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第１編 倒産法とは 

 

第１章 予備試験過去問からみる倒産法 

 早速ではあるが、下記の【演習問題 1】を読んでみよう。 

“解く”必要はなく、ただ、“読む”だけでよい。講義の中で、司法試験および

予備試験の倒産法科目における事実関係の特徴・流れについて述べていく。 

 

【演習問題 1】 

（事案） 

１．A 株式会社（以下「A 社」という。）は、自動車部品の製造および販売を業

とする株式会社である。A 社は、順調な業績を維持していたが、令和 4 年度

に初めて赤字決算となったことから、自己所有の甲土地を B 株式会社（以下

「B 社」という。）に売却することとし、令和 5 年 9 月 15 日、B 社との間

で、売買代金を取引相当額である 5000 万円とする売買契約を締結した。A

社は、同日、B 社から売買代金の支払を受けるのと引換えに、B 社に対し、

甲土地を引き渡すとともに、所有権移転登記手続の申請に必要な書類を交付

したが、その際、甲土地を買い戻す意思があり、近く買戻資金の手当ができ

る見込みなので、所有権移転の登記申請の実行を半年程度待ってほしいと要

請した。 

B 社はこの要請に応じたが、実際は、A 社において買戻資金を調達する予

定はなく、むしろ、他の取引先から信用供与を得る可能性を残すために、甲

土地の所有名義を A 社のままにしておくことが目的であった。 

２．しかし、令和 5 年 10 月以降、A 社の売上げの半分以上を占めていた C 株

式会社（以下「C 社」という。）からの売掛金の支払が滞るようになり、同年

12 月 5 日に C 社が破産手続開始の申立てをして C 社からの売掛金の支払が

完全に途絶えたため、A 社は、資金繰りに窮することとなった。 

そこで、A 社は、メインバンクを含む金融機関に緊急の融資を求めたもの

の、十分な額の融資を受けることができなかったことから、令和 6 年 1 月 25

日を支払期限とする D 株式会社に対する買掛金の支払を遅滞するに至った

ほか、同月 31 日を支払期限とするメインバンク E 銀行に対する借入金の分

割弁済もできなかった。 

３．その後、A 社は、令和 6 年 2 月 20 日、代理人弁護士 F の名義で、取引先

や取引金融機関に対し、A 社は近日中に F を申立代理人として破産手続開始

の申立てを行う予定であり、債務の支払についてもそれまでの間停止する旨

の通知（以下「本件通知」という。）を発した。 

B 社は、令和 6 年 2 月 21 日に本件通知を受け取ったため、登記手続に必

要な印鑑証明書を改めて A 社から取得して、同年 3 月 1 日、甲土地について

B 社への所有権移転登記手続を行った。 

４．A 社は、令和 6 年 3 月 6 日、F を申立代理人として、G 地方裁判所に対

し、破産手続開始の申立てを行ったところ、G 地方裁判所は、翌 7 日、破産

手続開始決定を発し、併せて弁護士 H を破産管財人に選任した。 
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（設問） 

 破産管財人 H が、B 社が令和 6 年 3 月 1 日に行った登記手続を申請する行

為を否認することができるか、論じなさい。 

 

（解答例） 

１．「破産管財人」（破 173 条 1 項）たる H は、B 社が令和 6 年 3 月 1 日に行

った登記手続を申請する行為（以下「本件登記手続申請行為」という。）を

164 条 1 項に基づき否認することができるか。 

（１）本件登記手続申請行為は、令和 5 年 9 月 15 日に A 社と B 社との間でな

された売買契約に基づく所有権移転の対抗要件を具備するための行為で

あるから、「権利の…移転…をもって第三者に対抗するために必要な行為」

（同項本文）に当たる。 

（２）では、本件登記手続申請行為は、「支払の停止等があった後」になされた

といえるか。 

ア．「支払の停止」（164 条 1 項本文、160 条 1 項 2 号本文）とは、債務者

が、支払能力を欠くために、その債務のうち弁済期にあるものにつき、

一般的かつ継続的に弁済することができない旨を明示または黙示的に

外部に表示する行為をいう（判例）。 

イ．本件通知には、A 社は近日中に F を申立代理人として破産手続開始の

申立てを行う予定であり、債務の支払をそれまでの間停止する旨の記載

がなされている。すなわち、本件通知には、債務者である A 社が弁護士

Fに委任して自己破産の申立てを予定していることおよび債務の支払を

一時的ではなく継続的に停止することが明記されている。 

また、A 社に有用な経営資源があるという事情はなく、本件において

合理的で実現可能性の高い再建計画が策定・提示されているといった事

情もない。 

これらの事情に鑑みると、A 社の代理人 F が令和 6 年 2 月 20 日に取

引先や取引金融機関といった債権者一般に対し本件通知を発送した行

為は、A 社が支払能力を欠くために、その債務のうち弁済期にあるもの

につき、一般的かつ継続的に弁済することができない旨を明示的に外部

に表示する行為であるといえ、「支払の停止」に当たる。 

したがって、本件登記手続申請行為は、「支払の停止」があった令和 6

年 2 月 20 日よりも「後」（164 条 1 項本文）の同年 3 月 1 日になされた

といえる。 

（３）本件登記手続申請行為は、「権利…の移転…があった」令和 5 年 9 月 15

日「から 15 日が経過した」令和 6 年 3 月 1 日になされている。 

（４）また、B 社は、令和 6 年 2 月 21 日に本件通知を受領している。そのた

め、受益者たる B 社は、同年 3 月 1 日の本件登記手続申請行為の時点で、

A 社に「支払の停止…のあったことを知って」いたといえる。 

２．よって、H は、本件登記手続申請行為を 164 条 1 項に基づき否認すること

ができる。 
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第２章 倒産法の概要 

 

第１節．倒産法とは 

倒産とは、債務者が自ら負っている債務を返済できなくなった経済状態にある

ことをいう。 

わが国では、倒産法という名称の法律はなく、倒産に関連して施行されている

法的整理を総称して、“倒産法”と呼んでいる。具体的には、破産法、民事再生法、

会社更生法、特別清算法の 4 種類がある。 

このうち司法試験および予備試験で出題されるのは、破産法および民事再生法

である。 

 

 

第２節．倒産法の分類 

 上記の 4 種類の法的整理は、清算型か再建型か、管理型か DIP（ディップ）型

かという観点から、大きく 4 つに分けられる。 

 

１．清算型と再建型 

（１）清算型手続とは 

 清算型手続とは、債務者の資産を金銭化（処分換価）して債権者に分配す

る手続をいう。破産手続および特別清算手続がこれに属する。 

 このうち、破産手続は、債務者の属性について限定のない手続であり、だ

れでも利用することができるものである。この意味で、破産法は清算型手続

の一般法に位置づけられる。 

これに対して、特別清算法は、債務者の属性を解散後清算中の株式会社に

限定しており、清算型手続の特別法に位置づけられる。 

（２）再建型手続とは 

 再建型手続とは、債務者の事業または経済生活を再建し、再建された事業

等から生じる収益・収入を債権者の弁済の原資とする手続をいう。再生手続

および会社更生手続がこれに属する。 

 このうち、再生手続は、債務者の属性について限定のない手続であり、だ

れでも利用することができるものである。この意味で、民事再生法は再建型

手続の一般法に位置づけられる。これに対して、会社更生法は、債務者の属

性を株式会社に限定しており、再建型手続の特別法に位置づけられる。 

（３）清算型手続と再建型手続の基本的な違い 

 今の段階で押さえていただきたいことは、清算型手続は、倒産者が現在
．．

有

する資産を解体
．．

・金銭化
．．．

して、これを原資として債権者に平等な弁済をする

手続であるのに対し、再建型手続は、倒産者が事業を継続
．．．．．

し、その事業によ

り将来得られる収益を原資として割合的弁済を行う手続である、というとこ

ろである。 
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山本入門 1 頁 
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山本入門 15 頁 
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２．管理型とＤＩＰ型 

（１）管理型手続とは 

 管理型手続とは、債務者の財産・事業について手続開始によりその管理処

分権・経営権を債務者が喪失し、その管理等を担当する第三者を選任する手

続をいう。破産手続および会社更生手続がこれに属する（破 78 条 1 項、会社

更生 72 条 1 項）。 

（２）DIP型手続とは 

 DIP 型手続1とは、債務者自身が財産・事業の管理処分権・経営権を手続開

始後も原則として保持する手続をいう。 

民事再生手続および特別清算手続がこれに属する（民再 38 条 1 項、会社

法 523 条）。 

（３）管理型手続と DIP型手続の基本的な違い 

 これは、要するに、だれが倒産者の財産等の管理処分権・経営権を有する

か、ということである。 

 倒産者以外の第三者に管理処分権等が属するのであれば、その手続は管理

型手続ということになり、倒産者に管理処分権等が属するのであれば、その

手続は DIP 型手続ということになる。 

 

３．まとめ 

以上の分類をまとめると下記の図のとおりになる。 

 清算型 再建型 

管理型 破産 会社更生 

DIP 型 特別清算 民事再生 

本講義では、清算型手続の一般法である破産法と再建型手続の一般法である

民事再生法を扱う。 

 

 

第３節．倒産法の目的 

 

１．債権者間の公平 

 たとえば、債務者 A に対して、200 万円の債権を有する B および 200 万円の

債権を有する C がおり、債務者 A は全財産をあわせて 200 万円分の財産しか

有していなかったというケースを考える。 

 この場合に、一般民事法を適用すると、債権者である B および C は、それぞ

れ有する権利を自由に行使することができることとなる。このような状況で、

債権者 C が、債務者 A に対して、訴訟を提起し、判決に基づき強制執行を行っ

たとする。その結果、債権者 C は 200 万円満額の弁済を受けることができ、債

権者 B は、200 万円の債権の全額について回収できない結果となる。 

 このように、一般民事法が適用されると、より素早い行動をとった債権者の

みが満足を得ることになり、債権者間に不公平が生じる。しかし、それぞれの

A 

 

山本入門 15 頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

A 

 

債権者のためという側面 

 

 

 

 

 

 

 

 

プレップ 3 頁、ストゥディア 14 頁 

 

 
1 ここにいう DIP とは、「Debtor in Possession（占有を継続する債務者）」の頭文字をとったものである。 
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債権者の個別の権利行使を禁止して、残っている債務者の財産を債権者間で平

等・公平に分け合えば、債権者の全員が平等・公平な満足を受けることができ

る。上記の例でいうと、債権者 B および C は、それぞれ 100 万円ずつの弁済を

受けることができれば、双方にとって平等であるといえる。 

倒産法は、早い者勝ちの世界を修正し、債権者間の公平を図ることを目的と

している。 

 

２．債務者の再起更生 

 債務者にとっても、多数の債権者からの個別の権利行使を受けることになる

と、その対応に追われ、精神的にも経済的にも再起更生の機会を失うことにな

る。倒産法は、このような事態を避けることもその目的としている。 

 

３．社会的連鎖反応の防止 

 債務者が、経済状態が悪化したまま無理にその経済活動を続行すると、ます

ます負債が増加し、債権者がさらに増えるという深みにはまることになる。債

務者の破滅が、債権者の破滅を呼び、債権者の破滅が他の債権者の破滅を呼ぶ

という負の連鎖を引き起こすことになりかねない。 

 倒産法は、このような事態を避けることもその目的としている。 

 

 

第４節．一般民事法の世界と倒産法の世界の比較 

倒産法は、債権者間の公平を図ること等を目的として、一般民事法である民法、

会社法、民事訴訟法、民事執行・保全法の修正を行う。そのため、倒産法は、一

般民事法の特別法であるといえる。 

一般民事法の特別法であることから、一般民事法の規律を倒産法の規律がどの

ように修正しているのかを意識して学習することで、倒産法を深く学ぶことがで

きる。 

なお、民法および会社法を総称して“平時実体法”と呼び、民事訴訟法および

民事執行・保全法を総称して“平時手続法”と呼ぶことがある。これに対して、

倒産手続でのみ適用される固有の実体法規範の体系を“倒産実体法2”と呼び、倒

産手続における手続を定めた法規範の体系を“倒産手続法”と呼ぶ。 

 

 

第５節．破産法の概要 

 

１．破産のイメージ 

 破産手続は、裁判所が選任する破産管財人により、破産者の資産を金銭化
．．．

（処
．

分換価
．．．

）して破産債権者に平等・公平に分配する手続である。 

 破産者が現在有する資産を弁済（配当）の原資とする、というのが再生手続

 

 

 

 

 

 

 

債務者のためという側面 

 

 

 

 

社会のためという側面 
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山本ほか概説 9 頁 
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2 倒産実体法には、主に、倒産債権の行使、取戻権・別除権・相殺権の行使、契約関係の処理とその他法律行

為、否認権の行使に関する規律が含まれる。 
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との大きな違いの 1 つである。すなわち、破産者が事業を行っていたという場

合には、その事業
．．

も解体
．．

し、金銭化
．．．

して、それを破産債権者に公平に分配して

しまうのが破産手続である。これに対して、再生手続は、再生債務者が事業
．．

を

継続
．．

し、その事業により将来得られる収益を弁済の原資として割合的弁済を行

う手続である。 

 

２．破産法の目的 

 破産法は、「債権者その他の利害関係人の利害及び債務者と債権者との間の権

利関係を適切に調整し、もって①債務者の財産等の適正かつ公平な清算を図る

とともに、②債務者について経済生活の再生の機会の確保を図ること」を目的

としている（破 1 条。数字は筆者による。）。 

 ここから、①債権者への公平な配当と②免責による破産者の経済的再生とい

う目的が読み取れる。ポイントは、①と②が並列関係にある点である。 

 

３．破産手続の流れ 

 破産手続は、大きく、次のような流れで手続が進められる。 

 ①破産手続の開始（個人破産の場合、これと同時に免責手続も開始されるこ

とが多い）→②財産管理・財産換価、②と同時並行で③破産債権の届出・調査・

確定→④配当→⑤破産手続の終了（免責手続があれば、免責許可・不許可の決

定がなされる）という流れをたどる。 

＜破産手続・免責手続の全体像＞ 

                      

   ①破産手続の開始   
免責手続 

の開始 
  

               

                  

  
②財産管理 

財産換価 

  
③破産債権の届出・

調査・確定 

      

                

                  

   ④配当        

               

   ⑤破産手続の終了   
免責手続 

の終了 
  

                      

（１）①破産手続の開始 

 まず、債務者が、支払能力を欠くために、その債務のうち弁済期にあるも

のにつき、一般的かつ継続的に弁済することができない状態に陥り（この状

態を「支払不能」（破 2 条 11 項）という。）、破産手続による清算を求める場

合には、債務者は管轄を有する裁判所（破 4 条、5 条参照）に破産手続開始

の申立て（破 18 条、19 条）をする。 
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 次に、裁判所がこの申立てを審理し、債務者に破産手続開始原因がある（破

15 条、16 条）と判断すると、破産手続開始決定がなされ（破 30 条 1 項）、

破産手続が開始する。また、破産手続開始決定と同時に、破産管財人が選任

される（破 31 条 1 項、74 条 1 項）。 

 このようにしてなされた破産手続開始決定の効果は次のとおりである。 

 まず、債務者の面からみると、債務者は、破産者となり（破 2 条 4 項）、破

産者が有していた財産は、原則として破産財団となる（破 34 条 1 項）。破産

財団についての管理処分権は破産管財人に専属し（破 78 条 1 項）、その結果、

破産者は、破産財団に属する財産についての管理処分権を失う。 

 次に、債権者の側からみると、破産者に対して、破産債権（破 2 条 5 項）

を有する者は破産債権者となる（破 2 条 6 項）。破産債権者は、破産手続によ

らない個別の権利行使をすることが禁止される（破 100 条 1 項）。 

（２）②財産管理・財産換価 

 破産財団の管理処分権は破産管財人に専属し、破産管財人は、破産財団の

占有・管理・換価を行うこととなる。要するに、破産債権者に対する配当の

原資となる破産財団がどれだけあるのかを確定し、その財産を破産債権者に

配当できるように金銭化する（換価）ということである。 

イメージとしては、貸借対照表（B/S）の資産の部がどうなっているかを把

握するプロセスが、この②のプロセスである。 

（３）③破産債権の届出・調査・確定 

 すでに説明したとおり、破産者に対して債権を有する者は、原則として破

産債権者となる。破産債権者は、破産手続によって権利を行使することにな

るが、そのためには、破産債権の届出を行い（破 111 条 1 項）、債権調査を経

て（破 116 条以下）、その債権額を確定させる（破 124 条以下）必要がある。 

 イメージとしては、貸借対照表（B/S）の負債の部がどうなっているかを把

握するプロセスが、この③のプロセスである。 

（４）④配当 

 破産管財人は、②のプロセスで確定した破産財団（金銭化された配当財団）

を、③のプロセスで確定した破産債権の額に按分
．．

して、平等に
．．．

配当を行う（破

193 条以下）。 

 破産債権の額に按分して、平等に配当を行うということからも、債権者間

の公平・平等が図られていることがわかる。 

（５）⑤破産手続の終了 

 以上のプロセスを経て、裁判所は、破産手続終結決定をする（破 220 条 1

項）。 

（６）免責手続 

 免責制度とは、破産者が自然人である場合3に、破産手続による配当によっ

て弁済がなされなかった債務の全額について責任を免れることができるとい

う制度である（破 248 条以下）。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

債務者の経済的生活の再生のため

の制度である 

 

 
3 破産者が法人である場合には、①のプロセスにおける破産手続開始決定により、解散し（会社法 471 条 5 号

等）、⑤の破産手続の終了まで清算目的の範囲内でのみ存続し（破 35 条）、⑤の破産手続の終了により完全に

消滅する。 
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第６節．民事再生法の概要 

 

１．民事再生のイメージ 

 再生手続は、債務者である再生債務者が事業を継続
．．．．．

し、その事業で収益を上

げ、この収益を原資として公平に再生債権者に対する弁済を行う、すなわち、

大幅な債権カットや期限の猶予等を定めた再生計画に基づき債務の弁済をし、

事業の再生を図る手続である。 

 再生手続では、再生債務者が事業によって収益を上げ、その収益をもとに弁

済をするという点が 1 つポイントである。イメージとしては、破産手続が、破

産手続開始時点に存在していたパイを分け合う手続であるのに対して、再生手

続は、そもそものパイの拡大をも行う手続であるといえる。 

 

２．民事再生法の目的 

 民事再生法は、「経済的に窮境にある債務者について、その債権者の多数の同

意を得、かつ、裁判所の認可を受けた再生計画を定めること等により、当該債

務者とその債権者との間の民事上の権利関係を適切に調整し、もって当該債務

者の事業又は経済生活の再生を図ること」を目的としている（民再 1 条、下線

は筆者による）。 

 民事再生法の究極目的は、再生債務者の事業または経済生活の再生にあると

いうことである。ポイントは、破産法と異なり、債権者への公平な配当という

のは究極目的には掲げられていないという点である。このような違いが、破産

法と民事再生法の規律の差異を生み出している。 

 

３．再生手続の流れ 

 再生手続は、大きく、次のような流れで手続が進められる。 

 ①再生手続の開始→②業務遂行・財産管理処分、②と同時並行で③再生債権

の届出・調査・確定→④再生計画案の提出・決議・認可→⑤再生計画認可後の

手続（再生計画の遂行→再生手続終結決定等）という流れをたどる。 

＜再生手続の全体像＞ 

                  

   ①再生手続の開始     

            

               

  ②業務遂行   ③再生債権の届出・ 

調査・確定 

   

    財産管理処分      

              

             

   ④再生計画案の提出・決議・認可     

            

   ⑤再生計画認可後の手続     

                  

A 

 

 

野村倒産法 7 頁 
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 すでにみてきた破産手続の流れと似ていると感じると思う。実際に、大まか

な流れは、破産手続と共通する点が多い。そのため、ここでは、破産手続と異

なる部分、すなわち②の業務遂行・財産管理処分のうち、業務遂行に関する点

と、④再生計画案の提出・決議・認可という点を押さえていただきたい。 

（１）②業務遂行 

 破産手続の場合には、破産手続が開始されると、必ず破産管財人が選任さ

れ（破 31 条 1 項、74 条 1 項）、破産財団に属する管理処分権は破産管財人に

専属することとされており（破 78 条 1 項）、破産者はその管理処分権を失う

という規律になっていた。 

 これに対して、再生手続の場合には、再生手続開始しても、再生債務者が、

再生債務者の財産の管理処分権および業務遂行権を持ち続けるという規律に

なっている（民再 38 条 1 項。DIP 型）。 

 これにより、再生債務者が、上記権利に基づき再生債務者の事業を継続し、

事業による収益を上げることができる。 

（２）④再生計画案の提出・決議・認可 

 破産手続の場合には、金銭化した配当財団を、確定した破産債権の額に按

分して平等に配当するという手続がとられていた。 

 これに対して、再生手続の場合には、将来収益からの割合的弁済を行うと

いう再生手続の性質から、次のような手続となっている。すなわち、再生債

権の大幅カットと期限の猶予とを主要な内容とする再生計画という弁済計画

を成立させ、その再生計画に従って弁済をすることから、再生計画4の成立お

よびその履行のために複数の手続過程を踏む必要がある。 

具体的には、再生債務者が、再生計画案を作成
．．

し（民再 154 条以下）、裁判

所に提出
．．

し（民再 163 条以下）、裁判所が再生計画案を債権者集会の決議に

付する旨の決定をする（「付議決定
．．．．

」という。民再 169 条 1 項）。そして、債

権者集会において、再生計画案の決議
．．

がなされ、そこで可決される（民再 172

条の 3 第 1 項）と、再生計画不認可事由が存しない限り裁判所による再生計

画認可
．．

決定がなされる（民再 174 条）。 

 このように、再生手続においては、再生債務者が提出した再生計画案につ

いて再生債権者および
．．．

裁判所のお墨付きが得られた場合には、その再生計画

に従って、再生債権者に対する弁済
．．

がなされる、ということになる。 

（３）まとめ 

 ここまでみたとおり、破産手続と再生手続は、共通・類似する点が多くみ

られる。このような特徴から、破産手続に関する規律を確実に押さえたうえ

で、再生手続に特有の規律を押さえれば、再生手続についてもマスターする

ことができるという構造になっている。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

松下入門 14 頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

 
4 松下入門 14 頁は「債権者集会での決議を経るまでは『再生計画案』であり、決議を経ると『再生計画』と

なる」としている。 
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第３章 司法試験および予備試験の選択科目としての倒産法 

 

第１節．総論 

 司法試験および予備試験では、破産法および民事再生法が出題される。 

 破産法および民事再生法も法律である以上、他の科目と同様に、適用される条

文の特定・明示→要件充足性の検討→効果の発生の有無という思考過程に従って

答案を書き進めれば足りる。 

 

 

第２節．司法試験および予備試験における倒産法の特徴 

 

１．問題文の事実関係 

 倒産法の問題文には、必ず民法や会社法といった平時実体法上の権利関係が

記載されている。このような平時実体法上の権利関係に関する事実に加えて、

倒産法特有の事実（たとえば、支払不能に関する事実、否認権行使に関する事

実等）が記載されている。 

 試験の現場においては、まず、問題文の平時実体法上の権利関係を正確に分

析することが必要不可欠である。この分析においては、債権
．．

的視点と物権
．．

的視

点の両視点から分析することがポイントである。 

平時実体法上の権利関係のためには、その分析の前提として人物関係図およ

び時系列を作成するとよい。この時系列の作成に当たっては、支払不能に陥っ

た時期、支払停止が認められる時期、手続開始申立てをした時期、手続開始決

定がなされた時期がいつなのかを記載することが必要である。これらの時期の

前と後とによって適用される条文が異なるからである。 

 

２．設問の内容 

 倒産法では、①倒産実体法および倒産手続法に関する問題、②破産法と民事

再生法を比較させる問題、③実務の運用を問う問題が出題される5。 

（１）①倒産実体法および倒産手続法に関する問題 

ア．倒産実体法に関する問題 

ここでは、倒産処理手続において実体的な権利関係がどのように処遇さ

れるか、変容していくかが問われる6。 

倒産実体法には、主に、倒産債権の行使、取戻権・別除権・相殺権の行

使、契約関係の処理、否認権の行使に関する規律等が含まれるところ、特

A 

 

A 

 

 

 

 

 

 

A 

 

 

 

 

 

 

平時実体法上の権利関係の分析が

出発点 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
5 司 R5 採点実感は、今後の出題方針について、「今後も出題方針について特に変更すべき点はなく、特定の

傾向に偏ることなく、具体的な事案を通じて、基本的な考え方や事項に関する理解を確認する問題、当該事案

を正確に把握して適切に法令上の対応手段を導き出す能力を試す問題、倒産実体法及び倒産手続法に関する問

題等、倒産法の基本的な理解ができているかどうかを問う出題を心掛けることが望ましいと考える」と述べて

いる。 

 
6 たとえば、「A 社の破産手続において、支払済み及び未払の請負代金がどのように扱われることになるか、

説明しなさい」（司 R3）、「C 社の相殺は認められるか」（司 H28）、「X の否認権行使を基礎づける法律構成と

してどのようなものが考えられるか、また X の否認権行使が認められるかどうかについて、予想される Y 社

の反論を踏まえて、論じなさい」（司 H27）。 
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に、双方未履行双務契約、相殺権および否認権からの出題が多い。 

そのため、双方未履行双務契約、相殺権および否認権については適切な

条文操作・判例を踏まえた論証をすることができるように事前準備してお

くことが重要である。 

イ．倒産手続法の理解を問う問題 

（ア）ここでは、破産法、民事再生法のそれぞれの手続が問われる7。この問

題類型は、さらに基本的手続（およびそれに関する判例知識）を問う問

題と条文の検索能力・運用能力を問う問題8に分けられる。 

（イ）基本的手続を問う問題の対策については、本テキストの読込みで必要

十分である。本テキストに記載されている手続およびそれに関する論点

知識・判例知識を答案上示せば足りる。 

これに対して、普段の学習でみたことがない手続についても問われる

ことがある。このような問題は、受験生の条文の検索能力・運用能力を

問う問題である。試験の現場で、目次等を活用して当該手続に関連しそ

うな条文を探し、必要があれば解釈したうえで、適用することが求めら

れている。 

このような問題の対策としては、普段の学習から、本テキストにおけ

る破産手続の流れおよび再生手続の流れを意識し、テキストに出てきた

条文を逐一六法で引き、その周辺条文まで確認しておくことが有益であ

る。 

（２）②破産法と民事再生法を比較させる問題 

ここでは、破産法と民事再生法の異同が問われる9。この問題類型は、主に

民事再生法（第 2 問であることが多い）で出題される。 

破産法と民事再生法の異同が問われる場合というのは、当然ながら、破産

法と民事再生法で規律が異なる部分が問われているのである。そのため、普

段の学習から、破産法と民事再生法とで規律が異なる部分を試験に先取りす

る形で押さえておくことが重要である。 

破産手続の主たる目的は、財産を換価して債権者間の公平を図りつつ配当

を行うことにあるのに対して、再生手続の主たる目的は、再生債務者の事業

または経済的生活の再生にある。両手続の主たる目的の違いから、規律が変

わってくるのである。 

（３）③実務上の運用を問う問題 

 近年では、実務上の運用を問う問題が出題されている。たとえば、令和 5

年司法試験の第 1 問設問 1（２）がこの問題類型に属する。同問題では、複

数の手段が問われており、1 つの手段については基本的な手続についての条

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

ほかに、司 H24 等がある。 

 

 

 
7 たとえば、「裁判所が再生手続開始の決定をすることができるかどうかについて、E 銀行、F 社および G 社

のコメントを踏まえ、理由を付した上で論じなさい」（司 H30）、「A 社が乙社からの申入れを受け、再生計画

によらずに乙社へ A 社のすべての事業を譲渡する場合の手続について説明しなさい」（司 R1）。 

 
8 司法試験委員会は、このような問題を「当該事案を正確に把握して適切に法令上の対応手段を導き出す能力

を試す問題」と述べている（司 R5 採点実感）。 

 
9 たとえば、「C 弁護士は…破産手続開始又は再生手続開始のいずれを申し立てるのが相当であると B に助言

すべきか。解答に当たっては、…破産手続による場合と再生手続による場合を比較して論じなさい」（司 R2）。 
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文操作ができれば答えることが可能であったが、もう 1 つの手段については、

実務上の運用を知らないと解けない問題であった。 

 このような問題は、その出来が合否を左右するものではなく、また、この

ような問題に対応するための準備をするとなると学習範囲が極めて膨大にな

ってしまうことから、実務上の運用がどのようになっているかについてまで

学習範囲を広げる必要はない。 

 過去問を解いていく中で、その相場観・現場での逃げ方を習得していくこ

とが、その対策の方法となる。 

 

３．答案作成のポイント  

 倒産法の答案作成のポイントは、他の 7 科目と大きく異なるものではない。

特に、倒産法は、一般民事法の特別法であるから、民法、商法および民事訴訟

法と同様に答案を作成すればよい。 

 ここでは、倒産法の答案の書き方のポイントをみていくこととする。その際、

平成 27 年度以降の司法試験採点実感による裏付けも行う。 

（１）条文を中心とした答案作成 

 筆者のいう“条文を中心とした答案作成”とは、①適用条文を特定・摘示

し、②全ての要件充足性を検討し、③効果発生（不発生）という結論を示す

という流れで答案を作成することをいう。この答案作成の方法は全科目に共

通するものである。特に、平時実体法である民法と会社法の答案がイメージ

しやすいと思われる。 

 倒産法では、適用される条文を的確に把握し、当該条文を中心に答案を作

成するだけで一応の水準の答案、すなわち、合格答案になる。 

 本テキストだけでも、14 の演習問題およびその解答例が記載されている。

この解答例を用いて“条文を中心とした答案作成”を修得していただきたい。 

・短い論述であっても、根拠条文を逐一摘示し、要件を落とすことなく着

実に当てはめを行っている答案は、一応の水準に達しているものと評価

され、出題意図を大きく外した答案にはならないものと思われる。（司 R3

採点実感） 

・本小問においては、特に論点はないことから、淡々と条文の文言に当て

はめて結論を導くことが求められており、これに沿った答案は「良好」

以上の評価となっている。（司 R4 採点実感） 

ア．適用条文の特定・明示の重要性 

 適用条文を誤ってしまうと、そのあとの要件充足性→効果発生の部分も

誤ってしまうこととなる。そのため、問題文中の事実および誘導から、必

要があれば六法の目次を活用して、本問において適用される条文を正確に

把握することが必要である。 

 試験現場において適用条文を正確に把握するためには、インプットの段

階から、今学んでいる条文がどのような場面で適用されるのかを意識して

学習することが重要である。 

・この採点実感を一読すれば分かるとおり、解答に当たっての思考の端

 

 

 

 

 

 

 

 

 

A 

 

 

 

 

 

A 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

倒産法速修テキスト 
加藤ゼミナール



                        

 

13 

緒となるものは、実定法の条文である。条文の重要性は、倒産法に限

ったものではないし、ここで改めて指摘するまでもない。（司 R4 採点

実感、司 R5 採点実感）。 

・第 2 問は、いずれの小問も、民事再生法の基本的な知識を問うもので

あり、事例を適切に把握して、問われている内容を丁寧に把握した上

で、それに適用され得る民事再生法の制度・条文（条のみならず、項・

号まで）を正しく摘示して論述することができれば、高い得点を得る

ことができる問題である。（司 H30 採点実感、司 R1 採点実感） 

イ．原則として“全”要件の充足性の検討をすること 

 適用される条文を特定し、明示することができたら、当該条文の“全”

要件充足性の検討をすることになる。 

 たとえば、①、②、③及び④の要件が定められており、その効果として

○○という効果が定められているとする。この場合、①、②、③の要件を

満たしていたとしても、④の要件を満たしていなければ○○という効果は

発生しない。すなわち、○○という効果発生のためには、①、②、③及び

④の全要件を満たしている必要がある。このように、適用条文の“全”要

件充足性を検討することが、原則として必要となる。 

 もっとも、時間的・紙面的な問題から、やむを得ずに
．．．．．．

、適用条文の“全”

要件充足性を検討することができない場合には、当該事案において特に問

題とならない要件の充足性を検討しないことも例外的に許されるものと思

われる。  

・基本的な概念を理解した上で、根拠条文を的確に摘示し、要件を落と

すことなく丁寧に当てはめを行うという法曹実務家に求められる基本

的な能力の重要性を再認識し、常日頃からこの点を意識して学習する

ことが求められる。（司 R3 採点実感） 

・条文に則して、これらの要件を落とすことなく、正確に説明する必要

がある。（司 R5 採点実感） 

・事例によれば、破産法第 164 条第 1 項が適用されることに異論はな 

いものと考えられることから、同項の定める要件を摘示して当てはめ

を行い、結論として否認権の行使が認められることを淡々と論ずるこ

とが求められる。（予備 R4 出題趣旨） 

ウ．条文の摘示は正確に行うこと 

 これも倒産法に限ったことではないが、条文の摘示は正確に行うことが

求められる。条文の摘示の方法は、原則として、「『○○（文言）』（破○条

〇項）」という方法になる。条のみならず、項・号まで正しく摘示するのは

もちろんであるが、前段・後段、本文・ただし書、柱書、かっこ書等まで

正しく摘示することが求められる。 

 たとえば、詐害行為否認について定めた破 160条を開いていただきたい。

破 160 条に記載されている文言のうち“破産者が破産債権者を害すること

を知ってした行為”という部分を正しく摘示するとどのようになるか。こ

れは、「破産者が破産債権者を害することを知ってした行為」（破 160 条 1
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項 1 号本文）と摘示することになる。また、破 160 条に記載されている文

言のうち“担保の供与又は債務の消滅に関する行為”という部分を正しく

摘示するとどのようになるか。これは、「担保の供与又は債務の消滅に関す

る行為」（破 160 条 1 項柱書かっこ書）と摘示することになる。 

・全体を通じて、条文の摘示が全くなかったり、条文の摘示の仕方（本

文とただし書との区別や項と号との区別）が正しくできていない答案

がかなりの数あった。条文の読み方等の法律家としての基本的スキル

が身に着いていないことによるものと思われる。（司 H28 採点実感） 

・条文を単に「第 85 条第 5 項」とのみ摘示するものが目立った。同項

は、①前段で再生手続を円滑にするための弁済許可、②後段で再生債

務者の事業の継続に著しい支障を来すことを避けるための少額債権の

弁済許可、という全く異なる制度を定めており、前段・後段のどちら

の問題であるかを特定する摘示が必須である。単に第 85 条第 5 項と

するのみでは足りない。（司 H29 採点実感） 

・答案では、「民事再生法第 85 条第 5 項」との指摘にとどまり、その前

段（前半）との区別（趣旨、要件が異なること）に関する意識の希薄さ

をうかがわせるものも相当数あった。（司 R2 採点実感） 

・明文の規定があるにもかかわらず条文を摘示しない答案や、条文番号

や規律内容の摘示が不十分、不正確な答案が非常に目立った。（司 R4

採点実感、司 R5 採点実感） 

（２）いわゆる論証（解釈論）の取扱い 

 ここでは、答案における論証の取扱いについて説明したい。 

 なお、論証学習をする際には、どのような場面で当該論点を論じることに

なるのかを明確に意識することが重要であることも付言しておく。これを意

識しないと、試験で当該論点が問われた際に、せっかくインプットした論証

を展開することができず、反対に、試験で当該論点が問われていないにもか

かわらず、誤った論証を展開してしまうおそれがあるためである。 

・詐術該当性については、積極的な詐術が必要か、不作為でも足りるかと

の論点について検討する答案が多く見られたが、本問では上記のとおり

の A の言動があり、いずれの見解でも結論が変わるとは考え難いため、

論ずる実益はない。（司 H29 採点実感） 

ア．条文の要件または効果との関係で論証を展開すること 

 “条文を中心とした答案作成”が重要であることは上記のとおりである。 

 論証・解釈論というのは、条文との関係で出てくるものであるから、条

文の文言に引き付けて論証・解釈論を展開する必要がある。 

・日頃の学習においても、論点とされている考え方、事柄がどの条文の

どの文言に関するものであるのか、民事再生法の解釈適用の問題とし

て理解すべきことに留意する必要…。（司 R1 採点実感） 

・清算価値保障の原則について言及している答案であっても、それが「債

権者の一般の利益に適合する」との文言との関係で的確に論じること

ができていないものが目立った。（司 R4 採点実感） 
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・条文の摘示、そこから導かれる要件の摘示、趣旨を踏まえた条文の解

釈、具体的な事実を評価した上での要件への当てはめといった一連の

過程を経ないで、単に、問題文に掲げられている事実を抜き出して、

形式的に条文の文言に当たる（又は当たらない）とする答案が目立っ

た。（司 R4 採点実感） 

イ．論証は、原則として、理由付けと規範で構成すること 

 いろいろな意見があると思われるが、筆者は、原則として、「論証＝理由

付け＋規範」とすべきであると考える。出題趣旨および採点実感がこのよ

うに考えているからである。 

 もっとも、時間的・紙面的な問題から、例外的に、理由付けを省くこと

も例外的に許されるものと思われる。 

・制度趣旨を基に要件の解釈をした上で事案の当てはめを順次正確にし

ているものは高い評価としている…。（司 R2 採点実感） 

・条文の文言についての解釈を示す場合は、その論拠として、文理、立

法趣旨、沿革、条文相互の論理的な関係、判例等を指摘することにな

るが、常に全てを持ち出す必要はないものの、少なくとも一つは指摘

する必要がある…。（司 R3 採点実感） 

ウ．その他あてはめ等に関する注意点 

 その他あてはめ等に関する注意点のうち重要部分は、次のとおりである。 

まず、①論証・解釈論といった抽象論と具体論を分けることである。こ

れは、要するに、抽象論に具体的な事情を入れてはいけないということで

ある。たとえば、抽象論において「A」や「甲土地」といった具体的事情は

入れてはならない。 

次に、②事実の摘示と法的評価を分けることである。 

最後に、③規範の文言とあてはめの文言を対応させることである。定立

した規範に問題文の事実をあてはめなければ法的三段論法とはいえない。

そのため、定立した規範の文言とあてはめの文言とを一致させることが必

要となる。 

・相殺の可否を論ずるに当たっては、規範定立が求められるところ、事

案のあてはめと峻別できていない答案も多く見られた。（司 H28 採点

実感） 

・同条の趣旨等を説明する論述と本問における当てはめに係る論述が一

体としてされているものも散見された。（司 R2 採点実感） 

・判断基準を論じつつ、当てはめの段階でその基準を使っていないもの

も散見された。（司 H27 採点実感） 

（３）原則論→修正論・例外論という流れで答案を作成すること 

 原則論から出発するというのはどの科目でも共通することである。また、

倒産法は、一般民事法の特別法であるから、一般民事法の原則から思考する

ことが求められることもある。 

 原則論→修正論・例外論という流れで答案を作成するというのは、次のよ

うな書き方を指す。すなわち、“原則として○○という結論になる。もっとも、
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△△という解釈ができないか”という流れで答案を作成する。はじめから“△

△という解釈ができないか”という修正論・例外論から展開してはいけない。 

民法 94 条 2 項類推適用についての問題が出題された場合に、どのように

論じていたか。そこでは、“本件では、AB 間における通謀がないため、民法

94 条 2 項を直接適用することができない”（原則論）。“もっとも、同条を類

推適用することができないか”（修正論）という流れで論じていた。原則論→

修正論・例外論という流れは必ず意識していただきたい。 

・民法の理解が前提として必要である（司 H28 採点実感）。 

・ただし書という例外の解釈適用が的確なものというためには、前提とし

て、原則である本文の規定内容についての理解の確認が必要…。（司 R1

採点実感） 

・原則として再生計画によることなく個別に使用させることができないこ

とを指摘することが求められる。そして、その例外として再生計画によ

ることなく個別に使用させることが認められるかに関して、問題文の事

実から、法第 85 条第 5 項前段の場面であることについて、その要件を条

文とともに摘示した上で必要な事実を摘示して当てはめをし、結論を論

ずることが求められる。（予備 R5 出題趣旨） 

（４）（余裕があれば）判例百選掲載判例を意識して答案を作成すること 

ア．司法試験倒産法における判例の重要性 

 倒産法では、判例の理解がそのまま問われることがある（司 H27、司 R2、

司 R4、司 R5 等）。ここでは、判例の理解がもろに答案の出来を左右する

ことになる。 

・本問は、判例百選にも掲載されている最高裁判例をベースにしたもの

であり、多くの答案において、少なくとも所有権留保の法的性質や破

産管財人の第三者性は当然の前提とした上で、被担保債権の性質につ

いての検討までは到達するであろうと予想していたが、受験者の基本

的な事項についての知識や理解が思った以上に欠如していることを実

感させられる結果となった。（司 H27 採点実感） 

・採点の主眼は、設問 1 においては、支払停止と支払不能の概念を正確

に把握していることを前提に、最高裁判所平成 24 年 10 月 19 日判決

（集民 241 号 199 頁、以下「平成 24 年最判」という。）を意識しつつ、

具体的事案に現れた事情から本件通知の支払停止該当性と支払不能該

当性を論ずることができているか…に置かれている。（司 H29 採点実

感） 

・小問⑶については、解答に当たっての思考の進め方として、最判平成

24 年 5 月 28 日民集 66 巻 7 号 3123 頁［倒産判例百選＜第 6 版＞70

事件］の知識があることを前提に、その判例で示された考え方に沿っ

て、無委託保証人の求償権も破産債権に当たるとしつつ、破産法第 72

条第 1 項第 1 号の類推適用により、相殺権の行使が禁止されるとの結

論を導くことが考えられる。（司 R4 採点実感） 

・最判平成 23 年 12 月 15 日民集 65 巻 9 号 3511 頁［倒産判例百選＜第
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6 版＞54 事件］を題材とするものであったにもかかわらず、上記判例

に言及することができている答案は極めて少なかった。（司 R4 採点実

感） 

イ．答案における判例の使い方 

 上記のとおり、倒産法においては、判例百選掲載判例を意識して答案作

成をすることが求められる。では、どのように答案を作成すれば、採点官

に“判例百選掲載判例を意識している”と伝わるだろうか。 

 司 R4 採点実感がこの点について言及しているため、ここで紹介したい。 

・解答に際しての判例への言及について触れておきたい（昨年の租税法

の採点実感において指摘されていたことを引用させていただく。）。司

法試験の解答に際しては、論点について判例がある場合、問題文に特

に「判例に言及しつつ」などの指示がされていなくても、これに言及

することが、原則として必要であると理解すべきである。限られた試

験時間内で答案を作成する以上、答案における判例への言及といって

も、特別なことが要求されるわけではない。例えば、「～については～

と解すべきである（判例同旨）。」「判例によれば、～は～と解されてい

る。」などの表現で、自説と判例との関係を自覚していることが示され

ていれば、一応は必要性を満たしている。また、判例の趣旨を理解し

ていることが採点者に伝われば足りるので、一字一句判決文を暗記す

る必要もない。（司 R4 採点実感） 

ウ．答案において判例とは異なる考え方、結論を採る場合の注意点 

 問題となっている論点について判例百選掲載判例がある場合、まずもっ

て当該判例を示すことが求められる。司法試験が実務家登用試験であり、

実務が判例をベースに動いている以上、第１に判例を意識して解答せよ、

ということであろう。 

 判例と異なる考え方、結論を採る場合には、①判例の考え方を示した上

で、②判例とは異なる考え方、結論を採るべき積極的理由とともに判例と

異なる考え方、結論を示すことが求められている。 

・上記判例の考え方とは異なり、「将来の請求権」には該当しないとする

答案も一定数見られ、その内容に応じて評価をしているが、判例とは

異なる考え方、結論を採るのであれば、判例が存在する以上、まずは

判例の考え方に言及することが必要であり、その上で、より説得的な

論証が求められよう。（司 R4 採点実感、司 R5 採点実感） 

（５）形式的問いに答えること 

 問題文には必ず問いかけ部分がある。答案では、当該問いかけに答えるこ

とが必要である。 

 たとえば、「裁判所は、本件再生計画案を決議に付することができるか」と

いう問いかけがなされていた場合には、答案上、裁判所は、本件再生計画案

を決議に付することができる（ない）と答えることになる。 

・問題文を読めば明らかであるとおり、本設問及び設問 2 においては、予

想される反論も踏まえて論じることが求められているにもかかわらず、
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主張と反論という形で整理して自己の解釈を展開することなく、最初か

ら最後まで単線的に自己の見解を展開している答案が少なからず存在し

た。高い評価を受けるためには、問題文をよく読み、求められる形で論

述を展開することが必要であることを改めて強調しておきたい。（司 H27

採点実感） 

・本小問では、K（監督委員）が果たすべき役割についても問われているに

もかかわらず、この点の論述を全くしていない答案や、X 社が採り得る

方策が問われているにもかかわらず、K が採り得る方策について論述し

ている答案もあった。これらの答案もまた、問題文をよく読んでいない

ことによるものと思われる。（司 H28 採点実感） 

・第 1 問、第 2 問とも、問題文に答案構成についての明確な指示が書かれ

ているにもかかわらず、それに従わない答案が相当数あった。（司 H28 採

点実感） 

・答案の作成に当たっては、何が問われているのかを正確に把握する必要

があるが、これは法曹実務家になるための基本的な素養の一つであるか

ら、是非意識してもらいたい。（司 R4 採点実感） 

・本設問では、「充当することができるか」を問うているのであるから、「充

当することができる（又はできない）。」と答えるべきであるにもかかわ

らず、「請求できる」「相殺できる」「D 銀行の主張は認められる」などと

する答案が散見された。細かい点ではあるが、設問に対して正面から解

答するという姿勢は常に意識してもらいたい。（司 R4 採点実感） 
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第４章 重要用語の整理 

 

第１節．破産法 

 ここでは、破産法における重要な用語についてみていく。 

 

１．破産者 

 破産者とは、「債務者であって、第 30 条第 1 項の規定により破産手続開始の

決定がされているものをいう」（破 2 条 4 項）。 

 要するに、破産手続開始決定を受けた債務者のことである。 

 

２．破産債権・破産債権者 

 破産債権とは、「破産者に対し破産手続開始前の原因に基づいて生じた財産上

の請求権…であって、財団債権に該当しないものをいう」（破 2 条 5 項）。 

 要するに、破産者に対する債権をいう。 

 破産債権者とは、「破産債権を有する債権者をいう」（破 2 条 6 項）。 

 破産債権者は、破産債権について個別に権利行使することはできず（破 100

条 1 項）、届出・調査・確定の手続を経て（破 116 条以下）、配当により破産債

権の回収をすることとなる（破 193 条以下）。 

 

３．破産財団 

 破産財団とは、「破産者の財産又は相続財産若しくは信託財産であって、破産

手続において破産管財人にその管理及び処分をする権利が専属するものをい

う」（破 2 条 14 項）10。そして、破産者が破産手続開始時
．
に有する一切の財産

（破 34 条 1 項）および破産者が破産手続開始前に生じた原因
．．．．．．．

に基づいて行う

ことがある将来の請求権（同条 2 項）が破産財団に属する。 

 この破産財団は、法定財団（法の予定する破産財団）、現有財団（現に破産管

財人の管理下にある財産）、配当財団（配当の原資たる破産財団）の 3 つの内容

に区別される。 

 

４．破産管財人 

 破産管財人とは、「破産手続において破産財団に属する財産の管理及び処分を

する者をいう」（破 2 条 12 項）。 

 破産手続開始決定により、破産財団所属財産についての管理処分権は破産管

財人に付与される（破 78 条 1 項）。破産管財人は、この管理処分権に基づき、

財産の管理、換価を行う。 

 破産管財人は、破産手続において実質的に手続を主導する、破産手続の主人

公というイメージである。 
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10 これに対して、破産手続開始決定後の新得財産等は、破産財団に組み込まれず、破産者の管理処分権にゆ

だねられることとなる。このような財産を“自由財産”という。 
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５．取戻権 

 取戻権とは、その目的物が破産財団に属さないことを主張する権利をいう。 

 取戻権については、破 62 条以下に規定がある。 

 破産財団（法定財団）に属するべきでない財産が破産財団（現有財団）に属

してしまっている場合に、その財産を取
．
り戻

．
すための権

．
利である。この取戻権

については、破産手続によらないで、個別に権利を行使することが可能である。 

 所有権に基づく返還請求権が一般の取戻権の典型例である。 

 

６．別除権 

 別除権とは、「破産手続開始の時において破産財団に属する財産につき特別の

先取特権、質権又は抵当権を有する者がこれらの権利の目的である財産につい

て第 65 条第 1 項の規定により行使することができる権利をいう」（破 2 条 9

項）。 

 要するに、破産手続が開始されると、平時実体法上の一定の担保権は、別除

権に変容する。別除権という呼び方は、他の債権から特別に除外して（別除し

て）弁済を受けさせる必要があるという点に着目したものである。 

 この別除権も、取戻権と同様に、破産手続によらないで個別に権利を行使す

ることが可能である（破 65 条 1 項）。 

 

７．相殺権 

 相殺権とは、2 人が互いに同種の目的を有する債務を負担し、双方の債務が

弁済期にあることを前提とし、それぞれの債務者が相手方に対する相殺の意思

表示によって対等額でその債務を免れる権能をいう（民法 505 条 1 項本文）。 

 相殺権は、債権債務の簡易な決済の方法としての機能（簡易決済機能）を有

するとともに、担保的機能を有する。このような相殺の担保的機能は、債務者

が経済的窮境に陥った倒産の局面で大きな意味を持つ。そこで、破産法は、相

殺の担保的機能を破産手続上も尊重することとした11。 

 破産法は、「破産債権者は、破産手続開始の時において破産者に対して債務を

負担するときは、破産手続によらないで、相殺をすることができる」（破 67 条

1 項）と定め、相殺権者の手続外の権利行使を認めている。 

 

８．財団債権・財団債権者 

 財団債権は、破産債権に優先して、破産手続によらないで随時に弁済が受け

られる債権である（破 2 条 7 項、151 条）。 

「破産手続によらないで」ということからもわかるとおり、届出・調査・確定

を経て配当がなされるという手続によることなく、破産債権の弁済に優先して、

いつでも弁済を受けることができる債権が、財団債権である。 

破 148 条、破 149 条が主な財団債権となる債権について規定している。今の

段階では、破産財団の形成に伴って生じる必要経費とみられるものは、財団債

 

伊藤 465 頁、プレップ 83 頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

プレップ 49 頁 

 

 

 

 

 

 

伊藤 512 頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

破産財団
．．

から直接弁済がなされる

債権
．．

というイメージである。 

 

 

 

 

 

 
11 破産債権の行使は破産手続によらなければならない（破 100 条 1 項）のであるが、破産法は、平時実体法

上相殺権の担保的機能を尊重して破産手続外での権利行使を認めたのである。 
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権として破産財団そのものから優先的に支出される、という程度のイメージを

持っていただければよい。 

 

９．否認権 

 否認権とは、破産手続開始決定前になされた破産者の行為、またはこれと同

視される第三者の行為の効力を覆滅させる形成権であり、破産財団の管理機構

たる破産管財人に帰属する権能をいう（破 160 条以下）。 

 破産手続開始決定後
．
においては、破産者は破産財団に属する財産についての

管理処分権を喪失（破 78 条 1 項参照）し、破産者がそれらの財産に関して法

律行為をしても破産手続との関係において、その効力を主張することができな

い（破 47 条 1 項）のが原則である。これに対し、破産手続開始決定前
．
において

は、破産者となり得る債務者は、自由にその財産を処分することができ、また、

債務を負担することも自由である。そうすると、破産手続開始決定の前の時点

においては、破産者となる債務者が、その有する財産を廉価で売却すること（詐

害行為）も、一部の債権者についてのみ弁済をすること（偏頗行為）も可能で

ある。しかし、このような破産者の行為を認めると、破産財団が減少したり、

債権者間の公平を害したりすることとなり、破産債権者の利益を害しかねない。 

 そこで、破産法は、一定の場合に、いったん債務者（破産者）の財産（現有

財団）からなくなってしまった財産を回復するための制度として否認権という

制度を設けた。ひとまず、平時実体法である民法の詐害行為取消権（民法 424

条以下）をイメージするとよい。 

 

 

第２節．民事再生法 

 ここでは、民事再生法の重要な用語についてみていく。 

 

１．再生債務者 

 再生債務者とは、「経済的に窮境にある債務者であって、その者について、再

生手続開始の申立てがされ、再生手続開始の決定がされ、又は再生計画が遂行

されているものをいう」（民再 2 条 1 号）。 

 破産手続における破産者に対応する概念である。なお、すでに説明したとお

り、破産手続と異なり、債務者が有する財産（再生債務者財産）についての管

理処分権は、原則として再生債務者に属する（民再 38 条 1 項、DIP 型）。 

 

２．再生債権・再生債権者 

 再生債権とは、「再生債務者に対し再生手続開始前の原因に基づいて生じた財

産上の請求権（共益債権又は一般優先債権であるものを除く。）」（民再 84 条 1

項）および同条 2 項各号に掲げられた請求権をいう。また、再生債権者とは、

再生債権を有する者をいう。 

 破産手続における破産債権、破産債権者に対応する概念である。 

 再生債権者は再生手続開始により権利行使が制限され（民再 85 条 1 項参照）、

 

 

 

 

伊藤 558 頁 
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届出・調査・確定の手続を経て、再生計画において権利の変更を受けることと

なる（民再 155 条 1 項等）。 

 

３．再生債務者財産 

 再生債務者財産とは、「再生債務者が有する一切の財産をいう」（民再 12 条 1

項 1 号第 1 かっこ書）。 

 破産手続における破産財団に対応する概念である。 

その詳細については第３編の方で扱うが、ひとまず、破産手続では、配当の

原資となる財産が破産手続開始時を基準時として固定
．．

されるのに対して、再生

手続では、弁済の原資となる財産がどんどん増えていく
．．．．．．．．．

というイメージを持っ

ていただきたい。これは、再生手続が将来収益からの割合的弁済を行うという

性質を有する手続であることに起因するものといえる。 

 

４．取戻権・別除権・相殺権・否認権 

細かな点を捨象すると、その内容は、破産法における取戻権、別除権、相殺

権、否認権と同じである（取戻権につき民再 52 条、別除権につき民再 53 条、

相殺権につき民再 92 条以下、否認権につき民再 127 条以下）。 

 

５．共益債権 

 共益債権とは、再生手続によらずに、随時、再生債権に優先して弁済される

権利である（民再 121 条 1 項、2 項）。 

 優先性の根拠が再生債権者全体の利益にある点で、破産における財団債権に

おおむね対応するものである。民再 119 条が、主に共益債権となる請求権につ

いて規定している。 

 

６．再生計画 

 再生計画とは、「再生債権者の権利の全部又は一部を変更する条項その他の第

154 条に規定する条項を定めた計画をいう」（民再 2 条 3 号）。 

 わかりやすくいうと、再生計画は、再生債権の大幅カットと期限の猶予とい

った再生債権の権利の変更を主要な内容とする債務の弁済計画である12。すで

に説明したとおり、この再生計画は、再生債務者により提出された再生計画案

について、再生債権者および
．．．

裁判所のお墨付きが得られた場合に成立するもの

である。 

 再生債務者は、この再生計画にしたがって、債務を弁済していく。 

 

７．清算価値保障原則 

 清算価値保障原則とは、再生債権者に対して破産した場合の配当を上回る弁

済を保障する原則である。 

 要するに、破産手続によったならば得られていたであろう配当額を下回るよ

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

松下入門 84 頁 

 

 

 

 

 

 

 

新注釈民事再生法下 112 頁 

 

 

 
12 再生債務者の事業または経済生活の再生という手続目的を実現するための手段が、再生債権にかかる債務

の返済の負担の軽減であるから、再生債権の減免等が再生計画の核となるものであり、この再生債権者の権利

の変更は、再生計画の必要的記載事項とされている（松下入門 127 頁）。 
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うな弁済しかできないのであれば、再生手続を進めていくことはできない、と

いう原則である。この原則によって、再生債権者は、少なくとも破産手続の配

当よりもいい弁済を受けられることが保障されている。 

 民事再生法では、民再 25 条 2 号（「債権者一般の利益」の文言）および民再

174 条 2 項 4 号（「再生債権者の一般の利益」の文言）に清算価値保障原則が規

定されている。 
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第５章 司法試験の過去問の改題と答案の流れ 

 

第１節．現時点で過去問の改題を解く意味 

 現時点で過去問の改題を解く意味は、①倒産法という科目の問題文の構造、解

答例の流れ・イメージをつかんでいただく点、および②司法試験および予備試験

というゴールを明確に意識する点にある。決して、完答していただく必要はない。 

 破産法の演習問題については、第１章の予備試験の問題を解いていただきたい。

今回は、ただ“読む”のではなく、“解く”ようにしていただきたい。 

 

   

第２節．過去問の改題 

 

【演習問題 2】 

（事案） 

１．A 社は、債権者 50 社に対して総額約 10 億円の負債を負っていたことか

ら、破産手続開始の原因となる事実の生ずるおそれがあるとして、令和 6 年

7 月 8 日に再生手続開始の申立てを行った。 

同日、監督委員として X が選任されたうえ、同月 16 日、A 社についての

再生手続開始の決定がなされた。 

２．A 社は、財産評定を完了し、令和 6 年 8 月 28 日、裁判所に対し、財産目

録および貸借対照表を提出した。 

これらによると、A 社の再生手続開始の時点における資産総額は、3 億円

であった。また、A 社の予想破産配当率は、10％とされた。 

３．その後、A 社は、裁判所に対し、令和 6 年 9 月 27 日、再生計画案を提出

した。当該再生計画案における権利の変更の一般的基準の要旨は、次のとお

りであった。 

記 

再生債権は、再生計画の認可の決定が確定した時に、その 95％の免除を

受ける 

 

（設問） 

 この場合に、裁判所が、A 社の提出した再生計画案を決議に付する旨の決定

をすることができるか、論じなさい。 

 

（解答例） 

１．裁判所は、A 社の提出した再生計画案（以下「本件計画案」という。）を決

議に付する旨の決定をすることができるか（民再 169 条 1 項）。 

  裁判所は、再生計画案について 174 条 2 項各号（同項 3 号を除く）に該当

する事由が存在すると認める場合（169 条 1 項 3 号）には、再生計画案を付

議することができないところ、本件計画案の定めは、「再生債権者の一般の利

益に反する」（174 条 2 項 4 号）といえないか。 

A 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

司 H24 改題 
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（１）174 条 2 項 4 号の趣旨は、反対債権者に対する最低限の保護を図る点に

ある。 

そこで、再生計画案の弁済率などを総合的に考慮し、再生計画によって

配分される利益が破産における配当を下回る場合には、「再生債権者の一

般の利益に反する」といえると解する（清算価値保障原則）。 

（２）A 社の予想破産配当率は 10％である。これに対して、本件計画案の条項

は、再生債権は、再生計画の認可の決定が確定した時に、その 95％の免除

を受けるとしている。そのため、本件計画案に基づく弁済の率は 5％であ

る。これは、A 社の予想破産配当率である 10％を下回る。 

したがって、再生計画によって配分される利益が破産における配当を下

回るといえる。 

（３）よって、本件計画案の定めは、「再生債権者の一般の利益に反する」とい

える。 

２．以上より、本件計画案について 174 条 2 項 4 号に該当する事由が認められ

る（169 条 1 項 3 号）ため、裁判所は、本件計画案を決議に付する旨の決定

をすることができない。 
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第２編 破産法 

第１章 破産手続の開始 

 

第１節．概説 

 本節では、主に、破産能力、破産手続開始の申立て、破産手続開始決定の要件

とその効果、破産手続開始決定前の中止命令および保全処分についてみていく。 

 

 

第２節．破産能力 

 破産能力とは、債務者が破産者たりうる資格をいう。これは、民事訴訟におけ

る当事者能力に相当する概念である。 

 破産能力が認められる者についての明文の規定はないが、一般に、民事訴訟の

当事者能力を有する者は、破産能力が認められる（破 13 条、民事訴訟法 28 条、

29 条）。具体的には、自然人、法人、法人格なき社団等に破産能力が認められる。 

 また、破産法上、相続財産（破 222 以下）および信託財産（破 244 条の 2 以下）

にも、破産能力が認められる。 

 

 

第３節．破産手続開始申立て 

 破産手続開始の決定は、申立てに基づいてなされるのが原則であり（破 30 条 1

項）、この申立てを破産手続開始の申立てという。 

 ここでは、破産手続開始の申立権がだれに認められているのか、その手続はど

のようになっているかをみていく。 

 

１．申立権者 

 破産手続は、債権者間の公平な満足という債権者の利益のため、または債務

者の経済的再起更生という債務者の利益のために行われるものである。そこで、

破産法は、一般規定として、債権者および債務者に申立権を認めた（破 18 条 1

項）。 

 さらに、破産法は、破産者の種類に応じた特別規定を設けている（破 19 条、

224 条、244 条の 41）。 

（１）債権者（破１８条１項） 

 破産手続が債権者間の公平な満足のために設けられていることから、債権

者に申立権が認められている（破 18 条 1 項）。 

 申立権を有する「債権者」（同項）は、開始されるべき破産手続において破

産債権者の地位が認められる債権者である。 

 そのため、期限付債権（破 103 条 3 項）、金額不確定の債権（同条 2 項 1

号ロ）、条件付・将来の請求権（同条 4 項）、非金銭債権（同条 2 項 1 号イ）

を有する者は、申立権者となる。 

A 

 

 

 

 

 

 

C 

伊藤 88 頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

B 

 

 

 

 

 

B 

伊藤 134 頁 

 

 

 

 

 

 

プレップ 10 頁 

 

山本ほか概説 350 頁、伊藤 135 頁 

 

速修 94 頁以下 

 

 

 
1 相続財産に対する申立権（破 224 条）と信託財産に対する申立権（破 244 条の 4）については、出題可能性

が極めて低いため、本テキストでは扱わない。 
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さらに、債務者に対する直接の債権者でなくとも、民法 423 条に基づく債

権者代位権の行使が認められる者についても申立権が認められる。 

［論点 1］財団債権者となるべき者の申立権 

   破産手続開始後に財団債権者となるべき者は、申立権を有するか。 

 確かに、破 18 条 1 項は「債権者」と定めている。 

 しかし、破産手続が開始されると、財団債権となるべき債権は、破産手

続によらずに随時優先弁済を受けることができる（破 2 条 7 項、151 条）。 

 そこで、破産手続開始後に財団債権者となるべき者は、申立権を有しな

いと解すべきである2。 

［論点 2］債権質設定者の申立権 

   A は、B に対して 15 億円の貸金返還請求権（以下「本件債権」という。）

を有していた。令和 3 年 6 月、A は本件債権について C 銀行に対して負担す

る債務を担保するために、C 銀行に対して質権を設定した。その後、B は C

銀行から本件債権の弁済猶予を受け、令和 6 年 4 月から毎月 150 万円の弁済

をおおむね約定どおり続けている。なお、B は十数社に対して総額 100 億円

以上の債務を負担していた。 

   この場合に、債権質設定者である A は、本件債権を申立債権として B につ

いての破産手続開始申立てをすることができるか。債権質設定者も債権者で

ある以上、「債権者」（破 18 条 1 項）に該当すると思えるため問題となる。 

 質権の目的とされた債権については、質権者が専ら取立権を有する3とこ

ろ（民法 366 条）、当該債権の債務者の破産は、質権者に対して破産手続に

よる以外の方法で当該債権の取立てができなくなる（破 100 条 1 項）とい

う重大な影響を及ぼすものである。 

 そこで、債権質設定者は、質権者の同意があるなどの特段の事情のない

限り、破産手続開始の申立てをすることはできないと解すべきである。 

 

コメント：特段の事情について、平成 11 年最決は「質権者の同意」を例示

するが、これにとどまるものではない。 

 少なくとも、①質権者の意思に反するとはいえない場合で、②

破産手続開始申立てによる債務者財産の保全を図らなければ債権

回収ができなくなるという状況が認められれば、特段の事情があ

ると判断することができる。 

（２）債務者（破 18条 1項） 

 「債務者」は、申立権を有する（破 18 条 1 項）。債務者自身の申立てによ

って開始される破産を自己破産という。 

case1：A は、支払不能の状態にあることから、裁判所に対し、破産手続開始

の申立てをした。 

case2：A 社は、債務超過状態にあることから、取締役会の決議を経て、代表

 

 

C 司H20 条解破産法 137頁参照 

 

 

 

 

 

 

B  

最決 H11.4.16・百 10 参照 

 

 

 

 

 

 

 

 

最決 H11.4.16・百 10 

 

 

 

 

 

 

最決 H11.4.16・百 10、百選 23 頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

準自己破産と区別。 

 
2 山本ほか概説 350 頁も否定説に立っている。これに対して、伊藤 136 頁は肯定説に立っている。 

 
3 これに対して、債権質設定者は、原則として債権の取立てを行うことができない。 
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取締役 B が、裁判所に対し、破産手続開始の申立てをした。 

［論点 3］債務者の申立権を制約する合意の有効性 

債務者 A は、債権者 B との間で、「A は、破産法、会社更生法、清算その

他商法上の整理などについてBの事前協議および同意なしに一方的にこれを

行わない」という合意をしている。このような合意は有効か。 

 破産手続は、総債権者の利益のための手続であって、一部特定の債権者

との間の合意によってその申立てを制限されるとするのは相当でない。 

 そこで、債務者の申立権を制約する合意は無効であると解すべきである。 

（判例 1）破産手続開始の申立てに対する事前協議・同意条項の効力 

判旨：「債務者と一部の債権者との間に、破産法に基づく破産申立てをする

場合には事前協議をする旨の約定が成立している場合に、債務者が右

事前協議を経ないで破産申立てをしたとしても、右一部特定の債権者

に対する債務不履行となりうることがあるのは格別、その破産申立て

を違法、無効なものということはできない。けだし、破産手続は、総債

権者に対する債務を完済することができない状態にある場合に、強制

的にその者の全財産を管理換価し総債権者に公平な金銭的満足を与え

ることを目的とする裁判上の手続であり、いわば総債権者の利益のた

めのものであって、一部特定の債権者その他の権利者との間の合意に

よってその申立てを制限されるとするのは相当でないからである。」 

解説：破産手続は、総債権者の利益のための手続であって、一部特定の債

権者の利益のための手続ではないというイメージを押さえればよい。 

本決定は、事前協議条項によって、債務者の申立権を制限すること

はできない。そのため、債務者の申立てが、上記条項に反する申立て

であっても、違法無効ということはできないと判示した。 

（３）法人の理事等（破１９条） 

 法人が債務者である場合は、取締役・理事等が、その地位に基づいて法人

に対する破産手続開始申立権を有する（破 19 条）。 

これらの者の申立てによって開始される法人の破産を準自己破産という。 

 

２．申立ての手続 

（１）債務者自身による申立て（自己破産の申立て）の場合 4 

 破産手続開始の申立ては、申立人（またはその代理人弁護士）が、書面で、

管轄地方裁判所（破産裁判所 5）に対してする（破 20 条 1 項）。 

債務者自身による申立ての場合には、申立書に財産状況を示す書面（財産

目録や貸借対照表等）などの書類を添付するほか、債権者一覧表を作成して

 

B 

 

 

 

 

 

 

B 

東京高決 S57.11.30・百 6 

なお、本決定は、事前協議・同意条

項の効力について直接的には判断

していない点に注意が必要である。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

自己破産と区別。 

 

C 

 

 

 

 

 

 
4 実務上重要である。申立代理人として破産手続開始の申立てをする際には、申立先の裁判所の書式に従って、

申立書や債権者一覧表を作成していくこととなる。 

 
5 破産法（民事再生法）は、「裁判所」というワードと「破産（再生）裁判所」というワードを区別して用い

ている。両者は全くの別物であるため、注意する必要がある。この点について、松下入門 22 頁は、「『裁判所』

とは、破産（再生）事件が係属している裁判機関を指し、具体的には○○地裁民事第〇部の単数または複数の

裁判官から構成される裁判体のことである。これに対して、『破産（再生）裁判所』とは、破産（再生）事件が

係属している裁判体が帰属する官署としての裁判体を指し、具体的には、○○地裁のことである」としている。 
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提出する必要がある（破 20 条 2 項）。また、収入印紙の貼付、予納金の納付

等も必要となる（破 22 条 1 項）。 

（２）債権者による申立ての場合 

 債権者が破産手続開始の申立てをする場合には、①その債権の存在と②破

産手続開始の原因となる事実（破産手続開始原因）を疎明しなければならな

い（破 18 条 2 項）。破産手続開始の申立てが債務者に対する嫌がらせ等の目

的で濫用されることを防止する趣旨である。 

 また、破産手続の費用として、裁判所が相当と認める金額を予納しなけれ

ばならない（破 22 条 1 項）。 

 

 

第４節．破産手続開始決定 

 

１．概説 

破 30 条 1 項柱書は、「裁判所は、①破産手続開始の申立てがあった場合にお

いて、②破産手続開始の原因となる事実があると認めるときは、③次の各号の

いずれかに該当する場合を除き、破産手続開始の決定をする」（数字は筆者によ

る）と規定している。要件は、①適法な申立てがなされていること、②破産手

続開始原因があること、③申立棄却事由が存在しないことである。①の申立て

については、すでに確認をしているため、ここでは、②と③についてみていく。 

また、裁判所が、開始決定と同時になさなければならない処分（いわゆる同

時処分。破 31 条 1 項）と同時破産廃止（破 216 条 1 項）、即時抗告（破 33 条

1 項、9 条前段）についてもここでみていく。 

 

２．破産手続開始原因 

（１）概説 

 破産手続開始決定をするについて、最も重要な要件は、破産手続開始原因

事実の存在である。 

 破産法は、すべての債務者に共通する破産手続開始原因として、「支払不能」

を挙げ（破 15 条 1 項）、同条 2 項で、それを推定するための事実として「支

払…停止」を規定している。さらに、存立中の合名会社および合資会社を除

く法人については、「支払不能又は債務超過」が破産手続開始原因になると規

定している（破 16 条）。以下、これらの原因のそれぞれについてみていく。 

（２）支払不能（破 15条 1項、2条 11項） 

破２条１１項 

 債務者が、支払能力を欠くために、その債務のうち弁済期にあるものに

つき、一般的かつ継続的に弁済することができない状態（信託財産の破産

にあっては、受託者が、信託財産による支払能力を欠くために、信託財産

責任負担債務（信託法（平成 18 年法律第 108 号）第 2 条第 9 項に規定す

る信託財産責任負担債務をいう。以下同じ。）のうち弁済期にあるものにつ

き、一般的かつ継続的に弁済することができない状態）をいう。 

 

 

 

自己破産の場合には、このような疎

明は不要である。 
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「申立棄却事由」というワードにつ

いて山本入門 67 頁 
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山本入門 65 頁 

 

伊藤 117 頁 
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支払不能とは、「債務者が、①支払能力を欠くために、②その債務のうち弁

済期にあるものにつき、③一般的かつ継続的に弁済することができない状態」

をいう（破 2 条 11 項、数字は筆者による）。この定義からもわかるとおり、

支払不能は、客観的な状態
．．．．．．

である。 

 以下、支払不能の要素をそれぞれみていくが、答案上は、支払不能の定義

（破 2 条 11 項）を示したうえで、事案に応じて論点を展開していくことと

なる。 

ア．①「支払能力を欠くために」（破 2条 11項） 

［論点 1］支払能力の判断基準（考慮要素） 

    支払能力の有無は、どのように判断されるか。 

 支払不能とは、「債務者が、支払能力を欠くために、その債務のうち弁

済期にあるものにつき、一般的かつ継続的に弁済することができない状

態」をいう（破 2 条 11 項）。そして、支払能力の有無は、財産、信用お

よび労務による収入を総合的に判断して決するべきであると解する。 

 

コメント：財産は文字のとおりである。信用は、信用供与（与信）のこと

であり、他人から資金を借り受けることを意味する。労務は、

労務による収入によって債務の弁済をするという意味である。 

“労務”は、非事業者である自然人の場合を念頭にした表現

であり、法人ないし事業者の場合は、“労務による収入”に代え

て、事業利益による収益としてやればよい。 

（判例 1）支払能力の内容 

判旨：「およそ支払不能とは、債務者が一般に金銭債務の支払をすること

ができない客観的状態をいうのであって、人の弁済力は財産信用及

び労務の三者から成立するものと解せられるから、X の所有する財

産、その信用及び労務について順次検討してみる」 

Ⅰ．X の財産について 

「本件記録によれば、Y は原裁判所に破産宣告前の保全処分とし

て X 所有の有体動産の仮差押の申請をなし…その旨の決定がなさ

れ、…仮差押の執行がなされたのであるが、これによると、X は右

住所に家具、什器、書籍、書画、骨董類等有体動産を所有しその見

積価額は合計金 56 万 1800 円であることを一応認めることができ

る。」 

Ⅱ．X の労務による収入について 

「X は現在財団法人経済政策研究所会長並びにビルマ企業会議、

SS 製薬株式会社、塚本商事株式会社の各顧問をしていて、その顧問

料等の収入は月額約 10 万円であることを認めることができる。」 

Ⅲ．X の信用について 

「X は株式会社日本興業銀行の理事、総裁を経て、昭和 22 年 6 月

片山内閣の大蔵大臣となり次いで昭和 23 年 3 月には芦田内閣の国

務大臣兼経済安定本部総務長官、物価庁長官等を歴任し、中央大学

支払停止（破 15 条 2 項）は、債務

者の行為
．．

である 
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たとえ財産があっても、その換価が

困難であれば、支払不能とされる 
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東京高決 S33.7.5・百 3 

 

 

 

 

旧法下では、破産手続開始決定のこ

とを「破産宣告」と呼んでいた。 
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や慶応大学において教鞭を執ったこともあり、法学博士の学位を有

するいわゆる名士であることは本件記録に徴し明らかである。従っ

て X が多大の信用を博していたものであることは容易に窺知できる

けれども、Y 提出の疏明方法を綜合すれば、X は昭電事件以来漸次

その信用を失墜し、昭和 27、8 年頃から 1000 万円以上の多額の債

務を負担しながら金融意の如くならず、肩書住所や郷里に所有して

いた不動産を売却処分するに至り、現在においては X の信用による

支払能力は特に取り立てて論ずるほどのものでないことを推認する

ことができる。」 

  Ⅳ．結論 

   「以上の各点を綜合して判断すると、X は現在 Y に対する債務を

含め合計金約 620 万円の債務を負担し、一方積極財産として前示有

体動産（見積価額合計金 57 万円余）のほかは特記すべき財産とても

なく、X の労務並びに信用の点を考慮に入れても、全く支払不能の

状態にあるものと認めざるを得ない。」 

イ．②「その債務のうち弁済期にあるものにつき」（破 2条 11項） 

 条文上、支払不能にあるか否かは、弁済期にある債務を基準として判断

する、と規定されている。この点について、下記のような争いがある。 

  ［論点 2］弁済期の到来の要否 

支払不能とは、「債務者が、支払能力を欠くために、その債務のうち弁済

期にあるものにつき、一般的かつ継続的に弁済することができない状態」

をいう（破 2 条 11 項）ところ、弁済期が到来していない債務を含めて判断

すると将来の支払不能が確実に予想される場合に、支払不能ということが

できるか。条文上、「弁済期にあるもの」と規定されているため問題となる。 

 確かに、将来の近い時期に支払不能になることが確実に予測される場

合には、支払不能ということができるとする見解もある。 

 しかし、支払不能について定義規定が設けられた趣旨は、支払不能の

意義および時点の明確化を通じて、平時取引の安全とその予測可能性・

法的安定性を確保する点にある。そのため、基準の明確性が要求される。 

 また、「弁済期にあるもの」という条文の文言は、現実に弁済期が到来

した債務を想定しているといえる。 

 そこで、支払不能であるか否かは、現実に弁済期の到来した債務につ

いて判断すべきであり、仮に将来弁済することができないことが確実に

予想されたとしても、弁済期の到来した債務を現在支払っている限り、

支払不能ということはできないと解すべきである。 

 

コメント：本論点は、現在弁済期が到来している債務については弁済が

可能だが、近い将来に弁済期が到来する債務を含めるとその弁

済が不可能であるという事案で論じることとなる。 

 本論証例を前提にすると、支払不能の認定は、①弁済期が到

来した債務の存在とその金額を認定し、②当該債務について、
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債務者に支払能力があるかどうかを［論点 1］の 3 要素を総合

的に判断して決するという流れになる。 

（判例 2）支払不能の判断における弁済期到来の要否 6 

判旨：（［論点 2］の判断枠組みを示した上で） 

「本件期限の利益喪失の請求は有効であるから、平成 17 年 11 月 19

日の本件面談の際に、Y が A 社に対し、A 社の被告に対する一切の

債務につき期限の利益を喪失させる旨通知した時点で、A 社の Y に

対する本件貸付債務 15 億 9500 万円について弁済期が到来してお

り、A 社は、同日午後零時 47 分には、本件預金凍結により、本件普

通預金口座 1 及び 2 並びに本件当座預金口座から、預金の払戻しを

受けることができなくなったということができる。」 

「同日の時点では、A社のYに対する預金債権額は合計15億0561

万 0379 円であり、本件貸付債権額 15 億 9500 万円を下回るが、A

社は同月 21 日に Y 以外の金融機関から合計 5 億 0321 万 2813 円を

他の金融機関に送金するか払戻しを受けていることによれば、本件

貸付債務について、一般的かつ継続的に弁済することができない状

態にあったということまではできず、A 社が支払不能になったとい

うことはできない。」 

「同日の午前零時になった時点で、本件手形債務7億1912万2492

円の弁済期が到来し、その時点で A 社の弁済期が到来していた債務

は、本件手形債務 7 億 1912 万 2492 円と本件貸付債務 15 億 9500

万円の合計 23 億 1412 万 2492 円となったのに対し、A 社は、Y に

対しては合計 15 億 0561 万 0379 円の預金を、Y 以外の金融機関に

当座預金として 5 億 5043 万 6604 円、普通預金として 5316 万 6960

円、定期預金として 1 億 1834 万 7062 円、定期積金として 6863 万

3955 円を有しており（流動性預金の合計は 6 億 0360 万 3564 円、

非流動性預金の合計は 1 億 8697 万 1017 円であり、全預金の合計は

合計 7 億 9058 万 4581 円である。）、A 社は、全金融機関に対する預

金全額（22 億 9619 万 4960 円）をもってしても、同日午前零時に

弁済期の到来した債務を弁済することができなかった。A 社は、こ

の時点で現金は数十万円程度しか有していなかった。」（下線は筆者

による。） 

 「同月 19 日及び同月 20 日については、A 社は、Y に対して本件

預金凍結の解消を要求する等 Y との対応に追われており、資金調達

を行う時間的余裕はなかったといえるし、また、両日は、土曜日又

は日曜日であり、金融機関の休業日であるから、本件手形債務の決

済のために定期預金及び定期積金の解約手続並びに本件当座預金口

座への送金手続を取ることはできなかった。Y 以外の金融機関も、

流動性預金も含めて A 社の預金について預金凍結を行う可能性があ

り、実際、C 銀行は、A 社の約 1 億円の流動性預金につき、A 社に

 

 

C 司 H24 

東京地判 H19.3.29・百 26 

A 社は建築業者であり、本件の破産

者である 

 

 

 

 

 

「同日」：平成 17 年 11 月 19 日 

※本件貸付債権というのは、Y の A

社に対する貸付債権を指す 

A 社は、現実に弁済期の到来した債

務を現在支払っている以上、支払不

能ということはできない 

 

「同日」：平成 17 年 11 月 21 日 

①弁済期が到来した債務の存在と

その金額を認定している 

 

 

 

 

 

 

A 社の財産 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
6 C ランクではあるものの、支払不能のあてはめの参考になる。 
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指示し、3700 万円を本件普通預金口座 1 に送金したのを除いて全額

通知預金に預け替えさせており、A 社が同日に Y 以外の金融機関か

ら預金を送金又は払戻しを受けることができたのは 5 億 0321 万

2813 円にとどまっていた。  

 Yは、A社に対する担保として有していたのは評価額1378万8900

円の有価証券、評価額 1 億 8981 万 4000 円の不動産にとどまってお

り…しかも、少なくとも不動産については即時に換価することがで

きないことが明らかである。 

 A 社は、B 建築士が関与していない物件につき、本件耐震偽装問

題が発覚する以前から契約済みの工事代金額として、同月 19 日から

同月 25 日までの間に 1 億 7896 万 3153 円、同年 12 月に 5 億 5640

万 9522 円、平成 18 年 1 月に 6 億 0165 万 4020 円、同年 2 月に 7

億 9641 万 7000 円、同年 3 月に 1 億 9391 万 6350 円、同年 4 月以

降に 18 億 2979 万 9984 円の入金を受ける予定であったものの、本

件耐震偽装問題に加えて平成 17 年 11 月 21 日に手形不渡りを出し

ていることもあり、A 社が、建設工事を継続し、上記工事代金額が

A 社に入金されたとは考え難い。同月 25 日には、A 社の工事代金債

務 2 億 2038 万 1000 円の弁済期が到来した。A 社は、同年 12 月 2

日に破産手続開始の決定を受けており、破産手続開始の申立て当時

の債務の額は、少なくとも、別除権付債務として 12 億 5481 万 5513

円（Y に対する債務額を除く）、一般債務として 40 億 5258 万 3465

円、公租公課として 7523 万 6990 円であった。A 社は、本件耐震偽

装問題に関する新聞報道、手形の不渡り、粉飾決算の発覚及び常時

10 億円以上の信用貸越しをしていた主要な取引銀行である Y が支

援打ち切りを決定したことにより、その信用が著しく低下しており、

同年 11 月 21 日以降に債権者からの弁済の猶予又は弁済資金の融通

を受けることを期待することができなかった。 

 以上の諸事情に照らすと、A 社は、支払能力を欠くために、同日

の午前零時以降に弁済期の到来する債務について、一般的かつ継続

的に弁済することができない状態にあったことは明らかであり、A

社は、同日午前零時の時点で、支払不能になったということができ

る。」 

［論点 3］無理算段 

債務者である A 社は精密機械の製造・販売を業としていたが、令和 4 年

以降、その業績が悪化し、それに伴い資金繰りが悪化した。その後、令和

6 年に入ってからも、A 社の業績は回復しなかった。このような状況で、A

社は、同年 6 月頃、B 銀行から全く返済の見込みの立たない借入れを行い、

当該借入金を原資として期限の到来した債務を弁済していた。 

このような場合に、A 社が、支払不能であるといえないか。7 

 

 

 

 

 

 

 

 

A 社の事業利益による収益 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

A 社の信用 

 

 

 

 

 

②当該債務について、債務者に支払

能力があるかどうかを［論点 1］の

3 要素を総合的に判断して決する 
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7 糊塗された支払能力を基準として支払不能か否かを判断してよいか、という問題である。 
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 支払不能とは、「債務者が、支払能力を欠くために、その債務のうち弁

済期にあるものにつき、一般的かつ継続的に弁済することができない状

態」をいう（破 2 条 11 項）ところ、支払不能であるか否かは、弁済期の

到来した債務について判断すべきであり、弁済期が到来していない債務

を将来弁済できないことが確実に予想されたとしても、弁済期の到来し

ている債務を現在支払っている限り、原則として支払不能ということは

できない。 

 しかし、債務者が弁済期の到来している債務を現在支払っている場合

であっても、少なくとも債務者が無理算段をしているような場合には、

いわば湖塗された支払能力に基づいて一時的に支払をしたにすぎないの

であるから、客観的にみれば債務者において支払能力を欠くというべき

であり、それがために弁済期にある債務を一般的かつ継続的に弁済する

ことができない状態にあるのであれば、支払不能と認められる 8 と解す

べきである。 

 

コメント：本論点の位置付けが難しいと思う人は多いかもしれない。特

に、［論点 2］との関係がわかりづらいと感じるかもしれない。 

 ［論点 3］は、弁済期が到来している債務についての弁済はな

されているが、これって客観的にみて支払能力ないのではない

か、という形で問題になるものである。［論点 2］のように、近

い将来に確実に債務不履行になるから…という点が問題になっ

ているわけではない。 

 “無理算段”には、たとえば、全く返済の見込みの立たない

借入れや商品の投売り等など経済的合理性を欠く資金確保行為

のほか、不正不当な手段または目的・態様による資金確保行為、

支払猶予取得行為も含まれる。 

（判例 3）無理算段事件 

判旨：A 社は、平成 21 年 7 月 15 日に弁済期が到来した債務等について

支払いをしているものの、「これは、その船別収支実績を粉飾して Y

銀行をいわば欺罔することにより、本来は受けられなかったはずの

融資を取り付けて資金調達をしたことによるものにすぎず、A 社に

おいて無理算段をしたことによるものにすぎず、客観的に見れば、

A 社が支払能力を欠いていたことは明らかである。」 

 また、A 社は、「1 年以上にわたって船別収支実績予想表の粉飾を

継続して融資金を債務の弁済に充てるとの対応を繰り返して窮地を

しのいできたのであるから、A 社が、弁済期の到来した債務につき

一般的かつ継続的に弁済することができない状態」にあり、「このよ

高松高判 H26.5.23・百 27 は、百 26

と同じ一般論をまず示している 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

高松高判 H26.5.23・百 27、百選 9

頁 

 

 

B 

高松高判 H26.5.23・百 27 

判旨について、百選 56 頁から引用 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
8 高松高判 H26.5.23（百 27）は、破産者の支払不能について認識していなかった債権者等の利害関係人に不

測の不利益を与えるのではないかという問題について、「なお、このように解したとしても、支払不能後にな

された行為の否認や、支払不能後に取得又は負担した債権債務に係る相殺の禁止との関係では、いずれも債務

者が支払不能であったことを知っていたことが要件とされているから、債権者等の利害関係人に不測の不利益

を与えるおそれもないものと解される（破産法 162 条 1 項 1 号イ、71 条 1 項 2 号、72 条 1 項 2 号参照）」と

述べている。 
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うな A 社の状態は、本件弁済がなされた平成 21 年 7 月 23 日の時点

に至るまで何ら変わりがなかったのであるから、A 社は同時点にお

いて支払不能であったと認めるのが相当である。9」 

ウ．③「一般的かつ継続的に」（破 2条 11項） 

 すべての債務との関係において（一般的）、給料日前の一時的な手元不

如意などの一時的なものではない（継続的）という意味である。 

Tips：答案上「一般的かつ継続的に」という要件のあてはめが適切にされ

ている答案はわずかであったとされているため（司 R3 採点実感）、上

記の定義をあてはめにおける評価として“一言”示すだけで高評価を

得られるものと思われる。 

全要件充足性を検討する姿勢を答案上示していただきたい。 

（３）支払停止（破 15条 2項） 

ア．概説 

 支払停止とは、債務者が、支払能力を欠くために、その債務のうち弁済

期にあるものにつき、一般的かつ継続的に弁済することができない旨を明

示又は黙示的に外部に表示する行為
．．．．．．．．．

をいう（最判 S60.2.14・百 28①）。 

支払停止それ自体は破産手続開始原因ではないが、支払停止があれば破

産手続開始原因である支払不能が推定される（破 15 条 2 項）。10 

case3：債務者 A は、債権者 15 名に対して、総額 6000 万円の債務を負担

している。A は、資金繰りの悪化により、総債権者に対する弁済をす

ることができなくなった。そのため、A は、総債権者に対して、A が

破産申立てをする予定である旨の通知を行った（明示的）。 

case4：債務者 A は、債権者 15 名に対して、総額 6000 万円の債務を負担

している。A は、資金繰りの悪化により、総債権者に対する弁済をす

ることができなくなった。そのため、A は田舎の山奥でひっそりと暮

らすことを決心し、債権者のだれにも知らせることなく、山奥に引っ

越した（黙示的。いわゆる夜逃げ）。 

イ．論点 

［論点 4］支払停止の事実の持続性または継続性の要否 

債務者 A は、令和 6 年 6 月 26 日、支払を停止した。その後、A は、債

務の免除や弁済の猶予を受けて支払能力を回復するに至っている。 

このような場合に、支払不能を推定すること（破 15 条 2 項）は許され

るか。支払停止の事実が、破産手続開始決定の時点まで持続または継続し

ている必要があるかが問題となる。 

 支払停止の事実は、あくまで一定時点における債務者の行為である。 

 そこで、支払停止の事実は、破産手続開始決定の時点まで持続または

継続している必要はないと解すべきである。 

 

 

 

 

プレップ 28 頁参照 

 

B 

 

 

 

 

A  司 H29 司 R2 司 R3 予備 R4 

 

支払不能が客観的状態
．．．．．

であるのに

対して、支払停止は債務者の行為で

ある点に注意が必要である 

 

 

通知の発送行為が支払停止であり、

支払停止の時期は発送時である。通

知の到達時ではない（R3 採点実感） 

 

 

 

 

 

 

 

C 

 

 

 

 

 

伊藤 123 頁 

 

 

 
9 仮に、無理算段がなかったら、弁済期の到来した債務について一般的かつ継続的に弁済することができない

状態にあったといえるか、の認定をしている。 

 

10 支払不能は、債務者の財産・信用・労力を総合した客観的状態であり、債権者がこれを直接に立証するこ

とは非常に困難であることから、支払停止に基づく法律上の推定規定を設けることで破産手続開始原因の証明

を容易にしようとしたものである。 
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コメント：本論点を明示的に大展開することはないと思われる。 

 答案上は、本論証例の見解を前提に、支払停止の事実があれ

ばそれだけで支払不能が推定
．．

される（破 15 条 2 項）ことを示

し、この推定が覆されるかという認定
．．

の場面で、債務者が債務

の免除や弁済の猶予を受けて弁済を再開したという事実を用

い、評価していけば足りる。 

ウ．具体例 

（判例 4）手形不渡り 

事案：請負人 X は、注文者 A の代金支払いが遅延したことから、下請会

社および取引銀行への支払いにつき、昭和 51 年 4 月に合計金約 1

億円に及ぶ手形不渡りを出し、同年 5 月に合計金 1 億 300 万円の手

形不渡りを出した。 

争点：昭和 51 年 5 月の手形不渡りが支払停止にあたるか。 

判旨：（支払停止の定義を示したうえで）「債務者振出の巨額の手形が不

渡処分に付せられた場合においては、債務者は…原則として、その

後における債務の支払を一般的に停止する意思表示をしたものと解

するのが相当である。けだし、現在の手形社会において、手形交換

所から銀行取引停止処分に付せられるが如きは、信用を重んずべき

商人にとつては致命的な打撃を被ることを意味し、何人もその防止

対策に尽力するところであるから、巨額の手形不渡の事実は、特段

の事情のない限り、当該手形の振出人又は引受人においてその努力

に拘らず資金の融通に窮した結果、その後における債務の支払を一

般的に停止せざるをえない状態に陥ったと認めるほかはないからで

ある。」 

解説：本裁判例は、手形の不渡りが黙示的な
．．．．

支払停止に当たるというこ

とを示した裁判例として理解されている。前提知識として、以下の

知識が必要である。 

我が国では、1 回目の手形不渡りを出した後、6 か月以内に 2 回目

の不渡りを出した場合に、手形交換所によって銀行取引停止処分が

行われる。①1 回目の手形不渡り⇒②（①から 6 か月以内の）2 回目

の手形不渡り⇒③銀行取引停止処分という流れである。 

我が国では、手形取引ができることは一般に事業の継続にとって

不可欠なことであるので、銀行取引停止処分は経済上の死刑宣告に

等しい。商人であれば、銀行取引停止処分は必ず避けるべきである。

銀行取引停止処分を受けたことは、これを避けるべき防止対策がで

きなかったことを示すものであることから、③銀行取引停止処分は、

支払停止に当たるとされている。 

同様の理由から、②（①から 6 か月以内の）2 回目の手形不渡り

も支払停止に当たるとされる。11 本裁判例は、②について述べた裁

 

 

 

 

 

 

 

B 司 H22 

福岡高決 S52.10.12・百 4 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

プレップ 28 頁、山本ほか概説 358

頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
11 通常は、2 回目の手形不渡りをもって支払停止とされるが、不渡り前後の事情などを考慮して 1 回目の手

形不渡りが支払停止とされることもある（伊藤 121 頁）。 
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判例である。 

（判例 5）債務者が内部的に支払停止の方針を決めた行為 

判旨：（支払停止の定義を示したうえ）「債務者が債務整理の方法等につ

いて債務者から相談を受けた弁護士との間で破産申立の方針を決め

ただけでは、他に特段の事情のない限り、いまだ内部的に支払停止

の方針を決めたにとどまり、債務の支払をすることができない旨を

外部に表示する行為をしたとすることはできないものというべきで

ある。」 

解説：支払停止の定義から明らかなとおり、支払停止といえるためには、

外部表示性が要求される。本判決は、債務者が内部的に
．．．．

支払停止の

方針を決定したとしても、いまだ外部表示性を有するものではなく、

支払停止には当たらないとした点に意義がある。 

（判例 6）弁護士による債務整理通知の送付行為 

事案：債務者 A は、弁護士 B らに債務整理を委任した。そして、B らは、

A の代理人弁護士として、A の債権者一般に対し、債務整理通知（以

下「本件通知」という。）を送付した。本件通知には、債権者一般に

宛てて、「当職ら、この度、後記債務者から依頼を受け、同人の債務

整理の任に当たることになりました。」、「今後、債務者や家族、保証

人への連絡や取立行為は中止願います。」などと記載され、A が債務

者として表示されていた。もっとも、本件通知には、A の債務に関

する具体的な内容や債務整理の方針は記載されておらず、B らが A

の自己破産の申立てにつき受任した旨も記載されていなかった。 

争点：本件通知の送付行為が支払停止に当たるか。 

判旨：「本件通知には、債務者である A が、自らの債務の支払の猶予又は

減免等についての事務である債務整理を、法律事務の専門家である

弁護士らに委任した旨の記載がされており、また、Ａの代理人であ

る当該弁護士らが、債権者一般に宛てて債務者等への連絡及び取立

て行為の中止を求めるなど A の債務につき統一的かつ公平な弁済を

図ろうとしている旨をうかがわせる記載がされていたというのであ

る。そして、A が単なる給与所得者であり広く事業を営む者ではな

いという本件の事情を考慮すると、上記各記載のある本件通知には、

A が自己破産を予定している旨が明示されていなくても、A が支払

能力を欠くために一般的かつ継続的に債務の支払をすることができ

ないことが、少なくとも黙示的に外部に表示されているとみるのが

相当である。 

   そうすると、A の代理人である B らが債権者一般に対して本件通

知を送付した行為は…『支払の停止』に当たるというべきである」。 

須藤補足意見：本判決の射程について以下のように述べている。「一定規

模以上の企業、特に、多額の債務を負い経営難に陥ったが、有用な

経営資源があるなどの理由により、再建計画が策定され窮境の解消

が図られるような債務整理の場合において、金融機関等に「一時停

 

B  司 R3 

最判 S60.2.14・百 28① 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

A 司 H29 

最判 H24.10.19・百 28② 
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止」の通知等がされたりするときは、『支払の停止』の肯定には慎重

さが要求されよう。このようなときは、合理的で実現可能性が高く、

金融機関等との間で合意に達する蓋然性が高い再建計画が策定、提

示されて、これに基づく弁済が予定され、したがって、一般的かつ

継続的に債務の支払をすることができないとはいえないことも少な

くないからである」。 

解説：ひとまず、債務整理通知は、判例 2 とは異なり外部表示性を有す

るものであるから、支払停止に当たるということを押さえる。その

うえで、余裕があれば、債務整理通知が支払停止に当たるとされた

理由、あてはめにおける評価の部分、須藤補足意見を押さえる。 

本判決の射程については、①一定規模以上の企業で（⇔給与所得

者たる個人）、②有用な経営資源がある（⇔有用な経営資源なし）な

どの理由により③合理的で実現可能性が高く、金融機関等との間で

合意に達する蓋然性が高い再生計画が策定、提示されている（⇔合

理的で実現可能性の高い再生計画の策定、提示なし）ケースには及

ばない可能性がある。 

＜支払不能の認定の 2 つのルート＞ 

 

 ①直接に支払不能の有無を認定する（破 15 条 1 項） 

 ②支払停止の事実を認定し、支払不能が推定されることを示す（破 15

条 2 項）。その上で、この推定を覆す事情がないかという観点から支

払不能の認定をする 12 

  

①事実                支払不能 

 

②事実      支払停止      支払不能 

                  推定 

                   ⇑  

              推定を覆す特段の事情 

 

Tips：試験において「支払不能」の認定として①のルートと②のルート

のどちらで行くかは、問題文中の事実で決すべきである。問題文中

に、ある時点で支払不能を客観的に認定できるだけの事実が詳細に

記載されている場合には、①のルートを選択するべきである（司 R3

採点実感参照）。 

   支払不能、支払停止の時期によって相殺禁止の対象となるか、否

認権行使の対象となるかが変わりうるため、その認定は慎重に行っ

ていただきたい。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

A 

破 162 条 1 項 1 号の「支払不能」

の認定も同じ構造になっている（速

修 233 頁） 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
12 「支払停止以降は支払不能が推定されるから、支払不能該当性はこの法律上の推定を覆す特段の事情が認

められるか、という枠組みでの検討が必要となる」（司 H29 採点実感）。 
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（４）演習問題 

ア．支払不能の認定① 

【演習問題 3】 

（事案） 

１．A 社は、令和 4 年 12 月頃、売上げの半分以上を占めていた取引先が

破綻し、当該取引先からの支払が突然途絶えたため、以後は、その資

金繰りが悪化した。 

そこで、A 社はメインバンクを含む金融機関に新規の融資を求めた

ものの、十分な額の融資を得ることができそうになかった。その後、

A 社は、B 社との交渉の末、B 社から、令和 5 年 2 月 1 日、弁済期を

同年 8 月 1 日として、5 億円を借り入れることができた。その際、A 社

は、B 社との間で、A 社が所有する本件不動産（評価額 2 億円）につ

いて当該貸金返還請求権を被担保債権とする抵当権設定契約を締結し

た。  

２．その後、令和 5 年 6 月頃から、A 社の経営状況は深刻さを増した。 

もっとも、A 社は、B 社からの上記の 5 億円の借入金の残りを利用

することができたため、全ての債務を約定どおり弁済していた。 

３．一方、B 社は、令和 5 年 6 月頃には、A 社への上記の貸付けは失敗

であり、その回収に向けた準備が必要であるとの判断に至った。そこ

で、B 社は、A 社に対して、上記 5 億円の貸金返還債務の弁済期を同

年 9 月 1 日に変更するとともに、その見返りとして、A 社の有する複

数の売掛金債権（評価額：1 億円）を追加担保として B 社に差し入れ

ることを求めた。A 社の代表取締役である C は、同年 7 月 25 日、こ

れに応じて、当該売掛金債権について債権譲渡担保を設定し（以下「本

件債権譲渡」という。）、A 社と B 社は、同月 28 日に債権譲渡登記を

経由した。 

４．A 社は、本件債権譲渡がなされた当時、令和 5 年 8 月中旬までに弁

済期が到来する債務を幾つか負担し、その総額は 1 億円に達していた

が、B 社に対する債務の支払の猶予を受けたことで余裕ができたため、

何とかこれらの債務を全額弁済することができた。 

ただし、A 社の余裕資金は、同年 7 月末時点でぎりぎり 1 億円であ

り、他方で、同年 8 月中に新たな弁済資金の調達の見込みがなかった

ため、同年 8 月中旬には弁済資金が枯渇すると予測された。そして、

実際にも、その予測どおりに資金状況は推移し、弁済期を同年 9 月 1

日とする B 社に対する上記の債務の支払をすることができなかった。 

５．A 社は、令和 5 年 9 月 5 日、破産手続開始の申立てをし、同月 15

日、破産手続開始の決定を受け、弁護士 X が破産管財人に選任された。 

 

（設問） 

 以上の場合において、X は、本件債権譲渡を破 162 条 1 項 2 号に基づ

き否認しようと考えている。では、A 社は、いつの時点で「支払不能」
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（同号本文）に陥ったといえるか 13について、予想される X および B 社

の主張を踏まえて、論じなさい。 

 

（解答例） 

１．A 社は、いつの時点で「支払不能」（破 162 条 1 項 2 号）に陥った

か。 

「支払不能」とは「債務者が、支払能力を欠くために、その債務の

うち弁済期にあるものにつき、一般的かつ継続的に弁済することがで

きない状態」をいう（2 条 11 項）ところ、弁済期が到来していない債

務を含めて判断すると将来の支払不能が確実に予想される場合に、支

払不能ということができるか。 

（１）X は、以下のとおり主張すると予想される。 

ア．将来の近い時期に支払不能になることが確実に予測される場合

には、支払不能ということができると解する（①説）。 

イ．本件では、A 社は、B 社に対し、令和 5 年 9 月 1 日に弁済期が

到来する 5 億円の貸金返還債務を負担していた。 

その一方で、A 社は、同年 8 月中旬時点で、本件不動産（評価

額 2 億円）および複数の売掛金債権（評価額 1 億円）を有してい

たものの、これらは B 社についての担保権が設定されていた。ま

た、A 社は、同時点で、弁済資金が枯渇していた（A 社の財産）。

さらに、A 社は、同時点で、同月中に新たな弁済資金の調達をす

ることができる見込みもなかった（A 社の信用）。これらに加えて、

A 社の事業は資金繰りに窮していたことからすると、同時点で、

A 社の事業利益による収益はほとんどなかったといえる（A 社の

事業利益による収益）。 

以上の諸事情に照らすと、同年 8 月中旬の時点で、A 社は、同

年 9 月 1 日という将来の近い時期に、「債務者が、支払能力を欠く

ために、その債務のうち弁済期にあるものにつき、一般的かつ継

続的に弁済することができない状態」（2 条 11 項）、すなわち、支

払不能になることが確実に予測されたといえる。したがって、A 社

は、同年 8 月中旬時点で、「支払不能」（162 条 1 項 2 号本文）に

なったといえる。 

（２）これに対して、B 社は、以下のとおり主張すると予想される。 

ア．支払不能であるか否かは、現実に弁済期の到来した債務につい

て判断すべきであり、仮に将来弁済することができないことが確

実に予想されたとしても、弁済期の到来した債務を現在支払って

いる限り、支払不能ということはできないと解する（②説）。 

 

 

 

支払不能認定の①のルートを学ぶ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
13 平成 23 年 8 月中旬の時点で A 社が「支払不能」（破 162 条 2 項 2 号本文）となったといえるのであれば、

本件債権譲渡は、「支払不能になる前 30 日以内にされたもの」といえ、同号に基づく否認をしうる。これに対

して、同年 9 月 1 日の時点で A 社が「支払不能」となったということになると、本件債権譲渡は、「支払不能

になる前 30 日以内にされたもの」とはいえず、同号に基づく否認をすることができない。このように、A 社

がいつの時点で「支払不能」になったかという問題は「支払不能になる前 30 日以内にされたもの」という要

件との関係で重要なのであるが、この点については否認権を学んだ後に復習すればよい。 
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イ．本件では、令和 5 年 8 月中旬時点では、A 社は、弁済資金が枯

渇していたものの、同時点までに弁済期が到来した債務を全額支

払っていた。そのため、A 社は、同時点では「支払不能」状態に

あったとはいえない。 

  その後、同年 9 月 1 日、A 社が B 社に対して負担する 5 億円の

貸金返還債務の弁済期が到来したところ、A 社にめぼしい財産は

なく、A 社の信用および事業利益による収益により当該債務も弁

済することも困難であった。そのため、A 社は、「支払能力を欠く

ために」（2 条 11 項）、同日以降に弁済期の到来する債務について、

「一般的かつ継続的に弁済することができない状態」にあったと

いえ、同日時点で「支払不能」（162 条 1 項 2 号本文）に陥ったと

いえる。 

（３）支払不能について定義規定を設けた趣旨は、その意義および時点

の明確化を通じて、法的安定性を確保する点にある。そこで、基準

が明確である②説によるべきである。 

２．以上より、A 社は、令和 5 年 9 月 1 日時点で「支払不能」に陥った

といえる。 

イ．支払不能の認定② 

【演習問題 4】 

（事案） 

１．A は、従業員 5 名と共に、金属加工業を営んでいた。令和 3 年頃か

ら、資材の高騰や受注件数の減少、取引先の経営悪化等により、A の

資金繰りは徐々に悪化していった。令和 5 年には、A の主要取引先で

あった B が破綻し、600 万円の売掛金債権を回収することができなく

なったことで、A は、ますます資金繰りに窮するようになった。 

２．その結果、A は、新たな融資を受けない限り、C 銀行からの貸金返

還債務（総額 4000 万円）のうち、弁済期を令和 6 年 3 月末日とする

分割金 100 万円の弁済に窮する見通しとなった。なお、A および C 銀

行間で締結された消費貸借契約においては、A の支払停止を期限の利

益喪失事由とする旨の定めがなされていた。 

また、A は、金融業者 4 社に対して若干の貸金返還債務を負ってい

た。 

このような状況下で、A は、債務整理を行うことで立て直しを図り

たいと考え、同月 15 日、弁護士 Y に債務整理を依頼した。Y は、同月

17 日、同日付けで、A の債権者に対して、下記の内容の通知（以下「本

件通知」という。）を発送した。 

記 

当職は、この度、A から依頼を受けて、同人の債務整理の任に当た

ることとなりました。 

債務整理の方針については、A の債務及び資産の状況を調査の上、

慎重に決定することとなりますが、これらの全てについて当職が A の

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

司 H29 改題 

 

 

 

 

 

 

 

この期限の利益喪失条項も重要（速

修 127 頁） 
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代理人として A と協議の上行うこととなります。 

つきましては、以後、A との債権債務関係に関する連絡の一切は、

当職宛てにしていただき、A やその家族への連絡や取立行為は一切中

止願います。 

３．令和 6 年 3 月 17 日時点で、A は、現金 10 万円、預貯金 20 万円の

ほか、本件不動産（評価額 1000 万円）を所有していたが、本件不動産

には C 銀行が A 社に対して有する上記貸金返還請求権を被担保債権

とする抵当権が設定されていた。 

 また、同時点で、A の金融機関からの新規借入れの見込みはなかっ

た。 

４．令和 6 年 3 月 30 日、A は、Y との間で債務整理の方針についての打

合せをしたところ、同月末の支払を行うことは困難であるとの結論に

達し、破産手続開始の申立てを行うことを決意してその旨を Y に委任

した。 

同年 4 月 10 日、A は、Y を申立代理人として破産手続開始の申立て

を行い、裁判所は、同月 12 日、A について破産手続開始の決定を行

い、破産管財人として弁護士 X を選任した。 

５．X が A の資産状況等を調査したところ、A がその債権者 E に対して

令和 6 年 3 月 26 日に 100 万円の弁済（以下「本件弁済」という。）を

していたことが判明した。 

 

（設問） 

 以上の場合において、X は、本件弁済を破 162 条 1 項 1 号イに基づき

否認しようと考えている。では、令和 6 年 3 月 17 日の時点で、A に「支

払不能」（破 162 条 1 項 1 号イ）が認められるかについて、論じなさい。 

 

（解答例） 

１．令和 6 年 3 月 17 日の時点で、A に「支払不能」（破 162 条 1 項 1 号

本文）が認められるか。 

（１）「支払の停止…があった後は、支払不能であったものと推定」され

る（同条 3 項）ところ、本件通知の発送行為は「支払の停止」に該

当するか。 

ア．「支払の停止」とは、債務者が、支払能力を欠くために、その債

務のうち弁済期にあるものにつき、一般的かつ継続的に弁済する

ことができない旨を明示または黙示的に外部に表示する行為をい

う（判例）。 

イ．確かに、本件通知には、A が近々破産手続開始の申立てをする

予定である等の記載はなされておらず、あくまで A および Y との

間で A の債務整理の方針を決定した段階にとどまる旨の記載がな

されているにすぎない。 

しかし、本件通知には、債務者である A が、自らの債務の支払
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の猶予または減免等についての事務である債務整理を法律の専門

家である弁護士 Y に委任した旨の記載があり、また、Y は、債権

者一般に当てて A やその家族への連絡や取立の中止を求めるなど

A の債務につき統一的かつ公平な弁済を図ろうとしている旨を伺

わせる記載がされていたといえる。そして、Y は、令和 6 年 3 月

17 日、このような記載のされた本件通知を、A の債権者一般に対

して発送している。 

  A は個人事業者ではあるものの従業員 5 名の小規模な個人事業

者にすぎず、有用な経営資源はないものと考えられ、本件におい

て実現可能性のある再建計画が策定・提示されているといった事

情もないこと等に照らすと、本件通知の発送行為は、A が支払能

力を欠くために、その債務のうち弁済期にあるものにつき、一般

的かつ継続的に弁済することができない旨を少なくとも黙示的に

外部に表示する行為であるといえ、「支払の停止」に当たる。 

（２）「支払の停止」に該当する本件通知の発送行為がなされた令和 6 年

3 月 17 日以降は「支払不能」が推定されるところ、かかる法律上の

推定を覆す特段の事情は認められるか。 

 上記のとおり、A は同年 3 月 17 日に支払を停止したため、同日、

A が C 銀行に対して負う総額 4000 万円の貸金返還債務の弁済期が

到来した。 

その一方、A の現預貯金は 30 万円にとどまる。また、A は本件不

動産を所有しているものの、本件不動産には C 銀行の抵当権が設定

されている。本件不動産の評価額は 1000 万円であるのに対して、被

担保債権である C 銀行の A に対する貸金返還請求権の額は 4000 万

円であるから、本件不動産はオーバーローン状態であるといえ、資

産的価値はない（A の財産）。さらに、同日時点で、A の金融機関か

らの新規借入れの見込みはなかった（A の信用）。これらに加えて、

A の個人事業は資金繰りに窮していたことからすると、A は、同日

時点で、労務による収入はほとんどなかったといえる（A の労務）。

これらの事実に鑑みると、同日時点で、A は C 銀行に対する債務を

含めて総額 4000 万円以上の債務を負担し、その一方現預貯金 30 万

円のほかはめぼしい財産がなく、A の信用および労務による支払も

困難であったといえる。 

したがって、A が支払不能状態にあるという法律上の推定を覆す

特段の事情は認められない。 

２．よって、令和 6 年 3 月 17 日の時点で、A に「支払不能」（破 162 条

1 項 1 号本文）が認められる。 

（５）債務超過（破 16条 1項） 

 債務超過（破 16 条 1 項）とは、「債務者が、その債務につき、その財産を

もって完済することができない状態」（同項かっこ書）をいう。イメージでい

うと、貸借対照表（B/S）の負債の部の合計額が、資産の部の合計額を超過し
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ている状態である。 

 債務超過は、債務者の客観的な状態である点で支払不能と共通するが、財

産のみが基準とされ信用・労務による収入が考慮されない点・債務には履行

期の到来していないものも含まれる点で支払不能と異なる。 

［論点 5］法人代表者の人的保証・物的保証 

   A 社の代表取締役である B は、A 社の大口債権者である C 銀行に対して個

人保証し、かつ、個人の不動産を担保提供している。そして、B の資力およ

び不動産の担保価値からすると、C 銀行に対する債務の返済が可能である。 

 このような場合に、A 社は、「債務超過」（破 16 条 1 項）であるといえる

か。法人が債務超過状態にあるかどうかを判断するにあたり、法人の代表者

による保証ないし担保提供の事実を考慮する必要があるかが問題となる。 

 債務超過（破 16 条 1 項）とは、「債務者が、その債務につき、その財産

をもって完済することができない状態」（同項かっこ書）をいう。 

 そして、債務超過の事実の有無は、その法人の財産をもって債務を完済

することができるか否かを判断すれば足り、代表者個人による保証ないし

担保提供の事実を考慮する必要はないと解すべきである。 

［論点 6］債務超過（破 16条 1項）の判断における資産の評価 

債務超過（破 16 条 1 項）を判断する際の資産の評価は、処分価格（清算価

値）によるべきか、事業の継続を前提とする継続企業価値によるべきか。条

文上明らかでなく問題となる。 

 事業が継続している場合には、事業によって得られる収益が債務の弁済

の原資となる。これに対して、すでに事業が停止して破産手続に移行して

いる場合には、債務者の資産を売却して得られた金銭が債務の弁済の原資

となる。 

 そこで、事業が継続している場合には継続企業価値により、事業が停止

し破産手続に移行している場合には処分価格（清算価値）により、債務超

過の有無を判断するものと解すべきである。 

 

コメント：［論点 1］は、債務超過の判断は法人の財産のみから判断するの

か、という問題であるのに対して、［論点 2］は、債務超過の判断

が法人の財産のみから判断するとして、法人の財産はどういう基

準で判断するのか、という問題である。 

 

３．申立棄却事由 

 破産手続開始決定がなされるためには、申立棄却事由が存しないことも必要

である（破 30 条 1 項柱書）。 

（１）破産手続費用の予納がないとき（破 30条 1項 1号） 

 まず、破産手続費用の予納がない場合があげられる（破 30 条 1 項 1 号）。

この場合は、申立てが却下
．．

されることとなる。 

（２）不当な目的で破産手続開始の申立てがされたとき、その他申立てが誠実に

されたものでないとき（破 30条 1項 2号） 
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 次に、不当な目的で破産手続開始の申立てがされたとき、その他申立てが

誠実にされたものでないときがあげられる（破 30 条 1 項 2 号）。この場合

は、申立てが棄却
．．

されることとなる。 

［論点 7］「不当な目的」（破 30条 1項 2号）の意義 

   「不当な目的」（破 30 条 1 項 2 号）とは、どのような目的をいうのか。条

文上明らかでなく、その意義が問題となる。 

 破産手続開始の申立ては、破産法の目的（破 1 条参照）を達成するため

になされるものである。 

そこで、「不当な目的」（破 30 条 1 項 2 号）とは、本来の目的から逸脱し

た濫用的な目的を意味すると解すべきである。 

 

コメント：平成 24 年東京高決は、民再 25 条 4 号に関する裁判例であるが、

その射程は広く破産手続にも及ぶものと解されている。 

（判例 7）不当な目的による再生手続開始の申立て（再生手続の事案） 

判旨：「Y が本件開始申立てを行った目的は、本件開始申立てとともにされ

た強制執行の包括的禁止命令の申立書には、『連帯保証契約は、無償行

為否認の対象となることが明らかである』と記載されていること、平

成 24 年 6 月 20 日に行われた債権者説明会で、申立代理人側は、X ら

の強制執行を止めるため、民事再生の申立てをしたと説明した上で、

会社の連帯保証については、監督委員の先生に否認していただく予定

であると述べていることからすれば、X らからの強制執行を止め、さ

らに、連帯保証債務を否認することにあったと認めることができる。 

なお、強制執行の停止については、A 及び Y が提起した債務不存在

確認等請求訴訟には、請求異議の訴えも含まれており、この訴え提起

に伴い、強制執行停止の申立てをしたとの記載はあるが、停止決定を

得たとの記載はない。停止決定を得るには通常担保を立てることを命

じられることからすると、Y は担保を立てることができなかったか、

又は担保を立てることを嫌って本件開始申立てをしたとも推測され

る。 

   本件の経過からすれば、Y は、既に債務不存在確認等請求訴訟を提

起していたが、より簡便に、かつ、真実連帯保証債務を負担していて

も、その負担を免れるため、民事再生手続における否認権行使を利用

しようとしたと考えられ、本件開始申立ては、連帯保証債務の取消し

のみを目的とした申立てと認めることができる。 

   このような連帯保証債務の取消しのみを目的とした申立ては、本来

の目的から逸脱した濫用的な目的でされたものということができるか

ら、本件開始申立ては、民事再生法 25 条 4 号（特に、不当な目的で再

生手続開始の申立てがされたとき）に該当するというべきである」。 

解説：本決定は、申立ての目的に関する間接事実から、申立ての目的が“連

帯保証債務の取消しのみにあった”という認定をしている。そのうえ

で、このような目的に基づく申立ては、本来の目的から逸脱した濫用
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的な目的でされたものとして、「不当な目的」（民再 25 条 4 号）でなさ

れた申立てに当たるとした。 

なお、本決定は、否認権行使を目的とする申立てが「不当な目的」で

なされた申立てに当たると判断したわけではないという点には注意が

必要である。あくまでも、専ら
．．

否認権行使制度を利用することを目的

とした申立てに関する事案であるということである。否認権行使以外

の目的（真に再生手続を進める目的等）を併有しているような場合は、

本決定の射程外である。問題文の事実関係に注意してほしい。 

（３）他の倒産手続が開始されていること 

 さらに、他の倒産手続が開始されている場合にも、破産手続開始の申立て

は棄却される。破産手続は、清算型手続であり、再建型手続に劣後する。そ

のため、これらの手続の開始決定や保全措置としての破産手続中止命令が発

令された場合には、申立てが棄却される。 

 具体的には、債務者について再生手続開始決定があったときは、破産申立

ては禁止され、また既に開始された破産手続は中止する 14（民再 39 条 1 項）

ため、破産手続開始決定はできない。また、破産手続開始申立てと再生手続

開始申立てとが競合した場合に、必要があると認められるときは、裁判所に

より破産手続の中止命令が発令されることがある（民再 26 条 1 項 1 号）。こ

のときにも、破産手続開始決定はできない。 

 

４．同時処分（破 31条 1項） 

裁判所は、破産手続開始決定と同時に、①破産管財人を選任し（破 31 条 1

項柱書）、かつ、②債権者らがその債権を届け出るための期間（債権届出期間）

（同項 1 号）、③破産者の財産状況を報告するために招集する債権者集会（財

産状況報告集会）の期日（同項 2 号）、④届出債権の存否を調査するための期

間または期日（債権調査期間または債権調査期日、同項 3 号）などの事項を

定める。 

裁判所が開始決定と同時しなければならない処分、ということから“同時

処分”といわれる。 

なお、破産手続開始の公示に関するもの（破 32 条 1 項の公告、破 258 条

1 項・262 条の登記の嘱託等）は、“付随処分”とよばれる。 

 

５．同時破産廃止（破 216条 1項） 

破産手続開始決定がなされた場合には、その後、破産手続が進行していくこ

になるのが原則である。もっとも、「破産財団をもって破産手続の費用を支弁す

るのに不足すると認め」られるときは、破産手続開始決定と同時に破産手続が

終了する（破 216 条 1 項）。これを“同時破産廃止（同時廃止）”という。 

なお、申立ての棄却とは異なり、破産手続開始決定はなされているため、免

責制度を利用することは可能である。 
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６．即時抗告（破 33条 1項、9条前段） 

即時抗告についての一般的規定として、破産法は、「破産手続等に関する裁判

につき利害関係を有する者は、この法律に特別の定めがある場合に限り、当該

裁判に対し即時抗告をすることができる」（破 9 条前段）と定めている。この

「法律に特別の定めがある場合」の 1 つとして、破 33 条 1 項は、「破産手続開

始の申立てについての裁判に対しては、即時抗告をすることができる」と定め

ている。 

したがって、破産手続開始の申立ての裁判について利害関係を有する者は、

当該裁判に対して即時抗告をすることができる（破 33 条 1 項、9 条前段）。 

（１）「利害関係を有する者」（破 33条 1項、9条前段） 

［論点 1］「利害関係を有する者」（破 33条 1項、9条前段）の意義 

   破産手続開始の申立ての裁判については、「利害関係を有する者」に即時抗

告権が認められる（破 33 条 1 項、9 条前段）ところ、破産者たる A 社の株

主 B は「利害関係を有する者」に当たるか。「利害関係を有する者」の意義

が、条文上明らかでなく、問題となる。 

 破産手続開始決定により法律上の利益が直ちに害される者は、「利害関係

を有する者」（破 33 条 1 項、9 条前段）に当たると解すべきである。 

 

コメント：平成 6 年大阪高決は、上記のとおり示した。ポイントは、①法

律上の利害関係が必要であり、事実上の利害関係では足りないと

されている点、②直ちに
．．．

という限定を加えている点である。 

［論点 2］棄却決定に対する申立人以外の債権者の即時抗告申立権 

債権者 A が、債務者 B について破産手続開始の申立てをした。裁判所は、

破産手続開始原因が存在しないとして、棄却決定をした。 

このような場合に、他の債権者 C が「利害関係を有する者」（破 33 条 1 項、

9 条前段）に当たるか。 

 破産手続開始決定により法律上の利益が直ちに害される者は、「利害関係

を有する者」（破 33 条 1 項、9 条前段）に当たると解すべきである 

確かに、判例は、申立人以外の債権者の即時抗告申立権を否定する。15 

しかし、申立時が否認権行使および相殺禁止の基準時となりうる（破 160

条 1 項 2 号、162 条 1 項 1 号、71 条 1 項 4 号、72 条 1 項 4 号）ことから、

他の債権者は、破産手続開始決定により法律上の利益が直ちに害される者

に当たるといえる。 

そこで、申立人以外の債権者は「利害関係を有する者」（破 33 条 1 項、

9 条前段）に当たると解すべきである。 

（２）判例 

（判例 1）破産手続開始決定に対する株主の即時抗告申立権 

判旨：「株式会社について破産宣告がなされた場合、その株主の地位につい

て直接法的影響が及ぶことを定めた明文の規定は、破産法、商法等に
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15 判例は、否定の理由について述べていないが、学説では、否定説の論拠の 1 つとして、申立人以外の債権

者は自己の申立権に基づき自ら破産手続開始の申立てをすれば足りることが挙げられる。 
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は存在しない。 

もっとも、株式会社においては破産が解散事由とされている（商法

404 条、94 条 5 号〔現会社法 471 条 5 号〕）ので、破産宣告がなされ

た株式会社の株主は、破産終結によって会社の法人格が消滅するのに

伴いその地位を喪失することになるけれども、破産宣告によって直ち

に株主権が消滅したり、株主権の内容をなす自益権や共益権に変更が

生じたりすることになるものでもない。 

   そうすると、株主は破産宣告によって直ちに権利を害されるべき利

害関係人にはあたらないのであるから、X は本件即時抗告の申立権が

なく、本件即時抗告は不適法なものである」。 

解説：本決定は、①破産手続開始決定の効果を定めた規定のうち、株主の

地位に法律上、直接的に効果が及ぶ旨を定めた規定がないこと、②破

産手続開始決定により直ちに株主権が消滅したり、自益権や共益権に

変更が生じたりするなどの効果が生じるものでもないことから、株主

の即時抗告申立権を否定した。 

（判例 2）破産手続開始決定に対する即時抗告期間 

事案：債権者 A により、債務者 X 社について申立てがなされ、平成 12 年

5 月 15 日、X 社を破産者とする旨の破産宣告がなされた。同日、X 社

に対して送達がなされた。同月 25 日、X 社は、破産宣告決定に対し、

即時抗告を申し立てた。その後、同月 29 日、破産宣告決定が官報に掲

載され公告がなされた。 

争点：即時抗告期間の起算点を裁判の告知（送達）がなされた日とするの

か、裁判の公告がなされた日とするのかが争われた。16 

判旨：「破産宣告決定の送達を受けた破産者の同決定に対する即時抗告期間

は、破産法 112 条後段（現破 9 条後段）の規定の趣旨、多数の利害関

係人について集団的処理が要請される破産法上の手続においては不服

申立期間も画一的に定まる方が望ましいこと等に照らすと、上記決定

の公告のあった日から起算して２週間であると解するのが相当であ

る。」 

解説：本決定を理解するためには、その事実関係を正確に把握することが

重要である。ポイントは、①裁判の告知（送達）を受けたこと、②①の

日から 1 週間が経過していること 17、③その後、裁判の公告がなされ

たこと、④裁判の公告の日から 2 週間を経過する前に即時抗告をした

こと 18である。 

仮に、上記の①から④の事実関係を押さえることが難しければ、最

低限、裁判の告知（送達）と公告とが併用されたケースと押さえてい
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最決 H13.3.23・百 13 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
16 現行法では、原則として公告が用いられることとされ（破 32 条 1 項）、知れている債権者については送達

ではなく通知が用いられることとなった（同条 3 項）。そのため、本判例のような事案が問題になることは少

なくなったといわれている。 
 

17 裁判の告知の場合には、即時抗告期間は、裁判の告知を受けた日から 1 週間である（破 13 条、民事訴訟

法 332 条）。 
 

18 裁判の公告の場合には、即時抗告期間は、裁判の公告がなされたときから 2 週間である（破 9 条後段）。 
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ただきたい。 

本決定は、即時抗告期間の起算点を裁判の公告がなされた日とする

ものとした。 

 

 

第５節．破産手続開始決定の効果 

 

１．概説 

 破産手続開始決定によって、平時実体法によって規律されていた権利関係が

倒産実体法によって規律されることとなり、また、平時手続法によって規律さ

れていた手続が倒産手続法によって規律されることとなる。 

破産手続開始決定の効果については、主に破産法第 2 章第 3 節（破 34 条以

下）にその定めがある。 

 ここでは、倒産実体法という観点から、債務者に対する効果および債権者に

対する効果を確認し、倒産手続法という観点から、訴訟手続・強制執行・保全

処分等に及ぼす効果を確認する。 

 

２．債務者に対する効果 

（１）債務者財産についての管理処分権の喪失 

 すでにみてきたとおり、破産手続開始決定を受けた債務者は、破産者とな

る（破 2 条 4 項）。そして、債務者が有していた財産は、原則として破産財団

となる（破 34 条 1 項、2 項）。破産手続開始決定と同時に破産管財人が選任

され（破 31 条１項。同時処分）、破産管財人に破産財団に属する財産につい

ての管理処分権が専属する（破 78 条１項）。 

 このように、債務者は、原則として、破産手続開始決定により自身が有し

ていた財産の管理処分権を喪失することになる。 

（２）破産手続開始後になされた法律行為の効力 

ア．概説 

 債務者が破産財団に属する財産についての管理処分権を有しないことの

帰結として、破産手続開始後になされた法律行為・権利取得の効力は、原

則として、その効力を主張することができない（破 47 条 1 項、48 条 1 項）。

この原則を貫くと、第三者に不測の損害を与え、取引の安全を害すること

となりうる。そこで、その例外として、2 つの善意取引に関する規定を設

けている（破 49 条 1 項ただし書、50 条 1 項）。 

イ．破産手続開始後の破産者の法律行為の効力（破 47条） 

 破産者が破産手続開始後
．．．

に破産財団に属する財産に関してした法律行為

19は、破産手続との関係において、その効力を主張することができない（破
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伊藤 374 頁以下 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
19 本条の趣旨は破産財団の変動を阻止する点にあるため、ここにいう「法律行為」（破 47 条）には、売買や

賃貸借のような契約、および解除や相殺のような単独行為という狭義の法律行為のみならず、債権譲渡の通知

や催告、物の引渡し、明渡し、弁済、債務の承認など、破産財団に含まれる財産を変動させる行為を広く含む

ものと解される（条解破産法 396 頁）。ただし、自由財産に関する行為や身分上の法律行為に関する行為は、

本条の対象外である（自由財産からの弁済について速修 93 頁）。 
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47 条 1 項）。なお、破産者が破産手続開始の日にした法律行為は、破産手

続開始後にしたものと推定される（破 47 条 2 項）。 

 これは、破産者が破産財団に属する財産について管理処分権を有しない

ことから導かれる。 

ウ．破産手続開始後の権利取得の効力（破 48条） 

破産手続開始後
．．．

に破産財団に属する財産に関して破産者の行為によらな

いで権利を取得しても、その権利の取得は、破産手続との関係において、

その効力を主張することができない（破 48 条 1 項）。 

この規定も、破産者に破産財団に属する財産についての管理処分権が認

められないことの帰結として定められたものである。 

case1：債務者 A について破産手続開始決定がなされた。その後、A は交

通事故に巻き込まれて死亡した。A の唯一の相続人である B は、破産

管財人である C に対して、A の死亡により A の財産である本件土地を

相続したとして、その明渡しを求めている。 

 この場合、B は A の破産手続開始後に破産財団に属する財産に関し

て破産者の行為によらないで権利を取得した（破 48 条 1 項）といえ

る。そのため、B は、A の破産手続において相続による本件土地の所

有権の取得の効力を主張することができない。 

［論点 1］相手方が何人であるかを問わない権利取得 

時効取得や破産者以外の者からの動産の即時取得など、相手方が何人で

あるかを問わない権利取得について破 48 条 1 項が適用されるか。 

 確かに、相手方が何人であるかを問わない権利取得であっても、その

文言上「破産者の法律行為によらないで」した権利取得に当たり、破 48

条 1 項が適用されるとも思える。 

 しかし、破 48 条 1 項は、破産者の管理処分権の喪失を前提とする規定

である。 

 そこで、相手方が何人であるかを問わない権利取得について、破 48 条

1 項は適用されないと解すべきである。 

［論点 2］譲渡・転貸特約付きの対抗力ある不動産賃借権の取得 

    A は、同人所有の本件不動産を B 社に対し、賃借権の譲渡、転貸ができ

る旨の特約付で賃貸し、その旨の登記を経由した。その後、A について破

産手続開始決定がなされた。B 社は、本件破産手続開始決定後、C との間

で、本件不動産を目的物とする転貸借契約を締結した。 

  破産手続開始後になされた、譲渡・転貸特約付きの対抗力ある不動産賃

借権の取得について破 48 条 1 項が適用されるか。 

 確かに、破産手続開始後になされた譲渡・転貸特約付きの対抗力ある

不動産賃借権の取得は、その文言上「破産者の法律行為によらないで」

した権利取得に当たり、破 48 条 1 項が適用されるとも思える。 

しかし、破 48 条 1 項の趣旨は、第三者の行為による破産財団の減損を

防止し、破産債権者の利益を保護する点にある。そして、譲渡・転貸特

約付きの対抗力のある不動産賃借権の取得は、破産財団に対して新たな
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山本ほか概説 196 頁 
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最判 S54.1.25・百 74 参照 

 

 

 

 

 

 

 

 

最判 S54.1.25・百 74、山本ほか概

説 197 頁参照 
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負担・制限を課すものではなく、破産財団の減損を伴うものではない。 

 そこで、破産手続開始後になされた、譲渡・転貸特約付きの対抗力あ

る不動産賃借権の取得について破 48 条 1 項は適用されないと解すべき

である。 

 

コメント：ポイントは、①譲渡・転貸特約付賃貸借契約である点（民法

612 条 1 項参照）、②賃貸借の目的物である不動産について対抗

力が認められる点である。 

ウ．破産手続開始後の登記・登録（破 49条） 

 破産手続開始前の登記原因に基づいて、破産手続開始後
．．．

20にされた登記

等についても、原則として、その効力を主張することはできない（破 49 条

1 項本文）。もっとも、取引の安全を図るという観点から、登記権利者が、

破産手続開始の事実を知らないでした登記等については、例外的にその権

利を破産手続において主張することを認めている 21（破 49 条 1 項ただし

書）。 

なお、不動産登記法に基づく仮登記のうち、破 49 条 1 項ただし書の適

用対象となるのは、不動産登記法 105 条 1 号の仮登記のみであって、同条

2 号の仮登記はその善悪を問わず効力を主張することができない。 

 破 49 条 1 項ただし書の善意・悪意については、破 32 条 1 項の公告の前

においてはその事実を知らなかったものと推定され、当該公告の後におい

てはその事実を知っていたものと推定される（破 51 条）。 

エ．破産手続開始後の破産者に対する弁済の効力（破 50条） 

 破産者は、破産財団に属する財産についての管理処分権を有しない以上、

弁済受領権限も有しない。そのため、破 47 条や破 48 条といった原則ルー

ルからすると、破産手続開始後に破産者に対して弁済がなされたとしても、

その効力は認められないように思える。 

しかし、破産法は、弁済者が破産手続開始の事実について善意である場

合には、弁済の効力を主張することができる（破 50 条 1 項）と規定する。

破産手続開始の事実について善意である者の弁済を保護しようとする趣旨

である（民法 478 条参照）。 

なお、弁済をした者が悪意であっても、破産財団が利益を受けたと認め

られる場合には、その限度でのみ弁済の効力を主張することができる（破

50 条 2 項）。 

破 50 条 1 項の善意・悪意については、破 49 条 1 項ただし書と同様、破

32 条 1 項の公告の前においてはその事実を知らなかったものと推定され、

当該公告の後においてはその事実を知っていたものと推定される（破 51

条）。 
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山本入門 90 頁、伊藤 375 頁 
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20 破産手続開始前
．
になされた登記等については、否認権行使の問題になる（破 164 条）。 

 
21 この場合であっても、原因行為についての否認がなされることはありうる。 
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３．債権者に対する効果 

 破産者に対して破産手続開始前の原因に基づいて生じた財産上の請求権であ

る破産債権（破 2 条 5 項）を有する者は、破産債権者となる（破 2 条 6 項）。 

破産債権者は、破産手続によらない個別の権利行使をすることが禁止される

（破 100 条 1 項）。 

 

４．訴訟手続・強制執行・保全処分等に及ぼす効果 

（１）訴訟手続に及ぼす効果 

ア．破産者を当事者とする破産財団に関する訴訟手続の中断（破 44条） 

（ア）破産財団に関する訴訟手続の中断（破 44条 1項） 

「破産手続開始の決定があったときは、破産者を当事者とする破産財団

に関する訴訟手続は、中断する」（破 44 条 1 項）。 

［論点 3］「破産財団に関する訴訟」（破 44条 1項）の意義 

A 社は、令和 6 年 5 月 27 日、株主総会を開催し、定款を変更して本

店を移転することを決議した。A 社の株主 B は、同年 7 月 29 日、当該

株主総会の決議の取消しの訴えを提起した（以下「本件訴訟」という。）。

その後、A 社について破産手続開始決定がなされた。 

本件訴訟は、「破産者」（破 44 条 1 項）たる A 社を「当事者」とする

ものであるところ、「破産財団に関する訴訟手続」として「中断」するか。

「破産財団に関する訴訟」の意義が、条文上明らかでなく、問題となる。 

 破産財団に属する財産についての管理処分権は破産管財人に専属す

る（破 78 条 1 項）。また、破産債権者は、破産手続によらなければそ

の権利行使をすることができない（破 100 条 1 項）。 

そこで、「破産財団に関する訴訟」（破 44 条 1 項）には、破産財団に

属する財産に関する訴訟のみならず、破産財団を引当てとする破産債

権および財団債権に関する訴訟も含まれると解すべきである。22 

【あてはめの一例】 

１．本件では、A 社の株主総会において本店の移転を内容とする定款変

更決議がなされているところ、当該決議は本店の移転を内容とする定

款変更という破産財団に関する管理処分権と無関係な会社組織にかか

る行為である。そして、本件訴訟は、当該決議の取消しを求めるもの

であるから、破産財団に属する財産に関する訴訟とはいえない。 

また、本件訴訟は、破産財団を引当てとする破産債権および財団債

権に関する訴訟であるともいえない。 

したがって、本件訴訟は、「破産財団に関する訴訟」に当たらない。 

２．よって、本件訴訟は、「中断」しない。 

（判例 1）新たな取締役選任を内容とする株主総会決議の不存在確認訴

訟が提起された株式会社の破産と訴えの利益 

事案：Y 社の株主であり、平成 19 年 6 月 28 日時点で、Y 社の取締役

であった X らは、Y 社に対し、同日に開催されたとする Y 社の臨

A 

 

 

 

 

 

A  司 H21 司 H24 司 R2 

 

 

 

 

 

B  司 H21 司 H24 

司 H24 改題 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

条解破産法 368 頁参照 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

A  司 H24 

最判 H21.4.17・百 14 

 

 

 
22 破産者の身分関係の訴訟、破産者の自由財産に関する訴訟は含まれない。 
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時株主総会における、X らを取締役から解任し、新たな取締役を選

任することを内容とする株主総会決議の不存在確認訴訟を提起し

た。23その後、Y 社について、第 1 審係属中の同年 9 月 7 日、破産

手続開始決定がなされた。 

判旨：「民法 653 条は、委任者が破産手続開始の決定を受けたことを委

任の終了事由として規定するが、これは、破産手続開始により委任

者が自らすることができなくなった財産の管理又は処分に関する

行為は、受任者もまたこれをすることができないため、委任者の財

産に関する行為を内容とする通常の委任は目的を達し得ず終了す

ることによるものと解される。会社が破産手続開始の決定を受け

た場合、破産財団についての管理処分権限は破産管財人に帰属す

るが、役員の選任又は解任のような破産財団に関する管理処分権

限と無関係な会社組織に係る行為等は、破産管財人の権限に属す

るものではなく、破産者たる会社が自ら行うことができるという

べきである。そうすると、同条の趣旨に照らし、会社につき破産手

続開始の決定がされても直ちには会社と取締役又は監査役との委

任関係は終了するものではないから、破産手続開始当時の取締役

らは、破産手続開始によりその地位を当然には失わず、会社組織に

係る行為等については取締役らとしての権限を行使し得ると解す

るのが相当である」。 

 したがって、「株式会社の取締役又は監査役の解任又は選任を内

容とする株主総会決議不存在確認の訴えの係属中に当該株式会社

が破産手続開始の決定を受けても、上記訴訟についての訴えの利

益は当然には消滅しないと解すべきである」。  

解説：本判決は、正確に押さえようとすると理解が難しい判例かもしれ

ない。本判例に類似する事案（取締役の選任決議に関する事案）が

出題された場合には（司 H24 参照）、①取締役を選任することを内

容とする決議の取消訴訟が「破産財団に関する訴訟」（破 44 条 1

項）に該当するか（中断の問題）を論じたうえで、②中断しないと

して、仮に破産手続開始決定により取締役等の地位が当然に終了

するとすれば、訴えの利益を欠くのではないか 24（訴えの利益の問

題）を論じる。そして、③訴えの利益が消滅しないとして、当該訴

訟を追行する者はだれか（従来の取締役等の代表者である旨）につ

いて一言触れる（H24 採点実感参照）。 

司法試験委員会は、この 3 点について論じることを求めている。 

（イ）破産財団に関する訴訟の受継（破 44条 2項） 

中断した訴訟手続のうち破産債権に関しない
．．．．．．．．．

ものについて、破産管財

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

③は、このような訴訟追行は会社組

織にかかる行為であるから、従来の

取締役がその権限を行使できると

いうことである（速修 58 頁） 

司 H24 

当事者適格の問題である（破産財団

 
23 本件では、Y 社の取締役会における代表取締役選任決議の不存在確認訴訟も提起しているが、ここでは割

愛する。 

 
24 なお、訴えの利益の有無は、取締役の地位が終了するか否かに依存しているため、論証としては、速修 58

頁の［論点 7］株式会社の破産手続開始決定時の取締役の地位の最後に「その結果、役員の選任を内容とする

株主総会決議取消訴訟についての訴えの利益は消滅しないと解すべきである」を付してやればいい。 
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人はこれを受け継ぐことができる（破 44 条 2 項前段。受継）。文言上明

らかなとおり、破産債権に関する訴訟は、受継の対象とならない。なぜ

ならば、破産法は、破産債権については個別の権利行使が禁じられ（破

100 条 1 項）、届出・調査・確定の手続を経てその権利行使がされると定

めており、破産債権に関する訴訟は、破 127 条所定の破産債権の確定を

求める訴訟となるべきものであり、その受継は破 127 条等の規定によっ

てすることが求められているからである（最判 S59.5.17・百 82 参照）。 

 また、受継の申立ては、中断した訴訟手続の相手方もすることができ

る（破 44 条 2 項後段）。 

［論点 4］破産管財人の受継義務（破 44 条 2 項後段に基づく受継申立

て） 

中断した訴訟手続について、中断した訴訟手続の相手方は受継の申立

てをすることができる（破 44 条 2 項後段）。では、相手方が受継の申立

てをした場合に、破産管財人は、中断した訴訟の受継を拒絶することが

できるか。 

確かに、破 44 条 2 項前段は、破産管財人は受継することが「できる」

と定めている。 

しかし、一方当事者の破産という偶然の事情によりそれまでの訴訟

行為の結果が無駄になるとすると、相手方に不利益が生じる。 

また、破 44 条 2 項後段は、相手方の受継申立権を明確に規定してい

る。 

そこで、相手方が受継の申立てをした場合には、破産管財人は、中断

した訴訟の受継を拒絶することができないと解すべきである。 

イ．債権者代位訴訟および詐害行為取消訴訟の取扱い（破 45条） 

（ア）債権者代位訴訟および詐害行為取消訴訟の中断（破 45条 1項） 

民法 423 条 1 項、423 条の 7 または 424 条 1 項の規定により破産債権

者または財団債権者の提起した訴訟が破産手続開始当時係属するとき

は、その訴訟手続は、中断する（破 45 条 1 項）。 

 破産者は、債権者代位訴訟および詐害行為取消訴訟の当事者ではない

ため、破 44 条 1 項は適用されない。24もっとも、債権者代位訴訟につい

ては、被代位権利についての管理処分権が破産管財人に専属すること、

詐害行為取消訴訟については、破産管財人による否認権行使に委ねられ

るべきことから、その訴訟手続が中断することと定められた。 

［論点 5］株主代表訴訟の取扱い 

     A 社の株主である B は、A 社の取締役である C に対して、会社法 423

条 1 項に基づく責任追及を目的として株主代表訴訟を提起した（会社法

847 条 1 項、3 項）。その後、A 社について、破産手続開始決定がなされ、

破産管財人 D が選任された。 

この場合に、B が提起した株主代表訴訟を D が受継することができる

か。株主代表訴訟の中断および破産管財人による受継の可否が問題とな

についての管理処分権は破産管財

人に専属するため、破産管財人に当

事者適格が認められるということ

である） 

 

 

 

 

 

B  司 H24 

 

 

 

 

 

 

 

条解破産法 372 頁、伊藤 449 頁参

照 

 

 

 

 

司 H21 司 R2 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

B 司 H19 

東京地決 H12.1.27・百 22 参照。 

 

 

 

 

 

 
24 司 R2 採点実感は、破 44 条 1 項と 45 条 1 項の適用ミスがみられた旨指摘している。 
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る。 

 確かに、破 45 条 1 項は、株主代表訴訟の取扱いについて定めていな

い。 

 しかし、破 45 条 1 項が債権者代位訴訟の中断について定めた趣旨

は、当該訴訟の訴訟物の管理処分権を有する破産管財人に（破 78 条 1

項）当該訴訟を継続させるかどうかの判断を委ねるのが相当であると

いう点および破産管財人による受継を認めることが訴訟経済に資する

という点にある。 

この趣旨は、債権者代位訴訟と性質を同じくする株主代表訴訟につ

いても妥当する。 

 そこで、株主代表訴訟は、株式会社の破産手続開始決定により中断し

（破 45 条 1 項準用）、破産管財人は当該訴訟を受継することができる

（同条 2 項準用）と解すべきである。 

 

コメント：被代位債権が破産財団に属し（破 34 条 1 項）、破産管財人

に被代位債権の管理処分権が専属する（破 78 条 1 項）点に着

目して、破 45 条 1 項、2 項が中断・受継を定めたのだ、とい

うことをまず理解して記憶すること。そのうえで、本決定が示

した趣旨を理解記憶していくのがよい。 

（イ）債権者代位訴訟および詐害行為取消訴訟の受継（破 45条 2項） 

中断した訴訟手続について、破産管財人はこれを受け継ぐことができ

る（破 45 条 2 項前段）。また、相手方は、受継の申立てをすることがで

きる（破 45 条 2 項後段）。 

 破産管財人は、破 45 条 2 項に基づき中断した訴訟手続を受継したと

きは、請求の趣旨を必要に応じて変更しなければならない。債権者代位

訴訟（民法 423 条）であれば“債権者への支払・引渡し”を“破産管財

人への支払・引渡し”に、詐害行為取消訴訟（民法 424 条）であれば“詐

害行為の取消し”を“否認”に変更する必要がある。25 

Tips：上記のとおり、破産管財人は中断した訴訟手続を受継することが

できる（破 44 条 2 項前段、45 条 2 項前段）。 

実務上、破産管財人は、当該訴訟を受継することが破産財団の増

殖・拡充につながると判断した場合には受継の申立てをし、当該訴

訟を受継しても破産財団の増殖・拡充につながらないと判断した

場合には受継の申立てをしない、という選択をしている。 

［論点 6］破産管財人の受継義務（破 45 条 2 項後段に基づく受継申立

て）  

   中断した訴訟手続について、中断した訴訟手続の相手方は受継の申立

てをすることができる（破 45 条 2 項後段）。では、相手方が受継の申立

てをした場合に、破産管財人は、中断した訴訟の受継を拒絶することが

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

司 H19 司 H21 司 R2 

 

 

 

B 司 H21 司 R2 
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B  司 H19 司 R2 

 

 

 

 

 
25 相当数の答案が、「詐害行為取消訴訟が破産管財人によって受継された場合、これが訴えの変更の手続によ

り否認訴訟に変更されるという点についての理解が不十分であった」（司 H21 採点実感）。 
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できるか。 

確かに、一債権者が行った不完全だったおそれのある訴訟追行の結

果に、破産管財人が拘束されるのは妥当ではないとして、破産管財人の

受継拒絶を肯定する見解もある。 

しかし、一方当事者の破産という偶然の事情によりそれまでの訴訟

行為の結果が無駄になるとすると、相手方に不利益が生じる。 

また、破 45 条 2 項後段は、相手方の受継申立権を明確に規定してい

る。 

そこで、相手方が受継の申立てをした場合には、破産管財人は、中断

した訴訟の受継を拒絶することができないと解すべきである。 

（２）強制執行・保全処分等に及ぼす効果 

 破産手続開始決定がなされると、破産債権・財団債権に基づく強制執行・

保全処分等は禁止され（破 42 条 1 項）、すでにされている破産債権・財団債

権に基づく強制執行・保全処分等は失効する（同条 2 項本文）。 

（判例 2）強制執行手続の終了と破 42条 2項 

判旨：「株券が発行されていない株式に対する強制執行の手続において、当

該株式につき売却命令による売却がされた後、配当表記載の債権者の

配当額について配当異議の訴えが提起されたために上記配当額に相当

する金銭の供託がされた場合において、その供託の事由が消滅して供

託金の支払委託がされるまでに債務者が破産手続開始の決定を受けた

ときは、当該強制執行の手続につき、破産法 42 条 2 項本文の適用があ

るものと解するのが相当である。その理由は、以下のとおりである。 

   破産法 42 条 2 項本文は、破産手続開始の決定があった場合には、破

産債権に基づき破産財団に属する財産に対して既にされている強制執

行の手続は、破産財団に対してはその効力を失う旨を規定するところ、

上記決定当時、既に強制執行が終了しているときは、同項本文の適用

はない。 

   株券が発行されていない株式に対する強制執行の手続においては、

執行裁判所は、当該株式につき売却命令による売却がされた場合、配

当等を実施しなければならないとされている（民事執行法 167 条 1 項、

166 条 1 項 2 号）。そして、配当表記載の債権者の配当額について配当

異議の訴えが提起されたために上記配当額に相当する金銭の供託がさ

れた場合において、その供託の事由が消滅したときは、裁判所書記官

が供託金について配当等の実施としての支払委託を行うことが予定さ

れているのであって（民事執行法 167 条 1 項、166 条 2 項、91 条 1 項

7 号、92 条 1 項、民事執行規則 145 条、61 条、供託規則 30 条１項）、

上記供託金は、上記支払委託がされるまでは、配当等を受けるべき債

権者に帰属していないということができる。そうすると、この場合に

おける上記強制執行の手続は、売却命令により執行官が売得金の交付

を受けた時にはもとより、その後も上記支払委託がされるまでは終了

しておらず、それまでの間に債務者が破産手続開始の決定を受けたと
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きは、破産法 42 条 2 項本文の適用があるものと解することができる。」 

「以上によれば、本件強制執行手続には破産法 42 条 2 項本文の適用

がある」。 

解説：本判例は、破産手続開始決定時にすでに強制執行手続が終了してい

る場合には、破 42 条 2 項の適用がないことを明らかにした。これによ

ると、破 42 条 2 項本文は破産手続開始時
．．．

に強制執行が終了していな
．．．．

い
．
場合に適用され、破産手続開始前

．．．
に強制執行が終了している

．．．．
場合に

は、執行行為の否認（破 165 条）によることとなる。強制執行手続の

終了時期によって適用条文が異なることから、その終了時期がいつで

あるかは重要な問題である。 

金銭の支払いを目的とする債権についての強制執行では、差押え→

換価→配当という流れをたどるところ、配当等（配当または弁済金の

交付）の手続が行われたときに強制執行手続が終了する（イメージは、

破産手続の終了と同じ）。 

（３）その他 

  ア．総論 

 破産手続開始決定がなされると、法人破産であれ個人破産であれ、破産

者は説明義務および重要財産開示義務を負うこととなる（破 40 条 1 項柱

書本文、41 条）。個人
．．

がこれらの義務に違反した場合には、免責不許可事

由となる（破 252 条 1 項 11 号）。 

（ア）説明義務（破 40条 1項柱書） 

破産者は、破産管財人等の請求があった場合には、破産者の財産の内

容や所在、破産に至った経緯などに関する事情について説明しなければ

ならない（破 40 条 1 項柱書）。 

（イ）重要財産開示義務（破 41条） 

 破産者は、その所有する不動産、現金、有価証券、預貯金等の財産の

内容を記載した書面を裁判所に提出しなければならない（破 41 条）。 

イ．法人破産の場合 

 法人に対して破産手続開始決定がなされると、法人は原則として解散す

る（会社法 471 条 5 号等）。破産手続開始決定を受けた法人は、その有し

ていた財産についての管理処分権を喪失し、その後は、破産手続による清

算の目的の範囲内でのみ存続することとみなされる（破 35 条）。そして、

破産手続の終了によってその法人格が消滅する。 

［論点 7］株式会社の破産手続開始決定時の取締役の地位 

株式会社が破産手続開始決定を受けたことにより、取締役はその地位を

失うか。株式会社と取締役等の役員との関係は委任契約により規律される

（会社法 330 条、民法 643 条）ところ、民法 653 条 2 号は委任者の破産手

続開始決定を委任の終了事由として定めているため、問題となる。 

 民法 653 条 2 号が委任者の破産手続開始決定を委任の終了事由として

定めたのは、委任者たる会社が破産財団に属する財産についての管理処

分権を失う（破 78 条 1 項参照）ため、委任者の財産に関する行為を内容

 

 

 

百選 168 頁参照 
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伊藤 190 頁以下 
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最判 H21.4.17・百 14、伊藤 433 頁
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とする通常の委任は目的を達し得ないと考えられたからである。 

また、破産財団に関する管理処分権と無関係な会社組織にかかる行為

は、破産管財人の権限に属するものではない。 

そこで、破産手続開始決定時の取締役は、会社組織にかかる行為につ

いては取締役としての権限を行使でき、取締役としての地位を失わない

と解すべきである。 

 

コメント：要するに、①民法 653 条 2 号は財産についての管理処分権の

喪失に着目して定められた規定である、②会社の行為には、財

産についての管理処分権を前提としない会社組織にかかる行為

もある、③取締役は、会社組織にかかる行為の限度で、なお権

限を有する、④③のとおり、取締役には、一定の範囲で権限が

認められるため、なおその地位を失わない、という論理構造で

ある。 

 平成 21 年最判（速修 53 頁）の判旨をそのまま覚えられる方

はそのまま覚えてもよいが、答案用紙には限りがあることから、

やや正確性を落としてでもコンパクトな論証をすべきである。 

ウ．個人破産の場合 

 個人に対して破産手続開始決定がなされると、個人に対して様々な制限

が課されることとなる。 

 破産者は、裁判所の許可がない限り、その居住地を離れることができな

い（破 37 条 1 項。居住制限）。また、場合によっては、引致がなされる（破

38 条 1 項）。さらに、郵便等による通信の秘密が制限される（破 81 条）。 

 これらの義務の違反は、免責不許可事由である（破 252 条 1 項 11 号。

「その他この法律に定める義務」の違反）。 

 これらに加えて、弁護士や公認会計士などの資格制限も課される。 

（判例 3）破産者に対する条件付き海外渡航許可 

争点：破産者 X は、破 37 条 1 項に基づき、2 か月間の海外旅行をするこ

との許可を求めた。この申立てに対して、裁判所は、債権集会期日

等に出頭することを条件として、上記申立てを許可した。これに対

して、X は無条件の許可を求めて、破 37 条 2 項に基づく即時抗告を

行った。 

 このような条件付許可が認められるかが、本件の争点である。 

判旨：「破産法 37 条 1 項は、破産者は、破産裁判所の許可を得なければ、

その居住地を離れることができないと規定しているが、これは、破

産者の逃亡や財産の隠匿を防止するとともに、破産者の説明義務の

遂行を十分に尽くさせる趣旨の規定である。」また、「破産者は、財

産状況報告集会等の債権者集会及び免責審尋期日に出頭して、破産

に関する事情や免責不許可事由の有無等について説明する義務を負

う」ものである（破 40 条 1 項、250 条 2 項）。 

 「X は…これまで 1 回も債権者集会に出頭していないことから、

 

 

 

※会社財産についての管理処分権

は失う。速修 87 頁にも応用可能。 
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破産裁判所は、本件申立てについて判断するにあたり、X に対し、

上記破産者の説明義務を尽くさせるため、本件旅行に出発する直前

に実施される予定の債権者集会（財産状況報告集会）及び免責審尋

期日に出頭することを条件として、本件旅行を許可したものと認め

られる。そして…破産者が債権者集会及び免責審尋期日に出頭した

上で説明義務を尽くすことは、法に基づく破産者の義務であり、X の

債権者集会出頭状況及び海外渡航状況に照らすと、破産裁判所が上

記のような条件を付すことには十分な合理性がある。また、X は、

当該債権者集会及び免責審尋期日に出頭すれば、本件旅行が可能に

なるのであるから、上記のような条件を付すことが X の居住・移転

の自由を不当に制限するものということもできない。 

 したがって、当該債権者集会（財産状況報告集会）及び免責審尋

期日に出頭することを条件に本件旅行を許可した原決定は相当であ

る。」 

解説：本決定は、①X の海外旅行の許可を申し立てるまでの債権者集会

出席状況（13 回全部欠席）および海外渡航状況（X はこれまで約 20

回ほど破産手続中に海外渡航をしているが、裁判所の許可を得てい

ない）、②破産者は債権者集会等に出頭し一定の事項について説明す

る義務を負うことといった事情に照らして、債権集会期日等に出頭

することを条件とする申立ての許可は相当であるとした。 

試験で出題された場合には、破産者が破産手続に対して協力的か、

それとも妨害的かといった破産者の態度等を考慮して、許可が認め

られるかどうかを決することになろう。 

 

 

第６節．破産手続開始決定前の保全措置 

 

１．概説 

 すでにみてきたとおり、破産手続開始決定がなされると、破産財団所属財産

の管理処分権が破産管財人に移転し（破 78 条 1 項）、破産債権の権利行使の制

限（破 100 条 1 項）という効果が発生する。逆にいうと、破産手続開始決定が

なされるまではこのような効果は発生せず、破産者となるべき債務者はその財

産を自由に行使することができ、債権者もその債権を自由に行使することがで

きる、ということである。そのため、破産手続開始申立て後であっても、破産

手続開始前
．
であれば、債務者はその財産を隠匿したり、廉価で売却したり（詐

害行為）、特定の債権者に対する偏頗弁済を行うこと（偏頗行為）も可能である

し、債権者は自由な権利行使により債権回収を図ることも可能である。 

 これらを放置すると、（否認権行使による財産回復の可能性があるとはいえ）、

破産財団の減損が生じ、また、債権者間の平等が害されることとなる。このよ

うな事態を避けるため、破産法は、一定の要件のもと、破産手続開始決定の効

果を前倒しする制度を用意した。①債務者に対する財産保全処分（破 28 条 1
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項）および②債権者に対する保全措置（破 24 条、破 25 条以下）である。 

 このほかの保全措置として、③保全管理命令（破 91 条）、④破産手続開始前

の役員の財産に対する保全処分（破 177 条 2 項）、⑤否認権のための保全処分

（破 171 条）などが認められている。 

 

２．債務者に対する財産保全処分（破 28条 1項） 

「裁判所は、破産手続開始の申立てがあった場合には、利害関係人の申立てに

より又は職権で、破産手続開始の申立てにつき決定があるまでの間、債務者の

財産に関し、その財産の処分禁止の仮処分その他の必要な保全処分を命ずるこ

とができる」（破 28 条 1 項）。破 78 条 1 項の効果を前倒しにする制度である。 

 典型例としては、財産の仮差押え、弁済禁止の仮処分や財産の処分禁止・占

有移転禁止の仮処分が挙げられる。 

 これらの保全処分は、債務者に対してのみその効力が認められるのが原則で

ある。もっとも、弁済禁止の仮処分については、債権者が当該処分について悪

意であった場合には（破 28 条 6 項ただし書）、債権者は、当該保全処分に反し

てなされた弁済等の効力を主張することができない 26（同項本文）。 

（判例 1）退職手当請求権と保全処分（破 28条 1項） 

争点：退職手当請求権に対する保全処分（破 28 条 1 項）は、どの範囲で認め

られるか。 

判旨：「破産者が破産宣告の時に有する財産は破産財団を構成するが、差押を

禁止された財産は破産財団に属せず破産者の自由財産となる（破産法 6

条 1 項 3 項〔現破 34 条 3 項〕）。」「退職手当金請求権は…その 4 分の 1

だけが差押を許容される債権として破産財団を構成し、その余は差押を

禁止される債権として破産者の自由財産となるものである。」 

解説：債務者の財産に関する保全処分（破 28 条 1 項）は、破産財団に属する

債務者の財産の確保のためになされるものであるから、当該保全処分の

対象になる財産は破産財団帰属財産でなければならない。 

破産者の退職金支払請求権は、後述のとおり（速修 84 頁）、その 4 分

の 3 が差押禁止財産として自由財産となり（破 34 条 3 項 2 号、民事執

行法 152 条 2 項）、残りの 4 分の 1 のみが破産財団所属財産となるにす

ぎない 

そのため、債務者の財産に関する保全処分の対象となるのも、退職金

支払請求権の 4 分の 1 部分にとどまる、ということである。 

（判例 2）弁済禁止の保全処分と履行遅滞 

争点：債務者について弁済禁止の保全処分が命じられた場合に、その後に債

務者の負担する債務について弁済期が到来したとき、債権者は履行遅滞

を理由として解除を行うことができるか。 

判旨：「更生手続開始の申立のあった株式会社に対し会社更生法 39 条（現会

社更生法 28 条）の規定によりいわゆる旧債務弁済禁止の保全処分が命じ
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最判 S57.3.30・百 76（会社更生の

事案）（速修 125 頁）、伊藤 157 頁 

 

 

 

 
26 弁済を受けた債権者は、破産管財人に弁済受領額を不当利得として返還しなければならない（山本ほか概

説 354 頁）。 
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られたときは、これにより会社はその債務を弁済してはならないとの拘

束を受けるのであるから、その後に会社の負担する契約上の債務につき

弁済期が到来しても、債権者は、会社の履行遅滞を理由として契約を解

除することはできないものと解するのが相当である。」 

（判例 3）弁済禁止の保全処分と債務者に対する給付訴訟の可否 

争点：債務者について弁済禁止の保全処分が命じられた場合に、その後に債

権者が給付訴訟を提起し、債務名義を取得することは禁止されるか。 

判旨：「会社整理の手続においては、法律は、商法 383 条 2 項（現行法では削

除）を以て会社財産に対する強制執行、仮差押もしくは仮処分を禁止し

ているのであるから、その反面として、同 381 条（現行法では削除）に

よる整理開始の命令があったとしても、会社を原告あるいは被告とする

訴訟の提起追行は妨げられないと解すべきものであり、従ってまた、同

386 条 1 項 1 号（現行法では削除）の保全処分として会社債務弁済禁止

の命令がなされていたとしても、会社債権者が会社に対し給付の訴を起

し、債務名義を取得することは禁止されない。けだし、かかる保全の命

令は、会社が一部の債権者だけに優先的に弁済したりして整理の目的を

阻害することのないよう会社を債務者として発せられるものに過ぎず、

直接会社債権者を拘束しないばかりでなく、債権者からの取立は 383 条

（現行法では削除）による強制執行の禁止によって十分防止できる以上、

この保全処分の効力によって会社に対する債務名義の取得自体が禁止さ

れると解さねばならぬ理由は何もない。」 

解説：本判決は、①弁済禁止の保全処分は、債務者を名宛人とする保全措置

であること、②債権者の取立ては、債権者に対する保全措置（中止命令

や包括的禁止命令）によって対処すればよいことから、債権者による訴

訟提起および債務名義取得は禁止されないとした。 

 

３．債権者に対する保全措置 

（１）概説 

 破 100 条 1 項の効果を前倒しにする制度として、①強制執行等に対する中

止命令と（破 24 条 1 項）、②包括的禁止命令（破 25 条以下）がある。 

（２）強制執行等に対する中止命令（破 24条 1項） 

 債権者による強制執行 27、仮差押え、仮処分等の手続、財産関係の訴訟手

続などを中止する保全措置である（破 24 条 1 項）。 

 本条の中止命令の要件は、①破産手続開始の申立てがあること、②「必要

があると認めるとき」にあたること（破 24 条 1 項柱書本文）、③利害関係人

の申立てまたは職権によること、④同項 1 号の手続 28 については、「債権者

に不当な損害を及ぼすおそれがない場合に限」ること（同項柱書ただし書）
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27 別除権・取戻権に基づく強制執行等の手続は中止命令の対象とならないが、財団債権に基づく強制執行等

の手続は中止命令の対象となるとされている（速修 57 頁、財団債権に基づく強制執行等は禁止・失効するこ

ととの関係。条解破産法 185 頁）。また、民事留置権による競売は中止命令の対象となる点に注意が必要であ

る（速修 147 頁参照）。 

 

28 破 24 条 1 項 6 号の処分についても同様であるが、出題可能性が低いため割愛した。 
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である。以下、②および④要件についてみていく。 

ア．②「必要があると認めるとき」（破２４条１項柱書本文） 

「必要があると認めるとき」（破 24 条 1 項柱書本文）とは、中止の対象

となる強制執行等が放置され続行されると、債務者の財産が処分されるな

どして、破産債権者間の実質的な平等・公平が害されるおそれがあるとき

をいう。 

 覚えるのが困難であれば、破産法の目的である債権者間の公平を害する

おそれが認められるとき、と押さえればよい。 

イ．④「債権者に不当な損害を及ぼすおそれがない場合」（破２４条１項柱書

ただし書） 

「債権者に不当な損害を及ぼすおそれがない」（破 24 条 1 項柱書ただし

書）という要件は、破産債権等に基づく強制執行等の手続（同項 1 号の手

続）の中止命令について課される加重要件である。 

 債権者が当該強制執行等による満足を受けなければ倒産するおそれが強

い場合など、債権者の被る不利益の程度が非常に大きく、強制執行等の中

止を受忍させることが社会的にみて不相当であるといえる場合には、「不当

な損害」（破 24 条 1 項柱書ただし書）が認められると解すべきである。 

（３）包括的禁止命令（破 25条以下） 

ア．包括的禁止命令の発令（破 25条 1項） 

 case1：債務者 A は複数の土地および建物を有する。そして、当該土地お

よび建物は、全国各地に分散して存在している。また、債務名義を有

する債権者は、十数人にものぼる。 

 上記のように、破 24 条 1 項に基づく個別の中止命令では、破産手続の

目的を十分に達成できないおそれがあると認めるべき特段の事情がある場

合には、すべての債権者に対して、強制執行等の禁止を命じる包括的禁止

命令をすることができる（破 25 条 1 項本文）。包括的禁止命令が発せられ

た場合には、債務者の財産に対してすでにされている強制執行等の手続が、

破産手続開始決定があるまでの間、中止する（破 25 条 3 項）。 

 なお、包括的禁止命令は、事前にまたは同時に、債務者の主要な財産に

関し財産保全処分をした場合（破 28 条 1 項）または保全管理命令をした

場合（破 91 条 2 項）に限り、発せられる（破 25 条 1 項ただし書）。これ

は、総
．
債権者の権利行使が禁じられるなら、債務者の財産についての管理

処分権も制限した方がいいだろうという考えに基づく。 

イ．包括的禁止命令の解除（破２７条１項） 

 包括的禁止命令が発せられた場合に、「債権者に不当な損害を及ぼすおそ

れがあると認められるとき」には、当該債権について
．．．．．．．．

包括的禁止命令の解

除をすることができる（破 27 条 1 項前段）。 

 「不当な損害」の内容については、破 24 条 1 項柱書ただし書と同様で

あると考えられている。 

すなわち、債権者が当該強制執行等による満足を受けなければ倒産する

おそれが強い場合など、債権者の被る不利益の程度が非常に大きく、強制
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執行等の中止を受忍させることが社会的にみて不相当であると評価される

場合には、「不当な損害」（破 27 条 1 項前段）に当たると解する。29 

 

４．その他の保全措置 

（１）保全管理命令（破 91条） 

債務者（法人
．．

に限る）の財産の管理および処分が失当であるとき、その他

債務者の財産の確保のために特に必要があると認めるときは、債務者の財産

に関し、保全管理人による管理を命じることができる（破 91 条）。 

破産管財人の選任（破 78 条 1 項）という効果を前倒しにするものという

イメージでよい。 

（２）破産手続開始前の役員の財産に対する保全処分（破 177条 2項） 

 裁判所は、緊急の
．．．

必要があると認めるときは、当該法人の役員の責任に基

づく損害賠償請求権につき、当該役員の財産に対する保全処分をすることが

できる（破 177 条 2 項）。 

 役員に対する損害賠償請求権（会社法 423 条 1 項に基づく損害賠償請求権

等）の行使は、通常、破産管財人による査定申立ての方法を通じて行われる

30（破 178 条 1 項）。 

当該損害賠償請求権の回収の実効性を確保するために、破産手続開始後
．
に

おける当該損害賠償請求権についての保全処分が認められている（破 177 条

1 項）。この保全処分を破産手続開始申立て後
．．．．

、開始決定前
．．．

の段階でも認めた

のが破 177 条 2 項である。 

（３）否認権のための保全処分（破 171条） 

 裁判所は、否認権を保全するため必要があると認めるときは、仮差押え、

仮処分その他の必要な保全処分を命じることができる（破 171 条 1 項）。 

case2：A は、画商である B に対して、有名な画家の作品である絵画甲を目

的物とする詐害的な譲渡を行った（詐害行為として否認の対象となる行

為とする）。その 1 週間後、A は、裁判所に対して、破産手続開始の申立

てをした。 

 上記例のように、否認対象行為により債務者の財産から逸出した財産が、

破産手続開始決定の前に、受益者の処分等により、受益者以外の第三者に移

転されるおそれがあるとする。 

破産手続開始後には否認権が発生し、仮に目的物が第三者に譲渡されたと

しても、転得者に対する否認権行使をすることはできる（破 170 条）。しか

し、後述するように（速修 254 頁）、転得者に対する否認権行使の要件は厳格

である。そのため、否認権行使の実効性を確保し、もって破産財団の充実を

図るためには、目的物が受益者から第三者に譲渡されることを防止する必要

がある。 
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29 具体的には、強制執行等によって債務者が受ける不利益の程度と、強制執行等の中止等によって債権者に

生ずる不利益とを比較考量して判断される（条解破産法 212 頁）。 

 
30 法人の有する役員に対する損害賠償請求権は、破産財団所属財産である（破 34 条 1 項、2 項）。そのため、

その管理処分権が破産管財人に専属し（破 78 条 1 項）、破産管財人は、当該請求権を通常の民事訴訟の提起ま

たは査定申立て（破 178 条 1 項）の方法によって行使していくこととなる。 
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そこで、破産法は、否認権のための保全処分を用意した（破 171 条 1 項）。 

 なお、「否認権を保全するために必要がある」（破 171 条 1 項）という要件

は、通常の民事保全における保全の必要性と同じであると解されている。受

益者による処分等のおそれや、受益者の資力の低下がその典型例である。 
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