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序　章

一　問題の所在

　近年、中国でも、経済の発展に伴い、物を中心としていた従来の経済

取引にあわせ、サービスを対象とするものが増加し、サービス取引の比

重が高まっている。しかし、次々と開発・提供されているこれらのサー

ビス提供契約の中には、中国契約法が想定していない新しいタイプの契

約が多く含まれており、近時、これらの新種の契約に対して中国契約法

はどのように規律すべきかが問題とされてきた
（１）

。

　この問題については、他人の事務を処理する委任に関する規定が適用

できると考えられる。しかし、そうだとすれば、サービスの提供者側も

任意の解除権を有することになる（中国契約法410条）が、これは現実に

行われている各種サービス提供契約に適用することは適当でない場合が

あろう
（２）

。

　また、確かに、各種サービス提供契約のなかには請負に該当すると解

されるものがある。しかし、請負には、役務そのものと役務の結果とを

明確に区別することができない委任に近い性質を有しているものがあ

る。すなわち、個別具体的な役務提供契約につきその性質決定を行う場

合には、委任契約と請負契約との区別は容易ではないといえよう。

　さらに、この問題に契約法の総則で対応することもありうるが、もと

もと、伝統的な債権法または契約法は、主として物の給付を中心に構成

されており、役務への法的対応は困難であるとも考えられる
（３）

。

　ところで、新種の役務提供型契約への対応について、中国「統一契約

法」起草の段階ですでに中国の立法者は意識していたようにうかがえ

る。例えば、新種の役務提供型契約と見られるコンサルティング契約、

出版契約、旅行契約などは、起草の段階で規定されていたが、最終的に

削除された。また、第三、四草案では、役務提供契約という独立の章が
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設けられた。役務提供型契約の一般規定を定めようとする動きも見られ

たが、その後の審議でそれは削除された
（４）

。しかし、サービス取引に関す

る研究及び立法化への気運は、契約法草案における役務提供契約という

章の削除によって停滞したわけではない。逆に、その重要性は、学者に

よって認識され、各論レベルの研究を見る限り、特定の役務提供に関す

る研究は、近年相当進んでいるように見受けられる
（５）

。

　ところが、学者の「中国民法典草案」における役務提供型契約の類型

化にはやや混乱が見られる
（６）

。すなわち、現実に次々と開発・提供される

様々な役務提供契約をそれぞれ典型契約として契約法または民法典に入

れようとする動きが見られる。しかし、仮に個別のサービスについて新

しい契約類型を設けたとしても、それに該当しない新種の役務提供契約

が生じることが予想される。この問題をどう解決するかということは、

まさに中国の民法学者が直面する重要な課題と考えられる。

　また、立法化が徐々に進んでいることとは対照的に、役務提供に関す

る理論的な研究、例えば役務提供（サービス）の概念・特徴、役務提供契

約全般にわたる統一的な理論、新種の役務提供契約と伝統的な役務提供

契約（雇用、請負、委任など）との関係、役務提供型契約に関する一般規

定の抽出等、役務提供型契約の体系的、整合的な検討が十分になされて

ないとの指摘
（７）

はすでに存在している。

　さらに、新種の役務提供型契約への対応の方向性とも関連するが、既

存の役務提供型契約についても、特に、請負と委任との間の区別及び伝

統的な役務提供契約の一種である雇用契約をどのように立法化するかと

いう問題は、役務提供契約全体における相互の機能分担の在り方を視野

に入れて、再び検討する必要があると考えられる。

　本研究は、中国・日本・EU における役務提供型契約論の比較法的考

察を通して、新種の役務提供契約への対応、それと関連して既存の各役

務提供契約との関係およびそれらの相互の機能分担の見直しなどを検証

し、いわゆる役務提供型契約の整序につき、中国における役務提供型契
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約に関する立法化作業への具体的な提言を目指すものである。

二　比較法研究の必要性

　日本も、中国と同じように、経済の発展に伴い生じる諸々の法的問題

に直面し、かかる問題に対処するために、日本では、数多くの研究が積

み重ねられてきた
（８）

。また実際に、立法上、割賦販売法や特定商取引に関

する法律など各種のサービスを直接の規制対象とする法律が増加しつつ

ある。さらに、近年、役務提供を給付目的とする契約について、委任・

請負・雇用といった事務処理契約をいわゆる「役務提供契約」として、

統合化を図る傾向が見られる。ことに、日本における目下の債権法改正

作業において、従来の規定に代わって「サービス契約（松本案）」なる契

約類型を創設する立法提案
（９）

がなされ、役務中心型の請負、委任、及び準

委任を「役務提供契約（山本案）」にまとめる考え方
（10）

が明らかにされた。

さらに、すでに公表された「債権法改正の基本方針」においては、委任・

請負・雇用を含む上位のカテゴリーとして「役務提供契約（検討委員会

案）」を位置づけ、役務提供契約に関する一般規定が設けられた
（11）

。

　また、EU では、2004年１月13日、欧州委員会が、域内におけるサー

ビスの自由移動の実現を促進するために、「域内市場におけるサービス

に関する欧州議会および理事会指令案（サービス指令案）」を採択した。

立法化作業として、ヨーロッパ民法典スタディ・グループ（the Study 

Group on a European Civil Code）草案（以下、スタディ・グループ案という）
（12）

は、契約類型としての「役務提供契約（EU 案）」を法典の中に規定する

立場をとっている。その草案は、役務提供契約の総則だけでなく、製作

請負（construction）、加工（processing）、保管（storage）、設計（design）、

情報・助言（information and advice）、治療（treatment）の六つの各則をも

定めている。

　そこで、以上のような日本と EU の諸学説や立法作業につき、立ち

入って検討を加えることは、中国の役務提供型契約論の発展にとっても
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極めて大きな意義があると考えられる。

三　用語の説明

　サービス、役務、サービス提供、役務提供契約、役務提供型契約など

の用語は、先行研究の中で頻繁に使用されるが、それらの区別はあまり

明確ではない。通常、サービス（役務）は、物との対比で使われ、物以

外のものを消極的に示しているに過ぎず、法律学の分野では、経済学の

分野で概念形成されたサービス（役務）に対応する法概念がはっきりし

ていない
（13）

。このため、本稿でも、サービスと役務を区別せずに用いるこ

とにする。

　日本では、一般に契約各則に規定される13種類の典型契約のうち、役

務提供型契約あるいは労務給付型契約（雇用・請負・委任・寄託）が１つ

のグループとして扱われることが多い
（14）

。将来的に、仮に新しい役務提供

に関する契約を創設するとしても、このグループに属するであろう。し

たがって、本稿では、役務提供に関するすべての契約を役務提供型契約

と呼ぶことにする。また、この四つの役務提供契約―典型契約―を伝統

的な（既存の）役務提供（型）契約と呼び、これ以外のすべての役務提供

契約―非典型契約―を新種の役務提供（型）契約と呼ぶ。なお、「型」を

用いる場合は、一定の「グループ」を指す。日本法に関する以上の用語

法は、同様に、中国法と EU 法に関する論述においても用いることとす

る。

四　考察手順

　本稿では、以上の問題意識において、まず、中国役務提供型契約につ

いての歴史的発展を概観し、役務提供型契約論の現状を確認して、その

問題点を明らかにする（第一章）。次いで、日本の役務提供型契約論を90

年代以前とそれ以降に分けて、それぞれ段階における議論を考察する
（第二章）。さらに、EU における近年の私法統一化を概観し、役務提供型
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契約の制定過程を踏まえ、役務提供型契約の類型化を考察する（第三

章）。最後に、これらの検討から得られた成果をもとに、中国における役

務提供型契約に関する立法化作業への具体的提言を提示する。

　注
（１）  周江洪「服務合同在我国民法典中的定位及其制度構建」法学第１期

（2008年）76頁（以下、「第一論文」として引用する」）、同「服務合同的類
型化及服務瑕疵研究」中外法学第20巻５期（2008年）655頁（以下、「第二
論文」として引用する」）、同「服務合同立法模式及其具体規則之探討」『中
日民商法研究』（法律出版社、2010年）32頁（以下、「第三論文」として引
用する」）、同『服務合同研究』（法律出版社、2010年）、王金根「服務合同
研究」重慶工商大学学報第28巻６期（2010年）78頁。

（２）  拙稿「委任契約の任意解除権に関する研究」九大法学102号（2010年）
212頁以下参照。

（３）  周・前掲注（１）「第三論文」37頁、同『服務合同研究』18頁。
（４）  この点について、第一章第二節二を参照。
（５）  例えば、医療契約、旅行契約など。
（６）  例えば、中国における徐国棟グループの民法典提案が、およそ30種類以

上の役務提供契約を設けたのは、やや煩雑であると思われる。徐国棟主編
『緑色民法典草案』（社会科学文献出版社、2004年）。

（７）  周・前掲注（１）『服務合同研究』６頁。
（８）  この点について、第二章第二節参照。
（９）  松本恒雄「サービス契約」『債権法改正の課題と方向 ― 民法100周年を

契機として ― 』（商事法務、1998年）235頁以下参照。
（10）  山本敬三「契約法の改正と典型契約の役割」・前掲注（９）14頁以下参

照。
（11）  民法（債権法）改正検討委員会編『詳解　債権法改正の基本方針Ⅴ』（商

事法務、2010年）３頁以下。
（12）  http://www.sgecc.net（最終のアクセス日は2011年12月10日）参照。
（13）  浦川道太郎「サービス契約における消費者被害の救済 ― 不完全なサー

ビス提供と役務提供者責任 ― 」岩波講座『現代の法13消費生活と法』（岩
波書店、1997年）219頁。役務の概念については、本稿第二章第二節参照。

（14）  役務提供型契約は、我妻栄『債権各論中巻二』（民法講義Ⅴ3）（岩波書
店、1969年）531頁で「労務供給契約」、幾代通＝広中俊雄編『新版注釈民
法（16）』（幾代通執筆）（有斐閣、1989年）１頁で「労務供給契約」、北川
善太郎『債権各論（第二版）』（有斐閣、1995年）31頁で「役務（サービス）
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提供型の契約」、鈴木録弥『債権法講義（四訂版）』（創文社、2001年）634
頁で「他人の労務を利用する契約」、内田貴『民法Ⅱ債権各論（第三版）』

（東京大学出版会、2011年）267頁で「役務型契約」などと呼ばれている。

第一章　中国法における役務提供型契約論の歴史的展開

第一節　中国民法（契約法）の沿革

一　近代的民法（1949年以前）

　中国は、歴史的に封建社会が長く続き、商品経済の発達が極めて乏し

かったため、現代的意味における民法（契約法を含む）の出現は、比較的

遅かった。1911年、中国史上初の民法典となるべき「大清民律草案」が

起草された。しかし、辛亥革命によって清朝が打倒されたため、実施に

至らなかった。1925年に北洋政府が制定した「民法修正案」も、北洋政

府の滅亡にともなって消滅した。

　その後、中華民国政府は1929年から1930年までの間に北洋政府の「民

法修正案」を基礎とし、大陸法系の民事立法経験を参照し、中華民国民

法典を制定した。同民法典の第２編において契約に関して詳しく規定さ

れており、現在もなお、台湾では同民法典が施行されている。しかし、

1949年10月に中華人民共和国の成立とともに、中国共産党中央はこの民

法典を反動的なものとして廃棄した
（15）

。

二　現代的民法（1949年以降）

　1949年新中国成立後、中国の契約法制は、大きく３段階に分けること

ができる
（16）

。

１　第一段階（1949年～ 1978年）

　1949年新中国成立後、1950年代の初期と1960年代の初期の２度にわ

たって民法典を制定しようとしたが、いずれも失敗に終わった。その主

な理由として、私有財産、商品及び市場経済の存在が徹底的に否定され
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たことと政治上の不安定があげられる
（17）

。また、契約も、経済上の公有化

に伴い、国の経済調達、配給の手段となっていたため、この期間には、

中国には私的自治を基礎とする契約制度は存在しなかったといわれる
（18）

。

２　第二段階（1979年～ 1999年）

　1978年、中国は、文化大革命を経験した後、改革政策を実施し始め、

計画経済から社会主義市場経済体制へと転換されることになった。これ

によって、民法（契約法を含め）の地位と役割が重視されるようになっ

た。1979年11月民法起草グループが再度結成され、３回目の民法典の起

草が始まった。1982年５月までに４つの草案が完成したが、全人代会議

の審議を経ずに、破棄されてしまった。その原因としては、改革の初期

段階では、市場経済の導入は確認されたものの、計画経済が依然として

優位を占めており、契約制度を含む中国の法体系をいかに整備するかを

めぐって、いわゆる「民法・経済法論争」
（19）

が展開されたからである
（20）

。

　これによって、民法典起草作業は一時停止して、まず民事に関する単

行法の制定に替えられ、条件が整った時に再開するという民法典の立法

方針が採用された
（21）

。この方針に基づき、1979年から1999年までに、「経済

契約法」（1981年制定、1993年改正）、「渉外経済契約法」（1985年制定）、「民

法通則」（1986年制定）、「技術契約法」（1987年制定）など重要な民事単行

法が相次ぎ制定された。さらに1999年統一契約法
（22）

の公布に至り、「中国に

おける契約法制度の一応の体系が作り上げられた」
（23）

。

３　第三段階（1999年以降）

　2002年12月、第４回民法典草案が完成し、同時に全人代常務委員会に

提出され、審議された。同民法典草案は、総則、物権法、契約法など９

編からなっているが、統一契約法がそのままの形で民法典草案に編入す

ることになった
（24）

。また、注目すべきは、第４回民法典起草段階において、

上述の立法機関による民法典草案以外に、学者が提出した民法典草案
（25）

が

３つ存在するということである。

　2004年６月、第10期全人代常務委員会は、再度立法計画を変更し、民
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法典草案の審議、修正作業を中止し、物権法草案の作成に取り組むこと

を決めた
（26）

。物権法は、2007年３月、第10期全人代第５回会議に提出され、

採択された。また、2009年12月26日、不法行為法は、第11期全人代第12

回会議で採択された。しかし、現在まで、中国の民法典は、まだ公布さ

れておらず、その作業は、今でも続いている。

　以下では、中国における民事立法の各段階において、役務提供型契約

はどのような変化を遂げることになったかについて、その展開を概観し
（第二節）、次に、中国における役務提供契約論の現状（第三節）について

考察し、最後にその問題点を指摘する。

第二節　役務提供型契約の立法発展

一　「三者並立」期の状況

　中国統一契約法が制定される前は、契約法の領域では、民事基本法の

性格を持つ「民法通則」
（27）

の下で、「経済契約法」、「渉外経済契約法」、「技

術契約法」という３つの契約法が存在した。いわゆる「三者並立」の契

約法体系が形成されていた。さて、このような契約法体系において、ど

のような役務提供契約が定められているのか。

　民法通則では第５章「民事権利」に第２節「債権」を設けて、合計で

10の条文を設けている。そこでは、債権の定義、契約の定義を規定して

いるが、典型契約を定めていない。1981年の経済契約法において、売買
（17条）、財産賃貸借（23条）、借款契約（24条）とともに、建設工事請負
（18条）、加工の受注（19条）、貨物の運送（20条）、電力供給使用（21条）、

倉庫保管（22条）、財産保険（25条）、科学技術協力契約（26条）という７

種類の役務提供型契約を定めていた。1993経済契約法の改正の時に、技

術契約法と渉外経済契約法の成立のため、科学技術協力契約が削除され

た
（28）

。国際取引の特殊性に対応するために、1985年3月には、渉外経済契約

法が公布された。しかし、典型契約に関する規定は見当たらない。科学

技術の発展を促進するため、1987年に技術契約法が公布された。この法
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律において、技術開発契約（第３章）、技術譲渡契約（第４章）、技術コン

サルティング・技術サービス契約（第５章）を規定していた。

　以上、統一契約法が規定される前の段階における役務提供型契約の立

法状況について概観した。後述するように、日本民法典の起草者の構想

においては、役務提供契約は、請負と雇用のいずれかに分類されると考

えられているのに対して、中国ではこのような大陸法の伝統的な考えが

まったく存在しない。これは、中国第３回民法起草作業は、「民法・経済

法論争」の展開によって、停止されざるを得ない状態に陥り、このため、

民事に関する単行法の制定に替えるという立法方針が決定されたからで

ある。このことによって、経済契約法を含む一連の経済関係の法律が

次々と制定された。運送、電力供給使用、技術契約が雇用・請負・委任

契約より早く立法化された。そして、このような立法方法が、後続の統

一契約法への立法に影響を与えているのは、確かである。

二　統一契約法起草過程における役務提供型契約

　３つの契約法は、それぞれ異なる法律関係や領域を規制対象としてお

り、相互に不一致と不調和が見られ、規定が具体性を欠いているため、

1993年に「経済契約法改正に関する決定」が採択されてから間もなく、

統一契約法の制定の作業が開始された
（29）

。

１　第一草案

　立法案が確定した後、全人代法制工作委員会は、法律の起草作業を大

学および研究機関にそれぞれ委託し、これらの大学、研究機関から提出

された条文に基づき、学者によって契約法建議草案（以下、第一草案とい

う）が作成され、1995年１月に、法制工作委員会に提出された。契約法

第一草案
（30）

は、出版契約、請負契約（加工請負契約と建設工事請負契約）、運

送契約（一般規定、旅客運送契約、貨物運送契約、連合運送契約）、貯蓄契

約、上演契約、決済契約、委任契約、問屋契約、仲介契約、保管契約（一

般保管契約と倉庫保管契約）、雇用契約、技術開発と技術サービス契約、技
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術商標譲渡と使用許可契約（技術譲渡契約、商標譲渡契約、技術・商標使用

許可契約）などの役務提供型契約を定めていた。

２　第二草案

　法制工作委員会は、学者建議草案に基づき一定の修正を加えて、1995

年10月に、契約法第二草案（以下、第二草案という）を完成させた。契約

法第二草案
（31）

においては、出版契約、請負契約、建設工事契約、運送契約、

貯蓄契約、決済契約、委任契約、問屋契約、仲介契約、保管契約、雇用

契約、技術契約、倉庫契約などの役務提供型契約を定めていた。第一草

案に比べて、保管契約から倉庫契約を、請負契約から建設工事契約を分

離して、運送契約を運輸契約に、問屋契約をブローカー契約に変更し、

さらに技術開発契約と技術サービス契約、技術商標譲渡と使用許可契約

が１つにまとめて、技術契約とし、上演契約と保険契約を削除した。そ

のうち、建設工事契約が独立の典型契約として規定された理由は、経済

契約法、建築法が建築を規律していたこと、当時に建設工事契約の問題

が多く発生したこと、および建設工事が経済建設の過程において重要な

位置にあったことがあげられる
（32）

。

３　第三草案

　さらに、1996年５月27日から６月７日までの間、法制工作委員会主催

の下、専門家会議が開かれ、第一、二草案を基礎として、新たな草案（以

下、「第三草案」という）が作成された。契約法第三草案
（33）

は、請負契約、建

設工事契約、運送契約、貯蓄契約、委任契約、問屋契約、仲介契約、保

管契約、雇用契約、技術開発と技術譲渡契約、倉庫契約、コンサルティ

ング契約、「役務提供契約（中国案）」
（34）

などの役務提供型契約を定めてい

た。第二草案に比較すると、決済契約と出版契約が削除されたが、新た

にコンサルティング契約及び役務提供契約が設けられた。これによっ

て、技術コンサルティング契約と技術サービス契約は、それぞれコンサ

ルティング契約及びサービス契約に規定された。注目すべきは、この草

案では、役務提供契約の一般規定を定めようという動きも存在していた
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ことである。すなわち、第25章において役務提供契約に関する規則が設

けられていた。

４　第四草案

　その後、法制工作委員会は、第三草案について若干の修正を加えて、

意見募集稿（以下、第四草案という）を完成させた。契約法第四草案
（35）

は、

請負契約、建設工事契約、運送契約、貯蓄契約、委任契約、問屋契約、

仲介契約、保管契約、雇用契約、技術開発と技術譲渡契約、倉庫契約、

コンサルティング契約、役務提供契約、旅行契約などの役務提供型契約

を設けていた。第三草案に比べて、第四草案は、新しい契約類型の旅行

契約を規定した。

５　第五草案

　以上の数回の修正を経て、契約法草案（以下、第五草案という）
（36）

が公開

された。役務提供型契約に関する部分が、この草案では、大きく変わっ

た。第五草案では、請負契約、建設工事契約、運送契約、委任契約、問

屋契約、仲介契約、保管契約、技術契約、倉庫契約などの役務提供型契

約が定められていた。第四草案に比べて、第五草案は、雇用契約、貯蓄

契約、コンサルティング契約、役務提供契約及び旅行契約を削除した。

そして、コンサルティング契約と役務提供契約の削除に伴って、技術開

発・技術譲渡・技術サービス・技術コンサルティング契約を技術契約に

入れ、かつ契約法総則に入らない内容を一般規定として設けていた。

　役務提供契約が削除された理由として、役務提供契約の典型性の欠如

が指摘された。具体的には、役務提供契約の概念及びその包摂範囲が請

負契約と区別しがたいこと、諸外国にも役務提供契約を典型契約として

定めた例がないこと、及び役務提供契約に関する規定が簡略にすぎ、内

容的にも貧弱であるなどがあげられていた
（37）

。また、雇用契約の削除理由

については、当時、「労働契約法」の起草が進められており、労働契約と

雇用契約の関係が不明確であるということが大きな理由とされている
（38）

。
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６　統一契約法

　４回の審議を経て、統一契約法は、1999年３月15日の全国人民代表会

議第２回会議で成立し、同年10月１日から施行された。各則においては、

15種類の典型契約が置かれている。統一契約法は、典型契約として、売

買契約、電力・水・スチーム供給契約、贈与契約、金銭消費貸借契約、

賃貸借契約、ファイナンス・リース契約とともに、請負契約、建設工事

契約、運送契約（旅客運送、物品運送、複合運送を含む）、技術契約（開発・

譲渡・コンサルティング・サービス契約を含む）、寄託契約、倉庫保管契約、

委任契約、問屋契約、仲介契約などの役務提供契約を掲げる。

　以上の検討から、中国における役務提供型契約の変遷は、以下のよう

にまとめることができよう。主要な役務提供契約としての請負契約、委

任契約、保管契約は、第一草案から現行契約法まですべての段階におい

て定められていた。しかし、請負契約は、第一草案では２つに分けられ

て加工請負契約と建設請負契約となっていたが、その後、建設契約はそ

の特殊性が認められ、請負契約から分離されて、独立の典型契約として

定められた。雇用契約は、第一草案から第四草案まで、典型契約として

規定されていた。しかし、最終的に、第五草案の段階で「雇用契約」の

章は削除され、立法化は見送られた。

　そして、中国契約法の民商両立の方針によって、商事委任とされる問

屋契約と仲介契約は、第一草案から現行契約法まで中国の立法者に認め

られている。これらとともに、商事契約とされる運送契約、倉庫契約は、

すべての段階で規定されていた。

　以上のような伝統的な役務提供型契約と異なって、新種の役務提供型

契約と見られる決済契約（第一、二草案）、出版契約（第一、二草案）、コ

ンサルティング契約（第三、四草案）、役務提供契約（第三、四草案）、旅

行契約（第四草案）は、括弧内に示すそれぞれの段階では規定されていた

が、最終的に削除された。このことに関して興味深いのは、第三、四草

案では、役務提供契約の共通ルールを定めようとする動きが見られたこ
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とである。

　なお、技術契約は、起草段階から現行契約法まで定められた役務提供

契約の一つである。草案形成過程では、行政機関（当時の国家科学委員会）

からの影響が多く見られる。その結果として、典型契約として規定され

た。

三　学者民法典草案における役務提供型契約

　中国民法典に関する代表的な３つの学者草案において提案されている

各役務提供契約を考察しよう。

　梁慧星グループ草案
（39）

においては、通常の物取引契約のほかに、貯蓄契

約、雇用契約、請負契約、建設工事契約、プロジェクト建設運営契約、

運送契約、委任契約、問屋契約、仲介契約、技術契約、保管契約、倉庫

契約、マンション管理契約、育成訓練契約、医療契約、食事サービス契

約、宿泊契約、旅行契約、上演契約、出版契約などの役務提供契約が定

められている。

　また、王利明グループ草案
（40）

においては、通常の物取引契約のほかに、

雇用契約、請負契約、建設工事契約、工事建設運営契約、運送契約、出

版契約、通信サービス契約、食事サービス契約、宿泊契約、旅行契約、

保管契約、倉庫契約、委任契約、問屋契約、仲介契約、決済契約、マン

ション管理契約、上演契約及び技術契約などの役務提供契約が設けられ

ている。

　さらに、徐国棟グループ草案
（41）

においては、アルゼンチン民法典を参考

にして、債権総則において「なす債務」を定めた上で、債法各則で信託

契約、展覧契約、請負契約、建設工事契約、工事監理契約、マンション

管理契約、葬儀サービス契約、郵政契約、医療契約、宿泊契約、貯蓄契

約、雇用契約、家事使用人雇用契約、旅行契約、特定期間のレジャー施

設利用契約、寄託契約、警備契約、運送契約、請負運送契約、委任契約、

寄売契約、問屋契約、仲介契約、コマーシャル契約、コンサルティング
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契約、育成訓練契約、出版契約、上演契約、技術開発契約、技術サービ

ス契約、墓地サービス契約、代理商契約等、多種多様なサービス契約が

設けられている。この草案では、中国における現在の日常生活の中の役

務提供契約がほとんど含まれているように見える。

　以上を整理すると、以下の通りである。梁案は、契約法起草段階で削

除された貯蓄契約、出版契約、上演契約、コンサルティング契約、旅行

契約、雇用契約を再び取り上げている。そして、プロジェクト建築運営

契約、マンション管理契約、飲食サービス契約、宿泊契約が追加されて

いる。ただし、契約法起草段階で規定されていた決済契約が削除されて

いる。王案は、梁案と比べると教育契約、診療契約、貯蓄契約がないが、

通信サービス契約、決済契約が入っている。さらに、徐案は、梁案に信

託契約、展覧契約、監理契約、葬礼サービス契約、郵政契約、家事使用

人雇用契約、警備契約、コマーシャル契約、私人墓地サービス契約、代

理商契約、レジャー施設使用契約などを加えている。ただし、出版契約、

プロジェクト建築運営契約はない。要するに、現実に提供されるサービ

スは、それぞれ典型契約として民法典に入れようとする傾向が見られ

る。

第三節　役務提供型契約論の現状

一　役務提供契約の概念及びその分類

　中国では、経済産業の分類に従って、サービスの概念を定義する学説

がある
（42）

。この説によれば、サービスの概念は、広義のサービス（請負、建

設工事などを含む）と狭義のサービスに分けられ、後者には、さらに経済

的サービス契約（運送、保管など）と社会的サービス（医療、旅行など）が

ある。つまり、請負、建設工事などの契約は独立な契約類型グループ（仕

事に完成に関する契約）とみなされる。この説は、その後のサービスの分

類に大きな影響を与えた
（43）

。

　1990年代以前の中国民法学の状況を概観する重要な文献において、財

106



（108）　　　役務提供型契約に関する比較法的考察（戦　東昇）

産権移転型契約（売買・贈与）、財産権利用型契約（賃貸借）、仕事の完成

に関する契約（請負・建設工事）などとともに、役務提供型契約は契約の

一類型として論じられた
（44）

。これに続いて、中国債権法に関する代表的な

教科書においても、このような分類を基本的に維持しつつ、保管、倉庫、

委任、仲介、上演、旅行、郵政などを含めて、それぞれについて役務提

供契約の概念、特徴及び当事者の義務などを紹介している
（45）

。現在の民法

の教科書においても、このような分類方法は多く採用されている
（46）

。

二　新種の役務提供型契約への対応

　学説の中に、典型契約を、財産移転型契約、役務提供型契約、その他

の契約と分けて、さらに売買契約を中心として財産移転型契約、請負契

約を中心として役務提供型契約を、それぞれ構築しようとする見解もあ

る
（47）

。このような見解に対して、少なくとも現行契約法には請負型、委任

型、保管型という３つの類型があり、請負と委任は瑕疵判断及び法的効

果の上でかなり異なるため、請負だけにすべての役務提供契約を統合す

るのは難しいとの批判がある
（48）

。

　また、この説は、日本の学説
（49）

の示唆を受けて、請負契約を物中心型請

負に純化させ、役務中心型請負をそこから切り離して、現行契約法の3類

型の枠組みに入れ、さらに契約類型としての役務提供（サービス）契約の

新設を主張する
（50）

。そうすると、現行契約法における役務提供型契約の中

で、請負型契約に入るものは、請負契約、建設工事契約、運送契約、技

術コンサルティング契約及び技術開発契約であり、委任型契約に入るも

のは、委任契約、問屋契約、仲介契約及び技術サービス契約であり、保

管型契約に入るものは、保管契約と倉庫保管契約と分類される
（51）

。新種の

役務提供契約については、統一契約法の総則が厳格責任を取っているた

め、できるだけ契約法各則の条文を優先的に適用すべきであり、「結果と

報酬との交換」に従い、請負型なのか委任型なのかを判断すべきと述べ

ている
（52）

。
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三　既存の役務提供型契約の見直し

　中国においては、請負と委任との区別基準はあいまいな状況にある。

請負では、請負人が自己の名義と費用をもって注文者の要求に従って役

務を履行するのに対して、委任では、委任者が委任者の名義と費用を

もって委任者の要求に従って役務を履行するという主張が多くみられ

る
（53）

。つまり、自己名義かどうかという点が両者の区別の重要な要素と

なっている。このような見解に対して、現行契約法の規定にはこの要件

が問われておらず、この解釈には法の規定とのずれが存在し、「結果と報

酬との交換」によって両者の区別を行うべきであるとの批判がある
（54）

。

　前述したように、役務提供、旅行、雇用などの契約の典型化が草案の

段階で提案されているが、最終的に削除された。現在それらの契約は、

非典型契約として現実の社会では存在し、機能している。特に、ローマ

法以来の伝統的な典型契約たる雇用契約は、近年多くの学者によりその

立法化が強く求められている
（55）

。

第四節　小括

　1978年以前の中国は、契約制度が存在していなかった。中国の役務提

供型契約論は、1981年に制定された経済契約法まで遡らねばならない。

しかし、中国民法典の制定の歴史に関連するが、最初の経済契約法にお

ける役務提供契約の立法方法は日本とかなり異なっている。1978年から

1999年まで、これは中国契約法の法制度の形成時期であった。1999年統

一契約法の施行とともに、中国契約法の一応の体系が作られた。統一契

約法の起草過程において、役務提供型契約を巡る議論が活発になった。

委任、請負、保管という伝統的な役務提供契約は統一契約法に入れられ

たが、雇用契約は最後の審議の段階で削除された。新種の役務提供型契

約については、それぞれ典型契約として契約法に入れようという傾向が

見られたが、最終的に削除された。この段階で、興味深いのは、起草者

が役務提供型契約の共通規則を規定しよう試みたことである。1999年以
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降から現在まで、中国契約法の発展の時期である。2002年第４回中国民

法典の草案が完成するとともに、３つの学者民法典草案が研究成果とし

て出版された。この３つの草案においては、新種の役務提供契約につい

て、統一契約法の立法における契約類型が繰り返し使われている。

　新種の役務提供契約への対応については、学説のほとんどは委任か請

負かという契約類型論にとどまっている。しかし、すでに検討したよう

に、実際には、中国では、委任契約と請負契約との区別は、それほど容

易なことではない。この点について、最近の学説は、日本の学説（注49

文献参照）の示唆を受けて、請負契約は、物中心型請負に純化させ、役

務中心型をそこから切り離してそれぞれの枠組みに入れる説が現れ、中

国における役務提供型契約のグループについて、更に類型化が主張され

ている。この説によれば、既存の役務提供型契約及び新種の役務提供型

契約を請負型、委任型、保管型に再類型化することができる。しかし、

実際には、この３つの類型の契約にどちらにも入らない役務提供契約
（混合型）があると思われる。また、この３つの類型の契約は、伝統的な

役務提供契約の一種である雇用契約との関係をどのように処理するのか

について、検討されなければならない。

　注
（15）  新中国成立前の民法典の起草過程については、張玉敏編『新中国民法典

起草五十年回顧と展望』（法律出版社、2010年）11-15頁（譚启平・孫哦執
筆）、王家福 = 乾昭三 = 甲斐道太郎編著『現代中国民法論』（法律文化社、
1991年）3-4頁参照。なお、中国の民法典の起草作業とその内容について
は、野村好弘「中国における民法典立法（1 ～ 7）」法律のひろば36巻６～
12号（1983年）、王晨「民法改正の動向―中国」内田貴＝大村敦志編『民
法の争点』（有斐閣、2007年）37頁、梁慧星（渠濤訳）「中国民法典の制定」
民法改正研究会（代表 加藤雅信）『民法改正と世界の民法典』（信山社、
2009年）395頁がある。

（16）  中国契約法制の発展段階について、多くの文献は、大きく1949年～ 1978
年、1978年～現在という二段階の説を取っている。例えば、劉涛「中国契
約法における解除制度の比較法的考察（一）」法学論叢168巻１号（2010年）
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33頁。しかし、本稿では、1978年～現在を、中国契約法の成立を境に二分
し、全体を三段階に分けてと考えている。　

（17）  第１・２回民法典の起草過程については、張・前掲注（15）３頁以下
（譚启平・孫哦執筆）参照。

（18）  渠涛「中国契約法に関する一考察（一）」名古屋大学法政論集144号
（1992年）194-204頁。

（19）  中国民法・経済法の論争に関する日本語文献として、鈴木賢「中国にお
ける民法・経済法論争の展開とその意義」北大法学論集39巻４号（1989
年）1003頁参照。

（20）  渠涛「中国契約法に関する一考察（二）、（三・完）」名古屋大学法政論
集145号291頁、146号535頁（1993年）参照。

（21）  第３回民法典の起草過程については、張・前掲注（15）65頁以下（周清
林執筆）参照。

（22）  中国では、「中華人民共和国契約法」は「統一契約法」と呼ばれるのが
一般的である。本稿でも、経済契約法・渉外経済契約法・技術契約法とい
う三つの契約法と区別するために、「統一契約法」と呼ぶ。

（23）  劉・前掲注（16）33頁。
（24）  第４民法典の起草過程については、張・前掲注（15）94頁以下（汪世虎

執筆）参照。なお、日本語文献として、渠涛「中国における民法典審議草
案の成立と学会の議論（上）（下）」ジュリスト1249号114頁以下、1250号
190頁以下（2003年）参照。

（25）  この三つの学者草案については、本章の第二節三参照。
（26）  梁・前掲注（15）398頁。
（27）  民法通則の制定について、鈴木賢「中国における民法通則制定とその背

景（1）～（3・完）」法律時報60巻３、５、６号（1998年）参照。
（28）  経済契約法の改正過程については、渠涛「『中華人民共和国経済合同法』

の改正について」名古屋大学法政論集156号（1994年）113頁以下参照。
（29）  統一契約法の制定過程に関する日本語文献として、北川善太郎「中国契

約法典の立法過程とモデル契約法」法学論叢134巻５＝６号（1994年）50
頁以下、梁慧星（渠濤訳）「中国契約法立法の新しい動向」名城法学44巻
３号（1995年）１頁以下、王勝明（佐藤七重訳）「契約法起草のいくつか
の主要な問題に関する初歩的考察」中国研究月報50巻11号（1996年）27頁、
王利明（小口彦太訳）「中国の統一的契約法制定をめぐる諸問題」比較法
学29巻２号（1996年）155頁以下、梁慧星（久田真吾＝金光旭訳）「中国統
一契約法の起草（上）（下）」国際商事法務26巻１号61頁、２号（1998年）
189頁以下、王晨「中国契約法典制定過程から見た自由と正義」大阪市立
大学法学雑誌48巻４号（2002年）1287頁以下参照。
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（30）  契約法第一草案は、全人代常委会法制工作委員会民法室『中華人民共和
国合同法及其重要草稿介紹』（法律出版社、2000年）10頁以下に掲載され
ている。

（31）  契約法第二草案における各則の紹介について、梁慧星「中国統一契約法
の起草」同『民法学説判例と立法研究』（法律出版社、1999年）165頁参照。

（32）  楊明侖「従合同法試擬稿到徴求意見稿」全人代民法室・前掲注（30）110
頁。

（33）  契約法第三草案における各則の紹介について、梁・前掲注（31）166頁
参照。

（34）  役務提供契約に関する総則的な規定は、313 ～ 315条の３条のみである。
全人代民法室・前掲注（30）150頁。

（35）  契約法第四草案は、全人代民法室・前掲注（30）112頁以下に掲載され
ている。

（36）  契約法第五草案は、全人代民法室・前掲注（30）172頁以下に掲載され
ている。

（37）  杜涛『从合同法徴求意見稿到合同法草案 ― 「中華人民共和国合同法
（草案）」介紹』、全人代民法室・前掲注（30）166頁。

（38）  杜・前掲注（37）166頁。なお、日本の中国法学者の指摘によれば、別
の理由も存在している。例えば、木間正道ほか『現代中国法入門（第５
版）』（有斐閣、2009年）162頁以下には、「（前略）このように特定の行政
機関の事務とかかわりの深い契約類型を定めると、さらに各方面から抵抗
が強まり、契約全体の採択が頓挫してしまうことを恐れて、（中略）…サー
ビス、旅行、組合、雇用などの契約は、全国人大の審議段階になって削除
された」との指摘がある。

（39）  梁慧星ほか『中国民法典草案建議稿（第２版）』（法律出版社、  2011年）参照。
（40）  王利明主編『中国民法典学者建議稿及立法理由（債権総則編・合同編）』

（法律出版社、2005年）参照。
（41）  徐・前掲注（６）。
（42）  王家福＝謝懐栻編『合同法』（中国社会科学出版社、1986年）285-286頁。
（43）  劉心穏編『中国民法学研究述評』（中国政法大学出版社、1996年）593頁、

598頁以下。
（44）  「法学研究」編輯部編著『新中国民法学研究綜述』（中国社会科学出版社、

1990年）415頁、580頁以下。
（45）  王家福＝梁慧星編『中国民法学・民法債権』（法律出版社、1991年）712

頁以下。
（46）  王衛国主編『民法』（中国政法大学出版社、2007年）513頁以下、馬俊駒

＝余延満『民法原論』（法律出版社、2007年）637頁以下。
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（47）  王利明編『中国民法典草案建議稿及説明』（中国法制出版社、2004年）
495頁（王秩＝易軍執筆）。

（48）  周・前掲注（１）『服務合同研究』48頁。
（49）  山本・前掲注（10）14頁以下、松本・前掲注（９）235頁以下参照。
（50）  周・前掲注（１）第一論文80頁、第二論文665頁、第三論文39頁、『服務

合同研究』19-21頁、46-48頁。
（51）  周・前掲注（１）『服務合同研究』47頁。
（52）  周・前掲注（１）『服務合同研究』47頁。
（53）  謝懐栻編『合同法原理』（法律出版社、2000年）426頁、費安玲編『委託

贈与行紀居間実務指南』（知識産権出版社、2002年）11頁、馬俊駒＝余延
満・前掲注（45）725頁。

（54）  周・前掲注（１）『服務合同研究』48頁。
（55）  小口彦太 = 田中信行『現代中国法』（成文堂、2006年）233頁、鄭尚元

「雇用関係調整的法律分界」中国法学2005年第３期（2005年）80頁以下、同
『労働合同法的制度与理念』（中国政法大学出版社、2008年）21-28頁。

第二章　日本における役務提供型契約論

　日本では、契約類型としての役務提供型契約の概念は、学説の主導に

より登場してきた
（56）

。1960年代後半以降、医療サービス、教育サービスな

ど様々な役務を目的とする契約が拡大するとともに、このような契約類

型に関する研究の必要性が指摘され、また典型契約上も、雇用、請負、

委任、寄託を役務提供型契約として分類、説明する試みがなされるよう

になってきた。1990年代には、役務の提供を内容とする多様な契約を役

務提供契約の概念のもとに一括りにして、その特質を解明しようとする

研究が本格的に開始された
（57）

。その後、いくつかの重要な成果が発表され

た
（58）

。したがって、本章では、日本の役務提供型契約論を90年代以前と90

年代以後に分けて、それぞれの段階における議論を考察することにす

る。
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第一節　90年代以前の理論状況

一　民法典起草過程の議論

１　旧民法起草過程における役務提供型契約

　ボアソナードが起草した旧民法は、雇用及び請負については１つの章

にまとめて、第12章「雇傭及ヒ仕事請負ノ契約」の中に、「雇傭契約」、

「習業契約」、「仕事請負契約」の３節を分けて規律を定めていた（財産取

得編12章）。

　他方で、委任については、これらとは別に、代理権の発生原因として

の第11章「代理」の中で規定されていた。また、「医師、弁護士及ヒ学術

教師」などのいわゆる自由労務については、「雇傭」の節の中に特則を設

けて、雇用の対象から除外していた（財産取得編266条）。

２　現行民法起草過程における役務提供型契約

　現行民法起草過程においては、役務の提供を内容とする契約につい

て、旧民法のような区別はせずに、「雇傭」（第８節）と「習業契約、請

負契約」（第９節）とに分けて並べることになった
（59）

。その法理上の区別に

ついては、雇用は労務そのものと報酬とが対価的関係にある契約である

のに対し、請負は労務そのものではなく仕事の結果と報酬とが対価的関

係にある契約であると解された
（60）

。

　さらに、雇用の起草者である穂積陳重によれば、旧民法の考え方を改

めて、高等の労務と劣等の労務とを区別しないで、すべての労務を雇用

の対象としたものと説明される。したがって、医師、弁護士、学術教師

などの高級労務も雇用に含まれる
（61）

。しかし、このように雇用を広く定義

すると、他方で、委任との区別が問題となる。

　委任の起草者である富井政章は、法典調査会の審議で、雇用との区別

をはっきりさせるために、当初は委任を法律行為に限定することを提案

し、それが可決された
（62）

。もっとも、その後の整理会の段階で、同起草者

は、委任を法律行為に限定すると実際上の不都合が生じると感じ、委任

の目的を「少シ広クシ」た
（63）

。その結果として、「法律行為ニ非サル事項ヲ
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委任シタル場合」にも委任の規定を準用する規定（準委任）が追加され

ることになる
（64）

。ところが、そうなると、再び雇用と委任の区別が曖昧と

なる。

二　学説

１　戦前の学説

　戦前の学説においては、雇用、請負、委任及び準委任は共に広義にお

ける労務供給契約に属すると理解されていた
（65）

。雇用は、労務の供給それ

自体を目的とする契約（狭義の労務供給契約）として位置づけられるのに

対し、請負は「仕事の完成」を目的とし、委任および準委任は「事務の

処理」を目的としていずれも労務それ自体を目的としないとされる
（66）

。

　ここでは、雇用の特質は使用従属性には求められてはおらず
（67）

、高級労

務も雇用に含まれるとされる
（68）

。請負の「仕事」は、物の製作などの有形

的結果だけでなく、学術的研究、運送などの無形的結果も対象となる
（69）

。

一方、委任は、準委任で法律行為以外の事務にも委任の規定が準用され

るため、他人の事務を処理するとして広くとらえられている
（70）

。

２　戦後の学説

　戦後の学説においては、労働基準法で「労働契約」の用語が用いられ

たのを受けて、我妻説によると、雇用の定義規定にいう「労務に服する」

とは、「労務自体の供給を目的とする結果として使用者に労務について

の指揮命令権を生じ、その意味において従属関係を生ずること」を示す

趣旨であると説明された
（71）

。また、請負は、仕事の結果を目的とする契約

であり、仕事は有形的なものでも無形的なものでもよい
（72）

。一方、委任は、

自分の経験・才能・知識を利用して、他人の事務を処理し、特別な信頼

関係に基づく契約である
（73）

。なお、現民法起草過程において雇用の範疇に

含まれた「高級労務」は、委任のもとに組み入れられることとなった
（74）

。

以上の解釈が起草趣旨と混同されるようになったが、実際には、戦後学

説により新たに形成された解釈論であった
（75）

。
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第二節　90年代以後の理論状況

一　役務提供契約概念と特徴

　学説の中には、契約は常にその本質上、一方の当事者による一定の行

為を目的とするものであり、すべての契約は「役務提供契約」であると

し、すべての債務は役務提供型を基礎として段階的に位置づけられると

する説
（76）

がある。しかし、この見解に対しては、サービス契約特有の問題

を希薄化して、問題の所在を曖昧にする危険性があるとの批判
（77）

がある。

一般的には、役務とは、提供者により与えられる労務や便益をいい、役

務提供契約とは、このような役務の提供が債務内容の全部または一部を

なす契約と解されている
（78）

。

　役務の欠陥・瑕疵を考えるにあたって、役務提供契約を「物の引渡を

伴う役務」、「手段・施設・材料として物が用いられる役務」、「純粋役務」

の３つのタイプに分け、さらに第１のタイプを、「物に結晶する役務」
（製作供給契約・請負契約）、「物を対象とした役務」（寄託・運送）、「物の

給付に随伴する役務」に分類したり
（79）

、また、サービス提供の態様から、

「結果の達成が約束されていない無形のもの」、「一定の結果の達成が当

事者間で約束されている無形のもの」、「結果の達成が約束されている有

形物に具現化するもの」、及びこれらの「混合型」と分類するといった整

理も試みられている
（80）

。

　そして、役務の特徴としては、貯蔵不可能性（在庫不可能性）、役務の

不可視性・無形性、品質の客観的評価の困難性、復元返還の困難性、人

的依存性、受給者の協力の必要性、信用供与的性格などが指摘される
（81）

。

二　新種の役務提供型契約への対応

　従来、新種の役務提供契約については、それらを準委任契約ととらえ

て問題の解決を図る方向性が多く見られる。しかし、準委任に関する規

定のすべてが役務提供契約一般に適合するわけではないし、近時、大学

と当該大学の学生との間で締結される在学契約についての判例
（82）

で、「有
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償双務契約としての性質を有する私法上の無名契約」と性質決定して、

準委任に関する規定の適用を回避することによって妥当な解決を導こう

としたものが現れていることは、準委任の問題点を端的に示していると

の指摘
（83）

がある。

　また、準委任契約とされていたタイプの契約、及び従来、請負、雇用、

寄託のいずれの典型契約にも当たらない契約を中核として、「サービス

契約（松本案）」を設け、その上で、医療契約、旅行契約、有料老人ホー

ム契約、フランチャイズ契約のような複合的契約に関して若干の特別規

定を置くべきであるとする提案がある
（84）

。一方で、請負を物中心型請負に

純化させ、役務中心型請負は委任・準委任と統合して「役務提供契約
（山本案）」として位置づけ、寄託もこの「役務提供契約」の下位類型と

するといった提言がなされている
（85）

。

　さらに、一般的な役務提供契約に共通する規定を設けた上で、診療契

約、福祉サービス契約、情報・助言契約のような現代社会で重要な役務

提供契約を民法に規定すべきだとの提言も見られる
（86）

。

三　役務提供型契約の再構築に関する改正案

１　民法（債権法）　改正検討委員会案
（87）

（1）役務提供契約に関する一般規定の創設

　2009年３月の検討委員会（以下、この委員会案を「検討委員会案」とい

う）は、「各種の契約」第８章に「役務提供」という新たな契約類型を設

けている
（88）

。「役務提供は、当事者の一方（役務提供者）が相手方（役務受

領者）から報酬を受けて、または報酬を受けないで、役務を提供する義

務を負う契約である」と定義される
（89）

。

　役務提供契約は、請負・委任・寄託・雇用を包摂する上位のカテゴ

リーとして位置づけられ、その結果、既存の役務提供契約の各類型にお

ける諸規定は、同章に定める役務提供契約の総則規定を受けて、これを

補充ないし修正する規律群として位置づけられる。一方で、それぞれの
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契約類型に関する諸規定が修正ないし排除されない限度において、役務

提供契約の規定が総則規定として適用される
（90）

。また、役務提供契約の総

則規定は、雇用・請負・委任・寄託のいずれにも当てはまらない役務提

供契約について、同章の諸規定がそれらの一般的な受け皿となる規律と

して適用される
（91）

。

　この総則規定の必要性について、検討委員会は、役務提供契約を準委

任として構成することには、種々の問題があり、現代社会において役務

提供契約の重要性が高まっていることにかんがみると、これを典型契約

の欠缺としての無名契約として処理するのが適切であるとはいえないと

説明する
（92）

。役務提供契約に関する総則規定の創設については、検討委員

会は、次のように述べている。特定の問題に関して共通の性質を持つ

「同系類の契約」に妥当する一般理論としての「各種契約の一般理論」
（93）

に

従って、雇用・請負・委任・寄託という各種の役務提供契約に関する現

行規定の中にも、当該契約類型にのみ妥当する固有の規律といえるもの

のほか、当該契約類型を超えて広く役務提供契約一般に妥当するのでは

ないかと考えられる規律が含まれており、このような役務提供契約の一

般原則を示す規律群を括り出す
（94）

。

　役務提供契約という総則規定を設けることに対しては、市販の契約書

書式集などによって弾力的に処理されており、不都合はなく、多種多様

な役務提供契約から一般的な要素を抽出するのは困難で、むしろ不当な

結論を招きかねないという指摘もある
（95）

。しかしながら、このような理解

に対しては、「現代社会におけるサービス（提供）契約およびそれに関す

る紛争の増加は、先進資本主義国共通の問題であり、従来の規定や判

例・学説を学問的に整理・加工したうえで、それらを規律するための

ルールを設けることは法政策的な観点から合目的的である」との見解も

ある
（96）

。

　最後に、坂本教授は、検討委員会案における役務提供契約の定義規定

は、役務提供者が役務受領者に「有用な役務」を提供する義務を負うと
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いう文言を明示すべきだと主張している
（97）

。しかし、このような見解に対

しては、給付ないしサービスが債権者にとって（個別的に）有用か否かと

いう基準は、今日のようにサービスの内容が定型化・標準化される場合

が多くなると、商品供給の場合と同様、個別性・主観性を失うのであっ

て、定義規定の中に明示する意味は乏しいとの批判がある
（98）

。

　なお、役務提供契約の総則規定が、その対象を有償契約に限定される

か、それとも有償・無償の双方の契約に適用されるかも議論されたが、

検討委員会は、後者の立場を採用している
（99）

。

（2）既存の典型契約の機能分担の見直し

　既存の４つの典型契約の機能分担について、検討委員会案によれば、

請負は、仕事の成果物の引渡しを観念しうる場合に限定されており、運

送契約のような純粋の無形請負は、請負ではなく、役務提供契約の総則

規定によって規律され、また委任および準委任は、受任者が委任者のた

めに第三者との関係で法律行為または事務処理を行う場合に限定されて

いるため、医療契約や在学契約のような役務提供契約は、役務提供契約

の総則規定によって処理されることになる
（100）

。

　また、雇用について、検討委員会案〔3・2・12・A〕は、雇用規定の

改正の基本方針として、将来、「雇用」の規定を民法典から分離して「労

働契約法」に統合して、民法典に「雇用」の定義規定のみを残すとの考

えを示している
（101）

。この提案に対して、鎌田教授はその統合には慎重であ

るべきだと示している。その理由として、労働契約を請負・委任・雇用

などの契約類型と同列に論じるべきではないこと、雇用と労働契約はど

の概念が異なっており峻別すべきこと、労働契約類似の労務供給契約、

いわゆる契約労働において検討委員会案に定める役務提供規定は適切で

なく、労働者類似の者が一方当事者となる契約の受け皿として雇用規定

は存在意義があることをあげている
（102）

。

２　民法改正研究会案
（103）

　改正研究会案では、現行民法に定める13種類の典型契約をグループ化
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して、民法第３編「債権」第２章「契約」に第１節「総則」、第２節「所

有権移転契約」（第１款売買、第２款交換、第３款贈与）、第３節「物の利

用契約」（第１款賃貸借、第２款使用貸借）、第５節その他の典型契約（第

１款消費貸借、第２款組合、第３款和解）とともに、第４節「労務提供契

約」という契約類型を設けている
（104）

。そこには、第１款雇用、第２款請負、

第３款委任（第１目有償委任、第２目無償委任、第３目準委任）、第４款寄

託（第１目有償寄託、第２目無償寄託）が設けられている
（105）

。

　検討委員会案と比較するならば、役務提供型契約に関して最も異なる

のは、改正研究会案では、役務提供契約の一般規定がないところである
（106）

。

また、改正研究会は、有償委任に関する規定と無償委任に関する規定と

分けて配置する方法を採用している（寄託も同様である）。検討委員会案

は、雇用規定を将来的に労働契約法と統合することを目指しているのに

対して、改正研究会案は一部に規定（例えば、解雇権濫用法理など）を新

設しながら、現行の雇用規定を基本的に維持している
（107）

。

第三節　小括

　日本における役務提供型契約論について、民法起草過程及び学説上の

伝統的な役務提供契約の境界線を確認した上で、様々な観点からの議論

を考察してきたが、その考察から以下の点が確認できた。

　まず、日本においては、従来、役務提供型契約のグループが認められ、

特殊な契約である寄託を除くと、役務提供契約を形式上三分割している

ようにみえる。しかし、委任（準委任）の性質が不明確で、かつ雇用の

定義にいう「労務に服する」に対する学説の理解の違いにより、各契約

の境界線が不明確になった。

　次に、60年代に入ってから、大量生産・大量消費社会において、消費

者問題が社会問題となってきて、役務に関するトラブルも増えている。

法的にも、各種の役務を規制対象とすることが増えている。同時に、物

とサービスを対比して、役務の概念、特徴を本格的に研究することが開

93



九大法学104号（2012年）　　　（121）

始された。新種の役務提供契約への対応に関する課題については、従来

の準委任を受け皿とする処理に対して、目下の民法（債権法）改正にお

いて若干の改正案が提示されている。この中で、特に注目すべきは、債

権法検討委員会の提案である。役務提供型契約につき総則を置いて、役

務提供契約を新しい典型契約類型として民法に導入することを提案する

とともに、他の役務提供型契約との関係についてもかなり立ち入った検

討を行っている。しかし、これらの提案については、このような総則規

定の意義・妥当性及び総則と各役務提供契約との関係（例えば、雇用との

関係）の合理性などが問われることになる。

　以下、第三章では、日本と同じように、役務提供契約という契約類型

を設けるヨーロッパ民法典スタディ草案について検討を加えたい。その

際、その草案において総則規定がどのようなものとして捉えられている

かという根本的な議論だけでなく、具体的にどのように創出されるの

か、どのような内容があるのかを考察にすることによって、中国及び日

本の役務提供型契約論へのより具体的な示唆を求めたい。

　注
（56）  我妻・前掲注（14）531頁、幾代通＝広中俊雄・前掲注（14）１頁、内

田・前掲注（14）267頁など。
（57）  笠井修「役務提供型契約における要件事実」伊藤滋夫編『要件事実の現

在を考える』（商事法務、2006年）64頁。
（58）  先行研究として、「サービス取引の研究（1）～（10）」がある。具体的

に言えば、中田裕康「現代における役務提供契約の特徴（上）（中）（下）」
NBL578号21頁以下、579号32頁以下、581号36頁以下（1995年）。沖野正己

「契約類型としての「役務提供契約」概念（上）（下）」」583号６頁以下、
585号41頁以下（1995年・1996年）。河上正二「商品のサービス化と役務の
欠陥・瑕疵（上）（下）」NBL593号６頁以下、595号16頁以下（1996年）。中
田裕康「継続的役務提供契約の問題点（上）（中）（下）」NBL599号８頁以
下、601号30頁以下、602号32頁以下（1996年）。また、長坂純「役務提供
契約の性質決定と提供者責任」、NBL917号（2009年）10頁以下。紙幅の制
約によりすべての文献を網羅的にあげることは不可能であり、後藤巻則
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「サービス契約」『消費者契約の法理論』（弘文堂、2002年）297頁及びそこ
に挙げられている文献を参照願いたい。

（59）  『法典調査会　民法議事速記録四』（日本近代立法資料叢書４）（商事法
務研究会、1984年）455頁。

（60）  前掲注（59）456頁。
（61）  前掲注（59）458頁以下。
（62）  前掲注（59）584-585頁。
（63）  広中俊雄『民法修正案（前三編）の理由書』（有斐閣、1987年）735-736

頁。
（64）  前掲注（59）306頁。
（65）  鳩山秀夫『日本債権法各論下』（岩波書店、1926年）524-525頁。
（66）  鳩山・前掲注（65）（岩波書店、1921年）524-525、558-559、608頁。末

弘厳太郎『債権各論』656-660、688-691、752-753頁。
（67）  鳩山・前掲注（65）525頁。
（68）  末弘・前掲注（66）657頁。
（69）  末弘・前掲注（66）689頁、鳩山・前掲注（65）557-558頁。
（70）  末弘・前掲注（66）740頁、鳩山・前掲注（65）608頁。
（71）  我妻・前掲注（14）541頁。
（72）  我妻・前掲注（14）531頁。
（73）  我妻・前掲注（14）653頁。
（74）  我妻・前掲注（14）652頁。
（75）  前掲注（14）注釈民法14頁（幾代執筆）、115頁（広中俊雄執筆）、206頁

（明石三郎執筆）。
（76）  沖野・前掲注（58）NBL583号６頁、585号41頁（1996年）。
（77）  松本・前掲注（９）205頁。
（78）  河上正二「サービスと消費者」ジュリスト1139号（1998年）71頁以下参

照。法的類型としてサービス取引ないしサービス契約を確立するために
は、その包含を確定する作業がさらに続けられなければならないとの指摘
がある。浦川・前掲注（13）220頁参照。また、中田・前掲注（58）NBL599
号８頁以下も参照。

（79）  河上・前掲注（58）8 ～ 12頁。
（80）  浦川・前掲注（13）220頁以下参照。
（81）  川端敏男「サービス契約の多様化と消費者保護」早稲田法学74巻第３号

（1999年）261頁以下、中田裕康・前掲注（14）「現代における役務提供契
約の特徴」（中）579号34頁、浦川・前掲注（13）221頁、松本・前掲注（９）
210頁。

（82）  最判平成18年11月27日民集60巻９号3437頁。
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（83）  民法（債権法）改正検討委員会編『詳解 債権法改正の基本方針Ⅴ　各種
の契約（２）』（商事法務、2010年）６頁。

（84）  松本・前掲注（９）235頁。
（85）  山本・前掲注（10）14頁以下。なお、請負契約の議論については、芦野

訓和「請負契約の過去、現在、そして未来」東洋法学54巻３号（2011年）
157頁以下、同「請負契約 ― 役務提供契約の一類型としての請負契約」円
谷峻編『社会の変容と民法典』（成文堂、2010年）397頁、花立文子「請負
契約をどう考えるか ― 請負目的別の類型化した規定は必要ないか」椿寿
夫ほか編『民法改正を考える』（日本評論社、2008年）313頁がある。

（86）  執行秀幸「民法に新たに取り入れるべき契約類型はあるか」椿寿夫ほか
編・前掲注（85）321頁。

（87）  民法（債権法）改正検討委員会編『債権法改正の基本方針』NBL904号
（商事法務、2009年）、同編『詳解　債権法改正の基本方針Ⅰ－Ⅴ』（商事
法務、2010年）。

（88）  民法（債権法）改正検討委員会編・前掲注（83）３頁以下参照。
（89）  民法（債権法）改正検討委員会編・前掲注（83）３頁。
（90）  民法（債権法）改正検討委員会編・前掲注（83）３頁。
（91）  民法（債権法）改正検討委員会編・前掲注（83）３頁。
（92）  民法（債権法）改正検討委員会編・前掲注（83）６頁。
（93）  森田宏樹「契約」北村一郎編『フランス民法典の200年』（有斐閣、2006

年）303頁参照。
（94）  民法（債権法）改正検討委員会編・前掲注（83）６頁。
（95）  東京弁護士会法友全期会債権法改正プロジェクトチーム編『民法改正を

知っていますか』（民事法研究会、2009年）152頁参照（小野智史、吉里か
おり）。

（96）  半田吉信「新しい契約類型としてのサービス契約」『債権法の近未来
像 ― 下森定先生傘寿記念論文集』（酒井書店、2010年）378頁。

（97）  坂本武憲「役務提供契約」法律時報81巻10号（2009年）64頁。
（98）  半田・前掲注（96）378頁。
（99）  民法（債権法）改正検討委員会編・前掲注（83）９頁。

（100）  民法（債権法）改正検討委員会編・前掲注（83）７頁。
（101）  民法（債権法）改正検討委員会編・前掲注（83）243頁。
（102）  鎌田耕一「雇用、労働契約と役務提供契約」法律時報82巻11号（2010年）

13頁以下参照。
（103）  民法改正研究会（代表・加藤雅信）編『民法典財産法改正 国民法曹学界

有志案』（日本評論社、2009年）。
（104）  民法改正研究会編・前掲注（103）211頁。
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（105）  民法改正研究会編・前掲注（103）211頁以下参照。
（106）  民法改正研究会は、当初、役務提供契約に関する一般的規定を作ろうと

したが、困難なため、断念した。民法（債権法）改正検討委員会全体会議
（第７回）議事録（2008年９月23日）http://www.shojihomu.or.jp/saikenhou/

indexja.html（最終のアクセス日は2011年12月10日）。
（107）  民法改正研究会編・前掲注（103）211-213頁参照。

第三章　EU における役務提供型契約論

第一節　EU 私法統一化の概観

一　PECL とヨーロッパ民法典スタディ・グループ

　「ヨーロッパ契約法原則」（Principles of European Contract Law、以下PECL

という）は、EU 加盟国の学者からなる「ヨーロッパ契約法委員会」の

EU 域内契約法の統一へ向けての作業の成果である。同委員会は、1982

年から活動を開始し、1995年に第１部を、1999年に第１部改訂版及び第

２部を公表し、契約の総則・成立・解釈などの基本原則を体系化した。

2003年には第３部を公表し、多数債権者・債権譲渡などに関する基本原

則を整え、PECL を完成させている
（108）

。

　2003年に PECL が完成した後、ヨーロッパ契約法委員会の作業は、よ

り広範な法領域を対象とする「ヨーロッパ民法典スタディ・グループ」
（以下、スタディ・グループという）に引き継がれている。スタディ・グ

ループは、売買契約・役務提供契約・継続的契約及び無償契約など８つ

の分野ごとの作業グループから構成されており、その成果を将来のヨー

ロッパ民法典の草案の一部とすることを目的として、基本的な法原則の

編成作業を行っている
（109）

。

二　ヨーロッパ統一民法典制定の動き

　 EU に お い て は、1989年 と1994年 に、 ヨ ー ロ ッ パ 議 会（European 
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Parliament）が、域内市場の完成に必要であるとしてヨーロッパ統一民法

典の作成に関する作業の開始を求める決議を行っている
（110）

。しかし、この

ようなヨーロッパ議会の決議に対する EU の他の機関からの反応はな

かった。また、ヨーロッパ理事会（European Council）も1999年タンペレ

決議において、EU 加盟国の民事法制の統合に関する必要性について検

討するよう求めた
（111）

。従来、私法の統一について慎重な態度をとっていた

ヨーロッパ委員会（European Commission）は、2001年７月12日に、「ヨー

ロッパ契約法に関する報告書」（Communication）を発表し、ヨーロッパ契

約法典の制定の可能性に初めて言及した
（112）

。

　その報告書に対して寄せられた意見を受けて、ヨーロッパ委員会は、

さらに2003年２月12日に契約法統一のためのアクション・プランを発表

し、「共通の参照枠」（Common Frame of  Reference、以下 CFR という）につ

いて検討するよう提案している
（113）

。2004年10月２日の報告書においても、

CFR を検討課題として掲げられている
（114）

。ヨーロッパ委員会は、CFR の作

成作業に取り組み、2009年年末に完成することを予定していた
（115）

。

　ヨーロッパ委員会の委託を受けて、CFR を作成するのは、2005年５月

に設立された「ヨーロッパ私法に関するジョイント・ネットワーク」
（Joint Network on European Private Law、以下ジョイント・グループという）

である
（116）

。同グループは、スタディ・グループ及びアキ・グループなどの

12の研究グループから構成され、PECL を基礎として「ヨーロッパ契約

法の共通原則」を整える作業を進めており、2008年１月に「共通参照枠

草案（暫定的概要版）」
（117）

を、2009年２月に概要版の草案
（118）

を、2009年10月に

ノート及びコメントを付した完全版の草案（以下、DCFR という）を公表

した
（119）

。

第二節　役務提供型契約の発展

一　はじめに

　EU においても、役務は長い間、法の未発達な法分野であった。加盟

88



（126）　　　役務提供型契約に関する比較法的考察（戦　東昇）

国における既存の民法典の多くが役務に関する一般システムの基礎を構

成する若干の規定
（120）

を包含しているが、これらの規定のほとんどは、未発

達な性格のものに過ぎない
（121）

。一方では、EU の若干の指令は、サービス

の個別の分野における規則を導入したが、ほんの少数の指令だけが国境

を越えて適用されている
（122）

。1985年の製造物責任指令に続き、サービス提

供者の責任に関する統一の規則を定める重要な試みが1990年になされた
（123）

が、多くの抵抗に遭遇したため、ヨーロッパ委員会は、提案を取り消さ

ざるをえなかった
（124）

。2006年、一般規則を定める新たな試みは、域内市場

におけるサービスに関する指令
（125）

の実行によって成功した。しかし、この

指令は、主要なサービス類型に適用されず
（126）

、かつ原則としてサービス提

供者と顧客の間の契約関係に影響を与えない
（127）

。消費者権利指令の提案
（128）

は

消費者売買契約に関する広範囲な規則を包含するが、消費者サービス契

約は大部分が規律されていない
（129）

。

　このような状況の下で、スタディ・グループにおいては、役務提供契

約は加盟国国内ないし国境を超える取引における重要な要素を構成する

ため、その規則が必要であるということは認識されている。そのため、

ティルブルフの役務に関する作業チームが、ユトレヒトの売買契約作業

チームとアムステルダムの継続的契約作業チームとの緊密な協力のもと

に設立された
（130）

。その後、「役務提供契約に関するヨーロッパ法の原則」
（以下、PELSC という）

（131）

が、2007年に公表された。PELSC は、ヨーロッパ

の法学者の協力的な努力を通して発展し、最も広い言葉の意味における

顧客とサービス提供者により EU 内で締結される契約関係の枠組みを形

成することができる多くの規則を設けた
（132）

。PELSC は、いくつかの修正を

経て、DCFR の IV.C（第４編パート C）に引き継がれた
（133）

。その間に、委任

契約に関する追加の規則が発展させられ、DCFR の IV.D（第４編パート

D）に包含され、「委任契約に関するヨーロッパ法の原則」（ 以下、PELMC

という）はまだ出版されていない
（134）

。
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二　PELSC 及び DCFR の IV.C の発展

　EU 及び加盟国国内の両方における役務提供契約法の一貫性のある規

則の欠如に対して、PELSC の起草者はかなり斬新なアプローチをとるこ

とを決定した。すなわち、発展が不十分で一貫性がない一連の規則を一

般化しようとする代わりに、主としてこれらの一連の規則でなく、サー

ビスそのものと規則がカバーすべき「活動」（activities）に焦点を当てるこ

とを決めた。このアプローチによって、実際に提供されるサービスの間

の機能的な比較が可能となり、共通の規則を発展させることができるこ

とになる
（135）

。

　PELSC の起草者の一人であるルースによれば、PELSC グールプは、

できる限り多くのサービスを包含しようとした
（136）

が、研究能力（研究者の

数）の制限などの原因で、最終的には、もともと包含しようとしていた

10種類の役務のうち、製作請負、加工、保管、設計、情報・助言（もと

もとこの２つを区別していた）、医療の６種類だけをなんとか扱うことが

できた。運送と金融サービスについては、全く扱われなかったが、「代

理」と「仲介」は、最終的に「継続的契約」作業チームに任せられた。

このことは、後の一般規則を構築するための基礎がやや薄いことを意味

する
（137）

。

　PEL SC の準備段階では、主要な関心は、グールプが同定したそれぞ

れの個別のサービスにおける出来事の典型的な過程、これらの過程にお

ける活動、及び規則を必要とする頻発に起こる問題にあり、役務の「典

型的な提供者」に焦点が当てられた。例えば、情報・助言については弁

護士のサービスに、医療については医師のサービスに注目した
（138）

。その後、

調査された法体系における法律、約款及び判例法の比較法的分析に基づ

き、抽象的な規則を含むそれぞれのカテゴリーの個別の章が作られ（第

２章～７章）、最後に、これらの規則は再び一般化された（第１章）。同じ

ことは、DCFR にも該当する
（139）

。DCFR の目的のため、PELSC の第１章は、

２つの個別の一般規則の章に分割されている
（140）

。さらに、DCFR の他のと
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ころに広範囲の救済の規則が与えられているため、いくつかの条項が余

分であるとして書き直された。例えば、顧客の解除権に関する DCFR の

IV.C.-2: 111条である
（141）

。

三　PELMC と DCFR の IV.D の発展

　委任契約の位置づけについては、当初、DCFR 研究会の内部で議論さ

れた
（142）

。最終的には、スタディ・グループによる要求に基づいて、特定の

規則が発展されるべきであることが決定された
（143）

。そのため、委任契約に

関する小規模の新しい作業チーム
（144）

が設立された。起草者によれば、委任

に関する規則が、DCFR の中で売買、役務提供契約とともに、独立した

典型契約として扱われている理由は以下のとおりである
（145）

。

　まず、作業チームが委任契約に関する作業を始めたとき、同グールプ

のメンバーの何人かは、委任契約の規則が現在は DCFR の IV.C（役務提

供契約）となっているものに含まれるべきか、それともむしろ代理の規

則（現在は DCFR 第２編の第６章）に加えられるべきかという重大な疑問

を抱いた。次に、ヨーロッパ委員会からの相当な時間的制約があった。

すなわち、ヨーロッパ委員会は、委任契約の規則の出版準備が2007年の

終わりまでに整っていることを要請した。しかし、作業チームは、

PELSC へのコメントが終了するところだった2005年にその仕事を始め

たばかりであった。スタディ・グループの中には、作業チームが委任契

約の規則を役務提供契約の規則へ調整することを始めるならば、委任契

約に関する規則が DCFR に含まれるためには進行が遅すぎるだろうとい

う大きな懸念があった。その結果として、委任契約の原則の草案作成は、

最初想定したものより、はるかに独立した作業となった。さらに、委任

契約の規則を役務提供契約の規則と調和させようとするための機会がも

はやなかった。
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第三節　役務提供型契約の類型化

　前述したように、役務提供契約について、現在 PELSC と DCFR ２つ

のバージョンがある。紙幅の都合上、以下では、とりわけ、DCFR に焦

点をあてて論じることにする。しかし、PELSC へのコメントが DCFR の

コメントより相当広いので、必要であると思われる場合には、PELSC 及

びそのコメントも参照する。

一　役務提供契約

１　総則

（1）基本方針

　ヨーロッパ法原則の中で、PECL は、契約法の一般原則を定めており、

これらの規則は、非常に一般的かつ抽象的である。しかし、実務はより

具体的な内容の規則を必要とする。したがって、ヨーロッパ原則は、特

に売買契約、役務提供契約、及び長期商業契約に関する一連の原則をも

設けている
（146）

。

　役務提供契約の原則が設けられている背景は、以下のとおりである。

EU におけるサービス契約の経済的重要性は極めて高い。最近、ヨー

ロッパ委員会は、サービスが EU GDP の約50％―EU 雇用の約60％―を

占めていると推測している。ヨーロッパ委員会によると、公式の統計で

は多くのサービスが生産活動として扱われている。それは、経済におけ

るサービスの役割がしばしば著しく過小評価されていることを意味して

いる
（147）

。

　起草者によると、役務提供契約では、（法的）アドバイザーとともに、

役務提供者及び彼らの顧客にガイダンス及び合理的な程度の法的確実性

を与えるために特別な規則を必要とする若干の論点がある
（148）

。第１に、契

約締結前の当事者間の情報交換に関するものである。役務提供契約は、

多くの他の類型の契約と異なって、役務提供者と顧客間の相互協力に大

いに依存する。そのような協力は、役務提供者が彼の契約の部分を履行
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することを可能にするための役務提供者に対する顧客の一方的な助力を

包含するのみならず、現代の役務契約法も、両当事者の個人的かつ共通

の目標の実現を目指して、役務提供者と顧客間のサポートと情報の双方

的な交換の進行過程を要求する。このことは、相互サポートと情報の交

換を通して、早い段階で、争いを含む障害を相手方に伝えることによっ

て、問題の発生を妨げ、当事者がタイムリーに措置を講じ、またはでき

る限りそれらの結果をコントロールすることを可能にする。第２に、役

務提供者の責任にかかわるものである。役務契約の場合に、法律家は、

この論点を最も重要なものとみなす傾向がある。この論点は、役務提供

者の責任がなにを基礎として立証されるべきかという難問の中心とな

る。それは、必要な注意と技能をもって役務を提供することに役務提供

者が失敗したこと、または役務が顧客により期待される結果を達成しな

かったという事実のいずれかであるかもしれない。この問題に関連する

のは、支払われる損害賠償金の額である。

（2）役務提供契約の概念と適用範囲

　「一般規定」という PEL SC の第１章は、DCFR において２つの個別の

一般規則の章に分割され、ここで、主として、第１章の一般規定、つま

り適用範囲、除外、優先規則について検討を加える
（149）

。

　DCFR の IV.C.-1: 101（適用範囲）は、「（1）第四編のこのパートは以下

の契約に適用される：（a）一方当事者（役務提供者）が報酬を受けて相手

方（顧客）に役務を提供することを引き受ける契約。（b）一方当事者が

報酬を受けないで、役務を提供することを引き受ける契約。この場合は

適切な修正を伴って適用される。（2）このパートは、特に制作請負、加

工、保管、設計、情報・助言、及び医療の契約に適用される
（150）

。」と定めて

いる。

　後出の条項（IV.C.-2: 101（報酬））は、事業者が役務を提供するならば

ビジネスは報酬を受ける権利があると規定しているが、これは単なる任

意規定であるにすぎない。すなわち、当事者がその規則から離れて役務
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が無償で提供されることを合意することができる
（151）

。このパートの適用範

囲に入る役務は、例えば、建築家、銀行家、建築と土木工事請負人、大

工、コンサルタント、医師、ドライクリーニング屋、不動産業者、ファッ

ション・デザイナー、庭師、修理工、情報技術提供者、室内装飾家、弁

護士、配管工、研究者、倉庫業者、トレーナー、その他の者によって提

供される
（152）

。

　パラグラフ（2）は、このパートの後の章においてより明確にカバーさ

れる役務提供契約の類型を列挙している。役務提供契約に関する一般規

則は、そのような契約に適用することができるが、これらの規則のいく

つかは、特定の章において特殊化されるか、または修正される
（153）

。

　 IV.C.-1: 102（例外）は「このパートは、契約が、運送、保険、保証、金

融商品・金融サービスの提供に対するものであるかぎり、適用されな

い
（154）

。」と定めている。本条により除外される契約は、実務上かなり重要で

あるが、それらを含めない強い理由がある。すなわち、個人の保証に対

する契約は、これらのモデル規則の第４編のパート G においてそれら自

体の規定により規律される。金融サービス契約と運送契約は、特殊化し

た性格を持ち、EU レベルのイニシアティブに従う。雇用契約について

は、被用者の保護に関する高度に政治的な問題（political issues）を生じさ

せ、それらの問題は、多くの一定の特徴と特殊性を持つ。そのことは、

役務提供契約に関する一般規則の中に雇用契約を含めることを困難にし

ている
（155）

。

　 IV.C.-1: 103（優先規則）は「何らかの矛盾が生じた場合は：（a）IV. 

D.（委任） と IV. E.（商業代理、フランチャイズ及び代理店）の規則は、この

パートの規則に優先する。（b）このパートの第３～８章の規則は、この

パートの第２章の規則に優先する
（156）

。」と定めている。本条は、委任契

約 ― 特定種類の役務提供の契約 ― に関する特別規則及び商業代理、

フランチャイズ及び代理店に関する規則は、このパートの一般規則に優

先し、委任契約と商業代理、フランチャイズ及び代理店契約の間につい
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ては、後者が優先することを意味する。第２章におけるすべての役務提

供契約に対する一般規則は、第３～８章においてカバーされる特定の種

類の役務提供契約（他の非典型役務提供契約と同様に）に適用される。し

かし、それらの特別な種類の契約に対する規則がより特定的であるの

で、それらは第２章の一般規則に優先する
（157）

。

２　各則

　DCFR は役務提供契約の各則に６種類の契約を定めている。以下で

は、これらの契約について、起草者の基本方針、適用範囲などを検討す

る。

（1）　製作請負契約

①　起草者の基本方針

　製作請負に関する規則が扱わなければならない主要な問題は、製作物

が当事者の予定する目的に適合しない事態を引き起こす原因の当事者へ

の帰責である。製作請負に関する規則により解決されるべき他の問題

は、タイムリーに製作物を引き渡すこと（「引渡し」）、及び予定された製

作物の変更の可能性やその結果である
（158）

。

②　適用範囲
（159）

　同草案３: 101（適用範囲）は、以下のように規定されている。「（1）本

章は、一方当事者（制作請負人）が顧客に提供される設計により、建物・

その他の不動産を建築し、あるいは現存の建物・その他の不動産を実質

的に変える契約に適用される。（2）本章は、適当な修正を伴って、制作

請負人が以下の義務を負う契約に適用される。（a）顧客の設計により、

動産・無体物を製作する。（b）自らの設計により、建物・その他の不動

産を建築し、あるいは現存の建物・その他の不動産を実質的に変え、動

産・無体物を製作する。
（160）

」

　製作請負は、材料と部品のインプットが新しい製作物または物（アウ

トプット）の構成に至る過程として定義される。DCFR の注釈書によれ

ば、主として、顧客に雇われた建築家による設計あるいは顧客による設
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計に基づいて、住宅、オフィスの建築、道路及びインフラの施工など不

動産の建築がされる契約に適用される。適切な修正をともなって、同章

は、注文の機械、ソフトウェアとウェブサイトの製作などの動産及び無

体物にも適用され得る
（161）

。

　また、本条は、同章の規則が製作請負に他の活動を「混合する」契約

の場合にも適用することができると定める。さらに、制作請負は、売買

契約と区別しがたい場合がある。そのような境界線上の分野において、

裁判所は、しばしば、「適切な修正を伴って」、サービスと製作請負に関

する規則を適用する権利を有する。このようにして、裁判所は、売買に

関する規則と製作請負に関する規則の基礎となる原則の間にバランスを

取る解決方法を見つけることができる
（162）

。

③　既存の不動産への製作請負と加工

　一般に、既存の建物と物に適用される「加工」は、加工に関する規則

によりカバーされる。そのため、例えばペンキ塗装、下水システムと配

線への修理と窓の掃除のような建物のメンテナンスは、加工に分類され

る。しかし、全体の屋根の除去や更新、または古い建物を修復前と同じ

ような価値で修復する役務のような大修繕は、同章によりカバーされる

既存物の建設役務の一部をなす。なぜなら、それが加工より製作請負に

類似しているからである
（163）

。

（2）加工契約

①　基本方針

　加工は、既存の物の変化を達成するかまたは避けるために行われるそ

の物の条件の改善と見なされる。本質的には、加工は、主として物の修

理、クリーニング、メンテナンスにかかわっている。それは、物が実際

に役務提供者に引き渡される、あるいは彼らの管理の下に置かれるとい

う事実により特徴づけられる。加工に関する規則が扱わなければならな

い主要な問題は、物が役務提供者に管理されている ― それゆえ事件に

対する役務提供者の責任下にある ― 期間、目的物への損害を妨げるこ
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とである
（164）

。

②　適用範囲
（165）

　加工契約の適用範囲（IV.C.-4: 101）は、次のように規定されている。

「（1）本章は、一方当事者（加工者）が相手方（顧客）に対して元の動産・

無体物、あるいは不動産に関する役務を履行する契約に適用される。た

だし、元の建物あるいは他の不動産に関する建築役務には適用されな

い。（2）本章は、とりわけ加工者が元の動産・無体物、あるいは不動産

を修理し、維持しあるいは洗浄する契約に適用される。
（166）

」DCFR が定義す

る加工契約は、一方当事者（加工者）が相手方（顧客）に対して元の動

産・無体物、あるいは不動産に関する役務を提供する契約であり、具体

的には、元（動産、不動産あるいは無形）の対象物を維持し、修理し、あ

るいは洗浄する契約である
（167）

。

③　加工と製作請負との区別

　加工に関する規則と製作請負に関する規則との間の関係は、次のよう

に解釈されている
（168）

。

　製作請負は新しい物を作ることにかかわるが、加工は元の物に対する

「仕事」に関係する。理論上、新しいものを作ることと元の物を加工する

ことを区別することは簡単であるようにみえる。そして、関連する利益

が異なるため、規則を作ることの必要性は異なる。製作請負の分野にお

いて、主要な問題は、建築される建物あるいは他の物がその意図された

目的に適合するかどうかである。最終の製作物がその目的を満たすかど

うかは、通常比較的容易に確認することができる。メンテナンスやク

リーニングなど他の加工役務では、どのような結果が達成されるかを判

断するのは、さらに難しい。さらに、製作請負の分野においては、製作

物が顧客に引き渡されるまでは、製作請負人がその製作物の損傷のリス

クを負担する。したがって、工事期間中に生じた損傷は、原則として製

作請負人の負担となり、建設者は損傷の修理あるいは再工事を負担せざ

るを得ない。他方、加工の分野においては、製作物はすでに顧客のもの
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である。もし損傷が加工中に生じた場合、そのコストが顧客にあるかど

うか、または顧客が加工者の責任を請求してよいかどうかという問題が

生じる。したがって、加工者はその損傷を負担すべき者に自動的になる

ものではない。さらに、加工者は、しばしばその責任を契約によって除

外し、あるいは責任を制限することができる。

（3）保管契約

①　起草者の基本方針

　保管に関する規則が扱わなければならない最も重要な課題は、役務提

供者に任せられた物への損害の発生である。契約法のこの分野で生じる

最も重要な問題は、物が顧客へ返還されたときにそれらが破損していた

という単なる事実が役務提供者の責任に結びつくかどうか、あるいは、

役務提供者が何か「間違った」ことをしたことが立証されなければなら

ないのか、ということである。さらに、安全な保管は、契約の本質であ

るので、役務提供者がある程度彼の責任を制限してよいのか、あるいは、

そのような制限は完全に禁止されるかどうかを決定しなければならな

い
（169）

。

②　適用範囲
（170）

　保管契約の適用範囲（IV.C.-5: 101）は、次のように規定されている。

「（1）本章は、一方当事者（保管者）が相手方（顧客）に対して動産・無

体物を保管する契約に適用される。（2）本章は（a）不動産、（b）運送中

の動産・無体物、（c）金銭・有価証券（IV.C.-5: 110（ホテル経営者の責任）

のパラグラフ（7）に言及された状況を除外する）の保管には適用されな

い。
（171）

」

　この規定に関しては、次のような解釈が示されている
（172）

。

　同章は主として動産の保管に適用されることになる。しかし、コン

ピュータサーバー上の情報のようなものを保管することも可能であるの

で、同章の適用範囲が完全に物質的な物に制限されるわけではない。

　実際の運送中の保管は、通常運送契約に関する協約において規定され
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る。特別な法律も、金銭、証券及び権利証書の保管のために存在してお

り、そのような保管は、これらの非典型的な種類の保管の必要に合わせ

たこれらの協約と特定の法律との干渉を防ぐために、同章の適用範囲か

ら排除される（ただし、ホテルの金銭保管は例外）。また、不動産の保管に

も適用されない。

（4）設計契約

①　起草者の基本方針

　設計の活動の大きな特徴は、その現実化の目的に合う設計を達成する

ために顧客が希望と指図を持続的にすることにある。この情報提供は、

製作請負または加工のような役務においては、同じ頻度には起こらな

い。なぜならば、顧客はすでに設計の段階で多くの選択を行っているか

らである。設計者と顧客との関係の主要な目的は、後続役務の最終結果

が顧客の目的、ニーズ及び希望に適合するという意味で、後続役務が設

計に基づき完全に履行されうるということにある。これは、設計者が顧

客の考えとニーズに関する情報を集めなければならないことのみなら

ず、後続役務の履行を予想しなければならないことをも意味する
（173）

。

②　適用範囲
（174）

　設計契約の適用範囲（IV.C.-6: 101）は、次のように規定されている。

「（1）本章は、一方当事者（設計者）が相手方（顧客）のために以下の設

計を負う契約に適用される。（a）顧客により、または顧客のために建築

される不動産。（b）顧客により、または顧客のために製作される動産・

無体物または履行される役務。（2）一方当事者が設計及び設計実行の役

務を提供することを引き受ける契約は、基本的に後続役務を提供する契

約とみなすべきである。
（175）

」

　この規定に関しては、次のような解釈が示されている
（176）

。設計は建築プ

ロジェクトに使われるのみならず、工業プロジェクト、ソフトウェア、

ファッションまたは物流計画などを処理することもできる。同章の規則

は、設計活動以外に設計者が他の役務を実現しなければならない契約に
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適用される。その状況では、単に契約の設計部分に適用されるだけであ

り、他の部分への適用については適切な修正の必要がある。

③　製作請負と設計との区別

　製作請負と設計とを区別する理由は以下のとおりである
（177）

。製作請負人

以外の人が設計を行うならば、責任の分担が必要とする。この場合には、

設計者は製作過程からの反応に基づき設計を変更する機会がない。その

間に、製作過程の間に生じるそれぞれの偶然な事件を前もって考慮する

ことができない。さらに、設計者は製作請負人により履行される製作化

過程をコントロールすることもできない。これは、設計者の責任制限の

理由である。しかし、設計者と製作請負人とが同じである場合には、責

任制限の理由がなくなる。したがって、いわゆる「設計建設契約」にお

いては、設計者の責任は建設者の責任によって吸収される。

（5）情報・助言契約

①　起草者の基本方針

　DCFR が情報契約を規定する背景にある考え方は次のようなものであ

る。最近の数十年間、社会の増大する複雑性は、情報の交換に関する契

約の急速な発展をもたらした。情報は、しばしば、人々が行う重要な決

定のための基礎を提供する。助言は、ほとんどすべての人間活動の分野

において、提供された情報の選択に利用され、しばしば多くのビジネス

と個人的意思決定の基礎を構成する。情報提供の契約には、役務契約に

一般的には存在しない特徴がある。それは、提供される役務が他の役務

と異なって本質的に知的な性質のものであるという事実にある。一般

に、情報の提供は、提供者側の物に関する履行を必要としない。その結

果として、当事者間の関係と情報提供者の義務は、他の役務提供者のも

のとは異なっている
（178）

。

②　適用範囲
（179）

　情報契約の適用範囲（IV.C.-7: 101）は、次のように規定されている。

「（1）本章は、一方当事者（提供者）が相手方（顧客）のために、情報ま
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たは助言を提供する契約に適用される。（2）本章は、第８章（医療）が

説明義務のより特別な規定を含む限り、医療に関して適用されない。（3）

本章の以下の規定においては、情報への言及には助言をも含む。
（180）

」

　この規定に関しては、次のような解釈が示されている
（181）

。

　同章は、目標として情報の提供を行う役務をカバーする。同章におけ

る情報の概念は、事実情報、評価情報を、さらに勧告をも包含する。同

章の規定は、情報の提供を目的とするだけではなく、他の役務の提供を

も目的とする契約から生じる情報提供義務にも適用される。そのような

情報提供義務は、主要な義務または付随的な義務でありうる。同章のこ

の規定は、契約全体を規律せず、情報と助言の提供にかかわる契約部分

にのみ適用可能である。

　医療契約の章は、患者へ説明する医療提供者の責任に関する特別な規

定を含む。これらの規則は、特に患者が提案された治療に対してイン

フォームド・コンセントを与えることができるようにするために患者に

提供される情報の内容を規律する。パラグラフ（2）は、これらの規則が

同章の規則に優先することを明らかにする。しかし、同章の規則は医療

の章で規律されない説明義務の場合に適用することができる。

（6）医療契約

①　起草者の基本方針

　医療は、通常、病歴・診断・治療・予後の段階を包含する。それらの

段階を通して、医療提供者は、患者の個性と自主性を尊重しながら、人

道的かつ合理的で専門的なケア基準にしたがって、患者を治療する義務

を意識的に履行しなければならない。医療提供者は、彼の義務を履行す

るために、適切な設備、施設及び職員を必要とする
（182）

。

②　適用範囲
（183）

　医療契約の適用範囲（IV.C.-8: 101）は、次のように規定されている。

「（1）本章は、一方当事者（医療提供者）が相手方（患者）に医療を提供

する契約に適用される。（2）本章は、適切な修正を伴って、人の身体的
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または精神的状況を改善するために何らかの他の役務を提供する契約に

適用される。（3）患者が契約当事者でない場合には、患者は、本章によっ

て医療提供者に課される義務に対応する権利を与えられる第三者とみな

される。
（184）

」

　この規定に関しては、次のような解釈が示されている
（185）

。

　医療活動は、人の身体的または精神的健康を改善するために顧客に適

用されるすべてのプロセスであると定義される。通常、医療義務は、保

健医療専門家が患者の状況を効果的に改善するまたは維持するために、

あるいは、慢性の、または、不治の病気の影響を緩和するために必要な

処置をとるときは常に存在する。

　医療は、ある病気を治すための医療提供者の最善の努力、病気が将来

に発症することを防ぐための処置（予防医療）をとること、または致命的

な病気の場合鎮痛剤を投与することにある。また、それは、厳密に医学

的観点からは必要がない場合（美容整形手術、断種手術など）に身体的ま

たは精神的な状態を変えることにあるかもしれない。同章は、医療提供

者が、患者に医療に関する情報を提供すること、及び、患者を他の医療

提供者または施設に紹介することなどのような患者の身体的または精神

的な状態を改善するための他の役務を提供する状況においては、適切な

修正を伴い、適用される。

　パラグラフ（3）は、同章の条項が患者の利益のために第三者が締結す

る契約にも適用されること、及び、その患者には医療提供者による契約

の履行を要求する権利があることを述べている。

二　委任契約
（186）

　委任契約の適用範囲は、次のように規定される。「（1）第４編のこの

パートは、当事者の一方（受任者）が相手方（委任者）により授権され、

指図（委任）される以下の目的のためになされる契約及び他の法律行為

に適用される。（a）委任者と第三者の間の契約を締結するか、または別
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の方法で第三者との関係で委任者の法的状況に直接に影響を与えるた

め。（b）委任者のために、委任者ではなく受任者が契約または他の法律

行為の当事者であるような方法で、第三者と契約を締結し、または第三

者との関係で他の法律行為を行うため。（c）委任者と第三者の間の契約

の締結、または第三者に関する委任者の法的状況に影響を与える他の法

律行為の実行を導く、または促進させることを意味する措置を講じるた

め。（2）このパートは、受任者が委任者のために、委任者の指図にした

がって行動することを引き受ける場合に適用される。また、適切な修正

を伴って、受任者が単に授権されているが、行為を引き受けていないの

にその行為をする場合にも適用される。（3）このパートは、受任者が報

酬を受ける場合に適用される他、報酬を受けない場合にも適切な修正を

伴って適用される。（4）このパートは、委任者と受任者の間の内部関係
（委任関係）にのみ適用される。このパートは、委任者と第三者の関係、

または受任者と第三者の関係（それが存在するとして）に適用されない。

（5）このパートが適用され、かつパート C（役務提供）も適用される契約

は、基本的にこのパートに入るものとみなされるべきである。（6）この

パートは、後に修正されるか、または取り替えられた指令2004/39/EC OJ 

L145/1によって定義されるような投資役務及び活動にかかわる契約に適

用されない。
（187）

」

　この規定に関しては、次のような解釈が示されている
（188）

。

　第１のパラグラフは、このパートが（a）直接代理（b）間接代理（c）

仲介あるいはそれと類似した活動という３つのタイプの状況に適用され

ることを明らかにしている。

　委任に関する規則は、通常、受任者が授権されるだけではなく、委任

者のために行動することを要求される契約に適用される。パラグラフ

（2）の後半部分は、このパートの適用範囲を、受任者が授権されるが委

任者のために行動することを要求されない契約にも拡大させる。

　パラグラフ（3）は、このパートが、受任者が報酬を与えられるすべて
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の委任契約だけではなく、無償委任契約にも適用されることを示してい

る。受任者が無償で行動していることを考慮するために、調整が必要で

ある。

　パラグラフ（4）は、このパートが委任者と受任者の間の契約関係のみ

に関連することを定めている。このパートは、第三者との「将来」
（prospective）契約が有効であるのか、無効であるという問題に関わって

いない。その問題は、第２編の代理に関する第６章により規律される。

第Ⅱ.-6: 101（適用範囲）（パラグラフ３）において示されているように、

第２編第６章は、委任者と第三者の関係（外部関係）を扱うだけである。

それは、委任者と代理人の内部関係を明確に委任のパートへ任せている
（Ⅱ.-6: 101コメント C を参照）。

　多くの委任契約は、役務の提供をも包含する。例えば、情報・助言

サービスまたは調査サービスである。パラグラフ（5）は、そのような

ケースは優先的にこのパートの中に入ると見なされるべきことを定めて

いる。　パラグラフ（6）は、委任契約が投資役務及び活動に関連するな

らば、それらがこのパートの適用から除外されることを示している。こ

の点に関してこのパートの適用範囲を制限する理由は、これらの委任契

約が特殊な法的措置により規律されるということである。これらの法的

措置は非常に異なった性質のものであり、広範囲に公法的要求と監督を

導入している。裁判所は類推適用の方法によりこのパートを適用するこ

とができるが、委任の規定が自動的に適用されることはない。

　伝統的に、一般の事務処理契約は、委任契約の規定によりカバーされ

る。これらの「一般委任契約」の場合においては、受任者が、将来契約

を締結・交渉・促進することを必ずしも指図される訳ではなく、委任者

の事務を処理することを指図されるだけである。したがって、そのよう

な契約がこのパートの意味での委任契約とは考えられない。それらは、

役務提供契約の適用範囲に入っている。
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第四節　小括

　ここで、EU の役務提供型契約論についてまとめておこう。第三章で

は、まず、近年の EU 私法統一化の過程を概観した。ヨーロッパ契約法

委員会は、1980年に EU 域内契約法の統一へ向けて作業を始め、2003に

PECL を完成させた。その後、その作業は、スタディ・グループに引き

継がれており、2007年、研究成果として、PELSC が発表され、修正を経

て、DCFR の IV.C に引き継がれた。その間に、PELMC が追加規則とし

て発展して、DCFR の IV.D に包含された。

　第三章の後半では、ヨーロッパ民法典スタディ・グループ草案におけ

る役務提供契約の基本方針、役務提供契約の定義、例外などの総則、各

論の研究を行った。同グループ草案は、役務提供契約を、贈与、売買、

委任などと並ぶ契約の１つ類型と位置付けたうえで、そこに、総則、製

作請負、加工、保管、設計、情報・助言、医療の六つの各則を定めた。

草案の起草者によれば、役務提供契約の規則を作成するときに特に留意

したことは、契約締結前の当事者間の情報交換及び役務提供者に課され

る責任である。また、草案では、運送、保険、保証、金融商品・金融サー

ビスの提供に関する契約は、実務上かなり重要であるが、最終的に除外

されている。その理由は、草案の他の箇所の規定により規律されること、

EU レベルのイニシアティブに従うこと、及び雇用契約については、被

用者の保護に関する高度に政治的な問題を生じさせ、多くの特殊性を持

つことがあげられる。各論では、物に関する請負契約については、さら

に製作請負と加工を分け定めて、物にかかわらない請負について設計と

情報・助言提供を定めて、他に保管契約と医療契約を規定したという点

で、非常に興味深いものである。

　注
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終　章

　本章では、ここまで検討してきた日本・EU の役務提供型契約論を、

特に日本の検討委員会案と EU のスタディ・グループ案に焦点をあて

て、本稿の課題たる新種の役務提供型契約への対応と伝統的な役務提供

型契約の機能分担という観点から比較検討し、この検討から導くことが

できる、中国における役務提供型契約の立法化作業への具体的提言を示

すことにしたい。
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第一節　日本・EU における役務提供型契約の比較検討

一　新種の役務提供型契約への対応

１　一般規定を含む役務提供契約の創設

　検討委員会案とスタディ・グループ案は、新種の役務提供契約の問題

に対応するために、伝統的な役務提供契約としての委任、請負または無

名契約のいずれかであるとして処理するのではなく、新しい契約類

型 ― 役務提供契約 ― を創設することによって、現存する問題及び将

来生じる可能性のある問題の解決を図るという点で共通する。その主要

な方法は、役務提供型契約の共通ルールを抽出し一般規定を形成し、受

け皿として機能させることである。

　もっとも、スタディ・グループ案の基本方針は、情報の交換や役務提

供者に責任を課すという検討委員会案にはない消費者保護の理念が見ら

れることからわかるように、両草案における一般規定の趣旨が必ずしも

同じとは言えない。また、検討委員会案では、役務提供の意義と成立、

報酬、任意解除を含めた終了に関する規定が置かれているが、スタ

ディ・グループ案では、説明義務、協力義務に関する規定なども設けら

れている。したがって、２つの案の内容や合理性などについて、更に比

較法的な検討を行う必要があるであろう。

２　新種の役務提供契約の設定

　検討委員会案では、一般規定と伝統的な役務提供契約だけが置かれて

いるのにとどまっていて、新たに個別的な役務提供契約を設けていな

い。これに対して、スタディ・グループ案では、情報・助言、設計、医

療契約３つの新たな役務提供契約が設けられている。前述したように、

日本の学説の中には、診療契約、福祉サービス契約、情報・助言提供契

約などを新たな典型契約として民法に取り込むべきとの説がある。した

がって、現実に行われている重要な契約類型であり、かつ一般的な役務

提供契約と大きく異なって、特別な規則が必要となる設計契約、情報・

助言契約、医療契約は、新たな典型契約として設けるのが妥当と考えら
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れる。その理由としては、例えば、前述のように、設計契約においては、

設計者と製作請負人と異なっている場合には、設計者の責任が制限され

るべきこと
（189）

があげられる。

二　伝統的な役務提供型契約の機能分担

　伝統的な役務提供型契約のうち、以下の三種の契約について特に言及

したい。

１　請負契約について

　検討委員会案では、従来からの「仕事の完成」の不明確さを解消する

ために、請負を物中心型請負に限定している。この点については、検討

委員会案とスタディ・グループ案は、共通している。しかし、後者の案

は、更に、製作請負 ― 新しい物を作ること（動産の製作と不動産の建

築） ― と加工 ― 元の物に「仕事」すること（物の修理、メンテナンス、

クリーニング） ― を分けて、それぞれの規定を設けている。両者が区別

されたのは、次の４つの理由による。第１に、製作物が顧客の目的に適

合するかどうかを判断することについて、製作請負では、容易に確認す

ることができるが、加工では簡単に確認できない。第２に、製作請負で

は、動産が顧客に渡される前の段階では請負人が危険負担を負うのに対

して、加工では動産はすでに顧客に属している。第３に、事業者間の契

約の場合には、加工者は、しばしば自己の責任を制限することができる

が、製作請負人は、容易にそのリスクを相手方に転嫁することができな

い。第４に、既存の不動産への製作請負と加工の場合には、製作請負の

規則が優先的に適用される
（190）

。

２　委任契約について

　検討委員会案は、委任を、役務提供（総則）、請負、寄託、雇用と並ぶ

契約の一類型と位置付ける。これに対して、スタディ・グループ案は、

委任と役務提供契約を並べて、さらに役務提供契約に製作請負、加工、

保管、設計、情報・助言、医療契約を設けている。両草案においては、
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委任契約の位置づけの違いが見られる。ただし、両草案とも、委任契約

を法律行為及び第三者との法律行為でない委任に限っている点において

は、結局、本質的な相違がないように見える。しかし、委任契約は、役

務提供契約の基本的類型であるという史的事実等を再認識すれば、やは

り役務提供契約の下位概念とするのが妥当と考える。

３　雇用契約について

　検討委員会案は、雇用の規定を民法典から分離して労働契約法に統合

して、将来、民法典には雇用の定義のみを残すという考えを示している。

日本では、雇用契約と労働契約との適用範囲などについて、学説に争い

があるが、主として同一説と峻別説がある
（191）

。一方、スタディ・グループ

案も、雇用（employment）契約の適用を排除している。確かに、スタ

ディ・グループ案の検討結果として、雇用契約がスタディ・グループ案

に組み込まれていないが、EU の「政治的な問題」の文言から見れば、起

草者はおそらく、スタディ・グループ案における雇用契約を労働法上の

労働契約として捉えているであろう。

第二節　中国における役務提供型契約の立法化作業への提言

　本稿は、中国における役務提供型契約の立法化作業に対して１つの方

向性を提案するものであり、具体的な立法提案それ自体を志向するもの

ではない。しかし、これまでの検討を踏まえて、中国における役務提供

型契約の立法化作業の方向性について、次のように提示したい。

一　新種の役務提供型契約への対応

　前述したように、統一契約法の起草段階において、中国の立法者は既

に新種の役務提供型契約への対応の重要性を認識していた。３つの学者

の「中国民法典草案」にも様々な役務提供契約をそれぞれ典型契約とし

て民法典に入れようとする傾向が見られる。しかし、何十種類もの役務

提供契約を民法典に設けるのは、煩雑すぎると考えられる。したがって、
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役務提供の重要性・必要性・複雑性から考えて、新種の役務提供契約へ

の対応として、「受け皿」として、一般的な役務提供契約に共通する規定

を設けることが望ましい。その際、どのような共通規定を設けるかは、

極めて重要な課題である。この問題については、これまで検討してきた

検討委員会案及びスタディ・グループ案のモデル・ルールにさらなる検

討を加えることで、大きな示唆を得ることができるであろう。その上で、

現実に行われており極めて重要である医療契約、情報・助言契約、設計

契約などは、特別な規定を設ける必要が大きいため、これを新たな典型

契約として民法典に取り込むべきであると考える。その際、スタディ・

グループ案の規定は、参照する価値が十分にあるであろう。

二　既存の役務提供型契約の機能分担

　請負契約については、「仕事の完成」の不明確さを解消するために、検

討委員会案とスタディ・グループ案のように、物中心型請負に限定する

ことは一案であろう。さらに、ヨーロッパ民法典のように、物中心型請

負は請負と加工に分けて定められるべきである。なぜならば、目的が達

成されるかどうかの確認の難易、危険負担、責任の負担、規則の優先適

用において、製作請負と加工とは異なるからである。委任契約について

は、法律行為の委任及び第三者との間の法律行為でない委任に限る。委

任の位置づけは、役務提供契約の総則規定を受けて、これを補充ないし

修正する形で行う。また、雇用契約については、将来の改正中国契約法

または民法典の中に規定されるべきである。理由としては、労働法上の

労働契約と峻別することを前提として、ローマ法以来典型的な役務提供

契約であること、民法が私法の基本法という性格を持つこと、中国での

雇用の紛争は労働契約法に規律されないケースが多いことなどが挙げら

れる。なお、日本の学者が既に指摘しているように、契約労働
（192）

の観点か

ら役務提供契約の一般的規定の妥当性を検証することは有益であり、労

働者類似の者が一方当事者となる契約の受け皿として雇用規定は存在す
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る意義がある
（193）

と考える。

第三節　残された課題

　本稿における検討の結果は、以上の通りである。そこにはなお検討す

べき課題が数多く残されている。主要なものを以下に挙げる。

　まず、本稿では、日本と中国契約法の判例の分析を行うことができな

かった。次に、契約類型論、役務と物の区別、役務の特徴についてより

深い検討を必要とする。日本と EU の議論でしばしば引用されている役

務提供契約の草案の検討はその適用範囲に限られている。各草案におけ

る総則規定の合理性の検討は、今後に残された大きな課題である
（194）

。例え

ば、筆者が関心を持っている任意解除権
（195）

について、その総則規定をどの

ように設けるのかに関しては、消費者契約 ― 役務受領者が弱者 ― の

観点のみならず、契約労働 ― 役務提供者が弱者 ― の観点からも、一

層の検討が必要となると考える。さらに、本稿では、雇用契約の重要性、

雇用契約と労働契約との区別などについても十分には論じることができ

なかった。これらは今後の検討課題である。

　注
（189）  第三章第三節一の２参照。
（190）  第三章第三節一の２参照。
（191）  鎌田耕一「雇用・請負・委任と労働契約」横井芳弘編『市民社会の変容

と労働法』（信山社、2005年）151頁以下参照。
（192）  契約労働に関する中国法の研究は、田思路『請負労働の法的研究』（法

律文化社、2010年）参照。
（193）  鎌田・前掲注（102）13頁以下参照。
（194）  商事法務編『民法（債権関係）の改正に関する中間的な論点整理の補足

説明』（商事法務、2011年）374-375、420-429頁参照。Loos, op.cit.（129）, 

p.785.

（195）  拙稿・前掲注（2）212頁以下、拙稿「日本法上的解雇制度研究」『民商
法論叢』第44巻（法律出版社、2009年）489頁以下参照。
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