
〈判例評釈〉

破産終結決定がされて法人格が消滅した会社

を主債務者とする保証人が主債務の消滅時効

を援用することの可否に関する一考察

藤 野 元博
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1 はじめに
 ，

 債権の担保として保証が行われるが、主たる債務者が破

産した場合、保証人は債務の消滅時効を援用することがで

きるのかどうかという問題について、主に信用保証協会の
                の時効管理に関連して議論がされていた。保証人や物上保証

人が長期間にわたって分割弁済をすることがあるため、問
        ぐ  
題が指摘されていた。

破産には個人破産の場合と法人破産の場合とがあって、主

たる債務者が個人で免責決定を受けた場合と、主たる債務

者が法人で破産終結している場合とを区別して考えなけれ

ばならない。

 主たる債務者が自然人(商人)であり、破産の宣告と同

時に破産廃止の決定を受け、さらに免責決定を受けた事案

において、最判平成11年11月9日(民集53巻8号1403頁)

は、 「免責決定の効力を受ける債権は、債権者において訴

えをもって履行を請求しその強制的実現を図ることができ

なくなり、右債権については、もはや民法166条1項に定

平成16年9月6日受理

める『権利ヲ行使スルコトヲ得ル時』を起算点とする消滅

時効の進行を観念することができないというべきであるか

ら、破産者が免責決定を受けた場合には、右免責決定の効

力の及ぶ債務の保証人は、その債権についての消滅時効を

援用することはできないと解するのが相当である」とし

て、消極に解している。この判決によれば、主たる債務者

が破産免責決定を受けた後は、債権者は、保証人に対する

債権について独立して時効管理を行えば良いということに
 てごめ

なる。もっとも、免責決定がない場合には、保証人が主た

る債務の消滅時効を援用することが可能である。

 これに対して、法人破産者が破産終結決定を受けた場合

は、個人の破産免責の場合と比べて、①債務者の更生とい

う目的が存在しない、②権利主体が消滅する、③破産債権

の消滅と保証・担保の存続との関係は、明文(破366条ノ

13)ではなく、判例によって示されている、等の点で異な
   レの
っている。

 破産は会社の解散原因であるが(商94条5号・147条・

404条1号、有69条1項6号)、破産の目的の範囲内でなお

存続する(破4条)。最後の配当が終わると、破産管財人
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は債権者集会に計算を報告する(破168条)。債権者集会が

終了すると、裁判所は破産終結の決定を行い、その主文と

理由の要領を公告する(破282条)。残余財産が存在する場
                     くら 
合を除いて、会社の法人格は消滅することになる。主たる

債務者である会社が破産宣告を受け、破産手続が破産終結

により終了し会社の法人格が消滅した場合、保証人は主た

る債務の消滅時効の援用をすることができるのかどうかに

ついて、学説上争われていた。これについて、平成15年3

月14日最高裁第二小法廷判決(平成13年(受)第751号・

以下、本判決とする。)は、会社の債務の保証人が、会社

が破産宣告を受け、その破産手続が破産終結により終了し

た後に、主債務者の消滅時効の援用をすることができるか

について最高裁が示した初めての判断であり、重要な判例
  ゆ
である。

 本判決は、破産免責決定によって、主債務者の債務に変

更が加えられた場合、保証人の法的地位が消滅時効との関

係でどのように扱われるかについて判断したものである。

この問題については、民法および破産法上の基本的な理論

に関わる論点であるにも関わらず、近時まであまり議論さ
                  くアワ
れてこなかったことを判断したものである。

 上記したように、破産は会社の解散原因であり、破産手

続の終了によって会社の法人格は消滅するものとされてい

る。本判決においては、会社の法人格の消滅によって主債

務は消滅するから、その時効を論じる余地はないとした。

もちろん本判決も、かかる主債務の消滅によって保証債務

は消滅しないという前提をとっている。そうでなければ、

保証債務自体の消滅時効を問題とする余地もなくなるから

である。本判決では、保証債務の付従性の例外が認められ

ていると考えられる。

 しかし、解散後も会社の債務は存続すると解するにして

も、結論としては、その消滅時効を認めるべきではないと

思うのである。それは、破産手続の終了・解散によって会

社の実体が消滅している以上、存続している残債務はただ

の観念的存在であり、債権者がその履行を訴求するという

のは不可能である。それにもかかわらず、中断措置をとら

なければ主債務が時効消滅し、同時に保証債務も消滅する

という本件判決は、消滅時効の制度趣旨に反するものであ

るQ

 だから、保証人による主債務の消滅時効の援用を否定す

る結論には賛成したいが、その根拠を破産による主債務の

消滅に求めることに関して、その付従性との関係において

問題がある。このような場合は、会社の解散後も主債務は

存続するが、これを訴求力のない債務と捉え、そのような

債務は消滅時効に親しまないと解するべきではないかとい
       
う意見もある。会社の法人格がもともと特殊技術的なもの

である以上、このような解釈も十分成り立つと考えられる

だろう。

(1)事実関係の概要

 Xは、A社との保証委任契約に基づきA社の借入金債務

を保証した信用保証協会、Yは、 A社のXに対する債務を

連帯保証した者である。

 Xは、A社が破産宣告を受けた後、 A社の借入金残金を

代位弁済したうえで、借入金の元本および破産宣告の日の

前日までの利息を破産債権として届け出た。この破産債権

は、債権調査期日において意義なく確定した。

 Xは、破産終結により破産手続が終了した後も、約6年

間にわたりYから弁済を受け(元金から充当)、その結果、

求償債権の元金は完済された。しかし、Yが求償損害金に

ついて支払をしないため、Xは、破産終結の約9年半後に

本件訴訟を提起した。

 Xは、連帯保証契約に基づき、Yに対し、求償損害金の

合計額である580万円余の支払を求めた。これに対し、Y

は、主債務者の消滅時効を援用し、本件訴訟提起時までに

主債務が消滅時効し、これにともない保証債務も消滅した

と主張した。

 1，2審とも、A社の破産手続が終了した時から主債務

の消滅時効が進行するものと判断して、Yの主債務の主債

務の消滅時効の援用を認めた。

 1審(岐阜地判平成12年7月3日、平成10年(ワ)第

799号、金判l123号49頁)は、 Xが債権届出をしたのは原

債権であり求償債権ではないから、届出債権に異議がなか

った場合であっても求償債権については時効期間が10年に

延長されるものではないとして、求償債権は破産終結から

5年後に消滅時効し、Yの保証債務も消滅したとして、 X

の請求を全部棄却した。

 原審(名古屋高判平成13年1月30日、平成12年(ネ)第

681号、金判l123号44頁)は、届出債権は求償債権を含む

趣旨のものであるとして、届出債権に対応する求償元金

(の一部)については時効期間が10年に延長されるが、届

出債権に含まれなかった求償損害金については時効期間が

5年のままであるとして、本件訴訟提起の5年以上前に発

生した求償損害金は消滅時効したが、その後に発生したも

のは消滅していないとして、Xの請求を9万円余の限度で

認容し、その余を棄却した。

 Xの上告受理申立理由は、会社の債務の保証人は、会社

の破産終結後に主債務の消滅時効を援用することができな

いとして、これを認めた原審の法令解釈の誤りをいうもの

である。

(2)判決要旨

 原判決中XのYに対する請求を棄却した部分を破棄。こ

の部分につき高裁に差戻し。

 「会社が破産宣告を受けた後破産終結決定はされて会社

の法人格が消滅した場合には、これにより会社の負担して

いた債務も消滅するものと解すべきであり、この場合、も

はや存在しない債務について時効による消滅を観念する余

地はない。この理は、同債務について保証人ある場合にお

いても変わらない。したがって、破産終結決定はされて消

滅した会社を主債務者とする保証人は、主債務者について
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の消滅時効が会社の法人格の消滅後に完成したことを主張

して時効の援用をすることはできないものと解するのが相

当である。

 ところが、原審は、これと異なる見解に立ち、破産終結

決定がされ主債務者の法人格が消滅した後に主債務の一部

が時効消滅し、Yの保証債務の一部もこれに伴って消滅し

たものと判断し、この消滅時効の援用を認め、XのYに対

する請求を一部棄却した。この原審の判断には、判決に影

響を及ぼすことが明らかな法令の違反がある。論旨は理由

があり、原判決中XのYに対する請求を棄却した部分は破

棄を免れない。そして、記録によれば、Yは主債務の消滅

時効を主張するとともに保証債務の時効消滅をも主張して

いるものと解する余地があり、また、XがYによる保証債

務の承認を主張していることは記録上明らかであるから、

本件については、これらの点について更に審理を尽くさせ

る必要があり、上記部分につき、本件を原審に差し戻すの

が相当である。」との判断を示し、主債務の消滅時効の援

用を認めてXのYに対する請求を一部棄却した原審の判断

には法令違反があるとして、原判決中XのYに対する請求
                      り 
を棄却した部分を破棄し、これを原審に差し戻した。

2，本判決の検討

 本判決の主要な論点を検討する。

 本判決が保証人に主債務の消滅時効の援用を認めないこ

との理由が問題となる。さらに、その前提として、法人格

が存在するか否かについても問題となる。法人格が消滅す

るとすれば、その主体が消滅するということであるから、

債務自体が存在せず、時効中断ということも考えられない。

また、そうであるならば、残余財産がある場合、または破

産法366条の12による免除の対象から除外される債権(例

えば、租税債権など)がある場合にはどのように考えれば

よいのだろうか。

 まず、破産手続中の破産債権の時効の進行について、基

本的な論点を整理してみる。 民法！52条は、破産手続中

も時効は進行することを前提としていて、破産手続参加つ

まり破産債権の届出は、時効中断効を持つことを認めてい

る。また、最判昭和45年9月10日(民集24巻10号1389頁)

によれば、債権者の破産申立も申立の根拠となった債権お

よび破産申立の審理に提出された債権につき時効中断効を

有すると判示している。さらに、最判昭和44年9月2日

(二面23巻9号1641頁)では、届け出た債権が確定し、債

権表に記載されると、確定判決と同一の効果が生じ(破

242条)、消滅期間も10年に延長される(民174条ノ2参照)。

つまり、破産手続で債権届出がなされた破産債権について

は、時効が中断され、債権確定によって時効期間が延長さ

れることになるから、破産手続中に時効が完成することは

あり得ないということになる。なお、本判決では、Xは、

主債務である求償債権ではなく、弁済による代位に基づい

てAらが有していた原債権を届け出たようであるが、最判

平成7年3月23日(民集49巻3号984頁)は、連帯保証人

による原債権の届出(実際の事例では届出名義の変更)に

より、求償債権についても時効中断の効果が生ずることを

認めている。

 では、破産手続終結によって、破産債権であった主債務

はどのような影響を受けるのだろうか。そして、それとの

関係で、保証人による主債務の時効援用の可否をどのよう

に考えるべきだろうか。この点が本判決の直接の論点であ

る。

 本判決は、いわゆる債務消滅説の立場を採っているが、

破産終結決定により、保証人の債務をどのように考えれば

良いのだろうか。法人破産の場合は、破産終結後の債権行
                  ぐ ゆ
使に関して、免責規定を定めた規定はない。そのため、個

人破産における免責決定と、法人破産における免責とを同
                  ぐ  
じように考えて良いのかという問題がある。この点に関し

て、法人の場合には明文規定がないが、保証や担保制度の

趣旨から考えて、法人と自然人とを区別する必要ないと思

われる。

 保証制度は、主たる債務者が自ら債務を弁済できなくな

ったときに、人的担保としての保証人に弁済を求めうる制

度であって、主債務者が破産した場合にこそその機能発揮

を期待されているのである。そこで、破産法の規定(破16

条など)により、債権者の主債務者に対する個別的権利行

使が禁じられている場合でも、保証人に対する権利行使は

妨げられない。この点に関しては、他の倒産処理手続でも

同じである。このことによって、破産法に基づいて破産者

(自然人)の債務につき免責決定があった場合にも、破産

債権者が破産者の保証人に対して有する権利には影響を及

ぼさないことが明応されている(破366条ノ13)。また、再

生計画および更生計画による権利変更の保証人に対する効

力についても、これと同じ規定が存在する(民事再生法

177条2項、会社更生法203条2項)。

 そうすると、主債務会社が消滅することによって、主債

務が存在しなくなるので、実際上、保証債務のみが残るこ

とになる。この場合、保証債務も独立の債務、いわゆる損

害担保として存続することになるのか、本判決は、主債務

会社の破産終了後の保証の効力についての判断ではない

が、その理論構成が問題となるだろう。主債務について生

じた事由は、保証人に影響を与えるのか、という保証債務
             う
の付従性の根本的問題がある。

以上がこの事案において重要な論点である。以下では、上

記論点について判例、学説を基に検討する。

3，判例の検討

主たる債務者が破産して法人格が消滅すべき場合でも、保
                        ぐ の
証債務は消滅しないという判決は古くから存在している。

しかし、その場合に主債務者はどうなるのか、とくに保証

債務と時効の関係ではどうなるのかという問題について

は、これまで正面から判示した大審院や最高裁の判決は無
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かった。これまでの判例は、代位弁済をした場合の破産債

権届による時効中断の有無や、再度の時効進行時期、破産

債権確定による時効時期の延長が主な争点になっており、

破産終了後、主債務や時効の進行がどうなるかについては、

近時まで議論されてこなかったことは、上記したとおりで

ある。

 主債務の存続、消滅時効の進行・援用を認め、あるいは

前提とした判例には、以下のものがある。最寄平成7年3
            の 
月23日(民集49巻3号984頁)は、代位弁済者の破産債権

届の名義変更届に関して、求償権の時効中断を認め、消滅

時効期間の延長にづき否定したものであるが、消滅時効が

完成したかどうかを判断する前提として、破産手続が終了

したときから求償権の時効が進行すると判示している。ま
           くユう 
た、最判平成9年9月9日は、上記最判平成7年3月23日

の判決と同じ争点について判断したものであるが、破産手

続終了後進行した主債務の消滅時効が完成したと判示して
            ほ  
いる。最判平成7年9月8日は、いわゆる例文で上告を棄

却したものであるが、これの原審である東京高判平成7年
   ぐ ア 

2月14日は、主債務者で無資力な会社の破産廃止後も、債

務が存在しその時効が進行することを前提として、保証人
                      ラ
が主債務の消滅時効を援用することを認めている。
                   く 
 これに対して、東京高判平成11年3月17日では、第三者

が提供した根抵当権がある場合、破産終結後その被担保債

権がどうなるかという問題に関して、「法人について破産

手続が開始された後破産終結決定が行われた場合、当該法

人に対する債務は消滅するが、破産法366条の13の趣旨を

類推して、右債権を担保するために設定された根抵当権の

効力には影響を及ぼさず、その場合、独立して存続するこ

とになった根抵当権については、被担保債権ないしその消

滅時効を観念する余地はないから民法167条2項の原則に

従い20年の時効によって消滅すると解するのが相当であ

る」と判示している。
                           
 また、この事案の原審である東京地判平成10年4月20日

も同様の判断を示している。

 破産の終了と法人格に関する事案として、大阪地境昭和
       
47年2月16日は、主債務の消滅時効中断のための清算人選

任申立に対し、残余財産が無く債務のみが存するに過ぎな

いときは、同時破産廃止の確定により、法人格を喪失し、

消滅するに至るからその必要はないとの判断を示してい

る。また、大判大正8年12月12日(民録25輯2291頁)は、

清算結了の登記があっても財産が残っていれば法人格は消

滅しないと判示しており、大阪地判昭和29年12月15日(判

時51号19頁)や、大阪地判昭和30年4月22日(下民集6巻

4号807頁)では、破産同時廃止の場合につき、残余財産

が存在しない場合は別にして、財産があれば清算手続がな

され、その清算目的の範囲で法人格は存続すると判示して

いるQ

 なお、法人破産に関してではないが、最判平成11年11月
 に  

9日は、主たる債務者が破産・免責を受けた場合、 「債権

者において訴えをもって履行を請求しその強制的実現を図

ることができなくなり、右債権については、もはや民法

166条！項に定める『権利ヲ行使スルコトヲ得ル時』を起

算点とする消滅時効の進行を観念することができないとい

うべきであるから」保証人はその債権についての消滅時効

を援用することはできないと判示している。

4，学説の検討

 主債務会社の破産終結により、破産免責あるいは一部免

除の効果については対立があり、大別すると以下の三二に

分けることができる。

(1)債権消滅説

 主債務会社の破産免責により、法人格が消滅した場合に

主債務会社の負担する債務自体が消滅すると解し、破産債

権者は破産者に対して任意の弁済を求めることができな

い。それにもかかわらず、債権者が破産者から弁済を受領

したときは、その受領は不当利得になると構成する。これ

を認めると、裁判外での債権者の執拗な追求を許すことに

なり、債務者の更生を意図している免責制度が阻害される
                      う
とする見解であり、近時では有力説とされている。この見

解によれば、時効に関して主債務の時効中断を考える余地

はなく、保証債務、抵当権だけの時効中断を考えればよい

ということになる。つまり、主債務会社の破産手続が終結

したとき法人格は消滅し、会社に対する債権も消滅する。

 しかし、そのことが担保や保証に影響を及ぼすものでは

ないから、物上保証や保証債権は独立して存続することに

なる。その独立して存続する根拠を破産法326条2項、366
                        く  
条ノ！3の規定の趣旨や保証制度の趣旨目的に求めている。

この債権消滅説に対しては、主たる債務が、その帰属主体

たる主債務会社の消滅により、消滅するにもかかわらず、

保証債務のみ存続することが付従性の原則に反しないの

か、主債務のない保証債務をいかなるものとして認めるの

か、という問題や、残余財産の存する場合には、清算の目

的の範囲内で存続するものと解されるため(破4条)、主

債務の消滅時効援用の可否が残余財産の有無にかかわるこ

とになり、その財産の有無が外部からみえにくいこともあ

って、債権者の時効管理を不明瞭かつ不安定にする等の批
   ぐ ら 

判がある。しかし、財産は原則的にはすべて換価されるの

であり、財団からの放棄等による未換価財産の有無は、破

産記録を閲覧するとか、破産管財人に照会することによっ

て、通常、判明する。したがって、残余財産の有無を基準

にしてもかならずしも不明瞭であるとは言えないのであ

る。破産手続終了時点でこのような確認をしたとしても、

破産手続終了後、消滅時効期間を過ぎた頃に財産が発見さ

れる場合がないとは言えないが、後日偶然に財産があるこ

とが判明した場合は、債権者が権利を行使することができ

る状況がなかったから、この間時効は進行しない、あるい

は、信義則、権利濫用で消滅時効の主張を封じることがで

きると言っていいのではないだろうか。また、債務が消滅
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するとすると、物上保証のある場合には被担保債務のない

物的責任が残ることになり、競売申立時の債務者の表示や
                    にゆ
無担保債権の表示はどうなるのか等の批判もある。判例で

は、東京高判平成ll年3月17日があり、本判決もこの見解

をとっているQ

社に権利能力が認められないことと対比して、会社法理論

に混乱をきたすという批判がある。この説の判例は、大阪

高命平成8年11月27日(金判1032号41頁)がある。

5，本判決の意義と若干の検討

(2)自然債務説(責任消滅説)

 主債務者が免責されたり、会社(法人格)が消滅しても

主債務は存続すると解し、ただ、主債務者からの訴求およ
                        にの
び強制執行が法律上は許されていないとする見解である。

つまり、破産法366条ノ12の文言や同じく破産法366条ノ13

の規定との調和を根拠として、債務者の責任は消滅するが、

債務自体は消滅せず、いわゆる自然債務として存続すると
        
解する説である。

 この見解によれば、自然債権とはいえ主債務は存続する

から、債権者は主債務につき時効中断を図ることが必要と

なる。この自然債務説が立法担当者の見解であり、これま

での通説である。

 この見解に対する批判としては、保証人が長期分割弁済

をしている場合に、とくにそのため担保権実行を見合わせ

ている状況においても、後日に至り保証人から主債務の時

効を援用される事態が生じることになり、債権者はこれに

対処するために、消滅した会社に対して訴訟を提起したり、

担保権の実行をしなければならず、無益のコストを強いら

れる等がある。この説の判例としては、和歌山地温昭和32
    にゆ
年6月6日がある。

(3)折衷説(債務存続・消滅時効不適用説)

 この見解は、上記(1×2)の見解に対する批判、つまり、債

務消滅説では被担保債権の存在しない抵当権や主債務のな

い保証債務を認めること、責任消滅説では、主債務が自然

債務化したとはいえ、債務として存続するため、実体のな

い破産会社に対する時効中断の措置をとらねばならないこ

と等の不都合が生じることを解消するために唱えられたも

のである。この説は、主債務会社の破産消滅によって、主

債務は以後、消滅時効の対象とならず、時効による消滅と

いうことはあり得ないので、保証や物上保証のみを対象と

した時効管理を行えば良いという考え方である。つまり、

破産手続の終結によって主債務の責任財産が消滅したこと

になり、破産債権も責任財産に対する掴取力を欠くに至り、

この意味で消滅時効制度によって債権者を保護する根拠が

失われるから、消滅時効制度それ自体の適用がなくなる、

とする見解である。この説には、被担保債務についての時

効中断手続をとる必要が生じることや保証人が長期分割弁

済をしており、その分割弁済継続のために債権者が担保権

の実行を猶予していた場合に、後日に至り保証人から主債

務の時効を援用される事態が生じ、債権者が消滅した会社

に対して訴訟提起をしたり、担保権の実行をする必要が生
               く う
じ、無益なコストを強いられることや、破産終結後の実体

のない会社に法人格を認めるのは実体を備えた設立中の会

 以上のような判例・学説の状況下で、本判決は、 「会社

が破産宣告を受けた後破産終結決定がされて会社の法人格

が消滅した場合には、これにより会社の負担していた債務

も消滅するものと解すべきであり、この場合、もはや存在

しない債務について時効による消滅を観念する余地はな

い。この理は、同債務について保証人のある場合において

も変わらない。したがって、破産終結決定がされて消滅し

た会社を主債務者とする保証人は、主債務についての消滅

時効が会社の法人格の消滅後完成したことを主張して時効

の援用をすることはできないものと解するのが相当であ

る」と判示し、法人破産の場合には、債務消滅説をとるこ

とを明らかにした。この結果、金融機関等の債権者は、保

証債務の時効管理をすればよい尾ことになる。しかし、本

判決には、以下の問題点がある。

 自然人が破産免責決定を受けた場合に、その保証人が主

債務の消滅時効を援用することができるかという問題につ

いては、前掲最判平成11年11月9日が、 「免責決定の効力

を受ける債権については、債権者において訴えをもって履

行を請求しその強制的実現を図ることができなくなり、右

債権については、もはや民法166条1項に定める『権利ヲ

行使スルコトヲ得ル時』を起算点とする消滅時効の進行を

観念することができないというべきであるから、破産者が

免責決定を受けた場合には、右免責決定の効力の及ぶ債務

の保証人は、その債権についての消滅時効を援用すること

はできないと解することが相当である。」と判示している。

これは、破産免責の効果について、自然債務説の立場に立

ち、主債務が存続していることを論理的前提としている。

 さらに、最高裁は、免責決定を受けて確定した破産債権

は、訴えをもって履行請求し、その強制的実現を図ること

ができなくなったものであり、その結果、詐害行為取消権

行使の前提を欠くに至ったから、その破産債権に基づいて

詐害行為取消権を行使することは許されないと判示してい
じ 

る。

 本判決は、破産終結決定によって、会社の法人格が消滅

してしまい、その結果として、権利主体が存在しなくなる

のでその者に対する権利行使が理論的に観念できないとい

う論理で、時効の援用を消極的に解したもので、個人破産

免責の場合と並んで、法人破産の場合の保証人による主債

務の時効援用を不可とする重要な判例となるものである。

 法概念の相対性から、会社の法人格は、破産終結決定が

確定しても、なお保証債務が存在する限り、主債務の主体

たる範囲において、消滅しないと吟う考え方(折衷説)も、

理論的に採用することができるだろう。そして、このよう

な考え方なら、債権者の主債務者に対する権利行使は可能
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であり、債権者が主債務者についての適切な時効中断の方

法を有するなら、折衷説に立ちながら保証人に時効援用を

許すという価値判断ができるのである。したがって、本判

決は、その理論的根拠を示しただけで、実質的理由や価値

判断を示したものではないのである。

6，おわりに

 本判決は、保証人に主債務の消滅時効の援用を認めない

ことに理由として、主債務会社の破産終結により法人格が

消滅するので、主債務自体が消滅するからその時効を論じ

る余地はないと構成している。

 たしかに理論構成としては、破産終結決定により、法人

格という債務の主体的要素が欠けることになり、主体のな

い債務ないし責任を認めることはできないだろう。理論的

には明快であり、実際面から見ても、妥当な債権消滅説を

採用したものと思われる。だが、破産者が法人である場合、

残余財産があるときは法人格は存続しているものと考えら
 ユ

れ、追加配当をすることになる(破283条1項)。このよう

な場合、本判決よれば、破産終結決定があっても主たる債

務は消滅しないことになるのである。しかし、破産手続が

終了した会社に残余財産があったかどうかは、外部の債権
                
者には容易に判明しないのである。残余財産が後に判明し

た場合は、消滅した法人格が復活し、存続するというので

あれば、債務消滅という考えを貫徹することはできなくな

り、法的安定性が害されることになるだろう。よって、主

債務会社に残余財産がある場合等を考えると、破産終結後

もその権利帰属主体として法人格が残ると考えるべきであ

る。だから、保証人による主債務の消滅時効を否定するこ

とは妥当であるとしても、その理由を破産による主債務の

消滅に求めることには疑問が残るであろう。主債務の免責

によって、債権者が訴えをもって履行を請求し、その強制

的実現ができなくなるので、保証人は、主債務についての

消滅時効の援用権を失うとした方が良いのではないだろう

か。

 また、主債務会社の破産終了後の保証の効力はどうなる

かについての判断ではないが、主債務が消滅するにもかか

わらず、保証債権は存続するので、保証人は独立の担保契

約(損害担保)をしたのと同じ地位に立たされることにな

ると考えられる。この点について本判決では明らかにして

いないが、どのような理由で消滅における付従性時の例外

として捉えるのだろうか。それとも、倒産法上の諸規定か

ら当然だと考えるのだろうか。問題はまだ残されたままで

ある。

 これまで検討してきたことを考慮してみると、折衷説の

考え方が良いのではないかと思う。上記したように、折衷

説に対しては、実体のない会社を相手にして複雑な手続と

負担を債権者に負わせることになるという批判があるが、

債権者として時効管理に配慮することはやむを得ないこと

であろう。

 折衷説に対する批判として、破産終結後の実体のない会

社に法人格を認めるのは、実体を備えた設立中の会社に権

利能力が認められないということに対比して、会社法理論

に混乱をきたすというものであるが、実体を備えた設立中

の会社に関して、会社は設立の登記前はまだ権利能力を有

しないので、発起人が会社の設立のために取得しまたは負

担した権利義務は形式的には発起人に帰属するが、会社が

成立すれば、設立中の法律関係のすべてがそのまま成立し

た会社の法律関係となるという、 「設立中の会社」という

概念によって、 「設立中の会社」に会社設立のための実質

的な権利義務が帰属しているので、会社が成立すればそれ
                         く 
らは当然に成立会社に帰属すると説明することができる。

これとは反対に実体のない会社は、過去において実体を備

え、権利義務の帰属主体として存在していたものが、破産

という会社の解散事由の発生によって解体されるわけで、

これから会社へと今まで会社だったという違いはあるもの

の、両者は同じく会社としての本質を持つ存在であると解

することができるのではないだろうか。債権者が時効管理

をしっかりすればよいことであると思われる。

 最後に、最判平成ll年3月17日および本判決は、主債務

者が破産宣告を受けたときは、主債務者が個人の場合でも、

法人の場合でも、連帯保証人に対する時効管理を行う限り、

原則として、消滅時効を援用されることはなくなったとい

えるが、主債務者が破産宣告を受けない場合、たとえば、

取引停止処分を受けた場合や、相続人なくして死亡した場

合とかであれば、引き続き、連帯保証人に対する時効中断

であるとともに、主債務者に対する時効中断も必要である

こと等を留意する必要があると思う。本判決は、時効の管

理という実質的な側面を重視した判決であるだろう。
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 法1417号58頁。

(18)松並・前掲注(6)114頁。

(19)東京高判平成11年3月17日金判1064号3頁、金法1547号46頁。

⑳・東京地山平成10年4月20日判タ1013号146頁、金判1042号3頁、

 金法1516号44頁。

(2ユ)大阪地誌昭和47年2月16日二時673号84頁、判タ277号292頁、金

 判315号13頁、金法654号25頁。

⑳ 最判平成11年11月9日民集53巻8号1403頁、判時1695号66頁、判

 タ1017号108頁、金判1079号！0頁、金判1081号57頁、金法1068号42

 頁。

⑳ 伊藤・前掲注(5)478頁、兼子一『強制執行・破産法』257頁 弘文

 堂1964参照。

四 伊藤・前掲注(17)479頁。

⑳ 酒井廣幸・金判1060号97頁、片岡宏一郎・判タ1016号39頁。

⑳ 酒井・前掲注(19)98頁。

⑳ 山木『・前掲注(5)300頁、位野木益雄＝中田秀慧・法時4巻9号543

 頁、我妻榮『新訂債権総論』70頁 岩波書店 1969、奥田昌道『債

 権総論(増補版)』94頁 悠々社 1992、於保不二雄『債権総論

 (山雨)』72頁 有斐閣 1972。

2S)立法担当者の見解、位野木＝中田・前掲注(19)参照。

e9)和歌山地回昭和32年6月6回忌時115号16頁、金法1441号29頁。

(30)小磯武男「本件心心」金法1692号42頁。

(31)忌寸平成9年2月25日金法1518号38頁。

幽 伊藤・前掲注(17)432頁参照。

㈱ 酒井・前掲注⑳98頁、小磯・前掲注(6)43頁参照、，

(34)同一性説…  「設立中の会社」が団体として存在することを認

 め、発起人をその機関ととらえ、かつ、 「設立中の会社」と成立し

 た会社とをまったく同一の存在と考える見解である。
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