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Ⅰ　序　　　　　論

１．　はじめに

　わが国では長らく，株式会社法の規定は対外関係・対内関係いずれに関

するものも強行法規であるとされてきたが１），米国における法と経済学の
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会社法の強行法規性と株主権の放棄
――英国・ドイツ・オランダの比較法的考察――

田　　邉　　真　　敏　

　１）　田中耕太郎「組織法としての商法と行為法としての商法」法協４３巻７号１頁以
下（１９２５），鈴木竹雄「商法における組織と行為」我妻　栄＝鈴木竹雄編『田中先
生還暦記念 商法の基本問題』９１頁以下（有斐閣，１９５２），鈴木竹雄『新版会社法
〔全訂第５版〕』３０頁（弘文堂，１９９４）。
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研究の影響を受けて２），会社法は強行的（mandatory）であるべきかそれと

も授権的（enabling）であるべきか，そして強行的なルールの存在を正当化

する根拠はあるのかが活発に論じられるようになり３），「会社法現代化」の

眼目となった。欧州においても時期を同じくして会社法の強行法規性が改

めて議論され４），なかでもオランダではわが国と同様，会社法の強行法性

格が抑圧的に作用してきたとの認識を背景に，規制緩和の必要性について

問題提起がなされた５）。

　本論稿は，強行法規性の観点から英国，ドイツ，オランダの会社法シス

テムを概観した上で，株主による権利放棄の有効性について比較分析を行

う。会社を契約的に捉える英国，社団法理を強く維持するドイツ，そして

フランスやドイツといった周辺国の影響を受けつつ１９７１年に至るまで一種

類の物的会社形態が維持されてきたオランダを対比的に捉える。主たる対

象は，英国の私会社（private limited company（plc）），ドイツの有限会社
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　２）　８９ Colum. L. Rev. ７（１９８９）に掲載された Contractual Freedom in Corporate 
Lawのシンポジウム，および FRANK H. EASTERBROOK & DANIEL R. FISCHEL, THE 
ECONOMIC STRUCTURE OF CORPORATE LAW （Harvard Univ. Press, １９９１）参照。

　３）　例えば，神田秀樹「株式会社法の強行法規性」竹内昭夫編『特別講義商法Ⅰ』
１頁（有斐閣，１９９５）。

　４）　例えば，ドイツにおいては，Heribert Hirte, Die aktienrechtliche Satzungsstrenge: 
Kapitalmarkt und sonstige Legitimationen versus Gestaltungsfreiheit, in 
GESTALTUNGSFREIHEIT IM GESELLSCHAFTSRECHT, ZGR Sonderheft, １９９８, S. ６１ ff. （„Hirte, 
ZGR Sonderheft １９９８“） .（本稿ではドイツ語文献に関し引用符号（„　“）で括った
略記を用いる。以下同じ。）Marcus Lutter/Herbert Wiedemann （red.） , 
GESTALTUNGSFREIHEIT IM GESELLSCHAFTSRECHT: DEUTSCHLAND, EUROPA UND USA, 
Sonderheft １３, ZGR （Walter de Gruyter, １９９８） .
　ドイツでは２００８年１１月より，設立手続きの迅速化，出資に関する規定の緩和，
会社形態濫用時の取締役の責任強化などを含む改正有限会社法が施行されている
（池田良一「２００８年ドイツ有限会社法改革～「EU域内での会社法形態間の競争」
の視点から～」国際商事法務 Vol. ３７，No. ２，１６４頁（２００９））。

　５）　Timmerman, Waarom hebben wij dwingend vennootschapsrecht?, in: 
ONDERNEMINGSRECHTELIJKE CONTRACTEN, uitgave van het Instituut voor 
Ondernemingsrecht, Kluwer, １９９１, blz. １ e. v. 　オランダでも閉鎖会社法改正の取
組みが進んでいる（拙稿「オランダの閉鎖会社法改正案について」国際商事法務
Vol. ３６，No. ４，４６３頁（２００８））。
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（Gesellschaft mit beschränkter Haftung（GmbH）），オランダの閉鎖（有

限）会社（besloten vennootschap（BV））の３つの閉鎖会社形態である６）。

２．　強行法規性の基礎

　閉鎖会社では株主が名実ともに主役であり，株主は定款に会社の内部関

係を定める。会社の重要な意思決定は株主総会で行われるが，株主自身が

取締役会を構成し，あるいは取締役会を常時監督していることが多い。閉

鎖会社の株主は無名の資本提供者ではなく，自らが会社の事業に関わって

いるため，一般の出資者とは異なる態様で会社内部の関係に影響を行使す

ることができる。株式の譲渡性はきわめて低く，そのため利害が対立して

デッドロックが生じることがある７）。

　紛争の多くは，少数派株主が多数派株主と意見を異にすることから生じ

る。閉鎖会社の株主間で協力が継続できなくなると，結果として少数派株

主は取締役を解任され，あるいは退出または除名を余儀なくされる。そこ

に至らない場合であっても，定款変更によって少数派株主の地位は脅かさ

れるが，逆に少数派株主が，自らの行動によって会社の意思決定を阻止す

ることができる場面も生まれる。株主の数が少ないほど，意思決定をイン

フォーマルな方法で行うことができ，株主間の合意がより大きな役割を果

たす８）。

　それゆえ閉鎖会社と公開会社で法規整の強行性を大別することは正当化
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　６）　本稿の論点構成，およびとりわけオランダ法の分析は，MARTHA MEINEMA, 
DWINGEND RECHT VOOR DE BESLOTEN VENNOOTSCHAP, Kluwer, ２００３ （hierna “MEINEMA”）
に負うところが大きい。また，ドイツ有限会社に関しては，２００８年の法改正まで
に蓄積されてきた議論をベースとしている。なお，ドイツ有限会社の出資者は
「社員（Gesellschafter）」であるが，以下本稿ではドイツ有限会社以外の会社形態
を含めて言及する場合は単に「株主」を用いる。

　７）　Sandra K. Miller, Minority Shareholder Oppression in the Private Company in 
the European Community: A Comparative Analysis of the German, United Kingdom, 
and French “Close Corporation Problem,” ３０ CORNELL INT’L L. J. ３８１, ３８５ （１９９７） .

　８）　Terry A. O’Neill, Toward a New Theory of the Closely-Held Firm, ２４ SETON HALL 
L. REV. ６０３, ６０５ （１９９３） .
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されるであろうが９），実際の事業が多様な形態をとっていることに鑑みる

と，少数株主を保護しつつ，会社の組織形成および日常の経営において株

主が合意に到達できるように会社法をフィットさせるべく，強行法規をど

の程度設けるかが課題となる１０）。換言すれば，株主は強行的な会社法から

どの程度逸脱することができるか，あるいは強行的な会社法を補充するこ

とができるかである。

　議論の出発点は株主の選択の自由である。株主は相互の関係において自

由であり，会社との関係においても自由である。強行的な会社法はその自

由を制限することになるため，そこに正当化が求められる。一般に強行的

な私法は，「弱者」保護を目的としている。消費者法，労働法に代表される

ように当事者間の不平等が想定され，私人が自己の利益を十分に守ること

ができない場合に，強行法規の配慮が必要となる１１）。強行法規はまた，第

三者へのマイナスの影響を防止する役割も果たすほか１２），従業員の経営参

加を促進するなどの規制法的性格もある１３）。ドイツの共同決定法は第三者

への不利益を減らすものと言えるが，その目的は特に公共の利益であると

考えられている。公共の利益には，法的安定性の維持も含まれており，ま

た，信頼，忠実，協力を公共の利益に基づく保護に値するものとする見解

もある１４）。これまでに論じられてきたところでは，一般に会社法の強行規

定について以下のような複数の目的が認識されている。
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　９）　黒沼悦郎「会社法の強行法規性」法教１９４号１２頁（１９９６）。
 １０）　Raaijmakersはオランダ民法典第２編の強行法規の原則と法の現実の間に緊張
関係を認めている。PITLO-RAAIJMAKERS, VENNOOTSCHAPS- EN RECHTSPERSONENRECHT, ４e 
druk, Gouda Quint, ２０００, nr. １.５８.

 １１）　BRIAN R. CHEFFINS, COMPANY LAW: THEORY, STRUCTURE, AND OPERATION, ２３７ 
（Oxford Univ. Press, １９９７） （hereinafter referred to as “CHEFFINS, １９９７”） .
 １２）　See CHEFFINS, １９９７, at ２４４.
 １３）　CHEFFINS, １９９７, at ２４７.　強行法規の機能については，Jeffrey N. Gordon, The 
Mandatory Structure of Corporate Law, ８９ COLUM L. REV. １５４９, １５５１ （１９８９）も参照。

 １４）　See Brian R. Cheffins, Trust, Loyalty and Cooperation in the Business 
Community: Is Regulation Required?, in THE REALM OF COMPANY LAW, ５３ （Barry A. 
K. Rider ed., Kluwer Law International, １９９８） .



　少数株主の保護

　会社法においては，少数株主は弱者と考えられ，株主総会および取

締役会を支配する多数派株主からの保護に値する。公開会社では主と

して証券法が投資家保護を図っているため，会社法が特に対象とすべ

き弱者は閉鎖会社に見られる。閉鎖会社の株主は，他の株主との協働

関係が途絶えても株式を譲渡することが困難なため，強行法規による

保護が与えられ，多数派はこれらの権利を剥奪することができない。

このような少数株主の強行的保護の理由としては，長期的関係の問題，

すなわち株主が十分に将来を見通せないことが指摘されている１５）。

　債権者の保護

　物的会社には，株主の有限責任との組み合わせで法人格が与えられ

るため，会社法は必然的に会社債権者に対する保障を強行的に提供す

るものと考えられている。債権者の保護をもたらすのは，一般契約法

ではなく会社法のみであるとする論者もいる１６）。

　将来の株主の保護

　物的会社では，出資しようとする将来の株主を保護するため，定款

の内容や会社の財務状態などに関する情報開示が重要となる１７）。公開

会社では，投資家に対して株式売買の都度売主に会社の定款を求める

ことは期待し得ないが，人的要素の強い会社においては事情はやや異

なる。閉鎖会社に出資している株主は何を合理的に期待することがで

きるかということが常に問題となる。オランダでは，会社制度の純粋

さが保護されなければならないとして，Timmermanにより制度保護
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 １５）　Christopher A. Riley, Contracting Out of Company Law: Section ４５９ of the 
Companies Act １９８５ and the Role of the Courts, ５５ M. L. R. ７８２, ７８８ （１９９２） .

 １６）　Henry Hansmann & Reinier Kraakman, The Essential Role of Organizational 
Law, １１０ Yale L. J. ３８７, ４３３ （２０００） .

 １７）　Hirteは，強行法規の資本市場保護（kapitalmarktschutzende）機能を示して，
株式の譲渡性は株式に結びついた権利義務の標準化により享受されるとする。
Hirte, ZGR Sonderheft １９９８, a. a. O., S. ６４ ff.
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（institutionenschutz）と称された。閉鎖会社（BV）における強制的な

株式譲渡制限規制がその例である１８）。

　会社の保護

　会社自身が強行法規による保護を必要とするかどうかは，会社の性

質を如何に捉えるかによる。契約的アプローチでは，会社は企業家が

目的を達成するための手段であると考えられ，それ自体には保護され

るべき独立した利益はない。この観点では強行法規は会社当事者の利

益を保証するものとなる。制度的アプローチでは会社は独立した制度

であるとされ，会社当事者の利益の合計を超えるそれ独自の利益，す

なわち会社が健全に存在するという利益を有している。

　株主によるコントロールは，影響力とリスクの結合により正当化される。

すなわち，リスクを負って会社に投資する者は，重要な意思決定権と取締

役の選解任権が優先的に与えられるべき存在である。英米法の概念ではこ

のコントロール権は「所有権」または「契約」と捉えられ，株主と取締役

の会社支配権の内部分配に帰着する。

　制度的アプローチは，会社の二元的性格を強調する。それはすなわち取

締役会と株主総会または監査役会の間の権限分配である。権限は機関間の

“balance of power”が成り立っているものでなければならない。しかしなが

ら適正なバランスは一見明白なものではなく，株主と取締役の最適バラン

スを決定しようとコーポレート・ガバナンスの議論が盛んになされてきて

いる。

Ⅱ　会社法システムと強行法規性

　本章では，英国，ドイツ，オランダの各会社法における強行法規性に関

連する基本的概念を，法律と定款の関係および法律の解釈に重点を置きつ

つ概観する１９）。
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 １８）　Timmerman, supra note ５） , blz. ９. e. v.
 １９）　オランダ会社法の強行法規性については，拙稿「オランダ会社法の強行法規 →



１．　はじめに

　英国会社法およびドイツ有限会社法は，会社法の強行法規性についての

一般規定を設けていない。いずれにおいても会社法の規定が強行的である

かどうかは解釈によって個別的に論じられる。ドイツ有限会社法には形成

の自由（Gestaltungsfreiheit）が認められ，法律は最小限の内容を定めてお

り，社員は定款で自由に会社関係を形成することができる。これに対しド

イツ株式法では，定款自治の原則は排除され，定款厳格性（Satzungsstrenge） 

が支配しており，株式法２３条５項は「定款は，明示で承認された場合に限

り法律の定めから逸脱することができる。定款規定による補充は，法律が

終局条項を含まない限りにおいて許容される」と定めている。

　オランダ民法典第２編２５条は，民法典第２編の規定に関して，法律が明

文で認める限りにおいて規定から逸脱することができる旨を明定している２０）。

この強行法原則は１９２８年に確立され，長らく自明のこととされてきた。し

かしながら最近になり，２：２５条の原則と例外を逆転すべきだとして，立

法者は法人法の強行的性格の根拠を明確化する義務を負うとする議論と，

会社法における自由は，少数株主と債権者の一層の保護という保証を要求

し，重要な権利義務が法文の文言として配備されている法制度は，規制的

な監視がなければうまく機能しないとする議論とが対立を見せるようになっ

ている２１）。

　オランダ民法典２：２５条とドイツ株式法２３条５項がどの程度相互に対応

し，法の強制の程度にどのような影響を与えているかを若干検討しておく。

Hoptは両者の違いとして明白性（uitdrukkelijkheid）を挙げ，オランダ法で

は法律が明白に理由を示していなければ，逸脱が認められるとする２２）。し
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性と定款自治」国際商事法務 Vol. ３５，No. １０，１３５３頁（２００７）も参照。
 ２０）　オランダでは会社法が独立した法典とされておらず，民法典第２編に収めら
れている。なお，以下本稿では，オランダ民法典の条文を編番号と条文番号を示
して「２：２５条」のように表す。

 ２１）　MEINEMA, blz. ２１.
 ２２）　K. J. Hopt, Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht in Europa — Generalbericht —, 
ZGR Sonderheft １９９８, S. １２３, S. １３３ （„Hopt, ZGR Sonderheft １９９８“）.

→
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かしながら，そうであるとするならば，どこから法律の定めが強行的でな

くなるかが明確にならなくなることが考えられる。会社法の規定は，定款

や会社の内部規則，会社機関の決定によって具現化する。会社を規整する

ルールの大部分は，発起人，株主，取締役，会社および第三者による合意

によって形成され，それらの合意は会社に対し法と同じ影響を与えるが，

しかしながらその適用範囲については法文上明らかでない。株主間の合意

について，オランダ民法典第２編にはほとんど言及がないのである２３）。

　２：２５条はむしろ，オランダ会社法が強行法規から成り立つことを示し

ていると解せざるを得ない。すなわち，会社当事者は法律が明定する限り

において法律の規制から逸脱することができる。会社法の強行法規性は，

２：１４条が決議の内容および範囲が法律または定款と矛盾する場合は無効

であるとし，また，定款が法律の要件に従って定められていない会社は

２：２１条により解散するという形で強調されている。Van Schilfgaardeによ

れば，強行法規のポイントは，法主体としての会社の特殊性と一致する。

すなわち，「法秩序」としての会社は絶えず変化し，それはその時々の支配

者の裁量に任せてよいものではない。一方経営主体としての会社は経済活

動に参加し，そのことは会社と接触する者の利害についての固定したルー

ルを必要とする２４）。

　しかし，会社法は強行法規としてのみ存在するわけではない。英米法で

は，強行法規，補充法規，選択法規が区別される２５）。選択法規は当事者が

それを選択した場合（opt-in）に効力を生じるもので，制定法では，例えば，

「定款は…定めを置くことができる」と表現されている。補充法規はその

逆に作用し，すなわち，当事者がその適用を排除（opt-out）しない限り適
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 ２３）　株主間の合意に関する条項として，Artt. ２: ２４a （議決権合意（stemovereenkomst））， 
２: １５３/２６３ lid ３ sub d， ２: １５５/２６５ lid １ sub b （共同事業計画（onderlinge regeling tot 
samenwerking））， ２: ３３７ （紛争解決規定（alternatieve geschillenregeling））がある。

 ２４）　VAN SCHILFGAARDE, VAN DE BV EN DE NV, １４e druk, Deventer, ２００６, nr. ８ 
（hierna “SCHILFGAARDE”） .
 ２５）　See CHEFFINS, １９９７, at Chapter ３.　See also Melvin A. Eisenberg, The Structure 
of Corporation Law, ８９ COLUM. L. REV. １４６１ （１９８９） .



用され，当事者が明示で合意したものを補充する役割を果たす。制定法で

は「定款に異なる定めがない限り」と表現される。会社法では一般にこの

ような区別が認められるが，オランダ法では選択法規と補充法規の違いが

明確には意識されていない２６）。

　補充法規の根拠としては，株主の期待が定款に反映されることが相対的

に少なくなっており，そのため法律が当事者の期待するところを補充的に

提供することにあるとされている２７）。この考え方によれば，閉鎖会社にお

いては，とりわけ株主の知識と経験に依拠することで，会社法が株主の利

益になる。また，株主は自分でいくつものオプションを考えなければなら

ないため，立法の「教育的」効果をそこに見出すこともできるとされる２８）。

　しかしながら，異なるタイプのルールの区別は絶対的なものではない。

会社法は，授権的（enabling）と規制的（regulatory）の二面性を有し，前

者の機能により，それによらなければ実現不可能なことが会社を使ってで

きるようになる一方で，後者の機能により，株主，債権者および公衆の保

護のために，会社の設立，活動とその停止の条件が定められている２９）。問

―　　―
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 ２６）　英国法と異なり，オランダ法は株主自身で定款を定めること，すなわち株主
に選択をすることを求める。例えば，株主の資格要件規定（２：１９５ｂ条）は，法
案では補充法規として起案されていた。すなわち定款で異なる定めを置かない限
り，定款に定められた資格要件を満たさなくなった株主は，議決権を行使できず，
株主総会の参加資格が与えられず，また利益配当受領権を失うとされていたので
あるが，最終的には選択法規として採択され，法文は「定款は…を定めることが
できる」となっている。この修正は，取得条項付株式（２：１９５ａ条）との調和を
図る趣旨であるとされている。Vgl. Nota naar aanleiding van het verslag, TK 
１９９９–２０００, ２６２７７, nr. ５, blz. ８.

 ２７）　CHEFFINS, １９９７, at ４６７.
 ２８）　Judith Freedman, Small Businesses and the Corporate Form: Burden or 
Privilege?, ［１９９４］ M. L. R. ５５５, ５６６ & ５７６.　紛争処理までを含めて株主自身の選択
を促す観点から会社法の役割を分析したものとして，Stephen Copp, Company 
law and alternative dispute resolution: an economic analysis, ［２００２］ The Company 
Lawyer ３６１ 以下を参照。

 ２９）　PAUL L. DAVIES, GOWER’S PRINCIPLES OF MODERN COMPANY LAW, ７ （Sweet & 
Maxwell, ６th ed. １９９７） （hereinafter, referred to as “DAVIES, １９９７”） .
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題はこれらの機能をいかにして相互に比例的に配置することができるかで

ある。そのためには個人の選択の自由から物的会社の設立および組織を導

き出すアプローチと，会社を事業目的に結び付けられた法主体と位置付け

た上で個人の選択がなされた後に会社法を作用させるアプローチの接点を

見出してゆかなければならない。

２．　英　　国

（１）コモン・ローと制定法

　英国会社法は伝統的にコモン・ローとエクイティの原理に立脚している。

制定法とコモン・ローは互いに独立した法源であり，上下関係にないがゆ

えに，時に対抗的な場面すら見せてきた３０）。このため司法はかつて，法的

安定性と三権分立を理由に，制定法に対し制限的な解釈を与えていた。

１９７０年代まで裁判所は，制定法の解釈に当たり，不条理なあるいは矛盾し

た結果をもたらさない限り，文法的および通常の意味においてその文言が

解釈されなければならないとする「黄金律」を用いてきた３１）。１９９３年の

Pepper v Hart事件で，貴族院ははじめて議会における立法経緯を考慮する

こととなった。同判決で Griffiths卿は以下のように述べている。

「文理解釈を適用することを求める厳格解釈者の立場を裁判所が取って

から長い時間が経過した。裁判所は今や真の立法目的を実行する目的

的アプローチを取り，制定法が作られた背景に関係する外的構成要素

を多く見ようとしている。」３２）

―　　―10421（421）

 ３０）　Reid卿は，コモン・ローと制定法の異同について，「古めかしい手作りの高価
で高品質な品物と現代技術の無作法な品物の違い」と評している（cited by 
Roderick Munday, In the Wake of “Good Governance”: Impact Assessments and the 
Politicisation of Statutory Interpretation, ７１ M. L. R. ３８５, ４１０ （２００８））。Jack 
Beatson, Has the Common Law a Future?, ［１９９７］ C. L. J. ２９１ は，コモンローと制
定法の関係を「水と油」と表現している（at ３００）。

 ３１）　HALSBURY’S LAWS OF ENGLAND, Vol. ４４（１）, Para. １３９１ （Butterworths, ４th ed. 
reissue, １９９５） .　See Munday, supra note ３０） , at ４１０.

 ３２）　Pepper v Hart, ［１９９３］ AC ５９３ における Griffiths卿の意見。



　１９８５年会社法は会社法の法典化を目指したものではなく，既存の法であ

るコモン・ローの補充を意図していた３３）。一方，１９８５年会社法は「補充」

を表に出すことは適当でないという立場を取り，会社法の重要な部分には

立法の手が加えられなかった。コモン・ローと１９８５年会社法が並立してき

たことで，会社法は統合化された構造とはならず，会社当事者（株主）が

契約（定款，附属定款）レベルで規制されてきた。このことが英国会社法

を複雑にしていると評された３４）。

　２１世紀を前に通商産業省（DTI）により進められた会社法改正作業では，

会社法改革の最終報告書が，「会社法は事業その他の会社活動に携わる者に，

ものごとを彼らが最も相互の成功と効果的な生産活動にたどりつくと信ず

る方法でアレンジし管理するための手段を提供するべきである３５）」と述べ

て，会社法を原則として授権的（enabling）あるいは促進的（facilitating）

なものとすることが主眼とされた。報告書の起草者は，許容される介入的

規制として次の４つのケースを挙げていた３６）。

　①　制定法なかりせば望んだ結果が得られないとき。例えば，法人格の

取得。

　②　当事者が望む結果が予見できるのであれば，例えば Table Aにより

示された標準定款のように追加的な解決を制定法で提供する。

　③　市場が失敗するリスクが存在する場合に，自己を守れない当事者を

―　　―
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 ３３）　LEN SEALY & SARAH WORTHINGTON, CASES AND MATERIALS IN COMPANY LAW, ５ 
（Oxford Univ. Press, ８th ed. ２００８） .　DAVIES, １９９７, at ５０–５３.
 ３４）　CHEFFINS, １９９７ は，英国会社法が不必要に複雑で過度に技術的かつ冗長な構文
であることを指摘している（at ３０８）。

 ３５）　DEPARTMENT OF TRADE AND INDUSTRY, THE COMPANY LAW REVIEW STEERING GROUP, 
MODERN COMPANY LAW FOR A COMPETITIVE ECONOMY: FINAL REPORT VOLS. １–２, URN 
０１/９４２, ０１/９４３ （Jul. ２００１） , at １. １０ （hereinafter referred to as “FINAL REPORT”）.
　BALLANTINE ON CORPORATIONS, ４１ （Callaghan & Company, Rev. ed. １９４６）は，「会
社法の主目的は規制ではなく，事業者がその事業を，大規模であれ小規模であれ，
会社メカニズムの利点により組織し運営することを授権することである」とする。

 ３６）　FINAL REPORT, at １. １１.　See also ANDREW GRIFFITHS, CONTRACTING WITH COMPANIES, 
２６ （Hart Publishing, ２００５） .
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制定法によって保護する。取締役から株主を保護する規定や経営情報

の公開を義務付ける規定はこのカテゴリーに属する。

　④　問題となる行為に公共の利益が関わるときは，関連当事者に対し，

より広範な説明責任を課す。

　“Think Small First”をキャッチ・コピーに掲げた会社法改正作業は，その

後実務界からの抵抗によりトーン・ダウンを余儀なくされた面があったが，

私会社に関する規定を標準とし，公開会社に関する規定はオプションとす

ること，株主価値の向上を経営の基礎理念としつつも株主の長期的利益を

視野に入れること，経営指針として株主外の利害関係者の利益にも配慮す

ること，および会社法の枠組みを現代化するとともに簡素化すること等の

基本的枠組みは，２００６年会社法により実現した３７）。

（２）定款の意義

　英国においては定款の本質は会社と社員の契約であると考えられてきた。

英国の会社法は，組合形態で発展してきた商人による共同企業に，対外関

係，特に訴訟手続の便宜のため，組合員間の契約たる設立証書（deed of 

settlement）の届出と登記とによって法人格を認めたという沿革を有してお

り，歴代の会社法がそれを継承してきている。１８４４年の会社登記法は，そ

れまで法人格のなかったジョイント・ストック・カンパニー（joint stock 

company）に対し，設立証書を登記することによって法人格を取得すること

を認めた。この時点では，ジョイント・ストック・カンパニーには有限責

任制が認められておらず，法人格が与えられたとはいえ，その性格は依然

として組合であった。その後１８５５年法で有限責任が認められ，１８５６年法に

総括されて，イギリス会社法史における最初の近代的会社法が成立した。

ここにおいて，組合法から独立した会社法の基礎が固まり，１８６２年にはじ

めて Companies Actという名称の法律に結実していった３８）。この過程で株

―　　―12419（419）

 ３７）　上田純子「２００５年英国会社法改革法案――その意義と評価――」社会と情報
１０巻２号６７頁（２００６）。

 ３８）　上田純子『英連邦会社法発展史論――英国と西太平洋諸国を中心に――』１４
－１５頁（信山社，２００５）。



式会社の法人性は，組合的な要素に優越し完全なものとなったが，会社と

社員および社員相互間の関係については，契約理論から離れた規定が設け

られず今日まで続いていると指摘されている３９）。

（３）強行法規と補充法規

　制定法とコモン・ローが並立し，制定法が標準定款を提示する英国の会

社法システムでは４０），結果的に規制的な機能は制定法の側に与えられる。

２００６年会社法３３条１項は，会社の定款規定は，あたかも会社と各社員が規

定に従うことを約束（covenant）したかのごとく両者を拘束すると定めて

おり，これは１９８５年会社法１４条１項を改正したものである。１９８５年会社法

１４条１項は，社員のみが定款に拘束されるように読めたため，会社が定款

に従うことを約束したと看做されるか否かについて１世紀を越える議論が

あったが，これを明文化することで解決した４１）。

　この規定の射程範囲はしばしば制定法の規定自身によって説明されてき

た。とりわけ補充法規は，例えば標準定款（Table A）において株主の権利

義務として示されており，また１９８５年会社法３７０条は，「以下の規定は会社

の附属定款が異なる定めを置いていない限り効力を有する」という補充規

定を含んでいた４２）。

　１９８５年会社法３７９Ａ条により，私会社は “elective regime”を採用すること

が認められた。これにより，会社は財務諸表を株主総会に提示する義務

（２５２条），定時株主総会の開催義務（３６６Ａ条），年毎の会計士選任義務

（３８６条）を免れた。elective regimeの採用は株主全員一致の決議によった。

多くの会社ではこれらの義務に実質が伴っておらず，書面でなされている

―　　―
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 ３９）　小町谷操三『イギリス会社法概説』５２頁（有斐閣，１９６２），大野正道「イギリ
ス小規模会社の法構造」『企業承継法の研究』３８頁（信山社，１９９４）。

 ４０）　１９８５年会社法では Table Aと呼ばれていたが，２００６年会社法では私会社向け
と公開会社向けにそれぞれの会社に特有のモデル定款（Model Articles）が準備
される。

 ４１）　DEREK FRENCH, STEPHEN MAYSON & CHRISTOPHER RYAN, COMPANY LAW, ７６ （２４th 
ed., Oxford Univ. Press, ２００７） （hereinafter referred to as “MAYSON, ２００７”） .

 ４２）　Companies Act ２００６, ss. ２８４（４）, ３１０（４）, ３１８（２）, ３１９（２）.
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ことを踏まえたものである。２００６年会社法は実態を法制化し，私会社では

書面決議が原則とされている４３）。

　定款の定めが法の補充として許容されるか，それとも法と矛盾する逸脱

であるかの問題は，１９世紀終わりの Re Peveril Gold Mines Ltd事件で４４），

会社の解散を求める権利を制限する定款規定が会社法に抵触するかという

形で問われた。当時の会社法は定款で異なる定めをすることができるかに

ついて明確に定めていなかったが，裁判所は会社の解散請求権については

これを否定した。

　１９７０年になり貴族院は Bushell v. Faith事件において，１９４８年会社法１４８

条（１９８５年会社法３０３条）と相対立する定款規定は許容されるとした４５）。本

件では，株主３名の会社で，各々が同数の株式を保有していた。３名は同

時に会社の取締役であった。１９４８年会社法１４８条は，「会社は，普通決議に

より任期満了前に取締役を，定款または会社と取締役との間の契約にも関

わらず，解任することができる」と定めていた４６）。１４８条を回避するため定

款には，株主総会で取締役解任が提案された場合は，当該株主の議決権は

当該提案については３倍とするとされており，解任は事実上不可能となっ

ていた。

　１９４８年会社法１４８条は明らかに強行規定を含むものであったが，Reid卿は

以下のように判示した。

「議会が実現しようとしたのは，取締役の解任には通常決議で十分とす

ることであった。議会がそれ以上に，議決権を有する株式が，その特

別な権利を定款により剥奪されると立法することを望んでいたのであ

れば，それは平易な用語で議決権行使は１株１議決であると示されて

―　　―14417（417）

 ４３）　Companies Act ２００６, s. ２８８.
 ４４）　Re Peveril Gold Mines Ltd ［１８９８］ １ Ch １２２.
 ４５）　Bushell v. Faith ［１９７０］ AC １０９９, ［１９７０］ １ All ER ５３, ［１９７０］ ２ WLR ２７２.
 ４６）　１９４８年会社法１４８条は，１９４８年にコーエン委員会の提言により，取締役の解任
を容易にするために導入された規定である。それまでは取締役は特別決議または
定款変更によって解任することが行われていた。See DAVIES, １９９７, at １８８.



いるべきである。」

　そして，特別決議により定款変更をする会社の権能を定款またはその他

によって奪うことは無効であるが，特定の株主が定款変更に反対している

場合に，特別決議の成立を妨げる効果を有する議決権の配分変更を行うこ

とはそれとは異なるとした。ある株主Ｘの同意がなければ定款変更ができ

ないという定款は，１９８５年会社法９条に反し無効であるが，議決権に関す

る規定はそれとは異なるし，またそれと同じ結論に至るとは限らないとした。

　Morris卿による反対意見は，１９４８年会社法１４８条のこの解釈は，結果が明

らかに立法府の意図に反しており，「法のごまかし」であると断じた。し

かし多数意見は準組合の少数社員の保護に目を向けていた４７）。貴族院は

Bushell v. Faith事件で，家族経営会社のコンテクストにおいて，定款条項

を明白に制定法の逸脱ではなく補充であるとしたのであるが，制定法その

ものとの抵触性より，むしろ第三者が被る損害を重視した判断であったと

考えられる。

　この判決に続いて，Amalgamated Pest Control Pty Ltd v McCarron事

件４８）では，特定の株主に特別決議を阻止できる２６％の議決権を与える附属

定款規定は無効でないとされた。

　近年になり，米国に始まった会社法における法と経済学的アプローチを

導入して，英国会社法の強行法規性を再検討する試みがなされている。従

来，法規制の形成，すなわち規制をするか私人の自由に任せるかは，立法

―　　―
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 ４７）　この対立を同判決の中で Donovan卿は次のような言葉で表現している。「本
件において被告勝訴と決定すると本条の目的が損なわれ，ごまかしが行われると
することは，議会があらゆる可能なケースをカバーし，あらゆる抜け穴をふさい
だと考えることになる。私は，そのような考え方を支持しない。関連する分野の
相当部分は実際有効にカバーされているが，議会が，会社によってはこの問題に
おいて自由を濫用できるようにした十分な理由もあるかもしれない。数多くの小
規模会社は，パートナーシップにすぎないような形態で運営されている。特に，
家族が経営する会社はそうであり，残念ながら時に取締役会の場での家族の諍い
に対して保護措置を与えなければならない。」（［１９７０］ AC １０９９.）

 ４８）　（Queensland SC １９９４） ［１９９５］ １ QdR ５８３, ［１９９４］ １３ A. C. S. R. ４２.



修道法学　３２巻　１号

者の選択に委ねられるとされてきたが，今日法的ルールの決定にあたって

は，市場の参加者がふさわしいと認めるものが考慮されなければならない

ことが強調され，法規制は，許容ルール（permissive（‘may’）rules），推定

ルール（presumptive（‘may waive’）rules），強制ルール（mandatory

（‘must’ or ‘must not’）rules）の３つに区分して捉えられる４９）。許容ルール

は，自動的に適用されるのではなく，その影響を受ける者が選択する（opt-

in）ことで初めて適用される性格を有する。３つのルールは，一見容易に分

類できそうであるが，会社法規定は実際には複数のルールが複合している

場合がありそれほど単純ではない。例えば，事業を経営する者は株式会社

化することで有限責任を享受できるが，会社債権者は株主の個人保証を要

求することで実質的に有限責任を取り払うことができる。これにより，許

容ルールに見える有限責任は，推定ルールに成り代わることになる。また，

所定の手続きを履践することが求められる自己株の取得のように，許容ルー

ルと強制ルールが混合しているケースもある５０）。さらに，法律の表現が強

制ルールであっても，会社または社員の行動にとっては最小限の制約にし

かなっていない規定もある。１９８５年会社法３０９条（２００６年会社法１７２条）は，

取締役に対して従業員の利害を考慮する義務を課しているが，実質的には

取締役に，株主の利益に優先して従業員の利益を考慮する裁量権を与えた

に過ぎないと解釈されている５１）。

３．　ド イ ツ

（１）株式法における定款厳格性（Satzungsstrenge）

　ドイツ株式法２３条５項は，株式法全体を強行規定とし，「定款は，明示で

承認された場合に限り法律の定めから逸脱することができる。定款規定に

―　　―16415（415）

 ４９）　CHEFFINS, １９９７, at ２１７.
 ５０）　Companies Act ２００６, ss. ６５８（１）, ６９０（１）, ６９３–７２２.
 ５１）　J. E. PARKINSON, CORPORATE POWER AND RESPONSIBILITY: ISSUES IN THE THEORY OF 
COMPANY LAW, ８４ （Oxford Univ. Press, １９９３） .



よる補充は，法律が終局条項を含まない限りにおいて許容される」と定め，

明許規定がない限り定款において株式法のルールから逸脱することを認め

ない５２）。

　この定款厳格性原則によって，株主は定款によって会社関係を形成する

自由に対し，２つの制約を課されている。すなわち定款は，第１に法律が

明白に許容するときに，法律から逸脱でき，第２に法律が網羅的な規定で

ないときに，法律を補充できる。ドイツの学説においては，逸脱は定款に

よって法律の規定が他の内容に代えられることと理解されており５３），逸脱

が認められるとは，定款で一定事項について法律と異なる定めを置くこと

ができることである。これに対し法律を補充する定款規定とは，法律と異

なる法的効果をもたらすのではなく，法律の規定に具体的な解釈を与える

か，法律の欠缺を埋めるものとされる５４）。

　法律が明文で逸脱または補充を許容している場合がある。このことは，

条文において「定款は…定めることができる」とか，「定款に別段の定めが

ない限り」と表現されていることによって示される５５）。例えば，株式法１７９

条２項は，定款において株主総会の決議要件の加重を定めることができる

とし，また，株式法５５条に基づき株主に追加的な義務を課すことができ

る５６）。
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 ５２）　本条は１９６５年に追加された。立法経緯については，Hirte, ZGR Sonderheft 
１９９８, a. a. O., S. ６３及び E. Geßler, Bedeutung und Auslegung des § ２３ Abs. ５ AktG, 
in: FESTSCHRIFT FÜR MARTIN LUTHER, C. H. Beck Verlag, １９７６, S. ６９, S. ７０ （„Geßler, 
FS Luther“）を参照。

 ５３）　U. HÜFFER, KURZKOMMENTAR AKTG, ４. Aufl., C. H. Beck Verlag, １９９９, § ２３, ３５ 
（„HÜFFER, KURZKOMMENTAR AKTG“） .　PENTZ, MÜNCHENER KOMMENTAR ZUM 
AKTIENGESETZ, ２. Aufl., C. H. Beck Verlag, ２０００, § ２３, １５２ （„PENTZ, MÜNCHENER 
KOMMENTAR“） .　V. RÖHRICHT, GROßKOMMENTAR ZUM AKTIENGESETZ, ４. Aufl., Walter de 
Gruyter, １９９７, § ２３, １６８ （„RÖHRICHT, GROßKOMMENTAR“） .　Geßler, FS Luther, a. a. 
O., S. ７３.

 ５４）　RÖHRICHT, GROßKOMMENTAR, § ２３, １８６.
 ５５）　RÖHRICHT, GROßKOMMENTAR, § ２３, １８８.
 ５６）　RÖHRICHT, GROßKOMMENTAR, § ２３, １７７ ff.
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　問題は法律が明文で逸脱または補充の可能性を示していない場合である。

一定の事項については，法律が沈黙している場合に，法の欠缺

（Regelungslücke）として定款による補充が認められる。例えば，顧問会

（Beirat）５７）の設置（ただし法律が定める責任の分配を削除してはならない）

や，取締役会メンバーに資格要件を付すこと（ただし一定範囲の選択の自

由は保証される）がある５８）。その基準は，法律の規定が真に不可触である

かどうかであるとされる。

　逸脱が認められない法律の定めは，機関間の責任分配や少数株主の権利

保護の場面に見られる。また，定款による仲裁条項は，株式法が裁判官に

よる法的保護を前提とする限りにおいて許されないと考えられている５９）。

問題は，それでは定款による補充規定はどの程度許容されるかであるが，

これは各条項を個々に解釈することで明らかにせざるを得ない６０）。例えば，

定款により取締役会に対する指示権限を他に付与することは，取締役会の

自治に対する許されない補充と見られている６１）。

　会社法の領域では，およそ網羅的であることが意図された規定はむしろ

例外であり，補充が原則となると解されている６２）。例えば，定款上の義務

を履行しない株主に対する法律上の制裁規定はなく，本来そのような制裁

は原則として許容されるが，そこには法の欠缺がある。定款で株主総会へ

の参加について一定の条件を株主に対して課している場合，条件が満たさ

―　　―18413（413）

 ５７）　顧問会は社員の代表による機関である。有限会社法では監査役会の設置は任
意であり，顧問会（Beirat）という名称が用いられている場合も，実質的には有
限会社法５２条に基づき設置された監査役会である。Reuter, Der Beirat der GmbH, 
in: FESTSCHRIFT １００ JAHRE GMBH-GESETZ, Verlag Dr. Otto Scmidt, １９９２, S. ６３１ ff.

 ５８）　RÖHRICHT, GROßKOMMENTAR, § ２３, １９０.
 ５９）　PENTZ, MÜNCHENER KOMMENTAR, § ２３, １５６.　本稿Ⅲ３．（３）参照。
 ６０）　Geßler, FS Luther, a. a. O., S. ７４, S. ７９.　RÖHRICHT, GROßKOMMENTAR, § ２３, １９３.　
PENTZ, MÜNCHENER KOMMENTAR, § ２３, １５３, １５６.　HÜFFER, KURZKOMMENTAR AKTG, § 
２３, ３５, ３６.

 ６１）　RÖHRICHT, GROßKOMMENTAR, § ２３, １９４.
 ６２）　HÜFFER, KURZKOMMENTAR AKTG, § ２３, ３７.　RÖHRICHT, GROßKOMMENTAR, § ２３, １８７, 
１８９.　PENTZ, MÜNCHENER KOMMENTAR, § ２３, １５７.



れなかった場合の法的効果として，定款で総会出席権や議決権の停止を定

めることができるとされる６３）。その他，重大な理由（wichtiger Grund）に

基づく株式会社からの退出が挙げられる。株式法は有限会社法と同様の退

出権を定めていないが，Grunewaldは，株式会社でも自由に株式を譲渡で

きない株主はこの権利を有するとする６４）。

株式法２３条５項の立法理由

　株式法２３条５項が制定されたのは１９６５年である。当時ドイツの学説では

株式法の強行法規性が一般に受け入れられていたが，立法者は，裁判例が

やや曖昧な状況にあったため，それを明らかにすることが必要と考えてい

たとされる６５）。通説によれば，株式法２３条５項は，組織構造の標準化によ

る法的安定性を目的としたものであり，株式の譲渡性がそれを支えている

とされる６６）。これに対し Hoptは，国家により設けられる強行的な基準は，

論理的には１９世紀の会社特許制度の延長線上にあるとする。彼によれば，

強行法は法人格を獲得するための必要条件として，株式会社の存在意義

（raison d’être）を形成する６７）。法律規定からの逸脱が可能かどうかの問題に

対して，「明白に許容されている」という形式的な基準を設ければ，法的安定

性は増す。しかしどのような場合に法律が網羅的であるかが再び問題となる。

　会社法分野における規制緩和の傾向は，ドイツにおいても株式法２３条５

項の再検討の議論を引き起こした。Mertensは，株式法２３条５項を「立法
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 ６３）　RÖHRICHT, GROßKOMMENTAR, § ２３, １９８.　Geßler, FS Luther, a. a. O., S. ７７.
 ６４）　Barbara Grunewald, Das Recht zum Austritt aus der Aktiengesellschaft, in: 
FESTSCHRIFT FÜR CARSTEN PETER CLAUSSEN: ZUM ７０.　GEBURTSTAG, Heymann, １９９７, S. 
１０３ ff.

 ６５）　PENTZ, MÜNCHENER KOMMENTAR, § ２３, １４８.　前掲注５２）参照。
 ６６）　Vgl. Geßler, FS Luther, a. a. O., S. ７０.　Hans-Joachim Mertens, Satzungs — 
und Organisationsautonomie im Aktien — und Konzernrecht, ZGR １９９４, ４２６, ４２８ 
（„Mertens, ZGR １９９４“） .　RÖHRICHT, GROßKOMMENTAR, § ２３, １６７.　PENTZ, MÜNCHENER 
KOMMENTAR, § ２３, １５０.

 ６７）　Hopt, ZGR Sonderheft １９９８, a. a. O., S. １２４.　Vgl. auch Herbert Wiedemann, 
Erfahrungen mit der Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht, ZGR Sonderheft １９９８, 
S. ５, S. １０.
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者が株式会社に巻きつけた鉄のかすがい」と呼び６８），Hoptは株式法２３条５

項を制限的に解釈すべきとした６９）。Hirteは上場会社については株式市場

が制御メカニズムの機能を果たすので，株式法２３条５項は最小限の基準，

すなわち法律の定めは同等の定款による解決策に代えることができると考

えられるべきであるとした７０）。一方，Röhrichtは，規制緩和は，株式法２３

条５項の肝心要のポイントをほどくよりも，別のルールを考慮することで

よりよい形で達成できることを強調する７１）。

（２）有限会社法における形成の自由（Gestaltungsfreiheit）

　有限会社は，立法者の思考による創造物であり，株式会社と意図的に相

異した，単純で，敏活で，かつ柔軟な組織形態であり，それを規律する有

限会社法においては，株式法と異なり形成の自由（Gestaltungsfreiheit）が

原則である７２）。それゆえ有限会社法の条文ごとにそれが強行的，あるいは

規制的な性質を持つものであるか否かを考察することが必要となる。会社

と第三者との関係（対外関係（Aussenverhältnis））を規律する定めは強行

法規と考えられるが，対内関係（Innenverhältnis）は，契約自由の原則

（Vertragsfreiheit）が適用される７３）。対内関係においては，少数社員保護の

場面で例外的に強行法規が機能し，有限会社法の「型」を構成する７４）。そ

の他の場合は，条文が強行的であるか否かはその文言から導かれる７５）。

―　　―20411（411）

 ６８）　Mertens, ZGR １９９４, a. a. O., S. ４２６.
 ６９）　Hopt, ZGR Sonderheft １９９８, a. a. O., S. １４５.
 ７０）　Hirte, ZGR Sonderheft １９９８, a. a. O., S. ８３, S. ９７.
 ７１）　RÖHRICHT, GROßKOMMENTAR, § ２３, １６７.
 ７２）　K. SCHMIDT, GESELLSCHAFTSRECHT, ４.　Aufl., Carl Heymanns Verlag, ２００２, S. １０６ 
（„K. SCHMIDT“） .　W. Zöllner, Inhaltsfreiheit bei Gesellschaftsverträgen, in: 
FESTSCHRIFT １００ JAHRE GMBH-GESETZ, a. a. O.（Fn. ５７））, S. １００ （„Zöllner, FS 
GmbHG“） .　増田政章「有限会社における定款自治――ドイツ法を中心にし 
て――」近法４９巻２・３号１７８頁（２００２）。

 ７３）　Zöllner, FS GmbHG, a. a. O., S. ８８.
 ７４）　Peter Hommelhoff, Gestaltungsfreiheit im GmbH-Recht, in: HUNDERT JAHRE 

MODERNES AKTIENRECHT, ZGR Sonderheft １９９８, S. ４０.
 ７５）　Zöllner, FS GmbHG, a. a. O., S. ８９.



　有限会社法の規定が強行的性格を持つものであるかについて一律の基準

を置くことは困難であり，それを確定するためには条文の規定内容が出発

点となる。強行規定と解されるものとして，２５条が，社員は２１条ないし２４

条（資本維持原則）からくる法的効果から免れることはできないと定め，

また，５１ａ条３項が，定款で社員の情報および検査の権利を変更すること

はできないと定めており，いずれも強行規定と解される。

　一方，４５条２項は，株主総会の決議および個々の社員の権利に関する４６

条ないし５１条は，定款で別段の定めをしない限り適用されるとする補充的

な規定である。また，２６条は，定款で払込責任額以上の支払い（追加出資

（Nachschuss））を定めることを可能にしているが，この場合，支払義務が

持分に比例しなければならない点は強行的である（同条２項）。

　法律の規定が沈黙している場合は，形成の自由が作用する。このことは，

例えば連邦通常裁判所が定款で除名条項を設けることを認めていることか

らも裏付けられる７６）。しかしながらそのような自由にも限界があり，確か

に定款で除名条項を設けることはできるが，除名は定款に定められた客観

的な理由に基づいて行われなければならない７７）。この点については，頭上

に「ダモクレスの剣」がある社員は独立した判断を行える状態にないため

であると説明されている７８）。また，重大な理由に基づく退社について，法

律は沈黙しているものの，それは基本社員権（Grundmitgliedsrecht）であ

ると考えられている７９）。

　そこで，有限会社法においては，裁判所が自由な傾向を強化あるいは是

―　　―
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 ７６）　BGHZ ９, １５７, １６０.　除名決議には議決権の４分の３の特別多数を要する。Vgl. 
BGH １３ Januar ２００３, II ZR ２２７/００.

 ７７）　Vgl. U. NOACK, GESELLSCHAFTERVEREINBARUNGEN BEI KAPITALGESELLSCHAFTEN, J. C. 
B. Mohr, １９９４, S. １２５ （„NOACK, １９９４“） .

 ７８）　Walter Odersky, Gestaltungsfreiheit und gerichtliche Kontrolle, in: 
GESTALTUNGSFREIHEIT IM GESELLSCHAFTSRECHT, ZGR Sonderheft １９９８, S. １０９ 
（„Odersky, ZGR Sonderheft １９９８“） .
 ７９）　Vgl. M. LUTTER & P. HOMMELHOFF, GMBH-GESETZ, KOMMENTAR, １５.　Aufl., Verlag 
Dr. Otto Schmidt, ２０００, § ３４, ３６ ff. （„LUTTER/HOMMELHOFF“） .
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正するコントローラの役割を果たす８０）。是正の手法は，第１に，株式法を

類推適用して新たな強行的基準を創出する。その例として，株式法２４１条以

下による決議の無効や取消しがある。しかしながら，有限会社法において

自動的にそれらの基準が強行的であると類推解釈されるわけではない。株

式法では申立期間は１ヵ月とされているが，有限会社法では「適切な期間」

となり，それ以外にも株式法２４３条の類推適用は変更を受ける。第２に，強

行法規の限界を補充法規に差し込む。有限会社法４７条４項は，社員は利益

相反がある場合は決議に参加できないと定める。一方４５条２項が補充法規

であることは明らかである。連邦通常裁は，社員は取締役として自分を免

責する決議には参加できないとした。それゆえ４７条４項の決議参加禁止は

強行規定の限界に位置付けられる８１）。その他の補充規定にも強行規定によ

る制約があり，議決権，配当受領権，残余財産受領権は，法律に定めがな

い場合にすべての社員の承認をもってのみ変更することができる。

　これらの強行法的制約は，会社当事者が従わなければならない会社法の

一般原則に立脚する。除名に客観的理由がなければならないのは，誠実義

務（Treupflicht），平等取扱原則（Gleichbehandlungsgrundsatz）に由来す

る。一方，定款をドイツ民法典２４２条（信義則（Treu und Glauben））の意

味での相当性のコントロール（Angemessenheitskontrolle）に服せしめるこ

とができるかについては議論がある８２）。Oderskyは，かかる基準は交渉に

おける不平等な立場を補うために存在するので，有限会社はそれを借用す

ることはないとする８３）。これに対し Zöllnerは，定款から生じた権利義務

には，その規定内容のステージではなく，行使のステージにおいて信義誠
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 ８０）　Vgl. Mertens, ZGR １９９４, a. a. O., S. １３２.　Zöllner, FS GmbHG, a. a. O., S. ９０ 
ff.　Odersky, ZGR Sonderheft １９９８, a. a. O., S. １０７ ff.

 ８１）　BGHZ １０８, ２１, ２７.　Vgl. auch A. BAUMBACH/A. HUECK/ZÖLLNER, GMBH-GESETZ, 
１８.　Aufl., C. H. Beck Verlag, ２００６） , § ４７, １０６ （„BAUMBACH/HUECK/［BEARBEITER］“）.

 ８２）　ドイツ民法２４２条は「債務者は，取引の慣習を顧慮し信義誠実の要求に従って
給付を為す義務を負う」と定める。

 ８３）　Odersky, ZGR Sonderheft １９９８, a. a. O., S. １１１.



実が基準となる余地があると見ている８４）。

４．　オランダ

（１）強行法規の立法経緯

　オランダについては，まず民法典２：２５条の立法経緯に触れておく必要

があるが，そのために，近代資本会社の前身にまでさかのぼって言及して

おく。近世オランダの商事実務において，ローマのソキエタス（societas）

から，ある種の資本会社が政府の干渉を受けることなく発展した。その有

限責任は良かれ悪しかれ契約的な効果として発生した。一方，東インド会

社などの商事会社は政府の特許状によって成立した。この特許状は会社に

法人格を与え，同時に独占的な地位を与えた。特許状の付与は規制や義務

に結びついたものではなく，政府から独占またはその他の特権を望んだ会

社が自ら政府の監督に従うというものであった８５）。

　１９世紀の会社立法は，法人格の濫用を防止する一方，政府の恣意的な監

督からの保護を目的として，商法典とともに導入された。特許状制度は許

可制度に変わり，株式会社の設立には国王の許可が必要となった。政府の

監督は有限責任の見返りとして必要なものと考えられた。

　１８３８年商法典集は株式会社に対し主として強行規定を設けていた。特に

債権者保護を目的としており，会社の組織に関する規定はほとんど欠けて

いた８６）。しかしながら，これらの規定は同時に会社に対して国王の恣意か

らの保護を与えた。１８３８年商法典集の成立とともに国王の許可は客観的な

根拠によってのみ拒否することができることとなったためである８７）。
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 ８４）　Zöllner, FS GmbHG, a. a. O., S. １１０.
 ８５）　大塚久雄『株式会社発生史論（大塚久雄著作集第一巻）』３２８頁以下（岩波書店，
１９６９年）。

 ８６）　３６条から５６条までは，定義条項のほかに公開会社に適用される命令・禁止条項
を含んでいた。その例外として４２条は株式譲渡に２つの選択肢を与え，５４条は法
律の定める条件内で議決権の行使方法を定めていた。

 ８７）　Artikel ３７ WvK １８３８は，会社が公序良俗に反せず，設立証書が法令に反する規
定を含んでいない場合は，国王の許可が与えられると定めていた。
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　国王の許可制度は，しかしながら会社制度の濫用を防ぐことはできなかっ

た。１８６０年代には会社法の議決権規定が時代に合わせ改正された。許可制

を廃止し，代わりに公告制を導入することが議論され，ここに株式会社の

設立は登記所の介在を受けることとなった。規制は，会社の設立およびそ

の組織ならびに存在が規制に従っていることを確保するとともに，受託機

関の組成と機能に関する重要な公的性格を公示するものとなった。

　１９１０年の政府草案の法案趣旨説明書は，法案の大多数の規定は強行法規

であるが，株式会社の組織および機能に関しては，法律の定めから逸脱す

ることができる補充法規と考えられるものが含まれていると述べていた。

法律の規定から一切の逸脱が許されないとすると，かえって規制の目的が

損なわれ，法律の目的が達成できなくなることが懸念されたためである。

問題は，法律の規定の性格をどのように分類するかであるが，法案趣旨説

明書は，株主の関心は配当であって定款規定ではないことから，内部組織

に関する規定については，法律の定めから逸脱することが認められてよい

としていた８８）。

　この政府草案は１９２８年７月２日の株式会社法として成立した。その３７ｄ

条が現行法２：２５条の前身であるが，その立法経緯は，同条が強行法規の

観点からではなく，特に内部組織に関する補充的な規定として導入された

ことを示しており，２：２５条は，個々の法規定の強行的機能を知らしめる

こと目的としていた。

（２）強行法規と補充法規

強行法規

　２：２５条の立法経緯と条文文言は，オランダ民法典第２編の会社法規定

の大部分が強行法規であることを示している。特に，債権者保護規定につ

いては，法律は逸脱を一切認めないため，資本維持に関してしばしば禁止

規定が現れる。命令規定は，定款の形式と内容や総会決議に関わるものが
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 ８８）　MEINEMA, blz. ２６.
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多い。会社当事者に対する規範は，合理的で公平な行動義務，善管注意義

務などが命令規定として形成されている。

　禁止規定，命令規定のほかに，民法典第２編は，機関に権限を，株主に

権利を，それぞれ強行的に与えている。かくしてすべての株主は，原則と

して議決権，総会出席権，決議取消請求権を有する。さらに，払込資本の

１０％以上を保有する株主は，調査請求権，総会招集権を有する。閉鎖会社

の株主総会の強行法的な権利には，定款変更権，取締役・監査役の選解任

権，年次報告書の決定権がある。

補充法規

　補充法規は，定款で別段の定めをしない限り適用される。その例として

は，総会による新株発行，総会における絶対多数での決議がある。総会決

議の定足数を設けるためには，定款の規定が必要となる。

　株主はまた，定款または総会決議によって制約される余地のある権利を

有している。先買権，配当受領権，残余財産受領権，平等取扱いであり，

これらについて法律は明文で逸脱を認める。しかしながらこのことは，補

充法規そのものが強行性の限界を示していることを意味するわけではない。

例えば，株主は定款によって利益の行方を自由に定めることができるが，

株主を利益からまったく排除してはならない。

オプション法規

　補充法規がセーフティ・ネットの役割を果たし，定款による逸脱可能性

を示すモデル法規であるのに対し，オプション法規は会社が定款により可

能な限り自由に具体的，追加的なアレンジをする可能性を提供する。オプ

ション法規の例としては，取締役候補者の拘束的指名が挙げられる。総会

によらない決議の可能性についても定款で定めることができる。いずれの

定款規定も，既存の強行法規を制約し，あるいはその例外形態を設けるも

のとして，法律の条件を満足する。

　組織変更，合併，会社分割は，その実施については会社が選択するが，

立法者により創り出された制度であり，強行法規に服する。また，総会出
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席権の制限，制裁としての議決権の停止，特別な権利を株式に結合するこ

と，取締役・監査役に定款で資格要件を付すこともオプション権の内容と

して考えられる。その他に，構造規制（structuurregime）の自発的受容が

あり，オプションは同時に制約も意味するものとなる。

（３）法律からの逸脱と法律の補充

　法律からの逸脱は，それが法律により明らかである場合にのみ認められ

る。禁止法が逸脱できないことは明らかである。問題は，法律が逸脱の機

会を与えることができるのか，あるいは法律を補充することができるのか

の判定である。条文の表現がいずれであるかはっきりしない場合に，法律

の沈黙は，定款規定を許さないことを意味するのか，あるいはそれにもか

かわらず，定款規定で法律を補充することができるのか。これは，法規定

が網羅的であるか否かにもよる。

　法律の規定が網羅的であれば，定款によってそれを補充する余地はない。

例えば，２：２４３条により，取締役は拘束的指名に基づき総会で選任するこ

とができる。このような定款規定は，１８９８年に国王の同意により，オラン

ダ領東インド石油資源開発オランダ王立会社における定款の義務規定とし

て，オランダ法に初めて取り入れられた。当時は拘束的指名には法的根拠

はなかった。義務規定は，外国支配のリスクへの対抗策として，総会の強

行法的な権限の追加として許容されると考えられていた。

　Maeijerは，拘束的指名を事後的に法令に盛り込むことにより，立法者は

それを網羅的かつ強行的なものとすることを望んでおり，それゆえ拘束的

指名は総会の選任権に対する唯一の制限であると考えられるべきであると

し，取締役の選任を定款によって他の機関または第三者の承認にかからし

めることはできないと考えている８９）。

　しかしながら一方で，法律の沈黙は，補充の余地を与えていると捉える
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 ８９）　J. M. M. MAEIJER, ASSER-MAEIJER DEEL ２-III VERTEGENWOORDIGING EN RECHTSPERSOON. 
DE NAAMLOZE EN DE BESLOTEN VENNOOTSCHAP, Tjeenk Willink, １９９４, nr. ３１３ （hierna 
“ASSER-MAEIJER ２-III”） .
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こともできる。２：２１０条４項は，年次決算の決定は，定款で他の機関また

は第三者の承認によるとすることはできないと定めるが，その制定前は決

算承認権に明白な基礎がないため制限が可能と考えられていた９０）。

　オランダでは，会社設立および定款変更にあたっては，司法大臣による

異議のないことの証明が必要とされる規制的監督がある９１）。この手続きに

関し司法省は指針を示しており９２），その理由を民法典第２編の規定に欠缺

が生じているためとして，法律の規定の複数の解釈から選択を認める場合，

法律の定めからの逸脱が考えられる場合，および法律が沈黙しているとき

に当事者のアレンジを認める場合については，法的根拠が必要となるとの

立場をとっている。この司法省の指針も明らかに法律から逸脱する内容を

含んでおり，議決権の剥奪または制約には法的根拠が必要であるとしつつ

も，一定程度まで許容していることが指摘されている９３）。

　定款変更により株式保有要件が導入された場合，その要件を満たさない

株主は，定款変更に同意したのでなければ変更された定款に服さない９４）。

また定款変更権限を取締役会に付託することについては，法律の根拠がな

い。司法省の規制的監督では，これらは法律の実質的な変更を意図してい

るのではなく，法律の補充として許容されるものと扱われている。

　司法省の規制的監督と抵触する内容の規定を定款に定めた場合，その規

定が法的に有効であるかについては明らかでない。司法省自身は，定款が

法律に合致しているかどうかをチェックするとの立場を取っている。株式

譲渡制限規定に関する下級審判例は，閉鎖会社の株式の譲渡制限に関する

法律の定めは明らかに網羅的であり，定款で補充することは許されず，そ

のような定款による補充は会社の閉鎖性を破ることになるとした。当該事
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 ９０）　MEINEMA, blz. ３０.
 ９１）　art. ２: ６４（２）/１７５（２） BW; art. ２: １２５（１）/２３５（１） BW.
 ９２）　Departementale richtlijnen １９８６.
 ９３）　MEINEMA, blz. ３０–３１.
 ９４）　Departementale richtlijnen １９８６, § ３４.

404（404）



修道法学　３２巻　１号

案の概要は以下のとおりである９５）。

　Wilhelm Schmitz GmbHは，保有するBetonindustrie en Handelsmaatschappij 

Emmen BV（BHE）の株式を処分しようとして，他の株主の先買権に従い

提供した。関心を示した何人かの中から Schmitz Cemex BVが選ばれた。

両者は，Cemexがその完全子会社である Leeuwarden VIIIを介して株式を

引き取ることを合意した。これは BHEの定款にも，先買権は株主がその

株式を完全子会社である閉鎖会社に移転するときは適用されないと定めら

れていることに則っていた。しかし Almelo地方裁判所は，司法省の定款

承認が得られていたにもかかわらず９６），定款の先買権規定は強行法規に反

しており無効であるとした。

　一方，Verenigde-Bootliedenarrest事件９７）では，先買権，譲渡承認規定は

閉鎖性を維持するための最低限の保護であると考えられなければならない

とされた。最高裁は，株式譲渡制限を定める２：１９５条の条文からは，定款

の株式譲渡制限規定として譲渡承認と先買権を組み合わせることが不可能

とは推論できず，立法の経緯からもそのような組み合わせが許されないと

いう考え方は導かれないとして，２つのスキームの組み合わせが２：１９５条

の制定理由と矛盾しないと結論付けた。

　これらの判例は，定款による補充が，法律が要求する最小限と最大限の

狭間で許されることを示している。

５．　小　　括

　オランダ民法典２：２５条とドイツ株式法２３条５項は，物的会社の強行法

的な枠組みを形作し，会社当事者が法律からどれだけ逸脱できるかを定め
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 ９５）　Rb Almelo, ６ maart １９９１, NJ １９９２, ４８５ geciteered door B. C. M. WAAIJER, 
AANDEELHOUDERSOVEREENKOMSTEN, Kluwer, １９９６, blz. ６５.

 ９６）　２０００年の法改正までは，会社の設立および定款変更にあたり，定款の内容が
会社法の要件に合致していることについて司法大臣の事前承認（無障害証明
（verklaring van geen bezwaar））が必要であった。

 ９７）　HR ３１ december １９９３, NJ １９９４, ４３６.
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る。規定の文言をより詳細に考察すると，３つの相違点が挙げられる。

　第１に，株式法２３条５項は，明文で定款による逸脱の限界を設定してお

り，法律と定款の関係を強調している。この点は，２：２５条では明らかで

ない。その結果として，オランダでは株主間の定款によらない合意が許容

されるかという問題が生じる。第２に，株式法２３条５項は，一定の逸脱を

認めているが，２：２５条は「法律の定めから明らかな限り」という文言で

済ませている。第３に，株式法２３条５項は，法律が網羅的でない限り補充

的な定款条項を許容する。

　オランダにおいては，定款によって法律の規定から逸脱することは，そ

の可能性が条文から明白に読み取れない以上，許容される程度はドイツ株

式法より小さいと解される。定款でそれらの法律条項を補充することはで

きるが，逸脱か補充かの判断基準は不明確なものが残る。

　このようにドイツ株式法とオランダ会社法が，差異はあるものの共に強

行的な枠組みを持つ一方，英国会社法およびドイツ有限会社法では契約自

由，組織自由に対する強行的な限界が検討されなければならない。前二者

に関しては，法律が沈黙している場合，定款規定が許容されるケースが正

当化されなければならないが，後二者にあっては，定款に定めることが禁

止されるケースが正当化されなければならない。

Ⅲ　株主権の放棄

１．　はじめに

　本章では，株主がどこまで権利を放棄することができるかという問題設

定により，定款で定めることができないとされていることを，契約で取り

決めることが許されるかについて，各国の定量的な基準を探る。議決権，

株主総会参加権，株主総会招集権をはじめとした株主権に関し，株主がど

こまで自由にこれらの権利を処分できるかが課題となる。

　もし株主が自由にその権利を行使できるのであれば，それらを放棄する

ことも可能であるのか，そしてさらに株主間契約においてより詳細に株主
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権の定めを置くことができるのかという問題に至る９８）。この点に関する論

点のひとつとして，仲裁合意の有効性，すなわち株主は紛争を裁判所に持

ち込む権利をどこまで放棄することができるのかがある。３ヵ国における

権利放棄の意義を比較しつつ，これらの点を検討してゆく。

　英国およびドイツの契約自由の原則あるいは形成の自由の原則からは，

閉鎖会社の株主の権利を定款で制限できないという結論は導かれない。そ

れゆえ株主権は，法律または判例が強行法的な限界を設けない限り，原則

として補充的な性質を有すると解される。そこで，株主はどこまで自らの

権利を放棄することができるかが問題となる。以下では，英国法およびド

イツ法では，権利放棄概念が補充的権利の強行的限界の論証をサポートし

ないのに対し，オランダ法では権利放棄のドグマが会社法の強行法的効力

を相対化し挙証責任の転換をもたらすことを示す。

２．　英　　国

（１）強行法的な株主権

　英国会社法は，株主に対していくつかの強行法的な権利を与えている９９）。

例えば，総払込済資本金の１０％以上を有する株主は，総会招集権（２００６年

会社法３０３条１００）），決議請求権（同３２１条），調査請求権（１９８５年会社法４３１

条）を有する１０１）。裁判所の救済命令制度（２００６年会社法９９４条（１９８５年会

社法４５９条））については議論がなされてきた。９９４条１項は次のように定め

ている。
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 ９８）　株主間契約の比較法分析については，紙幅の制約上，別の機会に譲ることと
する。

 ９９）　その他に株主の重要な権利としては，１９８６年破産法１２２条１項乃至１２４条によ
る会社解散請求権がある。会社を解散することが公正かつ衡平であると裁判所が
判断した場合，会社は解散する。

１００）　株主総会を１２ヵ月以上開催していない私会社の場合は５％以上とされている
（Companies Act ２００６, s. ３０３（３））。

１０１）　Companies Act ２００６, ss. １０３５–３９で改正がなされているが，調査請求権につい
ては基本的に１９８５年会社法の規定が残っている。
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　「株主は本編に基づき，以下のいずれかを根拠として裁判所に命令を申

し立てることができる。

（a）会社の業務が株主全体の利益またはその一部（少なくとも申立人自

身を含む）の利益を不公正に侵害するような方法で行われているこ

と

（b）現実のまたは企図された会社の作為または不作為（会社のための

作為・不作為を含む）が同様に侵害的であること」

　９９４条による申立ての場合，裁判官は９９６条を根拠として有効と考えられ

るあらゆる措置を取ること（例えば解任された取締役を復帰させるよう株

主に提示すること１０２））ができる。９９４条の議論は，立法者が司法に対し，

「上限のない規範（open norm）」を示して積極的な役割を付与したことから

生じていると評されている１０３）。

　９９４条は当初は少数株主に対して会社法の規定が対処できない救済の可能

性を提供することが意図されていたが，株主にとっては極めて魅力的な手

続きと映り，多数の申立てがなされ，結果的には，ありとあらゆる変更を

もたらす時間と費用のかかるプロセスとなってしまった。同条の適用判定

に用いられた株主の「正当な期待（legitimate expectation）」というキー

ワードで示されたのは，実際には，例えば取締役の椅子に居座ることで

あった。１９９９年のO’Neill v. Phillips事件でHoffman卿は，株主間の書かれ

ざる合意を基礎として，このような請求に限度を設けようとした１０４）。この
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１０２）　取締役の地位を解任されたことは，かつては株主としての資格（qua member）
による利益の侵害ではないとして，救済命令の保護対象ではないとされていた。
その後，小規模閉鎖会社で経営に継続的に参加することの期待が存在する場合は
それを奪われることは救済の対象となるとされ（R&H Electric Ltd v Haden Bill 
Electrical Ltd ［１９９５］ ２ BCLC ２８０），さらに Gamlestaden Fastigheter AB v.　
Baltic Partners Ltd ［２００７］ BCC ２７２ では，保護されるべき株主の利益は必ずしも
株主としての資格での利益である必要はなく，株主であることと十分に結び付い
ていればよいとされた。

１０３）　DAVIES, １９９７, at ７３６.　See also Re Saul D. Harrison and Sans plc ［１９９５］ １ 
BCLC １４.

１０４）　O’Neill v Phillips ［１９９９］ １ WLR １０９２.　See, MAYSON, ２００７, at ５４３.
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判決のアプローチが会社法改正作業の当事者にも支持された結果，２００６年

会社法は，紛争誘発を理由とする削除論を押しのけて，実質的に１９８５年会

社法４５９条の文言を維持した。

　会社法により定められた強行法的な権利は，定款の定めにより放棄する

ことはできない。このことは，１８９８年の Re Peveril Gold Mines Ltd事件に

より示された。１８６２年会社法下では，８２条により，株式会社の各株主が裁

判所に対して会社の解散を請求する権利を有していたが，本件では会社の

定款でこの権利を制限していた。定款により権利の内容を変更することが

可能であることは明文では定められていなかったが，Byme判事は会社法

の条文の文言を根拠として，株主は会社に入社することによって会社の解

散を請求する制定法上の権利を放棄したとはみなされないとし，次のよう

に判示した。

「１８６２年会社法８２条は，疑いもなく各出資者に対して…申立ての権利を

付与しており，問題は，株主になることによって申立人が８２条により

付与された権利を行使しないという契約を取り交わし，それが会社ま

たは他の個々の株主により強制できるかどうかである。…当該条項の

定めは出資者からその全部または一部を定款規定によって奪うことの

できない権利を付与することを意図したものであって，株主になるこ

とによって個人の権利を有効に放棄したに等しいと見られることがな

い限りそのように私は理解する。そして，申立人はそのように放棄を

したとは考えられない。…定款の規定が会社と株式を引き受けた個人

の間の契約条件の一部であるとみなされるのであれば，会社は議会の

制定法に基づいてそのような条件ですべての株主を拘束する契約を取

り交わす権利はないと考える。それは，会社がたまたまあるいは望ん

で株主となった個々人と個別具体的に交渉をする権限があったとして

も同じである。この定款規定は，経験はないが能動的な株主を守る制

定法上の安全装置を取り外そうとするものであり，株主としても制定

法上の権利を放棄する特別な契約を締結したと期待しているわけでは
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ない。」１０５）

（２）株主権の個別的放棄

　英国の学説では，株主が（定款ではなく）契約で制定法上の権利，とり

わけ２００６年会社法９９４条（１９８５年会社法４５９条）の裁判所に対する救済命令

申立ての権利を放棄することができるかが議論されてきた。Rileyは４５９条

は強行的で排除できない規定であるとした。株主が不当に侵害的な行為を

受けたときに対抗する権利を行使する可能性を有していることは根本的な

ものであって，この権利を排除することは当事者が本当にそれを望んでい

たのかが疑わしいと考えたためである１０６）。Cheffinsも４５９条には強行的性

格があるとした１０７）。

　一方，Thomas/Ryanは，４５９条は契約で放棄することが不可能であると

いう意味で強行的なのではなく，株主は「放棄理論」を根拠にその権利を

放棄することができるとした１０８）。Thomas/Ryanによれば，非強行法的な

制定法規（non-mandatory statutory provisions）により保護されている者は，

「より広い公共の目的（wider public purpose）」に触れない限りその権利を

放棄することができる。４５９条は小規模なパートナーシップ型の会社のため

にこの観点がとりわけ意図されたものであり，そのような会社では，多く

の場合株主はわざわざ株主間契約を締結しない。一方，株主間契約が締結

されている場合は，それはほとんどが法律専門家の助言を受けたプロの会

社当事者によって取り交わされている。このような株主間契約の当事者は

４５９条の保護が不要である一方，４５９条の適用を除外することで，ネガティ

ブな評判，時間のロス，その他のリスクを含むコストのかかる手続きを回

避できる利益を得ている。ただし Thomas/Ryanも，O’Neill v. Phillips判決

の基準に則して買収の合理的な申し出の基準が満たされ，当事者が価格面
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１０５）　Re Peveril Gold Mines Ltd ［１８９８］ １ Ch １２２.
１０６）　Riley, supra note １５） , at ７９７ .
１０７）　CHEFFINS, １９９７, at ２６０.
１０８）　Katherine Reece Thomas & Christopher L. Ryan, Section ４５９, public policy and 
freedom of contract, ［２００１］ The Company Lawyer, １７８ & １９８.
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で合意に達しなかった場合には，「公正な価格（fair price）」は鑑定人により

決定されなければならないとする。

　すなわち，株主が権利の行使を放棄した契約が許容されるかどうかの問

題は，Tomas/Ryanの視点では，専ら公共の利益に照らして判断されなけれ

ばならず，一方 Rileyは，契約無効の理由として株主保護を挙げている。

権利放棄の効果については，しかしながらいずれもそれ以上の掘り下げた

議論はなされていない。

　放棄理論は，コモン・ローの領域で判例により発展してきたものであり，

選択および約束的禁反言に関連する。Robert Walker判事は，放棄を「権利

に厳格に立脚しないという当事者の意識的な決定」と性格付けている１０９）。

放棄理論は英国契約法の一部であり，契約的権利の放棄に関わるものであ

るが１１０），この理論が何の省略や修正も受けずに会社法の領域で適用される

かが問題となる。Welton v Saffery事件１１１）からは，法的権利の放棄は純粋

に契約法的機能を有することが導かれる。Davey卿は判決の中で以下のよ

うに考察している。

「もちろん，個々の株主は契約により自己の利益を自ら適当と考える方

法で処分することができる。しかしそのような契約は全部または一部

の株主により取り交わされたものであれ，個人の義務，あるいは人的

抗弁を創出するに過ぎず，会社にとっての規制になるわけではなく，

譲受人や新株主，主張をしていない株主は拘束されない。」１１２）

（３）株主権の仲裁付託

　英国法下では，会社と株主の間の紛争および株主間の紛争を仲裁に付す
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１０９）　Oliver Ashworth （Holdings） Ltd v. Ballard （Kent） Ltd ［２０００］ Ch １２ CA.
１１０）　See HALSBURY’S LAWS OF ENGLAND, Vol. ９（１）, Para. １０２５ （Butterworths, ４th ed. 
reissue, １９９８） .　例えば Euro Brokers Holdings v. Monecor （London） Ltd ［２００３］ 
EWCA Civ １０５, ［２００３］ １ BCLC ５０６ では，株主間合意に従った株主の行為によっ
て，手続的瑕疵がある増資決議が有効とされた。

１１１）　Welton v. Saffery ［１８９７］ AC ２９９.
１１２）　［１８９７］ AC ２９９.　Also, cited by Byrne J. in Re Peveril Gold Mines Ltd ［１８９８］ 
１ Ch １２２.
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ことができる１１３）。ただし，取締役自身は原則として定款の仲裁規定を援用

することはできない１１４）。定款に仲裁規定を設けることについて総株主の同

意を要するか否かについては，学説ではあまり取り上げられていないよう

であるが，定款の契約的性格からすれば，原則として株主は会社に入社す

ることにより，過半数の意思（定款変更の場合は議決権の４分の３の特別

決議）に身を委ねたと解することができる。

３．　ド イ ツ

（１）強行法的な社員権

　有限会社においては，形成の自由（Gestaltungsfreiheit）の原則により社

員権の内容を定款で変更することができる。しかしながら，この自由にも

限界があり，判例および学説ではいくつかの社員権は不可欠（unverzichtbare） 

であり変形不能（unentziehbare）であるとされている１１５）。

　議決権と配当受領権は変形不能と考えられている。変形不能とは，これ

らの権利が当該社員の承認なくしては定款で排除したり制限したりするこ

とができないことを意味する。連邦通常裁はこの権利の排除の可能性をさ

らに制限して，「議決権，配当請求権，残余財産分配請求権がなければ社員

とは言い難いことは疑いもない」と述べている１１６）。

　連邦通常裁によれば社員としての資格の内容として少なくとも残余財産

分配請求権が与えられていなければならない１１７）。また，すべての社員が議
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１１３）　See e. g., Hickman v. Kent or Romney Marsh Sheepbreeders’ Association 
［１９１５］ １ Ch ８８１.

１１４）　Beattie v. E & F Beattie Ltd ［１９３８］ Ch ７０８.
１１５）　Vgl. H. ROWEDDER/C. SCHMIDT-LEITHOFF/PENTZ,　GESETZ BETREFFEND DIE GESELLSCHAFTEN 

MIT BESCHRÄNKTER HAFTUNG: KOMMENTAR, ４.　Aufl., Franz Vahlen, ２００２, § １４, １３ ff. 
（„ROWEDDER/SCHMIDT-LEITHOFF/［BEARBEITER］“） .　T. RAISER, RECHT DER KAPITALGESELLSCHAFTEN: 
EIN HANDBUCH FÜR PRAXIS UND WISSENSCHAFT, ３.　Aufl., Franz Vahlen, ２００１, § ２７, ４ 
（„RAISER, ２００１“） .

１１６）　BGH NJW １９５４, １５６３.
１１７）　BAUMBACH/HUECK/FASTRICH, § １４, １４.　Fastrichは株主が最低限のコントロール
権を有しているという意味において株主であることが無意味にならないことが規 →
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決権を排除され，株主総会が機能しなくなることは認められない１１８）。

　変形不能な権利が当事者の承諾をもってのみ剥奪することができるのに

対し，不可欠な権利は，定款あるいは契約によって社員がこれを放棄する

ことは認められない１１９）。不可欠な権利とは社員を内部法秩序の一部ならし

める権利である。Raiserによれば，そのような目的のために発行済資本の

１０％超を有する社員は，総会の招集（５０条），会社の解散（６１条），管財人

の選任（６６条），総会決議取消請求，総会出席，情報開示・監査請求（５１ａ

条），重大な理由による退出の各権利を有している１２０）。退出権は法律の条文

に基づくものではないが，判例により認められてきた１２１）。Fastrichはこれ

らの権利は絶対的に強行的なものであり，社員の地位の「コア領域

（Kernbereich）」に属するとした１２２）。また，会社法上の誠実義務（Treupflicht） 

を総じて排除することは許されず，定款による追加的な義務の設定の場合，

承認要件を除外することはできないことが指摘されている１２３）。

　決議取消請求権の放棄が禁止される理由は，少数株主の保護のみならず，

会社機関の監視のためでもあると考えられている１２４）。総会出席権も，決議
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範であると考える。ROWEDDER/SCHMIDT-LEITHOFF/PENTZ, § １４, １９も同旨。
１１８）　BAUMBACH/HUECK/FASTRICH, § １４, １４.
１１９）　Vgl. M. HACHENBURG/P. ULMER/RAISER, GESETZ BETREFFEND DIE GESELLSCHAFTEN 

MIT BESCHRÄNKTER HAFTUNG: GROßKOMMENTAR, ８.　Aufl., Walter de Gruyter, １９９２, § 
１４, ２７ ff. （„HACHENBURG/［BEARBEITER］“）.　ROWEDDER/SCHMIDT-LEITHOFF/PENTZ, § 
１４, １７ ff.

１２０）　HACHENBURG/RAISER, § １４, ２８.　Vgl. auch LUTTER/HOMMELHOFF, § １４, ７.
１２１）　Vgl. LUTTER/HOMMELHOFF, § ３４, ３６ ff.
１２２）　Vgl. BAUMBACH/HUECK/FASTRICH, § １４, １３.
１２３）　ROWEDDER/SCHMIDT-LEITHOFF/PENTZ, § １４, １８.
１２４）　Vgl. Marcus Lutter, Theorie der Mitgliedschaft — Prolegomena zu einem 
Allgemeinen Teil des Korporationsrechts —, Archiv für civilistische Praxis, １９８０, S. 
１４０ ff. （„Lutter, AcP １９８０“） .　ドイツ有限会社の社員は，オランダと異なり調査請
求権を有していない。株式法には特別検査（Sonderprüfung）が規定されている
が，あまり利用されていない。オランダ法の調査請求権を論じたものとして，
Von Jan Gernoth/Martha Meinema, Niederländisches Enqueterecht Vorbild für das 
deutsche Sonderprüfungsrecht?, RIW １１/２０００, ８４４参照。

→
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取消請求に資するものであるため放棄の対象とならない。総会に出席する

ことにより，社員はその権利を確保することができ，また決議が法律と定

款に従ってなされることになるからである１２５）。重大な理由による退出権に

ついても，これを放棄することはできないと考えられている。継続的な法

的関係においては，当事者は重大な理由がある場合に別れることができる

可能性を常に有していなければならないとされる１２６）。退出権は，個々の社

員を保護するだけでなく，公序の観点からも認められるべきものである１２７）。

（２）社員権の個別的放棄

　社員間の契約で社員権を行使しないとすることが公序良俗に反するか。

Lutterは情報開示や監督の権利を行使しないとする契約や，一部の社員に

思うままに定款を変更する権利を与えることは権限分離の最小限の条件に

反するとするが１２８），この論点に先行する問題として，社員が社員権を放棄

できるかがある。

　社員の地位（Mitgliedschaft）は，ドイツの学説では主観的権利とされて

いる１２９）。社員の地位には，社員としての権利義務のすべてが含まれ，それ

は「会社の法律関係」，すなわち法律と定款に由来する１３０）。社員権と区別さ

れなければならない権利として，例えば決定された配当に対する具体的な

請求権がある。この請求権は債権であって，放棄も自由にできる１３１）。純粋

に債務法に基づく社員間の権利義務は，社員の地位に含まれない１３２）。

　社員権は付随的な性格を有し，その存在や譲渡は元来個々の持分に依拠

―　　―
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１２５）　HACHENBURG/HÜFFER, § ４８, ３０.　Vgl. BGH １２. ７. １９７１, NJW １９７１, ２２２５.
１２６）　Vgl. BAUMBACH/HUECK, Anh. § ３４, １.
１２７）　Vgl. NOACK, １９９４, S. １２６.
１２８）　Lutter, AcP １９８０, a. a. O., S. １５１.
１２９）　Lutter, AcP １９８０, a. a. O., S. １０１.　WERNER FLUME, ALLGEMEINER TEIL DES 

BÜRGERLICHEN RECHTS — DIE JURISTISCHE PERSON, Springer Verlag, １９８３, S. ２５８.　
BAUMBACH/HUECK/FASTRICH, § １４, ５.　RAISER, ２００１, a. a. O., § ２７, １.　Vgl. 
M. HABERSACK, DIE MITGLIEDSCHAFT — SUBJEKTIVES UND SONSTIGES RECHT, Mohr, １９９６.

１３０）　BAUMBACH/HUECK/FASTRICH, § １４, １０.
１３１）　BAUMBACH/HUECK/FASTRICH, § １４, １９.
１３２）　BAUMBACH/HUECK/FASTRICH, § １４, １１.
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している１３３）。個々の社員権を分離して譲渡すること（Abspaltung）は，特

に議決権については，多数説はそれを許されないとしてきた１３４）。連邦通常

裁も「参与権は必然的に…会社の残余財産と結びついており，それを引き

離して独立して譲渡することはできない」と述べている１３５）。

　連邦通常裁によれば，分離禁止（Abspaltungsverbot）は，社員の地位の

画一性（Einheitlichkeit der Mitgliedschaft）の帰結である１３６）。Schmidtは，

分離禁止原則を団体主権（Verbandssouveränität）と結びつけ，社員権によ

り保障された社員の自己決定が団体の正当性を形成するとした１３７）。

　しかしながら，分離禁止原則は学説によりその緩和が試みられている。

Fleckは，社員の地位の画一性は団体（会社）の本質（Wesen der Gesellschaft） 

に他ならないと見る１３８）。そのような団体法的考え方も，より具体化されな

ければ説得力がないのであるが，Fleckは，議決権が例えば用益権や担保

権のように社員と法的関連性をいくらかでも有していれば分離は可能と考

える。持分と議決権を永続的に切断することは，会社の責任分配システム，

すなわち，社員を有機的に結合した有限会社としての「秩序だった姿

（Ordnungsbild）」を阻害し１３９），そのような意味において議決権を行使する

者は誠実義務に服する１４０）。Koppensteinerは，分離の条件として期間が区

切られており通知により終了することを挙げている。しかし，社員の地位

―　　―38

１３３）　ROWEDDER/SCHMIDT-LEITHOFF/PENTZ, § １４, １５.　定款で特別な個人的権利
（Sonderrechte）を定めることができる。この権利は属人的であって譲渡するこ
とはできない。

１３４）　BAUMBACH/HUECK/FASTRICH, § １４, １９.　森田　果「株主間契約（２）」法協１１９巻
６号９２頁（２００２）。

１３５）　BGHZ ３, ３５４, ３５７, geciteerd door Fleck, Stimmrechtsabspaltung in der GmbH?, 
in: FESTSCHRIFT FÜR ROBERT FISCHER, １９７９, S. １０７ （„Fleck, １９７９“）.

１３６）　BGH ４３, ２６１, ２６７.　Vgl. Wiedemann, a. a. O. （Fn. ６７）） , S. ２４.
１３７）　K. SCHMIDT, a. a. O., § １９ III ４, ５６１.
１３８）　Fleck, １９７９, a. a. O., S. １１０ ff.　Vgl. HACHENBURG/HÜFFER, § ４７, ５２.
１３９）　Fleck, １９７９, a. a. O., S. １１３. LUTTER/HOMMELHOFF, § ４７, ２.
ROWEDDER/SCHMIDT-LEITHOFF/KOPPENSTEINER, § ４７, ２４ ff. も同旨。

１４０）　Fleck, １９７９, a. a. O., S. １２０.
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の画一性に関する決議，特に定款修正に関しては分離は不可能であるとす

る１４１）。

　Pentzによれば，分離禁止（Abspaltungsverbot）とは，社員の地位から

くるコントロール権を独立した権利として別個に放棄することはできない

ことを意味する。したがって，配当受領権や議決権を第三者に譲渡するこ

とは不可能であるが，配当受領権が生じた権利を放棄したり，議決権の行

使権限を第三者に付与したりすることは認めている１４２）。Fastrichは将来の

請求の放棄は，世襲の権利を分離させることに近いとして，そのような放

棄が社員にとって相当程度不利益となる場合は，誠実義務に抵触すると考

える１４３）。

　Noackは，この点に関し，事前の権利放棄と具体的なケースでの一度限

りの権利放棄を区別する。事前の権利放棄は組織法秩序に重大な影響を与

えるのに対し，具体的なケースでの権利放棄は害がなく，そのような場合

社員は自己の利害に基づき自由に行動することができるとする。そのよう

な合意は，概念的には会社の内部関係であり，定款と同じ有効性要件に服

するとされる１４４）。

（３）社員権の仲裁付託

　原則としてドイツ法では，会社の法律紛争は会社と社員間のものであれ，

社員同士のものであれ，仲裁に付すことができる１４５）。定款の仲裁規定は，

会社法的機能と当事者的（inter partes）機能を併せ持ち１４６），その程度は法

的関係の性質に依拠する。社員間では，仲裁合意によって連邦通常裁の判

断のみに服するとすることができるが，定款の仲裁規定は社員と会社の法

的関係に関わるに過ぎない１４７）。

―　　―
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１４１）　ROWEDDER/SCHMIDT-LEITHOFF/KOPPENSTEINER, § ４７, ２６.
１４２）　ROWEDDER/SCHMIDT-LEITHOFF/PENTZ, § １４, １５.
１４３）　BAUMBACH/HUECK/FASTRICH, § １４, １９.
１４４）　NOACK, １９９４, a. a. O., S. １２６.
１４５）　Vgl. LUTTER/HOMMELHOFF, Anh. § ４７, ７７.
１４６）　Vgl. BGHZ ３８, １５５.
１４７）　BGHZ ３８, １５５.　社団法との関連については，Ulrich Haas, Zur Einführung von →
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　仲裁規定と決議取消しの訴え（Anfechtungsklage）の関係については議論

がなされてきた。旧法下であるが，連邦通常裁判所（BGH）は１９９６年３月

２９日の判決で決議取消しの訴えを却下した１４８）。それまで，個々の社員の権

利は総会の過半数の決議によるのであって，その正当性について独立した

裁判所が判定することは差し控えられるとして，決議取消しの提訴権を放

棄できるかについては確定していなかったが，BGHは正当性の判断は不

可避ではないとし，有限会社法には株式法２３条５項に相当する規定がない

ことを示した。BGHによれば，決議取消しは当事者を拘束するのみなら

ず，すべての社員および会社機関，さらには紛争当事者でないすべての者

に影響を与えるため，取消訴訟を認めることで仲裁の利用可能性が阻害さ

れてしまう。BGHは，立法者のみが仲裁判断の機能を当事者以外に拡張

する権限を有しており，そして株式法２４８条１４９）は仲裁判断にも適用される

とした。

　本判決後の改正民事訴訟法では，この問題は学説と判例に委ねられた形

になっている１５０）。Lutter/Hommelhoffは，定款の仲裁規定は，株式法２４８

条に明示で言及した上で，仲裁が関係するすべての者を拘束すると定めな

ければならないとする。そうすることで将来の社員にも十分に情報が与え

られる。定款変更により仲裁規定を設ける場合は総社員の同意が必要であ

る１５１）。この考え方は，仲裁で決議の取消しを求める権利は変形不能な権利

であり，独立した機関による取消訴訟は不可欠な権利であるとし，その機

関は仲裁人でもよいとするものである。

―　　―40

Schiedsklauseln durch Satzungsänderungen in Vereinen, ZGR ２００１, S. ３２５ ff.参照。
１４８）　BGHZ １３２, ２７８.
１４９）　株式法２４８条１項の第１文は次のように定めている。
「決議が既判力ある判決により無効と宣言された限りは，その判決は，すべての
株主ならびに取締役会および監査役会の構成員のため，およびこれらの者に対し
て，彼らが当事者でないときにも効力がある。」

１５０）　LUTTER-HOMMELHOFF, Anh. § ４７, ７７.
１５１）　LUTTER-HOMMELHOFF, Anh. § ４７, ７９.　HACHENBURG/RAISER, Anh. § ４７, ２０９.　
BAUMBACH/HUECK/ZÖLLNER, Anh. § ４７, ２６.

→
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４．　オランダ

（１）強行法的な株主権

権利放棄概論

　オランダ法において権利放棄とは，意図的に権利を捨てる法律行為を意

味する。「意図的」には，放棄が黙示的に行えることが含意されており，権

利は放棄によって消滅する。権利の放棄は動産の所有権を放棄や請求権の

放棄などの形で民法典の条項に規定されている（３：８１条２項ｃ号，５：

１８条，６：１６０条）。放棄の形態は６：１６０条に定められているが，無効宣言

の対象となる法律行為の３：５５条による追認という形態もある１５２）。

　権利の放棄は，それが強行法規，公序良俗と抵触する場合は無効である。

放棄が明文で禁止されている場合もある。３：３２２条３項は，時効援用権の

放棄はできないと定めている。また例えば，競争法違反などから権利放棄

の禁止が明らかに導かれることもある１５３）。EU法の事例として Daddy’s 

Dance Hall事件では，経営移管の場合に従業員を保護する Directive ７７/ 

１８７/EEGが取り上げられた。欧州司法裁判所は「この保護は公序であるゆ

え，雇用契約に対する当事者の意思は独立しており，指令の定め，特に経

営譲渡を理由とする解雇に対する労働者の保護に関するものについては，

強行的と考えられなければならない。それゆえ，労働者に不利な態様で変

更をすることは許されない。労働者は指令により付与された権利を放棄す

ることはできず，それらの権利は，労働者の同意があっても制限すること

はできない。この解釈は，本件のように，労働者が雇用契約の改定により

受ける不利益の補償としての新たな便益を得ており，全体として見れば前

より立場が悪化していることはないという事実に影響されるものではない」

―　　―
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１５２）　MEINEMA, blz. ４１では，追認を実質的に無効宣言請求権の放棄であるとした古
い判例（BW HR １ december １９３８, NJ １９３８, ４５９ （Illustra/Reinartz））が引用され
ている。

１５３）　欧州裁判所が特許ライセンス契約の不抗争条項は，法的および経済的コンテ
クストによっては，EEC条約８５条１項が禁止する競争制限に該当し無効である
とした（６５/８６, Judgment of ２７/０９/１９８８, Bayer/Süllhöfer （Rec. １９８８, p. ５２４９））。
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と述べ，労働者を保護している権利の放棄ができないことを明らかにし

た１５４）。

会社法における株主権の放棄

　会社法においては，権利放棄の概念はいささか曖昧である。例外的に２： 

２０１ａ条が，原告が被告の一人に対して請求権を行使する権利を放棄した場

合，裁判所はすべての被告に対する買取請求を却下すると定めている。学

説でも権利放棄は散発的に取り上げられているにすぎない。Maeijerは清

算中の法人に対する一定の権利の所持人は，権利の放棄ができるとする１５５）。

また，会社の方針の健全性に疑義を抱く十分な根拠がある場合に，株主等

の利害関係者が裁判所に調査申立てができる調査請求権は１５６），その強行的

性格ゆえに株主は前もってそれを放棄することはできないが，具体的なケー

スにおいて権利の放棄は可能な限り認められるとする１５７）。Dortmondは議

決権契約で取締役や監査役の選任を行うことは，拘束的指名を破る権利の

放棄であるとする１５８）。判例では，Heuga事件１５９）で商事裁判所が間接的な

がら経営協議会（Ondernemingsraad）の諮問権（adviesrecht）１６０）が放棄の

対象となることを示唆した。すなわち同判決は，構造規制との関連性に関

して，経営協議会が契約に署名したことのみで当該案件における諮問権を

放棄したとは言えないとしたのである。

　株主権が一般的に放棄の対象となるかという点はこれまであまり論じら

―　　―42

１５４）　３２４/８６, Judgment of １０/０２/１９８８, Tellerup/Daddy’s Dance Hall（Rec. １９８８, p. 
７３９）（SVIX/００３５７ FIIX/００３６１） .　Zie hierover P. W. VAN STRAALEN, BEHOUD VAN 
RECHTEN VAN WERKNEMERS BIJ OVERGANG VAN ONDERNEMING, diss. RUG, Kluwer 
Deventer, １９９９, blz. １４４. e. v.

１５５）　ASSER-MAEIJER ２-III, nrs. ５７６, ５７７.
１５６）　artt. ２: ３４４–３５９ BW.
１５７）　ASSER-MAEIJER ２-III, nr. ５１６.
１５８）　P. J. DORTMOND, STEMOVEREENKOMSTEN RONDOM DE EEUWWISSELING, Kluwer, ２０００, 
blz. １０.

１５９）　OK １５ october １９９２, NJ １９９３, ２１０.
１６０）　会社の経営に重大な変更が生じる場合，取締役会は事前に経営協議会に諮問
しなければならない（art. ２５, Wet op de Ondernemingsraden）。
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れていない。法律の規定（２：２５条）からは，株主権は定款によって剥奪

されることはないことが導かれる。法律が株主に付与した権利の束は，株

主自身の利益のためだけではなく，株主をして取締役会を監督する立場に

置くことによって，会社における権限のバランスをもたらす機能も有して

いる。Meinemaは，１９２８年株式会社法案が上院で審議された際の司法大臣

の以下に示した答弁を引用して，株主権が公序を根拠に「不可触」でなけ

ればならないとされてきたとする１６１）。

「それゆえ…法律が株主に対して統治権を与え，株主のために根本的な

権利を創設したとは言えない訳であります。否，議長，ものごとは簡

明であって，株主が権利を有する我が私法の原則では，それを『与え

る』かどうか，あるいはどの程度『奪う』ことができるかは問題とな

らないのです。もちろん言えることは株主の権利を奪うことは，介入

する権利ではなく，契約の自由に任されているということです。この

ような否定論に対しては，まず株主保護の観点から反論があるでしょ

う。株主を集団としてだけでなく個人として保護し，一定の最小限の

権利は盗むことが許されないとすることは，他の法分野とも整合しま

す。しかし，私が強調したいことは，権利の剥奪の制限は株主の利益

のためだけではなく一般利益の保護でもあるのです。ここで私は，法

主体（有限責任）が創り出す危険との結び付けをします。企業家は法

人を利用することなくして大きな力を発揮することはできません。力

の蓄積は危険の強調であるとともに，それは是とされ，完全に押さえ

込むことはできないため，カウンターバランスが必要となるのです。

それが『民主主義』と呼ばれてきたのであります，議長。それは作る

べきものではなく，単にありのままの『心理学』なのです。」１６２）

　Meinemaは，個々の株主は株主権を放棄することはできないと考えるべ

―　　―
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１６１）　MEINEMA, ５１–５２の引用を筆者が翻訳した。
１６２）　Hand. １９２７–１９２８ J, blz. ９７９ geciteerd door MEINEMA, blz. ５１–５２.
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きであるとし，以下のように論じる１６３）。株主権は独立した権利ではなく，

株式と結び付いた権利である（３：７条，３：８２条）。株式は株主が所有す

るところの主観的な権利であり，それゆえ株主は株式を譲渡したり担保に

入れたりすることができる。しかしながら，株主権を株式から独立して譲

渡することはできず，株式と依存関係にあるという意味では主観的な権利

ではない。このことは，株主が株主権を動産法におけるがごとく放棄する

ことはできないことを意味している。言い換えれば，株式に付与された議

決権については，法律の定めによって制約を付し，また株式証書所持人の

ための権利を設定することまでしかできない。しかしながら，具体的な請

求権についてはこれを放棄することができる。株主はある年度において一

定金額の配当を受領する権利を有するが，これを放棄することは可能であ

り，それにより配当支払債務は無効となる１６４）。株主はまた，具体的な決議

について無効請求権を放棄することができる。したがって，２：１５条６項

に定める追認決議の権利は放棄可能である。無効請求権の放棄は，３：５５

条に定める承認に由来する。承認は片務的であり，形式自由な法律行為で

あり，明示または黙示のいずれでもよいが１６５），そのような権利の放棄は前

もってこれを行うことはできない１６６）。それは株主による放棄がすべてを無

効化することを意味するものとなるからである１６７）。
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１６３）　MEINEMA, blz. ５２.
１６４）　Vgl. art. ６: １６０ BW.
１６５）　Anders ASSER-VAN DER GRINTEN-MAEIJER, ２-II, VERTEGENWOORDIGING EN 

RECHTSPERSOON.　DE RECHTSPERSOON, ８e druk, Tjeenk Willink, １９９７, nr. １４８ （hierna 
“ASSER-MAEIJER ２-II”） .　Van der Grintenは，art. ２: １５ lid ６ が特に定められている
ことを考慮すると art. ３: ５５ BWは決議無効請求には適用されないとする。

１６６）　この考え方は，時効の根拠を art. ３: ３２２ BWに求める。また，art. ３: ５５ BW
は，「決議無効請求の時効期間の算定開始後」と定めていることも参照。

１６７）　Timmerman, supra note ５） , blz. １ e. v. は異なる考え方のようである。
Timmermanは，株式譲渡を希望する株主は現金で対価を受け取れないという閉
鎖会社株主の合意を例として取り上げている。株主が対価なしで株式を提供した
場合は有効であるとしつつ，予め権利放棄をすることは無効であるとする。
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（２）株主権の個別的放棄

　次に，株主が権利の行使をしないことを合意することができるかを考察

する。株主権不行使の取決めは，権利自体を損なうものではなく，純債務

法的な機能を有する。

　株主は，３：４０条に反しない限り，権利および権限の行使に関し自由に

取り決めることができる。それゆえ，公共の利益または閉鎖会社における

会社の秩序の観点から，どの権利が自由な取決めを排除するという意味で

「不可触」であるかが確定されなければならない。不可触性は，合意が当

事者間においてのみ機能するとしても，その効果が会社内部の力関係に影

響し株主が監視機能を働かすことができなくなるかどうかにより判定され

る。Meinemaはこの考え方が１９２８年株式会社法施行時に司法大臣の次のよ

うな答弁によりすでに形成されていたことを指摘している。

「株主の地位を論じるにあたり，内部規制の自治は広く認められるとし

ても，一定の限界が設けられるべきであって，それが監視機能の要諦

であります。それゆえ，株主がすべてを取締役に委ねるということが

あってはなりません。しかしながら，そのようなケースはしばしば見

られるところです。しかし，株主が常にそのような信頼を与えたとア・

プリオリに確定することはできません。株主は自らの権利をもって一

定の監視機能を行使することができ，それをア・プリオリに放棄する

ことはできないのです。それでは，許諾できないことをなぜ許諾する

のでありましょうか。議長，そこには当事者の輪から生まれる要素が

あります。限界，それは法主体に内在する当然の事実であり，また私

法の設計の帰結でもありますが，それを設けることは望ましいことで

あり，そこにはある種のポリシー・バランス状態があるのです。有限

責任の大きな特徴として，同様のバランス状態が前もって確立されて

いなければなりません。」１６８）
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１６８）　Hand. １９２６–１９２７ II, blz. １８０８ geciteerd door MEINEMA, blz. ５３–５４.
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　権利行使の放棄の合意が有効と評価されるためには，その権利がどの程

度株主の監視機能にとって必要欠くべからざるものであるかが重要である。

さらに，権利行使の放棄の合意は十分に具体的で，一定の状況下で作用す

ることあるいは一定の見通し可能な期間に限られることといった内容であ

ることが必要である。

　株主の監視機能のほか，株主権の根底に横たわる合理と公平（redelijkheid 

en billijkheid）の法理が権利行使の放棄を制約する。株主は，合理と公平に

抵触する決議の無効を求める権利，株式の継続保有が合理と公平の原則か

ら要求されない場合に会社から退出する権利，その逆に株式の継続保有が

合理的に耐え難い場合に除名の権利を有している。また調査請求権におい

ては，「正しい方針を疑うに足る理由」「誤った経営」という一般基準が合

理と公平の適用において大きな役割を果たす。権利行使を放棄する合意は，

これら合理と公平を脇に追いやってしまうものであり，３：４０条と抵触す

る。法律は，会社にとって有害となる株主間の紛争を解決し，デッドロッ

クを解消する出口を提供しなければならない。契約によって権利行使の条

件を定めることはできるが，契約が権利行使を妨げるものであってはなら

ない。以下，Meinemaの分析に即して，議決権，決議無効請求権，配当受

領請求権の放棄の限界を論ずる１６９）。

議決権

　議決権は株式に結び付いており，株主総会において会社の重要な権限を

行使する各資本提供者に影響を与える。議決権は常に株主が行使するとは

限らず，一定の状況下では受益者または担保権者が議決権を行使すること

ができる。また株主は議決権行使を委任することができるほか，議決権を

預託することができる。この場合議決権を行使する受託者は行使のありよ

うについてなんら財務的利害を有しないが，預託証書所持人の利益のため

に議決権を行使する義務を負っており，議決権を行使するのは株主である。
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１６９）　MEINEMA, blz. ５５–５７.

385（385）



このような議決権と株式の結びつきに対する例外は，議決権を行使する者

が財務的利害を有する場合（受益者，担保権者）か，株主と信認的結びつ

きを持つ場合（代理人，管理会社）である。影響力とリスクの結び付きが

維持されなければならない。

　株主は一定の条件下で議決権の行使を放棄できると考えられるが，その

ような放棄は見通し可能な期間，一定の定められた分野においてなされる

ものでなければならない。全株主が合意の当事者である場合は，例えば，

定款を変更しない，新株を発行しない，取締役の拘束指名を破らないとい

う態様も可能である。契約による取決めは，権利の存在そのものを損なう

ものではなく，また株主は会社の内部事項に影響を与えることのできる十

分なコントロール権をそのほかにも有しているためである。

決議無効宣言請求権

　決議の手続きに瑕疵がある場合，または決議が２：１５条の合理と公平に

反する場合，株主は決議無効宣言（vernietiging van een besluit）を請求す

ることができる。いずれの場合も株主は自己の利益を追求する状態にある。

無効と異なり，決議無効宣言は決議によって利益を得ることを目的とする

のであって，会社の利益を求めるものではない。このことは，株主が決議

無効宣言請求権を原則として放棄することができることを意味する。例え

ば，招集手続きの瑕疵に異議を唱えず株主総会に出席することにより，株

主はこの権利を放棄したとみなされる。

　問題は，株主が前もって決議無効宣言請求権を放棄することができるか

である。株主は合理と公平に関する法的保護を前もって放棄することはで

きないが，取消手続の権利行使を放棄することによって，会社の内部の権

限の均衡は容認し難いほどに崩れるかが問題となる。手続き面の担保は，

一義的には株主自身の利益に資するものであり，株主は一定の見通し可能

な期間あるいは限られた分野においてこの権限の行使を放棄することがで

きると考えられる。したがって株主は，総会招集を受けなかった場合に決

議無効宣言請求を行わないことを予め合意することができる。どれくらい
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の期間が見通し可能であるかは，株主のプロ度合いや会社の事業分野など

に左右されることになろう。

配当受領権

　配当受領権は，株主が利益を得るために会社に投資することを反映した

権利である。株主が利益を享受することについて有する利害と会社が財務

上の留保を構築することについての利害は相対立する。定款ですべての利

益は留保されると定めることができるが，２：２１６条９項により，株主は利

益から排除されてはならない。株主が前もって配当を放棄することは，そ

れにより株主の利益に対するコントロール権が減殺されることになり許さ

れない。株主が年数を限って配当を放棄する合意については，将来の配当

の見込みが残っており有効といえよう。

（３）株主権の仲裁付託

　紛争を仲裁に付すことにより，当事者は司法権へのアクセスを放棄する

ことになるため１７０），オランダ憲法１７条の何人も裁判を受ける権利を奪われ

ない保障との関係が問題となる。仲裁の法律上の基礎は民事訴訟法１０２０条

１項であり，当事者は合意により契約から生じた紛争を仲裁に付託するこ

とができると定められている。同条によれば，当事者が契約に盛り込んだ

仲裁条項は，拘束力のある定款または法令の効力を有する。

　紛争を仲裁に付さない場合は，裁判所が専属的な管轄権を有する。合意

による仲裁では，当事者の自由な取決めを代表しないような法的結論を決

定することはできない（民事訴訟法１０２０条３項）１７１）。
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１７０）　HR １ juli １９９３, NJ １９９４, ４６１ geciteerd door BURGERLIJK PROCESRECHT, Wetgeving 
en jurisprudentie voor de rechtspraktijk, ２００４/２００５, Kluwer, blz. ４３１–３２.

１７１）　H. J. SNIJDERS, NEDERLANDS ARBITRAGERECHT; EEN ARTIKELSGEWIJZE COMMENTAAR OP 
DE ART. １０２０–１０７６ RV, Kluwer, ２０００, blz. ５９ （hierna “SNIJDERS, ２０００”） .　Zie 
hierover voorts De Witt Wijnen, Ondernemingsrecht en arbitrage, in: CONFLICTEN 
RONDOM DE RECHTSPERSOON, uitgave vanwege het Van der Heijdeninstituut, deel ６２, 
Kluwer, ２０００, blz. １０６ e. v.
例えば，最高裁は，雇用契約を解除する仲裁判断は，その重大性ゆえに当事者の
自由な合意を代表していると判断した。さらに，立法経緯から立法者はかかる紛 →
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　公序に関することがら，例えば破産事件は仲裁に付すことはできない１７２）。

また仲裁人は公序や強行法規に関する判断をすることはできない。公序に

抵触する仲裁判断は裁判所により取り消し得る（民事訴訟法１０６５条１項）。

１９９７年最高裁判決では，Eco Swiss Chinaと Benettonが，仲裁判断が競争

法を執行する内容になっていないという理由で民事訴訟法１０６５条により取

り消されるべきかどうかについて争った。最高裁は「本条〔民事訴訟法

１０６５条〕で意図された公序との抵触とは，仲裁判断の内容またはその実行

が強行規定の根本的な性格との抵触を生み，法的手続を制約することによっ

て，強行法規の遵守が妨げられるかどうかが問題である。オランダ法にお

いては一般的に仲裁判断の内容またはその実行が競争法の禁止規定の適用

からはずれる状況をもたらすことがあり得るが，それはここで定義された

公序との抵触をもたらすわけではない」とした１７３）。しかしながら最高裁は，

欧州競争法の公序がどの程度考慮されなければならないかについて疑問を

提起し，この問題を欧州司法裁判所に委ねた。欧州司法裁判所は，EC条約

８１条１項は公序であるとした。８１条は EU法の根本原則であり，域内市場

で実行される必要があり，また EU法の統一的な解釈が保証されなければ

ならず，解釈は裁判所が専属的に行うべきであるとした。仲裁人は，確立

した判例に従って先決問題を問うことはできない。仲裁判断が８１条に抵触

する場合，裁判官は，当該国の手続法に従い公序抵触を理由に当該仲裁判

断を取り消すことになる１７４）。

　会社の紛争がどの程度仲裁になじむかは競争法とは異なる考慮を要する。

「会社の状態」に関する紛争，例えば会社の解散，会社機関の決議の無効宣

言などは，仲裁に付すことはできず，これらは専ら裁判所が判断すべき事
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争を裁判所の専属的な権限下に置くことを意図していなかったことは明らかであ
るとした。HR １４ december １９７３, NJ １９７４, ９２ geciteerd door BURGERLIJK 
PROCESRECHT, supra note １７０） , blz. ４３１.　Zie voorts De Witt Wijnen, blz. １１２ e. v.

１７２）　SNIJDERS, ２０００, blz. ６０.
１７３）　HR ２１ maart １９９７, NJ １９９８, ２０７ （Eco Swiss China/Benetton） .
１７４）　C-１２６/９７, Judgment of ０１/０６/１９９９, Eco Swiss （Rec. １９９９, p. I-３０５５） .

→
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項であるとする見解がある１７５）。この見解においては，仲裁の利用は，株主

間の紛争または会社と株主の間の紛争に限られる。例えば，２：２３０条１項

により株主総会で行使された議決を争うことは仲裁になじむ。

　学説では，民事訴訟法１０２０条５項が仲裁合意に基づく仲裁判断が当事者

を拘束すると定めていることから，会社法においても仲裁を広く適用する

ことが意図されているとして，原則として，会社の解散，決議の無効宣言

を含め，会社当事者すべての間の紛争に仲裁は適用されるとするものがあ

る。この見解では，例外は，法律が特定の手続きを定める調査請求権，合

併，年次決算であり，これらは裁判所の管轄事項となる。一方，決議の無

効宣言そのものは仲裁の対象とならないとする立場がある。その理由は第

三者の手続き参加や介入申立ての可能性がないにもかかわらず，２：１６条

１項により無効宣言の仲裁判断が下されるとすべての者が拘束されるため

である。これに対して前者の立場からは，仲裁の利用可能性は阻害される

わけではなく，仲裁判断は一定の場合第三者にも作用しうるとの反論があ

る１７６）。

　憲法１７条で保証されている裁判を受ける権利に鑑みると，定款で仲裁規

定を設ける場合には全株主の同意が必要になると考えられる。一方，定款

は変更されるということも考慮しなければならない。将来の株主は会社に

参加することで仲裁条項を含め定款を受け入れたとみなされることになる。

Meinemaは，しかしながら何人もその意思に反して裁判を受ける権利を阻

害されてはならないことを基本とすべきとする１７７）。これは権利の放棄は意

識的になされるものとの考え方とも一致する。Meinemaによれば仲裁に服

することは裁判所へのアクセスを放棄することであり，当事者は自らそれ

を選択するのでなければならない。単に会社に参加し，過半数の意思に服
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１７５）　Vgl. ASSER-MAEIJER ２-II, nrs. ５５a en １４０.　H. J. M. N. Honée, Deadlock-situaties, 
Ars Aequi, １９９５, blz. ５１–５２.　会社法における仲裁の論点に関しては，Wijnen, 
supra note １７１） , blz. １０３参照。

１７６）　MEINEMA, blz. ５９–６０.
１７７）　MEINEMA, blz. ５９.
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することだけで，仲裁に服することになるとは言えず，定款で仲裁規定を

設けるにはすべての株主の同意が必要である。仲裁規定を設ける提案に直

面した少数株主は，賛否の機会があるが，後から参加した株主はその場に

及んで定款の条項を知るということもあるかもしれない。それらの株主に

ついては積極的に同意を求めることまでは必要ではないが，会社に参加し

た後で定款の仲裁条項に異議を唱えなかったとすれば，その事実は当該株

主の裁判所へのアクセスを認めるかどうかにあたり考慮されるべきことに

なる。

　仲裁判断は原則として当事者のみを拘束する。したがって，決議無効宣

言に関する仲裁合意は，すべての株主が当事者であり，決議が株主間の紛

争に関わるものである限りにおいて効力を有することになろう。

５．　小　　括

　英国およびドイツにおいては，株主の権利はまず定款に由来し，法律は

いくつかの点でそこに限界を設けるにすぎない。英国２００６年会社法および

ドイツ有限会社法はともに，オランダ民法典２：２５条のような定款によっ

て法律の規定を逸脱することができるかどうかを決定する一般解釈規定を

有していない。これに対し，オランダ民法典２：２５条の強行法規性のポイ

ントは，株主の権利が定款によって排除されるのを防ぐことであり，株主

権そのものは基本的に強行法的権利であると考えられてきた。

　オランダ民法典第２編は，総じて英国法，ドイツ法に比べ株主にとって

より強行的な法律となっており，とりわけ議決権に対しては，オランダ法

のみがそれに強行法的な基礎を与えている。ドイツ有限会社法は，株式法

２４３条の退出権や決議取消請求権のように有限会社法の外に強行的な権利を

設けることによって強行法と構成していないことを示す一方，一定の権利

を変形不能または不可欠な性格を有し関係する社員の同意をもってしても

定款で制限することはできないとしている。英国法ではそのような微妙な

リンケージは見られず，定款上の株主の権利のうち強行法的なものはごく

―　　―

田邉：会社法の強行法規性と株主権の放棄

51 380（380）



修道法学　３２巻　１号

限られており，そのほかは特別決議により定款で排除し，または制限する

ことができる。英国とドイツでは，定款は契約的性質を帯びているにもか

かわらず，両国のスキームから生じる効果には差異が見られる。

　英国では，１８９８年の Re Peveril事件に基づき，株主の制定法上の権利に

ついては，定款でこれを制限することはできないとされてきた。後から参

加した株主は制定法上の権利を放棄したとみなされることはない。株主が

入社したことのみをもって，放棄の有効要件である「意識的な決定」がさ

れたとはいえないと考えられているためである。一方，制定法が明文で定

款による株主権の制限を認めている場合があり，このことは，そのような

場合以外は，総株主が同意しない限り定款で制定法上の権利を制限するこ

とが許されないことを意味する。

　ドイツでは，社員が会社の利益のために監視機能を有することから，定

款での権利放棄には限界が設けられている。有限会社法５１ａ条３項は，社

員の情報入手権および監査権は定款により修正することはできないと定め

ている。判例・学説では，法律に明文の規定がなくとも定款で放棄するこ

とができない権利とされるものがある。そのような定款による権利放棄の

限界は，会社にとって必要不可欠な権限の均衡を図ることに基礎付けられ

ている。すなわち社員は常に経営を監視することができる状態になければ

ならない。

　株主が定款で権利を放棄することができるかという問題はオランダ法で

は生じてこない。オランダ民法典２：２５条がそのような放棄を禁止してい

るためである。仮に２：２５条がなかったとしても，定款による放棄は直ち

に可能とは言い難い。オランダ法においても入社することにより，意識的

に権利を放棄したことにはならない。このことは，仮に定款による逸脱を

法律で認めるのであれば結論が異なってくる可能性がある。その場合権利

はすでに法律によって制限されているので，もはや権利放棄ということで

はなくなると理解されるためである。

　株主が（定款ではなく）合意（契約）により権利を放棄することができ

―　　―52379（379）



るかという問題については，放棄のドグマ（英国の doctrine of waiver，ド

イツのVerzicht/Abtretung）の正確な射程を定めることの困難さゆえに，決

定的な答えが得られていない状況にある。

　英国法では，株主が契約により自己の権利を放棄することができるか，

そのような権利は強行的なものと考えられるべきかが問題となる。強行的

な権利であれば，これを放棄することはできない。公序と関わる権利のみ

が強行的であると立場に対して，会社法の強行性は株主の利益保護に資す

るために存在するとする反論がある。一方，株主間の合意で（権利は放棄

しないが）権利の行使を放棄することは有効であるとされている。

　ドイツ法では社員権は社員の地位から独立した権利ではなく，それ単独

で放棄することはできないとされる。しかしながら，社員がその権利から

生じる具体的な権利を放棄することができないわけではない。将来の権利

を予め放棄することができるかについては明確ではなく，学説は分かれて

いる。

　オランダでは，権利放棄のドグマにより株主権の強行性が相対化されて

いる。株主は権利放棄はできないが，権利から生じた具体的な権利は放棄

することができる。すなわち，株主はある年度の決定された配当を受領す

る権利を予め会社に対して放棄することができるが，配当受領権そのもの

を放棄することはできない。このことは，決議の無効宣言請求権にもあて

はまる。すなわち株主は決議がなされた後に権利放棄ができるのであって，

予め将来の請求権を放棄することはできない。しかしながら，自らを拘束

する結果として権利行使を放棄することは原則として可能である。このよ

うな合意は債務法的な機能を有するに過ぎず，権利はそのまま存続する。

２：２５条は株主間合意の許容性には影響を与えず，株主間合意の限界は

３：４０条によって示される。株主の相互チェック機能が除去されるような

合意や，合理と公平の原則を排除するような合意は有効とは言えない。閉

鎖会社の株主は，公開会社の株主に比べ，自らが望むように会社の権限配

分を取り決めることができるゆえに，強行法規のコア領域は，株主の権利
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全般ではなく，決議無効確認請求権，調査請求権，会社解散請求権，退出

権および除名権に限られる。したがって，株主は原則として議決権，総会

出席権，配当受領権を合意により放棄することができるが，そのような合

意は，予測可能な期間または具体的な場面に限り許容されるべきである。

　仲裁合意は，放棄は権利そのものについてなされるのではなく，司法機

関へのアクセス権の放棄となる点において特殊性を有し，株主が会社に参

加することによって多数派が決定した会社紛争を仲裁に付すことに同意し

たことになるかの問題である。英国法とドイツ法のアプローチは異なって

おり，ドイツでは社員全員の一致を要するのに対し，英国法では多数決で

足りる。オランダではいずれのアプローチも支持されているが，会社紛争

を仲裁に付すには全株主の同意が必要であると考えられる。紛争を裁判で

解決する権利の放棄に関わるものであり，それは意識的になされなければ

ならないとの立場からは，決議無効確認請求を仲裁に付す合意は，すべて

の株主が当事者であり決議が株主同士のみに関わるものである限りにおい

て有効となる。

Ⅳ　結　　　　　語

　会社法の強行法規性に関し，オランダ会社法では，定款による法律の規

定からの逸脱の余地は，その可能性が法律の規定から明白に読み取れない

限り小さいものとなる。一方，英国会社法およびドイツ有限会社法では契

約自由，組織自由が原則であり，定款に定めることが許されないケースが

むしろ明らかにされなければならない。両国では，株主の権利はまず定款

に由来しており，法律はそのいくつかに限界を設けるにすぎない。これに

対し，オランダでは，株主の権利が定款によって排除されるのを防ぐこと

が重視されてきた。

　株主が定款でその権利を放棄することができるかという問題について，

オランダでは民法典２：２５条がそれを禁じている。英国では，株主は契約

により自己の権利を放棄することができるが，強行法的な権利は放棄する
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ことができないとされる。強行法的な権利は公序と関わるもののみとされ

るが，これに対しては，株主の利益保護の観点からの批判もある。ドイツ

では社員権は社員の地位から独立した権利ではなく，それ単独で放棄する

ことはできない。しかし，社員がその権利から生じる具体的な権利を放棄

することは可能である。オランダでも，株主は権利そのものの放棄はでき

ないが，権利から生じた具体的な請求権は放棄することができるとして相

対化がなされている。その限界は，３：４０条によって，株主の相互チェッ

ク機能が除去されるような合意や，合理と公平の原則を排除するような合

意に対する挙証責任の転換として突きつけられる。

　本論稿では，英国・ドイツと，両国に遅れて閉鎖会社法を制定したオラ

ンダとの異同を浮き彫りにしてきた。「EU域内での会社法形態間の競争」

に後押しされて，各国法レベルでの強行法規性の差異も縮小の方向に向か

うであろうことは容易に推測される。現在審議中のオランダの閉鎖会社法

改正案が成立して３ヵ国の会社法改正の足並みがそろった後において，各

国の伝統的な強行法規性概念の異同が，具体的な紛争場面で株主（社員）

による自治の限界ラインにどのように作用してゆくかを継続的に分析する

ことを今後の課題とする。
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