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破産法講義 第3c回

1. 共同所有関係

2. 双方未履行契約

3. 賃貸借
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共同所有関係の解消

一般の共有関係 共有財産の分割(民法258
条)。分割をしない旨の定めがあるときでも、
分割することができる（52条）。

組合財産の共有関係 組合員の脱退と持分の
払戻し（民法679条・681条）。

区分所有建物の共用部分の共有関係 専用部
分と共用部分の持分とが一括して破産管財人に
より処分（売却）される（区分所有法11条・14
条・15条参照）。
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双方未履行の双務契約（53条以下）

双務契約の例

1. 売買契約

2. 賃貸借契約

3. 請負契約

双務契約でないもの

1. 消費貸借契約

双方未履行＝双方が履行を完了していないこと
をさす。部分的に履行している場合を含む。
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破産手続開始と双務契約

双方とも履行を完了 否認されない限り、双
方の満足は維持される（債権の給付保持力）。

破産者未履行・相手方履行完了 相手方の債
権は破産債権となる。

相手方未履行・破産者履行完了 破産者の債
権は破産財団に属し、破産管財人が行使する。

双方とも履行を完了していない この場合の
原則的取扱いを53条以下および148条1項7号・8
号が定めている。
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双方未履行の双務契約（53条ー57条）

破産管財人

破産者 相手方売買契約

選択権
解除

履行 100万円以下の価額のものを除き、裁
判所の許可が必要（78条2項9号、破産規則25
条）。

確答催告権（53条2項。民547
条も参照）
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相手方の権利(1)履行が選択された場合

破産管財人

破産者
（買主）

相手方
（売主）

財団債権として保護され
る（148条1項7号）

代金債権

登記請求権

履行する
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相手方の権利(1)解除が選択された場合

破産管財人

破産者
（買主）

相手方
（売主）代金債権

登記請求権

引渡し済み

解除する

返還請求権

取戻権
（54条2項前段）
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続

相手方の給付物が破産財団中に現存しない場合
には、その価額に相当する金額の償還請求権を
財団債権として行使することができる（54条2
項後段）。

解除により生ずる損害の賠償請求権は、破産債
権となる（54条1項）。
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53条の趣旨

双方の債務が対価関係にあり、原則として同時履行の抗
弁権が認められている双務契約の特質に鑑みれば、破産
者の相手方がその債務を完全に履行しなければならない
のに、自己の債権については比例的満足しか受けられな
いのは不公平である。

これを前提にして、

1. 管財人に解除の選択肢も認めて、破産財団の迅速な
整理を可能にする。

2. 管財人が履行を選択する場合に、相手方の債権を財
団債権として保護する。
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公平の原則による解除権行使の制限

53条は双方未履行の双務契約の当事者を公平に
扱うことを目的とするものであり、53条に基づ
く権利も公平の原則により制約される。破産管
財人の解除権は、契約を解除することによって
相手方に著しく不公平な状況が生じるような場
合には、行使することができない。（最判平成
１２年２月２９日）
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最判平成１２年２月２９日（事案）

破産

会員契約会員 ゴルフ場
運営会社

破産管財人

預託期間満了
前に解除権を
行使できるか

年会費支払
義務

預託金返還義務
ゴルフ場利用提
供義務

公平の原則により、解除は許されない
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最判平成１２年２月２９日（事案の解決）

破産した会員の未履行義務である年会費の支払義務は、
会員契約の本質的・中核的なものではない。

解除を認めると、ゴルフ場経営会社に、預託金の即時返
還という大きな不利益が生ずる。

破産管財人は、ゴルフ会員権を市場で換価すればよい。

市場におけるゴルフ会員権の価値が預託金の額より低額
である場合に、解除によって価値の低いゴルフ会員権を
失う対価として預託金全額の即時返還を請求し得ること
は、著しく不当である。
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最判平成１２年３月９日

破産

会員契約会員 ゴルフ場
運営会社

破産管財人

預託期間満了
前に解除権を
行使できるか

年会費支払
義務なし
プレイ料金
支払義務

預託金返還義務
ゴルフ場利用提
供義務

双方未履行の状態にあったということはでき
ない
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破産を原因とする民法上の解除・解約

破産を原因とする解約権・解除権は、民法631
条・642条でも認められている。

民法上の解除・解約と破産法の解除の差異。

1. 民法の規定にあっては、破産者の相手方にも
解除権が認められている。

2. 民法631条の規定により解除された場合には、
解除の相手方には損害賠償請求権がない。

3. 確答催告権は、民法の規定による解除権につ
いても認められている（53条3項）。
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相手方の解除権（1）
破産申立てを解除権発生原因とする特約

これの効力については、有効説と無効説との対
立があるが、最近では無効説が主流である。

無効説の根拠：多数の利害関係人の利害を調整
することを一つの目的とする破産法の制約から
当事者が恣意的に逃れることを認めることはで
きない。
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相手方の解除権（2）破産手続開始前に発生した
法定解除権の破産手続開始後の行使

従来の通説的見解 破産者の相手方は、破産
手続開始後は破産手続によらなければ権利を行
使できないから、民法541条による解除権も行
使できない。

最近の見解（竹下説） 破産管財人は原則と
して破産者の契約上（財産権上）の地位を承継
し、相手方は破産手続開始時までに取得してい
た解除権を管財人に対しても行使することがで
きる。他方、手続開始後に要件が具備した解除
権は、管財人に主張しえない。
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買主が目的物の登記を得ている場合（１）
売主破産の場合

登記請求権・引渡請求権
買主 売主

代金債権
代金未払い 引渡未了

破産手続開始前に
1.所有権移転登記がなされている場合はどうか
2.売買予約を原因とする仮登記がなされている
場合はどうか

破産手続開始前に
1.所有権移転登記がなされている場合はどうか
2.売買予約を原因とする仮登記がなされている
場合はどうか

破産
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代金未払い・引渡し未了の段階で売主が破産

本登記がなされていた場合 53条の解除はで
きず、買主は所有権に基づき引渡しを請求でき
る（取戻権）。

仮登記がなされていた場合

1. 肯定説。

2. 折衷説 49条を援用して、不動産登記法
105条1号仮登記について否定し、2号仮登記
について肯定する。

3. 否定説
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買主破産の場合

登記請求権・引渡請求権
破産

売主
代金債権

代金完済のときに所有権が移転
するとの特約があるものとする。

破産手続開始前に
1.仮登記がなされただけの場合はどうか
2.引渡しだけがなされた場合はどうか

破産手続開始前に
1.仮登記がなされただけの場合はどうか
2.引渡しだけがなされた場合はどうか

代金未払い

買主

本登記未了
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代金未払いの段階で買主が破産

仮登記がなされただけの場合 代金が完済さ
れていないために所有権はまだ売主にある。53
条の適用を肯定してよい。

引渡しがなされただけの場合 この場合にも
53条の適用がある。買主ないし破産管財人によ
る占有は、売買契約に基づくものであるから、
契約解除の効果が生じない限り売主は明渡しを
請求できない。
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各種の法律関係に関する特則(1)

継続的給付契約（55条）

賃貸借契約（56条）

委任契約（57条）

市場の相場がある商品の取引に係る契約（58
条）

交互計算（商法529条以下） 破産により当
然終了する（59条）。

為替手形の引受け又は支払等（60条）

夫婦財産関係における管理者の変更（61条）
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各種の法律関係に関する特則(2)
説明を省略するもの

雇用契約(民法631条)

請負契約(民法642条)

一括清算契約

合名会社・合資会社（商法85・89・147条）

保険契約

消費貸借の予約（民法589条）

根抵当権
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継続的供給契約（55条）

電気・ガス・水道などのライフライン供給契約
が主たる対象であるが、これに限られない。

管財業務に必要である場合には、破産管財人は、
破産手続開始申立て前の供給の対価が未払いで
あっても、55条により供給の継続を求めること
ができる。

その代償として、供給者の債権は、開始申立て
後の時期にかかるものが財団債権となる。
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賃貸人の破産(1)（56条）

破産管財人は、次の要件を満たす契約を解除で
きない（したがって、契約が存続する）。

1. 賃借権その他の使用及び収益を目的とする権
利を設定する契約であること。

2. 破産者の相手方が当該権利につき登記、登録
その他の第三者に対抗することができる要件
を備えていること。

知的財産のライセンス契約も56条の対象に含ま
れる。
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賃貸人の破産(2) 賃料の事前処分

将来の賃料債権の処分も、広く許容されてよい
との立場に立ち、破産手続との関係でその効力
を制限することはしなかった。

1. 賃料債権の譲渡については、一般の債権譲渡
の対抗要件の具備で足りる。

2. 賃料前払いの効力は、破産手続との関係でも
主張できる。
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賃貸人の破産(3) 敷金返還請求権

破産管財人により賃貸不動産が譲渡された場合
には、一般の例による（対抗要件を具備してい
れば、敷金関係も承継される）

破産管財人のもとで解除等により賃借権が消滅
する場合

1. 破産手続開始後のものを含めて賃料債務と敷
金返還請求権との相殺が可能である

2. 敷金返還請求権は一種の停止条件付債権であ
るので、70条により処理する。
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図解

賃借人 賃貸人

破産
敷金返還請求権

賃料債権

破産管財人
賃料支払い

受領した賃料
を寄託する

賃貸借契約終了
明け渡し

停止条件成就

返還請求できる

相殺する
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賃借人破産の場合（1）

賃貸人は、賃借人の破産自体を理由に解除する
ことができない。

破産管財人が解除を選択する場合 敷金の返
還を受けるために、破産管財人の方から解除す
ることもある。

1. 破産手続開始前の時期に係る賃料債権は破産
債権となるが、

2. 破産手続開始後の時期に係る賃料債権は、財
団債権となる（148条1項8号）。
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賃借人破産の場合（2）

破産管財人が履行を選択する場合

1. 借地上の建物を借地権とともに譲渡する場合

2. 管財業務の遂行上一時的に賃貸借を継続する
ことが必要である場合

破産手続開始前の賃料債権の取扱い

1. 破産債権説 この賃料の未払いを理由とす
る契約の解除は破産法100条により許されな
い。

2. 財団債権説 148条1項7号の適用を認める
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委 任(1)

当事者の一方の破産により、委任契約は当然に
終了する。（民法653条）

1. 受任者の破産の場合には、信頼関係の消滅が
根拠となる。

2. 委任者の破産の場合には、破産者が破産財団
に関して財産管理権を喪失したことが根拠と
なる。
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委 任(2)
委任者が破産した場合の受任者の債権

原則 委任者の破産により委任契約が終了し
た後における事務処理により生じた受任者の債
権について破産財団はなんの責任も負わない。

例外1 57条により破産債権となることがあ
る。

例外2 148条1項6号により財団債権となるこ
ともある。
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市場の相場のある商品の取引契約（1）

上場株式のように相場がありかつ一定の日時に
履行されることに重要な意味のある取引につい
ては、法律関係の簡易迅速な解決のために58条
の特則が置かれている。

要件

1. 定期取引

2. 相場商品

3. 履行期前における破産

2と3は、代替取引を可能にするための要件であ
る
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市場の相場のある商品の取引契約（2）効果

当然解除 要件1の実現が困難であるから

差額取引に転換 法文は「損害賠償」の語を
用いているが、破産手続開始時における相場価
額（代替取引の基準価額）による差額清算であ
る。

清算額＝破産手続開始時における相場価額－約
定価額 要件2により簡易な算定が可能であ
る。
a. 相場価額 ＜ 約定価額 ⇒ 売主が請求権取得

b. 相場価額 ＞ 約定価額 ⇒ 買主が請求権取得
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続

相手方の損害賠償請求権は、破産債権として行
使できる（3項）。

取引所において別段の定めがなされているとき
は、それに従う（4項）。

一括清算条項のある基本契約に基づく取引につ
いては、一括清算条項に従う（5項）。
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一括清算（ネッテング）(1)

基本契約とそれに基づく個別契約との関係の定
め方。

1. 独立関係 基本契約の内容が個別契約の中
に入り込み、個別契約が独立して存在すると
いう関係

2. 非独立関係 個別契約は独立性を有せず、
基本契約に包括されてその一部となるという
関係
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一括清算（ネッテング）(2)

独立関係であるとすると、破産管財人は、破産
財団に有利な個別契についてのみ履行を選択し、
不利な契約は解除することができる。

破産管財人による「いいとこ取り」を回避する
ために、基本契約と個別契約との関係が非独立
関係になるように契約書を作成する実務が特に
金融取引において行われるようになった。
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一括清算（ネッテング）(3)

金融取引の国際化にともない、そして、決済リ
スクを削減するために、日本においても非独立
関係を一定の範囲の金融取引について承認する
ために、特別法として一括清算法（平成10年法
律108号）が制定された。
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一括清算（ネッテング）(4)
要 件

一括清算法2条1項所定の「特定金融取引」につ
いて、

同条6項所定の一括清算条項の付された基本契
約書に基づいて、

同条2項所定の金融機関等が少なくとも一方の
当事者とした取引であること。
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一括清算（ネッテング）(5)
効 果

53条の適用排除 破産管財人は、未履行の個
別契約について履行・解除の選択をなしえない。

個々の取引の清算 個々の取引の清算は、破
産申立ての時に、「当該特定金融取引のそれぞ
れにつき総理府令・大蔵省令で定めるところに
より算出した評価額」をもってなされる。

全体の清算 基本契約書に基づく取引全体の
清算は、破産申立ての時に、個々の取引の「評
価額を合算して得られる純合計額」をもってな
される。
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為替手形の引受け・支払等(60条)

手形や小切手の引受人あるいは支払人が振出人
等の破産を知らずに支払いを引き受けあるいは
支払いをしたとき、その償還請求権は破産手続
開始後に原因のある債権であるために本来は破
産債権にならない場合であっても、破産債権に
なる。

手形・小切手取引の円滑化のためである。
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練習問題

Ａ Ｂ

②破産

①為替手形の振出

Ｃの求償権は破産債権となるか？Ｃの求償権は破産債権となるか？

C
③Ａの破産を知りながら支払引受

③手形債権④求償権

④弁済
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練習問題

Ａ Ｂ

②破産

①為替手形の振出

Ｃが弁済時にＡの破産を知っていた場合に、Ｃの求償権は
破産債権となるか？

Ｃが弁済時にＡの破産を知っていた場合に、Ｃの求償権は
破産債権となるか？

④弁済C
③Ａの破産を知らずに支払引受

③手形債権
④求償権
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決済資金が給付されていた場合

Ａ Ｂ

③破産

①為替手形の振出

⑤弁済

C
④支払引受

④手形債権②決済資
金の給付

この場合は、60条の問題ではな
く、50条の問題であると解する
のが多数説である

この場合は、60条の問題ではな
く、50条の問題であると解する
のが多数説である
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雇用契約(1)使用者の破産

契約当事者双方から解約申入れすることができ、
民法627条により契約は終了する（民法631条前
段）。この場合には、損害賠償の請求はできな
い（民法631条後段）。

管財人から解約するときは、破産法53条によっ
て解除するよりも民法の規定によって解約する
方が、破産財団にとって有利である。
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雇用契約(2)使用者の破産

毎期に支払われるべき賃金債権 破産手続開
始前の労働に対する賃金債権は、優先的破産債
権となる（民308条・破産98条）。破産手続開
始後および開始前3月間給料は、財団債権とな
る（破産148条8号・149条1項）。

退職金債権 退職前3月間の給料総額に相当
する額（破産手続開始前3月間の給料総額の方
が多ければ、その額）の範囲内で財団債権とな
る（149条2項）。
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雇用契約(3)使用者の破産

労働基準法19条（業務上の負傷・疾病により療
養中の労働者の解雇制限）。

労働基準法20条（解雇予告手当）

1. 原則として30日の解雇予告期間を守らなけれ
ばならない。

2. この期間をおかずに解雇する場合には、解雇
予告手当を支払わなければならない。
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雇用契約(4)使用者の破産

労働協約 破産管財人は、解雇制限について
の労働協約の規定には拘束されない（協約が有
効であるとしても、破産法53条により即時解除
できる）。
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雇用契約(5) 労働者の破産
雇傭契約の存続

労働者の破産それ自体は、雇用契約に影響しな
い。

但し、当該労働者の職務の種類と破産に至った
事情を考慮して、労働者がその職務追行の能力
ないし適性に欠けると判断できる場合には、そ
のことを理由に配置転換される余地はある。
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請負契約(1)
注文主の破産の場合（民法642条）

解除がなされた場合には、出来高払いによる清
算をする。

1. すでにした仕事についての報酬債権および報
酬の中に含まれない費用償還請求権が請負人
に認められ、破産債権となる（民法642条1項
後段）。

2. 損害賠償請求権は破産管財人が解除した場合
に限り認められ、請負人はこれを破産債権と
して行使できる（同2項）。
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請負契約(2)
注文主の破産の場合（民法642条）

管財人によって履行が選択された場合 請負
人の報酬債権は全部が財団債権となる（破産
148条7号。但し、4号に該当するとする文献も
ある）。

請負人は、管財人が履行を選択することを期待
することになるが、管財人が履行を選択すると
は限らないので、確答催告（53条3項・2項）に
より法律関係を確定させる必要がある。
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請負契約(3) 請負人の破産の場合

請負人破産の場合にも、53条の適用がある。
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最判昭和62年11月26日の事案

Ｘ Y
注文主 請負人(会社)

報酬の内金1600万円
破産

Z
破産管財人

解除するか否
かの確答催告

確答なし

この場合には53条の適用がある。Ｘは、解除とみな
して、支払済み報酬から工事出来高を差し引いた残
額を財団債権として行使できる。

この場合には53条の適用がある。Ｘは、解除とみな
して、支払済み報酬から工事出来高を差し引いた残
額を財団債権として行使できる。


