
ニューズレター第５１号掲載『解析「倒

産法」―平成２５年度出題趣旨から―（上）』

に引き続きまして、『解析「倒産法」―平

成２５年度出題趣旨から―（下）』をお届

けします。

(３)第２問の検討

１)設問１

Ａ社から建築工事を受注した建設会社Ｘ

は、Ｄ社との間で下請契約締結（工事総額 6

億円で、70%に相当する 4 億 2,000 万円支

払済み）。その後、Ｘが破産手続開始決定

を申し立て、即日破産手続開始決定、管財

人Ｙ選任。その時点で、Ｄによる工事の出

来高は 85%（5 億 1,000 万円）だったが、

9,000 万円はまだ支払われていなかった（な

お、工事の出来高はＡに帰属）という事案

をもとに、2 つの小問に回答する。

1.小問の 1 は、ＹがＡとの請負契約の継

続を断念し、Ｄとの下請契約を解除した場

合、Ｄの有する請負代金請求権の行使方法

について、論ぜよというもの。ＸＤ間の請

負契約における注文者Ｘの破産の事例であ

るから、民 642 条 1 項が適用され、その結

果、管財人Ｙが契約を解除（請負にあって

は、解約の申入れの意）。この場合、請負

人Ｄは、既にした仕事の報酬について、財

団の配当に加入できる（民 642 条 1 項後段）。

つまり、未払いの工事代金 9,000 万円につ

き、破産債権として権利行使できる（最判

昭 53.6.23／百選 78 参照）。こんな回答で

よいだろう。出題の趣旨でも、かような答

案構成が求められている。ただ、括弧書き

で、「Ｙの解除（その効果が出来高には及

ばないことに触れることが期待される）」

とあるが、問いへの回答という観点からす

れば、必ずしも言及を要するものではない

だろう。

2.小問の 2は、Ｙが裁判所の許可を得て、

Ａとの間の工事を継続することとし、Ｄと

の下請契約も継続されることになった場合、

Ｄの有する請負代金請求権の行使方法につ

いて、論ぜよというもの。ＸＤ間の請負契

約につき、Ｙが解除することもなく、Ｄも

解除しなかったというのであるから、民

642 条ではなく、53 条 1 項が適用。したが

って、破産手続開始決定後にＤが行った工

事に見合う請負代金請求権は、財団債権に

なる（148 条 1 項 7 号）。破産手続開始決

定の時点で、工事施工済みであるにもかか

わらず、未払いであった代金 9,000 万円に

ついては、「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」として破産債

権となる（2 条 5 項）。回答の一例である。

この後者に関して、出題の趣旨では、「下

請契約の一体性を重視し、継続後の報酬請

求権と不可分であるとして財団債権である

とする見解のほか、これらの報酬請求権は

可分であることを前提に、Ｄがいわばリス

クを引き受けている点を重視して、破産債

権であるとする見解等、幾つかの見解が成

り立つところであり、他の考え方を批判し

つつ、自説を展開することが求められる」

という。もちろん、かような検討内容をも

つ回答は理想だろう。しかし、ここで目標

とする「一応の水準」の答案は、模範解答

を目指すものではない。問われているのは、

請負契約が存続した場合の、Ｄの請負代金

請求権の行使方法だから、それへの結論を 1

つ提示する作業ができればよしといえよう。

要は、問われていること対し、具体的な根

拠を示して結論を導くことに尽きる。その

過程で余力があれば、複数考えられる見解

の優劣を論じて、自説の説得力を高めるこ

ともできようが、かような論述がされてい

ないとしても、悲観するには及ばないだろ

う。

２)設問２

建築会社Ｘは、Ａ社との間で請負契約を

締結（工事総額10億円で、9億円支払済み）。

その際、Ｂ銀行が請負代金の返還につき、

Ａのために連帯保証。その後、Ｘに破産手

続開始決定がされ、管財人Ｙ選任。その時

点で、工事の出来高は 85%（8 億 5,000 万

円）であった。ＹがＡとの請負契約を解除

した（53 条 1 項）ところ、ＡはＹに対し、

既支払分から出来高分を控除した余剰分の

5,000 万円の返還を請求したという事案の

もと、2 つの小問に回答する。

1.小問の 1 は、Ａの有する請負代金返還

請求権の破産手続における法的性質につい

て論じさせるもの。ＡＸ間の請負契約にお

ける請負人Ｘの破産の事例であるから、原

則どおり 53 条 1 項が適用され、Ｙが解除。

その場合、前払金と出来高分との差額、余

剰分 5,000 万円の返還請求権は、財団債権

（54 条 2 項後段）となる（最判昭 62.11.26

／百選 79 参照）。1 つの回答例である。こ

の点、出題の趣旨では、「財団債権となる

と解する見解のほか、過払の部分は信用供

与に当たるものとして破産債権となると解

する見解も考えられ、自説を説得的に展開

することが求められる」とされている。2

つの考え方を対比したうえ、その優劣を論

じ、問いへの回答となる結論を導くという

イメージだが、あくまで理想だろう。目指

すべき「一応の水準」の答案には、明文規

定を根拠とする考え方に依拠することを説

けば十分ではないか。

2.小問の 2 は、Ａが請負代金返還請求権

につき、連帯保証人Ｂに保証契約の履行を

求め、ＢはＡに履行。その結果、Ｂは 5,000

万円の求償権を取得。この場合、ＢのＹに

対する権利行使の方法を論じさせる。破産

手続開始後に、保証契約に基づいてＡの請

求に応じたことで、Ｂは、Ａへの弁済によ

り当然にＡに代位する（民 500 条）。そし

て、民 501 条は、求償できる範囲内で債権
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の効力として、その債権者が有していた一

切の権利を行使できると規定するので、Ｂ

は求償権の範囲内で、代位により取得した

原債権を行使することができる。そうする

と、この場合、Ａが有していたＸへの前払

金の余剰分の返還請求権は、小問 1 での検

討の通り財団債権であり、したがって、Ｂ

としては、もともとの債権者であるＡが有

していた財団債権としての権利行使が許さ

れよう（最判平 23.11.24／百選 48 参照）。

出題の趣旨をみると、「Ｙに対する権利行

使の方法を明らかにする過程として、まず、

この求償債権の法的性質を検討する必要が

あり、破産手続開始前の原因に基づくもの

として破産債権（2 条 5 項）と位置づける

ことになると考えられるが、Ｂは、弁済を

するにつき正当な利益を有する者として、

小問 1 で検討したＡがＸに対して有する前

払金返還請求権について代位することにな

る（民 500 条）ことを踏まえた検討をも加

える必要がある」という。破産債権という

見方と財団債権という見方の比較検討的な

視点を示唆するかのようだが、問いは、Ｂ

のＹに対する権利行使の方法なのだから、

第一義的には、Ｂにとり最も利のある構成

を論ずればよいだろう。ここで目標とする

「一応の水準」の答案には、それで足りる

と思われる。

改めて平成 25 年度の問題と出題の趣旨

を読んで欲しい。「一応の水準」の“中の

下”、具体的には 48 点に相応するくらいの

答案として、ここで述べたような理解でよ

かったのか。思うに、司法試験の倒産法で

その評価に耐え得る答案のエッセンスは、

問いに対して具体的に（事案を踏まえて）

結論を導くため、条文の意味・内容の正確

な理解を前提に、その条文を適切に選択し

て適用できることと理解して誤りではない

だろう。このように理解したとき、本稿で

論じたような回答プランは、十分にその役

割を果たしているはずである。否、ひょっ

としたら、簡にして要を得た形で、これら

の要素を漏れなく論じた答案であれば、「一

応の水準」の“中の上”から“上”くらい

に相当する可能性もあり得るかもしれない。

この辺りの判断は、今後公表される「採点

実感等に関する意見」の検討を通して、再

度検証したい。いずれにしても、条文を（そ

の解釈に係る論点の帰趨も含めて）正確に

使いこなせれば無論であるが、仮に使いこ

なすまでの段階に至っていなくても、問わ

れている内容に答えるため、斟酌すべき条

文に見当が付けられれば、目標とする「一

応の水準」の答案レベルに達する可能性が

相当程度あるといえるだろう。そうすると、

基本書を読むにしても、必ず条文との対応

を意識するべきだし、条文の解釈に争いの

あるような場合には、百選判例を参照する

必要がある。条文の把握・理解を中核とし

た、こういった学修活動の積み重ねが、遠

回りのように見えて、何よりも倒産法への

対策となるのではないか（なお、条文の重

要性については、ニューズレター50号の「平

成 25 年司法試験合格者 合格体験記ー村山

耕次郎さんー」や 24 号の「森川誠一郎検事

特別寄稿／法科大学院で学ぶ皆さんに一番

伝えたいこと」など参照）。

現在、選択科目の存続が議論されており、

不透明な状況だが、弁護士という実務法曹

にとって倒産関係は主要な業務の 1 つであ

ることは間違いない。試験を離れても、実

務家としてのミニマムスタンダードの一環

として、倒産法の学修の要請はあるだろう。

齋藤 善人（倒産法）

平成２５年１１月５日（火）～１１月１

１日（月）の間、平成２５年度後期［中間］

授業評価アンケートを実施しました。

アンケートは、実施後速やかに集計され、

集計結果が各教員に通知されました。各教

員は集計結果を受けて、『授業アンケート

に対する所感と対応』を作成し、電子シラ

バスにて学生へ公開しています。アンケー

トに対する所感と対応とは、主に『その評

価をどのように受けとめたのか、具体的な

改善策をとるとすればどのようなものか、

教員の意図が伝わらなかったことにつき学

生側の姿勢にも問題があると考える場合は、

その内容を記載する』というものです。な

お、公開された所感と対応を一部公開いた

します。ご覧下さい。

次に、１１月１２日（火）～１１月２５

日（月）の間、平成２５年度後期授業収録

が行われました。

授業収録は学期ごとに各講義にて一度ず

つ行われるもので、教室の背後からの教員

のパフォーマンスの映像だけではなく、前

方から学生のパフォーマンスも収録されま

した。このことによって、授業全体の緊張

感、授業そのものの進行の工夫の効果を把

握することができるようになっています。

収録した映像は速やかに編集され、配信

サーバで随時閲覧できる体制を構築してい

ます。各教員は、自分自身の講義をこのビ

デオ映像で視聴して、改善点や成功してい

る点を自ら点検するためのツールとして活

用しています。
（制作：鹿児島大学法科大学院司法政策研究センター

編集：同センターコンポーザー 久木野大輔）

３．おわりに

●ＦＤ活動：後期［中間］授業評価アンケ

ートおよび授業収録の実施について●

（公開された『授業アンケートに対する所感と対応』（刑事訴訟法問題演習））

配信されている講義映像
（『民法Ｃ』（村山洋介先生）の講義より）


