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您在房屋买卖或租赁中发生法律纠纷； 您在家庭婚姻生活中亮起红灯； 您在劳动维权时遭遇困惑……

当您需要法律上的专业指点， 或者希望通过诉讼途径解决纠纷时， 请给我们来信。 “我要找律师” 栏目特意为您搭建起寻觅律

师的桥梁， 只要您将求助事项详细写下来， 并说明需要什么样的律师提供什么帮助， 然后通过邮寄或者电子邮件传递给我们， 我们

将免费为您刊出。 请在来信或者电子邮件中注明您的详细联络方式， 以便律师及时和您联系。

我要找律师!"#$
责任编辑 陈宏光 E-mail:lszk99@126.com

有意向求助者提供咨询、 帮助或代理诉讼的律师， 可直接与 《律师周刊》 联系。

《律师周刊》 将及时刊登律师提供的咨询。

无论是求助者还是律师， 都可通过来信或电子邮件与 《律师周刊》 联系。

来信请寄： 上海市小木桥路 268 弄 1 号 4 楼 《上海法治报》 “我要找律师” 栏目， 邮编 200032。

或发送电子邮件到 lszk99＠126.com； 也可扫右边的二维码关注 “法律服务” 栏目， 并提出咨询。

诉讼实务

约定仲裁条款，咨询相关问题

A 公司与 B 公司签

订了一份融资租赁合同，

合同中约定了以下争议解

决条款： “因本履行本合

同所发生的一切争议， 均

提交上海市仲裁委员会仲

裁”。

后因 A 公司与 B 公

司在履行合同中发生争

议， 双方协商不成， A 公

司向上海市仲裁委员会提

出了仲裁申请。

请问律师： A 公司是

否可以申请仲裁？

B 公司能否去法院起

诉？

如果法院已经受理了

B 公司的起诉， 而被告 A

公司未在答辩期限内对法

院管辖提出异议， 但在第

一次庭审中提出了 “因存

在仲裁协议故法院无权受

理该案” 的异议， 法院是

否有权继承审理？

如果当事人在合同条

款中既约定了仲裁机构，

又约定了诉讼管辖的法

院 ， 该条款是否有效 ？

———陈先生

上海市恒业律师事务

所周洪波律师回复如下：

第一， A 公司可以申

请仲裁。

仲裁协议是指当事人

自愿将当事人之间已经发

生或者将来有可能发生的

争议提交仲裁解决的书面

协议。

《仲裁法》 确立了仲

裁这一解决国际、 国内民

事经济纠纷的法律制度。

该法规定： 平等主体的公

民、 法人和其他组织之间

发生的合同纠纷和其他财

产权益纠纷， 可以仲裁。

当事人采用仲裁方式解决

纠纷， 应当双方自愿， 达

成仲裁协议。 没有仲裁协

议， 一方申请仲裁的， 仲

裁委员会不予受理。

仲裁委员会应当由当

事人协议选定。

仲裁协议在仲裁制度

中具有极为重要的作用，

是整个仲裁制度的基石即

前提条件， 仲裁协议的形

式分为独立的仲裁协议、

合同中约定的仲裁条款和

以其他书面形式表示愿意

仲裁的意思表示。

仲裁协议有效的前提

一是必须采取书面形式，

二是约定的仲裁机构必须

具体明确即唯一的。 如约

定 “将争议提交上海的仲

裁机构仲裁 ” 就是无效

的， 因为上海有多家仲裁

机构， 该表述不符合法律

规定。

因此， 本案中合同当

事人之间约定的仲裁协议

是合法有效的。

第二， B 公司不能向

人民法院起诉。

《仲裁法》 规定： 当

事人达成仲裁协议， 一方

向人民法院起诉的， 人民

法院不予受理， 但仲裁协

议无效的除外。

本案中， 双方当事人

已经自愿达成了合法有效

的仲裁协议， 因此， 双方只

能将争议提交约定的仲裁委

员会， 而不能将争议诉至法

院， 法院也不应当受理。

第三， 法院有权继承审

理该案。

因为本案争议各方虽然

在合同中约定了仲裁协议，

理应将争议提交仲裁机构仲

裁。

但是 ， 假如原告 B 公

司在起诉时并未告知法院已

有仲裁协议的事实， 法院已

经依法受理了该案， 同时，

被告未在答辩期限内以 “当

事人之间已经签订了仲裁协

议为由对法院的管辖提出异

议”， 该情形视作当事人以

自己的行动放弃了仲裁协议

而自愿接受法院的诉讼管

辖， 因此， 法院有权继续审

理。

第四， 在我国合同争议

解决条款中既约定了仲裁条

款， 同时又约定了诉讼条款

的， 该约定属于无效， 因为

该约定违反了我国 《仲裁

法》 规定的 “或裁或诉” 的

基本原则。

仲裁或者诉讼作为我国

解决商事或者合同争议的二

种方法， 但是， 二者不能并

存， 要么选择仲裁、 要么选

择诉讼。 既不能先仲裁后诉

讼， 也不能先诉讼后仲裁，

仲裁和诉讼也不能同时进

行。

如果合同中的仲裁条款

合法有效的话 ， 争议发生

后， 合同当事人只能选择仲

裁解决纠纷。

资料图片

我朋友刘女士和丈夫

正在协商离婚， 他们都不

想要 6 岁孩子的抚养权。

请问律师， 在这种情

况下如果协商不成需要起

诉解决， 对于抚养权法院

会如何判决？

———冯女士

上海星图律师事务所

杨东律师回复如下：

根据 《民法典》 的规

定， 不满两周岁的子女，

以由母亲直接抚养为原

则。

已满两周岁的子女，

父母双方对抚养问题协议

不成的， 由人民法院根据

双方的具体情况， 按照最

有利于未成年子女的原则

判决。

子女已满八周岁的， 应

当尊重其真实意愿。

因此， 如果夫妻提起诉

讼， 而法院判决准许离婚，

那么法院会按照最有利于未

成年子女的原则， 根据夫妻

双方的具体情况、 孩子目前

抚养的现状等因素来确定抚

养权的归属。

夫妻离婚纠纷， 孩子由谁抚养

变更工作岗位， 接受能否反悔

我们公司通过发送电子邮件的方

式， 通知员工薛某从 A 部门调岗到

B 部门， 薛某也服从了调动， 开始在

B 部门工作。

但是工作一个多月后， 他表示和

B 部门的负责人以及部分同事产生了

矛盾， 希望回到 A 部门工作。

他还表示， 公司未通过书面形式

通知他调岗， 也未和他协商一致， 属

于违法变更劳动合同。

请问律师， 他的说法是否成立？

———丁先生

上海星图律师事务所杨东律师回
复如下：

《民法典》 第一百四十条规定：

“行为人可以明示或者默示作出意思

表示。 沉默只有在有法律规定、 当事

人约定或者符合当事人之间的交易习惯

时， 才可以视为意思表示。”

因此， 当事人的默示在符合相应条

件下将视为其意思表示， 默示视为同意

的规则也适用于处理劳动争议案件。

《最高人民法院关于审理劳动争议

案件适用法律若干问题的解释 （一 ）》

第四十三条规定： “用人单位与劳动者

协商一致变更劳动合同， 虽未采用书面

形式， 但已经实际履行了口头变更的劳

动合同超过一个月， 变更后的劳动合同

内容不违反法律、 行政法规且不违背公

序良俗， 当事人以未采用书面形式为由

主张劳动合同变更无效的， 人民法院不

予支持。”

据此， 公司通过电子邮件通知员工

变更工作岗位， 员工表示接受并工作一

个月之后， 通常来说就不能反悔了。

工伤需要护理，相关费用谁担

我父亲在工作中受伤， 被认定为

工伤。

他在停工留薪期内两次住院治

疗，在此期间我们自己花钱请了护工。

出院后由于行走不便， 又雇了一位家

政服务人员对其进行护理。

请问律师， 相关护理费用是否可

以要求公司承担？

———朱先生

上海星图律师事务所杨东律师回

复如下：

在工伤待遇中 ， 护理费分为两

种 ： 停工留薪期护理费及生活护理

费。

《工伤保险条例》 第三十三条第

三款规定， 生活不能自理的工伤职工

在停工留薪期需要护理的， 由所在单

位负责。

因此 ， 如果用人单位没有派人护

理， 应当按该定点医疗机构的护工标准

支付停工留薪期护理费。

《工伤保险条例 》 第三十四条规

定， 工伤职工已经评定伤残等级并经劳

动能力鉴定委员会确认需要生活护理

的， 从工伤保险基金中按月支付生活护

理费。

实务中， 如工伤职工伤情较为严重

需要住院的， 一般都需要安排人员护

理， 可以依据护工费用凭证和出院小结

确定护理费标准和护理天数。

出院以后至停工留薪期满期间的护

理费， 需要劳动者举证证明出院后仍然

需要护理。

因此工伤职工出院后， 遵照医嘱自

行安排护理的， 应当保留好由医疗机构

出具的证明和向护工支付护理费的相关

凭证， 以此来证明自己的主张。

夫妻离婚多年， 孩子能否改名

我和丈夫离婚多年， 现在想给孩

子改个名字。

请问律师， 给孩子改名是否需要

取得前夫的同意？ ———张女士

上海星图律师事务所杨东律师回

复如下：

根据相关规定， 给未成年人变更姓

名， 需要该未成年人的父母共同办理，

无论父母是否已经离婚， 仅凭一方的申

请是无法办理的。

如果孩子已经成年， 那么孩子自己

就可以到户籍登记机关提出变更姓名的

申请。
侵权责任

我表弟在老家被邻居

何某家的孩子打伤， 但是

这个孩子的父母都在外地

工作， 平时孩子由祖父母

照顾， 他们不愿意承担赔

偿责任， 还说孩子之间打

闹是正常情况， 而表弟家

人面对老人的推脱也没有

办法。

请问律师， 我表弟受

伤的事该如何追责？

———宋小姐

上海星图律师事务所
杨东律师回复如下：

根据 《民法典》 的规

定， 父母是未成年子女的

监护人， 只有在父母已经

死亡或者没有监护能力的

情况下， 祖父母、 外祖父

母才有可能成为监护人。

因此， 打人孩子的父母

即便不在身边， 依旧是孩子

的监护人， 应当对孩子的行

为承担相应的民事责任。

如果他们不愿承担责

任， 你表弟的监护人可以准

备好相应的证据向法院提起

民事诉讼， 要求他们承担相

应的赔偿。

孩子打人致伤， 咨询索赔问题

患病需要治疗，咨询医疗期限

我姑姑近日被诊断患了癌症， 需

要进行比较长时间的治疗， 她和公司

之前签订了为期 3 年的劳动合同， 今

年 11 月合同就要期满了。

请问律师， 在她身患重病的情况

下， 公司能否在劳动合同到期时与她

解除合同？

———倪小姐

上海星图律师事务所杨东律师回

复如下：

劳动者患病需要治疗的， 法律规

定了相应的医疗期。

对于医疗期的具体期限， 原劳动

部有过规定， 并明确对某些患癌症等

特殊疾病的职工， 在 24 个月内尚不

能痊愈的， 经企业和劳动主管部门批

准， 可以适当延长医疗期。

而上海市 《关于本市劳动者在履

行劳动合同期间患病或者非因工负伤的

医疗期标准的规定》 明确， 医疗期按劳

动者在本用人单位的工作年限设置。 劳

动者在本单位工作第 1 年， 医疗期为 3

个月； 以后工作每满 1 年， 医疗期增加

1 个月， 但不超过 24 个月。

同时还规定， 劳动者经劳动能力鉴

定委员会鉴定为完全丧失劳动能力但不

符合退休、 退职条件的， 应当延长医疗

期。

延长的医疗期由用人单位与劳动者

具体约定， 但约定延长的医疗期与按本

单位工作年限计算享受的医疗期合计不

得低于 24 个月。

因此， 你姑姑依法应当享有相应的

医疗期， 具体期限与她在公司工作的时

间相关， 在医疗期内原劳动合同到期的

应当顺延， 不能以合同到期为由解除合

同。

劳动工伤

我表哥由于销售假冒

知名品牌的毛绒玩具， 最

近被公安机关以涉嫌 “销

售假冒注册商标的商品

罪” 逮捕。

请问律师， 他可能面

临怎样的刑罚？

———刘先生

上海星图律师事务所

杨东律师回复如下：

根据 《刑法 》 的规

定， 销售明知是假冒注册

商标的商品， 违法所得数

额较大或者有其他严重情

节的， 处三年以下有期徒

刑， 并处或者单处罚金；

违法所得数额巨大或

者有其他特别严重情节

的， 处三年以上十年以下

有期徒刑， 并处罚金。

根据相关司法解释，

销售明知是假冒注册商标的

商品， 销售金额在五万元以

上的 ， 属于 “数额较大 ”，

应当以销售假冒注册商标的

商品罪判处三年以下有期徒

刑或者拘役， 并处或者单处

罚金。 销售金额在二十五万

元以上的 ， 属于 “数额巨

大”， 应当以销售假冒注册

商标的商品罪判处三年以上

有期徒刑， 并处罚金。

销售仿冒玩具， 面临何种刑罚

疑似患职业病， 可享哪些权益

我大伯疑似患了职业病， 目前正

在检查和治疗。

请问律师 ， 如果确定患了职业

病， 他可以享有哪些待遇？

———黄先生

上海星图律师事务所杨东律师回
复如下：

根据《职业病防治法》第五十至六

十条的规定： 职业病和疑似职业病病

人均受法律保护。两者待遇一样，当遭

受或可能遭受职业病危害时， 用人单

位应及时组织救治， 进行职业健康检

查和医学观察， 所需费用由用人单位

承担；

当需作职业病诊断时， 用人单位

应如实提供有关职业卫生和健康监护

等资料。

如果发现疑似职业病病人的，用

人单位应及时安排对其进行诊断；疑

似职业病病人在诊断或医学观察期间

的费用由用人单位承担； 用人单位在

此期间不得解除或终止与其订立的劳动

合同。

被诊断为职业病的， 用人单位应安

排治疗、康复和定期检查，对不宜继续从

事原工作的， 应当调离原岗位、 妥善安

置。 其诊疗、康复费用，伤残以及丧失劳

动能力的医疗和生活保障， 按国家工伤

社会保险有关规定执行；

如果用人单位没有依法参加工伤社

会保险的， 其医疗和生活保障费用由最

后的用人单位负担；

如果用人单位有证据证明该职业病

是先前用人单位的职业病危害造成的，

由先前的用人单位承担。

职业病病人除依法享有工伤保险

外，依照有关民事法律，有获得赔偿的权

利的，有权向用人单位提出赔偿要求。

如果职业病病人变动工作单位，其

依法享有的待遇不变。 用人单位发生分

立、合并、解散、破产等情形的，用人单位

应按照国家有关规定妥善安置职业病病

人。

买房婚后登记， 是否共同财产

我在结婚前和开发商签订协议买

了一处商品房， 当时付款 80%， 其余

是银行贷款 ， 房产证是婚后才办理

的。

请问律师， 像这种情况下这处房

产是否属于婚后的夫妻共同财产？ 婚

后丈夫和我一起归还银行贷款， 这笔

钱又该怎么认定？ ———陆女士

上海星图律师事务所杨东律师回

复如下：

由于该房屋是你婚前用个人财产购

买的， 只不过产权证在婚后才办理， 因

此这处房屋仍属于你的婚前个人财产。

至于该房屋剩余的银行贷款， 如果

婚后由你们共同归还， 那么你丈夫归还

的部分， 应当视为他对你的个人债权。

如果你们离婚， 你应当把这部分款

项归还给丈夫， 或者在分割财产时先予

以扣除。

刑事行政

交通事故

吴先生因为车祸身受

重伤， 妻子提出要和他离

婚。

请问律师， 吴先生因

为车祸获得的各项赔偿

款， 是否属于需要分割的

夫妻共同财产？

———李先生

上海星图律师事务所

杨东律师回复如下：

根据 《民法典》 的规

定， 下列财产为夫妻一方

的个人财产：

（一） 一方的婚前财

产；

（二） 一方因受到人

身损害获得的赔偿或者补

偿；

（三） 遗嘱或者赠与

合同中确定只归一方的财

产；

（四） 一方专用的生活

用品；

（五） 其他应当归一方

的财产。

交通事故赔偿属于 “一

方因受到人身损害获得的赔

偿或者补偿”， 依法属于夫

妻一方的个人财产。

事故获得赔偿， 是否共同财产

婚姻家庭

老人留下遗嘱， 是否具有效力

张老先生近日去世， 他的大女儿

拿出一份遗嘱， 声称是父亲在医院写

的。 但张老先生去世前已经年老失

智， 其他子女怀疑遗嘱的有效性。

请问律师 ， 这样的遗嘱是否有

效？ ———葛女士

上海星图律师事务所杨东律师回

复如下：

根据 《民法典》 的规定， 无民事行

为能力人或者限制民事行为能力人所立

的遗嘱无效。 遗嘱必须表示遗嘱人的真

实意思， 受欺诈、 胁迫所立的遗嘱无

效。 伪造的遗嘱无效。

其他继承人可以提起诉讼， 确定遗

嘱的真实性和有效性。


