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Ⅰ．は じ め に

株式会社，とりわけ小規模閉鎖会社においては，支配権争奪など人的関係に

基づく内紛が法律上の紛争として裁判所で争われることが少なくない。具体的

には，株主総会等の決議に対する瑕疵として商法上表面化することとなるが，

こうした場合，原告の意図は違法な決議を是正することよりも私的紛争の手段

として決議訴訟を利用していると見受けられ，単に個別具体的な法律関係を処

理するだけでは必ずしも根本的な解決には至らないことから，小規模会社の特

殊事情を考慮しながらも，ある意味画一的で網羅的な処理が求められる。

そこで本稿では，とくに取締役選任に関する株主総会決議の不存在が争われ

ている場合，その後の選任決議との関係について問題点を整理してみたい。

�．不存在確認請求の意義

株主総会決議の不存在とは，総会決議が法律上成立していなかったと評価さ



れることをいう。具体的には，総会開催の事実がなく，または開催されていて

も決議がなされた事実がないにもかかわらず，議事録や登記簿に決議が存在し

たかのごとき虚偽記載や不実登記がある場合はいうまでもなく，総会招集の手

続きまたは決議方法，すなわち決議の成立過程に著しい瑕疵があって法律上株

主総会自体の存在を認めることができない場合である１）（決議成立過程の瑕疵

が著しくない場合は，決議取消請求の対象となる）。

そこで，株主総会決議の不存在を確認するという訴え自体については，過去

の事実関係または法律関係の存否を確定するものであり，本来，現在の権利義

務または法律関係の存否確定を目的とした民事訴訟の一般原則からすると，訴

えの提起はできないこととなる。しかしながら，過去の事実関係ないしは法律

関係が現状に影響を与える場合が考えられることからその適法性が論じられ

（証書真否確認の訴えについて，民訴１３４条参照），判例において認められて

いた株主総会決議の不存在確認請求が昭和５６年の商法改正により明文化（２５２

条）されるに至った。２）この立法によって過去の事実それ自体が確認対象となっ

たと解されている３）が，この確認訴訟には確認の利益が要求されていることか

ら，判例は従来よりこの点について，学校法人の理事会等の決議が無効である

ことの確認を求めた事案において，「およそ確認の訴におけるいわゆる確認の

利益は，判決をもって法律関係の存否を確定することが，その法律関係に関す

る法律上の紛争を解決し，当事者の法律上の地位の不安，危険を除去するため

に必要かつ適切である場合に認められる」と判示していた。４）これは，過去の法

律関係であっても，その性質上事実として確認訴訟に親しむ場合があることを

意味している。５）また現在では，小規模閉鎖会社における内部紛争の場合，本案

審理の先決問題として株主総会決議の不存在確認を求めることも十分に考えら

れ，このような状況においては，あたかも民事訴訟手続上の中間確認の訴え（民

訴１４５条１項）に似た位置づけと捉えることで，その訴えの利益が認められる

とされている。６）

ところで，民事訴訟法上，確認の訴えとは，権利・法律関係について既判力
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をもって確定することにより権利の侵害状態発生の予防をその主たる目的とす

る，とされている。７）さらに，株主総会決議不存在確認の訴えの場合は，請求認

容判決の効力として対世効を有する（１０９条）形成訴訟的側面があることから，

訴訟類型に対する見解が分かれているが，通説は通常の確認訴訟と解してい

る。８）また，決議不存在の場合と同様に，決議無効確認の訴えの訴訟類型につい

ても見解が分かれているが，通説は同じく確認訴訟と解している。９）

�．取締役選任決議に関する判例の検討

まず，取締役選任決議の不存在確認請求における近時の判例を概観してみよ

う。１０）

【１】最高裁平成２年４月１７日判決（民集４４巻３号５２６頁，判時１３５４号１５１頁）

〈事実〉 Y会社の取締役（X・A・B・C）がその任期中に，「Xが取締役及

び代表取締役を辞任し，その後任取締役に Dが就任し，代表取締役に Aが

就任した」旨の登記がされた。しかし，実際は，Xが辞任した事実も，Dを

取締役に選任する旨の決議を行ったとされる株主総会および Aを代表取締

役に選任した取締役会の開催された事実もなかった。そこで，Xは Y会社

に対して Xが取締役および代表取締役の地位にあることの確認，Aが代表

取締役の地位にないことの確認，各決議の不存在確認等を求めて訴えを提起

した。第一審は，Xの請求をすべて認容し，Y会社は控訴した。

Aおよび Bは，原審において Xの主張が認められた場合に備えて，Xに

対し取締役会の招集を請求し，X・A・Bが参集して開催された取締役会に

おいて，Xを代表取締役から解任し，Aを代表取締役に選任する旨の決議が

なされた。したがって，原審において Y会社は，Xが Y会社の代表取締役

の地位にないことの確認を求める請求には理由がないと主張したが，原審判

決では，「当時の取締役は，商業登記簿に記載された A，B，Dであり，代

表取締役は Aであるから，Xの辞任の登記がされる前の構成による取締役
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会を招集してみたところで，このような会議は，Y会社の取締役会とはいえ

ない」として，控訴を棄却した。Y会社は，Xが代表取締役の地位にあるこ

との確認請求を認容しながら，他方で A（代表取締役），B，Dが取締役で

あるというのは矛盾であるとして，上告した。

〈判旨〉「取締役を選任する旨の株主総会の決議が存在するものとはいえな

い場合においては，当該取締役によって構成される取締役会は正当な取締役

会とはいえず，かつ，その取締役会で選任された代表取締役も正当に選任さ

れたものではなく（……），株主総会の招集権限を有しないから，このよう

な取締役会の招集決定に基づき，このような代表取締役が招集した株主総会

において新たに取締役を選任する旨の決議がされたとしても，その決議は，

いわゆる全員出席総会においてされたなど特段の事情がない限り（最高裁昭

和五八年（オ）第一五六七号同六〇年一二月二〇日第二小法廷判決・民集三

九巻八号一八六九頁参照），法律上存在しないものといわざるを得ない。し

たがって，この瑕疵が継続する限り，以後の株主総会において新たに取締役

を選任することはできないものと解される」

「当時，被上告人（筆者注－X），A，B及び Cの四名は，商法二五八条一

項に基づき，上告人（筆者注－Y会社）の取締役としての権利義務を有して

いたものであり，このうち X，A及び Bの三名によって…開催された取締

役会における，Xを Y会社の代表取締役から解任し，Aを代表取締役に選

任する旨の…決議は，招集通知を欠いた Cが出席してもなお決議の結果に

影響を及ぼさないと認めるべき特段の事情がある場合には有効と解すべきも

のである（最高裁昭和四三年（オ）第一一四四号同四四年一二月二日第三小

法廷判決・民集二三巻一二号二三九六頁参照）から，……Xは，Y会社の取

締役としての権利義務は依然として有するものの，代表取締役としての権利

義務は消滅し，Aが代表取締役たる地位を取得したものといわなければなら

ない」
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【２】最高裁平成１１年３月２５日判決（民集５３巻３号５８０頁，判時１６７２号１３６

頁）

〈事実〉 被告会社 Yの筆頭株主かつ同社取締役である Xは，取締役の任期

満了に基づき，昭和５９年５月２日に開催された株主総会の取締役選任決議

（第一決議）において重任されなかった。しかし，その招集手続として取締

役会決議はなされていない。その後，昭和６０年５月１１日開催の株主総会に

おいて，昭和５９年度の計算書類の承認決議（第二決議）が行われた。そこ

で，Xは，昭和６０年８月７日，第一決議には手続上著しい瑕疵があり，第

二決議にも手続的に瑕疵があるとして，第一決議の不存在確認および第二決

議の取消しを求めて訴えを提起した（のちに，第二決議についての請求に関

し，第一決議が不存在であるので，第二決議は無権限者の招集した株主総会

としてやはり不存在となる旨の確認請求に変更されている）。

提訴後，昭和６０年１０月１９日開催の臨時株主総会では，昭和５９年度の計

算書類について，改めて承認（第三決議）を行った（第二決議について，X

から招集通知期間の瑕疵が指摘されたために再確認したもの）。昭和６１年５

月１０日（第四決議）および昭和６３年５月１５日（第五決議）開催の株主総

会においては，役員の選任決議がなされた（全員重任）。平成元年５月２８日

に開催された株主総会（登記上は，平成２年５月３１日）では，取締役１名

を除いた残りの役員は重任（第六決議）となり，平成３年５月３１日に開催

された株主総会（登記上は，平成４年５月３０日）では，役員全員が重任（第

七決議）となった。平成６年５月２９日開催の株主総会では，前年に一部改

選された役員全員が重任（第八決議）となり，平成８年６月２３日開催の株

主総会では，１名を除いた残りの取締役の重任（第九決議）が決議された（第

九決議は第一審口頭弁論終結後になされたので，第一審では不存在確認請求

の対象となっていない）。

したがって，第一決議が不存在である以上，第三決議から第九決議は無権

限者の招集による株主総会で行われたものとして，いずれも不存在である旨
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の確認を求める請求を当初の請求に追加した。

原審は，基本的には第一審を支持して，第一，第二，第四ないし第八決議

については確認の利益を欠くとしてこれらの請求を却下し，第三および第九

決議については請求を棄却した。そこで，Xは上告した。

〈判旨〉「取締役及び監査役を選任する株主総会決議が存在しないことの確

認を求める訴訟の係属中に，後の株主総会決議が適法に行われ，新たに取締

役等が選任されたときは，特別の事情のない限り，先の株主総会決議の不存

在確認を求める訴えの利益は消滅すると解される。

しかし，取締役を選任する先の株主総会の決議が存在するものとはいえな

い場合においては，その総会で選任されたと称する取締役によって構成され

る取締役会の招集決定に基づき右取締役会で選任された代表取締役が招集し

た後の株主総会において新たに取締役を選任する決議がされたとしても，そ

の決議は，いわゆる全員出席総会においてされたなどの特段の事情がない限

り，法律上存在しないものといわざるを得ず，その瑕疵が継続する限り，以

後の株主総会において新たに取締役を選任することはできないこととなる

（最高裁昭和六〇年（オ）第一五二九号平成二年四月一七日第三小法廷判決・

民集四四巻三号五二六頁）」

「瑕疵が継続すると主張されている場合においては，後行決議の存否を決

するためには先行決議の存否が先決問題となり，その判断をすることが不可

欠である。先行決議と後行決議がこのような関係にある場合において，先行

決議の不存在確認を求める訴えに後行決議の不存在確認を求める訴えが併合

されているときは，後者について確認の利益があることはもとより，前者に

ついても，民訴法一四五条一項の法意に照らし，当然に確認の利益が存する

ものとして，決議の存否の判断に既判力を及ぼし，紛争の根源を絶つことが

できるものと解すべきである」

「原審は，第九決議の不存在確認請求について判断するに当たり，先行の

第一，第四，第五及び第八決議の存否について十分な実体審理を遂げている
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ことが記録上明らかであり，右先行決議の不存在確認請求について，更に原

審において格別の審理判断を経なければならない実質上の必要はない。この

ような場合には，当裁判所において，原審のした認定に基づいて，各請求の

当否について直ちに判断することが許されるものと解される。……第一，第

四，第五及び第八決議の不存在確認請求については，これを棄却すべきもの

であるが，この結論は原判決よりも上告人に不利益になるので，上告を棄却

するにとどめることとする」

「第六及び第七決議の不存在確認を求める訴えについては，同決議は第八

及び第九決議の存否を確定するについての先決関係に立つものではなく，記

録によれば，商業登記簿中，第六及び第七決議があることを前提として記載

された役員欄の用紙は既に閉鎖されていることが明らかであり，右決議の不

存在確認を求める訴えの利益について，他に特段の主張立証はないから，原

判決中，右訴えを却下した部分は正当であり，論旨は理由がない」

【３】最高裁平成１３年７月１０日判決（金法１６３８号４０頁）

〈事実〉 被告 Y会社の株主 Xが，平成元年５月２９日に開催された Y会社

の臨時株主総会における Xらを取締役に選任する旨の決議（第一決議），さ

らに平成２年６月８日開催の同社定時株主総会における Xらを取締役に重

任する旨の決議（第二決議）等の不存在確認を請求した事案である。

もともと，Y会社は，設立以降，株主総会および取締役会を実際に開催し

たことがなく，本件に関しても第一決議は平成元年６月５日，第二決議も平

成２年６月１３日にそれぞれ登記がなされているが，総会の開催および決議

はされていない。

原審は，第二決議の不存在確認請求を認容したが，第一決議の不存在確認

請求については，訴えの利益を欠くものとして却下した。そこで，Xは上告

した。

〈判旨〉「第二決議が不存在である以上，特段の事情が認められない本件に
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おいては，先行する第一決議の不存在の確認を求める訴えの利益が欠けるも

のではないと解される。したがって，その利益を否定し，第一決議に関する

訴えを却下した原審の…判断には，法令の解釈適用を誤った違法があり，上

記違法は原判決の結論に影響を及ぼすことが明らかである」

以上，これらの判例を検討してみると，【３】判決の原審は，第二決議に対す

る不存在確認請求を認めながらも，第一決議について，それが現在の法律関係

に直接係わる事情を認めるに足りないから，訴えの利益を欠くとされたが，最

高裁では，「特段の事情」が認められない限り，第一決議の不存在確認を求め

る訴えの利益があると認めた。「特段の事情」について，【１】判決は，「いわゆ

る全員出席総会においてされたなどの特段の事情がない限り，法律上存在しな

いものといわざるを得ず，この瑕疵が継続する限り，以後の株主総会において

新たに取締役を選任することはできないこととなる」と述べている。つまり，

先行決議が不存在となれば，ドミノ式に現在まで影響を及ぼす場合に確認の利

益が認められることとなる（瑕疵連鎖説）。この判示部分は，【２】判決におい

ても引用されている。ただ，【１】判決に関しては，決議の瑕疵が連鎖する事案

ではなく（不存在確認の対象となっている決議以降の選任決議については，不

存在確認請求がなされていない），当該取締役選任決議の不存在確認により商

法２５８条１項に基づく従前取締役の権利義務が争われたことから，前述の判示

内容は，あくまで結論に至る前提としての判断であった。１１）したがって，先行

決議の訴えの利益に関する最高裁の判断としては，【２】判決において瑕疵連鎖

説が明確となり，【３】判決において確定したものと考えられる。学説上も，瑕

疵連鎖説を支持する見解が多く見受けられる。１２）瑕疵連鎖説は，訴訟後の会社

紛争の抜本的解決を迫るための毅然とした立場と考えられ，また紛争の火種を

抱えている会社にとっては予防的な意味が込められているともいえるであろ

う。

ここで重要な問題となるのは，先行決議の不存在確認請求が却下された場
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合，当該株主総会決議の存否が未確定のまま放置状態にされてしまうことであ

る。そうなると，またいつでも紛争が再発するおそれがある。これは，出訴期

間が限定されている株主総会決議の取消訴訟と大きく異なる点である。訴訟代

理人である弁護士の技量あるいは裁判官次第では，裁判所の判断が分かれる可

能性も考えられる。学説的には，従来から会社をめぐる法律関係が長期間にわ

たって収拾しがたい混乱を生ずるおそれがあることから，瑕疵の連鎖を否定し

て，その治癒を認める見解が主流であった。この理由づけとしては，ある取締

役を選任した決議が不存在とみられる場合（無効または取消しを含む）であっ

ても，当該取締役が代表取締役として登記されてその外観を備えている限り，

当該取締役によって株主総会が招集され，他に手続上・内容上の瑕疵がないと

きは，その総会でなされた決議の効力に影響はなく，その決議は有効とする

説１３）や正規の招集権者である代表取締役が存在するのに無権限者が勝手に株

主総会を招集したときとは事情が異なり，このような事態のもとに，招集権以

外の点では適法に総会が招集されて決議がなされた以上，その決議の効力を認

めるのが会社関係者の多数の利益に適合するとして，事実上の取締役の法理を

その根拠とする説１４）などがみられる。したがって，【２】判決により瑕疵連鎖

説が認められたときも，その射程範囲を限定する見解が示された。１５）しかしな

がら，株主総会決議の存在が法的に認められないものを原則的に認めようとす

る考え方としては，現在のところ効果的な解釈論となっていない。また，瑕疵

連鎖説の立場においても，会社の対外的な法律関係（取引法）の安定を図るた

めに，例外として表見法理や外観法理による第三者保護を肯定している。１６）い

ずれにしても，立法論１７）を含め早急に会社の法律関係を安定させる必要性があ

る。

また，取締役の選任につき株主総会の決議不存在確認請求が先行決議として

存在し，後行決議に計算書類の承認が含まれていた場合には，後行決議以降に

対する影響は非常に大きいと思われる。１８）前述のとおり，先行決議が取締役等

の選任であれば，その不存在を求める場合，その後適法に後行決議を成立させ
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ることは非常に困難であることから，ほとんどの場合訴えの利益は失われるこ

とはないと考えられる。１９）後行決議が適法になされるには，最高裁が認めてい

る全員出席総会のほかに，仮処分として選任された職務代行者（２７１条・７０条

の２）や従前取締役（２５８条１項），仮取締役（２５８条２項・２６１条３項）また

は裁判所の許可を受けた株主（２３７条３項）による総会招集が考えられる。【２】

判決の原審では，取締役の選任に関する第一決議の不存在に基づき第二決議の

計算書類の承認についての不存在確認に対し，第一決議についてはその手続き

に瑕疵はあったものの，不存在とはいえないと判断され，そうすると第二決議

については，「本件第三決議は，本件第二決議のなされた株主総会について原

告から招集通知期間の瑕疵を指摘されたため，改めて臨時株主総会を開いて本

件第二決議の内容を再確認したものであることが認められるから，本件第三決

議とは別に本件第二決議の不存在確認を求める訴えの利益はない」として，こ

れを却下したのであった。瑕疵連鎖説は対外的問題について第三者保護を図る

ものの，先行の取締役選任決議の不存在が後行決議の計算書類承認に及ぼす影

響については，対内的問題（組織法）に対する法的安定性が害されるとの指摘

がなされている２０）が，この点は事実上の取締役理論による解決が可能との見

解もある。２１）

つぎに，後行決議の不存在確認請求が併合されずに先行決議の不存在確認請

求のみ提起された場合に確認の利益が認められるか否かという問題がある。取

締役等の選任に関する株主総会決議の不存在確認請求訴訟を提起してその審理

中に，任期満了により後任の選任決議が行われた場合，後行決議を併合しない

のであれば，先行決議自体が現状の法律関係に影響を及ぼさない限り，確認の

利益が否定されるようにも思われる。しかし，現実問題としては，通常，後行

決議についても【２】判決のように不存在確認請求が追加・併合されることが

予想されると思う。論理的にみても，先行決議の存否の判断により必然的に後

行決議の存否が確定されることから，現状の法律関係に影響するものとして確

認の利益がある。ただ，下級審の裁判例として，後行決議の不存在確認請求が
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併合されずに先行決議についての不存在確認請求に対し確認の利益を肯定した

ものがある。２２）仮に先行決議のみ不存在確認請求が提起されて確認の利益が否

定された場合は，別訴で後行決議の不存在確認請求を提起せざるを得なくなる

が，この審理過程において先行決議の存否が判断されることとなるであろう。

少なくとも，後行決議の併合は強制すべきではなく，先行決議のみでもって確

認の利益を肯定すべきと思われる。２３）先行決議の不存在確認の審理中に後行決

議が成立した場合，その成立時期によっては，これまでの先行決議の審理が無

駄となったり，被告側の訴訟遅延行為に利用されるなど，訴訟経済上も好まし

くないからである。２４）ただ，先行決議のみの不存在確認請求が認められた場合

においても，その不存在を前提に後行決議の修正がなされなかったときは，結

局，後行決議についても不存在確認請求を提起することになるが，先行決議に

対する不存在確認判決に基づいて速やかに後行決議の判断がなされるであろ

う。併合の問題は，一般論ではなく裁判所が具体的な事案に対し確認の利益を

有するか否かにより個別的に判断すべきものと思われる。２５）

�．取消請求との関係

ところで，取締役選任に関する株主総会決議不存在確認請求を含め総会決議

の効力を否定する訴え２６）について，とくに出訴期間内における取消請求との関

係を若干検討してみたい。取消請求に関しては，出訴期間（２４８条：当該決議

の日から３ヵ月以内）が定められているので，この期間を経過すれば，株主総

会の決議内容は確定される点で不存在確認請求と大きく異なる。この点につい

て，取消請求と不存在確認とでは制度趣旨が異なるとして簡単に割り切って考

えることも可能ではあるが，双方とも会社の存続を前提として会社経営の適法

性の確保をめざしているものと考えられ，そうすると，とくに閉鎖会社におい

て内紛処理の手段による違い（取消か不存在確認か）でもって判断されても，

結局紛争の根本的解決に至らないと意味がないように思われる。たとえば，経

営方針をめぐる争いがある中で社長である取締役を選任した決議取消請求の係
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属中に当該取締役が任期満了により退任して，事実上支配下にある部下を後任

取締役に選任する総会決議を行った場合，最高裁昭和４５年４月２日判決によ

れば，取消請求が認められる前であることから後任取締役の選任決議が有効に

成立しているとされ，特別の事情のない限り決議取消訴訟は，訴えの利益を欠

くとされている。２７）したがって，さらなる紛争の火種になることも考えられる。

しかしながら，決議取消請求ではなく不存在確認請求の係属中の場合であれ

ば，後任取締役の選任決議がなされても確定されず，のちに不存在確認が認め

られた段階でその後の決議も不存在となり，そうなれば，取締役の欠員に関す

る規定（２５８条１項）により従前の取締役の地位にあった者がなお権利義務を

有することとなり，会社経営の適正化の機会確保が期待されるものと思われ

る。この場合，既述したように，通常は後任取締役の選任決議についても不存

在確認請求が追加・併合されると思われ，仮に併合されなくても訴えの利益（確

認の利益）があると考えられる。このように，会社内部の紛争解決の仕方とし

て，それぞれ別個の問題と捉えることが果たして妥当かどうかについて検討す

る余地があるように思われる。株主総会の不存在確認と取消しに関しては，そ

もそも決議につき法律上の不存在と取消原因との違いは程度の差に過ぎず，訴

訟手続上も同様に扱われる点が多いことからも，双方を決議効力否認の訴えと

して一元的に取り扱う基礎があるといわれている。２８）たとえば，株主総会の決

議取消原因たる事実を不存在確認の訴えにより主張した場合は，決議取消しの

訴えとしての原告要件を満たしている限り，当該取消原因の主張が出訴期間を

経過していても当初から取消請求として扱い，取消判決をすることができると

解され，逆に決議取消の訴えにおいて不存在事由を主張した場合，取消請求と

しては不適法であっても不存在確認の訴えとしての取扱いを認めるべきである

とされている。２９）したがって，判例における訴えの利益（確認の利益）の判断

基準となっている現状の法律関係に影響を及ぼすことについて，別のアプロー

チを模索することも重要な検討課題と考えられる３０）が，これまでの判例の流

れ３１）を前提とするのであれば，取消請求における「特別の事情」および不存
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在確認請求における「特段の事情」に対し，各紛争解決の仕方が，同じように

会社経営の適性化に�がるような決議のリセット方法となることに期待した

い。少なくとも，決議が不存在となる手続上の瑕疵とは，取消事由よりも重大

であり，かつ３ヵ月の期間経過により決議が確定してしまうことが不当と思わ

れる事柄である。３２）決議不存在の場合は，取消しの場合とは違ってそもそも決

議が存在していないので，その確定まで当該決議の有効性が担保されないが，

登記などにより決議の存在に匹敵するような社会現象がみられることから，こ

の状態は原則的に容認することができない（瑕疵の治癒を認めない）ものとし

て，その意義は大きい。その上で，それぞれの法的効果が組織法（対内的）ま

たは取引法（対外的）に与える影響を検証することが必要となるであろう。３３）

�．今 後 の 課 題

いずれにしても，株主総会の決議不存在確認請求においては，できるだけ速

やかに瑕疵の連鎖状態を断ち切る必要がある。そうでないと，瑕疵が継続する

限り，以後の株主総会において通常の手続きにより取締役を選任することがで

きないことはもちろんのこと，事後処理の問題が増大していくこととなるから

である。決議不存在状態の中では，取締役と称する者が対外的な取引行為を行

うことから，これを表見法理（１４条）や事実上の取締役の法理により別途第

三者（１４条では善意がその要件とされるため，株主が会社外の第三者とはな

らない可能性がある）保護をはかることは可能と思われるが，不存在という瑕

疵の重大さに鑑みれば，単に救済措置を講ずるだけでは不十分であるので，会

社における様々な紛争に応じて違法状態の是正を図る本筋として不存在確認請

求が利用されるべきではないだろうか。その意味では，決議成立要件の緩和に

ついても今後視野に入れて考えるべきであろう。３４）

注

１）判例・学説は，取締役会の決議を経ることなく代表取締役以外の取締役によって招集さ
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れた株主総会の決議について，これを不存在としている（最判昭４５・８・２０判時６０７－７９）

が，取締役会決議を経ずに代表取締役によって株主総会が招集・決議された場合について

は，決議取消事由に止まるとしている（最判昭４６・３・１８民集２５－２－１８３）。

２）昭和５６年の立法化以前の判例として，最高裁昭和３３年１０月３日判決（民集１２巻１４

号３０５３頁）は，招集通知に著しい欠缺があったとして，初めて総会決議不存在確認請求

を認めた。その後，最高裁昭和３８年８月８日判決（民集１７巻６号８２３頁）および最高裁

昭和４５年７月９日判決（民集２４巻７号７５５頁）においては，取締役選任決議がなされた

事実がまったくないにもかかわらず，選任登記がされていた事案につき，不存在確認請求

が認められた。

３）大隅＝今井『会社法論 中巻〔第三版〕』（１９９２年，有斐閣）１４３頁。

４）最判昭４７年１１月９日民集２６巻９号１５１３頁，金商３４４号２頁。学説として，大隅健一

郎『会社法の諸問題〔新版〕』（１９８３年，有信堂）２９２頁。

５）大隅・前掲書注４）２９２頁。

６）最高裁平成１１年３月２５日判決（本稿�【２】判決）では，「先行決議の不存在確認を求
める訴えに後行決議の不存在確認を求める訴えが併合されているときは，後者について確

認の利益があることはもとより，前者についても，民訴法１４５条１項の法意に照らし，当

然に確認の利益が存するものとして，決議の存否の判断に既判力を及ぼし，紛争の根源を

断つことができる」と述べている。

７）上田徹一郎『民事訴訟法〔第四版〕』（２００４年，法学書院）２１５頁。

８）確認訴訟とみる学説として，大隅・前掲書注４）２９７頁，鈴木＝竹内『会社法 〔第三版〕』

（１９９４年，有斐閣）２５７頁，田中誠二『三全訂会社法詳論 上巻』（１９９３年，頸草書房）

５６５頁，前田庸『会社法入門 〔第９版〕』（２００３年，有斐閣）２９５頁。形成訴訟とみる学説

として，西原寛一『商事法研究 第二巻』（１９６３年，有斐閣）１９２頁，松田二郎『会社法

概論』（１９６８年，岩波書店）２０５頁，最高裁昭和４５年７月９日判決（民集２４巻７号７５５

頁）における松田裁判官の少数意見。

９）上柳ほか編『新版注釈会社法�』（１９８６年，有斐閣）３８５頁［小島孝］。
１０）下級審の裁判例については，栗山徳子「取締役選任決議の不存在と確認の利益」『近代

企業法の形成と展開 奥島孝康教授還暦記念 第二巻』（１９９９年，成文堂）３０８頁以下参

照。

１１）松嶋隆弘「役員選任決議の繰り返しと先行決議の訴えの利益 －瑕疵連鎖説を中心に

－」『現代企業法の理論と課題 中村一彦先生古稀記念』（２００２年，信山社）３２９頁。

１２）畠田公明・判評３８４号（１９９１年）１９９－２００頁，鈴木正彦「判研」金判８６３号（１９９１年）

５１頁，倉吉敬『最高裁判所判例解説民事篇 平成二年度』（１９９２年，法曹会）１５４頁，青

木浩子「判批」法協１１０巻５号（１９９３年）７３５－３６頁，早川勝『会社判例百選〔第六版〕』

（有斐閣，１９９８年）７９頁，本間靖規「判批」民商１２１巻４＝５号（２０００年）６６６頁，松

嶋・前掲注１１）３３３－３４頁，竹濱修「先後関係にある取締役選任決議の不存在確認の訴え
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の利益」『現代ビジネス判例』（２００３年，法律文化社）５８頁，川口恭弘「判研」商事１６６０

号（２００３年）６２頁など。

１３）上柳・前掲書注９）４０３頁［小島孝］，大隅＝今井・前掲書注３）１６頁，小橋一郎『私

法判例リマークス no.３１９９１〈下〉』１０６頁。

１４）石山卓磨『事実上の取締役理論とその展開』（１９８４年，成文堂）１６６頁以下，今井宏・

判評３１４号（１９８５年）２１１頁。

１５）小島孝『平成二年度重要判例解説』９５頁，大隅＝今井・前掲注３）１６頁注�。
１６）畠田・前掲注１２）３７頁，倉吉・前掲注１２）１５７－５８頁，早川・前掲注１２）７９頁，本間・

前掲注１２）６６６頁，松嶋・前掲注１２）３３４頁。

１７）たとえば，設立無効（４２８条３項・１３８条）や合併無効（４１５条３項・１１０条）の場合と

同様，不存在確認判決の遡及効を否定する旨の規定など。

１８）単に計算書類の承認のみにつき２つの決議が存在する場合の先行決議に対する訴えの利

益の問題として，役員退職慰労金の株主総会決議取消訴訟の事例（ブリヂストン事件）が

あるが，この事案は，退任役員１０名に対する退職慰労金贈呈議案につき株主総会におい

て，議案には「当社所定の基準に従い相当の範囲内で退職慰労金を贈呈いたしたいと存じ

ます。尚贈呈の金額，時期，方法等は退任取締役については取締役会に，退任監査役につ

いては監査役の協議にそれぞれご一任願いたいと存じます」とのみ記載されているに過ぎ

なかったため，原告の一人が金額の明示を求めたところ，議長はそのような慣例がないと

の理由で質問を打ち切ったことから，第一審で説明義務違反が認められたが，会社は，第

一審判決後に開催した定時株主総会において，当該退職慰労金贈呈案を再度上程・可決さ

せ取消訴訟等の提起もなく確定し，第二審では会社側の第一決議は第二決議の成立により

訴えの利益を失ったとの申立てが認められたものである。再度上程されたときの議案に

は，「退任取締役および退任監査役に対しそれぞれ総額三億五九五〇万円および三九七八

万円を昭和六二年三月三一日をもって贈呈いたしたいと存じます」と記載され，さらに「な

お，本議案に関する決議は第六八回定時株主総会でなされた第四号議案……の決議の取消

しが万一確定した場合遡って効力を生じるものといたします」との記載もされていた。そ

して，このように再決議がなされた場合の訴えの利益についての初の最高裁判決（平４・

１０・２９金判９１１－３）として，「仮に第一の決議に取消事由があるとしてこれを取り消した

としても，その判決の確定により，第二の決議が第一の決議に代わってその効力を生ずる

ことになるのであるから，第一の決議の取消しを求める実益はな」いと判断した（チッソ

事件〔最判昭５８・６・７金商６７５－３〕においては，計算書類承認の決議取消の訴えの係争

中に，その後の決算期の計算書類の承認決議があっても当該計算書類の決議取消を求める

訴えの利益は失われないとされたが，傍論として「再決議がされたなどの特段の事情がな

い限り，…決議取消を求める訴えの利益が失われることはない」とブリヂストン事件と同

様の判断を示した）。ただ，ブリヂストン事件は，先行決議が人事案ではなかったので，

手続的に株主総会を招集することが可能であり，そこで適法に後行決議がなされれば，先
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行決議に対する訴えの利益が失われても差し支えないと思われる。

１９）大杉謙一「判研」ジュリ９７６号（１９９１年）１１２頁。

２０）吉本健一「判研」阪法５０巻４号（２０００年）６６１頁。

２１）松嶋・前掲注１２）３４０頁注�，竹濱・前掲注１２）５７－５８頁。
２２）大阪高判昭６１年８月７日金商７５３号３０頁，判タ６３７号１９２頁。

２３）上原敏夫・判評４９１号（２０００年）２０８頁，八木一洋「判解」曹時５２巻８号（２０００年）

２４５－４６頁，松嶋・前掲注１２）３３５頁。反対，倉吉・前掲注１２）１５６頁，吉本・前掲注２０）

６２２－６３頁，本間・前掲注１２）６６７－６８頁。

２４）上原・前掲注２３）２０７－０８頁，八木・前掲注２３）２５０－５１頁，松嶋・前掲注１２）３３５頁。

２５）山口和男『平成１１年度主要民事判例解説』２１９頁，竹濱・前掲注１２）６０頁。

２６）ちなみに，無効確認請求に関しては，取締役の選任決議無効確認訴訟の係属中に，別件

で当該選任決議の前の取締役選任決議無効確認請求がなされた事案について，「本件総会

の存否及び効力を確定しなければ，……係争の株主総会の議決を無効とする判決が確定し

た場合には，本件総会における取締役選任の効果がいまだ消滅せざることとなり，……再

び原，被告間で被告会社の正当な取締役が誰であるかについて，本件総会の効力をめぐり

紛争が起る可能性が充分であるから，現在本件総会の決議の存否及び効力を確定すること

が必要且つ適切である」として同一の訴訟でなくても訴えの利益が認められている（大分

地判昭４０・１・２９判時４０３－４３）。また，民法上の社団法人の役員選任決議無効確認の訴訟

係属中に当該役員の任期満了による改選決議がなされた事案について，無効確認訴訟の帰

すういかんによっては不適法なものとなりうるとして，不存在確認請求と同様の見解の裁

判例（東京地判昭５７・３・３０判タ４７５－１８５）がある。

２７）民集２４巻４号２２３頁。

２８）酒井芳雄『裁判手形法 （再増補）』（１９８８年，一粒社）５４１頁以下，今井・前掲注１４）

２１０頁。

２９）大隅＝今井・前掲注３）１４５頁。同様に，決議無効確認の訴えが提起され，その主張が

取消原因にも当たる場合として，最判昭５４年１１月１６日民集３３巻７号７０９頁参照。

３０）中島弘雅「株主総会決議訴訟の機能と訴えの利益（三・完）」民商９９巻６号（１９８９年）

８０１頁以下では，株主総会決議不存在確認の訴えを含めた決議訴訟の機能について，株主

の共益権を基礎とする会社経営の適法性確保と把握し，決議の違法性が問題とされる限り

は存否確認の利益があるとしている。

３１）取消請求に関する最高裁昭和４５年判決と不存在確認請求に関する最高裁平成２年以降

の判決との関係について，まず不存在についての一連の最高裁判決は，昭和４５年判決の

延長線上にあるとする考え方がある。これは，結局のところ，両者の違いは瑕疵の程度問

題にすぎず，訴えの利益に関し特別に区別する必要はないとの理由からである。これに対

して，取消請求の場合は，先行決議が取消されるまでは後行決議は有効なものとして取り

扱われ，もし先行決議が取消されたときは，後行決議の取扱い（不存在となるのか，また
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は取消事由が生ずるのか）が明確ではないとの指摘［竹濱・前掲注１２）５４頁，小林登『会

社判例百選 〔第６版〕』（１９９８年，有斐閣）７３頁］から，瑕疵連鎖説の立場か否かが不明

であるとも考えられる。少なくとも，先行決議が取消された時点において後行決議取消請

求の出訴期間を経過していれば，後行決議に対し取消事由が生ずるとされても意味がない

であろう。

３２）谷口安平「株主総会決議の不存在」『新商法演習１ 会社�』（１９７４年，有斐閣）２６６頁。
３３）不存在確認の訴えは，本稿では取り扱っていないが，たとえば新株発行についてその出

訴期間を制限すべきか否かという取引法の分野においても存在する（最判平成１５・３・２７

民集５７－３－３１２参照）。

３４）酒井・前掲注２８）５６０頁。

〔付記〕 本稿は，第５５７回九州大学産業法研究会における報告原稿に基づき加筆・修

正を行ったものである。
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