
第１章　は じ め に

本論文は，株主総会において瑕疵ある「否決の決議」が行われた場合に

株主の利益を保護する手段としての「積極的決議確認の訴え」について，

ドイツ株式法上の議論を紹介するものである。

日本において，「否決の決議」の取り扱いについては議論があるところ

である。最高裁判所は「一般に，ある議案を否決する株主総会等の決議に

よって新たな法律関係が生ずることはないし，当該決議を取消すことに

よって新たな法律関係が生ずるものでもないから，ある議案を否決する株

主総会等の決議の取り消しを請求する訴えは不適法である」と判示した�。

しかし，否決された決議の瑕疵を争う株主の真の意図は，瑕疵がなければ

成立したであろう決議の成立を求めるところにある。つまり取消しではな

く，積極的決議確認が求められているのである。もし，それが紛争の解決

に資するのであるならば裁判上の積極的決議確認を認める必要性は存する。

この点につき，日本法上の可能性を検討する前提として，ドイツ株式法

上の議論を参照する。ドイツにおける当該訴えはドイツ株式法上の明文の

規定を欠き，判例によって形成されてきたため，その法的性質，要件，効
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果，他の制度との関係につき論争のあるところである。それらを参照する

ことにより，わが国会社法解釈への示唆とそのための基礎を得ることを目

的とする。

第２章　ドイツ株式法上の積極的決議確認の訴え

第１節　「決議」の意義

ドイツ株式法上の積極的決議確認の訴えについて論じる前提として，ま

ずドイツ株式法上の「決議」の意義を確認する。ドイツ株式法上は株主総

会決議（Hauptversammlungsbeschluss）概念について，明文の規定を

もって定義されていないない�。この点，Z�ller によればそれは「法的に

義務付けられた正しい形式」と理解されている�。すなわち，拘束力を持

つ集団的意思決定を得る営みのことであるとされる。決議が行われるにあ

たっては，決議に参加することができる個々の構成員の個別の意思は任意

に表出されるのではなく，ある提案に向けてそれに賛成するか反対するか

という形式で行われる�。すなわち，意思形成の結果は可決もしくは否決

のみとなる。

ドイツ株式法上，株主総会での個々の決議は公証人に認証された議事録

に記載されなければならない（ドイツ株式法１３０条１項１文）。非上場会社

の場合には特別多数決を必要とする決議以外は，監査役会議長の署名で足

りる（同条１項３文）。その議事録においては，投票結果および決議につ

いての株主総会議長の確認が記載されなければならない（同条２項１文）。
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公開会社においてはそれぞれの決議につき，有効な議決権として投じられ

た株式の数，有効投票によって代表される基本資本の登記資本に対する割

合，賛成，反対，棄権に投じられた議決権の数も記載される必要があるが，

株主が要求しない場合には議長はそれぞれの決議の確認を必要な多数に到

達したということに限定することができる（同条２項２文，２
　

 項）。

ここでドイツ株式法上，決議案の可決のみならず否決もまた意思形成の

結果であり，つまり決議であると解されている�。その理由として，否決

された決議には拘束力があること，否決された決議が取消されうることが

挙げられる。このことが，否決という結果であるところの決議の取消しと，

その確認された決議結果が誤っている場合に議案が正しく確認されうるこ

とに結び付けられるのである。

第２節　積極的決議確認の訴え

１．意　義

ドイツ株式法における積極的決議確認の訴え（Positive Beschlussfest-

stellungsklage）とは，違法に否決された株主総会の決議に対する取消し

の訴えに法的な決議の結果を補充するものと解されている�。明文の規定
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はなく，解釈によって認められることに異論はない。

そもそも，ドイツ株式法は株主総会の瑕疵ある決議に対しては取消しの

訴え（ドイツ株式法２４６条）と無効確認の訴え（ドイツ株式法２４９条）を定

めている。これらの訴えはいずれも，決議の無効を裁判を通じて宣言する

ことに向けられている。これらの訴えが認容された場合，対世的効力（ド

イツ株式法２４８条）を有すると定められている。問題は，争われている瑕

疵ある株主総会決議が否決の決議の場合である。この場合，取消しおよび

無効の訴えが例え認容されたとしても株主総会決議の瑕疵を争う原告に対

して必ずしも満足な結果をもたらさない�。例えば否決された決議が取消

されたとしてもそれは決議の無効であることを導くのみであるが，原告が

真に望むのは瑕疵がなかったならば成立したであろう決議の有効であるこ

との確認である。瑕疵ある否決の決議が取消されたならば，確かに新たに

当該事項について決議をする余地は生ずる。しかし①当初の決議の時点に

おける多数派が再び決議の行われる時点でなお多数派を維持しているとは

限らないこと，②改めて同一内容の株主総会決議が行われたとしても，決

議の効力が当初の決議の時点には遡及しないという点から，株主に対する

法的保護の欠缺が生じる�。そこで株主の法的保護の欠落を埋めるために，

取消しの訴えと積極的決議確認の訴えが結び付けられることとなったので

ある。

歴史的には，ライヒ裁判所は古くは取消しの訴えが破棄と並んで積極的

確認効を有すべきとしたが，その後，取消しの訴えおよび無効の訴えの効

力は決議の無効の宣言にとどまるものとした�。現在につながる積極的決
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議確認の訴えを認容したのは連邦最高裁判所１９８０年３月１３日判決である�。

この中で連邦最高裁判所は「株式法２４８条により確定力を有する判決の時

点まで決議されたとして有効であるところの外形を有する決議の除去に伴

う，正しい決議結果の確定がなされうるべきである」として否決された決

議の取消しに伴う可決されたという結果の確認を認めた。

２．法的性質

積極的決議確認の訴えの法的性質は，法律関係の存否を裁判上確認する

のであるから一般的な確認の訴え（ドイツ民事訴訟法２５６条）の規律から

全く無関係ではない。上記連邦最高裁判所１９８０年３月１３日判決でも，「そ

のような訴えの許されることは原則として民事訴訟法２５６条による」と言

及されている。しかしながら，ドイツ株式法においてドイツ民事訴訟法上

の一般的な確認の訴えがそのままの形式で適用される余地はほとんどな

い�。それは株主総会決議の効果不発生（Unwirksamkeit）の確認，およ

びドイツ株式法２４９条１項によらない無効確認の場合に限られる。この点，

積極的決議確認の訴えについてはドイツ民事訴訟法２５６条にもかかわらず，
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形成の訴えと解するのが判例・支配的な見解である�。その理由として，

積極的確認の訴えはすでに存する法律関係の確認ではなく総会議長に告知

された決議の内容的変更を伴うものであるから形成的効力を有するという

こと，また後述のように決議取消しの訴えとの緊密な関係から，原告の法

的保護がより容易な方法で可能なこと，提訴の要件等も類推することによ

り法的安定性を守ることができることが挙げられている�。

３．要　件

積極的決議確認の訴えの法的性質を形成の訴えと解するとして，それで

は訴えにいかなる要件が必要と解されているか。以下では形式的要件と実

質的要件（法的保護の必要性）について概観する。

３.１　形式的要件

�訴訟によること

決議の積極的決議確認は訴えによってのみ主張することが可能であると

解されている�。その理由は後述のように形成効が認められると解されて

いることと，利害関係人の参加を確保する必要があること，結果の画一的

確定が必要なためである。

�管轄・提訴権者・提訴期間

多数説によれば積極的決議確認の訴えは決議取消しの訴えと結合して提
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訴される必要があると解されている。その見解によれば積極的決議確認の

訴えの形式的要件は，総会決議取消しの訴えの規定が類推適用されること

となる�。したがって管轄は会社の本店所在地を管轄とする地方裁判所と

され（ドイツ株式法２４６条３項類推適用），提訴権者は取消しの訴えと同様

であり，すなわち一定の前提条件を満たす株主，取締役，監査役である。

被告は会社となる（ドイツ株式法２４６条２項，ドイツ民事訴訟法５０条）�。

株主は，議事日程の公告以前に被告会社の株主でなければならず，株主総

会に出席するか代理人を通じて出席し異議を留保しなければならない。

取り消しの訴えと結合して提起される積極的決議確認の訴えも一ヶ月の

提訴期間に服すると解されている�。取消しの訴えに期間制限が存するこ

とは，法的安定性の保障を理由とする。そもそも後述のように孤立した積

極的決議確認の訴えの提起に否定的な見解からは，決議の取消しの訴えと

結合して提起することが前提とされている。

３.２　法的保護の必要性（実質的要件）

�総説

積極的決議確認の訴えの提起には，法的保護の必要性が存在しなければ

ならない。まず，一般的な権利保護の必要性が国家の法的保護を不正に過

度に使用することを許さないということから導かれることは言うまでもな
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い。

積極的決議確認の訴えが一般に取消しの訴えと結びついて提訴されうる

と解されていることから，法律上定められた決議取消しの訴えの要件を満

たしていれば原則として積極的決議確認の訴えについても法的保護の必要

性は認められる。ただし，格別の場合にはその積極的決議確認の必要性の

吟味が必要となる�。例として株式会社の損害賠償請求のための特別代表

者の選任に際して，株主総会の決議（ドイツ株式法１４７条２項１文）によ

る方法と，基本資本の１０％の持分もしくは持分の価額が１００万ユーロに達

する株主が裁判所に選任を申し立てる方法がある。また，基本資本の１％

の持分もしくは持分の価額が１０万ユーロに達する株主は株主代表訴訟の提

起の許可を申し立てることができる（ドイツ株式法１４８条１項）。このよう

な場合にはたとえ株主総会で特別代表者の選任が不正に否決されたとして

も，少数株主による選任がなされるならば積極的決議確認の訴えの利益は

認められないと解しうる�。

�裁判例

・計数違反

総会議長が確認した決議結果は，その算定の正確さにかかわらず暫定的

に法的拘束力を有すると解される（ドイツ株式法１３０条２項）。しかし，そ

れは法令に違反した決議であるので，決議の取消しと並んで，否決された

決議が実際には可決されたとの（積極的な決議の）確認を主張することが

できる�。積極的決議確認の訴えの適用ある典型的な場合である。
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連邦最高裁判所１９８０年３月１３日判決�

株主総会において議長が不正な告知をし，必要な議決権多数の欠けてい

ることを理由として議案が否決された場合，これに対して向けられる取消

しの訴えは，賛成されるべき決議の確認の申し立てと結び付けられうると

して積極的決議確認を認めたもの

・排除されるべき議決権が行使された場合

例外的に株主がその誠実義務に基づいて決議案に賛成することを義務付

けられていたとした場合で，それにもかかわらずこの議案が必要な多数に

到達せず，そのために総会議長が議案の否決を告知した場合，これに対し

ても積極的決議確認の訴えは行われうると解される�。そのような議決権

行使は無効と解するのが支配的な見解である�。濫用の議決権行使を有効

とするならば，裁判所は法的に正しいとされる決議結果を確認することは

できなくなってしまう。とりわけ，権利濫用的な否の投票が無効にならな

いとするとせいぜい裁判所は決議結果を否定する判断しかできないと解さ

れるが，それでは真の成立すべき決議の確認は得られないことを理由とす

る�。

連邦最高裁判所１９８３年１０月２６日判決（有限会社の事例）�

共同社員の権利濫用の議決権行使によって社員総会において議案が否決
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�　BGH, Urteil vom １３�３�１９８０ � IIZR ５４/７８＝BGHZ ７６,１９１

�　Schwab, in AktG, Schmidt/Lutter§２４６ Rn.４５

� 前掲注�Z�ller, S.８２５; Schwab, in AktG, Schmidt/Lutter §２４６ Rn.４５

� 前掲注�Z�ller, S.８２６は議長の決議結果の確認に先んじて行われる投票結果

の確認（可否の投票の数の確認）は純粋な事実上の確認ではなく，投じられた

票の有効性の吟味を必要とし，そもそも有効な可と否の数の確認であるべきと

いう。

�　BGH, Urteil vom ２６�１０�１９８３ � IIZR ８７/８３＝BGHZ ８８,３２０



された場合には，否決された決議に対して，取消しの訴えとその決議が承

認されたことの積極的確認の訴えが結び付けられうるとして積極的決議確

認を認めたもの。しかし，それに反対する社員が補助参加人として手続に

参加する場合に限るとした。

連邦最高裁判所１９８６年１月２０日判決（有限会社の事例）�

議決権行使から排除される社員がそれに対して反対票を投じた結果，社

員総会において議案が否決された場合，否決された決議に対する取消しの

訴えに確認の訴えは結び付けられうるとして，積極的決議確認の訴えを認

めたもの

（消極）連邦最高裁判所２０１１年５月３１日判決�

支配，利益参加契約の解約決議に際して，支配株主（９０パーセント）の

議決権行使は禁じられることはなく，従って否決された場合に取消原因は

なく，積極的決議確認の対象ともならないとされたもの

４．孤立した積極的決議確認の訴えの可能性

４.１　総説

上述のように，ドイツ法上は否決された決議も議長の確認により暫定的

に確定力をもって存在するため，決議取消しの訴えによって当該決議を無

効とすることと，積極的決議確認の訴えによって当該決議の成立の確認を

求めることは結合している必要があると解されている。

それでは，取消しの伴わない孤立した積極的決議確認の訴えは認められ
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�　BGH, Urteil vom ２０�０１�１９８６ � IIZR ７３/８５＝BGHZ ９７,２８

�　BGH, Urteil vom ３１.５.２０１１ � IIZR １０９/１０＝NZG ２０１１,９０２



うるだろうか。この問題はとりわけ議長が不正な議事進行を行い議案を採

決に付さなかった等，否決の結果が生じなかった場合の株主の救済はいか

になされるべきかという点から論じられてきた。独立した「採決されたな

らば成立したであろう決議」の積極的確認を求める訴え（孤立した積極的

決議確認の訴え（Isolierte positive Beschlussfeststellungsklage））が認め

られるかについては厳しい論争がある。

４.２　判例

この点につき下級審の判断は分かれているものの傾向は否定的である�。

なお，連邦最高裁判所は孤立した積極的決議確認の訴えの可否についてな

お判断を下していない。
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�　一方，有限会社の場合，株式会社とは異なり定款変更以外の社員総会決議の

内容は確認を必要としないと解されており，株式会社の株主総会決議に関する

場合とは異なる利益状況が存しうる。Z�ller S.６２６参照。BGH, Urteil vom 

０９.１２.１９６８ � IIZR ５７/６７ �, BGHZ ５１, ２０９�２１９＝NJW １９６９,８４１は，有限会

社の定款変更ではない社員総会決議について法律上予定されている多数に到達

しなかったならば，総会議長が決議の成立を議事録に確認した場合でも決議に

瑕疵があり，それは取消しの訴えではなく，ZPO ２５６条による確認の訴えに

よって主張されうると判示した。さらに BGH, Urteil vom ２８.１.１９８０ � IIZR 

８４/７９＝NJW １９８０,１５２７は９０％の持分を有する社員が有限会社法４７条４項２文

の規定に反して参加した社員総会で否決された決議について，総会議長が議案

を提案した社員からの異議申し立てを考慮してこの決議結果の公示を見合わせ

た場合に，議案を提案した株主の保護のために排除される社員の議決権を除く

と成立したであろう決議の成立を ZPO２５６条に基づき容認する原判決を維持し

た。その場合でも従来の支配説に反し社員の議決権の脱落や，排除されるべき

議決権が投票に含まれているような際に，それらがなければ生じたであろう決

議の成立を求める場合には，外形的に存在する否決の決議の取消しの訴えと結

び付けられていなければならないと意図する見解も主張されている。有限会社

に関する文献として Altmeppen/Roth/Altmeppen, GmbHG ９.Auflage 

２０１９, Anh. §４７, Rn.１３６; Hillmann, Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht 

４.Auflage ２０１９, Anhang nach §４７, Rn.４; Z�ller/Noack/Baumbach/ 

Hueck, GmbH-Gesetz ２２.Auflage ２０１９, Anhang nach §４７, Rn.１１９;



この点につき，積極的決議確認ではなく，（有限会社の）除名決議の否

決されたことの確認を求める訴えである連邦最高裁判所２００３年１月３１日判

決は�，孤立した否決の決議確認の訴えを不適法として却下した�。

〔事実の概要〕

原告は被告有限会社の社員であり，５００万 DM の基本資本の０.１パーセン

トを有する。２００１年５月１６日に被告会社の社員総会において，社員Ｗの提

案による議事日程７が採決された。それは，原告を重大な理由に基づき会

社から除名すること，および義務執行者に相応する除名の訴えを提起する

ことを指図するものであった。原告は採決に参加しなかった。次いで，総

会議長は，除名の提案が成立したことを確認した。この社員総会決議に対

し，原告は取消しの訴えを提起し，追加して，投票された議決権の必要な

四分の三を認められないことを理由として，２００１年５月１６日の社員総会に

おける社員Ｗの除名提案が否決されたことの確認を求めた。

〔判旨〕

追加して提起された決議確認の訴えは不適法として却下される。

「Ⅰ．１．取消しの訴えの許されることに対しては疑いの余地はない。特

に，―部分的に支持される見解には反して―それ（決議確認の訴え（筆者

注））には法的保護の必要性が存しない。なぜならば，取り消された社員

総会決議で，原告に対する除名の訴えの提起に関してのみ決定がなされた

のであり，重要な理由に基づくその除名に関しては裁判上の除名手続にお

いて，すべての事情の包括的な考慮の下に決定されうるからである。すな

わち社員総会決議は，除名の訴えの提起のための必要不可欠な客観的条件
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�　BGH, Urteil vom １３�１�２００３ � IIZR １７３/０２＝NJW-RR ２００３,４７０

� ドイツ有限会社法では，除名決議によって除名の訴えの提起が決定される。

Fastrich, Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz ２１.Auflage ２０１７, Anhang 

nach §３４ Ausschluss und Austritt von Gesellschaftern, Rn.９



である。形式的な瑕疵―ここでは必要な多数を欠くこと―に基づくその取

消し可能性は，取消しの訴えを通じてのみ主張されうる。

２．２００１年５月１６日に社員総会における，その共同社員による除名提案が

否決されたことに対する原告の確認の申し立ては不適法である。―本件の

ように―総会議長によって決議の結果が確認された場合，取消しの訴えに

代わる，もしくはそれと並ぶ一般的な確認の訴え（ドイツ民事訴訟法２５６

条）は考慮の対象とならない。また，取消しの訴えといわゆる「積極的決

議確認の訴え（ドイツ株式法２４８条類推適用）」の結合は，ここでは問題に

ならない。なぜならば，本件で原告が逆方向の積極的な社員総会決議を見

出すのに対して，これ（積極的決議確認の訴え（筆者注））は社員総会決

議による議案の否決に対してのみ向けられうるからである。決議が取消し

の訴えによって無効を宣言される場合，社員総会においてなされた除名提

案が効を奏さなかったことは同時に確定する。」

次に，孤立した積極的決議確認の訴えに言及するものとして，ケルン地

方裁判所２０１１年９月７日判決� とその控訴審であるケルン高等裁判所２０１２

年６月６日判決がある�。ケルン地方裁判所は孤立した積極的決議確認の

訴えを肯定した。積極的決議確認の訴えはその文言に反して，単に決議を

確認するのではなく，これを導くものだとする。積極的決議確認の訴えは

形成の訴えであり，瑕疵のある事象を除いて疑いなく確認されうる決議の

結果がある場合にはそれは許されるとする。しかし，控訴審であるケルン
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�　LG K�ln, Urteil vom ７.９.２０１１� ９１ O １６２/０９

� OLG K�ln, Urteil vom ６.６.２０１２ � １８ U ２４０/１１; 代理権（資格授与）の

通告なき代理人の議決権行使によって決算検査人および監査役の選任が可決さ

れた際に，当該選任決議の瑕疵に基づく取消しと共に，株主総会において全く

採決されなかった対案が成立したことの確認を求める訴えがなされた事案であ

る。



高等裁判所は孤立した積極的決議確認の訴えを認めなかった。実際に決議

されたことにつき，確認の訴えがなされるべきであり，それは外観上の決

議を排除する取消しの訴えと結びつくべきであるという。取消しの訴えと

結び付けて提起されうる積極的決議確認の訴えは，裸の架空の決議は確認

し得ないとする。採決が行われなかった架空の投票結果は予見することが

できず，立証もできないから，ある決議が否決されたからといって，他の

対案が賛成されるとも限らないことを理由とする。

４.３　学説

この点につき，支配説は孤立した積極的決議確認の訴えを否定する�。

その理由としては積極的決議確認の訴えは瑕疵ある決議の排除による権

利保護の欠缺を埋める目的であることをあげる。上述のように，瑕疵ある

否決の決議を取消しもしくは無効として取り除いただけでは株主の真の利

益の保護に欠けることから，積極的決議確認の訴えが解釈上認められてき

たのであるから，孤立した積極的決議確認の訴えを認めることはそれを超

えて対象を広げすぎている。次に，ドイツ株式法２４１条以下の類推適用に

よる，早期の法的保護（法的安定）の狙いから逸脱することを理由とする。

積極的決議確認の訴えには結合される決議取消しの訴えに関するドイツ株

式法２４１条以下が類推適用されると解されている。そこにはドイツ株式法

２４６条１項の取消期間においてはっきりと示されているように，早期の法

的保護と法的安定のバランスが図られている。期間制限のない孤立した積

極的決議確認の訴えを認めるとするならば，これらの要請と矛盾すること
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� Heer, S.８０３; Z�ller, S.６２５; K. Schmidt NJW １９８６,２０２０, Drescher, in 

FS Stilz, S.１２８; KK-AktG/Ulrich/Noack/Dirk Zetzsche, AktG §２４８ 

Rn.５０; Gro�kommAktG/K. Schmidt, AktG §２４６ Rn.１０４; M�KoAktG/ 

H�ffer/Sch�fer AktG §２４６ Rn.８６; Grigoleit/Ehmann AktG §２４６ Rn. 

２６; Spindler/Stilz/D�rr AktG §２４６ Rn.５９



となる。

他方で，近時その株主保護の実質的な必要性を理由として，孤立した積

極的決議確認の訴えを認める見解が唱えられている�。Heidel によると，

その必要性として総会議長による不当な議事進行により，採決に付されな

かった議案を提出した株主の保護の点が強調される。確かにその場合には

先行する取り消されうるべき決議は存在しないが，その場合の保護手段が

必要である。この点，なされえた決議というものは仮定的であると言う批

判に対しては，証明の度合いの問題（ドイツ民事訴訟法２８６条）であり，

十分に確かだと立証されるならばその存在を認めることは可能であると反

論される。現に，上記ケルン高等裁判所の判決理由中において，「唯一そ

の決議結果のみが法令もしくは定款と一致しうる」場合，もしくは「会社

法上の信認義務に基づき一定の議案の可決のみが考慮される」場合には孤

立した積極的決議確認を肯定する余地があると言及されており，いかなる

場合にも一切認め得ないという態度ではない。さらに積極的決議確認訴え

の法的性質として，紛争の画一的確定のためには対世的効力（ドイツ株式

法２４８条１項１文）が必要であり，すなわちこれは純然たる確認の訴えで

はないのであるから，取消しの訴えの規定を類推適用することにより，提

訴期間制限等の法的安定性確保措置にも服しうると解されるとする。

ただ，実務的観点からは株主の実質的な救済の観点から，積極的決議確

認の訴えを最高裁判所まで争うよりも，可能であるならば少数株主による

臨時株主総会招集請求（ドイツ株式法１２２条１項）を行うほうが迅速に目

的とする決議を得られるのではないかとの指摘がある�。
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� Heidel, Aktiengesetz und Kapitalmarktgesetz ５.Aufl., ２０１９, Rn.１２; 

Sauerwald, DerVersammlungsleiter im Aktienrecht, Nomos ２０１８, S.３４８

�　Schatz, AG ２０１５,７０３



５．積極的決議確認の訴えの認容判決の効果

５.１　対世効

その目的達成のために，積極的決議確認の訴えの認容判決には対世的効

力が認められると解されている。（ドイツ株式法２４８条類推適用）�。した

がって認容判決の効力は当事者間のみならず全ての株主および機関構成員

に拡張される。利害関係人が当該訴訟手続に参加する途を確保するため，

取締役には公告義務が課されるとも解されている（ドイツ株式法２４６条４

項１文類推適用）。

５.２　その他の利害関係人の利益保護の必要性

上述のように確認判決の既判力はその他の株主にも及ぶと解されている

ため，当該積極的決議確認の訴えの主張がその他の株主の意思に反してい

る場合，その利益保護の方法が問題となりうる。この点，その他の株主に

積極的決議確認の取消を求めることを許すということも考えられるが，こ

れは法的堂々巡りに陥る恐れがあり妥当ではないとされる。その他の株主

の利益の保護には，積極的決議確認の訴えへの他の株主の参加が保障され

ればよく，したがって支配説は補助参加（ドイツ民事訴訟法６６条以下）を

認めれば足りると解している�。この際には，取消しの訴えの前提要件の

うち決議への異議（ドイツ株式法２４５条１項）は必要とされない。否決の

株主総会決議の積極的決議確認に反対する株主は決議の結果に賛成なので

あり，わざわざ異議を留めるに及ばないからである�。
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第３節　取り消されうる決議の瑕疵の治癒と積極的決議確認の訴えとの

関係

１．意　義

ドイツ株式法２４４条は取消されうる株主総会決議の追認（Best�tigung 

anfechtbarer Hauptversammlungsbeschl�sse）について定める。同条１

文によると，株主総会が取り消されうる決議を新しい決議をもって追認し，

この（追認（筆者注））決議が取消期間内にないに取消されなかった，も

しくは（追認決議の（筆者注））取り消しが確定力をもって棄却された場

合には，もはや（当初の決議の（筆者注））取り消しは主張し得ないとさ

れる。それでは，当初の決議が瑕疵ある否決の決議である場合，それにつ

き追認決議が行われたならば，当初の決議の積極的決議確認ももはや主張

しえなくなるのかという問題が生じる�。

２．判　例

本問題点を取り扱ったものとして連邦最高裁判所２００５年１２月１２日判決が

ある�。連邦最高裁判所は治癒の効果を優先し，ドイツ株式法２４４条による

再決議に基づく治癒が許される場合，第１の否決の決議の取消しが認めら

れなくなるため，否決の決議の積極的決議確認の余地もまた無くなると判
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� 本問題を取り扱う文献として，J�rg Mimberg, Das Zusammentreffen 

von Beschlussbest�tigung und positiver Beschlussfeststellungsklage, 

in Festschrift f�r Uwe H�ffer zum ７０.　Geburtstag, C. H. Beck ２０１０, S.６６３; 

Klamaris, Die Best�tigung anfechtbarer Hauptversammlungsbeschl�sse, 

Nomos ２０１８, S.３０３

� BGH, Urteil vom １２.１２.２００５ � IIZR ２５３/０３＝NZG ２００６,１８９; 被告株式

会社の株主総会が特別検査役の選任提案を否決したが，その際に算入してはな

らない議決権が算入されていた。この決議に対して取消しの訴えおよび積極的

決議確認の訴えが提起されたが，係属中に上記の決議を追認する第二の決議が

なされた。この追認決議に対して取消しの訴えが提起されたという事案である。



示した。

一方で，上記最高裁判決の原審であるミュンヘン高等裁判所２００３年５月

２１日判決� は，禁止されている議決権の行使によって，議長がその決議結

果を誤って確認した場合，それは（ドイツ株式法２４４条により治癒が可能

な）手続的瑕疵ではなく，確認の対象となる決議の内容上の瑕疵であるか

ら，治癒はなしえず，積極的決議確認の訴えによって，可決されたであろ

う決議の成立を確認しうるとした�。

３．学　説

この法的問題点については，追認決議によって当初の決議につき取消し

の訴えのみならず積極的決議確認の訴えもなし得なくなるとする見解と，

追認決議によって取消の訴えはできなくなるが積極的決議確認の訴えはな

お可能であるとする見解が対立している。

まず，積極的決議確認の訴えもなし得なくなるとするのが判例，支配説

である�。取消対象となっている決議が取消されることによって初めて積
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� OLG M�nchen, Urteil vom ２１.０５.２００３ � ７ U ５３４７/０２＝BeckRS ２００９, 

８０００

� この点につき，誤った否決の結果の確認は総会議長の違法な業務遂行であり

決議そのものの瑕疵とは異なることを指摘するものとして，Sauerwald, S.３４５, 

３４６, 前掲注�Z�ller, S.８２５, ８２６, ８３０, ８３１。もっとも，そのような瑕疵であっ

ても民事訴訟法２５６条に基づく一般的な確認の訴えでは原告となる株主の保護に

十分ではないため，ドイツ株式法２４６条，２４９条による取消もしくは無効の訴え

の中で審査されるべきことになるという。さらに，議長の議事進行の違反が直

ちにドイツ株式法２４３条１項の法令違反となるかについても，違反の重大性の観

点から検討の余地があるとする。違反の重大性については M�KoAktG/H�ffer 

/Sch�fer AktG §２４３ Rn.３０; Grigoleit/Ehmann AktG §２４３ Rn.８

� Klamaris, S.２８３, ２８４; Spindler/Stilz/Drescher AktG §２４４ Rn.４; Grigoleit 

/Ehmann AktG §２４４ Rn.２; Henssler/Strohn GesR/Drescher AktG §

２４４ Rn.１３;



極的決議確認の余地が発生し，それが正当化しうるのであるから，追認決

議がその正当性の根拠を失わせるということを理由とする。追認決議の効

果によって，もはや無効の宣言はなされ得ない。

これに対し Mimberg は，追認決議がなされても積極的決議確認の訴え

には影響しないと主張する�。その根拠としてドイツ株式法２４４条２文が挙

げられる。「原告が取消されうる決議が追認決議までの間に無効を宣言さ

れることに法的利益を有しているならば，原告は取消されうる決議がこの

時点に無効を宣言されることを目的として取消を主張することができる」

と定めるそれは，追認の不遡及効を定めるものと解されている。積極的決

議確認の利益が「法的利益」にあたると解するならば，追認決議がなされ

たとしてもそれ以前の時点における積極的決議確認を求める訴えは継続可

能と言えそうである。しかし，その場合，積極的決議確認の効力と否決さ

れた決議の追認の効力が並存することになりうるがこれは矛盾する。そこ

で Mimberg は積極的決議確認の効力が優先することを主張する。

しかし，上記 Mimberg の見解に対しては批判がある。Klamaris によ

れば，ドイツ株式法２４４条２文の中にすでに両者の調和の趣旨が含まれて

いるという�。同条２文が本来適用されるのは可決された決議に瑕疵があ

る場合であるから，追認の時点までの決議の有効性を失わせるという趣旨

である。そうであるならば，否決の決議に瑕疵がある場合には，追認がな

されるまでの間有効な決議が存在することを確認するという目的が正当と

いうことになりそうだが，それは法的保護の必要性に欠けることになろう。

追認決議に関する同条を瑕疵ある可決の決議と否決の決議の間で区別する

明白な理由も存在しない以上，追認決議によって積極的決議確認の訴えは

もはや継続し得ないとする。
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�　Mimberg, S.６６３

�　Klamaris, S.２８２



第３章　まとめに代えて

ドイツ株式法上の積極的決議確認の訴えについて，本研究によって以下

のことが明らかにされた。

まず「決議」概念に「否決の決議」も含まれるということを前提に，否

決の決議についてその確定力を除去する取消し・無効のみでは株主の利益

を保護することができないため，積極的決議確認の訴えの意義が認められ，

判例も賛成している。次に，その法的性質については新たな法的効力を発

生させること，取消しの訴えとの関連，法的安定性の考慮から形成の訴え

と解されている。法的要件につき形式的要件は総会決議取消しの訴えの要

件が類推適用される。実質的要件としての法的保護の必要性は，形成の訴

えとしての法的性質から提訴の要件を満たした場合には原則としてそれが

認められる。具体的には投じられた議決権数の計数に違反がある場合，排

除されるべき議決権が行使され結果に算入された場合である。ここで取消

の訴えを伴わない，孤立した積極的決議確認の訴えが認められるかどうか

につき，下級審裁判例および支配説は否定的であるが，Heidel の肯定説を

紹介した。株主の実質的利益の保護の必要性を認め，法的安定性を確保す

るために形成の訴えとしての要件を求める理由付けに同意したい。効果に

ついては，対世的効力が認められる。それに伴ってその他の株主の利益の

保護の必要性が認められるため，取締役に通知公告義務を課し，その他の

株主の補助参加の機会を確保すべしと解されている。

さらに，取消および積極的決議確認の対象となっている取消されうる否

決された決議につき，ドイツ株式法上追認決議がなされた場合の両者の抵

触につき，連邦最高裁判所は追認決議によって取消のみならず積極的決議

確認の余地もまた無くなると判示し，支配説も同様に解している。ここで 
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Mimberg による積極的決議確認の訴えを優先すべきとする見解を紹介し

たが，通常の取消の訴えと追認決議の場合と比較して困難であるといわざ

るを得ない。

上記を踏まえ，現時点における日本法における積極的決議確認の訴えの

解釈による導入については以下のような課題があると考える。

第一に，日本における「決議」概念がドイツにおけるものと異なり，積

極的決議確認の対象が不明確ということ，第二に，第一の点から取消しの

訴えが必ずしも必要不可欠でないと思われるところ，明文で規定のない形

成の訴えを解釈によって認めることとなること，第三に法的保護の必要性

をいかに解するかということである。これらについては，特別決議を除い

ては決議結果が必ずしも確定力をもって確認されないドイツ有限会社に関

するものを参照すること，孤立した積極的決議確認の訴えを肯定する見解

を参照することで解決可能であると考える。上記課題につき稿を改めて検

討することとしたい。

（令和元年１２月１５日脱稿）
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