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1は じ め に

社員が持分会社か ら離脱する方法は,持 分会社が消滅する場合と存続す

る場合で異なる。前者は会社の解散であり,後 者は退社である。

持分会社自体が消滅 しないで引き続き存続することを意図 した場合,そ

こか ら離脱する社員は自己の意思にもとついて離脱するか,も しくは,自

己の意思に反 して,強 制的にその会社か ら離脱させられるかの2つ の方式

が考え られる。自己の意思に従って会社か ら離脱する方式として,持 分の

譲渡,任 意消却および脱退があり,自 己の意思に反 して行われる方式とし

て,除 名および強制消却があげられる。

以下,本 稿で議論するのは,会 社の存続を前提とする離脱に関する問題

についてであり,こ こで言う離脱とは,社 員が持分会社における社員たる

地位,す なわち,持 分を喪失することである。社員の離脱後,そ の社員の
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持分が存続するか否かは議論の直接の対象とするところではない。

社員が持分会社か ら離脱するにはそれな りの理由があるが,任 意に会社

か ら離れようとするな らば,社 員はその持分を他者に譲渡すればよいこと

である。 しか し,持 分会社では,社 員は自由に自己の持分を他者に譲渡す

ることはできず,原 則として,他 の社員の承諾のもとで行うことができる

にすぎない(会 社法585条)。 そこで,会 社法は持分会社のために退社制度

を設けている。退社制度の1つ の目的として,会 社を消滅させず,会 社関

係か ら社員を切 り離すことで,な お会社を存続させる,い わゆる企業維持

があげられる。 したがって,会 社消滅を招く解散 とはその目的が異なる(1)。

だが,社 員が退社するのであるか ら,そ れに伴う利害関係者,す なわち,

退社する社員,残 存する社員,会 社および会社債権者のそれぞれの利害が

対立するので,利 害が調整されるように法は規制 している(2)。

会社法は,606条 以下で退社に関する規定を設け,利 害関係者の調整をは

か っている。主要な規定は旧商法で合名会社に関 して定めていた もので

あって,そ れ らが受け継がれている。合同会社に関 しては特則が定められ

ていると共に,若 干の新たな規定もみ られ,持 分会社における退社制度の

目的や機能の発揮が期待されている。

退社制度は持分会社を対象としているのではあるが,全 ての社員が有限

責任を負う合同会社と無限責任社員がいる合名会社および合資会社とは構

造上の相違がある。会社法の規定で有限会社に代わる会社形態として合同

会社が導入され,巷 でも合同会社の活動が散見されるようになってきてい

る。この会社形態が中小企業に選択されることは言うまでもな く,退 社制

度が会社と社員間および社員相互間の法律関係の調整機能を果す意義は大

きいものと思料される。

退社制度が合同会社でどのように利用され,機 能 して行 くかは不明であ

るが,す でに退社制度が実践で機能 している ドイツ法の実務を検討 し,合
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同会社における退社制度の効用を探 りたい(3)。

本稿では,退 社制度の問題を持分会社全体を対象とするのではな く,合

同会社を中心にとらえて検討する。そして,会 社法の定めにあわせ,退 社

とは脱退 と除名をいい,退 社の効果は社員が会社から離脱す ることであ

る。そして,そ の離脱が当該社員の意に反するか否かで除名と脱退を区別

して いる。 したが って,た とえ ば,除 名の効果の説明 は同時 に脱退 につ い

て も妥 当す る。

注

(1)会 社の解散は会社の消滅となり,事 業,労 働の場を喪失すると共に,会 社を

とりまく多 くの利害関係者の不利益を招 く。会社の解散は特別な手段と考え,

当該社員を会社か ら離脱させることで,解 散の痛みを和げ,す べての利害関係

者の利益が確保されるのが退社である。会社内の争いを除去するために解散と

いう手段に訴えるよりも,き わめて痛みの少ない手段が退社制度である。

(2)退 社 についての規制方法として,そ れぞれの国において異なる。まず第一

に,会 社から社員が退社することにつき,法 律で詳細に規定する方式である。

典型的な例として,ス イス法があげられる。第二に,会 社の定款中で,会 社が

任意にその定めをする形式である。そして,第 三にあげられる方式として,判

例でその根拠を確立 し,定 款で退社に関する定めがなくとも,退 社が可能とす

る,ド イツ法のとる規制方法である。

ドイツでは,1971/1973ド イツ有限会社法政府草案中で,退 社(脱 退 と除名)に

関する規定が設けられたが,こ れは諸事情の結果,法 律として成立 していない。

(3)ド イ ツ法での実務とは,有 限会社法のそれをいう。 ドイツ有限会社法では,

除名 ・脱退 ・解散の外,社 員が会社から離脱するにつき,持 分譲渡は原則自由

に行うことができること,お よび,持 分の消却(任 意消却および強制消却)が

認められていることをあわせると,日 本法におけるよりも社員が会社から離脱

することのできる余地が広い。また,ド イツ法上,退 社権(Austrittsrecht),

すなわち,社 員はいかなる場合でも,会 社関係に拘束 されずに,こ の拘束から

脱する自由があるとした脱退権(Ausscheidensrecht),あ る社員が会社に留ま

ることにより企業維持がはかれない場合に,他 の社員が当該社員を除名するこ

とができる除名権(AusschluBrecht)が 認 め られている。

文献で,AustirittとAusscheidenを 厳格に区別せず,同 意義で用いてい

るのが散見される。本稿では,一 応,Austrittを 退社,Ausscheidenを 脱退

として用いる。
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皿 退社の意義

←)定 義

退社 とは,存 続 して いる会社 において,社 員 たる資格が消滅す ることを

いう(1>。

通 例,退 社の定義づ けにあた り,社 員の意思の要素 はな い。社員が会社

か ら退社す るという命題 にあって は,社 員が 自己の意思 に反 して いるか,

ま たは,自 己の意思 に依拠 して いるか ということは問題 とされな い。退社

の主 たる効果 は,社 員の意思の存否 に左右 されず に同一一で ある(2)。

口 退社の分類

退社 は,こ れをつ ぎの ように分類す ることがで きる。すなわ ち,狭 義の

脱退(Ausscheideni.e.S.),脱 退(Austritt)お よ び除名(AusschluB)

で あ る。

狭義 の脱退 で は,社 員 は何 ら意思表 示す る こ とな く退社 す る。す なわ

ち,社 員 は一定の退社事 由が発生す ることによ り,会 社か ら自動的 に退社

す る。 したが って,こ の退社事 由は,あ らか じめ,法 律や定款で定 め られ

て いな けれ ばな らな い。 この種の退社 は,脱 退す る社員 および会社 に残 る

社員の双方の側か ら何 らの障害 もな く実行 され る。 たとえ ば,社 員の定年

あるいは死亡な どの脱退事 由の発生で退社が行われ る。

一般 に主張 され る脱退 は
,社 員が会社か ら退社す ることを欲 し,相 応の

意思表示 によって引 き起 こされ る。 ある社員 に脱退の可能性が あれ ば,他

の社員 はその脱退 に関与す る余地 はな い。

除名 は,他 の社員が ある社員の退社を欲 し,そ れ に応 じた除名の ための

意思表示 によって生ず る。すなわ ち,あ る社員 に重大な事 由が存在 し,他

102



合同会社からの社員の退社に関する諸問題

の社員がそれにもとづき除名のための意思を表示する。除名は,た いてい

除名される社員の意思に反 して実現されるが,そ れは除名の概念上不可欠

の要件と解されない(3)。

⇔ 脱退権および除名権

他の社員がある社員を会社か ら除名する権利を除名権,そ して,社 員自

らが会社か ら脱退する権利を脱退権という。これらの権利は会社の基本原

理として位置づけられている。

脱退権は,実 質的にみると,会 社関係の解約告知権 と異なるものでなく,

重大な事由と結びつかない権限として定款中でこれを定めることができ

る(4)。

四 日本法の規制

日本法における退社,す なわち,脱 退および除名に関する規制について

概観する。

まず,会 社法および民法上か ら,脱 退,除 名および退社の用語について

みてみよう。会社法606条 以下で持分会社につき 「退社」,「除名」および

「脱退」の用語がみられる。会社法の規定は,旧 商法84条 以下で定める合名

会社および合資会社に関連 したものであ り,そ れに対応する民法678条 以

下は組合に関する定めである(5>。会社法 と民法で一致 した用語方法が用い

られていない。たとえば,会 社法606条 に対応する民法678条 をみると,会

社法では 「任意退社」であるが,民 法では 「任意脱退」,会社法607条 と民

法679条 をみると,会 社法では 「法定退社」,民 法では 「非任意脱退」と表

現され,用 語の用い方に相違がある。用語法が異なっていても,た とえば,

会社法607条8号 と民法679条4号 で,共 に,除 名が挙げられてお り,除 名

は,会 社法で退社事由,民 法で脱退事由になっているが,内 容としては同
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一性 を示 して いる
。 この用語法 は 「見 出 し」 にす ぎず,法 律の 内容 につ い

て は差異 はな いと言われ ようが,一 般 的 に用 い られ る用語法か らみ ると当

然 に違和感が あ り,統 一一され るべ きことで あろう。

田 退社と解散

社員が会社か ら離脱する方法は,そ の会社が消滅する場合と存続 し続け

る場合に分 けて想定される。会社が消滅す る場合 として,解 散が考えら

れ,会 社が存続する場合として,退 社が掲げられる。

社員が会社か ら離脱するという効果においてみると,解 散と退社は同一一

の機能を果た している(6)。とすれば,こ の解散 と退社は同一 の概念の範

ちゅうでとらえることができるかが問題である。すなわち,相 互に補完関

係にあるかということである。

退社の法的性質については,解 散であるという見解がある(7)。この考え

方によれば,会 社か らの社員の退社(脱 退 ・除名)は 部分的にみると会社

の解散を意味する。退社は会社と退社する社員との間に会社の解散に相当

する効果を惹起する。ただ し,退 社では,会 社の清算は行われずに,会 社

は退社する社員以外の者によって存続する。そして,こ こでいう相当の効

果とは,退 社する社員が社員たる地位を直ちに失うのではな く,払 戻 しが

履践されるまで社員たる地位は維持されるということである。この立場で

は,退 社する社員と会社または残存する他の社員との関係をみると払戻 し

の計算と解散の場合の清算については類似 した効果がみ られる(8)。

たしかに,会 社の解散は清算に至るが,解 散は法律または定款で定めら

れている解散事由(会 社法641条)お よび解散命令 ・判決(会 社法824条,

833条)に もとづき生ずる。会社が解散するとしても,こ の時点で会社は消

滅するのではな く,同 時に,社 員がその社員たる資格を失 うわけでもない。

解散事由の発生は,会 社の消滅をきたす法的根拠にすぎない。
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会社は,解 散事由の発生でその目的のみを変更する。すなわち,新 たな

目的は,社 員間での計算である清算である。会社 は清算会社 として存続

し,ま た,い つでも商事会社に復帰することも可能である。会社は清算段

階でも存続するのであるか ら,こ の時点でも,ま た社員は退社することが

できる(9)。それによって会社の消滅を回避することができれば,退 社の効

用はこの場合にも認められよう。たとえば,社 員はいつでも告知すること

ができるのであるか ら,そ れによって退社は可能である(会 社法606条)。

退社は,会 社が存続 している限 り,起 こり得ることである。

そこで,退 社をいかにとらえるかであるが,退 社は解散の代替手段とし

てとらえるのではな く,あ くまで退社は会社法上の固有の法的事実と概念

づける⑩。 したがって,あ る社員を除名すべき判決を求める訴えを提起 し

た場合に,裁 判所は,除 名判決に代えて,解 散判決を下すことはできない

し,ま た,そ の逆も許されない。

注

(1)古 瀬村 ・新版注釈会社法(1)・303頁 。

(2)退 社 を区別するにあたり,社 員の意思にもとつく任意(自 由)退 社と社員の

意思にかかわりな く法律で定める一定の事由の発生にもとつ く法定退社があ

る,と いう表現の仕方が用いられる。

(3)ド イ ツ有限会社法上,退 社に関する定あはないが,通 例つぎのように退社に

ついて説明される。

会社が社員の退社後になお存続する場合に,社 員の意思により2つ の退社の

方式が考えられる。広義における脱退 と広義における除名である。前者では,

脱退する社員は任意で,そ してやむを得ない場合には,他 の社員の意思に反 し

て,会 社から離脱するあらゆる場合を包含する。後者では,会 社もしくは残存

する社員がある社員をその意に反 して,会 社から離脱 させるあらゆる場合をい

う。 したがって,広 義でいう脱退には,持 分の譲渡(ド イツ有限会社法15条),

会社への持分譲渡(同33条),持 分 の任意消却(同34条),無 制 限の追加出資義

務に対する,社 員による持分放棄(同27条1項)も 含まれている。個々の社員

には狭義の脱退権が認められる。これは,一 方で,定 款で明示的に定められな

くとも,あ らゆる社員にもはや会社にとどまることが期待できない重大な事由
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(や む を 得 な い 事 由)が あ る場 合,他 方 で 重 大 な 事 由で はな い が,通 常 の 告 知 権

の 行 使 に至 る よ うな 事 由を 定 あ る場 合 に生 ず る。

広 義 の 除 名 に は,基 本 資 本 な い し追 加 出資 の 完全 な拠 出 が な い こ とを 理 由 と

す る,持 分 の 失 権(Kaduzierung)(同21条 ・28条)が あ り,さ ら に,正 規 の

通 知 に よ り,持 分 の 放 棄 に至 る会 社 の 権 利(同27条)お よ び 持 分 の 強 制 消 却

(同34条22項)も 含 まれ る(Michalski,GmbHG,BandI,2002,Anh.§34

Rn.1)o

(4)Michalski,a.a.0.;Goette,GmbHG,2.Aufl.,5.117and5.192f.

除 名 権(AusschluBungsrecht)は,RG時 代 に,あ る社 員 が 会 社 に帰 属 す

る こ とが 会 社 に と っ て耐 え られ な い場 合 に,会 社 に 重大 な事 由 か ら除 名 権 が 認

め られ て い る(RGZ169330,5.333)(Hachenburg/Ulmer,GmbHG,

8.Auf1.,Anh.ｧ34Rn.2)o

(5)会 社 法 お よ び民 法 以 外 の退 社 につ い て み て み よ う。 信 用金 庫 法 上 の 退 社 で あ

るが,会 員 の 意 思 に も とつ く自 由退 社(同 法16条)と 一 定 の 事 由が 発 生 す れ ば,

会 員 の 意 思 にか か わ らず 脱 退 す る法 定 脱 退(同 法17条)が 定 め られ て い る。 こ

の 脱 退 と い う用 語 の用 い方 は民 法 の そ れ と同 じで あ り,ち な み に,同 法17条 で

定 め る法 定 脱 退 と して 除 名 が あ げ られ る。

信 用 金 庫 法 上,会 員 の意 思 に よ らな い で脱 退 す る 自由 脱退 は 持 分 の 譲 渡 を 意

味 し,会 社 法 お よび 民 法 にお け る解 約 告 知(予 告)を 言 うわ けで はな い 。

(6)退 社 制 度 は人 的 会 社 固 有 の もの で あ る。 一 方 で,退 社 す る 社 員 の 利 益 を 考

え,他 方 で,会 社 お よ び残 存 社 員 の利 益,つ ま り,企 業 維 持 とい う経 済 的 利 益

を 基 礎 に して い る。 こ の企 業 維 持 とい う経 済 的機 能 か らみ る と,解 散 と退 社 の

相 違 が 明 らか で あ る(増 田 「有 限会 社 の解 散 」 近 畿 大 学 法 学 第24巻 第1号32頁

以 下)。

(7)K.Wieland,HandelsrechtI.Band,1921,5.717f.

(8)会 社 法607条 の 法 定 退 社 事 由 の1つ と して 除 名 と並 ん で解 散 が 掲 げ られ て い

る。 そ して,解 散 につ い て 会 社 法614が 定 め られ て い る。 この 法 形 式 を み る と,

除 名 と解 散 が 同 列 化 され て い る とい え よ う。

(9)と くに,除 名 につ いて は,重 大 な事 由 が あ る場 合 に は,そ の意 義 が あ る。 清

算 中 の 会 社 以 外 に,設 立 中 の会 社 で も除名 は認 め られ る(Baumbach/Hueck/

Fastrich,GmbHG,18.Aufl.,§34Anh.Rn.2;Ulmer/Habersack/

Winter,GmbHG,2006,§11Rn.50u.Anh.§34Rn,9)。

⑩ た と え ば,Bollmann,DasAusscheidenausPersonengesellschaften,

1971,S.6ff.;Forrer,DieMitgliedschaftandihreBeurkundung,1959.

5.118.
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皿 退社制度の問題

←)問 題の所在

会社法606条 はつぎのように規定 している。持分会社が存続期間を定 め

なかった場合,ま たは,あ る社員の終身の間持分会社が存続することを定

款で定めた場合に,各 社員は,事 業年度が終了する時に退社することがで

きるが(同 条1項),こ れについては,定 款で別段の定めをすることがで

きる(同 条2項)。 それ以外に,社 員は,や むを得ない事由があれば,い

つでも退社することができる(同 条3項)。 本条は,社 員が自己の意思にも

とづき,自 由退社することができる,い わゆる任意退社を定めている。

この会社法606条 が定める退社は,す でに述べているとおり,本 稿でいう

退社の区分でいうと通常の脱退(Ausscheiden)で ある。以下本稿では,

脱退については,第3項 でいう 「やむを得ない事由」があれば,社 員はい

つでも退社できる場合を議論の対象とする。まず 「やむを得ない事由」(重

大な事由)が あれば脱退することができるが,そ の脱退が完結するまでの

間にどのような問題が生ずるかをみることにする。持分会社(人 的会社)

では広 く定款自治の原則が認められるのであるか ら,定 款の定めにより脱

退に条件ないしは制限を設けることができるか,と くに,会 社内部で何ら

かの争いが生 じている場合には,脱 退の意思表示を した後,脱 退を実現す

るために必要な措置がとられないまま放置されるときに,ど のような対策

を講 じるべきか等について,社 員が自己の意思で退社する例を想定 して,

ドイツ法の実務を検討する。

除名と脱退はその効果において類似するので,以 下の説明は双方に共通

する問題を含んでいる。
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口 脱退の実行

(1)二 段階による脱退の手続

① 告知の意思表示

持分会社の社員の脱退の手続は,ま ず,社 員による脱退の一一方的意思表

示,す なわち,告 知(KUndigung)で 始 まる(1>(2)。この意思表示 には,別

段の要式はな く,口 頭でも書面でもよい。脱退 しようとする社員の意思表

示は形成権であるので,原 則として条件を付けることはできない。この意

思表示の名宛人は会社である。脱退の告知を した社員の社員たる地位は,

告知が会社に到達 したときに喪失するわけではな く,ま た告知が効力を生

じた告知期日に終了するわけではない。当該社員は自己の持分に対する払

戻 しの支払いを受けるまで社員としての地位を有する。

ドイツ法上,会 社は脱退する社員の持分については,そ れを消却するか,

あるいは,会 社,他 の社員または第三者に譲渡するかの選択権を有するこ

とか ら,当 該社員は,そ の持分を有効に消却ないし譲渡され,そ れによっ

て払戻 しの支払いを受けたときに会社から退社する(3),すなわち,こ の時

点で社員たる地位を失うのである。このように,脱 退は,ま ず,社 員の会

社に対する告知がなされ,つ いで,そ の持分が実際に消却または譲渡され

るという過程を経る。

日本法上では,会 社法606条 にもとづき,社 員が告知の意思表示を したな

らば(定 款の定めがある場合を除いて),当 該社員は会社に対 して持分の払

戻 しを請求することができる。そして,会 社は,そ の持分の払戻 しにあた

り,退 社の時(除 名では,訴 えを提起 した時)の 会社の財産の状況に従っ

て計算 しなければな らない(会社法611条1項 ・2項)と している。そして,

その払戻 しは会社の財産をもって行われるのであるが,と くに,合 同会社

では,全 ての社員が有限責任を負担するという特色か ら,一一定の条件設定

がなされている(会 社法626条)。 すなわち,払 戻 しの支払いをするにつき
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必要な財産が不足するときは,資 本金を減少 しなければならない。その場

合に,株 式会社におけると同様,債 権者の利益保護をはかる債権者異議の

手続がとられる(会 社法635条)(4)。

ところで,会 社法は,持 分の払戻 しについて定めるが,そ れ以外の持分

の処理について何 らふれていない。会社法の定めからみると,会 社は脱退

する社員の持分の払戻 しをすれば,そ の後の効果は持分を消却 したことに

なる。もし,会 社が持分を取得すれば,自 己持分とな り,そ の段階で当該

持分は消滅する(会 社法587条2項)(5)。

上述のとおり,ド イツ有限会社法では,法 律上の定めはないが,定 款で

別段の定めのない以上,会 社は,脱 退する社員の持分を消却するか(6),もし

くは,他 の社員または第三者に譲渡するかは自由である。日本法上,ド イ

ツ法の実務であるこのような取扱いをどのように解すべきか。 ドイツ法で

は,持 分を消却するに際 し,払 戻 しの支払いに充当すべき自由な会社財産

が不足する場合には,財 産上か らの規制がかけられている。これは,会 社

法626条 と同様の趣 旨である。他方,自 由に処分することのできる財産が

ある場合には,そ れを用いて持分を消却 し,も しくは,消 却に代えて,他

の社員または第三者に当該持分を譲渡することもできるとされている。日

本法でも,同 じ解釈をとることが可能である。

② 会社による持分の引受け

ドイツ法では,会 社による持分の引受けは,告 知を した社員の持分が消

却されるか,も しくは,会 社,他 の社員または第三者に譲渡されるかを会

社が決定 した後に初めて行われる。脱退する社員の,こ の持分をどのよう

に換価するかという処分の決定権限は会社,す なわち,社 員総会に属する

が(7),定款でその権限を会社の他の機関である取締役(業 務執行者)に 委

ねることもできる(ドイツ有限会社法45条2項)。 社員総会の決議は行使さ

れた議決権の過半数で もって決定 されるが,脱 退の意思表示を した社員
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は,定 款で別段の定めを していない限 り,依 然として,あ らゆる権利義務

を有する会社の構成員であるか ら,そ の地位にもとづき,処 分の決定に参

加することができる。

③ 会社の選択

社員の脱退の意思表示の結果,当 該社員の持分を消却するか,も しくは

譲渡するか,譲 渡する場合には,誰 れにするかの決定権限が定款の定めに

より社員総会に認められたとしても,会 社または社員に具体的な消却義務

または譲渡義務を発生させるわけではな く,会 社がそれを選択することで

会社と脱退する社員双方の権利義務の根拠づけがなされる。というのは,

会社の選択によって,初 めて消却するか,ま たは,譲 渡するかが可能にな

るか らである。持分の消却または譲渡に関する決定で,持 分換価の処分が

具体化され,譲 渡の場合には,そ の譲渡人 も指定 される。 この決定 は,

個々の事例において,脱 退の意思表示を した社員に対 し,会 社が指定 した

譲受人にその持分を譲渡すべき義務を発生させ,も しくは,消 却による持

分の消滅をまね く(8)。譲渡による換価処分が決定されれば,譲 受人 に指定

された者はこの決定を根拠に初めて持分の譲渡を要求することができる。

もし,第 三者が指定されたな らば,こ の者はこの決定で根拠づけられた会

社への加入権を定款あるいは法律で定める諸条件にもとづき行使す るこ

とができる(8)'。

④ 会社の引受義務

換価処分に関する会社の選択は,脱 退する社員の利益を考慮 し,信 義誠

実の原則にもとづき,告 知の意思表示の到達後,す みやかに告知の効力の

発生する告知期 日までに行わなければならない(9)。会社がこの選択を した

な らば,同 時に,持 分の引受義務が発生する。会社がこの引受義務の履行

を怠れば,脱 退の意思表示を した社員は引取請求権を行使することができ

るし,も し必要であれば,会 社の解散の訴えを提起する余地を有する。す
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なわち,告 知の意思表示を した社員の利益は,会 社が当該社員の持分を消

却するか,ま たは,自 らが引き受けるか,さ らには,他 の社員または第三

者に譲渡するかの決定に依拠するのであるか ら,告 知を した社員は,会 社

に対 し合法的に,か つ,す みやかに引取 りを求める権利を有する。 これは,

脱退する社員に帰属する払戻 しが,定 款で別段の定めとしていない限 り,

持分の引取 りをもって直ちに支払期 日が到来することか ら明らかである

(ドイツ民法典271条)⑩。

ドイツ法上,こ の会社の引受義務がとりわけ重要視されるのは,無 制限

な人的な出資義務およびその補完義務(ド イツ有限会社法24条 ・31条3

項)(ll)に関連 し,告 知が有効となった後,そ の持分を直ちに失うという利害

関係が存することによる。そこで,払 戻請求のすみやかな履行がなされ,

かつ,資 本維持 ・充実の原則にもとづき,会 社法上許容される持分の引取

りが求められる。払戻 しの支払いが,会 社に存する自由財産を基礎とする

場合には別段問題はないが,そ れが存在 しないか,支 払いに不足するとき

には,資 本金の減少が行われる⑫。

会社が社員の告知を拒否 したとしても,当 該社員は会社に対 して払戻 し

の支払いを訴求することができる。この場合,こ の訴えをもって,退 社の

ためのやむを得ない事由や退社の効力(告 知)の 存在が証明されるはずで

ある。これと同時に,当 該社員には,持 分の払戻 しの支払いおよびそれの

換価が適時に実行されないな らば,解 散の訴えを提起する権利が認められ

る⑱。

⇔ 社員たる地位にもとつく権利義務

脱退の告知を した社員の持分がその告知の効力の生ずる期日までに消却

されない場合,も しくは,会 社,他 の社員または第三者によって引き受け

られない場合には,当 該社員は脱退の意思表示を した後に,自 己の持分か
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ら生ずる権利を会社か ら脱退するまでなお保持することが認められるか,

もし,そ れが認められるとすれば,ど のような範囲のものか,そ して,当

該社員が,社 員としていかなる義務を負担するかが問題である。とくに,

人的会社で認められる定款自治の原則との関係か ら,定 款での定めがある

かどうかという観点か ら議論される⑭。

(1)定 款に別段の定めがない場合

まず考え られるのは,社 員が会社に対 して脱退の意思表示を した段階

で,そ の持分の消却または譲渡までの間には,当 該社員の社員権は休止す

るか,あ るいは,休 止 しないかということである。 ドイツ法では,当 初,

社員権は休止するとされていたが,そ の後,社 員の脱退の意思表示は,持

分の実質的,法 的損失を引き起こしているわけではないので,定 款で明示

的に規定 している場合を除いて,告 知を した社員の持分の引受けや消却に

あたり,脱 退の効力が発生するまで議決権の停止の効力を生 じない。今日

の通説 ・判例は,告 知を した社員はその持分の消却または譲渡が履行され

るまでの間,原 則として,社 員にはあらゆる権利義務が帰属するという。

したがって,社 員が会社か ら脱退するまで,作 成された年度決算書や状況

報告書の閲覧 は拒否 されない し,自 らも社員総会を招集することができ

る。

しか し,問 題は,脱 退の意思表示を した社員が,払 戻 しの支払いを受け

られないか らとの理由で,社 員たる地位にもとつ く権利義務を従前通 り有

するかということである。この際,議 論されるのは,あ くまで脱退する社

員の財産的利益の保護が焦点となるか ら,こ の脱退する社員の利益保護は

会社資本の維持および払戻請求の確実な実行という側面か ら考慮されなけ

ればな らない。とすれば,社 員の権利は,そ の財産的利益の確保を限度に

認められるべきである。すなわち,正 当な理由な くして,退 社する社員の
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財産的利益が直接間接に侵害されるような社員総会の決議や業務執行に対

して異議を唱えることができるだけである。たとえば,脱 退する社員の持

分を分割す るような処分決定に対 しては当然 に異議を述べ ることがで

きる⑮。

(2)定 款による社員権の制限

ドイツ法の実務では,脱 退に関する合意は定款で詳細に定められる。会

社は,定 款の作成段階で(も ちろん,定 款変更で も同じであるが),脱 退

する社員の社員権のうち,脱 退の告知後の議決権の休止条項を入れる。こ

の種の定款条項の合法性は一般に容認されているところである。たとえ

ば,当 該事業年度の終了までに会社が解散に至 らなかったときは,社 員は

脱退 し,当 該社員の社員権は休止する旨の定款条項があれば,告 知の意思

表示の時点か ら社員権は休止することになる。ところで,こ のような社員

権の,定 款中における停止条項については,ど の時点で停止の効力が生ず

るかである。通例,考 え られるのは,ま ず告知の意思表示を会社に対 して

発信 した時,つ ぎに,告 知の意思表示が会社に到達 した時,さ らに,告 知

の効力が発生 した時(告 知期日)の いずれかである。どの時点で約定 した

社員権の停止が効力を生ずるかは,脱 退の履行をすみやかに遂行するため

に,払 戻 しの支払いを先延 しできないということを前提にして判断 しなけ

ればな らない。とすれば,脱 退する社員にとっては,告 知の効力が発生す

るまで社員権の停止は望ましくないはずである。

つぎに,定 款で社員権の範囲をどこまで制限することができるかであ

る。脱退を処理する手続に関 し定款で社員権の行使を定めるについては,

少な くとも,強 行的な社員権を一一時的にも停止することは許されないであ

ろう。社員権は,一 般 的かつ無制限に約定によって停止することはできな

い。社員権 は,脱 退ないし持分の払戻請求権の根拠づけには必要であっ
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て,と りわけ,払 戻 しの割合調査 ・計算に必要な権限を確保 しなければな

らないので,こ の範囲では社員権の停止は許されない。たとえば,持 分の

払戻 しの利益は社員総会の決議(社 員の決定)に 依拠するのであるか ら,

持分の譲渡承認に関する社員決議での議決権の停止 は許容されない。で

は,社 員総会の決議で業務執行者(取 締役)を 選任する場合はどうかであ

る。払戻 しに関する決議の結果,事 情によっては,脱 退する社員に重大な

財産上の効果が生ずるが,こ の業務執行者の選任は直接的に,財 産に影響

が発生するかによる。脱退はいわゆる人的会社における固有の制度である

とすれば,あ る社員に不利益が発生する場合,た とえば,一 一定の義務が増

大するようなときには,当 該社員の同意が必要となる。脱退に関連 して,

持分の強制消却の採用あるいは消却を容易化するような処置については,

同じく当該社員の同意を求めることもある⑯。

四 払戻 し

(1)払 戻 しの支払期日

脱退する社員は,脱 退の意思表示をすることによって,持 分の払戻請求

権を取得するが,こ の払戻請求権を取得することにより,持 分の喪失を容

認することにもなる。定款で別段の定めを していない限 り,払 戻 しの額高

はその持分の完全な経済的価値である⑰。

会社法611条2項 によると,払 戻 しの額高の算定の基礎となる時点につ

いては,退 社の時における会社の財産状況に従って しなければな らないと

されているが,こ の 「退社のとき」とは,ど の時点をさすのであろうか。

脱退の意思表示が会社に到達 した時点か,も しくは,脱 退の実行の時点か

ということである。会社に自由に処分することのできる財産があれば,そ

れか ら払戻 しの支払いをするし,ま た,脱 退する社員の持分は他の社員ま

たは第三者に譲渡することができるが,い ずれにしても,払 戻請求権の相
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手方である債務者は会社である⑱。 ドイツ法では,民 法典271条 により,定

款で別段の定めがない限 り,払 戻請求権は退社の意思表示が会社に到達 し

た時か ら生 じるのであり,消 却や譲渡によって初めて支払期時が到来する

のではない。 したがって,脱 退 しようとする社員は,会 社が持分の換価に

つき,そ の処理方法を決定 しない場合,つ まり,消 却に付するか,ま たは

譲渡するかの選択を しないことを理由に持分払戻 しを遅延することはでき

ないので,直 接会社に対 して払戻 しの支払いを求めることができる。

(2)残 存社員の利害

定款で別段の定めがない限 り,会 社の債務となる持分払戻 しにつき,残

存社員は共同責任を負わない。持分払戻 しの支払いが遅延することで,脱

退 しようとする社員が会社の解散の訴えを提起 した場合に,残 存社員が解

散を回避するために勝手に会社の固有の財産か ら払戻 しの支払いをするこ

とは許されない。もちろん,脱 退 しようとする社員が,自 己の持分が会社

によって消却されずに第三者に引き受けられることになったとき,こ の第

三者は払戻 しのための資金調達にあたり,会 社と共に連帯債務者としての

責任を負う(ド イツ民法典421条)⑲。つまり,会 社は,脱 退する社員の利

益保護のために,こ の第三者が持分を引き受けることで,そ の払戻 しの支

払義務か ら免責されない。

会社は,持 分を消却する場合であれ,譲 渡する場合であれ,会 社の資本

維持を図るために,会 社の自由財産か ら払戻 しの支払いをすべき財産状態

にあることは厳格に判断されなければな らず,も しそうでなければ,資 本

維持の規制に服することになる(ド イツ有限会社法30条1項,会 社法626条

3項 ・4項)⑳。持分が消却 されず,他 の社員または第三者に譲渡された場

合に,そ の支払義務は,定 款上,第 一一次的に会社にあるとしても,支 払遅

延が生 じたときは,脱 退する社員は,こ の譲受人に訴求することができる。

115



近畿大学法学 第58巻 第2・3号

退社の実効性を確保するために,こ のような手続をとることは,事 務の簡

略化 ・合理化に帰することになる。会社が持分の消却にこだわる必然性は

ない。会社の払戻 しのための資金調達の見地か らみると,持 分の換価方法

として,他 の社員または第三者への譲渡の選択が望ましい。払戻 しが会社

の自由財産か ら支払われるかは社員総会の決議の時点で明 らかになる。仮

りに,自 由財産が存在 しないか,あ るいは支払いに不足することが判明す

れば,会 社は他の社員あるいは第三者への譲渡の余地を考慮することがで

きる。 しか し,す でに述べているとおり,払 戻 しの支払いの最終責任は会

社に存するのであり,会 社は常に資本維持を図るべき規制に従わなければ

な らない。

田 定款による退社条項の有効性

定款自治の原則にもとづき,会 社は,退 社の条件や手続に関 し,定 款で

詳細に定めることができる。その限界はどこに求められるかであるが,通

例,退 社の強行的性質にある。その結果,固 有権として認められている退

社すること自体が排除されたり,退 社権の行使を制限することは許されな

い。この枠内で退社の条件や実施手続につき適切な条項を定めることがで

きる⑳。

そこで,定 款 において,ま ず,ど のような事実が退社の重大な事由と

して妥当で あるか,を 確定す ることが できる。一般 に,解 約告知権

(KUndigungsrecht)の 容認である。 この解約告知権は,一 定の期 日に,

重大な事由な くして,い つでも会社関係か ら離脱する余地を全ての社員に

認めるものである。このような解約告知権を認めるにつき,同 時に定めて

おくべきことは,こ れによって会社が解散するのか,も しくは,脱 退する

社員以外の者によって会社が継続するかということである。定款でこれに

ついて何 らの定めを していないな らば,あ るいは,そ の判断の基準になる
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定めがなければ,仮 りに,残 存社員が会社の存続を決議 ・決定する可能性

がある場合でも,解 約告知に何 らかの事由で疑義が生 じると会社が解散に

至ることにもなる四。

これ以外に,退 社の意思表示に一一定の要式を設けた り,あ るいは,持 分

の換価方法も定款で定めることができる。 しか し,持 分は,社 員の退社の

意思表示が会社に到達 したときに消却されたものとみなす旨の定めは許さ

れない。さらに,す でに説明 したとおり,退 社の意思表示と消却もしくは

譲渡までの間で,た とえば,社 員権(議 決権)は 一定の条件下で休止する

旨を定めることも許される。この種の社員権の制限の範囲を設定するにあ

たっては,そ れによって退社の可能性が不適切に制限されることになって

はな らない。

㈹ 退社のUltimaratio

(1)Ultimaratio(最 後の手段)

会社関係に生 じた紛争や障碍を除去するために,外 に解決すべき有効な

手段がない場合に初めて除名が最後の手段として位置づけられる㈱。これ

は,社 員に課せ られている誠実義務の結果である。とくに,Ultimaratio

の議論の意義は,除 名と2人 会社における退社を問題とする場合にある。

会社関係や社員関係で何 らかの トラブルが発生 したときの解決策として

以下で述べる外に,た とえば,社 員兼業務執行者(取 締役)で あれば,業

務執行者を解任する手続をとることができる。また,社 員に任意の協力が

得 られなければ,持 分の信託 も考慮 されよう。 さらに,共 同参加権(Mit-

wirkungsrecht)を 代理人に託することも視野に入れることもできる。社

員と長期音信不通であれば,財 産管理人の選任もありうる。加えて,多 数

派社員であれば,持 分の一一部を消却することも可能である。定款を変更 し

て社員権を制限することが強行規定に反 しておらず,か つ,当 該社員の同
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意の もとで,社 員権を制限す ることもあ りえ よう⑳⑳。

(2)任 意脱退

社員は,解 約告知により,任 意に会社か ら脱退することができる。いわ

ゆる脱退権の行使がある。 しか し,会 社の事業能力は社員の脱退権の行使

によって復活するかが問題である。たとえば,2人 会社において,双 方の

社員間に生 じた埋めることのできない深い溝は,具 体的な企業繁栄の危険

をみる限 り,一 方社員の脱退 によって埋めることも可能であろう。 しか

し,そ れぞれの立場で,一 一方社員が他方社員に脱退を求めることは,仮 り

に脱退を求める一一方社員にも重大な事由があれば,そ れは権利の濫用とし

て許されない。一般 に,2人 会社で埋めることのできない意見の対立が存

在する場合に,双 方社員のうち,一 一方社員が任意に会社か ら脱退するかは

疑問である。というのは,双 方社員いずれもが,自 分が他方社員の行為に

おそれを感 じているという心理的な印象を与えたくないか らである。中小

企業においては,会 社の事業活動か らの利益が社員の唯一の収入源であ

る。その結果,社 員は業務執行者(取 締役)と しての報酬もしくは社員た

る地位にもとつ く剰余金の配当を意図 している。このことか ら,会 社の事

業活動において,一 一方社員のみの脱退でそれを復活させようとする試みは

必ず しも成功 しないであろう。

(3)持 分の譲渡

社員は,自 己の持分を譲渡 して会社から離脱(退 社)す ることができる。

合同会社(持 分会社)の 社員の持分は市場性を欠いているのであるか ら,

社員はその譲渡の困難さと相応の リスクを撹悟 して売却 しなければな らな

い。また,企 業価値は,す でに長期にわたる内部紛争の結果,相 当程度に

おいて損なわれているので,新 規に社員として加入する者は,そ れな りの
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経済的 リスクを考えるはずである。 したがって,経 済的価値を損ねた企業

において,持 分の引受けを考えたとき,適 切な代価を支払う買主を見い出

すことはむずか しいのではないか。 とくに,会 社の 目的遂行が社員の能

力,知 識,経 験等社員個人に依存 している場合には,持 分を引き受ける適

切な人材を求めることには困難さがある。それゆえ,新 たな社員の加入も

失敗に帰するであろう。とくに,同 権的に設立 している2人 会社が多 く,

持分の価額の算定にあたり,さ らなる争いが発生する可能性も大であり,

持分譲渡で事態を解決することはできないであろう。

(4)企 業分割

考えられる選択肢 として,社 員間で企業分割をすることが提案されよ

う(26)。企業の分割方法として,た とえば,事 業分野での分割か,も しくは,

事業活動の領域での分割か,と いうことが想定されよう。企業分割は,包

括承継することで,日 常の事業活動に影響 しないことから実際的である。

しか し,2つ の会社が誕生 ・存在するということから管理コス トが高 くな

るというデメリットもある。企業の事業能力の損失を伴わずに,企 業の目

的が分割を可能とする場合には,企 業分割によって事態は改善されよう。

(5)会 社の解散

とくに,同 権的に設立されている2人 会社にあって,双 方の社員に同程

度の原因で意見の対立がある場合には,最 後の解決手段として社員に唯一・

残されているのが会社の解散である伽。 しか し,こ の解散による紛争解決

は,企 業維持を前提とするものでな く,企 業そのものの消滅に至る。

ドイツ有限会社法60条1項2号 によれば,社 員は,社 員総会で行使され

た議決権の4分 の3の 多数をもって会社を解散することができる。同権的

に設定されている2人 会社では,争 いを している社員間で会社の解散に関
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するコンセンサスは得 られないであろう。会社の解散に関する法の趣旨か

ら考えて,社 員は,解 散が自らに存する重大な事由にもとついて実行され

るとしても,そ の議決権を排除されない。 したがって,社 員決議にもとつ

く解散については問題はない。ここでは,社 員は誠実義務の結果として,

会社の解散について積極的に議決権を行使することになる。

む しろ問題となるのは,解 散の訴えを提起 して,解 散を招く場合である。

ドイツ有限会社法61条 によれば,解 散の訴えは,持 分を合計 して基本資本

の少な くとも10分の1を 有する社員が重大な事由がある場合にこれを提起

することができる。重大な事由の存することが認められれば,裁 判所は解

散の判決を下すことができる。重大な事由とは,す でに指摘 しているよう

に,訴 えを提起 した社員にとって,会 社の存続が会社をとりまく諸状況か

らもはや期待できない場合である㈱。 この重大な事由は会社側に存しなけ

ればな らないが,そ れには社員側の事情も関連 して くる。 しか しなが ら,

会社に収益力がないとか,あ るいは,市 場で成果が上が らないということ

は,必 ず しも,重 大な事由とはいえない。というのは,会 社は事業活動を

するものであるか ら全ての年度において収益力が上昇するわけではないか

らである。一一時的な事業の不成功があること,あ るいは,会 社の目的達成

が不能であるということは,社 員においてあらか じめ予測することができ

ない。

社員間に修復することのできないほどの争いがある場合に,出 資比率の

関係か ら,企 業に必要な意思形成ができないときに,企 業活動の危機が考

え られる(29)。社員兼業務執行者間での意見対立があれば,有 効な業務執行

ができな くなる。 しか し,少 な くとも,会 社に収益力がみ られれば,会 社

の目的達成は不能とはいえない。

たしかに,解 散の訴えは会社の厄介な状況を除去するにあたり,外 に有

効な手段がない場合に利用される。 したがって,2人 会社で一一方の社員だ
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けに意見の対立の主たる原因があり,会 社がその者を排除することによっ

てデッドロック状態か ら抜け出すことができれば,解 散の訴えの提起とい

う強行的手段を用いることはできない。双方社員に同程度の原因となる意

見対立が生 じた場合には,解 散の訴えは有用な解決手段とな りうるであろ

う。持分譲渡は行われないか らである。

会社に特許を拠出しているとか,あ るいは,商 号中に自己の名称を使用

させて いることは解散の訴えの障害 とな らな い⑳。

注

(1)以 下 主 と して,Hulsmann(RechtspraktischeProblemebeimAustritt

vonGesellschafternausderGmbH,GmbHR2003,S.198ff.)に よ る。

(2)退 社 の 意 思 表 示 は 告 知(Kiindigung)で あ る(Lutter/Hommelhoff,

GmbHG,17.Aufl.,§34Rn.75.)ド イ ツ商 法 典131条3項3号 で,合 名 会 社 の

社 員 の 脱 退 の 事 由 につ き,社 員 の 告 知(KUndigung)が 定 め られ て い る。 他 方,

有 限 会 社 に つ き,1971/1973有 限 会 社 法 政 府 草 案211条 で は 脱 退 をAustiritt

な る 語 が 用 い られ て い る。Kiindigungは 契 約 上 の 概 念 を 表 わ し,Austritt

は社 団法 人 上 の そ れ を 示 す と解 され よ う(Baumbach/Hopt,Handelsgeset-

zbuch,32.Aufl.§131Rn.23f.)

(3)退 社 す る社 員 の持 分 を消 却 す る か あ る い は譲 渡 す る か は会 社 の 選 択 に よ る と

こ ろで あ るが,告 知 の効 力 の生 じた 時 点 で,持 分 払 戻 請 求 権 が 発 生 す る。 通 例,

消 却 ま た は譲 渡 が 法 的 に有 効 に実 行 さ れ た とき に初 め て 社員 は 会 社 か ら脱 退 す

る。

(4)合 同 会 社 で の 退 社 に伴 う払 戻 しの支 払 い に つ い て は,そ の 払 戻 額 が 一 定 の 額

を 超 え る場 合 に は,債 権 者 保 護 の手 続 を と らな け れ ば な らな い(会 社 法635条)。

払 戻 額 が 剰 余 金 額(資 本 剰 余 金 の額 お よ び利 益 剰 余 金 の額 の合 計 額(会 社 法626

条,計 算 規 則192条))を 超 え る場 合 に,会 社 は 公告 お よ び知 れ た る債 権 者 へ の

催 告 を す る必 要 が あ る。 そ して,異 議 を述 べ た債 権 者 に は弁 済 ・担 保 提 供 ・財

産 の 信 託 の いず れ か を しな け れ ば な らな い。 た だ し,払 戻額 が 会 社 の 純 資 産 額

(資 本 金 の 額,資 本 剰 余 金 の 額,利 益 剰 余 金 の 額 お よ び最 終 年 度 の 末 日(ま た は

会 社 の 成 立 の 日)に お け る評 価 ・換 算 差 額 等 に係 る額 の合 計 額(会 社 法636条2

項,計 算 規 則194条),を 超 え な い場 合 に は,定 款 で 公告 の方 法 と して 日刊 紙 へ

の 掲 載 また は電 子 公 告 を定 め て い る場 合,そ の 定款 上 の 方法 で 公 告 を 行 う こ と

に よ り個 別 の催 告 を省 略 で き,か つ,持 分 の払 戻 しに よ り当 該 債 権 者 を 害 す る

お そ れ の な い場 合 に は,弁 済 な ど の措 置 を とる必 要 は な い。 そ して,債 権 者 保
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護の手続を経ないで持分の払戻 しの支払いをしたときは,払 戻しに関する業務

を行った社員およびその支払いを受けた社員は連帯 しててん補責任を負わなけ

ればならない(会 社法636条)。 このような債権者保護の規制は持分の払戻しに

よって,社 員に対 して支払われる額の帳簿価額(持 分払戻し額)(会 社法635条

1項)が 剰余金を超えない場合,つ まり,会 社に自由に処分できる財産があれ

ば,こ のような規制は排除される(長 島 ・大野 ・常松法律事務所編 ・ア ドバン

新会社法(第2版)606頁,郡 谷 ・中小会社 ・有限会社の新会社法398頁)。

(5)消 却 については,会 社法上,株 式会社に関し,自 己株式の消却だけが定めら

れている(会 社法178条)。 これは,同 じような効果を有する制度を複数存続さ

せることは適切ではないということによる。強制消却ではなく,自 己株式の消

却を存続させることは会社による株式の取得を経 る方が実務上のメリットが大

きく,ま た,制 度の詳細も明確であったことによる。

しかし,実 務上では,会 社が定款変更によって株式に取得条項(会 社法107条

第1項3号,108条1項6号)ま たは全株取得条項(会 社法108条1項7号)を

付 した場合,そ して,そ れ らの条項を用いて株式を会社が強制的に取得し,そ

の対価として金銭を交付 し,取 得 した株式を消却する,つ まり,強 制消却が行

われている(伊 藤 ・逐条解説会社法第2巻 株式1,465頁 以下,会 社法178条 の

自己株式の消却については,伊 藤 ・会社法コンメンタール4株 式 〔2〕133頁 以

下)。

(6)持 分の消却とは,会 社の単独行為による持分の回収ないし破棄である。した

がって,持 分が有する権利義務 も消滅する。 ドイツ有限会社法34条 では,会 社

は持分を消却するには定款でこれを定める必要があるとしている。消却が行わ

れても,会 社の資本金の額は変更 しない。それにより,消 却 しなかった残りの

持分の割合が比例的に増加する。残 りの持分の額面価額 も変わらないので,金

額の上では不一致が生ずる。この金額の不一・致については法律が認あているも

ので,そ のまま放置 して もよい。消却 しなかった残 りの持分の額面額を引き上

げる決議をすることにより,ま たは,社 員総会の全員一・致で不一致額相当分の

新たな持分をつ くり出す(対 価を得て第三者に割り当てる)こ とにより,差 額

を埋めることができる。消却は社員総会の普通決議で行われる。 しかし,消 却

についても,財 産的な条件がある。会社が社員の退社で持分につき払戻しの支

払いをする場合には,ま ず,持 分につき全額が払い込まれていることが必要で

ある。そして,会 社が払戻 しの支払いで,基 本資本金が維持できなくなるとき

は,減 資をしなければならない(荒 木 ・ドイツ有限会社法解説(改 訂版)ll5

頁)。

(7)会 社 は,社 員の脱退の意思表示の到達後,当 該社員の持分の換価をどのよう

な方法で行うかの権利(選 択権)を 有する(Hulsmann,a.a.o.)。

(8)社 員 は退社の意思表示をしているにもかかわらず,依 然として持分権者であ

る。したがって,持 分の処分権を有 している。会社は,そ の持分を勝手に譲渡
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することはできず,社 員に対 して,先 買権者を指定 しなければならない。この

ような一連の手続を経て,初 あて,会 社は自己の名義で持分につき売買契約を

締結 したり,退 社する社員は取得者と持分の払戻 しについて合意することがで

きる。退社する社員が持分の譲受人である第三者 と合意 した場合に,会 社は同

時 に持分の払戻 しについて共 同 して責任 を負 うことになる(Michalski,

a,a.0.,Anh.§34Rn.58)Q

(8)ノ1971/1973有 限会社法政府草案208条2項 によれば,社 員に除名判決が下り,

裁判所が暫定的な払戻 しの支払いをしたときは,会 社は当該社員の持分をその

選択にしたがい,他 の社員,第 三者または会社へ譲渡するか,も しくは,そ れ

を消却することができる。

そ して,同209条 では,社 員は,第 三者が持分を譲り受けた場合,そ の持分に

つき支払われる金銭については,会 社に対 して請求することができる,と して

いる。

さらに,同210条 は,定 款で除名については別段の定めをすることができる旨

定めるが,そ の条件として,基 本資本金の維持に反 してはならないということ

があげられている。

(9)Hulsmann,a.a.0.,5.200.

⑩ ドイツ民法典271条 は日本民法412条 に相当する。

給付の時期を定めず,か つ事情によっても推定できないときは,債 権者は直

ちに給付請求することができ,債 務者は直ちに実行する。

給付の時期が定められている場合に,疑 わしいときは,債 権者はこれ以前に

給付を求めることはできないが,債 務者はこれ以前に給付を実行することがで

きる。

qDド イツ有限会社法24条 「基本出資を支払義務者から徴収できず,ま た,持 分

の売却によってもこれを填補することができないときは,他 の社員はその持分

の割合に応 じて不足額を拠出しなければならない。個々の社員から得ることが

できない金額は,前 記の割合に従って,残 りの社員に分担させる。」

同31条3項 「受領者か ら返還を受けることができないときは,会 社債権者の

満足のために必要な限度において,他 の社員がその持分の割合に応じて,返 還

されるべき金額につき責任を負う。個々の社員から支払いを受けることができ

ない金額は,前 記の割合により,残 りの社員により分担される。」(荒 木 ・前掲

書による。以下同じ。)。

⑫ 荒木 ・前掲書116頁 。

(13)Michalski,a.a.0.,Anh.§34,Rn.59;Baumbach/Heuck/Fastrich,

a.a.0.,ｧ34Anh.Rn.22.

ω 以下,Hulsmann,a.a.o.,S.200.に よ る。

⑮ た しかに,脱 退する社員は依然 として社員であるが,彼 の財産的利益に関係

しない事項 についての議決権には最大限の抑止が働くという(Lutter/Hom一
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melhoff,GmbHG,17.Auf1.,§34Rn.75)。 そ れ に対 し,議 決 権 は原 則 と し

て 中 止 す るが,払 戻 請 求 権 ま た は そ の実 現 を危 険 に さ らす よ うな 他 の 社 員 の 決

議 や 処 置 に対 す る権 利 は あ る し,情 報 請 求 権 もあ る。 しか し,脱 退 が 実 現 され

る ま で,財 産 権 に つ い て は 宙 ぶ ら りの 状 態 に あ る と い う(Ulmer/Haber-

sack/Winter,a.a.0.,Anh.34Rn.61)

(16)除 名 の 手 続 中 に,定 款 で社 員 権 の行 使 につ き詳 細 な定 め を す るが,そ こで は

強 行 的 な 社 員 た る権 利 を一 時 的 に も停 止 す る こ とは で き な い。 これ を 前 提 に し

て,脱 退 につ いて 言 え ば,社 員 権 を無 制 限 に停 止 す る こ とは で きな い 。 す な わ

ち,会 社 設 立 に あ た って の原 始 定 款 で あ れ,後 日行 わ れ る 定 款 変 更 に お い て で

あ れ,社 員 権 を 制 限 な い し条 件 づ け る こと は許 さ れ よ う。 しか しな が ら,こ の

原 則 は,奪 う こ との で き な い社 員 権,す な わ ち,議 決権 に つ い て は 適 用 され な

い。 事 情 に よ って は,社 員 総 会 へ の 出席 権,決 議 取 消権 な らび に 情 報 請 求 権 も

これ に含 まれ る。 こ れ は,義 務 につ い て言 え ば,出 資義 務,有 限 会 社 法24条 ・

31条 に よ る 責 任,誠 実 義 務 に も 妥 当 す る(Scholz/Winter,GmbHG,

10.Aufl.,Anh.§34Rd.19)。

⑰Michalski,a.a.o.,Anh.§34Rn.60.

(18)会 社 が 退 社 した社 員 の持 分 を消 却 しな い で,他 の 社員 ま た は 第 三 者 に譲 渡 し

た と き に,そ の 法 的 効 果(支 払 義 務)が 他 の社 員 ま た は 第三 者 と脱 退 社 員 との

間 に生 ず る と した な らば,必 ず し も脱 退 社 員 の 利 益 か 保 護 され る と は 限 らな

い。 し たが って,会 社 が 脱 退 社 員 の持 分 を どの よ うに処 分 す るに して も,最 終

的 に 責 任 を 負 うの は 会 社 と し,共 同 責 任 を 負 わ な け れ ば な ら な い(Scholz/

Winter,a.a.0.,Rn.17)

⑲ ドイ ツ民 法421条 は 日本 民 法432条 に相 当 す る。

⑳ ドイ ツ法 で は,退 社 の要 件 と して資 本 維 持 ・充 実 を あ げ て い る が,そ の 時 に,

退 社 す る社 員 は 自 己 の持 分 を完 全 に払 い込 ん で い る こ とが 強 調 され る。 完 全 な

る払 い込 み を実 行 させ る か,さ もな くば,基 本 資本 を減 少 す るか の 手 段 を と る

こ と にな る。 日本 法 で は,社 員 に な ろ うとす る者 は,引 受 け を した 出 資 の 全 額

を 払 い込 ま な けれ ば な らな い(会 社 法578条)。 途 中 で加 入 した者 も同 様 で あ る

(同 法604条2項)。 この 点 で ドイ ツ法 と相 違 す る。

⑳Michalski,a.a.o.,Anh.§34Rn.65.

(2)Michalski,a.a.0.,Anh.ｧ34Rn.66.

㈱ 社 員 や 会 社 に と っ て,脱 退 と 除 名 は 同 じ 効 果 を 生 ず る の で,双 方 共,

Ultimaratioと いわ れ る(Michalski,a.a.0.,Anh.§34Rn.53)。

い わ ゆ る紛 争 の解 決 手 段 と して解 散 が あ げ られ るが,こ れ は 会 社 の 消 滅 を 意

味 す る もので あ り,あ くま で,こ こで は,企 業 維 持 の 原 則 の も とで の解 決 策 を と

らえ る(Hachenburg/Ulmer,a.a.0.,Anh.§34Rdn.15;Scholz/Winter,

a.a.0.,Anh.ｧ34Rd.30)

⑳ 閲 覧 権 や 情 報 請 求 権 の放 棄 や第 三 者 に よ る こ れ らの権 利 の 行使 は,そ の 性 質
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か ら許 され な い(ド イ ツ有 限会 社 法51a条 第3項)。 社 員 が,定 款 の 定 め に も と

づ き,相 当 の 払 戻 しを 条 件 とす る脱 退 を 望 む な らば,こ れ は 除 名 に優 先 す る。

㈲ 以 下,主 と してReher(DieZweipersonen-GmbH-Notwendigkeiteines

Sonderrechts?,2003,S。76ff.)に よ るQ

(26)組 織 変 更 法 上,つ ぎの3つ の 方 式 で 会 社 分 割 が 認 め られ て い る。

① 分 割 型 包 括 承 継 方 式(Aufspaltung)

既 存 の 会 社 の全 財 産 が 分 割 さ れ て2つ ま た は そ れ以 上 の 承 継 会 社 へ 移 転 す

る。 そ れ と引 き換 え に,既 存 の会 社 の社 員 は 承継 会 社 の持 分 を 取 得 す る。 既

存 の 会 社 は,清 算 す る こ とな く解 散 ・消 滅 す る。

② 分 割 型 分 離 方 式(Abspaltung)

既 存 の 会 社 の財 産 の一 部 が1つ ま た は複 数 の他 の会 社 へ 移 転 し,そ れ と引

き換 え に,既 存 の 会 社 の社 員 が 当該 他 の会 社 の持 分 を 取得 す る。 既 存 の 会 社

は消 滅 しな い 。

③ 分 社 型 分 割 方 式(Ausgliederung)

既 存 の 会 社 の財 産 の一 部 が1つ ま た は複 数 の他 の会 社 へ 移 転 し,そ れ と引

き換 え に,既 存 の 会 社 が 当該 他 の会 社 の持 分 を取 得 す る。 当 該 他 の 会 社 は既

存 の 会 社 の 子 会 社 とな る。

そ して,い ず れ の方 式 で あ っ て も,承 継 会 社 ま た は 他 の 会 社 は,す で に設

立 され て い る既 存 の会 社 で あ っ て も,新 設 され る 会社 で もよ い(荒 木 ・前 掲

書120頁)。

⑳ 解 散 につ いて は,退 社 との 関 係 につ い て 説 明 して い る(本 稿 凪 劫)。

(28)退 社 の 場 合 と同 じ く,重 大 な事 由 は不 明確 な概 念 で あ る が,そ の 判 断 基 準 は,

あ くまで 会 社 関 係 に存 す る理 由 か ら,解 散 の訴 え を 提起 した 社 員 に と って,会

社 の 存 続 が もは や 期 待 で きな い こ とで あ る(Hachenburg/Ulmer,a.a.0.,§

61Rd.9)o

(29)Hachenburg/Ulmer,.・,Anh.§61Rd.21.

⑳Hachenburg/Ulmer,a.a.o.,Anh.§61Rd.9.;会 社 法613条 参 照 。

IV除 名 に関する問題

←)重 大な事由

(1)問 題 の所在

退社制度の存在意義を考えたとき,と りわけ,ド イツ法と異な り,持 分

の強制消却を認めていない日本法では,社 員の意思に反 して会社から強制
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的に排除す るには,も っぱ ら除名の手段をとらなければな らない。そこ

で,強 行的にある社員を排除する必要が,会 社や他の社員の利益という観

点から出てきたならば,会 社法859条 で定める除名事由だけで足 りるかが

問題である。会社法859条 の退社事由として挙げられているのは,当 該社

員の義務違反が主たるものである。すでに,立 法論的には,除 名理由を社

員の義務違反だけではな く,「その他重要なる事由があるとき」とすること

が包括的で良いという考えが存在 している(1)。除名事由が義務違反 にだけ

あるとすれば,当 該社員の除名事由を判断するに際 し,彼 の有責性も議論

の対象になる。

ドイツ法では,除 名は社員の権利,す なわち除名権 として概念づけられ,

かつ固有権として定款でもってこれを排除することは許されない。退社制

度は,一 一方では,退 社する社員の利益,他 方では,会 社の利益を前提にし

て,そ の意義 ・機能を果たしている。そこで,ド イツ法における退社のう

ち,除 名制度における若干の問題点にふれてみる(2)。

(2)原 則

ドイツ法上,除 名事由は法定されていないが,あ る社員自身に重大な事

由があれば,当 該社員は会社か ら除名される。除名を惹起する重大な事由

が存するとは,そ の社員自身,な いしは彼の行動における一一定の事実が,

総体的にみて,会 社の存続を不能な らしめるか,も しくは,少 な くとも,

存続を相当危険にさらすか,そ して,そ れによって,他 の社員か らみて,

当該社員が会社の構成員として会社にとどまることが期待できない場合で

ある(3>。

(3)社 員自身に関係する事由

一般に,重 大な事由が存すると思料されるのは, 原則 と して,除 名 され
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る社員個人に関係する事実である。この場合の重大な事由であるかを判断

するにあたり問題となるのは,社 員の個性 ・特性,社 員の人的関係 ・態度

および個人的行動等である(4)。

まず,社 員の個性 ・特性に関連する事実としてあげられることは,長 期

間にわたる病気あるいは正常な協力関係ができないこと等である(5)。ま

た,家 族関係や一一定の職業上の能力 ・資格もあげられる。とくに,会 社の

目的遂行 ・達成のために必要な資格 ・能力もこれに含まれる。

つぎに,社 員の人的関係や態度であるが,こ れには,当 該社員の信用 ・

信頼の失ついや財産状況の悪化があげられる。

さらに,社 員の個人的行動については,た とえば,重 大な義務違反(競

業避止義務を含む),信 頼関係の崩壊,修 復することのできないほどの社員

間における意見の対立,会 社財産の私的流用,定 款で定めている協力義務

の拒絶,長 期間にわたる音信不通により会社経営が相当危険にさらされて

いること,他 の社員への中傷 ・ひぼう,従 業員をそそのか して会社の秘密

を漏えいさせること,重 大な前科のいんぺい等があげられる。

上述の重大な事由の例をみると,他 の社員の個人的事情や会社の目的達

成不能のような客観的に明確な会社関係の事情は重大な事由に該当しな

い。ことに,社 員は初めか ら自己の経済的利益を会社のそれに劣後させる

べき義務を負っているわけではないので,会 社が経済的に困難な状況 に

至った場合でも,社 員は債権者として会社に対 し正当に債権を行使するこ

とができる(6>。このような社員の単なる権利行使が,仮 りに,会 社ないし

は他の社員の負担になったとしても,そ のことが会社から社員を除名すべ

き根拠にはな らない。では一一体,除 名を正当視するための限界は何か。そ

れは社員の誠実義務である。同じく,社 員の企業家たる判断能力も,会 社

に損害を及ぼさない限 り,除 名を惹き起こす重大な事由にあたらない(7)。
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(4)会 社関係に及ぼす影響

社員個人における事実は,そ れによって除名を惹き起こすことを社員自

身において納得することができることでなければ,社 員の除名を正当視す

るための重大な事由といえない。除名の事由となるための前提は,当 該事

由が会社関係にどのような影響を与えるかということである。社員の個人

的領域での過ちや失敗は,そ れ らが会社あるいは社員相互間で重大な問題

となれば,除 名の重大な事由としてとらえ られよう(8)。たとえば,犯 罪行

為や公的に重大な過誤がそれに該当するであろうし,そ れによって会社の

信用が損なわれるような場合である。それに対 して,ラ イバル会社への資

本参加あるいは投資は直ちに重大な事由にな らないであろう。会社との関

係で,第 三者としての取引の範囲内で考え られる社員の義務違反は当該取

引関係で解決されるべき問題である。 しか し,会 社と社員との取引か ら生

じる契約違反の性質 ・重要性,な いしは,会 社に対する影響が,当 該社員

が会社にとどまることをもはや期待できないと思料されるときは,除 名を

惹起する重大な事由となろう。このように社員を除名することが正当であ

るとする重大な事由が具体的に存するかどうかは,あ らゆる事象を総合的

に判断 して,決 定 しなければな らない(9)。

(5)人 的会社 ・物的会社

退社制度は,人 的会社における固有のものである。ある会社が人的に形

成されているか,ま たは,物 的に形成されているかという会社の性質は,

ある社員に除名が許されるか否かの判断にとって重要な要因ではない。む

しろ,逆 に,社 員の個性ないしは信頼関係の破壊が問題にな り,そ こで重

大な事由が容易に容認されることになれば,そ のような社員がいる会社は

より人的に形成されていると判断されるにすぎない⑩。
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(⇒ 除名判決(ll)

(1)効 力の発生時期

除名を言い渡す判決(除 名判決)(12)が法的効力を有すると,除 名を言い渡

された社員はその社員資格を失うことになる。ところで,除 名の効力の発

生時期については,持 分の払戻 しの支払時期との関係で議論される。

除名は持分の払戻 しの支払いと関係な く,除 名判決を下されると直ちに

その効力を生ずるのではな く,除 名される社員の利益保護の見地から,除

名判決の効力は,判 決中で確定される持分の払戻 しの支払いが履行される

まで延期されるはずである。

会社法611条2項 によれば,持 分会社と退社 した社員との間の計算は,除

名の場合,除 名の訴えを提起 した時における会社の財産状況に従って計算

される。 ドイツ法でも同様に,持 分の払戻 しは,除 名の訴えが提起された

時に,除 名される社員の持分の価額をもとに算定される⑬。

通例,除 名判決は,社 員の除名の外に,持 分払戻 しの額の確定および払

戻 しの支払期日の決定を含んでいる⑭。

(2)社 員権の存続

ところで,定 款で別段の定めがない限 り,除 名判決が下され,そ の後,

会社の除名処理手続が遅延 している場合に,こ の除名判決の効力はどのよ

うな問題を惹起するのであろうか。すなわち,除 名されるはずの社員は,

自己の持分上の権利をいかなる範囲で判決の効力が発生するまで行使でき

るのであろうか。当該社員は,社 員たる権利,と くに議決権を行使するこ

とができるかということである⑮。

除名される社員と除名する社員(残 存する社員)と の間に確執がある以

上,ス ムーズに除名の処理手続の進行がはかれないので,除 名される社員

の社員権が除名判決が下されると同時に喪失することになれば,除 名され
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る社員の利益は損なわれる。そこで除名される社員の社員権が除名の処理

手続が終了するまで存続すると解するのが妥当である。社員権が認められ

るとすれば,ど の範囲までかの議論がある。

まず,社 員権は除名判決が下 された時点で消滅するという考え方 もあ

る。つぎに,自 益権は消滅するが,共 益権(議 決権)は 存続する。 しかし,

議決権は存続するが,除 名の処理手続に重要な措置や決議については排除

されるとする考え方がある。さらに,自 益権を失うが,議 決権を失うこと

がないという考え方もある⑯。

確かに,除 名される社員の利益保護を前提に考えるな らば,当 該社員は

除名手続の終結まで,持 分関係か ら生ずるあらゆる権利義務を有 し,そ の

結果として,非 財産的権利は失わないとする必要がある⑰。

除名される社員の権利が他の社員の利害関係を配慮 して,そ の社員権の

制限を認めるべき根拠をどこに求めるかが問題である。 ドイツ法では,有

限会社法47条4項 および社員の誠実義務である。

日 定款自治の原則

(1)会 社法859条 の強行法規性

除名に関 して定款でどこまで任意に定めることができるかが議論 され

よう(18)。除名は,社 員の意に反 して,そ の地位を奪う効果を有する。そ し

て,除 名は,一 一方で,会 社で信頼関係を失った社員を排除 して,企 業の健

全な存続をはか り,他 方で,当 該社員をその意思に反 して会社か ら放逐す

るのであるか ら,当 該社員の重大な利益に関係 して くる。除名される社員

と会社ないし残存する社員の利益を調整するために,法 は除名の事由およ

びその手続を定めている。 したがって,す でに定められている法律規定を

変更することは,い ずれかの利益を害 し,法 の趣旨に反するので,除 名事

由の追加および除外は認められないとともに,除 名手続の変更も許されな
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いことになる。 しか し,会 社法859条 で掲げる除名事由の うち,第5号 で

「重要なる義務を尽 さないこと」を具体的に定款で定めることは,除 名の事

由の追加ではな く,具 体化であって,強 行規定に反 しないという。当然に,

その重要性の判断は裁判所 によるはずである。たとえば,具 体的に示す

と,社 員たる品位の失ついがあげられる。

ところで,こ のような解釈のもとで,「重要なる義務を尽さない」 こと

を具体化 して,定 款で除名の事由を追加する場合,そ の判断につき,当 該

社員の有責性が問題となろう。 しか し,ド イツ法上,重 大な事由の判断に

あたっては,社 員の有責性(Verschulden)は,原 則として必要条件では

ない⑲。

社員の有責性(過 失)を 全体的にみると,過 失の存在が会社関係にどの

ような影響を与えたかを判断するのは困難である。問題となるのは,他 の

共同社員の過失(有 責性)で ある。つまり,他 の社員に過失があり,彼 ら

が除名に反対 しない場合である。除名される社員よりも,他 の共同社員に

相当の過失があり,他 の共同社員との関係で除名される社員に重大な事由

が存在するに至ったときは,自 己に過失があるにも拘らず,他 者を除名す

ることは権利の濫用にあたる。

(2)定 款の定めの許容性

ドイツの有限会社は,本 来的に,定 款自治(私 的自治)の 原則に立脚 し

ている。すなわち,有 限会社は,企 業が多様な目的を達成するにあた り,

その有用性を示すことができるようにと立法者は一貫 して強行規定を可能

な限 り避け定款自治を広 く認め,同 時に,発 起人および社員は自己責任の

原則のもと定款であらゆる定めをな しうるのであって,こ れは有限会社制

度自体か ら不可欠なことである⑳。

日本法においては,す でに有限会社法が廃止され,設 立することはでき
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ないが,そ の特性は新たに設けられた合同会社に引き継がれ,定 款自治の

原則が生きている。

有限会社(合 同会社)に おける定款自治の原則の実務上の意義として,

つぎのことがあげられる。

第一に,会 社の事業計画,社 員の範囲および個々の社員ないしは社員全

体の要請に応 じた会社組織を定款で定めることができる。

第二に,企 業およびその構成員の立場か ら,変 化する市場に会社および

その定款を柔軟かつ即時に適合させることができる。

第三に,突 発的に発生する トラブルを法にもとづき迅速に解決できるよ

うに定款を作成することができる⑳。

ドイツ法上,除 名を手続面で簡略化をはかるために,定 款自治の原則の

もといかなる範囲において,社 員による効率的な除名の余地があるかを検

討する必要がある⑳。強行規定および公序良俗に反 しない限りにおいて,

定款で社員による除名を定めることは,定 款自治の原則の枠内にある。定

款で,除 名の条件およびその実行方法を詳細に定めることができる。それ

によって,除 名が容易になるか,そ れとも困難になるかは,そ れぞれの会

社において任意なことである㈱。すでに述べているとおり,除 名権は社員

に認められた固有権であるので,定 款でもってこれを全 く排除することは

許されない。そして,除 名を簡略化することで注意 しなければな らないこ

とは,あ る社員が他の社員の裁量に起因するような除名の危険にさらされ

てはな らないということである⑳。

煩雑な除名手続を回避するために,こ れに相応 した手続を定めることが

できるかということである。定款の定めによって,除 名の訴えを除名要件

としないで,社 員総会の決議で行 うことができる㈱。この場合の社員決議

は全員一致である。この社員総会では,当 該社員は議決権を有 しない。除

名を社員総会以外の機関,た とえば,顧 問会(Baiat)に 委ねることもで
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きる。もちろん,こ の除名の決議は,取 消の訴えまたは無効の訴えの対象

になる。

したがって,除 名の実質的要件は重大な事由の存在である。定款で個々

具体的に重要な事由を定めると,そ の存在の概念的不明確さが生 じた場合

に,個 別の事例 ごとに判別が必要 となるので,包 括条項で範例的(例 示的)

に示すのが望ましい。除名は 「重大な事由」による旨の定めで足 りる。

ところで,除 名の実行性を確保することに関連 して,ど こまで除名の手

続を簡略化することができるか問題である。除名,持 分の消却および解約

告知に関 しても,定 款で定めることができる⑳。これは,と りわけ,持 分の

運命に関することであるが,定 款で,消 却は重大な事由が存在する場合に

許容されると定め,か つ,そ の際,社 員決議で除名を決議することもでき

るとしておけば,重 大な事由が発生することによって,持 分を消却に付す

か,消 却に代えて当該持分権者を除名に付すことも可能である。社員総会

の決議で,持 分を消滅させるか,も し存続させるとすると,そ の持分を誰

れに取得させるかを決定 しなければな らない。他方,告 知についてである

が,告 知を引き出すような条項(HinauskUndungsklausel)を 定めること

により,正 当な事 由なくして会社か ら社員を排除することも可能になろ

う。 しか し,こ のような定款条項は公序良俗違反になるおそれがある。

定款で定める告知条項についても,そ の合法性の判断基準は判例上確立

されていないのが現状である。たとえば,そ の正当性が認められた例とし

て,共 同社員と人的結合のもとでの資金調達の引受けや業務執行者の選任

を含め,共 同社員の利益のためにする多数資本参加の容認がある。

四 除名と持分の消却

(1)会 社法の定め

会社法178条 で自己株式の消却が定められているが,持 分会社での持分
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の消却に関する規定はない。持分会社が自己持分を取得 したときは,そ の

持分は消滅する(会 社法587条2項)。 除名または脱退の実行中で,そ の持

分が他の社員または第三者へ譲渡されない場合に,当 該持分はどのように

処理 されるのであろうか。退社する社員へ持分の払戻 しが行われたな ら

ば,当 該持分は消滅する。これは消却と同じ効果を生ずる。

ドイツ法では,会 社は,社 員が退社するにあたり,持 分の払戻 しをする

場合に,当 該持分を消却する。これ以外にも,法 律上,任 意消却と強制消

却も可能である(ド イツ有限会社法34条1項 ・2項)⑳ 。そこで,以 下にお

いて,ド イツ法上の実務で除名と消却の関係を検討 し,日 本法での消却の

余地を考えてみよう。

(2)除 名と消却の競合

社員の除名は他の法制度 と競合する㈱。 ドイツ法上,定 款での定めを条

件として,実 務上利用されているのが,持 分の消却である。除名と消却両

者の関係について議論されるのは,消 却に対する除名の長所(メ リット)

に関 してである。

実務上,消 却に意義を見い出すのは,定 款中で社員の除名につき何 ら別

段の定めがないときに,持 分の強制消却が定められている場合である。と

いうのは,他 の社員と和合できない社員を強制的に会社か ら排除するため

に,こ の強制消却を利用することができるか らである(29)。

除名と強制消却の区分は必ず しも明確ではない。その理由として,こ の

2つ の法制度は,通 例,同 じ目的のもとで実行されるということがあげら

れる。つまり,重 大な事由が存する場合に実施されるか らである。

消却(Einziehung)は,ま ず,持 分それ自体に向けられ,こ れを消滅さ

せることによって資本参加を媒介とする権利の客体を消去 し,社 員を会社

か ら退社させる⑳。
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それに対 して,除 名(AusschluB)は,直 接社員を対象とする。持分の

所有関係や存続には何 ら影響はない。あくまで,除 名の実施にあた り,持

分の運命を決定するにつき,初 めて除名と消却は重な りあう。つまり,会

社がある社員を除名するに際 し,そ の社員の持分の処分方法につき選択権

を行使する。その持分を会社へ譲渡するか,他 の社員または第三者へ譲渡

するか,持 分を消却するかという選択肢が考え られる。会社が最後の消却

の方法を選択 した場合に,除 名の実行中で行われる払戻 しの過程で消却が

浮上する。この意味で,除 名の中に消却が包含されるのである。

同様に,日 本法でも,持 分の払戻 しにつき,持 分の消却という概念が出

て来る。

(3)除 名と消却の順位

会社は,定 款中で持分の強制消却を定めている限 り,除 名は消却に後位

する。除名は強制消却の後に位置するのであるか ら,定 款が強制消却に優

先的な定めを していないか,あ るいは,持 分譲渡の義務を定めている限 り

において,除 名が強制消却に優位する。いずれにせよ,除 名の定めが定款

中に存在 しない場合には,こ れが妥当する。除名の消却に対する後順位は

その法的性質および起源か ら明 らかである。

つぎに,消 却および除名双方が定款で定められている場合であるが,順

位についての合意があれば,そ れによって順位がきまる。別段の合意がな

ければ,両 制度は同順位に位置 し,社 員がどちらの制度を利用するか任意

であり,そ の選択権は社員自身にある。

(4)除 名 の メ リッ ト

除名 と持分の消却を比較す る場合,と くに除名の メ リッ トはどこにある

のか,そ の背景 に何が あるかが問題で ある。 ドイツ法上,除 名 は,原 則,

135



近畿大学法学 第58巻 第2・3号

定款での定めを必要としない。仮 りに,持 分の消却に関する定款の規定中

で,そ の理由づけにつき当該社員が強制的に退社に至るべき事実関係を何

ら配慮 していないな らば,除 名による社員の退社は,当 該社員自身に重大

な事由が存在する限 り,そ の効力を有することになる。

除名は,会 社の利益を考慮 し,柔 軟な持分の処理を可能にする。持分が

存続することを前提に社員と社員および社員と会社との人的な結びつきを

切 り離すことにより退社の実行を容易にする。一一方で,持 分のさらなる利

用に関する社員の思惑が除名の動機付けにもなるが,他 方で,社 員は,選

択肢次第で,資 本維持というメリットを享受 し,あ るいは,持 分の消滅に

よって生 じる資本参加の割合の変更にも除名を利用することで,適 切に対

応することができるのである。

注

(1)古 瀬 村 ・前 掲 書321頁 。

(2)以 下,Michalski(a.a.0.,Anh.§34Rn.6)に よ る。

(3)Scholz/Winter,a.a.0.,10.AufL,Anh.§34Rd.30.

1971/1973有 限会 社 法 政 府 草 案207条 に よ れ ば,「 重 大 な事 由」が あ る とい うた

め に は,社 員 自身 に よ り,ま た は,そ の行 動 に よ り,会 社 の 目的 達 成 を 不 能 と

す るか,も し くは,相 当程 度 に お い て そ の達 成 を危 険 に さ らす 場 合,ま た は,

社 員 自身 ま た は その 行 動 が会 社 に留 ま る こ とを 耐 え られ な い と思 わ れ る場 合 で

あ る。 そ して,除 名 は会 社 に不 利 益 が発 生 す る お そ れ が,期 待 で き る他 の 手 段

で 防 止 で き る場 合 に は許 され な い。

ちな み に,脱 退 に お け る 「重 大 な事 由」 に つ い て,同 政 府 草 案 は211条 で つ ぎ

の よ う に定 め て い る。

「社 員 が,重 大 な事 由 に よ り会 社 に留 ま る こ とが期 待 で き な い場 合 に,当 該

社 員 は,つ ぎ の定 め に も とづ き会 社 か ら脱 退 す る こ とが で き る。 この 「重 大

な 事 由」 が 存 す る と は,会 社 が そ の法 的 お よ び経 済 的事 情 が 当 該 社 員 に と っ

て も はや 期 待 で きな い 方 法 で 変 更 す る処 置 を と る場 合 で あ る。

当 該 社 員 が さ し迫 っ た不 利 益 を期 待 で き る他 の手 段 で 除 去 す る こ とが で き

る場 合 に は,脱 退 す る こ とが で きな い 。」

(4)Scholz/Winter,a.a.0.,Anh.§34Rd.26f.

(5)Baumbach/Heuck/Fastrich,a.a.0.,Anh.34Rz.10.
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(6)除 名 の根拠 の1つ として,社 員の誠実義務 があげ られ る(Michalski,

a,a.0.,Anh.34,Rn.6)。 この誠実義務は,一 般的に,社 員が自己の利益を会

社の利益に常に劣後させることを言 うのではない。問題は,社 員が自己の利益

を追求することが(定 款で定ある)除 名条項で意味するところの重大な義務違

反であるかであって,双 方の利益の比較考慮が必要である(Goette,a.a.0.,

5.184§6Rn,29)。

(7)重 大な事由の判断にあたり,当 該社員の有責性は必須の条件ではない(本 稿

IV(⇒(2))。Battke,DerAusschluBvonGesellschafternausGmbH,

GmbHR2008,5.852.

(8)Michalski,.・,Anh.§34Rn.15.

(9)除 名の原因となる事実が発生 して,ど の程度の時間的経過があったかも問題

とすべきであるという(Michalski,a,a.0.,Anh.§34Rn.15)。 除名に至る

べき事実が発生 した後,そ れが会社関係に及ぼす意義を考えるとき,そ こでは

時間的経過が関係する。会社がどのような行動をとったかも判断材料となる。

さらに過去において同様の事例が存在 し,そ れをどのように処理 したか考慮

する必要がある。換言すれば,社 員を意図的に差別的取 り扱いをしてはならな

いo

⑩ 判例では,重 大な事由による除名は,当 初,人 的な構造を有する有限会社に

ついて議論されており,学 説 も,そ の適用範囲を人的な構造の有限会社に適用

範囲を制限 していた。その後,物 的(資 本的)な 構造を有する有限会社でも適

用されるに至った。人的か物的かの区分は困難であるが,当 該社員の特性およ

び信頼関係の崩壊については,よ り人的に形成された有限会社で肯定されてい

る。会社運営に対する社員の地位や行動の影響,と りわけ,出 資義務や社員た

る地位にもとつ く義務の不履行,会 社の目的達成を危険にさらすことは,物 的

な有限会社でも認められることは疑いもないことである。そこで,会 社が人的

な構造か物的な構造かは,あ る一定の行動が会社関係の存続を期待できないこ

とを根拠づけるかどうかの問題の判断にとってのみ重要であるにすぎない。除

名それ自体の余地は物的な構造によって何 ら問題とならない(Hachenburg/

Ulmer,a.a.0.,Anh.§34Rn.12)。 だが,有 限会社の構造を考慮したとき,

もし,そ れが物的(資 本的)で あれば,除 名のための重大な事由はほとんど存

在しないという考え方もある(Lutter/Hommelhoff,a.a.0.,§34Rn.53)。

⑪ 除名の要件として,① 重大な事由の存在,② 社員の決議,③ 除名判決の3つ

があげられる。除名判決に先立ち,社 員の決議,す なわち,社 員の除名に関す

る会社の意思形成が必要である。この意思形成は,原 則,最 高の意思決定機関

としての社員総会で行われる。もちろん,業 務執行者(取 締役),顧 問会,監 査

役会などの他の機関にその決定権限を委譲することも許される。

社員総会では,決 議につきある特定の社員に関することであること,そ して,

重大な事由が存在するゆえに除名の訴えが提起されるべき旨が説明されなけれ
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ば な らな い。 除 名 決 議 に あ た り,除 名 さ れ る社 員 の 持分 が 消 却 され るか,も し

くは,会 社,他 の 社 員 また は第 三 者 へ 譲 渡 す るか を 決 定 す るの が 望 ま しい。

社 員 決 議 に あ って は,除 名 さ れ る べ き社 員 に は議 決権 は な い。 もち ろん,当

該 社 員 に は社 員 総 会 で の決 議 に先 立 ち,意 見 を述 べ る機 会 が 与 え られ な けれ ば

な らな い。

定 款 で 別 段 の 定 あ を して い な い場 合 に は,除 名決 議 で必 要 な 多 数 は 行 使 され

た 議 決 権 の4分 の3を 必 要 とす る(Michalski,a.a.0.,Rn.21以 下)。

社 員 総 会 の決 議 は,会 社 の意 思 形 成 の み に作 用 す る の で は な く,除 名 の た め

の 有 効 要 件 の意 義 を有 して い る。 した が って,こ の 決議 が欠 け て い るか,あ る

いは,決 議 が 無 効 で あれ ば,除 名 の訴 え は却 下 さ れ る。 と ころ で,こ の 社 員 決

議 は 必 要 か で あ る。 と りわ け,2人 会 社 で の 問題 で あ る。 一 方 社 員 の 除 名 手 続

に際 して,他 方 社 員 が 除 名 手 続 を採 る か ど うか に つ き判 断 す るか らで あ る。 ま

た,一 方 の 社 員 を除 名 しよ う とす る他 方 社 員 が,決 議 を しな くて も除 名 の 訴 え

を 提 起 す る のが 可 能 で あ る ほ ど の資 本 多 数 を有 す る場合 に も社 員 決 議 は不 要 で

あ る。 しか し,法 的 安 定 性 を確 保 しよ うとす る な らば,形 式 的 に も,社 員 決 議

を す る こ とが 望 ま しい(Battke,a.a.0.,5.853)

⑰ 以 下,主 と してBattke(a.a.0.,S.854f.)に よ る。

Scholz/Winter,a.a.0.,§34Rd.45.

q3>Baumbach/Heuck/Fastrich,a.a.0.,Anh.§34Rz.11.

ωScholz/Winter,a.a.0.,Anh.§34Rd.39.

⑮ 会 社 法611条2項,5項 お よ び6項 に よ れ ば,除 名 され た 社 員 と会 社 間 の 計 算

は,除 名 の 訴 え を提 起 した 時 の会 社 の財 産 状 況 に従 う。 そ して,払 戻 し につ い

て は,会 社 は除 名 の 訴 え を提 起 した 日か ら年6分 の 利 息 を 支 払 わ な けれ ば な ら

な い 。 その 限 りで,除 名 さ れ た社 員 の利 益 が考 慮 され て い る。 この 時 点 で 除 名

され た 社 員 は そ の社 員 た る地 位 を失 うわ け で は な い。 除 名 は,あ くま で,そ の

社 員 自身 に 向 け られ る法 的効 果 で あ る が,持 分 の 払 戻 しは社 員 の 持 分 に も とつ

く社 員 た る権 利(社 員 権)に 関す る 問題 で あ る。 した が って,社 員 の 持 分 は消

却 等 に よ っ て 初 め て 消 滅 す る(Baumbach/Heuck/Fastrich,//・.,Anh.

§34Rn.15;Scholz/Winter,a.a.0.,Anh.§34Rd.43f.)。

(16)判 決 が 下 され,そ の 効 力 が 生 ず れ ば,除 名 され る社 員 はそ の 社 員 権,と くに,

議 決 権 を行 使 す る権 限 を失 う。 除名 の実 行 に有 効 な 措 置 を と るた め の 議 決 権 も

失 って しま う こ と に も な る。 こ れ に は,剰 余 金 の配 当請 求権 も含 ま れ る。 そ こ

で 判 決 の 効 力 が 生 ず る ま で の 間,当 該 社 員 は あ らゆ る権 利 を 有 す る と考 え な け

れ ば な らな い。 とす れ ば,定 款 の規 定 で も って,持 分 の 払 戻 し前 に,い か に し

て そ の社 員 は脱 退 す るの か,同 時 に社 員 の 地位 を失 うか,す な わ ち,告 知 の 効 果

と持 分 の 払 戻 しの規 制 を 分 け る こ とで 足 りる(Baumbach/Heuck/Fastrich,

a.a.0.,Anh.§34Rn.15u.17)。

⑰ この 種 の 合 意 も除 名 の実 行 性 を は か る た め に定 款 中 に 入 れ る こ と も可 能 で あ
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ろ う。

1971/1993有 限会 社 法 政 府 草 案208条1項 に よ れ ば,裁 判 所 が 除 名 の 訴 え を 許

容 し,除 名 され る社 員 が 申立 て を した場 合 に,会 社 が判 決 の 効 力 が 生 じた 後,

6ケ 月 以 内 に社 員 に対 し,暫 定 的(vorlaufig)払 戻 しの 支 払 い を す る こ とを 判

決 中で,除 名 の 実 行 に かか ら しめ な け れ ば な らな い。 除 名 の 訴 え を 認 め る判 決

が 効 力 を 生 ず る と,当 該 社 員 は そ の 持 分 か ら生 ず る一 切 の 権 利 を 失 う。

会 社 が こ の暫 定 的 な払 戻 しを6ケ 月 以 内 に社 員 に 対 し支 払 った とき は,会 社

は当 該 持 分 を そ の 選 択 に した が い,他 の社 員,第 三 者 また は会 社 に譲 渡 す るか,

も し くは,そ れ を 消 却 す る こ とが で き る。

会 社 が 暫 定 的 な払 戻 しを6ケ 月 以 内 に支 払 わ な か った とき は,そ の 期 間 経 過

後 に,持 分 か らの 諸 権 利 が 当 該 社 員 に帰 属 す る。

(18)古 瀬 村 ・前 掲 書330頁 以 下 。

(19)Michalski,a.a.0.,Anh.34Rd.12u.17.

⑳ 増[H「 有 限 会 社 にお け る定 款 自治 」 近 畿 大 学 法 学 第49巻2・3号181頁 以 下 。

(1)Hommelhoff,GestaltungsfreiheitimGmbH-Recht,ZGRSonderheft

13(1997),5.37;Hachenburg/Ulmer,a.a.0.,Einl.Rd.21).

(22)以 下Michalski(a.a.0.,Anh.34Rd.41)に よ る。

㈱Goette,a.a.o.,§3Rd.14.

(24)Goette,a.a.0.

㈲ 会 社 法859条 は 除 名 に は裁 判 所 へ の訴 え を 要 件 と して い る。 こ れ は 昭 和13年

の 改 正 商 法 で 採 用 され た。 こ の裁 判 所 の 関与 は 公平 の観 念 に も とつ くもの で あ

る(古 瀬 村 ・前 掲 書321頁,Scholz/Winter,a.a.0.,Ang.§34Rd.50)。

6)た とえ ば,失 権 手 続 へ の移 行,消 却,譲 渡 な どで あ る。 定 款 で 会 社 に対 し,

直 接 第 三 者 に持 分 を譲 渡 す る こ と を授 権 で き る。 ま た,社 員 が 一 定 の 期 間 内 に

持 分 の 譲 渡 に 同意 しな い と き は,持 分 を消 却 に付 す る こ とが で き る 旨 も定 款 で

約 定 す る こ とが で き る。 同様 に,払 戻 しの方 法,額 高,計 算 方 法,支 払 期 日等

も同 様 に定 あ る こ とが で き る(Michalski,a.a.0.,Anh.§34Rd.42)。

⑳ ドイ ツ有 限 会 社 法34条1項 ・2項

(1)持 分 の 消 却 は,こ れ が定 款 で許 さ れ て い る場 合 に 限 り,行 う こ とが で き

る。

(2)持 分 権 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,こ れ を 行 う こ とが で き る。

(8)Scholz/Winter,a.a.0.,Anh.34Rd.49.

⑳ 以 下,Battke(//・.,S.851f.)に よ る。

⑳ ドイ ツ法 上,持 分 の消 却 は定 款 で定 め て お か な け れ ば,こ れ を す る こ とが で

き な い(ド イ ツ有 限会 社 法34条)。 消 却 に は 任 意 消 却(同 条1項)と 強 制 消 却

(同 条2項)が あ る(前 掲 注 ⑳)。

定 款 で 持 分 を 消 却 す る こ と が で き る 旨 の定 め を す る場 合 は,こ れ は 任 意 消 却
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であって,消 却にはその持分を有する社員の同意が必要である。それに対 し

て,消 却を行うことができる条件や要件を定款で定めている場合,た とえば,

社員の死亡,破 産の開始,社 員の重大な義務違反(重 大な事由)な どについて

は,そ の社員の同意をなくして持分を消却するのが強制消却である。実務上,

任意消却はまれであって,実 際にその意義を有するのは強制消却であるという

(Lutter/Hommelhoff,a。a.0.,§34Rn.1)。

消却も退社と同 じく,基 本資本金との関係で制限を受ける(同 条3項)。 消却

の対象とされる持分については全額払い込みがなされていること,そ して,消

却によって会社の純資産が基本資本金額を下回ってはならないことが必要であ

る。

消却は,社 員総会の普通決議で行われる。消却が重大な事由にもとついて行

われる場合には,消 却の対象となる持分を有する社員は社員総会で議決権を有

しない(荒 木 ・前掲書115頁)。

V2人 会社 における問題

←)除 名と持分の消却

ドイツ法上,日 本法と同じく,除 名には,除 名される社員の利益保護の

見地か ら,裁 判所の関与という要件が付されている(1)。通例,除 名では,一・

方で,除 名される社員の利益,他 方で,企 業維持の観点か ら,公 平をはか

るために裁判所を介入させる。

持分の消却には,定 款の定めが必要であり,そ の際に社員総会の決議が

あればよい(ド イツ有限会社法34条)。 それに対 し,除 名の実行 には,必

ず しも定款の定めを必要 としない。両制度には,こ のような相違がある

が,社 員が会社か ら退社するにあたり,除 名を用いるか,あ るいは,持 分

の消却によるかは任意である。除名では,裁 判所の関与が煩雑であり,そ

の手続を簡略化 しようとするな らば,持 分の消却が選ばれる。

とくに,2人 会社では,持 分の消却を選択すれば,持 分は消滅するが,
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他方,除 名では,持 分を消却 しないで,会 社,社 員または第三者へ持分を

譲渡すれば,そ の持分は存続する余地があり,新 たな社員の加入も視野に

入れることができる。定款で,除 名に裁判所の関与を不要とする約定をす

れば,除 名と消却の区分ないしはその効果か らみて,会 社は個別的にいず

れの手続をも選択することができる。 このような両者の関係を前提に し

て,と くに,2人 会社での除名と持分の消却の関係について検討 しよう。

2人 社員間に埋めることのできない深い意見の対立が生 じ,会 社がデ ッ

ドロック状態に陥った場合に,双 方の社員は長期にわた り,相 互に誠実義

務違反を している。相互に対立する社員は,互 いに,他 の社員を除名 しよ

うとする。もし,除 名が実行されたとすれば,先 に除名された社員は社員

たる地位を失 うので,他 方の社員の除名を試みることはできない。 した

がって,双 方の社員がこのような事態を避けるために,2人 会社では定款

の定めがある場合に,社 員決議による持分の強制消却の決議を しようとす

る。双方の社員のいずれかが排除されるかは,そ れぞれの決議が時間的に

先か後かに行われたということで決定されてはならない。とられるべき対

策として2人 会社では,社 員決議による持分の強制消却は許容されるべき

ではない(2)。そこで,再 度検討すべきは,重 大な事由の判断は公平な裁定

を求めるべ く裁判所への訴えによるべきであるかということである。時間

的に優先 して除名決議を しようとする競争の危険を除去するためには,除

名の訴えを提起 し,裁 判所の判断に重大な事 由の存否を委ねる。あわせ

て,訴 えの提起によって,法 律関係の明確化もはかることができる。すな

わち,2人 会社においては,定 款で重大な事由による持分の消却を放棄す

ることが望ましい。というのは,双 方の社員の相対立する利害は,裁 判所

の除名判決中で公平に調整されるか らである。
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口 重大な事由

重大な事由が存在するとは(3),ある社員の行動あるいは彼 自身に存する

個人的理由の結果として,他 の社員が当該社員と共に企業継続を期待 しえ

ない場合である。重大な事由は会社や他の社員の側にあるのではな く,あ

くまで当該社員自身に存する。その判断にあたっては,社 員をとりまく情

況を包括的に検討する必要があることは言うまでもない(4)。

社員の有責性(5)は除名の必須条件ではないが,除 名が不可避であるかど

うかの判断にあたっては考慮される要因である。社員間の信頼関係が予期

されない方法で破壊されることが前提であるので,小 さな義務違反が重大

な事由に発展する蓋然性はある。とくに考慮すべきことは,当 該社員が会

社においてどのような地位 ・立場に居るかである。

2人 会社という特殊性を考え,2人 会社における重要な事由の存否の判

断には何 らかの条件を付加する必要があろう。一一方社員にとっては,自 己

の議決権が停止 し,除 名決議は投票によって決定されるので,支 配権確保

のための除名要件と,そ うではな く重大な事由にもとつ く正当なる除名要

件を区別 しなければな らない。2人 会社では,社 員同志の密接な結びつき

があり,そ れにもとづき特別な信頼関係が生まれている。多数の社員か ら

成る物的な会社におけるよりも,会 社の目的遂行にあたり,私 的な不和は

大きな障害となる。たとえば,他 方社員に対する暴力行為あるいは侮辱は

除名のための重大な事由に該当しよう。一一方の社員が他方の社員を会社か

ら容易に追放することを阻止するため,2人 会社では,相 手方社員に存す

る事情も配慮されるべきである。

(≡)同 権的設定

社員総会の機能不能性の発生およびその継続は,必 ず しも除名を惹き起

こす直接的原因ではない。 しか し,一般的にみれば,社 員総会の不能性は,
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2人 社員間では修復することのできない意見の対立を原因としている。 し

たがって,社 員間の不和は除名事由の1つ に掲げられる。というのは,重

要な社員決議あるいは業務執行は社員間の不和の状態では,長 期間にわた

り休止状態とな り,遅 かれ早かれ会社の事業展開にとっては相当な危険因

子となるか らである。

ところで,2人 社員双方が同じような方法で重大な除名事由を作出して

いる場合に,双 方の社員は紛争の過程で義務違反を しているが,そ の原因

にどの程度寄与 しているかを測定することは困難である。双方の社員が同

時に会社か ら離脱することになれば,す なわち,全 ての持分を消却するか,

もしくは,双 方の社員を除名するかであるが,持 分のない会社もしくは社

員のいない会社は法的に認められない。

議論としては,双 方の社員間で選択決定が強行的に行われ,企 業維持を

はかるべきであるという(6)。会社企業,債 権者,従 業員,そ の家族および一

般大衆というステークホルダーの利益を考慮 しなければならない。たとえ

ば,ま ず,双 方の社員に重大な事由が存するとしても,い ずれかに有責性

を問う。つまり,紛 争 ・障害を発生せ しめた主たる責任者の除名によって

原因を除去する。だが,有 責性は双方の社員のいずれが企業を唯一人で継

続 ・存続させることが許されるかを決定する要因としては適切ではない。

つぎに,同 権的に構成されている2人 会社では,優 先的価値基準が採られ

るべきであって,よ り能力の高い社員が会社を継続することが企業の利益

という見地か ら求められる。すなわち,能 力の高い社員が残ることによっ

て,会 社の事業能力も復活する(7)。この場合の能力とは,そ の企業におい

ておかれている立場,つ まり,資 格,技 術または経験等を総合的に判断さ

れるところのものである。

双方の社員に除名のための重大な事由が存在する場合,除 名は許されな

いとする考えもある。それは,権 利の濫用になるからである。原因発生に
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寄与 したことの単なる重さは,一 一方社員のみの除名のための正当な理由と

な らない。効率的な協同がな くな り,会 社の事業活動の復活が不能であれ

ば,社 員がとるべき最後の手段は解散である(8)。

四 日本法での解釈

2人 会社(合 資会社)に おいて,一 一方の社員が他方の社員を除名するこ

とができるかということに関 して,大 審院判例がある(9)。大審院はこれを

否定 している。それによれば,主 たる理由の中で,除 名は3人 以上の社員

がいる場合に行われることを掲げている。つまり,現 行会社法859条 に準

じて説明すると,除 名の対象とされる社員以外の社員の一一致とは,除 名さ

れる社員の外に,な お複数の社員がいて,そ の社員 らの意思の一致 をいう。

したがって,除 名は3人 以上の社員がいる場合において有効に行うことが

できるにすぎない。

しか し,除 名の対象とされる社員以外の社員の過半数の決議というもの

は,通 常の場合をみての立言であり,1人 の社員の意思は当該社員以外に

社員がいないときは,実 質上,他 の社員の一一致と同一一の法律上の価値があ

るとみ られる。 したがって,2人 会社においても,除 名は認められるはず

である⑩。

注

(1)以 下,主 と して,Reher(a.a.0.,S.64f.)に よ る。

(2)Wolf,AbberufungandAusschlu13inderZweimann-GmbH,ZGR

1998,5.104.

(3)重 大 な 事 由 に つ い て,本 稿IV(→ 参 照 。

(4)Hachenburger/Ulmer,a.a.0.,Anh.§34Rd.11.

(5)会 社 に と っ て 邪 魔 な 社 員 の 有 責 性 が 問 題 と な る の は,他 の 社 員 の 行 動 も 重 大

な 問 題 を 惹 き 起 こ し,か つ,除 名 の 事 由 を 生 ず る 場 合 で あ る(Hachenburg/

Ulmer,a.a.o.,Anh.§34Rd.10)。

(6)Morawietz,a.a.0.,5.648.
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(7)A.a.O.

(8)Hachenburg/Ulmer,.・,Anh.§34Rn.9.

(9)大 審 院 判 明 治42年10月13日 民 録15輯772頁 。

⑩ 古 瀬 村 ・前 掲 書322頁 以 下 。

VI持 分 の払戻 しに関する問題

←)退 社(脱 退 ・除名)の 機能の再考

人的会社で社員を会社か ら離脱させるにあたり配慮 しなければならない

ことは,当 該社員の持分の運命を決定 し,か つ,持 分の払戻 しの手続を調

整す ることである。退社にあたり,利 害の対立があるか らである。 とく

に,除 名にあたっては,会 社は,社 員たる地位の終結後,す みやかに除名

か ら生ずる課題を明 らかにしなければな らない。そうすることによって,

会社に留まることに耐え られない社員を退社させることができる。当該社

員は,自 己の持分を放棄することの対価として払戻 しの支払いを受ける。

けれども,短 期間のうちに持分の払戻 しの計算は困難である。

そこで,除 名の判決の中で確定する効力に,除 名された社員は,判 決中

で確定 した持分の対価(払 戻 し)を 定められた期間内に会社から得るとい

う条件を結びつける,も しくは,除 名手続と持分の払戻 しの手続を切 り離

して,除 名判決をもって,当 該社員は社員権を行使すべき権限を失うとい

う2つ の考え方がある。

前者は,除 名される社員の利益の立場に立ち,そ の持分の完全なる対価

を確保するという利益を強調する。これは,持 分の損失という観点からの

とらえ方である。さもな くば,持 分が消却されずに,他 に譲渡された場合

に,持 分の譲受人が支払いを しないか,ま たは,支 払いを遅延するという

危険にさらされる。 しか しなが ら,持 分の払戻 しの支払いを除名の効力と

結びつけることは,除 名 された社員の持分価額の調査が遅滞な く可能で
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あって,当 該社員が乗 り出す必要がない場合は例外である。会社にとって

厄介な社員には,持 分評価の煩雑な手続は恰好な争いの道具でもある。そ

うすれば,会 社はまた除名される社員によって長期間不安な状態におかれ

ることになる。このように,厄 介な社員がせっか く除名判決が下されたに

もかかわ らず依然として会社に留まることは,会 社にとって好ましいこと

ではない。確定 した払戻 しの一一部についてだけでの支払いが適時に行われ

ないことが,除 名のための重大な事由が明 らかに自身にある社員を会社に

留めることになる(1)。

そこで主張されるのが後者の考え方である。除名される社員の持分は,

当該社員にとって単なる財産的価値(債 権)に すぎない。会社が当該持分

を消却する場合であれ,ま たは,第 三者に譲渡する場合であれ,払 戻 しの

支払いを訴求することができるだけである(2)。

退社制度の意義の1つ は,企 業維持をはかるところにある。社員が退社

して,会 社が企業としての機能を回復することがまず第一一に求められる。

したがって,退 社の事務手続は簡便に行われなければ,退 社制度の意義は

生かされない。 しか し,他 方で,退 社に際 し,退 社する社員の利益,す な

わち,持 分の払戻 しが確保されなければな らない。そのために,会 社は判

決の手続を履践 し,多 くの時間を費やすことになる。とくに,除 名される

社員には除名されるにつき相応の理由があるのだが,持 分の払戻 しがなさ

れるまで,彼 はその社員たる地位にもとづき会社に何 らかの問題を提起す

るにちがいない。

そこで,こ こでは,企 業維持の見地か ら,業 務上どのような処置をとっ

ているか,ド イツ法の現状をみてみよう。注目すべきは,会 社は,定 款で

退社社員の持分の払戻 しに一一定の条件や制限を設定 している。その場合,

どのような問題や議論があるか検討する。

なお,こ こでの検討については,定 款で退社に条件や制限を約定するこ
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とにふれ るので,す で に他で述べて いる持分の払戻 し(本 稿 皿1日)お よび

定款 自治の原則(本 稿IV(≡))と 重 複す るところもある。

(⇒ 持分の払戻 しの制限

ある社員を重大な事由にもとづき除名する場合に,持 分の払戻 しの支払

いにつき,何 らかの制限または条件をつけることができるかが問題であ

る。除名される社員との争いを和げるために,払 戻 しの額に上乗せを した

りする。また,残 存社員の財産が持分の払戻 しにあた り減少する(会 社財

産の放出による)こ とか ら,事 情によっては,残 存社員の利益保護も要請

される。だが,社 員に重大な事由が存在 し,当 該社員を除名する場合に,

自らの意思にもとつ く脱退と異な り,仮 りに,条 件付け等が許されるとす

れば,払 戻 しの制限の範囲が問題である。会社が定款で制限条項を設ける

につき,払 戻 しの完全なる排除は許 されない(3)。定款の定めにもとづき計

算された持分の払戻 し額が持分の実際の価額と大きな隔 りがある場合,そ

の隔 りが正規の事業活動か ら生ずる限 り,定 款で定めた払戻 し条項に代え

て,適 切な払戻 し額で支払われるべきである。たとえば,払 戻 しが帳簿価

額にもとづき支払われるべきであると定め,そ れにもとづき計算すると,

市場価額の3分 の1に なるようなことは許されない。この種の定款条項は

無効である。社員にとって望ましいことは,定 款にもとつ く持分の価額評

価は租税法上の評価規定によるべきであるという(4)。というのは,租 税上

の査定は会社の収益価値を考慮に入れており,企 業の実価と極端にかい離

していないか らである。支払われるべき払戻 しの額は明確な査定にもとづ

き比較的容易に,か つ,迅 速に算定される。支払われるべき払戻 しの額高

に関する社員間の争いを回避するために,社 員は定款中で払戻 しの額の査

定を仲裁者としての専門家,と りわけ,税 理士や公認会計士に委ねるべき

である。
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日 払戻 しの分割払い

会社の財産か ら一括 して払戻 しをすることは,会 社の資本金に少なか ら

ず影響を与える。会社の財産基盤をぜい弱なものにしないために,定 款で

持分の払戻 しの支払いについて,分 割払いの合意をすることができるか。

極端に長期にわたるものでない限 り,こ れは認められる(5)。しかしながら,

社員が定款で払戻 しに分割払いを合意することは,除 名の有効性と関連 し

て検討する必要がある。

除名が有効に実現されるには,払 戻 しの支払いが確実に行われる必要が

ある。除名される社員には,最 後の分割払いの額が完全 に支払われるま

で,社 員権が帰属する。 したがって,除 名される社員は,法 的にみれば,

宙に浮いた状態に置かれることになる。議論のあるところであるが,分 割

払いが継続 している間は,除 名 される社員には社員権が依然 と存す るの

で,社 員総会への出席権およびそこでの議決権が帰属する。 したがって,

そもそも排除されるべき邪魔な社員がそこに残っていることは,退 社制度

の意義にもとつ くと,社 員総会が本来の機能を果たしていないことを意味

する。では,長 期 にわたる法的不安定 さを除去するために,当 該社員には,

社員総会における議決権は持分の払戻 しが完全に終了するまで停止するこ

とが求められる。 しか し,こ れは許されないことである。除名は裁判で決

定されたが,払 戻 しの支払いが終了 しないでいるうちの社員総会の決議

は,会 社経営にとってもデメ リットであり,払 戻 し請求権に関 してもメ

リットにな らない。

除名 される社員は自己の議決権行使 につき保護に値すべき利益を有す

る。 したがって,一 一方で,権 利は停止 し,他 方で,義 務が存続することは

矛盾する。

そこで,除 名される社員の議決権は,特 に,業 務執行領域の事項につい

ては,不 作為の義務を負うべき誠実義務に服する。社員のだれもが紛争の
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際に生ずるかもしれない不作為の誠実義務にもとづき,一 定の権利の制限

に服するかは疑問であるが,す でに生 じている紛争状態から,ま た新たな

法的争いの発生を望まないであろう。とくに,業 務執行領域での不調和を

避けるための社員権の行使ないしその制限にあたっては,何 らかの配慮が

必要である。他の社員を除名 した残存社員だけが,こ の除名された社員の

宙ぶ らりの状態の中で社員総会を招集 し,決 議を したならば,そ の決議は

無効である(6)。

四 払戻 しのための情報請求権

退社する社員は,退 社の実行にあたり,会 社の経済的発展や事業の現状

に関する情報を必要とする(7)。というのは,退 社する社員は,会 社が一般

的に確立された手続に従い,調 査 ・計算 し,会 社側から示された払戻 しの

額がどのような理由で低いのかを知 り,も しくは,よ り高額の払戻 しがい

かなる根拠で自己に帰するのかを説明 ・立証 しなければならないからであ

る。他方,残 存する社員は,ま ずは,持 分の払戻 しの額を定款上の条項を

根拠に算定する。定款で約定 した払戻額よりも高額を要求する社員が企業

価値の査定に必要な証拠資料や情報を入手するのが不可能であれば,そ れ

は新たな トラブル発生の端緒 ・原因ともなる。会社および残存社員は,退

社に関する資料や情報を任意に利用させないか らである。

そこで,退 社する社員は,持 分払戻 しの額高を真の持分価額と定款で約

定 したそれの差額を立証するために,当 該社員には,払 戻請求権で要求す

べき額高を算定する基礎となる会社の帳簿書類の閲覧請求権が帰属する。

この閲覧請求権は社員たる地位にもとつ くものであるから,退 社 した社員

の持分が会社によって消却されているか,あ るいは,他 の社員または第三

者に譲渡されている場合には,当 該社員にはすでに帰属 しないとする立場

に立つとしても,当 該社員が法律上保護に値すべきの利益を有する限 り,
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ドイツ民法典810条 および242条 を類推適用 して(8),一一般的な閲覧請求権が

認められる。とくに,閲 覧することについての法的利益が存在するといわ

れるのは,退 社する社員が定款で約定 した払戻条項で認める契約上の払戻

持分と法律上の払戻持分との不均衡さの具体的な拠 り所を示すという点で

ある。除名された社員がどの程度まで明確な根拠を示すかが問題である

が,こ の情報請求権が認められるのは,払 戻 しの持分査定に必要な情報源

である書類等を閲覧することで得 られない場合である。実際に,退 社社員

が過年度において年度決算書にもとづき実施された剰余金の配当を認識 し

ている限 り,後 日,営 業関係書類への閲覧請求は払戻額の査定のためとい

う理由では認められないであろう。

年度決算書が作成されているか,も しくは,確 定されているかは,払 戻

持分の査定において絶対的要件ではないので,訴 訟上,そ の立証責任は軽

減されよう。もともと,脱 退 しようとする社員は,そ の脱退の意思表示を

するに先立ち,通 例,持 分の払戻額の算定に必要な資料や情報を収集 して

いるはずである。年度決算書が会社の内部紛争によって社員総会の決議で

確定されない場合があるが,こ のような状況下,退 社する社員は自己の持

分の払戻額高の正当性を示さなければな らない。もとより,脱 退社員は自

己の持分の払戻 しの額を算定できるのであって,当 該社員の査定が適正な

ものであれば,こ れにもとついた払戻請求権の額高は訴訟上否認されな

い。もちろん,会 社は,反 論するためには,こ の脱退社員の査定が不適切

なものであることを立証 しなければな らない。会社は,実 体法上,税 務貸

借対照表あるいは他の証書の提出義務を負うのであって,こ の提出義務に

応 じないときは,脱 退社員に立証 ・証明は求められない。

注

(1)1971/1973有 限会社法政府草案が208条 で示 しているように,会 社が暫定的
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(vorlaufig)に 一 部 の払 戻 しをす れ ば,そ の払 戻 しを受 け た 退 社 す る社 員 はそ

の 持 分 か ら生 ず る一 切 の 権 利 を 有 しな い と して い る。

(2)Immenga,DiepersonalistischeKapitalgesellschaft,1970,5.308ff.

(3)持 分 払 戻 しの 排 除 は 例 外 的 に 認 め られ る。 た とえ ば,会 社 が 観 念 的 目 的 に

よ って 設 立 され た場 合 や除 名 さ れ る社 員 の持 分 が全 く無 価値 で あ る場 合 で あ る

(Cutter/Hommelhoff,a.a.0.,Rn.85)o

(4)Lutz,DerGmbH-Gesellschafterstreit,2001,5.139.

(5)一 般 に,5年 ～7年 く ら い の期 間 設 定 は 許 さ れ る。 そ し て,一 度 設 定 され

た 期 間 を 延 長 す る こ と は 許 さ れ な い(Lutter/Hommelhoff,//・,§34

Rn.82)o

(6)会 社 が 払 戻 し請 求 権 を金 額 的 に制 限 し,そ して,そ の 支 払 い を 分 割 方 式 で 長

期 にわ た る こ と も許 さ れ る。 ドイ ツ で の実 務 上 の取 扱 い で あ る。 これ は 定 款 で

定 め られ る。 実 際,退 社 社 員 の持 分 の査 定 方 法(帳 簿価 額 で の 評 価,そ れ に も

とづ き査 定 され た持 分 の払 戻 しの支 払 い方 法,分 割 払 い,利 息 の 支 払 い,払 戻

請 求 権 の 譲 渡 禁 止 等 々)に 関 して は,定 款 で詳 細 に これ を定 め る。 この よ う に

持 分 の 払 戻 しの 支 払 い に制 限 を付 す こ とは,原 則 と して 許容 され る。 しか し,

払 戻 請 求 権 の行 使 に あ た り,手 数 料 の名 目で何 らか の金 銭 を 徴 収 を す る こ とは

許 され な い。 ま た,解 約 告 知 の 自 由 を不 当 に妨 害 して は な らな い。 定 款 で 約 定

され た 持 分 の払 戻 支 払 額 が 実 際 の価 額 と顕 著 に相 違 して は な らな い 。 さ もな く

ば,退 社 した社 員 は定 款 で定 あ られ て い る以 上 の 支 払額 を裁 判 で 主 張 す る こ と

にな る。

(7)以 下,主 と して,Hulsmann(a。a.0.,S.205.)に よ る。

(8)ド イ ツ民 法 典810条 「他 人 の 占有 に あ る証 書 の 閲 覧 につ き 法 律 上 の利 益 を 有

す る者 は,証 書 が 自 己 の利 益 に お い て作 成 さ れ,ま た は,証 書 中 に 自己 と他 人

の 間 も し くはそ の一 方 と共 同 の媒 介 人 との 間 に な され た 法律 取 引 の 交 渉 を 包 含

す る と き は,占 有 者 よ り閲 覧 の 許 可 を 請 求 す る こ とが で き る。」

同 法242条 「債 務 者 は,取 引 の慣 習 を顧 慮 し,信 義誠 実 の 要 求 に 従 い,給 付 を

な す 義 務 を 負 う。」(現 代 外 国 法 典 双 書 独 逸 民 法(II)に よ る)。

V皿 お わ り に

退社(除 名および脱退)の 問題点につき,ド イツ法をもとに検討 した。以

下 において,2～3の 課題を指摘 して まとめとす る。

退社制度は,旧 商法で合名会社および合資会社ににおいて利用されてい

た。会社法は,こ れ らの会社に合同会社を加え,持 分会社全体に退社制度
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を採用 しているのだが,合 同会社の特色を理由に,こ の会社には特則を設

け合名会社および合資会社と異なる取扱いを している。 したがって,退 社

制度について,旧 商法時代と同じ議論は全て妥当するとは思われない。

中小企業の経営者が仲間と共に合同会社を選び,当 初はお互いに協力 し

あうが,意 見の対立で争いが生ずる。中小会社の内紛のおきまりコースで

ある。事業活動か らみて,も はや,会 社を存続 させる意義のない場合には,

会社の解散という途を選択すればすむことである。 しか し,そ の事業活動

が一定の社会的評価を受けていれば,会 社の存続が不可避である。この場

合,争 いを している社員の利益か,企 業の利益か,い ずれに重きを置 くべ

きか。本稿は,企 業の利益を優先に考察 してきた。企業維持の原則にもと

づき,退 社制度をとらえたとき,退 社はスムーズに遂行されなければ,そ

の制度的意義 ・目的は没却する。

社員が会社か ら速やかに離脱するためには,退 社が簡略かつ効率的に行

われるべきである。もちろん,退 社する社員の利益は犠牲になってはな ら

ない。そのために,会 社および社員は,退 社について相応の準備を してお

かなければな らない。とくに,時 間と労力を費やすのは,退 社する社員の

金銭的問題である払戻 しに関 してである。会社法は,会 社と退社する社員

との間の計算は退社時または除名の訴えの時の会社の財産状況に従ってこ

れを行う旨を定めているだけである(会社法6011条2項 ・5項)。 企業維持

の見地か ら,た とえば,定 款中で,持 分払戻 しの支払いにつき,分 割払い

や支払延期の約定をすることが想定される。原則,払 戻 しの支払いが完了

するまで,退 社する社員には社員権が維持される。 しか し,ド イツ法の実

務では,こ の種の約定が設けられたことにより,払 戻 しの遅延が生 じ,新

たな争いが生まれている。退社する社員側では,持 分の払戻 しはその社員

の生活の糧であり,新 たな生活環境の準備資金 として利用されるのであ

り,支 払いの遅延は厳 しいものとなる。会社は,退 社する社員のために,
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退社に関する経済的および法的な関係についてのルールを明確化 しなけれ

ばな らない。企業維持に重きを置いたとしても,退 社する社員の利益が害

されてはな らない。

退社のうち,脱 退の場合,脱 退する社員は告知の意思表示をするまで,

脱退後の持分払戻 しにつき相応の準備を している。問題となるのは,除 名

の場合である。会社は,社 員を除名することで企業維持をはかるのである

か ら,そ の対価として除名される社員の利益をいかに確保するかである。

社員総会の決議(社 員の決定)を もとに裁判所への訴えが必要である(会

社法859条)。 除名の判決が下された後に,払 戻 しの支払いが待っている。

判決で会社にとって厄介な社員を排除できたとしても,当 該社員に社員権

が存続すれば,払 戻 しの遅延がまた新たな争いの火種となる。企業維持の

ためにスムーズな除名手続きが求められるのであるから,ト ラブルを惹き

起こさないようなルール作 りが必要である。たとえば,除 名判決後,6ケ

月以内に,暫 定的な払戻 しが行われれば,当 該社員の社員権は消滅する。

そして,支 払いが遅延すれば,社 員権は復活する。あるいは,除 名の事由

が発生 し,6ケ 月以内に社員決議(社 員の決定)が 行われ,除 名の訴えが

提起されないときは,除 名すべき権利は消滅する。さらには,除 名判決が

下され,一 定の期間内に払戻しが結了しないときは,除 名判決は失効する。

この場合には,除 名された社員の社員権は復活する。これらの提案は本文

で示 しているので,再 説は避けるが,会 社法611条6項 で,除 名の訴えが提

起された場合,そ の提起 した日か ら払戻 しにつき年6分 の利息が付 くとし

ているが,利 息が付与されることで,退 社の手続が迅速に処理されるとは

限 らない。

つぎに,退 社 した社員の持分の払戻 しが行われた後,当 該持分は消滅す

る。これは持分の消却と同じ効果である。持分の払戻 しにあた り,消 滅だ

けでな く,会 社には当該持分を他の社員または第三者に譲渡する選択肢が
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あっても良い。退社する社員の持分が払戻 しによって消滅するよりも,そ

の持分を存続させることで,会 社や会社債権者にとって会社の財産確保と

いうメリットがある。とくに,合 同会社では合名会社や合資会社以上にそ

の効用は大きいものである。当然,持 分の譲渡手続がとられるのであるか

ら,会 社における社員間の信頼関係の崩壊もな く,ま た会社の財政基盤も

堅固な ものとな り,ひ いては会社および債権者の利益にもなる。 この場

合,持 分の譲渡にあたり,そ の代金の支払いにつき,会 社はその持分の譲

受人(引 受人)と 連帯責任を負う。

さらに,2人 会社においては,そ の特殊性か ら,設 立時に,デ ッドロッ

クに際 しての対策を講 じておくことが望ましい。さもな くば,意 見の対立

は会社の解散をきたすか らである。企業維持の原則か ら好ましくないこと

である(1)。

注

(1)平 成22年6月,政 府は中小企業憲章を発表 した。中小企業が持分会社を選択

し,そ の存在意義を発揮するために,会 社法もそれに沿った運用が求められる。

株式会社と同じく,持 分会社においても,諸 制度につき詳細な議論が必要とさ

れる。
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