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摘  要 

近十年来，高校学生在校期间从事实习、兼职的人数不断上升，随之而产生的高校学生劳动维权事件逐

渐变成了热点。笔者以与在校学生劳动维权相关，尤其是与《关于贯彻执行〈中华人民共和国劳动法〉

若干问题的意见》第十二条相关的179份相关判决为切入点，从实务角度对在校生实习、兼职期间的劳

动维权问题进行剖析，并将从立法论视角对有关法律、法规的适用与废止提出见解。 
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Abstract 
In the past ten years, the number of college students engaged in internship and part-time jobs has 
been increasing, and the resulting labor rights protection incidents of college students have grad-
ually become a hot spot. Taking judgments related to labor rights protection of school students, 
especially 179 judgments related to Article 12 of the Opinions on Several Issues Concerning the 
Implementation of the Labor Law of the People’s Republic of China as the breakthrough point, the 
author not only analyzes the labor rights protection issues of students during internships and 
part-time jobs from the perspective of the practice, but also puts forward opinions on the applica-
tion and abolition of relevant laws and regulations from the legislation. 
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1. 绪论 

实务中产生的判决是法官对相关案件的演绎推理过程与法官的自由心证的集中体现，判决中所反映

出的共性则反映出法律实务界对相关案件的法律适用的共识。因此，笔者综合国家裁判文书网

(https://wenshu.court.gov.cn/)、法信网(https://www.faxin.cn/)、北大法宝(https://www.pkulaw.com/)等主流法

律裁判文书搜索引擎，检索、挑选近十年共计 179 份反映在校生劳动维权问题判决文书，由此为基础展

开分析。笔者注意到在校生实习期间的劳动维权问题的本质是在校学生的劳动法主体资格问题，因此笔

者将以在校生的劳动法意义上的主体资格为切入点展开对在校生实习问题的探讨；对在校生兼职期间的

劳动权益何以保护的问题笔者将从立法论的视角综合司法案例和非全日制用工制度进行剖析。 

2. 在校生实习期间的劳动主体资格问题 

在校生自行或按照要求参与实习与社会实践是普通高校和职业院校与社会、用人单位对接的重要举

措，也是每一个在校生必将经历的历程，而在校生在实习期间因各方原因导致的利益受损如何受偿则是

关乎每一个在校生的核心问题。司法实务中如何认定在校生与实习单位之间的关系以及后续的就业保障

能否得到有效的履行则是该问题的重中之重。多数案例中反映出的在校生大多是职校在校生，他们具有

某些专业技能到用人单位的专业岗位进行实习并伴随着一定的危险性，其劳动权益保护问题尤为重要。 
在司法实务中，影响法官对该问题进行评判的最核心的法条便是《关于贯彻执行〈中华人民共和国

劳动法〉若干问题的意见》(下称《劳动意见》)的第十二条；该条款作了如下规定：“在校生利用业余时

间勤工助学，不视为就业，未建立劳动关系，可以不签订劳动合同。”由此相关法院在评判案件时对实

习期的在校生是否能够作为劳动法主体从而适用《劳动法》的相关规定产生了以下截然不同的两种认识。 

2.1. 认识一：在校生实习期间不是适格的劳动法主体 

该认识多见于 2015 年前的裁判文书中，当然至今仍有部分法院持这种看法。比较典型的有：在翟培
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兵诉六盘水盛德物业服务有限公司劳动争议一案 1 中，六盘水市钟山区人民法院认为：《劳动意见》明

确否认了在校生能作为建立劳动关系的一方当事人，原告不具备建立劳动关系的主体资格。同样的，在

上诉人薛颖与被上诉人南京三乐电子信息产业集团有限公司劳动合同纠纷一案 2 中法院虽然部分支持了

薛颖的诉讼请求但认为三乐公司接受学生实习的行为，不违反法律规定，也不能视薛颖与三乐公司之间

建立劳动关系。由此并不支持两倍工资差额和以人均工资标准计算休息日加班工资的诉讼请求。在王某

诉某重工股份有限公司等健康权、身体权纠纷一案 3 中，将王某和重工股份有限公司的关系认定为雇佣

关系，同样的适用了《劳动意见》第十二条，要求王某通过民事途径进行救济，驳回了公司提出应按照

工伤程序进行诉讼的主张。笔者认为最典型的将是否在校期间作为是否具有劳动资格的两个案例是： 
1) 沈阳远景征程教育科技有限公司与李威劳动争议纠纷一案 4，法院认为李威于 2014 年 7 月 10 日

正式毕业，因此劳动合同成立于该日，而非事实工作的 2014 年 5 月，因此将相关赔偿的起算节点规定至

7 月 10 日，但事实上 5 月到 7 月期间原告向被告履行的义务并没有什么区别，该法院作出的判决有机械

司法的嫌疑。 
2) 灵璧灵城欧之尚品时尚百货店与沈姣劳动争议纠纷一案 5 本案中法院认为被告在原告处工作期间

为已经年满 16 周岁以上，且为完成九年义务教育的冯庙中学高中部的毕业生，不再接受该学校的义务教

育服务和学籍管理。没有收到高校录取通知书和到高校报到的被告的身份仍非在校生，应为劳动法律关

系的适格主体。这个案例表明该法院清晰的以时间界限界定了非在校学生才拥有劳动法意义上的主体资

格，而在校生并不拥有该资格。 
我们可以看出若干法院作出类似处理的原因在于将《劳动意见》第十二条的条文规定理解为在校生

业余时间从事工作不视为就业，不建立劳动关系。与之类似的学术观点便是唐其宝教授提出的：“对于

在校在校生来说，他们的主要任务是在校园内学习文化基础知识，尚未进入就业领域，不能成为劳动法

意义上的劳动者”[1]。王全兴教授在其编著的《劳动法》教材中也认为在校生一般不能成为招工的对象，

在校生不是劳动者[2]。他们认为在校生拥有国家、学校给予大学生的一切待遇，相关的档案关系仍然在

学校等，以形式为基础对劳动关系的主体资格进行审查。这些看法从形式上否定在校生作为劳动法主体

资格的同时，在事实上将在校生排除出了劳动法的保护范围。 

2.2. 认识二：在校生实习期间拥有劳动法意义上的主体资格 

持这种观点的法院在作出判决时，都对《劳动意见》第十二条的规定作出了分析。整体而言他们认

为：1) 该条文只规范了“勤工俭学”一种情形，实践中很多学生进行实习是以就业为目的，而并非赚取

收入改善自己的学习生活，也便不符合勤工俭学这一限制条件。2) 该条文只规定可以不签订劳动合同，

并未排除在校生签署劳动合同的权利，也就是并未排除其作为劳动法意义上的主体资格。 
除此之外，还有部分法院从实质意义上对是否成立劳动关系进行审查，如在福建省建中装修装饰工

程有限公司、游丽霞劳动争议一案 6 中二审法院指出：游丽霞身份虽然为在校学生，但其当时已基本完

成学业，以求职为目的而应聘到建中公司，接受建中公司的管理和安排，并且获取报酬，双方之间应形

成事实上的劳动关系。该案与沈阳远景征程教育科技有限公司与李威劳动争议纠纷一案具有极高的相似

性，但两个法院所作出的判决却截然不同，显示出了对《劳动意见》不同理解。湖南一七创业服务有限

 

 

1参见：(2014)黔钟民初字第 559 号。 
2参见：(2014)宁民终字第 627 号。 
3参见：(2012)长县民初字第 2456 号。 
4参见：(2015)沈中民五终字第 342 号。 
5参见：(2013)灵民一初字第 02322 号。 
6参见：(2018)闽 01 民终 5945 号。 
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公司与彭佳劳动争议一案 7 也反映了实务中另外一种经典的处理方式，一审法院指出：《关于贯彻执行

〈中华人民共和国劳动法〉若干问题的意见》(下称《执行意见》)所规定的不适用劳动法的主体为公务员、

参公人员、事业编制工作人员、农村劳动者、现役军人与家庭保姆等。其中并不包括学生，依据“明示

其一即否定其余”的反向推理原则，学生拥有劳动法的主体资格，而《劳动意见》也并未绝对排除其劳

动主体资格因此学生符合构成劳动法主体的要求。该法院从法律解释学的角度对《劳动意见》和《执行

意见》进行了剖析，指出了彭佳作为自由劳动者其学生身份对其签订劳动合同，行使劳动权利没有影响。 
从案例来看，人民法院还会以学生的实习是否与高校或职业学校的学分、学时或“第二课堂”有关，

是否是学校统一组织统一登记注册等要素审核在校学生是否摆脱其对学校的依附性，从而认定其是否具

有真正履行劳动义务的能力，进而审核其劳动主体资格。比较经典的是唐山市丰南区世嘉筛网厂与马宝

山确认劳动关系纠纷一案 8 中法院认定在校生实习一般分为就业型实习、勤工俭学型实习和培训型实习

三种情况。其认为就业意愿下的在校生参与实习的，其实习期间就已经与用人单位形成了事实上的劳动

关系，其实习时间应当认定为工龄。由此认定本案中虽然上诉人属于在校生，但不影响其作为劳动法主

体的资格。 

3. 在校生兼职期间的劳动权益何以保护的问题 

随着近年来大学生创新创业竞赛、全国互联网+竞赛、“创青春”竞赛等大学生创业竞赛的开展，大

学生提前思考就业、提前感受就业的热情不断高涨。以此为契机社会上的第三方用人单位向高校学生抛

出橄榄枝，邀请学生做兼职的现象凸显了出来。以笔者在读的西华师范大学为例，西华师范大学校内随

处可见招聘诸如电脑推销、校园卡推销、驾校推销等一系列兼职工作的海报；诸如发放传单、从事家教

的大学生更是数不胜数。 
有研究人员曾经对厦门市内的厦门大学、厦门大学嘉庚学院、厦门理工学院、集美大学、集美大学

诚毅学院等五所高校的学生兼职情况进行了统计。统计结果显示高达 78%的在校大学生在大学期间从事

过兼职工作，在其中 39%的学生虽然想到过权益会被侵害但不知如何应对，30%的学生根本没有考虑过

类似问题，在其中又有一半以上的人对自己已经遭受的权益损害忍气吞声[3]。这些数据深刻的反映了大

学生兼职问题已经成为大学生在校期间的权益受损的集中问题，而对于受损的权益得否主张则是这个问

题的关键。 

3.1. 司法案例中反映的在校生兼职的法律适用 

案例中反映出，疫情期间在校学生长期兼职的不认定为劳动合同关系。如殷诗乐与端州区华莱士福

惠餐饮店劳动争议一案 9原告按照全日制用工的标准主张了相关的劳动补偿等，法院便按照《劳动意见》

第十二条的规定认定其原被告之间存续的并非劳动关系，也不视为就业。但笔者注意到，似乎《劳动意

见》第十二条成为了相关方逃避劳动责任的一种诉讼策略。在很多非全日制大学生、研究生在外务工产

生的工伤问题或函授学历期间产生的有关劳动争议问题，被告方都会以该条款作为挡箭牌试图逃避法律

责任。如贵州百蚁空间文化传播有限责任公司、徐文杰劳动争议一案 10中，徐文杰在 2019 年 6 月 26 日

到百蚁公司上班并于 2019 年 6 月 30 日毕业于贵阳市交通技工学校城市轨道交通运输与管理专业显然与

该公司构成了劳动合同关系，本案中的被告提出《劳动意见》第十二条试图对原告的主体资格进行审查

显然是想逃避违反劳动法的有关责任。 

 

 

7参见：(2015)岳民初字第 06083 号。 

8参见：(2014)唐民一终字第 670 号 
9参见：(2020)粤 1202 民初 7437 号 
10参见：(2020)黔 01 民终 7280 号。 
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3.2. 非全日制用工视角下对大学生兼职的维权问题的探析 

与在校生兼职的相关案例中的第三方单位主要是以奶茶店、快餐店等为代表的餐饮消费服务产业，

经笔者走访这些餐饮店给在校生兼职所开的工资常低于当地的最低工资标准。这严重侵犯了在校生的合

法权益。因此，笔者建议法律可以从非全日制用工的角度对相关问题进行规制，保障在校生的合法劳动

权益。 
劳动关系的产生具体表现在受聘者对用人单位存在人格上、组织上、经济上的从属地位。首先，人

格上的从属性指的是其必须亲自履行劳动关系。其次，经济上的从属性体现在劳动所产生的收益归他人

所有，而不是为了自己营业。最后，劳动者应当处于用人单位的生产组织体系中，并与其他同事具有分

工[4]。非全日制用工当然也应当遵循这三个基本要件，但是在适用上应当较全日制用工宽松些许。在校

生群体从事兼职，绝大多数都可以符合构成非全日制用工的实质要件：1) 在人格上，他们需要用固定的

时间亲自履行其被雇佣的劳动义务。2) 在经济上，在校生本身由用工单位提供工具、为用工单位服务，

上交工作所产生的经济收益，并由用工单位提供薪资。3) 在组织上，在校生兼职需要与其他被雇佣者相

互配合，也具有显著的分工，甚至会被发予工牌和制服。从这三个要件考虑，在校生兼职期间完全可以

被认定为非全日制用工，从而享受最低工资标准等一系列《劳动法》所赋予的权利。 
其次大学生校外兼职与用工单位会达成口头协议或书面协议，依照相关统计数据有 48%的学生平均

每天兼职时间为 2~4 小时，有 21%的学生平均每天兼职时间为 1~2 小时，还有 31%的学生平均每天的兼

职时间为 4 个小时以上[3]。这些都与《劳动合同法》对非全日制用工的规定相吻合，应当依法将大学生

兼职产生的劳动关系确认为非全日制用工关系。 
本思路在实务中存在的难点在于《劳动意见》第十二条明确了在校生勤工助学的不视为就业，未建

立劳动关系；这里的劳动关系显然包含非全日制用工的劳动关系。我们能否对“勤工助学”进行合理的

解释，从而达到保障大学生劳动权益的效果呢？从体系解释的角度讲，教育部与财政部联合印发的《高

等学校勤工助学管理办法》(下称《管理办法》)第四条指出：“本办法所称勤工助学活动是指学生在学校

的组织下利用课余时间，通过劳动取得合法报酬，用于改善学习和生活条件的社会实践活动。”按照该

规定对“勤工助学”做出的限缩解释，在校生课外兼职显然不属于学校组织的范畴，也必然不属于勤工

俭学。其次，上文已经对《劳动合同法》中的有关规定与大学生兼职的实际情况进行比照，在这里不过

多赘述。《劳动合同法》的法律效力明显高于《劳动意见》这一部门规章，应当优先适用。 

4. 关于《劳动意见》第十二条的限缩适用或停止适用 

从 179 篇判决书中可以看出，很多法院在面对在校生权益明显受损而要作出认定其劳动关系时，均

受制于由原劳动部颁布的该规定。原劳动部颁布的《劳动意见》生效于 1995 年，距今已经近三十年，三

十年来该法规也没有做出重大的调整，三十年间我国的在校生群体与以前已经发生了重大的变化。且该

条款的法律效力属于部门规章，其立法技术在今天来看已经比较落后。其表述模棱两可，并不能满足法

律的稳定性。我们再来看其条文：“在校生利用业余时间勤工助学，不视为就业，未建立劳动关系，可

以不签订劳动合同。”其并没有告知什么是“勤工助学”，其条文中所用的道义助动词“可以”也使得

实务界对该条款的理解五花八门。从上文的论述中，我们可以感受到该法条甚至没有对什么是“在校生”

作出界定，导致很多单位一旦与学生甚至在职学生发生劳动争议就把该条款拿出来做自己的挡箭牌。《劳

动法》之所以设立，是为了保障公民得以行使劳动权利，合法保障其劳动权益，该法规在实务中几乎成

为某些单位压榨大学生兼职的帮凶，应当予以停止适用；劳动权是宪法与劳动法赋予公民的合法权益，

绝非一个部门规章便可以剥夺。 
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如果不能对其停止适用，也应当对其各个构成的要件进行明确。将其适用主体严格限制为“从事勤

工助学的全日制在校学生”，对“勤工助学”也应当依照体系解释进行严格限制，不让其干扰实习、兼

职等一系列其他问题。同时明确该条款并未剥夺相关同学在劳动法上的主体资格，并不是对劳动法主体

资格的审核要件。 
我们应当注意到，在曾经施行的《企业职工工伤保险试行办法》中明确规定：“到参加工伤保险的

企业实习的大中专院校、技工学校、职业高中学生发生伤亡事故的，可以参照本办法的有关待遇标准，

由当地工伤保险经办机构发给一次性待遇。”该规定从工伤保险的层面肯定了大中专院校、技工学校、

职业高中学生这三类在校生群体作为劳动法意义上的主体享有相关的劳动权利。虽然在后来的《工伤保

险条例》中并没有继续明确相关规定，也并未对本科、研究生在校生的情况进行说明，但是我们应当明

晰《劳动意见》中的有关规定事实上与国家其他相关规定多有抵触，应当对其进行限缩。 
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