
读者洪莉莉 （化名 ） 咨询
说， 她与车间主任李某因工作中
发生争执后 ， 李某见她毫不示
弱， 气急之下要她 “立马滚走”。
为此， 她当即离去。 事后， 公司
多次催促她返岗， 她则连续2个
月拒绝到岗。 日前， 公司以旷工
为由， 依据规章制度决定解除她
的劳动合同。

她想知道： 这种情况下， 能
否向公司主张经济赔偿？

法律分析
根据洪莉莉的讲述， 其不能

向公司索要赔偿金。 理由如下：
《劳动合同法 》 第 87条规

定： “用人单位违反本法规定解
除或者终止劳动合同的， 应当依
照本法第47条规定的经济补偿标
准的2倍向劳动者支付赔偿金。”
即用人单位应当向劳动者支付赔
偿金的前提是其违法解除或者终
止劳动合同。 与之对应， 公司应
否向洪莉莉支付赔偿金， 同样取
决于其解聘行为是否违法。

具体而言 ， 《民法典 》 第
140条第3款规定： “具备下列条
件的民事法律行为有效 ： （1）

行为人具有相应的民事行为能
力； （2） 意思表示真实； （3）
不违反法律、 行政法规的强制性
规定， 不违背公序良俗。” 即意
思表示真实是民事法律行为是否
有效的必要件之一， 而意思表示
真实是指行为人的表示行为应当
真实反映其内心的效果意思， 即
意志和外在表现一致。 如果所表
示的意思并非真实， 则不能产生
民事法律行为有效的后果。

结合本案， 洪莉莉与车间主
任李某在工作中发生争执， 李某
让其 “立马滚走”， 其应分清李

某说的是 “气话” 还是 “真话”。
如果其无法准确辨别李某是否代
表公司的意思表示， 可以与公司
进一步沟通了解情况。 而从后续
情况看， 李某当时说的只是 “气
话 ”， 不能产生民事法律后果 。
从职务与职责上讲， 李某也不能
代表公司行使对应的权利。 更何
况公司不仅没有就此事通知将其
解聘， 反而多次催促其返岗， 而
其长时间拒绝到岗， 无疑构成旷
工。 在此基础上， 公司依据规章
制度解除其劳动合同， 自然不属
于违法。 廖春梅 法官

基本案情
2023年3月9日， 曲某入职一

家钢结构公司。 当天， 双方签订
期限为期3年的劳动合同， 约定
其工作岗位为销售业务员。 工作
期间 ， 公司经民主程序制定的
《绩效管理办法》 规定： 职工季
度绩效考核结果分为优秀 、 良
好、 合格和不合格四个等次， 若
职工连续两个季度绩效考核结果
为不合格， 公司有权立即解除劳
动合同且无需支付任何经济补偿
或赔偿。

在2024年第三、 第四季度的
业绩考核中， 曲某的考核结果均
为不合格。 2025年3月， 公司依
据 《绩效管理办法》 规定， 以考
核排名末位、 不能胜任工作为由
将曲某辞退。

曲某不服公司辞退决定， 向
劳动争议仲裁机构申请仲裁， 要
求公司向其给付违法解除劳动关
系赔偿等费用。 经审理， 仲裁裁
决支持曲某的主张。

公司不服该裁决， 向一审法
院提起诉讼。

法院判决
经审理， 一审法院判决支持

曲某的主张。 公司不服该判决提
起上诉， 二审法院审理后判决驳
回上诉， 维持原判。

法律解析
本案中， 公司辞退曲某的行

为在本质上属于实行 “末位淘汰
制” 带来的后果。 因公司这一做
法不符合法律规定， 劳动争议仲
裁机构及法院均认定其构成违法
解除劳动关系， 判令其依法承担
赔偿责任。

实践中， 对职工进行绩效管
理是用人单位普遍采用的经营措
施。 其中， 有的用人单位通过末
位淘汰制度来甄选优秀职工， 辞
退排名相对靠后的职工。 可是，
在限定等级比例的考核中， 有人
居首就必然有人居末。

所谓末位淘汰， 其实质是将
不能胜任工作作为 “万能理由”
淘汰劳动者。 从表象看， 末位淘
汰或不能胜任工作， 似乎是对职
工工作能力的客观评价， 且用人
单位可以自行判断， 实则不然。
因此， 相关法律对用人单位的考
核过程以及由此引发的劳动关系
解除程序都作出了严格限制。

譬如， 《劳动合同法》 第39
条规定： “劳动者有下列情形之
一的， 用人单位可以解除劳动合
同： （1） 在试用期间被证明不
符合录用条件的； （2） 严重违
反用人单位的规章制度的； （3）
严重失职， 营私舞弊， 给用人单
位造成重大损害的； （4） 劳动

者 同 时 与 其 他 用 人 单 位 建 立
劳 动 关系 ， 对完成本单位的工
作任务造成严重影响， 或者经用
人单位提出， 拒不改正的； （5）
因 本 法 第 26条 第 1款 第 1项 规
定的情形致使劳动合同无效的；
（6） 被依法追究刑事责任的 。”
本条规定中并未将 “末位” 作为
用人单位单方解除劳动合同的情
形之一。

同时， 《第八次全国民事审
判工作会议纪要》 第29条明确指
出： “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。”

此外， 《劳动合同法》 第40
条规定： “有下列情形之一的，
用人单位提前30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： （1） 劳动者患病或者非
因工负伤， 在规定的医疗期满后
不能从事原工作， 也不能从事由
用人单位另行安排的工作的 ；
（2） 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……”

根据上述规定， 用人单位以
末位淘汰或不胜任工作为由单方
解除劳动关系时， 需要满足下列

条件： 一、 有证据证明劳动者在
原工作岗位上无法胜任工作 ；
二、 有证据证明对该劳动者进行
了培训或调整岗位； 三、 有证据
证明在培训或调岗后该劳动者仍
不能胜任工作； 四、 解除前需要
提前通知工会并征求工会意见；
五、 向劳动者发送解除劳动合同
的书面通知； 六、 提前30日发出
书面通知给劳动者， 或者在额外
支付一个月的工资后当天发出通
知； 七、 依法给予经济补偿。

具体到本案， 钢结构公司以
绩效考核末位淘汰的方式认定曲
某不胜任工作， 这种做法明显违
反上述法律规定。 同时， 该公司
亦未履行调岗或培训 、 通知工
会、 书面通知劳动者解除劳动合
同等程序， 因此， 构成违法解除
劳动关系。

在这种情况下， 《劳动合同
法》 第48条规定： “用人单位违
反本法规定解除或者终止劳动合
同， 劳动者要求继续履行劳动合
同的， 用人单位应当继续履行；
劳动者不要求继续履行劳动合同
或者劳动合同已经不能继续履行
的， 用人单位应当依照本法第87
条规定支付赔偿金。” 据此， 曲
某既可以要求恢复与公司之间的
劳动关系， 也有权向公司主张违
法解除劳动关系赔偿金。

张兆利 律师
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编辑同志：
我驾驶车辆时与王某的

车辆相撞， 交管部门认定我
负事故全部责任。 由于我对
该认定结果有异议， 所以，
王某要求我赔偿时被我拒
绝 。 现在 ， 王某起诉到法
院。 为了证明我不应负事故
的全部责任， 我提供2位当
时目睹事故发生过程的人的
证言。 案件开庭之前， 法院
要求我通知证人出庭作证，
说如果他们不出庭作证将对
我很不利。

请问： 在提交2位证人
的书面证言的情况下， 他们
不出庭作证行吗？

读者： 郎永生 （化名）

郎永生读者：
当事人对自己提出的诉

讼请求所依据的事实或者反
驳对方诉讼请求所依据的事
实有责任提供证据加以证
明。 没有证据或者证据不足
以证明当事人的事实主张
的， 由负有举证责任的当事
人承担不利后果。

证人证言作为证据的一
种 ， 需要经过法庭查证属
实， 才能作为定案的依据。
因此， 证人原则上应当出庭
提供证言。

《最高人民法院关于民
事诉讼证据的若干规定》 第
六十八条规定： “人民法院
应当要求证人出庭作证， 接
受审判人员和当事人的询
问。 证人在审理前的准备阶
段或者人民法院调查、 询问
等双方当事人在场时陈述证
言的， 视为出庭作证。 双方
当事人同意证人以其他方式
作证并经人民法院准许的，
证人可以不出庭作证。 无正
当理由未出庭的证人以书面
等方式提供的证言， 不得作
为认定案件事实的根据。”

当然， 证人确有困难不
能出庭作证的， 可以申请其
他方式作证。

对此， 《最高人民法院
关 于 民 事 诉 讼 证 据 的 若
干 规 定 》 第 七 十 六 条 规
定 ： “证人确有困难不能
出庭作证 ， 申请以书面证
言、 视听传输技术或者视听
资料等方式作证的， 应当向
人民法院提交申请书。 申请
书中应当载明不能出庭的具
体原因。 符合民事诉讼法第
七十三条规定情形的， 人民
法院应当准许。”

这里的 “证人确有困
难不能出庭 ” 是指有下列
情 形之一 ： （一 ） 因健康
原因不能出庭的； （二） 因
路途遥远， 交通不便不能出
庭的； （三） 因自然灾害等
不 可 抗 力 不 能 出 庭 的 ；
（四） 其他有正当理由不能
出庭的。

本案中， 你的2位证人
如果没有上述不能出庭的
特 殊情况 ， 就应当请他们
出庭作证。 你如果仅提交他
们的书面证言 ， 法院是不
予 采信的 。 如果他们确有
困难不能出庭作证， 以其他
方式作证的， 则应当经法院
准许。

潘家永 律师

证人目睹事故发生过程
提交证言后可不出庭吗？

依据末位淘汰制解聘职工
公司为何构成违法？

新修订的 《治安管理处罚
法》 将日常生活中一些不文明行
为列入治安处罚范围。 其中， 轻
者处以1000元以下罚款， 重则处
以10日以上15日以下拘留且可并
处罚款。 因此， 人们应对以下3
个方面提高警惕。

误区1
高空抛物无危害则不违法

家住小区4楼的高先生修整
清理花盆时， 将修剪下来的残枝
碎根装入塑料袋， 看看窗外无人
即习惯性地随手扔出窗外。 而他
这一举动险些砸中骑电动自行车
路过此处的李先生。 李先生表示
不满， 高先生则称： “没受伤，
有啥大惊小怪的！”

【评析】

高先生应当依法受到拘留和
罚款等处罚。

2026年1月1日， 新修订实施
的 《治安管理处罚法》 第43条第

5项规定： 从建筑物或者其他高
空抛掷物品， 有危害他人人身安
全、 公私财产安全或者公共安全
危险的 ， 处 5日以下拘留或者
1000元以下罚款； 情节严重的 ，
处10日以上15日以下拘留， 可以
并处1000元以下罚款。 该规定表
明， 只要高空抛掷物品， 无论是
否造成实际危害， 都将受到相应
的处罚。 本案中， 高先生在4楼
开窗随手抛掷物品， 即便未造成
实际危害， 亦因其行为属于违法
应当受到治安拘留并处以罚款的
惩罚。

误区2
遛狗不拴绳没什么大不了

吴先生退休后养了两只小宠
物狗。 他认为自家小狗老实不会
伤害人， 外出遛弯时便解开绳子
让小狗随意玩耍。近日，他遛狗回
来进单元门时， 两只小狗相互追
逐， 致使正要出门的刘女士躲闪
不及摔倒在地。事后，吴先生经调

解向刘女士支付1600元医药费。

【评析】

吴先生在赔偿刘女士医药费
的同时， 还将受到罚款、 拘留等
处罚。

新修订的 《治安管理处罚
法》 第89条第3款规定： 未对动
物采取安全措施， 致使动物伤害
他人的， 处1000元以下罚款； 情
节较重的， 处5日以上10日以下
拘留。 由此可见， 遛狗时未采取
拴绳等安全措施， 致使动物伤害
他人的， 管理人不仅需要赔偿受
害人经济损失， 还应根据相关情
形受到罚款和拘留等处罚。

误区3
偶尔转发一两个淫秽信息不

算事

张先生与赵先生是无话不说
的微信好友， 二人经常相互发送
一些养生保健、健身强体等内容。
后来， 双方之间偶尔会发送一两

个淫秽图片或短视频。 张先生的
妻子发现后， 数次提醒他不要发
这些内容。可是，张先生认为，其
仅仅在好友之间偶尔欣赏一下，
没什么大不了。

【评析】

张先生的认识显然是错误
的 。 新修订的 《治安管理处罚
法》 第80条规定： 制作、 运输、
复制、 出售、 出租淫秽的书刊、
图片、 影片、 音像制品等淫秽物
品或者利用信息网络、 电话以及
其他通讯工具传播淫秽信息的，
处10日以上15日以下拘留， 可以
并处5000元以下罚款； 情节较轻
的， 处5日以下拘留或者1000元
以上3000元以下罚款。 前款规定
的淫秽物品或者淫秽信息中涉及
未成年人的， 从重处罚。 由此可
见， 即便是好友之间偶尔传看淫
秽图片或短视频， 均属于传播淫
秽信息行为， 应受到相应的治安
处罚。 杨学友 检察官

遭遇职场冲突，应依法理性维权

新修订《治安管理处罚法》实施，这些方面当警惕


