
趨勢與展望《勞動合同法》改變十大用工觀念

1. 用工不能
再不簽書面勞動合同 ■

《勞動合同法》第十條規定，建立勞動關係，應

當訂立書面勞動合同。這一規定重申了《勞動

法》的規定。但在實踐中，多數企業仍有一個

錯誤的認識，認為簽訂勞動合同就是將自己套

牢，沒有合同就與職工沒有勞動關係，可以規

避法律的規定自由處置員工的錄用與辭退，而

且還可以不繳、少繳稅款和社會保險，即使員

工去告，也會因缺乏證據而不了了之。

其實不然，勞動和社會保障部在2005 年專門發

佈的《關於確立勞動關係有關事項的通知》中

早已明確，在用人單位未與勞動者簽訂勞動合

同，認定雙方存在勞動關係時可參照的憑證，

包括①工資支付憑證或記錄（職工工資發放名

冊）、繳納各項社會保險費的記錄；② 用人單位

向勞動者發放的“工作證”、“服務證”等能夠

證明身份的證件；③ 勞動者填寫的用人單位招

工招聘“登記表”、“報名表”等招用記錄；④ 

考勤記錄；⑤ 其他勞動者的證言等。其中，①、

③、④ 項的有關憑證的舉證責任在用人單位。

《通知》還規定了用人單位終止事實勞動關係的

也需要支付經濟補償金。
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因此，我國的勞動法律法規和政策明確杜絕了

勞動者因沒有勞動合同而在發生勞動爭議後求

助無門的情況，企業逃避責任的空間更加狹小。

更為重要的是，《勞動合同法》還規定，用人單

位自用工之日起不與勞動者訂立書面勞動合同

的，將面臨許多懲罰措施。

1  用人單位自用工之日起超過1 個月但不滿1 

年未與勞動者訂立書面勞動合同的，應當向

勞動者每月支付2倍的工資。

2  用人單位自用工之日起1 年不與勞動者訂立

書面勞動合同的，視為用人單位與勞動者已

訂立無固定期限勞動合同。一旦訂立無固定

期限的勞動合同，沒有法律規定的可以解除

勞動合同的情形，用人單位無法辭退勞動者，

否則，違法辭退要支付兩倍的經濟補償金。

可見，新法實施後用人單位不簽訂書面勞動合

同的，將面臨極大的法律風險。

 
2. 勞動合同不能再一年一簽 ■
在以往的實踐中，用人單位用工往往喜歡一年

一簽勞動合同。原因主要是，先前的法律規定

■ 轉載自 : 印刷經理人 (2007/9)  ■ 文 : 石先廣行業專題
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編者按︰全國人大法律委員會頒布最新《勞動合同法》，將於2008年1月1日實施定明

「事業單位與實行聘用制的工作人員訂立、履行、變更、解除或者終止勞動合同，法律、

行政法規或者國務院另有規定的，依照其規定；未作規定的，依照本法規定執行」，以完

善勞動合同制度，構建和發展和諧穩定的勞動關係，保護勞動者的合法權益。

這部新法會怎樣挑戰傳統的用工觀念呢 ? 針對新規定對於用人單位 ( 僱主 ) 的影響，作

者特別提出以下十點，讓同業加以注意。
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勞動合同到期終止的，企業不需要支付經濟補

償金，因此，一年一簽勞動合同，可以規避解

除勞動合同支付經濟補償金的風險。但是，這

一做法在新法實施後將不再好使。

首先，《勞動合同法》第四十六條規定，除用人

單位維持或者提高勞動合同約定條件續訂勞動

合同，勞動者不同意續訂的情形外，依照本法

第四十四條第一項規定，如要終止固定期限勞

動合同的，用人單位應當向勞動者支付經濟補

償金。這就意味著，勞動合同期滿後，用人單

位不與勞動者續簽勞動合同，或與勞動者續簽

勞動合同時提供的條件比原勞動合同約定的低，

導致勞動者不願續簽勞動合同的，用人單位需

要支付經濟補償金。這一規定使勞動合同到期終

止與勞動合同解除在支付經濟補償金上的區別

趨於淡化。

其次，《勞動合同法》第十四條規定，連續續簽

兩次固定期限的勞動合同後，再次續簽勞動合

同時，如果勞動者提出簽訂無固定期限勞動合

同，用人單位必須同意。這意味著如果企業選

擇一年一簽勞動合同，那麼兩年後，企業只有

兩種選擇，要麼選擇不續簽合同，支付經濟補

償金後，與勞動者分道揚鑣；要麼選擇續簽勞

動合同。後者可能使企業面臨簽訂無固定期限

勞動合同的風險。可見，選擇一年一簽勞動合

同，對企業來說是極不利的。新法實施後，企

業應注意勞動合同期限的合理搭配。

3. 違約金不能再隨意設定 ■
勞動合同中能否為勞動者設定違約金條款，是

一個比較有爭議的話題。《勞動法》對此規定並

不明確，各地的地方性立法對此規定更是大相

徑庭。《勞動合同法》的出台使這一問題走向了

統一。《勞動合同法》規定，只有在兩種情形下，

用人單位可以約定由勞動者承擔違約金。

一是在培訓服務期約定中約定違約金。用人單

位為勞動者提供專項培訓費用，對其進行專業

技術培訓的，可以與該勞動者訂立協議，約定

服務期。若勞動者違反服務期約定，應當按照

約定向用人單位支付違約金。違約金的數額不

得超過用人單位提供的培訓費用。用人單位要

求勞動者支付的違約金不得超過服務期尚未履

行部分所應分攤的培訓費用。

二是在競業限制約定中約定違約金。用人單位

與勞動者可以在勞動合同中約定，保守用人單

位的商業秘密和與知識產權相關的保密事項。

對負有保密義務的勞動者，用人單位可以在勞

動合同或者保密協議中與勞動者約定競業限制

條款，並約定在解除或者終止勞動合同後，在

競業限制期限內按月給予勞動者經濟補償。勞

動者違反競業限制約定的，應當按照約定向用

人單位支付違約金。

競業限制的人員限於用人單位的高級管理人員、

高級技術人員和其他負有保密義務的人員。競

業限制的範圍、地域、期限由用人單位與勞動

者約定，競業限制的約定不得違反法律、法規

的規定。在解除或者終止勞動合同後，以上規

定的人員到與本單位生產或者經營同類產品、

從事同類業務的有競爭關係的其他用人單位，

或者自己開業生產或者經營同類產品、從事同

類業務的競業限制期限，不得超過兩年。

新法實施後，除以上兩種情形外，用人單位不

得與勞動者約定由勞動者承擔違約金，或者以
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賠償金、違約賠償金、違約責任金等其他名義

約定由勞動者承擔違約責任。

4. 試用期不再是廉價期 ■
試用期本來是用人單位與勞動者在勞動合同中

協商約定的相互考察期。但用人單位濫用試用

期的現象比較嚴重。《勞動合同法》延續了《勞

動法》有關試用期的一些規定，如試用期屬於

勞動合同的約定條款，雙方可以約定或不約定

試用期；試用期包括在勞動合同期限之內；試

用期最長不得超過六個月。同時，針對實踐中

一些用人單位濫用試用期的問題，如試用期過

長、過分壓低勞動者在試用期內的工資、在試

用期內隨意解除勞動合同等，《勞動合同法》做

出了一些與《勞動法》不同的新規定。

1  試用期的期限與勞動合同的期限對應關係有

規定，即勞動合同期限三個月以上不滿一年

的，試用期不得超過一個月；勞動合同期限

一年以上不滿三年的，試用期不得超過兩個

月；三年以上固定期限和無固定期限的勞動

合同，試用期不得超過六個月。以完成一定

工作任務為期限的勞動合同或者勞動合同期

限不滿三個月的，不得約定試用期。

2  同一用人單位與同一勞動者只能約定一次試

用期。續簽勞動合同時，不論是否變更崗位

都不得再約定試用期。

3  試用期應包括在勞動合同期限之內。單獨的

試用期合同不成立，該試用期合同就是勞動

合同，視為用人單位放棄試用期。

4  試用期工資有了新標準。新法規定：勞動者

在試用期的工資不得低於本單位同崗位最低

檔工資或者勞動合同約定工資的80%，並

不得低於用人單位所在地的最低工資標準。

5  違法試用要支付賠償金。新法規定：用人單

位違反本法規定與勞動者約定試用期的，由

勞動行政部門責令改正；違法約定的試用期

已經履行的，由用人單位以勞動者試用期滿

月工資為標準，按超過已經履行的法定試用

期的期間向勞動者支付賠償金。即按超期試

用的除支付試用期工資外，還要另外支付一

個月轉正後的工資作為賠償金。

因此，新法實施後，試用期也不再是廉價期，

用人單位在試用期的行為將受到更多的制約。

5. 辭退員工不再輕而易舉 ■
《勞動合同法》除沿用《勞動法》關於用人單位

辭退勞動者情形分為三大類：即時通知解除、

預告通知解除和經濟性裁員。但是用人單位在

每一類辭退員工的情形中都有條件限制，如即

時通知解除勞動合同的，用人單位需要承擔舉

證責任，即勞動者在試用期內不符合錄用條件

或嚴重違紀或嚴重失職、營私舞弊給本單位造

成重大損失，或勞動合同無效，或因員工兼職

對完成本單位工作造成嚴重影響，或被追究刑

事責任等；預告通知解除勞動合同的，需要符

合法定情形、履行法定程式；經濟性裁員也要

符合裁員的條件並履行法定程式等。

法律在規定用人單位可以辭退勞動者情形之外，

還規定了用人單位不得解除勞動合同的六種情

形。《勞動合同法》第四十二條規定，勞動者有

下列情形之一的，用人單位不得依照本法第四十

條、第四十一條的規定解除勞動合同：①從事接

觸職業病危害作業的勞動者未進行離崗前職業健

康檢查，或者疑似職業病病人在診斷或者醫學觀

察期間的；② 在本單位患職業病或者因工負傷，

並被確認喪失或者喪失部分勞動能力的；③ 患

病或非因工負傷，但仍在規定的醫療期內的；④ 

女職工在孕期、產期、哺乳期的；⑤ 在本單位

連續工作滿十五年，且距法定退休年齡不足五年

的；⑥ 法律、行政法規規定的其他情形。

此外，對於有工會的，用人單位單方解除勞動

合同，應當事先將理由通知工會。用人單位違
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反法律、行政法規規定或者勞動合同約定的，

工會有權要求用人單位糾正。用人單位應當研

究工會的意見，並將處理結果書面通知工會。

最後，法律規定了用人單位違法辭退員工的法

律後果。

《勞動合同法》第四十八條規定，用人單位違反

本法規定解除或者終止勞動合同，勞動者要求

繼續履行勞動合同的，用人單位應當繼續履行；

勞動者不要求繼續履行勞動合同或者勞動合同

已經不能繼續履行的，用人單位應當依照本法

第八十七條規定支付賠償金。《勞動合同法》第

八十七條規定，用人單位違反本法規定解除或

者終止勞動合同的，應當依照本法第四十七條

規定的經濟補償標準的兩倍，向勞動者支付賠

償金。

可見，新法實施後，用人單位辭退勞動者的條

件更為嚴格、程式更為複雜、違法辭退的成本

要翻倍。因此，辭退員工不再是“欲加之罪、

何患無辭”。

6. 勞務派遣用工不再是避風港 ■
勞務派遣自在我國產生以來，以其機制靈活、用

工效率高、便於分散法律風險等而獲得企業青睞，

逐漸成為勞動力市場上一個重要組成部分，“人力

資源外包”的一種形式。但是，新法實施之後，

勞務派遣將不再是企業規避風險的港灣。

1 	法律明確指出用工單位應當履行的義務。《勞

動合同法》第六十二條規定用人單位的義務主

要包括用工單位應當執行國家勞動標準，提

供相應的勞動條件和勞動保護；告知被派遣

勞動者的工作要求和勞動報酬；支付加班費、

績效獎金，提供與工作崗位相關的福利待遇；

對在崗被派遣勞動者進行工作崗位所必需的

培訓；連續用工的，實行正常的工資調整機

制；應當按照勞務派遣協議使用被派遣勞動者，

不得將被派遣的勞動者再派遣到其他用人單

位。

2 	規定用工單位與勞務派遣單位承擔連帶責

任。為防止用工單位規避勞動保障法律法

規，促使用工單位只有在真正符合社會化分

工需要時才採用勞務派遣形式用工，並且與

規範的勞務派遣單位合作、督促勞務派遣單

位依法履行義務，《勞動合同法》規定，在

被派遣勞動者的合法權益受到侵害時，用工

單位與勞務派遣單位承擔連帶賠償責任。這

一連帶責任的規定，將使企業採用勞務派遣

用工的法律風險大幅度增加，勞務派遣用工

方式分散法律風險的作用蕩然無存。

7. 規章制度不再單方可以決定 ■
在企業管理者的觀念裏，企業規章制度應該是

企業自主決定的，屬於企業單方決定的事項。

其實不然，這一觀念已與法律的規定相衝突。

《勞動合同法》第四條規定，用人單位在制定、

修改或者決定有關勞動報酬、工作時間、休息

休假、勞動安全衛生、保險福利、職工培訓、

勞動紀律以及勞動定額管理等直接涉及勞動者

切身利益的規章制度或重大事項時，應當經職

工代表大會或全體職工討論，提出方案和意見，

與工會或職工代表平等協商確定。這裏的“討

論通過”、“提出方案和意見”、“平等協商”等

規定已經使規章制度由單方行為變作雙方行為，

即新法實施後，企業制定規章制度的行為將是

一個民主表決和集體協商的雙方行為。

8. 拖欠勞動報酬不再可取 ■
《勞動合同法》第八十五條規定，用人單位有下

列情形之一的，由勞動行政部門責令限期支付

勞動報酬、加班費或者解除、終止勞動合同的

經濟補償；勞動報酬低於當地最低工資標準的，

應當支付其差額部分；逾期不支付的，責令用

人單位按應付金額50% 以上100% 以下的標

準向勞動者加付賠償金：① 未依照勞動合同的

約定或未依照本法規定支付勞動者勞動報酬的；

② 低於最低工資標準支付勞動者工資的；③ 安

排加班卻不支付加班費的；④ 解除、終止勞動
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合同，未依照本法規定向勞動者支付經濟補償

的。這一規定的出台，將大大加重用人單位拖

欠工資的成本。

因為，原勞動部《違反和解除勞動合同的經濟

補償辦法》規定，用人單位克扣或者無故拖欠

勞動者工資的，除在規定的時間內全額支付

勞動者工資報酬外，還需加發相當於工資報酬

25% 的經濟補償金。這次勞動合同立法加大了

對無故拖欠工資行為的處罰力度，將原來加付

25% 的標準提高到了50% ～ 100%。此外，

《勞動合同法》還為勞動者追討欠薪開闢了綠色

通道，其第三十條第二款規定：用人單位拖欠

或者未足額發放勞動報酬的，勞動者可以向當

地人民法院申請支付令，人民法院應當發出支

付令。

因此，新法不僅規定了企業拖欠勞動報酬要加

付一倍以下的賠償金，還為勞動者討薪開闢了

綠色通道。欠薪的成本要大幅度增加，欠薪將

得不償失。

9. 招工不可再收取押金、
扣押證件 ■
在實踐中，有些企業以防偷、防跑、防犯規等

為由在與勞動者簽訂勞動合同時，收取“押金”、

“保證金”等，如果沒有押金，就扣下試用期期

間的工資做抵押。其實，這種做法是違反法律

的，一旦勞動者向勞動部門投訴，企業將得不

償失。《勞動合同法》第九條再次規定：用人單

位招用勞動者，不得要求勞動者提供擔保或以

其他名義向勞動者收取財物，不得扣押勞動者

的居民身份證或者其他證件。而且新法還規定

了用人單位違法的處罰措施，其第八十四條第

一款規定：用人單位違反本法規定，扣押勞動

者居民身份證等證件的，由勞動行政部門責令

限期退還勞動者本人，並依照有關法律規定給

予處罰。第八十四條第二款規定：用人單位違

反本法規定，以擔保或其他名義向勞動者收取

財物的，由勞動行政部門責令限期退還勞動者

本人，並以每人500 元以上2000 元以下的標

準處以罰款；給勞動者造成損害的，應當承擔

賠償責任。因此，新法實施後，企業在招工時

收取押金、扣押證件的，不僅面臨行政處罰，

還將面臨民事賠償。

10. 還工義務不再可以
隨意拖延履行 ■
勞動合同解除，終止後企業還需要積極履行相

關的附隨義務，如對於從事有職業危害作業員

工在勞動合同解除、終止前做身體檢查，支付

經濟補償金，提出具勞動關係解除終止證明，

轉移檔案、社保關係等。需要指出的是，《勞動

合同法》還為這些附隨義務設定了時間表，《勞

動合同法》第四十二條規定，對於從事有職業

危害作業員工在勞動合同解除、終止前未做健

康檢查的，單位不得解除、終止勞動合同。《勞

動合同法》第五十條規定，用人單位依照本法

有關規定應當向勞動者支付經濟補償的，在辦

妥工作交接時支付。

《勞動合同法》第五十條規定，用人單位應當自

解除或者終止勞動合同之日出具勞動關係解除

終止證明，並在十五日內為勞動者辦理檔案和

社會保險轉移手續。《勞動合同法》第八十四條

規定，勞動者依法解除或者終止勞動合同，用

人單位扣押勞動者檔案或者其他物品的，由勞

動行政部門責令限期退還勞動者本人，並以每

人500元以上2000元以下的標準處以罰款；給

勞動者造成損害的，應當承擔賠償責任。可見，

新法實施後，用人單位解除、終止勞動合同的

附隨義務有了時間表，用人單位應在法定時間

內積極履行附隨義務，否則，將有可能承擔賠

償責任。■
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