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平台革命、零工经济与劳动法的新思维

丁晓东

　　内容提要：网络平台造就了零工经济的兴起，也给现行的劳动法带来了冲击与挑战。
一方面，如果过于轻易地将劳动者与网络平台之间的关系都定义为劳动关系，那么这将带

来一些不合理的负担。另一方面，如果将劳动者与网络平台之间的关系都视为非劳动关

系，那么劳动者的有些权益将得不到保障。平台经济带来的冲击与挑战的根源在于劳动

关系全有或全无的认定。在平台经济的劳动法规制中，应当改变这种认定劳动关系进而

施加或豁免所有劳动法责任的进路，应当采取功能主义与反本质主义的劳动法规制进路。

具体来说，应当对劳动法规制中的一系列责任进行功能性的分析，分析何种责任更应当适

用于何种网络平台。从劳动法规制的整体理念上来说，应当对平台经济中的劳动问题采

取一种“助推型规制”，应当努力在促进劳动力市场的良好运转与保护劳动者权益之间维

持平衡。
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在过去的十几年里，一场网络平台革命席卷了全球。在美国，诸如亚马逊、脸书、优

步、爱彼迎等网络平台开始兴起，深刻改变了西方和全球的社会与经济面貌。〔１〕 在中

国，此类平台革命也同样蔚为壮观，阿里巴巴、腾讯、京东、滴滴等企业已经在一定程度上

可以和美国企业比肩，而这些以网络平台为核心的企业也对中国社会与经济产生了巨大

的影响。

伴随着网络平台革命的是“零工经济（ｇｉｇｅｃｏｎｏｍｙ）”的兴起。〔２〕 在网络平台兴起之
前，劳动者尽管也会打各种零工，但这种零工无论是时长、频率还是人数规模都相对较短、
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较低或较小。而在网络平台兴起之后，零工经济开始大规模崛起，渗透到社会生活的各个

方面并成为国家经济的重要组成部分。例如，“人人快递”为普通网民成为快递员提供了

条件，用户只要绑定自己的信用卡并经过相关认证，就可以成为人人快递员，从应用程序

上接单。在“猪八戒网”的平台上，企业可以在平台上发布诸如文案、设计等各类需求，网

民则可以根据这类需求从事相关的劳动和服务。更为引人关注的则是互联网专车，其所

创造的零工经济已经具有了相当大的规模。以滴滴出行为例，截止２０１６年，滴滴出行的
注册司机已经超过１０００万，每天有超过２００万滴滴司机为乘客提供服务，创造３亿多元
人民币的收益。〔３〕

就劳动法或劳动者权益而言，零工经济首先带来的冲击是劳动关系的认定。众所周

知，在我国，劳动关系与劳务关系的认定在法律上具有一系列不同的后果。如果零工经济

中的相关关系被认定为劳动关系，用人单位就必须承担法律所规定的许多强制性义务，例

如，用人单位支付劳动者的工资必须高于或等于政府规定的当地最低工资标准等；劳动者

的工作时间不得超过法定时间；劳动合同的期限必须符合法律规定；解除劳动合同必须符

合相关法律的强制性规定；用人单位解除劳动合同时，应当给予劳动者一定的经济补偿；

用人单位必须为劳动者交纳社会保险；女性等特殊群体的权益受相关法律规定的强制保

护等等。用人单位必须履行这些法定义务，不得协商变更。相反，如果零工经济中的相关

关系被认定为劳务关系，那么劳务合同的雇主一般没有上述义务，尽管双方也可以约定此

类义务。

据此，平台革命与零工经济给劳动法带来的挑战是全方位的，现有的劳动法在回应平

台革命与零工经济时存在不少问题。因为现有劳动法基本上采取了全有或全无的劳动关

系认定框架，并依此来施加或豁免劳动关系中的所有责任。但本文提出，有必要采取一种

功能主义和反本质主义的劳动关系认定方式，应当根据劳动法上规定的不同责任的性质

对不同的平台企业和不同的用工类型进行区别规制。国家则应当采取“助推型”的规制

手段，以促进国家与企业间的良性互动，避免劳动法对平台企业的过度规制或规制不足。

一　零工经济给劳动法带来的挑战：以网约车平台为例

分析零工经济给劳动法带来的挑战之前，可以先考察近年的有关案例。

王哲拴与北京亿心宜行汽车技术开发有限公司劳动争议案的案情如下：“２０１２年８
月，王哲拴通过亿心宜行公司网上招聘入职亿心宜行公司工作，职务为代驾司机，待遇为

每月底薪３０００元至６０００元，按照接单量另有提成。入职后亿心宜行公司一直拒绝为王
哲拴签订书面劳动合同和缴纳社保，王哲拴申请了劳动仲裁，裁决结果为双方不存在劳动

关系驳回了仲裁请求。王哲拴认为其经亿心宜行公司招聘、面试、培训等流程入职亿心

宜行公司，在工作中遵守亿心宜行公司的各项规章制度，听从亿心宜行公司指挥，接受
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〔３〕 参见快科技：《滴滴出行大数据：平均每日２０７万名司机在线 人均收入超１６０元》，资料来源：ＴｅｃｈＷｅｂ：ｈｔｔｐ：／／
ｗｗｗ．ｔｅｃｈｗｅｂ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｉｎｔｅｒｎｅｔ／２０１７－０１－０４／２４６６７４４．ｓｈｔｍｌ，最近访问时间［２０１８－０１－２３］。



亿心宜行公司各种惩处措施，与亿心宜行公司之间形成了管理与被管理的劳动关系，故

诉至法院。”〔４〕

对于此案，法院认为，“本案争议的焦点系双方是否存在事实劳动关系。法院根据

《劳动和社会保障部关于确立劳动关系有关事项的通知》指出：劳动关系成立需要同时具

备下列情形：（一）用人单位和劳动者符合法律、法规规定的主体资格；（二）用人单位依法

制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；（三）劳动者提供的劳动是用人单位业务的组成部分。”〔５〕法院认为，

“劳动关系成立需要劳动者为用人单位提供了有偿劳动，劳动者从用人单位获得劳动报

酬和有关福利待遇，劳动者和用人单位形成了以人身自由在劳动范围内归用人单位支配、

服从劳动分工和安排、遵守劳动纪律、接受用人单位管理为主要内容的从属关系。”〔６〕

经过以上推理和论证，法院认定，本案中双方只成立劳务关系，并不存在劳动关系。

因为“王哲拴作为代驾司机，可以兼职也可以全职，工作时间自己掌握，不符合劳动关系

的认定标准。此外，对于王哲拴提供证据之工牌、工服照片等证据，法院认为，这些证据虽

标有亿心宜行公司名称，但不足以证明双方存在劳动关系”。〔７〕

法院以劳务关系来界定劳动者与网络平台之间的关系，这在其他一些案件中也有体

现。例如在庄燕生与北京亿心宜行汽车技术开发服务有限公司劳动争议案、孙有良与北

京亿心宜行汽车技术开发服务有限公司劳动争议案中，法院都做出了类似的判决。〔８〕

但在其他一些代驾行为引起的纠纷案中，法院又采取了不同的思路。例如在岳海清

与北京亿心宜行汽车技术开发服务有限公司纠纷案中，北京市第二中级人民法院认为，

“由于代驾司机系受亿心宜行汽车服务公司指派，在代驾期间发生事故，应属履行亿心宜

行汽车服务公司的职务行为，故相关赔偿责任应当由亿心宜行汽车服务公司承担”。〔９〕

而在陶新国与北京亿心宜行汽车技术开发服务有限公司纠纷案中，上海市浦东法院除了

认定代驾司机的代驾行为属于职务行为之外，还将二者之间在工作时段内的关系界定为

管理与被管理的关系。因此，代驾司机必须受到网络平台公司的考核，必须遵守网络平台

的规章制度及行为规范，必须穿着公司制服并佩戴胸卡。〔１０〕

对比法院在两类案件中的判决，可以发现，法院虽然在前一类案件中明确否认了

平台公司与代驾司机的劳动关系，但在后一类案件中却又暗含了认可存在劳动关系的
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王哲拴与北京亿心宜行汽车技术开发服务有限公司劳动争议上诉案，（２０１５）一中民终字第０１３５９号。
王哲拴与北京亿心宜行汽车技术开发服务有限公司劳动争议上诉案，（２０１５）一中民终字第０１３５９号。关于法院
所引用的劳动和社会保障部所发布的确立劳动关系的标准，参见劳动和社会保障部《关于确立劳动关系有关事

项的通知》（劳社部发［２００５］１２号）。
王哲拴与北京亿心宜行汽车技术开发服务有限公司劳动争议上诉案，（２０１５）一中民终字第０１３５９号。
王哲拴与北京亿心宜行汽车技术开发服务有限公司劳动争议上诉案，（２０１５）一中民终字第０１３５９号。
参见庄燕生与北京亿心宜行汽车技术开发服务有限公司劳动争议上诉案，（２０１４）一中民终字第６３５５号；孙有良
与北京亿心宜行汽车技术开发服务有限公司劳动争议上诉案，（２０１５）一中民终字第１７６号。
岳海清与北京亿心宜行汽车技术开发服务有限公司等机动车交通事故责任纠纷二审民事判决书，（２０１４）二中
民终字第０７１５６号。
陶新国与北京亿心宜行汽车技术开发服务有限公司等机动车交通事故责任纠纷案，（２０１４）浦民一（民）初字第
３７７７６号。



判断。〔１１〕 因为一般认为，区别劳动关系与劳务关系主要看劳动者与用人单位的地位是否

平等，是否存在控制或从属关系等。在劳动关系中，劳动者作为用人单位的成员，除提供

劳动之外，还要接受用人单位的管理，遵守其规章制度；〔１２〕而在劳务关系中，双方是平等

的民事主体，双方签订的仅仅是劳务合同，不存在人身性的控制或从属关系。在后一类案

件中，如果按照法院的论证进行推理，其实可以推论出，劳动者与代驾公司存在控制或从

属关系，符合认定劳动关系的标准。

二　问题的根源：全有或全无的劳动关系

法院为何在前述案例中会出现自相矛盾的判断？究其根源，现有的劳动法的判断框

架基本采取了劳动关系与劳务关系的二分法，劳动者与用人单位的关系要么被认定为劳

动关系，要么被认定为劳务关系。而在网络平台所带来的零工经济中，网络平台与劳动者

之间的关系非常模糊，〔１３〕往往处于劳动关系与劳务关系的中间地带，这就使得法院在相

关的案例中难以做出准确的判断。

网络平台与劳动者之间的关系是属于劳动关系还是劳务关系，我们可以以家政服务

为例进行思考，在提供家政服务中，可能存在如下几种类型的服务：

（１）家政服务人员单独工作，通过熟人介绍或张贴纸面广告为顾客提供单次服务；
（２）家政服务人员单独工作，在５８同城、赶集网发布广告；
（３）家政服务人员单独工作，在淘宝网设立有单独页面，交易通过淘宝网完成；
（４）家政服务人员是某网络家政公司的兼职人员，公司对其进行一定程度的管理和

考核，但其收入根据单次交易而结算；

（５）家政服务人员是某网络家政公司的全职人员，公司对其进行一定程度的管理和
考核，其收入由家政公司结算；

（６）家政服务人员是某传统家政公司的全职人员，公司对其进行全程管理和考核，其
收入由家政公司结算。

对于以上几类关系，显然第一类的关系会被无异议地认定为劳务关系，最后一类则会

被无异议地认定为劳动关系。因为在第一类关系中，家政服务人员和雇主之间的服务不

存在管理上的长期控制性或从属性，家政服务人员的服务具有单次性和灵活性的特点。

而在最后一类的关系中，传统家政公司则一般会对家政服务人员进行培训和管理，两者存

在一种长期控制或从属的关系。〔１４〕
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参见王天玉：《基于互联网平台提供劳务的劳动关系认定———以“ｅ代驾”在京、沪、穗三地法院的判决为切入
点》，《法学》２０１６年第６期，第５１页。
参见林嘉；《劳动法和社会保障法》，中国人民大学出版社２００９年版，第１４－１５页。
参见 ＡｒｕｎＳｕｎｄａｒａｒａｊａｎ，ＴｈｅＳｈａｒｉｎｇＥｃｏｎｏｍｙ：ＴｈｅＥｎｄｏｆＥｍｐｌｏｙｍｅｎｔａｎｄｔｈｅＲｉｓｅｏｆＣｒｏｗｄＢａｓｅｄＣａｐｉｔａｌｉｓｍ，
（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＭＩＴＰｒｅｓｓ，２０１７），ｐ．１４１。
这里之所以以家政人员作为例子，一个原因是从起源上说，劳动法缘起于家庭法。在传统社会中，仆人的权利和

义务都由家庭法来确定。随着工厂的出现，劳动法出现了，但工人与雇主之间的初始法律规定在很大程度上借

鉴了家庭法。



但对于其他几类关系，尤其是对于第３、第４和第５类关系，人们可能对其中劳动关系
的存在与否有争议。因为在这几类关系中，网络平台对于劳动者的管理与考核程度常常

和传统的管理与考核非常不同，二者的关系常常介于长期控制与非控制之间。例如，有的

平台对劳动者的资料进行登记和核查；有的平台对劳动者进行培训和提供相应的技能支

持；有的平台储存劳动者和雇主的相应资料，以促进两者之间的进一步交易；有的平台直

接对服务设定价格；有的平台直接提供支付平台；有的平台提供评分机制。而更多的平台

则采取以上一种或多种方式进行管理。〔１５〕 对于何种管理方式达到了劳动法上所认可的

从属或控制，这并不是一个非黑即白的问题。

在网络平台兴起之前，劳动者和用人单位之间就已经存在很多介于从属与非从属之

间的关系，例如在劳务派遣的法律关系中，就存在不同程度的从属或控制关系。法律所做

的无非是要确定这种从属或控制关系的程度，并根据不同的程度来确定是否存在劳动

关系。〔１６〕

在一定程度上，这种判断是完全正确的，因为网络平台与零工经济的兴起虽然深刻

改变了劳动力市场的结构，但劳动法的原理没有改变，劳动法仍然必须在保证劳动力市

场的灵活用工与保护劳动者之间寻求平衡，并在具体的案件中做出判断。〔１７〕 正如有的

学者认为，“互联网＋”没有颠覆传统的劳动法原理和劳动用工规律，“对网约工仍有
必要且能够从劳动力与生产资料（劳动条件）相结合的本质来认识其劳动关系或劳务

关系问题”。〔１８〕

但我们也必须认识到，传统劳动法对于判断劳动关系全有和全无的路径也存在不小

的问题。正如上文所说，一旦劳动者和网络平台企业之间的关系被认定为劳动关系，网络

平台企业就要承担一系列劳动法上的职责，例如必须为劳动者交纳社会保险、支付最低工

资等等；而一旦劳动者和网络平台企业之间的关系不被认定为劳动关系，则劳动者将完全

不享受此类权益。这就意味着劳动法对于网络平台企业的规制要么全盘规制，要么完全

放任。对于劳动者和网络平台企业来说，这种规制进路可能会造成过度规制或规制不足

的问题。

一方面，如果过于轻易地将劳动者与网络平台之间的关系定义为劳动关系，这无疑将

加重网络企业的责任，进而对互联网经济与劳动力市场造成影响。客观地说，网络平台与

零工经济的兴起减少了劳动力市场的交易成本，使得劳动力市场的配置变得更为有

效。〔１９〕 对劳动者来说，网络平台使得下岗人员、无技能人员、暂时失业人员、家庭妇女都
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〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

例如网约车基本行使了这里例举的多项管理功能。

参见王全兴、杨浩楠：《试论劳务派遣中的同工同酬———兼评２０１２年〈劳动合同法修正案〉》，《苏州大学学报（哲
学社会科学版）》２０１３年第３期；刘慧勇：《劳务派遣的“治标”与“治本”———析２０１２年〈劳动合同法修正案〉的
隐忧》，《中国劳动关系学院学报》２０１３年第３期，第１１－１４页。
参见董保华：《论劳务派遣立法中的思维定势》，《苏州大学学报（哲学社会科学版）》２０１３年第３期，第５９－
６０页。
王全兴：《“互联网＋”背景下劳动用工形式和劳动关系问题的初步思考》，《中国劳动》２０１７年第８期，第８页。
参见ＹｏｃｈａｉＢｅｎｋｌｅｒ，ＴｈｅＷｅａｌｔｈｏｆＮｅｔｗｏｒｋｓ：ＨｏｗＳｏｃｉａｌＰｒｏｄｕｃｔｉｏｎＴｒａｎｓｆｏｒｍｓＭａｒｋｅｔｓａｎｄＦｒｅｅｄｏｍ，（ＮｅｗＨａｖｅｎ：
ＹａｌｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００６），ｐｐ．２－２８。



有可能寻找到适合自身的工作，甚至学生也能通过自身的技能获取一定的收入。对于劳

动的需求方来说，情形亦是如此，更多类型的服务也更好地满足了他们的需求。网络平台

与零工经济使得市场中的信息更对称，服务更多元。〔２０〕

另一方面，如果将劳动者与网络平台之间的关系都视为非劳动关系，那么在很多情形

下，劳动者的生活将面临很大的不确定性。众所周知，“倾斜保护”是劳动法的核心原则

之一，〔２１〕“倾斜保护”的原理在于，用人单位和劳动者之间往往拥有不平等的地位和权力，

而劳动者的生计又往往依赖于其劳动，如果完全采取民法中意思自治的原则，那么劳动者

将无法和用人单位进行相对平等的谈判，同时也可能会面临随时失业等生计威胁。在很

多网络平台与劳动者的关系中，虽然网络平台对于劳动者的控制和传统的方式有很大的

不同，劳动者的就业选择也更为多元和自由，但劳动者仍然面临“店大欺客”的不平等对

待，仍然面临着工伤、失业等诸多生计上的威胁，如果将此类关系都排除在劳动法的保护

之外，那么劳动者的一系列权益无法得到充分的保障。〔２２〕

三　平台经济与劳动法的域外经验

网络平台与零工经济带来的挑战并非中国独有，在域外特别是在如美国这样的平台

经济高度发达的国家，这一情形当然同样存在。中美两国的劳动法与平台经济的形态虽

然并不完全一致，但通过分析美国劳动法的实践与改革建议，我们完全有可能从理论层面

对其进行把握，从而对中国当下的劳动法提出改革建议。

分析美国的劳动法，可以发现美国劳动法具有和中国劳动法相似的特征，并且在网络

时代面临着相似的问题。首先，对于判断是否存在劳动关系，无论是制定法还是普通法，

美国劳动法都主要以是否存在控制进行衡量。以美国１９３８年制定的《公平劳动标准法》
为例，尽管该法案将雇佣关系界定为广义的“招收或允许工作”，〔２３〕但在后期的司法实践

中，很多解释《公平劳动法》的司法意见则会从“经济现实”的角度来进行考虑，分析雇主

是否对于雇员具有实际性的经济控制。〔２４〕 而更多的时候，法院则直接以普通法上的“控

制”标准来确定是否存在劳动关系，即雇主是否对用工者进行控制。〔２５〕

其次，和中国一样，一旦被确定为劳动关系，美国规制劳动关系的主要法律也将全部
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〔２４〕
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参见ＤａｖｉｄＥｖａｎｓ，Ｍａｔｃｈｍａｋｅｒｓ：ＴｈｅＮｅｗＥｃｏｎｏｍｉｃｓｏｆＭｕｌｔｉｓｉｄｅｄＰｌａｔｆｏｒｍｓ（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＢｕｓｉｎｅｓｓＲｅｖｉｅｗ
Ｐｒｅｓｓ，２０１６），ｐ．１９７。
参见林嘉著；《劳动法和社会保障法》，中国人民大学出版社２００９年版，第２４页。
参见ＳｔｅｖｅｎＨｉｌｌ，ＲａｗＤｅａｌ：Ｈｏｗｔｈｅ“ＵｂｅｒＥｃｏｎｏｍｙ”ａｎｄＲｕｎａｗａｙＣａｐｉｔａｌｉｓｍＡｒｅＳｃｒｅｗｉｎｇＡｍｅｒｉｃａｎＷｏｒｋｅｒｓ，（Ｃａｍ
ｂｒｉｄｇｅ：ＭＩＴＰｒｅｓｓ，２０１７）。
ＦａｉｒＬａｂｏｒＳｔａｎｄａｒｄｓＡｃｔ，Ｐｕｂ．Ｌ．Ｎｏ．７５－７１８，§３，５２Ｓｔａｔ．１０６０（ｃｏｄｉｆｉｅｄａｔ２９Ｕ．Ｓ．Ｃ．§２０３（ｇ）（２０１２））；
ＭａｒｃＬｉｎｄｅｒ，ＤｅｐｅｎｄｅｎｔａｎｄＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔＣｏｎｔｒａｃｔｏｒｓｉｎＲｅｃｅｎｔＵ．Ｓ．ＬａｂｏｒＬａｗ：ＡｎＡｍｂｉｇｕｏｕｓＤｉｃｈｏｔｏｍｙＲｏｏｔｅｄｉｎ
ＳｉｍｕｌａｔｅｄＳｔａｔｕｔｏｒｙＰｕｒｐｏｓｅｌｅｓｓｎｅｓｓ，２１ＣＯＭＰ．ＬＡＢ．Ｌ．＆ＰＯＬ’ＹＪ．１８７，１８７（１９９９）．
ＮａｔｉｏｎｗｉｄｅＭｕｔ．Ｉｎｓ．Ｃｏ．ｖ．Ｄａｒｄｅｎ，５０３Ｕ．Ｓ．３１８，３２６（１９９２）；Ｅｉｓｅｎｂｅｒｇｖ．ＡｄｖａｎｃｅＲｅｌｏｃａｔｉｏｎ＆Ｓｔｏｒａｇｅ，Ｉｎｃ．，
２３７Ｆ．３ｄ１１１，１１３（２ｄＣｉｒ．２０００）．
有的学者指出，经济上的控制与普通法上的控制之间的差异已经越来越小。参见 ＪｕｌｉａＴｏｍａｓｓｅｔｔｉ，ＴｈｅＣｏｎｔｒａｃ
ｔｉｎｇ／ＰｒｏｄｕｃｉｎｇＡｍｂｉｇｕｉｔｙａｎｄｔｈｅＣｏｌｌａｐｓｅｏｆｔｈｅＭｅａｎｓ／ＥｎｄｓＤｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎｉｎＥｍｐｌｏｙｍｅｎｔ，６６Ｓ．Ｃ．Ｌ．ＲＥＶ．３１５
（２０１４）。



适用于企业；反之，一旦被确定为非劳动关系，则劳动者将完全无法享受此类法律的保护。

而就适用的法律来说，美国的法律也和中国的劳动法有很多重合。从联邦层面来说，这包

括了规制安全问题的《职业安全与健康法》；〔２６〕规定最低工资与工作时间的《公平劳动

法》；〔２７〕规定集体谈判的《联邦劳动关系法》；〔２８〕赋予生育、家庭紧急事项请假权利的《家

庭医疗请假法》；〔２９〕规定年龄歧视的《雇佣年龄歧视法》；〔３０〕规定医疗和退休金等员工福

利、税收福利的《员工退休和收入保障法案》〔３１〕。当然，在州的层面，各州有关于劳动法的

单独法案，一旦法院确定相关关系为劳动关系，这些法律也将适用于劳动者。〔３２〕

最后，面对网络与信息时代劳动关系的高度不确定性，〔３３〕很多学者和政策建议者也

指出了全有或全无的劳动关系面临的困境。在这些学者和政策建议者看来，全有或全无

的劳动关系更多是一种“向后看”的法律思维方式，采取的是根据传统的普通法来确定劳

动关系以及救济手段的进路，但是，法律必须“向前看”，必须根据当下的现实发展与未来

的社会需要进行规制。〔３４〕 此外，法律必须根据平台与零工经济的需要进行调整，而不是

将平台与劳动者之间的关系要么定义为雇佣劳动关系，要么定义为独立契约工。

具体来说，学者和政策建议者给出了以下三种解决进路。

第一种建议认为，在劳动法律关系与独立契约法律关系之间创造一种新的法律关系

类型。例如，赛思·Ｄ．哈瑞斯（ＳｅｔｈＤ．Ｈａｒｒｉｓ）和阿兰·克鲁格（ＡｌａｎＫｒｕｅｇｅｒ）两位奥巴马
政府的官员提出建议，对于某些类型的平台，可以创造一种“独立员工”的法律关系。〔３５〕

哈瑞斯和克鲁格以某些平台为例进行了分析，例如，对于那些员工可以决定是否工作，同

时平台也可以进行价格设定的平台，他们认为，在现行的法律中，有的应当适用，有的则不

行。例如，他们认为反歧视法与涉及到税收的法律应当适用于此类关系，而最低工资法就

不应当适用。

第二种建议则主张对现行的劳动法律进行全面调整，根据具体情形确定相关法律与责

任是否适用。对此，早已有学者提出，应当转变劳动法中的思维方式。传统的劳动法往往采
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在这些法律中，最重要的是替代员工进行损害赔偿的法律和失业保障的法律。

就这一点来说，中文学界所关注的一些案件仅仅是个案性的（例如加州Ｕｂｅｒ案的判决），这些案例并不具有普遍
适用的效力，因为这些案例有的只是地方法院的解释，有的没有树立足够的权威性，有的则只是对某些法律条款

的解释。更何况，在这类案件中，一个很小的事实性细节都可能改变最终的判决结果。对此的分析，参见 Ｊｕｌｉａ
Ｔｏｍａｓｓｅｔｔｉ，ＴｈｅＣｏｎｔｒａｃｔｉｎｇ／ＰｒｏｄｕｃｉｎｇＡｍｂｉｇｕｉｔｙａｎｄｔｈｅＣｏｌｌａｐｓｅｏｆｔｈｅＭｅａｎｓ／ＥｎｄｓＤｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎｉｎＥｍｐｌｏｙｍｅｎｔ，６６
Ｓ．Ｃ．Ｌ．ＲＥＶ．３１５（２０１４）。
对于这种法律进路的分析，参见ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＴｈｅＰｒｏｂｌｅｍｓｏｆＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ，（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：Ｈａｒｖａｒｄ
ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９０），ｐｐ．１－２０。
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取先确定劳动关系再确定责任的进路，这种进路应当转变为根据不同情形分配责任。〔３６〕 根

据这种进路，学者和政策建议者认为，对于不同类型的网络平台，应该根据其和劳动者的

特定关系来确定法律适用。例如，对于《职业安全与健康法》，应当根据平台企业或雇主

对工作过程的控制来确定，如果平台企业或雇主对劳动者完全没有控制，那么安全问题不

应当由雇主承担。对于规定了生育、家庭紧急事项请假权利的《家庭医疗请假法》，应当

规定只有工作了一年以上的全职员工才享有相关权利。而对于失业保证金等法律，则不

应当强行要求企业为劳动者提供，应当鼓励企业成立一个自身的失业保证金，对于那些工

作达到一定时长或达到某些标准的员工，为其提供失业保险。〔３７〕

第三种建议则认为，应当为基于互联网零工经济的劳动者提供一种独特的救济渠道。

采取此种进路的政策建议者提出，第一种改革劳动法的进路———在劳动法律关系与独立

契约法律关系之间创造一种新的法律类型———不一定能够避免使得新型法律关系类型变

僵化的可能；〔３８〕第二种改革劳动法的进路———对现行的劳动法律进行全面调整，根据具

体情形来确定相关法律与责任是否适用———又不太现实。比较合理的做法应当是对平台

经济采取一种独特的法律规制途经。在此种政策建议者看来，可以考虑将网络平台与劳

动者的关系尽可能地划归为非劳动关系，然后在此基础上根据特定的情形采取不同的规

制手段，对不同的平台企业施加不同的责任。这种建议认为，如果为互联网企业在劳动法

问题上提供独特的法律规制框架，那么经过若干年的试错，就可能会在此问题上形成良好

的共识。

就以上三种建议来说，可以发现他们虽然有所不同，但其核心是一致的，三者都采取

了一种反本质主义的、功能主义的劳动法规进路，都认为必须突破全有或全无的劳动法律

关系认定。尤其是第二种建议与第三种建议，二者其实并无多大差别。如果说有差异，也

更多是实操层面的差异：第二种建议认为应当全盘改革劳动法然后适用于平台经济中的

劳动问题；而第三种建议则认为应当先将网络领域作为一个“实验田”进行劳动法的实

验，然后再推广到其他领域的劳动法规制。

四　我国劳动法的功能主义规制

中美社会意识形态与劳动法规制框架有很大差别，〔３９〕但是就最根本的原理来说，二
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者是相通的，两个国家的劳动法都力图在自由市场与国家规制进路之间保持平衡，市场进

路的主要目的在于促进劳动力市场的自由与效率；而国家规制的主要目的则在于保护劳

动者的平等谈判能力与一系列基本权益。在这个意义上，我们完全可以借鉴上文中的反

本质主义或功能主义进路来思考中国平台经济中的劳动法问题，对我国劳动法中的一系

列责任进行功能性的分析，分析何种责任更应当适用于何种网络平台。

首先，我国劳动法规定了一系列保障劳动者基本生活需求，防止劳动者之间进行探底竞

争的法律，例如对最低工资、工作时间、解雇保护、劳动合同期限等方面的规定。对于这些规

定所赋予的权利，不应当一刀切地将其适用到所有的平台企业中。因为尽管这些权利对于

劳动者来说非常重要，但劳动者可能完全可以在其他企业或单位那里获得。〔４０〕 例如对于有

的网约车司机来说，其工作可能是兼职性的，或者即使工作时间较长，但其本身还是其他单

位的员工。此外，如果强行要求所有平台企业都承担此类责任，对于平台企业也不现实，甚

至不利于保护劳动者的利益。因为有的平台企业本身较小，资金实力较为薄弱，在市场竞争

中处于非常不利的地位。如果其员工都可以很轻易地获取此类保护，特别是当此类企业成

为某些人的“寻租”对象，〔４１〕那么后果可能是企业破产与大量依赖此平台的员工失业。

总的来说，应当将此类劳动法所规定的义务施加在对平台具有高度经济依赖性，并且

平台企业具有相当社会保障能力的情形中。一方面，如果劳动者对于平台企业具有经济

上的高度依赖性，那么一旦劳动者失业，其生计就将面临很大的困境。对于防止这类情形

的出现，国家与家庭固然有相应的风险防范责任，但企业无疑也应当发挥其重要作用。〔４２〕

另一方面，如今很多大型网络平台已经不是一个简单的媒介，很多网络平台已经成为大型

的基础服务设施，即使我们不照搬西方规制理论中所谓的公共设施教义，〔４３〕也应当对此

类平台提出更高的规制要求，要求此类企业承担部分社会保障义务。〔４４〕

其次，对于我国劳动法中的很多职业安全和涉及到工伤类的法律，应当更多地偏向由

平台企业来承担责任。而对于涉及到一般侵权和损害赔偿的法律，则更多应当结合侵权

理论或共同侵权理论来进行考虑。这里的理论基础是，对于涉及到职业安全和工伤类的

法律，员工一般来说不太可能拿自己的生命安全做筹码，员工的某些冒失行为更多是因为

企业的管理或考核而引起的。〔４５〕 而且，一般企业更可能对工作条件进行改变以减少工伤

类事件的发生，企业也更有能力对于员工的工伤进行救济。相对来说，在损害赔偿类的案

件中，如果是涉及到劳动者有能力支付的数额不太巨大的赔偿，则应当结合侵权法的理论
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多重雇佣关系是网络平台经济的一个典型特征。
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这里我们也可以再次反思“控制”理论的局限性，很多企业可能并没有直接对员工进行“控制”，但通过考核和激

励机制，其实平台企业极大地改变了员工的行为。



来合理分配责任。在这些情形中，如果无原则地将此类损害赔偿的责任都要求平台企业

承担，那么这无疑将会导致员工的不负责任行为或放任行为。在有的情形下，这还可能会

造成合谋诈骗的情形。在此类问题中，关键是对于相应问题的性质进行分析，确定是涉及

到人身安全性的侵权还是纯商业性的侵权，当然，还应当确定平台企业、雇主与员工的强

弱与相互关系，并据此分配各方的责任和义务。

最后，对于我国劳动法中关于女职工保护等涉及到兼具权益保障与反歧视和平等

保护的规定，应当结合具体情形进行分析。就业领域的反歧视与平等保护是一个极其

复杂的问题。歧视与平等保护往往面临着市场机制与矫正市场的两难。〔４６〕 一方面，如

果接受纯粹的市场原则，法律就不应当对涉及到的此类问题进行过多干涉，国家即使要

进行干涉，也更应当通过国家或家庭对女性进行补贴的方式来实现矫正正义。〔４７〕 但另

一方面，我国和西方的法律都不接受这种完全将劳动力商品化的思路，都希望引导企业

更好地保护女性等群体的平等权利，促进女性就业。〔４８〕 劳动不仅仅是一种服务和商

品，劳动也是个体成为公民，个体获取公民尊严的途经。〔４９〕 因此，对于此类涉及到公民

就业与平等保护的问题，应当原则上坚持对平台企业施加此类责任，特别是对于一些大

型的企业平台，尤其应当要求他们承担此类法律与社会上的义务。而在具体情形中，也

要注意平台经济与零工经济的特性，在一些不涉及身份性歧视的问题上赋予市场主体

更多的选择权。

至于具体的路径选择，我国未来的劳动法应当更多遵循上述哪一种进路，这是一个值

得进一步思考的问题。〔５０〕 就现状来看，我国的法律实践在很多问题上似乎采取了第三种

路径，即将很多平台经济中的关系界定为非劳动关系，然后对此加以功能性的规制。以交

通部的网约车规定为例，一开始交通部的《网络预约出租汽车经营服务管理暂行办法（征

求意见稿）》明确要求网络平台必须与劳动者签订劳动合同，但在随后正式出台的文件

中，交通部又取消了这一规定，允许劳动者和网络平台进行协商和选择。〔５１〕 此外，在上文

提到的劳动关系的司法认定中，我们也看到法院一方面将此类关系认定为非劳动关系，另
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一方面，法院又在具体情形中对相关平台施加了相应的责任。〔５２〕

五　迈向公私合作的助推型规制

在分析了当前平台经济中劳动法的困境与提出了功能主义的劳动法规制方式之后，

我们可以在此基础上进一步提出一种公私合作的“助推型”规制。正如上文所说，平台经

济与零工经济的核心就是市场主义与规制国家之间的紧张关系，偏向任何一方面都可能

引起一些负面效果。然而对于这种紧张关系，其实现有的理论基础也已经对此提出了一

些有益的洞见，我们不妨对此进行引进和借鉴。

具体来说，２０１７年的诺贝尔经济学奖获得者理查德·塞勒（ＲｉｃｈａｒｄＴｈａｌｅｒ）和著名法
学家卡斯·桑斯坦（ＣａｓｓＳｕｎｓｔｅｉｎ）曾经提出过一种“助推型”的规制进路。〔５３〕 作为“助推
型”规制的代表人物，这两位教授首先对传统的自由市场主义与国家主义进路都进行了

批判。他们认为，一方面传统的自由市场主义面临种种问题，因为这种自由市场主义所依

赖的传统理性经济人的假设是错误的，以弗里德曼等人为代表的传统经济学认为，个人总

是理性的，因此市场总能够比较合理地解决相关问题，必须尊重个人在市场中进行的选

择，但现实世界的真实情况是，个人的理性是有限的，个人对于世界的认识普遍存在短视

或决策错误的情况，市场并不一定能够合理地解决相关问题。另一方面，完全依赖国家的

强制性规制来替代市场行为，这也存在种种问题，因为市场往往会规避国家的规制，即使

规制者具有良好的动机，国家的强行规制也会常常失败。

对于传统自由市场主义与国家规制主义所面临的问题，两位教授认为，政府既不宜推

行全盘规制，也不能无所作为。政府应当进行通过一种助推型的规制来诱导市场主体做

出合理的选择，从而达到规制所希望实现的目的。用塞勒和桑斯坦的话来说，就是“通过

一种可预见的方式来改变人们的行为，同时又不会禁止他们的其他选择，或者显著地改善

他们的经济动机”。〔５４〕

以塞勒和桑斯坦为代表的“助推型”规制进路对美国政府具有深刻的影响。例如在

奥巴马政府时期，塞勒和桑斯坦的这种进路深刻地影响了法律与政策的制定。〔５５〕 在美国

规制机构所制定的很多规制政策中，规制机构都采取了促进和激励市场主体进行自我规

制与合作规制的政策，避免放任市场主义与政府全面管制所带来的问题。

对于平台经济与零工经济，这种规制思路也非常值得我们借鉴，我国对平台经济与零

工经济的规制也可以采取更多地“助推型”规制政策。例如，国家可以鼓励平台企业对劳
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〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

在这个意义上，必须将中国当下的这种进路和“互联网例外主义（ｉｎｔｅｒｎｅｔｅｘｃｅｐｔｉｏｎａｌｉｓｍ）”的进路区分开来，对于
“互联网例外主义”，参见 ＴｉｍＷｕ，ＩｓＩｎｔｅｒｎｅｔＥｘｃｅｐｔｉｏｎａｌｉｓｍＤｅａｄ？资料来源：ｈｔｔｐｓ：／／ｐａｐｅｒｓ．ｓｓｒｎ．ｃｏｍ／ｓｏｌ３／ｐａ
ｐｅｒｓ．ｃｆｍ？ａｂｓｔｒａｃｔ＿ｉｄ＝１７５２４１５，最近访问时间［２０１７－０９－２２］。
参见ＲｉｃｈａｒｄＨ．Ｔｈａｌｅｒ＆ＣａｓｓＲ．Ｓｕｎｓｔｅｉｎ，Ｎｕｄｇｅ：ＩｍｐｒｏｖｉｎｇＤｅｃｉｓｉｏｎｓＡｂｏｕｔＨｅａｌｔｈ，Ｗｅａｌｔｈ，ａｎｄＨａｐｐｉｎｅｓｓ，（Ｎｅｗ
Ｈａｖｅｎ：ＹａｌｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００８），ｐｐ．５－６。
参见ＲｉｃｈａｒｄＨ．Ｔｈａｌｅｒ＆ＣａｓｓＲ．Ｓｕｎｓｔｅｉｎ，Ｎｕｄｇｅ：ＩｍｐｒｏｖｉｎｇＤｅｃｉｓｉｏｎｓＡｂｏｕｔＨｅａｌｔｈ，Ｗｅａｌｔｈ，ａｎｄＨａｐｐｉｎｅｓｓ，（Ｎｅｗ
Ｈａｖｅｎ：ＹａｌｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００８），ｐ．６。
２００９年，桑斯坦出任白宫信息规制办公室主任一职，对美国政府的规制理论与规制实践产生了重要影响。



动者进行有效的保护，在不影响劳动力自由流通和市场公平竞争的前提下，国家可以对某

些为劳动者提供恰当保护的企业提供一定的奖励措施，鼓励平台企业与其员工建立更为

长远和良性的合作关系。毕竟，企业为劳动者提供的各种保护措施并不仅仅是企业的一

种负担，如果换一个角度，这种负担其实也是一种长期的投资，有利于培养员工对于企业

的忠诚度和归属感，〔５６〕同时也有利于企业之间的良性竞争。

总之，我们对于平台与劳动问题的规制可以采取新的思维与规制进路，通过本文所说

的功能主义进路与“助推型”规制，我们完全可能找到一条既保证零工经济蓬勃发展，又

保护劳动者权益的法律路径。
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〔５６〕 在国外，有的平台已经将其所有雇员都纳入劳动关系中。例如致力于家政服务的 ＨｅｌｌｏＡｌｆｒｅｄ公司。纳入劳动
关系后，这家公司发现员工对公司的忠诚度和归属感大大提升。




