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　商法26条 の 規定が 商号 の 続用 の 場合に お い て，営業の 譲渡を受けた商人 に譲渡人の 当該営業上 の

債務を負担させ る こ と と して い る の は，譲受人 が当該商号を続用す る こ とに よ っ て ，営業上 の 債権

者 に 対 し， みずか らが債務者 であるよ うな外観を創出 した こ と，あ る い は債権譲渡の 事実を知 っ て

い た と して も，譲受人に よる債務引受があるもの と信 じるの が普通である こ とによる．

　しか し ， 商号 の 続用につ い て は，「同
一

の 商号」 に 限 られ る の か ，「類似商号」 をどこ まで そ こ に

含 めて 良い の か，商号で は ない 「屋号」 の 続用 は どうかな どの 問題 が 生 じる．

　さ ら に．営業譲渡に関 し
， 営業譲渡 に 近 い 「営業 の 現物出資」 を認 め る判例が見 られ る が，「営業

の 賃貸借 」．あるい は 「経営の委任 」 で は ど うか とい っ た問題 もあ る．

　最近 ゴ ル フ 場 の 預託金 の 返還を巡 りい くつ か の 判決 が だ され て お り，そ れ ま で の
一

般 の 営業上 の

債権者とは 異な っ た債権者で ある ゴ ル フ ク ラ ブ会員をどの よ うに扱 うの か，さらに営業の 現物出資

あ る い は 経営 の 委任 に つ い て 言及する い くつ か の 事件か ら，こ れ らの 問題 につ い て 考察する．
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1．は じめ に

　営業譲渡 とは，組織的一
体 と して の 営業，すなわち

客観的意義に おけ る営業 を
一
個の 契約 によっ て 移転す

る こ とで あ る，実際に 営業譲渡はどの よ うな場合 に多

く利用 され る の か ．大きく分けて 二 つ の場合があ る．
一

つ は 企業 の
一

層 の 発展を 目指す とい う積極的動機 に

もとつ い て行わ れ る再編成で あ り，企業分割の ために

行 わ れ る 譲渡と個人 企業 の 法 人 成 りに 際 し て 行われ る

譲渡で ある．もう
一

つ は，企業 の 経営破綻ある い は業

績不 振 の 部門の 切り離 しに ともな うもの で ある，例 え

ば，債権者 の 執行を免れるた めに新会社 を設 立 し，そ

こ に 従来の 商号や営業財産を移転す る場合があるが，

こ れ は債 務を承 継 させ な い た め で あ る．こ の 場合 に も

個人 企業 の 法人成 りが 利用 され る こ ともある．こ れ ら

の 例 で は 従 来 の 企業 の 債権者 が 損害 を被 る こ とが あ り，

こ れ ら債権者を保護する 必要が生ず る．こ の 問題 を解

決す る方法 と して 「法人格否認 」 の 法理 を用 い る こと

もで き る
1 ）

が，後述する商法26条 1項 をめ ぐる裁判例

も こ れ らの 後者 の 事例 に おける債権者救済 の 方法 とし

て 機能 して い る．

　商法 は営業譲渡 に関 し て   譲渡人 と譲 受人 の 関係

（24条，25条），  譲渡の 当事者 と譲渡人 の 債権者 ま

た は 債務者 との 関係 （26条〜29条），  会社 の 内部手

続き （127条，245条，有40条）の 規定をお い て い る，

本稿で は こ の   の 場合 の 主 と し て 26条 1 項 に っ い て

の 考察 をす る もの で あ る．

rr．商法26条 1項 の 立法趣旨の捉え方 に つ い て．

営業譲渡がな された と して も，債務 の 移 転手続 きを

し な い 限 り，譲受人 は譲渡人 の 営業上 の 債務にっ い て，
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当然 に は債務者 とは ならな い ．し か し，26条 1 項 は 営

業譲受人 が 譲渡 人 の 商号 を続 用 す る 場 合 に，譲渡人 の

債権者 に 対す る譲受人 の 責任 を認 めるが ，そ の 立 法趣

旨の 解釈に つ い て は 次 の ように 見解が分かれる，

1．通説
2 ｝

　営業譲渡がなされた場合 に お い て，営業 の 譲受人が

譲渡人 の 商号をなお続用 し て い る と きに は ， 営業譲渡

人 の 債権者と して は，営業主が交代 した こ と を 知 らな

い か，ま た は これ を知 っ て い る ときで も譲受人 が債務

を引き受け て い る もの と考え る こ とが 予想され る．そ

こ で，譲渡人 の 債権者に お い て は 債権譲渡 の 知 ・不 知

を問わず，譲渡人 の 営業活動によっ て 生 じた 債務に っ

い て は，譲渡人 の み な らず，譲受人 に も弁済責任を認

め，こ め両者 の 責任は重畳的債務引受 で あ り不真性連

帯債務 で ある とする ，裁判例 も多くは こ の 立場 に よる

もの で あ る
31．こ の 立場は，商法 26条 1 項を外観信頼

の 規定 と解して い る，

　 2 ．担保説 4）

　通説 の 考え に従 い ，外観信頼の 規定 と解する ならば，

債権者保護は善意 の 債権者 に 限れば良い こ とに なる．

そ して 悪意の 場合に保護を与えない とい うなら，企業

の 倒産時 に 営業譲渡 が なされるとき に，営業譲渡を知

っ て い る債権者は こ の規定 に よる保護を与えられな い

こ とに なる．こ の よ うな批判をする立場か らは，26条

1項 は ， 外観信頼保護に 基 づ く規定で は な く， 営業上

の 債務は営業財産が 担保 に な っ て い ると認 め られ る こ

とか ら， 債権者を保護する た め に 営業譲受人 に債務引

受を義務づ けた と解 してい る．

　 3 ．折衷説
5）

　通説の 考え に担保説 を取 り入れ，譲受人が 譲渡人 の

商号を続用す る場 合 に お い て は，営業上 の 債権者は営

業主の 交替を知 りえず ， 譲受人たる現営業主を 自己 の

債務者と考え る か，ま た は 営業譲渡の 事実を知 っ て い

るとして も，譲受人 による債務 の 引き受 けがあ っ た も

の と考え る の が常態で あっ て ，い ずれ に して も譲受人

に 対 し て請求 をな し得る もの と信ず る こ とが 多い の み

ならず，営業上 の 債務につ い ては営業財産が そ の 担保

とな っ て い る もの と認 められ る と して ，26条 の 立法理

由を通説 と担保説双方に求める，

　4 ．悪意者除外説
6｝

　通説 によりな が ら，信頼保護 の もた らす外観 が 二 つ

の 側面 か ら成 り立 っ て い る こ とを指摘 し、外観に 悪意

で ある債権者に対 しては，譲受人 の 責任 は生 じない と

され る考 え方 で ある．譲渡人 の 営業上 の 債権者は営業

譲渡 の 局外者で あ る た め ， （a ）営業譲渡の 事実を知 ら な

い で ，商号 の 存す る と こ ろ に債務者が い る と考え て （商

号続用 に よ る債務者同
一

性 の 外観に 信頼 し て ）， あ る い

は（b）営業譲渡 の 事実 （営業主 の 交替）を知 っ て い て も，

譲渡当事者間で第三 者 （債権者自身）の ため に す る債

務引き受け契約 が あっ たもの と考え て （商号続用に よ

る 債務引 き受け の 外 観に信頼 して ），譲受人 に 対 し弁済

を請求す る こ とが多 い ．26条 1項 は こ の 場合における

（a ）型外観 ま た は （b）型外観に信頼す る債権者を保護す

る ために ，譲受人が譲渡人 の 営業に よ っ て 生 じた債務

に っ き譲渡人 とともに 弁済の 責任 を負 うもの と定め て

い る，こ の場合の 債務引受に つ い て は，債権者を当事

者に 加 えず に 第 三 者 と して の 債権者 の ためにする債務

引受契約が譲渡人 と譲受人 と
ー
の 間に存する か の よ うに

見える場合 に限定 され るこ とになるが，譲渡 当事者間

で は営業譲渡契約 は
一

般 に営業上 の 債務も引き受け る

趣 旨と解され る判例
7｝

が あ る の で ，第三 者 （債権者〉

の た め にす る債務引受契約 は営業譲渡契約中に黙示 さ

れ て い る場合
8〕

が多く，して み れ ば，当事者間 で 営業

譲渡 の 債務 を 引き受けない 旨の 特段 の 合意が あ っ た 場

合を，b）型外観 （債務引受の 外観）に 捉 え る べ きで

ある とされ る．

　し か し ， 26条 1項が この ように性格 の 異な る二 種 の

誤認を商号続用とい う単
一

の 要件の もとに救済し よ う

とし て い る と見 る こ とは ， 同条項 の 趣 旨の 理解を困難

にする で あ ろ うとい う指摘がな され て い る
9）．なぜな

ら営業主体 の 同
一

性 に 関する誤認との 関係 で は ， 商号

の続用 を債権者救済の 要件とする こ と に は問題がない

とし て も，債務移転 に 関す る誤認 が商号 の 続用を原因

とし て 生ず る とは通常考え られ ない の で ，か か る 誤認

を 救済す る た め に商号続用 を 法律上 の 要 件 と して 定 め

る こ とには意味がない ように思われるとされ る．こ の

立場か ら は，営業譲渡の 事実の み で なく債務引受の 事

実 の ない こ とにつ き，悪意 の 債権者 に対 して は保護 を

与えない と解する の が 妥当で あ る，つ ま り譲受人が営

業上 の 債務を引き受けない こ との 合意が あ る こ とを知

っ て い れば，予 め債権保全の 手段を講 じ る こ とが で き

る か ら債権者を何 ら保護す る必要 は ない の で あ る．

　以上 の よ うに，26条 1 項 の 立 法趣旨の 捉 え方が 異な

っ て い る上 に ，同条項適用す る 上 で 「商号の 続用 」 と

「営業譲渡 」 の 2 点をどの ように理解するかが議論 さ

れ て きた，そ こ で 以 下 で は，これ ら の 問題 に つ い て 判

例 の 動 きを見てみる こ とにする，
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商法 26条 につ い て

班 ．商号の 続用に関する問題点

　 1 ．商号続用 に つ い て

　商号の続用 と して ，全 く同 じ商号 を使用す る場合は

勿論 で あ る が
， 以前 の 商号 に 何 らか の 字句 を 附加 して

使用 した 場合
】o）

や，取引通念上以前 の 商号を継続使 用

して い る と認め られ る 場合
11）

も続用を認 め る．こ の 場

合は 同
一
商号 で な くて も前後両商号が主要部分を共通

に して い れ ば よい とす る．し か し会社の 種類を異に し，

「新 」 の 字句を附加 し た場合に は商号の 続用に あ た ら

な い とす る 最高裁判 ee　12）が ある．

　さらに商号 の 続用 か 否 か に つ い て は，形式的に 商号

の 共通性 の み を問題 に す るの で はな く，譲渡人 と譲受

人 の 営業主体 の 人的構成 上 の 関連性 や ，営業 目的，得

意先に 対する 通知，そ の 引継の 有無，営業譲渡の 動機

等諸般の 状況をも斟酌 して よい とす る判例
13〕

も存す

る．

　以 上 の よ うに 判例 は か な り積 み 重ね られ て は い る が，

細か い 解釈 には必ず し も見解 の 統
一

は 見 られず、相変

わ らず問題 を残 し て い る とい う指 re　14）
は 正 し い で あ

ろ う．

　 こ の 点 に っ い て 私見 は 通説 の 主張 され るよ うに，26

条 の 規定 の 趣 旨は外観 を信頼 した もの を保護する規定

と捉え る が、そ の 外観 へ の 信頼はただ商号 の 続用 の み

に よ っ て な され る もの で は な く、そ れ と と も に 新 旧 の

企業の 実態が外観上継続性があると見 られ るとこ ろに

譲受人 に 対す る帰責事由 が あ る もの と解す る，

　以上 の こ とか ら， 26条 1項 の 商号 の 続用 につ い て ，

形式的な商号の 続用の み が要件で は な く，これ以外 に

も こ の 規定の 適用 を肯定 せ し め る 事 由が あ る との

論
15）

に肯ん じざるを得 ない ．

　 2 ．屋 号 ・名称の 続用 に つ い て

　商号 の 続用につ い て ，前述 の よ うに ，未だ そ の 立法

趣 旨か らさらに続用 の 範囲 ま で 議論 が され て い るが ，

さらに商号の 続用 とは 言えな い が，それ に 類す る例 も

存す る．

　そ れ は商号の他に 「屋号 （営業 の 名称）」 を用 い て い

る 企業が
， 専ら 「屋号」 で 知 られ て い る 場合 に ， 営業

の 譲受人 が そ の 「屋号 」 を自らの 商号に した り，あ る

い は 商号 は 別 で 「屋号 」 の み を続用 して い る 場合 で あ

る．商法26条の 立 法趣旨 と して ，譲渡人 と譲受人の 別

異性 の 認 識 が 困 難 で あ る との 部分 を捉 え る な らば，商

号 よ り も 「屋号」 で 知 られ て い る企 業 で あれ ば譲渡人

と譲受人 の 「屋号 」 が 同
一

で あれ ば，営業 の 譲渡が外

部 か ら判別 で きない 場合も出 て くる．た だ し，商号 が

続用 され て も 「屋号」 が異なれば別個 の 企業 で あると

の 認識 を有するか 否 か は前述 の 1 ．の 問題 とな る ．

　 こ の 点 に 関 し，い くつ か の 事例を見て い くこ とにす

る．

  ホ テ ル 海山荘事件
1fi）

〈商号に関す る事実〉

　株式会社下 田観光 ホ テ ル 海山荘が 大洋興産株式会社

に営業譲渡 したが 「下 田 観光 ホ テ ル 海 山荘 」 の 屋 号を

そ の まま使 っ た ．

（判旨〉商法26条 1項 の適用

　商法 26条 1 項 が 譲受人 に 譲渡人 の 営業 上 の 債務を

負わせ た ゆ え ん は，商号が続用 され る場合 は ， 営業主

の 交代を債権者 が 認 識 す る の は 容易 で な く，交代があ

っ た こ とを知 らな い た め に譲受人 に 対 して 債権保全 の

措置 を 講ず る機会 を 失す る お そ れ が 大 きい こ とに 鑑 み

て ， 個 々 の 具体的な知，不知 を問わず，商号 の 続 用を

要件と して 、法定 の 責任 と して譲渡人 と同
一

の 義務を

負担 させ る こ とと した もの と理解 され る，（も し，一
般

的 に営業譲渡が あれば譲受人 に よ る債務引受があ っ た

もの と考え る の が 債権者 の 常 で あ る とか，た だ 単 に 営

業上 の 債務は営業財産 を担保 に し て い る とか の 理 由 に

よ る もの で あ る な らば，商号続用 の 有無 と係 りな く営

業上 の 譲受人全部に つ い て 同様の法定責任を負担 させ

て 然 るべ きで あ り，商法 26 条 1 項 が商号 の 続用を要件

に 掲げた こ と は無意味なこ と に な る ）．

　そ うだ とすれば，商法 26条 1項 に い う 「譲渡人 の 商

号を続用する場合」 とは ，譲渡人 の 号を譲受人が 「商

号」 として 続要す る場合だ け で な く，譲渡人が自 己 の

商号を同時に営業自体の 名 称 （こ の 意味 で 「屋号」 と

呼ぶ こ とに す る ） と して も使用 して い たもの で あ る と

きは，譲渡人 の 「商号 」 を 譲受人 が 「屋 号」 と して 続

用する場合をも包含す る もの と解釈す るの が相当で あ

る．けだ し ， 後者の 場合 に も ， 商号続用 の ゆ え に，営

業主の 交代 を債権者が容易に 知 り得な い こ とは ， 前者

の 場合 と 大 き な差異は な い と考えられ るか らで ある．

  丸正 商店事件
17，

〈商号 に 関す る事実〉

　有限会社丸正園は丸正商店 と丸 正 園 の 屋号 で 土産物

店 を営業し て い た と こ ろ，こ れを有限会社朱鷺に 譲渡

した が丸正み やげ店 と丸正園 の 看板はその まま，店舗，

従業員，設備，電話，仕入 先，包装紙 等の 屋号はそ の

ま ま丸正 商店あ る い は 丸 正 園を使用 して い た ，

　〈判 旨〉商法 26条 1 項 の 適用

　本件 に お け る よ うに ，営業譲渡 の 前後を通 じて 営業
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の 外 形 に ほ と ん ど変化がな く，屋号 が商取引上 当事者

を特定する上 で重要な機能を営ん で い る 場合 に お い て ，

営業譲受 人 が 譲渡 人 の 屋号を使用す る こ と は ，営業債

権者 が 営業主の 交替を容易 に 知 り得ない と きは ，狭義

の 商号が続用 され る 場合 と何 ら変わ らな い と考えられ

るか ら，こ の ような場合も 「譲渡人 の 商号を続用する

場合」 に含ま れ る と解す る の が相 当で ある．

  徳泉閣 ホ テ ル 事件
18，

〈商号 に 関す る事実〉

　有限会社徳泉閣 ホ テ ル はそ の 経営す る徳泉閣 ホ テ ル

を三優商工株式会社他に営業譲渡 し，譲受人 は徳泉閣

ホ テ ル と して 営業 を継続 した．

〈判旨〉商法 26条 1 項 の 類推適用．

　商号の 続用があ る 場合 に お い て は ，譲渡人 の 営業上

の 債 権者 が，営業主体 の 交替を知 る こ とが で きな い た

め，また は，そ の 事実を知 っ て い た と して も譲受人が

当然債務を引き受 けた と考えがちなため ， 債権 の 保全

措置 を講ずる機会を失うこ とが多い とこ ろ か ら，譲渡

人 の 債権者 を保護 し ようとするもの と解 され るが ，営

業譲渡に伴い 続用 され る もの が，譲 渡人 の 商号 そ の も

の で は なくそ の 屋 号で あ る 場合 で あっ て も ， そ の 屋号

が 商号 の 重要な構成部分を内容 と して い る とき は ， 譲

渡 人 の 債権者 に とっ て は，右 と同様 な事情が あ る と見

る べ き で あ り，し た が っ て ， 少な くともこ の ような屋

号 が 続用 され る場合につ い て は，商法26条 1 項 の 規定

を類推して ，譲渡人 の 債権者を保護すべ きもの と解す

るの が 相 当で ある．

  湯の 郷観光カ ン ト リ
ー事件

19｝

〈商号に関す る事 実〉

　訴 外 A は ，「湯 の 郷 カ ン トリーク ラ ブ」の 名称 で ゴ ル

フ 場を経営して い たが，こ の 営業 を湯 の 郷観光 開発株

式 会社 に 譲渡 し．譲受人 は 「湯 の 郷 カ ン ト リ
ー

ク ラ ブ」

の名称の ま ま営業を続け，会員らに 説明もなか っ た．

（判 旨〉商法 26条 1 項 の 類推適用

　商号その もの で は なくとも，営業上使用 され る 名称

が 営業 の 主体 を表 示す る機能を果 して い る場合に は ，

26条 1 項 の 趣 旨は及ぼ され るべ きで あ り，同条を類推

して，名称を続用 した営業 の 譲受 人 の 弁済義務を認 め

るべ きもの と解す るの が 相 当で あ る ．

　湯 の 郷観光は 訴外会社か ら営業を譲 り受 けた後も，

本 件 ゴ ル フ 場 の 経営を 「湯 の 郷 ゴ ル フ 倶楽部」 に 改 め

る ま で 「湯の 郷カ ン トリ
ー

ク ラ ブ 」 の 名称を続用 し，

ゴ ル フ 倶楽部を示す マ
ーク も訴外会社経営 当 時 の も の

を続用 して い た こ とは 前記認定 の 通 りで ある とこ ろ，

ゴル フ 倶楽部の 名称 は商号 そ の もの で は ない が，ゴ ル

フ 場 の 経営につ い て は，そ の 経営主体 の 名 称 が 使用さ

れ る よ り は，そ の ク ラ ブ の 名称が使用 され る の が
一

般

的で
，

ゴ ル フ ク ラ ブ 会員権者 は 当該 ゴ ル フ ク ラブ の 名

称 を使用する者に対し権利を有する者と考え るの が通

常で あ り，ゴ ル フ 場 の 営業 に つ い て は，一
般 に は ゴ ル

フ ク ラブの 名称 に よ っ て営業の 主体が表示 され る もの

と理 解され て い る．

　 したが っ て，被告湯 の 郷観光が，訴外会社にお い て

使用 して い た 厂湯 の 郷 カ ン ト リーク ラ ブ」 の 名称を継

続 して 使用 し て い た こ とに つ い て は，商法26条 の 商号

の 続用 に準じ て 考え る の が相当で あ る．

  九段ゼ ミナール 事件
zo）

〈商号 に 関する事実〉

　本件営業の 譲渡人 は 自己 の 商号 「株式会社九段 ゼ ミ

ナ
ー

ル 」 を同時 に営業 自体の 名称である屋号 「九段ゼ

ミナ ー
ル 」 と し て使用 して い た と こ ろ，譲受人 で あ る

「株式会社 九 段学園」 が 「九 段 ゼ ミナ ー
ル 」 の 屋号を

引き続 き続 用 し た．

〈判 旨〉商法 26条 1 項 の 適用

　譲渡人 が 自己 の 屋 号 を 同 時 に 営業 自体 の 名称 （い わ

ゆ る 「屋号」〉として も使用 して お り，こ の 譲渡 人の 「商

号」 を譲受人が 「屋号」 と し て引き続 き続用す る 場合

も ，営業主 の 交替を債権者 が 容易に知 り得 ない こ とは，

商号続用 の 場合 と大きな差異 は な い と考え られるか ら

で ある．

  ウィ ル ソ ン ゴル フ ク ラ ブ事件
21）

〈商号に関す る事実〉

　岩瀬観光開発株式会社が 「ウィ ル ソ ン ゴ ル フ ク ラ ブ

ジャ パ ン 」 の 名称 で 経営 して い た ゴ ル フ 場を株式会社

北関東石油 に営業譲渡し た が 「ウィル ソ ン ゴ ル フ ク ラ

ブジ ャ パ ン 」 の 名称を続用 し た．

〈判 旨〉商法 26条 1 項 の 類推適用 の 否定

　商法26条の 規定 は，商法第四 章 の 商号 の 部分に規定

され て い る の で あるか ら，類推適用 にあた っ て は，商

号の 同
一

性も考慮して ，商号 の 続用 と同視する こ とが

で き る か否か を検討すべ きで あ る．

　本件営業譲渡当時に お い て ，譲渡人 の商号は 「岩瀬

観光開発株式会社 」 で あ る の に 対 し ， 譲受人 の 商号は

「株式会社北関東石油」 で あっ て，共通点ない し類似

性 は認 め ら れ ず，ま た 変更され た 被告 の 現在の 商号 で

ある 「株式会社目本エ ネル ギー商事」 と 「岩瀬観光開

発株 式 会社 」 との 間 に も，共 通 点な い し類似性 は 認 め

られ ない ．そ して ，商号 で ある f岩瀬観光開発株式会
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商法26条につ い て

社 」 とゴ ル フ ク ラ ブ の 名称 で あ る 「ウィ ル ソ ン ゴ ル フ

ク ラ ブジャ パ ン 」 と の 間に も，共通点な い し類似性 が

ない ．

　亦，ゴル フ 場 の 経営に お い て は，ゴ ル フ ク ラ ブ の 名

称が営業上使用 され，営業 の 主体を表示す る機能 を有

し て は い る が，そ うで あ る か ら とい っ て ，そ の 経営会

社の 商号が営業 の 主体を表示する機能 を果 た して い な

い とい うこ とは な い の で あ っ て ，証 拠 （略）に よ れ ば，

本件 ゴ ル フ会員契約に よる会員資格保証証書 ・法人正

会員証 に は ，ゴ ル フ ク ラブ名 とともに経営会社の 商号

が 表示 され て い る こ と，本件営業譲渡を通知 した 「ご

あ い さっ 」 と題す る 書面で も，被告の 商号が会員らに

対 して 示 されて い る こ と，被告の 会員 らに 対する年会

費の 請求書に も，被告 の 商号が示 され て い るこ とが 認

め られ る．そ うすると，ゴ ル フ ク ラブ の 名称の よ うに

営業上使用され る名称が続用 され て い た として も，債

権者は経営主体の 変更を認識 し うる の が 通常で あ る，

  春 日居 ゴ ル フ 倶楽部事件
22）

〈商号に関す る 事実〉

　株式会社春日居観光開発 が 「春 日居 ゴ ル フ倶楽部 」

と い う名称 の ゴ ル フ 場 を株式会社春 日居 ゴ ル フ 倶楽部

に営業 の 賃貸借
23，

を し，賃借人 に対 し ゴ ル フ ク ラ ブの

会員が 預託 金 の 返還請求 を し た もの で ある．

〈判旨〉商法26条 1項 の 類推適用

　 ゴ ル フ場 の 経営につ い ては，そ の 経営主体の名称が

使用 される よ りは ゴ ル フ 場 （ゴ ル フ ク ラ ブ） の 名称 が

使用 され る の が
一

般的で ，ゴ ル フ 場 の 利用者は そ の ゴ

ル フ 場 の 名称 に着目 し て い る こ と に 照 らす と，営業 の

賃借人が ゴル フ場 の 名称 を商号に続用す る場合には、
・
商法 26条 1 項 の 規 定 を 類推適用 して 当該賃貸 人 の

債権者を保護すべ きもの と解す る の が相 当で ある，

  道成 寺カ ン トリ
ー事件

20

〈商号に関す る事実〉

　 （「日〉株 式会社道成寺 カ ン トリ
ー

クラブ は 「道成寺

カ ン トリ
ーク ラブ 」 の 名称 で ゴ ル フ 場を経営して い た

が，そ の 後 ゴ ル フ 場 は 名称 を変更す る こ と な くA 株式

会社 に より経営 され ， さらに 次 い で （新）株式会社道

成寺カ ン ト リー25｝
を商号 とする会社 に よ り経営 され

て きた．A 会社 は そ の 営業を （新）道成寺カ ン ト リー

に 譲渡した の で は な く経 営の 委任
26 ）

で あると主張 し

た．

（判 旨〉商法 26条 1項 の 類推適用

　本件 ゴ ル フ ク ラ ブ の 開場以来現在に 至 る ま で ，そ の

経営主体は，本件 ゴ ル フ クラブの 名称 で ある 「道成寺

カ ン ト リーク ラ ブ 」 をそ の 営業を表示す る名称 として

称 して きた もの と推認す る こ とが で き る．他方 で ，A

か ら （新）道成寺 へ の 経営主体 の 変更 の 事実 の みなら

ず ，
旧 道成 寺 か ら A へ の 経営主体 の 変更 の 事実 も本件

ゴ ル フ ク ラ ブ の 会員に は 通知 され なか っ た と言 うの で

あ る．

　 ・ゴ ル フ ク ラ ブ の 会員とその 経営主体との 間の 法律

関係 が 専ら当該ゴル フ ク ラ ブの 会則等 に よ り規律され

るこ と に 鑑み る と，新…道成寺は 本件ゴ ル フ ク ラブ の

会員に 対す る関係 にお い て は，みずか らが債務者 で あ

るよ うな信頼を生 じ させ る外観的事実を創出 した もの

とい うこ とが で きる．こ れに加 えて，新道成寺は控訴

人 らが
， 資格保証金 を 預託 した 当 時の 本件 ゴ ル フ ク ラ

ブ の 経営主体 （旧道成寺〉 と同
一

の 商号を使用 して い

る こ とをも併せ考 え る と， 少なく と も本件各預託金 の

返還債務に つ い て は，た とい A と新道成寺 の 間 に お い

て 新道成寺が本件 ゴ ル フ ク ラ ブの 会員 に 対する預託金

返還債務を承継 し ない 旨の 合意がな され て い た と して

も，新道成寺 は，商法 26条 1 項 の 類推適用に よ り，こ

れ を弁済す る責任 を負 うもの と解する の が相当 で あ

る，

　 3 ．判例に見 る商号続用 の 問題 点

　以上 の 7件 の 判例から読み とれ るこ とは，商法26条

1 項 の 保護 の 対象を商号 の 続用 の み で な く，屋号 ある

い は 名称 の 続用 にまで広げて 認 め るとし て も，そ の範

囲 を ど の よ うに 画する か に あ る．そ こ で 問題 に な る の

が商法 26条 の 立法 の 趣 旨の 捉え方の 違い で あ る．

　前述の         の 事例 に お い て は，譲渡人はそ の 商

号 と 屋号をほ ぼ同 じ くして お り （もっ とも会社組織名

が商号にあっ た りする）・譲 受人が譲渡人 の 屋号を続用

す るもの で あ る．こ れ らの 事例 で       に つ い て は商

法26条 1 項 の 適用 を認 め，  に っ い て は類推適用 とし

て い る，こ の 違い は商法26条 1 項 の 解釈 の 違 い に 帰す

る もの の よ うで ある，すなわち前者に つ い て は ，
「商号

が 続用 され る 場合は，営業主 の 交代 を債権者が 認識す

る の は 容易で はな く，交代 が あっ た こ とを知 らな い た

め に 譲受人 に 対 し て債権保全 の 措置を講ず る機会 を失

する お そ れが大 きい こ とに鑑 み て ，個 々 の 具体的な知，

不 知を問わず ，商号の 続用 を要件と して ，法廷 の 責任

と し て譲渡人 と同
一

の 義務 を負担 させ るこ とと したも

の で あ る 」 と解す るの で ，商号の 同
一

性 の み に 着 目す

れば よ い こ と に な る．従 っ て ，厳格 に商号の
一致す る

場合 の み か それ を屋号 に ま で 広げ る かの 問題 とな り，

商号 の もつ 機能 と屋号の もっ 機能 に 同
・一

性 を認 め れ ば

一39 一

N 工工
一Eleotronio 　Library 　



Nagoya Bunri University

NII-Electronic Library Service

Nagoya 　 Bunri 　 University

f

商法 26条 1 項 を適用 で きる こ と と な る．

　 こ れ に 対 し後者 の 例 は 26条 1 項 を前出 の 通説的見

pa26）を とり，「商号 の 続用 され る場合は営業主 の交代

を 知 ら ない か ，知 っ て い て も譲受人 に よ る債務引き受

けがあ っ た もの とする」 と して ，  の 事例の よ うに 屋

号 が商号の 重 要 な構成部分を占め て い る 場合 に，譲受

人がそ の 屋号 を続 用 して い れ ば26条 1 項 の 類推適用

を認 め る．

　以上 の 例 は ， 26条 1項 の 趣 旨につ い て は解釈 が 異な

ろ うとも，一
つ の 点で

一
致し て い る．商号 の 続用 の 範

囲を広 げる に っ い て ，譲渡人 の 商号及 び 屋号 とめ 間 の

類似性 と譲渡人 と譲受人 の 屋号の 同
一
性を要件 とし て

い る．しか し，商号 と屋号が債権者 に とっ て 明確 に 別

の もの と認識 されず，む し ろ屋 号がそ の営業主体と し

て認識 され て い る場合で あれ ば，こ れ らの 要件 は 不 要

となろ う．そ の 点にっ い て     の 事例 が参考に なる，

　    の 事例 と もに ゴル フ 場 の 営業譲渡で あ り，譲渡

人 と譲受人 の 商号には関連性 が な くゴル フ 場 の 名称と

譲渡人 の 商号に も全 く類似性 はな い ．こ の よ うな場合

に 譲受人が ゴ ル フ 場 の 名称 を続用 した 事例 で ある．と

こ ろ が こ の 2例は結論を異に す る．  の 事例 は商法 26

条 1 項 の 立 法趣 旨を前記       と 同様に解 した 上，ゴ

ル フ 場 の 経営 に つ い て は そ の 経営主体 の 名称 が 使用 さ

れ る よ りは ，そ の ク ラ ブの 名 称 が 使 用 され る方 が
一

般

的で あ るとして 26条 1 項 の 類推適用 を認 めた．他方 

の 事例で は ，26条の 立法趣 旨を，通説 と同様，商号 の

続用 の 場合には営業主体の 交代 を知る こ とが で きな い

し，知 っ て い たと して も譲受人が債務を引き受けた と

考 えが ちな た め 債権保全の 機会を失 うこ とが 多い こ と

か ら 26条 1項を債権者保護 の 規定で あ る と解しなが

ら， そ の 適用範囲に つ い て は 26条の 規定が商法第四章

の 商号 の 部分 に置 か れてい る こ とか ら，商号 の 同
一

性

か らは 大きく離 れ られ ない とす る．しか し，こ の 判決

には矛盾 が あ り，本件 の よ うに譲渡人 と譲受人 の 間に

は商号 に 関 して は ま る で 共 通 点 が な く，名称 の み 続 用

され て い る 場合 に は他の 理 由を持 ち出す ま で もな く

26条 1 項の 類推適用 を否定すればよ い ．それ を両 ゴ ル

フ クラブの 内情を細 か く比較検討し，名称が続用 され

て い た と して も，債権者は営業主体の 変更を認識 し う

るの が 通常 で あ る と して い る．26条 1 項は債権者が営

業主体の交代をた とえ知 っ た としても譲受人 が 債務引

き受け した もの と考える の が通常で あ る か ら譲受人 に

責任を負わせ て い る と して い る部分をど う説明するの

か．こ の よ うな 内情をもっ て 商号 の 続 用 に 当たらない

とする な ら，形式的 な商号 の 同
一

性 を論ず る こ とに 無

理 が あ ろ う．

　結局本判決 は26条 1 項 の 趣 旨を債権者 の 外観信頼

の 保護に あ る と しなが ら，商号の 続用があるか否かは，

単に形式的 に 共通性 を問題 に す るだけで なく，譲渡人

と譲受人 の 営業主体 の 人的構成上 の 関連性や，営業 目

的，得意先に 対する 通知，そ の 引継の 有無 ， 営業譲渡

の 動機等諸般 の 状況 をも斟酌 して 判断す るもの で あ ろ

う，

　で は同様 な ゴ ル フ 場 の 事例 として   と  を検討 して

みる と，共 に 26条 1 項 の 類推適用 が 認 め られ た 事例 で

ある ．そ し て   で は 譲渡人 の 商号 とは異なる名称 の ゴ

ル フ 場 を譲受人 が そ の 名称 をその ま ま に か つ 自ら の 商

号に も使用 し て い る．  で は 商号 と名称を同 じく して

い た ゴ ル フ 場 が い っ た ん は 別 の 商号の 会社に吸収 され

た が最終的 に は 同
一

商号の譲受人 に譲渡されたもの で

あ る．

　 こ の 2 っ の 例は幾分の 相違は あ る に して も ， 譲渡人

と譲受人 の 間 に は名称 の 続用 と共 に商号あるい は名称

か ら商号 へ の 続用も見 られ る こ とで あ る，そ の 点 で は

前述    とは異な り，曲が りな りに も商号 の 続用 の 類

推 を認 め る 余地があ り，無理 に 名称 の 続用 の 例 と し て

挙げ る こ とはない ．

N ．営業譲渡に関する問題点

　商法 26条 1項 は営業譲渡 の 場合 にお い て 同
一

の 商

号を続用す る場合 につ い て の 規定で あるが ，営業譲渡

類似の 事例 に つ い て 本条 の 適用あるい は類推適用 の 余

地はな い か が 問題 と な る．以下 に営業譲渡以外 の 事例

に つ い て商法26条 1項が問題 とされた例を挙げ る．

　 1 ．現物出資の 例　鉄 玉 組事件
27｝

〈事実の 概要＞

　 A の 個人 企業 で あ る 「鉄玉 組 」が法人成 りを して 「株

式会社鉄 玉 組 」 （Y 会社） と した場合に ，鉄 玉組 の 債権

者が 会社 に債務 の 支 払 い を 求 め られ るか が争われ た ．

第
一

審は A とY 会社 とは実質的に異な らない と して ，

法人格否認 の 法理 に よ りY 会社の 指揮人を認 め た．控

訴審は A とY 社 の 別 人格性 を認めY 社 の 債務 の 承継 を

否認 した ．

〈判旨〉

「商法 26条は，…営業の 現物出資を受 けて 設 立 され た

会社が，現物出資を した者 の 商号 を続用す る 場合 に 関

する規定 で はな い が，営業を 譲渡 の 目的とす る場合と

営業 を 現 物出資 の 目的 とす る 場合 とで は，その 法律的
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商法26 条に つ い て

性 質を異にす るとは い え，そ の 目的た る営業 の 意味す

る とこ ろ は 全 く 同
一

に 解 され る だ け で なく，い ずれ も

法律行為 に よ る営業の 移転 で あ る 点 に お い て は 同 じ範

疇 に 属 す る の で あ っ て ，こ れ を現物出資の 目的 と した

者 の 債権者 か ら見た 場合に は，そ の 出資者の 商号が 現

物出資に よっ て 設 立 され た会社に よっ て 続用 され て い

る ときは，営業の 譲渡を受け た会社が譲渡人 の 商号を

続用 して い る 場合 と同 じく，出資 の 目的たる営業に含

まれ る出資者 の 事故 に 対す る 債務 もま た 右会社 が こ れ

を引き受け た もの と信頼する の が通常 の 事態 と考え ら

れ る の で あ る．し たが っ て ， 同条は，営業 が 現物出資

の 目的にな っ た 場合に も類推適用 され …
」

「会社 の 商号 が （営業 の 現物出資〉又 は 譲渡 人 の 商号

に 会社 の 種類 を付加 し た に とどま る場合に お い て は，

未 だ 商号 の 同
一

性 を 失 わ な い もの と解す べ く…
」 と し

て 26条 の 適用を考慮 しなか っ た原審判決を破棄 した．

〈本判決 の 意義〉

　本判決は 26条の 立法 の 趣 旨が債務移 転 の 外観 に 対

す る債権者 の 外観保護にあるとす る通説の 立場 と 同 じ

くす る．さらに本判決は営業の 現物出資に つ い て 26 条

が類推適用 され うるとした こ とと本条の 解釈 に商号 に

会社の 種類 を付加 した場合も 「商号の 続用」 に 当た る

と して 下級審 ・学説
28）

の 見解 を初 め て最高裁 と して 認

め た も の で あ る，

　 しか し，本判決 が 営業譲渡 で ない 営業の 現物出資に

も本条の 類推適用を認 め た と して 新解釈を し たもの と

評価する事には同意 で きない ．なぜな ら，こ の よ うな

法人成 りで あ っ た り，新会社設立 に よる債権者 の 追求

を か わす手段 と して の 営業 の 譲渡 ・現物出資は厳密に

分けられ るもの で は ない ，なぜな ら，26条の 立法趣 旨

が こ れ らの 法人 格否認 の 事例 ともされるもの を予定 し

て い た の で はなく，実質上 は 別会社で あ る に もか か わ

らず営業譲渡 に 際 して 同
一

の 商号を用 い て い る場合 に

特別 の 責任を負わせた もの と考 えるか らで あ る．

　 2 ．営業 の 賃貸借 の 例

  甲 田 ゴ ル フ場事件
291

　 甲 田 ゴ ル フ 倶楽部を経営す る株 式 会社 甲 田 ゴ ル フ 倶

楽部 （A ）が 甲田 ゴ ル フ倶楽部株式会社 （Y） を設立

し，両者 の 間 で 「資産譲渡契約 」，「ゴ ル フ 場賃貸契約 」

及び 「ゴ ル フ場経営委任契約」 を結ん だ．A の債権者

に 対 しY は，A との 間 の 契約 は 経営 の 委任 で あ っ て ，

営業の 譲渡や 営業の 賃貸借で は な く．商号も既 に変更

され て い て 続 用の 状態にない か ら，商法 26条 1 項 の 責

任を負わ ない と主張 した ．

（判 旨〉

　本件各契約は，別個 の 契約 の 形式を とっ て い るが ，
・債 務の 支払 い に窮 して い た本件 ゴ ル フ 場の 存続を図

る こ とを 目的 として ，同
一

の 機会に締結 され た もの で

あ り，A お よ び Y ・に よ っ て 一体 の も の と認 識 され て い

る．…Y は A か ら有機的
一

体 とな っ た本件 ゴ ル フ 場 の

営業 を承継 したもの と認 め る こ とが で き る．…
本件各

契約 に基づ くA とY の 法律関係は営業の賃貸借と認め

る の が 相 当 で あ る．

　そ して ，営業 の 賃貸借 も，法律行為 に よ る永劫の 移

転 で あ っ て，賃借人 は ，そ の 営業 か ら 生 じる 権利義務

の 主体 とな り， 営業上 の 信頼を保護す べ き点にお い て

は ，営業の 譲渡 に お け る場合と基本的 に変わ る とこ ろ

はない ．特に，本件に お い て は ， Y は A の ほ とんど唯

一
の 事業を賃借 し，同社 が負担 し て い た債務の

一
部を

引き受 け，本件ゴ ル フ 場 の 固定資産税 も負担する とい

うもの で あ っ て ，契約上 の 期間 も十年間 と長期であ り，

将来 A が 再び 本件 ゴ ル フ 場 の 運営を行 う可能性は ほ と

ん ど ない もの と考え られ る こ とか らすれば．実質的に

は 営業 の 譲渡 と き わ め て 類似す る もの とい うこ とが で

き る，した が っ て ，少な くとも本件 に お い て は，営業

の 譲渡で はなく営業 の 賃貸借 で あ っ て も，商法 26条 1

項が類推適用 され る もの と解す る の が相当で ある．

  春 日居 ゴ ル フ ク ラ ブ事件
30》

　本件は前述 皿 の 2 の   の 事例 で あ る．

〈判 旨〉商法 26条 1 項の 類推適用 を認 め る．

　営業の 賃貸借とは，営業 の 全また は
一

部を他人に賃

貸 しす る契約 をい い ，単なる営業用財産の 賃貸借で は

なく，一定の 営業目的に よ り組織化 され て社会的活力

を有す る
一

体 として の 機能 的財産 の 賃貸借で あ り，営

業 の 賃貸借の 場合に お い て も，営業 の 賃借人 は 外部 に

対して その 営業 の 主体 とな り，そ の 営業から生ずる権

利義務 の 帰属者 と なる こ と に お い て は，営業の 譲 受 人

と何 ら異なる もの で は ない とい うべ きで あるから，営

業の 賃借人が賃貸人の 商号を続用す る場合に お い て も

商法 26条 1 項 を類推適用すべ きもの と解す る の が相

当 で あ る，

（    判決 の 意義〉

　両判決 は商法 26条 1 項を営業譲渡の 場合に 限 らず

営業の賃貸借の 場合 に 類推適用を認 めた もの で ある．

しか し こ の 2 判決 に は 同
一

で あ る と は 言えな い 部分は

あ る ．

　  の 事例 で は営業 の 賃貸借に 対する類推適用 を認 め

る に つ い て ，「本件に お い て は ， 実質的 に は 営業 の 譲渡
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と きわ め て類似す る」 と述べ て ，他 の 事例 に まで 単に

営業の 賃貸借 の
一

事 の みをも っ て 類推 で き る とは して

い ない の で あ る．そ れ に 対 し，2 の 事例 で は特に 「こ

の 件に 限 っ て 」 とい う言 い 方は され て い ない の で 広 く

賃貸借一
般 に つ い て 26条 1項の 類推適用 を認 めた も

の とされ よ う．

　ただ こ の 場合 で も判 旨には現れ て い ない が ，事実 に

お い て 営業 の 賃貸人 と賃借人が親会社 で あるこ とが 影

響して い なか っ たかが疑問 で ある．そ の 点 か らい え ば，

  の 事例よ り さ らに賃貸借で は なく営業譲渡あるい は

会社の 同
一

性を認めやす か っ た の で は ない か と思 わ れ

る．

〈学説〉

　営業 の 賃貸借に 26条 1 項を類推適用す るか否か に

つ い て は，多数説 は判例 と 同 様 に こ れ を 容 認 す る
3t）．

しか し，賃借人 が 賃貸人 の 債務 を引 き受 ける旨 を 通

知 ・広告し た 場合に の み 賃借人 の 責任 を認 め る とし て，

こ れは商法 26条 1 項 で はな く28条 の 類推適用をすべ

きだ とする見解
32 ）

があ る．こ の 考えは 営業の 賃貸借 の

場合 に は 26条 の 類推 の 余地 は な い こ とを前提 に し，28

条は商号 の 続用 と は無関係に債務引受の 広告 ・通知を

した場合 に 禁反言 の 法理 に よっ て 譲渡人 の 債権者に 対

す る責任 を 認 め る の で，こ の 法条を類推適用すべ き で

あ る とす る，し か し 26条 と28条 は 全 く無 関係 な 条文 で

は な く，営業譲渡がなされ る場合 に ， 商号が続用 され

る か否 か で 26条あるい は28条が適用 され る の で あ っ

て ，そ もそも営業譲渡と は関係な い の で あれば ， 両法

条共 に 適用あ る い は 類推適用 の 余地がない と考え る べ

きで ある．

　 3 ．経営の 委任

　経営 の 委任 に関す る判例は未 だ な い よ うで ある．

　経営 の 委任 とは 他 の 者 に 営業の 運営 を委託す る事 で

あ る．こ れ は 営業 の 賃貸借 と は 異 な り，対外 的 に も営

業の 委託者が営業の 所有者で あ り，営業か ら生 じ る権

利義務が帰属する．

　 しか し対内的に，営業 が受任者の 計算で行わ れ る場

合 と委任者 の 計算 で 行 わ れ る 場合があ る．前者 を狭義

の 経営 の 委任 とい い ，後者 は経営管理契約 で あ り，受

任者 は
一

定 の 報 酬 を 受 け る に すぎな い ．

　経営の 委任 に関 して は ，
こ の どちらの 場合 も商法26

条 1 項の 類推適用 を否定され る見解が多い ．その 理 由

と し て は ，狭義 の 経営委任 につ い て は，一
定 の 営業 目

的に よ っ て 有機的 に結合され た組織的
一

体 と して の 財

産を他 の 者 に 使 用 ，収益 させ る 点 で は 営業 の 賃貸借 と

同様 で あるが ，営業の 賃貸借にお い て は ， 賃借人 の 名

で 営業 が お こ なわれ る の に 対 し て ，狭義の 経営の 委任

で は，委任者 の 名 で営業が行わ れ る 点 で 両者は異な る．

また，経営管理契約 で は，営業 が 委任者 の 計算お よ び

名 で 行われ る こ とか ら，委任者の 営業に よ っ て 生 じた

債 権及び債務 に 関 して ，そ の 相手方 を保護す る必要 は

な い とされ る
32｝．

　ま た，営業の 賃貸借の本質は賃貸人が賃借人 に ある

物 の 使用お よび収益 の 権利 を与 える こ とに 存するの で

あっ て，そ の 使用収益の た め にする行為が何ぴ との 名

を も っ て な され る か は ，賃貸借自体 と は 直接関係 が な

い 別個 の 問題 に 属す るとす る 見解が ある
33）．すなわ ち，

営業 の 賃貸借と経営の 委任 と は，全 く 法律上 の 性質を

異 に す る契約 と見るべ きで は なくして ，む し ろ前者は

民法 の 規定する賃貸借の 方に 直接あて は ま る 場合 で あ

る の に対 し ， 後者 は それが実際取引にお い て 作 り出さ

れた特殊な形式を とる場合と して 特徴づ け られ る べ き

で，そ の 意味 に お い て ，狭義の 経 営 の 委任 は形式 の 自

由な賃貸借 で あるとされる，しか し委任者の 営業か ら

生 じた債権債務に つ い て は ， 対外的 に は経営 が 依然 と

して 委任者 の 名 をも っ て 行われ るか ら，26条以下 の 規

定 を類推適用す る まで もなく，債権者お よび債務者 に

つ き格別 な危険 は生 じ ない と して 多数説同様26条 1

項 の 類推適用 を否定す る，

　経営 の 賃貸借 におい て商号 の 続用 が なされ る場合 と

狭義の 経営の 委任とで は，外観 上の 営業者は賃貸人，

委任者 で あ り，内的法律関係 で はそ の 営業上 の 損益は

賃借人，受任者 に帰属する点には変わ りがな い ．そ の

間の 事情に疎い 賃貸人あ る い は 委任者 の 債権者か らす

れば，現 に経営の 責任を負 っ て い る賃借人 ある い は受

任者に責任を追及す る 事 も已むを得な い の で は な い か

と考える．な ぜ なら，狭義の 経営の委任に お い て ，委

任者 の 「名 」 で 経営を継続す る事 は 経営の 主体が 委任

者 で ある こ とを示す と共に，ま さに商法26条 1 項の 経

営 の 譲渡 の 場合 に 譲渡 人 の 商号 を 用 い て い る 譲受 人 の

場合との 別異性を不明 に す るこ とにもなる とい う結果

を招 い て い るか らで あ る．

V ，結び

　営業譲渡が な され る場合に商号が続用 され る こ と の

問題 点を 「商号 の 続用 j と f営業譲渡 」 の 二 面 か ら判

例
・学説 の 状況 を概観 して きたが，まだ議論 を整理 し

煮詰める こ とが 必要 と され て い る．

　 1 ．商号 の 続 用 の 捉 え 方 に つ い て ．
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商法 26条 に っ い て

　単に 形式的に譲渡人 と同
一

商号あ る い は ごくそ れ に

近 い 商号が 譲受人 に よ っ て 使わ れ て い れ ば良い の か ，

あ るい は 形式を超えて 譲渡人 と譲受人 の 実態 に迫 り，

こ の 両者が 同
一

で あ る との 外観を有して い る こ と を も

っ て商号 の 続用 の 要件とする か で あ る．

　 こ の 点につ い て は，26条の 外観主義 は基本的に 維持

す べ きで あ り，商号の 続用 は外観 の 同
一

性 を表す最も

重要な要件 で あるが ，そ の
一

事 をもっ て 十分 で は な い

と 考 え る，皿 の 2 に掲げた 判例 は 「債権者 の 知 ・不 知

は 問わな い 」 な どと述 べ ，外観の 信頼がない とこ ろに

も債務引受 が あ る もの との 信頼 が 存す る と して い る．

しか し，営業譲渡の 事実 を知 っ て い る譲渡人 の 債権者

が 譲渡人 に よっ て 債務が 引き受けられ た と信じ る こ と

が実際に多い の で あろ うか ．債権者が商人 で あ る なら，

営業譲渡 の 事実を知 れ ば何 らか の 債権確保 の 手段 を講

じると考える方が 自然で はない か と の 疑問が 生 じ る．

　多数説 で は ，営業譲渡 に おける商号続用が，営業譲

渡 の 際に債務が 承継 され て い なくて も譲受人 に よ る債

務の 引受があ っ た もの と考え る の が常態 で あ る とか，

あ る い は 営業譲渡 の 形態 と して は，前営業主 の 債務を

含め てすべ て の法律関係，事実関係を承継す る こ とを

意味す る と主張す る，

　し か し，こ の 二 つ の 見解は ， そ の 債務承継 の 有無 に

っ い て 前提 を異にする，前者は債務の 承継は ない こ と

を前提に し ， 後者は 当然承継 され る もの とす る．当然

承継説 の 立 場 に 立 て ば，26条 1 項 の 譲渡人も債務者と

する規定 は，譲受人 に 対す る規定 で はなく ， 譲渡人 の

譲渡後 に おけ る特別 の 責任に な る，そ れ な らば 同条 2

項 の 譲受人 に よ る 登記 ・通知 に よっ て譲受人 が 債務の

負担から逃れ られ るとす る こ と は規定が誤 っ て お り，

譲渡人 が そ の 債務を負担 しな くて 良 い とす る 規定 で な

くて はな らない で あろう，

　で は 前者 の 債務 の 承 継 は 本 来 な い が ，承継 され た よ

う に 見 え る とは ， 債権者 が営業譲渡 の 事実を知 りなが

ら，なお か つ 債務承継が ある と信 じ るこ と が真に 常態

なの で あろ うか ．

　 こ れ まで の 営業譲渡 の 例 か らは，業績不振 に 陥 っ た

企業が そ の 営業を譲渡する例が多く，その 際譲渡人 の

債権者が譲受人 に 対 し債務 の 弁済を求めて 争 う事例 で

ある．こ の 場合に ，営業譲渡 の 事実を知 らなけれ ば，

当然現 に 営業 をして い る譲受人に請求す るであろう し，

譲渡 人 に 対 し債権保全 の チ ャ ン ス も 失 して い る で あ ろ

うか ら債権者 を保護す る理 由 は ある，しか し，営業譲

渡 の 事実 を知 っ て い る 場合 に は債務 が 承 継 され る もの

と考 えて ， 債権者 は何 ら譲渡人 に 対す る措置 を講 じな

い とする 見解は ，債権者が商人 で あ る 場合，また は債

務 の 承継 がない こ とを知 っ て い る場合には同意で きか

ね る，こ の 場合 の 知 っ て い る とは 26条 2 項 に よる登

記 ・通知以外 の 方法 に よ る場合 で あ る．

　そ うで あ る な らば，26条 1項 の 意味する とこ ろは，

商号 の 続用 に より営業譲渡の 事実を知 らな い 債権者 に

対す る規定で ある と 理解 し，形式的に商号 の 続用 のみ

を厳格 に 解す る の で は な く，営業譲渡 に 伴 う様 々 な事

柄 も考慮に 入れ て営業者の 同
一

性 を信 じた者に対する

規定 で あ る と解す る，

　以上 の こ とか ら，商号 の 同
一

性は債権者 の 立 場 か ら

見 て 同
一

か 否 か を判断す べ き で，判例 の ように 「新」

の
一

字 をつ け る こ とは，譲受人側は譲渡人 とは別 人各

で あ る こ と を意図 した と して も，債権者か ら見 て その

よ うに は受け取れ ない 事情が あれば ，
26条 1 項 の 適用

が認 め られ るべ きで あ る．

　さ ら に商号で は ない 「名称 」 の 続用 に つ い て．商号

に よ り取引 し て い た債権者以外 に つ い て は，営業者を

表 す 「名 」 と して 商号 よ りそ の 名称 を用 い て い た の で

あ る な ら，商号 の 同
一

性 と同様 に 考え類推適用す るこ

とが 妥当で あ る．特 に前述 し た ゴ ル フ 場 の 事例 は ，ゴ

ル フ 場会員 の 預託金 の 返還請求権と い う
一

般 の 営業に

伴 う債権者 とは性質 を異にする こ とに 注意が 必要 で あ

る．預託金返還は会員 が す べ て そ の 請求をする者で は

なく，退会 し なけれ ば必要 が ない し，退会 の 時期 も入

会 の 時期 か ら隔 た っ て い る 場合もあ る，そ の 間会員は

譲受人 の ゴ ル フ ク ラブ で 譲渡人の 時 と同様 に会員 とし

て 扱 わ れ て い る．た と え譲受人た る ゴ ル フ ク ラ ブ が会

員に 対し，譲渡人 の ク ラ ブで は ない こ とを通知 したあ

っ た として も，新た に会員契約をするの で は なけ れ ば，

会員は譲受人 に 対 し譲渡人の 場合と同様の期待をする

こ と は 自然 で あ る．こ れ は 通常の 既 に 発生 し て い る債

権 とは別扱い を し，営業譲渡に 当然伴 う債務移転 と考

え る こ ともで き る，そ の 点譲渡人に属す る債権の 種類

にもも う少 し注 目する必要が あ る，

　また，たとえ譲渡人 と譲受人 の 問に別 の 商号あ るい

は名称 を用 い る営業者 が あ っ た と して も，そ の 事実を

債権者が知る こ とが で きなければ，同様 に類推適用を

認 め る余地 が あ る，

　名称につ い て は，本稿で扱 っ た事例 で は 同
一
名 称を

用 い て い たが ，類似名称 に まで類推 の 範囲 を拡大 で き

る か （例 え ば 「新亅 を付け加 えたとか ） は，商号 と同

様 に 考え て 良い の か 問題が残 る．商号 と名称さら に新
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旧 企業 の 実態 との 総合判断が必要 で あ るこ とは変 わ ら

な い が ，考慮す べ き要素が複雑 に なろ う．

　 2 ．債権譲渡以外 の 形態 に 26条を類推適用 す る か ，

　判例 ・多数 説 は営業譲渡 の 他 に ，営業 の 現物出資 と

営業の賃貸借の 場合 に 26条 の 類推適用を認 め る．し か

し
， 前述 皿 の   で 取 り上 げた 事例 の よ うに 個 人 企業 の

法人成 りの 場合 は，営業 の 譲渡がな され たもの として

26 条の 適用を認 め て い た が，「鉄玉事件 」 は現物出資

の 場合で ある と して 26条の 類推適用 を認 めて い る，実

際に 商法 の 現物出資 に 関する煩瑣な手続きを履行し て

い た の であろ うか，こ の 点に つ い て見れば ， 第
一

審が

営業譲渡自体を認定せず新旧企業の 実質的同
一

性 い わ

ば法人格否認 の 法理 と同様な視点 で債務の 承継を認め

た の に対 し，原審は 新会社 が 別人格で あ り義務負担事

由の 主張が な され て い な い と して 債務 の 承 継 を認 め な

か っ た．こ の判決が現物出資な された場合 に26条 の 類

推適用 を認めるとの 新解釈を示 した ことに な る．そ の

理 由と し て揚げられ て い るの は，法律行為による営業

の 移転で あ る点に おい て は 同 じ範疇に属す と見 る こ と

で あ る．そ こ で こ の ような法人成 りにお い て 法律行為

に よる現物出資が な され た か 否か な の で あ る ．も し，

これ が事実上 の 営業移転 に 過ぎない な ら，現物出資の

段 階を 飛 び越 え事実上 の 営業移転 に まで 26条 の 類推

適用 を認 め る とい うこ とに な る，そ し て こ の よ うな個

人企業の法人成りの 場合 は ， 営業譲渡なの か ， 現物出

資な の か 、あるい は財産引受なの か判然 とは 区別 しが

た い の が実状で あ る と思われ る．そ うい う意味で は本

件 の よ うな事例を26条の 問題 と して 取り込 む よ り は，

第
一

審の よ うに実質的同
一
性あ る い は法人格否認の 法

理 の 問題 として扱 う方が 理解 を得やす い で あろ う．

　 さらに，営業の 賃貸借につ い て も，は っ き り と そ の

契約 が営業 の 賃貸借 と謳 っ て い る もの で はな い ．そ の

営業 の 移転 に っ い て は複雑 な契約 関係 を結び ，賃貸借

も経営委任も用語 とし て は 用 い られ て い た りす る．そ

れ を全体 と して
， 営業 の 賃貸借 で ある と判断 して い る

の で あ る．

　そ うであ る な ら．前述 し たよ うに営業 の 賃貸借と狭

義の 経営委任に つ い て その 実態，外観が ほ とん ど同 じ

で ある とす る な ら，何を も っ て 賃貸借 で あ りあ る い は

経営の 委任 とするの か 明確に区別 は で きない の で は な

い か と思われ る．厳密 に こ れは法律 上営業譲渡で あ る

と し，あ る い は 現物出資，賃貸借 ，経営の 委任である

と認 定しなければ26条 の 適用 、類推適用 又 は適用否定

との 結論を出せ ない の か 疑 問 で あ る．か え っ て そ れ ら

の 法律構成を 無理 に 行 うこ とによっ て，26条 の 本来 の

対象 とす るもの を 見過 ごす お そ れ があ りは しない か ，

例えば法律構成は困難 で あっ て も，事実上営業譲渡 と

同様の 実態に 見 られ る場合 もあるの で はない か と思わ

れ る の で ，そ れ らの 事例 に つ い て もう少 し考察を深 め

る 必 要 が あ る．・

注

1 ）福岡高裁 昭和 43 年 10月 16 日判 決　下 民集 19巻

　9−10号 607頁 は，「有限会社 武藤電気商会」 が商号

　変更後解散 したが，ほ ぼ同時に 「有限会社武藤電気

　商会」 が設 立 され，商会社 の 本店所在地 ・代表取締

　役
・営業目的 ・従業員が全 く同

一
で あるとして，会

　社制度 の 濫用 で あ り，新会社 と 旧会社は 同
一

の 責任

　を負担する と した ．

2 ） 田 中耕太郎 『改正 商法総則概説』344頁，

　大隅健
一

郎 『商法総則 （旧版）』318頁 ， 田 中誠 二 『全

　訂商法総則詳論』222頁，鴻常夫 『商法総則補正 第

　 3 版』135頁，神崎克郎 『商法総則商行為通論』146

　 頁．

3）後掲注 21）最高裁判決など．

4 ）服部栄三 『商法総則第 三 版』418頁．志村治美 『現

　物 出資 の 研究』241頁，小橋
一

郎 「商号を続用す る

　営業譲受人 の 責任 」『商事法 の 解釈と 展望』 16頁 ，

　近藤光男 「営業譲渡 に 関す る
一

考察 」 神戸法学年報

　 三 号 78頁．

　　なお、西原寛
一

『商法総則 ・商行為法 1』 107頁

　は 「商号の 続用 の 場合 は
， 債権者 の 側 よ り企 業者地

　位の変更を認 め る こ とが困難で あ る の み な らず，企

　業の 同
一

性が完全 に維持 され て い ると見 られ るた

　め，企業を本位 とし て債権者を決定する本来の理 論

　 に 従 っ たわ け で あ る．営業譲渡 の あっ た場合，従来

　 の 企業活動上生 じた債務は，当事者間 に お い て は移

　転す る の が 原則 で あ る，

　　なぜな ら， 債権者は，企業 の 物的手段 の 担保価値

　 を企業の 収益性 に着眼 して ，債権者 となる の が常で

　あ る か らで あ る，」 とされ るの もほぼ同じ趣 旨で あ

　 ろ う．

5 ）大隅，前掲新版318頁

6 ）喜多了祐 『商法総則 （店舗営業法 上巻）』312頁．

7 ）東京高裁昭和26年 9 月 12 日判決　下民集 2 巻 9 ．

　 号 1076 頁．

8 ）東京高裁 昭 和 50年 8 月 7 日判決 　判例時報 798 号
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商 法26条 に つ い て

　 86頁

9 ）渋谷達紀 『現代企業法講座 1』 231頁

10） こ の 例 と して ，「名 和 洋 品 店 」 → 「株式会社名和洋

　品店 」 東京地裁昭和 34年 8月5日判決　下民集IO巻 8

　号 1634頁，「第
一

化成 工業株式会社 」 → 「イ ン サ
ー

　 ト工 業株式会社 」
→ 「第

一
化成 工二業株式会社」東京

　地裁昭和 42 年 7月 12 日判 決 　下 民 集 18巻 7 ・8号

　 814頁な どが あ る が，こ の よ うな小規模 の 企 業 の 所

　有者 が債務を免れ る た め新会社を設 立 し て 元 の 企

　業の 実体と全 く同
一

で あ る とい う場合 に ，従来 の 下

　級審 は，営業 の 譲渡が な され た もの と推認 した うえ

　で 商法 26条 1 項 に よ り，も との 企業 の 債務 を 新会社

　 に 引き継がせ て い る．

lD マ ル ト食品興業株式会社」 → 「マ ル シ ョ ウ食品 興

　業株式会社」 札幌地裁 昭和 45年 12月 25 日判決　判

　例時報 631号92頁，「株式会社社内外タ イ ム ス 亅
→ 「内

　外 タ イ ム ズ株式会社」 東京地裁昭和55年4月 14 日判

　決 判例時報 977号 107 頁 ，

12）東京地裁 昭和 38年3月 1日判決　民集 17巻2号

　280頁．「有限会社米安商店 ］ → 「合資会社新米安商

　店」 こ の 結論 に賛成す るもの と し て 、宮田
・法曹時

　報 15巻 5号67頁，実方 ・法律 時報 35巻 13号 102頁，

　喜 多 『商法 総 則』315 頁 ，批 判的 見解 と して ，大 隅

　前掲 329頁，境 ・民商法雑誌 49巻 5号 709頁 などが あ

　 る．

13）鈴木 「営業譲渡 と商号 の 続用 」 商法総則商行為判

　例百選第 3版 55頁

14）東京地裁昭和 54年 7月 19 日判決　民集30巻 5−8号

　 353頁

15）服部 ・商法総則421頁

16）東京地裁昭和 54年 7月 19 日判決　判 例時報 946号

　 110頁

17）東京高裁昭和 60年 5 月30日判決 判例時報 1156

　号 146頁

18）東京高裁 平成 1 年 11月 29 日判決 　民事判決時報

　 40巻 9 〜12号 124 頁

19）大阪地裁平成 6 年 3 月 31 日判決　判例時報1517

　号 109頁

20）東京地裁 平成 12年 9 月 29 目判決　金融商事判例

　 1131号 57頁

21）東京地裁 平成 13年 3 月 30日判決　金融商事判例

　 1129号49頁

22）東京地裁平成 13年 8 月 28 日判決　判例時報 1785

　号81頁

23）営業の 賃貸借に つ い て は 2 ．で 後述す る．

24）大阪高裁平成 14年 6 月 13 日判決 （ネ）第 3457号

　 （下級裁主 要判決情報）

25）商号に 「新」 の 字 が つ け られ て い る の で は な く，

　同
一一

商号 が 使用 され て い る の で 両者 を区別す るた

　め に，便宜的 に 新 旧 と分けた もの で あ る．

26）注 1 ）参照

27）最高裁 昭 和 47年 3 月 2 日判 決　民集 26巻 1 号

　 183頁

28）注 2 ）注 3 ）参照

29＞平 田
・商法 （総則

・商行為）判例百選 （第 3版）

　56頁 は ，「26 条 は 昭和 13年 に ドイ ツ 商法 25 条 1項

　に な らっ て 設け られ た 規定 で あ るが それには 「生前

　行為 に よ っ て 取得 して 営業 」 とあ り取得原 因 を譲渡

　 に 限 っ て い な い の に，我 が 立 法に際 して は特に これ

　を譲渡に 限定 した趣 旨とは考えられな い 」 と し，会

　社 の 種類を示す べ き付加文字 と商号 の 続用 に つ い

　て 「継承関係を 示 すべ き付加文字」 を付加 した商号

　を含む とされ る．

30）東京高裁平成 13年10月 1 日判決　判例時報 1772

　号139頁

31）前掲 16）事件 と同
一事例

32）鴻恒夫 『商法総則 （新版第 5 版）』 153 頁，田辺 光

　政 『商法総則
・商行為法 （第 2版）』157頁，喜多了

　祐 『商法総則』 320頁，田 中 （誠 ）前掲 228頁，大

　隅前掲新版325頁．

33）服部前掲430頁，永井 『現代商法 1　 総則商行為

　法改訂版』 137頁，

34）前掲神崎 151頁，同永井 138頁，同喜多321頁，

35）前掲大隅新版 326頁
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