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在世界各国雇佣形态的多元发展中广泛存在一

种灵活的用工形式——共享用工，特别是受全球性

新冠肺炎疫情的影响，该用工形式因契合特殊时期

的经济情势而凸显优势。一方面，一些企业因停工

停产或开工不足，员工无法全员正常上班；另一方

面，一些企业需要大量员工从事诸如医疗用品、消费

用品等商品物资的应急生产。于是，停工或开工不

足的劳动力闲置企业将员工派到劳动力紧缺的企业

工作，促进了企业之间通过协商建立的“共享用工”

模式的发展。虽然各国对此种用工形式有“在职借

调”“长期出差”“本企业外劳动”“真正性派遣”“支援

性派遣”“休业派遣”等不同的称谓，但是呈现的基本

特征和作用是相同或相近的，就是使企业能够通过

灵活的用工方式，妥善应对劳动力市场的供需变化。

作为“传统用工的转型”，①共享用工涉及用人单

位(借出单位)、用工单位(借入单位)和共享员工②三方

复杂的劳动法律关系，一直以来，各国都将其与劳务

派遣等近似的用工形态相关联展开理论研究和政策

制定。但是，相较于劳务派遣等三方合同关系，共享

用工与各国自身的雇佣传统和劳动力市场政策的联

系更为紧密，表现形式也更复杂多样。例如，共享用

工中作为第三方的用工单位，是否具有雇主性质，

其认定方法为何？如何判断使用从属性特别是人

的从属性？行使雇主指挥命令权的法理依据和程

【劳动与社会保障法学】

共享用工：“狭义借调”中的三方合同构成

田思路

【摘 要】“共享用工”是多元化用工体制的重要组成部分，涉及劳动者、用人单位(借出单位)、用工单位

(借入单位)三方合同关系，与“借调”和“劳务派遣”在形式上相类似，但又存在诸多不同。从概念的内涵上分

析，我国的“共享用工”属于“狭义借调”。三方合同的法律构成诸学说大多以传统的劳资两元主体结构为理论

前提，无法有效解释当前多元复杂的劳动合同关系，故而需要从三方合同性质出发，重新认识劳动力与生产资

料相结合产生劳动关系理论、使用从属关系(人的从属性)理论及雇主指挥管理权构成理论。在三方合同关系

中，共享用工与借调、劳务派遣具有不同的法律属性，共享员工只与用人单位具有一重劳动关系，一般不与用

工单位具有默示或双重的劳动关系。共享用工中的雇主责任主要由用人单位承担，用工单位可以行使用人单

位让渡的部分指挥命令权，并基于部分使用从属性单独承担或与用人单位共同承担一定的雇主责任。共享用

工的实施要由劳资双方达成合意，且需具备生产经营的必要性、人选确定的合理性及合同变更的合法性等条

件，并通过严格履行劳动合同变更程序、明确两个企业之间的法律责任与管理权限来防范伪装的共享用工等

违法行为。

【关 键 词】共享用工；借调；劳务派遣；三方合同

【作者简介】田思路，华东政法大学经济法学院。

【原文出处】《法学》（沪）,2022.1.143～158
【基金项目】本文系2019年国家社科基金一般项目“人工智能对劳动就业的影响及法律对策研究”(19BFX193)

的部分研究成果。

··81China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



经济法学、劳动法学 2022.5
ECONOMIC LAW AND LABOUR LAW

度限定是什么？实行共享用工是否需要劳动者承

诺以及劳资双方形成合意？这些问题都有待做进

一步的研究。

近年来，灵活用工在我国的实践中发展较快，但

理论研究相对滞后与薄弱，特别是对共享用工的研

究尚缺乏足够的问题意识，新冠肺炎疫情中兴起的

“共享用工”模式为我们的理论研究提供了契机和样

本。在此背景下，有必要将其作为灵活用工中三方

合同构成的崭新形态加以考察，在厘清相关概念的

基础上，对共享用工的法律性质作出界定，并依托三

方合同理论，尝试对共享用工的法律定位及法律适

用展开讨论，以期进一步明确三方当事人之间的权

利义务关系，助推该用工形态在实践中的顺利发展。

一、“共享用工”的概念和法律性质

(一)何谓“共享用工”

“共享用工”不是劳动法学上的用语，学理研究

和司法实践中也基本不使用此概念。一般来说，它

是企业为了进行人力资源的再分配，将自己雇佣的

劳动者临时派到其他企业，在其他企业的指挥管理

下进行工作的一种灵活用工方式。在 2020年，我国

人力资源和社会保障部就已明确指出，“‘共享用工’

不改变原用人单位和劳动者之间的劳动关系，原用

人单位应保障劳动者的工资报酬、社会保险等权益，

并督促借调企业提供必要的劳动保护，合理安排劳

动者工作时间和工作任务，保障劳动者身心健康。

合作企业之间可通过签订民事协议明确双方权利义

务关系。”③从中我们可以归纳出“共享用工”的几个

特征：一是共享用工是从企业人力资源管理的角度

出发，以调整人力资源的再分配为目的；二是劳动者

的劳动关系保留在原用人单位，在用工单位提供劳

动，用工单位具有对该劳动者的劳动受领权和使用

支配权；三是具有临时性，共享用工期限结束后劳动

者返回原用人单位。

上述概念和特征成为我们认识“共享用工”的基

本标识。但从法律内涵上分析，“共享用工”中“共

享”的表达并不准确，它容易给人造成劳动者与两个

企业同时存在“双重劳动关系”、具有“两个雇主”的

印象，并产生如下疑问：一是谁与谁共享？是两个企

业之间共享，还是可以与多个企业共享，以及可否与

用人单位的下属公司、关联公司等共享？二是共享

什么？如前所言，共享用工是劳动者与用人单位具

有劳动关系，说明在劳动关系上用人单位与用工单

位之间不存在“共享”；共享期间用人单位将劳动力

的使用权让渡给用工单位，由用工单位对劳动者进

行管理监督，在此期间对劳动力的使用管理权也不

存在用人单位与用工单位的“共享”；劳动者在新的

用工单位提供劳动力，与原用人单位的劳动义务中

止，因此在劳动力提供上同样不存在用人单位与用

工单位的“共享”。当然，学界也有肯定“共享”的观

点，认为共享反映了该用工形式的实质，即用人单位

和用工单位共同享有对劳动者的管理权。④只是用

“管理权”笼统论之，未能区分该“管理权”的性质、程

度和让渡关系，尚不够全面和深入。还有“共享用

工”的用语有待商榷的观点，但所持的“共享单车、共

享充电宝都是指物品，而把人也共享，是将人‘物化’

的表现，使人格权受到损害”⑤的理由颇有片面性，毕

竟此处共享的不是人，而是人所具有和提供的劳动

能力。

实际上，“共享用工”反映的只是不同企业对同

一劳动力分阶段地单独享有和使用，我国目前所使

用的“共享用工”的概念更类似于早已有之的单位之

间的“借调”。

(二)“共享用工”的法律性质

1.“共享用工”与“借调”的异同

我国在计划经济时期的劳动行政中广泛使用

“借调”一词，但法律上并未对该概念予以明确。对

此，我们不妨可参考域外学者的相关定义。比如，日

本学者认为，借调⑥是劳动者于本企业在职的同时，

在相当长的期间内在其他企业工作，是企业的人事

异动，此场合下的劳动时间、休息日、休假等劳动形

态根据该其他企业的就业规则确定，并且劳务遂行

的指挥命令权也由该其他企业持有；⑦我国台湾学者
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认为，借调是指“雇主将受雇人于一定期间内，借调

给他人雇主，于期间内受雇人接受其指示之法律关

系，须得受雇人同意，通常见于关系企业”⑧。日本强

调借调的长期性是由其特殊的企业人事管理体系决

定的，与我国既有长期借调又有短期借调有所不同，

所以可参酌我国台湾学者对借调的定义，其对借调

发生在“一定期限内”的表述更具合理性，即借调是

指保留劳动者在原单位的地位和劳动(人事)关系，在

一定期限内将其派到新的单位，在新单位的指挥管

理下工作，到期再返回原单位的一种用工形式。从

定义上看，借调与“共享用工”没有本质差别，然一个

“借”字，与“共享”相比更为贴切，反映了借出单位是

主体、借入单位是辅助的主辅关系，以及劳动力在两

个企业之间的转移关系，而且还体现了借后返还的

旨趣。

在计划经济时代，我国的就业实现方式主要由

国家统一分配和安置，受制度限制，单位之间的人员

流动存在很大障碍，无论是企业、事业单位还是国家

机关都常用“借调”的用工形式，其时借调的类型主

要集中在对管理人员的补充、后备干部的锻炼、技术

人员的攻关、无法解决编制情况下专项工作的完成

上。实行社会主义市场经济后，随着劳动合同制度

的实施，1995年原劳动部在《关于贯彻执行〈中华人

民共和国劳动法〉若干问题的意见》(以下简称《意

见》)第 7条中明确了“借调”情形下劳动合同关系的

属性及协商变更劳动合同条款的要求，即“用人单位

应与其长期被外单位借用的人员、带薪上学人员，以

及其他非在岗但仍保持劳动关系的人员签订劳动合

同，但在外借和上学期间，劳动合同中的某些相关条

款经双方协商可以变更”。特别是近年来，企业与劳

动者通过市场机制实现供需结合，企业对劳动力的

使用和调整能力增强，劳动者对用人单位的选择能

力和职业流动性也在增强，这进一步促进了各种形

态的灵活用工的多元发展。作为一种灵活用工形

式，“借调”的作用及功能也回归到其制度的原本范

围内。

在劳动法律关系领域，“借调”的类型多种多样，

从目的来区分，有企业间的业务合作、技术指导、扶

贫援建、人才培养、业务实习、灵活调整用工、回避解

雇等。从本质上看，“共享用工”与“借调”都是在劳

动合同期间把自己雇佣的员工派到第三方用工单位

进行一定期限的工作，工作结束后原则上返回原单

位。但在表现形式上存在明显的差异：(1)共享用工

的主要目的是灵活调整人力资源以及应对经营风

险，主要在劳动密集型企业中应用，共享员工以低技

能劳动者为主，一般不需要特殊的技能培训；而借调

的目的和类型多种多样，借入单位(用工单位)的层

次、类型也各不相同，借调人员包括大量的管理人员

(甚至高管)以及专业技术人员，具有一定的专业素质

和能力。(2)共享用工主要由用人单位严重开工不足

等经济原因造成，因此存在群体性派出的特征，存在

一次性共享员工规模较大、人数较多的情况；而借调

一般是在不影响原用人单位生产经营的前提下进行

的，所以一次性共享员工的人数规模较少，甚至只是

单个劳动者。(3)在共享用工的情形下，用人单位承

担共享员工的工资支付义务(这部分劳动报酬一般

是根据两个企业之间的协议，由用工单位以劳务费

等形式统一支付给用人单位)；而在借调的情形下，

根据借调协议，在用人单位支付工资的同时，还存在

用工单位也支付一定报酬或补助用以弥补借调职工

的有关损失和额外付出的情况。(4)共享用工主要在

两个企业之间进行，而借调的实施范围则十分广泛，

不仅可以在企业、事业单位、国家机关、社会团体之

间进行，还可以在用人单位所属企业进行“内部借

调”或在关联机构进行“关联借调”，这就如前述台湾

学者在“借调”概念中所说的“通常见于关系企业”，

即该第三方用工单位可以包括用人单位的子公司、

分支机构以及具有直接关联的企业。

由上分析可见，“共享用工”与“借调”的本质属

性相同，只是在具体表现形式上存在一定的差异，特

别是在范围的限定上有很大不同，所以可认为“共享

用工”属于“借调”的一种类型。基于此，本文将“共
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享用工”视为“狭义借调”。

2.“共享用工”与“劳务派遣”的异同

与“共享用工”相似的另一概念是“劳务派遣”。

“劳务派遣”是用人单位将自己雇佣的劳动者派到第

三方用工企业，在该用工企业的监督管理下提供劳

动的一种用工形态。

两者的相同点在于：劳动者均与用人单位建立

劳动关系，然后根据两个单位之间的协议(民事合

同)，用人单位(借出单位)将自己雇佣的劳动者借派

到用工单位(借入单位)工作，由用工单位对该劳动者

进行劳动管理。不同点在于：(1)合同目的不同。劳

务派遣的用工形式，是用人单位(派遣单位)以派遣为

业的一种经营(营利)行为；而在共享用工的情形下，

用人单位(借出单位)不以营利为目的，而是以劳动力

调整为目的(当然不排除存在营利的可能性)。(2)企
业的性质和范围不同。劳务派遣的派遣公司没有作

为生产企业的实体业务，共享用工的用人单位则一

般具有生产企业的实体业务。另外，于派遣之情形，

用工单位的范围不能包括用人单位的内部单位、下

属单位，即不允许用人单位将自己雇佣的劳动者进

行“自派”，而共享用工的用人单位则可以进行这种

“自借”。(3)劳动合同的履行条件不同。用人单位

(派遣单位)与劳动者的劳动合同是以向用工单位提

供劳动力为目的的，因此，以在用工单位提供劳动力

为劳动合同履行的一般情形，在前一个派遣期结束

到后一个派遣期开始的空档期间返回用人单位履行

属于该劳动合同履行的特殊情形。而在共享用工的

情形下，劳动者在与用人单位订立劳动合同时一般

没有规定或预定派往第三方企业工作的条款，因此，

劳动者在用人单位提供劳动力为劳动合同履行的一

般情形，被借到用工企业工作的短期共享为劳动合

同履行的特殊情形(变更情形)。也正因为如此，“派

遣”一般在劳动合同履行初始发生，“共享”一般在劳

动合同履行中途变更发生。(4)法律规制不同。“共享

用工”一般法律无明确规定，共享期限、岗位等根据

两个企业之间的协议进行，从该用工的性质看，一般

期限较短、临时性特征较强，岗位以劳动力密集型企

业为主，不需要员工具有特殊专业技能。而对于派

遣则有一系列的法律规定。比如，日本早在 1985年
就制定了《劳动者派遣法》，后来又进行过多次修改

完善。欧盟各国也大都在其国内法中制定了有关劳

动派遣 (Temporary Work，Arbeitnehmerueberlassung)
的法令，承认其合法性，但多少存在一些限制。⑨这

些限制主要是有关派遣单位的资质限定，以及派遣

期限、行业、岗位的限定等，我国法律还作出了派遣

人数比例不得超过用工单位职工总数 10%，以及派

遣单位与被派遣劳动者要订立2年以上固定期限书

面劳动合同等具体规定。⑩

由上可知，共同用工、借调和劳务派遣三者间的

关系极为密切，其中有诸多相互交叉的特征，有时也

很难被明确界分。从国外的情况看，德国将劳务派

遣分为两种，一种是专业性派遣，类似于我国的“劳

务派遣”；另一种是真正性派遣，类似于我国的“借

调”，即“某雇员的工作岗位在雇主企业中，但是被暂

时性地借调到别的企业中”。由于德国的借调适用

一般的劳动法规则，所以原则上排除了派遣法的适

用范围。􀃊􀁉􀁓日本用工企业使用的“借调”一般有在“相

当长的期限内”的时间要求，并且借调员工与本企业

员工具有同等地位，因此，借调员工在与用人单位具

有劳动关系的同时，也与用工单位具有劳动关系，即

承认“借调”情形下存在双重劳动关系，􀃊􀁉􀁔这与日本派

遣情形下只承认单一劳动关系形成了鲜明对照，成

为区分“借调”与“派遣”最为显著的标志，􀃊􀁉􀁕此点也被

日本行政机构所认可。􀃊􀁉􀁖由此，与借调不同，日本在

派遣的情形下，劳动者即使在用工单位接受其指挥

命令而工作，也不具有任何契约关系(私法上的关

系)，即使用工单位适用《劳动基准法》的部分规定，

也不以私法上的契约关系为前提。􀃊􀁉􀁗

二、三方合同法律性质学说及审视

如何认识“共享用工”的法律性质和适用关系，

是对劳动者加以立法保护的前提。在劳资双方互为

当事人的两者之间的雇佣形态下，用人单位即为雇
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主，独立承担作为雇主的法律责任。而在“共享用

工”的形态中，由于涉及用人单位、用工单位、劳动者

三方的合同关系，所以如何认定三方合同的法律性

质，谁是雇主，谁承担和分担雇主责任，承担或分担

的范围和程序如何确定等问题都需要给予进一步的

明确。

在三方的合同关系中，一是用人单位和用工单

位的合同关系，此为民事合同关系，对此并无争议，

但因它们之间的关系被置于三方合同中，所以带来

了复杂的权利义务转移的可能性和分析评价视角的

多元性。二是用人单位与劳动者的合同关系。由于

劳动合同中的“用人单位”是使用劳动者的劳动力并

向其支付对价报酬的合同一方当事人，所以“用人单

位”通常是雇佣该劳动者的一方，劳动合同是在“劳

动者”与“用人单位”之间订立的，劳动者与用人单位

之间具有劳动关系。当然，在有些国家，比如英国，

服务机构与工人之间的关系可能是承揽或雇佣关

系，两者间是否存在劳动关系需由法院通过具体案

例审查确定。􀃊􀁉􀁘三是用工单位与劳动者的合同关

系。与用人单位具有劳动关系的劳动者依据用人单

位与用工单位签订的民事合同，为用工单位提供劳

动力，接受用工单位的劳动管理，在此情形下，如何

认定该劳动者与用工单位的关系性质，理论上存在

歧见。

(一)主要学说概览及评价

关于三方合同的法律性质，国内外的研究主要

有以下几种学说。

1.“一重劳动关系说”

该学说以德国等为代表，主张在借调情形下，用

人单位与劳动者建立的是一重劳动合同关系，用人

单位是单一雇主，借调关系实为委托合同关系，本质

上是用人单位将指挥命令权或劳务给付请求权向用

工单位的转让。􀃊􀁉􀁙在日本，除了“借调”以外的三方合

同，也承认一重劳动关系说。

但是，对用工单位与劳动者合同关系的性质认

定学者间存在分歧。有学者认为，德国和奥地利从

德国《民法》第269条主张的“利他契约”的法理出发，

制定法律予以规范；􀃊􀁉􀁚有学者主张“权利行使授权

说”，即只是单纯授权用工单位行使用人单位的指示

权；􀃊􀁉􀁛还有学者主张“劳务供给请求权让与说”，即“派

遣机构将自己对派遣劳工的给付请求权让与要派机

构(用工单位)，要派机构(用工单位)基于此有权指挥

派遣劳工工作，并接受派遣劳工的劳动给付。”􀃊􀁊􀁒根据

该说，用工单位取得了对劳动者独立的劳务请求

权。“一重劳动关系说”明确了用人单位的雇主责任，

用工单位只需承担相应的连带责任，但该连带责任

的范围和程度如何划分，其法理依据为何，仍需深入

研究。

2.“转租说”

该说起源于德国的“借贷劳动”或“租赁劳动”理

论，􀃊􀁊􀁓涉及的三方合同关系类似于劳动力的“转租”，

即用人单位将劳动力转租给用工单位(利益第三方)
使用，以试图说明用工单位不具有雇主性质，只是租

赁了用人单位(雇主)所雇佣的劳动力。日本学者认

为，像派遣那样的三方合同是用人单位出租自己所

雇工人的劳动力，由用工单位使用和收益，然后返

还，作为对价，用工单位向用人单位支付租金，由于

民法没有该劳动力租赁合同的规定，所以可纳入“无

名合同”的范围。􀃊􀁊􀁔日本《民法》体例在“租赁”之后紧

接着规定“雇佣”就是基于两者的近似性。􀃊􀁊􀁕在该学

说中，由于劳动者与物的转租不同，具有人格属性，

虽然转租的是劳动者的劳动能力，而非将劳动者独

立的法的人格作为借贷目的，但是由于劳动能力是

附着于劳动者人身之上的，所以容易侵害到劳动者

的人格权。在共享用工的情形下，若是向用人单位

的下属单位或分支机构“借调”，则不符合转租的实

体要件。

3.“中间榨取说”

该说认为，中介、派遣等公司以中间榨取为目的

向第三方企业介绍、派遣劳动力，使劳动者的权益受

到损害。如有学者指出，“派遣制度是派遣机构抽

佣，赚取不当的人头费用，是一种变相的剥削劳动的
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方式”，􀃊􀁊􀁖是“对劳动者多层盘剥”。􀃊􀁊􀁗日本当初也以

“中间榨取”为由禁止包括劳务派遣在内的劳动者供

给，认为有违《民法》第 90条“公序良俗”之规定。

1947年制定的《日本劳动基准法》第6条将收费职业

介绍等服务业全部作为“榨取”而视同犯罪，这些规

定都是以工业化社会前期的劳动问题为前提的，完

全落后于时代，是对营业自由的过分限制。􀃊􀁊􀁘特别是

随着社会、经济的发展变化，该学说已经不符合现代

人权理念下劳动力市场秩序不断完善的现实。

4.“事实关系人说”

该说源于德国的“事实合同关系理论”，认为雇

佣的合同关系不是根据合同缔结，而是根据事实上

的过程，承认其劳动合同关系。􀃊􀁊􀁙日本学者则进一步

认为：“即使合同的成立不存在两个当事人的合意，

如果存在与合同有效成立情形同样的社会关系类型

或情形作为客观事实的话，与合同有效成立情形同

样具有法律效力。”􀃊􀁊􀁚对于雇佣关系是否成立，学者

的论证方法有所不同，有的从事实关系直接得出结

论，􀃊􀁊􀁛有的认为是默示的合意。􀃊􀁋􀁒该学说的价值在

于承认事实关系人即使不存在形式上的劳动合同

关系，也有可能以存在实质的使用从属关系作为

法律适用之基准，适用劳动基准法和工会法等法

律。对此也有异议者，认为这里所称的“事实关系”

是法律适用要件的问题，并非是劳动合同关系存在

的佐证。􀃊􀁋􀁓

5.“默示的劳动合同说”

该说认为，若劳动者与用工单位存在默示的意

思合意，则“默示的劳动合同”成立。􀃊􀁋􀁔依合同理论，

劳动合同的成立方式不只限于书面形式，默示劳动

合同在劳动关系中同样具有重要的存在意义。但

是，劳动者与用工单位是否具有默示的合同关系，除

了要考察两者之间是否存在事实上的使用从属关系

外，还要对照劳动条件的决定过程、劳动指挥命令关

系的有无及内容、劳动管理的有无及程度、工资支付

方法等情况。根据日本判例，“用工单位以外的劳动

者即使在用工单位的工作场所接受该用工单位的指

挥命令而从事劳务(即意味着即使存在使用从属关

系)，也不能仅以此认为默示的劳动关系成立。”􀃊􀁋􀁕以

本文研究的“共享用工”来说，如果用人单位对该共

享员工履行了雇主责任和义务，共享的行为和过程

没有涉嫌违法，那么就不能认为劳动者与用工单位

之间存在默示的劳动合同。即使发生了用人单位将

劳务派遣伪装成共享用工的违法情形，也只能追究

其违反派遣法上的责任，而不能认为劳动者与用工

单位之间成立默示的劳动关系。

6.“双重劳动关系说”

该说认为，劳动者在与用人单位建立劳动关系

的基础上又与用工单位建立了明示或默示的劳动关

系，因此具有双重劳动关系的性质。在美国，由于法

律上有所谓的“共同雇主”(Joint employer)概念，所以

根据用工单位对派遣劳动者行使监督管理权的程

度，用工单位有时亦须承担雇主责任。“然而，在实

务上最后用来决定要派机构(用工单位)是否须与派

遣机构共同负担雇主责任的标准往往是看规范该

事项之特定法令的制订目的，亦即若为达成该特定

法令的制订目的，要派机构(用工单位)须与派遣机

构共同负担雇主责任，则要派机构(用工单位)即被

视为‘共同雇主’。”􀃊􀁋􀁖如前所述，日本也将“借调”视

为存在双重劳动合同关系。在我国，传统的劳动法

理论并不承认双重劳动关系，只在非全日制的用工

情形下，《劳动合同法》规定可以建立双重劳动关系，

承认双重雇主在一定条件下存在的可能性。当然，

我国亦不乏有学者赞同“双重劳动关系说”，􀃊􀁋􀁗还提出

了“双重特殊劳动关系说”，􀃊􀁋􀁘“准双重劳动关系说”，􀃊􀁋􀁙

甚至认为“承认双重劳动关系已是世界各国的发展

趋势”。􀃊􀁋􀁚

7.“一重劳动关系预备转换说”

用人单位与用工单位协商，将自己雇佣的劳动

者以将来与用工单位建立劳动关系为前提在用工单

位提供劳务，这种形式类似有学者提出的“试用劳动

关系”。􀃊􀁋􀁛在此情况下，两个企业之间一般存在一定

的协作关系(关系企业)，用工单位的劳动条件也更适
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合于劳动者，用工单位通过对劳动者工作状况的考

察，决定是否录用。若决定录用，在征得劳动者同

意后，劳动者与原用人单位解除或终止劳动合同，

转为与用工单位建立劳动合同，原来的用工单位成

为新的用人单位。该形式是在实践中产生的向第

三方提供劳动力的一种特殊制度安排，由此实现由

用人单位单一劳动关系预备向用工单位单一劳动

关系的关联性转变，这在我国“借调”中也十分常

见。但就学说而言，它更多带来的是与职业介绍和

劳动合同试用期相关的法律问题，而非对三方合同

本质的探讨。

8.“一重劳动关系两层运行说”

该说认为，“劳动关系实质上是劳动力与生产资

料相结合的社会关系，某个劳动者的劳动力若只与

一个主体的生产资料结合，就只存在一重劳动关系；

若与两个主体的生产资料相结合，则存在双重劳动

关系。”同时又认为，在此情形下，“雇主和劳动关系

都分为两个层次，派遣单位为名义雇主、招工雇主，

用工单位为实际雇主、用工雇主。一个完整的劳动

关系也相应分为两个不完整而又相互联系的层次，

劳动者与派遣单位之间有劳动合同而无劳动，这是

形式上的劳动关系……劳动者与用工单位之间无劳

动合同而有劳动关系，这是实质上的劳动关系。”􀃊􀁌􀁒按

照“一重劳动关系”的解释，在三方合同关系中，不论

共享用工、借调还是劳务派遣，劳动者与用工单位都

具有一重劳动关系，按照“两层运行”的解释，这些劳

动者又同时存在“名”与“实”两个雇主，以及“名”与

“实”两个劳动关系，而根据该说，一重劳动关系仅仅

因为在所谓两个层次运行，就变为“名”与“实”的两

个雇主和两个劳动关系，这还值得进一步商榷。

综上，在如何认识三方合同的构成上，各国学者

提出了诸多理论，至今未能形成通说。但是，无论学

说存在怎样的不同和对立，如深加分析可以认为，认

识该问题的前提和基础在于，不能将传统的雇主与

劳动者两者间的劳动关系理论简单地适用于三方的

合同关系上。

(二)对三方合同构成的重新审视

在三方合同构成中，最为重要的是站在三方权

利义务关系的角度认识用工单位的法律属性，相较

于传统理论，我们至少可在以下方面发现其本质属

性的不同。

1.具有生产资料者并非都是雇主

在劳动力与生产资料相结合的理论构成上，传

统理论以两个主体之间的关系为基础，认为劳动力

与生产资料相结合产生了劳动关系，具有劳动力的

一方为雇员，具有生产资料的一方为雇主。而在三

方主体的情形下，用工单位具有生产资料，如果由此

认为具有生产资料的用工单位也为雇主显然不是正

确的结论。因为在委托、外包等劳动形态下，相关从

业人员也存在自备工具和生产资料的情况，自备货

车的司机挂靠企业从事运输业务的情形也较为常

见，不能由于这类人员拥有一定的生产资料，就认为

其不具有雇员属性，将其视为自营业者或自雇者，完

全排除在劳动关系法律适用的范围之外。

2.具有从属性者并非都具有劳动关系

在从属性的理论构成上，传统理论认为，劳动者

与雇主之间存在一定程度的强弱差别，产生了所谓

的使用从属关系，从属性成为判断劳动关系存在的

重要基准，具有劳动关系就一定具有从属性。但在

三方的合同关系下，便不能反过来推论具有从属性

就一定具有劳动关系，还需结合从属性的有无、程度

等进行综合的实质性判断，以明了是否因为存在从

属性而产生了事实劳动关系、默示劳动关系、双重劳

动关系等。比如，“专属性”和“利他性”是劳动关系

从属性的判断要素，劳动者专属于雇主并为实现该

雇主的目的而劳动，该雇主从劳动者的劳动力提供

中受益，国际劳动组织(ILO)的《雇佣关系建议书》也

将“完全或主要为他人利益而做的工作”作为雇佣关

系认定的基准之一，并将其解释为“劳动者是否完全

限于为委托人提供服务”，这说明劳务给付的“专属

性”和“利他性”有相通之处。􀃊􀁌􀁓但在三方合同关系

中，用工单位也得到了相应利益，不能由此就认为用
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工单位具有了雇主性质，因为“专属性”和“利他性”

已经出现了分离。又如，在从事生产经营活动时，企

业为了有效获得和使用劳动力，可以采用各种方法

和手段，并非限定于与每个劳动者订立直接的劳动

合同，实际上存在着广泛的派遣、外包、借调等方法，

在这样的情形下，即使每个劳动者的劳动力很少纳

入用工单位的业务组织中，但也分担着用工单位的

部分业务活动，存在一定的从属性。是故，即使当事

人之间的意思表示完全一致，但仅从具有了使用从

属性这一点上还不能直接确定劳动关系的成立。

3.劳动指挥命令权并非只为雇主专属

在雇主指挥命令权的理论构成上，传统理论认

为，在两者间的关系下，雇主对劳动者具有劳动管理

方面的指挥命令权，这是判断从属性的重要基准，但

在三方合同关系下同样不能反过来推断具有指挥命

令权的都是雇主，因为用工单位也存在对该劳动者

一定的指挥命令权，所以需要对指挥命令权的转移、

让渡、分属、共担等不同性质以及指挥命令权的程度

加以区分，以明了是否因行使了指挥命令权而产生

了可以认定其为雇主的实质性要素，即是否存在双

重雇主。若对复杂的劳动关系加以认真考察就会发

现，用工单位作为利益第三方对劳动者行使了一定

的指挥命令权，作为形式上的劳动法律关系当事人

以外的第三人，用工单位即使不具有作为雇主的法

律地位，也应该被认为在劳动法上存在一定的雇主

责任。

由上可知，面对复杂多样的三方合同中的劳动

关系，我们必须突破传统的雇主与劳动者两者间的

合同构成理论，以新的视角审视和分析第三方用工

单位的法律性质和地位，只有重新认识三方合同构

成的基础，才能更好地明晰共享用工在三方合同中

的法律适用。

三、共享用工在三方合同中的法律定位与法律

适用

(一)以“一重劳动关系”为法理基础

在三方合同关系中，笔者对劳动者与用人单位

具有“一重劳动关系”的学说持基本赞同态度。无论

是1995年原劳动部的《意见》，还是2020年人社部对

共享用工的解释说明，均强调“用人单位保持与共享

员工(借用人员)的劳动关系”，这与笔者分析上述学

说后采“一重劳动关系”的理论构成得到了相互印

证。根据这样的理论构成，可在一定程度上明确共

享用工中用工单位与共享员工的权利义务关系，对

更好地实现劳动法保护劳动者的立法目的具有一定

的解释力。

承前所述，劳动者与用人单位建立了劳动关系，

在与第三方用工单位“共享”的情形下，虽然用工单

位具有生产资料，该共享员工与用工单位在劳动过

程中具有了一定的从属性，但不能由此就认为该共

享员工与用工单位存在劳动关系。

一方面，在共享用工中，用工单位具有生产资

料，并不代表其为雇主意义上的生产资料的占有形

式，只是意味着是该用工形式必需的生产要素的配

置，是共享用工实施的基本的“物”的条件。劳动力

与该生产要素的“物”的结合，从产生过程看，其是由

共享带来的劳动场所的改变造成的，既不体现劳动

从属性的表征，也不反映劳动从属性的本质。这与

在直接雇佣情形下雇主的生产资料与劳动者的劳动

力相结合的性质完全不同。

另一方面，在共享用工中，用工单位是“利益第

三方”，劳动者为其提供劳动力，改变了劳动的“一身

专属性”。但劳动者对用工单位的从属性为部分的

从属，是用工单位生产经营本身所要求或衍生的。􀃊􀁌􀁔

换言之，没有该部分的从属，就会带来生产过程的无

序或劳动管理的失衡，该从属限定于两个企业共享

协议的合意范围内，与直接雇佣情形下完整的、完全

的从属是不同的，从程度上看并不足以构成劳动关

系成立的基础。

也就是说，在共享用工的形态下，我们只承认劳

动者与用人单位存在一重劳动关系，不认为共享员

工在与用人单位存在劳动关系的同时，还与用工单

位存在双重或默示的劳动关系。需要说明的是，日
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本在“借调”的情况下承认双重劳动关系，并将此作

为与“一重劳动关系”的劳务派遣相区别的重要标

准，在日本，“借调”期限一般较长，两个企业之间通

过协议将劳动合同约定的一部分权利由用人单位转

让给用工单位，用工单位将借调员工视为自己的员

工加以使用，与用工单位员工享有同等待遇和福利，

具有同样的劳动者地位。􀃊􀁌􀁕对用工企业来说，对该借

调员工“不仅具有指挥命令权，还具有劳务人事权

(但解雇权除外)”。􀃊􀁌􀁖相形之下，劳务派遣是短期的、

临时的，派遣劳动者被认为是企业之外的外派劳动

力，不与企业内的劳动者同等看待。所以，与劳务派

遣相比，日本在“借调”的情况下，用工企业对借调员

工的管理权限更大，与借调员工之间的使用从属关

系更强，通过双重雇主承担法律责任对借调员工的

保护会更全面。而在我国，无论在共享用工、借调、

劳务派遣的哪一种形态，劳动者都不具有与用工单

位员工同样的法律地位，劳动者根据两个单位之间

的协议在一定期限内为用工单位提供劳动力，与用

工单位的从属关系较弱。

由此可见，与“借调”和“劳务派遣”相比，劳动者

与用人单位建立了劳动关系，并不意味着如“内部借

调”那样赋予了本单位子公司、分公司对该劳动者的

一定权利，也不意味着如“内部借调”以外的其他借

调以及劳务派遣那样给予了第三方用工企业对该劳

动者的一定权利。前者属于企业内部人事管理权的

行使问题，需要重点解决的是人事管理权的法律性

质和权力是否被滥用问题，后者属于法律有所规制

的“三者间劳动力提供”的问题，需要重点解决的是

如何防范以派遣代替共享用工的问题。所以说，共

享用工与借调、劳务派遣在法律定位与法律调整方

式上存在差异。

(二)以“雇主指挥命令权”为用工单位赋权依据

在三方合同构成的理论中有一个重要的认识，

即指挥命令权并非雇主专属，在一定条件下可以向

第三方进行部分转让，这在共享用工形态中表现得

更为明显。那么，这种指挥命令权转让的法律依据

是什么？

劳动合同的一个本质要素是承认雇主的指挥命

令权，雇主可以对劳动的内容、形式、方法等进行指

示。根据日本判例，“劳动者承诺雇主在一定范围内

对劳动力自由处分而缔结劳动合同”，“因此，劳动者

有服从工作指令的义务”。􀃊􀁌􀁗但这是一种受到限制的

权利，不能超越合同合意的范围。在共享用工的三

方关系情形下，用工单位对共享员工的该项权利是

在该劳动者与用人单位劳动合同(第一次合意)的基

础上，基于用工单位与用人单位的共享用工协议(第
二次合意)，并经劳动者同意(第三次合意)产生的。

据此，用人单位将所雇佣劳动者的劳动力使用权临

时让渡给了用工单位，由此产生了用工单位与该劳

动力使用权相匹配的对共享员工的指挥命令权，以

及承担共享员工在职业伤害等方面的一定的雇主连

带责任。这种让渡只是用人单位部分职权的让渡，

不是雇主地位的全部转移，所以用工单位不具有完

全的雇主性质和地位，其指挥命令权必须与劳动力

使用权的程度相当，不能超过限度而任意为之，如用

工单位不能行使对共享员工的解雇权。

共享用工中雇主指挥命令权的转让须得到相关

劳动者的同意，但对“同意”的理解存在学说上的争

议。第一种学说认为，该“同意”属于“事前同意”，并

将“第三次合意”包含在缔结劳动合同时的“第一次

合意”中；第二种学说认为，该“同意”应该基于集体

合同或就业规则的相关规定。这两种学说被统称为

“包括的同意说”。第三种学说认为，该“同意”是“个

别的同意”，即需要“第三次合意”，此为大多数学者

的观点。􀃊􀁌􀁘近年来，又有了第四种学说——“具体的

同意说”，认为不论“包括的同意”还是“个别的同

意”，具体的合意内容都不能存在明显的对劳动者的

不利益，要对共享员工在用工单位的劳动条件、待

遇，以及共享期限和复归条件等加以完善。􀃊􀁌􀁙笔者认

为，“包括的同意”或“个别的同意”是指“同意”的形

式，而“具体的同意”是指“同意”的内容，不宜在同一

层面加以比较。如果既要考虑“同意”的形式，又要
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考虑“同意”的内容，那么笔者主张采用“个别的具体

同意说”。在派遣的情形下，劳动者与用人单位建立

劳动关系以派往第三方企业为前提，所以可以视为

“包括的同意”，但在共享用工的情形下，从严格意义

上说，并未与第三方企业共享用工的合意，也未在这

种完全不同的雇佣形态下进行工作的预先假设，因

此，实行共享用工时，需征得劳动者的“个别的同意”

(第三次合意)，同时，该“个别的同意”也要求具体内

容的合理与平等，由此构成“个别的具体同意”，这是

用人单位向用工单位让渡劳动力使用权的前提，也

是用工单位行使劳动者指挥命令权的要件。当然，

在因疫情等原因导致企业以调整雇佣为目的的共享

用工中，这种“同意”的认定应该相对宽松。

与之相对，在借调的情形下，基于借调的原因多

样，在法律适用方面需有所区分。例如，在不以雇佣

调整为目的的借调类型中，劳动者的专业技能或职

业地位相对较高，议价能力相对较强，其职业安全

性、安定性具有一定的保障基础，“意思”表示的真实

性更值得信任；在“关联借调”类型中，两个企业间的

“合意”要素更应该受到重视，在判断这种“合意”时

还需结合劳动者获得的其他利益进行综合评价；在

“内部借调”类型中，则不涉及雇主指挥命令权让渡

和转移给第三方企业的问题。而在劳务派遣的情

形，由于存在相应的法律规制，所以在法律适用中更

应该注意的是如何预防将实质性派遣伪装成共享用

工的违法行为的问题(容后详述)。
(三)以“劳动合同变更”为程序要件

在这样的法律根据下，共享用工劳动关系成立

的法律规则还涉及劳动合同的变更问题。原劳动部

《意见》就明确指出：“在外借和上学期间，劳动合同

中的某些相关条款经双方协商可以变更。”劳动合同

变更是指劳动合同依法订立后，在合同尚未履行或

尚未履行完毕前，经用人单位和劳动者双方协商同

意，对合同内容作出部分修改、补充或删减的法律行

为。按照《劳动合同法》第35条的规定，劳动合同的

变更必须双方协商一致，并采用书面形式。可见，该

“协商”一般要求征得劳动者同意，协商不成时不得

变更。

通常来说，在劳动合同订立时并没有预定劳动

者要向订立合同的用人单位以外的第三方提供劳

动，这是与劳务派遣的区别之一。在共享用工的情

形下，劳动者不仅工作场所发生了变化，工作内容和

工作性质也可能会发生变化，更重要的是，劳动受领

的主体发生了变化，劳动管理权发生了部分转移。

劳动关系是以信赖关系为基础的继续的合同关系，

具有“权利义务的专属性”，这种合同内容的改变以

及合同上地位的转让必须征得当事人的同意，这也

是协商变更需要遵循的基本原则，是构成劳动合同

变更的合法性基础。

在具体实践中，日本不将“借调”作为劳动合同

变更来处理，而是作为用人单位人事权的行使来加

以规范，这种制度安排是由其特有的雇佣体系和终

身雇佣制传统决定的。日本职场的“借调”主要发生

在“无固定期限正式员工”身上，对这些员工而言，一

方面，他们的雇佣安定得到了保障，另一方面，为了

防止雇佣的僵化，又需要给予雇主更多的用工管理

自主权，以平衡劳资之间的利益关系，因此对“无固

定期限正式员工”的工作场所和职务内容进行灵活

变更便成为平衡这种关系的一种手段，这是导致雇

主人事权扩大的一个重要原因，“借调”也成为企业

行使人事权进行“人事异动”的一种方式。但对劳动

者是否必须接受该人事异动，日本国内是存在争议

的，赞同者认为，日本《民法》第 625条第 1款规定，

“雇佣人非经受雇人承诺，不得将其权利让与第三

人”，该情形同样适用于借调，因此，借调必须得到劳

动者的个别同意。􀃊􀁌􀁚反对者认为，该规定中的“受雇

人承诺”不需要让渡时劳动者的个别同意，而只需劳

动者事前概括性同意即可，􀃊􀁌􀁛即“包括的合意说”。􀃊􀁍􀁒

当然，借调即使为人事权的行使，该权利也是基于劳

动合同的权利，因此要被限定在劳动合同预定的范

围内。雇主未获得变更权限时不能超过限定范围行

使指挥命令权，劳动者也无必要遵从雇主超过该范
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围的命令。比如，劳动合同限定了工作地点，雇主有

必要得到劳动者的同意，否则便不能依据人事权单

方面决定对劳动者工作地点的变动。􀃊􀁍􀁓

在我国，“共享用工”主要是一种临时性行为，员

工大多为固定期限合同的劳动者，于企业方来说已

经具有了通过合同到期不予更新的用工调整手段，

因此，为了平衡劳资双方的权利义务关系，将共享用

工如日本那样视为企业人事权的行使显然对劳动者

失之公允。所以，共享用工适用劳动合同变更法理

更符合我国雇佣体系的构建理念，更有助于实现劳

资关系的整体平衡。

在共享用工的形态下，由于工作场所和待遇等

劳动条件的改变，可能对共享员工造成各种不利影

响，所以对该问题需要作具体分析。比如，国内有学

者认为，共享员工“导致了严重的就业非正规性问

题，降低了就业质量”，􀃊􀁍􀁔但在疫情等严峻的经济形势

下，国内外广泛实行这种“雇佣调整型”的共享用工，

虽然客观上可能带来共享员工的工资等劳动条件的

下降，但在此情形下保就业岗位更能够体现出对劳

动者的实质性保护。关于共享用工带来的劳动合同

变更的合理性，一般需要从法律构成的角度，通过对

三方合同性质的分析，根据共享用工实施的背景、目

的及劳动条件等具体内容对共享员工的不利益性作

出综合评价。

在共享用工的情形下，劳动合同经过法定程序

作出变更后，劳动者有义务根据两单位间的共享用

工协议，在用工单位保质保量提供劳动，用工单位有

权对共享员工行使一定的劳动管理权，同时承担对

共享员工的有关工作协助和照顾义务，如技能培训、

设施利用、建立良好的职场环境、安全卫生教育、工

伤和职业病防护等。在共享期限结束后，员工有权

返回原单位的工作岗位，用人单位不能以劳动者实

行共享用工为由对其加以歧视或给予差别对待。

(四)以“共享员工保护”为基本遵循

为了切实保护共享员工的合法权益，需要明确

共享用工实施的基本原则，并结合三方合同的特点，

协调和平衡两个企业之间的法律责任与管理权限，

并特别要注意防止以共享用工代替劳务派遣等违法

行为的发生。

1.明确用人单位实行共享用工的基本原则

一是生产经营必要性原则。共享用工的实行必

须是用人单位劳动力有效调整的手段，如不采用这

样的手段，会直接影响劳动者工作岗位和工资待遇

的稳定。也就是说，用人单位在因订单减少、开工不

足带来生产经营困难时，通过共享用工来缓解自身

的成本压力。生产经营困难情形的判断由企业自主

决定，不受行政干预，也无须得到行政许可。但在具

体实施时，如前所述，需要征得劳动者的同意。若无

生产经营之必需，则企业不能实行共享用工，以防止

以共享用工代替劳务派遣，损害劳动者权益。

二是人选确定的合理性原则。在选择作为实施

对象的员工时，要标准统一、程序公平、结果透明，不

能存在差别对待。共享用工的选择应该依循如下标

准：(1)根据用工单位的需求进行选派，如工种、技能、

年龄、学历等方面的要求；(2)根据用人单位生产经营

的整体安排进行选派，做到内外平衡，不影响本单位

正常工作的开展；(3)根据劳动者的情况进行选派，如

独立性、责任感、适应能力、交通便利情况等。选派

既不能针对某一员工设定标准，也不能违反劳动者

的真实意愿，更不能因劳动者拒绝而实行有关劳动

条件的不利益对待。日本 2007年《劳动合同法》第

14条就明确规定：“雇主向劳动者发出借调命令时，

该借调命令，与其必要性和对象劳动者选择等事项

以及其他事项相对照，能够认定是滥用该权利时，该

命令无效。”

三是合同变更的合法性原则。实施共享用工需

要对劳动者的劳动合同加以变更，变更劳动合同一

般由用人单位提出，需向劳动者说明变更理由、内容

和条件等。在变更内容上，用人单位和劳动者约定

的变更内容必须符合国家法律、法规的相关规定。

在变更程序上，按照我国《劳动合同法》第35条的规

定，需由“用人单位与劳动者协商一致”，不能由雇主
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单方面决定，且劳动合同变更应当采用“书面形式”。

2.明确两个企业之间的法律责任与管理权限

在共享用工三方合同关系下，需要对用人单位

与用工单位的法律责任和管理权范围做出区分。两

者既有独立的权利义务和管理事项，也有共同的权

利义务和管理事项。

在工资支付上，根据劳动关系的相对性，用人单

位是对外承担工资支付的责任主体，负责支付共享

员工的工资和缴纳社保，其工资来源包含在两个单

位签订的共享用工协议的费用总额中，其数额在平

衡与用工单位相同岗位员工工资的前提下，由用人

单位综合考虑劳动者在原单位的工资数额等情况决

定，同时需承担工伤认定等方面的雇主责任。用工

企业也要适用与劳动指挥命令权相关的法律规定，

遵守法律规定的工作时间、休息休假制度等劳动基

准，与用人单位共同或单独承担一定的雇主责任。

譬如，与雇主共同承担职业安全卫生法方面的安全

卫生责任，男女雇佣平等法方面的雇佣平等责任，如

代替雇主单独承担劳动基准法上的遵守劳动时间、

休息休假等相关规定的责任，以及对未成年劳动者、

女职工保护等方面的责任，等等。

在劳动管理上，共享员工应严格遵守用工单位

的各项规章制度，自觉服从用工单位的管理监督和

指挥命令，按照共享用工协议的内容履行工作职责，

保守用工单位的商业秘密。凡违反用工单位劳动规

章制度，造成不良影响的，用工单位可视情节轻重给

予相应处分，情节严重或屡教不改者可要求用人单

位更换或退回。在更换的情况下，两企业的共享用

工协议由新的员工继续履行；在退回的情况下，该共

享用工协议解除。用人单位要及时了解、核实更换

或退回情况，根据事实和情节决定是否接受用工单

位的要求。如果共享员工确实存在过错，应该接受

退回，并对其作出相应处分，在此情形下如无法为退

回员工提供工作岗位时，该员工在原用人单位的劳

动者地位不能完全得到恢复和保障。对用工单位提

出的无理更换或退回要求，用人单位可以拒绝。但

在现实中，由于用人单位对共享员工在用工单位的

工作情况难以完全掌控，并且用人单位在人员剩余、

开工不足等生产经营困难的情况下会对用工单位存

在某种程度的依赖性，所以对用工单位提出的更换、

退回要求有时难以进行争辩或拒绝。即便如此，共

享员工被更换、退回时，用人单位仍应认真倾听劳动

者的陈述，在不能证明该员工存在合同不履行或不

完全履行的情形时，或情节显著轻微时，要恢复其原

工作岗位，原劳动合同继续履行。此外，在共享用工

期间，如遇用人单位竞争上岗、岗位调整等，应将共

享员工与在岗员工同等对待，做好共享员工岗位核

定和后期岗位安排工作，为共享员工的到期回归提

供条件。

3.明确“伪装共享用工”的禁止规则

为防止共享用工被违法滥用，我国人社部明确

指出“原用人单位和借调单位均不得以‘共享用工’

之名，进行违法劳务派遣，或诱导劳动者注册为个

体工商户以规避用工责任”。􀃊􀁍􀁕在实践中，有的雇主

为了规避法律责任，可能会采取以“共享用工”代替

“劳务派遣”的方式，这种行为被称为“伪装的共享

用工”，是法律所不允许的，对此需要积极预防和严

加禁止。如下几种情形是其主要表现形式，需保持

警惕。

其一，雇主将自己隐蔽为用工单位，将直接雇佣

伪装成共享用工。“用人单位”只是形式上、名义上的

存在，用工单位实际上决定了共享员工的招聘录用、

工资条件、岗位配置等，然后通过该用人单位签订合

同，再与劳动者合意变更合同，与该用工单位进行所

谓的“共享”，这是伪装的共享用工，这种情形在伪装

的劳务派遣中亦十分常见，为各国法律所禁止。该

情形下的所谓“用人单位”只是劳动合同的签订或工

资发放的代行机构，可认定劳动者与用工单位建立

了劳动合同关系，用工单位应为直接雇佣该劳动者

的实质上的用人单位。

其二，劳务派遣公司将自己隐蔽为普通的用人

单位，将派遣劳动者伪装成共享员工，以回避派遣法
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的规制，这同样属于违法行为。在此情形下，要按照

上述标准对共享用工与劳务派遣加以明确区分和判

断，比如，用人单位(派遣公司)是否以营利为目的、是

否具备作为生产企业的实体、合同履行开始时期等。

其三，用人单位诱导劳动者注册为个体工商户，

再以共享用工形式将劳动者派到用工单位，由于个

体工商户不具有劳动者的主体身份，存在适用劳动

法的障碍，通过此番操作雇主可达到规避用工责任

之目的。这种做法同样被法律所禁止。所以说，不

论合同的名称及合同当事人的外在形式如何，劳动

法律关系都必须根据实质的合同性质及当事人的使

用从属关系加以判断。

为了更好地预防和解决各种伪装共享用工行为

的发生，法律规则必须要予以明确。比如，原用人单

位无特殊理由不能限制共享劳动者与用工单位直接

建立劳动关系，有人担心如此一来劳动者会被用工

单位所用，影响用人单位实行共享用工的积极性，甚

至希望对此加以法律规制，这种思考方法并不符合

根据劳资合意建立劳动关系的基本法理，也容易侵

害劳动者的职业选择权，甚至会倒逼伪装共享用工

的产生，在理论和实践上皆行不通。又如，有必要对

共享用工期限作出适当限制，对于超过一定期限(比
如 1年)的共享员工应转变为用工单位的直接用工，

以防止用工单位“短工长用”、将共享员工代替直接

雇佣的行为。另外，还可以发挥“一重劳动关系预备

转换”制度的优势，将共享用工与职业介绍和劳动合

同试用期有机结合起来，以实现供需关系的有序结

合与平稳调整。

四、结语

作为各国灵活用工的重要形式，共享用工在人

力、家政、餐饮、快递、电商等领域得到了迅速发展，

当下还出现了线上共享用工服务平台等形式，以实

现员工的资源共享及企业之间的快捷合作。共享用

工在当前和今后一个时期对劳动力供需调整、促进

就业稳定和经济恢复发展将会发挥极其重要的作

用。就我国而言，共享用工作为“狭义借调”，在三方

合同的法律构成中极具特色，需要我们突破传统理

论的束缚，合理界定三方权利义务范围，尊重劳资自

主合意，通过劳动合同的协商变更，充分发挥共享用

工的制度优势，并防范以共享用工代替劳务派遣等

违法行为。以此次公共卫生安全事件为契机，系统

反思和整理我国有关灵活用工的法律规定，建立和

完善更为弹性和富有张力的三方劳动法律关系调整

机制，使我国劳动力的供需结合更加有序流畅，用工

体制中的市场要素更加充分活跃，劳动关系多元化

构成更加丰富多彩。

注释：

①闫冬：《社会化小生产与劳动法的制度调适》，载《中外

法学》2020年第6期，第1621、1614页。

②鉴于当前对相关概念的使用多有混淆，为便于叙述和

理解，本文将此类用工形式称为“共享用工”，将从事共享用工

的劳动者称为“共享员工”。

③《疫情期间出现了“共享用工”的模式，如何规范指引这

种模式？》，载国务院新闻办公室网，http://www.scio.gov.cn/ztk/
38650/42385/43362/43367/Document/1684220/1684220.htm，

2020年7月22日访问。

④参见姜颖：《厘清各方权利义务让共享员工模式走得更

远》，载《法制日报》2020年4月15日，第5版。

⑤参见《“共享用工”相关法律问题亟待解决》，载中国长

安网，http://www.chinapeace.gov.cn/chinapeace/c54219/2020-02/
29/content12327786.shtml，2021年12月10日访问。

⑥日语的表达为“在籍出向”。

⑦菅野和夫『労働法(第9版)』(弘文堂，2010)446-447頁。

⑧黄越钦：《劳动法新论》，中国政法大学出版社 2003年

版，第87页。

⑨参见杨通轩：《欧洲联盟劳动派遣法制之研究——兼论

德国之劳务派遣法制》，载《中原财经法学》2003年第 6期，第

251页。

⑩参见《劳动合同法》(2012年修订)第五章第二节和人力
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Sharing of Labor Employment:
Tripartite Contract in the Situation of "Narrow Sense of Secondment"

Tian Silu

Abstract："Shared employment" is an important part of the diversified employment system. It is the same form as
"secondment" and "labor dispatch", involving laborers, employers(lending units), and employing units(borrowing units)
tripartite contractual relationship, but these three types of employment still have many differences. From the analysis
ofthe concept and connotation, "shared employment" belongs to "narrow sense secondment". Most of the existing
theories on the legal constitution of tripartite contracts are based on the traditional dual main structure of labor and
capital, which cannot effectively explain the current multiple and complex labor contract relationship. It is necessary to
start from the nature of the tripartite contract, re-understand the theory of labor relations generated by the combination
of labor and means of production, use the theory of subordination(human subordination), and the theory of the com⁃
position of the employer's command and management power. In the tripartite contract relationship, the shared employee
only has a single labor relationship with the employer, and generally does not have an implied or double labor contract
relationship with the employing unit, but there is the possibility of a "similar labor contract" between the civil contract
and the labor contract. The employer's responsibility is mainly borne by the employer. At the same time, the employing
unit can exercise part of the command and order power transferred by the employer, and assume certain employer
responsibilities independently or jointly with the employer based on the partial use subordination. The implementation
of shared employment should be agreed by both labor and capital, with the necessity of production and operation, the
rationality of personnel selection and the legitimacy of contract change, to perform the labor contract change proce⁃
dures, clarify the legal responsibility and management authority between the two enterprises, and prevent illegal acts
such as "shared employment" instead of "labor dispatch".

Key words：shared employment; secondment; labor dispatch; tripartite contract
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