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论用人单位指示权及其私法构造

沈建峰

　　内容提要：用人单位用工管理、安排劳动不只是一个法律事实，而是指示权的行使。
用人单位指示权是一种独立的劳动关系协调机制，是依附性劳动的制度表达，但其一般法

理在我国却被长期忽视。这种指示权存在的正当性可从不同角度理解，从法教义学角度

来看，其并非基于公法授权或组织体管理权，而是建立在劳动合同基础上。享有该权利的

用人单位通过单方意思表示对劳动合同约定的劳动给付义务予以具体化，该权利不是对

劳动者的支配权或请求权，而是形成权。基于继续性法律关系的特性，该形成权属于填充

型形成权，可以持续存续，重复行使；其与传统的针对一时性法律关系的消极形成权共同

构成完整的形成权体系。从平衡用人单位生产组织需要和劳动者保护需求出发，用人单

位指示权的行使受到其作为末位阶权的位阶限制，作为劳动给付内容具体化权的功能限

制，作为生产组织权的对象限制以及作为裁量权的合理性控制。
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沈建峰，中央财经大学法学院教授。

一般认为劳动关系是劳动者加入用人单位组织，遵守用人单位规章，服从用人单位指

挥，提供有偿劳动过程中产生的社会关系。在实践中广为使用的《关于确立劳动关系有

关事项的通知》（劳社部发〔２００５〕１２号）明确将“用人单位依法制定的各项劳动规章制度
适用于劳动者，劳动者受用人单位的劳动管理，从事用人单位安排的有报酬的劳动”作为

认定劳动关系的主要条件。据此，劳动者接受管理、服从安排以及与此相对用人单位用工

管理、安排劳动是劳动关系的认定标志，也是劳动关系内涵的题中应有之义。

但上述用工管理、安排劳动的现象在法律上如何定位？其究竟只是一个简单事实还

是本身就是一种决定劳动关系当事人之间权利和义务的法律机制？如果是前者，这个事

实通过怎样的法律路径决定劳动者权利和义务？如果是后者，这个法律机制又应如何进

行法律定性？从用工管理、安排劳动对劳动关系近乎要素式的地位出发，这些问题本应成

为劳动法立法和研究中的根本问题，但从目前对中文文献的检索来看，相关研究却非常匮

乏，仅有零星关于个别用工管理行为，尤其是调岗等行为的法律效力以及用人单位劳动合
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同条款变更权等问题的探究，〔１〕相关立法也几乎没有。与理论研究和立法匮乏截然相反

的是，在用工实践中因用人单位安排加班、安排休假、安排调岗等用工管理而引发的争议

所在多见，人们在用人单位的用工自主和合同的法律约束力之间左右为难，各地也不断试

图通过政策性文件解决这一问题，〔２〕但因缺乏一般理论和立法支撑，相关裁判思路和意

见并不统一，说理也不足以服人。以用人单位用工管理的最典型形态———调岗为例，实践

一直在用人单位享有用工自由所以可以单方调岗和契约必须信守所以调岗即变更合同，

需要双方协商一致两个极端摇摆。立法上规定的变更合同规则和用工实践中的单方调岗

现象直接发生冲突，合法性和合理性也在不断碰撞。在此背景下，有必要回到用人单位用

工管理、安排劳动这一现象本身，探究其法律本质与构造，从法律的规则体系而不是单纯

的价值出发，协调用工管理与其他法律规则之间的冲突与关系。在此，我们将看到一个被

我国劳动法研究忽视的制度现象———用人单位指示权。重新发现该权利存在的意义、基

础、定性以及行使限度将不仅能系统解决上述用工中的问题，同时也将对形成权理论和持

续性合同理论的完善有所贡献。

一　用人单位指示权的缺失及其制度定位

（一）被制度化遗忘的用工管理、安排劳动

用人单位用工管理和安排劳动是劳动关系的标志，但用工管理和安排劳动对劳动关

系的意义目前却仅停留在劳动关系认定层面，作为认定劳动关系的因素而被认识，在劳动

关系运行的制度设计中，几乎被完全遗忘。劳动法制度讨论得比较多的主要是劳动合同、

集体合同、民主管理、劳动保护和劳动基准等问题，用工管理、安排劳动的法律地位基本上

不会单独讨论，也很少在相关制度中被论及。这一现象首先源于劳动法仅作为劳动者保

护法而理解的制度传统，人们更多关注劳动者如何被保护，劳动者享有怎样的权利，而用

人单位享有的权利或者劳动者承担的义务却并不被过多关注。其次，用人单位用工管理、

安排劳动更多是劳动合同履行过程中的现象，但现有劳动法律关于劳动合同的履行仅有

几项原则性规定，劳动合同履行的具体规则以及当事人的权利和义务在立法中几乎未被

涉及，用人单位用工管理、安排劳动这一现象的法律地位也就无处安放了。再次，源于目

前劳动法学的研究偏重于讨论客观法（制度）而忽视从法律关系角度展开的状况，包括劳

动合同制度的分析，多关注劳动合同的订立、变更、履行、解除等制度，而基本上不从法律

关系，也即当事人之间权利和义务的角度展开。劳动法总论中仅有的关于权利的讨论也

都是空洞的、义务主体和权利内容不明的各式列举。在经典的教科书中，劳动关系的法律

内涵仅在所谓劳动法律关系的命题下进行粗线条的描述，在具体制度讨论中基本处于架
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空状态。法律关系这一最重要的法律分析工具在劳动法中被边缘化，用人单位用工管理、

安排劳动的法律地位问题也无从谈起。最后，这种现象也源于承认用人单位用工管理和

安排劳动“权”的理论难题。用人单位用工管理、安排劳动以劳动者为对象，承认这种现

象为一种权利是否将导致对人的支配？违背将任何人作为目的而不能作为手段的道德命

题？可以说劳动法的研究范式、制度现状以及价值困境等共同因素，导致用人单位用工管

理、安排劳动这一现象在劳动法的体系和研究中有意无意被遗忘掉了。作为一种事实，其

在实际运行，并实质性地影响着当事人的权利和义务，却从未获得法律制度地位。只有在

具体的案件讨论中，人们才时常对其冠以用工自主权之名进行讨论，但此时的用工自主权

表达得更多是一种用工自由的观念，甚至有裁判机关明确提出，“在用人单位发放职工工

资不低于当地最低工资标准的情况下，对于每个职工工资数额的具体确定属于用人单位

的用工自主权范畴，不属于人民法院审理的范围”，〔３〕将其放逐于法律的控制之外，“法外

空间”的意味跃然纸上。

（二）用工管理、安排劳动的制度地位

回归对劳动关系进行法律调整的现实，用人单位用工管理、安排劳动这一现象应不仅

存在于事实层面，而应进入法律制度的体系。从用人单位用工管理、安排劳动可以对当事

人权利和义务发生效力的角度看，用工管理、安排劳动是决定劳动关系双方当事人之间权

利和义务的制度，和劳动合同、集体合同、劳动基准等劳动法的制度具有同样的功能。如

将劳动合同等称之为协调劳动关系的法律机制或者权利（法律）渊源，〔４〕则用人单位用工

管理等也属于其中。与此同时，用工管理和安排劳动由用人单位依法根据企业经营利益

需要自由进行，它因此又属于一种权利。鉴于用工管理或者安排劳动都通过用人单位的

指示完成，同时为避免用工自主权的表述带来的不确定内涵，本文采用其他国家和地区的

通行称谓，将这种权利称为用人单位指示权。准确而言，用人单位指示权是指在劳动关系

存续过程中，用人单位享有的进行用工管理、安排劳动的权利，它涵盖了安排劳动的具体

形态以及调整工作时间、工作岗位、劳动报酬、工作地点等有组织生产背景下用工过程中

的主要用工行为。用人单位指示权一方面是决定他人权利和义务的制度，“指示权属于

劳动关系中的法律渊源”，〔５〕另一方面又属于一种权利。这似乎突破了规范和权利相区

分———通过规范的适用在当事人之间产生法律关系，法律关系包含着权利的逻辑结构，形

成了一种既是法律渊源又是主观权利的特别状态。但这却不违反传统法中法律制度与权

利的既有逻辑，反而它彰显了传统法最重要的一个命题：“权利为主观化的法律（Ｓｕｂｊｅｋ
ｔｉｖｅｓＲｅｃｈｔ），法律为客观化的权利（ＯｂｊｅｋｔｉｖｅｓＲｅｃｈｔ）。”〔６〕

承认用人单位用工管理、安排劳动是一种法律上的权利和调整劳动关系的法律机制，
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将首先填补劳动关系协调机制研究的制度空白，在劳动合同、集体合同、民主管理、劳动基

准等制度之外，增加用人单位指示权制度；其次，将实现对用工管理行为分析的范式转换，

不只谈用工自由等抽象价值，而是落实到当事人之间法律关系的内容，也即权利义务分

析。再次，承认用人单位指示权也不存在上述从制度上固化用人单位对劳动者支配权利

的担忧。这不仅是因为不论法律是否将其设置为一个权利，用人单位对劳动者的管理都

是劳动关系中必然会存在的客观现象，没有用工管理的用工关系将不再是劳动关系，这一

点不因为法律将头埋在沙子里就会改变。而且因为如下文所展示的那样，用人单位指示

权本身的功能并不是对劳动者的支配，它仅仅是劳动给付内容的确定权，不改变劳动关系

的已有结构。最后，不仅将依附性劳动作为一个社会事实看待，而且要将它设计成法律的

具体制度和权利，让实现依附性劳动的行为在权利行使的法律规则框架下运行，可以在制

度上实现劳动者权益的维护和当事人之间利益的平衡。诚如有学者在批评将用人单位指

示权具体运用———调职———认定为事实行为时所指出的，调职既然是事实行为，故除非雇

主所为之调职命令系明显不合理之裁量权滥用行为，否则没有评断调职命令法律效力之

余地。〔７〕 劳动法应在承认用人单位指示权和劳动者的主体地位、尊严和发展等价值可以

共存的基础上进行制度安排，并消解有组织生产所需要的用工自由和人格平等、人格尊严

等价值之间的紧张关系。其目标不是消灭或者不承认这种指示权，而是在承认这种指示

权的前提下实现劳动权益的维护，这也是本文讨论的根本目标。

二　用人单位指示权存在的正当性基础

（一）用人单位指示权的合理性基础

在以人的平等、自由和尊严等为基本价值的现代法律秩序中，承认以管理、安排为主

要表现形式的用人单位指示权后，其所面临的首要问题是该权利从哪里来，其正当性基础

是什么。在一定程度上，该正当性基础揭示着指示权与人的平等和尊严等价值之冲突协

调的方向，是劳动法的本源性问题。早在２０世纪２０年代，德国劳动法之父辛茨海默就提
出，“让劳动成为依附性劳动的支配权力建立在什么权利基础上？当提出该问题时，我们

将触及劳动法的隐蔽根基，该根基决定着劳动法的结构，并可以解释其内容在历史中的变

迁。”〔８〕正因为如此，在其他大陆法系国家和地区涉及指示权正当性基础的文献可谓汗牛

充栋，论证角度也是形形色色。总体上来看，其讨论主要在两个层面展开：其一，从社会、

经济、历史、政治、文化等角度论证用人单位享有指示权有其正当性，本文称其为“合理

性”；其二，从现行法的体系出发，论证用人单位指示权可进行体系归入，融入现行法的框

架，在现行法中找到自己的规范基础，本文称为合体系性。从法律方法上来看，前者属于

法外视角，“是从其他学科的视角对法和法律现象进行的研究”；〔９〕后者属于法内视角即
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法教义学视角，“运用法律自身的原理，遵循逻辑与体系的要求，以原则、规则、概念等要

素制定、编纂与发展法律以及通过适当的解释规则运用和阐释法律的做法”。〔１０〕 法外视

角的论证，也即合理性论证，构成了现行法律体系存在的前提，现行法律体系建立在其认

可的合理性基础上；而法内视角，也即法教义学角度的合体系性论证则解决法律体系的自

洽和周延问题。

从法外视角对用人单位享有指示权进行论证的观点，最典型的主要包括：〔１１〕其一，所

有权说。该说认为“依附性劳动的基础是所有权，对生产资料的所有权带来了依附性，也

是决定依附性的支配权限”。〔１２〕 劳动者的依附性与用人单位指示权产生的具体逻辑是，

“作为生产资料，物是劳动着的人的劳动工具，没有物该人无法运用其劳动力。他需要物

来劳动，通过劳动来谋生。如果生产资料不在劳动者的手上，而是在其他人手上，就会出

现劳动和所有权之间的关系，尽管该关系未在法律中明确规定，但却以前提形式出

现”。〔１３〕 正因为所有权对依附性劳动、对指示权的基础性作用，所以“劳动法是劳动和所

有权的关系在不同时代的反映，其历史也是所有权的历史”。〔１４〕 以所有权或对生产资料

的占有作为用人单位指示权基础也是我国国内比较流行的观点。〔１５〕 其二，风险承担说。

该说认为，“雇主的指示权源自于其作为企业家对风险的承担”。〔１６〕 因为用人单位承担了

经营风险，所以享有组织生产的指示权。即用人单位作为承担劳动无法实现预期成果之

风险的一方，自然也应享有通过相应安排排除这种风险的权限，不论这一点在合同中是否

有明确表示。〔１７〕 其三，事物本质的学说。该说认为将用人单位享有指示权是劳动关系这

一事物本质所要求的，即“雇主的指示权源自于劳动关系的本质”。〔１８〕 与此类似的观点例

如，“工业企业的组织可能会赋予一些人对其他人的命令权力。……该关系不是来自于

合同，而是来自于企业内部的组织，国家立法并未直接顾及到它。”〔１９〕机制说（Ｉｎｓｔｉｔｕ
ｔｉｏｎｅｎｌｅｈｒｅ）也认为，劳动关系或者有组织生产的这种事物本质上就要求这样配置指示权
限。在我国的学说中，也有类似观点，认为“劳动关系的目的性和劳动过程实现的特殊

性，产生了用人单位对劳动过程的控制权”。〔２０〕

这些从合理性出发所作的论证，探究了法律将指示权分配给用人单位的社会学、经济

学以及政治学根源，说明了法律规范背后的原因，但却无法从法律的规范体系出发为指示

权找到基点。从这个角度来看，学者对机制说或者事物本质说的批评是有道理的：“无论

·３４·
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〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

许德风：《法教义学的应用》，《中外法学》２０１３年第５期，第９３８页。
除本文梳理外，还可以进一步参见 ＲｏｌｆＢｉｒｋ，ＤｉｅＡｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＬｅｉｔｕｎｇｓｍａｃｈｔ，ＣａｒｌＨｅｙｍａｎｎｓ，１９７３，Ｓ．２３ｆｆ．
的梳理。

Ｓｉｎｚｈｅｉｍｅｒ，ＧｒｕｎｄｚüｇｅｒｄｅｓＡｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔｓ，２．Ａｕｆｌａｇｅ，ＧｕｓｔａｖＦｉｓｃｈｅｒ，１９２７，Ｓ．２７．
Ｓｉｎｚｈｅｉｍｅｒ，ＧｒｕｎｄｚüｇｅｒｄｅｓＡｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔｓ，２．Ａｕｆｌａｇｅ，ＧｕｓｔａｖＦｉｓｃｈｅｒ，１９２７，Ｓ．２３．
Ｓｉｎｚｈｅｉｍｅｒ，ＧｒｕｎｄｚüｇｅｒｄｅｓＡｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔｓ，２．Ａｕｆｌａｇｅ，ＧｕｓｔａｖＦｉｓｃｈｅｒ，１９２７，Ｓ．２２．
参见王全兴著：《劳动法》（第４版），法律出版社２０１８年版，第３４页。
Ｋａｓｋｅｌ，Ｄｅｒｓｃｈ，Ａｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔ，５．Ａｕｆｌａｇｅ，Ｓｐｒｉｎｇｅｒ，１９５７，Ｓ．１４６．
Ｍｏｌｉｔｏｒ，ＤａｓＷｅｓｅｎｄｅｓＡｒｂｅｉｔｓｖｅｒｔｒａｇｅｓ，Ａ．ＤｅｉｃｈｅｒｔｓｃｈｅＶｅｒｌａｇｓｂｕｃｈｈａｎｄｌｕｎｇ，１９２５，Ｓ．４０．
Ｎｉｋｉｓｃｈ，Ａｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔ，ＢａｎｄＩ，Ｊ．Ｃ．Ｂ．Ｍｏｈｒ，１９６１，Ｓ．２５５．
Ｌ’ｏｄｉｎａｍｅｎｔｏｇｉｕｒｉｄｉｃｏ，２．Ａｕｆｌ，Ｆｉｒｅｎｚｅ，１９６７，Ｓ．２０１，转引自Ｂｉｒｋ，ＤｉｅＡｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＬｅｉｔｕｎｇｓｍａｃｈｔ，ＣａｒｌＨｅｙ
ｍａｎｎｓ，１９７３，Ｓ．３９．
《劳动与社会保障法学》编写组：《劳动与社会保障法学》，高等教育出版社２０１７年版，第１８页。
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是机制说还是从本质或者事物的属性出发提出的论证都不能被认为是法律上对指示权的

论证，因为他们都建立在超法律的假设基础上。”〔２１〕所有权说也是如此。在人们还要为谁

应享有指示权论证的时代，理论关注的重点应当是其合理性，但在宪法、劳动法已将组织

生产的权限配置给用人单位之后，该问题就已经解决。我们面临的问题是如何将用人单

位指示权融入现行法的框架，完成其规范设计，成为当事人行为的规则，也即用人单位指

示权的合体系性问题。为了避免上述不同学科概念交叉带来的论证困境，着眼于本文的

目的和现行宪法的已有制度前提，以下仅从法教义学视角，也即上述合体系性论证的层面

讨论用人单位指示权的基础。

（二）用人单位指示权法教义学论证的逻辑与学说梳理

在以市场主体平等和人的尊严和发展为基本判断的制度体系中，要论证一个私主体

对另外一个主体享有指示权，梳理现行法的体系，主要有如下可能：其一，公法性的权力授

予，因为公法的基本特点就是隶属与服从；其二，组织体中的组织和管理权限。组织体要

保持正常运作，必然会存在管理和指示等权限。其三，私法性的意志根源。私法以私人自

治为基本价值，在不违反公序良俗和现行法律秩序的前提下，通过私人的意志安排服从和

指示有其逻辑上的可能性。梳理理论界关于用人单位指示权法教义学基础的学说，〔２２〕基

本涵盖了上述所有逻辑可能，而这些可能性在一定程度上也同时反映了人们对劳动关系

本质的认识。具体而言，具有代表性的学说主要包括如下几种：

其一，国家授权理论。当认为企业是公共利益的承载者时，就会从国家和社会秩序的

角度考虑用人单位指示权的规范依据，形形色色的国家授权学说就会产生。例如，施泰因

（Ｅ．Ｓｔｅｉｎ）在企业家作为企业的领导者与国家的公法性关系中看到了领导权的法律基础。
该权力是为了公共利益而托付给他的。据此，企业领导人同时被国家授予了领导权。〔２３〕

我国裁判机关在判决中偶尔也会提出类似观点，即“用人单位的用工自主权是法律赋予

用人单位的权利”。〔２４〕 在现代法学理论中，国家将权力授予私人本身存在很大的障碍；而

且该理论将在一定程度上导致私人企业的国家化，劳动关系的公法化，其不合理之处显而

易见，但其也绝非奇谈怪论。国家之手介入企业管理关系的立法和实践从来都不缺乏，此

前工业化早期和计划经济时期也有所体现。

其二，组织体中的组织与管理权限：团体理论。将劳动关系视为组织体的学说历史久

远，而且不断以各种新形式出现。〔２５〕 当认为劳动关系是一种组织体关系时，从团体法的

角度思考用人单位指示权的基础则水到渠成。这种思考方向有两个紧密相关的源流。一

方面是身份法的历史源流。“依附性劳动是劳动着的人在一种法律上的权力关系

·４４·

《环球法律评论》　２０２１年第２期

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

Ｂｉｒｋ，ＤｉｅＡｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＬｅｉｔｕｎｇｓｍａｃｈｔ，ＣａｒｌＨｅｙｍａｎｎｓ，１９７３，Ｓ．４２．
在德国的文献中，涉及指示权正当性基础的论述参见 Ｂｉｒｋ，ＤｉｅＡｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＬｅｉｔｕｎｇｓｍａｃｈｔ，ＣａｒｌＨｅｙｍａｎｎｓ，
１９７３，Ｓ．２３－７９的梳理；我国台湾地区学者主要在用人单位调职的问题上讨论该用人单位指示权的依据，但其
也基本涵盖了上述各种逻辑上的可能性，参见邱骏彦：《调职法理之探讨》，载刘志鹏、黄程贯主编《劳动法裁判

选辑》，我国台湾地区月旦出版公司１９９８年版，第２４３页。
Ｂｉｒｋ，ＤｉｅＡｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＬｅｉｔｕｎｇｓｍａｃｈｔ，ＣａｒｌＨｅｙｍａｎｎｓ，１９７３，Ｓ．４５．
参见江苏省高级人民法院（２０１６）苏民申５９２９号民事裁定书。
Ｗｉｅｄｅｍａｎｎ，ＤａｓＡｒｂｅｉｔｓｖｅｒｈｌｔｎｉｓａｌｓＡｕｓｔａｕｓｃｈｕｎｄＧｅｍｅｉｎｓｃｈａｆｔｓｖｅｒｈｌｔｎｉｓ，Ｃ．Ｆ．Ｍüｌｌｅｒ，１９６６，Ｓ．２５ｆｆ．．
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（Ｇｅｗａｌｔｖｅｒｈｌｔｎｉｓ）中提供的劳动”，〔２６〕在这种思路指引下，劳动关系被理解为一种忠诚劳
役关系，〔２７〕用人单位指示权据此找到了身份法上的依据。另一方面是现代团体法理论在

劳动法中的运用。也是在上述历史源流的影响下，以基尔克等为代表的学者从团体法、共

同体等角度理解劳动关系。〔２８〕 在我国，当学者们主张劳动关系是一种身份关系时，其前

提出发点也同样是共同体或者团体的思维。在共同体或者各种团体中，团体本身享有对

成员管理的权限，这就成为用人单位指示权的依据。

其三，私法性的意志根源：合同理论。在当代劳动法学说中，人们更多从个体意志，尤

其是从劳动合同中寻找用人单位指示权的依据：通过劳动合同，个体服从于用人单位的指

示，用人单位获得了对劳动者的指示权。“雇主对劳工得为调职命令之法律依据，必须由

劳动契约订立后所取得之劳动力处分权决定，此种见解目前已成为学说判例上确定之原

则。”〔２９〕在例如德国这样的法律已经明确规定用人单位指示权的国家，理论和实务依然认

为，指示权的法律基础是劳动合同，指示权属于劳动合同概念的实质性内容。德国《经营

条例》（Ｇｅｗｅｒｂｅｏｒｄｎｕｎｇ）第１０６条的制定法规范只是一种识别标签。〔３０〕

（三）回归劳动合同：本文的理论选择

国家授权理论、团体理论以及合同理论，在根本上代表了认识劳动关系本质的三种思

潮：超个人主义、团体主义和个人主义，〔３１〕也在方法上分别采纳了公法、团体法（早期的社

会法）和个体法三种不同方案。不同论证思路都直击劳动法甚至法学的根本性问题。正

因为如此，社会和国家的主流思潮以及法律体系总体思路的变化自然会影响用人单位指

示权正当性基础的选择。在此，首先需要明确的是，在现代市场经济条件下，虽然劳动关

系的运行涉及到公共利益，但劳动关系本身在根本上依然是劳动者和用人单位这一私人

间的权利和义务配置关系。国家授权用人单位进行用工管理的观念在根本上与市场观念

以及现行法律体系不相匹配。就团体法的解释而言，从古代身份团体出发进行的论证将

使得劳动关系重归身份依附，有悖现代社会人的自由、平等等基本观念；而劳动关系作为

共同体的学说，经历对忽视人的意志通过命令等将人安排进入生产过程的用工模式反思，

也逐渐被各国和地区放弃，从生产共同体之中不可能产生用人单位天然的权利，事实上，

“不是企业和它的秩序构成了（劳动）给付确定权的基础”。〔３２〕 在教义学上，人们也认为

·５４·
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕
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Ｓｉｎｚｈｅｉｍｅｒ，ＧｒｕｎｄｚüｇｅｒｄｅｓＡｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔｓ，２．Ａｕｆｌａｇｅ，ＧｕｓｔａｖＦｉｓｃｈｅｒ，１９２７，Ｓ．１１．
［德］瓦尔特曼著：《德国劳动法》，沈建峰译，法律出版社２０１４年版，第２７页。
Ｇｉｅｒｋｅ，ＤａｓｄｅｕｔｓｃｈｅＧｅｎｏｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｓｒｅｃｈｔ，Ｂａｎｄ１，Ｗｅｉｄｍａｎｎ，１８６８，Ｓ．１０３７．
邱骏彦：《调职法理之探讨》，载刘志鹏、黄程贯主编《劳动法裁判选辑》，我国台湾地区月旦出版公司１９９８年版，
第２４３页。
Ｖｇｌ．Ｊｕｎｋｅｒ，ＧｒｕｎｄｋｕｒｓＡｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔ，１５．Ａｕｆｌａｇｅ，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２０１６，Ｓ．１１２；Ｚｌｌｎｅｒ／Ｌｏｒｉｔｚ／Ｈｅｒｇｅｎｒｄｅｒ，Ａｒｂｅ
ｉｔｓｒｅｃｈｔ，５．Ａｕｆｌａｇｅ，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２０１５，Ｓ．７８；Ｐｒｅｉｓ，Ａｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔ：ＩｎｄｉｖｉｄｕａｌａｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔＬｅｈｒｂｕｃｈｆüｒＳｔｕｄｉｕｍｕｎｄ
Ｐｒａｘｉｓ，５．Ａｕｆｌａｇｅ，ＯｔｔｏＳｃｈｍｉｄｔ，２０１７，Ｓ．１５７．德国《经营条例》第１０６条规定，“雇主享有单方通过指示单方确定
劳动条件的权利。当劳动合同、工厂协议和可适用的团体协议规定或法律规范对该劳动条件没有确定时，雇主

可以在公平裁量的基础上进一步确定劳动给付的内容、地点和时间。”

关于这三种论述的分析参见［德］拉德布鲁赫著：《法学导论》，米健译，商务印书馆２０１３年版，第３４页。
Ｓｌｌｎｅｒ，ＥｉｎｓｅｉｔｉｇｅＬｅｉｓｔｕｎｇｓｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇｉｍＡｒｂｅｉｔｓｖｅｒｈｌｔｎｉｓ，ＶｅｒｌａｇｄｅｒＡｋａｄｅｍｉｅｄｅｒＷｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｅｎｕｎｄｄｅｒＬｉｔｅｒａ
ｔｕｒ，１９６６，Ｓ．６２．
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“劳动关系不能被称为‘共同体关系’，因为它既不符合法律共同体的构成要件（《民法

典》第７４１条以下），也不符合合伙的构成要件（《民法典》第７０５条）。共同体的概念也掩
盖了劳动合同当事人的利益对立”。〔３３〕 因此，在目前各国和地区的理论中，主流意见完全

从当事人的意志，尤其是劳动合同出发解释用人单位指示权的来源：劳动合同中包含有用

人单位进一步安排劳动给付内容的权利，劳动者有听从用人单位指示、管理和劳动安排的

义务，劳动合同中包含的合意是用人单位指示权的正当性基础，劳动合同是用人单位指示

权的规范基础。从这个角度来看，用人单位指示权并非私法的异类，而是依然建立在私法

的体系和原则基础上，“在劳动法中，私人自治不是被废止了，它只是在很大程度上不再

以合同的形式，不以要约和承诺的形式出现，而是以服从和权利建构（Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｔａｌｔｕｎｇ）的
形式出现”。〔３４〕

在我国，用人单位指示权正当性基础的探究还应顾及我国法律体系和思潮的变迁过

程。在社会主义市场经济和社会主义法律体系建立之后，应遵从市场经济的一般法则和

其他市场经济国家和地区的一般经验，从劳动合同出发，论证用人单位指示权的权利基

础。从劳动者和用人单位法律上的平等以及劳动者的尊严和发展出发，没有什么比劳动

者同意更能让一个法律上的负担正当化了。需要进一步讨论的是，在劳动关系中，决定当

事人权利和义务的法律机制具有多样性，由此产生的问题是，是否劳动合同是用人单位指

示权的唯一规范基础，用人单位的所有指示是否都来自于劳动合同？从劳动关系通过劳

动合同而建立的角度来看，指示权的来源应限于劳动合同。劳动法上的其他法律机制，包

括集体合同、用人单位规章、劳动基准法等尽管有规定用人单位指示权的可能性，但这些

制度只是在劳动合同基础上，对劳动关系内容的进一步确定，而且这些制度对劳动关系发

生作用的前提是当事人之间已经存在劳动合同，所以其不能成为用人单位指示权的法律

基础，〔３５〕更多是对源于劳动合同的指示权的明确或者限制。对于团体协议、工厂协议或

者其他法律渊源，尽管可以对雇主给劳动者安排特定工作的指示权进行扩张、限制或者对

给付义务进行具体化，但基于基本法对劳动者职业自由的保护，其本身不可以成为劳动义

务的权利基础。〔３６〕 正因为如此，德国学者正确地指出，“尽管有《经营条例》第１０６条明确
创设的法律基础，指示权还是直接源自于劳动合同”。〔３７〕

（四）物权作为指示权基础的特殊现象

此外，尚需厘定一个特殊现象。在企业中，经常会出现与用人单位没有劳动关系或者

劳务派遣关系的其他人员也需要遵守用人单位指示和秩序的现象。这是否是用人单位的

指示权并非源自劳动合同而是源自所有权或者其他财产权益的反证？本文认为，上述现

·６４·
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问，这些协调机制中可能也会规定用人单位指示权的行使，但其不是本身就可以成为指示权的权利基础。

Ｂｏｅｍｋｅ，ＳｔｕｄｉｅｎｂｕｃｈＡｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔ，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００３，Ｓ．１９６．
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象并未推翻指示权来源于劳动合同这一基本命题，但却展示了企业中用人单位指示的另

外一种可能性。企业是一个生产组织体，但同时也是一个社会组织。能够进入企业的不

仅是具有劳动关系或者劳务派遣关系的劳动者，还可能有其他人。当离开劳动关系这个

范畴后，企业同时还是企业家的私人领地，其享有物权法等财产法的保护。根据其作为物

权人或其他从物权衍生出来的财产权利享有人的法律地位，其自然可以发布指示，确定进

入和使用企业中特定物的条件和方式。因此，源于物权的指示权应运而生。在这种情况

下，在企业中活动的劳动者毫无疑问也应遵守这些指示，这是否意味着此时用人单位指示

权源于所有权，“物的所有人不是作为雇主而是作为所有权人使用它”？〔３８〕 事实上，该命

题并不正确。因为在劳动关系中，提供生产资料、提供生产工具等劳动条件是用人单位的

基本义务，所有人和用人单位身份是合一的，所有权和劳动条件也是合一的！因此，不能

简单认为是所有人就不能是用人单位发布指示，不能认为是所有权行使就不能是劳动条

件提供。对劳动者来说，遵守指示与其说是对基于物权而发布的指示的遵守，不如说是对

基于劳动关系而生的用人单位指示的遵守。这是因为物权本身并不发生对人的支配，从

对物的支配到对人的效力需要一个媒介，而这个媒介就是合意。通过劳动合同，物变成了

生产工具，用人单位从物权人成为了用工主体，所以，对劳动者来说不是物权，而是劳动合

同是指示权的法律基础。上述基于物权也可以产生指示权的现象，对用人单位指示权研

究的意义在于，可能在极端例外情况下，劳动者对物的使用规则的遵守和劳动关系没有关

系，也即使用不是作为其劳动条件的物，此时其遵守的是源自所有权人的指示；此时用人

单位指示权的行使遵守物权法和财产权的规则，而不是劳动关系的规则。但这种情况并

不是本文关注所在，本文仅关注用人单位对使用作为生产工具的物的指示，这依然是一种

基于劳动合同的指示权行使。

三　填充型形成权：用人单位指示权的法律属性

在明确用人单位指示权不是公权授予的权力，也不是对成员的管理权，而是一种基于

劳动合同产生的权利基础上，尚需进一步探究这种合同权利的结构和性质。在此，我们将

看到劳动关系中用人单位用工管理的法学本质，消除指示权对人支配的顾虑，同时也将看

到一般意义上的形成权在劳动关系这种继续性法律关系中的发展。

（一）指示权作为形成权

从“用工管理”“组织劳动”等表述来看，用人单位的指示权似乎直接针对劳动者本身

或劳动力，指示权出现一种以人为对象的支配权现象。人们对用人单位指示权的隐忧也

由此发生。但这种认识并不符合指示权运作的机理。典型的用人单位指示权运作的前提

和过程是，劳动合同订定时，并未就各种工作场所与内容为具体约定，而仅是由劳工将劳

动力使用权概括地委由雇主处分，雇主依此权利的作用，可决定工作场所与工作内容。〔３９〕

·７４·
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Ｂｉｒｋ，ＤｉｅＡｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＬｅｉｔｕｎｇｓｍａｃｈｔ，ＣａｒｌＨｅｙｍａｎｎｓ，１９７３，Ｓ．２６．
参见邱骏彦：《调职法理之探讨》，载刘志鹏、黄程贯主编《劳动法裁判选辑》，我国台湾地区月旦出版公司１９９８
年版，第２４３页。
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因此，用人单位指示权并非直接针对劳动者进行支配，而是一种由用人单位享有的对劳动

关系内容进行单方具体确定的权利。〔４０〕 仅此而已！这样一种对劳动关系内容进行具体

化的权利是传统私法中的形成权。〔４１〕 以典型的用人单位行使指示权形态———调职为例，

“雇主基于劳动指挥权所为调职命令即为决定劳工工作场所与工作内容之具体化，故其

性质为形成行为”。〔４２〕 因此，用人单位指示权被承认后，它既未改变劳动关系是一种请求

权关系的形态，又未改变劳动关系是一种私人合意建立的法律关系的形态，更不会对劳动

者产生支配，用人单位指示权是一种建立在合同基础上的形成权。在德国，传统中这种形

成权被归入德国《民法典》第３１５条债的关系中一方当事人确定债之内容的规则之中。
“雇主形成劳动条件的权限涉及到《民法典》第３１５条的给付确定权。”〔４３〕作为形成权，指
示权的行使首先应遵循形成权行使的一般逻辑：以意思表示的方式作出，到达对方当事人

时即发生效力等，对此本文不作进一步展开。

如果用人单位指示权是形成权，则需要进一步解释，在劳动法的规则和实践中，经常

存在的需经劳动者申请或者须经劳动者及其利益代表组织同意，用人单位才可以“安排”

劳动者从事特定行为的现象，它为何不是双方合意或者请求权行使？例如，《职工带薪年

休假条例》第５条第２款规定，“单位确因工作需要不能安排职工休年休假的，经职工本
人同意，可以不安排职工休年休假。”这种“同意＋安排”的模式如何与形成权的定位相协
调？本文认为，上述申请、同意等仅是用人单位形成权行使中的程序性要求：在根本上

“假”是用人单位自主决定放的，劳动者请假只是提出一个豁免劳动义务的请求，用人单

位是否准予休假、休多长时间是依法单方决定的结果。将上述现象理解为用人单位的形

成权行使，既有利于用人单位进行用工管理，也不会对劳动者权益产生损害，因为如下文

所述，用人单位指示权的行使原则上应受到本文如下所述的各种制度控制。

（二）继续性法律关系中形成权的特殊规则

指示权作为一种形成权，在如下方面面临传统形成权规则和理论的挑战。其一，根据

传统的形成权理论和规则，形成权是使既存的法律关系生效、变更或消灭的权利，〔４４〕但指

示权本身在严格意义上并未使得劳动关系的内容发生变更，而是将不确定的内容进行具

体化。其二，为了保护形成权的相对人，防止其利益处于不确定状态，形成权不可以撤

销。〔４５〕 但是在劳动法中，用人单位行使指示权发出指示后完全可能再次发布不同的指

示。其三，传统形成权理论认为，形成权一经行使就会消灭，即使不行使，形成权也会因为

·８４·
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除斥期间的存在而在一定期间后消灭。但在劳动关系存续期间，用人单位指示权会一直

存在。显然只有解释了上述矛盾，用人单位指示权才能融入传统法的体系中去，而这种解

释的过程是将以一时性法律关系为原型发展起来的形成权适用于继续性法律关系并完善

形成权理论的过程。

形成权是民事权利体系中形成较晚的权利类型，塞克尔（ＥｍｉｌＳｅｃｋｅｌ）在１９０３年的演
讲中才系统论证了形成权问题。〔４６〕 在不考虑给付确定、具体化以及内容变更形成权的前

提下，通说逐渐形成了形成权的行使不可撤回、不可重复的观点。但当人们再次将目光移

转到以劳动关系中的指示权以及其他《德国民法典》３１５条意义上“填充性（ａｕｓｆüｌｌｅｎｄｅ）
的形成权”时，则会发现该理论的不适应性。在１９６４年，当伯蒂歇尔（ＥｄｕａｒｄＢｔｔｉｃｈｅｒ）再
次沿着塞克尔的思路研究形成权时，为了解决上述问题，他再次以雇主的指示权为例，提

出了母形成权（ＭｕｔｔｅｒＧｅｓｔａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ）概念。他认为，指示权不是通过一个形成的意思
表示就可以用尽，而是承载着延续性的规则。〔４７〕 这是一种持续适应权，通过母形成权和

持续适应权的区分，解释了形成权的行使不可撤回、不可重复和用人单位指示权等可以重

复存在并可以重新作出等问题：不可撤回、不可重复的是适应性的意思表示，一直存在的

是母权。在此之后，赫歇尔（Ｈｅｒｓｃｈｅｌ）等学者进一步发展并优化了伯蒂歇尔的观点，但放
弃了母形成权的思路，而是直接提出，“如果前后一贯地将《德国民法典》第３１５条的法律
思想运用到继续性债的关系，则必须承认通过一次使用无法用尽的适应权（Ａｎｐａｓｓｕｎｇ
ｓｒｅｃｈｔ）”。〔４８〕 在上述研究基础上，索尔纳教授（Ｓｌｌｎｅｒ）最终提出，雇主规制劳动条件的权
限涉及《德国民法典》第３１５条意义上的给付确定权，同时显然也涉及适应权，它不再一
次使用后就用尽，而是可以根据需要重构劳动条件。〔４９〕

在上述发展过程中，不是用人单位指示权被修正从而适应了形成权的传统理论，而是

形成权传统理论针对以劳动关系为代表的继续性法律关系的特点得到了进一步的发展和

完善，在此前的消极形成权类型之外，形成了积极的、填充型形成权类型———适应权。这

种基于继续性法律关系特性而出现的形成权类型被用以填充法律关系内容，可以重复行

使并在继续性法律关系存续期间一直存续。用人单位指示权属于这种类型形成权的典型

形态。〔５０〕 适应权形态的形成权之所以可以重复行使，并可以通过新行使替代此前的行使

结果，除了继续性法律关系本身的特性外，尚有风险承担方面的原因，即“形成性意思表

示的不可重复性和不可撤回性是人们为通过如此简单的意思表示就能实现其权利所付出

的代价”。〔５１〕 消极的形成权的基本特点在于通过单方意思表示就能使既存法律关系发生

·９４·
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变更、消灭等效果，为了保护相对人其必须确定！但这一点对于填充型形成权而言是不存

在的，填充型的形成权并不改变法律关系的内容，只是对原有内容进行了具体化。

填充型形成权并不因一次行使而消灭，也不因长期不行使而消灭。因此，在劳动合同

履行过程中，仅仅因为其行使或者不行使而形成的状态并非因时间流逝而变得不可以再

次通过用人单位指示权改变。也不能简单因为其行使或者不行使就认为当事人之间达成

了默示的变更合同的合意。持续性合同中填充型形成权的上述属性决定了只有在例外情

况下，如果长期（不）行使指示权并结合其他事由导致劳动者对劳动给付的状态产生了信

赖，〔５２〕才可能排除用人单位指示权，固化劳动者劳动给付的内容。

四　用人单位指示权的法律限度

从目的论角度看，承认用人单位指示权的权利地位，在很大程度上是为了将其行使纳

入法律限制的轨道；用人单位指示权的填充型形成权定位进一步强化了这种限制的必要

性。在劳动法的制度体系中，用人单位指示权的限制是平衡企业有序、灵活生产需要与劳

动者保护需求之间冲突的最重要制度安排之一。这种限定应从确定用人单位指示权的效

力位阶、功能定位、指示对象以及行使限制等角度展开。

（一）效力位阶：末位阶权

用人单位指示权作为用人单位单方确定劳动关系中权利和义务的机制，其受到的限

制首先来自劳动关系协调机制的体系本身。如上所述，在现代主要市场经济国家的劳动

法中，存在包括用人单位指示权、劳动合同、劳动基准、集体合同、民主管理等多元的建构

当事人权利和义务的法律机制，协调这些法律机制之间关系的方法之一就是机制或制度

效力位阶排序。在上述劳动关系协调机制序列中，用人单位指示权属于效力位阶最低的

一个，“位于劳动法律秩序层级结构最底端的是雇主基于其劳动关系中的指示权而发布

的指示”。〔５３〕 这种最低位阶的地位就意味着用人单位指示权必须在劳动合同、劳动基准、

集体合同、用人单位规章等其他劳动关系协调机制所划定的范围内来行使，“必须遵守所

有其他法律、集体合同、单个合同规则设置的界限”。〔５４〕 用人单位指示权构成一种其他调

整机制未明确规定时才能发挥作用的“末位阶权”，这也被称为“用人单位指示权的辅助性

效力（ｓｕｂｓｉｄｉｒｅＧｅｌｔｕｎｇ）”。〔５５〕 末位阶权的定位可以很好地解决劳动合同和所谓用工自
主权的冲突。以最典型的调岗为例，在日本，“在劳动契约没有约定职种、勤务地的前提

下，原则上雇主有调动员工职务的权利，此种权利的行使应受权利滥用法理的规范”。〔５６〕
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在我国目前的调岗实践中，很多地方法院也要求调岗的前提是劳动合同对工作岗位和地

点没有明确约定，〔５７〕或者不违反法律规定和合同约定，“用人单位具有用工自主权，对员工

工作岗位的调整只要不违反法律的规定和劳动合同的约定，属于合理行使用工自主权”。〔５８〕

但也有一些地区的裁判机关在劳动合同有明确约定的情况下也允许调岗，等于用人单位

的单方安排可以打破双方合意，合同的法律约束力荡然无存，其不合理性显而易见。〔５９〕

末位阶权定位意味着用人单位指示权和其他劳动关系协调机制在决定劳动关系中的

权利和义务时，其能力处于此消彼长状态。以劳动合同为例，“劳动合同越是具体，留给

指示权的空间就越小；反过来，合同越是一般性地达成合意，指示权就越大”。〔６０〕 这种关

系导致立法者为了保护劳动者权益会追求劳动合同的内容应尽可能完备，我国《劳动合

同法》第１７条规定“劳动合同应当具备以下条款”，第８１条规定劳动合同未具备上述条
款的应由劳动行政部门责令改正的原因即在于此。而对用人单位来说，则会尽可能减少

劳动合同约定内容从而增加用人单位指示权空间；在必须具备的合同条款被限定的情况

下，用人单位则会通过将条款作宽泛约定获得自主权，工作地点为“全国”、岗位为“工人”

等实践现象应运而生。〔６１〕 立法者和用工者在末位阶权法理指引下的博弈在此表现得淋

漓尽致。从这个角度来看，我国目前一些企业的调职困境很多是因为没有很好地约定合

同条款导致末位阶权过小而引发的。

用人单位指示权作为依附性劳动的法律规范表达，其权利行使空间大小在根本上决

定了劳动者保护必要性的多少。如果劳动合同细致到事无巨细，用人单位没有指示空间，

则劳动关系依附性就已经无从谈起，劳动者的保护需要则会下降，此时主要涉及格式条款

的规制规则；反过来，如果劳动合同被通过宽泛约定掏空，则劳动者对用人单位的依附性

就会大大提升，对劳动者的保护也应强化。

（二）功能定位：约定劳动义务形态的具体化权

当用人单位指示权可以确定劳动关系中当事人的权利和义务时，其可以确定的内容

范围在理论和实践中会出现两种观点。一种观点认为，指示权本身是独立的决定权利和

义务的机制，只要劳动合同、集体合同等其他机制没有明确，则剩余的都是用人单位指示

权可以自由决定的空间，无限制则用工自由。“雇主不仅可以对约定的劳动进行具体化，

而且可以借道指示权来确定劳动者义务的范围有多大。”〔６２〕另外一种观点则认为，用人单

·１５·
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位指示权只能是对劳动合同约定的具体化，不能在劳动合同确定的范围之外创设权利和

义务。“不是指示权确定劳动义务的范围，而是应根据劳动合同的内容确定指示权的范

围。”〔６３〕本文认为，从上述对用人单位指示权教义学基础的探究来看，用人单位的指示权

来自于劳动合同，因此用人单位指示权的范围原则上应受到劳动合同的限定。如果指示

权可以在劳动合同限定之外确定权利和义务，那就意味着指示权有合同之外的权利基础，

有违上述关于用人单位指示权法律基础的认识。所以，不仅雇主指示权的权源是劳动合

同，而且雇主指示权的功能限于具体化劳动合同约定的给付，受到劳动合同内容的限制。

正因为指示权只是对劳动合同约定的具体化，因此指示权本身不能打破劳动合同确

定的权利和义务框架。这种不能打破，有学者认为主要体现为双方义务的比值不能打破，

“在适应劳动分工组织要求而确立的劳动关系中，劳动给付和报酬双务式的连接表现为

如下方式：雇主尽管可以单方决定劳动给付的范围和形态，但无权单方介入约定的主给付

义务比例关系”。〔６４〕 在这种思路下，只要不改变当事人之间义务的比例，用人单位就可以

对劳动者的报酬等主给付义务进行调整。〔６５〕 但问题是如何确定主给付义务之间的比例

关系？这本身是一个根本难以解决的问题。另外只要维持主给付义务之间的固定比例就

可以调整劳动报酬，将使得劳动者最关心的报酬问题完全处于用人单位安排之下。所以，

除非法律另有特别规定或者合同有明确约定，应将具有交换关系的主给付义务等排除出

用人单位指示权确定的范围，“指示权并未给雇主权限单方作出持续调整给付和对待给

付价值的命令。双方主给付义务，即工资和劳动义务（的量），不处于指示权的范围之

中”。〔６６〕 主给付义务量的调整应通过变更劳动合同来实现。据此，“指示权仅涉及劳动义

务，而不涉及雇主承担的对待给付———工资。雇主不能单方确定他的给付义务，尤其是不

能减少”。〔６７〕 而就劳动义务而言，决定劳动义务量的最重要标准———工时的范围也应通

过劳动合同确定，“因为工作时间的长度和工资紧密相关，属于交换关系，不处于雇主指

示权处置的范围”。〔６８〕 这样一来，用人单位指示权不能用以安排用人单位主给付义务，对

劳动者的义务也主要仅围绕劳动给付的形式状态而展开，包括劳动给付的时间状态、地

点、类型等。用人单位指示权属于约定劳动给付义务履行状态的具体化权。经过该权利

行使，劳动者的义务被具体和确定化，劳动者应按照确定后的内容履行义务，否则就构成

劳动给付义务的违反。

在上述前提下，用人单位如果想在一般的指示权范围之外获得更多的空间，则应在劳
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这也符合我国劳动立法的规范实际。在我国，紧急情况下的加班因为有法律的特别授权，可以认为它因为法律

的规定已进入劳动合同的内容中，用人单位享有单方安排加班的权利；除此之外的加班应征得劳动者同意。不

同观点，参见Ｌａｎｄｍａｎｎ／ＲｏｈｍｅｒＧｅｗＯ／Ｎｅｕｍａｎｎ，２０１９，§１０６Ｒｎ．２３。
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动合同中作出进一步的明确安排。〔６９〕 在德国，有学者将此种约定的合同条款称为真正的

指示权拓宽（ｅｃｈｔｅＤｉｒｅｋｔｉｏｎｓｒｅｃｈｔｓｅｒｗｅｉｔｅｒｕｎｇ）条款。〔７０〕 这种指示权的拓宽需要以当事人
明确约定为前提，同时受到格式条款规制等限制。同样以调岗为例，在目前实践中存在大

量在劳动合同中约定调岗权限条款的现象。当有此约定的时候，用人单位获得了调岗权

限，但如果该条款通过格式条款引入，其应适用格式条款的审查规则，具体确定条款本身

的有效性和合理性。〔７１〕 需要注意的是，并不是劳动合同中所有关于指示权的约定都构成

真正的指示权拓宽条款。在很多时候，当事人在合同中关于指示权的约定仅仅是明确指

示权的存在、范围，甚至对其进行限制。这种指示权约定条款被称为不真正的指示权拓宽

条款，〔７２〕对其不需要进行格式条款的合理性审查。

在根据劳动合同确定用人单位指示权范围时，其权限范围具体多大，根本上涉及劳动

合同解释问题。如劳动合同中无特别约定，应根据该劳动合同通常情况中涵盖的劳动给

付义务范围确定个案中指示权的范围。在此需要强调的是，在合同解释过程中应顾及劳

动合同作为一种当事人之间具有较强信赖色彩的合同以及诚实信用原则等在解释中的特

有功能。

（三）指示对象：生产组织权

用人单位指示权服务于劳动过程的组织，其可以涉及的对象应围绕生产组织展开，是

一种生产组织权限。所以，毫无疑问，“雇主的指示权不涵盖劳动者私人生活领域”，〔７３〕不

能涉及劳动者在生产组织之外的行为。就生产组织而言，用人单位指示权首先可以确定

劳动给付义务本身的时间状态、地点、类型和内容等，对此不再赘述。但劳动关系中的劳

动作为一种有组织劳动，劳动给付义务的完成不仅体现在按照用人单位确定的时间、地点

等提供劳动，而且还依赖于与其他人的劳动协作和配合，工厂秩序是劳动给付的相伴条

件，在一定程度上也决定了劳动给付的质量和实现可能。因此，除了直接确定劳动———也

即是劳动的类型和完成劳动的方式外，雇主也可以就与劳动相伴的行为给出指示。对与

劳动相伴行为的指示是为了保障协作劳动没有摩擦，劳动者在工厂中不受干扰地一起生

活以及保护经营工具、劳动工具和雇主的商业利益。〔７４〕 与劳动相伴的行为包括劳动者在

厂房逗留、使用工厂设备、〔７５〕与其他劳动者以及用人单位交往等等，它们共同构成了工厂

秩序。但需要注意的是，对与劳动给付相伴的工厂秩序作出指示的权限也依然来自于劳

·３５·

论用人单位指示权及其私法构造

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

例如，我国一些地方的司法裁判实践要求调整劳动者工作岗位的前提条件之一是“符合劳动合同的约定或者用

人单位规章制度的规定”，参见天津市高级人民法院《关于印发〈天津法院劳动争议案件审理指南〉的通知》（津

高法〔２０１７〕２４６号）第１９条。
Ｖｇｌ．Ｐｒｅｉｓ／Ｇｅｎｅｎｇｅｒ，ＤｉｅｕｎｅｃｈｔｅＤｉｒｅｋｔｉｏｎｓｒｅｃｈｔｓｅｒｗｅｉｔｅｒｕｎｇ，ＮＺＡ，２００８，９６９，９７２．
例如，北京市高级人民法院、北京市劳动人事争议仲裁委员会《关于审理劳动争议案件法律适用问题的解答》

（京高法发〔２０１７〕１４２号）第５条；山东省高级人民法院、山东省人力资源和社会保障厅《关于审理劳动人事争议
案件若干问题会议纪要》第１２条规定，“用人单位与劳动者在劳动合同中明确约定用人单位可以单方变更工作
地点的，仍应对工作地点的变更进行合理性审查。”

Ｖｇｌ．Ｐｒｅｉｓ／Ｇｅｎｅｎｇｅｒ，ＤｉｅｕｎｅｃｈｔｅＤｉｒｅｋｔｉｏｎｓｒｅｃｈｔｓｅｒｗｅｉｔｅｒｕｎｇ，ＮＺＡ，２００８，９６９，９７０．
ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒＢＧＢ／Ｓｐｉｎｎｅｒ，８．Ａｕｆｌａｇｅ２０２０，§６１１ａＲｎ．９３４．
Ｖｇｌ．Ｈｒｏｍａｄｋａ／Ｍａｓｃｈｍａｎｎ，Ａｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔ，Ｂａｎｄ１，Ｉｎｄｉｖｉｄｕａｌａｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔ，Ｓｐｒｉｎｇｅｒ，２０１５，Ｓ．２０２．
Ｖｇｌ．Ｎｉｋｉｓｃｈ，Ａｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔ，ＢａｎｄＩ，Ｊ．Ｃ．Ｂ．Ｍｏｈｒ，１９６１，Ｓ．２５６．

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



动合同，是劳动合同赋予了用人单位组织生产的权限，而不是生产组织本身就能产生对劳

动给付相伴行为的指示权。

（四）行使限制：裁量权

对用人单位指示权进行限制的最后一个视角是其作为裁量权的视角。所谓裁量权是

指在上述几方面限定的框架中，用人单位可以根据生产经营需要在自由裁量基础上行使

指示权来组织生产。作为一种裁量性权利，只要在法律的框架中行使，其合法性将不再有

疑问，但合法性没有问题并不意味着不会出现合理性问题。尤其是当因劳动合同空心化、

用人单位规章单方化、集体合同虚化等导致指示权膨胀的情况下，貌似合法的行使却可能

带来不合理的结果。因此，在上述合法性控制的基础上，现代劳动法应对用人单位指示权

的行使从程序和实体内容两个方面进行合理性控制。

程序性合理性控制主要体现为针对一些对劳动者个体或者群体影响较大的用人单位

指示权，在其行使过程中引入单个劳动者或者劳动者利益代表组织的参与。这种参与并

非是要求当事人就具体指示权的行使达成合意，而往往是要求提前通知劳动者或其利益

代表机构，进行必要的意见听取和意思沟通，是一种单纯协商的形态。根据用人单位指示

权行使是针对个别劳动者还是针对不确定数量劳动者，劳动者一方参与的方式也有所区

别。针对不确定劳动者群体行使指示权，本质上已是进行规范设置，“这种规范设置

（Ｎｏｒｍｓｅｔｚｕｎｇ）只是决定给付内容的形成权的变种”。〔７６〕 这种情况下劳动者一方的参与
主要通过劳动者利益代表实现。我国目前用人单位规章制定的理论逻辑即是如此。而针

对特定劳动者的指示权行使，劳动者一方的意志参与可能是通过劳动者本人，也可能是通

过劳动者的利益代表。在法律规定了程序性正当性控制的情况下，如用人单位行使指示

权未经过该程序，则构成形式违法，除非可以补正，否则指示行为不发生效力。

对指示权合理性控制更加具有意义的是对其进行实体合理性控制，这种控制主要通

过要求用人单位在公平裁量的基础上行使指示权来完成，在发生纠纷后由裁判机关对其

进行合理性审查，例如德国《经营条例》第１０６条、日本法上有关调职的规定等。〔７７〕 我国
司法裁判中也已经在调职等用人单位指示权行使问题上开始引入合理性审查规则。〔７８〕

这种合理性控制的基础应回到用人单位指示权行使的一般法理中。

五　结 论

用人单位的用工管理和安排劳动现象，应纳入劳动法的制度体系和法律关系来认识。

据此，用人单位的指示既是一种权利，又是决定劳动关系当事人权利和义务的法律机制。

·４５·

《环球法律评论》　２０２１年第２期

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

Ｓｌｌｎｅｒ，ＥｉｎｓｅｉｔｉｇｅＬｅｉｓｔｕｎｇｓｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇｉｍＡｒｂｅｉｔｓｖｅｒｈｌｔｎｉｓ，ＶｅｒｌａｇｄｅｒＡｋａｄｅｍｉｅｄｅｒＷｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｅｎｕｎｄｄｅｒＬｉｔｅｒａ
ｔｕｒ，１９６６，Ｓ．３１．
参见黄馨慧：《日本调职法理的形成与发展》，载台湾地区劳动法学会主编《劳动法判例选辑（三）》，我国台湾地

区元照出版公司２０００年版，第１０４页。
例如，北京市高级人民法院、北京市劳动人事争议仲裁委员会《关于审理劳动争议案件法律适用问题的解答》

（京高法发〔２０１７〕１４２号）第５条；天津市高级人民法院《关于印发〈天津法院劳动争议案件审理指南〉的通知》
（津高法〔２０１７〕２４６号）第２０条等。
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在现代市场经济条件下，用人单位指示权并非源于公权力，也非源于团体法，而是建立在

劳动合同基础上，是基于劳动合同产生的用人单位通过单方意思表示对劳动者的劳动给

付义务具体化的权利。该权利属于形成权，而不是对劳动者的支配权或者请求权；基于劳

动关系的持续性法律关系属性，这种形成权是一种不同于传统形成权的填充型形成权，在

劳动关系存续期间，该权利将一直存续，不因一次行使而消灭，可以根据生产经营需要对

劳动给付的内容进行不断调整，也因此被称为适应权。为防止这种用人单位单方行使即

可确定劳动者义务的权利侵害劳动者权益，在现代劳动法中用人单位指示权只能在劳动

合同、用人单位规章、集体合同、劳动基准法限定的范围内行使；除非法律另有规定或者合

同另有约定，行使范围不得超过劳动合同中一般的权利和义务内容；只可以针对劳动给付

和与劳动给付相关的工厂秩序行使；同时在行使过程中应遵守法定程序并受到合理性控

制。通过承认用人单位指示权，将其建立在劳动合同基础上，定性为填充型的形成权并对

其行使进行限制，劳动法实现了用工自主权和劳动者保护两种利益的平衡。

［本文为作者主持的２０１９年度国家社会科学基金重大专项项目“劳动法律的核心价
值观融入及其制度研究”（１９ＶＨＪ０１７）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔｍａｎａｇｅｍｅｎｔａｎｄｗｏｒｋａｒｒａｎｇｅｍｅｎｔｂｙｅｍｐｌｏｙｅｒｓａｒｅｎｏｔｏｎｌｙａ
ｌｅｇａｌｆａｃｔ，ｂｕｔａｌｓｏｔｈｅｅｘｅｒｃｉｓｅｏｆｔｈｅｄｉｒｅｃｔｉｏｎｒｉｇｈｔ．Ｔｈｅｄｉｒｅｃｔｉｏｎｒｉｇｈｔｉｓａｎｉｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔｌａ
ｂｏｒｒｅｌａｔｉｏｎｃｏｏｒｄｉｎａｔｉｏｎｍｅｃｈａｎｉｓｍａｓｗｅｌｌａｓａｎｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｅｘｐｒｅｓｓｉｏｎｏｆｄｅｐｅｎｄｅｎｃｙｌａｂｏｒ．
Ｈｏｗｅｖｅｒ，ｉｔｓｇｅｎｅｒａｌｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｔｉａｌｌｏｇｉｃｈａｓｂｅｅｎｉｇｎｏｒｅｄｉｎＣｈｉｎａｆｏｒａｌｏｎｇｐｅｒｉｏｄｏｆｔｉｍｅ．
Ｉｔｓｊｕｓｔｉｆｉｃａｔｉｏｎｃａｎｂｅｕｎｄｅｒｓｔｏｏｄｆｒｏｍｄｉｆｆｅｒｅｎｔｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｓ．Ｆｒｏｍｔｈｅｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｏｆｌｅｇａｌｄｏｇ
ｍａｔｉｃｓ，ｄｉｒｅｃｔｉｏｎｒｉｇｈｔｉｓｂａｓｅｄｎｅｉｔｈｅｒｏｎｐｕｂｌｉｃｌａｗａｕｔｈｏｒｉｚａｔｉｏｎｎｏｒｏｎｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｍａｎａｇｅ
ｍｅｎｔｐｏｗｅｒ，ｂｕｔｏｎｌａｂｏｒｃｏｎｔｒａｃｔ．Ｅｍｐｌｏｙｅｒｓｗｉｔｈｄｉｒｅｃｔｉｏｎｒｉｇｈｔｃｏｎｃｒｅｔｉｚｅｌａｂｏｒｃｏｎｔｒａｃｔｏｂｌｉ
ｇａｔｉｏｎｓｔｈｒｏｕｇｈｕｎｉｌａｔｅｒａｌｄｅｃｌａｒａｔｉｏｎｏｆｗｉｌｌ．Ｔｈｅｒｅｆｏｒｅｔｈｉｓｒｉｇｈｔｉｓｎｅｉｔｈｅｒａｒｉｇｈｔｏｆｄｏｍｉｎａｔｉｏｎ
ｎｏｒａｒｉｇｈｔｔｏｃｌａｉｍ，ｂｕｔａｒｉｇｈｔｏｆｆｏｒｍａｔｉｏｎ．Ｂａｓｅｄｏｎｃｈａｒａｃｔｅｒｉｓｔｉｃｓｏｆｃｏｎｔｉｎｕｏｕｓｌｅｇａｌｒｅｌａ
ｔｉｏｎｓｈｉｐ，ｔｈｉｓｒｉｇｈｔｉｓａｋｉｎｄｏｆｆｉｌｌｉｎｇｆｏｒｍａｔｉｏｎｒｉｇｈｔ，ｗｈｉｃｈｅｘｉｓｔｓｃｏｎｔｉｎｕｏｕｓｌｙａｎｄｃａｎｂｅｅｘ
ｅｒｃｉｓｅｄｒｅｐｅａｔｅｄｌｙ．Ｔｈｅｆｉｌｌｉｎｇｆｏｒｍａｔｉｏｎｒｉｇｈｔａｎｄｔｈｅｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌｎｅｇａｔｉｖｅｆｏｒｍａｔｉｏｎｒｉｇｈｔ，ｗｈｉｃｈ
ａｉｍｓａｔｔｒａｎｓｉｅｎｔｌｅｇａｌｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ，ｔｏｇｅｔｈｅｒｆｏｒｍａｃｏｍｐｌｅｔｅｆｏｒｍａｔｉｏｎｒｉｇｈｔｓｙｓｔｅｍ．Ｆｒｏｍｔｈｅ
ｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｏｆｂａｌａｎｃｉｎｇｐｒｏｄｕｃｔｉｏｎｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｒｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｏｆｅｍｐｌｏｙｅｒｓａｎｄｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆｅｍ
ｐｌｏｙｅｅｓ，ｔｈｅｄｉｒｅｃｔｉｏｎｒｉｇｈｔｉｓｓｕｂｊｅｃｔｅｄｔｏｈｉｅｒａｒｃｈｉｃａｌｒｅｓｔｒｉｃｔｉｏｎａｓａｒｅｓｉｄｕａｌｒｉｇｈｔ，ｔｏｆｕｎｃ
ｔｉｏｎａｌｒｅｓｔｒｉｃｔｉｏｎａｓｃｏｎｃｒｅｔｉｚａｔｉｏｎｏｆｌａｂｏｒｃｏｎｔｒａｃｔｏｂｌｉｇａｔｉｏｎ，ｔｏｏｂｊｅｃｔｒｅｓｔｒｉｃｔｉｏｎａｓｔｈｅｒｉｇｈｔｏｆ
ｐｒｏｄｕｃｔｉｏｎｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ，ａｎｄｔｏｒａｔｉｏｎａｌｉｔｙｃｏｎｔｒｏｌａｓａｄｉｓｃｒｅｔｉｏｎａｒｙｒｉｇｈｔ．

（责任编辑：姚　佳）

·５５·

论用人单位指示权及其私法构造
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