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 正文 

 

《劳动合同法》及其实施条例对于劳务派遣均进行了专章规定，

确定了劳务派遣这一特殊用工的法律地位和基本规则，而 2012 年 12

月 28 日全国人大常委会通过的《关于修改<中华人民共和国劳动合同

法>的决定》（以下简称“《修改决定》”）对于劳务派遣进行了更详细

也更严格的规定，例如新增规定经营劳务派遣业务的公司应取得行政

许可，并且对注册资本的要求高于公司法规定的标准，以此来提高进

入劳务派遣市场的门槛；明确规定了被派遣劳动者与用工单位劳动者

应同工同酬，确定了劳务派遣用工只能适用于“三性”（临时性、辅助

性、替代性）岗位。《修改决定》自 2013 年 7 月 1 日起施行。因此在

接下来用工单位在进行劳务派遣用工之时需要对可能新增的法律风

险进行预防及应对。以下将对劳务派遣事宜的法律风险进行分析。 

一、 劳务派遣事宜的法律风险识别 

鉴于劳务派遣用工相较于劳动合同用工来说，新增了一方主体即



劳务派遣单位，这也导致劳务派遣事宜产生风险的事件及后果更繁杂，

本文仅对劳务派遣事宜可能给用工单位带来的法律风险进行识别。  

从用工单位方面来看，劳务派遣事宜的风险事件及风险后果主要

包括以下内容1[1]： 

（1） 用工单位将业务发包给承包单位，但又对承包单位劳动者

的劳动过程直接管理（即假外包），此时“假外包”行为可能被认定为

劳务派遣用工，而用工单位须承担劳务派遣用工关系中的相关义务。 

（2） 用工单位违法雇佣被派遣劳动者不悔改或者疏忽审核派遣

单位与劳动者是否签订劳动合同，此种情形下可视为用工单位与被派

遣劳动者直接建立劳动关系，用工单位应承担及时补签劳动合同的义

务，除非前述被派遣劳动者明确拒绝与用工单位签订劳动合同； 

（3） 用工单位超出法律规定在不属于“三性”（临时性、辅助性、

替代性）岗位招聘时进行劳务派遣用工，其后果可能面临被责令限期

改正，逾期不改正的，将被处以罚款； 

（4） 用工单位退回被派遣劳动者（此风险事件又可细分为诸多

更小的风险事件，例如经济补偿金的支付、退回员工为处于“三期”的

女职工等），其后果可能是因退回违法被追究法律责任，即使不违法

也可能面临承担劳动者待岗期间的成本（依用工单位与派遣单位之间

的派遣协议）； 

（5） 用工单位未在被派遣劳动者及内部劳动者之间做到“同工

同酬”（有些用人单位尽管做到“同工同工资”，但未做到“同工同福利”），

可能面临人力资源社会保障行政部责令限期改正并处以罚款。 



二、劳务派遣事宜的法律风险分析 

鉴于劳务派遣用工相较于劳动合同用工来说，新增了一方主体即

劳务派遣单位，这也导致劳务派遣事宜产生风险的原因及环节更繁杂，

下文将着重围绕因用工单位与劳务派遣单位导致的风险展开风险成

因及环节的论述。  

因用工单位原因产生法律风险的情形表现为： 

1、 用工单位违法用工，主要包括两种行为，其一为突破“三性”

岗位的限制违反进行劳务派遣用工；其二为意图通过业务外包变相进

行劳务派遣用工； 

2、 故意或疏忽，接受了未与劳务派遣公司签订劳动合同的劳动

者； 

3、 违法解除与老员工的劳动合同，通过安排与其建立劳务派遣

用工关系（多出现在用工单位违法设立劳务派遣公司，然后以该劳务

派遣公司为自己进行劳务派遣用工提供便利）； 

此外，当用工单位与劳务派遣单位之间签订的劳务派遣协议约定

不明或者约定的内容违反法律规定时也会产生相应的法律风险，例如

在劳务派遣协议中未能明确约定被派遣劳动者退回劳务派遣单位的

待岗期间的工资应由谁来承担，导致用人单位基于与劳务派遣单位长

期合作的考虑，被迫承担前述成本。 

三、 劳务派遣事宜的法律风险控制 

针对上述对于法律风险的识别及分析，接下来我们仍然将从用工

单位及劳务派遣单位两方面着手对相关风险的控制进行探讨。 



1、建议用工单位从以下几方面把握风险的控制： 

1）做好辅助性工作岗位的确定工作，充分发挥工会或职工代表

大会的职能，留存关于前述岗位认定过程的书面证据。例如对于前述

工会协商过程制作会议记录，请与会人员签名； 

2）重视对于劳务派遣单位是否与劳动者签订了书面劳动合同的

审核，并可以在劳务派遣协议中明确约定若派遣单位派遣未签劳动合

同的劳动者，须承担由此造成的所有损失； 

3）规划被派遣劳动者的具体用工方式，例如使用不定时工作制

或进行非全日制用工，在合法范围内降低用工成本（例如避免加班工

资或合同终止时经济补偿金的支付）。 

2、劳务派遣单位及用工单位应注意保留解除劳动合同或退回用

工依据的相关证明，例如劳动者严重违反用工单位规章制度的相关证

据。 

并且建议双方在劳务派遣协议中明确约定彼此的权利和义务，重

点关注与劳动者相关的条款。 

四、 关于《劳务派遣若干规定（征求意见稿）》（以下简称《征

求意见稿》）几个问题的商榷 

1） 劳务派遣用工关系中，用工单位是否可以自由退工？ 

《征求意见稿》第 25 条规定，劳务派遣单位与被派遣劳动者协

商一致，可以解除劳动合同。用工单位因《劳动合同法》第 39 条和

第 40 条第一项、第二项规定的情形将被派遣劳动者退回劳务派遣单

位的，劳务派遣单位可依法与被派遣劳动者解除劳动合同。该规定旨



在规范劳务派遣单位解除劳动合同的情形，与此同时，第 23 条还规

定了在某些用工单位退工的情形下劳务派遣单位也不得解除劳动合

同的情形。但综合这 2 条规定，均未对用人单位何种情形下可退回用

工进行约束。 

因此，根据目前的法律规定，用工单位与劳务派遣单位在双方签

订的劳务派遣协议中可自由约定劳动者被退回的条件。 

2） 禁止解除劳动合同的退回情形下，劳动者待岗期间的成本由

谁负担？如果该退回员工处于女职工“三期”或是工伤停工留薪期等

限制解除情形的又该如何处理？ 

就第一个问题而言，实践操作中，一般双方会在劳务派遣协议中

约定该成本是由用工单位承担的。如按此惯例，用工单位须承担在直

接劳动关系下不需承担的费用。并且若劳务派遣单位与劳动者签订的

劳动合同为固定期限的话，那么“待岗”也是有期限的，但如果是无固

定期限劳动合同，那么用工单位岂非“欲哭无泪”。  

就第二个问题而言，鉴于目前法规并未禁止用工单位在女职工“三

期”期间或是工伤期间退回用工，所以我们认为用工单位和劳务派遣

单位可通过约定明确在前述情形下可以退工。但此时产生的问题是，

退工期间的待遇标准是什么？举例来说，用工单位退工的对象是怀孕

期间的女职工（退回前已怀孕的），根据相关法律，用人单位不得因

女职工处于“三期”期间而降低其劳动报酬，也就是说退回后，女职工

应获得的劳动报酬不得低于其退回前的工资待遇，那么结合上文提到

实践中，员工待岗期间的待遇往往还是由用工单位来负担的，这样看



来，用工单位的“退回”之举就成了多此一举了。 

综上来看，根据目前的法律规定，用工单位退回被派遣劳动者相

对来说是比较自由的，但问题是，目前劳务派遣市场，关于退回劳动

者再次就业前的成本却往往是由用工单位承担。因此，用人单位进行

劳务派遣用工时需对期望值及成本问题进行考量 

 


