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会社法 と資本制度

　　　　 弥　永　真　生

（筑波 大学 ビ ジ ネ ス 科学研究科）

1． い わ ゆ る資本 三原 則 と会 社法

　平成 17 年 改正 前商法の 下で は ， 資本確定 の 原

則
’．
，資本充実 ・維持の 原則

〔t”

お よ び資本不変の

原則
1／1

が存在す る と い われ て い た が ， 会社法 の 下

で は，資本確定 の 原則お よ び 資本充実 の原則 は廃

棄 され，資本維持 の 原則 の 意 義は 大幅に低下 した 。

　す な わ ち，会社 の 設 立に あ た っ て も，設 立 に 際

し て 出資 さ れ る 財産 の 最低額 を定め れ ば足 り （会

社法 27 条 4 号），株式 の 発行 に お い て も打 ち切 り

発行が 認 め ら れ る か ら，株式全部の 引受 け が 設立

や新株発 行が 有効 と さ れ る た め の 要件 で はな く，

発起人 ・設立 時取締役 ・取締役 ・執行役 の 引受担

保 責任 も定 め られ て い な い た め，資本確定 の 原則

の な ご りも存在 しな い こ と とな っ た 。

　 ま た，出資を履行 しな けれ ば株主 とな る こ とが

で きな い と され （会社法 36 条 3 項 ・63 条 3 項 ・

208 条 5 項），発起 人 ・設立 時取締役 ・取締役 ・

執行役 の 払込担保責任 ・給付未済財産価額 支払義

務 も定め られ て い な い
。 すな わ ち，会社法の 下で

は ， 資本金額 に 見合 う会社財産を確保す る と い う

の で はな く ， む しろ，拠 出され た財産の 額 に応 じ

て 資本金の 額 は決定 され る （会社法 445 条） と い

う よ う に発想の 転換が 行わ れ て い る 。 しか も，た

とえ ば ， 合併 の 際に は，（増加） 資本金額 よ り も

承継純資産額が少 な くな る こ とす ら認め られて い

る （会社計算規 則 61 条 ・ 78 条）。 ま た， そ の 株

式会社 と共通支配 下 に あ る者が 出資 した 場合に お

い て ，そ の 出資者が 出資財産 に つ い て 付 して い た

帳簿価額が マ イ ナ ス で あ る とき （簿価債務超過 の

事業を出資す る と き な ど） は ， 株式 を発行 し た 場

合 に，そ の 株式会社 の 資本金 ・ 資本準備 金は増加

せ ず ， そ の マ イ ナ ス 部分 に つ い て 利益剰 余金が 減

少す る もの と さ れ て い る （会社計算規 則 37 条 2

項 2 号 ・74 条 4 項な ど）。 した が っ て ， 資本充実

の 原則 は放棄 されて い る。

　 さ らに ，最低資本金制度が 廃止 され ， 資本金 額

を低 く定 め る こ とが可能 に な る
一
方 で （計算省令

に よれ ば，設立 時か ら資本金額を ゼ ロ とす る こ と

が 認 め ら れ る場合 が あ る ），純資産額 300 万円 を

基 準 とす る分配可能額算定が 定 め ら れ て い る た め

（会社法 458 条，会社計算規則 186条 6 号），資本

金額 と無関係な制約が加 え られ て お り， 会社財産

維持に お け る資本金額の 意義が低下 して い る 。

　 な お，
一

定の 場合 に株主総会の 普通決議また は

取締役会決議に よ っ て 資本金額の 減少を 決定す る

こ と が で き る と され た もの の
， 資本金額 の 減少に

あた っ て は債 権者保 護于続 きが 要求 され る た め

（会社法 449条）， 資本不変 の 原則は残 っ て い る
ω

。

2．資本金 と 株式

　株式 は 額面株式 で は な い の で ，資本金 の 額 と株

式 と の 間 の 結び つ き は ほ とん どな い
。 す な わ ち ，

発行済株式総数 な ど とは無 関係 に ，　　 会計基準
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しだ い で は　 　設立 時に お い て 資本金額 を ゼ ロ と

す る こ と も （会社計算規則 74 条 ），成立 後 に 資本

金額を ゼ ロ ま で 減少 させ る こ と もで き る 。 も っ と

も ， 原則 と して ，設立 ま た は株 式 の 発行 の 発 行 に

際 して 株主 と な る者 が 会社に 対 し て 払込 み また は

給付 した 財産 の 額が 資本金 と され る （会社法 445

条 1項）。 た だ し，設立 ま た は株 式の 発行 に際 し

て 株主 とな る者が 会社に 対 して 払込み ま た は給付

した財産 の 額 の 2 分 の 1 を 超え な い 額 は 資本金 と

して 計上 し な い （資本準備金 と し て 計上 す る） こ

とが で き る （会社法 445 条 2 項 3 項）。

　 そ して ，新株 の 発行の 無効 の 訴え に係 る請求を

認容す る判決が確定 した場合 ， 自己株 式 の 処分の

無効の 訴 え に係 る請求を認容す る判決が 確定 した

場合ま た は設立 時発行株式また は募集株式 の 引受

け に係 る意思表示そ の 他 の 株式 の 発行 また は 自己

株式 の 処分 に係 る 意思表示が無効 と され，また は

取 り消 さ れ た 場合で あ っ て も （株式 の 発行 が無効

と され る 場合で あ っ て も），資本金額 や 資 本準備

金 の 額 は減少 しな い も の と され て い る （会社計算

規則 48 条 2 項）。 こ の 点で も，資本金の 額 と 株式

と の 問の 関係 が断 ち切 られ て い る 。

3．利益剰余金 と資本剰余金 と の 峻別

　『企 業会計原則』 の 「第
一．・

　 般 原則」 の 二 は ，

「資本取 引 と損益 取 引 と を明瞭 に 区別 し ， 特 に 資

本剰余金 と利益剰余金 とを混 同 して は な ら な い 」

と定 め て い るが，会社法 の 下 で は ， 利益 剰 余金 と

資本剰余金 と の 峻別が ・∫能 に な る よ う に ，会社計

算規則 の 規定が定め られ て い る 。

　す な わ ち，445 条 4 項 は ，「剰余金の 配 当をす

る場合に は，株式会社は，法務省令 で 定 め る と こ

ろ 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

又 は利益 準備金 ……と し て 計上 しな けれ ば な らな

い 」 と定 あ るが，会社計算規則 45 条 お よび 46条

は ，資本準備金 の 額 と利益 準備金 の 額 と の 合計 額

が 資本金額 の 4 分 の 1 に 達 す る ま で ，そ の 他資本

剰余金 の 額を減少 さ せ て 剰余金 の 配当を し た 場 合

に は 資本準備金 の 額 を，そ の 他 利益剰余金 の 額 を

減 少さ せ て 剰余金 の 配 当を し た 場合 に は 利益準備

金 の 額 を ， そ れぞ れ増加 させ る こ とを要 求 して い

る 。

　 ま た，会社法 447 条は資本金 額 の 減 少に つ い て

定め て い るが，資本金額 を減少 さ せ た 場合 に は資

本準備金額 あ る い は そ の 他資本剰余金 の 額 を増加

させ る こ とが で きるだ け で あ り，利益準備金額 あ

る い は そ の 他 利益剰余金 の 額 を増加 さ せ る こ とは

で きな い （会社 計算規則 49 条 1 項 1号 ・50 条 1

項 1 号 。51条 1項 ・52条 1項）り 同様 に，会社法

448 条 は準備 金額 の 減少 に つ い て 定 め て い るが，

資本準備金額 を減少 さ せ た 場合に は資本金額あ る

い は そ の 他資本剰余金の 額を，利益準備金 の額 を

減 少 させ た 場 合に はそ の 他 利益 剰 余金 の 額 を ， そ

れ ぞ れ増加 さ せ る こ と が で き る に と ど ま る （会社

計算規 則 48 条 1項 1 号 ・49 条 2 項 ・50 条 1項 2

号 ・51条 2 項 ・52条 1項 1号）。 さ らに，そ の 他

利益剰余金の 額を減少 して ， 資本金額 を増加 させ

る こ とは で きな い （会社計算規則 48条 1項 2号 ・

52 条 2 項）。 した が っ て ，資本 金額 あ る い は 資本

準備金額を減 少 さ せ る こ と に よ っ て 欠損嗔補 （欠

損額 ［マ イ ナ ス の 利益剰 余金額］を減少 さ せ る こ

と） は で きな い こ と に な る し， 従来 の 配 当可能利

益の 資本組入 れ あ る い は利益準備金 の 資本組入 れ

に 相 当す る行為 は で き な い と解す る の が 自然で あ

る （53条 2項 5号 も参照）。

4．資本充実 の原 則 の放棄の 影響

（1） 変態設 立事項

　発起 人が ， 設 立中 の 会社 の た め に ，株 式 引受人

また は 第三者 との 間で 会社の 成立後 に財産 を譲 り

受け る こ とを約す る こ と を財産 引受 け と い うが，
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［純資産 の 部 の 計数 の 変動］

マ イ ナ ス の

資本準備 金 そ の 他 資本剰余 金
〔プ ラ ス の ）

　 利 益 剰 余金

そ の 他 そ の 他利益

剰 余金

（欠損金）

剰余金 剰余金

増　加 減　少 増　加
の 配当

に よ る

左 以外

の 減少
増　加

の 配当

に よ る

左 以外

の 減少
減　少

減少 減少

　．．． ．．．一．一1− 一一

株 主 総

．．一

株 主 総

増　加 会普通 会普通

決副 決 議
1

資本金

株 卞 総 株 卞 総

減 　少 会特別 会特別

決議
＊

決議
＊

1

旨
1 株 主 総

増　加
＊＊

会普通

決議

資本準備金
一

1 株主 総

減　少 会普通

1

決議
榊

　 　 　 旨

増　加
．

　　　…

iI
：

…

　 宰＊

1
株卞総会普

通 決 議

i 1 ．
利益準備金

1

減　少

1

　　　　　1

驪 紳
　 　 　 　 　 ！

株主 総会普

通決議
楸

増　加
…
II

1

株主総会普
通決議

榊
　 　 　 　 　 し

（プ ラ ス の ） i1
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　挿

そ の 他利益
．一

剰余 金 1
減　少 ！
　 　 　 　

株 主 総会普

通決議
桝

i

’
　 同時 増減資 の 場合 は，取締 役 の 決定 （取 締役 会 の 決議）
”
　 準備 金 （資本 準備 金 ＋ 利 益 準 備金 ） の 額 が 資 本 金 額 の 4 分 の 1に 達す る ま で

糊
　．一定 の 会社 に お い て 一定 の 場合 に は 取締 役会 決議
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平 成 17 年改 正 前商法 の ドで は ，財 産 引受 け の 目

的物 を過大 に 評価 し て 過大 な対価を 与え る と
， 成

、Z後の 会社の 財産的基礎を危 う くす るお そ れ が あ

め （資本充実の 原則に 実質的に 反 して 会社債権者

の 保 護 に 欠 ける こ と に な る），ま た ，譲渡人が 発

起 人な ら ば他 の 株主 との 関係 に お い て も不公平 で

あ る。す な わ ち，実質的に は現物出資と 同様 の 危

険が あ る た め ，変態設立事項 とされ て い る と説 明

され て い た
。 そ して ， 最判 昭和 61 ・9 ・ll 判 時

1215 弓 125 頁 は ，平成 17年 改正 前 商法 168条 1

項 6 号 は現 物 出資規制 の 潜脱 を防止 し， また は広

く株主 ・債権 者等の 会社の 利害関係 人等 の 保護を

目的 とす る もの で あ る と して ，定款 に記載の な い

財産引受 け の 無効 は相手方 も主張で きる確定的 。

絶対的な無効で あ る と して 追 認 を 認め なか っ た し，

通説
〔5．，

は，追認 を認 め る と財産 引受 け の 厳 重な 規

制が 潜脱 さ れ る と し て 追認 を 認 め る べ き で は な い

と して い た
。

　 しか し，資本充実 の 原則が放棄 された とか りに

解す る の で あ れ ば ， 会社法が 定め る設立 時の 規律

は，設立時募集株式の 引受人の 保護等に よ っ て 説

明す る の が 自然 で あ る 。 とす れ ば，た とえ ば，成

立後 の 会社 の 株主総会が 開業準備行為 に つ い て 追

認 す る の を認 め て もよ い の で は な い か と も考え ら

れ る c

　 さ ら に ， 平成 17 年改正 前商法 の 下 で は ，発 起

人 の 権 限を成立要 件 的行 為に 限 り ， 事実 E ・経 済

．ヒ必要 な 行為 に 基づ く債務は 発起人 に帰属す る と

い う考え方 が有力で あ っ だ ％ しか し ， も し，資

本充実 の 原則 が 放棄 され た と す る と，引受人間の

公 ・Fを 図れ ば十分で あ り，そ の ため に は，必 ず し

も，発起人 の 権限 を成立要件的行為 に 限 る必要 は

な く，た と え ば，設立 に 関す る費用 債務 は 設立 中

の 会社に 実質的 に 帰属 し， 成立 後 の 会祉 が負担す

る と解 した ltで ，定款所定の 設立費用 の 額を超 え

た部分 を会社 は発 起 人に 求償で き る と解 して も重

大な問題 は な い よ うに思 われ る 。

〔2｝ 預合 い と見 せ 金

　  　預 合 い

　会社法 の 下で は，預 合 い に よ る払 込 を 有効 で あ

る とす る見解が あ る
1

  し か し，こ の よ う に 解す

る こ と に は 問題 が あ る 。 す な わ ち，預 合 い は刑 事

罰 に よ っ て 禁止 されて い る行為 （965 条）で あ り，

こ の よ うな法 令違 反 は ，原則 と して ，会社法 に 明

文 の 定め が な い 限 り，無効 で あ る と解す る べ き で

あ ろ う。 ま た，預合 い は 発起設立 や 募集株式の 発

行等 の 場合に も生 ず る が，そ れ らの 場合 に は払込

取扱機関の 責任 は （不法行為責任を負 う こ と は あ

るか もしれ な い が ）法定 され て お らず， もし，預

合い の 場合に も引受人が株主 とな る とすれば，引

受人 間あ る い は既 存 の 株主 と引受人 と の 間 の 公 平

を損 な う こ と に な り，適当 で は な い
．
 

　  　見 せ 金

　見せ 金 と は ，典型的に は，発起人 （募集株式 の

発行等の 場合に は取締役 ・執行役）が払込取扱機

関以外の 者 か ら借 り入 れ，株 式の 払込み に充て る

が，設 立 登記 （募集株式 の 発 行等 の 場合に は そ の

効力 発生） 後 に 会社 の 預金を 引 き 出 して 借入先 に

返済 す る こ とを い う 。

　従 来の 通説 ・判 例 （最判昭和 38 ・12 ・6 民集

17 巻 12 号 1633 頁） は ， 見せ 金に よ る 払込み は

無効 で あ る と解 して き た 。 無 効で あ る と解す る こ

と の 実益の 1 つ は，そ の よ うに 解すれ ば，発起 人

およ び成立 時 の 取締役 に 引受 担保責任を 負わ せ，

払込取扱機 関の 保管証 明責任を追及 で きる と い う

こ と で あ っ た 。

　 しか し，会社法で は，発起 人 ・設 立時取締役 の

払込担保責任あ る い は 引受担保責任は定 め られ て

い な い
。

こ れ は ， 出資 の 履行 を しな い 発起人あ る

い は設 立時募集株式 の 引受人 は ， 当該出資をす る

こ と に よ り設立 時発行株式 ・設立 時募集株式の 株

主 とな る権 利を失 う，す な わ ち，株主 とはな らな
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い か ら で あ る （会社法 36 条 3 項 ・ 63 条 3 項）。

そ して ， 引受 け ・払込み が な され て い な い に もか

か わ らず ， 貸借 対照 表 に資産 を計上 し，か つ ，資

本金 ・資本準備金を計上 す る こ と は ， 計算書類等

の 虚偽表示 に あ た り，取締役 等は，会社債権 者等

の 第三者 に 対 して ，429 条 2 項 に 基づ く損 害賠償

責任 を負 う に す ぎな い と説 明され て い る
L

 

　法制審議会会社法 （現代化 関係）部会に お け る

議論 の 過程で は ， 会社法 の 現代化に よ っ て ， 見せ

金 に つ い て 変更 が加え られ るわ け で はな い と い う

事務局の説明が な されて い る が
 

，引受担保責任 ・

払 込担保 責任 が廃止 され た こ とお よ び それ に 関す

る， L記 の よ うな法務省民事局の 担 当官の 説明を

ふ まえ るな らば，見せ 金を観念す る必要は な い の

で はな い か，見 せ金 を観念 して ，払込取扱機関 に

責任を負わ せ る こ と に ，問題 は な い か と い う疑問

が わ い て くる 。

　す な わ ち ， 見せ 金 の 場合に は ， 会社法上 払込み

が なか っ た と評価 され る とす る と，見せ 金に よ っ

て は ， 見せ金を行 っ た者 は株主 とはな らな い か ら，

そ の 者が発起人で あれ ば，発起人 と して 任務懈怠

責任 （会社法 53 条 1項 ）を負 うに す ぎず ， もは

や，払込 み をす る義務は 負わな い こ と に な るはず

で あ る 。 ま た，会社法の 下 で は ，発起人は 払込担

保責任を負わ な い か ら ， 発起人で あ っ て も払込 担

保責任 も負わ な い 。

　平成 17 年 改正 前 商法 の 下 で あ れ ば，発起人 ま

た は 株式 引受人は 株主 に な る か ら，お そ ら く，義

務 を履行 し た 払込取扱機 関 は，見せ 金 に よ る払込

み を した発起人 あ る い は 株式引受人 に 対 して 求償

で きた と考え られ る 。 少 な くと も不当利得 返還請

求がで きた の で はな い か と考え られ，払込取扱機

関 は ，会社法 の 下 で は ，平成 17年改正 前商法 の

下 に 比 べ て 大き な リ ス ク を負 う こ と に な る が ，問

題 は な い の だ ろ うか
〔11）

。

　他方 ， 払込取扱 機関が そ の 義務 を履行 した場合

に，見せ 金を しなか っ た 株式引受人 に と っ て は 棚

か ら ぼ た もち と い う こ とに な る の で は な い か と い

う問題 もあ る 。 す な わ ち ，
た と え ば ， 見 せ 金 を し

た 者が 300万 円，見せ 金を しなか っ た 株式 引受人

が 10万 円 出資 した が ， 見せ 金 を した 者 の 払込み

が 見せ 金 と して 無効で あ り，見せ 金 を した 者 は株

主 とな らな い と い う状況の 下 で ，払込取扱機関 と

して 義務 を履 行す ると，見せ 金を しなか っ た 株式

引受人 は， 10 万 円 し か 出資 し て い な い の に ，310

万 円の 純資産 が あ る会社 に 対す る全 部 の 持分を有

す る こ とにな るが，そ れ で 衡平 と い え る か と い う

問題が あ る 。 も っ と も， 見せ 金 を した者 の 出資が

無効な た め，会社 の 設立 が無効に な る こ と は ，見

せ 金を しなか っ た 引受人 の 期待を裏切る こ と に な

るか ら，払込取扱機関に 責任 を負わ せ る必要 もあ

る 。

　 そ こ で ，会社法 36 条 3 項や 63 条 3 項 の 払込み

は ， 形式 的に 払込 みが な され た こ とを い い ，見 せ

金 の よ うな場合で も払込 み は あ っ た と 考え る の が

適 当な の か も しれな い 。 実際， 36 条 3 項 は 「当

該出資 の 履 行」 を ， 63条 3項は 「第 1項 の 規定

に よ る払込み」 を，そ れぞれ， しない と きは ，株

主 とな る権利を失 うと定 め て い る 。 こ の こ とは，

新 しい 会社法 の 下 で は，払込み が い っ た ん な され

れ ば，そ れ で 払込 み と して は 有効 で あ り，成立後

に 代表取締役な どが払戻 しを受け て 自己 な どの 借

入金 の 返済を して も， 払込 み の 効力 に は 影響を与

えな い と い う解釈 が 自然で あ る と い う こ と に な る

の か もしれな い 。 全 く払込 み がな され な か っ た よ

う な場 合に ，第三 者の 保護 は ，計算書類や 登記の

虚偽表示 に 係 る責任 （会社法 429条 2項） に よ っ

て 図れ ばよ い と い う立法担 当官の 考え 方 と も整合

す る 。

　か りに ，
こ の よ う に考え られ る とす る と ， 見 せ

金 の 事案 で は 払込取扱機関 は 会社法 64 条 2 項 の

責任 を負わ な い と解す る こ とが 首尾
一

貫す る 。 す

なわ ち，い っ た ん 払込み が な されれば，会社法上

は 「払込 み」が あ っ た と され る の で あ るか ら ， 設
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立登 記 時点 で 払 込 金を保管 し て い れ ば，そ の 時点

で は，保管 して い た の で あ る か ら 「当該証明書 の

記 載が事実 と異 な る」 とは会社法上 は扱 われ な い

と い う解釈が 可能 に な る
〔1
％

　 も っ と も，会社法で は ，い わ ゆ る権利株 の 譲渡

は会社 と の 関 係で 無効 とされ る の で はな く，対抗

す る こ と が で きな い と さ れ る に と ど ま り （会社法

35 条 ・50 条 2 項 ・63 条 2 項 ・208 条 4 項）， 権利

株 の 譲渡 に つ い て の 発起人 ・ 取締役等に つ い て の

罰則 も定 め られ て い な い （平成 17年 改止 前商法

498 条 2 項 と 対照）。 他方 で ，設 、匠時募集株式 の

引受 を申 し込 も う とす る者 に 対す る募集事項の 通

知 は，発起人の うち出資の 履行を して い な い もの

が あ る ときは，失権予告付催 告に お け る出資の 履

行期 一失権 が確定す る H （会社法 36 条 1 項 ） ま

で は す る こ とが で きな い （会社法 59 条 2 項 ） も

の と され ，
こ れ は， い わ ゆ る設 立 に お け る売 り逃

げに よ る詐欺的行為 をい くぶ ん か で も防 ILし，設

立時募集株式引受人 の 保 護を 図ろ う とす る もの で

ある と考え られ る 。 こ の よ う な 趣 旨か らは，見せ

金 の 場合に は引受人 は株主 とな る こ とが で き な い

（＝払込 は 無効） と解 して ，引受人 間の 公平を確

保す る こ とが適切 で あ る と も考え ら れ る 。

｛3〕 実質 的債務超 過会社 を消滅会社等 とする

　　組織再編行為

　 こ こ で は ， の れん を計上 し ， 資産 を評価換 し て

も （負債を評価換 す る こ とが で き るか どうか は難

しい 問題 で あ る），な お債務超過で あ る 会社を実

質的債務超 過 会社 と い う。

　  　実質 的債務 超過 会社 と 吸 収合併

　平成 17 年改正 前商法 の 下で は ， 吸収 合併 に よ

る新株発行 は ，消滅会社か ら承継す る資産 ・負債

（純資産） を 引 当 て と して な され るが ，合併 も資

本充実の 原則 に 反 して は な ら な い か ら，実質的債

務超過会社 を消滅 会社 とす る吸 収合併 は，少 な く

と も無増資の 場合を除 き ，許 さ れ な い と解 さ れ て

い た
1
  す な わ ち ， 吸収合併 に よ る資本 金増加額

（新設 合併 の 場合 は 設立 会社の 資本金額） は消滅

会社 か ら承継す る 純資産額を超え て は な ら な い と

す る こ とは ，合併 の 本質を現 物 出資 に よ る資本増

加 と解す る立場
J41

で は 当然 の こ と で あ るが ，合併

の 本 質を会社 の 合同を生 ず る組織 ヒの
一
種 特別 の

契約 と解す る 立 場か ら も資本 充実 の 原則 を理 由 に

同 じ結論を認め る の が
一

般で あ っ た 。 そ して ， こ

の 制約 に 反 す る合併新株 の 発 行 は違 法で あ り，合

併無 効原因 とな る と解 されて い た 。

　 こ れ に 対 して ，会社債権者保護 との 関連 で は ，

実質的債務超過 会社を存続会社 とす る吸収合併 が

認め られな い とす る見解 は ほ とん どな か っ た よ う

で あ る。 こ れ は，債権者保護手続 き に よ っ て 消滅

会社の 債権者は 保護 され る と い う価値判断 に よ る

もの で あ ろ う。

　  実質的債務超過 会社 と吸収分割

　平成 17 年改正 前商法 の 下 で は，会社 分割 に お

い て は，債務の 履行の 見込 みが あ る こ とお よ び そ

の 理 由を記載 した 書面 の 作成 ・備置 な どが要求 さ

れ て い た た め，そ の 結果，分割会社が 債務超過 と

な る会社分割を 行 う こ とは で きな い と解 され ， 実

質的債務超過会社が分割会社 とな る こ とは で きな

い と解 され て い た
．1
  実質 的債務超 過会社が 承継

会社 と な る吸収 分割 に つ い て は，実質的債務超過

会社を存続会社 とす る吸収合併に つ い て の 議論が

妥当す る と考え ら れ て い た よ う で あ る。

　  実質 的債務 超過 会社 と株式交 換 また は

　　　株式移転

　債権者保護 の 観点か ら見る な ら ば，実質的債務

超過会社 を完全 f一会社 とす る株式交換 また は株式

移転 は ， 原則 と して ， 問題 は な い 。 な ぜ な ら，完

全子 会社 と な る会社 の 株式 の 価値 は通常 プ ラ ス な

の で ，金 銭 そ の 他 の 財産 を交付す る 場合 およ び新
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株予約権付社債を承継す る場合を除き，株式交換 ・

株式移 転に よ っ て ， 完全 親 会社 とな る会社 の 財産

が 減少す る こ と は な い か ら で ある 。 同様 に ，実質

的債 務 超 過会社を 完全 親 会社 とす る株式交 換 また

は株式移転に も問題 は な い 。

　  会社法 の 下で は ど の よ う に 考 え られ る か

　 まず ，会社法施行規則 の 下で は ，債権者保護手

続き を要する 債権者 に 対す る債務の 履行 の 見込 み

に 関す る事項 が ， 合併 。分割 ・株式交換 ・株式移

転 の 事前開示書面等で 開示 され る べ き も の と され

て お り （182 条 7 号 ・183 条 6 号 ・184 条 7 号 ・

191条 6号 ・192条 7号 ・193条 5号 ・204条 6 号 ・

205条 7 号 ・206条 5 号），履行 の 見込 がな い こ と

は，そ の 組織再編行為の 無効原因 に あ た る と考 え

る べ きで あ ろ う。

　た しか に，株主 の 保 護 と い う観点か ら は ， 債務

超過会社を
・方当事会社 と す る組織再編行為 の 可

否に つ い て は ， 慎重 な検討 を要す る 。 そ して ， 合

併差損等 に つ い て の 開示の 要求 （795条 2項） は，

実質的債務超 過会社 を消滅 会社 とす る合併が認 め

られ るか 否 か の 解釈 に必ず しも影 響を与 え る も の

で は な い と考 え ら れ，こ れ は 会社法の 下で も妥当

す る の で は な い か と も考え られ る
L1

％

　 し か し，資本充実 に よ る 制約が な くな っ た 以 Lt．，

た とえ ば，実質的債務超過 会社 を消滅会社 とす る

吸収合併を 当然 に 無効 とす る必 要は な く，む しろ ，

合併条件が 不 当に定 め られた
一
煬 合 と位 置づ け て

よ い と い う見 方 もあ りえ よ う。

　 そ もそ も，実質的債務超 過会社の 株式の 価値 も

一般的 に は プ ラ ス で あ る こ とを考慮 に 入 れ れ ば，

債務 の 承継が行われ る合併 ・ 会社分割や株式交換 ・

株式移転 の 場合は 格別 ，実質的債務超過会社が
一

方当事会社 で あ る こ と は，単 に ，著 し く不公正 な

組織再編条件が 定 め られ る場合が 多 い と い う こ と

に つ な が る に す ぎな い と も考え られ る。 した が っ

て，著 しく不公正 な 組織再編の 条件 に 関す る定 め

を含 む 組織再 編行為 の 契約 ・ 計 画 の 承認 決議 は

「著 し く不 当 な 決 議」 に あ た り， 複数 の 合併 当事

会社の 株主 を兼ね る者 や 各当事 会社 は，831 条 1

項 3 引 こい う特別 利害関係人 に あた るか ら ， そ れ

ら の 者 の 議決権行使の 結果，そ の よ う な 決議が な

され た 場合 （多数決濫 用 と認 あ られ る場合 も同様）

に は ，株主総 会決 議あ る い は 種類株主総会決議の

取消原因とな る に すぎな い と考え る べ き で あ ろ う，，

そ し て ，承認 決議が取 り消 されれ ば，承認 決議 を

欠 く こ と に な り ， 組織再編行 為 の 無効原 因とな る

と解す れ ば足 りる で あ ろ う。会社法 に は株主全 員

の 同意を要す る 場合が法定 されて お り，実質的債

務超過会社が
一

方当事会社 とな る組織再編行為 に

つ い て は株主全員の 同意 は要求 され て い な い 以 L，

や むを 得な い
。

　 た しか に ，分割会社 に お い て 簡易分割手続 き に

よ る場合や略式組織再編行為 （会社法 784条 1項 ・

796 条 1項） の 場合 に は ，株主 総会の 承認 決議 が

な され な い た め
，

こ の よ うな法的構成で は組織再

編行為を無効 とす る こ とが で きな い とい う問題 は

あ る 。 しか し ， 略 式組織再編行為 の 場合 に は ， 特

別 な 差 IE請求が 認め られ て お り （会社 法 784 条 2

項 ・796 条 2 項）， 分 割会社 に お い て 簡易分割手

続 きに よ る場 合に は重要性が 低 い た め ，事後 の 取

締 役 ・執行 役 の 会社 ま た は 第二 者 に 対す る責任

（会社 法 423 条 ・429 条） に よ っ て 株主 の 損害 を

回復す る こ とが 可能 な場合が少な くな い と期待 さ

れ る 。

　 　 　 　 　 　 　 　 　 〈注 〉

（1）　会社 の 設 fノ：ま た は新株発行に は，定款所定 の 資

　 本金額 あ る い は増加資本金額 に 相当す る株式全部

　 　の 引受 け が な され な け れ はな ら な い と い う原則 を，

　 資本確定 の 原則 と い う。

（2 ）　会社 の 設立 ま た は 新株発行 の 際 に は （増加 ） 資

　 本 金 額 に 柑 当 す る財 産 が 会社 に 現 実 に 拠 出 さ れ な

　　け れ ば な らな い とす る 原則 を 資本充実 の 原 則 と い

　 　い ，資本金額 に 相 当す る 会社財産 が 確保 され た 状

　 態 が そ の 後 も維持 さ れ な けれ ば な ら な い とす る原
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　　則 を 資本維持の 原則 と い う 。

（3）　 い っ た ん 定 め た資本金額は ， 会社債権者保 護の

　　た め の 厳格 な 法定 の 手続 き を経 な け れ ば減少 で き

　　な い とす る原則を資本不変 の 原則 とい う u

（4）　 も っ とも，こ の よ う に 呼ぶ こ とが 適切で あ るか

　　 ど うか は 問題 で あ る。郡谷大輔 ＝岩崎友彦 「会社

　　法 に お け る 債 権 者保護 こ上 ］一商事法務 1746 号

　　（2005 年） 55頁。

（5 ）　た と え ば，江 頭 憲治郎 『株式会社 。有限会社法

　　［第 4 版ユ』 （有斐閣，2005 年）66 頁注（11）参照。

（6 ）　 た と え ば，鴻常夫 「設 立 費用」『会社法演習 1』

　　（有斐閣，1983 年）41 頁以下，江頭 ・前掲注 （5 ）

　　94 頁注（2 ），宮島司 「会社法概 説 ［第 3 版補 IE　2

　　版ユ』 （弘 文堂 ，2004年） 72頁 な ど 。

（7）　葉玉 匡 美 ほ か 『新 ・会社法 100問」 （ダ イ ヤ モ

　　 ン ド社，2005年） 81頁 は，「払込 を無効 とす る と，

　　会社債権者 が，債権者代位権 に よ り取扱銀行等 に

　 　対 して 返 還 請 求 権 を 行 使 で き な くな る」 と して ，

　　有効説 に よ る べ き で あ る とす るが ，従 来の 定説 は

　　会社 と の 関係 で
一
払込 」 が 無効 で あ る と 解 して い

　　た の で は な か ろ うか と 思 わ れ る。

（8 ）　 い ず れに せ よ，見せ 金 に よ る 払込 が 無効 で あ る

　　 と解す る の で あ れば，預合 い に よ る払込 は な お さ

　　 ら無効 で あ る と解 す るべ きで あ ろ う。

（9）　郡谷
＝岩崎 ・

前掲注 （4） 54頁参照 。

（10） http：〃 www ．moj ．go．jp／ に掲載 さ れ て い る議

　　事録参照 。

（ll）　 も っ と も，見せ 金 を した者が 発起人 で あ れ ば，

　　そ の 者 に 対 して ，任 務 懈怠責 任 （会社 法 53条 2

　　項） な どを 追 及 す る余地 は あ る。ま た ，こ の よ う

　　な 問題点 を 解決す る た め に は，見せ 金 に よ る 払込

　　 も有効 で あ る と考 え，見 せ 金を し た 者 も設立 時株

　　主 と な り，払込金保管証明を した 払込取扱機関は ，

　　そ の 者 に対して不当利得返還請求権 （民 704条）

　　を行使す る 行使 で きる と考 え る の が最 も自然 で あ

　　 る。平成 17 年改 正 前商法 の ドで は，払込取扱機

　　関 は会社が有 して い た 引受人 に 対す る払込請求権

　　を代位 して 求償す る とい う法律構成が可能 で あ っ

　　た が，会社法 の 下 で は，出資 の 履行 期 限 を経過 し

　　た 後 は，会社 は，引 受人 に 対す る払込請求権 を 脊

　　 し な い の で （会社法 36 条 3 項 。63 条 3 項），払

　　込請求権 を 代位 して 求償 で き る と解 す る こ と は 不

　　 自然 で あ る 。

（12） 証 明書 の 文 言に よ っ て 異 な りうる が，保管 して

　　 い る と い う こ とだ け を 証 明 した とす れ ば，そ の 証

　　明 は事実 と は 異 な ら な い こ と に な る 。 平成 17年

　　改 正 前 商法 で は，
冖
其 ノ 証 明 シ タ ル 払 込 金 額二 付

　　払込 ナ カ リ シ コ ト」 を も っ て 会社に 対抗 す る こ と

　　が で き な い と され て い た た め，払込 み が あ っ た か

　 　 ど う か に つ い て の リス ク を 払 込 取 扱 機 関 は 負 っ た

　　が．会社法 の 下 で は，保 管 に つ い て の リス ク しか

　　負わ な い と い う解釈 も 口∫能 か も しれ な い
。

（13）　江 頭 ・前掲 注 （5 ） 702 頁，神 出 秀樹 「会社法

　　 ［第 7 版 1』 〔弘文堂，2005 年）298 頁。

（14） 大 隅健
一

郎＝今井宏 『会社法論 （下巻 ll）』 （有

　　斐閣，1991 年） 39 頁 。 現物 出資 で あれば，マ イ

　　 ナ ス の 財産 を 出資 す る こ と は考 え られ な い か らで

　　 あ る 。

（15）　名占屋地判平成 16・10 ・29 判時 1881 号 122 頁，

　　原田晃治 「会社分割法制 の 創設 に つ い て （中）」

　　商事 法 務 1565号 （2000 年） 11頁 。

（16）　 「会 社法 制 の 現 代 化 に 関 す る要綱案（案）を め ぐ っ

　　て （そ の 2）」 JICPA ジ ャ
ーナ ル 593 号 （2004 年）

　　22 頁 ［江 頭 憲治郎発言］参照 。
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