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事実の概要

　一般社団法人Ｙ（以下、「Ｙ法人」という）およ
びＡホールディングス（以下、「AHD」という）は、
訴外Ｄからの AHD に対する勧誘をきっかけとし
て、羽田空港の敷地内にあるＣ社所有の航空機
用の格納庫（以下、「本件格納庫」という）を取得、
賃貸および転売することを目的に、いわゆる SPC
（Special Purpose Company）として合同会社Ｘ社を
設立した。ここで、Ｄは、Ｙ法人の代表理事の地
位にあり、かつ、Ｘ社の設立当初からその業務執
行社員かつ代表社員となっていたＹ法人の職務執
行者の地位にあり、加えて、以下に出てくる訴外
Ｂ社の代表取締役の地位にもあった。
　AHD は、Ｘ社の設立前に、本件格納庫の取得
資金とする趣旨でＢ社名義の預金口座に 10 億円
を振り込み、さらに、Ｘ社の設立後に同社名義の
口座に 18 億円を振り込んだ。ただし、後者の 18
億円に関しては、そのすべてが直ちにＣ社に対す
る支払に使用されたわけではなく、ＤとＣ社の当
時の代理人弁護士との間で、2億 8000 万円分に
ついてはＣ社への支払いを留保し、Ｃ社の本件格
納庫に関する国への未払の土地使用代金および遅
延損害金の支払に充てるべく、同弁護士の預かり
口座名義の預金口座で保管することとされた。そ
の後、この 2億 8000 万円は同弁護士とＤの協議
に基づき、Ｙ法人名義の預金口座に振り込まれ（以
下、この2億8000万円の金員を「本件振込金」という）、
Ｄはそのうち少なくとも合計 1億 5800 万円を本
件格納庫の取得とは直接関係のない 3件の不動

産取引に関連する支払いに使用した（なお、その
中の 1件はＢ社名義で購入した不動産代金 5500 万円
の支払いのためであった）。
　その後、本件振込金の上記使用に関する事実
が AHD らに明らかとなり、ＤはＸ社に対して合
計で 5300 万円を支払い、AHD に対しては、2億
1700 万円（判例ママ）を私的に流用したことを認
める旨の確認書および同額を借入金として一時借
用する旨の一時借用書を差し入れた。
　AHD は、令和 2年 10 月 22 日、Ｘ社の社員と
して、もう一方の社員であるＹ法人の職務執行者
であるＤが本件振込金を私的支払いに流用したこ
とを前提に、Ｙ法人には会社法 859 条 3 号およ
び 5号所定の除名事由があるとし、Ｙ法人をＸ
社の社員から除名する訴えを提起することに同意
し、Ｘ社として本件訴訟を提起した。

判決の要旨

　「会社法 859 条によれば、訴えをもって社員の
除名を請求するためには、当該社員以外の社員の
過半数の決議を要するものとされているところ、
この要件は社員が3名以上である通常の場合を想
定したものと解されることや、会社法においては
社員が 1名となったことが持分会社の解散事由
とはされていないこと（会社法 641 条参照）な
どに照らせば、社員が2名の合同会社においても、
このうち 1名の社員の意思に基づき訴えをもっ
て他の社員の除名を請求することができるものと
解するのが相当である。」
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　「Ｄは、本件振込金の本来の使用目的を認識し
た上で、少なくともその 2分の 1 を超える額を
故意に目的外に使用し……これに加え、目的外使
用された金員の額、AHD に対する当初の報告内
容、当該金員の返還状況及びその見通し等の事情
も考慮すれば、Ｙ法人の職務執行者であるＤの上
記行為は、会社法 859 条 3 号所定の『業務を執
行するに当たって不正の行為をし…たこと』に該
当するものと認めるのが相当である。」

判例の解説

　一　はじめに
　持分会社における社員の除名とは、特定の社員
の社員資格をその意思に反して剥奪する行為であ
り、法定退社事由の 1つ（会社法 607 条 1 項 8号）
である１）。本判決は、（ア）社員が2名の持分（合同）
会社において、会社法が「……対象社員以外の社
員過半数に基づき、訴えをもって……請求するこ
とができる」としている（会社法 859 条はしら書）
中、1名の社員の意思に基づく除名請求を適法と
した点、（イ）上記の事実の概要で挙げた事情の
もとで、Ｘ社の業務執行社員たるＹ法人の職務執
行者であるＤの行為が会社法 859 条 3 号所定の
「業務を執行するに当たって不正の行為をし……
たこと」に該当し、そのことによってＹ法人の除
名を認めた点、に特徴がある。以下、検討していく。

　二　社員が 2 名の持分会社における
　　　除名（請求）の可否
　歴史を遡ると、昭和 13 年改正前商法のもとで
は、持分会社における社員の除名は、対象社員以
外の社員の一致によるものとされ、裁判所への請
求は必要とされていなかった。そうしたもとで、
2名の社員からなる合名会社に関する事案につ
き、「社員の一致」とは除名対象社員以外の複数
の社員の意思の合致をいうとし、加えて、当時の
商法においては、社員が 1名となることが会社の
解散原因とされていたことから、除名制度は、「会
社の存続を図り、その解散および新設の不利を回
避する」ことが制度趣旨であり、そのため社員の
除名はあくまで 3名以上の社員がいる場合にお
いてのみ行われるものと判示する大審院判決がみ
られた（①大判明 42・10・13 民録 15 輯 772 頁）。
　その後、昭和 13 年の商法改正によって、除名

が対象社員以外の社員の過半数の決議に基づき、
裁判所への請求をもって行われるものという、現
行法とほぼ同様の形となり（平成 17 年改正前商法
86 条 1項）、また、社員が 1人となった場合でも、
新社員を加入させることをもって会社の継続が認
められるようになってからは（同商法 95 条 2項）、
学説上、社員が 2名の会社では、社員の 1人が
他の社員の除名の請求をなし得るものと解する見
解が有力となっていった２）。
　判例も、②山形地酒田支判平 3・12・17（判時
1425 号 127 頁）のように、合名会社での事例につ
いて、除名請求の前提である「他の社員の過半数
の決議」の要件につき、「……商法 86 条は……
社員が 3名以上の通常の場合を規定したものと
みることができ、このような形式的な理由のみで、
社員が2名の会社につき除名を一切否定するのは
不合理である」と判示するものがあらわれた。さ
らに、比較的近年の判例であり、本件と同様、社
員が 2人の合同会社において、一方の社員から他
方の社員に対して除名請求がされた③東京地判令
元・7・3（金判 1577 号 33 頁）およびその控訴審
である④東京高判令元・12・11（金判 1594 号 28 頁）
も、特段の判示は行っていないものの、請求自体
は適法であることを前提に除名の可否に関する判
断を行っている。上記の判決の要旨中、前半部分
は以上の学説・判例の考え方を踏襲し、判示を行っ
たものといえる。

　三　職務執行者の行為と法人業務執行社員の
　　　除名
　本判決は、Ｙ法人の職務執行者であるＤの行為
について、会社法859条3号の除名事由である「業
務執行するに当たっての不正の行為」を認定し、
Ｙ法人の除名を認めた。本判決中、そのロジック
に関する特段の判示はなされていないものの、職
務執行者が除名事由に該当する行為を行ったこと
を理由に法人業務執行社員の除名を認めた、公刊
判例の中ではおそらく初めてのケースである。
　そもそも現行会社法制定以前は、会社は他の会
社の無限責任社員となることはできないとされ
（平成 17 年改正前商法 55 条）、加えて、合名会社
および合資会社において業務執行社員は無限責任
社員しかなることができなかったため（同商法 70
条および 151 条 1項）、法人が業務執行社員となる
ことはあり得なかった。
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　この点、現行会社法は、無限責任社員か有限責
任社員かを問わず、法人が社員となることについ
て特段の禁止をしておらず、むしろ、法人も業務
執行社員となることを想定して、そうした場合に
業務を執行する社員の職務を行うべき者（職務執
行者）を選任しなければならないとするなど、法
人が業務執行社員となる場合の特則を用意してい
る（会社法 598 条）。ただし、この職務執行者につ
いては、業務執行社員の解任（591 条 5 項）や業
務執行権等の消滅の訴え（860 条）に相当する規
定などは設けられておらず、どのような場合に職
務執行者の地位、さらには職務執行者を選任した
法人業務執行社員の地位に影響が及び得るのか、
といったことについては会社法上は明らかでな
い３）。
　こうした中、本判決は、Ｙ法人の職務執行者た
るＤの行為が除名事由に該当することをもってＹ
法人の除名を認めた。本件ではＤが単独でＹ法人
としての行為を日常的に行っており、そうした事
実関係のもとでは、本判決の結論自体は妥当であ
ると思われる。しかし、仮に 1つの法人業務執
行社員から複数の職務執行者が選任されている場
合にも 1人の職務執行者の行為から社員の除名
を認めるか否か、必要に応じて職務執行者の解任
のみをもたらす解釈を認めるか、といったことな
ど、職務執行者が除名事由に該当する行為を行っ
た場合の問題についてはまだ不明な点が残されて
いる。

　四　「業務執行するに当たっての不正の行為」と
　　　「重要な義務を尽くさないこと」
　本件において、Ｘは除名事由としてＹ法人に「業
務執行するに当たっての不正の行為」（会社法 859
条 3号）と「重要な義務を尽くさないこと」（会社
法 859 条 5号）があったとの主張を行っている。
　ここで、まず「業務執行するに当たっての不正
の行為」については、学説上、会社資金を横領し
た場合などをさすとされている４）。判例では、現
行会社法でいうところの 860 条所定の社員の代
表権および業務執行権の喪失が問題とされた事例
ではあるが、「会社財産の横領その他不正行為」
が認められなかったことをもって、この除名事由
がなかったとしたものがある（⑤福島地判昭 42・8・
31 判タ 214 号 184 頁）。
　次に、本判決ではほとんど問題とされなかった

が、一応「重要な義務を尽くさないこと」という
除名事由についても触れておくと、学説は、この
除名事由に関して、違反した義務の客観的な軽重
よりも、むしろ、除名対象社員の故意の有無や過
失の程度など主観的情状を斟酌することが重要で
あると説くものが多い５）。その理由として、社員
の強制的な退社という効果を伴う除名は、いわゆ
る人的会社たる持分会社における他の社員との信
頼関係の破綻が、除名制度の趣旨としても、実際
の同制度の運用場面においても重要な要素となる
べきであり、そうした観点からは主観的情状を斟
酌することが欠かせず、そして、このことは会社
法 859 条所定の他の除名事由の有無を考慮する
場合にもいえると考えられてきているようであ
る。
　この点、たとえば、上記②事件では、2人の社
員のうちの一方である被告社員が、会社設立以降、
会社の業務を執行することなく、30 年間別の職
（検察官）に就き、退職後にもう 1人の社員によ
る業務執行を非難し、会社の解散を請求する訴え
を提起するなどした事案につき、当該被告社員に
は善管注意義務違反があり、加えて、主観的情状
も重い旨も明示したうえで「重要な義務を尽くさ
ないこと」の除名事由があるとされている。

　五　除名における「事業継続への著しい支障」
　　　の要否
　より近時の事例である上記③事件およびその控
訴審である④事件は、夫婦 2名が社員であり、夫
のみが業務執行を行っていた合同会社において、
（ⅰ）税務申告に関する法人税法違反行為があり、
会社として加算税・延滞税を払うにいたったこと、
また、（ⅱ）妻からの会計帳簿の閲覧請求等に対
して夫が応じなかったこと、をもって会社法 859
条 3号～5号の除名事由があるとして当該夫婦の
離婚調停ないし離婚訴訟の手続中に妻から夫へ除
名請求がなされた事案である。
　③事件では、まず総論的に「……除名は……除
名事由として問題とされている当該社員の行為
が、形式的に除名事由に該当するというだけでは
足りず、当該行為により社員間の信頼関係が損な
われる等により、当該合同会社の活動が成り立た
なくなる（事業の継続に著しい支障がある）ため、
当該社員を当該合同会社から排除することが、当
該合同会社が存続して活動するためにやむを得な
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いといえるような事情を要する」とし、除名の可
否について判断するうえで事業の継続性が重要で
あるとしたうえで、この事件では夫たる社員が
「……除名されれば……事業の継続に著しい支障
がある」と判示した。そのうえで、（ⅰ）の点に
ついては、加算税・延滞税の支出等により、事業
継続に著しい支障があるとまで認めることはでき
ないなどとし、会社法 859 条 3号～5号の除名事
由の有無についての判断に入ることなく、除名請
求を認めなかった。
　また、④事件では、大要、③事件判決の内容お
よび結論を是認したうえで、妻側が補充主張した
（ⅱ）の点について、この事件における紛争自体、
会社の経営を巡るものというよりも、夫婦関係が
悪化して紛争となったものが会社内部に持ち込ま
れたものというべきであるから、除名事由にはな
らないとし、加えて、「事業運営の中心となって
いる（夫たる社員が）そこから排除されたならば、
会社の事業の運営には重大な支障が生じるであろ
うことが容易に認められる」として、結論として
やはり除名を認めなかった。
　以上の③および④事件判決を踏まえれば、除名
を認めるか否かの判断において、859 条所定の除
名事由の存在に加えて、「除名事由の存在によっ
て、社員間の信頼関係が損なわれるなどし、事業
の継続に著しい支障が生じること」または「除名
対象社員を除名させることによって事業の継続性
に支障が生じないこと」が、除名の実質的な要件
として必要であるとも考えられそうである。
　この点、学説の中には、除名が会社の存続のた
めに対象社員の意に反してその地位を奪う制度で
あると理解する立場から③および④事件判決の立
場を肯定的にみる見解もある一方６）、除名はやは
り 859 条所定の事由に該当する行為があるか否
か、そしてそれらが社員間の信頼関係を喪失する
ものと評価できるか否かによって判断すべきと
する見解７）や、会社事業の継続を強調した場合、
主たる業務執行者については除名が認められない
ことになるのではないかといった指摘８）もみら
れている。

　六　おわりに
　本件では、Ｄの行為は会社資金の横領とは明確
には認められていないものの、Ｄによる本件振込
金の目的外使用、それも本件格納庫の取得等は関

係のないＢ社の不動産取引に関する使用があった
ことを考慮すれば、横領類似の行為があったとし
て会社法 859 条 3 号に基づく除名を認めた結論
自体は妥当であろう。また、Ｘ社および AHD の
立場からすれば、本件訴訟は、将来的にＤをＸ社
の業務に関わらせないことによるＸ社の資産保全
という意味合いも強かったと推測され、その意味
でも除名を認めた結論は是認できる。
　他方、本判決では、③および④事件で問題とさ
れた「事業継続への著しい支障」について検討し
た判示等はみられていない。この点は、本件Ｄの
行為は、本件格納庫の取得等というＸ社の設立目
的を著しく害する行為であり、当然に「事業継続
に著しい支障」を生じさせるものであって、敢え
て論じるまでもなかったのかもしれない。しかし、
一般論として、除名が問題となる場合に「事業継
続への著しい支障」を考慮すべきとしていくか否
か、および、上記三で述べた職務執行者が除名事
由に該当する行為を行った場合の諸問題などにつ
いては、今後の課題として残されよう。
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