
 

1 ｜ 第１０章 平成２５年商法   

第１０章 平成２５年商法  

第１  設問全体の事案の概要  

１  平 成 ２ ５ 年 全 体 に つ い て  

平成２５年の事案は，各事情が設問をまたいで使われているため，ここ

にまとめておく。  

【 当 事 者 関 係 図 】  

 

甲社（取締役：ＱＡＢＣ）  
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【 当 事 者 ・ 関 係 者 等 】  

○ 亡 Ｐ  甲 社 創 業 者  

○ 甲 社   

・ 資 本 金 ４ 億 円 ， 非 大 会 社  

・ 株 式 譲 渡 制 限 あ り （ 定 款 第 ５ 条 。 取 締 役 会 の 承 認 が 必 要 ）  

・ 株 主 （ ６ 名 。 発 行 済 株 式 総 数 １ ０ ０ ０ 株 ）  

①  Ｑ （ Ｐ 妻 ） １ ２ ０ 株  ④  Ｃ （ 三 男 ） １ ５ ０ 株   

②  Ａ （ 長 男 ） ４ ０ ０ 株  ⑤  Ｄ （ Ａ 長 男 ） ３ ０ 株   

③  Ｂ （ 次 男 ） ２ ５ ０ 株  ⑥  Ｅ （ Ｐ 弟 ）  ５ ０ 株   

・ 取 締 役 （ ４ 名 ）  

①  Ａ ［ 代 表 ］  ②  Ｂ  ③  Ｃ  ④  Ｑ  

【 全 体 を 通 し て の 時 系 列 】  

平 成 ２ ３ 年  

３ 月     ２ ３ 年 総 会 （ 取 締 役 報 酬 総 額 決 定 ）  

そ の 直 後   ２ ３ 年 取 締 役 会 （ 取 締 役 報 酬 決 議 ）  

平 成 ２ ４ 年  

１ ０ 月    Ｑ 死 亡 （ 遺 言 な し ）  相 続 人 Ａ Ｂ Ｃ  

平 成 ２ ５ 年  

１ 月 ２ ０ 日  Ｂ Ｃ → 甲  Ｑ 保 有 株 式 の 権 利 行 使 者 は Ｂ と の 通 知  

２ 月 １ ３ 日  Ｅ → Ｆ  売 買  ５ ０ 株  １ 億 円  株 式 譲 渡 承 認 書  

３ 月 １ 日   Ａ 「 Ｆ は 株 主 」  Ｆ  １ 億 円 支 払 ， 株 券 受 領  

平 成 ２ ５ 年  

３ 月 ７ 日   取 締 役 会 （ ２ ５ 年 総 会 の 議 題 を 決 定 ）  

３ 月 ８ 日   総 会 招 集 通 知 （ Ａ Ｂ Ｃ Ｄ Ｆ ）  

３ 月 １ ６ 日  ２ ５ 年 総 会  

そ の 直 後   ２ ５ 年 取 締 役 会 （ 代 取 Ａ ， Ａ に 多 大 な 報 酬 ， 株 式 発 行 ）  

３ 月 １ ７ 日  株 式 発 行 に 関 す る 事 項 を 株 主 に 通 知 ， 到 達  

４ 月 １ 日   報 酬 支 払 ， Ａ Ｄ Ｆ 株 式 割 当 を 受 け る ， Ｂ Ｃ は 資 金 不 足  
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２  設 問 １ の 概 要  

【 事 例 分 析 図 】  

 
【 当 事 者 ・ 関 係 者 等 】  

○ 甲 社  株 式 譲 渡 制 限 あ り （ 定 款 第 ５ 条 。 取 締 役 会 の 承 認 が 必 要 ）  

○ Ｅ  甲 社 株 主 （ ５ ０ 株 保 有 ）。 創 業 者 Ｐ の 弟 。 金 に 困 っ て い る 。  

○ Ｆ  Ａ の 友 人 で 資 産 家 。  

○ Ａ  甲 社 代 表 取 締 役 。 自 分 の 意 向 に 沿 う 株 主 を 増 や し た い 。  

【 時 系 列 等 】  

平 成 ２ ５ 年  

２ 月 １ ３ 日  Ｅ → Ｆ （ Ａ が 紹 介 ）  売 買  ５ ０ 株  １ 億 円  

      Ｅ → 甲  株 式 譲 渡 承 認 書  

     ※  Ａ は Ｂ Ｃ に 伝 え ず 。 ２ 週 間 経 過 。  

３ 月 １ 日   Ａ → Ｆ 「 取 締 役 会 の 承 認 の 効 力 が 生 じ た 。 Ｆ は 株 主 と し て

扱 わ れ る 。」  

      Ｆ    １ 億 円 払 込 ， 株 券 の 交 付 を 受 け た が ， 名 義 書 換 の

請 求 は せ ず ，書 換 の 手 続 き は な い 。Ｅ は 代 金 を 使 用 。 

３ 月 １ ６ 日  ２ ５ 年 総 会 開 催 （ Ａ Ｂ Ｃ Ｄ 出 席 。 Ｆ は Ｄ を 代 理 人 に ）  

甲社（非公開会社）  

５ ０ 株  

 

E 

A 

F 

Ｅ Ｆ 譲 渡 の 効 力 は ？  

売 買  

甲 株 ５ ０ 株  １ 億 円  

取 締 役 会 の 承 認 な し  

 Ａ → Ｆ  承 認 あ っ た と 説 明  

譲 渡 承 認 書  
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【  設  問  】  

［ 設 問 １ ］ 前 段  Ｅ Ｆ 譲 渡  甲 に 対 す る 関 係 で 効 力 が 生 じ る か  

     後 段  ２ ５ 年 総 会 で Ｆ を 株 主 と し て 取 り 扱 う こ と の 当 否  

３  設 問 ２ ・ 設 問 ３ の 概 要  

【 時 系 列 等 】  

【 Ａ の 目 論 見 】  

 目 的 は ， 甲 の 支 配 権 の 確 立 。  

手 段 は ， 多 額 の 出 資 を 伴 う 株 主 割 当 に よ る 募 集 株 式 発 行 。  

    Ｂ Ｃ が 短 期 に 調 達 が 困 難 な ほ ど の 額 を 設 定 。  

    Ａ は 取 締 役 の 報 酬 ＋ 融 資 に よ り 調 達 。  

【 ２ ５ 年 総 会 ま で の 経 緯 】  

平 成 ２ ３ 年  

３ 月    ２ ３ 年 総 会 ［ 取 締 役 の 報 酬  総 額 ６ ０ ０ ０ 万 円 以 内 ］  

そ の 直 後  ２ ３ 年 取 締 役 会 ［ 取 締 役 報 酬 決 議 （ 全 員 一 致 ）］  

 Ａ ： ２ ０ ０ ０ 万  Ｂ ： １ ５ ０ ０ 万  

 Ｃ ： １ ２ ０ ０ 万  Ｑ ： １ ０ ０ ０ 万  

平 成 ２ ４ 年  

１ ０ 月    Ｑ 死 亡 （ 遺 言 な し ）  相 続 人 Ａ Ｂ Ｃ  

平 成 ２ ５ 年  

１ 月 ２ ０ 日  Ｂ Ｃ → 甲  Ｑ が 有 し た 株 式 の 権 利 行 使 者 Ｂ と の 通 知  

（ ※  Ａ と の 協 議 不 調 ， Ｂ Ｃ の み の 合 意 に よ る ）  

３ 月 ７ 日   取 締 役 会  → ２ ５ 年 総 会 の 議 題 を 決 定  

     ①  計 算 書 類 承 認  

     ②  任 期 が 来 た Ａ Ｂ Ｃ の 他 に Ｄ Ｇ を 取 締 役 と す る 。  

３ 月 ８ 日   総 会 招 集 通 知  Ａ Ｂ Ｃ Ｄ Ｆ に 。 ① ② 記 載   

３ 月 １ ６ 日  ２ ５ 年 総 会  

出 席 者 ： Ａ Ｂ Ｃ Ｄ 。 Ｆ は Ｄ を 代 理 人 と す る 。  

・ 議 題 ① ② → 全 員 一 致 で 承 認  

・ Ａ 提 案 「 取 締 役 報 酬 ３ 億 円 に 引 き 上 げ 」  

 → 可 決 （ 本 件 報 酬 決 議 ）  
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      票 数 ： 賛 成 ４ ８ ０ （ Ａ ４ ０ ０ ， Ｄ ３ ０ ， Ｆ ５ ０ ）  

   反 対 ４ ０ ０ （ Ｂ ２ ５ ０ ， Ｃ １ ５ ０ ）  

   ※  Ｑ の 有 し て い た １ ２ ０ 株 に つ い て の  

     Ｂ の 議 決 権 行 使 は 無 効 と 扱 う （ ∵ Ａ 同 意 な し ）  

【 報 酬 の 決 定 と 支 払 ， 募 集 株 式 の 発 行 】  

３ 月 １ ６ 日 総 会 の 直 後  取 締 役 会        【 事 実 １ ０ 】  

・ 出 席 者 ：  Ａ Ｂ Ｃ Ｄ Ｇ  

 ・ 議 題 ①  代 表 取 締 役 を Ａ と す る  

   ②  報 酬  Ａ （ ２ 億 円 ）， Ｂ （ １ ５ ０ ０ 万 ），  

     Ｃ （ １ ２ ０ ０ 万 ）， Ｄ （ ２ ０ ０ ０ 万 ） Ｇ （ ２ ０ ０ ０ 万 ）  

   ③  株 主 割 当 の 方 法 に よ る 募 集 株 式 発 行  

     ・ 発 行 数  ： 既 存 ５ 株 に 対 し て ２ 株  

     ・ 払 込 金 額 ： １ 株 ２ ０ ０ 万  

     ・ 申 込 み ， 払 込 の 期 日 ： ２ ５ 年 ４ 月 １ 日  

   →  い ず れ も 可 決 （ Ａ Ｄ Ｇ 賛 成 ， Ｂ Ｃ 反 対 ）  

３ 月 １ ７ 日  株 主 割 当 に 係 る 募 集 事 項 そ の 他 会 社 法 所 定 の 事 項 を ，  

株 主 に 通 知 。 到 達  

４ 月 １ 日   取 締 役 報 酬 支 払  

 同 日   募 集 株 式 の 発 行  

     Ａ Ｄ Ｆ  募 集 株 式 の 割 当 を 受 け る 権 利 行 使 ， 全 額 払 込  

     Ｂ Ｃ   資 金 足 り ず ， 権 利 を 行 使 せ ず 。  

【  設  問  】  

［ 設 問 ２ ⑴ ］ Ｂ が 本 件 報 酬 決 議 の 効 力 を 否 定 す る た め の 会 社 法 上 の 手 段  

［ 設 問 ２ ⑵ ］ 甲 → Ａ Ｄ Ｇ  支 払 済 報 酬 の 全 部 又 は 一 部 の 返 還 請 求 の 可 否  

（ ４ ２ ３ 条 は 論 じ な く と も よ い ）  

［ 設 問 ３ ］  

 ①  ３ 月 １ ７ 日 時 点 で ， Ｂ が 株 式 発 行 を 阻 止 す る た め の 手 段  

 ②  ４ 月 １ 日 以 降 で ， 株 式 発 行 の 効 力 を 否 定 す る た め の 手 段  
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第２  設問１  （配点：２０／１００）  

１  問 題 の 捉 え 方  

甲会社は株券発行会社であり（定款７条），株式の譲渡制限がある（定款

５条）。ＥＦ間に株式譲渡があり，甲会社との関係で効力を生じるかが問い

であるから，株券の交付（１２８条）と取締役会の承認（１３６条）が必

要であるという基本をまず押さえることが大切であり，外してはならない。

次に，取締役会の承認がないままに２週間が経過したという事実から（事

実６に承認の効力が生じると記載されており大きなヒントである），１４５

条１号が指摘できることが本問の出発点である。２５年当時は，商法に択

一試験があったから，択一合格者の半分以上は指摘できたと思われる。１

４５条１項が指摘できれば，代表取締役Ａが，他の取締役に譲渡承認書が

提出されたことを伝えていないという本問の特殊性から，譲渡承認を擬制

してよいかが問われていることは分かると思われる。  

２  現 場 で の 対 応  

１の問題点があることが分かっても，事前に準備できる問題ではない。

設問１の配点が２０点，そのうち，１の問題点の部分は，６～７点程度と

思われる。設問３で展開できる問題があり，設問３に時間を割り振って，

しっかりと書ければ，設問３を十分に書く時間がなくなった受験生に差を

つけることができる。そこで，設問１では，１の基本と４の処理を簡潔に

触れて，１の問題点は結論のみを示すという選択肢に十分な合理性がある。

平成２７年までの試験委員の癖の一つに，設問１で難しい問題を入れなが

ら配点が２０点しかないというものがあるが，その弊害がこのような部分

に現れていることが，出題者には分かっていないと思われる。  

３  将 来 に 活 か す 勉 強  

事前に準備できない問題のうち，商法では，考える手掛かりもない問題

も出るが，本問は考えれば何とかなりそうな問題のようにみえる。現場で

素朴な利益考量をすることを方針とすることを勧める。本問では，株式譲

渡自由の側面から譲受人保護（長く不安定な立場におかない）に重点を置

くならば，１４５条１号を肯定，株式譲渡制限の側面から既存株主保護に
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重点を置くならば，１４５条１号を否定する結論に結びつきやすい。いず

れかの結論を決めて，前記理由付けを書けば，答案の形になるのである。  

４  甲 が ２ ５ 年 総 会 で Ｆ を 株 主 と し て 取 り 扱 う こ と の 当 否  

３で１４５条１号肯定という見解をとれば，譲渡承認があるのだから，

名義書換未了と同様に処理すればよいことが分かる（事実６の中に，株主

名簿の名義書換がないという記載があり，大きなヒントである）。１３０条

の趣旨が会社の事務処理の便宜にあるのだから，甲がＦを株主として取り

扱うことは肯定すべきである。準備している論証を書ける場面である。  

３で１４５条１号否定という見解をとれば，譲渡制限株式の承認未了の

処理をすることになる。最判昭和６３年３月１５日は，会社に対する関係

では効力を生じていないとしている（ここを間違うと方向付けを誤る）。会

社は譲渡人を株主として扱う義務がある。平成２５年総会ではＦに対し招

集通知を発送している一方，本来株主として取り扱うべきＥに招集通知を

発送していないので，決議の取消事由が存する。１４５条１号肯定説と比

較すると，設問２の処理が違ってくるが，現場で判断することは困難であ

る。  

５  ３ の 二 つ の 見 解 の う ち ， 試 験 の 現 場 で い ず れ を 採 用 す べ き か  

１４５条１号を否定説は，既存株主保護の要請を理由とするが，その理

由の方が，設問３で募集株式を無効とする結論を導く理由（既存株主の保

護を重視する）と整合的であろう。しかし，１４５条１号を肯定した方が，

４で触れたとおり準備ができる典型論点を書くことができ得策であるから，

解答例は，この筋道で書いている（書きやすさは重要な要素である）。また，

試験の現場で，以下の採点実感の指摘に気づくことは難しいから，結果的

には，１４５条１号を肯定した方が得策だったと思われる。  

「設問１の前段において，みなし承認の効力を否定し，ＥのＦに対する

株式譲渡が甲社に対して効力を生じていないという結論を採りつつ，設問

１の後段において，単に，名義書換は会社の事務処理の便宜のための制度

であるという理由により，会社側から株主として取り扱うことは可能であ

ると論ずる答案については，前段と後段との論理的関係に関する理解が不

足するものと評価した。」  
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第３  設問２小問⑴  （配点：⑴⑵合計５０／１００）  

１  何 を 書 く べ き か  

問いが，「Ｂが本件報酬決議の効力を否定するための手段」であるから，

総会の決議取消を論じるべきことは，一読して気づかなければならない。

決議取消事由として問題となりうるものを問題文から幾つ拾えるか，その

うえで，精度の高い内容を記載できたか，問題文の情報から裁量棄却を書

くことができたかにより，点差がついている。  

裁量棄却について，出題趣旨は，「触れることが期待されている」という。

再現答案をみても，半分程度は触れているが，上位答案でもでも触れてい

ないものがある。今後に活かすべき内容として，決議取消の訴えでは裁量

棄却を検討することを基本とし，書くか否かの判断は，問題文の情報によ

り決めるとするとよい（序章第３参照）。本問は相当に情報がある。  

２  Ｂ の 議 決 権 行 使 を 無 効 と 扱 う こ と  

Ｑが有していた株式１２０個については，Ｑが死亡したことにより，子

であるＡＢＣが各自３分の１の準共有持分を有する。Ｑの相続人３名の内，

ＢＣ２名の賛成により，権利行使者をＢと定めて，甲に通知している（１

０６条）。それにもかかわらず，議長であるＡは，Ｑが有していた株式（１

２０個）についてのＢの議決権行使を無効として扱った。以上の問題文の

事実９記載の扱いが，決議取消事由になりうることは，最判平成９年１月

２８日（百選３版２６頁）を勉強していれば問題を一読して分かる。準備

ができる問題であり，多数が書ける問題なので，書き負けないことが重要

である。書けないと土俵に上がれないレベルの問題である。  

答案は，最高裁の判決を基礎として書けばよい。事前の準備の精度の高

さの違いが点差になったはずである。また，問題文の中の議決権の個数を

計算すれば，本件の決議の方法の法令違反は，決議に影響を及ぼすことが

明らかである。裁量棄却（８３１条２項）を触れるべきである。具体的な

書き方は，解答例を参照して頂きたい。   

※  権利行使者に広範な権限があるから，相続株式の運命を左右し，株式

の場合，企業の承継者までが，事実上決まってしまう可能性があると
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いう側面があることをみれば，処分に等しい行為であるから，民法２

５１条により，全員一致が必要であるとみることもできる。答案に書

く必要はないが，民法２５２条を使うか，２５１条を使うかにより，

見解が分かれることは理解しておいてよい（事例で考える会社法第２

版１２１，１２２頁）。  

３  招 集 通 知 に 本 件 報 酬 決 議 の 記 載 が な い こ と  

甲は取締役会設置会社であり（定款第８条），平成２５年総会の招集通知

には，本件報酬決議が記載されていないにもかかわらず，決議がなされて

いる（事実８）。株主総会では，招集通知に記載された事項しか株主総会で

決議できないので（３０９条５項。２９８条１項２号），決議方法が法令に

違反している。  

※  解答例は出題趣旨に合わせて３０９条５項。２９８条１項２号を引用

しているが，本問は少数株主権の行使という設定になっているから，

３０３条，３０５条も引用するのが正確である。サンプル問題，２４

年をしっかりと検討していれば指摘できる条文である（序章第７参

照）。  

※  全員出席総会（１人は代理出席であるが）であるから有効であるとい

う見方はありうる。答案には書く必要はないが，有効とは解されない

と考える。理由付として，①  招集通知がないから，事前の準備がで

きないというものと，②  Ｑの分が無効であるから，全員出席総会と

みることは難しいというものがありうる（②は別冊法学セミナー６２

頁）。  

４  Ａ が 結 果 的 に ２ 億 円 の 報 酬 を 得 て い る こ と  

３億円は取締役全員の総額であるが，Ａの報酬額が２０００万円から２

億円と大幅に増加していることにつき，特別利害関係の問題があると気づ

いたか否かである。気づいた答案が少数であったことから，触れれば点数

が入ったと思われる。特別利害関係は過去問でも時々出ている（１８年等）

から，それらしい事実があれば，少しだけ考えてみるという思考回路を作

っておくことが対策となる（序章第３参照）。また，特別利害関係の場合，

裁量棄却は問題にならないことに注意が必要である（８３１条２項の文言
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から，１項３号は想定していない）。  

形式面を重視すれば，総額３億円は，取締役全員の限度額であり，総会

決議の段階では，共同の利害関係にあり，特別利害関係の問題はないと考

えられる。実質面を重視すれば，Ａの意図，手段としての総会と位置づけ

れば，Ａに特別利害関係があるとも考えられる（解答例の筋道）。  

 

第４  設問２小問⑵  （配点：⑴⑵合計５０／１００）  

１  全 額 の 返 還 を 請 求 で き る と い う 筋 道  

２５年報酬決議が取り消されると，２３年報酬決議が引続き効力を有し

ていることになる。本問に回答を出すための前提問題であるが，大多数の

受験生は前提問題を把握しておらず，その点で著しく不適切な問題である。 

２３年報酬決議が効力を有しているという前提に立てれば，報酬総額は

６０００万円以内でなければならないところ（事実３），事実１０の２５年

取締役会決議では，報酬の合計は２億６７００万円となり，２３年報酬決

議に反することの指摘ができる。しかし，前提の知識理解がないため，こ

の指摘ができない。さらに，その指摘ができても，お手盛りの弊害防止と

いう趣旨から無効であり，２５年取締役会に基づく報酬支払は全て法律上

の原因がないとみるべきであることまで現場で考えることは困難であり，

初見でできなくとも問題はない。今後のこととして押さえることでよい。  

【 参 考 判 例 】 最 判 平 成 １ ５ 年 ２ 月 ２ １ 日 百 選 ３ 版 ２ ２ ２ 頁  

  株式会社の取締役については，定款又は株主総会の決議によって報

酬の金額が定められなければ，具体的な報酬請求権は発生せず，取締

役が会社に対して報酬を請求することはできないというべきである。

けだし，商法二六九条［会社法３６１条］は，取締役の報酬額につい

て，取締役ないし取締役会によるいわゆるお手盛りの弊害を防止する

ために，これを定款又は株主総会の決議で定めることとし，株主の自

主的な判断にゆだねているからである。  

２  返 還 請 求 の 範 囲 を 一 部 と す る 筋 道  

甲がＡＤＧに対して，報酬の全部又は一部の返還請求ができるかが問い
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であるから，一部の返還請求を誘導しているようにも読める。出題趣旨に

も「この取締役会決議が全部無効となるのか又は一部無効にとどまるのか，

一部無効となる場合には，各取締役に対する報酬決定について無効となる

金額，全部無効となる場合には，全部返還を求め得るのか等の検討を踏ま

えて，結論の妥当性をも意識しつつ，各取締役に対して不当利得として報

酬の返還を求め得ること及びその具体的金額について，説得的かつ論理的

に論ずることが求められる」と記載されており，一部請求の記載を求めて

いるとも読める。しかし，１の全部請求の筋道ですら試験の現場で分析す

ることは困難であるのだから，筋道の通った一部請求の議論を書くことは，

不可能であるともいえる。また，出題趣旨，採点実感ともに，具体的な内

容が書かれていないため，何をどのように書けばよいかの手掛かりがない。

文献上確認できたのは，全部無効，全部返還とし，取締役から会社に対す

る不当利得返還請求権を構成するという学説（弥永）だけである。考えた

こともない問題である。下手に悩んで時間を費やすより，１のように，不

当利得で全額の返還を請求できると処理し，設問３の時間を作るのが，試

験の現場では適切な判断である。  

以下の※は，再現答案を参照しつつ，出題趣旨の抽象的な指摘を具体化

してみたものである。文献上の根拠はみつけられないし，答案として書く

必要はないが，筆者が裁判官の立場であれば，※のような内容が和解の落

とし所であると考えるところであることから，具体的な内容を示してみた。 

 取締役の報酬は会社と取締役との委任契約に基づくものであり，有償で

ある旨の黙示の特約があるといえるから，株主総会決議によっても従来の

取締役報酬を一方的に無報酬とすることはできないという価値判断が，一

部の請求を認める立場の根本にあると思われる。  

※  ２３年総会決議（６０００万円以内）が効力を有する点までは，１

と同じであるが，２５年取締役会決議に瑕疵が生じるのは報酬のうち

総額６０００万円を超える部分のみであるから，６０００万円を超え

た部分のみが無効になるという見方は成り立ちうるであろう（上記参

考判例と矛盾はしていないと思われる）。そして，平成２５年総会以前

から支払われていたＡの報酬２０００万円，Ｂの報酬１５００万円，

Ｃの報酬１２００万円を定める部分は有効であり，ＤとＧの報酬のう
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ち上記有効部分と合わせて６０００万円を超えない部分（合計１３０

０万円，一人あたり６５０万円）も有効と解すべきであるというのが，

一つの見方である。この見方によれば，甲社は，Ａの取締役報酬につ

いては２０００万円を超える部分，Ｄ及びＧの取締役報酬については

各６５０万円を超える部分に限り，それぞれ不当利得として返還を請

求することができる。  

 

第５  設問３  （配点：３０／１００）  

設問１と２に比べると素直で取り組みやすい問題である。設問３をしっ

かりと書き切る時間を確保することが重要である。  

１  問 題 文 前 半 （ 新 株 発 行 差 し 止 め ）  

平成２５年３月１７日という事実１１の時点は，払込期日（２５年４月

１日）の前であるから，募集株式の発行を阻止するためには，募集株式発

行差止請求（２１０条）ができるかを検討することになる。これが指摘で

きなければ土俵に乗れない。「著しく不公正な方法」の要件（準備している

部分）だけに目が行くと，「「株主が不利益を受けるおそれ」という要件に

ついて具体的に言及した答案は少なかった」（採点実感）ことになるので注

意が必要である。条文を読み要件を押さえるという基本は，現場でもしっ

かりと守ってほしい。具体的な書き方については，解答例の工夫を参考に

されたい。「新株発行差止請求権を被保全権利とする仮処分（民事保全法第

２３条第２項）について言及した答案も少なかった」（採点実感）との指摘

が２５年までは続いていたので，将来に活かして欲しい（序章第６）。  

「著しく不公正な方法」については，いわゆる主要目的ルールの規範部

分は準備ができるところである。結論は明らかにみえているが，問題文に

材料がある以上，ある程度のあてはめが必要であることに注意して欲しい。

解答例は分量の関係で簡潔に記載したが，丁寧に書けば，以下の別解のよ

うになる。  

【 別 解 】 丁 寧 に 記 載 し た 別 解  

  これを本件についてみるに，たしかに株主割当の事案である。しか
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し，払込み金額を１株につき２００万円と高額に設定し，会社法所定

の事項を通知したのは３月１７日，払込期日が４月１日であり，ＢＣ

にとっては，その短い間に資金を用意することはできない。他方で，

ＡＤＥは，高額の取締役報酬を４月１日に得て，同日，全額を払い込

んだ結果，募集株式を取得したものである。取締役ＡＤＥに，議決権

の多数を把握しようとする不当目的達成動機があることは明らかで

ある。その資金源とした大部分は，高額の取締役報酬であり，その資

金の出所は甲であるのだから，資金調達目的があるとはいえない。不

当目的達成動機が他の目的に優越するので，「著しく不公正な方法に

よる発行」にあたる。  

２  問 題 文 後 半 （ 新 株 発 行 無 効 ）  

問題文には，事実１２の時点より後という指定があるから，募集株式発

行無効の訴えを提起する場面であること，１の不公正発行が無効原因にな

るかという問題点があることは一読して分かる。問題点の指摘ができなけ

れば土俵に上がれない。ただし，何を書くかにより，点差は十分につく。

準備ができる問題ではあるが，平成２４年の判決が出た直後の問題であっ

たため，平成２４年の判決を踏まえた答案は少なかったと思われる。  

「甲社は非公開会社であり株式が流通しないから本問のような株主割

当ては無効事由となるとだけ述べた答案が多く見られ」（採点実感），これ

でも一応の水準にはなろう。最判平成２４年４月２４日（百選３版６２頁）

の理解を示すことができ，非公開会社であることから，持株比率の維持に

係る既存株主の利益保護を重視し，無効原因となると論証できれば，良好

以上になったと思われるが，「非公開会社においては，株主の持株比率の維

持が重視されていること（会社法第１９９条第２項）等を意識した答案は，

少なかった」（採点実感）。  

「新株発行により形成された法律関係の安定性や新株発行が会社の業

務執行に準ずるものであることを重視する見解（最判平成６年７月１４日，

百選３版２０８頁）」もあるのだから，言及することが高得点に結びつくが，

「意識した答案は少なかった」（採点実感）。  

出題趣旨，採点実感は，新株発行差止請求権を被保全権利とする仮処分



 

14 ｜ 第１０章 平成２５年商法   

により救済を受けることが可能であったことについての意識を求めている

が，この指摘は，仮処分を申立てなかったのだから無効原因にはならない

という方向に結びつきやすいので，解答例（無効説による）では指摘しな

かった。  

出題趣旨，採点実感を組み入れた答案の具体的な書き方は，解答例を参

照して頂きたい。  

【 コ ラ ム 】 条 文 と 定 款 の 規 定  

  甲のような非公開会社については，募集事項を株主総会特別決議で

決定することが原則であると定められている（１９９条２項，３０９

条２項５号，２０１条と対比）。この趣旨は，会社の支配権に関わる持

株比率の維持に係る既存株主の利益の保護を重視することにあり，無

効説の理由付けのポイントなはずである。ところが，問題文別紙の定

款第６条は株主割当の方法による募集株式の発行を取締役会の決議

事項としているので，この理由付けが使いにくいはずである。採点実

感では，１９９条２項を引いて，持株比率の維持の重視を捉えている

ので，定款６条の規定を見逃していると思われる。定款第６条の規定

がない方が問題としては適切だったであろう。  

［以上  平成２５年商法解説］  

 


