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   商法 問題 
 

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕及び〔設問２〕に答えなさい。 

 

１．甲株式会社（以下「甲社」という。）は，医療用検査機器等の製造販売を業とする取締役会設置会社

であり，監査役設置会社である。甲社は種類株式発行会社ではなく，その定款には譲渡による甲社株

式の取得について甲社の取締役会の承認を要する旨の定めがある。甲社の発行済株式の総数は１００

０株であり，昨年までは創業者であるＡがその全てを保有していた。Ａは創業以来甲社の代表取締役

でもあったが，昨年高齢を理由に経営の第一線から退いた。Ａの後任を選定する取締役会においては，

以前Ａが他社から甲社の取締役として引き抜いてきたＢが代表取締役に選定された。また，Ａは，退

任に際し，Ｂと，Ａの子であるＣに，それぞれ１００株を適法に譲渡した。その結果，甲社株主は８

００株を保有するＡのほか，１００株ずつ保有するＢとＣの３名となった。創業以来，甲社において

株主総会が現実に開かれたことはなく，役員等の選任は，３年前の改選時も含め，Ａによる指名をも

って株主総会決議に代えていた。また役員報酬や退職慰労金は，役職や勤続年数に応じた算定方法を

定めた内規（以下「本件内規」という。）を基に，Ａの指示によって支払われてきた。そしてＡの退任

時も本件内規に従った退職慰労金が支払われた。 

２．甲社の定款では，取締役の任期については「選任後１０年以内に終了する事業年度のうち最終のも

のに関する定時株主総会の終結の時まで」と規定されている。また「代表取締役は取締役会決議によ

って定めるものとするが，必要に応じ株主総会の決議によって定めることができる」旨の定めがある。

役員の報酬については定款に定められていない。甲社の取締役は，代表取締役社長であるＢのほか，

代表権のない取締役であるＣ，Ｄ及びＥの計４名であった。 

３．従来，甲社の事業は，医療用検査機器の製造販売が中心であったが，次代の社長を自負するＣは，

家庭用検査機器の製造販売を拡充すべきであると主張し，度々Ｂと経営戦略について対立するように

なった。またＡも，いずれはＣに甲社を継がせたいと考えており，少なくともＢと同等の権限をＣに

も与えるべきであると考えるようになっていた。 

４．Ａの意向を知ったＣは，Ｂら他の取締役の承諾を得ることなく，自ら「代表取締役副社長」と名乗

って取引先と交渉するようになった。さらに，Ｃは，Ａと相談して了承を得た上で，Ｃを代表取締役

に選定する臨時株主総会決議があったものとして株主総会議事録を作成し，Ｃを代表取締役に追加す

る旨の登記申請をし，その旨登記された。これらＣの一連の行動を，Ｂら他の取締役が察知すること

はなかった。 

５．そのような中，Ｃは，家庭用検査機器の製造販売を拡充するべく部品の調達先を確保しようと考え，

新たに乙株式会社（以下「乙社」という。）と取引基本契約を締結することとした。Ｃは，甲社の代表

者印が常に経理担当従業員Ｆに預けられていることを知っており，契約書に「代表取締役副社長Ｃ」

と記名してＦに指示して代表者印を押印させた。乙社の代表取締役は，甲社の代表取締役副社長とし

て振る舞うＣを信頼して取引に応じ，この契約書に記名押印した。その後，乙社が甲社に対して供給

した部品の代金２０００万円（以下「本件代金」という。）の支払を請求したところ，Ｃによる一連の

行動はＢら他の取締役の知るところとなり，ＢとＣとの関係が更に悪化した。Ｂは，Ｃは適法な会社

代表者ではなく，甲社は乙社と契約など締結していないとして，本件代金の請求に応じない意向を示

している。 

 

〔設問１〕 

甲社に対して本件代金を請求するために，乙社の立場において考えられる主張及びその当否につい

て，論じなさい。 
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６．ＢとＣとの対立は，その後も激化の一途をたどり，ついにＣはＢを代表取締役から解職することを

決意した。Ｃは，Ｄ及びＥの協力を取り付けた上で適法な招集手続を経て取締役会を招集し，Ｂの解

職と改めてＣを代表取締役に選定する旨の決議が成立した。 

７．Ｂは，もはや甲社に自分の居場所はないと考え，取締役を辞任することを決意した。Ａは強く翻意

を促したが，Ｂは聞き入れず，直後に開催された取締役会で取締役を辞任することを申し入れ，了承

された。Ｂに申し訳ないことをしたと感じていたＡは，Ｂを引き抜いた際，取締役退任時には本件内

規に基づいて退職慰労金が支給されると説明したことを思い出し，Ｆに対して，本件内規に基づく退

職慰労金をＢに支給することの検討を依頼した。Ｆは，この依頼に応じ，本件内規に基づいて算定さ

れた金額である１８００万円の退職慰労金（以下「本件慰労金」という。）をＢに支払った。 

８．本件慰労金が支給されてから程なくしてＡが死亡した。Ａが保有していた甲社株式８００株は全て

Ｃが相続によって取得した。Ａの死後，Ｃは，Ｆから報告を受けた際，Ｂに本件慰労金が支給された

ことを知った。そこで，Ｃは，甲社として，Ｂに対して本件慰労金の返還を請求することとした。 

 

〔設問２〕 

甲社のＢに対する本件慰労金の返還請求の根拠及び内容について説明した上で，これを拒むために，

Ｂの立場において考えられる主張及びその当否について，論じなさい。 
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    商法 解答のポイント 
  

本問は，設問１で表見代表取締役及び不実の登記の効力，設問２で退職慰労金の有効性について問わ

れた。メジャーな論点のようにも思えるが，設問１では実際に表見代表取締役の名称を付し，不実の登

記をした者が会社ではなく株主であり，設問２では会社ではなく株主が指示をして退職慰労金を支払っ

たというイレギュラーな状況であるため，一般的に議論される状況とは前提が異なっており，難しい問

題であった。 

設問１では，代表権を持たないＣが無断で代表取締役副社長を名乗り始め，大株主であるＡの了承を

取った上で不実の登記を作成した上で乙社と契約を締結したという事案において，この契約の効果を甲

社に帰属させられるかが問題となった。一見会社法354条または908条２項を適用して乙社を保護すれば

良いと思われるが，行動主体が甲社でないため，直接適用できないことに気付くだろう。一方で，事案

をかんがみれば明らかに甲社の株主であるＡ及び取締役であるＣに過失があり，善意無過失である乙社

を保護することが妥当な結論であるとも思える。よって，このような状況下でいかにして乙社を保護す

る理論構成をするかが腕の見せ所だろう。 

参考答案では一応株式総会で代表取締役を選任する定款の適法性に触れた後，Ｃが代表取締役に選任

されていないことを特定し，その後354条及び908条２項の類推適用の可否を検討している。これ以外の

理論構成ももちろん考えられると思われる。 

設問２では，株主総会の決議なく支払われた本件慰労金の有効性が問われており，甲社の請求の根拠，

その後にＢがこれを拒むための主張，その当否を述べる必要がある。 

解答にあたっては，361条１項で株主総会の決議が要求された趣旨や，本件慰労金の支払が合意され

た際，Ａが甲社の代表取締役であり，また甲社の全株を保有している事実を指摘し，結論を導く必要が

あると思われる。 
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商法 解答例 
 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 設問１ 

１ 甲社の定款では，「代表取締役は……定めることができる」

とあり，取締役会または株主総会決議によって代表取締役が選

任されることになっている。取締役会設置会社においては会社

法（以下法令名を略す。）362条２項３号，３項により原則とし

て代表取締役は取締役会で選定されるものであるが，株主総会

でも選定することができるという定款の規定は株主の利益を

害するものでなく，また取締役会における代表取締役の選定を

禁ずるものでもないため，上記定款は有効である。しかしなが

ら，本件においてＣを代表取締役に選定する取締役会決議や株

主総会決議は存在しないため，Ｃは代表権を持たない取締役に

すぎない。なお，合計で甲社の株式の1000株中900株を所有す

るＡとＣが結託して臨時株主総会議事録を作成し不実の登記

をしているとはいえ，株主総会が開かれていない以上は，株主

総会決議が存在したとは言えず，Ｃが代表取締役に選出された

とは言えない。 

２ Ｃは代表権を持たないが，代表取締役副社長と名乗って乙社

と契約を締結している。しかしながら，この名称はＣが他の取

締役の承諾を得ることなく勝手に名乗りだしたものであり，

「株式会社は，……名称を付した場合」に当らない。よって354

条を直接適用することはできない。また，Ｃが代表取締役に追

加される旨の不実の登記が存在するが，これも甲社が行ったも

のでないため，908条２項によって乙社が甲社に本件代金を請

求することはできない。よって，原則として本件契約は甲社に

帰属せず，乙社は本件代金を甲社に請求できない。 

３ 354条は代表権を有しないものが代表権を有するものと認め

られる名称を使用していたときに，その概観を信頼して取引を

行った善意無重過失の者を保護すると言うものである。その趣

旨は，代表権を有しない者に代表権を有すると誤認させるよう

な名称を付してその者に代表権があるかのような概観を作出

した過失のある株式会社の犠牲のもとに，善意無重過失の第三

者を保護すると言うものである。よって，株式会社に同程度の

過失がある場合，354条の類推の基礎があると考える。 

４ 本件においては，Ｃが自ら無断で代表取締役副社長の名称を

名乗っており，Ａの了承を得た上で臨時株主総会決議があった

ものとして株主総会議事録を作成して不実の登記を行ってい

る。よって甲社の株主であるＡとＣは，Ｃが上記名称を名乗る

ことを容認した上，Ｃに代表権があるかのような概観を作出し

たと言える。また，Ｂは代表取締役であり他の取締役を監督す

る義務を負う（362条２項２号）にもかかわらずＣが上記名称

を名乗って取引をしていたことにも不実の議事録を作成し不

実の登記を行ったことにも気付かずに放置している。よってＢ

にも過失が認められる。以上より甲社の株主であるＡ，Ｂ，Ｃ

全てに過失が認められ，株式会社の保護規定は株主の利益の保
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 護のためにあるところ，全ての株主に虚偽の概観の作出に関与

した過失があるため，これは甲社が虚偽の概観の作出について

過失があるといえる。また，この過失は甲社自らがＣに代表権

があると誤認されるような名称を付した場合と同視できるほ

ど重い。 

５ したがって，本件においては354条の類推の基礎があり，乙

社はＣが代表権を有すると善意無重過失で信じて取引を行っ

ているため，354条の類推適用によって本件契約は甲社に帰属

し，乙社は本件代金を甲社に請求することができる。 

６ また，908条２項も354条と同様に，不実の登記をしたという

過失のあるものの犠牲の元に善意の第三者を保護する趣旨で

あり，上記のように甲社には不実の登記をしてそれを放置した

という過失があるため，908条２項の類推の基礎もあり，乙社

は善意の第三者であるため，908条２項によって乙社は甲社に

本件代金を請求することができる。 

設問２ 

１ 甲社のＢに対する請求の根拠及び内容 

  甲社としては，報酬等（361条１項）は定款の定めが無い場

合には株主総会決議により定める必要があるが，本件慰労金は

定款の定めが無いにもかかわらず，Ａの指示によって支払われ

ている。そこで，甲社としては，本件慰労金を不当利得（民法

703条）として，返還請求することが考えられる。 

２ Ｂの主張及びその当否 

  これに対して，Ｂとしては，本件慰労金は適法に支払われた

ものであり，法律上の原因が認められるとして，支払請求を拒

むことが考えられる。では，このＢの主張は認められるか。 

  確かに，本件慰労金は支出に際して甲社の株主総会決議を経

ていない。 

  しかし，本件慰労金はＢを引き抜いた際に，本件慰労金が内

規に従って支給されることを合意しており，ＡとＢの契約内容

となっている。 

  また，361条１項で報酬等に株主総会の決議が要求された趣

旨は，お手盛りを防止する趣旨であり，当該内規はＡが甲社の

全株を保有し，代表取締役であった時に設けられたものであ

り，株式会社の決議がなくてもお手盛り防止の趣旨はあたらな

い。さらに，内規は勤続年数に応じて一定の算定方法によって

定められており，Ａ自身もこの内規に従って慰労金を支払われ

ていることから，内規は客観的に合理的な内容であると認めら

れる。 

  したがって，株主総会の決議を実質的に経たものと認められ

ることから，本件慰労金の支払は361条１項に反しない。 

  以上より，Ｂの主張は妥当である。 

以 上
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― ＭＥＭＯ ― 
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   民事訴訟法 問題 
 

（〔設問１〕と〔設問２〕の配点の割合は，７：３） 

 

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕及び〔設問２〕に答えなさい。 

 

【事例】 

Ｘは，Ｙに対して貸付債権を有していた（以下「本件貸付債権」という。）が，Ｘの本件貸付債権の

回収に資すると思われるのは，Ｙがその母親から相続によって取得したと思われる一筆の土地（以下

「本件不動産」という。）のみであった。不動産登記記録上，本件不動産は，相続を登記原因とし，Ｙ

とその兄であるＺの，法定相続分である２分の１ずつの共有とされていたが，Ｘは，ＹとＺが遺産分

割協議を行い，本件不動産をＹの単独所有とすることに合意したとの情報を得ていた。 

そこで，Ｘは，本件不動産のＺの持分となっている部分について，その所有者はＺではなくＹであ

ると主張し，本件貸付債権を保全するため，Ｙに代位して，Ｚを被告として，本件不動産のＺの持分

２分の１について，ＺからＹに対して遺産分割を原因とする所有権移転登記手続をすることを求める

訴えを提起した（以下「本件訴訟」という。）。 

 

〔設問１〕（(1)と(2)は，独立した問題である。） 

(1) Ｙとしては，Ｘの主張する本件貸付債権は既に弁済しており，ＸＹ間には債権債務関係はないと

考えている。他方，本件不動産のＺの持分の登記については，遺産分割協議に基づいて，自己に登

記名義を移転してほしいと考えている。 

この場合に，Ｙが本件訴訟に共同訴訟参加をすることはできるか，訴訟上考え得る問題点を挙げ

て，検討しなさい。 

(2) Ｘの得ていた情報とは異なり，ＹＺ間の遺産分割協議は途中で頓挫していた。そのため，Ｙとし

ては，Ｚに対して登記名義の移転を求めるつもりはない。他方，ＹがＸＹ間には債権債務関係はな

いと考えている点は，(1)と同様である。 

この場合に，Ｙが本件訴訟に独立当事者参加をすることはできるか，訴訟上考え得る問題点を挙

げて，検討しなさい。 

 

〔設問２〕 

〔設問１〕の場合と異なり，本件訴訟係属中に，ＸからＹに対して訴訟告知がされたものの，Ｙが

本件訴訟に参加することはなく，ＸとＺのみを当事者として訴訟手続が進行し，その審理の結果，Ｘ

の請求を棄却する旨の判決がされ（以下「本件判決」という。），同判決は確定した。 

本件判決の確定後，Ｙの債権者であるＡは，その債権の回収を図ろうとし，Ｙの唯一の資産と思わ

れる本件不動産の調査を行う過程で，既にＸから本件訴訟が提起され，Ｘの請求を棄却する本件判決

が確定している事実を初めて知った。 

Ａとしては，本件不動産についてＹの単独所有と考えており，Ｙに代位して，Ｚを被告として，本

件不動産のＺの持分２分の１について，ＺからＹに対して遺産分割を原因とする所有権移転登記手続

を求める訴えを提起することを検討しているが，確定した本件判決の効力がＡに及ぶのではないか，

という疑問を持った。 

本件判決の効力はＡに及ぶか，本件判決の既判力がＹに及ぶか否かの検討を踏まえて答えなさい。 
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   民事訴訟法 解答のポイント 
  

〔設問１〕⑴では，Ｙが本件訴訟に共同訴訟参加（52条１項）することの可否を検討することが求めら

れている。共同訴訟参加は，「訴訟の目的が当事者の一方及び第三者について合一にのみ確定すべき場

合」であることが必要であり，第三者は当該訴訟の目的について当事者適格を有していなければならな

い。本件訴訟の訴訟物がＹのＺに対する移転登記手続請求権であって，債権者代位訴訟が提起されても

債務者は被代位権利の管理処分権を喪失しない（民法423条の５前段）などの点から，Ｙの原告適格を

論じることが必要となる。 

 Ｙの原告適格を肯定できるとしても，Ｙは，本件貸付債権が弁済により消滅したと考えており，Ｘの

当事者適格を争うことが予想される。そこで，共同訴訟人間において当事者適格に争いが生じる場合に，

共同訴訟参加を認めるかについて，共同訴訟参加が認められている趣旨に照らして検討する必要がある。 

 次に，〔設問１〕⑵では，Ｙが独立当事者参加（47条１項）することの可否を検討することが求めら

れている。独立当事者参加は，「訴訟の結果によって権利が害されることを主張する第三者」であるか，

又は，「訴訟の目的の全部又は一部が自己の権利であることを主張する第三者」のいずれかであること

が必要となる。本問との関係では，Ｙは，Ｚに対する登記名義の移転を求めるつもりがないと考えてい

ることから，Ｙは,本件貸付債務の不存在確認請求を定立して参加することが考えられるが，この請求

が「訴訟の目的の全部又は一部が自己の権利であることを主張する」場合に当たるかについて，当事者

適格が両立不可能であるかの観点から検討する必要がある。  

 〔設問２〕では，まず既判力の主体的範囲が問題となっていることから，Ｙが115条１項２号に該当

するか否か検討することになる。そのうえで，本件訴訟の判決の効力が，他の債権者であるＡにも及ぶ

かを検討することが求められる。その際，債権者代位訴訟の判決の既判力が債務者に拡張される趣旨に

照らして，他の債権者にも拡張することを正当化できるかを検討する必要がある。 
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民事訴訟法 解答例 
 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 設問１⑴について 

１⑴ ５２条１項は，「合一にのみ確定すべき場合」であること

を要件としており，合一確定の必要とは判決内容を統一する

必要をいう。したがって，共同訴訟参加が認められるために

は，第三者が訴訟の目的について当事者適格を有することが

必要となる。そして，当事者適格の判断は，実体法上の管理

処分権を基準として行う。 

⑵ 本件不動産は，遺産分割によってＹの単独所有となったこ

とから，Ｙは，本件訴訟の訴訟物であるＺに対する２分の１

の持分移転登記請求権を有している。そして，債権者が第三

債務者を被告として債権者代位訴訟を提起しても，債務者は

被代位債権の処分権を失わない（民法４２３条の５前段）か

ら，Ｙは，移転登記請求権を現在も有している。したがって，

Ｙは本件訴訟の目的について原告適格を有しているといえ，

５２条１項の要件を満たす。 

２⑴ しかし，Ｙは，ＸＹ間に債権債務関係は存在しないと考え

ていることから，被保全債権の存否を争っている。このよう

に，原告の当事者適格を争いたい第三者が，共同原告として

訴訟参加することが認められるのか問題となる。 

⑵ ５２条１項の趣旨は，判決内容の統一を確保するために，

主体的追加的併合を許容することにある。そうであれば，共

同訴訟人間において，判決内容を統一できないような利害対

立が存在する場合には，同条項の趣旨に照らして，共同訴訟

参加は認められないと解すべきである。 

⑶ 本問の場合，Ｙも自己への登記名義の移転を望んでおり，

請求としてはＸＹ間に対立はない。しかし，Ｘの原告適格を

争う主張は本件訴訟の却下判決を求める主張であるから，本

件訴訟の判決内容を統一できないような利害対立が生じて

いる。 

３ 以上より，Ｙの共同訴訟参加は認められない。 

第２ 設問１⑵について 

１ Ｙは，Ｘに対し，本件貸付債権不存在確認請求を定立して，

本件訴訟に独立当事者参加（４７条１項後段）することができ

ないか。 

２⑴ ４７条１項後段によって参加することが認められるのは，

「訴訟の目的の全部若しくは一部が自己の権利であること

を主張する第三者」である。本問において，Ｙは，本件訴訟

の目的である移転登記手続請求権が自己の権利であること

を主張するものではなく，本件貸付債務の不存在を主張して

いる。このように，債権者代位訴訟の原告適格を争う主張で

あっても，４７条１項後段の要件を満たすか問題となる。 

⑵ 独立当事者参加が認められた場合，当該訴訟の審理には必

要的共同訴訟の規律が準用される（４７条４項）ことからし

て，独立当事者参加の要件は限定的に解すべきである。した
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がって，参加人が定立する請求と原告の請求が，請求の趣旨

の次元で両立しないことが必要となる。 

⑶ 本問の場合，Ｙの定立した請求が認められれば，Ｘに原告

適格は認められず，Ｙのみが原告適格を有することになる。

一方で，Ｙの請求が認められない場合には，Ｘが原告適格を

有するとともに，民法４２３条の５前段でＹも原告適格を有

することになる。そうすると，本件訴訟において，Ｙが本件

貸付債務不存在確認の請求を定立しても，Ｘ又はＹのいずれ

か一方にしか原告適格が認められないとなるものでない。し

たがって，Ｙの請求は，請求の趣旨の次元においても非両立

とはいえないことから，４７条１項の要件を満たさない。 

３ 以上から，Ｙは本件訴訟に独立当事者参加をすることができ

ない。 

第３ 設問２ 

１⑴ まず，本件判決の既判力がＹに及ぶか。 

 ⑵ア 既判力の客観的範囲は，判決主文における訴訟物につい

ての判断に生じる。 

  イ 本件判決の訴訟物は，ＹのＺに対する本件不動産所有権

に基づく所有権移転登記手続請求権である。よって，Ｘの

請求が棄却されていることから，上記訴訟物の不存在につ

いて既判力が生じる。 

 ⑶ア 次に，既判力の及ぶ主観的範囲は，１１５条１項各号で

定めるところ，同項２号は，当事者が訴訟担当者となった

際の被担当者を挙げる。 

  イ 本件訴訟では，Ｘが債権者代位訴訟における債権者即ち

法定訴訟担当者であり，被担当者はＹである。よって，Ｙ

に本件判決の既判力が及ぶ。 

２⑴ それでは，本件判決の効力が他の債権者であるＡにも及ぶ

のか。 

⑵ 債権者代位訴訟の判決の既判力が，債務者にも拡張される

趣旨は，債権者が当該訴訟の実質的利益帰属主体である債務

者の利益を踏まえて訴訟活動を行う以上，債権者の訴訟活動

によって債務者の手続保障も確保されていることにある。こ

うした手続保障の観点から検討すると，第三債務者は，債務

者に対して有する抗弁を，債権者に対しても主張することが

できる(民法４２３条の４)のであって，他の債権者に対して

も同様の抗弁が主張される関係にある。そうすると，債権者

代位訴訟における債権者の訴訟活動によって，他の債権者の

手続保障も確保されているというべきである。したがって，

債権者代位訴訟の判決の既判力は，他の債権者にも及ぶと解

すべきである。 

３ よって，本件訴訟の既判力は，Ａに及ぶのであり，本件判決

の効力はＡに及ぶ。 

以上
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