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１．　は　じ　め　に

　本稿は，英国・ドイツ・オランダの閉鎖（非公開）会社における定款の

法的性格，定款の解釈，定款変更を比較分析した前稿に続いて１），定款に定

められた株主の権利・義務，株主の資格要件，および第三者の権利を取り

上げ，定款の法的性格およびその機能と会社法の強行規定との関わりを明
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  １） 拙稿「比較定款論――英国・ドイツ・オランダ――（１）」修道３２巻２号２１２頁
（２０１０）。なお，本稿脚注中の引用略記は，前稿で用いたものを継続している。
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らかにすることを目的とする。

　定款には，法令により記載しなければならない事項（絶対的記載事項）

に加えて，株主同士および会社と株主間の権利義務が追加的に定められる

ことがある。資本金払込義務のほかに定款に株主の義務を追加的に盛り込

むことで，会社の人的組織（intuitu personae）の性格が強められる。追加的

な権利義務の根拠は法令に求められるが，この法的基礎がどの程度要求さ

れ，そして追加的な権利義務規定の限界がどこにあるかが明らかにされな

ければならない。

　株主は，定款によって権利を拡大または制限することで，閉鎖（非公開）

会社の内部関係を自ら形作ることができ，それによって少数株主も会社に

一定の影響を与えることが保証される。一方，多数派は定款変更によって

株主の定款上の権利を奪い，または追加的な義務を課すことができるが，

少数株主保護の問題ゆえにそこには限界があると考えられる。

　すなわち，追加的な権利義務の設定にあたっては，少数株主の保護と会

社の発展の利益が比較考量されなければならない。株主総会における決議

要件は少数株主を保護するためである一方，会社の利益概念は，会社の発

展が定款上の義務と調和することを意図しており，一般にそれは迅速な意

思決定を可能にすることによりもたらされる。しかしながら，ある範囲の

株主の権利を拡大することは，他の株主の権利を犠牲にすることになるた

め，ここに異なる立場の株主の利害を比較考量する必要が生じる。

　以上の検討に加えて，本稿では，第三者を対象とした追加的な権利を定

款でどこまで定めることができ，また第三者に対するいかなる保護が定款

に定めた権利から導かれるかを論ずる。後者に関しては，第三者が定款を

根拠として会社の業務執行に与えることができる影響力について，会社法

の強行規定がどこにその限界を設けているかがポイントとなる。

─　　─2５８１（５８１）
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（１）株主の追加的権利

　株式会社では，定款で別段の定めをしない限り一株一議決権の原則が適

用される２）。すなわち定款の定めを置くことによって，無議決株式を創出す

ることができる。その他の株式に付帯する権利は，私会社モデル定款２１条

（旧 Table A ２条）による。モデル定款２１条１項は「定款の規定に従い，既

存の株式の権利を害することなく，会社は通常決議で決定するところによ

り，権利や制限を伴う株式を発行することができる」と定めている。

　したがって，定款で株主総会出席権や配当請求権を定め，またこれらの

権利を定款で制限したり排除したりすることができる。議決権は総会出席

権と結び付いており，株主が議決権を有していなければ，原則として総会

に出席することはできない３）。

　定款変更決議により，株主権を奪うことも可能であるが，特別決議が必

要となり，４分の３の多数決によらなければならない４）。しかしながら，

１９００年のAllen v. Gold Reefs of West Africa Ltd以降，定款変更権は，「会社

全体の利益のために善意で（bona fide for the benefit of the company as a 

whole）」行使されなければならないとされてきた。すなわち，「（定款変更）

権は，そのほかの権利と同様に，少数派を拘束することのできる多数派に

付与されたすべての権利に適用される法と衡平の一般原則に従って行使さ

れなければならない。それは法が要求する態様のみならず会社全体の利益

のために善意で行使されなければならず，かつそれを超えてはならない。

これらの条件は常に黙示であって，明示されることはほとんどない。」５）

　Allen判決では，どのような場合に決議が善意でなされたといえるかに

ついての明確な判定指針が示されておらず，その後多くの議論が提起され

─　　─
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  ２） Companies Act ２００６, s. ２８４.
  ３） Re Mackenzie & Co Ltd ［１９１６］ ２ Ch ４５０.　See FARRAR, at ３１３.
  ４） Companies Act ２００６, ss. ２１, ２８３.
  ５） Allen v. Gold Reefs of West Africa Ltd ［１９００］ １ Ch ６５６ （Court of Appeals）.
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てきたが，定款変更に関しては，多数派株主が少数派株主を犠牲にして自

らを利するものであってはならないということがそれらの共通項となって

いる６）。

　判例・学説は，「会社全体の利益のために善意で」という言葉の具体的な

意味を探索することに意を注いできた。議論が分かれるのは，これが主観

的基準か客観的基準かという点である。主観的基準であれば，株主が定款

変更の際に会社の利益のためと誤って思い込んでいたときに，裁判官は合

理的な人間ならばそのような定款変更が会社の利益のためとは思わないで

あろうと認められる場合にのみ介入する７）。この証明責任は定款変更の無

効を主張する側にあるが，一般に株主は何が会社および株主全体の利益で

あるかを判断できる最適任者であるという強い推定が働くので，この証明

をすることはいささか困難を伴うであろう。しかしながら，主観的アプロー

チを支持する者は，会社の内部事項について裁判官は消極的であるべきと

する８）。これに対して客観的基準によれば，定款の変更が有効であるか否

かについて，多数派株主が主観的に善意であったかどうかは問題ではなく，

裁判所により客観的に判断されることになる９）。

　定款変更が，配当，資本金，株式の処分権に関わる場合は，会社は株主

─　　─4５７９（５７９）

  ６）　Peter’s American Delicacy Co Ltd v. Heath ［１９３９］ ６１ CLR ４５７ （High Court of 
Australia）, in LEN SEALY & SARAH WORTHINGTON, CASES AND MATERIALS IN COMPANY 
LAW ２１１ （Oxford Univ. Press, ８th ed. ２００８）; Greenhalgh v. Arderne Cinemas Ltd 
［１９５１］ Ch ２８６ ［１９５０］ ２ All ER １１２０ （Court of Appeals）; Redwood Master Fund 
and others v. TD Bank Europe Ltd and others ［２００２］ All ER （D） １４１.

  ７） Shuttleworth v. Cox Brothers and Co （Maidenhead） Ltd ［１９２７］ ２ KB ９; Citco 
Banking Corporation NV v. Pusser’s Ltd ［２００７］ UKPC １３, ［２００７］ Bus LR ９６０.

  ８） G. R. Bretten, Alteration of Articles and Protection of Minorities, ［１９９４］ J. B. L. 
１８５, １９１–９５; F.G. Rixon, Competing Interests and Conflicting Principles: An 
Examination of the Power of Alteration of Articles of Association, ４９ M. L. R. ４４６, ４５６
（１９８６）.
  ９） Brown v. British Abrasive Wheel Co. ［１９１９］ １ Ch. ２９０; Dafen Tinplate Co. Ltd. 
v. Llanelly Steel Co. Ltd ［１９２０］ ２ Ch. １２４.　「会社全体の利益」テストの判例の趨
勢を詳細に分析した邦語文献として，大野正道『非公開会社の法理──社団法理
と準組合法理の交錯』９８頁以下（システムファイブ，２００７年）（初出は富山大学経 →



と別個の人格としての利益を有しておらず，「会社全体の利益」テストは，

そのような定款変更には関係しないと言わざるを得ない１０）。異なるクラス

の株主権についての問題にあっては，会社の利益のみをもってしては解決

ができない１１）。Ferranは，議決権のような重要な権利が奪われる定款変更

の場合，株主に対する特別な保護が正当化され，そのような権利は場合に

よっては「クラス権」として認められ，関係する株主の同意をもってのみ

変更することができるとする１２）。

（２）ク ラ ス 権

　英国法はいわゆるクラス権（Class Right）を認めている。この権利は一定

の株式に結び付き，あるいは特定のグループの株主に帰属する。クラス権

の内容としては，優先株式の配当請求権，複数議決権株式の複数議決権が

ある。合弁会社の実務では，普通株式を２つのクラスの株式に区分するこ

とが行われている１３）。

　クラス権はクラス権保有者の同意なくしては変更できない。定款がクラ

ス権の設定・変更手続を定めていない場合は，その変更は２００６年会社法６３０

条ないし６３６条の手続による。１９８５年会社法下では，クラス権が基本定款に

定められているか通常定款に定められているかにより，手続が異なってい

た。クラス権が通常定款に定められている場合，１９８５年会社法１２５条２項に

より，クラス権は当該クラスの額面総額の４分の３以上による特別決議で

変更することができた。クラス権が基本定款に定められている場合は，変

更手続がなく，全員一致の決議で変更できるかどうかの問題であった１４）。

─　　─
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済論集２６巻１号２４頁，２号２６頁（１９８０））参照。
 １０） Citco Banking Corporation NV v. Pusser’s Ltd, supra note ７.
 １１） Peter’s American Delicacy Co Ltd. v. Heath （１９３９） ６１ CLR ４５７, ４８１.　See also 
MAYSON, at ９３.

 １２） FERRAN, １９９９, at ３４７.
 １３） FERRAN, １９９９, at ３３３.　Barney Reynolds, Shareholders’ Class Rights: A New 
Approach, ［１９９６］ J. B. L. ５５４, ５５５.

 １４） FERRAN, １９９９, at ３４０. FARRAR, at ２３３.

→
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１９８５年会社法１２７条２項は当該クラス株式の１５％以上を保有する者は，クラ

ス権の変更が当該クラスの株主を不当に害する場合，それを無効とするこ

とができた。クラス権の廃止もまたクラス権の変更として扱われる１５）。

　１９８５年会社法下では，Cumbrian Newspapers Group Ltd v. Cumberland 

& Westmorland Herald Newspaper & Printing Co. Ltd１６）により，クラス権

は株式に結び付いた権利に限られず，人に結び付いた権利もまたクラス権

となるとされた１７）。本判決により，クラス権はかなり自由に定義できるこ

ととなった。事案の概要は次のとおりである。

　Cumbrian Newspaper Group （CNG）と Cumberland & Westmorland 

Herald Newspaper & Printing Co. （C&W）は，それぞれ Cumberland地区

で新聞を供給していた。この地区で双方の新聞が生き残るために，双方の

編集者は CNGの新聞を Cumberland & Westmorland Heraldに統合して，

CNGが C&W の１０％の株式を取得する合意をした。合意の一部として

C&Wの定款変更があり，CNGは発行済株式の１０％以上を保有している限

り利益とニュースの先買権および取締役の指名権を有していた。数年後取

締役会は臨時株主総会を開き，CNGのこれらの権利を抹消する定款変更

を提案した。CNGは，これらの権利はクラス権であり CNGの同意なくし

て変更できないと主張した。Scott判事はこれを認め，３つのカテゴリーの

特別な権利と区別することでその判断の根拠を示した。

「第１に，特定の株式と結び付いた権利や利益がある。このような性格

の権利の古典的な例として，配当請求権，残余財産分配請求権がある。

通常定款で特定の株式が他の株式の保有者には与えられない特定の権

利を持っていると定めているのであれば，これらの権利が１９８５年会社

法１２５条の目的で，株式のクラスに付帯すると結論するのは容易であ

─　　─6５７７（５７７）

 １５） Companies Act ２００６, ss. ３３４（７）（b）, ６３０（６）, ６３３（６）.
 １６） Cumbrian Newspapers Group Ltd v. Cumberland & Westmorland Herald 
Newspaper & Printing Co. Ltd ［１９８７］ Ch １.

 １７） ２００６年会社法は株式資本を有しない会社については，クラス権が「人」に帰
属すると定めている（ss. ６３１, ６３４）。



る。」

「通常定款に含まれ得る第２のカテゴリーの権利または利益は，会社の

社員または株主の資格ではなく，潜在的理由で，会社の管理運営また

は事業経営と結び付いた個人に与えられた権利または利益をカバーす

る。このカテゴリーの権利または利益はクラス権ではないことはおそ

らく明らかである。それらは株式のクラスに付帯した権利と言うこと

はできない。……第３のカテゴリーが残る。このカテゴリーは，特定

の株式に付帯するのではなく，しかしながら会社の社員または株主と

しての資格で受益者に与えられる権利または利益をカバーする。……

私の判断では，会社は通常定款によって特別な権利を会社の社員また

は株主の資格でそのメンバーに与えることができ，それにより当該メ

ンバーが保有する株式は１２５条の目的におけるクラス株式を構成する。

その権利はクラス権である。」

　Scott判事によればクラス権のそのほかの例として，取締役を解任される

議案について，株主である当該取締役が３倍議決権を株主が有するという

条項がある１８）。この条項は一定の期間取締役の地位にある株主とそうでな

い株主とを区別する。さらに Scott判事は，株式の処分権を取締役会に委

ねる内容を含む株主権をクラス権とした１９）。

　それゆえ，クラス権は明白に株式に結び付いているのみならず，定款に

より株主としての資格で株主に付与された権利でもある。それゆえにクラ

ス権は少数株主に権利保全の保護を与えることができ，これについては解

釈の余地が大きい。

　さらにクラス権は，定款そのものに規定されている必要はなく，株主間

契約による権利もクラス権とされる。ただし，当該契約の当事者である株

主に限られる。この点に関する判例として Harman v. BML Group Ltdがあ

─　　─
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7 ５７６（５７６）

 １８） See Bushell v. Faith ［１９７０］ AC １０９９, ［１９７０］ １ All ER ５３, ［１９７０］ ２ WLR ２７２.　
拙稿「会社法の強行法規性と株主権の放棄」修道３２巻１号４１７頁（２００９）参照。

 １９） See Rayfield v. Hands ［１９６０］ Ch １, ［１９５８］ ２ All ER １９４.
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る２０）。

　Harman v. BML Group Ltdでは，会社の定款に総会決議の定数要件とし

て最低２名の株主が定められていた。Harman, Mills, Blumenthalの３名の

株主の間では，B株式の保有者すなわち Blumenthalの出席なくして定足

数は満たさないと合意されていた。Harmanが定数要件を無視して裁判所

に総会招集を求めたのに対し２１），Henry判事は以下のように判示した。

「Blumenthalの権利はクラス権として株主間契約で確保されており，そ

の権利は彼に効果的な拒否権を与えており，また会社がとりたててそ

のように組み立てられているのであるから，３７１条は株主間契約を書き

換えるようには作用しない。」

　Ferranは普通株式に結び付いた議決権でも，少数株主を定款変更による

議決権剥奪から守るために，一定の場合にはクラス権になるとする２２）。

　その一方，１９８５年会社法下では，「変更」という言葉は制限的に解釈され

ていた。クラス権そのものとクラス権の享受が区別され，変更がクラス権

そのものに関する場合に限り，１９８５年会社法１２５条の手続きの適用が考慮さ

れた２３）。その例として，Greenhalgh v. Arderne Cinemas Ltd２４）がある。こ

の事件では会社が株式資本を１０p株式と５０p株式に分け，それぞれに議決

権が与えられていた。５０p株式を１０p株式５株に分割することで，議決権

の相対的ウエィトが減少し会社の支配権を失うに至ったが，１０p株主のクラ

ス権の変更とはみなされなかった。

　判例の考え方によれば，クラス権の変更として保護の対象となるのは，

その権利の性質が変更される場合であって，その享受が変更される場合は

クラス権の変更に含まれない。例えば，一株一議決権から一人一議決権に

─　　─8５７５（５７５）

 ２０） Harman v. BML Group Ltd ［１９９４］ ２ BCLC ６７４, ［１９９４］ １ WLR ８９３, ［１９９４］ 
BCC ５０２.

 ２１） １９８５年会社法３７１条は，裁判所に総会招集を請求する権利を株主に認めていた。
 ２２） FERRAN, １９９９, at ３４７.
 ２３） FERRAN, １９９９, at ３４１.
 ２４） Greenhalgh v. Arderne Cinemas Ltd ［１９４６］ １ All ER ５１２.　See FARRAR, at ２３２.



変更する場合や，清算時の残余財産に対する権利を全く奪うような場合が

クラス権の変更に該当することになる２５）。これに対し Daviesは，議決権

を半分にする決議はクラス権の変更とはならないが，効果は同じでも議決

権を２倍にすることはそうではないと考えている２６）。Reynoldsはそれを受

けて間接的変更にもクラス権の変更手続きを考慮すべきことを論じた２７）。

しかしながら，クラス権を広く解釈することによって，権利享受に影響す

る唯一の方法である決議に関し拒否権を与えることになることに留意する

必要がある２８）。

（３）外部者権利

　第三者は一般に定款から権利を援用することはできない。これはコモン・

ローの “privity rule”に由来する。第三者は，契約の当事者でなく，約因が

与えられていないため，契約上の権利を行使することができないからであ 

る２９）。確かに１９９９年契約法では privity ruleは廃止されたが，同法は１９８５年

会社法１４条の意味における基本定款および通常定款には適用されない３０）。

このことは，定款に定められた第三者の権利が受益者の承諾なく変更され

得ることを意味する。たとえ受益者が同時に株主であっても同じである。

　この点に関する判例として Eley  v. Positive Life Assurance Co.３１）が挙げ

られる。Eleyは会社のソリシタであり，定款でそのように定められていた。

─　　─

田邉：比較定款論―英国・ドイツ・オランダ―（２）

9 ５７４（５７４）

 ２５） MAYSON, at ３９６.
 ２６） DAVIES, １９９７, at ７２６.　批判的見解として，FARRAR, at ２３２.
 ２７） Reynolds, supra note １３, at ５７０–７４.
 ２８） FERRAN, １９９９, at ３４２.
 ２９） Dunlop Pneumatic Tyre Co. Ltd v. Selfridge & Co. Ltd ［１９１５］ AC ８４７ HL, 
［１９１４–１５］ All ER Rep ３３３.　Neil Andrews, Strangers to Justice No Longer: the 
Reversal of the Privity Rule under the Contracts （Rights of Third Parties） Act １９９９, 
６０ CLJ ３５３ （２００１）.　See also DAVIES, １９９７, at １１８.

 ３０） Contracts （Rights of Third Parties） Act １９９９, s. ６（２）.　Andrews, supra note 
２９, at ３７２.　See JOHN N. ADAMS & ROGER BROWNSWORD, UNDERSTANDING CONTRACT 
LAW ８７–９３ （Sweet & Maxwell, ３rd ed. ２０００）.

 ３１） Eley v. Positive Life Assurance Co ［１８７６］ １ Ex D ８８.
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Eleyはまた株主でもあった。その後会社が Eleyを解任し他のソリシタを

招聘したため，Eleyは契約違反による損害賠償を請求した。判決では原告

はソリシタとして定款に依拠して請求を行うことはできないとされた。そ

の後の別の判例では，生涯取締役であることが定款に記載されていても，

広範な取締役解任理由を決議することのできる株主総会に抗うことはでき

ないとされた３２）。

　問題は株主に帰属する権利が，メンバーの権利（right qua member）と

され，また外部者権利あるいは第三者権利（outsider right）とされるのが

それぞれどのような場合かということである。この分野でのリーディング・

ケースはHickman v. Kent or Romney Marsh Sheepbreeders’ Associationで

ある３３）。この判決で Ashbury判事は，会社組織に関する権利と契約的権利

とを区別した。

「通常定款により外部者としての資格で権利が与えられる外部者は，現

在または後に社員にあった場合でも，定款に基づきその権利を会社と

自己の間の契約と扱い権利を強制するよう訴えることはできない。そ

れらの権利はすべての株主に同様に適用される一般的な会社法規制の

一部ではなく，当該自然人と会社の間の契約によってのみ存在してお

り，後に外部者に株式を割り当ててその者に有利な定款が追加された

としても，定款に基づき権利を強制するよう会社を訴えることはでき

ない。それは無関連事項（res inter alios acta３４））であって，会社構成

員の一般的な権利そのものではない。」

「……しかし，第１に，定款は会社と第三者の間の契約を構成するもの

─　　─10５７３（５７３）

 ３２） See Shuttleworth v. Cox Bros & Co （Maidenhead） Ltd ［１９２６］ All ER Rep ４９８.
 ３３） Hickman v. Kent or Romney Marsh Sheepbreeders’ Association ［１９１５］ １ Ch 
８８１.

 ３４） （=things done between strangers） 訴訟当事者双方と無関係の者の行為や陳述。
一方当事者の行為・陳述であっても第三者との関連でなされたもので，その性質
上，係争主要事実の存否について合理的な推認をもたらすことのできない間接事
実事項のこと，または，そのような間接事実に関する証拠は許容されないとする
証拠則（田中英夫編『英米法辞典』７２６頁（東京大学出版会，１９９１年））。



ではない。第２に，社員であろうとなかろうと，例えば，ソリシタ，

発起人，取締役といった社員としての資格以外において与えられるに

すぎない権利は，会社に対して強制することはできない。第３に，社

員の権利義務を規定する定款は一般に社員と会社の間の権利義務を創

出する。」

　すなわち，社員であると否とを問わず，社員の資格以外の，例えば，弁

護士，発起人，取締役の資格においては，定款によって与えられることが

意図されている権利を会社に対して強制することはできないとされたので

ある。また，Beattie v. E. and F. Beattie Ltd３５）では，株主から訴えられた取

締役（株主でもある）が，定款の仲裁規定を援用することができるかが争

点となり，裁判所はこれを否定した。その理由として，定款に与えられた

契約的効力は，社員の資格としての社員の関係に適用されるが，本件紛争

の実体は，会社と取締役の間の争いであり，定款の仲裁規定が適用される

社員間の争いとは区別されるとした３６）。

　しかしながら，外部者・内部者を形式的に区分することに疑問を呈し，

より実質的な論拠を見出そうとする立場から，社員としての資格で訴えて

いることが明らかである限り外部者の権利も間接的に強制できるとし３７），

─　　─
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11 ５７２（５７２）

 ３５） ［１９３８］ Ch ７０８.
 ３６） ［１９３８］ Ch ７０８, at ７１８–２２ passim.
 Beattie判決を踏まえてより端的な例を挙げれば，定款に取締役の報酬を定め
ていても，取締役としては当該規定を根拠に会社に報酬を請求することができな
い。See PAUL L. DAVIES, GOWER AND DAVIES’ PRINCIPLES OF MODERN COMPANY LAW 
６２–６３ （Sweet & Maxwell, ７th ed. ２００３）.

 ３７） K.W. Wedderburn, Shareholders’ Rights and the Rule in Foss v Harbottle, ［１９５７］ 
C. L. J. １９４, at ２１２–１３.　Wedderburnは Quinn & Axtens Ltd v. Salmon ［１９０９］ １ 
Ch. ３３１, C.A., ［１９０９］ AC ４４２, H. L. を取り上げて，同判決が自説によって論拠付
けられることを説明する。Salmon事件は，会社の２名の業務執行取締役
（managing director）のうちの１名（Salmon）が，定款で与えられていた拒否権
を取締役会において行使したため，臨時株主総会が開かれ，多数決により同一の
内容の決議が可決されたのに対し，Salmonが社員の資格で代表訴訟を提起した
ものである。貴族院は，株主総会決議は定款の規定と矛盾しており，会社はその
決議に基づいて行動することはできないとする差止命令を発した。Wedderburn →
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あるいはそのような条件に付加して定款規定が会社機関に特に機能を委ね

ている場合に限り社員は定款規定を援用することができるとする主張が示

されてきた３８）３９）。また，それらの議論に対して，定款は長期契約であり，

それによって株主に与えられた権利は，他の株主が享受する権利との関係

において考察されなければならないという関係的契約観を提示し，株主間

の権利が相対立する場合は，会社法によって用意された多数決という紛争

解決手段に委ねることが適切であるか否かを検討すべきとする主張がなさ

れている４０）。この見解によれば，所与の事実状況の下で，定款に代替的な

条項または相対立する条項がなく，かつ定款変更を希望する株主が４分の

３の特別多数に至らず，かつ定款違反の状態を認める株主が過半数に至ら

ないか，または案件を多数決に付すことが適切でない場合に，株主が当該

定款条項の強制を求めることの障害が取り払われ，株主は裁判所に救済を

─　　─12５７１（５７１）

によれば，Salmonは会社に定款を守らせるために社員としての権利を行使した
ことになる（Id. at ２１２）。

 ３８） G. D. Goldberg, The Enforcement of Outsider–Rights under s. ２０（１）of the 
Companies Act １９４８, ３５ M.L.R. ３６２, ３６５ （１９７２）. Goldbergによれば，Salmon事件
は，定款によってある特定の問題については機関構成が「取締役会＋２名の業務
執行取締役」となっており，それゆえ Salmonの提訴は，その機関が機能したも
のであると説明される（Id. at ３６８）。

 ３９） Wedderburnおよび Goldbergの所論については，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』（信山社，１９９４年）４６－４８頁，５１－５５頁参照。
　大野教授は，定款の契約としての効力が外部者としての資格でも生ずるか否か
を問題とするのは，社員間の合意の効力が取締役会の権限との関係でどの範囲ま
で有効と認められるかを問題としているにほかならず，その判断は外部者の権利
を類型的に分類把握した上で考察されるべきとする。そして，①社員関係を規定
するもの（例：株式譲渡制限），②会社の意思決定や業務執行の方法を決定する
もの（例：議決権行使についての合意），③会社の業務執行者について規定する
もの（例：特定社員に対する役員の地位の保障）の３類型を提示し，判例の検討
を踏まえ，①は有効，②は判例上は有効性に疑義ありとされるが，所有と経営が
分離していない小規模会社では業務執行の合意は許されてよいとし，③について
は明瞭でない部分が残るがほぼ有効とする（大野・５７－６３頁）。

 ４０） R.R. Drury, The Relative Nature of a Shareholder’s Right to Enforce the Company 
Contract, ［１９８６］ C. L. J. ２１９, at ２２３–２４.

→



求めることができることになる４１）。

　さらに異なるアプローチとして，Hickman判決以前の判例の分析から，

裁判所は定款規定を制約なく強制してきていたとして，Hickman判決その

ものを批判する見解がある４２）。

　また，内部者・外部者二分論は，定款の明文の規定を超えて当事者の衡

平法上の期待に効力を与える “unfair prejudice”に関する判例法理の発展と

逆行し，もはや維持され得ないと考えられること，さらには，法律実務に

おいて，Hickman判決によって示された定款の強制力のリスクを回避する

ために，むしろ一般契約法理が適用される株主間契約が用いられるという

法の意図にそぐわない現象が生じてきたことから，Hickman判決法理その

ものを見直すべきとの指摘がなされている４３）。

（４）株主の追加的義務

　２００６年会社法２５条（１９８５年会社法１６条）により，株主は現在保有してい

る以上の株式をその意思に反して引き受けることを，定款変更によって義

務付けられたり，引受株式の払込責任を拡大されたりされない。また，

Hickman判決によれば，株主の権利義務を規定する定款は一般に株主と会

社の間の権利義務を創出するとされており，すなわち通常定款において株

主の義務を定めることができるとされる４４）。

─　　─
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13 ５７０（５７０）

 ４１） Id. at ２２４.　この要件に該当しない場合は定款または会社法により用意された
紛争解決手段による。

 ４２） Roger Gregory, The Section ２０ Contract, ４４ M. L. R. ５２６, ５３９–４０ （１９８１）. 
Gregory教授の見解では定款規定の強制が制限されるのは，公序や Ultra vires
法理に反する場合，または制定法の要求に反する場合である。

 ４３） BEN PETTET, COMPANY LAW ９９–１００ （Longman, ２００１）.　また，DTI, THE 
COMPANY LAW REVIEW STEERING GROUP, MODERN COMPANY LAW FOR A COMPETITIVE 
ECONOMY: DEVELOPING THE FRAMEWORK, §§ ４．７２–４．９９, URN ００/６５６ （Mar. ２０００）も，
定款の規定を強制できる者の範囲をどのように規定するかという問題提起をした。
その他，Stephen Copp, Company law and alternative dispute resolution: an 
economic analysis, ［２００２］ The Company Lawyer ３６１, ３６４ 参照。

 ４４） Hickman v. Kent or Romney Marsh Sheepbreeders’ Association ［１９１５］ １ Ch →
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　そのため例えば，株式譲渡制限が設けられている場合に，株主は保有株

式の減少を余儀なくされることがある４５）。Rayfield v. Handsがそのような事

案として挙げられる４６）。当該事件では，会社の定款によって，株主はいつ

でも株式買取請求ができ，会社側は買取義務があるとされていた。Rayfiled

が買取請求を行ったところ，取締役は買取義務を否定したため，Rayfieldが

提訴した。Vaisley判事は取締役としての義務は株主の資格としての義務で

あり，パートナーシップのパートナーの義務と同様に強制できるとした。

　２００６年会社法２５条（１９８５年会社法１６条）が定めるカテゴリー以外の義務

については，会社は多数決によりそれを株主に対して課すことができる。

ただし，そのような義務が定款変更によって導入されるときは，決議は「会

社全体の利益のために善意で」なされなければならない４７）。Sidebottom v. 

Kershaw, Leese & Co Ltdでは，定款変更がなされ，その内容は，取締役会

は株主が競業活動を行っていると善意で考える場合に当該株主を除名でき

るとするものであった４８）。本件では，除名権が株式譲渡義務として定めら

れていた。

　しかしながら，すべての株式譲渡義務が裁判所によって支持されるわけ

ではない。Dafen Tinplate Co Ltd v. Llanelly Steel Co （１９０７）Ltdで

Peterson判事は，不確定な一般的譲渡義務の導入により，株主総会の多数

決で恣意的な除名が可能となり，会社の利益が多数派の利益と混同されて

いるとした４９）。ただし判例法では，少数株主は明白に不合理な義務から保

護されているに過ぎず，同意権が与えられるわけではない。

─　　─14５６９（５６９）

８８１.
 ４５） DAVIES, １９９７, at ３４５.
 ４６） Rayfield v. Hands ［１９６０］ Ch １, ［１９５８］ ２ All ER １９４.
 ４７） Allen v. Gold Reefs of West Africa Ltd ［１９００］ １ Ch ６５６（Court of Appeals）.
 ４８） Sidebottom v. Kershaw, Leese & Co Ltd ［１９２０］ １ Ch １５４（Court of Appeals）.
 ４９） Dafen Tinplate Co Ltd v. Llanelly Steel Co （１９０７） Ltd ［１９２０］ ２ Ch １２４.　See 
also Greenhalgh v. Arderne Cinemas Ltd ［１９５１］ Ch ２８６.　その他の除名が争われ
た案件については，DAVIES, １９９７, at ７０９, MAYSON, at ９３–９４ 参照。

→
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（１）株主の追加的権利

　ドイツ有限会社の社員の権利は，主として定款で定められ，形成の自由

（Gestaltungsfreiheit）が原則とされる。有限会社法４５条は以下のように定め

ている。

１．　会社の業務，特に経営の管理に関する社員の権利およびその行使

は，法律の規定に違反しない限り，定款の定めに従う。

２．　定款に別段の定めがないときは，４６条から５１条までの規定を適用

する。

　有限会社法は株主総会の権限，総会の招集および決議の方法，ならびに

議決権に関して追加的な権利を定めている。したがって社員は強行規定に

抵触しまたは会社の「本質」からくる限界に抵触しない限り，原則として

自由に法律の規定から逸脱することができる５０）。例えば，年次社員総会の

開催義務は法定されていない。また配当請求権などその他の社員権につい

ては，法律に明文の規定はない。

　原則として社員の権利は，議決権数の４分の３の多数決による定款変更

によって，変更または排除することができる（有限会社法５３条２項）５１）。し

たがって，持分譲渡制限規定を定款変更決議によって導入したり廃止した

りすることができ，それには全社員の同意が必要になるわけではない５２）。

　ドイツには，当該権利の保有者の承諾をもってのみ変更することができ

る変形不能な（unentziehbar）権利があり，例えば，配当請求権や残余財産

分配請求権がこのような権利に該当するとされる５３）。配当や残余財産の請

─　　─
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15 ５６８（５６８）

 ５０） BGH, NJW １９５４, １５６３.
 ５１） HACHENBURG/ULMER, § ５３, ７８.
 ５２） LUTTER/HOMMELHOFF, § ５３, ２１.
 ５３） HACHENBURG/RAISER, § １４, ２７ff.　BAUMBACH/HUECK/FASTRICH, § １４, １６.　H. 
ROWEDDER/C. SCHMIDT-LEITHOFF/PENTZ, GESETZ BETREFFEND DIE GESELLSCHAFTEN MIT 
BESCHRÄNKTER HAFTUNG: KOMMENTAR, ４. Aufl., Franz Vahlen, ２００２, § １４, ２１ 
（„ROWEDDER/SCHMIDT-LEITHOFF/［BEARBEITER］“）.
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求権を放棄することは会社の目的の変更になると解されるためである。

BGB３３条により，社団の目的変更には全社員の承認が必要となるが，法人

法の一般原則として，このことは有限会社にも適用される５４）。

　また議決権の排除は，当該社員の承諾をもってのみ行うことができる。

ただし，持分発行の時にすでに議決権排除の可能性を認識したうえで社員

となった場合はこの限りでない。議決権の変形不可能性の基礎は平等取扱

原則（社員平等原則）（Gleichbehandlungsgrundsatz）にあり，この原則に

基づき，社員または社員の集団は，重大な理由（wichtiger Grund）がない

限り，自らの承諾をもって他の社員に劣後することがある。無議決権持分

も可能であるが，実務ではほとんど用いられていないようである５５）。

　社員を不平等から保護するための補完機能として，特定の権利部分にリ

ンクする保護が認められる。これは特別権（Sonderrechte）と呼ばれ，受益

者の承諾なく変更することはできない。同じことが，設立時に社員または

第三者に認められる特定の優越性にもあてはまる。社員の法的地位の変更

に当該社員の承諾を要求することで，実質的に社員の追加的権利に強行法

的限界が設けられている。

　承諾が必要でない場合も，少数社員は，例えば合併や組織変更の場合に

退社権が認められることで保護されている。少数社員に特別な保護が与え

られている理由の一つとして，少数社員による取消しの訴え

（Anfechtungsklage）の提起により，終局判決が得られるまでの間決議がで

きない状態が比較的容易に作り出されるのを回避することがある。

（２）特　別　権

　ドイツ法では優先持分（Vorzugsgeschäftsanteile）のように特別な権利を

持分に与えることが認められる５６）。この特別権（Sonderrechte）は，特別な

─　　─16５６７（５６７）

 ５４） LUTTER/HOMMELHOFF, § ５３, １９.
 ５５） BAUMBACH/HUECK/ZÖLLNER, § ４７, ７１–７４a.
 ５６） HACHENBURG/ULMER, § ５, １６１.



社員権であって，個々の社員や一定の社員グループに優越的な地位を認め

るものである５７）。このような持分と結び付いた特別権とは別に，ドイツ法

には人的特別権があり，それは持分から独立して存在するという点で区別

される５８）。特別権を請求できるのは社員のみであって，原則として第三者

は定款上の権利を援用することはできない。特別権の法的根拠は BGB３５条

であり，それは社団法のルールとして有限会社にも適用される５９）。すなわ

ち特別権は財産法と組織法がカバーする領域と言うことができる。

　特別権の例としては，特別配当請求権，複数議決権，取締役就任権，取

締役任命権，一定の決議に対する承認権または拒否権があり，また，持分

譲渡の場合の承諾権，譲渡持分の先買権も特別権と考えられている６０）。取

締役として定款に名前が記された社員は，定款の文言を客観的に解釈して

その社員が特別権を有することが意図されていることが明らかであれば，

取締役の地位の特別権を有する６１）。取締役の地位の特別権は，終身の権利

として示されることができるが，持分の譲渡とともに終了する。これは取

締役の地位の特別権が，常に人に結び付いていることを意味する６２）。

　特別権は強行法的な権利に介入することはできない。したがって，定款

変更権を特別権の形で社員に与えることはできない。定款変更権は有限会

社法５３条により総会に帰属する６３）。

─　　─

田邉：比較定款論―英国・ドイツ・オランダ―（２）

17 ５６６（５６６）

 ５７） Arthur Waldenberger, Sonderrechte der Gesellschafter einer GmbH - ihre Arten 
und ihre rechtliche Behandlung, GmbHR １９９７, S. ５２. Siehe auch 
HACHENBURG/RAISER, § １４, １７ff.　FLUME, ALLGEMEINER TEIL DES BÜRGERLICHEN RECHTS - 
DIE JURISTISCHE PERSON, Springer Verlag, １９８３, S. ２７２.  STAUDINGER/COING, § ３５, ８ 
e. v.　BAUMBACH/HUECK/FASTRICH, § １４, １７.

 ５８） HACHENBURG/ULMER, § ５, １６１, １７３.　HACHENBURG/RAISER, § １４, ２２.　Michael 
Junker, Der Sondervorteil im Sinne des § ２６ AktG, ZHR １９９５, S. ２１１.

 ５９） BGB３５条は，「社員総会の決議をもって社員の特別権を害するには，その社員
の同意があることを要する」と定める。

 ６０） HACHENBURG/ULMER, § ５, １６０, １７０ff.　HACHENBURG/RAISER, § １４, １９.
 ６１） BGH WM １９８１, ４３８. HACHENBURG/RAISER, § １４, ２１.　Waldenberger, a. a. O. 
（Fn. ５７））, S. ５１.
 ６２） HACHENBURG/ULMER, § ６, １８.
 ６３） HACHENBURG/RAISER, § １４, ２０.
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　BGB３５条を根拠として，特別権は受益者の承諾をもってのみ剥奪または

変更することができ６４），承諾のない変更は決議無効となる６５）。ただし，重

大な理由があるときは承諾要件が免除されることがある６６）。その例として

は有限会社法３８条２項があり，同条に基づき，取締役は，重大な理由があ

る場合には，取締役の地位についての特別権を有していてもいつでも解任

でき６７），取締役を解任された社員は，退社する権利を有する６８）。

Waldenbergerは，承諾要件から逸脱することについて，誠実義務

（Treupflicht）の適用を主張している６９）。

　有限会社は，形成の自由に基づいて種々の特別権を設定する余地を与え

られており，このことは人的結びつきの強い有限会社においてはとりわけ

重要な意義を持つ７０）。特別権は多数決による決議のカウンターバランスと

して１９世紀に創出され７１），その後時代とともに変化する環境に対応するた

めに団体に認められる調節弁の役割を果たすようになり，それゆえに制限

的に解釈されてきた。

　今日，特別権による少数社員の保護は，誠実義務や平等取扱原則のよう

なより柔軟な原則に取って代わられている。これらの理論の発展により特

別権を少数社員の保護手段とする意味合いは薄れてきたとされる７２）。また，

特別権の保護機能の効果は，特別権の設定の恩恵を受けない社員の同意を

─　　─18５６５（５６５）

 ６４） HACHENBURG/ULMER, § ５, １６５, １８１.　HACHENBURG/RAISER, § １４, ２３.
 ６５） Waldenberger, a. a. O. （Fn. ５７））, S. ５５.　LUTTER/HOMMELHOFF, § ３８，３４.
 ６６） BAUMBACH/HUECK/FASTRICH, § １４, １８.
 ６７） Vgl. BGH NJW １９６９, １３１; BGH WM １９８１，４３８，４３９.　HACHENBURG/RAISER, § １４, 
１９.

 ６８） LUTTER/HOMMELHOFF, § ３８, ２３.
 ６９） Waldenberger, a. a. O. （Fn. ５７））, S. ５４.
 ７０） Karl Winkler, Materielle und formelle Bestandteile in Gesellschaftsverträgen und 
Satzungen und ihre verschiedene Auswirkungen, DNotZ １９６９, S. ４１３. K. SCHMIDT, 
２００２, S. ３７９. Waldenberger, a. a. O. （Fn. ５７））, S. ４９, S. ５１.

 ７１） FLUME, １９８３, S. ２７１.
 ７２） ZÖLLNER, DIE SCHRANKEN MITGLIEDSCHAFTLICHER STIMMRECHTSMACHT BEI DEN 

PRIVATRECHTLICHEN PERSONENVERBANDEN, Verlag C. H. Beck, １９６３, S. １１０.



要するとする平等取扱原則により減殺されている７３）。しかしながら，実務

において特別権は重要な役割を担っており，権利を有する社員に特別な優

越性を与えるがゆえにその経済的価値も認識されている７４）。

（３）第三者の権利

　ドイツ法では，第三者は定款上の権利を援用することができない７５）。第

三者の権利は，第三者が会社機関と認められる場合を除き，原則として実

質的な意義の定款には属さない７６）。取締役会での承諾権あるいは解任権は，

第三者が会社機関と考えられる場合は，当該第三者のためのみに設定する

ことができる７７）。そこで第三者がどのような場合に会社の機関と認められ

るかが問題となる。

　Ulmerは，外部の第三者に属人的（ad personam）に権利を与えることは，

機関の創出にはならないと考えている７８）。これに対し，Beuthien/Gätschは，

定款で権利を与えることによって第三者はまさに会社の機関になるとする７９）。

それは明らかに内部組織に影響を与える権利であって，契約的権利とは異

なるためである。Zöllnerによれば，会社機関は定款によってのみ創出され，

それが会社の利益のために任務を行っている限り，内部意思決定権限を有

すると解されている８０）。BGHは，定款により創出された仲裁裁判所

─　　─

田邉：比較定款論―英国・ドイツ・オランダ―（２）

19 ５６４（５６４）

 ７３） STAUDINGER/COING, § ３５, ８.　HACHENBURG/RAISER, § １４, ２１. HACHENBURG/ULMER, 
§ ５, １６３ und § ５３, １２０.　BAUMBACH/HUECK/FASTRICH, § １３, ４３,　§ １４, １５.　Waldenberger, 
a. a. O. （Fn. ５７））, S. ５０.

 ７４） Waldenberger, a. a. O. （Fn. ５７））, S. ４９.
 同様の役割や価値は程度の差こそあれ属人的権利にもあてはまるが，属人的
権利は譲渡することはできない。

 ７５） BAUMBACH/HUECK/FASTRICH, § ３, ２６.
 ７６） HACHENBURG/ULMER, § ５３, １７. BAUMBACH/HUECK, § ３, ２６.
 ７７） LUTTER/HOMMELHOFF, § ３７, １６ und § ３８, ３.
 ７８） Ulmer, Begründung von Rechten für Dritte in der Satzung einer GmbH? in: 
FESTSCHRIFT FÜR WINFRIED WERNER, Walter de Gruyter, １９８４, S. ９２３.

 ７９） Beuthien/Gätsch, Vereinsautonomie und Satzungsrechte Dritter, ZHR １９９２, S. 
４６８.

 ８０） BAUMBACH/HUECK/ZÖLLNER, § ４５, １７–２３.
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（Schiedsgericht）を，会社の組織に関する決定を行うという理由で会社機

関であると認めた８１）。

　一方，社員および第三者は有限会社の設立に当たって特別の利益

（Sondervorteile）を与えられることがある。株式法２６条１項（有限会社に

も類推適用される）は「特別な利益を受ける株主または第三者については，

定款において受益者を特定してその旨を定めなければならない」と定めて

いる８２）。

　特別利益の例としては，企業担保を利用する権利，売上高または利益の

一定割合を受け取る権利，払込金の償還を受ける権利が挙げられる。特別

利益は定款に定めなければならないとされるが，実質的には会社と受益者

の間の契約内容を構成するものである８３）。定款の記載は記述の形式に過ぎ

ず，第三者が会社の財務上の義務を見極めることができるように，定款記

載の要件を満足しないことに対する制裁としては無効が適用される８４）。

　株式法２６条４項により，特別利益は５年間の禁止期間（Sperrfrist）後は，

受益者の同意をもって変更することができる８５）。特別利益と認められない

第三者の権利はいつでも変更可能であり，受益者はそれに対して異議を唱

えることができない８６）。それでは特別利益とは何かが問題となる。財産的

権利のみならず支配権も特別利益と認められ，その例として，取締役就任

権，取締役指名権が挙げられる。この権利は受益者の承諾をもってのみ変

更することができる一方，定款に明記されることによって有効となる８７）。

　これに対し，Lutter/Hommelhoffは，解任条件が減殺される定款変更に

─　　─20５６３（５６３）

 ８１） BGHZ ４３, ２６１, ２６３.
 ８２） HÜFFER, § ２６, １. Junker, Der Sondervorteil im Sinne des § ２６ AktG, ZHR １９９５, 
S. ２０７.

 ８３） HACHENBURG/ULMER, § ５, １７８.　HÜFFER, Kurzkommentar AktG, ４. Aufl., C. H. 
Beck Verlag, １９９９, § ２６, ２ （„HÜFFER“）.

 ８４） Junker, a. a. O. （Fn. ８２））, S. ２０７.
 ８５） HÜFFER, § ２６, ９.
 ８６） Vgl. LUTTER/HOMMELHOFF, § ５３, １４.
 ８７） 拙稿・前掲注１８）３９４頁参照。



対し取締役は反対することはできないとする８８）。さらに，取締役会構成員

を解任する権利が特別利益として認められるかどうかについては議論があ 

る８９）。

　また，定款で社員に与えられている権利は，それが社員としての資格の

権利であるか，あるいは実際には契約上の権利であるかが解釈により決定

されなければならない。持分とは独立して社員に与えられている会社に対

する権利は，契約的権利と考えられる（第三者権利（Drittrechte））。定款変

更決議は，当該社員の承諾なくその契約的権利に影響を与えることはでき

ない９０）。

（４）社員の付随的給付義務

　有限会社法３条２項は，定款で社員に追加的な義務，いわゆる付随的給

付義務（Nebenleistungspflichten）を定めることができるとする。社員が

「会社に対するその他の義務」を負担する場合は，その旨を定款に定めな

ければならない９１）。付随的給付義務が定款変更により新たに課されまたは

変更される場合は，当該義務を負担する社員の承諾が必要となる（有限会

社法５３条３項）９２）。付随的給付義務を廃止する場合は定款変更決議で足り

る９３）。

　株式法５５条は，付随的給付義務を金銭以外の反復的な給付義務に限って

いるが，有限会社ではそのような実質的な制限はない。契約の対象となる

─　　─

田邉：比較定款論―英国・ドイツ・オランダ―（２）

21 ５６２（５６２）

 ８８） LUTTER/HOMMELHOFF, § ３８, ９.
 ８９） HÜFFER, § ２６, ３.
 ９０） HACHENBURG/RAISER, § １４, ３０.
 ９１） LUTTER/HOMMELHOFF, § ３, １７.　HACHENBURG/ULMER, § ３, ７２.
 BAUMBACH/HUECK/FASTRICH, § ３, ３１ff.
 ９２） 有限会社法５３条３項は，「定款により社員に課された負担を増加することは，
関係する全社員の同意がある場合にのみ決議することができる」と定める。
BAUMBACH/HUECK/FASTRICH, § ３, ３８.

 ９３） HACHENBURG/ULMER, § ５３, ７３.
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事柄はすべて付随的給付義務とすることができる９４）。義務は，作為，不作

為のいずれでもよく，したがって競業禁止も認められる９５）。この義務は絶

対的なものではなく，義務負担者の側に有効な異議理由があれば拘束力が

否定される９６）。

　会社に対する義務は，有限会社法３条２項から明らかなように，定款に

記載されなければ無効とされる。社員はどのような義務が自分に課されて

いるかを定款から知ることができなければならないためである。会社に対

する義務は，社員の地位（Mitgliedschaft）に由来する義務であり，義務の

内容が属人的なものでない限り，持分の移転とともに新しい社員に移転す

る９７）。設定される義務は，すべての社員に平等である必要はない９８）。

　株主相互間の義務は定款に記載があっても実質的意義の定款規定とはな

らないが，付随的給付義務は，定款および合意により設定されるため，当

事者の意思表示および合意がなされた状況，ならびに当事者が会社法的効

果を意図したのかあるいは純粋に債務法的効果を意図したのかにより，実

質的意義の定款規定となるかが判断される。そのため社員から会社に対し

て義務を移転することは，その義務を有限会社法３条２項の義務として考

えると，他の社員による買取権の問題となる。しかしながら，他の社員に

直接義務が移転するわけではない９９）。義務に対価がない状況が存在してい

れば，その義務には会社法的機能があると言える。一方，社員が自ら会社

に対して義務を負うという契約条項として考えると，それは設立証書を欠

くがゆえに無効であるということになる１００）。

　義務は確定した明確なものでなければならない。これは義務が合意され

─　　─22５６１（５６１）

 ９４） HACHENBURG/ULMER, § ３, ６５, ７５.
 ９５） LUTTER/HOMMELHOFF, § ３, ２２. HACHENBURG/ULMER, § ３, ６５, ８２.
 ９６） ROWEDDER/KOPPENSTEINER, § ４７, ２０.
 ９７） LUTTER/HOMMELHOFF, § ３, ２７.　HÜFFER, § ５５, ３.　BAUMBACH/HUECK/FASTRICH, § 
３, ３４, ４９.

 ９８） HACHENBURG/ULMER, § ３, ８６.
 ９９） HACHENBURG/ULMER, § ３, ８０.　Siehe auch BAUMBACH/HUECK/FASTRICH, § ３, ５７.
１００） Vgl. BGH DB １９９３, ８２９; OLG Dresden, GmbHR １９９７, ７４６.



た時点で社員にとって予見可能なものでなければならないことを意味す 

る１０１）。しかし，義務が有効となるために会社機関の決議が必要であるわけ

ではない。定款に具体的な中身が明記されておらず，その決定が会社機関

または第三者に委ねられている場合は，BGB３１５条，３１７条に従い，その公

平な裁量による１０２）。両規定は，会社機関または第三者が不合理な義務を課

すことができないことを意味する。すなわち多数派の意思に従うという一

般原則は，有限会社法５３条３項とは両立しない。ただし，同時に定款に退

出権（Austrittsrecht）が定められている場合はこの限りでないとされる１０３）。

　付随的給付義務が履行されなかった場合に，どのような制裁を課すこと

ができるか。ドイツ法では債務法の一般原則が可能な限り準用される１０４）。

さらに定款でその他の制裁，例えば，株式法５５条２項の類推適用により，

不履行に対する制裁金を定めることができる１０５）。また，有限会社法３４条に

基づき，義務の不履行に対して制裁として持分の消却を定めることもでき

る１０６）。社員が定款の議決権行使義務に反する議決権行使をした場合，行使

された議決権は無効である１０７）。

　有限会社法３４条２項により，持分の消却を当該社員の承諾なく行えるの
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１０１） LUTTER/HOMMELHOFF, § ３, ２５.　HACHENBURG/ULMER, § ３, ８７.
１０２） BGB３１５条１項：「契約当事者の一方によって給付を確定すべき場合において，
疑わしいときは，公平な裁量によって確定すべきものとする。」

 BGB３１７条１項：「給付の確定を第三者に委ねた場合において，疑わしいとき
は，公平な裁量によってか確定すべきものとする。」

 LUTTER/HOMMELHOFF, § ３, ２５.　HACHENBURG/ULMER, § ３, ８８. 　BAUMBACH/HUECK/ 
FASTRICH, § ３, ３８.

１０３） HACHENBURG/ULMER, § ５３, ７４.
１０４） LUTTER/HORNMELHOFF, § ３, ２８.　HACHENBURG/ULMER, § ３, ９０.
１０５） HACHENBURG/ULMER, § ３, ９５.
１０６） Vgl. BGH NJW １９７７, ２３１６; OLG Nürnberg, GmbHR １９９４, ２５２, ２５３.　有限会社
法３４条は，「（１）持分の消却は，これが定款において許されている場合に限り，
行うことができる。（２）持分権利者の同意のない消却は，当該権利者の持分取得
前に定款に消却の要件が定められていた場合に限り，行うことができる」と定め
ている。

１０７） ROWEDDER/KOPPENSTEINER, § ４７, ２０.
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は，当該社員が入社する前から定款に消却の条件が定められていた場合に

限られる。消却を多数決によらず，また当該社員の意思に反して実行する

ことは原則として許されない。多数派の恣意から少数社員を保護する必要

があるためである１０８）。ただし，判例では例外的にそのような条項の有効性

が認められ得ることが示されている１０９）。

　義務の不履行は，定款による制裁のほかに，除名の訴え（Ausschliessungsklage）

または会社の解散の根拠となる。それらが認められるのは，義務を履行す

ることが継続的に不可能であると同時に，不履行により実質的に会社的関

係に影響を受けている場合である１１０）。強制消却（Zwangseinziehung）（３４

条２項）が決議により直ちに執行されるのに対し，除名の訴えにおける社

員は，除名の終局判決が下されるまで持分に付帯する議決権を含むすべて

の権利義務を保持する１１１）。

（５）社員の資格要件

　持分の譲渡は定款に定められた条件に従う。例えば，社員の資格要件が

あるが，それに関して，有限会社法１５条５項が「定款により持分の譲渡に

関する他の要件を加えること，特に会社の承諾を要するものとすることが

できる」と定めている。

　資格要件の例として，対象者が特定の家族の一員であること，一定の年

齢に達していること，一定の訓練を受けたことなどを挙げることができ 

る１１２）。譲受人がこれらの要件を満たした場合に会社は持分譲渡を承認する

ことになる。Priesterは，承諾は株主間契約に参加するかどうかとは別個

に行うことができるとする１１３）。

─　　─24５５９（５５９）

１０８） LUTTER/HOMMELHOFF, § ３４, １８.
１０９） BGHZ １１２, １０８.
１１０） HACHENBURG/ULMER, § ３, ９７.
１１１） OLG Nümberg, GmbHR １９９４, ２５４
１１２） LUTTER/HOMMELHOFF, § １５, ２３.
１１３） Priester, Rechtskontrolle und Registerpublizität als Schranken satzungsgleicher →



　資格要件は定款変更で設けることもできるが，全社員の同意が必要かど

うかについては争いがある。Lutter/Hommelhoffは，会社の利益がそのよ

うな要件の設定を必要とするのであれば多数決で行うことができるとす 

る１１４）。定款で要求されている資格を失うことは，有限会社法３４条が定める

持分消却の理由となる１１５）。

　定款による資格要件がどの程度まで行き着くと無効となるかは必ずしも

明らかではないが，この問題は付随的給付の有効性として捉えることがで

きよう。

４．　オ　ラ　ン　ダ

（１）株主の定款上の権利

　一般に，株主の定款上の権利のうち強行法的性格を与えられているもの

は，たとえ全株主が同意してもこれを制限したり剥奪したりすることはで

きない１１６）。一方，オランダ民法典第２編は株主の権利に関する補充的な規

定を設けており，定款でこれらの権利を排除し，また後から定款変更で剥

奪することができる。例えば，新株引受権は２：２０６ａ条１項により定款で

制限することができ，定款によらざる制限には全株主の同意が必要とされ

る。その他の例としては，株式買取請求権を定める株式譲渡制限（提供規

制）がある。Tonnema判決で裁判所はこの点に関する株主と会社間の利害

関係を以下のように評価した。

「当該提供規制は，定款で変更できないほど絶対的なものではなく，変

更のためには株主総会での全員一致の決議が必要である。このことは，

Lampeが Tonnemaの株主の一員となった瞬間から，Tonnemaという

家族経営会社の株主総会の構成に鑑み，また株主の個々の資格と希望
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Gesellschaftervereinbarungen bei der GmbH?, in: FESTSCHRIFT FÜR CARSTEN PETER 
CLAUSSEN: ZUM ７０. GEBURTSTAG, Heymann, １９９７, S. ３３５.

１１４） LUTTER/HOMMELHOFF, § １５, ２５.
１１５） LUTTER/HOMMELHOFF, § ３４, １６.
１１６） 拙稿・前掲注１８）３９０頁以下参照。

→

５５８（５５８）
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並びに相対的に小さい持分ゆえに，提供規制に関する定款変更に直面

しうる。」１１７）

　オランダ民法典は，閉鎖（非公開）会社（BV）の支配権に関する特種の

株主権に対してのみ，株主の承認で払戻（intrekking）をすることができる

として明文の規定を設けている１１８）。すなわちこの場合，株主は定款におい

て，すべての決議は株主の全員一致で行うとする定めを置くことができる１１９）。

（２）株主の「特種の」権利

　２：２０１条３項により，定款で一定の種類の株式に会社の支配権に関する

特種の権利を定めることができる。そのような株式は一般に優先株式と呼

ばれるが，さらにクラスに細区分されることもある。これらの特種の権利

は株主ではなく株式に結び付いており，株式と切り離して譲渡することは

できない１２０）。

　優先株式は，設立時に定款により，または設立後に定款変更により設け

ることができる。同一の権利を有する複数の優先株主がいる場合，これら

の優先権は優先株主によって共通的に行使される。この結果として，同一

権利を有する優先株主グループは２：１８９ａ条に定める会社機関と位置付け

られる（種類株主総会）。優先株主による種類株主総会の権限には，２：１９５

条４項による株式譲渡や新株発行の承認権，権限行使の結果の一部を留保

する権限，損失処理の方法，および取締役会決議の承認がある。それ以外

の特種の権利も，制定法上の明確な根拠はないが許容されると考えられ，

例えば取締役・監査役の拘束的指名，株主総会決議の承認権・発議権が挙

─　　─26

１１７） Hof Leeuwarden, in HR １７ mei １９９１, NJ １９９１, ６４５.
１１８） art. ２:２０８ lid ２ BW.　但し，定款で別段の定めをしないかぎりにおいてである。
１１９） OK ２ mei ２００２, JOR ２００２, １５６, geciteerd door M. J. G. C. Raaijmakers, De 
plaats van het personenvennootschapsrecht in de structuur van het 
ondernemingsrecht, ２００３, blz. ５６, available at http://arno.uvt.nl/show.cgi?fid=６５７７
（laatst bezochte １５ mei, ２０１０）.　商事裁判所は買収に関する紛争に関して，全員
一致の決議を必要とする定款要件を支配権に関する特別法であるとした。

１２０） ASSER-MAEIJER ２–III, nr. １９６.

５５７（５５７）



げられる１２１）。優先株式と結び付いている支配権に関する特種の権利は，会

社機関の役割と権限の法的配分までを変更することはできず，優先株主に

与えられた権限はかかる意味において強行法的なものではない。

　優先株式は，すべての優先株主が承認した株主総会決議により消却する

ことができる。ただし，定款に定めがあるときは，対価を支払うことによ

り償還することができる（２：２０８条２項）。優先株式の権利の修正につい

ては，当該優先株主の承諾を要するかどうかは必ずしも明らかでない。株

主はその意思に反して追加的な義務を課されないことから，２：１９２条の意

味における追加的義務を伴う場合は株主の承諾が必要となろう。さらに，

２：９６条２項の類推適用により，新株発行決議が有効となるには新株発行

でその権利に影響を受ける各種類株主の承諾が必要である１２２）。Meinemaは，

優先株式に結び付いた権利の修正は劣後株式の消却と同様，２：２０８条２項

を類推適用し承諾が必要となるとする１２３）。

　優先株式が定款変更により設けられる場合は，普通株主の権利が間接的

に制限され，既存の支配権配分に変更が生じる。そのような変更が，利益

を害される株主すべての承諾を必要とするかどうかが問題となる。優先株

式の創出により株主の根本的な平等的立場が破られることになるためであ

る。ドイツではこの点を根拠にすべての株主の承認が必要とされているが，

オランダ民法典の文言（２：２０１条１項）からはそのような承認要件は導か

れない。

　敵対的買収のように会社の利益が考慮されるべき場合を除いて優先株式

発行には信義誠実原則ゆえにすべの株主の同意が必要であるとする立場と，

株主は自ら入社することで多数派の力に服するのであるから，原則として

株主の権利は定款変更により修正できるとの立場が考えられる。Meinema

は両者を比較した上で前者の立場を支持し，その根拠を強行法的な責任分

─　　─
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１２１） Vgl. ASSER-MAEIJER ２–III, nr. ４０１.
１２２） JOCHEM JOHANNES PRINSEN, CONVERTEERBARE OBLIGATIES: OMZETTING VAN SCHULD IN 

EIGEN VERMOGEN, Kluwer, ２００４, blz. １３９.
１２３） MEINEMA, blz. １１０.

５５６（５５６）
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配すなわち株主の権限そのものは変わらないところに求めている。ただし，

優先株式の発行が合理と公平の原則に抵触する場合はこの限りでないとし

ている１２４）。

（３）第三者の権利

　株主以外の第三者に，定款で一定の権利を付与することができる。例え

ば，発起人に与えられる特定の優先権や社宅の利用権などがこれにあたり，

わが国においても定款の相対的記載事項のひとつとされている。２：２０４

条によりこれらの権利は設立証書に記載されなければならない１２５）。また

２：２３２条の定めるところにより，当該第三者は，これらの権利を剥奪する

内容の定款変更から保護されている。すなわち，株主以外の者に与えられ

た権利は，受益者が変更に同意しなければ，それを定めた定款規定を受益

者に不利益となるように変更することはできない。ただし，権利の付与時

に変更権限が定款の明文規定で留保されていた場合はこの限りでない。２：

２３２条は株主以外の者を対象としているため，第三者は取締役，監査役，設

立証書所持人あるいは配当参加証明所持人であってもよい。

　第三者の権利がどの段階で２：２３２条の意味における権利と認められるか

は必ずしも明らかでない。ここでの第三者の権利は，配当請求権のような

契約的な権利であるとされており，支配権がそのような権利として認めら

れるかについては見解が分かれる。Van Schilfgaardeは，株主の優先権との

アナロジーでこれを否定する１２６）。Maeijerも本条の権利は財務的利益を反

映したもので，支配権はこれに含まれず，役員の指名権や拘束的指名は本

条の権利ではないとする１２７）。

　２：２３２条は，株主以外の者を，同意できない定款変更から保護すること

を目的としている。株主の追加的な権利は，原則として定款変更により多

─　　─28

１２４） MEINEMA, blz. １１１.
１２５） Vgl. ASSER-MAEIJER ２–III, nr. ９９.
１２６） VAN SCHILFGAARDE, nr. １２４.
１２７） ASSER-MAEIJER ２–III, nr. ５４２.

５５５（５５５）



数決で減じることができるが，株主以外の者の権利の不利益変更は，その

者の承諾が必要となる。一般債務法により会社の相手方の保護は十分であ

るため，２：２３２条は余分ではないかとの疑問が呈されている１２８）。Meinema

は，２：２３２条を会社が定款変更により明らかな債務不履行に陥らないよう

にすることを意図していると解釈する１２９）。確かに仮に２：２３２条がないと

しても受益者は債務不履行を理由として権利行使ができるが，その場合に

は，株主総会で定款を変更することができると裁判官が判断するというリ

スクが残ることになる１３０）。

（４）株主の追加的義務

　２：１９２条は，定款変更によっても株主はその意思に反して追加的義務を

課されることはないと定めている。すなわち，追加的義務は株主の同意に

よってのみ定款で定めることができる。株主に追加的義務を課す定款変更

決議では，当該株主に拒否権が与えられており，これにより義務の境界が

画定されることになる１３１）。

　一般に，製品の供給，役務の提供，会社への寄付も２：１９２条の意味にお

ける義務であると考えられている１３２）。義務の解釈の範囲をそれ以上に拡大

できるかどうかについては，学説は一致していない。２：１９２条は，条文

の位置からしてあくまで株主と会社の関係に関するものであるとし，株主

間の義務については及ばないとする見解がある１３３）。Maeijerは，２：１９２条

の射程は，株主の同意なしに追加的な義務が会社機関の決議により課され
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１２８） Vgl. VAN SCHILFGAARDE, nr. １２４.
１２９） MEINEMA, blz. １１３.
１３０） Vgl. VAN SCHILFGAARDE, nr. １２４.
１３１） VAN SCHILFGAARDE, nr. ２１では，全株主の同意を得ずとも定款変更決議は可能で
あるが，同意しなかった株主には義務は発生しないとする見解があることが言及
されている。

１３２） ASSER-MAEIJER ２–III, nr. ９８.　VAN SCHILFGAARDE, nr. ２１.
１３３） Van den Ingh, De verplichting tot overname van niet vrij overdraagbare 
aandelen, WPNR １９８９, blz. １３７.　ASSER-MAEIJER ２–III, nr. ９８.

５５４（５５４）
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るのを防止することであるとしている１３４）。

　これに対し，会社に対する義務と株主に対する義務の区別は意味がない

とする反論がある。本条の立法理由は株式の保有にそれ以上の義務が結び

付けられてはならないものであると理解し，どの株主に対して義務を負う

かということはさして重要ではないとする１３５）。株式譲渡制限の設定または

変更は追加的な義務とはされない１３６）。また優先株式から普通株式への転換

も含め，株式の種類変更も追加的な義務とはならない１３７）。

　かつて適用されていた司法省の指令では，義務は正確に定義されなけれ

ばならないとされていた１３８）。会社機関の決議により株主に追加的な義務を

課すことができるという内容の定款規定を設けることができるかどうかに

ついては見解が分かれる１３９）。

　追加的な義務は定款で明確に定義されなければならない。組合法に関し

てであるが，アムステルダム地裁は，Feyenoord/KNVB判決において，当

該義務（旧 art. ２：４６ BWにより組合員に課される義務）の性質は定款に定

義される必要があるとし，その根拠は自己決定という根本的権利であって，

組合（KNVB）に白紙委任をすることは組合員を害することになると判断

した１４０）。

　問題はそのような自己決定権が株主にもあてはまるかどうかである。

KNBVフットボールクラブの組合員はフットボールができなければ組合員

である意味がないが，株主は自発的に入社している。さらに株主は利潤を
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１３４） ASSER-MAEIJER ２–III, nr. ９８.
１３５） Zie A. F. J. A. Leijten, Geschillen tussen aandeelhouders, in: CONFLICTEN RONDOM 

DE RECHTSPERSOON, Serie Monografiëen vanwege het Van der Heijden Instituut deel 
６２, ２０００, blz. １２.

１３６） Vgl. HR １７ mei １９９１, NJ １９９１, ６４５（Lampe/Tonnema）geciteerd door VAN 
SCHILFGAARDE, nr. ９６.

１３７） ASSER-MAEIJER ２–III, nr. ９８.　P. SANDERS EN W. WESTBROEK, BV EN NV, BEWERKT 
DOOR F. K. BUIJN EN P. M. STORM, ７e druk, Kluwer, １９９４, nr. ８．３．５.

１３８） § ３０ Departementale Richtlijnen １９８６.
１３９） ASSER-MAEIJER ２–III, nr. ９８.
１４０） Hof Amsterdam, ８ november １９９６, NJ １９９８, ６８１（Feyenoord/KNVB）.
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求めて動いており，株主の自治に独立した意味合いを与える必要性は組合

に比べ低い。平等原則によりすべての株主は平等の義務を課される一方，

２：１５条，２：８条により不合理な義務からは保護されている。しかしなが

ら株主が自由に議決権を行使できなければ会社の秩序は害される。なぜな

ら，株主総会で追加的な義務を定めることで株主が「処罰され（gestraft）」

得るからである。とは言うものの，リスクは，合理と公平および平等取扱

いの原則により回避することができる。例えば，株主総会で株式譲渡や買

収の義務を課す決議がなされるならば，会社法上の公序と抵触することに

なろう。

　Meinemaは，追加的な義務が定款で詳細に定義されなければならないと

いう問題は定款と契約条項の射程の差異により答えを導くことができると

する。定款条項は後から参加する株主の保護を射程とする。それらの株主

もまた追加的義務を課す総会決議に拘束されるからである。すなわち，株

主は総会が追加的義務を課すことについて合意をすることはできるが，そ

れを定款に盛り込むことはできないと解すべきことになる１４１）。

　オランダ民法典は株主が定款上の義務に従わない場合に制裁を課すこと

が可能な規定を設けている。第１に，株主が法律上または定款上の義務に

従わない間は，議決権の行使ができないことを定款に定めることができる

（２：２２８条１項）。第２に，２：１９５ａ条により，定款に定められた場合に該

当するときは，株主に株式譲渡義務を課すことができる１４２）。

　２：１９５ａ条は，株式譲渡義務が「定款に定められた場合」に適用される

と定める。定款に記載できる条件は，競合他社の株式を保有した場合や競

合他社に就職した場合，個人株主にあっては死亡，法人株主にあっては解

散など種々のケースが想定されるが，それらは合理と公平の原則によって

制約される。譲渡義務が課される場面は定款に客観的かつ正確に定義され
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１４１） MEINEMA, blz. １１５.
１４２） これを２：１９２条に言う追加的義務に該当すると解釈し，定款に定めるために
は総株主の同意が必要であるとする見解がある（Vgl. MEINEMA, blz. １１６）。
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なければならない。それゆえ譲渡義務を課すには合理的な基礎が必要であ

り，株主がすでに破産，支払猶予，または後見下にある場合には，定款の

要件は適用されない。法人株主における支配権の変更が，そのような適用

除外のケースにあたるかどうかについては議論がある。

　Meinemaは，株主は原則として，総株主が同意するのであれば，自由に

株式譲渡義務を負う場面を決定することができるとする。同意が有効であ

るためには，まず，不合理な義務でないことが保証されなければならない。

後から参加する株主に対して，およそその内容と範囲を知ることができな

いような義務を課されることに同意したとみなすことはできないが，この

ことは，譲渡義務の要件が正確かつ客観的に記述されていたかの判定基準

として認識されることになる１４３）。

　定款で買取義務を定めることができるかどうかについては，学説が分か

れている。明らかな法的基礎がなければ，定款自治と抵触するとの見解が

ある一方１４４），定款の紛争解決条項の枠組みの中に位置付けられた買取義務

は，２：１９２条の義務であるとする論者もいる１４５）。それため全株主が定款で

買取義務を採択することに同意する必要がある。

　Meinemaは，株式引受義務と同じ考え方が買取義務にも適用されるとす

る。株主の自由は，定款に追加的な義務を定める株主の総意とぶつかる。

問題は，将来の株主がそのような義務に同意したとみなされるためには，

明白な法的根拠が求められるかどうかである。Meinemaによれば，株主に

義務を課すことができるのは，２：１９２条および２：３３７条から明らかである

が，採択された義務自体には明白な法的根拠は不要である。しかしながら，

義務を盛り込んだ定款規定は，明確に定義されていなければならない１４６）。
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１４３） MEINEMA, blz. １１７.
１４４） Van den Ingh, supra note １３３, blz. １３７.
１４５） Leijten, supra note １３５, blz. １２.
１４６） MEINEMA, blz. １１７.
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（５）株主の資格要件

　定款で株主資格を定めることが認められる（２：１９５ｂ条）。株主が定款

の資格要件を満たさない場合には，一定の制裁が課されることが定められ

ている。第１に，議決権，総会出席権，配当受領権が停止される。第２に，

株主は２：１９５ａ条に従い，株式を提供譲渡する義務を負う（提供規制

（Aanbiedingsregling））。

　資格要件の例としては，株主を自然人あるいは政府機関に限ること，一

定の職業に就いていること，当該会社の従業員であること１４７），合弁契約の

当事者であること１４８），議決権契約の当事者であること１４９），一定比率以上の

株式を保有していることなどがある１５０）。

　株主に資格要件を課すことは，会社が人的組織の性格を有していること

の証左であり，それにより自ずと株主構成は固定されるが，株式譲渡を不

可能または著しく困難にするものであってはならない。また，資格要件は

定款に明確に定義されていなければならない。定款変更により資格要件を

課すことができるかにつき，かつて司法省令（３４条）は，そのような規制

を導入するには，別段の承認がない限り株主の同意が必要となるとしてい

たが，この規制は２：１９５ｂ条導入時に廃止された。

　定款の資格要件を満足しない場合，制裁として株式譲渡義務が発動され，

譲渡までの間株主権を停止させることができる（２：１９５ｂ条２項）。株主

権が停止された株主は，定款の規定に従い株式の譲渡先を指定するよう求

めてから３ヵ月以内に会社側から候補者を指定されなかった場合は，資格

要件を免除される。その場合，株式譲渡義務はなくなるが，株主は株式を
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１４７） Vgl. HR ３１ december １９９３, NJ １９９４，４３６ （Verenigde Bootlieden）.
１４８） Den Boogert, Aandeelhouderscontracten en joint-venture-bv’s, in: 
ONDERNEMINGSRECHTELIJKE CONTRACTEN, uitgave vanwege het Instituut voor 
Ondernemingsrecht deel １４, １９９１, blz. ７５.

１４９） Den Boogert, Aanpassing van boek ２ BW voor joint-venture-doeleinden?, Ars 
Aequi １９９５, blz. ３５９.

１５０） Vgl. ASSER-MAEIJER ２–III, nr. ９８.
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譲渡するか，権利を行使できないままとなるかの選択をすることになり，

実際には株主権を行使できない株主には株式を継続して保有する利益はほ

とんどなくなる。定款でこの３ヵ月を延長することはできないが，株主総

会決議でこの期間を延長することができる。当該総会決議においては，当

該株主は議決権を行使することができない。

５．　総括および日本法への若干の示唆

　株主（社員）は，会社法に定めのある権利義務のほかに，定款で株主

（社員）間および会社に対する追加的な権利義務を定めることができる。

英国およびドイツでは，契約の自由・組織の自由が第一義であり，それぞ

れ私会社モデル定款（旧 Table A）により，または有限会社法に基づいて，

追加的権利を定款で定めることに特段の条件はない。

　オランダ法では，定款の定めによる制裁という「兵器庫」が強行規定と

して置かれているが，これは，定款規定が有効であるために制定法の根拠

が必要であることを必ずしも意味しているわけではない。法律が沈黙して

いることから，株主の契約および組織の自由が決定的な役割を果たし，株

主は原則として自由に権利義務を定款上に具現化できる。しかしながら権

利義務の内容には限界があり，株式に結び付いた特別権としての追加的権

利は，強行法的な責任の分配を踏み越えることはできない。

　また，オランダ法およびドイツ法では，少数株主を恣意から守り，後か

ら参加する株主に彼らが履行しなければならない義務を認識させるべく，

義務の内容は明確に定款に定義されていなければならない。一方英国では

このような考慮はあまりなされていない。

　さらに，追加的な権利義務の創設に全株主の同意が必要であるとして，

強行的な限界が認識される場面がある。少数株主はこれにより事前に（ex 

ante）保護される。これに対して，事前の保護は株主総会の決議成立を困難

ならしめ，会社の発展を阻害するとして，（少数）株主が，事後に（ex 

post）総会決議の取消しを求め，または退社を要求できることを重視する
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立場がある。保護の組み合わせとしてどのようなものが最適な利益バラン

スをもたらすかが絶えず評価されており，国によりその選択は異なってい

る。とは言え，いずれの国においても追加的な権利は定款変更により創設

しまた剥奪できるとされている。そして，その決議は合理的かつ公平なも

のでなければならず（オランダ），または会社全体の利益のために善意で

なされたものなければならず（英国），もしくは誠実義務を満足するもの

でなければならない（ドイツ）。

　英国では，多数決原則がより強く適用されている。株主は入社すること

で多数派の意思に自らを従わせたと理解されており，多数派は会社の発展

のためにできる限りのことを行わなければならない。法律は，頑固な株主

の拒否権のために会社が身動きできなくなくなることがないようにするこ

とを目的としている。したがって，会社の定款の拘束力は強く認められ，

原則として株主にはその同意がなくても追加的義務を課すことができる。

ただし，２００６年会社法２５条（１９８５年会社法１６条）に制限列挙された義務に

関するものに限られる。クラス権は，当該株主の同意なくして剥奪するこ

とができない。英国ではクラス権は少数株主の保護のために広く解釈され

る。

　ドイツでは，少数社員の保護は事前的になされる。まず第１に，平等取

扱原則により権利の創設または廃止，あるいは社員を不平等な立場に置く

には全社員の同意が必要である。そのため，平等取扱原則により一定の持

分から議決権を剥奪するには，当該社員の同意が必要となる。第２に，平

等取扱原則は，特別権をそれによって不利益を受ける社員の同意なしに創

設することを妨げる。特別権が社員に認められた場合，その権利は当該社

員の同意なく変更することはできない。また，会社の目的変更には全社員

の同意が必要である。定款中の社員または第三者の契約的権利は，受益者

の同意なくその変更を総会の議題とすることができない。社員に議決権が

ない場合，その社員には退社権が与えられる。

　オランダでは，両国に比べて（少数）株主の権利は，より強行的に位置
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づけられている。承諾を要求することで保護されるのは，優先株と契約的

権利に限られている。平等原則は，オランダでは不利益を受ける株主の承

認を要求する基礎とはならない。それは平等性を維持するよりも恣意性を

禁止するものと考えられているためである。

　株主（社員）の義務に関しては，オランダでもドイツでも，当該義務が

関わる者の意思に反して課すことはできない。英国では特定の義務につい

てのみそれがあてはまる。オランダ法のみが，定款上の義務が履行されな

かった場合の制裁を明定している。英国とドイツでは，株主が定款で自由

に制裁を定めることができ，不履行による制裁がない義務のカテゴリーが

存在すると解される。ドイツ法では義務は解釈の余地が大きいが，オラン

ダでは義務の定義の射程について議論がある。

　第三者が定款上の権利をエンフォースできるかどうかは，国により異な

る。英国では第三者は定款から契約的権利を援用することができない。対

照的にオランダとドイツでは第三者の契約的権利が尊重され，当該第三者

の同意をもってのみ変更することができる。当該第三者が会社の機関でも

あった場合に，この原則が支配権にも及ぶかどうかは明らかではない。ド

イツでは第三者は会社の機関でもある場合にのみ支配権を行使できる。当

該第三者が会社の利益を顧慮すべき立場にあるためである。オランダ民法

典２：２３２条の権利は制限的に解釈され，専ら契約的権利を構成すると理解

されている。

　以上の３国の比較を踏まえて，株主の権利の剥奪または義務の賦課に対

する当該株主の同意の要否の考え方について纏めておく。この点に関し，

株主決議の取消しまたは退社という事後的な保護を設けておけば足り，も

し株主が追加的な保護を望むのであれば，それは定款で合意しておくべき

とすることも考えられる。しかしながら，株主になるとは有限責任という

条件で資本を提供することであり，株主がこの義務を全うすれば，それ以

外の義務をその意思に反して課すべきではない。そして同意を要件とする

ことにより，その義務の合理性が覆されるのは極めて例外的な場合となる
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ことにより利益のバランスが保たれる。とは言うものの，同意要件はバリ

エーションを許容しないほど強行的なものではなく，株主は多数決によっ

て自らに課される義務が定められることを合意することもできると解する

ことができよう。

　本稿は，英国・ドイツ・オランダを対象として，定款の法的性格，定款

の区分，定款の解釈，定款変更，定款規定による株主の権利・義務の範囲

を比較考察してきた。着手前は定款の本質に関する英米法と大陸法の伝統

的理論の相違ゆえに，「英国」対「ドイツ・オランダ」の構図を予想してい

たが１５１），個々の論点では，英国とドイツが近接しオランダがそれと異なる

結果も得られた。世界的な会社法任意法規化の流れと欧州会社（SE）の発

展に伴い， ３国の差異は今後縮小してゆくことが考えられるが，事前規制

と事後規制の配分についての考え方の差異が，強行法規性のあり方に反映

され続けるであろう。一方，わが国会社法は，ドイツ法から継受した有限

会社法を廃止し，公開会社と非公開会社を同一の法律で規律した。特に非

公開会社法制の改正については，これをイギリス法の継受とする論者もい

る１５２）。そのような変化を経たことにより，会社法の強行法規性のあり方も

わが国自身の主体的な姿勢が求められることになる。この点，わが国と同

じく大陸法に属しつつ，公開会社・非公開会社を一つの法典で規定し，な

おかつ EUによる会社法規整も取り込むことが求められるオランダ会社法

が，その強行法規性をどのように変化させてゆくかをベンチマークとする

ことにより，さらなる示唆を得てゆきたい。
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１５１） 黒沼悦郎「会社法ルールの任意法規化と競争」森本滋編著『比較会社法研究』
（商事法務，２００３年）３７４頁注５）参照。

１５２） 大野正道＝上田純子編著『最新会社法』１８頁（北樹出版，２００６年）

５４６（５４６）


