
考核列末位≠不胜任工作

“新 6 条”第 29 点：用人单位在劳
动合同期限内通过“末位淘汰”或“竞争
上岗”等形式单方解除劳动合同，劳动
者可以用人单位违法解除劳动合同为
由，请求用人单位继续履行劳动合同或
者支付赔偿金。

解读：
实践中，经常出现用人单位对职工

的工作表现和业绩指标进行排名，对于
排名末位的职工予以辞退。 工作排名作

为调动职工主观能动性的一种方式，本
身无可厚非，但是对排名末位的职工进
行辞退却有违法理和情理。 因为只要有
排名，就必然有末位，而排名末位并不
等于不称职，是否称职的判断标准应该
看能否完成岗位职责，而不是看排名是
否末位。

此外，经常与“末位淘汰”相提并论
的另外一种管理方式是“竞争上岗”，竞
争不上的予以辞退。 这种行为也有违法

理和情理。 因为人与人的竞争必然有高
有低，但是能否胜任岗位工作的判断标
准却是能否完成岗位职责，而不是在竞
争中胜出。 胜出者固然优秀，但是落后
者也未必不能胜任工作。

因此，如果用人单位仅以“末位淘
汰 ”或 “竞争上岗 ”的方式解除劳动合
同，明显有违法理和情理，职工有权提
出反对意见，并要求继续履行劳动合同
或者支付赔偿金。 （高鹏飞）

———解读最高法“新 6条”

11月 30 日，最高人民法院

公布了《第八次全国法院民事商

事审判工作会议（民事部分）纪

要》，其中涉及劳动争议（含社会

保险）的意见有 6 条（以下简称

“新 6条”）。为了让广大读者更好

地理解和运用这些条款，本报特

邀广东工会法律服务律师团成员

高鹏飞进行了解读。

一、 用人单位已依法缴纳社保的，
职工如果因第三人侵权导致工伤，有权
要求第三人和社保“双重赔偿”

“新 6 条” 第 9 点：“被侵权人有权
获得工伤保险待遇或者其他社会保险
待遇的，侵权人的侵权责任不因受害人
获得社会保险而减轻或者免除。根据社
会保险法第三十条和四十二条的规定，
被侵权人有权请求工伤保险基金或者
其他社会保险支付工伤保险待遇或者
其他保险待遇。”

解读：
1. 如果职工因为第三人侵权导致工

伤，比如职工在上下班途中遭遇交通事故

导致工伤，职工既可以要求肇事者承担赔
偿责任，也可以同时请求社保部门支付相
关待遇，也就是说，二者可以兼得。 但是，
对于医疗费职工只能要求一方支付。

2. 如果第三人不向职工支付医疗
费，或者无法确定第三人的，职工可以
请求社保部门先行支付医疗费，然后再
由社保部门向第三人追偿。

二、 用人单位未依法缴纳社保的，
因第三人侵权导致工伤的职工有权要
求第三人和用人单位“双重赔偿”

“新 6 条”第 10 点：“用人单位未依
法缴纳工伤保险费，劳动者因第三人侵
权造成人身损害并构成工伤，侵权人已

经赔偿的，劳动者有权请求用人单位支
付除医疗费之外的工伤保险待遇。用人
单位先行支付工伤保险待遇的，可以就
医疗费用在第三人应承担的赔偿责任
范围内向其追偿。”

解读：
如果职工因为第三人侵权导致工

伤，比如职工在上下班途中遭遇交通事
故导致工伤，而用人单位又没有依法缴
纳社保，那么职工既可以要求肇事者承
担赔偿责任，也可以同时要求用人单位
支付工伤保险待遇，也就是说，二者可
以兼得。 但是，对于医疗费职工只能要
求一方支付。

“新 6 条 ”第 26 点 ：劳动人事仲
裁机构作出仲裁裁决，当事人在法定
期限内未提起诉讼但再次申请仲裁，
劳动人事仲裁机构作出不予受理裁
决、决定或通知，当事人不服提起诉
讼，经审查认为前后两次申请仲裁事

项属于不同事项的，人民法院予以受
理；经审查认为属于同一事项的，人
民法院不予受理，已经受理的裁定驳
回起诉。

解读：
如果职工对完全相同的事项先后

两次申请仲裁，第二次申请仲裁的案件
仲裁委和法院可能不会受理。 换句话
说，如果职工需要针对同一家用人单位
申请两次或者多次仲裁，一定不要用完
全一样的仲裁请求， 而要有所变化，否
则可能没办法得到支持。

“新 6 条 ”第 28 点 ：用人单位和
劳动者在竞业限制协议中约定的违
约金过分高于或者低于实际损失，当
事人请求调整违约金数额的，人民法
院可以参照《最高人民法院关于适用
〈中华人民共和国合同法〉若干问题
的解释（二）》第二十九条的规定予以
处理。

解读：
根据《劳动合同法》规定，对于掌握

或者接触商业秘密的职工，用人单位可
以与职工签订竞业限制协议，约定职工
离职后 2 年内不得到竞争对手处工作，
否则可以要求职工承担违约金。

实践中，很多用人单位在竞业限制
协议中约定天价违约金， 职工一旦违

约，可能需要承担非常高额的违约金。
根据该点规定，如果约定的违约金

过分高于实际损失，一般的判断标准是
高于实际损失的 30%，那么职工有权请
求法院适当调低违约金的金额。

因此，如果职工涉嫌违反竞业限制
约定， 而之前约定的违约金又特别高，
可以请求法院适当调低。

“新 6 条”第 27 点：当事人在仲裁阶
段未提出超过仲裁申请期间的抗辩，劳
动人事仲裁机构作出实体裁决后，当事
人在诉讼阶段又以超过仲裁时效期间为
由进行抗辩的，人民法院不予支持。

当事人未按照规定提出仲裁时效
抗辩，又以仲裁时效期间届满为由申请

再审或者提出再审抗辩的，人民法院不
予支持。

解读：
如果职工的仲裁申请超过时效（一

般是 1 年）， 但是用人单位在仲裁阶段
没提出，到了诉讼阶段用人单位即使提
出也没用，如果用人单位在仲裁阶段没

提出而在诉讼阶段提出，职工可以理直
气壮地反驳。

但是，如果职工的合法权益受到侵
害，稳妥起见，建议及时维权，避免超过
仲裁时效。 维权方式有多种，既可以向
用人单位提出交涉，也可以向劳动监察
机构投诉，还可以直接申请劳动仲裁。

通过“末位淘汰”和“竞争上岗”炒人违法

竞业限制违约金约定不能过高

诉讼时效问题应在仲裁阶段提出

同一事项不能二次起诉

因第三人侵权导致的工伤如何索“双重赔偿”？
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