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随着我国产业的发展与经济形势的变化，如何

应对新的用工形势，实现劳动关系协调中的灵活与

安全，是近年来劳动法理论界和实务界共同关注的

话题。虽然就此的讨论很多，却始终未有令人满意

的方案。时至当下，数字时代的兴起、新型用工方式

的发展使得劳动世界的图景更加丰富多样，对灵活

与安全的诉求也更加突出，劳动法律的制度供给相

对捉襟见肘，对劳动法的失望与关于劳动法的危机

观念并存。以平台用工为例，围绕平台用工法律关

系是劳动关系还是非劳动关系，是要尊重平台的灵

活性还是要实现对劳动者的保护，司法实践中出现

了许多削足适履或者同案不同判的状况。学术观点

之间的对立也显而易见。①在讨论如何解决上述问

题的过程中，完善劳动关系协调机制、实现劳动关系

类型化或分层治理日益成为共识，关于类劳动者的

讨论也在不断出现。然而，就劳动关系分类处理而

言，其作为观念容易被接受，但存在立法技术上的难

题，立法者的每一次分类处理都意味着制度性的区

分对待，这种区分可能导致不公和社会选择风险。

就对类劳动者的引入而言，类劳动者建立的用工关

系是不是与劳动关系、劳务关系同一层面的新范

畴？对该概念的引入会不会引起新的僵化？②在人

数字时代劳动法的危机与

用工关系法律调整的方法革新
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力资源和社会保障部、国家发展和改革委员会等八

部门于 2021年 7月 16日共同印发的《关于维护新就

业形态劳动者劳动保障权益的指导意见》引入“不完

全符合确立劳动关系情形”的用工关系后，相关疑虑

再次出现。这些疑问和担心的重要根源之一在于，

我们往往仅从劳动法的角度孤立地认识市场配置劳

动力资源问题，认为劳动力提供者的问题就是劳动

法的问题，未能坚持问题导向，从市场配置劳动力

资源这个宏观前提出发讨论制度选择和制度完

善。我们有必要重回市场配置劳动力资源这个视

角，梳理用工关系法律调整的规范谱系，在谱系完

善、思路清晰的基础上探究工业 4.0时代用工关系

协调机制存在的问题和相应的完善方向，这种谱系

式的思考需要一种劳动法学方法的革新！这也是本

文的基本思路。

一、数字时代去劳动关系化的发展与劳动法的

危机

(一)去劳动关系化的发展

劳动法产生于工业化生产时代，“劳动契约制度

建立时所根据的社会背景是工业发展过程中的市场

经济社会；所掌握的是成年男性劳工的工作生活特

征，他们在雇主的工厂中，以不定期契约的形式，服

从雇主指示，提供特定的劳务”。③劳动法所要解决

的是工业化生产中的劳动者问题，④其调整的主体的

原型是工业化生产背景下流水线上的蓝领工人。“他

生活在贫穷的状况中，一整天在艰苦的劳动条件下

为微薄的工资而拼命工作。工厂主和劳动者之间存

在明显的财富和身份落差。”⑤这样的调整原型和相

关保护性的、给用人单位带来负担的制度设计必然

会在劳动关系用工蓬勃兴盛的同时，推动非劳动关

系用工的继续存在和发展。即使在德国这样高度工

业化的国家，仍然有五分之一的劳动力提供者没有

处于劳动关系中。⑥进入 21世纪，在数字时代到来

后，“由于数字革命降低了沟通的时空限制，以长期

雇佣为主导的雇佣方式受到挑战，各种具有非正式

性、临时性或非全日制特征的不稳定雇佣方式开始

不断出现，并且开始占据着越来越大的比重”。⑦不

符合典型劳动关系认定标准进而无法被纳入传统劳

动法调整范围的用工关系也在日渐增多，全球均呈

现出“去劳动关系化”趋势。以德国为例，⑧相比较于

2012年，2016年，德国总人口数增长了 198万多，就

业人口数增长了约331万，但基于劳动关系而劳动的

人数则下降了70.5万。从2010年到2016年，独立从

业者则从 3418000人增加到了 3653000人，其中，自

雇者的占比从 2010年的 49.6%增加到了 54.4%。近

几年来，以互联网技术为基础发展的平台用工进一

步冲击了传统劳动关系形式的用工。在德国，一个

基本的判断是，不具有劳动关系的类劳动者的数量

在增加。⑨就整个欧洲而言，早在2009年，就有学者

提出，“谨慎估计的话，四分之一的独立劳动者属于

经济从属者。也就是，在欧盟有500万的从业者”。⑩

相较于发达的市场经济国家，我国的工业化程

度相对低，劳动关系形式之外的用工方式会更加普

遍。这是因为“非正规就业，也即在未登记的非正规

经济部门的就业，也包括在正规部门的非正规就业

和家庭帮工，在发展中国家和地区以及新兴经济体

的非正规就业占比为59.5%，而发达国家和地区仅为

17.1%”。同时，与其他国家相比，我国还出现了平

台用工快速发展的趋势，平台劳动力提供者的人数

不断增长。“2020年共享经济参与者人数约为 8.3亿
人，其中服务提供者约为 8400 万人，同比增长约

7.7%。”从目前的裁判实践来看，由用工方式所致，

平台劳动力提供者多不被认可是与平台建立劳动关

系的劳动者，平台劳动力提供者人数增多其实也是

去劳动关系化趋势增强的结果。除此之外，我国劳

动法中特有的两个制度——用工主体资格制度和劳

动者主体资格制度——进一步导致大量的劳动力提

供者游离于劳动法的适用范围之外。根据我国劳动

法的规定，只有依法成立的组织体才可以成为用人

单位。因此，就自然人(个体工商户除外)、家庭等来

说，即使发生了依附性用工，这些主体也不能建立劳

动关系。不仅如此，一些组织体，例如村(居)委会等，

尽管是依法成立的组织体，在很多地方的实践中依

然不被认可为用人单位，这进一步缩小了适格用人
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单位的范围。在劳动力提供者一方，根据我国现行

法律和实践，学生、达到退休年龄的人以及未领取就

业许可证的外国人都不是适格的劳动者，无法建立

劳动关系。基于以上种种因素，在我国，能够建立劳

动关系、适用劳动法的劳动者在劳动力提供者中只

占非常有限的一部分。有学者认为，“包含中产阶级

的受到劳动法保护的正规经济只占就业人口中的

16.8%，而半工半农不受劳动法保护的非正规经济的

劳动人民则占到 83.2%”。从国家统计局等相关部

门的统计来看，上述比例也并不乐观。根据《中国劳

动统计年鉴》，2016年，在全国就业人口中，56.4%属

于雇员，37.7%为自营劳动者，2.8%为雇主，3.0%为家

庭帮工。仅就城镇来看，73.3%属于雇员，20%为自

营劳动者，4.0%为雇主，2.7%为家庭帮工。因为上

述雇员涵盖了公务员、事业单位工作人员等，所以在

上述雇员中，劳动法意义上的劳动者的人数可能还

会更少。《中国劳动统计年鉴》上的其他数据可以进

一步佐证该观点。2016年，全国就业人口数约为

77603万，城镇职工约有41428万人。然而，实际参

加城镇职工基本养老保险的职工约有 27826.3 万

人，参加职工基本医疗保险的职工约有 21720万

人，全国参加失业保险的人数约为18089万，全国

参加工伤保险的人数约为21889.3万。从有劳动关

系则原则上会缴纳社会保险的角度推断，当下，劳动

关系中的劳动者占全部劳动力提供者的比例可能不

超过40%。

(二)劳动法的危机？

在上述关于劳动世界图景变化和劳动关系覆盖

人群的数据的基础上，可以认为，当下劳动法在如下

两层意义上面临着危机：其一，劳动法面临功能危

机。因为适用受到劳动关系这一前提的限制，在非

劳动关系用工扩大的背景下，大量难以被认定建立

了劳动关系却具有社会保护需求的劳动力提供者无

法被纳入劳动法的适用范围，这使得法律对劳动用

工的保护不足，用工安全性不够；或者虽可勉强认为

这些劳动力提供者建立了劳动关系，可被纳入劳动

法的适用范围，但这么做又不符合用工实际，将导致

用工灵活性不够。在我国，甚至一些最需要保护的

人，如农民工、老龄劳动者、网约送餐员等均无法适

用劳动法的规范，劳动法日益成为“工业劳动者”的

法。同时，一些比较强势从而保护需求弱的高级劳

动者如高管等却可毫无例外地适用劳动法，劳动法

成为“贵族”劳动法。两种因素相结合的结果是，人

们所期待的劳动法保护劳动者、解决社会问题的功

能落空或者错位了，劳动法在灵活与安全的夹缝中

陷入功能危机。其二，劳动法面临存续危机。通过

劳动关系形式用工的情况不断减少，劳动法调整的

社会关系日益萎缩之时可能也是劳动法萎缩之时，

去劳动关系化会对劳动法的存续产生直接冲击。从

历史发展来看，随着社会经济发展而消失的法律关

系和法律规范也并不罕见。劳动法真的面临危机

吗？如果坚持传统劳动法的思路似乎是如此。但劳

动法仍有要解决的社会问题，劳动法的上述危机并

非劳动世界需要解决的社会问题不再存在引起的。

进入数字时代后，对保护以平台用工劳动者为代表

的劳动力提供者的需要并没有减弱，反而更加强烈

了。因此，人们说劳动法存在危机时，表达的更多是

对劳动法没有能力解决这些社会问题的失望。与其

说数字时代劳动法面临危机，不如说劳动法的传统

思路面临危机。

二、拯救劳动法：扩大劳动关系范围与分类处理

面对上述劳动法危机，尤其是面对劳动力提供

者需要保护的现实，理论界的基本反应是，劳动法应

当与时俱进。一方面，应扩大劳动法的适用范围。

“基于我国就业形式的多元化趋势，劳动者的保护范

围不仅应当扩展到全部从属性劳动，而且应当扩展

到自治性劳动中的准从属性劳动，尤其是将劳动者

保护的阳光普照到新技术、新产业、新业态中的准从

属性劳动者身上。”另一方面，应对劳动关系进行分

类，以此实现灵活和安全的平衡。然而，如何扩大

劳动法的适用范围？如何对劳动关系进行分类？

(一)不同思路梳理

从目前来看，大概存在四种扩大劳动法的适用

范围并对其适用对象进行分类处理的思路。其一，
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主张改变劳动关系的认定标准，直接扩大劳动关系

的范围。有学者认为：“‘互联网+’必将加速灵活就

业的普及化发展，这就意味着将会出现更多形式的

新型用工方式，劳动关系必将面临一个适用范围扩

大化的趋势。因此，有必要创新劳动关系认定标

准。”有的学者甚至提出，“基于现在已有独立的劳

动法，可将雇佣关系视为劳动法调整范围内一般劳

动关系的一种特别形态，由劳动法统一调整”。在

其他国家，也有学者提出通过以经营者机会和自愿

承担风险标准替代依附性标准来认定劳动关系的主

张，这一标准转换将实质性地扩大劳动关系的范

围。其二，主张引入非标准劳动关系概念。早在

《劳动合同法》刚颁布时，就有学者讨论非标准劳动

关系的问题，认为非标准劳动关系具有“三分”“三

合”的特点。“三分”即“劳动关系与工作场所分离、劳

动关系与持续性工作分离、劳动关系中雇佣与使用

分离”。“三合”指“劳动关系与经营关系重合、劳动

关系与服务关系重合、劳动关系与劳动关系重

合”。在平台用工的推动下，主张建立非标准劳动

关系制度的学者越来越多。“在互联时代中，劳动法

应该为网约工正名，认定其劳动者的法律身份，同时

以兼职或者以合作方式加入APP平台公司并依其信

息、受其指示而提供劳务的网约工，其与APP平台公

司的关系是劳动法意义上的非标准劳动关系。”然

而，非标准劳动关系的规范内涵是什么，其具体认定

标准是什么，这些问题仍不明确。其三，受德国等国

相关理论的影响，主张我国应引入介于劳动者和非

劳动者之间的类劳动者或准从属性劳动者范畴。

“从平衡共享经济发展和劳动者权益保护的理念出

发，有必要在我国增设‘类劳动者’这一法律主体，从

而为政府包容审慎监管提供便利。类劳动者介于劳

动者和劳务者之间，其在人身从属性上弱于劳动者，

在经济从属性上则强于劳务者。因此，政府对类劳

动者进行的倾斜保护应当弱于标准劳动关系，而高

于具有更高自主性的劳务关系。”然而，对类劳动关

系是什么，它与非标准劳动关系的关系是什么，学界

存在着不同的意见，有时会出现将类劳动关系与非

标准劳动关系混同的思路。其四，主张进行特别立

法。有学者完全从实用主义的角度出发，提出就特

殊劳动关系进行专门立法：“很有必要根据劳动力市

场供求和就业结构新变化，在宪法和专门法所确立

的最基本劳动权利(这些权利必须得到严格保护)之
外，扩大权利主体的涵义，充分认识这种新型劳动关

系的特点及其与传统劳动的关系，调整现行劳动法

规政策的适用范围；针对灵活就业的特殊群体、特殊

行业、特殊需求提出相应的劳动标准及专门法规与

政策，建立线上线下相辅相成的利益诉求表达渠道

和维护机制”。

(二)劳动关系扩大化的困境

总结上述各种思路，其共同取向在于扩大劳动

法的适用范围。扩大的方法之一是，打破劳动关系

的传统认定标准，模糊劳动关系这一范畴。在此，直

接扩大劳动关系范围的观点是这样，引入非标准劳

动关系或者进行特别立法的思路也是如此。从表述

看，“非标准劳动关系”“特别劳动关系”都将相关用

工关系归到了劳动关系范围内；从具体内容看，这些

思路都试图修正劳动关系的概念内涵及认定标准。

例如，按照非标准劳动关系理论的观点，“我们日常

生活中所说的灵活用工和灵活就业都是非标准劳动

关系的表现形式”。扩大的方法之二是，引入新的

术语和用工关系类型。以类劳动者为例，按照经济

依附的标准，其建立的用工关系不属于劳动关系，但

这种用工关系在一定程度上可以适用劳动法的规

范。上述扩大劳动法适用范围的方法都可能使劳动

关系混沌化。一方面，这源于相关“新”概念本身具

有模糊性。以类劳动者为例，有学者提出，“中间类

型的主体特征在于对雇主的依赖性或者从属性要相

对弱于雇员，但是在经济收入上的依赖性又要强于

一般的劳务提供者”。如何判断这里的“强”和

“弱”？另一方面，这源于各新概念之间并没有统一

的思路和主线，各个观点都按照自己的区分标准展

开。这样的话，区分类劳动关系和非标准劳动关系

的标准何在？平台用工关系是类劳动关系还是非

标准劳动关系？因此，如下批评意见是正确的：“对
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第三类劳动者的认定无论是立法还是实践判断都异

常复杂与困难，且介于雇佣与自雇佣之间而又要与

二者相区别的标准设置，使其比对雇员身份的判断

更加让人迷惑。”人们在思路上引入越来越多的描

述程度的形容词，在抽象的依附性强或弱的角度分

析劳动关系中的依附性，或者提出，“从劳动关系发

展史来看，劳动者的人格从属性是处于逐渐弱化中

的”，或者提出，“应按从属性的强弱将‘人身从属

性’到‘经济从属性’进行分类调整，在保障劳动关系

稳定性的同时，也对灵活性劳动关系给予适当的保

护”。我们看到了劳动法的两难境地：若坚守劳动

关系的传统范围，劳动法的适用对象和功能将越来

越少；若扩大劳动关系的范围并模糊劳动关系的边

界，劳动法将失去清晰出发点。我们是应选择劳动

法在调整对象的萎缩中陷入危机，还是应选择劳动

法在调整对象的混沌中陷于危机呢？

三、用工关系法律调整的方法革新：从楚河汉界

到次序交融

(一)从劳动关系到用工关系

摆脱上述困境需要思路和方法的革新。就此而

言，首先需要回归市场配置劳动力资源的规则体系

这个基本前提。长期以来，我们总是通过立足于劳

动法的制度设计来应对整个劳动力市场的变迁。出

现涉及对劳动力提供者的保护问题时，所有的争论

都会围绕是否应将劳动力提供者纳入《劳动合同法》

或者《劳动法》的适用范围而展开。劳动力提供者的

问题和劳动关系中劳动者的问题之间被画了等号，

劳动力提供者的问题被认为就是劳动法的问题！这

种坐标或者出发点的窄化成为制度削足适履和劳动

法危机的重要根源。

如坚持问题导向，则市场配置劳动力资源的规

则体系和使用他人劳动力时能够建立的法律关系

才应当是讨论的出发点，但通过市场使用他人劳动

力时，可用的法律工具(法律关系)从来不是只有

劳动合同(劳动关系)。在罗马法中，由于奴隶劳动

(Sklavenarbeit)这种身份劳动的存在，大部分经济部

类的用工关系都被排除在合同法之外。在为数不

多的通过合同用工的领域，“奴隶为主人之外的人

提供劳动受物的租赁 (locatio conductio)规则调整。

与此相对，高级劳务由自由人基于委托合同无偿提

供”。此后，关于合同用工的法律制度基本沿着租

赁与委托这两条主线向前发展，并且日渐成为最重

要的关于使用他人劳动力的法律制度。在德国等国

家，雇佣租赁独立了出来，现代雇佣合同出现。在

此过程中，委托合同的发展出现了分化格局，有的国

家坚持了罗马法中的关于无偿委托合同的传统，同

时为了填补制度供给的空白，发展出了有偿处理他

人事务的合同。这样一来，以使用他人劳动力为

标的的合同就包括雇佣合同、承揽合同、委托合同、

处理他人事务的合同、保管合同等。有的国家则

打破了无偿委托的传统，委托可以为有偿的也可以

为无偿的，所以，“在民法上，将广义上的以利用他

人的劳务或者劳动力为标的的契约(劳务供给契约，

Arbeitslieferungvertrag)分为四种类型，分别是雇佣、

承揽、委托及保管”。经历上述发展，民法中使用他

人劳动力的合同类型基本成型，其在大陆法系国家

被统称为劳务合同(Tätigkeitvertrage)。上述沿着罗

马法的思路以个人主义为出发点演进的用工法律制

度始终受到非罗马法因素的影响。进入工业化时代

后，随着劳动领域社会问题的出现，面对劳动者和用

人单位之间结构性的力量失衡，对这种工业生产中

的用工关系进行特别调整的制度开始出现，最终，劳

动合同用工与民事合同用工相分离，劳动法从民事

法中分离。劳动合同、雇佣合同、承揽合同、委托合

同、处理他人事务的合同、保管合同……至此，市场

配置劳动力资源的制度体系基本成型。本文将这些

通过合同使用他人劳动力的法律关系统称为用工

关系。突破劳动法视角的局限，打通劳动法和民法

之间的关系，以用工关系而不是劳动关系为出发点

讨论对市场配置劳动力资源制度的完善，不仅有助

于解除当前劳动法的困境，更有助于解决面向全部

劳动力提供者的保护问题。

(二)从混沌到有序：范式转换

上述劳动关系扩大化的困境源于当下劳动世界
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图景的变化，但同时也非常清晰地反映了传统法学

为了法律的安定性对严格界定概念的信赖本身所带

来的问题。我们在追求劳动关系范畴的确定化，但

劳动关系范畴可以被切割和确定化吗？因此，在引

入用工关系这一出发点的基础上，我们尚需要解决

问题的方法或范式的转换。“生活是一个流动的过

程，概念却以清晰的界限横穿这一过程。在生活只

显示‘或多或少’的地方，概念却要求作出‘非此即

彼’的决定。”传统法学方法不断追求概念的精确

性，希望依据准确的概念、严格的构成要件、三段论

涵摄式的法律适用得出客观公正的结论，但生活事

实始终是非标准化的。精确的概念对法律来说确实

不可或缺，但只有精确的概念不足以解决法律面临

的问题。比较典型的是，“抽象概念式的思维不足以

把握中间形式和混合形态，因为这些形态不能完全

整合进现有的框架”。如何在通过精确的概念实现

法的安定性这一诉求和生活的多样化实际之间找到

平衡，如何消除二者之间的张力，是法学方法中的重

要命题。对不确定概念、概念核和概念晕的区分，对

一般条款、价值原则等等的引入都是朝这一方向努

力的结果，但这些努力依然不够充分。

在此过程中，“一种更适应流动的生活过程

的方法论尝试必然特别令人感兴趣……用关键词

来表述的话，它涉及为科学方法论发现比较级”。

从20世纪二三十年代开始，一种混沌但有序的类型

(Typen)、类型序列(Typenreihen)观念应运而生。与以

属加种差的方式通过封闭式要素界定范畴的传统概

念技术不同的是，类型方法通过大量需要总体评

估的指标或者特征(常素)来描述范畴。“古典概念

(Klassenbegriff)是标志(Markmal)的组合，对于单个现

象，人们只能用‘是’或者‘不是’回答。”对类型而

言，“作为其标识的特征至少部分是可以不同强度出

现的，甚至在某种程度上这些特征可能会交替出

现。具有决定性的是源于法定或合同约定规则的整

体形象(Gesamtbild)，该总体形象能够帮助人们辨识

出特定的主导视角”。传统概念思维是一种封闭思

维，类型思维是一种开放思维。类型的特点不仅在

于界定标志的整体性和开放性，而且在于其边界的

流动性。“古典概念通过清晰的概念彼此区分；类型

概念如色卡上的颜色，因边界模糊而互相交融：古典

概念强调区分，类型概念强调结合。”这种流动性为

从一种类型向另外一种类型过渡提供了可能。“一个

类型在其不同的个别表现形式上可能具有不同的特

征，可能经历不同的变换，甚至在极端情况下，可能

通过减少一个特征、极力强调另外一个特征或者接

受一个新特征转换成另外一个类型。”通过引入类

型方法，在不严格意义上被称为概念的现象被区分

为了两种形态：类型和传统概念或者狭义概念，这两

种形态指向两种形成体系的方法。

在上述开放性和流动性的基础上，类型思维通过

强调范畴的次序性以及所谓的“里程碑(Meilenstein)”
观念实现范畴的清晰化。首先，它在类型序列中，在

相邻类型的“比较级”中理解和把握范畴。“通过将一

个类型归入其在类型序列中的位置，其标志性的特

征以及将其与相邻类型连接的特征都变得清晰

了。”其次，“类型有着清晰的核，但是没有清晰的边

界”。可在类型序列的两端以及类型序列中确立典

型形态(类型的极端形式和平均形式)作为“里程碑”，

以服务于对相关类型内容的把握。“在序列中，人们

选取某种特别鲜明的、纯粹的或经典的现象，无论它

是极端形式的还是平均形式的，以评价其他现象。”

通过与上述作为“里程碑”的典型形态相比较，可在

比例关系中进一步确定具体类型的内涵。在上述两

种方法的基础上，类型和传统概念一样能服务于将

事物归入规范体系中，“如同古典概念，类型概念

也是对现象进行整理的工具，所以将(类型)序列概念

和古典概念对立起来从术语的角度看是不幸的”。

不仅如此，这种序列构造还有特殊的价值：“使过渡

类型和混合类型的把握成为可能。通过在类型序列

中为某类型分配位置，使得能彰显该类型的特色，但

又使其与毗邻类型相连的诸特征可以更清楚地凸显

出来。”

类型思维的价值不仅在于其带来了认识论上的

革新，更在于其同时带来了法的适用方法的革新。
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“类型化方法要求以其他方式而不是以目前已经不

充分的涵摄(Subsumtion)逻辑来论证归入。”除了通

过总体评价相关指标进行类型归入，以合同的法律

适用为例，“还需要权衡不同合同因素各自对作为统

一法律关系的合同的意义”。这样一来，特定案件

的法律适用并非简单地因涉及某一种合同类型所以

与该合同类型有关的规则全部适用于该案，而是首

先要进行评价式的法律适用。“法律中规定的合同形

式只是纯粹的合同形式，被理解为类型序列的终

点”，“还可以按序列，将大部分处于法律规定的特

定合同关系纯粹形式之间的形态归为过渡形式”。

因此，法律的适用在一定程度上需要根据被归入类

型的个案与作为类型“里程碑”的典型构成要件之间

的相似度进行评价。“当总体来看一个合同属于法律

规定的合同类型，但该合同在个别方面具有与其强

烈不同的特征，以至不能适用相关规范时，必须在个

案中探寻，为属于此种类型的典型合同规定的规范

是否适合本案中的合同。”其次，根据案件情况，可

能需要分解式的法律适用。在类型思维中，法律关

于某种有名合同的规定只是针对规制原型的松散规

范群。“当人们遇到与立法者在规制相关合同类型本

身时所预设的问题不同的问题时，总是需要问，如何

根据相近的或上一级的规范整体所表现出来的基本

判断来解决该问题。例如，(在一个案件中)人们不受

妨碍地运用一个合同类型的时效规则，同时认为另

一个合同类型关于解除权的规则比较适合该案。”

最后，类型思维下的法律适用是一种探究事物本质

和立法目的式的法律适用。因为类型的上述不确定

特征，在法律适用上，相较于形式性的界定，应更重

视类型背后的价值。类型作为一种思考方式，“其清

晰地彰显并确定了包含于其中的大量单个特征之间

的充满意义的关联性。这些单个特征是对‘事物本

质(Naturder Sache)’的反映”。

总体而言，“类型因其极大地贴近实际、具有直

观性以及具象性是不可被定义的，只具有可说明

性。尽管它具有确定的内核，但是它没有确定的边

界，以至于即使这儿或那儿缺失对一个类型而言具

有典型性的特征，也不会使人们对特定事实的类型

归入产生疑问。概念是封闭的，类型是开放的。概

念只能给出清晰的‘是或者不是’，概念在于区分，概

念思维是区分思维；与此不同，类型适应于多样化现

实的‘或多或少’，它在于联通，使得意义关联更清

楚，在类型中，普遍性被直观地、总体地把握。不像

被涵摄到概念下那样，具体事实是被或多或少地归

入到类型中的”。这样一种思维方式为我们重新认

识用工关系法律调整的规范谱系及具体用工形态之

间的关系提供了最直接的思路。

(三)用工关系法律调整的规范谱系中的类型思维

在类型思维的指引下，重新审视用工关系中的

种种具体范畴则会发现，当下讨论的雇佣合同、劳动

合同、类劳动关系、非标准劳动合同等用工关系范畴

都属于类型而不是严格意义上的概念。就对劳动关

系或劳动合同的界定而言，在德国和我国的相关理

论与实践中，越来越多的学者承认，劳动关系认定中

的人格依附性指标中并无要素，只有通常的因素(常
素)，“反思传统劳动关系判定标准之得失，探索确

立契合当代劳动关系发展形态和趋势的综合性判定

标准，是大势所趋，也是当务之急”。因此，劳动关

系范畴是一种类型。对于劳动合同之外的民事合

同，“在雇佣合同、承揽合同等合同类型中，清晰地界

定概念的可能性是非常令人怀疑的。各种在概念界

定上的徒劳的努力可以证明这一点”。对这些合同

的判断也需要根据各种因素在总体上进行，尽管这

些合同类型的核心是清晰的，它们的边缘地带却是

模糊的。例如，一般认为，承揽合同是给付结果的合

同，雇佣合同是给付行为的合同，但雇佣也会出现计

件付酬的情况。因此，“《德国民法典》中的合同类型

是真正的类型而不是种类逻辑上的概念”。

如上所述，类型具有界定因素上的开放性、边界

的流动性和序列性。在从自由的民事关系过渡到充

满社会保护因素的劳动关系的过程中，增减相关因

素会产生类型过渡形态，这些形态也因此被称为类

劳动关系和非标准劳动关系。类劳动者或者类劳

动关系描述的是一群有自己的生产工具，能够相对
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独立地工作，但在工业化的夹缝中不得不委身于特

定的订货商，通过承揽等方式为特定的工业企业提

供生产结果的人。这种用工关系使用承揽等传统民

事法的法律工具，因此不属于严格意义上的劳动关

系，但这些劳动力提供者在经济上从属于特定的工

业企业。这就形成了“自主生产+经济从属”这一特

殊的利益结构：从市场参与的角度来看，他们是经营

者，但从实际经济能力来看，他们不具有独立性。由

于对他们是否存在“经济依附”及是否“与劳动者相

类似，具有社会保护需求”的判断需要根据各种指标

综合进行，类劳动者这一范畴具有内涵丰富性和不

确定性，只能被描述，无法被人们用构成要件界定。

在我国，针对不构成劳动关系但又无法只适用关于

传统民事关系的法律规定的用工形式，上述八部门

共同印发的《关于维护新就业形态劳动者劳动保障

权益的指导意见》仅笼统地将这种用工形式描述为

“不完全符合确立劳动关系情形但企业对劳动者进

行劳动管理”，这体现了一种典型的类型思维。因劳

动关系认定标识中缺失一些因素，出现了非标准劳

动关系形态。尽管在劳动法理论和实践中，非标准

劳动关系是一个独立的范畴，但其指向的，依然只是

工业时代蓝领工人这一典型劳动者之外的一类劳动

者，其不是一个可以用属加种差或者构成要件统一

界定的概念，因此是一个类型。

按照类型思维，尽管用工关系法律调整的规范

谱系中的所有这些现象都是类型，尽管这些现象的

边缘不确定，内涵具有流动性，但这并不影响对具体

用工关系进行体系归入和规范适用。如上所述，类

型思维除了强调按照指标对事物进行综合评价和类

型归入，更强调对类型序列、该事物与典型形态(“里

程碑”)的关系以及类型背后的事物本质的关注。确

定具体用工关系范畴，不是对劳动关系、劳务关系、

非标准劳动关系、类劳动关系等进行孤立的、属加种

差式或构成要件式的界定，而是打破民法和劳动法

之间的楚河汉界，完善用工关系法律调整的规范谱

系，理顺序列并发掘序列中的事物的本质，在对比不

同类型中发现相关类型的具体内涵。按照这一思

路，通过梳理用工关系发展的历史和相关理论，根据

当事人之间的从属性、社会保护需求、自治空间、法

律管制等的程度，可以依次将市场化用工的法律关

系排列成劳务关系、类劳动关系、非标准劳动关系直

至劳动关系的类型序列。典型的、社会保护完善的

劳动关系和完全市场自由的、没有社会保护的劳务

关系屹立于两端。从劳务关系到类劳动关系、非标

准劳动关系最终渐进式地过渡到典型劳动关系，依

附性逐渐强化，社会保护逐渐加强，国家管制也在加

强，私人自治的空间不断被压缩。在上述类型序列

中，各种用工形式将凸显出各自的具体内涵和规范

定位。

除了指引人们在序列中找到范畴的位置从而明

确其内涵，类型思维还强调“里程碑”或者典型形态

的确立，也即“在序列中，选取某种特别鲜明的、纯粹

的或经典的现象，无论它是极端形式的还是平均形

式的，以评价其他现象”。在用工关系的类型序列

中，尽管处于两端的劳动关系和劳务关系也属于类

型，但二者在长期的立法、司法实践和理论讨论中已

形成了相对稳定的类型核心地带、相对确定的类型

确定指标和典型形态，尽管按照类型思维，这些指标

都非绝对和唯一的，但指标的稳定性毋庸置疑。尤

其对典型劳动关系而言，一方面，应承认其本身作为

立法原型和“里程碑”的相对确定性，另一方面，也应

在用工关系流变中保持其核心内涵的确定性和稳定

性。“整个劳动法都系于劳动者以及劳动合同概念。

确认具备劳动者的特征，可以引发对一般劳动法的

整个保护性规定的适用。在改变劳动者概念时，人

们对该效果尚未有足够的评估。”对这种类型的典

型形态进行“界定”，形成类型序列中的“里程碑”，既

有技术上的可能性，也有制度上的必要性。确立“序

列+典型形态(‘里程碑’)”后，用工关系法律调整的规

范谱系中的每一种形态都将通过在类型序列中与典

型形态(“里程碑”)相比较而得出的比例关系获得确

定的内涵。这也是拉德布鲁赫提到的确定范畴的比

较级方式。

需要注意的是，在序列中，类劳动关系和非标准
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图1 用工关系法律调整的规范谱系

劳动关系表现了从自由劳动向人格依附性劳动逐渐

过渡的过程，都是类型过渡现象。作为过渡现象，二

者没有自己的典型形态，所以这两种类型和有典型

形态的劳动关系、劳务关系在适用技术上有着实质

差异。此外，尽管类劳动关系和非标准劳动关系都

是过渡现象，但因与“里程碑”的距离存在差异，二者

的类型进一步归入之间有根本区别。类劳动关系紧

邻非劳动关系，在根本上不是劳动关系，只是出于特

殊理由，可以例外适用劳动法的规范，其主要涉及劳

务合同，也在一定程度上涉及劳动合同因素；非标准

劳动关系紧邻典型劳动关系，在本质上是劳动关系，

只是出于特殊理由，例外地不适用劳动法的一般规

范，其属于劳动关系，混合了非劳动关系的因素。基

于上述两种类型的特殊之处，在具体案件中，哪些劳

动法规范适用于类劳动关系，哪些劳动法规范不适

用于特定非标准劳动关系，均需根据相关类型与劳

动关系或劳务关系的相似程度、类型谱系背后的事

物本质以及相关规范的立法目的进行具体判断。

总体而言，在类型思维的指引下，整个用工关系

将形成如图1所示的连续演进的、存在结合部位的用

工关系法律调整的规范谱系。这一谱系背后的事物

本质是从自由劳动到人格依附性劳动这一劳动力提

供者不断失去自主性、依附性不断得到强化的劳动

用工方式动态演进的过程。当下，应完善上述谱系，

并在上述谱系中为特定用工形式找到准确的位置。

四、用工关系法律协调制度的完善

(一)民事合同用工体系的完善

基于上述思路，从现行的协调用工关系的法律

制度整体来看，劳动法需要与时俱进的完善，但更需

要完善的是民事法律规则。改革开放后，在法律领

域，我国几乎将对市场配置劳动力资源的希望全部

寄托给了劳动法。民事法律从1986年的《民法通则》

开始，就没有给雇佣合同这种最重要的使用他人劳

动力的合同留下空间。在九十年代制定《合同法》的

过程中，尽管草案中曾出现关于“雇佣合同”的规

定，但“之后因各种原因，雇佣合同作为有名合同最

终与《合同法》无缘”。此后至今，除了委托合同、承

揽合同等具有特定内容的合同类型，劳动法调整范

围之外的用工方式几乎都处于自治或者说没有具体

法律可依的状态。在2020年《民法典》编撰过程中，

尽管学界有相关提议，但《民法典》最终未引入关于

雇佣合同的规范。因此，当下应从如下方面完善民

事合同用工的规则体系：

其一，引入关于雇佣合同的具体规则。尽管在

用工关系的法律协调中，我们一直在区分劳动关系

和劳务关系(非劳动关系)，认为后者属于民事关系；

然而，在现行民事立法中，尽管偶尔出现关于劳务关

系的表述，并没有关于劳务关系或者劳务合同的规

则，甚至在一定程度上，劳务合同指的是一个合同类

型还是一类合同类型仍是模糊的。从上文对民事合

同用工的历史发展的梳理来看，广义的劳务关系包

括雇佣关系、承揽关系、(有偿和无偿)委托关系及保

管关系等类型，《民法典》中已有关于承揽、委托等的

明确规定，同时，由于已有专门法调整依附性雇佣的

劳动合同，所以目前缺失的是关于自主雇佣(狭义雇

佣关系或雇佣合同，以下将其称为雇佣关系或雇佣
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合同)的规则。尽管我国没有关于雇佣合同的具体

规则，但“当今的经济生活根本未超越传统雇佣契约

与劳动合同相互协进的历史阶段，社会生活中许多

雇佣关系不可能全部受到《劳动法》的规制，民法调

整传统雇佣关系仍具有不可替代的作用”。在缺乏

雇佣合同规则的背景下，出现关于雇佣关系的争议

时，根据《民法典》的规定，只能适用《民法典》总则

编、合同编通则分编或关于与所涉合同最相似的合

同的规定，这带来法律适用的困境。因此，如下观点

是非常值得赞同的：“由于我国劳动关系范围的限

定，大量无法纳入劳动关系的劳务提供与使用关系

需要法律的调整与规范，引入雇佣合同规则，可以填

补其中的空白。”

其二，引入关于通过合同使用他人劳动力的法

律关系的一般规则。当劳动关系和非劳动关系被归

于一个类型序列时，必然存在共同规则，即关于通过

合同使用他人劳动力的法律关系的一般规则。以劳

务为标的的合同之间，包括委托合同、承揽合同、保

管合同、劳动合同以及其他劳务合同，确有共通之

处。例如，原则上，劳动力提供者需亲自给付劳动，

这一履行过程有较强的信赖和保护色彩：履行过程

中，劳动力提供者需接受指示、承担计算义务和报告

义务；履行结束后，劳动力提供者有返还义务。处理

事务过程中，使用他人劳动力的人有费用预付和报

销义务，受托人死亡则会产生特殊效果等。在立法

技术上，可以抽象出共同规则，以形成总则，也可以

通过参引技术明确关于劳务提供合同的一般规则，

如《德国民法典》第 675条第 1款所规定的：“以本目

无不同规定为限，以事务处理为标的的雇佣合同、承

揽合同，准用第 663条、第 665至 670条、第 672条至

第674条的规定，并且义务人享有不遵守通知终止期

限而通知终止合同的权利的，也准用第681条第2款
的规定。”

其三，完善关于继续性合同的一般规则。现行

民事法中缺乏关于继续性合同的一般规则，我们在

用工关系领域发生争议时，只能使用民事法的一般

规则，但这些规则是以一时性交易为原型建立起来

的。以履行障碍规则为例，“履行障碍法的一般规则

是为一时性给付交换关系(特别是为买卖)而设置的，

它很少顾及继续性债的关系中给付障碍的特性”。

因此，从用工关系法律协调的体系来看，应完善民事

法中关于继续性合同的一般规则。

其四，进一步引入社会化的民事法律规范。100
多年前，在制定《德国民法典》的过程中，基尔克等法

学家们提出了“私法的社会任务”，呼吁“在民法典中

加入一滴社会的油”。尽管不同学者对这一滴“社

会的油”或者说私法的社会任务的具体内涵有不同

理解，使得关于私法的社会任务的讨论其实包含了

四个不同的主题：“共同体思想、弱者保护、社会自由

以及社会政策平衡”，但上述所有主题都指向社会

问题，只是在解决社会问题上有着的不同角度。私

法的社会任务的本质是，私法应对解决社会问题有

所贡献。在当代，通过民事立法实现社会保护是民

事法律发展的一个基本趋势。在理论上，从近代民

法到现代民法，其中重要的变化是“从把人作为理性

的、有意思的、强而智的存在的把握方法向以弱而愚

的存在为中心去把握的方向的转换”。在我国《民

法典》制定过程中，学者们也提出，“我们的民法典应

当体现21世纪时代精神的人文关怀，体现对人格尊

严的尊重和保护、对弱者的关爱等”。因此，民事法

律应进一步引入必要的社会保护规则。

需注意，尽管我国刚通过《民法典》，但其并非固

化民事法律制度的法律。一方面，法典化的法律依

然需要不断发展。以《德国民法典》为例，其颁布后，

平均两到三年即会被修改一次。另一方面，《民法

典》本身也承认特别民事法的存在。因此，立足社会

经济的发展，《民法典》的颁行并不妨碍通过对法典

自身的修订、特别立法或者司法解释实现对法律的

完善。唯有经过上述四个方面的完善，解决我国劳

务关系的法律规范问题，才能弥补我国协调用工关

系的法律体系的残缺，形成民事法律规定的关于劳

务关系的规范与劳动法规定的关于劳动关系的规范

并存的格局，为系统实现用工灵活与安全提供基本

的规则前提。
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(二)劳动法和民法作为工具箱

在形成调整典型劳务关系的法律规则与调整典

型劳动关系的法律规则后，完善用工关系法律调整

的规范体系，在思路上将首先不再是对既有的关于

劳动关系和劳务关系的认定标准或法律规范进行修

正，“人们原则上不必为了对经济上弱势的小独立劳

动者进行法律上的适当归入而触及关于劳动关系和

自主劳动的不同法律建构”。其也不再是建立专门

的关于非标准劳动关系或者类劳动关系的新规则体

系，而是按照确定类型序列和“里程碑”的思路，在立

法和司法中充分利用、组合运用现行法中关于典型

劳动关系和典型劳务关系的规则，以形成调整典型

劳动关系和典型劳务关系之外的用工关系的法律规

则。在此，劳动法和民法的既有规则应发挥规范工

具箱或者规范“原料”的功能，“法定的合同类型只是

规制模型”，解决相关问题需通过搭配这些不同的

规则来实现。从合同角度来看，这将出现跨越劳动

法和民法的混合合同现象。对此，我国学者已经相

关论述：“人工智能时代灵活就业或将常态化，民事

契约与劳动契约的混合形态不断增加，劳动者职业

身份变得多元和流动。”在平台用工等情况中，“这

种当事人之间的契约既具有外包、委托的自主从业

性质，又具有雇佣的从属劳动性质时，可以考虑将其

视为一种混合契约，并对其属于雇佣性质范围内的

从属性加以认可并提供相关保护”。实际上，按照

类型思维进行法律适用，还可以进一步精致化关于

混合合同的观念。所谓合同混合不是对某种合同和

另外一种合同进行混合，而可能是对多种合同因素

进行混合，对不同的关于劳务给付合同的规则与关

于劳动合同的规则的混合适用。此外，这种混合具

有动态性，随着用工管理方式的变化，需对混合规范

的方式作出不同调整。这实际上也是当下该领域在

欧洲的基本发展趋势：“劳动法不再仅仅对劳动合同

生效，也就是说，其不再只是劳动者保护法。欧洲法

上的这一推动形成不同保护水平、不同保护层级的

劳动法发展趋势在未来可能进一步扩大。进入一个

具有不同层级法律效果的灵活体系会给它带来巨大

的机会：这将有助于根据具体保护需求对已经出现

很多而且还将日益增多的独立用工形式进行妥当且

真正自由的规制，而不是去生搬硬套统一的劳动者

概念。”

五、结论

数字时代的用工关系应处于一种连续演进的、

存在结合部位的用工关系法律调整的规范谱系中。

这一谱系中的用工形式都属类型而不是概念。我们

无法准确对其进行界定，只能通过描述及将其与序

列中的典型形态或“里程碑”相比较来把握其内涵。

所有希望严格而准确界定上述范畴的努力都无法得

到最终完成，但认为这些范畴完全混沌而无法得到

理性论证的观念没有看到类型思维本身的内在逻

辑。为了应对当下对用工关系协调的需求，应首先

完善用工关系谱系中作为“里程碑”的典型制度——

典型雇佣合同(指向劳务关系)制度和典型劳动关系

制度，使二者成为法律协调用工关系的工具箱，以此

探究相关制度存在的本质，最终根据具体用工形式

的实际进行规范的组合运用。其中，对于类劳动关

系，应以劳务关系为基础，组合适用关于劳动关系的

规范；对于非标准劳动关系，应以劳动关系为基础，

同时对相关规范进行除外适用。这种按照用工关系

谱系的内在逻辑设计的用工关系协调制度可以较好

地满足对灵活与安全的诉求，也是我国用工关系法

律调整现代革新的方向。

注释：

①参见常凯：《平台企业用工关系的性质特点及其法律规

则》，《中国法律评论》2021年第4期，第31-42页；阎天：《平台

用工规制的历史逻辑——以劳动关系的从属性理论为视角》，

《中国法律评论》2021年第4期，第43-50页。

②参见肖竹：《第三类劳动者的理论反思与替代路径》，

《环球法律评论》2018年第6期，第92页。

③黄越钦、黄鼎佑：《劳动法新论》，瀚芦图书出版有限公

司2015年版，第41页。

④Vgl. Tilman Regen, Die soziale Aufgabe des Privatrechts,
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Mohr Siebeck, 2001, S. 215.
⑤Hummerich: Arbeitsverhaltnis als Wettbewerbsgemeinschaft-

Zur Abgrenzung von Arbeitnehmern und Selbstandigen, NJW 1998,
S. 2625.

⑥Vgl. Zöllner, Loritz, Hergenröder, Arbeitsrecht, C. H. Beck,
2015, S. 10.

⑦胡莹：《数字经济时代我国的劳动过程分析》，《社会主

义研究》2021年第4期，第44页。

⑧根据德国联邦统计局的数据，2016年，德国人口总共约

为82482000人，达到就业年龄的人口约为45284000人，已就业

人口(包括劳动者、高级雇员、学徒、公务员、小微从业者、士兵以

及独立劳动者、家庭成员助手等)约为43513000人。其中，90.1%
的就业者均是以劳动者的身份提供劳动的，9.9%的就业者则

是自由劳动者。参见 https://www.destatis.de/DE/Publikationen/
StatistischesJahrbuch/Arbeitsmarkt.pdf?_ _blob=publicationFile，
2018年 6月 7日访问。“2016年 3月 31日，德国有 31194562人
基于劳动关系而工作。”Preis, Arbeitsrecht, Individualarbeisre⁃
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Labor Law's Crisis and Method Innovation of Employment
Relationship Legal Adjustment in Digital Era

Shen Jianfeng

Abstract：In the digital era, dis-employment-relationship is speeding up, which makes labor law trapped into
function and existence crisis. To solve this problem, there're four different ways, but the plans make the adjustment
objects of labor law in chaos. The type thinking should be introduced to make chaos into order. Labor service relation⁃
ship, quasi labor relationship, untypical labor relationship and labor relationship in the coordination of employment
relations are all different types of employ relationships, but not concepts. These categories should be determined
through the evaluation of common elements and placed in the normative pedigree sequence of legal adjustment of
employment relations, and their specific connotation should be determined through the comparison between them and
between them and their typical forms(or "milestones"). For the legal application of employment relationship adjust⁃
ment, we should adopt the methods of evaluation, decomposition and exploring the essence of things and the purpose
of legislation. For the flexibility and safety in the coordination of employment relations in the digital era, we should
first improve the legal provisions on typical employment relations as a "milestone" in the normative pedigree of the legal
adjustment of employment relations mentioned above. On this basis, according to the legal method of type thinking,
through the combination of the legal rules of typical employment relations and typical labor relations, we should make
all kinds of employment relations more suitable for the interests of the parties and meet the requirements of social
justice.

Key words：Employ Relationship; Type; Employment Relationship; Quasi Labor Relationship; Pedigree
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