
2016年6月， 郑某因翻建
房屋找沈某借款10万元，借款
期限为2年。 还款期限届满前
的3个月， 郑某夫妻外出打工
且一去不返，至今一年多没有
下落。 沈某听说，此时再不想
办法讨要就会超过诉讼时效
期间，过期后债权就不受法律
保护了，因此很着急。

与沈某相反， 蒋某于2年
前因购房向谢某借款20万元，
约定利息为银行同期利息的3
倍，借款期限为2年。借款期限
届满时，蒋某急于还款，但找
不到谢某。考虑到无法按时还
款将要支付更多的利息，蒋某
不知该如何是好。

【说法】
沈某遇到的情形属于债

务人下落不明。对于此种借款
案件，他可以通过以下两条途
径追款：

一是在诉讼时效期限内
向法院起诉。借款合同纠纷的
诉讼时效为3年， 从还款期满
的第2天起计算。 债权人只要
在该期间内持借据等证明借
贷关系存在的证据起诉，法院
就会受理。法院一般采用公告
送达的形式传唤债务人应诉。
公告期届满 ， 债务人不应诉
的，法院可作缺席判决。 判决
生效后，债权人可以申请法院
拍卖债务人的房屋等财产，从
而拿回借款。

二是向法院申请宣告债
务人为失踪人，然后由其财产
代管人从失踪人的财产中支
付借款。

《民法通则》第20规定：公
民下落不明满2年的， 利害关
系可以向法院申请宣告他为
失踪人。沈某与郑某有债权债
务的利害关系，且郑某已下落
不明满2年，因此，沈某有权向
法院提出宣告失踪的申请。法
院受理后发出寻找公告，公告
期届满， 如果郑某没有出现，
法院就会判决宣告郑某失踪，
并确定郑某财产的代管人。此
后，沈某就可以要求财产代管
人从郑某的财产中支付欠款。
如果财产代管人拒绝支付，沈
某可申请法院强制财产代管
人支付欠款。

蒋某遇到的情形属于债
权人下落不明。 在此情况下，
他可以通过申请办理提存公
证的方式还清欠款。办理提存
的机关是公证机构。

《合同法》 第101条规定：
“有下列情形之一， 难以履行
债务的， 债务人可以将标的
物提存： （1） 债权人无正当
理由拒绝受领； （2） 债权人
下落不明； （3） 债权人死亡
未确定继承人或者丧失民事
行 为 能 力 未 确 定 监 护 人 ；
（4） 法律规定的其他情形 。
标的物不适于提存或者提存
费用过高的， 债务人依法可
以拍卖或者变卖标的物 ， 提
存所得的价款。”

因此，蒋某可以申请办理
提存公证，公证处经审查认为
符合提存条件的即予办理。此
时，蒋某可以将借款本息打入
到公证处提存账户内，由公证
处按法定程序将该笔款项交
付给债权人谢某。

潘家永 律师
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辞退不胜任工作员工应注意什么？
【基本案情】

申请人： 宋某
被申请人： C公司
宋某于2016年3月28日入职

C公 司 ， 岗 位 为 法 务 ， 月 薪
14000元 。 双方签订了期限为
2016年3月28日至2019年3月31日
的劳动合同。 2018年9月30日C
公司向宋某送达了 《解除劳动
关系通知书》， 其中载明解除的
具体原因为 ： 不能胜任法律合
规工作。

宋某于2018年10月8日申请
仲裁， 要求C公司支付违法解除
劳动关系的赔偿金。

庭审中， C公司主张宋某不
能胜任工作具体是指： 1.宋某在
日常合同审核工作中 ， 多次出
现审核结果不合规情况 ， 并被
公司领导及同事多方质疑 ， 该
行为给公司业务造成了不良影
响； 2.公司于2018年9月28日对
宋某所在的部门员工进行了专
业能力及工作能力考试 ， 考试
结果显示宋某对行业的相关法
律规定及公司法律合规工作进
展情况均不了解。

为此， C公司提交部分由宋
某审核通过的公司与客户方签
订的协议 ， 主张宋某未提示公
司应该注意的风险 ， 导致客户
方对公司不信任。

C公司还提交 《法律合规部
员工专业能力、工作能力考试试
题 》及参考答案 ，用于证明公司
对包括宋某在内的法律合规部
员工进行了考试，从宋某的答卷
可看出其未达到考核标准。

可是， C公司提交的宋某的
答卷上未显示成绩 ， 该公司也
未告知宋某考试成绩和考核结
果。 此外， C公司也未提交其他
证据证明宋某存在被公司领导
及同事的多方质疑 、 给公司业
务造成不良影响的情况。

【审理结果】
C公司以宋某不能胜任工作

为由与其解除劳动合同的行为
依据不足 ， 不符合 《劳动合同
法 》 规定的合法解除的法定情
形 ， 系违法解除 。 依据 《劳动
合同法 》 第四十七条 、 第四十
八条、 第八十七条的规定， C公
司应支付宋某违法解除劳动合
同赔偿金。

【评析意见】
《劳动合同法》 第四十条规

定 ，有下列情形之一的 ，用人单
位提前三十日以书面形式通知
劳动者本人或者额外支付劳动
者一个月工资后，可以解除劳动
合同 ：（二 ） 劳动者不能胜任工
作 ， 经过培训或者调整工作岗
位，仍不能胜任工作的。

如何把握该条款的适用 ？
东城区劳动人事争议仲裁院审
理认为 ， 至少要从 “不能胜任
工作 ” “考核 ” “调岗 ” 等几
个方面予以考量。

首先 ， “不能胜任工作 ”
是指不能按要求完成劳动合同
中约定的任务或者同工种 、 同
岗位人员的工作量 。 结合本案
事实， 宋某为法务， C公司与宋
某是否约定了岗位职责或者C公
司的规章制度中是否有 “法务”
这一岗位职责的规定 ， 以及宋
某是否完成了其应当完成的工
作量是审核宋某不胜任工作的
参照标准 ， 不能仅凭其审核的
几个合同或协议的情况进行判
断。 C公司也未提交证据证明其
公司关于宋某遭到公司领导及
同事的多方质疑 、 给公司业务
造成不良影响等主张 ， 即便有
证据 ， 这种评价也过于主观 ，
不具有客观的证明力。

其 次 ， 如 何 判 断 劳 动 者
“不能胜任工作”，一般应当与绩

效考核或者业绩考核相关联。 如
果考核不合格，用人单位主张劳
动者 “不能胜任工作 ”才更有说
服力，才能接着考虑下一步的培
训和调岗事宜。 但绩效考核作为
用人单位对员工进行用工管理
的重要制度 ， 必须合法有效 ，
才能作为考核的依据。

一般来说 ， 一个合法有效
的绩效考核制度应当注意以下
几点： 1.内容方面应当包括考核
范围 、 考核标准 （最好依据事
先送达给劳动者的岗位职责制
定）、 考核项、 考核结果应用方
式等； 2.考核标准尽量量化； 3.
考核结果应当公示； 4.经民主程
序制定 。 此外 ， 用人单位对员
工作出的考核结果应当建立在
考核实施之前即已预设的考核
程序之上 ， 用人单位是否严格
按照严谨设定好的考核程序对
员工进行实体考核 ， 直接影响
到员工考核结果是否客观公允。
所以 ， 用人单位应当严格按照
绩效考核制度进行考核。

结合本案事实， C公司虽然
组织了对宋某的考核 ， 但其实
考核只是一次考试 ， 且没有考
试成绩 ， 也未告知宋某考核结

果， 即便有考试成绩， C公司显
然缺乏考核制度及考核依据 ，
故 仅 凭 一 次 考 试 就 主 张 宋 某
“不能胜任工作 ”， 显然不具有
说服力。

再次， 适用 《劳动合同法》
第四十条第二项的规定 ， 还有
一个法定程序就是 “经过培训
或者调整工作岗位”。 这里的培
训指的应当是与岗位职责相关
联的培训 ， 调整工作岗位指的
应当是与原岗位工作职责存在
关联 ， 不能肆意调整员工工作
岗位。 本案中， C公司并未对宋
某进行培训或者调岗 ， 而是直
接以不胜任工作为由解除与宋
某的劳动合同， 也存在瑕疵。

综上 ， 适用上述无过失性
辞退的条款 ， 用人单位应当举
证证明劳动者不能胜任工作 ，
而判断劳动者不能胜任工作应
当从劳动者有明确的岗位职责、
完备的绩效考核制度 、 客观的
考核结果等方面审查 ； 还需审
查用人单位是否对不胜任工作
的员工进行培训 、 调整工作岗
位， 该员工仍然不胜任工作。

东城区劳动人事争议仲裁
院 周思思 （邰怡明 插图）

借贷双方有一方失踪
如何追讨欠款或还款

怀柔区市场监管局超额完成无证无照经营整治工作
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今年上半年， 怀柔区市场监
督管理局无证无照经营成效显
著 ， 系统上账无证无照经营37
户 （计划内任务12户 ， 计划外
任务25户）， 均已完成整治， 完
成全年计划任务的308%。

一是坚定无证无照经营治理
“三个一批 ”。 即做到 “查处关
停” 一批、 “引导办照” 一批、
“规范管理” 一批， 坚持查处与
引导相结合 、 处罚与教育相结
合的原则 ， 对具备办理证照的

法定条件等符合要求的经营者，
督促 、 引导其依法办 理 证 照 ，
同 时 根 据 《无 证 无 照 经 营 查
处 办 法 》 第 三 条 的 规 定 ， 指
定 场 所 和 时 间 ， 允 许 经 营 者
从 事 无 须 取 得 许 可 的 便 民 服
务活动。

二是充分用好 “街乡吹哨、
部门报到 ” 工作机制 ， 充分发
挥街道 (乡镇) 在属地治理工作
中的组织、 协调作用， 针对 拒
不配合整治工作的 “钉子户 ”

“问题户 ” ， 从开展 “一 案 双
查 ” 、 限制房屋交易等多方面
开 展 综 合 执 法 ， 挤 压 “开 墙
打 洞 ” 和 无 证 无 照 违 法 经 营
的 生 存 空 间 ， 合 力 破 解 重 点
疑 难 问 题 ， 进 一 步 提 高 执 法
效能。

三是做好问题点位发现挂
账机制， 及时对12345市民来电
反 映 无 证 无 照 经 营 问 题 线 索
进 行 核 实 ， 及 时 上 账 属 实 点
位 。 上 半 年 ， 共 收 到 无 证 无

照 经 营 问 题 线 索 49条 ， 其 中
属实点位3条， 属实点位已在专
项整治系统中上账 ， 并已完成
销账工作。

四是做好长效防反弹工作
机 制 ， 积 极 利 用 社 会 力 量 开
展 群 防 群 控 ， 对 已 完 成 整 治
的 点 位 明 确 防 反 弹 责 任 人 ，
每 月 进 行 回 查 并 孔 记 录 。 上
半年共收到问题线索 7条 ， 其
中属实4条， 属实点位现已完成
整改工作。

申请工伤认定要提交哪些材料？
职工问：

温某是一家公司的工人 。
由于长期在粉尘环境中工作 ，
他吸入了很多铁矿粉 。 在一个
月前的体检中 ， 温某被诊断出
职业病 。 现在 ， 公司已经答应
为温某提出工伤认定申请 。 可
是事情已经过去一个多月了 ，
公司还没有动静。

温某心里着急，便去询问公
司经理。 公司经理告知他，由于
工作忙未能在规定的时间内为
温某提出工伤认定申请。 温某感
到很沮丧，不知如何是好。

温某询问得知 ， 像他这种
情况 ， 依照法律相关规定 ， 他
可以自己去提出工伤认定申请。
但是 ， 在具体操作时 ， 他不知
道需要提交哪些申请材料？

律师解答
本案涉及的法律问题是提

出工伤认定申请需要提交哪些
材料。

关于这个问题 ， 《工伤认
定办法 》 做出了明确规定 ， 即
依照法律规定 ， 申请工伤认定
首 先 要 填 写 《工 伤 认 定 申 请
表》。 除此之外， 职工还需要提

交两类材料 。 一是劳动 、 聘用
合同文本复印件或者与用人单
位存在劳动关系 （包括事实劳
动关系）、 人事关系的其他证明
材料 ； 二是医疗机构出具的受
伤后诊断说明书或者职业病诊
断说明书 （或者职业病诊断鉴
定书）。 本案中， 温某可以依照
上述法律规定 ， 携带上述材料
去申请工伤认定。 李德勇 律师


