转发东莞市律师协会劳动关系法律专业委员会《关于女职工劳动权益保护常见问题的研讨综述》的通知
各律师事务所、各位律师：
现将本会劳动关系法律专业委员会整理形成的《关于女职工劳动权益保护常见问题的研讨综述》予以转发，供广大会员学习、讨论、参考。
如有任何意见或建议，请通过秘书处或直接向劳动关系法律专业委员会反映。秘书处联系人：梁艳青，电话：22492342，邮箱：1213119376@qq.com；劳动关系法律专业委员会联系人：蒋四清，邮箱：2637563962@qq.com。
                               东莞市律师协会  

                               2017年7月21日
关于女职工劳动权益保护常见问题的研讨综述
（2017年4月14日东莞市律师协会劳动关系法律专业委员会整理）

鉴于《广东省实施<女职工劳动保护特别规定>办法》（广东省人民政府令第227号）（以下称《办法》）已于2017年2月1日正式实施，东莞市律协劳动关系法律专业委员会于2017年4月14日对该法规进行了集体学习，同时结合《女职工劳动保护特别规定》（以下称《特别规定》）、《中华人民共和国人口与计划生育法》（2015年12月27日修改）（以下称《计生法》）、《广东省人口与计划生育条例》（广东省第十二届人民代表大会常务委员会第66号公告施行）（以下称《计生条例》）等法律法规，对女职工劳动权益保护中的常见问题进行了研讨，现将研讨的情况作如下综述：
    一、孕期

1、 在孕期内用人单位能否安排加班？

形成意见：对怀孕7个月以下的女职工，根据用人单位生产经营需要，考虑女职工本人身体状况，可依法安排加班。

法律依据：

《中华人民共和国劳动法》第六十一条 不得安排女职工在怀孕期间从事国家规定的第三级体力劳动强度的劳动和孕期禁忌从事的劳动。对怀孕七个月以上的女职工，不得安排其延长工作时间和夜班劳动。

《特别规定》第六条　女职工在孕期不能适应原劳动的，用人单位应当根据医疗机构的证明，予以减轻劳动量或者安排其他能够适应的劳动。

对怀孕7个月以上的女职工，用人单位不得延长劳动时间或者安排夜班劳动，并应当在劳动时间内安排一定的休息时间。

怀孕女职工在劳动时间内进行产前检查，所需时间计入劳动时间。

《办法》第十条　在女职工怀孕期间，用人单位应当遵守以下规定：（一）女职工不能适应原劳动岗位的，应当根据医疗机构的证明，予以减轻劳动量或者安排其他能够适应的岗位。

（3） 女职工怀孕7个月以上的，每天安排1小时工间休息，工间休息时间视同其正常劳动并支付正常工作时间的工资，并不得安排其延长工作时间或者从事夜班劳动；对从事立位作业的女职工，还应在其工作场所设休息座位。

《劳动部关于印发<女职工劳动保护规定问题解答>的通知》（1989年1月20日）7、什么是夜班劳动？答：夜班劳动系指在当日二十二点至次日六点时间从事劳动或工作。

2、 孕期女职工产检次数和时间是否可以限制？

形成意见：不能随意限制，尊重医嘱，但在次数和时间上要考虑合理性。

法律依据：

《办法》第十条（四）女职工在劳动时间内按照规定进行产前检查的，所需时间视同其正常劳动并支付正常工作时间的工资。

3、以身体不适需保胎为由，长期向用人单位请病假或者保胎假，如何处理？

形成意见：需凭医嘱，按病假处理；建议用人单位在劳动合同或者规章制度中明确病假待遇。

法律依据：

《办法》第十条（二）女职工经医疗机构诊断确需保胎休息的，保胎休息的时间按照病假处理。

4、 孕期消极怠工，用人单位如何处理？

形成意见：首先要分析员工是否属于消极怠工，毕竟怀孕会对对身体及精神状况产生一定的影响。如果是因为员工因怀孕而导致不能适应原劳动，则用人单位可以减轻其工作量或是安排其它能适应的劳动，当然，用人单位可以要求员工提供医疗机构的相关意见；如果确属员工消极怠工，则要从思想、态度等方面予以引导，同时要完善规章制度的相关规定，如员工消极怠工屡教不改，达到严重违纪的程度，用人单位仍然可以解除劳动合同，但此种解除劳动合同对于用人单位的举证要求会更高，故需要更加小心谨慎！
法律依据：

《中华人民共和国劳动合同法》

第三十九条　劳动者有下列情形之一的，用人单位可以解除劳动合同：

(一)在试用期间被证明不符合录用条件的；

(二)严重违反用人单位的规章制度的；

(三)严重失职，营私舞弊，给用人单位造成重大损害的；

(四)劳动者同时与其他用人单位建立劳动关系，对完成本单位的工作任务造成严重影响，或者经用人单位提出，拒不改正的；

(五)因本法第二十六条第一款第一项规定的情形致使劳动合同无效的；

(六)被依法追究刑事责任的。

第四十二条　劳动者有下列情形之一的，用人单位不得依照本法第四十条、第四十一条的规定解除劳动合同：

(四)女职工在孕期、产期、哺乳期的；

……

2、 产期

1、女职工多次流产的，是否每次都可以享受流产假？

争议：是否要区分计划内或者计划外的？流产是否区分自然流产或者人工终止妊娠？女职工婚内计划外怀孕，但为了符合国家计生政策而人工终止妊娠的，是否可享受流产假？
观点一：享受假期和假期待遇不同，从生理角度出发，均可享受相应天数的假期，毕竟流产假的设立目的在于女员工恢复身体的需要，与是否是计划生育无关，但是否享受原工资标准则需区分计划内和计划外生育，因为计划生育目前毕竟还是我国正在实行的基本政策，否则，无异于鼓励计划外生育，对于遵守计划生育政策的员工而言也显得不公平。计划内的流产不区分自然流产和人工终止妊娠，依法享受流产假。对于计划外怀孕主动终止妊娠的，也可以享受流产待遇。 

观点二：不需区分，均可享受流产假期待遇和工资待遇。

形成意见：在合同中约定或规章制度中规定对计划外流产假的处理。
法律依据：

    《办法》第十一条　女职工生育享受98天产假，其中产前可以休假15天；生育时遇有难产的，增加30天产假；生育多胞胎的，每多生育1个婴儿，增加15天产假；符合法律、法规规定生育子女的，按照《广东省人口与计划生育条例》的有关规定享受奖励假。

    女职工怀孕未满4个月终止妊娠的，根据医疗机构的意见，享受15天至30天产假；怀孕4个月以上7个月以下终止妊娠的，享受42天产假；怀孕满7个月终止妊娠的，享受75天产假。
    第十三条　女职工按照规定休产假或者计划生育手术假的，享受国家和省规定的生育保险待遇。……

2、 未婚先孕流产能否享受流产假？

    形成意见：从生理角度出发，未婚先孕流产也需要恢复身体，故可以享受相应天数的休假，但工资待遇与符合国家计划生育政策的婚内怀孕流产不同，建议用人单位在规章制度中明确按病假或者事假处理。

3、对于底薪+提成的员工，产假期间工资如何支付？

观点一：按照休假前12个月的平均工资计算，包括底薪和提成。

观点二：如果提成是以女职工个人业绩计算，那么休假期间没有业绩，自然不享受提成，工资仅以底薪计算。

形成意见：建议此种工资支付方式的用人单位和女职工可就产假期间工资支付进行事先约定或在规章制度中明确规定，如无规定也无约定，采取观点一较为合适，这也符合国家关于产假工资待遇的规定。
法律依据：

    《办法》第十三条　女职工按照规定休产假或者计划生育手术假的，享受国家和省规定的生育保险待遇。用人单位未参加生育保险或者欠缴生育保险费，造成女职工不能享受生育保险待遇的，由用人单位按照本省及所在统筹地区规定的生育保险待遇标准向女职工支付费用；其中生育津贴低于女职工原工资标准的，用人单位还应补足差额部分。

    前款所称女职工原工资标准，是指女职工依法享受产假或者计划生育手术假前12个月的月平均工资。前12个月的月平均工资按照女职工应得的全部劳动报酬计算，包括计时工资或者计件工资以及奖金、津贴、补贴等货币性收入。前12个月的月平均工资低于女职工正常工作时间工资的，按照正常工作时间工资标准计算。女职工享受假期前在用人单位工作未满12个月的，按照其实际参加工作的月份数计算。

4、产假遇法定节假日需顺延吗？

形成意见：产假规定的目的是保障女职工生育后的身体恢复期间，身体恢复当然不会因法定节假日而暂停，此期间应是连续的，故产假期间遇法定节假日不顺延。

5、 员工休完产假离职或拒不配合办理生育津贴的，用人单位如何处理？

形成意见：现实中员工休产假期间，用人单位同样需要按月支付工资，但已依法参加生育保险的用人单位职工可依法享受生育津贴，该津贴在员工休完产假后由生育保险基金发放到用人单位账户，但前提是员工需要配合提供相应材料，此时若员工不配合，用人单位无法获得报销的津贴，故建议用人单位在员工休产假前与员工进行书面约定，要求员工在休完产假后限期提供相应证明材料，否则将被追偿或者承担违约责任等。

法律依据：

《广东省职工生育保险规定》第十七条　职工按照规定享受产假或者计划生育手术休假期间，其生育津贴由用人单位按照职工原工资标准逐月垫付，再由社会保险经办机构按照规定拨付给用人单位。有条件的统筹地区可以由社会保险经办机构委托金融机构将生育津贴直接发放给职工。 
　　职工已享受生育津贴的，视同用人单位已经支付相应数额的工资。生育津贴高于职工原工资标准的，用人单位应当将生育津贴余额支付给职工；生育津贴低于职工原工资标准的，差额部分由用人单位补足。 
　　职工依法享受的生育津贴，按规定免征个人所得税。 
　　本条所称职工原工资标准，是指职工依法享受产假或者计划生育手术休假前12个月的月平均工资。职工依法享受假期前参加工作未满12个月的，按其实际参加工作的月份数计算。

    6、年薪制、月薪制员工产假期间工资如何支付？
形成意见：如无特别约定，仍按休假前12个月的平均工资支付。
7、奖励假期间的产假工资按什么标准支付，能否按生育津贴标准支付？
    形成意见：按休假前12个月本人的月平均工资支付，可扣除加班工资。由于我省未明确规定由生育保险基金支付，故建议用人单位以制度规定或者合同约定方式明确奖励假期间工资支付标准。

    法律依据：

《广东省职工生育保险规定》第十六条　职工享受生育津贴的假期天数，按照下列规定计算：…… 
　　不符合前款规定的假期期间，包括职工依照计划生育法律、法规规定享受奖励增加的产假或者看护假期间，由用人单位按照规定发放工资，职工不享受生育津贴。

    8、员工产假未休完提前上班，能否同时要求产假工资和正常上班工资？要求继续休产假，用人单位能否拒绝？

形成意见：员工提前上班即是对相应待遇的放弃，工资按正常上班工资发放，由于产假主要是为了身体的恢复，不能中断，故要求继续休假的，用人单位可以拒绝，建议在员工提前上班时签订承诺书，避免争端。

9、女职工产假期内患病，产假与医疗期是否分别保障？
    形成意见：产假应当连续享有，不能中断和顺延，产假期间患病，依法享受病假待遇，但重复天数应当扣除，不能叠加计算。

法律依据：

劳动部《企业职工生育保险试行办法》（劳部发〈1994〉504号）第六条  女职工生育的检查费、接生费、手术费住院费和药费由生育保险基金支付。超出规定医疗服务费和药费(含自费药费和营养药品的药费)由职工个人负担。

女职工生育出院后，因生育引起疾病的医疗费，由生育保险基金支付；其他疾病的医疗费，按照医疗保险待遇的规定办理。女职工产假期满后，因病需要休息治疗的，按照有关病假待遇和医疗保险待遇规定办理。

10、休了产假后，还可以享受当年度的年休假吗？
形成意见：可以享有，因为两种假期的性质不同，且不在法定不享受的情形之列。
法律依据：

《企业职工带薪年休假条例》 

第三条 ……

国家法定休假日、休息日不计入年休假的假期。

第四条 职工有下列情形之一的，不享受当年的年休假：

(一)职工依法享受寒暑假，其休假天数多于年休假天数的；

(二)职工请事假累计20天以上且单位按照规定不扣工资的；

(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。

11、 如何区分小产假？

一种意见：计划内流产不区分自然流产或者人工流产，按照规定享有小产假待遇；对于计划外流产，则需考虑是人工流产还是自然流产，对于前者，视同计划内流产，享受产假待遇；对于后者，则可按病假处理。

另一种意见：不区分是计划内还是计划外，也不区分是主动终止妊娠还是自然流产，均给假给待遇。

法律依据：

    《办法》第十一条　女职工怀孕未满4个月终止妊娠的，根据医疗机构的意见，享受15天至30天产假；怀孕4个月以上7个月以下终止妊娠的，享受42天产假；怀孕满7个月终止妊娠的，享受75天产假。
    《广东省职工生育保险规定》第十六条　职工享受生育津贴的假期天数，按照下列规定计算：……
　　（二）享受计划生育手术休假：取出宫内节育器的，1天；放置宫内节育器的，2天；施行输卵管结扎的，21天；施行输精管结扎的，7天；施行输卵管或者输精管复通手术的，14天。同时施行两种节育手术的，合并计算假期。 
    三、哺乳期

    1、对哺乳假用人单位是否必须批准？

形成意见：用人单位可要求女职工提供“实际困难”的相应证明，根据实际情况决定是否批准。

法律依据：

    《办法》第十六条 女职工产假期满，确有实际困难的，经本人申请，用人单位批准，可以请哺乳假至婴儿1周岁。哺乳假期间的工资待遇由双方协商决定。

2、哺乳假工资如何支付？

形成意见：用人单位和员工协商支付，如协商不成时，每天支付1小时哺乳期工资（但需扣除此间的双休日和法定节假日），其他时间按事假处理。
3、用人单位未安排女职工哺乳时间，能否支持加班工资？

    形成意见：不支持加班工资。从性质上来讲，哺乳时间是法律赋予女职工的特殊劳动保护，并不能用支付劳动报酬的方式进行折算，但是，用人单位没有为哺乳期女职工安排哺乳时间，是违反《女职工劳动保护特别规定》等法律法规规定的，侵害了女职工的合法权益，女职工可以依法向劳动行政部门进行投诉、举报，责令用人单位改正。

法律依据：

    《办法》第二十二条　用人单位违反本办法规定，应当给予行政处罚的，由县级以上人民政府人力资源社会保障行政部门或者安全生产监督管理部门按照《中华人民共和国劳动法》《女职工劳动保护特别规定》等法律、法规的规定予以处罚。

4、 其它

1、就业歧视如何举证？

形成意见：员工举证很难，我国目前专门性立法缺失，仅有的法律规定过于原则，缺乏可操作性。
2、 性骚扰如何举证？能否构成被迫辞职的条件？

形成意见：性骚扰举证难，第一，性骚扰行为的发生一般在当事人之间，没有第三方在场；第二，骚扰者一般有所提防，很难出现证人等证据；第三，被骚扰者会有各种顾忌，比如社会偏见、打击报复等；第四，注意保留电子证据，但电子证据的认定仍然存在问题。
如果性骚扰导致劳动者履行劳动合同的重大障碍，则可构成用人单位未按劳动合同的约定提供劳动条件和劳动保护，应可作为被迫辞职的条件，但需立法上进一步予以明确。

法律依据：

《办法》第二十一条　用人单位应当加强劳动场所的防范措施，预防和制止对女职工的性骚扰。

女职工在劳动场所受到性骚扰，向用人单位反映或者投诉的，用人单位应当及时处理，并依法保护女职工的个人隐私。

《劳动合同法》第三十八条　用人单位有下列情形之一的，劳动者可以解除劳动合同：

(一)未按照劳动合同约定提供劳动保护或者劳动条件的；

……

3、劳务派遣用工中，用工单位能否退回“三期”（孕期、产期和哺乳期）女工？

形成意见：“三期”女员工如果有《劳动合同法》第39条和第40条第一、二项情形之一，或者因为身体条件不符合用工单位与劳务派遣单位约定的用工条件时，用工单位可以退回，但对于女员工的“三期”权益，用工单位和劳务派遣单位需承担连带责任。
法律依据：

《劳动合同法》第六十五条　被派遣劳动者可以依照本法第三十六条、第三十八条的规定与劳务派遣单位解除劳动合同。

被派遣劳动者有本法第三十九条和第四十条第一项、第二项规定情形的，用工单位可以将劳动者退回劳务派遣单位，劳务派遣单位依照本法有关规定，可以与劳动者解除劳动合同。

4、 劳务派遣单位的女职工在三期期间被用工单位退回劳务派遣单位，或被退回后处于“三期”的，如何确定工资支付的标准？

形成意见：如果三期女工因存在《劳动合同法》第39条情形之一被用工单位退回，劳务派遣单位可以与其解除劳动合同；否则不能解除，工资按照双方约定标准支付，但不能低于当地最低工资标准，如无约定，按最低工资标准按月支付。

法律依据：

《劳动合同法》第五十八条　……

劳务派遣单位应当与被派遣劳动者订立二年以上的固定期限劳动合同，按月支付劳动报酬；被派遣劳动者在无工作期间，劳务派遣单位应当按照所在地人民政府规定的最低工资标准，向其按月支付报酬。
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