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預告期得否合意變更？  

  
行政實務25上認為，無論是勞工離職的預告期規定（第15條第2項）

或雇主解僱的預告期（第16條）規定，都是為了保障勞工而設，故若合

意變更結果對勞工更有利，則約定有效；反之則無效。具體情形整理如

下表： 
 

 勞工離職之預告期 雇主解僱之預告期 

約定延長
勞工須更早告知雇主 
對勞工不利，無效 

勞工可更早被告知，準備時間較長 
對勞工有利，有效 

約定縮短

勞工可更早離職，不必較早通

知雇主 
對勞工有利，有效 

勞工可能更晚才被告知，準備時間

更短 
對勞工不利，無效 

 
   

未遵守預告期之契約終止效力為何？  
  

未遵守預告期就終止勞動契約的法律效果，應該依照終止權的行使

主體分別討論： 

(一) 雇主未遵守預告期之終止效力： 
1. 無效說（台灣高等法院83年勞上字第26號民事判決、台北

地方法院91年勞訴字第82號民事判決、新北地方法院91年

勞簡上字第26號民事判決）： 
雇主終止之意思表示因違反勞基法第16條第1項之強制規

定，故而無效。 
2. 相對無效說： 

經由預告期間屆滿時，使原有瑕疵之終止意思表示補正而生

效力。 

 

 
25 勞工委員會(88)台勞資二字第6099號函釋。 
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3. 有效說（司法院第一廳研究意見、多數實務）： 
勞基法第16條第3項已經規定未依預告期間終止契約的法律

效果，也就是給付工資之義務，自不能謂該終止無效。 
4. 勞工選擇權說（台北地方法院91年度勞訴字第153號民事判

決、士林地院89年勞訴字第22號民事判決）： 
由勞工自行選擇終止是否有效，若選擇主張有效，雇主應給

付預告期間工資。 

(二) 勞工未遵守預告期之終止效力： 
學說認為26，為避免對勞工要求過苛，此時契約應於勞工為終止意

思表示當下即消滅，若雇主因勞工未遵守預告期而產生損害，則應另行

提起民事損害賠償之訴。 
而筆者認為，若將終止時點延後到預告期屆至時（和學說上對雇主

解僱未遵守預告期之見解一致），其法律效果與上述學說並無太大區

別：雖然契約在預告期內仍未終止，但勞工依然可以不去上班，只是構

成債務不履行（可歸責於勞工的給付不能）而須負損害賠償之責（民法

第226條）罷了。 

 
  

  
本主題雖然將資遣費的給付放在終止保護的脈絡下，然而應該注意

的是，參考德國法的終止保護體系，可以發現德國並沒有相同的規範，

也因此德國實務上過去雖有數據顯示，終止案件中需經預告的「通常終

止」事件遠較不需預告的「特別終止」還多，但放在我國實務的分析中

就沒有太大的參考價值，因為我國雇主行使終止權時，必然的會考慮到

依勞基法第11條所為的通常終止需給付資遣費，而依勞基法第12條所為
的特別終止則不必27。至於我國勞基法設計資遣費之目的究竟為何，有

 
26 陳金泉，勞動法一百問，三民，頁99-103，2015年7月。 
27 黃程貫，我國勞動法終止保護制度重新建構之研究，行政院國家科學委員會研究 

NOTE 資遣費之目的為何？ 
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學者提出下列不同說法，但考試上較不具重要性，筆者建議可以參考即

可： 
(一) 失業保險退休金之補充替代說： 
在立法者當時思考「尚未實施失業保險給付」與「退休金給付之諸

多缺失」之背景下，以資遣費權充該等制度功能之設計。 
(二) 勞工喪失職位之補償說： 
資遣費是勞工未屆退休而須提前離職時之工作年資提前清算，並對

勞工失去工作之補助。 
(三) 過渡時期補助說： 
資遣費一方面作為勞工對雇主長期忠誠之對價，另一方面則為輔助

其過渡尋職期間之經濟生活。 
(四) 延期工資說： 
資遣費與退休金均有延後給付之工資内涵。 

(五) 恩惠性給予說： 
資遣費乃雇主對於勞工長期辛勞為企業付出之貢獻與評價，所為之

恩惠性給予。 
(六) 雙重性質說： 
資遣費具有雙重性質，不可歸責於勞雇雙方當事人之事由時，資遣

費乃是保護照顧義務之衍生，其法律性質為對受資遣勞工之離職津貼，

具有勞動契約之倫理功能，而在可歸責於雇主之事由而勞工被迫離職

時，其資遣費之性質又有民事違約制裁之意義。 
   

 

 
報告，頁22-23，2005年。 
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甲勞工受僱於100名員工之A公司為不定期契約工，甲勞工所從事之工

作，非屬於勞動基準法第84條之1所核定之工作。雙方合意自民國108年3
月1日開始上班，試用期為3個月，試用期間月薪為正式員工之八成，試用

期滿合格後始支全薪新臺幣（下同）24,000元，試用期滿合格後始由A公

司為其開始提繳勞工退休金。試用期間無論工時、休假、例假等皆與正式

勞工福利同。惟A公司為考核其勤奮態度，雙方合意每月正常工時連同加

班需做滿240小時，加班費每月固定給與2,000元，不再另計。甲勞工兢兢

業業工作3個月，期間並無任何犯錯情形。不料3個月試用期滿後，A公司

未具任何理由通知甲勞工不符合A公司需求不聘任為正式員工。甲勞工無

法忍受 A公司對其所作所為，遂向法院提起訴訟。請針對A公司與甲勞工

之勞動契約關係，回答以下各題： 
(二) 依勞工行政主管機關見解，雇主有無違反勞動基準法終止契約之規

定？（10分） 【108年律師第二題(二)】 

擬答 

                         （472字） 

本件依照勞工行政主管機關見解，雇主違反勞基法終止契約之規定。 

(一) 我國現行勞基法中並未就試用期間有明文規定，是試用期間屆期雇主

終止勞動契約是否應具有勞基法第11條、第12條解僱事由法未明文。

惟行政院勞工委員會於(86)台勞資二字第035588號函指出，勞資雙方

依照工作特性，在不違背誠信原則之情形下，得約定試用期間，然而

於試用期內或屆期時，雇主欲終止勞動契約仍應依勞基法第11條、第

12條、第16條及第17條等相關規定辦理。 

(二) 判決實務上亦多採勞委會函釋之見解，肯定試用期間雇主解僱勞工應

試題大挑戰 
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符合勞基法之規定。惟因應試用期間之特性，認定應就勞基法第11條

第5款不能勝任工作之解僱事由，採取較為寬鬆之認定標準。除非雇主

具有權利濫用之情形，如解僱事由顯與職業適格性並無關聯者，否則

應容許雇主於試用期間內享有較大的彈性，即得以勞基法第11條第5款

規定終止勞動契約。 

(三) 依題意，本件A公司於試用期間屆滿後，未具理由解僱甲。惟依勞委

會(86)台勞資二字第035588號之見解，試用期間之解僱仍應遵守勞基

法上有關解僱之事由，是以Ａ公司不得不具理由解僱甲，而應以甲具

有勞基法第11條或第12條之事由方得解僱甲。 
 
  

筆者的話 
  
  
  

實際上司法實務的見解也是延續勞工行政主觀機關的函釋，並

且進一步就如何操作勞基法第11條、解僱最後手段性等等，因此筆

者建議除了勞工主管行政機關的見解外，讀者們也要密切注意司法

實務的發展喔！ 
  
  
  
 

 
 


