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劳动法热点问题 
 

最高法院发布《关于审理劳动争议案件适用法律

若干问题的解释（四）（征求意见稿）》 

2012 年 6 月 27 日，最高法院颁布了《关于审理劳动争议案件适用法律

若干问题的解释（四）（征求意见稿）》（下称“《解释(四)》”），向全社

会征求修改建议。在此之前，最高法院分别于 2001 年 4 月 30 日，2006

年 10 月 1 日和 2010 年 9 月 14 日颁布了三份关于审理劳动争议案件适

用法律的司法解释。该等司法解释主要针对司法实践中比较常见的，但

缺乏明确法律规定的法律问题做出解释，以便为仲裁机构和人民法院审

理劳动争议案件做出指引。该等司法解释在司法实践中具有很高的实用

价值。 

《解释(四)》共有 18 条，涉及程序性问题、工龄连续计算问题、制定

规章制度的民主程序问题、竞业限制条款问题、口头补充协议的效力问

题、劳动合同解除和终止问题、外国人在华就业和代表处用工问题等八

个方面的问题。君合于 7 月 23 日和 25 日分别在北京、上海和广州三地

举办了三场关于《解释(四)》的研讨会，并根据研讨内容于 7 月 27 日

向最高法院提交了对《解释(四)》的修改意见。下文将对《解释(四)》

中对用人单位具有重大影响的核心条款做出说明和简要分析。 

1. 程序性问题-约定管辖法院 

《解释(四)》第一条规定，用人单位和劳动者可以在劳动合同中约定劳

动争议的管辖法院。管辖法院可以是劳动合同履行地的基层法院或者是

用人单位所在地的基层法院。在约定管辖法院之后，任何一方当事人向

约定以外的法院起诉的，人民法院不予受理。 

在现行法律下，劳动争议的管辖法院是劳动合同履行地的基层法院和用

人单位所在地的基层法院。即便劳动合同中约定了管辖法院，当事人仍

然有权向约定以外的法院起诉（例如，劳动合同约定管辖法院为用人单

位所在地的基层法院，任何一方当事人仍有权向劳动合同履行地的基层

法院起诉）。根据上述规定，管辖法院将严格按照当事人双方在劳动合

同中的约定执行。由于劳动合同基本上都是用人单位提供的格式合同，

故上述规定实际上是赋予了用人单位选择管辖法院的权利。 

2. 工龄连续计算问题 

《解释(四)》第六条规定，劳动者非因本人原因从原用人单位被安排至

新用人单位工作，且原用人单位未支付经济补偿的，劳动者依据《劳动

合同法》第三十八条规定向新用人单位提出解除劳动合同时，新用人单

位应当在承认劳动者在原用人单位的工作年限的基础上，向劳动者发放

经济补偿金。 

实际上《劳动合同法实施条例》（下称“《条例》”，2008 年 9 月 18 日起

施行）第十条已经对于上述工龄连续计算问题做出了规定。但是，《条

例》第十条只是规定了新用人单位在解除或终止劳动者的劳动合同时应

合并计算工龄，并在此基础上向劳动者发放经济补偿金，但没有提及在

劳动者被迫辞职（即劳动者在出现《劳动合同法》第三十八条规定的情

形下提出辞职）时是否也应合并计算工龄。《解释(四)》第六条对被迫

辞职的情形做出了补充规定，从而使合并计算工龄的规则适用于所有新

用人单位应当向劳动者发放经济补偿金的情形。 

3. 未履行民主程序的法律后果 

《解释(四)》第七条规定，劳动合同法施行后，用人单位制定、修改或

者决定直接涉及劳动者切身利益的规章制度或者重大事项，未经劳动合

同法第四条规定的民主程序，不能作为人民法院审理劳动争议案件的依

据。 

上述规定实际上是《劳动合同法》第四条规定的应有之义。用人单位未

按照《劳动合同法》第四条的规定履行民主程序，其制定的规章制度和

决定的重大事项的效力，在进入法律程序后就不能得到人民法院的认

可。在此之前，江苏、广东、浙江和湖南等地的高级法院所颁布的指导

意见里已经包含了相似规定。如果《解释(四)》得到通过，用人单位在

制定、修改规章制度和决定重大事项时，则必须履行《劳动合同法》第

四条规定的民主程序。 

4. 竞业限制条款 

《解释(四)》用了较大篇幅对竞业限制条款做出规定，涉及第八至十一

条共四条规定。 

《解释(四)》第八条规定了未约定竞业限制补偿的法律后果。根据该条

规定，如果用人单位与劳动者只约定了竞业限制义务，但未约定竞业限

制补偿，则用人单位无权要求劳动者履行竞业限制义务。但是，劳动者
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可以自愿履行竞业限制义务，并且在履行该等义务后，有权要求用人单

位按照其离职前 12 个月内的月平均工资为标准支付竞业限制补偿。换

言之，如果用人单位没有与劳动者约定竞业限制补偿，则没有采取补救

措施的机会，主动权完全交由劳动者掌握。劳动者既可以选择拒绝履行

竞业限制义务，又可以选择履行竞业限制义务。在劳动者选择履行竞业

限制义务的情况下，用人单位必须按照员工离职前 12 个月内的月平均

工资的标准向员工支付竞业限制补偿。在目前的司法实践中，竞业限制

义务的补偿标准通常为员工离职前月工资的 30%-60%，而《解释(四)》

第八条大幅提高了竞业限制义务的补偿标准。 

《解释(四)》第九条规定了劳动合同解除理由对竞业限制条款效力的影

响。《解释(四)》第九条规定，如果劳动合同通过协商一致的方式解除，

或者由用人单位根据《劳动合同法》39 条解除（即因员工过错解除），

或者由劳动者违法解除（即劳动者未履行 30 天的通知期义务就辞职的

情形），则竞业限制条款的效力不受影响，仍然具有约束力。如果劳动

合同由用人单位违法解除，或者由劳动者根据《劳动合同法》38 条解除

（即因用人单位克扣工资等原因被迫辞职），则竞业限制条款对员工不

再具有约束力。这条规定实际上将竞业限制条款的效力也作为对用人单

位违法行为的处罚措施之一，从而加重了用人单位因违法行为而应承担

的法律责任。 

《解释(四)》第十条规定了用人单位逾期支付竞业限制补偿的法律后

果。《解释(四)》第十条规定，如果用人单位迟延支付竞业限制补偿超

过一个月，则除劳动者自愿履行外，竞业限制条款对劳动者没有约束力。

显而易见，该条规定加重了用人单位迟延支付的法律责任，直接导致竞

业限制条款失效。 

《解释(四)》第十一条规定了竞业限制条款的解除问题。《解释(四)》

第十一条规定,竞业限制条款只能通过协商一致的方式解除。如果与竞

业限制条款有关的保密事项已经公开，则用人单位可以提前 60 日通知

劳动者解除竞业限制条款。在目前的司法实践中，用人单位有权在竞业

限制条款中约定单方解除权，且通知期通常为 30 天。换言之，只要用

人单位提前 30 天书面通知劳动者，就可以提前解除竞业限制条款。但

是，上述《解释(四)》第十一条使用人单位丧失了单方解除竞业限制条

款的权利，并且将解除的提前通知期延长至 60 天。 

5. 口头补充协议的效力 

《解释(四)》第十二条允许用人单位与劳动者通过口头协议的方式变更

劳动合同，前提是双方实际履行了口头变更的合同，且合同内容不违反

法律、行政法规、国家政策以及公序良俗，并且劳动者自履行之日起满

一年未提出异议。该条规定肯定了口头补充协议的效力，同时赋予了劳

动者对口头补充协议提出异议的权利。但是，用人单位没有对口头补充

协议提出异议的权利。 

6. 劳动合同解除和终止问题 

《解释(四)》第十三条规定，建立了工会的用人单位在单方解除劳动合

同时，如果未在解除合同前征求工会意见，则解除行为因存在程序瑕疵

将被认定为违法解除，进而用人单位将承担向员工支付违法解除赔偿金

的法律责任。 

《解释(四)》第十五条规定了解除合同理由不一致的法律后果，即：如

果用人单位存在《劳动合同法》第三十八条规定的情形，劳动者提出了

辞职，但没有说明辞职理由或者使用《劳动合同法》第三十八条以外的

其它理由，则劳动者无权以被迫辞职为由要求用人单位支付经济补偿

金。换言之，只有员工在辞职时明确提出以《劳动合同法》第三十八条

作为辞职理由，才有权以被迫辞职为由向用人单位主张经济补偿金。该

条规定属于《解释(四)》中为数不多的对用人单位有利的条款。 

《解释(四)》第十五条还规定，用人单位不得以“末位淘汰”为理由提

前解除劳动者的劳动合同。该条规定与目前的司法实践相一致。 

《解释(四)》第十七条规定，因用人单位经营期限届满不再继续经营导

致劳动合同终止，劳动者有权要求用人单位支付经济补偿金。该条规定

是用于弥补《劳动合同法》第四十四条第(五)项和第四十六条第(六)项

中存在的法律漏洞。《劳动合同法》本应对因用人单位经营期限届满不

再继续经营导致劳动合同终止，劳动者是否有权取得经济补偿金做出规

定。但《劳动合同法》遗漏了该等情形。《解释(四)》第十七条对此做

出了补充规定。 

7. 外国人在华就业问题 

《解释(四)》第十八条规定，外国人与用人单位签订了劳动合同，但没

有办理就业手续，领取就业证，则外国人与用人单位之间视为没有建立

劳动关系。在这种情况下，外国人不能享受中国劳动法下劳动者的权利，

也不能依据中国劳动法向用人单位主张任何权利。该条规定与目前的司

法实践相一致。北京等地的高级法院所颁布的指导意见里已经包含了相

似规定。 

8. 代表处用工问题 

《解释(四)》第十八条第三款规定，外国企业常驻代表机构、台港澳地

区企业驻内地代表处未通过涉外就业服务单位直接招用中国雇员的，可

以认定为劳动关系。该款规定实际上赋予了代表处直接用工权，即将代

表处视为适格的用人单位，可以不经过劳务中介机构直接聘用中国员

工。该款规定突破了现行法规对代表处用工管理的框架，也与目前的司

法实践存在显著差异。《中华人民共和国国务院关于管理外国企业常驻

代表机构的暂行规定》（1980 年 10 月 30 日施行）第十一条和《对外贸

易经济合作部关于审批和管理外国企业在华常驻代表机构的实施细则》

（1995 年 2 月 13 日施行）第二十九条第四项都规定，代表处聘用中国

员工必须通过中国政府指定的外事服务机构办理，而不能直接聘用。在

目前的司法实践中，凡代表处未经劳务中介机构直接聘用中国员工的，

都不按劳动关系处理，而是按适用民事法律的雇佣关系处理。可见，《解

释(四)》第十八条第三款将不可避免的造成法律冲突，并给司法实践带

来重大变化。 
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