
〈論 説〉

債務引受・契約上の地位の移転⑴

民法（債権関係）の改正案の検討
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Ⅰ は じ め に

1．規定の新設

民法（債権関係）の改正においては，現行民法の規定に従来の判例および学

説を取り込み，これをより明確化するものも存在する。しかし，それにとどま

らず，現行民法には存在しない規律を明文化するものも多く見受けられる。本

稿の検討対象である「債務引受・契約上の地位の移転」も，従来の判例および

学説では異論なく認められてきたものの，明文の規定は存在しなかった。それ
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ゆえ，新設されたこれらの明文規定には，既存の判例および学説を取り込んだ

規定以上に，立法者の考え方が色濃く反映される可能性がある。換言すれば，

「債務引受・契約上の地位の移転」という新設の規定の検討から，今回の民法

（債権関係）の改正の目的ないし背景を，多少なりともうかがうことができる，

と考えられる。

2．検討の対象

ところで，ひとくちに「債務引受」といっても，伝統的には，次の 3つの類

型が認められてきた。すなわち，①免責的債務引受，②併存的債務引受（重畳

的債務引受），および，③履行の引受である。このうち，履行の引受とは，引

受人が債権者に対して履行すべき義務を負わず，債務者に対してのみ，その者

の負担する特定の債務を履行する義務を負う旨の契約であり，引受人は，債権

者に対して，第三者として弁済するにとどまる
1)
。換言すれば，履行の引受

は，①免責的債務引受および②併存的債務引受と異なり，引受人が直接に債権

者に対して債務を引き受けるものではない。それゆえ，従来も，履行の引受を

債務引受の概念に含めない見解も有力であった
2)
。そこで，民法（債権関係）

の改正においても，履行の引受については，特に規定が設けられず，以下の検

討においても，履行の引受はその対象から除外する。

また，「契約上の地位の移転」については，簡単な 1 条が新設されているに

とどまる。しかし，同制度が明文化されることの意義は大きい。というのも，

従来の判例および学説が承認してきたものの
3)
，正面から同制度の存在が認め

られるのは初めてのことであり，この立法を契機に，同制度の研究がさらに進

展することが期待されるからである。

もっとも，現行民法にも，「契約上の地位の移転」を認める規定は存在する。

すなわち，賃貸借契約における賃貸人の地位の移転に関する民法 605 条，およ

び，賃借人の地位の移転に関する民法 612 条である。そして，この両規定を手

がかりに，代表的な学説は，前者の民法 605 条の場合を「特定の財産に伴う契
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約上の地位の移転」とし，また，後者の民法 612 条の場合を「合意に基づく契

約上の地位の移転」として，それぞれ要件を異にすると解している。今回の民

法（債権関係）の改正も，契約上の地位の移転に関しては，基本的にこの学説

に従った審議がなされている。しかし，賃貸人の地位の移転に関しては，従来

の判例および学説とは異なる立場が採用されている。それゆえ，賃貸人の地位

の移転の規定を検討することは，今回の民法改正の考え方を知る上で，有益で

あると思われる。

3．課題の設定

以下では，まず，「債務引受」を取り上げる。ただし，債務引受に関する

個々の規定を逐条的に解説するのではなく，今回の民法改正が従来の考え方と

は異なる点を扱う。より具体的には，債務引受の法的性質論である。

次いで，「契約上の地位の移転」に関しては，新設された規定はわずか 1 箇

条であり，同規定そのものから多くのことを読み取ることはできない。しか

し，同規定の置かれた位置は，債権譲渡および債務引受の箇所ではなく，契約

総則の節である（539条の 2）。それゆえ，この事実をどのように評価するかが

問題となる。

また，上記のように，賃貸人の地位の移転については，原則としては現行民

法 605 条の規律を踏襲しつつも，新たな規律が設けられている。そして，その

検討は，契約上の地位の移転の効果論にも波及しうるものである。

Ⅱ 債務引受 法的性質論

1．従来の通説的見解 伝統的な理解

⑴ 意 義

従来の通説的見解は，免責的債務引受を債務引受の基本類型として捉えると

ともに，免責的債務引受と併存的債務引受とはその経済的機能を異にし，法律

的にも，異なる制度であると解していた。

まず，免責的債務引受は，債務がその同一性を変えることなく，従前の債務

者から新しい債務者（引受人）に移転するものである。これは，債権譲渡に対

応し，三つの債務引受のなかで唯一，債務の特定承継をもたらすものである。

それゆえ，これを狭義の債務引受と呼び，「単に債務引受といえば，それは免
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責的債務引受を意味する｣
4)
ことになる。これに対して，併存的（重畳的）債務

引受および履行の引受は，債務の移転（特定承継）を生ずるものではないた

め，正確には債務引受ではない
5)
。すなわち，併存的債務引受とは，第三者

（引受人）が既存の債務関係に加入して新たに債務者となり，従前の債務者は

債務を免れることなく，その債務と同一内容の債務を負担するものである。

⑵ 機 能

両債務引受の経済的機能も，次のように異なると解されてきた。

まず，免責的債務引受の主な機能は，それが債務の簡易な決済手段であるこ

とにある。すなわち，債務は，債権と異なり経済的にはマイナスであるから，

それだけを譲渡することには価値がない。しかし，債務引受を認めると，引受

人が債務者の債務を肩代わりすることにより，その債務者との間の債務を決済

することが可能になる
6)
。例えば，抵当不動産の譲受人がその代金に代えて債

務者の債務を引き受ける場合には，抵当権の実行を回避しうるとともに，債務

関係が簡易に処理されることになる
7)
。

これに対して，併存的債務引受の機能は，債権の担保にある。すなわち，引

受人と従前の債務者とが併存して債務を負担する併存的債務引受は，債権者か

らすれば，自己の債権のための責任財産の増加を意味する。それゆえ，併存的

債務引受は，債権の人的担保として，保証債務や連帯債務と同様の機能を有す

る。しかも，併存的債務引受においては，債務者と引受人の債務は相互に独立

したものであるため，保証債務におけるような附従性や補充性（452 条，453

条）が認められない。また，現在の通説によれば，連帯債務におけるような，

債務者の一人について生じた事由が他の債務者に影響を及ぼすこと（絶対的効

力事由）もない。そうだとすれば，併存的債務引受は，保証債務や連帯債務よ

りも強力な人的担保である，ということになる。

ところで，このような併存的債務引受の担保機能をも承認しつつ，それとは

別に，併存的債務引受を「契約上の地位の移転」の説明に積極的に用いる見解

が有力に主張されている
8)
。そして，次の於保不二雄博士による「設定的債務
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引受」という概念も，このような意図のもとに提唱されたものである。

2．いわゆる「設定的債務引受」の法理

従来の学説の中には，少数ではあるが，債務者と引受人との契約でなされる

併存的債務引受を債務の特定承継であると構成し，免責的債務引受との間に性

質上の連続性を認めようとする見解が存在する
9)
。すなわち，併存的債務引受

に設定的譲渡の法理を適用し，債務者が自己の負担する債務と同一内容の債務

を新たに設定してこれを引受人に譲渡するものと構成する。そして，このよう

な債務引受を「設定的債務引受」と呼び，通説と異なり，第三者のためにする

契約を介することなく，債務者と引受人との契約のみによって併存的債務引受

の効力が認められるとする。

この見解は，併存的（設定的）債務引受と免責的債務引受とを「段階的・連

続的にとらえる」ことにより，契約上の地位の移転や「財産・営業・企業の譲

渡」を容易に説明するために提唱されたものである
10)
。しかし，①論者がみ

ずから認めるように
11)
，その前提となる「設定的譲渡の法理」が不明確であ

り，一般の承認を得るに至っていない
12)
。また，②実質的にも，「設定的債務

引受」という独立の概念を認める実益が明らかではない。なぜなら，併存的債

務引受の機能が債権の担保にあるとすれば，債務者と引受人との契約のみで債

務の特定承継を認める設定的債務引受は，実態（ないし機能）に合わない特異

な法律構成となるからである
13)
。

なお，於保博士の見解を受け継ぐ潮見佳男教授は，その教科書において，

「併存的債務引受（重畳的債務引受）とは，債務の同一性を保ちつつ，契約によ

って債務を債務者から引受人に移転させるが，これによって債務者が右債務を

免れるのではないものを言う」と定義する。ただし，この定義は，「債務者と

引受人との間の契約による債務引受を原則型と見，かつ免責的債務引受と併存
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的債務引受とを統一的に把握する場合の定義である」とする。そして，「これ

に対して，債権者と引受人との間の契約でなされる債務引受を原則型と見た場

合には，併存的債務引受は，『引受人が債務者とともに同一内容の債務を負う

契約』と定義される」とする
14)
。

これらの見解は，併存的債務引受を債務の特定承継と捉える点では従来の通

説的見解と異なる。しかし，免責的債務引受を基本とし，その効果を債務の特

定承継と解する点では，なお伝統的な理解との連続性が認められる。ところ

が，民法（債権関係）の改正では，これまでの学説とは全く異なり，併存的債

務引受を基本として，債務の特定承継を否定する見解が採用されている
15)
。

3．民法の改正案

⑴ 新設された規定

民法の一部を改正する法律案では，債務引受について，以下の 6条が新設さ

れている。

第 5節 債務の引受け

第 1款 併存的債務引受

（併存的債務引受の要件及び効果）

第 470 条 併存的債務引受の引受人は，債務者と連帯して，債務者が債権者に対

して負担する債務と同一の内容の債務を負担する。

2 併存的債務引受は，債権者と引受人となる者との契約によってすることがで

きる。

3 併存的債務引受は，債務者と引受人となる者との契約によってもすることが

できる。この場合において，併存的債務引受は，債権者が引受人となる者に対

して承諾をした時に，その効力を生ずる。

4 前項の規定によってする併存的債務引受は，第三者のためにする契約に関す

る規定に従う。

（併存的債務引受における引受人の抗弁等）

第 471 条 引受人は，併存的債務引受により負担した自己の債務について，その

債務引受・契約上の地位の移転 ⑴（野澤正充)
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効力が生じた時に債務者が主張することができた抗弁をもって債権者に対抗す

ることができる。

2 債務者が債権者に対して取消権又は解除権を有するときは，引受人は，これ

らの権利の行使によって債務者がその債務を免れる限度において，債権者に対

して債務の履行を拒むことができる。

第 2款 免責的債務引受

（免責的債務引受の要件及び効果）

第 472 条 免責的債務引受の引受人は債務者が債権者に対して負担する債務と同

一の内容の債務を負担し，債務者は自己の債務を免れる。

2 免責的債務引受は，債権者と引受人となる者との契約によってすることがで

きる。この場合において，免責的債務引受は，債権者が債務者に対してその契

約をした旨を通知した時に，その効力を生ずる。

3 免責的債務引受は，債務者と引受人となる者が契約をし，債権者が引受人と

なる者に対して承諾をすることによってもすることができる。

（免責的債務引受における引受人の抗弁等）

第 472 条の 2 引受人は，免責的債務引受により負担した自己の債務について，

その効力が生じた時に債務者が主張することができた抗弁をもって債権者に対

抗することができる。

2 債務者が債権者に対して取消権又は解除権を有するときは，引受人は，免責

的債務引受がなければこれらの権利の行使によって債務者がその債務を免れる

ことができた限度において，債権者に対して債務の履行を拒むことができる。

（免責的債務引受における引受人の求償権）

第 472 条の 3 免責的債務引受の引受人は，債務者に対して求償権を取得しな

い。

（免責的債務引受による担保の移転）

第 472 条の 4 債権者は，第 472 条第 1項の規定により債務者が免れる債務の担

保として設定された担保権を引受人が負担する債務に移すことができる。ただ

し，引受人以外の者がこれを設定した場合には，その承諾を得なければならな

い。

2 前項の規定による担保権の移転は，あらかじめ又は同時に引受人に対してす

る意思表示によってしなければならない。

3 前 2項の規定は，第 472 条第 1項の規定により債務者が免れる債務の保証を

した者があるときについて準用する。

4 前項の場合において，同項において準用する第 1項の承諾は，書面でしなけ
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れば，その効力を生じない。

5 前項の承諾がその内容を記録した電磁的記録によってされたときは，その承

諾は，書面によってされたものとみなして，同項の規定を適用する。

⑵ 改正案の考え方

� 概 説

上記の改正案では，まず，債務引受の基本型として「併存的債務引受」が規

定されていることが注目される。すなわち，「債務の引受け」の節の冒頭に

「併存的債務引受」が置かれている。のみならず，免責的債務引受の定義規定

である 472 条 1項の文言が，併存的債務引受の定義規定である 470 条 1項の文

言と同様であり，免責的債務引受が債務の特定承継をもたらすものではないこ

とがうかがわれる。もっとも，免責的債務引受の規定案（472 条 1項）の文言

を読む限りにおいては，「それを債務の移転と捉えているか否かは判然としな

い｣
16)
。しかし，改正案の制定過程を概観すると，免責的債務引受も併存的債

務引受と同じく，債務の特定承継をもたらすものではなく，引受人が新たな債

務を負担するものであり（債務負担行為），併存的債務引受に債権者による旧債

務者の免除を組み合わせたものであることが明らかである。

� 債権法改正の基本方針

上記の改正案の考え方は，すでに「債権法改正の基本方針」（以下，「基本方

針」という。）に示されている。すなわち，債務引受に関しては，免責的債務引

受と併存的債務引受とを区別せずに規定し（【3.1.4.10】），債権者が債務者の債

務を免除することによって，併存的債務引受が免責的債務引受になること

（【3.1.4.12】）が提案されている。

【3.1.4.10】（債務引受の方法）

〈1〉「債務引受」とは，次項の合意がされた時点で債権者が債務者に対して負う

債務と同一内容の債務を，引受人が債権者に対して負うことをいう。

〈2〉 債務引受は，次に掲げる方法のいずれかによって行う。

〈ア〉 債務者と引受人との間の合意
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16） 角・前掲注 15）70 頁。



〈イ〉 債権者と引受人との間の合意

〈3〉〈2〉〈ア〉による債務引受の合意は，債権取得型第三者のためにする契約の

規律に従う。

【3.1.4.12】（債務引受に伴う免除）

〈1〉【3.1.4.10】〈2〉〈ア〉による債務引受において，引受人が債務者の債務が

免除されることを承諾しているときは，債務者が債権者との間で免除の合意をし

た時に，債務者の債務は免除される。

〈2〉 債権者が当該債務引受に伴う債務免除を事前に債務者との間で合意してい

たときには，債務引受の合意と〈1〉の引受人の承諾の事実を，債務者が債権者

に通知した時に，債務者の債務は免除される。

〈3〉【3.1.4.10】〈2〉〈イ〉による債務引受において，引受人が債務者の債務が

免除されることを承諾しているときは，債権者は，債務者との間で免除の合意を

することができる。

〈4〉 この提案（【3.1.4.12】）による免除については，【3.1.6.11】〈1〉は適用し

ない。

このうち，【3.1.4.10】は，免責的債務引受を，「併存的債務引受に元の債務

者の免除が付加されたものとみることを前提に」するものである
17)
。そして，

基本方針は，このような考え方を採用した理由を次のように説明している。す

なわち，①「わが国における債務引受の議論は，債務の移転という理解のもと

に，免責的債務引受を原型として把握し，併存的（重畳的）債務引受をその変

形とするものとして議論されてきた」。しかしながら，②「免責的債務引受は，

併存的債務引受において，原債務者との間の免除の合意が付加されたものと理

解することもできる」。そして，③「UNIDROIT（2004）9.2.5 条国際商事契

約原則はその立場を示して」いる。「本提案は，この立場をより明快なものと

して採用している」とする
18)
。

しかし，この説明は，次の点において適切ではない。

まず，①に関しては，「免責的債務引受を原型」として，その法的性質を
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17） 民法（債権法）改正検討委員会編『債権法改正の基本方針』別冊 NBL 126 号 224 頁（2009

年）。

18） 基本方針・前掲注 17）225 頁。



「債務の移転」と捉えることには異論がない。しかし，併存的債務引受を免責

的債務引受の「変形」とし，この場合にも「債務の移転」が認められるとすれ

ば，それは少数説に従った理解であって，従来の多数説の理解とは異なる
19)
。

また，②は，免責的債務引受が併存的債務引受に原債務者の免除を加えたも

のと「理解することもできる」とするが，従来の理解と異なり，債務引受をあ

えてこのように「理解」すべき理由が明らかではない。

そして，③の国際商事契約原則（UNIDROIT）9.2.5 条は，確かに債権者が

原債務者を免責することができる旨を定めている。しかし，その前提として，

同原則は，債務引受を「債務の移転」，すなわち，債務の特定承継として位置

づけている
20)
。それゆえ，引受人による新たな債務負担行為である併存的債

務引受を原型にしているわけではない
21)
。
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19） 一部の少数説を除いて，従来の学説は，免責的債務引受が債務の移転（特定承継）をもたら

すものであるのに対し，併存的債務引受が新たな債務負担行為であると解することで一致して

いたと思われる。例えば，潮見・前掲注 14）687 頁が引用する平林美紀「重畳的債務引受（併

存的債務引受）に関する一考察」名古屋大学法政論集 201 号 363-364 頁（2004 年）も，併存的

債務引受が引受人による新たな債務負担行為であるという理解については，「一致していると思

われる」とする。

20） 私法統一国際協会（内田貴ほか訳）『UNIDROIT 国際商事契約原則 2010』（商事法務，2013

年）223 頁参照。なお，同 224 頁は，債務の「移転」とは，「債務が原債務者の財産から新債務

者の財産に移ることを意味する」とする。ただし，「新債務者が債権者に対して債務を負うこと

になるにもかかわらず，原債務者が免責されない場合もある」として，第 9.2.5条が参照され

ている。

21） 国際商事契約原則は，債務引受を「債務の移転」として捉え（9.2.1条），原債務者の免責

を債権者の選択に委ねている。それゆえ，結果的には，原債務者と引受人とが併存的に責任を

負うことがあるが，わが国でいう「併存的債務引受」を想定しているわけではない。このこと

は，「債務の移転」の次の節に規定されている「契約の譲渡」の規律（9.3.1条以下）からもう

かがわれる。すなわち，契約の譲渡には，相手方の承諾が必要である（9.3.3条）が，この承

諾があっても譲渡人が当然に免責されるわけではなく，譲渡人の免責は相手方の選択に委ねら

れている（9.3.5条）。その意味では，国際商事契約原則（UNIDROIT）は，わが国において認

められる「併存的債務引受」は考慮していない，というのが正確である。

なお，同原則の契約譲渡の規律は，私見と全く同じである。私見では，契約譲渡には相手方

の承諾が要件となるが，「契約の譲渡禁止を解除する『相手方の承諾』と譲渡人の免責を認める

それとは，理論的には明確に区別されなければならない」。すなわち，「譲渡人と譲受人の合意

に基づき契約当事者の地位が譲受人に移転した場合にも，譲渡人は自己の意思のみによって当

然にその債務を免れることはできないから，譲受人の債務につき併存的責任を負う」。そうだと

すれば，「譲渡人の免責には相手方の意思表示（＝「相手方の承諾」）が必要とされる」が，こ

の承諾は，契約譲渡の要件としての「相手方の承諾」とは区別されるものである（野澤・前掲

注 3）362-363 頁）。



そうだとすれば，債務引受の規定は，債権法改正の基本方針の段階から，従

来の学説の理解を無視した特異な理解を前提にしていたと解される
22)
。

� 中 間 試 案

上記の基本方針は，平成 23年 4月に公にされた「民法（債権関係）の改正

に関する中間的な論点整理」においては，未だ明確化されていなかった。ただ

し，債務引受においては，併存的債務引受が基本とされていることがその順序

からうかがわれ，また，「免責的債務引受の法的性質を併存的債務引受に債権

者による免除の意思表示が付加されたものと見るかどうか」が論点として提示

されていた
23)
。

そして，平成 25年 2月に公にされた「民法（債権関係）の改正に関する中

間試案」（以下，「中間試案」という。）では，上記の基本方針が明確に採用され，

以下のように成文化されている。

第 20 債務引受

1 併存的債務引受

⑴ 併存的債務引受の引受人は，債務者と連帯して，債務者が債権者に対して負

担する債務と同一の債務を負担するものとする。

⑵ 併存的債務引受は，引受人と債権者との間で，引受人が上記⑴の債務を負担

する旨を合意することによってするものとする。

⑶ 上記⑵のほか，併存的債務引受は，引受人と債務者との間で，引受人が上記

⑴の債務を負担する旨を合意することによってすることもできるものとする。

この場合において，債権者の権利は，債権者が引受人に対して承諾をした時に

発生するものとする。

⑷ 引受人は，併存的債務引受による自己の債務について，その負担をした時に

債務者が有する抗弁をもって，債権者に対抗することができるものとする。

2 免責的債務引受

⑴ 免責的債務引受においては，引受人は債務者が債権者に対して負担する債務

と同一の債務を引き受け，債務者は自己の債務を免れるものとする。

⑵ 免責的債務引受は，引受人が上記⑴の債務を引き受けるとともに債権者が債

務者の債務を免責する旨を引受人と債権者との間で合意し，債権者が債務者に

対して免責の意思表示をすることによってするものとする。この場合において

は，債権者が免責の意思表示をした時に，債権者の引受人に対する権利が発生

し，債務者は自己の債務を免れるものとする。
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22） なお，民法（債権関係）改正検討委員会編『詳解債権法改正の基本方針Ⅲ』（商事法務，

2009 年）318 頁は，免責的債務引受が併存的債務引受に原債務者の免除を付加したものと理解

することについて，「近時，わが国でも同様の立場を示す見解が現れている」とし，①遠藤研一

郎「免責的債務引受に関する一考察⑴」法学新報 108巻 1 号 103 頁（2001 年），および，②池

田真朗「債務引受と債権譲渡・差押の競合」法学研究 77巻 9 号 34 頁（2004 年，同『債権譲渡

と電子化・国際化』（弘文堂，2010 年）所収）を引用する。

しかし，①の論考には，次の 2 つの問題がある。第 1 に，比較法的には，かつてのドイツに

おいて，免責的債務引受の法的構成につき，債務行為説（Verpflichtungstheorie）と債務移転

説（Sukzessionsthorie）とが対立していたことは確かである。すなわち，債務行為説は，引受

人が旧債務と同じ内容と範囲の新しい債務を負担すると解するのに対して，債務移転説は，債

務が同一性を保ちながら引受人に移転するとする（野澤・前掲注 1）30 頁注 1参照）。しかし，

今日では，債務移転説が民法典（BGB）の採用した立場でもあるため，免責的債務引受を債務

の特定承継であるとする理解が一般的であり，これを債務負担行為と解する見解は少数説（レ

ディックの見解）であると考えられる。にもかかわらず，①の論考は，あえてドイツの少数説

に与するものであり，ドイツにおける議論の紹介であれば適切であるが，これを超えて日本の

理論として移植する意義が明らかではない。また，第 2 に，①の論考が併存的債務引受と免責

的債務引受の「近接」例として紹介する事例は，実は「併存的債務引受」ではないことにも注

意が必要である。すなわち，同論文は，事業譲渡に伴う債務の承継や契約上の地位の移転にお

ける債務の承継を「併存的債務引受」であると解し，債権者の承諾によって譲渡人が免責され

るため，「免責的債務引受」になると理解している（遠藤研一郎「免責的債務引受に関する一考

察（2・完）」法学新報 10巻 2 号 120 頁以下，145 頁以下（2001 年））。しかし，これらの事例で

は，事業譲渡や契約上の地位の移転に相手方の承諾がなく，譲渡人が自らの意思のみで債務を

免れることができないから，相手方の承諾（＝免責の意思表示）を得るまでの間，譲受人とと

もに「併存的責任」を負わされるにすぎない（野澤・前掲注 3）362 頁以下）。この譲渡人が負

う「併存的責任」と「併存的債務引受」の違いは，「併存的債務引受」においては原債務者と引

受人とが同一内容の債務を負うのに対して，譲渡人の「併存的責任」は，「二次的ないし補充的

責任」であることに存する（野澤・前掲注 3）364 頁）。この二次的な併存的責任は，債権法改

正の基本方針が引用する国際商事契約原則（UNIDROIT）9.2.5条にも明記されている。すな

わち，同条は，債権者が原債務者を免責する（1項）か，または，「債権者は，新債務者が適切

な履行をしない場合のために，原債務者を債務者として留めることもできる」（2項）とする。

これは，債権者の選択により，「原債務者を二次的な債務者として留める」ものである（私法統

一国際協会・前掲注 20）227 頁）。もっとも，債権者は，原債務者の併存的責任を新債務者との

連帯債務とすることもでき（3項），この場合には併存的債務引受と結果的に近接する。しか

し，その併存的責任を二次的なものとすることができる点で，すでに「併存的債務引受」とは

異なるものである。

さらに，②については，池田教授が後に改説され，「立法の基本姿勢として，併存的債務引受

が原則型で，併存的債務引受に原債務者の債務の免除を加えたものが免責的債務引受になるな

どという構成」には，「大きな問題」があるとする。というのも，このような構成では，「契約

譲渡（契約上の地位の譲渡）の説明が困難になる」からである（池田真朗「債権譲渡から債務

引受・契約譲渡へ」森征一 =池田編『私権の創設とその展開』内池慶四郎先生追悼論文集（慶

應義塾大学出版会，2013 年）164 頁）。

そうだとすれば，債権法改正の基本方針の引用する学説は，その論拠としては適切ではない

と解される。



⑶ 上記⑵の場合において，債務者に損害が生じたときは，債権者は，その損害

を賠償しなければならないものとする。

⑷ 上記⑵のほか，免責的債務引受は，引受人が上記⑴の債務を引き受けるとと

もに債務者が自己の債務を免れる旨を引受人と債務者との間で合意し，債権者

が引受人に対してこれを承諾することによってすることもできるものとする。

この場合においては，債権者が承諾をした時に，債権者の引受人に対する権利

が発生し，債務者は自己の債務を免れるものとする。

3 免責的債務引受による引受けの効果

⑴ 引受人は，免責的債務引受により前記 2⑴の債務を引き受けたことによっ

て，債務者に対して求償することはできないものとする。

⑵ 引受人は，免責的債務引受により引き受けた自己の債務について，その引受

けをした時に債務者が有していた抗弁をもって，債権者に対抗することができ

るものとする。

4 免責的債務引受による担保権等の移転

⑴ 債権者は，引受前の債務の担保として設定された担保権及び保証を引受後の

債務を担保するものとして移すことができるものとする。

⑵ 上記⑴の担保の移転は，免責的債務引受と同時にする意思表示によってしな

ければならないものとする。

⑶ 上記⑴の担保権が免責的債務引受の合意の当事者以外の者の設定したもので

ある場合には，その承諾を得なければならないものとする。

⑷ 保証人が上記⑴により引受後の債務を履行する責任を負うためには，保証人

が，書面をもって，その責任を負う旨の承諾をすることを要するものとする。

この中間試案においては，基本方針の考え方が明確に成文化され，併存的債

務引受を原型とし，免責的債務引受は，併存的債務引受に加え，「債権者が債

務者に対して免責の意思表示をすることによって」成立するとした（第 20・

2・⑵）。そして，「この場合においては，債権者が免責の意思表示をした時に，

債権者の引受人に対する権利が発生し，債務者は自己の債務を免れるものとす

る」（2・⑶）ため，免責的債務引受においても，債務の特定承継ではなく，引

受人が新たな債務を負担するものであることが明らかとなっている。また，債
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23）「民法（債権関係）の改正に関する中間的な論点整理」については，商事法務編『民法（債

権関係）部会資料集第 1集〈第 6巻〉』（商事法務，2012 年）733-734 頁参照。



務者と引受人との契約による免責的債務引受についても，「債権者が承諾をし

た時に，債権者の引受人に対する権利が発生し，債務者は自己の債務を免れ

る」とし，その遡及的な効力の発生が否定されている
24)
。

もっとも，この中間試案までの法制審議会民法（債権関係）部会において

は，免責的債務引受を併存的債務引受プラス免除の意思表示と構成することの

適否が議論されている。しかし，その焦点は，両債務引受が「実態」として異

なるものであり，両債務引受を同じものとして考えることはできないのではな

いかという，主として弁護士会からの疑義を取り上げるものであった
25)
。そ

の議論は重要である。しかし，両債務引受の法的性質が異なり，免責的債務引

受が債務の特定承継をもたらすものであるのに対し，併存的債務引受が債務負

担行為であるというという点は議論されていない
26)
。

� 改正要綱案

債務引受に関する改正要綱案は，現在の法律案と同じである。中間試案と異

なるのは，「債権者と引受人との合意で成立する免責的債務引受について，債

権者による免責の意思表示を要件としていた中間試案を変更し，債権者又は引

受人からの債務者に対する通知を効力発生要件とすることを提案」している点

である。その理由は，「債務者が知らない間に債権・債務関係から離脱する事

態が生ずることが問題ということであれば，債権者の意思表示まで要求する必

要がない」ことにある
27)
。

4．改正案の評価

債務引受に関する改正案の評価は，難しい。すなわち，実務的には，免責的
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24） その理由は，従来は，「債権者の承諾があったときには，債務者と引受人との間の合意の時

点に²って免責的債務引受の効力を生ずるという見解が有力に主張されてきた」が，「債権者の

承諾が免責的債務引受の要件とされているにもかかわらず，その効力が²及的に発生するとい

う構成は分かりやすいとは言い難い上，そもそも承諾の効力発生時期を²及させる必要性」が

「乏しい」とされている（法務省民事局参事官室『民法（債権関係）の改正に関する中間試案の

補足説明』（以下，「中間試案の補足説明」という。）269-270 頁）。

25） 商事法務編『民法（債権関係）部会資料集第 2 集〈第 6巻〉』（商事法務，2013 年）14 頁以

下（第 46回会議議事録）参照。

26） 角・前掲注 15）70 頁も，さらに後の「中間試案後の第 77回部会（平成 25 年 9月 17日開

催）の議事録を読む限りは，免責的債務引受の法的性質を意識した議論はされていない」とす

る。

27） 法制審議会・第 77回議事録 37 頁（松尾博憲関係官による説明）。



債務引受を，併存的債務引受に原債務者の免責を組み合わせたものと説明して

も，特に不都合はないとも思われる。というのも，現実に生起する債務引受の

事象を説明するだけであれば，それを債務の特定承継とするか，引受人による

新たな債務負担行為に，債権者による原債務者の免責を組み合わせたとするか

は，見方の問題であるとも解せなくはないからである。

しかし，改正案には，次の 3点において，なお問題があると思われる。

第 1に，沿革的かつ比較法的な観点からは，併存的債務引受を原型とし，免

責的債務引受をその亜種とする法制は，特異なものである。すなわち，沿革的

には，ローマ法において「人的な紐帯」（perönliches Band）として否定されて

いた債務関係の移転（特定承継）を，まず「債権譲渡」，次いで「（免責的）債

務引受」，そして「契約上の地位の移転」と段階的に承認してきた近代法
28)
に

逆行するものである
29)
といえよう。また，沿革を考えると当然のことではあ

るが，比較法的にも，債務引受の法制としては，特異なものとならざるをえな

い
30)
。

第 2 に，併存的債務引受は，今回の民法（債権関係）の改正においても，法

制審議会の部会内で保証との関係が議論されてきたように，債権の担保として

機能してきた。そして，近年の実務では，金融機関における一括決済方式の 1

つとして併存的債務引受が用いられ，「免責的債務引受がスキームとして採用

されることはない｣
31)
とされている。しかし，これに対して，免責的債務引受

は，債務が「債権と異なり経済的にはマイナスであるから，それだけを譲渡す

ることには価値」がなく
32)
，せいぜい債務の簡易な決済手段として役立つに

すぎない。しかし，よりグローバルな観点からは，免責的債務引受が「契約上
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28） 野澤・前掲注 1）3-4 頁，同・前掲注 3）2-3 頁。

29） 伝統的には，債権者および債務者の交替は，旧債務関係が消滅し，それと同一性のない新し

い債務関係が成立する「更改」（novation）によって対応してきた。そして，債務引受の原型を

併存的債務引受とすることは，引受人が新しい債務を創設することによって，この更改制度に

近づくことになる。

30） 池田・前掲注 22）内池追悼 165 頁は，債務引受の原型を併存的債務引受とするのは，「日本

人学者のアイディア」によるカンボジア民法典しか存在しないとする。なお，金安女尼「債務

引受および契約譲渡における立法の国際的比較」法学政治学論究 101 号 291 頁（2014 年）も参

照。

31） 平田重敏「債務引受契約を利用した金融機関の実務的取扱い 一括決済方式『併存的債務引

受方式』を中心に」金融法務事情 1999 号 58 頁，特に 65 頁（2014 年）。

32） 野澤・前掲注 1）7頁。



の地位の移転」において重要な作用を営むことに留意しなければならない。す

なわち，「債務の移転は，多くの場合，それ自身として意義があるのではなく，

その債務を包含する契約上の地位または営業ないしは企業の移転として意義

を」有する
33)
。そして，ヨーロッパの沿革においても，「債務引受は，いろい

ろな契約上の地位の移転を可能とするための理論的前提として発達したもの」

であった
34)
。それゆえ，免責的債務引受の効果として債務の特定承継を認め

ないと，法理論的には，契約上の地位の移転を説明することが「困難になる」

との指摘
35)
も首肯しうる。のみならず，免責的債務引受が，併存的債務引受

と同じく，引受人による新たな債務の負担行為であるとすれば，それは契約上

の地位の移転に含まれる債務の移転とは異なるものとなる。そうすると，免責

的債務引受それ自体には大した経済的機能がないため，この制度の有する価値

は，大きく減殺されることとなる
36)
。

第 3に，たとえ立法によって，免責的債務引受が債務の特定承継をもたすも

のではなく，債務負担行為であると定めても，現実の社会においては，依然と

して債務の移転（特定承継）が頻繁に行われていることも確かである。例え

ば，包括承継である相続による債務の移転を除いても，企業合併・事業譲渡に

伴う債務の移転や賃貸借契約の移転に伴う債務の移転など，その例は多い。そ

して，これらの場合にも，併存的債務引受を原型とし，引受人が，原債務者の

負う債務と内容が同一の新たな債務を負担する，と説明することもできなくは

ない。しかし，このような説明は，当事者の意思および経済社会の実態とはか

け離れたものである。そうだとすれば，法理論上の説明はともかく，当事者の

意思や取引の実態に適した法律構成を採ることが望ましいと考える。

なお，併存的債務引受については，法制審議会においても一貫してこれを債
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33） 我妻・前掲注 5）511 頁。

34） 椿寿夫「契約引受（中）」法学セミナー 258 号 49 頁（1976 年）。なお，我妻・前掲注 5）510

頁も参照。

35） 池田・前掲注 22）内池追悼 165 頁。

36） なお，フランスにおいても，契約譲渡を債務の特定承継ではなく，譲受人による新たな債務

の負担行為であると捉え，相手方と譲受人との間に新たな契約関係が創設されるとする見解も

存在した。そして，この見解は，契約の「譲渡」（cession）という概念を否定し，相手方の承

諾を要件とした，契約当事者の「交替」（substitution）が行われると説明した（野澤・前掲注

3）219-224 頁参照）。しかし，このような見解は，当事者の意思に合致しない更改を前提とす

るものであり（野澤・前掲注 3）224 頁），学説の支持を得られず，すでに忘れ去られている。



権の担保として捉え，保証との関係が議論されてきた。その議論は，従来の学

説を踏まえたものであり，特に問題はないと思われる。

Ⅲ 契約上の地位の移転

1．意義・機能

契約上の地位の移転
37)
とは，文字通り，契約上の地位を第三者に移転する

ことをいう。この制度は，債務引受と同じく民法に明文がなかったものの，判

例および学説は，契約自由の原則を根拠に，かねてよりこれを承認していた。

しかし，その意義と機能は必ずしも明らかではなく，「学者の研究も充分では」

なかった
38)
。

このような状況において公にされたのが，①「『契約当事者の地位の移転』

の再構成(1)〜(3・完)」（1994-1995年)
39)
と②「『契約当事者の地位の移転』の

機能的考察(1)〜(4・完)」（1999-2001年)
40)
であり，この両論文をまとめた③

『契約譲渡の研究』（2002年）である。もっとも，①論文と②論文の結論は，正

反対のものとなっている。すなわち，①論文は，それまでの学説を反映し，

「契約当事者の地位」を 1 つの財産権であると捉え，その移転を債権譲渡に近

づけようと試みるものであった。しかし，②論文では，「全ての契約を財産と

捉える必要はなく，むしろ契約の基本は人と人との関係であり，契約の自由な

移転を促進する必要性は必ずしもない」との認識から，「個々の債権債務と異
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37） 契約上の地位の移転は，「契約譲渡」または「契約引受」とも呼ばれる。このうち，「契約譲

渡」はフランス法の cession de contratを翻訳したものであり，また，「契約引受」はドイツ法

の Vertragsübernhame を翻訳したものである。このほか，わが国では，「契約上の地位の譲

渡」という語も用いられてきた。しかし，これらの用語が必ずしも同一の内容を示していると

は解されず，筆者は，全てを包括するニュートラルな用語として，「契約当事者の地位の移転」

ないし「契約上の地位の移転」という語を用いてきた（野澤・前掲注 3）1 頁）。そして，今回

の民法（債権関係）の改正においても，「呼称の違いは，この法技術の構造等に関する理解の違

いを反映するところもある」との認識の上で，「契約上の地位の移転という呼称」が用いられて

いる（中間試案の補足説明・前掲注 24）272-273 頁）。

38） 我妻・前掲注 5）511 頁。

39） 野澤正充「『契約当事者の地位の移転』の再構成(1)〜(3・完)」立教法学 39 号 1 頁，40 号

118 頁（1994 年），41 号 1 頁（1995 年）。

40） 野澤正充「『契約当事者の地位の移転』の機能的考察(1)〜(4・完)」立教法学 53 号 62 頁

（1999 年），54 号 135 頁，56 号 35 頁（2000 年），57 号 1 頁（2001 年）。



なり，契約当事者の地位は原則として譲渡できない」ものであり，その譲渡に

は相手方の承諾が必要であると解するに至った
41)
。そして，この問題は，単

に「契約上の地位の移転」の要件論に関わるだけでなく，同制度の存在意義に

関わるものであるため，もう少し付言する。

まず，伝統的な学説は，ほぼ異論なく，「契約上の地位の譲渡」ないし「契

約引受」の経済的機能を「契約当事者の地位」という 1つの財産権の移転に求

めてきた。ただし，法的側面においてそれをどこまで徹底させるか，という点

では見解が分かれた。すなわち，従来の通説的見解（我妻栄）は，債務引受を

重視し，契約上の地位の譲渡に対する相手方の承諾の要件を緩和させつつ要求

するのに対して，有力な見解（椿寿夫）は，契約引受を債権譲渡になぞらえ，

譲渡人の免責を認めずに，相手方の承諾を不要とした
42)
。

これに対して，私見は，契約の本質が「人と人との関係」にあることをその

出発点とする。そして，「契約当事者の地位」は，個別の財産権を構成する債

権債務と異なり，自由に譲渡されうるものではなく，またそう解すべき必要も

ないと考え，原則として譲渡されえないものであり，その禁止を解除するため

に「相手方の承諾」が必要であることを強調した
43)
。

なお，後に公にされた国際商事契約原則（UNIDROIT）も，「契約の譲渡に

は，相手方の同意を要する」（9.3.3 条）とする。そして，この「相手方の同

意」とは別に，換言すれば，相手方の承諾があっても，「譲渡人と譲受人は連

帯して債務を負」い，相手方が，譲渡人を完全に免責するか，または，「譲受

人が適切な履行をしない場合のために，譲渡人を債務者として留めることもで

きる」とする（9.3.5 条)
44)
。それゆえ，第 9.3.3 条に規定された「相手方の同

意」は，譲渡人を免責する意思表示ではなく，原則として譲渡することのでき

ない「契約当事者の地位」の譲渡禁止を解除する「同意」を意味する。そし

て，この「同意」があっても，さらに相手方は，譲渡人を免責するか否かの意
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41） 野澤・前掲注 3）「はしがき」参照。

42） 野澤・前掲注 1）117-118 頁。なお，野澤・前掲注 3）93 頁以下も参照。

43） 野澤・前掲注 3）372 頁，同・前掲注 1）254 頁。なお，椿寿夫「契約譲渡（契約引受・契約

上の地位の譲渡）の制度について 更改・債務引受・契約加入との関連で」論究ジュリスト 12

号 199 頁（2015 年）は，この部分が，「野澤研究の全体にわたる…問題意識」であり，「もう結

構と叫びたくなるほど頻繁に噴出している」とする。

44） 私法統一国際協会・前掲注 20）234-235 頁。



思表示をすることができる（9.3.5 条）。そうだとすれば，国際商事契約原則の

契約譲渡に関する規律は，私見と軌を一にするものである。

今回の民法（債権関係）の改正案も，「契約上の地位の移転」に関しては，

相手方の承諾を要件として，それが「第三者に移転する」ことを明らかにし

た。その意味では，同様の方向を示しているといえよう
45)
。

第 3款 契約上の地位の移転

第 539 条の 2 契約の当事者の一方が第三者との間で契約上の地位を譲渡する旨

の合意をした場合において，その契約の相手方がその譲渡を承諾したときは，

契約上の地位は，その第三者に移転する。

ところで，契約上の地位の移転が，債権譲渡のような財産権の移転とは一線

を画し，その移転に相手方の承諾を要するとすれば，この制度が有する固有の

機能はどこに求められるであろうか。この問題につき，私見は次のように解し

ていた
46)
。

「（契約上の地位の移転）の制度も，債権債務を含む『契約当事者の地位』の特

定承継を認めるものであるため，法理論的には，債権譲渡および免責的債務引受

の延長線上に位置づけられよう。

しかし，機能的には，契約当事者の地位の移転が，他の制度にはない独自の役

割を果たしていることを指摘することができる。すなわち，契約当事者の地位の

移転は，…民法の諸制度の中で唯一，契約当事者が交替しても契約関係の存続を

可能にする制度である。より正確には，継続的契約において当事者の一方が何ら

かの事情（営業譲渡や債務超過，あるいは賃貸不動産の譲渡など）によりその契

約関係を維持しえなくなった場合に，従前の契約関係を維持しつつ，当事者の交

替を認めるものである。したがって，契約当事者の地位の移転は，継続的契約に

おける安定性を維持する（経済的機能）ために，契約当事者の一方の変更にもか

かわらず，将来に向かって契約の効力を存続させること（法律的機能）にあると
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45） 椿・前掲注 43）199 頁注 19 は，「全体としても，時代は野澤から椿の方向へ動いている」と

するが，そうでもなさそうである。

46） 野澤・前掲注 3）371 頁，同・前掲注 1）257 頁。



解される」。

そして，法制審議会民法（債権関係）部会における「契約上の地位の移転」

の審議も，松尾博憲関係官による次の説明から始まっている。すなわち，「契

約上の地位の移転は，継続的な取引関係における当事者の地位を将来に向かっ

て，第三者に移転する場合等においてしばしば行われているところですが，現

行民法には明文の規定が置かれていないことから，その要件・効果が明らかで

はないという問題があります｣
47)
。この説明は，言うまでもなく，上記の見解

を意識したものである。

また，上記のような理解は，同制度の規定を民法典のどこに位置づけるか，

という規定の位置の問題とも関連することになる。

2．規定の位置

⑴ 法制審議会における論点

民法（債権関係）部会では，「契約上の地位の移転」について，多岐にわた

る論点が議論されている。すなわち，「民法（債権関係）の改正に関する中間

的な論点整理」（第 26 回部会資料）においても，以下の論点が挙げられてい

る
48)
。

第 14 契約上の地位の移転（譲渡）

1 総論（契約上の地位の移転（譲渡）に関する規定の要否）

民法には契約上の地位の移転（譲渡）に関する規定が設けられていないが，こ

れが可能であることについては，判例・学説上，異論がないと言われていること

から，その要件・効果等を明確にするために明文の規定を設けるかどうかについ

て，更に検討してはどうか。

2 契約上の地位の移転の要件

契約上の地位の移転は，譲渡人，譲受人及び契約の相手方の三者間の合意があ

る場合だけではなく，譲渡人及び譲受人の合意がある場合にも認められ得るが，

後者の場合には，原則として契約の相手方の承諾が必要とされている。しかし，

例外的に契約の相手方の承諾を必要としない場合があることから，契約の相手方
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47） 商事法務編『民法（債権関係）部会資料集第 1集〈第 3巻〉』（商事法務，2012 年）187 頁。

48） 商事法務・前掲注 23）630 頁。



の承諾を必要としない場合の要件を具体的にどのように規定するかについて，更

に検討してはどうか。

3 契約上の地位の移転の効果等

契約上の地位の移転により，契約当事者の一方の地位が包括的に承継されるこ

とから，当該契約に基づく債権債務のほか，解除権，取消権等の形成権も譲受人

に移転することになるが，契約上の地位の移転についての規定を設ける場合に

は，このほかの効果等として，①既発生の債権債務も譲受人に移転するか，②譲

渡人の債務についての担保を，順位を維持しつつ移転させる方法，③契約上の地

位の移転によって譲渡人が当然に免責されるか否かという点に関する規定の要否

について，更に検討してはどうか。

4 対抗要件制度

契約上の地位の移転の対抗要件制度については，その制度を創設する必要性を

指摘する意見がある一方で，これを疑問視する意見があるほか，契約上の地位の

移転一般について，二重譲渡の優劣を対抗要件具備の先後によって決することの

当否や，多様な契約類型に対応可能な対抗要件制度を具体的に構想することの可

否が問題となるとの指摘がある。そこで，これらの意見に留意しつつ，対抗要件

制度を創設するかどうかについて，更に検討してはどうか。

しかし，契約上の地位の移転の対象となる契約には，当然のことながらさま

ざまな契約類型があり，種々の議論がなされたものの，最終的には，先の 1箇

条が要綱仮案として残されたに過ぎない。問題は，要綱仮案が作成された後に

生じた。

⑵ 債権総則か契約総則か

「契約上の地位の移転」は，沿革的にも，また比較法的にも，債権譲渡・債

務引受の延長線上に位置づけられ，今回の民法（債権関係）の改正において

も，「債権法改正基本方針」から要綱仮案まで一貫して，債務引受の次に置か

れてきた。しかし，その最終段階で，「契約上の地位の移転」が債権譲渡・債

務引受から切り離され，契約総則のうちの 1 箇条として，「第三者のためにす

る契約」と「解除」の間に独立の制度として規定されることとなった（第 539

条の 2）。この案は，平成 26年 12月 16日に開催された第 97回部会の部会資料

84-2 において初めて提示されたものであり，事務当局によるものである
49)
。

そして，当日の部会では，この点について潮見佳男幹事から，次のような質問
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がなされた。すなわち，「なぜ，契約上の地位の移転，契約引受あるいは契約

譲渡，これを債権総則の債権譲渡，債務引受，その後につなげて置かなかった

のか，なぜ，これだけを今回の 84-2 の方では契約総則の第三者のためにする

契約の後ろに置いたのか，それが分かりやすいのか，むしろ，歴史的あるいは

沿革的あるいは理論的な連続性というものを考えた場合には，…契約上の地位

の移転というものについては，債務引受の後の辺りに少し置くことをお考えに

なられた方がいいのではないか，それをあえてこっちにおいたということが分

からない」との質問である
50)
。

この質問に対する事務当局（村松秀樹幹事）の返答は，次のようであった。

すなわち，「確かにおっしゃるように，債権譲渡の後にというのもあるのかと

いうのはなるほどと思ったのですが，我々の中での検討では契約上の地位の移

転は契約の問題だということで，向こう（契約総則 筆者注）に置くというの

で余り違和感がなかった」。「契約上の地位の移転については，むしろ，これ単

体で 1つの節だか款だかを与えておりますけれども，1条で 1つの契約上の地

位の移転ということで，そういった独立性が高いのだろうから，これは契約の

方にというぐらいのことを考えていたということ」である
51)
。

この事務当局の説明は，私見に沿うものであることが推測される。すなわ

ち，契約上の地位の移転は，債権譲渡・債務引受と異なり，当事者の交替にも

かかわらず契約の効力を存続させる独自の制度である，との理解が事務当局の

説明の背景にうかがわれる。

そして，事務当局の説明に対して，潮見幹事は，次のように反論している。

すなわち，「村松さんがおっしゃったところでいくと，要するに債権譲渡，債

務引受というものと，それから，契約引受といいますか，契約上の地位の移転

というものは幹が違う異質な構造のものであるという観点から今回は立案され

ているという趣旨，つまり，債権譲渡，債務引受のルールというものは，基本

的には契約引受といいますか，契約上の地位の移転のところにスライドするよ

うなものではない，あるいは関連性もないというような，そういう御理解なの

かなと受け取ったんです。それはあり得るのかもしれませんけれども，ただ，
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49） 法制審議会民法（債権関係）部会第 97回会議（平成 26 年 12月 16日開催）部会資料 84-2

参照。

50） 法制審議会民法（債権関係）部会第 97回会議議事録 14 頁。

51） 法制審議会・前掲注 50）14 頁。



今，おっしゃられたような構想というものは，1つには従来の日本の議論の契

約引受あるいは契約譲渡の捉え方を前提としている人たちからすると，なかな

か，分かりにくいのかなというところと，ある意味では債権譲渡，債務引受と

契約上の地位の移転というものは異質なものであるという強いメッセージをこ

の体系編成は示しているんだともとられかねないし，本当にそれでいいんだろ

うかというところもございますし，更に申し上げますと，昨今のいわゆるモデ

ル準則等で言われているものも債権譲渡，それから，債務引受と契約譲渡とい

うものについては，連続性のあるようなものとして少なくとも規定上，編成上

は位置付けておるというところもありますので，かなり比較法的にも特殊な独

特な体系をここで改正法は選択したものと受け取られる可能性が極めて高いと

思いますので，これらのことを意識して編成作業をこの形でお進めいただくな

り，あるいは変更されるなりしていただければと思います｣
52)
。

その後，大村敦志幹事が潮見幹事の意見に「同調」し，契約上の地位の移転

を「契約総則にこれを置くことが望ましいのだという積極的な意見があればむ

しろ伺いたい」とする。しかし，このような「積極的な意見」が出ず，村松幹

事が，「（事務当局の案に）同調する意見がなければ逆にコンセンサスがあると

いうことになりそうなんですが，さはさりながら，形式的に見れば契約に置け

ばいいではないかと，法制的な観点からは言われてしまいそうなところがあ

り，よく理論武装をすべく御相談させていただければと思います」と述べ

た
53)
。

この時に，道垣内弘人幹事が，次の発言をする。すなわち，「事務当局の見

解に賛成をするというわけではないですが，『契約上の地位の移転』の規律を，

仮に債権譲渡及び債務引受の次に移すとなったとしたときに，村松幹事がおっ

しゃったように，債権譲渡の流れとして契約上の地位の移転を考える考え方

と，そうでない考え方とがあり得るというときに，どちらに置く方がより性質

を決めつけている感じがしないかを考えて，債務引受の後に置きましたという

説明をすべきだろうと思うのです。つまり，私は歴史的な今までの議論の由来

等で債権譲渡，債務引受と並んで考えられているというふうなこと自体には賛

成しませんが，しかし，場所を移すということになったとしても，別にそれに
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52） 法制審議会・前掲注 50）14 頁。

53） 法制審議会・前掲注 50）24 頁。



対して文句を言うつもりはありません。それはどうしてかというと，性質決定

をニュートラルにするためには，今までの理論とか，他の国ないしはモデル法

とかに合わせていることがニュートラルな感じになっているのだと考えるから

でして，検討の結果，債権譲渡，債務引受，契約上の地位の移転の 3つは並ぶ

ものであると考えて，それで移すというのならば，私は，事務局原案を維持し

てくれと言いたくなります｣
54)
。

この発言の真意を理解するのは難しい。おそらく，道垣内幹事は，「契約上

の地位の移転」の性質決定についてはニュートラルであるべきとの考えから出

発して，「検討の結果」，債権譲渡・債務引受・契約上の地位の移転の 3つの制

度を並列させると，それはそれで 1つの立場を表すから望ましくない，と主張

されていると思われる。しかし，事務当局案がすでに 1つの立場を表明してい

る以上，これを「維持」することは，すでに契約上の地位の移転の「性質を決

めつけている」ことになるであろう。

結局，「契約上の地位の移転」の規定の位置の議論はここまでで，道垣内幹

事の「事務局原案を維持してくれ」との最後の発言が印象に残ったためか，改

正案においても事務当局案が維持されている。

3．改正案の評価

まず，「契約上の地位の移転」について，たとえ 1 箇条といえども，明文が

設けられる意義は大きい
55)
。なぜなら，同制度は，実務においてはさまざま

な領域で用いられながら
56)
，これまで正面から議論されず，時に脱法行為的
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54） 法制審議会・前掲注 50）24 頁。

55） 野澤正充「『契約当事者の地位の移転』の立法論的考察⑴」立教法務研究 1 号 20-21 頁

（2008 年）は，「契約上の地位の移転」を一般法である民法が規定することには，以下の意味が

あるとした。すなわち，第 1に，「契約上の地位の移転」を民法上の制度として位置づけること

により，これを債権譲渡と債務引受とに分解するような（＝いわゆる分解説），法技術的な観点

にのみ囚われた，「概念法学」的な解釈を否定することができる。また，第 2に，その一般的な

要件および効果を明らかにすることにより，「契約上の地位の移転」の制度を，より明確な，当

事者にとって利用しやすいものとすることができる。そして，第 3に，「契約上の地位の移転」

の明文化は，国際商事契約原則（UNIDROIT）等の国際的な契約法統一の動向に合致し，日本

民法典が，「完結した」「理想的な契約法典（民法典）」（内田貴「ユニドロワ国際商事契約原則

2004 改訂版の解説⑴」NBL 811 号 41-42 頁（2005 年））に近づくことを意味しよう。

なお，拙稿が法制審議会民法（債権関係）部会の事務当局に参照されていることは，第 46回

部会（平成 24 年 5月 8日開催）の部会資料 38（13 頁以下）からも明らかである。



な利用のされ方
57)
をしてきたからである。そして，法制審議会民法（債権関

係）部会において議論はされたものの明文化されなかった，①相手方の承諾を

不要とする「契約上の地位の移転」の類型
58)
の具体化，②契約上の地位の移

転の効果論，および，③対抗要件制度などは，なお今後の議論に委ねられよ

う。

問題となるのは，「契約上の地位の移転」を，債権総則の債権譲渡と債務引

受から切り離して，契約総則に置くことの当否である。

まず，沿革的および比較法的には，「契約上の地位の移転」を「債権譲渡」・

「債務の引受け」と並べて規定するのが適切である。なぜなら，この�つの制

度は順次に進展し，常に一組みのものとして規定されているからである。ま

た，法技術的にも，契約上の地位の移転に債権譲渡や債務引受の規定が適用

（ないし類推適用）される場面が残ると思われる。例えば，契約上の地位の移転

について，第三者対抗要件が問題となる場面は，実務上決して多いとは思われ
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56）「契約上の地位の移転」は，すでに多くの法領域において，法律の規定として明文化され，

あるいは契約書の条項に含まれ，現実に利用されている。例えば，民法では，賃貸借における

当事者の交代（605・612条）のほか，雇用における使用者または労働者の交代（625条）があ

る。また，規定はないが，組合における組合員の交代もあり，相続法の領域では，相続分の譲

渡（905 条参照）も，相続人の交代をもたらす。さらに，民法典の外に目を向けると，事業

（営業）譲渡（商 16〜18条，会社 21条以下・467条以下）・企業合併（会社 748条以下）に伴

う契約の承継，保険契約における当事者の交代（商 650条，保険業法 135条以下），特定目的信

託における委託者の交代（資産の流動化に関する法律 237条）など，その例は多い。このほか，

実務では，フランチャイズ契約や特約店契約などの契約書にも，契約上の地位の移転に関する

条項を含むのが通常である（野澤・前掲注 55）19-20 頁）。

57） 例えば，2004 年の不動産登記法の改正により，登記申請に登記原因証明情報の提供が必要

とされたため（不登 61条），中間省略登記の申請が不可能となった。そこで，登記実務では，

AB間の売買契約に基づく買主の地位を B が Cに譲渡することによって，Aから Cへの直接の

移転登記を申請することが検討された（平成 18・12・22 民事二第 2878 号民事局民事第二課長

回答）。これも，契約上の地位の移転による法の潜脱の 1つである。

58） 私見による類型化のうちの，「特定の財産の譲渡に伴う契約上の地位の移転」をいう。これ

については，部会においても審議され，部会資料 38 では，「契約当事者の地位の移転の 2 つの

類型のうちの特定の財産の譲渡に伴う場合は，各法領域の特別な規定に委ねるべきであり，民

法典には，合意に基づく場合のみを規定することが望ましい」との私見（野澤・前掲注 55）21

頁。なお，同 26 頁も参照）が引用され（部会資料 17 頁），検討の結果，「特定の財産の譲渡に

伴う契約上の地位の移転とそれ以外の契約上の地位の移転とを区別し，後者のみを一般規定の

適用範囲とするという考え方は採用しない」とされた（部会資料 18 頁）。ただし，特定の財産

の譲渡に伴う契約上の地位の移転の代表例が賃貸人の地位の移転であることを考えると，これ

については特別な規定が設けられている（民 605条および改正案 605条の 2 以下）ため，結論

的には，改正案は私見と同様であるといえよう。



ない
59)
ものの，仮に問題となるとすれば，債権譲渡の対抗要件規定（民 467

条）の類推適用が考えられる。また，債務者の免責の可否についても，免責的

債務引受の規定が参考となろう。

しかし，事務当局の原案にも，一定の合理性は認められる。というのも，前

述のように，法制度としては，契約上の地位の移転は，契約当事者の交替にも

かかわらず従前の契約の効力を維持する点に，独自の存在理由があるからであ

る。換言すれば，債権譲渡や債務引受と異なり，契約の効力を維持する制度で

あり，契約総則に置くことが適切であると解される
60)
。しかも，改正案にお

いては，免責的債務引受が債務の特定承継をもたらすものではなく，併存的債

務引受を原型とした債務負担行為である。そうだとすれば，債務引受と契約上

の地位の移転の論理的な連続性はなくなり，「契約上の地位の移転」のみを独

立した制度として契約総則に規定することも首肯しうる
61)
。

そうだとすれば，事務当局の原案は，沿革的かつ比較法的観点からはやや異

例ではあるものの，「契約上の地位の移転」を「債権譲渡」および「債務の引

受け」と異なる独立した制度として位置づけるものであり，適切であると評価

することができよう。
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59）「契約上の地位」にもさまざまなものが存在し，例えばゴルフ会員権のような，一定の市場

が確立している契約上の地位については，頻繁に取引が行われるため，第三者対抗要件が問題

となる（最判平成 8・7・12 民集 50巻 7 号 1918 頁参照）。しかし，このような特別の例を除く

と，相手方の承諾が必要とされる契約上の地位の移転について，その対抗が問題となる場面は，

そう多くはないと思われる。

なお，ゴルフ会員権の譲渡については，須藤正彦『ゴルフ会員権の譲渡に関する研究』（信山

社，1992 年）が，先駆的かつ優れた業績である。また，野澤・前掲注 1）225 頁以下も参照。

60） おそらく，事務当局は，このように法制度の有する意義（機能）から考えたものと思われ

る。なお，筒井健夫幹事は，第 97回部会の冒頭に，要綱仮案について，「その後の事務当局に

おける主に法制的な観点からの検討結果に基づき，若干の修正を要すると考えたところを手直

しして，本日，御提示しております」と述べている（第 97回部会議事録 2 頁）。

61） 免責的債務引受を債務負担行為であるとした上で，「契約上の地位の移転」をこれと並べて

規定すると，前掲注 36）に指摘したように，契約上の地位の移転が債務の特定継承ではなく，

譲受人による新たな債務負担行為であると捉え，相手方と譲受人との間に新たな契約関係が創

設されるとする見解が生じよう。しかし，このような理解は，当事者の意思および取引の実態

にそぐわない技巧的なものであり，「契約上の地位の移転」の理解としては適切ではない。


