




程序设计员认定为雇员,尽管他在家工作,在空间上并没有融入雇主经营场所。法院注意到雇

员的确不存在时间和地点的从属性,但在法院看来,考虑到提供服务的实际类型,这些因素并

不是决定性的。当然,法院并不是将劳动关系的大门都向众包工打开。法院这一决定表明,一

方面,缺乏时间和地点的依赖性并不必然排除劳动合同的存在;另一方面,必须存在比缺乏时

间和地点从属性更为重要的相反因素,才可能认定劳动关系的存在。〔66〕从英国和德国判例

可以看出,依据传统的判断标准仍可以明确判定劳动关系的存在。

在美国,虽然法官在Uber等案中并没有就司机是否是雇员作出明确判定,但法官认可当

事人通过赔偿达成和解的态度实质上支持了司机的诉求,特别是当和解金额不高时,法官对和

解方案的否定,事实上也表明了法官支持司机的态度。尽管法院并没有直接认定司机是雇员,

但法院的裁决也暗示了法官认为工人的实质诉求是有价值的。〔67〕除了法院,美国联邦监管

当局,包括美国国税局(IRS)和全国劳动关系委员会(NLRB)可自行决定交通出行网络公司司

机的身份是雇员,这将影响有关税收事务、赋予司机组建工会的权利。〔68〕

在我国网络平台用工劳动关系认定的司机实践中,法院也可能综合考虑各种因素,包括平

台对服务提供者的管理、服务是平台公司的业务组成部分等而认定劳动关系存在,并非仅因服

务提供者具有较强的自主性和灵活性而否定劳动关系的存在,最典型的是上述“闪送”平台案。

面对平台用工方式与传统用工方式差异所带来的挑战,各地法院在坚持现有劳动关系判定理

论和规则的基础上,进行了积极探索,在实践中积累了有益经验,个别法院还对网络平台用工

劳动关系认定问题进行了全面的梳理和分析。〔69〕

综上,传统劳动关系判断标准理论和方法并非寿终正寝或走入穷途,相反,运用传统劳动

关系判断理论和方法仍然可以判定网络平台企业与平台工人是否成立劳动关系。如上述,即

便是美国Uber案的法官也仅仅指出,需要对劳动关系的认定标准进行“改进或修正”,并没有

提出应根本性颠覆或者抛弃。此外,德国2017年将劳动关系概念纳入民法典,其内容主要是

对判例规则的总结,并没有对传统劳动关系理论和标准做根本调整,〔70〕也说明了传统劳动关

系判断理论在互联网背景下,仍具有旺盛生命力和广阔适用空间。事实上,传统劳动关系理论

和判定方法的模糊性和弹性早已存在,并非平台用工使然。正如美国学者 OrlyLobel指出

的,“尽管日益增多的诉讼表明平台工作性质存在巨大争议,但这些劳动法问题并非平台所独

有。在《公平劳动标准法》通过之后近一个世纪,雇员和独立承包人区分边界的不确定性并未
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减少。”〔71〕因此,在互联网背景下,不宜轻易否定或推翻传统劳动关系判定理论,通过对传统

理论进行合理解释和适用,依然可以解决网络平台用工劳动关系的认定问题。如果因为网络

平台用工的兴起,而质疑或者放弃传统劳动关系判定理论及其标准,则可能走入歧途。

四、劳动关系判定方法的改进及我国相关规则的完善

(一)互联网背景下劳动关系判定方法的改进

尽管传统劳动关系判定理论总体上并没有过时,但面临网络平台用工形式与传统用工形

式的差异,劳动关系的判定方法也应与时俱进。由于劳动关系判断标准较为抽象和原则,而平

台用工的特点又使劳动关系的判断更加困难,个案中一些事实可能支持平台工人的劳动者身

份,一些事实可能否定平台工人的劳动者身份,法院在认定劳动关系上面临更大挑战。2018

年3月,北京市第一中级人民法院发布的《劳动争议审判白皮书(2010-2018)》在分析劳动争

议审判面临的困难和挑战时,提及的第一个挑战即,“传统劳动关系认定标准难以完全适应不

断涌现的‘新业态’就业的要求。”〔72〕为此,在互联网时代,应改进劳动关系判定方法,在判定

劳动关系时考虑新的因素,以适应网络平台用工的新特点。

第一,平台用工模式各不相同,劳动关系判断还需综合考虑各种因素进行个案处理。不同

平台商业模式不同,也处于不断变化之中,特别是平台公司对服务提供者的管理和控制程度不

同,同一平台对不同类型服务提供者的管理和控制程度也可能不同,包括服务提供者是否有权

自行决定工作时间、工作地点,可否决定是否提供服务、拒绝提供服务的后果,平台采取“派单”

还是“抢单”模式,平台对服务过程和服务质量的监督(包括评级制度),平台对客户投诉的处

理,服务的定价机制以及双方的议价能力,服务设施和工具由哪方提供,对第三人的责任由哪

方承担,平台公司对平台工人的惩戒措施等等,都各不相同。因此,必须综合考虑以上各种因

素,进行个案的具体处理。不同平台的工人,同一平台不同类型的工人,甚至同一平台同一类

型的不同工人与平台的关系都可能并不相同。对平台公司与平台工人是否建立劳动关系,没

有放之四海而皆准的标准答案或统一答案。

第二,对从属性的判断应该更加注重实质性。互联网平台用工的一个普遍特点是灵活性,

从业者往往在是否提供服务、服务时间、服务地点等方面具有较强的灵活性。这方面的特征是

否定从属性和劳动关系的重要因素,但是,正如前文所述,在劳动关系判断中,没有一项因素是

决定性的,需要通盘考虑其他因素,不能仅因劳动者在工作时间、工作地点和是否提供服务上
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OrlyLobel,“TheGigEconomy&theFutureofEmploymentandLaborLaw”,UniversityofSan
FranciscoLawReview,Vol.51,2017,p.61.

参见北京市第一中级人民法院:《劳动争议审判白皮书(2010-2018)》,2018年3月,http://bj1zy.
chinacourt.org/article/detail/2018/03/id/3252040.shtml,最后访问日期:2018年4月8日。



享有自主性就简单否定劳动关系的存在。要对从属关系进行实质性考察,包括平台公司对服

务过程的控制,平台公司对是否提供服务等行为的奖惩措施,平台定价机制及其对工作时间、

工作数量的影响,平台公司对服务提供者进入和退出的管理、平台对工人的培训、平台对工人

的惩戒等等。要透过平台商业模式以及对从业者各方面管理和政策的外在形式,对从属性进

行实质性判断,不应局限于平台工人表面上的自由轻易做出判断。概言之,随着技术发展,平

台公司对工人控制和管理的方式更加隐蔽和复杂,对人格从属性和经济从属性的判断应注重

综合性、实质性的考察。

第三,平台工人的工作时间和收入来源也是考虑的重要因素。根据传统劳动关系判断标

准,工作的持续性以及工作时长就是劳动关系判定应该考虑的因素之一。对于网络平台用工,

由于工作的灵活性,平台工人从事的是专职还是兼职,工作时间长短也是判断劳动关系是否存

在应考虑的重要因素。平台工人工作时间长短在一定程度上也表明工人和平台公司二者关系

的紧密程度以及工人接受指挥管理的程度,而且工作时间长短以及相应的收入高低也是经济

从属性的重要体现。以滴滴公司的数据为例,自2016年6月30日至2017年6月30日,滴滴

出行平台已经为全国提供了1484.1万个工作机会,其中兼职917.2万,专职566.9万(占比为

38.2%)。全国范围内在滴滴平台开网约车的复员、专业军人总量为178.8万,其中专职50.54

万,兼职128.29万人。〔73〕从专职和兼职司机比例看,兼职占大多数,但专职司机的比例也不

低。从收入看,网约车司机个人月均收入在3000-5000元之间的比例最大,为39.69%,个人

月均收入3000元以下的占23.54%,个人月均收入5000-7000元之间的占20.38%。〔74〕从

平均收入看,相当比例的司机处于全职或接近全职的状态,对这部分人而言,从平台获得的收

入是其收入的重要来源。从工作时长看,每天工作不到2小时的占比为50.67%,2-4小时的

占比为19.66%,4-6小时的占比为12.91%,6-8小时的占比为8.74%,8小时以上的占比为

8.02%,〔75〕每天工作时间超过4小时的占比为29.67%。可见,虽然平台工人在工作时间上享

有较大灵活性,且差异较大,但仍然有较大比例的平台工人从事全职工作,或者平台工作是其

收入的主要来源。〔76〕从境外看,一份针对欧洲网络平台用工的研究报告也指出,调研结果显

示受调查的平台工人中大约四分之一比例的工人在经济上依赖于平台的工作,〔77〕这一比例

也不低。由于工作时间长短及收入多寡是判断劳动关系的重要因素,对于全职司机等工人而
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张车伟,见前注〔55〕,第142页。
张车伟,见前注〔55〕,第113页。
张车伟,见前注〔55〕,第121-122页。
关于工作是否全职的判断,可参考《劳动合同法》第68条关于非全日制工的概念和范围界定。关

于收入主要来源的具体标准,可借鉴德国法上“类雇员”(具备经济从属性)的判定条件之一,即收入的一半以

上来自于某个人(雇主)。如果平台从业人员的收入中一半以上来自于某个平台,可将该平台视为其收入的主

要来源。Seealso,ManfredWeissetal.,supranote10,p.45.
PolicyDepartmentA:EconomicandScientificPolicy,EuropeanParliament,supranote4,p.55.



言,成立劳动关系的可能性较大,法官认定劳动关系的必要性较大;对于兼职司机等工人,尤其

是工作时间较短的工人成立劳动关系的可能性较小,认定劳动关系的必要性也较小。

第四,社会保护的必要性也是劳动关系判定应考虑的重要因素。劳动关系的判断标准虽

然是一套客观标准,但由于其本身的弹性和包容性,劳动关系的认定也具有相当的主观性。因

此,在认定服务提供者是否是劳动者时,也应考虑对其保护的必要性。尤其是对那些和传统劳

动者没有实质区别,并缺乏保护的网络平台从业人员有必要给予劳动保护。在在美国很有影

响的Lyft案件中,法官Chhabria指出,对劳动关系的认定应该考察劳动法意图实现的目的以

及意图保护的工人,尤其是那些低技能、低收入的工人。他进一步指出,至少一些Lyft公司的

工人与加州法律意图保护的工人类型是类似的:他们主要或完全依赖于Lyft平台维持生活,

但缺乏任何关于劳动条件和条款的谈判能力。〔78〕从美国实践看,很多平台企业工人缺乏培

训、工作不稳定、工资收入低、对完成任务缺乏自主性、工作过程无法和同事及主管沟通、无法

获得技能提升、工作中往往缺乏正当程序,这些现象使平台工作被社会学家描述为“糟糕的工

作”。这些因素说明网络平台用工是存在问题的,因此,需要考虑提供基本保护以及监管,以实

现体面工作。〔79〕现实中,许多平台工人工作时间长、工作条件差、谈判能力低、缺乏应有的社

会保护,这些都是判定劳动关系的重要因素。特别是对于那些因服务于网络平台而表面上获

得了一些自由,但实际上工作内容、工作时间等和传统行业工人并无实质差别的平台工人,可

以考虑认定劳动关系。

(二)我国劳动关系判断规则的完善

劳动关系判断理论及其规则的适用,始终是劳动法的核心问题。从劳动法司法实践看,劳

动关系认定始终是最重要的问题之一。例如,根据北京市第一中级人民法院的统计,2010年

至2017年该院审结的21598件劳动争议案件中,涉及确认劳动关系的案件11053件,占比51.

18%。〔80〕根据北京市第二中级人民法院统计,2008年至2017年,二中院共受理劳动争议案件

31101件,审理的案件类型中,涉及确认劳动关系的案件占比58.5%。〔81〕因此,完善劳动关系

认定规则的重要意义不言而喻。

目前,我国在司法实践中,对劳动关系的认定标准主要采用我国原劳动和社会保障部于

2005年颁布的《关于确立劳动关系有关事项的通知》(以下简称《通知》,该《通知》明确了劳动

关系判断的基本方法。即“用人单位招用劳动者未订立书面劳动合同,但同时具备下列情形

的,劳动关系成立。①用人单位和劳动者符合法律、法规规定的主体资格;②用人单位依法制
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BerndWaasetal.,spuranote12,p.50.
MiriamA.Cherry,supranote8,pp.193-195.
参见北京市第一中级人民法院,见前注〔72〕。
参见北京市第二中级人民法院:《劳动争议案件审判白皮书(2008-2017)》,2018年4月,http://

bj2zy.chinacourt.org/public/detail.php?id=1655,最后访问日期:2018年4月29日。



定的各项劳动规章制度适用于劳动者,劳动者受用人单位的劳动管理,从事用人单位安排的有

报酬的劳动;③劳动者提供的劳动是用人单位业务的组成部分。”〔82〕可见《通知》强调“从属

性”,包括人格从属性和经济从属性,和德国人格从属性以及美国控制标准和经济现实标准等

理论具有类似之处,基本反映了劳动关系的本质特征,总体上是可取的。

但抛开《通知》本身的制定主体和效力,该条内容也存在不足。面对网络平台用工的新特

点,该办法也需要完善。首先,《通知》采取的是“构成要件”式的立法,〔83〕即突出“同时具备下

列情形的”要求,但从劳动关系本身的复杂性和发达国家实践看,劳动关系的本质属性是“从属

性”,而从属性是一个宽泛概念,需要考虑复杂多样的因素,理论和实践一般都认为没有任何一

项因素是决定性的,也没有任何一项因素是不可或缺的,而且不同因素之间可能指向不同的答

案,因此,劳动关系判断的科学方法是对全部事实和各个要素进行综合考虑,作出综合判断,要

求所有因素同时具备并不科学。其次,《通知》对实质从属性的突出不够。以上分析表明,人格

从属性是劳动关系的核心要义,但这种从属性是实质从属性,而不是形式从属性。因此,劳动

关系的定义和判断方法应该强调实质从属性,而不应拘泥于个别的形式。《通知》强调“用人单

位依法制定的各项劳动规章制度适用于劳动者”,但用人单位未必都制定有书面的规章制度,

因此,规章制度只能作为参考,应着重于考察用人单位对劳动者的实质劳动管理。最后,《通

知》对主体资格的规定导致了司法实践中受保护主体的不当限缩。“用人单位和劳动者符合法

律、法规规定的主体资格”的规定导致实践中实习生、已达退休年龄就业者等时常被排除在劳

动者定义之外。

综上,由于劳动关系定义的抽象性和弹性,少有国家将劳动关系的定义成文化,其主要原

因在于避免定义的僵化。目前只有少数国家,包括意大利、〔84〕德国等对劳动关系进行成文法

的定义。考虑到我国缺乏判例法的传统,我国应当通过一定方式对劳动关系进行界定,以利于

司法实践的准确适用和裁判统一。由于在劳动法或劳动合同法等立法中界定劳动关系的概念

和判断方法难度较大,目前比较可行的办法是由最高人民法院通过司法解释规则对劳动关系

进行界定。对劳动关系可以进行概括式界定,突出人格从属性,同时列明判定劳动关系需要考

虑的主要因素。

值得注意的是,由于网络平台用工形式复杂多样,不同平台采取不同的商业模式和用工形

式,即便在同一平台内部也可能针对不同群体,采取复杂多样、性质各异的用工形式,且平台的

商业模式和用工形式仍处在不断的创新和变动中,加上传统的劳动关系概念和判定理论仍有
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劳动和社会保障部:《关于确立劳动关系有关事项的通知》,劳社部发[2005]12号,2005年5月。
王天玉,见前注〔27〕,第60页。
《意大利民法典》第2094条规定,“因获得薪金而服从于企业主,并且以在企业主的领导下提供自
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广阔的适用空间,因此,没有必要也不应专门针对网络平台用工群体制定专门的规则,更不应

笼统地将网络平台从业员完全纳入劳动者范围,或完全将其排除在劳动者范围之外。目前应

根据劳动关系理论和判定规则,结合上述劳动关系认定的改进方法,进行个案的处理。

五、劳动关系与社会保险的脱钩及平台监管制度的完善

由于劳动关系认定的模糊性以及现实中网络平台用工的复杂多样性,目前对劳动关系的

认定以及对网络平台工人的劳动法保护往往是事后的、个别的、零散的。平台企业一般通过和

服务提供者签订“合作协议”或合同,推定双方关系为一般的民事合同关系,只有个别劳动者事

后通过仲裁或诉讼确认劳动关系获得劳动法保护。大量平台服务提供者的身份处于不确定或

模糊的状态,而无法受到劳动法保护,因此,仅靠劳动法保护网络平台工人是不够的,必须通过

社会保险等制度的完善加强对此类主体的保护。由于我国相当一部分社会保险项目,包括职

工养老保险、职工医疗保险、工伤保险、失业保险、生育保险等是建立在劳动关系存在的前提

下,从业人员如果无法明确劳动者身份,社会保险的权益就会受到影响。美国目前也面临类似

的困境:许多社会福利和劳动关系关联,包括健康保险、退休福利、工伤保险以及休假等。美国

学者也指出,“这种关联日益过时,并且产生了助推使用独立合同人或工人提供劳动的道德风

险”。〔85〕未来劳动法的改革路径包括“将特定的基本保护扩展到所有劳动者,而不问其是否

具有劳动关系”“基本社会福利项目与劳动关系的脱钩”。〔86〕这些理念和建议对我国不无启

发意义。为了加强对网络平台服务提供者的保护,应当适当地阻隔存在劳动关系的劳动者身

份和社会保险制度之间的关联,使网络平台工人在未明确其劳动者身份时也可以参加社会保

险,享受社会保险权益。

目前我国大量网络平台服务提供者未参加职工养老保险、医疗保险等对个人和社会未来

而言是巨大风险。应通过完善灵活就业人员参保制度,加强对网络平台服务提供者养老、医疗

保险权益等的保护。根据《社会保险法》第10条、第23条的规定,用人单位并没有为灵活就业

人员参加养老保险和医疗保险的法定义务,是否参保对于用人单位和灵活就业人员均属于自

愿。而灵活就业人员自愿参保的,养老保险费和医疗保险费由个人承担,导致实践中许多职工

并不愿意参保。而且,一些地方只允许本地城镇户籍的灵活就业人员参加职工养老保险和医

疗保险,不允许外地户籍的灵活就业人口参保。〔87〕实践中,我国灵活就业人员数量不断增

多,参保群体也不断扩大。例如,根据调研数据,就全国平均水平看,以个人身份参保的人数占
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企业职工养老保险参保人数的20%左右,有些地方甚至达到30%左右甚至40%左右,参保潜

力很大。浙江省灵活就业人员参保人数,已经占到总参保人数的37%。〔88〕因此,完善灵活就

业人员的养老保险和医疗保险制度十分必要。在未明确网络服务提供者的劳动者身份前,应

允许从业人员以灵活就业者的身份参保,且政府可给予社会保险费补贴,减轻灵活就业者包括

网络平台服务提供者的缴费负担,这也是“互联网+”政策应包含的内容。2017年国家发展改

革委等部门发布的《关于促进分享经济发展的指导性意见》也指出,“积极发挥分享经济促进就

业的作用,研究完善适应分享经济特点的灵活就业人员社会保险参保缴费措施,切实加强劳动

者权益保障。”〔89〕总之,平台经济不应以牺牲服务提供者的社会保险权益为代价,不应减轻企

业的社会责任,政府可通过社会保险补贴等扶持政策,减轻平台企业的成本和负担,但不宜减

损从业者应有的权益。

由于劳动法的保护往往是事后的、个别的、不确定的,大量平台工人无法获得劳动法保护,

而网络平台企业是共享经济的主要受益者,其理应对消费者和服务提供者承担相应的社会责

任,因此,还应从经济法和民商法等角度加强对网络平台企业本身的监管,督促平台企业对服

务提供者提供相应保护。例如,平台应保证服务提供者的人身安全和身体健康,通过技术手段

控制服务提供者的工作时间,避免长时间工作;为司机和第三人购买人身意外等商业保险,保

护司机等从业人员并限制司机等对第三人的责任。同时,由于网络平台企业一般都是规模巨

大、拥有强大管理团队的企业,往往制定严密的格式合同和规章制度,而广大服务提供者极为

分散、信息不对称、缺乏谈判能力,因此,应通过民法的意思表达自由、格式合同条款等规则保

护服务提供者的利益。

此外,还应强化平台企业的信息披露义务。平台企业凭借其技术优势,掌握了服务提供者

和消费者的大量信息,而有效监管的前提是监管者获得充分而有效的信息。从国内外实践看,

互联网企业为了逃避监管或出于数据信息保护等原因,往往不愿公开信息。〔90〕因此,应通过

强化互联网平台企业信息披露或者向政府报送信息的义务,提高政府的监管能力和水平,加强

社会监督。

总之,由于网络平台的特殊性,对服务提供者的劳动保护不能仅依赖劳动法,还应通过其

他法律和制度从不同角度给予保护。

六、结 论

平台用工的新特点,使传统劳动关系概念和判定理论在互联网平台用工背景下遭遇了巨
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大挑战,法官在许多案件中面临裁判困境。但传统劳动关系概念和判定理论具有很强的弹性

和适应性,其并非完全过时,仍可包容网络平台用工关系,因此,不应轻易放弃传统的劳动关系

理论和判断方法。同时,为适应网络平台用工的新特点,应改进劳动关系的判定方法。对网络

平台用工劳动关系的认定,应考虑不同平台以及同一平台不同类型平台工人的具体用工特点,

综合考虑个案全部事实进行具体分析。在劳动关系认定上,应更加注重实质从属性,考虑平台

工人工作时间和收入来源,以及社会保护的必要性等因素。由于平台用工的复杂性和多样性,

目前,我国不必针对网络平台工人的身份制定专门规则。除了劳动法,还应通过完善社会保险

制度以及网络平台监管制度等,多角度保护网络平台工人的权益。

Abstract:Thetraditionalconceptandtheoryofdeterminationoflaborrelationsemphasizetheem-

ployee’s“personaldependence”and“economicdependence”,whichhaveevolvedfromthepracticeofla-

borrelationsinfactoriesintheindustrializationera.Againstthebackgroundofonlineplatform work,

suchconceptandtheoryareconfrontedwithgreatchallengesduetothenewcharacteristicsofplatform

work.However,thisconceptandtheoryareveryflexibleandadaptableandthereforearenotcompletely

outofdateandstillapplicabletoplatformwork.Atthesametime,inlightofthenewcharacteristicsof

platformwork,themethodofdeterminationoflaborrelationsshouldbeupdatedandimproved.Asfor

thestatusofplatformworkers,itshouldbedeterminedonthebasisofallfactsandfactorsineachindi-

vidualcaseandthedifferencebetweendifferentgroupsofworkersinthesameplatformordifferentplat-

forms,andmoreemphasisshouldbeputonthesubstantivenatureof“subordination”,ratherthanits

form.Moreover,theworkingtimeandincomesourceofplatformworkers,andthenecessityofsocial

protectionforthemshouldalsobetakenintoaccount.Chinacandefinetheconceptandmulti-factortest

ofdeterminationoflaborrelationsinthejudicialinterpretationoftheSupremePeople̓sCourt.Atpres-

ent,itisnotnecessarytoformulatespecificlaborlawrulesforplatformworkersduetothecomplexity

anddivergenceinonlineplatformwork.Inadditiontolaborlaw,socialinsurancesystem,regulationof

platformandothermeasuresshouldbeputinplacetoprotectplatformworkers.

KeyWords:LaborRelations;OnlinePlatform;Platform Workers;DeterminationofLaborRelations
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