（309Ⅱ⑪）

［2］事業譲渡の手続き

　【1】事業の全部の譲渡（467Ⅰ①）

　　　　　・重要な財産の処分として、取締役会の決議が必要（362Ⅳ①）

　　　　　・契約承認に係る株主総会の特別決議（467Ⅰ、309Ⅱ⑪）

　【2】事業の重要な一部の譲渡（467Ⅰ②）

　　　　　・譲り渡す資産の帳簿価額が当該株式会社の総資産額の5分の1（定款で緩和可）を超えないものを除く（467Ⅰ②カッコ）
　　　　　　　→譲り渡す資産額が少ないものは、重要な一部ではなく、特別決議は不要（簡易手続）

　【3】事業の全部の譲受け（467Ⅰ③）

　　　　　・467条（株主総会決議）は、467条1項3号（事業の全部の譲受け）をする場合において、事業の全部の対価として交付する財産の帳簿価額の合計額が、純資産額の5分の1（定款で緩和可）を超えないときは、適用しない（468Ⅱ）
　　　　　　　→譲渡会社は特別決議が必要でも、譲受会社にとって財産額が少なければ、特別決議は不要（簡易手続）

　　　　　　　→事業の一部の譲受けは、事業譲渡に当たらず、特別決議は不要

　【4】事業の全部の賃貸など（467Ⅰ④）

　　　　　・［事業の全部の賃貸／事業の全部の経営の委任／他人と事業上の損益の全部を共通にする契約／その他これらに準ずる契約］の［締結／変更／解約］

　　　　　　　→事業の一部の賃貸等は、事情譲渡に当たらず、特別決議は不要

　【5】略式手続

　　　　　・467条（株主総会決議）は、同条1項第1号～4号までの行為（事業譲渡等）に係る契約の相手方が、当該事業譲渡等をする株式会社の特別支配会社である場合には、適用しない（468Ⅰ）
・特別支配会社とは、ある株式会社の総株主の議決権の10分の9（定款で上乗せ可）以上を［他の会社／他の会社が発行済株式の全部を有する株式会社／その他これに準ずるものとして法務省令で定める法人］が有している場合における当該他の会社をいう（468Ⅰカッコ）
［3］反対株主の株式買取請求

　　　　　・事業譲渡等をする場合には、反対株主は、事業譲渡等をする株式会社に対し、自己の有する株式を公正な価格で買い取ることを請求することができる（469Ⅰ）
　　　　　　　→「反対株主」とは、［①株主総会決議を要する場合の反対株主と議決権が行使できな株主／②株主総会決議を要しない場合のすべての株主］をいう（469Ⅱ）
　　　　　・株式の価格の決定について、効力発生日から30日以内に協議が調わないときは、［株主／株式会社］は、その期間の満了の日後30日以内に、裁判所に対し、価格の決定の申立てをすることができる（470Ⅱ）
［4］事後設立

　　　　　・株式会社の成立後2年以内における、その成立前から存在する財産であって、その事業のために継続して使用するものの取得（467Ⅰ④）

　　　　　　　→株主総会の特別決議が必要（309Ⅱ⑪）

　　　　　・ただし、当該財産の対価として交付する財産の帳簿価額の合計額が、純資産額の5分の1（定款で緩和可）を超えない場合を除く（467Ⅰ④但）
　　　　　　　→旧商法の検査役調査制度は廃止

［5］事業の意義
　　　　　・467条1項1号によって特別決議を要する営業の譲渡とは、21条以下の営業の譲渡と同一意義であって、営業そのものの全部または重要な一部を譲渡するもの、換言すれば、一定の営業目的のために組織され、有機的一体として機能する財産（得意先関係等の経済的価値のある事実関係を含む）の全部または一部を譲渡し、これによって、譲渡会社がその財産によって営んでいた営業的活動の全部または重要な一部を譲受人に受け継がせ、譲渡会社が譲渡の限度に応じて当然に21条に定める競業避止義務を負う結果を伴うものをいう（百選92）

　　　　　　　→地位承継（事業活動の承継と競業避止義務）要件を不要とするのが学説も有力

　　　　　　　　　→会社に重大な影響を及ぼすかどうかが重要／競業避止義務は特約で排除できる

　　　　　　　→有機的財産譲渡説は、単なる事業用財産は除き、事業目的のために組織され…を対象

　　　　　　　→事業財産譲渡説は、重要な事業用財産を含める（物理的一体性で足りる？）

［6］手続違反の効果

　　　　　・特別決議を経ないでした事業譲渡は無効であり、譲渡会社とその利害関係人のみならず、譲受会社も無効を主張できる。主張できないとすると、譲渡会社などが無効を主張するまで事業譲渡が有効なものと扱うことを余儀なくされ、著しく不安定な立場に置かれるからである。ただし、法が本来予定した株主や債権者など利害関係者の利益を保護するためとは認められず、専ら遅滞に陥った自己の債務の履行を拒むための無効主張は信義則に反し許されない（百選6）
14-2-2合併

［1］総説

　【1】意義
　　　　　・会社は、他の会社と合併をすることができる。合併契約を締結しなければならない（748）

　　　　　　　→「会社」であり、持分会社も含まれる

　【2】合併の種類

　　（1）吸収合併

　　　　　・会社が他の会社とする合併であって、合併により消滅する会社の権利義務の全部を合併後存続する会社に承継させるものをいう（2条27号）
　　　　　　　→消滅する会社は、清算の一場面だが、財産は包括承継されるので、清算手続は不要

　　　　　　　→株式会社が存続する吸収合併（749）／持分会社が存続する吸収合併（751）

　　（2）新設合併

　　　　　・二以上の会社がする合併であって、合併により消滅する会社の権利義務の全部を合併により設立する会社に承継させるものをいう（2条28号）
　　　　　　　→株式会社を設立する新設合併（753）／持分会社を設立する新設合併（755）

　　（2）合併の法的性質

　　　　　・会社の全財産を現物出資して、存続会社の株式を取得／新設会社の設立をする（現物出資説）

　　　　　　　→会社が現物出資するのになぜ株主に新株が分配されるのか？清算手続を認めることになる？

　　　　　・会社の合同を生ずる組織法上の一種特別の契約であり、財産移転は結果に過ぎない（人格同一説）

［2］合併の効果

　【1】消滅会社の消滅

　　　　　・合併による消滅は解散事由（471④）だが、清算は不要（475Ⅰ）

　　　　　　　→消滅会社は解散と同時に当然に消滅する

　【2】新株の発行など

　　　　　・株式会社を設立する新設合併なら…

　　　　　　　→消滅会社の株主／社員に対する株式の割当てに関する事項を合併契約で定める（753Ⅰ⑦）
　　　　　　　→株式の数に応じて設立会社の株式を交付することを内容とするものでなければならない（753Ⅲ）
　【3】株式以外の交付

　　　　　・株式会社が存続する吸収合併なら…

　　　　　　　→消滅会社の株主／社員に対して株式／持分に代わる金銭等を交付することができ（749Ⅰ②）
　　　　　　　→割当てに関する事項を合併契約で定める（749Ⅰ⑥）
　　　　　　　→株式の数に応じて設立会社の株式を交付することを内容とするものでなければならない（749Ⅲ）
　　　　　・株式以外の財産の交付によって、少数派株主の締め出し（スクイーズアウト）が可能

→株主総会決議の取消事由にあたる？

　　　　　・交付される財産の価額が不適切だった場合はどうする？

　　　　　　　→株主総会決議の取消事由にあたる？合併比率と同じ問題か？

　【4】効力の発生

　　（1）吸収合併の場合

　　　　　・吸収合併存続株式会社は、効力発生日に、吸収合併消滅会社の権利義務を承継する（750Ⅰ）

　　　　　・吸収合併消滅会社の吸収合併による解散は、吸収合併の登記の後でなければ、これをもって第三者に対抗することができない（750Ⅱ）
　　　　　　　→効力発生日から登記までの法律関係の安定化（善意悪意を問わない908条1項の特則）

　　　　　　　→旧商法は「登記の日」で効力発生としたが、上場会社の株式流通を図るために改正

　　（2）新設合併の場合

　　　　　・新設合併設立株式会社は、その成立の日に、新設合併消滅会社の権利義務を承継する（754Ⅰ）
　　　　　　　→登記により成立するので、吸収合併のような問題は起こらない

［4］合併の無効

　【1】無効の訴え

　　　　　・会社の［吸収合併／新設合併］の無効は、［吸収合併／新設合併］の効力が生じた日から6カ月以内に、訴えをもってのみ主張することができる（828Ⅰ⑦⑧）
　　　　　・会社の［吸収合併／新設合併］の無効の訴えは、［当該行為の効力が生じた日において合併する会社の株主等であった者／社員等であった者／存続会社の株主等／社員等／破産管財人／合併について承認をしなかった債権者］、提起することができる（828Ⅱ⑦⑧）

　　　　　・会社の［吸収合併／新設合併］の無効の訴えについては、［存続する会社／設立する会社］を被告とする（834⑦⑧）
　【2】無効事由

　　（1）本質に反する合併―→消滅会社の債務を承継しない合併

　　（2）手続に瑕疵ある合併→合併契約の作成なし／承認決議に取消無効事由がある／債権者保護手続なし

　　（3）不公正な合併比率
　　　　　・合併比率が不当であるとしても、合併契約の承認決議に反対した株主は、会社に対し、株式買取請求権を行使できるのであるから、合併比率の不当／不公正ということ自体が合併無効事由になるものではない。仮に原告の主張を前提としても、合併当事者の株式の価値／それに照応する合併比率は、多くの事情を勘案して種々の方式によって算定されうるのであるから、厳密に客観的正確性をもって唯一の数値とは確定しえず、微妙な企業価値の測定として許される範囲を超えない限り、著しく不当とはいえない（裁判例・百選94）

　　　　　　　→上告審は原審認容

　　　　　　　→合併承認決議は、特別利害関係を有する株主の議決権行使のために著しく不公正な合併比率となった場合には承認決議の取消事由となり（831Ⅰ③）、その瑕疵が合併無効原因となる？

　　　　　　　→対価の柔軟化により、株式以外の交付が可能となった以上、反対株主の救済は経済的なもののみを考慮すればいい？

　　　　　　　→不公正な合併比率であっても、株式の交付であれば、存続会社に損害は生じないため、株主代表訴訟の道はない

　【3】無効判決の効果

　　　　　・対世効（838）／将来効（839）

　　　　　　　→消滅した会社は復活し、発行した株式は無効となり、存続会社や新設会社は将来に向かって分割
　　　　　・合併後に［負担／取得］した［債務／財産］は［連帯（843Ⅰ）／共有（843Ⅱ）］となる

　　　　　　　→協議／協議に代わる裁判で内部的な割合を決定（843ⅢⅣ）

［5］事業譲渡との比較

　【1】共通点→事業財産の重要部分の移転／特別決議／株式買取請求権

　【2】相違点→包括移転／消滅会社は当然に解散消滅／債権者保護手続／契約の作成／無効の訴え
14-2-3会社分割

［1］総説

［2］分割の種類

　【1】吸収分割

　　　　　・［株式会社／合同会社］がその事業に関して有する権利義務の［全部／一部］を分割後他の会社に承継させることをいう（2条29号）
　　　　　・会社（［株式会社／合同会社に限る］）は、吸収分割をすることができる（757）
　　　　　　　→この場合においては、吸収分割承継会社との間で、吸収分割契約を締結しなければならない（757）
　　　　　　　→株式会社に承継させる吸収分割（758）／持分会社に承継させる吸収分割（760）
　【2】新設分割

　　　　　・［一／二以上］の［株式会社／合同会社］がその事業に関して有する権利義務の［全部／一部］を分割により設立する会社に承継させることをいう（2条30号）
　　　　　・［一／二以上］の［株式会社／合同会社］は、新設分割をすることができる（762Ⅰ）

　　　　　　　→この場合においては、新設分割計画を作成しなければならない（762Ⅰ）
　　　　　　　→二以上の会社が新設分割をする場合には、共同して新設分割計画を作成しなければならない（762Ⅱ）
　　　　　　　→株式会社を設立する新設分割（763）／持分会社を設立する新設分割（765）

　【3】物的分割と人的分割

　　　　　・分割の対価が分割会社に交付されるか（物的分割）／分割会社の株主に交付されるか（人的分割）

　　　　　　　→物的分割のみを規定し、剰余金配当として承継会社／新設会社の株式を交付できる（758⑧ロ…）

　　　　　　　→この場合の剰余金配当には財源規制は及ばない（792②…）

［2］事業の意義

　　　　　・事業譲渡における「事業」と同様の概念？（ただし分割の場合は一部でも特別決議は必要）

　　　　　　　→事業に関して有する権利義務の一部にも当たらなければ、現物出資などを利用する

［3］会社分割の効果

　【1】すべての会社が存続

　【2】金銭等の交付

　【3】権利義務の承継

［4］分割の無効の訴え（829Ⅰ⑨⑩）

14-2-4株式交換・株式移転

［1］総説

［2］株式交換・株式移転

　【1】株式交換

　　　　　・株式会社がその発行済株式の全部を他の［株式会社／合同会社］に取得させることをいう（2条31号）
　　　　　・株式会社は、株式交換をすることができる（767）
　　　　　　　→この場合においては、株式交換完全親会社（［株式会社／合同会社］に限る）との間で、株式交換契約を締結しなければならない（767）
　　　　　　　→株式会社に取得させる株式交換（768）／合同会社に取得させる株式交換（770）

　【2】株式移転

　　　　　・［一／二以上］の株式会社がその発行済株式の全部を新たに設立する株式会社に取得させることをいう（2条32号）
　　　　　・［一／二以上］の株式会社は、株式移転をすることができる（772Ⅰ）
　　　　　　　→この場合においては、株式移転計画を作成しなければならない（772Ⅰ）
　　　　　　　→二以上の株式会社が共同して株式移転をする場合には、共同して株式移転計画を作成しなければならない（772Ⅱ）
　　　　　　　→合同会社を設立して株式移転をすることはできない

［3］株式交換・株式移転の効力

　　　　　・完全親子会社関係に

　　　　　　　→株式交換ならば事業持株会社／株式移転ならば純粋持株会社にすることが可能

　　　　　・関係会社の財産に変動はなく、株主や社員が変動するだけ

　　　　　　　→一定の場合を除いて、債権者保護手続は求められていない

［4］株式交換・株式移転の無効の訴え（818Ⅰ⑪⑫）

14-2-5組織再編の手続

［1］特別決議

　　　　　・5編（組織変更／合併／会社分割／株式交換／株式移転）で要する株主総会は特別決議（309Ⅱ⑫）
［2］条文構造

　【1】吸収合併等の手続

　　（1）吸収合併消滅会社等の手続→吸収合併消滅会社／吸収分割会社／株式交換完全子会社（782～793）

　　（2）吸収合併存続会社等の手続→吸収合併存続会社／吸収分割承継会社／株式交換完全親会社（794～802）

　【2】新設合併等の手続

　　（1）新設合併消滅会社等の手続→新設合併消滅会社／新設分割会社／株式移転完全子会社（803～813）

　　（2）新設合併設立会社等の手続→新設合併設立会社／新設分割設立会社／株式移転設立完全親会社（814～816）

［2］具体的な手続

　【1】契約に関する書面の備置き

　　　　　・［①吸収合併消滅会社／②吸収分割会社／③株式交換完全子会社］は、［①吸収合併契約／②吸収分割契約／③株式交換契約］の備置開始日から効力発生日後6カ月を経過する日（吸収合併消滅株式会社は効力発生日）までの間、［吸収合併契約等の内容／その他法務省令で定める事項］を［記載／記録］した［書面／電磁的記録］をその本店に備え置かなければならない（782Ⅰ）

　　　　　　　→株主や債権者の謄写閲覧請求（782Ⅲ）

　　　　　・吸収合併存続会社等について794条／新設合併消滅会社等について803条
　【2】株主総会決議

　　（1）株主総会の特別決議
　　　　　・消滅株式会社等は、効力発生日の前日までに、株主総会の決議によって、吸収合併契約等の承認を受けなければならない（783Ⅰ）
　　　　　　　→吸収合併存続会社等について795条1項／新設合併消滅会社等について804条1項
　　　　　・［吸収合併消滅株式会社／株式交換完全子会社］において、合併対価等の全部一部が持分等であるときは、総株主の同意を得なければならない（783ⅡⅣ）
　　　　　・新設合併設立会社が持分会社である場合には、新設合併契約について新設合併消滅会社の総株主の同意を得なければならない（804Ⅱ）
　　（2）略式手続→相手方が特別支配会社の場合

　　　〔a〕吸収合併消滅会社等の場合

　　　　　・783条1項は、存続会社等が消滅株式会社等の特別支配会社である場合には、適用しない（784Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、［吸収合併／株式交換］における合併対価等の全部一部が譲渡制限株式等である場合、消滅株式会社等が公開会社であり、かつ、種類株式発行会社でないときは、この限りでない（784Ⅰ但）
　　　〔b〕吸収合併存続会社等の場合

　　　　　・796条1項は、消滅会社等が存続会社等の特別支配会社である場合には、適用しない（796Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、［吸収合併消滅会社／株式交換完全子会社］の株式等に交付する金銭等の全部一部が譲渡制限株式である場合であって、存続会社等が公開会社でないときは、この限りでない（796Ⅰ但）

　　　〔c〕略式手続時の差止請求

　　　　　・［①当該合併が法令や定款に違反する場合／②消滅会社や存続会社の財産状況等に照らして著しく不当である場合］であって、消滅株式会社等の株主が不利益を受けるおそれがあるときは、消滅株式会社等の株主は、消滅株式会社等に対し、吸収合併等をやめることを請求することができる（784Ⅱ）
　　　　　　　→吸収合併存続会社等について796条2項

　　（3）簡易手続→資産が軽微な場合

　　　〔a〕吸収合併消滅会社等の場合

　　　　　・［783条（株主総会決議）／784条1項（略式手続の差止め請求）］は、吸収分割により吸収分割承継会社に承継させる資産の帳簿価額の合計額が吸収分割会社の総資産額の5分の1（定款で緩和可）を超えない場合には、適用しない（784Ⅲ）

　　　　　　　→新設合併消滅会社等（新設分割会社）について805条

　　　　　　　→消滅会社等のカテゴリーで簡易手続が認められるのは、吸収分割のみ

　　　〔b〕吸収合併存続会社等の場合

　　　　　・796条（株主総会決議）は、消滅会社等の株主等に交付する金銭等の帳簿価額の合計額が、存続会社等の純資産額の5分の1（定款で緩和可）を超えない場合には、適用しない（796Ⅲ）
　　　　　　　→反対を通知した株主が一定数に達した場合は、株主総会決議が必要になる（796Ⅳ）

　【3】反対株主の株式買取請求

　　（1）買取請求の要件

　　　〔a〕吸収合併消滅会社等の場合

　　　　　・吸収合併等をする場合（［①783条2項（総株主の同意）／②784条3項（簡易手続）］を除く）には、反対株主は、消滅株式会社等に対し、自己の有する株式を公正な価格で買い取ることを請求することができる（785Ⅰ）
　　　　　　　→反対株主とは、［①イ株主総会に先立って反対する旨を通知して反対した株主／①ロ議決権を行使することができない株主／②株主総会決議を要しない場合のすべての株主］をいう（785Ⅱ）
　　　　　　　→略式手続でも買取請求は認められるが、簡易手続（分割のみ）では認められない

　　　　　・新設合併消滅会社等について806条1項

　　　〔b〕吸収合併存続会社等の場合

　　　　　・吸収合併等をする場合には、反対株主は、存続会社等に対し、自己の有する株式を公正な価格で買い取ることを請求することができる（797Ⅰ）
　　　　　　　→略式手続でも簡易手続でも買取請求が認められる
　　（2）買取価格（公正な価格）

　　　　　・旧商法は、合併決議がなければ有したであろう価格

　　　　　　　→企業価値が増加する場合でも、不満をもつ少数株主はいる

　　　　　　　→合併による企業価値の増加（シナジー効果）を適切に反映した価格として「公正な価格」

　　　　　・「承認の決議がなければ有したであろう公正な価格」とは、通常合併承認決議の影響を受けることなくして形成されたと想定される合併承認決議当日の交換価格をいうものと解される。しかし、反対株主に買取請求権が認められている趣旨は、合併によって不利益を被るおそれがある少数株主について経済的な救済を図るためのものであるから、合併計画の公表後にその事実を知って株式を取得した者については、そのような救済を顧慮する必要はなく、その場合の価格は、合併を前提として形成される市場価格によるべきであり、取得時の価格を超えることはないと解すべき（裁判例・百選93）
　　　　　　　→合併により株価が下落することを見越して、株式を取得した者が買取請求した事例

　　　　　　　→合併計画公表後の取得者にも買取請求自体は認める（善意の可能性／合併反対のための取得もある）

　　（3）買取請求権の行使期間

　　　　　・買取請求は、効力発生日の20日前から効力発生日の前日までの間に、請求に係る株式の数を明らかにしてしなければならない（785Ⅴ）

　　　　　　　→吸収合併存続会社等について797条5項

　　　　　　　→旧商法は、承認決議の日から20日以内

　　（4）買取請求権の撤回

　　　　　・株式買取請求をした株主は、消滅会社等の承諾を得た場合に限り、その株式買取請求を撤回することができる（785Ⅵ）

　　　　　　　→吸収合併存続会社等について797条6項／新設合併消滅会社等について806条6項

　【4】債権者保護手続

　　（1）吸収合併消滅会社等の場合

　　　　　・次の各号の債権者は、消滅会社等に対し、吸収合併等について異議を述べることができる（789Ⅰ）
　　　　　　　→①吸収合併をする場合において、吸収合併消滅会社の債権者

　　　　　　　→②吸収分割をする場合において、吸収分割会社に対して債務履行を請求できない債権者
　　　　　　　→③株式交換契約新株予約権が新株予約権付社債に付された新株予約権の場合
　　　　　・新設合併消滅会社等について810条1項

　　　　　・会社分割の場合は、分割会社と承継会社が併存するため、債権者に与える影響は大きいが…

　　　　　　　→吸収分割に債務履行を請求できる場合は、分割された権利義務の対価として分割会社から金銭等の交付を受けるために分割会社の資産は減少しないため、債権者は影響を受けないという建前

　　　　　・株式交換／株式移転については、原則として債権者保護手続はとられない（資産に影響がない）

　　（2）吸収合併存続会社等の場合

　　　　　・次の各号の債権者は、存続会社等に対し、吸収合併等について異議を述べることができる（789Ⅰ）
　　　　　　　→①吸収合併をする場合において、吸収合併存続会社の債権者

　　　　　　　→②吸収分割をする場合において、吸収分割承継会社の債権者
　　　　　　　→③株式交換をする場合において、株式交換完全子会社の株主等に対して交付する金銭等が株式交換完全親会社の株式ではない場合

　　　　　　　→③株式交換契約新株予約権が新株予約権付社債に付された新株予約権の場合

［5］持分会社における手続→総社員全員の同意が原則

14-3親子会社

［1］意義

　　　　　・子会社とは、［会社がその総株主の議決権の過半数を有する株式会社／その他の当該会社がその経営を支配している法人として法務省令で定めるもの］をいう（2③）

　　　　　・親会社とは、［株式会社を子会社とする会社／その他の当該株式会社の経営を支配している法人として法務省令で定めるもの］をいう（2④）

［2］親子会社関係の形成方法

　　　　　・子会社の設立（新設分割）

　　　　　・議決権付き株式の有償取得

　　　　　・株式の現物出資（子会社となる会社が株式を現物出資し、親会社の株式を受ける）

　　　　　・株式交換／株式移転

［3］親子会社に関する既整

　【1】計算書類等の開示

　【2】親会社監査役による調査監督

　【3】親会社株式取得の制限

　　　　　・子会社は、その親会社である株式会社の株式を取得してはならない（135Ⅰ）

　　　　　　　→［①事業の全部譲渡／②合併後消滅する会社からの承継…］には、適用しない（135Ⅱ）

　　　　　・135条1項かかわらず、［吸収合併消滅株式会社の株主／株式交換完全子会社の株主／吸収合併消滅持分会社の社員／吸収分割会社］に対して交付する金銭等の全部一部が存続株式会社等の親会社株式である場合には、当該存続株式会社等は、吸収合併等に際して消滅会社等の株主等に対して交付する当該親会社株式の総数を超えない範囲において当該親会社株式を取得することができる（800Ⅰ）
　　　　　　　→いわゆる三角合併を可能にする（子会社による合併→親会社株式の交付）

　【4】親会社株式の議決権制限

　　　　　・株主（［株式会社がその総株主の議決権の4分の1以上を有すること／その他の事由］を通じて株式会社がその経営を実質的に支配することが可能な関係にあるものとして法務省令で定める株主を除く）は、株主総会において、その有する株式一株につき一個の議決権を有する（308Ⅰ）
　【5】利益供与の禁止

　　　　　・株式会社は、何人に対しても、株主の権利の行使に関し、財産上の利益の供与（当該株式会社又はその子会社の計算においてするものに限る）をしてはならない（120Ⅰ）

　【6】親会社株主の情報収集権

［4］その他の問題

　【1】子会社の少数派株主保護→株主総会決議取消（831Ⅰ③＝特別利害関係）の余地

　【2】債権者保護と法人格否認

　【3】利害関係人の救済

　　（1）子会社役員の責任

　　（2）親会社の責任

手形法小切手法

5章　有価証券法総説

5-1有価証券の意義

［1］有価証券の定義

・財産的価値を有する私権を表象する権利であって、権利の移転／行使のいずれにも証券を要するもの

［2］有価証券の種類

　【1】証券上の権利者指定方法による分類

　　（1）記名証券（指名証券）

・特定人が権利者として表示され、譲渡できない（記名社債／裏書禁止手形…）

　　　　　　　→譲渡性自体は否定されないので民法による債権譲渡は可能

　　（2）指図債権

　　　　　・証券に記載された特定人or権利者に指名を受けた指図人が証券上の権利者（手形／小切手）

　　（3）無記名債権

　　　　　・証券上に権利者が記載されず、証券の所持人が権利者（小切手）

　　（4）選択無記名証券（記名式持参人払証券）

　　　　　・証券に記載された特定人or証券の所持人が権利者（小切手）

　【2】証券に表象される権利による分類

　　（1）債権証券→金銭債権（手形／小切手）／特定物引渡請求権（倉庫証券／船荷証券）／労務（乗車券／商品券）

　　（2）物権証券→物権のみはないが、被担保債権＋質権or抵当権を表象する質入証券

　　（3）社員権証券

［3］有価証券と他の証券との区別

　【1】証拠証券（証明証書）

　　（1）意義

　　（2）有価証券との差異→証拠としての意義を有するのみで、実質的な法律関係に影響しない（契約書／預金証書）

　【2】免責証券（資格証券）

　　（1）意義――――――→証券所持人に弁済すれば悪意／重過失ない限り免責される（預金証書／預り札）

　　（2）有価証券との差異→免責的効力は共通するが、権利の流通は予定されていない

　【3】設権証書

　　（1）意義――――――→権利発生の要件として作成される文書（遺言証書／定款）

　　（2）有価証券との差異→権利を表象するものではない

　【4】金権

　　（1）意義――――――→法律上一定の価値物として取り扱われる証券（郵便切手／収入印紙）

　　（2）有価証券との差異→私権を表象しない

5-2手形小切手の性質

［1］無因証券性

　　　　　・証券上の法律関係は原因となった法律関係から切り離された抽象的法律関係

　　　　　　　→原因関係の有無や消長によって証券上の権利は影響を受けない

　　　　　・有価証券の流通性を促進するために認められた法技術的な考案物であり、手形小切手のみに認められる

［2］設権証券性

　　　　　・有価証券に表象された権利は証券の作成によって初めて発生する

　　　　　・無因証券は原因関係と切り離される以上、証券作成によって初めて発生する

→無因証券であるならば設権証券でなければならない

［3］文言証券性

　　　　　・証券上の法律関係の内容は、証券の記載文言によって決定される

　　　　　・無因証券として流通促進を図るには、文言証券性を前提としなければならない

［4］要式証券性→一定の事項についての記載が法律上要求される

［6］呈示証券性→証券の呈示がない限り義務者は弁済をしなくてもかまわず、履行期到来しても遅滞責任を負わない

［7］受戻証券性→証券と引換えでなければ義務を履行する必要がない

6章　約束手形

6-1手形関係と原因関係

［1］総説

　【1】手形割引

・いわゆる手形の割引として手形の売買たる実質を有し、金員の交付は売買代金の授受にあたるものであるから、利息制限法の適用はない（百選93）

　　　　　　　→手形割引は売買であり（売買説＝通説）、例外的に原因関係がない

　　　　　　　→消費貸借説ならば、利息制限法の適用は当然にあり、原因関係も残る

　【2】銀行の買戻請求権

　　（1）意義

　　　　　・A→B→銀行（割引）で、満期前にBの信用がなくなった場合

　　　　　　　→売買説の場合、原因関係は残らないので、満期にならなければ手形上の権利行使はできないが…

　　　　　　　→約款で、Bに対して手形の買戻請求を盛り込む

　　（2）不渡異議申立預託金と買戻請求権の相殺

　　　　　・不渡異議申立預託金は、2号不渡りの場合に、振出人が銀行に預ける預託金

　　　　　　　→第三者が預託金返還請求権を差押えても、期限の利益喪失約款により相殺を優先させるのが判例

［2］手形関係の原因関係への影響

　【1】総説

　【2】原因関係の消長
　　（1）判断基準

　　　　　・既存債務について約束手形を発行した場合、既存債務がすでに更改により消滅したか否かの決定は、当事者の意思に求めるべき（判例）

　　　　　・「（広義の）支払いのために（支払確保のために）」→原因関係存続

　　　　　・「支払いに代えて」――――――――――――――→原因関係消滅（代物弁済＝通説）

　　　　　　　→更改とすると、更改は有因契約のため、既存債務が不存在の場合に、手形債務の無因性と矛盾する

　　　　　・当事者の意思により原因債権が消滅した場合、手形が不渡りとなっても原因債権は復活しない（判例）
　　（2）当事者の意思が不明な場合

　　　　　・当事者の意思が不明のときは、既存債務の弁済を確保するために約束手形が発行されたものと認めるべきであり、当然に債務の更改があったものとすべきではない（判例）

　　　　　　　→手形の授受があっても手形金の支払があるとは限らず、原因債権消滅は当事者の通常の意思に反する

　【3】行使の順序
　　（1）判断基準

　　　　　・為替手形の振出が既存債権取立の目的に出た場合においては、手形債権の発生と共に既存債権は併存するが、当事者間に別段の意思表示がない限り、債権者はまず手形による請求権を行使し、その効果がない場合において既存債権に基づいて弁済を請求すべきであり、適法に手形金の請求をなさずに直ちに既存債権を行使することは当を得たものとはいえない（判例）

　　　　　　　→原因債権を先に行使した場合には、債務者は手形債権の行使を抗弁として主張できる

　　　　　　　→原因債権を先に行使しても、手形の呈示がない限りは遅行遅滞にならない

　　　　　・「（狭義の）支払いのために」→手形債権を行使し満足が得られなければ原因債権を行使

　　　　　・「担保のために」―――――→どちらを行使するかは自由

　　（2）当事者の意思が不明の場合
　　　　　・手形が原因関係たる債務の支払確保のため振出された場合に、当事者間に特約その他別段の意思表示がなく債務者自身が手形上の唯一の義務者であって他に手形上の義務者がない場合においては、手形は担保を供与する趣旨の下に授受せられたものと推定するを相当とすべく、従って債務者は手形上の権利の先行使を求めることはできず、債権者は両債権のいずれを先に任意に選択行使するも差支えない（百選88）

　　　　　・原因関係上の債務者が手形上の唯一の義務者（単名手形）の場合は、「担保のため」と推定

　　　　　・単名手形であっても第三者方払の場合は「支払いのために」と推定

→支払呈示期間が経過すれば第三者方払の記載に意味がなくなるので、「担保のため」と推定

　【4】手形の返還の要否

　　（1）総説

　　　　　・貸金債務確保のために小切手が交付された場合、債務者は債権者からの、貸金請求に対しては、特段の事由がないかぎり、小切手の返還と引換に支払うべき旨の抗弁をなし得る（百選89）

　　　　　　　→手形上の権利を行使した場合には当然に手形と引換えになる（受戻証券性＝39）

　　　　　・支払請求権と手形の返還請求権との関係は、民法533条に定める対価的関係に立つ双務契約上の対立した債権関係／これに類似する関係にあるものということはできず、ただ単に、債務者に対し、無条件に原因関係である債務の履行をさせるときには、債務者をして、二重払の危険に陥らしめる可能性があるから、これを避けるために、とくに、手形と引換えに金員の支払を命じたにすぎない。したがって、債務者において原因関係の債務についてその履行期を徒過している以上、債権者から手形の交付を受けなくても、債務者が履行遅滞の責を負わなければならないことはいうまでもない（判例）

　　（2）期限後裏書の場合

　【5】手形の譲渡と原因関係の消滅

　　　　　・既存債務の支払確保のために振出交付された手形は、債権者債務者間に裏書禁止の特約のない場合には、債務者から既存債務の履行のないかぎり、債権者において該手形を第三者に対し更に担保のため裏書譲渡することは妨げなく、しかも、右裏書の事実によって直ちに債務者は既存債務の支払を免れるものでなく、債権者において右手形の裏書人としての償還義務を免れるまでは債務者に対する既存の債権は消滅するものでない（判例）
　　　　　・「A（振出）→B（裏書）→C」で、BCの手形譲渡によりABの原因関係は消滅するのか

　　　　　　　→Bが遡及義務を負う可能性がある以上、原則として消滅しない

　　　　　　　→対価を決定的におさめたといえるときは例外的に消滅する

　　　　　　　→exBC間に原因関係なく（割引or支払いに代え）＋Cが遡及権保全手続を怠った場合

　【6】手形債権の時効消滅と原因債権

　　（1）事例1

　　　　　・「A（振出）→B」で手形債権が時効消滅した場合、BはAに原因債権請求できるか

　　　　　　　→原因債権が併存する（支払い確保のため）限り、原因債権が消滅することはない

　　　　　　　→手形を返還する必要もない（手形が時効消滅している以上、債務者に二重払いの危険がないため）

　　（2）事例2

　　　　　・「A（振出）→B（裏書）→C」で、手形債権が時効消滅した場合、CはBに原因債権請求できるか

　　　　　　　→原因債権が併存する限り、原因債権が消滅することはないが…

　　　　　　　→BはAに不当利得の返還を求めることになり、Bの犠牲のもとCを保護することになる

　　　　　　　→有効な手形の返還を受けられなかったBはCに対する損害賠償請求権を取得

　　　　　　　→損害賠償請求権と原因債権を相殺して、結局は原因債権も消滅する
　【7】手形金請求の訴えと原因債権の時効中断
　　　　　・手形債権は原因債権と法律上別個の債権ではあっても、経済的には同一の給付を目的とし、原因債権の支払手段として機能してこれと併存するものに過ぎず、手形金請求の訴えは原因債権の履行請求に先立ってその手段として提起されるのが通常である。また、原因債権の時効消滅は人的抗弁になるところ、手形金請求後も原因債権の時効が進行するとすれば、債権者は支払手段としての手形債権の履行請求をしながら、時効中断のために原因債権についても訴えを提起するなどの措置を講ずることを余儀なくされ、債権者の通常の期待を著しく反する結果となり、他方債務者は訴訟係属中に完成した消滅時効を援用して手形債務の支払を免れることとなり、不合理な結果を生じ、簡易決済を目的とする手形制度の意思をも損なう結果を招く。したがって、手形金請求の訴え提起は、原因債権自体に基づく裁判上の請求に準ずるものとして中断の効力を有する（百選80）
［3］原因関係の手形関係への影響

　【1】総論

　【2】原因債権の時効消滅と人的抗弁
　　　　　・売掛代金債権が本訴提起前に時効消滅した場合、債務者は売掛代金債権の時効消滅をもって債権者からの為替手形金の請求を拒むことができる（判例）

6-2手形行為総論

［1］手形行為

［2］手形理論

　【1】手形理論
　　（1）交付契約説―→手形授受によってなされる契約（作成＋交付＋受領能力＋承諾＝手形債権）

　　（2）発行説―――→手形交付による単独行為（作成＋交付＝手形債権）

　　（3）二段階創造説→単独行為として手形債務負担行為（作成＝手形債権）／契約として手形権利移転行為

　【2】手形交付の欠缼（交付欠缼）

　　（1）交付契約説―→交付がない以上、手形債権は発生しない（善意取得の余地なし→権利外観法理へ）

　　（2）発行説―――→交付がない以上、手形債権は発生しない（善意取得の余地なし→権利外観法理へ）

　　（3）二段階創造説→手形債権は発生するが、譲渡行為が無効となり善意取得の可否へ

　　（4）判例

　　　　　・手形の流通証券としての特質にかんがみれば、流通におく意思で約束手形に振出人としての署名押印をした者は、たまたま手形が盗難紛失して意思によらず流通におかれた場合でも、連続した裏書のある手形所持人に対しては、悪意or重過失により所持人が取得したことを主張立証しない限り、振出人としての手形債務を負う（百選8）
　　　　　　　→特定の手形理論に拠ったものではない（創造説＋善意取得／交付契約説＋権利外観）

　【3】権利外観法理
　　（1）外観の存在―――→要件をみたす手形の存在

　　（2）外観作出の帰責性

　　　　　・手形の作成／手形の署名自体だけでは帰責原因として不十分とみるべき

　　　　　　　→手形の流通を防止するために必要とされる注意を欠いたこと（不注意な保管）が帰責事由

　　　　　　　→手形取引の安全保護VS署名者の利益保護－の調和の観点

　　（3）外観への信頼

・善意／無重過失で足りる＝10条類推適用

　　→白地手形における合意違反の不当補充の主張は、手形交付欠缼ゆえの債務不成立の主張と類似する

6-3約束手形の形式的要件

［1］約束手形上の記載事項

［2］必要的記載事項（手形要件）→物的抗弁
　　　　　・約束手形には左の事項を記載すべし（75）

　　　　　　　→①証券の文言中にその証券の作成に用いる語をもって記載する約束手形なることを示す文字
　　　　　　　→②一定の金額を支払うべき旨の単純なる約束
　　　　　　　→③満期の表示
　　　　　　　→④支払をなすべき地の表示
　　　　　　　→⑤［支払を受ける者／支払を受ける者を指図する者］の名称
　　　　　　　→⑥手形を振出す［日＋地］の表示
　　　　　　　→⑦手形を振出す者（振出人）の署名
　　　　　・前条に掲げる事項の何れかを欠く証券は約束手形たる効力を有しない。ただし…（76）
　【1】約束手形文句（①）
　【2】手形金額（②前）

　　（1）一定金額の記載

　　（2）金額の複数記載

　　　　　・為替手形の金額を［文字／数字］をもって記載した場合において、その金額に差異があるときは文字をもって記載した金額を手形金額とする（6Ⅰ＝文字優先の原則）

　　　　　・為替手形の金額を［文字をもって／数字をもって］重複して記載した場合において、その金額に差異があるときは最小金額を手形金額とする（6Ⅱ＝最小金額優先の原則）
　　　　　・「壱百円」「￥10000」と記載された場合、6条1項により100円となる。実質的に100円の振出がありえないこと／収入印紙が100円であったこと－を理由に、文字による金額記載を経験則によって100万円の明白な誤記と目することは、手形の各所持人に流通中の手形について右のような判断を要求することになるが、かかる解釈は判定基準があいまいであるために手形取引に要請される安全性／迅速性を害し、いたずらに一般取引界を混乱させる（百選39）
　　　　　　　→たとえ100円でも、直接の相手方に対しては不当利得を請求できる

　　　　　　　→具体的妥当性を重視すれば、経験則による外観解釈を手形金額についても認め、誤記として処理

　【3】単純なる支払約束文句（②後）→条件を付してはならない

　【4】満期（③）

　　（1）満期の記載の仕方
　　　　　・為替手形は左のいずれかとして、これを振出すことができる（33Ⅰ、77Ⅰ②）

　　　　　　　→①一覧払―――――呈示した日

　　　　　　　→②一覧後定期払――「一覧後○日」（呈示の日からの期間）

　　　　　　　→③日附後定期払――「日付後○日」（振出の日付からの期間）

　　　　　　　→④確定日払――――「平成○年○月○日」

　　　　　・一覧払の為替手形は呈示があったとき、これを支払うべきものとする（34）
　　　　　　　→この手形は、その日附より1年内に支払のため呈示することを要する（34）

　　　　　　　→振出人はこの期間を［短縮／伸長］することができる（34）

　　　　　　　→裏書人はこれらの期間を短縮することができる（34）

　　　　　・満期の記載ない約束手形は一覧払のものとみなす（76Ⅱ）

　（2）暦にない日を満期にする記載

　　　　　・社会通念上合理的な解釈が可能であるなら、できる限り有効に解釈する（手形有効解釈の原則）

　（3）満期白地手形と一覧払手形の区別

　　　　　・単なる空白ならば満期白地手形／二重線で消しているような場合は一覧払手形

【5】支払地（④）

　　（1）支払場所との違い→支払地は必要的記載事項だが、支払場所（4）は有益的記載事項にすぎない

　　（2）支払地の範囲――→最小の独立行政区間であることが必要だが、それが推知できる記載があればよい（判例）

　　（3）無効な支払地――→複数記載（通説）／実在しない（通説）

　　（4）記載がない場合

　　　　　・振出地は、特別の表示がない限り、支払地であって、かつ、振出人の住所地であるものとみなす（76Ⅱ）

　　　　　　　→振出地の記載があれば、振出地が支払地とみなされる

　【6】受取人（⑤）

　【7】振出日（⑥）

　　（1）手形要件か否か

　　　　　・確定日払手形においても振出日の記載は手形要件である。原告は、確定日払では振出日の記載は権利内容の確定に不要であり記載のない手形も有効と主張するが、75条76条は振出日の記載を求めて記載を欠くものに効力を認めておらず、確定日払の手形かどうかによって異なる取扱をしていない。画一的取扱により取引の安全を保持すべき手形制度としては、特段の理由のない限り、法の明文なく例外的取扱を許す解釈をすべきではない（百選40）

　　　　　　　→当座勘定規定では、振出日の記載がなくとも不渡りにはしない

　　　　　　　→振出日白地のままでは、遡求権保全のための呈示とならず、後で補充しても遡って有効にならない

（2）振出日以前の日を満期とする記載

　　　　　・手形の文言証券としての性質上、手形要件の成否／適法性は、手形上の記載のみによって判断すべきであり、手形要件の記載がそれ自体として不能であるか、手形要件相互の関係において矛盾することが明白である場合には、手形は無効と解するのが相当である。したがって、確定日払の約束手形における振出日についても手形要件と解すべき以上、振出日より前の満期日が記載された約束手形は、手形要件の記載が相互に矛盾するものとして無効である（百選21）
【8】振出地（⑥）

　　　　　・振出地の記載ない約束手形は、振出人の名称に附記した地において振出したものとみなす（76Ⅲ）
　【9】振出人の署名（⑦）

　　（1）主観的意義→手形債務に服させることを認識させ慎重さを求める

　　（2）客観的意義

　　　〔a〕署名とは

　　　　　・署名とは、自署を意味する

　　　　　　　→自署とは、自己を表示する名称を自ら手書きすることを意味する

　　　　　　　→自己を表示する名称は、当該手形の利用される取引界において行為者を表示したものと客観的に認められることが必要

　　　　　・行為者の名称は社会通念上、その者を識別できる名称であればよい（判例）
　　　　　　　→周知性／慣用性があれば通称／雅号／芸名でもかまわない

　　　〔b〕債務負担意思はあるが他人名義を使用した場合

　　　　　・A社社長Bが、手形取引禁止処分を受けたことから実兄C名義で手形取引を続けていた本件においては、社長Bは自己を表示する名称としてC名義を使用したものと認めることができるから、Aは振出人として手形金を支払う義務を負う（百選1）
　　　　　　　→周知性があるとはいえないが…

　　　　　　　→学説多数説は、周知性がなくとも、自己を表示するために用いた以上、当然に責任を負うとする

　　　　　　　→慣用性や周知性は、自己を表示するために用いたか否かの立証の難易の問題に過ぎないとする

　　　　　　　→この理論を貫徹すれば、偽造の場合も自己を表示した場合として処理する（偽造者行為説）

　　　〔c〕拇印は記名捺印か

　　　　　・本法において署名とあるのは記名捺印を含む（82）

　　　　　・肉眼で同一性を認識することが困難である拇印は捺印に含まれない（判例）

　　　〔d〕法人の署名

　　　　　・法人の場合は、法人の代表機関が法人のためにすることを明らかにして自己の署名をすることを要する。法人は機関たる自然人と別個の人格を有するが、機関の法律行為を離れて別に法人の法律行為があるわけではなく、法人の署名とは機関の地位にある自然人の署名をいうものと解されるからである（百選2）
　　　　　　　→「A社㊞」の記名捺印も、「A社」の署名もダメ、「A社代表取締役B」のみOK

　　　〔e〕組合の署名

　　　　　・組合長理事名義で手形が振り出された場合、民法上の組合の代表者が、その権限に基づき、組合のために、その組合代表者名義をもって振り出したものである以上、同組合の組合員は、手形上、各組合員の氏名が表示された場合と同様に、共同振出人として合同してその責任を負う（百選3）

　　　〔c〕振出人の署名と保証人の署名

　　　　　・為替手形の表面になした単なる署名は、保証とみなす（31Ⅲ）

　　　　　　　→ただし、［支払人／振出人］の署名はこの限りでない（31Ⅲ但）

　　　　　　　→振出人か保証人かの識別が困難な場合は、一番上に書かれている人を振出人とすべき

［3］任意的記載事項

　【1】一覧払手形の利息文句
　　　　　・［一覧払／一覧後定期払］の為替手形においては、振出人の手形金額について利息を生ずべき旨の約定を記載することができる（5Ⅰ）
　　　　　　　→その他の為替手形においては、この約定の記載はできないものとみなす（5Ⅰ但）
　　　　　　　→確定日払／日付後定期払は、振出時に利息を計算して手形金額に加算できるので、無益的記載事項に

　【2】指図禁止文句
　　　　　・振出人が為替手形に［「指図禁止」の文字／これと同一の意義を有する文言］を記載したときは、その証券は指名債権の譲渡に関する方式に従い、かつ、その効力をもってのみ譲渡することができる（11Ⅱ）

　　　　　　　→債権譲渡のみとなり、人的抗弁が譲受人になしうる

　　　　　・統一手形用紙の「またはあなたの指図人」を抹消せず、指図禁止文句を記載した場合であっても特段の事情のない限り、指図禁止文句の効力が優先し、指図禁止手形になる（百選48）
　【3】第三者方払文句
　　　　　・為替手形は［支払人の住所地にある／その他の地にある］とを問わず、第三者の住所において支払うべきものとすることができる（4）

　　　　　・支払地外の場所が支払場所として記載されている場合には、支払場所の記載が無効となり、手形所持人は支払地内の債務者に呈示しなければならない（判例）
　　　　　　　→誤記した振出人が支払場所での呈示に対して無効を主張することは信義則に反する？

　【4】支払呈示期間の伸長短縮（34Ⅰ、23Ⅱ）

　【5】支払拒絶証書作成免除文句（46）

　【6】戻手形の禁止文句（52Ⅰ）

　【7】明文のない有益的記載事項→法定事項以外は手形上の効力は認めず、民法上の効力のみを認める？（ex違約金）

［4］無益的記載事項

　　　　　・法律上当然に認められる指図文句（11Ⅰ）／引換文句（39Ⅰ）／呈示文句（38Ⅰ）

　　　　　・確定日払／日付後定期払の手形における利息文句

［5］有害的記載事項

　　　　　・手形の本質的要請に反する事項で、手形自体が無効となる

　　　　　　　→免責文句／条件付支払／原因関係と有因／不確定期限／分割払

6-4約束手形の実質的要件

［1］手形能力

　【1】手形権利能力

　　　　　・手形行為はすべての法人について目的の範囲内に属する

　　　　　　　→原因関係が目的の範囲外にあっても人的抗弁に過ぎない

　【2】手形行為能力

　　（1）意義

　　　　　・意思無能力なら当然無効／制限行為能力なら取消すことができる

　　　　　・保佐人の場合、手形行為は厳格な債務負担行為であり、民13Ⅰ②の「借財」「保証」にあたる

　　　　　　　→手形債務の負担を伴わない無担保裏書は、民13Ⅰ③の「重要な財産に関する権利の得喪」にあたる

　　（2）効果→物的抗弁
　　　　　・手形行為は無効であり、相手方の善意悪意を問わず、何人に対しても手形上の義務を負わない

　　　　　・「A（制限能力／振出）→B（裏書）→C」の場合
　　　　　　　→対A権利：振出無効でありB×C×
　　　　　　　→対B権利：手形行為独立の原則（7）により担保責任を負いC○
　　　　　・「A（振出）→B（制限能力／裏書）→C」の場合
　　　　　　　→対A権利：B○／Cは善意取得（拡張説）の余地

　　　　　　　→対B権利：裏書無効であり、C×
　　（3）取消と追認

　　　　　・取消／追認の意思表示は、直接の相手方に加え、所持人に対してもなしうる（通説）

　　　　　　　→もっとも利害を有するのは所持人であるし、手形金請求に対して意思表示できる便宜にも適う

　　　　　　　→判例は、取消の場合は直接の相手方のみ／追認の場合は所持人でも可

［2］手形意思表示
　【1】総説

　　　　　・手形の裏書は、裏書人が手形であることを認識して署名／記名捺印をした以上、裏書としては有効に成立するのであって、錯誤などにより債務負担の具体的な意思がなかった場合でも、記載内容に応じた償還義務の負担を免れることはできないが、悪意の取得者に対しては人的抗弁として償還義務の履行を拒むことができる（百選6）
　　　　　　　→手形であることの認識すらない場合には物的抗弁として主張できる

　　　　　　　→契約説に立っても、必要な意思表示を「手形であることの認識」で足りるとする余地

　　　　　・交付欠缼（物的抗弁）と錯誤（人的抗弁）が競合した場合

　　　　　　　→交付欠缼が権利外観法理によって治癒され＋錯誤の人的抗弁を受けなければ請求できる

　　　　　　　→交付欠缼につき善意でも、錯誤につき悪意であることはあり得る

　【2】一部錯誤

　　（1）振出の場合

　　　　　・100万円を間違って1000万円と記載したが、人的抗弁が認められる場合でも…

　　　　　　　→100万円については支払わなければならないと考えるべき

　　（2）裏書の場合

　　　　　・100万円と勘違いして1000万円の手形に裏書したが、人的抗弁が認められる場合でも…

　　　　　・100万円を越える部分については手形債務負担の意思がなかったとしても、100万円以下の部分については必ずしも手形債務負担の意思がなかったとはいえず、しかも金銭債務は性質上可分なものであるから、裏書についての錯誤は100万円を超える部分についてのみ存し、その余の部分については錯誤がなかったと解する余地がある。したがって特段の事情のない限り、悪意の取得者に対する関係で錯誤を理由に償還義務の履行を拒むことができるのは、100万円を超える部分だけであって、その全部についてではない（百選6）
　　　　　　　→一部裏書を無効とする12条2項との関係は？債務の負担と債務の履行は別？

　　（3）見せ手形

　　　　　・手形に署名して任意に交付した以上、振出行為は成立し、たとえ手形を詐取されたという事実があってもそのような事由は人的抗弁事由にとどまり、善意の手形取得者に対しては手形上の義務を免れることはできない（百選7）
　　　　　　　→対価欠缼の抗弁／不譲渡特約の抗弁（人的抗弁＝意思表示の瑕疵）

　　　　　　　→交付があったとはいえないとして、交付欠缼の抗弁（物的抗弁）？

［3］手形行為独立の原則

　【1】総説

　　（1）意義

　　　　　・為替手形に［手形債務の負担について行為能力ない者の署名／偽造の署名／仮設人の署名／その他の事由により為替手形の署名者や本人の義務を負うことができない署名］がある場合といえども、他の署名者の債務はその効力を妨げられることはない（7）

　　　　　・保証はその担保した債務が、方式の瑕疵を除き、他のいかなる事由によって無効であるときといえども有効とする（32Ⅱ）
　　　　　　　→先行の手形行為が実質的に無効であっても、その影響を受けずに独立して自己の手形行為により債務を負担する

　　（2）留意点

　　　　　・「A（振出）→B（制限行為能力／裏書）→C（裏書）→D」の場合

　　　　　　　→対A権利：B○／Cは善意取得の余地／DはC善意なら○、C悪意なら善意取得の余地

　　　　　　　→対B権利：C×D×
　　　　　　　→対C権利：手形行為独立の原則により、D○
　【2】手形行為独立の原則の理論的根拠
　　　　　・先行行為が無効なら後行行為も無効となるのが一般私法上の原則だが…

　　　　　　　→手形取引の安全や手形の流通確保のために法が政策的に認めた特則（政策説）

　　　　　　　→形式的要件の瑕疵は手形面上から判断できるので、手形行為独立の原則の適用はない

　【3】手形行為独立の原則への裏書への適用
　　　　　・手形行為独立の原則が、債務負担行為による当然の結果であり（当然説）／裏書の担保的効力が、裏書人の意思表示とは無関係の法定責任とすれば、裏書に手形行為独立の原則の適用はない

　　　　　　　→当然説でも、裏書を債務負担行為とすれば、手形行為独立の原則が適用される

　　　　　　　→政策説なら、裏書が債務負担行為でも法定責任でも、手形行為独立の原則の適用が可能

　【4】手形行為独立の原則と悪意取得者への適用
　　（1）悪意者への適用の可否

　　　　　・手形の真正な裏書人であるのだから、手形振出人の代表者名義が真実に反することを知っていたからといって裏書人としての手形上の責任は何ら消長を来たさない（百選47）

　　　　　　　→当然説なら、裏書人の債務負担行為がある以上、手形行為独立の原則の適用はある

　　　　　　　→政策説なら、

　　（2）裏書無効の場合

　　　　　・「A（振出）→B（盗取）→C（裏書）→D（悪意）」の場合

　　　　　　　→対A権利：B○／C×／D×（善意取得しない）

　　　　　　　→対B権利：交付欠缼でC×／D×

　　　　　　　→対C権利：適用肯定ならD○
　　　　　　　→手形は「BのAに対する権利」と「DのCに対する権利」を表彰するが…

　　　　　　　→権利の分属が生じ、BとDの利益が対立／Bは手形を何を根拠に取り戻せるのか？

　　　　　　　→Dは善意取得せず、手形上の権利者ではないから遡求できないと捉える考えも近時有力（手形行為独立の原則の適用を善意取得者に限るという方向）

　　　　　・「A（振出）→B（制限能力／裏書）→C（善意／裏書）→D悪意」の場合

　　　　　　　→対A権利：B○／C○（善意取得）／D○

　　　　　　　→対B権利：C×／D×

　　　　　　　→対C権利：適用肯定ならD○

　　　　　　　→この場合は権利の分属が生じないが…／矛盾する？

　　（3）振出無効の場合

　　　　　・「A（制限能力／振出）→B（裏書）→C（悪意）」の場合

　　　　　　　→対A権利：B×／C×

　　　　　　　→対B権利：適用肯定ならC○

　　　　　　　→争点はBの担保責任だけが独立に発生するか否か

　　　　　　　→Aに対する手形流通の事実上の不利益（請求されること／権利外観でAが責任を負うおそれ）

6-5他人による手形行為

［1］総説

　【1】問題点

　【2】他人による手形行為の方式

　　　　　・代理方式＝代理人が手形上に代理文句（A代理人B）を記載して自己の署名捺印

　　　　　・機関方式＝直接本人の署名捺印を手形上に表す

　　　　　　　→Cが「A代理人B」と記載して振り出した場合も機関方式

［2］代理方式

　【1】代理権限に基づく場合

　　（1）形式的要件→代理文句＋代理人の署名
　　　〔a〕代理文句の記載

　　　　　・自己のためではなく本人のためのものであることを認めうるものであればいい（判例）
　　　　　　　→A社○営業所支配人B／A社○営業所長B／A社経理部長B／A社代表取締役B

　　　　　・「A合資会社B」手形について、法人の代表者が法人を代表して手形を振り出す場合には、法人のためにする旨を表示して代表者が署名しなければならないが、手形上の表示から、法人のためにされたものか、代表者個人のためになされたものか判定しがたい場合においても、手形の文言証券たる性質上、いずれかであることを手形外の証拠によって決することはできない。このような場合は、手形取引の安全を保護するため、手形所持人はいずれに対しても手形金の請求をすることができ、請求を受けた者はいずれの趣旨でなされたかを知っていた直接の相手方に対しては人的抗弁を主張しうる（百選4）
　　　　　　　→この場合、合資会社の振出とも、Bの振出（会社は単なる肩書き）とも読める

　　　〔b〕代理文句の記載がない場合

　　　　　・商法504条（非顕名主義）／民法100条但書の適用はない（通説）

　　　　　　　→文言証券ゆえ「周囲の状況から本人のためにすることが明らか」という非顕名の根拠がない

　　　　　　　→代理意思を有していた場合は、悪意の相手方に対して人的抗弁を主張できる

　　（2）実質的要件→代理権

　　　〔a〕代理権

　　　　　・代表者／支配人は当然に有する→権限を制限しても善意の第三者に対抗できない

　　　　　・目的や事業と無関係になされても、手形行為自体は目的の範囲内であり、原因関係に基づく人的抗弁に

　　　〔b〕代理権の濫用

　　　　　・民法93条但書類推説なら相手方の悪意有過失が人的抗弁になる（判例）

　　　　　　　→意思表示規定は適用しないことと矛盾？相手方悪意で手形行為無効なら17条の余地ない？

　　　　　・権利濫用説なら相手方の悪意重過失が人的抗弁になる（多数説）

　　　　　　　→手形行為自体は有効とみるので17条を適用しうることになる

　　　〔c〕民法108条

　　　　　・自己取引／双方代理による手形行為は無効だが、第三者に対しては悪意の立証が必要（相対的無効説）

　　（3）手形行為と利益相反取引
　　　〔a〕取引といえるのか

　　　　　・約束手形の振出は、単に決済手段としてのみ行われるのではなく、簡易かつ有効な信用授受の手段としても行われ、また振出人は原因関係とは別個の新たな債務を負担し、しかも、挙証責任の加重／抗弁の切断などの危険を伴う厳格な支払義務を負うから、会社が取締役に手形を振り出す行為は、会社法356条1項2号の「取引」にあたり、取締役会の承認を受けることを要する（百選38）
　　　〔b〕隠れた手形保証

　　　　　・「会社A（振出）→取締役B（裏書）→C」の場合（Bは保証のために裏書し、AはCに手形交付）

　　　　　　　→CがBに遡及した場合、BはA社に対して手形上の求償権を取得するが…

　　　　　　　→A社はもともと手形債務を負っていたのであり、Bが求償権を取得しても不利益を負うわけではない

　　　　　　　→通常の手形保証ならA社は利益を受けるだけであって利益相反にはならない

　　　　　　　→形式的にみれば利益相反だが、具体的実質的に考えれば利益相反には当たらない

　　　〔c〕利益相反の効果

　　　　　・取引安全の見地より善意の第三者を保護する必要があるから、会社は取締役に対しては振出の無効を主張できるが、第三者に対しては、手形が取締役に振り出されたものであること＋振出につき取締役会の承認がなかったことについて悪意であることを主張立証しなければ手形上の責任を免れることはできない（百選38）
　　　　　　　→害意のあること（手形行為無色透明説→利益相反ではないとして人的抗弁へ）

　　　　　　　→悪意のあること（相対的無効説―――→手形行為が無効なら物的抗弁？権利外観法理で保護？）

　　　　　　　→悪意・重過失（利益相反有効説―――→利益相反でも第三者には有効として権利濫用へ）

　　　　　　　→悪意・重過失（二段階創造説――――→権利移転の瑕疵とみて善意取得の問題へ）

　【2】無権代理

　　（1）総説
　　　　　・代理権を有しない者が代理人として為替手形に署名したときは、自らその手形により義務を負う（8）
　　　　　　　→その者が支払を為したときは本人と同一の権利を有する（8）

→権限を超えた代理人についても同様とする（8）

　　　　　・権限を越えた場合は、権限内の部分については本人が責任を負うと解すべき

　　　　　・民法の無権代理とは併存する（時効では民法が有利）

　　　　　　　→手形法での無権代理は、手形上の債務者そのものになる法定担保責任であり、根拠が異なる

　　（2）追認

　　（3）表見代理

　　　〔a〕第三者の主観的要件――→手形行為には商事取引の一般における善意無重過失で足りると解すべき

　　　〔b〕表見代理と第三者の範囲
　　　　　・権限踰越の手形振出を民法110条によって有効とするには、受取人が振出権限あるものと信ずべき正当の理由あるときにかぎるのであって、かかる事由がないときは、たとえその後の手形所持人が権限あるものと信ずべき正当の理由を有していたとしても同条を適用することはできない（百選10）
　　　　　　　→判例は、形式的に第三取得者でも実質的に直接の相手方であれば「第三者」に含める傾向

　　　　　　　→直接の相手方でなくとも、本人の帰責性が認められれば、権利外観理論によって保護できる？

　　　　　・学説は、第三者を直接の相手方に限らないとするが…

　　　　　　　→第三者の範囲を広げても、権限を有することの正当な理由が認められる余地はあまりない

　　　　　　　→民法の表見代理の解釈としては行き過ぎ？

　　　　　　　→受取人のものとでは発生していない権利が、第三取得者のもとで突然発生してしまう？

　　　　　・表見代理が成立すれば、直接の相手方は有効に手形上の権利を取得

　　　　　　　→第三取得者は、悪意であっても、有効に取得された手形上の権利をそのまま受け継ぐ

　　　　　・表見代理が成立しない場合であっても、使用者責任を追及する余地はある

　　　　　　　→受取人に過失があっても、過失相殺の問題として処理される

　　（4）無権代理人の責任

　　　〔a〕8条の意義

　　　　　・名義人本人を手形上の責任を負うべき者として表示したことに対する担保責任（担保責任説）

　　　〔b〕要件

　　　　　・代理権なし＋代理人と署名＋追認なし
　　　　　・本人が実在しない場合でも、本人が責任を負うかのように表示した担保責任は負うべき

　　　　　　　→8条類推適用により無権代理人の責任を負う（無権代理は本人実在が原則だが…）

　　　〔c〕民法117条2項との関係

　　　　　・民法の無権代理とは併存する（時効では民法が有利）

　　　　　　　→手形法での無権代理は、手形上の債務者そのものになる法定担保責任であり、根拠が異なる

　　　　　・手形法8条は民法117条2項のような規定をあえて設けなかった

　　　　　　　→相手方の過失を立証しても手形上の責任を免れることはできない

　　　　　　　→8条は取引の安全を図るための規定であるから、悪意者を保護する必要はない（人的抗弁）

　　　　　・制限能力者だった場合は、民法117条2項の問題ではなく、手形行為の実質的要件の問題

　　　〔d〕表見代理との関係

　　　　　・表見代理は善意の相手方を保護する制度であるから、手形所持人は表見代理を主張することも無権代理人に対して8条責任を問うこともできる（百選11）
　　　〔e〕無権代理人の責任の内容

　　　　　・代理権が存在したならば本人が負担したであろう責任を負う（本人の有したはずの抗弁も主張できる）

　　　　　・無権代理人が責任に基づいて債務を履行した場合は本人と同一の権利を得る（8）

　　　　　・権限を超えた代理人も同様の責任を負う（8）→越えた部分だけが無権代理？

［3］機関方式

　【1】代行権限に基づく場合

　　（1）形式的要件

　　　〔a〕署名代行の可否→記名捺印の代行は問題なく、署名の代行も認められる（判例・多数説）

　　　〔b〕法人の機関方式

　　（2）実質的要件

　　　　　・代行権限は代理権限とは別個のものであり、特別の授権が必要

　【2】代行権限に基づかない場合――偽造

　　（1）偽造の意義

　　（2）被偽造者の責任

　　　〔a〕原則→物的抗弁

　　　〔b〕遡及効ある追認（民116条類推）

　　　　　・無権代理人によって直接本人の記名捺印がなされた場合と同様であるから、追認によって振出行為は当初から本人に効力を生ずる（百選16）
　　　〔c〕表見偽造
　　　　　・機関方式により手形を振り出した場合、第三者において当該他人が本人名義で手形を振り出す権限があると信ずるについて正当な理由があるときは、本人は責任を負うべき。代理方式による手形振出とは異なるが、いずれも無権限者による本人名義の手形振出であり、第三者の信頼を保護しようとする表見代理制度の趣旨から実質的に考察すれば、偽造の場合においても表見代理に関する規定を類推適用し、代理方式による場合と同様の法律関係の成立を肯定するのが相当だからである（百選13）
　　　　　　　→表見代理の類推の場合、善意無重過失の対象は「代行権限がないこと」

　　　　　　　→権利外観法理でいくと、善意無重過失の対象は「虚偽の外観」（問題は帰責性）

　　　　　　　→使用者であれば715条責任を負う余地（結局は外形理論で同じ問題）

　　（3）偽造者の責任
　　　　　・偽造手形を振り出した者は手形法8条の類推適用により手形上の責任を負う。8条は名義人本人が手形上の責任を負うかのように表示したことに対する担保責任であって、代理表示の有無によって本質的な差異を来たすものではなく、偽造者にも無権代理人と同様の手形上の担保責任を負わせて然るべきである。このように解すると、不法行為による損害賠償請求という迂遠な方法によるまでもなく手形上の責任を追及でき、取引の安全に資することにもなる（百選17）

　　　　　　　→手形の文言証券性から、手形面に表示されない者に対しては不法行為責任のみ（従来の多数説）

　　　　　　　→偽造者は、他人の名称を自己を表示するものとして署名したとするものも（偽造者行為説）

　　　　　・8条の趣旨は、善意の手形所持人を保護して取引の安全を資することにあるから、偽造を知って取得した所持人に対して8条を類推適用する余地はなく、偽造者は所持人に対して手形上の責任を負わない（判例）
　　（4）偽造手形の支払と銀行の免責条項

　　　　　・銀行が当座勘定取引契約に基づき、印鑑照合をするにあたっては、特段の事情のない限り、肉眼による平面照合の方法をもってすれば足りるが、金融機関としての銀行の照合事務担当者に対して社会通念上一般に期待される業務上相当の注意をもって慎重に事を行うことを要し、かかる事務に習熟している銀行員が相当の注意を払って熟視するならば肉眼をもっても発見しうるような印影の相違が看過されたときは、銀行側に過失の責任がある。免責約款は必要な注意義務が尽くされることを前提とするものであり、注意義務を軽減緩和する趣旨ではない（百選18）

［4］名義貸人の手形責任

　【1】総説→名板貸責任（商14、会9）の適用ないし類推の可否の問題

　【2】営業上の名義使用の許諾がある場合

（1）許諾された営業で名義使用

　　　　　・許諾を受けた営業の中には手形行為も含まれるので名板貸規定の適用により責任を負う

　　（2）許諾された営業とは異業種の営業で名義使用

　　　　　・原則として名板貸しは成立しないが、許諾された商号が業種特定の趣旨を含まない場合など特段の事情で

　　（3）許諾された営業をせずに単に名義使用

　　　　　・自己の名称を使用して営業を営むことを許諾した名板貸人は、許諾した営業の範囲内と認められる業務を内容とする訴外会社の営業のために名板貸人名義で振り出された本件手形につき、名板借人が右の名称を使用して営業を営むことがなかったとしても、これまでに前記振出名義の約束手形が無事決済されてきた状況を確かめたうえでその裏書譲渡を受けた被上告人に対し、商法14条の類推適用により、手形金の支払義務を負う（判例）

　【3】手形行為のみに許諾がある場合
　　　　　・商法14条にいう営業とは事業を営むことをいい、単に手形行為をすることは含まれず、手形行為の本質にかんがみれば、商号使用を許諾した者の名義で手形上に記名押印しても、その者自身として手形行為が成立する余地はなく、したがって手形上の債務を負担することはなく、連帯して手形上の債務を負担することもあり得ず、同条の適用はない（百選12）
　　　　　　　→表見代理や権利外観法理で第三者を保護する余地はある

　　　　　　　→学説は名板貸人責任の類推適用が多数説

［5］変造

　【1】変造の意義

　　　　　・手形債務の内容を決する手形上の記載に、他人が無権限で変更を加えること

　　　　　　　→内容を偽る行為が変造／名義を偽る行為が偽造

　　　　　　　→変造は、他人の有効な手形行為が成立していることが前提

　　　　　　　→署名Aを署名Bに書き換えた場合、Bに対する関係では偽造だが、裏書人に対する関係では変造

　　　　　　　→同意があれば変更であって変造ではない（変造の有無は、各署名者との個別的相対的判断？）

　【2】変造の効果

　　（1）変造前の署名者の責任
　　　〔a〕原則

　　　　　・為替手形の文言の変造の場合においては、その変造後の署名者は変造した文言に従って責任を負い、変造前の署名者は原文言に従って責任を負う（69、77Ⅰ⑦）

　　　　　・手形上の請求権の消滅時効は、変造前の満期日の経過をもってその時効期間が満了する（判例）

　　　　　・訂正前の満期日に従って遡及権保全手続がとられることを条件に遡及義務を負い、保全手続がとられていないことの明らかな本件において遡及権を行使することができない（百選20）

　　　〔b〕表見変造

　　　　　・不用意な余白や抹消されやすい記載など、特に帰責性が認められる場合

　　　　　　　→10条の類推適用により、善意無重過失の第三者には対抗できない

　　（2）変造後の署名者の責任

　　（3）変造者の責任
　　　　　・不法行為に基づく損害賠償責任

　　　　　・変造者自身が署名をしている場合（内容を改ざんして自己の裏書など）は、変造後の署名者としての責任

　【3】変造と立証責任

　　　　　・約束手形の支払期日（満期）が変造された場合、その振出人は原文言（変造前の文言）にしたがって責を負うに止まるのであるから、手形所持人は原文言を主張立証した上、これにしたがって手形上の請求をするほかはないのであり、もしこれを証明することができないときは、その不利益は手形所持人にこれを帰せしめなければならない（百選22）

　　　　　　　→手形所持人が、変造の時期／変造前の内容について立証責任を負う

　【4】手形要件の無権限変更

　　（1）受取人の無権限変更と裏書の連続
　　　　　・16条1項にいう裏書の連続は、裏書の形式によりこれを判定すれば足り、約束手形の受取人欄の記載が変造された場合であっても、手形面上、変造後の受取人から現在の手形所持人へ順次連続した裏書の記載があるときは、右所持人は、振出人に対する関係においても、手形の適法な所持人と推定される。69条は、手形の文言が権限のない者によりほしいままに変更されても一旦有効に成立した手形債務の内容に影響を及ぼさない法理を明らかにしたものであるにすぎず、手形面上、原文言の記載が依然として現実に残存しているものとみなす趣旨ではないから、69条により振出人に対する関係において裏書の連続を主張しえないと解することは相当ではない（百選52）

　　（2）受取人の無権限抹消

　　　　　・受取人白地の手形として、裏書の連続は肯定

　　　　　　　→受取人白地の手形に有効に変更されたわけではなく、譲渡には裏書が必要

　　　　　　　→受取人白地の手形の外観が存在し、形式的資格が与えられる以上、善意取得が認められる

　【5】有益的記載事項の無権限変更

　【6】無益的記載事項の無権限変更→記載に意味がないので変造の問題にはならない

　【7】有害的記載事項の無権限抹消

　　　　　・変造に該当し、変造前の署名者は無効な手形として責任を負わないのが原則

　　　　　　　→権利外観理論によって責任を負う余地

　【8】裏書の無権限変更

6-6-1裏書による譲渡

［1］裏書の意義と方式（77Ⅰ①）
　【1】裏書の意義

　　　　　・為替手形は指図式で振出さなかったときであっても、裏書によって譲渡することができる（11Ⅰ）

　　　　　・受取人／取得者が手形上の権利移転を目的に、一定事項を手形に記載して、被裏書人に交付する手形行為
　　　　　　　→手形行為なので交付行為が必要

　【2】裏書の方式

　　（1）総説

　　　　　・裏書は単純であることを要する（12Ⅰ）

　　　　　　　→裏書に附した条件は記載しなかったものとみなす（12Ⅰ）

　　　　　・一部の裏書は無効とする（12Ⅱ）

　　　　　・持参人払の裏書は白地式裏書と同一の効力を有する（12Ⅲ）

　　（2）記名式裏書
　　　　　・裏書は［為替手形／これと結合した紙片（補箋）］に記載し、裏書人が署名することを要する（13Ⅰ）
　　　　　　　→裏書人の署名＋裏書文句＋被裏書人の名称（13Ⅰ）

　　（3）白地式裏書
　　　　　・裏書は［被裏書人を指定せずになす／単に裏書人の署名のみをもってなす］ことができる（13Ⅱ）
　　　　　　　→裏書人の署名だけで、裏書文句も被裏書人の指定もないものを、特に略式裏書という

　　　　　　　→「裏書人（譲渡人）＋被裏書人（譲受人）」が基本だが…

　　　　　・裏書が白地式であるときは、所持人は、
　　　　　　　→①［自己の名称／他人の名称］をもって白地を補充することができる（14Ⅱ①）
　　　　　　　→②［白地式により／他人を表示して］さらに手形を裏書することができる（14Ⅱ②）
　　　　　　　→③［白地を補充せず＋裏書をなさず］して手形を第三者に譲渡することができる（14Ⅱ③）
　　　　　・（A＋B）→（A＋B／B＋■）の手形において…

　　　　　　　→Cが■＝Cを補充して、（A＋B／B＋C／C＋D）でDに譲渡（被裏書人に補充した記名式裏書＝①）

　　　　　　　→Cが■＝Cを補充して、（A＋B／B＋C／C＋■）でDに譲渡（被裏書人に補充した白地式裏書＝①）

　　　　　　　→Cが■＝Cを補充せず、（A＋B／B＋■／C＋D）でDに譲渡（白地のまま記名式裏書＝②）

　　　　　　　→Cが■＝Cを補充せず、（A＋B／B＋■／C＋■）でDに譲渡（白地のまま白地式裏書＝②）

　　　　　　　→Cが■＝Dを補充して、（A＋B／B＋D）でDに譲渡（被裏書人に譲受人を補充した記名式裏書＝②）

　　　　　　　→Cが■＝Dを補充せず、（A＋B／B＋■）でDに譲渡（白地補充も裏書もなし＝③）

［2］裏書の効力

　【1】権利移転効力

　　　　　・裏書は為替手形により生ずる一切の権利を移転する（14Ⅰ）

　　　　　・約束手形の振出人のために受取人との間で手形金債務の支払について手形外の民事保証契約が締結された後、この約束手形が裏書譲渡された場合、保証債権は、裏書自体の移転的効力によっては、被裏書人に当然に移転するとはいえない。しかし、一般に保証債権は、主たる債権を担保する目的上、附従性を有し、主たる債権の移転に随伴する性質をもつものであるから、主たる債権の移転とともに移転し、主たる債権の譲渡について対抗要件が具備された場合には、主たる債権を取得した者は、保証債権の譲渡につき別段の対抗要件たる手続を履践することなく、保証債務の履行を求めることができると解するのが相当である（百選50）

　【2】担保的効力

　　　　　・裏書人は反対の文言ない限り、［引受／支払］を担保する（15Ⅰ）

　　　　　　　→裏書人は償還義務／遡及義務を負う

　　　　　　　→責任を負う意思表示は不要であり、手形の流通性確保のために法が認めた責任（法定責任説）

　　　　　　　→手形行為独立の原則は裏書にも適用される

　　　　　・例外は、期限後裏書／排除の意思（無担保裏書）／被裏書人に固有の経済的利益なし／戻裏書

　【3】資格授与的効力

　　　　　・被裏書人として手形上に記載された者は、裏書により権利を取得した者と推定される

　　　　　　　→明文規定はないが、16条1項は、これを前提としている

［3］裏書の連続

　【1】意義

　　　　　・為替手形の占有者が裏書の連続によりその権利を証明するときは、これを適法な所持人とみなす（16Ⅰ）
　　　　　・原告が連続した裏書の記載のある手形を所持し、その手形に基づいて手形金の請求をしている場合には、当然に、16条1項の適用の主張があるものと解するのが相当である（百選53）
　【2】裏書の連続の判断基準
　　（1）形式的外形的判断

　　　　　・裏書が形式的に連続しているときは、実質的には連続を欠いたものであるとしても、その手形上の権利を行使することができるのであって、設立登記を経ていない会社の裏書が介在しているとしても手形所持人の権利行使に消長を来たすものではない（判例）

　　　　　　　→形式的／外形的判断であって、手形外の事実関係は考慮されない（裏書の偽造なども考慮外）

　　（2）同一性判断

・裏書の連続があるためには、前の裏書における被裏書人の表示と、後の裏書における裏書人の表示が一字も違わず、絶対に同じであることは必要とせず、たとえ多少の相違点があっても主要な点において異なるところがなければ足りる（判例）

　　　　　　　→社会通念上の同一性（単なる書き間違いであり、それが外形上明らかな場合など）があればよい

　　（3）多義的記載

　　　　　・受取人「無尽会社岡支店長」、裏書人「○○村岡善恵」の手形について、氏名に職名を付記して個人を指称することは取引において往々に行われることであり、「無尽会社岡支店長」は個人たる岡善恵に会社の支店長たる職名を付記したとも解し得るから、特段の事情のない限り、岡善恵個人を指称するものである（百選51）
　　　　　　　→多義的記載の場合、最初から記載を比較対照して、社会通念によりできる限り裏書の連続を肯定
　　　　　・包括承継人の肩書付記は、外形的に連続がない以上、裏書の連続は否定される（通説）

【3】白地式裏書

　　　　　・最後の裏書が白地式である場合であっても、手形所持人は適法な所持人とみなす（16Ⅰ）

　　　　　・白地式裏書に次いで他の裏書があるときは、その裏書をなした者は白地式裏書によって手形を取得したものとみなす（16Ⅰ）
　【4】裏書の抹消

　　　　　・抹消した裏書は裏書の連続の関係においては、これを記載しなかったものとみなす（16Ⅰ）

　　　　　　　→実質的に抹消が無権限者によってなされても、裏書の連続は否定される

　【5】被裏書人欄のみの抹消と裏書の連続
　　　　　・16条1項の裏書の連続の関係においては、抹消が権限ある者によってされたことを証明するまでもなく、白地式裏書となる。そう解するのが合理的であり、取引社会に照らして相当であり、手形流通の保護にも資する（百選55）

　　　　　　　→被裏書人の記載の抹消は、裏書全部の抹消とみる全部抹消説も

　【6】裏書の連続の効果

　　（1）資格授与的効力

　　　　　・個々の裏書の有する資格授与的効力の集積の結果、権利行使の際に権利者と推定される

　　　　　・原告が連続した裏書の記載のある手形を所持し、その手形に基づいて手形金の請求をしている場合には、当然に、16条1項の適用の主張があるものと解するのが相当である（百選53）
　　（2）「みなす」の意義

　　　　　・16条1項の「みなす」というのは、「推定する」との意味に解すべきであり、したがつて、手形債務者はは手形所持人が真実の権利者でないことを証明すれば、権利の行使を拒みうる（判例）

　　　　　　　→推定により、手形所持人は裏書の連続＋手形の所持を主張すればよい

　　　　　　　→推定により、手形債務者は無権利者の介在＋善意取得不成立を主張立証しなければならない

【7】裏書不連続の効果
　　　　　・裏書の連続により与えられる形式的資格は、手形取引の敏活と安全とが企図されている関係においての手形権利者たることの外観をいうにほかならないから、手形上の権利行使が絶対に許されないものではなく、債務者に対して実質的権利を証明すれば、もとよりその権利行使は適法であって、債務者は形式的資格を欠くことを理由として履行を拒否することはできない（百選54）
　　　　　・不連続部分について、実質的権利移転の事実or被裏書人と裏書人の同一性を証明すればよい（架橋説）

［3］善意取得

　【1】総説

　　　　　・事由のいかんを問わず為替手形の占有を失った者がある場合において、所持人が16条1項によってその権利を証明するときは、手形を返還する義務を負わない（16Ⅱ）

　　　　　　　→ただし所持人が［悪意／重大なる過失］によりこれを取得したときは、この限りでない（16Ⅱ但）
【2】善意取得の適用範囲
　　　　　・「A（振出）→B（Cが偽造／裏書）→C（裏書）→D」の場合

→Cは無権利なので無権利限定説であっても当然に善意取得の問題になる

　　　　　・「A（振出）→B（Cが偽造／裏書）→D」の場合

　　　　　　　→CがBと称してDに裏書譲渡したのなら、同一性の欠缼（人違い）の問題

　　　　　　　→CがBの代理人としてDに裏書譲渡したのなら、無権代理の問題

　　　　　・民法の意思表示規定を適用する見解ならば、善意取得の適用範囲を広げる方向性

　　　　　　　→適用否定説でも「手形の認識に欠ける場合」には善意取得の問題は残る

　　　　　・政策的拡張説の条文解釈は…

　　　　　　　→「事由の何たるを問わず」は、占有喪失の原因＋裏書が無効の場合も含む

　　　　　　　→「占有を失った場合」は、直前の譲渡人自身の占有喪失も含む

　　　　　　　→「証明するときは」は、譲渡人が形式的資格者である必要はなく、所持人が最後の被裏書人で足りる

　【3】善意取得の要件

　　（1）裏書の連続している手形の所持人から取得
　　　　　・裏書不連続手形であっても、不連続部分について実質的権利移転を証明すれば、善意取得は可能

　　（2）手形法的流通方法によること

　　（3）譲受人の善意無重過失

　　　　　・権利移転に瑕疵があることを知っていること（政策的拡張説）

　　　　　　　→善意／無重過失の判断は、手形を取得した時を基準に考える

　　　　　・重過失は、取引上必要とされる注意義務を著しく欠くために、瑕疵の存在を知らないこと

　　　　　　　→面識がない／取得経路が不自然不明確／譲渡人の無資力を知っている／手形金額が高額…

6-6-2特殊の裏書

［1］特殊の譲渡裏書

　【1】無担保裏書
・裏書人は反対の文言ない限り［引受／支払］を担保する（15Ⅰ）
　　　　　　　→反対の文言＝無担保文句の記載により担保責任を負わない

　【2】裏書禁止裏書
　　　　　・裏書人は新たな裏書を禁ずることができる（15Ⅱ）

　　　　　　　→その裏書人は手形の後の被裏書人に対して担保の責任を負わない（15Ⅱ）
　　　　　・指図禁止手形（11Ⅱ）とは異なり、指図証券性は失われず、裏書で譲渡することは可能

　　　　　　　→直後の被裏書人に対してのみ担保責任を負い、それ以後は追わない
　【3】戻裏書

　　（1）意義

　　　　　・裏書は［引受をなした／なさない］［支払人／振出人／その他の債務者］に対しても、これをなすことができる（11Ⅲ）

　　　　　　　→これらの者はさらに手形を裏書することができる（11Ⅲ）

　　　　　　　→手形上の債務者（振出人／引受人／裏書人／保証人／参加引受人）を被裏書人とした裏書

　　　　　・「A（振出）→B（裏書）→C（裏書）→D（裏書）→B」

　　　　　　　→手形関係には混同法理が適用されないという性質上当然のことを規定

　　（2）戻裏書の被裏書人の権利行使

　　　　・戻裏書の被裏書人は、中間の手形義務者に手形上の権利は行使できない（通説）

→被裏書人は中間者に対して支払義務／遡及義務を負うため、遡及手続の循環を回避する必要

　　（3）満期日・流通期間経過と戻裏書

　　　　　・戻裏書によって振出人など主たる債務者に戻ってきた場合、満期経過で当然に消滅する？

　　（4）戻手形の法的性質
　　　　　・裏書前に有した地位の回復とみると、人的抗弁の関係で問題が生じる

　　　　　　　→裏書も債権譲渡であるから、裏書人から権利を承継的に取得する（権利再取得）

【4】期限後裏書

　　（1）意義

　　　　　・満期後の裏書は満期前の裏書と同一の効力を有する（20Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、［支払拒絶証書作成後の裏書／支払拒絶証書作成期間経過後の裏書］は指名債権の譲渡の効力のみを有する（20Ⅰ但）
　　　　　　　→流通証券としての機能が失われるため

　　（2）不渡の付箋と期限後裏書

　　　　　・約束手形の支払拒絶証書が作成される前であって、しかもその作成期間の経過前にされた裏書は、たとえ不渡の符箋等により満期後の支払拒絶の事実が手形面上明らかになった後にされたものでも、満期前の裏書と同一の効力を有するものと解するのが相当（百選60）

　　　　　　　→20条1項但書は、期限後裏書の基準を明確にする趣旨とみる

　　（3）期限後裏書の効力

　　　　　・権利移転に対応した資格授与的効力（権利者推定＋支払免責）は発生

　　　　　・流通保護のための制度（担保的効力＋人的抗弁の切断）は適用されない

　　　　　　　→善意取得も流通確保のためであり、認めるべきではない

　　　　　・拒絶証書作成期間経過後の裏書（期限後裏書）は、指名債権の譲渡の効力のみを有するが、その趣旨は、期限後裏書は裏書人の有する手形上の権利を被裏書人に移転して裏書人の地位を承継せしめる効力のみを生ずることを意味するものであるから、手形債務者は、期限後裏書の被裏書人に対しては、その裏書の裏書人に対する人的抗弁をもって対抗することができるが、期限後裏書が戻裏書と同一に評価しうるような特段の事情がない限り、裏書人の前者に対する抗弁をもって対抗することはできない（判例）

　【5】裏書の抹消による譲渡

　　　　　・手形上の権利が裏書により一旦被裏書人に移転された場合でも、その後裏書人が被裏書人から当該手形の返還を受けるときは、さきの裏書を抹消すると否とにかかわらず、裏書人は再び手形上の権利を取得する。もっとも、裏書人から被裏書人に対する裏書が最後の裏書としてなお残存する以上、裏書人は、たとえその実質的権利を有しかつ手形を所持していても、裏書の連続を欠くため、本件手形上の権利につきいわゆる形式的資格あるものとすることはできない（百選54）

［1］その他の裏書

【1】取立委任裏書

　　（1）公然の取立委任裏書

　　　〔a〕意義

　　　　　・裏書に［「回収のため」／「取立のため」／「代理のため」／その他単なる委任を示す文言］があるときは、所持人は為替手形により生ずる一切の権利を行使することができる（18Ⅰ）

　　　　　　　→自己の名で権利行使する権限ではなく、代理権を行使できる（任意代理人説＝通説）

　　　〔b〕効果

　　　　　・権利移転的効力はないため、権利の処分は許されず、善意取得／担保的効力の余地はない

　　　　　・債務者が所持人に対抗することができる抗弁は裏書人に対抗することができるものに限る（18Ⅱ）
　　　　　　　→振出人は裏書人に対する人的抗弁を被裏書人（所持人）に対して対抗できる（原則と逆）

　　　　　　　→振出人は被裏書人に対する人的抗弁を被裏書人（所持人）に対して対抗できない（原則と逆）

　　　　　　　→被裏書人に固有の経済的利益がないことを考慮

　　　〔c〕再取立委任裏書

　　　　　・ただし所持人は代理のための裏書のみをなすことができる（18Ⅰ但）

　　　　　　　→所持人による代理のための裏書は、復代理人の選任（判例・通説）

　　　〔d〕取立委任文言の抹消

　　　　　・約束手形の取立委任裏書を受けてこれを所持している者が、その裏書人との間で当該手形の譲渡を受ける旨の合意をしたとしても、そのときに右取立委任裏書を抹消して新たに通常の譲渡裏書がされるか、又は取立委任文言が抹消されるなど、右譲渡のための裏書がされなかったときには、後日取立委任文言を抹消しても、これによって譲渡裏書としての効力を生ずるのは右抹消の時からであって、前記譲渡の時に遡ってその効力を生ずるものではない（百選57）
　　　　　　　→外見上取立委任文言が残っている場合には、合意があっても譲渡裏書の効力は生じない（通説）

　　　　　　　→取立委任文言の抹消がなされても、遡って有効になるわけではない

　　（2）隠れた取立委任
　　　　　・いわゆる隠れた取立委任裏書のなされた手形において、当該裏書は、裏書人が自己の有する手形債権の取立のため、その手形上の権利を信託的に被裏書人に移転するものと解すべきである（百選59）

　　　　　　　→形式通りに権利は被裏書人に移転し、取立委任の合意は当事者間の人的関係にすぎない

　　　　　　　→信託的譲渡説でも、被裏書人に固有の経済的利益はないので、被裏書人の善意取得は認められない

　　　　　・人的抗弁はどうなる？（18条2項との関係）

　　　　　　　→振出人は裏書人に対する人的抗弁を被裏書人（所持人）に対して対抗できないが…（17）

　　　　　　　→被裏書人に固有の経済的利益はなく、裏書人への人的抗弁を対抗できる（多数説）

　　　　　　　→振出人は被裏書人に対する抗弁を被裏書人（所持人）に対して対抗できる（多数説）

　　　　　・手形所持人が取立委任の目的をもって信託裏書をなしても、通常の譲渡裏書をなしたときは、被裏書人は手形上の権利者となり、手形債務者に対して所持人として自己の名をもって手形上の権利を行使することができる。裏書人が取立委任を解除したときは、被裏書人は裏書人との関係において手形上の権利を行使することができなくなり、手形を返還する義務を負うが、これは両当事者間の内部関係にとどまり、手形債務者は内部関係を主張する利益を有しないから、取立委任が解除されたことを主張して被裏書人の手形上の請求を拒むことはできない（判例）

【2】質入裏書

　　（1）公然の質入裏書

　　　〔a〕意義

　　　　　・裏書に［「担保のため」／「質入のため」／その他質権の設定を示す文言］があるときは、所持人は為替手形より生ずる一切の権利を行使することができる（19Ⅰ）

　　　〔b〕効果

　　　　　・ただし所持人がなした裏書は代理のための裏書としての効力のみを有する（19Ⅰ）
　　　　　　　→手形を処分することはできず、取立委任のための裏書しかできない

　　　　　・質権者としての資格授与的効力を有し、独自の経済的利益をもつので、善意取得も認められる

　　　　　・質入裏書は、手形の確実な支払と被担保債権への優先弁済のためであるから、担保的効力も認められる

　　　　　・債務者は裏書人に対する人的関係に基づく抗弁をもって所持人に対抗することができない（19Ⅱ）

　　　　　　　→ただし、所持人がその債務者を害することを知って手形を取得したときは、この限りでない（19Ⅱ但）

　　　　　　　→被担保債権の消滅や不存在を主張して、被裏書人の権利行使は拒める（通説）

　　（2）隠れた質入裏書

　　　　　・手形の信託譲渡／譲渡担保と構成

　　　　　　　→通常の裏書譲渡と同様の処理（固有の経済的利益を有しない取立委任との相違）

［3］裏書以外の譲渡

　【1】総説

　【2】指図禁止手形

　　（1）意義

　　　　　・振出人が為替手形に［「指図禁止」の文字／これと同一の意義を有する文言］を記載したときは、その証券は指名債権の譲渡に関する方式に従い、その効力をもってのみ譲渡することができる（11Ⅱ）

　　（2）指図禁止文句の記載

　　　　　・手形の振出人が、手形用紙に印刷された指図文句を抹消することなく、指図禁止文句を記載したため、手形面上、指図文句と指図禁止文句が併記されている場合には，他に特段の事情のない限り、指図禁止文句の効力が優先し、右手形は裏書禁止手形にあたると解するのが相当である（百選48）

　　　　　　　→指図文句は無益的記載事項であり、有益的記載事項たる指図禁止文句が優先する

　　　　　　　→あえて印刷された文言と矛盾する記載がされたという当事者の意思

　　（3）指図禁止手形の譲渡の方式

　　　　　・指名債権の譲渡に関する方式とは、譲渡の意思表示に加えて、手形の交付も必要とする（通説）

　　　　　　　→有価証券性が失われるわけではなく、二重払いの危険も生じる

　　　　　　　→民法467条の対抗要件（通知承諾）は必要＝債務者対抗要件としての意義

　　（4）指図禁止手形の譲渡の効力

　　　　　・人的抗弁は承継されるのが原則

　　　　　・善意取得の余地はなく、交付を受けても資格授与的効力は認められない

　　　　　・裏書をしても、担保的効力はない

　【3】指名債権譲渡の方式による譲渡

　　（1）指名債権譲渡の方式による譲渡の可否

　　　　　・いずれも裏書によって本件手形を取得したものではなく、通常の指名債権譲渡の方法によってこれを取得したものと解すべきであるから、原因関係に基づく抗弁の対抗を受けるものというべき（百選49）

　　　　　　　→譲受人が手形法的保護を受ける意思がないのであれば、それを否定するまでもない

　　　　　　　→例外的にも指名債権譲渡によって譲渡する必要があるのなら、それを否定するまでもない

　　　　　・手形債権の一部が指名債権譲渡の方法により譲渡されたときであっても、これによって権利の分属的帰属の生ずることは手形法12条2項の一部裏書と異なるものではないから、右譲渡について同項を類推適用し、これを無効と解するのが相当（判例）

　　（2）指名債権譲渡の方式による譲渡の効力

　　　　　・人的抗弁／善意取得など、手形法的保護を受けることはできない

　　　　　・譲受人は裏書によってさらに譲渡することができる（通説）

　　　　　　　→指名債権譲渡の方式により譲渡があったとしても、指図証券性が失われるものではない

　　　　　　　→この場合は、裏書譲渡による譲受人は手形法的保護を受けることができる

　　　　　　　→ただし、裏書が不連続になるため、不連続部分を証明する必要は生じる

6-7手形抗弁

［1］総説

　【1】意義

【2】手形抗弁の種類

　　（1）物的抗弁

　　　　　・権利行使を受けた者が、すべての手形所持人に対して主張しうる抗弁

　　　　　　　→意思無能力／制限行為能力／消滅時効／除権決定／手形上の記載（争いなし）

　　　　　　　→無権代理／偽造／変造（二段階創造説なら無権理の抗弁）

　　　　　　　→受戻しなき支払（受戻しなき支払が有効であれば手形債務不発生のはずだが、判例は人的抗弁）

　　　　　　　→手形交付の欠缼（手形債務不発生のはずだが、判例は人的抗弁）

　　（2）狭義の人的抗弁

　　　　　・権利行使を受けた者が、特定の手形所持人に対してのみ主張できる抗弁

　　　　　　　→原因関係上の抗弁（争いなしex同時履行／相殺）

　　　　　　　→意思表示の瑕疵（適用肯定説なら物的抗弁／適用排除説でも手形の認識なければ物的抗弁）

　　（3）無権理の抗弁

　　　　　・すべての者が、特定の手形所持人に対してのみ主張できる抗弁

　　　　　　　→手形の盗取者／無権利者からの譲受人

　【3】手形抗弁と第三者の保護

　　　　　・物的抗弁―――→権利外観理論によって権利発生の瑕疵が治癒される

　　　　　・狭義の人的抗弁→人的抗弁の切断により抗弁の承継が治癒される

　　　　　・無権理の抗弁―→善意取得によって権利帰属の瑕疵が治癒される

［2］狭義の人的抗弁

　【1】直接当事者間での人的抗弁の対抗

　　　　　・無因であれば原因関係についての抗弁を手形債務で持ち出すことはできないが…

　　　　　　　→原因関係ない無因債権の取得により所持人には不当利得が発生する

→所持人には権利を行使する正当な経済的利益がなく、直接当事者間では人的抗弁を対抗できる

　【2】人的抗弁の個別性

　　　　　・自己の有する抗弁のみを主張でき、他者の抗弁を利用することはできないのが原則

　　　　　　　→各手形行為は独立であり、「人的関係」に基づくものではない

　【3】17条の趣旨

　　　　　・為替手形により請求を受けた者は、［振出人／その他所持人の前者］に対する人的関係に基づく抗弁をもって所持人に対抗することができない（17）

　　　　　　　→ただし、所持人が債務者を害することを知って手形を取得したときは、この限りでない（17但）

　　　　　・債権譲渡の一般原則は、抗弁事由は承継する建前

　　　　　　　→手形の流通促進を図るため、政策的に人的抗弁を「切断」する特則を採用（債権承継説から）

　【4】17条の構造

　【5】人的抗弁切断の適用範囲

　　　　　・手形的流通方法によらない取得（相続／会社合併／競売）の場合は、認められない

　　　　　・期限後裏書による取得の場合は、認められない

　　　　　・固有の経済的利益を有する場合（取立委任裏書／二重無権の抗弁成立時）は、認められない

　【6】悪意の抗弁
　　（1）総説

　　（2）「害することを知りて」の意義
　　　〔a〕河本フォーミュラ

　　　　　・悪意の認定時期→所持人が手形取得にあたり

　　　　　・抗弁の存否時期→満期or権利行使のときにおいて

　　　　　・認識の程度――→所持人の前者に対して抗弁を主張することが確実との認識

　　　　　　　→手形取得者が抗弁によって思わぬ損害を被ることを防止する（主張の可能性では足りない）

　　　　　　　→抗弁切断の保護に値するか否かは、一般的取引観念により判断

　　　　　　→解除権や取消権など、権利を行使するのが通常な場合は、抗弁の存在の認識で足りる

　　　　　　→相殺権など、権利を行使するかどうか分からないものは、「主張が確実との認識」が必要

　　　〔b〕詐欺取消の抗弁

　　　　　・上告人が本件手形を取得した当時、単に当該手形が石炭売買契約の保証金として振出されたものであることを了知していた事実のみでは、たとえ後日、売買契約が取消されるべき事情であったとしても、17条にいう「債務者を害することを知って手形を取得したとき」には該当しないが、上告人が石炭売買の保証金として騙取された手形である事実を了知して取得した場合には、たとえその当時に右契約が未だ詐欺を理由として取消されていなかったとしても、同条にいう「債務者を害することを知って手形を取得したとき」に該当するというべき。したがって、その後に売買契約が適法に取消された以上は、17条により、人的抗弁をもって上告人に対抗でき、手形金ノ支払請求を拒否できると解すべき（百選30）

　　　〔c〕解除の抗弁

　　　　　・本件手形は木材売買代金債務の支払確保のため交付されたものであるが、上告人は右売買が債務不履行により結局解消されるに至るべきことを熟知しながら、敢えて手形の裏書譲渡を受けたというのであるから、上告人の本件手形の取得は、17条但書に該当する（百選31）

　　　　　　　→解除権が発生している場合ではなく、原因関係上の目的物未交付の段階にすぎないが…

　　　　　　　→目的物未交付＋履行期に債務履行ができないことが確実との認識があれば、害意ありといえる

　　　〔d〕利息支払のための手形振出と元本の弁済

　　　　　・手形が貸金債権の未発生の利息支払のために振出されたことを知っていても、貸金債権の約定利息は時の経過により発生するのが通常であるから、貸金債権の元本が弁済期前に弁済され利息が発生しないであろうことを知っていたなど特段の事情がない限り、17条但書には該当しない（百選32）

　　（3）悪意の抗弁と重過失

　　　　　・17条は、16条2項が意に反して手形の所持を失った手形権利者と手形取得者との間の権利帰属を決するための規定であるのとは異なり、人的抗弁を持って対抗しうる場合を限定しようとする規定であり、手形流通の安全のため広く善意の手形所持人を保護することを法意とするから、債務者を害することを知らないで手形所持人になった者は重大な過失があると否とを問わず、前者に対する人的抗弁をもって対抗できない（百選33）
　【7】一般悪意の抗弁

　　　　　・手形所持人の権利行使を認めると信義誠実の原則に反し権利濫用になるような特殊な人的抗弁

　【8】善意者介在後の悪意者
　　　　　・17条但書は、手形債務者が手形所持人の前者に対し人的抗弁をもって対抗しえた場合に、手形所持人が害意をもって手形を取得したときは、これに対しても人的抗弁をもって対抗できる旨の規定であって、手形所持人の前者が善意であって手形債務者が人的抗弁を対抗できない場合には、前者の地位を承継した手形所持人に対してその悪意を主張して人的抗弁を対抗できるものではない（百選29）
　【9】戻裏書と人的抗弁
　　（1）総説

　　　　　・「A（振出＋人的抗弁）→B（裏書）→C（裏書＋善意）→B（裏書）」の場合

　　　　　　　→抗弁切断説＋権利再取得説ならば、所持人のBに人的抗弁を対抗できないが…

　　　　　・手形取得者はすでに振出人から抗弁の対抗を受ける地位にあったのであるから、戻裏書によって受け戻されたからといって、裏書譲渡前の法律的地位よりも有利な地位を取得する理由はない（百選28）
　　（2）理論構成→人的抗弁の属人性

［3］融通手形の抗弁
　【1】融通手形の意義と機能

　　　　　・他人に信用を供与する目的で振り出した約束手形／引き受けた為替手形

　　　　　　　→原因関係はなく、単に金融を得させるためだけに振り出す

　　　　　・融通者は信用を供与するだけで、最終的に手形金を負担するのは被融通者との原因関係上の合意

　　　　　　　→満期までに手形を買い戻して返却する場合

　　　　　　　→満期までに手形の決済資金を融通者に提供する場合

　　　　　　　→満期において融通者が支払い、融通者が被融通者に事後求償する場合

　【2】融通手形の抗弁

　　（1）総説

　　（2）融通手形の抗弁と第三者

　　　　　・融通手形を振り出した者は、被融通者から直接請求のあった場合には当事者の趣旨に従って支払を拒絶できるのは格別、第三者が手形所持人として支払を求めてきた場合は振出人として手形上の責任を負わなければならないのは当然である。振出人に手形上の責任を負わせない特別の合意があり所持人がこれを知って手形を取得したような場合はともかく、単に融通手形であることを知っていたか否かによって異なるところはない（百選27）
　　　　　　　→振出人の手形上の責任を負わせない特別の合意があっても対抗できないとするのが学説多数説

　　（3）理論構成

　　　〔a〕従来の通説

　　　　　・一般の人的抗弁とは異なる特殊な抗弁

　　　　　　　→当事者限りの生来の人的抗弁であり、手形債権の譲渡と共に移転するものではないとする

　　　〔b〕現在の学説

　　　　　・通常の人的抗弁（17）の問題として扱う

　　　　　　　→単に融通手形であることを知っていただけでは「害することを知って」にあたらない

　　　　　　　→「融通手形＋資金提供がなされないことが確実」との認識があれば、悪意の抗弁が成立

　【3】書合手形

　　　　　・「A（振出）→B（裏書）→C」＋「B（振出）→A（裏書）→D」の場合

　　　　　　　→Aが支わない＝AはBに資金提供できない

　　　　　・AB双方が互いに相手方を受取人として融通手形を振り出し、AがA振出の手形の支払をしなければBもB振出の手形を支払わない旨約定した場合、Aが約束手形の支払をしなかったときは、AB間の約定＋A振出の約束手形が不渡りになるべきことを知りながらB振出の約束手形を取得した者（D）に対して、Bは悪意の抗弁をもって対抗できる（百選34）
［4］後者の抗弁と二重無権の抗弁

　【1】後者の抗弁
・「A（振出）→B（裏書）→C」で、BがCに弁済したがCが手形を保持したままAに請求した場合…

　　　　　　　→AはBの人的抗弁をもってCに対抗することはできないが…

　　　　　　　→Cが利益を受けるとBとの関係で不当利得が発生する＝権利濫用

　　　　　・所持人となったものが、債権の完済を受けて裏書の原因関係が消滅したときは、特別の事情のない限り手形を保持すべき正当の権原を有しないことになり、手形上の権利を行使する実質的理由を失う。したがって、手形が手中にあるのを奇貨として、自己の形式的権利を利用して振出人から手形金の支払を求めようとするのは権利の濫用に該当し、77条／17条但書の趣旨から、振出人は支払を拒むことができるとするのが相当（百選37）
　　　　　　　→結局は有因性を認めていることになる？

　【2】二重無権の抗弁
　　　　　・「A（振出＋人的抗弁）→B（裏書＋人的抗弁）→C（善意）」の場合、CはAに請求できるか

　　　　　　　→Aの人的抗弁は善意Cに対抗できず、AはBの人的抗弁をもってCに対抗することもできないが…

　　　　　　　→Cは利益を受けるとBとの関係で不当利得が発生し、Bが返還を受ければAとの関係で不当利得

　　　　　・Aは振出の原因関係消滅の抗弁をもって受取人Bに対してのみでなく、裏書譲渡を受けたCにも対抗できる。本来は人的抗弁たりうるに過ぎないが、人的抗弁の切断を定めた趣旨は手形取引の安全のために手形取得者の保護にあるところ、裏書の原因関係が消滅して手形を裏書人に返還しなければならない者は、手形の支払を求める経済的利益を有せず、抗弁切断の利益を享受できる地位にはないからである（百選36）

　　　　　　　→経済的利益説は、隠れた取立委任裏書（信託裏書説）の場合と同様の議論

6-8支払

［1］満期における支払

　【1】支払呈示

　　（1）意義
　　　　　・［確定日払／日附後定期払／一覧後定期払］の為替手形の所持人は、［支払をなすべき日／これに次ぐ2取引日内］に支払のため手形を呈示しなければならない（38Ⅰ）

　　　　　・手形上の権利行使に手形の所持が必要とされるのは、手形債務者に対して債権者を確知させ、かつ、、手形を受戻すことによって債務者をして二重払の危険を避止せしめるのに役立つ点にその趣旨が存する。したがって、手形が何らかの理由によって既に債務者の占有に帰している場合には、債権者における手形の所持は債務者に対する権利行使の要件とならず、また債務者は引換給付の抗弁をなし得ない。これは本件のように、旧手形を回収してなす書替の合意に基づいて、旧手形が債権者から振出人に交付されたが、書替は実行されずに終り、しかもその手形が振出人によって破棄滅失した場合についても、同様であり、振出人自身が手形を破棄して滅失させたのであるから、除権決定のないことを理由にこれを拒否することは許されない（百選72）

　　（2）支払呈示の要件

　　　〔a〕支払呈示期間

　　　　　・一覧払は、原則として振出日から1年（期間の短縮伸長は可能）内に手形を呈示した日に満期

　　　〔b〕支払呈示の場所

　　　　　・支払場所の記載なし→支払地内の債務者or支払人の営業所（商516Ⅱ）

　　　　　・支払場所の記載あり→それ以外の場所で呈示しても呈示の効力は生じない（判例）

　　　　　・支払地外の場所が支払場所として記載されている場合は、支払場所が無効であり、支払地で呈示

　　　　　・手形交換所における為替手形の呈示は、支払のための呈示としての効力を有する（38Ⅱ）

　　　〔c〕支払呈示の方法

　　　　　・いわゆる白地手形は、満期にこれを支払のため呈示しても、裏書人に対する手形上の権利行使の条件が具備しないのであって、後日に白地を補充しても、呈示が遡って有効になるものでない（百選40）

　　　　　　　→完成した手形の呈示が求められる

　　　　　　　→未補充の白地手形の呈示では、付遅滞効や遡及権保全効を生じない

　　　　　・手形所持人が満期前に振出人に将来給付の訴えとして手形金訴訟を提起し、口頭弁論終結前に満期が到来した場合、裏書人に対する遡及権行使の要件として呈示期間中に支払場所において振出人に呈示しなければならないというべきであり、訴訟提起／訴状送達は支払呈示としての効力は有しない。支払呈示は、請求者が正当な所持人であることを確知させると同時に、振出人によって支払がされるか否かを明らかにするためだからである（百選68）
　　（3）支払呈示の効力

　　　〔a〕付遅滞効

　　　　　・満期にさかのぼって年6分の手形利息（28、48Ⅰ②、49②）を請求できる

　　　　　　　→呈示期間後の呈示の場合は、呈示の時から履行遅滞

　　　〔b〕遡及権保全効
　　　　　・満期において支払がないときは、所持人は、［裏書人／振出人・その他の債務者］に対して遡求権を行うことができる（43）

　　　　　　　→支払呈示が遡及権の保全と行使のための要件になる

　　　　　　　→支払呈示をしないと、遡及権を喪失する

　　　〔c〕時効中断効

　　（4）裏書不連続手形の呈示

　　　　　・実質的権利を証明して呈示すれば付遅滞効が生じる

　　　　　　　→善意支払による免責が条文上なく、呈示に対して直ちに支払えというのは不当

　　　　　・遡及権保全効も、客観的に裏書の不連続を補完できれば、認められる

　　　　　・時効中断効は、権利行使の意思が客観的に表示される以上、実質的権利者であればよい

【2】受戻証券性

　　（1）総説

　　　　　・為替手形の支払人は、支払をなすに当たり、所持人に対して手形に受取りを証する記載をなしてこれを交付すべきことを請求することができる（39Ⅰ）

　　　　　　　→支払と手形の同時履行

　　（2）受戻しなき支払
　　　〔a〕意義

　　　　　・手形債務者と手形債権者とがその手形債務を消滅させる合意をしたときは、たとえ手形を回収しなくても該当事者間においては支払の効果を生ずる（判例）

　　　　　　　→手形債務を消滅を認めた場合、判例は、支払済みの抗弁を人的抗弁と位置づけるが…

　　　　　　　→手形債務が消滅している以上、物的抗弁として位置づけるべき

　　　〔b〕受戻しなき支払後の裏書

　　　　　・支払済みの抗弁を物的抗弁と位置づければ、被裏書人は権利外観理論によって保護されるのみ

　　　〔c〕受戻しなき支払後の遡及

　　　　　・「A→B→C」で、CがAから支払を受けた後に、CがBに遡及権を行使

　　　　　　　→Bは手形債務の消滅を理由として遡及義務の履行を拒絶できる

　　　　　　　→Bが応じた場合には、40条3項（善意支払）の類推により、Aに手形金を請求できる

　　（3）一部支払

　　　　　・所持人は一部支払を拒むことができない（39Ⅱ）

　　　　　　　→所持人は、残額について遡及権を行使することができる

　　　　　・一部支払の場合においては、支払人は［支払があった旨の手形上の記載／受取証書の交付］を請求することができる（39Ⅲ）

　　　　　　　→手形の交付を求めることはできない（遡及権行使に必要のため）

　【3】善意支払

　　（1）総説

　　　　　・満期において支払をなす者は、［悪意／重大なる過失］がない限り、その責任を免れる（40Ⅲ）

　　（2）支払の時期と免責

　　　　　・「満期において」に限らず、支払義務に基づいた支払の場合なら適用できる

　　　　　　　→支払呈示期間経過後の支払／遡及義務が生じている満期前遡及

　　（3）免責される者の範囲

　　　　　・「支払をなす者」≒遡及義務者であり、40条3項の類推が認められる

　　　　　　　→支払担当者（4）／小切手の支払人は、債務を負担していないが、代理人的地位にあるといえるので、40条3項が類推適用される（通説）

　　（4）無権利者以外への適用の可否
　　　　　・無権利者へ支払に対して40条3項が適用されうることは争いなし

　　　　　　　→最終の被裏書人と所持人の同一性の欠缼／所持人の支払受領能力の欠如（破産手続開始決定）は？
　　（4）善意支払と調査義務の範囲
　　　　　・裏書の連続の整否を調査する義務はあるが、裏書人の署名を調査する義務はない（40Ⅲ）

　　　　　・手形要件の具備／自己の署名の真偽についても、調査義務を負う（民470）

　　　　　・調査義務がある事項については、支払人は調査権を有する

　　　　　　　→調査するために必要な期間内は弁済を拒絶しても遅滞責任を負わない

　　　　　・同一性／支払受領能力は、特に怪しい事情がある場合に課される、消極的調査義務

　（5）善意支払の要件

　　　〔a〕裏書の連続
　　　　　・裏書の連続が実質的に証明された場合の類推適用の可否

　　　　　　　→実質的に証明されたように見えるけれど、実際は実質的権利者ではなかった場合の問題

　　　　　　　→実質的に証明された＝客観的にもっともだと信じたことに重過失がないことが必要

　　　〔b〕善意無重過失
　　　　　・容易に調査をして支払を拒みうるのに、［あえて／重大なる過失により］支払ったこと

　　　　　　　→善意取得のように、無権利者であることを知っていたことではない

　（6）善意支払の効力

　　　　　・振出人の場合には、すべての手形債務者が真の権利者に対して負担する手形上の債務が消滅

　　　　　・遡及義務者の場合には、自己の後者が真の権利者に対して負担する手形上の債務が消滅

［2］満期以外の支払

　【1】満期前の支払

　　（1）原則

　　　　　・為替手形の所持人は満期前には支払を受けることができない（40Ⅰ）

　　　　　　　→手形債務者は手形金支払いの義務を負わない

　　　　　　　→手形所持人は弁済の受領を強制されない（流通させる利益／利息を得る利益）

　　（2）例外

　　　　　・満期前に支払をなす支払人は自己の危険において、これをなすものとする（40Ⅱ）

　　　　　　　→悪意重過失がなくとも、支払免責の効果は受けられない

　　（3）40条2項と16条2項との関係
　　　　　・満期前に支払をすれば、所持人が無権利であっても、善意支払の余地はない

　　　　　　　→満期前に戻裏書を受けると、所持人が無権利の場合に、善意取得の余地があるが…

　【2】支払呈示期間経過後の支払

　　（1）請求呈示

　　（2）請求呈示の効力

　　　　　・約束手形の支払呈示期間内に適法な呈示がなかったときは、その後に呈示がされても、振出人は手形法78条1項／28条2項／48条1項2号／49条2号の利息の支払義務を負わない（判例）

　　　　　　　→手形利息は手形法が特に定めた法定利息

　　　　　　　→請求呈示の日の翌日から遅延利息を求めることができるに過ぎない

　　　　　・遡及権保全効もない

　　（3）請求呈示の場所
　　　　　・支払場所の記載は支払呈示期間内の支払についてのみ効力を有し、支払呈示期間経過後は本則に立ちかえり、支払地内における主たる債務者の営業所／住所において支払わるべき。したがって、支払の呈示もその場所で主たる債務者に対してなすことを要し、支払場所に呈示しても遅滞に附する効力を有しない。本来、手形は支払呈示期間内における手形金額の支払を建前とし、それを予定して振り出されるものであって、支払場所の記載も正常な経過における支払を前提としてなされるものと解するのが、当事者の意思に合致するのみならず、手形取引の在り方から見ても合理的と考えられる。もし支払呈示期間経過後も手形の支払が支払場所でなさるべきとすれば、手形債務者としては、手形上の権利が時効にかかるまでは、何時現われるかわからない手形所持人の支払の呈示にそなえて、常に支払場所に資金を保持していることを要することになり、不当に資金活用を阻害される結果となる（百選67）

　　（4）一部支払受領の要否

　　　　　・満期の場合と異なり（39Ⅱ）、支払呈示期間経過後は、所持人は一部支払を拒絶できる（通説）

　　　　　　　→遡及義務者の利益を考慮する必要がないため

［3］支払猶予

　【1】手形外の合意による支払猶予特約

　　　　　・約束手形の所持人と裏書人との間において裏書人の手形上の債務につき支払猶予の特約がされた場合、所持人は、猶予期間中は裏書人に手形上の請求権を行使できず、猶予期間が満了した時はじめて行使できるものとなるから、所持人の裏書人に対する手形上の請求権の消滅時効は、猶予期間が満了した時から進行するものと解するのが相当である。約束手形に準用される70条2項は所持人が［拒絶証書の日付／満期の日］から裏書人に対する請求権を行使できる原則的な場合のことを定めたのであって、支払猶予の特約がされた場合にまで適用することはできない（百選77）
　　　　　　　→手形の満期を変更する効力まではなく、当事者間での人的抗弁にすぎない

　　　　　　　→遡求権保全のためには、満期日での呈示は必要になる

　【2】手形面上の満期の変更による支払猶予

　　（1）手形当事者全員の同意による満期の変更

　　　　　・振出人／所持人／裏書人との間に、1年間支払を猶予する旨の合意が成立し、かつ、手形を訂正した事実が存する以上は、手形の満期日は有効に変更されたといわざるを得ない（判例）

　　（2）一部当事者の同意を欠く満期記載の変更

　　　　　・本件手形の満期は、Yが裏書した時には昭和48年4月7日と記載されていたが、その後Yの同意を得ないで昭和49年2月12日と訂正されたものであるから、Yは訂正前の満期である昭和48年4月7日に従って遡及権保全手続がとられることを条件に遡及義務を負う（百選20）

　　　　　　　→同意しない者との間では、「変造」として処理（相対的個別的判断）

　　　　　　　→同意しない者との間では、遡求権保全のためには満期日での呈示が必要になる

　【3】手形の書替（ジャンプ）

　　（1）旧手形を回収する場合

　　　　　・書替の当事者の意図は、旧手形債権を消滅させることにあるから、代物弁済にあたると解する（通説）

　　　　　　　→旧手形上の人的抗弁は手形上の債権と同時に消滅するが…

　　　　　　　→旧手形上と新手形は経済的には同一であり、人的抗弁は存続（実質的同一性説）

　　　　　　　→同様に、旧手形上の担保も新手形に移転

　　（2）旧手形を回収しない場合

　　　〔a〕旧手形の帰趨

　　　　　・旧手形を回収しないという合意があれば、旧手形の債権は存続する

　　　　　　　→回収する合意をしたが旧手形が残った場合（手残り手形）は、手形上の債権は消滅

　　　　　・手形書替の目的は本件手形の支払延期のためであり、本件手形は新手形の見返り担保とする意味でこれを回収しなかつたものであるのだから、書替のために本件手形がその効力を失うことはない（判例）

　　　〔b〕旧手形と新手形の関係

　　　　　・手形の書替えは、旧手形債務の「承認」にあたり、旧手形の時効は中断する

　　　　　・新旧いずれの手形によっても手形上の権利を行使できるが、いずれか一方の手形によって手形金の支払を受けたときには、重ねて支払いを受けることはできない。したがって、新旧手形の譲渡を受けたXが書替手形であることを知りながら旧手形について支払を受けた場合には、重ねて支払いを求めることはできない（百選71）

　　　　　　　→いずれかを支払えば、他方の手形債務も消滅し、両手形の返還を請求できる

　　　　　　　→支払後に、他方の手形が流通した場合には、物的抗弁になる（受戻しなき支払と同様の処理）

　　　　　・いずれを行使してもよいが、旧手形満期日に旧手形を行使することは当事者の意思に反するため、支払猶予の人的抗弁を主張できる

6-9遡及

［1］遡及の意義

［2］遡及の当事者

　【1】遡及権者（再遡及権者）

　　　　　・満期において支払がないときは、所持人は［裏書人／振出人／その他の債務者］に対して、その遡求権を行使することができる（43Ⅰ）
　　　　　・為替手形の署名者であって、これを受戻した者も同一の権利を有する（47Ⅲ）

　　　　　　　→遡及義務を履行して手形を受け戻した者＝再遡及権者（裏書人／保証人／無権代理人）

　　　　　・所持人ハ［振出／引受／裏書／保証］をなした者に対して、債務を負った順序にかかわらず、［各別に／共同に］請求することができる（47Ⅱ）
→債務者の1人に対する請求は他の債務者に対する請求を妨げない（47Ⅳ）

　【2】遡及義務者

　　　　　・満期において支払がないときは、所持人は［裏書人／振出人／その他の債務者］に対して、その遡求権を行使することができる（43Ⅰ）
　　　　　　　→「振出人」は為替手形の振出人を指し、約束手形の振出人は指さない

　　　　　　　→主たる債務者（約束手形の振出人／為替手形の引受人）は、一次的義務者であり遡及義務者ではない

　　　　　・裏書人は反対の文言がない限り［引受／支払］を担保する（15Ⅰ）

　　　　　　　→反対の文言がある無担保裏書の裏書人は遡及義務者ではない

　　　　　・［支払拒絶証書作成後の裏書／支払拒絶証書作成期間経過後の裏書］は指名債権の譲渡の効力のみを有する（20Ⅰ但）

　　　　　　　→期限後裏書の裏書人は、遡及義務者ではない

　　　　　・裏書人は新たな裏書を禁じることができ、その裏書人は後の被裏書人に対し担保の責任を負わない（15Ⅱ）

　　　　　　　→裏書禁止裏書の裏書人は、直接の被裏書人を除いて遡及義務を負担しない

　　　　　・為替手形の［振出／引受／裏書／保証］をなした者は、所持人に対して合同して責任を負う（47Ⅰ）
　　　　　　　→一種の不真正連帯債務

［3］遡及の要件

　【1】遡及の実質的要件

　　（1）満期後の遡及――支払拒絶

　　　　　・満期において支払がないときは…（43Ⅰ）
　　　　　　　→約束手形の振出人に対して支払呈示をしたにもかかわらず、全部一部の支払を拒絶されたこと

　　（2）満期前の遡及

　　　　　・左の場合においては、満期前であっても遡及権を行使することができる（43Ⅰ）

　　　　　　　→①引受の［全部／一部］の拒絶があったとき

　　　　　　　→②引受を［した支払人／しない支払人］が破産手続開始決定を受けたときor支払停止の場合or財産に対する強制執行が効を奏しない場合
　　　　　　　→③引受のための呈示を禁じた手形の振出人が破産手続開始決定を受けた場合
・77条4号は、「支払拒絶による遡求」について43条を準用

　　　　　　　→2号の場合には、約束手形の場合にも満期前の遡及が認められる（通説）

　　　　　　　→すでに振出人の信用は失墜し、満期における支払の可能性がない

　【2】遡及の形式的要件――拒絶証書の作成

　　（1）満期後の遡及

　　　　　・［引受／支払］の拒絶は公正証書（拒絶証書）によって証明しなければならない（44Ⅰ）

　　　　　・［確定日払／日附後定期払／一覧後定期払］の為替手形の支払拒絶証書は、［為替手形の支払をなすべき日／これに次ぐ2取引日内］に作らなければならない（44Ⅲ）

　　（2）満期前の遡及

　　　　　・引受を［した支払人／しない支払人］が支払を停止した場合or財産に対する強制執行が効を奏しない場合においては、所持人は支払人に対し、手形の支払のための呈示をなし、かつ、拒絶証書を作らせた後でなければ、その遡求権を行使することはできない（44Ⅴ）

　　　　　・引受を［した支払人／しない支払人］が破産手続開始決定を受けた場合or …においては、所持人がその遡求権を行使するためには破産手続開始の決定の裁判書を提出すれば足りる（44Ⅵ）

［4］拒絶証書の作成免除

　【1】遡及義務者による作成免除

　　（1）総説

　　　　　・［振出人／裏書人／保証人］は証券に記載し、かつ、署名した［「無費用償還」の文句／「拒絶証書不要」の文句／その他これと同一の意義を有する文言］により、所持人に対し、その遡求権を行うための拒絶証書の作成を免除することができる（46Ⅰ）
　　　　　　　→所持人は遡及手続の省略という利益／遡及義務者は拒絶証書作成費用を免れる利益

　　（2）免除権者

　　　　　・約束手形の振出人は為替手形の引受人と同じく絶対的に手形金額を支払うべき債務を負担するものであって償還義務者ではないから、振出人がなした支払拒絶証書作成の免除は無意義であって全く手形上の効力を生じない（判例）

　　　　　　　→多数説は、約束手形の振出人による免除も認める

　　　　　　　→統一手形用紙には各裏書欄に「拒絶証書不要」の文字が印刷されているので、実益は…

　　（3）免除の効力

　　　　　・前項の文言は所持人に対して法定期間内における為替手形の［呈示／通知］の義務を免除するものではない（46Ⅱ）

　　　　　　　→期間の不遵守は、所持人に対してこれを援用する者において証明しなければならない（46Ⅱ）

　　　　　　　→期間の不遵守は、遡及義務者が証明責任を負う

　【2】不可抗力による作成免除

　　　　　・法定の期間内における［為替手形の呈示／拒絶証書の作成］が避けることができない障害によって妨げられたときは、その期間を伸長する（54Ⅰ）

　　　　　・所持人は自己の裏書人に対して遅滞なく不可抗力を通知し、かつ、［為替手形／補箋］にその通知を記載し、日附を附し、これに署名しなければならない（54Ⅱ）

　　　　　・不可抗力が止んだときは、所持人は遅滞なく支払のため手形を呈示し、かつ、必要があるときは拒絶証書を作らなければならない（54Ⅲ）

　　　　　・不可抗力が満期より30日を超えて継続するときは、［呈示／拒絶証書の作成］をすることなく、遡求権を行使することができる（54Ⅳ）

［5］遡及の通知

　【1】総説

　　　　　・所持人は、［拒絶証書作成の日に次ぐ／無費用償還文句ある場合は呈示の日に次ぐ］4取引日内に自己の［裏書人／振出人］に対して、［引受拒絶／支払拒絶］があったことを通知しなければならない（45Ⅰ）

　　　　　　　→支払停止の場合など満期前の遡及の際にも通知は必要

　　　　　・各裏書人は通知を受けた日に次ぐ2取引日内に、前の通知者全員の［名称／宛所］を示して、自己の受けた通知を自己の裏書人に通知し、順次振出人に及ぶものとする（45Ⅰ）

　【2】通知の方法

　　　　　・通知をなすべき者はいかなる方法によってもこれをなすことができる（45Ⅲ）

　　　　　　　→単に為替手形を返付することによってもなすことができる（45Ⅲ）

　【3】通知懈怠の効果

　　　　　・期間内に通知をしなかった者でも、その権利を失うことはない（45Ⅵ）

　　　　　　　→ただし、過失によって生じた損害があるときは、為替手形の金額を超えない範囲内において賠償する責任を負う（45Ⅵ但）
［6］再遡及

　【1】要件

　【2】遡及義務の履行による権利取得の法的性質

　　（1）権利復活説

　　　　　・自己の後者たる所持人に対する人的抗弁は、善意悪意を問わずに対抗されることはない

　　　　　　　→かつて自己が所持人であったときに対抗された人的抗弁は当然に対抗される

　　（2）権利再取得説

　　　　　・自己の後者たる所持人に対する人的抗弁は、悪意の場合は対抗されることになるが…

　　　　　　　→遡及義務の履行は法律上の強制に基づくものであり、後者の人的抗弁は悪意でも承継されない（通説）

　　　　　・かつて自己が所持人であったときに対抗された人的抗弁は、後者が善意であれば切断されるが…

　　　　　　　→人的抗弁は人的関係に基づくものであり、再取得後も当然に対抗を受ける

［7］遡及の効果

　【1】所持人が遡及する場合

　　　　　・所持人は遡求を受ける者に対して左の金額を請求することができる（48Ⅰ）

　　　　　　　→①支払がなかった為替手形の金額／利息の記載があるときはその利息
　　　　　　　→②年6分の率による満期以後の利息
　　　　　　　→③拒絶証書の費用／通知の費用／その他の費用
　【2】再遡及の場合

　　　　　・為替手形を受戻した者は、その前者に対して左の金額を請求することができる（49）

　　　　　　　→①支払った総金額
　　　　　　　→②年6分の率により計算した支払日以後の利息
　　　　　　　→③支出した費用
［8］遡及義務者の権利

　【1】計算書・手形の交付請求権

　　　　　・遡求を［受けた／受けるべき］債務者は、支払と引換えに、［拒絶証書／受取を証する記載をなした計算書／為替手形の交付］を請求することができる（50Ⅰ）

　【2】償還権（受戻権）

　　　　　・遡及を受けるべき者が、償還請求を受ける前に、すすんで償還すること

　　　　　　　→利息が増大する危険／再遡及による満足を得られなくなる危険を回避するため

［9］受戻しなき遡及

　　　　　・「A→B→C→D」で、Cが支払った後にDがBに請求した場合

　　　　　　　→Dの遡及権は消滅するが、受戻しなき支払とは異なり、手形上の債務が消滅するわけではない

　　　　　　　→Bは物的抗弁ではなく、無権利の抗弁を主張して、Dに対して遡及義務の履行を拒絶できる

　　　　　　　→Bが支払ってしまった場合には、40条3項を類推適用し、Aへの請求を認めるべき

6-10時効

［1］時効期間

　　　　　・引受人に対する為替手形上の請求権は、満期の日から3年をもって時効にかかる（70Ⅰ）

　　　　　・所持人の［裏書人／振出人］に対する請求権は、［適法な時期に作成された拒絶証書の日附から／無費用償還文句がある場合は満期の日から］1年をもって時効にかかる（70Ⅱ）
　　　　　・裏書人の［他の裏書人／振出人］に対する請求権は、［その裏書人が手形を受戻した日／その者が訴を受けた日］から6月をもって時効にかかる（70Ⅲ）

［2］時効消滅の効果

　　　　　・約束手形の振出人の手形金支払義務につき消滅時効が完成した場合には、裏書人の償還義務もこれに伴つて消滅する（百選73）
　　　　　　　→特定の遡及権が時効消滅しても、振出人に対する権利に影響しない

　　　　　　　→手形債権が時効消滅した場合には、裏書人が遡及に応じていた場合でも再遡及権は消滅する（通説）

［3］時効の中断

　【1】時効中断事由

（1）請求

　　　　　・裁判上の請求による時効中断には、手形の呈示は必要ではない

　　　　　・催告は、必ずしも手形の呈示を伴う請求であることを必要としない（百選76）

　　　　　・手形権利者は自己の意思に基づかないで手形の所持を失っても手形上の権利を喪失するものではないから手形を所持しないで裁判上の請求をなした場合も、時効中断の効力がある（百選79）

　　（2）訴訟告知

　　　　　・裏書人の他の［裏書人／振出人］に対する［為替手形上／約束手形上］の請求権の消滅時効は、その者が訴を受けた場合にあっては、前者に対して訴訟告知をすることによって中断する（86Ⅰ）

　　　　　　　→再遡及権は提訴から6カ月で時効にかかるため、提訴中は手形を受け戻していない再遡及権者が時効を止める機会を保護する

　　　　　・約束手形の振出人に対する請求については適用／準用されない

　【2】時効中断の相対効

　　（1）手形債務者に対する関係

　　　　　・時効の中断は、その中断の事由が生じた者に対してのみその効力を生ずる（71）

　　（2）手形債権者に対する関係

　　　　　・手形債権者相互間においては適用されない

　　　　　　　→遡及義務者は、遡及義務を履行する前に主たる債務者に対する時効を止める手段がない

6-11利得償還請求権

［1］総説

　【1】意義

　　　　　・［為替手形／約束手形］より生じた権利が［手続の欠缺／時効］によって消滅したときであっても、所持人は［振出人／引受人／裏書人］に対して、その受けた利益の限度で償還を請求することができる（85）

　　　　　　　→手形上の権利が請求の相手方や請求金額の点で縮減した、手形上の権利の変形物

　【2】利得償還請求権の時効

　　　　　・利得償還請求権は、手形上の権利が手続の欠缺／短期の消滅時効によつて消滅するため、手形上の権利を失った手形債権者と利益を得た手形債務者の公平をはかるために認められたものであるから、手形上の権利自体ではないが、既存の法律関係が形式的に変更されるだけで、手形上の権利の変形と見るべきであり、手形上の権利が実質的に変更されて既存の法律関係とは全く別個な権利たる性質を有するに至るものというべきではない。したがって、利得償還請求権は商法501条4号の「手形に関する行為」によって生じた債権に準じて、消滅時効期間については、522条の類推適用により5年と解するのが相当（百選87）

［2］発生の要件

　【1】手形上の権利

　　（1）手形上の権利が有効に存在したこと

　　　　　・手形要件の記載を欠く無効手形は、手形債権が有効に存在しないため、利得償還請求権は発生しない

　　　　　　　→白地補充前の白地手形については、類推適用により利得償還請求権を認めるべき

　　（2）償還請求権者が手形上の権利を有していたこと

　【2】手続の欠缼や時効による消滅
　　　　　・約束手形は代金債務の支払のために振出されたものであって、手形債務が時効により消滅しても、なお売買契約上の債務は存在するから、利得償還請求は許されない（判例）

　　　　　・手形上の権利が時効により消滅しても、なお消費貸借上の債権を行使できるから、債務者が利得を得たとはいえない。手形上の権利の時効消滅後に消費貸借上の債権が時効消滅したとしても、手形債権の消滅によって利得を得たものとはいえないから、利得償還請求権は発生しない（百選85）

　　　　　　　→判例は、「全債務者への権利が消滅＋手形外の救済手段もなし」を要件とする

　　　　　　　→原因関係が残っている場合には、「利得がない」という意味？

　【3】手形債務者の利得

　　　　　・振出人は、原因関係において対価を得ていればそれが利得になる

　　　　　・裏書人は、原因関係において対価を得ていても、前者に対して対価を提供しているので…

［3］行使の方法

　　　　　・利得償還請求権は、衡平を図るため特に認められた権利であって、小切手上の権利と異なり小切手の所持をもって権利取得の直接の理由とするものではない。たまたま小切手を盗取せられ、失権当時、小切手の現実の所持を有せず、もしくは逸早く除権判決を得ていなかったとしても、被盗取者において実質上の権利者たることを失っていなかったならば、振出人等に利得の存する限り、衡平を図る必要がないとはいえず、被盗取者が、失権当時、小切手の現実の所持を有せず、もしくは除権判決を得ていなかったとしても、その一事によって直ちに利得償還請求権の取得を否定することはできない（百選86）

　　　　　　　→償還請求権の「取得」に手形の所持は不要とするのが学説上も多数（手形上の権利の変形物であっても、手形上の権利者は手形の所持なくとも失権とともに償還請求権を取得する）

　　　　　　　→償還請求権の「行使」に手形の所持が必要かは争いあり（手形上の権利の変形物ならば手形は償還請求権を表章する有価証券であり所持が必要になる＝有力説）

　　　　　・効力発生要件としての手形の所持は不要だが、行使要件としては手形の所持が必要

　　　　　　　→「所持人は」と整合的／変形物説とも整合的

［4］譲渡の方法

　　　　　・手形上の権利ではないため、指名債権譲渡の方法による

　　　　　　　→手形に利得償還請求権が表彰されると考えれば、手形交付が権利移転の効力要件になる

6-12手形保証

［1］意義

　【1】民事保証との関係

　　　　　・保証人は、保証された者と同一の責任を負う（32Ⅰ）

　　　　　　　→催告の抗弁権／検索の抗弁権／分別の利益はない

　　　　　・保証は、その担保した債務が方式の瑕疵を除く他のいかなる事由により無効であっても有効とする（32Ⅱ）

　【2】一部保証

　　　　　・為替手形の支払は、その金額の［全部／一部］について保証により担保することができる（30Ⅰ）

　　　　　・条件付の保証は、所持人にとって不利益はなく、認められるべき

　　　　　　　→条件付の振出が、手形取引の円滑安全を害して有害的記載事項となること相違

［2］方式

　【1】正式保証と略式保証

　　（1）意義

　　　　　・保証は、［為替手形／補箋］にこれをなさなければならない（31Ⅰ）

　　　　　・保証は、［「保証」／その他これと同一の意義を有する文字］をもって表示し、保証人が署名しなければならない（31Ⅱ）

　　　　　・為替手形の表面になした単なる署名は、保証とみなす（31Ⅲ）

　　　　　　　→ただし、［支払人／振出人］の署名は、この限りでない（31Ⅲ但）

　　　　　・保証には何人のために保証するかを表示しなければならない（31Ⅳ）

　　　　　　　→その表示がないときは、振出人のために保証したものとみなす（31Ⅳ但）

　　（2）略式保証と共同振出との区別

　　　　　・一般の取引慣行に従い、手形客観解釈の原則によって、手形上の記載によって判断

　　　　　　　→筆頭署名者のみを振出人とし、その他を手形保証人とみるべき（通説）

　【2】隠れた手形保証

　　（1）意義

　　　　　・手形保証の目的で、他の形式の手形行為（裏書）をすること

　　　　　　　→保証目的であったことは人的抗弁になるに過ぎない

　　（2）民事保証との関係

　　　　　・何人も他人の債務を保証するにあたっては、特段の事情のない限り、その保証によって生ずる自己の責任をなるべく狭い範囲にとどめようとするのが通常の意思であり、裏書を要求する貸主がどのような意思であったかは別として、裏書をする者の立場から見ると、他人が振り出す手形に保証の趣旨で裏書をしたというだけで、その裏書によりいわゆる隠れた手形保証として手形上の債務を負担する意思以上に、手形振出の原因となった消費貸借上の債務までをも保証する意思があり、かつ、貸主との間で保証契約を締結する代理権を与える意思があったと推認することは、たとえ手形が金融を得るために用いられることを認識していた場合であっても、必ずしも裏書をする者の通常の意思に合致するものとは認められない（百選64）
　　　　　　　→保証は要式行為となったため、さらに推認することは困難に

　　（3）隠れた手形保証をした者の間の責任関係

　　　　　・約束手形の第一裏書人と第二裏書人がいずれも振出人の手形債務を保証する趣旨で裏書したものである場合、第二裏書人が所持人に対し遡求義務を履行して手形を受け戻したうえ、第一裏書人に対し遡求したときは、第一裏書人は、民法465条1項の限度においてのみ遡求に応じれば足りる旨を主張することができ、裏書人間の負担部分につき特約がないときは、負担部分は平等であると解するのが相当（百選66）

［2］手形保証の効力

　【1】従属性と独立性

　　（1）従属性

　　　　　・保証人は、保証された者と同一の責任を負う（32Ⅰ）

　　　　　　　→手形債務が無効or消滅なら手形保証も無効or消滅

　　（2）独立性

　　　　　・保証は、その担保した債務が方式の瑕疵を除く他のいかなる事由により無効であっても有効とする（32Ⅱ）

　【2】32条1項と2項の関係

　　　　　・仮に約束手形の振出人が受取人に対して、売買の無効を理由とする人的抗弁権を有するとしても、手形保証人は、手形保証という手形行為によって独立に手形上の債務を負担するに至るものであるから（手形の振出自体に方式上の瑕疵がない限り）、被保証人の前記人的抗弁を援用することは許されない（判例）
　　　　　　　→1項従属性は、弁済や時効などで手形債務が消滅した場合の規定

　　　　　　　→2項独立性は、手形面の瑕疵以外には保証人が責任を負う旨の規定

　　　　　　　→手形保証は本来独立のものであり、32条2項が原則

　【3】手形保証と手形抗弁

　　　　　・将来発生する債務の担保のために振り出され、振出人のために手形保証のなされた約束手形の受取人は、手形振出の原因関係上の債務の不発生が確定したときは、特別の事情のないかぎり、手形振出人に対してのみならず手形保証人に対しても手形上の権利を行使すべき実質的理由を失っている。したがって、手形を返還せず手形が自己の手裡に存するのを奇貨として手形保証人から手形金の支払を求めようとするのは、信義誠実の原則に反して明らかに不当であり、権利の濫用に該当し、手形保証人は受取人に対し手形金の支払を拒むことができるものと解するのが相当である。受取人から裏書譲渡を受けた手形所持人につき17条但書の要件が存するときは、手形保証人は、悪意の所持人に対し権利濫用の抗弁をもつて対抗することができる（百選63）

　　　　　　　→保証人に支払を認めると、求償の循環（保証人→被保証人→所持人）が生じる

　　　　　・所持人が被保証人から人的抗弁を対抗され支払を受けることができない場合には、請求を拒める

　　　　　　　→保証人自身の抗弁として（民事保証債務の縮減と捉えて人的抗弁に）

　　　　　　　→被保証人の抗弁の援用で（32条1項の手形保証の従属性を根拠に）

　　　　　　　→無権利の抗弁として（二段階創造説を前提に原因関係の消滅をもって所持人を無権利者とする）

　　　　　　　→権利濫用の抗弁として（判例の立場→一部解除の場合には権利濫用とはならない）

　【4】手形保証債務の履行の効果

　　　　　・保証人が為替手形の支払をなしたときは、［保証された者／その者の為替手形上の債務者］に対して、為替手形より生ずる権利を取得する（32Ⅲ）
6-13公示催告手続と除権決定

［1］手続の流れ（非訟141～）

　【1】最終所持人による公示催告の申立て

　【2】公示催告手続

［2］除権決定の効力

　【1】消極的効力→手形は物理的に存在しても反古（除権決定後の善意取得は生じない）

　【2】積極的効力→申立人に権利者たる形式的資格が認められる

　【3】除権決定と善意取得者の権利

　　　　　・手形に関する除権判決の効果は、当該手形を無効とし、申立人に手形を所持するのと同一の地位を回復させるにとどまるものであって、申立人が実質上手形権利者であることを確定するものではない。手形が善意取得されたときは、手形の従前の所持人は、その時点で手形上の権利を喪失するから、その後に除権判決の言渡しを受けても、当該手形を所持するのと同一の地位を回復するにとどまり、手形上の権利までをも回復するものではなく、手形上の権利は善意取得者に帰属すると解するのが相当である（百選82）

6-14白地手形

［1］意義
　　　　　・未完成で振出した為替手形に予めなした合意と異なる補充をした場合においては、その違反は所持人に対抗することができない（10）
　　　　　　　→ただし、所持人が［悪意／重大なる過失］により為替手形を取得したときは、この限りでない（10但）
［2］要件

　【1】手形要件の欠缼―→どの要件が欠けていてもかまわない

　【2】手形行為者の署名→振出署名がない場合でも手形行為者（ex裏書）の署名があればよい

　【3】白地補充権の授与
　　　　　・白地手形とは、後日他人をして手形要件の全部／一部を補充させる意思をもって、ことさらにこれを記載しない紙片に署名して発行するものを指す（判例）
　　　　　　　→補充権授与の意思をもって署名するか否かで、未完成手形と不完全手形を区別（主観説）

　　　　　　　→主観説に立つと外部から認識が困難なため手形取引の安全を害するおそれ

　　　　　　　→印刷された手形用紙の記載欄が空白の場合は、補充権授与の意思が事実上推定される（判例）
　　　　　　　→白地手形と信頼した第三者は権利外観法理or10条類推適用により保護

　　　　　・補充権を自己に留保した場合であっても、約旨に従って手形要件が補充された場合には文言に従って振出人として手形上の責任を負担する意思をもって手形に記名捺印したのであるから、本件手形は振出人の意思に基づいて流通におかれたものといえ、振出人は約旨と異なる補充がされたとしても善意無重過失の所持人に対抗できないことは、10条の法意に照らし明らかである（百選41）

　　　　　　　→補充権授与の意思がない以上、10条の直接適用はできないが…

　　　　　　　→類推適用するか、外観法理（白地手形のような手形を流通させた帰責性）で同様の結論も可能

［3］白地手形の流通

　【1】白地手形に表章される権利

　　　　　・補充を法定の停止条件とする手形金支払請求権＋白地補充権が表章されている

　【2】白地手形による権利の移転

　　　　　・白地補充権は手形に追随して移転し、手形を取得した者が同時にこれを取得する（判例）

　　　　　・完成手形と同様の手形法的譲渡が可能

　　　　　　　→停止条件付き手形金支払請求権と白地補充権が移転し、善意取得／人的抗弁の切断も認められる

　【3】白地手形による権利行使

　　（1）原則

　　　　　・いわゆる白地手形は、満期にこれを支払のため呈示しても、裏書人に対する手形上の権利行使の条件が具備しないのであって、後日に白地を補充しても、呈示が遡って有効になるものでない（百選40）

　　　　　　　→完成した手形の呈示が求められる

　　　　　　　→未補充の白地手形の呈示では、付遅滞効や遡及権保全効を生じない

　　　　　　　→確定日払手形の振出日白地であっても、遡求権保全のためには補充して呈示することが必要

　　（2）時効中断効

　　　　　・白地部分の補充がなくとも時効は進行することとなるし、白地手形の経済的機能を考え、円滑な流通を妨げないようにする見地から、時効中断の目的のみのために早期に白地の補充を強制する結果となるのは妥当ではなく、白地手形のままで時効中断の途を閉ざすべき合理的理由はない。したがって、適法に補充することで手形上の権利者となりうべき白地手形の所持人は、時効の進行を中断することによって、将来受取人の補充により行使しうる手形上の権利を保有しうる（百選44）

　　　　　　　→補充前の手形所持人の訴訟も、事故の権利を行使する意思を客観的に表明したといえる

　　　　　　　→補充がない限り、手形上の権利は不発生だから時効の問題を考える余地がない（反対意見）

［4］白地手形の補充権

　【1】意義

　【2】補充権の成立と内容→主観説ならば合意内容（違反の場合は10条）

　【3】補充権の消滅と撤回

　【4】補充権行使の時期

　　（1）合意がある場合―→合意期間経過後は補充権が消滅し、要件欠缼の無効手形になる

　　（2）合意がない場合―→満期から3年で時効消滅（70Ⅰ）

　【5】補充権と時効
　　（1）満期の記載がない場合

　　　　　・満期白地については商法522条の規定が準用され、行使できるときから5年の経過によって、時効により消滅する（百選42）
　　　　　　　→5年説（商522条4号の手形に関する行為に準ずるものとみる）

　　　　　　　→

　　　　　　　→20年説（補充権は形成権であり民167条2項による）

　　（2）満期の記載がある場合

　　　　　・手形上の権利と別個独立に時効消滅することなく、手形上の権利が時効によって消滅しない限り（満期から3年）、補充権を行使できる

　　　　　・満期が白地として振り出された場合であっても、満期が補充されたときは満期の記載された手形となるから、その他の白地補充権は手形上の権利と別個独立に時効によって消滅することなく、手形上の権利が消滅しない限り行使することができる（百選43）
　【6】補充権の不当行使

　　（1）10条の趣旨

　　　　　・手形行為は有効に成立しないが、政策的に権利外観理論の具体化として規定（主観説）

　　　　　・手形行為は有効に成立するが、17条の特則として保護される要件を加重（客観説）

　（2）10条の適用範囲

　　〔a〕不当補充後の取得者

　　　　　・補充権授与契約（原因関係）の瑕疵の問題として、17条（人的抗弁）の問題とする見解も

　　　　　　　→白地手形ゆえに手形上の権利はいまだ発生しておらず、人的抗弁とは構成できない？

　　〔b〕不当補充前の取得者
　　　　　・補充権の行使によって完成された小切手を善意かつ重過失なくして取得した所持人のみならず、善意かつ重過失なく白地小切手を取得した所持人が、自ら予めなされた合意と異なる補充をした場合にも適用がある。小切手法13条は、小切手の流通を円滑にし、善意かつ重過失なき所持人を保護することを目的とするからである（百選45）
［5］白地手形と除権決定

　　　　　・喪失した白地手形について除権決定を受けた所持人は、手形外で白地を補充する旨の意思表示をしても補充の効力が生じるわけではない。また、喪失した白地手形について除権決定を得た者は、手形債務者に対して喪失手形と同一の内容の手形の再発行を請求する権利を有しない。請求できるとすれば、単に所持人と同様の権利行使の形式的資格を回復するにとどまらず、再発行を受けることにより喪失手形を流通に置きうるのと同一の法的地位を回復することとなり、除権決定に実体的効果を付与することは予定されていない。再発行請求が白地部分の補充を目的とする場合であっても同じである（百選83）
7章　為替手形・小切手

7-1為替

［1］総説

　【1】意義

　　　　　・受取人に手形金を支払うよう、振出人が支払人に委託する証券

　　　　　・振出人（遡及義務者）――振出――→受取人
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　　　　　　　　引受呈示　　　　　　　支払呈示

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　支払人――引受――引受人（絶対的義務者）

　　　　　・支払人は引受によって約束手形の振出人と同一の責任を負担する

　　　　　　　→主たる債務者は引受人であり、振出人は遡及義務者にすぎない

　【2】為替手形の経済的機能

　　（1）送金手段

　　　　　・買主　―――――手形の送付――――――→売主　　　　　　　　　　

　　　　　　　　為替手形振出し　　　　　　　　　　　　　支払請求

　　　　　　C銀行（振出人）　　　　　　　　　　　　D銀行（支払人）
　　（2）取立の手段

　　　　　・売主（振出人）　　　　　　　　　　　　　買主（支払人）


　　　　　　　　為替手形振出し　　　　　　　　　　　　　支払請求

　　　　　　C銀行（受取人）――手形の送付―――→C銀行支店
［2］為替手形の振出

　　　　　・為替手形の振出は、支払指図（多数説）

　　　　　　　→支払人に対して、支払人の名で振出人の計算において支払をなしうる権限を与える（支払権限）

　　　　　　　→受取人に対して、受取人の名で振出人の計算において受取をなしうる権限を与える（支払受領権限）

7-2小切手

［1］総説

　【1】意義――――――→振出人が満期に小切手金額を受取人／所持人に支払うよう支払人に委託する支払委託証券

　【2】為替手形との比較→信用証券ではなく支払証券（支払いの道具）

　【3】支払いの確実性―→支払人は銀行のみ／小切手契約と小切手資金の必要／当然に一覧払

　【4】信用証券化の防止→支払人による裏書や保証は認められない

［2］小切手の振出

［3］小切手の流通→裏書譲渡／善意取得／人的抗弁の切断

［4］小切手の支払
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