
从外地到宁波打工的老杨，
是一家物流公司的老员工，工龄
已有 12 年。2015 年 7 月起，因
为生病，老杨开始休病假，期间
回了老家。9 月下旬病假到期
后，老杨没续假也没回岗，公司
联系老杨后，他答应尽快补办手
续或回来上班，但未履行承诺。
期间公司人事部门两次联系老杨
未果。一个月后的 10 月下旬，
在没有办理解除劳动合同手续的
情况下，物流公司单方面中断了
老杨的社保。2016年1月，老杨
以物流公司未缴纳社保为由要求

解除劳动关系，并支付中断医疗
保险后无法报销的医疗费、病假
期间工资和经济补偿等共计 8万
余元。最终请求得到了支持。

法律提示：《劳动合同法》
对于身处医疗期、孕期产期哺乳
期、工伤停工留薪期等特殊时期
的劳动者做出了保护性规定。用
人单位在处理身处特殊期间的劳
动者的劳动关系时应当更加谨
慎。物流公司在未曾合法解除劳
动合同的情况下，对处于医疗期
的员工中止社保，就给自己带来
了麻烦。

“三期”劳动者享有特殊保护
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王某于2011年5月进入一家
公司设于宁波某商场的品牌专柜
从事营业员工作。公司与王某签
订书面劳动合同，其中就社会保
险缴纳事项做出如下约定：王某
自愿要求公司不缴纳社会保险
费，由公司按每月 300 元标准支
付社保补贴。2015年3月，王某以
个人原因提出辞职，同时申请劳动
仲裁，要求公司为其补缴社保。最终
仲裁委裁决，公司为其补交社保，而
王某返还已领取的社保补贴。

法律提示：缴纳社会保险费
既是用人单位与劳动者共同的权

利，也是双方共同的义务，不因双
方的协议而免除。对于不依法参
加社保的用人单位，如劳动者投
诉举报或申请仲裁时，不仅不能
免除用人单位应承担的社会保险
缴纳义务，反而可能面临行政处
罚；如因未缴社会保险给劳动者
造成了社保待遇损失，还将面临
更大的赔偿责任，如赔偿失业待
遇损失、工伤保险待遇损失等。
因此，用人单位一定要依法及时
足额为劳动者缴纳社会保险，如
遇劳动者不愿缴纳的，应及时与
该劳动者终止劳动关系。

社保可否协商？

为何劳动争议案件中九成私企老板输官司为何劳动争议案件中九成私企老板输官司？？

招聘用工，如何避开“雷区”？
本报记者 周琼 通讯员 任社 文/图

试用期内随便一个理由就可以让员工走人？写个
协议就可以不缴纳社会保险？支付了赔偿金就一定可
以解除劳动合同？亲，这可会给自己惹来大麻烦！

记者了解到，“十二五”期间，我市共受理劳动争
议案件 15 万件，涉及劳动者 25 万余人，在 2016 年
度，劳动争议案件数量也达到了31583件，涉及劳动
者 50594人。私营企业作为宁波经济中最重要也最活
跃的主体，恰恰是劳动争议中占绝对多数的被诉主
体，九成以上的劳动争议发生在私营企业中，而其
中，企业败诉或部分败诉的案件占到了案件总量的九
成以上。据了解，目前我市劳动争议案件类型主要集
中在劳动报酬、经济补偿和赔偿方面，两大类案件占
所有案件的五成以上，同时，随着劳动者维权意识的
提升，要求订立无固定期限劳动合同、追索竞业限制
补偿以及劳动合同履行期间约定费用等各种争议也开
始抬头。如何确认劳动者“不胜任工作岗位”、企业是
否有“无理由解除权”等逐渐成为劳动者和用人单位
共同关注的焦点。

那么，在最近这样一个招聘求职的旺季，企业主
究竟该如何规范用工，避免“踩雷”？

对于职员小王，某汽车销售公
司的负责人觉得有点头痛。2013 年
入职的小王，工作中经常拖沓敷
衍，领导几次指出，小王也不曾改
正。连续两年的年终考核中，公司
领导对小王的考核结论都是不合
格。2016 年 5 月，公司向王某下达
了辞退函，提前一个月解除与王某

的劳动合同。但公司等到的是王某
的诉状，认为解除劳动合同没有合
法依据。让公司觉得郁闷的是，最
终他们输了官司。

法律提示：《劳动合同法》第四
十条第 （二） 项规定，劳动者不能
胜任工作的，经调岗或培训后仍不
能胜任工作的，用人单位可以解除
劳动合同。根据该条规定，用人单
位只有在证明劳动者存在二次“不
胜任工作”的情况下，才能解除劳
动合同。而在该案件中，用人单位
没有明确王某的岗位职责，其据以
解除的依据仅仅是单位的年终考
核，而这个考核结论最终由单位领
导决定，因此不具有提前公示性和
客观性；同时，该单位也无证据证
明其对王某进行了调岗或培训后，
王某仍不能胜任工作，正是因为相
应步骤程序不到位，所以解除行为
才给自己惹来了麻烦。

职员不胜任工作，怎么办？

黄某于 2016 年 3 月 1 日进入
一家公司，约定月工资 6000
元。入职后公司多次要求与黄某
签订劳动合同，但黄某一直以
各种借口拖延。5 月 10 日，公
司以书面形式通知黄某要求其
前来签订书面劳动合同，黄某
仍不予配合。5 月 15 日，该公
司做出终止劳动关系决定。黄
某随即申请仲裁，要求公司支
付 未 签 劳 动 合 同 的 双 倍 工 资
9000 元及终止劳动关系的经济
补偿金 3000 元。最终，仲裁委
驳回了黄某要求双倍工资的请
求，但该公司仍需给付终止劳
动关系经济补偿金。

法律提示：近年来，劳动者
追索未签劳动合同的二倍工资仲
裁案件不在少数，主要发生在劳
动法律意识淡薄的小微企业。目
前，我市已发生数起劳动者针对
不同用人单位多次仲裁二倍工资
的事件，俗称“劳动碰瓷”。而
这些“劳动碰瓷”者之所以能够
屡屡得手，也正是利用了用人单
位在劳动合同签订中存在的疏忽
和漏洞。因此作为用人单位一定
要提高警惕，切实履行劳动合同
签订义务。如果遇到明显存在拖
延合同签订的劳动者，用工单位
应根据相关规定，及时与劳动者
终止劳动关系。

警惕“劳动碰瓷”

2014 年入职的王某，和公
司有三年期的劳动合同。2016
年 5月，公司的车间管理人员张
某发现王某在午餐时喝酒，上前
劝诫，但王某却不以为然。事
后，根据公司 《员工手册》 规
定，公司和王某解除劳动合同，
王某不服，提起仲裁，称张某与
自己平时就有矛盾，自己并不存
在喝酒行为，要求公司支付违法
解除劳动合同的赔偿金。仲裁委
在审理案件中查明，公司除了张
某的出庭证言，没有提供其他证
据证明王某存在严重违反规章制
度的行为。最终该公司败诉。

法律提示：员工严重违反公
司规章制度，用人单位的确可以

解除劳动合同。但一个解除行为
是否成立，应符合事实清楚、依据
准确、程序合法三个条件，且用人
单位对此负有举证责任。用人单
位以“严重违反规章制度”解除劳
动合同的，首先，单位的规章制度
制定必须合法，包括内容合法、程
序合法、经过公示、员工知悉，并
在规章制度中明确界定“严重违
反规章制度”的情形；其次，必须
有员工严重违反规章制度的充分
证据，如违纪员工本人签字的检
讨书、违纪情况说明书、处罚通知
书、有关员工违纪所涉及的物证
或视频资料、政府有关部门的处
理意见、处理记录等等；第三，解
除劳动合同的程序也需合法。

解聘违规职员，事实、依据、程序都不可少

2015 年 10 月 16 日，朱某进入
一家动漫公司上班，从事产品策划
工作，双方订立了为期 1 年的劳
动合同，明确约定劳动合同履行期
内，朱某提前 30天提出离职申请或
者公司提前 30 天通知朱某离职均
可以无理由解除劳动合同，双方不
得追究对方解除劳动合同的责任。
2015 年 12 月 5 日，动漫公司单方面
通知朱某，要求其于 30日之内完成
工作交接并于 30日之后离职。2016
年1月6日，动漫公司向朱某出具了
解除劳动合同证明书，解除与朱某
之间的劳动合同。次日，朱某申请仲
裁，经过调解后，动漫公司支付朱某
半个月工资作为补偿。

法律提示：由于劳动者与用人
单位在博弈地位上的先天不平等，

《劳动合同法》在立法中对于合同解
除权做了倾斜性的规 定，赋予了
劳动者“无理由解除权”，而对用人
单位可以解除劳动合同的情形做出
了诸多限制性规定，且不得擅自扩
大。法律规定本身的目的即限制用
人单位利用强势地位迫使劳动者接
受不公平条款。因此用人单位在解
除劳动合同时切记必须依照《劳动合
同法》所规定的情形和程序操作。“无
理由解除权”是劳动者的“特权”，用
人单位并不享有，如用人单位据此解
除劳动合同，其行为即构成违法，将
面临承担赔偿责任的风险。

“无理由解除权”只是劳动者的“特权”

李某于 2016 年 2 月 17 日成功
应聘某橱柜公司市场营销岗位。同
日双方签订了为期 3 年的劳动合
同，合同约定试用期为 3 个月，试
用期月工资 3000 元，工作岗位为
市场营销。入职不久，李某与部门
经理因琐事发生口角。2016 年 5 月
16 日，橱柜公司向李某出具《关于
试 用 期 员 工 解 除 劳 动 关 系 的 通
知》，内容载明“因你工作态度一般，
与同事关系不融洽，决定自即日起
解除劳动合同”。李某不服，申请劳
动仲裁，请求违法解除劳动合同赔
偿金 3000元并最终得到支持。

法律提示：《劳动合同法》第三
十九条第（一）项规定，劳动者在
试用期内被证明不符合录用条件
的，用人单位才可以解除劳动合
同。用人单位并未在录用李某时
设置过录用条件，解除劳动合同
的理由也并非是李某在试用期内
被证明不符合录用条件。李某虽
然工作中存在瑕疵，但“工作态度
一般，与同事关系不融洽”并未构
成严重违纪的情形。实际只有当
用 人 单 位 有 证 据 可 以 证 明 劳 动
者不符合录用条件时，才可以合
法解除劳动关系。

试用期内想开就开？

2015年 3月入职一家公司的陈
某 从 事 售 货 员 岗 位 ， 月 薪 2500
元 ， 劳 动 合 同 持 续 到 2017 年 年
底。2015 年 12 月，陈某怀孕后为
保胎陆续提供医疗证明要求休息。
2016 年 3 月，“任性”的这家公司
开出 5000 元违法解除劳动合同赔
偿 金 ， 辞 退 陈 某 。 陈 某 于 2016
年 5月申请劳动仲裁，要求撤销这
一解除劳动合同决定，继续履行劳
动合同，并要求赔偿违法解除劳动
合同之日至恢复劳动合同履行期间
的工资。最终要求得到了支持。

法律提示：本案中，这家公司
认为陈某已经怀孕，为保胎陆续开
了医疗证明停工休息，单位还要继
续为其缴纳社会保险，并给予病假
工资，用工成本增加；同时，接下

来的产期和哺乳期等都会增加用工
成本。上述成本与支付陈某违法解
除赔偿金相比，反而是赔偿金成本
低，因此公司宁愿违法解除也不想
继续履行。但是是否继续履行合同
决定权不在单位，而在劳动者，只要
解除行为属违法，且合同可以继续
履行，劳动者选择了继续履行，用人
单位除应继续履行劳动合同外，还
应承担给劳动者造成的工资收入损
失等法律后果。《劳动合同法》之所
以做出上述规定，主要目的还是为
了防范道德风险，防止用人单位利
用自身强势地位，任意解除劳动合
同。因此，在某些情况下，用人单位
有钱亦不可任性，解除劳动合同还
是应当按照法律规定的程序性和
实体性要件依法依规进行。

赔了钱就可以“任性”解约？

2009 年 5 月，吕某进入某服饰
公司从事缝纫工作，工资按件计
算。吕某在该公司工作至 2016 年 5
月 31日。其后，吕某申请仲裁，要求
公司支付应休未休年休假工资。服
饰公司认为年休假制度只适用于国
家机关、事业单位和国有企业，服饰
公司作为普通民营企业，并未制定
相关年休假制度，不需要强制性安
排职工年休假。最终，仲裁委裁决该
公司支付吕某 2015 年度以及 2016
年1至5月份期间未休年休假工资。

法律提示：带薪年休假是劳动

者的法定权利。我国的职工带薪年
休假制度已经实行多年，大多数企
业均能遵照执行，妥善安排职工有
序享受年休假待遇。然而至今仍有
部分企业存在误解，认为年休假只
针对国家机关和部分企事业单位，
并不具有强制性。在此仲裁部门重
申，年休假制度对所有企事业单位、
民办非企业单位、有雇工的个体工
商户等单位的职工强制性适用。用
人单位应当根据生产需要，结合职
工意愿，合理安排年休假；如无法安
排的，则应支付年休假工资。

年休假是否具有强制性？
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求职时，应届毕业生小李拿到
了一家公司的OFFER，但公司人事
部门表示，新招用的职工，要先签
订六个月的试用合同。试用期工资
是正常工资的一半，试用期过后经
考核合格才能签订正式的劳动合
同。考虑到刚毕业，求职不易，小
李签了字。不料，半年后，公司说
小李在试用期内表现不合格，不予
签订正式劳动合同。愤怒的小李向
劳动人事争议仲裁委员会提出申
诉，要求公司支付经济补偿金，并
补发未按照正常工资支付的工资差
额，最终小李得到了支持。

法律提示：部分用人单位单独
订立试用期合同是为了规避法律，
在试用期使用廉价劳动力，方便解

除劳动合同。但法律规定用人单位
仅约定试用期的，试用期不成立，
该期限为劳动合同期限。如用人单
位与劳动者继续签订劳动合同，则
事实上已经属于连续两次订立固定
期限劳动合同，期限届满时，就应
与劳动者续订无固定期限劳动合
同。所以用人单位单独签订试用期
合同实为得不偿失。如果用人单位
想约定较长的试用期，在与新录用
的劳动者签订劳动合同时，可以约
定三年或以上固定期限，这样可以
在劳动合同中约定 不超过 6 个月
的试用期，既达到了用人单位可以
用较长时间考察员工的目的，又不
会导致不规范签订劳动合同的后
果。

单独的试用期合同，NO！

特别支持
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