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外派员工损害赔偿问题研究 
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摘要：由于外派员工制度的结构较为复杂，涉及到多方主体利益，基于多个合同关系才能实施，因此，在员工和 

企业(单位)、企业(单位)与企业(单位)之间就损害赔偿如何承担的纠纷屡见不鲜。责任主体难以确定，责任承担方 

式无法落实，这都与外派员工制度本身的复杂性和多元性有直接关系。正确掌握外派员工制度需要从其多重合同 

关系入手，解决其中的法律纠纷则需要根据发生争议的双方当事人，确定具体的合同性质，选择恰当的法律规范。 
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在打开国际市场的进程中，劳务外派是一种重要 

的方式，截至 2012年底， 我国累计派出劳务人员  639 
万人 [1] 。但由于开展劳务合作的时间较晚，外派员工 

制度的发展尚未完善，因此，对于大多数企业(单位) 
而言，外派过程中涉及到的问题是人力资源管理中面 

临的新课题。而随着外派人员数量的逐渐增多，劳动 

争议案件的数量也呈上升趋势，其中绝大部分争议都 

是围绕着派出人员财产权或人身权遭受的损害。如何 

妥善处理这些损害赔偿问题，不仅对企业(单位)日后 

的发展具有十分重要的意义，同时也可为完善外派员 

工方面的法律规定提供相应的实证资料。 

一、问题的提出 

案例：A公司与 B公司签订了一份《派遣合同》 ， 

由 A 公司(乙方)派遣员工 C 至 B公司(甲方)工作。合 

同的第七条约定：外派员工在派至甲方工作。期间发 

生患职业病、工伤、因工死亡等情况的，由甲方全额 

承担法定社会保险支付以外用人单位应付的费用，并 

通过乙方支付给外派员工或其法定继承人。依照合同 

的约定， A公司挑选了符合资格的 C派出至 B公司提 

供劳动服务，并与 C签订了劳务合同。在外派工作期 

间，C的权益受到了损害，与 B公司之间产生争议。 

在向 B公司要求赔偿未果的情况下， A公司为 C支付 

了一定数额的经济补偿金。就该经济补偿的性质和支 

付主体，A公司与 B公司发生争议。A认为 C属于外 

派员工，在这个期间员工的损害赔偿应当由用工单位 
B 承担，A 的支出行为仅仅是垫付，B 公司有义务返 

还。然而 B 公司则认为 C 与 A 是雇佣关系，雇员在 

被雇佣期间受到的损失，应当由雇主承担赔偿责任。 

因此，A 支付补偿费用的行为并不是垫付，而是合法 

有据的。 

审理法院认为：民事行为首先应当遵循诚实信用 

的原则。当 A公司与 B公司之间的《派遣合同》签订 

后，双方就应当按照约定的内容，行使权利并履行义 

务。由于 A公司与 B公司均确认《派遣合同》并未对 

此作出明确的约定，故应当根据《派遣合同》约定的 

内容、 履行的情况以及合同关系中当事人的权利义务， 

按照法律规定的公平原则，对于 A公司已向外派人员 

支付的经济补偿金，本院酌定由双方各半分担。 
① 

二、外派员工损害赔偿问题分析 

上述案例反映了我国司法实践中，在外派员工与 

单位之间最常见的一类纠纷，即如何确定损害赔偿责 

任主体的问题。之所以难以确定责任承担主体和承担 

方式，一方面是因为派出方、用工方对合同内容解释 

不一致，而相互推诿赔偿责任；另一方面是因为外派 

行为本身尚未完全成熟，在一些派出行为中，并没有 

详细规范的合同对派出方、外派人员与用工方的权利 
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义务进行明确约定。在这种情况下，如何判定是否已 

经构成了事实上的外派，就成为确定责任承担主体的 

关键因素。下文将对损害赔偿问题的发生原因、法律 

关系、解决方式等方面进行综合分析，进而对案例进 

行评述。 
(一) 引发损害赔偿问题的缘由 

在外派员工制度中，之所以损害赔偿问题成为一 

个“顽疾” ，主要有四方面原因。 

首先， 法律规定的缺位是引发该问题的根本原因。 

随着我国外派人员的逐渐增多，劳动争议案件的数量 

也逐渐上升。但是相关的法律制度却没有及时更新和 

完善。目前，调整劳动者与用工方之间关系的法律主 

要是《劳动法》与《劳动合同法》 。 依据《劳动合同 

法》中对于劳动合同的分类 
② 
， 外派人员应当属于与单 

位订立了无固定期限劳动合同的正式员工。这部分员 

工可以说是从管理层到技术层支撑着一个企业的中坚 

力量，大部分是属于上文中提到的高学历、高职称、 

有经验的人才 [2] 。依照该种逻辑，外派人员并不与用 

人单位相分离，而是本单位为了业务拓展和人员培训 

方面的需求而进行的海外市场派驻。外派人员在海外 

从事工作的部门往往是本单位的分支机构或驻外部 

门，实质上不与本部脱离劳动法律关系。用人单位使 

用外派员工更多的是从企业发展的整体战略出发，而 

进行的人员流动配置，是从企业人力资源角度来考虑 

的。然而，实践中大量外派行为都不属于这种情形。 

如果仅将外派人员及外派目的限制在这个范围内，那 

法律的规定无疑与实际情况相分离，不利于解决实践 

中存在的问题。目前法律中仅对“劳务派遣”有所规 

定但对外派行为规定存在空缺，使得现有法律规定在 

外派员工问题的解决上显得力不从心。 另外， 除了 《劳 

动法》与《劳动合同法》之外，《公司法》以及与企业 

相关的法律中， 都没有涉及外派员工制度的法律规定。 

因此，从法律依据的角度而言，目前我国相关法律在 

这一部分是缺位的，使用现有法律规定不能妥善地解 

决这一问题。 

其次，外派合同中的规定缺乏可操作性，法律关 

系复杂是造成损害难以追偿的直接原因。外派劳务合 

作合同是外派劳务企业与境外雇主建立劳务合作关系 

的根本，也是解决争议的直接依据。但在实践中，不 

论在用工单位与派出人员之间、派出单位与用工单位 

之间、派出单位与派出人员之间都会忽视对损害赔偿 

问题的约定,即便有约定， 往往也是原则性、 概括性的。 

例如，在合同中经常对于保险的种类、损害赔偿数额 

和纠纷解决适用的法律约定不明。在这种情况下，不 

仅给外派人员发生工伤事故后的处理带来极大困难， 

且常常成为境外雇主与外派劳务企业互相推诿责任、 

逃避赔偿的借口，严重损害了我国外派劳务人员的权 

益。同时，外派行为涉及的合同关系较为复杂，对于 

外派合同的性质究竟如何认定，至今没有达成共识。 

目前，学术界对于外派合同的法律属性主要有以下五 

种观点：① 雇佣合同 [3] ；② 普通劳务合同 
③ 
；③ 行 

政合同 
④ 
；④ 居间合同 [4] ；⑤ 应当单独归为一类特殊 

的合同关系 [5] 。由于合同性质认定上的不一致，直接 

影响到法律规则的适用。 

再次，在外派过程中，各方主体地位的差异是致 

使损害赔偿难以赔付的现实原因。劳工关注自身的劳 

动报酬是否能够得到合理分配，劳动权益能够得到充 

分保障；而雇主最希望的是通过合理的管理来降低生 

产成本，获得更大的经济效益和利润，实现企业更长 

远的发展 [6] 。从派出单位的角度来说，尽管跨国(区) 
之间的劳务合作日渐频繁，但是我国许多单位(企业) 
对于开拓海外市场的经验并不够丰富。因此，对于派 

出员工的工资酬劳、后勤保障等问题考虑不到位。实 

践中外派劳务企业出于自身经济利益考虑，担心会失 

去客户，因此，对境外雇主侵害外派劳务人员的行为 

采取默认或纵容的态度，怠于行使管理职责，使派出 

人员的权益无法得到及时的维护。从外派人员的角度 

而言，被派出之后面临着全新的工作环境，较大的社 

会文化差异，使得部分员工由于收入上的不稳定，带 

来心理上的波动。加之国内对员工的保障机制本身不 

够完善，外派员工为企业在境外(域外)市场完成工作 

期间，会面临一些本土员工无法体会到的困难，因此， 

当他们权益遭受损害时，往往很难通过一己之力获得 

应有的赔偿。站在用工单位的角度来说，境外雇主本 

身处在优势地位，很多情况下，由于信息的不对称和 

对利益的追逐，派出方可能在未充分了解境外雇主资 

信的情况下，与其盲目签约，用工方常常利用法律规 

定以及合同约定的漏洞来逃避责任，而不按照法律和 

惯例为派出人员配备必要的保障措施。在损害发生 

时，派出单位(企业)和用工单位(企业)互相推诿责任， 

任何一方都不愿意承担其对员工的义务。 

最后，外派行为的涉外性是损害赔偿责任难以认 

定的必要因素。外派行为是经济全球化下与资本全球 

流动相对应的劳工全球流动 [7] 。派出方与用工方往往 

营业地在不同国家(地区)，各国对于劳动人员保护和 

损害认定的标准不一致 [8] ，加之我国法律规定本身不 

健全，在损害发生后，往往认定难、处理时间长、处 

理结果的合理合法性也令人质疑。由于目前各国并没 

有针对外派人员的相关条约或协议，因此，这也为损 

害赔偿的实现增设了一大障碍。
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综上所述，在引起损害赔偿问题的四个因素中， 

缺乏具有约束力的合同是直接原因。也正是因为没有 

行之有效的合同，才使得当事人在法律关系上处于不 

平等地位，派出单位、用工单位才能有机会相互推诿 

责任或不按照合同规定行事。因此，理清外派行为中 

包含的多重合同关系以及每一组当事人之间合同的性 

质，可以作为确定责任承担主体和方式的突破口。 
(二) 外派行为中的合同关系 

我国的外派合作主要包括两种方式:一种是单纯 

的外派劳务,另外一种是通过国际工程承包输出劳务。 

本文所指的外派行为主要是第一种。即具有外派劳务 

经营权的企业，按照与境外雇主签订的外派劳务合作 

合同的规定，选派各类劳务人员去境外从事劳动和服 

务，获取劳动报酬的活动。也就是处在不同地理区域 

的单位(企业)之间，一方依照另一方提出的具体要求， 

选派相应劳动人员完成相关工作的劳务合作形式。 [9] 

其中至少涉及到外派企业、外派劳务人员、境外雇主 

等三个主体之间的权利义务关系。换言之，单纯的外 

派劳务行为中除了通常所谓直接涉及三方当事人权利 

义务关系的“外派协议”或“外派合同”之外，还有 

三对基础法律关系：第一，派出单位与外派人员之间 

的法律关系；第二，派出单位与用工单位之间的法律 

关系；第三，外派人员与用工单位之间的法律关系。 

这三对法律关系都是以实现劳务派出利用为最终目 

的，而在不同当事人之间订立的合同。理清这些合同 

的性质和当事人之间的权利义务关系，可以为确定损 

害赔偿责任承担主体和承担方式提供有利的依据。 

首先，从外派行为的性质上看，在派出单位与外 

派人员之间，实际就是一种劳务利用方式，这两者之 

间并没有“劳务提供—劳务使用”的关系，派出单位 

就是普通的民事法律关系主体，并不享有任何行政管 

理的权能。因此，派出单位在选派劳务人员之时，一 

般就“外派”目的而签订的合同，应当属于劳务用工 

合同。但这里的使用方并非选拔人员的单位，而是另 

一主体。这种特殊的用工合同关系决定了派出单位与 

外派人员之间雇佣和使用相分离的特征，在学理上被 

称真正利他合同。具体是指：当事人以合同约定(以外 

派劳务合同约定)、 债务人(外派人员)向第三人(用工单 

位)为给付，其合同所生的债权直接属于第三人(用工 

单位)的合同。 [10] 即被选中的劳务人员接受派出，并承 

诺在派出之后按照用工单位的要求完成相应的工作任 

务，接受用工单位的监督和指导，并最终从此处获得 

报酬。此时，派出单位通过“外派”行为将劳务人员 

的监督管理权限让渡给用工单位。 

其次，派出单位和用工单位之间以选派劳务人员 

为目的而订立的合同。从合同的性质来看，应当属于 

委托合同关系， 即派出单位有义务按照合同的约定， 为 

用工单位选派符合要求的劳务人员。 而用工单位也应当 

及时接受选派的劳务人员， 并维护其人身和财产的各项 

权益， 最终支付相应的劳务报酬。 从委托合同的效力来 

看，委托人应当承担支付报酬、支付费用等义务，但这 

些义务仅仅是针对委托合同履行期内而言， 当劳务人员 

已被派送至用工单位，委托关系即告履行完毕。 

最后，在外派人员与用工单位之间是一种“拟制 

的劳务合同关系” 。一般而言， 外派人员和用工单位不 

再签订合同。但从行为性质来看，用工单位是外派人 

员真正的雇主，外派人员应当按照用工单位的要求和 

指示，提供劳务完成任务，用工单位最终根据劳务提 

供的结果给付相应的报酬。这种合同关系，可以比照 

雇佣关系，即用工单位享有雇主的各项权利，也必须 

要承担雇主的责任；外派人员作为雇员，也要履行自 

己的义务和责任。虽然形式上来看，用工单位与外派 

人员之间是不直接发生合同关系，也没有现实书面的 

合同，但是两者之间依据事实履行的行为已经构成了 

劳务之债，外派人员基于该债的关系，享有损害赔偿 

请求权、报酬支付请求权等。而用工单位也是凭借该 

“拟制的劳务之债关系”享有劳务给付请求权以及损 

害赔偿请求权。存在于外派人员和用工单位之间的这 

种“类似雇佣”关系具有鲜明的时间性和期限性特征。 

当该次以完成一定工作任务为目的的外派行为终结 

时， 外派人员和用工单位的这种关系自动终止， 至于能 

否将这种拟制的法律关系转换为真正的劳务雇佣关系， 

要取决于派出方、外派人员以及用工方三者的合意。 

因此，在一份“外派合同(协议)”中包含了派出方、 

派出人员、用工方两两之间的三重法律关系。 
(三) 损害赔偿的解决 

承前所述，由于外派员工中包含多重合同关系， 

因此，当发生损害时，并不适宜片面地认为用工方一 

定是责任的承担者，而应当从损害的性质、因素、是 

否存在免责事由等方面综合考量，确定损害的原因， 

再适用相应的解决方式。 

首先，就争议处理的途径而言。目前常用的争议 

解决方式有四种，即诉讼、仲裁、调解、协商。由于 

外派行为涉及到营业地不在同一国家(地区)的两个企 

业，因此在适用各种解决方式(特别是仲裁和诉讼)的 

过程中，应当特别关注域外法律或相关条约是否能够 

被采纳的问题。尽管仲裁和诉讼具有强制力的保证， 

但是由于其程序较为严格、费用较高，解决争议的时 

间较长，并且常常会涉及本国利益保护问题或外国法 

院判决的承认和执行等问题，因此，在解决外派人员
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损害赔偿问题时，一般更倾向于采用协调或调解的方 

式。在当事人平等自愿的基础上达成协议，减少当事 

人之间的诉讼对抗，降低成本，以期用最小的成本从 

最大程度上保护外派劳务人员的合法权益。 

其次，就具体解决方式而言。损害既有可能因违 

约所致，也有可能是基于侵权而发生。因侵权行为所 

致的损害，就依据《侵权责任法》的相关法理，由加 

害实施人承担相应的赔偿责任。在此可能存在三种情 

形：第一，如果加害发生在派出之前、派出过程中或 

由于派出方因素导致劳务人员在工作期间受到损害， 

都应当由派出方承当相应的赔偿责任；第二，如果加 

害发生在派出人员工作期间或因用工方行为导致劳务 

人员受损，应当由用工方承担赔偿责任；第三，如果 

损害是因外派人员自身原因所致， 或在完成工作期间， 

由外派人员故意或重大过失受损，单位均应当免责。 

因违约引起的损害，实际上是指一方当事人违反 

了法定或合同所定的义务，导致另一方受到损害。这 

里所谓的“义务”实际上就是对派出人员权利提供的 

保障，也是避免损害或弥补损害的方式。具体而言， 

对于派出方和用工方而言，合同的“义务”主要可以 

概括为两个方面： 一是 “保险义务” ； 二是 “告知义务” 。 

“保险义务”是指派出方或用工方应当为外派人员购 

买相关的保险，以保证其人身和财产的安全性。实际 

上，通过购买保险的行为，派出方或用工方就将部分 

或全部赔偿责任转移至保险公司，提高对劳务人员的 

保障。当发生损害时，被保险人的赔偿请求权能更加 

及时有效地履行。如果派出方或用工方没有购买相关 

保险，从一定程度上已经构成了违约，只是这种违约 

的后果可能要等到损害发生时才能够得以体现。 因此， 

在这种情况下，如果外派人员的权利因用工方或派出 

方自身义务履行不完全而延迟或不能得到保障，单位 

必然要承担相应的责任。其次，这里的“告知义务” 

是指不论派出方还是用工方基于各自与劳务人员的合 

同，需要对外派人员告知相关事实。就派出方而言， 

应当如实告知外派人员工作的地点、期限、内容、条 

件等基本情况，并且需要征求外派人员是否愿意接受 

工作的意见。就用工方而言，应当为外派人员提供工 

作需要的环境、资料、设备等，并且要履行相应的告 

知义务，以核实外派人员从派出方获得信息的正确性 

和完整性。在此，特别强调派出方与用工方的“双告 

知”义务，是因为外派与普通的劳务派遣有所不同， 

它的涉外性扩大了信息之间的不对称性。因此，为了 

有效地保障劳务人员的相关权益，派出方和用工方都 

应当承担“如实告知”的义务。如果派出方和用工方 

均违反了上述两项基本的合同义务，当派出人员受到 

损害时，两者应当承担连带责任；如果一方违反了合 

同义务，导致派出人员利益受到损害，应当承担赔偿 

责任，另一方依其过错承担补充责任。 

三、案例回评 

针对上述案例而言，派出单位  A(后简称  A)和用 

工单位 B(后简称 B)均承担两项基本义务，即 “保险义 

务”和“告知义务” 。从案例事实得出，A已经为派出 

人员 C(后简称 C)购买了保险，并在 C 外出工作期间 

持续支付保险费用。而依照 A与 B之间的约定，B应 

当承担 C在工作期间除了保险之外的一切开支。而 C 
所受到的损害发生在完成外派工作期间，在这个过程 

中，尽管 B认为合同本身对损害赔偿方式的承担约定 

不明，所以不应由其承担责任，但事实上 B既没有为 
C购买相关的保险，也无法举证 C所受到的损害与工 

作无关。而 A 在 C 为 B 工作期间，依然履行自己的 

义务，为 C支付保险费用，A并没有事实上的违约行 

为。C的损害发生在完成外派工作期间，且 B没有履 

行相应的义务，依照前文的分析可知，A 这里支付赔 

偿费用应当构成垫付，这笔费用可以向 B追偿。法院 

基于合同约定不明而做出双方分担的判决，在此并不 

完全妥当。 

由此案例可以看出，合同中如果对于责任承担方 

式和范围有所约定，那么应当依照约定的方式处理。 

然而，如果在约定不明或没有约定的情况下，并不能 

出于政策衡量的角度考虑，按照公平责任，由派出方 

和用工方分担损害赔偿。而应当分析派出方或用工方 

是否存在侵权事实或违约行为作为承担责任的依据。 

就派出方的行为而言，如果其完成了外派行为，并且 

继续履行支付保险费用的义务，在没有相反证据的情 

况下，并不应当承担完成工作期间外派人员所受的损 

害责任。反之，就用工方而言，对于外派人员发生在 

用工期间的损害除非能够举证损害是因人员己身或第 

三人造成，或用工方没有任何违约事由之外，其应当 

承担损害责任。公平责任作为一项具有兜底性质的责 

任承担方式，只有在派出方和用工方均没有违约事实 

和过错的前提下，才能考虑适用该项标准。 

四、结语 

经济全球化的发展越来越迅速，国际(区际)之间 

的劳务贸易合作也愈发频繁，国内单位(企业)及员工
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走出国门面对境外(域外)单位(企业)的趋势是不能回 

避的。我国单位(企业)的外派员工要想更好地在海外 

市场开拓新的天地， 完成外派任务， 为本国单位(企业) 
走出国门立足世界服务，不仅要靠自身的努力，提高 

自身业务素质和职业技能，更需要法律法规等相关配 

套政策的完善。对于外派人员权益的保护是当下应关 

注的重要问题，从外派行为的多重合同关系入手，在 

对每组关系进行梳理的基础上，对派出方和用工方的 

行为进行考量，判断是否存在违约或侵权的事实，以 

此为前提，依照相关法律规则，妥善解决外派员工损 

害赔偿问题。 

注释： 

① 《Ａ公司与Ｂ公司》，（2011）沪一中民四(商)终字第 1742 号， 

北大法意网案例库。 

② 《中华人民共和国劳动合同法》第十二条： 劳动合同分为固定 

期限劳动合同、无固定期限劳动合同和以完成一定工作任务为 

期限的劳动合同。 

③  1995年，原劳动部副部长赵雅芝同志就已《认真贯彻劳动法， 

依法维护外派劳务人员的合法权益》为题发表讲话，并指出外 

派企业应当按照《劳动法》的规定，与外派劳务人员签订劳动 

合同，二者之间因合同关系发生的争议应由劳动法的相关规定 

调整。 

④ 以最高人民法院 1990年 10月 9 日作出的《关于劳务输出合同 

的担保纠纷人民法院应否受理问题的复函》为代表，认为外派 

企业与外派劳务人员之间不存在民法和合同法意义上的合同 

关系，而是外派企业为达到依其享有的行政职权对外派劳务人 

员进行管理的目的而与外派人员订立的行政性质的合同。 
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On compensation for damage in dispatched employees 
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Abstract: The structure of dispatched employees system is very complicated, which is related to multiple parties, based 
on  different  contracts  relationship.  So,  a  lot  of  disputes  between  employees  and  enterprise  are  found.  To  correctly 
correctly  grasp  this  system must  start  from  the multiple  contracts, according  to  the  disputes  parties  to  determine  the 
character of the contract and select the appropriate law form so as to resolve the legal disputes. 
Key Words: dispatched employees; legal nexus; compensation for damage; the interests protection; legal regulation 
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