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　　1.即将毕业的学生能否签订劳动合同？

　　【分析解答】

　　1995年劳动部《关于贯彻执行〈中华人民共和国劳动法〉若干问题的意见》（309号文）明确规定，在校生利用业余时间勤工俭学，不视为就业，未建立劳动关系，可以不签订劳动合同。以上法律规定明确了在校生业余时间勤工俭学，不属于建立劳动关系情形，排除了在校学生的劳动者资格。

　　【基本案情】

　　2006年2月，小丽拿着徐州某职业技术学院颁发的“2006届毕业生双向选择就业推荐表”前去海门一公司应聘办公室文员工作，此时她的论文答辩尚未完成。公司审核和面试后，便通知小丽去上班。一上班，公司就与小丽签订了《劳动合同协议书》，协议约定：小丽担任的职务为办公室文员；合同期限为1年，其中试用期为3个月，试用期月薪为500元，试用期满后，按小丽技术水平、劳动态度、工作效益评定，根据评定的级别或职务确定月薪。

　　上班两个月后，小丽发生了交通事故，遂进行了治疗和休息。其间经学校同意以邮寄方式完成了论文及答辩，于2006年7月正式毕业。同年8月，伤愈后的小丽多次向公司交涉，认为双方既然签订了劳动合同，其身份属于公司员工，应该享受工伤待遇，但遭到公司拒绝。11月份，她向劳动行政部门提出认定劳动工伤申请，公司也向当地劳动争议仲裁委员会提出仲裁申请，要求确认公司与小丽签订的劳动合同无效。小丽则针对公司的仲裁申请提起反诉，请求确认合同约定试用期为3个月、试用期月薪500元等条款违法，要求月薪按社会平均工资标准执行，同时要求公司为自己办理社会保险，缴纳保险金。

　　在劳动仲裁委员会审理过程中，小丽认为自己已年满16周岁，具有就业的权利能力和行为能力，学校已经向其发放了双向选择推荐表，就具有到社会上就业的资格，推荐表中已载明了自己的情况，包括尚未正式毕业的事实，公司录用时予以了审查，不存在隐瞒和欺诈，法律也没有禁止在校大学生就业的规定，因此自己具备劳动主体资格，签订的劳动合同应当有效。

　　公司辩称，小丽在签订劳动合同时仍是在校大学生，其应受学校的管理，不具有劳动关系的主体资格，不能同时拥有职工和学生两种身份，所以双方签订的劳动合同是无效的。小丽之所以要求确认劳动合同有效，其目的是其交通事故后要求公司办理劳动保险。

　　劳动仲裁委员会裁决小丽与公司之间不构成劳动关系，双方签订的劳动合同无效，公司应当按照单位内文员工作为小丽支付报酬差额，小丽发生交通事故是因到公司上班导致，公司承担治疗的全部费用。

　　【案例分析】

　　本案是由用人单位招用即将毕业的大学生，而引发的劳动争议。案中主要涉及的问题是：即将毕业的大学生是否拥有劳动者资格？

　　即将毕业的大学生是否具有合格的劳动者资格，是其与用人单位签订劳动合同是否有效的前提。如果不具有劳动者资格，就不能签订有效的劳动合同。笔者认为本案中小丽应当具有劳动者资格，其与公司签订的劳动合同应当有效，小丽的交通事故应当属于工伤。具体理由如下：

　　一、在校生依法不具有劳动者资格

　　1995年劳动部《关于贯彻执行〈中华人民共和国劳动法〉若干问题的意见》（309号文）明确规定，在校生利用业余时间勤工俭学，不视为就业，未建立劳动关系，可以不签订劳动合同。以上法律规定明确了在校生业余时间勤工俭学，不属于建立劳动关系情形，排除了在校学生的劳动者资格。本案仲裁委也正是根据此规定对案件作出了裁决。

　　二、在校生劳动不构成劳动关系必须符合法定要求

　　1995年劳动部《关于贯彻执行〈中华人民共和国劳动法〉若干问题的意见》（309号文）的适用，必须同时满足以下要求才行：

　　1.必须是在校生。在校生通常指全日制在学校内接受教育的学生。在学校接受教育的成人或者自考学生，由于其已经具有工作或社会人员性质，虽然在学校上学也不属于在校生。

　　2.利用业余时间。利用业余时间是指在校生利用学习之外的时间，这里主要是指课余时间、周末、节假日。

　　3.勤工俭学。勤工俭学通常是在校生参与一定量的社会劳动，最主要是为了减轻在校期间的经济负担，还有为了锻炼能力、接触社会等目的而进行的。

　　只有同时符合以上三个条件，才能认定不构成劳动关系。

　　三、小丽与公司应当属于劳动关系，双方签订的劳动合同应当合法有效

　　小丽在2006年2月，学校为其颁发了“2006届毕业生双向选择就业推荐表”，毕业生双向选择就业推荐表，是学校给予毕业生寻找就业单位，推荐学生用的。学校给小丽出具“就业推荐表”，表明学校的学习课程已经结束，出具推荐表是为了让学生走出校门，寻找就业机会和工作单位。也就是说，小丽虽然属于在校生的范畴，但学校已经没有学习课程，学校推荐小丽出去就业，小丽实质上与在校生是有区别的。

　　小丽在学校结束了学习课程，持颁发的“2006届毕业生双向选择就业推荐表”，找到这家公司，与其签订劳动合同，和公司其他员工一样，专职在公司进行工作，显然不属于利用业余时间。

　　小丽在公司从事文员工作，并且依法获得劳动报酬，具有长期稳定的劳动内容，并且以劳动报酬作为自己的生活主要来源，而勤工俭学具有临时性、不确定性以及短暂性，小丽的工作显然不属于勤工俭学。

　　虽然小丽到公司工作后还没有完成论文答辩，但是论文答辩并不属于教育课程，学校也没要求必须在校内完成，并且学校还同意了小丽以邮寄的方式完成论文以及答辩。

　　以上内容综合考虑，小丽的情况跟在校生不属于劳动关系的法律规定，显然有很多不同之处，根据《劳动法》保障劳动者合法权益的原则，结合具体案情，小丽与公司应属于劳动合同关系。小丽的交通事故也属于工伤，小丽应当依法获得相应的赔偿。

　　【专家提示】

　　法律规定都有其具体的适用对象和适用条件，我们不能认为法律规定了这样的一条，就生搬硬套地来适用，也要结合具体情况进行分析、考虑，灵活运用法律规定。


　　2.大学生就业协议能否替代和对抗劳动合同？

　　【分析解答】

　　根据劳动法规定，就业协议发生在学生毕业之前，由学生、学校、用人单位三方共同签订，以确定就业意向和相关权益，包括报到日期、未来劳动合同的期限、试用期、薪酬、岗位、福利、违约金等。但就业协议的作用仅限于对学生就业过程的约定，本质是平等主体之间的民事合同关系，双方发生纠纷应直接诉请到法院，法院处理的依据是合同法及其他民事法律，不适用劳动法，不受劳动法的特别保护。

　　【基本案情】

　　2008年4月，即将大学毕业的赵某与学校及甲公司签订了一份《毕业生就业协议书》，协议约定：赵某毕业后必须在甲公司服务5年，否则要赔偿公司1万元。2008年8月赵某到公司工作后又与该公司签订了3年期限的劳动合同，约定试用期为4个月，在试用期内可以提前书面通知甲公司解除本合同并在工作交接完毕后离开公司。3个月后，赵某认为自己不适应这份工作，按劳动合同要求向公司提出书面辞职，而甲公司以未缴纳违约金为由不予办理解除劳动合同的有关手续。赵某向北京市劳动争议仲裁委员会申请仲裁，要求解除与被告签订的劳动合同被驳回。赵某遂向法院提起诉讼。

　　法院经审理认为，劳动合同中已对试用期内双方的权利义务作出了明确的约定，该试用期条款合法有效。赵某的诉讼请求，应予以支持。甲公司应该为赵某办理解除劳动合同的各项手续，赵某不必交付违约金。

　　【案例分析】

　　本案的关键在于认清就业协议和劳动合同的关系，就业协议不是证明劳动关系的凭证，不能替代劳动合同。

　　就业协议书一般由教育部门或各省、市、自治区就业主管部门统一制定，其依据是1989年原教育部颁布的《高等学校毕业生分配制度改革方案》和1997年原国家教委制定的《普通高等学校毕业生就业工作暂行规定》。它是明确大学毕业生、用人单位和学校在毕业生就业择业过程中权利和义务的书面协议。其作用在于：就业协议是教育部门制定就业计划、进行毕业生派遣、毕业生将来与用人单位签订劳动合同的依据，尤其是在就业协议中就服务期、违约金等涉及劳动关系存续期间权利义务内容的约定，应在日后订立的劳动合同中予以认可。如毕业生届时到用人单位报到，用人单位未根据预约与毕业生签订劳动合同，则应视为对预约的违反，必须承担预约合同的违约责任。就业协议的效力仅限于对学生就业过程的约定，一旦报到，其使命就已完成。

　　对于已经签订过就业协议的毕业生，在其正式报到时，双方应按有关法律法规规定及就业协议约定条款，及时订立劳动合同并办理有关录用手续，一旦劳动合同签订并生效，就业协议也就相应终止。而劳动合同的签订即意味着劳动关系的建立，如发生纠纷，则应先诉至劳动仲裁，劳动仲裁及法院处理的依据是劳动法。《劳动法》第16条规定：劳动合同是劳动者与用人单位确立劳动关系、明确双方权利和义务的协议。建立劳动关系应当订立劳动合同。根据上述规定，毕业生与用人单位在签订就业协议时，双方尚未形成劳动关系，所签订的就业协议，不是劳动合同。就业协议的功能在于确保协议一方当事人按照协议到约定地点工作，工作后应该签订劳动合同。就业协议条款没有得到劳动合同的确认，与劳动合同相冲突时，应以劳动合同为准。

　　【专家提示】

　　就业协议不能替代劳动合同。很多单位和毕业求职者对就业协议和劳动合同的认知比较模糊，造成双方在签约阶段出现不规范操作，从而引起纠纷。有的用人单位以“签过就业协议就行”为由，逃避签订劳动合同，不明确双方的各种权利义务，侵犯了劳动者的诸多权益；有的毕业生也不提醒用人单位签订劳动合同，其“跳槽”行为将不受用人单位约束，也损害了企业的利益。

　　【关联法条】

　　《劳动法》第16条

　　《劳动合同法》第7条


　　【相关文书】

　　1.民事起诉状

　　民事起诉状，是指公民、法人或者其他组织，在其民事权益受到侵害或者是与其他公民、法人或者其他组织发生民事权益争议时，为维护自身的合法权益，作为民事原告，向有管辖权的人民法院提起诉讼，要求法院依法裁判以维护自己合法权益的法律文书。

　　(一)标题

　　可用“民事起诉状”直接作为标题；也可以由案件的案由加文种构成，即“__________纠纷起诉状”，例如，“遗产分割纠纷起诉状”、“离婚纠纷起诉状”等，写在诉状正上方居中位置。

　　(二)首部

　　1．原告：写清楚原告的姓名、性别、年龄、民族、籍贯、职业及住址；如果原告是法人或者其他组织，则应当写明单位的全称和所在地址及邮政编码，法人代表的姓名、职务和电话号码，企业性质、工商登记和账号、经营范围和方式，开户银行账号等。

　　如果是委托他人代为诉讼的，若代理人是非律师，应当写明委托代理人的基本情况，具体包括姓名、性别、年龄、职业、住址和与原告关系；若代理人是律师，只需写明律师的姓名、所在律师事务所名称即可。

　　2．被告：写清楚被告的姓名、性别、年龄、民族、籍贯、职业及住址、联系方式和联系电话；如果原告是法人或者其他组织，则应当写明单位的全称和所在地址及邮政编码，法人代表的姓名、职务和电话号码，企业性质、工商登记和账号、经营范围和方式，开户银行账号等。

　　3．第三人：写法和内容与原告的情况基本相同。

　　(三)诉讼请求

　　诉讼请求是原告对有关民事权益的基本主张，反映原告诉讼的目的。如请求履行合同、离婚、损害赔偿、扶养、产权纠纷、追索劳动报酬、继承遗产等。如果属于申请财产权益的，要写明具体数额。

　　这一部分在写法上要求简洁明确，有多项请求的，要分项列写。例如，离婚纠纷起诉状中的诉讼请求可写为：“(一)请求法院依法判决原告和被告离婚；(二)请求法院依法判决分割夫妻之间的共有财产；(三)请求法院将子女判决给被告抚养”等。

　　(四)事实和理由

　　这一部分是起诉状的关键部分主要包括以下三方面内容：

　　1．事实。应该清楚地陈述纠纷产生的时间、地点、原因及给原告造成的损害。着重论述双方争执的焦点，双方对民事权益争执的具体内容，被告侵权行为造成的后果以及应当承担的法律责任，并说明自己应否承担责任以及应当承担什么样的责任，并列出能证明事实的有关证据。

　　2．理由。分析被告行为是侵权还是违法，分析被告行为造成的后果，证明其应当承担的民事责任，分析权利义务关系，论证诉讼请求的合理性和合法性，并准确引用有关法律条款。

　　3．证据。包括证据和证据来源、证人姓名和住址。在栏目中写明证据材料的种类、名称、件数、来源何处、证人的姓名、单位、住所等。

　　(五)尾部

　　包括致送机关名称、起诉人(或单位)、具状日期。

　　民事起诉状

　　原告：姓名、性别、出生年月日、民族、籍贯、职业或工作单位和职务、住址等。

　　委托代理人：姓名、性别、××律师事务所律师。

　　被告：姓名、性别、出生年月日、民族、籍贯、职业或工作单位和职务、住址等。

　　委托代理人：姓名、性别、××律师事务所律师。

　　第三人：姓名、性别、出生年月日、民族、籍贯、职业或工作单位和职务、住址等。

　　委托代理人：姓名、性别、××律师事务所律师。

　　诉讼请求

　　_______________________________________________________

　　事实和理由

　　________________________________________________________

　　证据和证据来源、证人姓名和住址

　　__________________________________________________________

　　此致

　　________________人民法院

　　起诉人：________________

　　___________年___________月___________日

　　附：1.本状副本___________份；

　　2．证据、证人证言___________份。


　　2.仲裁申请书

　　一、首部

　　（1）注明文书名称；

　　（2）申请人和被申请人基本情况。

　　（3）案由：写明提请仲裁的纠纷性质。

　　二、正文

　　（1）仲裁请求：明确写出当事人请求仲裁机构予以评断、解决的具体事项。

　　（2）事实和理由。

　　（3）证据和证据来源，证人姓名及住址：写明提请仲裁所依据的证据的名称、来源、证据线索，证人的姓名、地址。

　　三、尾部

　　（1）致送仲裁委员会名称；（2）申请人签名；（3）申请日期；（4）附项。

　　仲裁申请书

　　申请人：________________

　　被申请人：________________

　　案由：________________

　　仲裁请求： ________________________________

　　事实和理由： ________________________________

　　证据和证据来源，证人姓名和住址： _________________________________

　　此致

　　________________仲裁委员会

　　申请人： ________________

　　___________年 ___________月 ___________日

　　附：证明材料________份
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