
第 51 問	
	
１．Ａ株式会社（以下「Ａ社」という。）は，タレント甲山一郎が手がけ，「甲」という
店舗名で人気を博する会員制の高級料亭における飲食店事業（以下「本件事業」とい
う。）を基盤事業として行う，非公開会社であり，取締役会設置会社である。Ａ社の代
表取締役には甲山一郎の妻である乙が就任している。
２．Ａ社は，平成２８年１１月２１日，本件事業で使用している建物の修繕のため，建設
会社Ｘ（以下「Ｘ」という。）との間で，請負代金を１億円とする請負契約（以下「本
件請負契約」という。）を締結した。本件請負契約では，Ａ社はＸに対して，契約時に
５０００万円，引渡し時に残りの５０００万円を支払うものとされた。
３．本件事業は，甲がタレントとして築いた人気の影響から非常に好調である一方，それ
以外の事業は不景気のあおりを受けたことにより極度に不振となり，Ａ社の経営全体が
不振に陥っていた。そのため，本件請負契約にかかる工事が終了したにもかかわらず，
Ａ社のＸに対する本件請負契約に基づく請負残代金債務５０００万円は未履行のままで
ある。
４．このような状況の下で，乙は，甲山一郎と相談の上，Ａ社再建のため，好調である本
件事業を独立させ新設分割により会社を設立することとした。
平成２９年１０月１日，乙は本件事業に関する権利義務を，新たに設立するＢ株式会
社（以下「Ｂ社」という。）に承継させることとした（以下「本件分割」という。）。
もっとも，本件請負契約に基づく請負残代金債務は承継の対象とならなかった。
乙は，会社法及び諸法令に基づいて本件分割に必要な手続を経た上で，Ｂ社を設立
し，登記を行った。なお，本件分割においては，会社法第７６３条第１２号に掲げる事
項についての定めはないものとする。また，乙がＢ社の代表取締役を兼ねている。
５．Ｂ社は，非上場の株式会社として，「新甲」という店舗名で，Ａ社から承継した料亭
の営業を継続することになった。「新甲」は新規会員加入数も多く，財務状態は良好で
ある。
他方，Ａ社には従業員もおらず，資産もＢ社株式を除きほとんどなく，債務超過状態
である。

〔設問〕
Ｘは，本件請負契約にかかる請負残代金債権を回収するために，Ｂ社に対してどのよ
うな法的主張をすることができるか。なお，法人格否認の法理については触れる必要が
ない。
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第１　設問の前提
本問は，いわゆる物的分割の事案であるところ，会社分割後に分割会
社に債務の履行を請求できる分割会社の債権者（以下「残存債権者」と
いう。）であるＸは異議を述べることができない（会社789Ⅰ②，810Ⅰ
②）。異議を述べることができない債権者は，会社分割無効の訴えの原告
適格も有さない（会社828Ⅱ⑩，東京高判平23.1.26）。
もっとも，分割設立会社（分割承継会社）に承継される債務に関する債
権者と引き継がれない残存債権者とを恣意的に選別した上で，分割設立会
社（分割承継会社）に優良な事業や資産を承継させ，分割会社の事業を不
良なもののみとすれば，分割会社の財務状況が悪化し，残存債権者は害さ
れかねない。
そこで，残存債権者保護の方法が議論されてきた。
その方法としては，①会社法22条１項類推適用，②詐害行為取消権の行
使（民424），③残存債権者の履行請求，④法人格否認の法理が挙げられ
ている。ただし，本問では，④については検討対象外とされているため，
①～③について検討する。

第２　①について（  論 点  17条１項（会社法22条１項）の適用範囲～「名

称」の続用の場合 予H27,旧H20-1）

本問では，Ａ社とＢ社の商号は別であり，また事業譲渡ではなく会社分
割であるため，会社法 22条１項の直接適用は認められない。
もっとも，判例（最判平20.6.10【会社法百選Ａ37】）は，会社分割に
伴いゴルフ場の事業を承継した会社が預託金会員制のゴルフクラブの名称
を引き続き使用しているという事案において，「預託金会員制のゴルフク
ラブの名称がゴルフ場の事業主体を表示するものとして用いられている場
合において，ゴルフ場の事業が譲渡され，譲渡会社が用いていたゴルフク
ラブの名称を譲受会社が引き続き使用しているときには，譲受会社が譲受
後遅滞なく当該ゴルフクラブの会員によるゴルフ場施設の優先的利用を拒
否したなどの特段の事情がない限り，譲受会社は，会社法22条１項の類推
適用により，当該ゴルフクラブの会員が譲渡会社に交付した預託金の返還
義務を負うものと解するのが相当であるところ（最高裁……16年２月20
日……判決……参照），このことは，ゴルフ場の事業が譲渡された場合だ
けではなく，会社分割に伴いゴルフ場の事業が他の会社又は設立会社に承
継された場合にも同様に妥当するというべきである。」として，会社法22
条１項の類推適用を認めた。
本問では，Ａ社の名称は「甲」であり，Ｂ社の名称は「新甲」であるか
ら，名称の続用があるかに思われる。しかし，「新」という字句を使用し
た場合には，取引通念上は継承的字句ではなく，かえって新会社が旧会
社の債務を承継しないことを示すための字句であると解される（最判昭
38.3.1【商法百選20】）。
したがって，名称の続用は認められないというべきだろう。
以上から，本問では，会社法22条１項の類推適用によることはできな
い。

17 頁 10 頁
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第３　②について（  論 点  詐害的な会社分割と債権者保護）

１　詐害行為取消権行使の可否
平成26年改正前，会社分割について詐害行為取消権の行使が認められ
るか争いがあった。
この点について，最高裁判例は，以下のように述べ，これを肯定した
（最判平24.10.12【会社法百選93】）。
「新設分割は，一又は二以上の株式会社又は合同会社がその事業に関
して有する権利義務の全部又は一部を分割により設立する会社に承継さ
せることであるから（会社法２条30号），財産権を目的とする法律行為
としての性質を有するものであるということができるが，他方で，新た
な会社の設立をその内容に含む会社の組織に関する行為でもある。財産
権を目的とする法律行為としての性質を有する以上，会社の組織に関す
る行為であることを理由として直ちに新設分割が詐害行為取消権行使の
対象にならないと解することはできないが……，このような新設分割の
性質からすれば，当然に新設分割が詐害行為取消権行使の対象になると
解することもできず，新設分割について詐害行為取消権を行使してこれ
を取り消すことができるか否かについては，新設分割に関する会社法そ
の他の法令における諸規定の内容を更に検討して判断することを要する
というべきである。
そこで検討すると，まず，会社法その他の法令において，新設分割が
詐害行為取消権行使の対象となることを否定する明文の規定は存しな
い。また，会社法上，新設分割をする株式会社（以下『新設分割株式会
社』という。）の債権者を保護するための規定が設けられているが（同
法810条），一定の場合を除き新設分割株式会社に対して債務の履行を
請求できる債権者は上記規定による保護の対象とはされておらず，新設
分割により新たに設立する株式会社（以下『新設分割設立株式会社』と
いう。）にその債権に係る債務が承継されず上記規定による保護の対象
ともされていない債権者については，詐害行為取消権によってその保護
を図る必要性がある場合が存するところである。
ところで，会社法上，新設分割の無効を主張する方法として，法律関
係の画一的確定等の観点から原告適格や提訴期間を限定した新設分割無
効の訴えが規定されているが（同法828条１項10号），詐害行為取消権
の行使によって新設分割を取り消したとしても，その取消しの効力は，
新設分割による株式会社の設立の効力には何ら影響を及ぼすものではな
いというべきである。したがって，上記のように債権者保護の必要性が
ある場合において，会社法上新設分割無効の訴えが規定されていること
をもって，新設分割が詐害行為取消権行使の対象にならないと解するこ
とはできない。
そうすると，株式会社を設立する新設分割がされた場合において，新
設分割設立株式会社にその債権に係る債務が承継されず，新設分割につ
いて異議を述べることもできない新設分割株式会社の債権者は，民法
424条の規定により，詐害行為取消権を行使して新設分割を取り消すこ
とができると解される。この場合においては，その債権の保全に必要な
限度で新設分割設立株式会社への権利の承継の効力を否定することがで
きるというべきである。」

182 頁 106 頁

245

第 51問



２　要件
詐害行為取消権の要件のうち，特に問題となるのは，詐害性の有無で
ある。民法上は，客観的な詐害性と主観的な詐害意思の相関関係によっ
て判断されるものと解されている。
一般的には，詐害性は，会社が直接保有していた財産が，閉鎖会社で
ある設立会社の株式という換価困難な財産に変わったことに求められて
いる。
この立場に従えば，本問でも，詐害性が認められることになろう。
もっとも，これに対しては，経済状態の悪い会社が分割会社となる新
設分割は，ほとんどの場合詐害性があるということになる。これでは，
「良い会社分割」も詐害行為取消権行使の対象となってしまうなどの批
判がある。
３　効果
新設分割の場合，詐害行為取消権行使の結果，取消しの対象が，会社
分割という行為全体であるのか，個別の財産移転であるのかという問題
がある。最判平24.10.12【会社法百選93】は，「その債権の保全に必要
な限度で新設分割設立株式会社への権利の承継の効力を否定することが
できる」としており，前者の立場に立ちつつ，取消しの範囲を被保全債
権額の範囲にとどめるという立場に立つようである。
また，詐害行為取消しが認められた場合には，現物返還が原則である
が，現物返還が不可能又は著しく困難である場合には，価額賠償を認め
るべきであるとする立場もある（東京高判平22.10.27）。
４　③との関係
下記第４で検討するように，会社法平成26年改正によって，残存債
権者の履行請求が規定された。そこで，詐害行為取消権の行使との関係
が問題となるものの，立案担当者は，両制度は，要件・効果に差がある
ため，残存債権者は両者のいずれをも行使することができると解してい
る。

第４　③について
会社法764条４項は，「新設分割会社が新設分割設立株式会社に承継
されない債務の債権者（以下この条において「残存債権者」という。）
を害することを知って新設分割をした場合には，残存債権者は，新設分
割設立株式会社に対して，承継した財産の価額を限度として，当該債務
の履行を請求することができる。」と定める。
どのような場合に残存債権者が害されるのかについては残された課題
である。基本的には，詐害行為取消権と同様に解するものとされてお
り，典型的には分割会社が会社分割により債務超過となる場合が挙げら
れている。
本問では，正にこの典型的な場合に当たる。
ただし，詐害行為取消権行使の場合と同様に，収益性のある事業の再
生等のために行われる会社分割を委縮させないような配慮が必要である
との指摘がある。
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２

第１　残存債権者保護の必要性
１　本問は，いわゆる物的分割の事案であるところ，会社分割後に分割会
社に債務の履行を請求できる分割会社の債権者（以下「残存債権者」
という。）であるＸは異議を述べることができない（８１０条１項２
号）。異議を述べることができない債権者は，会社分割無効の訴えの原
告適格も有さない（８２８条２項１０号）。
２　もっとも，本問のように，分割設立会社に承継される債務に関する債
権者と引き継がれない残存債権者とを恣意的に選別した上で，分割設立
会社に優良な事業や資産を承継させ，分割会社の事業を不良なもののみ
とすれば，分割会社の財務状況が悪化し，残存債権者は害されかねな
い。そこで，残存債権者保護の方法を検討する必要がある。
第２　２２条１項類推適用
１　本件分割は事業譲渡ではないが，Ｂ社はＡ社の名称である「甲」と社
会通念上共通性がある「新甲」という名称を用いてＡ社から承継した料
亭の営業を継続していることから，２２条１項を類推適用することに
よって，Ｂ社に対して本件請負契約にかかる残代金５０００万円（以下
「本件残代金」という。）を請求することが考えられる。
２　同条項の趣旨は，商号の続用がある場合，事業主の交代を知らない
か，あるいは知っていたときでも，営業に含まれる自己の債務も引き受
けられたものと考える債権者の信頼を保護するものである。
そうだとすれば，新設分割と事業譲渡では，いずれも法律行為による
事業の移転である点で，債権者のもつ信頼は同じであり，名称の続用が

ある場合であっても当該名称が事業主体を表示する機能を果たしている
場合には，やはり債権者の上記信頼が生じ得る。
したがって，そのような場合には，特段の事情がない限り，２２条１
項の類推適用は認められるべきである。
３　「甲」は，タレント甲山一郎が自己の名を用いて名称としており，甲
がタレントとして築いた人気の影響で本件事業の業績が非常に好調で
あったことからすれば，「新甲」という名称は事業主体を表示する機能
を果たしていたということができる。しかし，「新」の文字は，取引通
念上は継承的字句ではなく，かえって新会社が旧会社の債務を承継しな
いことを示すための字句であると解される。
したがって，名称の続用は認められず，Ｘは，２２条１項の類推適用
によって，本件残代金債権を回収することはできない。
第３　詐害行為取消権（民法４２４条）の行使
Ｘとしては，詐害行為取消権を行使し，本件分割の効力を否定した上
で，Ｂ社に承継された財産の返還を求めることによって，本件残代金債
権を回収することが考えられる。
１　もっとも，詐害行為取消権を行使するためには，①会社の組織に関す
る行為である新設分割は「財産権を目的としない行為」（同条２項）に
当たらないか，②新設分割を詐害行為取消権の対象とすると，新設分割
の効力を否定するための制度として新設分割無効の訴えのみを認めた会
社法の趣旨に反しないかという問題点がある。
まず，①については，新設分割は財産権を目的とする法律行為として
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の性質と，会社の組織に関する行為としての性質を併有するため，その
行為の性質論から直ちに結論を導くことはできず，会社法の諸規定の内
容を更に検討して判断しなければならない。
ここで，会社法には，新設分割が詐害行為取消権行使の対象となるこ
とを否定する明文の規定はない。また，残存債権者については詐害行為
取消権によってその保護を図る必要性がある場合が存する。
次に，②については，詐害行為取消権の行使によって新設分割を取り
消したとしても，新設分割による株式会社の設立の効力には何ら影響を
及ぼすものではなく，会社法上，法律関係の画一的確定等の観点から新
設分割無効の訴えが規定されていることをもって，新設分割が詐害行為
取消権の対象にならないと解することはできない。
よって，新設分割も詐害行為取消権の対象となると解する。

２　改めて，詐害行為取消権の要件を検討する。
その要件は，①詐害行為の前の原因に基づいて生じた，強制執行可能
な金銭債権が存在すること，②債務者の責任財産を減少させる行為があ
ること，③債務者にその認識があること，④受益者の悪意である（以
上，同条１項及び３項）。
①Ｘは本件分割の前に，本件残代金債権を取得しているから，①の要
件は満たす。次に，②債務者たるＡ社は本件分割によってＢ社に承継さ
せた財産に対応するＢ社の株式を取得しているが，本件分割後はＡ社の
財産はＢ社の株式のみとなり，Ｂ社の株式はＢ社が非上場会社であるた
め客観的な価値の算定が難しいことを考慮すれば，実質的な責任財産の

価格は減少したということができる。そして，その結果，債務超過状態
となり，Ｘに対する債務の履行が不可能となっていることから無資力に
なったといえ，②の要件を満たす。
また，Ａ社（Ａ社の代表取締役である乙）は，当然②の事実を認識し
ていたものと考えられるから，③の要件も満たす。最後に，④Ｂ社は乙
が代表取締役を兼任していることから，②の事実を認識していたものと
いえる。
以上から，民法４２４条の要件を満たす。

３　新設分割の全部を詐害行為として取り消した結果，被保全債権の限度
で承継された財産の現物返還を求めることができる。ただし，当該財産
がＢ社の本件事業における事業活動に組み込まれるなどして，実際上現
物返還が不可能ないし著しく困難であると認められる場合は，価格賠償
を請求することができるに止まる（民法４２４条の６第１項後段）。
第４　残存債権者の履行請求
Ａ社が，残存債権者であるＸを害することを知って本件分割を行った
場合には，Ｘは，承継した財産の価額を限度として，本件残代金債権の
履行を請求することができるところ，上記のような事実からすれば，Ａ
社は，Ｘを害することを知っていたといえる。
したがって，上記の価額を限度として，本件残代金債権の履行を請求
することができる。
なお，詐害行為取消権とは，要件・効果の異なる別の制度であるか
ら，Ｘはいずれの方法も用いることができる。　　　　　　　以　上
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