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一、承包工程欠款，利息

与加付赔偿金均可讨要

［案例］2013年6月，张某与
某装饰公司第一项目经理江某达成
工程转包协议：约定江某将其承包
的天山新苑建筑工程中的1至5层楼
室内铺设地砖、墙砖工程转包给张
某，价款为105000元，承包工资结
算方式为每干完一层一支付。事
后，张某组织10余名农民工劳动3

个月，于12月底完工。江某除了前
二层楼完工之时按约定给付了张某
工资款4 . 2万元外，于2014年1月4日
为张某出具了“欠张某贴砖人工资
陆万参仟元正”的欠条一张。事后
10个月的时间里，张某先后20余次
找江某索要劳动工资，江某以种种
理由拖延给付。2014年10月，张某
向劳动行政管理部门下属监察大队
投诉，该监察大队于2014年11月4

日初向江某发出限期1个月内支付
张某劳动工资通知书，但江某依然
未予支付。最近，讨薪无望的张某
打算诉诸法律，在主张给付所欠工
资及利息的同时，要求用人单位加
付赔偿金，法律应否支持？

［分析］《最高人民法院关于
审理建设工程施工合同纠纷案件适
用法律问题的解释》第十七条、第
十八条规定：当事人对欠付工程价
款利息计付标准有约定的，按照约
定处理；没有约定的，按照中国人
民银行发布的同期同类贷款利率计
息。利息从应付工程价款之日计
付。据此，张某完全可以主张所欠
的包括工资在内的工程款的利息。
同时，《劳动合同法》第八十五条
（一)项规定：用人单位未按照劳
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，由劳动

行政部门责令限期支付劳动报酬
的，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。据此，张某的两项主张会得到
法律的支持。

二、提前离职，追讨年终

奖无障碍

［案例］小曹被一家职业专科
学校聘为合同制教师。双方于2013

年9月初签订了三年期劳动合同，
约定小曹月工资（含奖金）3800

元，年终奖视情况发放，原则相当
于教师本人一个月工资。在该学校
工作到2015年11月初时，小曹结婚
成家，为与丈夫生活在一起，小曹决
定辞去这份教师工作。双方结算时，
小曹提出应给付自己本年度10个月
的、相应的年终奖。可学校认为，学
校制度有明确的规定：“年终奖发放
范围为在册职工”，凡发放年终奖时
离职者不发给年终奖。2016年1月元
旦上班后，小曹得知原学校2015年
年终奖的发放标准为员工本人一个
的月工资。小曹再次通过电话联系
校方，要求给付3170元年终奖（相当
于本人月工资的12分之10）。可校
方以“年终奖发放范围为在册职
工”为由，拒绝小曹的要求。

［分析］该学校关于“年终奖
发放范围为在册职工”之制定，因
违反法律规定而不具有法律效力。
《劳动法》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。”国家统计局《关于工资总
额组成的规定》第三条、四条、七
条规定：工资总额是指各单位在一
定时期内直接支付给本单位全部职
工的劳动报酬总额，包括奖金；奖
金包括生产奖；生产奖包括年终奖

（劳动分红）等。由此可见，年终
奖也是工资的组成部分，用人单位
发放年终奖，不得违反劳动法律法
规。如果劳动合同或者公司规章制
度里面有确定的年终奖数额，那么
只要同样付出了劳动，离职劳动者
应该得到相应的年终奖。如果公司
规章制度和劳动合同都没有对年终
奖进行明确规定，按照同工同酬的
原则，也应当向职工支付年终奖。
据此，小曹可通过仲裁维权。

三、未完成绩效被扣薪，

即便有约在先也可追讨

［案例］张菲所在的某厨具销
售公司为激发员工潜能，实行绩效
工资制度，其与公司签订的劳动合
同中约定：基数工资为2600元。超
额完成销售任务，按超额部分的
5%提成；未完成销售任务时，每
少 1个百分点扣除月工资基数的
5%。最近二个月，张菲因病假销
售业绩远未达标，2个月总共拿到
1300元工资。张菲心理非常不平
衡，找公司得到的回答是：当初有
合同约定就得按合同执行。

［分析］劳动和社会保障部在
《关于贯彻执行〈劳动法〉若干问
题的意见》第五十六条明确规定：
劳动合同中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。
《劳动合同法》第八十五条规定：
用人单位“低于当地最低工资标准
支付劳动者工资的，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。”张菲此2个月每月工资
750元，显然低于最低工资标准，

因此，张菲可向劳动行政部门举
报，要求其责令公司限期支付，或
逾期不付应加付赔偿金。

四、有劳必有酬，提成工

资一个不能少

［案例］马琳琳入职某家具销
售有限公司，双方订立的劳动合同
约定马某职位为销售员，负责家具
销售，月工资为3000元另加销售提
成。 2 0 1 5年 7月，马琳琳于产假
前，经与一家装饰公司沟通，达成
销售价款36万元的订单意向。10月
初，因马琳琳休产假，该订单签订
由另一销售人员进一步工作最终完
成。年终结算销售提成时，公司以
该笔订单签订时马琳琳已不在岗为
由，拒绝支付其提成款18000元。

［分析］《妇女权益保障法》、
《劳动部关于女职工待遇若干问题
的通知》规定，“产假期间工资照
发。”职工休产假期间，企业应当
按照劳动合同的约定工资标准支付
工资。销售提成虽不属于工资范
围，但可以比照工资“政策”，或
公平原则办理。本案销售订单签订
时，马琳琳虽然人不在岗，但对完
成该笔订单确实付出的劳动。正是
因为该笔订单销售工作的连续性，
且与马琳琳前期工作不可分割，依
据有劳则有报酬的公平原则，公司
应当支付其该笔销售提成工资。当
然，又因该笔订单系马琳琳与另一
员工共同完成，若能区分各自的劳
动量，可按劳动付出分给，若不能
区分，应平均分给。

五、社保金被缩水，写入

合同也可讨取

［案例］90后大学生小徐入职
某商业发展公司工作不久，发现自

己月工资为4100元，可社保缴纳数
额比男友小刘（月工资3100元）还
低。个人缴纳比例低，意味着公司
为自己缴纳的相应数额也同样低。
经与主管交涉，被告知公司有明确
规定，无论工资多少，一律按社保
局规定最低参保基数缴纳。而且，
该规定已经写入每个人的劳动合同
之中。不肯忍气吞声的小徐在工作
2年另6个月时选择了辞职，并要求
公司按法律规定的社会保险费标准
为其补交未足额缴纳部分；同时给
付相当于自己2个半月的工资补偿
金。公司以小徐主动辞职为由予以
拒绝。

［分析］《社会保险法》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。《国务院关于深化企业职工养
老保险制度改革的通知》（国发
[1995]6号的附件一）《企业职工基
本养老保险社会统筹与个人账户相
结合实施办法之一》规定：缴纳养
老保险费，应以“职工本人上一年
度月平均工资为个人缴费工资基
数。上述规定表明，该公司的“一
律按社保局规定最低参保基数缴纳
依法缴纳”之约定不仅侵犯的劳动
者权益，更因违法而无效。劳动者
有权要求按规定补交。

同时，依据《劳动合同法》第
三十八条(三)项规定：用人单位未
依法为劳动者缴纳社会保险费的，
劳动者可以解除劳动合同。第四十
六条(一)项规定：劳动者依照本法
第三十八条规定解除劳动合同的，
用人单位应当向劳动者支付经济补
偿。据此，小徐可以在辞职的同
时，要求公司支付2个半月工资经
济补偿金。 （杨学友）

有劳必有酬，“五类报酬”莫言放弃

[案情]薛某原在某公司工作，
双方未签订书面劳动合同。2014年3

月，薛某离开公司后不再到公司工
作。2015年5月21日，薛某向当地仲
裁委员会申请仲裁，请求解除与公
司的劳动关系，并要求公司补缴社
会保险费、支付经济补偿金等，仲裁
委员会以薛某的仲裁请求超过仲裁
申请时效（《中华人民共和国劳动争
议调解仲裁法》规定劳动争议申请
仲裁的时效期间为一年）为由决定
不予受理。后薛某不服，诉至法院。

[分歧]实践中，经常存在劳动
者离开用人单位，双方之间几年甚
至十几年没有联系，在此期间劳动
者未给单位提供劳动，用人单位也
不给劳动者发放过任何工资及福利

待遇，但用人单位一直未正式与劳
动者解除劳动关系。若干年后劳动
者又诉至法院，请求办理退休手
续，补缴社会保险费，支付经济补
偿金等，此即劳动争议案件中的
“长期两不找”。

对于此类案件如何处理，存在
以下不同观点：

第一种观点认为：从劳动者离
开用人单位时起，双方劳动关系已
实际解除，劳动者的诉讼请求不应
当得到支持。理由为：我国法律既
然承认事实劳动关系的存在，那么
从公平的角度考虑，理应承认劳动
关系的实际解除。

第二种观点认为：“两不找”
期间双方劳动关系应处于中止状

态，但劳动关系依劳动者的仲裁申
请而解除。因为，劳动关系是依法
建立，亦应当依法解除，我国劳动
法律并无劳动关系自生自灭的规
定，因此劳动关系的解除必须以明
示的方式为之。但在“两不找”期
间劳动者与用人单位之间多年来不
存在相互间的权利义务关系，应当
认定双方之间的劳动关系处于中止
状态。劳动关系在劳动者或用人单
位主动提出解除时解除。

[评析]笔者认为，对“长期两
不找”劳动关系是实际解除，还是
处于中止状态，应当区别对待。因
为我国劳动法律除了强制用人单位
必须与劳动者订立书面劳动合同
外，亦承认事实劳动关系，即用人

单位虽未与劳动者签订劳动合同，
只要具备劳动关系的实质性要件，
亦应当双方之间认定存在劳动关
系。既然，事实劳动关系的建立不要
求必须具备劳动关系的形式要件，
那么，其解除再对其进行形式上的
要求，显然不合理，亦不具现实操作
性。因此，笔者认为，鉴于劳动关系
建立的非形式性，事实劳动关系中
用人单位与劳动者存在“长期两不
找”的，劳动者离开用人单位时应当
视为双方以实际行动解除劳动关
系。但劳动者与用人单位签订了书
面劳动合同的，其劳动关系的解除
必须明示之，存在“长期两不找”情
况的，“两不找”期间其劳动关系处
于中止状态，劳动关系在劳动者或

用人单位主动提出解除时解除。
本案，薛某虽未与公司签订书

面劳动合同，但存在薛某接受公司
工作安排、管理和监督，公司为其
发放工资的事实，可以认定双方存
在事实上的劳动关系。2014年3月
以后，薛某离开公司，不再为公司
提供劳动，不再实际接受其工作上
的管理、指挥或者监督，公司亦不
再向其提供基本的劳动条件，支付
劳动报酬，应当认定双方已实际行
动解除了双方之间的劳动关系。
故，薛某要求支付经济补偿金的请
求已过仲裁时效，补缴社会保险费
的请求不属于人民法院民事案件受
案范围，法院最终判决驳回薛某的
诉讼请求。 （胡科刚 刘娜）

用人单位与劳动者“长期两不找”，劳动关系是否应当解除？

问：半年前，我受雇主黄某指
派，骑电动三轮车帮其运送货物去
市场，因与谢某驾驶的面包车发生
碰撞而受到伤害，不仅花去11万余
元医疗费用，还落下九级伤残。经
交警部门认定，谢某负事故的全部
责任。经向法律服务人士打听，得
知我可以通过雇佣关系，向雇主黄
某索要全部赔偿，加之谢某是我的
亲妹夫，且其没有办理任何保险手
续，无法从保险公司获取理赔，我
便主动给谢某出具了一份承诺书，

表示我自愿放弃向谢某索要一切赔
偿，所有费用只找雇主黄某担责，
且明确写明决不反悔。事后，由于
雇主黄某拒绝担责，我不得不提起
了诉讼。可法院却于近日判决驳回
了我的赔偿请求。请问：这到底是
为什么？ 范淑琳

答：法院的判决并无不当。
尽管《侵权责任法》第三十五

规定：“提供劳务一方因劳务自己
受到损害的，根据双方各自的过错
承担相应的责任。”《最高人民法

院关于审理人身损害赔偿案件适用
法律若干问题的解释》第十一条第
一款、第九条第二款也分别指出：
“雇员在从事雇佣活动中遭受人身
损害，雇主应当承担赔偿责任。雇
佣关系以外的第三人造成雇员人身
损害的，赔偿权利人可以请求第三
人承担赔偿责任，也可以请求雇主
承担赔偿责任。雇主承担赔偿责任
后，可以向第三人赔偿。”从事雇
佣活动“是指从事雇主授权或者指
示范围内的生产经营活动或者其他

劳务活动。”也就是说，雇主对雇
员在工作中所受到的伤害，无论是
来自工作本身，还是来自第三人，
的确具有赔偿的义务。你根据雇主
黄某指派，骑电动三轮车运送货物
去市场，在途中受到伤害，似乎因
符合相关要件，决定了雇主黄某必
须无条件地向你承担赔偿责任。其
实不然，因为上述解释第十一条第
一款还指出：“雇主承担赔偿责任
后，可以向第三人追偿。”即在正
常情况下，雇主黄某基于自己对事

故的发生确实没有过错，只是由于
特殊身份才承担责任，决定了其在
做出赔偿之后，有权向真正的侵权
人谢某追偿全部费用。可你出具给
谢某的承诺书中，明确放弃了对谢
某的一切赔偿请求，甚至表示决不
反悔，自然意味着即使雇主黄某对
你作出了赔偿，也无权通过行使追
偿权来向谢某追偿，这对“代人受
过”的雇主黄某而言，既显失公
平，也违反了立法的初衷。故你对
谢某放弃赔偿的效力应当及于雇主
黄某，雇主黄某同样可以随之免
责。

（颜东岳）

雇员放弃向肇事者索赔，当心雇主也可以随之免责
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