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慶應法学第 38号（2017：9）

　契約譲渡を正当化する理由が実際上あることはよく知られている。契約成立

後、契約当事者は困った状況に陥ることがありうる。契約の一方当事者は、当

該契約関係を継続しないこと、あるいは自らの債務を履行しないことを欲する

ことができ、このような状況において、不履行の危険と代償を回避することを

決定することができる。

　ではなぜ、第三者への契約譲渡が契約関係の存続、つまり契約の履行を保証

するものであっても、契約当事者は第三者への契約譲渡を妨げられるのか。契

約譲渡を容認するもっともな理由があり、実際に多数の契約譲渡がなされてい

たにもかかわらず、19世紀のどの法典もこれに対する規律を欠いていた。

　20世紀に至り、ラテンアメリカにおいて、数か国が契約譲渡の制度を認め

た。とりわけ、アルゼンチンとコロンビアがそうである。

　契約譲渡をめぐる問題は、非常に古典的な問題である。契約譲渡の法性決定

は、通常、更改、指図、代位、債権譲渡などの民法の他の制度を用いて論じら

れている。契約譲渡の有効要件に関しては、譲渡される契約の他方当事者であ

る相手方（cédé）［以下、単に「相手方」という─訳者注］の意思が必要である

か否かが特に問題となっている。

　いずれにせよ、大いに普及している契約実務に関する問題である。したがっ

て、明確かつ適切な法制度は重要である。

「契約譲渡」に関するコメント②
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講義（ピサーロ・ビルソン／山代）

　契約譲渡の法性決定に関する二元論と一元論との対立は有名である。二元論

者 の ラ ル メ（Larroumet） 氏 に よ れ ば、 契 約 譲 渡 は 債 務 の 家 産 化

（patrimonialisation）の結果である。契約成立段階において契約上の債務が人の

意思を必要とすることは確かであるが、一度契約が成立すると、契約上の債務

は、人的関係のみならず、家産との関係をも有するに至る。

　この結果、法律行為は、債務の譲渡と債権の譲渡という 2つの法律行為に明

確に分解される。

　契約譲渡が完全なものとなるためには、譲受人が相手方に拘束され、さらに、

譲渡人が相手方から免責されなければならない。

　そして、このスキームによれば、相手方の意思は必要ではない。

　「契約上の地位、権利及び債務は、まさしく取引対象物であり、したがって、

譲渡の目的物となりうる」。

　他方、譲渡時に、又は最初の契約締結時よりも前に、相手方の同意がなけれ

ば、譲渡人の免責はなしえない。

　この二元論は、契約譲渡そのものを相手方の意思が欠如している場合とする。

というのも、相手方の同意は、譲受人を契約に引き込むためには必要ないから

である。

　相手方の意思が加わることにより、契約譲渡は完全なものあるいは免責的な

ものとなる。すなわち、譲渡人は契約関係から姿を消し、相手方と譲受人との

間で、契約は存続するのである。

　反対に、相手方の同意がなければ、契約譲渡は不完全なものあるいは併存的

なものとなる。譲渡人は、契約当事者そして主たる債務者として、相手方に拘

束され続け、譲受人も相手方に対して債務を負うこととなる。

　したがって、契約当事者の地位の特別な承継が存在している。債務の消滅は

なく、債務の移動がある。

　一元論は、以上の二元論とは全く異なっている。

　一元論は契約を財産（bien）と解しており、いかなるものであっても財産は

自由に譲渡されうる。契約は、本質的要素、コーズに還元される。
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　したがって、契約が自由に譲渡されうるならば、譲渡人を免責するにあたり、

相手方の意思は不要である。譲渡人と譲受人との間の合意のみで、譲受人は相

手方に対する契約当事者となる。

　しかし、既に述べられているように、今回の改正は契約譲渡を完全なものと

するためには相手方の合意を必要としているが、これは契約譲渡の有効要件で

はない。そして、特に将来の譲渡人と相手方との間で締結される契約において、

事前に相手方がこの同意をなすことは可能である。そして、この場合、譲渡人

と譲受人との間で締結された契約が相手方に通知された時あるいは確認された

時に、契約譲渡は相手方に対する効力を生ずる。

　譲渡人が将来に向かって免責されるのは、ただ相手方の意思によってのみで

ある。相手方の同意がなければ、譲渡人は契約の履行に関して連帯責任を負わ

される。

　確かに、当事者がこの結果を変更することはできるが、そのためには明示の

意思が必要である。これがなければ、債務は併存的になる。

　さらに、契約譲渡を実行するためには相手方への通知が当然必要であり、そ

の通知は相手方に対抗できなければならない。この準則は、フランスの判例と

学説の古くからの論争に終止符を打った。

　最初の疑問として、次のようなものが生じる。譲渡人を免責するための要件

として相手方の明示の意思を要求する理由は何であるのか。

　コロンビア法における契約譲渡は正反対である。契約に別段の定めがある場

合を除いて、相手方の意思なしに、契約は譲渡可能である。この相手方の意思

のない契約譲渡は、相手方に対抗可能である。契約はいかなるものであっても

財産であり、譲渡可能性を無力化するためには、その旨が契約で定められてい

なければならない。このような結論の背景にはある契約観があり、契約が人的

なものとなるのは例外に過ぎず、一般準則は反対なのである。

　以上のことから、フランス法は、譲渡人の免責に相手方の意思を要求するこ

とにより、契約譲渡という制度に対して全く消極的ではなかったといえるのか

という問題を提起しうる。
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　契約譲渡の効果のうち抗弁に関して、譲受人は、債務に内在的な抗弁を援用

することができ、存在している唯一の契約における地位から利益を得る。しか

し、譲受人は人的抗弁を対抗することはできない。というのも、譲受人の人的

抗弁は締結された契約とは何も関係ないからである。

　これに対して、相手方は、譲受人に対して、譲渡人に主張することができた

あらゆる抗弁を対抗することができる。

　担保に関しては、不完全な譲渡が問題となり、担保は存続する。主たる債務

者は契約となお関係を有しており、したがって、担保とも依然として関係を有

している。

　この状況の反射として、従物は主物の運命に従うことから、第三者の担保も

また存続する。

　1216-3条 2項には、「譲渡人が免責される場合には、譲渡人と連帯して債務

を負う者は、譲渡人の債務負担割合を控除したうえで引き続き債務を負う」と

ある。

　これは債務に対する負担部分の表明である。連帯責任は譲渡人の負担部分の

縮減を伴いながらも存続し、連帯債務者は譲受人に対してやはり債務を負って

いる。

　契約譲渡の法制度は歓迎されており、大部分は、判例による発展の明確化に

関してである。

　何が残念に思われるのか。

　債務がまだ履行されていない期間の定めのある契約の譲渡の実行に関しては、

何もない。

　この法制度は譲渡人の免責の時間的制限に関する明確さを欠いている、と指

摘することができる。

　譲渡人が受け取った権利を契約譲渡は含むことになるのかも、わからない。

　そして、最後に、当事者の地位があまり明瞭ではない。

　この法制度全体に関して一言できるならば、諸準則は債務及び契約の人格主

義の観念を超えていると断言することができる。契約は財産である。三当事者
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の利益を考慮することにより、帰結は均衡を保っていると考えられる。改正は

歓迎される。


