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株式会社の取締役等の解任又は選任を内容とする
株主総会決議不存在確認の訴えの係属中に当該株
式会社が破産手続開始の決定を受けた場合におけ

る訴えの利益の消長
―最高裁判所平成 21 年 4 月 17 日第二小法廷判決（平成
20 年（受）951 号、株主総会決議不存在確認請求事件、破
棄差戻）判例時報 2044 号 74 頁、判例タイムズ 1297 号
124 頁、金融法務事情 1878 号 39 頁、金融・商事判例 1321
号 51 頁、裁判所時報 1482 号 2 頁―

久　保　寛　展 *

一．事実の概要

Y（被告・控訴人・被上告人）は、旅館業、料理店業を目的として、昭和

16 年 8 月 11 日に設立された株式会社である。X1 ら（原告・被控訴人・上

告人）は、Y の主要株主であり、平成 19 年 6 月 28 日当時、Y の取締役で

あった。また、同日の Y の発行済株式総数は 20 万株であり、Y の株主数が

　* 福岡大学法学部准教授
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10 名であったことについて X と Y との間に争いはなかった（なお、補助参

加人である Z は異なる主張をしている）。同日、①臨時株主総会が開催され、

X1 らを取締役から、A を監査役から解任し、Z ほか、新たな取締役および

監査役を選任することを内容とする株主総会決議が行われ（以下、本件臨時

株主総会）、また②新たに選任された取締役らによって開催された Y の取締

役会において Z を新たな代表取締役に選任する決議が行われたとされる（①

②の決議を本件株主総会決議等という）。これを前提として、同月 29 日に各

解任および各選任に関する役員変更登記手続がそれぞれ行われた。これに対

して、X1 ら 3 名の株主は、平成 19 年 7 月 10 日、福島地方裁判所に本件株

主総会決議等の不存在確認の訴えを提起したが、Y は、第 1 審係属中、その

約 2 ヶ月後の同年 9 月 7 日に、債権者による破産手続開始の申立てに基づき

破産手続開始決定を受け、破産管財人が選任された。

第一審（福島地方裁判所平成 19 年 11 月 22 日判決 1）では、「平成 19 年 6

月 28 日当時被告の株主である原告ら 7 名の株主（株式合計 170300 株）に対し、

本件臨時株主総会の招集通知はされておらず、同人らは本件臨時株主総会に

出席していないことが認められる。そうすると、本件臨時株主総会は、株主

の大多数に招集通知がされず、出席もされなかったものであって、その決議

は存在しないというべきであり、これに基づいて選任された取締役による取

締役会決議もまた不存在というべきであると判示し、X1 らの請求を認容し

た。

続く原審（仙台高等裁判所平成 20 年 2 月 27 日判決 2）では、「役員選任又

は解任の株主総会決議不存在確認の訴えの係属中に事情が変化し、当該選任

決議に基づき選任された取締役等の役員が既に取締役等の地位を喪失した場

合や、解任決議に基づき解任された取締役等の役員が決議不存在確認の訴訟

において勝訴したとしても取締役等の地位に復活する余地がない場合には、

選任又は解任決議不存在確認の訴えは、他に特別の事情が存在しない限りは、
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訴えの利益を欠くものと解すべきである（最判昭和 45 年 4 月 2 日民集 24 巻

4 号 223 頁参照）。これを本件についてみるに、Y は、本件訴訟係属中であ

る平成 19 年 9 月 7 日破産手続開始決定を受け管財人が選任されたことは前

記認定のとおりであって、これにより、取締役とされる Z、（…）らは、い

ずれも Y との委任関係が当然終了するから（民法 653 条 2 号）、取締役等役

員の地位を喪失し、他方、解任された取締役である X1、（…）らについても、

解任決議不存在確認の訴訟において勝訴したとしても、上記破産手続開始決

定時点において委任関係が当然終了したものと扱われるから、Y の取締役等

の地位に復活する余地はないというべきであり、他に決議不存在確認を求め

ることについて特別の事情がない限り、本件臨時株主総会及び本件取締役会

における各決議不存在確認の訴えは、訴えの利益がないものといわなければ

ならない」と判示し、X1 らの訴えを却下した。

これに対して、X1 らは、次のように上告受理の申立てをした。「原判決は、

平成 19 年 9 月 7 日、Y は、福島地方裁判所から破産手続開始決定を受けた

以上、Y の取締役等の職務は終了したのであるから、X1 らの本訴請求は訴

えの利益が消滅しているという。そもそも、株主総会等の決議の不存在とい

うのは、過去の事実の存否であり、民事訴訟の一般原則からすると認められ

るものではないものの取締役等選任決議のように当該決議を基礎として諸々

の行為が進展するものにつき、個々の行為から生じた法律関係を確定するだ

けでは紛争の種がつきないので、その基礎をなす決議の存否を画一的に確定

することが問題の抜本的解決のために必要であるから認められているもので

ある。かかる制度趣旨からして、決議が不存在で効力がないことは誰から誰

に対しても、いついかなる方法でも主張できると解されているのである。こ

のような観点からしたときに破産手続開始決定を受けた以上、Y の取締役等

の職務は終了したのであるとして X1 らの本訴請求は訴えの利益が消滅した

とするのは、かかる不存在訴訟の認められている根本的な理由に反するもの



―  148  ―

（4）

である。そもそも、このような法令の解釈において根本的な誤りを有する原

判決は、破棄されなければならない（...）」。

二．本判決の要旨

破棄差戻し。

　「民法 653 条は、委任者が破産手続開始の決定を受けたことを委任の終了

事由として規定するが、これは、破産手続開始により委任者が自らすること

ができなくなった財産の管理又は処分に関する行為は、受任者もまたこれを

することができないため、委任者の財産に関する行為を内容とする通常の委

任は目的を達し得ず終了することによるものと解される。会社が破産手続開

始の決定を受けた場合、破産財団についての管理処分権限は破産管財人に帰

属するが、役員の選任又は解任のような破産財団に関する管理処分権限と無

関係な会社組織に係る行為等は、破産管財人の権限に属するものではなく、

破産者たる会社が自ら行うことができるというべきである。そうすると、同

条の趣旨に照らし、会社につき破産手続開始の決定がされても直ちには会社

と取締役又は監査役との委任関係は終了するものではないから、破産手続開

始当時の取締役らは、破産手続開始によりその地位を当然には失わず、会社

組織に係る行為等については取締役らとしての権限を行使し得ると解するの

が相当である（最高裁平成 12 年（受）第 56 号同 16 年 6 月 10 日第一小法廷

判決・民集 58 巻 5 号 1178 頁参照）。したがって、株式会社の取締役又は監

査役の解任又は選任を内容とする株主総会決議不存在確認の訴えの係属中に

当該株式会社が破産手続開始の決定を受けても、上記訴訟についての訴えの

利益は当然には消滅しないと解すべきである。

以上によれば、Y が破産手続開始の決定を受け、破産管財人が選任された

ことにより、当然に取締役らがその地位を喪失したことを前提に、訴えの利
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益が消滅したとして本件株主総会決議等不存在確認の訴えを却下した原審の

判断には法令解釈の誤りがあり、この違法が原判決に影響を及ぼすことは明

らかである。

三．本判決の検討

これまで委任者である会社に対して破産手続開始決定がなされた場合にお

いて、取締役は委任関係の終了によって当然に自己の地位を失うのか（終任

説）、あるいは会社が破産しても当然に自己の地位を失わないとするのか（非

終任説）という問題について、本判決は改めて非終任説に依拠し、これを前

提として、株式会社の取締役等の解任または選任に係る株主総会決議不存在

確認の訴えの利益は、当該訴えの係属中に当該株式会社の破産開始手続が開

始されても、当然には消滅しないと判示したことに意義がある 3。

1．従来の判例における破産手続開始決定後の取締役の地位の帰趨

非終任説の立場からは、まず、大判大正 14 年 1 月 26 日（民集 4 巻 1 号 8 頁；

以下、大正 14 年判決とする）が存在する。これは、株式会社の取締役（原告）

が、株金分割払込主義に基づく株主失権手続（昭和 13 年改正前商法 152 条）

の無効確認を求めて提起した訴訟の係属中に株式会社が破産宣告を受け、当

該取締役が訴訟追行の適格を有するかが問題になった事案である。この問題

につき、大審院は、「株式会社カ破産シタルトキハ取締役ハ破産管財人ノ権

限ニ属スル破産財団ノ管理又ハ処分ヲ為スコトヲ得サルニ止リ会社ノ破産ノ

一事ヲ以テ当然取締役ノ資格消滅スト断スヘカラス」と判示したが、ただし、

このことから直接に非終任説の先例と捉えることは必ずしも適切ではないと

指摘される 4。なぜなら、当該取締役はその地位の消滅の如何にかかわらず、

失権手続の無効確認を求める適格を有することから、その意味においては会
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社破産が取締役の終任事由になるかどうかということが直接問題になる事例

ではなかったからである。

したがって、この問題の解決には、次に最判昭和 43 年 3 月 15 日（民集

22 巻 3 号 625 頁；以下、昭和 43 年判決とする）を待つ必要があったが、本

件では、「商法 254 条 3 項によれば、会社と取締役との間の関係は委任に関

する規定に従うべきものであり、民法 653 条によれば、委任は委任者または

受任者の破産に因つて終了するのであるから、取締役は会社の破産により当

然取締役の地位を失うのであつて、同時破産廃止決定があつたからといつて、

既に委任関係の終了した従前の取締役が商法 417 条 1 項本文により当然清算

人となるものとは解し難い。したがつて、このような場合には、同項但書の

場合を除き、同条 2 項に則り、利害関係人の請求によつて裁判所が清算人を

選任すべきものと解するのが相当である」と判示し、同時破産廃止による清

算手続が必要な場合でも、従前の取締役が当然に清算人になることはないと

した。ただし、昭和 43 年判決における民法 653 条に依拠した終任説自体は、

本判決のように破産が取締役の地位にどのように影響するかが真正面から問

題になった事案とは異なり 5、単に従前の取締役が当然に清算人になるもの

ではないという結論を導くために用いられたにすぎないのではなかろうか。

もっとも、昭和 43 年判決は、通常の破産とは異なり、同時破産廃止の事案

であって、民法 653 条を純粋に適用すれば、破産によって委任者の財産管理

の権限がまったく奪われてしまう通常の破産手続の場合と、破産宣告（現在

の破産手続開始決定）はあっても、破産管財人が選任されず、財産管理の権

限が破産者に残されている同時破産廃止の場合とでは区別されるとの指摘が

ある 6。

これに対して、昭和 43 年判決を引用する、最判平成 16 年 6 月 10 日（民

集 58 巻 5 号 1178 頁；以下、平成 16 年 6 月判決とする）によれば、「有限会

社の破産宣告（破産手続開始決定）当時に取締役の地位にあった者は、破産
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宣告によっては取締役の地位を当然には失わず、社員総会の招集等の会社組

織に係る行為等については、取締役としての権限を行使し得ると解されるか

ら、『取締役』に該当すると解するのが相当である」と判示するとともに、

他方、最決平成 16 年 10 月 1 日（判例時報 1877 号 70 頁；以下、平成 16 年

10 月決定とする）によれば、「別除権放棄の意思表示を受領し、その抹消登

記手続をすることなどの管理処分行為は、商法 417 条 1 項ただし書の規定に

よる清算人又は同条 2 項の規定によって選任される清算人により行われるべ

きものである。そうすると、破産者が株式会社である場合において、破産財

団から放棄された財産を目的とする別除権につき、別除権者が旧取締役に対

してした別除権放棄の意思表示は、これを有効とみるべき特段の事情の存し

ない限り、無効と解するのが相当である」と判示した。このことから整合的

に捉えれば、取締役の地位の問題につき、まず、平成 16 年 6 月判決によって、

有限会社 7 の破産宣告（破産手続開始決定）当時に取締役の地位にあった者

は、社員総会の招集等の会社組織に係る行為等については取締役の地位を当

然には失わないことが確認されると同時に、昭和 43 年判決ならびに平成 16

年 10 月決定によって、清算手続が必要な場合については従前の取締役が当

然に清算人に就任するわけではないという立場が裁判所によって確立された

ことになる 8。平成 16 年 6 月判決が、理由中で述べるように昭和 43 年判決

と事案を異にするのは、昭和 43 年判決によれば、前述のように終任説が単

に従前の取締役は当然に清算人にはならないという結論を導くための論拠に

すぎないからであって、その意味において平成 16 年 6 月判決が終任説から

非終任説への判例変更を行ったわけではないと考えられる。もっとも、平成

16 年 10 月決定の場合においては、直接に取締役の地位に係る終任説を論じ

ているわけではなく、会社財産に対する管理処分権限の喪失について論じて

いるにすぎない。
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2．破産手続開始決定後の取締役の地位に関する学説の概観

学説では、会社と取締役の関係は委任関係であり、取締役の地位は委任者

（会社）の破産によって終了すること（会社 330 条、民法 653 条 2 号）、ま

た、法人とその機関との関係は委任の規定に従うと規定されているにもかか

わらず（会社 330 条）、法人（委任者）の破産手続開始決定があっても、民

法 653 条は適用されないと解することが不自然であること 9、会社を破綻に

至らしめた取締役がそのままその地位を保持すべきではないことから、会社

の破産の場合には、従来、取締役は当然に終任すると解する終任説（資格喪

失説）が一般的であったといえよう 10。

これに対して、民法 653 条の関係では、受任者（取締役）破産による委任

の終了は信任関係の破壊に基づくが、委任者（会社）破産による委任終了の

立法趣旨はこれと異なり、委任者が破産の結果、自らすることができなく

なった行為は、受任者もまたこれをすることができないため、委任は目的を

達しえず終了するものであり、そうであれば会社破産の場合に破産者たる会

社自身がすることができる事項については、委任はなお終了しないと解すべ

きであること、破産当時の取締役全員が常に任務に違背して会社を破綻にお

ちいらしめたとはいえないこと、破産手続中であっても、破産法人の法人格

は存続しているのであるから、破産管財人の管理処分権に服さない法人の社

団法的あるいは組織法的活動については、理事など破産法人の機関が管理処

分をしなければならないことなどから、近年では、会社が破産しても従前の

取締役はそのままその地位にとどまるとする非終任説（資格保持説）が、商

法上の有力説 11 であり、破産法の学説では通説でもあるといえる 12。もっと

も、実務上は、従前の代表取締役ないし取締役が破産会社の人格的活動につ

いての意思決定ないし執行機関として活動することを認めており 13、終任説

および非終任説の対立にもかかわらず、運用面でも簡易迅速性から非終任説

に沿った処理がなされていることは無視できない 14。
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3．訴えの利益の存否

訴えの利益の存否につき、最判昭和 45 年 4 月 2 日（民集 24 巻 4 号 223 頁；

以下、昭和 45 年判決とする）において、「形成の訴は、法律の規定する要件

を充たすかぎり、訴の利益の存するのが通常であるけれども、その後の事情

の変化により、その利益を欠くに至る場合がある（当裁判所昭和 33 年（オ）

第 1097 号同 37 年 1 月 19 日第二小法廷判決、民集 16 巻 1 号 76 頁参照）。し

かして、株主総会決議取消の訴は形成の訴であるが、役員選任の総会決議取

消の訴が係属中、その決議に基づいて選任された取締役ら役員がすべて任期

満了により退任し、その後の株主総会の決議によつて取締役ら役員が新たに

選任され、その結果、取消を求める選任決議に基づく取締役ら役員がもはや

現存しなくなつたときは、右の場合に該当するものとして、特別の事情のな

いかぎり、決議取消の訴は実益なきに帰し、訴の利益を欠くに至るものと解

するを相当とする」と判示した。この枠組みを基礎に、原審においても本判

決を引用し、選任または解任決議不存在確認の訴えの利益は欠くものと解す

べきであるとされた。これに対して、本判決では、破産手続開始の時点では、

その会社とその取締役・監査役との間の委任関係は当然には終了しないとい

う前提を採用したため、会社組織に係る行為等について取締役らとしての権

限を行使し得るのは誰なのかを決定することが紛争の直接かつ抜本的な解決

のため適切かつ必要と認められるとして、X1 らの訴えの利益を認めること

ができたのではないかと指摘されている 15。

このことは、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な場合であって、「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 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
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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」

と判示した、上告受理申立て理由においても引用される最判平成 11 年 3 月

25 日（民集 53 巻 3 号 580 頁）にも整合的であるものと解される。

四．まとめ

（1）本判決は、「株式会社の取締役又は監査役の解任又は選任を内容とする

株主総会決議不存在確認の訴えの係属中に当該株式会社が破産手続開始の決

定を受けても、上記訴訟についての訴えの利益は当然には消滅しない」とす

るのに対して、原審では、破産管財人の選任によって当該訴えの利益が存在

せず、取締役等役員はその地位を喪失し、取締役等の地位に復活する余地は

ないとする。したがって、本件のような取締役の選解任を内容とする決議不

存在確認訴訟係属中の会社の破産の場合における確認の利益は、終任説の立

場か、あるいは非終任説の立場かによって、少なくともその利益の存否を整

理することができよう。もっとも、実務的な観点からすれば、会社の破産の

場合において従前の取締役は引き続き終任しない運用がなされていたことか

ら、本判決は、このような実務を判例でも裏付けることにもなり、そうであ

れば本判決が実務に与える影響自体はそれほど大きくはない 16。手続の適正

性ではなく、破産後の処理に係る簡易迅速性を重視した判断であると指摘さ

れる 17。

（2）次に本判決によって、会社が破産手続開始の決定を受けた場合には、

取締役は当然にその地位を失うわけではないことが確認された。すなわち、

破産財団に係る管理処分権限は破産管財人に帰属することで、取締役の選解

任のような破産財団に関する管理処分権限と無関係な会社組織に係る行為等

は、破産管財人の権限に属するものではないことから、このような会社組織

に係る行為等については取締役が引き続き行うことができるのである。もっ
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とも、この場合、「会社組織に係る行為等」とは、取締役の選解任、株主総

会の招集、株主名簿の名義書換、株主の地位確認のような財産関係を除いた

会社の人格的活動を意味するのであって、たとえ組織法上の行為であって

も、事業譲渡を承認する株主総会決議や取締役の報酬を決定する株主総会決

議の取消または無効確認の訴え、再建型の再生および更生手続における会社

の設立無効もしくは解散の訴えなどのように、法人の財産関係を直接変動さ

せる効果をもたらすものは除かれることに注意すべきである 18。債権者申立

てによる破産手続開始決定に対する即時抗告権（破 33 条 1 項）、裁判所や破

産管財人に対する説明・重要財産開示義務（破 40 条 1 項 1 号、41 条）、郵

便物等の閲覧・交付請求（破 82 条 2 項）などの破産法に固有の活動は、当然、

会社の機関が行う必要があり、その場合に、破産会社が取締役を新たに選任

しなければならないとすれば、この結論は実際的ではなかろう 19。その意味

において、非終任説に依拠した本判決は、現在の破産法上の通説および商法

の有力説、ならびに実務上の扱いに沿った判断でもあり、評価することがで

きる。

（3）さらに、株式会社と役員の関係は委任に関する規定に従うことから（会

社 330 条）、委任関係は、委任者（会社）または受任者（取締役）が破産手

続開始決定を受けたことを原因に終了するが（民法 653 条 2 号）、この趣旨は、

受任者が破産した場合には、取締役の破産会社に対する信頼の喪失を論拠と

するのに対して、委任者が破産した場合には、本判決も示すように、委任者

の財産に関する行為を内容とする通常の委任は目的を達し得ず終了すること

による。しかしながら、受任者の破産であっても、信用取引の発達した現代

社会では連鎖倒産のような非難性が乏しい場合もあり 20、必ずしも会社を破

綻に至らしめた取締役が、破綻後もそのまま取締役としての地位を保持すべ

きではないとはいえないし、委任者の破産であっても、前述のように新たな

取締役を再選任するのは実際的ではなかろう。また、委任事項は一般的には
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財産関係がその主要な部分を構成するが、特定されかつ固定された委任事項

は存在せず、その意味において会社と取締役との委任関係は包括的であり、

また流動的である 21。そうであれば、会社の破産によっても従前の取締役が

委任事項を執行する余地は残されており、当然に委任関係が終了すると解す

る必要はないと考えられる。委任契約の趣旨から考察した場合にも、委任事

務の内容が委任者の財産にまったく関係のない場合は特約の成立を許容し

うるし 22、たとえ委任者に破産手続開始決定がなされても、委任事務の処理

が行われることが予定されている場合は、委任者の破産後も例外的にその範

囲で委任契約は存続するとも解されている 23。そうであれば、会社に対する

破産手続開始決定がなされても、取締役は終任しないという特約が存在する

と解することも可能ではなかろうか 24。たしかに法人の破産手続開始決定が

あっても、民法 653 条は適用されないと解する不自然さは残り 25、困難な問

題があると指摘されるが 26、委任の本質を考慮した場合、少なくとも原審の

ように破産管財人の選任によって訴えの利益が存在せず、取締役はその地位

を喪失すると一義的に解する合理的理由は必ずしも存在しないと思われる。

（4）以上の結果として、本判決が非終任説の立場から、株式会社の取締役

等の選解任を内容とする株主総会決議不存在確認の訴えの係属中に当該株式

会社が破産手続開始の決定を受けたとしても、当該訴訟についての訴えの利

益は当然には消滅しないとの結論に対して異論はなく、本判決を支持したい。

なお、本判決に直面した場合、「債権法改正の基本方針」において委任の終

了事由につき、何ら立法論的検討がなされていないことは、委任の終了事由

の問題につき今後の検討課題を残しており、抜本的見直しが必要なのではな

かろうか 27。
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