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劳动工伤

派遣遭到退回，能否解除合同

我和某劳务派遣公司

签订合同， 被派遣至另一

家公司工作。

最近这家公司以我不

能胜任工作为由， 将我退

回了劳务派遣公司， 而劳

务派遣公司据此和我解除

了劳动合同。

请问律师， 这两家公

司的做法是否合法？

———周小姐

上海星图律师事务所

杨东律师回复如下：

根据 《劳动合同法》

的规定， 用人单位以第四

十条第 （二） 项解除与劳

动者劳动合同需同时具备

两个条件： 一是劳动者不

能胜任工作； 二是劳动者

经过培训或调整工作岗位

仍不能胜任工作。

由于你属于劳务派遣

性质， 实际用工单位能否

将你退回劳务派遣公司，

需要根据法律规定和两家

公司之间的合同约定来判

断。

但无论如何， 与你建立

劳动关系的劳务派遣公司不

能仅仅因为你被实际用工单

位认定 “不能胜任工作” 就

解除和你的劳动合同。

即便有证据证明你在之

前的公司 “不能胜任工作”，

劳务派遣公司也应当对你进

行培训 ， 或者调整工作岗

位。

如果据此直接与你解除

劳动合同， 那么就涉嫌违法

解除， 需要承担相应的法律

责任。

遭遇口头辞退， 维权如何举证

胡某被公司口头通知

辞退， 公司没有出具书面

通知， 只是出具了解除合

同的证明， 内容只能证明

双方解除了劳动合同， 但

并不能证明是哪方提出解

除合同的。

请问律师， 如果胡某

申请仲裁后， 单位不承认

口头辞退， 而说胡某是自

动离职的话， 胡某该怎么

办？

他应该怎么举证自己

是遭到公司辞退的？

———孙先生

上海星图律师事务所
杨东律师回复如下：

公司已出具书面解除

劳动合同的文书， 即可证

明公司表明了解除与胡某之

间的劳动合同。

如果他提出劳动仲裁的

申请， 而公司不承认解除劳

动关系 ， 却说是他自动离

职 ， 那么公司必须对此举

证。

如果用人单位举证不

力， 公司要承担相应不利的

仲裁或诉讼结果。
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我是一家公司的小股

东， 最近得知公司的另一

名股东对外转让了股份，

而我作为股东理应是有收

购优先权的， 但在他转让

股份的前后我都不知情。

请问现在股份已经转

让完毕， 而收购价格是我

完全愿意支付的， 我该如

何主张自己的权益？

———唐先生

上海星图律师事务所

杨东律师回复如下：

你可以出让股东、 受

让人和公司为被告向人民

法院提起诉讼， 要求行使

股东优先购买权。

但需要注意的是， 根

据 《上海市高级人民法院

民二庭关于审理涉及有限

责任公司股东优先购买权

案件若干问题的意见 》 ：

“股权转让之后， 已经办

理公司股东名册变更或者

公司登记机关变更登记手

续， 其他股东起诉要求行

使优先购买权的， 人民法

院不予支持。 但转让股东未

依法履行股东同意程序， 办

理变更登记时间不满一年且

不损害他人利益的除外。”

“争议的股权已被处

分， 导致股东优先购买权无

法实现， 出让股东或公司有

过错的， 应当对享有优先购

买权的股东承担相应的损害

赔偿责任。”

也就是说， 如果是上述

情形， 你只能要求相应的赔

偿， 而不能要求确认转让无

效。

股东转让股份， 如何优先收购

年初曾休病假， 能否再休年假

我年初因为生病一直在休病假，

本来 12 月底准备回老家一趟， 想跟

公司请年假， 公司说我已经休假那么

久了， 不能再休年假。

请问律师， 公司的说法到底对不

对？

———鲁先生

上海星图律师事务所杨东律师回
复如下：

根据 《职工带薪年休假条例 》，

职工有下列情形之一的， 不享受当年的

年休假： …… （三） 累计工作满 1 年不

满 10 年的职工， 请病假累计 2 个月以

上的； （四） 累计工作满 10 年不满 20

年的职工， 请病假累计 3 个月以上的；

（五） 累计工作满 20 年以上的职工， 请

病假累计 4 个月以上的。

因此， 你的确有可能已经不能再休

今年的年假。 你可以根据自己的工作和

病假时间， 判断是否属于不能享受当年

年假的情形。

我弟弟由于涉嫌敲诈

勒索罪， 现在已经被公安

抓走了。

据了解， 他和几个朋

友一起向小店收 “保护

费”， 威胁人家不给就惹

事或者打人， 涉及的数额

将近 1 万元。

请问律师， 依照这样

的情节， 他大概会面临怎

样的刑罚？ ———韩小姐

上海星图律师事务所
杨东律师回复如下：

敲诈勒索罪是指以非

法占有为目的， 对被害人

使用威胁或要挟的方法，

强行索要公私财物的行

为。 据 《刑法》 的规定， 敲

诈勒索公私财物， 数额较大

的， 处三年以下有期徒刑、

拘役或者管制； 数额巨大或

者有其他严重情节的， 处三

年以上十年以下有期徒刑。

至于具体量刑， 需要详

细了解其犯罪情节才能作出

大致估计。

涉嫌敲诈勒索， 面临何种刑罚

爷爷赠与房产， 是否具有效力

我从小跟随爷爷奶奶生活， 现在

我已经成年， 爷爷表示要将他和奶奶

共有的一处房产赠送给我。 这事被我

的叔叔和姑姑知道了， 他们表示反对

此事， 并几次来家里闹事。

请问律师， 爷爷如果执意将房产

赠与给我是否有效？

———何先生

上海星图律师事务所杨东律师回

复如下：

根据 《民法典》， 赠与人在赠与财

产的权利转移之前可以撤销赠与。 经过

公证的赠与合同或者依法不得撤销的具

有救灾、 扶贫、 助残等公益、 道德义务

性质的赠与合同， 不适用前款规定。

赠与的财产依法需要办理登记或者

其他手续的， 应当办理有关手续。

因此， 如果房产确属你爷爷奶奶所

有， 应当以他们两人的名义进行赠与。

赠与需要签订相应的协议， 并且办理房

产的过户手续。

车被丈夫抵押， 应该如何应对

我在 2015 年登记结婚， 2016 年

9 月我全款买了一辆车， 登记在我自

己名下。

2017 年 10 月我和丈夫协议离

婚， 2018 年 7 月又复婚。

丈夫在我毫不知情的情况下， 拿

我车子的行驶证和第一次结婚的结婚

证复印件， 去小贷公司办理了贷款。

现在因为丈夫还不上钱， 小贷公司将

车开走了。

请问律师， 这事我该如何应对？

———刘女士

上海君澜律师事务所朱静亮律师
回复如下：

我认为这个案件应分为如下几个

层次进行讨论。

首先是车辆的所有权归属。

根据 《民法典》 的规定， 在婚姻

关系存续期间 ， 夫妻一方取得的财

产， 如果没有约定的话， 属于夫妻共

同财产。

你的车是在婚姻存续期间购买

的， 应该属于夫妻共同财产。

离婚之后， 则要看你们双方通过

离婚协议对于该车辆归属作出的约

定。

根据你的描述， 我无法判断在离

婚时， 你们约定该车辆所有权归属于

谁。

但无论约定归谁， 在你们复婚之

后， 该车辆就变成了一方的婚前个人

财产， 而非共同财产。

其次， 你丈夫设置的抵押是否有

效。

如果车辆是属于你个人所有或者

夫妻二人共有的话， 你丈夫无权在车

辆上设立抵押。

根据相关司法解释的规定， 共同共

有人以其共有财产设定抵押， 未经其他

共有人的同意， 抵押无效。 但是， 其他

共有人知道或者应当知道而未提出异议

的视为同意， 抵押有效。

相信你丈夫在办理抵押时， 你对于

这个抵押是不知情的， 也没有在文件上

签字， 所以， 我认为这个抵押是无效

的。

如果车辆是归属于你丈夫的话， 那

么抵押是有效的。

再次， 对方取走车辆的行为是否合

法？

对于这个问题， 我认为即使抵押是

有效的， 对方也不能直接开走车辆。

《担保法》 规定债务履行期届满抵

押权人未受清偿的， 可以与抵押人协议

以抵押物折价或者以拍卖、 变卖该抵押

物所得的价款受偿； 协议不成的， 抵押

权人可以向人民法院提起诉讼。

抵押物折价或者拍卖、 变卖后， 其

价款超过债权数额的部分归抵押人所

有， 不足部分由债务人清偿。

也就是说， 抵押权的实现方式是抵

押权人 （小贷公司） 通过折价或拍卖、

变卖等方式将抵押物变现后， 偿还抵押

权人的债权， 而不能直接通过占有车辆

的方式实现抵押权。

最后， 你目前可以采取怎样的维权

方式。

你可以通过到法院起诉， 要求对方

返还车辆， 并向对方主张你在车辆被占

用期间的损失， 损失可参照同类型车辆

的租车费用计算。

如果车辆已经灭失， 则你可直接要

求对方赔偿车辆费用。

公司事务

签订试用合同， 解雇有否补偿

我进公司时， 签了一份试用期 3

个月的合同， 但是没有约定正式合同

的时间， 公司当时说转正时再定。

可是现在试用期将满， 公司却通

知我不能转正。 我在网上查了一下，

发现按照法律规定是不能签只有试用

期的合同的。

请问律师， 如果签了只有试用期

的合同， 公司应该给我什么补偿？ 试

用期被辞退有没有补偿？

———宋先生

上海李东方律师事务所马斯祺律

师回复如下：

按照 《劳动合同法 》 的相关规

定， 单独的试用期合同或协议是没有法

律效力的。 试用期是包含在劳动合同期

限内的。

如果劳动合同只约定试用期， 未约

定劳动合同期限， 劳动者要求约定合同

期限的， 用人单位应与劳动者协商确定

劳动合同期限。 当事人双方就劳动合同

期限协商不一致的， 按照劳动合同法有

关试用期的规定处理， 即劳动合同仅约

定试用期的， 试用期不成立， 该期限为

劳动合同期限。

你可以向相关劳动监察部门投诉，

要求约定合同期限。 如果用人单位不同

意并辞退你， 你可以要求给予相应的经

济补偿。

卖车未办过户， 出事是否担责

我哥哥在老家出售他名下的一辆

小汽车， 签下合同后， 买方已付清车

款并将车开走了， 但拖着迟迟不配合

办理过户， 而合同上并没有约定过户

的时限。

请问律师， 一旦这辆车出了交通

事故， 我哥哥会不会也被追究责任？

———宋先生

上海星图律师事务所杨东律师回

复如下：

车辆的买方已经付清购车款项，

并已实际占有和使用该车辆， 你哥哥

只是名义上的车辆所有人， 如果该车

发生了交通事故， 你哥哥依法无须承担

法律责任。

不承担责任的依据是 《民法典》 的

规定。

《民法典》 第一千二百零九条明确

规定： 当事人之间已经以买卖或者其他

方式转让并交付机动车但是未办理登

记， 发生交通事故造成损害， 属于该机

动车一方责任的， 由受让人承担赔偿责

任。

但为了避免不必要的麻烦， 建议还

是应尽快去办理车辆过户手续， 若买方

不予配合， 你哥哥可以通过民事诉讼的

方式， 要求法院依法判决买方过户。

我父亲几个月前过

世， 最近债主拿着借条找

上门来， 说父亲以前欠了

他们 20 万元未还。 由于

我们是按照父亲的遗嘱继

承财产的， 哥哥和姐姐都

说他们继承的财产少， 应

该由继承财产最多的我来

替父亲还钱。 但我认为，

不管继承财产多少， 既然

他们也拿到钱了就应该一

起还， 顶多我多还一点。

请问律师， 这笔钱是

不是应该所有三个继承人

共同还？ ———朱先生

上海星图律师事务所
杨东律师回复如下：

根据法律规定， 继承

遗产应当清偿被继承人依

法应当缴纳的税款和债务，

缴纳税款和清偿债务以他的

遗产实际价值为限。

现在由于债权人的主张

是在遗产继承发生之后， 因

此， 各继承人应该按继承的

比例共同清偿这笔债务。

此外你们须留意债务是

否合法有效， 是否超过诉讼

时效。

父亲遗留债务， 应该如何承担

刑事行政

我弟弟在老家和几个

人合伙开了公司， 他长期

在上海， 对公司业务不太

过问。

现在公司对外欠债，

可是部分资金却被其中一

个股东挪用去归还个人的

贷款了。

请问律师， 这样的行

为是否违法甚至犯罪？

———陆先生

上海星图律师事务所

杨东律师回复如下：

挪用公司资金去归还

个人债务， 的确已经涉嫌

挪用公款罪。 当然， 要确定

构成犯罪， 还需要符合该罪

的其他构成要件。

你弟弟以及其他股东可

以严正要求其归还这笔资金

给公司， 否则可以采取法律

行动 ， 比如向公安机关报

案。

挪用公司资金， 是否涉嫌犯罪

公司提前解约， 咨询补偿标准

我和公司签订了为期 3 年的劳动

合同， 现在离合同结束还有 8 个月，

公司却提出要跟我提前解除合同。

请问律师， 我能否拒绝公司的要

求？ 如果公司单方和我解除合同， 应

当支付多少补偿给我？

———朱先生

上海星图律师事务所杨东律师回复

如下：

如果公司只和你签订过这一次 3 年

的劳动合同， 在未到期的情况下想要解

除合同， 则公司应当按照你每月的平均

收入， 另外支付 3 个月的工资作为经济

补偿。

债权债务

丈夫发生外遇， 录音能否作证

我丈夫要跟我离婚， 因为他有外

遇， 但我不同意， 于是他就打我威胁

我， 我把他说的话全都录了下来， 里

面有他承认婚外情的话， 但除此之外

我没有他有外遇的证据。

请问律师， 这些是否可以作为证

据使用？ 如果他起诉离婚， 我能否据

此得到补偿？ ———王女士

上海星图律师事务所杨东律师回复

如下：

录音可以作为证据向法庭提交， 但

如果仅有这一项证据， 其证明力相对来

说不是很强。

而且如果仅仅是发生外遇， 没有达

到重婚或同居的程度， 根据相关法律规

定并不符合提起损害赔偿的条件。交通事故


