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会社の債務超過または支払不能における取締役

または業務執行者の責任

浦 川 章 司

抄録

日本 の会社法 は、最低資本金制度を廃止 した。そこで、会社の債権者がいかに保護 されるべきか

は、大きな課題である。特 に、会社が、支払い不能または債務超過に至 った ら、取締役は破産財団

のために会社財産を確保 しなければな らない。 ドイツ法においては、会社の業務執行者または取締

役 は、会社が倒産する前に破産を裁判所 に申 し立てなければな らないとしている。 これは、会社財

産 の減少を防止 し会社債権者の利益を保護するものであ り、業務執行者 または取締役の義務で もあ

る。 この制度は、 日本法 にはない。

本稿では、会社の債権者のために、 この制度を 日本法 に導入すべきことを論 じる。

キー ワー ド

最低資本金、会社債権者、支払不能、債務超過、破算財団、業務執行者、破産、株式会社、持分

会社、有限会社、裁判所、破産管財人、破産者、解散、株主総会、取締役会

The Liability of Directors and Executive 

Members by the Insolvency of Corporation

Urakawa, Shouji

Abstract 
 The system of minimum capital has abolished in corporation law of Japan. How to protect 

corporate creditors is a very important matter. A director of corporation shall especially keep 
and obtain corporate assets for the bankrupt's estate. The director shall demand bankruptcy 
to court before the insolvency of corporation in Germany. This application is legal obligation. 
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1は じ め に

会社法は、最低資本金制度を廃止 した。最低資

本金が、会社債権者保護の機能を果たすのか、あ

るいは会社法がなぜこの制度を放棄 したかの論議

はさておき、法律は、会社債権者の利益を確保す

るするための手段を講ずるべきである。会社が経

済社会で事業活動を展開するにあた り、出資者 ま

たは経営者は、有限責任制度のメリットを享受 し

ている。今 日の会社制度において、 この有限責任

制度の意義は有益であって、疑問視 されるもので

はないω。

会社が企業活動を遂行するにあた り生 じる利害

関係者のうち、 とくに会社債権者は、 この有限責

任制度からいかに して保護 されるかは論議の余地

がある。会社法は、起業促進をはかるべ く入 り口

での1つ の条件すなわち最低資本金 という障害を

取 り除いた結果、誰 もが事業活動 に参加するにあ

たり容易に会社形態を利用することができること

になった。他方、事業活動への参加が容易になっ

たことに伴い、資本金や信用力のぜい弱な企業 も

多 く事業活動 に失敗する例 も多々見 られるところ

である。例えば、最近(2011年2月)の 倒産事例

や倒産数等を概観すると、資本金別では、個人経

営 と資本金1,000万 円未満が全体の55.3%を 占め

ている。また、中小企業基本法にもとつ く中小企

業 ・小規模企業をみると、 中小企業は全体の99.9

%、 小規模企業 も全体の85.3%に 達 している。そ

の倒産要因をみると、販売不振や輸出不振といっ

た不況型が83.6%、 それ以外の理由、例えば放漫

経営、設備投資の失敗、その他の経営計画の失敗

が13.5%に なっている(2>。

本稿では、中小企業者が合同会社または株式会

社形態を選択 した場合 に、所有と経営の一致のも

と有限責任の利益を享受するにあた り、事業活動

が危機状態に至 ったとき早々にそれを回避するか、

回避できないときには債権者の利益確保のために

会社財産の減少防止を図るべき手段を考察する。

とくに、 ドイツ倒産法15a条 および ドイツ有限会

社法64条 を考察の対象とする。 これらの条文の目

的は、まず会社が債務超過または支払不能に陥っ

たときは、代表機関の代表者 または清算人は倒産

手続の開始を申立てなければならない義務を負う。

つぎに業務執行者は、債務超過の確定後にな した

支払いにつき賠償する義務を負う。 ドイツ倒産法15

a条 は、元来 ドイツ有限会社法で定められていた

規定であ ったが、2008年 のMoMiGの 施行によ

り ドイツ倒産法 に移行 した。 したがってこの規定

は、閉鎖的会社である有限会社 に適用されていた

が、今 日では全ての法人 に適用 されることになっ

た。この2つ の義務が、有限会社固有の制度であっ

たところに興味がある。通例、有限会社の業務執

行者は、経営に参加 し会社の資金状況を把握する

ことができるのであるから、会社が債務超過 また

は支払不能の状態であれば、速やかに倒産手続の

開始を申立てなければならない地位 におかれてい

る。 また、 ドイツ倒産法は、業務執行者が倒産手

続の遂行 につき、会社債権者等 に対 し情報提供義

務および協力義務を負うとしている。 この情報提

供義務および協力義務は、倒産手続の開始の義務

と一体化することにより、業務執行者が、少な く

とも会社が危機状況にあることを認識 して遅滞な

く倒産手続の開始の申立てをすれば会社債権者の

利益が保護 されよう。そこであわせて、 ドイツ倒

産法で定める業務執行者の情報提供義務および協

力義務の有用性を考察する。

日本法では、会社が破産状態、すなわち債務超

過または支払不能の状態になったとき、倒産手続

の開始の申立ては、取締役、業務執行をする社員

または清算人 によって行われるが、清算人の場合

を除いて権利 として位置づけられている。それに

は義務違反 ということはな く、別途議論する取締

役や業務執行者の責任問題が取 り上げられるにす

ぎない。

そこで、 この ドイツ法制度上の申立義務を検討

し、 日本法でも申立ての義務化が望ま しいことを

指摘する。ついで、 ドイツ倒産法でいう業務執行
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者の情報提供義務および協力義務 に対応する破産

法40条 でいう説明義務をとり上げ、その実効性を

論 じる。 さらに、会社の役員である取締役、業務

執行をする社員の責任追及 も会社債権者の利益保

護 にとって有益な1つ の手段 と考えられる。破産

法は、通常の訴訟 における役員の責任追及 とは別

に、役員の財産に対する保全処分、および役員の

責任の査定の申立ての制度を設けている。 この役

員の責任追及が、会社債権者の利益のために有効

に機能するかを問題にする{3)。

HMoMiG(DasGesetzszurModernisierung

desGmbH-RechtsundzurBekampfungvon

Missbrauchen)

(ド イ ツ 有 限 会 社 法 の 現 代 化 お よ び 濫 用 抑 止

の た め の法 律)

一 倒産法と会社法の関係

ドイツおよび諸外国における法の発展は、倒産

法 と会社法の関係 にあらたな方向づけを示 してい

る。 ドイツ有限会社法改正の大きな試みは、1970

年に行われた。しかし、それは失敗 し、その後1980

年 に部分的な改正がみられた。最近になって、倒

産実務のための法改正が着手 されると同時に、有

限会社法の改正 も進行 したく4)。

これは、会社法の資金調達の規制および責任規

制 に関する改正が、倒産処理 と同様、倒産 に直面

する会社の危機管理に影響することに起因する。

倒産法の立場からみると、倒産処理がその中心問

題 となるが、他方で会社の危機管理は無視 されて

はならない。 したがって、実務上および法政策上、

この2つ は密接に関連 している。

そこで、 ドイツでは、会社法 と倒産法の規制の

間に新たに混入すべき機能が必要 となった。つま

り、本来的に会社法上の多 くの資金調達の規制と

責任規制を倒産法中に移行することが急務 となっ

た。 とりわけ、資本の保全、融資による資金調達

ならびに倒産の引き延ば しおよび倒産惹起の責任

に関する規制があげられる。ただ、 このような制

度転換が適切であるかどうかは問題 とされた。

特 に、議論のあったところは、会社法上の責任

規制が倒産法 に追加 されることおよび国内で活動

している外国の会社(い わゆる虚偽の外国会社)

に手を貸すことになるということについてであっ

た。

二MoMiGの 意義

上記の議論のなかMoMiGは 、有限会社の現

代化 と規制緩和(有 限会社の競争能力)な らびに

有限責任で行われる濫用 に対する保護強化を目的

とした。

(1)ド イ ツ有 限会社法 自体 にお ける改正 提案 と

その現実

①25,000ユ ー ローの最低 資本金 の減額

この最低資本金 は維 持 されて いるが、25,000

ユー ローに達 しない基本 資本 の会 社を設立 す る

ことを認 め る。 その際、 商号 中には、「Gesell-

schaftmitbeschankterHaftung」 の表 示 の

代 わ りに、 「Unternehmergesellschaft(haf-

tungsbeschrankt)」 また は 「UG(haftungs-

beschrankt)」 の表示を用 いなければな らない。

このUGは 、 発起人(設 立者)が その基本

資本金額 を任意 に定 め ることがで きる。 た とえ

ば、1人 会社 であれば、1ユ ー ローで もよい。

商業登記 へ申請 す る前 に出資は全額給 付 され、

その給付 は金銭 でな ければな らない。 さらに、

毎年一・定 の額 の法定 準備金 が積み立て られな け

れ ばな らな いな どの条 件 が必要 と され て い る

(ド イツ有 限会 社法5a条)〈5)。

② 認 可義務 のあ る企 業 目的を有す る会社 の

登記 の簡 略

会社 が、事 業 目的に国の認 可を必要 とす る場

合 には、登記 の申請 にあた りその認可証書 を必

要 と していた。 これは、登記 申請 を困難 にす る

要 因 とな って いたので、MoMiGに よ って これ
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を定めていた ドイツ有限会社法8条1項6号 が

削除されだ6)。

③ 配当禁止の緩和

ドイツ有限会社法30条1項 は、基本資本金維

持のために必要な会社財産は、 これを社員に払

い戻すことができないとする資本維持の原則を

厳格 に守 ってきた。

そこで、MoMiGに より、会社が配当支払契

約または利益移転契約を履行する場合、社員が

会社 に対 し反対給付請求権または返還請求権を

有する場合および社員貸付 けまたは社員貸付け

に経済上相当する法的取引からの債権の給付に

は、本条項は適用 されないことになった(7)。

④ 持分の流通性の強化

② ドイツ倒産法 との関係における改正

① 業務執行者が欠落 した場合における倒産

手続きの処理

会社が業務執行者または清算人を欠 く場合に、

各社員が倒産開始申請義務を負う(ド イツ倒産

法15a条3項){8)。

② 倒産申請義務の強化

MoMiG施 行前、 ドイツ倒産法では、倒産開

始手続について申立権者のみが規定 され、 ドイ

ツ有限会社法では、申立義務者が定められてい

た。

しかし、 ドイツ倒産法で、15a条 が設 けられ

倒産開始手続の義務者が新たに規定 されること

にな り、 ドイツ有限会社法64条1項 が削除され

た(ド イツ倒産法15a条1項)。

皿 ドイツ倒産法15a条 および ドイツ有限会社法64

条の目的

一 ドイツ倒産法15a条 本文

ドイツ倒産法15a条 本文は、「法人が支払不能

または債務超過になったときは、代表機関の構成

員または清算人は、責めに帰すべき遅滞な く、お

そ くとも支払不能または債務超過の発生後3週 間

以内に倒産の申立てを しなければならない」 と定

めるく9)。

この規定は、従来 ドイツ有限会社法64条 で定め

られていたものであり、その目的は従前 と変わ り

はない。 したがって、本規定は、有限会社の業務

執行者または清算人 に適用 される。すなわち会社

の業務執行者 または清算人は、会社の支払不能ま

たは債務超過が発生 した場合 に、倒産申立義務を

負う。いうまでもな くドイツ倒産法15a条 は、有

限会社法の業務執行者または清算人は倒産の申立

権を有する旨を定めている。

この倒産申立義務の法的性質は、公法上のもの

であ りかつ強行法的なものであって、業務執行者

は、社員、会社債権者および倒産債権者等の全て

の者の同意があっても免責 されない。

この申立義務の目的は、有限責任を負う倒産状

態にある会社から会社債権者が損害を受 けること

を防止することである。会社債権者は会社財産か

ら保護 されるのであって、会社が倒産に至 った場

合 も同様である(lo)。この期間内に倒産の申立てを

する目的は、会社の財産状態の悪化から債権者の

利益を保護することであるから、 この義務違反が

あれば不法行為 にもとつ く損害賠償の責任が発生

する。

ニ ドイツ有限会社法64条

ドイツ有限会社法64条 によれば、業務執行者は、

会社 に対 し支払不能 になった後または債務超過の

確定後にな した支払いを賠償する義務を負う。す

なわち、業務執行者は、倒産の開始でもって倒産

財団を確保 し、財団を侵害する支払いを止める義

務を負 うのである(財 産減少防止義務)。 この財

産減少防止義務は、 ドイツ倒産法15a条 の倒産申

立義務と関連性を有 しない。つまり、この義務は、

倒産申立義務の履行後に発生するのではない。業

務執行者は、 この財団を確保する義務に違反すれ

ば、損害賠償の責任を負う。
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三 倒産申立義務

(1)倒 産申立義務者

① 業務執行者(取 締役)

まず、法律は、申立義務者の名宛人 として業

務執行者をあげている。業務執行者各人は、定

款で代表権を定めているか否かにかかわらず申

立の義務を負う。

業務執行者は、会社に倒産事由が発生 したか

を調査 しなければならないので、 この申立義務

は、会社による継続的な支払いの渋滞、販売の

不振、長期 にわたる収益の悪化、不良債権の存

在など会社の倒産 と結びつ くような事項 と連動

する。すでに述べたようにこの申立義務は公法

的な特質を有するので、業務執行者は、倒産の

申立てにあた り、社員の指示または業務執行者

の多数決に依 ってはならない。申立義務は個 々

の業務執行者全員に課せられている。会社内部

での職務または権限の分担は、通常、会社にお

いてみられるところではあるが、 この義務から

特定の業務執行者を解放するものではない。 し

たがって、ある特定の業務執行者に会社の財政

や計算につき適切な情報が付与 されないような

場合には、彼は辞任の権利を有するという(lll。

② 清算人

解散 した会社の清算人 も倒産申立義務を負う。

③ 社 員

ドイツ倒産法15a条 第3項 は、会社に業務執

行者 または清算人を欠 くときは、各社員全員が

申立義務を負うと定める。ただし、社員が債務

超過および支払不能の発生、あるいは業務執行

者または清算人が欠 けていることを知 らないと

きはこの限りではない(lll'。

(2)倒 産申立ての前提

① 倒産状態

倒産申立義務は、倒産状態が惹起 したときに生

ずる。

会社が倒産状態であるとは、支払不能または

債務超過の原因があることをいう。つまり、支

払不能 または債務超過が客観的に存在すること

をいう(ド イツ倒産法17条 ・19条)。

申立義務違反の民事上の責任と刑法上の可罰

性 との関係では、客観的に存在する倒産状態と

業務執行者の義務違反の非難可能性 という主観

的な要件つまり業務執行者の故意または過失が

必要である。

② 破産財団の存在

倒産手続 に要する費用をまかなうだけの財産

が会社 に存在することは、倒産開始の申立ての

前提条件ではない{12)。倒産裁判所は、債務者の

財産が倒産手続の費用を償 うのに十分であるか

どうかを調査 し、 もし償 うのに十分でないと見

込 まれるときは、倒産手続の申立てを却下する

(ドイツ倒産法26条1項)。 これについては、保

全管財人が責任を負う。保全管財人が選任され、

債務者 に一般的な処分禁止命令が課せられるな

らば、債務者の財産に関する管理および処分を

する権限は、 この保全管財人 に属することにな

る。保全管財人が、債務者の財産を保全および

管理 し場合 によれば倒産裁判所がこの保全管財

人 に債務者の財産が手続 きの費用を償 うか否か

の調査を委託することができる(ド イツ倒産法22

条1項)。

倒産裁判所が財産財団の不足を理由に倒産開

始手続の申立てを拒否 したとしても、業務執行

者はこの調査 について何 らの権限を有 しておら

ず、結果的に裁判所が申立ての拒否を決定すれ

ば会社は解散することになる(ド イツ有限会社

法60条1項)。

③ 支払不能のおそれがある場合

債務者が破産手続きの開始を申立てたときは、

支払不能のおそれも申立開始原因となる(ド イ

ツ倒産法18条)。 支払不能のおそれがあるとは、

債務者が履行期の到来時に履行することができ

ないと予期することである。支払不能のおそれ

という倒産原因については、債務者だけが申立
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権 を有 し、業務執行者 は、支 払不能 のおそれが

あ るとい う倒産原 因を認識 した と して も倒産 申

立義務 を負わない(13)。

(3)期 間

① 申立期間

倒産手続開始の申立期間は、会社が支払不能

または債務超過 になった後3週 間である(ド イ

ツ倒産法15a条1項)。 この3週 間という期間

は、和議手続 との関係で意義を有 していたが、

今 日では和議手続が廃止 されているので、倒産

状態を回避するための裁判外の処置(再 建の余

地)の 存否の調査考慮期間に意義が求められて

いるく14)。しか し、現在では再建の調査は、倒産

手続中でも可能であるので、この期間の利用は、

会社の再建および存続の見通 しが存在 し調査が

実際に会社、債権者および一般大衆の損失を回

避するために真摯に実行 される場合 に、その意

義を発揮するはずである。 したがって、3週 間

の経過前であっても、裁判外で再建の見通 しま

たは存続が見込まれる計画が存在 しないことが

明らかになったならば、直 ちに倒産開始の手続

きの申立てが行われなければならない(151。

② 期間の開始

期間の開始は、会社の倒産状態の惹起で申立

義務が発生すると積極的に認識 したときかまた

は倒産状態を過失によって認識できなかったと

きか、議論のあるところである。 この問題は、

債務超過を認識することが困難である場合に生

じ、他方支払不能は客観的に明白であるから議

論の対象にならない。 したがって、支払不能の

場合には期間の開始は、その客観的な発生であ

る。 ドイツ倒産法15a条1項 の文言は、債務超

過の場合に、期間の延長を許 さない。倒産の申

立ては、支払不能または債務超過の発生後、遅

くとも3週 間内になされなければならない。2008

年10月1日 のMoMiGの 施行以来期間の開始

は、債務超過の場合にも倒産事由の発生でよく、

業務執行者が積極的に認識するという条件は不

要である(16)。しか し、 申立義務が故意または過

失 によって認識 されなかったときは、期間はこ

のときから開始する。

この期間は最大期間であって裁判外の再建努

力 によって延長されるわけではないので、業務

執行者は裁判外でこの3週 間という期間を十分

に認識 して再建措置を講ずる努力を しなければ

ならない。再建措置が結実 しないことが明らか

になったならば、責めに帰すべき遅滞な く、倒

産開始手続 きの申立てを しなければならない。

(4)倒 産申立義務履行および義務の消滅

① 倒産原因の除去

倒産の原因が除去 されれば、申立義務 も消滅

する。申立義務の消滅は、倒産原因を除去すべ

き措置が3カ 月内に講 じられたかどうかに関係

ない。業務執行者が、3カ 月内に申立てを しな

いでこの期間が経過 した後に倒産原因が消滅 し

たとしても、業務執行者はこの義務に違反 した

ことにな り、倒産手続開始を引き延ば したこと

によって債権者に生 じた損害 に責任を負わなけ

ればならない(17)。

② 申立義務の開始

倒産手続開始の申立義務者が申立てをすれば、

その義務は履行されたことになる。ある申立義

務者が申立てをすれば、他の業務執行者または

清算人の申立義務は免除される。 この義務は債

権者が申立てをする場合に、倒産手続が開始 さ

れるまでの間消滅 しない(181。

③ 同意 による申立義務の消滅

倒産手続開始の申立義務は、債権者の同意ま

たは社員の指図によって消滅 しない。 ドイツ倒

産法15a条 および ドイツ有限会社法64条 の意図

は、法的取引全体を保護することであって、 と

りわけ ドイツ倒産法15a条 の義務は公法上のも

のであって、当事者の合意で変更ない しは廃止

することはできない。 もちろん、債権者の同意
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は債権 の放棄 とな りうる し、 同時に倒産理 由を

除去 す ることにな る。

四 ドイツ有限会社法64条 による倒産財団の確

保の義務

(1)倒 産財団の確保

破産状態が発生 した後、新たな負担を負うこ

とによって倒産財団を侵害 してはならない し、

債務超過のさらなる拡人を阻止する義務は、 ド

イツ倒産法15a条 の倒産手続開始申立義務に対

して固有の義務である。すなわち、 ドイツ有限

会社法64条 は、倒産財団を縮小することから、

会社財産を保護すると同時に会社債権者の利益

保護 に資する。本条は、破産状態が発生 した後

の新たな会社債権者を対象 としない。

(2)ド イツ有限会社法64条 による賠償義務

① 支払い

ドイツ有限会社法64条 は、業務執行者 または

清算人に対 し、通常の商人の注意義務をもって

予め合意 していなかった支払いおよび倒産状態

発生後にするあらゆる支払いを禁止する。たと

えば、当座勘定を減少する手形 ・小切手の支払

いや銀行 口座からの引落 しの停止を怠 ることで

ある。 このように ドイツ有限会社法64条 は、財

団の縮小を防止 し現存の財産を確保することを

意図 し、会社財産を侵害するような給付を支払

いと同置する(19)。

本条に違反 して行われた支払いに対する損害

賠償請求権は、支払不能 または債務超過後に履

行 された支払いについて生 じる。つま り、3週

間以内に履行 された支払いに関 してである。

② 許容 される支払い

業務執行者は、通常の商人の注意をもって合

意 した支払いについては、会社が倒産状態にあっ

ても許容される。 これは倒産財団を侵害 しない

支払いである。たとえば、別除権を有する債権

者への支払い、反対給付全額を伴 う支払い、倒

産手続の遂行およひ再建計画を立てるために必

要な費用の支払い、社会保障分担金、賃金およ

び賃貸料などの支払いがあげられる。個 々の支

払いが許容されるかどうかの判断には、会社債

権者および公的利益が考慮されなければならず、

必ず しも会社の利益を優先的に配慮する必要は

ない。この支払いの許容性に関する立証責任は、

業務執行者側 にある。

③ 業務執行者の有責性

ドイツ有限会社法64条 の損害賠償請求権は、

業務執行者の有責性(Verschulden)を 条件 と

する。それには、過失(Fahrlassigkeit)が あ

ればよい。支払不能または債務超過の認識可能

性 についても、少な くとも過失がある行為が必

要である⑳。 しか し、積極的な認識 は不要であ

る。 この認識の是非については、支払不能では

問題にならない。 というのは、秘密裡 にされて

いないからである。通例、債務超過であるかを

認識するには困難さがある。この過失の判断は、

通常の商人の注意を基準 とする。業務執行者は、

過失のないことを立証 しなければならない⑳。

④ 損害賠償請求権

業務執行者に対する損害賠償請求権の内容は、

支払われた金額に対するものである。つま り、

この金額は、倒産財団に組み入れられるべき財

産を侵害 したものであって、会社債権者が倒産

財団に対 して配当の割合 として保持すべき残高

である。

もし、業務執行者の支払いに対 し否認権を行

使することができれば、倒産管財人は支払われ

た金員を否認 により債権者から取 り戻 さなけれ

ばならない。 したがって、否認の可能性があれ

ば業務執行者は、倒産管財人 に対 して積極的に

否認の存在を示すべきである⑳。

ドイツ有限会社法64条3文 によれば、社員に

対する支払いについても業務執行者は同様の責

任を負うとしている。 この社員への支払いが、

会社の支払不能を惹起 したに違 いない場合で
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ある。 これは、2008年11月1日 に施行 された

MoMiGに よって入れ られたものである。

⑤ 損害賠償請求権者

この損害賠償請求権は会社によって行使 され

るが、倒産の場合には倒産管財人がこれを行使

する。

⑥ 損害賠償請求権の放棄、和解および時効

ドイツ有限会社法64条4文 ・43条3項 および

4項 ならびに9b条1項 から会社による損害賠

償請求権の放棄または和解は、損害賠償の請求

が会社債権者への弁済に有効であるときには、そ

の効力は生 じない。そして、倒産管財人は、会社

による放棄または和解に拘束されない。 もちろん、

倒産管財人は業務執行者と和解 したり、あるい

は債権を放棄することができるが、それが明 らか

に倒産遂行の目的に反する場合には無効となる㈱。

損害賠償請求権の時効は5年 であり、その開

始時期は許容 されない支払いをした時である。

五 ドイツ倒産法15a条 および ドイツ有限会社

法64条以外の業務執行者の責任

ドイツ倒産法15a条 および ドイツ有限会社法64

条は、会社債権者の利益のための保護規定である。

これらの規定は、会社の倒産状態の発生前 に会社

と取引関係にあった債権者(旧 債権者)だ けでな

く、倒産状態の発生後 に初めて会社債権者(新 債

権者)に なった者 もその対象 とする⑳。

しか し、倒産手続き開始後に初めて会社 に対 し

債権を取得 した債権者は、 ドイツ倒産法15a条 お

よび ドイツ有限会社法64条 の保護領域に属 さない。

会社および社員 も同様である。 これ らに対 しては、

ドイツ民法典823条2項 および ドイツ有限会社法43

条が適用 される。

六 日本法での問題

(1)破 産手続開始の申立て

① 破産法19条

債権者または債務者は、破産手続開始の申立

てをすることができる(破 産法18条1項)。 法

人(会 社)が 債務者であるときは、理事、取締

役、業務を執行する社員または清算人が申立て

をすることができる(破 産法19条)。 この破産

法19条 の目的とするところは、債権者の利益を

保護するためにより迅速な破産申立てを可能に

することである⑳。 したがって、たとえば株式

会社が自己破産の申立てをする場合には、取締

役(会)で 破産手続開始の申立てをすることを

決議 し、その決議 にもづき代表取締役が申立て

をする。その際、取締役(会)全 員一致は必要

でない。他方、取締役個人が単独でも申立てを

することができるが(準 自己申立て)、破産手

続開始の原因となる事実を疎明 しなければなら

ない(疎 明義務)(破 産法14条3項)。

破産手続開始の原因は、会社の場合債務超過

または支払不能であるが、支払不能の解釈 には

議論がある㊧。支払不能 は、客観的に外部から

判断するのは困難である。破産法19条 が債権者

の利益を保護するためにより迅速な破産申立て

を意図するならば、 この支払不能の判断基準が

どうあるべきかを前提に考察する必要がある。

とくに、否認や相殺禁止の要件 としての支払不

能は、破産手続が開始 された後に時間をさかの

ぼって判断されるため、対象 となる行為がなさ

れた時期が支払不能 と判断されるかは、関係人

の利益 に人 きな影響を及ぼすから、できる限 り

明確な判断基準が望まれる⑳。

② 申立権者

破産法は、会社の破産手続の開始の申立てに

ついて、その取締役、業務を執行する社員およ

び清算人が申立てをすることができるとし、申

立権 という概念を採 っている(破 産法14条1項

2号 ・3号 、2項)。

しか し、清算中の会社では、会社が債務超過

である場合 には清算人は申立義務を負い、申立

義務の解怠に対 し過料の制裁がある(会 社法484

条1項 ・656条1項 ・976条27号)。 清算人が破
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産手続開始の申立義務を負う場合であっても、

再生手続または更生手続 きの開始の申立てをす

れば義務違反は生 じない(民 事再生法22条 、会

社更生法18条)。

③ 申立義務

会社が、債務超過 または支払不能の場合の破

産手続開始の申立てに関して、清算人を除いて、

あ くまで取締役または業務を執行する社員は、

申立ての義務者 としてではな く権利者 として位

置づけられている。関係者の利害調整、 とりわ

け債権者の利益を保護するために、債務超過 ま

たは支払不能が発生 したときには取締役または

業務執行をする社員は、清算人 と同じく申立て

の義務を負うべきであろう。早期の破産手続 き

の開始を可能にし、会社の事業の停止または財

産状態の悪化の放置を防止するために、申立て

を義務化すべきである。

(2)会 社役員の責任追及

① 役員の財産に対する保全処分

裁判所は、会社が債務者であって破産手続開

始の決定があった場合に、必要があると認める

ときは、破産管財人の申立てによりまたは職権

でその会社の取締役、執行役、監査役、清算人、

またはこれに準ずる者、たとえば株式会社では、

発起人、設立時取締役、設立時監査役、会計参

与、会計監査人、持分会社では、業務執行をす

る社員(役 員)の 責任にもとつ く損害賠償請求

権につき、それらの財産 に対 して保全処分をす

ることができる(破 産法177条1項)。

破産法177条 の意図するところは、つぎのよ

うなことである。すなわち、会社の事業が破綻

する過程をみれば、上述の会社の役員の事業執

行等につき違法行為がみられる。 この違法行為

にもとつ く役員 に対する会社の損害賠償請求権

(会社法423条 、民法644条)は 、破産財団の財

産 となるので、破産管財人は、それらを行使す

ることによって破産財団を増殖することができ

る。 ところが、 この損害賠償請求権を訴求する

にあた り、一般 の訴求手続 きでは時間と費用が

かか り、また破産手続開始の前後 に役員がその

財産を隠匿するなどの事態も多 く、訴訟による

追及が実際の効果を有 しない危険もある。そこ

で、このような可能性や危険に対処するために、

つぎに述べる法的手続 による損害賠償請求権の

査定手続を設 け、また破産手続開始前後におい

て損害賠償請求権の実現を担保するための保全

処分の制度を設けたのである軌

同様の法手続は、民事再生法や会社更生法に

おいても設けられている(民 事再生法14条以下、

会社更生法99条 以下)⑳。

ここで、 この制度についての若干の問題点を

指摘 しよう。まず、 この保全処分は破産管財人

の申立てによるか裁判所の職権 によるというの

だが、実務上 ほとんど職権で発することはない

というく3①。つぎに、破産管財人が申立てをす る

ことができるのは破産手続開始後であ り、破産

手続開始前 は債務者または保全管理人が申立権

者である。通例、保全管理人が選任されるのは

まれであ り、手続開始前は債権者のみが申立権

を有するにすぎず、その実効性が確保 されるか

ははなはだ疑問である。 この点で、再生債権者

が申立権を有する民事再生法(民 事再生法142

条3項)と 異なるところである。言 うまでもな

くこれは、民事再生手続開始前 における役員の

財産に対する保全処分の申立権を再生債権者に

与えたのは、再生債務者 自身 による責任追及が

期待できない場合 に備えたものであることから

みると、破産法においても同様のことがいえよ

う。 もし、破産債権者が裁判所に保全処分を求

めるとすれば、別の一般的な訴訟手続 きをとら

なければならないことになる(31)。

② 役員の査定の申立て

裁判所は、会社が債権者であって破産手続の

開始の決定があった場合に、必要があると認め

るときは、破産管財人の申立てにより、または
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職権で、決定により、役員の責任にもとつ く損

害賠償請求権の査定(役 員責任査定手続)を す

ることができる(破 産生法178条1項)。

この役員責任査定手続の意図は、つぎのとお

りであるく3励。すなわち、破産 した会社の役員が

その会社に対 して損害賠償責任を負う場合に、

その損害賠償請求権は、破産財団にとって重要

な財産 となり、その確保 ・実行は破産管財人 に

とって重要な職務 となる。 もちろん、管財人 と

しては、訴えによってこの損害賠償請求権を行

使することができるが、そのためには多額の費

用 と長い時間がかか り清算業務の支障となる。

そこで、役員への迅速な責任追及のために、 こ

の制度が設 けられたのである。

民事再生手続 きでは、再生債権者 も査定の申

立権を有する(民 事再生法143条2項)。 更生手

続では損害賠償請求権だけでな く、会社法上の

一定の不足額の支払請求権 も認 められている

(会社更生法99条)暁

この役員責任査定手続 についても、前述の役

員の財産に対する保全処分に関 して同様の疑問

点がある。

lV業 務執行者の倒産手続における情報提供義務

および協力義務

一 業務執行者の法律で定められている情報提

供義務および協力義務⑳

債権者は、倒産裁判所、倒産管財人、債権者委

員会および裁判所の命令にもとづき債権者集会 に

対 して倒産手続きに関するあらゆる情報を提供 し

なければならない義務を負っている。そ して、業

務執行者は、犯罪行為 または秩序違反 による訴追

を行 うにつき有用な事実をも明らかにしなければ

ならない。 このような情報提供は、刑事手続また

は秩序違反手続上、債務者 または ドイツ刑事訴訟

法52条1項 で挙げる債務者の親族 に対しては債務

者の同意が必要である(ド イツ倒産法97条1項)。

ドイツ倒産法101条 で、同法97条 が債務者が 自然

人でない場合、つまり会社の場合には、その代表

機関の構成員である業務執行者 に準用される。ま

た、有限会社の業務執行者は、倒産管財人がその

職務を執行するにあた り協力する義務を負う(ド

イツ倒産法97条2項)。

さらに、 この業務執行者は、いつでも裁判所の

命令があるときには、その情報提供義務および協

力義務を履行するための準備を しておかなければ

ならない。 これ以外 に業務執行者 は、 これらの義

務に違反するあらゆる行為を してはならない(ド

イツ倒産法97条3項)。

上記の義務 に関連 して、業務執行者は、倒産開

始手続の申立ての2年 前 よりも以前 に有限会社を

退いていなかった場合にも規制の対象とされる。

二 有限会社の倒産開始手続における情報提供

義務および協力義務

(1)倒 産裁判所に対する情報提供義務および協

力義務

有限会社に支払不能または債務超過もしくは支

払不能のおそれがある場合に、倒産開始手続の申

立てが、債務者または業務執行者 によって行われ

たか否かにかかわらず、倒産 したは有限会社の業

務執行者 には、倒産手続上、裁判所が倒産申立て

を許容 したならば包括的な情報提供義務および協

力義務が発生する。 これは、 ドイツ倒産法20条1

項および22条3項 から導かれる。 ドイツ倒産法20

条1項 によれば、債務者は、倒産裁判所 に対 して

申立てに関する裁判 に必要な情報を提供すべき義

務を負う。また、同法22条3項 によると債務者は、

保全管財人に対 し必要なあらゆる情報を付与 しな

ければならないという。これは、業務執行者にあっ

ては、有限会社の倒産手続において、すでに包括

的な情報提供義務および協力義務が生 じているこ

とを示すものである。 この義務は、倒産裁判所が

倒産申立てを許容 した後初めて生 じる。 この包括

的な義務は、倒産裁判所 に選任 された専門家(鑑

定人)に も及び、たとえば債務者会社の取引先銀
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行 に対する業務執行者の義務(銀 行の秘密保持義

務を免れさせる義務)に 関 してである。

(2)保 全管財人 に対する情報提供義務および協

力義務

債務者は、保全管財人に対 して必要なあらゆる

情報を提供 しなければならない(ド イツ倒産法22

条3項)。 その結果 として、有限会社の業務執行

者は、保全管財人 に制限な くあらゆる情報を提供

しなければならないだけでな く、保全措置および

事情によっては一時的に企業存続 に協力すべき義

務を負 う(ド イツ倒産法97条2項)。 この場合、

保全管財人が同時に専門家(鑑 定人)と して裁判

所 に選任 されたかどうか、そして倒産事由が存す

るかどうか(ド イツ倒産法22条1項2文3号)、

企業の存続の見込みがあるかどうか、その調査を

しなければならないかどうかは問題でない。実務

上、倒産裁判所は、債務者(業 務執行者)に 情報

提供義務および協力義務を履行 させるために、書

面で通常業務を記録作成 させ、かつ保全管財人 に

それを一定の期間内に提供することを命 じる権限

を有するとしている(3%ド イツ有限会社の倒産手

続 きで業務執行者 に負わせる義務の履行および裁

判所による命令の実行は、強制引致または拘引を

もって強要 される(ド イツ倒産法98条2項)。 情

報提供義務および協力義務を強制するために拘引

を必要とするのは、業務執行者の引致が功を奏 し

なかった場合だけである。つまり、業務執行者が、

裁判所 による引致があったにも拘わらず、情報の

提供あるいは協力を拒否する場合である。倒産裁

判所は、有限会社の業務執行者が偽装行為をする

場合、保全管財人 に対 し金融機関に情報を業務執

行者から知 らせてもらうことを授権することがで

きる。 しか し、金融機関は情報提供する義務を負

わないであろう。 というのは、第三者の義務につ

いては、何 ら法的根拠はないからである。保全管

財人は、倒産裁判所の同意を条件 に業務執行者か

ら協力義務を もとに(ド イツ倒産法22条3項3

文 ・101条1項1文 ・97条2項)、 守秘義務を有す

る金融機関をその守秘義務から免除することを求

める権限を有する。倒産裁判所は、真実 に合致す

る陳述を引き出すために必要と考える場合に、業

務執行者が裁判所の求める情報を誠意をもって正

確かつ完全に提供 したことを宣誓に代えて調書で

約束することができる(ド イツ倒産法98条1項1

文)。

三 有限会社の開始された倒産手続における業

務執行者の情報提供義務および協力義務

有限会社の開始された倒産手続 において、その

財産 に対 して ドイツ倒産法97条 および98条 が準用

される(ド イツ倒産法101条1項)。 その結果、業

務執行者は、倒産裁判所、倒産管財人、債権者委

員会および裁判所の命令 による場合の債権者委員

会に対 して包括的な情報提供および協力義務を負

う(ド イツ倒産法97条1項)。 とくに、業務執行

者は、清算の遂行に際 し倒産管財人 に協力するだ

けでな く、倒産裁判所の命令があるときは、いつ

でもその情報提供義務および協力義務を履行する

ための準備を しておかなければならない(ド イツ

倒産法97条3項 ・101条1項)。

雇用(委 任)関 係 につき、業務執行者は法定期

間内(3カ 月以内)に 清算に協力する、 とくに、

倒産管財人が企業存中に活動するにあた り、共に

行動する義務を負う。倒産手続の開始後の一定の

期間内(3カ 月以内)に 生ずる報酬請求権は、財

団債務 とな り(ド イツ倒産法55条1項2号)、 加

重的な財産権上の損害は発生 しない。法外な報酬

は、 この期間内では削減 される。解約告知期間3

カ月の経過後、業務執行者の労働義務は生 じない。

しか し、業務執行契約の期間中、 ドイツ倒産法97

条2項 の協力義務は継続する。 これは、業務執行

者が原則 として会社 と委任関係であるので、無報

酬で清算 または企業継続の範囲内で協力 しなけれ

ばならないということの結果である。 しか しなが

ら、協力義務 は免除されることのない公法上の義
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務であるので、一時的でかつ短期間という枠を超

えての労働(職 務)提 供は、それ相応の報酬な く

しては要求されないはずである。つまり、倒産管

財人が、業務執行者に広範囲な協力 と常時の立会

いを求めるならば、業務執行者は従前の報酬 と同

額の報酬を請求できないが、その活動 には適切な

報酬が支払われるべきである。

四 有限会社の危機状態における業務執行者の

辞任の法的効果

実務上、財政的に危機状態にある有限会社の業

務執行者は、 ドイツ倒産法15a条 でいう倒産開始

手続の申立て義務を免れるだけでな く、倒産開始

後の手続上の義務を避 けるために適宜 にその地位

を退 くことができるかが問題である。

通例会社を危機状態に導いたことにより、多 く

の場合業務執行者は社員総会で解任 されるか、 ま

たは1人 会社 にあっては唯一社員 としての地位に

おいて解任される。有限会社が危機に瀕 している

状態で業務執行者がその地位を退 くということは、

業務執行者の情報提供義務はな くなるというわけ

ではないが、協力義務は消失することになる。 と

いうのは、 ドイツ倒産法101条2文 によれば、 ド

イツ倒産法97条1項(情 報提供義務)は 、倒産開

始の申立て2年 前 に退任 していない業務執行者 に

準用 されるが、同97条2項(協 力義務)は そうで

はない。 このように、法的に有限会社が危機状態

にある中で、その地位を退いた業務執行者は、開

始 された倒産手続中この義務を免れるというので

あれば、それは権利の濫用であって、倒産開始手

続中にその地位を辞することは許 されない。

五 業務執行者の情報提供義務および協力義務

業務執行者の情報提供義務および協力義務は、

強制引致または拘引をもって行われる(ド イツ倒

産法98条2項)。 拘引の命令 は民事訴訟法の定め

にもとついて行われる(ド イツ民事訴訟法904条

～910条 ・913条、 ドイツ倒産法98条3項)。 しか

し、 このような強制手段が、業務執行者の情報提

供義務および協力義務違反の場合に有効 に作用す

るか疑問である。 というのは、 ドイツ倒産法4c

条1号 で、倒産裁判所による倒産手続費用の支払

猶予の取消 しが定められている。すなわち、債務

者が、故意または重大な過失によって、倒産手続

の開始または支払猶予について基準 となる事情に

ついての不適正な説明を したか、 または裁判所か

ら要求された債務者の諸状況について説明しなかっ

た場合に、裁判所は支払猶予を取消すことができ

る。 しか しながら、業務執行者が、必要な説明を

拒否 した場合の ドイツ倒産法270条 以下で定める

自己管理 についての有限会社の申立ての決定 に関

しては、手続開始で自己管理を拒否することで足

りる。そ して、有限会社の業務執行者が、会社の

ための倒産計画案の提出(ド イツ倒産法218条1

項)お よび倒産計画案 に必要な添付書類の作成

(ドイツ倒産法230条)を 拒否 したならば、倒産裁

判所は倒産計画案を拒否 したものとみなす(ド イ

ツ倒産法248条 ～250条)。 倒産管財人が倒産計画

案を提出 し、業務執行者がこれについて意見表明

を拒否 した場合 も同様である(ド イツ倒産法232

条1項)。 このような場合に、倒産裁判所は、 ド

イツ倒産法98条2項 で定める強制命令を発する必

要があるか、 または会社ない し社員 に対する業務

執行者の責任となる手続 き上の制裁が足 りるかど

うか判断 しなければならない。

六 業務執行者の強制 された証言の刑事訴訟上

の使用禁止

(1)強 制証言の使用に対する不十分な保護

連邦憲法裁判所は、業務執行者が倒産手続 にお

いてな した証言 につき一定の制限を付 している。

連邦憲法裁判所の見解によれば倒産債務者の基本

権は、倒産法上の無制限の証言の義務および倒産

裁判所の命令 による強制的措置から保護 されると

いう(36)。この判決は、 ドイツ倒産法97条1項3文

の基礎になっている。すなわち、業務執行者は情
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報提供義務にしたがって提供する情報は、刑事手

続または秩序違反 に関する法律による手続 きにお

いて、業務執行者または ドイツ刑事訴訟法52条1

項で定める業務執行者の親族に対 しては業務執行

者の同意があるときに限って用いることができる。

この情報の使用禁止は、証拠利用禁止以上のも

のである。使用禁止は、業務執行者が提供 した情

報が独占した証拠資料の創設のためにさらなる調

査の証拠とすることは許されない。 ドイツ倒産法97

条1項3文 は、証拠使用を律するが、証拠収集を

含むわけではない。 したがって、検察庁は、倒産

からあらゆる情報を収集することが許 される。そ

れゆえ、専門家(鑑 定人)あ るいは倒産管財人の

意見書の検閲が許 される。間接的に収集 された証

拠資料は、使用禁止に服 さないことにもなる。 ま

た、業務執行者が、倒産管財人または倒産裁判所

による尋問に際 し、刑事訴追を免れるために供述

を拒否する場合がある。たとえば、業務執行者が、

横領 した相当額の金員を安全な場所に移 して自ら

倒産の申立てを し、その後に刑事訴追を免れ、か

つ金員を確保するために供述する余地 もある。実

務上、 ドイツ倒産法97条1項3文 の情報の禁止 に

より、業務執行者が包括的に供述することによっ

て、倒産手続 において検察官の取 り調べを免れる

余地がある。 この余地が生ずるのは、倒産裁判所

が倒産の申立てを送達することで業務執行者に包

括的な情報提供義務を指摘するからである。今 日、

倒産裁判所は、たとえ債務者または債務会社の機

関の代表者を適切な開示あるいは書面から強制的

証言を排除することによって保護することがその

任務でないとしても、文書の方式または特別な書

面を用いて情報の使用禁止を確保することは困難

である。

ドイツ倒産法97条1項3文 が保障する保護を用

いかつそれを実現することが、業務執行者 にとっ

て問題である。 とくに、注視すべきことは、有限

会社に対する倒産申立てが手続費用を償 う財団を

欠 き却下 される場合である。倒産裁判所は、検察

庁に情報提供の義務を負う。会社に財団がない場

合は、全ての書類が自動的に検察庁 に引き渡 され

る。その際検察官は、まず倒産開始の手続中で、

裁判所の選任する鑑定人 または保全管財人の鑑定

書を見 る。債務者は、 どのような情報提供を強要

されたか不明のときは、鑑定書ないし管財人の報

告書を用いる。

(2)情 報の提供および協力

任意の情報の提供および協力は、 ドイツ倒産法97

条1項3文 の使用禁止の対象にならない。同条項

の証拠使用禁止は、同時に証拠捜査禁止 というこ

とになる。 これを基 に考えると、捜査決定や差押

さえも無効になる。実務上、使用禁止になれば、

法律の定めに従い作成 しなければならない事業上

の書類(書 面)は 入手できない。 これには、貸借

対照表や商業帳簿も含まれる。 しかし、業務執行

者による任意の情報提供は使用禁止の対象になら

ないが、何が任意で何が強制的な情報提供である

かは確定するのはむずか しい。すでに、破産管財

人が、書面からあるいはその他の営業関係書類か

ら知 っている情報、または管財人が、書面あるい

は営業書類から調査 した犯罪行為の事実 に関する

情報を業務執行者が提供 した場合、 ドイツ倒産法97

条1項3文 の使用禁止がその機能を果たすか疑問

である。 また、犯罪行為あるいは秩序違反が、 ド

イツ倒産法97条2項 の協力義務の履行から発生す

る限 り、使用禁止は何 ら機能を果たさない。営業

に関する資料および会計帳簿等その他の資料の提

出は、情報提供義務の履行ではない。

七 日本法(破 産法)に おける取締役等の説明

義務

(1)破 産法40条 の定めとその目的

法人(会 社)が 破産者である場合、破産者の取

締役等の破産 に関する説明義務は、破産法40条 で

定められている。同条1項3号 によれば、破産者

が法人(会 社)で ある場合、その理事、取締役、
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執行役、監事、監査役および清算人は、破産管財

人 もしくは債権者委員会または債権者集会の決裁

にもとつ く請求があったときは、破産 に関 し必要

な説明をしなければならない。

この説明義務は、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情報を提供 させ破

産管財人の管財事務遂行の資料 とし、また破産債

権者が管財事務に対する監督を行 うための資料を

提供させるための ものである(3の。その目的 とする

ところは、取締役等は類型的に破産管財人の職務

の遂行、破産債権者の手続関与等に必要 となる情

報を有 している蓋然性があ り、破産手続の適性か

つ公正な実施を確保するには、取締役等から破産

に関する説明を徴収することが不可欠であ り、 ま

た債権者が破産手続開始の申立てをする等、債権

者 と破産者 との間に対立関係があるような場合に、

破産者の関係者の任意の協力で破産に関する情報

を入手することが困難であることから、破産者 と

一定の関係のある者に破産 に関する説明義務を課

さなければならないというところにある(38>。

この説明義務は、民事再生法59条 および会社更

生法77条 でも規定 されている(3%

(2)説 明義務者および説明請求者

破産法上、破産者が法人がである場合には、そ

の理事、取締役、執行役、監事、監査役および清

算人が説明義務者 として掲げられ、法人の機関と

しての業務執行または監督 に関する重要な機能を

有する者に広 く説明義務を課 している(破 産法40

条1項3号)。

そ して、説明義務を求められたときに、 これら

取締役等でな くなった者 も説明義務を負う(破 産

法40条2項)。 破産手続の前後を問わず、 同条1

項3号 で定めている者がその地位を退いたら、直

ちに説明義務を免れるとすれば、説明義務の実効

性がはかれないか らである㈲〉。他方、説明債権者

は、破産管財人、債権者委員会、および債権者集

会であって裁判所は含 まれていないω。

(3)説 明義務の内容およびその方法

説明義務の内容は、「破産 に関 し必要な説明」

をすることである。たとえば、取戻権、別除権、

相殺権、破産債権、財団債権、破産手続 きに至 っ

た事情、破産者の財産状況、否認権、法人の役員

の責任等についてである。

説明の義務を負うのは、あ くまでこの義務を課

せられた身分(地 位)に 関 して知 っている情報に

限られる。破産 した会社の取締役として説明義務

を負う者が説明しなければならないことは、取締

役の業務 に関 して知 っている情報だけであるく4助。

説明は口頭でするのであって、説明義務者が承

諾 しない限 り書面で報告することは許 されない。

しか し、説明義務者は、説明義務 に付随 して破産

に関する書類等を提出する義務を有する㈹。

(4)説 明義務違反の効果

取締役等が、説明義務 に違反 した場合は、免責

不許可事由には該当しないで、3年 以下の懲役ま

たは300万 円以下の罰金に処せ られ、 さらに懲役

刑および罰金刑が併科される(破 産法268条1項)。

Vお わ り に

株式会社または合同会社が破産債務者である場

合、会社債権者の利益を保護するための手段 とし

て、取締役、業務執行役 または清算人の破産手続

き開始の申立義務、説明義務および責任について、

ドイツ法 と比較検討 した。

会社法は、何 らかの意義を有 していた最低資本

金制度を廃止 したことにより、所有 と経営が一致

する会社 において会社債権者の利益保護を計るべ

きことは必然的である。会社制度を利用 し、有限

責任制度の恩恵を受 ける経営者 に課せられる義務

の必要性は排除されない。

中小の会社 にあっては、経営者がその事業資金

を借入れするには、 自ら保証人 としての役割を果

たさなければならないのが実際である。会社が倒

産すれば、同時に経営者 も破産に至ることになる。
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浦川 会社の債務超過または支払不能における取締役または業務執行者の責任

とすれば、 この経営者である取締役または業務執

行者に対する民事上の責任追及は、実効性を有 し

ない。会社債権者が責任追及 しょうとしても効を

奏 しないならば、徒労に終わる。ま してや今 日の

法制度では、 この会社債権者による破産法上の責

任追及 にはその意義を見出せないのであるから、

なおさらである。 したがって、破産法177条 およ

び178条 による役員の財産に対する保全処分およ

び役員の責任の査定の申立ては、会社債権者にとっ

て必ず しも好ま しい保護手段 とはいえないであろ

う。

そこで、会社に破産状態が惹起 したならば、取

締役または業務執行者 に会社の事業活動を停止 さ

せかつ財産状態の悪化を放置させない施策が求め

られなければならない。そのために、本稿で示 し

たとお り取締役または業務執行者は、会社が債務

超過または支払不能に陥入 った場合に、 ドイツ倒

産法15a条 で定めるように破産手続開始の申立て

をしなければならないとして、申立ての義務化を

はかるべきである。同時に、 ドイツ有限会社法64

条でいう債務超過の場合における取締役または業

務執行者による財団を確保する義務を明文化すべ

きである。

(注)

(1)稲 葉 ・会 社 法 の 解 説(有 斐 閣)(2010年)255頁 以 下 、

後 藤 「株 主 有 限 責 任 制 度 の 弊 害 と過 少 資 本 に よ る 株

主 の 責 任 」・私 法70号(有 斐 閣)(2008年)219頁 以 下 。

② 倒 産 の 実 態 に つ い て は 、 今 中 外 ・実 務 倒 産 法 講 義

(民 事 法 研 究 会)(2009年)2頁 以 下 、 ㈱ 帝 国 デ ー タ

バ ン ク 全 国 企 業 倒 産 集 計/2011年2月 報http://

www.tdb.co.jp/report/tosan/syukei/1105.html、 日

本 経 済 新 聞 ・平 成23年3月8日(夕 刊)参 照 。

(3)永 石 編 ・倒 産 処 理 実 務 ハ ン ドブ ッ ク(中 央 経 済 新 社)

(2007年)827頁 以 下 、 藤 原 監 修 ・倒 産 法 全 書(上)

(商 事 法 務)(2008年)875頁 以 下 。

(4)MoMiGの 報 告 者 草 案 等 に つ い て は 、 以 下 の 文 献 を

用 い た 。 本 稿 で は 、 あ く ま で 、 業 務 執 行 者 の 倒 産 法

上 の 議 論 に 限 定 して 説 明 す る 。

K.Schmidt,GmbH-Reform,Solvenzgewahrleistung

undInsolvenzpraxis-GedankenzumMoMiG-Ent-

wurf-,GmbHR2007,(VerlagOttoSchmit)S.1ff;

Walzholz,DasMoMiGkommt:E-inUbelblickUber

dieneuenRegelungenmehrMobilitat,Flexibilitat

undGestatungsfreiheitbeigleichzeitigenGlaUbiger-

schuz,GmbHR2008,S.841ff.;R6mermann,Der

EntwulfderMoMiGdiedeutscheAntwortaufdie

Limited,GmbHR2006,S673ff.;Bittmann/Gruber,

Limited-InsolvenzantragspflichtgemaB§15aInsO:

Europarechtlichunwirksam?,GmbHR2008,S.867ff..

(5)Lutter/Hommelhoff,GmbH-Gesetz,(VerlagOtto

Schmit)17.AufL,§5aRn2.

(6)Lutter/Hommelhoff,a.a.O.,§8Rn7.

(7)Scholz/H.p.Westermann,GmbHG(VerlagOtto

Schmit)10.Aufl.,NachtragMoMiG§30Rnlff.

(8)Lutter/Hommelhoff,a.a.0,Anhzu§64Rn42u46.

(9)倒 産 法15a条 は 、2008年11月1日 にGesetzzur

ModernisierungdesGmbH-RechtsundBekampfung

vonMissbrauchen(MoMiG)が 施 行 さ れ た こ と に

伴 い 、 ドイ ツ 有 限 会 社 法64条1項 お よ び ドイ ツ 商 法

典130a条1項 を 受 け継 ぎ 、 す べ て の 法 人 お よ び 権 利

能 力 な き 団 体 に 適 用 す る こ と に な っ た(Lutter/

Hommelhoff,GmbH-Gesetz,17。Aufl.,Anh.zu§64

Rn.1;Schloz/K.Schmidt,GmbHG,10.Aufl.,Anh.

§64Rn.1)

(10)BGH126,181(GmbHR1994,539)(VerlagOtto

Schmidt).

(11)Altmeppen,ProblemederInsolvenzverschleppung-

shaftung,ZIP1997(VerlagKommunikations-

forumRecht)S.1177.

事 実 上 の 業 務 執 行 者 、 す な わ ち 自 らが 業 務 執 行 者

で な い に も か か わ らず 、 業 務 執 行 を 事 実 上 行 っ て い

る 者 も こ の 申 立 義 務 を 負 う。 だ れ が 積 極 的 に 業 務 執

行 を す る か 、 そ し て 社 員 の 同 意 の も と で 会 社 の 内 外

で 活 動 す る か は 、 会 社 の 重 大 な と き に 業 務 執 行 者 の

選 択 を 欠 い て い る こ と を 抗 弁 と して 主 張 す る こ と は

許 さ れ ず 、 こ の 事 実 上 の 業 務 執 行 者 は 倒 産 の 申 立 て

を 怠 る こ と に よ り、 私 法 上 ・公 法 上 の 責 任 を 負 う

(Baumbach/Heuck,GmbH-Gesetz,(C.H.Beck)

18.Aufl.,§64Rn47;Scholz,a.a.0.,Anh:Rn23.

(ll)'Scholz/K.Schmidta.a。O.,Anh.§64Rn。24.

(12)Hachenburg/Ulmer,GmbHG,(WdeC)8.Auf1.,

§64Rnd.14,Scholz,a.a.0.,Anh.§64Rnd.31.

(13)Altmeppen,a.a.0.,Anh.S.1174.

(14)Hachenburg/Ulmer,a.a.0.,Anh.Rnd.24,Scholz/

K.Schmidta.a。0.,Anh。 §64Rn。32.

(15)Roth/Altmeppen,GmbHG,(C・H・Beck)5.Auf1.,

§64Rn.56.

(16)Scholz/K.Schmidt,a.a.0.,Anh.§64Rn.33.

(17)Hachenburg/Ulmer,a.a.0.,§64Rn。31。

(18)a.a.0.,§64Rn.32.

⑲ し た が っ て 、 支 払 い だ け で な く、 会 社 財 産 を 減 少 す

る あ らゆ る給 付 、 た と え ば 物 品 の 引 渡 し、 権 利 の 譲
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渡 、 役務 の提供 な どが対 象 とな る(Lutter/Hom-

melhoff,a.a.0.,§64Rn。7)。

⑳Lutter/Hommelhoff,a.a.0.,§64Rn.14;Scholz/K.

Schmidt,a.a.0.,§64Rn.46.

⑳Baumbach/Heuck,a.a.0.,§64Rn.83.

⑳Hachenburg/Ulmer,a.a.0.,§64Rn.43;Lutter/

Hommelhoff,a.a.0.,§64Rn.17。

⑳Baumbach/Heuck,a.a.0.,§64Rn.86;Scholz/K.

Schmidt,a.a.0.,Anh.§64Rn.75.

⑳ いわゆる新債権者が §64条 の対象 となるかの議論は、

業務 執行者 が倒産 の 申立 てをす る ことによ って会

社 の支払不能を予 め明 らかに しておけば、新債権者

に配 当額が欠落 しないのではないか とい う点 にあっ

た。 そ うであれば、 この新債権者 にな る者は会社 と

契約関係に入 らないはずである。 したが って、債権

者 の請求 権 は 消極 的利 益 、 す なわ ち債 権者 がす

でに倒産状態に怠 ってい る会社 に信用を供与 し、 ま

た事前給付することによって生 じる損害に向け られ

る もの であ る(Schober,DieHaftungdesGmbH-

GesellschaftersfUrdieVerursachungderUnter-

nehmensinsolvenz,2009,S。69f.)

㈲ 福 永監修 ・詳解民事再生法 ・(民 事法研究会)(第2

版)(2009年)166頁 。

㈱ 債務超過 とは、債権者がその債務についてその財産 を

もって完済することができない状態のことであ り(破

産法16条1項)、 支払不能 とは、債権者が支払能力を

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のこ

とをい う(破 産法2条11項)。 この支払能力の概念 ・

解釈につき、弁済期の到来 した債務の支払いができな

いことが確実である場合にも支払不能 とする見解 と、

支払能力 とは弁済期の到来 した債務の支払可能性 を

問題 とす る概念 であるので、弁済期未到来の債務 を

将来弁済できないことが確実に予想 されても、弁済期

の到来 している債務を支払っている限 り支払不能では

ないという見解が対立 している。

この解釈について最高裁判所 の判例は存在 して い

ないが、最近の地方裁判所 の判決では、 つぎのよう

な見解がとられている。すなわち、「破産法 における

「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の ことをい

う(破 産法2条11項)。 支払不能は、弁済期の到来 し

た債務の支払可能性 を問題 とす る概念であることか

ら、支払不能であるか否かは、弁済期の到来 しない

伽

⑱

②9)

e①

el)

G2

㈹

Gの

e励

G⑤

Gり

劔

eg)

O

l

∩1自

4

4

4

⑬

債務を将来弁済できないことが確実 に予想 されて も、

弁済期の到来 している債務を支払 ってい る限 り支払

不能 ということはで きない」 と判示 された(東 京地

方裁判所平成22年7月8日 判決 判例 タイムズ1338

号270頁)。

この支払不能 をどの ように解釈す るかは、破産債

権者 の利益を保護す るために、 よ り迅速な破産 申立

をす ることが不可欠で あるとい う観点か らも考察す

べであろう(伊 藤外 ・条解破産法(弘 文堂)(2010年)

35頁 以 下、竹下編 ・大 コンメンタル破産法(青 林書

院)(2007年)21頁 以下、66頁 以 下)。

才 口外 ・新注釈民事再生法(上)(き ん ざい)(2010

年)110頁 、伊藤外 ・前掲書129頁 。

伊藤外 ・前掲書1127頁 以下、竹下編 ・前掲書722頁 、

伊藤 ・破産法 ・民事再生法(有 斐閣)(第2版)(2009

年)445頁 以下。

福永 ・前掲書391頁 、才 口外 ・前掲書812頁 以下。

竹下編 ・前掲書723頁 。

竹下編 ・前掲書723頁 。

竹下編 ・前掲書726頁 、 伊藤外 ・前掲書1135頁 。

伊藤外 ・前掲書、1130頁.1135頁 。

本 章 は以 下 の文 献 によ る。Uhlenbruck,DieAus-

kunfts-undMitwirkungspflichtendesGmbH-Ge-

schaftsfUhrersimInsolvenzverfahren,GmbHR

2002,S.941ff.ド イ ツ倒産法 の日本語訳 については、

吉野清三郎 ・ドイツ倒産法入門(成 文堂)(2007年)

を参照 した。

LGDuisburgv.2.5.2001(ZIP2001,S.1065)。

連 邦裁判所1981年1月13日 判決(NJW1981,S1431ff)。

伊 藤 ・前掲書124頁 。

竹下編 ・前掲書153頁 。

民事再生法および会社更生法 では、破産法 と異 な り

直接説明義務を定 めるのではな く、監査委員 や管財

人等 に一定の者 に対す る報告請求権を与 え、 その反

面 と して一定の者 に報告義務 を負わせている(伊 藤

外 ・前掲書310頁)。

竹下編 ・前掲書155頁 。

竹下編 ・前掲書156頁 。

したが って、 破産管財人が、 役員責任査定の対象 と

な った取締役に対 しその回収可能性調査のため個人

資産 の有無内容 につ き説明請求 して も、 個人資産 の

有無 内容 は取締役 の業務 に関 して知 っている情報で

ないので説明義務 の対象 とな らな い(伊 藤外 ・前掲

書316頁)。

竹下編 ・前掲書157頁 。
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