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中央建設業審議会総会 

建設工事標準請負契約約款改正ワーキンググループ（第２回） 

令和元年８月１日 

 

 

【平林建設業政策企画官】  では定刻となりましたので、ただいまから第２回中央建設

業審議会建設工事標準請負契約約款改正ワーキンググループを開催させていただきます。

委員の皆様方には、ご多忙のところお集まりをいただきまして、まことにありがとうござ

います。 

 本日お手元に配付いたしました資料の一覧は議事次第に記載しておりますが、不足はご

ざいませんでしょうか。ございましたら挙手にてお申しつけいただければと思います。 

 それから、報道関係の皆様の冒頭のカメラ撮りは議事に入るまでとさせていただきます

ので、ご協力をよろしくお願いいたします。 

 本日のワーキンググループには委員の過半数、全員でございますが、の出席をいただい

ておりますので、中央建設業審議会建設工事標準請負契約約款改正ワーキンググループ運

営要領第３条第１項の規定による定足数を満たしていることをご報告申し上げます。なお、

同運営要領第４条第１項によりまして、本委員会は公開で行われております。 

 また、前回の開催以降に委員のご交代がありましたので、事務局よりご紹介を申し上げ

たいと思います。あいうえお順でご紹介をさせていただきますが、まず一般社団法人全国

中小建設業協会会長の土志田領司委員でございます。 

【土志田委員】  土志田でございます。よろしくお願いいたします。 

【平林建設業政策企画官】  続きまして、一般社団法人全国建設業協会専務理事の山崎

篤男委員でございます。 

【山崎委員】  山崎でございます。よろしくお願いいたします。 

【平林建設業政策企画官】  ありがとうございました。それでは、こちら側の事務局を

務めております国土交通省側も夏の人事異動でいろいろ交代がございました。個別の紹介

につきましては、時間の関係上座席表にてご案内をさせていただきたいと存じますけれど

も、国土交通省を代表いたしまして土地建設産業局長の青木よりご挨拶を申し上げたいと

思います。 

【青木土地・建設産業局長】  皆さん、こんにちは。今ご紹介いただきました国土交通
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省で土地・建設産業局長を、この９日付ですが、７月９日付で拝命をいたしました。また、

先ほど司会の者からお話がありましたように、事務局側の人員もこの異動に伴いまして少

し改まりましたので、また新体制でもしっかりと皆様方と議論させていただければと思っ

ておりますので、よろしくご指導方お願いしたいと思います。 

 本日、第２回ということでございますので、第１回でいろいろな議論が始まっていると

思いますけれども、やや個人的なお話をさせていただきますと、数年前に私は建設業課長

をやっておりますときに既に民法改正の動きというのが出ておりまして、それで業界のい

ろいろなこれまでの流れとか、そういったものをご説明したりというようなことをしたこ

とを少し思い出したりしておりました。時が流れて、いよいよ民法の改正を踏まえて私ど

もが約款を変えていくというフェーズに入ってきているのだということを改めて感じてい

ます。 

 当時も私自身そう思っていたのですけれども、私法の世界で流れているいろいろな情勢

の変化みたいなものにしっかりと建設業界も対応していかなければいけないというと同時

に、長年培ってきて現場で積み上げてきたいろいろなルールと申しましょうか、そのこと

によって品質を確保したりとか、あるいは担い手をしっかりと確保していく。働いている

人の処遇がよくなるようにしていくということに通じるような、そういった蓄積したもの

というのはあるのだろうと。こういったもののバランスをいかに取って約款をつくってい

くかということが、私個人としては非常に大事なポイントかと思っているところでござい

ます。本日は譲渡制限特約、それから損害賠償請求、こういったところにご議論をいただ

くと伺っているところでございますので、引き続きぜひご指導賜ればと思っているところ

でございます。 

 何分、時間も限られているということでございますので、ぜひ皆様方に引き続きご熱心

な議論、ご指導を賜ればということをお願い申し上げまして、冒頭のご挨拶とさせていた

だきます。本日はよろしくお願いいたします。 

【平林建設業政策企画官】  ありがとうございました。冒頭のカメラ撮りにつきまして

は議事に入るまでとさせていただいておりますので、報道関係者の皆様におかれましては、

これ以降のカメラ撮りについてはご遠慮いただきたいと思います。 

 なお、お断りでございますけれども、局長の青木以下一部の幹部につきましては、この

後ほかの公務との関係で途中で中座させていただきますことを、あらかじめお許しをいた

だければと思います。 
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 それでは、これ以降の議事進行につきましては大森座長にお願いをしたいと思います。

よろしくお願いいたします。 

【大森座長】  大森です。よろしくお願いします。 

 早速ですが、議事に入りたいと思います。まず議事１、損害賠償請求ですが、この第１に

入ります前に、実は法務省より前回のワーキンググループでの説明につきまして若干補足

をさせていただきたいと伺っておりますので、まずは法務省からご説明をいただければと

思います。よろしくお願いします。 

【笹井オブザーバー】  法務省の笹井でございます。発言の機会をいただきましてあり

がとうございます。前回、改正民法の施行日前に請負契約が締結され、施行後に追加変更

工事の契約が締結された場合に、新旧の民法のいずれが適用されるのかという問題提起が

ありまして、当事者が旧法適用で合意をした場合には、その合意の効力は認められるのか

というご質問がございました。私も突然のご質問でしたので、恐らく当事者が旧法を適用

するという合意をすれば、それでよろしいのではないでしょうかと発言したと思うのです

けれども、その発言の意図としては、追加変更工事をもともとの請負契約とは異なる別個

の独立の契約と見るかどうかの判断に当たっては、当事者の意思も一つの重要な要素とし

て考慮されるだろうということと、もう一点、民法はご承知のように多くは任意規定でご

ざいますので、旧法でという合意があれば、パッケージとして旧法同様の内容での特約が

結ばれたのだと、そう見る余地もあるのかと考えまして、当事者の合意は認められるであ

ろうと発言したものでございます。 

 ただ、厳密に申し上げれば、請負追加変更工事を別個独立の契約として見るかどうかの

判断につきましては、当事者の意思だけではなくて、工事内容の可分性などの客観的な側

面も重視されるだろうと思います。また、民法も任意規定だけではございませんで、強行

規定もございますので、当事者が新法の施行後に旧法を適用するという合意をしたからと

いって、一般的に当然にその効力が認められるわけではないと思います。そういう意味で、

追加変更工事の適用条文につきましては、先ほど申し上げたような意味で当事者の合意が

一定程度考慮されるだろうとは思いますけれども、個別事案に応じて判断されるのではな

いかと思いますので、その点、補足させていただければと思います。 

 以上でございます。 

【大森座長】  ありがとうございました。それでは、お手元の議事次第に基づいて議事

に入らせていただきます。 
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 はじめに、資料１について事務局よりご説明をお願いします。 

【平林建設業政策企画官】  引き続き事務局、私よりご説明を申し上げたいと思います。 

 資料１、損害賠償請求についてというところから入ってまいりたいと思いますので、資

料１をごらんください。１ページおめくりいただきまして、まず１ページ目は今回の民法

改正の内容を書かせていただいているところでございます。下に条文も書いてございます

けれども、まず４１５条１項ただし書きというところで、履行不能とそれ以外の債務不履

行を区別することなく債務者に帰責事由がない場合に、債務者は債務不履行に基づく損賠

義務を負わないという旨の規定が設けられたというところでございます。 

 また文言、「契約その他の債務の発生原因及び取引上の社会観念に照らして債務者の責

めに帰することができない事由によるものであるときは」ということがこのただし書きの

中に書いてあるわけでございますけれども、これは帰責事由の有無につきましては個々の

取引関係に即して契約の性質、目的、それから契約締結に至る経緯等の債務の発生原因と

なった契約に関する諸事情を考慮して、あわせて取引に関して形成された社会通念をも勘

案して判断されていたということで、その枠組みを明確化するということで、このような

形で文言が具体的に改められたと理解をしているところでございます。 

 これを受けまして、私どもの約款で今どのような規定ぶりになっているかというところ

は２ページ目に書かせていただいております。私どもの、これは公共約款でございますが、

４５条というところに「履行遅滞の場合における損害金等」ということで、１項でいきま

すと、受注者の責めに帰すべき事由により工期内に工事を完成することができない場合に

は、発注者は損害金の支払いを受注者に請求することができる等々といった規定が設けら

れているところでございます。 

 それから、次の３ページ目は直接的な部分ではないのですけれども、危険負担、どちら

が分担するかという観点では、２７条に一般的損害ということで、基本は受注者だけれど

も、発注者の責めに帰すべき事由の場合には発注者が負担するといったようなことですと

か、あと２８条で第三者に及ぼした損害ということで、基本は受注者ですが、発注者の責

めに帰すべき事由による場合には発注者ですよということが書かれていたり、続いて４ペ

ージのところには２９条ということで、不可抗力による損害の場合にはこうしますという

ようなことが書かれているところでございます。 

 主として最初、２ページ目に申し上げました４５条との関係ということになってこよう

かと思っておりますが、５ページ目のところで少し論点ということで書かせていただいて
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おります。今回の民法改正を踏まえまして、私どもの公共約款、特に４５条だと思ってお

りますが、を改正する必要があるかという点でございます。この点につきましては、もの

の本からということでございますけれども、今回の先ほどご紹介をいたしました改正民法

４１５条１項のただし書きの追記ということにつきまして、帰責事由に関してはこれまで

も学説上さまざまな見解が提唱されるなどしておりますけれども、今回、民法が改正され

た趣旨というのは、従来の実務運用を踏まえて帰責事由についての判断枠組みを明確化し

たというもので、実務のあり方が変わることは想定されていないと理解をしているところ

でございます。 

 したがいまして、民法改正を受けてということであれば、特に今回約款を改正する必要

はないのかとも考えられます。一方で、民法改正とは関係なく現行の約款の規定によって、

現に実務上生じている問題があれば改正をしなければいかんということもあるでしょうし、

また今回約款を改正しなかったときに民法の規定が変わったことによって、建設工事特有

の事情で実務に問題が生じるということであれば約款を変えるという判断もあろうかと思

っておりますけれども、特にこの部分についても実務上、もしあればご指摘いただければ

と思いますけれども、問題というのは特には生じていないのかと考えているところでござ

います。 

 よって、事務局としては特にこの部分については約款を改正せずに、引き続き現行の条

文を維持するということでよいのかと考えているところでございますけれども、一点、政

策的に申し上げますと、４５条１項のところで判例を踏まえて立証責任のありか、どちら

に証明する責任があるかというのを明確化するといったような観点というのはあり得るの

かとは思います。基本的にはこの部分、約款の改正の必要はないのかということでご議論

の前提としてご説明をさせていただきたいと思います。 

 とりあえずは、以上でございます。 

【大森座長】  ありがとうございます。それでは、ただいまのご説明に関してご意見、

ご質問等ございましたら、どうぞ。 

【泉委員】  泉でございます。少し確認ですけれども、結論におきましては、私も帰責

事由の前に、今回新しく修飾語が入っておりますけれども、これを約款に反映させるかと

いうことにつきましては、反映させる必要はないのではないかと。結論的にはそれでよろ

しいかとは思うのですけれども、確認ですけれども、ちなみに約款４５条で言いますと、

冒頭の「受注者の責めに帰すべき事由により」云々とありますけれども、そこにただし書
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きで『「契約その他の債務の発生原因及び取引上の社会通念に照らして」受注者の責めに帰

すことができない事由によるときはこの限りではない』というのを入れる必要があるかど

うかというような議論でよろしいですか。要するに反映させる必要がないということで、

具体的にどういう直し方が想定され、それは必要ないと考えられたのかということですが、

今のただし書きの形で入れるか否かということでよろしいということですよね。 

【平林建設業政策企画官】  その意味では、そこまで深くというところよりは、今回の

民法改定の趣旨というのが、趣旨を明確化するということで行われたと理解をしていると

ころでございますので、それを受けて私どもの取り扱い、字面を含めて変える必要はない

のではないかというところまででございますので、そこまで深くというところではないの

ではございます。 

【泉委員】  わかりました。資料１－１の参考で配布された、現行の公共約款を見てき

た上での発言ですが、約款第４９条というのがございますよね。参考資料１－１ですね。

公共標準約款がついておりますけれども、その４９条「受注者の解除権」の第２項に、受

注者は発注者に損害の賠償を請求することができると書いてありますが、ここも、修飾語

の、ただし社会通念に照らして責めがないときにはこの限りでない、というのを入れるか

否かという、そういったご議論でよろしいのですよね。そして結論において、それは必要

ないと、今までの解釈から外れるものがない、現行の解釈と異なるところがないから挿入

する必要はないという理解でよろしいですよね。 

【平林建設業政策企画官】  ご指摘ありがとうございます。全体図を先にご説明をすれ

ばよかったかと反省をしておりますけれども、今回議事に書いてございますとおり、４点、

１回目でいろいろ皆様方からご議論いただいたものの中から、今回は損害賠償請求、それ

から受領遅滞、瑕疵担保責任、譲渡制限特約というこの４つを取り上げさせていただくの

ですけれども、後ほど譲渡制限の中にも出てまいるのですが、解除につきましては別途、

次回そこの部分を取り上げてご議論いただこうと思っておりますので、今ご指摘いただい

た点も含めて次回、資料としてご議論いただけるように準備をさせていただきたいと思い

ます。 

【泉委員】  了解いたしました。以上です。 

【大森座長】  いいですか。 

【泉委員】  はい。 

【大森座長】  ここでは４５条に絞るということでいいですか。 
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【平林建設業政策企画官】  私どもとしては主として４５条だと思っておりますが、そ

の他のところにはねがあるようであれば、その部分、ご示唆をいただければありがたく存

じます。 

【大森座長】  では４４条も別ですね。瑕疵担保も。 

【平林建設業政策企画官】  瑕疵担保は後ほどまた出てまいりますので。 

【大森座長】  損害賠償の話ですね。 

【平林建設業政策企画官】  瑕疵担保のところで取り扱わせていただきたいと思います。 

【大森座長】  幾つか損害賠償と出てくるのですけれども、それも全部ひっくるめて議

論したほうがいいのか、今とりあえず４５条でいいのか。そこのところだけ確認させてく

ださい。 

【平林建設業政策企画官】  その意味でいえば、確かにいろいろなところで関係をして

まいりますので、どこで議論するというのがなかなか難しいところではございますけれど

も、４４条のところについては後ほど瑕疵担保ということで細かく議論いたしますので、

基本的には今ここのところについては４５条ということでご議論いただきまして、残りの

関係するところにつきましては瑕疵担保のところを含めて、そこのところで改めてご議論

いただければと思っております。 

【大森座長】  皆さん、いかがでしょうか。例えば２７条「一般的損害」とか、２８条

「第三者に及ぼした損害」この辺は。 

【平林建設業政策企画官】  一応危険負担という観点で……。 

【大森座長】  でも、これは損害をどちらが負担するかだから、損害賠償の問題ではな

いかな。 

【平林建設業政策企画官】  はい。という認識のもと、ご紹介はさせていただきました

けれども、座長がおっしゃるとおりかと思っております。 

【大森座長】  了解です。では、とりあえず４５条を中心に考えていただくということ

で、いかがでしょうか。ほかに何かございますか。どうぞ。 

【吉見委員】  資料の中にも実務上生じている問題があるかという問いがございますの

で、発注者の側として実務上少し問題というか思っていることを申し上げると、４５条は

ここの資料の２ページにありますように、あくまで履行遅滞の場合の損害金ということで、

言葉も損害金ですし、内容も遅延日数に応じた割合計算ということになっております。で、

実際発生しておる事例としては、例えばあるものを切り替えるときに、更新の納品をして
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もらったときに、請負で完成したものが履行遅滞になってしまったことによって現行の持

っている設備をそのまま延長して契約をすると。リース契約のようなもので、そういうと

きに、そこに付加的な費用が発生して実損という形で損害が遅延利息的なものとは別に発

生することがございます。それについては、相手の履行が不能になったわけでもなくて、

また履行が遅滞ではありますけれども、相手側は拒絶していなくてきちんと、遅れている

けれども納品しますということで契約解除の意思もないという状況下において、履行遅滞

の状況の損害賠償というのが４５条では実損まで賠償を求められないようになっていると

いうところが若干、損害賠償が想定されているものと違うケースで生じ得るのかと思って

いるところです。 

【大森座長】  今のご意見は帰責事由の関係とは違う側面でのご質問ということですね。 

【吉見委員】  そうですね。この資料でいう１ページ目の民法新４１５条ですか、こう

いったところに該当しないケースで損害賠償を請求する、純粋に履行遅滞の状況下で損害

賠償を請求するのを約款上どう手当てしたらいいのかという議論でございます。 

【大森座長】  確認ですが、受注者の責めに帰すべき事由によらないで工事の完成が遅

れたという場合を想定されているという意味ですか。 

【吉見委員】  いえ、受注者の責によるべき場合です。 

【大森座長】  責めに帰するべき事由によって工事が発生したときの損害金の額の話で

すか。 

【吉見委員】  そうです。そういう意味では今のご提示いただいた民法４１５条のただ

し書きの論点ではなくて、今の現行の約款でも生じている実務上の問題でございます。 

【大森座長】  ありがとうございます。事務局、何かありますか。 

【平林建設業政策企画官】  とりあえずそういう問題があるということをテイクノート

させていただきまして、どのような対応があり得るのかというのを事務局で引き取らせて

いいただければと思います。場合によってご相談させていただければと思いますので、よ

ろしくお願いいたします。 

【山崎委員】  それは損害金の中身ではないのですか。リース料が発生したら、それも

損害金だという説明になるのではないですか。そういう理解では間違いですか。 

【吉見委員】  今の約款の４５条ですと、遅延日数に応じて年５％として聞いています

けれども……。 

【山崎委員】  損害金の額が足りないということですか。 
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【吉見委員】  はい。ここは損害の予定金という位置づけだと私は理解しておりまして、

実損ではないという理解ですね。 

【大森座長】  この４５条は書きぶりがあまりはっきりしていないのですけれども、損

害賠償の予定だとすると、一般的には、損害賠償の予定としてとか、違約金としてとか書

きます。４７条の２の契約解除の場合は、違約金と書いてあるのではっきりしているので

すが、４５条は伝統的に書いていないのではっきりしません。今おっしゃることからする

と、違約金と書いておいてもらった法がよいという趣旨のご質問とも思われます。少なく

とも出席者の方々は、ここは違約金という、損害賠償の予定という前提でいいですよね。 

【平林建設業政策企画官】  はい。 

【大森座長】  そういう前提でご理解いただきたいと思います。ほか、いかがでしょう

か。よろしいですか。そうすると、今のように損害賠償の予定だとすると、本来の４１５条

の論点とは少し違うのですよね。若干ずれるのですけれども。 

【平林建設業政策企画官】  はい。４１５条との関係では特にということで理解をさせ

ていただきますけれども、今おっしゃっていただいたような実務との関係ですとか、明確

化させるという意味でご指摘いただいた点を引き取らせていただきまして、４５条自体を

どうするのかというのは次回以降、条文をご提示させていただくときに改めてご議論いた

だけるように準備をさせていただこうと思います。 

【大森座長】  ありがとうございます。私から少し皆さんに質問ですけれども、４５条

は「受注者の責めに帰すべき事由により」と書いてあるので、書きぶり上は請求する側が

受注者の帰責事由を立証しなければいけないと思うのですけれども、４１５条は債務者側

が帰責事由がないことを立証することになっているのですね。今までの学説上もそういう

展開ですけれども、これは表面上は立証責任が転換しているようにも思えますが、この点

はどうでしょうか。 

【泉委員】  確かに、今先生が言われるように、こういう書き方ですとこちらが立証責

任を負っている、つまり受注者側にあるかと思うのですが、先ほど私が申し上げた帰責事

由ただし書き方式、つまり冒頭に「受注者の責めに帰すべき事由により」というのを入れ

ないで、受注者が工期内に完成することができないときには損害の支払を請求することが

できると。「ただし」、ということで、ただし書きで繋ぎ、「ただし受注者の責めに帰するこ

とができない事由があるとこの限りではない」という書き方をしても同じでございましょ

うか。 
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【大森座長】  いや、ただし書きにすると立証責任は転換すると思います、基本的には。

一般的にはそう理解されている。 

【泉委員】  ただし、今の議論は、資料１でいう修飾語、つまり改正民法の「契約その

他取引上の社会通念に照らして」という表現を入れる、入れないということとは関係ない

議論かと思いますが……。 

【大森座長】  いや、本文に入れると、請求する側に立証責任がくるというのが一般的

な実務の取り扱いです。ただ解釈によって、そうは書いてあるけれども、そうではないと

いうのは十分あり得ますけれども、そこは今まであまり問題になっていないところではあ

ると思います。特に問題になっていなければ、そのままでいいのかもしれないのですけれ

ども、それを多分事務局が皆さんにお聞きになっているのだと思うのですけれども、いか

がでしょうか。特にあまりこの辺では問題にならないですかね。 

【仲田委員】  実務上は多分問題になっていないのだとは思うのですけれども、民法の

新しい規定がそういった形で債務者側に帰責事由がないことを立証した場合はこの限りで

はないということであれば、今まで実務は多分実際はそうなっていたのだとは思うのです

けれども、契約書の書きぶりとは異なってですね。であれば、実務が変わらないというこ

とであれば、新しい民法の書きぶりに、この４５条の書きぶりも揃えたほうがよろしいの

ではないかと思います。 

【大森座長】  ありがとうございます。ほかの方はいかがですか。とりあえずは今意見

を承った限度で、事務局は用意できますかね。 

【平林建設業政策企画官】  はい。今いただきましたご意見をもとに、これも次回以降

の運営の話になってまいりますけれども、次回残った論点をご議論いただいた上で、さら

にその次回に皆様方からいただいた方向性をもとに改正の条文案をお示しいただきまして、

それについてご議論をしていただこうかと思っておりますけれども、そのときに今いただ

いたご指摘をどのように踏まえるかというのは、事務局で検討させていただきたいと思い

ます。 

【大森座長】  ありがとうございます。 

 それでは、次の議題にいきたいと思います。資料２について、事務局からご説明をお願

いします。 

【平林建設業政策企画官】  資料２、続きまして、受領遅滞をごらんいただければと思

います。資料２でございます。１ページ目は先ほどと資料の構成は同じでございますけれ
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ども、今回の民法改正の内容、概要を書かせていただいているところでございます。

４１３条と４１３条の２ということでございますが、受領遅滞の効果として次の３つの効

果が明文化されたものだと理解しているところでございます。一つ目は４１３条の１項で

ございますけれども、特定物の引渡債務の債権者は、受領遅滞となった後は、善管注意義

務ではなくて、自己の財産に対するのと同一の注意をもって目的物を保存すれば足りると

いうことが明記されているというところでございます。 

 それから、２項で二つ目でございますが、受領遅滞により増加した債務の履行費用につ

いては債権者の負担ということになっておりますし、三つ目、４１３条の２の第２項でご

ざいますけれども、受領遅滞になった後に当事者双方の責めに帰することができない事由

によって債務の履行が不能となったときにつきましては、その履行不能は債権者の責めに

帰すべき事由によるものということに見なされるということになったと理解をしていると

ころでございます。 

 これも先ほどと同じ構図ですが、２ページ目、翻って私ども、特に公共約款でどのよう

な記載が行われているかということをご説明いたしますと、実は現行の約款には、受領遅

滞に関する条項というのは特に設けられていないところでございます。２ページ目の点線

で囲ったところに書いてありますとおり、そこでは民間の甲、乙の約款を書かせていただ

いておりますけれども、履行遅滞ということで３３条の第１項を例えばごらんをいただけ

ればと思いますが、受注者の責めに帰すべき事由により目的物を引き渡すことができない

ときは、発注者は受注者に対して違約金の請求ができるという履行遅滞の規定はあるので

すけれども、受領遅滞ということに関する条項は特段設けられていないというのが今の約

款の取り扱いでございます。 

 これを受けまして、続いて３ページ目をごらんいただければと思いますが、これも先ほ

どと同じでございますけれども、今回の民法改正を踏まえて約款を改正する必要があるか

と。またそもそも今約款には受領遅滞の規定がございませんけれども、注文者の受領義務

をどのように取り扱うべきかといったところがあるのかと思っているところでございます。

先ほども少し申し上げましたが、今回の受領遅滞の規定につきましては、旧法下での判例

というのが昭和４０年１２月３日というのがございますけれども、最高裁判所で受領遅滞

と債務不履行は別のものであり、債権者に帰責事由がない場合もこれらの効果が発生する

とされ、また基本的に受領遅滞に基づいて損害賠償請求及び契約の解除をすることはでき

ないというようなものがございます。それから、一般的な解釈としてもあるものを明文化
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したものだと理解をしておりまして、今回民法改正がされたことに伴う取り扱いの変化と

いうのは、基本的には変わらないと理解をしているところでございます。 

 また、注文者の受領義務というところにつきましては、これは内田貴先生の本から引用

させていただいておりますけれども、受領義務についてはおよそ債権者一般が負うもので

はなくて、一定の契約類型に特有の義務であって、債権の性質というより契約の解釈から

導かれるものというような理解をされているところでございます。もしこれもまた、そう

でもないということであれば、逆に委員の皆様方からお教えをいただければと思っており

ますけれども、こと建設工事ということについて言えば、実態としても受領遅滞というよ

うな事態はほぼ、特に公共はまさにそうだと思っておりますけれども、ないのかと思って

おります。これまでも、特に私どもは約款に規定を設けておりませんでしたけれども、今

回の民法改正との関係でも先ほど損賠のところでも申し上げましたが、これまでと取り扱

いとしては変わらないということでございますので、ここの部分、受領遅滞に関する規定

がないということについても、特に別途の必要がないということであれば、規定を追加す

る必要もなく現行のまま置いておくということでよいのかということで、事務局としてご

提案をさせていただければと思います。 

 資料２につきましては、以上でございます。 

【大森座長】  ありがとうございます。それでは、ただいまのご説明に関してご質問、

ご意見等ございましたら自由にどうぞ。 

 私から１点だけ。１ページの誤記ですけれども、２行目、特定物の引渡債務の「債権者

は」ではなく「債務者は」ですね。これは「務」の誤記だと思います。 

【平林建設業政策企画官】  失礼をいたしました。 

【大森座長】  ほか、いかがでしょうか。ここはよろしいですかね。どうぞ。 

【泉委員】  この点につきましては、最初に事務局で洗い出していただいた論点に加え

るものとして、１回目のワーキングが終わりました後、何か他に検討する事項があるかと

いう問いかけがありまして、日建連からこの点、受領遅滞に関して何か約款の定めの検討

が必要なのではないでしょうかということで言わせていただいた論点かと思います。必ず

しも入れてほしいというわけではないのですが、ただ、現行民法の４１３条で受領遅滞が

規定されておるのですが、至って簡単な規定なのですね。それが今回の改正により、資料

２にありますように４１３条が、その効果まで含めてかなり詳しく規定されている。おま

けに４１３条の２という条項も加わっているわけですね。そういうことからしまして、つ
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まり新法において、受領遅滞の枠組みというのが詳しく規定されるようになっただけに、

この建設請負契約の約款にも落とし込んだ規定を入れてもいいのではないかという提案で

す。 

 例えば受領遅滞４１３条を見ますと、これも「債務の目的が特定物の引き渡しであると

き」ということで請負契約を想定しますと、ここで例えば発注者が契約の目的物の引き渡

しを受けることを拒みですとか、または受けることができない場合にというのが、公共工

事の場合はなかなか少ないかもしれませんけれども、例えば、できばえに難癖をつけて受

け取りを拒否するとか、あるいは発注者が倒産状態になって受けとることができないとい

う状態もあろうかと思うのですね。そういうときには債務者は、この場合債務者というの

は受注者請負人になるわけですが、この条文に照らせば引き渡しをするまで自己の財産と

同一の注意義務をもって管理すれば足りますよと。で、建設解約に落とし込めば、増加費

用が出れば、それは発注者が負担しますよという図式になってくるわけです。この辺まで

具体的に条文化されているものですから、建設契約になぞらえて本約款で条文化してもい

いのではないかというのが一点。 

 もう一点提案したのは、資料２の２ページに、民間標準約款で注目したのは３３条、

２３条、甲型、乙型のそれぞれ第４項ですが、第４項に発注者が遅滞にあるときは受注者

はこの契約の目的物の引き渡しを拒むことができる云々とありまして、その場合要した費

用は発注者の負担とすると。こういうような、これは履行遅滞の場合の規定ですから新法

４１３条の２に関連するかと思うのですが、この点につきましても、先ほど冒頭損害賠償

のときに議論になりました資料１の２ページにありました約款第４５条でしたか、公共約

款ですね。その第４５条に、今の民間標準約款甲型の第３３条第４甲のような規定があっ

ても、４１３条の２が新設された事情を踏まえますと、あってもいいのかと。この辺でご

議論をいただいて、もちろん民法の規定で押さえられるところですので必須というわけで

はないのですが、約款で明記してもいいのかと感じまして提案させていただいた次第であ

ります。 

【大森座長】  ありがとうございます。ほかの委員の方は、いかがですかね。どうでし

ょうか。もし入れるとすると、民法と同じ条文をそのまま入れることになるとは思います。

言葉としては、ほぼ同じ言葉になると思いますけれどもね。 

【泉委員】  それは、約款で規定するということが考えられるかということですね。例

えば、債権者を発注者、債務者を受注者と置き換えたような規定をそのまま約款にいれて
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はどうかというようなところが、あろうかと思います。 

【大森座長】  私は個人的には頻度の問題だと思っていまして、基本的に書いていなけ

れば民法に戻ることは皆さんわかっているわけで、書いていないからといって適用がない

というわけではない。民法で適用されることは間違いないと思うのですよね。書くという

のはトラブルを防止するために契約書に書く。だから受領遅滞ということを書いたほうが

公共の約款としてはそのほうがいいのかどうか。逆にいうと、今まで書いていなくて何か

問題があったかという視点も考えておいたほうがいいかという気はするのですけれども、

その点いかがですかね。実務に携わっている皆さん方。 

【仲田委員】  公共工事だと多分問題になることはないと思うのですけれども、民間工

事だと、私どもも発注者の立場になったり受注者に近い立場になったりとか両方あります

けれども、オーナーさんというか発注者の方が品質に不満のときに受け取っていただけな

いと。結局、受領遅滞なのか債務不履行なのかという争いになるわけですけれども、どう

ですかね。書くか書かないかはともかく、こういうトラブルは一定あるのは間違いないと

思います。 

【大森座長】  ありがとうございます。いかがですか。どうもあるみたいですね。ある

とすれば、入れるのは別に入れたって問題ない。そのまま入れればいいだけの話ですから。

今のところ、皆さんのご意見は、全員の方の意見というわけでもないのでしょうけれども、

トラブルとしてはあるのでというのであれば、入れる方向で少し考えていただきますかね。 

【平林建設業政策企画官】  はい。ありがとうございます。言いわけがましくなります

が、私ども公共側なものですから、どうしても公共というところで中心に物事を考えてし

まったところがありますけれども、今ご指摘のとおり、民間ではさまざまな問題があり得

るということでございますので、この部分につきましては逆に特に皆様方ということでい

きますと、民間の甲という部分になろうかと思いますけれども、そこのところの規定ぶり

からまず検討をさせていただきまして、それと同じ規定を乙ですとか公共、下請にどこま

で書く必要があるのかという観点で、次回以降条文をお示しするときにご議論いただける

ように準備をさせていただきたいと思います。 

【大森座長】  よろしくお願いいたします。よろしいでしょうか。 

 それでは、次の議題に入りたいと思います。資料３について事務局からご説明をお願い

します。 

【平林建設業政策企画官】  続きまして、資料３、瑕疵担保責任についてというところ
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をごらんいただければと思います。資料３でございます。また建てつけは同じでございま

すが、１ページ目をごらんいただきますと、今回の民法改正の内容を書かせていただいて

おります。基本的に請負人の担保責任については債務不履行責任に一元化されたというと

ころでございまして、改正民法の債務不履行責任等の一般規定、売買の担保責任に関する

規定が適用になるということで理解をしているところでございます。 

 次の２ページ目と３ページ目に新旧の条文をつけさせていただいておりますので、そこ

のところとあわせてごらんをいただければと思います。まず６３６条のところでは２ペー

ジ目に条文がございますが、売買の瑕疵担保責任を前提とし、請負人が種類または品質に

関して契約の内容に適合しない仕事の目的物を注文者に引き渡したときは、注文者は注文

者の供した材料の性質または注文者の与えた指図によって生じた不適合を理由として履行

の追完請求、報酬減額請求、損賠請求、それから契約の解除をすることができないという

ことが規定されているというところでございます。 

 それから、同じく２ページ目条文、６３７条でございますけれども、ここには請負人の

瑕疵担保責任の存続期間というのが書いてあるわけでございますが、これまでは瑕疵の修

補もしくは損賠請求、契約の解除は仕事の目的物を引き渡したときから１年以内となって

おりましたけれども、注文者がその不適合を知ったときから１年以内にその旨を請負人に

通知すればよいというところになったものでございます。 

 続いて、条文上は３ページでございますが、６３８条には請負人の瑕疵担保責任の存続

期間に関する規定ということで、建物等々につきましては基本的には工作物、地盤の瑕疵

について引き渡し後５年、石造等々類似した構造の工作物については１０年という規定が

ございましたけれども、これが削除されたというところでございます。 

 同じくその下にございます６３９条、担保責任の存続期間の伸長について規定されてい

た部分も削除されまして、さらにその下６４０条、担保の責任を負わない旨の特約をした

ときであっても、知りながら告げなかった事実はその責任を免れないというところもあわ

せて削除がされているというところでございます。 

 ４ページのところでは、今回削除されたことに伴って民法の売買の規定が準用されると

いうことになりますけれども、その辺りの関係する民法の規定のところを書かせていただ

いておりますけれども、後ほど各論を、約款の条文をごらんいただく中で、あわせてご説

明をさせていただきたいと思います。 

 したがいまして、次、５ページ目をごらんいただければと思います。現行、私どもの公
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共約款でございますけれども、先ほども出てまいりましたが、瑕疵担保責任につきまして

は４４条のところで規定をさせていただいております。後ほど、１項１項見てまいりたい

と思っておりますけれども、基本的には１項のところに書いてございますとおり、発注者

は、工事目的物に瑕疵があるときは、受注者に対して瑕疵の修補を請求し、または修補に

代え、もしくは修補とともに損害賠償を請求することができる云々という規定が盛り込ま

れているところでございます。 

 次の６ページ目のところに、民間の甲の規定がございますし、７ページ目のところに民

間の乙の規定、それから８ページ目のところに下請約款の規定がございますけれども、基

本的には同じような規定が書かれているというところでございます。 

 続いて、９ページをごらんいただければと思いますが、先ほど申し上げましたとおり、

この瑕疵担保の４４条につきまして、１項ずつその部分、改正をする必要のありやなしや

というところをご議論していただくべくごらんいただければと思います。 

 まず１項、現行条文が点線のところに記載されておりますけれども、発注者は工事目的

物に瑕疵があるときは、受注者に対して相当の期間を定めてその瑕疵の修補を請求し、ま

たは修補に代え、もしくは修補とともに損賠を請求することができると。ただし、瑕疵が

重要ではなく、かつ、その修補に過分の費用を要するときは、発注者は修補を請求するこ

とができないということになっております。この部分、先ほどご説明を申し上げましたと

おり、瑕疵担保責任の規定が削除されたということでございますので、瑕疵担保責任に関

する約款の規定、この部分の規定につきましても見直しをする必要があると思っていると

ころでございます。下に概要を書かせていただいておりますけれども、これまでは瑕疵担

保責任ということで瑕疵の修補請求権、それから損賠請求権というところが書かれていた

わけでございますけれども、契約不適合責任ということで従来、瑕疵修補請求権といって

おりました追完請求権、それからここは同じでございますが、損賠請求権というのがあり、

新たに報酬減額請求権というのが登場して、解除権というのもあるという、この４つがあ

るというところでございます。 

 続いて、次の１０ページ目に論点ということで書かせていただいておりますが、先ほど

ごらんいただきました公共約款４４条１項の中に瑕疵という文言が出てまいります。この

部分につきまして、今回民法改正が行われたわけでございますけれども、民法改正の整備

法の中で、実は建設業法の中にも瑕疵という文言がもともとございました。具体的には建

設業法の１９条の１項１２号というところで契約書への記載事項を規定する部分がござい
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ますけれども、その中に工事の目的物の瑕疵を担保すべき責任という文言が書かれていた

ところでございます。ここの部分につきましては、民法改正の整備法の中で工事の目的物

が種類または品質に関して契約の内容に適合しない場合におけるその不適合を担保すべき

責任というところに改められているところでございます。この心はというところでござい

ますが、下の※のところをごらんいただければと思いますけれども、瑕疵については単純

に言いますと契約不適合ということで置き換えられるわけでございますけれども、先ほど

条文に見ていただいたのは、４ページに５６２条の条文がございますが、５６２条には売

買についても適用されるということで、むしろ売買の規定でございますので、引き渡され

た目的物が種類、品質、または数量に関して契約の内容に適合しないものであるときはと

いうことで、数量という言葉が入っているところでございます。今回、単純に契約不適合

としてしまいますと、売買を準用するという観点で数量の部分を新たに入ってくるという

ような整理になってしまう可能性もあるということで、法律を見るときに従来と同じ取り

扱いをするということで、逆に言いますと数量は入っていないという趣旨を明確にすると

いう観点も含めて、種類または品質に関してということを書かせていただいているところ

でございます。つきましては、標準約款につきましても瑕疵というここの部分の文言につ

きまして、単に契約不適合とするということではなくて、建設業法にならいまして種類ま

たは品質に関して契約の内容に適合しない場合における不適合と改めるのが適当ではない

かというのが一つ目の論点でございます。 

 それから次の１１ページをごらんいただければと思いますが、論点の②でございます。

これまで瑕疵担保責任ということで瑕疵の修補と損害の賠償ということが規定されていた

わけでございますけれども、契約不適合責任のもとで追完請求、損賠請求、報酬減額請求、

解除権との関係をどのように規定するかというところでございます。まず追完請求につき

ましては、先ほどもごらんいただきました４ページ、新民法の５６２条で先ほども申し上

げましたが、目的物の修補、代替物の引き渡し、または不足分の引き渡しということで民

法の中には書かれているところでございますけれども、ただ代替物の引き渡しですとか不

足分の引き渡しといったものは、およそ建設工事においてはほぼ想定をしがたいのではな

いかと考えるところでございます。したがいまして、現行も既に書かれておりますけれど

も、目的物の修補ということだけを記載しておくことで建設工事の約款ということでいえ

ば十分なのかと考えるところでございます。 

 その下、２つ目のポツでございますけれども、修補請求と損賠ということでございます
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が、ここについてもそういうことであれば現行の約款の規定を維持しまして、修補を請求

し、または修補に代え、もしくは修補とともに損賠請求ができるという規定でよいのかと

考えているところでございます。 

 あわせまして、３番目のポツでございますけれども、約款の４条１項ただし書き、９ペ

ージのところに書いておりますけれども、瑕疵が重要ではなく、かつ、その修補に過分の

費用を要するときは発注者に修補を請求することができないとなっております。民法では

５６２条１項ただし書き、４ページに書かせていただいておりますけれども、売主は買主

に不相当な負担を課するものでないときは買主が請求した方法と異なる方法による履行の

追完をすることができるとなっております。これは先ほどの整理と連動いたしますけれど

も、修補のみを記載するということであれば、この部分につきましても現行の規定ぶりの

ままでいいのかと考えているところでございます。 

 一方で、今回、民法５６３条で報酬減額請求権というのが規定されたところでございま

す。履行の追完を催促して期間内に追完されないときには代金の減額を請求することがで

きるということで、５６３条の２項各号ということでございますけれども、履行の追完が

不能であるときとか、売主が履行の追完を拒絶するときとか、いろいろ書いてございます

が、そういうことができるようになるわけでございます。この部分については建設工事に

おいても同じ場合というのがあり得るのかと思っておりますところ、私どもの約款でも期

限内に履行の追完、修補がないときには代金の減額請求を可能にするといったような規定

を設けて、こういう取り扱いができることにしたほうがいいのかと思っております。 

 同じく民法の５６３条２項では、催告なく直ちに代金減額請求をできる場合というよう

に、ごめんなさい、今のところが各号で申し上げたのは２項の話でございましたので、少

し説明が入れ違いになってしまいました。失礼をいたしました。２項の場合で、ただちに

というのは先ほど申し上げた履行の追完が不能ですとか、売主が履行の追完を拒絶する

等々、４つぐらい号がございますけれども、その場合にはただちに代金の減額を請求する

ことができるということが書いてございますけれども、こちらにつきましても１項の規定

とある意味では補足を合わせまして、そのまま約款に反映させるということで考えていけ

ればいいのかと思っております。先ほど既にご質問をいただいておりましたけれども、解

除につきましては、次回細かくまたご議論をさせていただければと考えてございます。 

 続きまして、１２ページをごらんいただければと思います。約款４４条の２項と５項の

関係でございます。主として瑕疵担保の存続期間の関係でございますが、２項では現行、
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点線のところに条文を書かせていただいておりますけれども、瑕疵の修補、または損賠の

請求については３３条４項または５項、これは検査で完成を確認後、受注者が工事の目的

物の引き渡しを申し出たときには、ただちに引き渡しを受けないといけないというのが

４項でございます。５項につきましては、受注者が引き渡しの申し出をしないときは代金

の支払い完了と同時に引き渡しをすることを請求できて、受注者がこの請求への応諾義務

があるというのが５項でございます。この規定による引き渡しを受けた日から１年とか

２年とか１０年とかという一定の年数以内に行わなければいけないということが書かれて

いるところでございます。ただし書きとして、故意、重過失のときにはその期間が１０年

ということになっているところでございます。 

 それから、５項のところでは発注者は工事目的物が第１項の瑕疵により滅失、毀損した

ときには、先ほどの期間内で、かつ、その滅失または毀損の日から６月以内に第１項の権

利を行使しなければならないということでございます。１２ページのまず下に現行の民法

と改正の民法の瑕疵担保の存続期間の部分を書かせていただいておりますけれども、これ

までにつきましては引き渡しから普通の工作物、地盤の瑕疵については５年、石造等々の

構造物については１０年ということになっておりましたが、これが改正民法においてはこ

の部分の規定が先ほど申し上げましたとおり削除されまして、一般的な権利行使をできる

ときから１０年、もしくは知ったときから５年の短いほうが適用されるというふうに理解

をしているところでございます。 

 ５項の関係では、従来、瑕疵による滅失、損傷から１年以内に修補または損賠請求とい

うことになっておりましたが、この部分については改正民法の６３７条で不適合の事実を

知ったときから１年以内に通知をすればいいということになっておりまして、仮に請負人

が不適合を知り、もしくは重過失のときにはこれを適用しないということになっておりま

して、１年以内でも、１年以内でなくても権利行使はできるということになっております

が、基本的には不適合の事実を知ったときから１年以内に通知をすれば足りるというとこ

ろになっているところでございます。 

 翻って１３ページのところで、今の私どもの約款の取り扱いが左側に書かれております

けれども、今私どもの約款では民法の瑕疵担保の存続期間を特約で短縮するということで、

民法上は５年、１０年となっておりました部分を、工作物または地盤の瑕疵というところ

については引き渡しから１年、石造等々の構造の工作物については２年ということで期間

を短縮しているところでございます。それから、瑕疵による滅失、損傷の後、民法上は１年
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以内に修補、損賠請求というところについてもあわせてこれを６月以内というところで短

くしているところでございます。先ほど５項のところで申し上げましたとおり、短縮の例

外としてこういう重過失のときには従前の請求ができるという民法のところに立ち返って

いるというところでございます。 

 この部分を右のように改正するのかということでございますが、論点ということで

１４ページ以降とあわせてごらんいただければと思います。１４ページの上の論点として、

消滅時効の一般原則が適用されるということ。それから、新民法６３７条の期間制限とい

うものを踏まえて、現行の条文をどのように修正するかということでございますけれども、

私どもの理解としては引き続き期間制限については約款に置くことが可能ということでは

ないかと理解をしているところでございます。そうだとすれば、ここの部分については、

特に積極的に変える理由もないような気もいたしますので、その期間については現行の公

共約款４４条２項と同じように、基本１年、２年ということでもいいのかと考えていると

ころでございます。ただ、仮にこの期間を変えないということであったとしても、民法の

規定が変わっているというところはございますので、その考え方については少し整理をし

ておく必要が別途あるのかと考えているところでございます。 

 あわせまして、１４ページ下の論点でございます。従前、現行の民法６３７条では権利

保全をするために請求、それから解除の意思表示までする必要があったわけでございます

けれども、新しい民法ではそれが通知で足りるということになったところでございます。

これを踏まえて約款をどう改正するかというところでございますけれども、ここの部分に

ついては民法改正の趣旨を踏まえて私どもの約款も同じく通知とすべきではないかと考え

るところでございます。単に通知ということで民法の規定に基づいて通知ということに直

すということだけでもいいのかという気もいたしますが、特に通知をしたとかしないとか

いうので争いになるということもあり得るのかと思っているところでございます。現行建

設業法上も、基本的には民法の規定でいえば双方の合意があれば口頭でも契約自体は有効

ということになろうかと思いますけれども、建設業、口約束ということでいきますと内容

が不明確、不正確となって後々紛争の原因となるということに鑑みまして、建設業法上で

書面で契約をするという義務を課しているところでございます。こういった点に鑑みます

と、単に通知をすればいいということを書いておくだけではなくて、同じように紛争を防

止するという観点から通知したことが明らかになるように通知については書面でやらない

といけないといったような、少し手段的なことについても同じく約款に記載をしたほうが
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皆様の役に立つのかというところで、こちらについてもあわせてご意見を賜れればと考え

てございます。 

 続きまして、１５ページは３項でございます。条文を読み上げさせていただきますと、

点線内でございますが、発注者は、工事目的物の引渡しの際に瑕疵があることを知ったと

きは、第一項の規定にかかわらず、その旨を直ちに受注者に通知しなければ、当該瑕疵の

修補又は損賠の請求をすることはできない。ただし、受注者がその瑕疵があることを知っ

ていたときは、この限りではない。こういう規定が設けられているところでございます。

この趣旨ということでございますけれども、２つ目の丸のところでございます。瑕疵の存

在が明白である以上、発注者は速やかにこれに対する措置を講じ、無用な摩擦を回避すべ

きということで、当事者間の権利関係を早期に確定させるという趣旨でこの規定を設けて

いるというところでございます。このため、瑕疵があることを知っているのに、いつまで

もその状態を放置するのは、それを是認して瑕疵修補請求権とか損賠請求権を放棄したと

考えて、瑕疵担保責任を消滅させるということにしているところでございます。一方で、

ただし書きのところでございますけれども、請負者が瑕疵のあることを知っていた場合に

は、権利関係を早期に確定させるという要請は不要になってくるところでございますので、

本文の適用をしないということにしているところでございます。ここにも瑕疵とかいう文

言が出てくるわけでございますけれども、ここも先ほどの整理と同様、建設業法の整理に

合わせまして、種類または品質に関して契約の内容に適合しない場合におけるその不適合

ということに改めるということにいたしまして、修補については先ほどの整理と同様に、

修補だけでということでこのまま存置するということかと考えているところでございます。 

 続きまして１６ページ、第４項でございます。ここの部分は強行規定として住宅品確法

で住宅を新築する建設工事の請負契約につきましては、主要部分につきまして担保責任の

存続期間が一律１０年というところで規定をされているところでございます。それから、

先ほど民法改正の整備法ということで建設業法も改めましたということを申し上げました

が、実は住宅品確法にももともと瑕疵という用語がありましたけれども、こちらの住宅品

確法につきましては民法改正後においても引き続き瑕疵という表現を維持しているところ

でございます。これは住宅関係では別途、住宅瑕疵担保履行法とか、さまざまな法律がご

ざいますけれども、瑕疵という用語が極めて住宅関係の中では非常に使われているところ

もあって、このような形で維持をするということで判断がなされたものと理解をしている

ところでございます。上位規定、根拠規定でございます住宅品確法で瑕疵という文言が維



 -22-

持されていることからすれば、今回、私どもの約款で点線の部分で書かせていただいてお

りますのが現行の規定でございますけれども、この契約が住宅品確法９４条１項に規定す

る住宅新築請負契約である場合には、工事目的物のうち施行令５条に定める部分の瑕疵に

ついては１０年という、この瑕疵という文言についても住宅品確法を受けて、引き続きこ

の部分は瑕疵という文言を維持したほうがいいのではないかと考えるところでございます。 

 最後、１７ページ第６項でございます。１項、修補、損賠請求をできるという規定につ

いて適用しないという部分でございますが、工事目的物の瑕疵が支給材料の性質または発

注者もしくは監督員の指図により生じたときは適用しない。ただし、悪意のときはそうで

はないですよということが書かれているところでございます。ここの部分につきましては、

４ページに５６２条の２項の条文を書かせていただいております売買の規定でございます

が、売買の規定では買主の責めに帰すべき事由によるものであるときは、ということが規

定をされているところでございます。上の点線のところをごらんいただきますと、現行の

約款の規定についてもこの民法の規定に対応したものになっているのではないかと考えて

おりますので、この部分、修正は特に必要はないのかと考えております。ただ、瑕疵とい

う文言につきましては、第１項の規定を受けて先ほど整理したのと同じような形でもちろ

ん直すことにはなりますけれども、６項固有で何か直す必要というのは特にないのかと考

えているところでございます。 

 論点、少し多岐にわたりまして恐縮でございますが、以上でございます。 

【大森座長】  ありがとうございました。それでは、ただいまのご説明に関してご質問、

ご意見等ございましたら、どうぞ。少し量が多いのですけれども、いかがでしょうか。 

 私から幾つか、議論する上での整理ということも含めてですけれども、１１ページです

けれども「修補請求と損害賠償で現行の規定を維持し」というこのフレーズですが、現行

の約款を維持して改正法の趣旨を盛り込めばこれでいいのですけれども、現行の約款自体

の損害賠償は帰責事由がいらないのです。つまり、無過失責任といわれていて、瑕疵さえ

あれば損害賠償請求できたのです。ところが、改正法では帰責事由が損害賠償全部必要。

４１５条の損害賠償請求ができるという規定なので、全部帰責事由が必要ですね。だから

意味が少し違うのです。読み手からすると変わっていないから、帰責事由がなくても損害

賠償できると読めてしまうきらいもあるから、ここは少し修文を考えたほうがいいかとい

う気がします。先に１点と。 

 それから、１４ページの書きぶりの問題ですけれども、６３７条は注文者が権利保全す
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るためには請求や解除の意思表示をする必要があったけれども、６３７条では通知で足り

ると書いてあるのですが、これは通知をしていなければ権利行使できないという、むしろ

要件が加重されているとも読めるため、読み手のために、少し補足していただけるとあり

がたいと思っています。 

 それから最後１点ですけれども、私から議論のネタにという程度のことでお聞きいただ

くとありがたいのですが、１２ページの責任期間ですが、要は５年、１０年の工作物、地

盤、それから石造、れんが造、コンクリート造、この現行の瑕疵担保の存続期間が撤廃さ

れて、単なる消滅時効の規定が全部適用されることとなりました。つまり、責任期間が撤

廃されたということからすると、ここで２年と設けることの合理性を説明できないといけ

ないとは思うのですね。今のところこれで特に問題はないということの１点でいけるかど

うか。例えば仕上げ材などは２年ももたないかもしれない。としたら１年でしょうという

ような、建築的にはそういうことがあるわけですよね。だからこれを５年、１０年とする

のはどだい無理ですという説明ができると思うのです。それから、構造躯体に関してはむ

しろ２年は少し無理ですよね。１０年はもちますよね、今の技術だったらというので、住

宅品確法などでも１０年になっている。期間を縮めるにはそれなりの合理的な理由がある

ので、今のままでというのだと、少し説明としては足りないかもしれないという気がして

います。これは多分、委員の方々が言いにくいところかもしれませんので、念のため申し

上げておきます。 

 私から時間を取らせまして。皆さん、もし何かありましたら、どうぞ。 

【泉委員】  たびたびで申しわけないのですけれども、この契約不適合責任というのは

今回の改正民法の中の非常に目玉で、いろいろ論点が多いところかと思いまして、何点か

少しご発言させていただきたいのですが、これは論点が①から、後ろは論点番号がないの

ですが、全部で７点あるようでございます。論点ごとに意見を言わせていただきたいと思

います。 

 まず論点①、これは１０ページのところの瑕疵の文言の置き換えについてですね。ここ

は下の１０ページのアスタリスクのところに、単に「契約不適合」とすると５６２条が「引

き渡された目的物が種類、品質または数量に関して契約の内容に適合しないものがあると

きは」、となっていることとの関係で、建設工事において数量に関する瑕疵が含まれるかど

うか不明確であるということで、「数量」に関して問題になっておるというところですが、

法務省を含めた公の見解では、改正法の６３６条とか６３７条については「数量に係る契
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約不適合」に適用されないとしているだけであって、その他については先ほど説明のあり

ました５６２条以下の売買の規定が請負にも準用されるとする準用規定が５５９条にある

わけですので、数量に係る契約不適合は請負契約にも適用されるというのが公の見解のよ

うであります。私が聞いている範囲ではですね。 

 そうしますと、数量を契約の内容とするような請負というのもあるわけかと思うわけで

すね。例えば備えつける家具や設備の個数を内容とするものとか、そういった契約もあろ

うかと思うのですね。ただし、よく議論される鉄筋の数が足らないとか、ボルトの数が少

ないというのは、これは数量に係る契約不適合ではなくて、品質に係る契約不適合にとい

うことで数量とは関係ないということです。しかしながら、それ以外でも「数量又は個数」

を内容とする請負契約もあろうかと思われるわけですね。特に公共約款ですと土木工事に

も適用されるということで、この辺は土木の請負契約というのが私はよくわかりませんけ

れども、例えば発注に関して「数量」というのが契約の中で観念されることが結構あるの

ではないのか。何立米の土を動かしてほしいとかですね、そういった数量単位で発注され

る、ないしは契約されるというようなことがあるのではないかということが懸念されるわ

けですね。としますと、先ほど説明がありましたように、建設業法の１９条とは少し整合

しない点はあったとしても、約款上は「数量」を拾っておくべきかと。民法５６２条に合

わせて、数量も拾った規定で置き換えるべきかと、この論点①に関しては以上のように思

っております。いかがでございましょうか。 

【大森座長】  いいですか。①から⑦まで全部意見を言うというようにおっしゃったよ

うな気がしたので……。 

【泉委員】  全部言って……。 

【大森座長】  いえ、時間がもうあまり。残りの論点もまだあるものですから。 

【泉委員】  そうですか。わかりました。では、ざっと言わせていただきます。論点ご

とに意見があるものですから、言わせていただきます。全部関連しているものですから。 

 まず、論点②ですね。資料３の１１ページになりますけれども、これに関しては追完請

求、損害賠償請求、報償減額請求、解除権との関係をどのように整理されるかということ

ですけれども、これについて改正法が４ページに記載してあるわけですが、この構成にな

らって追完請求、つまり修補請求ですね、をメインにしてもいいのではないかと。修補さ

れないときに代金減額請求だとか、修補されないときに契約解除されるというようなこと

で、まず修補請求ありきから始まってもいいのではないかというのがこの関係では言える
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のかと思っております。 

 あと、この２ポチのところですね。先ほど少し大森先生からもご意見がありましたけれ

ども、「修補を請求し、又は修補に代え若しくは修補とともに損害の賠償を請求することが

できる」ということでよいのかということに関しては、これは旧法の考え方で、旧法は修

補または修補に代える損害賠償、または修補とともにする損害賠償という３つの構成があ

るわけですね。これが現行約款に落とし込まれているのですが、改正法では冒頭９ページ

にありましたように、これが変わって追完請求、損害賠償請求、代金減額請求、解除権と

この４つになったということ、この違いは明確に規定すべきか、規定し直すべきかと思い

ます。 

 この追完請求についてですが、１１ページの１ポチになりますけれども、「修補」のみを

示すことでいいかという点に関しては、私もこれは請負契約の約款ですから民法に合わせ

る必要はないとは思うのですが、ただ修補だけですと不十分、誤解を招くので、民法に合

わせて「目的物の修補、代替物の引き渡し、または不足分の引き渡しによる履行の追完」

を『以下「修補」ないしは「修補等」という』定義をした上で、「修補」だけで約款構成を

するという形がよろしいのかと思っております。 

 少し長くなってしまって、どこかで切っていただいて構わないのですが、１１ページの

３ポチですね。３ポチ「瑕疵が重要ではなく、かつ、その修補に過分の費用を要するとき

は、発注者は修補を請求することができない」と。これについては、事務局案では、維持

すべきではないかということですが、ここは非常に難しくて、これは改正民法では現行の

６３４条ですか、が削除されたことによって、このただし書きも削除されているわけです

ね。ですから、世間的にはこれは削除されるべきだろう。また法務省との見解でも削除さ

れてもこれは履行不能に関する一般規定というのがありまして、過分な費用を要するとき

は権利があっても履行不能なのだということで、履行不能の規定を利用すれば十分このた

だし書きがなくても同じ効果があるのですよという説明がなされているのですが、ただ、

本約款は、請負の契約ですので、受注者、発注者の力の強弱関係がありますので、考え方

に変わりがないのであれば逆にこの約款のただし書き規定は生かして維持していただくと

でよいのではないか。この部分の現行法の規定が、改正民法では削除されていますけれど

も、約款上は残していただいてもいいのではないかと思っております。 

 というところが、①と②の論点に関しての意見です。 

【大森座長】  ありがとうございます。では、ほかの委員の方のご意見もお聞きしたい
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と思いますが、いかがですか。なかなかいきなり聞かれて、どうですかと言われても難し

いとは思います。どうぞ。 

【吉見委員】  １１ページの修補のところに、「代替物の引渡し又は不足分の引渡し」こ

れも書くか書かないかという点でございますが、今ご意見のありましたところの、おっし

ゃった一部に私も賛成でございます。実際、例えば道路の構造物などの場合に、私の認識

では、修補というのは契約不適合の内容について契約図書どおりに直すということでござ

いますけれども、もはや構造物が完成した後にその根本的なところを直せない場合には、

違ったやり方によってその機能を担保するということ、これをここで言う代替物の引き渡

しではないかと思っておりますので、そういう意味からもこの修補に代替物の引き渡し、

あるいは不足分の引き渡しを含むという形で明記したほうがよろしいのではないかと思っ

ております。 

 以上です。 

【大森座長】  ありがとうございます。ご意見として承っておけばいいですか。 

【平林建設業政策企画官】  はい。今ご指摘いただいて、そういう場合もあるというこ

とでございますので、少しお二方から中心にいただいたご意見を踏まえて、どのような書

きぶりにするのかというのを考えさせていただければと思います。ありがとうございます。 

【大森座長】  いかがでしょうか。いいですか。 

【泉委員】  次に、論点の３、論点番号が振ってありませんが、１４ページにある期間

のところですね。期間制限のところですが、これも大きなところで、最初に思いますのは

１３ページの右に公共約款改正の案として１年、２年ということで、先ほどこれは大森先

生からもどうだという話がありましたが、そもそも改正法では建物の構造による期間制限

というのはなくなっているわけですね。現行民法のコンクリートとか鉄骨造等は１０年、

それ以外の木造等は５年というのを、それを現行約款では、それぞれ今２年、１年に変え

ているわけですが、それはそれでいいのですが、改正法においては、大元の規定、つまり

建物構造上の区分というのがなくなっているものですから、これをそのまま維持するとい

うのは少し難しいと考えます。民法上のバックグラウンドがなくなってしまいますので、

難しいのではないかということは感じております。 

 ではどうなのだということですが、この約款による期間制限ですけれども、これは前回

の１回目のＷＧのときも私は申したのですが、３つの期間がありますねという話ですね。

改正民法上はここにありますように５年、１０年という消滅時効というのが一つあって、
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あと新６３７条の「知りて１年内通知」というのがあるわけですね。これが重畳的に適用

されると改正民法は規定されていると。では、これでいいのかということですが、これを

約款で消滅時効５年、１０年を１年、２年に変えてしまうというのは、時効は伸ばすこと

はできないけれども、短縮することは合意でできると理解しておりますけれども、約款で

の短縮合意が可能であるとしましても、本約款で１年、２年としてしまい、これが事項の

短縮合意であるとしますと、この期間中に請求の裁判まで起こさなければいけないという

ことになりますね。それは２年以内に裁判まで起こさなければいけないという規定になる

と、大変なことになります。したがって、約款の期間制限は、時効の短縮合意ではないと

理解しています。期間制限に関しては、約款の中で引き渡しから例えば２年と規定した場

合ですね、その合意は、その期間内に請求をしておけば権利は保全される性質の期間制限

であると理解し、あとは消滅時効は消滅時効で別途にスタートするというような形で捉え

れば良い、ということです。つまり、この約款で規定する期間制限というのは、民法上の

ものとは別の、３つ目の期間制限として考えられるのではないかと。この３つというのは

併存することはもちろん可能であるわけで、この３つ目を「約定の責任期間」と捉えて約

款の中で期間制限を考えるべきなのではないかというところが一つ大きなところかと思い

ます。 

 期間では……。 

【大森座長】  いいですか。 

【泉委員】  そうですね。 

【大森座長】  今の点、まずいいですか。 

【泉委員】  はい。 

【大森座長】  事務局、何かありますか。いいですか。 

 少し補足しますと、消滅時効を短縮できるかというのは、これはいろいろな考え方があ

ると思うのですけれども、私は、消滅時効を勝手に当事者間で決めることはできないと思

っているのですけれども、違うという異論もあるのでしょうけれども、ただ多分、泉委員

のおっしゃったような、ここは消滅時効という意味ではなくて責任期間ということで、こ

れだけの責任期間しかないよということをおっしゃりたいのだと思うのです。ですよね。 

【泉委員】  はい。 

【大森座長】  これは実は事務局もそういう意味で書かれているのですよね。この責任

期間は消滅時効を短くするとかそういう意味で書かれていないですよね。 
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【平林建設業政策企画官】  はい。 

 

 

【大森座長】  多分ここで言っているのは、消滅時効はこういう規定はあるけれども、

それとは別に、こういう期間制限、責任期間として２年とかいうのを設けることはどうか

という、そういう論点だし、それは別に泉委員と認識は共通だと思いますよ。 

【泉委員】  はい。そういう理解……。 

【大森座長】  では、重い論点が一つまた残っていまして、そろそろそちらに移りたい

のですが、ほかにどうですか。一応、意見だけいただいて。どうぞ。 

【石川委員】  先ほど数量に関する不適合についても拾った規定にしておいたほうがい

いのではないかという泉委員からのご意見がございましたが、今回の民法改正では、例え

ば売買の契約不適合の期間制限については、数量に関する不適合を除外した規定となって

います。したがって、旧規定における「瑕疵」の概念に、数量に関する不適合も含めてこ

れと同列に扱うべきか、というのが一つの問題であり、その上で、まもし数量に関する不

適合を含めるとすれば、期間制限などを含めた効果についてはどのように扱うべきか、と

いう点がさらに問題となってきます。もし数量に関する不適合を含めた規定を置くという

ことでしたら、これらの二段階の問題点について、それぞれ慎重にご検討いただければと

思います。 

【大森座長】  ありがとうございます。その点を踏まえて、少し事務局で整理してくだ

さい。 

【平林建設業政策企画官】  はい。いろいろご意見を踏まえまして、次回以降、条文ベ

ースでまたご議論いただけるように準備をしたいと思います。 

【大森座長】  よろしくお願いします。時間の関係上、次にとりあえず行かせてくださ

い。 

 次は資料４です。事務局からご説明をお願いします。 

【平林建設業政策企画官】  資料４、譲渡制限特約についてというところをごらんくだ

さい。１ページ目でございます。建てつけは一緒で、最初に民法の改正内容を書かせてい

ただいておりますが、次のページに条文が載っておりますので、あわせてごらんをいただ

ければと思います。現行民法上は４６６条１項本文で債権の譲渡を認める一方、性質上譲

渡を許さない場合、ただし書きですが、あと２項で反対の意思表示をしたときには譲渡を



 -29-

制限して、特に後者の場合には善意の第三者には対抗できないとということに書いてある

わけでございますけれども、今回、私どもの約款との関係で非常に問題といいますか、ポ

イントとなると思われるのが新しく４６６条の２項のところで、譲渡制限特約が付されて

いても債権の譲渡はその効力を妨げられないという規定が設けられたところでございまし

て、これを受けて約款をどのように改定をするかというのが非常に大きなポイントかと思

っているところでございます。 

 ３ページ目のところに今の約款の記載内容ということで、具体的な条文としては４ペー

ジ目に書かせていただいております。公共、民間工事、下請共通で今私どもの約款には工

事の注文者もしくは発注者でございますけれども、承諾を得ずに権利義務を第三者に譲渡

しまたは承継させることはできないという、譲渡制限特約の規定が設けられているところ

でございます。発注者が承諾を行う例外的な場合としては、５ページとか６ページ目に絵

を描かせていただいておりまして、時間の関係上詳細は割愛をさせていただきますけれど

も、政策的な観点から特別な場合だけ発注者が認める場合というのがあるというような形

になっているところでございます。 

 ７ページ目をごらんいただければと思いますが、次の８ページ目のところに法務省さん

から１回目にご説明をいただきました資料を入れさせていただいておりますけれども、こ

ちらによれば債務者は基本的に譲渡人ごとの債権者に対する弁済等をすれば免責されると

いうことで、今回譲渡制限特約をしても債権の譲渡が有効だということになっております

けれども、債務者側としては譲渡制限特約で債権が譲渡されてしまうと誰に支払えばいい

のかわからなくなった、困った、面倒だといったような問題が生じるということだと思い

ます。それに対して、お示しいただいているところでは、債務者は基本的に譲渡人ごとの

債権者に対する弁済をすれば免責されるということで、もともとの債務者の懸念、弁済の

相手方を固定するということに対する期待はこういう形で形を変えて保護されているとい

うことでございますので、以下の解釈ができると８ページ目に書いてございます。 

 譲渡制限特約が弁済の相手方を固定する目的でされたときは、制限譲渡は必ずしも特約

の趣旨に反しないということで、そもそも契約違反、債務不履行にはならないし、債権譲

渡がされたとしても、今申し上げたもともとも債権者にお支払いをすればいいということ

でございますので、債務者にとっては特段の不利益はないということで、そのことをもっ

て取引の打ち切りや解除を行うということは極めて合理性に乏しく、権利濫用等に当たり

得るということが資料の中でも示されているところでございます。 
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 一方で、反対に解釈をいたしますと、譲渡制限特約が弁済の相手方を固定する以外の目

的でされているときには、債権譲渡というのが特約の趣旨に反するということもあるのだ

ろうと思いますし、債権譲渡されたときに債務者にとって不利益があるということであれ

ば、これを理由とした取引の打ち切りとか解除を行ったとしても権利の濫用に当たらない

場合というのもあるのかと考えるところでございます。 

 ７ページ目の矢印の下のところをごらんいただければと思います。後ほどもう少し細か

く説明をいたしますが、建設工事において譲渡制限特約を設ける理由としては、先ほど法

務省さんの資料でもお示しをいただきました、弁済の相手方の固定というのはもちろんあ

るわけではございますけれども、それよりもむしろ建設工事が適正に完成されることへの

期待ですとか、政策的な観点でいいますと下請負人の保護、労務費や資材等への前払金と

いう制度がございますけれども、それを適切に利用していただくなどの利益というものが

あると考えているところでございます。 

 したがいまして、９ページ目で少しご議論いただきたい事項ということで、これからの

論点出しをさせていただいておりますけれども、債権譲渡の禁止が契約において受注者の

債務として求められているものであって、債権が譲渡された場合に発注者が受ける損害、

逆に言うと発注者としては保護してもらうべき利益ということでございますが、そういっ

たものとしてどのようなものがあるかと。それから、債権譲渡によってその利益が害され

るときには債務不履行に該当して、損賠とか契約解除の対象となり得るのかということで

ございます。 

 その下、論点２を書かせていただいておりますけれども、論点１のところで仮にそうい

う整理ができたとしても、最終的には司法の場で判例という形で争われてその結果が蓄積

されているということになるわけでございまして、仮に論点１がそうですねということで

我々として整理したとしても、司法の場でそのような整理にならないということもあり得

るのかと思っております。しかしながら、その場合においても発注者としての守るべき利

益というのを別の形でどう守るかという観点で申し上げますと、債務不履行には当たらな

い、権利の濫用に当たるといったようなことになったときに、別の形で約款上発注者の利

益をどのように担保するかということで、詳しくは後ほどご説明をいたしますが、前払金

に関して約款の３６条でひと制限という文言がございますけれども、それにならって約款

の文言を記載するという考え方があるのかと思っているところでございます。 

 １０ページ目はご紹介でございますけれども、これの関係では実は規制改革会議から、
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譲渡制限特約が適用せずに債権譲渡によって資金調達ができる場合というのを解釈を明確

化すべしということを言われておりますので、この約款もしくは解釈通知等々の中でこう

いったことも含めて規定をしていかないといけないというのは、別のところで宿題として

負っているところでございます。 

 １１ページをごらんいただければと思います。先ほど少し論点としてお示しをさせてい

ただきました発注者として守るべき利益、弁済の相手方の固定というのはありますけれど

も、それ以外にどのようなものがあり得るかということで少しお示しをさせていただきま

す。これは公共、民間共通でございますけれども、請負契約については完成物の引き渡し

と同時に支払いの義務が生じるということでございます。その関係で一定の必要な資金を

確保していただかないといけないということで、前払金ですとか部分払い、後ほど細かく

ご説明いたしますが、そういった制度が設けられております。建設業法の中でも許可基準

に財産要件を課しているということで、請負という性質ですね、長期間にわたる建設工事

の請負契約を着実に履行できる財産的基礎というのを求めているところでございます。仮

に今回、債権譲渡によって工事着手前に契約をした段階で資金が、恐らく多少割り引かれ

るのだと思いますが、ほぼ全額調達できるということになるのだと思いますけれども、そ

うなったときには工事着手時点において十分な資力のない方が工事を受注すれば金がもら

えるということで、ある意味自転車操業的に金策として工事を受注するということができ

るようになってしまいまして、適正な施工がなされないというおそれを発注者としては持

つのかと思っております。 

 次のところが一番問題かと思っておりますのが、工事契約につきましては双務契約とい

うことで、請負代金債権の債権者につきましては対応する債務を負っています。具体的に

言いますと、工事を完成させる債務というのを負っておりますけれども、債権を譲渡した

請負者の方が債権を譲渡してしまった後に反対側の工事完成債務をきちんと履行し続けて

いただけるのかどうかというところは非常に疑問が残るところでございます。また、工事

契約については着手した後もさまざまな事情で変更が行われるということも多々ございま

すので、その関係でも請負代金債権、不確定な要素が多い債権かという特性もあろうかと

思ってございます。 

 次の１２ページ、公共工事について特にということでございますが、前払金という制度

がございまして、あらかじめお渡しをするということで使途の制限をしております。加え

てその他の工事代金債権につきましても、基本的には完成後もしくは出来形に応じて支払
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うということになっておりますので、逆に申しますれば代金を受け取るためにも工事を適

正に施工しなければならないという動機を生じさせているということになっているのかと

思っております。よってもって適正な施工がなされなければ、公共工事では近年、基本的

に入札で契約の相手方を決めておりますので、再入札を含めた手戻りが発生して、工事の

早期完成ができなくなる、ひいては税金の無駄遣いということにもなり得るのかと思って

いるところでございます。 

 今申し上げたような建設工事の特性というものを踏まえますと、譲渡制限特約で現行、

建設工事を最後まで適正に完成させるということを担保しているところでございまして、

この発注者の利益というのは引き続き何らかの形で保護する必要があるのかと考えるとこ

ろでございます。 

 １３ページは一般的な建設工事における契約から代金の支払いまでのフローを書かせて

いただいておりまして、工事契約を締結した後、一般的に公共工事では前払金が大体請負

代金の最大で４割、民間でも手付金ということで１割ぐらいが払われる慣習があると聞い

ております。その後、工事が着工されますと途中で中間前払金というのが最大で２割支払

われる。民間でも中間金というお支払いをする慣習があるやに聞いてございます。そのほ

か、出来高に応じてお支払いをする部分払いというのがございました後、工事の完成、引

き渡しを受けて、最終的に残りの代金をお支払いするというような格好で工事と代金の支

払いというのが進んでいくところでございます。 

 次の１４ページのところで少し考え方といいますか、整理をお示しさせていただいてお

りますけれども、基本的に先ほど来申し上げております建設工事を適正に最後まで完成さ

せるということに対する発注者の期待を保護するという点も重要な部分でございますので、

これを保護するという観点からすれば、そこでマトリックスでお示しさせていただいてお

りますけれども、建設工事の完成前、部分払いの前については、裏側にある工事を適正に

完成させるという発注者の利益を保護するという必要性もあろうかと思いますので、譲渡

を認めるべきではないということで、仮に債権譲渡をすれば債務不履行に当たるという整

理もあるのかと思っております。一方で、工事が完成した後、部分払いをした後につきま

しては、特に工事をきちんと完成させ、もうできているわけでございますので、その部分

を守らないといけないという利益はなくなっていると思っておりますので、完成後、部分

払い後につきましては、そこの部分の代金債権については譲渡を認めても特に問題はない

と。むしろ債権者の方の資金調達というところを重視するという考え方もあるのかと思っ
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ているところでございます。 

 １５ページのところは、少し遅ればせながらということでございますが、前払金のご紹

介ということでございまして、前払金につきましては公共工事の受注者に対して出来形が

ない段階であらかじめ資金をお支払いするということでございまして、用途が約款の

３６条で材料費、労務費等々必要な経費に限定をされているところでございます。こちら

については法律に基づいて事業が行われておりまして、前払保証事業というのをやる場合

には、下から２つ目のポツでございますけれども、本法に基づく、資料上「許可」と書い

てございますが、「登録」の誤りでございます。訂正をさせていただきます。登録を受ける

必要があるということになっているところでございまして、法律の２７条で先ほど約款の

３６条の使途制限と関係するのですが、法律上、保証事業会社が前払金を支払ったときに、

請負者がきちんと適正にその公共工事に使っているかどうかというのを厳正に監査すると

いう義務が課せられているところでございます。 

 １６ページ、１７ページは制度の概要ということで少し割愛をさせていただきまして、

１８ページのところ、現行前金に関する規定が約款中３４条で設けられております。１項

のところをごらんいただきますと、受注者、保証事業会社と保証契約を締結して、通常

１０分の４以内の前金の支払いを発注者に請求すると。３項のところで通常１０分の２以

内の中間前金の支払いを発注者に請求することができるということになっているところで

ございます。 

 一つ２０ページのところでご紹介をさせていただきますと、前金の性質については判例

がございます。平成１４年１月１７日の最高裁判決ということでございますけれども、公

共工事の請負者が保証事業会社の保証のもとに自治体から支払いを受けた前金について、

信託契約の成立が認められた事例ということで、前金については前払金専用口座に振り込

まれた時点でこれを信託財産として信託契約が成立したと解されるというようなことで、

信託財産であるという判断が示されているところでございます。もちろん、判決は個々の

事案に対する答えということではございますけれども、これは公共約款、私どもの約款を

ベースにしているところでございますので、基本的にはほかの公共約款をベースにする限

りは、この判断がされるということになるのかと理解をしているところでございます。 

 ２１ページのところは、あわせて政策的な観点ということでいえば、下請契約について

ですね。下請業者の保護という観点があると理解しております。点線のところに条文を書

かせていただいておりますが、民間も含めて建設業法については元請負人に対して、下請
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に対して適正な下請代金を１カ月以内等々支払わなければいけないという規定がございま

すし、特に公共工事については品確法におきまして第３条の第８項というのは今回の改正

で新しく盛り込まれたところでございますけれども、公共工事等における下請契約を含ん

だ請負契約の当事者が公正な契約を締結して、きちんと代金を支払う等々といったような

規定が設けられておりますし、下、受注者の責務ということで８条２項というのがこれも

新たに今回設けられた規定ですけれども、公共工事等を実施する者に下請契約を締結する

ときにきちんとした契約を締結しなければならないという責務を課しているところでござ

います。 

 次の２２ページ、今ごらんをいただきましたとおり、元受には下請への工事代金につい

て一定の責務を課しているというところでございまして、仮に債権譲渡によって元受が工

事着手前に事前に資金調達ができるということになった場合には、その資金が下請まで行

き渡る可能性が低くなってしまうのかと懸念をするところでございます。早期に現金化が

必要な理由としては、運転資金ですとか別の支払に回すということが考えられるわけでご

ざいますけれども、建設業法上、下請への支払義務につきましては完成した後ということ

で、長期間かかることになるわけでございますので、その間に資金をほかの目的に使って

しまって、下請への支払義務が発生した段階ではその原資がもうなくなってしまっている

というようなこともあり得るのかと思っておりますところ、先ほどもご紹介申し上げまし

た法律において所定の義務を課している中では、下請への円滑な支払いに支障をきたすと

いうことも懸念されるところでございます。つきましては、下請に支払う部分については

性質上、下請への円滑な支払いに支障が生じるおそれがあるということでございますので、

少なくとも品確法で義務が加重されている公共工事については、発注者として下請の保護

を図るという利益も確保する必要があるのではないかと考えるところでございます。 

 それから２３ページ、債務不履行に当たるとしたときに、損賠とか契約解除が権利の濫

用に当たるかどうかというところでございますが、まず権利の濫用につきましては民法

１条３項のところでこれが規定されておりますが、判例によれば相手方への課外目的、害

意性が明確であるときというのがこれに当たるとされていると理解をしております。今回、

債務不履行を理由として契約解除、損賠を行うというのは発注者側においては建設工事を

適正に施工し最後まで完成させてほしいという目的を達成するものでありまして、少なく

とも業者における資金調達を邪魔しようというような加害目的、害意性というものはない

と考えているところでございます。したがいまして、債権譲渡が債務不履行に該当するこ
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とであれば、契約解除とか損賠請求を行ったとしても権利の濫用に当たることにはならな

いのかと理解をしているところでございます。 

 ２４ページからのところは、先ほど、そうは言いつつも仮に裁判等々で債務不履行に当

たらない、もしくは損賠請求、契約解除を行うことが権利の濫用に当たるとなったときに、

もともと申し上げておりました発注者の利益をどのような形で確保するかというところで

ございますが、ひとつ前払金については現在３６条というところで、こういうものに充て

ないといけないという使途制限の規定がございます。仮に前払金の部分、先ほど申し上げ

たとおり、信託財産ということが判決で出ておりますけれども、債権だということであっ

たとしても、それを譲渡したときにはこの３６条違反ということになって契約解除事由と

になるのかと考えているところでございます。これとの関係では紛争を防止するという観

点で、３４条ですとか３６条を改正して前金の取り扱いについて、今は単に使途制限とい

うことでございますけれども、その取り扱いをもう少し明確に記載する必要があるのかと

思っております。 

 例えばということで、発注者の解除権が４７条に規定をされておりますけれども、この

中に幾つか類型があって、その他この契約に違反する場合というので、ばくっと、バスク

ロ状況がございますが、これについて前払金債権を譲渡した場合というような形で、明確

に約款に規定をするというのも一つの考え方かと思っております。前金についてこのよう

な使途制限があるということを踏まえて、同じような形で考えますと、公共工事につきま

しても先ほどご紹介をさせていただきましたとおり、税金が原資で適正な施工のために使

われなければいけないというのは言うまでもないところでございます。この関係で、公共

工事についても使途制限という形で使途を限定しておく必要というのがあるのではないか

と考えるところでございます。ここの部分についても、これをもとに解除するということ

であれば、発注者解除権というのを約款に明記するということもあり得るのではないかと

思っております。 

 ２５ページ、下請についても同様に建設業法の規定を踏まえて使途制限を設ける、もし

くはまた加えて発注者の解除権のところに下請への支払部分を譲渡した場合については契

約解除等々があり得りますよということを明記しておくということも必要ではないかと思

っております。一方で、下請以外の民間工事、自分でやった部分についてはさすがにそこ

は使途制限云々という話ではないかと思っておりますので、基本的にはその取り扱いは自

由かと思っておりますけれども、手付金の取り扱いについては少し検討をする必要がある
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かと思ってございます。 

 時間の関係上、大変急ぎ足の説明となりまして恐縮でございますが、以上でございます。 

【大森座長】  ありがとうございました。少し大部ですけれども、このご説明に関して

ご質問、ご意見等ございますか。これは建設施工会社にとっては結構いろいろ関係が深い

規定だと思うので、ご意見をいただければと思いますが、いかがでしょうか。どうぞ。 

【新田見委員】  私どもは施工する側ではなくて公共の部分でございますが、地方団体

の立場から幾つか質問と意見を出させていただければと思っております。 

 質問ですけれども、一つは１４ページに表がございますけれども、工事完成等への期待

からみた債権譲渡の可否という形の表がございますけれども、これで上の表の３つ目、部

分払い分の代金債権ということで、それが上の２つ目に丸のところで工事完成後は丸とい

う形になっておりますけれども、ここのところの説明で「工事の出来形部分に対する支払

いなので工事完成の期待は満たされている」となっておりますが、この部分払いをする場

合に、工事を完全に完成したいわけではない場合も当然あると思うのですが、その場合、

工事完成がどこまでいったかという部分の判断というのは、例えば発注者側、私どもであ

れば地方団体で判断して構わないという理解でよろしいでしょうか。それとも、例えば７割

とか８割とかある程度基準があって、その分に達すれば譲渡も可能ではないかというよう

な考え方でよろしいのでしょうか。 

【平林建設業政策企画官】  通常、部分払いをするときには、恐らく発注者側で検査を

した上で合格をした後にお支払いをするということだと思いますけれども、そういったよ

うな手続を経た後においては譲渡してもいいのではないかと考えております。 

【新田見委員】  そうしますとケースバイケースで検査をして、これだったら大丈夫だ

という段階で譲渡は可能かと、そういう理解でよろしいでしょうか。 

【平林建設業政策企画官】  その意味で言えば、いつ、どういった形で検査をするかと

いうのは発注者側が決められたり、受注者と協議の上で決められるということだと思いま

すので、そこのところは契約の中でお決めいただくということになろうかと思います。 

【新田見委員】  ありがとうございます。お時間がないですけれども、もう一つだけよ

ろしいですか。 

【大森座長】  どうぞ。 

【新田見委員】  意見という形で私ども公共からお願いさせていただきたいのですが、

１２ページにございますけれども、今回の債権譲渡の特約に関してでございます。一般的
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に債権譲渡は、今回の改正民法で認められるという部分はあるとは思いますけれども、私

どもとしては、工事を発注する側としては債権が譲渡されることによって、ここにまさに

お示ししていただいているように、建設工事は本当に最後まで適切に行われるのだろうか

とか、予定どおり行われるのだろうかということは非常に不安な部分がございます。支払

いといいましょうか、最後の弁済というのはまさにその担保をする、それを保証するよう

なものであるのではないかと思っておりますので、これは私どもにとって、発注者側にと

っても大きな利益になる部分だと思っております。債権譲渡特約をつけることによって支

払先が固定されるというだけではなくて、公共工事の請負の工事であれば、こういった長

期間にわたる契約でございますので、受注者側さんと綿密な連携をとって工事を進めてい

く上では、譲渡に対して何らかの形で制限をつけていただくということは、ぜひともお願

いしたいと思っているところでございます。約款についても基本的にはそのまま約款に譲

渡制限の条項といいましょうか、規定というものは残した形でやっていただけないかと思

っております。もとより契約でございますので、受注者と発注者側の了解のもとにつけて

いくべきものだと思っておりますので、もしそれが不要だというところがあれば、それは

外していただいても結構でございますけれども、標準的な約款としては工事の特殊性、工

事の性格、債権の性格というのをぜひとも考えていただいて、残していくような形で考え

ていただけないかというのが一つでございます。 

 もう一つは、約款で債権譲渡の制限の特約をつけたとしても、その効力を担保する、保

証するものは必要なのであろうということは思っております。それについてどこまで、権

利の濫用だというような話もいただくこともあるのでございますけれども、請負工事の目

的からして、そこの権利の濫用までいくのかどうかという部分については、私どもとして

も非常に違和感を持っているところでございます。特に債権を譲渡するということを特約

した後に、それが契約した後に、言葉は悪いのですけれども平然とそれが破られてしまう

と。それは民法に規定があるからというような理屈でされてしまいますと、私どもは信頼

関係のもとに請負工事を進めていくという中で、コンプライアンスを契約上守っていただ

けないような相手方さんと、この先どうやってお付き合いすればいいのだろうかと。例え

ば先ほど言われましたが、瑕疵が起きたときでもしっかりと修補していただけるのだろう

かとか、そういったものも考えていきますと、ある程度契約の解除までいくかどうかとい

う部分はご議論があるかもしれませんけれども、その特約を担保するような規定というも

のは、ぜひとも残しておいていくような形で考えていただけないかと、そういう意見を持
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っているところでございます。 

【大森座長】  ありがとうございます。時間もあと１０分弱になってしまったのですが、

お願いします。 

【山崎委員】  全建ですけれども、全く同様な意見ですけれども、権利の濫用というこ

とについても、こういった論理を展開されているのはいいと思うのですけれども、これだ

けではなくて、民法では重大な過失によって知らなかった人以外は対抗できるというか、

そちらに譲渡されてしまうというところがあるので、解除してもそこはどうなるのかとい

う。民法４６６条の３項との関係ですね。そこら辺をどう整理するのかというのを少し教

えていただきたいのです。 

【大森座長】  事務局、いいですか。今のご質問は多分４６６条の３項、２項ですか。 

【山崎委員】  ２項もですね。効力を妨げられないのですけれども、重大な過失によっ

て知らなかった人には対抗できるのですよね。 

【大森座長】  対抗というか、債務の履行を拒むことができるという。 

【山崎委員】  拒むことができるということですけれども、つまり重大な過失がなけれ

ば拒めないわけですよね。では、重大な過失がない人なのだから、それは結局そちらに債

務を支払わなければいけなくなるのではないかということに対しては、どうなるのですか

ね。 

【平林建設業政策企画官】  少なくとも私どもの今回、約款で規定をさせていただけれ

ば、中央建設業審議会で作成いただいて勧告をさせていただくことということになるわけ

でございますけれども、それに基づいて契約をしていただいた場合には、特に公共さん、

一般的にはですね、その約款に基づいてやった場合には約款、いろいろな方に勧告をして

お知らせをしているということになりますので、特に公共についてはそれを使って知らな

いという方というのは基本的にいらっしゃらないという整理になるのかとは思っておりま

す。したがいまして、知らないということがないということであれば、ここの重大な過失

というところにも当たってくるのかもしれないというところは少しあるのかという気はい

たしますが、現時点ではそのあたりですかね。 

【大森座長】  現状、そんなところでいいですかね。 

【山崎委員】  いや、そこが不安なものですから。本当に約款の効力というのはそこま

であるのかというのは非常に不安なものですから。 

【平林建設業政策企画官】  最終的な判断は訴えられたときの判決に基づくというとこ
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ろではございますけれども、一般に行政は公的な補充的なものとしてお示ししているもの

というのは、それなりに効力はあるのだと思っておりますので、その内容が間違っている

等々があればあれですけれども、中央建設業審議会で広く勧告をしているということは、

それなりの効力を持つものにはなるのだろうとは思っております。仮に重過失ではないと

いう場合というのは、一般の場合に比べると非常に狭い世界になるのかとは考えるところ

でございます。 

【山崎委員】  もう一つ、１４ページですけれども、こういう整理は非常にいいと思う

のですけれども、完成というのが物理的な完成なのか、完成検査後なのかというのがあっ

て、完成しても完成検査前であれば、本当に完成しているかどうかわからない時点で譲渡

したら、それは丸ですよみたいにしていいのかという問題はあるのです。そこら辺は完成

検査後でないとだめとしないといけないのではないかと思うのですけれども、いかがでし

ょうか。 

【平林建設業政策企画官】  そこのところはまさに発注者としての利益がどこまで確保

されるのかというところになってこようかと思いますので、細かく規定ぶりを検討する中

で、きれいな線をどこに引くかというのを考えていく必要があろうかと思います。 

【大森座長】  ありがとうございます。ほか、いかがですか。もうあと残り少ない。ど

うぞ。 

【笹井オブザーバー】  民法の債権譲渡に関する部分につきまして、前回ご説明したよ

うな趣旨で改正が行われたということもございますので、法務省としての立場から少し発

言をさせていただきたいと思います。 

 現行法における譲渡禁止特約がどういう趣旨で設けられているのかは、それぞれの当事

者のお考えもあるのかと思います。今回お示しいただいた資料では、下請業者の保護であ

りますとか、完成に向けた期待権の保護というところが挙げられているわけですが、私も

建築請負の実務に詳しいわけではありませんので、少し机上の空論のようなことになるか

もしれませんが、理屈だけで考えた場合には、仮に債権譲渡禁止特約があって、請負代金

が譲渡人である請負人に対して支払われるとしましても、この受け入れた金銭をどう使う

かというのは、結局その請負人が決めることでありますので、譲渡禁止特約が直接的に完

成への期待に直接つながっているかというと、直ちにそういうふうには言えないのではな

いかと思います。 

 前払金についてのご説明の中でご紹介いただきましたように、下請に払いなさいとか原
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材料の購入に充てなさいというように使途そのものまで決まっているとすれば、それは確

かに完成に向けた期待の保護につながるのだと思いますが、譲渡禁止特約が本当にそこま

で及んでいくのかについては、やや違和感を持ちました。国交省さんのご説明の中では、

代金が後払いになっているので請負人も完成に向けて工事をするけれども、先に資金が得

られるということになれば、本当にその後の工事をしてくれるのだろうかと、その点に懸

念があるとご指摘がございまして、この点は確かになるほどそうかというところもござい

ます。ただ、一方で、譲渡人は債権譲渡をしたとすれば、将来得られる債権の利益という

ものを譲受人に対して確保しないといけないという立場にございますので、自分が請負工

事を完成することによって初めて支払われる、そういう債権を譲渡しておきながら、そう

いった利益を譲受人に受けさせなかったということになれば、譲受人から当然責任を追及

されることになりますので、経済的な利益にのみ着目すれば、それは間接的な形で請負人

としては工事をきちんと完成させないといけない立場には当然あるのだろうと思っており

ます。 

 債権を担保とする資金調達はさまざまな手法があろうかと思いますが、一般的には譲渡

担保という形で使われているのだろうと思いますし、特に、流動的な集合債権譲渡担保を

考えますと、通常の営業の範囲内では譲渡人がそのまま取り立ても行っていくと。通常の

業務の中で債権回収も引き続き譲渡人がやっていくという中で、その収益の中から債務を

返済していくというようなケースが念頭に置かれているのだろうと思いますので、こうい

ったものについてもおよそ譲渡制限がかかってしまって債務不履行になってしまうという

のは、どうなのかというところもございます。 

 もちろん今お二人の委員のように、譲渡禁止特約に実務上何らかのメリットがあると実

務の方々がおっしゃるのであれば、そうかという感じもいたしますけれども、譲渡禁止特

約をつけるのか、つけないのかは、メリットと、デメリットを総合的に考慮して判断され

るということだろうと思います。債権を用いた資金調達というものの必要性というものが

指摘され、規制改革会議からもご紹介がありましたような指摘がある中で、どの範囲でど

ういうバランスを取っていくのかということにつきましては、少し広い視野で慎重にご議

論いただければと思っております。 

【大森座長】  ありがとうございます。貴重なご意見ありがとうございました。時間が

もうオーバーしてしまったので、議論はこれで打ち切らせていただきたいと思います。事

務局はいただいた意見をもとにご準備をお願いします。 
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 以上をもちまして、審議は終了とさせていただきます。議事を事務局にお返しします。 

【平林建設業政策企画官】  活発なご議論、ありがとうございました。私どもで想定し

ていた以上にさまざまご意見をいただいたところでございまして、十分意見を言い切れな

かった方もいらっしゃるかもしれませんが、大変申しわけございません。私どもで座長か

らご指摘いただいたとおり整理をさせていただきたいと思いますけれども、別途、言い足

りなかった部分があるという方につきましては、個別におっしゃっていただければ、その

部分も反映させていただきまして、次回以降、お示しをさせていただきたいと思っており

ます。 

 それでは、その他国土交通省側から何か発言等ございますか。よろしいでしょうか。 

 それでは、これをもちまして散会とさせていただきたいと思います。委員の皆様におか

れましては、ご多忙のところまことにありがとうございました。 

 

―― 了 ―― 


