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〔第２問〕（配点：５０） 

次の事例について，以下の設問に答えなさい。 

【事 例】 

建設業を営むＸ株式会社（以下「Ｘ社」という。）は，Ａ株式会社（以下「Ａ社」という。）か

らマンションの建築工事の注文を受け，平成２４年９月１日，Ａ社との間で，請負代金総額１０

億円，工事期間１０か月間として，建築工事請負契約（以下「本件請負契約」という。）を締結し，

着工した。本件請負契約においては，請負代金の支払条件として，着工時である同日に前受金と

して４億円を支払い，その後は，同年１２月末日に５億円の中間金を支払い，マンションの引渡

し時に1 億円を支払うことと約定されていた。また，本件請負契約の締結に際し，Ａ社は，Ｂ銀

行との間で，本件請負契約に基づいてＸ社が受領した請負代金を何らかの事情によりＡ社に返還

しなければならない場合には，Ｘ社の当該返還債務をＢ銀行が連帯して保証する旨の契約を締結

した。 

ところが，Ｘ社は，Ｃ銀行を始めとする金融機関から総額３５億円の融資を受けていたほか，

下請業者に対して買掛金債務等を合計２億２０００万円負担し，総額で，３７億２０００万円の

負債を有しており，平成２５年４月１５日には，同日を支払期日とする７５００万円の約束手形

の決済が困難なことが判明した。そこで，Ｘ社は，同日，裁判所に破産手続開始の申立てを行っ

たため，即日に破産手続開始の決定を受けるに至り，弁護士Ｙが破産管財人に選任された。 

当該破産手続開始の決定の時において，Ｘ社がＡ社から請け負ったマンションの出来高は，８

５％に過ぎなかったが，Ｘ社は，前受金を含め，Ａ社から，既に９億円の請負代金を受領してい

た。また，Ｘ社は，本件請負契約に関し，下請業者であるＤ株式会社（以下「Ｄ社」という。）と

の間で，毎月末日に出来高を確認して翌月末日にその出来高相当額を支払うという条件により，

請負契約（以下「本件下請契約」という。）を締結しており，Ｘ社に対する破産手続開始の決定が

あった時点におけるＤ社の施工の出来高も，本件下請契約の対象となる工事全体の８５％であっ

たが，Ｘ社は，本件下請契約の請負代金総額６億円のうち，出来高７０％相当額の４億２０００

万円しか支払っておらず，同年３月分の請負代金６０００万円と同年４月の１５日間の請負代金

３０００万円の合計９０００万円が未払の状態となっている。 

なお，本件請負契約及び本件下請契約において，出来高は，Ａ社に帰属するものとされている。 

 

〔設 問〕 以下の１及び２については，それぞれ独立したものとして解答しなさい。 

１．(1) Ｙは，本件請負契約に基づく建築工事の継続を断念し，Ｄ社との間の本件下請契約も，

解除した。この場合において，Ｄ社の有する本件下請契約に基づく請負代金請求権の行

使方法について，論じなさい。 

  (2) Ｙは，裁判所の許可を得て，本件請負契約に基づく建築工事を継続することとし，Ｄ社 

との間の本件下請契約に基づく建築工事は，継続されることとなった。この場合におい

て，Ｄ社が有する本件下請契約に基づく請負代金請求権の行使方法について，論じなさ

い。 
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２．Ｙは，本件請負契約に基づく建築工事について，このままＤ社を含む下請業者へ即時現金払で

継続した場合には，資金繰りが続かないおそれがあると判断し，本件請負契約を破産法第５３条

第１項の規定に基づき，解除した。しかし，出来高がいまだ８５％に過ぎなかったため，Ａ社は，

Ｙに対し，既にＸ社に支払った本件請負契約に基づく請負代金９億円のうち，出来高の未達成部

分である５０００万円の返還を請求した。 

⑴ Ａ社のＹに対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，論じなさい。 

⑵ Ａ社は，請負代金の返還を求めるに当たり，Ｘ社の破産財団が換価手続中であり，いまだ資金

がない状態であると考え，連帯保証人であるＢ銀行に対し，保証債務の履行を求めたため，Ｂ

銀行は，この連帯保証債務を履行し，５０００万円の求償債権を有するに至った。この場合に

おいて，Ｂ銀行のＹに対する権利行使の方法について，論じなさい。 

 

 

 

 

【関係図】 
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【解答例】 

第１ 小問１（１）について 

民法６４２条

は，請負人にも

解除権を認め

ている点で，５

３条の特則で

あるが，本件で

は，管財人が解

除をしている

ので，その立法

趣旨を詳細に

展開する必要

はない。 

 １ 請負代金請求権中，出来高部分について 

本件下請契約は，マンションが未完成であり，また，請負代金も一部未払となっている点で，

双方未履行の双務契約であり，５３条１項が適用されるのが原則である。しかし，注文者が破

産した場合には，民法６４２条がその特則を定めている。 

すなわち，民法６４２条は，注文者が破産手続開始決定を受けた場合，①破産管財人のみな

らず請負人にも契約解除権が認められ（民法６４２条１項），この場合，②請負人は既に実施

した仕事に関する報酬請求権を破産債権として行使でき，また，③破産管財人が契約を解除し

た場合には，損害賠償請求権を破産債権として行使できるとしている（民法６４２条２項）。 
不動産工事の

先取特権，商事

留置権の行使

で担保されて

いることも余

力があれば記

載してもよい。

本件では，Ｄ社は，出来高８５％に相当する請負代金中未払となっている９０００万円につ

いて破産債権を行使することができる。従って，Ｄ社は破産債権届出をして，配当的満足を受

けることができる（１００条１項）。 

 

旧６４２条は

請負人の損害

賠償請求権を

否定していた

が，現行破産法

の制定と同時

に改正された。

従って，その立

法趣旨の説明

は必要である。

立法趣旨につ

いては，山本和

彦「倒産処理法

入門（第４版）」

８６頁参照。 

２ 請負代金債権中，未施行部分について 

また，本件では破産管財人Ｙにより，下請契約が解除されているので，Ｄ社は，未施行部分

（１５％）に関する請負代金債権９０００万円以外にも，工事完成による得べかりし利益等解

除されたことに伴う損害賠償を請求することができ，その損害賠償請求権を破産債権として行

使できる（民法６４２条２項）。旧６４２条は，請負人に損害賠償請求権を認めていなかった

ものの，破産管財人が，破産財団の都合で建築工事を断念し，契約を解除する以上，公平の観

点等から請負人に損害賠償請求権を認める必要があるからである。 

 

 

第２ 小問１（２）について 
開始決定後の

出来高部分と

開始決定前の

出来高部分を

分けて検討で

きるかがポイ

ント。 

   Ｘ社の破産管財人が履行を選択した場合（５３条１項），開始決定後に実施した建築工事部分

に関する請負代金債権は，財団債権となる（１４８条１項７号）。従って，Ｄ社は開始決定後

に実施した出来高部分の請負代金債権について，破産手続によることなく，また，破産債権に

優先して弁済を受けることができる（１５１条）。 

これに対して，開始決定前に実施された出来高中未払状態にある９０００万円の取扱いにつ

いては明らかでない。請負人の仕事完成義務は不可分であることを理由に，開始決定前の出来

高部分についても，財団債権とする見解もある（伊藤２８８頁）。しかし，本件下請契約にお

いては，「毎月末日に出来高を確認して翌月末日にその出来高相当額を支払う」旨が合意され

ており可分と考えられること，解除の場合には出来高清算をすることを考えれば，開始決定前

の出来高部分については，１４８条１項７号は適用されず，原則通り破産債権になると解すべ

きである。従って，Ｄ社は，未払請負代金債権９０００万円について，破産手続に従い配当的

満足を受けるに過ぎない。 

問題文中の請

負代金の清算

方法に関する

合意に気付く

ことが必要。参

考文献として

は，山本克己・

山本和彦・瀬戸

英雄編「新破産

法の理論と実

務」２１０頁

（三森），大コ

ンメンタール

２１８頁（松

下）がありま

す。 3 
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請負人の破産

の場合に，５３

条の適用があ

るかについて

は従来から争

いがある。問題

文では，破産管

財人が５３条

により解除し

たことが前提

とされている

が，念のために

代替的工事で

あることを指

摘しておくべ

きである（最判

昭和６２年１

１月２６日）。 

第３ 小問２（１）について 

   Ｘ社がＡ社から請け負った建築工事は，Ｘ社以外の業者によっても完成させることのできる

代替性のあるマンション建設工事であり，したがって，破産管財人Ｙは，５３条1項により契

約を解除することができる。この場合，Ｘへの既払額９０００万円中出来高の未達成部分であ

る５０００万円は，「破産者の受けた反対給付」に該当するから，Ａ社は，財団債権としてそ

の返還を請求することができると解する（５４条２項）。 

 

第４ 小問２（２）について 

 １ ５０００万円の求償権について 

   Ｂ銀行が代位弁済によって取得した５０００万円の求償権は，Ａ社とＢ銀行の間で締結され

た連帯保証契約に基づいて発生したものである。従って，その法的性質は，破産手続開始決定

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）。 

 

２ ５０００万円の原債権について 

他方，求償権者であるＢ銀行は，民法５０１条による法定代位が認められ，Ａ社がＸ社に対

して有する５０００万円の原債権を法律上当然に取得する。この原債権が財団債権の性質を有

することは(1)で論じたところである。そこで，破産債権者である求償権者Ｂ銀行が，この原

債権を行使する場合，財団債権者として破産手続上の制約を受けることなく権利行使が認めら

れるのか，それとも，求償権者として破産手続内での権利行使のみが認められるのかが問題と

なる。 

この立場をと

った場合には，

求償権の債権

届⇒管財人異

議⇒弁済によ

る代位＝承継

届で配当加入，

の流れになろ

う。 民法５０１条が，求償権者に対して，原債権を法律上当然に取得させたのは，原債権をして

求償権に対する担保的機能を果たさせようとするものであり，原債権が譲渡担保の目的として

求償権者に移転したのと同様の関係に立つ（最判平成２３年１１月２２日民集６５巻８号３１

６５頁における田原睦夫裁判官の補足意見）。 

そうすると，Ｂ銀行が求償権者として破産手続内での権利行使のみが認められる場合であっ

ても，原債権は，譲渡担保権の行使に準じて，破産手続による制約を受けることなく行使でき

るというべきである。このように解したとしても，他の破産債権者は，もともと原債権者によ

る財団債権の行使を甘受せざるを得ない立場にあったのであるから，不当に不利益を被るとい

うことはできない。 

田原補足意見

では，具体的な

権利行使の方

法について論

及されている

ので，参照する

こと。 

以上 
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