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設問１  1  

１．新株発行の無 効は、新株発行無 効の訴え（会社法 ８２８条１項2  

２号）においての み 主張できる。甲社 は 非公開会社である ところ、3  

本件新株発行が効 力を生じた日から １年以上が経過し ているため 、4  

出訴期間（２号括 弧 書）を経過して いる。したがって 、新株発行5  

無効の訴えを提起 することはできな い。  6  

２．そこで、新株 発行不存在確認の 訴え（８２９条１ 号）を提起す7  

るべきである。そ して、Ｃは、発行 手続からみて本件 新株発行は8  

不存在であると主 張する。以下で主 張の当否を検討す る。  9  

（１）新株発行の 不存在には、①新 株発行が物理的に 存在しない場1 0  

合のみならず、② 新株発行の手続に 著しい瑕疵がある ために新1 1  

株発行が法律上存 在しないものと評 価される場合も含 まれる。  1 2  

（２）確かに、本件 新株発行に際して は株主総会議事録 が作成され、1 3  

出資の履行もされ ているため、新株 発行が物理的に存 在しない1 4  

とはいえない（①）。  1 5  

しかし、Ｅを取締 役 に選任する株主総 会決議（３２９条 １ 項）、1 6  

Ｅを代表取締役に 選任する取締役会 決議（３６２条３ 項）はい1 7  

ずれも行われてい ない。なお、Ａと ＤはＥを代表取締 役にする1 8  

こととしたが、Ｃ の同意が得られて いないので、取締 役会決議1 9  

の省略（３７０条 ）は認められない 。  2 0  

したがって、Ｅは 代表取締役でも、 取締役でもない。 このよ2 1  

うなＥが株主総会 の特別決議（１９ ９条２項、３０９ 条２項５2 2  

号）を経ないで単 独で行った本件新 株発行は、その発 行手続に2 3  
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著しい瑕疵がある といえ、法律上存 在しないものと評 価される1  

（②）。よっ て、新 株発行不存在確認 の訴えを提起する ことがで2  

きる。  3  

３．新株発行不存 在確認判決につい ても ８４０条が準 用される。  4  

そして、甲社はＥ に対して、現物出 資を受けた建物の 「給付の5  

時における価額」（ １項）として、４ ０ ００万円の金員を 支払わな6  

ければならない。  7  

また、この建物は 毎年１００万円の 収益が見込まれる ものであ8  

ったから、２年分 の収益による２０ ０ 万円相当額も建 物の「給付9  

の時における価額 」に取り込まれて いたといえる。し たがって、1 0  

甲社は２００万円 についても支払い 義務を負う。なお、１項が「給1 1  

付の時における価 額」を基準として いる以上、２年の 経過による1 2  

建物の減価分とし て、２００万円を 控除することは許 されない。  1 3  

設問２  1 4  

１．不実の登記  1 5  

（１）Ｈの主張  1 6  

Ｅを取締役・代表 取締役とする登記 （９１１条３項１ ３号・1 7  

１４号、９１５条 １項）があるから 、９０８条２項の 適用によ1 8  

り、甲社はＥが代 表取締役でないこ とをＨ に対抗でき ない  1 9  

（２）これに対し て甲社は、Ｈは登 記を見てＥを代表 取締役である2 0  

と信じたわけでは ないので、９０８ 条２項の「善意」 に当たら2 1  

ないと反論する。 以下で検討する。  2 2  

ア．９０８条２項 の趣旨は、不実の 登記をした会社が これと異2 3  
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なる権利法律関係 を主張することは 矛盾挙動であり、 信義則1  

に反し許されない とする禁反言の法 理にあると解する 。した2  

がって、「善意」と いえるためには、不 実の登記と異なる 実体3  

について知らない ことであり、不実 の登記を見たこと までは4  

不要であると解す る。  5  

イ．ＨはＥが代表 取締役であること を知らなかったの だから、6  

「善意」にあたる 。したがって、甲 社はＨに対して、 Ｅが代7  

表取締役でないこ とを対抗できない 。  8  

２．多額の借財  9  

（１）Ｈの主張  1 0  

年商２億円の甲社 にとって２億円の 借入れは「多額の 借財」1 1  

（３６２条４項２ 号）にあたるが、 Ｅが会社業務につ いて包括1 2  

的代表権を有する （３４９条４項） ものと扱われる以 上、取締1 3  

役会決議を経てい なくても、本件借 入れは有効である 。  1 4  

（２）これに対し て甲社は、取締役 会決議を経ていな いことについ1 5  

てＨが知っており 、又は知らなかっ たことに過失があ る場合に1 6  

は、本件借入れの 効果は甲社に帰属 しないと反論する 。以下で1 7  

検討する。  1 8  

ア．取締役会決議 を経ない代表取締 役の対外的取引行 為は、内1 9  

部的意思決定を欠 くにとどまるから 、原則として有効で あり、2 0  

相手方が取締役会 決議を経ていない ことについて知り 、又は2 1  

知らなかったこと について過失があ る場合に限り、民 法９３2 2  

条但書の類推適用 により、その効果 は会社に及ばない と解す2 3  
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る。  1  

イ．Ｅが取締役会 決議を経ていない ことを知らなかっ たことに2  

ついて過失がある との事情は見当た らないので、民法 ９３条3  

但書の類推適用は 認められない。  4  

３．代表権の濫用  5  

（１）Ｈの主張  6  

本件借入れは、Ｅ が自己の妻である Ｆからの要請を受 けて、7  

Ｆが取締役を務め る乙社への貸付け を行うためになさ れたもの8  

であるから、自己 又は第三者の利益 を図る目的でなさ れた代表9  

権の濫用に当たる が、代表権の範囲 内での行為である 以上、そ1 0  

の効果は甲社に帰 属する。  1 1  

（２）これに対し 甲社は、ＨはＥの 濫用の意図を知ら なかったこと1 2  

について過失があ るから、本件借入 れの効果は甲社に 帰属しな1 3  

いと反論する。以 下で検討する。  1 4  

ア．代表取締役が 代表権を濫用して 行った法律行為は 原則とし1 5  

て有効であるが、 相手方が濫用の意 図を知り、又は知 らなか1 6  

ったことについて 過失がある場合に は、民法９３条但 書の類1 7  

推適用により、そ の効果は会社に帰 属しないと解する 。  1 8  

イ．ＨはＥに対し て甲社の事業計画 に関する資料等の 交付を求1 9  

めており、これは 、年商２億円の甲 社が２億円もの借 り入れ2 0  

をする必要性につ いて疑いを持って いたからであると いえる。2 1  

にもかかわらず、 Ｈは、上記資料等 の交付を受けない まま貸2 2  

付けをしているの で、Ｅの濫用の意 図を知らなかった ことに2 3  
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過失があるといえ る。したがって、 民法９３条但書の 類推適1  

用により、本件借 入れの効果は甲社 に帰属しない。  2  

設問３  3  

 Ｃは、株主代表 訴訟（８４７条） により、①Ｄ・Ｅ の４２３条１4  

項に基づく損害賠 償責任、②Ｅの所 有権移転登記義務 について請求5  

することが考えら れる。  6  

１．①の責任  7  

（１）Ｃの主張  8  

   ＥとＦは夫 婦であり、しかも 一方が他方の全部 を相続すると9  

いう関係にあるか ら、両者には経済 的一体性がある。 したがっ1 0  

て、甲社が乙社と の間でした本件貸 付は、甲社とＥの 利益が相1 1  

反する間接利益相 反取引（３６５条 １項、３５６条１ 項３号）1 2  

にあたる。  1 3  

そして、甲社には 貸付金の返済不能 により損害が生じ ている1 4  

から、利益の帰属 するＥは４２３条 ３項１号により、 Ｄは３号1 5  

により任務懈怠が 推定され、損害賠 償請求が認められ る。  1 6  

（２）主張の当否  1 7  

利益相反取引規制 の趣旨は取締役が 地位を濫用する危 険の高1 8  

さにあるから、事 実 上の代表取締役に ついても趣旨が妥 当する。1 9  

したがって、Ｅは ４２３条３項１号 の類推適用により 、任務懈2 0  

怠が推定される。  2 1  

これに対して、Ｄ は本件貸付けの当 時は取締役ではな かった2 2  

し、Ｅに対して「 やめた方がよい」 といっているので 、Ｅにつ2 3  
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いて３号を類推適 用することはでき ない。  1  

   したがって 、Ｅに対する請求 だけが認められる 。  2  

２．②の責任  3  

（１）Ｃの主張  4  

取引債務も訴え懈 怠のおそれがある 以上、代表訴訟の 対象た5  

る「責任」に当た る。  6  

（２）主張の当否  7  

   事実上の代 表取締役は、会社 に対する取引債務 については、8  

会社に対して忠実 に履行するべき義 務を負うと解する 。このこ9  

とに、訴え懈怠の おそれがあること も考慮すれば、事 実上の代1 0  

表取締役の会社に 対する取引債務も 代表訴訟の対象た る「責任」1 1  

に当たると解すべ きである。  1 2  

したがって、Ｅの 所有権移転登記義 務についての代表 訴訟が1 3  

認められる。                     以上  1 4  


