
■ 資料來源：「 駐粵辦勞動法及內地社保體系講座 」（http://www.gdeto.gov.hk/tc/newsletter/）
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勞動合同法修改
修法歷程及背景

2008年1月1日，《勞動合同法》正式實施。

2008年9月18日，《勞動合同法實施條例》頒

佈實施。2012年12月28日，全國人大常委會

通過關於修改《中華人民共和國勞動合同法》

的決定，修改後的《勞動合同法》於2013年7

月1日起實施。2013年7月1日，《勞務派遣行

政許可實施辦法》正式實施。2013年8月7日，

《勞務派遣若干規定（徵求意見稿）》向社會公

開徵求意見。

這次修法，主要是因為勞務派遣單位過多過濫，

經營不規範；而且用工單位長期大量使用被派

遣勞動者，甚至把勞務派遣作為用工主渠道；

加上被派遣勞動者的合法權益得不到有效保障：

同工不同酬、參與企業民主管理不足、參加工

會組織不全面等。

法條解讀

1. 提高設立的條件（第五十七條） 

勞務派遣單位從登記設立變為經勞動行政部門

許可設立，註冊資本由50萬元（人民幣，下同）

提高至200萬元，並需有與開展業務相適應的

固定經營場所和設施，有符合法律、行政法規

規定的勞務派遣管理制度，以及法律、行政法

規規定的其他條件。

2.  進一步明確「 同工同酬 」原則

 （第六十三條） 

同工是指被派遣勞動者與本單位同類崗位的勞

動者。同酬是指實行相同的勞動報酬分配辦法。

若無同類崗位，則需參照用工單位所在地相同

或者相近崗位勞動者的勞動報酬確定。

需注意的是，人社部相關司局負責人解釋，同

工同酬不包括福利和社會保險。另外，同工同

酬是有條件的，是指相同崗位等量勞動取得同

等業績的勞動者，應該獲得相同的勞動報酬，

並不是簡單的崗位相同就可取得同樣的工資。

3. 嚴格控制勞務派遣用工數量 （第六十六條）

勞務派遣用工只是中國企業用工的補充形式。

勞務派遣的適用範圍，只適用於臨時性崗位、

輔助性崗位、替代性崗位。勞務派遣用工總量

應當嚴格控制，不得超過其用工總量的一定比

例，而《勞務派遣若干規定（徵求意見稿）》細

化了這方面。

詳解勞動合同法修改及跨境僱傭安排

大量港商北上設廠，自2008年起實施的《勞動合同法》與業界密切相關。而

新近於2013年7月1日開始實施的《勞動合同法（修正案）》，明確了勞務派遣

的一系列內容，對企業的用工方式和人力結構產生重要影響。此外，外資企業

的港澳台僱員在內地提供勞務活動，其僱傭安排、勞動關係、是否加入內地社

保體系等，都是港資企業關注的重要問題。本文將為讀者詳解勞動合同法修改

及跨境僱傭安排。



上文提及的「三性」崗位，是有具體界定。臨

時性，指存續時間不超過六個月；輔助性，即

為主營業務崗位提供服務的非主營業務崗位；

替代性，指用工單位的職工因脫產學習、休假

等原因，在該工作崗位上無法工作的一定期間，

可由其他勞動者替代工作。

4. 增加擅自經營勞務派遣業務的法律處罰

如違反規定，處以違法所得一倍以上，五倍以

下，或無違法所得時處以五萬元以下罰款。

5. 加重勞務派遣單位、用工單位的責任

如違反規定，按照每人5,000元以上10,000元

以下的標準處以罰款。如造成被派遣勞動者損

害，承擔連帶賠償責任。

6. 過渡條款

2012年12月28日前，已依法訂立的勞動合同

和勞務派遣協議，可繼續履行至期限屆滿。

勞務派遣若干規定（徵求意見稿）

1. 勞務派遣界定

業務外包中的發包方，如果對承包方的勞動者

直接管理，屬於勞務派遣。具體判斷標準為：

在發包方的生產經營場所、使用發包方的設施

設備、按照發包方的安排提供勞動，或者以發

包方的名義提供勞動。

以下情形不屬於勞務派遣形：以組織委派或任

命的形式派至其上級單位或所屬單位、派往境

外，以及派往家庭或自然人處。

2. 明確輔助性崗位的確定方式

這根據所處行業和業務特點各有不同，但總體

而言，均需經過以下步驟明確輔助性崗位。首

先是用工單位提出擬使用勞務派遣用工的輔助

性崗位列表。然後需經與工會或職工代表大會

共同協商確定。其後還需在用工單位內公示，

接受監督。

3. 明確勞務派遣用工比例：輔助性崗位10%

《勞務派遣若干規定（徵求意見稿）》中，明確

了輔助性崗位使用的派遣員工數量不得超過用

工總量的10%，即輔助性崗位的派遣員工數量：

直接僱傭的員工數量 ≤1：9。具體計算公式為：

4. 被派遣勞動者勞動合同的期限

關於被派遣勞動者勞動合同的期限，如雙方協

商一致，可以訂立無固定期限勞動合同。不得

簽訂以完成一定任務為期限的勞動合同，但可

以安排在用工單位從事以完成一定工作任務為

期限的工作。

5. 視為與被派遣勞動者建立勞動關係

 需負法律責任

在非「三性」崗位（臨時性、輔助性、替代性）

使用派遣員工，或超比例使用派遣員工，導致

被勞動行政部門處以罰款後一個月內仍不改正

的，可視為與被派遣勞動者建立勞動關係，需

負上法律責任。用工單位應及時補訂勞動合同，

勞動合同起始時間自處罰之日起滿一個月的次

日計算。被派遣勞動者書面表示不願與用工單

位建立勞動關係的除外。

6. 退回時不得解除勞動合同的情形

如出現以下任一情形，則退回的派遣員工不得

解除勞動合同：1. 因勞動合同法第四十條第三

項（合同訂立時客觀情況發生重大變化）、第

四十一條規定被退回（經濟性裁員）；2. 因用工

單位被依法宣告破產、吊銷營業執照、責令關

閉、撤銷、決定提前解散被退回；3. 因勞務派

■ 資料來源：「 駐粵辦勞動法及內地社保體系講座 」（http://www.gdeto.gov.hk/tc/newsletter/）
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共同協商確定。其後還需在用工單位內公示，共同協商確定。其後還需在用工單位內公示，



遣協議期限屆滿被退回；4. 因在非「三性」崗

位使用派遣員工或超比例用工被退回。

7. 過渡條款

2013年7月1日前已依法訂立的勞動合同和勞

務派遣協議，可繼續履行至期限屆滿。繼續履

行期間，用工單位不得以以下理由退回：不符

合「三性」崗位規定、超出勞務派遣用工比例，

或勞務派遣單位未依法取得行政許可；同時，

用工單位不得在未達到規定比例要求之前，在

輔助性崗位使用新的被派遣勞動者。此外，派

遣單位不得以未依法取得行政許可為由解除勞

動合同，但協議應按同工同酬的要求進行調整。

跨境僱傭安排
常設機構

境外派遣企業通過僱員或僱傭的其他人員，在

中國提供勞務活動，可使該境外派遣企業在華

構成常設機構。僱員或僱傭的其他人員，是指

本企業的員工，或者該企業聘用的在其控制下

按照其指示向締約對方提供勞務的個人。

上述提供勞務活動的時間要求也有規定。與不

同國家（地區）簽訂的稅收協定，對於「特定

的時間要求」的規定不同，通常而言，是任何

12個月中連續或累計超過六個月或183天（大

多數國家或地區，包括香港）。

常見的跨境人員安排—

派遣 vs. 雙重任職

通常境外企業的僱員在中國提供勞務活動，有

派遣或雙重任職兩種安排。

派遣安排是僅與境外派遣企業建立僱傭關係。

由於派遣人員與境內接受企業沒有勞動關係，

其在華工作是基於與境外派遣企業的勞動關係，

因此形式上，境外派遣企業在華活動，會被認

為構成境外派遣企業常設機構的風險相對較高。

而雙重任職安排，則是境外和境內工作分別與

境外派遣企業和境內接受企業建立僱傭關係。

由於派遣人員的境內工作是基於其與境內接受

企業簽訂的勞動合同，形式上境外派遣企業在

華活動，會被認為構成境外派遣企業的在華活

動常設機構風險相對較低。

稅務機關判定常設機構的稅務相關資料

國內稅務機關在進行常設機構的稅務判定時，

將重點審核如下資料：

1 	派遣企業、接收企業和被派遣人員之間的勞

動合同，派遣協議或約定；

2 	派遣企業或接收企業對被派遣人員的管理規

定，包括：被派遣人員的工作職責、工作內

容、工作考核、風險承擔等方面的具體規

定；

3 	接收企業向派遣企業支付款項及相關賬務處

理情況，被派遣人員個人所得稅申報繳納資

料；

4 	接收企業是否存在通過抵消交易、放棄債

權、關聯交易或其他形式隱蔽性支付與派遣

行為相關費用的情形。

稅務機關如何判定常設機構的稅務？以下兩則

國家稅務總局發佈的政策可幫助理解：

國家稅務總局關於印發《〈中華人民共和國政府

和新加坡共和國政府關於對所得避免雙重徵稅

和防止偷漏稅的協定〉及議定書條文解釋》的

通知（國稅發 [2010]75號）（「75號文」），稅

務判定標準如下：
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1 	應子公司要求，由母公司派人員到子公司為

子公司工作，人員受僱於子公司，子公司對

其工作有指揮權，工作責任及風險與母公司

無關，由子公司承擔。這亦代表該安排不導

致母公司在子公司所在國構成常設機構。

2 	母公司派人員到子公司為母公司工作時，可

參照如下標準判斷相關人員是否為母公司工

作：母公司對上述人員的工作擁有指揮權，

並承擔風險和責任；被派往子公司工作的人

員數量和標準由母公司決定；上述人員的工

資由母公司負擔；母公司因派人員到子公司

從事活動而從子公司獲取利潤。

另外，國家稅務總局關於非居民企業派遣人員

在中國境內提供勞務徵收企業所得稅有關問題

的公告（國家稅務總局公告2013年第19號）

（「19號公告」）（2013年6月1日起施行），也

有判定標準。基本標準是派遣企業對被派遣人

員工作結果承擔部分或全部責任和風險，以及

派遣企業通常考核評估被派遣人員的工作業績。

判斷上述基本標準的「參考因素」有：

1 	接收企業向派遣企業支付管理費、服務費性

質的款項；

2 	接收企業向派遣企業支付的款項金額超出派

遣企業代墊、代付被派遣人員的工資、薪

金、社會保險費及其他費用；

3 	派遣企業並未將接收企業支付的相關費用全

部發放給被派遣人員，而是保留了一定數額

的款項；

4 	派遣企業負擔的被派遣人員的工資、薪金未

全額在中國繳納個人所得稅；

5 	派遣企業確定被派遣人員的數量、任職資

格、薪酬標準及其在中國境內的工作地點。

如果派遣安排符合「基本標準」且滿足上述「參

考因素」中的至少一項，應視為派遣企業在中

國境內設立常設機構提供勞務。

例外情況是股東活動，當股東提供對接收企業

投資的有關建議，或參加接收企業股東大會或

董事會議等活動，可獲豁免。

構成常設機構的稅務後果

一旦構成常設機構，則境外派遣企業需就其在

華利潤繳納25% 的企業所得稅；同時，境外企

業派遣人員應就其受僱在華工作取得的工資薪

金所得，繳納個人所得稅。

此外，常設機構還需要關注流轉稅（營業稅／

增值稅）及對外付匯的稅務要求。

外籍僱員社會保險的繳納

目前實踐中，絕大多數城市均強制要求為外籍

員工（與中國簽署雙邊協議的外籍員工之個別

險種除外）繳納社會保險，險種包括基本養老

保險、基本醫療保險、工傷保險、失業保險和

生育保險，起始時間為自辦理就業證件當日起

30日內辦理社會保險登記。

此外，若外籍員工為在內地工作和居住的香港

居民，則不強制要求繳納社會保險。■
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如果派遣安排符合「基本標準」且滿足上述「參如果派遣安排符合「基本標準」且滿足上述「參

考因素」中的至少一項，應視為派遣企業在中考因素」中的至少一項，應視為派遣企業在中

國境內設立常設機構提供勞務。




