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灵活用工法律适用研究（三）

灵活用工
的基本类型

总体而言， 现阶段灵活用
工主要是指标准劳动关系之外

的其他用工形式， 包括劳务派
遣、 非全日制、 人力资源服务
外包、 业务外包、 兼职、 退休
返聘、 实习、 见习、 新业态灵
活就业等形式。

根据法律关系的定位以及

劳动法介入 、 管制程度的不
同， 灵活用工大致可以分为劳
动法直接调整的灵活用工、 劳
动法间接调整的灵活用工以及

劳动法框架外的非劳动关系灵

活用工三类。 灵活用工的灵活
性主要体现在实际用工方与劳

动者之间不完全适用 （非标准
劳动关系） 或完全不适用 （非
劳动关系） 劳动法诸多强制性
规则以及强制性的社会保险参

缴规则。

新业态灵活用工
的本质与特征
新业态灵活就业之所以展

现出 “去劳动关系化 ” 的特
点， 并非源自当事人的主观创
设， 而是新业态自身运行模式
所决定的， 当事人只不过借助
自主选择与民事契约在形式与

外观上进一步确认了这一事

实。 新业态灵活就业与传统劳
动关系就业的本质区别主要体

现在以下三个方面： 组织体系
的分散化、 用工主体的消解化
及管理方式的信用化。

（一） 组织体系分散化
劳动关系是社会化大生产

的产物， 劳动法理论及规则的
生成与发展总体上以集中化 、
组织化、 规模化的劳动方式为
对象。 相较之传统业态的生产
组织形式以 “聚” 为特点， 新
业态灵活就业以 “散 ” 为特
点， 就业人员为完成消费端的
服务订单， 自筹工具、 自负成
本， 独自完成且自担风险与后
果， 无须与他人合作。

共享经济实现了 “个体之
间的大规模直接交易 ”， “平
台构成一种新型的经济活动组

织形式， 这种经济活动的组织
形式以大量分散的契约为特

征， 从而与传统经济中以科层
化、 集中化的公司有所区别。”
一方面， 传统业态中用人单位
因商业订单产生的用工需求 ，
转变为共享经济中消费者订单

化、 商品化的服务需求， 就业
人员直接面向消费者给付之标

的并非单纯的劳动力， 更多是
就业人员运用自身劳动力所形

成的服务成果； 另一方面， 就
业者获取的报酬来自消费者而

非平台， 且报酬的性质系消费
者从就业人员处购买服务的价

款， 而非使用生产要素之劳动
力的对价。 平台抽取的 “管理
费” 系居间服务费， 而非使用
劳动力产生的剩余价值 。 另
外， 由于平台不承担传统业态
中用人单位招用人员、 组织生
产的功能， 有别于劳动关系中
的招聘、 录用环节， 灵活就业

人员登录平台获取就业机会只

需符合相关资质， 且平台只进
行形式审查， 对于符合条件的
求职者， 平台不会拒绝其登录
请求。

（二） 用工主体消解化
学界与社会舆论谈及新业

态时常使用 “平台用工 ”， 但
这一概念并不准确， 易让人先
入为主地产生平台系用工主体

的认知偏差。 虽然灵活就业人
员通过平台获取订单， 但对提
供服务的就业人员而言， 订单
究其实质源自消费者需求， 而
非平台指令， 且就业人员直接
向消费者交付商品或服务成

果， 而非向平台交付。 交易关
系的直接当事人是消费者与提

供服务的就业人员， 平台应定
位于 《电子商务法》 第 9 条所
称之 “电子商务平台经营者”，
即 “在电子商务中为交易双方
或者多方提供网络经营场所 、
交易撮合、信息发布等服务，供
交易双方或者多方独立开展交

易活动的法人或者非法人组

织”。据此，平台、提供服务的就
业人员、 消费者三方是独立平
等的关系， 平台并非直接向消
费者提供服务的经营实体， 对
就业人员而言， 平台也不是劳
动法意义上的用人单位。

从共享经济平台的设立初

衷出发， 共享经济催生灵活就
业并不是为了转移解决平台自

身的用工需求， 虽然部分平台
为确保服务端实时在线人员的

必要数量， 以满足消费端全时

段的订单需求， 会直接雇佣一
定数量的专职人员， 突破了纯
粹 “电子商务平台经营者” 的
业务范畴， 但这并不能构成将
已合意选择自雇化灵活就业之

当事人事后推入劳动关系的必

然理由 。 虽然域外有法院认
为， 就业人员所提供之服务是
平台维系正常运营的关键组成

部分， 如果脱离就业人员的参
与， 平台将难以运营， 但这并
非论证双方存在劳动关系的充

要条件。 平台旨在促成特定领
域的供需交易， 若交易一方不
复存在， 平台自然失去功用。

审视共享经济就业的核心

是判断就业人员是在为谁工

作？ 新业态 “去劳动关系化 ”
灵活就业具有自雇化就业的鲜

明特点， 就业人员为自己利益
而非平台利益接收订单并完成

订单， 即就业人员为自己打工
而非为平台打工， 这集中体现
在就业人员对工作与休息时间

具有很强的自主性。 若就业人
员让自己处于长时间的接单状

态 ， 源于多劳多得的利益动
机， 而非源于平台指令， 且一
旦就业人员选择停止接单， 其
将完全转入休息状态， 而非随
时准备工作的待命状态。

（三） 管理模式信用化
平台会对接单状态下的就

业人员进行一定内容与程度的

监管， 但有必要澄清此种管理
与劳动关系从属性管理的区

别。
平台对就业人员施以监管

之方式落脚于以结果为导向的

信用管理， 而非直接干预工作
过程、 工作方式的劳动管理 ，
一般仅当服务过程发生明显异

常时平台才会介入 （例如 “网
约车 ” 司机明显偏离合理路
线 ）。 信用管理的特点在于 ，
监管之事实凭据主要依靠消费

者的回馈与评价， 消费者的回
馈与评价直接影响就业人员获

取收入之多寡、 订单分配顺位
（尤其性价比高的 “优质单 ”）
及上线资格。 这与劳动关系中
劳动者基本工资与工作结果不

必然挂钩， 尤其劳动者不就用
人单位所出售之商品或服务质

量直接向用人单位的客户负责

截然不同。
鉴于消费者对就业人员服

务成果的信用评价在监管标准

中占有较大权重， 平台对就业
人员的监管及对不当行为的限

制性措施， 主要为了提升消费
体验， 保障诚信交易秩序。 例
如 ， 就业人员选择进入 “派
单” 模式后多次拒绝或取消订
单， 平台通常会限制其日后接
单的资格或强制其在一定期间

内无法登录平台， 此举旨在惩
罚就业人员的不诚信与违约行

为， 因为就业人员这种行为会
干扰、 耽误其他主体的交易机
会， 额外耗费其他主体寻求交
易的时间成本。因此，平台对就
业人员施以监管重在形成健

康、稳定的行业秩序，有别于劳
动关系中用人单位基于维护自

上而下管理权威的惩戒措施。

李克强总理曾在 2020 年
7 月 22 日的国务院常务会议
上提出，“过去很多人一讲
就业就是‘固定工’，现在要
转变这种观念”。根据人力资
源和社会保障部在 2020 年 8
月国务院政策例行吹风会上
透漏的数据，我国灵活就
业从业人员规模达 2 亿左右。
然而何为灵活用工？灵活用
工并非一个内涵清晰、外延
明确的法律概念。有必要整
理现行法制框架下灵活用工
的基本类型，厘清不同灵活
用工方式的适用规则，并剖
析与归纳新业态灵活用工的
本质与特征。
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