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第一編 総則 

第一章 通則 

 

趣旨 

第１条 会社の設立、組織、運営及び管理については、他の法律に特別の定めがある場

合を除くほか、この法律の定めるところによる。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要 

会社法の条文構造等については、以下のような特色が見られる。 
 

① 体系（編・章立て等）を大幅に組み替えた。その際、株式会社の規定を持分会社

の規定よりも先に配置し、また、簡素なものから複雑なものへという順序で条文を

組み立てた。 
② 多くの用語が定義され（2条など）、また、条文の準用を極力少なくなるように条

文を配置して記述した。 
③ 多くの用語が変更された（例えば「資本」が「資本金」に、「営業」が「事業」

に変更された等）。 
④ 多くの事項が政令・省令に委ねられた。 

 

定義 

第２条 この法律において、次の各号に掲げる用語の意義は、当該各号に定めるところ

による。 

一 会社 株式会社、合名会社、合資会社又は合同会社をいう。 

二 外国会社 外国の法令に準拠して設立された法人その他の外国の団体であって、

会社と同種のもの又は会社に類似するものをいう。 

三 子会社 会社がその総株主の議決権の過半数を有する株式会社その他の当該会社

がその経営を支配している法人として法務省令で定めるものをいう。 

三の二 子会社等 次のいずれかに該当する者をいう。 

イ 子会社 

 ロ 会社以外の者がその経営を支配している法人として法務省令で定めるもの 

四 親会社 株式会社を子会社とする会社その他の当該株式会社の経営を支配してい

る法人として法務省令で定めるものをいう。 

四の二 親会社等 次のいずれかに該当する者をいう。 

イ 親会社 

ロ 株式会社の経営を支配している者（法人であるものを除く。）として法務省令

で定めるもの 

五 公開会社 その発行する全部又は一部の株式の内容として譲渡による当該株式の

取得について株式会社の承認を要する旨の定款の定めを設けていない株式会社をい

う。 

A 
ランク 

A 
ランク 
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六 大会社 次に掲げる要件のいずれかに該当する株式会社をいう。 

イ 最終事業年度に係る貸借対照表（第439条前段に規定する場合にあっては、同

条の規定により定時株主総会に報告された貸借対照表をいい、株式会社の成立後

最初の定時株主総会までの間においては、第435条第１項の貸借対照表をいう。

ロにおいて同じ。）に資本金として計上した額が五億円以上であること。 

ロ 最終事業年度に係る貸借対照表の負債の部に計上した額の合計額が二百億円以

上であること。 

七 取締役会設置会社 取締役会を置く株式会社又はこの法律の規定により取締役会

を置かなければならない株式会社をいう。 

八 会計参与設置会社 会計参与を置く株式会社をいう。 

九 監査役設置会社 監査役を置く株式会社（その監査役の監査の範囲を会計に関す

るものに限定する旨の定款の定めがあるものを除く。）又はこの法律の規定により

監査役を置かなければならない株式会社をいう。 

十 監査役会設置会社 監査役会を置く株式会社又はこの法律の規定により監査役会

を置かなければならない株式会社をいう。 

十一 会計監査人設置会社 会計監査人を置く株式会社又はこの法律の規定により会

計監査人を置かなければならない株式会社をいう。 

十一の二 監査等委員会設置会社 監査等委員会を置く株式会社をいう。 

十二 指名委員会等設置会社 指名委員会、監査委員会及び報酬委員会（以下「指名

委員会等」という。）を置く株式会社をいう。 

十三 種類株式発行会社 剰余金の配当その他の第108条第１項各号に掲げる事項に

ついて内容の異なる二以上の種類の株式を発行する株式会社をいう。 

十四 種類株主総会 種類株主（種類株式発行会社におけるある種類の株式の株主を

いう。以下同じ。）の総会をいう。 

十五 社外取締役 株式会社の取締役であって、次に掲げる要件のいずれにも該当す

るものをいう。 

 イ 当該株式会社又はその子会社の業務執行取締役（株式会社の第363条第１項各

号に掲げる取締役及び当該株式会社の業務を執行したその他の取締役をいう。以

下同じ。）若しくは執行役又は支配人その他の使用人（以下「業務執行取締役

等」という。）でなく、かつ、その就任の前十年間当該株式会社又はその子会社

の業務執行取締役等であったことがないこと。 

 ロ その就任の前十年内のいずれかの時において当該株式会社又はその子会社の取

締役、会計参与（会計参与が法人であるときは、その職務を行うべき社員）又は

監査役であったことがある者（業務執行取締役等であったことがあるものを除

く。）にあっては、当該取締役、会計参与又は監査役への就任の前十年間当該株

式会社又はその子会社の業務執行取締役等であったことがないこと。 

 ハ 当該株式会社の親会社等（自然人であるものに限る。）又は親会社等の取締役

若しくは執行役若しくは支配人その他の使用人でないこと。 

 ニ 当該株式会社の親会社等の子会社等（当該株式会社及びその子会社を除く。）

の業務執行取締役等でないこと。 

 ホ 当該株式会社の取締役若しくは執行役若しくは支配人その他の重要な使用人又は

親会社等（自然人であるものに限る。）の配偶者又は二親等内の親族でないこと。
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十六 社外監査役 社外監査役 株式会社の監査役であって、次に掲げる要件のいず

れにも該当するものをいう。 

イ その就任の前十年間当該株式会社又はその子会社の取締役、会計参与（会計参

与が法人であるときは、その職務を行うべき社員。ロにおいて同じ。）若しくは

執行役又は支配人その他の使用人であったことがないこと。 

ロ その就任の前十年内のいずれかの時において当該株式会社又はその子会社の監

査役であったことがある者にあっては、当該監査役への就任の前十年間当該株式

会社又はその子会社の取締役、会計参与若しくは執行役又は支配人その他の使用

人であったことがないこと。 

ハ 当該株式会社の親会社等（自然人であるものに限る。）又は親会社等の取締

役、監査役若しくは執行役若しくは支配人その他の使用人でないこと。 

ニ 当該株式会社の親会社等の子会社等（当該株式会社及びその子会社を除く。）

の業務執行取締役等でないこと。 

ホ 当該株式会社の取締役若しくは支配人その他の重要な使用人又は親会社等（自

然人であるものに限る。）の配偶者又は二親等内の親族でないこと。 

十七 譲渡制限株式 株式会社がその発行する全部又は一部の株式の内容として譲渡

による当該株式の取得について当該株式会社の承認を要する旨の定めを設けている

場合における当該株式をいう。 

十八 取得請求権付株式 株式会社がその発行する全部又は一部の株式の内容として

株主が当該株式会社に対して当該株式の取得を請求することができる旨の定めを設

けている場合における当該株式をいう。 

十九 取得条項付株式 株式会社がその発行する全部又は一部の株式の内容として当

該株式会社が一定の事由が生じたことを条件として当該株式を取得することができ

る旨の定めを設けている場合における当該株式をいう。 

二十 単元株式数 株式会社がその発行する株式について、一定の数の株式をもって

株主が株主総会又は種類株主総会において一個の議決権を行使することができる一

単元の株式とする旨の定款の定めを設けている場合における当該一定の数をいう。 

二十一 新株予約権 株式会社に対して行使することにより当該株式会社の株式の交

付を受けることができる権利をいう。 

二十二 新株予約権付社債 新株予約権を付した社債をいう。 

二十三 社債 この法律の規定により会社が行う割当てにより発生する当該会社を債

務者とする金銭債権であって、第676条各号に掲げる事項についての定めに従い償

還されるものをいう。 

二十四 最終事業年度 各事業年度に係る第435条第２項に規定する計算書類につき

第438条第２項の承認（第439条前段に規定する場合にあっては、第436条第３項の

承認）を受けた場合における当該各事業年度のうち最も遅いものをいう。 

二十五 配当財産 株式会社が剰余金の配当をする場合における配当する財産をい

う。 

二十六 組織変更 次のイ又はロに掲げる会社がその組織を変更することにより当該

イ又はロに定める会社となることをいう。 

イ 株式会社 合名会社、合資会社又は合同会社 

ロ 合名会社、合資会社又は合同会社 株式会社 
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二十七 吸収合併 会社が他の会社とする合併であって、合併により消滅する会社の

権利義務の全部を合併後存続する会社に承継させるものをいう。 

二十八 新設合併 二以上の会社がする合併であって、合併により消滅する会社の権

利義務の全部を合併により設立する会社に承継させるものをいう。 

二十九 吸収分割 株式会社又は合同会社がその事業に関して有する権利義務の全部

又は一部を分割後他の会社に承継させることをいう。 

三十 新設分割 一又は二以上の株式会社又は合同会社がその事業に関して有する権

利義務の全部又は一部を分割により設立する会社に承継させることをいう。 

三十一 株式交換 株式会社がその発行済株式（株式会社が発行している株式をい

う。以下同じ。）の全部を他の株式会社又は合同会社に取得させることをいう。 

三十二 株式移転 一又は二以上の株式会社がその発行済株式の全部を新たに設立す

る株式会社に取得させることをいう。 

三十三 公告方法 会社（外国会社を含む。）が公告（この法律又は他の法律の規定

により官報に掲載する方法によりしなければならないものとされているものを除

く。）をする方法をいう。 

三十四 電子公告 公告方法のうち、電磁的方法（電子情報処理組織を使用する方法

その他の情報通信の技術を利用する方法であって法務省令で定めるものをいう。以

下同じ。）により不特定多数の者が公告すべき内容である情報の提供を受けること

ができる状態に置く措置であって法務省令で定めるものをとる方法をいう。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要 

会社法では、本条で多くの用語が定義されている。 
２ 子会社等及び親会社等の定義の創設【平成26年改正】 

「会社以外の者がその経営を支配している法人として法務省令で定めるもの」（2条
3号の2ロ）とは、当該株式会社のオーナー株主が経営を支配している他の会社のこと

である。 
「株式会社の経営を支配している者（法人であるものを除く。）として法務省令で

定めるもの」（2条4号の2ロ）とは、当該株式会社の自然人であるオーナー株主のこと

である。 
３ 監査等委員会設置会社の創設（2条11号の2）【平成26年改正】 

平成26年改正で創設された株式会社における新しい機関設計である。この創設に伴

い、従来の委員会設置会社は、「指名委員会等設置会社」（2条12号）として区別され

ることとなった。内容の詳細は、399条の2以下等を参照のこと。 
４ 社外取締役【平成26年改正】 

平成26年改正により、社外取締役の要件が2条15号イ～ホのいずれにも該当するも

のと規定された（2条15号）。 
(1) 当該株式会社又はその子会社の業務執行取締役（株式会社の363条1項各号に掲

げる取締役及び当該株式会社の業務を執行したその他の取締役をいう。）若しくは

執行役又は支配人その他の使用人（以下「業務執行取締役等」という。）でなく、

かつ、その就任の前10年間当該株式会社又はその子会社の業務執行取締役等であっ

たことがないこと。 



逐条解説 

5 

平成26年改正前は、過去に一度でも業務執行取締役等に選任された者は社外取締

役になることができなかったが、後述のように社外取締役等の要件が厳格化された

ため、社外取締役等の人材確保の要請にも配慮する必要があるとされ、株式会社の

業務に精通した人材を再登用する途が開かれるべきであるというところから、この

ように規定された。 

(2) その就任の前10年内のいずれかの時において当該株式会社又はその子会社の取締

役、会計参与（会計参与が法人であるときは、その職務を行うべき社員）又は監査

役であったことがある者（業務執行取締役等であったことがあるものを除く。）に

あっては、当該取締役、会計参与又は監査役への就任の前10年間当該株式会社又は

その子会社の業務執行取締役等であったことがないこと。 

株式会社の業務執行取締役である者が、これを退任した後に当該株式会社の業務

執行取締役でない取締役、監査役又は会計参与に就任し、10年経過後に社外取締役

に就任するということを認めては、社外取締役の株式会社からの独立性は確保でき

ない。これを防止するのが上記の要件である。 
(3) 当該株式会社の親会社等（自然人であるものに限る。）又は親会社等の取締役若

しくは執行役若しくは支配人その他の使用人でないこと。 

自然人であるものに限る親会社等として、当該会社の議決権の過半数以上の株式

を有する株主が挙げられる。これらの者には、子会社の取締役が子会社の利益を犠

牲にして親会社の利益を図らないように監督することを期待できないからである。 
ここで社外取締役となることができない者として、親会社等の監査役が挙げられ

ていないのは、親会社の監査役は、子会社の取締役を兼任することができない

（335条2項）ためである。 
(4) 当該株式会社の親会社等の子会社等（当該株式会社及びその子会社を除く。）の

業務執行取締役等でないこと。 

これは兄弟会社（当該会社と同一の親会社等をもつ子会社等）の業務執行取締役

等でないことを社外取締役の要件としたものである。子会社等とは、子会社及び会

社以外の者がその経営を支配している法人として法務省令で定めるものをいう（2
条3号の2）。 

この趣旨は、兄弟会社の業務執行取締役は、いずれも親会社等から選任・解任さ

れる地位にあり、その強い影響を受ける立場にあるため、社外取締役としないこと

により、社外取締役の独立性を確保する点にある。 
(5) 当該株式会社の取締役若しくは執行役若しくは支配人その他の重要な使用人又は

親会社等（自然人であるものに限る。）の配偶者又は二親等内の親族でないこと。 

社外取締役が株式会社の関係者の配偶者・兄弟姉妹等の親族に該当する場合は、

株式会社の関係者との間で強い人的・経済的な利害関係を有するため、十分に監督

することを期待できないことから、この要件が定められた。 
重要な使用人とは、取締役・執行役等の業務執行者にきわめて近い地位にある者、

業務執行者に準じるような者をいい、「重要な使用人」（362条4項3号）より限定さ

れた者をいう。たとえば、株式会社の執行役員は、これに該当するが、支店の支店

長等は当然にはこれに該当するわけではないと考えられる。 
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５ 社外監査役【平成26年改正】 

平成26年改正前の2条16号は、社外監査役について、過去に一度も株式会社又は子

会社における一定の地位（業務執行取締役、執行役等）に就いたことがないことを要

件としていた。これに対し、平成26年改正では、この要件を緩和する改正として、社

外性要件の対象期間を限定し、その就任の前10年間に一定の地位にいなかった場合に

は、社外性要件を充たすものとしている（2条16号イ）。 
他方、要件を厳格にする改正として、親会社関係者でないこと（2条16号ハ）、兄弟

会社関係者でないこと（2条16号ニ）を社外性要件として追加している。これは、社

外監査役には利益相反の監査機能が期待されるところ、親会社関係者は会社と親会社

の間の利益相反について実効的な監査が期待できず、また、兄弟会社関係者は親会社

からの独立性が疑われ、親会社関係者と同様に取り扱われる必要があることを理由と

する（2条16号ハでは、2条15号ハと異なり、社外監査役となることができない者とし

て、親会社等の監査役が挙げられているが、これは、会社の経営者側が当該会社の利

益を犠牲にして親会社の利益を図ろうとした場合に、親会社等の監査役は、解任・再

任されないことをおそれて当該会社の経営者側の行為につき適切な監査をしない可能

性があるといえるためである）。 
また、会社関係者の近親者についても社外性要件を否定されることとなった（2条

16号ホ）。これは、経営者の近親者については、株式会社と経営者との利益相反につ

いて実効的な監査を期待できないことを理由とする。「会社関係者」とは、取締役・

執行役・支配人その他重要な使用人であり、「近親者」とは、配偶者又は２親等内の

親族である。その他、各要件の内容は、社外取締役の項を参照。 
 

法人格 

第３条 会社は、法人とする。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 営利性 

改正前商法52条の会社の意義に関する規定は削除されたが、会社は、営利法人であ

る。会社概念における営利性とは、①対外的活動によって利益を獲得し、②これを構

成員に分配することをいう。 
２ 社団性 

(1) 意義 

社団とは、団体すなわち共同の目的を有する複数人の結合体のことをいう。改正

前商法52条の会社の意義に関する規定は削除されたが、会社は社団法人である。 
(2) 社団と組合との区別 

社団とは､民法上の組合に対する概念である。組合とは、出資者である団体の構

成員が相互の契約関係により直接結合している団体である。これに対して、社団と

は、構成員が団体との間の社員関係により､団体を通じて間接に結合している団体

である。つまり､社団とは､団体すなわち共同の目的を有する複数人の間接的結合体

のことをいう。 

A
ランク
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(3) 一人会社 

一人会社とは、社員が一人である会社のことをいう。一人会社にも潜在的社団性

があるといえ、一人会社は会社法上の会社として認められる。 
３ 法人性 

(1) 法人の意義 

法人とは、自然人以外で法律上権利義務の主体となることを認められたもののこ

とをいい、会社はすべて法人とされている（3条）。法人格が認められることにより、

団体自身の名において権利を有し義務を負うことが認められ、権利義務関係の処理

が簡明になる。 
(2) 権利能力の制限 

性質・法令による制限、定款の目的による制限がある。 
(3) 法人格否認の法理 

法人格否認の法理とは、法人たる会社の形式的独立性を貫くと正義・衡平に反す

る結果となる場合に、特定の事案の解決のために会社の独立性を否定し、会社とそ

の背後者（支配社員や親会社など）を同一視する法理をいう。判例はこれを肯定し

ている（最判昭44.2.27、最判昭48.10.26等）。 

論 点－定款の目的による制限 __________________________________________  

会社は、定款所定の目的の範囲内において権利能力を有するが、目的の範囲内の行為

とは、定款に明示された目的自体に限定されるのではなく、その目的を遂行する上に直

接又は間接に必要な行為であれば、すべてこれに包含され、必要か否かは、行為の客観

的な性質に即し、抽象的に判断されなければならない（最判昭45.6.24）。そして、判例

は、会社の政治献金について、政治資金の寄付も、会社に対して期待ないし要請される

限りのものは、会社にその能力がないとはいえないとした。 

 

住所 

第４条 会社の住所は、その本店の所在地にあるものとする。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要 

会社の住所は、その本店の所在地にあるとされる（4条）。 
 

商行為 

第５条 会社（外国会社を含む。次条第１項、第８条及び第９条において同じ。）がそ

の事業としてする行為及びその事業のためにする行為は、商行為とする。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 商行為規定の会社に対する適用 

会社（外国会社を含む。）がその事業としてする行為及びその事業のためにする行

為は、商行為とする（5条）。本条は、会社に対して商行為に関する商法典の規定（商

法第２編）の適用を図るためのものである。 

B 
ランク 

A 
ランク 
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２ 商法総則規定の会社に対する適用 

商法総則規定については、会社に適用されるべきものを会社法典の中に規定し、商

法第１編第４章から第７章までの規定は、会社に適用されない旨が商法上規定されて

いる（商11条1項括弧書）。会社法は、商法総則中に置かれていても、会社法中に組み

込むことがふさわしいものについては、会社法総則として規定することにした。 
３ 会社の商人資格の取得時期 

会社成立時、すなわち法人格取得時（設立登記時）に商人資格を取得する点に争い

はない。 
会社は商行為をなすを業とするか否かにかかわらず商人とされるため商人資格を離

れては存在し得ないからである（会社5条、商4条）。 
４ 会社の商人資格の喪失時期 

会社は商人資格を離れては存在し得ないため、法人格を失う時すなわち清算結了の

時に商人資格を喪失する。 
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第二章 会社の商号 

 

商号 

第６条 会社は、その名称を商号とする。 

２ 会社は、株式会社、合名会社、合資会社又は合同会社の種類に従い、それぞれその

商号中に株式会社、合名会社、合資会社又は合同会社という文字を用いなければなら

ない。 

３ 会社は、その商号中に、他の種類の会社であると誤認されるおそれのある文字を用

いてはならない。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要 

商号とは、会社がその営業上自己を表す名称である。商号選定自由の原則について

は、商法11条を参照。 
２ 商号単一の原則（会社の場合） 

会社は、その名称を商号とする（6条1項）。会社の商号は常に一つである。会社の

場合には、一つの会社が数種の営業を営む場合でも、その各営業ごとに各別の商号を

使用することは認められない。会社の商号は、その会社の人格を全面的に表す名称で

あるから、会社の人格が一個である以上、その商号は一つに限られるのが当然だから

である。 
３ 6条2項 

会社は、株式会社、合名会社、合資会社又は合同会社の種類に従い、それぞれその

商号中に株式会社、合名会社、合資会社又は合同会社という文字を用いなければなら

ない。第三者保護の観点から、とりわけ社員の責任との関係において会社の種類を明

らかにする必要があるためである。 
４ 6条3項 

会社は、その商号中に、他の種類の会社であると誤認されるおそれのある文字を用

いてはならない。会社の種類によって、社員の責任、機関構造などが異なるため、債

権者保護のために、どの種類の会社かを明らかにする必要があるからである。 
 

会社と誤認させる名称等の使用の禁止 

第７条 会社でない者は、その名称又は商号中に、会社であると誤認されるおそれのあ

る文字を用いてはならない。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 個人企業の商号に関する制限 

会社でない者は、その名称又は商号中に、会社であると誤認されるおそれのある文

字を用いてはならない。個人企業が、会社のような外観をとることを防止するためで

ある。 
 

A 
ランク 

A 
ランク 
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第８条 何人も、不正の目的をもって、他の会社であると誤認されるおそれのある名称

又は商号を使用してはならない。 

２ 前項の規定に違反する名称又は商号の使用によって営業上の利益を侵害され、又は

侵害されるおそれがある会社は、その営業上の利益を侵害する者又は侵害するおそれ

がある者に対し、その侵害の停止又は予防を請求することができる。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要 

何人も、不正の目的をもって、他の会社であると誤認されるおそれのある名称又は

商号を使用してはならない（8条1項）。 
これに違反する名称又は商号の使用によって営業上の利益を侵害され、又は侵害さ

れるおそれがある会社は、その営業上の利益を侵害する者又は侵害するおそれがある

者に対し、その侵害の停止又は予防を請求することができる（8条2項）。 
改正前商法の類似商号規制は、会社設立手続のコスト増になるという批判を受けて

廃止された（改正前商19条、20条）。したがって、会社法のもとでは、登記した商号

の保護は、会社法8条によるほか、不正競争防止法（同法3条～5条）によることにな

る。 
 

自己の商号の使用を他人に許諾した会社の責任 

第９条 自己の商号を使用して事業又は営業を行うことを他人に許諾した会社は、当該

会社が当該事業を行うものと誤認して当該他人と取引をした者に対し、当該他人と連

帯して、当該取引によって生じた債務を弁済する責任を負う。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要 

本条における会社の責任を名板貸人の責任というが、これについての詳細は、商法

14条の解説参照。 
なお、取引の相手方保護の見地からは、この規定は、商号の使用を許諾した場合だ

けでなく、商標等の使用を許諾した場合にも類推適用されると解すべきである。 

論 点－9条の類推適用 _________________________________________________  

スーパーマーケットＹとペットショップＺの間にＹの営業方針に従わせる契約があり、

Ｙの店舗の屋上において、Ｚが単に「ペットショップ」とだけ表示しＹの商標のみを大

きく掲げて営業していた事案において、判例は、一般客が営業主体をＹと誤認してもや

むをえない外観があり、かつ、その外観をＹが上記契約により自らが作出したとして、

類推適用を認めている（最判平7.11.30）。 

A
ランク

A
ランク
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第三章 会社の使用人等 

第一節 会社の使用人 

 

支配人 

第10条 会社（外国会社を含む。以下この編において同じ。）は、支配人を選任し、そ

の本店又は支店において、その事業を行わせることができる。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要 

会社（外国会社を含む。）は、支配人を選任し、その本店又は支店において、その

事業を行わせることができる（10条）。会社が、その事業活動の拡大・補充を図れる

ように、包括的代理権を有する支配人の選任を認めた。企業の支店長（支社長・営業

所長）がこれにあたる。支配人とは、その事業に関する一切の裁判上又は裁判外の行

為をする権限を有する会社の使用人をいう（実質説）。 
２ 選任・終任 

会社が選任する（10条）。株式会社では、取締役又は取締役会が決定することとさ

れ（348条3項1号、362条4項3号）、持分会社では、社員の過半数により決定される

（業務執行社員の過半数では足りない）。ただし、持分会社では、定款で別段の定め

をすることができる（591条2項）。支配人は、代理権の消滅（民111条、651条等）、

雇用契約の終了（民626条～628条、631条）などにより終任する。 
３ 登記 

会社が、支配人を選任し、又はその代理権が消滅したときは、その本店の所在地に

おいて、その登記をしなければならない（918条）。 
 

支配人の代理権 

第11条 支配人は、会社に代わってその事業に関する一切の裁判上又は裁判外の行為を

する権限を有する。 

２ 支配人は、他の使用人を選任し、又は解任することができる。 

３ 支配人の代理権に加えた制限は、善意の第三者に対抗することができない。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要 

本条は、支配人が包括的代理権を有することを規定している（11条1項）。事業所に

よって個別化されているが、事業に関する一切の裁判上又は裁判外の行為を行う代理

権である。 
支配人の権限は不可制限的である。会社が、支配人の権限に制限を加えても善意の

第三者に対抗することができない（同3項）。 
 

 

A 
ランク 

A 
ランク 
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支配人の競業の禁止 

第12条 支配人は、会社の許可を受けなければ、次に掲げる行為をしてはならない。 

一 自ら営業を行うこと。 

二 自己又は第三者のために会社の事業の部類に属する取引をすること。 

三 他の会社又は商人（会社を除く。第24条において同じ。）の使用人となること。 

四 他の会社の取締役、執行役又は業務を執行する社員となること。 

２ 支配人が前項の規定に違反して同項第２号に掲げる行為をしたときは、当該行為に

よって支配人又は第三者が得た利益の額は、会社に生じた損害の額と推定する。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 趣旨 

本条の趣旨は、支配人に精力分散防止義務（営業の禁止）・競業避止義務を課すこ

とで、支配人がその地位を利用して自己又は第三者の利益を図ることを防止し、もっ

て会社の損害を防止することにある。他に比べて精力分散防止義務まで含まれている

点で広範なものとなっている。専心会社に尽くすべきであるところから来ている。 
 

表見支配人 

第13条 会社の本店又は支店の事業の主任者であることを示す名称を付した使用人は、

当該本店又は支店の事業に関し、一切の裁判外の行為をする権限を有するものとみな

す。ただし、相手方が悪意であったときは、この限りでない。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 本店又は支店 

当該本店又は支店は、本店又は支店としての実質を備えていることを要する（判

例・通説）。もともと支配人をおくべき場所に、ことさら支配人の名称をさけて支店

長などの名称を付した使用人を置き、全面的・包括的な支配権の定型化作用を免れよ

うとする営業主を、取引の安全のために拘束しようとするのが表見支配人制度の趣旨

だからである。 
２ 事業の主任者たる名称の存在（外観の存在） 

表見支配人に該当する名称として、支配人、営業部長、事業部長、支店長などがあ

る。 
３ 事業の主任者たるべき名称の付与（会社の帰責事由） 

会社が名称使用を許諾しているか、又は名称使用を知りながら黙認していることも

含む。 
４ 相手方の信頼 

相手方が悪意の場合は保護されない。悪意の内容は、当該使用人が包括的代理権を

与えられていないことを知っていることである。また、相手方に重過失がある場合は、

悪意と同視すべきである（通説）。なお、表見支配人の取引の相手方たる「第三者」

は直接の相手方に限られる（最判昭59.3.29）。 

A
ランク

A
ランク
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５ 効果 

表見支配人の要件をみたした場合、裁判外の行為につき支配人と同一の権限を有す

るものとみなされる（13条）。当該事業所における事業に関する行為以外については、

正当な支配人であっても権限を有しないので、相手方は保護されない。 

ある種類又は特定の事項の委任を受けた使用人 

第14条 事業に関するある種類又は特定の事項の委任を受けた使用人は、当該事項に関

する一切の裁判外の行為をする権限を有する。 

２ 前項に規定する使用人の代理権に加えた制限は、善意の第三者に対抗することがで

きない。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要 

本条の趣旨は、会社から、事業に関するある種類又は特定の事項の委任を受けた使

用人の代理権（裁判上の権限を除く）を包括的・不可制限的とすることにより、取引

の安全を図るところにある。販売・仕入れ等を委託された部長・課長等がこれに当た

る。 
 

物品の販売等を目的とする店舗の使用人 

第15条 物品の販売等（販売、賃貸その他これらに類する行為をいう。以下この条にお

いて同じ。）を目的とする店舗の使用人は、その店舗に在る物品の販売等をする権限

を有するものとみなす。ただし、相手方が悪意であったときは、この限りでない。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要 

物品の販売等を目的とする店舗の使用人には、その店舗にある物品についての販売

等の権限があるものと顧客が考えるのが通常であることから、本条は、会社が販売等

の権限を与えているか否かにかかわりなく、販売等の権限があるものとすることで、

取引の安全を図っている。 
 

第二節 会社の代理商 

 

通知義務 

第16条 代理商（会社のためにその平常の事業の部類に属する取引の代理又は媒介をす

る者で、その会社の使用人でないものをいう。以下この節において同じ。）は、取引

の代理又は媒介をしたときは、遅滞なく、会社に対して、その旨の通知を発しなけれ

ばならない。 

C 
ランク 

C 
ランク 

B 
ランク 
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解 説 ________________________________________________________________  

１ 意義 

会社の代理商とは、会社のためにその平常の事業の部類に属する取引の代理又は媒

介をする者で、その会社の使用人でないものをいう（16条括弧書）。代理商に、民法

上の受任者より厳格な通知義務を課すことで商取引の迅速性を図っている。 
 

代理商の競業の禁止 

第17条 代理商は、会社の許可を受けなければ、次に掲げる行為をしてはならない。 

一 自己又は第三者のために会社の事業の部類に属する取引をすること。 

二 会社の事業と同種の事業を行う他の会社の取締役、執行役又は業務を執行する社

員となること。 

２ 代理商が前項の規定に違反して同項第１号に掲げる行為をしたときは、当該行為に

よって代理商又は第三者が得た利益の額は、会社に生じた損害の額と推定する。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要 

本条の趣旨は、代理商が会社の事業に関して知り得た知識を利用し、会社の犠牲に

おいて、自己又は第三者の利益を図ることを防止することにある。 
 

通知を受ける権限 

第18条 物品の販売又はその媒介の委託を受けた代理商は、商法（明治32年法律第48

号）第526条第２項の通知その他の売買に関する通知を受ける権限を有する。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要 

物品の販売又はその媒介の委託を受けた代理商は、商法526条2項の売買目的物の瑕

疵又は数量の不足に関する通知その他の売買に関する通知を受ける権限を有する。 
 

契約の解除 

第19条 会社及び代理商は、契約の期間を定めなかったときは、二箇月前までに予告

し、その契約を解除することができる。 

２ 前項の規定にかかわらず、やむを得ない事由があるときは、会社及び代理商は、い

つでもその契約を解除することができる。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要 

本条の趣旨は、代理商契約の継続的性格に鑑み、民法651条1項と異なり、契約の解

除に一定の制限を設けることにある。 
 

B
ランク

C
ランク

C
ランク
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代理商の留置権 

第20条 代理商は、取引の代理又は媒介をしたことによって生じた債権の弁済期が到来

しているときは、その弁済を受けるまでは、会社のために当該代理商が占有する物又

は有価証券を留置することができる。ただし、当事者が別段の意思表示をしたとき

は、この限りでない。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要 

本条の趣旨は、企業における信用取引の円滑安全を図ること、及び代理商の代理・

媒介行為が頻繁に行われ、本人との委託関係も密接かつ継続的であることから、代理

商の保護を図ることにある。 
留置物の占有取得の原因が本人との間の商行為による必要がないこと、そして、留

置物が本人の所有物でなくてもよい点で、商人間の留置権（商521条）より広く認め

られる。 
 

B 
ランク 
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第四章 事業の譲渡をした場合の競業の禁止等 

 

譲渡会社の競業の禁止 

第21条 事業を譲渡した会社（以下この章において「譲渡会社」という。）は、当事者

の別段の意思表示がない限り、同一の市町村（東京都の特別区の存する区域及び地方

自治法（昭和22年法律第67号）第252条の19第１項の指定都市にあっては、区。以下

この項において同じ。）の区域内及びこれに隣接する市町村の区域内においては、そ

の事業を譲渡した日から二十年間は、同一の事業を行ってはならない。 

２ 譲渡会社が同一の事業を行わない旨の特約をした場合には、その特約は、その事業

を譲渡した日から三十年の期間内に限り、その効力を有する。 

３ 前二項の規定にかかわらず、譲渡会社は、不正の競争の目的をもって同一の事業を

行ってはならない。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要 

本条の趣旨は、譲受会社がその事業から収益をあげることを譲渡会社が妨げるべき

ではないことから、譲渡会社に競業避止義務を負わせつつ、その範囲を制限すること

で、事業譲渡の実効性と譲渡会社の事業の自由との調整を図ることにある。事業譲渡

の意義については467条参照。 
 

譲渡会社の商号を使用した譲受会社の責任等 

第22条 事業を譲り受けた会社（以下この章において「譲受会社」という。）が譲渡会

社の商号を引き続き使用する場合には、その譲受会社も、譲渡会社の事業によって生

じた債務を弁済する責任を負う。 

２ 前項の規定は、事業を譲り受けた後、遅滞なく、譲受会社がその本店の所在地にお

いて譲渡会社の債務を弁済する責任を負わない旨を登記した場合には、適用しない。

事業を譲り受けた後、遅滞なく、譲受会社及び譲渡会社から第三者に対しその旨の通

知をした場合において、その通知を受けた第三者についても、同様とする。 

３ 譲受会社が第１項の規定により譲渡会社の債務を弁済する責任を負う場合には、譲

渡会社の責任は、事業を譲渡した日後二年以内に請求又は請求の予告をしない債権者

に対しては、その期間を経過した時に消滅する。 

４ 第１項に規定する場合において、譲渡会社の事業によって生じた債権について、譲

受会社にした弁済は、弁済者が善意でかつ重大な過失がないときは、その効力を有す

る。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要 

本条の趣旨は、商号を引き続き使用することにより、主体の誤認・混同を生じさせ

るおそれがあることから、譲渡会社の事業によって生じた債務につき譲受会社に弁済

責任を負わせ、また、譲渡会社の事業によって生じた債権につき善意でなした譲受会

社に対する弁済を有効とすることで、善意の債権者、債務者の保護を図ることにある。 

A
ランク

A
ランク
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論 点－「商号を引き続き使用する」場合 ________________________________  

譲受会社が、譲渡会社の商号に「新」を付加して使用する場合、「商号を引き続き使

用する」場合とはいえない（最判昭38.3.1）。 

論 点－22条の類推適用 ________________________________________________  

事業の現物出資の目的となった場合も本条が類推適用される（最判昭47.3.2）。 

ゴルフ場の名称を引き続き使用した場合には、商号を引き続き使用していなくても、

特段の事情がない限り、本条が類推適用される（最判平16.2.20）。 

 

譲受会社による債務の引受け 

第23条 譲受会社が譲渡会社の商号を引き続き使用しない場合においても、譲渡会社の

事業によって生じた債務を引き受ける旨の広告をしたときは、譲渡会社の債権者は、

その譲受会社に対して弁済の請求をすることができる。 

２ 譲受会社が前項の規定により譲渡会社の債務を弁済する責任を負う場合には、譲渡

会社の責任は、同項の広告があった日後二年以内に請求又は請求の予告をしない債権

者に対しては、その期間を経過した時に消滅する。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要 

本条の趣旨は、商号を引き続き使用しない場合でも、譲渡会社の事業上の債務を引

き受ける旨を譲受会社が広告したときに、譲受会社にその債務の弁済責任を負わせる

ことで、譲渡会社の債権者の保護を図ることにある。 

論 点－債務を引き受ける者の公告 ______________________________________  

「鉄道軌道業並びに沿線バス事業を…譲り受ける」という広告は…これにあたる（最

判昭29.10.7）。 

単なる挨拶状は、これに当たらない（最判昭36.10.13）。 

 

詐害事業譲渡に係る譲受会社に対する債務の履行の請求 

第23条の２ 譲渡会社が譲受会社に承継されない債務の債権者（以下この条において

「残存債権者」という。）を害することを知って事業を譲渡した場合には、残存債権

者は、その譲受会社に対して、承継した財産の価額を限度として、当該債務の履行を

請求することができる。ただし、その譲受会社が事業の譲渡の効力が生じた時におい

て残存債権者を害すべき事実を知らなかったときは、この限りでない。 

２ 譲受会社が前項の規定により同項の債務を履行する責任を負う場合には、当該責任

は、譲渡会社が残存債権者を害することを知って事業を譲渡したことを知った時から

二年以内に請求又は請求の予告をしない残存債権者に対しては、その期間を経過した時

に消滅する。事業の譲渡の効力が生じた日から二十年を経過したときも、同様とする。 

３ 譲渡会社について破産手続開始の決定、再生手続開始の決定又は更生手続開始の決

定があったときは、残存債権者は、譲受会社に対して第１項の規定による請求をする

権利を行使することができない。 

B 
ランク 

B 
ランク 
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解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要【平成26年改正】 

吸収分割や新設分割の場合と同様に、詐害的事業譲渡においても、債権者保護の規

定が新設された（759条4項、764条4項参照）。内容については、759条参照。 
 

商人との間での事業の譲渡又は譲受け 

第24条 会社が商人に対してその事業を譲渡した場合には、当該会社を商法第16条第１

項〔営業譲渡人の競業の禁止〕に規定する譲渡人とみなして、同法第17条〔譲渡人の

商号を使用した譲受人の責任等〕から第18条の２〔詐害的営業譲渡に係る譲受人に対

する債務の履行の請求〕までの規定を適用する。この場合において、同条第３項中

「又は再生手続開始の決定」とあるのは、「、再生手続開始の決定又は更生手続開始

の決定」とする。 

２ 会社が商人の営業を譲り受けた場合には、当該商人を譲渡会社とみなして、前三条

の規定を適用する。この場合において、前条第３項中「、再生手続開始の決定又は更

生手続開始の決定」とあるのは、「又は再生手続開始の決定」とする。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 各項の読替え【平成26年改正】 

(1) １項の読み替え 

会社が商人に対してその事業を譲渡した場合には、当該会社を商法第16条第1項
に規定する譲渡人とみなして、同法第17条から第18条の2までの規定を適用する。

この場合において、譲受人について破産手続開始の決定、再生手続開始の決定又は

更生手続開始の決定があったときは、残存債権者は、譲受人に対して商法第18条の

2第1項の規定による請求をする権利を行使することができない。 
(2) ２項の読み替え 

会社が商人の営業を譲り受けた場合には、当該商人を譲渡会社とみなして、前三

条を適用する。この場合において、譲受会社について破産手続開始の決定又は再生

手続開始の決定があったときは、残存債権者は、譲受会社に対して第23条の2第1項
の規定による請求をする権利を行使することができない。 

２ 概要 

21条から23条の2までは、会社間の事業譲渡の場合を想定した規定である。また、

商法16条から18条の2までは個人商人間の営業譲渡の場合を想定した規定である。し

かし、ここには会社と個人商人の間の事業・営業譲渡についての規定は存在しない。

そこで、会社と個人商人間の事業・営業譲渡について、本条は規定している。 
 

B
ランク
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第二編 株式会社 

第一章 設立 

第一節 総則 

 

 

第25条 株式会社は、次に掲げるいずれかの方法により設立することができる。 

一 次節から第８節までに規定するところにより、発起人が設立時発行株式（株式会

社の設立に際して発行する株式をいう。以下同じ。）の全部を引き受ける方法 

二 次節、第３節、第39条及び第６節から第９節までに規定するところにより、発起

人が設立時発行株式を引き受けるほか、設立時発行株式を引き受ける者の募集をす

る方法 

２ 各発起人は、株式会社の設立に際し、設立時発行株式を一株以上引き受けなければ

ならない。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要 

発起設立とは、発起人が設立時発行株式（株式会社の設立に際して発行する株式）

の全部を引き受ける方法による設立である。この方法は、発起人だけで、いわば内輪

で会社を作ることができる点が、小規模な会社設立に適している。26条から56条まで

が発起設立に関する規定である。実務上は発起設立が活用される例が多く、会社法で

は払込保管証明制度が発起設立について廃止されたため、今後も発起設立が主流とな

ると考えられる。 
募集設立とは、発起人が設立時発行株式を引き受けるほか、設立時発行株式を引き

受ける者を募集する方法による設立である。募集設立は、人的関係のない多数の者の

参加が予定されているため、手続は発起設立よりも複雑になっている。26条～37条、

39条、47条～103条が募集設立に関する規定である。 
会社法では、募集設立を廃止する予定であったが、外国法人等にとっては必要であ

るとの要望もあり、存置することとなった。 
２ 25条2項 

各発起人は、株式会社の設立に際し、設立時発行株式を１株以上引き受けなければ

ならない。これは、会社設立の意思表示をした発起人は自ら株主として出資すべきで

あるからである。 
 

第二節 定款の作成 

 

定款の作成 

第26条 株式会社を設立するには、発起人が定款を作成し、その全員がこれに署名し、

又は記名押印しなければならない。 

A 
ランク 

B 
ランク 
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２ 前項の定款は、電磁的記録（電子的方式、磁気的方式その他人の知覚によっては認

識することができない方式で作られる記録であって、電子計算機による情報処理の用

に供されるものとして法務省令で定めるものをいう。以下同じ。）をもって作成する

ことができる。この場合において、当該電磁的記録に記録された情報については、法

務省令で定める署名又は記名押印に代わる措置をとらなければならない。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要 

定款とは、会社の組織、活動又は社員の地位に関する根本規則を指す場合（実質的

意義）と、このような規則が記載又は記録された書面又は電磁的記録を指す場合（形

式的意義）とがある。設立に際して作成が要求される定款とは、この両者の意味を含

む。根本規則としての定款は、いわば会社の憲法といえる重要な定めである。 
発起人とは、定款に署名若しくは記名押印をし、又は電子署名をした者（26条、会

社則225条）をいう（形式説：判例・通説）。株式会社についてのみ制度化されている

が、これは次のような理由による。すなわち、株式会社の設立は複雑な手続を経るた

め、その過程で不測の事態が生ずる場合が考えられる。この不測の事態に対する責任

を誰が負うのか、その範囲を明確にしておく必要があるからである。 
２ 発起人の資格 

発起人の資格に別段の制限はなく、制限能力者や法人、外国人も発起人になりうる。

未成年者の場合は、未成年者が法定代理人の同意を得て発起人となるか、又は法定代

理人が未成年者である発起人を代理して、設立行為を行う。法人は、公法人・私法

人・公益法人・営利法人のいずれでも発起人になりうる。 
３ 発起人の員数 

発起人は平成２年改正前には、７人以上必要であるとされていたが、これは責任を

負う者が多ければ利害関係人の保護に資すると考えられていたことなどによる。 
しかし、改正前商法は発起人の財産その他の資格について何ら制限を設けていなか

ったため、名義上の発起人を設けることによって、容易に「７人」という要件を充た

すことができ、本来の趣旨が十分に達成できない状況が現出した。そこで、平成２年

の改正法は、この合理性のない員数規定を削除し（改正前商165条）、結果的に発起人

の員数は一人で足りることとなった。 
 

定款の記載又は記録事項 

第27条 株式会社の定款には、次に掲げる事項を記載し、又は記録しなければならな

い。 

一 目的 

二 商号 

三 本店の所在地 

四 設立に際して出資される財産の価額又はその最低額 

五 発起人の氏名又は名称及び住所 

A
ランク
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解 説 ________________________________________________________________  

１ 概要 

最初の定款で30条の認証を受けたものを「原始定款」という。 
２ 絶対的記載事項 

定款が効力を有するためには必ず記載しなければならない事項であり、この記載が

なかったり、記載が違法であるときには、定款が全体として無効になる。下記に掲げ

る27条の列挙事項がこれにあたる。 
(1) 目的 

会社の営もうとする事業を具体的に記載又は記録しなければならない。事業の種

類は一種類に限られるものではないから、法律上の制限がない限り、数種の事業を

兼営して多角経営を行うこともできる。 
(2) 商号 

会社は、その名称を商号とする（6条1項）。株式会社は、その商号中に株式会社

という文字を用いなければならない（同2項）。 
(3) 本店の所在地 

株式会社は、その本店の所在地において設立の登記をすることによって成立する

（49条）から、この観点からも本店の所在地は必須の事項である。なお、ここにい

う「地」は、独立の最小独立行政区画（市町村。東京都及び指定都市では区）をい

う。したがって、場所（番地）まで記載する必要はない。 
(4) 設立に際して出資される財産の価額又はその最低額 

ⅰ）総説 
出資財産総額の下限の定めはなく、資本金が１円の会社も認められる。 
改正前商法では、「株式会社の設立に際して発行する株式の総数」が記載事項

とされていた。しかし、資本と株式の関連性がなくなったため、設立に際して、

一定の出資額が確保されるのであれば、発行する株式数を定款であらかじめ定め、

その全部が引き受けられなければならないという規制を設ける合理性は乏しい。

また、定款で定めるべき事項も、出資額と直接関係のない株式の数ではなく、会

社の設立に際して出資される財産の価額とすることが適当であると考えられる。 
資本金ではなく、出資総額を記載する。出資金は500万円で、資本金にするの

は300万円だとすると、500万円を記載する。資本金の額は、発起人全員の同意に

より株式発行事項の一項目として決定され（32条1項3号）、設立の登記事項とさ

れる（911条3項5号）。 
そして、「会社が発行する株式の総数」及び「会社の設立の際に発行する株式

の総数」は、ともに原始定款の絶対的記載事項からはずされた（ただし、前者は

定款の絶対的記載事項、後者のみ任意的記載事項である）。出資される財産の総

額に関わらず、設立時発行株式総数を決め、それを基準に発行可能株式数をあら

かじめ決めてしまう改正前商法の規定は、設立手続を硬直化させるという問題が

あった。 
これらを定款に記載しない場合、定款作成時や認証時には、発起人が何株引き

受け、いくら出資するかも決めないでおくことができる。引受けの状況を見たり、

設立直前に事情が変わったような場合には変更できる。ただし、発行可能株式総

数を定款で定めていない場合には、株式会社の成立の時までに、発起人全員の同
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意によって、定款を変更して発行可能株式総数の定めを設けなければならない

（37条1項なお、募集設立の場合には、98条を参照）。 
ⅱ）授権資本 

「会社が発行する株式の総数」は、一般に授権資本と呼ばれているが、会社が

設立の際及び将来にわたって通算してどれだけの株式を発行することができるか

という、発行可能株式総数である。その数をいくらに定めるかは自由であるが、

会社の設立時発行株式の総数は、発行可能株式総数の４分の１を下ることができ

ない（37条3項）から、あまり大きい数を設定することはできない。ただし、設

立しようとする株式会社が公開会社でない場合、このような制限はない（同条項

但書）。この点は、平成13年商法改正により、株式譲渡制限会社について４倍規

制が撤廃されたという取扱いを承継している。 
発行可能株式総数に関する定款の定めは、後日、追加できる（37条、98条）。

そして、枠が一杯になり変更の必要が生じた場合には定款変更手続により（309
条2項11号、466条）、これをさらに拡大することができる（113条）。 

ⅲ）会社の設立の際に発行する株式総数 

「会社の設立の際に発行する株式総数」は、発行する株式の種類や割当てに関

する事項とともに、定款で定めることもできるが、発起人全員の同意で、設立の

過程で適宜定めることもできる（32条）。 
(5) 発起人の氏名又は名称及び住所 

法人が発起人となることが予想されるので、「名称」が加わった。発起人がだ

れであるかを、氏名・名称と住所によって明らかにする趣旨である。本号は、定

款の記載事項であるが、登記事項ではない。 
 

 

第28条 株式会社を設立する場合には、次に掲げる事項は、第26条第１項の定款に記載

し、又は記録しなければ、その効力を生じない。 

一 金銭以外の財産を出資する者の氏名又は名称、当該財産及びその価額並びにその

者に対して割り当てる設立時発行株式の数（設立しようとする株式会社が種類株式

発行会社である場合にあっては、設立時発行株式の種類及び種類ごとの数。第32条

第１項第１号において同じ。） 

二 株式会社の成立後に譲り受けることを約した財産及びその価額並びにその譲渡人

の氏名又は名称 

三 株式会社の成立により発起人が受ける報酬その他の特別の利益及びその発起人の

氏名又は名称 

四 株式会社の負担する設立に関する費用（定款の認証の手数料その他株式会社に損

害を与えるおそれがないものとして法務省令で定めるものを除く。） 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 相対的記載事項 

定款に記載しなくても定款自体の効力に影響はないが、定款に記載することによっ

てはじめて記載された事項の効力が生ずることになるものである。会社法の随所に規

定されており、条文上「定款で定めている場合には」などと規定されているものがこ

A
ランク
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れにあたる。このうち特に設立に重大な関係があるものとして、変態設立事項がある。 
２ 変態設立事項 

28条に定款の相対的記載事項として定められているものを変態設立事項という。変

態設立事項は、発起人が自己又は第三者の利益を図って成立後の会社に重い負担を負

わせるような危険性のある事項であるから、「危険な約束」と言われている。 
これらはいずれも、会社の財産的基礎が害される危険性が大きく、他の引受人との

公平を欠くおそれがあるので、特別の手続が付加される。すなわち、この変態設立事

項については、発起設立・募集設立を問わず、原則として、定款の定めとともに、裁

判所の選任した検査役の調査が要求されている。定款の記載によって、会社債権者又

は他の株式引受人が変態設立事項の内容を知り、適切な意思決定をすることが可能と

なる。また、調査の結果が不当である場合には、発起設立・募集設立ともにそれぞれ

の是正措置が講じられることになる（33条7項、96条）。 
３ 現物出資 

現物出資とは、金銭以外の財産（事業を含む）をもってする出資のことをいう（28
条1号）。その性質は、設立行為そのものであり、社員関係の問題となる。社会に散在

する資本を集中して事業を営もうとする株式会社においては、金銭出資が原則である

が、会社が特定の財産を必要とする場合などもあることから、現物出資が認められて

いるのである。 
このような現物出資では目的物が過大評価されることにより、会社の財産的基礎が

害されるおそれがある。また、現物出資は財産の評価を避けて通れないため、他の出

資者と現物出資者との間に不公平が生じるおそれもある。そこで、法はこれを変態設

立事項として定款に記載・記録させるとともに（28条1号）、原則として検査役の調査

を要求している（33条）。 
なお、株式会社においては、株主は有限責任を負うにすぎないので、会社債権者の

担保となる目的財産は、貸借対照表の資産として掲げうる金銭、又は金銭以外の財産

に限られることになる。そこで、株式会社における出資の種類は、金銭又は金銭以外

の財産に限られ、合名会社や合資会社の無限責任社員のような労務や信用による出資

は認められない。これらは金銭的評価が困難であり、また、これを認めると、株主間

の公平を欠くおそれがあるからである。 
また、現物出資は濫用のおそれが大きいので、会社設立の際に現物出資をすること

ができるのは発起人に限られる（明文の規定はないが、発起人の場合だけは「金銭以

外の財産の‥給付」が出てくる（34条1項））。 
４ 財産引受け 

財産引受けとは、会社の成立を条件として、成立後の会社のために一定の事業用の

財産（事業を含む）を譲り受ける契約（売買・交換・請負など）をいう（28条2号）。

その性質は、現物出資と異なり取引行為である。会社としては事業用の財産を確保す

る必要があるため、工場用地の購入を財産引受けでなすことがある。成立後の会社の

事業開始のために準備する行為、すなわち、開業準備行為の一種である。会社の成立

後、すぐに営業を開始したい場合、たとえば店舗等の買入れについて予め購入の約束

をしておくと便利である。 
しかし、目的物が過大評価されることにより、会社の財産的基礎が害されるおそれ

がある点は、現物出資と同様である。また、財産引受けと金銭出資を組み合わせるこ

とにより現物出資と同様の経済的効果を実現できるため、財産引受けは現物出資の潜
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脱としてなされる可能性がある。 
そこで、法は財産引受けにつき現物出資と類似の規制を加えている（28条2号、33

条）。 
なお、事後設立については、467条1項5号に規定されている。 

論 点－開業準備行為 __________________________________________________  

「（改正前商法）168条1項6号（会社28条2号）の立法趣旨からすれば、会社設立自体

に必要な行為のほかは、発起人において開業準備行為といえどもこれをなしえず、ただ

原始定款に記載されその他厳重な法定要件を充たした財産引受けのみが例外的に許され

るものと解される」（最判昭38.12.24） 

論 点－定款に記載のない財産引受けの追認の可否 _________________________  

判例（最判昭28.12.3）は、「財産引受けが定款上無効なる場合と雖
いえど

も、会社成立後

に新たに（改正前商法）246条（会社467条1項5号・309条2項11号）の特別決議の手続

をふんで財産取得の契約を有効に結ぶことは可能であるが、原判決はかかる新たな売

買契約の成立を認めていない。単に会社側だけで無効な財産引受契約を承認する特別

決議をしても、所論のごとくこれによって瑕疵が治癒され無効な財産引受契約が有効

となるものと認めることができない」としており、否定説に立つ。その後も、判例

（最判昭42.9.26・最判昭61.9.11）は、追認を否定する立場を踏襲している。 

 

５ 発起人が受ける報酬、発起人が受ける特別の利益 

発起人の報酬とは、発起人が会社設立のためにした労務に対する報酬をいう（28条
3号）。成立後の会社から一時に現金で支払われるものであるが、発起人のお手盛りを

防ぐため、定款に発起人の受けるべき報酬の総額を記載させたのである。 
発起人の受けるべき特別の利益は、会社設立企画者としての功労に報いるために、

発起人に与えられる特別の財産上の利益であって、発起人の報酬と異なり、利益配

当・残余財産の分配・募集株式の引受に関する優先権、会社の施設利用権などがこれ

にあたる。 
６ 設立費用 

(1) 意義 

設立費用とは、発起人が設立中の会社のためにした、会社の設立のために必要な

行為から生じた費用をいい、開業準備行為から生じた費用は含まない。会社の設立

には、定款作成のための印刷費・印紙代、株式申込証の用紙の作成・印刷費、設立

事務所の賃借料・設立事務員の給料、株主募集の広告費用など様々な費用がかかる。 
(2) 趣旨 

設立中の会社は、会社設立を目的とするものであり、発起人はその設立中の会社

の機関として活動するものである。そのため、発起人は会社設立のために法律行為

を行い、その効果は形式的には発起人に帰属するが、会社が成立したときにはその

効果も成立した会社に帰属するので、発起人は自分が支出した費用や負担した債務

について、会社に肩代わりしてもらうことができるはずである。しかし、これを無

制限に認めると、発起人が無駄使いをした場合、会社が全部その後始末をさせられ

ることになりかねない。このように、発起人が会社に設立費用を求償することによ

り、会社の財産的基礎が害されるおそれがあるため、変態設立事項として厳格な規
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制のもとに置いたのである。 
この結果、発起人は、会社成立前に設立費用を支払済の場合は定款に記載された

金額の限度内で、しかも検査役の調査を通った金額についてのみ、会社に求償でき

る。 
(3) 設立費用の範囲 

健全な会社設立のため、会社法は厳格な規制をしているわけであるが、従来から

濫用のおそれのない費用については、設立費用の規制から除外すべきではないかと

いうことが議論されていた。そこで、平成２年改正法により、定款の認証手数料、

払込取扱機関に支払うべき報酬の二つについては、定款への記載などがなくても会

社が負担すべきものとして、設立費用の規制対象から除外された（改正前商168条1
項8号但書）。 

会社法では、「定款の認証の手数料その他株式会社に損害を与えるおそれがない

ものとして法務省令で定めるもの」は、設立費用の規制対象から除外されている

（28条4号括弧書）。 

論 点－設立費用 ______________________________________________________  

設立費用の帰属について判例（大判昭2.7.4）は、設立費用債務は、法定要件を満た

した金額の限度で対外的に会社に帰属するが、それを超える部分については発起人が

対外的に責任を負うとしている。 

  
 

第29条 第27条各号〔定款の絶対的記載事項〕及び前条各号〔変態設立事項〕に掲げる

事項のほか、株式会社の定款には、この法律の規定により定款の定めがなければその

効力を生じない事項及びその他の事項でこの法律の規定に違反しないものを記載し、

又は記録することができる。 

解 説 ________________________________________________________________  

１ 任意的記載事項 

任意的記載事項は、定款に記載しなくても定款の効力に影響はなく、定款とは別個

に定めても効力が認められる。しかし、定款に記載することにより、これを変更する

ためには定款変更という手続を要することになり、記載の結果、強い効力が認められ

るという利点がある。多くの会社では、定款に、総会の議長、取締役の員数、社長の

権限などが記載・記録されているが、これらは任意的記載事項である。また、公告の

方法（電子公告も含む）も任意的記載事項である（939条）。 

定款の認証 

第30条 第26条第１項の定款は、公証人の認証を受けなければ、その効力を生じない。 

２ 前項の公証人の認証を受けた定款は、株式会社の成立前は、第33条第７項若しくは

第９項〔変態設立事項が不当な場合の変更等〕又は第37条第１項若しくは第２項〔発

行可能株式総数の定め等〕の規定による場合を除き、これを変更することができな

い。 

A 
ランク 

B 
ランク 
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