广州市白云区劳动人事争议仲裁委员会

仲 裁 裁 决 书
穗云劳人仲案〔2022〕1140号

申请人：李东鹏，男，汉族，1999年5月23日生，住址：江西省宜春市。

委托代理人：詹达婷，女，广东佰仕杰律师事务所律师。

委托代理人：何丽国，男，广东佰仕杰律师事务所律师。

被申请人：法莲诗（广州）生物科技有限公司，地址：广州市白云区。

法定代表人：王春禹，该公司总经理。

案由：工资、解除劳动关系经济补偿金等。

申请人李东鹏诉被申请人法莲诗（广州）生物科技有限公司劳动争议一案，本委依法受理后以独任庭形式公开开庭审理。申请人李东鹏及其委托代理人詹达婷、被申请人法定代表人王春禹到庭参加仲裁庭审。本案现已审理终结。

申请人的仲裁请求为：一、被申请人支付2021年11月3日至2021年12月6日的工资5642.85元；二、被申请人支付解除劳动关系经济补偿金8000元；三、被申请人支付2021年11月3日至2021年12月6日未签订劳动合同二倍工资差额9428.57元。

本案相关情况

双方对以下事项无争议：

一、申请人2021年11月3日入职被申请人，工作岗位为业务员。

二、被申请人未与申请人签订劳动合同。
三、申请人最后工作至2021年12月8日，被申请人以申请人无法胜任岗位工作为由解除双方劳动关系。

四、被申请人未支付申请人2021年11月3日至2021年12月6日的工资。申请人2021年11月请假2天、12月请假0.5天。
五、被申请人是2021年5月28日依法登记成立的有限责任公司。申请人于2021年12月9日向本委申请劳动仲裁。
双方有争议事项及本委认定情况如下：

一、关于工资。申请人主张其每月底薪4000元，若当月产生业绩另加500元，其2021年11月成功交易一笔价值11美元左右的订单，产生了业绩，故被申请人应按4500元/月的标准计发2021年11月的工资；按照4000元/月的标准计发2021年12月的工资。被申请人主张申请人的工资由基本工资2100元+绩效+奖金+全勤奖构成，每月合计4000元，若当月有业绩，另加500元。但申请人2021年11月没有达到业绩考核标准，不应按照4500元/月的标准计发该月工资，其也不记得申请人2021年11月是否有产生业绩。
本委认为，根据《广东省工资支付条例》第四十八条规定，因工资支付发生争议，用人单位负有举证责任。本案中，被申请人确认若申请人产生业绩，当月工资多加500元，但未提交证据证明具体的业绩考核标准，且按照正常管理模式，用人单位理应掌握员工每月业绩数据，现被申请人主张不记得申请人2021年11月是否有产生业绩也不符合常理，故本委对其主张不予采信。因此，本委采信申请人的主张，申请人2021年11月3日至2021年12月6日向被申请人提供劳动，被申请人应支付申请人上述期间工资4367.81元【4500元÷21.75天×（20天-2天）+4000元÷21.75天×（4天-0.5天）】。
关于解除劳动关系经济补偿金。被申请人主张申请人不胜任工作的具体表现如下：一、申请人申请了工作手机，并承诺工作期间用该手机与客户沟通，但实际上，申请人都是用其自己的手机与客户沟通；二、申请人私自向客户推荐其他公司的医用口罩，而被申请人是没有销售医用口罩资质的，申请人行为给被申请人带来不良影响。对此，被申请人提交如下证据：1.手机使用承诺书，拟证明被申请人为申请人配备与客户交流使用的聊天工具，内容显示申请人承诺严格按照《公司手机及电话卡使用管理制度规定》执行、节约使用话费、妥善保管手机否则承担赔偿损失等，领用时间为2021年11月15日；2.公司手机及电话卡申请，拟证明申请人申请使用的手机及被申请人已为其下载安装并注册好聊天软件，申请日期为2021年11月15日，申请表并无显示该手机内具体有哪些软件；3.申请人与客户的聊天记录，拟证明申请人向客户推荐其他公司的产品。经质证，申请人对证据1，确认是其本人签名，但从未见过工作手机的相关使用制度；证据2真实性确认，关联性与证明内容不确认，无法证明被申请人的证明内容；证据3真实性确认。

    申请人主张被申请人配备的工作手机无法安装与国外客户聊天的软件，申请人已向其上司反映该情况，但上司一直没有回应，故申请人只能使用自己的手机与客户沟通的。申请人离职时已经将所有客户资料移交给被申请人，也已经返还工作手机，并当面删除通过其个人手机添加的客户信息；被申请人做化妆品跨境贸易的，平台上的产品都是用英文介绍，客户搜索“face mask”这个词组会出现面膜和口罩这两个产品，而客户实际需要的是口罩，但是客户也会通过搜索“face mask”这个词组找到被申请人店铺，申请人为了留住客户，且其又刚好有资源，所以就向客户做了推荐。
本委认为，被申请人主张因申请人不能胜任工作而解除双方劳动关系，但其未提交证据证明已告知申请人相关情况，并经过培训或调整申请人的工作岗位，申请人仍不能胜任工作。关于被申请人主张申请人不胜任工作的具体表现，被申请人也未提交其司关于工作手机的使用规定，且经本委询问，被申请人也确认其司并没有关于业务员不能向客户推荐其他公司产品的规定，申请人也对其上述行为做了较为合理的解释。因此，本委对被申请人的主张不予采纳，对于申请人要求被申请人支付解除劳动关系经济补偿金的仲裁请求，本委予以支持，金额为2125元【（4500元+4000元）÷2×0.5个月】。

关于未签订劳动合同二倍工资差额。被申请人主张虽然未与申请人签订书面劳动合同，但申请人入职时有签订新员工报到通知书及新员工入职告知书，已明确告知申请人试用期期限，应视为双方已经签订劳动合同。对此，提交了如下证据：1.新员工报到通知书，显示“李东鹏通知：自2021年11月3日起，至业务部门销售岗位工作。......”，员工确认处有申请人的签名；2.新员工入职告知书，主要显示入职培训、考勤管理、薪资发放、试用期管理等内容，其中试用期管理处约定试用期3个月，转正后参加社会保险等。落款处有申请人的签名及被申请人的盖章。经质证，申请人对证据1予以确认，证明双方存在劳动关系及申请人的入职时间；对证据2真实性确认，关联性不确认，该告知书缺乏劳动合同的基本内容，不具备劳动合同的性质。

本委认为，根据《中华人民共和国劳动合同法》第十七条规定，劳动合同应当具备以下条款：（一）用人单位的名称、住所和法定代表人或者主要负责人；（二）劳动者的姓名、住址和居民身份证或者其他有效身份证件号码；（三）劳动合同期限；（四）工作内容和工作地点；（五）工作时间和休息休假；（六）劳动报酬；（七）社会保险；（八）劳动保护、劳动条件和职业危害防护；（九）法律、法规规定应当纳入劳动合同的其他事项。被申请人提交的新员工报到通知书及新员工入职告知书并不具备劳动合同的必备条款，缺乏劳动报酬、工作时间、休息休假等与劳动者切身利益相关的内容。故本委认为被申请人提交的以上证据缺乏劳动合同的必备要件，不具备劳动合同的实质内容和特征，不具有劳动合同的效力。因此，申请人于2021年11月3日入职被申请人处工作，被申请人未与其签订劳动合同。根据《中华人民共和国劳动合同法》第八十二条、《中华人民共和国劳动合同法实施条例》第六条的规定，被申请人应当从用工之日起满一个月的次日即2021年12月3日开始向申请人每月支付二倍的工资。因此，申请人要求被申请人支付2021年12月3日以前未签订劳动合同二倍工资差额的仲裁请求，于法无据，本委不予支持。对于申请人要求被申请人支付2021年12月3日至2021年12月6日期间未签订劳动合同二倍工资差额的仲裁请求，本委予以支持，金额为367.81元（4000元÷21.75天×2天）。
裁决结果

根据《中华人民共和国劳动争议调解仲裁法》第六条、第四十七条、第四十八条、第四十九条，《中华人民共和国劳动合同法》第八十二条，《中华人民共和国劳动合同法实施条例》第六条，《广东省工资支付条例》第四十八条规定，裁决如下：
本裁决生效之日起三日内，被申请人一次性支付申请人2021年11月3日至2021年12月6日的工资4367.81元；

本裁决生效之日起三日内，被申请人一次性支付申请人解除劳动关系经济补偿金2125元；
本裁决生效之日起三日内，被申请人一次性支付申请人2021年12月3日至2021年12月6日期间未签订劳动合同二倍工资差额367.81元；
四、驳回申请人的其他仲裁请求。

本裁决为终局裁决，裁决书自作出之日起发生法律效力。如劳动者不服本裁决，可以自收到本裁决书之日起十五日内向有管辖权的人民法院起诉。
仲  裁  员：廖 咏 茵
本件与原件核对无异           二○二二年三月二十八日   

书  记  员：冯 锦 贤
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