
法 商 研 究 StudiesinLawandBusiness
Vol.41 No.4(2024)

劳动者兼职自由的保护与合理限制

战 东 升*

摘 要:近年来,随着数字经济和信息通信技术的不断发展,涌现出大量新型的就业形态,全

日制劳动者从事兼职的现象愈发普遍。尽管我国现行劳动法并不禁止劳动者兼职,但是劳动者

的兼职行为仍然受到用人单位的诸多约束,司法实践亦对劳动者兼职自由进行不合理限制,原因

在于立法和理论未能为劳动者兼职权利的实现提供有效支撑。从域外经验、法理基础和独特价

值来看,劳动者兼职自由应为劳动者的一项重要权利。在兼职自由模式下,如果劳动者与兼职单

位建立双重或者多重劳动关系,则应将其纳入非典型劳动关系予以保护,并对兼职劳动的工作时

间、工伤保险、失业保险等劳动者保护性规则进行重构,以达到更好保障劳动者兼职权益之目的。
同时,为了平衡劳动者与用人单位之间的利益,基于劳动者的忠实义务,有必要对劳动者兼职的

事由、程序、责任进行合理限制。
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一、问题的提出

近年来,随着数字经济和信息通信技术的不断发展,涌现出大量新型的就业形态与工作模

式,很多劳动者下班时间选择做兼职。① 相关调研数据显示,2021年,51.85%的职场人拥有副

业,相比2011年增长33.1%;其中,“增加收入来源”是人们开展副业的最主要原因,这一人群占
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作为本文研究对象之兼职,是指全日制劳动者的兼职,不包括非全日制劳动者的兼职。在此前提下,全日制

劳动者的兼职又可细分为两种类型:(1)在与本职单位保留劳动关系的同时,与其他用人单位建立双重或者多重劳动

关系;(2)在与本职单位保留劳动关系的同时,利用业余时间发展副业而未与其他用人单位建立劳动关系。由于后者

所产生之劳动法上的问题较少,故本文将前者作为研究重点。同时,为了行文方便,本文会使用如“副业”“多数就业”

等概念,其含义与兼职没有本质上的不同。此外,《中华人民共和国劳动合同法》第69条第2款明确规定非全日制用

工劳动者享有兼职的权利,即“从事非全日制用工的劳动者可以与一个或者一个以上用人单位订立劳动合同;但是,

后订立的劳动合同不得影响先订立的劳动合同的履行”。



比为59.03%;其次是“增加安全感,以防失业”(21.06%)、“发展兴趣爱好”(12.27%),等等。① 美

团发布的《2020上半年骑手就业报告》显示,通过美团获得收入的骑手总数达295.2万人,其中近

4成骑手有其他职业,包括律师、金融从业者、软件工程师等群体。② 以往非全日制劳动者从事兼

职的现象较为常见,但是近年来全日制劳动者与其他单位建立双重或多重劳动关系的现象也越

来越普遍。从立法层面而言,目前我国劳动法虽然没有明确规定全日制劳动者享有兼职权利,但
是也并不禁止劳动者的兼职行为。③ 为了防止劳动者兼职可能对本职单位的利益造成不良影

响,《中华人民共和国劳动合同法》(以下简称《劳动合同法》)第39条第4项、第91条等条文对全

日制劳动者兼职行为的不利后果有所规定。

实践中,全日制劳动者的兼职行为受到诸多约束。用人单位为保护自身利益,往往通过劳动

合同或规章制度明确禁止或限制劳动者的兼职行为,如要求劳动者从事兼职要事先经过批准,如
果劳动者违反规定兼职,可能导致“主业”不保。④ 但是,随着新就业形态的发展以及劳动力就业

市场的变化等,特别是在近些年国家出台一系列支持和鼓励兼职创新创业政策文件的背景下,⑤

当前的劳动者兼职法律规制模式是否具有正当性和合理性,值得我们进行深入研究。申言之,用
人单位能否在规章制度中一律禁止或全面限制全日制劳动者兼职? 兼职能否成为全日制劳动者

的一种权利? 劳动者的兼职权利应受到什么样的限制? 在兼职劳动过程中如何实现劳动者权益

与雇主利益的平衡? 在兼职自由模式下如何更好地保护兼职劳动者的合法权益? 为了回答上述

问题,笔者拟通过对司法实践中劳动者兼职受到不合理限制的现状与成因进行考察分析,并对劳

动者的兼职权利及其合理限制加以论证,重构兼职自由模式下劳动者保护性规则,以期为我国劳

动者兼职规制的理论和立法完善以及更好保障劳动者的兼职权益提供有益参考。

二、我国司法实践对劳动者兼职的不合理限制

(一)司法现状:禁止或限制兼职条款的形式审查

我国劳动法没有禁止全日制劳动者兼职,根据“法无禁止即可为”的法理,劳动者原则上可以

与本职单位以外的其他用人单位建立双重或多重劳动关系。但是,实践中本职单位往往将禁止

或限制兼职的相关条款写入规章制度或者劳动合同之中,以此达到禁止或限制劳动者兼职的目

的,比较典型的表述是“一律禁止劳动者在外兼职”“未经单位批准不得在外兼职”(以下简称“禁
止或限制兼职条款”)等。并且,为了树立条款的权威性,劳动者一旦违反,轻则会被处以罚款,重
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则还可能被单位开除。值得注意的是,此种禁止或限制劳动者兼职自由的方式通常能够得到人

民法院的支持。由此可见,我国司法对劳动者兼职持消极态度,劳动者的兼职权利实际上受到了

较大的限制。

例如,在浙江省杭州市中级人民法院审理的一起劳动争议案件中,①人民法院基于以下事实

作出判决:(1)用人单位制定的《奖惩管理办法》中规定,员工兼职或未经许可兼营与本公司同类

业务,经查属实者,视为严重违反公司规章或纪律,得予以解除劳动关系;(2)用人单位有证据证

明劳动者在其他用人单位兼职相关人力资源管理工作,虽然劳动者主张其未进行兼职,但无法提

供有力证据予以证明。最终人民法院认为劳动者存在兼职行为,违反了用人单位《奖惩管理办

法》的相关规定,故用人单位解除劳动合同的行为合法,而且无须支付经济补偿金。2022年北京

市第三中级人民法院也审理过类似劳动争议案件,②并基于以下事实作出判决:(1)用人单位提

供的《员工手册》和《劳动合同书》中都有明确的禁业性条款,即劳动者未经许可不得于劳动关系

存续期间在其他单位做有酬兼职;(2)劳动者在其他用人单位从事保险销售工作;(3)虽然劳动者

主张其未进行兼职,只是帮助朋友收取佣金后返还,但没有提供有力的证据证明。人民法院认

为:“用人单位与劳动者应当按照劳动合同的约定,全面履行各自的义务。劳动者存在严重违反

用人单位规章制度情形的,用人单位可以解除劳动合同。”③最终,人民法院以劳动者兼职违反劳

动合同和用人单位规章制度中的禁止兼职规定而认定用人单位解除劳动合同合法并驳回劳动者

的相关诉讼请求。

结合上述两个典型案例可知:(1)在司法实践中,“禁止或限制兼职条款”通常会被认定为有

效。这是因为,人民法院对用人单位规章制度的审查多是一种形式审查,仅审查判断劳动者对规

章制度的内容是否知情、同意,以及规章制度制定程序是否民主合法,若兼职劳动者无法举证证

明自己对规章制度内容并不知情或者规章制度的制定程序存在瑕疵,则人民法院通常会认可“禁
止或限制兼职条款”的效力。对此,有人民法院就明确表示:“员工手册规定劳动者未经公司许可

为任何其他公司工作、从事第二职业者的行为属严重违反公司规章制度,上述内容并不违反法

律、行政法规的相关规定,属合法有效”。④ 且有人民法院进一步指出:“用人单位在劳动合同或

规章制度中规定不得‘兼职’的本意,是希望员工在自己的工作职责范围内提供劳动,以求员工最

大限度地为单位创造利润,而不希望员工利用公司资源、工作之便,从事兼职工作。”⑤总之,鲜有

人民法院会考虑到“禁止或限制兼职条款”本身的合理性,并进行实质审查,如其是否严重限制了

劳动者的职业选择自由(兼职自由)或者严重侵害了劳动者的私生活自由,等等。(2)作为劳动者

违反兼职约定的后果,用人单位通常会选择解除与劳动者之间的劳动合同,人民法院也一般予以

认可。申言之,如果用人单位的规章制度禁止或限制兼职,那么劳动者一旦违反,用人单位就可

依据《劳动合同法》第39条第2项和第4项的规定,行使单方解除劳动合同的权利,人民法院对

此往往只进行形式审查并予以认可。而只在少数案例中人民法院会对劳动者兼职是否属于严重
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违反用人单位规章制度,或者是否严重影响其本职工作,抑或是否存在用人单位提出后拒不改正

的情况进行实质审查。例如,有人民法院认为,即使劳动者存在兼职行为,但只要用人单位未举

证证明劳动者兼职行为影响其在用人单位的正常工作或者给用人单位造成了经营管理上的不利

影响,用人单位解除与劳动者的劳动合同就不具有合理性。① 但是,在司法实践中此种对劳动者

兼职情况进行实质审查的案件并不多见。

综上所述,在我国司法实践中,一方面,大多数人民法院允许用人单位在规章制度或劳动合

同中对劳动者兼职行为进行禁止或者限制,较少对这一做法的合法性和合理性进行审查,整体上

对“禁止或限制兼职条款”持肯定态度;另一方面,如果劳动者存在兼职行为,很多人民法院会以

劳动者违反用人单位规章制度为由,确认用人单位享有单方解除劳动合同的权利。然而,不区分

事由,一律禁止或限制劳动者兼职且对兼职劳动者直接解除劳动合同的做法,无论是从实体层面

还是从程序层面看,都构成对劳动者兼职自由的不合理限制,其正当性和合理性值得反思。
(二)成因分析:立法和理论未能提供有效支撑

笔者认为,造成我国上述司法现状的原因主要有二:一是我国法律法规没有明文规定劳动者

的兼职权利,导致司法机关对此无法形成正确和统一的认识;二是学术界对兼职能否成为劳动者

的一项权利尚未达成共识,无法为司法实践提供有效的理论支撑。

1.立法上未明确规定劳动者的兼职权利。目前,《劳动合同法》第39条第4项和第91条对

劳动者的兼职行为作出了相关规定:第39条第4项将兼职与严重违反用人单位规章制度、严重

失职等劳动者过错情形等同,一并视作用人单位可以行使单方解除劳动合同权利的法定情形;第

91条则规定兼职单位若雇用与其他单位仍存在劳动关系的劳动者,致使其他单位产生损失的,

兼职单位和劳动者需要承担连带赔偿责任。对此,有学者认为,目前兼职劳动关系在法律上得不

到有效救济,由此可以看出,我国的劳动法律虽然不禁止劳动者兼职,但是也不提倡和支持劳动

者兼职。② 现行法律法规对劳动者兼职的这一消极态度,直接导致人民法院对用人单位通过规

章制度或者劳动合同禁止或限制劳动者兼职权利的做法予以认可。人民法院更偏向于尊重双方

的约定,认为双方之间是一种平等关系,而忽略双方之间存在的从属性,因此无法对禁止或者限

制劳动者兼职的条款做出合理判断。概言之,司法实践中,人民法院的判决结果通常是保障建立

正式劳动关系之本职单位的权利,最终只由兼职劳动者以及兼职单位承担不利的法律后果。

2.学术界对兼职能否成为劳动者权利未达成共识。我国传统的一重劳动关系理论认为,一
个劳动者对应一个用人单位,劳动者在同一时间段内只能拥有一个劳动关系,该理论为众多劳动

法学者所支持。③ 基于此,劳动者只能与一家用人单位建立劳动关系,亦即否定了兼职的可能

性,劳动者不享有兼职的权利。换言之,该理论将劳动者未经本职单位允许而不与兼职单位建立

劳动关系视为劳动者的一项义务,不履行义务则需要承担不利后果。同时,支持该理论的部分学

者还认为,双重劳动关系涉嫌违法,可能会危及集体和国家利益,破坏劳动权利与义务的统一性。
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究其原因在于,若允许一些掌握技术或机密的员工兼职,则可能违反竞业限制或者泄露商业

秘密。①

与之相对,部分学者支持双重或多重劳动关系理论。他们认为一重劳动关系理论成立的基

础是建立在工业化社会时期的劳动用工形式上,即劳动者只能在用人单位提供的工作场所进行

劳动,劳动过程被牢牢控制和严密监控,其很难有兼职的客观可能。然而,知识经济时代和互联

网时代的到来大大解放了劳动力,企业数字化转型解除了工作时间和场所的束缚,劳动者的工作

方式也更加灵活化和多样化,不再局限于体力劳动,一部分劳动者即有机会在不影响其本职工作

的前提下进行兼职或发展副业。② 是故,坚持劳动关系单一性的立场不仅与劳动力通过市场配

置的原则不符,难以适应劳动市场的复杂化和多样化,也与基本劳动权利保护的某些理念难以统

一。③ 因此,在双重或多重劳动关系理论下,劳动者享有兼职的权利并且受法律保护。
学术界对劳动者是否享有兼职权利未达成共识,这一情况也影响到司法实践,各级人民法院

的法官对劳动者是否享有兼职权利也未形成统一的裁判观点。但是,因我国司法实践受传统一

重劳动关系理论影响较大,故在用人单位禁止或限制劳动者兼职时,人民法院往往会予以认可。

三、劳动者兼职自由的实践与理论证成

(一)域外经验

俄罗斯劳动立法清晰地表明兼职是劳动者的一项权利。《俄罗斯联邦劳动法典》第282条规

定:“兼职是指员工在主要工作之余按照劳动合同条件完成其他定期有偿的工作。允许与不限数

量的雇主签订兼职工作劳动合同,联邦法另有规定的除外。员工既可以在其主要工作地也可以

在其他单位履行兼职工作。”④由此可见,俄罗斯劳动立法明确赋予劳动者进行兼职的权利。在

德国,法律虽然没有对劳动者的兼职自由作出明确规定,但是理论界与实务界普遍认为兼职是劳

动者的自由,属于《德国基本法》所规定的职业选择自由权的范畴。⑤

在日本,长期以来很多公司都禁止劳动者从事兼职,但是判例法始终认为从事兼职原则上是

劳动者的自由,只有例外情形下才可以禁止。早在2005年,日本厚生劳动省发布的《关于今后劳

动合同法制研究会报告书》指出:“对于如何利用工作时间以外的时间基本上是劳动者的自由。
鉴于劳动者有职业选择的自由,以及近年来作为多种工作方式之一从事兼职的劳动者也在不断

增加等情况,故关于禁止劳动者兼职或采许可制的就业规则的规定和个别合意,除有不得已的事

由外,应当无效”。⑥ 2017年3月,在日本政府公布的《工作方式改革法案》中,“副业、兼职”作为

“灵活工作方式的环境整备”事项被正式提出。受此影响,2018年1月,日本厚生劳动省修订了

就业规则(规章制度)的参考文本。之前的参考文本禁止员工从事兼职,但新的参考文本允许员
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①

②

③

④

⑤

⑥

参见邵芬:《双重劳动关系探源及其思考》,《法学评论》2001年第1期。

参见蒋雨露:《“互联网+时代”多重劳动关系的法律应对》,《社会科学战线》2021年第10期。

参见蒋月:《论兼职劳动关系的劳动法律规制》,《福建政法管理干部学院学报》2007年第3期。
《俄罗斯联邦劳动法典》,蒋璐宇译,北京大学出版社2009年版,第164页。

参见[德]W.杜茨:《劳动法》,张国文译,法律出版社2005年版,第56页。

厚生労働省「今後の労働契約法制の在り方に関する研究会報告書」(平成十七年九月十五日),https://

www.mhlw.go.ip/shingi/2005/09/s0915-4.html,2023-05-28。



工从事兼职,即劳动者可以在工作时间以外从事其他公司的业务。与此同时,2018年1月,日本

厚生劳动省公布的《关于促进副业、兼职的指南》明确指出,企业原则上应允许劳动者从事副业或

兼职。①

2019年6月20日,欧洲议会和理事会发布了《欧盟关于透明和可预测工作条件的第2019/

1152号指令》(以下简称《工作条件指令》),旨在更好地巩固欧盟范围内各国劳动者的基本权利,

并加强实施欧洲社会权利支柱的各项原则。根据该指令,欧盟成员国应在2022年8月1日前将

该指令转化为国家法律。其中,《工作条件指令》第9条规定:“成员国应确保雇主既不禁止雇员

在与该雇主确定的工作时间之外受雇于其他雇主,也不使雇员因此受到不利待遇”。② 2022年6
月,荷兰通过了《实施欧盟关于透明和可预测工作条件指令的法案》,其中规定禁止或以其他方式

限制雇员在正常工作时间以外从事兼职活动的条款无效,除非能以客观理由为依据。③

(二)法理基础

域外国家或地区几乎都承认兼职是劳动者的一项重要权利,其法理依据主要表现在如下两

个方面。

1.职业选择的自由。职业选择的自由是指个体可以根据自身条件,选择其所愿从事的职业

的自由。④ 《世界人权宣言》第23条第1项规定:“人人有权工作、自由选择职业、享受公正和合

适的工作条件并享受免于失业的保障。”《经济、社会及文化权利国际公约》第6条第1款规定:
“本盟约缔约国确认人人有工作之权利,包括人人应有机会凭本人自由选择或接受之工作谋生之

权利,并将采取适当步骤保障之。”可以看出,职业选择的自由是一项基本人权,不仅有助于保障

劳动者的生存利益,也有利于维护“人的自由与尊严”这一具有至上性的社会共同价值。⑤ 一般

而言,“职业自由的基本权利并不规定一个人只能从事一个职业。它也保护从事几个职业和行业

的行为”。⑥

《德国基本法》第12条明确规定:“所有德国人均有自由选择其职业、工作地点及训练地点之

权利。”《日本国宪法》第22条第1款规定:“在不违反公共福利的范围内,任何人都有居住、迁移

以及职业选择的自由”,第27条则规定国民享有劳动之权利与义务。日本宪法未将职业选择与

劳动权规定在一起,而是与居住、迁移规定在一起,表明其认为职业选择是一种自由,不得随意被
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①

②

③

④

⑤

⑥

濱口桂一郎「副業·兼業に関する労働政策の展開」,https://www.jil.go.jp/event/ro_forum/20220125/

houkoku/01_kenkyu.html,2023-05-28参照。

Directive(EU)2019/1152oftheEuropeanParliamentandoftheCouncilof20June2019onTransparent
andPredictableWorkingConditionsintheEuropeanUnion,https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?

uri=CELEX%3A32019L1152,2023-05-28.
参见苏伊伟:《欧盟多国关于<工作条件指令>的转化与适用》,https://www.51ldb.com/shsldb/wq/content/

0182d2abcb30c0010000df844d7e124a.html,2023-05-28。

参见[日]阿部照哉、[日]池田政章、[日]初宿正典等:《宪法(下册)———基本人权篇》,周宗宪译,中国政法大

学出版社2006年版,第206页。

参见胡玉浪:《海峡两岸职业自由权制度比较研究》,《福建警察学院学报》2013年第2期。
[德]罗尔夫·施托贝尔:《经济宪法与经济行政法》,谢立斌译,商务印书馆2008年版,第167页。



侵犯。① 在日本,劳动者兼职的自由作为职业选择自由的具体表现已经得到广泛认可。②

《中华人民共和国劳动法》第3条明确规定:“劳动者享有平等就业和选择职业的权利。”《中
华人民共和国就业促进法》第3条规定:“劳动者依法享有平等就业和自主择业的权利。”也就是

说,劳动者享有自由选择职业的权利,有权选择符合自身意愿、素质、能力、兴趣爱好的职业。自

由择业权是劳动者个人劳动权利的体现,既可以帮助劳动者充分展现自身的才能,也有助于促进

生产力的发展和社会进步。因此,在我国劳动立法明确赋予劳动者享有自由择业权的情形下,劳
动者原则上应享有兼职自由的权利。

2.工作时间之外的自由。19世纪60年代,国际劳工运动发起了一场关于工作时间的斗争,

在1866年的日内瓦代表大会上,“8小时工作,8小时自己支配,8小时休息”的口号被首次提出,

呼吁各国尽快进行立法。其中,劳动者自己支配的8小时内的行为自由不应受到限制,即工作时

间以外的时间是劳动者的私人时间,员工可以自由利用。劳动者可以选择在自身支配的8小时

进行劳动,这是对自己时间的处分,不应受到干涉;而兼职是劳动者利用业余时间从事的职业,是
私人行为,故本职单位无权对此进行干涉。对本职单位而言,其购买的只是一定量的劳动力的使

用价值,也就是劳动合同约定的支付工资的时间,即正常的工作时间和合法的加班时间,法律不

应支持其对劳动力使用价值的超值获取。如此一来,本职单位对劳动力的使用权应当限定在法

定和约定的工作时间之内。因此,劳动者在不影响本职单位利益的前提下有权自由支配其剩余

的劳动时间。当劳动者与兼职单位达成用工合意后,只要不与本职单位在工作时间上发生冲突,

不侵害本职单位的正当商业利益,劳动法就应当对兼职劳动予以承认和保护。③

总之,劳动者在正常工作时间之外兼职原则上是劳动者的自由,本职单位只有在拥有正当理

由的情况下才可以禁止或限制劳动者的兼职。在美国,公司不能无理由地限制员工的兼职活动,

劳动者有权在合理范围内自由选择兼职工作;劳动者在不影响本职工作的情况下,有权支配自己

的时间,包括从事兼职工作;只有当兼职工作对公司的业务造成实质性的负面影响时,公司才能

合法地限制劳动者的兼职活动。换言之,除非兼职工作会对公司的业务产生重大影响,否则劳动

者有权管理自己本职工作以外的时间并自由选择兼职工作。这一观点在劳动争议中得到广泛认

可,并成为美国劳动法实践中的一项重要原则。④

(三)独特价值

对我国劳动者兼职自由的保护,除了上述理由之外,还基于其独特的价值。

1.有利于促进就业和人才流动,充分发挥劳动力价值。2015年,国际劳工组织提出“非标准

就业”的概念,即不同于标准就业的、更加灵活的就业形式,其中就包括兼职。⑤ 相关统计数据显
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②

③

④

⑤

参见张学慧、谭红、游文丽:《论选择职业自由》,《同济大学学报》(社会科学版)2008年第6期。

参见[日]中洼裕也、[日]野田进:《劳动法的世界》,田思路、龚敏、邹庭云译,商务印书馆2022年第13版,第

407页。

参见蒋雨露:《“互联网+时代”多重劳动关系的法律应对》,《社会科学战线》2021年第10期。

SeeCarltonJ.Snow &ElliottM.Abramson,BytheLightofDualEmployment:StandardsforEmployer
RegulationofMoonlighting,55(4)IndianaLawJournal,602-603(1980).

参见国际劳工组织:《2015年世界就业和社会展望———工作性质的不断变化》,中国财政经济出版社组织翻

译,中国财政经济出版社2016年版,第30~31页。



示,2016年欧盟28个成员国兼职就业的比重为19.5%。① 值得注意的是,近些年我国新就业形

态规模增长迅速,具有显著的“非标准性”“兼职工作便利化”等特征,将拥有正式工作的人也拉入

从事兼职工作的范畴。② 当前,兼职是促进就业的重要方式,可以充分利用劳动者的空闲时间,

发挥劳动力的社会价值,促进人才向不同领域流动。2017年,人力资源和社会保障部出台的政

策文件也体现了这一思路,其指出支持和鼓励事业单位专业技术人员兼职,是鼓励事业单位专业

技术人员合理利用时间激发和释放创新创业的重要举措,有利于推动创新成果向产业和现实生

产力转化。③

2.有利于兼职单位降低成本,提高生产效率。针对某些特定的工作任务,如临时性、非主营

业务的工作,兼职劳动者可能比全职劳动者更具优势:兼职劳动者通常按时或按任务数量接受兼

职单位雇用,在工作分配与报酬给付方面更加灵活;兼职单位无须为兼职劳动者提供长期、固定

的工作地点与工作设备,一套办公设施可以提供给多个不同时段的兼职劳动者使用,有利于降低

成本。如前所述,目前我国大量的职场人从事兼职,这也意味着兼职使得兼职单位拥有了全职劳

动者以外的另一个庞大的人力资源市场,相比过去有了更多的选择,可以雇用更加适合自身业务

的劳动者,提高企业的生产效率。

3.有利于满足劳动者物质和精神的双重需求。兼职可以增加劳动者收入,缓解生活压力。

我国市场经济发展迅速,但随之而来的是经济压力的增大,不少劳动者面临着巨大的生活压力。

随着新业态经济的发展,不少劳动者选择兼职送外卖、开网约车、从事微商等来缓解经济压力。

兼职还可以满足劳动者实现自我价值的精神需要,促进劳动者全面发展。一些拥有全日制工作

的劳动者具有较高的知识文化水平、丰富的工作经验和社会资源,其就业观念和思想意识更加先

进,不再单一地追求物质利益而是追求工作的自由和自我价值的实现,对本职工作现状的不满足

以及对发挥个人价值的追求促使他们选择兼职。④

4.有利于提高劳动者的抗失业风险能力,稳定就业秩序。就业形势易受公共卫生事件、金
融危机等突发事件的冲击。《“十四五”就业促进规划》提出要及时制定完善应对重大公共安全、

卫生等事件的稳就业预案,切实做好失业保障。兼职自由能够有效降低全日制劳动者的失业风

险,助推就业回暖,稳定就业秩序。人力资源和社会保障部在相关文件中也提到,为贯彻国家关

于稳就业、保居民就业决策部署,支持人力资源服务机构开发适应就业多样化需求的灵活就业平

台,广泛发布短工、零工、兼职及自由职业等各类需求信息,拓宽就业渠道,为劳动者居家就业、远
程办公、兼职就业创造条件。⑤

5.有利于加强对兼职劳动者权益的保护。如前所述,我国劳动法虽未禁止劳动者从事兼职
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①

②

③

④

⑤

参见方伟:《关注灵活就业大学生群体》,《中国青年报》2021年10月18日。

参见《灵活就业新形态:新特征、新挑战、新应对———灵活就业新形态专家观点集锦》,《中国就业》2021年第

6期。

参见人力资源和社会保障部《关于支持和鼓励事业单位专业技术人员创新创业的指导意见》(人社部规

〔2017〕4号)

参见何勤、杨宜勇、程雅馨等:《共享经济下平台型灵活就业劳动者就业选择影响因素差异研究———以“微工

网”为案例》,《宏观经济研究》2019年第8期。

参见《人力资源和社会保障部办公厅<关于开展人力资源服务机构稳就业促就业行动的通知>》(人社厅函

〔2022〕105号)。



劳动,但实践中用人单位往往利用其在劳动关系中的优势地位,通过规章制度或劳动合同相关条

款达到禁止或限制劳动者兼职的目的。由于劳动者在劳动关系中通常处于弱势地位,为了保住

自己的工作,往往不得不选择接受这一限制,这实际上是用人单位利用其优势地位对劳动者自由

择业权的一种限制。在用人单位禁止或限制兼职的情形下,劳动者出于各种原因仍可能在私下

从事兼职工作,一旦被用人单位发现,将面临被解除劳动合同的风险。除此之外,劳动者的兼职

行为常常被认定为劳务行为,有关劳动报酬、工作时间、工伤认定等事项不受劳动法的调整,发生

纠纷后也只能通过民事法律程序解决。① 将兼职明确为劳动者的一项重要权利可以矫正劳动者

的弱势地位,为劳动者的合法权益提供更加全面的保障。

四、兼职自由模式下劳动者保护性规则的重构

(一)纳入非典型劳动关系予以保护

在劳动者兼职自由模式下,劳动者与兼职单位所形成的法律关系的性质应如何进行认定?

按照本文对兼职及其类型的界定和区分,如果劳动者与兼职单位建立双重或者多重劳动关系,则
应当按非典型劳动关系进行处理,给予兼职劳动者劳动法上的保护。兼职劳动在《国际劳工组织

第175号公约》中被称为部分工时工作,是在向“后工业社会”转型中,随着信息社会和知识经济

发展而衍生出来的一种灵活用工方式。② 对利用业余时间从事副业而未与对应用人单位建立劳

动关系的兼职劳动者,往往通过委托合同或承揽合同的方式进行独立兼职,其虽可以对工作时

间、场所进行自由选择,也可以拒绝不称心的工作,但个人承担的风险相对较大,原则上应作为民

法上的劳务关系来处理,这类兼职劳动者不受劳动法保护。但是,如果依据劳动关系的客观事实

认定原则③能够认定此类劳动者与兼职单位之间具有从属性而存在劳动关系,则双方之间亦应

作为非典型劳动关系受到劳动法上的保护。④

(二)合并计算并自主申报工作时间

当前,我国劳动法律规范只规定了单一劳动关系下的最高工时标准,即劳动者的标准工作时

间上限为202.64小时/月。⑤ 那么在双重或多重劳动用工关系下,劳动者的工作时间是合并计算

还是分开计算? 是否可以突破202.64小时/月? 从法理和比较法的角度来看,劳动者的休息权

是域外各国宪法普遍规定的基本权利,既是一项基本人权,也是社会文明进步的象征。由于兼职

本身也是一种劳动,为了确保劳动者工作与生活的平衡,同时考虑到劳动者的身心健康,其工作

时间也应当受到劳动基准法的规制。有学者指出,虽然原则上应允许劳动者从事多个时间上互

不冲突的工作,但劳动者总的工作时间不应过多超出法定工作时间,否则除第一个劳动关系外的
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③

④

⑤

参见郑理:《“斜杠青年”被原单位开除为何上了热搜》,《工人日报》2022年11月18日。

参见何小勇:《兼职劳动的法理基础及其规制路径选择》,《河南财经政法大学学报》2019年第2期。

参见陈靖远:《事实优先原则的理论展开与司法适用———劳动法理论中的一个经典问题》,《法学家》2021年

第2期。

参见仲琦:《中日副业兼职劳动时间规制探讨》,载林嘉主编:《社会法评论》(第七卷),中国人民大学出版社

2020年版,第93页。

参见薛长礼:《多重劳动用工关系的法理与法律规制》,《中国劳动关系学院学报》2020年第4期。



其他劳动关系应无效。①

在德国,对双重或多重劳动用工关系中劳动者的工作时间,法律要求合并计算。虽然允许有

例外情况,但原则上实行8小时/天工作制,如果工作时间上限超过10小时/天或者48小时/周

就属于违法,雇主须承担相应的法律责任。此外,雇主负有记录所有工作时间的义务,为了避免

用工风险,可要求劳动者报告有无兼职及其工作时间的情况,而劳动者有如实报告的义务。② 另

外,根据欧盟《工作时间指令》的相关规定,劳动者的工作时间受到不超过48小时/周和11小时/
天的限制。但是,对于劳动者在多个工作场合的工作时间是否合并计算,没有明确规定。在

2005年工作时间指令修正案的审议中,欧洲议会提出了新设工作时间总计的方案,但最终未能

通过。③ 在日本,2020年7月,日本首相官邸制订了“成长战略实行计划”。其中,关于兼职劳动

者的工作时间问题,提出“关于兼职、副业的开始以及兼职、副业单位的工作时间的把握,新设劳

动者自主申报制,并规定其程序和方式;在出现申报遗漏和虚假申报的情况下,即使因兼职企业

的超额劳动而超过了上限时间,本职企业也不被追究责任”④的解决方案。2020年8月,日本厚

生劳动省通过了《关于促进副业、兼职之指南》的修改案,正式确立了以兼职劳动者自主申报的合

并计算作为原则的计算方法。⑤

上述国家或地区的理论与立法经验值得我们借鉴。具体而言:(1)基于对劳动者身心健康等

方面的考量,劳动者在不同用人单位的工作(加班)时间宜采取合并计算的方式。鉴于目前我国

全日制工时制度存在一定的妥协空间,可在此基础上,对劳动者的工作时间设置合理的工时基

准。⑥ 首先,劳动力再生产要求劳动者通过休息以恢复劳动能力,这也正是工时制度的目的之

一:通过严格限制工时使得劳动者拥有充分的休息时间,以此保证劳动者有充沛的精力能再次投

入劳动生产。这种工时制度所保障的休息时间对兼职劳动者往往更加重要,因为他们通常为工

作投入更多的精力。其次,劳动者的身份具有双重性,其不仅需要履行劳动给付的社会义务,还
须承担家庭义务,而两种义务的履行需要合理地平衡工作时间,劳动时间的延长也就意味着履行

家庭义务时间的减少,容易导致社会与家庭的不和谐。⑦ (2)工时的计算应以劳动者的自主申报

为前提,设计较容易管理的合并计算方法。首先,如果强制劳动者申报其在兼职单位的劳动时

间,容易产生就业歧视和侵犯劳动者个人隐私等问题。⑧ 其次,由于本职单位与兼职单位之间缺

乏沟通机制,因此对不同工作场所的工作时间进行合并计算,实际上是比较困难的。为了鼓励本
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

参见黄越钦:《劳动法新论》,中国政法大学出版社2003年版,第87页。

山本陽大「ドイツにおける兼業規制の法的構造」季刊労働法232号(2011年)参照。

SeeDirective2003/88/ECoftheEuropeanParliamentandoftheCouncilof4November2003Concerning
CertainAspectsoftheOrganisationofWorkingTime,https://earlex.europa.eu/eli/dir/2003/88/oj,2023-05-28.

未来投資会議「成長戦略実行計画案」(令和二年七月三日),https://www.kantei.go.jp/jp/singi/keizaisai-
sei/miritoshikaigi/dai40/siryou1-1.pdf,2023-05-28参照。

厚生労働省「副業·兼業の促進に関するガイドライン」,https://www.mhlw.go.jp/file/06-Seisakujouhou
-11200000-Roudoukijunkyoku/0000192844.pdf,2023-05-28参照。

有学者建议将我国加班时间的上限改为:每日不得超过4或5小时,每月不得超过48小时。参见赵红梅:
《论我国工时制度的缺陷、价值功能及其完善》,《环球法律评论》2020年第1期。

参见问清泓、何飞:《论非全日制用工中的多重劳动关系》,《当代经济》2011年第8期。

参见仲琦:《中日副业兼职劳动时间规制探讨》,载林嘉主编:《社会法评论》(第七卷),中国人民大学出版社

2020年版,第95页。



职单位允许劳动者兼职抑或促使兼职单位招用兼职劳动者,就有必要减轻用人单位用工管理上

的法律风险,不宜苛以用人单位过多的法律责任。劳动者在不同用人单位的工时总量宜由其本

人把握并向用人单位进行自主申报,用人单位只需根据劳动者的申报确保劳动者不违反工时制

度即可。换言之,若因劳动者虚假申报而导致用人单位安排的加班时间超过了法定工时基准,则
不应追究用人单位劳动基准法上的法律责任。最后,劳动者在兼职单位的劳动时间不以日为单

位,而是设定以周或者月等较长期间为单位的工作时间上限,并以此为前提允许各用人单位进行

劳动时间管理,从而使劳动时间管理变得相对容易,风险管控成为可能。①

(三)优化工伤认定与待遇计算规则

当前,我国的工伤认定须以用人单位与劳动者建立劳动关系作为前提和基础。然而,在劳动

者从事兼职的情况下,用人单位与劳动者之间既有可能同时存在多个劳动关系,也有可能劳动关

系与劳务关系并存,这导致工伤认定结果存在不确定性。目前,在行政部门和司法机关的双重努

力下,②通过工伤保险多重性缴纳与劳动关系多重性相统一,基本能够解决兼职劳动者的工伤认

定问题。③ 然而,实践中兼职劳动者发生工伤时,在具体的工伤认定和工伤待遇等方面,仍有进

一步探讨的空间。

1.工伤的认定。工伤的认定主要涉及以下两个方面:(1)工伤认定时具体要素的考量。例

如,作为工伤认定重要要素之一的工作时间,在工伤认定时能否将劳动者在多个用人单位的工作

时间进行合并计算,这对某类工伤的认定(如“过劳死”)非常重要。关于这个问题,我国无论是理

论界还是实务界均鲜见讨论。2019年12月,日本厚生劳动省劳动政策审议会工伤保险部会审

议通过了《关于多数就业者工伤保险给付等的报告》。针对兼职劳动者的工伤认定,该报告指出,
应结合所有就业单位业务上的负荷进行评价,以此进行业务起因性的判断。④ 这一做法值得我

们借鉴。(2)兼职途中的工伤认定。我国《工伤保险条例》第14条规定,劳动者在上下班途中因

非本人主要责任的交通事故而受伤的,应当认定为工伤。但是对于在兼职途中因发生交通事故

而受伤是否认定为工伤,我国还没有明确的规定。例如,关于劳动者从本职单位下班去往兼职单

位上班的途中因发生非本人主要责任的交通事故而受伤,能否认定为工伤的问题,目前无法得出

明确的结论。对此,2005年修改的《日本劳动者灾害补偿保险法》第7条第2款第2项明确规定

在兼职通勤期间因发生交通事故而受伤的,可以认定为工伤。⑤ 这一做法体现了日本劳动法从

保护兼职劳动者权益角度出发,逐步构建双重或多重劳动关系工伤保障体系的立法倾向,对我国
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③

④

⑤

参见仲琦:《中日副业兼职劳动时间规制探讨》,载林嘉主编:《社会法评论》(第七卷),中国人民大学出版社

2020年版,第95页。

2011年,人力资源和社会保障部《关于实施<中华人民共和国社会保险法>若干规定》明确规定:“职工(包括

非全日制从业人员)在两个或者两个以上用人单位同时就业的,各用人单位应当分别为职工缴纳工伤保险费。职工

发生工伤,由职工受到伤害时工作的单位依法承担工伤保险责任”。最高人民法院《关于审理工伤保险行政案件若干

问题的规定》(法释〔2014〕9号)规定:“职工与两个或两个以上单位建立劳动关系,工伤事故发生时,职工为之工作的

单位为承担工伤保险责任的单位。”

参见薛长礼:《多重劳动用工关系的法理与法律规制》,《中国劳动关系学院学报》2020年第4期。

厚生労働省労災保険部会「複数就業者に係る労災保険給付等について(報告)」,https://www.mhlw.go.

jp/stf/newpage_08596.html,2023-05-28参照。

荒木尚志ほか編『注釈労働基準法·労働契約法 第3巻———個別的労働関係諸法』(有斐閣、2024年)8頁参

照。



进一步完善兼职劳动者权益保障制度有着较强的启示意义。

2.工伤待遇的计算。根据我国《工伤保险条例》第35、39、40条的规定,伤残津贴、供养亲属

抚恤金、生活护理费等津贴或费用的计算与劳动者的工资水平密切相关。在此一个关键问题是:

如果劳动者兼职存在两个及以上用人单位时,其工资能否进行合并计算。对此,日本有关工伤待

遇的合并计算方法值得我们借鉴。日本大阪地方法院在一个案件中指出,因为无法期待对劳动

灾害的发生不负责任之雇主责任的履行,所以即使受灾劳动者在多个工作场所工作,根据劳动灾

害保险法计算支付额时的平均工资,也只能以发生劳动灾害的工作场所的工资为基础。① 然而,

这种计算方法对劳动者而言显然不利。因此,2004年7月日本厚生劳动省发布的《工伤保险制

度研究会中间汇总》就提出应根据多个工作单位工资总计的金额来计算支付基础日额。经过日

本厚生劳动省主导的一系列讨论,2020年3月修改的《日本劳动者灾害补偿保险法》明确规定多

岗位就业者的工伤支付额合并计算非灾害发生工作场所的工资额,但非灾害发生工作场所的雇

主不承担劳动基准法上的灾害补偿责任。② 也就是说,雇主不承担劳动基准法上的责任,但作为

国家制度的工伤保险采取的是合并计算的方法。
(四)完善失业保险缴费与待遇机制

失业保险制度是社会保险制度的重要支柱,具有反经济周期的作用,有助于在劳动者失业时

保障失业人员的基本生活。近年来,工作时间和工作地点的去标准化使劳动力市场发生了极大

的变化,整个社会的就业体系不如之前那般稳定,这也促使失业保险制度不得不进行调整。特别

是在劳动者兼职数量不断增多的背景下,失业保险制度如何调整才能适应时代的发展,成为实践

中亟待解决的难题。对此,主要存在两个方面的问题:一是兼职劳动者存在两个及两个以上用人

单位时,不同用人单位是否都需要为劳动者购买失业保险;二是当劳动者在兼职单位失业时,是
否可以享受失业保险待遇。

在法国,劳动者在为多个雇主工作的情况下,不论工作时间的长短,都可以成为失业保险的

被保险对象。如果劳动者在任一雇主处失业,根据失业保险费用的缴纳期间,可以领取最长2年

的失业津贴,金额为之前工资的57%至75%。在此期间,如果劳动者又失去其他工作场所的工

作,则该劳动者的失业津贴和最长给付期间将被重新计算。其中,失业津贴将以劳动者多个工作

场所的工资为基础进行合并计算。③ 日本厚生劳动省2006年2月发布的《关于失业保险制度讨

论的整理》提出了关于失业保险能否适用于“多任务持有人”的问题。日本2020年3月修改的

《日本失业保险法》明确规定,以65岁以上的高龄劳动者为对象,以本人的申请为起点,合计2个

工作场所的工作时间达到20小时以上的劳动者,可以适用该法。待遇支付方式为高龄求职者支

付(临时金方式),即使只从1个工作场所离职,也可以根据该工作场所的工资进行计算。值得注

意的是,《日本失业保险法》此次以65岁以上为对象之“多任务持有人”的制度修改具有效果验证

的意义,今后制度的适用范围有望进一步扩大。截至目前,在厚生劳动省“对在多个工作场所被
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①

②

③

大阪地判平成26.9.24判决「労働判例1112号81頁参照。

濱口桂一郎「副業·兼業に関する労働政策の展開」,https://www.jil.go.jp/event/ro_forum/20220125/

houkoku/01_kenkyu.html,2023-05-28参照。

樋口英夫など「諸外国における副業·兼業の実態調査—イギリス、ドイツ、フランス、アメリカ—」JILPT
資料シリーズNo.201(2018年)参照。



雇用者适用失业保险的研讨会”以及劳动政策审议会失业保险部会等关于兼职的“多任务持有

人”的讨论也正在进行,但并没有将年龄限定为65岁以上,而是包括全体劳动者。①

失业保险与工作紧密相关,事实上只要劳动者“工作”就伴随着失业风险,需要失业保险的保

障。上述立法经验值得我们借鉴:一方面,需要建立以劳动者为主体的失业保险账户制度,凡是

与劳动者建立劳动关系的用人单位,都应当按照劳动者一定的工资比例为劳动者缴纳失业保险

费。如此一来,劳动者在遭遇失业风险时能够得到充分的保障,这不仅有助于维护兼职劳动者的

合法权益,也有利于提升劳动者兼职的积极性,推动兼职劳动的良性发展。另一方面,在双重或

多重劳动关系下,只要劳动者在任一用人单位失业并符合领取失业保险金的条件,劳动者就有权

享受失业保险待遇。当然,对兼职劳动者在兼职单位能够享受失业保险的具体条件,如失业保险

费的缴费基数、缴费时长、保险待遇等方面都有待进一步深入研究。

五、劳动者兼职自由的合理限制

任何权利都不是绝对的,劳动者的兼职自由也不例外,其权利的行使亦应受到一定的限制。
实践中,很多用人单位不允许员工从事兼职的主要原因在于:会使员工对本职工作不专心;破坏

用人单位秩序;破坏用人单位形象与信誉;泄露用人单位的商业机密;等等。因此,从劳动法的角

度来看,限制劳动者兼职自由的主要依据在于,劳动者兼职可能对雇主的权益造成损害,即劳动

者的兼职自由与雇主的权益存在冲突。② 一般认为,对劳动者的兼职自由加以限制的理论基础

在于劳动者的忠实义务。有学者在总结劳动者忠实义务的具体内容时,将兼职限制义务作为其

具体内容之一,并与劳动者所应承担的保密义务、竞业禁止义务、不发表伤害企业之言论义务等

相提并论。③ 总体来看,劳动者的忠实义务虽然不是封闭的,但也不宜将该义务的范围过分扩

张。④ 笔者认为,劳动者基于其对雇主权益的忠实义务,其兼职自由应在兼职事由、程序、责任等

方面受到合理限制。
(一)事由限制:兼职范围的约束

在德国,原则上劳动者享有兼职的自由,法律可以对劳动者兼职的范围做出合理限制,但仅

限于“非法劳动”“竞业禁止”和不损害主要劳动关系中的劳动给付义务等情形;此外,《德国联邦

休假法》第8条间接地对劳动者兼职作出了规定,劳动者在休假期间不得违反休假目的从事任何

职业活动,无论是雇用还是自营。⑤ 在日本,日本厚生劳动省2018年1月修订的就业规则的参

考文本(模版)第67条规定,在符合以下情形时,公司可以禁止或限制劳动者兼职:(1)有劳务提

供上的障碍时;(2)泄露企业商业秘密时;(3)有损公司名誉和信用或破坏信赖关系的行为时;(4)
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因竞业而损害企业利益时。① 司法实践中,日本东京地方法院在一个案件中指出,在判断就业规

则中的兼职许可时,应根据劳动者提供劳务是否达到履行不能或者不完全履行的有无及其程度,
妨碍企业秩序的有无及其程度,事业或业务的内容和性质,特别是对公司的社会评价产生的影响

等因素进行综合判断。② 根据欧盟《工作条件指令》第9条的规定,如果以健康安全、保护商业秘

密、维持公共服务的完全性或避免利益冲突为由,就可以对劳动者兼职进行禁止或限制。③

从理论上讲,兼职属于劳动者的职业选择自由,在用人单位无法证明劳动者的兼职行为会侵

害其合法权益的情况下,原则上无权干涉劳动者在工作时间以外的行为。④ 从比较法来看,域外

国家或地区的立法或司法在对劳动者兼职权利予以承认的同时也都对其进行一定的限制,并且

鉴于兼职限制对劳动者权益的侵害,多将兼职限制的事由具体化。概括而言,对劳动者兼职事由

的限制至少包括妨碍劳动义务的履行、泄露企业商业秘密以及违反竞业限制义务这3种情形。

1.妨碍劳动义务的履行。在日本,法院指出若劳动者因未经雇主许可长时间从事兼职而影

响到本职工作,则雇主对该劳动者的惩戒行为有效。⑤ 因此,劳动者兼职应以不过分妨碍劳动义

务的履行为限。日本东京地方法院在一个案例中指出,劳动者每天在酒馆擅自兼职6小时,一直

持续到深夜,超过了利用业余时间打工之限,从一般社会观念来看,对向公司提供劳务可能造成

障碍,因而判断公司的解雇行为有效。⑥ 此外,实践中还可能出现劳动者兼职时因意外受伤导致

无法履行本职工作的情况。例如,在德国一起案件中,一家公司因员工在兼职工作中眼部受伤缺

勤两日而开除了该员工,因为该公司规章规定如果员工的本职工作因第二份工作受到影响,可给

予其纪律处分。德国法院认为,尽管该员工对于公司造成的损害较小,但由于违反了公司规定,
依然需要受到纪律处分,并将处分由开除改为停职30天。⑦ 由此可见,劳动者在兼职工作中因

意外受伤导致无法履行本职工作,应当承担相应的责任,意外受伤不应当成为劳动者因兼职而妨

碍本职工作的理由。因此,在双重或者多重劳动关系中,劳动者在全日制工作之外的兼职行为应

以不妨碍劳动义务的履行为前提,特别是其在从事兼职工作时应自觉保证自身的休息时间和职

业安全,从而确保能够充分履行本职工作的劳动义务。

2.泄露企业商业秘密。在劳动关系存续期间,劳动者本身因为其专业及岗位的特殊性,可
能会掌握企业的一些商业秘密,劳动者兼职可能使这些商业秘密被泄露或不当使用,损害用人单

位的利益。尤其是一些高级管理人员和技术型劳动者,如果不对其兼职进行限制,则会导致企业
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商业秘密处于极不安全的状态。① 1997年,《关于加强科技人员流动中技术秘密管理的若干意

见》的重点就在于防范技术秘密泄密,其中规定科技人员可以进行兼职活动,但不得向兼职单位

泄露本单位技术秘密,且不得套取兼职单位技术秘密。毋庸置疑,无论是在商业秘密的创造还是

保护方面,企业都需要投入大量的人力物力,而这也加大了企业投资的风险性。因此,出于保护

企业商业秘密的需要,对负有保密义务的劳动者的兼职自由作出一定的限制是合理的,这一群体

的兼职应以不侵犯或泄露企业的商业秘密为限。本着诚实信用原则,其他用人单位在雇用兼职

劳动者时,也不应以获取劳动者原用人单位的商业秘密、进行不正当竞争为目的,如果出现侵犯

商业秘密、对原用人单位造成损失的情形,应当由雇用兼职劳动者的用人单位和劳动者承担连带

赔偿责任。

3.违反竞业限制义务。《瑞士债法典》第321条(A)规定:“雇员不得违反诚实信用原则为第

三人从事有偿工作,特别是与雇主竞业的有偿工作。”②对此,我国有学者认为,基于忠诚义务,劳
动者在职期间未经本职单位许可,不得到其他单位兼职,更不得从事与本职单位有竞争性的工作

事务。③ 但是,对于兼职是否等同于竞业,我国有学者认为,不应当以忠实义务的名义对普通劳

动者适用竞业限制,直接将劳动者兼职等同于竞业限制是用人单位权利滥用的表现。④ 鉴于竞

业限制的主要功能在于保护用人单位的商业秘密及其他保密信息,笔者建议将限制兼职自由的

劳动者范围限定为“负有保密义务的劳动者”。这样既与竞业限制的制度功能相契合,与现行法

对离职后竞业限制义务的履行主体范围保持一致,⑤又因被限定的主体范围具有一定的明确性,
使绝大多数劳动者的兼职自由得以保障。

(二)程序限制:兼职的告知义务

对劳动者兼职权利的限制,不仅体现在兼职事由方面,也体现在程序方面。在德国,雇员对

雇主应负有通知或告知其工作情况的特别从属义务。⑥ 笔者认为,我国法律也应明确规定劳动

者在兼职时,对用人单位负有及时通知或告知的义务,确保本职单位和兼职单位能够及时了解劳

动者的兼职情况,并对兼职可能给单位造成的风险进行评估。一方面,劳动者负有向本职单位告

知的义务,即将其兼职的事实告知本职单位,从而保障本职单位对其员工兼职情况的知情权。如

前所述,在双重或多重劳动关系中涉及用人单位、劳动者和第三方的权利义务分配和平衡,劳动

者从事兼职活动不仅会对本职单位劳动义务的正常履行造成影响,还可能因兼职单位与本职单

位存在竞业关系或者泄露公司的商业秘密,对本职单位的利益造成损害。另一方面,劳动者在订

立兼职合同时也应履行告知义务,将其已与本职单位存在劳动关系的事实告知兼职单位。对兼

职单位而言,其在雇用兼职劳动者时就承担了相较于典型劳动关系更大的用工风险,劳动者是否

与其他单位存在劳动关系,是否负有竞业禁止义务等都有赖于劳动者的明确告知。因此,兼职单

位应对劳动者的工作情况享有知情权,以保障其能够根据劳动者反馈的具体情况做出正确判断,
从而减少用工风险。
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但应当注意的是,劳动者对用人单位负有通知或告知义务,并不意味着其兼职必须取得本职

单位的同意。究其原因,首先,从理论上讲,劳动者的兼职是在工作时间之外进行的,不属于本职

单位的管理权限范围。兼职原则上不需要征得本职单位的同意,本职单位没有正当理由不能限

制劳动者兼职。其次,如果劳动者进行兼职需要得到本职单位许可或批准的话,则本职单位可以

批准也可以不批准,如此一来,劳动者的兼职权利将大大受限。再次,如果认为劳动者必须征得

本职单位的同意才能进行兼职,那么就有悖于市场经济下的自由交易和公平理念。若本职单位

根据劳动者的通知或告知判定兼职将会侵害单位权益,则可以不同意劳动者进行兼职,反之则不

应对劳动者的兼职进行限制。若本职单位以此为由不同意劳动者兼职,则其应当负有一定程度

的说明义务,即对劳动者兼职会对本单位造成不利后果的因果关系进行实质性说明,以防止本职

单位在没有足够依据的情况下就做出劳动者兼职将会侵害单位利益的判断,进而限制劳动者的

兼职自由。若本职单位仅给出不同意的意见而未说明原因,则劳动者有权要求本职单位进行说

明,经劳动者要求后本职单位仍无法给出充分理由的,劳动者仍然可以自行兼职。由此发生劳动

争议时,应当由劳动仲裁机构或人民法院对兼职是否真正影响本职单位的利益进行实质审查。
(三)责任追究:不当兼职的惩戒

对劳动者违反上述兼职事由和程序规定的,用人单位有权依据企业规章制度对其进行惩戒,
或者要求其承担相应的法律责任。对此,《劳动合同法》第23条和第90条也有相关的规定。值

得注意的是,《劳动合同法》第39条第2项和第4项将劳动者违反规定兼职的行为作为用人单位

单方解除劳动合同的法定情形。特别是实践中很多用人单位并没有严格结合兼职的影响程度或

者有无纠正不改的现象来决定劳动者去留,实际上相当于劳动者一旦在其他单位从事兼职工作,
则用人单位就享有劳动合同解除权。① 笔者认为,对劳动者不当兼职一律采取解雇这一严厉的

处罚手段,严重侵犯了劳动者在一定期间内拥有相对稳定职业的权利。同时,用人单位单方劳动

合同解除权行使的任意性也严重损害了劳动者兼职自由的权利。
在日本,当劳动者违反兼职事由和程序规定进行不当兼职时,雇主并不能以此为由直接解除

劳动合同。一般而言,对违反规定从事兼职并损害用人单位利益的劳动者,雇主可以采取警告、
减薪、停止出勤等惩戒措施。但是,惩戒行为必须符合正当程序,且与劳动者的过错行为相适应,
否则该惩戒行为将归于无效。② 即便在我国明确禁止公务员从事兼职并领取薪酬的情况下,如
果相关人员违反兼职规定,也并不必然受到开除处分。根据《中华人民共和国公务员法》《行政机

关公务员处分条例》的相关规定,将按照不同的处分权限和处分程序,根据其兼职的情节严重程

度,由行政机关给予记过、记大过、降级、撤职或开除处分,同时受处分者有权申请复核或进行申

诉。因此,对劳动者的不当兼职,不宜直接赋予用人单位单方解除劳动合同的权利,而应考量劳

动者不当兼职的过错程度及其造成损害的情况等进行相应惩戒,如警告、训诫、罚款等,解雇只能

作为最后手段来使用。
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六、结 语

近年来,全日制劳动者兼职的现象越来越普遍,但是劳动者的兼职行为在实践中仍然受到诸

多约束,司法实践亦对劳动者兼职自由权利进行了不合理限制。基于本文的研究,我们发现立法

和理论未能给劳动者兼职权利提供有效支撑是导致其受到不合理限制的重要原因。通过对域外

劳动者兼职理论、立法与司法的考察,在总结分析劳动者兼职的法理依据和独特价值的基础上,
笔者认为,兼职自由应被视为劳动者的一项重要权利。在兼职自由模式下,若劳动者与兼职单位

建立起双重或者多重劳动关系,则应将其纳入非典型劳动关系处理,通过重塑劳动者兼职的工作

时间、工伤保险、失业保险等制度,以达到保障劳动者兼职权益之目的。同时,对劳动者兼职的规

制力度需要慎重把握,防止出现兼职的非劳动关系化现象。基于劳动者的忠实义务,亦应对兼职

范围、兼职程序和兼职责任进行合理限制,以更好地平衡劳动者与用人单位之间的利益。

Abstract:Inrecentyears,plentyofnewemploymentformshaveemergedasdigitalecono-
myandICTdeveloprapidly,andithasbeenincreasinglycommonthatfull-timeworkersen-

gageinpart-timejobs.Althoughpart-timejobsarenotprohibitedinChina’sexistinglabor
law,thepart-timebehaviorsofworkersarestilllargelyrestrictedbyemployers.Besides,judi-
cialpracticeshaveunreasonablerestrictionsonthepart-timelibertyofworkers,forlegislation
andtheorieshaven'tprovidedeffectivesupportforthefulfillmentofworkers’part-timerights.
Fromtheperspectivesofoverseasexperiences,legalbasis,anduniquevalues,thepart-time
libertyofworkersshallbeanimportantrightofworkers.Inthepart-timelibertymode,ifany
laborerestablishesdualormultiplelaborrelationswiththeemployerofferingpart-timejobs,

suchrelationsshallbeincludedinnon-typicallaborrelationsandtheworkinghours,employ-
mentinjuryinsurance,unemploymentinsurance,andotherprotectiverulesforworkersshallbe
rebuilttobetterguaranteethepart-timerightsandinterestsofworkers.Inaddition,tobalance
thebenefitsbetweenworkersandemployers,itisnecessarytoconductreasonablerestrictions
onthepart-timejobcauses,procedures,andresponsibilitiesforworkers.

KeyWords:part-timejob,libertyofcareerchoice,non-typicallaborrelation,socialin-
surance,reasonablerestrictions
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