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前言

员工关系管理（employee relations management,ERM)，简而言之，是在企业人力资源体系中，各级人力资源管理者代表企业，通过拟订和实施各项人力资源政策以及其他管理沟通手段，调节企业和员工之间的相互关系，引导建立积极向上的工作环境，从而完成组织预订的目标。
[1]

 员工关系管理以研究与雇用行为管理有关的问题为对象，强调以员工为主体和出发点的企业内部关系，注重个体层次上的关系和交流，蕴含和谐与合作的精神。

以员工关系管理为中心的人力资源管理涉及招聘录用、薪酬激励、绩效管理、职业规划、离职管理等主要模块，这些模块的实践都会涉及劳动法律法规的约束。例如，企业在招聘录用阶段会受到《中华人民共和国劳动合同法》（以下简称《劳动合同法》）（2007）关于用人单位的告知义务，依法约定试用期期限，以及不得收取费用和扣押证件等禁止性规定的约束；企业在实施员工培训工作时，必须遵守《劳动合同法》（2007）关于服务期协议与竞业限制等强制性的法律规定；企业的薪酬设计和管理，必须受《中华人民共和国劳动法》（以下简称《劳动法》）（1994）关于按劳分配、同工同酬等原则的制约，遵守有关最低工资和缴纳社会保险等政策规定；在绩效评估与管理方面，要求企业规章制度的制定必须合乎劳动法规定的程序，劳动合同的履行、变更、解除等各个环节必须遵守劳动法的具体要求。

作为人力资源管理的下位概念和有机组成部分的员工关系管理，在现代社会主要体现在两个方面：一是刚性的企业规章制度建设，主要涉及员工关系管理的物质层面；二是柔性的企业文化建设，主要涉及员工关系管理的精神层面。这就要求企业在物质层面要建立并完善与员工关系紧密相关的规章制度，充分发挥其在员工关系管理上的规范功能，严守纪律；在精神层面加强企业文化建设，充分发挥其在员工关系管理上的引导功能，凝聚人心。两者双管齐下，使得企业和员工之间建立起和谐融洽的关系，共同实现企业的目标与愿景。

由于本书主要讲解我国劳动法在员工关系管理上的问题，因此关注的重点是企业规章制度方面。企业规章制度，简而言之，是企业根据国家有关法律法规，并结合企业自身特点而制定的，明确劳动条件、调整劳动关系、规范员工行为的各种规章制度的总和。规章制度的制订实际上是企业内部的“立法行为”，因此，企业规章制度必须经过民主制定、进行公示和备案3个程序才具有法律效力。
[2]

 其中，劳动条件、劳动纪律、程序管理是最重要的部分。关于劳动条件的规定，主要体现在劳动合同和集体合同两个方面，主要包括以下内容：①工作时间与休息休假制度，②劳动安全卫生制度，③员工培训制度，④社会福利与保险制度等。关于劳动纪律的规定，主要包括以下内容：①劳动纪律制度，②岗位规范制度，③奖惩制度等。关于程序管理的规定，主要包括以下内容：①员工招聘制度，②劳动合同管理制度，③劳动争议处理制度等。

由于劳动法律法规是外在的他律，而员工关系管理主要属于企业内部事务，虽然两者有一定的交叉重合，即企业内部的员工关系管理必须遵守我国现行劳动法律法规的规定，但是，企业的员工关系管理又有自身的行业特点和特定的企业需求。因此，为了照顾法律制度和企业管理的平衡，本书以企业的人力资源管理工作模块为主线，以我国现行劳动法律法规为重点，结合企业实务中出现的经典案例（大部分选自法院判决、期刊杂志以及网络的公开资料，且多已注明出处），讲解企业员工关系管理实务，以期帮助企业构建和谐的劳资关系，实现企业做大、做强、做长的梦想和目标。


[1]
 需要说明的是，作为人力资源系统中重要构成的员工关系，不同于“劳动关系”。因为劳动关系，不但包括企业内部的劳资关系，而且还包括劳动力市场关系、企业与政府的关系等外部关系。


[2]
 我国《劳动合同法》（1994）第4条规定：“用人单位应当依法建立和完善劳动规章制度，保障劳动者享有劳动权利、履行劳动义务。用人单位在制定、修改或者决定有关劳动报酬、工作时间、休息休假、劳动安全卫生、保险福利、职工培训、劳动纪律以及劳动定额管理等直接涉及劳动者切身利益的规章制度或者重大事项时，应当经职工代表大会或者全体职工讨论，提出方案和意见，与工会或者职工代表平等协商确定。在规章制度和重大事项决定实施过程中，工会或者职工认为不适当的，有权向用人单位提出，通过协商予以修改完善。”


第1章　招聘录用管理

学习目标

◆正确认识并运用招聘广告的法律性质；

◆避免就业歧视所引发的法律与道德风险；

◆制定完备且符合企业需求的员工录用条件；

◆避免签约时扣押证件和/或收取费用的做法；

◆充分利用知情权以防范潜在的法律风险；

◆明了试用期阶段劳动关系的强制性法律规定。

简言之，招聘录用就是用人单位采取科学的方法寻找、吸引应聘者，并从中选拔用人单位需要的劳动者并予以录用的过程。招聘录用是企业整个人力资源管理工作的基础，因为只有通过招聘才能找到合适的人员，用人单位的激励、考核、薪酬管理、培训开发和职业生涯设计等管理手段才能得以实施，从而调动员工积极性，提高劳动生产率，为用人单位创造价值。与此同时，招聘录用也是用人单位通过劳动力市场和人才市场与社会进行沟通的一个重要纽带。招聘工作的好坏直接关系到其他管理环节的效果和人力资本投资的收益率，直接影响到用人单位的兴衰。

常见的招聘方法分为外部招聘和内部提升两种（见图1-1）。外部招聘的优势是可以通过外部竞争优势来平息内部竞争者之间的紧张关系，为用人单位输送新鲜血液，缺点是新进员工与内部员工之间缺乏深入了解，会打击内部员工积极性。内部提升的优势是，能够调动员工的工作积极性、吸引外部人才、保证选聘工作的正确性、有利于被选聘者迅速展开工作。弊端是可能造成“近亲繁殖”，导致同事之间的矛盾。本章主要讲解外部招聘的法律问题。

[image: figure_0011_0002]


一般来说，用人单位在员工招聘阶段必须坚持下述原则和要求：

（1）遵纪守法原则。用人单位的招聘工作必须符合国家有关法律法规和本单位的政策与规章制度。

（2）公开披露原则。用人单位应将自己的人力资源规划工作需要和职务说明书中应聘人员的任职资格要求面向社会公告。

（3）平等对待原则。用人单位在招聘中应坚持对所有应聘者一视同仁，不能人为地制造各种限制条件或提供不平等的优惠优先政策。

（4）竞争择优原则。一般通过考试竞争和考核鉴别来确定应聘者的优劣，确保录用人员的质量，为本用人单位引进或选择最合适的人员。

（5）讲求效率原则。用人单位要根据不同的招聘要求，采取灵活的招聘形式，努力降低招聘成本，注意提高招聘的工作效率。

从法律角度来讲，用人单位在招聘阶段必须重点关注以下法律风险。


 1.1　正确制作招聘广告

1.1.1　法理精解

一般来说，用人单位的招聘广告都是通过各类媒体或网络向不特定的多数人发布的，其目的是吸引众多潜在的应聘者向自己应聘。

根据《中华人民共和国合同法》（以下简称《合同法》）（1999）的规定，招聘广告的法律性质为要约邀请（invitation to treat)。根据我国《合同法》第15条的定义，要约邀请是指希望他人向自己发要约的意思，是当事人在订立合同的过程中的一种预备行为，但不是必经的前置程序，要约邀请仅仅在于促成对方发出要约。要约邀请在相对人发出要约以后，经过自己的承诺，才能使合同有效成立。根据《合同法》第15条的列举，寄送的价目表、拍卖公告、招标公告、招股说明书、商业广告等，即为要约邀请。用人单位的招聘广告属于商业广告的一种，因而原则上对用人单位没有约束力。

用人单位招聘员工一般都根据本单位的行业性质、岗位特点、职位职责对应聘员工设置一定的条件，这个条件在招聘阶段公布就是招聘条件，在录用阶段向应聘者告知就是录用条件。但是，有些用人单位的人力资源管理者普遍存在一个错误的看法，认为企业招用员工的录用条件就是报纸上刊登的招聘条件。这种错误认识有时会给用人单位带来法律风险，从而付出代价。

1.1.2　案例剖析

案例1-1

招聘广告不是劳动合同

上海某外资企业招聘广告写道：“本单位录用的员工将送国外进行为期半年至一年的培训。”王先生经过层层角逐顺利地进入该外企，并认真努力工作，为的是及时得到出国的机会，但工作多年后并不见兑现。王先生遂找到单位负责人，提出单位应当履行自己在招聘广告中的承诺。单位负责人当面答应王先生一定会考虑，但此后很长一段时间又没有动静。王先生认为用人单位未兑现招聘广告中的承诺，侵犯了自己的合法利益，遂与公司对簿公堂。某区劳动仲裁委员会受理了此案。在仲裁中，王先生认为，公司应兑现招聘广告中的承诺。而单位在应诉书中声称，单位与王先生的劳动合同中并没有规定单位具有送王先生出国培训的条款，因此单位没有此项义务。最终，仲裁庭采纳了该单位的辩护意见。

法理分析

“本单位录用的员工将送国外进行为期半年至一年的培训”只是该外企招聘广告中的条件，由于没有写进王先生和该外企所签订的劳动合同之中，因此不具备法律效力，仲裁庭驳回王先生提出单位应当履行“招聘广告”中规定的义务的请求是合法的。■

案例1-2

招聘条件不明企业担责

由于业务发展良好，某合资软件开发公司决定招聘一批软件工程师，在媒体上发布招聘信息条件如下：计算机相关专业本科以上学历，有数据库程序开发经验，精通C++，能熟练使用英语进行工作，有软件开发经验者优先。应届本科毕业生王先生经层层面试被录用，双方签订了为期3年的劳动合同，其中试用期6个月。后公司发现王先生虽然在电脑操作和编程方面不存在任何技术障碍；但是在项目开发过程中与美国方面的员工进行沟通存在语言障碍，影响到项目的整体进展。试用期2个月后，公司以王先生英语表达能力欠佳，不符合公司的录用条件，决定与王先生解除劳动合同。但王先生认为自己在程序编写上符合公司规定的“能熟练使用英语进行工作”的录用条件，公司不应解除其劳动合同。

法理分析

由于该公司的招聘信息是要求员工在程序编写上符合公司规定的“能熟练使用英语进行工作”，而未详细列明对语言沟通的要求，在录用员工时也是以招聘信息为录用条件的。公司不得以王先生不符合公司的录用条件而解除劳动合同。因此，劳动争议仲裁委员会裁决公司解雇违法，并根据王先生的仲裁请求要求公司支付双倍的赔偿金。■

1.1.3　防险技巧

招聘广告对用人单位没有约束力，只是一般原则，绝不意味着用人单位就毫无法律风险。

从实践来看，用人单位应采取下述措施防范招聘广告可能带来的法律风险。第一，在招聘广告中对所设置的条件必须真实，不得虚假宣传，尤其不要夸大其词。否则，既有损自身形象，还可能触犯法律。根据《就业服务和就业管理规定》（2007）第67条
[1]

 的规定，用人单位在招用人员时提供虚假招聘信息，发布虚假招聘广告，由劳动保障行政部门责令改正，并可处以一千元以下的罚款；对当事人造成损害的，应当承担赔偿责任。第二，在招聘广告过程中，用人单位需要避免采用诋毁其他用人单位信誉、采取商业贿赂等不正当手段招聘人员。


[1]
 《就业服务和就业管理规定》（2007）第六十七条用人单位违反本规定第十四条第（二）、（三）项规定的，按照劳动合同法第八十四条的规定予以处罚；用人单位违反第十四条第（四）项规定的，按照国家禁止使用童工和其他有关法律、法规的规定予以处罚。用人单位违反第十四条第（一）、（五）、（六）项规定的，由劳动保障行政部门责令改正，并可处以一千元以下的罚款；对当事人造成损害的，应当承担赔偿责任。


1.2　尽力避免就业歧视

1.2.1　法理精解

用人单位在发布招聘条件之前，应事先审查条件设定是否合法，严格把握自主用工和法律底线的界限，确保招聘条件不含有任何歧视性规定。虽然在实践中对有些就业歧视是否为法律所禁止存在争议，但企业应该尽可能地避免，不要存有侥幸心理，否则应聘者可以根据《中华人民共和国就业促进法》（以下简称《就业促进法》）（2007）
[1]

 对招聘信息发布单位提起法律诉讼，造成其损害的还将承担损害赔偿责任。

实践中，用人单位就业歧视种类繁多，花样不断翻新。主要有以下几种最为常见，也常常引发法律纠纷。

（1）性别歧视（sexism)。在实践中，性别歧视主要是指对女性的歧视，
[2]

 用人单位常见的就业性别歧视有以下几种。一是限制对某些专业的女性的录用。据调查，目前有两类专业的学生遭受性别歧视较为严重：一部分是长线专业，如生命科学、化学、电子等；另一部分专业是受前些年市场导向影响，曾经是热门专业，但现在却供大于求，使得女性遭受的性别歧视更多。二是用人单位提高录用女性的标准。在同等条件下，企业通常优先录用男性，女性只有比男性优秀很多才会录用。个别用人单位对女性的要求近乎百般挑剔，提出了除职业要求以外的一些要求，如身高、体重、容貌、婚恋，甚至生育要求。三是女性薪资待遇低于男性员工。全面反映女性就业时是否受到性别歧视，通常估算男女一次性就业率之间的明显差别，但更应分析性别差异导致的就业协议工资在内的各种劳动待遇的不同。

性别歧视是违背我国有关劳动法坚持的男女平等就业原则的。根据我国《劳动法》（1994）第12条的规定，“劳动者就业，不因民族、种族、性别、宗教信仰不同而受歧视。”该法第13条规定，“妇女享有与男子平等的就业权利。在录用职工时，除国家规定的不适合妇女的工种或者岗位外，不得以性别为由拒绝录用妇女或者提高对妇女的录用标准。”我国《就业促进法》（2007年）第27条规定，“国家保障妇女享有与男子平等的劳动权利。用人单位招用人员，除国家规定的不适合妇女的工种或者岗位外，不得以性别为由拒绝录用妇女或者提高对妇女的录用标准。用人单位录用女职工，不得在劳动合同中规定限制女职工结婚、生育的内容。”

（2）健康歧视。我国《就业促进法》（2007）明确规定，“用人单位招用人员，不得以是传染病病原携带者为由拒绝录用”。但是，健康歧视在现实中仍然十分普遍，尤其是公务员招考是当前我国健康歧视的重灾区。尽管现行的《公务员录用体检通用标准（试行）》（国家人事部和卫生部，2005）取消了2004年以前各地对乙肝病毒携带者的限制，《关于进一步维护乙肝表面抗原携带者入学和就业权利的通知》（卫生部等，2010）再次推动反乙肝歧视，但是各种新型的健康歧视仍层出不穷。2010年4月，中国政法大学宪政研究所发布的“国家公务员招考中的就业歧视状况调查”报告，指出中央机关公务员和地方机关公务员中健康歧视均占总职位数的100%，健康歧视与年龄歧视并列为调查中所占比重最大的歧视。长期从事反就业歧视研究的中国政法大学教授蔡定剑直言，一些现行的规章形成了“制度性的健康歧视”，这些规章主要是《公务员录用体检通用标准（试行）》和《公务员录用规定（试行）》。例如，《公务员录用体检通用标准（试行）》第19条未区分在潜伏期的艾滋病人与发病期的艾滋病人，就是健康歧视。企业应该明了，乙肝病毒携带者是不具有传染性的，不影响就业和工作，用人单位没有理由拒绝其就业，更没有理由歧视他们。

（3）地域歧视。现实中，有些用人单位的招聘广告中要求求职者必须具有城市户口，甚至是指定城市的户口，将持农业户口的人、外地人拒之门外，人为造成低人一等的感觉。此外，由于某些地区的劳动者养成的性格、习惯、行为方式不被某些用人单位所接受，用人单位就在招聘广告中明确注明不招用来自某地区的劳动者。这除了就业歧视之外，还存在人格侮辱的问题。

此外，还有以下常见的就业歧视。

（1）年龄歧视（aageism)
[3]

 。实践中，用人单位的招聘广告中写明“35岁以下”字样，所涉及的行业包括推销业务员、司机、建筑施工员、会计、出纳、外贸跟单员，尤其是一些所谓的“青春行业”，对年龄的要求更加苛刻。据中国新闻网报道，2010年最新公布的湖南省省直单位及省直垂直管理系统招考公务员计划，几乎所有岗位均与35岁以上人员无缘，即便是35岁以下相近年龄可报考的职位也仅有10%左右；2010年长沙市引进储备优秀人才4000余名，党政机关、事业单位职位绝大多数都要求35岁以下；湖南某高校招聘辅导员等岗位，要求硕士28周岁以下，博士32周岁以下……这种对35岁以上人员的年龄歧视在全国各地引起强烈反响，已有求职者通过法律手段维权，将相关部门告上法庭，如广西、四川等地考生状告公务员招考部门年龄歧视，最终虽然败诉，但对用人单位产生的负面影响不小。

（2）学历歧视。实践中，几乎所有招聘管理人员、技术人员的广告都有学历要求，比如：“本科以上学历”、“大专以上学历”、“具有硕士学位”等。使一些具有真才实学的人因达不到学历要求与机会擦肩而过，同时也使用人单位因为过分注重学历，而丧失优秀人才加盟的机会，形成人才高消费现象。

（3）容貌歧视（lookism)。诸如招聘广告上公开注明的“容貌端庄”、“身材苗条”、“身高不低于160公分”等条件。

1.2.2　案例剖析

案例1-3

IBM上海分公司抑郁症歧视败诉

2006年袁先生与IBM上海分公司签了一份为期5年的劳动合同，担任该公司的研发工程师。因巨大的工作压力导致身心疲惫，2007年6月，袁先生被确诊为患有抑郁症。同年6月19日，袁先生递交辞职申请，后经公司有关人员主动提议，转成了病假。后袁先生的病情有所好转，两次拿着上海市精神卫生中心“建议边工作边治疗”的医疗鉴定，请求公司恢复工作，均被公司有关方面拒绝。2008年1月11日，公司通知他办理解除劳动合同手续。1月24日，袁先生向公司总裁信箱发出投诉信，对公司单方面解除劳动合同提出申诉。2月20日，IBM（中国）公司人力资源负责人告知袁先生，公司做出的决定，不能更改。2月27日，IBM上海分公司向袁先生出具了解除劳动合同通知书，理由是袁先生多次违反公司纪律，严重影响公司正常工作秩序且屡教不改。袁先生认为，IBM中国公司上海分公司与之解除劳动合同通知是为了执行其“不录用抑郁症员工”的歧视性政策。于是将公司诉至劳动争议仲裁部门。申诉人提出了继续履行劳动合同、补偿工资及精神损害赔偿等要求。

法院判决

2008年6月18日，上海市浦东新区劳动争议仲裁委员会做出裁决：IBM（中国）公司应与抑郁症员工袁先生继续履行劳动合同，并赔偿其4个月工资及奖金共计57332元。■

案例1-4

大同煤业公司乙肝病毒歧视担责

2008年3月经大同煤业公司医院体检合格后，李先生被该公司录用。2008年9月在医院复检中，李先生被查出患有乙肝。随后李先生被公司取消培训资格，不予安排工作。为此，李先生向大同市劳动争议仲裁委员会申请仲裁。2009年11月5日，仲裁委员会裁决，煤业公司在裁决生效之日起10日内，为李先生安排工作岗位。煤业公司不服，遂诉至法院。一审法院做出仲裁委员会该份裁决书不发生法律效力的判决。李先生不服，向大同市中院提起上诉。大同市中院审理认为，根据有关规定，煤业公司不应当将李先生的乙肝病毒血清学指标作为是否录用的体检标准。即使李先生是乙肝病原携带者或者乙型肝炎患者，也不能以此作为拒绝录用的理由，因为日常生活和工作接触不会传播乙肝病毒。

法理分析

根据《全国病毒性肝炎防治方案》的规定，乙肝病毒携带者除不能献血及从事直接入口的食品和保育员工作外，可以照常工作，乙肝歧视现象是违反我国《传染病防治法》的。据此，法院终审判决，煤业公司在判决生效30日内给李先生安排工作岗位。■


[1]
 《中华人民共和国就业促进法》于中华人民共和国第十届全国人民代表大会常务委员会第二十九次会议（2007年8月30日）通过，自2008年1月1日起施行。


[2]
 根据联合国《消除对妇女一切形式歧视的公约》（1979）的规定，对妇女的歧视是“基于性别所做的任何区分、排斥或限制，其结果和目的是损害或否认妇女（无论婚否）在男女平等基础上，认识、享有或行使在政治、经济、社会、文化、公民或任何其他方面的人权和基本自由”。根据国际劳工组织《关于就业和职业歧视公约》（1958）的规定，“就业中的性别歧视”是基于性别的任何区别、排斥或特惠，“其后果是取消或损害就业方面的机会平等或待遇平等”，但“基于特殊工作本身的要求的任何区别、排斥或特惠，不应视为歧视”。由上述权威定义可以得知，招聘过程中的性别歧视是指用人单位在录用求职者的各环节中，除妨碍正常生产、工作或依法不适合女性的工种或岗位外，以性别为由拒绝录用女性或提高女性的录用标准而导致女性平等择业机会的丧失及其他损害的情况。


[3]
 西方多数国家的法律明文禁止年龄歧视。例如，美国联邦《雇用年龄歧视法案（ADEA)》（1967）禁止任意的年龄歧视，明文规定歧视40～65岁的雇员或求职者是违法行为。1978年经美国国会修改后，该法案对大多数雇员的年龄保护提高到70岁，而对联邦政府雇员的年龄保护则没有设定上限。此外，各州和许多地方性法规也禁止就业歧视，比如有些地方性法规将年龄歧视法的保护对象扩展到年轻人，不仅禁止歧视40岁以上的求职者，也不允许歧视17岁以上的青少年。例如，在招募广告上指明招聘“成熟的”求职者即为违法行为。凡是提出年龄限制的雇主均负有举证责任，一旦被雇员控告有年龄歧视之嫌疑，必须拿出充分证据来证明自己并非有意歧视，而是坚持BFOQ（bona fide occupational qualification，实际职业必需资格）[BFOQ是美国1972年公布的《公平就业机会法》适用范围的一个例外，它允许雇主在特定具体条件下施加有限的歧视，但此例外必须由法院做出严格的说明。作为一个现实问题，它主要被用于针对有意识的年龄歧视控告进行答辩和解释。比如说美国联邦航空局曾规定职业飞行员的最高雇用年龄是64岁，因为年龄过高可能会影响飞行安全，从而造成人身伤亡和财产损失。在此具体情况下，这一年龄限制就可被看做BFOQ]，否则就会受到法律惩处。亦即，雇主必须能够举出令人信服的科学证据，说明特定的年龄限制对该单位的工作效率有何具体联系和作用，并且这些证据被权威机构和法院所认同，从而得到社会各界和求职者的谅解，否则就会被判定为年龄歧视。


1.3　明确设定录用条件

1.3.1　法理精解

用人单位在说明岗位的具体要求时，不能仅仅载明诸如“具有团队合作精神”、“工作热情”等抽象表述，因为这不具有可操作性。对录用条件一定要明确化、具体化，应把岗位要求是什么，怎么衡量才符合岗位要求固定下来。具体来讲，用人单位应该根据自身的实际用工条件及相关的法律规定，在录用条件中综合共性和个性特点。

所谓“共性”，就是用人单位一般都具有的、要求员工应该具备的基本条件。比如，关于员工的学历、资质、经历等能力因素；关于员工勤奋工作、遵纪守法、诚实守信等员工的主观态度因素；关于员工有无特殊疾病等身体因素；以及将员工是否存在兼职或未与原单位解除劳动合同等作为录用条件。而每个用人单位将对新进员工的每个岗位或者职位描述的特殊要求则属于个性的录用条件。有学历的要求，要求获得相应证书；有技术的要求，比如有符合企业招聘时对岗位职责描述的技能等。

1.3.2　案例剖析

案例1-5

录用条件不详企业担责

2008年1月，黄先生经面试被一家模具公司录用为销售部经理助理。1月21日，双方签订了2年期固定期限的劳动合同，试用期为2个月。3月6日该公司以黄先生在试用期被证明不符合录用条件（专业知识和业务水平未达到与招聘时对空缺岗位的要求）为由，决定解除与黄先生的劳动关系，并不予支付任何经济补偿。黄先生认为，自己工作积极努力，专业知识和业务水平也正在快速提高，公司领导在未对其进行任何考核，也没有任何考核标准的情况下，片面地认为自己不符合录用条件，解除劳动关系是不合法的。黄先生向劳动争议仲裁委员会提出申诉，要求该模具公司向其支付经济补偿。

法理分析

本案中，模具公司在招聘时没有讲明具体录用条件，对空缺岗位也没有明确的岗位说明，也未提出相应的考核标准及证据，故公司以“专业知识和业务水平与招聘时对空缺岗位的要求存在很大差距”为由，解除与黄先生的劳动关系属于违法行为。因此，仲裁委员支持黄先生的申诉请求，要求该模具公司向黄先生支付双倍经济补偿的赔偿金。■

1.3.3　防险技巧

在进行人才招聘之前，用人单位一定要对招聘岗位制定完整的、具有可操作性的录用条件。录用之后，一旦发现新员工不符合录用条件，要及时与其解除劳动合同。建议用人单位做好如下风险防范工作。

（1）在招聘劳动者之前，根据招聘职位的要求，制定出完整的、操作性强的录用条件。同时，在招聘时将上述录用条件向应聘者公示，并采取一定方式予以留存，以预防发生诉讼时有证据可依：①如果是通过媒体公布招录信息的，应同时公布招录条件，并予以保存；②如果是通过中介公司招录员工的，应由中介公司在招录条件上盖章或签字确认，保留证据；③如果是自行招聘的，应制作详细的招录条件，由招录员工阅读并签字确认。在建立劳动关系之前，通过发送聘用函的方式向员工明示录用条件并要求签字确认。

（2）录用条件的设定应遵守强制性的法律规定，否则极有可能被视为无效条款，还要承担相应的法律责任。具体来说，劳动者在试用期内是否合格，首先是以法定的最低就业年龄等基本录用条件以及招录时对劳动者的文化水平、技术水平、身体素质和内在品质等为标准。其次，只有在具体录用条件和标准不明确时，才能以是否胜任劳动合同约定的工作或岗位为标准。建议用人单位在劳动合同中明确约定录用条件或不符合录用条件的情形。

（3）对试用期内的员工，应注意在工作中随时按录用条件进行考核，并保留相应的证据。这是因为，根据我国现行劳动法律法规，用人单位以劳动者完全不具备录用条件和标准，或者是劳动者部分不具备录用条件和标准，而辞退劳动者时都必须由用人单位提出合法有效的证明；否则，用人单位会因举证不能而无法与劳动者解除劳动关系。

（4）在规章制度中对录用条件做进一步的规定，并将该规章制度在劳动合同签订前进行公示，例如作为劳动合同的附件。如果把岗位职责等要求作为“录用条件”，还必须完善单位自身的考核制度，明确界定符合岗位职责的量化标准。具体来讲，用人单位的考核范围应该包括：工作表现、考勤、业绩、纪律，明确考核方式、考核等级、考核部门、考核程序等内容，以此及时对新应聘员工进行考核；同时收集考核结果信息，包括业绩报表、工作日志、述职报告、客户的反馈意见和相关部门的评价等，必要时应将考核结果告知员工并经其签收，在证据上做到万无一失。以此防备以不符合录用条件解除劳动者时因不能举证而要承担不利的法律后果。

（5）在掌握确切的证明员工不符合录用条件的证据后，若想与劳动者解除劳动合同，应在试用期内解除，不要在试用期后解除。因为根据《对〈关于如何确定试用期内不符合录用条件可以解除劳动合同的请示〉的复函》（劳办发[1995]16号）的规定，“对试用期内不符合录用条件的劳动者，企业可以解除劳动合同；若超过试用期，则企业不能以试用期内不符合录用条件为由解除劳动合同”。


1.4　力戒收费或扣证

1.4.1　法理精解

现实中存在少数违法乱纪的员工利用工作条件的便利损坏企业利益的情况，以及员工流动性大不易于管理和指挥等情况，使得有些用人单位在招用劳动者时，要求劳动者提供担保、向劳动者收取风险抵押金。

也有些用人单位出于其他目的而控制劳动者，利用自己的强势地位，在招用劳动者时要求劳动者提供担保，或者向劳动者收取和变相收取风险抵押金。例如，收取服装费、电脑费、住宿费、培训费和集资款（股金）等。

此外，有些用人单位还通过扣押劳动者的居民身份证或者其他证件，如暂住证、资格证书和其他证明个人身份的证件等，以达到掌控劳动者的目的。

针对上述做法，《关于贯彻执行〈中华人民共和国劳动法〉若干问题的意见》（劳动部，1995）第24条做了禁止性的规定：“用人单位在与劳动者订立劳动合同时，不得以任何形式向劳动者收取定金、保证金（物）或抵押金（物）。对违反规定的，由公安部门和劳动行政部门责令用人单位立即退还给劳动者本人。”《劳动合同法》（2007）在第9条也做了禁止性的规定：“用人单位招用劳动者，不得要求劳动者提供担保或者以其他名义向劳动者收取财物，不得扣押劳动者的居民身份证或者其他证件。”《劳动合同法》（2007）第84条还规定了用人单位的法律责任：“用人单位违反本法规定，扣押劳动者居民身份证等证件的，由劳动行政部门责令限期退还劳动者本人，并依照有关法律规定给予处罚。用人单位违反本法规定，以担保或者其他名义向劳动者收取财物的，由劳动行政部门责令限期退还劳动者本人，并以每人五百元以上二千元以下的标准处以罚款；给劳动者造成损害的，应当承担赔偿责任。劳动者依法解除或者终止劳动合同，用人单位扣押劳动者档案或者其他物品的，依照前款规定处罚。”

我们建议用人单位进行员工管理时应依靠科学的体制，加强内部管理，保护自身合法权益的同时有效规避法律风险。

1.4.2　案例剖析

案例1-6

扣押人事档案违法案

李先生在某公司入职之前上交了人事档案，经过两周的培训便开始工作。第三周李先生从老员工处了解到公司新员工入职的前两年都必须接受外派。李先生与公司协商，希望留在本地工作，但被经理以公司制度为由加以拒绝。无奈之下，李先生只好提出辞职。部门经理迟迟不回复李先生的申请，人力资源部门也因此拒绝为他办理离职手续。不久李先生在本地找到另一份工作，在办理入职手续时，到原公司取回自己的人事档案，但原公司声称李先生离职尚没有得到公司批准，应该继续回来工作并补齐旷工，并拒绝归还人事档案。

法理分析

我国《劳动合同法》（2007）第9条规定，禁止用人单位在招用劳动者时扣押劳动者的居民身份证和其他证件。其中，其他证件是指除了居民身份证之外的能够证明员工身份的合法证件，包括但不限于毕业证、学位证、专业技能证书、职称评定证书和人事档案等证件。根据该法第84条的规定，本案中的李先生可求助当地劳动行政部门，要求原单位归还其人事档案。■

案例1-7

扣证收缴押金违法案

深圳的一家日资企业以生产玩具为主要经营业务，需要大量的技术工人，由于该企业对员工管理十分苛刻，甚至还有工头辱骂、殴打工人的行为，经常要求加班，也不按法定标准支付加班费。因此，很多工人在工作一段时间后，不愿意在该企业工作了，致使该企业的员工队伍很不稳定。后来企业为了稳定员工，做出以下规定：所有新录的员工，在签订劳动合同时须将自己的身份证上缴并向公司交纳押金1000元。李先生中途欲离开公司。要求公司返还身份证和押金，但公司拒绝其要求，理由是合同约定，身份证只有年底放假或合同到期时才能归还、押金也只有合同到期时才返还。李先生向当地的劳动保障部门举报公司的违法行为，在劳动保障部门的督促下，公司改正了错误，将违法保管和收取的员工身份证和押金交还给了员工。

法理分析

依据《劳动合同法》（2007）第9条、第84条的规定，本案中的公司在和劳动者签订劳动合同时扣押了员工的身份证和收取了押金是违法行为。劳动者可以向劳动保障部门举报，要求查处。因公司的此种违法行为给劳动者造成经济损失，劳动者依法可以通过劳动争议仲裁要求公司予以赔偿。■


1.5　正确利用知情权

1.5.1　法理精解

从法律防险技巧的角度来说，用人单位必须充分利用《劳动合同法》（2007）赋予自己的知情权来防止法律风险。《劳动合同法》（2007）第8条规定，“用人单位招用劳动者时，应当如实告知劳动者工作内容、工作条件、工作地点、职业危害、安全生产状况、劳动报酬，以及劳动者要求了解的其他情况；用人单位有权了解劳动者与劳动合同直接相关的基本情况，劳动者应当如实说明。”

用人单位应严防应聘者提供虚假信息，因为若员工在招聘进来之后才发现信息不属实，用人单位若想解除劳动合同法律关系就面临较大的难度，除非出现了《劳动法》（1994）规定的可以解除劳动合同的法定条件。

用人单位应核查劳动者是否提供了虚假个人信息，是否违背诚实信用原则，隐瞒应当告知用人单位的重要信息，如被证实劳动者有此类不正当行为，用人单位可视其为不符合录用条件。

1.5.2　案例剖析

案例1-8

虚假简历劳动合同无效

徐女士持伪造的复旦大学双学士学历与上海张江高科技园区内的一家高科技公司签订《劳动合同》和《保密、竞业限制协议》，约定徐女士在该公司任人事经理兼总裁助理，每月工资9000元，公司还按月支付保密及竞业限制补偿金给徐女士；徐女士负有在离职后3年内保守公司秘密及竞业限制义务。后来徐女士的工资增加到13000元。第2年2月，因徐女士有违纪行为，公司提出提前解除劳动合同，与其签署了《解除劳动合同协议》，约定公司支付徐女士相当于4个月工资标准的经济补偿金和一个月替代期工资共计65000元作为全部补偿。8月徐女士持与公司签订的《保密、竞业限制协议》提起劳动仲裁，要求公司支付竞业限制补偿金22万余元。9月公司向复旦大学核实，方知徐女士的复旦双学士学历纯属伪造。公司遂向劳动争议仲裁委提起反诉，要求确认：①《劳动合同》、《保密、竞业限制协议》、《解除劳动合同协议》无效；②徐女士向公司返还经济补偿金65000元和多得的工资，并赔偿公司经济损失。但劳动争议仲裁裁决支持了徐女士主张竞业限制补偿金的请求，裁定反诉已过仲裁时效不予受理。公司不服诉至法院。在法庭上，公司的代理律师提出，学历是用人单位与劳动者建立劳动关系的必备条件，因徐女士提供了虚假学历，故《劳动合同》等协议均无效，徐女士不但不应得到竞业限制补偿金，还应返还已收取的经济补偿金及多得的工资，并赔偿公司的经济损失。

法理分析

根据《劳动合同法》（2007）第8条的规定，应聘者若向公司提供的是虚假信息，属于《劳动合同法》（2007）第26条规定的采取欺诈的手段订立的劳动合同，会导致劳动合同无效。本案中，徐女士虚构教育背景，该行为构成欺诈，劳动合同自始无效。因此，劳动仲裁委员会支持了公司的诉请。■

1.5.3　防险技巧

用人单位在招聘劳动者时，首先，应对应聘者的相关信息进行调查。常用的调查应聘者信息的网站主要有：①查询应聘者身份的：http://www.IP138.com；②查询应聘者学历和资格证书的：http://www.chsi.com.cn；③查询应聘者英语考试成绩的：http://www.cet.edu.cn等。

其次，用人单位应验明应聘者的“自由身”以免发生不必要的麻烦。用人单位在录用劳动者时，应当要求劳动者出示原用人单位所出具的解除或终止原劳动关系的证明（《劳动合同法》（2007）第50条），否则用人单位可以不予录用劳动者，或者在录用后知道劳动者隐瞒事实真相时可以行使劳动合同解除权，依法终止与劳动者的劳动关系（《劳动合同法》（2007）第39条）。


1.6　试用期管理

劳动者进入用人单位的第一个阶段就是“试用期”，它为劳资双方提供相互了解与磨合的机会。劳动者入职后，用人单位的职能部门和人力资源部门就开始了工作考核，包括思想品德、劳动态度、实际工作能力和身体情况等。一般来讲，职能部门的考核重点在于劳动者的专业水准，而人力资源部门的考核重点在于劳动者对新环境的适应能力、人际交往能力和写作能力等。对于管理岗位上的员工，考察还会涉及工作计划能力等。

实践中，用人单位对试用期的误解和滥用较为常见。比如，用人单位通常不管是什么性质、多长期限的工作岗位，也不管有没有必要约定试用期，一律约定试用期，只要期限不超过劳动法规定的6个月即可，用足法律规定的上限。有的用人单位与劳动者签一年期限的劳动合同，其中半年为试用期；有的生产经营季节性强的用人单位甚至将试用期与劳动合同期限合二为一；有的劳动者在同一用人单位往往被不止一次约定试用期，换一个岗位约定一次试用期。可见试用期问题是劳动合同立法中劳动者意见最多的问题之一。这种侵犯劳动者合法权益的做法，也常常导致用人单位面临很大的法律风险，承担较大的用工成本。

需要注意的是，《劳动合同法》（2007）与《劳动法》（1994）对试用期的规定存在以下细微的差异。

（1）试用期期限的不同：①不足1年的劳动合同的试用期限：《劳动法》（1994）规定，6个月以下的劳动合同的试用期不得超过15日，6个月以上的劳动合同的试行期不得超过30日；《劳动合同法》（2007）规定，不足3个月的劳动合同不得约定试用期，3个月以上的劳动合同试用期不得超过1个月。②1年以上的劳动合同的试用期限：《劳动法》（1994）规定，两年以下的劳动合同的试用期不得超过60日；《劳动合同法》（2007）规定，不满三年的劳动合同的试用期不得超过2个月，3年以上固定期限和无固定期限的劳动合同的试用期不得超过6个月。

（2）试用期适用的不同：①以完成一定工作任务为期限的劳动合同的试用期限：《劳动法》（1994）没有具体规定，可以约定试用期；《劳动合同法》（2007）规定不得约定试用期。②不能重复约定试用期的适用：《劳动法》（1994）规定，试用期适用于初次就业或再次就业时改变工作岗位或工种的劳动者，用人单位对工作岗位没有发生变化的同一劳动者只能试用一次；《劳动合同法》（2007）规定，同一用人单位与同一劳动者只能约定一次试用期。

根据同一位阶的法律存在不同规定时，须适用新法的原则，用人单位在使用“试用期”条款时应适用《劳动合同法》（2007）。

1.6.1　试用期的约定

1.法理精解

用人单位必须明了试用期不是劳动合同的必备条款，只有在劳动者和用人单位认为有必要时，通过双方的协商一致才可以进行约定。根据我国《劳动合同法》（2007）第20条第3款的规定，“试用期包含在劳动合同期限内。劳动合同仅约定试用期的，试用期不成立，该期限为劳动合同期限。”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》第18条规定，“劳动者被用人单位录用后，双方可以在劳动合同中约定试用期，试用期应包括在劳动合同期限内。”

上述法律规定表明，试用期是劳动合同的约定条款，其具体含义有：①试用期必须以书面形式记载，否则无效。②试用期必须经双方同意才能约定，单方约定无效。③试用期必须且只能在劳动合同中载明。④试用期不得另行单独签订试用期合同，否则无效。

2.案例剖析

案例1-9

仅约定试用期用人单位担责

刘先生称自己于2007年10月11日到中国节能担保公司（以下简称公司）工作，但公司未与其签订劳动合同。同年12月21日，公司与其签订试用人员协议书，试用期为2个月，月薪4000元。2008年试用期届满后，刘先生要求公司签订劳动合同被遭拒绝，便于5月26日提出离职，公司同意并与之办理了相关离职手续。后刘先生于6月10日向北京市东城区劳动争议仲裁委员会申请仲裁，要求公司支付未签订劳动合同期间的两倍工资16000元。

仲裁裁决

仲裁庭的事实调查表明，刘先生于2007年10月11日到公司工作但未与刘先生签订劳动合同；12月21日公司与刘先生签订2个月的试用人员协议书。据此，仲裁委认定双方签订了期限为2个月的劳动合同。劳动合同到期后，刘先生继续为公司工作，公司依法应当与刘先生签订劳动合同。但公司未与刘先生签订劳动合同，故公司依法应支付刘先生未签订劳动合同期间的两倍工资。■

案例1-10

口头约定试用期企业担责案

张先生于2007年1月份入职深圳某电子厂，该厂未与张先生签订劳动合同。但张先生入职时填写的入职登记表下面有一行备注：新入职员工试用期为3个月。另外，电子厂的《员工手册》中也规定：凡是新入职的员工，试用期均为3个月。张先生工作两个多月后，公司以张先生试用期不合格为由将张先生解雇。张先生不服，提起劳动仲裁。

法理分析

根据《劳动合同法》（2007）第20条第3款的规定，可知本案中电子厂虽在入职登记表及员工手册中规定试用期，但并未与张先生签订劳动合同，因此，该试用期不存在，双方为事实劳动关系，电子厂将张先生解雇应当支付经济补偿金。■

1.6.2　试用期的次数

1.法理精解

关于约定试用期的次数问题，在《劳动合同法》（2007）出台前后，法律有不同的规定。总的原则是，在《劳动合同法》（2007）颁布之前，试用期是可以重复约定的，只要是不同的工作岗位。例如，《劳动部办公厅印发〈关于《劳动法》（1994）若干条文的说明〉的通知》（劳办发[1994]289号）规定，试用期适用于初次就业或再次就业时改变劳动岗位或工种劳动者。《劳动部〈关于实行劳动合同制度若干问题的通知〉》（劳部发[1996]354号）第4条规定，用人单位对工作岗位没有发生变化的同一劳动者只能试用一次。

《劳动合同法》（2007）否定了上述重复约定试用期的做法，明确规定用人单位与所有的劳动者都只能约定一次试用，即使换了不同的工作岗位也不能重复约定。该法第19条第2款规定：“同一用人单位与同一劳动者只能约定一次试用期。”用人单位必须掌握以下具体情形，明了其法理。

（1）在试用期内，无论是用人单位还是劳动者解除劳动合同，在用人单位再次招用该劳动者时，不得约定试用期。这是因为立法者认为，已经过一段试用时间，用人单位应该已经了解了该同一劳动者的人品道德、基本劳动技能等基本情况；因此再次招用，就不能再次约定试用期。

（2）已经经过试用期，但仍在劳动合同期限内，劳动者在同一用人单位工作而岗位发生变化的，不得再次约定试用期。这是因为立法者认为，岗位的变化与劳动者的人品道德等无关。

（3）已经经过试用期，但在劳动合同期限内解除了劳动合同（不管是用人单位解除还是劳动者解除）。后来用人单位再次招用该劳动者的，不得约定试用期。这是因为立法者认为，用人单位仍然招用曾被解除劳动合同的该劳动者，说明用人单位是认可该劳动者的。

（4）已经经过试用期，续订劳动合同的，对该劳动者，用人单位不得约定试用期。这是因为，劳动合同到期，或者约定的终止条件出现，但用人单位与劳动者按照原劳动合同条件再续延劳动合同期限，则不需要也不能约定试用期。

（5）已经经过试用期，劳动终止后一段时间，用人单位再次招用该劳动者的，不得约定试用期。这是因为立法者认为，试用期届满后，劳动者在同一用人单位又工作一段时间，用人单位对劳动者应该有充分的了解；而劳动者的人品道德、基本工作技能等情况是比较稳定的，无须也不得再次适用试用期进行考察。

总之，《劳动合同法》（2007）规定，只要是用人单位不变，该用人单位就只能与同一劳动者约定一次试用期。立法本意在于督促用人单位抓紧时间认真考察劳动者的基本情况，维护劳动者正当合法的劳动权。如果用人单位在第一次试用期内还未考察清楚，则只能自己承担风险，而不能通过再次约定试用期将风险转嫁给劳动者。

因此，在现行法律之下，如果同一用人单位与劳动者约定两次以上的试用期，将承担较大的法律风险和管理成本：约定两次以上试用期的将被视为违法行为，劳动行政部门可责令改正；违法约定的试用期已经履行的，由用人单位以劳动者试用期满月工资为标准，按已经履行的超过法定试用期的期间向劳动者支付赔偿金。

2.案例剖析

案例1-11

增加试用期次数无效案

王先生一直在某公司担任销售工作，双方最后一次签订的劳动合同于2010年3月1日到期。同年2月，公司因王某工做出色与其续签劳动合同，并将其升为市场主管。按公司规定，新上任人员必须有半年的试用期。王某虽然感觉不妥，但考虑到自己的职位升迁，便同意与公司重新签订一份为期3年的劳动合同，并约定了6个月的试用期。后来，王先生在新职位上并未做出好成绩，公司以其试用期内不符合录用条件为由解除了与他的劳动合同。王先生认为，与公司重新签订合同是续签，不存在试用期。公司则认为，工作岗位发生变化的可以再次约定试用期。为此，王先生向当地劳动争议仲裁委员会提起申请，要求撤销公司做出的解除劳动合同决定。

仲裁裁决

劳动仲裁经审理认为，《劳动合同法》第19条规定，同一用人单位与同一劳动者只能约定一次试用期。因此，无论同一劳动者的工作岗位是否发生变化，续订劳动合同都不得约定试用期，所以该公司和王某约定半年的试用期无效，公司不得以试用期内表现不合格为由解除王某的劳动合同，撤销公司做出的解除王某劳动合同的决定。■

1.6.3　试用期的薪资

1.法理精解

《劳动法》（1994）对试用期的规定非常原则，导致实践中用人单位给予试用期劳动者薪金待遇低的现象非常普遍，成为“廉价期”、“白干期”。有些单位还硬性规定在试用期间一切意外伤害不列入工作范围。为了保护劳动者的合法权益，《劳动合同法》（2007）第20条规定：“劳动者在试用期的工资不得低于本单位同岗位最低档工资或者劳动合同约定工资的百分之八十，并不得低于用人单位所在地的最低工资标准。”对此，用人单位应该掌握以下要点。

（1）如果双方当事人在劳动合同里约定了试用期工资，且高于《劳动合同法》（2007）第20条规定的标准的，按约定执行。

（2）试用期的工资必须体现同工同酬原则，包括为劳动者缴纳社会保险等在内。实践中认为试用期间劳动者的工资就是最低标准，违背了同工同酬原则。

（3）劳动者在试用期的工资，有两个最低标准：不得低于本单位相同岗位最低档工资的80%，不得低于劳动合同约定工资的80%，并不得低于用人单位所在地的最低工资标准。如果本单位相同岗位最低档工资，或者劳动合同约定工资的80%，与用人单位所在地的最低工资标准不一致的，则取其高者。

最低工资是一种保障制度，目的是为维持劳动者个人及其家庭成员的基本生活。最低工资保障制将劳动者因探亲、结婚、直系亲属死亡按规定休假以及依法参加国家和社会活动等，视为提供了正常的劳动，从法律上排除了用人单位以非劳动者本人原因没有提供正常劳动为由拒付工资的可能性。最低工资制度是法定最低标准条款，对违反最低工资保障制度的用人单位，劳动者本人可以要求有关部门进行处理或者向人民法院提起诉讼。

最低工资的数额随着社会经济发展水平的提升而改变。最低工资率发布实施后，如果确定最低工资时所参考的诸因素发生变化，如当地就业者增多、职工平均工资提高、经济发展水平提升等，或者本地区职工生活费用价格指数累计变动较大时，应当适时调整本地区的最低工资标准。以上海市为例，2006年上海市政府出台的政策规定，上海职工最低工资标准从2006年9月1日起由每月690元提高到每月750元，小时工最低工资标准由6元提高到6.5元；上述调整后的最低工资为实得收入，个人应缴纳的基本社会保险费和住房公积金，由单位另行支付。这意味着，上海职工每月最低能拿到剔除社保费等费用之后的750元净收入。

2.案例剖析

案例1-12

随意设定试用期工资案

王先生（应届大学毕业生）于2006年4月份进入一家制鞋厂打工，在签订劳动合同时，公司告诉王先生试用期工资将低于该市的最低工资标准。王先生不同意，公司说根据有关政策的规定，试用期工资可以低于最低工资标准，并向王先生出具了一份文件，是劳动部对《工资支付暂行规定》有关问题的补充规定，该文件里面有一条：“学徒工、熟练工、大中专毕业生在学徒期、熟练期、见习期、试用期及转正定级后的工资待遇由用人单位自主确定。”

法理分析

《关于贯彻执行〈中华人民共和国劳动法〉若干问题的意见》规定，劳动者与用人单位形成或建立劳动关系后，在试用、熟练、见习期间，在法定工作时间内提供了正常工作，所在单位应当支付其不低于最低工资标准的工资。《劳动合同法》（2007）进一步规定，劳动者在试用期的工资不得低于本单位相同岗位最低档工资或者劳动合同约定工资的80%，并不得低于用人单位所在地的最低工资标准。最低工资标准是法律的最低底线，用人单位不得突破。■

1.6.4　试用期的社保

1.法理精解

劳资双方一旦建立劳动关系，用人单位就应当依法为劳动者缴纳社会保险。根据《劳动法》（1994）第21条、劳动部关于印发《关于贯彻执行〈中华人民共和国劳动法〉若干问题的意见》的通知第18项规定，劳动者的试用期包含在劳动合同期限内。根据《劳动法》（1994）第72、73条规定，与劳动者建立劳动关系的用人单位应当在建立劳动关系之日起为劳动者缴纳社会保险费，社保费包括法定强制缴纳的医疗保险。根据《劳动合同法》（2007）的规定，试用期包括在劳动合同期限内。

因此，用人单位在试用期必须为劳动者办理社会保险，劳动者在试用期内患病可以享受医疗期和医疗期的福利待遇。根据原劳动部办公厅《合同制工人在试用期内患病医疗问题给宁波市劳动局的复函》（劳办险字[1989]3号），以及原劳动部颁发的《企业职工患病或非因工负伤医疗期规定》（劳部发[1994]479号）第3条的规定，劳动者在试用期内患病或非因工负伤，可以享受的医疗待遇，医疗期限为3个月。如果用人单位未办理社会保险，就会面临劳动者向劳动和社会保障部门投诉的法律风险；如果因未办理社会保险而造成劳动者损失的，用人单位还须承担赔偿责任。

用人单位不应当存有在试用期内不缴纳社会保险费的侥幸心理，否则如果劳动者在试用期发生工伤、疾病、意外伤亡，用人单位将承担因此发生的大笔赔偿费用，得不偿失。试用期内用人单位未为劳动者缴纳社会保险费的，应当及时补缴，避免被投诉的风险。按照《劳动合同法》（2007）的规定，用人单位未依法缴纳社会保险费的，劳动者有权解除劳动合同，用人单位需支付经济补偿。

根据《关于贯彻执行〈中华人民共和国劳动法〉若干问题的意见》第59项的规定，职工患病或非因工负伤治疗期间，在规定的医疗期间内由企业按劳动合同或集体合同的约定支付其病假工资或疾病救济费，病假工资或疾病救济费可以低于当地最低工资标准支付。依法享有医疗期工资待遇是劳动者的法定权利，如果用人单位拒绝支付或者低于法定支付标准的，劳动者可以选择向劳动保障部门举报或是直接向劳动争议仲裁委员会提起仲裁申请，以维护自己的合法权益。

2.案例剖析

案例1-13

试用期内须缴员工社保

王先生与某公司签订了为期3年的劳动合同，并约定试用期为3个月，试用期的工资为2000元。该公司承诺，等到王先生通过试用转正成为正式员工后，立即为其办理医疗保险以及各种社会保险的手续，可以补缴在试用期的相关保险费用。但王先生在试用期刚过2个月时患病住院，经医院治疗并且休假一个月后仍未痊愈。在王先生住院治疗期间，该公司停发了他的全部工资，并以他在试用期间内不能适应工作岗位的要求、不符合公司对该岗位的录用条件为由解除了与王先生的劳动合同。王先生不服，向公司所在地的劳动争议仲裁委员会提出申诉，请求该公司收回解除劳动合同的决定，继续履行合同，并请求享受自己应该获得的医疗期以及医疗期的待遇。

法理分析

本案中的公司与王先生约定是违反法律规定的。根据现有劳动法有关规定，王先生享有3个月的医疗期及相关医疗待遇。根据《关于贯彻执行〈中华人民共和国劳动法〉若干问题的意见》第59项的规定，该公司不能停发王先生在医疗期内的工资等待遇。同时，根据有关法律规定，医疗期内的解除权限制是针对提前30天通知解除及经济性裁员而言的，并没有限制不符合录用条件的自主解除权。因此，本案中的公司只要有证据证明王先生不符合录用条件，就可以因其不符合录用条件为由解除劳动合同关系。■

案例1-14

试用期内可享医疗待遇

高先生参加工作6年后被某化肥厂录用，双方签订了为期4年的劳动合同，约定试用期为4个月，待高先生转正成为正式员工后再为高先生办理各种社会保险。高先生在试用期还没有结束时患病住院，经医院诊治一个月后仍未痊愈。住院期间，该厂停发了高先生的全部工资，并以他在试用期内不能适应工作、不符合录用条件为由解除劳动合同。高先生不服，向当地劳动争议仲裁委员会提出申诉，请求该厂收回解除劳动合同的决定，继续履行合同，并享受医疗期病假及相关的社会保险待遇。劳动争议仲裁委员会受案后，经调查核实，依照有关规定，裁决该厂解除高先生劳动合同的决定无效；补发高先生住院期间的病假工资，补办其在试用期的劳动保险，并支付相应的滞纳金。

法理分析

试用期属于劳动合同关系之内，所享受的权利同于劳动合同，按照《劳动法》（1994）第73条的规定，本案中化肥厂应当在高先生的试用期内为他办理各种社会保险。根据《企业职工患病或非因工负伤医疗期规定》（劳动部，1994）第3条的规定，本案中高先生患病在试用期内，属于工作年限10年以下，本单位工作年限5年以下的，按规定应给予3个月的医疗期。劳动部办公厅在《关于合同制工人在试用期内患病医疗问题给宁波市劳动局的复函》（劳办险字[1989]第3号）指出：“合同制工人在试用期患病或非因工负伤，可以享受医疗待遇。”因此，本案中用人单位不给予高先生医疗期待遇的做法是违法的。■

1.6.5　违法约定的责任

1.法理精解

用人单位在与劳动者约定试用期的时候，应当遵守劳动合同法有关试用期的最长时限、约定次数及其他有关规定，否则该试用期的约定就是违法的。
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（1）针对实践中用人单位短期用工的现象，现行法律规定不是所有劳动合同都可以约定试用期。根据《劳动合同法》（2007）第19条第3款的规定，以完成一定工作任务为期限的劳动合同或者劳动合同期限不满3个月的，不得约定试用期。《劳动合同法》（2007）第19条第3款规定，以完成一定工作任务为期限的劳动合同或者劳动合同期限不满3个月的，不得约定试用期。用人单位必须遵守上述强制性法律规定，否则会承担相应的法律责任。

（2）约定的试用期超过法律规定的最高时限，则属违法行为。我国《劳动合同法》（2007）第19条针对不同期限、不同种类的劳动合同，规定了长短不同的试用期：①劳动合同期限在3个月以上的，可以约定试用期。这意味着固定期限的劳动合同能够约定试用期的最低起点是3个月。②劳动合同期限1年以上3年以下的，试用期不得超过2个月；3年以上固定期限和无固定期限的劳动合同试用期不得超过6个月。这是针对用人单位不分情况，一律将试用期约定为6个月而做出的限制（见表1-1）。
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（3）同一用人单位与同一劳动者约定了超过一次的试用期，违法。我国《劳动合同法》（2007）第19条第2款明确规定：“同一用人单位与同一劳动者只能约定一次试用期。”尤其要注意的是，用人单位与劳动者约定的试用期未达到法律规定上限但有届满的，如果用人单位以此为由延长试用期的，仍然属于再次约定试用期的情形，违反了“同一用人单位与同一劳动者只能约定一次试用期”的规定，同样属于违法约定试用期。举例来说，如果用人单位与劳动者签订了试用期为3个月的5年期限的劳动合同（未达到6个月的上限），用人单位就不能在3个月试用期满后，以劳动者不符合要求为由延长试用期至6个月。

（4）劳动合同仅约定试用期，或者劳动合同期限与试用期相同的，根据《劳动合同法》（2007）第19条第4款的规定：“劳动合同仅约定试用期或者劳动合同期限与试用期相同的，试用期不成立，该期限为劳动合同期限。”例如，假设某用人单位与劳动者签订了为期6个月的劳动合同，同时约定试用期也为6个月，法律此时认定用人单位与劳动者约定的6个月的期限为劳动合同期限；如果用人单位与劳动仅约定了试用期，而没有约定劳动合同的期限，则这一试用期的约定也是无效的。

用人单位违反《劳动合同法》（2007）的规定，与劳动者约定试用期，需要承担相应的法律责任。根据《劳动合同法》（2007）第83条规定，用人单位违反本法规定与劳动者约定试用期的，由劳动行政部门责令改正；违法约定的试用期已经履行的，由用人单位以劳动者试用期满月工资为标准，按已经履行的超过法定试用期的期间向劳动者支付赔偿金。

赔偿金是承担违约责任的一个重要方式，其前提必须是一方违反合同约定，给另一方造成了实际损失。举例来说，某位劳动者的月工资为每个月2000元，违法约定的试用期期限为4个月，则用人单位应当向张先生支付2000×4=8000元赔偿金。

对于违法约定的试用期，只要劳动者已经实际履行，用人单位须即按照已经履行的试用期的期限向劳动者支付赔偿金；对于劳动者尚未履行的期间，则无须支付赔偿金。在上述例子中，如果该位劳动者实际上只履行了1个月的试用期，用人单位应按一个月的期限向劳动者支付赔偿金，即赔偿2000元。

2.案例剖析

案例1-15

违法约定试用期限

王先生与某公司签订了2年期限的劳动合同，合同中约定试用期为6个月，试用期工资为3000元；试用期满后，工资为3500元。

法理分析

本案中王先生与公司签订的劳动合同期限为2年，按照法律规定，试用期不得超过2个月。因此，王先生可以向劳动行政部门投诉，由劳动行政部门责令用人单位改正。假如该试用期已经履行了5个月，则该公司应当从第3个月开始每月按照3500元的标准支付王先生赔偿金10500元（3500元×3个月），该赔偿金不包含该公司已经支付的工资15000元（3000元×5个月）。■

1.6.6　试用期内的解约

1.法理精解

通常情况下，劳动者在试用期间被证明不符合录用条件的，用人单位可以解除劳动合同，这是用人单位的权利。但是，由于实践中我国用人单位随意解除试用期内劳动者的严重现象，对此《劳动合同法》（2007）对用人单位解除劳动合同关系进行了限制。
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根据《劳动合同法》（2007）第21条的规定，“在试用期中，除有证据证明劳动者不符合录用条件外，用人单位不得解除劳动合同。用人单位在试用期解除劳动合同的，应当向劳动者说明理由。”这意味着用人单位在试用期内，要解除与劳动者的劳动合同，必须有证据，有理由，证明劳动者哪些方面不符合录用条件，为什么不合格。如果用人单位恶意使用劳动者，不尽应尽的义务，劳动者可以诉诸法律，用人单位要承担败诉的风险。

根据《劳动合同法》（2007）第48条规定，用人单位违反本法规定，解除或者终止劳动合同，而劳动者要求继续履行劳动合同的，用人单位应当继续履行；劳动者不要求继续履行劳动合同或者劳动合同已经不能继续履行的，用人单位应当依照本法第47条规定的经济补偿标准的两倍向劳动者支付赔偿金；用人单位支付赔偿金后，劳动合同解除或者终止。具体来说，用人单位必须注意以下几点。

（1）试用期内劳动者解除劳动合同无须赔偿培训费用。根据《劳动部办公厅关于试用期内解除劳动合同处理依据问题的复函》（劳办发[1995]264号）规定，用人单位出资（指有支付货币凭证的情况）对职工进行各类技术培训，职工提出与单位解除劳动关系的，如果在试用期内，则用人单位不得要求劳动者支付该项培训费用。根据《劳动合同法》（2007）第37条的规定，劳动者在试用期内可以无条件地提前3日通知用人单位解除劳动合同。上述法律规定是强制性规定，不得约定排除。因此，约定劳动者在试用期内解除劳动合同的，无须赔偿用人单位支付的培训费用，即使劳动合同中有约定，该约定也无效。

（2）试用期内劳动者解除劳动合同无须赔偿招录费用。《劳动合同法》（2007）颁布之前，在试用期内劳动者解除劳动合同通常需要赔偿用人单位的招录费用等，
[3]

 《劳动合同法》（2007）颁布之后，这一规定被取消了。根据《劳动合同法》（2007）第90条的规定，劳动者承担赔偿责任仅限于两种情形：一是违法解除劳动合同给用人单位造成损失的，即未提前30日书面通知用人单位解除劳动合同，或试用期内未提前3日通知用人单位解除劳动合同；二是劳动者违反保密或竞业限制约定，给用人单位造成损失的。也就是说，只要劳动者在试用期内履行提前3天通知解除劳动合同的义务，就无须承担赔偿责任。因此，劳动者在试用期内依法解除劳动合同无须赔偿用人单位的招录费用。

（3）用人单位不得约定试用期解除劳动合同时劳动者承担违约金。《劳动合同法》（2007）第37条规定，劳动者在试用期内提前3日通知用人单位，可以解除劳动合同，该解除权应当是无条件的。《劳动合同法》（2007）规定劳动者承担违约责任只限于两种情况，即违反服务期约定和竞业限制约定。因此，用人单位在劳动合同中约定劳动者在试用期解除劳动合同须承担违约责任，是违反法律强制性规定的，是无效条款，用人单位须承担相应的赔偿责任。

（4）试用期内用人单位解除劳动合同须遵守《劳动合同法》（2007）设置的程序。
[4]



1）用人单位应当向劳动者说明不符合录用条件的理由。一般而言，录用条件必须经过公示，是用人单位和劳动者共知的。用人单位如果正在录用条件之外任意找一个理由解除劳动合同，则属于违反劳动法的行为。如果劳动者要求继续履行劳动合同，用人单位应当继续履行；劳动者不要求继续履行劳动合同，用人单位应向其支付一个月的工资作为赔偿金。现有法律对“说明理由”的形式并未规定相应的形式，但从举证角度出发，建议用人单位采用书面形式，并且要求劳动者签收。

2）用人单位应当事先将解除劳动合同的理由通知工会。之所以如此，是因为用人单位违反法律、行政法规的规定，或者违反劳动合同的约定，工会有权要求用人单位纠正。因此，用人单位应当研究工会的意见，并将处理结果书面通知工会。

3）用人单位须制作《解除劳动合同通知书》并送达给劳动者，同时向劳动者出具有解除或者终止劳动合同的证明，并在15日内为劳动者办理档案和社会保险关系转移手续。

2.案例剖析

案例1-16

试用期内外解约争议

方先生与某建筑公司签订的劳动合同约定：合同期限为3年，试用期3个月。在试用期的最后一天，公司对方先生做了技术测试，讲明考试过关就能成为正式员工。因方先生没有通过技术测试考试，公司以方先生不符合公司的录用条件，做出解除与方先生的劳动合同的决定。方先生不服，提起了上诉。

法理分析

现行法律规定，试用期满后用人单位不得以劳动者“在试用期间被证明不符合录用条件”为理由解除劳动合同。本案中，公司在试用期内最后一天对方先生进行测试考核，在试用期满后得出考核不合格，说明方先生不符合录用条件的证明不是在试用期间而是在试用期后得出的。公司此时已不能以不符合录用条件为理由来解除方先生的劳动合同。■

案例1-17

试用期间的不同解约

某公司招收10名工人后，出资2万元对其进行为期10天的技术培训，考试合格后上岗工作，合同期限为2年，试用期为3个月。张先生在试用期内工作10天后觉得工作吃力，书面通知公司解除劳动合同；李先生在试用期内由于不慎违反操作规程，将价值4000元的毛坯件损毁，担心将来再出现类似问题而赔不起，也书面通知公司解除劳动合同；刘先生工作1年后，提出解除劳动合同；赵先生工作2年合同到期，要求办理终止劳动合同手续。公司认为赵先生技术水平高，提出与其续签合同。赵先生不同意，公司要求其退还2000元培训费。该公司根据上述工人的不同情况，分别在法定申诉时效内向劳动争议仲裁委员会申请仲裁，要求裁决张先生、李先生、刘先生、赵先生各付公司2000元培训费，李先生还应赔偿公司经济损失4000元。

仲裁裁决

劳动争议仲裁委员会依据《关于试用期内解除劳动合同处理依据问题的复函》（劳办发[1995]264号）分别就不同情况进行了处理：①用人单位向劳动者追索培训费，必须持有本单位出资培训职工的费用凭证，否则无权追索。本案中的公司已提交了合法有效的培训招收10名工人的出资凭证，因此该公司享有追索培训费的权利。②劳动者在试用期内要求解除劳动合同，用人单位不得要求劳动者支付培训费。由于本案中的张李二人是在试用期内提出与公司解除劳动合同的，因此公司不得要求其支付培训费。③只有在试用期满后劳动合同期内，劳动者要求解除劳动关系时，用人单位方可要求劳动者支付培训费用：约定服务期的，按服务期等分出资金额，按劳动者已履行的服务期递减支付；没有约定服务期的，按5年服务期等分出资金额，以劳动者已履行的服务期限递减支付；双方对递减计算方式已有约定的，遵从其约定。本案中工人刘先生工作1年后与公司解除劳动合同，未按约定的合同期限履行义务，属违约行为，应依据上述计算办法的精神，付给公司1000元培训费。

资料来源：法律快车。■

1.6.7　试用期的防险技巧

为了达到既降低本单位的用工成本及用工风险，又不违反法律规定损害到劳动者的合法权益，建议用人单位采用以下有效措施。

（1）用人单位需要在观念上纠正“试用期内可随时无条件地辞退劳动者”的错误观念。

（2）注意试用期是劳动合同的约定条款，必须事先约定；否则，用人单位就不能以试用期劳动者不合格为由解除劳动合同。

（3）如果劳动合同要有试用期，请务必事先约与劳动者平等协商，取得一致同意后才签订试用期；如果用人单位把自己的意志强加给劳动者，或者以强迫命令、胁迫等手段签订劳动合同试用期条款的，该试用期条款无效。

（4）试用期是劳动合同条款之一，必须在劳动合同中订立，不允许单独约定试用期。尤其需要注意，不要将试用期登载在入职登记表或员工手册中，否则被视为没有约定试用期；如果这种状态超出1个月且不满1年，用人单位则须向劳动者每月支付两倍的工资；若超过1年的，则视为用人单位与劳动者已订立无固定期限劳动合同。

（5）不要存有侥幸心理，认为采取“适应期”、“实习期”，还是其他称呼就能够规避法律的规制。因为在司法实践中上述做法通常被视为变相的试用期，只要对其适用都会按照试用期的法律规定对待。

（6）用人单位在约定试用期时，应该结合自身的性质，从我国现存的3类试用期中选取符合自身特点的。《劳动合同法》（2007）第19条所规定的试用期适用于所有的用人单位。此外，法律规定，事业单位聘用合同试用期，期限一般不超过3个月，特殊情况可以延长，但最长不超过6个月；被聘人员为大中专应届毕业生的，可延长至12个月，该试用期包括在聘用合同期内。国家公务员的试用期，机关新录用的国家公务员实行1年试用期，试用期间实行试用期工资标准。期满合格正式录用，期满不合格的取消录用资格。

（7）试用期虽然可由劳资双方自行约定，但《劳动合同法》（2007）对其有强制性规定，目的在于保护劳动者在试用期间获得全部的劳动权利。因此，用人单位务必不要触及法律对试用期所做的强制性规定，不得通过约定加以排除。

1）建议用人单位在与劳动者建立劳动关系的同时，应当及时为劳动者缴纳社会保险；否则，用人单位如果不依法为劳动者缴纳社会保险致使劳动者无法享受医疗保险待遇时，用人单位应当赔偿劳动者由于无社会保险而造成的医疗待遇等方面损失。

2）建议与劳动者签订劳动合同时，用人单位可以与劳动者约定试用期内的医疗期单独于试用期。这种做法能够使得在医疗期开始时试用期处于中止状态，医疗期结束后，试用期继续计算，双方继续享有试用期的权利及承担试用期义务直至剩余的试用期限届满，以此可以防止在医疗期内无法对劳动者进行考核而以非常态过渡到正式员工阶段，保障用人单位及劳动者在试用期内的自主选择解除权。

3）提请用人单位应该注意，劳动合同期限长短不是约定试用期的唯一参照，还要参照工作的技术含量等因素。实践中，很多本来不需要较长试用期而劳动者就能胜任的工作，比如装卸工、建筑工地小工、出劳力的工人等没有什么技术含量，有些用人单位却动辄规定试用期为3～5个月，恶意用足法定试用期限上限，这是种加重劳动关系不平等性的可谴责行为。

4）提请用人单位注意应避免以下违法约定试用期的情形：①约定的试用期超过法律规定的最长期限。②在以完成一定工作任务为期限的劳动合同或期限不满3个月的劳动合同中约定试用期。③在劳动合同中仅约定试用期或劳动合同期限与试用期相同，试用期不成立，该期限为劳动合同期限。

5）鉴于试用期内劳动者解除劳动合同是无条件的，无须赔偿培训费用的强制性法律规定，
[5]

 因而建议用人单位为了避免劳动者在试用期内获得用人单位的专业技术培训后离职，可采取以下可行的应对措施：①尽量不在试用期内支付专项培训费用对劳动者进行专业技术培训；②如急需对劳动者进行专业技术培训，且劳动者仍处于试用期的，可协商缩短试用期。

（8）用人单位要在试用期内解除劳动合同，须注意符合以下两个条件：①须在试用期内对劳动者是否符合录用条件进行考核，能够提供证据证明劳动者不符合录用条件。司法实践中一般从两方面进行认定证据，一是用人单位对某一岗位的工作内容、工作要求即录用条件有没有具体描述；二是用人单位对员工在试用期内的表现有没有做出客观的记录和评价。②解除劳动合同决定应当在试用期内做出并通知劳动者，超过试用期再以该理由提出解除劳动合同的将不能得到支持。实践中若试用期满后未办理劳动者转正手续，不能认为还处在试用期间，用人单位也不能以试用期不符合录用条件为由解除劳动合同。

思考题

1.招聘广告与录用条件的法律性质是否有区别？如何正确对待这种性质？

2.有人认为，“就业歧视至多引发社会舆论的谴责，应聘者难以获得法律上的支持，对企业基本上没有不利影响，无须过多担心。”您是否赞成这种看法？

3.有人认为，“对应聘者或劳动者收取有关费用属于企业自保行为，替员工保留身份证等证件对劳资双方来说是两利之事，法律对此进行的强制性规定是对企业的不公平。对此言论您的看法如何？

4.有人认为，“既然法律赋予了企业知情权，因此在招聘录用阶段，对于企业的所有提问，应聘者都有告知的义务。”您如何看待这一说法？

5.有人认为，“由于员工在试用期间已经和企业建立了劳动关系，也就意味着试用期间的员工的权利义务和正式员工的权利义务没有区别，因此，法律规定可以约定试用期对用人单位来说没有任何意义。”对此您是否赞成？


[1]
 《劳动合同法》（2007）第19条规定：“劳动合同期限三个月以上不满一年的，试用期不得超过一个月；劳动合同期限一年以上三年以下的，试用期不得超过二个月；三年以上固定期限和无固定期限的劳动合同试用期不得超过六个月。”“同一用人单位与同一劳动者只能约定一次试用期。”“以完成一定工作任务为期限的劳动合同或者劳动合同期限不满三个月的，不得约定试用期。”“试用期包含在劳动合同期限内。劳动合同仅约定试用期的，试用期不成立，该期限为劳动合同期限。”


[2]
 需要注意的是，根据《劳动合同法》（2007）第37条和《劳动法》（1994）第32条规定，劳动者在试用期内可以通知用人单位解除劳动合同。说明在试用期内依法解除劳动合同是劳动者的权利。


[3]
 根据《劳动部办公厅关于试用期内解除劳动合同处理依据问题的复函》（劳办发[1995]264号）的规定，如果是由用人单位出资招用的职工，职工在合同期内（包括试用期）解除与用人单位的劳动合同，则该用人单位可按照《违反〈劳动法〉有关劳动合同规定的赔偿办法》（劳部发[1995]223号）第4条第1项规定向职工索赔。《违反〈劳动法〉有关劳动合同规定的赔偿办法》第4条第1项规定：“……劳动者应赔偿用人单位下列损失：（1）用人单位招收录用其所支付的费用。”


[4]
 《劳动法》（1994）第25条规定，劳动者在试用期间被证明不符合录用条件的，用人单位可以解除劳动合同。由于法律未对“不符合录用条件”做出规定，导致用人单位误认为是自己随便找个理由，就可以随时解除劳动合同且不承担任何违约责任。


[5]
 参见《劳动部办公厅关于试用期内解除劳动合同处理依据问题的复函》（劳办发[1995]264号）、《劳动合同法》（2007）第37条。


第2章　劳动合同管理

学习目标

◆掌握《劳动合同法》第3条确立的劳动合同订立原则；

◆明确三方协议的法律性质与三方当事人的权利与义务；

◆明了事实劳动合同法律关系中用人单位的法律义务；

◆掌握《劳动合同法》第12条规定的三种期限劳动合同；

◆区分并明了无效劳动合同的种类及其各自的法律后果；

◆掌握我国现行的三种工时制度及其保护的相应法律权利。

劳动合同管理在企业的员工关系管理工作中处于基础性地位。

我们从“人力资源规划→招聘录用在职管理：绩效管理+→培训管理+薪酬管理+→……离职管理”流程中可以看出，企业从招聘录用工作（涉及劳动合同的订立等问题），到培训管理（涉及劳动合同的服务期与保密等问题），薪酬管理（涉及员工的工资待遇、劳动安全卫生、休息休假等问题），绩效管理（涉及企业规章制度的合法性问题、经济性裁员等问题），直到最后的员工离职管理（涉及劳动合同的解除、终止等问题），所有这些人力资源管理工作阶段都涉及对劳动合同的管理。而且人才战略、企业文化建设等工作，也同样立基于劳动合同的管理工作。

从实践来看，企业的劳动合同管理包括以下主要工作，一是劳动合同的起草、拟制、修改；二是劳动合同的文档管理；三是劳动合同的签订、履行、变更、解除、续订、终止等操作流程；四是集体谈判和集体合同管理等。


 2.1　劳动合同的订立原则

2.1.1　法理精解

1.合法原则

根据我国《劳动合同法》（2007）第3条规定，订立劳动合同，应当遵循合法、公平、平等自愿、协商一致、诚实信用的原则。合法原则，是指订立劳动合同的行为不得与法律、法规抵触。合法是劳动合同有效的前提条件。包括：形式合法、主体适格、目的合法、内容合法、程序合法。

（1）劳动合同的形式要合法，是指除非全日制用工外，劳动合同需要以书面形式订立。如果是口头合同，当双方发生争议时，法律不承认其效力，《劳动合同法》（2007）第10条规定：“建立劳动关系，应当订立书面劳动合同。”明确了订立劳动合同的形式，并对不订立书面劳动合同的行为追究责任，对劳动者造成损害的，还要承担赔偿责任（见《劳动合同法》第81条）。

（2）劳动合同的主体要适格。主体适格是指签订劳动合同的主体（用人单位和劳动者）必须具备订立劳动合同的主体资格。用人单位的主体资格是指必须具备法人资格或经国家有关机关批准依法成立，必须有经批准的经营范围和履行劳动关系权利义务的能力以及承担经济责任的能力；个体工商户必须具备民事主体的权利能力和行为能力。劳动者的主体资格，是指必须达到法定的最低就业年龄，具备劳动能力。任何一方如果不具备订立劳动合同的主体资格，所订立的劳动合同违法。

（3）劳动合同的目的要合法。目的合法是指当事人双方订立劳动合同的宗旨和实现法律后果的意图不得违反法律法规的强制性规定。它要求：劳动者订立劳动合同的目的是为了实现就业，获得劳动报酬；用人单位订立劳动合同的目的是为了使用劳动力来组织社会生产劳动，发展经济，创造效益。

（4）劳动合同的内容要合法。内容合法是指双方当事人在劳动合同中确定具体的权利与义务的条款必须符合法律、法规和政策的规定。《劳动合同法》（2007）第17条规定了劳动合同的9项内容，其中法律法规有强制性规定的，用人单位和劳动者必须遵守，不得违背。如关于劳动合同的期限，应当订立固定期限和无固定期限的情形；工作时间不得违反国家关于工作时间的规定；劳动报酬不得低于当地最低工资标准；劳动保护不得低于国家规定的劳动保护标准等。如果劳动合同的内容违法，劳动合同不仅不受法律保护，当事人还要承担相应的法律责任。

（5）劳动合同的程序要合法。程序合法是指劳动合同的订立，必须按照法律和行政法规所规定的步骤和方式进行，一般要经过要约和承诺两个步骤，具体方式是先起草劳动合同书草案，然后由双方当事人平等协商，协商一致后签约。

2.公平原则

公平原则，是要求在劳动合同订立过程中以及劳动合同内容的确定上应当体现公平，要求在符合法律规定的前提下，劳动合同双方公正、合理地确立双方的权利和义务。之所以如此，是因为有些劳动合同的内容，劳动法律法规只规定了一个最低标准，在此基础上双方自愿达成协议，就是合法的；但合法的未必是公平合理的。例如，同一个岗位，两个资历、能力都相当的人，工资收入差别很大；或者能力强的收入比能力差的还低，这就是不公平。用人单位提供少量的培训费用培训劳动者，却要求劳动者订立较长的服务期，而且在服务期内不提高劳动者的工资或者不按照正常工资调整机制提高工资。这些都不违反法律的强制性规定，但不合理，不公平。有的用人单位滥用优势地位，迫使劳动者订立不公平的合同，等等。这些有违公平的地方，在劳动者诉诸仲裁或诉讼的时候，用人单位则有可能面临败诉的风险。

3.平等原则

平等自愿原则，包含平等与自愿两个内容。其中，平等原则是指劳动者和用人单位在订立劳动合同时在法律地位上是平等的，没有高低从属之分，不存在命令和服从、管理和被管理的关系。只有地位平等，双方才能自由地表达真实的意思。当然在订立劳动合同后，劳动者成为用人单位的一员，受用人单位的管理，处于被管理者的地位，用人单位和劳动者的地位是不平等的。由于此处的平等，是法律上的、形式上的平等，但在我国劳动力供大于求的形势下，多数劳动者和用人单位的地位实际上是平等的。因此，法律规定用人单位不能用其优势地位，订立劳动合同时附加不平等的条件。自愿原则是指订立劳动合同完全是出于劳动者和用人单位双方的真实意志，是双方协商一致达成的，任何一方不得把自己的意志强加给另一方。自愿原则包括订不订立劳动合同由双方自愿，与谁订劳动合同由双方自愿，合同的内容双方自愿约定等。根据自愿原则，任何单位和个人不得强迫劳动者订立劳动合同。

4.协商一致原则

协商一致原则，是指当事人双方依法就劳动合同订立的有关事项应采用协商的办法达成一致协议。因为合同是双方意思表示一致的结果，而劳动合同也是一种合同，因此也需要劳动者和用人单位双方协商一致，达成合意订立劳动合同。

在订立劳动合同时，用人单位和劳动者都要仔细研究合同的每项内容，进行充分的沟通和协商，解决分歧，达成一致意见。只有体现双方真实意志的劳动合同，双方才能忠实地按照合同约定履行。现实中劳动合同往往由用人单位提供格式合同文本，劳动者只需要签字就行了。格式合同文本对用人单位的权利规定得比较多，比较清楚，对劳动者的权利规定得少，规定得较模糊。这样的劳动合同就很难说是协商一致的结果。因此，在使用格式合同时，劳动者要认真研究合同条文，对自己不利的要据理力争。

5.诚信原则

诚实信用原则，是指在订立劳动合同时要诚实，讲信用。如在订立劳动合同时，双方都不得有欺诈行为。根据《劳动合同法》（2007）第8条的规定，用人单位招用劳动者时，应当如实告知劳动者工作内容、工作条件、工作地点、职业危害、安全生产状况、劳动报酬，以及劳动者要求了解的其他情况；用人单位有权了解劳动者与劳动合同直接相关的基本情况，劳动者应当如实说明。双方都不得隐瞒真实情况。

现实中，有的用人单位不告诉劳动者职业危害，或者提供的工作条件与约定的不一样等；也有劳动者提供假文凭的情况，这些行为都违反了诚实信用原则。此外，现实中还有的劳动者与用人单位订立了劳动合同，劳动者找到别的工作后，就毁约，不到用人单位工作，这也违反了诚实信用原则。诚实信用是合同法的一项基本原则，也是劳动合同法的一项基本原则，它也是一项社会道德原则。

2.1.2　案例剖析

案例2-1

招用内退职工应订劳动合同

2008年年底李先生从潍坊市一家机械公司内退，2009年5月起到一家汽车制造公司从事技术工作。公司一直没有与李先生订立劳动合同，李先生感觉公司不签合同自己的权益得不到保护，多次向公司交涉要求订立劳动合同，但始终未果。2010年10月，李先生向当地劳动争议仲裁委员会提起仲裁，要求机械公司支付2009年6月至2010年4月的未订立劳动合同双倍工资16500元。仲裁庭审中，机械公司提出李先生系内退职工，双方之间是雇用关系，公司没有义务与其订立劳动合同。

仲裁裁决

仲裁委审理后认为，《最高人民法院关于审理劳动争议案件适用法律若干问题的解释（三）》第8条规定，企业停薪留职人员、未达到法定退休年龄的内退人员、下岗待岗人员以及企业经营性停产放长假人员，因与新的用人单位发生用工争议，依法向人民法院提起诉讼的，人民法院应当按劳动关系处理。本案中，李先生作为内退职工由原单位为其按月发放工资，但并没有办理正式的退休手续，未享受基本养老保险待遇，李先生仍然是劳动法意义上的适格劳动者。因此，机械公司与李先生之间形成了劳动关系，而非雇用关系。因此，仲裁委裁决机械公司支付李某未订立劳动合同双倍工资16500元。

资料来源：《黑龙江工人报》。■

2.1.3　防险技巧

在《劳动合同法》（2007）之下，用人单位对劳动人事管理应该建立书面化和证据化的劳动合同管理手段。否则，劳动者入职后不签订劳动合同，或者企业本身管理疏漏导致没有及时签订书面劳动合同，企业将面临各种各样的法律风险，并承担惩罚性的较重法律责任。建议用人单位采取以下措施来预防和控制法律风险。

（1）及时与劳动者签订劳动合同。要摒弃没有签订书面合同的劳动者就是临时工，可以随时辞退、随意安排工作内容的错误看法。《劳动法》（1994）的实施表明，用人单位只要用工就与劳动者建立了劳动关系，就受劳动法律的规范和调整。对于先用人后签约的情形，法律规定用人单位需要在用工1个月内与员工及时补签书面合同。补签合同还应当注意以下两点：一是补签劳动合同的合同期限应从实际用工之日起算，这样与劳动合同法的规定一致；二是补签劳动合同的内容应与事实劳动关系期间的劳动待遇一致，保证员工愿意补签。

（2）对于先签合同后用工的，用人单位可以预约劳动合同生效的规定，以规避部分法律责任。在实践中，由于市场的变化或者其他原因，往往会导致已经签订但是还没有生效的劳动合同不能履行。但是，劳动合同一经签订就具有法律约束力，用人单位如果不履行就应承担违约责任。这对用人单位来说是一种法律风险。针对这种情况，用人单位可以通过劳动合同生效的预约条件，来避免不能履行劳动合同而带来的部分法律风险。预约生效是指在建立劳动关系之前订立劳动合同，双方约定劳动合同生效的条件。

（3）建立“先录用后签约”的招聘流程。建议用人单位应当将实践中常见的将“先录用后签约”的做法调整为“先签约后录用”或“录用与签约同步”的方式。因为劳动合同的内容在双方招录过程中已经基本确定，将这些约定书面化为劳动合同，对用人单位和劳动者都没有增加不利影响，也无手续上的繁杂。

（4）确定录用条件。对于各种因客观原因无法在录用时签订劳动合同的员工，可以在劳动合同中明确约定，1个月内不签订书面劳动合同的视为不符合录用条件，作为试用期考核的重要依据。如果是劳动者不愿签订劳动合同，用人单位应当在1个月内与该劳动者终止劳动关系，此时只须结清工资即可，不需要向劳动者另行支付经济补偿金。需要注意的是，即使用人单位有证据证明是劳动者拒签劳动合同，但是如果超过了1个月但不满1年仍未签订劳动合同的，用人单位不能免除向该劳动者支付双倍工资的义务。此时，如果用人单位再以劳动者拒签劳动合同而通知终止劳动关系的，则应依据《劳动合同法》（2007）第46条向劳动者支付经济补偿金。

（5）建立合同到期预警机制。劳动合同管理是企业劳动人事管理中的重要一环，劳动合同到期终止或续签是劳动合同管理的重要组成部分。建议用人单位对劳动者的劳动合同到期建立预警机制，即设定一个固定时间或者员工到期前30～45天作为预警时间，由专人或办公系统自动提醒人事部处理。

（6）设定合同到期顺延条款。在实践中，有些用人单位的用工主管部门虽然已经及时并催促办理劳动合同签订手续，但存在具体用工部门会出现拖延办理的情况，也有些用人单位因为劳动合同的到期时间不一致，造成未及时签订劳动合同。建议用人单位对劳动合同采取计算机系统管理，保持用工管理信息沟通等措施，避免出现不签订劳动合同的情形。用人单位也可以在与劳动者所签订的劳动合同中约定，本期劳动合同到期时，如无另外特别协商，劳动合同自动顺延，顺延时间为本期劳动合同期限。如此处理，可以防止万一人事部门出现疏漏，也不至于出现没有合同约定的情形。


2.2　三方协议与劳动合同

2.2.1　法理精解

“三方协议”（又称就业协议）是我国特有的一个概念，是我国高校毕业生就业制度改革的产物。在20世纪90年代之后，大学毕业生的就业制度由原来的国家统一计划分配逐渐向市场化方向转变：政府和学校的毕业生就业指导部门鼓励和引导大学毕业生自主就业，在自愿、平等的原则下与用人单位就毕业后的工作问题达成一致。但由于就业完全市场化之前有一过渡阶段，“三方协议”作为过渡性政策手段应运而生。
[1]

 《普通高等学校毕业生就业工作暂行规定》第24条规定：“经供需见面和双向选择后，毕业生、用人单位和高等学校应当签订毕业生就业协议书，作为制定就业计划和派遣的依据。未经学校同意，毕业生擅自签订的协议无效。”
[2]

 这里规定的就是“三方协议”。

在实践中，“三方协议”的签订程序大体如下：大学生和用人单位就该学生毕业后到该单位工作的有关事项达成一致之后，首先是大学生领取就业协议书并如实填写基本情况和应聘意见并签名，然后由用人单位签订意见，最后由学校就业指导中心或者就业主管部门签订意见。

违反三方协议对各方均有不利影响。对于用人单位，毕业生违约不仅会使单位为录取该毕业生花费的精力和费用付之东流，还会打乱单位的用人计划。对于在就业中处于弱势地位的毕业生而言，遭遇用人单位违约损失更大，毕业生往往会因此而错失就业的时间和其他机会，严重影响毕业生的顺利就业。对于学校来说，学生违约使用人单位对学校整体信誉产生负面评价，可能会导致对其他毕业生就业的不良影响；而用人单位违约会损害学生的利益也给学校的就业指导工作带来困难。

2.2.2　案例剖析

案例2-2

劳动关系建立时间案

2007年12月南京某高校的大四学生张先生与北京某跨国公司（以下简称公司）签订了三方就业协议，明确约定该学生毕业后在北京公司或其在天津的子公司工作，否则需要承担相应的违约金。2008年7月20日，张先生毕业离校，该公司告知其到北京总公司报到，进行专业技术学习，1个月后派往天津子公司正式上班。7月25日，张先生抵达北京向公司报到，在结束1个月的专业技术学习后，于同年8月25日到天津子公司上班。2008年9月15日，天津子公司与张先生签订了为期3年的书面劳动合同，合同约定的起始为2008年9月15日至2011年9月14日。

法理分析

本案中，2007年12月所签订的三方签订协议并不意味着用工开始，因为尚未毕业的在校大学生并不具备劳动法上的主体资格，
[3]

 2008年9月劳动合同订立意味着劳动关系得到了书面上的确认，但劳动关系早于此建立。一般认为关联企业之间劳动关系的建立以最早的一家为准。本案中张先生到北京总公司报到之时，其所进行的专业技术学习是履行劳动的行为，故2008年7月张先生在北京报到入职的时间即为用工之日，应视为其与天津子公司劳动关系的建立时间。■

案例2-3

毕业生就业协议违约案

某高校毕业生王先生于2005年12月与一家公司签订了《高校毕业生就业协议》。但王先生一直想在北京当一名公务员，由于国家公务员的录取要在次年的5月才有结果，北京公务员的录取一般也要到次年的4月或5月才能有结果。2006年5月，王先生被某国家机关通知录取，于是王先生决定与原先签订了三方协议的公司解除协议。该公司要求王先生按照双方的约定交纳3000元的违约金，因而王先生必须依约向公司交纳3000元违约金。■

案例2-4

某高校毕业生郑先生于2005年12月与一家自己比较满意的公司签订了《高校毕业生就业协议》。协议签订以后郑先生就没有再找别的工作。2006年4月，郑先生收到签约单位的通知，说由于该公司经营策略上的变化，原本计划招收的员工数量减少，公司打算与郑先生解除就业协议，并提出愿意按照三方协议的约定承担违约责任。郑先生认为自己因为和该单位签订了三方协议，公司必须与自己签订劳动合同，不同意获得一笔违约金而解除协议。

法理分析

公司的做法符合法律规定，只要公司按照就业协议的约定向郑先生支付即可。■

2.2.3　防险技巧

建议用人单位重点关注“三方协议”的以下问题。

（1）明确“三方协议”的法律性质属于《合同法》上的合同而非劳动合同。“三方协议”通常是以毕业生、学校、用人单位作为主体签订，协议同时对三方产生约束力。对于用人单位来说，只有毕业生到用人单位报到，与用人单位签订劳动合同才算建立劳动关系，才须受《劳动合同法》（2007）调整，这是因为大学毕业生并不具备劳动法上的主体资格。

如果劳动合同订立之后，而原就业协议的期限尚未届满时，就会出现争议，建议采取如下解决方案：①若争议事项涉及劳动权利义务方面，应当适用劳动合同；②若争议事项并不涉及劳动权利义务方面，则在就业协议的有效期限内可以适用就业协议条款；③如果就业协议或劳动合同中明确约定劳动合同订立后原就业协议自动失效则从其约定。

（2）明了“三方协议”中违约金条款的法律适用和金额问题。实践中，用人单位和学生在三方协议中都会对违约金做出约定，无论协议中哪一方出现违约的情况都应按照协议中的约定承担支付违约金的责任。对于违约金的适用，首先应该根据我国《合同法》第107条的规定：“当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定的，应当承担继续履行、采取补救措施或者赔偿损失等违约责任。”这是因为违约金的约定是当事人双方平等自愿签订的。但是，同时也要受有关劳动法政策的制约，例如有的地方的高校就业协议中的违约金数额受到行政性规定的约束，例如《2005年上海高校毕业生就业协议书》中规定，毕业生与用人单位签订协议后，如果违约，违约金被限定不超过毕业生一个月的收入。


[1]
 随着我国社会主义市场经济与劳动就业机制的完善，政府的主要职责将定位于提供就业指导、免费就业服务、劳动法律执行监督检查等，而劳动者的择业自由和用人单位的用人自由，应当成为大学生乃至所有劳动者就业的基本方式，三方协议将最终淡出就业市场。


[2]
 我国《劳动法》（1994）、《劳动合同法》（2007）、《就业促进法》（2008）、《劳动争议调解仲裁法》（2008）等法律法规对作为政策性产物的“三方协议”均无明确规定。


[3]
 对于在校大学生不具备劳动法上的主体资格问题，各地法院有不同看法，有越来越多的司法判决赋予了在校大学生劳动法上的主体资格，具体可参见本书中的相关案例。


2.3　事实劳动法律关系

2.3.1　法理精解

根据《劳动法》（1994）和《劳动合同法》（2007）的有关规定，建立劳动关系应当订立劳动合同。但在实践中，有相当一部分劳动关系并没有依照上述法律规定订立劳动合同，这就是所谓的事实劳动关系。事实劳动法律关系，是指劳动者与用人单位之间并不存在书面的劳动合同，但双方实际履行了劳动权利义务而建立的劳动法律关系。

实践中存在着三种事实劳动法律关系：①劳动者与用人单位建立劳动关系时未签订书面劳动合同而形成的事实劳动关系；②用人单位与劳动者订立了书面劳动合同，但在届满后双方没有明确终止该期劳动合同，而以口头或者行为形式表示继续劳动关系所形成的事实劳动关系；③由于双方的书面劳动合同不符合法律规定的构成要件或者相关条款规定，致使其成为无效合同，但双方已依此确立了劳动关系。一般认为，事实劳动法律关系的认定必须同时具备以下法律要件：①用人单位和劳动者双方的主体适格；②用人单位的用工行为已经发生，劳动者已提供报酬性业务劳动；③劳动者与用人单位具有从属关系（即管理和被管理的关系）；④劳动关系的合法性要件存在一定缺陷，主要是没有签订劳动合同。

由于《劳动法》（1994）虽然明确规定用人单位与劳动者建立劳动关系应当订立书面劳动合同，但未规定不签订劳动合同的法律后果。因此，一些用人单位选择不与劳动者签订书面劳动合同的做法，以此逃避为员工缴纳社保、逃避工伤责任和经济补偿金等。而劳动者因为没有劳动合同，在与用人单位产生劳动争议时因无法证明存在有效的劳动关系而维权困难。《劳动合同法》（2007）弥补了上述缺陷，明确规定了用人单位不与劳动者签订书面劳动合同的不利法律后果，加大了用人单位的成本：一是最长应当支付劳动者11个月的双倍工资；二是不签订劳动合同满一年的，视为已经与劳动者建立无固定期限劳动合同。
[1]

 例如，某公司在2008年1月1日招用了一名员工，但是直到2009年9月1日才开始签订书面劳动合同，那么该公司就要自2008年2月1日至2008年12月31日向劳动者支付双倍工资，并从2009年1月1日开始，视为和该劳动者已经建立了无固定期限的劳动合同。

2.3.2　案例剖析

案例2-5

未签书面劳动合同的代价

原告江先生从2007年7月起任被告天马设计有限公司的副经理，每月工资1800元，但公司一直未与江先生签订书面劳动合同。2008年6月，江先生与天马公司法定代表人宋先生及他人共同投资设立赣州市美博会展服务有限公司，江先生任公司总经理。2009年5月，经股东同意，江先生退出了美博公司的经营。此后，江先生要求天马公司补发2008年6月至2008年9月的工资，补缴各项社会保险，并支付未与其签订劳动合同期间的双倍工资。双方协商未果，江先生向赣州市章贡区劳动争议仲裁委员会提出申请仲裁，被驳回。江先生遂向法院提起诉讼。

一审判决

区人民法院认为天马公司虽未与江先生签订书面劳动合同，但双方存在事实劳动关系。但在赣州市美博会展服务有限公司成立后，作为该公司股东的原告与天马公司的劳动关系应同时予以终止。根据《劳动合同法》（2007）第10条第1款、第82条第1款规定，区法院判令由被告天马设计有限公司支付未与原告江先生签订书面劳动合同期间（2008年1月至5月）的双倍工资计人民币9000元，驳回原告的其他诉讼请求。被告天马公司不服，上诉至市中法院。

二审判决

二审法院认为，一审法院认定事实清楚，但《劳动合同法》是从2008年1月1日起施行，则2008年1月月底前是天马公司应与江先生订立书面劳动合同的合理期限。天马公司向江先生支付二倍工资的期间，应从2008年2月起计算至同年5月。故判决由上诉人天马设计有限公司支付被上诉人江先生2008年2月至5月的加倍工资计人民币7200元，驳回被上诉人的其他诉讼请求。

资料来源：中国法院网。■

案例2-6

员工不订合同企业担风险

2008年5月，苏州某机械制造公司在新进员工入职后一周内，公司人事部与新员工签订3年期书面劳动合同。但有部分员工不愿意与公司签定劳动合同，理由是签订3年期劳动合同限制了他们以后找工作。人事部经理告知这些员工，他们在签订了3年期的劳动合同后，依然可以提前30天行使单方解除权，对他们影响不大。但是这些不签劳动合同的员工并不听取其意见，坚持不签书面劳动合同。

法理分析

根据《劳动合同法》（2007）的规定，用人单位自用工之日起超过一个月不满一年未与劳动者订立书面劳动合同的，应当向劳动者每月支付二倍的工资。由于法律没有特别强调不签合同的原因是企业还是员工，所以即便是员工主动表示不签订书面劳动合同的，用人单位也是需要承担双倍工资赔偿责任的。■

案例2-7

事实劳动关系入职时间案

2008年8月26日，陶先生在上班途中因发生交通事故受伤而被送往上海市闵行区中心医院住院治疗，同年9月16日出院。出院后，为了申请工伤认定，陶先生于2008年11月18日向劳动争议仲裁委员会申请仲裁，要求确认原告和公司2008年8月17日至同年11月18日期间存在劳动关系等。陶先生声称，2008年8月17日至公司处担任营业部经理一职，公司自2008年9月1日才开始为其缴纳综合保险。公司辩称，陶先生与公司之间于2008年9月1日至2008年12月31日期间存在劳动关系，公司也为陶先生缴纳了2008年9月至2008年12月期间的上海市外来从业人员综合保险，之前不存在劳动关系。劳动争议仲裁委员会裁决确认陶先生与公司自2008年9月1日起建立劳动关系。陶先生不服，诉至法院。

法院判决

法院经审理后认为，建立职工名册
[2]

 、为劳动者办理招工登记备案手续，均系用人单位的法定义务，故用人单位对劳动者用工起始时间之事实负有举证责任。本案中，陶先生自述其于2008年8月17日与公司建立劳动关系。公司对陶先生所述入职时间不予认可，并称公司为陶先生缴纳了2008年9月至同年12月的综合保险，故双方劳动关系存续期间为2008年9月1日至同年12月31日。法院认为，用人单位应在使用外来从业人员之日起30日内，办理综合保险登记手续，故仅凭公司为陶先生缴纳了自2008年9月起的综合保险，尚不足以证明原告和公司于2008年9月1日起方才建立劳动关系之事实。现公司不能提供职工名册或招工登记备案手续等证据材料以证明原告、公司建立劳动关系的时间，故公司对此应承担相应的法律后果。综上，法院采信陶先生关于双方建立劳动关系时间的陈述，确认双方于2008年8月17日建立劳动关系。现公司确认双方劳动关系存续至2008年12月31日，故对陶先生要求确认双方2008年8月17日至同年11月18日期间存在劳动关系之诉讼请求，法院予以支持。最后法院判决，陶先生与公司之间于2008年8月17日至同年11月18日期间存在劳动关系。

资料来源：http://www.hrbaodian.cn/CaseView.aspx?ID=3106.■

案例2-8

认定大学生就业第一案

北京农学院的应届大学毕业生刘先生2009年7月正式毕业。2008年12月北京恒紫金投资顾问有限责任到北京农学院进行招聘。刘先生于2009年1月8日被招聘进入该公司工作，职务为投资顾问，负责开发行业市场，吸纳客户入金。双方约定试用期为一个月，试用期底薪800元，提成另计，第二个月转正，底薪提高到1500元。2009年2月10日恒紫金公司以工资条形式发放刘先生工资539元。3月11日因为恒紫金公司拖欠工资，刘先生离开了该公司。由于恒紫金公司一直拖欠刘先生的工资至今不付，刘先生向劳动争议仲裁委员会提起了仲裁申请，仲裁委员会经审理认为，刘先生属于未取得毕业证的在校生，未完成学业并取得学历证明，在校期间到恒紫金投资公司从事工作，仅作为参与社会实践的活动，不属于《劳动合同法》中规定的劳动者，不是与用人单位订立劳动合同并建立劳动关系的适格主体，最终裁决驳回了他的仲裁申请。刘先生遂诉至北京市宣武区人民法院，要求恒紫金公司支付工资并向他赔礼道歉。在庭审中，恒紫金公司辩称刘先生尚未毕业，进入公司只能是实习，而非就业。因此无权索要工资。

法院判决

宣武区法院经过审理认为，劳动者与单位建立劳动关系，付出劳动，应当从单位取得相应的劳动报酬。本案中，恒紫金公司承认刘先生于2009年1月8日至3月11日在该公司工作，法院予以确认。对于双方是否存在劳动关系的问题，宣武区法院经审理认为，刘先生在进入恒紫金公司处工作时已年满16周岁，符合劳动法规定的就业年龄，其在校大学生的身份也非劳动法规定排除适用的对象，法律并没有禁止临近毕业的大学生就业的规定。被告明知刘先生尚未正式毕业，刘先生并未隐瞒和欺诈。因此，法院有理由确认刘先生为适格的劳动合同主体。恒紫金公司虽称刘先生在该单位属于实习。但鉴于该公司向刘先生明确了在单位的具体岗位和职责，并向其发放了1月份的工资。以上事实充分表明，刘先生在该公司并非实习，而应属于就业，属于劳动合同法管辖的范围。因此法院认定双方存在事实的劳动关系。对于恒紫金提出的无业务量就无底薪的说明，由于该项规定违反《劳动法》（1994）的规定，法院不予支持。现刘先生要求支付拖欠工资，理由正当，予以支持。据此，北京市宣武区人民法院于2009年10月13日判决恒紫金投资顾问有限责任公司支付刘先生自2009年2月1日至3月11日的工资共计1847元。
[3]



专家提示

劳动合同的当事人，一方为用人单位，一方为劳动者。实践中对用人单位和劳动者的理解始终有很大分歧。《劳动合同法》（2007）认定的用人单位包括：企业、个体经济组织、民办非企业单位、国家机关、事业单位和社会团体等六类。《劳动合同法实施条例》（2008）对用人单位的外延进一步作了扩大解释，明确规定，依法成立的会计师事务所、律师事务所等合伙组织和基金会，属于劳动合同法规定的用人单位。同时还规定，用人单位设立的分支机构，依法取得营业执照或者登记证书的，可以作为用人单位；未依法取得营业执照或者登记证书的，受用人单位委托可以与劳动者订立劳动合同。但是，对“劳动者”的标准，《劳动合同法》（2007）、《劳动合同法实施条例》（2008）均一字未提，导致实践中有关退休人员、内退人员、在校学习的学生、未办理就业手续的外国人与港澳台人员等是否属于劳动合同法的适用范围，一直争论不休。而有关董事长、总经理等经营者的代表人是否不加区别地适用劳动合同法的问题，《实施条例》（2008）也没有做出说明。不过，司法实践中对此进行了界定，走在了立法之前，本案就是明显一例。■


[1]
 如果用人单位自用工之日起超过一个月不满一年未与劳动者订立书面劳动合同的，应当向劳动者每月支付二倍的工资。如果用人单位自用工之日起超过一年没有与劳动者签订劳动合同的，视为用人单位与劳动者之间签订了无固定期限劳动合同。


[2]
 《劳动合同法》（2007）第七条　用人单位自用工之日起即与劳动者建立劳动关系。用人单位应当建立职工名册备查。《劳动合同法实施条例》（2008）第八条　劳动合同法第七条规定的职工名册，应当包括劳动者姓名、性别、公民身份证号码、户籍地址及现住址、联系方式、用工形式、用工起始时间、劳动合同期限等内容。


[3]
 本案是国内首例确定大学生劳动关系主体地位的判决，具有较大争议。关于劳动者的法律资格问题，《劳动合同法》（2007）没有专门予以界定，其标准参见于《劳动法》（1994）及其配套规定中。对于大学生是否能成为劳动关系的主体，劳动法学界一直存在较大争议。劳动部在1995年发布的《关于贯彻执行〈中华人民共和国劳动法〉若干问题的意见》中曾规定，在校生利用业余时间勤工助学，不视为就业，未建立劳动关系，可以不签订劳动合同。但由于该文件的效力等级低，学界认为对大学生的“实习”应适用《劳动合同法》中的“非全日制用工”的概念。本案则直接认定为只要年满16周岁，不论是否大学毕业，均有就业并与用人单位建立劳动关系的权利。


2.4　劳动合同的期限

劳动合同期限是双方当事人相互享有权利、履行义务的时间界限，即劳动合同的有效期限。劳动合同期限可分为固定期限、无固定期限和以完成一定工作任务为期限。签订劳动合同主要是建立劳动关系，但建立劳动关系必须明确期限的长短。劳动合同期限与劳动者的工作岗位、内容、劳动报酬等都有紧密关系，更与劳动关系的稳定紧密相关。合同期限不明确则无法确定合同何时终止，如何支付劳动报酬、经济补偿等，易引发争议。因此一定要在劳动合同中加以明确双方签订的是何种期限的劳动合同。根据《劳动合同法》（2007）第17条的规定，劳动合同期限是劳动合同必备条款。

2.4.1　固定期限劳动合同

1.法理精解

固定期限劳动合同，又称定期劳动合同，是指劳动合同双方当事人在劳动合同中明确规定了合同效力的起始和终止的时间（《劳动合同法》（2007）第13条第1款）。劳动合同期限届满，劳动关系即告终止。如果双方协商一致，还可以续订劳动合同，延长期限。固定期限的劳动合同可以是较短时间的，如半年、1～2年；也可以是较长时间的，如5～10年，甚至更长时间。不管时间长短，劳动合同的起始和终止日期都是固定的。具体期限由当事人双方根据工作需要和实际情况确定。

固定期限的劳动合同适用范围广，应变能力强，既能保持劳动关系的相对稳定，又能促进劳动力的合理流动，使资源配置合理化、效益化，是实践中运用较多的一种劳动合同。对于那些常年性工作，要求保持连续性、稳定性的工作，技术性强的工作，适宜签订较为长期的固定期限劳动合同。对于一般性、季节性、临时性、用工灵活、职业危害较大的工作岗位，适宜签订较为短期的固定期限劳动合同。

我国《劳动合同法》（2007）第13条第1款规定了订立劳动合同应当遵循平等自愿、协商一致的原则，只要用人单位与劳动者协商一致，没有采取胁迫、欺诈、隐瞒事实等非法手段，符合法律的有关规定，就可以订立固定期限劳动合同。根据我国现行法律，用人单位要注意下面两个主要问题。

（1）固定期限劳动合同期满终止，用人单位须支付经济补偿。我国《劳动合同法》（2007）第46条规定：“有下列情形之一的，用人单位应当向劳动者支付经济补偿：①劳动者依照本法第38条规定解除劳动合同的；②用人单位依照本法第36条规定向劳动者提出解除劳动合同并与劳动者协商一致解除劳动合同的；③用人单位依照本法第40条规定解除劳动合同的；④用人单位依照本法第41条第1款规定解除劳动合同的；⑤除用人单位维持或者提高劳动合同约定条件续订劳动合同，劳动者不同意续订的情形外，依照本法第44条第1项规定终止固定期限劳动合同的；⑥依照本法第44条第4项、第5项规定终止劳动合同的；⑦法律、行政法规规定的其他情形。”

上述法律规定意味着：①劳动合同期满时，用人单位同意续订劳动合同，且维持或者提高劳动合同约定条件，但劳动者不同意续订而导致劳动合同终止的，用人单位无须支付经济补偿；②如果用人单位同意续订劳动合同，但降低劳动合同约定条件，劳动者不同意续订的而导致劳动合同终止的，用人单位应当支付经济补偿；③如果用人单位不同意续订，无论劳动者是否同意续订，劳动合同终止，用人单位应当支付经济补偿。由此可见，在劳动合同到期又没有续签的情况下，用人单位提出终止劳动合同，是要支付经济补偿金的。

（2）固定期限劳动合同向无固定期限劳动合同的转化问题。具体说明参见案例和第2.4.2节“无固定期限劳动合同”。

2.案例剖析

案例2-9

固定期限合同期满须付经济补偿

孙先生在与某公司签订的为期两年的劳动合同（2006/02/20～2008/02/19）中约定：在合同到期前30天内，如果双方未对合同延续提出异议，则原劳动合同自动顺延1年。2008年2月，孙先生多次向公司询问合同续签问题，公司始终未做答复。从3月起公司停发孙先生的工资；4月10日公司通知孙先生，合同期满公司已与他终止了劳动关系。孙先生诉请公司承担责任并支付自己经济补偿金。

法理分析

我国《劳动合同法》（2007）规定用人单位须支付经济补偿的法定情形主要包括：①劳动者被迫解除劳动合同的；②协商解除劳动合同的；③非过失性辞退；④用人单位依法裁员；⑤固定期限劳动合同期满终止时；⑥特殊情形下劳动合同终止；⑦法律、行政法规规定的其他情形。本案中孙先生的情况属于固定期限劳动合同期满终止，用人单位须支付经济补偿。如果在合同到期又没有及时续签或者终止的情况下，按照相关规定，用人单位自用工之日起超过1个月不满1年未与劳动者订立书面劳动合同的，该单位还应当向孙先生每月支付两倍的工资。■

案例2-10

固定期限与无固定合同的转化案

张先生与某公司签订1年期限的劳动合同（2008/02/01～2009/01/31）。合同到期后，双方续订了1年期限的劳动合同。2010年1月31日，双方劳动合同到期，公司提出终止劳动合同，不再续签，张先生提出要求订立无固定期限劳动合同。

法理分析

根据《劳动合同法》（2007）的规定，本案中张先生与公司已经连续订立两次固定期限劳动合同，在合同到期后张先生提出签订无固定期限劳动合同符合法律规定，应当得到支持。公司提出终止劳动合同没有法律依据。

专家提示

用人单位在实践中须注意：用人单位与劳动者连续订立两次固定期限劳动合同，用人单位可以行使的终止权仅在第一次合同到期之时，当用人单位与劳动者签订第二次固定期限劳动合同时，实际上已经“等同于”订立了无固定期限劳动合同，因为第二次合同到期后，如果劳动者要求订立无固定期限劳动合同，用人单位必须订立。因此，用人单位在第一次固定期限合同到期时，就应当慎重决定是否续订下一期劳动合同。■

3.合同范本
[4]



北京市劳动合同（固定期限）使用说明

一、本合同书可作为用人单位与职工签订劳动合同时使用。

二、用人单位与职工使用本合同书签订劳动合同时，凡需要双方协商约定的内容，协商一致后填写在相应的空格内。

签订劳动合同，甲方应加盖公章；法定代表人或主要负责人应本人签字或盖章。

三、经当事人双方协商需要增加的条款，在本合同书中第二十一条中写明。

四、当事人约定的其他内容，劳动合同的变更等内容在本合同内填写不下时，可另附纸。

五、本合同应使钢笔或签字笔填写，字迹清楚，文字简练、准确，不得涂改。

六、本合同一式两份，甲乙双方各持一份，交乙方的不得由甲方代为保管。

甲方：乙方：

签订日期：年月日

北京市劳动和社会保障局监制

根据《中华人民共和国劳动法》、《中华人民共和国劳动合同法》和有关法律、法规，甲乙双方经平等自愿、协商一致签订本合同，共同遵守本合同所列条款。

一、劳动合同双方当事人基本情况

第一条　甲方

法定代表人（主要负责人）或委托代理人

注册地址

经营地址

第二条　乙方

性别

户籍类型（非农业、农业）

居民身份证号码或者其他有效证件名称　　　　证件号码

在甲方工作起始时间　　　年　　　月　　　日

家庭住址

邮政编码

在京居住地址邮政编码

户口所在地省（市）区（县）街道（乡镇）

二、劳动合同期限

第三条　本合同为固定期限劳动合同。

本合同于　　年　月　日生效，其中试用期至　　年　月　日止。本合同于　　年　月　日终止。

三、工作内容和工作地点

第四条　乙方同意根据甲方工作需要，担任　　岗位（工种）工作。

第五条　根据甲方的岗位（工种）作业特点，乙方的工作区域或工作地点为

第六条　乙方工作应达到　　　　　标准。

四、工作时间和休息休假

第七条　甲方安排乙方执行　　　工时制度。

执行标准工时制度的，乙方每天工作时间不超过8小时，每周工作不超过40小时。每周休息日为

甲方安排乙方执行综合计算工时工作制度或者不定时工作制度的，应当事先取得劳动行政部门特殊工时制度的行政许可决定。

第八条　甲方对乙方实行的休假制度有

五、劳动报酬

第九条　甲方每月　　日前以货币形式支付乙方工资，月工资为　　元或按　　　　　执行。

乙方在试用期期间的工资为　　　　　元。

甲乙双方对工资的其他约定

第十条　甲方生产工作任务不足使乙方待工的，甲方支付乙方的月生活费为元或按　　执行。

六、社会保险及其他保险福利待遇

第十一条　甲乙双方按国家和北京市的规定参加社会保险。甲方为乙方办理有关社会保险手续，并承担相应社会保险义务。

第十二条　乙方患病或非因工负伤的医疗待遇按国家、北京市有关规定执行。甲方按支付乙方病假工资。

第十三条　乙方患职业病或因工负伤的待遇按国家和北京市的有关规定执行。

第十四条　甲方为乙方提供以下福利待遇

七、劳动保护、劳动条件和职业危害防护

第十五条　甲方根据生产岗位的需要，按照国家有关劳动安全、卫生的规定为乙方配备必要的安全防护措施，发放必要的劳动保护用品。

第十六条　甲方根据国家有关法律、法规，建立安全生产制度；乙方应当严格遵守甲方的劳动安全制度，严禁违章作业，防止劳动过程中的事故，减少职业危害。

第十七条　甲方应当建立、健全职业病防治责任制度，加强对职业病防治的管理，提高职业病防治水平。

八、劳动合同的解除、终止和经济补偿

第十八条　甲乙双方解除、终止、续订劳动合同应当依照《中华人民共和国劳动合同法》和国家及北京市有关规定执行。

第十九条　甲方应当在解除或者终止本合同时，为乙方出具解除或者终止劳动合同的证明，并在十五日内为乙方办理档案和社会保险关系转移手续。

第二十条　乙方应当按照双方约定，办理工作交接。应当支付经济补偿的，在办结工作交接时支付。

九、当事人约定的其他内容

第二十一条　甲乙双方约定本合同增加以下内容：

十、劳动争议处理及其他

第二十二条　双方因履行本合同发生争议，当事人可以向甲方劳动争议调解委员会申请调解；调解不成的，可以向劳动争议仲裁委员会申请仲裁。

当事人一方也可以直接向劳动争议仲裁委员会申请仲裁。

第二十三条　本合同的附件如下

第二十四条　本合同未尽事宜或与今后国家、北京市有关规定相悖的，按有关规定执行。

第二十五条　本合同一式两份，甲乙双方各执一份。

甲方（公章）

乙方（签字或盖章）

法定代表人（主要负责人）或委托代理人

（签字或盖章）

签订日期：年月日
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2.4.2　无固定期限劳动合同

1.法理精解

《劳动法》（1994）对无固定期限劳动合同做出了规定，但并未界定无固定期限劳动合同的定义。《劳动合同法》（2007）首次以法律的形式规定了无固定期限劳动合同的定义。根据《劳动合同法》（2007）第14条的规定，无固定期限劳动合同是指用人单位与劳动者约定无确定终止时间的劳动合同。
[5]

 其中“无确定终止时间”是指劳动合同没有一个确切的终止时间，劳动合同的期限长短不能确定。也就是说，在没有双方约定或法律规定的解除条件出现时，劳动关系在劳动者退休时才终止。第14条的出台在社会上引起轩然大波，备受争议。部分用人单位认为这会导致“老人走不了，新人进不来”的局面，是员工的“终身制”，从而丧失用工的灵活性。而部分劳动者或者把无固定期限劳动合同作为自己成为“永久员工”的护身符，或者认为无固定期限劳动合同没有约定任何期限，因而是临时合同、短期合同。

其实无固定期限劳动合同与固定期限劳动合同相比，并无特殊之处，而仅仅是没有约定确定的终止时间而已，无固定期限劳动合同是长期合同还是短期合同，取决于每个无固定期限劳动合同的履行情况，并不能一概而论。在遇到法律规定或双方约定的劳动合同终止情形，同样可以解除。因此，无固定期限劳动合同既不是“临时工”，更不是“终身制”——在市场经济条件下，是不存在终身制合同的。作为《劳动合同法》（2007）规定的3种劳动合同之一，《劳动合同法》（2007）规定的合同解除条件当然地适用于无固定期限劳动合同的解除，具体来说，无固定期限劳动合同可以通过协商解除、法定解除、约定解除3种方式予以解除。
[6]



《劳动法》（1994）与《劳动合同法》（2007）关于无固定期限劳动合同的比较如下表2-1所示。

特别要注意的是，《劳动合同法》（2007）第14条第3款规定的“视为用人单位与劳动者已订立无固定期限劳动合同的情形”。根据该规定，用人单位自用工之日起满1年不与劳动者订立书面劳动合同的，视为用人单位与劳动者已订立无固定期限劳动合同。法律之所以做出该规定，是为了规范用人单位的避法行为。

订立书面劳动合同是《劳动合同法》（2007）的强制性要求（《劳动合同法》第10条），用人单位自用工之日起满1年不与劳动者订立书面劳动合同的，虽然视为用人单位与劳动者已订立无固定期限劳动合同，但并不代表用人单位已经与劳动者签订了劳动合同，双方权利义务并不明确。因此，用人单位仍需根据《劳动合同法》（2007）的要求与劳动者订立书面劳动合同，以明确双方的权利和义务。《劳动合同法实施条例》第7条同样规定，用人单位自用工之日起满1年未与劳动者订立书面劳动合同的，自用工之日起满1个月的次日至满1年的前1日应当依照《劳动合同法》（2007）第82条的规定向劳动者每月支付两倍的工资，并视为自用工之日起满1年的当日已经与劳动者订立无固定期限劳动合同，应当立即与劳动者补订书面劳动合同。
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2.案例剖析

案例2-11

无固定期合同不是终身制合同

2006年10月姜女士与日立数据系统（中国）公司签订无固定期限劳动合同，职务是商务经理。2007年起其年基本工资为40.7万元，目标奖金为4.7万元。2008年3月11日，姜女士接到日立数据的一纸解聘通知书。姜女士将日立数据告上法庭，要求继续履行劳动合同，理由是日立数据是在无事实依据和法律依据情况下突然解除劳动合同的。日立数据在庭审中称：姜女士的工作范围包括数据录入，但她在该项工作中经常出错，因此同事发邮件提醒她注意准确性。随后，姜女士给相关负责人发邮件，表示停止数据录入工作并多次拒绝参加PIP（职业培训提升计划）。至2008年3月，因姜女士拒绝录入工作已两个多月，公司不得不另行招人填补空缺。据此，公司才与姜女士解除劳动关系。

法院判决

东城法院审理认为，劳动者严重违反单位规章制度的，用人单位可以解除劳动合同。日立数据曾多次与姜女士沟通，但拒不接受，并擅自停止工作，且不参加公司的培训。姜女士的行为已严重违反了单位的规章制度。法院认为，日立数据以姜女士违反公司规章制度为由解除劳动合同并无不妥，并于2008年6月5日判决驳回了姜女士的全部请求。

专家提示

《劳动合同法》（2007）出台以后，不少单位都认为一旦签订无固定期限劳动合同就是终身制的，这是一种理解上的误区。根据《劳动合同法实施条例》（2008）的规定，用人单位有14种可以解除无固定期劳动合同的情形。本案中，姜女士拒绝录入工作长达两个多月，已严重违反公司的规章制度，所以可依法解除他的无固定期合同。■

案例2-12

无固定期限合同非临时性合同

马先生在一家公司里连续工作了13年，在劳动合同到期前，公司人力资源部负责人告诉他，可以与公司签订无固定期限的劳动合同。鉴于自己年龄偏大等原因，马先生就在合同到期前与单位签订了无固定期限的劳动合同。但公司的生产经营状况恶化使马先生对公司的未来失去信心，因此应聘了另外一家公司的总经理助理职务。随后马先生通知原单位解除无固定期限劳动合同。原公司以未同意解除劳动合同为由，通知马先生：公司可以与他解除劳动关系，但要按劳动合同中关于解除合同须承担违约责任的条款，追究马先生的违约责任。马先生则认为，无固定期限的合同就是临时性的合同，在合同签订后任何一方都可以随时终止合同关系，无须承担违约责任。

法理分析

马先生是否要承担违约责任，要看马先生在30日之内是否以书面形式提前通知了用人单位。我国《劳动合同法》（2007）规定，只要劳动者提前30日以书面形式通知用人单位，就可以解除劳动合同。只要马先生履行该程序，他就可以去新用人单位上班，且不用付违约责任。若马先生未提前30日书面通知其的用人单位，他是需要承担违约责任的。■

案例2-13

解除无固定期限劳动合同赔偿案

广东某设备制造公司（以下简称公司）员工赵先生于1971年8月入职，在1995年与公司签订了8年期合同（1995/10/01～2003/09/30）。2003年8月12日，公司向赵先生发出《续订劳动合同意向书》，赵先生表示愿意续订合同，但要求合同无固定期限。8月29日公司向赵先生发出《续订劳动合同通知书》，表示与赵先生续订合同，另提交合同期限为两年的合同文本。但赵先生坚持按照《劳动法》（1994）第20条规定签订无固定期限的合同。双方在续订劳动合同期限的问题上未能达成一致意见。公司在2003年9月12日向赵先生发出《终止劳动合同通知书》，表示不与赵先生续订于2003年9月30日届满的劳动合同，期限届满双方的劳动关系终止。赵先生对此有异议，并到有关部门投诉。

法理分析

本案中，赵先生已在同一单位连续工作30年以上（1971年8月入职至2003年），且双方已同意续延劳动合同，赵先生又提出了签订无固定期限劳动合同的要求，根据我国有关劳动法律的规定，用人单位应当与其订立无固定期限的劳动合同。因此，本案中公司不得终止双方的劳动关系。■

案例2-14

必须签订无固定期限劳动合同

梁先生于1985年进入北京市水利工程基础处总队工作，并在1995年实行劳动合同制时与水利工程总队签订了劳动合同。2002年水利工程总队改制为北京市京水建设工程有限责任公司（以下简称京水公司），水利工程总队为该公司股东之一，梁先生进入京水公司继续从事原岗位工作。2007年5月，京水公司通知梁先生不再与他续签劳动合同。梁先生认为自己为单位服务长达22年，符合签订无固定期限劳动合同的条件。于是，梁先生申诉至北京市海淀区劳动争议仲裁委，仲裁委认为京水公司应当与梁先生签订无固定期限劳动合同。京水公司诉至法院，认为梁先生在该公司服务不满10年，不符合签订无固定期限劳动合同的条件。

法院判决

法院经审理认为，京水公司无法证明水利工程总队已经与梁先生解除劳动关系。因此，根据法律的有关规定，梁先生在水利工程总队的工作时间应计算在他为京水公司工作的时间内。因此，法院最终判决京水公司应当与梁先生签订无固定期限劳动合同。资料来源：中国法院网。■

3.防险技巧

（1）用人单位在观念上要认真对待无固定期限劳动合同制度，该制度对于劳资双方来说其实都有好处：有助于构建和谐稳定的劳动关系，增强劳动者对用人单位的认同感和信任度，提高劳动者积极性，促进用人单位的长期发展；同时保障劳动者的劳动权、职业稳定权，从而促进整个社会的和谐稳定。

（2）正确理解“劳动者在同一用人单位连续工作满十年以上，
[7]

 当事人双方同意续延劳动合同的，如果劳动者提出订立无固定期限的劳动合同，应当订立无固定期限的劳动合同”的含义。（《劳动合同法》（2007）第20条）：“在同一用人单位连续工作满十年以上”是指劳动者与同一用人单位签订的劳动合同的期限不间断达到十年，劳动合同期满双方同意续订劳动合同时，只要劳动者提出签订无固定期限劳动合同的，用人单位应当与其签订无固定期限的劳动合同。在固定工转制中各地如有特殊规定的，从其规定。
[8]

 “当事人双方同意续延劳动合同”是指已有劳动合同到期，双方同意续延的，并非指原固定工同意而一律订立无固定期限的劳动合同。
[9]



（3）注意视为无固定期限劳动合同的情形。我国《劳动合同法》（2007）第14条规定，用人单位自用工之日起满一年不与劳动者订立书面劳动合同的，视为双方已经订立无固定期限劳动合同。

（4）掌握由固定工制度向劳动合同制度转变过程中签订无固定期限劳动合同的情形。我国劳动法律规定，在劳动者符合一定条件的情况下，如果劳动者提出订立无固定期限的劳动合同，用人单位应当与劳动者订立无固定期限的劳动合同。根据《劳动部关于实行劳动合同制度若干问题的通知》（1996）的规定，这些情形包括：①按照《劳动法》（1994）的规定，在同一用人单位连续工作满十年以上，当事人双方同意续延劳动合同的；②工作年限较长，且距法定退休年龄十年以内的；③复员、转业军人初次就业的；④法律、法规规定的其他情形。

（5）掌握对农民工这一特殊的劳动人群的法律规定。根据《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》（1995）的规定，用人单位经批准招用农民工，其劳动合同期限可以由用人单位和劳动者协商确定。从事矿山、井下以及在其他有害身体健康的工种、岗位工作的农民工，实行定期轮换制度，合同期限最长不超过8年。

（6）掌握关于临时工是否订立无固定期限劳动合同的问题。《劳动部办公厅对〈关于实行劳动合同制度若干问题的请示〉的复函》（1997）明确指出，“关于临时工订立无固定期限劳动合同问题。全面实行劳动合同制度以后，用人单位在临时性岗位上用工，应当与劳动者签订劳动合同并依法为其建立各种社会保险。对于在本企业连续工作已满10年的临时工，续订劳动合同时，也应当按照《劳动法》（1994）的规定，如果本人要求，应当订立无固定期限的劳动合同，并在劳动合同中明确其工资、保险福利待遇。用人单位及其本人应当按照国家规定缴纳社会保险费用，并享受有关保险福利待遇。”

（7）了解对用人单位应当与劳动者签订无固定期限劳动合同而未签订的两者之间之劳动关系的认定。《最高人民法院关于在民事审判工作中适用范围〈中华人民共和国工会法〉若干问题的解释》（2003）做出了如下说明：“根据《劳动法》（1994）第20条之规定，用人单位应当与劳动者签订无固定期限劳动合同而未签订的，人民法院可以视为双方之间存在无固定期限劳动合同关系，并以原劳动合同确定双方的权利义务关系。”

4.合同范本
[10]



北京市劳动合同书（无固定期限）范本

甲方：

乙方：

签订日期：年月日

根据《中华人民共和国劳动法》、《中华人民共和国劳动合同法》和有关法律、法规，甲乙双方经平等自愿、协商一致签订本合同，共同遵守本合同所列条款。

一、劳动合同双方当事人基本情况

第一条　甲方

法定代表人（主要负责人）或委托代理人

注册地址

经营地址

第二条　乙方

性别

户籍类型（非农业、农业）

居民身份证号码

或者其他有效证件名称

证件号码

在甲方工作起始时间年月日

家庭住址

邮政编码

在京居住地址

邮政编码

户口所在地省（市）区（县）街道（乡镇）

二、劳动合同期限

第三条　本合同为无固定期限劳动合同。

本合同于年月日生效，其中试用期至年月日止。

三、工作内容和工作地点

第四条　乙方同意根据甲方工作需要，担任岗位（工种）工作。

第五条　根据甲方的岗位（工种）作业特点，乙方的工作区域或工作地点为

。

第六条　乙方工作应达到标准。

四、工作时间和休息休假

第七条　甲方安排乙方执行工时制度。

执行标准工时制度的，乙方每天工作时间不超过8小时，每周工作不超过40小时。每周休息日为。

甲方安排乙方执行综合计算工时工作制度或者不定时工作制度的，应当事先取得劳动行政部门特殊工时制度的行政许可决定。

第八条　甲方对乙方实行的休假制度有。

五、劳动报酬

第九条　甲方每月日前以货币形式支付乙方工资，月工资为元或按执行。

乙方在试用期期间的工资为元。

甲乙双方对工资的其他约定。

第十条　甲方生产工作任务不足使乙方待工的，甲方支付乙方的月生活费为元或按执行。

六、社会保险及其他保险福利待遇

第十一条　甲乙双方按国家和北京市的规定参加社会保险。甲方为乙方办理有关社会保险手续，并承担相应社会保险义务。

第十二条　乙方患病或非因工负伤的医疗待遇按国家、北京市有关规定执行。甲方按支付乙方病假工资。

第十三条　乙方患职业病或因工负伤的待遇按国家和北京市的有关规定执行。

第十四条　甲方为乙方提供以下福利待遇

七、劳动保护、劳动条件和职业危害防护

第十五条　甲方根据生产岗位的需要，按照国家有关劳动安全、卫生的规定为乙方配备必要的安全防护措施，发放必要的劳动保护用品。

第十六条　甲方根据国家有关法律、法规，建立安全生产制度；乙方应当严格遵守甲方的劳动安全制度，严禁违章作业，防止劳动过程中的事故，减少职业危害。

第十七条　甲方应当建立、健全职业病防治责任制度，加强对职业病防治的管理，提高职业病防治水平。

八、劳动合同的解除、终止和经济补偿

第十八条　甲乙双方解除、终止劳动合同应当依照《中华人民共和国劳动合同法》和国家及北京市有关规定执行。

第十九条　甲方应当在解除或者终止本合同时，为乙方出具解除或者终止劳动合同的证明，并在十五日内为乙方办理档案和社会保险关系转移手续。

第二十条　乙方应当按照双方约定，办理工作交接。应当支付经济补偿的，在办结工作交接时支付。

九、当事人约定的其他内容

第二十一条　甲乙双方约定本合同增加以下内容：。

十、劳动争议处理及其他

第二十二条　双方因履行本合同发生争议，当事人可以向甲方劳动争议调解委员会申请调解；调解不成的，可以向劳动争议仲裁委员会申请仲裁。

当事人一方也可以直接向劳动争议仲裁委员会申请仲裁。

第二十三条　本合同的附件如下。

第二十四条　本合同未尽事宜或与今后国家、北京市有关规定相悖的，按有关规定执行。

第二十五条　本合同一式两份，甲乙双方各执一份。

甲方（公章）

乙方（签字或盖章）

法定代表人（主要负责人）或委托代理人

（签字或盖章）

签订日期：年月日

[image: figure_0070_0007]


使用说明

一、本合同书可作为用人单位与职工签订劳动合同时使用。

二、用人单位与职工使用本合同书签订劳动合同时，凡需要双方协商约定的内容，协商一致后填写在相应的空格内。

签订劳动合同，甲方应加盖公章；法定代表人或主要负责人应本人签字或盖章。

三、经当事人双方协商需要增加的条款，在本合同书中第二十一条中写明。

四、当事人约定的其他内容，劳动合同的变更等内容在本合同内填写不下时，可另附纸。

五、本合同应使钢笔或签字笔填写，字迹清楚，文字简练、准确，不得涂改。

六、本合同一式两份，甲乙双方各持一份，交乙方的不得由甲方代为保管。

2.4.3　以工作任务为期限的劳动合同

1.法理精解

以完成一定工作任务为期限的劳动合同，根据《劳动合同法》（2007）第15条第1款的规定，“是指用人单位与劳动者约定以某项工作的完成为合同期限的劳动合同。”订立以完成一定工作任务为期限的劳动合同的前提，根据《劳动合同法》（2007）第15条第2款的规定：“用人单位与劳动者协商一致。”之所以签订以完成一定工作任务为期限的劳动合同，通常是用人单位无法预计到该项工作或工程结束的具体时间。因此，在实践中，某一项工作或工程开始之日，即为合同开始之时，此项工作或工作完毕，合同即告终止。

一般地，凡是符合以完成一定工作任务为目标的工作，用人单位与劳动者都可以通过协商一致签订，具体包括但不限于：①以完成某一单项任务的工作，如开发某一项技术等；②可按项目承包的工作，如装修某栋建筑物或办公楼等；③因季节性需临时用工的工作，如临时雇用工人促销空调产品等。

以完成一定工作任务为期限的劳动合同，在合同存续期间建立的是劳动关系。从实质上来说，以完成一定工作任务为期限的劳动合同属于固定期限的劳动合同，只不过表现形式不同。这意味着当事人双方的权利与义务基本上等同于一般的劳动合同，例如：劳动者要加入用人单位集体，参加用人单位工会，遵守用人单位内部规章制度，享受工资福利、社会保险，休息休假等待遇。如果存在加班的情况，用人单位应当按照固定期限劳动合同加班费支付办法支付加班费。

以完成一定工作任务为期限的劳动合同的用工形式，用人单位也同样应当与劳动者订立书面劳动合同。如果用人单位自用工之日起超过1个月不满1年，未与劳动者订立书面劳动合同的，应当向劳动者支付双倍工资。如果一旦符合满1年不订立书面合同的情况，则可以视为用人单位与劳动者已形成无固定期限劳动关系。因此，用人单位必须严格依照法律规定与其签订书面形式的劳动合同。

依据《劳动合同法》（2007）第46条规定，因用人单位被依法宣告破产，或者用人单位被吊销营业执照、责令关闭、撤销或者用人单位决定提前解散，而终止劳动合同的，用人单位应当支付经济补偿。《劳动合同法实施条例》第22条规定，以完成一定工作任务为期限的劳动合同因任务完成而终止的，用人单位应当依照《劳动合同法》（2007）第47条的规定，向劳动者支付经济补偿。按照该条款的规定，用人单位需要在合同因任务完成而终止的情况下向劳动者支付经济补偿。
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 以完成一定工作任务为期限的劳动合同，不同于一般的劳动合同之处主要有两点。

（1）以完成一定期限的劳动合同不存在连续签订两次劳动合同之后，再次签约就要签订无固定期限劳动合同的问题。因为签订无固定期限劳动合同的前提前提条件是“连续订立二次固定期限劳动合同”，而没有包括“以完成一定工作任务为期限的劳动合同”。根据《劳动合同法》第14条第2款第3项的规定，只有连续订立两次固定期限劳动合同，且劳动者没有该法的第39条和第40条第1项、第2项规定的情形，续订劳动合同，在劳动者提出或者同意续订、订立劳动合同的，除劳动者提出订立固定期限劳动合同外，应当订立无固定期限劳动合同。因此，根据法律规定，签订两次以上“以完成一定工作任务为期限的劳动合同”，或者一次是固定期限劳动合同，一次是以完成一定工作任务为期限劳动合同，不符合“连续订立二次固定期限劳动合同”的情形，用人单位将在第三次订立劳动合同时无须订立无固定期限劳动合同。

（2）根据《劳动合同法》（2007）第19条的规定，以完成一定工作任务为期限的劳动合同，不得约定试用期。

2.案例剖析

案例2-15

某计算机专业的大学毕业生张先生在和一家软件公司签订劳动合同时，所有条款的内容均已协商一致，但在确定劳动合同期限问题上双方产生了分歧。公司认为招聘张先生的目的是搞一个软件项目的开发，所以与张先生签订以完成一定工作任务为期限的劳动合同，约定软件项目开发完成并经验收合格后，合同终止。张先生则认为劳动合同必须明确合同的起始和终止日期，公司的做法是违法的。

法理分析

根据现行劳动法律法规，张先生的说法是错误的，法院会支持张先生的主张。■

案例2-16

李先生和某贸易有限公司签订了以完成某一项目为期限（3年）的劳动合同，每月工资4000元。2009年年初，劳动合同到期，李先生交割完工作后就离开了公司。后在朋友唐某的帮助下，向贸易公司要求劳动合同终止时的经济补偿金。贸易公司人事部门以没有先例为由拒绝了李先生的要求。李先生向劳动仲裁委员会提出申诉，要求贸易公司支付3个月的经济补偿金。劳动仲裁委员会在审理中查明，李先生与该贸易公司的劳动合同属于正常到期终止，双方都没有继续签订劳动合同的意愿，贸易公司也无意维持或者提高劳动合同的条件来进行续签，因此裁决贸易公司支付李先生经济补偿金12000元。

法理分析

本案中，李先生和贸易公司的以完成某一项目为期限的劳动合同到期后，贸易公司没有维持或者提高劳动合同的条件来和李先生续约，李先生可以获得贸易公司的经济补偿金。按照李先生工作的年限，可以获得3个月的工资作为经济补偿金。

资料来源：法律快车网。■

案例2-17

刘先生与某建筑工程队所签订的劳动合同约定：刘先生到建筑工程队工作，建筑工程队每月支付张先生1000元工资；合同期限是某栋大楼建设工程完工。在大楼建设的半年时间里，该建筑工程队经常借故拖欠工资，刘先生多次向工程队索要拖欠工资。该建筑工程队负责人不胜其烦，遂解除了与刘先生的劳动合同，并拒绝支付经济赔偿金。刘先生不服，向当地劳动仲裁委员会提起仲裁，要求建筑工程队继续履行劳动合同。

法理分析

根据案情，当事人双方建立的是以完成一定工作任务为期限的劳动合同。用人单位要解除与劳动者的劳动合同，必须符合《劳动合同法》（2007）第39条、第40条、第41条的规定：按照第40条规定解除劳动合同的，用人单位提前30日以书面形式通知劳动者本人，或额外支付劳动者1个月的工资，并应当向劳动者支付经济补偿。本案中，刘先生不存在上述法定事由，建筑工程队无权提出解约，而应当按照合同约定，待该栋大楼建筑工程完工之际自动终止劳动合同。■

3.合同范本
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北京市劳动合同书（以完成一定工作任务为期限）范本

根据《中华人民共和国劳动法》、《中华人民共和国劳动合同法》和有关法律、法规，甲乙双方经平等自愿、协商一致签订本合同，共同遵守本合同所列条款。

一、劳动合同双方当事人基本情况

第一条　甲方

法定代表人（主要负责人）或委托代理人

注册地址

经营地址

第二条　乙方性别

户籍类型（非农业、农业）

居民身份证号码

或者其他有效证件名称

证件号码

在甲方工作起始时间年月日

家庭住址邮政编码

在京居住地址邮政编码

户口所在地省（市）区（县）街道（乡镇）

二、劳动合同期限

第三条　本合同为以完成一定工作任务为期限的劳动合同。

本合同于年月日生效，本合同于工作完成时终止。

三、工作内容和工作地点

第四条　乙方同意根据甲方工作需要，担任岗位（工种）工作。

第五条　根据甲方的岗位（工种）作业特点，乙方的工作区域或工作地点为

第六条　乙方工作应达到标准。

四、工作时间和休息休假

第七条　甲方安排乙方执行工时制度。

执行标准工时制度的，乙方每天工作时间不超过8小时，每周工作不超过40小时。每周休息日为

甲方安排乙方执行综合计算工时工作制度或者不定时工作制度的，应当事先取得劳动行政部门特殊工时制度的行政许可决定。

第八条　甲方对乙方实行的休假制度有：

五、劳动报酬

第九条　甲方每月日前以货币形式支付乙方工资，月工资为元或按执行。

甲乙双方对工资的其他约定

第十条　甲方生产工作任务不足使乙方待工的，甲方支付乙方的月生活费为元或按执行。

六、社会保险及其他保险福利待遇

第十一条　甲乙双方按国家和北京市的规定参加社会保险。甲方为乙方办理有关社会保险手续，并承担相应社会保险义务。

第十二条　乙方患病或非因工负伤的医疗待遇按国家、北京市有关规定执行。甲方按支付乙方病假工资。

第十三条　乙方患职业病或因工负伤的待遇按国家和北京市的有关规定执行。

第十四条　甲方为乙方提供以下福利待遇：

七、劳动保护、劳动条件和职业危害防护

第十五条　甲方根据生产岗位的需要，按照国家有关劳动安全、卫生的规定为乙方配备必要的安全防护措施，发放必要的劳动保护用品。

第十六条　甲方根据国家有关法律、法规，建立安全生产制度；乙方应当严格遵守甲方的劳动安全制度，严禁违章作业，防止劳动过程中的事故，减少职业危害。

第十七条　甲方应当建立、健全职业病防治责任制度，加强对职业病防治的管理，提高职业病防治水平。

八、劳动合同的解除、终止和经济补偿

第十八条　甲乙双方解除、终止劳动合同应当依照《中华人民共和国劳动合同法》和国家及北京市有关规定执行。

第十九条　甲方应当在解除或者终止本合同时，为乙方出具解除或者终止劳动合同的证明，并在十五日内为乙方办理档案和社会保险关系转移手续。

第二十条　乙方应当按照双方约定，办理工作交接。应当支付经济补偿的，在办结工作交接时支付。

九、当事人约定的其他内容

第二十一条　甲乙双方约定本合同增加以下内容：

十、劳动争议处理及其他

第二十二条　双方因履行本合同发生争议，当事人可以向甲方劳动争议调解委员会申请调解；调解不成的，可以向劳动争议仲裁委员会申请仲裁。

当事人一方也可以直接向劳动争议仲裁委员会申请仲裁。第二十三条本合同的附件如下：

第二十四条　本合同未尽事宜或与今后国家、北京市有关规定相悖的，按有关规定执行。

第二十五条　本合同一式两份，甲乙双方各执一份。

甲方（公章）

乙方（签字或盖章）

法定代表人（主要负责人）或委托代理人

（签字或盖章）

签订日期：年月日
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使用说明

一、本合同书可作为用人单位与职工签订劳动合同时使用。

二、用人单位与职工使用本合同书签订劳动合同时，凡需要双方协商约定的内容，协商一致后填写在相应的空格内。

签订劳动合同，甲方应加盖公章；法定代表人或主要负责人应本人签字或盖章。

三、经当事人双方协商需要增加的条款，在本合同书中第二十一条中写明。

四、当事人约定的其他内容，劳动合同的变更等内容在本合同内填写不下时，可另附纸。

五、本合同应使钢笔或签字笔填写，字迹清楚，文字简练、准确，不得涂改。

六、本合同一式两份，甲乙双方各持一份，交乙方的不得由甲方代为保管。

2.4.4　三类期限劳动合同的比较
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[4]
 北京劳动合同范本（2008），北京市劳动和社会保障局监制（2007年11月）。


[5]
 《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》（1995）规定，无固定期限的劳动合同是指不约定终止日期的劳动合同。按照平等自愿、协商一致的原则，用人单位和劳动者只要达到一致，无论初次就业的，还是由固定工转制的，都可以签订无固定期限的劳动合同。无固定期限的劳动合同不得将法定解除条件约定为终止条件，以规避解除劳动合同时用人单位应承担支付劳动者经济补偿的义务。


[6]
 所谓协商解除，是指根据劳动契约自由和当事人意思自治的原则，只要用人单位和劳动者协商一致，就可以解除无固定期限劳动合同。《劳动合同法》（2007）第36条规定，用人单位与劳动者协商一致，可以解除劳动合同。#####所谓法定解除，是指只要符合法律规定，用人单位和劳动者都可以单方面解除无固定期限劳动合同。《劳动合同法》（2007）第38条对因用人单位违法及违反劳动合同约定而赋予劳动者可以解除劳动合同的情形进行了明确规定；第39条对因劳动者违法及违反劳动合同约定而赋予用人单位可以解除劳动合同的情形进行了明确规定；第40条对特殊情形下解除劳动合同进行了明确的规定。无固定期限劳动合同的劳动者单方解除劳动合同也应遵循劳动合同单方解除的一般规定，即应提前30天通知用人单位，30天后劳动者与用人单位的劳动合同自行解除，而不必支付违约金，但是因其单方的解除行为给用人单位造成损失的，劳动者也应承担相应的赔偿责任。#####所谓约定解除，是指用人单位和劳动者在签订劳动合同时可以约定解除劳动合同的条件，在约定的解除条件成就时，无固定期限劳动合同解除。当然，约定解除无固定期限劳动合同应当按照自愿、平等原则进行协商，不能采取胁迫、欺诈、隐瞒事实等非法手段，还必须注意变更后的合同内容不违法，否则这种变更是无效的。


[7]
 关于对“同一用人单位连续工作时间”和“本单位工作年限”的理解，劳动部办公厅在对上海市劳动局的《关于如何理解“同一用人单位连续工作时间”和“本单位工作年限”的请示》（沪劳保字[1996]18号）所作的复函《劳动部办公厅对〈关于如何理解“同一用人单位连续工作时间”和“本单位工作年限”的请示〉的复函》（1996）作了如下说明：“①同一用人单位连续工作时间是指劳动者与同一用人单位保持劳动关系的时间。②按照《劳动法》（1994）及有关配套规章的规定，劳动者患病或非因工负伤，依法享有医疗期，因此在计算‘同一用人单位连续工作时间’时，不应扣除劳动者依法享有的医疗期时间。③在计算医疗期、经济补偿时，‘本单位工作年限’与‘同一用人单位连续工作时间’为同一概念，也不应扣除劳动者此前依法享有的医疗期时间。”


[8]
 《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》（1995）第22条。


[9]
 《劳动部关于〈中华人民共和国劳动法〉若干条文的说明》（1994）第20条第3款。


[10]
 北京市劳动合同书（无固定期限）范本，北京市劳动和社会保障局监制（2007年11月）。


[11]
 在《劳动合同法实施条例》（2008）实施之前，按照《劳动合同法》（2007）规定，以完成一定工作任务为期限的劳动合同在终止时企业不需要支付经济补偿金。但是《劳动合同法实施条例》（2008）实施以后，根据该条例，以完成一定工作任务为期限的劳动合同因任务完成而终止的，用人单位应当依照《劳动合同法》（2007）第47条的规定向劳动者支付经济补偿。


[12]
 劳动合同书（以完成一定工作任务为期限），北京市劳动和社会保障局监制（2007年11月）。


2.5　劳动合同的效力

2.5.1　法理精解

1.劳动合同无效的种类

无效的劳动合同是指用人单位和劳动者虽然签订成立了劳动合同，但是属于国家不予承认其法律效力的劳动合同。根据合同法的一般原则，合同一旦依法成立，就具有法律拘束力；但是，也存在着合同已经成立但无法律效力的情形，从而不发生履行效力。总结实践中的无效劳动合同，主要包括以下具体类型。

（1）违反强制性法律规定的劳动合同。法律、行政法规的强制性规定排除了合同当事人的意思自治，即当事人在合同中不得合意排除法律、行政法规强制性规定的适用，如果当事人约定排除了强制性规定，则构成本项规定的无效情形。这里主要指国家制定的关于劳动者最基本劳动条件的法律法规，包括最低工资法、工作时间法、劳动安全与卫生法等。其目的是改善劳动条件，保障劳动者的基本生活，避免伤亡事故的发生。

1）主体不合格的劳动合同，如招用童工、冒签合同等。根据我国《劳动合同法》（2007）规定，如签订劳动合同的劳动者一方必须是具有劳动权利能力和劳动行为能力的公民，企业与未满16周岁的未成年人订立的劳动合同就是无效的劳动合同（国家另有规定的除外）。

2）劳动合同的内容直接违反法律、法规的规定则为无效。例如：约定试用期超过6个月的劳动合同、不为劳动者购买社会保险的劳动合同等，这些劳动合同是无效的。口头约定的劳动合同，因为违反《劳动法》（1994）第19条的规定而无效。用人单位未经批准采取特殊工时制度等违反法定程序订立的劳动合同无效。

3）劳动合同因损害国家利益和社会公共利益而无效。《民法通则》（1986）第58条第5项确立了社会公共利益的原则，违反法律或者社会公共利益的民事行为无效。

（2）违背劳动者真实意思的劳动合同。主要包括采取欺诈、胁迫、乘人之危等手段，损害劳动者生命、健康、荣誉、名誉、财产等强迫对方签订的劳动合同。

所谓“欺诈”，是指当事人一方故意制造假象或隐瞒事实真相，欺骗对方，诱使对方形成错误认识而与之订立劳动合同。欺诈的种类很多，主要包括：①劳动者伪造学历、履历、资格证书等虚假情况签订的劳动合同。例如根据《劳动法》的规定，从事特种作业的劳动者必须经过专门培训并取得特种作业资格。但应聘的劳动者并没有这种资格，提供了假的资格证书；②行为人负有义务向他方如实告知某种真实情况而故意不告知的。如化工企业招聘三班倒的化工工人，有的女性求职者在应聘时，故意隐瞒其已怀孕的情况，应聘上岗后不久就提出已经怀孕不能到班上岗。

所谓“威胁”，是指当事人以将要发生的损害或者以直接实施损害相威胁，一方迫使另一方处于恐怖或者其他被胁迫的状态而签订劳动合同。

（3）权利义务不对等的劳动合同。权利义务不对等，通常是用人单位在劳动合同中排除或降低自己应负的法定义务，排除或减少劳动者的正当权益。实践中出现较多的是用人单位规定造成劳动者人身伤害的免责条款。对于人身健康和生命安全，法律是给予特殊保护的，任何人和任何法律都不能剥夺。否则，无异于纵容用人单位利用合同形式对劳动者的生命进行摧残，这与保护公民人身权利的宪法原则是相违背的。

劳动者合同权利的放弃，如果与劳动法的维权宗旨相悖，劳动者放弃权利的行为应当受到限制。例如，目前煤矿这种高危行业用工，不经任何培训，没有任何技术，来了就签劳动合同，出事故死了给点钱就完事了，而劳动者又在高工资的引诱下自愿在用人单位不负责生命安全的合同上签字，这种情况下，劳动者放弃劳动保护权的行为，即便出于自愿，亦应认定无效。

实践中存在用人单位规定“生老病死都与企业无关”，“用人单位有权根据生产经营变化及劳动者的工作情况调整其工作岗位，劳动者必须服从单位的安排”等霸王条款就是明显的例子。此外，还有违反劳动安全保护制度的，如约定劳动者自行负责工伤、职业病，免除用人单位的法律责任等。违反规定收取各种费用的劳动合同，如强制收取培训费、保证金、抵押金、风险金、股金等。侵犯劳动者婚姻权利的劳动合同，如规定合同期内职工不准恋爱、结婚、生育。侵犯劳动者健康权利的劳动合同，如约定工作时间超过法律规定，损害劳动者正常休息休假。侵犯劳动者报酬权利的劳动合同，如加班不支付加班工资，支付低于最低工资标准的工资等。侵犯劳动者自主择业权利的劳动合同，如设定巨额违约金、培训费，限制职工流动以及设定无偿或不对价的竞业禁止条件的劳动合同等。

根据《劳动合同法》（2007）第26条的规定，劳动合同的无效可分为部分无效和全部无效两种。部分无效劳动合同是指有些合同条款虽然违反法律规定，但并不影响其他条款效力的合同。在部分无效的劳动合同中，无效条款如不影响其余部分的效力，其余部分仍然有效，对双方当事人有约束力。从实务的角度来看，如果劳动合同的条款之间是相对独立的，条款之间具有可分性，那么如果部分条款的无效不会影响其他条款的法律效力，整个劳动合同仍是有效的，双方当事人仍应当遵守。但是，如果劳动合同的目违法，违反了诚实信用和公平原则，那么整个劳动合同归于无效。

2.合同无效的法律后果

由于劳动合同是一种具有人身属性、重实际履行的合同，已经发生的人身从属关系，无法按照一般民事关系的处理方式，恢复到合同关系发生前的状态；而已经履行的劳动给付义务，不应该恢复到合同关系发生前的状态。因此，为了适应劳动合同的特殊性，劳动合同被确认无效，劳动者已付出劳动的，用人单位应当向劳动者支付劳动报酬。
[1]

 包括无营业执照经营的单位被依法处理，该单位的劳动者已经付出劳动的，由被处理的单位或者其出资人向劳动者支付劳动报酬。用人单位与劳动者有恶意串通，损害国家利益、社会公共利益或者他人合法权益的情形除外。

对因用人单位的过错导致劳动合同无效（包括全部无效和部分条款无效两种情形）的，不仅要求用人单位支付劳动报酬、社会保险、经济补偿以及其他劳动者应享受的待遇，同时还会受到劳动保障行政主管部门的行政处罚。根据《劳动合同法》（2007）的规定，订立的劳动合同被确认无效的，劳动行政部门可以处以五百元以上二万元以下的罚款；因为用人单位的过错给劳动者造成损害的，应当承担赔偿责任。

劳动合同是否有效，由劳动争议仲裁机构或者人民法院确认，其他任何部门或者个人都无权认定无效劳动合同。在实践中，用人单位常常任意扩大无效或劳动合同的范围，以此恶意解雇劳动者。例如，劳动者在应聘时隐瞒了一些并非重要的事实，向用人单位提供了不实的个人资料等，常常成为用人单位解除劳动合同的理由。这种做法并不能屡试不爽，因为在司法实践中，法院通常尽量促使劳动合同继续履行，维护劳动者的权益，判决部分无效劳动合同的无效条件消失。

2.5.2　案例剖析

案例2-18

口头解除劳动合同无效

张先生于2006年4月10日与某公司签订劳动合同，双方约定工资标准为每月6000元。2009年11月张先生停止工作，随后公司要求张先生所管理的工作项目验收后解除与他的劳动关系。张先生主张因解除劳动合同系公司提出，故申请劳动仲裁请求支付解除劳动关系经济补偿金20000元。公司不同意支付经济补偿金。对于停止工作原因双方各执一词，张先生表示因为某工程公司以他本人不同意单位降薪为由与其解除劳动合同，公司则认为张先生系本人提出辞职。双方均提供了离职交接清单予以佐证，该交接清单中只记载张先生在其公司的物品归还情况及培训情况等，并无解除劳动合同有关情况的记载，截至庭审结束，双方未办理解除或终止劳动合同的相关手续。

仲裁裁决

依据《劳动合同法》（2007）第50条规定，用人单位应当在解除或终止劳动合同时出具解除或终止劳动合同的证明。本案中，张先生虽主张被该公司辞退，但未能对此向仲裁委提供由某工程公司出具的解除或终止劳动关系的证明；同时，公司作为用人单位，当张先生提出辞职时，应依据《劳动合同法》（2007）第37条的规定，要求其本人以书面形式提出申请；如系自动离职行为，可依据本企业的规章制度及时进行管理，但公司仅凭庭审所陈述不足以证明其主张成立。综上，在双方均未能对解除劳动关系的事实提供证据加以证明，以及在未依法定事由和程序办理解除劳动关系的手续前，仲裁委确认双方劳动关系尚存，驳回张先生解除合同经济补偿金的请求。

资料来源：《工人日报》。

专家提示

实践中劳动双方为了图方便经常以口头方式提出解除劳动合同，这是存在潜在法律风险的。建议用人单位应严格按照法律规定，在解除劳动者劳动合同时，必须出示书面证明；劳动者本人提出辞职，用人单位有权利要求劳动者以书面形式提出申请，如系自动离职行为，可依据本单位的规章制度及时进行管理。■

案例2-19

未盖公章劳动合同仍有效

某公司的文秘杜小姐最近由于在工作中出了几次差错，让总经理（兼法人代表）很不满意，公司决定解除她的劳动合同。杜小姐提起了劳动争议仲裁。仲裁机构在审查公司与杜小姐签订的劳动合同时发现，劳动合同没有加盖公司公章，也没有合同鉴证机关的鉴证，只有一个法人代表的个人签字。据此，有人认为这份合同属于无效。还有人认为，劳动合同上没有加盖公司的公章，本身就不符合订立合同的形式要件，再加上又没有经过鉴证，这份劳动合同当然无效了。

法理分析

根据法律规定，劳资双方签订劳动合同时，应该在劳动合同上由法人代表签字，并加盖企业公章。本案中的公司在劳动合同上没有加盖公司的公章不符合劳动法规定，但该问题的出现主要是由公司的过错造成的，公司应当承担主要责任。所以，虽然合同未加盖公章，但因有法人代表的签名，可认定该劳动合同是有效的。即使认定合同无效而不存在，因公司与杜小姐双方都已在一年多的时间里，按合同的约定履行了相应的义务，也享受了各自的权利，也以认定存在事实劳动合同关系。关于劳动合同的鉴证，我国目前的规定是“鼓励鉴证”，而不是“强制性鉴证”，并不是劳动合同成立的必备条件，也不是劳动合同是否有效的标志。

资料来源：徐州才好招聘网。■

案例2-20

违法规定劳动合同条款无效

王小姐与公司订立劳动合同时被告知，鉴于公司的工作性质，王小姐在合同期内不得结婚，否则以自动离职处理，并须支付违约金5000元。后来王小姐某想要结婚，公司根据劳动合同，提出如果王小姐非要结婚，则按照约定支付违约金5000元。

法理分析

本案中劳动合同中关于3年内不得结婚的条款因违反强制性法律规定而属无效，
[2]

 王小姐可向劳动争议仲裁委员会提出仲裁，要求裁决确认其无效。公司应依法继续履行与王小姐订立的劳动合同。即使王小姐因结婚同意单位解除劳动合同，单位也无权要求其支付约定的违约金。■

2.5.3　防险技巧

建议用人单位做好以下工作，以避免出现劳动合同的无效。

（1）在签订劳动合同时须注意劳动者的主体要合格。重点关注：①审查劳动者是否具有相应的劳动权利能力和行为能力；②审查劳动者是否存在双重劳动关系；③签订劳动合同的劳动者一方必须是劳动者本人；④签订的劳动合同必须有劳动者本人的签字。

（2）坚持签约的公平原则，注意避免出现不公平条款。凡是免除用人单位责任、排除劳动者权利的条款都是无效的，也就是说，并不是任何条款只要由劳动者签字确认了就具有法律效力，也不论是否已经与劳动者达成一致。比如“出现伤亡概不负责”、“由于甲方已经向乙方支付了高额劳动报酬，故甲方不再为乙方办理社会保险”这些条款都是无效条款。

（3）劳动合同的内容应当符合法律的规定。凡是违反法律法规禁止性规定的，无论是否经由劳动合同双方达成一致，这样的约定都是无效的。比如“在本合同存续期间乙方不得与甲方员工结婚”。


[1]
 《劳动合同法》（2007）第28条规定：劳动合同被确认无效，劳动者已付出劳动的，用人单位应当向劳动者支付劳动报酬。劳动报酬的数额，按照同工同酬的原则确定。劳动报酬的数额，参考用人单位同类岗位劳动者的劳动报酬确定；用人单位无同类岗位的，按照本单位职工平均工资确定。如果双方约定的报酬高于用人单位同岗位劳动者工资水平的，除当事人恶意串通侵害社会公共利益的情况外，劳动者已经给付劳动的，劳动报酬按照实际履行的内容确认。


[2]
 婚姻自由是我国宪法中规定的公民的基本权利之一。婚姻法也明确规定，任何组织或个人都不得干预婚姻自由，否则要受到行政处分或法律制裁。本案中的合同条款实质上是对王小姐婚姻自由权的干涉和侵犯，是违法的，并不能因其是双方自愿签订而改变这种违法性质。


2.6　劳动工作时间制度

2.6.1　法理精解

工作时间是指劳动者在企业、事业、机关、团体等单位中，必须用来完成其所担负的工作任务的时间。一般由法律规定劳动者在一定时间内（工作日、工作周）应该完成的工作任务，以保证最有效地利用工作时间。工作时间包括工作时间的长短、工作时间方式的确定等，例如，是8小时工作制还是6小时工作制，是日班还是夜班，是正常工时还是实行不定时工作制，或者是综合计算工时制。工作时间的不同，对劳动者的就业选择、劳动报酬等均有影响，因而成为劳动合同不可缺少的内容。

《劳动法》（1994）以基本法律的形式第一次明确工时休假制度。《劳动法》（1994）明确规定了劳动者每日工作不超过8小时，平均每周不超过44小时；劳动者每日延长工作时间一般不超过1小时，特殊情况不超过3小时，每月不超过36小时；延长工作时间依法获得高于正常工作时间的报酬；劳动者享受国家法定节假日和带薪年休假等。

《劳动法》（1994）第四章对工作时间和休息休假进行了专章规定，共10条，规定了节假日和延长工作时间的各种情况。《关于〈劳动法〉若干条文的说明》（劳动部，1994）对《劳动法》（1994）的条文做了较详细的解释，具体包括第36～42、第44条的说明。《关于贯彻执行〈劳动法〉若干问题的意见》（劳动部，1995）第60、61、62条和第65～72条对工作时间和休息休假以及延长工作时间的工资报酬作了进一步的解释。《国务院关于工作时间的规定》（1995）是我国现行工时制的主要依据，它将《劳动法》（1994）规定的工作时间为实行每天8小时，每周不超过44小时；改为每日8小时，每周不超过40小时。在适用法律的时候应以后者为标准工时。我国现行的工时制度可以分为标准工时制、特殊工时制和限制延长工时制度3种。

1.标准工时制度

标准工作时间制度（standard working hours system)，
[1]

 是法律规定的企事业单位、社会团体等用人单位在正常情况下，普遍实行的工作时间制度，一般包括每日工作时间和每周工作时间，是各国最常见、适用最广泛的一种工作形式。我国现行的标准工作时间为：职工每日工作不超过8小时，每周工作不超过40小时；劳动者每周至少要有一个休息日。

标准工作时间的特点是：①它以正常情况作为适用条件，是正常的工作条件；②它普遍适用于一般职工；③它按正常作息办法安排工时，属于均衡工时制；④它一般以法定最长时间作为其时间长度，现行我国法律规定的时间长度是每天不超过8小时，每周不超过40小时；⑤它被作为确定其他工作日长度的基础。因此，用人单位在安排工作时间时，必须以此为标准，不能让劳动者超时劳动，否则企业将要承担相应的责任。

劳动部和人事部还分别制定了标准工时制度的实施办法，其主要区别如下：①劳动部将标准工时制解释为企业可以自行缩短，但不能随意延长的工时制度；而人事部将标准工时制解释为统一的工作时间，国家机关、事业单位既不能自行缩短，也不能随意延长。②企业由于生产经营需要，可依法延长工作时间；而国家机关、社会团体和事业单位则不得延长。③两个规定对“特殊情形和紧急任务”的范围做了不同的解释，劳动部的解释宽于人事部的解释。④对于延长工时，劳动部规定，既可采用支付工资报酬的办法，也可采用给予补休的办法；而人事部规定，只能给予补休。
[2]



《关于职工全年月平均工作时间和工资折算问题的通知》（劳社部发[2008]3号）根据《全国年节及纪念日放假办法》，对职工全年月平均制度工作天数和工资折算办法做出了调整。制度工作时间的计算。年工作日：365天-104天（休息日）-11天（法定节假日）=250天/年；季工作日：250天÷4季=62.5天/季；月工作日：250天÷12月=20.83天/月；工作小时数的计算：以月、季、年的工作日乘以每日的8小时。

2.特殊工时制度

特殊工时制是相对标准工时制而言的，根据《国务院关于职工工作时间的规定》（1995）第5条的规定：“因工作性质或者生产特点的限制，不能实行每日工作8小时、每周工作40小时标准工时制度的，按照国家有关规定，可以实行其他工作和休息办法。”

我国目前实行的特殊工时制主要有：缩短工时制、综合计算工时制、不定时工时制、计件工时制。《关于企业实行不定时工作制和综合计算工时工作制的审批办法》（劳动部，1994）对特殊工时制进行了规范。

（1）缩短工时制。缩短工时制，也称为缩短工作制，是指劳动者每个工作日的工作时间少于标准工作日长度，或每周工作天数少于标准工作天数的工作时间制度。适用这种制度的对象主要是从事特别艰苦、繁重、有毒有害、过度紧张的劳动者以及在哺乳期的女员工。《关于职工工作时间的规定》（国务院，1995）第4条规定，在特殊条件下从事劳动和有特殊情况，需要适当缩短工作时间的，按照国家有关规定执行。我国目前实行缩短工时制的有四种情况。

一是从事矿山、井下、高空、高温、低温、有毒有害等特别繁重或过度紧张的劳动的职工，每日工作少于8小时。《纺织工业部、国家劳动总局关于纺织企业实行“四班三运转”的意见》（1979）对纺织部门实行“四班三运转”工时制度。《化学工业部、国家劳动总局关于在有毒有害作业工人中改革工时制度的意见》（1981）对化工行业从事有毒有害作业的工人实行“三工一休”制、6小时至7小时工作制和“定期轮流脱离接触”制度。煤矿井下实行四班6小时工作制。此外，建筑、冶炼、地质、勘探、森林采伐以及装卸搬运等行业和部门均为从事繁重体力劳动，劳动强度高，应依本行业或部门的特点，实行各种形式的缩短工时制。

二是夜班工作时间实行缩短1小时。夜班工作时间一般指当晚10时至次日晨6时从事劳动或工作的时间。夜班工作改变了正常的生活规律，增加了神经系统的紧张状态，因而夜班工作时间比标准工时减少1小时。

三是《女职工劳动保护规定》（国务院，1998），对有不满1周岁婴儿的女职工可在每班劳动时间有两次哺乳（含人工喂养）时间，每次30分钟；多胞胎生育的，每多哺乳一个婴儿，每次哺乳时间增加30分钟。女职工每班劳动时间内的两次哺乳时间可以合并使用。

四是《中华人民共和国未成年人保护法》（1991）规定，未成年工（年满16岁未满18周岁的劳动者）实行低于8小时工作日。

（2）不定时工时制。不定时工时制，也称不定时工作制，是指因工作性质和工作职责的限制，劳动者的工作时间不能受固定时数限制的工时制度。实践中的标准工时制、缩短工时制、综合计算工时制都是一种定时工作制，是依据工作时间来计算劳动量，而不定时工作制是一种直接确定职工劳动量的工作制度。对于实行不定时工作制的职工，用人单位应按《劳动法》（1994）的规定，参照标准工时制核定工作量并采用弹性工作时间等适当方式，确保职工休息休假的权利和生产、工作任务的完成。

根据现行法律法规，不定时工时制的适用范围主要是指企业因生产特点不能实行标准工时制并具有如下条件之一的，可实行不定时工作制：①企业中的高级管理人员、外勤人员、推销人员、部分值班人员和其他因工作无法按标准工作时间衡量的职工；②企业中的长途运输人员、出租汽车司机和铁路、港口、仓库的部分装卸人员，以及因工作性质特殊须机动作业的职工；③其他因生产特点、工作特殊需要或职责范围的关系适合实行不定时工作制的职工。“其他”的范围各省市规定不一，但总的趋势是很广的。例如，上海是规定企业的消防和急救值班人员、值班驾驶员等，可实行不定时工时工作制。江苏省则规定，对于实行年薪制的企业高级管理人员，双方可约定不再另行支付其加班工资。实行不定时工时制的审批程序与实行综合计算工时制的审批程序完全一样。

（3）计件工时制。计件工时制，也称计件工作制，是以劳动者完成一定数量的合格产品或一定的作业量来确定劳动报酬的一种劳动形式。从本质上来说，计件工作的劳动者实行的是一种特殊类型的不定时工作制。其特点在于，直接用一定时间内完成的产品量或作业量来计算劳动者的工作成果，它能把工作量和工作成果联系起来，体现出劳动效率。《劳动法》（1994）第37条规定，对实行计件工作的劳动者，用人单位应当根据本法第36条规定的工时制度合理确定其劳动定额和计件报酬标准。

所谓劳动定额，是指在一定的生产技术和生产组织条件下，为生产一定量的合格产品或完成一定量的工作所预先规定的劳动消耗标准，或是在单位时间内预先规定的完成合格产品数量的标准。劳动定额包括两种形式：①时间定额，是指生产单位合格产品或完成一定工作所需要的时间；②产量定额，是指单位时间内应完成的合格产品的数量。劳动定额水平计算，必须有科学的依据，按“先进合理”的原则来确定。所谓“先进合理”，即在正常生产情况下，经过一定的努力，大多数工人按标准工作时间劳动，能够完成定额。

所谓计件报酬标准，是指预先规定的用以计算劳动者劳动报酬的计件单位。计件报酬标准体现了劳动成果与劳动报酬的关系，直接影响到职工的工资水平和企业的经济核算，因此，确定计件报酬标准，也必须以标准工时制为基础，根据科学的方法，使劳动报酬能够准确地反映出劳动者付出的劳动量，真正体现按劳分配原则。

（4）综合计算工时制。综合计算工时制，也称综合计算工时工作制，是以标准工作时间为基础，以一定的期限为周期，综合计算工作时间的工时制度。实行这种工时制度的用人单位，计算工作时间的周期可以是周、月、季、年，但其平均日工作时间和平均周工作时间应与法定标准工作时间基本相同。用人单位应在保障职工身体健康并充分听取职工意见的基础上，采用集中工作、集中休息、轮休轮调等适当方式，确保职工的休息休假权利和生产、工作任务的完成。

现行法律法规规定，综合计算工时制的适用范围主要是指企业因生产特点不能实行标准工时制并具有如下条件之一的可实行综合计算工时制：①交通、铁路、邮电、水运、航空、渔业等行业中因工作性质特殊，须连续作业的职工；②地质及资源勘探、建筑、制盐、制糖、旅游等受季节和自然条件限制的行业的部分职工；③其他适合实行综合计算工时工作制的职工。“其他”的范围很广，对于那些在市场竞争中，受外界因素的影响，生产任务不均衡的企业部分职工，经劳动行政部门严格审批后，可以参照综合计算工时工作制的办法实施。例如，上海市规定，因受季节条件限制，淡旺季节明显的瓜果、蔬菜等食品加工单位和服装生产，以及宾馆、餐馆的餐厅和娱乐场所的服务员等可实行综合计算工时工作制。

根据原劳动部《关于企业实行不定时工作制和综合计算工时工作制的审批办法》（劳部发[1994]503号）规定，实行综合计算工时制的审批程序是：中央直属企业经国务院行业主管部门审核、报国务院劳动行政部门批准后，可实行综合计算工时制。地方企业实行综合计算工时制的审批办法由各省、自治区、直辖市人民政府劳动行政部门制定，报国务院劳动行政部门备案。上海市劳动局在转发劳动部规定时，根据上海市的实际情况，对审批办法做了进一步的具体规定：①中央直属企业，经其主管部门审核后，报国家劳动部批准，报市劳动局备案；②市属企业经其主管部门审核后，报市劳动局批准，报所在区、县劳动局备案；③区县属企业经其主管部门审核后，报区、县劳动局批准；④外商投资企业按现行管理体制分别报市、区、县劳动局审批；⑤其他无主管部门的企业，报所在区、县劳动局批准。各级主管部门和劳动行政部门在审批过程中要加强管理，严格执行。对不符合规定和未经批准而擅自实行综合计算工时制的企业，应坚决予以纠正。对情节严重的，还要依据有关规定给予处理或处罚。

3.限制延长工时制度

延长工时制，是指用人单位在劳动者完成劳动定额或规定的工作任务后，根据生产或工作需要安排劳动者在法定工作时间以外工作的制度。延长工时主要有两种形式：一是加班，即按用人单位的要求，在法定节日、公休假日内进行工作。二是加点，是指在日法定标准工作时间以外进行工作。延长工时是劳动者超出正常工作时间，在应该休息的时间内进行工作，是工作时间在休息时间中的延伸，为了确保劳动者的休息权，必须对它进行限制。按《劳动法》（1994）的规定，我国将延长工时区别为两类情况，分别加以限制。

延长工时是受法律严格限制的。《劳动法》（1994）第43条规定：“用人单位不得违反本法规定延长劳动者的工作时间。”《关于职工工作时间的规定》（国务院，1995）第6条规定：“任何单位和个人不得擅自延长职工工作时间，因特殊情况和紧急任务确需延长工作时间的，按照国家有关规定执行。”一般情况下，延长工时的限制措施主要包括3方面内容。

一是程序限制。延长工作时间有两重协商程序，用人单位由于生产经营需要，须与工会和劳动者协商后，方可延长工作时间。二是时数限制。用人单位延长工时，一般每日不得超过1小时；因特殊原因需要延长工作时间的，在保障劳动者身体健康的条件下，工作时间每日不得超过3小时，每月不得超过36小时。《劳动法》（1994）第41条规定；“用人单位由于生产经营需要，经与工会和劳动者协商后可以延长工作时间，一般每日不得超过1小时；因特殊原因需要延长工作时间的，在保障劳动者身体健康的条件下延长工作时间每日不得超过3小时，但是每月不得超过36个小时。”三是报酬限制。用人单位安排劳动者延长时间工作，必须按照我国《劳动法》（1994）的规定支付高于正常工作时间工资的报酬：①用人单位依法安排劳动者在法定标准工作时间以外延长工作时间的，按照不低于劳动合同规定的劳动者本人小时工资标准的150%支付劳动者的工资；②用人单位依法安排劳动者在法定休息日工作，而又不能安排补休的，按照不低于劳动合同规定的劳动者本人日或小时工资标准的200%支付劳动者工资；③用人单位依法安排劳动者在法定休假节日工作的，按照不低于劳动合同规定的劳动者本人日或小时工资标准的300%支付劳动者工资。

为了更好地计算延长工时，地方政府如上海市颁布了《上海市企业工资支付暂行办法》（1995）对加班加点工资计算标准做了具体规定：在正常情况下，日工资是以本人月实得工资的70%，除以每月制度工作天数。实行每周40小时工时制的，每月制度工作天数为21.5天；实行每周44小时工时制的，每月制度工作天数为23.5天。小时工资的计算是以日工资除以8小时。我国除对延长工时做了一般规定，还针对特殊工时制度以及特殊情况做出了特殊规定。

（1）针对特殊工时制度的规定。实行计件工资的劳动者，在完成计件定额任务后，由用人单位安排延长工作时间的，应根据延长工时的规定，分别按照不低于其本人法定工作时间计件单价的150%、200%和300%的标准支付其工资。实行综合计算工时工作制的劳动者，其综合计算工作时间超过法定标准工作时间的部分，应视为延长工作时间，支付报酬；在规定时间内，工作日是周休息日的属于正常工作，工作日是法定节假日时，要依照劳动法关于延长工时的规定，支付工资报酬。实行不定时工时制度的劳动者，不执行延长工时的有关规定。

（2）针对经济和社会生活中的一些特殊情况的规定。根据《劳动法》（1994）第42条和《劳动部贯彻〈国务院关于职工工作时间的规定〉的实施办法》的规定，特殊情况包括5类：①发生自然灾害、事故或者因其他原因，威胁劳动者生命健康和财产安全，需要紧急处理的；②生产设备、交通运输线路、公共设施发生故障，影响生产和公众利益，必须及时抢修的；③必须利用法定节日和公休假日的停产期间进行设备检修、保养的；④为完成国防紧急任务，或者完成上级在国家计划外安排的其他紧急生产任务，以及商业、供销企业在旺季完成收购、运输、加工农副产品紧急生产任务的；⑤法律、行政法规规定的其他情形。出现特殊情况的，可以不受上述时数限制和程序限制，但仍受报酬限制，必须按规定支付高于劳动者正常工作时间工资的报酬。

（3）对用人单位违反法律、法规强迫劳动者延长工作时间的，劳动者有权拒绝。若由此发生劳动争议，可以提请劳动争议处理机构予以处理。

2.6.2　案例剖析

案例2-21

标准工时制案

某酒店规章制度规定其职工每天工作5小时，但没有双休日。该制度一直得到员工们的遵守，但是2000年10月的一个星期天，酒店员工王先生因家中有事不能上班，于是提出公司应该有休息日，双方因此发生争议。王先生认为；“其他企业的职工每周都有两个休息日，我们公司每周至少也应安排一个休息日的。”公司总经理反驳：“其他企业员工每天工作时间是8小时，我们酒店每天工作时间只有5小时，每周工作时间总和只有35小时，比《国务院关于职工工作时间的规定》中规定的40小时还少5个小时，所以不再安排休息日。”王先生向当地劳动争议仲裁委员会提出申诉，要求酒店给予其享受休息日待遇。

仲裁裁决

仲裁委员会受案后，经调查确认了酒店的规章制度，指出该酒店的做法是错误的，裁决该酒店给予张先生每周一天的休息日。

资料来源：http://www.chinalawedu.com/.

法理分析

本案涉及对标准工作制的理解。我国现行的强制性标准工时制的必备要求是：每天工作8小时，每周工作44小时（修改后的《国务院关于职工工作时间的规定》缩减为40小时），且用人单位应当保证劳动者每周至少休息一日（《劳动法》（1994）第38条）。其中“每周至少休息一日”是指用人单位必须保证劳动者每周至少有一次24小时不间断的休息。本案中酒店虽然每天仅工作5小时，但职工没有任何一天能24小时不间断地休息，所以是违法的。■

案例2-22

计件工时制案

新任厂长对效益急剧下滑的某工艺品厂进行大刀阔斧的改革：要求各车间进行定岗定员，将富余职工统统下岗；要求各车间调整工人的工时定额。根据这个改革方案，加工车间的工人由原来的25名缩减到16名；原来一名工人每小时需加工4件产品的定额调整为7件。同时，厂里还规定：工人们每月按时完成定额的，可以领到全额工资；完不成定额的，只能领到本地的最低工资。工人们对新的劳动定额个个都感到了压力。为了完成定额以便领到自己的全额工资，他们出满勤干满点。工作一段时间后，工人们发现即使这样满负荷工作，到月底肯定完不成定额，势必会影响每个人的工资。于是，接下来的半个月中，全车间16名工人只得牺牲午休时间和下班后的部分时间抢活儿，这样每人每天至少额外工作3小时以上。但即使如此，到月底仍然有9名工人因未完成定额而只能领取310元的最低工资。为此，16名工人集体联名上书，要求厂长压缩定额，并向9名未完成定额的工人支付全额工资，同时，还应向全车间工人支付延长工作时间的加班费。厂长坚持自己既定的改革措施：未完成定额的工人只能根据规定领最低工资，工人们要求厂里向他们支付全额工资纯属无理要求；延长工作时间是工人们自愿做的，厂里并没有进行强制性安排，也没有强行要求工人们加班；尽管工人们的这种做法和精神值得表扬，但厂里并不提倡工人因完不成定额而加班，所以厂里不能支付加班费。工人们则集体向劳动仲裁委员会提起了仲裁申请。

资料来源：http://www.chinalawedu.com/.

法理分析

根据《劳动法》（1994）的规定，计件工作的劳动者的工作定额应当是以多数劳动者在正常工作的情况下，能在每天工作8小时以内、每周40小时以内完成；超出这一标准，应认定为不合理的劳动定额。本案中的新任厂长制定的劳动定额，不符合上述标准，是不合理的劳动定额，仲裁委员会对此应予纠正。同时，对未完成定额的9名工人的工作情况进行审查，对不是因个人原因而没完成定额的，应要求厂方补发全额工资。尽管厂方并未要求工人们加班，只是安排他们在法定工作时间标准内工作，但由于定额过高，事实上是在单位时间要求工人们完成超出合理限度的工作任务，这种做法实际上构成变相延长劳动者的工作时间。因此，厂方应根据工人们的实际工作时间，付给工人们加班费。■

案例2-23

请求撤销仲裁裁决申请被驳

刘先生于2008年1月1日入职婚纱摄影公司，但未与公司签订劳动合同。刘先生于2008年元旦、春节加班，但公司未支付任何的加班费用。刘先生遂于2008年3月向北京市劳动争议仲裁委员会提出申诉，要求某婚纱摄影公司支付2008年2月、3月双倍工资以及2008年元旦、春节加班费、解除劳动合同经济补偿金。对此，婚纱摄影公司辩称，加班费已支付刘先生，但未就此提供证据予以证明。

仲裁裁决

北京市劳动争议仲裁委员会查明，婚纱摄影公司未与刘先生签订劳动合同，且刘先生确于2008年元旦、春节加班。于2008年4月裁决婚纱摄影公司支付刘先生2008年2月至3月的双倍工资以及元旦、春节加班费。婚纱摄影公司不服上述裁决，向二中院提出撤销北京市劳动争议仲裁委员会仲裁裁决的申请。

法院判决

二中院经审理认为，婚纱摄影公司认可刘先生所述2008年元旦加班1天、春节加班4天的事实且没有证据证明其已支付了加班费的情况下，北京市劳动争议仲裁委员会裁决婚纱摄影公司支付刘先生2008年元旦、春节加班费是正确的。婚纱摄影公司要求撤销裁决的理由不成立。

资料来源：中国法院网。

法理分析

本案是自《劳动争议调解仲裁法》（2008）施行以来，北京市法院受理的首例用人单位申请撤销劳动争议仲裁裁决的案件。本案中，用人单位未与劳动者签订合同在先；同时，不能提交员工未加班或单位已支付加班工资的证据，因此，法院驳回婚纱摄影公司撤销劳动争议仲裁裁决的申请合法亦合理。■

案例2-24

工会主席遭辞退维权获支持

2003年12月6日，罗先生与湖南株洲九洲四维实业有限公司签订了无固定期劳动合同。2005年8月25日，罗先生经民主选举当选为该公司工会主席，并得到市总工会的批准。2006年9月，该公司在未与工会协商一致的情况下修改了《薪酬制度》。该公司要求员工每周工作6日，每日工作7.5小时，每周工作45小时，每周超出《国务院关于工作时间的规定》5小时。罗先生积极为员工谋福利，多次在会上为一线职工的工资、福利等提出意见，遂与该公司负责人产生矛盾。2008年1月10日，该公司以辞退方式让罗先生办理了离职手续，罗先生除拿到1月份的工资2059元外，经济补偿或赔偿金、2007年度年终奖分文未得。此外，罗先生5年前交纳的2000元培训费也未退。罗先生对自己突然被辞退一事不服，于2008年3月向湖南省株洲市劳动争议仲裁委员会申请仲裁。劳动仲裁书称，该公司解除罗先生劳动合同的行为违法，应向罗先生补发加班工资，支付经济赔偿金13.5万元。双方均不服劳动仲裁，罗先生遂于2008年4月向法院提起民事诉讼。该公司提出反诉，称罗先生是因自身在履职过程中存在问题而申请辞职，公司没有过错。

法院判决

株洲荷塘区法院审理后于2008年6月做出判决，认定九洲四维公司解除与罗先生的劳动合同系违法解除，必须向罗先生支付2006年10月至2007年12月期间每周六的加班工资、赔偿金、年终奖、所收培训费利息等共计17.85024万元。因2004年干股80000元的分红及2005～2007年的利息864元的诉求不属于劳动争议范围，法院不予受理。

资料来源：中国法院网。■

2.6.3　防险技巧

一般情况下，用人单位应该合理安排劳动者工作量。如果用人单位因企业自身生产特点无法避免加班情况的，建议用人单位做到如下几点，以减少类似纠纷：①除了实施标准工时制之外，用人单位一定要与工会或劳动者进行事先协商。②实施特殊工时制，须经过有关部门的审批；特殊工时制超过期限的，应该重新申请，经批准后才能重新实施。③不要随意扩大特殊工时制的适用范围，或以实施特殊工时制为名随意延长劳动者工作时间、不支付加班费等。


[1]
 《劳动法》（1994）第36条规定：“国家实行劳动者每日工作时间不超过8小时，平均每周工作时间不超过44小时的工作时间制度。”第38条：“用人单位应当保证劳动者每周至少休息一日。”《国务院关于工作时间的规定》（1995）第3条规定：“职工每日工作时间8小时，每周工作时间40小时。”


[2]
 这种将劳动者按管理部门的不同，人为进行硬性划分，执行不同的规定，导致了法律适用上的一些弊端：人事部的规定对于实行国家公务员制度的机关干部是完全适用的，但是国家机关中不实行公务员制度的工人、一部分实行企业化管理的事业单位等因签订劳动合同而纳入劳动法调整范围，不按《劳动法》（1994）的规定执行，显然不妥。


2.7　劳动合同违约金

2.7.1　法理精解

违约金，是指按照当事人的约定或法律的规定，当合同当事人一方不履行或不适当履行合同时，向另一方支付一定数额的金钱。

劳动合同违约金是用人单位或者劳动者违反双方劳动合同约定时需要向对方支付的金钱。《劳动合同法》（2007）颁布前，我国法律未对劳动合同当事方支付违约金的情况作具体规定，根据“法无明文禁止即可行”的原则，用人单位为了保证用工人员的工作稳定性，在同劳动者签订劳动合同时往往会有一个违约金的约定，要求劳动者单方提前解除劳动合同时需要向用人单位支付一定数额的违约金，而该条款的签订往往使很多劳动者主动离开原单位时需要缴纳高额的违约金，很容易损害到劳动合同中往往处于弱势一方劳动者的权益。

《劳动合同法》（2007）增加了违约金的条款，对其适用范围及标准做出了规定：明确了在劳动合同中设定的违约金条款只限于劳动者违反服务期约定和违反保守商业秘密约定两种情况。除此之外，劳动者在履行“提前通知义务”后，可以与用人单位解除劳动合同关系，这是行使了法定的辞职权，不构成违约，也无须支付提前解除劳动合同违约金。

2.7.2　案例剖析

案例2-25

面点师傅违反竞业限制须担责

被告何先生自2006年12月起在原告亳州市永和豆浆店打工，后原告聘请面点师将该店的面点制作方法传授给何先生。2008年8月13日，原被告双方签订了员工聘用合同，约定合同期限为一年，如解除合同，何先生两年内不得在亳州任何相同或相似的快餐店工作，不得从事相同或相似的食品加工类工作，如有违约赔偿违约金1万元。在合同履行期限内，何先生离开该店到该市另一豆浆店从事类似工作。为此，原告申请劳动仲裁，2009年元月7日，谯城区劳动争议仲裁委员会依据《劳动争议调解仲裁法》第2条之规定，做出不予受理案件通知书。同年4月21日，原告向谯城区人民法院起诉要求被告赔偿违约金1万元，并自合同终止之日起两年内停止侵权。

资料来源：中国法院网。

法院判决

法院审理后认为，原被双方告签订的劳动合同是双方真实意思表示，原被告均应按约定履行合同。被告在原告处学会永和豆浆店的面点制作方法，从事面点工作，应属于竞业禁止的对象。被告在合同履行期限内离开永和豆浆店与另一豆浆店建立劳动关系，从事类似于永和豆浆店的工作，违法了合同约定，应承担违约责任并履行竞业限制的约定。■


2.8　劳动合同范本

2.8.1　北京市劳动合同书（固定期限）示范文本
[1]



劳动合同书（固定期限）

根据《中华人民共和国劳动法》、《中华人民共和国劳动合同法》和有关法律、法规，甲乙双方经平等自愿、协商一致签订本合同，共同遵守本合同所列条款。

一、劳动合同双方当事人基本情况第一条　甲方

法定代表人（主要负责人）或委托代理人

注册地址

经营地址

第二条　乙方性别

户籍类型（非农业、农业）

居民身份证号码

或者其他有效证件名称

证件号码

在甲方工作起始时间年月日

家庭住址

邮政编码

在京居住地址

邮政编码

户口所在地省（市）区（县）街道（乡镇）

二、劳动合同期限

第三条　本合同为固定期限劳动合同。

本合同于　　年　　月　　日生效，其中试用期至　　年　　月　　日止。

本合同于年月日终止。

三、工作内容和工作地点

第四条　乙方同意根据甲方工作需要，担任岗位

（工种）工作。

第五条　根据甲方的岗位（工种）作业特点，乙方的工作区域或工作地点为

第六条　乙方工作应达到　　　　　　　标准。

四、工作时间和休息休假

第七条　甲方安排乙方执行工时制度。

执行标准工时制度的，乙方每天工作时间不超过8小时，每周工作不超过40小时。每周休息日为

甲方安排乙方执行综合计算工时工作制度或者不定时工作制度的，应当事先取得劳动行政部门特殊工时制度的行政许可决定。

第八条　甲方对乙方实行的休假制度有

五、劳动报酬

第九条　甲方每月日前以货币形式支付乙方工资，月工资为元或按执行。

乙方在试用期期间的工资为元。

甲乙双方对工资的其他约定

第十条　甲方生产工作任务不足使乙方待工的，甲方支付乙方的月生活费为元或按执行。

六、社会保险及其他保险福利待遇

第十一条　甲乙双方按国家和北京市的规定参加社会保险。甲方为乙方办理有关社会保险手续，并承担相应社会保险义务。

第十二条　乙方患病或非因工负伤的医疗待遇按国家、北京市有关规定执行。

甲方按支付乙方病假工资。

第十三条　乙方患职业病或因工负伤的待遇按国家和北京市的有关规定执行。

第十四条　甲方为乙方提供以下福利待遇：

七、劳动保护、劳动条件和职业危害防护

第十五条　甲方根据生产岗位的需要，按照国家有关劳动安全、卫生的规定为乙方配备必要的安全防护措施，发放必要的劳动保护用品。

第十六条　甲方根据国家有关法律、法规，建立安全生产制度；乙方应当严格遵守甲方的劳动安全制度，严禁违章作业，防止劳动过程中的事故，减少职业危害。

第十七条　甲方应当建立、健全职业病防治责任制度，加强对职业病防治的管理，提高职业病防治水平。

八、劳动合同的解除、终止和经济补偿

第十八条　甲乙双方解除、终止、续订劳动合同应当依照《中华人民共和国劳动合同法》和国家及北京市有关规定执行。

第十九条　甲方应当在解除或者终止本合同时，为乙方出具解除或者终止劳动合同的证明，并在十五日内为乙方办理档案和社会保险关系转移手续。

第二十条　乙方应当按照双方约定，办理工作交接。应当支付经济补偿的，在办结工作交接时支付。

九、当事人约定的其他内容

第二十一条　甲乙双方约定本合同增加以下内容：

十、劳动争议处理及其他

第二十二条　双方因履行本合同发生争议，当事人可以向甲方劳动争议调解委员会申请调解；调解不成的，可以向劳动争议仲裁委员会申请仲裁。

当事人一方也可以直接向劳动争议仲裁委员会申请仲裁。

第二十三条　本合同的附件如下：

第二十四条　本合同未尽事宜或与今后国家、北京市有关规定相悖的，按有关规定执行。

第二十五条　本合同一式两份，甲乙双方各执一份。

甲方（公章）

乙方（签字或盖章）

法定代表人（主要负责人）或委托代理人

（签字或盖章）

签订日期：年月日

[image: figure_0099_0010]
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使用说明

一、本合同书可作为用人单位与职工签订劳动合同时使用。

二、用人单位与职工使用本合同书签订劳动合同时，凡需要双方协商约定的内容，协商一致后填写在相应的空格内。

签订劳动合同，甲方应加盖公章；法定代表人或主要负责人应本人签字或盖章。

三、经当事人双方协商需要增加的条款，在本合同书中第二十一条中写明。

四、当事人约定的其他内容，劳动合同的变更等内容在本合同内填写不下时，可另附纸。

五、本合同应使钢笔或签字笔填写，字迹清楚，文字简练、准确，不得涂改。

六、本合同一式两份，甲乙双方各持一份，交乙方的不得由甲方代为保管。

2.8.2　上海市劳动合同书示范文本
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使用说明

一、用人单位与职工签订劳动合同时，双方应认真阅读劳动合同。劳动合同一经依法签订即具有法律效力，双方必须严格履行。

二、劳动合同必须由用人单位（甲方）的法定代表人（或者委托代理人）和职工（乙方）亲自签章，并加盖用人单位公章（或者劳动合同专用章）方为有效。

三、合同参考文本中的空栏，由双方协商确定后填写清楚；不需填写的空栏，请打上“/”。

四、乙方的工作内容及其类别（管理或专业技术类/工人类）应参照国家规定的职业分类和技能标准明确约定。变更的范围及条件可在合同参考文本第十二条中约定。

五、工时制度分为标准、不定时、综合计算工时三种。如经劳动行政部门批准实行不定时、综合计算工时工作制的，应在本参考文本第十二条中注明并约定其具体内容。

六、约定职工正常工作时间的工资要具体明确，并不得低于本市当年最低工资标准；实行计件工资的，可以在本参考文本第十二条中列明，或另签订补充协议。

七、本单位工会或职工推举的代表与用人单位可依法就工资、工作时间、休息休假、劳动安全卫生、保险福利等事项集体协商，签订集体合同。职工个人与用人单位订立劳动合同的各项劳动标准，不得低于集体合同的约定。

八、双方经协商一致后，对劳动合同参考文本条款的修改或未尽事宜的约定，可在参考文本第十二条中明确，或经协商一致另行签订补充协议；另行签订的补充协议，作为劳动合同的附件，与劳动合同一并履行。

九、签订劳动合同时请使用钢笔或签字笔填写，字迹必须清楚，并不得单方涂改。

十、本文本不适用非全日制用工使用。

甲方（用人单位）：

名称：

法定代表人（主要负责人）：

经济类型：

通讯地址：

联系人：电话：

乙方（职工）：

姓名：

身份证号码：

户籍地址：

通讯地址：

联系电话：

甲乙双方根据《中华人民共和国劳动合同法》（以下简称《劳动合同法》）和国家、省市的有关规定，遵循合法、公平、平等自愿，协商一致、诚实信用原则，订立本合同。

一、合同的类型和期限

第一条　本合同的类型为：。期限为：。

（一）有固定期限合同。期限年，自年月日至年月日。

（二）无固定期限合同。自年月日起。

（三）以完成一定工作任务为期限的合同。具体为：。

二、试用期

第二条　本合同的试用期自年月日至年月日。

第三条　录用条件为：。

三、工作内容和工作地点

第四条　乙方的工作内容为：。

第五条　乙方的工作地点为：。

四、工作时间和休息休假

第六条　乙方所在岗位执行工时制，具体为：。

第七条　甲方严格执行国家有关休息休假的规定，具体安排为：。

甲方应严格遵守国家有关加班的规定，确实由于生产经营需要，应当与乙方协商确定加班事宜。

五、劳动报酬

第八条　本合同的工资计发形式为：。

为：（一）计时形式。乙方的月工资为：元（其中试用期间工资元）。

（二）计件形式。乙方的劳动定额为：，计件单价为：。

第九条　甲方每月日以货币形式足额支付乙方的工资。

第十条　本合同履行期间，乙方的工资调整按照甲方的工资分配制度确定。

第十一条　甲方安排乙方延长工作时间或者在休息日、法定休假日工作的，应依法安排乙方补休或支付相应工资报酬。

六、社会保险

第十二条　甲方应按国家和本市社会保险的有关规定为乙方参加社会保险。

第十三条　乙方患病或非因工负伤，其病假工资、疾病救济费和医疗待遇等按照国家和本市有关规定执行。

第十四条　乙方患职业病或因工负伤的工资和工伤保险待遇按国家和本市有关规定执行。

七、劳动保护、劳动条件和职业危害防护

第十五条　甲方建立健全生产工艺流程，制定操作规程、工作规范和劳动安全卫生制度及其标准。甲方对可能产生职业病危害的岗位，应当向乙方履行告知义务，并做好劳动过程中职业危害的预防工作。

第十六条　甲方为乙方提供必要的劳动条件以及安全卫生的工作环境，并依照企业生产经营特点及有关规定向乙方发放劳防用品和防暑降温用品。

第十七条　甲方应根据自身特点有计划地对乙方进行政治思想、职业道德、业务技术、劳动安全卫生及有关规章制度的教育和培训，提高乙方思想觉悟、职业道德水准和职业技能。

乙方应认真参加甲方组织的各项必要的教育培训。

八、劳动合同的履行和变更

第十八条　甲方应当按照约定向乙方提供适当的工作场所、劳动条件和工作岗位，并按时向乙方支付劳动报酬。乙方应当认真履行自己的劳动职责，并亲自完成本合同约定的工作任务。

第十九条　甲、乙双方经协商一致，可以变更本合同的内容，并以书面形式确定。

九、劳动合同的解除

第二十条　经甲、乙双方当事人协商一致，本合同可以解除。

第二十一条　乙方提前三十日以书面形式通知甲方，可以解除本合同。乙方在试用期内提前三日通知甲方，可以解除本合同。

第二十二条　甲方有下列情形之一的，乙方可以解除本合同：

（一）未按照本合同约定提供劳动保护或者劳动条件的；

（二）未及时足额支付劳动报酬的；

（三）未依法为乙方缴纳社会保险费的；

（四）甲方的规章制度违反法律、法规的规定，损害乙方权益的；

（五）因《劳动合同法》第二十六条第一款规定的情形致使本合同无效的；

（六）法律、行政法规规定乙方可以解除本合同的其他情形。

甲方以暴力、威胁或者非法限制人身自由的手段强迫乙方劳动的，或者甲方违章指挥、强令冒险作业危及乙方人身安全的，乙方可以立即解除本合同，不需事先告知甲方。

第二十三条　乙方有下列情形之一的，甲方可以解除本合同：

（一）在试用期间被证明不符合录用条件的；

（二）严重违反甲方的规章制度的；

（三）严重失职，营私舞弊，给甲方造成重大损害的；

（四）乙方同时与其他用人单位建立劳动关系，对完成甲方的工作任务造成严重影响，或者经甲方提出，拒不改正的；

（五）因《劳动合同法》第二十六条第一款第一项规定的情形致使本合同无效的；

（六）被依法追究刑事责任的。

第二十四条　有下列情形之一的，甲方提前三十日以书面形式通知乙方或者额外支付乙方一个月工资后，可以解除本合同：

（一）乙方患病或者非因工负伤，在规定的医疗期满后不能从事原工作，也不能从事由甲方另行安排的工作的；

（二）乙方不能胜任工作，经过培训或者调整工作岗位，仍不能胜任工作的；

（三）本合同订立时所依据的客观情况发生重大变化，致使本合同无法履行，经甲、乙双方协商，未能就变更本合同内容达成协议的。

第二十五条　乙方有下列情形之一的，甲方不得依据第二十四条的约定解除本合同：

（一）乙方如从事接触职业病危害作业但未进行离岗前职业健康检查，或者乙方为疑似职业病病人在诊断或者医学观察期间的；

（二）在甲方工作期间患职业病或者因工负伤并被确认丧失或者部分丧失劳动能力的；

（三）患病或者非因工负伤，在规定的医疗期内的；

（四）女职工在孕期、产期、哺乳期的；

（五）在甲方连续工作满十五年，且距法定退休年龄不足五年的；

（六）法律、行政法规规定的其他情形。

十、劳动合同的终止

第二十六条　有下列情形之一的，本合同终止：

（一）本合同期满的；

（二）乙方开始依法享受基本养老保险待遇的；

（三）乙方死亡，或者被人民法院宣告死亡或者宣告失踪的；

（四）甲方被依法宣告破产的；

（五）甲方被吊销营业执照、责令关闭、撤销或者甲方决定提前解散的；

（六）法律、行政法规规定的其他情形。

第二十七条　本合同期满，有第二十五条约定情形之一的，本合同应当续延至相应的情形消失时终止。但是，第二十五条第二项约定乙方丧失或者部分丧失劳动能力后终止本合同的情形，按照国家有关工伤保险的规定执行。

十一、经济补偿

第二十八条　有下列情形之一的，甲方应当向乙方支付经济补偿：

（一）乙方依照第二十二条约定解除本合同的；

（二）甲方依照第二十条约定向乙方提出解除本合同并与乙方协商一致解除本合同的；

（三）甲方依照第二十四条约定解除本合同的；

（四）除甲方维持或者提高本合同约定条件续订合同，乙方不同意续订的情形外，依照第二十六条第一项约定终止本合同的；

（五）依照第二十六条第四项、第五项约定终止本合同的；

（六）法律、行政法规规定的其他情形。

第二十九条　经济补偿按乙方在甲方工作的年限，每满一年支付一个月工资的标准向乙方支付。六个月以上不满一年的，按一年计算；不满六个月的，向乙方支付半个月工资的经济补偿。

如乙方月工资高于本市上年度职工月平均工资三倍的，向其支付经济补偿的标准按本市上年度职工月平均工资三倍的数额支付，向其支付经济补偿的年限最高不超过十二年。

本条所称月工资是指乙方在本合同解除或者终止前十二个月的平均工资。

十二、补充条款和特别约定

第三十条　乙方为甲方的服务期自年月日至年月日。

第三十一条　乙方的竞业限制期限自年月日至年月日。竞业限制的范围为：。在竞业限制期间甲方给予乙方一定经济补偿，具体标准为：，支付方式为：。

十三、违反合同的责任

第三十二条　甲方违反本合同约定的条件解除、终止本合同或由于甲方原因订立的无效合同，给乙方造成损害的，应按损失程度承担赔偿责任。

第三十三条　乙方违反本合同约定的条件解除本合同或由于乙方原因订立的无效合同，给甲方造成经济损失的，应按损失的程度承担赔偿责任。

第三十四条　乙方违反服务期约定的，应承担违约金为：。

第三十五条　乙方违反竞业限制约定的，应承担违约金为：。

十四、其他

第三十六条　本合同未尽事宜，或者有关劳动标准的内容与今后国家、本市有关规定相悖的，按有关规定执行。

第三十七条　本合同一式两份，甲乙双方各执一份。经双方签字盖章后生效。

甲方（盖章）：

委托代理人（签章）

年月日

乙方（签章）：

年月日

2.8.3　广东省劳动合同书示范文本
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使用说明

一、双方在签订本合同前，应认真阅读本合同。本合同一经签订，即具有法律效力，双方必须严格履行。

二、本合同必须由用人单位（甲方）的法定代表人（或者委托代理人）和职工（乙方）签字或盖章，并加盖用人单位公章（或者劳动合同专用章）。

三、本合同中的空栏，由双方协商确定后填写，并不得违反法律、法规和相关规定；不需填写的空栏，划上“/”。

四、工时制度分为标准工时、不定时、综合计算工时三种。实行不定时、综合计算工时工作制的，应经劳动保障部门批准。

五、本合同的未尽事宜，可另行签订补充协议，作为本合同的附件，与本合同一并履行。

六、本合同必须认真填写，字迹清楚、文字简练、准确，并不得擅自涂改。

七、本合同（含附件）签订后，甲、乙双方各执一份备查。

甲方（用人单位）：

名称：

法定代表人（主要负责人）：

通讯地址：

经济类型：

联系电话：

乙方（劳动者）：

姓名：

身份证号码：户籍地址：

通讯地址：

联系电话：

根据《中华人民共和国劳动法》、《中华人民共和国劳动合同法》和国家及省的有关规定，甲乙双方按照合法、公平、平等自愿、协商一致、诚实信用的原则订立本合同。

一、劳动合同期限

（一）合同期

双方同意按以下第种方式确定本合同期限：

1.固定期限：从年月日起至年月日止。

2.无固定期限：从年月日起至法定终止条件出现时止。

3.以完成一定工作任务为期限：从起至工作任务完成时止。该工作任务完成的标志为。

（二）试用期

双方同意按以下第种方式确定试用期（试用期包含在合同期内）：

1.无试用期。

2.试用期从年月日起至年月日止。

（劳动合同期限三个月以上不满一年的，试用期不得超过一个月；劳动合同期限在一年以上不满三年的，试用期不得超过二个月；三年以上固定期限和无固定期限的劳动合同，试用期不得超过六个月。）

二、工作内容和工作地点

（一）乙方的工作部门为，

岗位（管理技术岗位或生产操作岗位）为，职务（或工种）为。

（二）乙方的工作任务或职责是。

（三）乙方的工作地点为。

（四）甲方在合同期内因生产经营需要或其他原因调整乙方的工作岗位，或派乙方到本合同约定以外的地点、单位工作的，应协商一致并按变更本合同办理，双方签章确认的协议书作为本合同的附件。

三、工作时间和休息休假

（一）甲、乙双方同意按以下第种方式确定乙方的工作时间：

1.标准工时工作制，即每日工作小时，每周工作天，每周至少休息一天。

2.不定时工作制，即经劳动保障部门审批，乙方所在岗位实行不定时工作制。

3.综合计算工时工作制，即经劳动保障部门审批，乙方所在岗位实行以为周期，总工时小时的综合计算工时工作制。

（二）甲方因生产（工作）需要，经与工会和乙方协商后可以延长工作时间。除《劳动法》第四十二条规定的情形外，一般每日不得超过一小时，因特殊原因最长每日不得超过三小时，每月不得超过三十六小时。

（三）甲方按规定给予乙方享受法定休假日、年休假、婚假、丧假、探亲假、产假、看护假等带薪假期，并应按本合同约定的工资标准支付工资。

四、劳动报酬

（一）乙方正常工作时间的工资按下列第种形式执行，并不得低于当地最低工资标准。

1.计时工资：

（1）乙方正常工作时间工资按执行，初始工资额为元/月或元/时；

（2）乙方试用期工资为元/月（试用期工资不得低于甲方相同岗位最低档工资或者本合同约定工资的百分之八十，并不得低于甲方所在地的最低工资标准）；

2.计件工资：

（1）计件单价；

（2）劳动定额（确定的劳动定额原则上应当使本单位同岗位百分之七十以上的劳动者在法定劳动时间内能够完成）；

3.其他形式（如实行年薪制或者按考核周期支付工资）：。

4.甲方根据本单位的生产经营状况、物价水平和政府颁布的工资增长指导线等情况，依法确定本单位的工资分配制度。经甲乙双方协商或者以集体协商的形式，依法确定工资正常增长的具体办法和幅度。

（二）乙方的绩效薪酬或奖金的计发办法为：。

（三）乙方的津贴、补贴的发放标准和办法为：。

（四）工资必须以货币形式支付，不得以实物及有价证券替代货币支付。

（五）甲方每月日发放（当月/上月）工资。如遇法定休假日或休息日，则提前到最近的工作日支付。

（六）甲方依法安排乙方延长工作时间或者在休息日、法定休假日加班的，应按《劳动法》、《广东省工资支付条例》的规定支付加班工资，但乙方休息日加班被安排补休的除外。

五、社会保险和福利待遇

（一）合同期内，甲方应按国家、省和本地区的有关规定，依法为乙方办理参加养老、医疗、失业、工伤、生育等社会保险的手续，按规定的缴费基数和缴费比例缴纳应由甲方承担的社会保险费，并按规定从乙方的工资中代为扣缴应由个人承担的社会保险费。甲方应将为乙方办理参加社会保险手续和扣缴社会保险费的情况如实告知乙方。

（二）乙方患病或非因工负伤，甲方应按国家和地方的规定给予医疗期和医疗待遇，按医疗保险及其他相关规定报销医疗费用，并在规定的医疗期内支付病假工资或疾病救济费，数额为元/月（不低于当地最低工资标准的80%）。

六、劳动保护、劳动条件和职业危害防护

（一）甲方按国家和省有关劳动保护规定提供符合国家劳动卫生标准的劳动作业场所，切实保护乙方在生产工作中的安全和健康。如乙方工作过程中可能产生职业病危害，甲方应如实告知乙方，并按《职业病防治法》的规定保护乙方的健康及其相关权益。

（二）甲方根据乙方从事的工作岗位，按国家有关规定，发给乙方必要的劳动保护用品，并按劳动保护规定每（年/季/月）免费安排乙方进行体检。

（三）甲方按照国家、省和当地的有关规定，做好女职工的劳动保护和保健工作。

（四）乙方有权拒绝甲方的违章指挥、强令冒险作业，对甲方及其管理人员漠视乙方生命安全和身体健康的行为，有权对甲方提出批评并向有关部门检举、控告。

（五）乙方患职业病、因工负伤或者因工死亡的，甲方应按《工伤保险条例》的规定办理。

七、合同的变更

（一）任何一方要求变更本合同的有关内容，都应以书面形式通知对方。

（二）甲方变更名称、法定代表人、主要负责人或者投资人等事项，不影响本合同的履行。

（三）甲方发生合并或者分立等情况，本合同继续有效，由承继甲方权利和义务的单位继续履行。

（四）甲乙双方经协商一致，可以变更本合同，并办理书面变更手续。

变更后的劳动合同文本由甲乙双方各执一份。

八、合同的解除和终止

（一）解除

1.经甲乙双方协商一致，本合同可以解除。其中由甲方提出解除本合同的，应按规定支付经济补偿。

2.有下列情形之一的，甲方可以解除本合同：

（1）乙方在试用期内被证明不符合录用条件的；

（2）乙方严重违反甲方规章制度的；

（3）乙方严重失职，营私舞弊，对甲方造成重大损害的；

（4）乙方同时与其他用人单位建立劳动关系，对完成甲方的工作任务造成严重影响，或者经甲方提出，拒不改正的；

（5）乙方以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危，使甲方在违背真实意思的情况下订立或者变更劳动合同致使本合同或者变更协议无效的；

（6）乙方被依法追究刑事责任的；

（7）乙方患病或非因工负伤，在规定的医疗期满后不能从事本合同约定的工作，也不能从事由甲方另行安排的工作的；

（8）乙方不能胜任工作，经过培训或者调整工作岗位，仍不能胜任工作的；

（9）本合同订立时所依据的客观情况发生重大变化，致使本合同无法履行，经双方协商未能就变更本合同达成协议的；

甲方按照第（7）、（8）、（9）项规定解除本合同的，需提前三十日书面通知乙方（或者额外支付乙方一个月工资），并按规定向乙方支付经济补偿，其中按第（7）项解除本合同并符合有关规定的还需支付乙方医疗补助费。

3.有下列情形之一，甲方在履行规定程序后，可以裁减人员，并按规定支付经济补偿：

（1）甲方依照企业破产法规定进行重整的；

（2）甲方生产经营发生严重困难的；

（3）甲方转产、重大技术革新或者经营方式调整的；

（4）其他因劳动合同订立时所依据的客观经济情况发生重大变化，致使本合同无法履行的。

4.乙方解除本合同，应当提前三十日以书面形式通知甲方；在试用期内的，提前三日通知甲方。

有下列情形之一的，乙方可以解除本合同，甲方应按规定支付经济补偿：

（1）甲方未按照劳动合同约定提供劳动保护或者劳动条件的；

（2）甲方未及时足额支付劳动报酬的；

（3）甲方未依法为乙方缴纳社会保险费的；

（4）甲方的规章制度违反法律、法规的规定，损害乙方权益的；

（5）甲方以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危，使乙方在违背真实意思的情况下订立或者变更本合同，致使本合同或者变更协议无效的；

（6）甲方免除自己的法定责任、排除乙方权利，致使本合同无效的；

（7）甲方违反法律、行政法规强制性规定，致使本合同无效的；

（8）甲方以暴力、威胁或者非法限制人身自由的手段强迫乙方劳动，或者违章指挥、强令冒险作业危及乙方人身安全的；

（9）法律、行政法规规定乙方可以解除劳动合同的其他情形。

甲方有上述第（8）项情形的，乙方可以立即解除劳动合同，不需事先告知用人单位。

5.有下列情形之一的，甲方不得依据《劳动合同法》第四十条、第四十一条的规定解除本合同：

（1）乙方从事接触职业病危害作业未进行离岗前职业健康检查，或者疑似职业病病人在诊断或者医学观察期间的；

（2）乙方在本单位患职业病或者因工负伤并被确认丧失或部分丧失劳动能力的；

（3）乙方患病或者非因工负伤，在规定的医疗期内的；

（4）女职工在孕期、产期、哺乳期的；

（5）乙方在本单位连续工作满十五年，且距法定退休年龄不足五年的；

（6）法律、行政法规规定的其他情形。

（二）终止

1.本合同期满或法定终止条件出现，本合同即行终止。

2.本合同因下列情形之一终止的，甲方应当按规定向乙方支付经济补偿：

（1）除甲方维持或者提高劳动合同约定条件续订劳动合同，乙方不同意续订的情形外，劳动合同期满的；

（2）甲方被依法宣告破产的；

（3）甲方被吊销营业执照、责令关闭、撤销或者甲方决定提前解散的；

（4）法律、行政法规规定的其他情形。

3.乙方有第八条第（一）项第5点情形之一，合同期满的，甲方应当续延乙方合同期至相应的情形消失时终止。但乙方在甲方患职业病或者因工负伤并被确认丧失或者部分丧失劳动能力的劳动合同的终止，按照国家和省有关工伤保险的规定执行。

（三）甲方违法解除或者终止本合同，乙方要求继续履行本合同的，甲方应当继续履行；乙方不要求继续履行本合同或者本合同不能继续履行的，甲方应按规定的经济补偿标准的二倍支付乙方赔偿金。

（四）合同解除或者终止的手续

甲方应当在解除或者终止本合同时出具解除或者终止劳动合同的证明，并在十五日内为乙方办理档案和社会保险关系转移手续。

九、调解与仲裁

双方履行本合同如发生争议，可先协商解决；不愿协商或协商不成的，可以向甲方劳动争议调解机构申请调解；调解无效的，可在法定仲裁时效内向有管辖权的劳动争议仲裁委员会申请仲裁；也可以直接向劳动争议仲裁委员会申请仲裁。对仲裁裁决不服的，可在法定期限内向人民法院提起诉讼。

十、服务期与竞业限制

（一）如甲方为乙方提供专项培训费用，对其进行专业技术培训，双方作如下约定：

。（乙方违反服务期约定的，应当按照约定向甲方支付违约金。违约金数额不得超过甲方提供的培训费用，并不得超过服务期尚未履行部分应分摊的培训费用）

（二）如乙方掌握甲方的商业秘密和与知识产权相关的保密事项，双方作如下约定：

。（乙方负有保密义务的，甲方可与其约定竞业限制，并约定在解除或者终止本合同后，在竞业限制期限内按月给予乙方经济补偿。乙方违反竞业限制约定的，应当按照约定向甲方支付违约金。竞业限制的人员仅限于甲方的高级管理人员、高级技术人员和其他负有保密义务的人员。解除或者终止本合同后的竞业限制期限不得超过二年。）

十一、其他

（一）本合同未尽事宜，按国家和地方有关政策规定办理。在合同期内，如本合同条款与国家、省有关劳动管理新规定相抵触的，按新规定执行。

（二）下列文件规定为本合同附件，与本合同具有同等效力：

1.。

2.。

3.。

4.。

5.。

（三）双方约定（内容不得违反法律法规及相关规定，可另加双方签名或盖章的附页）：

甲方：（盖章）

法定代表人：

（或委托代理人）

年月日

乙方：（签名或盖章）

年月日

鉴证机构（盖章）：

鉴证人：

鉴证日期：年月日

[image: figure_0113_0012]


思考题

1.结合工作实务理解劳动合同的订立原则对企业构建和谐员工关系的影响。

2.有人认为，“由于事实劳动法律关系不存在书面的劳动合同，因此在发生争议时员工就缺乏强有力的证据，企业可以借此扩张自己的权利。”对于这种看法您是否赞成？

3.根据我国《劳动合同法》的规定，不同期限的劳动合同，劳资双方的权利与义务有何不同？企业如何选择劳动合同期限？

4.结合法律规定和实践中的做法，请归纳无效劳动合同的主要类型以及避免劳动合同无效的方法。

5.我国现行的工时制度分为几种类型？企业如何结合自身情况选择工时制度并防范相应的法律风险？


[1]
 北京市劳动和社会保障局监制（2007年11月）。


[2]
 资料来源：http://www.51labour.com。


[3]
 《关于印发广东省劳动合同文本的通知》（2007年12月5日）。原文如下：“各地级以上市劳动保障局（劳动局）、省直有关单位：为更好地适应社会主义市场经济要求，维护劳动者和用人单位的合法权益，保持劳动关系的和谐稳定，我厅按照《中华人民共和国劳动合同法》的规定，重新制定了《广东省劳动合同》文本。现将文本发给你们，供工作中使用。情况特殊的行业或企业，确有需要的可在文本中增设格式条款，并报当地劳动保障部门审查。”


第3章　集体合同管理

学习目标

◆清晰掌握集体合同的签订程序及相应法律问题；

◆完整掌握《集体合同规定》的集体合同主要内容；

◆明晰规章制度、劳动合同、集体合同的异同之处；

◆掌握集体合同发生纠纷的类型及其解决办法；

◆区分单方、双方违反集体合同的法律责任。


 3.1　集体合同的订立

3.1.1　法理精解

签订集体劳动合同所遵守的原则，与签订劳动合同所遵守的原则是一样的，包括：①合法原则，是指实行集体协商制度必须遵守国家的法律法规，主要包括集体协商（签订集体合同）的主体合格、内容合法和程序合法三项。②平等合作原则，是指参加签订集体合同的双方代表法律地位平等，要互相合作，不存在隶属关系，并拥有各自法定的权利与义务；双方应当相互信任、尊重、兼顾三者利益，彼此真诚合作，在协商过程中不得采取任何激化矛盾的言行。③协商一致原则，是指参与协商的双方在充分表达自己意愿的基础上，进行协商达成共识。签订集体合同的主要有8个步骤，程序如下图3-1所示（订立集体合同的程序示意图）。


 [image: figure_0116_0013]


图　3-1

上述8个步骤可以归纳概括为以下5项程序：

（1）制订集体合同草案。集体合同应由工会代表职工与企业签订，没有建立工会的企业，由职工推举的代表与企业签订。一般情况下，各个企业应当成立集体合同起草委员会或者起草小组，主持起草集体合同。起草委员会或者起草小组由企业行政和工会各派代表若干人，推举工会和企业行政代表各一人为主席或组长和副主席或副组长。起草委员会或者起草小组应当深入进行调查研究，广泛征求各方面的意见和要求，提出集体合同的初步草案。

（2）审议集体合同草案。将集体合同草案文本提交职工大会或职工代表大会审议。职工大会或职工代表大会审议时，由企业经营者和工会主席分别就协议草案的产生过程、依据及涉及的主要内容作说明，然后由职工大会或职工代表大会对协议草案文本进行讨论，做出审议决定。劳动和社会保障部于2004年颁布的《集体合同规定》第36条规定：经双方协商代表协商一致的集体合同草案或专项集体合同草案应当提交职工代表大会或者全体职工讨论。职工代表大会或者全体职工讨论集体合同草案或专项集体合同草案，应当有2/3以上职工代表或者职工出席，且须经全体职工代表半数以上或者全体职工半数以上同意，集体合同草案或专项集体合同草案方获通过。

（3）双方首席代表签字。集体合同草案经职工大会或职工代表大会审议通过后，由双方首席代表签字或盖章。

（4）集体合同登记备案。集体合同签订后，应将集体合同的文本及其各部分附件一式三份提请县级以上劳动行政主管部门登记备案。劳动行政部门有审查集体合同内容是否合法的责任，如果发现集体合同中的项目与条款有违法、失实等情况，可不予登记或暂缓登记，发回企业对集体合同进行修正。如果劳动行政部门在收到集体合同文本之日起15日内，没有提出意见，集体合同即发生法律效力。

（5）公布集体合同。集体合同一经生效，用人单位应及时向全体职工公布。

3.1.2　案例剖析

案例3-1

集体劳动合同的签约主体须合法

章先生一直在一家制衣厂打工，收入颇丰。2010年3月1日“元宵节”刚过，其老乡沈小姐等12人自愿要跟随章先生一同外出打工，并称章先生为她们的“包工头”，并同意其从沈小姐等12人工资中适度提成作为回报。次日，章先生以“包工头”的身份代沈小姐等12人与制衣厂签订了劳动合同。一个月后，沈小姐等12人发现自己的工资低于当地政府规定的最低标准，遂要求增加。制衣厂则以其和沈小姐等12人的集体劳动合同中，对工资已有明确约定为由予以拒绝。

资料来源：《工人日报》。

法理分析

本案所涉的劳动合同不属于集体合同。本案中沈小姐等12人只是同意从自己工资中适度提成给章先生作为报酬或感谢费用，并没有推举章先生代表与制衣厂签订劳动合同，章先生也不是上级工会指派的人员。根据《劳动法》（1994）第33条第2款、《劳动合同法》（2007）第51条第2款的规定，章先生不是签订集体劳动合同的主体。根据《劳动合同法》第55条的规定，即使本案的集体劳动合同成立，沈小姐等12人的工资也不得低于当地人民政府规定的最低标准。■

案例3-2

签订集体劳动合同必须遵守程序

2010年元旦，李先生等两人作为公司60名员工推举的代表，代表大家与公司签订了集体劳动合同。但合同草案事先并未让大家讨论并通过。合同签订后，也未报送劳动行政部门备案。不久，大家发现，公司的上班时间并无规律，甚至绝大多数情况下一天要超过10小时。陈女士等6名员工遂要求公司明确工作时间，加班则应另付加班工资。但员工的要求遭到公司拒绝，理由是依法订立的集体合同对用人单位和劳动者具有约束力。而他们的集体合同并没有限定工作时间，公司自然有权支配，员工们也必须无条件服从。

资料来源：《工人日报》。

法理分析

陈女士等员工有权要求公司明确劳动时间及加班工资。首先，劳动时间、加班工资属于集体合同的内容（参见《劳动法》（1994）第33条、《劳动合同法》（2007）第51条），而且“集体合同草案应当提交职工代表大会或者全体职工讨论通过”。本案中的集体合同草案未经员工讨论，其有损劳动者利益的部分当然无效。其次，《劳动合同法》第54条规定：“集体合同订立后，应当报送劳动行政部门；劳动行政部门自收到集体合同文本之日起十五日内未提出异议的，集体合同即行生效。”本案并未报送集体合同，因而尚未生效，也就没有法律约束力。■

3.1.3　防险技巧

在订立集体合同时，集体协商最为关键，用人单位必须特别关注以下几点。

（1）集体协商的主体是企业和职工。企业由企业法定代表人或其委派的人员作为协商的代表。职工由本企业工会为代表，在工会的协商代表中应包括女职工委员会的负责人。未建立工会的企业由职工民主推举代表。集体协商代表每方3～10人，双方人数应对等。企业方面的首席代表应为企业法定代表人；职工方面的首席代表为企业工会主席。工会可以聘请有关专业人员（上级工会代表）作为参加集体协商的顾问。企业法定代表人不能参加协商时，应由其书面委托的授权代表为首席代表；企业工会主席因故不能参加协商时，应由书面委托的工会代表为首席代表。参加协商的双方代表在全部协商期间内应保持稳定，双方都应设记录员，参与起草或修改合同。

（2）集体协商代表的权利责任及保障。协商（谈判）代表一经产生，无特殊情况必须履行其义务。遇到不可抗力造成空缺的，应由企业法人代表、工会主席或全体职工推举相等的协商代表。职工一方代表在劳动合同期内，自担任代表之日起，5年内除个人严重过失外，企业不得与其解除劳动合同。个人严重过失包括严重违反劳动纪律或用人单位规章制度，严重失职，营私舞弊，对用人单位利益造成重大损害，以及被依法追究刑事责任等。企业违反规定对职工代表解除劳动合同，或做不利其就业条件的岗位变动时，工会组织有权要求其改正，也可以要求劳动行政部门予以纠正。

（3）参与集体协商的工会代表的产生、条件、权利和保护。除工会主席是工会参加集体协商的指定、首席代表外，工会方的其他代表应由工会提名，经职代会或其他民主程序选举产生。代表的名单应向全体职工公布。代表因特殊原因不能履行其义务，应事先说明情况，并由工会另行指派代表替代。参加集体协商的工会代表的条件：①本企业在册职工，是工会会员；②熟悉政策法规，有一定的理论水平和相关业务知识；③有一定的群众基础，有较强的责任感，能够代表职工的意志；有较强的表达能力。参加集体协商的工会代表的权利：①有权根据协商的需要做出相关调查；②有权了解与协商有关的企业情况和资料；③有权参加协商活动，其所占用的生产、工作时间应作正常出勤计算；④有权参加定期或不定期地对履行协议的情况进行监督检查；⑤有权履行工会或职代会赋予的其他权利。参加集体协商的工会代表的义务：①密切联系群众，及时准确地反映职工的合理要求和意愿；②严格遵守集体协商制度的各项规定；③贯彻执行工会或职代会对协商的各项意图；④积极发挥作用，敢于和善于维护职工合法权益；⑤定期向职代会、会员代表大会或职工大会报告协商情况和协议的履行情况，并接受职工代表的审议、质询。参加集体协商的工会代表要受到保护。可根据实际情况，制定对工会方代表的奖励制度。

（4）集体协商的程序如下：①企业必须建立定期协商机制，双方首席代表应当在协商前1周，将拟定协商的事项项通知对方。属不定期协商的事项，提议方应当与对方共同商定平等协商的内容、时间和地点。在不违反有关保密规定和不涉及企业商业秘密的前提下，协商双方有义务向对方提供与集体协商有关的情况和资料。②协商开始时，由提议方将协商事项按双方议定的程序，逐一提交协商会议讨论。③一般问题，经双方代表协商一致，协议即可成立。重大问题的协议草案，应当提交职工代表大会或全体职工审议通过。④协商中如有临时提议，应当在各项议程讨论完毕后始得提出，取得对方同意后方可列入协商程序。⑤经协商形成一致意见，由双方代表分别在有关人员及职工中传达或共同召集会议传达。⑥平等协商未达成一致或出现未预料的问题时，经双方同意，可以暂时中止。协商中止期限最长不超过60天，具体中止期限及下次协商的具体时间、地点、内容由双方共同商定。协商中有争议的问题尽可能自行协商解决。一次协商不成，可在下次协商中再议。经过多次协商无效，双方有权向劳动行政部门的劳动争议协调处理机构书面提出协商处理申请，由劳动行政部门组织同级工会代表、企业方面的代表及其他有关方面的代表共同协商处理。


[1]
 1.集体合同审查的主要内容：①集体合同双方当事人的资格是否符合法律、法规的规定；②集体协商是否按照法律法规的原则和程序进行；③集体合同内容中的各项具体劳动标准是否符合法律、法规、规章规定的最低标准。

2.集体合同的审查程序：①劳动合同管理机构接到报送的集体合同文本后进行登记、编号；②劳动合同管理机构对涉及有关部门确认的集体合同，可将副本送交有关部门于5日前提出意见；③劳动合同管理机构汇总有关部门提出的意见，对集体合同中不符合法律、法规和政策规定的条款，提出综合修改意见，填写在《集体合同审查意见书》内，经主管负责人签字批准，送达集体合同双方代表；④将《集体合同审查意见书》、集体合同文本及情况说明备案、存档。

3.劳动保障行政部门在审查集体合同中对有关条款提出问题，集体合同有关方应给予解释，并按要求提供书面说明材料。

4.劳动保障行政部门在收到集体合同文本之日起15日内将《集体合同审查意见书》送达集体合同双方代表。15日内未提出异议的，集体合同即行生效。

5.《集体合同审查意见书》包括以下内容：①集体合同双方的名称、地址、代表人姓名、身份证号码等；②集体合同的收到日期；③审查意见；④通知时间；⑤劳动保障行政部门印章。

6.签订集体合同双方在收到劳动行政部门的审查意见书后，对其中无效或部分无效的条款应进行修改，并于15日内报送劳动行政部门重新审查。


3.2　集体合同的内容

3.2.1　法理精解

根据劳动部《集体合同规定》（2004）第6条规定，集体合同主要包括以下内容：

（1）劳动报酬。它主要包括：①用人单位工资水平、工资分配制度、工资标准和工资分配形式；②工资支付办法；③加班加点工资及津贴、补贴标准和奖金分配办法；④工资调整办法；⑤试用期及病假、事假等期间的工资待遇；⑥特殊情况下职工工资支付办法；⑦其他劳动报酬分配办法。

（2）工作时间。工作时间主要包括：①工时制度；②加班加点办法；③特殊工种的工作时间；④劳动定额标准。

（3）休息休假。它主要包括：①日休息时间、周休息日安排、年休假办法；②不能实行标准工时职工的休息休假；③其他假期。

（4）劳动安全与卫生。它包括：①劳动安全卫生责任制；②劳动条件和安全技术措施；③安全操作规程；④劳保用品发放标准；⑤定期健康检查和职业健康体检。

（5）补充保险和福利。它主要包括：①补充保险的种类和范围；②基本福利制度和福利实施；③医疗期待遇；④职工家属福利制度。

（6）女职工和未成年工特殊保护。它主要包括：①女职工和未成年工禁忌从事的劳动；②女职工的“四期”劳动保护；③女职工、未成年工定期健康检查；④未成年工的使用和登记制度。

（7）职业技能培训。它主要包括：①职业技能项目规划及年度计划；②职业技能培训费用的提取和使用；③保障和改善职业技能培训的措施。

（8）劳动合同管理。它主要包括：①劳动合同签订时间；②确定劳动合同期限的条件；③劳动合同变更、解除、终止及续订一般原则及条件；④试用期期限及转正条件。

（9）考核奖惩。它主要包括：①劳动纪律；②奖励制度；③惩罚制度；④奖惩程序；⑤考核制度；⑥考核程序。

（10）裁员。它主要包括：①裁员方案；②裁员程序；③裁员实施办法和补偿标准。

（11）集体合同期限。它主要包括：①本合同期限；②期满后的处理方法。

（12）集体合同的变更和解除。它主要包括：①集体合同可以变更的情形；②可以解除集体合同的情形；③集体合同变更解除的程序。

（13）违反集体合同的责任。它主要包括：①违反集体合同的情形；②因违反合同所应承担责任的形式；③不视为违反集体合同的情形。

（14）争议的处理。它主要包括：①协商处理的原则；②协商处理的程序。

（15）双方认为应当协商的其他内容。

3.2.2　案例剖析

案例3-3

集体劳动合同内容案

1999年李先生与某公司北京分公司建立劳动关系，但双方未签书面劳动合同。自2000年4月1日起，李先生在该公司续签劳动合同名册上签字，双方确认李先生到职时间为2000年4月1日。2002年3月21日，公司工会主席代表全体职工与公司签订集体合同，并向该市劳动人事局备案。集体劳动合同第21条约定：职工为公司连续工作满1年，每年享受不少于7天的有薪休假，并对企业职工的聘用培训、工资与津贴、社会保险与福利、合同的履行和保证等均做了约定。2003年4月1日，李先生再次在公司续签劳动合同名册上签字，确认合同起止时间为2003年4月2日～2004年4月1日。2004年2月20日，李先生与及其部门主管在公司《续订劳动合同单》签字，约定合同期限为3个月（2004/04/02～2004/07/02）。2月26日，公司未批准与李先生续订3个月的劳动合同。同年3月2日，公司向李先生下发劳动合同期满通知书，内容为：李先生与公司签订的劳动合同将于2004年4月2日期满，公司决定在劳动合同期满时，不再续签聘用合同。李先生工作至2004年4月1日，并于当日办理工作交接手续。李先生主张其于1999年10月25日到公司处工作。公司不予认可。李先生要求公司支付2004年2月、3月的加班费，并称公司的考勤记录可以证明自己的加班情况。公司以李先生未填报加班审批表为由，否认李先生在2004年2月、3月加班，但该公司未能提供李先生的考勤记录。2004年5月，李先生申请仲裁。公司不服仲裁裁决，诉至法院，李先生亦不同意仲裁裁决，提出反诉。

资料来源：工人日报。

法院判决

一审法院判决：公司支付李先生2004年4月休假期间的工资，驳回李先生的其他反诉请求。判决后，李先生不服，向二审法院提出上诉，请求法院判令公司支付其解除劳动合同经济补偿金和额外经济补偿金，给付李先生2004年2月、3月的加班费。其上诉理由是：公司未召开过职工大会，职工也未授权工会主席代表职工签订集体合同，属于无效合同；原审判决认定李先生与公司于2004年2月26日所签劳动合同未生效属于适用法律错误；2004年2月20日，李先生与公司续签劳动合同3个月，后该公司于同年3月2日通知李先生终止劳动合同，故公司应支付李先生经济补偿金和额外经济补偿金；关于加班费的问题，李先生认为应由公司承担举证责任。请求二审法院判令公司支付李先生解除劳动合同经济补偿金和额外经济补偿金，给付2004年2月、3月的加班费。二审法院判决维持原判公司支付李先生2004年4月休假期间的工资，并同时判决公司给付李先生加班费。■


3.3　集体合同的履行

集体合同的履行，通常是指集体合同双方当事人根据集体合同的规定，在约定的时间、地点全面完成各自承担的义务的行为。集体合同履行必须坚持全面履行的原则。集体合同全面履行在很大程度上有赖于对集体合同履行所实施的监督检查。这些监督检查主要有：一是在企业内部组建对集体合同履行的监督检查组织。企业可组建由职工（工会）和企业等双方人数相等的代表参加的监督检查小组，负责对本企业集体合同履行情况的监督检查。同时，建立必要的监督检查制度，包括定期检查制度，及时通报制度和反馈调整制度等。二是上级工会和劳动行政管理机关可采取一系列措施，依法对集体合同履行情况进行监督检查。


3.4　集体合同的变更和解除

集体合同的变更，是指双方当事人在集体合同没有履行或虽已开始履行但尚未完全履行之前，因订立集体合同的主客观条件发生了变化，依照法律规定的条件与程序，对原合同中的部分条款进行修改、补充的法律行为。

集体合同的解除，是指集体合同依法签订后，未履行完前，由于某种原因导致当事人一方或双方提前终止集体合同的法律效力，停止履行双方劳动权利义务关系的法律行为。一般而言，集体合同的变更或者解除，可以分为法定和约定的变更和解除。

就约定变更和解除而言，根据劳动和社会保障部《集体合同规定》（2004）第39条的规定，只需要双方意思表示一致即可以变更或者解除集体合同。

就法定变更和解除而言，根据劳动和社会保障部《集体合同规定》（2004）第40条的规定，有下列情形之一的，可以变更或解除集体合同或专项集体合同：①用人单位因被兼并、解散、破产等原因，致使集体合同或专项集体合同无法履行的；②因不可抗力等原因致使集体合同或专项集体合同无法履行或部分无法履行的；③集体合同或专项集体合同约定的变更或解除条件出现的；④法律、法规、规章规定的其他情形。

就变更和解除集体合同的程序而言，劳动和社会保障部《集体合同规定》（2004）第41条规定：变更或解除集体合同或专项集体合同适用本规定的集体协商程序。

集体合同的终止，是指双方当事人约定的集体合同期满或者集体合同终止条件出现以及集体合同一方当事人不存在，无法继续履行劳动合同时，立即终止劳动合同的法律效力。劳动和社会保障部《集体合同规定》（2004）第38条规定：集体合同或专项集体合同期限一般为1～3年，期满或双方约定的终止条件出现，即行终止。集体合同或专项集体合同期满前3个月内，任何一方均可向对方提出重新签订或续订的要求。


3.5　集体合同近似制度

劳动合同，根据《劳动法》（1994）第16条第1款的规定，是指劳动者与用人单位确立劳动关系、明确双方权利义务的协议。

集体合同，根据《集体合同规定》（2004）第3条的规定，是指用人单位与本单位职工根据法律、法规、规章的规定，就劳动报酬、工作时间、休息时间、劳动安全卫生、职业培训、保险福利等事项，通过集体协商签订的书面协议。《劳动法》（1994）第33条规定，企业职工一方与企业可以就劳动报酬、工作时间、休息休假、劳动安全卫生、保险福利等事项，签订集体合同。

规章制度、劳动合同、集体合同，都是确立劳资双方权利和义务的重要依据、规范劳动行为的准则、协调劳动关系的重要制度，是用人单位调整劳动关系的三大支柱。从三者的目的来看，具有一致性，均是为调整企业劳动关系而存在的。但是，三者的区别也是明显的，具体区别主要体现在以下几个方面。

（1）参与主体和制定要求不同。根据《劳动合同法》（2007）的规定，规章制度制定是劳资双方共同决定的事项，需要经过民主程序，最后通过平等协商程序确定。不过，规章制度的制定对劳资双方“共决”的要求程度比较低。根据《劳动合同法》（2007）第4条第2款的规定：“用人单位在制定、修改或者决定直接涉及劳动者切身利益的劳动报酬、工作时间、休息休假、劳动安全卫生、保险福利、职工培训、劳动纪律以及劳动定额管理等规章制度或者重大事项时，应当经职工代表大会或者全体职工讨论，提出方案和意见，与工会或者职工代表平等协商确定。”也就是说，制定规章制度只需将用人单位起草的规章制度草案交由职工代表大会或全体职工讨论，不必由职工代表大会或全体职工“讨论通过”；员工讨论后，让员工提意见和方案，最后由用人单位和工会或职工代表通过平等协商确定。但是，法律规定集体合同的制定需要劳资双方共同决定，其劳资双方的“共决”程度比规章制度要高。根据《劳动合同法》（2007）第51条的规定：“企业职工一方与用人单位通过平等协商，就劳动报酬、工作时间、休息休假、劳动安全卫生、保险福利等事项，可以订立集体合同。集体合同草案应当提交职工代表大会或者全体职工讨论通过。”显然，集体合同所要求的“讨论通过”比规章制度所要求的“讨论”在“共决”程度要高。劳动合同订立是劳动者与用人单位的双方法律行为，劳动合同的内容均由用人单位和劳动者遵循平等自愿、协商一致的原则共同确定。也就是说，劳资双方在劳动合同事项上的“共决”程度最高，且是用人单位与单个劳动者进行“共决”。

（2）内容指向不同。规章制度、劳动合同、集体合同都会涉及劳动报酬、工作时间、休息休假等内容。但是，三者的内容指向与侧重点不同：劳动合同中的内容是企业与单个劳动者约定的事项，而集体合同与规章制度的事项一般来说都是适用企业和全体劳动者之间的事项。就同一问题而言，集体合同与规章制度的侧重点也不同。比如，对于工作时间事项的规定，集体合同侧重于工时标准以及延长时间的工作要求，主要目的是对劳动者在工作时间上进行保护；而规章制度侧重于规定实行何种工时制度、上下班时间以及违反规定的处理等，主要目的是要求员工遵守工作时间。又如对于休假制度的规定，集体合同和规章制度都会涉及，但集体合同主要侧重于为劳动者享有各类假期提供保障，而规章制度主要侧重于员工请假的手续、要求以及违反的后果等。

（3）实施方式不同。规章制度的实施主要靠用人单位通过奖励和惩罚两种手段来落实，在实践中，一般是通过教育为主、惩罚为辅的原则来督促员工遵守规章制度的自觉性，维护正常的生产工作秩序。而劳动合同、集体合同作为双方的协议，主要靠协议的约束力来确保落实。

（4）效力范围不同。规章制度的内容是集体性的，它的效力范围也是整个用人单位，对象是全体员工。集体合同的效力范围一般也是适用整个用人单位，针对特定群体的集体合同仅适用特定的群体，如企业内部的女员工权益保护专项集体合同仅适用企业内部的女员工。而劳动合同的效力仅适用于企业的单个劳动者，对其他劳动者无法发生法律效力。

（5）效力等级不同。一般而言，如果规章制度与劳动合同、集体合同规定的事项不一样，三者具有同等的法律效力，因为从法律规定来看，规章制度和劳动合同、集体合同都具有法律效力；如果三者对不同的事项做出不同规定的，则各自在各自的范围内适用。如果规章制度与劳动合同、集体合同对同一事项做出规定且规定的内容不一致定的，三者的效力高低适用《最高人民法院关于审理劳动争议案件适用法律若干问题的解释（二）》第16条的规定：“用人单位制定的内部规章制度与集体合同或者劳动合同约定的内容不一致，劳动者请求优先适用合同约定的，人民法院应予支持。”最高人民法院确定劳动合同和集体合同的优先适用效力，主要目的是为了防止用人单位、特别是企业的经营管理者不正当行使劳动用工管理权，借少数人的民主侵害多数职工依法享有的民主权利，从而倡导运用协商对话、集体谈判的机制建立和谐劳动关系，维护和推行集体劳动合同制，促进劳动力市场管理秩序的规范。


3.6　集体争议的解决途径

《劳动法》（1994）第84条将集体合同发生纠纷情况分为两种，一是因签订集体合同发生的争议，二是因履行集体合同发生的争议。

3.6.1　因签订集体合同发生的争议

签订集体合同争议是在职工代表与企业代表进行集体协商过程中发生的，此时集体合同尚未订立，因此属于利益争议范围。此类争议无法依据《企业劳动争议处理条例》（1993年7月6日，国务院令第117号）处理，而须根据《集体合同规定》（2004）进行处理。

根据《集体合同规定》，签订集体合同争议的处理机构为县级以上劳动保障行政部门的劳动争议处理机构，它是受理和协调处理签订集体合同争议的日常工作机构。其主要职责是组织同级工会代表、企业方面的代表，以及其他有关方面的代表共同履行以下职责：调查了解争议的情况；研究、制定协调处理争议的方案；具体协调处理争议；制定《协调处理协议书》并监督双方执行；统计归档并将处理结果报上级劳动保障行政部门；必要时向政府报告提出有关建议。对签订集体合同争议的管辖划分的规定是：地方各类企业和不跨省的中央直属企业发生争议的处理，由省级劳动保障行政部门确定管辖范围。全国性集团公司、行业公司以及跨省的中央直属企业发生争议的处理，由国务院劳动保障行政部门指定有关省级劳动保障行政部门受理，或由国务院劳动保障行政部门组织有关方面协调处理。

签订集体合同争议的协调处理程序：①争议双方当事人应先自行协商解决。②协商解决不成的，当事人一方或双方均可向劳动保障行政部门的劳动争议处理机构申请协调处理。未提出申请的，劳动保障行政部门认为必要时，也可进行协调处理。③案件受理后，应组织同级工会代表、企业方面的代表及有关方面的代表组成一临时协调处理机构负责具体处理工作。④处理争议时，双方当事人应各自选派3～10名代表，并指定一名首席代表。⑤处理争议应自受理之日起30日内结束。须延长期限的，延期最长不得超过15日。⑥争议处理结束，劳动保障行政部门应制作《协调处理协议书》，双方当事人的首席代表和协调处理的负责人共同签订、盖章。

3.6.2　因履行集体合同发生的争议

《劳动法》（1994）第84条第2款明确规定：“因履行集体合同发生争议，当事人协商解决不成的，可以向劳动争议仲裁委员会申请仲裁；对仲裁裁决不服的，可以自收到仲裁裁决书之日起15日内向人民法院提起诉讼。”需要注意的是，对于由于集体合同发生的争议，企业劳动争议调解委员会无权调解。


3.7　违反集体合同的责任

承担违反集体合同责任的条件主要有两个：一是客观上当事人有违约行为，二是主观上违约方须有过错。

违约行为是当事人承担违约责任的客观依据，是首要条件。所谓违约行为，即指当事人违反法律和合同约定的义务的行为，包括不履行集体合同或不完全履行集体合同两种情况。不履行，又称完全不履行，是指集体合同当事人根本没有履行集体合同规定的任何义务；不完全履行，是指集体合同当事人没有全面履行集体合同规定的义务或者没有按照集体合同规定的标准条件、履行方式等履行集体合同规定的义务。在实践中，一般来说大多数违反集体合同违约行为表现为不完全履行，真正不履行的情形比较少。

过错是集体合同当事人承担违约责任的主观要件。所谓过错，是指违约当事人对自己的违约行为及其后果的一种心理状态，包括故意和过失两种表现形式。故意，是指当事人明知自己的行为会造成违约后果，并希望或放任这种违约结果的发生；过失，是指当事人应该预见自己的行为发生违约的结果，但因疏忽大意没有预见或已经预见但由于轻信能够避免以致引起违约结果的发生。集体合同依法订立后，当事人无论是故意或过失造成合同不能履行或不能完全履行，都应承担违反集体合同的责任。

在实践中，集体合同的违约多属一方的行为。因此，由于当事人一方的过错，造成集体合同不能履行或不能完全履行的，则应由有过错的一方承担违约责任。集体合同的违约行为，有时也表现为双方的过错造成的，在这种情况下，就应由双方当事人分别承担各自应承担的法律责任。

3.7.1　用人单位违约责任

用人单位违反集体合同的责任，即指由于用人单位的作为或不作为的过错行为，造成集体合同不能履行或者不完全履行。根据法律规定和集体合同的约定必须承受的法律制裁。用人单位一方违反集体合同所应承担的责任形式主要有：①行政责任。应对其主管机关负纪律责任，如果由于其违约行为致使集体合同不能履行时，其主管机关就应依法对用人单位主要责任人员给予警告、记过、撤职等行政处罚或者是批评、教育一类的纪律处分。②经济责任。用人单位违反集体合同规定的法定义务，如违反法律规定的由用人单位负责提供的劳动保护措施时，集体合同管理部门就可以对其处以罚款处理。如果用人单位的违约行为致使集体合同不能履行或不完全履行时，则应视其为违约情形和侵犯工会与职工利益的事实，承担赔偿责任，以补偿对方当事人和职工个人的损失。③继续履行，是指用人单位不履行集体合同规定的义务时，根据工会和职工的要求，继续履行集体合同。④支付违约金。用人单位违反集体合同规定的义务，不履行或没有完全履行集体合同，按照法律规定或合同的约定付给对方当事人一定数额的货币。违约金一般由用人单位直接责任人支付。⑤刑事责任。如果用人单位管理人员恶意违反集体合同，造成严重后果的，应根据《刑法》及其有关规定，追究其刑事责任。

3.7.2　工会组织的违约责任

用人单位的工会作为集体合同的一方当事人，同样负有履行集体合同的义务。如果由于企业工会自己的过错，造成集体合同不能履行或不能完全履行时，工会同样应承担违反集体合同的法律责任。按照国际惯例，工会不履行集体合同规定的义务，应对工会会员承担道义上和政治上的责任，但工会本身不负担、不履行物质赔偿责任。在我国的集体合同中，一般都规定有工会承担对职工进行宣传教育，组织劳动竞赛，协助企业行政实现集体合同所定各项措施等义务。这些义务都是道义上和政治上的。

3.7.3　劳动者的违约责任

劳动者违反集体合同的有关规定，不履行集体合同或不完全履行集体合同规定的义务，同样也应承担相应的法律责任。劳动者的责任条件同样须具备违约行为和主观过错两个条件，另外常常还有造成严重后果一类的事实。

职工承担的违约责任一般有：①行政责任。由于职工不履行集体合同规定的义务，同时还违反了劳动纪律和企业内部劳动规则，所以应该依据企业内部规章和《企业职工奖惩条例》等法规承担行政责任。②支付违约金。是指职工违反约定义务，支付企业行政一定数额的货币的责任形式。


3.8　集体合同范本

上海市集体合同（参考文本）
[1]



上海公司工会与上海公司本着合作共事的精神，经充分的集体协商，取得一致意见，特签订以下合同。

总则

1.根据中华人民共和国劳动法及有关法律、法规签订合同，协调公司与劳动者群体及其组织之间的权利和义务关系，保障劳动者的劳动报酬、劳动条件和保险福利，建立良好稳定的劳动关系，共谋公司的发展。

以中华人民共和国法律为依据，协调企业与职工权利义务关系，建立适应社会主义市场经济的劳动关系协商机制，保持和谐的劳动关系，保障企业、工会和职工的合法权益。

2.本合同是双方必须遵守的共同准则。双方在发展生产、提高经济效益的基础上，通过集体协商，不断提高公司的劳动标准和保险福利，不断提高公司的社会声誉和形象。

3.本合同对公司和公司全体职工具有约束力。公司与职工个人签订的劳动合同（含劳务合同）不得与本合同相抵触，劳动合同（含劳务合同）

规定的劳动标准和保险福利低于本合同的，视为无效，并以本合同确定的劳动标准和保险福利为准。

4.公司制定或修改各项涉及职工切身利益的规章制度，均应符合本合同的规定，并应当有工会代表参加，听取工会意见，取得工会的合作。

劳动报酬（含工资协商）

1.本合同的劳动报酬是指职工按劳动合同规定提供劳动后公司应当支付的基本工资。

2.公司支付给职工的基本工资由双方按照国家法律、法规的有关规定，通过以工资集体协商按如下形式确定。

a.工资基数根据本区、镇的工资发放水平和企业经济效益由签约双方协商确定，但不得低于上海市公布的最低工资额。

b.基本工资额不含加班加点费、交通补贴、伙食补贴、高温补贴、有毒有害工种的营养费补贴及相关的劳动福利待遇等。

3.本合同期内，在公司经济效益增长的条件下，职工的工资水平在原工资基础上实行同步增长。

4.工资发放时间：固定于每月日发放，公司不得无故拖延工资发放日。

5.工资应当用人民币支付，不得用实物、欠条等形式代替。

6.职工劳动报酬以计件形式计算基本工资的，应以劳动者在规定的8小时劳动时间内最低能完成的劳动量所得到的报酬不低于日平均基本工资。

7.在不影响生产经营的情况下，公司应积极支持职工参加工会活动，并照发工资。但职工在参加工会活动前应征得公司同意，不得擅自离岗位。

8.加班加点劳动报酬计算方法：

A.平时延长工作时间按工资的150%计算报酬；

B.双休日加班时间按工资的200%计算报酬；

C.节假日加班时间按工资的300%计算报酬；

D.加班加点的报酬每月结算一次，于发工资日一起发放。

工作时间

1.公司实行每周40小时，每日8小时工作制。公司由于生产经营需要，经与工会和劳动者协商后可以延长工作时间，一般每日不得超过1小时；因特殊情况需延长工作时间的，每日不得超过3小时，每月累计不得超过36小时。

2.除护厂保卫值班外，职工的工作值班应当视为工作时间。

休息休假

1.每周六、周日两天为公司休息日（各企业可根据实际情况另外确定休息日）。

2.除法律、法规规定或不可抗力的因素外，每逢法定节假日公司一律放假。

3.职工符合下列情况之一的，公司酌情给予假期：（一）婚假：

职工本人结婚，享受3天婚假（不包括计划生育奖励的假期）。

职工子女结婚或父母再婚，职工可享1天假期。

（二）丧假：

职工的配偶、父母、子女逝世的，享受3天丧假。

职工的祖父母、外祖父母、公婆和岳父母逝世的，享受2天丧假。

在婚、丧假期中包含外地职工的路程假（具体由各基层单位协商确定）。

（三）公假：

职工符合本项规定的，给予公假，其标准是：

公司组织的疗休养，疗休养期间作公假。

子女服兵役或配偶因公出国，给公假一天。

自愿献血200cc有公假10天，400cc的公假20天。

4.公司在周末休息日延长工作时间的，应在一周内给予补休，无法安排补休的以及平常和法定假日延长工作时间的，应当支付延长工作时间工资。其标准按《劳动法》有关规定执行。

劳动安全与卫生

1.公司应严格执行国家有关劳动卫生和法律、法规和规章，采取切实有效的措施，不断完善和改善劳动安全、工业卫生、劳动防护以及特殊保护，以保护职工的生命安全和身体健康。

公司有权根据国家规定，制度劳动安全卫生和操作规程。

工会支持公司劳动保护管理，参与公司劳动安全和操作规程的制订，配合公司检查、监督保护措施的贯彻执行。

2.职工应当积极参加公司举办的劳动安全卫生方面的教育与培训，职工要自觉遵守劳动卫生制度和操作规程，听从安全卫生管理人员的指挥及其采取的有关措施。

3.职工对管理人员违章指挥、强令冒险作业，有权拒绝，对危害生命安全和身体健康的行为，有权提出批评、检查和控告。

4.公司对新进职工和转岗职工应当进行劳动安全卫生培训后，再安排上岗。

公司在引进、推广新技术、新工艺时，必须同时引进或采用可靠的劳动保护设备和措施，并对上岗职工进行必要的培训，经考核合格后上岗操作。

5.公司应定期对机器设备进行检测，消除安全隐患，发现问题应当迅速采取措施，严禁职工在这期间进行生产。

6.公司不能让未成年人或女职工从事危险的或者有害健康的工作，也不让无操作经验及不具备一定技能的职工从事危险的工作。

7.为使公司实现无工伤死亡、无重伤、无火灾、无食物中毒、无重大交通事故的目标，公司支持工会开展班组安全宣传教育活动，不断提高职工自我保护意识。

8.公司按照国家规定，对女职工进行特殊劳动保护。

女职工生育，依法享有90天产假（不包括难产、多胎生育应增加计划生育增加的产假），工资照发。

公司应对接触有害物质的职工和从事饮食供应工作的有关职工，每年进行一次健康检查，其费用由公司支付，因体检离岗时间应视为正常工作时间。

9.公司按国家规定，发放劳动防护用品。

10.每年的夏季，公司采取防暑降温措施。

11.公司发生工伤事故或其他危及职工安全的重大事故，应当及时处理并立即通知工会。

工会有权参加调查，提出处理意见和建议。

保险福利

1.公司按照国家和区、镇政府的有关规定，及时为职工办理养老和医疗等社会保险，并按时缴纳社会保险费。

2.公司按国家和区、镇的有关规定定期提取职工福利基金，福利基金归职工集体所有，由工会监督使用。

福利基金应用于职工集体福利，不得挪作他用。

3.公司在盈利的情况下提供必要的资金，保证工会组织职工疗休养。

4.公司为丰富职工的业余生活，应当提供一定的文化娱乐场所、设施及经费，每年为职工组织班组联谊活动。

奖励与惩处

1.公司可以根据中华人民共和国的法律、法规，结合本合同的实际，广泛听取意见，经过一定民主程序制定和完善劳动纪律和规章制度，经总经理批准后公布生效。

公司制定和完善前款规定的制度时，应当由工会的代表参加，听取工会的意见。

2.公司有权根据规章制度，对成绩优秀者给予荣誉和物质奖励；对违反规章制度的，应及时给予批评教育；对情节严重或屡教不改者，按公司规定给予必要的惩处。

3.公司惩处职工，应当经调查取得确凿证据，经经理办公会议讨论，并在听取职工本人申辩后依法慎重决定。

公司在听取职工本人申辩时，应当由工会代表在场。未经职工本人申辩或者申辩时工会代表未在场而对职工的任何惩处，均为无效。

4.公司惩处职工，应当征求工会意见，工会有权提出意见，共同协商解决。

工会采取前款的任何行动，公司应予以谅解和配合，共同协商解决争议，不得采用任何形式的干预和指责。

录用规则

1.公司授权企业根据生产经营状况，编制招工计划，按择优录用的原则，公开招聘职工。

2.公司授权企业招聘职工应依法一律签订劳动合同和劳务合同。以确立劳动关系，明确双方的权利和义务。劳动合同当事人可以约定试用期。劳动合同期限不满六个月的，不得设试用期；满六个月不满一年的，试用期不得超过一个月；满一年不满三年的，试用期不得超过二个月；满三年的，试用期不得超过六个月。

3.劳动合同和劳务合同的标准文本应当由公司提供，并于签订前十日交给职工，保证职工有充分的思考时间，允许职工就劳动合同和劳务合同的内容进行充分的协商。

4.工会依法指导和帮助职工签订劳动合同和劳务合同，有权监督劳动合同和劳务合同履行。

公司在制订和修改劳动合同和劳务合同标准文本时，应当听取工会的意见。

5.为保持职工队伍的稳定，各企业在生产经营正常的情况下，对每年评价能胜任的职工，合同期满后，在职工同意的条件下，一般应续订劳动合同和劳务合同。

职工在本公司连续工作满十年的，双方同意续订劳动合同时，如果职工提出订立无固定期限的劳动合同，应当订立无固定期限的劳动合同。

工会活动

1.公司尊重工会代表和维护职工合法权益，公司在研究、决定和制定各项涉及职工切身利益的问题和规章制度时，应当有工会代表参加。

工会代表依法参加董事会会议，费用有公司承担。

工会支持公司依法行使职权，教育职工认真履行劳动合同和劳务合同，遵守劳动纪律，完成生产和工作任务。

2.为保障工会开展工作，履行职能，公司保障工会的工作人员全部劳动报酬。

3.工会主席、副主席和委员在任职期间，未经上级工会和工会委员会同意，公司不得调动其工作，也不得终止与其劳动关系。

4.公司应当按《中华人民共和国工会法》的规定，按全部职工工资总额的2%提取拨交工会经费。公司从会员职工工资中按规定代扣的会员会费，应当在一周内全数转交工会。

5.公司支持工会开展各项活动，并为工会免费提供办公场所和所需设施，公司为公司干部组织和参加工会活动提供方便和时间保证，并保证不因此而影响工会干部的待遇和劳动报酬。

合同的保障

1.公司和工会在本合同有效期内，除本合同规定的变更和解除条件外，不得提出变更和废除本合同规定的具体劳动标准等规定的要求。

2.公司和工会每季度召开一次协商会议，就本合同履行情况以及公司重大事项进行平等协商，互通信息，交换意见，共谋发展。

3.公司和工会双方或一方有权通知对方就下列事项进行集体协商，相互沟通情况，决定解决问题的措施。

（1）本合同履行过程中，产生的热点和难点问题。

（2）有关劳动报酬、工作时间、休息休假、安全卫生、保险福利等事项。

（3）其他双方一致同意要解决的事项。

经集体协商决定的事项在双方确认基础上形成书面文件，与本合同有同等效力。

（4）集体协商的代表为各方3人（其中包括一名首席代表），由公司和工会自行决定。双方可自行指定一名书记员进行记录。

出席集体协商的人员不得泄露谈判中涉及的不宜公开的有关公司的机密事项。

4.集体协商之前，提出协商的一方提前4日递交书面协商通知书，通知书应包括下列内容：

（1）协商的事项和内容；

（2）协商的时间和预计需要的时间；

（3）协商代表名单；

（4）其他有关事项。

收到集体协商书面通知的一方，没有正当理由不得拒绝，如果确有正当理由，应当在三日内与对方协商，另行商定集体协商的时间和地点。

5.本合同生效期间，成立由公司代表，工会代表和职工代表按人数对等原则组成的集体合同联合检查监督小组，每年两次对本合同履行情况进行监督检查，并以书面形式提交公司和工会，通报全体职工。

附则

1.本合同生效后双方应当严格遵守，任何一方违约，应当承担违约责任。

2.公司生产经营发生重大变化时，经双方协商一致，可对本合同部分相关内容进行变更，并按签订程序审议、签字、登记后生效。

3.有下列情况之一的，按合同签订程序可解除本合同。

（1）双方协商一致；

（2）因不可抗力，使本合同无法继续履行；

（3）公司破产或关、停、并、转的；

公司提出解除本合同，造成工会和会员经济损失的，除不可抗力因素外，应当承担赔偿责任。

4.本合同履行过程中发生争议，由双方协商解决。协商不成的可请上级工会调解或按法定程序申请仲裁和诉讼。任何一方不得采取过激行为。

5.公司所属有关企业必须认真履行本合同。

6.本合同期满即终止。本合同期满前60天，双方应当进行新一轮集体协商，并依法签订新的集体合同。

7.本合同未尽事宜，按中华人民共和国法律、法规规定或由双方集体协商解决。

8.本合同经区劳动行政部门审核批准之日起至年　　月　　日止。

企业方（签章）：

年　月　日

职工方（签章）：

年月日

附件：工资专项协议（参考文本）

本工资专项协议为集体合同的附件，与集体合同具有同样的法律效力。

1.工资调整

根据企业年度经营目标，参照本市颁布的工资增长指导线，如果　　　年度企业利润能同比增长%，则　　　　年度除经营者外职工平均工资在上年　　　　万元的基础上，增幅不低于%。

若企业未完成年度利润计划，则职工年人均工资水平在上年基础上，下降幅度不大于%。

若企业超额完成年度利润计划，则在超出部分中提取%，作为职工的额外奖励。

2.工资结构和工资标准

职工工资由和构成，（比如：基本工资和浮动工资构成，基本工资占全部工资的比例不低于%。基本工资根据岗位的工作职责和任职要求确定，并参照本市工资指导价位进行调整。浮动工资指根据工作业绩经考核后兑现的奖金等。）

企业最低工资标准在本市最低工资标准基础上提高%。

3.工资支付

企业的工资支付周期为自然月，支付日为每月日。如遇节假日或休息日，则提前发放。

工资按月存入职工个人银行账户。

加班工资按月结算，在下一个月工资支付日发放。

4.加班工资和各类假期工资计算基数

加班工资和各类假期工资的计算基础为职工本人的工资。本人工资低于本市月最低工资标准的，按最低工资标准确定。

附：上年度职工平均工资元/年。

本年度职工计划平均增长%。

企业月最低工资标准月/年。

企业方（签章）：

年　月　日

职工方（签章）：

年月日

思考题

1.签订集体合同的程序主要有哪些步骤，与各步骤相应的法律问题有哪些？

2.劳动部《集体合同规定》（2004）第6条规定的集体合同主要内容是强制性的规定，还是提示性的任意性规定？请结合自己的工作进行分析。

3.规章制度、劳动合同、集体合同三者的某些规定发生冲突，如何正确处理？

4.因签订集体合同发生的争议，与因履行集体合同发生的争议，其解决办法分别是什么？

5.企业如何避免违反集体合同，在劳动者违反集体合同时如何维护自己的权利？


[1]
 上海市集体合同参考文本，资料来源：http://www.mhedu.sh.cn/cms/app/info/doc/index.php/67483。


第4章　薪酬管理

学习目标

◆掌握工资水平、支付时间、支付方式等货币工资法律制度；

◆明晰掌握各种休息休假时间内安排加班所需支付的报酬；

◆完整掌握《企业职工带薪年休假实施办法》（2008）；

◆透彻理解社会保险的强制性及企业所承担的义务；

◆掌握培训费的构成及违约时的责任追究问题。

薪酬管理，简单来说就是指一个组织根据员工所提供的服务来确定他们应当得到的总报酬（包括报酬结构和报酬形式）的一个过程。在这个过程中，企业就薪酬水平、薪酬体系、薪酬结构、薪酬构成以及特殊员工群体的薪酬做出决策。

薪酬管理对任何一个组织来说都是一个极为重要的问题，是因为企业的薪酬管理系统设计的好坏关乎组织的生存与发展。就薪酬管理来讲，受到的限制因素呈现出日益增多的趋势，其中除了组织的经济承受能力、不同时期的战略、内部人才定位、外部人才市场以及行业竞争者的薪酬策略等因素，还要受到政府法律法规的制约。

现代薪酬管理的原则一般有以下几项：①补偿性原则，要求补偿员工恢复工作精力所必要的衣食住行等费用，以及补偿员工为获得工作能力以及身体发育所先行付出的费用。②公平性原则，要求薪酬分配全面考虑员工的绩效、能力及劳动强度、责任等因素，考虑外部竞争性、内部一致性要求，达到薪酬的内部公平、外部公平和个人公平。③透明性原则，要求组织的薪酬方案公开。④激励性原则，要求薪酬与员工的贡献挂钩。⑤竞争性原则，要求薪酬有利于吸引和留住人才。⑥经济性原则，要求比较投入与产出效益。⑦方便性原则，要求内容结构简明、计算方法简单和管理手续简便。⑧合法性原则，要求薪酬制度不违反国家法律法规。

根据美国耶鲁大学的克雷顿·奥尔德弗（Clayton Alderfer)在马斯洛“需要层次理论”的基础上提出的“ERG需要理论”，人们共存在3种核心的需要，即生存（existence)需要、相互关系（relatedness)需要以及成长发展（growth)需要。其中“生存需要”与人们基本的物质生存需要有关，它包括马斯洛提出的生理和安全需要。“相互关系需要”指人们对于保持重要的人际关系的要求，这种社会和地位需要的满足是在与其他需要相互作用中达成的，与马斯洛的社会需要和自尊需要分类中的外在部分是相对应的。“成长发展需要”表示个人谋求发展的内在愿望，包括马斯洛的自尊需要分类中的内在部分和自我实现层次中所包含的特征。这就要求用人单位的薪酬福利制度必须体现出合理性、公平性和激励性。例如，基本工资、奖金、股票期权等需要体现薪酬福利制度的合理性；社会保险、健康保险、带薪休假等需要体现薪酬福利制度的公平性；职业晋升、培训机会、技能发展等需要体现薪酬福利制度的激励性。

一般认为，薪酬包括以下4种基本形式：①基本薪资，这是企业为已完成工作而支付的基本现金薪酬，反映的是工作或技能价值。②绩效工资，这是对员工过去工作行为和已取得成就的认可，通常随员工业绩的变化而进行调整。③激励工资，也和业绩直接挂钩，包括短期激励工资和长期激励工资（例如高管或高级专业技术人员的股份或红利）。④福利待遇，通常包括休假（假期）、服务（医药咨询、职业培训等）和保障（医疗保险、人寿保险和养老金）等，通常是非货币的收益。

目前，我国的劳动者报酬主要包括3部分：一是货币工资，用人单位以货币形式直接支付给劳动者的各种工资、奖金、津贴、补贴等；二是实物报酬，即用人单位以免费或低于成本价提供给劳动者的各种物品和服务等；三是社会保险，指用人单位为劳动者直接向政府和保险部门支付的失业、养老、人身、医疗、家庭财产等保险金。


 4.1　工资待遇

4.1.1　法理精解

现实中的用工形式是多种多样的，因此法律允许用人单位和劳动者双方在法律允许的范围内对劳动报酬的金额、支付时间、支付方式等进行平等协调，在劳动合同中约定一种对当事人而言更切合实际的劳动报酬制度。

但与此同时，法律法规也对用人单位向劳动者发放劳动报酬制订了一些必要的强制性规范，用人单位不得规避或突破，否则需要承担相应的法律责任。

1.工资的概念与构成

劳动法中的工资，是劳动者劳动收入的主要组成部分，是指用人单位根据国家有关规定或者劳动合同的约定，以货币形式直接支付给本单位劳动者的劳动报酬。

根据劳动部《关于贯彻执行〈中华人民共和国劳动法〉若干问题的意见》（劳部发[1995]309号）第53条的规定，《劳动法》（1994）中的“工资”是指用人单位依据国家有关规定或劳动合同的约定，以货币形式直接支付给本单位劳动者的劳动报酬，一般包括计时工资、计件工资、奖金、津贴和补贴、延长工作时间的工资报酬以及特殊情况下支付的工资等。①计时工资是指按计时工资标准（包括地区生活费补贴）和工作时间支付给个人的劳动报酬。②计件工资是指对已做工作按计件单价支付的劳动报酬。③奖金是指支付给劳动者的超额劳动报酬和增收节支的劳动报酬。④津贴和补贴是指为了补偿劳动者特殊或者额外的劳动消耗和因其他特殊原因支付给劳动者的津贴，以及为了保证劳动者工资水平不受物价变化影响支付给劳动者的各种补贴。⑤延长工作时间的劳动报酬，是指劳动者在法定的标准工作时间之外超时劳动所获得的额外的劳动报酬，即加班费。⑥特殊情况下支付的工资，是指在非正常情况下或者暂时离开工作岗位时，按照国家法律、法规规定的对劳动者的工资支付。

这些特殊情况主要包括：①劳动者依法参加社会活动期间的工资支付。比如劳动者在法定工作时间内参加乡（镇）、区以上政府、党派、工会、共青团、妇联等组织召开的会议；依法行使选举权与被选举权；出席劳动模范、先进工作者大会等。②非因劳动者原因停工期间的工资支付。非因劳动者原因造成用人单位停工、停产在一个工资支付周期内，用人单位应按劳动合同规定的标准支付劳动者工资。超过一个工资支付周期的，若劳动者提供了正常劳动，则支付劳动者的劳动报酬不得低于当地最低工资标准；若劳动者没有提供正常劳动，则按照国家有关规定办理。③劳动者休假期间的工资支付。劳动者依法享受年休假期间，用人单位应按劳动合同规定的标准支付劳动者工资。④劳动者在法定休假日的工资支付。法定休假日，用人单位应当支付劳动者工资。⑤劳动者在享受探亲假期间的工资支付。劳动者在国家的规定探亲休假期内探亲的，用人单位应按劳动合同规定的标准支付劳动者工资。⑥婚丧假期间的工资支付。婚丧假是指劳动者本人结婚假期或者直系亲属死亡的丧事假期。一般为1～3天，不在一地的，可根据路程远近给予路程假，在此期间工资照发。⑦产假期间的工资支付。另外，为了鼓励计划生育，有关法律法规对产假间的工资发放也做了相应规定。

该《意见》第53条同时规定，劳动者的以下劳动收入不属于工资范围：①单位支付给劳动者个人的社会保险福利费用，如丧葬抚恤救济费、生活困难补助费、计划生育补贴等；②劳动保护方面的费用，如用人单位支付给劳动者的工作服、解毒剂、清凉饮料费用等；③按规定未列入工资总额的各种劳动报酬及其他劳动收入，如根据国家规定发放的创造发明奖、国家星火奖、自然科学奖、科学技术进步奖、合理化建议和技术改进奖、中华技能大奖等以及稿费、讲课费、翻译费等。

2.工资支付相关问题

工资支付，简而言之就是工资的具体发放办法，包括如何计发在制度工作时间内职工完成一定的工作量后应获得的报酬，或者在特殊情况下的工资如何支付等问题。主要包括：工资支付项目、工资支付水平、工资支付形式、工资支付对象、工资支付时间以及特殊情况下的工资支付等。

关于工资支付的项目，一般包括计时工资、计件工资、奖金、津贴和补贴、延长工作时间的工资报酬，以及特殊情况下支付的工资。具体内容参见上一节。

关于工资支付水平，尤其要注意最低工资制度。《劳动法》（1994）第48条规定了国家实行最低工资保障制度，用人单位支付劳动者的工资不得低于当地的最低工资标准。最低工资是指劳动者在法定工作时间内履行了正常劳动义务的前提下，由其所在单位支付的最低劳动报酬。最低工资不包括延长工作时间的工资报酬，以货币形式支付的住房和用人单位支付的伙食补贴，中班、夜班、高温、低温、井下、有毒、有害等特殊工作环境和劳动条件下的津贴，以及国家法律、法规、规章规定的社会保险福利待遇。此外，在劳动合同中约定的劳动者在未完成劳动定额或者承包任务的情况下，用人单位可低于最低工资标准支付劳动者工资的条款不具有法律效力；劳动者与用人单位形成或者建立劳动关系后，试用、熟练、见习期内在法定工作时间内提供了正常劳动，其所在的用人单位应当支付其不低于最低工资标准的工资。当然，企业下岗待工人员，由企业依据当地政府的有关规定支付其生活费，生活费可以低于最低工资标准。

关于工资支付的形式。我国《劳动法》（1994）第50条明确规定工资应当以货币形式，不得以发放实物或有价证券等形式代替货币支付。

关于工资的支付时间。依照《劳动法》（1994）和其他有关法律法规的规定，用人单位应当每月至少发放一次劳动报酬。实行月薪制的用人单位，工资必须按月发放，实行小时工资制、日工资制、周工资制的用人单位的工资，也可以按小时、按日或者按周发放。如遇节假日或休息日，则应提前在最近的工作日支付。对完成一次性临时劳动或某项具体工作的劳动者，用人单位应按有关协议或合同规定在其完成劳动任务后即支付工资。超过用人单位与劳动者约定的支付工资的时间发放工资的，即构成拖欠劳动者劳动报酬的违法行为，应当依照本法和其他有关法律法规承担一定的法律责任。

用人单位应当足额向劳动者支付劳动报酬。用人单位对履行了劳动合同规定的义务和责任，保质保量地完成生产工作任务的劳动者，应当足额支付劳动报酬。工资不得随意扣除，企业不得将扣发工资作为处理职工的一种处罚性手段。

用人单位不得克扣或者无故拖欠劳动者工资，否则构成不支付或者未足额支付劳动报酬，劳动者可以依法向当地人民法院申请支付令（《劳动合同法》（2007）第30条第2款），用人单位还须受法律处罚。但下列情况不属于克扣或拖欠劳动者工资：①用人单位代扣代缴的个人所得税；②用人单位代扣代缴的应由劳动者个人负担的各项社会保险费用；③法院判决、裁定中要求代扣的抚养费、赡养费；④法律、法规规定可以从劳动者工资中扣除的其他费用。

以下减发工资的情况也不属于“克扣”：①国家的法律、法规中有明确规定的；②依法签订的劳动合同中有明确规定的；③用人单位依法制定并经职代会批准的厂规、厂纪中有明确规定的；④企业工资总额与经济效益相联系，经济效益下浮时，工资必须下浮的（但支付给提供正常劳动职工的工资不得低于当地的最低工资标准）；⑤因劳动者请事假等相应减发工资等。

“无故拖欠”不包括：①用人单位遇到非人力所能抗拒的自然灾害、战争等原因，无法按时支付工资；②用人单位确因生产经营困难、资金周转受到影响，在征得本单位工会同意后，可暂时延期支付劳动者工资，延期时间的最长限制可由各省、自治区、直辖市劳动行政部门根据各地情况确定。除上述情况外，拖欠工资均属无故拖欠。

3.支付令救济手段

支付令程序又称为督促程序，是指人民法院根据债权人提出的要求债务人给付一定金钱或者有价证券的申请，向债务人发出附有条件的支付令，以催促债务人限期履行义务，若债务人在法定期限内不提出异议又不履行支付义务的，则该支付令具有执行力的一种程序。支付令原是《民事诉讼法》（2006）中的一种制度，所适用的主体及法律关系一般限于民事，《劳动合同法》（2007）引进了这一程序机制。根据《劳动合同法》（2007）第30条第2款的规定：“用人单位拖欠或者未足额支付劳动报酬的，劳动者可以依法向当地人民法院申请支付令，人民法院应当依法发出支付令。”使得劳动者的司法维权手段又多了种新的选择。

根据《劳动合同法》（2007）和《民事诉讼法》（2006）的有关规定，用人单位拖欠或者未足额发放劳动报酬的，劳动者与用人单位之间没有其他债务纠纷且支付令能够送达用人单位的，劳动者可以向有管辖权的基层人民法院申请支付令。劳动者在申请书中应当写明请求给付劳动报酬的金额和所依据的事实和证据；劳动者提出申请后，人民法院应当在5日内通知其是否受理；人民法院受理申请后，经审查劳动者提供的事实、证据，对工资债权债务关系明确、合法的，应当在受理之日起15日内向用人单位发出支付令；人民法院经审查认为劳动者的申请不成立的，可以裁定予以驳回；用人单位应当自收到支付令之日起15日内清偿债务，或者向人民法院提出书面异议；用人单位在前款规定的期间不提出异议又不履行支付令的，劳动者可以向人民法院申请强制执行；人民法院收到用人单位提出的书面异议后，应当裁定终结支付令这一督促程序，支付令自行失效，劳动者可以依据有关法律的规定提出调解、仲裁或者起诉。

工资支付令对于劳动者来说，相比于其他程序具有3大优势：①快捷。人民法院受理申请后，经审查是合格合法的，应当在受理之日起15日内向债务人发出支付令；而债务人应当自收到支付令之日起15日内清偿债务，或者向人民法院提出书面异议。也就是说30日内就能有结果，这明显快于仲裁与诉讼的时限。②低成本。根据人民法院诉讼收费标准规定，申请支付令，比照财产案件受理费标准的1/3交纳。③具有强制执行力。如果用人单位在收到支付令15日内，既不提出书面异议也不支付所欠劳动报酬的，劳动者就有权向受诉人民法院申请强制执行，这样有利于迅速地督促用人单位履行义务，及时有效地维护劳动者合法利益。

4.1.2　案例剖析

案例4-1

工资额与支付方式纠纷

张先生与东万设备公司签订了“试用员工工资、奖金制度”协议，约定：张先生担任润滑油的销售工作，试用期为3个月，基本工资为1000元，奖金在公司所派任务完成的情况下每桶提取10元；如未完成销售任务每月结款10桶润滑油，公司有权给予处罚或者不发试用期基本工资。张先生从合同签订之日起便开始上班，但是由于在职期间未能推销出润滑油，公司拒绝向其支付工资。张先生在试用期内申请辞职，后向劳动争议仲裁委员会提出仲裁申请，要求公司支付工资，仲裁委员会裁决支持了张先生的请求。

法院判决

法院经审理认为，本案中双方当事人的有关协议违反了《劳动法》（1994）以下规定：①用人单位支付给劳动者的工资不得低于当地最低工资标准，②工资应当按月支付给劳动者本人，③不得克扣或者无故拖欠劳动者的工资。法院遂裁定该条款的约定不具有法律效力，公司应按协议约定1000元每月的标准向张先生支付试用期工作期间的工资。■

案例4-2

上海首个劳动报酬支付令

周先生在上海市一家房地产开发集团公司担任主管行政的副总经理一职逾10年。作为公司的高级管理人员，周先生为公司立下不少汗马功劳，对老东家也深怀感情。但2008年随着房市持续波动，单位的经营状况也每况愈下，连员工的工资都很难支付，身为公司副总的周先生也未能幸免。2008年3月已拖欠其工资两年有余的公司，在周先生的要求下写了一份承诺书，承诺公司在2008年4月4日前支付拖欠周先生的工资共计20万元。但时隔多日仍未兑现，周先生遂向上海市徐汇区人民法院提出支付令申请，要求所在工作单位支付其2005年11月至2008年3月工资共计20万元。

法院判决

徐汇区人民法院于2008年5月对该案做出处理，并对周先生所在单位发出支付令：判令其自收到支付令之日起15日内，支付周先生2005年11月至2008年3月的工资共计20万元及相关诉讼费用。■


4.2　休息休假

4.2.1　法理精解

休息休假是指企业、事业、机关、团体等单位的劳动者按规定不必进行工作，而自行支配的时间。休息休假的权利是每个国家的公民都应享受的权利。我国《宪法》第43条规定：“中华人民共和国劳动者有休息的权利。”该规定被确定为劳动法的基本原则之一。《劳动法》（1994）第38条规定：“用人单位应当保证劳动者每周至少休息一日。”休息休假的具体时间根据劳动者的工作地点、工作种类、工作性质、工龄长短等各有不同，用人单位与劳动者在约定休息休假事项时应当遵守劳动法及相关法律法规的规定。因此，《劳动法》（1994）第39条规定：“企业因生产特点不能实行本法第三十六条、第三十八条规定的，经劳动行政部门批准，可以实行其他工作和休息方法。”《全国年节及纪念日放假办法》（2007）
[1]

 规定了全体公民放假的节日、部分公民放假的节日及纪念日、少数民族习惯的节日以及纪念日的放假办法等。

1.工作日内的休息时间

工作日内的休息时间，又称工作日的间歇时间，是指劳动者在劳动过程中的休息和用膳时间，包括一个工作日内的间歇时间和两个工作日之间的间歇时间。

一个工作日内的间歇时间，是指劳动者在每日的工作岗位上生产或工作的过程中的工间休息时间和用膳时间。工间休息时间和用膳时间因工作岗位和工作性质的不同而有不同，一般休息1至2小时，最少不能少于半小时。间歇时间一般于工作4小时后开始，不算作工作时间。有的岗位由于生产不能间断不能实行固定的间歇时间，也应使职工在工作时间内有用膳时间。有些单位实行工间操制度，即在上午和下午各4小时的工作时间中间规定20分钟的休息时间，一般在工作两小时后开始，这种工间操时间与间歇时间不同，计入工作时间。

两个工作日之间的间歇时间，是指劳动者在一个工作日结束后至下一个工作日开始的期间内所享有的休息时间，其长度应以保证劳动者的体力和工作能力得到恢复为标准，一般为15～16小时。实行轮班制的，其班次必须平均调换，一般可在休息日之后调换。在调换班次时，不得让工人连续工作两个工作日。

2.休息日

休息日是指在不违反劳动法规定的情况下，劳动者与用人单位双方约定的休息日，这是法律保障劳动者休息权利的强制性要求。

按惯例，休息日一般是指周末双休，但具体到劳动者个人则与劳动合同具体约定有关，如果劳动合同约定员工享有双休，则双休日为休息日；如果因为工作岗位及工种性质不同而约定其他休息方式的，只要不违反劳动法对劳动者休息时间的最低保障规定，都是合法的。

安排劳动者在休息日工作的，首先应该安排其补休，补休时间应等同于加班时间；如果不能安排补休的，则按照不低于劳动者本人日工资或小时工资的200%支付加班工资。

3.法定节假日

法定休假日，也就是通常所说的节假日。《全国年节及纪念日放假办法》（2007）第2条规定了全体公民放假的节日：①元旦，放假1天（1月1日）；②春节，放假3天（农历除夕、正月初一、初二）；③清明节，放假1天（农历清明当日）；④劳动节，放假1天（5月1日）；⑤端午节，放假1天（农历端午当日）；⑥中秋节，放假1天（农历中秋当日）；⑦国庆节，放假3天（10月1日、2日、3日）。第3条规定了部分公民放假的节日及纪念日：①妇女节（3月8日），妇女放假半天；②青年节（5月4日），14周岁以上的青年放假半天；③儿童节（6月1日），不满14周岁的少年儿童放假1天；④中国人民解放军建军纪念日（8月1日），现役军人放假半天。第4条规定的是少数民族习惯的节日，由各少数民族聚居地区的地方人民政府，按照各该民族习惯，规定放假日期。

《全国年节及纪念日放假办法》（2007）第6条规定，“全体公民放假的假日，如果适逢星期六、星期日，应当在工作日补假。部分公民放假的假日，如果适逢星期六、星期日，则不补假。”《劳动法》（1994）第44条第3项规定，法定休假日安排劳动者工作的，用人单位应支付不低于工资的300%的工资报酬。

4.探亲假

探亲假，是指职工享有保留工作岗位和工资而同分居两地又不能在公休日团聚的配偶或父母团聚的假期。我国关于探亲假及其待遇的规定主要有：《国务院关于职工探亲待遇的规定》（国发[1981]36号）、《国务院探亲规定实施细则的若干问题的意见》（[1981]劳总险字12号）。

根据《国务院关于职工探亲待遇的规定》（国发[1981]36号），享受探亲假必须具备以下条件：①主体条件。只有在国家机关、人民团体和全民所有制企业、事业单位工作的职工才可以享受探亲假待遇。②时间条件。工作满一年。③事由条件。一是与配偶不住在一起，又不能在公休假日团聚的，可以享受探望配偶的待遇；二是与父亲、母亲都不住在一起，又不能在公休假日团聚的，可以享受探望父母的待遇。“不能在公休假日团聚”是指不能利用公休假日在家居住一夜和休息半个白天。职工与父亲或与母亲一方能够在公休假日团聚的，不能享受本规定探望父母的待遇。需要指出的是，探亲假不包括探望岳父母、公婆和兄弟姐妹。新婚后与配偶分居两地的从第二年开始享受探亲假。此外，学徒、见习生、实习生在学习、见习、实习期间不能享受探亲假。

《国务院关于职工探亲待遇的规定》（国发[1981]36号）第4条规定，探亲假期分为以下几种：①探望配偶，每年给予一方探亲假一次，30天。②未婚员工探望父母，每年给假一次，20天，也可根据实际情况，2年给假一次，45天。③已婚员工探望父母，每4年给假一次，20天。探亲假期是指职工与配偶、父、母团聚的时间，另外，根据实际需要给予路程假。上述假期均包括公休假日和法定节日在内。④凡实行休假制度的职工（例如学校的教职工），应该在休假期间探亲；如果休假期较短，可由本单位适当安排，补足其探亲假的天数。

《国务院关于职工探亲待遇的规定》（国发[1981]36号）第5条规定，职工在规定的探亲假期和路程假期内，按照本人的标准工资发给工资。第6条规定，职工探望配偶和未婚职工探望父母的往返路费，由所在单位负担。已婚职工探望父母的往返路费，在本人月标准工资30%以内的，由本人自理，超过部分由所在单位负担。需要指出的是，对非国有企事业单位的职工是否有探亲假，国家无规定。因此，这类用人单位可根据本单位的实际情况，决定是否参考国务院有关规定制定本单位有关探亲假的规章制度。

我国的探亲制度是1958年建立的，其主要目的是为了解决职工与亲属长期分居两地的团聚问题。而1981年制定的《职工探亲规定》则是与当时的计划经济模式相适应的。时隔近30年，我国社会情况发生了巨大的变化。现在的劳动者对该规定知之甚少，即使有些了解该条例的劳动者绝大多数也不敢申请，从而引发了社会对该项“形同虚设”的探亲假的政策是否应该延续的讨论。

5.婚丧假

婚假待遇：①按法定结婚年龄（女20周岁，男22周岁）结婚的，可享受3天婚假。②符合晚婚年龄（女23周岁，男25周岁）的，可享受晚婚假15天（含3天法定婚假）。③结婚时男女双方不在一地工作的，可视路程远近，另给予路程假。④在探亲假（探父母）期间结婚的，不另给假期。⑤婚假包括公休假和法定假。⑥再婚的可享受法定婚假，不能享受晚婚假。⑦婚假期间工资待遇：在婚假和路程假期间，工资照发。

关于婚假的法律法规：①《人口与计划生育法》第25条规定：“公民晚婚晚育，可以获得晚婚假、生育假的奖励或者其他福利待遇。”②《婚姻法》、《劳动法》中未提及婚假。③现在仍然有效的国家劳动总局、财政部《关于国营企业职工请婚假和路程假问题的通知》（1980年2月20日[1980]劳总薪字29号）规定：“一、职工本人结婚或职工的直系亲属（父母、配偶和子女）死亡时，可以根据具体情况，由本单位行政领导批准，酌情给予一至三天的婚丧假。二、职工结婚时双方不在一地工作的；职工在外地的直系亲属死亡时需要职工本人去外地料理丧事的，企业应该根据路程远近，另给予路程假。三、在批准的婚假和路程假期间，职工的工资照发。途中的车船费等，全部由职工自理。四、以上规定从本通知下达之月起执行。”

《国家劳动总局、财政部关于国营企业职工请婚丧假和路程假问题的通知》（[1980]劳总薪字29号）规定：婚假1～3天，结婚双方不在一地的另外给予路程假。而晚婚假天数，各地不一，但多在10～30天。具体参见如下：

（1）北京：婚假3天+晚婚假7天=10天（北京市人口与计划生育条例（2003年7月18日北京市第十二届人民代表大会常务委员会第五次会议通过）第20条）。

（2）上海：婚假3天+晚婚假7天=10天（上海市人口与计划生育条例（2003年12月31日上海市第十二届人大常委会第九次会议审议通过）第33条）。

（3）天津：婚假3天+晚婚假7天=10天（天津市人口与计划生育条例（2003年7月11日天津市第十四届人民代表大会常务委员会第四次会议通过）第23条）。

（4）重庆：婚假3天+晚婚假10天=13天（重庆市人口与计划生育条例（2005年9月29日重庆市第二届人民代表大会常务委员会第十九次会议修订）第28条）。

（5）安徽：婚假3天+晚婚假20天=23天（安徽省人口与计划生育条例（2004年6月26日安徽省第十届人民代表大会常务委员会第十次会议修改）第39条）。

（6）福建：晚婚的婚假=15天（福建省人口与计划生育条例（2002年7月26日福建省第九届人民代表大会常务委员会第三十三次会议修订）第38条）。

（7）甘肃：晚婚的婚假=30天（甘肃省人口与计划生育条例（2005年11月25日省十届人大常委会第十九次会议修正）第25条）。

（8）广东：婚假3天+晚婚假10天=13天（广东省人口与计划生育条例（2002年7月25日广东省第九届人民代表大会常务委员会第三十五次会议修订）第36条）。

（9）广西：婚假3天+晚婚假12天=15天（广西壮族自治区人口与计划生育条例（2004年6月3日广西壮族自治区第十届人民代表大会常务委员会第八次会议修正）第29条）。

（10）贵州：婚假3天+晚婚假10天=13天（贵州省人口与计划生育条例（2002年9月29日贵州省第九届人民代表大会常务委员会第三十一次会议修订）第52条）。

（11）河北：婚假3天+晚婚假15天=18天（河北省人口与计划生育条例（2003年7月18日河北省第十届人民代表大会常务委员会第四次会议通过）第32条）。

（12）河南：婚假3天+晚婚假18天=21天（河南省人口与计划生育条例（2002年11月30日河南省第九届人民代表大会常务委员会第三十一次会议通过）第33条）。

（13）黑龙江：婚假3天+晚婚假15天=18天（黑龙江省人口与计划生育条例（2002年10月18日黑龙江省第九届人民代表大会常务委员会第三十二次会议通过）第46条）。

（14）湖北：婚假3天+晚婚假15天=18天（湖北省人口与计划生育条例（2002年12月1日湖北省第九届人民代表大会常务委员会第三十七次会议通过）第31条）。

（15）湖南：婚假3天+晚婚假12天=15天（湖南省人口与计划生育条例（2007年9月29日湖南省第十届人民代表大会常务委员会第二十九次会议修正）第24条）。

（16）吉林：婚假3天+晚婚假12天=15天（吉林省人口与计划生育条例（2004年6月18日吉林省第十届人民代表大会常务委员会第十一次会议修改）第48条）。

（17）江苏：婚假3天+晚婚假10天=13天（江苏省人口与计划生育条例（2004年6月17日江苏省第十届人民代表大会常务委员会第十次会议修订）第30条）。

（18）江西：婚假3天+晚婚假15天=18天（江西省人口与计划生育条例（2002年7月29日江西省第九届人民代表大会常务委员会第三十一次会议第三次修订）第42条）。

（19）辽宁：婚假3天+晚婚假7天=10天（辽宁省人口与计划生育条例（2006年1月13日辽宁省第十届人民代表大会常务委员会第二十三次会议修订）第30条）。

（20）内蒙古：婚假3天+晚婚假15天=18天（内蒙古自治区人口与计划生育条例（2002年9月27日内蒙古自治区第九届人民代表大会常务委员会第三十二次会议修订）第42条）。

（21）宁夏：婚假3天+晚婚假15天=18天（宁夏回族自治区人口与计划生育条例（2002年11月7日宁夏回族自治区第八届人民代表大会常务委员会第二十九次会议修订）第31、35条）。

（22）青海：婚假3天+晚婚假15天=18天（青海省人口与计划生育条例（2002年9月20日青海省第九届人民代表大会常务委员会第三十二次会议通过）第19条）。

（23）山东：婚假3天+晚婚假14天=17天（山东省人口与计划生育条例（2002年9月28日山东省第九届人大常委会第31次会议通过）第30条）。

（24）山西：晚婚的婚假=1个月（山西省人口与计划生育条例（2002年9月28日山西省第九届人民代表大会常务委员会第三十一次会议修正）第42条）。

（25）陕西：婚假3天+晚婚假20天=23天（陕西省人口与计划生育条例（2002年9月29日陕西省第九届人民代表大会常务委员会第三十二次会议通过）第36条）。

（26）四川：婚假3天+晚婚假20天=23天（四川省人口与计划生育条例（2004年9月24日四川省第十届人民代表大会常务委员会第十一次会议修正）第32条）。

（27）新疆：婚假3天+晚婚假20天=23天（新疆维吾尔自治区人口与计划生育条例（2006年5月25日新疆维吾尔自治区第十届人民代表大会常务委员会第二十四次会议修正）第25条）。

（28）云南：婚假3天+晚婚假15天=18天（云南省人口与计划生育条例（2002年7月25日云南省第九届人大常委会第二十九次会议通过）第26条）。

（29）浙江：婚假3天+晚婚假12天=15天（浙江省人口与计划生育条例（2007年9月28日浙江省第十届人民代表大会常务委员会第三十四次会议修正）第36条）。

（30）中国人民解放军：婚假3天+晚婚假7天=10天（中国人民解放军计划生育条例第28条）。

6.工伤假

《企业职工患病或非因工负伤医疗期规定》（1995）

第一条　为了保障企业职工在患病或非因工负伤期间的合法权益，根据《中华人民共和国劳动法》第二十六、二十九条规定，制定本规定。

第二条　医疗期是指企业职工因患病或非因工负伤停止工作治病休息不得解除劳动合同的时限。

第三条　企业职工因患病或非因工负伤，需要停止工作医疗时，根据本人实际参加工作年限和在本单位工作年限，给予三个月到二十四个月的医疗期：

（一）实际工作年限十年以下的，在本单位工作年限五年以下的为三个月；五年以上的为六个月。

（二）实际工作年限十年以上的，在本单位工作年限五年以下的为六个月；五年以上十年以下的为九个月；十年以上十五年以下的为十二个月；十五年以上二十年以下的为十八个月；二十年以上的为二十四个月。

第四条　医疗期三个月的按六个月内累计病休时间计算；六个月的按十二个月内累计病休时间计算：九个月的按十五个月内累计病休时间计算：十二个月的按十八个月内累计病休时间计算：十八个月的按二十四个月内累计病休时间计算：二十四个月的按三十个月内累计病休时间计算。

第五条　企业职工在医疗期内，其病假工资、疾病救济费和医疗待遇按照有关规定执行。

第六条　企业职工非因工致残和经医生或医疗机构认定患有难以治疗的疾病，在医疗期内医疗终结，不能从事原工作，也不能从事用人单位另行安排的工作的，应当由劳动鉴定委员会参照工伤与职业病致残程度鉴定标准进行劳动能力的鉴定。被鉴定为一至四级的，应当退出劳动岗位，终止劳动关系，办理退休、退职手续，享受退休、退职待遇；被鉴定为五至十级的，医疗期内不得解除劳动合同。

第七条　企业职工非因工致残和经医生或医疗机构认定患有难以治疗的疾病，医疗期满，应当由劳动鉴定委员会参照工伤与职业病致残程度鉴定标准进行劳动能力的鉴定。被鉴定为一至四级的，应当退出劳动岗位，解除劳动关系，并办理退休、退职手续，享受退休、退职待遇。

第八条　医疗期满尚未痊愈者，被解除劳动合同的经济补偿问题按照有关规定执行。

第九条　本规定自1995年1月1日起施行。

7.女职工的保护休假

根据《劳动法》（1994）及国务院发布的《女职工劳动保护规定》（1988），任何用人单位的女职工均享有产假，假期为90天，其中产前休假15天。难产的，增加产假15天。多胞胎生育的，每多生育一个婴儿，增加产假15天。女职工怀孕流产的，所在单位应当根据医务部门的证明，给予一定时间的产假。女职工怀孕不满4个月流产时，给予15天至30天的产假；怀孕满4个月以上流产者，给予42天产假。

关于产假期间的工资待遇。如果企业没有参加生育保险社会统筹，女职工产假期间的工资应该由企业支付。《女职工劳动保护规定》（1988）规定，不得在女职工怀孕期、产期、哺乳期降低其基本工资。如果企业参加了当地劳动保障部门建立的生育保险，并且按时足额缴纳生育保险费的，根据《企业职工生育保险试行办法》（劳部发[1994]504号）规定，女职工产假期间，由社会保险经办机构发给生育津贴，其标准是本企业上年度职工月平均工资。

除了国家统一规定的产假外，各省、自治区、直辖市颁布的计划生育条例中一般都规定了奖励产假，各地奖励产假的期限有所不同。《山东省人口与计划生育条例》规定，已婚妇女年满二十三周岁妊娠生育第一个子女的为晚育。女方晚育的，除国家规定的产假外，增加产假六十日，并给予男方护理假七日。增加的婚假、产假、护理假，视为出勤，工资照发，福利待遇不变。

另外，根据国务院《女职工劳动保护规定》（1998）的规定，怀孕的女职工在劳动时间内进行产前检查，应当算作劳动时间。原劳动部《〈女职工劳动保护规定〉问题解答》（劳安字[1989]1号）进一步明确规定，为了保护孕妇和胎儿的健康，应按卫生部门的要求作产前检查。女职工产前检查应按出勤对待，不能按病假、事假、旷工处理。对在生产第一线的女职工，要相应地减少生产定额，以保证产前检查时间。

8.加班事实的认定

计算加班工资的一个前提就是“加班的事实”必须是法律意义上的加班。在实践中，应该注意以下几点。

（1）劳动者自愿延长工作时间的不属于加班。用人单位支付加班工资的前提是“用人单位根据实际需要安排员工在法定标准工作时间以外工作”，即由用人单位安排加班的，用人单位才应支付加班工资。如果员工的工作既不是用人单位的要求、决定，也没有在用人单位认可的加班记录，而只是自愿加班的情况，则不属于加班，用人单位无须支付加班费。但是，如果用人单位对员工的加班予以追认的话，就是单位安排的加班，就应该支付相应的加班工资。

（2）劳动者必须有证据证明为单位安排可确认为“事实加班”。例如，用人单位的部门主管总是在放长假前，安排下属在长假结束后交一份企划书。这实际上是间接要求该下属员工在长假期间留出时间完成工作，是变相延长了员工的工作时间，属于加班。但要注意，前提是员工必须有证据证明，确属因用人单位安排了过多的工作任务，而使员工不得不在正常的工作时间以外加班。

（3）综合计算工时制人员在标准工作时间内没有加班收入。按照劳动部《关于企业实行不定时工作制和综合计算工时工作制的审批办法》（劳部发[1994]503号）和《关于员工工作时间有关问题的复函》（劳部发[1997]271号）规定，经批准实行综合计算工时工作制的企业，在综合计算周期内的总实际工作时间不应超过总法定标准工作时间，超过部分应视为延长工作时间并按《劳动法》（1994）第44第1款的规定支付工资报酬（不低于工资标准的150%支付加班工资），其中法定休假日安排员工工作的，按《劳动法》（1994）第44第3款的规定支付工资报酬（不低于工资标准的300%支付加班工资），而且延长工作时间的小时数平均每月不得超过36小时。

（4）实行不定时工作制的领导者没有加班收入。我国《劳动法》（1994）规定，实行每天不超过8小时，每周不超过44小时或40小时标准工作时间制度的企业，以及经批准实行综合计算工时工作制的企业，应当按照《劳动法》（1994）的规定支付员工延长工作时间的工资报酬。但依照《民法通则》（1986）第5条、最高人民法院《关于贯彻执行〈中华人民共和国劳动法〉若干问题的意见》第60条、《关于企业实行不定时工作制和综合计算工时工作制的审批办法》（劳部发[1994]503号）的规定，实行不定时工作的人员除外。实行不定时工作制的岗位通常包括“企业中的高级管理人员、外勤人员、推销人员、部分值班人员和其他因工作无法按标准工作时间衡量的员工；企业中的长途运输人员、出租汽车司机和铁路、港口、仓库的部分装卸人员以及因工作性质特殊，需机动作业的员工；其他因生产特点、工作特殊需要或职责范围的关系，适合实行不定时工作制的员工。”不过，如果用人单位在法定休假日安排员工工作的，仍然应当按照不低于本人工资标准的300%支付加班费。

（5）实行计件工资制的，在定额外安排工作的应认定为“加班”。实行计件工资的员工，在完成计件定额任务后，由用人单位安排延长工作时间的，应根据《劳动法》（1994）第44条规定的原则，分别按照不低于其本人法定工作时间计件单价的150%、200%、300%支付其工资。

9.加班工资基数的确定

在确认了加班时间事实的基础上，要准确计算加班费，接下来就必须确定加班费的计算基数，即劳动者的小时工资率，其计算公式为：小时工资率=月工资收入÷月计薪天数。

第一，关于月工资收入。现行法律法规没有明确规定月工资收入，实践中对月工资收入的确定应把握以下几点。

（1）如果劳动合同对工资数额有明确约定的，则按不低于劳动合同约定的工资标准确定；如果集体合同（工资集体协议）确定的工资标准高于劳动合同约定标准的，则按集体合同（工资集体协议）标准确定；劳动合同、集体合同均未约定的，可由用人单位与员工代表通过集体协商确定，协商结果应签订工资集体协议；如果劳动合同的工资项目分为“基本工资”、“岗位工资”、“职务工资”等，应当以各项工资的总和作为基数计发加班费，不能以“基本工资”、“岗位工资”或“职务工资”单独一项作为计算基数。

（2）如果劳动合同没有明确约定工资数额，或者合同约定不明确时，原则上“月工资收入”以员工实际月工资为标准。如果有具体的地方法规，遵照相应的地方法规执行。应当注意一点，尽管原则上以实际工资收入作为“月工资收入”计算加班费基数，但是未在工资条中体现的补贴及津贴，可以不计入“月工资收入”。

实行计件工资的，应当以法定时间内的计件单价为加班费的计算基数。月工资收入如果低于当地最低工资标准的，则以最低工资确定月工资收入。

第二，关于月计薪天数。根据《全国年节及纪念日放假办法》（国务院令第513号）和《关于员工全年月平均工作时间和工资折算问题的通知》（劳社部发20083号）的相关规定，按照《劳动法》（1994）第51条的规定，法定节假日用人单位应当依法支付工资，即折算日工资、小时工资时不剔除国家规定的11天法定节假日。由此可知，月计薪天数法律明确规定一律为21.75天。计算公式如下：

日工资=月工资收入÷月计薪天数

小时工资=月工资收入÷（月计薪天数×8小时）

月计薪天数=（365天-104天）÷12月=21.75天

4.2.2　案例剖析

案例4-3

补发探亲假期工资获得支持

1995年，孙先生大学毕业后分配至上海某建筑公司任技术员。该建筑公司为振兴企业生产经营，在1997年春节期间安排孙先生参加科技攻关小组。1998年春节前，攻关小组攻关成功，孙先生向公司提出回云南探望父母，公司只批准其20天的假期。孙先生到家后，因其父亲患病住院需有人照料，遂向厂方请求补休上一年20天的探亲假。前后只用45天，路途时间4天。某建筑公司对批准孙先生探亲的20天假按事假扣发了当月工资，另25天作为超假按高于工资2倍的标准扣发了工资，同时不报销其往返路费。孙先生提起仲裁。

法理分析

根据《关于职工探亲待遇的规定》（国务院，1981）第2条规定，本案中的孙先生分配至某建筑公司后，1997年应享有探亲假20天，因工作原因未休假，可放在1998年补休或合并使用。两年给假一次的按上述规定应为45天。孙先生实际休假41天，加上4天路途时间合计为45天，并未超过法定假期。根据该规定第5条、第6条的规定，建筑公司扣发孙先生休假期间工资，不予报销路费的做法是错误的，应予纠正。■

案例4-4

已婚职工享有探亲假权利

赵先生在远离父母的一个城市工作，最近因母亲生病，赵先生向单位提出休假回家探亲，被所在单位拒绝。单位认为，赵先生今年已在本地结婚成家，无权再享受探亲假。赵先生向劳动争议仲裁委员会提起仲裁，要求单位同意休探亲假。

法理分析

已婚职工仍然享有探望父母的探亲假的权利，只不过是每4年享受一次。赵先生所在单位以赵某已在本地结婚为由剥夺其享受探望父母的探亲假的权利，是违反劳动法关于劳动者休假权利的规定的，应予纠正。■

案例4-5

病假期间禁止从事第二职业

1998年5月，郑州某机械厂职工吴先生因患接触性皮炎，休息治疗。单位发现吴先生在医疗期间从事第二职业，通知上班未果。10月15日，单位以旷工为由，将吴先生除名。吴先生不服，诉至当地劳动仲裁委。经查，1998年5月23日，吴先生到某职业病医院诊断，结果为“患接触性皮炎，需休息治疗半年观察”。厂方同意其休息。3个月后，吴先生到其弟开办的公司做推销，厂方发现后，停止了吴先生的病假工资，并通知他回厂上班。吴先生以患病为由拒绝上班。厂方派人将吴先生送到某医院检查，诊断结果为“均正常”。于是，厂方书面通知吴先生回厂上班，吴先生仍不服从。厂方按规定程序，以吴先生连续旷工超过15天为由，将其除名。

资料来源：http://www.rednet.cn。

法理分析

劳动部等五部门《关于加强企业伤病长休职工管理工作的通知》（劳险字[1992]14号）之四规定：“伤病休假职工不得从事有收入的活动，机关、事业单位、社会团体和企业不得聘用伤病休假职工。对利用伤病假从事有收入活动的职工，要停其伤病保险待遇，不予报销医药费，并限期返回单位复工。经批评教育不改的，可按《企业职工奖惩条例》和辞退违约职工的规定处理。”本案中的吴先生凭医院出具的诊断证明，经厂方批准后休假，是其享有的合法权利。但吴先生利用休假从事有收入的活动，形成新的事实上的劳动关系，违反了法律规定。厂方合理合法安排吴先生工作却被无理拒绝，已造成旷工事实，厂方对其除名是合法的。■

案例4-6

各类休假日加班付费综合案

李小姐是广东某服装生产企业的工资核算员，其与企业签订的劳动合同中明确约定月工资为900元。加上三种补贴300元（包括交通费80元/月、通讯补贴40元/月、伙食补贴180元/月），实际上每月收入达到1200元。三种补贴是以充值卡和现金的形式发放的，未在工资总额中体现。当地最低保障收入为750元/月。2008年春节前一月，由于工作忙，李小姐被要求在一个周末加班两天。在春节前第二周，由于工作未完成，李小姐自己决定每天加班2小时。在春节期间，李小姐被公司安排了值班3天（初一、初四和初五）。当月累计加班时间50小时。春节后上班，李小姐向人力资源部递交了辞职申请，并在第二天获得同意辞职的批复。在结算工资的时候，李小姐获得的加班工资为180元，过节费150元。并在春节上班后的第一周安排李小姐补休1天。李小姐认为加班费的计算不合理，要求人力资源部提供加班工资的算法。人力资源部计算出来的李小姐的加班工资是240元（计算方法是750÷25÷8×32×2）。李小姐主张：①计算加班工资基数应该是每月的实际收入1200元；②春节前一周的加班10小时应该计算加班费；③补休只能补休休息日加班，而不应补休初一的三倍加班工资。因此，李小姐主张自己的加班工资是522元[计算方法是1200÷25÷8×（24×2+10×1.5+8×3）]，要求企业补发282元。企业不同意李小姐的要求，认为：①加班工资基数在不低于当地最低生活保障的情况下可以自行决定；②春节前每天加班2小时是李小姐的自愿行为，企业无须支付加班费；③企业给李小姐发了过节费，又给了补休，因此，可以不按3倍计发初一的加班工资。双方不能达成一致，李小姐向当地劳动仲裁部门申请仲裁。仲裁委员会认定李小姐的加班工资为372元[计算方法是900÷21.75÷8×（24×2+8×3）]，裁定企业补发李小姐加班工资132元。同时认为服装公司在1月内安排李小姐的累计加班时间40小时，超过了规定的36小时，对服装公司做出行政处罚。

资料来源：法律快车。

法理分析

①劳动法上的加班必须是用人单位安排的加班，劳动者自愿加班不属于法律意义上加班，不会得到法律的支持和保护。本案中的李小姐在春节前一周每天2小时的加班由于不能提供是单位安排加班的证据，不能被确认为法律意义上的加班，企业可以不支付加班费。②本案中李小姐在劳动合同中约定月收入为900元/月，因而应以此作为其月工资收入，其加班工资基数=900÷21.75=41.38。如果李小姐的工作地点在上海地区，按照70%计算其“月工资收入”的结果为630元，低于当地最低工资标准。在此情况下，其月工资收入以最低工资标准750元。③根据《劳动法》（1994）第44条规定的各种情形（相互之间不能代替），本案中李小姐初一的加班，应该按300%支付加班费；如果企业追认了春节前一周李小姐每天自愿2小时的加班，其加班费应按正常小时工资的150%支付。④根据规定，又如单位在法定节假日安排员工加班的，应当按照不低于劳动者本人日或小时工资的300%的标准支付加班工资，而不得以调休等方式代替。但是依据《劳动法》（1994）第44条的规定，休息日安排员工加班工作的，应当首先安排补休；只有在不能补休时，才应该支付不低于工资的200%的工资报酬；补休时间应等同于加班时间。
[2]

 也就是说，在休息日安排员工工作，安排了补休可以不再支付加班工资。需要注意的是，加班工资是对劳动者在额外工作时间提供额外工作的报偿，不管用人单位是否支付过节费（属于福利政策），如果安排员工加班，就必须按照相关规定安排补休或计算加班工资。因此，本案中服装公司的说法没有依据，李小姐初一的加班可以获得300%的加班工资，补休可以抵消李小姐周末或初四、初五四天中的两天。⑤根据《劳动法》（1994）第41条的规定，
[3]

 用人单位安排员工加班必须遵守一定的程序，加班时间的长短也有强制性的规定。如果超时，无论用人单位支付多少加班费，均属违法。本案中，服装公司安排李小姐的有效加班时间为40小时，超出了《劳动法》（1994）规定的36小时，因而仲裁机构对服装公司做出了行政处罚。■

4.2.3　防险技巧

建议用人单位采取以下措施：

（1）建立健全加班审批管理制度，严格加班申请流程。确因工作需要进行加班的，应由所在部门将加班申请交人力资源部审核后，报公司经理批准后才可以进行加班，规定员工非因特殊情况未经批准不得擅自在公司加班。用人单位也可以将加班审批制度约定在劳动合同中。

（2）核准劳动者加班工资，实行加班与绩效考核相挂钩的薪酬制度；正确计算劳动者加班工资，建议用人单位在劳动合同中具体载明劳动者的工资数额；在发放工资时必须制定包含加班工资在内的工资对账结算单，由员工亲笔签字后才能领取当月各项工资。

（3）利用调休取代休息日加班费。根据《劳动法》（1994）第44条第2项的规定，“休息日安排劳动者工作又不能安排补休的，支付不低于工资的百分之二百的工资报酬”。因此，如果用人单位安排劳动者休息日加班的，有权优先选择安排劳动者补休代替支付加班费。


[1]
 1949年12月23日政务院发布，根据1999年9月18日《国务院关于修改〈全国年节及纪念日放假办法〉的决定》第一次修订，根据2007年12月14日《国务院关于修改〈全国年节及纪念日放假办法〉的决定》第二次修订。


[2]
 《劳动法》（1994）第44条对延长工作时间支付高于正常工作时间工资的工资报酬问题规定了三种情形：①安排劳动者延长工作时间的，支付不低于工资的150%的工资报酬；②休息日安排劳动者工作又不能安排补休的，支付不低于工资200%的工资报酬；③法定休假日安排劳动者工作的，支付不低于工资的300%的工资报酬。由此可知，对于第二种情形，劳动者在休息日被用人单位安排工作的，其待遇有两种选择：一是安排补休；二是支付不低于工资200%的工资报酬，而且能够安排补休的不再支付工资200%的工资报酬。第一种和第三种情形下则只能支付法律规定的工资报酬。


[3]
 《劳动法》（1994）第四十一条　用人单位由于生产经营需要，经与工会和员工协商后可以延长工作时间，一般每日不得超过一小时；因特殊原因需要延长工作时间的，在保障员工身体健康的条件下延长工作时间每日不得超过三小时，但是每月不得超过三十六小时。


4.3　带薪年假

4.3.1　法理精解

我国《劳动法》（1994）第45条规定：“国家实行带薪年休假制度。劳动者连续工作1年以上的，享受带薪年休假。具体办法由国务院规定。”2007年12月国务院第198次常务会议通过的《职工带薪年休假条例》（2007）于2008年1月1日起正式施行的。为了保障和增强《职工带薪年休假条例》（2007）实施的可操作性，人力资源和社会保障部于2008年9月18日以第1号令的形式发布了《企业职工带薪年休假实施办法》（2008）。这些法规为我国劳动者享受带薪年假提供了夯实的法律依据。

根据《职工带薪年休假条例》（2007）第2条规定：“机关、团体、企业、事业单位、民办非企业单位、有雇工的个体工商户等单位的职工连续工作1年以上的，享受带薪年休假（以下简称年休假）。单位应当保证职工享受年休假。职工在年休假期间享受与正常工作期间相同的工资收入。”《企业职工带薪年休假实施办法》（2008）第3条规定：“职工连续工作满12个月以上的，享受带薪年休假。”可见带薪年假的适用对象非常宽泛，只要是每一位有工作单位的人均可享受，享受带薪年假的前提条件只须满足连续工作1年以上的工作时间，且该工作时间不要求必须是在当前单位的工作时间。

但享受带薪年假的长短，要根据该员工在当前单位本年度的工作时间来确定，根据《企业职工带薪年休假实施办法》（2008）第5条第1款的规定：“职工新进用人单位且符合本办法第3条规定的，当年度年休假天数，按照在本单位剩余日历天数折算确定，折算后不足1整天的部分不享受年休假。”根据《企业职工带薪年休假实施办法》（2008）第3条规定的计算方式，累计工作时间不满10年的跳槽职工在新单位当年休带薪假的临界点为73天，意即在新单位须工作满73天以上方可休带薪年假，因此在每年10月20日之后跳槽而还未休年假者，当年的年假基本上就不能享受。

用人单位应当保障每位劳动者休带薪年假的法定权利，除由劳动者本人做出书面放弃休假权利的承诺外，任何单位都无权剥夺。用人单位对职工未休年假的天数均应给予法定的报酬，且应当在应休年假年度内给付。

用人单位如果不能安排职工休假或者安排职工休假的天数不够法定天数的，应当在本年度内对职工未休年假的天数，按照其日工资收入的300%支付工资报酬。日工资收入按照职工本人的月工资除以月计薪天数（21.75天）进行折算。这里的月工资是指职工在用人单位支付其未休年休假工资报酬前12个月剔除加班工资后的月平均工资。在本用人单位工作时间不满12个月的，按实际月份计算月平均工资。

用人单位应当在当年度内给付职工应休年假的报酬。这意味着用人单位如果未能在应休年假年度内将职工未休年休假的报酬支付给职工的话，就构成拖欠职工的工资。对于用人单位拖欠职工工资的行为，根据《劳动合同法》（2007）的相关规定，劳动者有权随时通知解除劳动合同并可以被迫为由，主张获得解除劳动合同的经济补偿金。

劳动者离职时，可以就其应当享受而未享受的年休假天数要求用人单位支付300%的工资报酬，其应享受的年休假天数按职工当年已工作时间折算，不足1整天的部分不支付未休年休假工资报酬。但职工在离职前已休年休假的，多于折算应休年休假的天数不再扣回。

4.3.2　案例剖析

案例4-7

辞职员工获年休假工资

2006年1月，黄女士与上海某婚庆公司签订劳动合同，约定黄女士担任公司仓库管理员；2007年度约定月工资为1800元；2008～2009年度约定月工资为1000元。2008年6月3日，黄女士向公司提出辞职，理由为公司在用工方面不规范、其自身利益受到侵害。同月13日，双方劳动关系解除。其间，黄女士向劳动争议仲裁委员会申请仲裁，要求公司支付2008年年休假工资688.5元，2008年8月，仲裁委员会裁决对此不予支持。黄女士不服仲裁裁决，向南汇区法院提起诉讼。在法庭上，黄女士认为，因公司未按相关条例安排其年休假，现要求法院判令公司支付2008年应休未休年休假的工资报酬。公司方称，2008年，黄女士在公司未做满整年，不应该享受年休假，故不同意支付黄女士年休假工资，要求法院驳回黄女士的这一诉讼请求。

法院判决

法院审理后认为，根据相关规定，黄女士在公司工作已满1年未满10年，2008年其年休假应为5天。黄女士在公司工作至2008年6月13日，根据工作时间折算，黄女士2008年应休未休年休假为2.26天。现公司未能提供证据证明已安排过黄女士年休假，因此，作为公司方应支付黄女士未休年休假的工资报酬。据此，上海市南汇区人民法院于2008年11月一审判决上海某婚庆公司支付黄女士2008年未休年休假工资561.10元。

法理分析

根据《职工带薪年休假实施办法》（2008）的规定，在解除或者终止合同时，当年度未安排员工休满应休年假的，应当根据员工已工作的时间折算未休年假的工资报酬。因此，公司认为只有在员工做满整年的前提下才能享有年休假的说法错误，南汇区法院所作的上述判决正确。■

案例4-8

年休假时间的计算公式

某公司规章制度规定：凡是在本单位连续工作满5年的职工，可享受15天的带薪年假。现有甲、乙、丙3人是该单位职工。其中，甲从学校毕业后一直在该公司上班，已在该单位连续工作7年；乙在其他单位已经有14年工作经验，但是在该公司工作是3年前的事；丙已经有20年的工作经验，其中包括在该公司连续工作的3年。

甲、乙、丙3人在本年度应分别享受的年休假天数如下：根据《职工带薪年休假条例》（2007）第3条规定：“职工累计工作已满1年不满10年的，年休假5天；已满10年不满20年的，年休假10天；已满20年的，年休假15天。”由于该条文所确立的带薪年休假标准是法定的最低标准，任何用人单位安排劳动者休假都不能低于法定的5天或10天或15天（但可以高于该标准），由此可以得出甲、乙、丙3人应享受年休假天数的最低标准分别为5天、10天、15天。结合该公司规章制度中的规定，甲因在该公司已连续工作满5年，应当享受公司给予的15天年休假福利；乙和丙均不具备该条件，只能按法定标准享受。因此，甲、乙、丙3人在本年度应享受年休假的天数是：甲为15天、乙为10天、丙为15天。■


4.4　社会保险

社会保险是政府通过立法强制实施，由劳动者、劳动者所在的工作单位或社区以及国家3方面共同筹资，帮助劳动者及其亲属在遭遇年老、疾病、工伤、生育、失业等风险时，防止收入的中断、减少和丧失，以保障其基本生活需求的社会保障制度。

社会保险由国家成立的专门性机构进行基金的筹集、管理及发放，不以赢利为目的。社会保险体系主要由养老保险、医疗保险、失业保险、工伤保险和生育保险5个项目组成。

社会保险强调劳动者、劳动者所在用人单位以及国家三方共同筹资。体现了国家和社会对劳动者提供基本生活保障的责任。劳动者所在用人单位的缴费，使社会保险资金来源避免了单一渠道，增加了社会保险制度本身的保险系数。由于社会保险由国家强制实施，因此成为劳动合同不可缺少的内容。

4.4.1　法理精解

1.工伤保险

工伤，又称为职业伤害、工业伤害，是指劳动者在从事职业活动或者与其相关的活动中所遭受的不良因素的伤害和职业病伤害。工伤事故与职业病时有发生，一旦发生工伤，会对工伤职工的身体、经济收入和家庭生活带来严重影响。

《工伤保险条例》（2010年修订）作为一部保护工伤职工权益的重要立法，从工伤认定、劳动能力鉴定、工伤保险待遇、法律责任等方面都作了具体规定。一旦被认定为工伤，劳动权益受损方便得以寻求法律救济。作为劳动者，要加强自身的安全保护意识和自我维权意识，切实保护自身合法权益（见表4-1）。

[image: figure_0163_0014]
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2.生育保险

生育保险是国家通过立法，在女性劳动者因生育子女而导致劳动力暂时中断时，由国家和社会给予生活保障和物质帮助的一项社会保险制度，其宗旨在于通过向职业妇女提供生育津贴、医疗服务和产假，帮助他们恢复劳动能力，重返工作岗位。

生育保险提供的生活保障和物质帮助，通常由现金补助和实物供给两部分组成。现金补助主要是指给予生育妇女发放的生育津贴，有些国家还包括一次性现金补助或家庭津贴。实物供给主要是指提供必要的医疗保健、医疗服务以及孕妇、婴儿需要的生活用品等，提供的范围、条件和标准主要根据本国的经济实力而确定。

我国现行法律规定的生育待遇主要有3类：①产假，是指国家法律法规规定，给予职工在生育过程中休息的期限。法定正常产产假为90天，其中产前假期为15天，产后假期为75天。难产的，增加产假15天。若系多胞胎生育，每多生育一个婴儿增加产假15天。流产产假以4个月划界，其中不满4个月流产的，根据医务部门的证明给予15～30天的产假；满4个月以上流产的，产假为42天。②生育津贴（生育现金补助），是指国家法律、法规规定对职业妇女因生育而离开工作岗位期间，给予的生活费用。③生育医疗服务，是由医院、开业医生或合格的助产士向职业妇女和男性员工之妻提供的妊娠、分娩和产后的医疗照顾及必需的住院治疗。我国生育保险医疗服务项目主要包括检查、接生、手术、住院、药品、计划生育手术费用等。

我国现行有效的生育保险法律依据是：《劳动法》（1994）、《关于女职工生育待遇若干问题的通知》（劳险字[1988]2号）以及《社会保险法》（2010）第六章。《女职工劳动保护规定》（国务院1998年第9号令）明确了“不得在女职工怀孕期、产期、哺乳期降低其基本工资或解除劳动合同”。并将产假由56天延长到90天，产假期间的工资以及医疗费用由职工所在单位负担。该规定的颁布，统一了机关、事业单位和企业的生育保险制度。《企业职工生育保险试行办法》（劳部发[1994]504号）将生育保险的管理模式由用人单位管理逐步转变为实行社会统筹，由各地社会保障机构负责管理生育保险工作。

3.失业保险

失业保险，是指国家通过立法强制实行的，由社会集中建立基金，对因失业而暂时中断生活来源的劳动者提供物质帮助的制度。它是社会保障体系的重要组成部分，是社会保险的主要项目之一。

失业保险具有以下主要特点：一是普遍性。它主要是为了保障有工资收入的劳动者失业后的基本生活而建立的，其覆盖范围包括劳动力队伍中的大部分成员。因此，在确定适用范围时，参保单位应不分部门和行业，不分所有制性质，其职工应不分用工形式，不分家居城镇、农村，解除或终止劳动关系后，只要本人符合条件，都有享受失业保险待遇的权利。我国《失业保险条例》（国务院，1998）充分体现了普遍性原则。二是强制性。它是通过国家制定法律、法规来强制实施的。按照规定，在失业保险制度覆盖范围内的单位及其职工必须参加失业保险并履行缴费义务。根据有关规定，不履行缴费义务的单位和个人都应当承担相应的法律责任。三是互济性。失业保险基金主要来源于社会筹集，由单位、个人和国家三方共同负担，缴费比例、缴费方式相对稳定，筹集的失业保险费，不分来源渠道，不分缴费单位的性质，全部并入失业保险基金，在统筹地区内统一调度使用以发挥互济功能。

我国《社会保险法》（2010）第五章对失业保险做了专门规定。将该制度提升至基本的法律层面。

4.医疗保险

医疗保险就是当人们生病或受到伤害后，由国家或社会给予的一种物质帮助，即提供医疗服务或经济补偿的一种社会保障制度。它是国家社会保障制度的重要组成部分，也是社会保险的重要项目之一。医疗保险具有社会保险的强制性、互济性、社会性等基本特征。医疗保险通过建立基金制度，费用由用人单位和个人共同缴纳，医疗保险费由医疗保险机构支付，以解决劳动者因患病或受伤害带来的医疗风险。

我国职工医疗保险制度（包括公费医疗和劳保医疗）建立于20世纪50年代。1998年《国务院关于建立城镇职工基本医疗保险制度的决定》（国发[1998]44号）要求在1999年内全国基本建立职工基本医疗保险制度。医疗保险的范围很广。医疗费用是病人为治病而发生的各种费用，它不仅包括医生的医疗费和手术费，还包括住院、护理、医院设备的使用等费用。

我国《社会保险法》（2010）第三章对医疗保险进行了专门规定，将该制度提升至基本法律层面。

5.养老保险

养老保险是社会保险五大险种中最重要的险种之一。所谓养老保险（或养老保险制度）是国家和社会根据一定的法律和法规，为解决劳动者在达到国家规定的解除劳动义务的劳动年龄界限，或因年老丧失劳动能力退出劳动岗位后的维持基本生活而建立的一种社会保险制度。

我国《社会保险法》（2010）第二章对基本养老保险进行了专门规定，据此员工的基本养老保险关系可以随工作转移，且缴费年限累计计算。

4.4.2　案例剖析

案例4-9

工伤保险索赔获支持

某国有企业于2004年10月参加工伤保险。员工杨先生于2004年5月7日因工受到伤害，经市劳动保障部门认定为工伤，并被鉴定为六级伤残。工伤发生后，企业为其支付了全部的医疗费用并报销了随后几年旧伤复发产生的各项医疗费用。事后杨先生再未上班，企业出于同情，也未要求其返岗，在其工伤停工留薪期和医疗期满后也未与其解除劳动合同，并允许其享受与在岗员工相同的工资福利待遇。2009年，公司每月支付其工资2000余元。同年，西安市下发文件，提高了工伤人员的伤残津贴，杨先生找到企业，要求依照市劳动保障部门文件规定提高其伤残待遇，并依据《工伤保险条例》规定支付其14个月的一次性伤残补助金和旧伤复发住院所产生的医疗护理费。企业认为，虽然当初未支付杨先生一次性伤残补助金，但是全额支付了杨先生的医疗费用和旧伤复发产生的医疗费用，并且杨先生自发生工伤以来没有工作但其所享受的福利待遇水平远远高于其六级伤残应享受的伤残津贴水平。对于杨先生的医疗护理费的要求，企业认为其是个人为方便和享受需要，并非医疗机构要求，不予支付。

法理分析

①根据《工伤保险条例》第34条第1款规定，杨先生经市劳动保障部门认定为工伤，并被鉴定为六级伤残，企业应当依照相关规定支付其一次性伤残补助金。杨先生主张旧伤复发住院期间的护理费，符合《工伤保险条例》第36条规定，企业应当支付。②杨先生为六级伤残职工，企业可以依据《劳动合同法》第36条和39条解除劳动合同，但应当支付一次性工伤医疗补助费和伤残就业补助金。③但由于杨先生的工资已高于当地同等级别工伤人员，新调整后的伤残津贴标准，可以不作调整。④如果企业未和杨先生就伤残津贴有特别约定，企业可以停发原工资标准，依法支付法定伤残津贴。本案中，企业只需按照杨先生原工资待遇的60%计发伤残津贴。■

案例4-10

自杀认定为工伤首案

2007年5月10日，北京铁路局职工杨先生参加单位组织的施工时，被一根10多公斤重的铁棍击中头部，造成头部3厘米的皮裂伤。单位将杨先生送到卫生站，为其简单包扎，打了一针破伤风疫苗，没有进行影像学检查。此后，回到家中休养的杨先生时常感到头晕、恶心、头痛、失眠。2007年5月15日凌晨，杨先生从厨房拿来菜刀，挥刀砍伤熟睡中的妻儿，然后割腕身亡。警方委托精神疾病司法鉴定中心对这起案件进行司法精神医学鉴定，结论为杨先生作案时存在严重的抑郁情绪，在抑郁情绪影响下发生扩大性自杀。杨妻认为，丈夫是在单位施工中头部受伤后造成的外伤性精神病，并最终导致自杀，因此于2007年5月25日向海淀区劳动保障局提出申请，要求将杨先生的死亡认定为因公死亡。海淀区劳动保障局以《工伤保险条例》中规定“自残或自杀不得认定为工伤”为由，于2007年6月28日裁决认定杨先生自杀不属于因公死亡。杨妻不服，提起行政复议和行政诉讼均败诉。于是杨妻对行政诉讼一审判决提起上诉。

法院判决

法院审理认为，既无证据证明杨先生在头部受伤后还受过其他伤害，也无证据证明杨先生受伤前有精神疾病，应认定杨先生自杀时的精神状态是由于头部受伤引起的。在该精神状态下，杨先生的自杀行为与工作中受到的头部伤害存在因果关系，应认定为工伤。因此，法院在2008年1月3日做出终审判决，杨先生自杀被认定属于因公死亡，要求海淀区劳动保障局重新做出处理。

法理分析

《工伤保险条例》将“员工自残或者自杀”列为不得认定为工伤的情形之一；但是本案的具体案情，使得法院将因工伤造成受害者精神疾患而导致自杀认定为工伤。二审法院基于对《工伤保险条例》的灵活运用，做出了自杀认定为工伤的判决，而不是对《工伤保险条例》的违反。■

案例4-11

过失犯罪受伤定工伤

张先生的工作是在工地守夜。某天晚上炉子失火，棚里设备全部被烧毁。他也被烧成重伤，并有可能因过失犯罪追究刑事责任。

法理分析

根据《工伤保险条例》规定，“职工符合本条例第14条、第15条的规定，但是有下列情形之一的，不得认定为工伤或者视同工伤：①故意犯罪的；②醉酒或者吸毒的；③自残或者自杀的”。本案中的张先生是过失犯，不属于《工伤保险条例》的排除在工伤之外的情况。因此，只要符合工伤认定的条件，可以认定张先生为工伤，可以享有工伤保险权益。■

案例4-12

搭车出车祸受伤定工伤

某公司后勤职工王先生在下班时乘坐朋友的车回家。途中发生车祸，左腿受伤，住院治疗1个月，经鉴定为10级伤残。出院后，王先生认为自己是在下班途中发生车祸受伤的，应该享受工伤待遇，公司应该承担医药费、支付停工留薪期的工资及10级伤残待遇。公司认为王先生是乘坐朋友的车发生车祸受伤的，不是工伤，不能按照工伤的标准支付其待遇。双方就此问题多次交涉未果，王先生便向当地劳动争议仲裁委员申请仲裁。

仲裁裁决

仲裁委依据《关于实施〈工伤保险条例〉若干问题的意见》（劳动和社会保障部）第2项规定：《工伤保险条例》第14条规定上下班途中，受到机动车事故伤害的，应当认定为工伤。这里“上下班途中”既包括职工正常工作的上下班途中，也包括职工加班加点的上下班途中。受到机动车事故伤害的“既可以是职工驾驶或乘坐的机动车发生事故造成的，也可以是职工因其他机动车事故造成的”。因此王先生应当认定为工伤，因该公司未给王先生缴纳工伤保险费，故工伤待遇应由公司承担。在仲裁委调解下，王先生继续在该公司工作，公司给予报销医药费，并支付给王先生7个月的工资作为停工留薪期工资及一次性伤残就业补助金。■

案例4-13

退休再聘受伤属工伤

王先生退休前在一家单位从事会计工作，因其业务熟练而被一家公司聘请为公司会计。王先生参加了工伤保险并缴纳了费用。某天，王先生在上班时因椅子断裂而摔伤，花去了近20000余元医疗费用。对于公司为王先生申请的工伤认定及待遇，被有关部门拒绝，理由是离退休人员与新工作单位的关系属雇用关系，期间因工受伤不适用《工伤保险条例》。

法院判决

法院根据《工伤保险条例》第61条的规定（“存在劳动关系”是认定职工的唯一条件），确认王先生属于公司的劳动者。根据劳动部《关于实行劳动合同制度若干问题的通知》第13条的规定（离退休人员再聘可以享受工伤保险待遇），法院认为，王先生已经参加工伤保险并缴纳了相关费用，表明在公司为王先生申请参加工伤保险、为其缴纳工伤保险费用时，工伤保险部门予以接受，因而不得拒绝认定并给予工伤待遇。法院经审理后，判决王先生的情形属于工伤，应当享受工伤待遇。■

案例4-14

高薪不能代养老保险

某外商独资公司高薪聘用了赵先生担任副总经理。双方约定，公司支付赵先生每月万元的高薪，但不再负责医药费报销、养老等福利待遇。赵先生认为自己还年轻，同意了公司的做法，同时自己每月从工资中拿出1000元向保险公司投了一份养老保险。后来因与公司董事长在公司的经营管理等重大问题上产生了分歧，被董事长辞退。赵先生遂要求公司为自己补缴养老保险。在劳动争议仲裁委员会上，赵先生提出公司未给他缴纳养老保险，因而是侵犯他合法权益的行为。但公司认为不为赵先生缴纳养老保险，是双方事先协商好的，赵先生不得反悔。

法理分析

根据《劳动法》（1994）第72条的规定，参加社会保险、缴纳社会保险费是用人单位和劳动者的共同义务。养老保险作为一种强制性的保障制度，不同于商业保险，二者不可互相替代。因此，本案中的公司以高薪来取代职工的养老保险，是违反法律规定的。■


4.5　员工培训

4.5.1　法理精解

实践中，有些企业根据自身实际需要，为劳动者出资进行培训，而一些劳动者为了获得更高的收入，在通过企业出资培训后跳槽到其他的企业。针对这种侵害企业合法权益的现象，《劳动合同法》（2007）第22条规定了服务期：“用人单位为劳动者提供专项培训费用，对其进行专业技术培训的，可以与该劳动者订立协议，约定服务期。”此处的“服务期”的含义是指用人单位出资培训劳动者，受训劳动者有义务为用人单位服务一定的年限。如果劳动者违反服务期约定，根据《劳动合同法》（2007）第22条的规定，应当按照约定向用人单位支付违约金。同时，为保护劳动者的合法权益，违约金的数额不得超过用人单位提供的培训费用，且用人单位要求劳动者支付的违约金不得超过服务期尚未履行部分所应分摊的培训费用。但是，《劳动合同法》（2007）没有规定培训费的具体构成。对此，《劳动合同法实施条例》（2008）第16条对《劳动合同法》（2007）第22条第2款规定的“培训费用”进行了明确规定，包括用人单位为了对劳动者进行专业技术培训而支付的有凭证的培训费用、培训期间的差旅费用以及因培训产生的用于该劳动者的其他直接费用。这样，本条就具有很强的操作性了。需注意的是，培训费用里面不应当包括培训期间向劳动者支付的工资。另外，《劳动合同法》（2007）第22条还规定了用人单位与劳动者约定服务期的，不影响按照正常的工资调整机制提高劳动者在服务期期间的劳动报酬。

需要注意的是，专业技术培训与职业培训是不同的。专业技术培训包括专业知识和职业技能。例如，从国外引进一个项目，企业有可能把劳动者送到国外去培训，回来以后可以接手这个项目，这种培训就属于专业技术培训。专业技术培训可以约定服务期。而职业培训则是用人单位对劳动者的义务。根据《劳动法》（1994）的规定，用人单位应当建立职业培训制度，按照国家规定提取和使用职业培训经费，根据本单位实际，有计划地对劳动者进行职业培训。从事技术工种的劳动者，上岗前必须经过培训。劳动者有接受职业技能培训的权利。

4.5.2　案例剖析

案例4-15

2002年11月张先生与某机车有限公司签订的劳动合同约定，张先生担任公司技术总监为期4年，月薪4万元人民币。两年半后，公司决定出资2万元支持张先生完成一个与德国合作伙伴的交流项目，共培训4个月。双方签订了培训协议，并作为劳动合同的附件，协议如下：张先生必须为公司服务3年（即张先生与机车有限公司的劳动合同期限延后1年半直至2007年5月），若张先生不按劳动合同及培训协议履行合同义务，必须赔偿公司为其支付的所有培训费用、培训期间的工资，以及由于张先生违约而导致的相应经济损失。2006年6月，一家德国机车制造公司向张先生发出聘用邀请，张先生接受并于当月到该德国公司设在中国的一个分办事处工作。对此张先生对原公司只字未提，也未向公司提出辞职。原公司多次找到张先生要求其上班，继续履行合同，张先生敷衍应对，连续两个月一直未回原机车公司上班。公司无奈之下，对张先生做出了除名的决定，解除了劳动合同，并要求张先生赔偿培训费用及培训期间的工资。张先生拒绝，认为解除劳动合同是公司单方做出的决定，公司没有理由让自己赔付培训费及工资，于是向当地劳动争议仲裁委员会申请仲裁。

仲裁裁决

劳动争议仲裁委员会经调查，做出以下裁决：自机车有限公司将张先生除名之日起，双方解除劳动关系；自裁决书生效之日起30日内，申诉人一次性赔偿被申诉人培训费及培训期间工资16万元及由于张先生擅自离职给公司造成的经济损失114900元；本案仲裁费用由被申诉人张先生承担。

资料来源：徐州才好招聘网。

法理分析

本案中双方约定的培训协议合法，故劳动合同及附件对双方均具有法律效力。对于张先生擅自离职的行为，机车公司可以根据《企业职工奖惩条例》第18条的规定做出除名决定；而且张先生的无故旷工行为属于严重违反劳动纪律或者用人单位规章制度的行为，所以机车公司有权解除合同。由于张先生的违约给公司造成了经济损失，故应当承担违约责任，具体包括培训费用及培训期间的工资（共18万元）、公司招收录用费用和因违约而导致的直接经济损失。虽然劳动者在试用期内解除合同不用支付试用期内的培训费，但如果还在合同期内，单位要求劳动者支付试用期满后的培训费用的，劳动者必须支付；而且如果劳动者给公司造成了经济损失，也要承担赔偿责任。■


4.6　劳动安全卫生

劳动保护是指用人单位为了防止劳动过程中的安全事故，采取各种措施来保障劳动者的生命安全和健康。在劳动生产过程中，存在着各种不安全、不卫生因素，如不采取措施加以保护，将会发生工伤事故。如矿井作业可能发生瓦斯爆炸、冒顶、水火灾害等事故；建筑施工可能发生高空坠落、物体打击和碰撞等。所有这些都会危害劳动者的安全健康，妨碍工作的正常进行。国家为了保障劳动者的身体安全和生命健康，通过制定相应的法律和行政法规、规章，规定劳动保护。用人单位也应根据自身的具体情况，规定相应的劳动保护规则，以保证劳动者的健康和安全。

劳动条件主要是指用人单位为使劳动者顺利完成劳动合同约定的工作任务，为劳动者提供必要的物质和技术条件，如必要的劳动工具、机械设备、工作场地、劳动经费、辅助人员、技术资料、工具书以及其他一些必不可少的物质、技术条件和其他工作条件等。

职业危害是指用人单位的劳动者在职业活动中，因接触职业性有害因素如粉尘、放射性物质和其他有毒、有害物质等而对生命健康所引起的危害。根据《职业病防治法》（2002）第30的规定，用人单位与劳动者订立劳动合同时，应当将工作过程中可能产生的职业病危害及其后果、职业病防护措施和待遇等如实告知劳动者，并在劳动合同中写明，不得隐瞒或者欺骗。此外，《职业病防治法》（2002）中还规定了用人单位在职业病防护中的义务：用人单位应当为劳动者创造符合国家职业卫生标准和卫生要求的工作环境和条件，并采取措施保障劳动者获得职业卫生保护；应当建立、健全职业病防治责任制，加强对职业病防治的管理，提高职业病防治水平，对本单位产生的职业病危害承担责任；必须采用有效的职业病防护设施，并为劳动者提供个人使用的职业病防护用品；应当对劳动者进行上岗前的职业卫生培训和在岗期间的定期职业卫生培训，普及职业卫生知识，督促劳动者遵守职业病防治法律、法规、规章和操作规程，指导劳动者正确使用职业病防护设备和个人使用的职业病防护用品。用人单位应当按照有关法律、法规的规定严格履行职业危害防护的义务。

思考题

1.何谓工资支付令，其对企业来说有何风险或成本？

2.在各种休息休假期间安排员工加班，企业应如何支付报酬？

3.请根据《企业职工带薪年休假实施办法》（2008）为本企业制定带薪年休假规定。

4.我国社会保险体系主要由哪些险种组成，各险种所附加给企业的义务分别如何？

5.企业应如何与员工约定培训费？


第5章　绩效管理

学习目标

◆掌握企业规章制度所涉及的具体内容；

◆掌握企业变更劳动合同的法律要求；

◆正确把握末位淘汰与企业单方解约的关系；

◆掌握企业罚款权的合法性问题。

绩效管理（performance management)，简而言之，是指通过设定组织目标，采取一系列激励措施和管理手段，帮助与促使员工取得优异绩效，从而实现组织目标的管理方法。绩效管理的目的在于通过激发员工的工作热情和提高员工的能力和素质，以达到改善组织绩效的效果。

绩效管理的目标是根据组织的发展战略来制定的（见图5-1）。通过将组织的战略目标层层分解变为部门和员工的目标，在此基础上确定部门和个人的绩效目标，通过绩效评价，对员工的工作结果进行反馈，及时发现工作中存在的问题并进行修正，通过提升员工的业绩从而完成组织的业绩，实现组织的战略目标。与此同时，绩效管理也要满足员工的需求。根据马斯洛的需求理论，当员工基本的需求得到满足后，尊重和自我实现的需求所表现出来的就是员工希望知道自己的绩效水平到底如何，以便为了今后的发展而明确努力的方向。

作为经济生活中最重要的一类组织，企业在制定自身的绩效管理制度时，一般须遵守以下基本原则：①实用性原则。绩效管理制度应充分考虑企业人力资源管理的水平、企业的经营特点和行业特点、考虑绩效管理方案制订和实施所需的人力、财力和物力。考评工具和方法是否适合员工的素质特点。②客观公平原则。员工的实际工作表现和职务说明书中对工作内容的描述应该是绩效评价的唯一客观依据，以此对接受考评者实事求是地做出评价。同时，应在考评中一视同仁，避免人为因素使绩效评价结果与员工的实际工作绩效有较大的差距，影响绩效评价结果的可信度。为此，要建立科学实用的考评指标体系和考评标准，应尽量采用客观公正的尺度。③全面性原则。由于绩效评价的结果是为了提高员工的工作绩效，所以在绩效评价要素的选择方面，应尽量能够概括所需绩效评价工作岗位的工作内容和任职者的素质要求是否符合岗位的要求。在时间的选取和在绩效事件的选取上都要把握全面的原则。④公开性原则。绩效评价工作应是公开的，要对评价的标准、考评的程序、考评的方法及时间的选择等内容公开宣布，使员工心里有数，积极参与到考评中来。考评的结果也应该是公开的，以有利于员工横向和纵向的比较，明确自己在整个企业中的绩效水平，自己可以确定今后的努力方向。⑤相对稳定原则。绩效评价的要素和绩效评价方法及绩效评价的频度一旦制定出来，就要保持其在一定的时段内的持续性。但是，稳定性是相对的，应随着企业内外部情况的变化，及时丰富和完善现有的绩效评价方式以适应实际情况的变化。

[image: figure_0174_0016]


图　5-1　绩效管理与其他人力资源管理流程的关系

资料来源：http://www.mbalib.com/。


 5.1　规章制度的适用

5.1.1　法理精解

用人单位的规章制度，是指用人单位根据国家的法律法规，并结合自身的特点制定的，明确劳动条件，调整与规范劳动关系以及当事人行为的各种规章、制度的总称，一般表现为管理制度、操作规程、劳动纪律和奖惩办法等，也常被称为员工手册。

《劳动合同法》（2007）第4条规定：用人单位应当依法建立和完善劳动规章制度，保障劳动者享有劳动权利、履行劳动义务。用人单位在制定、修改或者决定有关劳动报酬、工作时间、休息休假、劳动安全卫生、保险福利、职工培训、劳动纪律以及劳动定额管理等直接涉及劳动者切身利益的规章制度或者重大事项时，应当经职工代表大会或者全体职工讨论，提出方案和意见，与工会或者职工代表平等协商确定。在规章制度和重大事项决定和实施过程中，工会或者职工认为不适当的，有权向用人单位提出或提供建议，通过协商予以修改完善。用人单位应当将直接涉及劳动者切身利益的规章制度和重大事项决定公示或告知劳动者。

《最高人民法院关于审理劳动争议案件适用法律若干问题的解释》（2001）第19条的规定，用人单位通过民主程序制定的规章制度，在不违反国家法律、行政法规及政策规定的情况下，并已向劳动者公示的，可以作为人民法院审理劳动争议案件的依据。

由此可见，合法有效的规章制度是劳资双方权利义务的重要依据，在发生劳动争议时，合法有效的规章制度关系着劳动者权益的保障。但是，人员流动是每个公司不可避免的问题，而用人单位的原有规章制度不一定顾及到每个员工，这就会因新员工对用人单位原有规章制度的不满和质疑而引起纠纷，可是用人单位因为某个或某些新员工而再重新制定规章制度，对用人单位来说是很不现实的问题。

我们认为，用人单位通过民主程序制定的规章制度，可以适用新员工，前提是必须向新员工公示——即向新员工公示后的规章制度对新员工有效。尽管可能会出现先成立一个公司，招聘一个员工，然后按照法定程序制定规章，再大量招人来损害后进员工的利益，但这是不好操作的，因为前规章制度并不是自动适用新员工的，需要向新员工公示，新员工有权提出异议，对于该异议，劳资双方应当协商解决。如果双方谈不拢，劳动关系无从建立，也就不存在损害后来员工权益的情况了。

5.1.2　案例剖析

案例5-1

经公示的规章制度适用于新人

某食品公司于2008年10月经过法定程序制定了规章制度。刘先生等5人于2009年2月入职，公司以合同附件形式向刘先生发放了公司规章制度。2009年5月，公司因刘先生严重违犯公司的规章制度，而与刘先生解除劳动合同。事后刘先生以公司规章制度没有经过他们这些后来入职的新员工同意为由，要求公司支付违法解除劳动合同的赔偿金。公司则认为规章制度已经过民主程序，且在后来新招员工时也要求员工对此予以签名确认，刘先生是因为严重违纪而被解除劳动关系，不同意支付赔偿金。双方协商不成，刘先生申请劳动仲裁。

法理分析

本案的争议焦点是企业的规章制度对新招的新员工是否适用的问题。根据仲裁庭的查证核实，公司在刘先生入职前经过民主程序通过了规章制度，在刘先生入职时又组织刘先生签名确认，因此，该规章制度对刘先生而言是有效的。公司以刘先生严重违反公司规章制度为由解除劳动关系是合法的，无须支付赔偿金。■

案例5-2

规章制度未公示无效职工获赔

2010年某商贸公司以韩先生违反了公司《员工处罚条例》第6条为由，与其解除劳动合同。韩先生对该公司与其解除劳动合同的理由不予认可，申请仲裁，要求该公司支付违法解除劳动合同赔偿金15000元。庭审中，韩先生称从未学习过该公司提供的《员工处罚条例》，并表示不愿意再回该公司工作，商贸公司也未就该《员工处罚条例》曾经公示或告知韩先生提供有效证据。经审理，依法裁决某商贸公司向韩先生支付违法解除劳动合同赔偿金。

法理分析

根据《劳动合同法》（2007）第4条规定，未经公示或告知的公司管理制度不可以作为用人单位与劳动者解除劳动合同的合法依据。本案中商贸公司不能出示已将《员工处罚条例》公示告知韩先生的证据，应承担不能举证的责任。商贸公司在未履行告知义务的前提下，做出的解除劳动合同行为属程序违法。因韩先生不愿意继续履行劳动合同，公司应根据《劳动合同法》（2007）第48条、第87条规定，向其支付违法解除劳动合同赔偿金。■

案例5-3

规章制度不能变更劳动合同

江先生与某公司签订了为期4年的劳动合同（1998/04/07～2002/04/06），约定：一方解除合同不当，应支付违约金1万元，或违约期限X前一年工资总额的30%。1999年3月公司发出文件，将提前解除劳动合同违约金的计算办法变更为：违约期限X前一年公司月人均收入的30%。2001年，公司效益大幅滑坡，决定解聘部分员工。2001年7月公司向江先生发出通知，称“因公司生产经营需要，公司拟提前解除与你所签劳动合同，现通知你办理离职手续，公司将根据有关规定支付合同违约金及经济补偿金”。江先生收到通知书后，即移交了部分工作，但在办理离职手续的过程中，双方对违约金的给付标准意见不统一。江先生要求按劳动合同的规定支付违约金，而公司称已经颁布了文件，统一了违约金的计算方法，坚持按公司规定支付违约金。双方无法达成统一，江先生向市劳动争议仲裁委员会申请仲裁。

仲裁裁决

劳动争议仲裁委员会审理后认为，江先生与公司签订的劳动合同合法有效，具有法律约束力，双方当事人应当遵守。公司提前解除劳动合同构成违约，应按双方所签劳动合同的标准向江某支付违约金，即人民币1万元整。公司不服仲裁裁决，诉至法院。

法院判决

法院审理后认为，市劳动争议仲裁委员会所作裁决正确，判定维持仲裁裁决。公司服从判决，按劳动合同的规定向江先生支付了违约金。

法理分析

《劳动法》（1994）第17条规定了变更劳动合同应当遵循平等自愿、协商一致的原则。因此，通过协议变更劳动合同，须达成一致意见，并签订协议。提出变更劳动合同的一方，给对方造成经济损失的，还应当承担赔偿责任。本案中的劳动合同是合法有效的，双方应该遵照执行。对其中的违约金问题的变更，应由双方协商一致，并重新签订协议，方才产生变更的法律效力。公司1999年颁布的文件重新规定违约金的计算办法，是一种单方变更行为，不能产生更改与江先生先前所签订的劳动合同中关于违约金计算办法的条款的效力。■

案例5-4

规章制度与劳动合同的效力

王小姐于2003年12月29日与某外资公司签订了为期3年的劳动合同，约定每年年底，公司将对王小姐进行业绩考评，并根据考评的结果发放当年的年终奖。2005年12月，公司人事经理召集部分职工代表，经过充分协商、讨论，制订了新的年终奖制度，并通过公司的公告栏进行了公示。新制度规定，从2006年1月1日起，公司将根据员工的工作时间实行年底双薪制度，即只要当年工作时间满12个月，且至当年12月31日仍在职的员工，就可以获得年底双薪作为奖励。2006年11月28日，公司通知王小姐，双方的劳动合同将于12月28日终止，公司将不再与其续签劳动合同。王小姐同意，但要求公司按劳动合同约定支付她当年的年终考评奖金。公司只同意按照王小姐的实际工作时间，支付了王小姐12月份的工资，按照新的年终双薪制度，拒绝支付王小姐任何年终奖金。王小姐认为，虽然新的规章制度实行年底双薪制度，但是自己和单位的劳动合同签订在前，而规章制度更改在后，单位仍应该按照双方劳动合同的约定履行义务。况且，自己也为公司干满了一年。公司方认为，虽然公司和王小姐在劳动合同中约定了年终考评奖金，但是公司已采用了新的年终双薪制度来代替旧的年终考评奖金制度，并将新制度纳入了规章制度中，公司还公示了《关于实行新的年终奖制度的通知》。王小姐早已知道，但从来没有提过任何反对意见，应该视为对新制度的默认。而根据新的规定，只有当年工作时间满12个月，并且至当年12月31日仍在职的员工，才可以获得年底双薪作为奖励。由于王小姐不符合当年12月31日仍在职的员工条件，因此不同意支付王小姐任何年终奖金。双方争议不下，王小姐将公司告到劳动争议仲裁委员会，仲裁委支持公司的意见，驳回王小姐的仲裁请求。王小姐不服，诉至法院。

法院判决

法院审理后认为，虽然单位以规章制度的方式对年终奖励制度进行了变更，并且程序合法有效；但由于年终考评奖励制度属于双方当事人协商签订的劳动合同条款，而规章制度虽经民主协商程序，但属于用人单位单方制订的，因此其效力应低于合同条款，故而支持了王小姐的诉讼请求。■

案例5-5

拒绝加班并非违反规章制度

李先生于2010年2月到苍山某加工厂工作，该厂属加工行业，经常隔三差五地需要职工加班赶产量。2010年8月，该厂接到一订单，需限期交货，由于已经连续加班加点2个星期，每天加班3个小时，李先生多次向厂领导提出意见，均被驳回。李先生遂自行决定按照厂内规章规定的工作时间，到了下班时间后自行离厂。厂领导几次严厉批评李先生无效后，以违反厂规厂纪为由，做出了对李先生予以辞退的决定。李先生不服，诉至当地劳动争议仲裁委员会，要求恢复劳动关系。

仲裁裁决

仲裁委经审理认为，依据《劳动法》第41条的规定：“用人单位由于生产经营需要，经与工会和劳动者协商一致后可延长工作时间，一般每日不得超过1小时，因特殊原因需要延长工作时间的，在保障劳动者身体健康的条件下延长工作时间每日不得超过3小时，但是每月不得超过36小时。”该厂已经违反了法律规定，以拒绝加班为由辞退李先生是不合法的。仲裁委裁决厂方对李先生做出的辞退决定无效，恢复双方的劳动关系。

资料来源：《山东工人报》。■

案例5-6

以未婚先孕违纪解除合同违法

张小姐2006年1月应聘某大卖场收银员，在面试填写的登记表中登记了婚姻状况为未婚，并口头向人事部表示近一年内不可能结婚。2006年7月4日张小姐在当班时发现身体不适，多次暂停收银，致使当时三名顾客不满，向当天值班经理投诉。次日张小姐前往医院，经检查发现已经怀孕65天。7月6日一早当班经理将前日顾客投诉情况和领导处理意见告知张小姐，通知她被记过一次，并扣发当月奖金100元。张小姐当即告诉值班经理，自己已经怀孕，由于身体反应不适合再从事收银工作，要求换岗。值班经理答复要等领导决定才能安排，并要求张小姐写书面换岗申请。张小姐当即写完书面申请后，经理要求她回家等公司的书面通知。当天张小姐回家之后再未上班。7月13日公司向她寄送了书面通知和退工单一份，以她“未婚先孕，违反企业规章制度”为由，被违纪解除劳动合同处理。张小姐不服，拿着结婚证到公司来要求恢复劳动关系。公司发现其结婚证的发证日期为2006年8月5日。因而认为她属于未婚先孕，根据公司规章制度已经构成严重违纪，该规章制度张小姐已经签收过，公司与张小姐解除合同。

法理分析

本案中的公司规章制度虽经由员工签收，但该规章制度本身违反了法律强制性规定而无效。根据有关规定，对违反计划生育规定的女职工，用人单位确有权认定为严重违纪。但未婚先孕并不违反计划生育规定，从法律规定来看，只要双方在孕期补办了结婚手续，其未婚先孕所生育的子女，仍然是符合计划生育规定的，也属于婚生子女，该女职工仍有权享受计划生育待遇。因此，公司以此进行违纪处理无效。公司应和该女员工继续履行原劳动合同，并按规定将合同顺延至张小姐“四期”结束。■


5.2　劳动合同的变更

5.2.1　法理精解

根据《劳动合同法》（2007）第16条和第3条的规定，劳动合同由用人单位与劳动者协调一致，并经用人单位与劳动者在劳动合同文本上签字或者盖章生效。因此，劳动合同一经依法订立，即具有法律约束力，受法律保护，双方当事人应当严格履行，任何一方不得随意变更劳动合同约定的内容。

但在，在实践中，当事人在订立合同时，有时不可能对涉及合同的所有问题都做出明确的规定；合同订立后，在履行劳动合同的过程中，由于社会生活和市场条件的不断变化，订立劳动合同所依据的客观情况发生变化，使得劳动合同难于履行或者难于全面履行，或使合同的履行可能造成当事人之间权利义务的不平衡，这就需要用人单位和劳动者双方对劳动合同的部分内容进行适当的调整，如调整工作岗位、调整劳动报酬、工作地点的变动、工作内容的变动等。这就是劳动合同的变更问题。

所谓“劳动合同的变更”，是指劳动合同依法订立生效以后，合同尚未履行或者尚未履行完毕之前，用人单位与劳动者就劳动合同内容做部分修改、补充或者删减的行为。劳动合同的变更是对劳动合同内容的局部的更改，一般说来不是对劳动合同主体的变更，不是签订新的劳动合同。变更后的内容对于已经履行的部分往往不发生效力，仅对将来发生效力。同时，劳动合同未变更的部分，劳动合同双方还应当履行。劳动合同变更并不涉及经济补偿金等方面的问题。但是，由于劳动合同的变更对对方造成损失的，提出变更的一方应当承担损害赔偿责任。

在实践中，劳动合同的变更分为协商变更
[1]

 和单方变更两种情形。

由于劳动合同的订立遵循的是双方平等协商的原则，因此，对于合同的变更也需要双方协商一致。但是，为了尊重用人单位对劳动过程的组织管理自主权，法律规定在特定情况下，也允许用人单位单方变更劳动合同。根据《劳动合同法》（2007）第40条第3款的规定，劳动合同订立时所依据的客观情况发生重大变化，致使劳动合同无法履行，经用人单位与劳动者协商，未能就变更劳动合同内容达成协议的，用人单位在提前30日以书面形式通知劳动者本人或者额外支付劳动者1个月工资后，可以解除劳动合同。也就是说，用人单位只能在“劳动合同订立时所依据的客观情况发生重大变化”的情形下，单方面变更劳动合同才是合法的。实践中，“劳动合同订立时所依据的客观情况发生重大变化”主要包括以下几点。

（1）订立劳动合同所依据的法律、法规已经修改或者废止。劳动合同的订立与履行均须以不得违反法律、法规的规定为前提。如果合同签订时所依据的法律、法规发生修改或者废止，合同如果不变更，就可能出现与法律、法规不相符甚至是违反法律、法规的情况，导致合同因违法而无效。因此，根据法律、法规的变化而变更劳动合同的相关内容是必要而且是必需的。

（2）用人单位方面的客观原因。用人单位的生产经营不是一成不变的，而是根据上级主管部门批准，或自身根据市场变化，可能会经常调整自己的经营策略和产品结构，这就不可避免地发生转产、调整生产任务或者生产经营项目的情况。在这种情况下，有些工种、产品生产岗位就可能因此而撤销，或者为其他新的工种、岗位所替代，原劳动合同就可能因签订条件的改变而发生变更。

（3）劳动者方面的客观原因。这些情况通常包括：①劳动者的身体状况发生变化导致劳动能力的部分丧失，如患病或者非因工负伤，在规定的医疗期满后不能从事原工作，也不能从事用人单位另行安排的工作的；②劳动者的职业技能不能胜任工作，经过培训或调整工作岗位，仍然不能胜任工作的；③劳动者的职业技能提高了一定等级，造成原劳动合同不能履行或者如果继续履行原合同规定的义务对劳动者明显不公平等。

（4）其他客观方面的原因。这些客观原因的出现使得当事人原来在劳动合同中约定的权利义务的履行成为不必要或者不可能，因而应当允许当事人对劳动合同有关内容进行变更。主要有：①由于不可抗力的发生，使得原来合同的履行成为不可能或者失去意义。不可抗力是指当事人所不能预见、不能避免并不能克服的客观情况，如自然灾害、意外事故、战争等。②由于物价大幅度上升等客观经济情况变化，致使劳动合同的履行会花费太大代价而失去经济上的价值。这是民法的情势变更原则在劳动合同履行中的运用。

一般来说，诸如增加员工工资、调到劳动者住所附近的地点工作等劳动合同的变动，都是劳动者所希望的，因此，这类合同变更基本不会产生劳动争议。但是，如果劳动合同的变更使得劳动者的收入、待遇、工作环境等变得不如从前，则往往会挫伤员工士气，以至于发生劳动纠纷。这是人力资源管理工作的重点所在。

5.2.2　案例剖析

案例5-7

因调岗引发的劳动合同变更

某IT公司因市场竞争压力激烈，对公司的战略部署进行了调整，裁减部分研发中心的技术人员转为售后服务人员。公司研发人员洪先生不愿到售后服务部上班，并找到了人力资源部理论。人力资源部经理告诉洪某：“你与公司签订了劳动合同，公司就可以根据经营需要调整你的工作岗位，你应当服从，这是企业的用人自主权。”洪先生不服从调动。公司以洪先生不服从管理，构成严重违纪为由解除了与洪先生的劳动合同，不支付任何经济补偿。

资料来源：http://www.laodonglawyer.com/。

法理分析

在本案中，公司因客观情形对经营战略进行调整，有权将研发岗位富余人员进行调岗，具体到洪先生，其劳动合同无法再履行下去，存在着变更劳动合同的法定理由。洪先生不服从公司的岗位调整，公司与洪先生就劳动合同变更问题没有达成一致，公司以此为由解除劳动合同的行为是符合法律规定的。但是，公司应当向洪先生支付经济补偿金。■

案例5-8

孕妇要求换岗获仲裁委支持

王女士在1996年10月被某棉纺厂招聘为合同制工人，在纺织车间工作，合同期5年。1999年8月，王女士向厂劳资处报告经医院检查自己已怀孕8个月，医院建议停止上夜班劳动，并在工作时间内安排中间休息，以免影响胎儿和孕妇健康。由于车间温度高，噪声大，站的时间久，加之要上夜班。为此，王女士要求厂部调换相对轻松的不上夜班的工作岗位。而厂方以车间人手不够，没有先例为由拒绝调换，提出要么继续上夜班，要么扣发工资、奖金。王女士遂以自己身体实在吃不消为由向当地劳动争议仲裁委员会申诉。

法理分析

孕妇在身体状况不能胜任工作时，有权要求用人单位调换工作，变更其工作内容。国务院《女职工劳动保护规定》第7条规定，怀孕7个月以上（含7个月）的女职工，一般不得安排其从事夜班劳动，在劳动时间内应当安排一定的休息时间。本案中王女士怀孕8个月，按上述规定可以要求停止夜班劳动，享受工间休息待遇，用人单位应该为其变更工作岗位，厂方拒不同意，并以扣工资奖金相威胁是错误的，应当纠正。■

案例5-9

公司单方变更劳动合同有效

某批发部业务员黄先生与所在公司签订了长期劳动合同。2008年11月该批发部为扩大业务范围，搞活经营，将原批发部一分为二，分别成立某批发公司及某有限公司，黄先生随之也安排到某有限公司工作。在该有限公司要求与黄先生重新签订劳动合同时，遭黄先生拒绝。黄先生要求给予经济补偿，再重新签订劳动合同。法院驳回了黄先生的诉请。

法理分析

根据原劳动部《关于贯彻执行〈劳动法〉若干问题的意见》（劳部发[1995]309号）第37条规定，用人单位发生分立、合并等情况重新签订劳动合同视为原劳动合同的变更，用人单位变更劳动合同，劳动者不能依据《劳动法》（1994）第28条要求给予经济补偿。■

案例5-10

公司单方变更劳动合同无效

李先生大学会计专业毕业后到一家外资公司工作，根据双方签订的劳动合同，李先生的工作岗位是会计，收入为2800元左右。但是，不久前公司销售科的一名职工离职了，于是公司将李先生的岗位变更为销售员，报酬也变更为基本工资1000元，绩效工资随销售业绩浮动。李先生对此表示不同意，认为自己不适合干销售，并且调动岗位要协商一致。但该外资公司不顾李先生的反对，发出一份通知书，宣布他的岗位调整为销售员，双方于是发生争议。李先生到劳动仲裁委员会申诉，要求公司继续履行劳动合同。

法理分析

根据《劳动合同法》（2007）的规定，变更劳动合同以用人单位与劳动者协商一致为原则，以单方变更为例外（如《劳动合同法》（2007）第40条第3款）。本案不属于劳动合同订立时所依据的客观情况发生重大变化的例外情形，因此用人单位的单方变更行为是无效的。■

5.2.3　防险技巧

（1）尽可能采取协商的方式变更劳动合同。我国劳动法律以“平等自愿、协商一致”为变更劳动合同的原则，以用人单位单方变更劳动合同为例外，这就要求企业尽可能地采取协商的方式变更劳动合同，尤其是在劳动合同的变更不利于劳动者的情形下，诸如收入的下调、待遇的降低、工作环境的改变等，用人单位应尽量和劳动者进行协商，否则会导致变更合同无效，发生劳动纠纷。

用人单位尤其要注意被认为是变相的变更劳动合同的手段，如用人单位根据工作的需要，决定采取公开考试的办法，对考试不通过的职工，一律另行安排工作岗位或予以辞退。这种擦边球的方式也应该尽量避免，因为采取公开考试的办法看似公平，但若未经劳动者同意，对劳动者就不具有约定力，用人单位对原合同仍应履行。

（2）事先在劳动合同中约定合同变更条款。用人单位在和劳动者订立劳动合同的过程中，可以事先在劳动合同中约定变更的情形。只要这些情形不违背劳动法等法律法规的强制性规定，法律都会尊重当事人的意愿自治，当出现约定的情形时，用人单位一方就可以变更劳动合同。

（3）务必采取书面形式变更劳动合同。要杜绝实践中变更劳动合同采取口头形式，直接通知劳动者变更劳动合同的做法，比如通知劳动者即日起去某某岗位工作等，双方按变更后的内容履行。这是因为《劳动合同法》（2007）设置了建立劳动关系、变更劳动合同均应当采用书面形式的强制性规定，若违反用人单位将会面临较大风险。在实务中，如果用人单位与劳动者对变更的内容未作书面记载，就无法举证来确认和证明劳动合同法律关系发生变化的相关证据；在此情况下，劳动者要求按原劳动合同履行的，用人单位将处于不利的地位。

需要注意的细节是，变更后的劳动合同仍然需要由劳动者签字、用人单位盖章且签字，方能生效。劳动合同变更书应由劳动合同双方各执一份；同时，对于劳动合同经过鉴证的，劳动合同变更书也应当履行相关手续。

（4）严格遵守劳动合同变更法律手续。提出变更劳动合同的主体包括用人单位和劳动者双方，但无论是哪一方提出变更劳动合同，都要及时向对方提出，说明变更劳动合同的理由、内容和条件等；另一方应在合理期限内及时做出答复，不得对对方的提出的变更劳动合同的要求置之不理，否则将导致一定的法律后果。这在很多地方法规都有规定，例如《北京市劳动合同规定》就规定：当事人一方要求变更其相关内容的，应当将变更要求以书面形式送交另一方，另一方应当在15日内答复，逾期不答复的，视为不同意变更劳动合同。劳动合同变更失败，原内容继续履行。

需要注意的是，在特定情况无须办理劳动合同变更手续，只须向劳动者说明情况。这些特定的情况包括但不限于：用人单位变更名称、法定代表人、主要负责人或者投资人等事项发生变更等，对此不需要办理变更手续，劳动关系双方当事人应当继续履行原合同的内容。


[1]
 《劳动合同法》（2007）第35条：用人单位与劳动者协商一致，可以变更劳动合同约定的内容。变更劳动合同，应当采用书面形式，变更后的劳动合同文本由用人单位和劳动者各执一份。


5.3　员工末位淘汰

5.3.1　法理精解

末位淘汰是指用人单位根据其企业战略和具体目标，结合各个职位的实际情况，设定一定的考核指标体系，以此指标体系为标准对员工进行考核，根据考核的结果对得分靠后的员工进行淘汰的绩效管理制度。

末位淘汰并不是《劳动法》（1994）上的一个概念，而是由美国通用电气公司前CEO杰克·韦尔奇提出的一种企业管理方式，因具有在企业内部引入竞争机制，提高企业劳动生产率的积极作用，故而被许多企业采用和推广。

用人单位采取末位淘汰、辞退员工的做法，本质上是用人单位与劳动者单方解除劳动合同的行为。根据我国《劳动合同法》（2007）的规定，用人单位与劳动者解除劳动合同，必须符合法定的条件和遵循法定的程序，不允许用人单位自行在法律规定以外创设解除条件。因此，用人单位以末位淘汰为由单方与劳动者解除劳动合同的行为是没有法律根据的。现实劳动关系中，用人单位往往套用劳动法中规定的“不胜任工作”条款，强行与劳动者解除劳动合同。但事实上，单位绩效考核中排名末位的劳动者并不一定是不胜任工作的，即使不胜任工作，用人单位也应当根据法律规定为其提供培训或调整工作岗位，如果劳动者仍不胜任工作的，才可以单方解除劳动合同，并须支付经济补偿金。否则企业就要承担违法解除劳动合同的法律风险。

5.3.2　案例剖析

案例5-11

末位淘汰解除劳动合同违法

杨先生在其所在公司的考核排名末位而被解聘，遂向南宁市劳动仲裁委员会申请仲裁，要求裁令公司按工龄支付自己3个月的劳动赔偿金差额、支付额外1个月工资差额共计1.68万多元。南宁市仲裁委认为，杨先生与公司签订的《解除劳动合同通知书》是双方真实意思的表示，单位与杨先生解除劳动关系合法。据此南宁市仲裁委做出裁决：驳回杨先生的申诉请求。杨先生不服，向南宁市兴宁区人民法院提起诉讼，要求公司向其支付赔偿金等共计1.68万多元。

法院判决

法院审理后认为，南宁市某公司以杨先生2008年度绩效考核分数排名在本部门末位为由，通知杨先生解除劳动合同关系，属单方要求解除劳动合同关系的行为。即使杨先生确经考核不能胜任工作，该公司也应先对杨先生进行培训或调整工作岗位，故该公司2009年2月1日对杨先生所作的解除劳动合同关系通知没有事实及法律依据，因此，杨先生虽然收到了解除劳动关系的通知，但双方的劳动关系并不必然因杨先生收到该通知而解除，而应以杨先生实际不再为该公司提供劳动或双方确认解除时间等事项为准。2009年3月9日，杨先生与某公司双方签订《解除劳动合同协议》是双方在自愿的前提下所订立，是双方协商一致的结果，并未违反法律、行政法规的禁止性规定，合法有效，对双方均有约束力。在该协议中，杨先生与某公司双方已确认劳动合同关系于2009年2月28日解除，并明确了某公司应支付给杨先生的解除劳动关系经济补偿金、额外支付一个月工资，杨先生也已领取了该款。在该协议合法有效的前提下，杨先生再次要求某公司按违法解除劳动关系的相关规定标准支付解除劳动合同关系赔偿金及一个月额外工资，无事实和法律依据。据此，法院依法驳回杨先生的诉讼请求。

法理分析

我国《劳动法》（1994）规定了3种情形用人单位可以解除劳动合同，但应当提前30日以书面形式通知劳动者本人。“末位淘汰”不属于用人单位单方解除劳动合同法定条件。因此本案中的公司以“末位淘汰”为由解聘杨先生的行为不合法。但是，杨先生与单位签订了《解除劳动合同协议》，并领取了补偿金，意味着杨先生认可了公司的解聘行为。因此，杨先生要求单位再支付违法解除劳动关系赔偿金，就没有法律依据。■

案例5-12

孕妇被开除，法院判公司违法

兰小姐于2006年进入上海某净化技术公司担任品检工作，后双方签订了一年期劳动合同（2007/11/01～2008/10/31）。在劳动合同到期前一日，兰小姐体检怀孕的结果，并有先兆流产可能，医院开出病假单建议其卧床休息一周。之后，兰小姐将此情况告知其主管李先生，并向其请一周病假，李先生要求兰小姐向公司的胡先生请假，同时李先生将兰小姐请假的事情转告了胡先生。2008年11月10日，兰小姐再次体检时，医院建议其继续休息一周。兰小姐听从医生的建议休息4天后回到单位上班，但被单位通知其因连续旷工4天，严重违反厂规厂纪而被开除。2009年6月兰小姐向劳动争议仲裁委员会申请仲裁，要求公司恢复其劳动关系，后又向法院提起诉讼。法庭上，兰小姐认为她是因为怀孕需要治疗和休息才向单位请假，且已经尽量减少休息时间以保证单位的工作进度，因此，单位没有理由开除她。公司则辩称，双方合同本就要到期了，各部门对兰小姐的工作表现反映并不好；合同到期后，兰小姐还严重违反了被告的劳动纪律和规章制度。因此，公司做出开除她的决定，符合法律规定。审理中，单位向法院提供了其制定的厂规厂纪，规定员工请假必须当面向胡某提前一天提出，如不请假不来上班者按旷工处理，连续3天旷工者按自动辞职处理。

法院判决

法院审理认为，我国《劳动合同法》（2007）明确规定，用人单位对于在孕期、产期、哺乳期的女职工，即使劳动合同期满，劳动合同应当顺延至相应的情形消失时终止。兰小姐在双方劳动关系存续期间因怀孕有先兆流产迹象而在医生的建议下休息，且已向其部门主管李先生请过假，李先生也向胡先生转告了原告请假的事实。因此，兰小姐的行为并不符合严重违反公司劳动纪律和规章制度的情形，其要求单位恢复劳动关系的诉讼请求合法有据，应当予以支持，遂做出了恢复劳动关系的一审判决。■


5.4　企业罚款权

5.4.1　法理精解

目前，一些用人单位往往根据本单位的规章制度、员工手册等的规定，对员工违反规章制度的行为予以一定数额的罚款。根据我国《宪法》规定：公民合法的私有财产权不受侵犯。罚款，在一定意义上说，就是剥夺公民的财产权。因此罚款属于财产处罚的范畴。而依照《立法法》和《行政处罚法》的规定，对财产的处罚只能由法律、法规和规章设定。

公司和企业是以营利为目的的经济组织，当然无权在规章制度中设定罚款条款，除非有相关法律法规的明确授权。《企业职工奖惩条例》（国务院，1982）第11条曾规定：“对于有下列行为之一（共7项）的职工，经批评教育不改的，应当分别情况给予行政处分或者经济处罚。”该《条例》第12条规定：“……在给予上述行政处分的同时，可以给予一次性罚款”。这是我国劳动法律关系中对企业职工罚款的直接法律渊源，现实中很多用人单位也是参照了这两条规定在其规章制度中赋予自己对员工罚款的权利。但是，《企业职工奖惩条例》被《关于废止部分行政法规的决定》（国务院令第516号，2008）明确废止，说明自2008年1月15日始，用人单位已经不能再根据该条例的规定在规章制度中设立罚款条款了。根据《劳动法》（1994）和《劳动合同法》（2007）的规定，对于劳动者严重违反法律、规章制度以及严重失职、营私舞弊造成用人单位重大损害的行为，用人单位只能采取解除劳动合同、要求劳动者赔偿损失以及按约定支付违约金等措施，而并不能采取罚款的处罚。也就是说，现实中某些单位在规章制度规定或员工手册中约定，对于员工的违章行为采取罚款的措施是没有法律授权的，从而是违法的。

5.4.2　防险技巧

首先，用人单位必须明了，自2008年1月15日起《企业职工奖惩条例》被宣布废止，直接行使罚款权已经没有法律依据。用人单位应该正确使用企业的管理权，应尽快完善本单位的管理制度，以适应依法管理的制度需要。

其次，用人单位还须明了，尽管对劳动者没有罚款权，但是用人单位对劳动者仍然有经济管理权。建议用人单位在规章制度或员工手册中设立“月考核奖或年考核奖”等类型的综合考核奖项，范围包括但不限于出勤、安全、质量、劳动纪律等方面，来行使管理权和规范员工行为。如果劳动者达到规章制度规定的考核要求，则全额享受奖励，否则就按比例或不能享受奖励。

在设定劳动者的奖金额度时，用人单位要注意确保员工获得的工资符合当地最低工资标准的要求；否则，该制度规定就有可能因违法而形同虚设。根据《劳动部印发〈关于贯彻执行《劳动法》若干问题的意见〉的通知》（1995）第56条的规定：“在劳动合同中，双方当事人约定的劳动者在未完成劳动定额或承包任务的情况下，用人单位可低于最低工资标准支付劳动者工资的条款不具有法律效力。”也就是说，在规章制度中规定或在劳动合同中约定，当劳动者超额完成定额时给予奖励；在劳动者没完成定额时，可酌情扣减工资，直至等同于当地最低工资标准。

思考题

1.有人认为，“企业规章制度只要和员工协商，而且员工同意了，企业就可以自行确定相应的内容，这也是企业自主权的体现。”您是否赞成这种观点？理由何在？

2.变更劳动合同为何要坚持双方协商一致的原则？什么情况下企业可以单方变更劳动合同？

3.有观点认为，“员工末位淘汰制是企业用人权的体现，劳动法律法规对此不应该进行强制性规定，否则对企业不公。”您的见解如何？理由何在？

4.有人认为，“企业罚款权作为企业绩效管理制度的一个组成部分，只要不违反劳动法律法规的强制性规定，都是合理有效的。”对此您有何看法？


第6章　离职管理

学习目标

◆掌握《劳动合同法》所规定的六种劳动合同终止的情形；

◆掌握法律规定的解除劳动合同的具体类型及其权利义务；

◆正确把握“经济性裁员”的合法性尺度；

◆清晰掌握员工离职的程序及其法律问题。

员工离职（staff dimission)，是指雇员和雇主之间结束雇用关系，员工离开原企业的行为。员工离职是员工流动的一种重要的正常方式，对企业人力资源的配置会产生重大的影响，利弊兼具。根据美国劳动力市场的调查研究，约有20%的比例属于必然离职，80%的离职大多属于可避免的离职，因此减少或消灭这部分离职是企业人力资源管理的任务和价值所在。企业应当意识到，离职员工也是企业的人力资源，要善于利用这笔资源。

一般来讲，根据性质的不同，员工离职大致可以分为自愿离职和非自愿离职。自愿离职包括员工辞职和退休；非自愿离职包括辞退员工和集体性裁员。其中，退休是对符合法定退休条件的雇员的一种福利待遇，在正常环境下其数量和比例是可以预期的，它的发生对于企业更新人员年龄结构具有正面价值。集体性裁员只发生在企业经营出现严重困难且只能通过裁员来降低成本的情况下，这是一种偶发行为。辞退员工则往往是企业对行为严重违反企业规定或无法达到工作岗位要求的员工惩罚，这部分离职具有惩罚性，但所占比例极小。员工辞职可以分为两种情况：一种是企业认为不符合自身要求，在企业内部绩效评定中处于被列入竞争淘汰行列的员工，企业通常通过较低的加薪、缓慢的升迁等制度或方式暗示员工主动辞职，以此规避给付员工经济赔偿金。另一种辞职则是真正意义上的企业内部人才流失，这是企业人力资源管理中的重点，应该是企业留人战略的核心任务所在。


 6.1　劳动合同的终止

劳动合同终止
[1]

 是指劳动合同的法律效力依法被消灭，即劳动关系由于一定法律事实的出现而终结，劳动者与用人单位之间原有的权利义务不再存在。劳动合同终止，并不是说劳动合同终止之前发生的权利义务关系消灭，而是说合同终止之后，双方不再执行原劳动合同中约定的事项。因此，例如，用人单位在合同终止前拖欠劳动者工资的，劳动合同终止后劳动者仍可依法请求法律救济。

我国《劳动合同法》（2007）第44条规定了六种劳动合同终止的情形：①劳动合同期满的；②劳动者开始依法享受基本养老保险待遇的；③劳动者死亡，或者被人民法院宣告死亡或者宣告失踪的；④用人单位被依法宣告破产的；⑤用人单位被吊销营业执照、责令关闭、撤销或者用人单位决定提前解散的；⑥法律、行政法规规定的其他情形。

6.1.1　劳动合同期限届满

劳动合同期满主要适用于固定期限劳动合同和以完成一定工作任务为期限的劳动合同两种情形。劳动合同期满，除依法续订劳动合同的和依法应延期的以外，劳动合同自然终止，双方权利义务结束。根据劳动保障部的规定，劳动合同的终止时间，应当以劳动合同期限最后一日的24时为准。

实践中，通常出现劳动合同期满后，劳动者仍在原用人单位工作，而原用人单位未表示异议的，但也未办理终止或者续订劳动合同的情形。劳动部《关于实行劳动合同制度若干问题的通知）（劳部发[1996]354号）对此作了规定：有固定期限的劳动合同期满后，因用人单位方面的原因未办理终止或续订手续而形成事实劳动关系的，视为续订劳动合同。用人单位应及时与劳动者协商合同期限，办理续订手续。由此给劳动者造成损失的，该用人单位应当依法承担赔偿责任。最高人民法院在《关于审理劳动争议案件适用法律若干问题的解释》（2001）中规定：劳动合同期满后，劳动者仍在原用人单位工作，原用人单位未表示异议的，视为双方同意以原条件继续履行劳动合同。一方提出终止劳动关系的，人民法院应当支持。劳动保障部在《关于对事实劳动关系解除是否应该支付经济补偿金问题的复函》（2001）中规定：在上述情形下，“终止”是指劳动合同期满后，劳动者仍在原用人单位工作，用人单位未表示异议的，劳动者和用人单位之间存在的是一种事实的劳动关系，而不等于双方按照原劳动合同约定的期限续签了一个新的劳动合同。一方提出终止劳动关系的，应认定为终止事实上的劳动关系。按照《劳动合同法》（2007）的规定，劳动合同期满自然终止，原劳动合同消灭。如果劳动者仍在原用人单位工作，用人单位未表示异议的，应视为一个新劳动合同的开始。考虑到用人单位续签劳动合同的实际情况，以及在这种情形下劳动者也有一定责任，所以可依照《劳动合同法》第10条的规定，在前一劳动合同终止之日后劳动者提供劳动的第一天起1个月内订立书面劳动合同，否则用人单位就要承担劳动合同法第14条第4款、第81条的法律责任。后一劳动合同的内容除了期限外应视为与原劳动合同一致。

6.1.2　劳动者开始享受养老保险

《劳动法》（1994）第73条规定：“劳动者在下列情形下，依法享受社会保险待遇：①退休；②患病、负伤；③因工负伤或者患职业病；④失业；⑤生育。劳动者享受社会保险待遇的条件和标准由法律、法规规定。”可见在劳动者退休的情况下，可以享受基本养老保险。《关于深化企业职工养老保险制度改革的通知》（国发[1995]6号）规定职工到达法定离退休年龄，凡个人缴费累计满15年，或本办法实施前参加工作连续工龄（包括缴费年限）满10年的人员，均可享受基本养老保险待遇，按月领取养老金。《关于建立统一的企业职工基本养老保险制度的决定》（国发[1997]26号）规定，本决定实施后参加工作的职工、个人缴费年限累计满15年的，退休后按月发给基本养老金。本决定实施前参加工作、实施后退休且个人缴费和视同缴费年限累计满15年的人员，按照新老办法平衡衔接、待遇水平基本平衡等原则，在发放基础养老金和个人账户养老金的基础上再确定过渡性养老金，过渡性养老金从养老保险基金中解决。由此可知，根据现行法律法规的规定，我国劳动者开始依法享受基本养老保险待遇的条件主要有两个：一是劳动者已退休；二是个人缴费年限累计满15年或者个人缴费和视同缴费年限累计满15年。

关于退休制度，按照劳动和社会保障部的解释（劳社厅函[2001]125号），“国家法定的企业职工退休年龄”，是指国家法律规定的正常退休年龄，即：“男年满60周岁，女工人年满50周岁，女干部年满55周岁”。《劳动法》（1994）并没有规定劳动者退休时，劳动合同终止的情形。因此，劳动者退休但并没有依法享受基本养老保险待遇的，其劳动合同是否终止不明。但是根据《劳动合同法》（2007）的规定，劳动者退休并不必然导致劳动合同终止，除非其他法律、行政法规另有规定。

6.1.3　劳动者死亡或被宣告失踪

《民法通则》（1986）第9条规定，公民自出生时起到死亡时止，具有民事权利能力，依法享有民事权利，承担民事义务。第20条规定，公民下落不明满两年的，利害关系人可以向人民法院申请宣告他为失踪人。第23条规定，公民有下列情形之一的，利害关系人可以向人民法院申请宣告他死亡：①下落不明满四年的；②因意外事故下落不明，从事故发生之日起满两年的。在民事领域中，公民死亡、被人民法院宣告失踪或者宣告死亡的，将丧失民事权利能力和民事行为能力。

在劳动领域中，公民死亡、被人民法院宣告失踪或者宣告死亡的，劳动合同签订一方主体资格消灭，客观上丧失劳动能力，之前签订的劳动合同因为缺乏一方主体而归于消灭，属于劳动合同终止的情形之一。

6.1.4　用人单位被依法宣告破产

《企业破产法》（2006）第107条第1款规定，人民法院依照本法规定宣告债务人破产的，应当自裁定做出之日起5日内送达债务人和管理人，自裁定做出之日起10日内通知已知债权人，并予以公告。第121条规定，管理人应当自破产程序终结之日起10日内，持人民法院终结破产程序的裁定，向破产人的原登记机关办理注销登记。根据《企业破产法》（2006）的规定，用人单位一旦被依法宣告破产，就进入破产清算程序，用人单位的主体资格即将归于消灭，因此用人单位一旦进入被依法宣告破产的阶段，意味着劳动合同一方主体资格必然消灭，劳动合同归于终止。

6.1.5　用人单位受到行政处罚

《公司法》（2005）第181条规定，公司因下列原因解散：①公司章程规定的营业期限届满或者公司章程规定的其他解散事由出现；②股东会或者股东大会决议解散；③因公司合并或者分立需要解散；④依法被吊销营业执照、责令关闭或者被撤销；⑤人民法院依照本法第183条的规定予以解散。

根据《公司法》（2005）的规定，公司解散是指已经成立的公司，因公司章程或者法定事由出现而停止公司的经营活动，并开始公司的清算，使公司法人资格被取消的法律行为。由于公司解散将会导致公司法人归于消灭，因此公司解散的情况下，劳动合同由于缺乏一方主体，而归于终止。考虑到与后面条文中有关经济补偿规定的衔接，因此本项仅规定用人单位被吊销营业执照、责令关闭、撤销或者用人单位决定提前解散的，劳动合同终止。

所谓吊销营业执照，是指剥夺被处罚用人单位已经取得的营业执照，使其丧失继续从事生产或者经营的资格。所谓责令关闭，是指行为人违反了法律、行政法规的规定，被行政机关做出了停止生产或者经营的处罚决定，从而停止生产或者经营。所谓被撤销，是指由行政机关撤销有瑕疵的公司登记。用人单位被依法吊销营业执照、责令关闭或者被撤销，已经不能进行生产或者经营，应当解散，以该用人单位为一方的劳动合同终止。所谓用人单位决定提前解散，是指在股东会或者股东大会决议解散，或者公司合并或者分立需要解散，或者持有公司全部股东表决权百分之十以上的股东，请求人民法院解散公司的情形下，用人单位提前于公司章程规定的公司终止时间而解散公司的。

6.1.6　法律法规规定的其他情形

有关劳动终止的情形，《劳动合同法》（2007）规定的五种情形之外的，可由法律行政法规做出规定。但是考虑到保持整个劳动合同终止制度的统一性和劳动合同终止并没有地方独特性等情况，《劳动合同法》（2007）并没有授权地方性法规创设劳动合同终止制度。


[1]
 由于我国《劳动合同法》（1999）的合同终止包括合同解除的情形，使得劳动法学界也一直对劳动合同终止与解除的关系存在争议，有并列说和包容说两种观点。《劳动法》（1994）第23条规定，劳动合同期满或者当事人约定的劳动合同终止条件出现，劳动合同即行终止。说明《劳动法》（1994）坚持的是劳动合同终止与劳动合同解除的并列说。《劳动合同法》（2007）延续了《劳动法》（1994）并列说的做法。但学术界通常认为劳动合同终止与劳动合同解除存在以下不同之处：①阶段不同：劳动合同终止是劳动合同关系的自然结束，而解除是劳动合同关系的提前结束。②结束劳动关系的条件都有约定条件和法定条件，但具体内容不同：劳动合同终止的条件中，约定条件主要是合同期满的情形，而法定条件主要是劳动者和用人单位主体资格的消灭。劳动合同解除的条件中，约定条件主要是协商一致解除合同情形，而法定条件是一些违法违纪违规等行为。③预见性不同。劳动合同终止一般是可以预见的，特别是劳动合同期满终止的，而劳动合同解除一般不可预见。④适用原则不同：劳动合同终止受当事人意思自治的程度多一点，一般遵循民法的原则和精神，而解除受法律约束的程度较高，更多的体现社会法的性质和国家公权力的介入，体现对劳动者的倾斜保护。


6.2　劳动合同的解除

6.2.1　双方协商一致解除

1.法理精解

我国《劳动合同法》（2007）第36条规定：“用人单位与劳动者协商一致，可以解除劳动合同。”这里的协商一致解除，是指合同履行中的协商解除，合同事先约定以某种法定以外的条件解除，不是该条规定的立法内涵。因此，当事人依据合同中约定的解除条件单方做出解除，不是合同履行中的协商解除，这种约定的解除仍因违反法定条件而不能成立。

2.案例剖析

案例6-1

约定的单方解除仍有风险

张先生与某工程公司的劳动合同约定：任何一方均有提前30天书面通知对方解除合同的权利；由公司解除劳动合同的，须按规定支付解除合同的经济补偿金。2009年10月，公司人事部怀疑张先生私自收取了客户贿赂，属于公司规章制度中规定的严重违纪情形，但因没有证据，不能作为违纪处理。于是，公司依据双方劳动合同的约定，提前一个月通知张先生，与张先生解除劳动合同，要求张先生在最后1个月完成工作交接。张先生认为自己并没有违纪的情形，也不同意依据合同约定解除。张先生向劳动争议仲裁委员会申诉，要求恢复劳动关系，继续履行劳动合同。在仲裁庭审中，公司认为，公司与张先生在协商签订的劳动合同中约定了提前通知解除合同条款，公司根据双方合同协商约定的条款提前通知解除合同是协商解除，并无不当。

仲裁裁决

经仲裁庭审理，裁决支持了张先生的请求，确认公司依据劳动合同约定的解除条款和做出的解除劳动合同的通知无效，裁决双方继续履行劳动合同。■

6.2.2　用人单位单方解除

用人单位单方解除，又称为及时解雇，指的是在劳动者严重违反用人单位规章制度等情况下，为了维护企业的生产经营秩序，以对劳动者进行惩罚、恢复企业秩序为目的进行的解雇。用人单位单方解除权的行使，无须劳动者的同意而生效。这种解雇对用人单位来说，成本最低，但是《劳动合同法》（2007）对于用人单位的规章制度合法性的审查也是最严格的，用人单位行使单方解除权必须具备法定的解除情形。

根据《劳动合同法》（2007）第21条规定，在试用期中，除劳动者有本法第39条和第40条第1项、第2项规定的情形外，用人单位不得解除劳动合同；用人单位在试用期解除劳动合同的，应当向劳动者说明理由。除上述情形外，用人单位不得在试用期内解除劳动合同。

用人单位在试用期解除劳动合同负有举证义务：举证证明劳动者有《劳动合同法》（2007）第39条和第40条第1项、第2项规定的情形；否则，须承担因违法解除劳动合同所带来的法律后果，即：劳动者要求继续履行劳动合同的，用人单位应当继续履行；劳动者不要求继续履行劳动合同或者劳动合同已经不能继续履行的，用人单位应当按照经济补偿金两倍的标准向劳动者支付赔偿金。

1.试用期内证明不符合录用条件

（1）法理精解

实践中存在着这样的误解，即用人单位和劳动者在试用期内无须理由均有权随时解除合同。但是根据现行法律规定，只有劳动者拥有单方解除权，用人单位则没有，而是须证明劳动者不符合录用条件（参见《劳动合同法》（2007）第39条）。此前，劳动部办公厅对《关于如何确定试用期内不符合录用条件可以解除劳动合同的请示》的复函（劳办发[1995]16号）还进一步对此进行了具体的规定，对试用期内不符合录用条件的劳动者，企业可以解除劳动合同；若超过试用期，则企业不能以试用期内不符合录用条件为由解除劳动合同。

表面上看来，这对用人单位是“不平等”的，但实际上对双方来说是“实质上的平等”。因为劳动者在入职前几乎不可能深入地了解用人单位的情况，工作后发现不适应就应当有进一步选择的权利；但用人单位在招聘员工时有明确的职位描述，在试用期内发现员工不符合录用条件并能够证明的可以单方解除劳动合同。对于员工是否合格，应当以法定的最低就业年龄等基本录用条件，以及招用时规定的文化、技术、身体、品质等条件为准，不合格（包括完全不具备录用条件、部分不具备录用条件）须由用人单位对此提出合法有效的证明。

是否在试用期间，应当以劳动合同为准；若劳动合同约定的试用期间超出法定最长时间，则以法定最长期限为准；若试用期届满后仍未办理劳动者转正手续，则不能认为还处在试用期间，即不能再以试用不合格为由辞退劳动者。

（2）案例剖析

案例6-2

试用超期以不符录用条件解聘违法

2009年张小姐从无锡的人才报上看到一则某合资企业招聘一名采购助理的招聘广告，招聘要求是：25～30岁，大专以上毕业，英语四级以上，熟练操作办公软件（EXCEL、WORD、PPT)。张小姐过五关斩六将被顺利录用了。该公司人力资源部通知张小姐于10月4日上班，报到后张小姐提交了英语四级证书并签订了一份为期一年的劳动合同，约定工资3500元，试用期3000元，合同为制式合同，没有具体的岗位录用条件也没有另外约定。试用期自10月4日起到12月3日止。王小姐以11月20日将员工试用考核表提交给采购部经理杨先生，并在考核表上注明须以11月28日前将考核表送回人力资源部。采购部杨经理与采购主管徐小姐对是否录用张小姐商议未决，待人力资源部催促时已经12月4日了。杨经理表示张小姐态度不积极，英语口语又差，客户纷纷投诉，决定不录用了。人力资源部经理向杨经理提出张小姐已过试用期了，不能再以试用期内不符合录用条件为由辞退。2010年4月张小姐向当地劳动仲裁委申诉，要求用人单位支付4个月的工资外加25%的赔偿金，以及2个月工资的违法解除劳动合同赔偿金。

法理分析

根据我国《劳动合同法》第39条的规定，劳动者在试用期间被证明不符合录用条件的，用人单位可以解除劳动合同。因此，本案中的人力资源经理向杨经理提出张小姐已过试用期了，不能再以试用期内不符合录用条件为由辞退是合法的。张小姐如果能出具用人单位辞退她的书面证明，她所主张的2009年12月5日到2010年4月4日的4个月工资，以及25%赔偿金的以及违反解除劳动合同的2个月赔偿金（4×3500×1.25+3500=21000元）的诉求能获得支持。■

2.劳动者严重违纪或规章制度

（1）法理精解

内部规章制度是用人单位对内进行管理的重要依据，是员工行为的准则。通过建立规章制度来约束、激励和管理员工，是用人单位的权利，员工不得违反。正因如此，我国《劳动合同法》第39条规定，劳动者有严重违反用人单位的规章制度的，用人单位可以解除劳动合同，且无须支付经济补偿金。但是，内部制定的规章制度的法律效力必须完全具备三个法定有效要件，
[2]

 即合法、经过民主程序和公示。三个条件缺一就会出现规章制度无效的后果。因用人单位做出的开除、除名、辞退、解除劳动合同和减少劳动报酬等决定而发生的劳动争议，用人单位负举证责任。所以用人单位一定要谨慎，严格遵守相关法律规定，降低风险，达到管理的制度化和规范化的目的。

是否违纪，应当以劳动者本人有义务遵循的劳动纪律以及用人单位规章制度为准，其范围既包括全体劳动者都有义务遵循的，也包括劳动者本人依其职务、岗位有义务遵循的。

违纪是否严重，法律法规不可能也无法详细做规定，不可能有统一的量化指标，因为各行各业各用人单位的情况均不同。用人单位可根据自身情况，对“违纪”、“严重违纪”等加以界定。但在现实生活中，很多企业认为既然法律把“严重违纪”的界定权交给企业，就可以为所欲为，无限地放大员工的责任，减少自身风险，将并不严重的违纪行为规定为“严重违纪”以此来解除劳动合同，这种现象严重侵犯了劳动者的合法权益。劳动者如果发现公司的规章制度严重违纪的，界定不合理、不合法，侵犯到自己的合法权益，依法有权对该界定的有效性提出异议。但如果根本就没有规章制度或者规章制度对该违纪情形未做规定，就无法对违纪职工进行处理。

（2）案例剖析

案例6-3

琐事顶撞经理被除名违法

上海市外来从业人员刘先生于1996年进入某加热设备公司任油漆工。2008年6月，刘先生与公司经理因是否为刘先生更换工作鞋的问题起了争执。同日，公司向刘先生发出书面通知称，因刘先生在上班时间，不服从上级主管分配的工作，出言顶撞，恶言相向，严重违反劳动纪律，此行为违反《劳动法》（1994）及公司《职工管理条例》，公司决定予以除名。后经过嘉定区劳动争议仲裁委员会裁决后，刘先生不服，诉至嘉定法院。庭审中被告辩称，原告在被告要求其给一批货物刷底漆的指示后，以鞋坏为理由拒绝工作，并口出秽言，引起员工围观。原告的行为严重违反了公司的劳动纪律，用人单位可以解除劳动合同，被告经工会讨论后，做出的除名决定是合法的。

资料来源：中国法院网。

法院判决

嘉定法院审理后认为，违纪是否严重，一般应当以劳动法规所规定的限度和用人单位内部劳动规则关于严重违纪行为的具体规定作为衡量标准。原告与被告的经理因工作鞋的问题发生争执，该行为未达到严重违纪的程度，被告做出给予原告除名处分决定的理由并不充分，法院不予支持。最终，法院依法判决被告支付解除劳动合同关系赔偿金、当月工资、加班费差额等共计3万余元。■

案例6-4

合同到期前遭辞退获补偿金

2007年8月30日，陈先生与某运输公司续订了为期两年的劳动合同。在距离劳动合同期满仅差一天的2007年8月29日陈先生因违反了劳动纪律，公司对其做出除名的行政处分，并在公司的告示栏上公布。尽管在2009年9月3日双方办理了终止劳动合同手续，但事后陈先生还是向劳动争议仲裁委员会提出，公司未按“终止劳动合同应在劳动合同期满前30日通知本人”的规定办理手续，请求劳动仲裁部门裁令公司支付其经济补偿金9480元。运输公司辩称：陈先生在上班时与公司的另外一名员工打架，根据公司《员工手册》规定，对其做出违纪解除劳动合同的决定，无须支付经济补偿金。而之所以将“解除劳动合同”改为“终止劳动合同”，主要是考虑到因违纪解除劳动合同的日期与终止劳动合同日期仅相差一天，陈先生如违纪被公司除名会给求职带来困难，且不能领取失业救济金，所以公司同意陈先生的再三请求，进行了友情操作。而陈先生却提出上述无理要求，公司表示难以接受。

法理分析

公司解雇陈先生是否合理，要看陈先生的打架行为是否构成了严重违反公司规章制度的行为，以及公司的规章制度是否合法有效且已经向陈先生告知。陈先生要求的经济补偿金或者赔偿金能否得到仲裁支持，需具体分析：①如果陈先生有证据证明公司有违法解除劳动合同的行为，而公司也坚持认为自己是“解除”而非“终止”的话，应当认定解除行为是违法，应支持陈先生关于经济补偿的仲裁请求。②如果陈先生没有证据证明公司是违法解除，而公司有证据证明公司发出的“终止劳动合同通知”实为“解除劳动合同通知”，那么陈先生将得不到任何经济补偿金。③如果陈先生虽然没有证据证明公司是违法解除，但是手中确有公司终止劳动合同的通知书，而公司又无证据证明该“终止劳动合同通知书”实为合法“解除通知书”的话，应支持陈先生要求公司支付终止劳动合同经济补偿金的仲裁请求。关于陈先生主张公司支付终止劳动合同未提前30天通知补偿金，因《劳动合同法》（2007）未做出强制性的规定，是否需要提前通知，须视陈先生的劳动合同履行地所在省市的规章制度是否有规定。■

（3）因严重违纪等离职的防险技巧

第一，确保公司规章制度制定程序的合法有效性和确保已经向该员工公示。

第二，确信被解雇员工的行为确实为严重违反规章制度的行为。

第三，保留员工确实严重违纪的证据。因为只有认定无误严重违反公司合法有效且已经向该员工公示的规章制度以后，公司才可以以员工严重违反规章制度为由立即通知解除劳动合同，且不用支付任何经济补偿金。而被处理员工有可能不认可公司的处理，认为自己的行为不足以构成严重违反公司规章制度或者认为自己根本不存在这种行为。如果公司没有证据证明员工存在这种行为，就涉嫌违法解除劳动合同。

3.劳动者严重失职等造成重大损失

（1）法理精解

劳动者对用人单位利益造成重大损失，是指劳动者在履行劳动合同期间，违反其忠于职守、维护和增进用人单位利益的义务，有未尽职责的严重过失行为，或者利用职务之便牟取私利的故意行为，使用人单位的有形财产、无形财产或人员遭受重大损失，但未达到受刑事处罚的程度。例如：因玩忽职守而造成事故的；因工作不负责任而经常产生废品、损坏设备和浪费材料等。

企业规章制度不仅仅在管理过程中扮演着极其重要的角色，同时也是企业在劳动争议中制胜的关键所在。单位因员工严重违反劳动纪律或规章制度而解除劳动合同关系的，必须要有明确、合法的规章制度存在。“明确”要求单位必须能拿出符合法律规定形式的规章制度，以证明员工确实违反了相应制度，且程度严重，这两点缺一不可。

（2）案例剖析

案例6-5

员工造成重大损失担责案

一家大型中外合资企业一位流水线上的员工，因为要求增加过节补贴的问题和单位领导发生争议。由于一时情绪难以控制，该员工将流水线上的关键生产设备拆下并藏匿起来，致整条生产线停工一天，单位无法按时交货，不得不承担延迟交货的违约金5万元。企业当即决定解除与该名员工的劳动合同关系，员工不服，提起了劳动争议仲裁申请。仲裁过程中，单位提供了经员工签字认可的《员工手册》，在违纪行为这一章，包括了破坏生产设备等情形。《员工手册》同时明确规定了关于“严重”违反劳动纪律或规章制度的标准，即对公司造成直接经济损失达到3万元及以上者为“严重”。因此，企业为其解除劳动合同的行为提供了充分合法的依据，履行了完整的举证义务，员工的诉请被劳动争议仲裁委员会依法驳回。■

4.行使单方解除权的其他情形

（1）劳动者被依法追究刑事责任

在实践中存有疑义的是：劳动者被劳动教养处罚是否可以解除劳动关系。

劳动教养是对有轻微犯罪行为，但尚不够刑事处罚条件且有劳动能力的人，实行强制教育改造的一种行政处罚。可见劳动教养只是一种行政处罚，追究的是违法者的行政责任，而不是刑事责任。根据《关于贯彻执行〈劳动法〉若干问题的意见》第31条规定，劳动者被劳动教养的，用人单位可以依据被劳教的事实解除与该劳动者的劳动合同。因为对于被劳动教养的人员，在教养期间，必须由教养机关执行强制性劳动，此时他们与用人单位订立的劳动合同实际上已无法履行，所以规定用人单位可以与其解除劳动合同是有道理的。

建议用人单位对已经被依法追究刑事责任的劳动者尽快做出是否解除其劳动合同的决定。若决定解除其劳动合同，应及时将该决定以书面形式通知劳动者。

（2）多重劳动关系严重影响本职工作等

劳动合同的特点之一是劳动合同必须由劳动合同当事人亲自履行。一般情况下，在常年性工作岗位上工作的劳动者同时与其他用人单位建立劳动关系，必然影响劳动合同的正常履行。所以我国劳动者普遍只与一家用人单位签订劳动合同、建立劳动关系。《劳动合同法》（2007）第91条规定，用人单位招用与其他用人单位尚未解除或者终止劳动合同的劳动者，给其他用人单位造成损失的，应当承担连带赔偿责任。对于兼职的人员一定要经原单位同意。如员工在外兼职未经单位同意且对本职工作产生严重影响，用人单位可以依据该条解除劳动合同。

（3）出现劳动合同法26条1款1项的情形

出现劳动合同法26条1款1项的情形而导致劳动合同无效或部分无效的，是指以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危，使对方在违背真实意思的情况下订立或者变更劳动合同的情形。

6.2.3　用人单位单方预告解除

1.法理精解

单方预告解除权是指具备《劳动合同法》（2007）第40条规定的3种情形，用人单位可以解除合同，但应当提前30日以书面形式通知劳动者本人或者额外支付劳动者1个月工资。一般限于在劳动者无过错的情况下由于主客观情况变化而导致劳动合同无法履行的情形。

（1）《劳动合同法》第40条第1项

《劳动合同法》（2007）第40条第1项规定，劳动者患病或者非因工负伤，在规定的医疗期满后不能从事原工作，也不能从事由用人单位另行安排的工作的，用人单位提前30日以书面形式通知劳动者本人或者额外支付劳动者1个月工资后，可以解除劳动合同。

医疗期是指劳动者因患病或非因工负伤，停止工作治病休息，不得解除劳动合同的时限。劳动者因患病或非因工负伤，需要停止工作治病休息的，根据本人实际参加工作年限和在本单位工作年限，给予3个月到24个月的医疗期：①实际工作年限10年以下的，在本单位工作年限5年以下的为3个月，5年以上的为6个月。②实际工作年限10年以上的，在本单位工作年限5年以下的为6个月，5年以上10年以下的为9个月，10年以上15年以下的为12个月；15年以上20年以下的为18个月；20年以上的为24个月（参见《企业职工患病或非因工负伤医疗期规定》（劳部发[1994]479号））。

根据本条规定，医疗期满后，劳动者如不能从事原工作，同时也不能从事用人单位另行安排的工作的，用人单位可以解除合同。

（2）《劳动合同法》第40条第2项

《劳动合同法》（2007）第40条第2项规定，劳动者不能胜任工作，经过培训或者调整工作岗位，仍不能胜任工作的，用人单位提前30日以书面形式通知劳动者本人或者额外支付劳动者一个月工资后，可以解除劳动合同。

“不能胜任工作”是指不能按要求完成劳动合同中约定的任务或者同工种、同岗位人员的工作量。劳动者在试用期满后不能胜任劳动合同所约定的工作，用人单位应对其进行培训或者为其调整工作岗位，如果劳动者经过一定期间的培训仍不能胜任原约定的工作，或者对重新安排的工作也不能胜任，就意味着劳动者缺乏履行劳动合同的劳动能力。但对此目前无法律上统一的标准，只能从个案中得出规律。实践中能得出结论的，两类情形是不能成立的：①单一的领导对单一的下属的结论；②采用末位淘汰制认定不能胜任。认定是否胜任工作一般应采用公开、公平、公正的原则，员工有权复核，不能因人而异，对同一群体统一标准。通常采用360度考核办法，上级、下级、客户的综合评价一般认为是公平的。

需要提示用人单位的是：用人单位在管理中不要使用“末位淘汰制”的办法，与劳动者解除劳动合同。因为排在末尾的劳动者不一定不能胜任工作。即使对不能胜任工作的劳动者，用人单位也应当在证明其不能胜任后，对劳动者进行培训或者为其调整工作岗位。只有对那些经过培训或者调整工作岗位，仍不能胜任工作的劳动者，用人单位才可以解除劳动合同。

（3）《劳动合同法》第40条第3项

《劳动合同法》（2007）第40条第3项规定，劳动合同订立时所依据的客观情况发生重大变化，致使劳动合同无法履行，经用人单位与劳动者协商，未能就变更劳动合同内容达成协议的，用人单位提前30日以书面形式通知劳动者本人或者额外支付劳动者1个月工资后，可以解除劳动合同。

“客观情况发生重大变化”一般是指劳动合同在履行过程中，发生了诸如企业被兼并、合并、分立，企业进行转产，企业进行重大技术改造，使员工的原工作岗位不复存在等情况。

需要提示用人单位的是：当出现“客观情况发生重大变化，致使原劳动合同无法履行”的情况后，用人单位要想解除劳动合同还应清楚地知道：①必须是当事人协商不能就变更劳动合同达成协议时。也就是说，如果经当事人协商能够就变更劳动合同达成协议，用人单位就不能解除劳动合同。②必须提前30天以书面形式通知劳动者本人。③必须按规定给予经济补偿金。

（2）案例剖析

案例6-6

刘先生是一家合资公司的业务部经理。2008年8月份，公司以刘先生不能胜任业务部经理工作，影响公司业务的推动和开展为由，向刘先生发出了解除劳动合同的通知。刘先生不服，把公司告到了劳动争议仲裁委员会。在仲裁调查中，公司称有4个理由认定刘先生不胜任工作，而对其解除劳动合同的。一是刘先生任职以来的考核成绩不佳，在公司七个部门经理中，刘先生在全年12个月中8个月排名第五，全年总成绩也排名第五。根据公司的《考核制度》，该考核结果应判定为“一般”，达不到“中等”水平。二是刘先生工作纪律较差，经常迟到，全年共迟到50多次，最高纪录1个月迟到14次。三是其他几个部门的经理均认为其团队合作性差。四是刘先生在业务上拓展无任何思路与行动。

法理分析

本案主要涉及不胜任工作的判断标准，以及在此基础上以法定的程序和方式解除与劳动者的劳动关系问题。①《劳动法》（1994）、《劳动合同法》（2007）均未规定劳动者不胜任工作的标准，而是将其留给了用人单位，但是用人单位一般要遵守以下做法：首先，要求用人单位内部规章制度有对员工工作业绩进行考核的标准；其次，考核标准需要履行向员工告知的程序；再次，企业要有员工不胜任工作的证据，并且这些证据要与考核标准相对应。以此对照本案案情，用人单位给出的4个不胜任工作的理由是不成立的。根据《劳动合同法》（2007）第40条第2款规定，以不胜任工作为由解除劳动合同的前提必须是劳动者存在两次不胜任工作的情形，并且用人单位还须对此承担举证责任，以及履行提前30日通知的程序义务。■

2.劳动合同的禁止解除

根据《劳动合同法》（2007）第42条的规定，企业对下述老、弱、病、残等员工不得裁减：

（1）从事接触职业病危害作业的劳动者未进行离岗前职业健康检查，或者疑似职业病病人在诊断或者医学观察期间的；

（2）在本单位患职业病或者因工负伤并被确认丧失或者部分丧失劳动能力的；

（3）患病或者非因工负伤，在规定的医疗期内的；

（4）女职工在孕期、产期、哺乳期的；

（5）在本单位连续工作满15年，且距法定退休年龄不足5年的；

（6）法律、行政法规规定的其他情形。

实践中，用人单位裁员时往往最先考虑的需裁减的人员就是劳动能力降低、竞争能力减弱的上述四类人员，但是这四类人员却是法律侧重保护的对象，如果用人单位裁员时违法裁减上述人员，将面临违法解除劳动合同的风险。

案例6-7

企业解除简历造假的怀孕女工合法案

2004年8月，李小姐在应聘某建设公司时说自己是某广播电视大学毕业、学士学位。但在填新进人员申请表时写的是某名牌理工大学机电一体化专业毕业的，并注明自己是高级工程师。公司看过李小姐的毕业证书等材料后，经过简单面试便与李小姐签订了为期1年的劳动合同（2004/11～2005/11）。由于李小姐交给人事部的材料都是齐全的，所以公司并没有发现李小姐两次所说的学历不一致。后来随着公司业务的开展，公司逐渐发现李小姐的工作能力与她所提供的学历水平相去甚远。2005年9月，公司向李小姐发出了调整岗位的通知，安排其从事文秘工作，工资由原来的5000元降为2500元。李小姐随即以自己已经怀孕，不得降低基本工资为由提出异议。后来公司到职业能力审查部门对李小姐毕业证书的真实性进行了鉴定，发现李小姐所提供的学历证书确系伪造件，其毕业证书也是经过涂改的，所谓的高级工程师资格也属于子虚乌有。同年9月30日，公司向李小姐发出了解聘通知。李小姐承认自己的某名牌理工大学的毕业证书是伪造的，但她认为自己现在处于怀孕期间，公司不得以任何理由解聘自己。李小姐接到通知后就向劳动争议仲裁委员会提起劳动仲裁，要求撤销该通知，继续履行原合同并补发其工资。仲裁委做出裁决，没有支持李小姐的请求。李小姐又起诉至一审法院，一审法院也没有支持李小姐的诉讼请求。李小姐上诉至中级人民法院。

法院判决

中级人民法院审理后认为：订立和变更劳动合同应当遵循平等自愿、协商一致的原则，否则属于无效劳动合同。无效的劳动合同，从订立的时候起，就没有法律约束力。本案中双方订立的劳动合同，是由于李小姐采取欺骗手段而订立的，故导致该劳动合同无效。因此，中院做出终审判决，维持了原判，没有支持李小姐的诉讼请求。■

案例6-8

三期内兼职拒不改正可解除劳动合同

汤女士是静安区甲广告公司聘请的设计员，在业内小有名气。她于2008年7月产假期满后，经单位批准，请哺乳假在家休息。在休假开始后的一个月，朋友告知汤女士，普陀区乙广告公司想请她利用在家休息时间完成一项创意项目，报酬非常丰厚。汤女士爽快地与乙广告公司签订了劳动合同，在家为其工作。汤女士原单位知道此事后，经理亲自出面找她谈话，要求她立即停止为其他公司工作，回公司上班。但是，汤女士认为项目很快就要完成了，所以向公司表示自己休完哺乳期就会回公司工作。为了尽快结束项目，她在家投入了更多的精力。两个星期后，静安区这家广告公司向汤女士发出了解除劳动合同的通知书。

法理分析

《劳动合同法》（2007）规定：女职工在孕期、产期、哺乳期的，用人单位不得依照第40条、第41条的规定解除劳动合同，但劳动者有第39条规定情形之一的，用人单位可以解除劳动合同。本案中，汤女士在哺乳期内与普陀区乙广告公司建立了劳动关系，经原公司批评仍拒不改正，原公司可以与其解除劳动合同。■

3.行使解约权的防险技巧

用人单位在行使解约权的时候，建议重点关注以下问题。

（1）制定合法、规范，具有可操作性的内部规章制度，以防范在发生劳动争议时出现的法律风险，确保使用人单位处于主动地位。

（2）完善用人单位的人力资源管理制度，特别是用人单位要完善劳动合同的签订与管理、员工考勤、绩效考核等方面的制度。

（3）加强对劳动合同的动态管理。用人单位要建立劳动关系预警机制，定期清理和跟踪管理现有的劳动关系和劳动合同的履行情况，对快要到期的劳动合同要预留2～3个月的时间提前操作，以方便劳动合同的续订或终止，避免出现劳动合同已经到期，员工还在继续工作，形成事实劳动关系。

（4）树立证据意识，在单位内部形成一整套的签字、公示、备案、归档制度，为可能发生的劳动争议提供证据。在日常管理工作中，用人单位对劳动合同的变更、解除或终止，对违反单位劳动规章制度的事件以及对劳动者的处理，都要进行详细记录，履行签字手续，并以书面形式存档。以避免由于操作不当，承担法律责任。

（5）依法为劳动者出具证明、转移关系。用人单位应当在解除或终止劳动合同时，出具解除或终止劳动合同的书面证明。在出具书面证明的同时，还应在15日内为劳动者办理人事档案和社会保险关系的转移手续。对解除或终止的劳动合同文本及出具的书面证明、转移关系的手续、工作交接的清单等材料，存档保存至少两年以上。

（6）在劳动者行使解约权的时候，用人单位应该注意以下细节，维护自己的合法权利。

1）劳动者在行使辞职权时，必须履行法定程序（即提前30日以书面形式，在试用期内须提前3日通知用人单位）方可解除劳动合同。如果劳动者自动离职就属于违法解除劳动合同，无权享受经济补偿金；给用人单位造成损失的，还应当承担赔偿责任。

2）劳动者在行使提前30天解除权时，一定要保留好通知凭证。如果劳动者没有有效的通知凭证，一旦用人单位否认未收到提前30日解除通知，且主张劳动者违法辞职，并提出巨额索赔，劳动者可能面临败诉的风险。


[2]
 根据《最高人民法院关于审理劳动争议案件适用法律若干问题的解释》规定，必须符合以下三个要件：①要符合国家法律、行政法规及政策规定；②要通过民主程序制定；③已向劳动者公示。


6.3　经济性裁员

经济性裁员，是指用人单位濒临破产在进行法定整顿期间或者生产经营状况发生严重困难之时，为改善生产经营状况而辞退成批人员。因此，严格来说，经济性裁员属于用人单位单方面解除劳动合同的行为，只不过是解除劳动合同关系的对象是劳动者集体而非劳动者个人而已。

当前各国的劳动法律普遍承认经济性裁员的做法，但是由于裁员涉及人数多，社会影响大，因而设置的裁员程序相当严格，这常常导致用人单位在裁员过程中操作不慎而产生严重的法律后果。因此，正确适用裁员的法律规定，控制裁员过程中的法律风险，是用人单位急需面对的问题。

6.3.1　法理精解

1.裁员的适用条件

根据《劳动合同法》（2007）的规定，用人单位只有符合第41条
[1]

 的规定才能进行裁员。根据第41条规定，用人单位裁员的法定条件包括以下几种情况。

一是依照企业破产法规定进行重整的。用人单位应提供人民法院出具的关于重整的裁定书即可，无法院出具的重整的裁定，就不能以此为由裁员。

二是生产经营发生严重困难的。用人单位必须举证证明生产经营发生了困难，且是严重的困难，这需要对企业相关财务状况进行举证。否则，企业的裁员行为会陷入违法解雇的风险中。

三是企业转产、重大技术革新或者经营方式调整，经变更劳动合同后，仍需裁减人员的。此项裁员条件的适用有一个前提条件，即用人单位须先与劳动者变更劳动合同，否则也属于违法解除合同，须承担违法解除合同的法律责任。

四是其他因劳动合同订立时所依据的客观经济情况发生重大变化，致使劳动合同无法履行的。“客观经济情况发生重大变化”一般是指发生不可抗力，或出现致使劳动合同全部或部分条款无法履行的其他情况，如企业迁移、兼并、分立、合资等。

2.裁员的法定程序

我国《劳动合同法》（2007）第41条对用人单位裁员的程序做出了相应规定，可以图6-1简略概括：

[image: figure_0208_0017]


图　6-1　用人单位裁员程序

第一，启动程序。用人单位的领导层应当对自身经营状况进行讨论，提出初步的裁员方案。启动裁员程序，必须满足一定的人数要求，即裁减人员需达到20人以上或者裁减不足20人但占企业职工总数10%以上才可启动裁员程序。如果裁减人员人数不足上述法定标准，就不能启动裁员程序成批解除劳动合同，只能根据《劳动合同法》（2007）第36条、第39条、第40条的规定，单个解除劳动合同；否则裁员行为违法，应当承担违法解雇的法律风险。对此，用人单位可以采取协商解除方式来避免法律风险。根据上海市的有关规定，经济性裁员方案的内容包括：①被裁减人员名单；②裁减时间及实施步骤；③符合《上海市劳动合同规定》或集体合同约定的被裁减人员的经济补偿办法。

第二，进行协商。在初步决定裁员后，用人单位应提前30日向工会或者全体职工（不包括职工代表）说明情况，并提供有关生产经营状况的资料。同时，应当保留提前通知工会或者全体职工的书面证据，未提前通知或不能举证证明的均会导致违法裁员风险。在提出裁减人员方案并征求工会或者全体职工的意见后，对裁员方案进行修改和完善；工会或职工对裁减提出的合理意见，用人单位应认真听取；如用人单位违反法律、法规规定和集体合同约定裁减人员的，工会有权要求重新处理。根据上海市的有关规定，协商时须向工会代表提供以下资料：①企业经济性裁减人员方案；②所有证明符合经济性裁减人员条件的材料；③企业支付被裁减人员经济补偿金的资金准备情况。

第三，提交报告。用人单位的裁员方案须向当地劳动行政部门报告并听取其意见；劳动行政部门对用人单位违反法律、法规和有关规定裁减人员的，应依法制止和纠正。用人单位应当保留劳动行政部门签收的相关证据。现行法律没有要求劳动行政部门批准后才可裁员，只要履行报告程序即可。根据上海市的有关规定，企业经济性裁减人员方案，应按本市集体合同的审核管辖规定分别向市劳动和社会保障行政部门、区县劳动行政部门报告。报告时须提交以下材料：①企业经济性裁减人员方案；②企业代表与工会代表对经济性裁减人员方案的协商意见。

第四，公布方案。由用人单位正式公布裁减人员方案，与被减人员办理解除劳动合同手续，按照有关规定向被裁减人员本人支付经济补偿金，出具裁减人员证明书。

3.优先留用的人员

我国《劳动合同法》（2007）第41条规定，用人单位在裁减人员时，应当优先留用下列人员：①与本单位订立较长期限的固定期限劳动合同的；②与本单位订立无固定期限劳动合同的；③家庭无其他就业人员，有需要抚养的老人或者未成年人的。用人单位裁减人员后，在6个月内重新招用人员的，应当通知被裁减的人员，并在同等条件下优先招用被裁减的人员。

《关于实行劳动合同制度若干问题的通知》第19条规定，因经济性裁员而被用人单位裁减的职工，在六个月内又被原单位重新录用的，对职工裁减前和重新录用后的工作年限应当连续计算为本单位工作时间。

另外，用人单位还要注意遵守地方法规的，尤其是地方法规的更高规定。例如，《上海市劳动合同条例》（2002）第34条规定：“劳动者有下列情形之一的，用人单位不得依据本条例第三十二条、第三十五条的规定解除劳动合同：①患职业病或者因工负伤并被确认丧失或者部分丧失劳动能力的；②患病或者负伤，在规定的医疗期内的；③女职工在孕期、产期、哺乳期内的；④法律、法规规定的其他情形。”

如果用人单位裁员不注意上述法律要求优先留用的人员范围，将会涉嫌违法裁员。

4.裁减试用期员工

实践中，用人单位在裁员时往往首先考虑的是先裁减试用期员工，其实这往往是裁员过程中最容易忽视的风险。《劳动合同法》（2007）第21条规定，“在试用期中，除劳动者有本法第三十九条和第四十条第一项、第二项规定的情形外，用人单位不得解除劳动合同。”本条规定了试用期中解除劳动合同的依据限于第39条和第40条第1项、第2项，排除了第41条（即裁员）的适用。换句话说，如果劳动者在试用期内，用人单位依据第41条之规定裁减无法律依据，将面临违法解除劳动合同的风险。为了避免法律风险，建议用人单位对试用期员工可选择协商解除劳动合同，或在试用期届满后再裁减。

6.3.2　案例剖析

案例6-9

裁员程序非法戴尔败诉

2009年3月30日，戴尔公司以“业务调整、岗位撤销”为由，以书面形式通知杨先生解除劳动合同。2009年4月30日，戴尔公司通过银行转账向杨先生支付了经济补偿金等共计268378.63元。杨先生表示确已收到上述款项，但认为该款项应为其销售提成和报销款项。杨先生主张：自己与公司签订了3年的固定期限劳动合同（合同到期日为2011年9月），职位为销售高级客户经理；公司提出解雇时，自己正处于医疗期内。杨先生要求戴尔公司支付工资损失33336元及25%赔偿金8334元，未报销的电话费、交通费、招待费472411.62元。庭审中，戴尔公司提交了公司经营情况恶化的新闻报道，决定取消部分工作岗位。公司在通知杨先生解除劳动合同之前与其进行了协商，并试图通过协商与杨先生解除劳动合同，但杨先生拒绝。戴尔公司请求法院确认他们解除与杨先生的劳动合同合法有效。

法院判决

朝阳区法院经审理认为，杨先生与戴尔公司的劳动关系成立。2009年3月30日，戴尔公司以“业务调整、岗位撤销”为由，书面通知杨先生解除劳动合同，但未就变更劳动合同与杨先生进行协商。同时，戴尔公司未就其解除劳动合同的理由提供充分的证据，因此其单方提出解除劳动合同的行为构成了违法解除。法院据此判决双方继续履行劳动合同。

资料来源：中工网，《劳动午报》。■

6.3.3　防险技巧

由于现行《劳动合同法》（2007）所规定的裁员条件与程序要求相当严格，而且设置了裁员禁止规定，以及优先留用人员规定，因此，用人单位必须慎重考虑法律风险。用人单位除了需要明了上述法律规定，作为替代方案，在实践中建议用人单位采用以下一些手段来达到裁员目的。

第一，通过协商减少薪资。用人单位减少员工薪资（以下简称减薪）的方式可分为单方减薪
[2]

 和协商减薪两种。由于单方减薪是用人单位在未经劳动者同意的情况下降低劳动者的劳动报酬，会被视为克扣或者未足额支付劳动报酬，劳动者有权要求足额发放，而且用人单位还会面临劳动监察方面的法律责任。所以，用人单位尽量不要采用单方降薪的方式。建议用人单位采取协商降薪的方式，通过用人单位与劳动者协商一致，来降低劳动报酬的比例，共渡难关。由于这种方式基于劳资双方合意，不会存在任何法律风险。用人单位在具体运用中须保留与劳动者协商一致的书面证据，比如劳动合同变更协议书、劳动报酬变更协议书等。

第二，缩减加班时间。由于我国现阶段处于生产力尚不发达，我国的企业有相当一部分是劳动密集型企业。在这些企业中，劳动者往往靠长时间加班获取较高的劳动报酬，而一旦加班时间降低或者不安排加班，劳动者的劳动报酬可能只是最低工资标准或略高于最低工资标准。但这实际上是合法的行为，减少加班时间或不安排加班是用人单位的一种合法的裁员代替方案，用人单位不必担心由此会带来法律风险。因为加班加点一直是我国劳动法不鼓励的行为（参见《劳动法》（1994）第41条）。

第三，带薪放假。用人单位需要注意，在使用放假作为裁员替代手段时，只有带薪放假是合法的，而无薪放假是非法的。因为无薪放假属于严重损害劳动者利益的行为。根据《工资支付暂行规定》（劳动部，1994）第12条的规定，非因劳动者原因造成单位停工、停产在一个工资支付周期内的，用人单位应按劳动合同规定的标准支付劳动者工资。超过一个工资支付周期的，若劳动者提供了正常劳动，则支付给劳动者的劳动报酬不得低于当地的最低工资标准；若劳动者没有提供正常劳动，应按国家有关规定办理。根据该规定，放假必须符合两个条件：一是用人单位有停工、停产的事实；二是停工停产非劳动者原因造成。另外，还需支付相应的工资及生活费。用人单位在正常经营的情况下给劳动者放假，显然是不符合法律规定的。司法实践中可被认定为不给劳动者提供劳动条件，用人单位需承担相应的法律后果。


[1]
 《劳动合同法》（2007）第41条规定：有下列情形之一，需要裁减人员二十人以上或者裁减不足二十人但占企业职工总数百分之十以上的，用人单位提前三十日向工会或者全体职工说明情况，听取工会或者职工的意见后，裁减人员方案经向劳动行政部门报告，可以裁减人员：①依照企业破产法规定进行重整的；②生产经营发生严重困难的；③企业转产、重大技术革新或者经营方式调整，经变更劳动合同后，仍需裁减人员的；④其他因劳动合同订立时所依据的客观经济情况发生重大变化，致使劳动合同无法履行的。#####裁减人员时，应当优先留用下列人员：①与本单位订立较长期限的固定期限劳动合同的；②与本单位订立无固定期限劳动合同的；③家庭无其他就业人员，有需要抚养的老人或者未成年人的。#####用人单位依照本条第一款规定裁减人员，在六个月内重新招用人员的，应当通知被裁减的人员，并在同等条件下优先招用被裁减的人员。#####《上海市劳动合同规定》第21条规定：劳动者有下列情形之一的，用人单位不得依据本规定第19条、第20条的规定解除劳动合同：①患职业病或者因工负伤并经劳动鉴定委员会鉴定丧失或者部分丧失劳动能力的；②患病或者负伤，在规定的医疗期内的；③女职工在孕期、产期、哺乳期内的；④在本单位工作满10年，距法定退休年龄3年以内的；⑤法律、法规、规章规定的其他情形。


[2]
 单方减薪是用人单位在未经劳动者同意的情况下降低劳动者的劳动报酬，但是这种降薪方式法律风险很大。由于劳动报酬属于劳动合同必备条款（《劳动合同法》（2007）第17条），用人单位单方降薪实际上是变更劳动合同的必备条款，而变更该必备条款须用人单位和劳动者协商一致才行（《劳动合同法》（2007）第35条）。因此，未经劳动者同意强行降低劳动报酬，会被视为克扣或者未足额支付劳动报酬，劳动者有权要求足额发放，而且用人单位还会面临劳动监察方面的法律责任。此外，用人单位还要注意以下两种错误的看法。一是想当然地认为劳动报酬属于用人单位的规章制度的内容，可以通过与职工代表大会讨论，以及与工会协商等民主程序来修改事涉劳动报酬的规章制度。这种做法是行不通的，因为现行法律规定，用人单位的规章制度的修改并不会导致劳动合同中劳动报酬的降低，劳动者可以请求优先适用合同约定。（参见《最高人民法院关于审理劳动争议案件适用法律若干问题的解释（二）》第16条：用人单位制定的内部规章制度与集体合同或者劳动合同约定的内容不一致，劳动者请求优先适用合同约定的，人民法院应予支持）。二是想当然地认为用人单位可与工会协商变更集体合同达到降薪的目的。因为根据现行法律规定，在劳动者与用人单位存在个体劳动合同的情况下，变更集体合同并不会影响个体劳动合同的约定。值得注意的是，如果劳动合同约定部分奖金福利与企业经济效益挂钩，则用人单位在效益下滑时不支付该部分奖金福利，是合法的行为，但这不是单方减薪，而是按照劳动合同的约定履行。


6.4　离职的经济补偿

经济性裁员属于劳动合同解除的一种方式，必须根据《劳动合同法》（2007）第47条规定向劳动者进行经济补偿：劳动合同解除或终止后，用人单位应当按照劳动者在本单位工作的年限，每满一年支付一个月工资的标准向劳动者支付经济补偿。六个月以上不满一年的，按一年计算；不满六个月的，支付半个月工资的经济补偿。本条所称月工资是指劳动者在劳动合同解除或者终止前十二个月的平均工资。

1.经济补偿的计算标准

根据《劳动法》（1994）第28条的授权，《违反和解除劳动合同的经济补偿办法》（劳动部，1994）规定了计算经济补偿的标准：每满一年发给相当于一个月工资的经济补偿金；工作时间不满一年的按一年的标准发给经济补偿金。《劳动合同法》（2007）关于经济补偿的计算标准延续了上述以往的做法，同时增加了六个月以上不满一年的，按一年计算；不满六个月的，向劳动者支付半个月工资的经济补偿。

2.计算经济补偿金的工资标准

根据《劳动合同法实施条例》（2008）第27条的规定，“劳动合同法第47条规定的经济补偿的月工资按照劳动者应得工资计算，包括计时工资或者计件工资以及奖金、津贴和补贴等货币性收入。”因此，用人单位以劳动者的最低工资或基本工资等作为计算基数进行经济补偿，是损害劳动者的合法权益的行为。

3.经济补偿中的工作年限

对于经济补偿中工作年限的计算，总的原则是，经济补偿中的工作年限问题是劳动者在用人单位工作的年限，应从劳动者向该用人单位提供劳动之日起计算；而不能理解为连续几个合同的最后一个合同期限，原则上应连续计算。具体来说，①如果由于各种原因，用人单位与劳动者未及时签订劳动合同的，不影响工作年限的计算。②如果劳动者连续为同一用人单位提供劳动，但先后签订了几份劳动合同的，工作年限应从劳动者提供劳动之日起连续计算。例如，某员工自2008年在某企业工作，期间劳动合同一年一签，一直工作到2012年。最后一份劳动合同期满后终止，用人单位依法支付经济补偿时，计算的工作年限应从2008年算起，共计4年。③如果劳动者为同一用人单位提供劳动多年，但间隔了一段时间，也先后签订了几份劳动合同，工作年限原则上应从劳动者提供劳动之日起连续计算，已经支付经济补偿的除外。
[3]

 ④对于因用人单位的合并、兼并、合资、单位改变性质、法人改变名称等原因而改变工作单位的，其改制前的工作时间可以计算为“在本单位的工作时间”。
[4]

 ⑤根据《劳动合同法》

（2007）第96条第3款的规定，在劳动合同法施行前签订，试行前解除或者终止的劳动合同，依照劳动法和原有关国家规定计算经济补偿。在劳动合同法施行前签订，试行后解除或者终止的劳动合同，依照《劳动合同法》（2007）第46条规定，应当支付经济补偿的，经济补偿年限自本法施行之日起计算；本法施行前按照当时有关规定，用人单位应当向劳动者支付经济补偿的，按照当时有关规定执行。

4.经济补偿的计算基数与时段

《劳动合同法》（2007）原则上对经济补偿是没有总额与时段限制的，但是考虑到“现在有一些高端劳动者的收入是相当高的，与低端劳动者的差距很大。如果高端劳动者按这个标准，按他的工作年限，要企业支付经济补偿的话，企业的负担很大。所以，按照国际上的一些通例，对这种情况也做了一些最高限额的封顶规定。”
[5]

 《劳动合同法》（2007）针对高工资收入者的经济补偿特定在第47条第2款做出了规定：劳动者月工资高于用人单位所在直辖市、设区的市级人民政府公布的本地区上年度职工月平均工资3倍的，向其支付经济补偿的标准按职工月平均工资3倍的数额支付，向其支付经济补偿的年限最高不超过12年。需要注意的是，如果劳动者在本单位存在2008年1月1日前的工作年限，在适用经济补偿时应当分段适用：2008年1月1日前的工作年限经济补偿计算无封顶限制，2008年1月1日后的工作年限才适用劳动合同法经济补偿的新规定。根据现行法律法规，只有以下两种情况经济补偿不超过12个月：①经劳动合同当事人协商一致，由用人单位解除劳动合同的；②劳动者不能胜任工作，经过培训或者调整工作岗位仍不能胜任工作，由用人单位解除劳动合同的。裁员不属于上述规定，其经济补偿并无12个月工资的限制。
[6]



5.裁员与代通知金

“代通知金”是指用人单位以额外支付1个月工资代替提前30日书面形式通知劳动者本人解除劳动合同而支付的金钱。按照《劳动合同法》（2007）第40条规定，用人单位只有在以下3种情况下解除劳动合同才可能支付“代通知金”：①劳动者患病或者非因工负伤，在规定的医疗期满后不能从事原工作，也不能从事由用人单位另行安排的工作的；②劳动者不能胜任工作，经过培训或者调整工作岗位，仍不能胜任工作的；③劳动合同订立时所依据的客观情况发生重大变化，致使劳动合同无法履行，经用人单位与劳动者协商，未能就变更劳动合同内容达成协议的。因此，总的原则是，裁员不适用“代通知金”。

6.违法裁员赔偿金的适用

用人单位裁员如果不符合法定条件、法定程序，则裁员行为会被认定为违法解除劳动合同行为，劳动者可以要求用人单位支付赔偿金，赔偿金按照经济补偿的两倍支付。违法解除劳动合同赔偿金的计算年限是否包括劳动者2008年1月1日之前的工作年限，在实践中一直存在争议。劳动争议仲裁委员会和法院在司法实践中基本上都是以2008年1月1日作为分界线分段进行计算的：此前的工作年限按照经济补偿的标准，此后的工作年限才按照经济补偿两倍的标准，法理是劳动合同法对既往无溯及力。《劳动合同法实施条例》（2008）颁布后，明确了赔偿金的计算年限自用工之日起计算，比如一个工作年限15年的员工被违法裁员，用人单位可能需支付30个月工资的赔偿金，这样导致用人单位违法裁员的成本直线上升。


[3]
 随着劳动合同法的实施，用人单位利用短期劳动长期用工的现象将会减少，这主要是劳动合同法规定了两个措施：一是连续签订两次固定期限劳动合同的，劳动者可以要求签订无固定期限劳动合同；二是劳动合同期满终止的，用人单位也要依法支付经济补偿。


[4]
 劳动办公厅对《关于终止或解除劳动合同计发经济补偿金有关问题的请示》的复函（1996年2月15日劳办发[1996]33号）。


[5]
 全国人大常委会法制工作委员会行政法室主任李援在劳动合同法新闻发布会上的发言。


[6]
 《违反和解除劳动合同的经济补偿办法》（劳部发[1994]481号）。


6.5　离职管理的防险技巧

第一，用人单位事先须建立涵括离职管理在内的规章制度。用人单位须防患于未然，事先在规章制度中设计好离职管理制度，应重点关注以下3点：①必须合法，包括内容合法和程序合法。②不得违反劳动合同或集体合同的约定。③须向员工公示。根据现行劳动法，未经公示的规章制度无效，因此，在员工离职时才交予员工阅知的规章制度，对员工不具有约束力。
[7]



第二，严格遵守员工离职时的程序性事项。对于经济性裁员，用人单位必须履行以下法定程序：①提前30日向工会或全体职工说明情况，并提供有关生产经营状况的资料；②提出裁减人员方案，征求工会或全体职工的意见，并对方案进行修改和完善；③向当地劳动行政部门报告裁减人员方案以及工会或全体职工的意见，并听取劳动行政部门的意见；④正式公布裁减人员方案，与被裁减人员办理解除劳动合同手续等工作。对于其他情形下解除与员工劳动合同的情形，用人单位应根据《工会法》（2001）
[8]

 第21条的规定，在单方面解除职工劳动合同时，应当事先将理由通知工会，若工会认为企业有违法违约而要求重新研究处理时，企业应当研究工会的意见，并将处理结果书面通知工会。此外，企业还需要注意解除劳动合同的提前通知期问题、书面的通知形式问题，以及工会的预先告知问题等，以此做到防患于未然。

第三，完善离职工作交接事务的处理。员工离职时，员工所在的工作部门及人力资源部门应认真处理处理好以下问题：①用人单位在办理员工入职手续时即应要求提供并核实清楚该员工的相关证件材料，以备追查线索；②在日常管理中应建立起相关工作制度与物品管理制度，对于办公物品的管理、领用、使用实行登记备案制度；③用人单位应分析员工的离职心理，查找到员工离职的动机；④员工擅自带走企业财物且数额较大的，用人单位应及时向公安机关报案以维护企业利益。⑤工作内容的交接。用人单位应针对其工作内容采取一定的措施包括签署法律文件等，特别是高层员工的离职。比如，企业可以根据《会计法》第41条规定，在离职会计人员不予配合办理工作交接手续时，有权暂缓给其办理离职手续。

第四，离职中的薪资处理。离职也常常是劳动纠纷的多发阶段，通常是员工离职时双方没有就工资、补偿金数额等问题达成一致意见而引起的。建议企业重点关注以下措施防范法律风险：①一次性结清工资。企业在依法解除劳动关系或终止劳动合同时，应一次付清工资。
[9]

 尽力避免要求离职员工在企业下月正常发薪日来领取工资的做法。②支付经济补偿金和赔偿金。在员工离职时，企业应依法或依约向员工支付经济补偿金、赔偿金的义务。③妥善处理其他薪酬福利事项。员工在企业工作期间，企业为员工缴纳各项社会保险及住房公积金等，在员工办理离职时，企业应与员工协商确定转移手续的办理时间及双方如何配合办理等。

第五，进行人事档案转移。员工离职时，企业有义务为员工办理必要的相关手续，包括向员工出具离职证明、转移员工个人人事档案等。
[10]

 实践中诸如以员工在离职时不向企业交付培训费用等理由扣留员工的个人档案，也不给员工办理有关离职手续等做法，应该尽力避免。如果员工拒绝承担违约责任或赔偿责任不辞而别，企业应该通过提起劳动争议仲裁申诉等合法途径来维护自己的合法权益。

第六，离职手续文件的签署。在员工离职时，企业应要求离职员工签署离职文件，履行必要的内部手续。企业应妥善保管这些离职文件，在内容及形式上均完整准确记录下离职环节。若员工离职后针对企业某项行为提起劳动争议仲裁申诉，企业在文件材料这项应对措施上有所准备，防备因劳动争议仲裁或诉讼准备好证据。

第七，应对擅自离职员工的法律措施。员工不辞而别，实质是雇员单方面擅自解除与企业的劳动合同关系，违反了劳动法规定的劳动者解除劳动合同，应当严格按照规定，提前30日以书面形式向用人单位提出的规定。对于此种情形，企业可以采取以下措施应对：①书面通知该员工限期上班，并提出对逾期不上班的处理措施；②对逾期未上班者，做违纪辞退解除合同，并书面通知其前来办理离职手续，其中包括索赔数额等内容；
[11]

 ③若员工不办理手续，则依规定办理解除劳动关系手续，同时可依法申请仲裁，保护自己的合法权益；④企业可以在平衡利弊的基础上决定是否采取诉讼。

思考题

1.现行《劳动合同法》实际上只明确了5种劳动合同终止的情形，同时没有授权地方性法规创设其他劳动合同终止的情形，对此您有什么看法？

2.目前我国实行解除劳动合同的具体类型法定，这与企业用人权的自由是否存在冲突，如何解决这种问题？

3.经济性裁员与用人单位单方面解除劳动合同行为有何区别？其适用条件、法定程序是什么？

4.请结合工作实际，谈谈如何完善本企业的员工离职管理制度。


[7]
 根据《最高人民法院关于审理劳动争议案件适用法律若干问题的解释》规定，用人单位根据《劳动法》（1995）第4条的规定，通过民主程序制定的规章制度，不违反国家法律、行政法规及政策规定，并已向劳动者公示的，可以作为人民法院审理劳动争议案件的依据。


[8]
 1992年4月3日第七届全国人民代表大会第五次会议通过根据2001年10月27日第九届全国人民代表大会常务委员会第二十四次会议《关于修改〈中华人民共和国工会法〉的决定》修正。


[9]
 需要注意的是，用人单位与劳动者约定工资支付时间，应该按照约定的工资支付时间向劳动者支付工资，针对的是劳动关系存续期间的工资支付，不适用于双方已经解除或者终止劳动关系的离职情形。根据《工资支付暂行规定》第9条规定，劳动关系双方依法解除或者终止劳动合同时，用人单位应该在解除或者终止劳动合同时一次性付清劳动者工资。另外，企业还要根据自身所在地方的工资立法规定，例如，《北京市工资支付规定》第12条规定，用人单位与劳动者双方依法终止、解除劳动合同的，用人单位应当一次性付清劳动者工资。《江苏省工资支付条例》第19条规定，用人单位与劳动者依法解除或终止劳动关系的，应该在劳动关系解除或者终止之日起两个工作日内一次性付清劳动者工资；双方另有约定的除外。《浙江省企业工资支付管理办法》第15条规定，企业与劳动者依法解除、终止劳动合同的，企业应该自解除或终止劳动合同之日起5日内一次性结清劳动者工资。因此，用人单位在员工离职时没有按照规定及时支付工资的，属于拖欠工资，需要承担拖欠工资的法律责任。


[10]
 根据劳动部、国家档案局《企业职工档案管理工作规定》及《北京市劳动合同规定》等地方法规的精神，企业职工调动、辞职、解除劳动合同或被开除、辞退等，应由职工所在单位在一个月内将其档案转交其新的工作单位或其户口所在地的街道劳动（组织人事）部门。


[11]
 劳动部《违反〈劳动法〉有关劳动合同规定的赔偿办法》第4条规定：劳动者违反规定或劳动合同的约定解除劳动合同，对用人单位造成损失的，劳动者应赔偿用人单位下列损失：①用人单位招收录用其所支付的费用；②用人单位为其支付的培训费用，双方另有约定的按约定办理；③对生产、经营和工作造成的直接经济损失；④劳动合同约定的其他赔偿费用。


第7章　保密与竞业限制

学习目标

◆正确理解与运用劳动关系双方签订保密商业合同的原则；

◆正确把握“竞业限制合同”中劳资双方的权益对等原则。


 7.1　保守秘密

7.1.1　法理精解

用人单位尤其是企业，在激烈的市场竞争中的胜出取决于自己所掌握的商业秘密。因此，企业对掌握商业秘密的劳动者采用签订保密合同的方式，来有效地维护自身利益和市场竞争优势，是正当合理的、必要的，是为法律所保护的。

商业秘密，根据《反不正当竞争法》（1993）的规定，是指“不为公众所知悉，能为权利人带来经济利益，具有实用性，并经权利人采取保密措施的技术信息和经营信息”。包括但不限于：原料配方、工艺流程、技术诀窍、设计资料、管理方法、营销策略、客户名单和货源情报等。

商业秘密是一种无形财产权，用人单位为了保护自己的商业秘密，可以通过合同或协议的方式约定劳动者保守商业秘密的措施和事项。《劳动法》（1994）规定：“劳动合同的当事人可以在劳动合同中约定保守用人单位商业秘密的有关事项。”《上海市劳动合同条例》（2002）第15条第1款规定：“劳动合同当事人可以在劳动合同中约定保密条款或者单独签订保密协议。商业秘密进入公知状态后，保密条款、保密协议约定的内容自行失效。”如果劳动者违反了保密协议的约定，泄露了用人单位的商业秘密，即构成违约行为，应当承担约定的违约责任。

商业秘密应具备秘密性、保密性和经济性3个特征。其中保密性就是指作为商业秘密的权利人企业应该采取一定的保护措施，来保护这些商业秘密不被窃取、泄露和非法使用。如果权利人没有主动采取保护措施，任由自己的商业秘密传播、使用，则其就不再具备商业秘密的保密性特征，同时法律也就很难再保护这些信息的使用了。

在劳动关系双方签订保密商业合同过程中，用人单位必须坚持以下原则，以免招致不必要的成本和法律风险。

（1）平等自愿、协商一致原则。商业秘密保护条款并不是《劳动法》（1994）中的必备条款，而属于约定条款。因此，商业秘密保护条款需要事先经过双方当事人的约定，在平等自愿、协商一致的基础上，在劳动合同中予以明确约定，才能产生相应的法律效力。

（2）权利与义务对等原则。根据《关于企业职工流动若干问题的通知》（劳部发[1996]355号）的规定，“用人单位可以与可以约定在劳动合同终止前或该职工提出解除劳动合同后的一定时间内（不超过6个月），调整其工作岗位，变更劳动合同中的相关内容；用人单位也可规定掌握商业秘密的职工在终止或解除劳动合同后的一定期限内不超过3年，不得到生产同类产品或经营同类业务且有竞争关系的其他用人单位任职，也不得自己生产与原单位有竞争关系的同类产品或经营同类业务，但用人单位应当给予该职工一定数额的经济补偿。”

这意味着劳动者的保守秘密义务是有相应的经济补偿权利的，如果用人单位没有约定给予劳动者相应的经济补偿，则该条款是明显有失公平的可撤销、可变更条款。一旦双方发生劳动争议，该条款可能会被仲裁和法院撤销或变更。

尽管法律法规对经济补偿没有明确的比例规定，但用人单位应本着合情合理的原则确定补偿额度，综合考虑劳动者在岗工资待遇、商业秘密能给企业带来多少利益，按比例灵活确定。否则，该条款也是可撤销、可变更条款。

（3）商业秘密范围依法有限保护原则。尽管当前我国关于商业秘密保护和竞业禁止并无专项立法，但《反不正当竞争法》（1993）第10条、第20条对商业秘密的概念和法律责任做出了明确的规定，《关于劳动争议案中涉及商业秘密侵权问题的函》（劳社厅函[1999]69号）进一步对《反不正当竞争法》（1993）第20条做了解释：“《中华人民共和国反不正当竞争法》第20条第一款规定了被侵害的经营者的损失难以计算时，确定侵权人的赔偿项目；第二款规定了被侵害的经营者的合法权益受到侵害，可以向人民法院提起诉讼。原劳动部《违反〈劳动法〉有关劳动合同规定的赔偿办法》（劳部发[1995]223号）第5条、第6条关于按《反不正当竞争法》（1993）第20条规定执行的含义，是指适用第一款的规定。”

除此之外，《公司法》（2005）第149条，《关于〈劳动法〉若干条文的说明》第22条，《关于禁止侵犯商业秘密行为的若干规定》第3条，《关于企业职工流动若干问题的通知》（劳部发[1996]355号文）第2条，《劳动法》（1994）第22条、第102条等法律法规，都对商业秘密保护的条款约定内容、保护期限、双方权利义务做了明确规定，当事人双方必须严格依上述法律、法规和规章签订保护商业秘密条款。

7.1.2　案例剖析

案例7-1

权利义务不对等保密合同无效

某服装公司（甲方）从事技术工作的员工（乙方）工资约定不低于2000元/月，同时明确约定下述商业秘密保护条款：①乙方由于是甲方外派出国深造并掌握甲方重要商业秘密的员工，所以乙方为甲方服务期限不得低于5年，否则须向甲方支付不低于100万元的违约赔偿金。②5年期满3年内，乙方不得到同甲方生产同类产品或经营同类业务且有竞争关系的其他单位任职，也不得自己生产与甲方存在竞争关系的同类产品或经营同类业务，甲方对此给予乙方经济补偿金6000元整。

法理分析

本案中，服装公司与从事技术工作的员工采取在劳动合同中直接约定保密和培训条款的方式，确定双方的权利和义务，符合《劳动法》第22条和第19条第2款规定的。但是约定的内容违反了公平原则，而且还直接违反了有关强制性法律规定。①根据《关于试用期内解除劳动合同处理依据问题的复函》（劳办发[1995]264号）第3条的规定，用人单位对员工进行各类技术培训，只有具有出资凭证的，才能当员工在试用期满、合同期内提出辞职（即解除劳动合同）时，向员工索赔培训费。确定索赔数额的基本原则，是以双方约定的服务期限等分出资金额，以职工已履行的服务期限递减支付；双方对递减计算方式已有约定的，从其约定。本案中双方的约定明显违背这一规定。②第2项约定的竞业限制期限为3年，用人单位同意支付竞业限制期间的经济补偿金，违背了《劳动合同法》（2007）第24条规定的竞业限制期限不得超过两年的规定，而经济补偿金只有6000元则明显不公平。用人单位支付经济补偿金的标准，起码必须等同于当地的最低工资。■

案例7-2

泄露客户名单与交易信息须担责

甲公司业务员李先生手中掌握着一大批公司的客户名单以及交易信息。甲公司为保护企业的商业秘密，与李先生签订保密协议，约定：李先生在职期间应严格保守业务信息、客户名单等商业秘密，不得向公司外任何人员泄露；如有违反，将承担违约责任。一年后，李先生因对甲公司不满而前往同一地区的乙公司应聘业务员，并将甲公司的客户名单和这些客户与甲公司的交易信息作为与乙公司协商待遇的条件。乙公司从李先生处了解了甲公司的商业秘密，即采取了针对性的措施，轻而易举地在市场竞争中占据了有利地位。甲公司得知上述情况后，认为李先生违反了双方约定的保密协议，即诉至劳动争议仲裁委员会，要求承李先生担违约责任。甲公司认为，李先生将本公司的客户名单及交易信息泄露给他人，已导致本公司重大损失，其行为违反了签订的保密协议，应当承担约定的违约责任。李先生认为，自己虽然将有关信息透露给了他人，但市场竞争由多种因素构成，导致甲公司重大损失的责任不应由自己承担。

法理分析

本案涉及的焦点在于客户名单是否是商业秘密的认定。本案中，甲公司对李先生所掌握的客户名单及交易信息采取了保密措施，能够为公司带来经济利益，属于商业秘密中的经营信息。甲公司可以依法与李先生签订保密协议，李先生据此不得将商业秘密泄露给其他任何人，否则应当承担相应的违约责任。■

7.1.3　防险技巧

建议用人单位在与劳动者约定商业秘密条款时，按以下顺序注意把握以下要点。

第一，进行诚信商业道德教育和企业文化教育。

第二，设计完善的保密程序，一般包括以下几个环节：①招聘审查，确保新招员工没有对原雇主的保密义务；②签署保密协议，与涉密岗位和涉密人员签署保密协议；③划定商业秘密的范围，明确商业秘密的等级、种类等；④商业秘密的使用管理，规定员工接触商业秘密的基本程序，包括原因、审批、使用记录、归还记载等；⑤员工离职的保密程序，应详细规定员工的离职交接和保密责任确认。

第三，严格而明确地界定商业秘密的范围、商业秘密泄密行为，以免发生争议。

第四，明确签订保密合同的人员范围。总的原则是，签订保密合同的人员应该是在用人单位内部担任重要工作岗位的职工，对一般的员工无须签订保密合同。实践中，有些用人单位将上至副总，下至一般员工，均统统纳入签订保密合同的人员范围，在司法中通常会被认定为是限制劳动者自主择业的违法行为，从而招致法律风险。

建议用人单位将保密人员的范围设定在以下涉密和可能泄密的岗位上：①高级管理人员，掌握的是经营信息和技术信息；②主要的市场营销人员，掌握着企业花巨资确立的经营信息库；③核心技术研发人员，是企业发展的原动力和核心竞争力所在；④财务、人力资源、法律等管理人员，掌握企业主要的运营信息，是影响企业内在关系的重点部门；⑤其他重要和关键岗位。

第五，对保密人员实施有效的激励政策。能够掌握用人单位商业秘密的劳动者，大多处在重要技术岗位或关键核心岗位，对这些在特殊岗位工作并做出特殊贡献的职工，企业可以实行特殊的分配政策和奖励制度。还可以采用股份、股金、补充保险等奖励形式，把劳动者的利益与企业的生存发展紧紧联系在一起，既可以留住企业核心人才，还可以预防企业商业秘密外泄。

第六，明确约定员工泄露商业秘密的责任及赔偿标准。明确规定在调离原岗位或离开用人单位后，在3年内不得从事与原岗位相同的业务，不能直接或间接使用本用人单位的商业秘密谋利；否则，有权依法对违约劳动者起诉并追究责任。建议用人单位在劳动者离职前几个月调整其岗位，从涉密岗位调至非涉密岗位。


7.2　竞业限制

7.2.1　法理精解

《劳动合同法》（2007）第23条规定，对负有保密义务的劳动者，用人单位可以在劳动合同或者保密协议中与劳动者约定竞业限制条款，并约定在解除或者终止劳动合同后，在竞业限制期限内按月给予劳动者经济补偿。劳动者违反竞业限制约定的，应当按照约定向用人单位支付违约金。《劳动合同法》（2007）第24条规定，竞业限制的人员限于用人单位的高级管理人员、高级技术人员和其他负有保密义务的人员。竞业限制的范围、地域、期限由用人单位与劳动者约定，约定不得违反法律法规的强制性规定。在解除或者终止劳动合同后，前款规定的人员到与本单位生产或者经营同类产品、从事同类业务的有竞争关系的其他用人单位，或者自己开业生产或者经营同类产品、从事同类业务的竞业限制期限，不得超过两年。

上述法律规定就是所谓的“竞业限制合同”，它是指用人单位与一定范围的劳动者签订的约定劳动者在离开该用人单位后一定时间内不得到与该用人单位有竞争关系的企业工作或者从事同类业务，并相应支付给劳动者经济补偿的合同。该类合同是为了约束掌握用人单位商业秘密的劳动者，防止其对用人单位的商业秘密的侵犯，进一步维护用人单位的经济利益。可以说，竞业限制合同是一种迟延生效合同，即只有在劳动者与用人单位的劳动合同效力终止后才发生效力（如果竞业限制协议劳动合同的一部分，那么其应在劳动合同其他条款效力终止后始发生效力）。

根据上述法律的规定，可以归纳出以下4点：①竞业限制的主体限于用人单位的高级管理人员、高级技术人员和其他负有保密义务的人员。也就是说，并非每一个劳动者是竞业限制义务的主体。实际操作中常常会有一般的并未接触单位商业秘密的劳动者也被要求签订竞业限制合同或者条款；②竞业限制的期限为最长为两年。超过两年，劳动者便不再受该合同的约束；③用人单位必须在竞业限制期限内给予劳动者经济补偿。④用人单位与劳动者关于竞业限制的约定不得违反法律法规的强制性规定。

“竞业限制”是在劳动关系结束后用人单位对劳动者进行干预的延伸，也是对劳动者自由择业权的限制，因而需要对该制度进行限制。而上述四点内容也正是实际生活中劳动者易受到用人单位侵害的关键点所在。

7.2.2　案例剖析

案例7-3

仅约定义务的竞业限制无约束力

刘先生与某药物技术公司于2005年2月24日签订了三年期劳动合同，同日双方还签订了《保密与同业禁止协议》，约定在劳动关系存续期间，刘先生不得在其他同类或竞争性企业兼职，不得自行成立或参与其他企业与该药物技术公司的竞争；刘先生在双方劳动关系存续期间或者终止后，不得抢夺该药物技术公司客户，亦不得以不正当竞争手段引诱某药物技术公司的其他雇员离职。但该协议未约定刘先生在遵守上述约定义务的情况下可以享受的相关权利。刘先生于2007年1月19日离职，公司未向其支付竞业禁止补偿金，并以要求刘先生支付竞业禁止违约金30万元为由向北京市劳动争议仲裁委员会提出申诉，该委员会经审理，驳回了公司的申诉请求。该公司以同样的诉求向法院提起诉讼。

法院判决

一中院经审理认为，该药物技术公司与刘先生签订的《保密与同业禁止协议》是劳动合同的附件，双方当事人的权利与义务应当平等。但该协议仅约定了刘先生的义务，并未约定刘先生在遵守上述约定义务的情况下可以享受的相关权利，公司亦未举证证明曾向刘先生支付竞业禁止补偿金以及刘先生在职期间向其支付的工资中包含有竞业禁止补偿金。法院认为，该协议内容显失公平，对刘先生不具有约束力，遂终审判决驳回了该公司的诉讼请求。

资料来源：人民法院网。■

案例7-4

未支付补偿金无竞业限制义务

2001年7月30日，简先生与某开发公司先后几次续签合同，将劳动合同期限延续至2006年7月31日。同时简先生与公司签订了两次《保密协议》，约定：双方劳动合同结束后连续3年之内，简先生不得到与生产同类产品或经营同类业务且有竞争关系的其他用人单位任职，也不得自己生产与本公司有竞争关系的同类产品或经营同类业务。2005年10月，简先生辞职离开公司。2007年，开发公司以简先生到与其有同业竞争关系的公司工作为由申请劳动争议仲裁，要求简先生返还自2001年7月30日至2005年11月的9.5万余元保密工资。2007年8月，仲裁委裁决简先生返还开发公司2002年8月至2005年11月期间的9万余元保密工资。简先生不服仲裁裁决，起诉到一审法院，请求法院撤销该仲裁裁决。一审法院经审理判决后，开发公司不服，上诉到二中院。在二中院审理中，开发公司提交简先生工资明细表显示，自2002年5月简先生月工资总额分为岗位工资、“保密工资”和绩效工资，但公司支付简先生“保密工资”前后的工资总额未增加。对此公司解释为公司减少了简先生的工资，但除劳动合同外未提交其他证据证明其向简先生释明并经简先生同意降低简先生的工资数额。简先生对此不予认可，并称开发公司未曾与其协商降低工资，开发公司所称的“保密工资”并非竞业限制的补偿。

法院判决

二中院经审理认为，用人单位可以与劳动者协商约定竞业限制条款，同时用人单位应当向劳动者支付一定数额的补偿费。因此本案中的开发公司应向简先生支付补偿费。开发公司主张其以“保密工资”的形式向简先生支付了补偿费，但其提交的工资明细表显示支付“保密工资”之后的“工资总额”并无增加，开发公司称简先生“工资总额”未增加系因降低了简先生的工资，但简先生不予认可；现有证据亦不能证明开发公司已向简先生释明并经简先生同意降低简先生工资，故对开发公司的上述陈述不能采信；且通常情况下，工资总额应是用人单位支付劳动者的全部劳动报酬，不应包括竞业限制的补偿金，故开发公司所谓的“保密工资”并非简先生履行竞业限制条款的补偿费。开发公司主张简先生返还“保密工资”缺乏依据，不予支持。

资料来源：人民法院网。■

案例7-5

竞业限制企业须及时支付补偿金

张先生和上海某公司签订的一份“保密协议”约定了有关竞业限制的条款，规定在终止或者解除劳动合同后，张先生在3年内不能自营或为他人经营与本公司有竞争的业务，公司承诺每年给予5万元的经济补偿。张先生在参与了公司几个较大项目的开发后，觉得英雄无用武之地，遂提前30天向公司人事部坚决提出辞职申请，公司只好与其解除了劳动合同。离职后，张先生到另一家同行公司从事同样的工作。原公司获悉后，以竞业限制协议为由告知他不能从事同样的工作。张先生不予理睬。原公司遂将其告到劳动仲裁委员会，要求张先生履行竞业限制协议，离开对方公司。在仲裁庭上，张先生辩称，自己虽然与原公司签订过包含竞业限制条款的保密协议，但是在合同解除后，公司一直未支付承诺的经济补偿金；虽经多次要求公司仍不支付，因而竞业限制协议已对自己无约束力。公司主张自己现在愿意支付这笔经济补偿金，故而要求张先生不得到同行从事相同的工作。仲裁委员会没有支持公司的仲裁要求。

法理分析

根据上海市劳动和社会保障局关于实施《上海市劳动合同条例》若干问题的通知（二）第4条第1款的规定：“用人单位与负有保守用人单位商业秘密义务的劳动者在竞业限制协议中对经济补偿金的标准、支付形式有约定的，从其约定。因用人单位原因未按协议约定支付经济补偿金，经劳动者要求仍不支付的，劳动者可以解除竞业限制协议。”

资料来源：劳动法律网。■

案例7-6

员工拒绝补偿金须仍守竞业限制

某公司研发部主管王先生劳动合同到期，公司有意与其续签合同，但王先生坚决要求离职。在给王先生办理离职手续时，人事部门经理发现公司与王先生签订的一份竞业禁止协议，约定：王先生在离职后1年内不得在同行业其他企业或业务与本公司有竞争关系的企业工作，公司在王先生离职后3个月内向王先生支付人民币1万元作为补偿；若王先生违反约定到相关企业工作，则须向本公司支付违约金1万元，且违约金的支付并不代表竞业禁止条款的无效。但王先生在离开公司时，不愿意领取1万元竞业限制补偿金，并在离开公司1周后，就去了一家与原公司有竞争关系的企业上班。

法理分析

本案中，公司没有违约，因为合同中规定公司只要在员工离职后3个月内支付补偿金即可。王先生放弃1万元补偿金并不代表原公司违约，也并不等于原公司默认他可以违反协议。王先生的行为违背了协议，公司可以按照协议规定追究王先生责任。公司可以向劳动争议仲裁委员会提起劳动仲裁维护自身的合法权益。■

案例7-7

员工私开同类经营公司赔偿案

2007年7月，郑先生与一家胶粒销售公司签订了一份劳动合同，约定自当月10日至2009年12月30日，郑先生在该公司专职从事彩色橡胶颗粒的销售工作。同时，双方又签订了一份补充合同，约定郑先生在与该公司终止或解除劳动合同之日起36个月内不得自营或为他人经营与该公司有竞争的业务；郑先生不得在与该公司存在直接或间接竞争关系的企业工作或者拥有权益；如郑先生违反以上约定，应一次性付给该公司30万元违约金。据胶粒销售公司称，2007年9月，郑先生请了事假。2008年1月，胶粒销售公司得知郑先生于休假期间在唐山市成立了某塑胶制品公司。为此，胶粒销售公司提起劳动仲裁申请，要求与郑先生解除劳动关系，由郑先生支付违约金30万元，并由郑先生与塑胶制品公司共同赔偿损失20万元并停止侵权。但最终仲裁部门只裁决郑先生与胶粒销售公司解除劳动关系，一次性给付违约金1.8万元，驳回了其他仲裁请求。为此，胶粒销售公司诉至法院。郑先生则表示，他从原告单位离开是因为原告没有按期发放工资，而且他只是个普通员工，并不从事高级技术工作，所以双方所签劳动合同中的竞业条款应该是无效的。被告塑胶制品公司也表示不同意承担连带责任。

法院判决

法院经审理认为，原告与被告郑先生约定的补充合同，属于竞业限制合同，超过两年的约定部分无效。但郑先生在劳动合同履行期间，即在河北省唐山市注册成立了一家塑胶制品公司，与原告经营类型相同的化工产品，且双方经营的项目中彩色橡胶颗粒均为铺跑道所用产品。鉴于此，法院认定郑先生违反了保密协议中的竞业禁止义务，且郑先生在劳动合同履行期内不到单位上班，也没有履行请假手续。法院遂依法做出上述判决。■

案例7-8

工资待遇不含竞业限制补偿金

2005年3月，李先生担任某公司开发部经理，双方签订了一份《保密和竞业限制协议》，约定李先生应当保守公司商业秘密，且在劳动合同解除后的两年内不得到有竞争关系的其他公司任职；如果李先生违约，应当向公司支付违约金60000元。公司的内部员工手册规定了职工工资包括基本工资、保密工资、加班工资、绩效工资、各项津贴和补贴。根据李先生的工资表，李先生的月工资为：基本工资5000元、保密工资500元、加班工资800元和绩效工资2000元。2005年11月，双方解除劳动合同，次年3月李先生入职一家与某公司开发同类产品的公司。某公司申请劳动仲裁，认为公司每月支付了保密费500元，李先生应当承担竞业限制义务，要求李某支付违约金60000元，并在两年内不得到有竞争关系的单位任职。

仲裁裁决

经过审理，仲裁庭认为：某公司与李先生在《保密和竞业限制协议》中没有约定公司须支付竞业限制补偿金，公司虽每月支付李某保密费500元，但该费用是保密费而非竞业限制补偿金，某公司未支付李某竞业限制期间的补偿金，双方的竞业限制协议不具有法律效力，裁决驳回申诉人的仲裁请求。

专家提示

实践中，不少用人单位在向劳动者支付工资时，将某一部分专门列出，称其为对劳动者离职后的竞业限制补偿，将来真正面对竞业限制时则不再支付。这种做法不符合《劳动合同法》第23条第2款的规定。而且，保密协议不等于竞业限制协议。保密义务一般是法律的直接规定或劳动合同的随附义务，不管用人单位与劳动者是否签订保密协议，劳动者均有义务保守商业秘密；而竞业限制是基于用人单位与劳动者的约定产生，没有约定的，无须承担竞业限制义务。■

案例7-9

经济补偿与竞业限制的先后顺序

2007年12月25日陆先生与上海某派遣公司签订了一份《劳动合同》，约定：派遣公司派遣陆先生至上海一家机械公司工作，合同期限为两年（2007/12/31～2009/12/30）；如果陆先生与聘用方即机械公司另行签订竞业限制协议的，在约定期限内陆先生不得从事竞业限制协议所约定的与聘用方有直接竞争关系的工作。陆先生与被派遣单位机械公司签订了一份《不竞争及保密协议》，协议中约定：员工雇用关系终止或解除离开机械公司后，陆先生保证在雇用期结束后6个月内不在江浙沪地区到机械公司竞争对手处从事直接或间接的工作，机械公司的竞争对手包括但不仅限于与机械公司提供相同或类似产品及服务的分销公司，与机械公司在上述3个区域内有销售团队，生产销售与机械公司相同或类似产品，提供与机械公司相同或类似服务的公司；陆先生雇用期结束离开机械公司后6个月内机械公司将支付一定的补偿金给陆先生，补偿金的基数为陆先生离职时月基本工资的25%，补偿金将以按月的形式于每月月底发放到陆先生的工资卡上，发放期限为陆先生雇用期结束离开机械公司后连续6个月；陆先生在上述不竞争期限内加入如上所述与机械公司有竞争业务的公司处工作，不管是被直接雇用、间接雇用，还是陆先生在如上所述的机械公司竞争对手处从事全职、兼职工作，机械公司有权要求陆先生支付违约金（违约金的总额=陆先生离职时月基本工资的两倍×6）。2008年2月20日陆先生从机械公司离职。2008年3月17日，陆先生与另一家派遣公司签订了《劳动合同》，并被派遣陆某至另外一家机械公司工作，担任应用工程师，合同期限自2008年2月25日起至2011年3月31日，该家机械公司是原公司的竞争对手。原公司得知后，于2008年6月9日向上海市浦东新区劳动争议仲裁委员会提出申请，要求陆先生支付违约金69300元。2008年11月3日上海市浦东新区劳动争议仲裁委员会做出裁决，判令陆先生支付机械公司违约金69300元。陆先生不服，诉至上海市浦东新区人民法院。

法院判决

法院根据《劳动合同法》（2007）第23条等规定，本案中的陆先生与机械公司签订《不竞争及保密协议》是合法的。陆先生离开机械公司后，在竞业限制的期限内与机械公司生产经营相类似的公司工作，其行为已经违反了《不竞争及保密协议》的约定，应负违约责任。陆先生认为机械公司不支付经济补偿在先，但未能提交其先行行使催讨而遭拒付的证据，故对于陆先生主张的因机械公司未支付经济补偿视作机械公司对陆先生竞业限制的放弃观点不予采纳。据此，法院判令陆先生支付机械公司违反竞业限制义务的违约金17325元。

资料来源：申江劳动法律网。■

案例7-10

员工违反竞业禁止担责案

被告李先生原系原告电器公司的技术员工。原告电器公司生产销售各类炊具餐具等，被告炊具公司亦生产同类产品。原告与被告李先生签订《聘用合同》和《保密合同》。《聘用合同》约定，合同期为3年（2003/03/01～2006/02/28），甲方（原告）聘请乙方（被告李先生）从事技术工作；年基本工资3万元，以后每年按8%的比例递增；甲方无故解除劳动合同的，应赔偿乙方20万元经济损失，乙方擅自解除劳动合同的，应赔偿甲方20万元经济损失，合同期满，甲方一次性支付乙方服务费3万元。《保密合同》规定，在与公司终止或解除《聘用合同》之日起24个月内，乙方不得自营或为他人经营与本公司有竞争的业务；并且约定有下列情形之一的，将被视为故意违反本合同约定的竞业禁止义务：为与本公司在产品市场或服务方面直接或间接竞争的公司或机构工作或在这种公司拥有利益；对竞业禁止的经济补偿规定：负有竞业禁止义务的乙方，公司不论在任何情况下终止或解除与其劳动关系，乙方在《聘用合同》终止或解除后24个月内，只要严格遵守本合同有关竞业禁止的规定，公司应按照当地最低工资标准向乙方支付竞业禁止补偿费；关于违约责任约定：无论故意或疏忽大意，负有竞业禁止的乙方如违反本合同，应当一次性支付数额20万元的违约金。2003年11月12日，被告李先生离开原告公司到被告炊具公司工作，经催告仍未回原告处上班。同年12月21日，原告将与李先生签订的《聘用合同》和《保密合同》寄给炊具公司。同年12月22日，原告申请公证处将信函内容进行了保全。同年12月26日原告通知李先生解除劳动合同，同日发信给炊具公司告知不得录用李先生。同年12月28日，炊具公司复函给原告，称收到两份合同，但公司没有名叫李先生的员工等。2004年1月5日，原告向当地仲裁委申请仲裁，2004年1月6日，仲裁员到炊具公司向李先生送达仲裁文书时，李先生仍在炊具公司上班。

法院判决

法院经审理认为，原告与被告李先生签订的《聘用合同》、《保密合同》合法有效。被告擅自离职的行为构成违约，应承担赔偿责任。炊具公司在李某未解除劳动合同时招用李某从事与原告同业的业务，应对被告李先生的赔偿责任承担连带责任。依据《劳动法》（1994）第17条、第99条、第102条的规定，法院判决被告支付给原告违反《聘用合同》的经济损失10万元，违反《保密合同》的违约金20万元，合计30万元。被告炊具公司负连带责任。驳回原告电器公司的其他诉讼请求。

资料来源：浙江省桐乡市人民法院网。■

思考题

1.劳动法律法规对“保密商业合同”设置了哪些强制性规定，这些规定对企业有何不利影响？

2.企业与员工签订“竞业限制合同”时如何落实劳资双方的权益对等原则？


第8章　特殊员工关系管理

学习目标

◆系统掌握现行法律对女职工的劳动保护体系；

◆系统掌握现行法律对童工/未成年工的劳动保护体系；

◆系统掌握残疾人的一般就业权和就业特殊保护制度；

◆明确农民工的劳动关系现状及其对企业管理的影响。


 8.1　女职工的劳动保护

8.1.1　法理精解

对女职工的劳动保护见诸多部法律法规，除了《劳动法》（1994）之外，《妇女权益保障法》
[1]

 （2005修正）从第22条至第29条规定了对女职工的特殊保护。劳动和社会保障部的《集体合同规定》（2007）在集体协商内容中明确提出了对“女职工和未成年工的特殊保护”，内容包括：女职工和未成年工禁忌从事的劳动；女职工的经期、孕期、产期和哺乳期的劳动保护；女职工、未成年工定期健康检查；未成年工的使用和登记制度等。此外规定了单位裁员的方案、程序、实施办法和补偿标准等内容。

上述法律法规对女职工的劳动保护可以归纳为以下几类。

1.保护平等就业权，实行男女同工同酬

此项具体体现为，用人单位在招工时不得歧视妇女，凡是适合妇女从事的岗位，不得拒绝招收女工，不得提高录用标准。用人单位不得以妇女已婚、怀孕、生育、哺乳等为由而拒绝招收女职工。在安排妇女工作时，凡适合妇女从事的职业应尽可能多地使用妇女，对那些使妇女的生理机能不能处于正常状态，对女职工和下一代健康产生不良影响的职业应当禁止或者限制女职工参加。用人单位不得在女职工怀孕期、产期和哺乳期降低其基本工资，或者解除劳动合同。实行男女同工同酬，在职工的定级、升级工资调整等工作中，坚持男女平等，不得歧视妇女。

2.禁止安排重体力劳动和有毒有害作业

《劳动法》（1994）的具体规定有：①禁止安排女职工常年从事矿山井下的劳动，因为矿山井下工作条件一般都非常艰苦，作业环境差，危险因素多，劳动强度大。但不包括临时性的工作，如医务人员到井下进行治疗和抢救等。②禁止女职工从事国家规定第四级体力劳动强度的劳动。根据《体力劳动强度分级》标准，第四级体力劳动强度的劳动是8小时工作日平均耗能值为2700千卡/人，劳动时间率为77%（即净劳动时间为370分钟），相当于“很重”强度的劳动。③禁止安排女职工从事其他禁忌性劳动，是指《女职工禁忌劳动范围的规定》（劳动部，1990）所规定的森林采伐作业、归楞及流放作业；建筑业脚手架的组装和拆除作业；电力、电信行业的高处架线作业；连续负重（指每小时负重次数在6次以上）每次超过20公斤，间断负重每次负重超过25公斤的作业等。

3.对“三期”女职工进行特殊保护

《劳动法》（1994）规定，“在月经期间，用人单位不得安排女职工从事高空、低温、冷水作业和国家规定的第三级体力劳动强度的劳动”。高空作业（又称高处作业），根据《高处作业分级》标准，是指凡在坠落高度基准面2米以上（包括2米）有可能坠落的高处进行的作业。女职工在月经期间禁忌从事《高处作业分级》国家标准中二级（含二级）以上的作业。由于在低温和冷水中作业会对月经期的女职工的生理卫生产生不良影响，所以不得安排月经期女职工从事低温、冷水作业。根据《体力劳动强度分级》国家标准，第三级体力劳动强度的劳动是指8小时工作日平均耗能值为1746千卡/人，劳动时间率为73%，即净劳动时间为350分钟，相当于重强度劳动。

女职工在已婚待孕期间，禁忌从事的劳动范围为铅、苯、汞、镉等作业场所属于《有毒作业分级》标准中第三、四级的作业。女职工在怀孕期间，用人单位不得安排其从事国家规定的第三级体力劳动强度的劳动和孕期禁忌从事的劳动，不得在正常劳动日以外延长劳动时间，对不能胜任原劳动的，应当根据医务部门的证明予以减轻劳动量或者安排其他劳动。怀孕女职工禁忌从事的劳动范围包括：①作业场所空气中铅及其化合物、汞及其化合物、苯、镉、铍、砷、氰化物、氮氧化物、一氧化碳、二硫化碳、氯、己内酰胺、氯丁二烯、氯乙烯、环氧乙烷、苯胺、甲醛等有毒物质浓度超过国家卫生标准的作业。②制药行业中从事抗癌药物及己烯雌酚生产的作业。③作业场所放射物质超过《放射防护规定》中规定剂量的作业。④人力进行的土方和石方作业。⑤《体力劳动强度分级》标准中第三级体力劳动强度的作业。⑥伴有全身强烈振动的作业，如风钻等作业以及拖拉机驾驶等。⑦工作中需要频繁弯腰、攀高、下蹲的作业，如焊接作业。⑧《高处作业分级》标准规定的高处作业。对于怀孕7个月以上（含7个月）的女职工，用人单位不得安排其从事夜班劳动，并在劳动时间内应当安排一定的休息时间。夜班劳动是指在当日22点至次日8点时间从事劳动或者工作。对于大多数用人单位都应执行这一规定，对于女职工比较集中的企业，不安排其从事夜班确有困难的，经当地劳动部门批准，可以暂时放宽执行，但要在较短时期内，积极创造条件，达到要求。从事工作的女职工，怀孕满7个月后，其工作场所应当设立工间休息座位。怀孕的女职工，在劳动时间内进行产前检查，应当算作劳动时间，不能按病假、事假、旷工处理。对在生产第一线的女职工，要相应地减少生产定额，以保证产前检查时间。

关于产期，根据《劳动法》（1994）规定：“女职工生育享受不少于90天的产假。”女职工90天的产假，分为产前假、产后假两部分。即产前假15天，产后假75天。产前假15天是指预产期前15天的休假。产前假一般不得放到产后使用。如果孕妇早产，可以将不足的天数和产后假合并使用；若孕妇推迟生产，可将超出的天数按病假处理。女职工休产假90天，是为了保证产妇能恢复身体健康，因此休产假不能提前或者推后。难产的增加产假15天。多胞胎生育的，每多生育一个婴儿，增加产假15天。女职工怀孕流产的，用人单位应当根据医务部门的证明，给予一定时间的产假。现行的做法是女职工怀孕不满4个月流产的，应当根据医务部门的证明给予15天至30天的产假；怀孕满4个月以上流产的，给予42天产假。产假期间工资照发。产假期满恢复工作时，应允许有一至两周的时间逐步恢复原定额工作量。

女职工在哺乳未满一周岁的婴儿期间，用人单位不得安排其从事国家规定的第三级体力劳动强度的劳动，和哺乳期禁忌从事的其他劳动，不得安排其延长工作时间和在休假日劳动。不得安排其从事夜班劳动。哺乳期间的女职工禁忌从事劳动范围有：①作业场所空气中铅及其化合物、汞及其化合物、苯、镉、铍、砷、氰化物、氮氧化物、一氧化碳、二硫化碳、氯、己内酰胺、氯丁二烯、氯乙烯、环氧乙烷、苯胺、甲醛等有毒物质浓度超过国家卫生标准的作业；②作业场所空气中锰氟、溴、甲醇、有机磷化合物、有机氯化物的浓度超过国家卫生标准的作业；③《体力劳动强度分级》标准中第三级体力劳动强度的作业。

女职工比较多的单位，应当按照国家有关规定，以自办或者联办的形式，逐步建立女职工卫生室、孕妇休息室、哺乳室、托儿所、幼儿园等设施，并妥善解决女职工在生理卫生、哺乳、照料婴儿方面的困难。

有不满一周岁婴儿的女职工，其所在单位应当给予女职工每班两次，每次不少于30分钟的哺乳时间。多胞胎生育的，每多哺乳一个婴儿，每次哺乳时间增加30分钟。女职工每班劳动时间内的两次哺乳时间，可以合并使用；哺乳时间和在本单位内哺乳往返途中的时间，算作劳动时间。女职工哺乳婴儿满周岁后，一般不再延长哺乳期。如果婴儿身体特别虚弱，经医务部门证明，可将哺乳期酌情延长。如果哺乳期满正值夏季，也可延长一两个月。其他有条件的企业事业单位，也可以根据具体情况适当延长女职工的哺乳期。

8.1.2　案例剖析

1.孕期女职工争议案

案例8-1

合同终止后发现怀孕不得辞退

2001年1月刘女士（28周岁）被北京某规划院（事业单位）雇用，双方当事人签订了为期1年的劳动合同。2001年12月刘女士与该规划院的聘用合同到期，由于富余人员较多，双方决定终止劳动合同，并在劳动合同期限届满后办理了终止劳动合同手续。刘女士在办理完终止劳动合同手续手的第三天，经医院确诊怀孕2个月。刘女士认为自己属于“三期”之内，用人单位不能与她终止劳动合同，遂要求与规划院继续履行劳动合同并为自己报销医药费用。规划院辩称，根据本院规定，凡该院的女职工要求生育并享受生育待遇的，都必须在本院工作满3年以上，并且须得到本院的批准后，职工才可以生育并享受生育待遇。因此刘女士不符合享受生育待遇的条件。该院认为，与刘女士的劳动合同已经终止了，用人单位在办理终止劳动合同手续时，对申诉人怀孕的情况并不知情，单位就此问题并无过错。申诉人要求继续履行已经终止的劳动合同于法无据，故不同意刘女士的继续履行劳动合同的要求。刘女士不满规划院的解释，遂向当地劳动争议仲裁委员会提出仲裁申诉，要求与某规划院恢复劳动关系并要求规划院为其报销生育医疗费用。

仲裁裁决

经仲裁委员会审理，裁决规划院终止劳动合同的做法无效，双方当事人继续履行劳动合同；规划院为刘某报销生育医药费用。

法理分析

①根据《关于贯彻执行中华人民共和国劳动法若干问题的意见》（1995）第34条的规定，劳动者孕期、产期和哺乳期内，劳动合同期限届满时，用人单位也不能终止劳动合同，劳动合同的期限应自动顺延至哺乳期满为止。因此，规划院虽在办理终止刘某劳动合同手续时不知道刘某已经怀孕，就终止劳动合同这一行为并无过错，但这并不能成为其终止劳动合同关系的理由。②生育权是宪法赋予女性的正当权利，女职工是否生育不以征得用人单位同意为前提。因此，本案中的刘女士只要符合国家的生育政策，就可以根据自己的意愿决定妊娠生育的时间，并依法享受生育待遇。规划院的“凡女职工要求生育并享受生育待遇的，都必须在该院工作满3年以上，并且要得到该院的批准后，职工才可以生育并享受生育待遇”的规定无效。③根据《北京市计划生育条例》和《北京市计划生育奖励实施办法》的相关规定，刘某属于晚育，还应享受相关的生育优惠政策。■

案例8-2

在职怀孕女职工不得辞退案

康小姐1995年9月职业高中毕业后与某服装厂签订了8年期限的劳动合同。由于康小姐工作认真，1997年6月，被厂里选送到一家培训机构学习服装裁剪3个月。学习结束后，康小姐在该厂承担服装裁剪工作。但因康小姐学习时间短，该厂服装品牌又多，所裁剪的服装有时出现尺寸不准确，缝制后出现不合格等技术问题。1998年9月，该厂以康小姐不胜任工作，给厂里造成经济损失为由解除其劳动合同。康小姐向厂里提出自己已怀孕5个多月，厂里不能解除合同。该厂认为不胜任工作可以解除合同，坚持原决定不变。康小姐不服，向当地劳动争议仲裁委员会提出申诉，请求撤销该厂解除其劳动合同的决定。仲裁委员会受案后，经调查，康小姐不能胜任工作和已怀孕5个多月，情况均属实。经调解，该服装厂撤销了解除康小姐劳动合同的决定。■

案例8-3

孕期加班用人单位应补偿

陈小姐与某百货公司签订了为期10年的劳动合同（1995/09～2005/09）。2004年6月，公司以营业任务重，要求陈小姐每天加班1小时。陈小姐于2003年年底怀孕，2004年8月分娩，后婴儿死亡。申诉人在休产假3个月期满后上班，要求公司赔偿损失。理由是婴儿死亡与公司在其孕期安排加班有关。如果公司不满足其要求就拒绝上班，公司不同意陈小姐的要求，于是陈小姐休满产假后一直没有上班。公司在陈小姐无故不上班长达几十天后，再次要求陈小姐上班。在陈小姐再次拒绝后，公司以陈小姐旷工，几经劝告无效，决定解除陈小姐的劳动合同。2005年5月20日，公司向陈小姐出示了解除劳动合同决定书。陈小姐不服，向当地劳动争议仲裁委员会提出申诉，要求撤销公司解除劳动合同的决定并补发其工资。

仲裁裁决

劳动争议仲裁委员会受案后，经过调查，陈小姐确实在休满产假后一直拒绝上班，旷工长达几十天。用人单位在2004年6月安排陈某加班时已确知陈小姐怀孕，虽然不能确定陈小姐所生婴儿死亡与加班有直接关系，但用人单位明知陈小姐怀孕仍要求陈小姐加班是违背女职工劳动保护规定的。陈小姐要求用人单位赔偿损失应通过正当渠道解决，不能无故不上班，旷工长达几十天，显然违反了劳动纪律。劳动争议仲裁委员会在分析上述情况下裁决维持用人单位解除陈小姐劳动合同的决定，要求用人单位补发陈小姐加班工资及补偿费。

资料来源：新华网。■

案例8-4

怀孕后被降薪公司赔偿案

33岁的严女士于2005年9月入职广州杰仕莲贸易有限公司负责采购工作，双方约定试用期3个月，试用期的基本工资为4000元，但双方没有签订劳动合同。2006年1月，严女士怀孕。同年7月，公司以严女士怀孕不适合采购员工作为由，将严女士调职为文员，月薪1500元。严女士向越秀区劳动仲裁委提出仲裁申请，要求解除与公司的劳动关系，并由公司支付经济补偿金、产期、哺乳期及生育保险待遇等。

仲裁裁决

仲裁委认为，双方虽然没有签订书面劳动合同，但严女士与公司存在事实上的劳动合同。根据国家《女职工劳动保护规定》规定，不得在女职工怀孕期、产期、哺乳期降低其基本工资或者解除劳动合同。《妇女权益保障法》也规定，任何单位不得因怀孕等情形，降低女职工的工资，辞退女职工，单方解除合同。虽然严某还没有分娩，但严某提出解除合同，公司也已同意，故双方劳动合同解除。根据相关法律规定，公司还要赔偿严某在孕期、产期以及哺乳期应得的工资收入（自2006年11月～2007年1月正常产假期间的工资损失12000元），此外公司还要支付严某的小孩满一周岁时止的哺乳期的工资损失。仲裁委最后裁决，双方的劳动关系解除，公司要支付包括经济补偿金等费用在内共计46000元。

资料来源：中国法院网。■

2.产期女职工争议案

案例8-5

北京某企业的翻译王小姐经常陪同领导出国洽谈业务。为此，王小姐几次终止妊娠。后来医生告诉她，如果现在不及时怀孕生育的话，随着年龄的增长，可能将无法生育。在这种情况下，2005年8月，王小姐在31岁的时候怀孕，2006年4月孩子出生。由于王小姐属于晚育，按照规定，王小姐在90天的正常产假的基础上，还可以享受30天的晚育假期。当王小姐休完90天正常产假以后，由于企业工作繁忙，新招用的翻译不能满足工作需要，企业让王小姐终止休假，赶快上班。考虑到将来还要在企业继续发展，王小姐答应了企业的要求。上班一个月后发工资时，双方产生了争议。企业认为，已经给王小姐缴纳了生育保险费，包括生育津贴在内的一切生育保险待遇应该由生育保险基金承担，而王小姐已经领取了4个月的生育津贴。因此，企业拒绝支付王小姐未休的晚育假期工资。而王小姐认为，自己在晚育假期内提供了正常劳动，企业不能因为自己享受了生育津贴而拒付工资。另外，生育保险基金支付的生育津贴低于自己的工资，要求企业予以补齐。双方协商未果。王小姐将企业诉至劳动争议仲裁委员会。

法理分析

①女员工在产假期间提供了正常劳动，必须支付工资，不得以生育津贴替代工资。根据我国有关劳动法律的规定，生育津贴是基于员工缴纳了生育保险费和员工合法生育的事实而应该享受的产假待遇，且员工享受生育津贴不需要提供正常劳动；而工资是基于员工提供了正常劳动企业向其支付的报酬。②生育津贴低于生育员工工资的，企业应当补足差额。因为生育津贴的计算方法是按照女职工本人生育当月的缴费基数除以30再乘以产假天数计算的。由于法律把生育女职工依照法律规定休产假视为提供了正常劳动，如果生育津贴低于月工资，实际上侵害了生育女职工的合法权益。因此，本案中的企业应当补齐王女士实际领取的生育津贴与王女士本人标准工资之间的差额。■

3.哺乳期女职工争议案

案例8-6

用人单位必须给予女员工哺乳假

某私营企业的职工蒋女士2002年5月生育了一个女孩，休了90天产假后，于当年8月上班。由于孩子需要哺乳，而企业离家又不远，蒋女士就打算让家里请的保姆每天上下午带孩子到单位，由蒋女士给孩子哺乳。蒋女士把这一想法告诉了企业经理，同时申请每天上下午请假一会，以便给孩子哺乳。但是经理不批准蒋女士的请假申请，理由是国家没有规定哺乳假，加上企业工作很繁忙，所以不能请假哺乳。

资料来源：中国人力资源法律网。

法理评析

根据国务院《女职工劳动保护规定》（1988）、《女职工保健工作规定》（卫妇发[1993]11号）等，可知，①有不满1周岁婴儿的女职工，可以依法享有哺乳期，哺乳期期限即女职工产假期满开始上班之日至婴儿满1周岁为止。女职工有经县、区以上医疗或保健机构确诊为体弱儿的，还可以再享有不超过6个月的哺乳期。②哺乳假与哺乳期是紧密相关而又不同的两个概念，哺乳假指的是女职工在哺乳期内享有的每天两次、每次30分钟哺乳时间以及在本单位内哺乳往返途中的时间。多胞胎生育的，每多哺乳一个婴儿，每次哺乳假增加30分钟。③女职工请哺乳假是劳动时间，用人单位不得减发基本工资。④女职工离开企业回家或到其他地方哺乳，其在企业外往返途中的时间只能从30分钟时间内扣除，不能另外增加。本案中，蒋女士所在企业以国家没有明确提出哺乳假概念为由，不批准蒋女士的哺乳假，是违国家有关规定的错误行为。■

案例8-7

降低哺乳期内基本工资企业败诉

2005年6月，章女士到某信息公司工作，任市场部经理，月工资5000元。2006年2月，章女士怀孕，并于同年8月分娩。因信息公司未支付2006年8～9月份工资，章女士向北京市劳动争议仲裁委员会提出仲裁申请，要求信息公司支付所欠工资及25%经济补偿金。仲裁委员会裁决信息公司支付章女士上述款项。信息公司不服裁决，诉至一审法院。信息公司不服一审法院判决，以公司支付章女士的工资中包括交通补贴、业务提成款等费用，自2006年2月章女士没有为公司提供劳动，公司不能支付其全额工资，章女士的月基本工资为1600元，公司要求按此标准支付所欠的工资为由上诉至二中院。

法院判决

二中院经审理认为，《女职工劳动保护规定》（1988）第4条规定：不得在女职工怀孕期、产期、哺乳期降低其基本工资。章女士提供的工资条确认其月基本工资为5000元，信息公司主张章女士月基本工资为1600元，未能提供相关的证据加以佐证，故该公司应承担举证不能的法律后果。法院对信息公司要求按照每月1600元的标准支付章女士2006年8月和9月工资的上诉请求，不予支持。

资料来源：中国法院网。■

4.案释《上海市实施〈妇女权益保障法〉办法》①
[2]



上海市第十二届人民代表大会常务委员会第三十五次会议再次修正的《上海市实施中华人民共和国妇女权益保障法办法》（2007），增设了对妇女孕期和哺乳期特殊保护规定。

案例8-8

孕期哺乳期内可协商调岗但不得降薪

戴女士于2005年6月进入上海市的一家外贸企业工作，由于表现出色，很快被提升为业务部主管，合同约定月收入8000元。2007年6月初，戴女士怀孕了，经过十月怀胎，孩子顺利生产，产假期满后，她回到原单位工作，发现自己原来的职位已被他人替代，而她被安排到后勤部门工作，月收入4000元。戴女士同意哺乳期内到后勤部门工作，但要求单位按照原标准支付工资。但单位认为，既然戴女士同意调整岗位，单位就可按新岗位相对应的工资标准支付其劳动报酬。

法理分析

《上海市实施中华人民共和国妇女权益保障法办法》（2007）第23条第2款规定：“女职工在孕期或者哺乳期不适应原工作岗位的，可以与用人单位协商调整该期间的工作岗位或者改善相应的工作条件。用人单位不得降低其原工资性收入。”②
[3]

 即无论“三期”内女职工的岗位如何变化，工资都不得降低。本案中，外贸公司与戴女士在合同中约定了8000元的月工资，岗位为业务部主管，当其产假结束回到单位工作，双方协商可调整工作岗位，但戴女士的原工资不得降低，“三期”内不管岗位如何调整，外贸公司仍应按8000元支付其工资。■

案例8-9

习惯性流产史的请产前假应当获批准

黄女士大学毕业后，应聘到上海一家私人企业工作。不幸的是，她婚后两次怀孕均告流产。鉴于前两次流产的情形，长宁区中心医院产科医生建议第三次怀孕的黄女士保胎休息，并开具了相关证明，证明她患有习惯性流产史。之后黄女士在家保胎休息了将近2个月，对此，单位按病假处理。近2个月后，她回到单位继续上班，直到怀孕7个月时，她向单位提出休产前假，但单位以未有先例为由，不批准其产前假，还是继续按病假处理。单位认为，产前假不是国家的强制性规定，是否批准的权利在单位。

法理分析

①本案中黄女士第三次怀孕后，在家保胎休息了将近2个月，单位按病假处理是正确的。根据上海市有关规定，女职工按计划生育怀孕，医生开具证明需要保胎休息的，其保胎休息的时间和待遇，按疾病待遇管理办法执行。②黄女士妊娠7个月后，单位不批准她休产前假是违法的。根据《上海市实施中华人民共和国妇女权益保障法办法》（2007）第23条第3款规定：“经二级以上医疗保健机构证明有习惯性流产史、严重的妊娠综合症、妊娠合并症等可能影响正常生育的，本人提出申请，用人单位应当批准其产前假。”
[4]

 长宁区中心医院已为黄女士开具了患有习惯性流产史的证明，所以在黄女士妊娠7个月时，向单位提出休产前假的请求，单位应当批准其产前假。■

案例8-10

女工产后病重的请哺乳假应当获批准

李女士是上海一家计算机公司的技术员。2008年3月李女士产假期满，但她因在临产前曾出现妊娠高血压，且留下了后遗症，产后身体一直不适。产假虽然结束前，李女士向公司提出请哺乳假的请求，并委托家人送来了本市某三等甲级医院出具的严重产后抑郁症证明。但公司对于李女士的请假不予批准，并警告李女士如不来上班将按严重违反规章制度处理。李女士认为公司的做法毫无道理。

法理分析

《上海市实施中华人民共和国妇女权益保障法办法》（2007）第23条第4款规定：“经二级以上医疗保健机构证明患有产后严重影响母婴身体健康疾病的，本人提出申请，用人单位应当批准其哺乳假。”
[5]

 本案中，李女士患上了严重的产后抑郁症，且有本市某三级医院开具的相关证明，所以，李女士在产假期满时提出休哺乳假的请求，单位应当予以批准。■

案例8-11

四期内劳动合同不顺延的赔偿年限计算

2000年12月，陆女士到上海某国有企业工作，最后签订的一份劳动合同将于2007年12月到期。但2007年底陆女士休了产假，当2008年3月产假结束回单位时，人事部门告诉她，因公司转制，她已经没有岗位可安排了。劳动合同本应在2007年12月到期，公司已经予以了顺延，现在双方应当终止合同了。陆女士提出自己还在哺乳期内，不能终止合同，但公司认为合同已经顺延到产假结束就是合法的，并给她开了退工单。陆女士不服，向劳动仲裁庭提出仲裁请求，认为自己2000年12月份就进公司了，公司违法终止合同应当按《劳动合同法》规定，按经济补偿金的两倍支付赔偿金，即8个半月工资的两倍支付赔偿金。而公司认为，陆女士是因合同到期终止，而不是公司单方解除劳动合同，其合同于2007年12月终止，根据《劳动合同法》，有固定期限的劳动合同到期终止有经济补偿金的，也应当自2008年1月1日才起算，她就算顺延到2008年3月也至多按半个月工资的标准支付补偿金，以经济补偿金标准的两倍标准支付赔偿金，其两倍也就一个月，所以最多再给一个月的工资作为赔偿。

法理分析

根据《劳动合同法》（2007）规定，劳动合同期满，女职工在孕期、产期、哺乳期的，劳动合同应当续延至相应的情形消失时终止。用人单位违反规定解除或者终止劳动合同，而劳动者不要求继续履行劳动合同或者劳动合同已经不能继续履行的，用人单位应当依照《劳动合同法》（2007）第47条规定的经济补偿标准的两倍向劳动者支付赔偿金。《劳动合同法实施条例》明确规定，用人单位违反劳动合同法的规定解除或者终止劳动合同，赔偿金的计算年限自用工之日起计算。据此计算陆女士所获赔偿金时，其工作年限应当自2000年12月入职之日起算，而不能从2008年1月1日起算，赔偿金即按此方法得出的经济补偿金数额的两倍。超过8年的工龄就是8.5个月工资的两倍，即陆女士应获得相当于17个月工资的赔偿金。所以用人单位一定要避免对孕期女职工违法解除或者终止劳动合同。■

8.1.3　孕期女职工的管理

（1）用人单位制定规章制度（包括对孕期女职工管理内容）的程序要民主，内容要合法，并务必对员工进行公示。

（2）怀孕女职工严重违纪后，用人单位要及时要求其提交书面的保证书，不得再次违纪。

（3）女员工不能胜任工作，一定要先经过培训或调整工作岗位，仍不能胜任工作的，才能依法解除劳动关系，而且要遵守法定的程序。

（4）要高度重视与员工试用期的约定、考察和评定工作，及时辞退不符合公司理念、不胜任工作要求的员工；否则怀孕女工试用期满转正后，会令用人单位长时间陷于被动。

（5）要对员工进行依法生育的日常教育，员工违反相关规定的，公司可以不予支付生育休养期间的工资。

8.1.4　女职工特殊利益专项集体合同
[6]



女职工特殊利益专项集体合同

（参考文本）

第一章　总则

第一条　为维护女职工的合法权益，减少和解决女职工在劳动和工作（以下统称劳动）中因生理特点造成的特殊困难，保护女职工健康，发挥女职工在公司两个文明建设中的作用，促进女职工与企业共同发展，根据我国《劳动法》、《工会法》、《国务院女职工保护规定》和《上海市女职工劳动保护办法》等有关法律法规文件规定，依照“平等协商、共谋发展”原则，制订本协议。

第二条　本协议由单位工会与公司法人代表经双方集体协商后签订。

第三条　本协议对单位和女职工具有同等约束力。

第二章　女职工劳动保护条款

第四条　单位与女职工建立劳动关系应当订立劳动合同，单位实行男女同工同酬。

第五条　单位必须根据女职工的生理特点和所从事的工作的职业特点，对在月经期、孕期、产期、哺乳期和更年期的女职工，给予特殊保护，并确定相应的职能机构或配备专（兼）职人员负责女职工劳动保护工作。

第六条　凡适合女职工从事劳动的单位，不得以妇女已婚、怀孕、哺乳等为借口拒绝招收女职工或提高录用条件，严格禁止招收和使用女童工。

第七条　单位不得在女职工怀孕、产期、哺乳期降低其基本工资，或解除其劳动合同。企业进行承包、租赁、转让、兼并的，对能胜任本职生产和工作的原企业的女职工，不得无故拒绝使用或聘用。

第八条　女职工禁忌从事的劳动范围按劳动部颁发的《女职工禁忌劳动范围的规定》执行。

第九条　对从事其他工种的女职工，月经过多或因痛经不能坚持工作的，经医疗单位证明，单位应给予休假。

第十条　对怀孕的女职工，不得在正常劳动日外延长劳动时间，对不能胜任原劳动的，应当根据医疗单位的证明，予以减轻劳动量或者安排其他工作。

怀孕的女职工，在劳动时间内进行产前检查，应当算作劳动时间，并扣除相应的劳动定额。单位不能按病、事假、旷工处理。

第十一条　对怀孕7个月以上（含7个月）女职工，一般不得安排其从事夜班劳动。在劳动时间内应给予工间休息1小时，并扣除相应的劳动定额。上班确有困难者，经本人申请，单位批准，可提前休产前假，休假期间，其工资不得低于原工资的80%。

第十二条　女职工产假分别按下列情况执行：

（一）正常生育者，给予产假90天，其中产前假15天，产后假75天；

（二）难产者，增加产假15天，多胞胎生育，每多生1个婴儿，增加产假15天；

（三）婚后符合晚育年龄，自愿领取独生子女证者，增加产假30天。

（四）怀孕3个月以内流产的女职工，根据医疗单位证明，给予20天至30天的产假，如女职工流产时出血较多，体质较弱的，经单位批准，可酌情增加5至10天；怀孕满3个月以上7个月以下流产的女职工，给予产假42天；7个月以上，产假90天。产假期满恢复工作时，应允许有1至2周的时间逐步恢复原定额的工作量。

第十三条　有不满1周岁婴儿的女职工，每班劳动时间内给予2次哺乳时间，每次30分钟。多胞胎生育者，每多哺乳1个婴儿，每次哺乳时间增加30分钟。女职工每班劳动时间内两次哺乳时间，可以合并使用。哺乳时间和在本单位内哺乳往返途中的时间，算作劳动时间，并扣除相应的劳动定额。

婴儿满1周岁后，经市及所辖市、区级医疗单位确诊为体弱儿的，可适当延长哺乳期，但最多不超过6个月。

第十四条　女职工在哺乳期间，上班有困难者，经本人申请，单位批准，可休6个半月的哺乳假，其工资不得低于原工资的80%。女职工按规定享受的产前假、产假、哺乳假应作为出勤，不影响其晋升工资。

第十五条　经市及所辖市、区级医疗单位证明，患有症状严重的更年期综合症的女职工，单位应给子照顾，可暂时调做其他适当的工作或酌情减轻工作量。

第十六条　每两年对女职工（含退休女职工）进行一次妇科检查，及时治疗妇女疾病，检查时间按公假处理。

第十七条　单位按规定交纳的生育保险费，妇科普查费、孕期检查费、生育费、手术费、住院费、治疗费由单位按规定支付。

第十八条　工会及其女职工组织协助行政做好女职工思想教育工作，引导女职工自觉遵守国家有关法律法规政策，提高女职工技能水平，共谋企业健康发展。

第三章　合作与监督

第十九条　为实施对单位和女职工的有效维护，单位与工会应实行有效的密切合作，定期或不定期地召开联席会议或座谈会议，就企业女职工劳动保护情况相互通报和协商，共同探索新形势下单位女职工权益保护工作的新方法、新路子。

第二十条　为确保本协议的全面履行，协议双方应成立对等人数的监督小组，至少每半年对协议履行情况进行一次联合检查，并将检查结果向联席会议通报。

第四章　附则

第二十一条　双方因履行本协议而发生争议，应首先由协议双方协商解决，如经协商未能达成一致意见，可请求上级劳动部门和工会组织进行直辖市，并参与处理有关争议。

第二十二条　本协议如与国家现行法律法规相抵触时，本协议相关条款无效。

第二十三条　本协议经双方代表签字，并报区以上劳动部门和上级工会审批、备案后具有法律效力，双方必须依法履行。

第二十四条　本协议不因人事变动而变动。

本合同设计份，公司份，公司工会一份，上报区劳动局一份，区、镇工会各一份。

双方代表就以上三个协议《集体合同》、《工资集体协商专项合同》、《女职工特殊利益专项集体合同》的签字。

企业方（签章）：

年　月　日

职工方（签章）：

年月日


[1]
 《中华人民共和国妇女权益保障法》于1992年4月3日第七届全国人民代表大会第五次会议通过，根据2005年8月28日第十届全国人民代表大会常务委员会第十七次会议《关于修改〈中华人民共和国妇女权益保障法〉的决定》修正。


[2]
 本节案例根据多家公开网站的资料整理而成。


[3]
 《上海市女职工劳动保护办法》（1990）规定各单位不得在女职工妊娠期、产期和哺乳期降低其基本工资。


[4]
 《上海市女职工劳动保护办法》（1990）规定：女职工妊娠七个月以上（按二十八周计算），如工作许可，经本人申请，单位批准，可请产前假。批准请产前假的，产前假期限为两个半月，发本人产假工资的80%，做出勤对待；未批准请产前假的，职工每天工间休息一小时，不安排夜班，按正常上班待遇。


[5]
 《上海市女职工劳动保护办法》（1990）规定：女职工生育后，若有困难且工作许可，由本人提出申请，经单位批准，可请哺乳假六个半月。经批准请哺乳假的，发本人产假工资的80%，计算工龄。未经批准请哺乳假，但女职工产假期满，因身体原因仍不能工作的，经医务部门证明后，其超过产假期间的待遇，按职工患病的有关规定处理。女职工在哺乳期间，不得延长其劳动时间，一般不得安排其从事夜班劳动。


[6]
 资料来源：http://www.mhedu.sh.cn/cms/app/info/doc/index.php/67483。


8.2　童工/未成年工的特殊保护

8.2.1　童工的特殊保护

童工是指未满16周岁的劳动者。我国法律明确规定禁止使用童工。《劳动法》第15条规定：禁止用人单位招用未满16周岁的未成年人。《禁止使用童工规定》（国务院令第81号）、《使用童工罚款标准的规定》（劳动部、财政部文件，劳力字[1992]27号）等法规和文件明确规定禁止使用童工。对违反童工保护规定的处罚项目及标准如下。

（1）《劳动法》第94条：用人单位非法招用未满16周岁的未成年人的，由劳动行政部门责令改正，处以罚款；情节严重的，由工商行政管理部门吊销营业执照。

（2）《禁止使用童工规定》（国务院令第364号，2002）第13条：有下列行为之一的，由县级以上劳动行政部门处以罚款：①单位或者个人使用童工的；②父母或者其他监护人允许未满16周岁的少年、儿童做童工，经批评教育仍不改正的；③职业介绍机构以及其他单位或个人为未满16周岁的少年、儿童介绍职业的；④单位或者个人为未满16周岁的少年、儿童出具假证明的。

（3）《使用童工罚款标准的规定》（劳力字[1992]21号）第3条规定：“对违反《禁止使用童工规定》的个人，罚款标准如下：①使用童工从事营利性生产劳动的，每使用一名童工，罚款600～1200元；②使用童工从事家庭服务性劳动的，每使用一名童工，罚款300～600元；③父母或者其他监护人允许儿童做童工，经批评教育仍不改正的，罚款300～600元；④为未满16周岁的少年、儿童介绍职业的，每介绍一名童工，罚款600～1200元。”第4条规定：“对违反《禁止使用童工规定》的单位，罚款标准如下：①对单位使用的，根据国务院禁止使用童工规定的规定，由各省、自治区、直辖市规定具体罚款标准；②为未满16周岁的少年、儿童做童工出具假证明的，罚款1500～3000元。”第5条规定：“数次、长期使用或一次使用多名童工及数次出具假证明的，加重罚款三倍。”

8.2.2　未成年工的特殊保护

未成年工，根据《劳动法》（1994）、《未成年工特殊保护规定》（1994）第2条规定，是指年满16周岁，但未满18周岁的劳动者。

《劳动法》（1994）第58条规定：国家对女职工和未成年工实行特殊劳动保护。第64条规定：不得安排未成年工从事矿山井下、有毒有害、国家规定的第四级体力劳动强度的劳动和其他禁忌从事的劳动。第65条规定：用人单位应当对未成年工定期进行健康检查。《未成年工特殊保护规定》（劳部发[1994]498号）对未成年工的使用在工种、劳动时间、劳动强度和保护措施等方面制定了具体规定，其对未成年工保护的特别保护主要包括以下内容。

（1）明确规定未成年工禁忌从事的劳动作业（第3条）：①《生产性粉尘作业危害程度分级》国家标准中第一级以上的接尘作业；②《有毒作业分级》国家标准中第一级以上的有毒作业；③《高处作业分级》国家标准中第二级以上的高处作业；④《冷水作业分级》国家标准中第二级以上的冷水作业；⑤《高温作业分级》国家标准中第三级以上的高温作业；⑥《低温作业分级》国家标准中的第三级以上的低温作业；⑦《体力劳动强度分级》国家标准中第四级体力劳动强度的作业；⑧矿山井下及矿山地面采石作业；⑨森林业中的伐木、流放及守林作业；⑩工作场所接触放射性物质的作业；瑏瑡有易燃易爆、化学性烧伤和热烧伤等危险性大的作业；瑏瑢地质勘探和资源勘探的野外作业；瑏瑣潜水、涵洞、涵道作业和海拔三千米以上的高原作业（不包括世居高原者）；瑏瑤连续负重每小时在6次以上并每次超过20公斤，间断负重每次超过25公斤的作业；瑏瑥使用凿岩机、捣固机、气镐、气铲、铆钉机、电锤的作业；瑏瑦工作中需要长时间保持低头、弯腰、上举、下蹲等强迫体位和动作频率每分钟大于50次的流水线作业；瑏瑧锅炉司炉。

（2）明确患病或者生理缺陷的未成年工禁忌从事的劳动作业（第4条）：①《高处作业分级》国家标准中第一级以上的高处作业；②《低温作业分级》国家标准中第二级以上的低温作业；③《高温作业分级》国家标准中第二级以上的高温作业；④《体力劳动强度分级》国家标准中第三级以上体力劳动强度的作业；⑤接触铅、苯、汞、甲醛、二硫化碳等易引起过敏反应的作业。

（3）实施对未成年工的定期健康检查（第6条）：①安排工作岗位之前；②工作满一年；③年满18周岁，距前一次的体检时间已超过半年。

对违反未成年工保护规定的处罚项目及标准有以下几条。

（1）《劳动法》（1994）第95条：用人单位违反本法对未成年工的保护规定，侵害其合法权益的，由劳动行政部门责令改正，处以罚款。

（2）《违反中华人民共和国劳动法行政处罚办法》（劳部发[1994]532号）第12条规定：“用人单位安排未成年工从事矿山井下、有毒有害、国家规定的第四级体力劳动强度的劳动和其他禁忌从事的劳动的，应当责令改正，并按每侵害一名未成年工罚款三千元以下的标准处罚。”第15条规定：“用人单位未按规定对未成年工定期进行健康检查的，应责令限期改正；逾期不改正的，按每侵害一名未成年工罚款三千元以下的标准处罚。”


8.3　残疾员工的特殊保护

8.3.1　法理精解

1.残疾人的一般就业权

残疾人劳动就业，是指具备劳动能力和就业愿望的残疾人从事社会劳动，并以此取得报酬或收入的一种活动。残疾人劳动就业权，是指残疾人依法享有的平等就业和选择职业，取得劳动报酬或收入，获得劳动安全卫生保护，接受职业技能培训，享受社会保险以及特别的扶持、优惠和保护的权利。

我国《宪法》规定，劳动是每一个公民的权利和义务。残疾人也不例外，国家同样保障残疾人的劳动权利。《残疾人保障法》（1990）第27条规定：“国家保障残疾人劳动的权利。各级人民政府应当对残疾人劳动就业统筹规划，为残疾人创造劳动就业条件。”我国《残疾人保障法》（1990）、《劳动法》和《职业教育法》等法律、法规都赋予了残疾人广泛、真实并有切实保障的劳动就业权。具体包括以下内容。

（1）就业机会方面的权利。

1）残疾人有接受职业技能培训的权利。《残疾人保障法》（1990）规定，残疾人有受教育的权利和义务。所谓受教育，既包括受普通教育，也包括受职业教育。残疾人要实现自己的劳动权，必须拥有一定的职业技能，而要获得这些职业技能，越来越依赖于专门的职业培训。

2）残疾人有平等就业的权利。即具有劳动能力的残疾人有获得职业的权利。

3）残疾人有选择职业的权利。即残疾人有权根据自己的意愿选择适合自己才能、爱好的职业。

（2）薪金报酬方面的权利。按劳取酬是我国宪法规定的原则之一，就业的残疾人同样有取得劳动报酬的权利。随着劳动制度的改革，劳动报酬成为残疾人与用人单位所签订的劳动合同的必备条款。残疾人付出劳动，依照合同及国家有关法律取得报酬，是残疾人的权利；及时定额地向残疾人支付工资，则是用人单位的义务。用人单位违反这些应尽的义务，残疾人有权依法要求有关部门追究其责任。

（3）劳动安全和保险福利方面的权利。

1）残疾人享有获得劳动安全卫生保护的权利。这是对残疾人在劳动中生命安全和身体健康的保护，是对享受劳动权利的主体切身利益最直接的保护，其中包括防止工伤事故和职业病等。

2）残疾人有休息的权利。一方面残疾人按劳动法规定的工作时间参加劳动，享受休假；另一方面国家兴办适合于残疾人休息、休养的特殊设施，提高残疾人休息的质量。

3）残疾人享有社会保险和福利的权利。《劳动法》（1994）规定的劳动保险包括养老保险、医疗保险、工伤保险、失业保险、生育保险等，用人单位和相关部门应采取有效措施，保障残疾人劳动者的社会保险利益。

（4）残疾人享有的其他权利。

1）残疾人劳动者有参加工会的权利。《工会法》（2001）规定：“劳动者有依法参加和组织工会的权利，任何组织和个人不得阻挠和限制。”残疾人劳动者参加工会有利于他们维护自身劳动权益，充分参与社会生活。

2）残疾人劳动者有提请劳动争议处理的权利。劳动争议是指劳动关系当事人因执行《劳动法》（2001）或履行集体合同和劳动合同的规定引起的争议。用人单位与残疾人发生劳动争议，残疾人可依法申请调解、仲裁、提起诉讼。

2.残疾人就业的特殊保护

在残疾人就业保障措施方面，我国已经批准了并认真履行国际劳工组织《残疾人职业康复和就业公约》（1983）
[1]

 的相关义务。不仅在《残疾人保障法》（1990）和《劳动法》中规定对残疾人的劳动就业实行特殊保护，而且在《社会福利企业招用残疾人职工暂行规定》、《做好“九五”期间残疾人就业工作的通知》、《国务院办公厅转发劳动部等部门关于进一步做好残疾人劳动就业工作若干问题的意见》中都对残疾人的劳动就业权利进行了特殊规定。要求各级政府对残疾人劳动就业进行统筹规划，为残疾人的劳动就业创造条件。国家对残疾人就业采取集中和分散相结合的方针，采取优惠政策和扶持保护措施，通过多种渠道、多层次、多种形式，使残疾人劳动就业逐步做到普及、稳定和合理。具体措施如下。

（1）集中安置。根据《残疾人保障法》（1990）第29条的规定，国家和社会举办残疾人福利企业、医疗机构、按摩医疗机构和其他福利性企业事业组织，集中安排残疾人就业。

集中就业是指残疾人在各类福利企业、医疗机构和盲人按摩医疗等单位劳动就业。福利企业是集中安排残疾人就业的具有福利性质的特殊生产单位。对于国家分配的高等学校、中等专业学校和技工学校的残疾毕业生，有关单位不得因其残疾而拒绝接收，拒绝接收的，当事人可以要求有关部门处理，有关部门应当责令该单位接收。残疾职工所在单位应当为残疾职工提供适应其特点的劳动、条件和劳动保护。

（2）分散吸收。根据《残疾人保障法》（1990）的有关规定，机关、团体、企业事业组织、城乡集体经济组织，应当按照一定比例安排残疾人就业，并为其选择适当的工种和岗位。省、自治区、直辖市人民政府可以根据实际情况规定具体比例。

机关、团体、企业事业组织和城乡经济组织，要按照本省（自治区、直辖市）制定的有关法规所规定的具体比例，安排残疾人就业；暂时未达到比例的，应按财政部发布的《残疾人就业保障金管理暂行规定》缴纳残疾人就业保障金。

（3）鼓励/帮助开业。根据《残疾人保障法》（1990）第33条的规定，对于申请从事个体工商业的残疾人，有关部门应当优先核发营业执照，并在场地、信贷方面给予照顾。这要求工商行政管理、税务等有关部门要根据残疾人保障法和有关税收法律、法规的规定，制定、完善扶持残疾人个体就业和自愿组织起来就业的优惠政策，在核发营业执照、办理有关手续、减免税费和落实营业场地等方面给予优先和照顾。

（4）社区就地就近安排。该就业形式以社区为依托，开发社区就业岗位，鼓励动员残疾人在社区实现就业，体现了残疾人事业发展的新趋势。

但是，不可否认，受传统观念的影响，以及立法的滞后，在就业权的实现中，残疾人面临着较大的困难。如现行的《残疾人保障法》（1990），许多条文还停留在原则性的规定上，缺乏可操作性；作为保护劳动者就业权利的重要法律，《劳动法》（1994）对残疾人劳动就业的规定也显得空泛，有关残疾人的劳动就业、职业培训和教育等方面的立法亟待完善。

8.3.2　法律法规

《中华人民共和国残疾人保障法》（1990/12/28）

第三十二条　地方各级人民政府和农村基层组织，应当组织和扶持农村残疾人从事种植业、养殖业、手工业和其他形式的生产劳动。

第三十三条　国家对残疾人福利性企业事业组织和城乡残疾人个体劳动者，实行税收减免政策，并在生产、经营、技术、资金、物资和场地等方面给予扶持。

地方人民政府和有关部门应当确定适合残疾人生产的产品，优先安排残疾人福利企业生产，并逐步确定某些产品由残疾人福利企业专产。

政府有关部门下达职工招用、聘用指标时，应当确定一定数额用于残疾人。

对于申请从事个体工商业的残疾人，有关部门应当优先核发营业执照，并在场地、信贷等方面给予照顾。

对于从事各类生产劳动的农村残疾人，有关部门应当在生产服务、技术指导、农用物资供应、农副产品收购和信贷等方面，给予帮助。

第三十四条　国家保护残疾人福利性企业事业组织的财产所有权和经营自主权，其合法权益不受侵犯。在职工的招用、聘用、转正、晋级、职称评定、劳动报酬、生活福利和劳动保险等方面，不得歧视残疾人。

对于国家分配的高等学校、中等专业学校、技工学校的残疾毕业生，有关单位不得因其残疾而拒绝接收；拒绝接收的，当事人可以要求有关部门处理，有关部门应当责令该单位接收。

残疾职工所在单位，应当为残疾职工提供适应其特点的劳动条件和劳动保护。


[1]
 1983年国际劳工组织第69届大会通过159号《残疾人职业康复和就业公约》，要求会员国应制定、实施并定期检查有关残疾人职业康复和就业的国家政策。制定实施这一政策时，应与有代表性的残疾人组织协商，应以残疾工人与一般工人机会均等原则为基础，以增加残疾人在公开的劳动力市场中的就业机会为目的。主管当局应当提供职业指导、职业培训、安置就业等有关服务项目，以便使残疾人获得和保持职业并得以提升。


8.4　农民工的劳动保护

8.4.1　法理精解

农民工并非法律概念。从法律上来讲，应当明确农民工是劳动者，他们与用人单位之间的关系符合劳动关系的一切条件，应当按照《劳动法》（1994）的规定确定农民工和用人单位之间的所有权利和义务关系。

我国《宪法》第42条、第43条规定，公民有劳动和休息的权利。《劳动法》（1994）第3条明确规定了劳动者应该享有的各种权利，第29条、第33条规定了对劳动者的一些保护措施。除了上述基本法律之外，部分行政法规、部门规章和条例也有保护农民工劳动权益的内容。它们构成了我国现有关于农民工劳动权益保护的法律规范，具体有以下几方面内容。

（1）在工资方面，一是初步建立了工资宏观指导体系。在全国30个省、自治区、直辖市（除西藏自治区外）建立了工资指导线制度；在全国140个大中城市建立了劳动力市场工资指导价位制度。二是开始探索建立适应市场经济要求的企业工资决定机制。实行工资集体协商制度，使劳动者能够依法参与企业的工资决定，正当维护自己劳动报酬合理增长的权益。三是建立并完善了最低工资保障制度。最低工资保障制度覆盖的是全体劳动者，当前对维护农民工最基本的劳动报酬权益尤有重要意义。四是加强监察执法，从解决拖欠农民工工资问题入手，探索建立长效机制。各地通过进一步强化劳动监察，开展专项检查，加大普法宣传力度，在全社会初步形成了联合有关部门综合治理企业拖欠、克扣农民工工资的法治环境。特别是针对建筑行业拖欠农民工工资的严重现象，2004年9月劳动保障部会同建设部共同下发了《建设领域农民工工资支付管理暂行办法》。2005年4月，劳动保障部、建设部和全国总工会联合下发了《关于加强建设等行业农民工劳动合同管理的通知》，对建筑企业工资支付、劳动合同管理等行为提出了规范意见。

（2）在劳动保护方面，一是依据有关法律法规，国家安全生产监督管理总局和劳动保障等部门开展了多次专项检查，查处了一批生产安全责任事故和侵害劳动者（其中大多为农民工）休息休假等权益的案件。二是通过劳动保障监察人员加强劳动保障监察日常巡检、举报专查和集中专项检查，重点查处企业违法强迫农民工加班加点的行为，保障农民工的休息休假权益。

但是现实经济生活中农民工劳动权经常受到侵害，体现在以下几方面。

（1）农民工劳动报酬权利受侵害，主要表现在：一是同工不同酬。农民工虽然从事与城市人同样的工作，却拿着不一样的报酬。二是加班不给加班费或少给加班费。农民工大都劳动时间长、强度大、待遇低，特别是在私营企业，工作时间每天一般都在10～14个小时，超时疲劳工作现象严重，但享受不到同工同酬的待遇。三是拖欠甚至拒付工资，这种情况在全国各地时常发生。

（2）休息休假的权利往往得不到保证，劳动时间被无限延长。劳动者有劳动的权利，同时也应享有休息和休假的权利。但是，农民工普遍反映劳动超时现象严重。不少个体、私营及涉外企业经常让员工加班加点，严重损害了农民工的身心健康。

（3）工作环境恶劣，缺乏劳动保护。有的用人单位着眼于眼前利益，为了降低生产成本，不注意改善工作环境，不给农民工配发必要的劳动保护用品，导致农民工职业病发病率较高。

（4）社会保险和福利权利的缺失。社会保险、福利权是指劳动者享受国家和用人单位提供的福利设施和种种福利待遇，在暂时或者永久丧失劳动能力的情况下获得物质帮助的权利。但是在实际中，一些用人单位特别是个体和私营企业要么不给农民工买社会保险，要么为了应付检查只给少部分农民工投保，要么避重就轻只买一种保险，而回避其他几个险种。

（5）劳动合同签订率低，劳动关系缺乏法律的有效约束。使用农民工不签订劳动合同或签生死合同的情况在个体私营企业普遍存在。由于不签劳动合同，用工单位可任意处置农民工，超时加班，不给加班费；不负工伤责任；不提供必要的劳动保护设施等。

8.4.2　案例剖析

案例8-12

农民工工伤认定获社会支持

2008年1月14日，四川广安籍农民工杨春涛与广元市教企建筑工程有限责任公司授权代表李某签订《苏丹麦洛维大坝工程劳动合同》与《补充协议书》，约定到用工方在苏丹国分包的工程项目从事钢筋工，期限为18个月。杨春涛于2008年1月17日到达苏丹工地，19日开始上班。2008年5月2日晚，在从事绑钢筋作业时摔倒，致使肝脏破裂、脾脏破裂。由于苏丹医疗条件有限，经项目部领导和分包工程队负责人同意，2008年8月13日回到成都华西医院治疗。在苏丹的项目负责人李某委托他人支付了部分医疗费用后，拒绝落实杨春涛的工伤保险待遇，不再支付任何费用。2009年1月，杨春涛持维权申请到旺苍县总工会要求帮助维权，由于提供不出任何证据，劳动部门无法立案进行工伤认定。为此，旺苍县总工会于2009年1月16日致函水电七局苏丹麦洛维大坝国内工作组，并多次电话联系。2009年2月4日，水电七局海外事业部传回了广元教企建筑工程有限责任公司法定代表人的授权委托书，水电七局苏丹洛维大坝项目部与广元教企建筑工程有限责任公司工序分包合同书等证据材料。旺苍县总工会在整理好相关资料后，帮助杨春涛在县劳动和社会保障局立案。由于广元教企建筑工程有限公司注册地在利州区，按照劳动部门的有关规定，县劳动和社会保障局在与利州区劳动和社会保障局取得联系后，于2009年3月将该案移交给广元市利州区劳动和社会保障局办理。同时，广元市总工会又将为杨春涛提供维权的工作任务批转给利州区总工会。后历时一年零八个月，经工伤认定、伤残等级鉴定、劳动争议仲裁、一审、二审等程序，用工企业于2010年8月27日将赔偿金余款75926.60元缴至利州区人民法院，转交至杨春涛本人。

资料来源：四川新闻网。■

案例8-13

工伤认定未超诉讼时效获赔

2004年11月1日上午，何先生在武汉一家印刷厂生产车间工作时，左臂卷入机器受伤。厂方支付了全部医疗费。此后，何先生被安排回厂上班。因想到还要做第二次手术，何先生没有提出索赔。2006年8月28日，何先生要做第二次手术，向老板索要费用及赔款，被拒。同月31日，何先生经鉴定为5级伤残。此后，他申请劳动仲裁，要求享受工伤待遇，但因未鉴定为工伤，这一请求被驳回。同年12月，何先生向武汉市劳动部门申请工伤认定，因超过了1年的时效，未被受理。随后，何先生提起诉讼，也因同样原因被驳回。后在律师指点下，何先生放弃工伤索赔，要求人身损害赔偿。2005年4月，何先生再次起诉。10月，武昌区法院一审认为何先生超过了1年的诉讼时效，驳回起诉。何先生提出上诉。

法院判决

武汉中级人民法院经审理，认为何某的诉讼时效应从2006年8月31日定残之日起计算，他在此1年内提起诉讼并未超过时效。据此，市中院判决印刷厂赔偿何某9.6万余元。

法理分析

本案中，公司采取缓兵之计，先安排伤者继续工作，待超过工伤认定时效后，马上辞退劳动者。而劳动者在工伤索赔遇阻后，常常自认倒霉放弃维权。依照《安全生产法》的规定，劳动者在本单位受伤，既可向单位申请工伤赔偿，也可要求人身损害赔偿。

资料来源：《楚天都市报》。■

思考题

1.很多企业认为，企业是市场导向的营利性机构，而对女性员工的劳动保护加大了企业的成本，因此企业不招收女性应聘者是有一定道理的。对此，您的看法如何？

2.有人认为，童工/未成年工不符合“劳动者”的定义，因此企业与童工/未成年工之间不存在劳动关系。对此，您的看法如何？

3.企业是否有招收残疾人为员工的法定义务？企业是否可以本企业提供的较好的残疾员工的特殊保护而进行社会投资？

4.有人认为，农民工欠缺法律意识，同时农民工劳动大军数量庞大，因此可以较为随意地解雇他们而无较大风险。对此，您的看法如何？


第9章　员工关系冲突管理

学习目标

◆掌握劳动争议调解案件的受理范围、调解的原则、程序与期限；

◆掌握劳动争议仲裁案件的受理范围、仲裁原则与程序；

◆掌握劳动争议诉讼与仲裁两种制度的区别。

员工关系冲突主要表现为企业与劳动者之间发生的劳动争议（又称劳动纠纷），是指劳动者和用人单位之间在执行劳动法律、法规或履行劳动合同过程中因利益分歧而产生的争执行为。劳动争议的内容十分广泛，如因劳动报酬问题引起的争议，因处分员工问题引起的争议，因职工录用、调动、辞退等问题引起的争议等。总之，劳动关系涉及的一切方面都有可能引起争议。

《劳动法》（1994）第77条规定了我国劳动争议的4种解决途径：“用人单位与劳动者发生劳动争议，当事人可以依法申请调解、仲裁、提起诉讼，也可以协商解决。调解原则适用于仲裁和诉讼程序。”

实践中，劳动争议一般是用人单位和劳动者通过协商的方式来解决的。不过，劳动者是弱势群体，导致协商解决劳动争议存在一定难度。为此，《劳动争议调解仲裁法》（2007）规定，劳动者可以请工会或者第三方共同与用人单位协商，达成和解协议。工会作为劳动者的组织，有代表劳动者同用人单位进行协商的权利和义务。第三方一般可理解为有权调解的组织，但究竟何指，需要法律在执行过程中进一步细化。

根据《劳动争议调解仲裁法》（2007）第5条的规定，发生劳动争议，当事人不愿协商、协商不成或者达成和解协议后不履行的，可以向调解组织申请调解。调解程序在该法第10条到第16条有详尽的规定。

如果调解不成，当事人一方要求仲裁的，可以向劳动争议仲裁委员会申请仲裁。调解不是仲裁的前置程序，因此，当事人一方也可以直接向劳动争议仲裁委员会申请仲裁。

对仲裁裁决不服的，可以向人民法院提起诉讼。


 9.1　化解争议途径之一：调解

劳动争议调解，是指调解委员会对企业与劳动者之间发生的劳动争议，在查明事实、分清是非、明确责任的基础上，依照国家劳动法律、法规，以及依法制定的企业规章和劳动合同，通过民主协商的方式，推动双方互谅互让，达成协议，消除纷争的一种活动。劳动争议的调解是在企业调解委员会的主持下，把争议解决在企业内部的一种活动。

尽管调解不是劳动争议处理的必经程序，但对解决劳动争议起着很大的作用，尤其是对于希望仍在原单位工作的员工，通过调解解决劳动争议当属首选步骤。它具有及时、易于查明情况、方便争议当事人参与调解活动等优点，是我国劳动争议处理制度的重要组成部分。

9.1.1　法理精解

1.劳动争议调解的原则

（1）自愿原则。自愿原则要求劳动争议调解委员会应当依照法律、法规，遵循双方当事人自愿原则进行调解。经调解达成协议的，制作调解协议书，双方当事人应当自觉履行；调解不成的，当事人在规定的期限内，可以向劳动争议仲裁委员会申请仲裁。

自愿原则体现在以下几个方面：①是否向调解委员会申请调解，由当事人自行决定，任何一方不得强迫。调解委员会的调解，在我国劳动争议处理程序中不是必经的程序，是否向调解委员会申请调解，由争议双方自愿选择。当事人任何一方或双方也可以直接向当地劳动争议仲裁委员会申请仲裁。②在调解过程中，始终贯彻自愿协商的原则。调解委员会作为调解机构本身并无决定权，劳动争议的解决主要依靠双方自愿。经调解达成的协议，由当事人自愿执行，不得强迫。调解机构在调解过程中不能强行调解或勉强达成协议，更不允许包办代替。调解的过程是一个自愿协商的过程，双方当事人法律地位平等，任何一方不能强迫另一方。③调解协议的执行是自愿的。经劳动争议调解委员会调解达成的协议，没有强制执行的法律效力。调解协议只能依靠当事人之间的承诺、信任以及道德约束来自觉遵守。如果一方反悔，不履行协议，任何人无权强制其履行，对当事人一方或双方不履行协议的，任何一方可以通过仲裁或诉讼解决问题。

（2）民主说服原则。民主说服原则是由劳动争议调整委员会的性质决定的。企业劳动争议调解委员会是专门处理企业内部劳动争议的群众性组织，不像司法、仲裁机构和行政机关那样拥有国家授予的权力，调解活动的参与不享有诉讼活动中的权利和义务。企业劳动争议调解委员会对劳动争议没有强制处理权，对调解达成的协议也没有法律强制力的保障。因此，在调解劳动纠纷时，主要依据法律、法规，运用民主讨论、说服教育的方法，摆事实，讲道理，做深入细致的思想工作，在双方认识达成一致的前提下，动员其自愿协商后达成协议。坚持这一原则，要反对强迫命令、用权势压服的做法。

（3）事实清楚原则。事实清楚原则，是指在仲裁程序中，应当坚持在查明事实、分清责任的基础上，才能进行调解的原则。只有查清事实、分清是非，才能使双方当事人认识到自己的行为哪些是合法的，哪些是违法的，从而促使当事人互谅互让，达成调解协议。事实清楚是调解的基础和前提。事实不清，不能调解。

（4）合法原则。合法原则，是指在仲裁程序中，调解活动和协议内容，都必须符合劳动实体法和仲裁程序法的规定。

2.调解案件的受理范围

由劳动争议调解委员会调解的劳动争议，必须同时符合以下4个条件：①必须是劳动争议；②必须是本企业范围内的劳动争议；③必须是我国法律规定受案范围内的劳动争议；④必须是争议双方自愿调解的劳动争议。

3.调解的程序和期限

调解委员会调解劳动争议，无严格程序要求，一般包括调解准备、调解开始、实施调解、调解终止等几个阶段。

劳动争议的调解期限，是指当事人和调解委员会申请和完成劳动争议调解所必须遵循的时间。劳动争议调解期限分两种：一是当事人申请调解的期限；一是调解委员会受理和调解的期限。规定调解期限是为了保证劳动争议得到及时处理，避免久拖不决。根据国务院《企业劳动争议处理条例》、劳动部《企业劳动争议调解委员会组织及工作规则》的规定：当事人申请调解，应当从知道或应当知道其权利被侵害之日起30日内，以口头或书面形式向调解委员会提出申请，并填写《劳动争议调解申请书》。

调解委员会接到调解申请后，应征询对方当事人意见，对方当事人不愿调解的，应做好记录，在3日内以书面形式通知申请人。调解委员会应在4日内做出受理或不受理申请的决定。对不受理的，应向申请人说明理由。

调解的步骤包括调查核实、召开调解会议、听取陈述、公正调解。调解达成协议的，制作调解协议书；调解不成的，应做好记录。

调解委员会调解劳动争议，应当自当事人申请调解之日起30日内结束；到期未结束的，视为调解不成。企业调解委员会调解劳动争议未达成协议的，当事人可以自劳动争议发生之日起60日内，向劳动争议仲裁委员会申请仲裁。

9.1.2　案例剖析

案例9-1

从调解到申请仲裁的时限

某印刷厂员工徐某，工作态度消极，经常迟到、早退。印刷厂领导曾多次对其进行批评教育，并曾给予徐某口头警告处分。徐某不吸取教训，抵触情绪很大，一次在工作中故意违反操作规程，损坏了机器设备，浪费了原材料，致使工厂不能按时向客户交货，为工厂带来了损失。印刷厂征求工会意见，经研究决定将徐某予以辞退。徐某不服，收到印刷厂的辞退证明书后，随即向厂劳动争议调解委员会提出调解的申请。与此同时，徐某暗中到处找工作，对调解并不积极。两个月过去了，厂劳动争议调解委员会仍然没有结束调解工作，徐某也没有找到工作。于是徐某便向劳动争议仲裁委员会申请仲裁。印刷厂认为徐某申请仲裁已经过了60天的时效，因而仲裁委员会无权受理。徐某则认为印刷厂调解委员会还没有结束调解，仲裁时效尚未开始。仲裁委员会审查，认为徐某提起的申请没有超过仲裁时效，仲裁委员会受理了徐某的申请。

法理分析

本案中纠纷发生后，徐某先申请单位调解委员会进行调解，在调解不成的情况下，又向仲裁委员会提出了仲裁申请。根据《劳动法》（1994）第82条规定，徐某应当在收到辞退决定那天起60天内提出仲裁申请才能有效。但徐某首先申请调解，在调解期间徐某申请仲裁的时效中止。当调解不成，徐某再申请劳动仲裁时，仲裁时效应从调解后的30天的次日开始计算。本案中徐某申请仲裁时时效刚过30天，没有超过法律所规定60天时效期限，故徐某的仲裁申请依然有效。
[1]

 ■


[1]
 　对于劳动调解委员会调解不成的而申请劳动仲裁的仲裁时效的计算依据是劳动部劳发[1995]309号第89条的规定：劳动争议当事人向企业劳动争议调解委员会申请调解，从当事人提出申请之日起，仲裁申诉时效中止，企业劳动争议调解委员会应当在30日内结束调解。仲裁申诉时时效从中止的30日之后的次日继续计算。


9.2　化解争议途径之二：仲裁

9.2.1　法理精解

1.劳动争议仲裁的原则

劳动争议仲裁委员会仲裁劳动争议，必须遵守《劳动法》（1994）规定的处理劳动争议的基本原则，还需要遵守以下特有原则。

（1）先行调解原则。先行调解要求仲裁委员会或仲裁庭在裁决前，首先应进行调解，不经调解一般不得裁决。先行调解是仲裁的必经程序，但当事人拒绝调解或调解无效的，应及时裁决。

（2）回避原则。回避是指仲裁委员会成员或仲裁员在仲裁劳动争议案件时，认为具有法定回避情况不宜参加本案审理，或当事人认为仲裁员具有法定回避情节的，可能影响公正裁决，都可以自动或申请回避。

（3）少数服从多数原则。为保证裁决的客观公正性，《企业劳动争议处理条例》（国务院令第117号，1993）第13条、第29条规定：劳动争议仲裁委员会和劳动争议仲裁庭处理劳动争议案件，按少数服从多数原则做出仲裁裁决。

（4）一次裁决原则。一次裁决是指任何一级劳动争议仲裁委员会的裁决都是最终裁决，当事人不服裁决的，不能向上一级仲裁委员会再次申请仲裁，只能在规定的期限内向人民法院起诉。实行一次裁决原则可以及时解决劳动争议。

2.仲裁案件的受理范围

（1）发生争议后，直接仲裁委员会申请仲裁的；

（2）发生争议后，本企业没有调解委员会的；

（3）发生争议后，经企业调解委员会调解不成的。

凡属上述三种情况，又符合法律规定受案范围的劳动争议，双方当事人都有权向仲裁委员会申请仲裁。

3.劳动争议仲裁的程序

劳动争议仲裁程序，是指劳动争议仲裁委员会处理劳动纠纷案件的法定步骤和方式。根据《劳动法》（1994）、《企业劳动争议处理条件》（1993）、《劳动争议仲裁委员会办案规则》（2009）
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 的有关规定，劳动争议仲裁应按以下程序进行。

（1）当事人申请

当事人申请是劳动争议仲裁委员会处理劳动争议案件的先决条件和必经程序。仲裁委员会处理劳动争议案件必须有当事人的申请，否则，仲裁委员会无权仲裁该案件。

根据《劳动法》（1994）的有规定，提出仲裁要求的一方当事人，应当自劳动争议发生之日起60日内向劳动争议仲裁委员会提出书面申请。当事人因不可抗力或者其他正当理由超过规定申请仲裁时效的，仲裁委员会应当受理。

当事人向仲裁委员会申请仲裁必须提交书面申请，申请书应当写明：申诉人姓名、职业、住址、工作单位，企业的名称、地址，法定代表人的姓名、职务；被申诉人的情况；申诉请求和事实根据；委托代理人的资格及代理权限；申斥日期等。

（2）审查受理

仲裁委员会办事机构接到仲裁申请书后，应对以下事项进行审查：申诉人是否与本案有直接利害关系，申请仲裁的争议是否属于劳动争议，申请仲裁的劳动争议是否属于仲裁委员会的受理范围，该劳动争议是否属于本仲裁委员会管辖，申诉书及有关材料是否齐备符合要求，申诉时间是否符合申请仲裁的时效规定等。对申诉材料不齐备或有关情况不明确的仲裁申请书，应告知申诉人予以补充。

对符合受理条件的，仲裁委员会办事机构应填写《立案审批表》，仲裁委员会或其办事机构负责人应在7日内审批并做出决定。决定立案的，应当自做出决定之日内通知申诉人，将申诉书副本送达被申诉人，并告知其在15日内提交答辩书和证据。
[2]

 决定不立案的，应当自做出决定之日起7日内制作不予立案通知书，送达申诉人。

（3）仲裁前的准备

1）组成仲裁庭。仲裁委员会对决定受理的劳动争议案件，应在自立案之日起7日内按《劳动争议仲裁委员会组织规则》的规定组成仲裁庭。对事实清楚，案情简单，适用法律、法规明确的案件，可由仲裁委员会指定1名仲裁员独任进行。

2）对应当回避的仲裁委员会的成员、被指定的仲裁员、仲裁庭的书记员、鉴定人、勘验人和翻译人员等，做出回避决定。

3）调查取证。仲裁庭人员应认真阅当事人的申诉和答辩材料，调查、收集证据，查明争议事实。对于需要勘验或鉴定的问题，应提交法定部门进行，没有法定部门的，由仲裁员会委托有关部门进行。各地仲裁委员会之间可以互相委托调查，受委托方应当在委托方要求的期限内完成调查。因故不能完成的，应当在要求期限内函告委托方仲裁委员会。

4.劳动争议调解仲裁法

《劳动争议调解仲裁法》（2007）引进了很多保护劳动者的制度，加大了对用人单位的约束，必须引起高度重视，尤其是以下几个方面。

（1）对部分劳动争议仲裁案件实行“一裁终局”制。所谓一裁终局，是指对当事人申请仲裁的法定案件，除另有规定的情况外，劳动争议仲裁机构的仲裁裁决为终局裁决，裁决书自做出之日起发生法律效力。根据《劳动争议调解仲裁法》（2007）第47条的规定，实行一裁终局的案件包括：①追索劳动报酬、工伤医疗费、经济补偿或者法定赔偿金，不超过当地月最低工资标准12个月金额的争议；②因执行国家的劳动标准在工作时间、休息休假和社会保险等方面发生的争议。实行“一裁终局”，有利于当事人尤其是劳动者省去诉讼环节，尽快解决争议。为了保证劳动者的诉权得到实现，《劳动争议调解仲裁法》（2007）还明确规定，对“一裁终局”不服的劳动者，可以自收到仲裁裁决书之日起15日内向人民法院提起诉讼。使劳动者在维护自身权益问题上有了法定的选择渠道，便于其根据实际情况采取相应的维权形式。

（2）延长申请劳动争议的时效。由于《劳动法》（1994）在规定申请劳动时效的立法目的是希望受到侵害的劳动者权益得到尽快的维护，规定劳动争议发生之日起60日内要提出仲裁申请，超过这一时效当事人即被视作放弃权利。但这导致实践中，不少用人单位想方设法拖延劳动者在发生争议后提出仲裁申请的时间，找各种借口把60日的时效拖过，然后再拒绝承担责任的现象，使得劳动者的权益难以得到维护。为此，《劳动争议调解仲裁法》（2007）第27条把劳动争议申请仲裁的时效期间规定为一年，为劳动者维护权益留足了时间。

（3）缩短仲裁审理的期限，保护劳动者的合法权益。《企业劳动争议处理条例》（1993）、《劳动法》（1994）等法律规定的仲裁期，一般情况下，仲裁委员会自收到当事人的申请书之日起74天才可以结案，最长的审理期限为104天。
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 这显然违背了方便快捷地解决争议的劳动争议仲裁程序设计的初衷（有的劳动争议仲裁委员会迟迟不组成仲裁庭；或虽组成仲裁庭却迟迟不开庭，劳动者的程序性权利受到了损害）。而且，如果没有仲裁裁决，劳动者的起诉就会被不予受理，十分不利于保护劳动者的合法权益。为提高效率，《劳动争议调解仲裁法》缩短了仲裁审理时限（第43条）：“仲裁庭裁决劳动争议案件，应当自劳动争议仲裁委员会受理仲裁申请之日起四十五日内结束。案情复杂需要延期的，经劳动争议仲裁委员会主任批准，可以延期并书面通知当事人，但是延长期限不得超过十五日。逾期未做出仲裁裁决的，当事人可以就该劳动争议事项向人民法院提起诉讼。”大大缩短了审理期限，防止推诿和久拖不决的现象，减少了劳动者维权的时间成本，更有利于及时保护劳动者的合法权益。

（4）加大了用人单位的举证责任。在劳动争议处理实践中，有些用人单位拒绝提供对自己不利的相关证据，以逃避其应当承担的法律责任；而劳动者则因为没有掌握涉及劳动争议事项的相关证据，而使自己陷于不利的境地。针对这种情形，《劳动争议调解仲裁法》（2007）第6条明确规定：发生劳动争议，当事人对自己提出的主张，有责任提供证据。但与争议事项有关的证据属于用人单位掌握管理的，用人单位应当提供；用人单位不提供的，应当承担不利后果。

（5）劳动者可依调解协议书向法院申请支付令。支付令是人民法院对拒不履行法定义务的当事人所采取的一种督促程序。在劳动争议的处理过程中，由于拖欠劳动报酬、工伤医疗费、经济补偿或者赔偿金事项都是与劳动者的基本生活联系在一起的，如果这些费用得不到保证，会直接影响劳动者的基本生活水平，引发社会问题和不稳定因素。而用人单位和劳动者对此达成调解协议、签订了调解协议书，实际上说明用人单位已经做出了相应的承诺，认可了应当承担的法律责任。因此，《劳动争议调解仲裁法》（2007）第16条规定，在用人单位不履行签订的调解协议书时，明确规定劳动者可以直接申请支付令，从而为劳动者保护权益多提供了一条维权渠道。

（6）对部分事实已经清楚的案件可以就该部分先行裁决。先行裁决是指劳动争议仲裁庭在仲裁过程中对部分事实已经清楚的案件先行做出仲裁裁决，通过行使部分裁决权做出的裁决，从性质上来说与最终裁决的效力是一样的，具有同样的法律效力。由于在劳动争议案件中，通常情况下当事人对权利的期待非常迫切，有的还可能因争议的发生而影响了基本生活（大多数劳动争议案件集中于劳动报酬、福利待遇、经济补偿和赔偿，以及工资的拖欠或克扣等涉及劳动者切身利益的问题），急需仲裁程序能够尽快结束以使其权利能够得到实现。而且，当事人向劳动争议仲裁委员会申请仲裁，通常都有几个仲裁请求。尽管案件的审理进行了一段时间，但由于种种原因的限制，仲裁庭对于劳动争议仲裁申请人各项仲裁请求相关的事实，尚难以全部查清，不能一次对所有的仲裁请求做出裁决。为了防止仲裁过分迟延，及时保障当事人的合法权益，可以对一部分已经查明事实的请求尽快裁决，其他仲裁请求待相关事实进一步查明后，通过后续裁决解决。
[4]



（7）劳动者申请先予执行的，可以不提供担保。根据《民事诉讼法》（2006）的规定，当事人申请先予执行时，人民法院可以责令申请人提供担保；申请人不提供担保的，驳回申请。《劳动争议调解仲裁法》（2007）根据劳动关系的特殊情形，对此进行了变更，规定劳动者申请先予执行的，可以不提供担保。这是因为劳动者是劳动关系中的弱者，之所以要申请仲裁或者提起诉讼，也往往是迫于无奈，被用人单位逼到不得不如此的地步。一般情况下，劳动者在申请仲裁时，劳动报酬、医疗费、经济补偿或赔偿金等已经有一段时间没有拿到了，生活已经发生了困难。在此艰难情形下，如果还让劳动者提供担保，劳动者是难以完成的；如果因为劳动者不能提供担保，而取消了劳动者申请先予执行的权利，会让已经生活困难的劳动者雪上加霜。因而，规定劳动者申请先予执行可以不提供担保，是符合我国劳动关系实际情况的，也将是缓和劳动关系矛盾的一种有效方式。

（8）对劳动争议仲裁不收费。在劳动争议立法征求意见的过程中，绝大多数劳动者都要求劳动争议的处理制度应当实行或裁或审，其中一个重要原因就是劳动争议仲裁是劳动争议案件处理的必经程序，劳动者往往要在仲裁阶段交纳比法院高得多的仲裁费用。但是，如果劳动争议案件没有经过仲裁这个阶段，法院则会以未履行法定仲裁程序为由不予受理，从而使得劳动者希望越过仲裁，希望直接提起诉讼。而劳动争议案件的处理如果实行或裁或审，当事人就可以少交许多费用。对此，《劳动争议调解仲裁法》（2007）第53条明确规定劳动争议仲裁不收费。目的在于使广大劳动者认同仲裁制度，为劳动争议仲裁制度在劳动争议的处理中发挥重要作用提供有利的基础。

9.2.2　案例剖析

案例9-2

劳动仲裁时限案

申诉人夏先生与被申诉人上海虹桥高尔夫俱乐部有限公司（以下简称虹桥高尔夫公司）存在事实劳动关系。2000年1月，虹桥高尔夫公司董事长杨先生向夏先生出具《承诺书》，委托夏先生处理罗丹别墅二期、三期工程招商、参建事务，承诺如完成工作将在工程验收通过后1个月内将一套400平方米的别墅奖励给夏先生。上述工程于2002年10月、2003年3月通过竣工验收后，杨先生未履行承诺，并自2004年2月起拒绝支付夏先生工资。2004年4月，虹桥高尔夫公司以委请处理的工作已经完成为由，通知夏先生终止劳动关系。后夏先生申请劳动仲裁，因虹桥高尔夫公司不服劳动仲裁裁决遂起诉至法院。

法院判决

原一审法院审理后，以夏先生申请劳动仲裁超过法定期限，虹桥高尔夫公司董事长杨先生做出前述承诺时并非被申诉人的法定代表人、不能代表公司等为由，判决虹桥高尔夫公司无须交付夏先生别墅一套（时价已达一千万元左右）。夏先生不服提出上诉，二审法院判决驳回上诉，维持原判。闵行区检察院接到申诉审查后认为，系争别墅是夏先生完成特定工作任务后虹桥高尔夫公司应给予的物质奖励，属劳动报酬性质。按照我国劳动法律及相关规定，劳动者追索劳动报酬，用人单位明示拒绝或者承诺另行支付劳动报酬期限已届满的，自此计算仲裁申请期限。原审时，没有证据证明虹桥高尔夫公司明确表示拒绝交付别墅，应认定双方劳动争议尚未发生。夏先生在被解除劳动关系后申请仲裁，要求被申诉人交付别墅，并未超过申请仲裁的法定期限，原生效判决适用法律存在错误，此案经闵行区检察院向上级检察机关建议提请抗诉。7月11日，经上海市一中院再审主持调解，双方当事人自愿达成和解协议，虹桥高尔夫公司支付夏先生应得劳动报酬人民币268万元。■


[1]
 《劳动人事争议仲裁办案规则》（2009）于2009年1月1日颁布施行。1993年10月18日原劳动部颁布的《劳动争议仲裁委员会办案规则》和1999年9月6日原人事部颁布的《人事争议处理办案规则》同时废止。


[2]
 按照《劳动法》（1994）和相关规章的规定，现行劳动争议仲裁的期限，一般是当事人提出仲裁申请后，从当事人申请到仲裁机构受理是7日；劳动争议仲裁机构应当自收到仲裁申请的60日内做出仲裁裁决，特殊情况下可以延长30日。《劳动争议调解仲裁法》规定：劳动争议仲裁委员会收到仲裁申请之日起5日内，认为符合受理条件的，应当受理。仲裁庭裁决劳动争议案件，应当自劳动争议仲裁委员会受理仲裁申请之日起45日内结束。案情复杂需要延期的，经劳动争议仲裁委员会主任批准，可以延期并书面通知当事人，但是延长期限不得超过15日。逾期未做出仲裁裁决的，当事人可以就该劳动争议事项向人民法院提起诉讼。可见《劳动争议调解仲裁法》规定的仲裁期限为50日，如果延长时也不得超过65日。在仲裁期限上，较原有规定有所缩短。除此之外，《劳动争议调解仲裁法》还针对有的仲裁机构长时间不做出仲裁裁决已变相剥夺劳动者劳动争议诉讼权利的做法，明确规定：超过上述期限后，如果劳动争议仲裁机构未做出仲裁裁决，当事人可以就该劳动争议事项直接向人民法院提起诉讼。


[3]
 《企业劳动争议处理条例》（国务院令第117号，1993）第25条规定：“仲裁委员会应当自收到申请书之日起七日内做出受理或者不予受理的决定。仲裁委员会决定受理的，应当自做出决定之日起七日内将申诉书的副本送达被诉人，并组成仲裁庭；决定不予受理的，应当说明理由……”第32条规定：“仲裁庭处理劳动争议，应当自组成仲裁庭之日起六十日内结束。案情复杂需要延期的，经报仲裁委员会批准，可以适当延期，但是延长的期限不得超过三十日。”《劳动法》（1994）规定，仲裁裁决一般应在收到仲裁申请的60日内做出，经批准可延期30日。


[4]
 仲裁庭在仲裁程序中已经做出的部分裁决，约束其在以后的裁决中不得对该已做出的裁决部分的结果进行变更。先行裁决是在仲裁权行使过程中先行做出的，因此，在对争议事项作最后裁决时，也不得对在部分裁决中的事项再进行裁决。另外，先行裁决与最后裁决的内容不能相互矛盾，而应保持一致。先行裁决不同于中间裁决。中间裁决通常是指有关程序问题和证据问题的裁决，这些问题通常是通过程序命令或指令的形式加以处理，以确立当事人所遵循的程序，严格说来，这些程序命令或指令还不属裁决范畴，它不能等同于最后裁决，也不可能由法院宣布其是可执行的。但不管是中间裁决还是部分裁决，其效力是一样的。


9.3　化解争议途径之三：诉讼

劳动争议诉讼，是指人民法院对当事人不服劳动争议仲裁机构的裁决或决定而起诉的劳动争议案件，依照法定程序进行审理和判决，并对当事人具有强制执行力的一种劳动争议处理方式。

劳动争议仲裁是劳动争议诉讼的法定前置程序，即“先裁后审”制：劳动争议当事人须首先将争议提交劳动仲裁机构进行仲裁。仲裁裁决后，如对仲裁裁决不服的，应在收到裁决书后15日内向人民法院起诉，未经仲裁而直接向人民法院起诉的，人民法院不予受理。劳动争议仲裁和劳动争议诉讼的差异如下。

（1）性质不同。劳动争议仲裁具有行政和司法双重特征。行政特征是指仲裁机构具有三方特征（由劳动行政部门的代表、同级工会代表和用人单位方面的代表组成），同时在方针、政策、规章等方面接受劳动行政部门的领导。司法特征是指劳动争议仲裁具有一定的裁制权，仲裁机构所做出的裁决书在当事人未于法定期间内起诉的情况下即产生法律强制执行力。劳动争议诉讼仅有司法性质。

（2）依据不同。劳动争议仲裁的法律依据主要是《劳动法》（1994）和《劳动争议调解仲裁法》（2007）。劳动争议诉讼的法律依据主要是《民事诉讼法》（2006）。

（3）原则不同。劳动争议仲裁的原则一般有，先行调解原则、少数服从多数原则和民主原则等。而劳动争议诉讼的原则是，以事实为依据；以法律为准绳。

（4）程序不同。劳动争议仲裁实行一审，仲裁裁决做出并送达后，仲裁程序即终结，如当事人对裁决不服，不能向上一级仲裁机构再行申请，而只能向人民法院起诉进入诉讼程序。劳动争议诉讼有二审，诉讼一审结束后，如对一审的判决不服，当事人可向上一级法院上诉，二审法院应对一审法院判决所认定的事实和适用的法律进行全面审查。

（5）审限不同。劳动争议仲裁的审限为自立案之日起60日，案情复杂须延期的，报批后可最长延期30日。劳动争议诉讼一审的审限为，普通程序自立案之日起6个月，报院长批准可延长6个月；简易程序3个月。诉讼二审的审限为自立案之日起3个月，可报批延长。

（6）效力不同。劳动争议仲裁的裁决做出后，如果当事人未在收到裁决之日起15日内起诉，则裁决发生法律效力。如果当事人在此期间内向法院提起了诉讼，则仲裁裁决不发生法律效力，法院从头另行全面独立审理。

（7）收费不同。劳动争议仲裁和劳动争议诉讼的受理费虽然都是最终由败诉方承担，但收费标准不同。劳动争议仲裁受理费没有全国统一标准，由各地根据当地实际情况制定，比如上海为300元；而劳动争议诉讼受理费则有全国统一标准为50元。

（8）当事人称谓不同。劳动争议仲裁中的当事人分别称为：申诉人、被申诉人、第三人。劳动争议诉讼中的当事人则在一审时被称为原告、被告和第三人，在二审时被称为上诉人、被上诉人、第三人。

思考题

《劳动法》（1994）第77条规定了我国劳动争议的4种解决途径，即协商、调解、仲裁和诉讼，它们的适用范围和原则有何不同？企业如何有效地应用它们解决劳动纠纷？


第10章　用工方式管理

学习目标

◆掌握劳动派遣关系中的三方之间的权利、义务与责任；

◆掌握劳动关系与劳务关系的异同点；

◆明晰非全日制用工制度的特殊性。

在日益复杂多变的竞争环境中，企业需要具备柔性化能力，以提高市场适应能力。企业柔性化能力在人力资源管理中的表现之一就是采用灵活的用工方式。

我国《劳动法》（1994）规定的用工形式分为两种，即全日制用工和非全日制两种。《劳动合同法》（2007）又增加了劳务派遣这种新的劳动用工方式。

全日制用工方式，是最常见的规定劳动时间（每天工作时间）、劳动期限（劳动合同期限）的工作方式。这种用工方式具有稳定性和持久性，对企业培养人才、调动员工积极性、形成企业凝聚力有利，对劳动者而言具有保障性、稳定性和发挥个人能力的益处。

非全日制用工方式，是指以小时计酬为主，劳动者在同一用人单位一般平均每日工作时间不超过4小时，每周工作时间累计不超过24小时的用工形式。这种方式主要包括钟点工以及一些兼职工作。例如，企业在节假日聘请的临时促销员，小企业聘用的兼职会计等，其用工方式即为非全日制用工。

劳务派遣，是根据用人单位的需要，由劳务派遣公司根据企事业单位岗位需求派遣符合条件的员工到用人单位工作的全新的用工方式，其主要特点是：劳务派遣公司与劳动者签订劳动合同，建立双方劳动关系；用人单位与派遣公司签订劳务合作协议书，与劳动者没有劳动关系；它实现员工的服务单位和管理单位分离，形成“用人不管人、管人不用人”的新型用工机制。

此外，还有一种间接用工方式，即业务外包方式。业务外包是指企业将一些非核心的、次要的或辅助性的功能或业务外包给企业外部专业服务机构，利用它们的专长和优势来提高企业的整体效率和竞争力，而自身仅专注于企业具有核心竞争力的功能和业务的一种管理模式。由于业务外包是一种间接用工方式，企业与承包单位间只是民事合同关系，双方使用《合同法》（1999）来确立彼此之间的权利与义务，与劳动法无关，故本书不予讨论。


 10.1　劳务派遣

10.1.1　法理精解

劳务派遣在我国又称为“劳动派遣”，是指派遣单位（劳务公司）与派遣劳工（劳动者）建立劳动关系，而后将派遣劳工到用工单位，派遣劳工在用工单位的指挥监督下给付劳务的一种用工形式。劳务派遣最显著的特征是劳动力的雇用和使用的分离。

劳务派遣体系是由派遣单位、用工单位和派遣劳工三方既相互联系又相互独立组成的一种劳动和人事的共同体。简单地说就是：派遣单位与用工单位签订《劳务派遣合同》，派遣单位向用工单位派遣劳工并与派遣劳工签订《劳动合同》，派遣劳工为用工单位提供劳动，用工单位监督、指导派遣劳工劳动，用工单位向派遣单位支付相关费用，派遣单位支付派遣劳工工资的一种用工形式。

劳务派遣是一种灵活的用工方式，可以解决我国的就业难题，同时也为构建和谐社会起到促进作用。但是，由于目前立法尚不完善，对劳务公司的设立条件、退回机制、责任承担等无明确规定，导致实务中用工单位随意退回劳动者、派遣单位随意召回劳动者，或与之解除劳动合同的现象时有发生，从而引发劳动纠纷。

建议在劳务派遣过程中，派遣单位和用人单位各自依照双方合作协议中的约定责任、权利和义务对派遣员工实施管理。派遣单位与用工单位双方签订的合作协议中，应当包括劳务派遣企业与员工签订劳动合同条款应包括有关员工工作岗位、工时制度、工资待遇、社会保险、劳动纪律、劳动保护和劳动条件等内容。用人单位在劳务派遣过程中，应当按照与派遣单位签订的合作协议对员工进行使用、管理和考核，并按照双方约定的员工日常管理流程与派遣单位保持经常性的沟通；作为派遣单位应当对用人单位对员工的使用情况和派遣员工在用人单位的工作情况进行全方位跟踪，并配合用人单位作好派遣员工的管理和教育工作见表10-1。

[image: figure_0270_0018]


10.1.2　案例剖析

案例10-1

A公司下属工程部的王先生在1999年11月从职业介绍部门招用谭先生为该工程部的职工做中饭。谭先生的工作主要由王先生负责安排，谭先生将日常采买的花费情况记录在册，定期向王先生进行汇报。在此期间，A公司从未与谭先生签订过劳动合同。从2005年开始，王先生要求谭先生除了每天负责做饭外，还负责打扫工程部的环境卫生，谭先生每月以现金形式领取报酬500元，但工程部没有为谭先生记录过每天工作的时间，仅要求谭先生保证职工中午吃饭，及负责打扫办公区域卫生。2006年10月8日工程部负责人口头通知谭先生停止工作，但未告知理由，也没有向谭先生支付任何补偿，双方因此产生争议。谭先生诉至仲裁委，要求A公司支付相当于8个月工资的解除劳动关系经济补偿金，同时支付50%的额外经济补偿金。A公司否认与谭先生存在劳动关系，主张谭先生在工程部做饭及打扫卫生属于公司下属工程部王先生的个人行为，与公司无关。并让王先生出庭作证，王先生到庭说明，谭先生大约在1999年年底由本人带到工程部，由几个职工共同出资雇用谭某为他们做饭并每月由个人集资向其支付劳动报酬，不是由A公司安排的。

法理分析

本案涉及的法律问题较多，但最主要的还是劳动关系与劳务关系的甄别。本案中，谭先生提供劳务的场所是公司，其服务主体是公司而非个人，并且其每天固定提供劳动，长达7年之久，是一种长期和稳固的用工关系，属于非全日制用工，是劳动关系。■

10.1.3　合同范本
[1]



劳务派遣劳动合同书

（本合同仅适用劳务派遣劳动者）

甲方（用人单位）名称：

单位劳动保障代码：

法定代表人：

邮编：

甲方注册登记地址：

乙方（劳动者）姓名：

个人劳动保障代码

居民身份证号码：

户口所在地：

户口性质：

现居住地址：

邮编：

联系方式

依据《劳动法》、《劳动合同法》以及有关法律、法规、规章的规定，甲乙双方遵循合法、公平、平等自愿、协商一致、诚实信用的原则，签订本合同。

一、合同期限

经甲乙双方协商，签订二年以上的固定期限合同，从年月日起至年月日止。

二、派遣单位、派遣期限

（一）经甲乙双方协商约定，甲方派遣乙方到单位工作。

（二）派遣期限为个月，从年月日起至年月日止。

三、工作内容、工作地点

（一）乙方同意根据用工单位的工作需要，安排其在岗位（工种）工作。乙方应按时完成劳动任务，并达到用工单位规定的质量标准。

（二）乙方的工作地点为。

四、工作时间和休息休假

（一）经甲乙双方协商，乙方同意根据用工单位工作需要执行下列种工时工作制。

A.标准工时制。

B.综合计算工时工作制。

C.不定时工作制。

注：实行综合计算工时或不定时工作制的，要经当地劳动保障行政部门批准。

（二）甲方有义务督促用工单位严格执行国家及地方有关休息休假规定，保障乙方休息休假的权益。

五、劳动报酬

（一）经甲乙双方协商一致，乙方同意本人工资执行下列条款。

A.乙方的工资按照用工单位依法制定的工资分配办法确定。

B.甲乙双方协商约定月工资元。

C.用工单位实行计件工资制。甲方有义务监督用工单位在确定乙方的劳动定额应当是用工单位同岗位百分之九十以上劳动者在法定工作时间内能够完成的，乙方在法定工作时间内按质完成定额，甲方按照约定的定额和计件单价，根据乙方的业绩，按时足额支付乙方的工资报酬。

D.其他形式。

（二）甲方于每月日之前以货币形式支付乙方工资。乙方在法定工作时间内提供正常劳动的情况下，享有最低工资保障。

（三）用工单位依法安排乙方加班的，应按照法律、法规规定安排补休或支付加班工资。甲乙双方约定加班工资计发基数的月标准为元。

（四）合同期内乙方无工作期间，甲方按照所在地最低工资标准按月向乙方支付报酬。

（五）甲方不得克扣用工单位按照劳务派遣协议支付给乙方的劳动报酬。甲方不得向乙方收取费用。

（六）甲方跨地区派遣乙方的，乙方的劳动报酬按照用工单位所在地的标准执行。

六、社会保险和福利

（一）甲乙双方严格按照国家及地方有关规定，参加社会保险，按时足额缴纳各项社会保险费，其中，依法应由乙方缴纳的部分，由甲方从乙方的工资中代扣代缴。

（二）乙方按规定享受法律、法规、规章确定的社会保险和福利待遇。

七、劳动保护、劳动条件和职业培训

（一）甲方对可能产生职业病危害的岗位，应当向乙方履行如实告知的义务，并对乙方进行劳动安全卫生教育，防止劳动过程中的事故，减少职业危害。

（二）甲方应会同用工单位共同为乙方提供符合国家规定的劳动安全卫生条件和必要的劳动保护用品，安排乙方从事有职业危害作业的，应定期为乙方进行健康检查。

（三）乙方在劳动过程中必须严格遵守安全操作规程。乙方对甲方管理人员违章指挥、强令冒险作业，有权拒绝执行。

（四）甲方应会同用工单位共同按照国家有关女职工、未成年工的特殊保护规定，对乙方提供保护。

（五）乙方患病或者非因工负伤的，甲方执行国家关于医疗期的规定。

（六）甲方应会同用工单位共同执行国家就业准入和职业资格证书制度，对乙方进行职业培训，不断提高乙方的职业技能。

八、劳动合同的变更

因乙方派遣期满或其他原因被用工单位退回甲方的，甲方可以对其重新派遣，乙方同意重新派遣的，甲乙双方应签订变更协议，确认派遣单位、派遣期限、工作地点、工作岗位、工作时间和劳动报酬等内容。

九、劳动合同解除

（一）经双方协商一致，劳动合同可以解除。

（二）乙方有下列情况之一，被用工单位退回的，甲方可以解除本合同：

1.严重违反用工单位依法制定的规章制度的；

2.严重失职，营私舞弊，给用工单位造成重大损害的；

3.乙方同时与其他用人单位建立劳动关系，对完成用工单位的工作任务造成严重影响的，或者经甲方提出，乙方拒不改正的；

4.因乙方以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危，使甲方在违背真实意思的情况下订立或者变更劳动合同，而致使劳动合同无效的；

5.被依法追究刑事责任的。

（三）乙方符合下列情形之一，被用工单位退回的，甲方可以解除劳动合同，但应当提前三十日以书面形式通知乙方或者额外支付乙方一个月工资：

1.乙方患病或非因工负伤，医疗期满后，不能从事原工作也不能从事由甲方另行安排的工作的；

2.乙方不能胜任工作，经过培训或者调整工作岗位，仍不能胜任工作的；

（四）有下列情形之一的，乙方可以解除劳动合同；

1.用工单位未按照劳动合同约定提供劳动保护或者劳动条件的；

2.甲方未及时足额支付乙方工资的；

3.甲方未依法为乙方缴纳社会保险费的；

4.用工单位的规章制度违反法律、法规的规定，损害乙方权益的；

5.甲方违反《劳动合同法》第二十六条第一款规定的情形致使劳动合同无效的；

6.法律、行政法规规定乙方可以解除劳动合同的其他情形。

用工单位以暴力、威胁或者非法限制人身自由的手段强迫乙方劳动的，或者违章指挥、强令冒险作业危及乙方人身安全的，乙方可以立即解除劳动合同，不需事先告知甲方。

（五）劳动合同期限届满，劳动合同即终止，经甲乙双方协商同意，可以续订劳动合同。

十、双方约定的其他事项

十一、法律责任

（一）劳动合同一经订立，即具有法律约束力，双方应当依法履行劳动合同。

（二）甲方违反《劳动合同法》规定解除或者终止劳动合同，乙方要求继续履行劳动合同的，甲方应当继续履行；乙方不要求继续履行劳动合同或者劳动合同已经不能继续履行的，甲方应当依照《劳动合同法》第八十七条规定向乙方支付赔偿金。

（三）甲方违反《劳动合同法》或者本合同约定的条件解除劳动合同或由于甲方原因订立无效的劳动合同，给乙方造成损害的，应按损失程度向乙方承担赔偿责任。

（四）乙方违反本合同约定的条件解除劳动合同或者违反本合同约定的保密义务或者竞业限制事项，给甲方造成经济损失的，应按损失的程度依法承担赔偿责任。

十二、其他事项

（一）甲乙双方因履行本合同发生的劳动争议，当事人可以向本单位劳动争议调解委员会申请调解；调解不成，当事人一方要求仲裁的，可以向劳动争议仲裁委员会申请仲裁。当事人一方也可以直接向劳动争议仲裁委员会申请仲裁。

（二）甲方应如实将与用工单位签订的劳务派遣协议内容告知乙方。

（三）劳动合同期内，乙方户籍所在地、现居住地址、联系方式等发生变化，应当及时告知甲方。

（四）本合同未尽事宜，按国家有关规定执行。

（五）本合同不得代签和涂改，经甲乙双方签字或盖章后生效。双方另有约定的，从其约定。本合同一式两份，甲乙双方各执一份。

（六）本合同附件包括：。

甲方（盖章）：

法定代表人或委托

代理人（签名）：

年月日

乙方（签名）：

年月日


[1]
 无锡市劳务派遣劳动合同书，无锡市劳动和社会保障局制（二00八年一月），资料来源：http://www.51labour.com/zhuanti/labour＿model/


10.2　劳务关系与劳动关系

10.2.1　法理精解

劳务关系是一种传统的社会经济关系，是指两个或两个以上的平等主体之间，依据民事法律规范，一方向另一方提供劳务，另一方依约支付劳务报酬的一种权利义务关系。一般包括承揽、承包、运输、技术服务、委托、信托和居间等。

劳动关系是我国劳动法调整的对象，劳动者除了受一般民法保护外，还受劳动法律的特别保护。依据《关于确立劳动关系有关事项的通知》（劳社部发[2005]12号）第1条的规定：用人单位招用劳动者未订立书面劳动合同，但同时具备下列情形的，劳动关系成立：①用人单位和劳动者符合法律、法规规定的主体资格；②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；③劳动者提供的劳动是用人单位业务的组成部分。这一规定对劳动关系做出了较为明确的界定。从上述规定看，劳动关系的构成要件包括3个要素：主体资格、从属关系、劳动性质。劳动关系与劳务关系的主要区别如下。

（1）主体资格不同。劳动关系的双方主体具有特定性（《劳动合同法》第2条），一方是用人单位，另一方必然是劳动者。用人单位是指与劳动者建立起劳动关系的国家机关、事业单位、社会团体、企业、个体经济组织或民办非企业；劳动者是指符合劳动年龄条件，具有劳动权力和劳动行为能力的自然人。

劳务关系的主体类型较多，其主体不具有特定性，可能是两个平等主体，也可能是两个以上的平等主体；可能是法人之间的关系，也可能是自然人之间的关系，还可能是法人与自然人之间的关系。此外，法律法规对劳务提供者主体资格的要求，不如对劳动关系主体要求的那么严格。

（2）主体地位不同。在建立劳动关系之后，劳动者与用人单位双方地位不平等，不仅存在财产关系，还存在着领导与被领导的行政隶属关系。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，从事用人单位分配的工作和服从用人单位的人事安排等。反映的是一种稳定、持续的生产资料、劳动者与劳动对象相结合的关系。

劳务关系是平等主体之间的合同关系。劳动者提供劳务服务，用人单位支付劳务报酬，不提供保险、福利等待遇，不存在人身隶属关系。在劳务关系中，双方是平等的民事权利义务关系，劳动者提供劳务服务，用人单位支付劳务报酬，彼此之间只体现财产关系，不存在行政隶属关系。二者关系往往呈“临时性、短期性、一次性”等特点。

（3）当事人权利义务不同。在劳动关系中，劳动者与用人单位之间存在一般义务外，还存在附随义务，如用人单位应当为劳动者办理社会保险，劳动风险由用人单位承担，劳动者应当遵守用人单位的内部规章制度等。劳务关系中却不存在这些附随义务。二者区别具体表现在以下几个方面。

1）报酬、社会保障待遇上，劳动关系中的劳动者除获得工资报酬外，还有保险、福利等待遇，这是法律对用人单位承担义务的确定性规范。因此，如果劳动者在劳动过程中受到了意外伤害或者患职业病，劳动者属于工伤事故，劳动风险完全由用人单位承担；而劳务关系中的自然人一般只获得劳动报酬，工作风险一般由提供劳务者自行承担，但由雇工方提供工作环境、工作条件和法律另有规定的除外。

2）报酬支付的原则上，劳动关系由于受国家干预较多，双方处于不平等的地位，用人单位向劳动者支付的工资须遵循按劳分配、同工同酬的原则，且必须遵守当地有关最低工资标准的规定；而在劳务关系中，双方地位平等，一方当事人向另一方支付的报酬完全由双方协商确定，但不得违背民法中平等、公平、等价有偿和诚实信用等原则。

3）报酬支付形式上，《劳动合同法》（2007）第30条规定：“用人单位应当按照劳动合同的约定和国家的规定，向劳动者及时足额支付劳动报酬。”一般来说，用人单位支付的劳动报酬多以工资的方式定期支付给劳动者，有一定的规律性；而劳务关系的报酬支付由双方约定，往往一次性即时结清或按阶段支付。

4）用人单位对劳动者违章违纪处理权上，在劳动关系中，若职工严重违反用人单位劳动纪律和规章制度，或存在严重失职、营私舞弊等行为，用人单位有权依据其依法制定的规章制度解除劳动合同，或者对当事人给予警告、记过、降职等处分。而在劳务关系中，单位也有对劳动者不再使用的权利，或要求当事人承担一定的经济责任，但不包括对其给予其他纪律处分等形式。

（4）承担的法律责任不同。表现在以下几个方面：①对外责任的区别，劳动关系中，劳动者作为用人单位的一员，以用人单位的名义进行工作，因劳动者的过错导致的法律责任由用人单位承担。而劳务关系中，一般由提供劳务的一方独立承担法律责任。②相互责任的区别，在劳动关系中，若不履行、非法履行劳动合同，当事人不仅要承担民事责任，而且还要负行政责任，如经济补偿金、赔偿金、劳动行政部门给予用人单位罚款等行政处罚。在劳务关系纠纷中，当事人之间违反劳务合同的约定，可能产生的责任一般是违约和侵权等民事责任，无行政责任。

（5）国家干预程度不同。劳动关系中，用人单位与劳动者双方地位的不平等，导致用人单位欺凌劳动者的现象时有发生，为了更好保护劳动者的合法权益，《劳动合同法》（2007）以强制性法律规范规定了用人单位的各项义务，如各类保险金的缴纳、最低工资、最高工时、保障劳动者的劳动安全与卫生等强制性义务；而劳务关系作为一种民事关系，以私法自治为原则，尊重当事人真实意思表示，受国家干预程度低。因此，除违反国家法律、法规等强制性规定外，当事人可以基于合同自由原则对合同条款充分协商，法律不予干预。

（6）适用法律不同。劳动关系是我国劳动法的调整对象，其发生的纠纷是用人单位与劳动者之间在劳动过程中的纠纷，其产生、变更、终止及纠纷解决均应适用《劳动合同法》（2007）相关的规定，若劳动法律没有规定的，可以适用民法。此外，根据《劳动合同法》（2007）的规定，建立劳动关系必须签订书面劳动合同；而劳务关系是平等主体之间的财产关系，其纠纷是平等主体之间在履行合同中所产生的纠纷，应适用《民法通则》（1986）和《合同法》（1999）进行规范和调整。建立劳务关系时，当事人可以双方协商确定是否须签订书面劳务合同，法律对此不加干涉。

（7）纠纷解决途径不同。因劳动关系发生的争议，必须先经过劳动争议仲裁委员会的仲裁，劳动仲裁是民事诉讼的前置程序，未经仲裁不得诉讼。劳动争议申请仲裁的时效期间为一年。仲裁时效期间从当事人知道或者应当知道其权利被侵害之日起计算，且适用中止和中断；因劳务关系发生争议后，当事人可以协商解决，也可以直接至法院起诉，不需要先经过劳动仲裁程序。

此外，还要避免以下两个误解。

（1）误认为两者的区别应以书面形式为准。劳动关系应当以书面形式确立，这是劳动者和用人单位建立劳动关系的唯一合法形式。如果没有订立书面合同，可以认定为劳务关系，因为劳务关系既可以以书面形式，也可以以其他形式确立。但在实践中，实际上形成劳动关系但又缺乏书面合同的现象大量存在。如用人单位招新职工时，双方并未签订书面劳动合同，只是口头约定。因此，仅以书面形式作为判断劳动关系与劳务关系的唯一区别，把尚未签订劳动合同但实际上形成劳动关系的这类事实一律归结为劳务关系不客观。应结合实际，依据劳动社会保障部《关于确立劳动关系有关事项的通知》（劳社部发[2005]12号）做出合理判断，虽然双方没有签订书面劳动合同，如果符合成立劳动关系的相关要件，仍应当认定为事实劳动关系。

（2）误认为二者的区别应以所签订合同的名称为准。实践中一些用人单位为了逃避应当承担的责任和义务，在与劳动者建立劳动关系时，欺骗本单位职工，签订劳务合同，混淆视听。用人单位与劳动者签订的所谓劳务合同，是为了逃避应当承担的责任和义务，是以合法形式掩盖其非法目的，严重侵犯了劳动者的合法权益，当属无效民事行为。民事行为部分无效，不影响其他部分的效力的，其他部分仍然有效。因此，双方签订的合同名称无效，不影响劳动关系的认定，双方签订的合同仍然是劳动合同，双方行为应受劳动合同法调整。

10.2.2　案例剖析

案例10-2

劳务合同与劳动合同纷争

1997年1月，袁某所在村（以下称乙方）与该市某国有企业（以下称甲方）签订了为期一年的“劳务协议书”。该协议书约定，乙方派务工人员30名（袁某列在其中）到甲方从事装卸、搬运、绿化等工作；甲方按乙方务工人员的实际出勤天数计发工资（男工每天6.50元）并于当月将务工人员工资汇至乙方，由乙方发放；还以务工人员月工资总和30%的比例，当月付给乙方作为劳动保护费用、工具费、医疗费、病伤假工资、伤残工资、死亡抚恤金及善后处理等有关全部费用；甲方不再承担任何费用和经济责任。1997年11月，袁某在甲方某车间配合车间加工部件的搬运过程中，受重伤。事后甲方为治疗袁某的伤，在随后的9个月中支付医疗费5万余元。1998年10月，袁某要求甲方落实工伤保险待遇时与企业发生争议，袁某向当地劳动争议仲裁委员会提出申诉。劳动争议仲裁委员会裁决驳回袁某的申诉请求。

法理分析

本案中甲乙双方所签订的为期一年的“劳动协议书”系劳务合同而非劳动合同。袁某作为乙方输出到甲方的务工人员，袁某与甲方之间并无劳动关系，而是平等的民事主体。因此，袁某在甲方务工期间发生工作，其待遇应由劳务合同当事人按照“劳务协议书”约定的内容协商解决。如果协商不成，可直接诉于人民法院。■

案例10-3

邮政局与代办员间的劳务关系

黄先生从1999年11月起在某县邮政局下辖的乡邮政所从事邮政投递业务，双方仅约定黄先生在邮政局规定时间内从事收送邮件和报刊、接邮车、揽储、商品分销、代收话费等工作。邮政局为黄先生提供了固定办公场所，发放了工作证牌、工作服及在银行开设的工资账号并发放了固定的工资报酬，但未为黄先生办理社会保险。工作期间，黄先生在工作中因表现突出，获得了邮政局“优秀投递员”、“先进代办员”的表彰奖励。2008年7月21日，黄先生向县劳动争议仲裁委员会申请仲裁，申请确认他与邮政局之间存在劳动关系。县劳动争议仲裁委员会裁决驳回申请人仲裁申请请求，黄先生不服，遂向法院起诉。

法院判决

法院认为，首先，黄先生与邮政局之间无身份上的隶属关系。其次，黄先生与邮政局不具备劳动关系的其他实质特征。再次，代办业务是委托合同履行的一种方式。从代办业务履行情况看，邮政局为黄先生发放工作牌号、工资卡以及荣誉证书等，这些是双方履行委托合同的一种方式。据此，法院最终判决黄先生与邮政局之间不是劳动关系，而是属于劳务关系的委托代办关系。

资料来源：中国法院网。■


10.3　非全日制用工

全日制用工与非全日制用工作为被法律认可的两种用工模式，两者在工作时间、劳动报酬、劳动合同的解除以及经济补偿金等方面存在着显著差异。非全日制是一种极为灵活的用工形式，在一定程度上弥补了全日制模式下存在的用工刚性。随着我国劳动力市场竞争的愈发激烈，其发挥了很好的缓冲作用，并逐渐成为现在企业用工不可或缺的一部分。

10.3.1　法理精解

1.工作时间长度有限制

非全日制用工与全日制用工的首要区别是工作时间的差异。《劳动与社会保障部关于非全日制用工若干问题的意见》（以下简称《意见》）（劳社部发[2003]12号）对非全日制用工的定义为：“以小时计酬、劳动者在同一用人单位平均每日工作时间不超过5个小时，累计每周工作时间不超过30个小时的用工形式。”《劳动合同法》（2007）第68条规定：“非全日制用工是指以小时计酬为主，劳动者在同一用人单位一般平均每日工作时间不超过4个小时，每周工作时间累计不超过24个小时的用工形式。”

根据上位法优于下位法的原则，以《劳动合同法》（2007）为准：①计酬方式以小时计酬为主。这就意味着在没有其他禁止性规定（主要是地方性规范文件）的情况下允许当事人协商计酬标准，如日工资、周工资等。②工作时间缩减为一般平均每日工作时间不超过4个小时，每周工作时间累计不超过24个小时。

2.可不订书面劳动合同

建立劳动关系以签订书面的劳动合同为原则，这是针对全日制用工的情况来讲的。例外的是，非全日制用工合同的订立，不以书面形式为限，双方可以采取口头协议形式订立。《劳动合同法》（2007）第69条规定，“非全日制用工双方当事人可以订立口头协议”。因此，非全日制用工不适用《劳动合同法》的“双倍罚则”。《劳动合同法》（2007）的这一规定不同于《意见》所规定的“用人单位与非全日制劳动者建立劳动关系，应当订立劳动合同。劳动合同一般以书面形式订立。劳动合同期限在一个月以下的，经双方协商同意，可以订立口头劳动合同。但劳动者提出订立书面劳动合同的，应当以书面形式订立。”

3.双方不得约定试用期

在全日制用工模式下，用人单位与全日制员工之间，除以完成一定工作任务为期限的劳动合同以及3个月以下固定期限劳动合同外，其他劳动合同可以依法约定试用期。劳动合同期限在3个月以上不满1年的，可以约定不超过1个月的试用期；1年以上不满3年的，试用期不得超过2个月；3年以上固定期限和无固定期限的劳动合同，试用期不得超过6个月。

而在非全日制用工模式下，双方当事人不得约定试用期。也就是说，无论非全日制员工与用人单位之间约定的用工期限有多长，都不得设立试用期。这是因为，非全日制员工工作往往都不是很稳定，经常会变换用人单位，因此，禁止双方约定试用期既符合灵活用工的要求，也体现了法律对非全日制职工的特殊保护。

4.可与多家单位有劳动关系

一般而言，一个全日制员工只能与一家用人单位建立劳动关系，而非全日制员工在这方面则具有更大的弹性，劳动者可以与一家甚至多家的用人单位订立劳动合同建立劳动关系，只要后订立的劳动合同不影响先订立的劳动合同的履行即可。

5.双方可随时终止劳动关系

在全日制用工模式下，无论是劳动者还是用人单位在合同履行期间如果想要提前终止用工，都需要严格遵守法律规定的条件及程序，如果没有按照法律规定履行，给对方造成损失的，应当承担赔偿责任。

在非全日制员工模式下，双方中的任何一方都可以随时通知对方终止用工，而不需要遵守任何法定条件或程序。也就是赋予用人单位和劳动者极高的自主权，只要有一方想要结束用工，均有权随时终止。

《劳动合同法》（2007）第71条规定：“非全日制用工双方当事人任何一方都可以随时通知对方终止用工。（终止用工，用人单位不向劳动者支付经济补偿。）”

《劳动保障部关于非全日制用工若干问题的意见》（劳社部[2003]12号）：“4.非全日制劳动合同的终止条件，按照双方的约定办理。劳动合同中，当事人未约定终止劳动合同提前通知期的，任何一方均可以随时通知对方终止劳动合同；双方约定了违约责任的，按照约定承担赔偿责任。”

6.解除关系无须支付补偿金

在全日制用工模式下，用人单位以劳动者不能胜任工作、医疗期满不能工作、客观情况发生重大变化等为由解除与全日制员工的劳动合同，应当向劳动者支付经济补偿金。

在非全日制用工模式下，用人单位无论以什么理由解除劳动关系，都不须向劳动者支付经济补偿，即使是在发生工伤或怀孕等法律禁止解除劳动劳动合同的情形下。

7.工资标准及工资支付问题

我国《劳动法》（2007）规定了3种加班情形：①工作日延长工作时间；②休息日安排工作；③法定休假日安排工作。每种加班情形分别对应不同的劳动报酬标准。根据《全国年节及纪念日放假办法》规定，我国实行统一的年节及纪念日假期，即通常讲的法定休假日。根据《国务院关于职工工作时间的规定》，国家机关、事业单位实行统一的工作时间，星期六和星期日为周休息日。企业和不能实行统一工作时间的事业单位，可以根据实际情况灵活安排周休息日。因此，从目前规定看，并不存在法定的工作日和休息日。

非全日制用工是指以小时计酬，劳动者在同一用人单位一周内平均每日工作时间不超过5小时，累计每周工作时间不超过30小时的用工形式。劳动者在同一用人单位一周内平均每日工作时间超过5小时，或累计一周工作时间超过30小时的，视为全日制工，不适用本规定。也就是说，非全日制用工是不存在工作日和休息日的区别的，因而不存在延长工作时间或者休息日安排工作的情形，更谈不上支付相应倍数的劳动报酬。

对于非全日制用工在法定节日上班是否应支付加班费，现行法律无明文规定，地方性法规有不同规定。如深圳市劳动和社会保障局制定的《关于非全日制用工的若干规定》（深劳社（2007）61号）规定，在法定休假日加班，应当按照不低于劳动者本人标准工资的300%支付工资；《北京市工资支付规定》（北京市人民政府令第142号）规定，用人单位招用非全日制工作的劳动者，可以不执行本规定第14条（支付加班工资）的规定，但用人单位安排其在法定休假日工作的，其小时工资不得低于本市规定的非全日制从业人员法定休假日小时最低工资标准。这说明全国统一的年节及纪念日假期是全体劳动者依法享有的假期，对非全日制劳动者同样适用。因此，如果法定休假日安排非全日制的劳动者上班，用人单位同样应按照300%的标准支付劳动报酬，具体为按其小时计酬的300%的标准计算。

用人单位应当按时足额支付非全日制劳动者的工资。非全日制劳动者的工资标准由用人单位和劳动者协商确定，但不得低于用人单位所在地人民政府规定的非全日制用工小时最低工资标准。非全日制用工小时最低工资标准的计算办法以深圳市劳动和社会保障局制定的《关于非全日制用工的若干规定》为例：“全日制用工小时最低工资标准×（1+单位应当缴纳的养老保险费和医疗保险费比例之和）×（1+浮动系数）。”

非全日制用工劳动报酬结算周期最长不得超过15日。

8.社会保险的缴纳非强制性

在非全日制用工模式下，用人单位一般只须依法为劳动者缴纳工伤保险费，其他各项社会保险费，都由劳动者自己以个人身份缴纳。如果用人单位使用的非全日制职工在其他单位参加了工伤保险的，该单位可不再为其参保。依法由工伤保险基金支付的待遇，由社保经办机构予以支付；应当由用人单位承担的费用和相关义务由发生工伤时的用人单位负责。非全日制工伤职工在原工伤保险关系终止后，发生工伤时的所在单位应及时为其办理参加工伤保险的手续。否则，须按规定支付工伤职工的相关费用，并承担相关法律责任。

总之，非全日制用工是一种极具弹性的用工模式。与全日制用工相比，非全日制的用工双方可以更为灵活地安排工作时间，其薪酬也主要是以小时计酬，并且双方当事人可以订立口头协议，劳动者也可以与一个或者一个以上的用人单位订立劳动合同。此外，非全日制在用工的终止上赋予了双方更大的自主权，任何一方都可以随时通知对方终止用工，并且不需要向劳动者支付经济补偿金。

10.3.2　案例剖析

案例10-4

非全日制劳动超时获加班工资

2008年3月，王先生进入上海某宾馆担任前台工作，工作时间为晚上21点至早晨7点，每月工资为900元。2009年4月，王先生从朋友处得知，2008年上海市月最低工资是960元，其在宾馆的工资还不到本市的最低工资，遂向单位提出要求补发工资差额。同时，王先生认为自己每天工作10个小时，超过了标准工作时间8小时，属于超时加班，所以还要求单位补发2008年3月至2009年4月的加班费。宾馆则称，王先生是在晚上上班，是非全日制员工，其工资不适用最低工资标准，同时也不存在加班。

法理分析

本案中王先生虽然是在晚上上班，但是他每天工作长达10个小时，不仅不符合非全日制员工每天工作不超过4个小时的标准，甚至已经超过了标准工作时间，存在超时加班。因此，宾馆应当依法补足工资差额并向王先生支付加班工资。

资料来源：《上海劳动保障》杂志。■

案例10-5

非全日制劳动合同无须书面签订

2009年2月，孔先生进入上海某公司从事媒体宣传工作，双方口头约定孔先生每天只工作3小时，劳动报酬为60元/小时。工作至2009年10月，孔某向公司提出其未与自己签订书面劳动合同，按照《劳动合同法》的最新规定，用人单位自用工之日起超过一个月未与劳动者签订书面劳动合同的，应当每月向劳动者支付双倍工资。公司表示拒绝，孔先生遂诉诸劳动仲裁。

法理分析

本案中孔某作为典型的非全日制员工，其虽未与公司签订书面劳动合同，但完全符合法律法规的规定，公司的做法并未违法，因此无须向孔某支付未签书面劳动合同的双倍工资。

资料来源：《上海劳动保障》杂志。■

案例10-6

非全日制劳动合同无试用期

2009年4月，孙先生应聘上海某传媒公司，签订了为期3年的劳动合同。双方约定孙先生的用工方式为非全日制，公司按照每小时70元的标准给孙先生支付劳动报酬。公司规定，作为新入职的孙先生需要经过3个月的试用期方能成为公司的正式员工，将其在试用期间其工资调整为60元/小时。后双方发生争议，孙先生要求公司按照正常工资标准补足自己在试用期间的工资差额。

法理分析

本案中公司不得与孙先生约定试用期，双方关于试用期期限及工资的约定为无效条款，公司应当按照正常工资水平补足孙先生在“试用期间”的工资差额。

资料来源：《上海劳动保障》杂志。■

案例10-7

多重非全日制劳动合同合法

张先生于2008年8月以非全日制员工的身份进入上海甲公司工作，双方口头约定张先生的工作时间为上午8点至11点30分。工作至2009年1月15日，张先生发现自己完全可以在规定的时间内完成工作任务，而且仍有余力，所以又到乙公司处应聘了一份工作，上班时间刚好为每天下午2点至5点。2009年4月，甲公司发现张先生在乙公司上班，遂要求张先生辞去乙公司工作。张先生认为自己在甲公司每天只工作半天，且所有的工作任务都已经及时完成，自己在乙公司的工作并未影响到在甲公司的工作，所以拒绝辞职。

法理分析

本案中，张先生作为非全日制员工同时与甲、乙两家公司建立劳动关系，但张先生及时完成了甲公司的工作任务，并没有对其工作产生任何不良的影响。因此，甲公司无权要求张先生辞去乙公司的工作。

资料来源：《上海劳动保障》杂志。■

案例10-8

非全日制合同关系可随时终止

2008年9月，王先生与上海某餐饮服务有限公司签订了一份为期一年的非全日制用工劳动合同。工作期间，王先生工作一直很努力。由于公司业绩下滑，2009年4月，公司决定提前终止双方的劳动合同。王先生提出自己一年期的劳动合同还未到期，并且自己的工作也没有任何问题，不同意提前解约。

法理分析

本案中公司的做法符合法律的规定，王先生应当接受提前终止合同的事实。

资料来源：《上海劳动保障》杂志。■

案例10-9

解除非全日制合同无须支付补偿金

贾先生从2007年8月开始在某证券营业部工作，双方签订了非全日制用工劳动合同书，期限至2008年12月31日。合同约定贾先生的岗位为客户开发，职责是按营业部的要求开发证券客户，每周工作5天，每日工作4小时，工资标准为每小时12.5元。双方还约定每月以当日佣金交易量的35%计发提成，工资以打卡形式发放。某证券营业部每月扣发贾先生当月工资的10%作为风险抵押金。2008年12月11日，某证券营业部以贾先生业绩考核不达标，且未在规定时间内取得证券从业资格为由，口头通知贾先生离职，12月15日完成工作交接。贾先生向劳动争议仲裁委提出申请，要求某证券营业部：①支付2007年9月至2008年12月法定节假日114天的加班工资5135.76元；②支付单位未提前30天书面通知解除劳动关系的工资2690元；③支付解除劳动关系的经济补偿金5380元；④支付2007年9月至2008年12月扣发的工资3653.57元。营业部认可贾先生离职后未向其发放所扣风险抵押金的事实，但提出自己与贾先生签订的是非全日制劳动合同，其工作时间按照《营业部证券经纪管理办法》第十三条执行的，根据公司文件《关于执行客户经理考核聘任流程的通知》等规定，贾先生未达到考核标准，故于2008年12月与该公司签了离职承诺书。请求仲裁委驳回贾先生的请求。仲裁委经审理，裁决营业部一次性补发贾先生工资3653.57元；驳回贾先生的其他请求。

法理分析

①根据《劳动合同法》（2007）第71条的规定，非全日制用工双方当事人可随时通知对方终止用工，且用人单位无须支付经济补偿金。本案中的证券营业部于2008年12月口头通知贾先生解除劳动合同后未支付经济补偿金并不违反法律规定，贾先生要求该营业部支付解除劳动合同的经济补偿金和未提前通知解除劳动合同的一个月工资的请求无法律依据。②因某证券部门认可贾先生离职之后未发放其任职期间扣发的工资，但未提供其已扣发贾先生的工资数额，故证券营业部应该补发贾先生工资3653.57元。■

10.3.3　合同范本
[1]



编号：

非全日制劳动合同书

甲方：

乙方：

签订日期：年月日

甲方（用人单位）

用人单位名称

用人单位住所

法定代表人或负责人

乙方（劳动者）

姓名

性别

出生年月

文化程度

联系方式

户籍所在地

实际居住地

居民身份证号码

其他有效身份证件名称

证件号码

社会保险个人编号

甲乙双方根据《中华人民共和国劳动合同法》和有关法律、法规、规章规定，在平等自愿、公平公正、协商一致、诚实信用的基础上签订本合同，共同遵守本合同所列条款。

一、本合同于年月日生效。

二、乙方同意根据甲方工作需要，担任或从事以下工作：

三、工作地点：

四、乙方的工作时间为每天不超过四小时，自时起至时止，每周不超过二十四小时。

五、乙方完成本合同约定的工作内容后，甲方应当以货币形式向乙方支付劳动报酬，劳动报酬标准为每小时元，甲方向乙方支付的工资不低于当地最低小时工资标准。甲方向乙方支付劳动报酬的时间为每月上半月日，下半月日。

六、甲乙双方约定缴纳社会保险费的办法：。

七、甲方根据生产岗位的需要，按照国家有关劳动安全卫生的规定对乙方进行安全卫生教育和职业培训，并为乙方提供以下劳动保护条件：。

八、甲方应当建立、健全职业病防治责任制，加强对职业病防治的管理，提高职业病防治水平。因乙方从事的工作岗位有职业危害可能，在甲方的监督下，乙方须采取以下防护措施：。

九、甲乙双方可以随时通知对方终止劳动合同。

十、甲方违反本合同的约定支付劳动报酬或支付的小时工资低于苏州市非全日制从业人员小时最低工资标准的，乙方有权向劳动保障行政部门投诉。

十一、甲乙双方约定的其他内容。

十二、双方因履行本合同发生争议，当事人可以向甲方劳动争议调解委员会申请调解；调解不成的，可以向劳动争议仲裁委员会申请仲裁。当事人一方也可以直接向劳动争议仲裁委员会申请仲裁。

十三、本合同未尽事宜，均按国家、省和市有关规定执行，没有规定的，通过双方平等协商解决。

十四、本合同一式两份，甲乙双方各执一份。

法定代表人

或负责人签名：

甲方盖章：

签章日期：

乙方签名：

签名日期：

思考题

1.企业应如何避免劳动派遣中出现的法律风险？

2.您认为劳动关系与劳务关系的本质区别是什么？企业如何利用这种区别进行管理活动？

3.您认为非全日制用工与劳务关系、人力资源外包有什么不同？企业如何充分利用这三种制度以提高自身的效率？


[1]
 苏州非全日制劳动合同范本（苏州）。资料来源：http://www.51labour.com/zhuanti/labour＿model/。


附录　最新基本法律法规


 1.中华人民共和国劳动法（1994）

第一章　总则

第一条　为了保护劳动者的合法权益，调整劳动关系，建立和维护适应社会主义市场经济的劳动制度，促进经济发展和社会进步，根据宪法，制定本法。

第二条　在中华人民共和国境内的企业、个体经济组织（以下统称用人单位）和与之形成劳动关系的劳动者，适用本法。

第三条　劳动者享有平等就业和选择职业的权利、取得劳动报酬的权利、休息休假的权利、获得劳动安全卫生保护的权利、接受职业技能培训的权利、享受社会保险和福利的权利、提请劳动争议处理的权利以及法律规定的其他劳动权利。

劳动者应当完成劳动任务，提高职业技能，执行劳动安全卫生规程，遵守劳动纪律和职业道德。

第四条　用人单位应当依法建立和完善规章制度，保障劳动者享有劳动权利和履行劳动义务。

第五条　国家采取各种措施，促进劳动就业，发展职业教育，制定劳动标准，调节社会收入，完善社会保险，协调劳动关系，逐步提高劳动者的生活水平。

第六条　国家提倡劳动者参加社会主义义务劳动，开展劳动竞赛和合理化建议活动，鼓励和保护劳动者进行科学研究、技术革新和发明创造，表彰和奖励劳动模范和先进工作者。

第七条　劳动者有权依法参加和组织工会。

工会代表和维护劳动者的合法权益，依法独立自主地开展活动。

第八条　劳动者依照法律规定，通过职工大会、职工代表大会或者其他形式，参与民主管理或者就保护劳动合法权益与用人单位进行平等协商。

第九条　国务院劳动行政部门主管全国劳动工作。

县级以上地方人民政府劳动行政部门主管本行政区域内的劳动工作。

第二章　促进就业

第十条　国家通过促进经济和社会发展，创造就业条件，扩大就业机会。

国家鼓励企业、事业组织、社会团体在法律、行政法规规定的范围内兴办产业或者拓展经营，增加就业。

国家支持劳动者自愿组织起来就业和从事个体经营实现就业。

第十一条　地方各级人民政府应当采取措施，发展多种类型的职业介绍机构，提供就业服务。

第十二条　劳动者就业，不因民族、种族、性别、宗教信仰不同而受歧视。

第十三条　妇女享有与男子平等的就业权利。在录用职工时，除国家规定的不适合妇女的工种或者岗位外，不得以性别为由拒绝录用妇女或者提高对妇女的录用标准。

第十四条　残疾人、少数民族人员、退出现役的军人的就业，法律、法规有特别规定的，从其规定。

第十五条　禁止用人单位招用未满16岁的未成年人，必须依照国家有关规定，履行审批手续，并保障其接受义务教育的权利。

第三章　劳动合同和集体合同

第十六条　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。

第十七条　订立和变更劳动合同，应当遵循平等自愿、协商一致的原则，不得违反法律、行政法规的规定。

劳动合同依法订立即具有法律约束力，当事人必须履行劳动合同规定的义务。

第十八条　下列劳动合同无效：

（一）违反法律、行政法规的劳动合同；

（二）采取欺诈、威胁等手段订立的劳动合同。

无效的劳动合同，从订立的时候起，就没有法律约束力。确认劳动合同部分无效的，如果不影响其余部分的效力，其余部分仍然有效。

劳动合同的无效，由劳动争议仲裁委员会或者人民法院确认。

第十九条　劳动合同应当以书面形式订立，并具备以下条款：

（一）劳动合同期限；

（二）工作内容；

（三）劳动保护和劳动条件；

（四）劳动报酬；

（五）劳动纪律；

（六）劳动合同终止的条件；

（七）违反劳动合同的责任。

劳动合同除前款规定的必备条款外，当事人可以协商约定其他内容。

第二十条　劳动合同的期限分为有固定期限、无固定期限和以完成一定的工作为期限。

劳动者在同一用人单位连续工作满10年以上，当事人双方同意续延劳动合同的，如果劳动者提出订立无固定限期的劳动合同，应当订立无固定限期的劳动合同。

第二十一条　劳动合同可以约定试用期。试用期最长不得超过6个月。

第二十二条　劳动合同当事人可以在劳动合同中约定保守用人单位商业秘密的有关事项。

第二十三条　劳动合同期满或者当事人约定的劳动合同终止条件出现，劳动合同即行终止。

第二十四条　经劳动合同当事人协商一致，劳动合同可以解除。

第二十五条　劳动者有下列情形之一的，用人单位可以解除劳动合同：

（一）在试用期间被证明不符合录用条件的；

（二）严重违反劳动纪律或者用人单位规章制度的；

（三）严重失职、营私舞弊，对用人单位利益造成重大损害的；

（四）被依法追究刑事责任的。

第二十六条　有下列情形之一的，用人单位可以解除劳动合同，但是应当提前30日以书面形式通知劳动者本人：

（一）劳动者患病或者非因工负伤，医疗期满后，不能从事原工作也不能从事由用人单位另行安排的工作的；

（二）劳动者不能胜任工作，经过培训或者调整工作岗位，仍不能胜任工作的；

（三）劳动合同订立时所依据的客观情况发生重大变化，致使原劳动合同无法履行，经当事人协商不能就变更劳动合同达成协议的。

第二十七条　用人单位濒临破产进行法定整顿期间或者生产经营状况发生严重困难，确需裁减人员的，应当提前30日向工会或者全体员工说明情况，听取工会或者职工的意见，经向劳动行政部门报告后，可以裁减人员。

用人单位依据本条规定裁减人员，在6个月内录用人员的，应当优先录用被裁减人员。

第二十八条　用人单位依据本法第二十四条、第二十六条、第二十七条的规定解除劳动合同的，应当依照国家有关规定给予经济补偿。

第二十九条　劳动者有下列情形之一的，用人单位不得依据本法第二十六条、第二十七条的规定解除劳动合同：

（一）患职业病或者因工负伤并被确认丧失或者部分丧失劳动能力的；

（二）患病或者负伤，在规定的医疗期内的；

（三）女职工在孕期、产期、哺乳期的；

（四）法律、行政法规规定的其他情形。

第三十条　用人单位解除劳动合同，工会认为不适当的，有权提出意见。如果用人单位违反法律、法规或者劳动合同，工会有权要求重新处理；劳动者申请仲裁或者提起诉讼的，工会应当依法给予支持和帮助。

第三十一条　有下列情形之一的，劳动者可以随时通知用人单位解除劳动合同：

（一）在试用期内的；

（二）用人单位以暴力、威胁或者非法限制人身自由的手段强迫劳动的；

（三）用人单位未按照劳动合同约定支付劳动报酬或者提供劳动条件的。

第三十三条　企业职工一方与企业可以就劳动报酬、工作时间、休息休假、劳动安全卫生、保险福利等事项，签订集体合同。集体合同草案应当提交职工代表大会或者全体职工讨论通过。

集体合同由工会代表职工与企业签订；没有建立工会的企业，又职工推举的代表与企业签订。

第三十四条　集体合同签订后应当报送劳动行政部门；劳动行政部门自收到集体合同文本之日起15日内未提出异议的，集体合同即行生效。

第三十五条　依法签订的集体合同对企业和企业全体职工具有约束力。职工个人与企业订立的劳动合同中劳动条件和劳动报酬等标准不得低于集体合同的规定。

第四章　工作时间和休息休假

第三十六条　国家实行劳动者每日工作时间不超过8小时、平均每周工作时间不超过44小时的工时制度。

第三十七条　对实行计件工作的劳动者，用人单位应当根据本法第三十六条规定的工时制度合理确定其劳动定额和计件报酬标准。

第三十八条　用人单位应当保证劳动者每周至少休息1日。

第三十九条　企业应生产特点不能实行本法第三十六条、第三十八条规定的，经劳动行政部门批准，可以实行其他工作和休息办法。

第四十条　用人单位在下列节日期间应当依法安排劳动者休假：

（一）元旦；

（二）春节；

（三）国际劳动节；

（四）国庆节；

（五）法律、法规规定的其他休假节日。

第四十一条　用人单位由于生产经营需要，经与工会和劳动者协商后可以延长工作时间，一般每日不得超过1小时；因特殊原因需要延长工作时间的在保障劳动者身体健康的条件下延长工作时间每日不得超过3小时，但是每月不得超过36小时。

第四十二条　有下列情形之一的，延长工作时间不受本法第四十一条规定的限制：

（一）发生自然灾害、事故或者因其他原因，威胁劳动者生命健康和财产安全，需要紧急处理的；

（二）生产设备、交通运输线路、公共设施发生故障，影响生产和公众利益，必须及时抢修的；

（三）法律、行政法规规定的其他情形。

第四十三条　用人单位不得违反本法规定延长劳动者的工作时间。

第四十四条　有下列情形之一的，用人单位应当按照下列标准支付高于劳动者正常工作时间工资的工资报酬：

（一）安排劳动者延长时间的，支付不低于工资的百分之一百五十的工资报酬；

（二）休息日安排劳动者工作又不能安排补休的，支付不低于工资的百分之二百的工资报酬；

（三）法定休假日安排劳动者工作的，支付不低于工资的百分之三百的工资报酬。

第四十五条　国家实行带薪年休假制度。

劳动者连续工作1年以上的，享受带薪年休假。具体办法由国务院规定。

第五章　工资

第四十六条　工资分配应当遵循按劳分配原则，实行同工同酬。

工资水平在经济发展的基础上逐步提高。国家对工资总量实行宏观调控。

第四十七条　用人单位根据本单位的生产经营特点和经济效益，依法自主确定本单位的工资分配方式和工资水平。

第四十八条　国家实行最低工资保障制度。最低工资的具体标准由省、自治区、直辖市人民政府规定，报国务院备案。

第四十九条　确定和调整最低工资标准应当综合参考下列因素：

（一）劳动者本人及平均赡养人口的最低生活费用；

（二）社会平均工资水平；

（三）劳动生产率；

（四）就业状况；

（五）地区之间经济发展水平的差异。

第五十条　工资应当以货币形式按月支付给劳动者本人。不得克扣或者无故拖欠劳动者的工资。

第五十一条　劳动者在法定休假日和婚丧假期间以及依法参加社会活动期间，用人单位应当依法支付工资。

第六章　劳动安全卫生

第五十二条　用人单位必须建立、健全劳动卫生制度，严格执行国家劳动安全卫生规程和标准，对劳动者进行劳动安全卫生教育，防止劳动过程中的事故，减少职业危害。

第五十三条　劳动安全卫生设施必须符合国家规定的标准。

新建、改建、扩建工程的劳动安全卫生设施必须与主题同时设计、同时施工、同时投入生产和使用。

第五十四条　用人单位必须为劳动者提供符合国家规定的劳动安全卫生条件和必要的劳动防护用品，对从事有职业危害作业的劳动者应当定期进行健康检查。

第五十五条　从事特种作业的劳动者必须经过专门培训并取得特种作业资格。

第五十六条　劳动者在劳动过程中必须严格遵守安全操作规程。

劳动者对用人单位管理人员违章指挥、强令冒险作业，有权拒绝执行；对危害生命安全和身体健康的行为，有权提出批评、检举和控告。

第五十七条　国家建立伤亡和职业病统计报告和处理制度。县级以上各级人民政府劳动行政部门、有关部门和用人单位应当依法对劳动者在劳动过程中发生的伤亡事故和劳动者的职业病状况，进行统计、报告和处理。

第七章　女职工和未成年工特殊保护

第五十八条　国家对女职工和未成年工实行特殊劳动保护。

未成年工是指年满16周岁未满18周岁的劳动者。

第五十九条　禁止安排女职工从事矿山井下、国家规定的第四级体力劳动强度的劳动和其他禁忌从事的劳动。

第六十条　不得安排女职工在经期从事高处、低温、冷水作业和国家规定的第三级体力劳动强度的劳动。

第六十一条　不得安排女职工在怀孕期间从事国家国家规定的第三级体力劳动强度的劳动和孕期禁忌从事的劳动。对怀孕7个月以上的女职工，不得安排其延长工作时间和夜班劳动。

第六十二条　女职工生育享受不少于90天的产假。

第六十三条　不得安排女职工在哺乳未满1周岁的婴儿期间从事国家规定的第三级体力劳动强度的劳动和哺乳期禁忌从事的其他劳动，不得安排其延长工作时间和夜班劳动。

第六十四条　不得安排未成年工从事矿山井下、有毒有害、国家规定的第四级体力劳动强度的劳动和其他禁忌从事的劳动。

第六十五条　用人单位应当对未成年工定期进行健康检查。

第八章　职业培训

第六十六条　国家通过各种途径，采取各种措施，发展职业培训事业，开发劳动者的职业技能，提高劳动者素质，增强劳动者的就业能力和工作能力。

第六十七条　各级人民政府应当把发展职业培训纳入社会经济发展的规划，鼓励和支持有条件的企业、事业组织、社会团体和个人进行各种形式的职业培训。

第六十八条　用人单位应当建立职业培训制度，按照国家规定提取和使用职业培训经费，根据本单位实际，有计划地对劳动者进行职业培训。

从事技术工种的劳动者，上岗前必须经过培训。

第六十九条　国家确定职业分类，对规定的职业制度职业技能标准，实行职业资格证书制度，由经过政府批准的考核鉴定机构负责对劳动者实施职业技能考核鉴定。

第九章　社会保险和福利

第七十条　国家发展社会保险，建立社会保险制度，设立社会保险基金，使劳动者在年老、患病、工伤、失业、生育等情况下获得帮助和补偿。

第七十一条　社会保险水平应当与社会经济发展水平和社会承受能力相适应。

第七十二条　社会保险基金按照保险类型确定资金来源，逐步实行社会统筹。用人单位和劳动者必须依法参加社会保险，缴纳社会保险费。

第七十三条　劳动者在下列情形下，依法享受社会保险待遇：

（一）退休；

（二）患病；

（三）因工伤残或者患职业病；

（四）失业；

（五）生育。

劳动者死亡后，其遗属依法享受遗属津贴。

劳动者享受社会保险待遇的条件和标准由法律、法规规定。

劳动者享受的社会保险金必须按时足额支付。

第七十四条　社会保险基金经办机构依照法律规定收支、管理和运营社会保险基金，并负有使社会保险基金保值增值的责任。

社会保险基金监督机构依照法律规定，对社会保险基金的收支、管理和运营实施监督。

社会保险基金经办机构和社会保险基金监督机构的设立和职能由法律规定。

任何组织和个人不得挪用社会保险基金。

第七十五条　国家鼓励用人单位根据本单位实际情况为劳动者建立补充保险。

国家提倡劳动者个人进行储蓄性保险。

第七十六条　国家发展社会福利事业，兴建公共福利设施，为劳动者休息、休养和疗养提供条件。

用人单位应当创造条件，改善集体福利，提高劳动者的福利待遇。

第十章　劳动争议

第七十七条　用人单位与劳动者发生劳动争议，当事人可以依法申请调解、仲裁、提起诉讼，也可以协商解决。

调解原则适用于仲裁和诉讼程序。

第七十八条　解决劳动争议，应当根据合法、公正、及时处理的原则，依法维护劳动争议当事人的合法权益。

第七十九条　劳动争议发生后，当事人可以向本单位劳动争议调解委员会申请调解；调解不成，当事人一方要求仲裁的，可以向劳动争议仲裁委员会申请仲裁。当事人一方也可以直接向劳动争议仲裁委员会申请仲裁。对仲裁裁决不服的，可以向人民法院提出诉讼。

第八十条　在用人单位内，可以设立劳动争议调解委员会。劳动争议调解委员会由职工代表、用人单位代表和工会代表组成。劳动争议调解委员会主任又工会代表担任。

劳动争议经调解达成协议的，当事人应当履行。

第八十一条　劳动争议仲裁委员会由劳动行政部门代表、同级工会代表、用人单位代表方面的代表组成。劳动争议仲裁委员会主任由劳动行政部门代表担任。

第八十二条　提出仲裁要求的一方应当自劳动争议发生之日起60日内向劳动争议仲裁委员会提出书面申请。仲裁裁决一般应在收到仲裁申请的60日内做出。对仲裁裁决无异议的，当事人必须履行。

第八十三条　劳动争议当事人对仲裁裁决不服的，可以自收到仲裁裁决书之日起15日内向人民法院提起诉讼。一方当事人在法定期限内不起诉又不履行仲裁裁决的，另一方当事人可以申请强制执行。

第八十四条　因签订集体合同发生争议，当事人协商解决不成的，当地人民政府劳动行政部门可以组织有关各方协调处理。

因履行集体合同发生争议，当事人协商解决不成的，可以向劳动争议仲裁委员会申请仲裁；对仲裁裁决不服的，可以自收到仲裁裁决书之日起15日内向人民法院提出诉讼。

第十一章　监督检查

第八十五条　县级以上各级人民政府劳动行政部门依法对用人单位遵守劳动法律、法规的情况进行监督检查，对违反劳动法律、法规的行为有权制止，并责令改正。

第八十六条　县级以上各级人民政府劳动行政部门监督检查人员执行公务，有权进入用人单位了解执行劳动法律、法规的情况，查阅必要的资料，并对劳动场所进行检查。

县级以上各级人民政府劳动行政部门监督检查人员执行公务，必须出示证件，秉公执法并遵守有关规定。

第八十七条　县级以上各级人民政府有关部门在各自职责范围内，对用人单位遵守劳动法律、法规的情况进行监督。

第八十八条　各级工会依法维护劳动者的合法权益，对用人单位遵守劳动法律、法规的情况进行监督。

任何组织和个人对于违反劳动法律、法规的行为有权检举和控告。

第十二章　法律责任

第八十九条　用人单位制定的劳动规章制度违反法律、法规规定的，由劳动行政部门给予警告，责令改正；对劳动者造成损害的，应当承担赔偿责任。

第九十条　用人单位违反本法律规定，延长劳动者工作时间的，由劳动行政部门给予警告，责令改正，并可以处以罚款。

第九十一条　用人单位有下列侵害劳动者合法权益情形之一的，由劳动行政部门责令支付劳动者的工资报酬、经济补偿，并可以责令支付赔偿金：

（一）克扣或者无故拖欠劳动者工资的；

（二）拒不支付劳动者延长工作时间工资报酬的；

（三）低于当地最低工资标准支付劳动者工资的；

（四）解除劳动合同后，未依照本法规定给予劳动者经济补偿的。

第九十二条　用人单位的劳动安全设施和劳动卫生条件不符合国家规定或者未向劳动者提供必要的劳动防护用品和劳动保护设施的，由劳动行政部门或者有关部门责令改正，可以处以罚款；情节严重的，提请县级以上人民政府决定责令停产整顿；对事故隐患不采取措施，致使发生重大事故，造成劳动者生命和财产损失的，对责任人员比照刑法第一百八十七条的规定追究刑事责任。

第九十三条　用人单位强令劳动者违章冒险作业，发生重大伤亡事故，造成严重后果的，对责任人员依法追究刑事责任。

第九十四条　用人单位非法招用未满16周岁的未成年人的，由劳动行政部门责令改正，处以罚款；情节严重的，由工商行政管理部门吊销营业执照。

第九十五条　用人单位违反本法对女职工和未成年工的保护规定，侵害其合法权益的，由劳动行政部门责令改正，处以罚款；对女职工或者未成年工造成损害的，应当承担赔偿责任。

第九十六条　用人单位有下列行为之一，由公安机关对责任人员处以15日以下拘留、罚款或者警告；构成犯罪的，对责任人员依法追究刑事责任：

（一）以暴力、威胁或者非法限制人身自由的手段强迫劳动的；

（二）侮辱、体罚、殴打、非法搜查和拘禁劳动者的。

第九十七条　由于用人单位的原因订立的无效合同，对劳动者造成损害的，应当承担赔偿责任。

第九十八条　用人单位违反本法规定的条件解除劳动合同或者故意拖延不订立劳动合同的，由劳动行政部门责令改正；对劳动者造成损害的，应当承担赔偿责任。

第九十九条　用人单位招用尚未解除劳动合同的劳动者，对原用人单位造成经济损失的，该用人单位应当依法承担连带赔偿责任。

第一百条　用人单位无故不缴纳社会保险费的，由劳动行政部门责令其限期缴纳；逾期不缴的，可以加收滞纳金。

第一百零一条　用人单位无理阻挠劳动行政部门、有关部门及其工作人员行使监督检查权，打击报复举报人员的，由劳动行政部门或者有关部门处以罚款；构成犯罪的，对责任人员依法追究刑事责任。

第一百零二条　劳动者违反本法规定的条件解除劳动合同或者违反劳动合同中约定的保密事项，对用人单位造成经济损失的，应当依法承担赔偿责任。

第一百零三条　劳动行政部门或者有关部门的工作人员滥用职权、玩忽职守、徇私舞弊，构成犯罪的，依法追究刑事责任；不构成犯罪的，给予行政处分。

第一百零四条　国家工作人员和社会保险基金经办机构的工作人员挪用社会保险基金，构成犯罪的，依法追究刑事责任。

第一百零五条　违反本法规定侵害劳动者合法权益，其他法律、行政法规已规定处罚的，依照该法律、行政法规的规定处罚。

第十三章　附则

第一百零六条　省、自治区、直辖市人民政府根据本法和本地区的实际情况，规定劳动合同制度的实施步骤，报国务院备案。

第一百零七条　本法自1995年1月1日起施行。


2.中华人民共和国劳动合同法（2007）

第一章　总则

第一条　为了完善劳动合同制度，明确劳动合同双方当事人的权利和义务，保护劳动者的合法权益，构建和发展和谐稳定的劳动关系，制定本法。

第二条　中华人民共和国境内的企业、个体经济组织、民办非企业单位等组织（以下称用人单位）与劳动者建立劳动关系，订立、履行、变更、解除或者终止劳动合同，适用本法。

国家机关、事业单位、社会团体和与其建立劳动关系的劳动者，订立、履行、变更、解除或者终止劳动合同，依照本法执行。

第三条　订立劳动合同，应当遵循合法、公平、平等自愿、协商一致、诚实信用的原则。

依法订立的劳动合同具有约束力，用人单位与劳动者应当履行劳动合同约定的义务。

第四条　用人单位应当依法建立和完善劳动规章制度，保障劳动者享有劳动权利、履行劳动义务。

用人单位在制定、修改或者决定有关劳动报酬、工作时间、休息休假、劳动安全卫生、保险福利、职工培训、劳动纪律以及劳动定额管理等直接涉及劳动者切身利益的规章制度或者重大事项时，应当经职工代表大会或者全体职工讨论，提出方案和意见，与工会或者职工代表平等协商确定。

在规章制度和重大事项决定实施过程中，工会或者职工认为不适当的，有权向用人单位提出，通过协商予以修改完善。

用人单位应当将直接涉及劳动者切身利益的规章制度和重大事项决定公示，或者告知劳动者。

第五条　县级以上人民政府劳动行政部门会同工会和企业方面代表，建立健全协调劳动关系三方机制，共同研究解决有关劳动关系的重大问题。

第六条　工会应当帮助、指导劳动者与用人单位依法订立和履行劳动合同，并与用人单位建立集体协商机制，维护劳动者的合法权益。

第二章　劳动合同的订立

第七条　用人单位自用工之日起即与劳动者建立劳动关系。用人单位应当建立职工名册备查。

第八条　用人单位招用劳动者时，应当如实告知劳动者工作内容、工作条件、工作地点、职业危害、安全生产状况、劳动报酬，以及劳动者要求了解的其他情况；用人单位有权了解劳动者与劳动合同直接相关的基本情况，劳动者应当如实说明。

第九条　用人单位招用劳动者，不得扣押劳动者的居民身份证和其他证件，不得要求劳动者提供担保或者以其他名义向劳动者收取财物。

第十条　建立劳动关系，应当订立书面劳动合同。

已建立劳动关系，未同时订立书面劳动合同的，应当自用工之日起一个月内订立书面劳动合同。

用人单位与劳动者在用工前订立劳动合同的，劳动关系自用工之日起建立。

第十一条　用人单位未在用工的同时订立书面劳动合同，与劳动者约定的劳动报酬不明确的，新招用的劳动者的劳动报酬按照集体合同规定的标准执行；没有集体合同或者集体合同未规定的，实行同工同酬。

第十二条　劳动合同分为固定期限劳动合同、无固定期限劳动合同和以完成一定工作任务为期限的劳动合同。

第十三条　固定期限劳动合同，是指用人单位与劳动者约定合同终止时间的劳动合同。

用人单位与劳动者协商一致，可以订立固定期限劳动合同。

第十四条　无固定期限劳动合同，是指用人单位与劳动者约定无确定终止时间的劳动合同。

用人单位与劳动者协商一致，可以订立无固定期限劳动合同。有下列情形之一，劳动者提出或者同意续订、订立劳动合同的，除劳动者提出订立固定期限劳动合同外，应当订立无固定期限劳动合同：

（一）劳动者在该用人单位连续工作满十年的；

（二）用人单位初次实行劳动合同制度或者国有企业改制重新订立劳动合同时，劳动者在该用人单位连续工作满十年且距法定退休年龄不足十年的；

（三）连续订立二次固定期限劳动合同，且劳动者没有本法第三十九条和第四十条第一项、第二项规定的情形，续订劳动合同的。

用人单位自用工之日起满一年不与劳动者订立书面劳动合同的，视为用人单位与劳动者已订立无固定期限劳动合同。

第十五条　以完成一定工作任务为期限的劳动合同，是指用人单位与劳动者约定以某项工作的完成为合同期限的劳动合同。

用人单位与劳动者协商一致，可以订立以完成一定工作任务为期限的劳动合同。

第十六条　劳动合同由用人单位与劳动者协商一致，并经用人单位与劳动者在劳动合同文本上签字或者盖章生效。

劳动合同文本由用人单位和劳动者各执一份。

第十七条　劳动合同应当具备以下条款：

（一）用人单位的名称、住所和法定代表人或者主要负责人；

（二）劳动者的姓名、住址和居民身份证或者其他有效身份证件号码；

（三）劳动合同期限；

（四）工作内容和工作地点；

（五）工作时间和休息休假；

（六）劳动报酬；

（七）社会保险；

（八）劳动保护、劳动条件和职业危害防护；

（九）法律、法规规定应当纳入劳动合同的其他事项。

劳动合同除前款规定的必备条款外，用人单位与劳动者可以约定试用期、培训、保守秘密、补充保险和福利待遇等其他事项。

第十八条　劳动合同对劳动报酬和劳动条件等标准约定不明确，引发争议的，用人单位与劳动者可以重新协商；协商不成的，适用集体合同规定；没有集体合同或者集体合同未规定劳动报酬的，实行同工同酬；没有集体合同或者集体合同未规定劳动条件等标准的，适用国家有关规定。

第十九条　劳动合同期限三个月以上不满一年的，试用期不得超过一个月；劳动合同期限一年以上不满三年的，试用期不得超过二个月；三年以上固定期限和无固定期限的劳动合同，试用期不得超过六个月。

同一用人单位与同一劳动者只能约定一次试用期。

以完成一定工作任务为期限的劳动合同或者劳动合同期限不满三个月的，不得约定试用期。

试用期包含在劳动合同期限内。劳动合同仅约定试用期的，试用期不成立，该期限为劳动合同期限。

第二十条　劳动者在试用期的工资不得低于本单位相同岗位最低档工资或者劳动合同约定工资的百分之八十，并不得低于用人单位所在地的最低工资标准。

第二十一条　在试用期中，除劳动者有本法第三十九条和第四十条第一项、第二项规定的情形外，用人单位不得解除劳动合同。用人单位在试用期解除劳动合同的，应当向劳动者说明理由。

第二十二条　用人单位为劳动者提供专项培训费用，对其进行专业技术培训的，可以与该劳动者订立协议，约定服务期。

劳动者违反服务期约定的，应当按照约定向用人单位支付违约金。违约金的数额不得超过用人单位提供的培训费用。用人单位要求劳动者支付的违约金不得超过服务期尚未履行部分所应分摊的培训费用。

用人单位与劳动者约定服务期的，不影响按照正常的工资调整机制提高劳动者在服务期期间的劳动报酬。

第二十三条　用人单位与劳动者可以在劳动合同中约定保守用人单位的商业秘密和与知识产权相关的保密事项。

对负有保密义务的劳动者，用人单位可以在劳动合同或者保密协议中与劳动者约定竞业限制条款，并约定在解除或者终止劳动合同后，在竞业限制期限内按月给予劳动者经济补偿。劳动者违反竞业限制约定的，应当按照约定向用人单位支付违约金。

第二十四条　竞业限制的人员限于用人单位的高级管理人员、高级技术人员和其他负有保密义务的人员。竞业限制的范围、地域、期限由用人单位与劳动者约定，竞业限制的约定不得违反法律、法规的规定。

在解除或者终止劳动合同后，前款规定的人员到与本单位生产或者经营同类产品、从事同类业务的有竞争关系的其他用人单位，或者自己开业生产或者经营同类产品、从事同类业务的竞业限制期限，不得超过二年。

第二十五条　除本法第二十二条和第二十三条规定的情形外，用人单位不得与劳动者约定由劳动者承担违约金。

第二十六条　下列劳动合同无效或者部分无效：

（一）以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危，使对方在违背真实意思的情况下订立或者变更劳动合同的；

（二）用人单位免除自己的法定责任、排除劳动者权利的；

（三）违反法律、行政法规强制性规定的。

对劳动合同的无效或者部分无效有争议的，由劳动争议仲裁机构或者人民法院确认。

第二十七条　劳动合同部分无效，不影响其他部分效力的，其他部分仍然有效。

第二十八条　劳动合同被确认无效，劳动者已付出劳动的，用人单位应当向劳动者支付劳动报酬。劳动报酬的数额，参照本单位相同或者相近岗位劳动者的劳动报酬确定。

第三章　劳动合同的履行和变更

第二十九条　用人单位与劳动者应当按照劳动合同的约定，全面履行各自的义务。

第三十条　用人单位应当按照劳动合同约定和国家规定，向劳动者及时足额支付劳动报酬。

用人单位拖欠或者未足额支付劳动报酬的，劳动者可以依法向当地人民法院申请支付令，人民法院应当依法发出支付令。

第三十一条　用人单位应当严格执行劳动定额标准，不得强迫或者变相强迫劳动者加班。用人单位安排加班的，应当按照国家有关规定向劳动者支付加班费。

第三十二条　劳动者拒绝用人单位管理人员违章指挥、强令冒险作业的，不视为违反劳动合同。

劳动者对危害生命安全和身体健康的劳动条件，有权对用人单位提出批评、检举和控告。

第三十三条　用人单位变更名称、法定代表人、主要负责人或者投资人等事项，不影响劳动合同的履行。

第三十四条　用人单位发生合并或者分立等情况，原劳动合同继续有效，劳动合同由承继其权利和义务的用人单位继续履行。

第三十五条　用人单位与劳动者协商一致，可以变更劳动合同约定的内容。变更劳动合同，应当采用书面形式。

变更后的劳动合同文本由用人单位和劳动者各执一份。

第四章　劳动合同的解除和终止

第三十六条　用人单位与劳动者协商一致，可以解除劳动合同。

第三十七条　劳动者提前三十日以书面形式通知用人单位，可以解除劳动合同。劳动者在试用期内提前三日通知用人单位，可以解除劳动合同。

第三十八条　用人单位有下列情形之一的，劳动者可以解除劳动合同：

（一）未按照劳动合同约定提供劳动保护或者劳动条件的；

（二）未及时足额支付劳动报酬的；

（三）未依法为劳动者缴纳社会保险费的；

（四）用人单位的规章制度违反法律、法规的规定，损害劳动者权益的；

（五）因本法第二十六条第一款规定的情形致使劳动合同无效的；

（六）法律、行政法规规定劳动者可以解除劳动合同的其他情形。

用人单位以暴力、威胁或者非法限制人身自由的手段强迫劳动者劳动的，或者用人单位违章指挥、强令冒险作业危及劳动者人身安全的，劳动者可以立即解除劳动合同，不需事先告知用人单位。

第三十九条　劳动者有下列情形之一的，用人单位可以解除劳动合同：

（一）在试用期间被证明不符合录用条件的；

（二）严重违反用人单位的规章制度的；

（三）严重失职，营私舞弊，给用人单位造成重大损害的；

（四）劳动者同时与其他用人单位建立劳动关系，对完成本单位的工作任务造成严重影响，或者经用人单位提出，拒不改正的；

（五）因本法第二十六条第一款第一项规定的情形致使劳动合同无效的；

（六）被依法追究刑事责任的。

第四十条　有下列情形之一的，用人单位提前三十日以书面形式通知劳动者本人或者额外支付劳动者一个月工资后，可以解除劳动合同：

（一）劳动者患病或者非因工负伤，在规定的医疗期满后不能从事原工作，也不能从事由用人单位另行安排的工作的；

（二）劳动者不能胜任工作，经过培训或者调整工作岗位，仍不能胜任工作的；

（三）劳动合同订立时所依据的客观情况发生重大变化，致使劳动合同无法履行，经用人单位与劳动者协商，未能就变更劳动合同内容达成协议的。

第四十一条　有下列情形之一，需要裁减人员二十人以上或者裁减不足二十人但占企业职工总数百分之十以上的，用人单位提前三十日向工会或者全体职工说明情况，听取工会或者职工的意见后，裁减人员方案经向劳动行政部门报告，可以裁减人员：

（一）依照企业破产法规定进行重整的；

（二）生产经营发生严重困难的；

（三）企业转产、重大技术革新或者经营方式调整，经变更劳动合同后，仍需裁减人员的；

（四）其他因劳动合同订立时所依据的客观经济情况发生重大变化，致使劳动合同无法履行的。

裁减人员时，应当优先留用下列人员：

（一）与本单位订立较长期限的固定期限劳动合同的；

（二）与本单位订立无固定期限劳动合同的；

（三）家庭无其他就业人员，有需要抚养的老人或者未成年人的。

用人单位依照本条第一款规定裁减人员，在六个月内重新招用人员的，应当通知被裁减的人员，并在同等条件下优先招用被裁减的人员。

第四十二条　劳动者有下列情形之一的，用人单位不得依照本法第四十条、第四十一条的规定解除劳动合同：

（一）从事接触职业病危害作业的劳动者未进行离岗前职业健康检查，或者疑似职业病病人在诊断或者医学观察期间的；

（二）在本单位患职业病或者因工负伤并被确认丧失或者部分丧失劳动能力的；

（三）患病或者非因工负伤，在规定的医疗期内的；（四）女职工在孕期、产期、哺乳期的；

（五）在本单位连续工作满十五年，且距法定退休年龄不足五年的；（六）法律、行政法规规定的其他情形。

第四十三条　用人单位单方解除劳动合同，应当事先将理由通知工会。用人单位违反法律、行政法规规定或者劳动合同约定的，工会有权要求用人单位纠正。用人单位应当研究工会的意见，并将处理结果书面通知工会。

第四十四条　有下列情形之一的，劳动合同终止：

（一）劳动合同期满的；

（二）劳动者开始依法享受基本养老保险待遇的；

（三）劳动者死亡，或者被人民法院宣告死亡或者宣告失踪的；

（四）用人单位被依法宣告破产的；

（五）用人单位被吊销营业执照、责令关闭、撤销或者用人单位决定提前解散的；

（六）法律、行政法规规定的其他情形。

第四十五条　劳动合同期满，有本法第四十二条规定情形之一的，劳动合同应当续延至相应的情形消失时终止。但是，本法第四十二条第二项规定丧失或者部分丧失劳动能力劳动者的劳动合同的终止，按照国家有关工伤保险的规定执行。

第四十六条　有下列情形之一的，用人单位应当向劳动者支付经济补偿：

（一）劳动者依照本法第三十八条规定解除劳动合同的；

（二）用人单位依照本法第三十六条规定向劳动者提出解除劳动合同并与劳动者协商一致解除劳动合同的；

（三）用人单位依照本法第四十条规定解除劳动合同的；

（四）用人单位依照本法第四十一条第一款规定解除劳动合同的；

（五）除用人单位维持或者提高劳动合同约定条件续订劳动合同，劳动者不同意续订的情形外，依照本法第四十四条第一项规定终止固定期限劳动合同的；

（六）依照本法第四十四条第四项、第五项规定终止劳动合同的；

（七）法律、行政法规规定的其他情形。

第四十七条　经济补偿按劳动者在本单位工作的年限，每满一年支付一个月工资的标准向劳动者支付。六个月以上不满一年的，按一年计算；不满六个月的，向劳动者支付半个月工资的经济补偿。

劳动者月工资高于用人单位所在直辖市、设区的市级人民政府公布的本地区上年度职工月平均工资三倍的，向其支付经济补偿的标准按职工月平均工资三倍的数额支付，向其支付经济补偿的年限最高不超过十二年。

本条所称月工资是指劳动者在劳动合同解除或者终止前十二个月的平均工资。

第四十八条　用人单位违反本法规定解除或者终止劳动合同，劳动者要求继续履行劳动合同的，用人单位应当继续履行；劳动者不要求继续履行劳动合同或者劳动合同已经不能继续履行的，用人单位应当依照本法第八十七条规定支付赔偿金。

第四十九条　国家采取措施，建立健全劳动者社会保险关系跨地区转移接续制度。

第五十条　用人单位应当在解除或者终止劳动合同时出具解除或者终止劳动合同的证明，并在十五日内为劳动者办理档案和社会保险关系转移手续。

劳动者应当按照双方约定，办理工作交接。用人单位依照本法有关规定应当向劳动者支付经济补偿的，在办结工作交接时支付。

用人单位对已经解除或者终止的劳动合同的文本，至少保存二年备查。

第五章　特别规定

第一节　集体合同

第五十一条　企业职工一方与用人单位通过平等协商，可以就劳动报酬、工作时间、休息休假、劳动安全卫生、保险福利等事项订立集体合同。集体合同草案应当提交职工代表大会或者全体职工讨论通过。

集体合同由工会代表企业职工一方与用人单位订立；尚未建立工会的用人单位，由上级工会指导劳动者推举的代表与用人单位订立。

第五十二条　企业职工一方与用人单位可以订立劳动安全卫生、女职工权益保护、工资调整机制等专项集体合同。

第五十三条　在县级以下区域内，建筑业、采矿业、餐饮服务业等行业可以由工会与企业方面代表订立行业性集体合同，或者订立区域性集体合同。

第五十四条　集体合同订立后，应当报送劳动行政部门；劳动行政部门自收到集体合同文本之日起十五日内未提出异议的，集体合同即行生效。依法订立的集体合同对用人单位和劳动者具有约束力。行业性、区域性集体合同对当地本行业、本区域的用人单位和劳动者具有约束力。

第五十五条　集体合同中劳动报酬和劳动条件等标准不得低于当地人民政府规定的最低标准；用人单位与劳动者订立的劳动合同中劳动报酬和劳动条件等标准不得低于集体合同规定的标准。

第五十六条　用人单位违反集体合同，侵犯职工劳动权益的，工会可以依法要求用人单位承担责任；因履行集体合同发生争议，经协商解决不成的，工会可以依法申请仲裁、提起诉讼。

第二节　劳务派遣

第五十七条　劳务派遣单位应当依照公司法的有关规定设立，注册资本不得少于五十万元。

第五十八条　劳务派遣单位是本法所称用人单位，应当履行用人单位对劳动者的义务。劳务派遣单位与被派遣劳动者订立的劳动合同，除应当载明本法第十七条规定的事项外，还应当载明被派遣劳动者的用工单位以及派遣期限、工作岗位等情况。

劳务派遣单位应当与被派遣劳动者订立二年以上的固定期限劳动合同，按月支付劳动报酬；被派遣劳动者在无工作期间，劳务派遣单位应当按照所在地人民政府规定的最低工资标准，向其按月支付报酬。

第五十九条　劳务派遣单位派遣劳动者应当与接受以劳务派遣形式用工的单位（以下称用工单位）订立劳务派遣协议。劳务派遣协议应当约定派遣岗位和人员数量、派遣期限、劳动报酬和社会保险费的数额与支付方式以及违反协议的责任。

用工单位应当根据工作岗位的实际需要与劳务派遣单位确定派遣期限，不得将连续用工期限分割订立数个短期劳务派遣协议。

第六十条　劳务派遣单位应当将劳务派遣协议的内容告知被派遣劳动者。

劳务派遣单位不得克扣用工单位按照劳务派遣协议支付给被派遣劳动者的劳动报酬。

劳务派遣单位和用工单位不得向被派遣劳动者收取费用。

第六十一条　劳务派遣单位跨地区派遣劳动者的，被派遣劳动者享有的劳动报酬和劳动条件，按照用工单位所在地的标准执行。

第六十二条　用工单位应当履行下列义务：

（一）执行国家劳动标准，提供相应的劳动条件和劳动保护；

（二）告知被派遣劳动者的工作要求和劳动报酬；

（三）支付加班费、绩效奖金，提供与工作岗位相关的福利待遇；

（四）对在岗被派遣劳动者进行工作岗位所必需的培训；

（五）连续用工的，实行正常的工资调整机制。

用工单位不得将被派遣劳动者再派遣到其他用人单位。

第六十三条　被派遣劳动者享有与用工单位的劳动者同工同酬的权利。用工单位无同类岗位劳动者的，参照用工单位所在地相同或者相近岗位劳动者的劳动报酬确定。

第六十四条　被派遣劳动者有权在劳务派遣单位或者用工单位依法参加或者组织工会，维护自身的合法权益。

第六十五条　被派遣劳动者可以依照本法第三十六条、第三十八条的规定与劳务派遣单位解除劳动合同。

被派遣劳动者有本法第三十九条和第四十条第一项、第二项规定情形的，用工单位可以将劳动者退回劳务派遣单位，劳务派遣单位依照本法有关规定，可以与劳动者解除劳动合同。

第六十六条　劳务派遣一般在临时性、辅助性或者替代性的工作岗位上实施。

第六十七条　用人单位不得设立劳务派遣单位向本单位或者所属单位派遣劳动者。

第三节　非全日制用工

第六十八条　非全日制用工，是指以小时计酬为主，劳动者在同一用人单位一般平均每日工作时间不超过四小时，每周工作时间累计不超过二十四小时的用工形式。

第六十九条　非全日制用工双方当事人可以订立口头协议。

从事非全日制用工的劳动者可以与一个或者一个以上用人单位订立劳动合同；但是，后订立的劳动合同不得影响先订立的劳动合同的履行。

第七十条　非全日制用工双方当事人不得约定试用期。

第七十一条　非全日制用工双方当事人任何一方都可以随时通知对方终止用工。终止用工，用人单位不向劳动者支付经济补偿。

第七十二条　非全日制用工小时计酬标准不得低于用人单位所在地人民政府规定的最低小时工资标准。

非全日制用工劳动报酬结算支付周期最长不得超过十五日。

第六章　监督检查

第七十三条　国务院劳动行政部门负责全国劳动合同制度实施的监督管理。

县级以上地方人民政府劳动行政部门负责本行政区域内劳动合同制度实施的监督管理。

县级以上各级人民政府劳动行政部门在劳动合同制度实施的监督管理工作中，应当听取工会、企业方面代表以及有关行业主管部门的意见。

第七十四条　县级以上地方人民政府劳动行政部门依法对下列实施劳动合同制度的情况进行监督检查：

（一）用人单位制定直接涉及劳动者切身利益的规章制度及其执行的情况；

（二）用人单位与劳动者订立和解除劳动合同的情况；

（三）劳务派遣单位和用工单位遵守劳务派遣有关规定的情况；

（四）用人单位遵守国家关于劳动者工作时间和休息休假规定的情况；

（五）用人单位支付劳动合同约定的劳动报酬和执行最低工资标准的情况；

（六）用人单位参加各项社会保险和缴纳社会保险费的情况；

（七）法律、法规规定的其他劳动监察事项。

第七十五条　县级以上地方人民政府劳动行政部门实施监督检查时，有权查阅与劳动合同、集体合同有关的材料，有权对劳动场所进行实地检查，用人单位和劳动者都应当如实提供有关情况和材料。

劳动行政部门的工作人员进行监督检查，应当出示证件，依法行使职权，文明执法。

第七十六条　县级以上人民政府建设、卫生、安全生产监督管理等有关主管部门在各自职责范围内，对用人单位执行劳动合同制度的情况进行监督管理。

第七十七条　劳动者合法权益受到侵害的，有权要求有关部门依法处理，或者依法申请仲裁、提起诉讼。

第七十八条　工会依法维护劳动者的合法权益，对用人单位履行劳动合同、集体合同的情况进行监督。用人单位违反劳动法律、法规和劳动合同、集体合同的，工会有权提出意见或者要求纠正；劳动者申请仲裁、提起诉讼的，工会依法给予支持和帮助。

第七十九条　任何组织或者个人对违反本法的行为都有权举报，县级以上人民政府劳动行政部门应当及时核实、处理，并对举报有功人员给予奖励。

第七章　法律责任

第八十条　用人单位直接涉及劳动者切身利益的规章制度违反法律、法规规定的，由劳动行政部门责令改正，给予警告；给劳动者造成损害的，应当承担赔偿责任。

第八十一条　用人单位提供的劳动合同文本未载明本法规定的劳动合同必备条款或者用人单位未将劳动合同文本交付劳动者的，由劳动行政部门责令改正；给劳动者造成损害的，应当承担赔偿责任。

第八十二条　用人单位自用工之日起超过一个月不满一年未与劳动者订立书面劳动合同的，应当向劳动者每月支付二倍的工资。

用人单位违反本法规定不与劳动者订立无固定期限劳动合同的，自应当订立无固定期限劳动合同之日起向劳动者每月支付二倍的工资。

第八十三条　用人单位违反本法规定与劳动者约定试用期的，由劳动行政部门责令改正；违法约定的试用期已经履行的，由用人单位以劳动者试用期满月工资为标准，按已经履行的超过法定试用期的期间向劳动者支付赔偿金。

第八十四条　用人单位违反本法规定，扣押劳动者居民身份证等证件的，由劳动行政部门责令限期退还劳动者本人，并依照有关法律规定给予处罚。

用人单位违反本法规定，以担保或者其他名义向劳动者收取财物的，由劳动行政部门责令限期退还劳动者本人，并以每人五百元以上二千元以下的标准处以罚款；给劳动者造成损害的，应当承担赔偿责任。

劳动者依法解除或者终止劳动合同，用人单位扣押劳动者档案或者其他物品的，依照前款规定处罚。

第八十五条　用人单位有下列情形之一的，由劳动行政部门责令限期支付劳动报酬、加班费或者经济补偿；劳动报酬低于当地最低工资标准的，应当支付其差额部分；逾期不支付的，责令用人单位按应付金额百分之五十以上百分之一百以下的标准向劳动者加付赔偿金：

（一）未按照劳动合同的约定或者国家规定及时足额支付劳动者劳动报酬的；

（二）低于当地最低工资标准支付劳动者工资的；

（三）安排加班不支付加班费的；

（四）解除或者终止劳动合同，未依照本法规定向劳动者支付经济补偿的。

第八十六条　劳动合同依照本法第二十六条规定被确认无效，给对方造成损害的，有过错的一方应当承担赔偿责任。

第八十七条　用人单位违反本法规定解除或者终止劳动合同的，应当依照本法第四十七条规定的经济补偿标准的二倍向劳动者支付赔偿金。

第八十八条　用人单位有下列情形之一的，依法给予行政处罚；构成犯罪的，依法追究刑事责任；给劳动者造成损害的，应当承担赔偿责任：

（一）以暴力、威胁或者非法限制人身自由的手段强迫劳动的；

（二）违章指挥或者强令冒险作业危及劳动者人身安全的；

（三）侮辱、体罚、殴打、非法搜查或者拘禁劳动者的；

（四）劳动条件恶劣、环境污染严重，给劳动者身心健康造成严重损害的。

第八十九条　用人单位违反本法规定未向劳动者出具解除或者终止劳动合同的书面证明，由劳动行政部门责令改正；给劳动者造成损害的，应当承担赔偿责任。

第九十条　劳动者违反本法规定解除劳动合同，或者违反劳动合同中约定的保密义务或者竞业限制，给用人单位造成损失的，应当承担赔偿责任。

第九十一条　用人单位招用与其他用人单位尚未解除或者终止劳动合同的劳动者，给其他用人单位造成损失的，应当承担连带赔偿责任。

第九十二条　劳务派遣单位违反本法规定的，由劳动行政部门和其他有关主管部门责令改正；情节严重的，以每人一千元以上五千元以下的标准处以罚款，并由工商行政管理部门吊销营业执照；给被派遣劳动者造成损害的，劳务派遣单位与用工单位承担连带赔偿责任。

第九十三条　对不具备合法经营资格的用人单位的违法犯罪行为，依法追究法律责任；劳动者已经付出劳动的，该单位或者其出资人应当依照本法有关规定向劳动者支付劳动报酬、经济补偿、赔偿金；给劳动者造成损害的，应当承担赔偿责任。

第九十四条　个人承包经营违反本法规定招用劳动者，给劳动者造成损害的，发包的组织与个人承包经营者承担连带赔偿责任。

第九十五条　劳动行政部门和其他有关主管部门及其工作人员玩忽职守、不履行法定职责，或者违法行使职权，给劳动者或者用人单位造成损害的，应当承担赔偿责任；对直接负责的主管人员和其他直接责任人员，依法给予行政处分；构成犯罪的，依法追究刑事责任。

第八章　附则

第九十六条　事业单位与实行聘用制的工作人员订立、履行、变更、解除或者终止劳动合同，法律、行政法规或者国务院另有规定的，依照其规定；未作规定的，依照本法有关规定执行。

第九十七条　本法施行前已依法订立且在本法施行之日存续的劳动合同，继续履行；本法第十四条第二款第三项规定连续订立固定期限劳动合同的次数，自本法施行后续订固定期限劳动合同时开始计算。

本法施行前已建立劳动关系，尚未订立书面劳动合同的，应当自本法施行之日起一个月内订立。

本法施行之日存续的劳动合同在本法施行后解除或者终止，依照本法第四十六条规定应当支付经济补偿的，经济补偿年限自本法施行之日起计算；本法施行前按照当时有关规定，用人单位应当向劳动者支付经济补偿的，按照当时有关规定执行。

第九十八条　本法自2008年1月1日起施行。


3.中华人民共和国就业促进法（2007）

第一章　总则

第一条　为了促进就业，促进经济发展与扩大就业相协调，促进社会和谐稳定，制定本法。

第二条　国家把扩大就业放在经济社会发展的突出位置，实施积极的就业政策，坚持劳动者自主择业、市场调节就业、政府促进就业的方针，多渠道扩大就业。

第三条　劳动者依法享有平等就业和自主择业的权利。

劳动者就业，不因民族、种族、性别、宗教信仰等不同而受歧视。

第四条　县级以上人民政府把扩大就业作为经济和社会发展的重要目标，纳入国民经济和社会发展规划，并制定促进就业的中长期规划和年度工作计划。

第五条　县级以上人民政府通过发展经济和调整产业结构、规范人力资源市场、完善就业服务、加强职业教育和培训、提供就业援助等措施，创造就业条件，扩大就业。

第六条　国务院建立全国促进就业工作协调机制，研究就业工作中的重大问题，协调推动全国的促进就业工作。国务院劳动行政部门具体负责全国的促进就业工作。

省、自治区、直辖市人民政府根据促进就业工作的需要，建立促进就业工作协调机制，协调解决本行政区域就业工作中的重大问题。

县级以上人民政府有关部门按照各自的职责分工，共同做好促进就业工作。

第七条　国家倡导劳动者树立正确的择业观念，提高就业能力和创业能力；鼓励劳动者自主创业、自谋职业。

各级人民政府和有关部门应当简化程序，提高效率，为劳动者自主创业、自谋职业提供便利。

第八条　用人单位依法享有自主用人的权利。

用人单位应当依照本法以及其他法律、法规的规定，保障劳动者的合法权益。

第九条　工会、共产主义青年团、妇女联合会、残疾人联合会以及其他社会组织，协助人民政府开展促进就业工作，依法维护劳动者的劳动权利。

第十条　各级人民政府和有关部门对在促进就业工作中做出显著成绩的单位和个人，给予表彰和奖励。

第二章　政策支持

第十一条　县级以上人民政府应当把扩大就业作为重要职责，统筹协调产业政策与就业政策。

第十二条　国家鼓励各类企业在法律、法规规定的范围内，通过兴办产业或者拓展经营，增加就业岗位。

国家鼓励发展劳动密集型产业、服务业，扶持中小企业，多渠道、多方式增加就业岗位。

国家鼓励、支持、引导非公有制经济发展，扩大就业，增加就业岗位。

第十三条　国家发展国内外贸易和国际经济合作，拓宽就业渠道。

第十四条　县级以上人民政府在安排政府投资和确定重大建设项目时，应当发挥投资和重大建设项目带动就业的作用，增加就业岗位。

第十五条　国家实行有利于促进就业的财政政策，加大资金投入，改善就业环境，扩大就业。

县级以上人民政府应当根据就业状况和就业工作目标，在财政预算中安排就业专项资金用于促进就业工作。

就业专项资金用于职业介绍、职业培训、公益性岗位、职业技能鉴定、特定就业政策和社会保险等的补贴，小额贷款担保基金和微利项目的小额担保贷款贴息，以及扶持公共就业服务等。就业专项资金的使用管理办法由国务院财政部门和劳动行政部门规定。

第十六条　国家建立健全失业保险制度，依法确保失业人员的基本生活，并促进其实现就业。

第十七条　国家鼓励企业增加就业岗位，扶持失业人员和残疾人就业，对下列企业、人员依法给予税收优惠：

（一）吸纳符合国家规定条件的失业人员达到规定要求的企业；

（二）失业人员创办的中小企业；

（三）安置残疾人员达到规定比例或者集中使用残疾人的企业；

（四）从事个体经营的符合国家规定条件的失业人员；

（五）从事个体经营的残疾人；

（六）国务院规定给予税收优惠的其他企业、人员。

第十八条　对本法第十七条第四项、第五项规定的人员，有关部门应当在经营场地等方面给予照顾，免除行政事业性收费。

第十九条　国家实行有利于促进就业的金融政策，增加中小企业的融资渠道；鼓励金融机构改进金融服务，加大对中小企业的信贷支持，并对自主创业人员在一定期限内给予小额信贷等扶持。

第二十条　国家实行城乡统筹的就业政策，建立健全城乡劳动者平等就业的制度，引导农业富余劳动力有序转移就业。

县级以上地方人民政府推进小城镇建设和加快县域经济发展，引导农业富余劳动力就地就近转移就业；在制定小城镇规划时，将本地区农业富余劳动力转移就业作为重要内容。

县级以上地方人民政府引导农业富余劳动力有序向城市异地转移就业；劳动力输出地和输入地人民政府应当互相配合，改善农村劳动者进城就业的环境和条件。

第二十一条　国家支持区域经济发展，鼓励区域协作，统筹协调不同地区就业的均衡增长。

国家支持民族地区发展经济，扩大就业。

第二十二条　各级人民政府统筹做好城镇新增劳动力就业、农业富余劳动力转移就业和失业人员就业工作。

第二十三条　各级人民政府采取措施，逐步完善和实施与非全日制用工等灵活就业相适应的劳动和社会保险政策，为灵活就业人员提供帮助和服务。

第二十四条　地方各级人民政府和有关部门应当加强对失业人员从事个体经营的指导，提供政策咨询、就业培训和开业指导等服务。

第三章　公平就业

第二十五条　各级人民政府创造公平就业的环境，消除就业歧视，制定政策并采取措施对就业困难人员给予扶持和援助。

第二十六条　用人单位招用人员、职业中介机构从事职业中介活动，应当向劳动者提供平等的就业机会和公平的就业条件，不得实施就业歧视。

第二十七条　国家保障妇女享有与男子平等的劳动权利。

用人单位招用人员，除国家规定的不适合妇女的工种或者岗位外，不得以性别为由拒绝录用妇女或者提高对妇女的录用标准。

用人单位录用女职工，不得在劳动合同中规定限制女职工结婚、生育的内容。

第二十八条　各民族劳动者享有平等的劳动权利。

用人单位招用人员，应当依法对少数民族劳动者给予适当照顾。

第二十九条　国家保障残疾人的劳动权利。

各级人民政府应当对残疾人就业统筹规划，为残疾人创造就业条件。

用人单位招用人员，不得歧视残疾人。

第三十条　用人单位招用人员，不得以是传染病病原携带者为由拒绝录用。但是，经医学鉴定传染病病原携带者在治愈前或者排除传染嫌疑前，不得从事法律、行政法规和国务院卫生行政部门规定禁止从事的易使传染病扩散的工作。

第三十一条　农村劳动者进城就业享有与城镇劳动者平等的劳动权利，不得对农村劳动者进城就业设置歧视性限制。

第四章　就业服务和管理

第三十二条　县级以上人民政府培育和完善统一开放、竞争有序的人力资源市场，为劳动者就业提供服务。

第三十三条　县级以上人民政府鼓励社会各方面依法开展就业服务活动，加强对公共就业服务和职业中介服务的指导和监督，逐步完善覆盖城乡的就业服务体系。

第三十四条　县级以上人民政府加强人力资源市场信息网络及相关设施建设，建立健全人力资源市场信息服务体系，完善市场信息发布制度。

第三十五条　县级以上人民政府建立健全公共就业服务体系，设立公共就业服务机构，为劳动者免费提供下列服务：

（一）就业政策法规咨询；

（二）职业供求信息、市场工资指导价位信息和职业培训信息发布；

（三）职业指导和职业介绍；

（四）对就业困难人员实施就业援助；

（五）办理就业登记、失业登记等事务；

（六）其他公共就业服务。

公共就业服务机构应当不断提高服务的质量和效率，不得从事经营性活动。

公共就业服务经费纳入同级财政预算。

第三十六条　县级以上地方人民政府对职业中介机构提供公益性就业服务的，按照规定给予补贴。

国家鼓励社会各界为公益性就业服务提供捐赠、资助。

第三十七条　地方各级人民政府和有关部门不得举办或者与他人联合举办经营性的职业中介机构。

地方各级人民政府和有关部门、公共就业服务机构举办的招聘会，不得向劳动者收取费用。

第三十八条　县级以上人民政府和有关部门加强对职业中介机构的管理，鼓励其提高服务质量，发挥其在促进就业中的作用。

第三十九条　从事职业中介活动，应当遵循合法、诚实信用、公平、公开的原则。

用人单位通过职业中介机构招用人员，应当如实向职业中介机构提供岗位需求信息。禁止任何组织或者个人利用职业中介活动侵害劳动者的合法权益。

第四十条　设立职业中介机构应当具备下列条件：（一）有明确的章程和管理制度；

（二）有开展业务必备的固定场所、办公设施和一定数额的开办资金；

（三）有一定数量具备相应职业资格的专职工作人员；

（四）法律、法规规定的其他条件。

设立职业中介机构，应当依法办理行政许可。经许可的职业中介机构，应当向工商行政部门办理登记。

未经依法许可和登记的机构，不得从事职业中介活动。

国家对外商投资职业中介机构和向劳动者提供境外就业服务的职业中介机构另有规定的，依照其规定。

第四十一条　职业中介机构不得有下列行为：

（一）提供虚假就业信息；

（二）为无合法证照的用人单位提供职业中介服务；

（三）伪造、涂改、转让职业中介许可证；

（四）扣押劳动者的居民身份证和其他证件，或者向劳动者收取押金；

（五）其他违反法律、法规规定的行为。

第四十二条　县级以上人民政府建立失业预警制度，对可能出现的较大规模的失业，实施预防、调节和控制。

第四十三条　国家建立劳动力调查统计制度和就业登记、失业登记制度，开展劳动力资源和就业、失业状况调查统计，并公布调查统计结果。

统计部门和劳动行政部门进行劳动力调查统计和就业、失业登记时，用人单位和个人应当如实提供调查统计和登记所需要的情况。

第五章　职业教育和培训

第四十四条　国家依法发展职业教育，鼓励开展职业培训，促进劳动者提高职业技能，增强就业能力和创业能力。

第四十五条　县级以上人民政府根据经济社会发展和市场需求，制定并实施职业能力开发计划。

第四十六条　县级以上人民政府加强统筹协调，鼓励和支持各类职业院校、职业技能培训机构和用人单位依法开展就业前培训、在职培训、再就业培训和创业培训；鼓励劳动者参加各种形式的培训。

第四十七条　县级以上地方人民政府和有关部门根据市场需求和产业发展方向，鼓励、指导企业加强职业教育和培训。

职业院校、职业技能培训机构与企业应当密切联系，实行产教结合，为经济建设服务，培养实用人才和熟练劳动者。

企业应当按照国家有关规定提取职工教育经费，对劳动者进行职业技能培训和继续教育培训。

第四十八条　国家采取措施建立健全劳动预备制度，县级以上地方人民政府对有就业要求的初高中毕业生实行一定期限的职业教育和培训，使其取得相应的职业资格或者掌握一定的职业技能。

第四十九条　地方各级人民政府鼓励和支持开展就业培训，帮助失业人员提高职业技能，增强其就业能力和创业能力。失业人员参加就业培训的，按照有关规定享受政府培训补贴。

第五十条　地方各级人民政府采取有效措施，组织和引导进城就业的农村劳动者参加技能培训，鼓励各类培训机构为进城就业的农村劳动者提供技能培训，增强其就业能力和创业能力。

第五十一条　国家对从事涉及公共安全、人身健康、生命财产安全等特殊工种的劳动者，实行职业资格证书制度，具体办法由国务院规定。

第六章　就业援助

第五十二条　各级人民政府建立健全就业援助制度，采取税费减免、贷款贴息、社会保险补贴、岗位补贴等办法，通过公益性岗位安置等途径，对就业困难人员实行优先扶持和重点帮助。

就业困难人员是指因身体状况、技能水平、家庭因素、失去土地等原因难以实现就业，以及连续失业一定时间仍未能实现就业的人员。就业困难人员的具体范围，由省、自治区、直辖市人民政府根据本行政区域的实际情况规定。

第五十三条　政府投资开发的公益性岗位，应当优先安排符合岗位要求的就业困难人员。被安排在公益性岗位工作的，按照国家规定给予岗位补贴。

第五十四条　地方各级人民政府加强基层就业援助服务工作，对就业困难人员实施重点帮助，提供有针对性的就业服务和公益性岗位援助。

地方各级人民政府鼓励和支持社会各方面为就业困难人员提供技能培训、岗位信息等服务。

第五十五条　各级人民政府采取特别扶助措施，促进残疾人就业。

用人单位应当按照国家规定安排残疾人就业，具体办法由国务院规定。

第五十六条　县级以上地方人民政府采取多种就业形式，拓宽公益性岗位范围，开发就业岗位，确保城市有就业需求的家庭至少有一人实现就业。

法定劳动年龄内的家庭人员均处于失业状况的城市居民家庭，可以向住所地街道、社区公共就业服务机构申请就业援助。街道、社区公共就业服务机构经确认属实的，应当为该家庭中至少一人提供适当的就业岗位。

第五十七条　国家鼓励资源开采型城市和独立工矿区发展与市场需求相适应的产业，引导劳动者转移就业。

对因资源枯竭或者经济结构调整等原因造成就业困难人员集中的地区，上级人民政府应当给予必要的扶持和帮助。

第七章　监督检查

第五十八条　各级人民政府和有关部门应当建立促进就业的目标责任制度。县级以上人民政府按照促进就业目标责任制的要求，对所属的有关部门和下一级人民政府进行考核和监督。

第五十九条　审计机关、财政部门应当依法对就业专项资金的管理和使用情况进行监督检查。

第六十条　劳动行政部门应当对本法实施情况进行监督检查，建立举报制度，受理对违反本法行为的举报，并及时予以核实处理。

第八章　法律责任

第六十一条　违反本法规定，劳动行政等有关部门及其工作人员滥用职权、玩忽职守、徇私舞弊的，对直接负责的主管人员和其他直接责任人员依法给予处分。

第六十二条　违反本法规定，实施就业歧视的，劳动者可以向人民法院提起诉讼。

第六十三条　违反本法规定，地方各级人民政府和有关部门、公共就业服务机构举办经营性的职业中介机构，从事经营性职业中介活动，向劳动者收取费用的，由上级主管机关责令限期改正，将违法收取的费用退还劳动者，并对直接负责的主管人员和其他直接责任人员依法给予处分。

第六十四条　违反本法规定，未经许可和登记，擅自从事职业中介活动的，由劳动行政部门或者其他主管部门依法予以关闭；有违法所得的，没收违法所得，并处一万元以上五万元以下的罚款。

第六十五条　违反本法规定，职业中介机构提供虚假就业信息，为无合法证照的用人单位提供职业中介服务，伪造、涂改、转让职业中介许可证的，由劳动行政部门或者其他主管部门责令改正；有违法所得的，没收违法所得，并处一万元以上五万元以下的罚款；情节严重的，吊销职业中介许可证。

第六十六条　违反本法规定，职业中介机构扣押劳动者居民身份证等证件的，由劳动行政部门责令限期退还劳动者，并依照有关法律规定给予处罚。

违反本法规定，职业中介机构向劳动者收取押金的，由劳动行政部门责令限期退还劳动者，并以每人五百元以上二千元以下的标准处以罚款。

第六十七条　违反本法规定，企业未按照国家规定提取职工教育经费，或者挪用职工教育经费的，由劳动行政部门责令改正，并依法给予处罚。

第六十八条　违反本法规定，侵害劳动者合法权益，造成财产损失或者其他损害的，依法承担民事责任；构成犯罪的，依法追究刑事责任。

第九章　附则

第六十九条　本法自2008年1月1日起施行。


4.中华人民共和国社会保险法（2010）

第一章　总则

第一条　为了规范社会保险关系，维护公民参加社会保险和享受社会保险待遇的合法权益，使公民共享发展成果，促进社会和谐稳定，根据宪法，制定本法。

第二条　国家建立基本养老保险、基本医疗保险、工伤保险、失业保险、生育保险等社会保险制度，保障公民在年老、疾病、工伤、失业、生育等情况下依法从国家和社会获得物质帮助的权利。

第三条　社会保险制度坚持广覆盖、保基本、多层次、可持续的方针，社会保险水平应当与经济社会发展水平相适应。

第四条　中华人民共和国境内的用人单位和个人依法缴纳社会保险费，有权查询缴费记录、个人权益记录，要求社会保险经办机构提供社会保险咨询等相关服务。

个人依法享受社会保险待遇，有权监督本单位为其缴费情况。

第五条　县级以上人民政府将社会保险事业纳入国民经济和社会发展规划。

国家多渠道筹集社会保险资金。县级以上人民政府对社会保险事业给予必要的经费支持。

国家通过税收优惠政策支持社会保险事业。

第六条　国家对社会保险基金实行严格监管。

国务院和省、自治区、直辖市人民政府建立健全社会保险基金监督管理制度，保障社会保险基金安全、有效运行。

县级以上人民政府采取措施，鼓励和支持社会各方面参与社会保险基金的监督。

第七条　国务院社会保险行政部门负责全国的社会保险管理工作，国务院其他有关部门在各自的职责范围内负责有关的社会保险工作。

县级以上地方人民政府社会保险行政部门负责本行政区域的社会保险管理工作，县级以上地方人民政府其他有关部门在各自的职责范围内负责有关的社会保险工作。

第八条　社会保险经办机构提供社会保险服务，负责社会保险登记、个人权益记录、社会保险待遇支付等工作。

第九条　工会依法维护职工的合法权益，有权参与社会保险重大事项的研究，参加社会保险监督委员会，对与职工社会保险权益有关的事项进行监督。

第二章　基本养老保险

第十条　职工应当参加基本养老保险，由用人单位和职工共同缴纳基本养老保险费。

无雇工的个体工商户、未在用人单位参加基本养老保险的非全日制从业人员以及其他灵活就业人员可以参加基本养老保险，由个人缴纳基本养老保险费。

公务员和参照公务员法管理的工作人员养老保险的办法由国务院规定。

第十一条　基本养老保险实行社会统筹与个人账户相结合。

基本养老保险基金由用人单位和个人缴费以及政府补贴等组成。

第十二条　用人单位应当按照国家规定的本单位职工工资总额的比例缴纳基本养老保险费，记入基本养老保险统筹基金。

职工应当按照国家规定的本人工资的比例缴纳基本养老保险费，记入个人账户。

无雇工的个体工商户、未在用人单位参加基本养老保险的非全日制从业人员以及其他灵活就业人员参加基本养老保险的，应当按照国家规定缴纳基本养老保险费，分别记入基本养老保险统筹基金和个人账户。

第十三条　国有企业、事业单位职工参加基本养老保险前，视同缴费年限期间应当缴纳的基本养老保险费由政府承担。

基本养老保险基金出现支付不足时，政府给予补贴。

第十四条　个人账户不得提前支取，记账利率不得低于银行定期存款利率，免征利息税。个人死亡的，个人账户余额可以继承。

第十五条　基本养老金由统筹养老金和个人账户养老金组成。

基本养老金根据个人累计缴费年限、缴费工资、当地职工平均工资、个人账户金额、城镇人口平均预期寿命等因素确定。

第十六条　参加基本养老保险的个人，达到法定退休年龄时累计缴费满十五年的，按月领取基本养老金。

参加基本养老保险的个人，达到法定退休年龄时累计缴费不足十五年的，可以缴费至满十五年，按月领取基本养老金；也可以转入新型农村社会养老保险或者城镇居民社会养老保险，按照国务院规定享受相应的养老保险待遇。

第十七条　参加基本养老保险的个人，因病或者非因工死亡的，其遗属可以领取丧葬补助金和抚恤金；在未达到法定退休年龄时因病或者非因工致残完全丧失劳动能力的，可以领取病残津贴。所需资金从基本养老保险基金中支付。

第十八条　国家建立基本养老金正常调整机制。根据职工平均工资增长、物价上涨情况，适时提高基本养老保险待遇水平。

第十九条　个人跨统筹地区就业的，其基本养老保险关系随本人转移，缴费年限累计计算。个人达到法定退休年龄时，基本养老金分段计算、统一支付。具体办法由国务院规定。

第二十条　国家建立和完善新型农村社会养老保险制度。

新型农村社会养老保险实行个人缴费、集体补助和政府补贴相结合。

第二十一条　新型农村社会养老保险待遇由基础养老金和个人账户养老金组成。

参加新型农村社会养老保险的农村居民，符合国家规定条件的，按月领取新型农村社会养老保险待遇。

第二十二条　国家建立和完善城镇居民社会养老保险制度。

省、自治区、直辖市人民政府根据实际情况，可以将城镇居民社会养老保险和新型农村社会养老保险合并实施。

第三章　基本医疗保险

第二十三条　职工应当参加职工基本医疗保险，由用人单位和职工按照国家规定共同缴纳基本医疗保险费。

无雇工的个体工商户、未在用人单位参加职工基本医疗保险的非全日制从业人员以及其他灵活就业人员可以参加职工基本医疗保险，由个人按照国家规定缴纳基本医疗保险费。

第二十四条　国家建立和完善新型农村合作医疗制度。

新型农村合作医疗的管理办法，由国务院规定。

第二十五条　国家建立和完善城镇居民基本医疗保险制度。

城镇居民基本医疗保险实行个人缴费和政府补贴相结合。

享受最低生活保障的人、丧失劳动能力的残疾人、低收入家庭六十周岁以上的老年人和未成年人等所需个人缴费部分，由政府给予补贴。

第二十六条　职工基本医疗保险、新型农村合作医疗和城镇居民基本医疗保险的待遇标准按照国家规定执行。

第二十七条　参加职工基本医疗保险的个人，达到法定退休年龄时累计缴费达到国家规定年限的，退休后不再缴纳基本医疗保险费，按照国家规定享受基本医疗保险待遇；未达到国家规定年限的，可以缴费至国家规定年限。

第二十八条　符合基本医疗保险药品目录、诊疗项目、医疗服务设施标准以及急诊、抢救的医疗费用，按照国家规定从基本医疗保险基金中支付。

第二十九条　参保人员医疗费用中应当由基本医疗保险基金支付的部分，由社会保险经办机构与医疗机构、药品经营单位直接结算。

社会保险行政部门和卫生行政部门应当建立异地就医医疗费用结算制度，方便参保人员享受基本医疗保险待遇。

第三十条　下列医疗费用不纳入基本医疗保险基金支付范围：

（一）应当从工伤保险基金中支付的；

（二）应当由第三人负担的；

（三）应当由公共卫生负担的；

（四）在境外就医的。

医疗费用依法应当由第三人负担，第三人不支付或者无法确定第三人的，由基本医疗保险基金先行支付。基本医疗保险基金先行支付后，有权向第三人追偿。

第三十一条　社会保险经办机构根据管理服务的需要，可以与医疗机构、药品经营单位签订服务协议，规范医疗服务行为。

医疗机构应当为参保人员提供合理、必要的医疗服务。

第三十二条　个人跨统筹地区就业的，其基本医疗保险关系随本人转移，缴费年限累计计算。

第四章　工伤保险

第三十三条　职工应当参加工伤保险，由用人单位缴纳工伤保险费，职工不缴纳工伤保险费。

第三十四条　国家根据不同行业的工伤风险程度确定行业的差别费率，并根据使用工伤保险基金、工伤发生率等情况在每个行业内确定费率档次。行业差别费率和行业内费率档次由国务院社会保险行政部门制定，报国务院批准后公布施行。

社会保险经办机构根据用人单位使用工伤保险基金、工伤发生率和所属行业费率档次等情况，确定用人单位缴费费率。

第三十五条　用人单位应当按照本单位职工工资总额，根据社会保险经办机构确定的费率缴纳工伤保险费。

第三十六条　职工因工作原因受到事故伤害或者患职业病，且经工伤认定的，享受工伤保险待遇；其中，经劳动能力鉴定丧失劳动能力的，享受伤残待遇。

工伤认定和劳动能力鉴定应当简捷、方便。

第三十七条　职工因下列情形之一导致本人在工作中伤亡的，不认定为工伤：

（一）故意犯罪；

（二）醉酒或者吸毒；

（三）自残或者自杀；

（四）法律、行政法规规定的其他情形。

第三十八条　因工伤发生的下列费用，按照国家规定从工伤保险基金中支付：

（一）治疗工伤的医疗费用和康复费用；

（二）住院伙食补助费；

（三）到统筹地区以外就医的交通食宿费；

（四）安装配置伤残辅助器具所需费用；

（五）生活不能自理的，经劳动能力鉴定委员会确认的生活护理费；

（六）一次性伤残补助金和一至四级伤残职工按月领取的伤残津贴；

（七）终止或者解除劳动合同时，应当享受的一次性医疗补助金；

（八）因工死亡的，其遗属领取的丧葬补助金、供养亲属抚恤金和因工死亡补助金；

（九）劳动能力鉴定费。

第三十九条　因工伤发生的下列费用，按照国家规定由用人单位支付：

（一）治疗工伤期间的工资福利；

（二）五级、六级伤残职工按月领取的伤残津贴；

（三）终止或者解除劳动合同时，应当享受的一次性伤残就业补助金。

第四十条　工伤职工符合领取基本养老金条件的，停发伤残津贴，享受基本养老保险待遇。基本养老保险待遇低于伤残津贴的，从工伤保险基金中补足差额。

第四十一条　职工所在用人单位未依法缴纳工伤保险费，发生工伤事故的，由用人单位支付工伤保险待遇。用人单位不支付的，从工伤保险基金中先行支付。

从工伤保险基金中先行支付的工伤保险待遇应当由用人单位偿还。用人单位不偿还的，社会保险经办机构可以依照本法第六十三条的规定追偿。

第四十二条　由于第三人的原因造成工伤，第三人不支付工伤医疗费用或者无法确定第三人的，由工伤保险基金先行支付。工伤保险基金先行支付后，有权向第三人追偿。

第四十三条　工伤职工有下列情形之一的，停止享受工伤保险待遇：

（一）丧失享受待遇条件的；

（二）拒不接受劳动能力鉴定的；

（三）拒绝治疗的。

第五章　失业保险

第四十四条　职工应当参加失业保险，由用人单位和职工按照国家规定共同缴纳失业保险费。

第四十五条　失业人员符合下列条件的，从失业保险基金中领取失业保险金：

（一）失业前用人单位和本人已经缴纳失业保险费满一年的；

（二）非因本人意愿中断就业的；

（三）已经进行失业登记，并有求职要求的。

第四十六条　失业人员失业前用人单位和本人累计缴费满一年不足五年的，领取失业保险金的期限最长为十二个月；累计缴费满五年不足十年的，领取失业保险金的期限最长为十八个月；累计缴费十年以上的，领取失业保险金的期限最长为二十四个月。重新就业后，再次失业的，缴费时间重新计算，领取失业保险金的期限与前次失业应当领取而尚未领取的失业保险金的期限合并计算，最长不超过二十四个月。

第四十七条　失业保险金的标准，由省、自治区、直辖市人民政府确定，不得低于城市居民最低生活保障标准。

第四十八条　失业人员在领取失业保险金期间，参加职工基本医疗保险，享受基本医疗保险待遇。

失业人员应当缴纳的基本医疗保险费从失业保险基金中支付，个人不缴纳基本医疗保险费。

第四十九条　失业人员在领取失业保险金期间死亡的，参照当地对在职职工死亡的规定，向其遗属发给一次性丧葬补助金和抚恤金。所需资金从失业保险基金中支付。

个人死亡同时符合领取基本养老保险丧葬补助金、工伤保险丧葬补助金和失业保险丧葬补助金条件的，其遗属只能选择领取其中的一项。

第五十条　用人单位应当及时为失业人员出具终止或者解除劳动关系的证明，并将失业人员的名单自终止或者解除劳动关系之日起十五日内告知社会保险经办机构。

失业人员应当持本单位为其出具的终止或者解除劳动关系的证明，及时到指定的公共就业服务机构办理失业登记。

失业人员凭失业登记证明和个人身份证明，到社会保险经办机构办理领取失业保险金的手续。失业保险金领取期限自办理失业登记之日起计算。

第五十一条　失业人员在领取失业保险金期间有下列情形之一的，停止领取失业保险金，并同时停止享受其他失业保险待遇：

（一）重新就业的；

（二）应征服兵役的；

（三）移居境外的；

（四）享受基本养老保险待遇的；

（五）无正当理由，拒不接受当地人民政府指定部门或者机构介绍的适当工作或者提供的培训的。

第五十二条　职工跨统筹地区就业的，其失业保险关系随本人转移，缴费年限累计计算。

第六章　生育保险

第五十三条　职工应当参加生育保险，由用人单位按照国家规定缴纳生育保险费，职工不缴纳生育保险费。

第五十四条　用人单位已经缴纳生育保险费的，其职工享受生育保险待遇；职工未就业配偶按照国家规定享受生育医疗费用待遇。所需资金从生育保险基金中支付。

生育保险待遇包括生育医疗费用和生育津贴。

第五十五条　生育医疗费用包括下列各项：

（一）生育的医疗费用；

（二）计划生育的医疗费用；

（三）法律、法规规定的其他项目费用。

第五十六条　职工有下列情形之一的，可以按照国家规定享受生育津贴：

（一）女职工生育享受产假；

（二）享受计划生育手术休假；

（三）法律、法规规定的其他情形。

生育津贴按照职工所在用人单位上年度职工月平均工资计发。

第七章　社会保险费征缴

第五十七条　用人单位应当自成立之日起三十日内凭营业执照、登记证书或者单位印章，向当地社会保险经办机构申请办理社会保险登记。社会保险经办机构应当自收到申请之日起十五日内予以审核，发给社会保险登记证件。

用人单位的社会保险登记事项发生变更或者用人单位依法终止的，应当自变更或者终止之日起三十日内，到社会保险经办机构办理变更或者注销社会保险登记。

工商行政管理部门、民政部门和机构编制管理机关应当及时向社会保险经办机构通报用人单位的成立、终止情况，公安机关应当及时向社会保险经办机构通报个人的出生、死亡以及户口登记、迁移、注销等情况。

第五十八条　用人单位应当自用工之日起三十日内为其职工向社会保险经办机构申请办理社会保险登记。未办理社会保险登记的，由社会保险经办机构核定其应当缴纳的社会保险费。

自愿参加社会保险的无雇工的个体工商户、未在用人单位参加社会保险的非全日制从业人员以及其他灵活就业人员，应当向社会保险经办机构申请办理社会保险登记。

国家建立全国统一的个人社会保障号码。个人社会保障号码为公民身份号码。

第五十九条　县级以上人民政府加强社会保险费的征收工作。社会保险费实行统一征收，实施步骤和具体办法由国务院规定。

第六十条　用人单位应当自行申报、按时足额缴纳社会保险费，非因不可抗力等法定事由不得缓缴、减免。职工应当缴纳的社会保险费由用人单位代扣代缴，用人单位应当按月将缴纳社会保险费的明细情况告知本人。

无雇工的个体工商户、未在用人单位参加社会保险的非全日制从业人员以及其他灵活就业人员，可以直接向社会保险费征收机构缴纳社会保险费。

第六十一条　社会保险费征收机构应当依法按时足额征收社会保险费，并将缴费情况定期告知用人单位和个人。

第六十二条　用人单位未按规定申报应当缴纳的社会保险费数额的，按照该单位上月缴费额的百分之一百一十确定应当缴纳数额；缴费单位补办申报手续后，由社会保险费征收机构按照规定结算。

第六十三条　用人单位未按时足额缴纳社会保险费的，由社会保险费征收机构责令其限期缴纳或者补足。

用人单位逾期仍未缴纳或者补足社会保险费的，社会保险费征收机构可以向银行和其他金融机构查询其存款账户；并可以申请县级以上有关行政部门做出划拨社会保险费的决定，书面通知其开户银行或者其他金融机构划拨社会保险费。用人单位账户余额少于应当缴纳的社会保险费的，社会保险费征收机构可以要求该用人单位提供担保，签订延期缴费协议。

用人单位未足额缴纳社会保险费且未提供担保的，社会保险费征收机构可以申请人民法院扣押、查封、拍卖其价值相当于应当缴纳社会保险费的财产，以拍卖所得抵缴社会保险费。

第八章　社会保险基金

第六十四条　社会保险基金包括基本养老保险基金、基本医疗保险基金、工伤保险基金、失业保险基金和生育保险基金。各项社会保险基金按照社会保险险种分别建账，分账核算，执行国家统一的会计制度。

社会保险基金专款专用，任何组织和个人不得侵占或者挪用。

基本养老保险基金逐步实行全国统筹，其他社会保险基金逐步实行省级统筹，具体时间、步骤由国务院规定。

第六十五条　社会保险基金通过预算实现收支平衡。

县级以上人民政府在社会保险基金出现支付不足时，给予补贴。

第六十六条　社会保险基金按照统筹层次设立预算。社会保险基金预算按照社会保险项目分别编制。

第六十七条　社会保险基金预算、决算草案的编制、审核和批准，依照法律和国务院规定执行。

第六十八条　社会保险基金存入财政专户，具体管理办法由国务院规定。

第六十九条　社会保险基金在保证安全的前提下，按照国务院规定投资运营实现保值增值。

社会保险基金不得违规投资运营，不得用于平衡其他政府预算，不得用于兴建、改建办公场所和支付人员经费、运行费用、管理费用，或者违反法律、行政法规规定挪作其他用途。

第七十条　社会保险经办机构应当定期向社会公布参加社会保险情况以及社会保险基金的收入、支出、结余和收益情况。

第七十一条　国家设立全国社会保障基金，由中央财政预算拨款以及国务院批准的其他方式筹集的资金构成，用于社会保障支出的补充、调剂。全国社会保障基金由全国社会保障基金管理运营机构负责管理运营，在保证安全的前提下实现保值增值。

全国社会保障基金应当定期向社会公布收支、管理和投资运营的情况。国务院财政部门、社会保险行政部门、审计机关对全国社会保障基金的收支、管理和投资运营情况实施监督。

第九章　社会保险经办

第七十二条　统筹地区设立社会保险经办机构。社会保险经办机构根据工作需要，经所在地的社会保险行政部门和机构编制管理机关批准，可以在本统筹地区设立分支机构和服务网点。

社会保险经办机构的人员经费和经办社会保险发生的基本运行费用、管理费用，由同级财政按照国家规定予以保障。

第七十三条　社会保险经办机构应当建立健全业务、财务、安全和风险管理制度。

社会保险经办机构应当按时足额支付社会保险待遇。

第七十四条　社会保险经办机构通过业务经办、统计、调查获取社会保险工作所需的数据，有关单位和个人应当及时、如实提供。

社会保险经办机构应当及时为用人单位建立档案，完整、准确地记录参加社会保险的人员、缴费等社会保险数据，妥善保管登记、申报的原始凭证和支付结算的会计凭证。

社会保险经办机构应当及时、完整、准确地记录参加社会保险的个人缴费和用人单位为其缴费，以及享受社会保险待遇等个人权益记录，定期将个人权益记录单免费寄送本人。

用人单位和个人可以免费向社会保险经办机构查询、核对其缴费和享受社会保险待遇记录，要求社会保险经办机构提供社会保险咨询等相关服务。

第七十五条　全国社会保险信息系统按照国家统一规划，由县级以上人民政府按照分级负责的原则共同建设。

第十章　社会保险监督

第七十六条　各级人民代表大会常务委员会听取和审议本级人民政府对社会保险基金的收支、管理、投资运营以及监督检查情况的专项工作报告，组织对本法实施情况的执法检查等，依法行使监督职权。

第七十七条　县级以上人民政府社会保险行政部门应当加强对用人单位和个人遵守社会保险法律、法规情况的监督检查。

社会保险行政部门实施监督检查时，被检查的用人单位和个人应当如实提供与社会保险有关的资料，不得拒绝检查或者谎报、瞒报。

第七十八条　财政部门、审计机关按照各自职责，对社会保险基金的收支、管理和投资运营情况实施监督。

第七十九条　社会保险行政部门对社会保险基金的收支、管理和投资运营情况进行监督检查，发现存在问题的，应当提出整改建议，依法做出处理决定或者向有关行政部门提出处理建议。社会保险基金检查结果应当定期向社会公布。

社会保险行政部门对社会保险基金实施监督检查，有权采取下列措施：

（一）查阅、记录、复制与社会保险基金收支、管理和投资运营相关的资料，对可能被转移、隐匿或者灭失的资料予以封存；

（二）询问与调查事项有关的单位和个人，要求其对与调查事项有关的问题做出说明、提供有关证明材料；

（三）对隐匿、转移、侵占、挪用社会保险基金的行为予以制止并责令改正。

第八十条　统筹地区人民政府成立由用人单位代表、参保人员代表，以及工会代表、专家等组成的社会保险监督委员会，掌握、分析社会保险基金的收支、管理和投资运营情况，对社会保险工作提出咨询意见和建议，实施社会监督。

社会保险经办机构应当定期向社会保险监督委员会汇报社会保险基金的收支、管理和投资运营情况。社会保险监督委员会可以聘请会计师事务所对社会保险基金的收支、管理和投资运营情况进行年度审计和专项审计。审计结果应当向社会公开。

社会保险监督委员会发现社会保险基金收支、管理和投资运营中存在问题的，有权提出改正建议；对社会保险经办机构及其工作人员的违法行为，有权向有关部门提出依法处理建议。

第八十一条　社会保险行政部门和其他有关行政部门、社会保险经办机构、社会保险费征收机构及其工作人员，应当依法为用人单位和个人的信息保密，不得以任何形式泄露。

第八十二条　任何组织或者个人有权对违反社会保险法律、法规的行为进行举报、投诉。

社会保险行政部门、卫生行政部门、社会保险经办机构、社会保险费征收机构和财政部门、审计机关对属于本部门、本机构职责范围的举报、投诉，应当依法处理；对不属于本部门、本机构职责范围的，应当书面通知并移交有权处理的部门、机构处理。有权处理的部门、机构应当及时处理，不得推诿。

第八十三条　用人单位或者个人认为社会保险费征收机构的行为侵害自己合法权益的，可以依法申请行政复议或者提起行政诉讼。

用人单位或者个人对社会保险经办机构不依法办理社会保险登记、核定社会保险费、支付社会保险待遇、办理社会保险转移接续手续或者侵害其他社会保险权益的行为，可以依法申请行政复议或者提起行政诉讼。

个人与所在用人单位发生社会保险争议的，可以依法申请调解、仲裁，提起诉讼。用人单位侵害个人社会保险权益的，个人也可以要求社会保险行政部门或者社会保险费征收机构依法处理。

第十一章　法律责任

第八十四条　用人单位不办理社会保险登记的，由社会保险行政部门责令限期改正；逾期不改正的，对用人单位处应缴社会保险费数额一倍以上三倍以下的罚款，对其直接负责的主管人员和其他直接责任人员处五百元以上三千元以下的罚款。

第八十五条　用人单位拒不出具终止或者解除劳动关系证明的，依照《中华人民共和国劳动合同法》的规定处理。

第八十六条　用人单位未按时足额缴纳社会保险费的，由社会保险费征收机构责令限期缴纳或者补足，并自欠缴之日起，按日加收万分之五的滞纳金；逾期仍不缴纳的，由有关行政部门处欠缴数额一倍以上三倍以下的罚款。

第八十七条　社会保险经办机构以及医疗机构、药品经营单位等社会保险服务机构以欺诈、伪造证明材料或者其他手段骗取社会保险基金支出的，由社会保险行政部门责令退回骗取的社会保险金，处骗取金额二倍以上五倍以下的罚款；属于社会保险服务机构的，解除服务协议；直接负责的主管人员和其他直接责任人员有执业资格的，依法吊销其执业资格。

第八十八条　以欺诈、伪造证明材料或者其他手段骗取社会保险待遇的，由社会保险行政部门责令退回骗取的社会保险金，处骗取金额二倍以上五倍以下的罚款。

第八十九条　社会保险经办机构及其工作人员有下列行为之一的，由社会保险行政部门责令改正；给社会保险基金、用人单位或者个人造成损失的，依法承担赔偿责任；对直接负责的主管人员和其他直接责任人员依法给予处分：

（一）未履行社会保险法定职责的；

（二）未将社会保险基金存入财政专户的；

（三）克扣或者拒不按时支付社会保险待遇的；

（四）丢失或者篡改缴费记录、享受社会保险待遇记录等社会保险数据、个人权益记录的；

（五）有违反社会保险法律、法规的其他行为的。

第九十条　社会保险费征收机构擅自更改社会保险费缴费基数、费率，导致少收或者多收社会保险费的，由有关行政部门责令其追缴应当缴纳的社会保险费或者退还不应当缴纳的社会保险费；对直接负责的主管人员和其他直接责任人员依法给予处分。

第九十一条　违反本法规定，隐匿、转移、侵占、挪用社会保险基金或者违规投资运营的，由社会保险行政部门、财政部门、审计机关责令追回；有违法所得的，没收违法所得；对直接负责的主管人员和其他直接责任人员依法给予处分。

第九十二条　社会保险行政部门和其他有关行政部门、社会保险经办机构、社会保险费征收机构及其工作人员泄露用人单位和个人信息的，对直接负责的主管人员和其他直接责任人员依法给予处分；给用人单位或者个人造成损失的，应当承担赔偿责任。

第九十三条　国家工作人员在社会保险管理、监督工作中滥用职权、玩忽职守、徇私舞弊的，依法给予处分。

第九十四条　违反本法规定，构成犯罪的，依法追究刑事责任。

第十二章　附则

第九十五条　进城务工的农村居民依照本法规定参加社会保险。

第九十六条　征收农村集体所有的土地，应当足额安排被征地农民的社会保险费，按照国务院规定将被征地农民纳入相应的社会保险制度。

第九十七条　外国人在中国境内就业的，参照本法规定参加社会保险。

第九十八条　本法自2011年7月1日起施行。


5.中华人民共和国劳动争议调解仲裁法（2007）

第一章　总则

第一条　为了公正及时解决劳动争议，保护当事人合法权益，促进劳动关系和谐稳定，制定本法。

第二条　中华人民共和国境内的用人单位与劳动者发生的下列劳动争议，适用本法：

（一）因确认劳动关系发生的争议；

（二）因订立、履行、变更、解除和终止劳动合同发生的争议；

（三）因除名、辞退和辞职、离职发生的争议；

（四）因工作时间、休息休假、社会保险、福利、培训以及劳动保护发生的争议；

（五）因劳动报酬、工伤医疗费、经济补偿或者赔偿金等发生的争议；

（六）法律、法规规定的其他劳动争议。

第三条　解决劳动争议，应当根据事实，遵循合法、公正、及时、着重调解的原则，依法保护当事人的合法权益。

第四条　发生劳动争议，劳动者可以与用人单位协商，也可以请工会或者第三方共同与用人单位协商，达成和解协议。

第五条　发生劳动争议，当事人不愿协商、协商不成或者达成和解协议后不履行的，可以向调解组织申请调解；不愿调解、调解不成或者达成调解协议后不履行的，可以向劳动争议仲裁委员会申请仲裁；对仲裁裁决不服的，除本法另有规定的外，可以向人民法院提起诉讼。

第六条　发生劳动争议，当事人对自己提出的主张，有责任提供证据。与争议事项有关的证据属于用人单位掌握管理的，用人单位应当提供；用人单位不提供的，应当承担不利后果。

第七条　发生劳动争议的劳动者一方在十人以上，并有共同请求的，可以推举代表参加调解、仲裁或者诉讼活动。

第八条　县级以上人民政府劳动行政部门会同工会和企业方面代表建立协调劳动关系三方机制，共同研究解决劳动争议的重大问题。

第九条　用人单位违反国家规定，拖欠或者未足额支付劳动报酬，或者拖欠工伤医疗费、经济补偿或者赔偿金的，劳动者可以向劳动行政部门投诉，劳动行政部门应当依法处理。

第二章　调解

第十条发生劳动争议，当事人可以到下列调解组织申请调解：

（一）企业劳动争议调解委员会；

（二）依法设立的基层人民调解组织；

（三）在乡镇、街道设立的具有劳动争议调解职能的组织。

企业劳动争议调解委员会由职工代表和企业代表组成。职工代表由工会成员担任或者由全体职工推举产生，企业代表由企业负责人指定。企业劳动争议调解委员会主任由工会成员或者双方推举的人员担任。

第十一条　劳动争议调解组织的调解员应当由公道正派、联系群众、热心调解工作，并具有一定法律知识、政策水平和文化水平的成年公民担任。

第十二条　当事人申请劳动争议调解可以书面申请，也可以口头申请。口头申请的，调解组织应当当场记录申请人基本情况、申请调解的争议事项、理由和时间。

第十三条　调解劳动争议，应当充分听取双方当事人对事实和理由的陈述，耐心疏导，帮助其达成协议。

第十四条　经调解达成协议的，应当制作调解协议书。

调解协议书由双方当事人签名或者盖章，经调解员签名并加盖调解组织印章后生效，对双方当事人具有约束力，当事人应当履行。

自劳动争议调解组织收到调解申请之日起十五日内未达成调解协议的，当事人可以依法申请仲裁。

第十五条　达成调解协议后，一方当事人在协议约定期限内不履行调解协议的，另一方当事人可以依法申请仲裁。

第十六条　因支付拖欠劳动报酬、工伤医疗费、经济补偿或者赔偿金事项达成调解协议，用人单位在协议约定期限内不履行的，劳动者可以持调解协议书依法向人民法院申请支付令。人民法院应当依法发出支付令。

第三章　仲裁

第一节　一般规定

第十七条　劳动争议仲裁委员会按照统筹规划、合理布局和适应实际需要的原则设立。省、自治区人民政府可以决定在市、县设立；直辖市人民政府可以决定在区、县设立。直辖市、设区的市也可以设立一个或者若干个劳动争议仲裁委员会。劳动争议仲裁委员会不按行政区划层层设立。

第十八条　国务院劳动行政部门依照本法有关规定制定仲裁规则。省、自治区、直辖市人民政府劳动行政部门对本行政区域的劳动争议仲裁工作进行指导。

第十九条　劳动争议仲裁委员会由劳动行政部门代表、工会代表和企业方面代表组成。劳动争议仲裁委员会组成人员应当是单数。

劳动争议仲裁委员会依法履行下列职责：

（一）聘任、解聘专职或者兼职仲裁员；

（二）受理劳动争议案件；

（三）讨论重大或者疑难的劳动争议案件；

（四）对仲裁活动进行监督。

劳动争议仲裁委员会下设办事机构，负责办理劳动争议仲裁委员会的日常工作。

第二十条　劳动争议仲裁委员会应当设仲裁员名册。

仲裁员应当公道正派并符合下列条件之一：

（一）曾任审判员的；

（二）从事法律研究、教学工作并具有中级以上职称的；

（三）具有法律知识、从事人力资源管理或者工会等专业工作满五年的；

（四）律师执业满三年的。

第二十一条　劳动争议仲裁委员会负责管辖本区域内发生的劳动争议。劳动争议由劳动合同履行地或者用人单位所在地的劳动争议仲裁委员会管辖。双方当事人分别向劳动合同履行地和用人单位所在地的劳动争议仲裁委员会申请仲裁的，由劳动合同履行地的劳动争议仲裁委员会管辖。

第二十二条　发生劳动争议的劳动者和用人单位为劳动争议仲裁案件的双方当事人。

劳务派遣单位或者用工单位与劳动者发生劳动争议的，劳务派遣单位和用工单位为共同当事人。

第二十三条　与劳动争议案件的处理结果有利害关系的第三人，可以申请参加仲裁活动或者由劳动争议仲裁委员会通知其参加仲裁活动。

第二十四条　当事人可以委托代理人参加仲裁活动。委托他人参加仲裁活动，应当向劳动争议仲裁委员会提交有委托人签名或者盖章的委托书，委托书应当载明委托事项和权限。

第二十五条　丧失或者部分丧失民事行为能力的劳动者，由其法定代理人代为参加仲裁活动；无法定代理人的，由劳动争议仲裁委员会为其指定代理人。劳动者死亡的，由其近亲属或者代理人参加仲裁活动。

第二十六条　劳动争议仲裁公开进行，但当事人协议不公开进行或者涉及国家秘密、商业秘密和个人隐私的除外。

第二节　申请和受理

第二十七条　劳动争议申请仲裁的时效期间为一年。仲裁时效期间从当事人知道或者应当知道其权利被侵害之日起计算。

前款规定的仲裁时效，因当事人一方向对方当事人主张权利，或者向有关部门请求权利救济，或者对方当事人同意履行义务而中断。从中断时起，仲裁时效期间重新计算。

因不可抗力或者有其他正当理由，当事人不能在本条第一款规定的仲裁时效期间申请仲裁的，仲裁时效中止。从中止时效的原因消除之日起，仲裁时效期间继续计算。

劳动关系存续期间因拖欠劳动报酬发生争议的，劳动者申请仲裁不受本条第一款规定的仲裁时效期间的限制；但是，劳动关系终止的，应当自劳动关系终止之日起一年内提出。

第二十八条　申请人申请仲裁应当提交书面仲裁申请，并按照被申请人人数提交副本。

仲裁申请书应当载明下列事项：

（一）劳动者的姓名、性别、年龄、职业、工作单位和住所，用人单位的名称、住所和法定代表人或者主要负责人的姓名、职务；

（二）仲裁请求和所根据的事实、理由；

（三）证据和证据来源、证人姓名和住所。

书写仲裁申请确有困难的，可以口头申请，由劳动争议仲裁委员会记入笔录，并告知对方当事人。

第二十九条　劳动争议仲裁委员会收到仲裁申请之日起五日内，认为符合受理条件的，应当受理，并通知申请人；认为不符合受理条件的，应当书面通知申请人不予受理，并说明理由。对劳动争议仲裁委员会不予受理或者逾期未做出决定的，申请人可以就该劳动争议事项向人民法院提起诉讼。

第三十条　劳动争议仲裁委员会受理仲裁申请后，应当在五日内将仲裁申请书副本送达被申请人。

被申请人收到仲裁申请书副本后，应当在十日内向劳动争议仲裁委员会提交答辩书。劳动争议仲裁委员会收到答辩书后，应当在五日内将答辩书副本送达申请人。被申请人未提交答辩书的，不影响仲裁程序的进行。

第三节　开庭和裁决

第三十一条　劳动争议仲裁委员会裁决劳动争议案件实行仲裁庭制。仲裁庭由三名仲裁员组成，设首席仲裁员。简单劳动争议案件可以由一名仲裁员独任仲裁。

第三十二条　劳动争议仲裁委员会应当在受理仲裁申请之日起五日内将仲裁庭的组成情况书面通知当事人。

第三十三条　仲裁员有下列情形之一，应当回避，当事人也有权以口头或者书面方式提出回避申请：

（一）是本案当事人或者当事人、代理人的近亲属的；

（二）与本案有利害关系的；

（三）与本案当事人、代理人有其他关系，可能影响公正裁决的；

（四）私自会见当事人、代理人，或者接受当事人、代理人的请客送礼的。

劳动争议仲裁委员会对回避申请应当及时做出决定，并以口头或者书面方式通知当事人。

第三十四条　仲裁员有本法第三十三条第四项规定情形，或者有索贿受贿、徇私舞弊、枉法裁决行为的，应当依法承担法律责任。劳动争议仲裁委员会应当将其解聘。

第三十五条　仲裁庭应当在开庭五日前，将开庭日期、地点书面通知双方当事人。当事人有正当理由的，可以在开庭三日前请求延期开庭。是否延期，由劳动争议仲裁委员会决定。

第三十六条　申请人收到书面通知，无正当理由拒不到庭或者未经仲裁庭同意中途退庭的，可以视为撤回仲裁申请。

被申请人收到书面通知，无正当理由拒不到庭或者未经仲裁庭同意中途退庭的，可以缺席裁决。

第三十七条　仲裁庭对专门性问题认为需要鉴定的，可以交由当事人约定的鉴定机构鉴定；当事人没有约定或者无法达成约定的，由仲裁庭指定的鉴定机构鉴定。

根据当事人的请求或者仲裁庭的要求，鉴定机构应当派鉴定人参加开庭。当事人经仲裁庭许可，可以向鉴定人提问。

第三十八条　当事人在仲裁过程中有权进行质证和辩论。质证和辩论终结时，首席仲裁员或者独任仲裁员应当征询当事人的最后意见。

第三十九条　当事人提供的证据经查证属实的，仲裁庭应当将其作为认定事实的根据。

劳动者无法提供由用人单位掌握管理的与仲裁请求有关的证据，仲裁庭可以要求用人单位在指定期限内提供。用人单位在指定期限内不提供的，应当承担不利后果。

第四十条　仲裁庭应当将开庭情况记入笔录。当事人和其他仲裁参加人认为对自己陈述的记录有遗漏或者差错的，有权申请补正。如果不予补正，应当记录该申请。

笔录由仲裁员、记录人员、当事人和其他仲裁参加人签名或者盖章。

第四十一条　当事人申请劳动争议仲裁后，可以自行和解。达成和解协议的，可以撤回仲裁申请。

第四十二条　仲裁庭在做出裁决前，应当先行调解。

调解达成协议的，仲裁庭应当制作调解书。

调解书应当写明仲裁请求和当事人协议的结果。调解书由仲裁员签名，加盖劳动争议仲裁委员会印章，送达双方当事人。调解书经双方当事人签收后，发生法律效力。

调解不成或者调解书送达前，一方当事人反悔的，仲裁庭应当及时做出裁决。

第四十三条　仲裁庭裁决劳动争议案件，应当自劳动争议仲裁委员会受理仲裁申请之日起四十五日内结束。案情复杂需要延期的，经劳动争议仲裁委员会主任批准，可以延期并书面通知当事人，但是延长期限不得超过十五日。逾期未做出仲裁裁决的，当事人可以就该劳动争议事项向人民法院提起诉讼。

仲裁庭裁决劳动争议案件时，其中一部分事实已经清楚，可以就该部分先行裁决。

第四十四条　仲裁庭对追索劳动报酬、工伤医疗费、经济补偿或者赔偿金的案件，根据当事人的申请，可以裁决先予执行，移送人民法院执行。

仲裁庭裁决先予执行的，应当符合下列条件：

（一）当事人之间权利义务关系明确；

（二）不先予执行将严重影响申请人的生活。

劳动者申请先予执行的，可以不提供担保。

第四十五条　裁决应当按照多数仲裁员的意见做出，少数仲裁员的不同意见应当记入笔录。仲裁庭不能形成多数意见时，裁决应当按照首席仲裁员的意见做出。

第四十六条　裁决书应当载明仲裁请求、争议事实、裁决理由、裁决结果和裁决日期。裁决书由仲裁员签名，加盖劳动争议仲裁委员会印章。对裁决持不同意见的仲裁员，可以签名，也可以不签名。

第四十七条　下列劳动争议，除本法另有规定的外，仲裁裁决为终局裁决，裁决书自做出之日起发生法律效力：

（一）追索劳动报酬、工伤医疗费、经济补偿或者赔偿金，不超过当地月最低工资标准十二个月金额的争议；

（二）因执行国家的劳动标准在工作时间、休息休假、社会保险等方面发生的争议。

第四十八条　劳动者对本法第四十七条规定的仲裁裁决不服的，可以自收到仲裁裁决书之日起十五日内向人民法院提起诉讼。

第四十九条　用人单位有证据证明本法第四十七条规定的仲裁裁决有下列情形之一，可以自收到仲裁裁决书之日起三十日内向劳动争议仲裁委员会所在地的中级人民法院申请撤销裁决：

（一）适用法律、法规确有错误的；

（二）劳动争议仲裁委员会无管辖权的；

（三）违反法定程序的；

（四）裁决所根据的证据是伪造的；

（五）对方当事人隐瞒了足以影响公正裁决的证据的；

（六）仲裁员在仲裁该案时有索贿受贿、徇私舞弊、枉法裁决行为的。

人民法院经组成合议庭审查核实裁决有前款规定情形之一的，应当裁定撤销。

仲裁裁决被人民法院裁定撤销的，当事人可以自收到裁定书之日起十五日内就该劳动争议事项向人民法院提起诉讼。

第五十条　当事人对本法第四十七条规定以外的其他劳动争议案件的仲裁裁决不服的，可以自收到仲裁裁决书之日起十五日内向人民法院提起诉讼；期满不起诉的，裁决书发生法律效力。

第五十一条　当事人对发生法律效力的调解书、裁决书，应当依照规定的期限履行。一方当事人逾期不履行的，另一方当事人可以依照民事诉讼法的有关规定向人民法院申请执行。受理申请的人民法院应当依法执行。

第四章　附则

第五十二条　事业单位实行聘用制的工作人员与本单位发生劳动争议的，依照本法执行；法律、行政法规或者国务院另有规定的，依照其规定。

第五十三条　劳动争议仲裁不收费。劳动争议仲裁委员会的经费由财政予以保障。

第五十四条　本法自2008年5月1日起施行。

6.劳动和社会保障规章清理情况表

（1）已废止的劳动和社会保障规章目录

[image: figure_0344_0019]


（2）拟修订的劳动和社会保障规章目录

[image: figure_0345_0020]


（3）现行有效的劳动和社会保障规章目录
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跋

本书是一本献给企业人力资源管理工作者的实用手册，目的在于为企业构建和谐劳动关系提供有益的帮助。

本书作者认为，当代中外企业的差距已不是资金、技术等有形的物质方面，而在于无形的管理能力与法律制度是否能够有机融合。有鉴于此，本书以企业员工关系管理为主线，以我国现行的劳动法律法规为基石，融会贯通企业管理与法律实务两大领域，为企业打造复合型人力资源管理者而贡献力量。

在您阅读完本书后，作者有三点需要交代。

首先，劳动法是一个独立的法律部门，涉及劳动基本法律法规、部委行政规章和地方法律法规。正式的法律渊源有近百种，形成了一个庞大繁杂的部门法。这提示我们人力资源管理者，在进行管理工作时须有一个系统的、全局的法律环境观念，合理有效地规避法律风险。

其次，人力资源管理者需要精通而不仅是了解相关的劳动法律部门，还需要将其有机地运用到企业的日常管理活动中，尤其是对员工关系的管理实战工作中，这才能体现出人力资源管理工作的重要性，才能为培育本企业的“软实力”做出贡献。

再次，包括员工关系管理在内的人力资源管理工作，简单地说就是对内创造和谐的人际关系，对外有效地避免法律风险，这两者都与劳动法律部门紧密相关，处理好这两者的工作是推动企业实现“基业长青”的基本功。

总之，一句话，高效的管理能力，加上精到的法律知识，是现代社会对企业人力资源管理工作者提出的时代要求。本书就是为您达成这个时代要求而作。

将企业管理与法律实务相结合是作者的首次尝试，肯定有不少需要改进与完善之处。热诚欢迎您的独到建议和不吝赐教，尤其欢迎您提供的真实案例。来函敬请发至：yyliuxm@yahoo.com.cn或xmliu@law.ecnu.edu.cn。

祝您阅读愉快！

刘新民

2011年7月于上海

OEBPS/Image00012.jpg
F4-1 THRIMORENBEE

piSEREE]

RS

BRI A7 A6 95 3)
PSS LPSTE ]

o TEAE, W
HOEW] . AR

i ) £ 7 SCAR BB sl A 3 55 3 5 R

o 0 DS 1 5 B0 S8R 9T 3 T E B D0+

QAL A ) Ll W s LB SR

A0 T R A Y L A 2 S T AR A TR

HHE A A RGE W]

o SFEE NIRRT LRI, AR ERE TSGR, TR 5
HHRGREGSUEY] F 5 90017 1697 30 X 28 4 e

o WU B S A R REMHBAE], T
FHN AL A . i LA I A8
kF7E) o AL T AGE

L ETHRERREZ
H R — 42 9 1 T
PriksE

© TARITAT LAEESR B A k)
S Z FE 30 F L 1 G X 5
SE i

o PGSR ARt T AE A, TR T R R
TEMBHESE & R EZ AR Bs W, %8 Bl Z H R 1

T4 ) PS4 A 295 50 X 55 O e 7 R 1D 42 ey

SEWE . M R

I T AR B

H—f:

SLEN s HTCMIER BL 5 A S fir

Z H S # B
SR BEATECE T4 1 T A

LI K F

3) SRHCR A IR A ()1 B ED 1 S B 9T 38 I8 E T I e i 2
LS

4) ZIE NG HIESZ

5) PIHLEH A GO R 5 1 RO T OAE Y, R A
ST AR IR IA JEAAT AT 5

6) LAHALA SCRARAY BT SO A A s L A
Hieity, W g RHLES

7) BTk LT i
UTH R R AT RS (1 (

CARIAGE (. 06 T A7 R
A HEATESL) )

2. WS B RE ) B E

o BT THAEL G, Z3RTT B A X AETEARIE . W
SEANAESIRY . AT Y SR M E
o WATTRE TR Y S RE Ty A E 7 R L I Y E A AN R L T LA AE N

FUTRIX . PRI 95 0 ey S %

Ik A i

R BRE T Y T B x5 B






OEBPS/Image00013.jpg
(45)

Ip 355 H

R

EECINE TUECES

i

MR R N

N

3. THfEmEH SRANIDFRIS . PSRRI . T Ah B AR eI RIS R
SRR P, — B S MO T P L
o AT A G, KU A R
. I 28 I AN A T A AR el 55 3 4 B0 7 B 4
& TR WA PRSI, AR 55 Bl A DR B2 R

15 A AT A28 o ol 380 25 D3 2 0 7 16 5 ) 4 AT AR R B 2
AR X RV IR R A R AR R 1S R 1 AR
PR F






OEBPS/Image00011.jpg





OEBPS/Image00009.jpg
FREATES
BRLAABA-R, HEEHRATEE:

T (A%) T (BFRER)
BEREA (EEAKA) REHRTA
(EERET)






OEBPS/Image00010.jpg
EESHEAHLE

FLLETRFENA. —KARAKEAER TR

B (29) TH (EEAER)
BERRA:

(REEREA)

£ A w oA w






OEBPS/Image00007.jpg
AT

(Y]

 RTATMAAMAROALIN ( PAGHE) B0 %)

« WEDRTAGMSTANME. WNMOHELN G (1
5w e

« PR BRI S, AR AR (1M 40
WS REME, RN MBS, AR ARA
TROHIERTTAGH. HAT RIS

« KHEMRBAGHIR (TAOHE) B 14 K2 KRENS
L A ERAARHGHIT, TTLADOM, MARGE A
AR AR, D1 R LR T
A

1) " BEERIAMGAIR LR AR |
. R EHLERNO TR LR, WA
AL, UL ERIARGRIL VR . A8
i

@) SHERABG LTSGR & LU, BER
WEAAOHS, ARRERED 2 RS T ENEIRD D
. SR E GRIAN RN R . 1
T

3) DS MR R WA 45 IR SR
A CHRDTHIRARL R, AHEEN DD K. B
0K A

AT AR T2 TG,
PRI 4 K EWERRTA N ( O
W 14 K83 80

© MARGERUB, LRI KRR 6H
BAR (CTHGME) Bt 28

« S KRR 50, KMV . MOt
A A B0 RBRA

R
[rerrer
o

 DAGHENG, F8ERANARGN . (RHERIARD
LB, ROTHHI . AR WHIOE, (LR
LR AT ARSI

- R A RRZHBNS

BRSO ARBR AR AR
EEIRMEIRT 0 L

« KRSRINN  OrAGHI 519 %)

* DAGHIRICE KRB RS, A CAANANGRE (550
) 7 R LR






OEBPS/Image00008.jpg
FHAMBTH

KARTAAEAMRAZ S MRBH, RTEMERS
my % A B, iR k.
TH (AF) LH (EERER)
RERKA (ZEAKA) RERRIA
(EERER)






OEBPS/Image00005.jpg
FHAMBEH

HF LR BA-R, AREFRATEE:

LERTS)) TF (EERED)
BRREA (FEAKA) REERTA
(EFRER)






OEBPS/Image00006.jpg
swamEEs

EPLANBH-R. AKEARUTRE:

(a9 wr (£FRE%)
HRREA (ZRAKA) RELKIA

(EEALE)






OEBPS/Image00003.jpg
FHAMEES

EELRIBH-R, AAEARRTEL:

(a9 H (EERAR)
BERRA (LEARA) REEATA
(zEAE)






OEBPS/Image00004.jpg
X2 ZOERAFHEEOHLQEE

G o T Crmi o

L R T AR AT

L GRIAGHIAE . AN EH | 2 ARG RGAR TR 10 48, R
MO AR 0 G L, SEAGHH | ARG MEMRARIE, L
D% (WHUABHERITHNR) 7 A
GMO. 850 R AR
AEMA. AR PR IAGH

MK T 7 A AR ek
B
IV 104 F LA 10 &
. AR MR
S MR 9

AT K MR AGH. WIS
BRI, B BT
RAMZA. 40 KMEMR 40K

EARBIG T ARG (o | IR LERRILE, ARG
QAN KRR | 2% (MR, SRR A
VAT AL RMEMRL | RGSERER) 575 031 X
i R GH






OEBPS/Image00001.jpg
F1-1 RABKENAE

FHERMR i AR B 18]
3AHME L EUTH i NE2 VR EvE]
VAR, L3 4RI i #it2 A~ H
3 4ELL kMY 6N
T SR 3 & i 6 A






OEBPS/Image00002.jpg
FHARRTH

AKXRTHHSARREDS MRER, ATERERD
L S N ] Ak,
LERCS ) TF (2ERER)

BERRA (LEARA) AREREA
(ErAE®)






OEBPS/Image00023.jpg
1 WAL S

PREWANFRERLSAEO

RITXHR
RS 55

NHFR HF

Human RQSOUI’CG
anagemen

\






OEBPS/Image00000.jpg
R R A YRR
DHBRR— A — L
B RS B (A — KA ARSI EN

TR





OEBPS/Image00034.jpg
211 wAmEmORE

EELLLLY

TEARE GHFH
Rrrspy
sautn

AR5






OEBPS/Image00036.jpg
[l were

anagemen






OEBPS/Image00032.jpg
w

R e T N
PO Wk i b 1996.10.30 | 1996, 10,30

|2 [

[ pam ] rawesnrera] mx [oris Tomes
Wlaran | woe |72

. P I e
son |t a

N Tl TV P
o | o

» SauRaumban | o e [ ma

o | monn | e o

= wenRREREnR | o omim
TANBE | p il e

n SENEENNERE 59 1099.11.23 | 1999.11.23
[ v

Y T I [T S P

N Btrouvvad IET TSN PSR el
TANRE | s kenans " -

u RENRAGUER | o, 20001026 | 200011
o | v |

Y PSS [ P IR .

e EEARSLENON | |, RN P
TARRE | i

Ed SSARNAGNAN | 2000818 | 200508
P e

» MERRERPRAN | o g sy
o | ” »

Er

| MARRE. |\ gmmaonans | wse  |meio |mn

chon
p
A R e
| pawnn | cowers o Co e






OEBPS/Image00033.jpg
@

o] e [0 To | e [ mom
N MIREBTORER | gy g |amenn
o | nawms | Mo 9
.- wamemenean | o | e
oy | Fmia we
w | awan | sewewion wue [amre [amst
o | mawes | mscwme n5e [am [
AR | pnanamman| L. p—
aouma |
. SUEERETRAN gy [
aome | EEEELLT v |
- o] T TS Y e
TARBE | nrmi e -
BET ARERAINREN | sy |san |smsion
WS | aae i
ARDOMERESA | g |aweras |awenns
o | nanns | TR0 nge |
| mawew | SERFEREER | gy s |
| namwes | KPREEZEIANE| g0 fan s oo

anmmesniny






OEBPS/Image00031.jpg
@

i o T T
. A A manme s DL sz [mzn
e ROEBRE | ey ||

o[ wew | mmsenmon |2 Tomeiise [

N owranarne] [T
. R T19w] 795

NI L R P P
wae " | e e

ol waw | w22 L e
P [ T [y p

| e | wermnme |22 T [

e
Pl MW A P
wan

. T I P
xa, ad [1994] 04§

. o | [T
sl A GRkTsE | Do) w2 -

B nannamuen| e |
i » 1995 W2y 2
awwa | wosermanen| wex [
[T Pt [ ) .

B e N ] ks s
nw iy
T

P et I G O (e P
s -

| naw | meuasnmree | or s |we

o | aww FATRRANERT | gy | wmon |mernt






OEBPS/Image00029.jpg
] T N W L T
; FETIS  P BCTTY T
i i 1994) 474 " R
: cwan | [
i IR BB 1994] 481 5 e

W Gram 7 o
I P B e R
i .
TANE| amannnn 5 LR
o [ulie | A
TREH -
s | menmm | wwone 9e [oowrn| Y (RBEH

W xn






OEBPS/Image00030.jpg
o] W (T3 FT I BT

LIS e % o
RS T [1o%6) 26

o | mesmennn ] mer o

- ee

B T I B e P
o g | ooy ey

| eneeens |27 s [
S

|l weesmonne| mwn ||

NS 2 T |

) avanmanan | oo
- s (193] 300 6

N ormrman | oo
ik LABRTHNN L1993) 301 6






OEBPS/Image00027.jpg
R10-1 FEhE MG ME & HE

Iy 305 H

& SR TVERR (G697 8 6 T AR
97 95 UR AR #1301 25 $4 J8 BT 0 IR L 9 IR T B AR ot 4 M e i T
VE) | RhorORB I LA K R BRSY 30 A R SR A T AME S

i3 9 R i
L B 97 3
fEh, R

97 95 R H0 15 57 3 AR 95 B) & )47 R
1 -2 WHERS T, A
REEE IR e ek DR e B IV 3

7 IR 9 34 % IRl

RAEf G (FaaR%)
#HHy, 355K
55 % R I AL i L

ERIPSTE T4
(o a k) o5 62 F MU i F T8 00 0 035 04 . 4R 60 R 1) 55 3
- SRR ST B s SCA INBES R, BN TR BOHC Y B AR

o TS B 4
AR s U, BORIE B E A R TR, MR S e, R AR
Mg, FEE EARAOMCSE  DAREAE R A A 5 2

© BRI TG RS A #AT (F78hik) (1994) H539 K. H5 40 K5 1 ~2 WiAHLE
LR A9 A K | W6 VK57 3 #0019 55 45 3 . T4 R G IR0 57 2

KA, A A
(3]

Hi, i
P

UL A
o WRARRGE, AR

#I

BEWOFIIA 2 vl R 5 30 ¥ 11
AT &






OEBPS/Image00028.jpg
wo[menx] weaw | xv | meam | ween

T L I PR P iy

e

e % CWOCF RIS % 8

B e B Wl FO it

bt Y naah

- Cu Cranr e

o | nom | memmnn [ 22 Lo s e
. | T

Cx GrrRERa

I e Ty T f o

- k. 2007 91119 1 RWT

x Grraeman

o | o amaza| mmn || mawmkeine &

i & Ak, 2007 11019 R

Py T x rraemn

o | 2w | wiaznn | cos [ masis | manmnomner a

i

|| panunn| R :

oS | v (e | mis i o n

P






OEBPS/Image00025.jpg
241 THRIBRERENSE

prIm

[T

aman s
premety

- O RERZTA LKL R LA RO
M BRSO LD AK T S
LR, WEERAASR BRI TR
W AR, AN AT
RIEE SRR

« ARG LK, WHRRREAATH, TRO. 3
BATREANC NG CHAXRNEEN

« WRRADTHANBIAR AL LA XS R, 0
B LRI R, W55 2 FLA D RS
WRAXE. RE TRARR. AL

e
o
it

* LBR AR BRERLZ 0 RSN, ¥
R0 1. MBI A 1R T
e

© RARRIIE R TN, TR AR
ERMREBROKREZ AL RN B HRINZ K |
i LI (R SRR R BRI
LGN, M-

- RETBWEN. MR,

ey ey
3) A BB, EEMRR AR LIS EIARE

s
5) WAL T SR AR

W,
© 26EARBELD:

5) ALK B B L BRERD, RERE

HAMATIRA RIELE BAR AR
) ML LN, B BRIR ST TAGLD

. R B
7) AR SRR AL B, RO ATATAS

HNBRITATATE (B (LR END))

* wanamns:

LR O, RN . B

T, AR S

LT B D AR, 0L
SHRERUZOE IS DR, 13, T EEE
WaRHRKEE

WA B L0 R AR R AR R






OEBPS/Image00026.jpg
Ity

Fr wown

O BN, BLARGE. TAPANE. 6
R SRNBEE. TRBGE. RERBOE. 08
SUKABBY, QSR ININE

. o

TUTAR LS WA

 RBAREDAER, WELSR 2 TAD LA R 208
W SR, AT LIREN SR

© AL &I 2L AW AR5 AR
WARR. URRIR RN, 4 CRANRAR 15 KA

i,

PN






OEBPS/Image00024.jpg





OEBPS/Image00021.jpg
€3

5 B M X5 Jedi B Szl F 3
S, HE S5
By | I e T i 1996.10.30 | 1996. 10.30
[1996] 370 &
SRl % o 7 A [
2 R ARG i 1997.5.29 | 1997.5.29
[1997] 181 &
—
27 | sE HREARE 9534 1997.8.8 | 1997.9.1
PATHLE
HE2 R B0
28 | AR SRR RN 154 1999.3.19 | 1999.3.19
Ik
R IR e ke
29 SRS ) 284 1999.3.19 | 1999.3.19
HURR T
1 2 B 9 E A 2
0 | HomEE HAREREMEER | Jon | man
FEIpik 1999.3.19
5 Bk 2 IR BT
31 AR i ”,M HEEmnaL 5854 1999.11.23 | 1999.11.23
Bk
AT AR TR M A B
32 SrE R {,( MEAEAALAE 654 2000.3.16 | 2000.7. 1
HE
PR RE K S 4
33 S BB i 784 2000.8.29 | 2000.8.29
Estil AR Rk d
Rl (R I b 9K
3| SRR SRt aan 854 2000.10.26 | 2001 1. 1
Inik
35 FFE B LR AR PR T I ik 954 2000. 1.8 | 2000.11.8
2 T B i 4 MR 2
36 SR 184 2001.5.18 | 20015
HARER | 1 e pyis . L
b2 {8 I 30 4 AT BB
37 S5 B RPN ERRRE 1284 2001.5.18 | 2001.5.18
PRV
¥ 2 B 00 17 4 ik
38 F3 B R r REGR RS 1354 2001.5.27 | 2001.5.27
Inik
b TRANS IR
wagmn, | TARRAEERL
39 e 040 BL 4 L S B S0 AT 1484 2001.10.9 | 2001, 12. 1
S s
40 95 8 RIS HE MBI 16 54 2003.2.27 | 2003.4.1
41 FF B IR LikE s 17 54 2003.9.23 | 2004.1.1






OEBPS/Image00022.jpg
(%)

Fe L AR p = EATRM S H
R FE T T 4 9 AR
42 SRS ”H ‘“ AL 18 54 2003.9.23 | 2004.1.1
TR
i T 5 1 A B
43 5 AR ) 19 5% 2003.9.23 | 2004. 1.1
AR YR
44 35 B RIS Al AE R ATk 20 54 2004.1.6 2004.5. 1
45 33 B RIS FlR TR MsE 2184 2004.1.20 | 2004.3.1
55 3 i ——_—
i Ml 4 5 3 4 7 24
46 | ML 2. BE W :‘ LEE e RAny 2384 2004.2.23 | 2004.5.1
T
Aioll 47 2 42 T S A
47 5 AR SR 24 5% 2004.12.31 | 2005.3.1
AR RSB T 0
il {5 3 IR R I
48 55 SR 2584 2004.12.31 | 2005.2. 1
e B HTHE
8 Tl ] S R A
49 SFERBE 2 v M”L fI ERAEN 26 54 2005.6.14 | 2005. 10. 1
HRE A T AL E
FFah A R e B I
50 35 SR IR y 27 84 2006.7.26 | 2006. 10. 1
b A B
S B % 05 Rk b A5
st SR R AL 854 |2007.1L5 | 200811
HE
%] 4 5 B A
52| SAREER ol s 2954 200719 | 2007.11.9

SRFEHLEE I e






OEBPS/Image00020.jpg
(%)

e HEEA B X5 EAi A
Sk
9 A . 1994.2.22 | 1994.2.22
I GERIE A5 HLE [1994] 98 &
10 FFaH 55 2 W AT I 1994. 11,14 | 1995.1.1
Elj 55 8 Wi BV S5 [1994] 448 B
Al LT A A Rl A T i v
1 958l AL _W LA o 1994.12.1 | 1995.1.1
GBS AL [1994] 479 &
SFENH. EHEK T AT B2 il 55 3 T %¢ Eray:8
12 1994.12.3 | 1995.1.1
iz (g v [1994] 497 &
S
13 37 8 LV A AT L 1994.12.6 | 1995.1.1
FE AT HLE [1994] 489 % 5
s
14 Sr i Bl s 1994.12.9 | 1995.1.1
] Bl E (19947 490 &
B v e
15 58 AR TR G 1994.12.9 | 1995.1.1
S5l A TR G L E (19947 498
B e
16 958l 1994.12.14 | 1995.1.1
o [1994] 503 &
Al RUT A AT A B AT S5 K
17| sa PALBULEE 7 B 17 ol 1994.12.14 | 1995, 1.1
PR [1994] 504 &
i (P &I A S A
18| Fan MR GrrninE sl 1994. 1995. 1.1
Sy TEAL AN [1994] 532 5
AR AT | SR
19 | g bt i 1995.3.22 | 1995.3.22
iR [1995] 142 &
20 SR, M A Gk THE M AMIA FOsEEB N
B R A SR A ik [1995] 218 &
5 B . W 9 B e
21 B 1995.8.24 | 1995.10.1
e e Rt [1995] 329 & &
A1 A o1 1 7 5 S s
2 e i e 1996.1.22 | 1996.5.1
HLE [1996] 29 &
23 FENTEAL I T RE 154 1996.9.27 | 1996. 10. 1
7S AT A O G
24 958l AT ST B 284 1996.9.27 | 1996. 10. 1

HUE






OEBPS/Image00018.jpg
| R [ X 5 KT i
g _— e N I e
GBLE [1994] 447 5 W) R
BRI G | SR 5 (Ha G %)
g |11 st P FHE | s 1y |5 AR
IRl 28 b p ik [1994] 481 5 B
WR Sk A s N
HHR 5 (HHa R
3 S5 e 35 5 45 7 HLSE R 2
3 F LJJ:A)JJ [ B 0 [1995] 223 1995.5.10 ®) T
%
55 8 1R e ” i G
i s i‘L e I B AL
ST |y ®) K-
MR
5| s | REaRRE nHLs | 2004120 o S

) A8






OEBPS/Image00019.jpg
K5 HEBLE MR X5 Feti B it A 3
HHAFW. e A
1 HREE BT T AR [1986] 228 1986. 1. 11 | 1987. 1.1
AT A e 5 B LAY HUF
2 F5 8 1990.1.18 | 1990.1.18
et HaE [19%0] 2 &
3 e S#F 1991.10.5 | 1991.10.5
Bisk [1991] 46 &
LTS
4 S8 1993.7.9 | 1993.7.9
A [1993] 134 &
SRR, W
W ST -
5 w.OEFRIE. ) Fﬂ4! itk T ’ ) Fih ke 1993.7.9 {5856
HRESE, H | R AE [1993] 161 %
RaWN%E
SR IR E B2
6 S R AR St 1993.10.18 | 1993. 10. 18
=] [1993] 276
P UMRE R A4 [
7 55 SRR his 1993.11.5 | 1993.11.5
Eat ) [1993] 300 &
ol 35 3 4 18 9 B S
8 S ek i his 1993115 | 1993.11.5

SHLCT AR

[1993] 301 &






OEBPS/Image00016.jpg
R10-1 BHRGARMEME

[T

[

smamane
EiRAGH

LRGBS B2 A G AR RETAGH

2 DAOMRARG RS ELRAMBT BN MR
AAWAL CHHRTN

5. RAGMEITG. A0 KL IS (DL LA,
RN B RN AT ) R T
S ARSI TN A LR GRS

mnpRan
e
. &
Priren

THRRRTA NN A TR R TG
W9 K. B0 K12 AMENE, MIAGHRTARD, 55X
RMCA Y AMRRAEH. TR 5 RAC
WRAAGHEA G 175 KNG RN 07
B SR RN EMATA LR SANE )

v

CBBAIE) D RO LA LR I AR
IR KRR WAL, RS LOAR RN H

. WORAA K P THNR. GERAGHR, B LR
R A SR, AN

RmEmen
R
o
wn

e ——
W, NG AT SN LT G
O AL 30 RS O B )
MR, WRFRL, (TR GH






OEBPS/Image00017.jpg
5 | Bl AR X5 BATHW P 1380
R [— ST A 555
1 S8 ;; j“; o [!9;'2/’ 5{4 o | 1992.10.22 | Rk o (B BLEE B9 U SED B
IR e Ik, 2007 4 11 19 F 7
% 3 C# (TR 5780
R | SR
2 | . wsh ._,” # < i HABR 1994.8. 11| FIRE2 (R B BLBE Y i) MR
FE T ALE [1994] 246
L5 1k, 2007 4£ 11 4 9 AT
i T8 Ol i 5 Al 77
ik % e i
3 S A T1994] 434 3 1994.10.27 | FHRLGE {‘AJF. 2008 4 1 f]
1 Bl HETT
e# (XF P
Pl k5 1 5 Fi R
4| smam ,,;,i;,u’”*w “9;4’,‘;;6 | 1901218 | pt e s P
TR S I, 2007 4 11 1 9 Fiief?
Al " P T8 T IE# 5 57 80
5 S5 1”\”‘%&3"}; ;71}: [|99:dz; o | 1996.8.12 | AL R ERALEL 09 Y ) BE
ot S Ik, 2007 4 11 19 H 7
e B2 C# T RIE# 5578
6 F”"l Bl T AT 454 1999.8.12 | Figh gz (R pE MLTE 9 P 5E) B
M Ik 2007 4 11119 H AT
T8 Ol iR 55 Atk 77
ANl | S . ki .
L el ., i 1054 | 2000.12.8 | MALE) Bk, 2008 4F 1 H

1 HRHETT






OEBPS/Image00014.jpg
i AR eexlE
gy T -
A it Mk M b
i
[ G i






OEBPS/Image00015.jpg
B ||

AT ||

R ||

e






