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改訂版刊行にあたって

　本書の初版発行から２年余が経過する。初版は好評を得て２刷に至った
が、改正民法（債権関係）の施行日である 2020 年４月１日まで１年余と
なるこの機会に、新民法の下で想定される法律実務に即した改訂版を刊行
する運びとなった。
　もとより初版も新民法下での取り扱いを付記していたが、改訂版では、
新民法の観点から、多くの項目を書き直し、また、いくつかのテーマを追
加した。
　また、私どもはこの間、新民法に関するセミナーを行い、そのような場
で知得した実務担当者が直面している新民法にかかわる疑問も本書に取り
込んだ。

　とくに取引基本契約書に関しては、「民法改正に伴い、契約書を締結し
直さなければならないか」という基本的な疑問をしばしば耳にする。契約
の任意の更新によって、新民法が適用されるので、その際に、契約条項も
あらためなければいけないのか迷う現場の方は多いようである。
　多くの取引先を有する企業では、事務処理の手間は煩雑であり、また、
印紙税が相当額にのぼることが想定される。そこまでの労力と費用をかけ
てまで、従来ある契約書をあらためる必要は、通常はないであろう。しか
し、各条項の解釈に、新民法がどのように影響するのかは、検証しておく
必要があり、表面上は従来の契約書であっても、その中身が大きく変化し
ている点があることを、十分に理解しておくことが重要である。

　例えば、従来の瑕疵担保責任につき、新民法では、種類又は品質に関す
る担保責任として、売買、請負その他の有償契約に共通して、追完請求権、
代金減額請求権並びに債務不履行責任としての損害賠償請求権及び債務不
履行責任ではなくなった契約解除権が生じる。また、代金の支払遅延に約
定の遅延損害金の利率が定められていない場合には、民事商事共通して年
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３％（新民法施行当初）の法定利率となり、従来の商事法定利率年６％の
半分となる。このように、契約条項が変更されていなくとも、異なる規律
が適用されることになるので、新旧民法の適用に関し同じ表現の条項でも
そこから生じる法的効果を別の尺度で考えなければならないことになる。

　法務省民事局が公開している「民法（債権関係）の改正に関する説明資
料―主な改正事項―」は、多岐に及ぶ改正事項を挙げている。具体的には、
次の 24 項目について見直しを行った。

①消滅時効、②法定利率、③保証、④債権譲渡、⑤約款（定型約款）、﻿

⑥意思能力制度、⑦意思表示、⑧代理、⑨債務不履行による損害賠償の帰

責事由、⑩契約解除の要件、⑪売主の瑕疵担保責任、⑫原始的不能の場合

の損害賠償規定、⑬債務者の責任財産の保全のための制度、⑭連帯債務、

⑮債務引受、⑯相殺禁止、⑰弁済（第三者弁済）、⑱契約に関する基本原

則の明記、⑲契約の成立、⑳危険負担、㉑消費貸借、㉒賃貸借、㉓請負、

㉔寄託

　本書ではこのうち、一般的な商取引にかかわる契約の内容に重点を置き、
賃貸借、保証契約等の一定の類型の契約や紛争処理にかかわる内容は割愛
している。しかし、民法の改正が上記のとおり、債権関係全般に及び、ま
た、これに伴い商法等の関連する法律の改正も多く行われていることを、
背景として理解しておく必要がある。

　改訂版の執筆に際しても、学陽書房の伊藤真理江氏、石山和代氏にお世
話になった。ここに深く感謝する次第である。
　2019 年２月

� 出澤総合法律事務所　代表弁護士　出澤　秀二　
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はしがき

　本書は、企業の担当者から弁護士、司法書士、行政書士等の専門家まで、
契約書作成、審査の実務に携わるすべての方々を読者として想定している。
　本書の目的は、契約類型全般の解説ではなく、典型的な契約類型をベー
スに実務の勘所を説くことである。そこで、基本的な考え方を理解でき、
かつ応用が利くように、思考のプロセスを記述し、読者に問いかける疑問
形を多用した。そして、法務担当者が共通に抱く疑問点を多く取り上げ、
その考え方を示したので、一読していただければ、日頃感じている多くの
疑問点が氷解し、また、新たな視点が得られるものと自負している。
　本書はもとより学術書ではなく、実務書である。そのため、わかりやす
さを優先し、思い切った記述のところもあるが、あくまでも「実務」とい
う観点から学術的な精緻さに配慮していないことをご容赦願いたい。裁判
例と実務を中心に解説したが、判決文も任意の箇所を引用し、適宜要約し、
下線を引くなど原文と異なるニュアンスが生じている可能性がある。そこ
で、裁判には、掲載されている法律雑誌等を明示し、疑問点等は原文で確
認しやすいようにした（なお、当該法律雑誌のほか裁判所HPに掲載され
ている裁判例も多い。）。また、根拠となる法律の条文も付記し、該当条文
にもあわせて目を通すことにより理解が深まることを期待した。改正法が
成立した民法（債権関係）については、テーマに関連する箇所を積極的に
紹介した。
　ひな形は、取引基本契約書と秘密保持契約書を掲載したが、本文中の同
契約の解説においては、便宜上、条項の内容を変更している場合がある。
　本書は、当事務所の弁護士出澤秀二、丸野登紀子、大賀祥大の共同執筆
によるものであるが、文責は代表の出澤にある。
　最後に、本書執筆にお世話になった学陽書房の伊藤真理江氏、新留美哉
子氏に深く感謝する次第である。
　平成 29 年７月

� 出澤総合法律事務所　代表弁護士　出澤　秀二　
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	 ケース4   前提条件、誓約事項、表明保証の関係

3	 表明保証条項の性質・構成････････････････････････････････････････････････････････････････････128

	 ケース5   表明保証条項の文言

Ⅲ　損害賠償条項

1	 損害賠償責任の基本的な考え方･･････････････････････････････････････････････････････････133

	 ケース6   損害賠償責任の条項

2	 責任制限条項の考え方･ ･････････････････････････････････････････････････････････････････････････････138

	 ケース7   有効な責任制限条項
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3	「過失」「重過失」の考え方････････････････････････････････････････････････････････････････････143

	 ケース8   故意・重過失の場合の責任制限の適用除外

4	 不可抗力条項･･･････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････147

	 ケース9   不可抗力条項の見直し

5	 損害賠償額の予定･ ･･･････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････151

	 ケース10   手付損倍返し条項と違約金の合意

Ⅳ　知的財産権処理

1	 知的財産に関する処理条項････････････････････････････････････････････････････････････････････154

	 ケース11   知的財産権の対価の条項

2	 特許権、著作権に関する処理条項･････････････････････････････････････････････････････159

	 ケース12   知的財産権保持のための措置条項

3	 知的財産権非侵害の保証･ ････････････････････････････････････････････････････････････････････････167

	 ケース13   知的財産権非侵害の保証条項

Ⅴ　その他の条項

1	「準拠法」「紛争解決方法」「管轄」･････････････････････････････････････････････････････172
	 ケース14   「準拠法」「紛争解決方法」及び「管轄」に関する条項

2	 独占権の付与･･･････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････177

	 ケース15   独占的販売権条項

第3章　契約の種類ごとの留意点
Ⅰ　取引基本契約

1	 基本的な考え方･･････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････182

	 ケース１   個別契約に対する基本契約の定めの適用
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2	 発注書・請書に印刷文言がある場合････････････････････････････････････････････････186

	 ケース2   個別契約と定型の印刷文言

3	 印紙の注意････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････190

	 ケース3   取引基本契約書に貼付する印紙

4	 債権譲渡制限条項の考え方････････････････････････････････････････････････････････････････････194

	 ケース4   債権譲渡禁止特約

Ⅱ　秘密保持契約

1	 基本的な考え方･･････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････198

	 ケース5   秘密保持契約の視点と裁判管轄条項

2	 秘密情報の定義･･････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････203

	 ケース6   秘密情報と価格表

3	 適用除外条項･･･････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････207

	 ケース7   秘密情報からの適用除外条項

4	 秘密保持期間の考え方･ ･････････････････････････････････････････････････････････････････････････････212

	 ケース8   契約終了後の秘密保持期間

5	 秘密情報の管理方法･ ･･････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････216

	 ケース9   秘密保持契約の監査条項

6	 秘密情報と知的財産･ ･･････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････221

	 ケース10   秘密保持契約における発明等の取扱条項

7	 別途基本契約に秘密保持条項がある場合の処理･ ･････････････････････224

	 ケース11   基本契約の秘密保持条項

8	 開示情報の正確性の保証･ ････････････････････････････････････････････････････････････････････････226

	 ケース12   秘密情報の正確性等の保証条項

Ⅲ　ソフトウェアライセンス契約

1	「利用許諾」と「使用許諾」････････････････････････････････････････････････････････････････････229
	 ケース13   ライセンス契約における利用許諾条項
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2	 再許諾と再販売･･････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････234

	 ケース14   パッケージソフトの販売形態

Ⅳ　システム開発契約

1	 業務委託契約と「請負」「準委任」･････････････････････････････････････････････････････238
	 ケース15   請負と準委任の区別

2	 システム開発契約のポイント･･･････････････････････････････････････････････････････････････243

	 ケース16   仕様変更等の条項

3	 プロジェクト・マネジメント義務･････････････････････････････････････････････････････248

	 ケース17   プロジェクト・マネジメント義務の条項

4	 ユーザーの協力義務･ ･･････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････253

	 ケース18   ユーザーの協力義務の条項

Ⅴ　準消費貸借

1	 準消費貸借と債務弁済契約････････････････････････････････････････････････････････････････････257

	 ケース19   旧債務を準消費貸借にする契約条項

2	 個人保証･････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････261

	 ケース20   個人保証の取り方

第4章　形式、用字・用語
Ⅰ　契約書の形式についての留意点

1	 契約書の日付･･･････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････266

	 ケース１   遡及日付による契約締結

2	 契約書の記名押印･ ･･･････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････269

	 ケース2   課長名の契約書
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3	 契約文言と証明責任･ ･･････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････274

	 ケース3   書面による承諾を求める法的意義

Ⅱ　形式に関する一般的注意

1	 用　語･･････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････278

	 ケース4   支払期限の月末が休日の場合の取扱い

巻末資料（ひな形）

取引基本契約書･･････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････286

秘密保持契約書･･････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････････296
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凡　例
○　法令等の内容は、平成 30（2018）年 10 月 15 日現在公布のものによります。
○�　「ベンダ」と「ベンダー」など引用裁判例等の関係で「―（長音符号）」の
使用が不統一の場合があります。
○　判決や条文に引いた下線は、筆者によるものです。
○�　本文中、法令等及び資料、判例を略記した箇所があります。次の「略記表」
を参照してください。

■法令その他
〈略記〉 〈法令名等〉

旧法又は旧民
民法の一部を改正する法律（債権関係）（平成 29 年法律
第 44 号）施行前の民法

新民法、新民又は
民

民法の一部を改正する法律（債権関係）（平成 29 年法律
第 44 号）施行後の民法　※特に改正後の内容を強調した
い場面では、新民法・新民としている。

改正法附則
民法の一部を改正する法律（債権関係）（平成 29 年法律
第 44 号）の附則

新商又は商

民法の一部を改正する法律の施行に伴う関係法律の整備
等に関する法律（平成 29 年法律第 45 号）施行後の商
法　※特に改正後の内容を強調したい場面では、新商として
いる。

会 会社法
民訴 民事訴訟法
刑訴 刑事訴訟法
個人情報保護法 個人情報の保護に関する法律

著
著作権法の一部を改正する法律（平成30年法律第30号）
施行後の著作権法

特 特許法
意匠 意匠法
商標 商標法
実用新案 実用新案法
独占禁止法 私的独占の禁止及び公正取引の確保に関する法律
金商法 金融商品取引法
景品表示法 不当景品類及び不当表示防止法
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電子消費者契約法
電子消費者契約及び電子承諾通知に関する民法の特例に
関する法律

下請法 下請代金支払遅延等防止法

労働者派遣法
労働者派遣事業の適正な運営の確保及び派遣労働者の保
護等に関する法律

法制審部会 法制審議会民法（債権関係）部会

中間試案
民法（債権関係）の改正に関する中間試案（法務省、平
成 25. 3）

〈条文の表記〉
新民 617Ⅰ①　民法第 617 条第１項第１号

■判例
最判（決） 最高裁判所判決（決定）
高判（決） 高等裁判所判決（決定）
地判（決） 地方裁判所判決（決定）
支判 支部判決

■資料
民集 最高裁判所民事判例集
裁判集民事 最高裁判所裁判集民事
判時 判例時報
判タ 判例タイムズ
金判 金融・商事判例

〈判例の表記〉
最判平 20.12.16 民集 62・10・2561　�最高裁判所判決平成 20 年 12 月 16 日最

高裁判所民事判例集 62 巻 10 号 2561 頁

■文献

一問一答
筒井健夫ほか編著「一問一答　民法（債権関係）改正」
（商事法務、2018 年）
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	1	契約書作成・審査の基本

◉契約条項は事業を体現している。契約書作成・審査には、ビジネスへの
理解、シミュレーション、意識をもったチェックが必要である。
◉契約の目的を達成できる条項になるように、目的を明確にする。
◉契約書作成・審査の基本的観点は、リスクマネジメントである。
◉契約内容の法的性質を理解し、民法・商法の条文を踏まえる。

1 契約の一生

　契約の成立から効力の消滅までをフローで示せば次のようになる。

契約の成立　⇨　契約の効力発生（権利義務の発生）

　⇨　契約の履行（債務の弁済）　⇨　権利義務の消滅

ケース1
契約書審査における心構え

　先方提示の契約書案を審査する際、また、自社で契約書案をドラフ
トする際に念頭におくべきことは何か。

Ⅰ 契約書作成・審査の前に
知っておくべきこと
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　ここでは、「契約の終了」の記載がない。期間の満了や解除により、契
約は終了するが、一度生じた契約の効力（権利義務）の継続・消滅は、契
約の終了とは別に考える必要がある。このことは、未払代金の支払義務の
継続、目的物の種類・品質に関する担保責任（旧瑕疵担保責任。以下「品
質等担保責任」又は「契約内容不適合責任」という）などからも明らかで
ある。また、契約終了後の一定の行為を規制する合意をすることもある（守
秘義務の継続、競業禁止等）。
　すなわち、契約の終了にかかわらず、権利義務の消滅まで見届けないと、
契約管理は終了しない。したがって、契約を約定どおり履行し（これを民
法は「債務の本旨に従った弁済」という。民 493）、また、存続する義務
の内容・期間等を明確にして、不必要に又は不明瞭な権利義務を残存させ
ないことが肝要である。

2 視　点

（1）対象事業の理解

　契約条項は事業そのものを表現する。対象となるビジネスを理解しない
まま条項を形式的に作成することは、想定が行き届かないリスクを伴う。
対象の事業を把握したら、実際に条項に当てはめながら事業の遂行をシ
ミュレーションしてみる。

（2）契約目的

　契約には、何らかの達成すべき目的がある。この点から、①目的達成の
ために必要な契約条項は何か、②当該条項は目的を実現する内容となって
いるかの２つの観点からの検討が必要となる。
　例えば、独占的販売店契約の場合、①については、販売店に独占権を付
与して相互に対象製品の売上拡大を目的とするものであり、営業地域（テ
リトリー）、最低販売量、競業制限など、目的達成に必要な契約条項を検
討する必要がある。②については、それぞれの条項が、相互の利益にかな
う売上拡大に寄与するものかどうかという具体的観点から検討が行われる
ことになる。
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	4	新民法のビジネス対応

◉消滅時効、法定利率、保証、債権譲渡、相殺、危険負担、契約解除、定
型約款、契約内容不適合責任（瑕疵担保責任）、請負に関する改正は、
一般の事業会社に共通して、特に影響が大きいものと考えられる。

1 ビジネスへの影響

　一般の事業会社に共通した、ビジネスへの影響からみて重要な改正は次
のとおりである。

①　消滅時効

　商人が売却した商品の代金債権等の短期消滅時効は廃止され、商事債権
を含めて債権の消滅時効は一本化された。債権は、権利を行使できること
を知った時から５年間、又は権利を行使できる時から 10 年間（人の生命・
身体の侵害による損害賠償請求権は 20 年間）行使しないときは、時効に
より消滅する（新民 166 Ⅰ、167）。この「知った時から」は、新民法が設
けた新たな起算点である。その他にも、旧法の時効の中断について、時効
の完成猶予・更新の制度等の重要な改正がある。

②　法定利率

　民事・商事の法定利率は一本化され、新民法施行時は、年３％でスター

ケース4
新民法のビジネスに対する影響

　新民法は、どのようにビジネスに影響を与えるのか。
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トし、３年ごとに整数値単位で増減の可能性がある。大きく変動しない仕
組みがとられ、また、当該債権発生時に適用の利率はその後変動しない（発
生時の固定利率）。商事の利率は、新民法施行時、旧法のときの半分から
スタートする。

③　保　証

　個人根保証（保証人が法人でないもの）は、従来は主債務に貸金等債務
が含まれる場合にのみ、保証人保護のため、ⅰ）極度額、ⅱ）保証期間原
則３年（最長５年）、ⅲ）主債務者・保証人の死亡等特別事情による保証
の終了（元本確定事由）が定められていた。
　新法では、個人根保証一般の原則と、貸金等債務を含む個人根保証にの
み適用される特別の定めを設け、後者は、さらに事業のために負担した貸
金等債務のための特則を設けた。これら３種の根保証の要件等は次のとお
りである。
ア　原�則：ⅰ）極度額、ⅱ）保証期間の制限はない、ⅲ）元本確定事由（主

債務者・保証人の死亡に加え、保証人の財産に対する強制執行等と
保証人の破産も事由になり拡大）

イ　貸�金等債務を含む保証：ⅰ）極度額、ⅱ）保証期間原則３年（最長５
年）、ⅲ）上記アのⅲ）に加え、元本確定事由に主債務者の財産に
対する強制執行等及び主債務者の破産が加わる。

ウ　事�業のために負担した貸金等債務の保証：あらかじめ公正証書で保証
人の保証債務履行の意思を表示していなければならない。

　企業、個人を問わず、保証には、以上のほか多くの改正がされている。

④　債権譲渡

　債権譲渡自由の原則（性質が許さないときは例外。新民 466 Ⅰ）は、旧
法と変わらない。ただし、譲渡制限特約をしても、譲渡は有効である（新
民 466 Ⅱ）。従来は、譲受人が譲渡禁止につき悪意又は重過失のときは、「無
効」とされた。なお、預貯金債権は、従前と同じ扱いとなる。債権譲渡制
限特約については、本書第３章Ⅰ ４（P.194）に詳述する。
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⑤　債権の譲渡における相殺権

　債務者は、対抗要件具備（通知・承諾）前に取得した譲渡人に対する債
権による相殺をもって譲受人に対抗できる（新民 469 Ⅰ）。また、発生原
因が同一の契約から生じた債権であれば、対抗要件具備以後に生じた債権
を自働債権として相殺ができる（同Ⅱ①）。さらに、「譲受人の取得した債
権の発生原因である契約に基づいて生じた債権」についても、対抗要件具
備以後に生じた債権を自働債権として相殺ができる（同Ⅱ②）。

⑥　以上のほか、契約解除は本書第１章Ⅴ ４に、定型約款は同第１章Ⅱ
３に、契約内容不適合責任（瑕疵担保責任）は同第２章Ⅰに、請負は同
第３章Ⅳにそれぞれ詳述する。

⑦　そのほかにも、錯誤、代理、債務不履行による損害賠償の帰責事由、
原始的不能の場合の損害賠償、債権者代位権・詐害行為取消権、連帯債務・
連帯保証、第三者弁済、危険負担、賃貸借などにも重要な改正がある。こ
れらは、本書の内容に必要な範囲で、該当箇所で触れる。

2 本ケースの考え方

　以上のとおり、新法は、ビジネスに広範な影響を生じさせる。ある事象
に生じる法的効果が、旧法と新法で大きく異なることがある。契約書審査
に際しても生じる法的効果を予測してリスクに備える必要があり、また、
法的問題が生じた場合には、これまでの民法に基づく考え方をいったん置
いて、新法に従いあらためて検討しなければならない。具体的な対応方法
については、次項より解説に入る。
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	5	新民法における契約書審査の視点

◉改正事項につき、あらためて約定の必要があるか否かを検討する。
◉新民法では「契約……及び取引上の社会通念に照らして」という用語が
多く採用されているところから、該当箇所について、条文の適用に際し、
契約の趣旨（目的）が重視される。
◉そのため、契約書の作成には、必要に応じて当該契約の趣旨を、明確に
記述し、また、条項にこれを反映するような工夫をする。
◉経過措置（改正法附則）との関係で、当該契約について、新旧民法いず
れの条文が適用されるのかを整理して管理する必要がある。
◉保証等の一定の例外を除き、企業にとって原則として不利益な改正では
ないので、可能な限度で新法の適用に一本化するのが効率的である。

1 「消滅時効」と「法定利率」

　契約書のそれぞれの条項が、新民法の下で、どのような効果を生じるの
かを想定して契約書を審査する必要があるが、ここでは特に大きな改正点
に対する対応を２つ取り上げてみる（他の重要な改正点は、本書で別途解
説する）。

ケース 5
旧法下の契約書を新法に対応させるには

　新民法の下では、契約書審査について、どのような視点で臨めばよ
いのか。また、旧法下での契約書を新法の適用に一本化して契約管理
を効率的にしたいがどうするか。


