
□ 上海七方律师事务所 李华平

员工被公安机关行政拘留了， 自然无法到岗工作，

有时甚至无法履行请假程序， 在此情形下， 用人单位

能否以“旷工” 为由将其解雇呢？

不支持解雇的案例

钱某与 A 公司签订了为期三

年的劳动合同。 2021 年 5 月 20 日，

钱某因与他人打架斗殴被处以行政

拘留 10 天的处罚。

同年 5 月 25 日，A 公司向钱某

邮寄《解除劳动合同通知书》，表示

“因你被拘留十天、根据双方签订的

劳动合同中第十二条‘劳动合同的

解除’中第七条‘在职期间有违法犯

罪行为，立即开除’的约定，公司有

权立即解除劳动合同。同时，因你被

拘留十天， 在此期间没有按公司规

定履行请假手续视为旷工， 也同时

违反了公司的相关制度及《员工手

册》的规定，决定从 2021 年 5 月 21

日起解除劳动合同。 ”

2021 年 6 月 15 日， 钱某申请

劳动仲裁，要求 A 公司支付违法解

除劳动合同赔偿金 42772.50 元。

仲裁委员会审理后， 对钱某的

请求不予支持。 钱某起诉至一审法

院。

一审法院审理后认为： 钱某因

打架被公安机关拘留系接受行政处

罚， 钱某的打架行

为不属于双方签订

的劳动合同中约定

的“违法犯罪行

为”， 故 A 公司以

钱某违反劳动合同

约定该项条款解除

劳动合同显属错

误。

至于旷工问

题， 钱某被拘留后

无法向 A 公司提

供劳动， 系因客观

原因所致， 而非钱

某主观上可以出勤

工作而无正当理由

不提供劳动， 故钱

某被拘留后未向 A

公司提供劳动的情

形， 不能构成法律

意义上“旷工”。

一审法院判决 A 公司应支付

钱某违法解除劳动合同赔偿金

42324 元。

公司上诉后， 二审法院维持原

判。

支持解雇的案例

雷某在 B 公司工作从事普工

岗位， 双方签订无固定期限劳动合

同。

B 公司 《员工手册》 规定：

“……第四条， 下列情况属于严重

违反公司纪律， 给予解除劳动合同

……44.偷窃或非法占有公司或他

人财物的……49.被公安机关行政

拘留、 劳动教养或强制戒毒或实行

拘留的。”

2021 年 6 月 22 日， 雷某因犯

有盗窃的违法行为被公安机关给予

行政拘留十日的行政处罚。

同年 7 月 6 日， B 公司出具

《解除劳动合同通知书》， 内载：

“员工雷某， 因你于 2021 年 6 月

22 日因盗窃被公安分局处行政拘

留十日的处罚。 根据公司员工手册

及劳动合同条款， 此行为已属于严

重违反公司规章制度， 故与你解除

合同。”

2021 年 10 月 15 日， 雷某申

请劳动仲裁， 要求 B 公司支付违

法 解 除 劳 动 合 同 的 赔 偿 金

198208.40 元。

劳动仲裁委员会对雷某的请求

不予支持， 随后雷某起诉至一审法

院。

一审法院审理后认为， 雷某因

盗窃被行政拘留， 虽然不构成刑事

犯罪， 仍可以认定其存在违法行

为。

虽然法律未规定劳动者被行政

拘留的， 用人单位可以解除劳动合

同， 然劳动者仍应遵守用人单位的

规章制度， 现 B 公司依据劳动合

同及员工手册的规定解除与雷某之

间的劳动关系， 并无不当。 雷某的

诉请没有依据， 一审法院不予支

持。

雷某不服一审判决， 上诉至二

审法院。

二审法院审理后认为， 雷某客

观上存在违法行为， 虽然其违法行

为不是在工作时间、 工作场所实

施， 但其作为劳动者负有提供劳动

的义务， 其违法行为客观上妨碍了

劳动合同的履行， 妨碍了 B 公司

的生产经营， B 公司可以根据合同

约定及规章制度规定作出处理。 B

公司解除劳动合同， 符合法律规

定。

二审法院最终驳回上诉， 维持

原判。

实践中的两种观点

从以上两则案例可以看出， 员工

因扰乱公共秩序、 妨害公共安全、 妨

害社会管理、 侵犯人身权利、 财产权

利等行为违反《治安管理处罚法》 被

依法行政拘留的， 用人单位能否据此

解除其劳动合同， 实践中确实存在争

议：

认为不能以旷工为由解除劳动合

同的观点， 其主要依据是： 劳动者被

行政拘留后无法向用人单位提供劳

动， 系因客观原因所致， 而非劳动者

主观上可以出勤工作而无正当理由不

提供劳动， 不能构成法律意义上“旷

工”。 因此， 用人单位不得以旷工为

由解除被行政拘留的劳动者劳动合

同。

劳动者被行政拘留期间， 用人单

位可以“中止” 劳动合同的履行， 而

不是直接解除劳动合同。

原劳动部《关于贯彻执行〈劳动

法〉 若干问题的意见》 （劳部发

［1995］ 309 号） 第 28 条规定： 劳动

者涉嫌违法犯罪被有关机关收容审

查、 拘留或逮捕的， 用人单位在劳动

者被限制人身自由期间， 可与其暂时

停止劳动合同的履行。

而支持用人单位解雇员工的观点

则认为： 员工违反 《治安管理处罚

法》 被依法行政拘留而导致不能正常

出勤， 影响了企业的正常生产经营，

员工被限制人身自由是由于其自身的

过错所导致， 应当预见该违法行为有

可能被限制人身自由而无法正常出

勤， 但仍放任发生， 由此产生的后果

需自行承担， 企业可以旷工为由解除

劳动合同。

没有被行政拘留的劳动者缺勤都

可以算旷工而解除劳动合同， 而被行

政拘留的劳动者反而不能以旷工解除

劳动合同， 不符合民众的普遍预期，

这种判断会造成错误的价值观， 影响

到正常的用工管理秩序。

建议完善规章制度

《劳动合同法》 第三十九条第

（六） 项规定： 劳动者被依法追究刑

事责任的， 用人单位可以解除与劳动

者的劳动合同。

很显然， 行政拘留不属于“被依

法追究刑事责任” 的情形， 不能直接

适用该法条。

对于用人单位解除被行政拘留的

员工， 可以适用的法条是《劳动合同

法》 第三十九条第 （二） 项之规定，

即劳动者严重违反用人单位规章制度

的， 用人单位可以解除劳动者劳动合

同。

因此， 员工被依法行政拘留的，

用人单位的能否解除其劳动合同， 关

键要看《员工手册》 等规章制度是否

有相关规定。

如果用人单位的规章制度中明确

规定员工被依法行政拘留的， 属于严

重违反规章制度的情形， 那么用人单

位以员工严重违纪为由解除劳动合

同， 则完全合法。

当然， 如果用人单位的规章制度

中没有明确的规定， 就一定不能将被

依法行政拘留的员工开除吗？ 也未

必。

从笔者检索的相关裁判案例可以

看出， 员工如果因嫖娼、 赌博、 吸毒

等违法行为被行政拘留的， 因为这些

行为明显违反了社会主义核心价值观

和公序良俗， 即使没有相关规章制

度， 判决用人单位解除合同合法也较

为常见。

对于被行政拘留期间是否属于

“旷工”， 笔者也倾向于认定为这类行

为属于旷工， 因为员工应当预见从事

违法行为而故意或放任该行为的发

生， 应当对后果负责， 但考虑到实践

中存在争议， 建议最好不要用“旷

工” 的理由解除劳动合同， 风险还是

较大的。

为了应对这种情形， 建议用人单

位健全和完善规章制度， 在《员工手

册》 中明确“员工被依法行政拘留，

企业可以解除劳动合同”， 以严重违

反规章制度为由解除被依法行政拘留

的员工， 这样更为稳妥。
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