
个体户雇员有年假 休假天数法律已定
不让休假须给补偿 未休假不等于放弃
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职职工工享享受受带带薪薪年年休休假假
单单位位不不能能打打折折扣扣

■有问必答

提问： 房产中介公司置业顾问 温玉娴 回答： 北京市总工会法律服务中心 杨雪峰

提成工资与加班费能否兼得？ □本报记者 王香阑

带薪年假系法定
违法违规须纠正

【案例】 小李在一家个体餐
馆连续工作已满1年 。 2016年 9
月， 小李提出了休5天年假的申
请， 老板却说自己是个体户， 哪
来的年休假？ 要求小李留下来继
续工作并答应给加班费， 但其后
老板未兑现。 小李遂以餐馆未支
付其未休年休假工资报酬为由，
向劳动保障监察部门投诉。 劳动
保障监察部门调查核实后， 责令
老板依法向小李支付未休年休假
的工资报酬。

【点评】 根据 《职工带薪年
休假条例》 （以下简称 《条例》）
第2条的规定， 机关、 团体、 企
业 、 事业单位 、 民办非企业单
位、 有雇工的个体工商户等单位
的职工连续工作1年以上的， 均
有权享受带薪年休假。 单位应当
保证职工享受年休假。 职工在年
休假期间享受与正常工作期间相
同的工资收入。 《条例》 第3条
规定， 累计工作满1年不满10年
的， 年休假5天； 满10年不满20
年的， 年休假10天； 满20年的，
年休假15天。 《条例》 第5条第3
款规定， 对职工应休未休的年休
假天数， 单位应当按照该职工日
工资收入的300%支付年休假工
资报酬。

带薪年休假是职工的法定权
利。 本案中， 小李虽然是个体户
的雇工， 但也依法享有年休假。
职工遇到单位不批准休年假又不
给予年休假工资的情况， 可以带
齐劳动关系证明 、 年休假申请
表、 单位领导批复等资料， 到劳
动保障监察部门投诉， 请求其依
职权责令用人单位支付年休假工
资和赔偿金。

休假天数依法定
工作年限累计算

【案例】 老张于2015年9月1

日入职某印刷厂， 双方签订了1
年期的劳动合同。 2016年8月31
日劳动合同到期后， 公司决定不
再续签。 老张提出公司还要向其
支 付 10天 未 休 满 的 带 薪 年 休
假 工 资补偿 ， 印刷厂称根据公
司规定， 新入职员工第一年享受
5天年假， 老张实际上也休了5天
年假， 无需再补偿。 老张提供了
区 人 才 服 务 中 心 出 具 的 其 入
职 前 累计工作已20年的 《工龄
证明》， 但印刷厂并不认可， 老
张只好申请劳动仲裁。 仲裁委认
定老张累计工作年限达到21年，
应享受15天年假， 遂裁决印刷厂
支付老张未休满的10天年假工资
报酬。

【点评】 根据 《条例 》 的规
定， 劳动者的工作年限应当累加
计算， 包括在不同单位的工作时
间。 《企业职工带薪年休假实施
办法》 （以下简称 《办法》） 第4
条规定， 职工在同一或者不同用
人单位工作期间 ， 以及依照法
律、 行政法规或者国务院规定视
同工作期间， 应当计为累计工作
时间。 本案中， 老张虽在印刷厂
仅工作了1年， 但他累计工作年
限已达21年， 当然应享受15天的
年假， 所以仲裁委支持了老张的
请求。

实践中， 有些用人单位往往
按照劳动者在本单位工作时间的
长短来确定年假天数， 漠视劳动
者的累计工作年限， 一旦发生争
议， 劳动者要承担相应的举证责
任。 因此提醒劳动者， 入职新用
人单位时， 如果涉及以往工作年
限问题， 双方应当提早核实。 另
外， 职工的累计工作时间还可以
根据档案记载、 社保缴费记录、
劳动合同等材料确定。

年休假单位难安排
赔偿工资为2倍

【案例】 2014年1月， 小马应
聘到某网络公司工作， 签了3年
期限的劳动合同。 2015年12月 ，

小马因家中有事， 向公司申请休
5天年休假， 但老板说年底工作
很忙， 人手紧缺， 要求小马将年
假推迟到下一年度休， 可小马并
不愿意。 由于2015年休假未成 ，
小马于2016年2月向公司提出支
付其3倍年休假工资的请求。 因
公司不同意， 小马就申请了劳动
仲裁。 公司辩解称， 只是要求小
马推迟休年假， 并非不安排其休
年假， 小马要求3倍年休假工资
的请求不能成立。 仲裁机构裁决
公司向小马支付2倍年假工资。

【点评】 《条例》第5条规定：年
休假在1个年度内可以集中安排，
也可以分段安排， 一般不跨年度
安排； 单位确因工作需要不能安
排职工休年休假的， 经职工本人
同意，可以不安排职工休年休假。
对职工应休未休的年休假天数，
单位应当按照该职工日工资收入
的 300%支付年休假工资报酬 。
《办法》第9条规定，用人单位确因
工作需要不能安排职工年休假或
者跨1个年度安排年休假的，应征
得职工本人同意。

由此可见， 虽然如何安排休
假是用人单位的权利， 但也应当
统筹兼顾工作需要和员工个人意
愿， 且一般不得跨年度安排， 除
非征得职工同意。 本案中， 网络
公司因工作需要， 要求小马跨年
度享受年休假但没有获得小马的
同意， 因此应当向小马支付年休
假工资。 虽然 《条例》 规定应按
职工日工资收入的300%支付年
休假工资报酬， 但其中包含单位
支付职工正常工作期间的工资收
入。 小马已经正常领取了工资，
因此只能主张2倍的未休年休假
工资。

职工虽未申请休假
单位也不能免义务

【案例】 葛某在某公司连续
工作已达11年， 2015年度未休年
休假。 2016年10月底， 葛某在办
离职手续时， 发现单位没有向他

支付10天年休假工资， 遂主张补
充支付， 但遭拒绝。 单位拒绝的
理由是 ： 单位从未限制葛某休
假， 葛某本人也从未提出过年休
假申请， 故应算他自己放弃， 所
以单位没有义务支付年休假工
资。 葛某遂申请劳动仲裁， 仲裁
机构支持了葛某10天年休假工资
的主张。

【点评】《条例》第7条规定，单
位不安排职工休年休假又不依照
本条例规定给予年休假工资报酬
的， 由县级以上地方人民政府人
事部门或者劳动保障部门依据职
权责令限期改正……。 《办法》第
10条规定， 用人单位安排职工休
年休假， 但是职工因本人原因且
书面提出不休年休假的， 用人单
位可以只支付其正常工作期间的
工资收入。

这些规定说明， 主动安排职
工休年假是单位的强制义务， 单
位应积极制定并公示年度职工年
休假计划， 并督促职工休假。 对
于劳动者未主动申请的， 也不能
视为自动放弃。 除非用人单位安
排休假， 但职工因本人原因且通
过书面形式正式向单位提出不休
年休假的， 方可视为自行放弃。
本案中 ， 葛某虽未主动要求休
假， 但单位也未主动安排， 所以
不能认定葛某放弃年休假。

值得提出的是， 在实践中 ，
有些用人单位还发明了其他一些
规避职工年休假的伎俩， 比如：
要求职工签订 “无年休假” 或放
弃年休假的协议； 以待岗期限或
探亲假折抵年休假天数； 以组织
职工外出旅游、 报销旅游费用等
福利待遇来折抵年休假天数； 设
定休年假的时限， 逾期视为员工
自愿放弃或自动作废。 还有的单
位视年休假为福利， 对休年假的
职工随意扣发全勤奖 、 绩效奖
等。 上述种种做法， 均不符合法
律规定， 职工朋友遇到上述情况
时， 可向当地劳动部门举报， 或
者申请仲裁， 以维护自己的合法
权益。

带薪休假制度的实施
已有 20多个年头 ， 现实
中， 囿于用人单位的强势
地位以及劳动者自身认识
问题， “带薪年假” 往往
会打折扣， 成为一个 “看
上去很美” 却令人叹息的
制度。 为指导广大劳动者
依法维护自己的休假权
利， 纠正用人单位的一些
错误认识， 下面选取几则
较典型的案例予以评析。

编辑同志：
我是一名退休人员 ，为

了不让孙子缺失营养， 曾订
购牛奶， 每天早晨由专人放
置在我家门口的牛奶箱内。
今年元月初， 自称送奶工的
王某来到我家， 说现在公司
正在对某品牌的牛奶搞促销
活动， 只要我一次性缴纳10
个月的牛奶费， 便能享受12
个月的牛奶。 因我原来订购
的牛奶恰恰已经到期， 也对
该品牌的牛奶放心， 加之为
了得到实惠，没有多想，便给
了他2500元订奶钱。此后，一
连几天也没人送奶， 我就拨
打了公司的送奶电话， 这时
才知道不仅王某并非公司员
工， 而且该企业也没有开展
任何活动。听小区住户说，另
有10人也“享受”了与我一样
的遭遇。请问：王某的小打小
闹行为是否构成犯罪？

读者： 赖丹琳

赖丹林读者：
王某的行为已经构成诈

骗罪。
诈骗罪是指以非法占有

为目的， 用虚构事实或者隐
瞒真相的方法， 骗取数额较
大的公私财物的行为。 本案
中， 王某的行为已具备该罪
的构成要件： 一方面， 王某
具有非法占有他人订金之目
的。 王某之所以设下陷阱，
是为了让他人支付所谓的订
奶费， 然后据为己有。 而这
种侵犯他人财产的手段和方
式， 既没有合同依据也没有
法律依据， 因而当属非法。

另一方面， 王某已经实
施诈骗行为。 诈骗罪中 “虚
构事实或者隐瞒真相” 的实
质， 是指行为人所采取的手
段能够让被害人陷入错误认
识， 并使被害人因此而交付
财物。 王某虚构送奶工的身
份， 假冒公司名义， 借口公
司在搞活动， 只要一次性缴
纳10个月的牛奶费便能享受
12个月的牛奶， 制造应当交
付2500元订奶费的假象， 使
包括你在内的他人基于错误
认识， 认可王某的做法， 而
向其交钱。

基于上述观点， 王某会
受到刑事追究。 诈骗罪是一
种数额型犯罪， 即只要诈骗
的财物在 “数额较大” 以上
就必须受到制裁。 而追究刑
事责任的数额标准， 《最高
人民法院、 最高人民检察院
关于办理诈骗刑事案件具体
应用法律若干问题的解释》
第一条第一款规定： “诈骗
公私财物价值三千元至一万
元以上、 三万元至十万元以
上、 五十万元以上的， 应当
分别认定为刑法第二百六十
六条规定的 ‘数额较大 ’、
‘数额巨大’、 ‘数额特别巨
大’。” 正因为你被骗的金额
虽然只有2500元， 但另有10
人上当受骗， 合计11人， 涉
案金额总计27500元 ， 这决
定了王某之举并非小打小
闹， 而属 “数额巨大”， 必
须受到刑事处罚。 建议你和
其他10位被骗的朋友， 及时
向公安机关报案， 以便追究
王某的刑事责任， 并以追赃
的方式为你们挽回损失。

（颜东岳）

冒充送奶工骗钱
小打小闹也能构成诈骗罪

□潘家永

房产中介公司置业顾问 温
玉娴： 我是山西人， 今年26岁，
六年前来到北京打工。 2014年4
月， 我被本市一家房产中介公司
招聘为置业顾问， 实际上就是帮
客户买卖二手房。 入职时， 公司
约定每月工资为底薪 1800元加
2‰的提成。

2016年二手房销售火爆， 为
了扩大营业额， 店长要求我们每
天早晨8点到店打卡上班， 晚上9

点下班， 却从没支付过加班费，
而且每周只能休息一天。 因我工
作努力， 每月业绩都非常高， 但
公司总是不按2‰的比例向我支
付提成， 店长说公司资金紧张暂
时缓发。 2016年12月底， 我提出
辞职并得到批准。 离职后， 我要
求原单位支付拖欠的10万元提成
及5万元延时、 双休日及法定节
假日的加班费 。 近日协商几次
后， 店长说因加班多干活才多拿

的提成， 所以最多只给10万元提
成款而加班费不给， 并称二者不
能兼得。 请问： 原单位这种说法
有道理吗？

杨雪峰： 你好， 按照国家有
关规定 ， 工资总额包括计时工
资、 计件工资、 奖金、 津贴和补
贴， 及加班加点工资和特殊情况
下支付的工资。 根据你的介绍，
你的销售提成属于计件工资， 如
果你岗位为标准工时制度， 单位

安排你延长工作时间的， 应当按
照法律法规规定支付相应的加班
费， 而计件工资和加班费是可以
兼得的。


