河南省林州市人民法院
民事判决书
（2019）豫0581民初4987号
原告:河南声特网络科技有限公司，住所地林州市龙安路与金鑫大道交汇处。
法定代表人:徐西亚，公司董事长。
委托诉讼代理人：郭青林，河南新天河律师事务所律师。
被告:张文静，女，汉族，1997年12月4日出生，住林州市横水镇西下洹村小屯自然村106号。
河南声特网络科技有限公司（以下简称声特公司）诉张文静劳动合同纠纷一案，本院受理后，依法组成合议庭公开开庭审理了本案。原告声特公司的委托代理人郭青林，被告张文静均到庭参加诉讼。该案现已审理终结。
原告声特公司向本院提出诉讼请求：1.依法判决被告向原告支付因其合同违约应当承担的违约金、经济损失以及因本案引起的仲裁、诉讼代理费用共计40万；2.依法裁决被告至2021年10月22日前不得在任何平台上从事网络直播活动。3.案件诉讼费用由被告承担。事实及理由：2018年10月22日，原被告签订了名为《主播劳动合同书》实为由甲方提供技术支持及各项服务进行个人在线演绎直播活动的书面合同。该合同具体事项部分明确约定，甲方独家拥有乙方在线直播活动的音频内容及其关联内容的版权，包括直播及后期录制的音频及关联内容等信息网络传播权及转售权。合同期限与责任部分明确约定有效期限为三年，被告(乙方)有无正当理由停播、多家平台同时直播等重大违约行为，原告(甲方)有权要求赔偿违约金30万元。自2019年5月3日起至今，被告未经原告同意，径直单方停止中断履行前述合同并擅自在其他互联网平台公开直播，创建盈利粉丝群，且对原告方多次提出切实遵守合约的要求予以拒绝。综上所述，被告的上述行为显然已构成根本违约，给原告公司造成巨大损失。原告为维护自身合法权益，依法诉至贵院。
被告辩称：（一）答辩人未有任何违约行为，相反被答辩人严重违约并且违法，答辩人有权利随时解除劳动合同。1.被答辩人未为答辩人提供有效的劳动保护。答辩人离职前受到答辩人主管多次骚扰，答辩人多次抗议无效，为此，答辩人还向派出所报了警，派出所也出了警。被答辩人还暂停我的直播活动，我的离职原因是被答辩人违约在先造成的。被答辩人未为答辩人提供有效的劳动保护，使得答辩人的人身多次受到侵害。2.被答辩公司未为答辩人缴纳社保，严重违法。答辩人入职以来，被答辩人未为答辩人缴纳任何社会保险，严重违法劳动合同法。《劳动合同法》第三十八条规定，未依法为劳动者缴纳社会保险费用的，劳动者可以解除劳动合同。3.被答辩人的经营范围并未包括直播项目，并且快手官方也并未授权被答辩人可以利用其直播平台。被答辩人以欺骗手段让我们签订劳动合同。答辩人入职一段时间以后，才知道被答辩人的经营范围根本不包括直播项目，因为开直播公司有严格的条件限制，需要ICP 备案、办理《 ICP经营许可证》《信息网络传播视听节目许可证》《网络文化经营许可证》，被答辩人根本不具备这些条件，也就不具备直播的资质。并且快手官方也并未授权被答辩人可以利用其直播平台进行直播。4.被答辩人违反合同书中甲方的承诺。刚进公司的时候说每月饭补300元，后来又说帮我们冲到卡里去食堂吃，但是冲到卡里的钱公司每月月底就都给我们扣了。公司让我们签合同时说平台是绿色平台，可后面就成了与涉黄内容打擦边球，欺骗别人，给别人建立情侣关系，让其刷钱。被答辩人的这些行为严重违反了合同中约定的甲方向乙方的承诺，同时也违反了法律规定。(二)双方的协议并未约定服务期限和竞业禁止条款，应当驳回被答辩人的第二项诉讼请求。1.双方并未约定劳动合同意义上的服务期。按《劳动合同法》第22条规定：用人单位为劳动者提供专项培训费用，对其进行专业技术培训的，可以与该劳动者订立协议，约定服务期。被答辩人并未为答辩人提供任何专项培训费用，进行专业技术培训。故双方并未约定服务期，双方只是约定了3年的合同期限。故答辩人离职后就不受服务期的限制。况且，答辩人离职后既没有挂牌营业，也没有加入其它公司，更没有每天定时定点直播，只属于个人娱乐。2.双方也没有约定竞业禁止条款。根据《劳动合同法》第23条规定：用人单位与劳动者可以在劳动合同中约定保守用人单位的商业秘密和与知识产权相关的保密事项。第24条的规定，竞业限制的人员限于用人单位的高级管理人员、高级技术人员和其他负有保密义务的人员。且不得超过二年。本合同中，根本不存在竞业禁止的情形，双方也就没有约定竞业禁止条款。退一步讲，即使有，期限也不能超过2年，且在竞业限制期限内应当按月给予劳动者经济补偿。应按月给予劳动者休假奖励3万至5万元月收益，运营主播可以休息2天，每天100元奖励。(三)双方签订的劳动合同书中的违约金条款违反法律规定，属无效条款，应当驳回被答辩人全部诉讼请求。1.《劳动合同法》第25条规定：“除本法第22条和第23条规定的情形外，用人单位不得与劳动者约定由劳动者承担违约金。”即只有在规定约定服务期和竞业禁止的条件下才能约定由劳动者承担违约金。答辩人和被答辩人在双方的《主播劳动合同书》中根本未约定服务期和竞业禁止条款，故本合同中的违约金条款是无效的。2.被答辩人在合同中并未规定被答辩人的任何违约责任事由，同时没有任何员工福利、待遇、包括付费培训，反而对劳动者进行种种限制，只约定了劳动者的违约金，双方的责任分配严重不对等。根据《合同法》第四十条规定，提供格式条款一方免除其责任，加重对方责任，排除对方主要权利的，该条款无效。即本合同中的对答辩人的违约金条款是无效的。3.答辩人没有任何违约行为，退一步讲，即使有违约金，违反竞业限制的违约金也不能违反相关法律的规定和公平原则。根据《劳动合同法》第22条规定：“劳动者违反服务期约定的，应当按照约定向用人单位支付违约金。约定违反服务期违约金的数额不得超过用人单位提供的培训费用。违约时，劳动者所支付的违约金不得超过服务期尚未履行部分所应分摊的培训费用。”被答辩人根本未给答辩人提供任何的技术培训和培训费用，也就不存在被答辩人请求的所谓违约金、经济损失。综上，答辩人没有任何违约行为，是被答辩人的严重违约和违法行为导致了答辩人的离职，应当驳回被答辩人的诉讼请求。
当事人围绕诉讼请求依法提交了证据，本院组织当事人进行了质证。对与本案相关的当事人无异议的证据，本院予以确认并在卷佐证。原告提供证据有：主播劳动合同书、被告在其他直播平台的4段视频及7张照片、被告的5张工资条及林州市劳动人事仲裁委员会不予受理通知书。被告提供证据有：微信聊天记录，证明离职时给主管李某说过；照片两张，证明原告公司要求主播拍摄不良照片展示在快手平台上；证人一名。
根据当事人的陈述和本院采信的证据认定事实如下：2018年10月22日，声特公司（甲方）与张文静（乙方）签订一份《主播劳动合同书》，协议约定，甲方安排乙方从事主播岗位的工作，在本劳动合同期限内乙方接受甲方根据其相关规章制度的要求进行考核，甲方根据岗位职责赋予乙方相关的权利、责任、义务。乙方根据甲方要求全面完成各项工作任务并履行各项职责。协议约定，劳动合同效期为固定期限：从2018年10月22日起至2021年10月22日止。乙方的工作地点为：林州市龙安路与金鑫大道交汇处-太行声谷。双方约定了试用期一个月，乙方最低收入3000元，第二至四个月甲方保障乙方最低收入5000元，超出最低保障以上的按照薪资提成比例发放薪资，乙方每天直播时间不低于6小时，在附则中约定了乙方在工作期间内的分成比例、休假时间（运营及主播可以休息两天）和奖励标准。第四条约定：“原则上，乙方的待遇由底薪、提成、奖金构成，具体构成及数额根据乙方每月表现进行确定，底薪5000元（播够44小时），提成35%。底薪、奖金、提成每月15日发放。”第五条第2款约定：“乙方月直播有效天数22天、时长44小时，月刷量不符合底薪领取标准的，甲方有权下月取消乙方主播资格。”第5款约定：“乙方在签约期内，如因故辞职，未经甲方允许不得以任何形式在其他类似的平台、网站进行开播，如上述问题出现，甲方有权要求乙方支付50000元的违约金。备注：1．正式主播每天必须按时上播，如有特殊情况需提前一天申请，批准之后方可请假，无批准不开播的，视为旷工处理，扣除底薪100元，出现2次以上甲方有权取消主播资格，一个月内只允许三天带薪请假，多请假一天扣50元，2日扣100元，以此类推。2．直播时间未满一个月工资不予发放……。”2019年5月3日，乙方以多次受到公司主管骚扰，公司不予处理为由离职，2019年6月18日，声特公司曾向林州市劳动人事争议仲裁委员会申请仲裁，2019年6月24日，仲裁委作出林劳人仲案字【2019】30号不予受理通知书，以反映事项不属于劳动人事争议仲裁受理的争议范围为由决定不予受理。2019年7月11日，声特公司持上述请求及理由诉至法院。
另查明，被告声特公司未为张文静缴纳社会保险。
本院认为，原告声特公司、被告张文静签订的《主播劳动合同书》系双方当事人的真实意思表示，不违反法律和行政法规的效力性强制性规定，合法有效，双方均应按合同约定履行义务。本案争议的焦点是，该合同是否属于劳动合同，双方是否为劳动关系。依据我国《劳动法》和《劳动合同法》的相关规定，劳动关系的确立需同时符合“四项标准”，即当事人双方主体适格、用人单位各项规章制度适用于劳动者，包括工资报酬、劳动时间、劳动纪律、奖惩规则等，劳动者接受用人单位管理，从事用人单位安排的有报酬的劳动，劳动者提供的劳动是用人单位业务的组成部分。从本案看，声特公司对张文静进行了工作强度、工作纪律、工作内容和形式的强制性管理，对工作时间、工作地点也进行了限制。张文静接受声特公司的管理，按照合同要求提供劳动，声特公司对张文静进行工作安排，并按月支付工资报酬。上述《主播劳动合同书》已经具备劳动合同的要件，具有劳动合同的性质，原被告双方之间属于劳动关系。因声特公司未为张文静交纳社会保险及其他事由，违反了《劳动合同法》的相关规定，被告张文静已于2019年5月离职，与声特公司解除劳动关系，被告张文静不存在违约行为。原告关于违约金、经济损失、因本案引起的仲裁、诉讼代理费用及竞业禁止的请求，证据不足，本院不予支持。综上，依照《中华人民共和国劳动合同法》第三十八条，《中华人民共和国民事诉讼法》第六十四条，《最高人民法院关于适用<中华人民共和国民事诉讼法>的解释》第九十条之规定，判决如下：
驳回原告河南声特网络科技有限公司的诉讼请求。
案件受理费10元，由原告负担。
如不服本判决，可在判决书送达之日起十五日内向本院递交上诉状，并按对方当事人的人数提出副本，上诉于安阳市中级人民法院。
                              审  判  长  申一博                        

                              人民陪审员  余广东                               

                              人民陪审员  任林玉  

二〇一九年十二月五日
                          书  记  员  付莹莹      

河南省安阳市中级人民法院
民事判决书
（2020）豫05民终800号
上诉人（原审原告）:河南声特网络科技有限公司，住所地林州市龙安路与金鑫大道交汇处。
法定代表人:徐西亚，公司董事长。
委托诉讼代理人：李建昌，安阳市林州市博开法律服务所法律工作者。
委托诉讼代理人：程卫民，安阳市林州市博开法律服务所法律工作者。
被上诉人（原审被告）:张文静，女，汉族，1997年12月4日出生，住林州市横水镇西下洹村小屯自然村106号。
上诉人河南声特网络科技有限公司（以下简称声特公司）因与被上诉人张文静劳动合同纠纷一案，不服河南省林州市人民法院（2019）豫0581民初4987号民事判决，向本院提起上诉。本院受理后依法组成合议庭审理了本案。本案现已审理终结。
上诉人声特公司上诉请求：一、撤销河南省林州市人民法院(2019)豫0581民初4987号民事判决书之判项,改判支持上诉人原审的诉讼请求或发回原审法院重新审理。二、一审、二审案件受理费由被上诉人承担。事实与理由：一、原审法院认定事实错误。上诉人一审请求判决被上诉人因合同违约应当向上诉人承担违约金、经济损失等一切费用40万元,裁定被上诉人至2021年10月22日前不得在任何平台上从事网络直播活动,并当庭向法庭提供了被上诉人未经上诉人同意,擅自在其他直播平台进行与上诉人从事相同类似的直播活动,既违背了双方合同的约定和保证条款,同时也侵害了上诉方的合法权益,给上诉方造成了巨大的经济损失。但原审法院对此不做审查和认定,而认定被上诉人擅自离职解除合同不存在违约是完全错误的。上诉人举证的合同是具有高度商业秘密,每个从事该活动的职工,在签订从职工作合同中,应明白在合同期内不允许任何人无正当理由停播或在多家平台同时直播要求播放的相关内容。被上诉人在未经上诉方的同意的情形下,无故旷工不上班,停播上诉人交给的工作,而且还在其他平台上直播与上诉人直播的相同类似的直播内容,其行为充分证明了被上诉人的违约存在,侵害了上诉人的合法权益,而一审未作认定是错误的。二、一审判决驳回诉讼请求是错误的。一审上诉人主张的证据完全证明了被上诉人违背合同的约定,侵害了上诉人的合法权益,依法应支持上诉人一审的诉讼请求,被上诉人应赔偿因其违背合同约定给上诉方造成的经济损失和违约金。一审在这种事实清楚、证据确实充分的情况卜,却判决驳回上诉人一审的诉请是完全错误。
被上诉人张文静辩称，其答辩意见与一审答辩意见相同。请求驳回上诉，维持一审判决。
声特公司向一审法院提出诉讼请求：1.依法判决被告向其支付因其合同违约应当承担的违约金、经济损失以及因本案引起的仲裁、诉讼代理费用共计40万；2.依法裁决被告至2021年10月22日前不得在任何平台上从事网络直播活动。3.案件诉讼费用由被告承担。
一审法院认定事实如下：2018年10月22日，声特公司（甲方）与张文静（乙方）签订一份《主播劳动合同书》，协议约定，甲方安排乙方从事主播岗位的工作，在本劳动合同期限内乙方接受甲方根据其相关规章制度的要求进行考核，甲方根据岗位职责赋予乙方相关的权利、责任、义务。乙方根据甲方要求全面完成各项工作任务并履行各项职责。协议约定，劳动合同效期为固定期限：从2018年10月22日起至2021年10月22日止。乙方的工作地点为：林州市龙安路与金鑫大道交汇处-太行声谷。双方约定了试用期一个月，乙方最低收入3000元，第二至四个月甲方保障乙方最低收入5000元，超出最低保障以上的按照薪资提成比例发放薪资，乙方每天直播时间不低于6小时，在附则中约定了乙方在工作期间内的分成比例、休假时间（运营及主播可以休息两天）和奖励标准。第四条约定：“原则上，乙方的待遇由底薪、提成、奖金构成，具体构成及数额根据乙方每月表现进行确定，底薪5000元（播够44小时），提成35%。底薪、奖金、提成每月15日发放。”第五条第2款约定：“乙方月直播有效天数22天、时长44小时，月刷量不符合底薪领取标准的，甲方有权下月取消乙方主播资格。”第5款约定：“乙方在签约期内，如因故辞职，未经甲方允许不得以任何形式在其他类似的平台、网站进行开播，如上述问题出现，甲方有权要求乙方支付50000元的违约金。备注：1．正式主播每天必须按时上播，如有特殊情况需提前一天申请，批准之后方可请假，无批准不开播的，视为旷工处理，扣除底薪100元，出现2次以上甲方有权取消主播资格，一个月内只允许三天带薪请假，多请假一天扣50元，2日扣100元，以此类推。2．直播时间未满一个月工资不予发放……。”2019年5月3日，乙方以多次受到公司主管骚扰，公司不予处理为由离职，2019年6月18日，声特公司曾向林州市劳动人事争议仲裁委员会申请仲裁，2019年6月24日，仲裁委作出林劳人仲案字【2019】30号不予受理通知书，以反映事项不属于劳动人事争议仲裁受理的争议范围为由决定不予受理。2019年7月11日，声特公司持上述请求及理由诉至法院。
一审法院另查明，被告声特公司未为张文静缴纳社会保险。
一审法院认为，原告声特公司、被告张文静签订的《主播劳动合同书》系双方当事人的真实意思表示，不违反法律和行政法规的效力性强制性规定，合法有效，双方均应按合同约定履行义务。本案争议的焦点是，该合同是否属于劳动合同，双方是否为劳动关系。依据我国《劳动法》和《劳动合同法》的相关规定，劳动关系的确立需同时符合“四项标准”，即当事人双方主体适格、用人单位各项规章制度适用于劳动者，包括工资报酬、劳动时间、劳动纪律、奖惩规则等，劳动者接受用人单位管理，从事用人单位安排的有报酬的劳动，劳动者提供的劳动是用人单位业务的组成部分。从本案看，声特公司对张文静进行了工作强度、工作纪律、工作内容和形式的强制性管理，对工作时间、工作地点也进行了限制。张文静接受声特公司的管理，按照合同要求提供劳动，声特公司对张文静进行工作安排，并按月支付工资报酬。上述《主播劳动合同书》已经具备劳动合同的要件，具有劳动合同的性质，原被告双方之间属于劳动关系。因声特公司未为张文静交纳社会保险及其他事由，违反了《劳动合同法》的相关规定，被告张文静已于2019年5月离职，与声特公司解除劳动关系，被告张文静不存在违约行为。原告关于违约金、经济损失、因本案引起的仲裁、诉讼代理费用及竞业禁止的请求，证据不足，不予支持。综上，依照《中华人民共和国劳动合同法》第三十八条，《中华人民共和国民事诉讼法》第六十四条，《最高人民法院关于适用<中华人民共和国民事诉讼法>的解释》第九十条之规定，判决：驳回原告河南声特网络科技有限公司的诉讼请求。案件受理费10元，由原告负担。
二审期间，被上诉人依法提交证据，微信截图一张，证明上诉人公司不景气，无法提供员工保障，已经解散，其不存在违约行为。本院依法组织了当事人进行了证据交换和质证，对当事人争议的事实本院认定如下:微信聊天记录内容有限，无法认定上诉人是否已经解散。上诉人二审期间认可上诉人仍在正常经营。本院二审查明的其他事实与一审法院认定的事实一致。
本院认为，关于上诉人诉请因被上诉人违约造成其经济损失，被上诉人应否承担相应损失以及违约责任的问题。根据本案庭审查明的情况，上诉人主张的经济损失未提供相关证据予以证明，且被上诉人离职事出有因，双方签订的《主播劳动合同书》对违约的情形约定不明，因此对上诉人该诉求本院不予支持。关于上诉人诉请竞业禁止的诉求应否支持的问题。结合本案实际，被上诉人在上诉人处工作，没有证据证明该工作涉及商业秘密的内容，且根据该工作的性质，技术性含量不高，亦不涉及知识产权的内容，故对上诉人该诉求本院亦不支持。关于上诉人诉请的诉讼代理费，无法律依据，本院亦不支持。
综上所述，上诉人河南声特网络科技有限公司的上诉请求不能成立，应予驳回；一审判决认定事实清楚，适用法律正确，应予维持。依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百七十条第一款第一项之规定，判决如下：
驳回上诉，维持原判。
二审案件受理费10元，由上诉人河南声特网络科技有限公司负担。
本判决为终审判决。
审  判  长　　　魏文联
审  判  员　　　苗  飞
审  判  员　　　杨  晓
二〇二〇年三月三十日
书  记  员　　　张思光
1

