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摘  要 

平台用工劳动关系难以界定，实践中法院判决也不尽相同。平台用工关系究竟属于承揽合同关系还是劳

动关系未有定数。承揽合同不论其自身特性还是经历时代发展，都不能完全概括平台用工。判断劳动关

系是否存在的从属性标准亦有过时之处。很多学者认为在平台经济下从属性程度变弱，因而不能认定为

劳动关系。基于对平台劳务提供者一方的保护，按照普通合同处理也似有不妥。故有了类劳动者的制度

构想，但类劳动者是定海针还是银样镴枪头，结合实际来看其不具有现实可行性或者可以落地但收益未

知。回归平台用工，在算法系统的裹挟下，劳工没有逃离剥削的现实。面对从属性标准的脱节，以解释

论为优，立法论为次，扩充新的指标，为从属性理论注入时代的解释，是最为稳健的选择。 
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Abstract 
The legal relationship of platform employment is difficult to define, and court judgments vary in 
practice. It is uncertain whether the employment relationship on the platform belongs to a con-
tractual relationship or a labor relationship. Regardless of its inherent characteristics or historical 
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development, the contract cannot fully summarize platform employment. There are also outdated 
criteria for determining the existence of labor relations. Many scholars believe that under the 
platform economy, the degree of dependency weakens, and therefore cannot be recognized as la-
bor relations. Based on the protection of the platform's labor service provider, it seems inappro-
priate to handle it according to ordinary contracts. Therefore, there is a system concept for quasi 
laborers, but whether they are Dinghai needles or silver like pewter spearheads is not feasible or 
can be implemented in reality, but the benefits are unknown. Returning to the platform for em-
ployment, under the coercion of the algorithm system, labor did not escape the reality of exploita-
tion. Faced with the disconnection of the standard of dependent attributes, the most robust choice 
is to prioritize interpretive theory, prioritize legislative theory, expand new indicators, and inject 
contemporary interpretations into the theory of dependent attributes. 
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1. 前言 

实践中，众包外卖员在送餐时撞到人，法院判决肯定其职务行为，要求平台承担责任 1。网络主播、

外卖员诉讼请求认定和平台构成劳动关系时法院给出相反的判决 2。外卖员送餐时受伤请求认定工伤时法

院支持其认定劳动关系存在的请求。3这些不同地区的法院判决似乎将平台用工关系归属带向扑朔迷离的

境地，平台用工劳动关系也变成了司法实践中的悖论存在。 
在我国，平台劳动者 4 权益保障首先应当论证他们的劳动者身份。而作为论证劳动关系是否存在的

法理，“从属性”标准是绕不开的话题。有的学者认为劳动者的从属性程度减弱[1] [2] [3]，有的学者认

为从属性程度加强[4]，亦有观点认为从属性呈现模糊化[5]。但不论认为从属性程度减弱、增强，抑或模

糊化，这些学者有个基本的共识：即保护平台从业者的权益。不论是以从属性程度减弱为由提出类劳动

者构想[2]，还是以应当肯定平台用工从属性为由批判现有从属性标准进而提出类劳动者构想[6]，类劳动

者在学界呼声一片，有大势所趋的意味。类劳动者制度是否能成为解决平台用工关系的定海针，还需将

视角拉回到现实做考量。 
原劳动和社会保障部发布的《关于确立劳动关系有关事项的通知》(劳社部发〔2005〕12 号)所列举

的“人格从属、经济从属、组织从属”是进行劳动关系的认定的要素。从属性只能或有或无，而非或强

或弱，[2]所以必然无法解决平台用工强弱控制带来的问题。目前学界对于从属性的批判严格意义上是对

构成要素的诘问，而非该标准是否该存在的责难。 
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1https://www.thepaper.cn/newsDetail_forward_9167814 浦江头条《外卖小哥送餐时撞伤人，平台要担责吗？法院作出判决》。 
2参见《公司与外卖小哥网络用工依然构成劳动关系》河南法制报《本市首例“网红”主播劳动关系案宣判》上海人大。 
3https://new.qq.com/omn/20210704/20210704A07P3E00.html#:~:text=%E2%80%9C%E5%A4%96%E5%8D%96%E5%B0%8F%E5%93
%A5%E2%80%9D%E7%9A%84%E5%B7%A5,%E9%97%B4%E5%AD%98%E5%9C%A8%E5%8A%B3%E5%8A%A8%E5%85%B3
%E7%B3%BB%E3%80%82“外卖小哥”送餐遇车祸，如何判断工伤认定中的劳动关系？(判决全文)腾讯网。 
4本文所指平台是《电子商务法》第 9 条第 2 款所称的电子商务经营平台中的商业平台。第 9 条第 2 款包括居间平台和商业平台。

前者如“58 同城”、“猪八戒网”，后者如“美团外卖”、“滴滴打车”。居间平台一般不参与劳务定价，只在劳动供需方完成

交易前或交易后收取一定费用。本质上起中介作用。一般法律关系明确，劳务供需方与此类平台也不会发生复杂法律关系纠纷。

因体力劳动与知识劳动面对的平台控制与剥削机制本质相似，笔者未将平台用工群体做进一步区分。 

https://doi.org/10.12677/ds.2024.104241
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.thepaper.cn/newsDetail_forward_9167814
https://new.qq.com/omn/20210704/20210704A07P3E00.html#:%7E:text=%E2%80%9C%E5%A4%96%E5%8D%96%E5%B0%8F%E5%93%A5%E2%80%9D%E7%9A%84%E5%B7%A5,%E9%97%B4%E5%AD%98%E5%9C%A8%E5%8A%B3%E5%8A%A8%E5%85%B3%E7%B3%BB%E3%80%82
https://new.qq.com/omn/20210704/20210704A07P3E00.html#:%7E:text=%E2%80%9C%E5%A4%96%E5%8D%96%E5%B0%8F%E5%93%A5%E2%80%9D%E7%9A%84%E5%B7%A5,%E9%97%B4%E5%AD%98%E5%9C%A8%E5%8A%B3%E5%8A%A8%E5%85%B3%E7%B3%BB%E3%80%82
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https://new.qq.com/omn/20210704/20210704A07P3E00.html#:%7E:text=%E2%80%9C%E5%A4%96%E5%8D%96%E5%B0%8F%E5%93%A5%E2%80%9D%E7%9A%84%E5%B7%A5,%E9%97%B4%E5%AD%98%E5%9C%A8%E5%8A%B3%E5%8A%A8%E5%85%B3%E7%B3%BB%E3%80%82
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2. 平台用工劳动关系归属 

在法学视角下探究平台用工，实质是定性与规制问题。在劳动法语境下讨论平台用工定性本质就是

在讨论平台用工的身份归属问题。确定平台用工身份归属，首要问题是对最重要的平台祛魅。平台经济

的雇员身份争议源于美国网约车平台 Uber 和 Lyft 的价格战。随着平台经济日新月异式的发展，也带来

了平台用工关系在传统法律的框架下难进行界定的问题：关注“控制”的学者主张平台与劳务提供者之

间成立劳动关系，关注“自主”的学者主张平台与劳务提供者之间不成立劳动关系。[2]身份带来的归属

感重要程度牵一发而动全身，面对平台用工，法律需持谨慎态度。 

2.1. 揭开平台神秘化面纱 

根据科斯定理，数字平台介于“企业”和“市场”之间。在成为经济概念之前，“平台”是 IT 领域

常用的泛指术语。当“平台”一词渐渐渗入进了经济领域，平台经济就可以被形容为一处虚拟的技术集

会所，它让以各种形式相互需要的不同人群聚集在一起。[7]根据《关于平台经济领域的反垄断指南》中

的定义，平台是指通过网络信息技术、使相互依赖的双边或者多边主体在特定载体提供的规则下交互，

以此共同创造价值的商业组织形态。 
马克思指出，实际上我们遇到的一切事物要么是被创造出来的，要么是被人努力以某种方式转变了

的。平台作为 21 世纪出现的新型商业组织形态，同样也是“工业和社会状况的产物，是历史的产物，是

世世代代活动的结果，其中每一代都立足于前一代所达到的基础上，……是由于社会发展、由于工业和

商业交往才提供给他的。”正如克里斯蒂安·福克斯认为互联网没有改变资本主义的本质[8]，平台也没

有改变劳动关系被资本主义主导的本质。 
平台经济兴起时采取“让子弹飞一会儿”的抽离态度无可厚非，但它带来的问题愈演愈烈，已经成

为熟视无睹的存在时，再采取雾里看花的态度是极其不明智的。竞争必然带来垄断，平台自产生时起以

其“烧钱”模式进入大众视野，逐利的野心便已昭然若揭。消费者和平台的关系较之于劳动者和平台的

关系简单，平台对于消费者仍需做足表面功课。一是消费者协会起到了很大的作用，二是消费者维权意

识较之从前大大增强，三是国家颁布的《消费者权益保护法》得到了充分的落实。观之劳动者处境，平

台用工下劳动者与平台的关系模糊不清，这种对劳动者错位化、模糊化的定位必然带来身份感的缺失，

发生纠纷时也将面临着申诉无据的迷茫和尴尬。 
笔者认为，平台是轻资产化的公司，是一种虚拟化的商业组织形式，是重资产持有者在数字网络场

域的延伸。对它进行“祛魅”、理解“控制”是解决平台用工关系定位的两个关键词。在算法的加持下，

平台为劳动者搭建了一座新型的全景敞视监狱。数字控制表明，资本控制手段不仅正从专制转向霸权，

而且正从实体转向虚拟。[9] 

2.2. 虚假自由的隐性剥削 

传统资方通过“在场”和“直接压迫”来实施劳动控制，随着资本平台化，对劳动者一方的控制方

式也发生了创新性的改变，使得剥削变得更加隐形。平台以“灵活”、“自由”的工作特性，成为劳方

据理力争的支点。“平台用工因其创新性而对现行劳动规范体系造成挑战”，[10]成为治理问题的逻辑起

点。 
以外卖行业为例，外卖平台主要有三类用工模式：直营模式、代理商模式和众包模式，与之相对，

骑手分别被称为直营骑手、专送骑手和众包骑手。直营骑手是直接受雇于外卖平台的骑手，专送骑手是

受雇于劳务派遣公司的骑手，众包骑手是通过平台提供的信息、通过注册自主送单的骑手。工作的不稳

定性会降低劳动者一方的职业认同感，而“直营骑手”，“专送骑手”、“众包骑手”等的身份差异化

https://doi.org/10.12677/ds.2024.104241
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建构，加剧着骑手职业的不稳定感。2020 年，国际劳工组织官方网站发布一篇工作报告论文，该论文指

出，2018 年 4 月以后，美团将所有的自营模式用工全部转成了加盟或外包模式。目前众包物流模式成为

骑手的主流用工方式，比例为 60%，加盟或代理占比为 40%左右。数字平台通过区分身份，制造出了众

包骑手与直营、专送骑手的边界，隐形地规定了对内部群体的权利义务，通过强调这种身份差异，来完

成对骑手的规训。与此同时，能者多劳在“去技能化”的情形下听上去更像是“一个愿打一个愿挨”的

状态，数字平台模糊了劳动力生产和再生产的界限，也使骑手在不知不觉间，或是有意识但无可奈何中

处于随时待命的劳动状态。有学者指出，“等单”并非不产生任何价值，也不应当被定义为非生产性劳

动时间。外卖员等单过程中，后台的技术系统也在实时的收集数据……从这个意义上说，等单的在线时

间外卖员也在生产数据，与送单时无异。[11] 

在灵活的工作制下，组织者对劳动者进行“放任式管理”。以网络主播为例，主播群体和签约者达

成协议只需要每个月完成多少时长的直播时间，可以自由灵活选择时间。如果网络主播今天有特殊情况，

那么今天可以不直播。或者今天状态不好，直播时间可以少一些。这比传统的“朝九晚五”工作模式似

乎多了很多自主性，但恰恰看似赋予劳动者较大的自主权，却实际隐形的要求劳动者随时待命和主动进

行工作。这种自由灵活选择时间的积极性的迫地调动，劳动者消耗了更多的精力。在流量为王的网络世

界里，数据最为关键，而平台也事实掌握着数据权。通过数据分析对平台进行优化，并向受众推出排名

榜单。有观点认为，平台的激励排名和评级系统的目的是对工人进行管理和监督。[12] 
平台通过“大数据”、“算法”等进一步实现了监管便利，在虚拟空间下，个人实体一览无余。以

网约车为例，国内平台在网约车接到客人之后都会提示开启全程录音录像以示监督。在国外，Uber 公司

规定客户可以通过 Uber 应用程序评估他们收到的服务，这将决定驾驶员在公司的永久性。[13]隐私让渡

于安全、注重客户体验带来的社会效果是积极的，但从平台视角，监管程度较之于传统出租车无疑加强

了很多。 
平台裹挟下的劳动者，更像是去主体化的原子。雇主会通过不同的手段对劳动者进行控制，比如，

系统的评价体系、市场的准入，以及各种惩罚机制。他们面临着劳动保护和社会保障缺乏以及双向制约

机制缺失的问题，且劳动风险和成本被转移给了劳动者。[10]布维洛曾表示：作为数字平台下的劳动者没

有组织起来的能力。[14]这就是说，这些非传统型劳工并没有与平台谈判的能力，失去工会与劳动法的保

护，他们的实际状况只会更糟糕。 

2.3. 平台劳动关系的再思考 

平台的奇妙之处在于它对劳动关系进行了“现象级解构”，在重申平台劳动关系的时候宜进行回归

现实，落到实处的思考。共享经济零工劳动对传统劳动关系的解构在于其通过共享平台解除劳动者与用

工单位或雇主的劳动关系，仅建立纯粹的用工关系，使雇主与劳动者的劳动合同关系转化为自由的劳务

提供或是劳动力买卖的民事合同关系。[15]这是目前平台作为资方获取用工剩余劳动价值的法律优势。 
基于对学界从属性程度减弱的回应，平台用工似乎走向了一个“上不去，下不来”的尴尬境地。学

者基于此，对平台用工合同类型给予了创新性构想。有观点认为平台用工的逻辑起点是承揽合同，所以

平台用工本质是承揽合同社会化。基于此社会化过程，承揽合同中承揽人的独立性逐步丧失，在承揽合

同上附加经济从属性之后，承揽人也就变成了类雇员。按照该观点：承揽合同的社会化＋经济从属性=
学理画像“类雇员”。 

笔者对于平台用工实质是否是在承揽合同的基础上的社会化有以下的疑惑：第一，平台用工的基础

是否为承揽合同。如果对这一定性产生怀疑，是否还可以得出“类雇员”的学理画像。第二，承揽合同

社会化应该进行怎样的法律定位。它是否有相对应的请求权基础。第三，除了承揽合同在法律上有明确

https://doi.org/10.12677/ds.2024.104241
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规定，社会化与经济从属性都是变量，这样会不会使“类雇员”画像变得更加的模糊，以模糊的学理画

像构建明确的法律制度是否有所不妥。 
承揽合同已经不足以涵摄平台用工劳动关系的事实范围，平台用工关系并非是承揽合同关系。在实

践中，区别承揽合同与劳动合同，首先看当事人双方的约定，无约定时看补充协议；达不成补充协议的，

遵循交易习惯；无习惯可循的，按照承揽合同处理。在当事人双方约定的条款不全、中性，尤其是没有

约定由谁向第三人承担损害赔偿责任等场合，合同类型认定为雇佣合同或承揽合同都是可以的。因为承

揽合同是有名合同，所以便优先适用。[10]如果承认平台用工基础是承揽合同，无疑默认了平台居间方的

法律地位。按照此逻辑，以外卖行业为例，定作人是消费者，承揽人是外卖骑手。将骑手和商家自动定

位成民事关系，骑手和消费者也构成民事关系。这一法律定位显然对骑手群体不利，且实质上超出了民

法调整的“平等主体之间的财产关系和人身关系”范畴。现实情况下，平台往往要求骑手注册成为独立

承包商再与之签订合同。这种做法明显违背了实质正义理念。平台经济蓬勃发展至今，出现了网络主播

等新型职业群体，如果按照承揽合同对平台用工关系进行定位，则不符合承揽人完成劳务须有一定结果

的特征。典型的例子有网络主播在直播间与粉丝或其他主播互动聊天，不乏有很多主播关闭直播打赏功

能，很难说有结果存在；电竞主播进行电子竞技，也没有实质结果发生。所以承揽合同并不具有很强的

说服力。以模糊的学理画像构建明确的法律制度则更是有悖于法律追求稳定的特质，有学者指出，将工

人分类置于法律的灰色地带可能会导致相当严重的后果：真正的风险在于，持续的法律模糊将会导致产

生高昂的交易成本，因此各方被迫去寻求途径以澄清法律的模糊性。[16] 

3. 劳动关系二分法替代构想 

作为解决平台用工关系定性的类劳动者，以不同的名称存在于很多国家之中。如西班牙的“经济依

赖型自雇佣劳动者”、意大利的“准从属性劳动者”、德国的“类雇员人”。如上，各国的第三类劳动

者制度的创设，是以一种类型化的路径，向无法被(完全)归类为雇员和自雇佣劳动者的劳动者全体，提供

或扩展劳动保护。[13]但这种类型化的解决路径有多少可行性，还需要进一步的谈论。 

3.1. 不符合中国国情 

我国对劳动关系采取的是二分法分类，所以类劳动者在我国是“新瓶添新酒”。劳动二分法的世界

里，同样也是众说纷纭：有学者呼吁把雇佣关系纳入民法典的体系中[17]，在民法典框架下解决问题。有

学者建议扩大劳动法的调整范围，在“大劳动法”框架下定分止争。 
法律移植要首先要考虑本土化问题，一项新制度的设立，落地，落实，不仅需要经济成本，更需要

时间成本，盘根错节的制度背景和本土文化都会将新制度在空间范围里加以吸收融合，并使其“同质化”。

新制度如果融合失败，就会出现“规避法律”现象，将会实质架空法律。想依靠法律移植一劳永逸地解

决问题，并不具有现实性。我国在制定《海商法》时大量移植国际海事条约，随着实践发展，其中移植

国际海事条约而来的法律与国家实际经济利益产生越来越大的矛盾，如何调和矛盾又成为一个棘手的问

题，有此前车之鉴，法律移植更需持审慎态度。其次，“从属性”和“独立性”已在逻辑层面自洽。如

果再增添“类劳动者”，在黑白二分世界里增加灰色地带，究竟是“稳定帐篷的第三根杆子”还是画蛇

添足都不得而知。类劳动者制度好似一个可变维度区间，这也就说明了类劳动者本身就带有“不确定性”，

以“不确定性”在谋求法律层面的确定性无疑为异想天开。再次，劳动关系问题在“从属性”和“独立

性”构成的二分世界里推搡，当新兴事物——平台用工出现，民法和劳动法力所不逮，出现真空地带时，

首先需要审视民法与劳动法的相关法律制度规范，完善现有的相关制度，而不是“头痛医头脚痛医脚”

式的增设新制度。而且，民法已经做了加法，如：此次《民法典》中增加“……等与对方有重大利益关
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系的条款”的内容，扩大了提请对方注意的内容，如果未提及，对方可以主张条款不构成合同内容。这

说明传统私法也可以作为产生平台用工纠纷时的请求权依据。实践中，劳动法亦只需要按照比例原则增

加相应的指标就能包揽用工权益保护，没有增加新制度的必要。一言以蔽之，制度重构需要一个更为审

慎的态度。 

3.2. 缺失法理依据 

无论是对新政的期待，还是对旧制的批判，都说明了现在的上层建筑不能回应经济基础的问题。实

践中法院对该类案件的判决亦有“盲目飞行”之味。2017 年“好厨师”一案中 5，朝阳法院以双方具有

较强的从属关系，所建立的关系符合劳动关系特点为由，认定双方具有劳动关系。同年，上海市首例网

红主播劳动关系案宣判，法官从合同视角否认了双方订立劳动合同的合意，双方之间对权利义务关系的

约定不符合劳动关系的特征，判定主播与经纪公司之间不存在劳动关系。2019 年许昌市中院对外卖小哥

诉外卖平台公司是否构成劳动关系一案中支持了外卖小哥的诉求，法院参照劳动和社会保障部《关于确

立劳动关系有关事项的通知》中确认劳动关系的有关规定，认定双方之间存在事实上的劳动关系。6学者

论文中评析的案例，外卖小哥与平台之间是否构成劳动关系，法院以缺乏事实及法律依据为由，判决驳

回外卖小哥的全部诉讼请求。7 
有学者认为我国司法上存在的判决分歧恰好说明了确定“类劳动者”法律主体地位的可行性和必要

性。[18]事实可能并非如此，存在司法悖论只能说明现行立法存在问题，并不必然推导出“类劳动者”制

度具有可行性。 
有观点认为，如果将平台用工都纳入《劳动法》的保护范围内，意味着平台用工适用《劳动法》规

定的一系列配套制度，会加重企业的负担，不利于平台经济的发展，最终会使平台放弃非传统用工。这

种观点从平台经济效益出发似乎有合理性，但也带有一叶障目式的袒护倾向：本能地忽视平台自带的“垄

断”基因。平台自孵化时起，追求垄断只能是一种无法控制的必然，追求劳动者、平台、政府三者之间

的平衡，实现三者的和谐发展在自然状态下无法实现。平台的发展要求政府有所作为，用政治权力制衡

经济权力，才能实现劳动者弱势群体一方的权益保障。如果单单将平台经济发展惨淡归结于是平台用工

的费用负担所累，无疑是狡猾的托词。立法时需要高屋建瓴，充分考虑平台成本、国家成本、社会成本、

个人成本，坚持短期利益和长远利益的平衡，才能实现三者的宏观平衡。 
就类雇员与劳动法的关系而言，学者提出，劳动实体法无法规定类雇员，类雇员也不是劳动实体法

的适用对象，但类雇员可以适用于劳动程序法，程序法为保障其生存权提供救济方式。概括地说，类雇

员立法不是在整体上对劳动法做减法，而是在具体问题上对民法做加法。这种观点隐晦地表达了对“大

劳动法，小民法”的担忧。相较于世界发展“私法公法化”潮流，我国“公法私法化”的国情使得很多

学者在坚守私法阵营。此类观点存在一个不能忽视的问题，即：如果实体法不能规定类雇员，那么作为

程序法又怎么能保护实体法上不存在的制度？类雇员的本体究竟是权利还是权益？如果是权利，则不能

存在实体规定不能的情形；如果是权益，类雇员即缺乏明确的法律依据，这就会带来保护无据的问题。

在具体问题上对民法做加法，实则又回到了“承揽合同社会化”的观点上来，究竟在民法的框架下做怎

样的加法？加到何种程度是合适的？是否与劳动法保护有了重叠？是否有必要绕过劳动法突破民法的私

法属性？都需要对类劳动者进行法理探讨。 
最后，从法经济学角度出发，制度重构远高于制度叠加的的成本。就成本最优化而言，制度叠加是

更好的选择。 

 

 

5https://www.sohu.com/a/154245603_162758。 
6《公司与外卖小哥网络用工依然构成劳动关系》河南法制报 2019 年。 
7蔡笑：《怎样判断网约工与平台的从属性》经济参考报 2021 年。 
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3.3. 制度存在缺憾 

德国的“类雇员人”，英国的“非雇员劳动者”，加拿大的“依赖性承包人”，对劳动关系进行了

三分法划分。这些国家都有针对“第三类劳动者”的制度，但认定方式存在差异，没有统一的标准，随

着历史的演进，具体内容也有所删改或补充。 
“从属性——独立性”的二分法及其思维方式被学界诟病过于僵硬，有学者提出如果固守既有的二

分法，只能不断地对“从属性”进行扩大解释，会导致劳动法边界的扩张，进而造成二分法内部的矛盾

和张力。[18]在民法或者劳动法之间进行“二选一”适用，结果不仅是“同案不同判”，还会导致判决难

以执行：司法判决中劳务提供者造成第三人损害，法院判决劳务提供者对第三人承担损害赔偿责任，但

由于平台用工劳务提供者多数是进城务工人员，事实上也不能承担损害赔偿责任，即使判决也难以执行；

法院有时判决平台用工劳务提供者造成第三人损害时由平台承担责任。类雇员人由此应运而生。但类雇

员人能否解决责任承担仍需进一步考证。因为类雇员人不享有法定的社会保险制度，平台雇主基于逐利

目的，极大可能将数千万计劳务提供者定位为类劳动者。这些支持类雇员制度支持者为避免“泛劳动化”

的顾虑很可能最终转为“去劳动化”的忧思。 
类劳动者制度不能消除风险社会转嫁给个人的风险，也就不能消除随之而来的诉讼与仲裁风险，所

以该制度构想在我国更像无源之水、无本之木。黄越钦提到：“未来之劳动关系将以社会安全体系为基

础”[19]，类劳动者的出现不但未能解决实质问题，更甚会造成劳动关系的断层和割裂，更无所谓之未来

劳动关系的构想。 
类雇员制度在国外的发展也并非一帆风顺。在意大利的“准从属性劳动”制度经历了漫长而复杂的

立法变动。从持续协同的合作者，经历比亚吉改革与项目工作，再到蒙蒂——富尔内罗改革，最终到 2015
年、2016 年的立法修补，立法的目的从未真正实现，始终无法扭转企业将其作为对标准雇佣关系的廉价

替代的局面[17]。 

4. 劳动关系二分法的进路 

基于对交易成本的考虑，科斯认为“雇佣”是企业资源配置的方式。而人作为企业的一种资源，与

土地资源、房产资源、经济资源等在价值层面并无区别。但是人作为资源的特殊性在于在法律的世界里，

人是目的，不是手段。这就会与资方的立场产生冲突，从属性作为在经济学上的分析工具需要法律加以

限制。随着现代性经济的发展，认定从属性即意味着在法律上占据优势。平台在对人力资源进行整合时，

根据组织成本和交易成本确定何种形式的雇佣。隐蔽性雇佣、劳务派遣和外包即是现在已经出现的被法

律关注并进行规制的形式。资方想要“事实的从属性”而非“法律的从属性”，而网络技术的发展使得

平台整合人力资源更加便利，信息不对称也将会导致供需关系向资方有利的方向发展。平台经济引发的

对劳动关系现存认定规则的质疑与挑战，仍需要“回归常识”，在传统从属性标准下去判断。 

4.1. 路径依赖合理性 

我国多年以来认定劳动关系都是跳过法律关系的认定，从从属性入手，对从属性标准进行改良符合

本土情况。有学者亦提出路径依赖的现实性：在美国，“任意雇佣”作为解雇法的默示规则，自 1980 年

代以来被法律设定的各种例外破坏。即便适用任意雇佣法则的场合已不多，但是该法则仍然适合作为思

考解雇法的逻辑起点，一旦废除就意味着要彻底重建解雇法的思维模型。至少到目前为止，美国法律还

不愿意刹住制度的惯性，承担重建的成本。[20] 
制度替代需要进行审慎思考。类劳动者似可变维度区间，难以用法律的框架将其固定。缺少相应的
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本土化制度解释和实施举措显得多此一举。参考利益法学，笔者制作以下表 1，以期展示类劳动者制度

是否迫切且现实。根据以下表格，难以看出类劳动者带来的明显收益。 
 
Table 1. Benefit allocation chart 
表 1. 利益划分图 

是否设立

中间类劳

动者 

结果 

当事人具体利益 群体利益 制度利益 社会公共利益 

平台劳

动者 平台 平台劳动者

签约公司 
平台劳动

者群体 平台群体 
平台劳动

者签约公

司群体 
有序规整 

公平正义利

益：如保护弱

者 

是 √ × × √ × × √ √ 

否 × √ √ × √ √ × × 

4.2. 再解释从属性标准 

回归从属性的分析框架中，对平台用工进行标准的再解释。从以平台为代表的“非传统用工”，有

意识地针对从属性判断标准进行了法律规避转移，使从属性判断标准从外观上日益难以做出判断。江西

省高级人民法院、省人社厅在 2020 年联合出台《关于办理劳动争议案件若干问题的解答(试行)》针对网

络平台经营者与相关从业人员之间是否成立劳动关系的问题，采用“合同 + 人格从属性 + 要素式”的

综合审查方式，以期统一裁判标准。8可见，纷纷扰扰十几年，作为所谓主流判定标准的从属性，在适用

过程中更具有稳定性，被引用的频率更高，但也说明了该标准在实践中仍有不确定性。滥觞于现代化生

产作业中个人对组织的依附的从属性在我国几经波折，实现了从学理到法律的跨越。正视这一标准的不

足，才能避免法律以其昏昏，使人昭昭之嫌。 
组织从属性是指劳动者进入企业中，成为企业组织中的一员并与他人配合完成工作。对于平台用工，

劳务提供方较之于传统的工人，应聘形式的多样化，在固定场所办公的非强制化以及作为独立个体谋求

自身利益的可能性都使得组织从属性程度减弱。 
经济从属性，包括“生产组织体系属于雇主所有”“生产工具或器械属于雇主所有”“原料由雇主

供应”“责任与危险负担问题”四个方面，[7]平台劳务提供方通常以自备生产工具或器械为由，被认定

为经济从属性程度显著减弱。这样的认定难以抓住矛盾的主要方面，将会对问题的本质理解产生偏差。

在经济从属性中，占据主要方面的是“责任与危险负担问题”，明确这个方面的归属，才能明晰经济从

属性在平台经济下作何解。事实上，“责任与危险负担问题”在资强劳弱的今天还是需要“大而不倒”

的资方承担更多的经济责任，这既是现实选择，也是法理依归。 
无论是“从属三性”论还是“从属二性”论，人格从属性作为劳动关系的本质属性已是法学界的共

识。有观点认为“劳动者的人格从属性只应当是合目的性的、仅涉及部分人格内容的，需提防他方对劳

动者人格的过度吸收。”[21]这种观点在平台用工劳动关系中显得过于理想化，以外卖小哥的工作为例，

他只有在下班时是自由的，然而这种自由时间又需要为第二天的工作做准备。在工作的强从属和等待接

单的待命状态下度过，平台实际将外卖员的时间切割成模糊块状，他只有工作和等待工作的状态。平台

将送餐劳动异化为一种“赶工游戏”，对于人格的操纵已经由硬性转向软性，由显性转向隐性。这场“盛

世嘉年华”的资方游戏，将传统工厂的“必须”命令句式巧妙地变成了工人的“不得不”状态，将身份

保障变成了责任自负的“个体玩家”。 

 

 

8http://www.mohrss.gov.cn/SYrlzyhshbzb/dongtaixinwen/dfdt/202005/t20200521_369308.html。 
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综上，在处理平台用工劳动关系时需要“回归常识”，并秉持“劳资政”三方平衡收益的理念。常

凯教授认为：不完全劳动关系是新类型的劳动关系，基本特征是具有经济和人身双重从属性。对于不完

全劳动关系适用劳动法律规制。笔者亦赞同此观点，平台祛魅，回归常识，才是认清平台用工劳动关系

的关键。 

4.3. 增加信息从属性 

经上述论证，平台非传统劳动关系都有一个特征：组织从属性虽然有所减弱，但是平台控制实际增

强。 
目前学界对于完善平台用工劳动关系的意见难逃从属性标准的窠臼。平台经济是否应该回归劳动关

系的认定[21]，对平台用工进行不同性质的区分，建立多层次的分类保护机制[22]，抑或是提出自雇者，

类劳动者以期构成劳动主体三分法体系[5] [23]，本质都是对劳动二分法还是三分法的争论。 
基于法律整体谦抑性的特征，从属性标准确有可取之处，但是也要正视它与社会脱节的地方。这并

非需要“壮士断腕”的决绝，但也要有“刀刃向内”的勇气。笔者倾向于从属性标准的批判式改进，与

时俱进，在民法的谦抑性和社会法的政策性之间寻找平衡点，以解释论为优，立法论为次，扩充新的指

标，为从属性理论注入时代的解释。增加信息从属性是为了方便保护平台用工者。 
平台控制下的劳动关系，劳动力供需不平衡，劳资博弈悬殊。信息不对称产生了移植同意等条件性

因素，劳动者缺少了知情权，也失去了很多为权利斗争的机会。在传统从属性理论中，人格从属性，组

织从属性和经济从属性似乎都不能涵盖这一新的特性。笔者基于信息不对称，产生了以虚拟对抗虚拟的

想法，在利益衡量框架下改进，以制度叠加为路径，在从属性标准中增加“信息从属性”标准，避免利

益期待的盲目飞行。“信息从属性”的具体落地构想是在个案衡量中以法官为主导，根据双方提供的证

据判断劳资双方哪一方掌握的信息更全面，再通过诉讼中举证责任倒置，即资方证明劳方知道或者应当

知道关键信息的存在，以达到保护弱势劳工一方的权益的目标。 

5. 结语 

在平台经济日益扩张的今天，平台用工在“自由”，“灵活”等充满希望的字眼下迷失，平台用工

下劳动关系也显得扑朔迷离。学术争论“二分抑或三分”问题并非没有意义，相反，这是探讨平台用工

背景下劳动关系是否存在的前置性问题，甚至将决定未来“劳资政”三方的走向和发展。毋庸置疑的是，

先行从属性标准在今天确已呈现力所不逮的趋势。拨开重重迷雾，唤醒沉睡的法律则是我们法律人肩负

的使命。当然，只依赖从属性标准认定劳动关系是否存在，或者只期待基于对从属性标准进行改良适用

认定不足以保护平台用工的权益。法律联动规制平台也尤为重要，通过《反垄断法》对平台垄断行为进

行规制，通过《劳动法》对非传统用工进行保护，双管齐下方能相得益彰。 
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