
〈翻訳〉
国研紀要156 （2020.10）：291　311

　 291 　

会社訴訟における仮処分

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　李　哲松
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　吉垣　実　訳

目次
1．意義
2．保全の必要性
3．会社仮処分の特性と限界
4．仮処分決定の会社に対する効力
【訳者コメント】

1．意義

　会社においては、一つの法律関係に基づき、他の法律関係が累積的に展
開される。そのため、ある事件について訴訟が提起され、将来原告が勝訴
したとしても、その時点ではすでに判決の内容とは異なる方向へと法律関
係がかなり進行し、原状回復することが難しい事例が多い。したがって、
会社訴訟における仮処分の効用は大きい。会社訴訟において利用される仮
処分（以下、「会社仮処分」と略称する）は、「仮の地位を定める仮処分（民
事執行法300条2項）が大部分を占める。商法は、株式会社の理事等の業
務執行機関の職務執行停止仮処分と職務代行者選任仮処分（183条の2・
269条・287条の5 第5項・407条・415条・415条の2 第7項・567条・570条）
を規定しているが、これに限らず、すべての会社訴訟において仮処分が必
要となる場合がありうる。また、仮処分命令を得ることにより、争われて
いる法律関係において優位な立場を先占することができることから、仮処
分命令が会社訴訟において有用な法廷戦術として頻繁に利用されている。
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2．保全の必要性

（1）一般原則

　基本的に、仮処分は本案の請求を保全するための制度で、債権者が本案
の請求で債務者に要求できるものであり、かつ執行可能な範囲においての
み認められる（1）。さらに、保全処分は被保全権利を保全する必要性から成
り立っているので、会社仮処分を認容するか否かの裁判においても、保全
の必要性の有無が主要な争点となる（2）。民事執行法300条2項は、仮の地位
を定める仮処分における保全の必要性について「とくに継続的な権利関係
について著しい損害を避け、又は急迫の危険を避けるため、又はその他の
必要な理由がある場合」と規定している（民事執行法300条2項）。しかし、
具体的な事件において、かかる要件を満たしているかどうかを判断するこ
とは容易ではない。判例は、保全の必要性を判断する実践的な基準として
「当該仮処分申請の認容の可否による当事者双方の利害得失〔当事者双方
の比較衡量〕関係、本案訴訟における将来の勝敗可能性の予測、その他の
諸事情を考慮し、裁判所の裁量によって目的に合致した決定をすべきであ
る」との一般論を提示している（大法院1997年10月14日付き97マ1473

決定：同1993年2月12日宣告92ダ40563判決）。

　保全の必要性の判断要素
　判例が提示する判断要素は、ⅰ）双方の利害得失関係〔当事者双方の比
較衡量〕、ⅱ）本案勝訴可能性の予測、ⅲ）その他の諸事情に分けられるが、
前2者についてより具体的な基準を提示している。
　1）双方の利害得失〔当事者双方の比較衡量〕（衡平性の考慮）　衡平性
の考慮により、仮処分の認否の判断によって生じる債権者の利益・不利益

（1） 　ソウル北部地方裁判所2012年2月2日決定。2011年民事仮差押え1064：債務者から議決権
の委任を受ける権利を有する債権者が債務者の株主としての権利行使を禁止することを請求
する仮処分申請を却下した例。

（2） 　保全の必要性と被保全の権利は別個の要件であるため、保全の必要性に関しては、被保全
権利とは無関係に審議されるべきである（ソウル高等裁判所2010年11月15日決定。2010年
ラ1065）。
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を比較・酌量する趣旨として理解できる（3）。
　民事執行法307条1項は、特別な事情があるときは、担保を立てさせて、
仮処分を取り消すことができる旨規定している。判例は、同条の「特別な
事情」について、被保全権利が金銭的補償のみで最終的な目的を達成する
ことが可能であるか、もしくは仮処分執行により仮処分債務者がとくに顕
著な損害を被る事情を指すものと解釈できる（大法院2006年7月4日付き
2006マ164・165決定）。従って、i)金銭補償が可能であるかどうかは、将
来の本案訴訟における請求内容、当該仮処分の目的等すべての事情を考慮
し、社会通念に従って客観的に判断すべきであり、ii)債務者がとくに顕著
な損害を被る事情があるかどうかは仮処分の種類や内容などの諸事情を総
合的に考慮し、債務者が被る損害が仮処分〔発令〕当時に予想されたもの
より遥かに大きくなるおそれがあり、仮処分を維持することが債務者に
とって過酷で公平の理念に反するか否かにより決定される、と判示した（同
判例）。
　仮処分の取消事由が仮処分の〔発令〕当時に存在するのであれば、仮処
分不許可の理由になり得るとしている。従って、上記の判例によれば、仮
処分による債務者の不利益が仮処分による債権者の利益を上回る場合は、
仮処分不許可の理由になるとみるべきであり、被保全権利が金銭的補償に
より目的を達成できる場合は、担保提供を条件に仮処分を不許すべきであ
る。
　2）本案の勝敗の予測　仮処分債権者が申請時に実体法上の権利を有し
ていても、その権利が近い将来に消滅し、本案訴訟において敗訴判決がな
されるであろうことが現時点において十分に予測できる場合は、仮の地位
を定める仮処分による応急的・暫定的保護を与える必要性はないというの
が判例の立場である（大法院1993年2月12日判決。92ダ40563）。法人の
代表者選任の決議の瑕疵を原因とする職務執行〔停止の〕仮処分の事件に
おいて、〔判例は、追加的に以下の要素を考慮すべきであるとした〕将来
申請人が本案で勝訴し、適法な選任決議がなされる時に被申請人が再び代
表者として選任される蓋然性があるか否かも仮処分の必要性の判断の斟酌
要素になりうる（大法院1997年10月14日付き97マ決定）。

（3） 　李時潤、「新民事執行法（第5版）」、博英社、2009、565頁。
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(2)満足的仮処分

　満足的仮処分とは、本案の請求権を実現したのと同様の結果を債権者に
得させる仮処分のことを指す（民事執行法309条参照）（4）。例えば、A社に
よって名義書換が拒否されているBが、株主の地位確認を求める請求を本
案とし、株主総会における議決権行使許容の仮処分を得られれば、Bは本
案で勝訴したのと同等の地位を得ることになる。仮処分の臨時性〔暫定性〕
からみれば、満足的仮処分は極めて異例であり、判例は満足的仮処分を得
た債権者が本案訴訟において敗訴すれば、債務者に損害賠償請求権が認め
られるなど、法律的には未だ暫定的な側面を有するという点を根拠に、満
足的仮処分を認めてきた（大法院1999年12月21日宣告99ダ137判決；株
主の会計帳簿の閲覧請求権（466条）を被保全権利として、仮処分として
閲覧請求を認めた事例）。しかし、仮処分債権者が敗訴する場合、本案の
終局判決と異なる権利関係が一応形成され、債務者の不利益が通常の仮処
分に比べて深刻であるため、保全の必要性をより慎重に判断すべきである
（大法院2003年11月28日判決。2003年ダ30265）。保全の必要性に関する
申請人の疎明も、証明に近い程度の厳格な疎明が求められる（ソウル中央
地裁 2008年 4月 28日決定。2008年カ合 1306：同 2017年 1月 9日決定。
2016年カ合80389）（5）。
　民事執行法は、満足的仮処分による執行によって償うことができない損
害が生ずるおそれを考慮し、仮処分の執行を停止する、又は取り消すよう
に命ずることができる制度を設けている（民事執行法309条1項）。

　被保全権利の明確性
　満足的仮処分に関しては、保全の必要性の判断を慎重にすべきであり、
厳格な疎明を要求することは、一応仮処分決定〔の審理〕に臨む法官〔裁
判官〕に対する訓戒の効果があるだろうが、判断の実質的基準を提示する
ことはできない。最近の下級審判決は「本案訴訟によらなくても、被保全
権利の存在が明らかであり、仮処分の執行により正当な権利が侵害される

（4） 　権チャンヨン、「民事保全法」、ユロ、2010年、254頁；ジョンセジョン「民事執行法」、
博英社、2010年、704頁。

（5） 　李時潤、前掲書、588頁。
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おそれがほとんどない一方で、本案訴訟による場合、権利実現の遅延によ
り申請人が回復不能の顕著な損害を被ったり、訴訟の目的を達成できない
おそれがあるような例外的な場合にのみ、仮処分の発令ができる」（ソウ
ル南部地裁2011年3月8日決定。2011カ合113）との基準を提示した。こ
れはより具体的かつ実践的であるように思われる。

　議決権行使許容の仮処分
　当事者間で株式の帰属に争いが生じた場合、株主名簿上の株主等の議決
権の行使禁止の仮処分を命じる事例がしばしばみられるが、実質上の株主
の議決権行使の許容を求める仮処分は典型的な満足的仮処分であるので、
その事例はそれほど多くない。同仮処分を認めた下級審の判例があり、保
全の必要性に関する判断が注目に値する。
　A会社の大株主で代表取締役でもあるBがCに株式を譲渡したところ、A

社がCの名義書換を拒絶した。これに対し、Cは名義書換の履行を求める
訴訟を提起し、その後に行われるA社の定時株主総会において議決権行使
を許容する仮処分を申請したところ、裁判所は次のような点に基づいて、
Cの議決権行使を許容する仮処分を命じた（ソウル高等裁判所2005年7月
14日決定。2005ラ263）。すなわち、i)会社が名義書換を継続的に拒絶して
おり、次期株主総会においてもCの議決権が侵害される可能性が高い点、
ii)Bの任期は定時総会時に満了するところ、Bが引き続き議決権を行使す
れば、Bは代表取締役の地位を維持できるという点、iii)CはBの職務執行
停止の仮処分を申請したが、これはBの代表取締役の解任の訴えを前提に
しており、この訴えはA社の株主総会においてBの解任決議が否決される
ことを前提としているところ、これは再び議決権が誰に帰属するのかが鍵
となる。
　

3. 会社仮処分の特性と限界

　1）仮処分の本質と団体法律関係としての特性　仮の地位を定める仮処
分は、本案訴訟において権利が終局的に確定され、実現されるまでの事態
の推移、変動により生じるおそれがある、如何なる危険から、当事者を保
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護するため、当事者間の関係を暫定的・仮定的に規律する方法である（6）。
従って、仮処分により与えられる法的地位の特性として仮定性・暫定性が
議論される。これは仮処分の本案訴訟に対する付随性による機能であり、
仮処分が本案による救済と同等あるいはそれを超える救済を債権者（申請
人）に与えてはいけないことを意味する（7）。 

　一方、会社における個々の法律関係は相互に関連し累積していき、以後
に展開される法律関係の基礎となる（団体法的特性）。例えば、Sの議決
権行使の許否は、理事〔取締役〕の選任、選任された理事〔取締役〕の業
務執行、対外的な取引の形成等の多段階の後続的な法律関係の形成に影響
を及ぼす。このような会社の法律関係の特性を考慮すれば、会社仮処分に
おいては、仮処分の仮定性・暫定性が一層強く守られるべきであると言え
よう。

　2）本案化の問題点

　仮処分の臨時性〔暫定性〕にも関わらず、当事者らが本案訴訟の目的そ
れ自体を保全訴訟により実現しようと意図することにより、機能的に通常
の訴訟である本案訴訟と同様となる現象が生じている。これを「保全訴訟
の本案化」と呼ぶ。とくに会社法上の各種の権限ないしは地位と関連する
仮の地位を定める仮処分、とくにその中でも満足的仮処分においてこのよ
うな現象が目立つ。本案訴訟であれば、厳格な証明を要する事実が保全訴
訟では疎明レベルで求められ、本案での慎重な弁論手続が保全訴訟では省
略される〔仮差押命令の規定である280条は、第1項において、「仮差押え
の申請に対する裁判は、弁論を経ないですることができる」としている〕
点を考慮すると、保全訴訟の本案化は紛争を非正常的な手続によって終結
させることを意味するので、望ましくない。
　とくに、会社の法律関係の団体的特性により、一応、仮処分によって実
質的な権利変動が生じた場合、後に仮処分と異なる終局判決が下されても、
債務者の権利回復が難しくなるので、本案化の弊害はより深刻となる。従っ

（6） 　上村明宏、“保全処分の第三者に関する効力。”、鈴木忠一、三ヶ月章、「新実務民事訴訟法
講座14（保全訴訟）」、日本評論社、141頁。

（7） 　前注。
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て、会社仮処分による権利救済は、仮処分の仮定性・暫定性の範囲内にお
いてなされるべきであり、後日、本案により覆しがたい権利状態が創出さ
れないように注意しなければならない（8）。

　3）経営干渉効果の問題点

　会社仮処分は、一般的に、経営権の争いがある場合、本案判決前に経営
権を先取りするための戦術的な手段として利用される。例えば、議決権行
使禁止仮処分又は行使許容仮処分は、株主名簿に対し、法律が与えている
株主推定効（337条）を否定し、株主構成を再編する効果を発揮する。こ
れは裁判所が企業の経営に介入することを意味するので、日本の判例はこ
のような効果が生じないように仮処分の決定の方向を提示したことがあ
る（9）。 　　

　会社仮処分における疎明の程度
　上記のような会社仮処分の特性により、仮処分に求められる保全の必要
性については、一般の場合に比べてより高いレベルの疎明が求められる。
　ソウル高等裁判所1997年5月13日の決定、97ラ36：「経営権紛争の状況
下での株主議決権行使禁止仮処分は、一般の仮処分とは異なり、単純な執
行保全に止まるものではなく、仮処分により経営権の帰属を変動させ、ほ
ぼ究極的な満足をもたらすものとしてその結果が重大な影響を及ぼすのみ
ならず、仮処分債務者に原状回復が困難なことから、保全の必要性ついて、
より強いレベルの疎明を要求しているのであり、そのような場合、保全の
必要性は被保全権利の存在で事実上推定できない上、さらに本案判決の確
定後にはじめて経営権を取り戻したのでは本案判決の意味はほとんどなく

（8） 　日本では定説化された説明である。新谷勝、「会社訴訟・仮処分の論理と実務」、民事法研
究会、2007年、139頁。竹下守夫・藤田耕三、「会社訴訟・会社更生法（裁判実務大系3）」、
青林書院、1985年、129頁：松浦馨、“保全訴訟の本案化。” 前註書、57頁以下。

（9） 　日本の最高裁判所1970年〔昭和45年〕1月22日判決。民集24巻1号1頁：「およそ、社員
として有する権利の行使の停止またはかかる権利行使許容の仮処分決定においては、裁判所
が右仮処分によりみだりに会社の経営権争奪に介入することがないように厳に戒しむべきも
のであることはいうまでもなく、右仮処分の申請はその必要最小限度においてのみ認容せら
れるべきものといわなければならない。そして、この種の仮処分決定は、右の趣旨に照らし、
その決定中に明示された部分に限りその効力を生ずるものというべきである。」
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なるか、または、そのような場合、申請人に回復が難しい具体的な損害が
発生するおそれがあるという事情が別途必要である。」

4. 仮処分決定の会社に対する効力

　主として、議決権行使禁止仮処分において、仮処分の効力が会社に及ぶ
のかという問題がある。会社が債務者ではない場合（株主のみを債務者に
した場合）、会社に効力が及ばないという説が有力であるが（10）、会社を債
務者とした場合は仮処分決定の効力が会社に及ぶという点に異論はない。
しかしこれは会社を債務者とすることが正当である場合に限られた説明と
なることから、本案の本質に従って決定する問題である。議決権行使禁止
仮処分の本案となる紛争は、i)問題となった株式の存否について争いがあ
る場合（例えば、新株の発行の効力について争う場合、資本減少の効力を
争う場合など）、ii)株式の帰属について争いがある場合に分けられる。
　i)の場合、株式の存否は会社の資本構成に直接影響を与え、株主と第三
者に対世効が与えられる事案であるため、会社が本案訴訟の被告になるべ
きであり、従ってその存否を前提にした仮処分も会社を債務者とすべきで
ある。しかし、ii)は、株式は有効に存在するが、当事者間で株式の帰属に
争いがある場合であり、その判決の効力は会社とは無関係であるので、仮
処分も本案の被告のみを債務者とすべきである。これと異なり、会社を債
務者とし、議決権行使禁止仮処分が発令されれば、本案判決の効力は訴訟
当事者間の相対効にとどまるが、これについての仮処分決定は対世効を有
することになり、本案の性格に合致しないからである。

　仮処分決定の第三者に対する効力
　仮処分決定の効力を債権者ではない者でも主張できるであろうか。例え
ば、株主Aと会社を債務者とし、Aの議決権行使禁止仮処分が発令された
にも関わらず、Aが議決権を行使した場合、仮処分債権者Bがこれを理由
に決議取消訴訟を提起できることは当然であるが、他の株主Cが決議取消
訴訟を提起できるかどうかという問題である。誰であれ仮処分の効力を援

（10）　李石善、「保全訴訟（下）」、日新社、1983年、346頁。
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用できるという理論を「絶対的効力説」、債権者に限り援用できるという
理論を「相対的効力説」と呼ぶことにする。
　仮処分の第三者効は、とくに処分禁止仮処分について1900年代の初め
から日本で争われてきた。初期の判例と学説は、仮処分決定に違反した行
為は絶対的に無効であるという立場を取ってきたが（11）、すでに1920年代
に入ってから相対的効力説に転換し（12）、現在に至っている。日本の判例が
相対的効力説に転換するようになったのは、ドイツの民法135条及び136

条の影響によるところが大きいといわれている（13）。ドイツ民法135条1項
は「ある対象の処分が、一定の者の保護のみを目的とする法律上の譲渡禁
止(gesetzliches Veräusserungsverbot)に違反するときは、その処分は、これ
らの者に対してのみ、効力を有しない。強制執行又は仮差押えの執行によ
る処分は、法律行為による処分と同等とする」と規定している。同条の譲
渡禁止(Veräusserungsverbot)は、法律が明文として規定した処分禁止をいう。
さらに、136条では、「裁判所又はその他の官庁により、それらの権限の
範囲内において命じられた譲渡の禁止は、前条に規定する種類の法律上の
譲渡禁止と同等とする」と規定しているが、この規定の仮処分禁止は仮処
分(einstweilge Verfügung、ドイツ民事訴訟法(ZPO)935条、938条）など各
種の訴訟上の譲渡禁止(gerichtliche Verfügungsverbote)を含む（14）。要するに、
この条文によれば、仮処分違反行為は仮処分債権者に対してのみ無効にな
るのである。
　さらに、1970年代の日本の判例は、仮処分違反の行為は被保全権利に
ついて対抗できないだけであり、仮処分債権者に対する法律関係が全面的
に否定されることではないと判示し、仮処分の「相対的効力」という概念
について、仮処分の第三者効を否定するだけでなく、仮処分債権者との関
係においても仮処分の効力を被保全権利と関連した範囲に制限するとの意
味を与えた（15）。
（11）　日大審院1907年〔明治40年〕2月10日。民録10輯179頁。
（12）　日大審院1921年〔大正10年〕5月21日。民集2巻305頁。
（13）　上村明宏、前掲論文、144頁。
（14）　Wolfgang Herfermehl, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2, Verlag Kohhammer, § 

135 Anm. 17.
（15）　日最高裁1970年〔昭和45年〕9月8日判決。民集24巻10号1359頁〔「処分禁止の仮処分

命令は、右命令に違反してされた処分行為の相手方たる第三者の権利取得をもつて仮処分債
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　一般的に相対的効力説が妥当であるが、会社訴訟の場合、仮処分の付随
性と会社訴訟の特性から、若干の理論の修正が必要であろう。
　仮処分決定は本案に付随するため、同決定が第三者に効力を及ぼすのか
否かの問題も、本案の効力の範囲内で判断すべきである。すなわち、本案
で求める判決が対世効を有するのであれば、当然仮処分決定の場合におい
ても対世効を認めるべきである（16）。例えば、理事〔取締役〕の職務執行停
止仮処分（407条1項）は理事の解任訴訟、または理事選任決議取消訴訟
を本案とするが、これに対する理事解任の判決または理事選任決議取消の
判決は、すべて形成訴訟であり、対世的効力がある。仮に、職務執行停止
仮処分が対世効を有しないとすれば、将来の本案判決が無意味となる結果
を予防するため、本案判決を一時的に実現しようとする仮処分の目的を達
成することはできない。
　しかし、本案判決が民事訴訟法218条の規定する主観的範囲において既
判力を有するだけであるならば、関連した仮処分決定もやはり当事者間の
みに効力が及ぶと解するべきである。そうでなければ、本案訴訟が相対的
効力のみを有する判決を求めているにもかかわらず、これを被保全権利と
する仮処分決定が対世効を有するとすれば、本案訴訟としても実現できな
い法的地位を仮処分により獲得できることになり、仮処分の付随性に反す
るためである。

【訳者コメント】

　本稿は、李哲松教授（韓国・漢陽大学校名誉教授、建国大学校法学専門
職大学院碩座教授）の体系書である、會社法講義〔第 28版〕（博英社、
2020）における第2章第6節  Ⅳ「会社訴訟における仮処分」の部分を訳出
させて頂いたものである。判例および文献の引用については韓国の表記に
従った。
　会社仮処分は、会社法、民事訴訟法、民事保全法が交錯する領域である

権者の被保全権利に対抗することをえないものとする効果を生ずるにとどまり、この範囲を
超え、右第三者の権利取得が、仮処分命令違反の故をもつて仮処分債権者に対する関係にお
いて全面的に否定されるべきものとなるわけではないと解するのが相当」である」〕。

（16）　金祥源・鄭址炯 、「仮押留・仮処分」、韓国司法行政学会、1999年、236頁。
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が、裁判実務および学説において解決されていない論点も少なくない。李
教授の問題提起は、会社仮処分の特性について、実体法のみならず手続法
上の重要論点を踏まえた上でなされており、わが国における会社仮処分を
検討するうえで有益である。訳者の今後の検討課題として、【訳者コメント】
をつけさせて頂いた（李哲松教授の章立て、1．意義、2．保全の必要性、3．
会社仮処分の特性と限界、4．仮処分決定の会社に対する効力、の順にコ
メントさせて頂いた）。
　拙訳を国際問題研究所紀要に掲載することを許可してくださった李哲松
教授に感謝申し上げる。
　

1．意義

　わが国においても、会社法に直接仮処分を認める根拠規定が存在する。
例えば、株式会社の取締役に対する違法行為差止めの仮処分（会社385条
2項・407条2項）、取締役の職務執行停止・代行者選任の仮処分（会社
352条・917条）である。しかし、それ以外のものについても、民事保全
法上の要件（民保13条・23条）の要件を満たす限り、民事保全法の手続
に従い会社訴訟において仮処分が認められる（以下、会社訴訟において利
用される仮処分を、「会社仮処分」という）。　
　会社仮処分は民事保全法上の仮処分であり、株券の引渡・返還請求訴訟
などを本案訴訟とする株券の処分禁止・執行官保管の仮処分（株券の引渡・
返還請求訴訟を本案とし、その将来の執行保全を目的とする係争物に関す
る仮処分（民保23条1項））以外は、仮の地位を定める仮処分（民保23条
2項）に属し、その多くは、仮処分により本案の権利が実現される満足的
仮処分である。
　会社仮処分については、会社の法律関係の特性に留意しながら審理の在
り方を検討する必要があろう。会社仮処分の中には、制度としての仮処分
と本案訴訟との関係が変容しているのではないかと思われる事件類型も存
在するところ、これに対応した審理がなされるべきであろう。
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2．保全の必要性

　わが国の民事保全法の解釈として、仮の地位を定める仮処分における保
全の必要性の有無の判断をどのように行うべきか（民保23条2項は「争い
がある権利関係について債権者に生ずる著しい損害又は急迫の危険を避け
るためこれを必要とするときに発することができる」と規定している）。
これについては、保全命令の実体的要件である被保全権利と保全の必要性
の関係、保全の必要性の判断基準、両要件の判断と比較衡量の関係、本案
訴訟に進むことを予定していない仮処分（仮処分の本案代替化）における
保全の必要性の判断の在り方について検討する必要がある。
　民事保全法13条2項は、被保全権利と保全の必要性のいずれについても
疎明を要求しているため、両要件の間に相関関係を認める解釈論がどこま
で許されるかという問題がある。
　しかし、会社仮処分には様々な事件類型があり、被保全権利の審理を厳
格に行える場合と、緊急性ゆえに被保全権利の審理を十分に行えない場合
がある。事案によっては、両要件を柔軟に審理することが必要な場面も少
なくない。原則として、両要件は分別して審理されることになっており、
実務においては被保全権利の審理が重視されるようであるが（まず被保全
権利の審理が行われ、その審理は厳格になされる）、事案によっては、両
要件を同一化して審理する場合や、被保全権利の審理よりも保全の必要性
の審理を重視する場合もあろう（最決平成16・8・30民集58巻6号1763頁
（住友信託銀行対UFJホールディングス事件）は、保全の必要性について
注目すべき判断を示している。詳細につき、拙稿「仮の地位を定める仮処
分における保全の必要性の審理について―アメリカ中間的差止命令の発令
要件の相関関係と審査基準からの示唆―」民事手続法の発展・加藤哲夫先
生古稀祝賀論文集（成文堂、2020）325頁以下。会社仮処分の事案ではな
いが、最決平成29・1・31民集71巻1号63頁は、断行的な削除仮処分につ
いて、被保全権利と保全の必要性の明確性基準ではなく、比較衡量論を採
用し、申立人の被害の明確性、重大性や回復困難性にとどまらず、検索サー
ビスの性格および重要性等も考慮要素として比較衡量して、申立人の保護
利益が「優越することが明らかな場合」にのみ検索事業者に削除すること
を求めることができるとの判断を示した。「優越することが明らかな場合」
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の要件について検討する必要があるが、従来の仮処分の議論では対応でき
ない事例とみることができよう）。
　例えば、新株発行・新株予約権発行差止めの仮処分においては、仮処分
決定が本案訴訟の終局判決と同程度の内密性を有するがゆえに、保全の必
要性要件の審理が後退し、仮処分決定で紛争の終局的解決が図られ、本案
訴訟に進むことがもはや意味をなくす。制度としての仮処分と本案訴訟の
関係が変容しているとみられる事案においては、両要件の審理を柔軟に行
う必要があろう。

　株主の議決権行使に関する仮処分には、議決権行使禁止仮処分と行使許
容仮処分がある。その類型として、①株式の帰属に争いがある場合、②新
株発行（募集株式）の効力が争われる場合とがある。①は、株式は有効に
存在するが、当事者間で株式の帰属に争いがある場合に、自己が実質上の
株主であると主張する者が株主権に基づく妨害排除請求権を被保全権利と
して、株主名簿上の株主等の議決権の行使禁止を求めるものである。議決
権の行使禁止だけでは目的を達成できないなど、とくに必要性が認められ
る場合には、自己の株主権を被保全権利として、あわせて議決権行使の許
容を求める仮処分を申請することができる（新谷勝・会社訴訟・仮処分の
理論と実務〔増補第3版〕（民事法研究会、2019）211頁、堤龍弥「会社法
と仮処分」法時80巻11号(2008)54頁）。②は、新株発行（募集株式の発行）
の効力を争い、株式が有効に存在しないとして、新株発行の無効の訴え（会
社828条1項2号）および新株発行の不存在確認の訴え（会社829条1号）
を本案とする新株の株主の議決権行使を禁止する仮処分である。この場合、
新株の株主の議決権行使を禁止（停止）する仮処分に限定される。
　株式の帰属が争われている場合について、株主名簿の記載とは異なる取
扱いをすることから、仮処分の許容性として株主名簿上の株主の議決権行
使を禁止し、株主名簿上の株主でない者に議決権の行使を認める仮処分の
許否が問題となる。判例・通説は、新株の発行または株主の帰属が争われ
ている場合、そのまま議決権の行使を認めたのでは著しい不利益が発生す
る場合には、仮の地位を定める仮処分として議決権行使を禁止することを
認めている。最判昭和45・1・22民集24巻1号1頁は、①のケースにおいて、
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名簿上の株主と会社を共同債務者とする仮処分を認めている。
　議決権行使禁止の仮処分と行使許容の仮処分の関係をどのように考える
べきか。行使許容の仮処分は行使禁止の仮処分を前提とするから、行使許
容の仮処分だけを認めることはできないが、行使禁止の仮処分を認める場
合には行使許容の仮処分も認めなければならないのかという問題がある。
議決権行使禁止の仮処分命令の効果として、債権者の議決権行使を許容し
たものと解されるのかにつき、前掲、最判昭和45・1・22は、これを否定
的に解している（東京地方裁判所商事研究会編・類型別会社訴訟Ⅱ〔第3版〕
（判例タイムズ社、2011年）893頁も否定説を採る）。学説も否定説に立つ
ものが多い。
　これに対して、積極説は、債権者（自己が実質上の株主であると主張す
る者）の権利行使に対する妨害排除として債務者の議決権行使を禁止する
場合、行使禁止と行使許容は表裏一体の関係にあり、債権者の議決権行使
を認める必要があるとする。新堂教授は、債権者の議決権行使を禁ずる仮
処分命令には当然に議決権行使を認めるべき命令を含んだものと解すべき
とされる（新堂幸司「仮処分」石井照久ほか編・経営法学全集（19）経営
訴訟（ダイヤモンド社、1966年）137頁〔同・権利実行法の基礎（有斐閣、
2001）48頁〕）。
　仮処分の暫定性と必要性からすれば、否定説により、行使禁止の仮処分
に限り発令するということになろう。しかし、別途、議決権行使許容の仮
処分を申し立てる必要がある（前掲、最判昭和45年1月22日はこの趣旨
であろう）というのも、債権者にとって酷であるように思われる。当該仮
処分の実効性からすれば、積極説が妥当であるように思われる。

3．会社仮処分の特性と限界

　仮の地位を定める仮処分につき、満足的仮処分において仮処分命令が当
事者間の関係に決定的な影響を及ぼすことから、本案訴訟が提起されるこ
とが少なくなっている（瀬木比呂志・民事保全法〔新訂第2版〕（日本評
論社、2020）40頁）。仮処分が本案訴訟に代わる紛争解決機能を果たして
いるとみることができるが、その評価は分かれている。債権者の紛争の一
回的解決に対する期待を保護するべきとの見解に対して、適用範囲の限定
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や債務者に対する手続保障の観点から、これに批判的な見解もみられる。
　李哲松教授は、慎重な立場に立たれるようである。李教授は、「仮処分
の本案代替化」について、「当事者らが本案訴訟の目的それ自体を保全訴
訟により実現しようと意図することにより、機能的に通常の訴訟である本
案訴訟と同様となる現象」と定義されたうえで、本案訴訟であれば厳格な
証明を要する事実が保全訴訟では疎明レベルで求められる点、また、本案
での慎重な弁論手続が保全訴訟では省略される点を挙られ、保全訴訟の本
案化は紛争を非正常的な手続によって終結させることを意味するので望ま
しくない、とされる。
　会社仮処分における仮処分の本案代替化をどのように考えるべきか。近
時、会社紛争の重要問題についての仮処分による判断を裁判所に迫る事例
が増えつつあるが、そこでは、仮処分決定が終局的判断となり、商事紛争、
会社訴訟が解決されることから、会社仮処分の紛争解決機能が大きな意味
を持つことになる。仮処分により、紛争の終局的解決が図られるとなると、
仮処分決定の適正性・正当性が重要となる。
　これらの実現の保障は、手続的には何によって担保されるのか。本案訴
訟に進むことを予定しない会社仮処分においても、民事訴訟と同様に、手
続保障の議論がなされるべきであろう（厳密にいえば、訳者は、「本案訴
訟に進むことを予定していない仮処分」と「仮処分の本案代替化」を別異
に捉えているが、本稿では両者を同一のものとさせて頂く）。しかし、仮
処分の審理においては、被保全権利と保全の必要性という二要件の存否を
めぐり、債権者と債務者が主張、立証を尽くすため、手続保障と二要件と
の関わりが重要となる。
　そうなると、裁判官の判断の基礎となる資料が、通常の民事訴訟と同程
度に、過不足なく必要かつ十分に審理の場に顕出されることが不可欠とな
るが、そのための条件は何か。第一に、立証負担の公平性、第二に、裁判
官の心証開示―法的討論の実施―、そして第三に、裁判官の釈明権の行使
が重要なポイントとなろう。本案に進むことを予定しない会社仮処分の審
理の中でこれらが保障されるならば、暫定性をその本質とする仮処分にお
いても、終局的な紛争解決が実現され、裁判所が取引社会のニーズに対応
し得ることになろう。
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　会社仮処分における適正かつ迅速な審理を実現するための具体的方策に
ついて触れておきたい。本案訴訟に進むことを予定しない会社仮処分にお
いては、審理の充実が重要となる。これは仮処分手続における両当事者の
主張、立証の機会をいかに充実させるかという問題につながる。非訟事件
手続においても当事者に弁論権を保障することが必要であるが、これは会
社仮処分にもあてはまろう。
　民事訴訟においては、弁論主義の概念、機能等が議論され、ドイツ民事
訴訟法の影響を受け、法的観点指摘義務や法律上の討論の考え方が、わが
国でも主張されている。当該審理において、事実や証拠が当事者の手中に
あり、提出可能であっても、当事者がその重要性に気付かなければ意味が
ない。当事者が重要であると考える事実および証拠が、裁判官にも同様と
は限らない。それゆえ、裁判官と当事者の法的認識の一致、いわゆる「法
律上の討論」の保障が問題となる。これらの考え方は、弁論主義の実効化、
実質化の中で追求されるものであり、当該仮処分における審理の充実化を
考える場合、これらの義務化が必要となろう。
　本案訴訟に進むことを予定しない会社仮処分（例えば、新株予約権発行
差止仮処分）において、両当事者が充実した主張、立証を展開するために
は、裁判官が当該事件についてどのような心証を有しているかを知ること
が、とくに重要となる。そのためには、裁判官、債権者、債務者の三者が
同一のテーブルにつき、そこでの審理の中で裁判官の心証が開示され、裁
判官の心証形成ないし心証の推移にあわせて、当事者は主張、立証を展開
する必要が生じよう（民事保全法23条4項は、仮の地位を定める仮処分命
令は、口頭弁論又は債務者が立ち会うことができる審尋の期日を経なけれ
ば、これを発令することができないと規定している。これは双方審尋を保
障するものではない。これに対して、民事保全法29条は、口頭弁論又は
当事者双方が立ち会うことができる審尋の期日を経なければ保全異議の申
立てについての決定をすることができないと規定している。現行法上、双
方審尋は、保全異議の段階において保障されることになるが、保全命令の
発令の段階において保障しておく必要があろう）。
　弁論主義の議論において、「判決理由形成関与権」という考え方が主張
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されている（坂原正夫「弁論主義・再論」白川和雄先生古稀記念・民事紛
争をめぐる法的諸問題（信山社、1999）148頁）。この学説は、裁判所の
法的判断のプロセスに当事者が実質的に関わることの必要性を強調したも
のと思われる。本案訴訟に進むことを予定しない会社仮処分においては、
当事者が法的観点指摘義務や法律上の討論を通じて関与することにより、
審理の充実化を図ることが不可欠となろう。
　上記の三つのポイントの保障がなされるならば、会社仮処分の本案代替
化は必然性と合理性を有するものといえよう（拙稿「商事仮処分における
紛争解決機能―新株予約権発行差止仮処分事例を中心として―」民訴53

号（2007）179頁以下、同「会社関係の保全事件の現状と課題」法時82巻
12号（2010）37頁）。

4．仮処分決定の会社に対する効力

　議決権行使禁止・行使許容の仮処分の債務者適格の問題をどう考えるべ
きか。株式は有効に存在するが、当事者間で株式の帰属について争いがあ
る場合、被保全権利は、株主権に基づく妨害排除請求権であり、債務者適
格については、①名簿上の株主のみを債務者とする説、②会社のみを債務
者とする説、③会社が債権者の株主たる地位を争って株主名簿上の株主に
議決権を行使させようとしている場合には、会社を株主名簿上の株主とと
もに債務者とする説、④株主名簿上の株主を債務者とし、会社を第三債務
者とする説がある。実務上は③の見解を採っている（議論状況を整理した
ものとして、東京地方裁判所商事研究会編・類型別会社訴訟Ⅱ〔第3版〕（判
例タイムズ社、2011）890頁）。株主権確認請求は、その株式を争う他の
株主及び会社の双方を被告とすることができること、また、債務者の手続
保障の観点からすれば、③が妥当であろう。会社が債権者への帰属を争わ
ない場合、保全の必要性を欠くことになるが、もとより、本案の確認の利
益はないから、保全の債務者適格はないということになろう。しかし、会
社を債務者としておかなくてよいかという疑問は残る。
　議決権行使禁止等の仮処分申立てにおいて会社が当事者となっていない
場合、議決権行使禁止等の仮処分命令の効力は会社に及ぶであろうか。こ
れについては、①議決権行使禁止等の仮処分命令が当事者に対して不作為
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を課すのみであって当事者となってない会社に対する効力はないとする説
（横浜地決昭和38・7・4下民集14巻7号1013頁、菊井維大・現代実務法律
講座 仮差押・仮処分〔3訂版〕（青林書院新書、1982）334頁）、②仮処分
の反射的効力等を理由に、会社にも効力が及ぶとする説（西迪雄「議決権
行使停止の仮処分」仮処分の研究（下）村松俊夫裁判官還暦記念論文集（日
本評論社、1966）213頁、竹中邦夫「議決権の行使を禁止する仮処分」竹
下守夫＝藤田耕三編・裁判実務大系（3）会社訴訟・会社更生法〔改訂版〕
（青林書院、1944）132頁以下、長谷部幸弥「株主総会をめぐる仮処分―
開催・決議・議決権行使禁止―」門口正人編・新・裁判実務大系（11）会
社訴訟・商事仮処分・商事非訟（青林書院、2001）236頁）、そして③本
案判決が対世効を有するか否かで分けて考える説（清水湛「株主議決権行
使の仮処分の効力の及ぶ範囲」商事300号（1963）13頁）などの対立がみ
られる（学説を整理したものとして、東京地裁商事研究会編・商事非訟・
保全事件の実務（判例時報社、1991）266頁、東京地方裁判所商事研究会編・
類型別会社訴訟Ⅱ〔第3版〕（判例タイムズ社、2011）892頁）。

　仮処分決定の第三者に対する効力についてどのように考えるべきか。こ
れは、処分禁止の仮処分において議論されてきた。当初、この仮処分に違
反する行為は絶対的に無効である（絶対的無効説）と解されていたが、大
正後期以後の判例・通説においては、この仮処分に違反する行為は本案訴
訟で勝訴した仮処分債権者に対して対抗することができないにとどまる
（相対的無効説）と解されるようになり、最終的に、最判昭和45・9・8民
集24巻10号1359頁によって明確化された（判例・学説の変遷について、
上村明広「保全処分の第三者に対する効力」鈴木忠一＝三ケ月章編・新実
務民事訴訟法講座（14）保全訴訟（日本評論社、1982）157頁以下）。登
記実務も昭和24年には相対的無効説を採用するに至ったが、法律上の明
文規定が存在しない状況において、相対的な仮処分の効力をどのように登
記実務に反映させるかが問題となっていた（瀬木比呂志・民事保全法〔新
訂第2版〕（日本評論社、2020）488頁以下）。
　民事保全法の制定に際して、登記実務上の問題点および解決が図られて
いた点を明文化するとともに、処分禁止の登記とともに保全仮登記を併用
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する執行方法などの措置を講じ、不動産登記法その他の関連の改正を含め
た立法的解決が図られた（山崎潮・新民事保全法の解説〔増補改訂版〕（き
んざい、1991）375頁以下、山崎潮編・民事保全の基礎知識（青林書院、
2002）223頁以下〔山崎潮、近藤昌昭〕、瀬木比呂志編・エッセンシャル・
コンメンタール民事保全法（判例タイムズ社、2008）430頁以下〔筒井健夫〕）。
　李教授は、一般的には相対的効力説が妥当であるところ、会社訴訟の場
合、仮処分の付随性と会社訴訟の特性から、若干の修正をする必要がある
とされる。すなわち、本案判決が対世効を有するのであれば、仮処分決定
の場合においても対世効を認めるべきとされ、取締役の職務執行停止の仮
処分を例に挙げられる。
　以下、わが国における法人の代表者等の職務執行停止・代行者選任の仮
処分の議論を概観しておく。

　法人の代表者等の職務執行停止・代行者選任の仮処分は、株式会社にお
ける取締役の選任決議の有効性が争われる場面において、これまで多く用
いられてきた。判例上、その効力は、仮処分命令の債務者に対する送達に
より、第三者に対しても発生する。この仮処分の効力が第三者に対しても
及ぶことの理論的根拠について、本案訴訟の請求認容判決が対世効を有す
ることによるとの見解（東京地方裁判所商事研究会編・類型別会社訴訟Ⅱ
〔第3版〕（判例タイムズ社、2011）883頁、新基本法コンメンタール民事
保全法（日本評論社、2014）223頁〔渡邉隆浩〕）と、仮処分自体の形成
的効果によるとの見解（鈴木忠一＝三ケ月章・注解民事執行法（7）（第一
法規、1984）43頁〔飯塚重男〕、上柳ほか編・新版注釈会社法（6）（有斐閣、
1987）413頁〔小橋一郎〕、高橋宏志「職務代行者選任等の仮処分」商事
1223号（1990）10頁も、この立場に立たれるものと思われる）の対立が
みられる。いずれの説に立ったとしても、仮処分命令に反する行為は、第
三者との関係においても絶対的に無効であり（最判昭和41・4・19民集20

巻4号687頁）、後に仮処分が取り消されたとしても、当該行為が遡って有
効になることはない（最判昭和39・5・21民集18巻4号608頁、中島弘雅「取
締役職務執行停止・代行者選任仮処分」神作裕之ほか編・会社裁判にかか
る理論の到達点（商事法務、2014）155頁以下。両説の違いについて、保
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全命令の法的効力をめぐる問題なのか登記の嘱託を仮処分の執行方法とす
ることから生じる問題なのかは明らかでないように思われる。対世効の法
的性質を論じたものとして、垣内秀介「形成判決の効力,訴訟担当資格者
間の判決効の波及,払戻金額増減の裁判の効力」神作裕之ほか編・会社裁
判にかかる理論の到達点（商事法務、2014）365頁以下がある）。
　このように、法人の代表者等の職務執行停止・代行者選任の仮処分には
強い効力が認められているが、この仮処分の目的を達成するためには、第
三者にその効力を公示する必要がある。しかし、前述のように、民事保全
法制定以前において、この仮処分には登記の根拠規定がなく、仮処分が発
令されたとしても、登記することは認められていなかった。そこで、民事
保全法制定にあたっては、まず関連法令を整備し（民保附則24条、26条
から40条などの規定）、職務執行停止・代行者選任の仮処分があった場合
にその登記がされる法人の役員の範囲を広げ、包括的な登記嘱託規定とし
て56条を民事保全法に置いた（瀬木比呂志編・エッセンシャル・コンメ
ンタール民事保全法（判例タイムズ社、2008）456頁以下〔沖中康人〕、
須藤典明・民事保全法〔4訂版〕（青林書院、2019）218頁）。
　民事保全法56条は、登記の嘱託をこの仮処分の執行方法としている（こ
の仮処分の効力につき、仮処分命令それ自体によって形成的に生じるとす
れば、狭義の執行を要しないことになる。しかし、登記の嘱託を執行方法
としている）。登記嘱託は、この仮処分について第三者に対する対抗要件
を具備する方法としての性質も備えている（山崎潮・新民事保全法の解説
〔増補改訂版〕（きんざい、1991）379頁）。登記がなされることにより第
三者に対しても効力が生じ、前記のとおり、職務執行停止・代行者選任仮
処分に反する行為は、第三者との関係でも絶対的に無効であり、当該行為
が遡って有効になることはない（前掲最判昭和39・5・21、最判昭和41・4・
19）。
　法人の代表者等の職務執行停止・代行者選任の仮処分の当事者をどのよ
うに考えるべきか。この仮処分おいて債務者となるのは、当該役員と法人
の両方であるとする見解が有力である。判例は、会社および取締役の双方
を債務者とした場合、当該仮処分の結論は合一的に確定されるべきである
から、両者は必要的共同訴訟の関係に立つとしている（東京高決平成8・2・
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1判タ923号269頁）。職務執行を停止された法人の役員が本案訴訟におい
て被告適格を有するかについて、判例は、株主総会における取締役選任決
議の無効確認を本案とする代表取締役の職務執行停止及び代行者選任の仮
処分がなされた場合に、本案訴訟において会社を代表すべき者は、職務の
執行を停止された代表取締役ではなく、代表取締役職務代行者であるとし
た（最判昭和59・9・28民集38巻9号1121頁）。また、判例は、本案訴訟
において法人を代表するのは職務代行者であるとした。職務の執行を停止
された代表取締役は、本案訴訟に共同訴訟的補助参加をすることができる
のであるから、代表取締役個人の権利ないし利益を擁護する途にかけるこ
とになるとはいえない（前掲、最判昭和59・9・28）、との理由による。

付記　本稿は、愛知大学国際問題研究所プロジェクト「日韓・韓日におけ
る司法制度の比較法的検討―民事法を中心として―」（代表者：吉垣実）
および科研費（基盤研究C・課題番号19K101408）の成果の一部である。

（2020年4月30日脱稿）


