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平台用工劳动权益保护的
立法进路

谢增毅*

摘 要 我国互联网平台工人数量多达数千万,且增长迅速。平台工人面临身份不明确、

工作时间长、收入不稳定、职业伤害保障缺失、算法运行不合理等突出问题。由于平台用工的

特殊性,现有劳动法及其司法实践难以为平台工人提供有效保护。近年来,越来越多的国家,

包括美国、法国、意大利等对平台工人进行了专门立法。我国有必要出台平台工人权益保护专

门立法。平台工人权益保护立法的基本思路是确保符合“劳动者”标准的工人得到劳动法保

护,并为一般平台工人提供基本劳动权益保障。立法应通过劳动关系举证责任转移规则,使平

台工人身份得到正确归类。平台工人的基本权益内容应根据所有工人应享有的基本权益、平

台用工的灵活性以及平台主要依靠算法运行的特点而设计,应赋予平台工人平等就业、职业安

全卫生、工资、工时、加入工会和集体协商等方面的权利,以及与算法相关的权利。

关 键 词 互联网平台 平台工人 劳动者 算法 新就业形态

一、问题的提出

近年来随着共享经济和互联网平台的快速发展,平台用工的劳动保护问题备受关

注。我国一般将共享经济中的平台用工等新型用工方式称为“新就业形态”。〔1〕近年

来,如何保障平台工人的劳动权益得到党和政府的高度关注。习近平总书记多次作出重
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*
〔1〕

中国社会科学院法学研究所研究员。
参见人社部等八部门发布的《关于维护新就业形态劳动者劳动保障权益的指导意见》(人社部

发〔2021〕56号)。
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要指示批示,强调要及时补齐制度短板,维护好快递员、网约工、货车司机等就业群体的

合法权益,明确平台企业劳动保护责任。〔2〕我国平台工人数量庞大,维护其合法权益意

义重大。根据《中国共享经济发展报告(2021)》,2020年我国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。〔3〕据统计,近年来,我国网约车行业得到快

速发展,目前全国共有236家网约车平台企业,取得许可的网约车驾驶员超过351万人。

外卖送餐员规模不断扩大,已经达到770万的规模。〔4〕由此可知,多类服务平台的从业

人员多达数百万。从国际上看,我国新就业形态也走在世界前列,在国际上具有重要影

响。国际劳工组织(ILO)的报告显示,2019年全球数字劳工平台的收入至少达到520亿

美元,其中美国占比为49%,中国为22%,欧洲为11%,其他地区为18%。〔5〕2020年

底,国际劳工组织专门发布了有关中国劳工平台的工作论文《中国数字劳工平台和工人

权益保障》(2020),〔6〕2021年国际劳工组织的旗舰报告《2021年世界就业和社会展望》

的主题是“数字劳工平台在劳动世界转型中的作用”。〔7〕可见平台用工的劳动保护问题

已成为全球关注的重要问题,我国的平台用工也备受关注。

近年来,平台工人的权益保障也成为我国劳动法学界研究的热点问题。概括起来,目前学

界对平台工人劳动权益保护的研究主要集中在三方面。一是关于平台和工人之间的法律关

系,重点是平台和工人之间是否存在劳动关系,包括劳动关系如何认定、劳动关系判定理论和

标准是否过时等。〔8〕二是如何为平台工人提供保护。较多学者赞同引入“第三类”主体,即
将平台工人作为传统的“雇员”和“独立承包人”之间的第三类主体,为其提供相应保护。例如,

有学者主张按照非典型劳动关系、准从属性独立劳动、独立劳动的分类,针对“网约工”的特殊

需求,构建法律保护体系;〔9〕有学者主张使用“类雇员”解释路径,推动制度框架实现“从属性
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〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

国务院新闻办公室:《维护新就业形态劳动者劳动保障权益指导意见国务院政策例行吹风会

图文实录》(2021年8月18日),载国务院新闻办公室网,www.scio.gov.cn/32344/32345/44688/46592/

tw46594/Document/1710723/1710723.htm,最后访问日期:2021年10月5日。
国家信息中心:《中国共享经济发展报告(2021)》,载国家发改委网,https://www.ndrc.gov.

cn/xxgk/jd/wsdwhfz/202102/t20210222_1267536.html? code=&state=123,最后访问日期:2021年10
月5日。

参见国务院新闻办公室,见前注〔2〕。

InternationalLabourOrganization,“WorldEmploymentandSocialOutlook2021:Theroleof
digitallabourplatformsintransformingtheworldofwork”,2021,p.20,https://www.ilo.org/global/re-
search/global-reports/weso/2021/WCMS_771749/lang--en/index.htm,lastvisitedon8December2021.

IreneZhou,“DigitalLabourPlatformsandLabourProtectioninChina”,ILO WorkingPaper11,

2020,https://www.ilo.org/beijing/information-resources/WCMS_757923/lang--en/index.htm,lastvisited
on8December2021.

SeeInternationalLabourOrganization,supranote5.
谢增毅:“互联网平台用工劳动关系认定”,《中外法学》2018年第6期,第1546-1569页;王全兴、

王茜:“我国‘网约工’的劳动关系认定及权益保护”,《法学》2018年第4期,第57-72页。
王全兴等,见前注〔8〕,第57页。
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劳动—经营性劳动—独立性劳动”的“三分法转型”;〔10〕还有学者主张应当引入“类雇员”概
念;〔11〕类似的观点还主张“立法者应当改变当前劳动法二元化的调整模式”。〔12〕当然,也有

反对引入第三类劳动者的观点,认为第三类劳动者无论在制度设计还是理论构造上都存在诸

多困难和争议。〔13〕三是一些学者从社会学角度研究资本或平台对劳动过程的“控制”。〔14〕

上述研究为认识平台和工人之间法律关系的性质以及如何为平台工人提供保护提供了有

益的参考和思路。但上述研究主要从理念或理论上对平台用工的性质进行描述,并对平台工

人保护提出了思路,主要是法律政策的研究。随着平台用工的不断发展以及产生的问题日益

明显,如何结合我国平台用工的特点和近年实践,分析立法、司法等路径的利弊及立法必要性,

成为当前一项重要而急迫的任务。

2021年7月16日,我国人社部等八部门发布了《关于维护新就业形态劳动者劳动保障权

益的指导意见》(人社部发〔2021〕56号)(以下简称《意见》)。同日,国家市场监管总局等七部

门发布《关于落实网络餐饮平台责任切实维护外卖送餐员权益的指导意见》(国市监网监发

〔2021〕38号)。这些意见的出台,表明了政府和相关部门在推动保护新就业形态劳动者权益

方面的坚定决心和政策方向。但这些意见仅是“指导意见”,如何推动平台工人的权益保障措

施转化为法定权利和现实权利,仍需要进行探索。本文将围绕我国平台用工特点及近年的司

法实践,结合《意见》相关内容及近期国外立法动向,分析平台工人劳动权益保障的立法必要

性、立法思路以及平台工人具体权益设计等立法任务。

二、我国平台用工的主要特点及权益保护存在的主要问题

(一)我国平台用工的主要特点

我国平台用工发展较快,除了具备平台用工一般特点,还具有以下突出特点。认识这些特

点,对于我国采取相应的保护措施具有重要意义。

第一,平台工人占就业人员比例较高。据统计,我国平台从业人员占全部就业人口的比例

约为9.7%(2018年数据)。〔15〕在其他国家,以统计的上个月就业人数为准,美国2016年的比
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〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

王天玉:“互联网平台用工的‘类雇员’解释路径及其规范体系”,《环球法律评论》2020年第3期,第

85页。
娄宇:“平台经济灵活就业人员劳动权益保障的法理探析与制度建构”,《福建师范大学学报(哲学

社会科学版)》2021年第2期,第70页。
班小辉:“‘零工经济’下任务化用工的劳动法规制”,《法学评论》2019年第3期,第106页。
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79页。
陈龙:“‘数字控制’下的劳动秩序———外卖骑手的劳动控制研究”,《社会学研究》2020年第6期,第

113-135,244页;王琦、吴清军、杨伟国:“平台企业劳动用工性质研究:基于P网约车平台的案例”,《中国人

力资源开发》2018年第8期,第96-104页。
周畅:“中国数字劳工平台和工人权益保障”,国际劳工组织工作报告,2020年,第11页,https://

www.ilo.org/beijing/information-resources/WCMS_761763/lang--zh/index.htm,最后访问日期:2021年12月

8日。
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例为1.1%,欧盟16个国家2018年的比例为8.6%;以统计的上一年就业人数为准,英国2016
年的比例为4%。〔16〕

第二,平台工人全职比例较高。根据2019年的报告,外卖骑手中全职人员的比例高达74.
5%,工作时间一年以上的比例为42.9%。〔17〕根据《中国共享经济发展报告(2020)》数据,美
团平台上52%的骑手每天工作4个小时以下。〔18〕这也意味着48%的骑手每天工作不少于4
个小时。在其他国家和地区,平台工人全职的比例较低。例如,在欧盟,根据2020年数据,估
算大约2400万工人(占全部劳动力的比例为11%)通过平台至少提供了一次服务,其中只有

约300万人(占全部劳动力的比例为1.4%)的平台工作是其主要工作。〔19〕可见,在欧盟,将
平台作为主要工作的工人占平台工人的比例仅为约12.5%,远低于我国平台工人全职的比例。

第三,平台工人以年轻男性为主。例如在网约车、外卖等服务平台上,男性从业者比例高

达90%以上(2018年数据),从业人员以“80、90后”为主。〔20〕在欧盟,平台经济的劳动力中,

男性约占2/3;他们的平均年龄为34岁,而传统经济劳动力的平均年龄为43岁。〔21〕相比之

下,我国平台工人以年轻男性为主的特征更为明显。

第四,用工关系不清晰、法律关系复杂。大部分平台从业人员未与平台签订劳动合同

(2019年统计),〔22〕双方往往签订性质模糊的“合作协议”。一些平台为了规避责任,通过设立

独立机构进行营业登记,由第三方劳务机构进行用工管理,甚至还设立独立机构进行车辆管理

等,导致平台用工主体多元,法律关系复杂,用工关系不清晰,容易产生纠纷。〔23〕一旦发生纠

纷,平台从业人员往往难以识别其“用人单位”。

上述特点凸显了我国加强平台工人权益保护的重要性。首先,我国平台工人数量庞大,占
我国劳动力数量比例较高,对于这类规模庞大的群体权益不应忽视。其次,平台工人全职比例

较高,说明平台工作是许多平台工人收入的重要来源,平台工作对工人的影响大,对其保护的

必要性增强。再次,总体而言,男性是家庭收入的主要来源,因此平台工人男性占据绝对优势

也说明了对其保护的重要性。最后,用工关系不清晰,反映了许多平台工人并没有受到劳动法

保护,因此,对这部分群体有必要提供相应保护。
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〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

SeeInternationalLabourOrganization,supranote5,p.49.
参见周畅,见前注〔15〕,第12页。
国家信息中心:《中国共享经济发展报告(2020)》,载国家信息中心网,https://www.sic.gov.cn/

News/568/10429.htm,最后访问日期:2021年12月9日。

EuropeanCommission,“ConsultationDocument:Firstphaseconsultationofsocialpartnersunder
Article154TFEUonpossibleactionaddressingthechallengesrelatedtoworkingconditionsinplatform
work”,Brussels,24.2.2021,p.6,https://ec.europa.eu/social/BlobServlet? docId=23655&langId=en,last
visitedon8December2021.

参见周畅,见前注〔15〕,第13页。

SeeEuropeanCommission,supranote19,p.6.
参见周畅,见前注〔15〕,第15页。
参见李毅、长沙优行网络科技有限公司劳动争议,湖南省长沙市中级人民法院民事判决书,(2020)

湘01民终1284号。
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(二)我国平台工人权益保护存在的问题较为突出

第一,平台单方制定协议和规则,平台工人法律地位不清晰。平台和工人往往签订的是劳

务合同或合作(服务)协议,而不是签订劳动合同,因此,工人的法律地位不清晰。北京市交通

运输工会等单位2017年一项对25家平台的调研,未发现任何一家平台与劳动者直接签订劳

动合同。〔24〕

第二,工作时间过长。平台用工工作时间长的问题突出,尤其是外卖骑手、快递员、网约车

司机的工作时间过长。2018年一项对外卖骑手的调查显示,49.5%的骑手每天工作时间超过

10小时。〔25〕2018年一项针对南京网约车的调研表明,司机的劳动时间较长,平均每天工作

10.1小时,每周工作5.9天。〔26〕

第三,报酬收入不稳定。由于平台经常单方调整补贴政策和计酬标准,导致平台工人的收

入不稳定。上述2018年针对南京网约车司机的调研表明,南京网约车司机每小时净收入平均

为27.4元,这一水平比2018年南京市区非全日制工小时最低工资高48%,但该收入没有考虑

司机使用自有车辆的折旧费以及相应的风险补偿。〔27〕由于平台通常采取按件取酬而不是按

照工作时间计酬,工人为了赚取更多报酬往往只能长时间工作,这是工人工作时间长的重要原

因。

第四,劳动安全卫生保障不足,社会保险缺失。由于没有明确的劳动关系,许多平台并没

有尽到用人单位的劳动安全卫生保障义务。加上平台对工作定额和工作过程施加严格管理,

导致平台工人尤其是外卖骑手、网约车司机交通事故等职业伤害频发,且没有受到工伤保险保

护。〔28〕2019年针对青年快递员的调研报告显示,平台模式下的快递员工作的安全保护未达

到国家标准的比例为41.3%,雇主未缴纳社会保险费的比例为64.1%。快递员中无任何社会

保障者比例为48.4%。〔29〕由此可见,大部分平台并没有为工人缴纳社保费用。

第五,平台算法运行不透明、不合理。平台为了规避监管,一些经营和用工情况的基本数

据往往不公开。平台通常利用算法分配工作任务、控制工作过程、对从业人员进行奖惩,这些

规则和算法往往由平台单方制订和作出,内容复杂且可能不合理,算法还可能产生歧视和偏

见,平台工人有异议时,难以获得救济。上述2019年针对青年快递员的调查发现,平台模式下

的快递员中有95.5%的人认为单位有罚款制度;在调查前一个月内,平台模式有56.2%的人被
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〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

张成刚:“共享经济平台劳动者就业及劳动关系现状———基于北京市多平台的调查研究”,《中国劳

动关系学院学报》2018年第3期,第66页。
参见周畅,见前注〔15〕,第20页。
齐昊、马梦挺、包倩文:“网约车平台与不稳定劳工———基于南京市网约车司机的调查”,《政治经济

学评论》2019年第3期,第216页。
同上注。
参见周畅,见前注〔15〕,第21页。
李培林、陈光金、王春光主编:《2021年中国社会形势分析与预测》,社会科学文献出版社2020年

版,第278、282页。
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罚过款。〔30〕平台工人被“罚款”的比例如此之高说明平台规则不够透明,规则过于严厉。

第六,集体权利难以行使。平台就业人员数量众多且分散,难以组织和加入工会,因此,也

难以组织起来和平台开展集体协商。由于许多平台工人未与平台建立劳动关系,这些工人是

否可以加入工会,是否享有集体协商权利,在法律上还存在模糊之处,新修订的《工会法》对此

作出了一定的澄清。

三、平台工人权益保护的司法路径及其局限性

平台工人权益保护的司法路径是通过司法等裁判机关对平台工人与平台是否存在劳动关

系作出裁判,将部分符合劳动关系定义的平台工人作为“劳动者(雇员)”给予保护。在立法存

在介于雇员和一般自雇者之间的“第三类主体”的国家,裁判机关还可能将其认定为第三类主

体并给予相应保护。由于许多平台工人相比传统雇员享有一定程度的“自由”,在一定程度上

可以自行决定是否“接单”提供服务,以及服务时间和服务地点,和传统劳动者存在差异,导致

实践中许多平台工人难以被认定为劳动者。尤其是,平台工人的一些特点使其具备劳动者的

某些因素,一些特点又否定其劳动者身份,法官往往面临挑战甚至无所适从。例如,在美国的

网约车平台优步(Uber)案件中,法官爱德华·陈(EdwardChen)表达了已有劳动关系判断标

准存在问题的看法。他指出,产生传统的劳动关系判断标准的经济模式和新的“共享经济”有

很大不同。传统标准所包括的很多因素在新的背景下显得过时,另外一些存在于现行经济现

实的因素并没有被现有标准所明确涵盖。或许,立法机关或上诉法院可以在新经济的背景下

改善或修改现有标准。可以想象,立法机关将为新的“共享经济”制定新规则。〔31〕这也道出

了现有劳动关系判定理论和标准面临的困境。

近几年来,国际上产生了一些有影响的案例,包括对优步公司司机的裁判,表明了司法路

径的作用及其存在的局限。2017年澳大利亚KaserisvRasierPacificV.O.F.一案中,优步成

功辩称其司机是独立承包商而非雇员。〔32〕2020年3月,法国最高法院确认优步司机享有被

视为公司“雇员”(employee)的资格。〔33〕2021年2月,英国最高法院裁判优步司机是“工人”

(worker),〔34〕可以获得工作时间、最低工资、带薪休假等保护。同一网约车平台的运营模式

基本相当,但在不同国家司法机构可能做出完全不同的裁判。从优步在世界各地的判例中可
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同上注,第282页。

BerndWaas,WilmaB.Liebman,AndrewLyubarskyandKatsutoshiKezuka,Crowdwork-ACom-
parativeLawPerspective,Koln:Bund-VerlagGmbH,2017,p.50.

MrMichailKaserisvRasierPacificV.O.F(U2017/9452).
ChristinaHießl,“CaseLawontheClassificationofPlatform Workers:Cross-EuropeanCompara-

tiveAnalysisandTentativeConclusions”,Forthcoming,ComparativeLabourLaw & PolicyJournal,May
2021,p.8,https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm? abstract_id=3839603,lastvisitedon14December
2021.

UberBVvAslam[2021]UKSC5.
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以看出,有关司机的身份认定存在很大不确定性和不统一。
即便在同一国家,司法机构对类似平台及其工人的法律关系也可能做出不同甚至相反的

裁判。例如,随着意大利境内骑手与平台之间纠纷的司法案例不断增多,司法在界定二者关系

时也出现不同观点。意大利近期产生重大影响的案例有三个。一个是最高法院2020年第

1663号判决,在涉及骑手与平台关系的判断时,法院认为二者属于“类从属性”关系;一个是巴

勒莫法院2020年第3570号判决,该法院直接确定骑手与平台之间存在的是从属性劳动关系;
一个是2021年2月9日弗罗伦萨法院做出的判决,驳回了意大利总工会针对户户送有限公司

的涉及工会权的诉讼请求,认为骑手与户户送公司平台之间的关系是自由劳动关系。〔35〕换

言之,对外卖骑手的判决既有认定为雇员,也有认定为“准雇员”,还有认定为自雇者。
在我国,网络平台工人和平台之间的法律关系也一直备受关注。在具有广泛影响的2018

年李某诉“闪送”平台案件中,法院经审理后认为:“闪送”平台的经营模式为通过大量提供货物

运输服务来获取利润,故闪送平台的运营公司并不是一家信息服务公司,而是一家从事货物运

输业务经营的公司。平台公司在招聘闪送员时,对担任闪送员的条件作出了要求,李某提供服

务时需佩戴工牌,按照服务流程的具体要求提供服务,在任平台闪送员期间李某并未从事其他

工作,从事闪送员工作获取的报酬是李某的主要劳动收入,故平台公司与李某间具有从属性,
双方间属于劳动关系。〔36〕该案在闪送员一定程度上可自由决定是否接单以及服务时间和地

点的情形下认定劳动关系存在,实属不易。
从近期我国最大网约车平台“滴滴公司”的案例看,实践中裁判机构对平台和工人之间劳

动关系的认定较为谨慎。例如,在“刘某与北京小桔科技有限公司、滴滴出行科技有限公司劳

动争议”案件中,法院认为,司机对于“滴滴出行”平台发出的乘车信息有权选择何时何地提供

接单或者不接单服务,且由司机自行提供驾驶服务车辆,滴滴公司对服务车辆无法实现有效控

制,故司机不受滴滴公司的劳动管理;司机以每次订单服务完成为依据获得报酬,不属于劳动

关系意义上的“劳动对价”,故不构成“用人单位安排的有报酬劳动”。因此,法院认为司机和平

台不存在劳动关系。〔37〕在“江西易至智行汽车运营服务有限公司与李某劳动争议”中,法院

认为,从考勤来说,被告司机是否出车、出车的时长完全自主决定,并不受原告的监督管理;从
工作内容来看,滴滴平台向被告派送订单,被告自主决定是否接受滴滴平台向其派送的订单,
并不受原告的监督管理;从工作成效来看,被告接受滴滴平台向其派送的订单后,其如何完成

该订单、完成该订单的质效,一天甚至一个周期内完成多少订单,都是被告自主决定,并不受原
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〔35〕
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罗智敏:“算法歧视的司法审查———意大利户户送有限责任公司算法歧视案评析”,《交大法学》

2021年第2期,第187页。
北京市海淀区人民法院:《称闪送途中发生事故,闪送员起诉平台经营者要求确认劳动关系获支

持》,载海淀法院网,http://bjhdfy.chinacourt.gov.cn/article/detail/2018/06/id/4016653.shtml,最后访问日

期:2021年10月9日。
刘腊与北京小桔科技有限公司、滴滴出行科技有限公司劳动争议,成都市金牛区人民法院民事判

决书,(2019)川0106民初13818号。
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告的监督管理。法院认定双方不存在劳动关系。〔38〕可见在实践中,平台工人难以被认定和

平台存在劳动关系,因此也难以受到劳动法的有效保护。
以上案例表明通过司法路径保护平台工人的作用及其局限性。司法路径的优势是可以根

据个案,充分考虑平台用工的特点做出灵活处理,可以依据现有立法做出裁判,减少立法成本。
但司法路径在保护平台工人权益上的局限性也是明显的。具体而言:第一,从实践结果看,由
于平台用工的新特点,裁判机关较少认定平台工人和平台之间存在劳动关系,因此难以为大部

分平台工人提供保护。尤其是许多大型平台从业人员数量众多,裁判机构往往担心认定劳动

关系后会带来其他平台工人的连锁反应,在认定劳动关系上较为保守和谨慎。第二,裁判结果

存在不确定性,缺乏统一性,这也是各国普遍存在的问题。例如美国法律并没有提供明确和广

泛适用的规则来解决由此产生的歧义和模糊性,而且也无法确保裁决者能够作出一致以及可

预测的决定。〔39〕我国司法实践也面临类似问题。第三,司法路径主要是事后救济,难以对平

台工人提供全过程保护。当事人到法院等裁判机构寻求救济一般都在发生纠纷之后,即使平

台工人胜诉,平台工人在合同订立和合同履行等环节,包括工作时间、休息休假、安全卫生等方

面也难以得到事前和事中的周全保护。同时,由于司法的被动性,部分身份被错误归类的平台

工人因考虑诉讼成本等因素也可能放弃寻求司法救济,也无法获得法律的保护。

四、近期国外关于平台用工的立法动向

由于司法路径存在上述缺陷以及平台工人权益保障存在的问题,许多国家也探索通过立

法保护平台工人权益。一些国家通过立法或其他措施将劳动法的部分保护措施适用于平台工

人。例如,澳大利亚、新西兰通过立法将职业安全和卫生立法适用于所有工人,巴西通过判例

将安全卫生法律适用于平台工人。一些国家将社会保险项目扩大到平台工人。比如,印度尼

西亚和马来西亚将工作伤亡待遇扩大到部分平台工人,爱尔兰将疾病待遇扩大到所有工人,芬
兰和美国将失业福利扩大到自雇工人。〔40〕一些国家对平台工人的工作时间和报酬作出规

定。例如,法国将工作时间部分规定适用于交通出行行业的平台工人,并对平台工人的最低报

酬标准做出限制。〔41〕

立法路径具有统一性和明确性的优点。但由于平台种类众多,用工方式各不相同,且在不

断变化当中,因此进行系统立法的难度较大。例如,如何界定平台工人的范围、应规制哪些平

台、保护平台工人哪些权利,均是立法难题。2020年欧洲出版的《平台经济与劳动立法国际趋

势》一书指出,“目前的劳动法无法应对平台工作所带来的挑战”;“法官正在呼吁立法者进行修
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江西易至智行汽车运营服务有限公司与李万根劳动争议,江西省南昌经济技术开发区人民法院民

事判决书,(2020)赣0192民初1221号。
(美)赛思·D.哈瑞斯:“美国‘零工经济’中的从业者、保障和福利”,汪雨蕙译,《环球法律评论》

2018年第4期,第7页。

InternationalLabourOrganization,supranote5,p.25.
InternationalLabourOrganization,supranote5,p.235.
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改,但后者似乎并不知道究竟该怎么做”;“目前,我们仅知道问题,还不知道答案,而合理的答

案就更少了。”〔42〕上述国家的立法措施总体上还是初步的,只是将劳动法的部分规定通过不

同立法或其他措施适用于平台工人,总体上有关平台用工立法具有碎片化、不系统的特点。值

得关注的是,虽然立法困难重重,但一些国家正在采取比较系统而全面的立法保护平台工人。

美国加利福尼亚州2019年通过了该州AB5法案并于2020年1月生效。根据AB5法案,

在“零工经济公司”工作的合同工需按照正式雇员(employee)对待。然而2020年11月“第22
号提案”(“proposition22”)的通过豁免了网约车平台优步、Lyft等出行平台公司对AB5法案

的遵守。此类公司无需将零工工人归类为雇员,但需要为符合资格的人员提供最低工资、医疗

保险、工伤保险、反歧视、公共安全和休假等保护。〔43〕美国加州涉及平台工人的立法可谓一

波三折。AB5法案采纳了Dynamex案件中对劳动者(雇员)身份认定的ABC标准,按照该标

准,平台工人可以被纳入扩大的雇员概念之中而受到保护。但许多企业游说并且获得AB5法

案的豁免适用,优步和Lyft明确拒绝遵守AB5法案,大部分平台并没有采取任何措施来遵守

法律的变化或者将其工人归类为雇员。平台公司游说加州立法者创设“第三类的混合体”,以

使工人获得部分而不是全部的劳动权利保护,“第22号提案”最后获得通过。〔44〕尽管法案在

法律性质上将平台工人归入“独立承包商”,但法案对工人提供的保护和福利是实质性的,甚至

有人将该法案称为保护平台工人的“第三道路”。但由于没有“雇员”身份,工人不能组织和开

展集体谈判,工人在该方案中的权利少于雇员享有的权利。〔45〕由于许多平台提供的服务包

括交通出行、外卖配送和快递等具有一定的公共服务性质,涉及平台和工人的切身利益,也涉

及消费者利益,因此,立法中的利益平衡和相关方的博弈较为激烈和复杂,这也决定了立法的

艰辛。

法国立法措施也值得关注。2016年一项名为“社会责任组合”的条款被引入法国劳动法,

目的在于为平台工人提供特定保护。《劳动法典》第60条授予平台工人三项保护:工作中的事

故保护,职业培训的权利,以及罢工、加入工会和集体协商的权利。这些规定适用于有权决定

所提供服务或所出售商品的特征,并确定其价格的平台;其他平台则不适用。此外,前两项保

护对工人收入有一定的门槛要求。〔46〕法国在劳动法典中对特定平台工人提供的三项保护颇

具意义,特别是对于集体劳动关系相对发达的法国,明确赋予平台工人加入工会和集体协商的
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Varietiesof‘GigEconomy’? ”,FinalReportofDon’tGigUpProject,January2020,p.19,http://www.
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权利具有重要意义。

意大利也对外卖骑手进行了专门立法。2019年第128号法律专门在2015年第81号法

令中增加标题为“数字平台的劳动保护”的一章,规定了数字平台的义务,包括平台应负责骑手

工作中的事故及职业疾病的保险、禁止包括驱逐出平台及因没有接受订单而减少工作机会的

歧视、骑手享有最低工时报酬的权利等。〔47〕

从上述立法动向,尤其是立法相对系统全面的美国、法国和意大利等国家立法看,有几点

趋势值得关注。

第一,对平台工人进行专门立法似乎正成为趋势。尽管立法困难重重,但由于司法路径的

局限,对平台进行专门立法越来越成为一种趋势。例如,截至目前,美国已有一半的州针对从

业者和像优步和Lyft等网约车公司的关系进行了立法。〔48〕欧盟目前也试图进行立法,2021
年欧洲委员会的工作计划包括“改进平台工人的工作条件”,欧洲议会号召欧洲委员会提出关

于数字经济体面工作条件和权利的指令,目前有关各方正在征求意见。〔49〕加拿大的立法动

向也值得关注。面对平台用工等非标准用工的大规模兴起及带来的劳动保护挑战,加拿大政

府2019年设立“现代联邦劳动标准专家委员会”(ExpertPanelonModernFerderalLabour
Standards),委员会就修改《加拿大劳动法典》中有关联邦最低工资、对非标准工作工人的劳动

标准保护、工作时间之外断开工作网络连接、福利的获得和携带以及非入会工人的集体权利等

五个问题提出具体建议。〔50〕虽然加拿大并非专门针对平台用工进行立法,但针对平台用工

引发的问题对劳动法进行大规模修改无疑具有重要参考价值。

第二,对平台工人的保护主要是基本权利的保护。从上述立法看,大部分国家为平台工人

提供基本权益保护,包括安全卫生、工作时间、工伤保险和医疗保险、最低工资、休息休假等,而
不是将劳动法的全部规定适用于平台工人。这在一定程度上保持了平台用工的灵活性,也体

现了平台工人和传统雇员保护方式的差异。

第三,立法保护的平台和平台工人均有一定限制,并不包含所有平台和平台所有工人。首

先,立法主要针对对工人施加一定控制的平台。例如,法国和意大利的立法明确针对有权决定

所提供服务或所出售商品的特征并确定其价格的平台。其次,立法主要针对交通出行、外卖配

送等基于线下位置提供服务的平台。美国立法主要针对交通出行平台,意大利立法专门针对

外卖骑手平台,法国立法主要针对交通出行和外卖配送平台。最后,立法保护的平台工人有一

定的门槛限制,比如法国对平台工人收入有一定要求,以避免保护范围的泛化。

最后,平台用工专门立法和劳动法保护并不冲突。平台工人专门立法并没有将平台工人
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〔49〕
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参见罗智敏,见前注〔35〕,第185页。
参见哈瑞斯,见前注〔39〕,第27页。

SeeEuropeanCommission,supranote19,pp.1-2.
EmploymentandSocialDepartment,Canada,“ReportoftheExpertPanelonModernFederalLa-

bourStandards”,June2019,pp.8-9,https://www.canada.ca/content/dam/canada/employment-social-de-
velopment/services/labour-standards/reports/expert-panel-final/expert-panel-final-report-20190826.pdf,last
visitedon10December2021.
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一概认定为雇员,但并不妨碍法院在个案中认定平台工人为雇员而使其受到劳动法保护。例

如,虽然法国和意大利出台了专门的平台工人保护规则,但在立法后2020年的司法判例中仍

有案例认定平台工人属于雇员,受到劳动法保护。西班牙存在“第三类主体”(TRADE),也不

妨碍法院在个案中认定平台工人的身份为雇员,例如2020年最高法院在一项判决中认定

Glovo外卖骑手为雇员。〔51〕在对平台工人进行专门立法后,在诉讼个案中认定平台工人为雇

员并为其提供劳动法保护具有重要意义,这也说明了立法路径和司法路径并非相互替代,而是

相互补充。

五、我国平台用工立法的基本思路

(一)《意见》出台进一步凸显了立法必要性

上文分析表明我国有必要针对平台工人进行专门立法。值得关注的是,我国近期已出台

了《意见》,为立法指明了方向和目标任务。但《意见》还存在缺陷和不足,进一步凸显了立法的

必要性。第一,《意见》虽然提出了平台工人保护的多项保障措施,但“指导意见”的落实难以依

靠意见本身。《意见》在涉及企业的义务时大量的用语是“推动”“督促”“引导”等表述,并非明

确规定企业的义务或平台工人的权利,《意见》提出的内容还难以成为劳动者法定的权利。此

外《意见》提出的一些措施过于宽泛,难以操作。比如,“督促企业按规定合理确定休息办法,在
法定节假日支付高于正常工作时间劳动报酬的合理报酬”。何为“合理确定休息办法”,何为

“合理报酬”存在很大弹性空间。此外,《意见》本身的强制力也是有限的。第二,《意见》虽然提

出了多项权益保障措施,但内容仍存在不足。例如,《意见》并没有针对平台工人工作时间过长

的问题提出具体措施。由于工作时间是基本劳动基准,《意见》缺乏工作时间的内容是一个重

大缺憾。第三,引入“不完全符合确立劳动关系情形”的概念存在诸多疑问。《意见》明确提出

了该类主体享受两项保障:第一项是最低工资保障;第二项是关于社会保险的规定,根据其表

述其并没有实质性的进展。因此,“不完全符合确立劳动关系情形”的概念如何界定,对此类主

体应提供哪些保护,仍存在不少疑问。
因此,当前立法面临两项主要任务:一是立法的基本思路、基本原则和立法框架,二是如何

规定平台工人的具体权益。从立法形式看,虽然我国对平台用工进行专门立法的时机已经成

熟,考虑到平台用工还在发展之中,可以国务院行政法规的方式进行专门立法。关于立法思

路、原则和框架,应着重解决以下问题。
(二)立法的规范对象及规范重点

首先,关于立法规制的平台及工人的范围。平台种类繁多,难以全部纳入立法。平台工人

立法应主要覆盖对服务提供者进行劳动管理的平台,而将仅仅作为中介机构的平台排除在外。
《意见》引入了“不完全符合确立劳动关系情形”的概念,可在立法中加以界定和完善。借鉴法

国和意大利的立法以及我国平台的实践,“对劳动者进行劳动管理”应主要考察平台是否对劳
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动(服务)过程实施管理,是否决定劳动(服务)的价格,如果具备这两个条件通常可以认定“对
劳动者进行劳动管理”,纳入立法的保护范围。实践中,许多网约车司机、外卖骑手、快递员等

的劳动(服务)过程受到严格管理,在订单分配、服务路线、服务时限、服务标准、进入和退出平

台机制,以及服务价格等方面均受到平台的管理,可纳入立法保护的范围。

由于平台工人中有相当一部分工人从事兼职工作,甚至仅偶尔提供服务,对这类主体可不

纳入保护范围,即便将其纳入也无多少实益。因此可对受保护的平台工人工作时间作一定要

求。当然,对于职业伤害保障和职业安全卫生等事项的调整范围可更为广泛,不作限制。如果

不对立法规制的平台范围和保护对象作适当限制,就难以对平台工人提供针对性的保护,或者

可能使保护措施泛化而失当。

对于属于真正自雇者而无法纳入平台专门立法的平台工人,可通过完善社会保险制度的

方式给予相应保障。例如,通过完善灵活就业人员社会保险制度,为无法纳入平台专门立法的

平台从业人员提供社会保险方面的保护。这一点也是欧盟的政策方向。在欧盟,属于真正自

雇者的平台工人将可以获得一定的社会保护。〔52〕

其次,关于立法规制的重点平台。上文分析了我国平台用工的特点和存在的问题,这些问

题集中表现在交通出行、外卖配送、快递等行业,因此我国立法的重点应放在基于线下位置提

供服务的平台。以此类平台为立法重点的理由在于这些平台具有一些共同特点:一是平台工

人数量众多,且相当一部分工人从事专职工作。二是这些平台工人因在线下提供交通运输和

配送业务等,和传统工人提供的劳动差别不大,工作强度大,面临交通事故等职业风险较高,他
们暴露出的诸如工作时间长、职业风险高、算法管理严的问题也比较突出。三是这些行业具有

一定的准公共性。诸如交通出行服务、快递、餐饮配送服务等,直接影响社会的基本运行和群

众的日常生活,也涉及广大消费者的利益,因此,对此类平台进行立法规制的必要性更大。

(三)引入“第三类”主体抑或采取“第三条”路径

如上所述,我国一些学者主张劳动法“三分法”或者引入“类雇员”的概念。从国外看,英国

和德国是存在典型的“第三类”主体的国家。英国法中存在“工人”(worker)的概念,其可受到

一定程度的保护,例如最低工资、工作时间、工资保障以及相关的集体权利。〔53〕德国法上存

在“类雇员”(employee-like)概念,其也可受到一定程度的保护,包括由劳动法院受理其与合同

相对方的争议,有关年休假和公共假期的待遇,工作条件受到集体协议保护,以及反就业歧视

的保护等。〔54〕英国和德国“第三类主体”的共同点在于两类主体具有经济从属性,而缺乏充
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EuropeanCommission,“ConsultationDocument:Secondphaseconsultationofsocialpartnersun-
derArticle154TFEUonpossibleactionaddressingthechallengesrelatedtoworkingconditionsinplatform
work”,Brussels,15.6.2021,p.20,https://ec.europa.eu/social/BlobServlet? docId=24094&langId=pl,

lastvisitedon8December2021.
HughCollins,K.D.EwingandAileenMcColgan,Labourlaw,2ndedition,Cambridge:Cam-

bridgeUniversityPress,2019,pp.216-218.
ManfredWeiss,MarleneSchmidt,DanielHlava,LabourLawandIndustrialRelationsinGerma-

ny,5thedition,KluwerLawInternational,2020,pp.48-49.
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足的人格从属性,但在实质上都属于独立合同者(自雇者)。换言之,他们只是独立合同者(自
雇者)具有经济从属性的一种特殊类型。就此而言,把他们归类为“第三类”主体并不严谨。

如上所述,平台工人在法律地位上可能与平台成立劳动关系,属于真正的雇员,并受到劳

动法保护。相反,在存在“第三类主体”的国家,例如英国,优步等平台工人却可能被认定为非

雇员的“工人”,而仅受到部分劳动法权益的保护。在西班牙,因其存在第三类主体的概念,判

例中也有将平台工人认定为第三类主体,而使其受到有限的保护。〔55〕而且有证据显示,在西

班牙存在滥用第三类主体而隐藏真实的劳动关系。〔56〕因此,引入第三类主体对平台工人未

必有利,可能导致本应被认定为雇员的平台工人被“降格”为“第三类”主体,而仅受到有限保

护。如果在立法上将平台工人全部纳入“第三类主体”则可能使部分本来应受到劳动法保护的

群体无法得到应有的保护;同时,平台工人也可能存在真正的独立合同者(自雇者),把这些工

人全部纳入“第三类主体”也不科学。换言之,平台工人本身因类型和性质不同,难以完全用

“第三类主体”来覆盖。

而且,引入第三类主体还可能带来监管套利以及理论和实践的难题。美国著名平台用工

学者 MiriamA.Cherry教授极力反对引入第三类主体。她在考察加拿大、意大利和西班牙等

国有关第三类主体的制度和实践结果基础上指出,“如果建立第三类主体的结果是套利并导致

‘雇员’身份被降格为中间类型,那么这无助于解决虚假合同身份问题。事实上,增加第三类主

体只会加重套利程度”。〔57〕除了可能导致的逆向选择,即企业将原本属于雇员的工人归入第

三类主体,损害工人的应有权利,引入第三类主体制度还将面临如何界定第三类主体以及为其

提供哪些保护的立法难题。现阶段,我国如果在劳动者和自雇者的概念之外,引入“第三类主

体”,例如“工人”“类雇员”等概念,会使整个劳动法面临概念和体系的变化,这对于劳动法理论

和实践均不成熟的我国而言,将带来诸多问题和挑战。因此,我国目前不宜在劳动法中引入第

三类主体的概念和制度。虽然对平台用工进行专门立法将面临和引入第三类主体类似的课

题,即需要对受到保护的平台工人的特征和范围进行界定,但是由于其主要针对平台用工而做

出,对受保护主体的特征描述和范围界定相对容易。

相比传统劳动法保护方式,即如果是劳动者就给予劳动法的全部保护,如果不是劳动者就

不予任何保护,对平台工人给予劳动者部分权利的保护可谓是“第三条”路径。“第三条”路径

是一种实用而便利的解决方式,无须引入第三类主体等法律概念,主要任务在于界定平台工人

的范围及其具体权益,其实质是对劳动者和其他从业人员的分类分层保护。从上述美国、法国

和意大利的平台立法看,其主要思路也是将劳动者的部分权益而非全部权益赋予平台工人,这
也成为目前许多国家的共识。平台工人需要保护,但平台用工具有较大灵活性,给予工人劳动

法上部分权益保障是最佳方案。美国学者哈瑞斯教授在提出多种解决平台工人权益保障的方
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SeeHießl,supranote33,pp.20-22.
SeeHaipeter,Owczarek,FaioliandIudicone,supranote46,p.14.
MiriamA.CherryandAntonioAloisi,“‘DependentContractors’intheGigEconomy:ACompar-

ativeApproach”,AmericanUniversityLawReview,Vol.66,No.3,2017,p.677.
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案时也指出,这些方案中的最优选项是,通过法律将劳动法保护的多数(但非全部)因素细微扩

展到独立从业者(平台工人)。他同时指出,选定更佳方案是价值问题,应由美国和州政府的政

治程序解决,法院无力解决这一至关重要的任务。〔58〕因此,必须通过立法机关的立法才能实

现“第三条”路径。
(四)平衡平台用工的灵活性和平台工人就业的安全性

平台用工是促进就业、扩大内需的重要支撑,目前仍在不断发展变化中。因此平台

立法应平衡好劳动者和平台企业的利益。一方面应鼓励平台用工发展和创新,保持其适

度灵活性,合理规定平台企业的义务和责任,同时也使平台工人继续保持一定灵活性,这
也是许多平台工人选择平台工作的重要原因。例如,强制所有司机成为雇员将减少他们

的灵活性以及消除工人最为珍视的独立的可能性。〔59〕另一方面也应保障劳动者的基本

权利,防范他们面临的职业伤害等风险,保障其基本权益。美国学者 OrlyLobel教授指

出,许多规定旨在保护雇员,以及确保其获得生存工资与体面的工作条件,这些保护应扩

展至所有工人。同时监管不应阻碍创新,最重要的是,监管者应该意识到劳动力市场是

高度异质的,直接将平台工人认定为雇员并不能使所有工人获益。〔60〕因此,适应平台用

工的新特点而给予适当的保护十分重要。

六、平台工人劳动权益的法理基础及其具体内容

对于平台工人中不符合劳动关系认定条件,或者实践中未被正确归类为劳动者的平台工

人应该给予哪些保护是平台工人立法的核心内容。正如OrlyLobel教授所指出的,在雇佣和

劳动法,我们应努力使监管恰到好处:监管不能太少而使工人不受保护,也不能太多而扭曲市

场和抑制就业。〔61〕在立法赋予平台工人权益同时,必须探讨赋予这些权益的法理基础。
(一)平台工人劳动权益范围的法理基础

1.工人应普遍享有的权利

尽管传统劳动法以保护具有劳动关系的“雇员”为其主要任务,但由于雇员身份认定具有

很大弹性,雇员身份的认定存在较大的偶然性和不确定性,许多提供劳务但未建立劳动关系的

工人和雇员并无多大差异,他们也需要保护。国际劳工组织长期以来呼吁并主张一些基本权

利和基本原则应适用于所有工人,而不仅仅是具有劳动关系的雇员。例如,1998年国际劳工

组织《关于工作中基本原则和权利宣言》宣布,一些基本权利和原则一律适用于所有成员国。

这些权利和原则包括:(a)结社自由和有效承认集体谈判权利;(b)消除一切形式的强迫或强制
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参见哈瑞斯,见前注〔39〕,第37页。

OrlyLobel,“TheDebateOverHowtoClassifyGigWorkersIsMissingtheBiggerPicture”,

HarvardBusinessReview,July24,2019,p.4.
Ibid.
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劳动;(c)有效废除童工;以及(d)消除就业与职业歧视。〔62〕这些权利一律适用于所有成员国

的所有劳动者,无论其经济发展水平如何,因而也适用于平台经济。〔63〕

近年来,随着非正规就业的发展,加强对非正规就业中不具有雇员身份的工人保护被提上

日程。国际劳工组织2015年《关于从非正规经济向正规经济转型建议书》(第204号)为各国

制定综合政策框架提供了指引,以逐步促进经济向正规化转型,同时防止非正规化。该建议书

呼吁成员国在法律和实践层面,将职业安全卫生保护、社会保障、生育保护、体面工作条件和最

低工资逐步扩大到非正规经济中的所有工人;成员国应逐步将社会保险覆盖面扩大到非正规

经济中的人员。〔64〕2019年6月21日,国际劳工组织通过了《关于劳动世界的未来百年宣

言》。宣言重申雇佣关系的持续相关性,以此作为向工人提供法律保护的方式。宣言指出:“所
有工人都应根据体面劳动议程享有适当保护,同时考虑到:(i)对其基本权利的尊重;(ii)适当

的法定最低工资或通过谈判达成的最低工资;(iii)工时的最长限度;以及(iv)工作中的安全与

卫生。”〔65〕国际劳工组织《关于劳动世界的未来百年宣言》是在平台用工兴起的背景下通过

的,因此其强调对所有工人的基本权益的保障范围具有重要参考价值。概括起来,国际劳工组

织强调对所有工人的保护包括结社和集体协商、反强迫劳动、禁止童工和反歧视的基本原则,

以及工资、工时、安全卫生等基本劳动基准。因此,这些权利可以也应当赋予平台工人。

将雇员的部分权利或福利扩大至所有工人,得到越来越多的支持。国际劳工局专家Ja-
nineBerg指出,“是时候重新聚焦于如何减少劳动力市场的不稳定以及制定策略,以确保所有

工人能够从载入劳动法的基本劳动保护中受益的讨论了”。〔66〕

2.平台工人和雇员的类似程度及其灵活性

虽然平台工人享有一定程度的自由,包括是否提供服务以及服务时间和地点的自由,但部

分平台工人、尤其是全职的平台工人和传统雇员相比并无多少实质差别。许多平台制定了严

格的规章制度,对服务过程进行了严格管理和监督,拥有服务的单方定价权,制定了严格的惩

戒措施等等。从某种意义上看,企业对工人的控制不是减少而是加强了。因此,对于这些由于

技术发展而“被平台化”的工人,立法者应着眼于其实质而不是表面的“灵活”形式,为其提供应

有的保护。美国学者 MiriamA.Cherry教授指出,实质上,因为雇主和工人之间力量的不平
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〔63〕

〔64〕
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国际劳工组织:《关于工作中基本原则和权利宣言及其后续措施》(国际劳工大会第86届会议,

1998年6月18日于日内瓦通过),https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/docu-
ments/meetingdocument/wcms_652158.pdf,最后访问日期:2021年12月8日。

参见周畅,见前注〔15〕,第40页。
国际劳工组织:《关于从非正规经济向正规经济转型建议书》(第204号,2015年)第17、18、20条,

www.ilo.org/ilc/ILCSessions/previous-sessions/104/reports/reports-to-the-conference/WCMS_379392/lang--
en/index.htm,最后访问日期:2021年12月8日。

国际劳工组织:《关于劳动世界的未来百年宣言》(国际劳工大会第108届会议2019年6月21日于

日内 瓦 通 过),第Ⅲ部 分,https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/

meetingdocument/wcms_714054.pdf,最后访问日期:2021年12月8日。

JanineBerg,“ProtectingWorkersintheDigitalAge:Technology,Outsourcing,andtheGrowing
PrecariousnessofWork”,ComparativeLaborLaw & PolicyJournal,Vol.41,No.1,2019,p.93.
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衡,零工工人应当享有和雇员需要的同样权利。〔67〕换言之,虽然平台工人享有一定的灵活性

和自由度,但平台工人和平台之间力量不平衡的实质并未改变,雇员享有的基本权利也应给予

平台工人,以克服双方之间的不平衡。
同时,立法也有必要保持平台用工的灵活性。在立法上可以移植劳动法的一些规定,同时

也需要一些变通或特殊的规则。例如,由于平台用工的灵活性和特殊性,特别是平台工人进入

和退出平台的灵活性,传统劳动法的解雇保护规则就难以直接适用于平台工人。美国学者

OrlyLobel教授也指出,“我们需要创设针对平台零工(gigworker)的专门规则。因为,不是

所有的工资和工时的法律都可以无缝地适用于平台工作”。〔68〕

3.算法的应用及其规制需求

平台业务的开展,包括对工人的管理主要依赖算法,算法是平台得以运行的基础。工人的

算法管理是平台业务模式的核心。〔69〕对工人的算法管理也是互联网平台用工管理和传统劳

动关系中雇主对雇员指挥管理的最大区别。美国学者指出,随着现代经济继续变化,很明显,
算法将在调整劳动关系中发挥更大作用。如同其他领域,算法被赋予做出产生结果的决策,监
管者、法律学者,特别是工作平台算法的运行者有责任考虑使用算法的影响。然而,目前关于

管理工人的算法使用的立法和监管还很少。〔70〕同时,使用算法对工人带来的不利影响也越

来越凸显。美国有学者针对软件程序指出,这些软件越来越多地调解、管理和监控工作关系,
对工人造成新的伤害并侵蚀劳动法本身。〔71〕因此,算法对劳动法的影响值得密切关注。

除了美国,在欧洲,算法对劳动法带来的挑战也得到密切关注。欧盟2021年出台的报告

指出了欧盟平台用工保护面临的四大挑战:其一,平台工人的雇佣身份以及平台的相应责任;
其二,基于算法的平台商业模式带来的问题;其三,平台工作跨境性质相关的问题;其四,现有

(和将来)立法对平台工作面临挑战的覆盖范围的差距。〔72〕由此可见,算法对平台工作带来

的巨大挑战以及应对这一挑战的重要性。欧盟报告同时指出,在欧盟,成员国解决平台工作和

职场算法管理问题的方法总体上是“稀缺和发散的”。现有欧盟劳动法并没有有效应对算法管

理带来的挑战。〔73〕

算法对工人权利的损害在于算法通过技术手段由平台单方设定,平台工人缺乏话语权,由
此可能导致算法规则和算法结果对工人不公平;算法的使用危及平台工人程序上的参与权,以
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MiriamA.CherryandAnaSantosRutschman,“GigWorkersasEssentialWorkers:HowtoCor-
recttheGigEconomyBeyondtheCOVID-19Pandemic”,ABAJournalofLabor&EmploymentLaw,Vol.
35,No.1,2020,p.16.

SeeLobel,supranote59,p.3.
SeeInternationalLabourOrganization,supranote5,p.21.
ZaneMuller,“AlgorithmicHarmstoWorkersinthePlatformEconomy:TheCaseofUber”,Co-

lumbiaJournalofLawandSocialProblems,Vol.53,No.2,2020,p.210.
CharlotteS.AlexanderandElizabethTippett,“TheHackingofEmploymentLaw”,MissouriLaw

Review,Vol.82,No.4,2017,p.1021.
SeeEuropeanCommission,supranote52,p.5.
SeeEuropeanCommission,supranote52,pp.18-19.
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及劳动保障的实体权利。因此,必须对算法加以规制。

(二)平台工人权益的具体内容

上文分析了我国平台工人权益保障的突出问题,包括平台工人身份不明确、工作时间过

长、工资收入不稳定、劳动安全卫生保障和社会保险缺失,算法不合理,集体权利难以行使等。

这些问题反映了平台工人的保护需求,我国宜从“工人需求”角度,以问题为导向,给予平台工

人相应的保护。

1.平台工人身份的认定规则

对于平台工人的权益保障而言,身份识别是首要的。如果平台工人和平台存在劳动关系,

其自然可以获得劳动法的全面保护。因此,将那些本属于劳动法保护范围的平台工人正确归

类为“雇员”,防止其被错误归类为自雇者,是保护平台工人的首要任务。

由于实力强大的平台和广大分散的平台工人地位实力悬殊,平台往往单方面制定和工人

签订的协议内容,并规定双方协议的性质,因此,如何防止平台工人被错误归类是一个重要问

题。对此有两种方案。例如,美国 MiriamA.Cherry教授面对平台工人身份认定的司法困

境,主张采取大部分平台工人属于劳动者(雇员)的默认规则,即工作时间超过最低门槛的平台

工人原则上被视为雇员,除非属于真正的独立承包商或自雇者。〔74〕这一方案也是欧盟目前

考虑的方案之一。〔75〕第二种方案是举证责任转移,即平台工人只要提供“较少基本事实”证
据就可以推定平台和工人之间存在劳动关系,此后由平台证明双方不存在劳动关系。〔76〕上

述两种方案都有利于保护平台工人。为了减少不确定性,上述两种方案正在被越来越多的国

家所考虑。例如,荷兰和西班牙正在考虑引入平台工人属于可推翻的雇员身份推定规则;德国

考虑将证明劳动关系不存在的举证责任归于平台。〔77〕

相比之下,第一种方案较为明确,平台工人被推定为劳动者,相关的劳动和社会保障权益

较为明确,但这种推定规则对双方权利义务影响较大,因此,需要对纳入推定范围的工人做出

适当限制,比如工作关系较为稳定,工人在特定期限内平均工作时间较长,等等。这一方案面

临的挑战是不易被平台所接受,如何对受推定的平台工人范围做出条件限制较为困难。同时,

如果工人的雇员身份被推翻,还会导致法律关系的变动。相比之下,“举证责任转移”的方案相

对容易实施,易于被平台接受,也有利于减轻雇员的负担。相较而言,鉴于我国目前实践,我国

可引入举证责任转移规则,将劳动关系举证责任归于平台。特别是,我国许多平台为了规避责

任,往往引入各种第三方作为合作方,从事劳务管理、车辆管理等业务,甚至将平台工人注册为

个体工商户,法律关系错综复杂,平台工人难以明辨其中的主体和具体法律关系性质,引入举

证责任转移规则,将大大减轻劳动者不合理的举证责任负担,也更能正确识别平台工人的真实

身份。
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2.平台工人的具体权益

根据上文分析,一般的平台工人在其无法或难以确立劳动关系的背景下,我国可参考《意
见》的规定,通过立法给予下列权益保障。

第一,平等就业的权利。反就业歧视和平等就业涉及公民平等权的基本权利,是国际劳工

组织确立的工人基本权利之一,也是许多国家赋予所有工人的权利。因此,应赋予平台工人平

等就业、不受歧视的权利。

第二,劳动安全卫生的权利。安全卫生关涉工人的健康权和生命权,应为包括平台工人在

内的所有工人所享有。韩国政府在2019年1月宣布修订《工业安全与健康法》,修订的一项内

容是将平台从业者纳入该法的保护范围。〔78〕因此,《劳动法》及相关法律法规中有关劳动安

全卫生的规定应适用于平台工人。

第三,工时和工资的权利。工时和工资涉及工人的健康权和基本生活保障,这些权利属于

劳动者的基本保障。关于工时,应根据劳动法关于工作时间的规定,考虑平台特点规定平台工

人工作时间规则。可在劳动法规定基础上作出较为宽松的灵活安排,比如每天工作不得超过

10小时,每周工作不得超过55小时,并应保障平台工人的休息权;同时应对平台工人的工作

时间进行界定,包括在线等待时间是否以及如何计入工作时间等。最低工资属于生活基本保

障,事关工人的生存权益,也是国际劳工组织多个文件提及的所有工人应享有的权利,应将最

低工资制度适用于平台工人。

第四,职业伤害保障和其他社会保险权益。职业伤害保障是工人安全卫生权利的延伸,也
是社会保险制度的重要内容。职业伤害也是当前外卖骑手和网约车司机等面临的突出职业风

险。我国一些地方已开展灵活就业人员职业伤害保障试点并取得初步成效,因此,应加快出台

平台灵活就业人员职业伤害保障制度。一是坚持社会保险定位。只有通过社会保险才能扩大

覆盖面,保证参保者待遇,不宜采取商业保险模式。二是坚持公平统一原则。可建立单独的平

台灵活就业人员职业伤害保险基金,便于制度调整和完善。但职业伤害保障制度应尽量和工

伤保险制度保持规则一致,包括职业伤害的范围、职业伤害的认定机构和程序、职业伤害保险

待遇项目和水平,在制度和机构人员等方面应尽量充分利用已有资源,避免制度碎片化。三是

适应平台用工特点。对于工伤保险制度中由用人单位承担的待遇部分,可适当调整和简化,分
别由基金和平台企业承担。关于平台工人的养老保险和医疗保险,目前建立专门针对平台工

人的制度存在较大难度,并可能导致制度碎片化,可通过完善灵活就业人员社会保险制度加以

推进。

第五,与平台算法相关的权利。算法虽然是运用现代技术和人工智能运行的结果,但其制

订和实施均处于平台的控制之下,和传统的单位规章制度以及雇主决策并无本质区别,只是算

法“隐藏”了平台的意志和决策,但并不能否认算法背后的主体是平台。美国有学者也主张,算
法规则应视为企业的规章制度。〔79〕
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为规制平台算法并保障工人权益,可赋予平台工人以下权益。一是工人对平台规则和算

法的知情权。工人应有权事先了解平台有关进入退出、工作分配、工作时间、工作报酬、工作标

准和奖惩的规则以及相应的算法结果,平台应以通俗易懂的方式使工人知悉。二是工人有权

参与算法规则的制订。平台规则与平台工人利益密切相关,这些规则和传统的雇主规章制度

并无本质区别,工人应以适当方式参与制订,这也是平台工人行使集体权利的重要体现。三是

个人信息权益。平台为了算法实施,需要大量收集平台工人的个人信息,包括对工人工作过程

的监控,因此平台应遵守民法典和个人信息保护法等信息保护的一般规则,确保数据安全,保
护平台工人相应的个人信息权益,包括与自动决策相关的权利。四是内部申诉和获得救济的

权利。平台大多通过算法进行决策并据此对平台工人进行奖惩,双方容易发生纠纷。因此,应
畅通平台工人权利救济渠道,要求平台建立内部争议和纠纷解决机制,妥善处理平台和工人的

争议,避免平台工人遭受不公平不合理的待遇和惩戒。

第六,加入工会和集体协商的权利。传统上只有雇员才能加入工会并享有集体协商权利。

关于工会在保护平台工人中的地位和作用主要涉及两个法理问题。一是平台工人是否可以加

入工会。从国际劳工组织公约的基本精神看,参与工会是工人的一项基本权利,不以工人的劳

动者(雇员)身份为前提。因此,平台工人即使不是劳动者,加入工会并不存在障碍。二是平台

工人是否享有集体协商的权利。从国际劳工组织公约精神看,工人应享有集体协商的权利,不
管其是否具有劳动者身份。〔80〕一些国家例如澳大利亚、加拿大和日本赋予自雇者集体协商

权利。〔81〕但由于集体协商作为一种权利,往往需要法律的确认,而且工会协商权意味着雇主

的协商义务和责任,因此,在一些国家,协商权利往往只赋予雇员,而不包括一般工人或自雇

者。而且,在一些国家,如果缺乏雇员身份,自雇者组织起来和雇主协商可能面临反垄断法的

问题,即自雇者的行为可能构成卡特尔。欧盟2020年以来也致力于扫清反垄断法对平台工人

组建工会和集体协商的障碍,改善平台工人的工作条件。2020年6月,欧盟采取一项措施,确
保竞争法规则不会阻碍需要开展集体协商的“个体自雇者”。〔82〕因此,我国可在立法中明确

平台工人有权加入和组织工会,开展集体协商。

七、结 语

当前,我国平台用工规模巨大,发展迅速,如何为平台工人提供适当保护成为法治建设的

一项重要课题。由于我国平台工人权益保障问题突出,现有劳动法以及司法实践难以为其提

供有效保护,因此,必须通过创新立法为其提供相应保护。平台工人立法的基本思路应是确保

符合劳动者标准的工人得到劳动法保护,并为一般平台工人提供基本劳动权益保障。平台工

人的保护方式是赋予工人部分而不是全部劳动法权益,这对传统的劳动法理论和实践产生了
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巨大冲击。为此,应扩大劳动法的保护范围,创新劳动法的调整方式,平衡平台用工的灵活性

和工人的安全性,加强平台工人权益保护,并在国际上努力提供平台工人保护的中国方案。

Abstract:ThereareasmanyastensofmillionsofonlineplatformworkersinChinaandtheirnumber

isgrowingrapidly.Atthesametime,platformworkersfaceseriousproblems,suchasunclearlegalsta-

tus,longworkinghours,unstableincome,lackofoccupationalinjuryprotection,andunreasonablealgo-

rithm management.Duetotheparticularityofplatformwork,itisdifficultforexistinglaborlawsandju-

dicialpracticestoprovideeffectiveprotectionforplatformworkers.Inrecentyears,moreandmorecoun-

tries,includingtheUnitedStates,FranceandItaly,haveintroducedspeciallegislationforplatform

workers.SimilarlegislationalsoneedstobeadoptedbyChina.Thebasicideaoflegislationonplatform

workersistoensurethatallthosewhoqualifyasemployeesareprotectedbythelabourlawandtopro-

videbasiclabourrightsprotectiontoallplatformworkers.Chinashouldintroducethroughlegislationthe

ruleofshiftofburdenofproofinemploymentrelationship,sothatthelegalstatusofplatformworkers

canbecorrectlyclassified.Thecontentofthebasicrightsandinterestsofplatformworkersshouldbede-

signedinlightofthebasicrightsthatallworkersshouldenjoy,theflexibilityofplatformworkers,and

theparticularityoftheplatform,namelyitsmainrelianceonalgorithmicoperation.Platform workers

shouldbegiventherightsrelatedtoequalemployment,occupationalsafetyandhealth,wage,working
hour,unionmembershipandcollectivebargaining,aswellasrightsrelatedtoalgorithms,etc.

KeyWords:OnlinePlatform;Platform Workers;Employee;Algorithms;NewFormsofWork
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