
過少資本に基づく社員の責任（2)

泉 田 栄

I はじめに

rr 過少資本の概念とその意味

ill 判例（以上22巻2号〉

百学説

(1) 主観的濫用論に立つ実体把握理論の系譜

(2) 近代利益法学派の見解

(3) 独立の責任原因（民法862条）に基づく責任論に立つ見解

(4) 表示責任論

(5) 制度濫用論の系譜

(6) 有限責任特権喪失説

(7) venire contra factum propriumと主観的濫用論併用説（以上本号〉

W 学 説

過少資本に対してドイツの判例は，確固たる教義的基礎を欠くが故に，法的

不安定を招来しているが，学説も同様に多様を極め，問題の解決は立法に委ね

ざるをえない段階まで進捗して来ている。本節は，立法論（V）の紹介に入る

前に，過少資本の問題の解決のために主張された学説を，歴史的に把握しつ

つ，学説の特徴に従ってグループに分類し，紹介・検討しようとするものであ

る。過少資本に関するドイツの学説は， Serick以後の見解を記述することで足

りるからそれ以前の文献紹介は省略することにする。

( 1 ) 主観的濫用論に立つ実体把握理論の系譜

付） Seri ckの見解（1955年〉

(a) 近代責任把握の創始者とも言われ，我国の学説にも多大な影響を与えた
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Seri ckは，その著作『Rechtsformund Realitat juristicher Personen (1955）』

において，立法者は，法人を一定の形式で創造し，形成したということによっ

て，既に自ら価値衡量を行なった。それ故法人は創造された限界内では完全な

権利主体として尊重されなければならず，自然、人よりも悪く取り扱われではな

らない，としづ法人観をもとに，法人の概念メルクマールを会社と社員の人格

(1) Rehbinder, KonzernauBenrecht und allgemeines Privatrecht (Eine rechtsver-

gleichende Untersuchung nach deutschem und amerikanischem Recht) 1969, S. 

95. これに対し，喜多川篤典『株式会社法の法理』 46頁は，「彼のいわんとするところ

は， Wolff以上のものではなし、！と評価する。この評価は不当である。 Vgl. Miiller-

Freienfels, AcP 196 (1957) 522 ff. 

(2) 大隅健一郎「会社の法形態の濫用」『会社法の諸問題（増補版）』 19頁以下，加美和

照「会社の法形態と実体の研究（2)（ドイツ〉」『社会科学論集』 8号67頁以下（同教教

授のその他の文献省略〉，蓮井良憲「会社の独立性の限界」『私法』 19号109頁以下（同

教授のその他の文献省略〉，奥山恒朗「し、わゆる法人格否認の法理と実際」『実務民事

訴訟講座5』157頁以下，坂井隆一「法人格否認の法理についての一考察」『長崎県立

国際経済大学論集』 6巻 1号 103頁以下等参照。反対するものとして，森本滋「し、わ

ゆる法人格否認の法理の再検討」『法学論叢』 89巻3号 1頁， 4号28頁， 5号 1頁， 6 

号82頁以下，江頭『前掲書』 89巻12号 l頁， 90巻 1号64頁， 2号 l頁， 3号 1頁， 4 

号51頁， 5号52頁以下等参照。 Serickの文献は， ドイツ，日本以外にも読まれてい

る。スイスについては， MichelGrossen, La personalite morale et ses limites en 

droit suisse, in La personnalite morale et ses limites 1960, P. 144 et seg. Verrucoli, 

IL superamento dellaρersonalita giuridica delle societa di caρitali, Milano, 

1964, P. 2 nota 1によれば， A.Polo Diezの緒言と翻訳者 ］.Puig Brutauのコメ

ントにより， Serickの右文献はスペインで， Aparenciay realfdad en las sociedades 

mercantiles (EL abuso de derecho por medio de la persona jurfdica), Barcelona, 

1958として翻訳されている。なお Garrigues,Curso de Derecho Mercantil, Madrid, 

Ga ed. T. I, P. 277.は，上記文献を参考文献として上げている。

(3) 書評として， Miiller-Freienfels,AcP 156, 522 ; Beitzke, JZ 1956, 40 ; Siebel, ZHR 

120 (1957) 73 ; Reinstein, Rabels Z 22 (1957) 367.その他 Serickは， Durchgriffs-

probleme bei Vertragsstるrungen,1957 （未入手）を著しているが，その書評として

Rind王， JZ1960,229 （但し後述する Drobnigの文献の書評も含む〉がある。

(4) Serick, a. a. 0., S. 24, 206. 

(5) Serick, a. a. 0., S. 2, 213. 
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及び財産の明確な峻別であるとしこの｜｜凌別原則の打破（法人の法形態の否

認〉を実体把握（Durchgriff）とし、う語であらわし，従来の判例は，実体把握

をなす際実質的妥当性のみに依拠し，その理論的根拠づけを行なっていないの

で，法的安定性の要請から，その理論的根拠づけをなそうと試みるとともに，

従来の理論は，判例を統一的観点の下に事件の典型が表現されるカテゴリーに

分類することも試みておらず，判例は矛盾だらけであるから，アメリカの法人

格否認の法理の判例を顧慮しつつ，実体把握の許される限界を設定しようと試

みた。

(b) Serickは4つの命題に彼の主張をまとめたが，彼の体系の核でもあり，

我々が問題とする過少資本の問題を取り扱うのは，第一命題であるO 即ち『法

人の法形態が濫用されるときには，裁判官は，追求されている違法な結果を無

効にするために，この法形態を否認し社員と会社の間の明確な峻別原則に反

することができるO 濫用は，法人の助けをかりて，法律が回避され，契約上の

義務が違反され，又は第三者が詐欺的に加害されるときに，存在する。実体把

握を正当化する信義誠実違反の援用は，このような濫用事態があるときにのみ

成功する』と。彼はこの命題を次のように説明するO

法人の法形態は，合法性の外観の下に違法の目的を遂行することは，法秩序

の倫理的基礎に違反し，法人制度それ自体の信用を失墜させるから，法秩序が

許容することができない法人の法形態の濫用であるO 法人は，私法の領域にお

いて，誠実な法取引のために，人的責任の除外の下に，社員から独立した形態

(6) Serick, a. a. 0., S. 1, 204. 

(7) Serick, a. a. 0., S. 6, 13. 

(8) Serick, a. a. 0., S. 15. 

(9) 但しアメリカの詐欺的第三者加害の説明でも，過少資本に関するアメリカの判例が

引用されていないことは注意を要する。その理由の指摘として江頭『前掲書.］ 89巻12

号20頁参照。

(10) Serick, a. a. 0., S. 203 ff. Serickの4つの命題については，江頭『前掲書』 90巻

1号76頁，森本『前掲書』 89巻 5号23頁等参照。
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で法律生活と営業生活に参加することを個人に可能にする道具として創造され

た。そこから法人の特徴である法人と社員の峻別原則が生ず、るO しかしこれ

は，社員が誠実な方法で，法秩序によって指図された範囲内において法人を利

用する限りにおいて有効であるO 法人が法秩序によってヲ｜かれた限界を踏み越

すときには，峻別はその内部的権能を喪失すると。

彼は法人の法形態が濫用される場合として上記の様に 3つの場合を挙げる

が，その 1つに詐欺的に第三者の加害がなされる場合があるO 彼によれば，お

そらく，一人社員が会社の不成巧の場合に債権者の役割を創造するために，出

資の増額によってではなくて，貸付の形式で，比較的大きな営業の遂行のため

に必要な資本を会社に供給するときには，必然、的に他の会社債権者の侵害に導

くが故に，法人の法形態が濫用されるO この場合法人は，その背後にいる人間

なしには考えられず，背後者は，法人の行動を決定するから，法人の法形態は

否認され，法人の背後にいる者に対して断固たる処置がとられる。

彼によれば，法人の法形態の濫用の故に法人の法形態が押しのけられるとき

の法律効果は，一般的に違法に追求された結果を挫折されるのに適当である法

的形成を判決の基礎にしなければならないということであるO そのことから，

法律効果は，個別事件の特徴に従って決定されなければならないが，危険な営

業の危険を少なくとも会社債権者に転嫁するために，社員が会社に貸付を与え

たときには，その貸付は出資として取り扱われなければならなし、。

(c) Serickの見解は， ドイツの学界に測り難い衝撃と影響を与えたが，それ

と同時に痛烈な批判に晒された。その 1つは， Serickの法人理論が「単一形

態」を前提としているということであり，その 2はそれと関連するが，実体把

握の根拠づけとして「主観的濫用論」を採ったことであるO

(11) Serick, a. a. 0., S. 204. 

(12) Serick, a. a. 0., S. 205. 

仕3) Serick, a. a. 0., S. 207. 

(14）本文に述べる以外の Serickに対する個別的問題の批判として，森本『前掲書』・

江頭『前掲書』の他にRehbinder,a. a. 0., S. 287 Fu.Bnote 399, S. 358 Fu.Bnote 647 
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Seri ckは，その研究の出発点として，法人の本質論から出発することを否定

し，彼の基礎は実定法であることを強調したにもかかわらず，解釈学的に問題

を検討する場合， 『立法者は，法人を一定の形式で、創造し，形成したというこ

とによって，既に自ら価値衡量を行なった。それ故法人は創造された限界内で

は完全な権利主体として尊重されなければならなl'JIという，いわゆる法人の

単一形態を前提としていた。その結果体系違反として法人が否認されるか，叉

は顧慮されるとし、う表題の下に判決を分類することになったのであるO この法

人の単一形態に対して最も徹底した批判を加えたのは，（2）で述べる Muller-

FreienfelsであるO 彼は次のように批判するO 即ち， Serickの研究の基礎が

実定法であるならば，法人の概念によってどのような目的・法規・評価が所与

のものとして受け取られうるか否かをなかんずく解明しなければならなかっ

た。法人は，法律がそう取り扱う限りにおいて，法人と呼ばれうるのであるか

ら，法人は不動の唯一の制度ではなく，推移及び変化可能性を残した複合的段

階帰結の終局点であるO また法人は，ただ一定の単一体のための便利な総括的

表現であるから，法人概念が法的根拠づけの出発点となるのではなくて，帰納
ω 倒

的考察の結論にすぎないのであるとO 同様に Kuhnは，そのつどごとの固有

の法律効果を引き起こす特別の利益状態は，同一の法律類型である資本会社の

多様に段階づけられた具体的会社の内部においてさえ現われる。この洞察が法

人の単一形態の誤れる観察によって失われるときには，法的価値判断にとって

は，損失であると主張する。

(15) Serick, a. a. 0., S. 2f. 

(16) Miiller-Freienfels, AcP 156, 522, 525f. ; Schanze, Einmanngesellschaft und 

Durchgrifshaftung, 1975, S. 59は， Serickの目的が実体把握の現象形態の記述であ

るから，単一形態批判は，ただ条件付で当破ると述べる。

(17) Miiller-Freienfels, a. a. 0., S. 526 f. 

(18) Miiller-Freienfels, a, a, 0., S. 529. 

仰向旨。 Fabricius,Relativitat der Rechtsfohigkeit, 1963, S. 25. 

位。 Kuhn,a. a. 0., S. 202 ff. 
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Seri ckは，実体把握の実定法上の根拠づけを， 「法人格の濫用」に求めた。
似）

しかもその濫用論は， 「客観的濫用論」ではなく， 「主観的濫用論」，そして

「内在説（Immanenztheorie）」よりも「外在説（AnBentheorie）」の色彩を強

くおびていた。その結果，通説である客観的権利濫用論，内在説とし、う立場か
ω 

ら「特別法的な方言」だとし、う批判が加えられているO

Se rickの見解は，体系的な実体把握理論を新しく構築しようとするものであ

り，学界に及ぼした影響は大きいが，過少資本問題の観点に限って言えば，

Seri ckが取扱う過少資本問題に関する判例が，前述した RGの最初の 3つの
似）

判例（fil)（イ〉，（ロ〉，（ハ〉に限られていることからも認識できるように，過

少資本問題の端緒を聞いたとし、う色彩が強い。もっとも（町） (1) （ハ〉で述べ

るKammの見解は，その後の学説の総合的検討の上に Serickと類似の見解を

ー更に深化詳細に一展開するものであるから， Serickの見解の重要性をこの領
加）

域でも過少評価すべきではない。

。1) Serickが，法人格濫用の「意図」を重視する点は， Serick,a. a. 0., S. 18, 38. 

(22) Serickは，すべての権利は内在的限界を有するとし同様の事は，法人の法形

態の濫用の場合にも有効でなければならないと指適するが（Serick,a, a, 0., S. 23 

FuBnote 4), Kuhnによれば， Serickの法人格濫用論が，ある場合には，『法人の基

本構造に内在する限界』等の文言を使用する一方，他の場合には，法人の構造を打破

するということを述べる予盾は，あらゆる権利，法制度は，内在的にその限界を持っ

ていると考える通説である「内在説」のかわりに，権利の限界を外部からそれと無関

係な法制度の内容に持ち込む（dieSchranke van auBen an den davon unberiihrten 

lnhalt der Rechtsintitute herantriigen）「外在説」の立場に立って初めて理解されう

る。 Kuhn,a. a. 0., S. 201, FuBnote 8. なお江頭『前掲書』 90巻 1号76頁。

(23) Kuhn, a. a. 0., S. 209. 

(24) Vgl. Serick, a. a. 0., S. 46, FuBnote I.注（9）指摘の様に， アメリカの過少資本に

関する判例は引用されていない。

倒 以後本文で述べる以外に主観的濫用論に立つ実体把握理論を支持する見解として，

Enneccerus-Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, IHbd. Au日.15. 

1959, §103 III （但し過少資本を言及していない） ; Schmidt=Meyer-Landrut, Gro(3-

kommentar zum Aktiengesetz, I Bd. Aufl. 2, 1957, §1 Anm. 8a ; Dempewolf, DB 

1961, 969, insb. 972, 1011. 
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（ロ） Drobningの見解 (1959年〉

(a) 会社債権者の社員に対する責任追及は，法人格とは直接関係がないとい

うことを示し，更に有限責任制度との関係において，会社法上の理由に基いて

社員に責任が追求されるべき事例を『Haftungsdurchgriff（責任把握〉』事例

として明確化したことに功績が認められるぷ，結果において Serick と同様主

観的濫用説を採用するのが Drobnigの見解である。

(b) Drobnigは，比較法的考察を通して，法人格と有限責任とは互いに不可

分に結合してはいないということを指摘し，それから，責任把握は，法人格の

軽視と一致する必要はないとし、ぅ結論を引き出すO 問題は資本会社の有限責任

の領域で提出されなければならないと考え，彼は回有の意義を与えてはいない

が裁判上の責任把握の現象形態を 4つに分類し，主としてアメリカ， フラン

ス， ドイツ法の比較法的考察を通して，検討を加えるO 4つの現象形態とは，

即ち，①資本会社の債権者が社員に対して債権を主張する基本形態（直接的責

任把握〉，②資本会社の社員の債権者が会社に対して債権を主張する第 1変化

形態（逆の責任把握〉，①資本会社の破産のときに，会社債権者のための返済

可能性を高めるために，社員が会社に対して債権を主張することが許されない

第2変化形態（直接的（内部債権劣後に〉制限された責任把握〉，④特別法が

会社の一定の種類の持分の所有者に課す人的責任が，持分所有者が自然人では

(1) Drobnigは，法人を通しての実体把握（Durchgriff<lurch die Juristische Person) 

の一般的問題領域との類似性と，責任問題の独立性を暗示するために，実体把握に代

えて責任把握とし、う表現を使う。 Drobnig,a. a. 0., S. 24. 

(2）森本『前掲書j89巻5号8頁。 Vgl.Rehbinder. a. a. 0., S. 95 ; Kuhn, a. a. 0., 

s. 209. 

(3) Drobnig, a. a. 0.，の書評として， Rind王， JZ1960, 229 （但し Serickの書評を含

む） ; Barmann, Acp 195 (1960) 365 ; Reinhardt, Rabels Z27 (1962) 561がある。

なお加美和照「責任把握の理論」『青山学院創立九十周年記念法学論文集』 115頁以下

は， Drobnigの影響を強く受けた論文構成を取っている。

(4) Drobnig, a. a. 0., S. 20. なお加美『前掲書』 141頁参照。

(5) Drobnig, a. a. 0., S. 21 ff.なお加美『前掲書J143頁参照。
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なく，資本会社であるときに適用される第 3変化形態（特殊の責任把握〉であ

る。①乃至①は明文の規定なくして一般的考慮、に基づいて会社債権者が保護さ

れる，真正の責任把握である。 Drobningは，①の直接的責任把握を更に，（i) 

会社法の理由からの責任把握と，（ii)会社法外の理由からの人的責任に分類す

るO (ii）は，責任把握と類似性が認められるが，責任把握とは異なるO

上述の分類の結果我々が問題とする過少資本を彼は 2分し，単なる過少資本

を①(i）の中の「不十分な資本供給又は隠、れた資本奪取Jという項目で吟味し，

社員貸付を伴う過少資本を①の中で検討するO ここに Serickの際には無視さ

れた観点〈単純な過少資本と社員貸付を伴なう過少資本の区別〉が明確に意識

されたということは注目に値する。

Drobnigは，会社法の理由からの直接的責任把握の検討結果を 6つの命題に

整理しているが，命題3では，甚だしい，明らかな過少資本，叉は故意、の資本

剥奪は，裁判上の責任把握を根拠づけるとし命題5では，会社に支払能力が

あるか又は契約上の債権者が，会社の資本化の種類を知っていたか，過失によ

って知らなかった場合には，右の前提が充されても，裁判上の責任把握は排除

されると述べている。彼が，責任把握を甚だしい， 明らかな過少資本に限定

し，単なる不十分な過少資本を責任把握の原因と考えなかった根拠は，①アメ

リカの判例が過少資本の認定に極めて厳格であること，①特別に甚だしい過少

資本の場合を除いて，商人の経済的決定を裁判所が再審査するのは適任ではな

(6) Drobnig, a. a. 0., S. 25. 

(7) Drobnig, a. a. 0., S. 88. 

(8) Drobnig, a. a. 0., S. 64, 68. なお森本『前掲書』 89巻5号 6頁参照。

(9) Drobnig, a. a. 0., S. 63 f.森本『前掲書』 89巻 5号9頁注12は， この命題を紹介

している。

側責任把握の補充性に基づく。 Drobnig,a. a. 0., S. 56～ 58, 87. 

(11) Serickと異なりアメリカの過少資本に関する判例が研究されているとともに， ド

イツのRG及びBG Hの判例（BGHの判例は前述したIII（ロ）まで）が検討されている

ことに注意すべきである。
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ω） 

いこと，①大陸法（ドイツ・フランス法〉は，設立資本の額・引受・払込につ

き厳格な要件を置いているから，過少資本の評価について慎重であるべきであ

ると考えたことによる。直接的責任把握は，有限責任を打破し，社員の無限責

任を発生させる。

これに対して，過少資本の場合に社員貸付がなされているときには，社員の

債権は他の債権者の債権に劣後し，会社の支払不能の場合には，経済上債権の

否認となるから，債権の限度で会社債権者に責任を負い，無限責任を負うもの

ではなし、。この場合に過少資本であるか否か等の基準は，前述した直接的責任

把握の場合のそれと同一である。

Drobnigは，裁判上の責任把握の根拠を，民法826条， 249条叉は有限責任の

濫用の様な一般的法思想に求める。彼によれば，民法 826条は，裁判上の責任

把握に形式上明白な基礎を与えるとともに，同条の損害賠償請求のための要件

により，裁判上の責任把握の不当な拡大を防止し法的安全性に寄与する長所
(18) 

を持つ。しかし他方，故意、の良俗違反の加害とし、う要件それ自体は，裁判上

の責任把握の前提と限定の決定のために役に立たず，民法 826条によるか，有

限責任の濫用の様な一般的法思想に基づくかは法的趣味の問題であるとする。

(c) Drobnigの見解に対しても種々の批判がなされている。

(12) Drobnig, a. a. 0., S. 48, 58f. 

(13) Drobnig, a. a. 0., S. 54. 

(14) Drobnig, a. a. 0., S. 66, 71, 92. 

(15) Drobnigは，最初からの過少資本のみを考えているようである。 Vgl. Drobnig, a. 

a. 0., S. 77. 

(16) Drobnig, a. a. 0., S. 71, 84. 彼はこの場合を直接的責任把握から区別して有限的

直接的責任把握と呼ぶ。

間 Drobnig, a. a. 0., S. 84. 彼は更に内部債権のまじめさ（dieErnsthaftigkeit）を

指摘している（a.a. 0., S. 82, 84）。しかしこの要件は，過少資本そのものと直接的

には関係しないので，説明を省略する。

(18) Drobing, a. a. 0., S. 94. 同旨 Kamm,a. a. 0., S. 141. 

(19) Drobnig, a. a. 0., S. 95. 
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Reh binderは， Drobningが有限責任と法人格は一致しないが故に法人格の

濫用を過度に広いものと考えたのは正当であるが，彼の見解も， Serick同様，

法人のあらゆる類型について同様に、漏らさぬ（undurchl盃ssig入有限責任
加）

（即ち有限責任の単一形態〉の観念に基づいていると指摘するとともに，責任

把握を民法826条で根拠づけることは，民法制度の解釈上禁止された過度の拡

張ではないかと非難する。即ち，民法826条の適用の場合には峻別原則は無関

係であるから，異型の法形態の利用の秩序原則が，請求権を根拠づけるのでは

なくて，意識的な〈少くとも悪意で〉欲せられた会社債権者加害が請求権を根

拠づけることになるO 従って峻別原則の個別的明確化の基礎になっている評価

は，民法 826条の場合には何んの役割も演じはしなし、。しかし有限責任の濫用

の場合には，この評価は，考慮の本質的要素となるO それ故， j監用理論の枠内

で，秩序違反の客観的評価になお（限定的な〉主観的要件を積み上げるとして

も，秩序違反と倫理的非難の相違は，維持される。従って， Drobnigは，民法

826条の狭自主な適用範囲を認識し，その克服のために責任把握を主張すること
制

によって，民法826条の要件を踏み越えていると。 Kuhnも良俗概念が拡大さ
ω 

れすぎていることを指摘しているO 同様に森本助教授は， Drobnigは，資本会

社形態を選択するとともに（有限責任の代償として，法秩序より， 『会社財産

の拘束（会社財産処分自由の制限〉』が命じられる， というドグマを定立した
制）

が，会社法の秩序原則に立ち帰ることが不十分であったために，不用意に『故

意、の良俗違反』とし、う民法826条に依拠したと批判する。

Reh binderは，更に，責任把握は無限責任に導くとし、う結論を批判し，かよ
伺

うな責任は，実体把握の意味と目的からは是認されないとするO 即ち，実体把

位。 Rehbinder,a. a. 0., S. 95. 。l) Rehbinder, a. a. 0., S. 108f. 

(22) Kuhn, a. a. 0., S. 209f. 

倒森本『前掲書』 89巻 5号 8頁注90 

倒森本『前掲書』 89巻 5号38頁。 Reinhardt,Rabels Z 27 (1962) 562. 

(25) Rehbinder. a. a. 0., S. 124. 
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握は，濫用によって債権者に生じた損害の除去を目ざすものであり，実体把握

を会社法の領域における法の継続形成と理解するときには，この法領域を支配

する基本原則によって指揮されなければならず，新株式法（特に311条〉，有限

会社法（31条〉は，填補責任思想を取るので，この準線に限るべきであると主

張するO

¢26) 

他方， Kammは，従来の判例と同様， Drobnigが，単純な過少資本の場合

には社員は債権者に対して無限責任を負い，社員貸付〈内部債権〉を伴う過少

資本の場合には社員の責任は貸付額に制限されると解するが，貸付が他人によ

るか社員によるかにより，かような区別をするのは，基礎となる法律要件が同

ーであるから，不当であると批判している。

け Kammの見解（1970年〉

(a) Drobnigのあとで主観的濫用論に立つ実体把握理論はドイツにおいて少

数説に転じたが， Kammは， 1970年に出版された著書で，スイス法とフラ γ

ス法を顧慮しながら，過少資本問題について今まで、発表されたドイツの判例，

学説（経営学説も含む〉を包括的に検討した結果，結論として，ただ客観的基

準に基づいて法人の法形態を打破することは，危険な法的不安定性を必然的に

伴い，この法形態を相当に無価値にするものとして主観的濫用論に立つ実体把

握説に賛成する。

(b) Kammによれば，立法者は，会社資本の経済的相応性をただ例外的に

認めているにすぎないから，社員は通常会社資本を自由に決定できると解さな

ければならなし、。その上，経営経済学によれば，企業に必要な自己資本額を客

観的に決定しうる基準は欠けているのであるから，法形態の主観的濫用がない

(26) Kamm, a. a. 0., S. 146. 

(1) Kamm, a. a. 0.書評として， Stauder,Gesellschafterdarlehen an Kapitalgesell-

schaften, in GmbH-Rdsch 1968, 72. Kammの著書は1967年にゲンフ大学に提出さ

れたドクター論文に基づく。

(2) Kamm, a. a. 0., S. 129ff. 

(3) Kamm, a. a. 0., S. 38ff., 44f. 
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限り，社員は，会社債務につき人的責任を負うとは解されえない。

社員が責任を負わなければならない主観的容態としては，私法体系より，加

害意図，故意、及び未必の故意がある。故意は，会社の基本資本の不十分な調達

が，会社債権者に損害を引き起こすということを意識して行動した時に存す

るO それは，会社設立の目的と動機から判断される。未必の故意は，社員が会

社の責任資本の決定の際に，過少資本から生ずる債権者侵害の可能性を認識

し，その可能な結果を容認した時に存在するO 相当な自己資本の客観的基準が

欠如しているから，過少資本であることに重過失叉は軽過失があったとして

も，実体把握は許されなし、。これらの社員の主観的容態の評価の際には，不法

行為法の際のそれと同様に考えられるから，確固たる基準が達成されえ，客観

的濫用論と異なり，法的安定性に導くものである。

Kammによれば，責任把握のための法源として，民法226条， 826条， 242条

が考えられるO 民法226条〈シカーネ禁止〉は，法律要件が非常に狭し、から，

非常に稀な場合にのみ適用されうる。これに対し，故意、の良俗違反行為を規定

する民法826条は， 226条よりも法律要件が広く，長所を示すO そのもっとも重

要な長所は， 826条の厳格な要件によって，責任把握の拡大を限血し，法的安定

性に寄与することである。過少資本それ自体は，民法826条の意味における良

(4) Kamm, a. a. 0., S. 136. 

(5) Kamm, a. a. 0., S. 137ff. 

(6) Kammは，責任把握の概念を次のように理解する。即ち，責任把握とは，法人の

債務について法人と並んでその社員にも責任を負担させる法的可能性である（a.a.O.,

S. 54f.)aしかしこれには真正の責任把握と不真正のそれがあり，後者は，特別の債

務原因によって社員が会社と並んで責任を負う場合であり，前者は，資本会社の主要

な機能である有限責任が打破され，法人と社員が同一視される場合である（a.a. 0., 

s. 52ff.）。 Kammは，過少資本の中に組織暇庇を肯定しないから（a.a. 0 .. S. 54, 

106ffふ過少資本の際の社員の責任は，彼のし、う真正の責任把握である（a.a. 0., S. 

57）。なお責任把握なる概念の正当性についてa.a. 0., S. 50£.参照。実体把握という

用語と責任把握とし、う用語を必ずしも厳密に区別して使用していないようである。

(7) Kamm, a. a. 0., S. 141. 同旨 Drobnig,a. a. 0., S. 94. 
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俗違反ではなしそれは，ただ他人に対する良俗違反的態度のための手段であ

2。他方，彼によれば，過少資本の際の社員の責任は，民法826条による独立の

損害賠償の観点から試みても（Hofmannの見解）， 242条に基づく主観的濫用

論から試みても結果において完全に一致はするが，後者に基づかなければなら

ない本質的な事情があるO 即ち，過少資本に基づく社員の責任は，会社の原始

的に存在する債務と無関係な，特別な責任原因に基づく新債務ではなくて，原

始的に存在する債務の新しい債務者としての社員への法技術的な拡張に基づく

ものであるから，これには民法242条がもっともよく且つ教義的により正しく

適合するからであるO 特に過少資本会社の社員の人的責任の際には法人の法形

態の法秩序に従った利用の問題に関するものであるということは，この結論に

賛成する。その際には，同規定によって，抽象的に法人の法的独立性の範囲と

限界を，社団法的（korporationsrechtlich）問題として決定することが問題では

なくて，法人と社員の法的同一性を引き合いに出して，背後者の個人的債務責

任を達成することを欲する債権者の具体的責任請求（Haftungsbegehren）が問

題なのであるO

Kammによれば，主観的基準に基づく実体把握は，有限責任の基本原理を

著しくその機能において害するため限界設定が必要であるO その際責任を負う

人的範囲の限界設定とその者の人的責任の範囲の限界設定が問題となるO 彼

は，責任を負わなければならない人的範囲については，上述した主観的要件を

満たす社員のうちで，不十分な資本供給から生ずる債権者詐害を客観的に，事

(8) 同旨Hofmann,a. a, 0., S. 1946. 

(9) Kamm, a. a. 0., S. 142f.同旨 Kalbe,Herrschaft und Haftung bei juristischen 

Personen (Ein Beitrag zur Lehre vom Haftungsdurchgriff in den Fallen des 

MiBbrauch der Rechtsform juristischer Personen, unter Beriicksichtigung des 

franzるsischenu. schweizerischen Rechts. Diss. Heidelberg, 1965. S. 59f.因にこの

論文の報告者（Berichterstaffer）の 1人は Serickである。 Kammは，付加的理由と

して，責任把握の必要とされる場合に，民法826条によってすべてがカバーされるわ

けではないことを上げる。同旨 Kalbe.a. a. 0., S. 54. 
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実上又は法的に阻止することができるような影響力を会社内で有する者のみが

責任を負わなければならないと考えるO なぜならば，これらの者は会社に積極

的に作用しうる立場にあるからであるO この人的範囲には，自然人であれ，法

人であれ，特に一人社員，会社が過少資本で設立される限り発起人，及び後発

的過少資本の場合には，自己資本の増額を決定しなければならなかった影響力

ある全社員が属するO

人的責任の範囲の限界設定については，真正の他人資本による過少資本の補

充であろうと，社員貸付による補充であろうと，基礎となる法律要件は同一で

あるから，社員貸付の場合の内部債権劣後の意味の実体把握は専断的で不当で

ある。それ故に，双方の場合に同一に，社員の人的責任は，完全な損害補償額ま

で、無限に生ず、ると解すZ。責任把握は，その性質上補充性を要求するので，社員

の人的責任は，会社の支払不能の発生と共に生ず、る。法形態の主観的濫用の故

に責任把握が基礎づけられうるすべての事実の挙証責任は会社債権者にあるO

(2) 近代利益法学派の見解

付） Miiller-Freienfelsの見解（1957年〉

（司 既述のように Serickの法人単一形態とし寸前提とその体系思向に対し

て最も徹底した批判を加えたのは， Miiller-Freienfelsとその同調者である。

(b) Miiller-Freienfels は，法人を『一定の諸統ーのための便利な総括的表

現，都合のよい表象である』と解する。即ち，法人は『固有の価値を持ってい

在的 Kamm, a. a. 0., S. 145. 

(11) Kamm, a. a. 0., S. 146. 

(12) Kamm, a. a. 0., S. 147. 

(13) Kamm_. a. a. 0., S. 148. 

(1) Miiller-Freienfels, Zur Lehre vom sogenannten“Durchgriff” bei juristischen 

Personen im Privatrecht, ACP 156 (1957) 522. 

(2) Marschall V. Bieberstein, Zum Identitatsproblem bei der Einmanngesellschaft 

im wechselrechtlichen Verkehrsschutz, JZ 1965, 403, 404 ; Siebel, Die gefiihrliche 

Einmanngesellschaft, JZ 1953, 724, 725 ; Beitzke, JZ 1956, 40. 

(3) Miiller-Freienfels, a. a. 0., S. 529. 

- 76 -



ない』のであって，むしろ『あらゆる解決は，個々の法秩序の意味深い形成の

枠内で承認されうる個々の規範の客観的目的から出発しなければならない』の

であり， 『一般に常に所与の社会的現実における法人の個々の法形態の機能に

よらなければならないから，特に具体的組織形態は共に顧慮されなければなら

ない。…常にただ個々の規定の目的・機能・利益決定に基づく個々の規定に従

った評価が決定的であるが故に，あらゆるここで提案された問題は，時々の法

秩序の価値ヒェラルヒーの枠内での規範適用問題である』と主張するO これだ

けでは無方向なカズイスティークになるから，『例えば民法138条〈良俗違反の

法律行為）， 242条（給付における信義誠実の原則）， 826条の場合と類似に，こ

の場合も常に精綴な考慮と個々の法律要件集団の優先的（prazedenzmaBig）範

囲設定を通して，あらゆる側面の問題を評価的に調べ，個々に一定の原則を展

開す』べきであると。

(C) このように，法人に対する基本的認識を，法人とは，複合的法律関係の

『受動的シンボル』叉は『構造的略称』にすぎないと理解する近代利益法学の

立場は， Serickの法人の単一性概念の否定に対しては大きな功績が認められ，

後述する『制度的考察方法』による責任把握（（5）参照〉に対する足掛りとはな

ったといえ，範囲設定の基準を示しえなかったから，実体把握の発展の上でも

(4) Miiller-Freienfels, a. a. 0., S. 523. 

(5) Miiller-Freienfels, a. a. 0., S. 542. 

(6) この意味で彼は， Serickが見落している法人の従属性（Miiller-Freienfels,a. a. 0., 

s. 534）と，学説があまりかえりみなかった家族会社（a.a. 0., S. 535）の形態を重

視する。
(7) 同様の思想を述べる筒所として， S.526, 530ff., 536f., 540. 

(8) Miiller-Freienfels, a. a. 0., S. 542f. 

(9) Miiller-Freienfels, a. a. 0., S. 543. 

(10) Fabricius, a. a. 0., S. 92 ; Buttner, ldentit益tund Kontinuitiit bei der Griindung 

juristischer Personen (1967) S. 35., Vgl. Rehbinder, a. a. 0., S. 95f. 江頭『前掲

書』 90巻 1号81頁以下。

(11）江頭『前掲書』 90巻 1号83頁は，有限責任制度に関して分析道具を欠いていたこと

を強調する。
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過少資本論の発展の上でも，積極的な役割を果してはいなし、。 Miiller-Freierfels

もその同調者も，規範衡量による適用であると述べるに留まり，過少資本問題

さえ触れていなし、。しかし学説史的意義が認められるから，ここで近代利益法

学の立場を紹介したことは，決して蛇足とは言えないであろう。

(3) 独立の責任原因（民法826条〉に基づく責任論に立つ見解

この見解は，過少資本の問題を実体把握で解決することに反対し，社員の責

任は，民法826条に基づく独立の責任であると解する点で共通したものがある。

このグループに属する者として， Unger及び Hofmannが挙げられる。

付） Ungerの見解 (1959年〉

(a) Ungerは，実体把握のすべてのケースにおいて，法的安定性のために，

法人の不可侵性から出発しなければならないと考え，実体把握の問題は，誠実

原則（Redlichkeitprinzi p）から解決されると考えるO 彼の誠実原則とは，既存

の良俗叉は誠実違反に対する｛閤別的責任規定をすべて包括した単なる名称上の

範障害に過ぎない。

(b) 資本拠出者が，その者によって支配された法人を意識的に過少資本化

し，残りの経営資本を貸付によって払込んだときには，良俗違反を前提とし

て，その者はその全財産をもって損害賠償の責任を負うとして，民法 826条を

引用するO この場合には，法人格が侵される必要はないのであると。

(C) このような内容の誠実原則では， Ermanが正当に指摘する様に，独立

。2) V gl. Schanze, a. a. 0., S. 6lf. 

(1) Unger, Die lnanspruchnahme des verdeckten Kapitalgebers, in KTS 1959, S. 33. 

(2) Unger, a. a. 0., S. 38. 

(3) Unger, a. a. 0., S. 37. 39. 

(4) Unger, a. a. 0., S. 39. 

(5) 江頭『前掲書』 90巻5号57頁は，責任透視を一種の表示責任と捉える見解として

Ermanの他に Ungerの見解を上げる。なるほど Unger,a. a. 0., S. 38. は，表示

について述べているが，この理解の仕方は妥当ではないように思われる。

(6) Erman, KTS 1959, S. 129, 132. 
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の意義は帰属しえないことになるO

（ロ） Hofmannの見解（1966年〉

-391-

(a) Hofmannは，過少資本問題を，客観的濫用論を含む実体把握理論で解

決することに反対し，民法826条で解決すべきことを主張した。

(b) 彼によれば，民法242条に基づく実体把握によって達成することができ

る特別の債権者保護は，方法論的には，法律の欠歓（Gesetzesliicke）の存在か

ら，もしもそれが実情であるなら，演縛することが可能である。規定の欠献

は，その存在が法律規定の基本思想と内在的目的論によって期待されうる規定

が欠けている場合に存在するから，従って，過少資本有限会社の際の利益状態

は，異型であり，それ自体特別の法的評価を必要としているか否かは検討され

なければならなし、。しかし，経済生活のすべての参加者は，原則として参加者

に出会う危険を運ばなければならず，社員が会社の資本需要を保証する給付を

なすべきか否かは，社員の経済的主導権に委ねられているO 経済生活で信用を

与えることを欲する者は，あらかじめ彼の危険を確認しなければならず，有限

会社の過少資本を，登記簿の閲覧，信用調査等で確認することができ，危険が

信用授与者に過度に大きいときには，信用授与を中止する等の機会が存在す

るO それにもかかわらず危険を引受けたときには，彼に危険を相手方が負わせ

たと主張することができなし、。実際上では商業登記簿を調べずに信用を与える

傾向があるということは，納得のゆく反対論とはなりえなし、。債務者の経済的

無能力は，結局危険の典型的な内容に属するのであって，有限会社が過少資本

とし、うだけでは損害を与えるものではなし、。それ故異型の利益状態は存在しな

いから，法律の欠歓が存在するとはし、えない。他方，欠献のない法律規定の際

にも，法取引の不可避的の必要があるときには，裁判官が立法者の地位で法を

継続形成すること（Rechtsfortbildung）は禁止されていないから，法の継続形

成の余地があるか否かの吟味も必要となるが，過少資本有限会社の場合に，こ

(1) Hofmann, NJW 1966, 1941. 

(2) Hofmann, a. a. 0., S. 1944f. 
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れを認めるための根拠は存在しえない。従って，実体把握の形式での裁判官の

法の継続形成は，この場合には禁止されていると解されなければならなし、。そ

れ故， ドイツの責任体系に従って，第三者が有限会社の過少資本によって良俗

違反的方法で故意に侵害されたときには，彼は損害を与える社員に対して民法

826条に基づく損害賠償請求権を有すると解されなければならなし、。過少資本

それ自体は良俗違反ではないが，それは，他人に対する良俗違反的態度のため

の手段であると解されるO 従って損害を与えた社員の責任は，峻別原則が中止

されることによるものではなく，民法826条に基づく独立の責任であるO また

実体把握の場合（BGHZ31, 258）と異なり，破産が貸付の返済によって少な

くとも引き起こされ，社員が少なくとも条件付の加害の故意を持っているとき

には，被害者は，彼が会社の破産のときに失なったいusgefallen》全額を，損

害として社員から賠償請求することができるO また故意で良俗違反の方法で債

権者に損害を与えた社員が，社員貸付を主張するときには，被害者は悪意、の抗

弁を主張することができる。

(c) Hofmannの見解に対しては， Kamm((1）付〉から次の様な批判が加え

られている。

過少資本による会社破産の際に会社債権者にとって問題となるのは，会社又

は第3者による既に存在する契約上の債務の履行の問題であって，その性質に

従って会社の原始的に存在する債務とは関係がない新しい債務の創設が問題な

のではなし、。即ち，社員によって欲せられた会社の営業財産の有限責任の否定

の下に，最初に予見されなかった新たな債務者への既に存在する債務の巻き込

み（dieUberwalzung）が問題である。体系的にはこの法技術的拡張は，より良

く且し教義的により正しく，民法242条によって解決されうると。

(3) Hofmann, a. a. 0., S. 1945. 

(4) Hofmann, a. a. 0., S. 1946. 

(5) Kamm, a. a. 0., S. 142f. 
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(4）表示責任論

付） Ermanの見解（1959年）

Ermanは，誠実原則（（3）付）参照〉には独立の意義が帰属しえず，誠実の視

角の下に請求権を根拠づけるためには，特別の法律要件が必要であるとして，

表示責任（Erklarungshaftung）の思想によって過少資本会社の背後者（Hinter-

mann）の責任を肯定する。表示責任は，法律構成的には社員の直接的自己義

務である。

(b) Erman によれば，有限責任の下に経済生活に参加するとし寸法律上の

権限を利用する者は，誠実者として，立法者が部分的に明瞭に，部分的に適宜

に有限責任の権限を結びつけた前提を履行する意思を有するにほかならない。

それ故，背後者は，会社を最初から過少資本にもしないし，最初に十分な資本

一一又は引き下げられた資本ーーに比べてあまりにも大きくなるほどに会社の

任務領域を広げないし，間接的に会社から資本を奪い取らないと推断的に表示

するO 過少資本の場合にはこの推断的表示に違反するから，その限りで責任を

背後者は負うのである。彼はその根拠を商法典5条と15条の拡大適用に求める

ことができると考えた。

背後者とし寸法律概念は存在しないから，その内容が問題となるが，彼によ

れば，場合，場合に責任の根拠付に奉仕するにちがし、ない法規によって正確に

確定されうるものとして，正確な輪郭を与えてはいない。ただ暗示的に，背後

者はしばしば社員であること，特に一人社員であること，しかし社員である必

然性はないこと，他の方法による経済的支配が十分であること，会社の機関叉

は機関の構成員である必要はないこと，更に無条件に会社の利益に参加する必

(1) Erman, Zur Frage der Hintermanner iiberschuldeter Gesellschaften, in KTS 

1959, s. 129. 

(2) Vgl. Winter, a. a. 0., S. 78 ; Hofmann, NJW1966, 1943. 

(3) Erman a. a. 0., S. 132ff. 

(4) Erman a. a. 0., S. 133 

(5) Erman a. a. 0., S. 129. 
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要はなく，むしろその力を他の経済的目的のために行使することができる者と

している。

この背後者がなす推断的表示の内容は，彼によれば，通常，背後者の正当な

容態（korrektesVerhalten）の場合に会社で債権者が補償担保（Deckung）を

発見したで－あろう限りで責任を負うということと，債権者が会社から満足を要

求できない限りで責任を負うとしづ内容を有するO 従って背後者の責任は，過

少資本によって引き起こされた不足額に制限される。しかし過少資本の概念の

定義を試みてはいない。

背後者が表示責任を負うためには，この表示につき故意、又は重過失であるこ

とを要する一方，背後者の責任を請求する者は，背後者を知っていた必要もな

く，背後者によって操舵された会社が問題であるということを知っていたこと

も必要ではなし、。これに対して会社の過少資本を知っていた者は，責任を追求

することはできなし、。 Ermanは， この表示責任を会社の不法行為債権者も利

用できると考える。

(c) 表示責任説に対しては，種々の批判がなされうるが，学説が一致して批

判する点は，この種の表示が擬制であり，現行法上の根拠を欠くという点であ

る。現在のところ支持者はし、なL、。

(5) 制度濫用論の系譜

このグループは， Reinhardtによって用意され， Erlinghagenによって拡大

され， Raiser学派である Kuhnによって制度濫用理論として結実したと言わ

れる学説であるO

(6) Erman a. a. 0., S. 134. 

(7) Erman a. a. 0., S. 134. 

(8) この詳しい分析については， Winter,a. a. 0., S. 78ff.参照。

(9) Kamm, a. a. 0., S. 114f. ; Kamprad, a. a. 0., S. 57 ; Winter, a. a. 0., S. 84ff.‘ 

Kuhn, a. a. 0., S.231 ; Stauder, GmbH-Rdsch 1968, S. 73；その他Kalbe,a. a. 0., 

s. 50f. 

(1) Rehbinder, a. a. 0., S. 96. 



（イ） Reinhardtの見解 (1956年〉一組織暇泣責任説

(a) Reinhardt は，経済の一般的秩序の維持の意、味における公序（ordre

public）と一人社員の支配力状態に由来する特別の組織義務の承認から，一人

会社の社員貸付の際の社員の責任を根拠づけることを試みるO

(b) 彼は，取引経済の範囲内では，企業的作用の行使を通して経済生活で活

動するすべての者は，企業と結合した危険を運ばなければならないという原則

が存在すると考えるO そして彼は，自己資本と企業危険の聞の法律関係の原則

には，取引経済の指導原理として公序の要素の意義が当然帰属すべきであると

するO 資本集約的企業の経営のために有限会社が，完全に不十分な基本資本を

供給され，不足した経営に必要な財産が社員貸付の形式で、用立てられる時には，

この金融方法は，企業の種類と範聞に従って適当な危険を債権者に転嫁する試

みにほかならず＼この場合，一人社員の支配力状態（Machtlage）から特に経

済の一般的秩序原則に応ずる組織義務が生ずるが故に，一人会社の場合組織j桜

庇が存在することになるO 従って，あまりにわずかな自己資本の基礎と経営経

済的に必要な自己財産の聞の差額を，有限会社に貸付を与えることによって填

充することを試みる一人社員は，それによって，追加出資義務（NachschuE-

pflicht）を具体化し，貸付の方法で払込んだ額で，正しく，基本資本の払込の

様に責任を負う。それ故，会社破産の場合には，一人社員の債権は，債権者の

債権の後で初めて顧慮されうる，と結論するO

(2) Reinhardt, Gedanken zum ldentitatsproblem bei der Einmanngesellschaft, in 

Festschrift for Heinrich Lehmann, Bd. l[, 1956, S. 576, 589ff. ; derselbe, Rabels 

Z 27 (1962) 561, 562. ; Vgl. derselbe, Gesellschaftsrecht, 1973, S. 330ff. Reinhardt 

の見解に賢成するものとして， Pieyer, GmbH-Rdsch, 1960, 43 (44) ; derselbe, 

GmbH-Rdsch, 1963, 206 (207) 

（δ） Reinhardt, Festschr. f. Lehmann, l[ (1956) S. 589. 

(4) Reinhardt, a. a. 0., S. 591. 

(5) Reinhardt, a. a. 0., S. 590f., 592f. 

(6) Reinhardt, a. a. 0., S. 592. 



(c) Reinhardtの見解に対しては次の様な批判がなされている。

Ungerは，彼の見解は，裁判官の手に合目的性考量を置くことになると批判

し， Kalbeは，真義誠実の原則等と同様内容的に漠然とした公式化だと批判

し， Kampradは， Limbachの実証研究を引用して，彼の思想の基礎になって

いる支配と責任の結合原則は，一般的妥当性がないと主張し， Stauderも，相

応な危険引受というような一般法原則はないと批判するO 他方 Erlinghagen 

は，会社債権者は，債権者保護規定が遵守されているか否かに利益をもつが，

会社内部の支配力状態がどうであるかには利益を持たないのでるから，公序違

反に基づき社員が責任を負担すべきと考えるときには，一人社員に責任を制限

すべき理由がないと主張するO

（ロ） Erling hagenの見解 (1962年〉一組織暇庇責任説

(a) 彼は， Reinhardtの思想、を拡張し，一人会社のみならず，過少資本の有

限会社の社員の責任を組織暇庇とし寸法構成で解決しようとするO

(b) Erlinghagenによれば，法秩序が法人の閏有の法人格を承認する目的と，

法秩序がこの制度の利用のために定める前提から出発するときに，実体把握問

題の解決が発見されるO その場合固有の問題は，事件の特別の事情の下でこの

制度の完全な評価の際に法律効果として何が生ずるかということであるO この

際決定的な意義を獲得するのは，法人の不文の秩序原則違反の形態での組織蝦

庇（Organisationsfehler）の思想、であるO この先例は，民法31条で展開された

(7) KTS 1959 S, 33(37). 

(8) A. a. 0., S. 10. 

(9) A. a. 0., S. 58. 

(10) Limbach, Theorie und Wirklichkeit der GmbH, 1966, S. 107-116. ドイツでは，

責任なくして支配なしの原則は一致して否定されているところである。 Rehbinder, 

a. a. 0., S. 9lf. ; Kamm, a. a. 0., S. lOlff.等。

(11) GmbH-Rdsch 1968, S. 72 (73）.同旨 Kamm,a. a. 0., S. 107.等。

（回：） GmbH-Rdsch 1962, 169 (175) 

(1) Erlinghagen, Haftungsfragen bei einer unterkapitalisierten GmbH, in GmbH-

Rdsch. 1962, 169. 
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補助者による法人の責任の際の組織暇庇論で認識されうる。組織政庇思想に基

づくときには，法人を何かある形式でその社員と同一視することが問題ではな

くて組織政庇に責任がある社員の自己責任が問題となる。

彼によれば，この組織暇庇の観点が，過少資本の場合に正当な解決を導くこ

とができる観点であるO 彼によれば，立法者は一定の特に組織された目的拘束

財産に責任を制限することを可能にすることによって，会社目的と責任自己資

本の聞には一定の関係が維持されるということを前提としているということは

明白であるO なぜならば，このことを否定することは，立法者が，法人制度を

通して，目的にとって明らかに不十分な資本を持って企業を経営し，危険をた

だ会社債権者に転嫁する可能性を開くことを欲したか，叉は事実上開いたとい

うことを主張することを意味することになるからである。

他方，会社の責任自己資本の相応性の判断についての尺度決定は困難であ

る。立法者は，社員に責任自己資本額決定の広い裁量を与えているから，一義

的尺度を規準として決めることができず，且つ一定の容態の法律効果がただ社

会と経済秩序の一般的秩序原則から演鐸されなければならない場合には，当事

者には自己資本につき必然的に過度に狭くはない裁量の領域が与えられなけれ

ばならなし、。それ故会社組織の暇庇は，会社の責任資本が一義的に，社員によ

る相応の危険引受の原則に応じない場合，即ち，会社の明白な且つ相当な過少

資本の場合にのみ承認されうる。この枠内で基準を探すと，会社の資本基礎を

(2) Erlinghagen, a. a. 0., S. 171. 

(3) Erlinghagen, a. a. 0., S. 170; Vgl. Winkler, BB 1969, S. 1202 (1204), Winter, 

a. a. 0., S. 89によれば，組織膿庇責任は，不法行為的性質を有する。それ故因果関

係と過失の証明が必要である。 Wiedemann,a. a. 0., S. 20 Fu,Bnote 8も，因果関係

問題があることを指摘する。

(4) 彼によれば，過少資本の多くは，金融上の思慮から決定されるので，社員の債権者

加意、の意図は欠けるのが普通であり，民法826条は大抵適用不可能である。 Erling-

hagen, a. a. 0., S. 169.同旨 Winkler,BB 1969, 1202, 1204. 

(5) Erlinghagen, a. a. 0., S. 173. 



顧慮して所与の関係の下で，合理的な商人原則に従って行為する第三者が，妥

当な条件で必要な長期的財産を信用として会社に用立てる用意があったか否か

としづ基準が明らかになるO 用意がないときには，会社は過少資本である。

このような組織服庇がある場合には，どのような方法で必要な補足的財産が

調達されたかということは問題となりえなし、。従って，社員貸付以外の場合に

も，政庇に責任ある者は責任を負担しなければならなし、。また，秩序にかなっ

た金融化の命令は，会社の設立のみに限る理由は存在しないから，存続の全期

間を通して適用されるものである。

過少資本の場合に責任ある者の人的範囲は，資本会社の経済的機能（有限責

任〉を顧慮して，限界づけなければならない。法秩序は，意図的叉は意識的濫

用と同様に，一般的秩序原則の無意図的無意識的違反を甘受することはできな

い。そうで、なければ，債権者に責任転嫁することになるからである。それ故社

員の主観的要素は問題となりえなし、。組織服庇論に基づくときには，組織政庇

に責任ある者が責任を負うと解されなければならなし、。最初からの過少資本の

場合には，全発起人が責任を負わなければならなし、。発起人の取引上の無経験

又は軽率をとわなし、。設立後に過少資本が現われるときには，法的又は事実上

の可能性に基づいて会社の業務執行を指導的に（maBgebend）決定する，それ

故に核心において企業を－有限会社叉は株式会社の法形態においても－経営す

る社員が責任を負う。そうでない社員は有限責任を享受する。この場合あるい

は起こりうる非難は，ただ会社の業務執行機関にあたると。

(c) Erlinghagenの見解に対しては，民法31条で展開された組織暇庇理論は，

会社債務についての社員の責任を根拠づけるために適当ではないとし、う批判が

(6) Erling hagen, a. a. 0., S. 173f., 176. 

(7) Erlinghagen, a. a. 0., S. 173. 

(8) Erlinghagen, a. a. 0., S. 174. 

(9) Erlinghagen, a. a. 0., S. 175f. 

同組織暇庇責任論の詳細な分析として， Winter,a. a. 0., S. 88ff.を同時に参照され

7こし、。

- 86 -



なされているO 即ち，民法31条で展開された組織暇庇理論とは，理事のみでは

法人の営業を概観できないとき，特別の代理人を任命することが必要となる

が，かような場合，事情によっては，法人が民法831条に基づき責任を免除さ

れる履行補助者を任命することができるときもあるが，営業の種類と範囲並び

に経済生活の必要を顧慮、して，法人が第3者に対して責任を否定することがで

きない民法30条の意、味の代理人を任命することが必要な場合があるO この場合

右代理人（機関〉の任命をなさないときは，法人に組織暇庇があるものとして

法人は民法31条に基づく責任を負い，履行補助者の際に可能な民法831条に基

づく免責証明を主張することができないとしづ理論である。それ故この理論

は，組織暇庇ある会社は責任を負担しなければならないということを一般的に

述べているだけであって，社員も責任を負わなければならないとしづ根拠付を

意味するものではないと批判されているO

また組織暇疲の故の責任は，不法行為的性質を有するから，過失（Verschul-

den）を前提とするO 従って，社員の責任を主観的前提とは独立に根拠づける

彼の試みは，解釈上の基礎を持たないし因果関係の問題も残るから，短所が

あると批判されている。

更に本質的批判として， Reinhardtに対する批判と同様に，相応の自己資本

供給義務を肯定する実定法上の規範がないのではないかとし、う批判がなされて

し、る。

(11) Winter, a. a. 0., S. 98; Kamm, a. a. 0., S. 108. 

(12) Vgl. Enneccerus-Nipperdey. a. a. 0., § 110 I 4. Landwehr, Die Haftung der 

juristischen Person for kりrperschaftlicheOrganisationsmangel, in AcP 164 (1964) 

482 （判例の概観と，｜司理論に対する批判を展開している〉。

(13) Winkler, BB 1969, S. 1204 FuBnote 31, Winter, a. a. 0., S. 99. 

凶 Winkler,a. a. 0., S. 1204; Wiedemann, a. a. 0., S. 20FuBnote 8. 

(15) Winter, a. a. 0., S. 99.; Kamm, a. a. 0., S. 105 ff.; Winkler, BB 1969, 1204 

(Kuhnに対する批判として〕.; Hofmann, NJW 1966, 1942.; Rehbinder, a. a. 0., 

s. 123. 
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付 Kuhnの見解（1964年〉

(a) Kuhnは，その著作『Strohmanngriindungbei Kapitalgesellschaft (1964）』

において，藁人形設立にかかわる法律上の基本問題を企業制度の秩序原則の洞

察を通して包括的に論じたが，主として第4章『会社債権者と背後者』におい

て，制度濫用論に基づき，過少資本問題を検討する。 Kuhnの見解を要約する

と，社員には，会社の目的の実現のために必要な最少資本を供給する法律上の

義務が一般秩序原則に従って生ずるから，過少資本の場合に社員貸付を行なっ

ているときには，貸付は出資と同視されるO もしも貸付が返済されている時に

は， 1937年株式法56条が類推され，返済された限度において会社債権者に対し

て直接に会社債務の責任を負う。社員貸付を伴わない過少資本の場合には，制

度濫用になるから，適当な資本に欠ける額を補償しなければならない填補責任

(A usgleich tspflich t）が生ずるが，同時に民法823条2項に基づく賠償責任の

要件をも充足するということであるO

(b) 彼によれば，会社と社員の聞の峻別を不必要に強化する法人の単一形態

のドク、、マの大抵の無意識的擁護者は，峻別原則（Trennungsprinzip）は，法人

の全類型と具体的現象形態の場合に同じく強く且つ克服しがたく形成されてい

ると主張する。 Serickは，この法人の単一形態から出発している。しかし，そ

のつどごとの固有の法律効果を引き起こす特別の利益状態は，同一の法律類型

である資本会社の多様に段階づけられた具体的会社の内部においてさえ現われ

る。この洞察が，法人の単一形態の誤れる観察によって失われるときには，法

的価値判断にとっては，損失である。従って法人の単一形態を否定するときに

は，規範解釈の方法で，強行法が峻別原則に定立する制限を具体化することが

必要となるO それ故法の限界内で法人の固有価値と独立性は，確認されるもの

(1）書評として Ballerstedt,ZHR 128 (1965) 119がある。

(2) 背後者とは， Fl己の名前で行為する藁人形に会社設立を委託した者である。 Kuhn,

a. a. 0., S. 2. 

(3) Kuhn, a. a. 0., S. 200. 
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で、あって，侵害されるものではなれ。換言すれば，実体把握学説は，資本会社

の法的状態を修正するものではなく，個々の場合にその限界を探求するもので

ある。それは，脱法概念と同様に，種々の事実関係を統一的呼称の下に統括す

る機能のみをもつにすぎない法規解釈問題であるO

彼は，社員の責任は，特別の法律上の原因に基づくと考え，良俗概念の過度

の拡張に反対し，民法242条の法思想への依拠を考えるO なぜ、ならば，同条は，

主観的メルクマーノレを含んで、いないし，具体的事件の特殊性を正当に評価する

ために十分に包括的であるからである。しかし同条は，真義誠実に従った給付

が義務づけられている法律関係の存在を前提としているので，学説，実務とは

反対に，債務関係が全く新しく創造されなければならないときにも，同条を適

用するということには慎重でなければならず，会社法がよりよい解決を用意し

ていないときにのみ適用が考えられるとするO

彼によれば，資本会社は，経済取引の主体として，明白な且つ一定の程度で

固定した構造原理が頼りで、ぁ？資本会社の重要な構造原理は，取引保護（会

社債権者保護）の原則であるO この原則の具体化は，資本と財産の調達と保証

に関する規範グループで、ぁ2。取引保護の原則即ち一般的秩序原則から，会社

の目的の実現のために必要な最少資本を会社に賦与する，即ち資本会社の機能

能力を維持する法律上の義務が，社員に存在するO

(4) Kuhn, a. a. 0., S. 202ff., 230. 

(5) Kuhnは， Serickが客観的濫用学説を不統一の形式に導くと非難することは正当

である，しかしそれは，様々の規範目的と同じほど多くの形式が存在するから，事物

の本質であると述べている。 Kuhn,a. a. 0., S. 209 Fu.Bnote 27. なお本文の関係で、

Kamm, a. a. 0., S. 52を参照されたい。

(6) Vgl, Kuhn, a. a. 0., S. 147f. 

(7) Kuhn, a. a. 0., S. 21lf. 

(8) Kuhn, a. a. 0., S. 47. 

(D) Kuhn, a. a. 0., S. 68f. 

(10) Kuhn, a. a. 0., S. 215f. 

(11) Kuhn, a. a. 0., S. 100, 216. S. 216 Fu.Bnote によれば，組織義務違反は，法人の

組織暇庇に導くか，叉は法秩序にそわない利用に導く。
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彼は，民法 242条の適用に慎重であるので，まず始めに会社法それ自体の考

察に進み，株式法に違反して会社から支払を受けた株主は，受領した限度にお

いて会社債権者に対して直接に会社債務について責任を負うと規定する1937年

株式法56条に注目するO 有限会社法には，これに該当する規定はないが，基本

資本維持の規定は，法取引における資本会社の機能能力にとって重要であるか
(12) 

ら，株式法56条を有限会社法にも類推適用すべきであると考えるO そして，会

社に長い間不可変的に必要な最少資本を貸付とし、う形態で供給するときには，

形式の濫用の下に，機能的には出資と同一視されるから，返済された場合には

株式法56条が類推適用されると解する。会社破産がなされたときに社員貸付が

存在していたときには，貸付の払戻と，破産債権としての主張は，濫用として

認められない。

これに対し社員貸付を伴わない単純な過少資本の場合には株式法56条の類推

の余地がなし、。しかし極端な過少資本の会社に対する供給は，資本会社の機能

をそこない，不文の上位の取引保護原則に違反する制度濫用である。制度濫用

が存在するとし、う確認は，彼によれば，規範又は法律違反が存在し，不法な行

為（Handelnohne Recht）が行なわれたということしか意味しないので，別

に効果は検討しなければならなし、。この場合には，株式法第56条との比較衡量

により，民法 242条に基づく責任を追及しうるが，会社法の秩序原則と資本会

社に法秩序で指示された機能からして，機能違反的になされなかった財貨の調

達義務が填補責任として課されるとするO 民法 242条は制限的に解釈しなけれ

(12) Kuhn, a. a. 0., S. 213. 但し株式法と有限会社法の資本拘束度の相違により，有

限会社法の場合の填補請求権の範囲は，有限会社法30条に従う。

(13) Kuhn, a. a. 0., S. 214f.なお社員が税上の理由によって社員貸付を与えるときに

は，民法823条2項の適用には慎重でなければならない。 Kuhn,a. a. 0., S. 222. 

(14) Kuhn, a. a. 0., S. 15 FuBnote 43, S. 222 Fu.Bnote 56. 

日5) Kuhn, a. a. 0., S. 215f. 

(16) Kuhn, a. a. 0., S. 217ff. これは民法826条の不法行為に基づく損害賠償でないこ

とはし、うまでもなく，法の継続形成（Rechtsfortbildung）の結果である。
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ばならないから，極端な過少資本の場合に限られ，さらに，補充性の要件〈会

社の支払不能を前提とする〉が必要とされる。

更に彼によれば，これらの資本の調達，保証規範に具体化されている取引保

護の秩序原則は，民法 823条2項の保護法をも構成し，それ故，適当な資本に

欠ける額あるいは規範に違反して資本会社から剥奪された額を賠償する義務

が，同法に基づいて不法行為責任として生じ，補足的にその額の遅れた給付の

ために生じた債権者の損害も，社員は同条に基づき賠償しなければならないと

するO

他方，背後者が藁人形と共に設立行為に参加する所謂部分的藁人形設立の場

合において，有限会社が過少資本の場合には，藁人形が登記のあとで退社した

ときであっても，例外的に，藁人形は，出資の欠如額支払の社員の連帯責任を

規定している有限会社法24条が類推適用され，過少資本の共同主謀者として責
仰）

任を負うとするとともに，一般的取引利益のために，登記裁判所は，有限会社
似）

の登記を拒否する権限があると解するO これに対して，ただ藁人形が設立行為

に参加する排他的藁人形設立の場合にも，この結論は有効であるが，背後者が
倒

設立行為に直接参加していないことからの限界があるとする。

（日） 判断基準を特に示してはし、ない。役に立つ出発点として，資本流用税法（KVStG)

3条の判例と経営経済学を指摘するに留まる。 Kuhn,a. a. 0., S. 226. 

(18) Kuhn, a. a. 0., S. 220f., 230.彼の所謂責任把握とは，このように，株式法56条，

民法242条（及び823条2項〉に基づく，客観的に会社法の秩序原則に反する財産状態

を除去するための填補責任と，民法823条2項に基づく違法な財産移動による損害に

対する賠償責任の 2つからなる。しかし彼は，責任把握の概念が引き起こす比倫的表

象は，誤解を招くので，填補責任とl呼ぶのが適当であるとする。 Kuhn,a. a. 0., S. 

230. 

(19) 部分的藁人形設立と排他的藁人形設立の概念については， Kuhn,a. a. 0., S. 20参

H召。

白0) Kuhn, a. a. 0., S. 162. 

(21) Kuhn, a. a. 0., S. 163f. 

(22) Kuhn, a. a. 0., S. 164. 
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(c) Kuhnの見解に対する批判等につき次のものがあるO

彼は，主観的要件の軽減を一方では，相応の危険引受の秩序原則は，民法823

条2項の意味の保護法と考えられるという方法で試みているが，これに対して

は，この秩序原則は民法 823条2項の意味の法律もその他の法規範をも意味し

ないのではなし、かとしづ批判があるO また，（5）の見解に共通する批判である，

相応の自己資本供給義務を肯定する実定法上の規範がないとしづ批判は，彼に
(?A) 

対しでも主張されているO

他方， Kuhnの理論の基礎となった1937年株式法56条 1項は， 65年株式法で

改正された結果，填補責任理論は，同条を基礎とする限り，根本的に再検討す
帥

る必要が生じているということが指摘されている。

(6) 有限責任特権喪失説

付） Wiedemannの見解（1968年〉

（司 Wiedemannは，『Haftungsbeschrankung und Kapitaleinsatz in der 

GmbH~ としづ論文で，資本会社社員の有限責任は，自然法的現象でも，憲法

に基づく自由でもなく，法秩序によって与えられた「特権」である。従って，有

限会社の社員は，設立の際に企業目的に相応する「資本投入（Kapitaleinsatz）」

を引受けなければならず，そうでないときには，有限責任は関与しないという

見解を主張した。

(b) Wiedemannはその根拠づけを名目資本の機能から説明するO 即ち，名

目資本の意味は，債権者の債権を返済するために危険を負担する資本を債権者

に用立てることにあるO 従って，必然的に保証基金の観念と結合するから，名

(23) Winter, a. a. 0., S. 99f. FuBnote 220. 

(24) Winkler, BB 1969, 1204. なお（ロ）注15参照。

閥森本『前掲書』 89巻6号98頁以下。

(1) Die Haftung des Gesellschafters in der GmbH, 1968, S. 5ff. 

(2) Wiedemann, a. a. 0., S. 6. 

(3) Wiedemann, a. a. 0., S. 17. 

(4) Wiedemann, a. a. 0., S. 18. 
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目資本は，資本会社採用のためのただ儀式的の意義を持つものではなし、。保証

財産の目的は，名目資本額とその使用の聞に何んの関係も樹立されない間は，

達せられなし、。ヨーロッバの会社法が，資本の調達維持に関する数百の規定を

含んでいる理由を説明するには，名目資本を儀式的条件と理解するのでは，困

難であるO 債権者保護規定は，自己資本と予測しうる危険の結合によって初め

て意味と効果を保持すると。従って，相応の資本を有限会社に払込むことが，

有限責任の法律要件のための客観的条件ということになるO

(c) この見解に対して， Winterは，次の様な批判を加えているO 即ち，基

本資本制度の本質的機能は，法律上の拘束効果によって表記された基本資本に

相応する財産は，調達され，社員に対する分配から予防されるという取引の信

頼のための基礎を創造することにある。この制度がなければ，社員は，有限会

社を信用価値ある企業として組織することができないのである。それ故，過少

資本の場合であっても，同制度は，いやしくもあらかじめ有限会社の信用価値

ある組織の可能性を創造することによって既にその意味を維持しているのであ

るO 従って，相応の自己資本賦与のための法的義務は，法律の改正にまたなけ

ればならないと。目下のところ Wiedemann の見解を支持する見解は存在し

ていない。

( 7) Venire contra factum propriumと主観的濫用論併用説

付） Kamp radの見解（1968年〉

（司 彼は，社員貸付ある会社の過少資本の際に実体把握により社員が責任を

負担する場合として 2つあると考えるO その 1つは，債務超過会社の破産回避

のために社員が貸付を与えたが，時機を得ずして貸付の返還請求権を行使する

(5) Wiedemannの見解を詳細に分析するものとして Winter,a. a. 0., S. lOlff.参照。

(6) Winter, a. a. 0., S. 106f. 

(7) Winkler, BB 1969, S. 1202 (1204）は， Wiedemannの見解は，因果関係と過失の

証明を不用にするので魅力的であるが，現行法は，有限会社の社員に無限責任を必ら

ずしも強いることを欲していないから，疑問であると主張する。

(1) Kamprad, a. a. 0., S. 65ff. 

- 93 -



場合である。この場合には最近の BGHの立場と同様に venirecontra factum 

propriumの観点から社員が責任を負う。但し彼はこの場合も BGHの見解と異

なり実体把握であると解するO もう一つは，有限会社の過少資本を意識的に惹

起し不足分を貸付で填補していた社員が，その貸付の返還を請求する場合

及びそれと同様の場合であるO この場合には有限責任の濫用的主張として民法

242条により社員は責任を負うと主張する。この点は Serickの見解に近し、。それ

故彼の見解を（1）に含めることも可能であるが， venirecontra factum proprium 

の観点からも社員の責任を肯定するので別に考察することにした。

(b) 彼によれば， Venirecontra factum propriumの観点から社員が責任を負

うためには，①会社は債務超過であること，②社員が破産回避のために会社に

貸付を与えたこと，①それに基づいて破産開始の申し立てが会社によって提出

されなかったこと，及び④それにもかかわらず時機に先だって（会社が健全化

される前に〉社員が貸付の返還請求をしたことが必要であるO

貸付社員が実体把握されるもう一つの場合は，過少資本を意識的に惹起した

場合である。過少資本の法律要件は，資本会社の現存自己資本がその経営範囲

との関係であまりにもわずかであるときに与えられる。社員が有限会社を最初

から過少資本化し，欠けた財産を貸付の形式で、用立てるか，又は社員が過少資

本化を呼び起こす資本減少決議をなし，払い戻しのために必要な財産が意のま

まにならない故に，自由になった額を貸付に変化させた場合等には実体把握が

なされる。他方，会社の過少資本化を知っていたが，実際上も法的にも会社の

組織に影響を及ぼす状態になかった社員には，彼が会社に貸付を与え，のちに

貸付の返還を請求するときにも，権利濫用の非難をなすことはできない。

貸付債権の主張が権利濫用と評価される場合には，社員はその貸付債権につ

(2) Kamprad, a. a. 0., S. 64, 75. 

(3) Kamprad, a. a. 0., S. 65f. 

(4) Kamprad, a. a. 0., S. 67, 75. 

(5) Kamprad, a. a. 0., S. 69. 
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き他の債権者の債権に劣後する。しかし，これは必要な自己資本供給を代用す

る貸付資本のみに関するから，社員がそれを越えた貸付額を有するときには，

社員はそれを貸付債権として主張することができる。

貸付債権が他の債権者の債権に劣後しなければならないときに，社員が会社

から貸付を返済してもらったときは，有限会社法31条 1項を類推適用し，会社

に貸付を返却させることができるO

社員が他の債権者に劣後する貸付を社員でない第 3者に譲渡したときには，

反対説（Kamm）が存在してはし、るが，譲渡によって完全な制限をともなう債

権が譲受人に移行すると考えるO そうでなければ実体把握回避の方法を認める

ことになるからである。

そのために社員が保証する叉は他の担保を提供する第 3者の貸付は，実体把

握の前提が存在するときには，社員貸付と同等化されなければならなし、。この

場合は，経済的に考えれば，会社に対する社員の給付が問題であるからであ

るO 貸付者が貸付債権を会社に対して主張できない限りで，貸付者は社員から

支払いを取得する可能性を持つO

会社債権者は同時に民法 826条の前提が存在しないときには，実体把握の場

合に最初に有限会社の社員に対して直接的請求権をもったものではなし、。有限

会社法31条に由来する社員に対する請求権は会社に帰属する限りで，債権者は

この請求権の差押をなし回収をすることができる。

(6) Kamprad, a. a. 0., S. 69f. 社員は，会社の他の債権者が支払いを受けるか又はそ

の支払いが担保されるとき，貸付の払い戻しを請求できるから，会社は貸付の払戻を

拒否し，会社破産のとき債権表記載を拒否できる（a.a. 0., S. 72). 

(7) Kamprad, a. a. 0., S. 70f. 

(8) Kamprad, a. a. 0., S. 71. 

(9) Kamprad, a. a. 0., S. 7lf. 

(10) Kamprad, a. a. 0., S. 73. 
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