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第70条

　　　　　　　　　第4章

株式会社および株式合資会社

CHAPITRE　IV

SOCIETES　PAR　ACTIONS

第1節総 則

SECTIOIN　I

DISPOSITIONS　GENERALES

　〔前　注〕

　　　1．株式会社の意義　　株式会社（soci6t6anonyme）とは，株主とよばれ

る社員が流通証券によって表彰された権利を有し，その出資を限度として責任を負

う社員から構成される商事会社である（法73条参照）。株式会社は物的会社（soci6t6

de　capitaux）の典型であり，合名会社および合資会社が属する人的会社（soci6t6

de　personne）に対置される。大会社においては，その発行する株券は証券取引所

において譲渡され，株主は絶えず交替する。株式会社が無名（または匿名）会社

（soci6t6anonyme）とよぼれるのはこのような会社の形態に由来しているのであ

る。株主は，合名会社の社員や合資会社の無限責任社員と異なり（法10条，23条参

照），商人たる資格をもたない。会社の取締役も同様に商人ではない。会社のみが

商行為を行ない，会社はその形態により商事会社となる（RiPert　Par　Roblot，7e

6d。，1972，p．574）。
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　株式会社および株式合資会社（総則）

　　　2．株式会社および株式合贅会社の法制の沿革　　（1）革命前の法　　（a）

株式の創設　　会社の資本を株式に分割するという考えはすでに古くから存した。

しかし近代的な意味での株式を表わすためには，それが譲渡性をもつことを要する。

株式の譲渡を決定するのは会社の定款である。定款は，ときには予め特定された者

にたいしてのみ株式の譲渡を認め，またすべての者にたいする自由譲渡を許した。

17世紀および18世紀の頃には，すでに株式の投機取引が可能なほどに多数の株式が

発行されていた。しかし，株式による会社（soci6t6par　actions）と持分による会

社（sod6t6par　int6rets）とを区別することは当時なお困難であった。会社は，ま

だ特別の名称をもたず，1673年のサバリー法典も会社の名称を考えていなかった。

株式によって創設された合資会社（commandites　cr66es　par　actions）があった

が，この会社の株主は，無限責任社員と全く同様に，会社債務につき自ら責任を負

うものとされていた。ただ定款の規定をもってその責任を自己の出資額に限ること

ができた。ときにこれらの社員は有限責任社員（commanditaires）とよばれたが，

無限責任社員はほかに存在しないので，これは似て非なる有限責任社員であった。

これらの会社に属するものとして，鉱山，運河の経営およびガラス・武器・ラシャ

などの製造を目的とする会社があった。

　　（b）特許会社　　これは国王の特許状（charte　royale）により設立され，公

法上の制度に属する。会社が自己の名において商行為をなす法人格を創設するため

には公権力の行為（公文書）を必要とされ，この法人格を付与するのが特許状であ

った。さらに，これら特許会社のあるものにたいしては，国王の有する交戦権，裁

判権および貨幣鋳造権などの特権が付与された。その例として，17世紀前のヨー・

ッパにおいて，ジェノワ，アムステルダム，ロンドンの各銀行をあげることができ，

17世紀のフランスにおいては，航海および植民地経営を主たる事業目的とする特許

会社が設立された。最も有名なのは，1664年にコルベールにより設立された東イソ

ド会社（la　ComPagnie　des　Indes　orientales）およぴ1686年の保険および冒険貸

借会社（1a　ComPagnie96n6rale　Pour　les　assu「ances　et　P「δts　a　la9「osse

aventure）である。

　　（C）フランス革命　　フランス革命が商取引の自由を宣言し，独占と投機の弊
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害を告発するや，大会社は疑惑の目をもってみられた。1793年8月24日のデクレは，

株式会社の設立に立法による許可を必要とした。革命暦2年の芽月（germina1）26

－29目のデクレは，Cambac6rさsの言葉によれば，《公共の信用を破壊するもの》

として株式会社を廃止し，かつ新たな設立を禁止した。しかしこの禁止は長くは続

かなかった。革命暦4年霧月（brumaire）30日の法律は，株式会社の設立および運

営に関するいかなる法規をも制定することなく会社の設立を許可した。

　　（2）商法典　　（a）　2種類の株式会社の区別　　1807年の商法典は、2種類の

株式会社の間に重要な区別を設けた。すなわち，株式合資会社　（soci6t6en　com・

mandite　par　actions）にセよ設立の自由が与えられた。なぜなら，この種の会社には，

会社債務につき自から責任を負う無限責任社員（commandit6）が存するからであ

る。これに反し，他の形態の株式会社には設立の自由が拒否された。この会社には

無限責任社員が存在しないからである。そこでこの株式会社をsoci6t6anonyme

とよんだが，ほんらい匿名組合（association　en　participation）を指すものとして

使用されてきたこの用語は以後その意味を変更することとなった。

　　（b）株式合資会社の繁栄　　このようにして，商法典は株式会社の設立に政府

の許可（autorisation　gouvemementale）を要するものものとした。この許可は，

参事院（Conseil　dEtat）において決定されるデクレをもって与えられた。このた

めに参事院は典型条款を定めておぎ，これに合致しない会社の設立は容易に認めよ

うとしなかった。かくして株式会社の設立はごく僅かなものにとどまった。1826年

から1837年までの間，1039の株式合資会社（資本総額12億フラン）が設立されたの

にたいして，株式会社はわづか157社（資本総額3億9千3百万フラン）がその設

立を許可されたにすぎなかった。いわゆるr株式合資会社熱」（1a飴vre　des

commandites）がみられたのカミこの時期である。これらの株式合資会社の中に，無

資力の無限責任社員を見出すのは容易であった。1838年，ついに政府は株式合資会

社を廃止するための法案を準備するほどまでにその投機熱は盛んになった。しかし

商工業の経営を目的とする大企業の創設は資本集中の強力な手段を必要としていた

ので，株式合資会社を廃止することは不可能であった。第二帝政のもとにおける資

本主義の新たな圧力は再び株式合資会社の開花をみ，同時に少額の金額で発行され
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　株式会社および株式合資会社（総則）

た株式にたいする投機も高まった。1856年7月17日の法律をもって再び株式合資会

社が規制されることになった。

　　他方，フランスにおける外国会社の活動が株式会社の自由設立の問題を提起し

たことはみのがすことのでぎない重要な事実である。ベルギーとの通商条約にもと

づき相互主義のもとに制定され，現在でもなお施行されている1857年5月30日の法

律は，ベルギー国籍の株式会社に自由設立を認めているが，同法はさらに，デクレ

をもってこれと同じ権利をあらゆる国に対して与えるものと定めている。同様に，

1862年4月30日の英仏条約により，英国籍を有する会祉は1862年以後は許可なくし

て自由に設立することが認められた。フランスの企業にたいしてもこれと同じ自由

を与えるために，1863年5月23日の法律は，有限責任会社（soci6t6a　responsabi－

lit61imit6e）の名のもとに新たな形態の会社を創設した。これは英国の私会社

（private　companies）の例にならって，その資本の金額が2千万フランを超える

ことのできない小規模の株式会社を認めるものであった。しかしこの改革はあまり

成功をみなかった。なお，1925年に・この会社と同じ名称の有限会社が制定されたが，

この2つの会社の間にはなんらの関係もないことに注意する必要がある。

　　（3）1867年法とその改正　　（翫）1867年7月24日の法律　　商法典の制定後60

年を経過して，資本主義は株式会社を自由に設立する権利を獲得した。1867年7月

24目の法律は，《これより先，株式会社は政府の許可なくして設立することができ

る》と宣明した（21条1項）。この法律は，その後ほぼ1世紀にわたり，株式会社

および株式合資会社の基本憲章となった。この法律は第1章から第6章まで80ヵ条

の規定から成っている。第1章は株式合資会社に関する規定であり，それまで株式

合資会社を規制していた1856年7月17日の法律は廃止された（20条）。第2章は株

式会社に関する規定であるが，ここでは第1章の株式合資会社に関する多数の規定

が準用されている。しかし，その後急速に株式会社の数は株式合資会社よりも多数

を占めるようになったので，株式会社に関する規定を散在せしめるこのような規定

の仕方は不便を免かれず，しかも株式会社を二義的なものとする立法に批難が加え

られた。つぎに第3章は可変資本会社に関し，第4章は会社の公示手続に関し，第

5章はトンチ式年金（tontines）および保険会社に関しそれぞれ規定を設けている。
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最後に，1917年4月26日の法律によって労働者参加株式会社に関する第6章の諸規

定が追加された。

　　株式会社の設立の自由を認めるべぎことは，営業の自由の名において古くから

主張されてきた。国会における討論の中でも，契約自由の原則の一適用として主張

された。この意味において，1867年7月24日法は自由資本主義の勝利を画した。株

式会社の設立自由の原則は，その後スペイソ（1869年），ドイツ（1870年），ベルギ

ー（1873年）およびイタリー（1882年）各国において相いついで宣言された。1867

年のフランス会社法の改革はいちじるしい成果を収めた。1867年から1875年までは

毎年100の株式会社の設立をみるにとどまったが，その後次第に増加し，1907年に

は1，000余，1902年には3，000社の設立に達した。1964年末に作成された統計は，

66，968社の株式会社が存することを示しており，1965年には5，386社，1966年には

4，651社，1967年には4，236社の株式会社が設立されている・

　　（b）第二次大戦までの時期における改正　　1867年から1939年の大戦にいたる

までの時期における会社法の改正は，多少重なり合った2つの潮流に分けられる。

　　その1つは，会社の運営を容易にし，実務が考案したものを制度化した一連の

法律であって，その初期のものは明らかに会社にたいして好意的であった。1893年

8月1日の法律は，すべての株式会社および株式合資会社に商人性を認め，1867年

法の若干の規定を改正した。ついで1903年11月11日の法律は優先株の制度を採用し

た。1913年11月22日の法律および1930年5月1目の法律は定款の変更に関し，また

1933年11月13日の法律および1937年8月31日のデクレ・・ワは複数議決権につき，

1935年10月30日のデクレ・冒ワは公示手続および無効の制度につきそれぞれ1867年

の会社法に改正を加えた。このほか，1929年1月23目の法律は，発起人持分（part

de　fondateur）の制度を創設した。

　　株式会社の活動が広汎におよびその影響がいちじるしくなるや，それが国の経

済におよぼす危険性に対して注意が喚起され，会社財政上の不祥事件は投資家を保

護すべしとする世論をおこした。第2の改正はこれらの流れに属するものである。

政府は，1935年6月8日の法律により，フラン防衛のために与えられた権限を行使

して，1935年8月8日の新デクレを定め，ついで同年10月30日には他の一連のデク
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　株式会社および株式合資会社（総則）

レを定めた。その後さらに1937年および1938年にも新たなデクレ・ロワが制定され

た。

　　（c）1939年以後の改正　　政府は，1940年9月18目の法律をもって株式会社の

経営に関する改革を急ぎ断行した。同法は，そのできが良くなかったため，2ヵ月

後の1940年11月16目の法律にとって代わられ，さらにこの法律は1943年3月4目の

法律によって改正された。この法律は，取締役会の議長を会社の社長とし，一定の

場合に会社の債務につき責任を負わしめ，この結果，株式会社を株式合資会社に接

近させた。つぎに，いくつかの重要な改正が会社の発行する有価証券制度にもたら

された。株式の形式および譲渡に．関し1941年2月28日，11月15目および12月16日の

各法律によって実現された改正は，記名株式と株券の寄託とによって株主がだれで

あるかを知ることができるようにした。しかし，無記名株券の強制的寄託を定めた

この制度は不完全で，会社の信用を害したために1949年7月5目の法律によって廃

止された。そして1949年7月22目の法律によって，交互計算による任意的寄託の制

度カミとられた。記名株券の制度は，1955年12月7目のデクレにより，いちじるしく

改善された。1872年6月15日の法律により，盗取されまたは紛失した証券所持人を

保護することを目的とする制度は1956年1月11目のデクレによって簡易化された。

最後に，1953年2月25目の法律は，1867年法の定めた株主総会の運営にたいして重

要な改正をもたらした。その改正は，総会招集の方法，定足数，受益者持分を有す

る者の総会，社員の払込資金の払戻，資本増加の場合における審査を目的とする総

会の廃止など多くの点にわたっている。さらにこの法律には，転換社債，増資の場

合における株主の新株引受権，外国会社の証券の発行および証券取引所への上場な

どに関する規定も含まれている。

　　　3．現行法　　（a）1966年7月24目の法律第66－537号　　各種会社の運営規

定と題する1966年法の第1編は，その第4章において株式会社および株式合資会社

に関する規定を定めているが，これらの規定は本法の最も重要な部分をなしている

（70条ないし262条）。まず，株式会社および株式合資会社に共通する3力条の総則

規定を定め，ついで各節ごとに順を追って，株式会社の設立，指揮および管理，株

主総会，資本の変動，監督，組織変更，解散および民事責任に関する規定を設けて
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いる。ついで第10節においては，辛うじて廃止の運命を免かれた株式合資会社に関

する規定が収められ，その本質を示すものとして，合資会社および株式会社に関す

る規定が準用されている（法251条2項）。会社の発行する有価証券に関する第5章は，

株券およぴ社債券所持人とその発行会社との間に存する法律関係を取扱っているが

（法263条ないし339条），もちろんこれだけの規定をもって有価証券に関する完全

な法規制をしようとするものではなく，既述のように，交互計算による株券の任意

的寄託に関する規定（1949年8月4目のデクレ），記名証券に関する制度（1955年

12月7目のデクレ），紛失または盗取された無記名証券に関する制度（1956年1月

11目のデクレ）によって補完されている。なお，発起人持分は本法施行の目以後そ

の発行が禁止されている。

　　（b）株式合資会社の存置　　すでにのべたように，1867年7月24日の法律によ

って株式会社の設立にはもはや政府の許可を必要としなくなったときから，企業の

経営を株式合資会社の形態に頼る実益は失われた。これ以後，株式合資会社の衰退

のぎざしは間もなく現われ，1925年に有限会社が出現した後はその傾向をいっそう

顕著にした。次の表は，株式会社の漸増と株式合資会社の激減の傾向をよく示して

いる（H6mard，Terr6et　Mabilat，Soci6t6s　commerciales，1，1972，P．562なお，

フランス会社法（1）11頁参照）。

1939年
1950年
1959年
1963年

1964年

株式会社

43，000

54，777

39，802

62，546

66，968

株式合資会社

　13，000

　13，085

　　　228

　　　186

　　　176

　　これ以後も株式合資会社の設立の事例はきわめて稀れとなり，また現に存続中

の会社は株式会社へと組織変更していった。このことだけをもってしても，1966年

の会社法改正にさいして，将来新たな株式合資会社の設立を禁止すべきであるとす

る法案の提出に有力な論拠を与えるものであった。さらにこのほか，株式合資会社

は人的会社と物的会社の性格をあわせもつ雑種の形態（forme　hybride）であって，
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　株式会社および株式合資会社（総則）

現代の経済生活の必要には無縁のものであり，無限責任社員の無限かつ連帯の責任

は，とくに大資本を有する会社にあっては錯覚を生ぜしめ，株主および第三者にと

っての安全は見せかけのものにすぎないと主張された。

　しかしながら，株式合資会社はついにこの試錬に打勝った。国会において主張さ

れた存置論は次のようなものであった。まず旧法のもとにおいて，1940年および1943

年の法律により実現された株式会社の指揮者の個人的責任の強化は株式合資会社の

精神にある程度立戻ることを示した。また実際界においては，株式合資会社にたい

する《好意の甦り》の見透しと《Le　Printemps》や《Les　Laines　de　Roubaix》

のような繁栄した大会社の経営がもたらす満足感があり（もっとも，Le　printemps

はその後組織変更されている），最後に，この型の会社が有する便宜さが援用され

た。かくして国会は，すくなくともかつてよりは，株式合資会社を株式会社または

有限会社に組織変更することを促すような，事態の進展に忠実な解決をとることに

満足した。

　　以上のように，株式合資会社は辛うじてその廃止の運命を免れたが，それでも

やはり，その衰退と存続にたいする反対は新会社法の中に傷跡を残さざるを得なか

った。まず第1に，その規定の順序は旧法の場合と逆転し，株式による会社に適用

される大部分の規定は株式会社について定められ，株式合資会社の法制度は株式会

社法に依拠して定められることになった（法251条2項，令202条）。つぎに，旧法

上，株式合資会社から株式会社または有限会社への組織変更は，とくに無限責任社

員全員の一致による承諾を必要としていたが，新法においては株主総会の特別決議

とともに無限責任社員の過半数の合意があれば足りることとなった（法262条）。

法第70条〔株式会社および株式合資会社の商号〕

　①株式会社および株式合資会社は商号をもってこれを表示し，商号の

前または後に会社の形態および資本の額を示さなければならない。

　②商号には社員の1人または数人の名を入れることができる。ただし，

株式合資会社は，その商号のなかに有限貴任社員の名を入れてはならな
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い○

　Loi　Art．70．一：La　soci6t6par　actions　est　d6sign6e　par　une　d6n．

omination　sociale，（1ui　doit6tre　pr6c6d6e　ou　suivie　de　Ia　mention

delaf・rmedelas・ci6t6etdum・ntantducapitals。cial．

Len・md’m・uplusieursass・ci6speutetreinclusdansla
d6nomination　sociale．Tou亡efois，dans　la　soci6t6en　commandite

par　actions・1e　nom　des　associ6s　commanditaires　ne　peut　y五gurer．

令第56条〔会社の形態および資本を付記した商号の表示〕

　①会社が第三者に宛てて発する証書および書類，とくに通信文，計算書，広告

および各種の刊行物には，商号を表示し，その直前または直後に《株式会社》と

いう語もしくは《S・A・》の頭文字または《株式合資会社》の語を明瞭に付記し，

なお，資本の額をも記載しなければならない。

　②前項のほか・株式会社に董事会および監事会が設けられているとぎは，《会

社法第118条ないし第150条の適用のある株式会社》という語句を用いて会社の

形態を表示しなければならない。

　③（1971年6月7日令第71－418号により追加）《随時に転換できる転換社債の

転換により，または会社法第208－1条以下の規定にもとづぎ会社の従業員に与え

られた新株引受の選択権の行使により生ずる資本増加の場合において，かつその

増加額が旧資本額の10パーセントを超える場合をのぞいて，会社は，会社法第

196－1条（第5項）および第208r2条（第3項）に定める取締役会または董事会の

確認の日から3年の期聞が経過したときにかぎり，本条第1項に定める証書およ

び書類に新資本額を記載する義務を負う。》

　D6c・Art・56・一Les　actes　et　documents6manant　de　la　soci6t6et　destin6s

aux　tiersンnotamment　les　lettres，factures，annonces　et　publications

diverses，　doivent　indiquer　la　d6nomination　socia互e，　pr6c（id6e　ou　suivie

imm6diatement　et　lisiblement　des　mots《soci6t6anonyme》ou　des　initiales
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《S．A》ou，Ie　cas6ch6ant，des　mots《soci6t6en　commandite　par　actions》，

et　de1’6nonciation　du　montant　du　capital　sociaL

　En　outre，si　la　soci6t6anonyme　est　dot6e　dフun　directo丑re　et　d7un　conseil

de　surveillance，la　forme　sociale　doit　etre　indiqu6e　par　les　mots：《soci6t6

anonyme　r6gie　par　les　articles118a150de　la　loi　sur　les　soci6t6s

commerciales》。

　（D6cr．no71－418du7juin　1971）《Dans　le　cas　d’augmentation　du

capital　r6sultant　de　la　conversion　d’obligations　convertiblesゑtout　moment

ou　de1’exercice　d70ptions　de　souscription　d’＆ctions　consenties　en＆PPlication

des　articles208－1et　suivants　de　la　loi　du24juillet　1966　sur　les　soci6t6s

commerciales，et　sauf　si1’augmentation　d6passe10p．100du　montant

ant6rieur　du　capita1，1a　soci6t6n，est　tenue　de　mentiomer　le　nouveau

montant　du　capital　social　sur　les　actes　et　documents　vis6s議ralin6a

le「qu7a、rexpiration　d’un　d61ai　de　trois　ans　a　compter　des　constatations

pr6vues　respectivement　a　rarticle196－1（alin6a5）et208－2（alin6a3）de

laditeloi》

　〔解　説〕

　　　1．総説　フランス会社法において会社の商号は，人的会社の商号

（raison　sociale）と物的会社の商号（d6nomination　sociale　ou　commerciale）

とに区別して用いられている。すなわち，raison　socialeとは，合名会社および合

資会社の商号（法11条・25条）を指し，d6nominat三〇n　socialeとセま，有限会社，

株式会社および株式合資会社の各商号を指す（法34条2項，70条）。この2つの商

号の間に存する相違は，前者の場合，その中に少なくとも1名の無限責任社員の氏

名が必ず表示されるべきものとされているのにたいして，後老の場合には，社員の

氏名を原則として商号の中に挿入するのは自由とされている反面，会社の形態を示

す文字と会社の資本金の額を付加すべきものとされていることである。

　　本条第1項の規定により，株式会社および株式合資会社は，その商号の前また

は後に，会社の形態と資本の額を表示すべきものとされているが，この点について

は，すでに1867年法のもとにおいて（磁条1項），会社から発行される証書，計算
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書などに株式会社または株式合資会社の文字および資本の額を明記すべきものとさ

れていたので，新法は旧法の規定を踏襲したにすぎないといえる。

　　つぎに本条第2項は，株式会社または株式合資会社の商号の中に1人または数

人の社員の名を入れることができる旨を規定しているが，これは，その社員の氏名

のみをもって会社の商号とすることはできないことを示すものであり，株式会社に

ついては，人的会社の商号（raison　sociale）をもってその商号とすることができ

ないとする旧法上の原則（商法典29条）を暗黙的に確認したものといえる（Hami－

aut，II，P．29）。ただし，株式合資会社は，その商号のなかに有限責任社員の名を

入れてはならない。そうでないと，第三者が有限責任社員と無限責任社員とを混同

するおそれがあるからである。

　　命令第56条第1項は，会社から第三老に宛てて発行される証書および書類にも

会社の形態および資本の額を付記した商号を明記すべきことを定めている。利害関

係人にたいして正確に報知すべき義務が，これらの文書の中で会社の実体を隠して

はならない義務にまで当然に延長されているのである。すでに1867年法第64条にほ

ぼ同じ趣旨の規定が設けられていたが，旧法のもとでは，《soci6t6anonyme》の

語を省略することなく記載することが要求されていたのにたいし，新法は，いまや

かなり普及した実際上の慣行に法を一致させて，《S．A．》の略号をもっても足りる

ものとしている。

　　会社から第三者に宛てて発行されるすべての証書および書類にこれら会社の形

態および資本の額を記載することを怠った株式会社または株式合資会社の社長，取

締役，副社長または業務執行者は，2，000フラン以上5，000フラン以下の罰金に処

せられる（法462条）。また，これと同じ刑罰は，会社法第118条ないし第150条の

規定の適用を受ける株式会社の董事会および監事会の構成員にたいしても，それぞ

れの権限に応じて適用される（法464条）。

　　っぎに，資本の増加は，随時に転換できる転換社債の転換により生じ，また

1970年12月31目の法律第70－1322号により会社法第208－1条以下に新設された従業

員持株制においては，新株引受の選択権（option）を与えられた従業員が株式申込

証と株金（または相殺）を添えて選択権行使の意思表示をなしたときに効力を生ず
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るので（法208－2条2項），会社から発行されるすべての証書および書類などに会

社の資本の額を記載することを命じている命令第56条第1項の適用との関係で問題

が生じる。そこで会社法は資本の増加が生じるこれら特別の場合を考慮し，つぎの

ような便法を講じている。すなわち，取締役会または董事会は，各営業年度の終了

後1ヵ月以内に，前営業年度中に社債の転換または新株引受の選択権の行使によっ

て発行された株式につき，その数および額面金額の総額を確認し，資本の額ならび

にそれに対応する株式の数に関する定款の条項に必要な変更を加えればよいものと

している（法196－1条5項，208－2条3項）。そこで，会社から第三者に宛てて発行

される証書および書類にも，転換社債の転換または新株引受の選択権の行使にょる

資本の増加額が前資本額の10パーセントを超える場合を除いて，上記取締役会の確

認のときから3年の期間が経過したのちに新資本額を記載すべきものとしている。

　なお，株式会社が新法によって創設された董事会および監事会の新しい型を採

用する会社であるときは，《会社法第118条ないし第150条の適用のある株式会社》

という語句を用いて会社の形態を表示しなければならない（令56条2項）。

法第71条〔最低資本額〕

　①資本は，会社が資金を公募する場合は50万フラン以上，公募しない

場合は10万フラン以上でなければならない。

　②資本が前項の額未満に減少したときは，1年以内に前項に定める金

額に復するための増資をしなければならない。ただし，会社が，同期間

内に，他の形態の会社に組織を変更したときはこの限りではない。これ

らの手続がとられなかったときは，利害関係人は，会社の代表者にたい

してその状態を補正すべきことを催告したのち，裁判所にたいして，会

社の解散を請求することができる。

　③裁判所が第1審として本案の審理中に前項の解散原因が存在しなく

なったときは，この訴権は消滅する。
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　：Loi　Art．71．一Le　capital　social　doit　etre　de500000：F　au　moins

si　la　soci6t6fait　publi級uement　apPel　a1’6pargne　et　de100000F

au　moins　dans　le　cas　contraire．

　Sa　r6duction　き　un　montant　inf6rieur　doit　etre　suivie，　dans　le

d61ai　d’m　an，dヲune　augmentation　ayant　pour　effet　de　le　porter

au　montant　pr6vu　a1’alin6a　pr6c6dent，きmoins　que，dans　le　meme

d61ai，1a　soci6t6ゴait6t6transform6e　en　soci6t6d’une　autre　forme。

A　d6faut，tout　int6ress6peut　demander　en　justice　la　dissolution

de　la　soci6t6，apr色s　avoir　mis　Ies　repr6sentants　de　celle－ci　en

demeure　de　r6gulariser　la　situation．

　L’actionest6teintelorsquece七tecausededissolutionacess6
dヲexister　le　jour　o亡1e　tribunal　statue　sur　le　fond　en　premiさre

instance．

令第199条〔解散の訴の受理要件〕

　資本が法定の最低額未満に減少したとぎには，会社法第71条第2項の定めると

ころにより，その状態を補正すべきことを催告したのち2ヵ月経過したときに限

り，会社解散の訴はこれを受理することができる。この催告は，執行吏送達証書

をもって会社に宛ててしなけれぼならない。

　D6c．Art．199．＿Lorsque　le　capital　social　a6t6r6duit　a　un　montant

inf6rieur　au　m量nimum16ga1，1’action　en　dissolution　de　la　soc圭6t6n’est

recevable　que　deux　mois　aprさs1a　mise　en　demeure　de　r6gulariser　Ia

situation，pr6vueき1’article71，alin6a2，de　la　loi　sur　les　soci6t6s　comm・

erciales．　Cette　mise　en　demeure　est　adress6eき1a　soci6t6　par　acte

extraきudiciaire．

　〔解　説〕

　　　1．資本と会社財産　　資本と会社財産の語は異なった観念であるが，しば

しぼ混同して用いられている。資本（caPital　social）は，計算上の概念であり，
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貸借対照表の負債の部に掲げられる項目であって，会社設立のとき，または資本増

加に際して社員により履行された出資の額を示すものである。それゆえ，資本の額

は，会社カミ資本の増加または減少の手続を行なわないかぎり，これに変更を生じる

ことのない相対的に安定した額である。これにたいし，会社財産または資産（patri・

moine　social　ou　actif　social）は経済的観念であり，その価額は変動する。会社

財産は，会社の有するすべての財産（tous　les　biens）から構成され，その明細は

毎営業年度末に作成される財産目録に掲げられ，貸借対照表の資産の部に要約され

る。この資産の構成は，会社が商品を製造し，販売し，購入しまたは資金を借入れ

ることによって絶えず変化する。同様にその金額は，会社によって実現される利益

または損失によって不断の変動をうける。もちろん会社財産は，社員によってなさ

れた新たな出資によって増加し（資本の増加の場合），社員にたいしてなされた払

戻によって減少する（資本の減少または償却，利益または準備金の配当）。会社の

設立のときにおいては，この資本と会社財産の2つの観念は正確に一致する。しか

し，いったん会社カミ活動をするやいなや，会社財産の観念は資本の観念から分かれ

てしまう。ときには，この両者を接近させるために若干の措置がとられる。準備金

の資本組入（incorporation　de　r6serves）による資本の増加あるいは損失を理由

とする資本の減少がこれである（Vuillermet，pP・36，37）。

　　有限責任社員をもって構成される株式会社においては特に資本の観念は重要で

ある。資本とは，いわば責任制限の代償（rangon）である，とするのが英国におけ

る資本の観念の起源であった。社員は，会社が第三者にたいして負担する債務の担

保として資本を拠出するものであり，いかなる名目をもってしても，これを株主に

返還することはできない。これが資本の固定または不変の原則（rさgle　de　la　fixit6

0u　de　rintangibilit6）とよぽれるものである。しかし，この要求には大きな幻想

が存する。資本は企業に投資された（invest至）ものであり，企業がその経営を誤ま

れぼ資本は消滅する。債権者の真の担保は，会社の資産であって，資本ではない

（Ripert　par　Roblot，P。547）。

　　　2．最低資本額　　現代立法の傾向は，あまりにも小規模の企業が株式会社

の形態を採用するのを防止するために株式会社に最低資本金の定めを設けている。
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たとえぽ西ドイッにおいては10万マルク（1965年株式法7条），スイスにおいては

5万フラン（連邦債務法典621条），イタリヤにおいては100万リラ（1942年市民法

典2327条）とされている。

　　これまでフランスにおいては，銀行その他金融機関などの例外的な場合（1958

年10月16命令第58－966号による）を除いては，株式会社および株式合資会社にっ

いて最低資本金の定あはなかった。したがって，本条第1項が，会社が資金を公募

する場合と公募しない場合とに分けて，前者については50万フラン以上，後者につ

いては10万フラン以上と最低資本額の定めを設けたのは画期的である。

　　会社設立のさいに資本が本条に定める最低額に満たないときは設立無効の原因

となるが（Hamiaut，II，p．30），会社の存立中に資本が法定の最低額未満に減少した

ときは，有限会社の場合（法35条2項，3項）とまったく同じ手続をとるべきもの

としている。すなわち，1年以内に，各場合によりその資本を50万フランまたは10

万フランまで引上げるために増資手続を行なうか，他の形態の会社に組織変更をし

なければならない。そして，このいずれの手続もとらないときは，すべての利害関

係人は，会社の代表者にたいしてその状態を補正すべぎことを執行吏送達証書をも

って催告したのち，会社の解散を裁判所に請求することができる。ただし，この訴

が提起されたのちにおいても，裁判所が第1審として本案の審理中に，上記いずれ

かの手続がとられたため解散原因が存在しなくなったとぎは，会社の解散を求める

訴権は消滅する（本条3項）。

　　　3．最低資本額に関する特則　　（1）1967年4月1目前に設立された会社

これらの会社のうち，資金を公募せず，かつその資本が10万フランに満たない会社

にたいしては，その資木を法定の最低額まで引上げるため，または他の形態の会社

に組織変更をするために，1972年3月31日をもって満了する5ヵ年の期間が与えら

れ（法499条2項），もしこの期間内にいずれかの措置がとられないときは，これら

の会社はその期間満了のときに当然に解散したものとみなされる（法500条3項）。

また資金を公募している会社については，1970年10月1日までに補正すべきものと

定められている（法499条2項）。

　　（2）一定の事業を営む会社に設けられた特則　　たとえば，新聞の編集を目的

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　341



　株式会社および株式合資会社（総則）

とする会社については2，000フラン以上（法491条3項），信用売買（venteき

credit）の融資を行なう会社および不動産信用の業務を行なう会社については100

万フラン以上（1941年6月14目法律10条，1966年5月25目の省令），預託銀行およ

び長期・中期信用銀行については200万フラソ以上（1941年6月13日法律8条，

1966年5月25目省令），保険会社については，その営む事業活動の種類により，500

万フランまたは300万フラン以上（1962年10月15日デクレ1条および2条），投資

信託会社については2，000万フラン以上（1945年11月2日命令7条）など，それぞ

れの会社について最低資本額が法定されている。

法第72条〔公募の定義〕

　会社がその発行する証券を証券取引所に正規に上場しているときは，

上場の日から，また会社が，証券の種類を問わず，その売出に銀行その

他の金融機関または証券取引員の助力を得ているとき，もしくは何等か

の広告方法を利用しているとぎは，これを公募会社とみなす。

　Loi　Art．72．一Sont　r6put6es　faire　publiquement　appel　a1’6pargne，

les　soci6t6s　dont　les　titres　sont　inscrits　a　la　cote　of巨cielle　d少une

bourse　de　valeurs，a　dater　de　cette　inscription，　ou　qui，　pour　le

placement　des　titres　quels　qu7ils　soient，ont　recours，soit　a　des

banques，6tablissements　financiers　ou　agents　de　change，soit　a　des

proc6d6s　de　publicit6quelconque．

令第57条〔法令による公示と公募との区別〕

　法律および命令によって定められている公示方法は，会社法第72条にいう公募

には該当しない。

D6c．Art．57．一La　publicit6prescrite　par　les　lois　et　rさglements　ne
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constitue　pas，par　elle－meme，un　appel　public　a　r6pargne　au　sens　de

l，article　72　de　la　loi　sur　les　soci6t（5s　cQmmerciales亀

　〔解　説〕

　　　1．総説　　すでに1937年8月31目のデクレ・ロワによって改正された1867

年の会社法のもとに：おいても，資金を公募する会社（soci6t6s　faisant　aPPe1ゑ

1’6Pargne　publique）は，専門的能力を有する出資検査役（commissaire　aux

apports）を少なくとも1人は選任すべきものと定めていた（同法4条13項）。しか

し，旧法にはこの公募会社の観念を明確にする定義規定が欠けていたため，同条の

適用をうける会社の範囲について判例および学説に異論を生じ，明確な基準を設け

る必要にせまられていた。

　　まず，旧法が用いていた用語上の欠陥が取り除かれた。1867年法は，公募会社

を《1es　soci6t6s　faisant　appel　a　l’6pargne　pubhque》としていたが，この表現

は正確でなかった。というのは，ここで問題となる資金は公の資金（1’6pargne

publique）ではなく，私的資金（「6pargne　priv6e）であり，公けであるのは，資

金を募集するために利用される方法だからである。新法が・《faire　pub11quement

aPPel　a1’6Pargne》（法71条1項，72条）または《appel　Pub玉ic　a1’6pargne》（令

57条）とその用語を改めたのはこのためである。

　　　2．公募会社の基準　　新法は，本条に定める以下の3つの条件のうち・い

ずれか1つを具備する会社を公募会社とみなしている。

　　（1）証券の上場　　まず，会社がその発行する証券を証券取引所に正規に上

場しているときは，その上場の日から公募会社とみなされる。上場証券が株券ま

たは社債券のいずれであってもよく，その種類を問わない。したがって，会社の設

立または増資にさいして，その資本を限られた閉鎖的な範囲から集め，公募をしな

かったとしても，証券が正規の市場に上場されているかぎり，公募会社とみなされ

る。正規の市場（cote　omcielle）という語が用いられているので，その証券が相

場気配表にときおり掲載される（inscr至ption　occasionnelle　sur　Ie　relev6hors

cote）場合はこれを除外する趣旨のように解される　（R6mard　et　aL，Soci6t6s
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commerciales，1，p。556，；Mercadal　et　aL，p。315）。しかし，フランスの証券取

引委員会（Comm量ssion　des　op6rations　de　bourse，C・O．B．）は異なった見解を

示し，相場気配表にその証券を掲載している会社についても，その証券の取引の数

量と頻度を検討しなければならないとし，その取引が多量かつ頻繁に行なわれてい

るときは，証券が公衆に拡布されているのであるから，公募とみなされるものとす

る。

　　同様に本条に定める第1の場合について問題となるのは，会社が上場を廃止

（radiation）した場合に，いつから公募会社でなくなるのかということである。

原則として，会社がある時期に資金を公募するようになったとぎは，その会社は存

続中ずっと，そして解散するにいたった場合といえども，公募会社に適用される法

規のもとにおかれることを認める必要がある。証券取引委員会は，1969年10月10日

の意見書（note）において，証券の上場廃止は，公衆の中に証券が分布されている

こと（r6partit量on）にたいして，なんら直接的な結果をもたらさず，したがって上

場の廃止は，証券所持人を保護するための措置がその対象を失ったことを意味する

ものでなく，いぜんとしてこれらの措置をとる必要がある，とのべている　（Mer・

cadal　et　a1．，p。316）。

　　しかし，このような解決は，たとえば，その証券が少数の人の手に買戻された

場合のように，会社が明らかに閉鎖的会社《soci6t6｛em6e》となったときは，行

きすぎた結果をもたらすおそれがあり，公衆のための保護措置はもはや理由を失っ

ているので，その会社についてはr資金を公募しない会社」に復する可能性を承認

しなけれぽならない（Mercadal　et　aL，P．316）。公衆に売出され，または上場さ

れた証券が償還（「amortissement）されたのちにおいても同様の結果を認めるべ

きであろう（Houin，Rev．trim．dr．com，，1969，P．510）。

　（2）金融機関等による証券の売出　　第2に，その証券の種類を問わず，会社

がその売出しに銀行その他の金融機関または証券取引員の助力を得ているときは公

募会社とみなされる。本条に定める証券の売出しが会社の存立中に行なわれたとき

は，それが会社設立のとぎ，資本増加のとき，あるいは社債発行のときなど，その

時期のいかんを間わず，公募会社とみなされる。また金融機関等の助力をうけた
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のが部分的にすぎなかった場合でも公募会社とされ，発行される証券は，株券，社

債または金銭債券（bons　de　caisse）など，その種類のいかんを問わない。

　他方，法文の規定からみて，会社が公募しているとみなされるのは，会社自身

が本条に定める方法を用いているときにかぎられる。もし，これらの方法が，直接

または間接に会社のためにではなく，証券所持人によって行なわれているとぎは，

公募会社としての法律上の推定は排除される（Hl6mard　et　aL，p・557；Houin，op．

cit．，p．1002）。しかし，これについては証券取引委員会に異論ボあり，この場合，

重要なのは，証券がどの程度に公衆の中に分散しているかであるとし，証券の分布

がある範囲におよぶときは，会社の意思とは別に，その会社の地位は必然的に影響

をうけることになるとする。しかし，このような解決は厳格にすぎ，また法文に反

するものとされる（E6mard　et　aL，P．557）。

　売出し（Placement）という語は，銀行その他の金融機関または証券取引員が

媒介者として行動したことを考えさせるので，発行された証券の一括引受（prise

ferme）の場合は，たとえその証券が後日公衆に流れたとしても除外されよう。こ

れに反して，銀行が単なる仲立人として行動し，その窓口（guichets）を貸与した

場合には法第72条にいう売出しが確かに存する。同様に，取得者のいない証券を銀

行が引受ける義務を負うときは，通常，担保シンジケートが構成されているので，

証券の売出しがあったものと認められる。判断のむづかしいのは，銀行が発行証券

の全部ではないが相当多量の部分を引受け，残部は公募の対象とならない場合であ

る。この点については，いまだに解決が躊躇されている（H6mard　et　aL，p．558）。

　（3）証券売出しのための広告方法の利用　　その種類のいかんを問わず，もっ

ぱらその証券の売出しのために，何等かの広告方法を利用した会社は公募会社とみ

なされる。この広告（publicit6）という語は，その立法の過程において，初め複数

の語で起草されていたものが，のちに単数の語に改められたものであり，このこと

は，新聞の広告をはじめとする各種の広告方法よりも，むしろその効果に注目すべ

ぎことを意味し，とくに利用された各種の広告手段に関しては本条を広く撚張して

適用すべきことを意味している。すなわち，新聞・ラジオ・テレビにょる場合はも

ちろん，会社の事務所または仲介業者のショーウイソドにおいて公衆に証券を展示
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する場合も，さらに目論見書や回状がとくに郵便によって送付される場合も法第72

条にいう広告があったものとされる。しかし，とくに郵便による場合には，名宛人

の範囲にはおのずから制限があり，この場合には，その性質上，公衆という観念は

排除されることに注意しなけれぽならない。しかし，かかる場合でも，名宛人は証

券発行者と商業的利害関係をもっているから，《何等かの広告》の存在を認める傾

向にある。これに反して，会社とすでに株主たる者との関係においては，また通信

文や回状が特別の資格を理由に限られた数の人たちにのみ送付される場合には，広

告カミあったものとはいえない。また，法律および命令によって定められている公示

方法は，会社法第72条にいう公募に該当しないのは当然であろう（令57条）。
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第73条

第2節　株式会社の設立

SECTION　II

CONSTITUTION

DES　SOCIETES　ANONYMES

法第73条〔株式会社の定義〕

　株式会社は，その資本が株式に分割され，その出資を限度として損失

を負担する社員の間に設立される会社である。社員の数は7人未満であ

っては、ならない○

　Loi　Art．73．一La　soci6t6anonyme　est　la　soci6t6dont　le　capital

eSt（1iViS6en　aCtiOnS　et　qUi　eSt　COnStitU6e　entre　｛玉eS　aSSOCi6S　qUi

ne　supportent　les　pertes　qu’a　concurrence　de　leurs　apports．　Le

nombre　des　associ6s　ne　peut　etre　inf6rieur　a　sept．

　〔解　説〕

　　　1．　株式による資本の分割（株式の券面額）　　株式会社においては，その

資本はすべて株式に分割される。株式一般については法第267条以下の解説に譲り，

ここでは会社の資本との関連において株式の券面額についてみることにする。

　　（1〉株式の最低券面額　　株式の券面額の最高限度については法律上なんらの

制限も設けられていない。これは，ほんらい株式は少額の資金を有する多数の投資

家から巨額の資金を調達する手段として考案されたものであるから，実際上，高額

の額面株式を発行する実益はないからである。これに反して，1株の最低券面額は
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法定され，その金額もごく少額のものとするのが近代法に共通する特色である。新

法も1949年8月4日のデクレにより定められた原則を維持して，株式または小割株

式の券面額は100フランを下ることができないものと定めている（法268条1項，

令206条）。しかし，新法はまた，その施行前に設立された会社の発行する株式の

最低券面額および株式の併合に関する従来の諸法令の効力をそのまま維持している

ので（法503条），株式の券面額に関する現行の制度はきわめて複雑なものとなって

いる。

　　1867年法は，資本が50万フランを越える会社にあっては1株の金額を最低500

フラン，50万フランに満たない会社においては100フランと定めていた。この金額

は当時としてはかなり高額なものであったが，1893年法は英国の例にならって，そ

れぞれその金額を100フランおよび25フランに減額した。ついで，1937年のデク

L／・ロワは一律にこれを100フランと定め，1948年10月30日のデクレはこれを1，000

フランに，1949年8月4目のデクレは10，000フラソ（旧フラン）に引上げた。株式

の最低券面額に関するこれら一連の法規は，すでに発行された株式にたいしてはい

ずれも適用のないものとされているので，現在行なわれている株式の最低券面額は

次のとおりである（いずれも現行フラン）。

　　1．資本の額が2，000フランに満たない会社で，1937年8月31日のデクレ・P

　ワの施行前に発行された株式については0．25フラン

　　2．資本の額が2，000フラソ以上の会社において1867年法により発行された株

　式および1937年8月31目のデクレ・・ワの施行後設立されたすべての会社の発行

　する株式については1フラン

　　3．1948年10月30日のデクレにより会社が株式の併合を行なった株式について

　は15フラソ

　　4．1948年10月30目のデクレの施行後に発行された株式については10フラン

　　5．　1949年8月4目のデクレの施行後に発行された株式については100フラン

　　このほか，証券預託振替中央金庫（Caisse　centrale　de　d6pδts　et　de　vire－

ments　de　titres，C．C．D．V．T⇒に寄託した株式と引替えに交付される株式にっい

ては，その最低券面額は25フランと定められており（1949年8月4目令29条2項），
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また若干の特殊な会社（たとえぽ，低価格住宅供給会社，可変資本投資会社）につ

いても特別法による最低券面額の定めがある。さらに新会社法の中においても，企

業成長の成果にたいする参加として従業員に付与される株式については，これを最

低10フランとする規定がおかれている（法268条2項，令206条2項）。

　　（2）株式の併合　　会社はその発行のときに定めた法定の最低券面額の株式を

そのまま維持することがでぎるのはもちろんであるが，貨幣価値の下落を考慮して

その額面の引上げを望む会社が多い。このほか，額面の引上げは，株主がその有す

る無記名株券を証券預託振替中央金庫（C．C。D．V．T。）に預託する義務を免れる

ために間接的に強制されることがある。というのは，株券を預託すべき義務は，そ

の最低券面額が25フラン未満の株式についてのみ強制されているからである（ただ

L取引所における市場価額が200フラソ以上の株式は除く）。

　　しかし株式の併合は，併合するに足りるだけの株式数をもたない株主を会社か

ら追い出してしまう危険がある。そこで，総会によって決定される株式の併合はす

べての株主について行なわれるための立法上の措置を講じる必要があり，そのため

に次の2つの別個の方法が定められた。1つは，証券取引所に株式を上場している

会社はその株式を5フラン以上の株式に併合することを決定しうるものとし（1948

年10月30日令6条以下），またその券面額が25フラン以下の非上場株式は100フラン

を最高限とする株式に餅合することができるものとした（1965年4月5日の命令に

よって改正された1964年7月10日法）。またいま1つの方法は，C。C．D．V。T・に

預託された株式と引替えに交付される株式についてその併合を強制的に命じたもの

である（1949年8月4日令20条，29条）。

　　　2．　社員の数　　（1〉総説　　株式会社においては，株主の数は7人を下る

ことができない。これは1867年法の規定を踏襲したものであって，同法は，r会社

は，社員の数が7人に満たないとぎはこれを設立することがでぎない」と定めてい

た（23条）。この伝統的な立法は，発起人の最低数を7人とする英国会社法の解決

を採用したものといわれている（RipertparRoblot，P・610）。しかし，：なぜ7人

の社員を必要とするかについては議論がある。まず，立法者の意図は，株式会社の

形態をある程度以上の規模を有する会社にのみ留保すべきであるとし，もし，これ
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をごく少数の社員から成る会社にも解放するときは，これと取引する第三者は人的

会社と誤信するおそれがあるとする。しかし，有限会社が登場し，発達した今目で

は，少なくとも後者の理由はその意義を失なっている。また，会社機関の内部の整

備をはかるうえで必要であるというだけでは，この伝統的な解決にたいする反対を

説得するのに充分ではない。しかし，商法典改正委員会の準備作業において，この

問題が討議されたときも，2人の社員にまで最低限を下げることは不可能のように

思われた。というのは，旧法のもとにおいても，今日と同様に，取締役会は3人以

上のメンバーから構成されていたからである。結局，商法典改正委員会は，その最

低数を5人にまで減少することを提案した（Travaux　de　la　Commission　de

r6forme　du　Code　de　commerce　et　du　dro至t　des　soci6t6s，t．VII，p．211）。こ

の点につぎ外国の立法例をみると，3人から10人までの間で一致せず，フランス法

の伝統的規定はベルギー，ルクセンブルグ両法にその採用をみているので，結局こ

の7人の最低数は維持されることになった（H6mard　et　aL，P．576）。

　　（2）　7人の社員を具備すべき時期　　会社の設立にあたり，本条に定める7人

以上の社員を具備すべき時期はいつであろうか。まず，会社が確定的に設立される

ときとする立場が考えられる。この説は，創立総会を開催して，法第79条第2項に

定める手続（株式の引受・払込の確認，定款の採択，最初の取締役・監査役等の選

任）を終了したことを前提とする。しかし，金銭による株式の引受の場合，創立総

会の招集は株式の引受および払込がなされた旨の公正証書による申告後に限り行な

われるのであるから，問題の時期を画するのは公正証書による申告の目ではないか

とする説がある（Escarra　et　Rault，t・II，P・97）。株式引受人の名簿が確定的に作

成され，株式の引受および払込が完了した旨の申告書に添付されるのはこの時であ

る（令63条1項）ことから考えると，後説の方が合理的な解決のように思われる

（H6mard　et　a1．，p。577）。

　　（3）共有財産の現物出資の場合　　共有財産が現物出資された場合，その数人

の共有者は1人の株主として算定され，共有者の数だけの株主が存するものとみる

ことは．できない（Escarra　et　Rault，t・II，P・981H6mard　et　a1．，P．577）。ただし，こ

の解決は，共有財産の現物出資にたいして交付される株式が現物出資者の共有とな
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る場合にかぎり妥当するものであり，もし各共有者がそれぞれ一定数の株式を自己

のものとして受領するとぎには，各共有者はそれぞれ1人の社員として算定される。

　　（4）金融シソジケートによる場合　　会社の設立のさいに発行されるすべての

株式が一括引受を行なう金融シソジケ・一ト（syndicat　de　prise　ferme）によって

引受けられる場合，第三者にたいする関係においては，このシンジケートの業務執

行者（96rant）が自己の名において株式の引受を行なうため，株主はただ1人しか

存しないことになり，7人以上の社員の存在を要求する本条の規定に抵触するので

はないかとの疑問がもたれる。しかし，シンジケートの存在は，それが一括引受を

行なう場合にせよ，残額引受（syndicat　de　garantie）を行なう場合にせよ，それ

自体としては株主数に関する会社法の規定と抵触するものでなく，シンジケートの

介入は，それが最終的に少なくとも7人の株主の株式引受を生ぜしめたときから適

法とされる。したがって一括引受の場合は，シンジケートが設立中の会社の株式を

7人の者に売出すことに成功したとぎに，7人の者が株式申込証に実際に署名する

ことを条件として法の規定が遵守されたことになり，残額引受の場合には，シンジ

ケートの介入により得られた株式引受人の数に残額の株式を引受けたシンジケート

のメンバーを加算した数が7人に達していれば適法となる（：Escarra　et　Rault，t．

II，　P．97）。

　　（5）本条の規定に違反した場合　　社員の数は7人を下ることができないとす

る本条の規定に違反して会社が設立された場合でも会社の設立は無効とされない。

すなわち，会社法第360条によれぽ，会社の設立無効（nullit6dヲune　soci6t6）は，

本法の明文の規定または契約の無効を定める規定からのみ生じる．と規定している

が，本条に違反した設立を無効とする規定はないからである。さらにまた，7人未

満の者による会社の設立が契約の無効に関する規定の違反とみることはできない。

なぜなら，会社契約は2人の者が社員となるときから有効に締結されるからである。

このように，本条の違反は会社の設立無効の原因となるものでないが，利害関係人

は，裁判上その補正（r6gularisation）を求め，損害賠償を請求することができる

（法6条，7条参照）。会社設立後，その存立中に株主の数が7人未満となったと

きは，利害関係人の請求にもとづき，商事裁判所は会社の解散を宣告することがで
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きる。ただし，その判決は，株主が7人未満となったときから1年の期間が満了し

たのちにかぎられ，またこの場合でも，裁判所は，その状態を補正するため最長6

ヵ月の猶予を会社に与えることがでぎる（法240条）。

　　　3．発起人　　（1）発起人の意義　　発起人（fondateur）とは，会社の設

立を発起し，社員と資本を集める責を負い，会社の設立に必要な法定の手続を履践

する者をいう（Ripert　par　Roblot，p・605）。1966年法は，資金を公募する株式会

社の設立の場合にかぎり，発起人の職務を認めている（法74条以下）。しかし，こ

のことから，他の場合には発起人が存在しないと結論することはできない。会社の

設立はすべて，一定の者によって必ず負担される手続の履行を前提としている。そ

れゆえ法律は，会社の形態のいかんを間わず，会社の設立において法規を遵守しな

かったことに．たいする責任を定めているのである（Mercadalet　a1．，P．86）。この

点につぎ，合名会社または有限会社の定款に署名した者は発起入であるとする見解

もみられる（H6mard　et　a1。，：La　R6forme　des　soci6t6s　commerciales，P．16et

34）。

　　（2）発起人の決定　　会社法は，発起人にたいして，その設立手続の履践にお

いて自己の名を表示すべきことを定めている。発起人は裁判所の書記局に設立申告

書（d6claration）を提出し，その中で会社を適法に設立するためになされた行為を

詳細に申述しなければならない（法6条）。発起人は，書記局に提出すべき定款案

に署名し，投資家に報知するための設立趣意書を公告し（法74条1項，2項），公

正証書をもって株式の引受および払込を確認する申告書を作成し（法78条），創立

総会を招集し（法79条1項），必要ある場合には，出資検査役の選任を裁判所に請

求しなければならない（法80条1項）。

　　発起人の資格は，このように正規の地位にある者に厳格に結びつけられるもの

か，それとも裁判所は，これ以外の者にも発起人としての責任を負わせることがで

きるであろうか。後者の立場は，罰則規定の適用に関するかぎり，刑事法における

厳格な解釈原理のために，これを認めることは困難のように思われる。しかし他方

では，無資力者をして設立手続を行なわせることは容易であるため，厳格な解釈は

重大な支障を生ずる。したがって民事上は，判例によって確立されたつぎのような
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柔軟な定義を維持するのが好ましい。すなわち，発起人とは，一定の法律上の行為

を履行したと否とにかかわらず，《会社の組織および活動に協力した者》，あるいは．

《率先して企業の創設にいたる行為をなした者》をいう（Cass．civ・，300ct・1928，D・

1930．1．911er　jui1L1930，D．1931．1．97三Com．シ6jui11．1970，J。C』P．，1971・

2．16724）。

　　このように発起人は広い意味において理解されているが，それでも矢張り制限

を設け’るべきであろう。まず，創立総会に参加した株式引受人は，そのことのみを

理由として発起人たる資格をもつものでない。職業的専門家についても，会社の設

立期間中，その助言の果す役割がどんなにしばしば有益であろうとも，少なくとも

彼等がその任務に忠実であるかぎりは，発起人となるものではない。公証人・弁護

士・法律顧問などがその例である。他方，商法典改正委員会において，正規の発起

人たる資格を承諾した者に対して，一種の事実上の発起人（fondateurdefait）の存

在を認めるのが妥当であるとの説が主張された（Travaux，t。II，p．398）。この提

案は，1966年法の第5条第2項が，《会社が法人格を取得するに先立ち，設立中の

会社の名において行動した者は，その行為について連帯かつ無限の責任を負う》と

規定することより大巾に採用されることになった。

　　（3）発起人の資格　　自然人のみならず会社もまた発起人となることができる。

このことは，設立趣意書の記載事項を定めている命令第59条が発起人の氏名・住所

および国籍のほか，発起人たる会社の商号・形態・本店所在地および資本金の額を

付記すべきことを命じていることからも明らかである（同条3項）。実際上も，銀

行や事業会社が発起人となる場合は多い。発起人たる会社はその法定代表者または

特別に選任された受任者によって行動する。

　　発起人は将来の株主たることを必要とされない。この点に関連して，発起人の

人数も1人または数人であれぽよく（法74条1項），7人以上の発起人を要するイ

ギリス会社法やわが商法と異なっている。もちろん発起人は取締役会または監事会

の構成員に選任されることがあるが，これを会計監査役に選任することはできない

（法220条1項）。発起人となるために必要とされる能力は会社の受任者に要求され

る能力と同一である。このほか法律は，会社の管理または業務執行権を剥奪された
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者は発起人となることができないとし（たとえば，営業の健全化に関する1947年8

月30日の法律），また公務員・公証入・弁護士など，法律の定める一定の者は発起

人としての職務を行なうことが禁止されている（法74条4項）。

　　（4）発起人の役割とその法的地位　　発起人は，その発起した会社の設立業務

を注意深く遂行しなけれぽならない。発起人は，合理的な期間内に，不当な費用を

かけることなく，資本の形成に必要な株式の引受を求め，法律の定める諸手続を慎

重に行ない，そのほか株式引受人および将来の会社のために有益なすべての処理を

しなけ’れぽならない。

　　また，発起人は，設立中の会社の計算において，直接には会社の設立と関連し

ない行為を締結することがでぎる。たとえば，有利な機会を利用するため，あるい

は会社の迅速な開業を可能ならしめるために賃貸借または売買契約を行なうことが

でぎる。ただし注意を要することは，もはや固有の設立手続とはいえないこれらの

行為のために，株式払込金を使用することはできない。後述のように，株式払込金

は一定の機関に寄託されなければならない。したがって発起人は，その必要とする

費用はすべてこれを立替ておくことを要する（Vuillermet　et　Hureau，p．300）。

　　（5）発起人の報酬　　会社の設立は，発起人にとりその利害関係から離れた事

業では決してない。発起人は，自己のために会社資本中に相当の割合を留保し，あ

るいは現物出資をなすことにつぎ利益を有する場合が少なくない。このような場合

には発起人は報酬を請求しない。しかし，若干の会社において発起人は，将来，会

社のあげる利益にたいする参加を請求している。このような利益にたいする参加の

交渉を可能にするため，受益者持分（parts　b6n葡ciaires）または発起人持分

（partsdefondateur）とよばれる証券が発起人のために創りだされた。1929年1

月23目の法律はこの持分につき規定しているが，持分の濫用にたいする批難が高ま

り，ついに1966年法は，同法施行の日からこの証券の発行を禁止するにいたった

（法264条）。

　　（6）発起人の責任　　1966年法は会社設立にさいし行なわれる行為に関係する

第三者の安全をいっそうはかるために，発起人と最初の機関構成員の責任を強化し

た。民事責任については，発起人は，定款の絶対的記載事項の欠敏ならびに会社設
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立のために法定された手続を怠りまたは違法に行なったことによって生じた損害に

つき連帯して責を負う（法7条）。また設立無効の場合において，その無効につき

責に帰すべき発起人は，無効により損害を蒙った株主または第三者にたいして連帯

して損害賠償の責を負う（法242条）。他方，刑事責任については，すべての設立手

続の違反行為について刑事制裁が定められている（法432条以下，480条）。

　　（7）銀行の役割　　会社の設立にあたり，発起人の果す役割が銀行によって引

受けられることが多く，あるいは少くとも銀行は発起人にたいしてその協力を与え

ている。株式を公募するためには銀行の介入は不可欠である。というのは，銀行の

みが公衆と接触できる実際上の組織をもっているからである。会社設立のために数

行の銀行が協力する場合，それら銀行間には慣例として匿名組合（soci6t6en

participation）が設けられ，これが証券発行シンジケートの名をもってよばれる。

このシンジケートは会社の発行するすべての株式を引受けることができる。この場

合には，資金を公募しない会社に適用される簡易な手続規定に従って会社の設立が

行なわれるが，後になってその証券を公衆に売出す場合には，株式引受人にたいす

る公示手続が強制される。他方，銀行は証券の発行を担保するにとどまる場合があ

る。この場合，銀行は，会社資本の全額引受を確保するために，売れ残った株式の

みの引受義務を負う（RiPert　par　Roblot，p．606）。

355



第74条

第1目　資金の公募による設立

§1e孔一CONSTITUTION　AVEC　APPEL　PUBLIC　A　L’EPARGNE

法第74条〔資金公募前の手続〕

　①定款案は，1人または数人の発起人によって作成され，かつ署名さ

れる。発起人は，その1通の正本を本店所在地の商事裁判所の書記局に

提出しなければならない。

　②発起人は，命令の定める条件にしたがい設立趣意書を公告しなけれ

ばならない。

　③本条第1項および第2項に定める手続が遵守されなかったときは，

株式のいかなる申込も受けることができない。

　④会社の業務執行権を剥奪された者またはその職務の執行を禁止され

た者は発起人となることができない。

　Loi　Art．74，一：Le　projet　de　statuts　est6tabli　et　sign6par　un　ou

Plusieurs　fondateurs，qui　d6posent　un　exemplaire　au　gref〔e　du

tribunal　de　commerce　du　lieu　du　siさge　socia1．

　Les　fondateurs　publient　une　notice　dans　les　conditions　d6termi・

n6es　par　（i6cret．

　Aucune　souscription　ne　peut　etre　regue　si　les　formalit6s　pr6vues

aux　alin6as　le「et2ci－dessus　n’ont　pas6t60bserv6es．

　：Les　personnes　d6chues　du　droit　d’administrer　ou　de　g6rer　une

soci6t6　0u　auxquelles　1’exercice　de　ces　fonctions　est　interdit　ne

peuvent　etre　fondateurs．
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命令第54条〔定款正本の作成〕

　定款が私署証書により作成されるときは，本店所在地における正本の提出およ

び各種手続の履行に必要な数だけの原本を作成しなけれぱならない。

　D6c．Art．54．一Si　les　statuts　sont6tablis　par　acte　sous　seing　priv6，迂

est　dress6　autant　d70riginaux　qu’il　est　n6cessaire　pour　le　d6p6t　d’un

exemplaireαu　siさge　social　et1，ex6cution　des　diverses　formaHt6s　requises．

令第55条〔定款の記載事項〕

　会社の定款には，会社法第2条に列挙された記載事項のほか，以下に掲げる事

項を記載しなければならない。ただし，必要なその他の事項の記載を妨げない。

　1。数種の株式が設けられているときは，各種の株式を区別したうえ，発行さ

　　れる株式の数およびその券面額

　20株式がもっばら記名式であるか，あるいは記名式または無記名式であるか

　　の区別

　3。株式の自由譲渡に制限が加えられている場合，譲受人の承認に関する特別

　　の条件

　4。現物出資者の同一性，各現物出資者によりなされる出資の評価および出資

　　にたいして交付される株式の数

　5。特別利益を受ける者の同一性およびその利益の種類

　60会社の機関の構成，運営および権限に関する条項

　7。利益配当，準備金の設定および残余財産の分配に関する規定

　D6c．Art．55．一〇utre　les　mentions6num6r6es　a　rarticle2de　la　loi　sur

les　soci6t6s　commerciales，et　sans　pr6judice　de　toutes　autres　dispositions

utiles，1es　statuts　de　la　soci6t6doive臓t　contenir　les　indications　suivantes：

　10：Le　nombre　d’actions6mises　et　Ieur　valeur　nominale，en　distinguant．

　　1e　cas6ch6ant，1es　diff6rentes　cat6gories　d’actions　cr66es；

　2。：La　forme，so玉t　exclusivement　nominative，soit　nominative　ou　au．
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　porteur，desactionsl

3。　En　cas　de　restriction乞1a　libre　n6gociation　ou　cession　des　actions，

　1es　conditions　particuliさres　aux（1uelles　est　soumis1’agr6ment　des

　CeSSiOnnaireS；

4。　L’identit6　des　apPorteurs　en　nature，1’6valuation　de　rapPort　effectu6

　par　chacun　de　ceux－ci　et　le　nombre　d’actions　remises　en　contrepartie

　de1’apport；

5。　L’identit6des　b6n6ficiaires　d’avantages　par亡iculiers　et　la　nature　de

　ceUX－dl

60　Les　stipulations　relatives　a　Ia　composition，au　fonctionnement　et

　aux　pouvoirs　des　organes　de　la　soci6t6；

7。　Les　dispositions　relatives註1a　r6partition　des　b6n6fices，註　1a　con－

　stitution　de　r6serves　etき1a　r6partition　du　boni　de　li（lui（iation．

令第58条〔定款案の作成方式・正本の閲覧請求〕

　本店所在地の商事裁判所の書記局に提出される定款案の正本は，無印紙証書に

作成し，かつ発起人の署名をこれに付さなければならない。すべての申請者はこ

の正本を閲覧し，または自ら費用を負担してその写しの交付を求めることができ

る。

　D6c．Art．58．一L’exemplaire　du　proJet　de　statuts　d6pos6au　greffe　du

tribuna夏de　commerce　du　lieu　du　siさge　sodal　est6tabli　sur　papier　libre

et　revetu　de　la　signature　des　fondateurs．II　est　communiqu6a　tou亡

requ6rant　qui　peut　en　prendre　connaissance　ou　obtenir少　a　ses　frais，　1a

d61ivrance　d’une　copie．

令第59条〔設立趣意書の記載事項とその公示〕

　①会社法第74条第2項に定める設立趣意書は，株式の申込が開始される前に．

かつすべての広告に先立って法定公報（全国版）に公示しなければならない。

　②設立趣意書には，以下に掲げる事項を記載しなければならない。
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170

　③設立趣意書には，発起人がその氏名，住所および国籍，あるいはその商号，

形態，本店所在地および資本の金額を記載して，これに署名しなければならない。

　　設立する会社の商号，略号を定めたときはその付記

　　会社の形態

　　引受けるべき資本の額

　　予定されている本店所在地

　　会社の目的の概要

　　会社の存続期間

　　定款案の提出日時および提出先

　　金銭に．より引受けるべぎ株式の数および額面超過額があるとぎはこれを含

　めて直ちに払込を請求できる金額

　価およびこれに与える株式は仮りのものであることの付記

　は，その付与に関する規定の付記

　びその所在地，資金が預金供託金庫に寄託されるときはその旨の記載

　限前に締切ることができる旨の付記

　　創立総会招集の方法およびその開催地

1。

2。

3。

4。

5。

6。

7。

8Q

9。発行すべき株式の券面額，数種の株式があるときは各種の株式の券面額

10。現物出資の概要，その評価の総額およびこれに．与える株式，なお，この評

11。定款案において約定された特別利益およびその受益者

12。株主総会への出席および議決権行使の条件，二重議決権が付与されるとき

13。株式譲受人の承認を必要とするときは，その承認に関する条項

14。利益配当，準備金の設定および残余財産の分配に関する規定

15。株式の引受による資金を受領する公証人または銀行の氏名または商号およ

16。株式申込期間およびこの期間満了前にすべての引受がなされた場合には期

　D6c．Art．59．一La　notice　pr6vue　par　rart圭cle74，alin6a2，de　la　loi　sur

les　soci6t6s　commerciales　est　publi6e　au　Bulletin　des　annonces　l6gales

obligatoires，avant　le　d6but　des　oP6rat圭ons　de　souscription　et　pr6alable謄
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mentゑtoutemesuredepublicit6．

　EIle　contient　Ies　indications　suivantes：

1。Lad6n・minati・ns・cialedelasoci6t6aconstituer，suiv1e，1ecas

　　　6ch6ant　de　son　sigle；

　2。　La　forme　de　la　soci6t6；

30Le　montant　du　capital　socialムsouscrire　l

　40　L7adresse　pr6vue　du　siさge　socまa1；

50　L’objet　soc圭al，圭ndiqu6sommairement；

　6。　La　dur6e　pr6vue　de　Ia　soci6t63

7。Ladateetlelieudud6P6tduprojetdestatutsl
8。Le　nombre　des　actionsムsouscrire　contre　num6raire　et　la　somme

　　　加ユヱη6diate搬ent　exigible　comprenant，1e　cas6c血6antナ1a　pr1me　d’6mis・

　　　sion；

　go　La　valeur　nonユinale　des　acti（）ns　a　6mettre，dist圭nctio灘　6tant　faite，

　　1e　cas6ch6ant，entre　chaque　cat6gorie3

10。　La　description　somnlaまre　des　apPor亡s　en　nature，　ヱeur　6valuation

　　globale　et　leur　mode　de　r6m顕6ration，avec　ind1cation　du　car＆ctさre

　　　prov量soire　de　cette6valuation　et　de　ce　mode　de　r6mun6ration；

11。　Les　avantages　particuliers　stipu玉6s　dans　玉e　projet　（ie　statuts　au

　　　profit　de　toute　personne；

12。　Les　conditions　d’admission　aux　assemb16es　d7actionnaires　et　dヲexer－

　　　dce（1u　droit（ie　vote，avec，1e　cas6ch6ant，indication　（1es　dispositions

　　　relatives　a1’attribution　du　droit　de　vote（ioub玉e・
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　，

13。　Le　cas6ch6ant，1es　clauses　relatives　a1’agr6ment　des　cessio貧naires

　　　d’actions；

14。　Les　dispositions　relatives　a　la　r6partition　des　b6n6負ces，ゑla　consti－

　　tution　de　r6serves　et　a　la　r6partition　du　boni（ie　liqui（lation3

15。　Le　nom　et　la　r6sidence　du　notaire　ou　la　d6nomination　sociale　et

　　le　siさge　de　Ia　banque（lu圭recevra　les　fonds　provena氣t　de　1＆　sjuscr1一

　　ption；1e　cas6ch6antノ玉’in（iication　que　les　fonds　seront　d6pos6s　a・1a

　　caisse　des　d6P6ts　et　cOnsignations；

16。　Le　d61ai　ouvert　pour　la　souscription少　avec　rindication　　de　　la

　　poss董bilit6de　c1δture　anticip6e，en　cas　de　souscription　int6grale　avant

361



株式会社の設立（公募会社の設立）

　　1’expiration　dudit　d613i；

17。　Les　modalit6s　de　convocation　de　rassemb16e　g6n6rale　constitutive

　　et　Ie　lieu　de1・6union．

　La　notice　est　sign6e　par　les｛ondateurs，（1ui　indiquent　soit　leur　nom．

pr6nom　usue1ンdomicile　et　nationalit6，soit　leur　d6nomination，1eur　forme，

jeur　siさge　soc圭al　et　le　montant　de　leur　capital　sociaL

令第60条〔目論見書，回状，掲示および新聞広告の記載事項〕

　①株式の発行を公衆に知らせる目論見書および回状には，前条に定める設立趣

意書の記載事項を転記し，かつその設立趣意書を法定公報（全国版）に掲載した

旨を記載し，あわせて設立趣意書が公示された公報の番号を参考として付記しな

ければならない。このほか，目論見書および回状には．引受株式の払込による資

金の使途について発起人の計画を概説しなければならない。

　②掲示およぴ新聞広告には，設立趣意書と同一の記載事項または少なくともそ

の抜葦を転記し，参考としてその設立趣意書およびそれが公示された法定公報

（全国版）の番号を付記しなければならない。

　D6c。Art．60．一Les　prospectus　et　circulaires　informant　le　public　de

r6missiond’actionsreproduisentles6nonciationsdelanoticepr6vuea

rarticle　pr6c6dent　et　contiennent　la　mention　de　rinsert至on　de　ladite

notice　au　Bulletin　des　annonces16gales　obligatoires　avec　r6f6rence　au

num6ro　dans　leq．uel　elle　a6t6publi6e．11s　doivent　en　outre　exposer

sommairement　les　projets　des　fondateurs　quant　a　remploi　des　fonds

provenant　de　la　lib6ration　des　actions　souscrites．

　Les　a伍ches　et　les　annonces　dans　les　joumaux　reproduisent　les　memes

6nonciations　ou　au　moins　un　extrait　de　ces6nonciations，avec　r6f6rence

ゑ1a　notice　et　indication　du　mum6ro　du　Bulletin　des　annonces16gales

obligatoires　dans　lequel　elle　a6t6publi6e．
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　〔解　説〕

　　　1．定款案の作成および提出　（1）総説　発起人は定款案を作成し，署

名をして，これを商事裁判所の書記局に提出しなければならない。これは，会社を

設立するため最初に行なわれる正規の行為であって，発起人の意思は，この法定の

手続によって具体化される。1867年の法律はこれに関する定めを欠き，そのため株

式引受人は自己の義務の条件を知ることなく拘束された。株式の引受は，他の多く

の契約と同様に，いわゆる附合契約である。現行法は1937年8月31日のデクレ・ロ

ワの規定にさかのぼり，1867年法にくらべて改善されたが，それでもなお，立法者

が期待しているほどの効果をあげていない（Ripert　par　Roblot，P，607）。

　　（2）定款の形式　定款は，公正証書または私署証書によって作成される。資

本の一部が金銭によって引受けられるときは，株式の引受および払込の申告は必ず

公正証書をもってなされなければならないので，実際には公正証書によって定款が

作成される場合がかなり多い（H6mard　et　a1．，P．565）。定款が私署証書により作

成されるときは，本店における正本の寄託および各種手続の履行に必要な数だけの

原本を作成しなければならない（令54条）。この規定と合資会社および有限会社に

関する規定（令6条および20条）とを比較してみると，法の要求するところが当然

に異なることが認められる。すなわち，株式会社に関するかぎり，各社員にたいし

て定款の正本を交付すべきことは問題となりえないからである。そこでこの会社に

おいては，だれでも，いかなるとぎにおいても，本店において，会社の定款と相違

ない旨の証明謄本の交付を請求することがでぎる（令153条）。

　　1867年法は，原則として2通の原本を作成すべきことを定め，そのうち1通は

本店に備えおき，他の1通は株式の引受および払込があった旨の公正証書による申

告書に添付すべきものとしていた（同法1条13項，21条2項）。しかし，この規定

のもとでは，株式の引受が現物出資のみにより行なわれ，金銭出資がない場合，す

なわち株式の引受および払込の公正証書による申告をなすべき必要がない場合にお

いても，なお2通の原本を作成しなければならないのかどうか間題とされていた

（Escarra　et　Rault，t．II，p。70）。この疑問は，上記新法のデクレの規定により

解消されたことは確かである（H6mard　et　aL，p．566）。
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　　（2）定款の記載事項　　法第2条はすべての会社に共通する定款の絶対的記載

事項として，会社の形態，99年以内の存続期問，商号，本店所在地，目的および資

本金の額を定めているが，命令第55条は，このほか株式会社および株式合資会社に．

特有の記載事項を掲げている。

　　（a）数種の株式が設けられているときは，各種の株式を区別したうえ，発行さ

れる株式の数およびその券面額　　たとえば，二重議決権株である。なお，株式合

資会社においては，有限責任社員（株主）によって提供され，または提供さるべぎ

金額または価額ならびに会社債務につき人的無限の責任を負う社員の同一性を記載

しなけれぽならない（1867年法57条5号および8号参照）。

　　（b）株式がもっぱら記名式であるか，あるいは記名式または無記名式であるか

の区別　　この規定により，原則として株式会社および株式合資会社は無記名証券

を発行することができるとする旧法の規定が維持されている。しかし実は，法案の

起草段階において，この伝統的な解決を廃棄し，区別を設けることが検討された。

すなわち，Heven委員会により起草された会社法の予備草案によると，資金を公

募しない会社については無記名証券の発行を禁止する規定がおかれていた。しかし．

この制限的解決は業界にさかんな批難をひきおこした。そもそもフランスでは記名

式証券は魅力にとぼしく，かつ比較的最近の経験と証券預託振替中央金庫（C．C・

D，V・T．）の制度があげた成果からみて，この提案は現在その拡張の必要に迫まら

れている企業の財源を澗渇せしめるおそれがあるものとされ，またこの案が実現す

れぱ，無記名式証券のもとでの投資家は他所へ行ってしまう危険があり，記名式証

券を強制する外国法の事例にたいしては，これらの国において会社の名簿にその名

の記載ある者は真の証券所有者でなく仲介者または受託者たることが多く，その結

果，記名証券制は会社の匿名性（caractさre　anonyme）を変更するものでないとし

て反対された。ともかく，これらの強い批判をうけて，上記提案は撤回された。

　　（c）株式の自由譲渡に制限が加えられている場合，譲受人の承認に関する特別

の条件　　これは，株式譲渡の承認条項に関する新法の規定（法274条以下）から

みて当然に要求される記載事項である。

　　（d）現物出資者の同一性，各現物出資者によりなされる出資の評価および出資
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にたいして交付される株式の数　　1867年法のもとにおいては，公示される定款抄

本に《現物出資の概要とその評価》を記載すべきものとされていた（同法57条7

号）。現物出資に関する条項は，その出資の性質，会社の状況，とくに会社の合併

または緯織変更の場合においてその現物出資がおかれる前後の関係のゆえに依然と

して微妙な問題を含んでいる。

　　（e）特別益利を受ける者の同一性およびその利益の種類　　新法施行後は発起

人持分の発行は禁止されているので，ここにいう特別利益とは発起人持分以外のも

のに関する。それが何であれ，特別利益を受ける者とその利益の種類を必ず定款に

記載しなけれぱならないので，定款以外でこの利益を約定しても問題となりえない。

　　（f）会社の機関の構成，運営および権限に関する条項　　新法のもとにおいて

は，取締役会の権限を制限する定款の条項（法98条3項），同様に社長（法113条4

項），副社長（法117条2項），董事（法124条3項），董事会長（法126条3項）およ

び株式合資会社の業務執行者（法255条3項）の各権限を制限する定款の条項は，

いずれもこれをもって第三者に対抗することができない。したがって，これら会社

の機関に関する権限を詳細に定款に定めることは，旧法のもとにおける場合と異な

り，その必要性は少ないといえる。このほか，たとえば特別株主総会の権限のよう

に（法153条1項），若干の機関の権限は法律により強制的に定められ，定款による

別段の定めが認められていないことにも注意する必要がある。しかしながら，以上

の制限にもかかわらず，会社機関の構成，運営および権限に関する種々の取決めを

定款に記載しておくことは必要である。なぜなら，とくに社員相互の関係に関する

かぎり，定款の作成者はかなり大巾な自由を有し，法の補充的規定を排除すること

ができるからである。これに．関するものとして，監事会の権限の増加（法128条2

項）．通常総会の権限の縮小，通常総会参加の条件（法165条1項），一定の株式に

たいする二重議決権の付与（法175条1項），各株主が総会において行使する議決

権の数の制限（法177条）がある。これらすべての点についで，定款は必要とあれ

ば詳細な定めを設けておかなけれぽならない。

　　（9）利益配当，準備金の設定および残余財産の分配に関する規定　　この点に．

つき旧法のもとでは，特別準備金の設定に関する条項を必要とあれば定款に記載す
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べぎものとしていた（同法57条9号）。

　　以上が定款に記載すべき法定の事項であるが，これに加えて会社の負担に帰す

べぎ設立費用の額または概算額を記載すべきであろう。しかしこれを記載すべきで

あるとする主張についてはつぎのような異論が出されている。まず第1に，設立費

用の額は一時的な利益を示すにすぎない。つぎに，これを記載すべきものとする根

拠カミ資本を正確に表示せしめることにあるとすれば，その記載はすべての商事会社，

少なくとも株式会社や株式合資会社にかぎらず，有限会社についても認められるべ

きではないかとし，最後に，設立のさいに生じたすべての費用にこの原則を適用す

べきであるとすると，合併の場合に主として課税上の理由につきその算定にいちじ

るしい困難が生ずるとする。

　　法令により定款に必ず記載すべぎものと定められた以上の事項のほかに，定款

の作成者は，いわゆる任意的な記載事項を必要に応じ記載することができる。命令

第55条が，《その他必要な事項の規定を妨げることなく》（sans　Pr6judice　de　toutes

autres　dispositions　utiles）と規定しているのがこれである。しかし，新法は，た

とえば会社の解散およぴとくに清算につき旧法の欠陥を補っているので，旧法下に

おけるよりはその任意的記載事項の必要性はすくないであろう。

　　（3）定款案の署名　　法第74条第1項の規定からは明確でないが，命令第58条

の規定と併せ読み，数人の発起人がいる場合には，これら発起人全員が定款案に署

名しなければならないことが分かる（H6mard　et　a1．，p．587）。その結果，定款案

に発起人の同一性（identit6）をことさら記載するのは無用のように思われる。

　　（4）書記局への提出　　発起人は1通の定款案を予定した本店所在地を管轄す

る商事裁判所の書記局へ提出しなければならない。定款案の提出および保管先につ

いては，公証人役場とすべきであるとの意見も出されたが，立法者は，会社設立業

務の独占権を公証人に与えるおそれがあるものとしてこれを採用しなかった。商事

裁判所に提出された定款案は公示され，すべての申請者はこの正本を閲覧し，また

自らその費用を負担してその写しの交付を求めることができる（令58条）。しかし

株式引受入がこの定款案の閲覧に行くことは少ないようである（Ripert　par　Roblot，

p．608）。定款案がいったん裁判所に提出されたのちは，創立総会のみがこれを変
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更する権限を有し，発起人は変更することができない。なお，外国会社がフランス

において証券（株式および社債）の発行・売出しをしようとする場合には，フラン

ス語に翻訳され，かつ原本と相違ない旨の証明ある正本2通をセーヌ商事裁判所の

書記局に提出しなければならない（1968年1月2目のデクレにより改正された1968

年3月23日デクレ67－237号64条）。

　　2．設立趣意書　　発起人は命令の定める条件にしたがって設立趣意書を公

告しなければならない（法74条2項）。この設立趣意書（notice）とは，発起人が

ある株式会社を設立しようとしていることを公けに示すところの意思表示（d6cla－

ratめn　publique）である（Ripert　par　Roblot，p．608）。投資家にたいする情報の

開示を目的とし．，イギリス法の解決に倣って，すでに古く1907年1月30目の法律に

よリフランスに導入された。この設立趣意書に記載すべき事項は，命令第59条第2

項により，会社の商号，形態，資本など17項目にわたって詳細に定められ，発起人

がその氏名，住所および国籍などを記載して署名しなければならない（令59条3

項）。この設立趣意書は，B．A．L　O．の名のもとに知られ，官報に添付して発行さ

れる法定公報（全国版）（BulletiR　des　amonces16gales　obligato圭res）ぴこおいて

公告される（法74条2項，令59条1項）。発起人は，これら法令の定めるところに

したがい，定款案を裁判所の書記局に提出し，設立趣意書を法定公報に公告しない

うちは，いかなる株式申込も受けることはできない（法74条3項）。

　　3．　投資広告の規制　　不当な広告に訴えて容易に行なわれる財政上の不祥

事件の発生や繰返しを防止するために，これまでもいくつかの法律が制定されてき

た（1928年12月30目の法律，1936年12月11目の法律，1950年1月6目の法律）。か

なり一般的な性格を有するこれらの規定は，資金を公募する株式会社の設立にたい

して適用される。さらに最近における改正は，つぎの2回の時期にわたり，財政上

の広告に関する規定をより直接に改善した。

　（1）1966年法　　1966年法の制定のさいに，若干の外国法，とくにイギリス法

に倣って，目論見書（prospectus）による方法を強制することが検討された。しか

し，フラソス法は今日でもなお，目論見書が利用されることはあっても，強行法規

を定めることによって目論見書の利用を強制はしていない。まず第1に，《株式の
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発行を公衆に知らせる目論見書および回状には，前条に定める設立趣意書の記載事

項を転記L，かつその設立趣意書を法定公報（全国版）に掲載した旨を記載し，あ

わせて設立趣意書が公示された公報の番号を参考として付記しなけれぽならない》

（令60条1項）。この規定に違反して故意に証券を発行し，展示しまたは売出した

者は10，000フラン以上72，000フラン以下の罰金に処せられる（法483条1項2号，

2項）。第2に，これについては罰則規定はないが，《目論見書および回状には，引

受のあった株式の払込による資金の使途につき発起人の計画を概説しなけれぽなら

ない》（令60条1項後段）。情報開示を徹底するためにはこの規則を設立趣意書，株

式申込書および設立手続の適合申告書（d6claration　de　conformit6）にも定める

ことが望ましかった（H6mard　et　a1．，p．591）。つぎに，《掲示および新聞広告に

は，設立趣意書と同一の記載事項または少なくともその抜葦を転記し，参考として

その設立趣意書およびそれが公示された法定公報（全国版）の番号を付記しなけれ

ばならない》（令60条2項）。掲示についてと同様に新聞広告には，設立趣意書の記

載の再録よりはむしろその抜葦をもって満足すべきであろう。この規定の違反につ

いても上記と同様の刑事制裁が定められている（法483条1項3号，2項）。

　　（2）1967年9月28日の命令第833号　　証券取引委員会を創設したこのオルド

ナンスの第6条の規定によれば，金銭出資による株式を公けに発行する会社はすべ

て，公衆にたいして情報を開示するため，その組織，財政状況およびその活動を記

載した書類をあらかじめ印刷すべぎことを命じている。この書類は証券取引委員会

の審査に付され，同委員会は，その記載の変更，補充を指示し，あらゆる説明また

は証明を求め，現場での審査を行なうことさえもできる。この規定の実施を簡易か

つ統一化するために，同委員会は1969年3月18目の通達（instruction）をもって，

会社が遵守すべき覚書図表（sch6ma　de　note）を定めた。上記の報告書は，会社

の本店および株式の募集を行なうすべての営業所に備置き，公衆の閲覧にこれを供

さなければならない。また株式の募集の勧誘をうけるすべての者にたいして交付し

または送付することを要する。
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法第75条〔資本の引受および払込〕

　①資本は全額引受けられなければならない。

　②金銭出資の株式は，その引受にさいして，券面額の4分の1以上が

払込まれなければならない。残余の払込は，取締役会または董事会の決

定にもとづき，商業登記簿に会社の設立を登記したとぎから5年を超え

ることのできない期間内に，1回または数回に分けて行なわれる。

　③現物出資の株式は，その発行のときに目的物の全部が給付されなけ

ればならない。

　Loi　Art．75。一Le　capital　doit　etre　int6gralement　souscrit．

　Les　actions　de　num6raire　sont　lib6r6es，10rs　de　la　souscription．

d’un　quart　au　moins　de　leur　valeur　nominale．：La　lib6ration　du

surplus　intervient　en　une　ou　plusieurs　fois　sur　d6cision　du　consei亙

d’administration　ou　du　directoire　selon　le　cas，dans　un　d61ai　qui

ne　peut　exc6der　cinq　ans　a　compter　de　rimmatriculation　de　la

SOCi6t6aU　regiStre　dU　COmmerCe．

　Les　actions　d’apport　sont　int6gralement　lib6r6es　dさs　Ieur6mission、

　〔解　説〕

　　　1．株式（資本）の引受　　（1）意義　　株式または資本の引受（souscrip－

t至on　des　actions　ou　du　caPita1）という語は2つの意味に用いられている。広

い意味で株式の引受とは，株式引受人が，その交付をうける株式の反対給付（con－

trepartie）をなすことにより，会社の構成員となることを約する契約である。この

意味においての株式の引受は，金銭出資についてはもちろん，現物出資の場合にも

用いられる。i新法の立法者はこの意味での株式または資本の引受を繰返し規定して

いる（法74条，75条1項・2項，79条，81条1項，82条1項，83条2項1令59条1項．

2項呂号）。これにたいし，狭い意味での株式の引受は，もっばら金銭出資による

株式の引受についてのみ用いられる。たとえぽ，リペールによると，株式の引受と
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は，ある者が，原則としてその株式の券面額と同額の金銭（somlne）を出資するこ

とにより，株式会社の構成員となることを約する法律行為である，と定義されてい

る（RiPert　Par　Roblot，P．610）。これら2つの意義の株式の引受のうち，新法の

立法者は広義の立場をとる方に傾いているとみなければならない。なぜなら，金銭

出資についての株式引受を規定する場合，法文中に《souscriPtion　des　actions　de

num6raire》または《souscriptio総en　num6raire》の語を挿入して明確を期して

いるおり（法76条，77条，83条1項；令59条2項8号，62条），もし狭義の立場を

とっていれば，このような語は無用なものとなるはずだからである（H6mard　et

a1。，p．593）。

　　（2）株式引受の法的性質　　（a）契約説　　旧法いらい，株式引受の法的性質

をどのようにみるかについて学説は多岐にわたっている。しかし判例は一貫して，

株式の引受は株式引受人と発起人との間に締結される双務契約（contrat　synallag・

matlque）とみる立場をとっている（Civ．，23jui11．1935，D。，1938，1。16，J。soc．，

1936・5製l　Req・，22avri11941，D．A．，1941．243；Paris，11mai1939，J．soc．，

1942，p．213）。旧法上，《株式引受の契約》という語が法文の中に用いられていた

こともその形式上の論拠とされた（1937年8月31目のデクレ・・ワによって改正さ

れた1867年法1条4項）。新法の制定においても始め国会に提出された政府案の中

には《contrat　de　souscription》の語が用いられていたが，解釈上問題となる種を

取り去ることが望ましいとの配慮から，元老院における第一読会のさいに除去され，

法第76条は単に《souscriPtion》とのみ規定している。Lかし，資本の増加の場合

においては，なお《株式引受の契約》の語が存置されていることは注目される（法

190条）。

　　（b）単独行為説　　若干の学説は，株式引受人の義務は引受人の単独行為

（engageme鉱unilat6ra1）から生ずるものとみる（Escarra　et　Rault，t．II，P．

991Ripert　par　Roblot，t・1，p・613）。この見解は，株式会社を契約としてではな

く制度（institution）として分析する基本的な立場とは別に，契約説をとる判例に

よって示された解決に対する批判，とくに判例が残したつぎのような不明確な点に

たいする批判にもとづいている。すなわち，判例は株式の引受を契約とみるが，そ
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れならば株式引受人の契約の相手方は発起人なのか，設立中の会社なのか，また契

約の性質についても，ある者はこれを委任とし，他の者は権利の売買あるいは売買

の予約とするなど，明確でない。さらに契約の完了する時期についても，ほんらい

会社契約は，株式引受ののち，資本が全額引受けられ，最初の払込が履行され，定

款案が採択または署名され，会社が適法に公示されたときに成立するのであり，し

たがって，そこには会社契約に先立つ契約（株式引受）が存在することになるので

あろうかと（Ripert　par　Roblot，p．613）。

　　（c）合同行為説　　この説によると，株式の引受は，契約とはその種類を異に

するが一種の合意（convention）に属する合同行為（acte　collectif）であるとす

る（RoujoudeBoub6e，Essaisurractejuridiquecollectif，thさse，1961，

H6mard　et　a1．，p．595による）。まず第1に，株式引受人は株式会社の真の設立

者（fondateurs）であり，いわゆる発起人はその主唱者（promoteurs）にすぎな

いから，すべての株式引受は類似の内容を有し，契約とは異なり株式引受人相互の

間になんらの対立も存しない。第2に，各株式引受人は多数の引受人から成る団体

の構成員として，各自が別個に行動する意思をもつことなく，そこに株式引受の相

互依存（まnterd6pendance）が存する。資本の全額引受の原則，架空の，かつ条件

付株式引受の禁止原則が生ずるのはそこからであると説く。

　　（2）株式引受の商行為性　　会社を設立するための投資である株式の引受は商

行為であるかどうかについて学説は必ずしも一致していない。一説には，当事者が

商人でないかぎりこれを商行為とすることはでぎないとする見解もあり，また，

投資としての株式引受か，投機としての株式引受かによってこれを区別すべきであ

るとする見解もある（Thaller　et　Pic，t。』II，n。876）。しかし，判例および大多数

の学説は，株式の引受を商行為とする（Req。，250ct．1899，D。P．，1899．1．560峯

260ct．1925，」．soc．，1926，P。402；Paris，7d6c．1893，　J．soc．，　1894，P．125）。

その結果，株式引受契約の不履行によって提起された訴訟は商事裁判の管轄に属し

（Paris，31janv．1908，」。soc．，1909，p．121），遅延利息は商事法定利率にしたが

って算定される。同様に商行為に関する立証自由の原則（商法典109条）も認めら

れるべきであるが，金銭出資の株式引受に関しては株式申込証によることを要する
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（法76条）。

　　（3）株式引受の効果　　上記のように判例は株式引豪の性質を双務契約として

いるが，これは，そこから両当事者の負担する義務をひき出すためである。すなわ

ち，株式引受人は，その約した出資を履行し，会社の構成員となるべき義務を負い，

他方，発起人はその契約の履行をなし，株式引受人にたいして株式を交付する義務

を負う。しかし契約説にたいする批判的な立場からすると，これら両者の負担する

義務は異なった起源を有すると説く。すなわち，株式引受人は発起人にたいしてで

はなく，会社にたいして義務を負い，会社が引受人にたいして払込を請求する。他

方，発起人は株式申込証の署名によって義務を負うものでなく，すでにその署名前

から，会社の設立を計画したことから義務を負っている。つまり，これらの義務は

同一の法律行為から生じるものでなく，したがって双務契約というのは当らないと

説く　（Ripert　par　Roblot，t．1，P．614）。

　　株式引受人は，自己の引受けた株式につき株券の交付を受けることができない

ときは，その契約の解除を求めることができる（Paris，17janv．1935，」。soc。，

1937，236；Seine　co．，2mars1935，S．1935。2．201）。新法は，後述のように，

その定款案が裁判所書記局に提出されてから6ヵ月以内に会社が設立されないとぎ

は，株式引受人は，その払込金の返還をなすべき受任者の選任を請求しうる旨を定

めている（法83条2項）。

　　株式の引受は単純であることを要し，これに条件を付することはできない。も

しその引受が条件付であるときは，その条件は記載のないものと看敬され，有効と

される（Paris，9mai1868，D．P．1868．2．1733Trib．com．Lyon28f6vr．1944。

」．soc．，1945。115）。しかし，もしその条件が発起人の義務の履行にかかっている場

合には，株式引受人は発起人にたいして損害賠償を請求することができる　（Cass・，

6nov．1865，S．66．1．110；Bordeaux，30mars1908，J．soc。，1908，418；Paris，

ユO　janv』　1938，J．C．P・，　1938．2．818）。

　　株式引受人が会社に入社する権利は，彼が約定した出資義務と共に相続人に承

継される（C瓦，8nov・1904，D・1905。1・34）。株式引受人の権利は，流通証券に

よってこれを表彰することはできない。なぜなら，株式は，商業登記簿に会社の設
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立登記をなしたのちでなければ譲渡できないからである（法271条1項）。しかし，

民法の定める方法をもってすれぽ，これを譲渡することがでぎるが，この譲渡をも

って発起人に対抗することはできない。また譲受人が株式の払込をしないかぎり，

株式引受人が払込義務を負う（Paris，14nov．1888，J．soc．，1889，6610rl6ans，

24jui1L1890，D．1891．2・337）。

　　　2．資本の全額引受　　（1）資本の全額引受原則の根拠　　株式会社の定義

を定めた法第73条についてと同様，本条においても資本（capital　socia1）の観念

を明らかにする定義規定はとくに設けられなかった。しかし，旧法の規定（1867年

法1条2項）と類似した文言をもって，資本の全額引受の原則を明記する必要があ

ることに変りはなかった。すなわち，定款案に記載された資本が全額引受けられる

ことによってのみ株式会社を有効に設立することができるのであって．資本確定の

原則（principe　de　la員xit6du　capita1）が採用されている　（Didier，Droit

commercial，t．1，1970．P．330et　s．）。この原則を採用するにいたった法律上の根

拠については，つぎの2つの理由が示されている（H6mard　et　aL，P，6041

Escarra　et　Rault，t．II，P．73）。第1の理由は会社債権者の保護にあり，会社の

資本は，すくなくとも会社存立の当初においては，会社に供与きれる信用の尺度

（mesure　du　cred量t）である。したがって，表示された一定の資本が債権者の一

般担保たる会社財産に一致しないときは，会社債権者はこれによって敷かれ，損害

を受けることになるからである。第2の理由は株主の利益をはがることにある。す

なわち，株式の引受人は，すくなくとも理論的には，発起入が会社の目的を遂行す

るために欠くことができないと判断した資金ないし財産を集めることに成功したこ

とを条件一黙示的に表示される一としてのみ会社契約に加入したのであり，し

たがって，もし資本が全額引受けられなかったときには，株式引受人の義務の原因

（cause）を欠くにいたるとする。

　　（2）全額引受制度の欠陥と分割払込制　　会社の有効な設立のために資本の全

額引受を要求するこの制度のもとでは，ときに会社は，その殼立の当初から，ただ

ちには使用することのない過大な資本をかかえたまま開業せざるを得ない不都合を

生じる。かかる場合，会社の経営者は，その目的たる事業とは関係のない信用取引
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に一時会社の資金を用立てる誘惑にかられることもある。この点では，英国会社法

の採用している授権資本制度の方が好都合である（H6mard　et　aL，p．605）。フラ

ンス会社法がすでに旧法のもとにおいて，金銭出資の株式はその設立のさいに全額

を払込むことを要せず，その券面額の4分の1の払込をもって足りるとし（1867年

法1条2項），分割払込制度を採っていたのはこのためである。しかし実際におい

ては，このような緩和措置を講じてもまだ十分ではない。というのは，この分割払

込制をひきつづき採用する新法のもとにおいても，残余の未払込株金は，商業登記

簿に会社の設立登記をなしたときから5年以内に全額払込を完了しなければならな

いからである（法75条2項）。そこで，なお利用しうる方法としては，のちに1回

または数回の増資を行なうことを予定したうえで，はじめはごく少額の資本を発行

することである。新法は，株主総会が取締役会または董事会にたいして1回または

数回にわたり資本増加を実施するために必要な権限を授権しうるものと定め（法

180条3項），かかる方法に訴えることを勧めている。ともかくも，このようにして

企業経営上の利益と投資家および会社債権者保護のための配慮が調整されているの

である。

　　（3）全額引受原則の適用　　（a）無額面株式の発行の禁止　　新法の罰則規定

によると，株式会社の発起人，社長，取締役または副社長ならびに株式の権利者ま

たは所持人が無額面株式（actions　sans　valeur　llominale）を故意に譲渡したとぎ

は，3ヵ月以上1年以内の禁鋼および2，000フラン以上40，000フラン以下の罰金を

併科し，またはそのいずれか一方の刑に処せられる（法434条1号）。フランス会社

法においては，可変資本投資会社について認められている例外の場合をのぞいてこ

の無額面株式の発行は資本の全額引受の原則に反するものとして考えられている

（Escarra　et　Rault，t．II，p。83；Ripert　par　Roblot，p．619；H6mar（i　et　aL．

p。606）。無額面株式は，たとえば資本の千分の十というように，資本にたいする

一部の割合を示すにすぎず（action　de　quotit6），株式は一定の最低券面額を下る

ことができないとする原則に反するのみならず（法268条），資本の全額引受原則の

適用の結果，その発行は不可能とされている。つまり株式の券面額は，株式引受人

によって出資された価額とこれに対して交付される株式との間に均衡が保たれてい
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るかどうかを監査する可能性を示すものとする。

　　（b）券面額以下の発行の禁止　　株主により会社に提供される対価（contre－

partie）は，すくなくとも株式の券面額と同額のものでなければならない。会社の

資本は株式の券面額と等しい金額をもって構成されるからである　（Escarra　et

Rault，t．II，P．83）。したがって，社債の発行について利用されるこの割引発行の

方法は株式の発行については禁止される。間題は，手数料（commission）の形式

のもとで，株式引受人に対してなされた割引について提起された。判例は，はじめ

この問題について躊躇を示したが，資本は全額引受けられなければならないとの理

由をもって，かかる割引発行の禁止を正当に判示した。また判例は，はじめ，手数

料が最初の払込に関して株式引受人により受領されたかどうかにより区別を設けたひ

前者の場合，株式は現に券面額以下で発行されたものとしたが，後者の場合，すな

わち手数料がのちに付与された場合には，株式の引受は有効であるとした。しかし

その後，破殼院はすべての場合にその株式引受を無効とした（Cass．280ct・1901，

S。1904。1。37，」。Soc．，1904，200，note　Houpin）。

　　これにたいし，株式の発行を引受ける銀行にたいして支払われる売出し手数料

（commission　de　Placement）はその性質を異にする。これは，なされた役務に

たいして会社がその資本から支払う報酬であり，適法な行為である。裁判所が若干

の場合にこれを違法と判示したことがあったとしても，それは株式引受人にたいし

て間接的に割戻しをなしたと認定しうるような異常な金額を理由としたものであっ

た（Crim．，15mai1936，D。H．1936，430，」。soc。，1937，536）。なお，資本から

控除される手数料は，貸借対照表の資産の部に開業費（frais　de　premier6tablis－

sement）として計上され，償却される。

　　（c）労務出資にたいする株式の発行禁止　　労務出資（apports　en　industrie）

の有効性は，民法典第1847条および第1853条に定める原則にしたがい，組合（会

社）に関する普通法の原則として認められていが，そのことは商事会社においても

当然に妥当するものではない。すなわち，有限会社の持分は労務出資を表彰するこ

とはできない（法38条1項）。同様に，株式会社および株式合資会社に：おいても労

務出資による株式の発行は禁止されなければならない。会社の資本を熟考して信用
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を与え，全額引受の原則によって保護される会社債権者の利益は，労務出資の困難

な評価によってのみならず，また労務出資に関するかぎり，会社債権者はその担保

の実行を訴求することができないという理由によってまさに害されるのである。ま

た出資をなすべき時期についても，会社法はもっぱら金銭出資および現物出資にっ

いて規定を設けているように（法75条2項，3項），比較的早い期間内に履行され

ることを要するのにたいして，労務出資はその性質上，継続的にのみ行なうことが

でき，一時にこれを給付することはでぎないのである。

　　（4）仮装の株式引受　　資本の全額引受の原則はまた，架空の株式引受，条

件付株式引受および撤回しうる株式の引受を禁止する。第1に，架空の株式引受

（souscriptions丘ctives）とは，実在しない仮設人または社員たる意思をまったく

もたない者による株式の引受である（Req．，2mars1925，S．，1930。1．205；Paris，

171uin1904，D・，1907・2・152）。このような株式の引受については，なんらの払込

も行なわれないからである。しかし実際上困難なのは，株式引受の仮装行為を立証

することである。たとえば，発起人は株式の好意引受人（souscripteurs　de　complaト

sance）の助力を仰ぐことがあり，この者は真に株主となる意思をもつことなくし

て株式申込証に署名する。また発起人の配下の者（subordonn6s）が株式を引受け

ることがある。この者が株式引受のときに，その払込義務を履行するために必要な

資力をもっていないときには，その株式引受を仮装行為と認定することがきでる

（Req．，9juin1891，D．P，1892．1、361；17d6c．1894，D。，1895．1。101）。しか

し株式の払込がなされたときは仮装行為の立証は困難である。また逆に，株式の払

込がないという事実自体は，たんに仮装行為の一標識にすぎない。真実株式の引受

をなした者ボその後に支払不能に陥ることもあるからである。株式の払込が借入資

金を用いてなされたこと自体は，その株式の引受を架空のものとするものではない

（Cass・，20nov・1888，D。1890．1，157）。

　　株式の引受が他人の名義を借りて行なわれた場合（souscriPtion　Par　Prete－

nom），その効力はどうであろうか。一部の見解によると，会社契約に：おける誼ectio

societatisの理論を根拠に，他人名義による株式引受の効力を否定し，これを認め

るときは，株式引受人名簿の作成はいったい何を意味するのかと主張していた
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（Rousselet　et　Patinの所説，Escarra　et　Rault，II．P．78に．よる）。これにたい

し多数説は，名義貸人つまり外見上の株式引受人はその引受けた株式につき自から

払込義務を負うのであるから，結果として第三者および他の株式引受人の安全は保

護され，株式の引受は有効であるとする。このほか，社員の個性が重視されない株

式会社にあっては，真の出資者がだれであるかが隠匿されても，それは二義的なこ

とにすぎない。株式申込証の署名者が真の社員であることは本質的なことでないと

する（Houpin　et　Bosvieux，1。n。655；Thaller　et　Pic，II。n。972；Escarra　et

Rault，II．P・78）。判例もまた，これら多数説の影響をうけて，他入名義による株

式の引受の効力を認め，この場合の仮装行為はそれ自体，法律行為の無効原因とは

ならないと判示している（Com．，30janv．1961，D．，1961．2921Colmar，3avri1

1957，D．，1957．625）。

　　以上は旧法のもとにおける判例および学説であるが，新法のもとにおいてもな

おこの解決を維持すべきであろうか。株式会社が，過去におけるよりはいっそう．

人の集団というよりは財産の団体という様相を呈してきた今日では，従来の判例の

立場を支持すべきようにも思える。しかしながら，他方新法は，金銭出資による株

式引受人の名簿を閲覧の対象とし（法77条1項），真の引受人がだれであるかを知

ることの意義を強調している。また，とくに1967年3月23日の命令は株式申込証の

必要的記載事項の中に，《株式引受人の氏名（1esnom，pr6nomusuel）および住

所ならびにこの者によって引受けられた株式の数》を記載せしめることとし，旧法

上の大きな欠陥を埋めることにした（令61条2項10号）。名義貸しの方法を用いて

真実の記載を回避できるとすれぼ，いったいこの新法の要求は何に役立つというの

であろうか。それゆえ，社員たるべき意思を有する者と，株金の払込義務を負う者

との間には必ず同一性が存しなければならないとする見解がある（H6mard　et　al．，

P．610）。

　　なお，株式引受の仮装については罰則があり，1年以上5以下の禁鋸および

2，000フラソ以上40，000フラン以下の罰金が定められている（法433条2号）。

　　第2に，資本の全額引受の原則は条件付株式の引受を禁止する。条件といって

も，会社の有効な設立を条件とする株式の引受はすべての引受に固有の条件（法定
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条件）であから問題はない。これ以外の条件で，株式引受人がその義務の履行を条

件づけることはできない。たとえば，会社内における職業の獲得（Trib．com．

Lyon，12mai1900，Rev．soc。，1901，p。77），あるいは会社からの注文の獲得

（Paris，13d6c．1881，J．soc。，1882，μ205；Trib．com．Se至ne，17janv．1911．

」．soc．，1913，p．73）を株式の引受の条件とする場合である。このような場合，裁

判所はその条件を記載のないものとみなしている。

　　第3に，資本の全額引受の原則は，株式の引受を撤回することのできない（irr6－

vocable）ものとする。株式引受人は，いかなる場合においても，その引受けた株

式の払込義務を免かれることはできない、直接または間接に株式引受人の払込義務

を免除させる合意は無効であり（Paris，13d6c．1881，J．soc．，1882，p．205），会

社の設立と同時に発起人が株式引受人にたいしてその払込金の返還を約する合意も

無効である（Req．，3aoat1875，D．P．，1876．1．116；11jui11．1892，D．P．，1892．

1．485）。

　　　3．資本の全額が引受けられなかった場合　　資本の全額が引受けられなか

った場合には，その会社は適法にこれを設立することはできない。しかし事実上設

立された場合には，旧法におけると同様に，新法のもとにおいてもこれを設立無効

とすることはできず（Cass。civ．，10avril1899，D．90．1．3051Req．，16mars

1910，J。soc。，1911，1541Bordeaux，16f6vr．1903，D．1905．2．193；Seine　co．，

9mars1939，J．soc．，1940，218），ただ発起人および最初の会社指揮者がこれにつ

いて責任を負う。発起人が銀行またはそのシンジ〃一トによって株式の発行を担保

させるのはそのためである。

　　株主全員の承諾がなければ，株主総会の決議をもって，会社の資本はその引受

がなされた額にまでこれを減少する旨を決定することはできない。なるほど，適法

に設立された会社の株主総会は，一定の定足数と多数決とをもって資本減少の決議

をなすことができるが，創立総会はこのような権限を有しない。株式引受人は，一

定額の資本を有する会社に加入することを約したのであるから，ごく少額の資本を

もって設立された会社への入社も拒否することができる（法79条2項，Ripert　par

Roblot，p・616）。このような場合を予想して，あらかじめ株式申込証の中で入社を
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義務づけることができないであろうか。パリ控訴院はこのような条項の効力を認め

ないが（Paris，21mars1905，D。1905．2．409），破穀院はこれを有効と判示して

いる（civ．，13nov．1907，D．1909．1．65，s．1908，1．65）。この場合の株式引受

はまさに条件付の性格を有するが，すべての設立手続をやり直す手間を避けるため

にこの条件を無視しようとするのである。

　　4．資本の額を超える株式の引受があった場合　　株式の引受総額が資本の

額に達したときは，株式の引受はこれを打切らなければならない。しかし株式が公

募される場合，同時に数ヵ所の営業所において株式の引受が行なわれることが多く，

その結果，株式の引受総額が資本の額を超えるようなことも生じる。この場合，そ

の株式の引受を減少しなけれぼならない。そこで，この際に生じる問題をさけるた

めに，株式申込証の中に1条項を挿入し，このような減少をあらかじめ定めておく

のが通常である。一般に．引受けられた株式の数に比例して縮減されるが，単一の

株式引受を排除することはできない。これを行なうのは違法な条件付株式引受とな

るのである（Ripert　par　Roblot，P．616）。

　　5．金銭出資による株式の払込　　（1）分割払込制度の採用　　フランス会

社法は，わが国の場合と異なり，旧法いらい株式の払込について分割払込制度を採

っており，本条第2項は，金銭出資の株式はその引受にさいして券面額の4分の1

以上が払込まれなければならないと規定している。すでにのべたように，会社設立

のためにはその発行する株式全部（資本）の引受を必要とする資本確定の原則が採

用されているので，さらにこの株式につき全額の払込を一時に強制するときは，開

業当初の会社が不用かつ過大な資金をかかえこむことになって，その結果はさまざ

まな理由から妥当でないとする配慮によるものである。

　他面，株式の引受にさいして少なくとも券面額の4分の1を払込むべきものと

定めたのは，一方において，架空の株式引受あるいは無思慮な引受が行なわれるの

を排除するためであり，他方，その設立のときに企業の経営に必要な資金を会社に

提供させるためである。また，株式引受人が全然払込のない株券を譲渡して，いわ

ゆるプレミアム稼ぎ（coureurs　de　primes）を目的とする株式投機を防止するた

めである（Ripert　par　Roblot，P．621；H6mard　et　aL，P。618）。
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　　株式の引受にさいして払込まれる金額は券面額の4分の1以上であれば会社は

これを自由に決定することができ，必要に応じて全額払込を，あるいは2分の1ま

たは4分の3の払込を定めることができる。残額は未払込株金（non－vers6）とな

るが，この株式は記名株券の形式のもとにおいてのみその発行が許される（法270

条）。

　　第1回の株金払込につき，法律は，rその引受にさいして」（10rs　de　la　souscri－

ption）と規定しているが，正確にいうとその時期はいつであろうか。この点につ

いては初め，株式の申込と払込を完全に一致させ，株式の申込は株金を添えて

（accompagn6e）なされた場合にかぎりこれを認めるべきものと考えられた。しか

し，これは行き過ぎた解決とされ，したがって払込を株式申込証の交付と一致させ

る必要はないとされている。しかし，あらゆる場合においてその払込は公正証書に

よる払込済の申告前に行なうことを要するのはいうまでもない（H6mard　et　a1．，p．

619）。

　　（2）支払の方法　　株金の払込は，株式の引受により生じた債務の支払である。

その支払は，設立中の会社の受任者にたいして（法77条参照）現金を交付すること

によって行なわれるが，株式引受入がみずから現金を持参することを要するもので

はない。その支払のためには，国庫債券（bons　du　Tr6sor），銀行または郵便の振

替（virementsdebanqueouPostaux）および小切手などの証券を利用すること

ができる。ただし，民法典の定める一般原則にしたがって銀行により支払われたの

ちにおいてのみその払込があったものとみなされる（Cass．，31d6c．1906，S，1909，

1。137；Req．，26janv．1939，D．C．1941，191Paris，8avril1933，S．1933．2．

176）。

　　金銭出資の場合，法律は現金による支払を要求しているのであるから，代物弁

済（dations　en　payement）は禁止される。代物弁済は現物出資として分析される

が，現物出資については厳重な審査および承認の手続が必要とされているにもかか

わらず，この場合の代物弁済にはそのような手続が行なわれないから，出資された

物の実価につき重大な疑惑を与えるおそれがあるからである（Escarra　et　Rault，

P．120）。
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　　また，相殺による支払は，設立のさいに発行される株式の払込については不可

能である。相殺は，相互に債権者および債務者たる2人の者の存在を前提とするが，

会社の設立にあたってその債務者たる株式引受人は会社の債権者たりえない。なぜ

なら，会社の設立前に，会社が株式引受人にたいして何らかの債務を負担するとい

うことは考えられないからである。株式引受人が発起人の1人に対して債権を有す

ることはありうる。しかし，発起人と会社は別人格であるから，株式引受人カミその

債権をもって会社に対して負担する債務を相殺することはできない。同様に，株式

引受人が設立中の会社と取引をなし，それによって債権を取得することはありうる。

しかしこの債権は会社による事後の追認を受けることを要し，会社の成立前に債権

を行使することはできない。これに反して，資本増加にさいして発行される株式に

ついては相殺による支払が可能であることは一般に認められ，とくに転換社債の場

合がその例であるとされている（Escarra　et　Rault，pp．121，122）。

　　（3）残額株金の支払　　設立にあたって株式の一部が払込まれたのち，残額株

金はいつまでに払込まなければならないであろうか。旧法は，会社が確定的に成立

した目から5ヵ年以内と定めていた（1943年3月4日の法律1条）。しかし，この

期間では，会社が成立後あまりにも早い時期に過大の資金を保有する危険があって，

短かすぎるとの批判があった（Hamel　et　Lagarde，p・717）。他方，これとは逆に，

むしろ長すぎるから3年に短縮すべきであるとの批判もあった。これは，5年の期

間内に種々の株主間に，とくに議決権の行使に関して不平等な取扱を存置する弊害

があるという理由にもとづく。しかし結局，5年の期間が維持されることになった。

それは，残額株金の払込につき長期間にわたり義務を負うことを望まない株式引受

人の利益と，資本が全額払込まれ，貸借対照表が充分に明瞭になることを望む第三

者との利益とを併せ考慮したものである（H6mard　et　a1・，P・619）。5年間の起算

点は会社の設立を商業登記簿に登記した日である（法75条2項）。この期間の利益

は，定款に別段の定めボないかぎり，株主平等の原則を害さないことを条件として

株主と会社問の合意によって放棄することができる（Hamel　et　Lagarde，p。721；

B6mard　et　aL，p．620）。

　　旧法のもとに：おいては，残額の払込請求がいかなる機関によって行なわれるか
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については何も規定されていなかったが，新法は，《残余の払込は，取締役会また

は董事会の決定にもとづき，1回または数回に分けて行なわれる》と規定してこの

点を明らかにしている。旧法では，定款に規定がない場合，むしろ通常総会にたい

してその権限を認める傾向にあったが，新法ではもはや定款の規定をもってしても，

取締役会や董事会以外の機関に払込請求の決定権を与えることは許されないものと

解すべきであろう。もちろん，新法によるこの改正によっても，会社債権者が株主

にたいして払込請求をなしうる直接の権利一通常は破産管財人によって行使され

る一を失わないのは当然である（Req．，2sept．1940，S。，1940．1。1061Paris，

19juin1934，S．，1935．2．25）。

法第76条〔金銭出資の株式の引受〕

　金銭出資の株式の引受は，命令の定める条件にしたがい作成された株

式申込証によって確認される。

　：Loi　Art．76．一La　souscription　des　actions　de　mm6ra玉re　est

constat6e　par　un　bulletin　6t3bli　dans　les　conditions　d6termin6es

pard6cret．

令第61条〔株式申込証の記載事項〕

　①株式引受人またはその代理人は，株式申込証に日付を記載して署名し，かつ

その引受けた株式の数を文字をもって記載しなければならない。株式引受人また

はその代理人には，無印紙証書に作成された1通の写しが交付される。

　②株式申込証には以下に掲げる事項を記載しなければならない。

　1。設立する会社の商号，略号を定めたときはその付記

　2。会社の形態

　3。引受けるべき資本の額

　4。予定されている本店所在地

382



第76条

70現物出資がなされたときは，金銭をもって引受けられる資本の部分と現物

　出資により表わされる資本の部分

　　金銭をもって引受けられる株式の発行の態様

　　払込金を受領する者の氏名または商号とその宛先

　　株式引受人の氏名および住所ならびにその者により引受けられた株式の数

110株式申込証の1通の写しが株式引受人に交付された旨の記載

120命令第59条に定める設立趣意書を法定公報（全国版）に公示した日時

5。会社の目的の概要

6。定款案の提出の日時および提出先

8。

9。

10。

　D6c．Art．61．一Le　bulletin　de　souscription　est　dat6　et　sign6　par　le

souscripteur　ou　son　mandataire　qui6crit　en　toutes　lettres　le　nombre　de

titres　souscrits．Une　copie　sur　papier　libre　lui　est　remise．

　Le　bulletin　de　souscription6nonce：

　1。　La　d6nomination　sociale　de　la　soci6t6a　constituer，suivieシle　cas

　　6ch6ant　de　son　sigle；

　2。　La　forme　de　la　soci6t61

　3。　Le　montant　du　capital　socia1議souscrire；

　40　L’adresse　pr6vue　du　siさ9e　social三

　5。L’objet　socia1，indiqu6somma士rement；

　6。　La　date　et　le　lieu　du（16p6t　du　projet　de　statuts；

　7。Le　cas6ch6ant，1a　portion　de　capita1ゑsouscrire　en　num6raire　et

　　celle　repr6sent6e　par　les　apPorts　en　nature；

　8。　Les　modalit6s　d76mission　des　actions　souscrites　en　num6raire　l

　9。　Le　nom　ou　la　d6nomination　sociale　et　radresse　de　la　personne　qui

　　reGoit　les　fonds；

10。Les　nom，pr6nom　usuel　et　domicile　du　souscripteur　et　le　nombre

　　des　titres　souscrits　par　lui；

11。　La　mention　de　laτemise　au　souscripteur　d’une　copie　du　bulletin

　　de　souscription；

12。　La　date　de　la　publication　au　Bulletin　des　annonces　16gales　obli－

　　gatoires，de　Ia　notice　pr（…vueき1’article59．
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　〔解　説〕

　　　1。　株式申込証の形式　　会社が資金の公募により設立される場合，株式引

受人の義務は株式申込証の署名によって確認される。フランス法においてこの株式

申込証は1937年8月31日のデクレ・・ワにより初めて会社法に採用された（1867年

法1条4項）。この制度を引続き採用した本条および命令第61条の規定は，株式の

申込にあたり錯誤または詐欺から株式引受人を保護する目的をもって定められたも

のである。しかし，実際においては，銀行から交付される株式申込証を読まずに，

また理解することなく，いかに多くの引受人が申込証に署名していることであろう

か。このような現実からすると，立法者の期待はイリュージョンにすぎない場合も

少なくない（Ripert　par　Roblot，P．611）。

　　株式申込証が株式引受人またはその代理人により署名されることを要するのは

旧法の場合と同様であるが（1867年法1条4項），さらに株式引受人は日付を付し，

かつその引受けた株式の数を文字をもって（en　toutes　Iettres）記載しなければな

らない（令61条1項）。この点につき，一定額の金銭またはその他の代替物の給付

を目的とする一方的債務（obligation　un量1at6rale）を記載する私署証書の作成に

ついての特則を定めている民法典第1326条によれば，義務を負う当事者はその私署

証書を全部自から記載して署名するか，あるいはその署名のほか少なくとも債務の

額または物の数量を文字をもって記載し，これに《bon》または《approuv6》の文

字を付加することを要するものとしている。これは偽造および白地署名（blanc

seing）の濫用を防止するために古くから行なわれていた慣行を成文化したもので

あるといわれている（仏蘭西民法皿，現代外国法典叢書（16），265頁）。株式申込証

の作成方式を定めた本命令第61条の規定はこの民法典の規定に類似するものである。

株式引受の実際ににおいても，引受人の署名の上に，その引受けた株式の数を記載

して，これに《Bon　Pour》の文字を付加している（Ripert　par　Roblot，p．612；

H6mard　et　a1．，p．614）。

　　命令第61条第2項は株式申込証の記載事項を1号から12号にわたり法定してい

るが，このうち，第2号の《会社の形態》には，会社の指揮にっき董事会および監事

会の新しい型を採用した場合には，さらに《会社法第118条ないし第150条の規定の
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適用を受ける株式会社》なる旨の語句を記載すべきものと解される（H6mard　et

aL，t・1・，P・615）。第6号は《定款案の提出の目時および提出先》を定めているが．

これによって株式の引受が定款案の提出および設立趣意書の公示後に行なわれたか

どうかを審査することができる。なお，若干の外国法の例にならって，会社設立の

ために支払われ，または支払が約されている手数料の額を記載させるべきかどうか

が考えられたが，結局この案は採用されなかった。定款案を裁判所の書記局に提出

した日から6ヵ月以内に会社が設立されないときは，株式引受人はその払込金の返

還を求めることができるが（法83条2項，令71条），株式申込証にもこの旨を記載

せしめて株式引受人にその権利を想起させることは無駄ではなかったように思われ

る。

　　　2．　株式引受の承諾　　株式引受人がその引受けた株式の数を株式申込証に

記載して署名のうえ，これを交付したとき，その株式の引受は確定する。したがっ

て株式引受人はそれ以後はもはや株式の引受を撤回することはできない。なるほど，

19世紀の判例によれば，株式の引受は発起人による承諾（acceptation）を必要と

するものとされている（Paris，22janv・1853，D。1854・2．258；16nov・1853，D・

1885．2．126；：Lyon，7jui11．1902，Rev・soc．，1903，22）。しかしこの判例は，株

式の引受が法定の条件および方式なくして行なわれていた時代に形成されたもので

あり’，今日のように，会社の設立が法令の定める手続にしたがって行なわれるよう

になってからは，この判例はもはや認めがたいものと解される（Ripert　par　Roblot，

t．1，p．612）。株式申込証は，発起人による申込（offre）に対する株式引受人の

回答（r6ponse）である。発起人は，時機に遅れた株式の引受を拒絶し，または株

式の引受を減少する権利をもっているのは確かである。なぜなら，既述のように，

引受があった株式の総額が資本の額を超過する場合には，発起人にこの権利が留保

される必要があるからである。これに反して発起人は，株式の引受人が好ましから

ざる人物であるとか，支払能力にすこし欠けるのではないかとの理由をもって株式

引受人を排除することはできない。株式会社は，それが公募によって設立される場

合には入社しようとする者の個人的要素にたいする承諾を含まないからである。

　　　3．適法な株式申込証によらない株式引受の効力　　株式申込証によらない
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で，または違法な株式申込証にょりなされた株式の引受は有効であろうか。すくな

くとも，1937年法による改正前のもとにおいては，その株式の引受がなされた方法

のいかんを問わず有効であることに疑問はなかった。株式の引受が商行為であると

されるからには，その行為はあらゆる方法をもって立証することができるとするの

が判例であった（Req，，250ct。1899，D．99．1．560，S・1900。1・65，note　Lyon－

Caen）。しかし，1937年8月31日のデクレ・・ワによる改正いらい，株式の引受は

株式申込証によって確認されることを要する（doit6tre　constat6）ものとされた

（1867年法1条4項）。そこで，株式の引受が株式申込証によることを要するのは，

要式行為として（ad　solemnitatem）要求されているのか，それとも単なる立証方

法とし．て（ad　probationem）求められているのであろうか。すでに旧法のもとに

おいては，この点につき次のように見解が分かれていた。

　　（1）証拠方法説　　若干の学者は，株式申込証は立証方法として要求されてい

るにすぎないと解し，したがって株式申込証がなくとも，株式の引受は宣誓により，

あるいは書証による立証の開始（commencement　de　preuve　par6crit）がある

ときは証言によってさえもこれを立証することができると説いている（Hamel　et

Lagarde，t．1，P・712）これらの学者は，その根拠として，法律は株式申込証にた

いして株式の引受契約をr確認する」配慮を与えている事実をとくに主張する。

1867年法は，r株式の引受契約は株式申込証によって確認されなければならない」

と規定していた（同法1条4項）のに対して，1966年法は，株式の引受は株式申込

証によって確認される（est　constat6e　Par　un　bulletin）とのみ規定しているとこ

ろからみて，新法はこの立場をさらに強化するものと評価されるのではなかろう

か。

　　（2）要式行為説　　この説によると，株式申込証は株式の引受を要式行為とす

るために法定されたものとみる。というのは，1937年いらい立法者は，株式引受人

を保護するために株式の引受に関する明確な規定を設け，それまでのあいまいな株

式申込証の慣行と戦うことを意図したものである。したがって株式引受人は違法な

株式引受にょる義務の無効を主張することができる（Trib、com．Seine，7d6c．

1964，Joum。agr6es，1965，73）。この方式の椴疵にもとづく無効は，それぐも矢張
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り保護のための無効（nullit6de　protection），したがって相対的無効の性質を有

する（Ripert　Par　Roblot，p．612）。公正証書をもってする株式の引受および払込

の申告のみをもってしては，法律上十分な立証があったものとすることはできない。

旧法上用いられていた《doit》という語についても，第1説の立場に立つ学者自身

も認めているように，そのことはとくに意義を有するものではない　（Hamel　et

Lagarde，P・712）。したがって株式申込証が欠けている場合．引受人はその株式の

払込を拒否することができる。もっとも，この引受人が総会に出席したときは，そ

の事実により自ら株式の引受の無効を主張する権利を失う。それは，無効な行為を

追認したからという理由によるのではなく，彼の態度がいわばその理疵ある事態を

治癒する効果をもったからにほかならない（H6mard　et　aL，P．617）。

法第刀条〔株式払込金の寄託〕

　①株式払込金および各引受人による払込金額を付記した引受人名簿は，

命令の定める条件にしたがってこれを寄託しなければならない。命令は

また，この名簿を閲覧できる条件を定める。

　②前項の命令により定められた払込金の保管者をのぞぎ，何人も，設

立中の会社の計算において集められた金銭を8目を超えて保持すること

はできないo

　Loi　Art．77．一Les　fonds　provenant　des　souscriptions　en　num6raire

et　la　liste　des　souscripteurs　avec1’indication　des　sommes　vers6es

pa1・chacun　d’eux　font　1’objet　d’un　d6p6t　dans　les　conditions

d6termin6es　par　d6cret　l　celui・ci丘xe6galement　les　conditions　dans

lesquelles　est　ouvert　le　droit　a　commmication　de　cette　liste．

　A1’exceptiondesd6positairesvis6sparled6cretpr6vua1’alin6a

pr6c6dent，nul　ne　peut　d6tenir　plus　de　huit　jours　les　sommes

recueillies　pour　le　compte　d’une　soci6t6en　formation．
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令第62条〔株式払込金の寄託および引受人名簿の公開〕

　①株式払込金および各引受人による払込金額を付記した引受人の氏名および住

所を記載した名簿は，設立中の会社の計算において，かつ払込金を受領した者に

より，設立趣意書に記載されたところにしたがい預金供託金庫，公証人または銀

行にこれを寄託しなければならない。

　②前項に定める寄託は，資金を受領したときから8目以内にこれを行なわなけ

ればならない。ただし，資金が銀行その他の金融機関および証券取引員によって

受領されたときはこのかぎりではない。

　③資金の受寄者は，その資金が払戻されるまで，株式の引受を証明するすべて

の者にたいして，本条第1項に定める名簿を閲覧させなければならない。閲覧を

請求する者は名簿を調査し，かつ自ら費用を負担してその写しの交付を求めるこ

とができる。

　D6c．Art．62．一Les　fonds　provenant　des　souscriptions　en　num6raire　et

la　Iiste　comportant　les　nom，pr6nom　usuel　et　domicile　des　souscripteurs

avec1’indication　des　sommes　vers6es　par　chacun　d’eux，sont　d6pos6s，pour

le　compte　de　la　soci6t6en　formation　et　par　Ies　personnes　qui　les　ont

I’egus，soit　a　la　caisse　des　d6Pδts　et　consignations，soit　chez　un　notaire，

soit　dans　une　banque，selon　les　indications　port6esき1a　notice．

　Ce　d6P6t　doit　etre　fait　dans　Ie　d61ai　de　huit　30urs　a　compter　de　la

r6ception　des　fonds，a　moins　que　ceux。ci　ne　soient　regus　par　des　banques，

6tablissements丘nanciers　et　agents　de　change．

　Le　d6positaire　（1es　fon（工s　est　tenu少　jusqu，au　retrait　de　ceux・ci，　de

communiquer　la　Iiste　vis6eゑ17alin6a　ler　ci・dessus，a　tout　souscripteur

qui　justifiera　de　sa　souscription．Le　requ6rant　peut　en　prendre　connais－

sance　et　obtenir，a　ses　fraisシ1a　d61ivrance　d’une　copie．

〔解　説〕

　1．　株式払込金の寄託　　株式引受人の払込金は，最初の時期においては預
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金供託金庫（caisse　des　d6p6ts　et　consignations），公証人，銀行その他の金融機

関および発起人など，さまざまの者によって集められる。もし会社が最終的に設立

されなかったときは，この払込金はそれぞれの株式引受人に返還されることになる

ので（法83条2項），それだけにこの払込金はこの時から決して私消・横領される

ことのないように特別の注意が払われなければならない。それゆえ最もよい方法は，

払込金を資格ある者に寄託させることによって，その凍結（blocage）をはかるこ

とである。

　　本条が，株式払込金……は，命令の定める条件にしたがってこれを寄託しなけ

ればならないと規定しているのはその趣旨である。これを受けて命令は，株式払込

金・…・・は設立中の会社の計算において，払込金を受領した者により，設立趣意書に

記載されたところにしたがい預金供託金庫，公証人または銀行にこれを寄託しなけ

ればならないと規定している（令62条1項）。これを旧法の場合とくらべると（1867

年法1条6項），払込金の受寄者たる資格を有する者の範囲は拡張されており，払

込金の寄託は単に預金供託金庫および公証人のみならず，また銀行におい宅もなし

うるものとされている。しかし払込金の寄託を受ける権限を証券取引員や弁護士に

までは拡張しなかった。

　　定款が公正証書をもって作成されているとぎは，その定款を作成した公証人に

払込金を寄託することが一般に行なわれている。法律は新たに払込金の受寄者たる

資格を有するものとして銀行を加え，この銀行についてはなんらの区別をも設けて

いないが．発起人の中にその名を連らねている銀行または株式を引受けた銀行にた

いして払込金を寄託するのは，これによる濫用のおそれがあって疑問である。しか

し，法務省および大蔵省から出されている2つの回答はこの場合をも適法なものと

して認めている（Ripert　par　Roblot，t。1，p．622；H6mard　et　a1。，p。621）。なお，

公証人はその職業上の規則によって，3ヵ月以上にわたり保管する金銭はこれを預

金供託金庫に交付すべきことが義務づけられている。

　　法律によって要求されている払込金の寄託は株式引受人によって行なわれる払

込と一致する場合がありうる。株式払込金が預金供託金庫によって直接に集められ

た場合がこれである。払込金が初め数人の公証人により，または数行の銀行により
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集められたときは，払込金を集中するために，寄託は1入の公証人または1行の銀

行内において必ず行なわれなけれぽならない（令62条1項，59条2項15号）。した

がって，設立趣意書に指定された者以外の複数の公証人または銀行によって集めら

れた払込金は，つぎに資格ある受寄者の手に寄託されなけれぽならない。最後に，

払込金がはじめ発起人または信用金庫（6tablisseme箆ts　de　cr6dit）によって集め

られたときは，つぎには必ず，預金供託金庫，公証人または銀行にその払込金を寄

託しなければならない。

　　このように株式の払込と払込金の寄託とにつき2つの時期に区別する必要があ

るとき，《何人も，設立中の会社の計算において集められた金銭を8目を超えて保

持することはできない》（法77条2項）。この禁止規定はとくに発起人にたいして向

けられたものであり，したがって発起人は，株式引受人により払込まれた資金を速

かに寄託しなければならない。この規定は新設のもので有益であるが，これに違反

した場合の制裁規定はとくに定められていない。株式引受人が，その払込後8目を

超えてもなお寄託が行なわれないことを理由に，払込金の即時返還を請求しうると

解するのは疑問である（H6mard　et　aL，P・622）。いずれにしても，払込金が銀行

その他の金融機関および証券取引員によって集められた場合には，その受領後8日

以内に払込金の寄託を命じるこの規定の適用除外を認める必要がある（令62条2

項）。この場合においては実際上，株式引受人の数は多数にのぼることが多く，と

くに数千人に達するような場合には8目間という期間は短かすぎ，多数の窓口にお

いて集められた払込金を速かに集中することは実際上不可能であるからである。し

たがつて，これら金融機関および証券取引員は，株式引受業務の終了をまってから

集中受託機関に払込金の寄託を行なうことができる。

　　後述のように払込金の受寄者は商業登記簿に会社の設立登記がなされるまで，

その払込金を保管しておかなければならない（法83条1項）。この期間中，払込金

は固定化され，たとえその総額が資本の額を超過することがあっても，その超過額

を発起人などに返還することはできないもQと解されている（Escarra　et　Rault，

t．II，p．1271H6mard　et　a1。，p。622）。

　　　2．株式引受人名簿の提出　　上記の払込金の寄託とともに，各株式引受人
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によって払込まれた金額を付記した株式引受人の名簿が払込金の受寄者に提出され

ることを要する（法77条1項）。この名簿の提出義務はすでに旧法のもとにおいて

も認められていたものであるが（1867年法1条6項），さらに新法はこの名簿を公

開すべきものと定め，資金の受寄者は，その資金が払戻されるまで，株式引受人に

たいして，各株式引受人の氏名・住所およびその払込金額を記載した名簿を閲覧さ

せるものとし，閲覧請求者は名簿を調査し，かつ自ら費用を負担してその写しの交

付を求めることができる（令62条1項，3項）。実際上は，順次に行なわれる払込

金の寄託に応じて引受人の名簿が提出されることになるから，払込金の集中受託機

関が引受人名簿の総目録を調整することになろう。

法第78条〔株式の引受および払込の公証〕

　①株式の引受および払込は，公正証書をもってする発起人の申告によ

って確認される。

　②株式申込証の提出にもとづき，かつ資金の払込を証する受寄者の証

明書あるときはその提出にもとづき，公証人は，その作成する証書をも

って，発起人により申告された払込金額は公証役場に寄託された金額ま

たは保管証明書に記載された金額と一致する旨を確認する。

　：Loi　Art78．一Les　souscriptions　et　les　versements　sont　constat6s

par　une　d6claration　des　fon（iateurs（1ans　un　acte　notari6。

　Sur　pr6sentation（ies　bulletins　de　souscription　et，1e　cas　6ch6ant，

dヲm　certificat　du　d6positaire　constatant　le　versement　des　fonds，

1e　notaire　a伍rme，dans　racte　qu’il　dresse，que　le　montant　des

versementsd6clar6sparlesfondateursestconformeaceluides

sommes　d6pos6es　dans　son6tude　ou五gurant　au　certi五cat　pr6cit6。
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令第63条〔申告書の添付書類〕

　①会社法第78条に定める株式の引受および払込の申告には株式引受人の名簿を

添付しなければならない。

　②私署証書により作成された定款案の原本についても前項と同様とする。公正

証書により作成された定款案の謄本が発起人の申告書を受理した公証人以外の公

証人によって作成されたものであるときも，同様とする。

　D6c．Art．63．一La　liste　des　souscripteurs　est　annex6eゑ1a　d6claration

de　souscriptions　et　de　versement　des　fonds　pr6vue　a1’article78de　la　loi

SUr　leS　SOCi6t6S　COmmerCialeS．

　11en　est　de　meme　d’un　original　du　projet　de　statuts6tabli　par　acte

sous　seing　priv60u　d7une　exp6dition　du　projet　de　statuts6tabli　par　acte

authent玉que　si　celui・ci　a6t6　dress6　par　un　notaire　autre　que　celui　qui

regoitlad6claration．

　〔解　説〕

　　　1．　総説　　株式の引受および払込がなされたことを公正証書をもって申告

する制度はすでに旧法のもとにおいて定められていた。1867年法の第1条第6項は，

株式合資会社につき，r株式の引受および払込は，公正証書をもってする業務執行

者の申告によってこれを確認しなけれぽならない」と規定し，同法第24条第1項は

これを株式会社に準用し，さらに同条第2項は，r第1条により業務執行者に与え

られている権限は株式会社の発起人および取締役会に与えられる」と規定していた。

’したがって本条に定める新法の規定は実質的にはこれら旧法の規定を踏襲するもの

であるが，作成されるべき公正証書についてはいっそうの明確が期されている。株

式の引受および払込が公正証書をもって確認されることを定める本条の趣旨は，こ

れらの行為の重要性につき発起人の注意を喚起することを目的とすると同時に，株

主および会社債権者の利益を保護することを目的とする（Escarra　et　Rault，t．II，

p．1331H6mard　et　al．，p．624）。
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　　　2．発起人の申告　　まず本条は金銭出資による株式の引受および払込がな

された場合についてのみ適用があり，資本の全額が現物出資によって構成される場

合には適用がない（Cass，26avri11880，J．soc．，1880，P。2361Mmes，17juin

1885，S．1888・2．449）。現物出資および金銭出資の双方の出資から成る混合出資株

（actions　mixtes）が発行されている場合には，金銭をもって払込れるべき株式の

部分につき払込があったことを確認する公正証書が作成されなければならない

（Escarra　et　Rault，t．II，p。132）。

　　株式の引受および払込の申告は会社の発起人によってなされることを要する。

ここにいう発起人とは，その者が負うべき責任が問題となっているのではなく，な

すべき手続上の問題であるから，狭義の発起人すなわち法第78条第1項にいう定款

案を作成してこれに署名した発起人を指す（H6mard　et　a1，，P．625）。株式の引受

および払込の申告は発起人自身がこれを行なうほか，代理人によってもなしうるが，

この場合の代理権の授与は公正証書によらなければならない（Civ・，4mai1925，

SJ925．1．300；300ct．1928，S．，1929．1．129）。その理由は，なすべき行為の重

要性につき，とくに注意を喚起させるためであるとされている。実際上，法人が発

起人となっている場合にこの問題がしばしば生じるが，会社の法定の代表者は，少

なくとも新法上は公正証書による委任状の提出義務を負わないものと解されている

（H6mard　et　a1．，p．625）。

　　　3．　公証人による株式の引受および払込の確認　　発起人は株式の引受およ

び払込があったことの申告をいかなる公証人にたいしてなすべきであろうか。まず，

払込金を保管している公証人にたいして申告がなされる場合があることはいうまで

もない。しかし，一方において払込金はその公証人以外の者，たとえぽ預金供託金

庫または銀行にたいしても寄託することができ，他方，払込金を受領した公証人の

ところで株式の引受および払込の申告をするのは不便な場合もある。なお，フラソ

ス公証人法（共和暦風月25目の法律8条）によれば，公証人は，その親等のいかん

を問わず，自己の直系の血族および姻族および3親等内の傍系血族が当事者である

老の証書またはこれらの者のために何等かの処分を含む証書を受理することができ

ないものと定められているので，公証人を選択する自由はその範囲内において制限
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されている事実を考慮に入れなければならない。

　　ところで，発起人がその証書をもってする申告を受理し，その確認による監査

を求められる公証人の任務は何であろうか。1937年以前においては，公証人にこの

監査の権限は認められていなかったので，公証人は発起人の申告は受理するが，原

則としてその申告が真正であるかどうか，また法定の手続が遵守されているかどう

かを審査することができず．公証人の役割はかなり制限されたものにとどまってい

た。しかし1937年8月31日のデクレ・・ワによって，公証人は株式申込証および株

金の払込を証する保管者の証明書の提出を受けることに改められた（1867年法1条

11項）。したがって1937年の改正後は，公証人は，法定の書類の提出を受けること

を怠った場合はもちろん，株式申込証の記載から判明する株式引受の総額が株式払

込金の保管証明書に記載ある金額と一致しているかどうかを審査しなかった場合に

も責を負うことは当然である。さらに，株式申込証に日付がないこと一この場合

には，株式の申込を受ける前に必ず定款案を裁判所書記局に提出すべきものと定め

ている法の要求（法74条3項）が遵守されているかどうか判定しがたいものとなる

一を公証人が確認した場合あるいは資本が全額引受けられていないか，株式につ

き第1回の払込がなされていないことを確認した場合に，公証人は発起人による申

告を受けることを拒否することがでぎ，またこれを拒否しなければならない。

　　　4．　公証人にたいする車告の添付書類　　旧法のもとでは，株式の引受およ

び払込の申告には，株式引受人の名簿，各引受人によりなされた払込の一覧表なら

びに会社の定款を添付すべきものと定められていた（1867年法1条12項）。しかし

新法のもとでは，各引受人によってなされた払込の一覧表は株式払込金と共に寄託

される書類であって（法77条1項），公証人にたいする申告書に添付することは必

要とされていない（令63条）。他方新法は，申告の添付書類として，株式引受人の

名簿とともに定款案の原本（私署証書により作成された場合）または定款案の謄本

（公正証書により作成された場合）を定めている（令63条2項）。ただし後者の場合

は，その定款案が発起人の申告書を受理した公証人以外の公証人によって作成され

たものであるときにかぎられる。この段階で提出されるのは，まだ定款案であって

確定された定款ではない。この定款案は，すでに書記局に提出されている定款案と

　394



　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　第78条

一致したものであることを要し，そこに相違を認めるときは申告を拒否しなければ

ならない。

　　　5．本条違反の効果　　（1）民事上の効果　　株式の引受よおび払込につぎ

公証人にたいする申告が行なわれなかった場合または違法な申告が行なわれた場合

において，新法は特別の規定を設けていないので，会社の設立無効の原因とはなら

ないものと解される（法360条1項）。不正確な申告が行なわれた場合について旧法

下の判例はときにより自由な立場をとり，その申告の毅疵は治癒される場合もあり

うることを認めている。それは，公証人にたいする申告後に株金の払込が行なわれ

た場合において，その株式の引受は真正になされたものと認められるから，改めて

申告をなすべき義務はないと判示したものである（Req．，31d6c．1906，D。P．，

190＆1、513，notePercerou）。これに反して資本の全額引受がない場合には，新

たに申告を行なって，これを補正すべきことを破殿院は命じている（Req・，2mars

1925，D．H．，1925．219，S．，1930．1。205）。このような判例の解決にたいしては一

部の学者から強い批判がなされたが（Hamel　et　Lagarde，t。1，P．745），新法はこ

の批判にたいして格別の根拠を与えてはいないように思われる（H6mard　et　a1・，

P．627）。

　　（2）刑事上の効果　　旧法とほぼ同様に新法は，本条の違反により刑事制裁を

受けるものとして次の3つの行為を定め，この者は，1年以上5年以下の禁鋼およ

び2，000フラン以上40，000フラン以下の罰金を併科され，またはそのいずれか1つ

の刑に処せられるものとしている（法433条1号）。まず第1に，自から架空である

ことを知りながら株式の引受を真正になされたもの（sincむes　et　v6ritables）とし

て，公正証書による申告において故意に確認した者である。この場合，たとえ最初

の4分の1の払込が実際になされていようとも，なおその株式の引受は架空である

と認めることができる（Crim・，26f6vr・1904，」・soc・，1904，P・489）。第2に，公

正証書による申告において，確定的に会社の利用に供されなかった払込金が真に払

込まれた旨を故意に確認した者である。したがって，株金の払込がまったくない場

合はもちろん，禁止された方式によって払込がなされた場合およびその払込後，会

社の設立登記前に発起人が払込金の返還を受け，またはこれを利用した場合はこれ
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に該当する（Crim．，260ct．1905，S．，1907・1・253）6第3に，これは新設のもの

であるが，公証人紀たいして，架空の株式引受および確定的に会社の利用に供され

なかった払込金が支払われた旨を記載した株主の名簿を故意に交付した者である。

　これらの場合，故意の立証をなすことは困難なことが多い。故意は公証人にた

いする申告の時を標準としてその有無を判断すべきであるから，その後に民事上

の賠償がなされても，その違法行為を消滅させることはできない（Trib．corr。

Auxerre，24f6vL1965，」．C．R，1965．II，14195）。これに反して，申告後に支払

不能または払込金の私消（d6toumement）が生じた場合，これらの事情は申告そ

のものに違法性を与えることはない（Gavalda，：Le　droit　p6nal　des　soci6t6s

anonymes，1955，p。54）。

　上記の刑事制裁を科せられるのは通常の場合発起人であるが，公証人にたいす

る申告が発起人の代理人によって行なわれた場合に間題が生じる。代理人が悪意の

場合にはこの者が刑事制裁を受けることは確かであるが，悪意でない場合には刑事

制裁を免かれる。この場合に，悪意の委任者の立場はどうなるのであろうか。受任

者が責を負わないのなら，委任者は共犯（complice）としてこれを訴追することは

できないうに思われる。そうだとすれば，代理人を用いることによって本条に定め

る刑罰法規は容易にこれを潜脱することができる。そこで，このような場合には他

人の行為による刑事責任（responsab圭1it6p6nale　du　fait　d賢autrui）の適用を認め

るべき・であるとする説が主張されている（Gavalda，oP。cit．，P。55）。このこと

は，共犯理論がこの問題について適用の余地がないということではなく，たとえば．

銀行または公証人の過失ある行為に制裁を加えるために共犯理論が適用されること

もある（Crim。，3avri11939，Rev・trim・soc・，1939・195）。

法第四条〔創立総会の招集，総会の権限〕

　①発起人は，株式の引受および払込の申告後，命令の定める方式およ

び期間をもって株式引受人を創立総会に招集しなければならない。
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　②創立総会は，資本が全額引受けられ，かつ株式はその払込請求のな

された金額が支払済であることを確認しなければならない。総会は，株式

引受人の全員一致によるときにかぎり変更できる定款の採択につき決議

し，最初の取締役または監事会の構成員を選任し，1人または数人の会

計監査役を選任する。取締役または監事会の構成員および会計監査役が

その就任を承諾したときは，総会の議事録によってその承諾を確認しな

ければならない。

　Loi　Art．79．一Aprさs　la　d6claration　de　souscriptions　et　de　verse．

ments，1es　fondateurs　convoquent　les　souscripteurs　en　assemb16e

g6n6rale　constitutive　dans　les　formes　et　d61ais　pr6vus　par　d6cret．

　Cette　assemb16e　constate　que　le　capital　est　entiさrement　souscrit

et　que　les　actions　sont　lib6r6es　du　montant　exigible．　Elle　se

prononce　sur1，adoption』des　statuts　qui　ne　peuvent　etre　modi丘6s

qu，a1’unanimit6de　tous　les　souscripteurs，nomme　les　premiers

administrateurs　ou　membres　du　conseil　de　surveillance，d6signe

un　ou　plusieurs　commissaires　aux　comptes．Le　procさs・verbal　de

Ia　s6ance　de1’assemb16e　constate，s’il　y　a　lieu，1’acceptation　de

leurs　fonctions　par　Ies　administrateurs　ou　membres　du　conseil　de

surveillance　et　par　les　commissaires　aux　comptes．

令第66条〔創立総会招集の方法〕

　①創立総会は，命令第59条に定める設立趣意書において指定された地にこれを

招集しなければならない。

　②招集通知状には，会社の商号，会社の形態，予定された本店所在地．資本の

額，総会の目時，場所および議事日程を記載しなければならない。

　③総会の招集通知は，総会の会目の少なくとも8目前に、，法定公報（全国版）

および本店所在地の存する県の法定公告掲載紙にこれを掲載しなければならな
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いo

　D6c，Art．66，一L’assembl6e　g6n6rale　constitutive　est　convoqu6e　au　lieu

indiqu6　par　la　notice　pr6vueきrarticle59．

　L’avis　de　convocation　indique　la　d6nomination　sociale　et　la　forme　de

la　soci6t6少1シadresse　pr6vue　du　siさge　social，1e　montant　du　capital　socia1，

1es　jour，heure，1ieu　et　ordre　du　jour　de　rassemb16e．

　11est　ins6r6au　Bulletin　des　annonces16gales　obligatoires　et　dans　un

journal　habilit6　…1recevoir　les　annonces　16ga玉es　dans　le　d6partement　du

s沁ge　soda1，huit　jours　au　moins　avant　la　date　de1’assemb16e．

令第67条〔設立中の会社の計算においてなされた行為と会社によるその承継〕

　①会社法第5条第2項にしたがい設立中の会社の計算においてなされた行為は，

取締役会または監事会の最初の構成員および最初の会計監査役が選任されたのち，

これを創立総会の議に付さなければならない。

　②発起人は，その報告書中に各行為を列挙し，会社の負担に帰せられる債務を

摘示しなければならない。

　③前項に掲げる行為を会社がその計算において承継することを総会カミ許可する

場合，その総会の決定は，会社法第5条第2項に定める条件にしたがい商業登記

簿に会社の設立登記をなしたのちにかぎり効力を有する。

　④総会はまた，取締役会または監事会の最初の構成員として選任された者の1

人または数人に委任して，会社の計算において債務を負担させることができる。

債務が確定し，かつその態様が委任により明確にされることを条件として，商業

登記簿に会社の設立登記がなされたときは，会社がその債務を承継するものとす

る。

　D6c．Art．67．一Les　actes　accomplis　pour　le　compte　de　la　soci6t6en

formation　conform6ment　a　rarticle5，alin6a2ンde　la　loi　sur　les　soci6t6s

commerciales　sont　soumisき　1’assemb16e　g6n6rale　constitutive，aprさs
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quアont6t6d6sign6s　les　prem玉ers　membres　du　conseil　d7administration　ou

du　conseil　de　surveillance　et　les　premiers　commissaires　aux　comptes．

　Le　rapPort　des　fondateurs6numもre　chacun　de　ces　actes　et　ind五（1ue

l’engagement　qui　en　r6sulterait　pour　la　soci6t6．

　Si1’assembl6e　autorise　la　soci6t6a　Ies　reprendreきson　compte，cette

d6cision　ne　prendra　effet，dans　les　conditions　pr6vues　a　rarticle5，alin6a

2，pr6cit6，qu’aprさs　immatriculation　de　la　soci6t6au　registre　du　commerce．

　Lシassemb16e　peut6galement　domer　mandatゑune　ou　plusieurs　des

personnes　d6sign6es　en　qualit6de　premiers　membres　du　conseil　d’admi－

nistrat圭on　ou　du　consei1　（ie　surveillance　de　prendre　des　engagements

pour　le　compte　de　la　soc呈6t6．Sous　r6serve　quアils　soient　d6termin6s　et

que　leur　modalit6s　soient　pr6cis6es　par　le　mandat，1’immatriculation　de

la　soci6t6au　registre　du　commerce　emportera　repr量se　de　oes　engagements

par　ladite　soci6t6．

令第68条〔社長および副社長等の選任〕

　①取締役に選任された者は，その就任後社長を選任し，かつその社長の提案が

あるときはその提案にもとづき副社長を選任することができる。

　②監事会がおかれる場合，その構成員に選任された者が董事会の構成員または

単独董事を選任するときもまた前項と同様とする。

　D6c．Art．68．一Les　personnes　d6sign6es　pour　etre　administrateurs　sont

habilit6es，dさs　leur　nomination，a　d6signer　le　pr6sident　du　conseil　d7admi一

且istration　et，sur　proposition6ventuelle　de　celui－ci，1e（iirecteur　g6n6ra1．

　Il　en　est　de・mδme，1e　cas6ch6ant，des　personnes　d6sign6es　pourδtre

membres　du　conseil　de　surveillance，en　ce　qui　conceme　les　membres　du

d量rectoire　ou　Ie　directeur96n6ral　unique．

令第69条〔設立手続の適合性に関する申告書の作成〕

　①会社法第6条第1項に定める申告書は，発起人および最初の取締役または監

事会および董事会の最初の構成員がこれを作成し，かつ署名しなけれぽならない。
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②前項の申告書には，会社の設立のために履践された手続のほか，以下に褐げ

る事項を記載しなければならない。

　1。会社の負担に帰せられる設立費用の額またはその概算額

20命令第67条に定める条件にしたがい，設立中の会社の計算において負担し

　　たその他の債務

　D6c．Art．69．一La　d6claration　pr6vue　a　rarticle6，alin6a　ler，de　la　loi

sur　les　soci6t6s　commerciales　est6tablie　et　sign6e　par　les　fondateurs　et

selon　le　cas，soit　par　les　premiers　administrateurs，soit　par　les　premiers

membres　du　conseil　de　surveillance　et　du　directoire．

　Outre　les　formalit6s　accomplies　pour　la　constitution　de　la　soci6t6，elle

inαique：

　1。　Le　montant，au　moins　approximatif，des　d6penses　incombant　a　la

　　soci6t6，en　raison　de　sa　constitution；

　2。　Les　autres　engagements　pris　pour　le　compte　de　la　soci6t6e且

　　format圭on，dans　les　con砒ions　pr6vuesき1，article67．

　〔解　説〕

　　　1．総説　　本条は創立総会の招集とその決議事項について定め，これらの

事項がいかにして審議および決定されるかについては，別に法第81条および第82条

の定めるところに委ねている。これまでみてきたように，資金を公募する株式会社

の設立においては，発起人による定款案の作成をはじめ多数の手続が段階を追って

行なわれるが，この中で最も重要なのは創立総会において株式引受人により決定さ

れる定款案の採択である。

　　ところで，この創立総会における決定，とくに定款案の採択については伝統的

な契約理論をもって理解する考え方にたいして制度理論（th60rie　de　rinstitution〉

をとる立場から次のような鋭い批判が加えられているのは注目される。すなわち，

契約説によれぽ，定款案の採択という行為の中に会社の設立にたいする社員の承諾

がみられるとするが，実はこの定款案の採択は多数決をもって行なわれるのである
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（法81条2項）。そこでこの決議に反対した少数の社員がその意思に反して定款に

拘束されるのを契約説は一体どのように説明するのであろうか。ほんらい社員の承

諾はすでにその株式の引受において与えられているのであって，なぜそれをもう一

度創立総会において繰返さなければならないのかと（RiPert　Par　Roblot，P・629）。

　　　2．創立総会の招集　　（1）創立総会招集の時期　　総会の招集通知の公示

と会目との間には少なくとも8目間をおかなけれぽならないが（令66条3項），発

起人は何時の時点から株式引受人にたいして招集通知を発することがでぎるかとい

う問題がある。本条は，《発起人は，株式の引受および払込の申告後……株式引受

人を創立総会に招集しなければならない》と規定している。旧法もまたこれとほぼ

同様に，《すべての場合，総会は，資本の引受および金銭出資から成る資本の4分

の1の払込がなされたことを確認したのち発起人によって招集される》と規定して

いた（1867年法25条1項）。しかし破穀院はこれに反した解決をとり，公証人にた

いする申告の翌日に開催された創立総会を適法と判示している（Civ。，6nov．1894，

J．Sり1895，P．14；Req．，31d6c。1906，J．S．1907，P。412）。その理由として，創

立総会は公証人の作成した引受および払込の申告書の真正につき判断するものであ

るから．総会が申告書の作成後に開かれたものであるかぎり法の要求は充たされて

いるとのべている。しかしこの理由づけにたいしては，一方において1867年法第25

条の明文に反するものとし，他方，法定公告掲載紙に創立総会招集の通知が掲載さ

れた後に株式を引受けた者はこれに気付かずにすごしてしまう危険があるとして反

対された（Houpin　et　Bosvieux，Lyon－Caen　et　Renault）。この破穀院判例によ

って示された解決は，すべての株式引受人が総会に参加Lた場合にかぎり承認され

る特殊な判決とみられていた（Escarra　et　Rault，P・179）。旧法とほとんど同様な

規定をしている新法のもとでも同じ間題が提起されるが．果して新法の立法者は上

記破穀院の判例を廃棄する意思をもたなかったのであろうかと疑われている　（H6－

mard　et　aL，p．646）。

　　（2）招集通知を受ける者　　創立総会の招集通知を受ける者は株式引受人であ

る（本条1項）。法案には株主の招集（convocation　des　actionnaires）となって

いたが，この時期においては，株式引受人はまだ株主となっていないから，r株主」
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の語はもちろん適切でない。r株式引受人」とは広義に理解するごとを要し，金銭

出資による株式引受人はもちろん，現物出資による株式引受人をも含み，この者も

創立総会へ招集しなければならない（法82条参照）。

　　（3）招集の方法と期間　　旧法のもとでは創立総会の招集の方法と期間につい

てはなにも定められていなかったので，定款案の中でこの点明確にされることが多

かった。たとえば，法定公報に招集通知を掲載し，あるいは個別的に書面による通

知をもって創立総会を招集すると定めていた。しかしまた定款案にもこの点につい

てなんら記載のない場合もあった。この場合には，株主総会の招集に関して定めら

れた定款の条項がいかなる範囲において創立総会に適用されるかが問題とされた。

さらに，株主総会の招集についてすら定款に規定がないときは，総会の招集と開催

との間に充分の期間をおくことを条件として，発起人に広範な自由を認め（Req・，

30avri11913，D．，1914．1．279，J。soc．，1914，p。396），口頭による招集を認めた

半唖決もあった　（Or16ans，14juin　1893，」．soc，，1893，P。488）。

　　新法はこの点についても充分な規定を設け，株式引受人は命令の定める方式お

よび期間をもって創立総会の招集をうける（法79条1項）。これをうけて命令は次

の3つの点について規定しているが，そのほかの点については旧法の場合と同様に

定款案をもって定めることができる。まず，（i〉創立総会は命令第59条に定める設

立趣意書において指定された地にこれを招集し，（ii）その招集通知は，会社の商号，

形態，予定された本店所在地，資本の額，総会の日時・場所および議事目程をかか

げてこれをなし，（iii）招集通知は，総会の会日の少なくとも8目前に，法定公報

（全国版）および本店所在地の存する県の法定公告掲載紙にそれぞれかかげて行な

わなければならない（令66条）。

　　　3．創立総会の権限　　（1）総説　　本条は創立総会の権限に属する事項と

して，資本の引受および払込の確認，定款案の採択，最初の取締役および会計監査

役の選任の3つの事項を規定しているが，このほか会社法第80条は現物出資の評価

と特別利益の付与の承認を定め，また命令第67条は発起人カミ設立中の会社の計算に

おいてなした行為を会社が承継するための決議を規定している。ここでは法第80条

に定める事項をのぞいた創立総会の権限について考察する。
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　　（2）資本の全額引受および株式払込の確認　　旧法のもとにおいては，株式の

引受および払込がなされた旨の公正証書による申告はこれを証明する書類（pi就es

ム1’appui）とともに創立総会に提出され，総会はその申告が真正であるかどうかを

審査するものとされていた（1867年法24条2項）。しかしこの制度は，無益である

ことと，創立総会に課せられた責任が重いということの2つの理由から強い非難を

受けていた（Hamel　et　Lagarde，t・1，p・728）。無益であるというのは，すでに

1937年8月31目のデクレ・・ワがこのような監督の任務を公証人に託しているから

であり，また責任が重いというのは，株式の引受および払込が行なわれているかど

うかの審査は株式申込証および株金払込を証する計算書類の詳細な検査を前提とす

るからである。実際においても，創立総会にたいするこのような法の要求は，まさ

に理論上のものにすぎないほど過度のものであった。新法によれば，創立総会は資

本の全額引受および所定の株金が払込まれたかどうかを審査する（v6r田er）ので

はなくして，公正証書をもってなされたその申告書の存在を確認する（constater）

にとどまるのである（Ripert　par　Roblot，P．632；H6mard　et　a1．，P・656）。

　　（3）定款案の採択　　発起人により作成され，裁判所書記局に提出された定款

案はこれを会社の定款として採択するために創立総会の議に付せられる。定款案の

採否は総会における3分の2以上の多数によって決せられるが，この場合は逐条的

にではなく，一括して採決するのが一般である　（Ripert　par　Roblot，p・6321

H：6mard　et　a1．，p．658）。定款案が採択されると，これに反対した少数の株式引受

人も，また欠席した引受人もこれに拘束される。株式引受人が定款案を否決するこ

とができるということは，創立総会の果す重要な役割を示すものである。

　　定款案の採択とその拒否との中間において創立総会は第3の解決を選ぶための

決議をすることができるであろうか。実際にはごく稀れにしかみられないが，少な

くとも，純粋に形式的な変更以外の定款案の変更については，これまでにもさまざ

まな見解が表明されている。また総会が定款案を変更できることを認める立場にお

いても，そのために必要な条件については見解が分かれており，この見解の相違は，

株式会社の機構の法的分析の相違にもとづくものであった（Escarra　et　Rault，p。

225et　s．；Hamel　et　Lagarde，p．736）。リペールによれぽ，会社の成立後は，な
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るほど株主は特別株主総会によって議決された定款の変更に従わなければならない。

これは会社の活動を継続するためである。しかし，創立総会においては会社の設立

が間題とされているのである。会社は，胎児として宿されたとおりに誕生しなけれ

ぼならない（elle　doit　naitre　telle　qu’elle　a6t6congue）と説いている（RiPert，

Trait6，1954．P．429〉。新法はこの方向において問題を解決し，総会は，《株式引

受人の全員一致をもってのみ変更することができる定款の採択につき決議》する。

本条に使用されている法文の一般性からみて，たんに形式上の変更の場合にも株式

引受人の全員一致を必要とするものと解され，またこの全員一致とは．総会に自か

ら出席し，または代理人を出席させた株式引受人の全員一致をもって足りるもので

はない（H6mard　et　aL，p．659）。

　　（4）機関の選任　　（a）業務執行機関の選任　　旧法のもとにおいても最初の

取締役（premiers　administrateurs）の選任はこれを創立総会に委ねるのが通常で

あったが（1867年法25条1項），あらかじめ定款案をもってこれを指名することも

でき，この場合には，総会による定款の承認が同時に指名された取締役の追認をと

もなうことが多かった。またこれとは別に，最初の取締役の選任は創立総会の承認

をうけることを要しないとする明示の規定をもって定款により指名することができ

るものと定められていた（1867年法25条3項）ことは注目される。

　　これにたいし新法は，資金の公募によって設立される会社において取締役会ま

たは監事会の構成員の選任は必ず創立総会において行なわれなければならないと定

めている（本条2項，88条，90条参照）。定款案の中で最初の取締役の氏名を掲げ

ておくことはもちろん差支えないが，この場合においても定款案の採択決議と取締

役の選任決議とは別個に行なわれることを要する（Ripert　par　Roblot，p．633；

H6mard　et　a1．，p。660）。総会において選任される取締役会または監事会構成員の

任期は6年を超えない範囲において定款により定められる（法90条1項，134条1

項）。

　　（b）会計監査役の選任　　創立総会はまた，会計監査役を選任しなければなら

ない。本条第2項は1人または数人の会計監査役を選任すると規定しているが，資

金を公募する会社においては，2人以上の会計監査役を選任しなけれぼならない
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（法223条3項）。会計監査役の選任については，業務の執行にたいする監督機関と

しての地位の独立性を確保するため多くの欠格事由（incompatibilit6s）が法定さ

れ，たとえば，発起人，現物出資者，特別利益の受益者，取締役および監事会構成

員の地位にあるものを会計監査役に選任することはできない（法220条1号）。旧法

は最初の監査役の任期をとくに1年に限っていたが（1867年法25条1項），新法は

このような区別を設けることなく，その任期はすべて6営業年度と定めている（法

224条）。

　　（c）就任承諾の議事録による確認　　取締役（または監事会構成員）および会

計監査役に選任された者が創立総会に出席していてその者の就任承諾が直ちに得ら

れた場合はその旨を総会議事録に記載して確認しなけれぽならない（法79条2項）。

しかし実際において被選者の承諾が得られるのは総会終了後である場合が半数にお

よぶとのことであり（」．O．d6b．Ass．nat，，s6ancedu3juin1965，P．1801），本

条が議事録の記載について，rその承諾が得られた場合は」（s’il　y　a　lieu）と弾力

的な表現をしているのもこのような実情を考慮に入れているからである。

　　　4．設立中の会社の計算においてなされた行為の承認　　（1）発起人によっ

て締結された契約　　発起人の役割はもっばら会社を設立することであって，発起

人は営業を開始することはできない。しかし会社を設立するためには，たとえば，

文書を印刷し，広告をなし，事務員を雇入れ，会合を催すなど，第三者との間で契

約を締結しなければならないことが多い。この場合，会社の計算において第三者と

契約を締結した発起人は，その債務につき連帯かつ無限の責任を負い，会社がその

債務を承継しないときは，発起人が個人としてその責を負うことが確定する。これ

は，すでに1966年法前の判例によって認められた解決であるが，新法は，1964年2

月21目のヨー・ッパ経済共同体の指令案の規定（この規定は1968年3月9目の委員

会指令第68－151号の第7条となっている）にもとづき，法第5条第2項において，

《会社が法人格を取得するに先立ち，設立中の会社の名において行動した者は，そ

の行為について連帯かつ無限の責任を負う。ただし，会社が適法に設立され登記さ

れた後，この債務を承継したときは，このかぎりではない。この場合，この債務は

会社が当初から負担したものとみなされる》と規定して，発起人と契約を締結した
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相手方の権利の明確を期している。またこの規定により，発起人が設立中の会社の

ためになした行為を会社が承継するときは．発起人が取得した権利・義務は発起人

から会社への別段の移転行為なくして当然に移転するから，実際上の多くの不便，

とくに税法上のそれを回避することができる。会社の設立期間中は，会社はまだ業

務執行機関としての取締役を有していないので，発起人が設立中の会社の機関とし

て選任され，かつ発起人がその危険を負担して会社のために行動する（Ripert　par

Roblot，P．603）。

　　（2）設立中の会社の法人格　　会社の設立中，発起入越第三者との間において

取得した権利・義務が成立後の会社に帰属する法律関係については，フランスにお

いてもさまざまな説明が試みられている。

　　まず，伝統的な契約観念に訴える立場によれば，会社の設立の中に会社契約に

先行する契約の予約（Promesse　de　contrat　ou　avant－contrat）がなけれぽ発起

人から会社への権利・義務の移転を理解することができないとする。しかし，この

予約の性質に関しては，これを委任と解するのか，匿名組合と解するか，あるいは

無名契約とするのか明らかでない。さらにまた，この契約はいかなる者の間で締結

されるのか，またその義務はどのようにして移転されるのか明瞭な説明がなされて

いない。

　　また，他人のためにする契約（stipulation　pour　autrui）あるいは事務管理

（9estion　d’a丘aires）の観念に訴えるものもある。しかし，他人のためにする契約

は，会社を債権者とすることはできても，それと同様に債務者とすることはできな

い。他方，事務管理についていえば，事務の管理を受ける本人の出生を目的とする

事務管理というのは可能であろうか。また事務管理者の行為から生じる権利・義務

は，本人がまだ法律上の存在を示していない時期にまで本人の上にいかにして遡及

させうるのか疑問である（Ripert　par　Roblot，p．604）。

　　現代の学説は，設立中の会社はすでにある範囲の人格を享浩すると考え，いわ

ば自然人における胎児（1’enfant　concu　vivant　et　viable）のごときものであ

るとする巧妙な比喩によってこれを説明する。1966年法の中にはこのような考え方

に有利に援用される規定がある。すなわち，設立期間中，発起人が負担した債務は
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一定の条件のもとに当初から会社がこれを負担したものとみなされるとする規定は

（法5条2項），会社が確定的に設立する前においても遡及的に権利義務の主体と

なりうる能力を有していることを示すものである。しかしながら他方では，会社は

商業登記簿に設立登記をなした目から法人格を享有すると規定する新たな原則（法

5条1項），および株式払込金は会社の設立登記前にこれの払戻を受けることはで

きないとする規定（法83条1項）は，いずれも，設立中の会社に法人格を認めよう

とする観念とは反しているものといわなければならない。

　　（3）創立総会による承認　　設立中の会社の名において負担した債務の会社に

よる承継を規定している法第5条第2項はすべての会社に適用される原則であるが，

さらに株式会社についてはこれに関する手続上の特則が設けられている。その1つ

は発起人によってすでに締結された行為に関するものであり，会社法第5条第2項

にしたがい設立中の会社の計算においてなされた行為は，最初の取締役（または監

事）および最初の会計監査役が選任されたのち，これを創立総会の議に付すること

を要し（令67条1項）．発起人は，その報告書の中で各行為を列挙し，会社の負担

に帰せられる債務を摘示しなけれぽならない（令67条2項）。このようにして総会

は発起人の負担した債務を承継するかどうか，その自由な判断にもとづいて決定す

るが，その承継を許可する総会の決定は，会社法第5条第2項に定める条件にした

がい，商業登記簿に会社の設立登記をなしたのちにかぎり効力を有する（令67条3

項）。

　　その2は創立総会後会社設立までのいわば将来に関する場合であり，総会は，

取締役会または監事会の最初の構成員として選任された者の1人または数人に委任

して，会社の計算において債務を負担させることができる。この場合に：おいても，

債務が確定し，かつその態様が委任により明確にされることを条件として，商業登

記簿に会社の設立登記がなされたときに会社がその債務を承継する（令67条4項）。

法第80条〔出資検査役の選任，現物出資および特別利益の調査・変更〕

　①現物出資がなされた場合および社員または社員でない者のために与
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えられる特別利益の約定がなされた場合においては，発起人全員または

そのうちの1人の請求にもとづき，1人または数人の出資検査役が裁判

所の決定によって選任されなければならない。出資検査役は第220条に

定める欠格事由の適用を受ける。

　②出資検査役は，その責任のもとに現物出資および特別利益の価額を

評価する。定款案とともに書記局に提出されたその報告書は，命令の定

める条件にしたがって株式引受人の閲覧に供さなければならない。

　③創立総会は，現物出資の評価および特別利益の付与に関して判定す

る。創立総会は株式引受人の全員一致によるときにかぎりこれを減額す

ることがでぎる。

　④現物出資者および特別利益の受益者の議事録に記載された明示の承

諾がないかぎり，会社は設立されない。

　Loi　Art。80．一En　cas　d’apports　en　nature　comme　au　cas　de

stipulation　d’avantages　partieuliers　au　profit　de　personnes　associ6es

ou　non，un　ou　plusieurs　commissaires　αux　apPorts　sont　（16sign6s

par　d6cision　de　justice，a　la　demande　des　fondateurs　ou　de1’un

d’entre　eux．　11s　sont　soumis　aux　incompatibilit6s　pr6vues　a

1，article220．

　Ces　commissaires　appr6cient，sous　leur　responsabilit6，la　valeur

des　apPorts　en　nature　et　les　av訊ntages　particuliers．　Le　rapPort

d6pos6au　greffe，avec　le　projet　de　statuts，est　tenu　a　la（iisposition

des　souscripteurs，dans　les　conditions　d6termin6es　par　d6cret．

　L’assemb16e　g6n6rale　constitutive　statue　sur　r6valuatioll　des

apports　en　nature　et　roctでoi　d’avantages　particuliers．　Elle　ne

peut　les　r6duire　qu’a1’unanimit6de　tous　les　souscripteurs．

　Ad6fautd’approbationexpressedesapporteursetdesb6n6fici－

aires　d’avantages　particuliers，　mentionn6e　au　procさs－verba1，Ia

soCi6t6n夕est　pas　constitu6e．
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令第64条〔出資検査役の選任〕

　①出資検査役は，会社法第219条に定める名簿に登録された会計監査役の資格

を有する者または裁判所により作成された名簿の1つに登録された専門家の中か

ら選任される。

　②出資検査役は，申請にもとづぎ商事裁判所長の決定によってこれを選任する。

　③出資検査役は，1人または数人の専門家を選任し，その職務の遂行において

この者による補佐を受けることができる。その専門家にたいする報酬は会社の負

担とする。

　D6c．Art．64．一Les　commissaires　aux　apports　sont　chois至s　parmi　les

commissaires　aux　comptes　inscrits　sur　Ia　liste　pr6vue議1，article219de

la　loi　sur　les　soci6t6s　commerciales　ou　parmi　les　experts　inscrits　sur　une

des　Iistes6tablies　par　les　cours　et　tribunaux．

　11s　sont　d6sign6s　par　Ie　pr6sident　du　tribunal　de　commerce，statuant

SUr　requete．

　11s　peuvent　se　faire　assister，dans　1’accomplissement　de　leuザmission，

par　un　ou　plusieurs　experts　de　leur　choix．　Les　honoraires　de　ces　experts

sont…11a　charge　de　la　soci6t6．

令第65条〔出資検査役の報告書とその閲覧・謄写〕

　①出資検査役の報告書は，創立総会の会日の少なくとも8目前に，株式申込証

に記載のある予定された本店およびその所在地を管轄する商事裁判所の書記局に

これを提出しなければならない。

　②株式引受人は前項に定める報告書を閲覧し，またその全部もしくは一部の写

しの交付を求めることができる。

　D6c．Art．65・一Le　rapport　des　commissaires　aux　apports　est　d6pos6huit

jours　au　moins　avant　la　date　de1’assemb16e　g6n6rale　constitutiveき

1’adresse　pr6vue　du　si6ge　social　indiqu6　dans　Ie　bulletin　de　souscription
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et　au　greffe　du　tribunal　de　commerce　dans　le　ressort　duquel　est　situ6ce

siさge．

　皿est　tenuゑ1a　disposition　des　s（）uscripteurs　（lui　peuvent　en　prendre

connaissance　ou　obten圭r　la　d61ivrance　d’une　copie　int（…grale　ou　partielle．

　〔解　説〕

　　　1．　現物出資による株式　　会社の資本は，その全部または一部を現物出資

をもって構成することができる。1867年法第4条第1項は，現物出資を金銭出資に

対置して，金銭から成らない出資をいうと定義していたが，これと同様に新法も，

金銭出資による株式は，その株式の払込が金銭をもって，または相殺によってなさ

れる株式であるとし，この金銭による株式以外の株式を現物出資による株式として

いる（法267条）。金銭以外の財産を出資の対象とする現物出資は，その目的物が商

業上の財産であり，かつこれを適法に給付することが可能であることを条件として，

その種類のいかんを問わない（Escarra　et　Rault，p。136）。

　　　2．現物出資による株式の履行　　会社法は，現物出資による株式の履行が

なされるべき一定の目を定め，このときまでにその出資の目的物の全部が（int69－

ralement）給付されなけれぽならないとしている。旧法はこの一定の時期を《会社

設立の目》，すなわち第2回創立総会が定款案を承認した目と定めていた。そこで

現物出資をなした者は，この第2の総会によって現物出資の目的物につき評価の承

認が得られたのちに給付をすれば足りるものとされていた（Req．，13nov・1935，

D・H，1935・553，」・soc・，1938，P・148）。これにたいし新法は，現物出資株が発行

されるとき（龍s　leur6mission）その目的物の全部を給付しなければならないと

定めている（法75条3項）。したがって理論上は，創立総会が開催されたのちにお

いても，なお若干の期間内に出資を履行すれば法の要求を充たすことがでぎるもの

と解される。しかし現物出資の評価は創立総会において行なわれるのであるから，

現物出資者は株式の発行を受けるまではその出資物の権利を会社に移転する義務は

負わないとしても，事実上は，とくに出資検査役にたいしてその検査の手続を受け

なけれぽならないのは明らかである（H6mard　et　a1．，P．639）。
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　　現物出資の目的物を全部給付すべきものとする伝統的な要請は資本の全額引受

原則の当然の帰結である。現物出資の目的たる財産が株式の発行前に偶発の事故に

よって滅失した場合には，当初の資本は全額引受けられなかったことになり，創立

総会がその資本の額を減少する。会社がその成立後現物出資の目的物を追奪された

（est6vinc6e）ときは，現物出資者は，民法典第1845条の規定にしたがって《売

主が買主にたいしてその義務を負うと同様に》会社にたいしてこれを担保しなけれ

ぽならない。目的物が追奪を受けること自体は会社の設立無効の原因とならない

（Escarra　et　Rault，p．148）。最後に，金銭出資の場合と同様に，資本の全額引

受の原則によって架空の性質を有する現物出資は禁止される。たとえば，出資され

た財産がその実価を超える負担を負っているとき（Cas鼠，4juin1887，Rev・socり

1887，P・421）または現物出資者がその財産上になんらの権利をも有しないとき

（Rouen，26jui11．1912，J。soc．，1913，P．264）である。

　　　3．現物出資の危険性　　会社に．たいする出資がもっぱら現物出資によって

占められるということはほとんどない。発起人は，自から営業財産（fonds　de

commerce），不動産，特許権などを出資すると同時に，他に金銭出資を行なう資

金の提供者を求めるのである。現物出資者はその企業の価額を知悉しているであろ

うし，仮りに知らなかったとしても，その出資財産の価額を過大に表示する傾向に

ある。さらに，現物出資が過大に表示されたために会社の経営が困難な状況に陥る

ことが多いが，この場合，現物出資者はその持株を譲渡して会社から離脱する弊害

が生じる。現物出資の目的物を評価し，現物出資株の譲渡を禁止する一連の法的措

置が講じられているのはこのためである。

　　　4．現物出資の評価　　（1）創立総会に関する改正　　旧法上，現物出資ま

たは特別利益の約定がなされた場合に創立総会を2回にわたり開催することが必要

とされていた。第1回総会は出資検査役の選任を主たる目的として開催され（1867

年法4条1項），ついで第2回総会は，この検査役の調査・報告にもとづいて危険

な約束を承認するかどうかを決定するものとされていた（同法4条2項，3項）。

しかしこの手続は煩雑であるとの批判があり，そのため商法典改正委員会は，第1

回の総会を廃止して，出資検査役の選任を定款の定めるところに，あるいは裁判所
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長の決定に委ねることを考えた（Travaux，t．2，P。401et　s．）。しかしまた出資検

査役の選任権を将来の株主から奪うのは適当でないとする考慮から同委員会の上記

提案は最終的には撤回された。

　　しかしながら新法の立法老は，やはりこの2つの創立総会の1つを廃止するこ

とを慎重に決定し，以後，出資検査役は裁判所の決定によって選任されることとな

り（法80条1項），従来の手続は実質的に軽減されることになった。しかしこの手

続を簡易化したことは決して現物出資等の検査の役割を減じたことを意味するもの

でなく，逆にこの検査の手続はたんに社員の保護をはかる措置としてだけではなく，

会社および第三者の利益を担保する方法として必要なものと考えている点に注目す

べぎである（H6mard　et　aL，P．630）。

　　（2）現物出資の検査に服する出資　　現物出資の検査に服する出資，換言すれ

ぽ現物出資の対象となりうる出資は，金銭以外の財産的価値を有するもの（valeurs

Patrimoniales）であり，商取引が可能であればその種類のいかんを問わない。し

かし株式会社の資本は，強制履行により会社債権者の問に配分されるために，強制

執行されうる財産（biens　susceptibles♂etre　ex6cut6s）をもってのみ構成される

から，資本額の決定につき算入することのできない労務出資（1’apport　en　industrie）

は現物出資の対象とはならない（Caen，26juin1912，D．1914．2．161；Paris，11

mai1934，」．soc。，1937，P．103）。この点につき，技術的協力（concours　techni－

que）は，それが特許権譲渡の約束に付随するものであるときは現物出資の対象と

なりうるものと認める説がある（HouPin　et　Bosvieux，t・1，P・838，note3．）。し

かしこのような出資はその強制履行を求めることができないという理由のほかに，

それ自体が継続的に行なわれる出資（apport　successif）であるから，会社設立の

さいにこれを評価することも検査することもできないという2つの理由から，上記

の見解は採ることができないとされている（Escarra　et　Rault，p、153）。同様に，

行政官庁の与える事業許可（concessions　administratives）は純粋に個人的なも

のであって，その強制履行を求めることができないから，現物出資の対象となりえ

ないと説かれている（Lyon－Caen　et　Renault，t．II，par　Amiaud，n。708bis；

Thaller　et　Pic，t．II，n。　921）。
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　　言葉の厳密な意味で出資というのは，会社存立中の偶然性（a16a），つまりそ

の出資財産を失なう危険性を負うものであるから，出資者にたいして一定数の株式

が付与される場合にのみ出資が存する。従って，出資者が会社からその経営上の危

険を負担しない財産の交付を受けるときには，会社法上の出資とは認められない。

出資者がその出資と引替えに一定額の金銭の交付を受けるとき，これを出資売買

（apport・vente）とよび，現物出資の検査を受けないものとしているが，これは言

葉の用法の濫用であって，そこには民法典第1582条の定義する純粋の売買が存する

にすぎない（Escarra　et　Rault，P．154）。

　　現物出資の検査を免れるために，発起人が売買の形式のもとに真の出資を仮装

することが行なわれる。この場合，動産または不動産の売買と金銭出資による株式

の引受が結合して行なわれるが，その財産の所有者は一定数の金銭出資株を引受け

て一部の株金を払込み，会社が設立されたのち，その財産を会社に売却し，その代

金をもって先に引受けた金銭出資株の株金を払込むものである　（Civ・，14Jui1L

1873，D．1876．1．160；Civ．，13　mars　1876，S．1876．1．361；Paris，2janv。

1906，J．soc．，1906，p．211）。このような売買と株式引受の結合は，一方に：おいて

現物出資の検査および承認の手続の免脱を目的とし，そしてこのことは出資の過大

評価を可能ならしめ，他方において金銭出資株の交付を受けることによって現物出

資株に課せられる種々の拘束から免れることを目的とする。実際上，このような脱

法行為を看破ることは容易ではない。というのは，事後設立の制度に関する規定を

設けていないフランスにおいては，金銭をもって株式を引受けた者が会社の成立後

に会社と売買契約を締結することを禁止する規定は存しないからである。しかし株

式の引受と財産の売買が時を接して行なわれたことは，両者の結合にたいする疑惑

を生ぜしめる。裁判所は，その財産が実価に相当する代価をもって売却されたかど

うかを審査し，また金銭出資株の引受の価額と売買代金の額とを比較検討する。ま

た会社から支払われた売買代金がいかなる用途にあてられたかを調査する。

　　混合出資（apport　mixte）とは，その出資者にたいして，一部は株式をもっ

て，他の一部は金銭をもって支払われる出資であるが，これが現物出資の検査の手

続を要するのはいうまでもない。混合出資は，出資者が会社から金銭の交付を受け
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る範囲において売買であり，株式の交付を受ける範囲において現物出資となる。一

部の論者がこの混合出資をときに《出資売買》（apport－vente）とよぶのもこのた

めである（Houpin　et　Bosvieux，t。1，n。692）。混合出資がこのように分析され

る結果として，出資者は金銭をもって支払を受ける出資の部分についてのみ売主の

有する特権を主張することができる。しかし現物出資にたいする検査の手続は，出

資者の提供した財産全部について行なわれることを要し，現物出資に相当する財産

の一部についてのみ検査を受ければよいというものではない（Escarra　et　Rault，

p．157；H6mard　et　aL，p。630）。現物出資の検査は不可分であって，財産の一部

分に検査が限定されるということは認められない。

　　　5．出資検査役　　（1）沿革　　出資検査役（commissaires　aux　apports）

の選任に関する株式会社法の規整は，株主および会社債権者の利益をまもるための

警戒を次第に増加せしめる方向において発展している。かつては，だれを出資検査

役に選任するかを創立総会の自由に委ね，その結果，現物出資者または特別利益の

受益者自身が出資検査役に選任されることすら生じた。1935年8月8目および1937

年8月31目の2つのデクレ・βワは，このような過度の自由を制限し，その選任に

ついて積極的条件（専門的能力の具備）あるいは消極的条件（欠格事由など）を定

めた。このほか，資金を公募する会社においては，出資検査役の少なくとも1人は

本店所在地の控訴院管内の裁判所によって作成された名簿に登録されている専門家

の中から必ずこれを選任しなければならないと規定していた（1867年法4条13項）。

　　（2）出資検査役と会計監査役　　新法のもとにおいては会計監査人（commi－

ssaire　aux　comptes）の職業が組織化されることになったので（法219条，および

会社の会計監査役の職業の組織および地位に関する1969年8月12日命令第69－810

号），法案の作成者は当初，法第219条に定める名簿に登録されている会計監査人の

中から出資検査役を選任させるのがよいのではないかと考えた。しかし，両者の資

格を立法上一致させることにたいしては，出資検査役は，とくに現今の経済におい

ては，工業上の資産，特許権，製造方法に関してその評価を求められる場合が多く，

この場合出資検査役がこれらの機械，製造方法または特許権が将来どのぐらいの期

間にわたりその実際の価値を有するかにつき’確固たる専門的意見を有することがき
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わめて重要である。会計上の専門的能力の具備を目的とする会計監査人の養成

（formation）がこのような出資検査役の役割に一般に応えうるとは思われないと

する批判（M．Pleven）がなされた（J、0．d6b．Ass。nat．，s6ance　du10juin

1966，P．1925）。実際においても，資本集中および合併の場合とくに現物出資がひ

んぱんに行なわれるから，化学，冶金，電子工学などの分野において多様な専門的

能力を示すことを会計監査人に期待することはできない。そこで，この問題の解決

は命令に委ねられることになり，同命令は折衷的な解決方法をとって，《出資検査

役は，会社法第219条に定める名簿に登録された会計監査役の資格を有する者また

は裁判所により作成された名簿の1つに登録された専門家の中から選任される》と

定め（令64条1項），また出資検査役は，1人または数人の専門家を選任し，その

職務の遂行においてこの者の補佐を受けることができるものと定めている（令64条

3項）。

　　（3）出資検査役の欠格事由　　新法の立法者は，会計監査役につき定められた

欠格事由を出資検査役にも適用することによって，出資検査役の地位の独立性をさ

らに強化することを望んだ（法80条1項，220条）。この結果，以下に掲げる者は出

資検査役となることができない。

　　1。当該会社または第354条に定めるその子会社の発起人，現物出資者，特別

　利益の受益者，取締役または董事会もしくは監事会の構成員

　　2。前号に掲げる者の4親等内の血族および姻族

　　3。当該会社の資本の10分の1以上を有する会社または当該会社が資本の10分

　の1以上を有する会社の取締役，董事会または監事会の構成員ならびにこれらの

　者の配偶者

　　4。第1号に定める者，当該会社または第3号に定めるすべての会社から，会

　計監査役以外の職務によって給与または報酬を受領する者およびその配偶者

　　5。社員の1人が前各号に定めるいずれかの場合に該当する監査法人

　　実をいうと，法第80条第1項の準用規定にかかわらず，会計監査役に関する上

記の欠格事由のすべてを出資検査役におきかえることはできない。とくに法第220

条は，被監査会社またはその子会社の指揮者が監査役の職務を行なうことを禁止し
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ているが，本条に定める出資検査役が選任される段階においては，設立中の会社は

まだ指揮者を有していないし，ましてや子会社をもつことはでぎないからである

（Ripert　par　Roblot，p．626）。出資検査役がこの欠格事由を定めた規定に違反し

て故意にその職務を行ない，または不当にその職務を維持したときは罰金または禁

鋼の刑事制裁が科され（法456条），かかる出資検査役の報告書にもとづいてなされ

た創立総会の決議は無効とされるものと解される（法222条参照）。

　　（4）出資検査役の検査　　出資検査役の職務の遂行については，旧法における

と同様に，広い範囲において検査役の自由に委ねられるが（H6mard　et　aL，P．

636），現物出資の評価が真正であるためには，出資された各財産を現実に検査する

ことを要し，単に書面上（sur　piさces）これを判断するだけでは足りない（Lyon・

143uin1895，」．soc．，1895，p、499）。また出資された財産がいかなる負担（ch＆rges）

を負っているかも調査しなけれぽならない（Paris，241ui11・1925，J・soc・，1927．

p．143）。いかなる評価方法を採用するかは検査役自身がこれを決定するのは当然

であって，商事裁判所長が特定の評価方法を検査役に強制するのは認めがたいよう

に思われる（H6mard　et　aL，P．636）。出資検査役は，1人または数人の専門家を

選任し，その職務の遂行においてこの専門家による補佐を受けることができる。こ

の場合，その専門家にたいして支払うべぎ報酬は会社がこれを負担する（令64条3

項）。またこの場合，その専門家の行為については出資検査役が責任を負わなけれ

ばならない。

　　（5）出資検査役の報告書　　さて，出資検査役は現物出資を調査し，提案され

た出資の価額について報告をなし，これに自己の意見を付し，もし意見が異なると

ぎは．その相違を明示することを要する。数人の出資検査役が選任された場合にお

いても，奇妙なことには，新法もまた命令も，ただ1通の報告書を作成することを

要すると規定しているにすぎない（法80条2項，令65条）。また旧法の場合と異な

り（1867年法4条3項），検査役の報告書が印刷物とされることは要求されていな

い。検査役の報告書は，定款案とともに裁判所の書記局に提出され，これを株式引

受人の閲覧に供しなければならない（法80条2項）。

　　この点につき命令はさらに明確を期して，出資検査役の報告書は，創立総会の
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会日の少なくとも8日前に，株式申込証に記載のある予定された本店およびその所

在地を管轄する商事裁判所の書記局にこれを提出しなけれぽならない，と定めてい

る（令65条1項）。ここに8目（huit　jours）とは，1967年3月23日の命令によっ

て定められたすべての期間がそうであるように，まるまる8目という意味であって，

1週間ではない（令300条）。さらにこの報告書は株式引受人の閲覧に供され，株式

引受人はその写しの全部または一部の交付を求めることができる（令65条2項）。

この場合には，株式引受人名簿の閲覧の場合における命令第62条第3項のような規

定がないところみて，会社がその費用を負担して報告書の写しを交付すべぎものと

解される（H6mard　et　aL，P．637）。

　　（6）現物出資の過大評価にたいする制裁　　1937年の改正前においては，現物

出資の詐欺的過大評価（majoration　frauduleuse）は，その者の行為が詐欺罪の櫨

成要件に該当する範囲に：おいてのみ刑法の適用を受けた。これにたいして，1937年

8月31日のデクレ・・ワは，かかる行為を別個の犯罪と定め，《詐欺的方法を用い，

現物出資にたいしてその実価を超える評価をなさしめた者》は刑法典第405条に定

める刑罰の適用を受けるものと改めた（1867年法第15条8号）。1966年法もこれ

と近似した規定をもって，《詐欺的に現物出資にたいしてその実価を超える評価を

なさしめた者は，1年以上5年以下の禁鋼および2，000フラン以上40，GOOフラン以

下の罰金を併科し，またはそのいずれか1つの刑に処す》と定めている（法433条

4号）。法律は現物出資の過大評価だけを処罰しているので，特別利益を詐欺的に

得た場合には，刑罰法規の厳格解釈の原則からしてこの罰則規定の適用は排除され

ることになる。難しい問題は，詐欺的過大評価（majoration　frauduleuse）の観念

をいかに定義づけるかということである。なぜなら，現物出資の真の評価について

さえ，争いが生じることが多いからである。まず，行為の基準とすべき時は財産が

移転された時と解するのが正常であろう。つぎに，単なる未遂は処罰されず，過大

評価が付与されたことを要する（Gavalda，Les　d61its　concemant　les　fausses

d6clarations　et　majorations　frauduleuses　d’apports，in　Hame1，Le　droit

p6nal　des　soci6t6s　anonymes，1955，p．56et　s．）。これに反し，《詐欺的に》（frau－

duleusement）という語は旧法の《詐欺的方法》（manoeuvres　frauduleuses）の
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語にとって代えられたものであるから，虚偽の表示（mensonge）だけでは犯罪を

構成するに充分でないかどうか問題がある。いずれにしても，出資検査役の資格を

もたない者を資格ある者として選任させた場合は詐欺が存在すると解されるし，ま

た現物出資を売買の形式のもとに仮装した場合には詐欺が存在することは確かであ

る（H6mard　et　a1．，P．638）。

　6．現物出資の評価に関する創立総会の判定　　上記のように出資検査役の調

査報告書はおそくとも創立総会が開催される8日前には裁判所書記局に提出され，

すべての株式引受人の閲覧に供される（令65条）。この報告書を読み事情を明ら

かにすることのできた株式引受人は創立総会において現物出資の評価および特別利

益の付与に関して判定をしなければならない（法80条3項）。この場合，創立総会

が出資検査役の報告書の結論にしたがって判定をすべき義務はないが，実際にはほ

とんどその結論どおりの判定が行なわれるであろう（Ripert　par　Roblot，p．626；

H6mard　et　aL，p。656）。さて，創立総会が現物出資の評価について判定する場合

に，提案された評価額が少ないからこれを増加すべきであるとするのは純粋に理論

上考えられるにすぎないから，実際には次の3つの場合が問題となる。

　（1）原案が承認される場合　　実際には，原案がほとんど承認され，反対がな

いとされているが（Hamel　et　Lagarde，P．736），総会の承認決議によって現物出

資の価額は確定するという効果を生じる。後目になって，その評価額が過大評価で

あったことが発覚しても創立総会の決議の効力を争うことはできず，現物出資者は

いかなる担保義務をも負わないとする判例がある（Civ．，10janv．1881，D．8L1．

161；Req．，3janv．1900，D，1900．L289；Lyon，26mars1912，D．1915．2．25）。

この点につき旧法には，《総会の承認は，詐欺を原因として後日訴を提起すること

を妨げない》とする規定が設けられていたが（1867年法4条7項），新法にはこれ

に相当する規定がない。しかし新法のもとにおいても，このような場合には，違法

な設立手続に関する一般規定の適用があるものと解すべきであろう　（H6mard　et

aL，P。656）。

　（2）原案が否決された場合　　ときには出資検査役の提出した報告書の結論に

よって総会は提案された評価額の承認を全く拒否する場合がある。旧法には，《創
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立総会の承認がないときには，会社はすべての当事者にたいして効果を有しない》

とする規定ボおかれていたが（1867年法4条6項），この点に関する明文の規定を

欠いている新法のもとにおいても，やはり会社は不成立に終ることを認めざるを得

ないであろう（H6mard　et　a1．，PP．656，657；Ripert　par　Roblot，P．626）。この

場合，株式引受人はその払込済株金の返還をその決議のときから請求できるか，そ

れとも裁判所書記局に定款案を提出したときから6ヵ月の期間が経過しなければそ

の返還を請求できないか（法83条2項）問題となる。総会の決議のあったとぎから

企業の挫折は確定的であることからして，前者の解決をとるべきであろう（Escarr3

et　Rault，p．2071H6mard　et　a1。，p．657）。

　　（3）評価額の減額が決議された場合　　創立総会は，議事録に記載される現物

出資者の明示の承諾がないかぎり，提案された評価額を減額することができない

（法80条4項参照）。現物出資者としては，会社の発行する一定割合の株式が自己

に付与されることを条件として入社を承諾しているからである（Ripert　par　Roblot，

p．626）。総会がこのように現物出資者の承諾を得て出資の評価額を減額するには，

株式引受人の全員一致の決議を必要とするか，それとも多数決によって決議しうる

かについては旧法のもとですでに意見が分かれていた（Hamel　et　Lagarde，P。

7371Escarra　et　Rault，P．208）。この点につぎ，新法は株式引受人の全員一致に

よる承認を必要としている（法80条3項）。この解決はまったく正当なものとして

評価されている。その理由は，評価額の減少は会社の資本を減少する効果を生じる

からであり，かりに噺たな株式引受人を入れることによって資本の減少を避けると

しても，現物出資と金銭出資との間に当初存在した比率を変更する効果を生じるか

らである（Ripert　par　Roblot，ibid）。また減額の決議は定款案の変更を必然的に

生じ，定款案を変更するには株式引受人の全員一致の承諾を要するからである（法

79条2項，令55条）。

　　　7．特別利益　　（1）特別利益の観念　　すでに旧法のもとにおいても特別

利益（avantages　particuliers）は現物出資の検査と同一の手続に服するものとさ

れ，第1回総会においては《約定された利益の原因》を評価し，第2回総会におい

ては出資検査役の報告にもとづき特別利益の承認について判定するものと規定され
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ていた（1867年法4条1項，3項）。この旧法のもとにおいて特別利益とは，一定

の株主にたいして，その株主たる資格において，会社の利益または財産の上にある

優先権を与えることにより社員間の平等原則を破ることとなる利益をいうと解され

ていた（Ripert　par　Roblot，p．632）。したがって，すべての株主にたいして同一

の権利を付与する条項はこれを特別利益とみることはでぎないと判示された（Seine

co．，23d6c．1935，」、soc．，1938，232）。しかし新法はさらに，社員以外の者のた

めに約定された特別利益も創立総会の承認を要するものと定め，特別利益の観念を

株主平等原則の見地からのみ理解することはできなくなった。すでに旧法のもとに

おいても，特別利益の審査は単に株主平等原則の尊重の確保のためだけではなく，

第三者との関係において会社の利益自体を維持するためにも広く行なわれるべき

であるとし，審査を受けるべき特別利益の観念を拡張することが提案されていた

（Percerou，La　notion　d，《avantage　particulier》，M61anges　Hame1．p，175）。

新法における改正はまさにこの提案を採択したものといえよう。なお，会社法の改

正にさいしても，特別利益の制度は廃棄すべきではないかとする意見があったが

（Travaux　de1＆Commission　de　r6forme　du　Code　de　commerce　et　du　droit

des　soci6t6s，t・II，P94031Esca「「a　et　Rault，P．162），この解決はラヂカルなも

のとして採択されるにはいたらなかった。しかし，発起人持分（parts　de　fondateur）

の発行が禁止された現在においては（法264条）．特別利益のもっとも明瞭な型態の

源泉が澗渇したものといわざるを得ないであろう（H6mard　et　al．，p．641）。

　　（2）新法における特別利益　　旧法上，少なくとも判例によって法定の審査手

続を免れていたものが新法においてはその手続に服すべき特別利益となったものが

ある。

　　まず第1に受益者についてみると，旧法では，《自己のために特別利益を約定

する一…・社員》と規定されていたので，受益者は自から定款の作成に参加した者で

あることを要するという解釈がときにはそこから導きだされた。従って，定款の作

成に関与しなかった株主は受益者の範囲から除かれることになったが，このような

見解をとることはできない。つぎに，旧法の規定上第三者にたいして利益を付与す

ることを目的とし，直接にせよ間接にせよ株主を利することのない利益は審査の手
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続を免かれることは明らかであったが，新法においては上記のようにこの規定が改

められたので，第三者も受益者の中に当然含まれることになった。

　　第2は特別利益が付与される源泉（source）についてである。かつては，定款

に記載のない利益は，いかなる範囲において審査に服すべきかが問題とされた。特

別利益の制度を本質的に株主平等の原則を維持するためのものとして理解するかぎ

りにおいては，その審査を定款に約定された利益にこれを限るのが論理的であるよ

うに思われた。ある株主にたいLて，株主としての資格以外の理由をもって付与さ

れた利益が審査を受けなけれぽならないかどうか問題になったのも同様の傾向によ

るものであった。しかし新法のもとにおいては，定款以外で承諾された利益も審査

の手続を受けるべきことはもはや疑問の余地がない。なぜなら・特別利益はすべて

定款に記載されなければならないからである（令55条5号）。

　　第3は特別利益の対象についてである。旧法のもとにおいて破殿院は，問題と

なった利益につき，それは会社の資本および利益にたいする株主の権利にはいかな

る影響をもおよぼさないから，1867年7月24日法第4条にいう特別利益を構成しな

いと判示した（Civ．，6mars1935，S．，1937．1。249）。この事件で間題とされた利

益は，株式の譲渡につき会社の承諾を必要とする定款の条項および先買権条項があ

るにもかかわらず，3人の株主だけにはその自由譲渡を認めたものであった。この

判決は1867年法の精神に忠実な判断を示したものであったが，その制限的な解決に

は批判が加えられた（Hamel　et　Lagarde，p・730）。今や，規定の精神も変り，受

益者の範囲について変更が加えられているのであるから，もっと拡張した解決をと

るべきものと解される（H6mard　et　a1・，P・643）。

　　しかし，だからといってすべての利益が特別利益たる性質を示すものではない。

《特別の》（particulier）という語からして，次の2つの場合は除外されよう。ま

ず一方において，特別利益は1人または数人の株主にたいして，さらにまた銀行の

ような第三者にたいして利益を与えるものであるから，株主のすべてにたいして認

められる利益はその特別性を失なう（Trib。com．Seine，23d6c。1935，J。soc。，

1938，P．232）。この点につき利益があるグループの株主，たとえば株式の引受また

は払込にさいして示された熱意により，あるいは株式の保有が長期にわたることに

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　421



　株式会社の設立（公募会社の設立）

より供与される場合は微妙である。定款には数種の株式を記載し（令55条1号），

かつとくに特別利益の種類（nature）を記載すべきものとされているところからみ

て（令55条5号），この場合には審査の手続を受けるべぎものと解される。他方に

おいて特別利益が存在するためには，1人または数人の受益者が充分に特定され，

確定されうるものでなければならない。特別利益は，いわば，とくにその者の個性

を考慮して（intuitu　personae）与えられるものであるからである。

法第81条〔創立総会における株式引受人の議決権と決議方法〕

　①株式引受人は，第161条，第163条および第166条に定める条件に

したがって決議に参加し，または代理人によって議決権を行使すること

ができる。

　②創立総会は，特別株主総会につき定められた定足数および多数決の

条件をもって決議を行なう。

　Loi　Art．81．一Les　souscripteurs　d，actions　prement　part　au　vote

ou　se　font　repr6senter　dans　les　con（1itions　pr6vues　aux　articles

161，163　et　166．

　L’assemb16e　constitutive　d61ibさre　aux　con砒ions　de　quorum　et

de　majorit6pr6vues　pour　les　assemb16es　extraordinaires．

　〔解　説〕

　　　1．創立総会への株式引受人の参加権　　すでに旧法のもとにおいて，すべ

ての株主（株式引受人）は，その持株の数のいかんにかかわらず創立総会に参加す

ることができる旨，規定されていた（1867年法27条2項）。新法においても，本条

および本条によって準用されている第166条の規定によって，すべての株式引受人

が創立総会に参加する権利を有していることは明らかである。新法が明文をもって

これを規定しているのは，この規定が強行規定であることを示すものであり，たと
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え定款の規定をもってしても創立総会に参加しうる株式引受人の資格を一定数の株

式を引受けた者にのみ限ることは許されない（Ripert　par　Roblot，P．630）。この

ことは，本条第1項が株主総会に関する法第165条の準用を避けていることからも

明らかである。すなわち，同条第1項は，株主が通常総会に参加するため保有すべ

ぎ株式の最低数を定款をもって定めることがでぎるものとし，ただしその数は10株

を超えることができないと定めている。

　　　2．代理人による議決権の行使　　株式引受人は，自から創立総会に出席す

る義務を負わず，代理人をして出席させることができる。代理人による議決権の行

使はすでに旧法のもとにおいても認められ，この場合．定款に別段の規定がないか

ぎり，代理入の資格は株式引受人のみならず，第三老にたいしても認めうるものと

解されていた（Cass．，2jui11．1914，」．soc．，1916，P．76；Esca「「a　et　Rault，P・

181）。しかし新法のもとでは，株式引受人（またはその配偶者）以外の第三者に代

理権を授与することは認められなくなった。本条第1項により準用されている法第

166条第1項の規定によれば，株主は他の株主またはその配偶者を自己の代理人と

することがでぎるものとされているからである。したがって，ある株式引受人が自

己のためにすると同時に他の株式引受人の代理人として議決権を行使する場合には，

彼は20個の議決権を行使することができる（法82条1項）。もっとも，同一の代理

人に与えることのできる委任状の数には制限がない（法161条2項）。

　　　3．定足数と多数決　　本条第2項は創立総会における定足数と多数決の要

件を特別株主総会（assemb16es　extraordinaires）につぎ定められた定足数と多数

決によることとしている。特別株主総会は一般に定款変更のために開催される総会

で勘るが，すでにみたように創立総会は発起人の作成した定款案の採択のほか，資

本の引受および払込の確認，最初の取締役および監査役の選任など，きわめて重要

な事項を決定する権限を有するから，その慎重な審議を期するために特別総会にお

ける定足数と多数決の条件によることとしたのである。したがって，この法律の定

める要件に違反してなされた創立総会の決議は無効である（法153条2項，173条）。

　　まず定足数については，創立総会は，その出席した株式引受人またはその代理

人の有する株式の数が，出席者の数のいかんを問うことなく，議決権を有する株式
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の過半数（moiti6）に達しなければ有効に決議することができない。もしもこの定

足数が最初の総会において満されないときは，第2の総会を開催しなけれぽならな

いが，この第2の総会における定足数は議決権を有する株式の4分の1（1e　quart）

にまで緩和される。この総会においてもなお定足数に満たないときは，その日から

おそくとも2ヵ月以内の日に第2の総会を延期することができる（法153条2項）。

しかし実際には，発起入が各株式引受人から白紙委任状（Pouvoir　en　blanc）の提

出を受けるので，第2の総会を開催することはまれである（RiPert　par　Roblot，P．

631）。

　　つぎに多数決については，創立総会は表示された議決権の3分の2以上の多数

をもって決する。投票が行なわれる場合においては，白票（bulletins　blancs）は

除かれる（法153条3項）。この3分の2の多数決の原則にたいしては，現物出資の

評価および特別利益の付与について創立総会が減額を決議する場合（法80条3項）

ならびに定款案を変更する場合（法79条2項）にかぎり株式引受人の全員一致の承

諾を必要とする例外があることはすでにみたとおりである。

法第82条〔創立総会における議決権行使の方法〕

　①株式引受人は，その引受けた株式の数と同数の議決権を行使する。

ただし，その数は10を超えることができない。株式引受人の代理人は，

その委任者が議決権を行使する場合と同一の条件および制限にしたがっ

てその議決権を行使しなければならない。

　②総会が現物出資の承認または特別利益の付与に関して決議するとき，

現物出資者または特別利益の受益者の株式は，多数決の計算にこれを算

入することができない。

　③現物出資者または特別利益の受益者は，自己のためにも，また他の

者の代理人としても議決権を行使することができない。
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　Loi　Art．82．一Chaque　souscripteur　dispose　d’un　nombre　de　voix

6gal　a　celui　（1es　actions　qu’il　a　souscrites，sans　（lue　ce　nombre

puisse　exc6der　dix．：Le　mandataire　d’un　souscripteur　dispose　des

voix　de　son　mandant　dans　les　m6mes　conditions　et　la　meme

limite．

　Lorsque　rassemb16e　d61ibさre　sur1’approbation　d’un　apport　en

nature　ou1，0ctroi（fun　avantage　particulier，1es　actions　de　rapPor－

teur　ou　du　b6n6丘ciaire　ne　sont　pas　prises　en　compte　pour　le

calculdelamajorit6．

　L’apporteur　ou　le　b6n6ficiaire　n’a　voix　d61ib6rative，ni　pour　lui－

m6me，ni　COmme　mandataire．

　〔解　説〕

　　　1．創立総会において行使しうる議決権の数　　（ユ）議決権の制限　　旧法

のもとにおいても，創立総会においてすべての株主（株式引受人）は，その持株数

のいかんにかかわらず，定款によって定められた数の議決権をもって決議に参加す

ることができたが，その議決権の数は10を超えることができないと規定されていた

（1867年法27条2項）。これは，大株主（gros　porteur）によって少数株主（petit

Porteur）が圧し潰される（6crasement）のを防止するための規定であると説明さ

れていた（Hamel　et　Lagarde，P・727）。新法もまたこの配慮にもとづき，創立総

会において行使しうる議決権の数は10を超えることができないものとした。ここで

注意を要するのは，行使しうる議決権の算定についてである。法は，各株式引受人

はその引受けた株式の数と同数の議決権（nombre　de　voix6ga1註celui　des

actions　qu少il　a　souscrftes）を行使すると規定しているが，議決権の数は，その株

式の数にではなく，引受けられた株式の券面額に比例すると規定すべきであった。

というのは，フランス会社法においては，わが国の場合と異なり（商202条1項），

額面株式の均一性は要求されていないので，会社は100フラソの株式と同時に200フ

ラソの株式を発行することボできる。したがってこの場合，100フランの株式1株

について認められる1箇の議決権にたいして200フランの株式1株には2箇の議決

425



　株式会社の設立（公募会社の設立）

権が与えられるからである（Vuillermet　et　Hureau，P・322）。

　　（2）代理人によって行使される議決権の数　　本条第1項は，株式引受人の代

理人はその委任者が議決権を行使する場合と同一の条件および制限にしたがってそ

の議決権を行使する，と規定しているが，これは旧法のもとにおいて生じた問題の

解決を意図した規定である。その問題とは，制限される議決権の数の算定につき考

慮に入れるのは，その者が株式引受人として有する株式数だけなのか，それとも，

彼が代理する他の引受人の株式をも加算したものなのかということであり，後者の

場合だとすれぽ，その制限された10箇の議決権にすぐ達してしまうことになる。パ

リ控訴院は，株主総会において株主が行使しうる議決権の数について定められた定

款上の制限に関する事件において，株主が行使しうる議決権の数は，自己の有する

議決権の最高限の数に自己が代理する各株主の有する議決権の数を加算した数とす

ると判示している（Paris，23f6vL1957，D，，1958．135）。

　　新法の制定過程からみても，立法者は，すくなくとも一部については5この累

積の制度を認めようとしたことは明らかである。すなわち，各株式引受人は最大限

10箇の議決権を行使するが，もし彼がさらに他の株式引受人（1人の）の代理人

（mandataire　d7un　souscripteur）であれぽ，最大限20箇の議決権を行使する，と

報告されている（RapP．，n。1368de　M．le　Douarec，t．II，P。25；J．0．d6b．

Ass．nat．，s6ance　du35uin1965，p．1802）。しかし新法は，議決権を行使する本

人が他の1人の株式引受人の代理人である場合ではなく，数入の株式引受人の代理

人を兼ねている場合については考えていないように思われる。この場合でもなお累

積をみとめることがでぎるであろうか。Mercada1はこれを積極的にみとめ，いま

20株を有する株式引受人が，8株，30株，50株および5株をそれぞれ引受けた他の

4人の株式引受人を代理するとすれぽ，彼は43箇の議決権（10＋8＋10＋10＋5）を

行使することができると説く（Mercadal　et　aL，P．343）。

　　　2．現物出資者および特別利益の受益者の議決権行使の制限　　旧法におけ

ると同様に（1867年法4条5項），新法においても，現物出資者または特別利益の

受益者は自己のためにも，また他の者の代理人としても議決権を行使することがで

ぎない（本条3項）。しかし本条の適用については，いわゆる当事者として議決権
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の行使をいかなる場合に制限されるかという問題と，定足数および多数決の算定に

ついて若干の問題が提起される。

　　（1〉議決権の行使が制限される場合　　まず，現物出資者および特別利益の受

益者が議決権を行使できないということは，彼等が総会に出席してその審議に加わ

る権利（voix　consultat三ve）をも制限するものではない（Trib・civ・Seine，30

mars1893，」．soc。，1894，p・161）。これは，創立総会において現物出資の評価額

または特別利益の付与につき変更が加へられるためには，現物出資者または特別利

益の受益者の明示の承諾が必要とされていることからも明らかである（法80条4

項）。

　　本条の適用により議決権の行使が制限されるのは，創立総会がその本人の現物

出資または特別利益について判定する当該決議にのみ限られる。これは，すでに旧

法のもとにおいて判例が明らかにした解決であって（Civ・，20janv．1892，S・，

1892。1．260，D．P，1892・1．229），法文上，議決権行使が制限されるのは単数の

語をもって示された現物出資《「apport》であることがその根拠とされている。r当

事者が挨拶を交わして相互に審査し合う」（6change　de　politesses　entre　les

int6ress6s　se　contr6！ant　mutuellement）ことを懸念する立場に：おいても，現物

出資者（または特別利益の受益者）は総会におけるすべての決議について議決権を

奪われるのではなく，現物出資または特別利益に関する決議のすべてについて議決

権を行使することができないだけであると解されていた（Hamel　et　Lagarde，p・

731）。ともかく，新法上の解釈としては，現物出資者および特別利益の受益者は自

己の出資または利益に関する議案についてのみ議決権を行使できないだけであって，

他人の出資または利益については議決権を行使することが認められている（Ripert

par　Roblot，p．631；Mercadal　et　al．，p．343）。な：お，出資された財産が共有財産

であるとぎは，共有者たる株式引受人はすべて議決権を行使できないのはいうまで

もない　（Req．，22f6vr．1888，S．，1888．1．417，工soc。，1889，p。24）。

　　現物出資者または特別利益の受益者が同時に金銭による株式を引受けた者であ

るとき，この金銭出資による株式から生じる議決権についてもその行使は制限され

る　（Req．，17d6c．1894，」．soc。，1895，P。2021Req．，31d6c．1906，D．P．，1908．
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1・513）。けだし議決権の行使が制限されるのは，株式引受人により引受けられた

株式を理由とするものでなく，引受人がいかなる者であるかということによるから

である（H6mard　et　aL，P・653ウ。同じ理由から，現物出資者または特別利益の

受益者は，みずからの議決権を行使する場合だけでなく，他の者の代理人として議

決権を行使することもできない（法82条3項）。かつて判例はこれと反対の解決を

示したが（Civ・，20janv・1892，J．soc。，1892，P。145），のちにこれを改めた（Req．，

31d6c，1906，D。P，1908．1．513）。

　　（2）定足数および多数決の算定　　総会が現物出資の承認または特別利益の付

与に関して決議するとき，現物出資者または特別利益の受益者の有する株式は多数

決の計算にこれを算入することができない（法82条2項）。しかし法律は定足数の

算定については何も規定していないので，これらの株式を算入するのか控除して計

算するのか明らかではない。現物出資者の議決権行使は制限されているから，現物

出資者の有する株式または彼が代理人としての資格において有する株式は定足数の

算定から控除すべきであるとする説がある（Mercadal　et　a1．，P．3431Ripert　par

Roblot，p・631）。この立場は，法第81条の準用する第153条の規定が定足数は議決

権を有する株式にもとづいて算定されるとしていることを根拠とする。ただしこの

控除は，現物出資者によってなされた出資の承認に関する決議についてのみ行なわ

れるものであるから，他の決議（たとえば定款案の採択，取締役等の選任）につい

ては現物出資者の株式を定足数の中に算入しなけれぽならず，したがって定足数が

満たされているかどうかは，決議ごとにこれを調査することになると説く（Mer－

cadal　et　aL，ibidウ。これにたいして，現物出資者または特別利益の受益者の有す

る株式の数は定足数の算定にあたり控除されないとする説があるが，理由は明らか

ではない（H6mard　et　aL，p。654；Vuillermet　et　Hureau，p．323）。

法第83条〔株式払込金の払戻〕

　①会社の受任者は，商業登記簿に会社の設立登記がなされるまでは，

株式払込金の払戻を受けることができない。
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　②商事裁判所の書記局に定款案を提出したときから6ヵ月以内に会社

が設立されないときは，すべての株式引受人は，配分の費用を控除した

うえで株式引受人に払込金を返還するためその払戻を受けるべき受任者

の選任を裁判所に請求することができる。

　③1人または数人の発起人が前項に定める期間経過後に、会社の設立を

決定したときは，第77条および第78条に定める資金の寄託および申告書

に関する手続をあらためて行なわなければならない。

　Loi　Art．83．一Le　retrait　des　fonds　provenant　des　souscriptions

en　num6raire　ne　peut　etre　effectu6par　Ie　mandataire　de　la

soci6t6avant1’immatriculation　de　celle．ci　au　registre　du　commerce。

　Si　la　soci6t6n’est　pas　constitu6e　dans　le　d61ai　de　six　mois　a

compter　du　d6p6t　du　projet　de　statuts　au　greffe，tout　souscriPteur

peut　demander　en　justice　la　nomination　d少un　mandataire　charg6

de　retirer　les　fonds　pour　les　restituer　aux　souscripteurs，　sous

d6duction　des　frais　de　r6partition．

　Si　le　ou　les　fondateurs　d6cident　ult6rieurement　de　constituer　la

soci6t6，il　doit　etre　proc6d6a　nouveau　au　d6P6t（ies　fonds　et　a　la

d6claration　pr6vus　aux　art量cles77et78．

令第70条〔株式払込金の払戻を受けるための要件〕

会社の受任者は，商業登記簿に会社の設立登記がなされたことを証する書記官

の証明書の提出にもとづいて株式払込金の払戻を受けることがでぎる。

　D6c．Art．70．一Le　retrait　des　fonds　provenant　des　souscriptions　en

num6raire　est　efEectu6par　le　mandataire　de　la　soci6t6，sur　pr6sentation．

du　certificat　du　gre鐙er　attestant　1，immatriculation　de　la　soci6t6　au

regiStre　dU　COmmerCe。

429



株式会社の設立（公募会社の設立）

令第71条〔会社の不成立と払込金の返還〕

　①会社法第79条第2項に定める手続が同法第83条第2項に定める期間の満了前

に行なわれなかったときは，会社はその期問内に設立されなかったものとみなす。

　②前項に定める場合において，株式引受人に払込金を返還するためその払戻を

受けるべき受任者は，即決審理をもって決定する本店所在地の商事裁判所長によ

って選任される。

　D6c．Art．71．一La　soci6t6est　r6put6eゴavo至r　pas6t6constitu6e　dans　le

d61ai　fix6par　rarticle83，alin6a2，de　la丑oi　sur　les　soci6t6s　commerciales，

10rsque　les　formalit6s　pr6vues　a　rarticle79，alin6a2，　de　ladite　loi　n’ont

pas6t6accomplies　avant　rexpiration　dud量t　d61ai．

　Le　mandataire　charg6　de　retirer　les　fon（is，　pour　les　restituer　aux

souscripteursシdans　le　cas　vis6a　ralin6εpr6c6dent，est　nomm6par　le

pr6sident　du　tribuna玉de　commerce　du　lieu　du　siさge　socia1，statuant　en

r6f6r6．

　〔解　説〕

　　　1．会社が成立した場合の資金の払戻　　旧法のもとにおいては，創立総会

が終了したのち，一定の条件のもとに払込株金の返還を受けることができた（1867

年法1条7項）。これは，創立総会が終了したときから株式会社は，第三者にたい

する関係においても確定的に成立したものとみなされ，法人格を享有し，正規に営

業を開始しうるものとされていたことから生じる解決であった。これにたいして新

法のもとにおいては，会社は商業登記簿にその設立の登記をなしたときから法人格

を享有するという新たな体系がとられた結果（法5条1項），会社の設立登記後に

おいてのみ資金の払戻を受けることができるとされているのは当然である。しかし，

新法の定めるこの解決にたいしては，当初国会において，このように払込株金の封

鎖をひき延ばすのは当事者の活動を過度に麻痺させる危険があるとする反対論があ

った。しかし，会社債権者および株主を害する詐欺的な行為を避けるために最終的

に政府原案ボ採択された。
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　　　2．会社が成立しなかった場合　　本条第2項は，r商事裁判所の書記局に

定款案が提出されたとぎから6ヵ月以内に会社が設立されなかったときは・・…・」と

規定しているが，これだけでは何時から会社が設立されなかったとみなすのか明確

でない。そこで命令はこの疑問に答えて，会社法第79条第2項に定める手続（創立

総会における資本の引受・払込の確認，定款案の採択，最初の会社機関の選任）が

定款案の提出後6ヵ月の期間満了前に行なわれなかったときは，会社はその期間内

に設立されなかったものとみなしている。

　　会社の設立が，たとえば行政官庁の許可を得るというような停止条件のもとに

おかれているとき，この条件が6ヵ月の期問満了後に初めて成就した場合には，条

件の遡及効（民法典1179条）を主張して，法律の要件は満されたものとみることが

できるであろうか。旧法のもとにおける学説（Escarra　et　Rault，P・237）および

判例（Civ，，22f6vr．1892，」．soc．，1892，p．514）はこのような解決をとっていな

いように思われる。しかし，新法のもとにおいては，法人格の享有は会社の設立登

記のときにまで延ばされたのであるから，登記前に条件が成就すれぽ会社の設立を

認めるべきであろう。また命令は，6ヵ月の期間内に法第79条第2項に定める手続

だけ’が遵守されることを要求しているにすぎないからである（Hl6mard　et　a1．，P・

668）。

　　本条第2項はすべての株式引受人（tout　souscripteur）に返還を受けるための

手続申立権を認めているが，ここにいう株式引受人とは，問題の性質上，金銭出資

による株式の引受人であることはいうまでもない。しかしこのことは，会社が不成

立の場合，現物出資者がその給付した出資の返還を求めることができないことを意

味するのではないこともちろんである（EscarraetRault，P。115）。払込金の返

還を求めるための手続は各株式引受人に認められており，その請求が引受人中の1

人の者によってなされたとぎは，寄託された資金の全部についてその効力を生じる。

この請求がなされた場合，裁判官は，6ヵ月の期間がすでに経過しているのにもか

かわらず発起人にたいして猶予期間を与えることはできないと解される（H6mard

et　a1．，p．668）。

　　返還を受ける金額は払込株金にかぎられ，その利息の支払を求めることはでき
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ない。ただし，発起人にたいしてその責任を追及する訴訟を提起することは妨げな

いo

　　最後に，発起人が会社の設立行為を再度行なう場合について新たな規定が設け

られた。旧法のもとにおいては，この場合，発起人は資金を返還したのち，あらた

めて会社の設立手続のすべてをやり直すことを要するものと解されていたが（Esca－

rraetRault，p・128），新法においては，発起人は第77条および第78条に定める資

金の寄託および申告書に関する手続をあらためて行なわなければならない，とされ

ているにすぎない（本条3項）。つまり，資金の寄託前に行なわれた手続について

は再度これを繰返す義務はなく，このことは直接または間接に設立手続の補正を容

易にすることを目的とした一般的配慮に合致するものである。
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第84条

　　　　　　　第2目　資金の公募によらない設立

§2．一CONSTITUTIONSANSAPPELPUBLICAL’EPARGNE。

第84条〔資金の公募によらない設立〕

　資金を公募しないときは，第74条，第76条，第79条，第80条第2項，

第3項および第4項，第81条ならびに第82条の規定をのぞき，前記第1

目に定める規定を適用する。

　Loi　Art．84．一Lorsqu’il　n’est　pas　fait　publiquement　appe1ゑ

1’6pargne，　1es　dispositions　du　paragraphe　le「ci－dessus　sont　apP1i－

cables，ゑ1’exception　des　articles74，　76，　79，　80，　alin6as　2，　3　et　4，

81et82．

令第72条〔資金の公募によらない設立〕

　資金を公募しないとぎは，命令第62条・第63条第1項’第64条・第68条および

第70条の規定にかぎり，これを会社の設立に適用する。

　D6c．Art．72．一Lorsqu’il　nラest　pas　fait　publiquement　appel　a1’6pargne，

sont　seules　apPlicables　a　la　constitution　de　la　soci6t（…，1es　dispositions　des

articles62，63，alin6a　ler，64，68et70．

　〔解　説〕

　　　1．総説　　株式会社カミ相互に知り合った株主の間で設立される場合には資

金公募の方法に訴える必要はなく，この場合の設立は一般に同時設立（constitution

instantan6e）とよばれて，資金を公募する方法による漸次設立（constitution
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successive）と対比される。この場合の設立においても，資金公募の方法による設

立についてすでにみた若干の手続と同種の手続を必要とするものがあり，言葉の本

来の意昧で同時設立ということはでぎないが（Vuillermet　et　Hureau，p．330），

その他の手続はいちじるしく簡易化され，有限会社の設立を想起させるものがある。

　　まず，公募の場合において株式引受人にたいし情報を開示する目的をもって定

められた手続，すなわち商事裁判所の書記局に定款案を提出し，設立趣意書を公示

するなどの諸手続（法74条，令58条，59条，60条）は，公募によらない設立の性質

からいって当然に適用されない。

　　つぎに，社員となろうとする者（futurs　associ6s）は株式を引受け，その出資

が会社の資本を構成する。この株式の引受について法律は株式申込証に署名する方

法を無用のものとして採用しなかったが，すべての株式会社の設立に共通して株式

引受人および会社債権者を保護するために欠くことのできない制度は，若干の相違

を付したうえこれを維持している。すなわち，資本の全額引受，金銭出資による株

式の4分の1以上の払込，現物出資の評価にたいする監督および公正証書による株

式払込の申告などの制度がこれである。

　　資金を公募しない場合には創立総会の制度も存在しない。これに代わるものと

して，株主となろうとする者全員が定款（定款案でない）に署名することを要し，

この点では有限会社の場合と同様である。

　　最後に定款が公示され，商業登記簿に設立の登記がなされることによって会社

は法人格を取得する。

　　さて本条は，法第74条（資金公募前の手続としての定款案の提出・設立趣意書

の公告），第76条（株式申込証による株式の引受），第79条（創立総会の招集），第

80条第2項・3項・4項（株式引受人による現物出資・特別利益の監督），第81条

および第82条（創立総会における決議）の諸規定はこれをのぞぎ，その他の規定は

資金を公募しない会社の設立にもこれを適用するものと定めている。これにたいし

命令第72条は，まったく逆の規定の仕方により，第62条（払込金の寄託および株式

引受人名簿の公開），第63条第1項（株式の引受および払込に関する申告について

引受人名簿の添付），第64条（出資検査役の選任），第68条（取締役による会社指揮
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者の選任），第70条（株式払込金の払戻）の規定にかぎって，これを非公募会社の

設立に適用するものと規定している。この規定の仕方についてみられる差異は，公

募会社と非公募会社の設立に共通する規定が命令の中には法律におけるよりも比較

的少ないという事実によって理解される（H6mard　et　a1・，P・671）。

　　　2．法第74条の適用除外から生じる問題　　非公募会社の設立について本条

が法第74条の適用を除外していることから，つぎの2つの問題が生じる。

　　（1）定款案の作成　　法第74条第1項は，発起人は定款案（projet　d－es　statuts）

を作成して署名し，その正本1通を商事裁判所の書記局に提出すべきことを命じて

いる。しかし非公募会社の設立には同条の適用がない結果，定款案の作成は要求さ

れず，しかも株主またはその代理人による定款の署名は株式の引受および払込後に

行なわれることになっている（法87条）。しかし実際上，株主となろうとする者が

定款の重要な条項を知らないで株式の引受および払込をするというようなことは考

えられない（Mercad＆1et　a1．，P．325）。また株式の引受が現物出資をもって行な

われ，あるいは特別利益が約定されている場合には出資検査役はその検査のために

定款案の作成を求めるであろう（H6mard　et　a1。，P．673）。このような実際上の必

要から，非公募会社においても定款案が作成され，さらにまた資金を受入れるに当

っては事前に，いわば会社契約の予約（promesse　de　soci6t6）ともいうべき契約

の締結を必要とする（Mercadal　et　a1。，p．325）。

　　（2）発起人の資格　　公募会社の設立の場合と異なり非公募会社の設立におい

ては，法律も命令も発起人（fondateurs）に関する規定を設けていない。しかし，

株式会社にかぎらずすべての会社において，だれかがその設立のイニシャティブを

とり，定款案を作成し，設立に必要なすべての手続を履践しなければならない筈で

ある。たとえ法律によって発起人とよばれていなくとも，これらの者は発起人たる

資格を有し，またその資格より生ずる責任を負わなけれぽならないのである　（Mer－

cadal　et　a1．，p．325）。

　　ところで法第74条第3項は，会社の業務執行権を剥奪された者またはその職務

の執行を禁止された者は発起人となることができないと定めている。しかし非公募

会社の設立には法第74条のすべての規定が適用除外となる結果，このような者が会

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　435



　株式会社の設立（非公募会社の設立）

社を設立することは妨げないこととなる。果してこのような解決で危険がないか疑

問がもたれている（H6mard　et　aL，P．673）。

法第85条〔公正証書による株式払込の申告〕

　株式の払込は，公正証書をもってする1人または数人の株主の払込を

確認する旨の記載のある申告書によってこれを証明しなければならない。

公証人は，各株主による払込金額の記載のある株主の名簿の提出にもと

づき，第78条に定めるところと同じ手続を行なわなければならない。

　：Loi　Art．85．一：Les　versements　sont　constat6s　par　une　d6claration

d’un　ou　plusieurs　actionnail’es　dans　un　acte　notari6。Sur　pr6sen・

tation　de　la　liste　des　actionnaires，mentionnant　les　sommes　vers6es

par　chacun　dシeux，1e　notaire　procさde　comme　il　est　ditゑ1’article

78．

　〔解　説〕

　　　1．資本と株式の引受　　資金を公募しない会社の資本にもその最低額の制

限が設けられ，その資本は10万フランを下ることができない。社員の数は，有限会

社の場合と異なり（法36条），法律上の制限はないが，非公募会社の性質上，かな

り少ないのが実際である。

　　会社法第75条は株式会社の設立方法のいかんを問わず適用される規定であるか

ら，非公募会社にあっても資本の全額引受の原則は遵守されなければならない。こ

こにいう資本とは，のちに株式引受人によって署名される定款の中で確定される金

額である。したがって公募会社の設立の場合と異なり，株式引受人がその払込を履

行しなかったとしても，定款案に当初定められた資本の額を減額しなければならな

いという不都合は生じない。しかし株式の引受は現実かつ真正に行なわれることを

要し，仮装の引受は許されず，また条件を付することはできない。
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　　非公募会社の設立においては株式の引受を証明するために株式申込証を作成す

る必要はなく，株式引受人の義務は定款の署名によって生じる。ただ若干の株式引

受人が遠方の地にいるとか，現物出資が行なわれる場合に特殊の手続による必要な

どの理由から会社を速かに設立することができない場合には，定款案の重要な条項

を転記した略式の株式申込証（bulletin　de　souscription　si斑pli飴）によって株式

引受人の義務を確認するのが適当である（Mercadal　et　aL，P．326）。しかしこの

手続がとられる場合においても，株式申込証に署名した者が後目定款に署名するこ

とを強制されるものではない。公募会社に適用される制度と異なり，会社に参加す

べき義務を負うのは定款に署名をした者にかぎられる。したがって株式申込証に署

名した者が正当の理由なくして定款への署名を拒んだとしても，他の株式引受人は

この者にたいして損害賠償を請求しうるにすぎない。

　　　2．株式の払込　　株式を引受けた者は，会社の設立にさいして払込むべぎ

資本の部分に相当する金額の支払をしなければならない。この資本の部分は，株主

となろうとする者の間の合意によって決定されるが，株式の券面額の4分の1を下

ることができない（法84条，75条2項）。残余の払込は，会社の成立後5年以内に

1回または数回に分けて，取締役会または董事会の払込請求にもとづいて行なわれ

る（75条2項）。

　　　3．払込金の寄託　　株式払込金を受領した者は，設立中の会社の計算にお

いてこれを公証人，銀行または預金供託金庫に寄託することを要し，この際，株式

引受人の氏名・住所および払込金額を記載した株式引受人名簿を添付しなければな

らない（法84条，77条，令62条）。払込金の保管者は，その払込金の払戻が行なわ

れるまで，すべての株式引受人にたいして上記の名簿を閲覧させなければならない

（令72条，令62条）。

　　　4．公正証書による株式払込の申告　　株式の払込があったことは，1人ま

たは数人の株主（将来の株主）により，公正証書をもって確認されなければならな

い。法第85条の規定の文言からみて，申告書により確認されなければならないのは，

株式の払込が法律および定款にしたがって行なわれたことだけであり，公募会社の

場合と異なり（法78条参照），資本が全額引受けられたことまで申告書に記載する
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必要はない。これは，非公募会社の場合，株式の引受は公正証書による申告ののち

株式引受人が定款に署名をしたときに確定するものとされているからである（Mer－

cadal　et　aL，p．331）。

　　株式払込の申告書を作成するため，公証人にたいして次の2通の書類を交付す

ることを要する。その1通は株式引受人名簿であり，他の1通は株式払込金の保管

証明書である（法85条，78条）。ただし保管証明書は，株金が申告書を作成する公

証人の役場に払込まれている場合には不要である。公証人は，この書類の提出を受

けて，発起人により申告された払込金額は，自己の役場に寄託された払込金の額ま

たは他の機関の発行した保管証明書に記載された金額と一致する旨を，その作成す

る公正証書の中で確認する（法85条，78条）。

法第86条〔現物出資・特別利益の評倣の定款への記載〕

　①定款には現物出資の評価を記載しなければならない。その評価は，

出資検査役がその責任のもとに作成し，かつ定款に添付された報告書を

調べて行なわなければならない。

　②特別利益が約定されているときは，前項と同じ手続を履まなければ

ならない。

　〔1967年7月12日法律第67－559号により本条第3項廃止〕

　：Loi　Art．86．一Les　statuts　contiennent1’6valuation　des　apports

en　nature．　Il　y　est　p1’oc6d6　au　vu　d，un　rapPort　annex6　aux

statuts　et6tabli，sous　sa　responsabilit6，par　un　commissaire　aux

apports．

　Si　des　avantages　particuliers　sont　stipu16s，1a　meme　proc6dure

est　suivie．
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令第73条〔出資検査役の報告書の閲覧および謄写〕

　出資検査役の報告書は，．株主となろうとする者が定款に署名する日の少なくと

も3目前に，予定された本店所在地においてその閲覧に供しなければならない。

株主となろうとする者は，またその報告書の写しの交付を求めることができる。

　D6c．Art．73．一Le　rapport　des　commissaires　aux　aPPo「ts　est　tenu，a

l’adresse　pr6vue　du　siさge　socia1，a　la　disposition　des　futurs　actionnaires，

qui　peuvent　en　prendre　copie，trois　jours　au　moins　avant　la　date　de　Ia

SignatUre（ieS　StatUtS．

　〔解　説〕

　　　1．現物出資　　非公募会社の設立にさいして現物出資が行なわれる場合，

その現物出資の条件と態様に関して出資契約（trait6d’apport）が現物出資者と他

の株式引受人との間で締結されることがある。この出資契約は既述の略式株式申込

証に似た役割をもち，もし現物出資者が正当の理由なくして定款の署名を拒否した

場合には損害賠償を請求することができる（Merc＆dal　et　aL，P．327）。

　　　2．　出資検査役　　1人または数人の株式引受人の申請にもとづき，商事裁

判所長は出資検査役を選任する（法84条，80条，令72条，64条1項および2項）。

出資検査役は，その任務として，自己の責任のもとに，現物出資の評価に関する報

告書を作成し（法86条1項），この報告書は株主となろうとする者が定款に署名す

る日の少なくとも3目前に予定された本店所在地においてこれを閲覧に供さなけれ

ぽならない（令73条）。なお，出資検査役はその職務を遂行するために専門家を選

任してこの者による補佐をうけることができる（令72条，64条3項）。以上は現物

出資に関する調査・監督の手続であるが，特別利益が約定された場合においてもこ

れと同様の手続に服する（本条2項）。

　　　3．共有財産の現物出資による会社の設立　　旧法のもとにおいては．現物

出資の目的物が共有財産であり，かつ会社がその共有者のみの間において設立され

る場合には，現物出資の検査に関する規定は適用がないものとされていた（1867年
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法4条8項）。すでにのべたように，現物出資老はその評価の判定に関する総会の

決議については議決権を行使することはできないが（1867年法4条5項），この規

定を共有者のみから成る会社の設立に適用することは困難であるという理由にもと

づいていた。新法第86条も当初はその第3項において，《現物出資の審査に関する

本条の規定は，会社がその出資の共有者のみの間において設立されるときはこれを

適用しない》と規定していた。しかし新法においては，非公募会社の設立の場合，

従来の創立総会による審査の方式が株主による定款の署名という方式に変更された

ものであり，さらに，非公募会社の設立においてもこの現物出資の検査手続を免除

するのは，出資者をして過大評価を容易にし，会社債権者を害する危険があると指

摘された（H6mardetaL，P．657）。1967年7月12目の法律により法第87条第3項

の規定が廃止されたのはこのような理由による。

法第87条〔定款の署名〕

　公正証書をもってする株式払込の申告後，かつ命令の定める条件およ

び期限にしたがい前条に定める報告書を株主の閲覧に供したのち，定款

は，株主自身により，または特別の授権を証明する代理人によって署名

されなければならない。

　：Loi　Art．87、一Les　statuts　sont　sign6s　par　les　actiomaires，soit

en　persome，soit　par　mandataire　justifiant　d’un　pouvoir　sp6cia1，

aprさs　la　d6claration　notari6e　de　versements　et　aprさs　la　mise　a　la

disposition　des　actionnaires　dans　les　conditions　et　d61ais　d6termin6s

par　d6cret，du　rapport　pr6vu　a1’article　pr6c6denし

令第74条〔設立中の会社の計算においてなされた行為と会社によるその承継〕

　①設立中の会社の計算においてなされた行為の報告書は，各行為ごとに会社の

負担に帰せられる債務を摘示して，前条に定める条件にしたがいこれを株主の閲
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覧に供しなければならない。

　②前項の報告書は，これを定款に添付しなければならない。株主による定款の

署名は，会社が商業登記簿に登記されたときは，会社による債務の承継を生じる

ものとする。

　③前2項のほか，株主は，定款をもって，または別個の証書によって，1人ま

たは数人の株主に委任して，会社の計算において債務を負担させることができる。

債務が確定し，かつその態様が委任によって明確にされることを条件として，商

業登記簿に会社の設立登記がなされたときは，会社がその債務を承継するものと

する。

　D6c．Art。74．一L’6tat　des　actes　accomplis　pour　le　compte　de　Ia　soci6t6

en　formation，avec　rindication，pour　chacun　d7eux，de　rengagement　qui

en　r6sulterait　pour　la　soci6t6，est　tenu　a　la　disposition　des　actionnaires

dans　Ies　conditions　pr（三vues　a　rarticle　pr（5c6dent．

　Cet6tat　est　annex6aux　statuts，dont　la　signature－emportera　reprise

des　engagements　par　la　soci6t6，10rsque　celle、ci　aura6t6immatricu16e

aU　reg圭Stre　dU　COmmerCe．

　En　outre，1es　actionnaires　peuvent，（lans　les　statuts，ou　par　acte　s6par6，

donner　mandat　ゑ　1シun　ou　plusieurs　dヲentre　eux　de　prendre　des　engage・

ments　pour　le　compte　de　la　soci6t6．　Sous　r6serve　qu’ils　soient　d6termi－

n6s　et　que　leurs　modalit6s　soien亡pr6cis6es　par　le　mandat，1’玉mmatri。

culation　de　Ia　soci6t6au　registre　du　commerce　emportera　reprise　de　ces

engagements　par　ladite　soci6t6．

　〔解　説〕

　　　1．定款への署名の意義　　非公募会社の設立手続において最も重要な段階

を占めるのが定款の署名である。新法上，設立中の会社が完全な法人格を取得する

のは商業登記簿にその設立の登記をなしたときからであるが（法5条1項），会社

契約（contrat　de　soci6t6）における実質的な意味での会社が設立されたものとみ

なされるのは，この定款の署名の目からである（Mercadal　et　a1．，P。111，331）。
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　　株主となろうとする者は，定款に署名することによって会社に参加する確定的

な義務を負う。それまでは，たとえ株金を払込んだのちといえども，その決定を保

留することがでぎる。ある株式引受人が最終的に定款への署名を拒否したときは，

他の署名者だけの間において会社は設立されたものと認めるべきであろう。もっと

もこの場合，公正証書による株式払込の申告を改めて行なわなければならないかど

うか問題となるが，これを積極に解するのは行ぎすぎで，立法者の望んだ設立手続

の簡易化に反することとなる（H6mard　et　aL，p，676）。

　　さらに，株式引受人は，定款に署名をしていないかぎり，定款を変更すること

ができる。変更しうる事項には制限なく，会社の目的，資本の額，本店所在地，存

続期間，現物出資の評価額など定款の重要な記載事項のすべてにおよぶ。

　　　2．　定款における署名の要件と方式　　株主となろうとする者が定款に署名

するに当り，事前につぎの書面が定款に添付されなければならない。まず，現物出

資が行なわれた場合には，これに関する出資検査役の報告書であり（法86条1項），

つぎに設立中の会社の計算においてなされた行為の明細書である（令74条2項）。

これらの書面は，予定された本店所在地において，定款に署名される少なくとも3

目前に株式引受人の閲覧に供しなければならない（令73条，74条1項）。定款に署

名するのは，原則として株主となろうとする者自身であるが，特別の授権を証明す

る代理人によっても署名することができる。

　　　3．設立中の会社の計算においてなされた行為　　会社が設立登記により法

人格を取得するまでは，設立中の会社の計算において行為をなした者は連帯して無

限の責任を負わなければならない。ただし会社淋適法に設立登記されたのち，その

債務を承継したときはこの限りではないとされている（法5条2項）。そこで，設

立中の会社のために行為をなした者のこのような不安定な地位を改善するために，

1つは定款署名前になされた行為につき，他の1つは定款の署名後，設立登記前に

なされる行為にっき2つの手続を定めている。

　　まず，設立中の会社の計算においてなされた行為の報告書が各行為ごとに会社

の負担に帰せられる債務を摘示して，遅くとも定款に署名される日の3目前に株主

の閲覧に供され，かっ定款に添付されることを条件として定款に署名がなされたと
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きは，その行為より生じる債務は会社の設立登記がなされたときから自動的に会社

に承継される（令74条1項，2項）。

　　第2の方法として，株主は，定款または別個の証書によって，1人または数人

の株主に委任して，会社の計算において債務を負担させることがでぎる。この場合，

債務が確定し，かつその態様が委任によって明確にされることを条件として商業登

記簿に会社の設立登記がなされたとぎは，会社がその債務を承継する（令74条3

項）。これら命令の定める条件が遵守されないときは，設立登記後の会社による追

認を待たなければならないであろう。

法第88条〔最初の取締役・監査役の選任〕

　最初の取締役または監事会の最初の構成員および最初の会計監査役は

定款をもってこれを指名しなければならない。

　：Loi　Art．88．一Les　premiers　administrateurs　ou　les　premiers

membres　du　conseil　de　surveillance　et　les　premiers　commissaires

aux　comptes　sont　d6sign6s　dans　les　statuts．

令第75条〔申告書の作成義務者〕

　①会社法第6条第1項に定める申告書は，取締役会の最初の構成員または監事

会および董事会の最初の構成員がこれを作成し，かつ署名しなけれぽならない。

　②前項の申告書には，会社の負担に帰せられる設立費用の額またはその概算額

を記載しなければならない。

　D6c．Art．75．一：La　d6claration　pr6vue　a1’article6，alin6a　ler，de　la　loi

sur　les　soci6t6s　commerciales　est6tablie　et　sign6e　par　les　premiers

membres　du　conseil　d’administration　ou，selon　le　cas，par　les　premiers

membres　du　conseil　de　surveillance　et　du　directoire．
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　Le　montant，au　moins　approximatif，des　d6penses　incombantき1a

soci6t6，en　raison　de　sa　constitution，doit　y6tre　mentionn6。

令第76条〔株式払込金の返還〕

　すべての株式引受人は，株式払込金の寄託後6ヵ月以内に会社が設立されない

とぎは，その払込金の返還を求めることがでぎる。

　D6c．A比76．一Tout　souscripteur　peut　exiger　la　restitution　du　monta職t

de　la　somme　quヲil　a　vers6e，six　mois　aprさs　le　d6p6t　de　celle・ci，si　a　cette

date，1a　soci6t6n，est　pas　constitu6e．

　〔解　説〕

　　　1．最初の取締役および監査役等の選任　　公募会社の設立においてこれら

会社の機関は創立総会において株式引受人により選任されるが，資金を公募しない

会社の設立においては，その性質上，定款上の指名という方法をもって選任され

る。会社の業務執行機関として伝統的な取締役会の制度をとる会社は最初の取締役

（Premiers　administrateurs）を，また新型の監事会および董事会の制度を採用す

る会社は監事会の最初の構成員（Premiers　membres　du　conseil　de　survei11ance）

をそれぞれ定款をもって指名することを要するが，これら指名された者の任期は3

年を超えることができない（法90条1項，134条1項）。公募会社においては創立総

会により選任されたこれら取締役等の就任の承諾は総会の議事録に記載されること

が要求されているが（法79条2項），非公募会社においてはこれら選任された者が

行なう定款上の署名という事実から就任承諾の意思は当然に生じるものと解される

（H6mard　et　aL，p。677）。

　　会社が業務執行機関としての取締役会または監事会のいずれの型を採用するか

とは無関係に，監督機関としての会計監査役（commissaires　aux　comptes）はや

はり定款において必ずこれを選任しなけれぽならない。ところで，この指名された

会計監査役がその就任を承諾しない以上，会社は設立されないものとみるべきであ
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ろうか。公募会社についてこの旨を明らかに規定する命令第71条の規定は非公募会

社においては準用されていない（令72条参照）。しかし公募会社の設立に関する規

定は，ある範囲において株式会社設立の普通法であると解すべきであるから，やは

り同様の結果を認めるべぎであるとされている（H6mard　et　al．，P．677）。

　　最初の取締役または監事会の最初の構成員は，その選任後ただちに社長または

副社長，あるいは董事会の構成員または単独董事を選任することができる（令72条．

68条）。

　　　2．適合性の申告　　会社法第6条第1項は会社の設立手続が法令に適合し

て実行されたことを確認する申告書（d6claration　de　conformit6）を商事裁判所

に提出すべきことを定め，これに反するときは設立登記の申請は受理されないと規

定している。ところで非公募会社の設立の場合，だれがこの適合性の申告書を作成

し署名すべきかが問題となった。公募会社の場合と異なり，発起人というカテゴリ

ーは定義づけることが困難であるところから，当初の解決はすべての株主がこの申

告書に署名することとした。しかし，株主が同じ都市に居住していない場合など，

とくに負担が重いという欠陥を免かれないし，また法第6条が申告書を提出すべぎ

義務ある者として，発起人，会社の業務執行・管理・指揮および監査の各機関の最

初の構成員と規定しているところからみて，すべての株主に署名を命じることは法

第6条の規定から離れすぎて適当でないとされた。そこで命令第75条は申告書の作

成義務者として，取締役会の最初の構成員または監事会および董事会の最初の構成

員とした。

　　　3．株式払込金の返還　　（1〉会社が成立した場合　　公証人または銀行な

どに保管されている株式払込金は，会社の設立登記後でなければその払戻を受ける

ことができない（法84条，83条）。この払戻は，会社の設立登記がなされたことを

証する商事裁判所書記官の発行する証明書の提出にもとづいて行なわれる（令72条，

70条）。

　　（2）会社が成立しなかった場合　　この場合にも公募会社の設立に関する法第

83条の規定の適用があるが，同条は会社が成立しなかったものとみなされる6ヵ月

の期間の起算点を商事裁判所書記局への定款案の提出の目としている。しかし非公
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募会社の設立の場合においては，すでにのべたように定款案の提出という手続は存

在しないので，命令第67条は，すべての株式引受人は株式払込金の寄託後6ヵ月以

内に会社が設立されないときは，その払込金の返還を求めることができると規定し

ている。っぎに，6ヵ月の起算点は上記のとおりであるとしても，会社はいつの時

点から成立しなかったものとみなされるのか，この点については命令第71条のよう

な規定（法79条2項の定める創立総会の手続終了）が設けられていないので問題と

なる。学説は，この基準となすべぎ目を実質的な会社成立の目である定款の署名の

日と解している（Mercadal　et　aL，P．337；H6mard　et　a1，，P．679）。

　　払込金の返還を受ける受任者をだれが選任するかについても公募会社の設立に

おける命令第71条第2項に相当する規定がないが，同一の理由から本店所在地を管

轄する商事裁判所の所長が即決審理をもって選任するものと解される。
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