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第1頁 邱駿彥

特別休假法制度之探討---以台灣制度為例

一、前 言
現代工商業制度下，隨著產業技術革新與勞務管理精緻化，

工作內容亦趨向複雜與高度化。勞動者雖未必全然從事體力勞
動，但工作後所產生之疲勞，其質與量均非往昔可比。對勞動者
而言，除固定之星期例假休息外，再賦予一定長期間之特別休假，
非但有助於恢復身心疲勞，亦可維護積聚勞動力，更可使勞動者
得利用此一長期休假營精神文化之生活，由此可見特別休假有其
客觀之必要性，從而吾人謂特別休假為現代勞資關係中不可或缺
之重要勞動條件之一，亦不為過。此由世界各國之勞動者經由法
律規定或經由團體協商，大體上均擁有一定日數特別休假之現象
可見一般。

特別休假如上所述對勞動者勞動生命之延續有其重要性，因
此如何確保勞動者之特別休假權，應為吾人首必予以重視之問
題。不過權利重在行使，如何使勞動者在其工作之餘感到疲勞時，
能適時地取得特別休假，當為特別休假法制度中不可忽略之課題。

二、特別休假權之成立要件
台灣之勞動基準法第 38 條規定：勞動者在同一雇主或事業單

位，繼續工作滿一定期間者，每年應依左列規定給予特別休假：

一、 一年以上三年未滿者七日

二、 三年以上五年未滿者十日

三、 五年以上十年未滿者十四日

四、 十年以上者，每一年加給一日，加至三十日為止

由以上規定可知，受雇勞動者只要滿足「繼續工作滿一定期
間」及「在同一雇主或事業單位」兩要件，即取得享受特別休假
之權利。以下，針對此兩要件進行檢討。

1. 繼續工作滿「一定期間」

所謂繼續工作滿「一定期間」，往昔曾有學者仿照日本立法
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例，認為所謂一定期間乃指勞動者在年度內必須滿八成以上之出
勤率，始稱之為滿一定期間。但一來台灣勞基法條文中並未規定
勞動者取得特別休假權必須有出勤率之限制，因此自不宜擅自擴
張解釋認為滿一定期間乃是出勤率限制之意思。二來，從條文前
後文觀察，所未滿一定期間，應解釋為勞動者在同一雇主或事業
單位內，繼續工作滿一年以上者，自次年度起即擁有特別休假權
之意思。

其次，繼續工作滿一定期間之起算點，一般認為係指勞動者
之受雇日，亦即以勞動契約之成立日為基準1。如果勞動契約未明
確定有效力發生日之始期時，則應以契約締結之翌日起算。然而
對此見解，亦有學者提出不同看法，認為應以就勞開始日為繼續
工作一年之起算日2。一般而言，勞動契約成立日與就勞開始日大
抵上同時者居多，此時不論是採取何種見解，繼續工作一年之起
算日應不會有所差異。但實際上如勞資雙方因特約，導致勞動契
約成立日與現實的就勞開始日有相當時日之差距時，例如勞動者
因搬家之故延後一個星期報到上班，則繼續工作一年之起算點究
竟應以勞動契約成立日、或現實上之就勞開始日為基準，就容易
有所爭議。通說認為，如果勞動契約訂定時附有效力發生始期者，
一年之起算日則應以該約定之始期為準。若無約定效力發生始
期，則雖因搬家導致延後一週始報到上班，仍應以勞動契約成立
日為一年之起算點，換言之，此時因搬家而未上班之一週仍應算
在繼續工作一年之期間內3。

不過，勞資雙方如果有經過採用內定之過程時，雖然一般通
說認為採用內定合意後勞動契約視為成立，但考慮到採用內定之
特殊勞動關係，如仍以勞動契約成立日為繼續工作一年之起算
點，可能有所失當4。此時，該起算點應以勞動者正式進入企業之

1
山口浩一郎「年次有給休假をめぐる法律問題」（上智法學 25 卷 2・3 號）第 33 頁、下井隆

史『勞動基準法』（有斐閣法學叢書，1991 年初版）第 199 頁、東京大學勞動法研究會『註釋
勞動時間法』（有斐閣，1990）第 609 頁參照。另外，日本行政解釋亦同旨，認為持續工作一
年之起算基準日為該勞動者之採用日，參見昭和 23.3.31 基發第 513 號。
2
例如松岡三郎『條解勞動基準法（新版上冊）』（弘文堂，1958）第 499 頁、名古道功「年次

有給休假」（片岡昇・萬井龍令編『勞動時間法論』所收，法律文化社，1990 年）第 309 頁。
3
有泉亨『勞動基準法』（有斐閣法律學全集，1984）第 347 頁。

4
針對採用內定之法性質而言，究竟應以何時點為勞動契約成立日，日本學說間曾有種種不同見

解。但自從日本最高法院在「大日本印刷事件」（最二小判昭和 54.7.20 民集 33 卷 5 號第 582
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日，即實際就勞開始日為宜5。另外，如果實際雇用日已無法確定
時，雇主應採取求證於勞動者本人及其他同僚等方式加以確認6。

所謂繼續工作滿一年，原則上應如前述以個別勞動者雇用日
開始起算。但在大型企業中往往勞動者人數眾多，如一一要以個
別勞動者之雇用日起算，難免增加許多繁雜之事務負擔。此時，
在雇主事務管理效率化之考量上，是否能特定一年中之某一日為
事業場所全體勞動者之特別休假起算日？針對此點，一般認為如
果雇主有特別考量到該特定日前繼續工作未滿一年勞動者之利益
時，制度運用上並不違法。換言之，若雇主對於特定起算日前繼
續工作未滿一年之勞動者，在計算其出勤率時，該未滿一年之期
間視為既已出勤之前提下，始得將全體勞動者之特別休假起算日
採取同一特定日之措施7。雖然此種措施將會導致年資一年以內勞
動者間之不甚公平現象，例如特定起算日之前幾日受雇之勞動
者，與該特定起算日前十一個月已受雇之勞動者，特別休假日數
同樣都是七日；或者特定起算日前一日受雇之勞動者有七日之特
別休假，但特定起算日當日或翌日受雇之勞動者在該年度即無特
別休假。這種無法兼顧到工作期間長短不同之現象，在雇主有必
要統一特定起算日之措施上，應為難以避免之結果8。

另外，雇主在計算特別休假日數時，若有必要變更既已特定
之起算基準日時，必須要注意到應採取對勞動者不會產生不利益
之措施。

2. 「繼續工作」滿一年

(1)繼續工作之意義

所謂繼續工作係指勞動契約有繼續存在的狀態，亦即意味著勞
動者持續在籍、或勞動關係存續的狀態。因此勞動者在籍期間中，
即使長期處於缺勤狀態導致實際出勤日數極少，在與特別休假相

頁）中，採取內定通知為勞動契約成立之見解後，迄今可謂已達共識。準此，則企業之內定通
知日即應為勞動契約成立日，而特別休假權取得要件之一的繼續工作滿一年，也應以採用內定
通知日為其起算日，在考慮採用內定之特殊性後，難免有不合理之情況產生。
5
山口浩一郎「年次有給休假をめぐる法律問題」（上智法學 25 卷 2・3 號第 35 頁。

6
昭和 23.10.14 基發第 1509 號。

7
昭和 23.3.31 基發第 513 號、昭和 63.3.14 基發第 150 號。

8
勞動省勞動基準局編著『全訂版勞動基準法コンメンタール』（勞務行政研究所，1990）第

505 頁。
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關事項上，並不影響勞動者有繼續工作事實之認定。另外，大型
工會如有專職理事之設置、或勞動者因長期療養導致休業，畢竟
都還屬於在籍狀態，因此不論其休業原因為何，該休業期間仍必
須視為繼續工作之期間來處理9。

有關特別休假在計算繼續工作之年資時，依台灣勞基法第 38
條規定，在同一雇主或同一事業單位內之工作年資都要合併計
算。在同一雇主下繼續工作之年資必須合併計算，固無疑問。但
在同一事業單位內，只要勞動契約關係繼續存在，即使在不同雇
主指揮監督下之年資是否也必須合算之問題，亦值得探討。蓋吾
人不能否認因企業轉讓、組織變更、或出向（企業外調職）等情
事，有導致勞動者在不同雇主間服勞務之現實，此時在計算特別
休假年資時可能合併計算比較合理10。

有關此問題，如果吾人考慮到 ILO 第 52 號條約所言「為確保
勞動者有休息、娛樂與能力之發展機會」之特別休假目的，與貫
徹特別休假制度之趣旨時，則勞動者在不同雇主下之工作年資予
以合併計算或許會比較理想。更何況考量台灣中小企業平均存活
率不到 13 年左右之現實下，勞動者因雇主破產倒閉不得已離職，
另尋他雇主受僱之現象在所難免，因此勞動者在不同雇主下之工
作年資是否合算之問題，即有重新檢討之必要。再者，於高齡化
現況下，退休後再就業之銀髮族勞動者亦有增加之現象，為使這
些勞動者得以一方面貢獻其寶貴之經驗與知識，一方面尚能享有
較悠閒的生活，則對應其勞動一生之工作年資給予適當之特別休
假日數，應為重要之考量11。從而，在綜合考量雇主給予勞動者特
別休假之目的，在有助於勞動者更有效消除疲勞及維持培養勞動

9
昭和 63.3.14 基發第 150 號、勞動省勞動基準局編著『全訂勞動基準法コンメンタール』（勞

務行政研究所，1990 年）第 506 頁參照。但在這裡要特別注意到，在休業中之勞動者，因原本
即無勞動義務，故無特別休假請求權（參見昭和 31.1.13 基發第 489 號）。然而儘管如此，計算
休業中勞動者有關特別休假之工作年資時，仍必須將休業期間一併記入。
10

松岡三郎『條解勞動基準法（新版）上』（弘文堂，1958）第 500 頁，另外，有關雇主變動
時繼續工作年資之合算問題，參照本論文稍後之探討。
11

日本勞動省為促進企業主積極整備雇用高齡勞動者之環境，於 1991 年起已採取許多有助於
60 歲退休後勞動者得以繼續工作至 65 歲之措施。其中有關特別休假之政策上，對於繼續雇用屆
齡退休勞動者之雇主，若於屆齡退休年度之前後各一年間，給予勞動者一個月以上特別休假者，
政府補助雇主該一個月期間之獎勵金六萬日圓。而且就算只繼續雇用為部分工時勞動者，若有
依上述方式給予特別休假者，政府亦補助雇主獎勵金之半額三萬日圓。筆者認為此獎勵措施僅
限於繼續雇用同一雇主之勞動者，於創造高齡者再就業環境之政策目的上似有不足，若補助獎
勵金之措施能擴及雇用其他企業退休後勞動者之雇主，或許能更完美。
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力、重視離職勞動者再就業時弱勢立場之實態、並考慮屆齡退休
勞動者再就業時對於特別休假之必要性等因素，則有關特別休假
之工作年資合算等問題，採取法律明文規定予以保障之必要性有
其意義。

有關工作年資之合算，曾有學者提出「可攜式特別休假年資制」
之立法論建議，但在大多數企業還是有採取年功序列工資體制之
勞動關係特質下，多數學者對此立法論提議採取較消極之立場12。
不過，隨著新一代勞動者工作意識上的變化，離職率有逐漸升高
之趨勢，連帶企業內年功序列工資體制也漸有緩和之徵兆等種種
考量下，在不同雇主間之特別休假工作年資合算問題，應可預期
為未來可見之重要課題，同時法制化之抵抗也應會隨著時代的進
展而減弱才對。

(2)勞動者在契約上地位之變更

定期契約勞動者，反覆不斷更新契約而繼續受雇時，雖然台灣
勞基法第 9 條第 2 項規定「視為不定期契約」，但前後契約如中
斷超過 30 日以上，或季節性工作與特定性工作之更新，仍無法有
定期契約之不定期化之適用。因此有關特別休假之年資計算上，
一般通說認為，更新契約之所有期間應視為繼續工作而合併計算
13。但定期契約更新時，若未立即更新而前後契約間置有間隔者，
繼續工作之事實是否中斷，即必須就其具體關係為事實上之判
斷。其中重要之判斷要素，例如前後契約間斷期間之長短、工作
場所是否變動、與不定期契約工平均工作日數之比較，最重要者，
雇主如有藉契約更新之間斷期間以達免除特別休假給付義務之脫
法意圖時，則必須視為勞動契約關係有事實上之繼續存在14。

按日計酬之受雇勞動者，基本上其勞動契約是每日中斷，而且
休假日以外也未必每日皆有工作，因此外觀上似乎難以認為係繼
續工作。但假如按日計酬之勞動者有反覆不斷更新契約，且有一

12
所謂可攜式特別休假年資制，係指勞動者得將特別休假年資之既得地位，帶至新勞動契約關

係，而前雇主亦需有若干負擔之制度。參見有泉亨前揭書『勞動基準法』第 352 頁。
13

昭和 63.3.14 基發第 150 號，東京大學勞動法研究會前揭書『註釋勞動時間法』第 611 頁。
14

參照日本勞動省勞動基準局編著『全訂解釋通覽勞動基準法』（綜合勞動研究所，1988）第
208 頁。另外，行政解釋上亦認為，受雇公共事業團體之兼任職員於會計年度終了時離職，間隔
十天後，次年度以特別職再雇用者，其雇用關係應認為實質上繼續存在（昭和 36.11.27 基收第
5115 號）。
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年以上持續受雇之事實時，謂其契約之更新只是形式上之措施，
實質上勞資雙方存有未定期限之勞動契約關係亦不為過15。因此專
受同一雇主雇用之按日計酬勞動者，應解為其工作之繼續性未中
斷。

另外，針對受雇於不同雇主之按日計酬勞動者，是否應認為其
有繼續工作之事實，亦值得吾人寄予關心。

計算特別休假年資時，台灣勞基法第 38 條規定繼續工作之事
實，原則上必須以受雇於同一雇主或事業單位為限。惟依此規定
適用於按日計酬之勞動者時，在不同雇主間受雇工作之按日計酬
工，其繼續工作之年資即無法合併計算。但此規定與適用究竟是
否合理，非無檢討之餘地。蓋按日計酬勞動者僅能靠每日工作所
得充當生活資金，因此在不可歸責於勞動者事由之情況下無法受
雇於同一雇主時，只好無可選擇地轉而受雇於其他雇主賺取工
資。從而針對按日計酬勞動者，如非關勞動者本人自由意願導致
無法為同一雇主提供勞務之日，受其他雇主雇用時，在有關特別
休假繼續工作年資之計算問題上，若直接認定中斷工作年資之繼
續性，不只是忽略掉考慮按日計酬勞動者之特性，對該等勞動者
之保護難謂沒有缺陷。另外，即使在此種狀況下採取合併計算不
同雇主間之特別休假年資，也會發生按日計酬勞動者所取得之特
別休假日數究竟應向何雇主請求之疑問。針對此疑問，或許前述
可攜式特別休假制，有助於本問題之解決也說不定。總之，可以
採取對應不同雇主間之工作日數，依比例之取得向各該雇主來請
求。

晚近企業界嘗見為確保優秀人才與活用有經驗之資深員工，對
於正式員工退休後再以囑託身份雇用者亦不在少數。於此狀況
下，退休前之勞動契約與退休後再雇用之囑託契約，外觀形式上
看似兩個不同的契約，實質上卻只是企業內之身分變更，勞資雙
方之關係仍然繼續維持，因此退休前後工作年資應予合併計算。
然而屆齡退休後，如間隔一段期間再予雇用時，也未必適合立即
斷定其前後之工作有繼續性。此時判斷其工作有無繼續性，必須

15
見豐橋市失對勞動者事件（名古屋地判昭和 46.5.24）勞民集 22 卷 3 號第 519 頁，另外，勞動

省勞動基準局前揭書『全訂勞動基準法コンメンタール』第 506 頁、東京大學勞動法研究會前
揭書『註釋勞動時間法』第 612 頁亦同旨。
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考量該間隔一段期間是否有脫法意圖、所間隔之期間是否為「相
當期間」等因素決之16。

最後，如勞動者非因自願性離職而一時中斷雇用關係，嗣後再
獲同一雇主雇用者，是否仍須視其工作有繼續性，亦有爭議。特
別是在經濟不景氣、企業營運有困難，雇主不得不採取人員調整
性資遣時，勞動者在雇主與工會之協議下暫時終止勞動關係，等
到景氣好轉雇主重新營運時再予雇用之“lay off”，或與“lay off”制
度類似之「暫時休業」時，勞資雙方針對該勞動關係空窗期間是
否併入特別休假之工作年資計算，常見有糾紛。蓋因為退休或解
雇導致勞動契約關係終了者，基本上可認為工作已失其繼續性當
無異論；但吾人如有注意到特別休假之趣旨與上述狀況下勞動者
不得已離職之立場，則特別考慮該勞動關係空窗期長短之前提
下，再加以判斷前後之工作是否具有繼續性，應屬比較妥當之措
施17。

(3)雇主與指揮命令權者之變動

有關取得特別休假要件之一的「繼續工作」，如上所述一般，
最理想的狀況是，在不同雇主間之工作年資也能合併計算。但事
實上不論學說或實務，依然執著於第 38 條規定，認為只能在同一
雇主或事業單位下才能合併計算其工作年資之見解。儘管如此，
但不能否認也有外觀上似乎在不同雇主下工作，實質上卻應視為
受同一雇主雇用者。換言之，對勞動者而言，即使雇主或指揮命
令權者發生變動，未必皆得視為勞動者係在不同雇主下提供勞
務。因此有時勞動者於雇主或指揮命令權者發生變動時，其前後
之工作年資應合併計算較為合理。

企業合併時

在企業合併時，勞動者於合併前後在不同雇主間之工作年資

16
昭和 23.5.22 基收第 1100 號解釋令中，有關判斷契約前後之工作是否具有繼續性，提出以下

三要點：
1. 有關勞動基準法第 39 條特別休假之繼續工作年資計算上，雇主雖在形式上對勞動者予以解

雇，但只要實質上勞動關係仍然存續時，則該工作年資必須合併計算。
2. 但解雇與再雇用之間，置有相當間隔期間者，如可認定其勞動關係確已中斷，則不在此限。
3. 雇主解雇勞動者時，是否有發給退職金，與計算特別休假基礎之工作年資是否繼續，並無

直接關係。
17
有泉亨・青木宗也・金子征史編『コンメンタール勞動基準法（第三版）』（日本評論社，

1990）第 221 頁參照。
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是否需合併計算，亦常見有爭議。有關企業之合併，最常見有吸
收合併與新設合併兩種。吸收合併時除了存續企業以外，其他參
與之所有企業必須解散；而新設合併時則所有參與之企業皆必須
解散。理論上而言，合併前之舊企業因合併而解散，其與合併後
之新企業既然不具有同一性，因此勞動關係之當事人亦隨同變更
18。然而企業於合併時，存續企業或新設企業，必須概括承受解散
企業之所有權利義務。而勞動契約關係亦為企業之權利義務關係
之一環，因此解為概括承受之範圍當不為過。而台灣勞基法第 38
條有關特別休假規定中，並未明文要求雇主之實質上同一性，因
此在勞動契約與勞動關係之承繼問題上，合併企業與勞動者間之
勞動契約關係，應當然為合併後之新企業所承受，勞動關係有其
繼續性，故特別休假之工作年資應合併計算19。就此問題上，雖亦
有學者提出基於勞動者與雇主間之信賴關係為理由，主張對於中
小企業應為例外之否定（即認為中小企業之合併時，上述工作年
資應不予合併計算）20，但該見解並未提出為何勞資雙方之信賴關
係有影響到工作年資是否合併計算之更具體理由，實不得不認為
該見解之根據稍嫌薄弱。

營業轉讓時

所謂營業轉讓，係指在特定營業目的下，以組織化之有機整
體所為之機能性的財產移轉為目的之債權契約21。在營業轉讓之場
合，受讓人是否需為勞動契約之承繼，換言之，此時勞動者是否
有工作上之繼續性問題，亦成為論爭之焦點。

台灣勞基法第 20 條中，固置有事業單位改組或轉讓時，新舊
雇主商訂留用之勞動者，其工作年資應合併計算之規定。但實務
上也多見有改組或轉讓時，先由舊雇主將所有員工資遣，嗣後再
由新雇主擇優者從新聘用。此時外觀上既非屬新舊雇主商訂留
用，因此從新受新雇主聘用之勞動者，其工作年資是否合併計算，
亦容易滋生疑義。以下針對類似狀況之特別休假相關年資合算部

18
勞動省勞動基準局編著前揭書『全訂勞動基準法コンメンタール』第 508 頁。

19
昭和 24.1.25 基收第 168 號解釋令、勞動省勞動基準局編著前揭書『全訂勞動基準法コンメン

タール』第 508 頁、東京大學勞動法研究會前揭書『註釋勞動時間法』第 613 頁。
20

林信雄「年次有給休假請求權の法理」（日本法學 37 卷 2 號）第 223 頁。
21

大隅健一郎『商法總則（新版）』（有斐閣法律學全集，1986）第 301 頁。
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分，提出探討。

學說中有主張在近代企業之營業轉讓，若勞動者之待遇於營
業轉讓前後無變化者，應認為事實上有工作之繼續性22。另外，亦
有學者認為應從營業轉讓後是否有實質上之繼續與同一性之角度
來考察，如得肯定其有實質上之繼續營業與營業內容同一性時，
則應視為勞動者之工作有繼續性23。特別是後者之見解，與商法學
者一般所主張營業轉讓之性質而言，可謂一致24。然而學界中亦有
反對說之見解，認為在營業轉讓時，依據營業轉讓當事人之合意，
針對勞動者勞動契約之承受有具體協定，且得到個別勞動者之同
意後，才能締結新的個別勞動契約，因此前後勞動契約之工作並
無繼續性25。

在判例實務上，有關營業轉讓中勞動契約關係是否當然隨同
移轉存續之問題，見解亦有分歧。例如有採取消極立場者，認為
在營業轉讓中，雖性質上與企業合併有所不同，而可以用一個債
權契約將營業組織體移轉，但構成營業財產之各個債權債務，則
必須有個別的權利移轉或債務之承受，因此不能解為每一個勞動
者的勞動契約關係就得以例外地當然承繼26。反之，亦有肯定勞動
契約有當然承繼之效力者，持此主張之判例認為，營業轉讓時，
只要營業之同一性有繼續維持，即使歷經轉讓人先將全體勞動者
解雇，再由受讓人重新雇用之過程，那也只是經營主體變更時所
伴隨著的一種形式，如無其他特別有力之反證，應推定營業轉讓
人與受讓人之間，對於勞動契約關係有概括承繼之默示合意，從
而採取勞動契約關係當然繼受之立場，因此勞動者之工作有繼續
性27。在此判例所採之立場上，進一步有判例再引伸認為勞動契約

22
勞動省勞動基準局編著前揭書『全訂勞動基準法コンメンタール』第 509 頁。

23
有泉亨前揭書『勞動基準法』第 347 頁。另外，秋田成就『休憩・休日・休假』（勞動法實

務大系 12，1972）第 128 頁亦同旨。
24

客觀意義上之營業，係指在特定營業活動目的下，組織化的機能性財產活動，因此在營業活
動中，若人與物之設施、整備與組織性愈強化，則營業自體之客觀性必然趨高，此時營業主之
人的要素之意義就逐漸式微，呈現出營業的非人格化與物化之傾向。結果，即使營業主有所變
更，營業本身之同一性亦不會有所影響。因此在既存之營業未解體前提下，保持其組織之一體
性而移轉者，乃為營業轉讓制度之意義。參見大隅健一郎前揭書『商法總則（新版）』第 299
頁。
25

石井照久『商法における基本問題』（勁草書房，1960）第 159-174 頁。
26

兩備バス事件（岡山地判昭和 30.1.29）勞民集 6 卷 1 號第 41 頁。
27

松山市民病院不當解雇事件（松山地判昭和 40.5.26 判例時報 422 號第 56 頁）、同事件（高
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承繼時，勞動契約之效力並無須以勞動者之同意為必要，惟若勞
動者有異議時得對受讓人產生即時解約之效果28。

如上所述一般，營業轉讓時有關勞動契約之承繼問題上，即
使判例實務與學說上之意見仍見分歧。但至少在特別休假相關之
有無繼續工作之認定上，如同多數說所主張一般，在考量營業轉
讓前後之業務有無實質繼續、勞動契約關係有無實質繼續、待遇
有無異常變化等問題後，也有應解為勞動者之工作有繼續性之餘
地29。

出向（企業外調職）、派遣時

台灣勞基法條文中雖未見有「出向」之名詞，一般而言出向
係指勞動者之企業外人事異動。現今企業界實施之企業外人事異
動型態形形色色，有維持著員工身分而相當長一段期間受派至他
企業提供勞務者，也有為了在他企業提供勞務而移轉其原來員工
身分至他企業者，不一而足。前者一般稱之為「在籍出向」，或
單稱之為出向；後者則一般通稱之為「移籍出向」，或單稱之為
轉籍30。

與特別休假有關之出向問題，依然在於出向前與出向後之工
作是否應視為繼續之點。為釐清此問題，首先應該究明出向勞動
者、出向地之企業、與原所屬企業三者間之勞動關係之有無。針
對此問題，雖也見有：在籍出向中，出向勞動者僅與原所屬企業
間有勞動契約關係，與出向地企業間不存在勞動契約關係之見
解；但日本通說上一般認為出向勞動者與出向地企業及原所屬企
業間皆同時發生有勞動契約關係31。而此勞動契約關係之本質，係
將一個勞動契約關係在內容上分割為二，各自分配於出向地企業
與勞動者之原所屬企業而存在32。因此在籍出向之場合，出向勞動

松高判昭和 42.9.6 勞民集 18 卷 5 號第 890 頁）。
28

日伸運輸事件（大阪高判昭和 40.2.12 判例時報 404 號第 53 頁）。
29

東京大學勞動法研究會前揭書『註釋勞動時間法』第 614 頁、勞動省勞動基準局編著前揭書
『全訂勞動基準法コンメンタール』第 509 頁。
30

下井隆史前揭書『勞動基準法』第 73 頁、菅野和夫『勞動法』（弘文堂，1988 年第 2 版）第
239 頁。
31

勞動省勞動基準局編著前揭書『全訂勞動基準法コンメンタール』第 509 頁、下井隆史前揭
書『勞動基準法』第 77 頁、菅野和夫『勞動法』第 336 頁等參照。
32

參見秋田成就「企業間人事異動に伴う法的問題」日本勞動法學會誌 63 號（1984）第 22 頁、
下井隆史前揭書『勞動基準法』第 77 頁同旨。另外採取與學界相同見解之實務判例有，例如新
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者與原所屬企業及出向地企業間，視為一個勞動契約關係存在，
故有關出向勞動者之特別休假資格上，即應解為其在原所屬企業
時之工作年資亦應予合併計算來給予相對應之特別休假日數33。另
外，當所定之出向期間屆滿，勞動者歸建至原所屬企業時亦然，
其在出向地之工作年資亦應合併計算在內。

另外，出向或歸建時不一定正好在年度更替之始末期，例如
在年度途中發生者，出向地企業或歸建後之原所屬企業是否只要
給予當年度剩餘日數分相對應之特別休假即已足，往往亦成為爭
議點。雖然學者間有認為在歸建當年度，不論勞動者在出向地企
業之特別休假使用狀況如何，出向勞動者於歸建回到原所屬企業
後，即應享受該年度之所有法定休假日數34；但通說仍認為不論在
出向時之出向地企業、或歸建後之原所屬企業，只要各給予該年
度剩餘日數分之特別休假即已足夠。

其次，在移籍出向（即轉籍）之場合，由於勞動者與原所屬
企業之勞動契約關係已終止，而與出向地企業間成立新的勞動契
約關係，且出向地企業與原所屬企業間並未具有一體性，因此有
關特別休假資格要件之繼續性工作亦不得不採取否定之立場35。

再者，有關派遣勞動者之特別休假是否也要合併計算其工作
期間之問題，鑑於派遣勞動有漸成氣候之趨勢，在此亦必須一提。
由於派遣勞動者係與其所屬之派遣企業主締結勞動契約，在此勞
動契約關係維持下，受派至要派企業中接受要派企業雇主之指揮
監督提供勞務36。因此派遣勞動者與要派企業雇主間並無勞動契約

興工業事件（福島地判昭和 49.3.25 判例時報 744 號第 105 頁）、枋木合同輸送假處分事件（名
古屋地判昭和 53.7.7 判例時報 909 號第 102 頁）、枋木合同輸送事件之本訴（名古屋地判昭和
56.12.25 勞民集 32 卷 6 號第 997 頁）等。
33

參照昭和 63.3.14 基發第 150 號解釋令。就此見解，雖亦有學者認為，由於現行法中規定特別
休假權之取得與行使都必須在同一雇主下為之，因此不贊同勞動者在出向地企業工作時，得合
併計其在原所屬企業之工作年資（見山口浩一郎前揭論文「年次有給休假をめぐる法律問題」
第 38 頁。不過山口見解中亦提出，為救濟出向勞動者所損失原所屬企業之特別休假工作年資，
因此在一定要件下，出向勞動者之原所屬企業主應支付相對應之特別休假津貼給勞動者。至於
出向勞動者歸建原所屬企業後，因為係復歸至原來之雇主處，因此前年度在出向地企業之工作
日數，回到原所屬企業後亦應視為已提供勞務而予以合併計算年資。山口教授採取將出向與歸
建分別處理之方式，解決工作年資之合算問題。
34

山口浩一郎前揭論文「年次有給休假をめぐる法律問題」第 39 頁。
35

有泉亨・青木宗也・金子征史前揭書『コンメンタール勞動基準法（第三版）』第 222 頁、
勞動省勞動基準局編著前揭書『全訂勞動基準法コンメンタール』第 509 頁參照。
36

日本勞動派遣法第 2 條定義規定參照、另外下井隆史前揭書『勞動基準法』第 85 頁亦有詳細
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關係存在，從而與特別休假有關之工作是否有繼續性，在要派企
業這裡並不成為問題。對派遣勞動者而言，特別休假之賦予責任
者係在所屬之派遣企業雇主。準此見解，則常時雇用型之派遣勞
動者，其在要派企業處提供勞務之期間，自然亦應計入所屬派遣
企業之工作年資內。至於登錄型派遣勞動者，由於其與所屬派遣
企業間之勞動契約關係，具有斷續性展開之特徵，因此在判斷其
工作是否具有繼續性時，應該採取個別地、寬鬆之立場比較妥當37。

三、特別休假權之內容
台灣勞基法第 38 條規定，勞動者在同一雇主或事業單位，繼

續工作滿一定期間者，每年應依下列規定給與特別休假。即工作
年資在一年以上三年未滿者給七日，三年以上五年未滿者給十
日，五年以上十年未滿者給十四日，十年以上者每增加一年工作
年資加計一日，加至三十日為止。換言之，台灣之勞工特別休假
日數最高可達三十日。此種水準較之世界其他各國遑不多讓。不
過特別休假制度中較重要者在於，勞動者是否可能在其最感需要
時取得休假之問題，亦即勞動者是否有指定休假期日之權利。台
灣勞基法第三十八條母法規定中並未明訂勞資雙方如何處理休假
之安排，僅在施行細則第二十四條第二款中規定，特別休假由勞
資雙方協商排定。惟若勞資雙方協商不成時，勞動者是否有權逕
行休假，由於法並未明文，因此徒增不少勞資糾紛。

勞動者繼續工作滿一定期間後，依法即有特別休假權利。問
題是勞動者所取得之特別休假權，其法性質究竟是請求權或是形
成權，攸關勞動者是否能在指定之日期得到休假。不過在特別休
假法性質論之前，日本勞基法有關勞動者特別休假請求方式之規
定頗值參考。日本勞基法第 39 條第 4 項規定，原則上雇主必須在
勞動者所指定之日期給予休假，但如果在勞動者指定之期日給予
特別休假將有礙於企業正常營運之虞者，雇主例外地得變更勞動
者所指定之日期，因此日本勞基法明定勞動者有特別休假期日指
定權，他方面雇主也有特別休假期日變更權，構成互為調配之權
利行使模式。此種以法律明文規定勞動者如何取得特別休假，當

描述。
37

東京大學勞動法研究會前揭書『註釋勞動時間法』第 614 頁參照。
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較含糊由勞資雙方協商排定之方式，更能落實特別休假制度之趣
旨，值得台灣未來修法時之參考。

特別休假之如何利用，當由勞動者個人自由決定，雇主不得
以勞動者使用特別休假之理由，決定是否給予休特別休假。不過
據筆者所知，目前台灣勞動者一般尚未能充分瞭解特別休假之用
意，導致不少勞動者在遲到早退或有事假之必要時，即以請特別
休假之方式抵充掉，絕大多數雇主亦同意此種模式之特別休假使
用。甚至不少企業主亦以勞動者終年未休特別休假，而在給予全
勤獎或不休假獎金，此種誤用特別休假之作法，顯然違背特別休
假法制化之趣旨，誠然可惜。

在台灣整個特別休假法制度中，最令人質疑者，莫過於勞動基
準法施行細則第 24 條第 3 款竟置有，特別休假因年度終結或終止契
約而未休者，其應休未休之日數，雇主應發給工資之規定，是否有
違反 ILO 不得以價金買特別休假之條約，不無疑問。

即便在台灣認為以工資取代特別休假之作法為合理，則也不免
發生如下疑義。例如，勞工委員會(82)台勞動二字第 44064 號函釋中
曾謂：「勞動契約終止時，勞工尚未休完之特別休假如係勞工應休
能休而不休者，則非屬可歸責於雇主之原因，雇主可不發給未休完
特別休假日數之工資」。此函釋是否妥當，不無探討之餘地。

勞委會於前述解釋令中，指出「勞動契約終止時，勞工尚未

休完之特別休假如係勞工應休能休而不休者，則非屬可歸責於雇

主之原因，雇主可不發給未休完特別休假日數之工資」。此解釋

令似乎認為勞工之特別休假權屬於一種選擇之債，亦即勞工於取

得特別休假權之翌年度裡，於所有勞務給付義務日數中，每一日

皆為勞工可特定特別休假日之數宗給付。然此數宗給付中若有不

能之情事者，只要係不可歸責於無選擇權人（雇主）而致者，勞

工特別休假權之債，即存在於餘存之給付（年度中餘存之日數）。

如餘存之可能給付僅剩一宗時，則該選擇之債（即特別休假日之

特定）即因之而特定。若年度終了而勞工無從再選擇，亦即數宗

給付均告不能時，其效果則依台灣民法第 225 條「因不可歸責於
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債務人之事由，致給付不能者，債務人免給付義務」之規定38，雇

主即無須發給未休完特別休假日數之工資。

問題是把勞工之特別休假權視為選擇之債之法理，是否與勞

基法賦予勞工特別休假之制度趣旨合致，值得吾人予以深思探討。

勞基法中有關勞工假期之規定，除了在第 36 條置有每週至少

一日之星期例假、第 37 條國定假日以外，為何尚有必要規範勞工

於同一雇主或事業單位繼續工作滿一定期間者，雇主每年必須給

予法定日數之帶薪特別休假呢？最主要原因在於勞工整年辛勤工

作中所累積之生理疲憊或心理疲倦，除固定之星期例假休息外，

再賦予一段較長期間之特別休假，非但有助於消除身心疲勞，亦

可維護蓄積勞動力39，更可使勞工得利用此一長期休假營精神文化

之生活。此賦予勞工特別休假之客觀上必要性，乃特別休假制度

之立法趣旨所在。特別休假之給予，不只對勞工本人有利，而且

也是雇主維持、培養勞動力之有效方法。因此雇主給予勞工特別

休假，其實對雇主也有利益面存在，這也就是勞工在特別休假日

中雖然未提供勞務，雇主仍須給予工資之法制度設計緣由。

特別休假既然應該是在勞工感到身心疲勞時賦予，而勞工何

時會感到身心疲勞亦因人而異，因此施行細則第 24 條第 2 款所謂

「特別休假日期應由勞雇雙方協商排定」之規定，絕非勞雇雙方

事先在年度開始前即預先排定好休假日期之趣旨，蓋事先排定特

別休假日期可能導致勞工在身心狀況最佳時，因碰到特休日而不

得不中止其充分為雇主提供優質勞務之動力，反之亦有可能導致

勞工最感需要休息時，卻因特別休假日期皆已事先排定而無法休

到特別休假。因此所謂特別休假日期應由勞雇雙方協商排定之真

意，當在於勞工有感到必須休特別休假之必要時，得向雇主提出

38
參見邱聰智『新訂民法債編通則（上）』（輔大法學叢書，2003 新訂第一版）第 336 頁以下。

39
特別休假制度之趣旨，學說見解有多種看法。例如有主張「勞動力維持培養說」者，認為特

別休假制度不僅在使勞工恢復身心疲倦，亦有勞動力維持培養之作用，因此特別休假是有利於
勞資雙方之制度（吾妻光俊、柳川真佐夫、日本勞動省見解）。也有主張「休息權說」者，認
為特別休假是落實憲法中保障勞工權益、增進勞工福祉之具體化，為使勞工得藉特別休假來滿
足其現實生活之勞動基準法保障之權利（松岡三郎、沼田稻次郎、水野勝、東京大學勞動法研
究會等主張）。筆者對於特別休假制度趣旨之認知，較傾向勞動力維持培養說。
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日期，雇主若無正當理由，就應本著勞動契約附隨義務之債務本

旨，依誠信原則賦予勞工特休，此乃依循特休制度之趣旨而符合

所謂「協商排定」之規範意義。

支持此種解釋之法理依據，在於特別休假是勞工因符合法定

要件而自然取得之特別休假權。勞工即使在一整年中未向雇主具

體表明休假意思，有關特別休假之權利義務，亦在勞工持續工作

符合法定期間後自動發生，其法性質應為形成權之一種。此見解

當與勞基法第 38 條所定勞工符合法定要件後，「雇主每年應依左

列規定給予特別休假」之規定，比較吻合。至於勞工雖在符合法

定資格要件後，依法隨即獲得特別休假權，但於此階段時，特別

休假日或期間尚未特定，必須俟勞工於感到需要時向雇主提出日

期，而雇主在無特別情事下，必須本著誠信原則給予勞工該特定

日期之特別休假（此乃協商之意40）。此時勞工始在所指定之特別

休假日免除勞動義務，而雇主仍有給付工資之義務。

由以上說明，勞工既然因符合法定資格要件取得特別休假權

後，擬於何時指定日期取得特別休假，則依特別休假制度趣旨應

端賴勞工何時最感需要而定。除非法律條文中明文限制，否則雇

主應無權利指定，亦無法律上之義務要負「主動」與勞工協商排

定之責任。至於特別休假權為勞基法賦予勞工之權利，即使勞工

不知該權利之存在，或雇主即使未主動告知勞工有該權利，皆不

必然雇主因此而負擔違反契約上附隨義務須給予特別休假之責

任。另外，勞工為雇主提供勞務，亦應本著誠信原則積極努力為

雇主提供最優質之勞動力。假設勞工因上半年度休掉一半之特休

日後，下半年度精神抖擻積極努力為雇主提供勞務，以致未向雇

主指定日期休完所剩半數之特別休假，此種所謂應休能休而未休

之特別休假日數應如何處理，除非法律有明訂勞工因此而喪失特

別休假權利，否則行政解釋實不宜超越法律，直接規定此種狀況

40
換言之，雇主如覺得在勞工所提出之日期給予特別休假，可能有妨礙企業正常經營之虞時，

得與勞工協商變更特別休假日期。但如無此特別情事時，雇主仍須本著誠信原則履行給予勞工
特別休假之債務。至於雇主是否得向勞工主張變更日期，則以雇主是否有特別情事為斷，法律
上得依一般誠信原則之判斷基準認定之。另黃程貫教授主張，「除非雇主有急迫、重大之經營
上需要，不應變更勞工之選擇」，參見黃程貫『勞動法』（空大出版，1996 年）第 422 頁。
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下雇主可不必發給未休完日數之工資。前述行政解釋內容，幾乎

等同於向勞工宣告，努力盡責提供勞務者，將會有不利益之懲處。

1. 應休能休而未休之特別休假日數，應如何處理

有關勞工於年度內未休完所擁有之特別休假日數時應如何處

理，勞動基準法中未見規定，因此從來幾乎都依勞基法施行細則

第 24 條第 3 款規定：「特別休假因年度終結或終止契約而未休者，

其應休未休之日數，雇主應發給工資」為據。未休完之特別休假

日數，是否適宜以工資代換作為補償，是否容易產生變相鼓勵勞

工出賣特別休假給雇主之弊端41，此疑問本屬特別休假法制度中值

得考慮之課題。

如果從特別休假制度之年度性著眼，依勞動基準法第 38 條規

定，雇主每年有義務應給予勞工一定日數之「帶薪」特別休假，

則勞工免除特別休假日之服勞務義務，卻可向雇主請求工資給付

之權利，應限於有特別休假權之該當年度內行使，始為合理。如

果該年度內勞工未向雇主特定特別休假日，而在年度終了已無勞

動義務日可特定時，則勞工之特別休假權實質上已呈現無法履行

而不得不消滅之結果。不過筆者倒是認為，勞基法第 38 條雖規定

雇主有每年給付特別休假給勞工之義務，但不必然此「每年」之

文義，也反應在勞工有義務必須於年度中消化完所有之特別休假

日數。毋寧說「每年」之文義重點在於，勞工每年有從雇主處得

到法定日數之特別休假權利。如此一來，勞工特別休假權之行使，

若於年度期限內未向雇主特定時，其權利之行使屬於一年期之定

期債權，應依據民法第 126 條規定，有五年消滅時效之適用42。

但因台灣特別休假法制度中，並未如日本在勞基法規定為二

年之時效43，因此適用民法規定為五年時效時，如果勞工將五年累

積特別休假於最後一年始向雇主要求特定日期，則近四十天之特

41
參見劉志鵬『勞動法解讀』（月旦出版社，1996 年）第 65 頁。

42
劉志鵬前揭書第 63 頁，同旨。

43
日本勞基法第 115 條明定，勞基法中請求權之時效如未特別規定者，一律為二年短期時效。

因此通說皆認為勞工特別休假之權利行使，適用二年之消滅時效。
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別休假一起行使，肯定會給雇主帶來經營上之困擾。因此筆者建

議在勞基法修正時，應值得考慮在第 38 條中增加二年短期消滅時

效之規定，將更能符合特別休假法制度之趣旨，也能防止勞資糾

紛之滋生。

另外，必須特別注意者，如果在時效期限屆滿前勞雇雙方合

意終止契約時，由於勞工事實上已無勞動義務日可資特定，且終

止契約後勞工既已無特別休假權，則特別休假日之工資請求權自

然亦無由發生。再者，於整體特別休假制度中，勞工亦應有依制

度趣旨消化特別休假之努力義務，因此於此種狀況下，勞工若有

怠於行使特別休假權之情事時，雇主應無給予相對應日數工資之

義務。但勞動契約之終止，若屬可歸責於雇主之事由（例如勞基

法第 14 條運用）、或不可歸責於勞工之事由所導致者（例如勞基

法第 11 條之資遣），勞工並不失其未休特別休假日數之工資請求

權，應為合理之處置44。

不過或許考量到台灣勞工在物質經濟生活尚未充裕，勞工特

別休假使用率偏低，還無法與先進國家並論特別休假之完全利

用，因此主管機關考量勞工權益保障，遂有施行細則規定雇主必

須給予未休特別休假日數之工資義務。但施行細則第 24 條上開規

定，並非法律授權命令，亦非特別休假權行使之程序性規定，在

特別休假權之法性質理論下，施行細則直接課予雇主給付未休日

數之工資義務，是否違反法律保留原則，不無商榷之餘地。儘管

如此，施行細則上開規定自台灣有勞基法以來已施行逾二十年，

勞資雙方均嫻熟該規定幾乎已成為固定勞資習慣。因此從穩定勞

資關係目的性考量，施行細則所定雇主有給付勞工未休完特休日

數之工資義務，在勞基法未修法明訂特別休假權之消滅時效前，

亦不失為可行之處理法則。但筆者於此必須提起注意者，前述解

釋函令中所謂雇主對於勞工應休能休未休之日數並無給付工資義

務之指示，不只違反勞工特別休假權之本旨，亦有超越母法規定

44 ILO 國際勞工組織，早在 1936 年 6 月第二十屆大會中，即已通過有關特別休假第 52 號公約，
其中第六條即規定可歸責於雇主之事由遭受終止契約之勞工，有獲得未休特別休假日數相對應
之工資權利。參見『ILO Report 1952』P1。
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之嫌，而且似乎已成為目前勞資雙方有關特別休假爭議發生之淵

藪，主管機關應儘速重新考量為適法之解釋。

四、 結語

有關特別休假之法律問題，內容包羅萬象。例如特別休假權

成立要件之一的「在同一雇主或事業單位繼續工作」之規定中，

當勞工有契約上地位之變更或企業合併、轉讓、乃至被雇主派遣、

出向（企業外調職）時，如何認定勞工有繼續工作之事實，與勞

工特別休假權利之取得息息相關。另外，勞工是否有特別休假之

自由利用權利、特別休假是否可使用於爭議行為等，亦與雇主是

否可介入勞工使用特別休假之目的相關，屬於集體勞動關係法上

有趣之課題。台灣勞工目前對於特別休假之使用現況，與先進國

家相比似乎還有一段距離，因此上述糾紛見於司法訴訟中者幾近

全無。但隨著經濟發展與新一代勞工對於工作外私有時間之越來

越重視，特別休假法律問題預期將會成為下一波勞動法問題之焦

點，期待勞動法學界之各方共同探討。


