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作为典型合同之服务合同的未来
——再论服务合同典型化之必要性和可行性

周江洪

摘 要 典型合同的取舍标准，不仅在于该类合同的社会经济重要程度，还在于其区别

于其他典型合同的异质性。现有合同法规则及典型合同类型不能有效适用于服务合同，我国

民法典有必要将服务合同作为典型合同予以规定。中国民法学的发展、裁判实践的丰富性、

比较法上的先例以及合同立法技术的发展，使得服务合同一般规则的设计也具有可行性。在

具体立法模式上，可以采用以服务合同一般规则统领各类具体服务类合同的立法模式。在具

体规则设计上，可以以服务提供人和服务受领人之间的权利义务关系为中心来构建规则。
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服务在整个国民经济、社会生活中的地位，随着社会的发展日趋重要。随着时代的发展，服务既

有可能是非常传统的医疗、教育等服务类型，也可能是存在着非常前沿和具有鲜明时代感的云计算服

务、网络交易服务等等。例如，随着“产品服务化”经营战略的发展，与其采用取得所有权的购买或取得

占有使用的租赁，不如采用非占有式服务可能更适合企业的经营战略，云计算服务合同也就应运而生 [1]

（P82）。服务合同的重要性日渐突出，传统合同法规则越来越难以适应。对此，我国现行私法体系在一
定程度上也做出了积极回应，例如，消费者权益保护法和合同法条文中就存在着大量“服务”用语。以

《合同法》为例，其第 113 条第 2 款、第 300 条、第 322 条、第 356 条第 2 款、第 360 条、第 361 条、第
362 条、第 363 条、第 424 条、第 426 条等直接用了“服务”用语。不仅如此，1997 年 5 月合同法意见征
求稿也敏锐地捕捉到了现代社会的变化，曾专设第 25 章“服务合同”[2]（P150），试图建立统一的服务合
同规则。1999 年实施的合同法也规定了承揽、建设工程、运输、保管、委托、行纪、居间以及技术合同等诸
多有关个别服务的规则；全国人大常委会民法典草案合同编也规定了物业服务合同和保理合同等涉及

服务的相关合同规则。

为此，拙著《服务合同研究》曾以“服务合同的现在与未来”作为绪论，就服务合同的法律特征、我

国服务合同研究的现状及相关法律、我国服务合同的研究方向作出探讨 [3]（P1-9）。但从近十年的学说、
立法及比较法动向来看，虽然有不少学者提议将服务合同作为典型合同予以规定，例如，除笔者外，张

彤、王剑一、刘训峰、方新军、战东升、谢鸿飞、曾祥生、叶振军、聂圣等都提议服务合同典型化 [4] [5] [6] [7] [8]

[9] [10] [11] [12] [13] [14] , 但其立法实现仍任重而道远，民法典草案并未采纳。也正是基于这一状况，笔者结合
典型合同理论及服务合同研究的最新发展，就此再次做出探讨，并希望立法能在民法典编纂或将来的立

法完善中对此作出回应，以适应新时代社会发展和法治建设的需要。
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一、民法典典型合同的意义及其取舍标准

典型合同，历来是各国民事立法的重要内容 [15]（P162）。在我国民法典编纂过程中，如何体系化地
思考典型合同的取舍，既是民法典编纂中的重点问题之一，也是服务合同典型化的前提问题。

对于前者，合同法规定了 15 类合同，全国人大常委会民法典合同编二审稿，则在此基础上增加了保
证、保理、合伙、物业服务等四种新的合同类型。在各学者草案中，典型合同的类型更是丰富。在考虑典

型合同的增减时，各草案多基于相关交易的重要性标准。但笔者认为，典型合同的取舍、交易的重要程

度并非是典型合同取舍的最重要标准。王利明教授主张，特别法上的有名合同转化为普通法上的有名合

同的重要条件包括了交易形态的典型性、交易的频发性、纠纷的多发性、规则的成熟性 [16]（P21）。因此，
要解决服务合同典型化问题，首先要解决的是典型合同的意义和典型合同的取舍标准问题。

长期以来，典型合同的作用并未得到重视，甚至会得到否定性的评价。但近年来，有不少学者开

始主张典型合同的积极意义，认为典型合同是人类生活长期以来的历史积淀，是人类共同的财富 [17]

（P119），具有重要的功能。通常来说，典型合同至少具有设定依据框架、提供分析基准、调整合同内容、
形成合同内容、辅助意思自治、评价格式条款合同内容的合理性等诸多功能 [18]（P84）。也就是说，一方
面要避免合同性质决定的僵化 [19]（P71）；另一方面，也不能小觑典型合同的意义。

除了典型合同的意义和功能，典型合同取舍的视角和标准，也是服务合同典型化过程中要面临的问

题之一。

通常认为，具有普遍性、内容确定性以及社会经济重要性的合同关系，可作为典型合同的备选。朱

广新教授认为，人类长期的民商事生活经验表明，只要把那些反复出现、相对稳定又极具类型化特征的

合同类型明确规定下来，为形形色色的交易关系奠定基础或指明方向，就足够了 [20]（P25）。龙卫球教
授认为，“合同编”增加哪些典型合同, 原则上应该结合民商合一架构的特点, 从体系性、一致性、重要性
等方面进行考虑，特别是那些实践中非常普遍又经常发生争议，影响社会稳定，短时间难以单独立法的

典型合同，应当增加进来 [21]（P97）。但在具体判断时，除了应当结合典型合同的作用，还应当重视成文
法与判例、行业协会之间的任务分担、我国民法典的定位、作为一般法的民法典与作为特别法的民事特

别法的功能分担、民法典各分编之间的逻辑体系、合同类型层级构造理论、混合合同和无名合同规则的

完善程度等等诸多不同的视角 [18]（P85）。
下文将以上述基本判断为前提，结合服务合同的特性对其典型化的必要性和可行性作一简单分析。

二、服务合同典型化的必要性

无论是从社会的发展，还是民法典和民法理论的发展来看，基于上述民法典立法过程中典型合同

的取舍标准，我国民法典都有必要将服务合同作为典型合同予以规定。

（一）民法典规定服务合同是发挥典型合同功能的内在要求

或许会有人认为，民法典是否规定某类合同并不重要。原因在于，即使缔结了法典规定以外的合同

类型，依合同自由原则和合同拘束力原则，并不影响合同发生效力（《合同法》第 8 条第 2 款“依法成立
的合同，受法律保护”）。但如前所述，无论是对当事人来说，还是对法官来说，因典型合同具有内容形成

功能和依据框架功能，典型合同规定的存在可以大大减轻信息处理的负担；而且，由于现代交易中大量

的服务合同以格式条款的方式出现，作为内容合理性的评价标准，典型合同也可以作为判断消费者合同

及格式条款等的内容是否具有合理性的重要参考标准之一。更何况，在现实社会交往和交易活动中，还

有大量的服务提供，并没有相应的书面合同的存在，甚至连最基本的协商也不充分。若能够将服务合同

典型化，有效地发挥任意性规范的补充功能，将极大地支援当事人的意思自治，进而促进服务市场的良

性发展。因此，合同自由原则并不是反对服务合同作为典型合同存在的理由。
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（二）服务合同具备典型合同所要求的普遍性和社会经济重要性

服务交易在国民经济生活中的重要性毋庸置疑。从 2013 年开始，第三产业就已成为国民经济的第
一大产业，我国国民经济开始迈入服务经济为主导的新时代。服务业业已成为保障就业、财税、新增市

场主体稳定增长的重要力量和基石 [22]。以 2018 年为例，服务业占国内生产总值的 52.2%，占据国民经
济半壁江山；服务业对当年 GDP 贡献率为 59.7%，高出第二产业 23.6 个百分点 [23]。若加上第二产业

中的建筑业建设工程施工合同等建筑领域的合同，传统上也被纳入服务合同的子类型。2018 年，建筑业
占 GDP 的比重为 6.9%，建筑业增加值对 GDP 的贡献率为 8.2% [24]，服务交易对于国民经济生活的重

要性更是突出。对此，美国学者在批评《美国统一商法典》时也曾指出，过去那种以货物交易为核心的

工业经济已经被以信息和服务为基础的全球经济体系所替代 [25]（P740）。大量的服务交易，都是以合
同的方式存在，但合同法缺乏对服务合同一般规则的规定，从而在一定程度上影响了合同法组织经济功

能的发挥 [16]（P37）。为此，有学者指出，进入 21 世纪后，民商合一体制下民法典上的典型合同显然应
当采取“买卖合同与服务合同并重、着力强化服务类合同的立法政策”[26]（P41）。从世界范围来看，经济
发展的柔性化和服务化，是各国民法修改时都不得不考虑服务合同的重要背景所在 [17]（P53-54）。
（三）现有合同类型无法满足服务交易和合同纠纷裁判的需要

随着社会的发展，日益突出的服务合同重要性与合同法规则的不适应性之间的矛盾日渐突出。以

瑕疵履行为例，虽然笔者曾就服务瑕疵作过一些初步的探讨 [27]（P655），但从我国《合同法》第 111 条
“质量不符合约定时的违约责任”的法律适用情况来看，所涉案型多见于买卖、租赁、商品房销售、建设

工程施工合同、拍卖合同和承揽合同。其多数是物型合同，即使是涉及承揽、建设工程等合同，也是与物

的提供结合在一起的合同。而且，虽然在医疗服务合同等极个别的案例中会涉及手段债务瑕疵的司法

适用，但该条规定的各种“补正履行”的法律效果，适用于技术合同、服务合同领域时会面临不少困难 [28]

（P169）。为此，笔者曾指出，现行法规则体系是否仍然能够适应以服务为主导的新的社会变化，已成为
现代合同法的重要研究课题之一 [4]（P76）。买卖合同规定准用于其他有偿合同，特别是能否准用于服
务合同以及如何准用的问题，不无疑问。而且，以承揽与委托为代表的服务类合同规则，也无法有效承

担起规范各类服务的功能。对此，刘训峰博士做了详细的分析探讨，认为合同法总则不能实现对服务合

同的有效规范、委托合同难以胜任服务合同一般规定的地位，承揽合同不应具有服务合同一般规定的地

位 [6]（P51-54）。最高人民法院《民事案由规定》在承揽、运输、委托、保管等服务类合同之外，单列了服
务合同纠纷、演出合同纠纷、劳务合同纠纷等合同纠纷类型，一定程度上也表明现有合同类型制度供给

不足。虽然民法典合同编草案增加了物业服务合同等服务类合同，但仍然无法涵盖大量的其他服务。另

外，根据学者的研究，新近制定的民法典比传统民法典中包括的合同种类要多得多，以服务为客体的合

同群已成为新型合同的增长点 [29]（P91）。
民法典合同编草案试图通过增加交易类型的方式来扩展典型合同的类型。关于服务合同，也有学者

主张类似的立法思想，主张按照“个别服务合同主义”立法思想对个别典型的服务类型予以专章规定 [26]

（P54）。但是，将各种服务全部规定为典型合同，不仅存在着挂一漏万之可能，而且也势必引起合同性质
区别与认定的困难。

（四）《合同法》第 124条及民法典合同编草案无名合同规则不足以应对类型繁多的服务类合同
依《合同法》第 124 条或《民法典合同编草案二审稿》第 258 条的规定，对于没有明文规定的服

务类合同可以适用通则的规定，并可以参照最相类似的典型合同予以适用。但合同编通则的规定，多源

于以物的交易为中心构筑的规则，适用于服务类合同时难免捉襟见肘。例如，服务的无形性以及返还的

困难性，会使得物与服务在法律效果（违约责任、履行方式、合同解除、恢复原状等）、危险负担、受领人

的义务等方面都会有别于一般的合同。此外，草案规定的典型合同，与大量服务之间的类似性判断存在
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困难，且即使类似，在具体适用时也会产生困难。例如，若参照委托合同规则处理医疗服务合同，势必会

面临医院是否具有任意解除权的问题；而若参照承揽合同规则处理医疗服务合同，则难免会面临医院是

否具有结果保证义务的问题。

再如，虽然我国《民法总则》第 143 条未规定标的确定为法律行为的有效要件，合同法也未将合同
标的确定规定为有效要件，但依《合同法》第 14 条的规定，要约意思表示的内容需具体确定。也就是
说，依《合同法》第 14 条的规定，仍然可以推及标的的确定性为合同的有效要件。学理上也有学者主
张虽然《民法总则》第 143 条未规定标的确定为法律行为有效要件，但法律行为标的如不确定且不可
确定，则可能影响法律行为的成立。因法律行为如依其性质本应有标的，而不能确定标的的，或足以表

明表意人并无约束的意思 [30]（P517）。而作为合同之标的，通常包括给付和对待给付。以服务合同的报
酬为例，大量的服务无法事先确定报酬，甚至也无法确定报酬的计算方法。若严格遵循标的确定的教义，

就势必会引起金钱之债客体无法确定而影响效力的问题。也正是基于这点，《法国民法典》第 1165 条
规定了服务合同领域的报酬的确定与否，并非是合同有效的要件，将其作为第 1163条第 2款“给付必须
是可能且确定或可确定的”之例外。《法国民法典》第 1165 条规定，“在服务给付合同中，若缔约各方在
合同履行前未能就交易价格达成合意，债权人可以单方确定交易价格，但须负担交易价格遭到质疑时，

解释确定相关金额的理由之义务。单方定价权被滥用时，法官可以管辖缔约一方提出的损害赔偿之诉”；

第 1163 条规定，“债的标的是指当前或未来的给付。给付必须是可能且确定或可确定的。若给付可以从
合同中推知，或者是通过参考习惯或缔约各方以前的关系获知，则属于可确定的，否则，缔约各方必须重

新就此达成合意”[31]（P449）[32]（P142）。这也是无名合同规则无法完全处理服务合同领域具体法律适
用的例证之一。

再加上我国合同法总则及民法典草案合同编通则的规定，存在着立法上的阙如。如我国合同法的风

险负担规则，主要规定在买卖合同领域，除了提存，总则层面并无相应的规则 [33]（P79）。对于服务合同
领域的风险负担问题，尤其是作为价金风险的对待给付的报酬请求权问题，是否得以参照以物的交易为

中心的买卖合同规则，不无疑问 [4]（P79）。
诸如此类的法律适用问题，不一而足。从这点上来说，服务合同一般规则的构建就显得尤为必要。

（五）需要以成文法的形式明确服务合同的一般规则

有学者曾指出，非典型合同，或者具有全新的内容，或者是典型合同的变体；在研究非典型合同时，

未必强要将其归入某类典型合同，而应更关注其特性 [34]（P639）。服务合同区别于其他合同的异质性
以及相应的制度供给不足，使得其无法通过案例指导、标准示范合同、行业协会规则等成文法以外的规

则实现裁判统一，也无法实现规则的透明化。区别于现有典型合同类型的特殊性，是典型合同必要性的

重要前提。与物及其相关合同相比，服务及其合同具有库存不可能、无形性、识别困难性、复原返还的困

难、服务受领人对于服务提供的重要性、服务信息的不对称、服务受领人权益领域介入频繁性和持续性、

损害的特殊性等等诸多异质的法律特征 [4]（P78-79）[35]（P80）。
正是由于服务及其合同具有上述独特性，买卖合同的准用，或者是承揽、委托、保管等现有服务类合

同的参照适用，都无法有效应对各类服务。即使有部分服务得以用现有的服务类合同规则予以处理，但

大量的服务交易，无法纳入现有的合同类型予以适用。

其实，服务合同规则的成文化，即使是判例法国家的英国，也通过《货物与服务供应法》《消费者权

利法》等创制了服务相关的规则。《货物与服务供应法（1982）》基本上是对普通法既有规定的法典化，
其中关于服务供应的内容有 5 条。第 12 条为服务合同的范围界定；第 13、14、15 条分别规定服务供应
人注意义务、履行合理期限以及履行对价的默示条款。英国于 2015 年在整合既有消费者法的基础上出
台《消费者权利法》。该法第四章第 48-57 条是关于服务合同的规范。大陆法系有不少国家已经或正在
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积极进行服务合同一般规则的立法。而且，虽然判例法理的发展，可以弥补法典之不足，也可能在一定

时期得以应对服务合同的法律适用问题。但随着判例法理的发展，将不得不面对“解释之迷雾”，普通人

通过民法典无法理解真正的民法，进而影响民法典透明度的实现；即使从判例法理明文化的角度言，也

有必要就服务合同制定成文规则 [36]（P90）。
除了上述五个方面的要求，由民法典规定服务合同，而不是由特别法规定服务合同，也符合民法典

的定位。民法典是社会生活的百科全书，属于社会生活的规范表达，同时兼具社会组织功能。因此，有必

要将涉及社会构成基本元素的合同类型以典型合同的方式确定下来。除了“人”和“财”以外，服务和信

息也已成为现代社会的基本构成要素。不仅如此，确立服务合同的一般规定，可以避免事无巨细地规定

各类服务，有助于实现民法典的开放性和简洁性。虽然服务已成为典型合同类型增长最快的领域，但不

可能将所有服务类型都规定为典型合同。服务合同的典型化，一方面可提升其涵摄性，另一方面也可以

为层出不穷的服务类型提供规范框架，以保持法典的简洁性。

三、服务合同典型化的可行性分析

有学者认为，进入 21 世纪后，关于典型合同的立法，应当强化服务类合同的立法。但该学者也同
时主张，将服务合同作为一种典型合同予以专章规定，难度很大；可行的方式是按照“个别服务合同主

义”立法思想规范服务合同 [26]（P54）。但从各国各地区的经验以及我国民法学说、司法实践的发展来
看，笔者认为，民法典合同编规定服务合同一般规则具有可行性。

（一）各国各地区在民法典中规定服务合同的先例可资借鉴

各国民法典都不断扩张典型合同的数量和类型，以服务为客体的合同群已成为新型合同的增长点。

作为合同法发展的最新趋势，不少国家和地区都出现了将服务合同作为典型合同规定的立法动向。例

如，荷兰民法典在雇佣、承揽、保管之外，规定了服务合同总则，同时将委托、中介、代理商、医疗等作为其

下位合同予以规定。魁北克民法典则在委托、雇佣、保管之外设计了“承揽及服务合同”的规范群，规定

了承揽和劳务提供的一般规则。俄罗斯民法典则在承揽、委托、雇佣、保管之外规定了有偿服务合同，将

承揽合同上升为提供劳务合同的母合同地位，尤其是在出现以提供劳务为基础的无名合同时，可准用承

揽合同的规定；“有偿服务合同”成为俄国民法典中的一个“口袋合同”，通过准用承揽合同的一般规定来

解决现代社会中不断出现的各种服务合同 [37]（P21）。德国民法典在无偿委托合同之外规定了有偿事务
处理合同，形成“委托与事务处理合同”的规范群。英国货物与服务供应法规定了服务供应合同的定义、

注意义务、对价费用等规则，并就消费权利法典中的服务提供部分的注意义务作出了细化。秘鲁民法典、

越南民法典等规定了服务合同的一般规定。埃塞俄比亚民法典、奥地利民法典、澳门民法典等虽然并未

规定服务合同的一般规则，但以章节名的方式规定了“提供劳务”的类合同概念。此外，日本民法典学者

草案也规定了服务合同。欧洲民法典框架草案则在雇佣、委托之外，规定了涵盖与承揽、保管相类似的

服务合同；同时，作为服务合同的下位概念，规定了建筑工程、加工、保管、设计、咨询、医疗等服务合同子

类型。法国 2016 年的债法改革，虽然没有实现服务合同的有名合同化，但开启了服务合同一般规则立
法的大门。法国 Henri Capitant 协会在 2017 年 6 月向法国司法部提出的合同法改革草案第十章第一
节专门规定了服务合同总则。

总之，虽然各国各地区间在服务合同规则的设计上，囿于各国的历史传统存在差异，但立法例的存

在也表明完全可能在民法典框架中将服务合同规定为典型合同。

（二）中国民法学的发展和进步也足以设计出服务合同的相关规则体系

从 20 世纪 90 年代开始，我国民法学界在学理上已将服务合同作为一类独立的合同对待，对服务
合同的重要性作出了积极的回应 [38]（P415，520）[39]（P712）。立法机关也曾试图将其作为典型合同予
以规定。1999 年合同法征求意见稿，曾专设“服务合同”一章 [2]（P150）。各类服务合同子类型的研究
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越来越深入，多部学者草案设计了数十种具体类型的服务合同。例如，梁慧星的《中国民法典草案建议

稿》（法律出版社 2003 年 5 月版）规定了雇用、承揽、建设工程、项目建设运营、运输、委托、行纪、居间、
技术合同、保管、仓储、物业管理、教学培训、医疗、餐饮、住宿、旅游、演出、出版等合同类型；王利明主编

的《中国民法典草案建议稿及说明》（中国法制出版社 2004 年 11 月版）除此之外还增加了通信服务、
结算合同，但是没有规定医疗、教学培训合同；徐国栋主编的《绿色民法典》（社会科学文献出版社 2004
年 5 月版）与梁草案相比则增加了信托合同、展览合同、葬礼服务合同、邮政合同、交互结算合同、保姆
雇用合同、分时使用度假设施合同、保安合同、寄售合同、广告合同、咨询合同、私人墓地服务合同、代理

商合同等，但没有规定餐饮合同和项目建设运营合同。应该说，中国 20 世纪初的三大草案基本上已经
涵盖了服务领域的方方面面。当然，不能否认的是，也存在试图整合各服务形态的建议。如王利明主编

的草案第 495 页以下就指出，“在提供服务的合同中，承揽合同确立了这一类合同法律适用的一般规则
……其他合同在法律为对其设置相应规定的情形，可以参照……承揽合同的相关规定。从而使买卖合同

和承揽合同所包含的法律规则在合同编分则部分处于一般法的地位”，试图用承揽合同来统合各类服务

类合同。另外，徐草案第 469 页以下则在债法总则分编中导入了“给之债”和“为之债”的债的标的的分
类方法，后者在某种程度上可能可以统合服务合同之债，试图从债的基本元素的分类角度对为之债作出

探索。

1998 年合同法草案之所以最终删去了“服务合同”，是认为服务合同不具有典型性 [2]（P150）。但服
务合同作为典型合同的必要性已如前述，很难否定其典型性。或许更为重要的原因是当时对服务合同

一般规则的研究并不充分，无论是比较法考察还是国内的理论探索，都存在较大的欠缺，因此难以起草

出适合服务特性的服务合同总则。但 20 多年来，比较法上关于服务合同一般规则的研究成果层出不穷，
国外也有不少立法机关在尝试服务合同一般规则的法典化；而在国内，关于服务合同一般规定立法研究

的文献，也存在着上升趋势，对于应当如何认识服务的特性以及如何设计服务合同的规定，也取得了越

来越多的共识。除了探讨服务合同一般规则立法的必要性之外，有不少文献就服务合同规则的立法模

式和具体规则作出了探讨 [40]（P78）[41]（P53），甚至也有不少学者专门设计了服务合同的一般规定 [6]

（P191-199）[12]（P476-480）[42]（P10）。学界关于服务合同立法的探讨，较之 20 多年前不可同日而语。
从现在的研究来看，完全有能力设计出契合我国民法典体系及服务交易习惯的服务合同一般规则。

（三）司法实践的发展为服务合同规则的设计积累了丰富的案例

司法实践是洞悉交易规则的关键所在，对司法实践的观察，除了有助于我们了解服务交易中存在

的法律问题点，也有助于通过稳定的判例法理提炼出实践中的一般规则。不仅如此，近年来随着我国案

例研究方法的深入，案例综合研究得到广泛应用，也有助于从审判实践中归纳出服务合同立法中亟待解

决的规则设计问题。以北大法宝“司法案例”收录的案例和裁判文书为例，截至 2019 年 8 月 12 日，共收
录合同纠纷案例 27673583 份，不包括承揽、建设工程、运输、保管、仓储、技术服务合同、委托、居间、行纪
等合同法规定的有名合同纠纷，民事案由“服务合同纠纷”项下收录了 1940334 份裁判文书，占到整个裁
判文书的 7% 左右。“服务合同纠纷”项下涵盖了电信服务合同等 22 类服务类非典型合同。这其中包括
第 64 号指导案例以及涵盖旅游、网路服务、银行结算服务、美容服务、咨询服务、设计服务、物业服务、医
疗服务、住宿服务、教育服务等在内的 25 份最高人民法院公报案例。
大量的案例实践表明，服务类合同在司法实践中日益上升为与买卖合同同等重要的合同类型，同期

买卖合同纠纷裁判文书为 3625549 份，大致为服务纠纷的 2 倍；若加上承揽、运输、建设工程、保管、委
托等传统的服务类典型合同，买卖类合同纠纷与服务类合同纠纷案件数量已大致相当。这不仅表明亟须

作出法律规范，同时也表明我国合同法实施以来已经积累了关于服务合同的大量审判实践经验。司法实

践中所体现的争议焦点，为服务合同规则的设计也提供了方向，甚至是具体的判例法理。例如，以最高
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人民法院第 64 号指导案例为例，该指导案例通过扩张解释《合同法》第 39 条关于格式条款的规则及
引入消费者权益保护法中的经营者义务，试图确立未经告知的话费有效期限并不构成合同的内容，不仅

凸显了服务合同缔结前说明义务的重要性，并同时表明了告知义务的履行方式以及违反此等告知义务

的法律效果——并非是缔约过失损害赔偿责任问题，而是相关条款未纳入的部分无效问题；同时，该指
导案例也试图说明合同缔结前的告知义务是否得以补正的问题，认为合同履行过程中的告知并不构成

先合同义务的履行 [43]（P33）。该指导案例的发布，试图统一审判实践中出现的电信服务合同缔约前说
明义务的标准及违反的法律效果，对审判实践的乱象作出适当的纠偏 [44]（P122）。再如，《最高人民法
院公报》2009 年第 12 期刊载的“上海市弘正律师事务所诉中国船舶及海洋工程设计研究院服务合同
纠纷案”则试图就律师风险代理中是否得以约定禁止当事人和解、调解的规则作出引导；该案中就会涉

及委托合同中“成功报酬”约定的问题，涉及是否需要就现有的承揽与委托之间的中间状态的报酬服务

规则作出特别规定的服务合同一般命题问题。再如，《最高人民法院公报》2014 年第 11 期刊载的“孙
宝静诉上海一定得美容有限公司服务合同纠纷案”，则涉及美容服务合同的提前终止及服务受领人无正

当理由拒绝受领及其法律效力问题。刘洋认为该案并不构成任意解除，而是无正当理由之拒绝受领，因

此应考虑可归责于债权人事由之风险负担的问题 [45]（P153）；这同样是服务合同纠纷中面临的共同规
则之一。另外，作为最高人民法院 2014 年发布的十起维护消费者权益典型案例之一的“滕爽诉南京城
际教育信息咨询有限公司教育服务合同纠纷案”，则涉及服务受领地点的变更是否得以构成解除事由以

及是否得以要求返还部分预付款的问题。《最高人民法院公报》2006 年第 4 期刊载的“上海盘起贸易有
限公司与盘起工业（大连）有限公司委托合同纠纷案”则试图厘定委托合同任意解除的损害赔偿范围问

题 [46]（P73）[47]（P75）。这些还只是最高人民法院指导案例和公报案例的枚举而已，若将其扩大到所有
的服务类合同裁判文书，审判实践中所展现的服务交易纠纷争议焦点、丰富的判例法理以及非典型服务

合同法律适用规则问题，对于建构服务合同一般规则具有非常重要的参考意义。

（四）立法技术上完全可以抽象出服务合同的一般规则

作为服务合同的总则，旨在以“总则—分则”的立法技术对服务类合同作出区分，得以与合同法现行
的委托、承揽、保管等相区分，与现有的服务类典型合同、特别法中的各类服务合同共同协力，以便得以

适用于层出不穷的服务类合同，以避免就纷繁复杂的各类具体服务合同作出特别规定，保持法典简洁性

的同时，又能够维持法律的稳定性和法律适用的便捷性。

对服务合同一般规则立法持消极意见的学者多认为，目前尚无法充分把握雇佣、承揽、委托、保管及

服务合同的共同规则，应该将重点放在医疗、信息咨询等重要的合同类型的规则设计上 [48]（P319）。由
于服务的多样性，无法确定作为服务合同一般规则的“原型”，要用规格化、标准化的典型合同思维去处

理多样化、个别性的服务本身就是不可能的。加之在服务类合同中，在信息和交涉能力方面，既有涉及

消费者权益保护等服务提供人居于优势的合同类型，也有涉及服务提供人保护问题的服务受领人居于

优势的合同类型，此外还有信息和交涉能力方面不存在不对称的合同类型，要统一规范如此众多类型的

合同，非常困难 [49]（P502）。同样地，我国也有学者主张抽象出服务合同一般规则的困难性 [26]（P54）。
对此，美国学者也曾分析了服务合同法典化的必要性和可行性问题。主要可以归纳为五项原则：第

一，该领域应具有经济重要性；第二，该领域应该能从法典化中获益；第三，该领域在实践中应具有全国

性；第四，该领域应具有独立的主题和政治需求，从而可将其与其他已经法典化的部分区分开来；第五，

这个法典化任务必须是合理可完成的。尤其是第五个原则，有人认为将服务合同进行法典化是一项不

可能的任务，因为现存有太多不同的有关服务的商业问题以及太多的地方规则等。但就多样性而言，服

务合同的多样性并不比商业货物买卖合同更多。美国一直以来的法典化经验已使他们学会将货物中的

多样性通过《统一商法典》第 2 章的一般规则进行概括，对服务合同同样可以如此。而且，在对合同进
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行法典化时并不需要囊括某特定领域中可以适用的规则，而只需关注那些法典化后能够对合同实践有

所助益的基本规则。实际上，对法典化可行性的测验，不是法典化是否能够重写所有有关服务的合同法，

而是对一些适用于服务合同的法律进行法典化是否能够助益商业实践，从而使合同法更具实践性、有效

性，商业交易更有效率 [25]（P740-741）。
实际上，服务合同规则设计的困难主要在于拟设计规则的定位问题，是在总层面设计服务相关的若

干规则，还是作为服务合同小总则，或者是采纳个别服务合同主义模式等等，决定了不同的规则抽象难

易度。但一般来说，无论采取哪种立法模式，已经有越来越多的学说或立法探索认识到：就服务合同的

成立、效力、终止以及因不可归责于当事人事由终止服务给付时的报酬的计算方法等作出规定，既具有

意义，也具有可行性 [50]（P164）。或者认为，至少在服务合同一般规则的适用范围、服务提供人的义务、
服务受领人的义务、服务报酬、服务合同的任意解除、服务提供与破产法等法律之间的协调等等各个方

面，足以抽象出特定的服务合同规则 [51]（P14）。关于这方面，会涉及服务合同立法的路径问题，只有采
取合适的路径，才能把握服务合同一般规则；也只有设计出了真正可行的服务合同一般规则，才能真正

说其规则设计具有可行性。

四、服务合同典型化的路径和基本制度框架

关于服务合同的立法模式，笔者曾在借鉴日本学说的基础上作出探讨 [3]（P18-21）[4]（P80-81）。
此后也有不少学者依此框架展开分析。李建伟主张“积极、创新性地引入新的服务类合同”，并提供

了“专章规定服务合同”“专章制定金融类服务合同的一般规则”“分别规定每类有名服务合同”三种方

案 [52]（P14）。也有学者与笔者一样主张采纳“中服务主义”立法模式 [5]（P80-94）[6]（P56）[9]（P47）[42]

（P154-159）。也有学者以国别方式归纳各种立法模式，并主张采用《欧洲法通则——服务合同》模
式 [40]（P79）。也有学者主张“个别服务合同主义”立法模式 [26]（P54）。
（一）服务合同典型化中的“中服务主义”立法模式

立法模式的选择，决定了如何建构服务合同一般规则的问题，也同时决定了服务合同一般规则建构

的可行性问题。考虑到立法模式选择的重要性，笔者结合近年来的学说、立法等发展，对此做了适当修

正，删去了“小服务主义”模式，并补充相关资料，做进一步的论证。

从理论上来说，若在民法典中对服务合同作出规范，至少有“超大服务主义”“大服务主义”“中服务

主义”和“个别服务合同主义”等几种模式可以考虑。

“超大服务主义”将所有的“给付”（作为或不作为）都看作是“服务”。甚至有人认为，以雇佣与承

揽为基本类型的服务合同才是契约的一般类型，其法律规范具有普遍性，买卖和互易等才是“特殊的契

约”，其规则恰恰是特殊的，应该重新考虑契约规范的“一般与例外”[53]（P464）。然而，这一立法思路几
乎完全颠覆了现有的债法规范及理论，即使从制度演变路径依赖角度言，也是不可行的。而且，虽然“给

付”本身是行为，但给付所指向的对象或客体，会存在着物与服务的区别。即使将所有的“给付”看作是

“服务”之一种，也不可避免地要以给付的具体标的做进一步细分。因此，该立法模式的不合理性与不可

行性，一目了然。

“大服务主义”的立法模式，指的是在合同总则中规定服务合同的共同规则，或者是如《合同法》第

174 条规定一样，将某一类合同的规范准用于其他服务合同。考虑到合同法的逻辑结构，单独将服务合
同作为合同编总则规定，而并没有将物型合同在合同总则中单独分列，其结构并不完美。而要将服务合

同和物型合同单独分列规定合同总则，又有可能导致合同外延不周全的结果，在两类合同之外，还可能

存在着其他合同，比如信息相关的合同。当然，若结合“各种合同的法”的理论，从构成债之给付的性

质入手，在通则层面规定若干服务合同规则，也是一种权宜之计，与传统立法模式也较为接近。例如，

从债的标的特殊性入手，我国《合同法》第 109 条和第 110 条区分了金钱给付和非金钱给付的履行请
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求权的限度问题，有点接近于“类合同”的立法技术；民法典合同编草案二审稿通则编规定的“选择之

债”“连带之债”等等，也是针对特定性质的给付作出的规定。我国有学者主张缓和违约损害赔偿责任的

严格责任归责事由，“在归责原则中设定例外条款，可借鉴《国际商事合同通则》第 5.1.4 的做法，对手
段债务（主要是服务合同领域）采取过错责任，或者在合同法分则（尤其是服务合同）中大量设置过错

责任”[54]（P28）。这一立法思想，也是试图就某一类型的合同在总则层面设立相关规则的尝试，与“各种
合同的法”的类合同理论具有共通之处。另外，比较法上出现的在总则层面规定“框架合同”“可持续性

合同”的若干规则，也是针对合同内容的特殊性作出的规定。实际上，2016 年《法国民法典》第 1165 条
关于服务报酬的规定，就是在“债总”层面所作的规定。从形式上看，《法国民法典》第 1165 条规定在第
三编“债之渊源”第一副编“合同”第二章“合同的订立”第二节“合同的有效”第三副节“合同的内容”之

中，并非是规定在其第四编“债之通则”中。因此，从形式上来说，该条属于合同法总则的规则。但是，法

国民法典的立法方式，也被学界认为只是权宜之计，只不过是开辟了“各种合同的法”的类合同立法技术

的萌芽而已。目前法国学界仍然积极建议规定作为“类合同”的服务合同总则，整体解决服务合同一般

规则立法问题，而并不是在“债总”层面规定若干规则 [31]（P449）。
若以某一类现行典型合同为原型建立服务合同规范，立法成本相对较低，我国也有学者建议以承揽

为中心重新构筑服务合同规范 [55]（P495）。也有学者认为，现实生活中大量存在的教育培训合同、美容
医疗合同等，都属于新型承揽；似乎也存在着以承揽来统筹新型服务的思路，但同时认为，它们对承揽的

准用程度以及合同内容的确定都尚待深入研究 [56]（P25）。但该见解值得商榷。在委托、承揽和保管三
类合同中，瑕疵判断及法律效果方面，相互之间区别甚大，仅仅依据承揽的规范难以统合所有的服务合

同类型。而德国之所以试图通过承揽合同来统合服务合同，乃是因为德国的委托合同忠实地遵循了罗马

法传统，将其定位为无偿合同，若不以承揽和雇佣为基石，则无法解决大量的有偿服务合同的定位问题。

而德国民法典第 675 条，其原本是为了转化欧洲议会及欧洲共同理事会的指令，就有偿事务处理作出了
规定。但该规定，并不是肯定“有偿事务处理契约”为独立的契约类型，只不过是为了能够令以事务处理

为标的的承揽或雇佣能够准用部分委托的规定而加以规定而已 [51]（P5）。当然，也有日本学者认为德
国民法典第 675 条以下规定了事务处理方面的总则性规定 [57]（P304）。

以某一现有典型合同类型作为服务合同的一般规则，其典型是日本民法典第 656 条规定的准委托。
我妻荣认为，“民法上委托的规定也可以被认为是处理他人事务法律关系的通则”[58]（P134）。这一学
理阐释长期影响了日本的学说和实践，该条规定的准委托长期以来被作为各类服务合同法律适用的兜

底条款，对于那些无法纳入雇佣、承揽、保管等合同类型的服务类合同，均被纳入“准委托”对待 [51]

（P359）。甚至可以这么说，通过该条的指引，委托似乎发挥了服务合同总则的功能。这一模式，也可以
被纳入“大服务主义”立法模式。

但是，如此一来，准委托名义下包含了各种各样的合同。而且，委托相关的规定，有很多并不能被简

单地准用。日本民法典第 656 条实质上无法发挥“服务合同总则”的功能，当事人的法律关系内容仍然
只能依赖合同解释。也正是由于准委托无法发挥此等功能，日本民法修改研讨委员会和日本法务省法制

审议会才会在日本债法修改初期开始考虑服务合同一般规则的立法问题 [57]（P300）。
我国并不拥有德国类似的体系构造，委托既可以是无偿也可以是有偿。另外，若采用类似《合同法》

第 174 条的规定，并不能解决法律的准确适用问题。就目前来看，我国合同法及民法典分则编草案中的
委托并不区分法律事务的委托和非法律事务的委托，其构造上与日本民法具有类似之处。因此，如果将

委托作为服务合同的通则对待，也势必面临日本同样的难题。因此，该方案最多只能是备选方案之一，而

不会是优先方案。

“中服务主义”模式，是在保留承揽、保管和委托的同时，设计服务合同总则，同时就特殊的服务类
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型，增加服务合同的子类型。应该说，1998 年合同法草案在一定程度上是该立法技术的反映。目前国外
的各种立法或立法尝试，包括荷兰民法典、欧洲 DCFR、日本债权法修改方针等在内，多数采用该方案；
当然，日本民法 2016 年的大修改，包括服务合同在内，最终的正式立法，并未能增加典型合同类型 [59]

（P430-442）。这一模式，也是我国目前的多数说，但该模式并未引起立法机关的足够重视。笔者认为，我
国民法典完全可以采纳这一立法模式，从而在合同法总则与各典型合同分则之间建立起作为“类合同”

的服务合同的整体框架。

“个别服务合同主义”模式，力图将所有重要的服务类型典型合同化。日本学界也有将其作为备选方

案之一，主张采纳该模式 [60]（P236）。服务合同一般规定的立法方案在日本法制审议会受挫以后，也有
学者主张，考虑到服务合同子类型的多样性，将来应当采用“新设诸个别类型”的立法方案。对于那些未

能纳入民法典规范的服务类合同，则交由判例法理去发展相应的规则。也就是说，将个别具体的服务合

同作为与承揽、委托、保管相并列的合同类型，而不是作为其上位概念来处理。我国民法典学者草案几

乎都采用了这一模式, 有学者主张增加电信服务合同，秉持的也是这一立法模式思维 [61]（P806）。目前
仍然有不少学者支持这一方案 [26]（P54）。民法典分则编草案二审稿扩张合同类型的方式，也是采用这
种模式，并为此增加了物业服务合同和保理合同。

从近几年的学说状况看，笔者仍主张应当采用服务合同一般规则统领各类具体服务类合同的“中服

务主义”模式，以平衡“个别服务合同主义”所可能导致的外延不周全以及合同性质认定困难的问题。

（二）服务合同一般规则的基本框架

通过上述分析，在民法典草案合同编、现有服务类典型合同以及特别法上的服务类合同之间“目光

往返”，笔者认为可以从以下几个方面出发考虑我国民法典编纂中的服务合同一般规则。笔者曾就此作

过若干分析 [3]（P21-31）[4]（P41）[12]（P476-480），这里只做简要概括，具体制度的论证留待将来进一步
展开。

首先是服务合同的定义及其适用范围，即定义条款和法律适用规则。这部分主要是厘清服务合同的

合同性质决定问题，同时要将其与民法典中的其他服务类合同的适用关系、特别法中的服务类合同的适

用关系等等梳理清楚。

其次是服务合同中双方当事人的权利义务及责任问题。核心内容包含以下三个板块：（1）服务合同
缔结的先合同信息义务。（2）服务合同当事人的权利义务内容及其履行上的法律规范。（3）服务合同的
终止，尤其是对服务合同中途终止时的报酬请求权和损害赔偿请求权应作适当区分。规则设计的重点内

容应当包括双方当事人在提供服务和受领服务时的协作、服务合同订立过程中的信息提供义务、服务合

同履行中的主给付义务类型及其违约形态、服务合同履行中的亲自履行原则及其例外、服务合同履行中

的风险负担以及服务合同的单方变更和任意解除制度等等。

第三是相关规则的完善。服务合同一般规则的确立，需要与现有的典型合同相互联动。特别是考虑

到服务合同一般规则的适用范围问题，有必要对委托、承揽等合同相关规定作出完善，以避免合同性质

决定上的混乱。另外，考虑到服务合同领域破产规则的特殊性，也需要与相关的特别法作出联动考虑。
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The Future of Service Contract as a Typical Contract
A Re-exploration of the Necessity and Feasibility of Service Contract’s Typification

Zhou Jianghong (Zhejiang University)

Abstract Because of the meaning and function of typical contracts, what makes a contract a typical
contract depends not only on the importance of the contract in society and economy, but also on its difference
from other typical contracts. The current rules of contract law and other typical contracts cannot be effectively
applied to service contract, so it is necessary for our civil code to regulate service contract as a typical contract.
The development of Chinese theory of civil law, the abundance of judgment practice, precedents of comparative
law and development in legislation techniques of contract law make it feasible to design general rules of service
contract. As for specific legislation mode, general rules of service contract can be adopted to lead specific
service contract. The design of specific rules can center on the legal relation between service provider and
service receiver.

Key words civil code; service contract; necessity; feasibility
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