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《劳动合同法》视角下劳务派遣制度的完善
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[ 摘　要] 劳务派遣作为一种新型的用工形式近年来不断发展,得到了越来越多企业的青睐。但是,由于劳务派遣制度自身的不完善性, 使

得劳务派遣制度在运行过程中存在着一些问题,阻碍了和谐劳资关系的构建。应该出台相对细化的司法解释,提高设立劳务派遣单位的注册

资本,并通过采用按照行业及工种分类的形式,界定劳务派遣的适用范围。
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　　2008年 1月 1 日, 《劳动合同法》的正式实施,

使得劳务派遣制度从法律层面得到了规范, 从一定

程度上弥补了劳务派遣制度法律的缺位 。但是结合

该法实施近两年来的现状, 我们可以发现在运行之

中依然存在着一些问题。

一 、劳务派遣的概念及特征

劳务派遣, 是指由劳务派遣机构与派遣劳工订

立劳动合同, 由派遣劳工向要派企业(实际用工单

位)给付劳务,劳动合同关系存在于劳务派遣机构与

派遣劳工之间, 但劳动力给付的事实则发生于派遣

劳工与要派企业(实际用工单位)之间。

劳务派遣有以下特征:一是劳动者是劳务派遣

单位的职工,二者之间依照法律建立劳动合同关系,

这一特征是劳务派遣与劳务中介 、劳务代理的区别;

二是劳务派遣单位只能从事劳务派遣业务, 不可以

承包项目,这是与劳务承包的区别;三是雇佣和使用

相分离 。在劳务派遣中, 雇佣单位并不使用劳动者

的劳动,被派遣劳动者服从用工单位的指挥监督;四

是劳动者权益受到双层责任保障。派遣机构和用工

单位都应对劳动者权益负有保护责任。

二 、劳务派遣在运行中存在的几个问题及对策

(一)有关“同工同酬”规定的立法技术缺陷及改

进建议

《劳动合同法》中关于劳务派遣的规定, 体现在

第 57条至第 67 条。仔细研读可见, 立法者对于劳

动者同工同酬权利的保护贯穿了这十一条。立法精

神,毫无疑问值得赞许。但是,存在着诸多立法技术

缺陷 。具体表现在:可操作性差,规定不细化 。何谓

“同工同酬” ? “同工”是指相同岗位,相同付出,相同

收益;“同酬”是指“在同工的前提之下, 就应当享受

同样的劳动报酬, 不仅包括工资,也应包括保险和福

利等待遇。

例如,《劳动合同法》第六十六条规定:“劳务派

遣一般在临时性 、辅助性或者替代性的工作岗位上

实施 。”根据我们一般的理解, “临时性”是指用工期

限不超过半年,如果超过半年,应该用单位的正式员

工 。但是,根据《劳动合同法》第 58条第二款的规

定:“劳务派遣单位应当与被派遣劳动者订立二年以

上的固定期限劳动合同,按月支付劳动报酬” 。如果

完全依照法律规定执行的话,会造成这样一种局面:

劳动者在二年的合同期限之内, 应该被劳务派遣单

位派遣到至少四家用工单位中去。变动如此之频

繁,诸如工资调整 、社会保险 、福利保障 、劳动保护等

切身关系着劳动者权益的各个方面, 就不能顺畅地

衔接起来。同工同酬的权利便得不到保障 。

另外, 《劳动合同法》第 62条规定:“用工单位应

当支付加班费 、绩效奖金,提供与工作岗位相关的福

利待遇 。”但是应当向谁直接支付《劳动合同法》中并

没有作出具体说明 。这就出现了两种结果:要么用

工单位向派遣单位直接支付,要么用工单位向劳动

者直接支付 。如果用工单位将加班费等福利待遇直

接支付于派遣单位,再由派遣单位支付给劳动者,那

么同岗位 、同工作量 、同业绩的评判标准将大打折

扣,同工同酬权难以体现 。即使第六十条第二款规

定:“劳务派遣单位不得克扣用工单位按照劳务派遣

协议支付给被派遣劳动者的劳动报酬。”, 虽然一定

程度上提高了劳务派遣协议的透明度与公平性, 明

确了告知义务,但是却容易产生“同工不同酬”的弊
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端。

因此, 笔者建议, 在将来的立法中, 应该出台相

对细化的司法解释 。例如,对“临时性”作出更加具

有可操作性的规定与说明 。对于第六十二条, 可以

进一步明确接受加班费等相关福利待遇的对象, 探

索实际用工单位直接向劳动者支付工资, 或者由劳

务派遣单位向实际用工单位缴纳一定数额的履约保

证金,再由实际用工单位代发工资,从而真正使劳动

者同工同酬的权利得到保障。

(二)劳务派遣单位设立的准入门槛过低

目前,劳务派遣单位的设立存在以下问题:1 、条

件差 、组织形式混乱,有的由公共职业介绍所转化而

来,缺乏相应的专业从业人员,管理也很不规范, 侵

犯劳动者权益的情形时有发生 。《劳动合同法》第六

十七条规定:“用人单位不得设立劳务派遣单位”, 据

笔者所知, 有不少大型国企将自己一部分人员独立

出去成立劳务派遣机构, 主要来满足自身的用工需

求。2 、承担责任能力普遍较弱 。《劳动合同法》第五

十八条第二款规定:“劳务派遣单位应与被派遣劳动

者订立两年以上的固定期限劳动合同, 按月支付劳

动报酬;被派遣劳动者在无工作期间,劳务派遣单位

应当按照所在地人民政府规定的最低工资标准, 向

其按月支付报酬 。”可以预测, 在经济不景气的时候,

必然会出现劳务派遣单位无力向劳动者按月支付报

酬的情形 。

要解决以上问题,笔者认为应适当提高劳务派

遣机构的准入门槛, 可以采取以下措施:1 、提高设立

劳务派遣机构的注册资本 。《劳动合同法》对于劳务

派遣公司的设立资本规定为 50万元。门槛还有待

提高。2 、要求其具备一定数量和专业的从业人员 。

3 、对于派遣机构的设立应当从严,可以考虑由劳动

行政部门实行特许制度, 且必须经过工商行政部门

的注册后才可以经营 。4 、在特定时期, 特定情形下,

可以要求劳务派遣机构向有关部门缴纳保证金, 以

确保劳动者在无法被派遣时可以按时领取政府规定

的最低工资。

(三)劳务派遣适用的行业范围过于模糊, 应予

扩展劳务派遣的适用范围

《劳动合同法》第 66条规定:“劳务派遣一般在

临时性 、辅助性或者替代性的工作岗位上实施 。”虽

然这条明确了劳务派遣的岗位性质及其范围,但是,

从实践上看, 劳务派遣在我国劳动力市场中涉及的

范围比较广。特别是近几年, 像饭店 、超市 、宾馆等

服务型行业,制造业,建筑等领域, 存在着大量的劳

务派遣工。他们所从事的岗位也并非仅仅局限在替

代性或者辅助性的岗位范围内。因此,第 66条的规

定就显得过于模糊化。例如,像我国一些银行也开

始使用大量的劳务派遣工。因此,“临时性 、辅助性 、

替代性”的规定与我国实践差距甚大, 可操作性不

强 。

因此,笔者建议, 可以采用列举法,对适用劳务

派遣制度的行业 、部门进行非穷尽式的列举。例如,

日本就采用了按照行业及工种分类的形式,界定劳

务派遣制度的适用范围。我们也可参照这种方式,

对我国的一些行业,比如说, 银行业 、宾馆 、餐饮业 、

邮局 、电力等有可能短期需要用工的部门,可以允许

使用劳务派遣制度 。另外,智力密集且需具备专业

技能的高端行业, 例如电子 、通讯 、外文翻译等行业,

只要有需求, 也同样可适用劳务派遣 。而对于加工

制造业, 应该限制劳务派遣用工的使用 。尤其是像

建筑业等存在重体力劳动的行业, 更应该从立法层

面加以严格限制。

三 、结语

新劳动合同法对劳务派遣这种新型的用工形式

作出了相对明确的规定, 但是要想使劳务派遣制度

的运用取得最好最优的效果,不仅在立法上要有进

一步的完善, 而且需要相关职能部门切实履行好自

身职责,同时需要劳动者提高维权意识,用法律的武

器维护自身权益。
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