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摘!!要$针对经济性裁员'*劳动合同法+第-!条要求用人单位在决定被裁

减人员的具体人选时优先留用三类人员&此优先留用制度是立

法者在借鉴德国法经验的基础上引入的新规则'但是现行规定有

较大缺陷'既没有真正实现优先保障对用人单位贡献较大(再就

业能力较差(家庭负担重的劳动者的立法目的'也没有兼顾到用

人单位生产经营的合理需求&所以'有必要深入研究立法时作为

参照物的德国社会性挑选制度'在结合我国国情的基础上改造优

先留用制度'具体包括明确优先留用的覆盖范围(重构优先留用

的标准(设置保留骨干员工的例外(限定优先留用的错误后果(厘

清相关举证责任的分配五个方面&
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针对经济性裁员'我国*劳动合同法+第-!条在第'款中规定'!裁减人员时'

应当优先留用下列人员$#一%与本单位订立较长期限的固定期限劳动合同的)#二%

与本单位订立无固定期限劳动合同的)#三%家庭无其他就业人员'有需要扶养的老

人或者未成年人的"&不同于*劳动法+第')条'这一被称为!优先留用制度"的规

定属于*劳动合同法+的创新之处&立法者指出'!就涉及裁减哪些劳动者的问题'

有些意见认为'用人单位进行经济性裁员时'除了出于削减人员工资费用的目的

外'有时还要达到一个对员工结构进行调整以增强经营能力的目的'因此建议裁减

人员名单由用人单位根据实际需要确定&这种观点有其合理的一面'但经济性裁

员不能只考虑用人单位的需求'很多国家都规定经济性裁员必须遵循社会福利原

则'即经济性裁员中还要考虑社会因素'优先保护对用人单位贡献较大(再就业能

力较差的劳动者&"立法者甚至还特地提到$!在德国'劳动法规定经济性裁员时'必

须先裁减年龄小的(工龄短的(家庭负担轻的(身无残疾的劳动者'否则就是违法&"
!可见'立法者要求用人单位不可恣意按照自己的喜好和需求决定裁员人选'而是

借鉴了德国经验'规定挑选人员时必须体现社会因素&

一(德国的社会性挑选制度

虽然我国立法者在引入优先留用制度时提到了德国的社会性挑选制度'却语

焉不详'改造优先留用制度确实可以借鉴德国经验'但是应该建立在深入了解的基

础上&需要明确的是'与我国只适用于经济性裁员的优先留用制度不同'德国*解

雇保护法+第!条第(款至第*款所规定的!社会性挑选"#69M<545/3O5B4%的规则

针对的是基于经营原因的解雇'也就是说社会性挑选并非只适用于*解雇保护法+

第!)条意义上的规模性裁员'即使雇主基于经营原因只解雇一个雇员'也要进行

社会性挑选&如果已经确定了存在!紧迫的经营需求"'也无法通过短时工作制(减

时减薪(调动工作岗位等更为温和的措施来避免解雇'那么剩下的问题就是'在多

个有可比性的雇员当中应该解雇哪一个0 按照德国立法者的社会理念'这个将要

被解雇的人选不是雇主可以随意决定的'而是应该按照法定标准和程序找出那个

社会保护需求最弱的雇员'社会性挑选的任务就在于将!抽象的劳动力过剩"与!具

体的将被解雇的雇员"联系起来'"经过社会性挑选的过程'最后被辞退的可能不

是那个因为经营决策的影响而直接丧失工作岗位的雇员'而是那个社会保护需求

最弱从而对工作岗位依赖最少的雇员&
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#一%社会性挑选的范围

雇主首先应该确定因为经营决策的影响而直接丧失工作岗位的雇员'以他为

圆心在企业范围内找出与他有可比性的其他雇员'从而划定进行社会性挑选的范

围&社会性挑选应当以!企业"#.27><2?%为界'既不是以!公司"#a072>02B:20%!为

界'也不是以!企业部分"#.27><2?372<4%或者!企业部门"#.27><2?35?72<4/0K%为界&

按照联邦劳动法院的理解'所谓企业是指!一个独立的组织体'在这个组织体中'雇

员和雇主为了实现特定的劳动技术意义上的目的使用物质和非物质的生产资料共

同努力'此目的不限于满足自身需求"&" 由于某企业可能同时追求多个劳动技术

意义上的目的'所以判定是否构成一个企业的核心在于是否存在一个独立的组织

体'而构成独立的组织体的最重要的特征在于有较为独立的领导团队和管理权限'

原则上能够在这个组织体内完成社会事务(人事事务上的决策'比如行为规范(工

作作息(薪酬分组等&#

有可比性的雇员是指那些可以被丧失工作岗位的雇员接替工作的人&具体来

说'一方面'丧失岗位的雇员必须具备从事有可比性的雇员的工作岗位所必备的知

识技能'经过短暂培训后$能够胜任工作也可以'%另一方面'有可比性的雇员应该

与丧失岗位的雇员处于企业组织体中的同一个层级'与某雇员有可比性的不会是

他的上司和下级'如果允许纵向的比较'那么可能导致从上而下的挤出效应'因为

处于高层级的雇员往往能够接手处于低层级的雇员的工作'反之则不然&' 还有

一些雇员不能被纳入社会性挑选的范围内'比如受到特殊解雇保护的雇员&

为了帮助理解'不妨举例说明$一家经营百货商店的有限责任公司在汉堡(柏

林(慕尼黑等十个城市都开设了分店'这十家分店在组织管理上较为独立'都是劳

动法意义上的企业'现在汉堡分店的男装部撤销'男装部所有的销售员的工作岗位
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请注意区分.27><2?与a072>02B:20'德国劳动法意义上的!企业"#.27><2?%是指一个追求劳动技术
意义上的目的的组织'从事具体的生产或者服务活动'比如生产鞋子(提供膳食(提供旅游服务'它跟通常意
义上的企业#a072>02B:20%不同'通常意义上的企业追求的是经济或者公益的目的'是一个经济实体&

a072>02B:20和.27><2?可能会重合'比如某个从事家具制造的公司所有的生产经营都在一处'并无分支'

a072>02B:20也可能由多个.27><2?构成'比如一个经营百货商店的有限责任公司#通常意义上的企业%在十
个城市设有分店'即十个生产经营单位#劳动法意义上的企业%'那么每一个分店都可以选举产生自己的企业
职工委员会&为了避免引起误解'此处用!公司"来指代通常意义上的企业&参考7德8沃尔夫冈3多伊普$*德
国劳动法+'王倩译'上海$上海人民出版社''%!"年版'第!)页&
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