
浙江工贸职业技术学院学报
JOURNAL OF ZHEJIANG INDUSTRY&TRADE VOCATIONAL COLLEGE

第19卷第3期

2019年09月

Vol.19 No.3

Sep.2019

劳动合同法“用人单位不得解除劳动合同”
条款的不足与完善*
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（山东经贸职业学院，山东 潍坊 261011）

摘 要：劳动合同法通过第二十一条和第四十二条之规定，限制了用人单位单方面解除劳动合同的权利。两条中都

使用了“不得”这一规范词，法理上属于禁止性规范。但该禁止性规范与其他授权性规范的关系存在规定不明、逻辑不

清的立法缺陷。两条规定本身也存在明显疏漏和立法瑕疵，严重影响劳动合同法权威，应尽快修法进行明确和补漏。
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On Deficiencies and Perfection of the Provisions in Labor Contract Law
“Employers Must not Terminate Labor Contracts”

ZHU Mei-juan

（Shandong Vocational College of Economics and Business, Weifang, 261011, China）

Abstract: The Labor Contract Law has passed Articles 21 and 42, which restricts the employer's right to unilaterally terminate

the labor contract. In both cases, the normative term“must not”is used, which belongs to prohibitive norms in jurisprudence. Howev-

er, the relationship between the prohibitive norm and other authorized norms has legislative defects of unclear provisions and logic.

There are also obvious omissions and legislative defects in the two provisions, which seriously affect the authority of the Labor Con-

tract Law. We should amend the law as soon as possible to clarify and remedy the omissions.
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劳动合同法第三十九至第四十一条通过列举十

三种情形赋予了用人单位单方面合法解约之权利。

同时劳动合同法通过第二十一条和第四十二条对单

位单方解约权进行了限制，本文将该种限制称为

“用人单位不得解除劳动合同”之条款。本文认

为，劳动合同法第二十一条和第四十二条中涉及

“用人单位不得解除劳动合同”之规定存在明显的

立法缺陷。下面本文以上述两条规定为基础，结合

劳动合同法第三十九至第四十一条之规定进行比较

分析，发现问题，提出修法建议。

一、第四十二条与第三十九、四十、四
十一条之关系问题

劳动合同法第四十二条①规定，劳动者出现所

列六大情况时，用人单位不能依据第四十条和第四

十一条之规定单方解约。该处规定中使用了“不

得”这一重要的模态词。与此相比，用人单位单方

面解约之规定，还有第三十九至四十一条，这三条

规定中的模态词均为“可以”。法律规范中表达立

法者意志指向并对行为模式具有方向性限制的模态

词，在法律语言学上称为“规范词”[1]。下面我们

通过上述四条规定中涉及到的“规范词”的不同使

用引发的理论差异来探究劳动合同法第四十二条之

立法瑕疵。

劳动合同法通过第三十九至四十一条规定了用

人单位“可以”解约之情形。通过第四十二条规定

了“不得”解约之例外情形。从法律规范理论分
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析，法律规范分为授权性规范、义务性规范和禁止

性规范。授权性规范用于规定法律主体的权利，常

用的规范词是“可以”；义务性规范用于要求法律

主体作出一定的行为，承担一定的作为义务，常用

的规范词是“应当”、“必须”等；禁止性规范是禁

止法律主体做出一定的行为，常用的规范词是“不

得”、“不准”、“不许”、“禁止”、“严禁”等。劳动

合同法中对用人单位单方面解约的上述四条规定

中，第三十九条、第四十条和第四十一条均为授权

性规范，第四十二条则为禁止性规范。对这两种规

范的关系有两种不同的理解：

第一种理解。若从民法之基本原理来解释，

“法无禁止即可为”。意味着用人单位只要不违反第

四十二条之禁止性特殊规定即可随意解除劳动合

同，其他三条授权性规定仅仅是举例授权而已，没

有授权的其他解除劳动合同的权利用人单位当然也

理应享有。

第二种理解。劳动合同法不是纯粹的民法，而

是经济法、社会法，是具有公法性质的法律，“法

无禁止即可为”的私法原理在此不能完全适用。用

人单位解除劳动合同只能依据三条授权性规定进

行，未授权的解约权利从无，且行使三大类授权性

权利时还需同时遵守第四十二条之禁止性规定。

第一种理解看似有一定道理，但显然不符合立

法原意。如果没有授权的其他解除劳动合同之权利

用人单位也当然享有的话，这三条所谓的“举例”

就毫无意义，因为只要用人单位不违反第四十二条

之禁止性规定即可。劳动合同法用了三条、780字

的篇幅进行详细规定显然不仅仅是为了举例而已。

再来看第二种理解。按照此种理解，用人单位

解除劳动合同只能依据三条授权性规定进行，未授

权之解约权从无，此种授权不是举例而是一种“限

制”，即以“授权之名行限权之实”，所以此三条规

定并非一般民法意义上之授权性规范，立法者除了

要表达“你有这样的权利”外，更要表达“你只有

这样的权利”、“你没有别的权利”或者“你只能这

样行使权利”之本意。此种权利之授权方式本文称

为“变异之授权”，即通过授权之方式予以限权。

此种立法表达使得用人单位单方面解除劳动合同之

权实际上已经不仅仅是简单的“权利”，甚至具有

了“权力”之属性。在法学理论上“法无禁止即可

为”是对“权利”而言，而对于“权力”，则要求

“法无授权不可为”。

为何在劳动合同法中会出现此种变异之授权性

规定呢？根本原因还是在于劳动合同法的社会法属

性以及劳资双方实力对比悬殊之现状。在我国，劳

动者相对于用人单位而言处于被管理者的弱势地

位，用人单位对劳动者享有的权利在实际上已经异

化为“权力”，具有了公共权力的特点和属性，劳

动者作为权力相对人不仅负有不得侵犯用人单位权

利之义务，而且在实际上负有服从用人单位意志和

“权力”之义务。基于此种现实，我国的劳动合同

法对用人单位之权利授权也异化为了限制性授权，

暗含的法理要求即为“法无授权不可为”。因此，

第二种理解是对劳动合同法立法本意之正确理解，

此种理解也在我国司法实务中得到了印证和支持。

但是按照此种理解又会带来另外两个问题。第

一个问题是，上述理论和实务界普遍认同的第二种

理解都是基于理论推导和对立法本意的解释，严格

说来都是学理解释，并无明确的法律依据或司法解

释依据，劳动合同法在该问题的规定上存在明显立

法瑕疵。第二个问题是，该法第三十九条、第四十

条和第四十一条都采用了穷尽式列举之立法体例，

若将此三条授权性规定理解为“限制性授权”，那

么此三条未列尽之情形，用人单位是无权解除劳动

合同的。但上述三条描述的共十三种情形是无法涵

盖纷繁复杂之实际情况的，此种规定显得过于僵化

且明显不利于用人单位。

那么如何解决上述歧义和问题呢？本文认为可

以采用对第四十二条进行改造之方法予以解决。可

在该条增加一款：“除本法第三十九至第四十一条

规定之情形外，用人单位不得单方面解除劳动合

同。”这样即可使得第四十二条不仅起到了作为

“例外规定”之作用，还起到了“兜底规定”之功

能，通过法律规定明确了用人单位只能依据第三十

九条、第四十条和第四十一条单方面合法解约，除

此之外均为违法解约。增加该款后也可起到与第四

十八条②违法解除劳动合同之规定进行呼应的作

用，可对该条“违反本规定解除劳动合同”的表述

进行界定与解释。

同时建议在第三十九条、第四十条和第四十一

条中各增加一项“其他”，作为各项之“兜底项”，

解决用人单位单方面解约规定过于僵化之问题，增

加立法弹性，赋予法院更多自由裁量权。
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二、第四十二条之例外情形问题

第四十二条规定，职工出现所列六大特殊情况

之一时，用人单位不可以根据第四十和四十一条之

规定单方面解约。从该条字面意思分析，用人单位

只要不依照上述两条之规定解约即可，其他情况下

是否可以解除劳动合同，该法不加限制。但从前文

分析可知，劳动合同法中用人单位可以解除劳动合

同的情形只规定在了第三十九至第四十一条中。除

了第四十和四十一条外就只剩下了第三十九条规定

的情形属于第四十二条之例外情况。

因此，对该条理论界和实务界目前有一种比较

统一的认识，就是用人单位不可以根据第四十和第

四十一条之规定辞退职工，但可以也只能依据第三

十九条解除合同。该理解应是立法之本意，但此种

理解也都是通过上下法条的逻辑关系推导出来的。

法律之理解不能仅仅建立在推导的基础上，在能够

准确表达的情况下一定要清晰、准确无误地将立法

目的、立法本意通过准确的法律语言和法律结构表

达出来。

建议将第四十二条原规定作为该条之第二款，

并修改为，劳动者有下列情形之一时，用人单位不

得单方面解约，但劳动者出现本法第三十九条规定

之情形除外。此种表达方式的前半句使用了禁止性

规范的规范词“不得”，后半句则使用但书的立法

体例。按照法理学的一般理论，在禁止性规范中的

但书条款视为任意性规范。可见职工在出现第三十

九条所列之六大情况时，用人单位可不受任何限制

地解除劳动合同。

三、第四十二条规定情形之疏漏与瑕疵

对于用人单位不得依据第四十条和第四十一条

之规定解约的情形，法条规定了五种列举项和一种

兜底项，但仍然存在明显疏漏与瑕疵。

劳动合同法没有将国外通常禁止雇主解雇雇员

之事由，如在雇员拒绝雇主命令从事违法行为时雇

主不得解雇雇员的情形包含在内。例如雇员拒绝提

供虚假证据，拒绝超速或者超载驾驶车辆，雇主不

得解雇雇员。在美国，即使雇主和雇员约定双方可

以随时解除劳动合同，判例也不允许雇主解雇拒绝

从事违法行为的雇员。[2]

建议将第三十二条劳动者拒绝单位违章指挥、

违章作业之规定，不视为违反劳动合同。并将其合

并至第四十二条，作为单独一项，且修改为：“劳

动者拒绝用人单位管理人员违章指挥、强令冒险作

业及劳动者拒绝用人单位的其他违法行为的。”

另外，本文认为，劳动者出现第四十二条规定

之情况时，用人单位不可以根据第四十条辞退职工

比较科学合理，但用人单位不能根据第四十一条解

除劳动合同则值得探讨，存在明显技术性瑕疵。单

位出现“破产重整和生产经营严重困难”两种情形

时，若不允许其裁减此类人员，单位可能面临破产

倒闭之严重风险，单位一旦破产倒闭，不管是何种

劳动者都将面临失业。特别是劳动者人数较少的小

微企业，在发生经营严重困难时，若法律不允许其

解雇特定人员，而特定人员又占其职工总数比例较

大时，企业出资人会在进行利益计算后，倾向于破

产清算，最后结果是所有职工全部失业，劳动者权

利反而受损。

因此，本文认为，出现四十一条第一项、第二

项之情形即企业破产整顿和面临严重困难进行经济

性裁员时，应允许企业解雇任何劳动者。同时为了

保护第四十二条规定之特殊劳动者利益，对该部分

劳动者应分情况予以相对倾斜性保护。对于第四十

二条中第一、二、三项规定之劳动者可列为最后裁

减人员，即在有其他人员可裁减的情况下，不得裁

减本部分人员。对于第四十二条第四、五项规定之

劳动者则可列为优先留用人员，并同时规定企业裁

减人员未达到60%以上时不得裁减该部分人员，即

使需要裁减也应优先留用。并同时规定裁减所有上

述四十二条规定人员的应同时给予两倍以上的经济

补偿。

四、第二十一条存在之问题

劳动合同法第二十一条③是该法第二种对单位

单方解约限制之条款。该条和第四十二条存在密切

关系，本文也对其进行一并讨论。

根据该条规定，在试用期中，用人单位辞退职

工只能依据第三十九条以及第四十条前两项之规

定。而从上文分析可知，用人单位解除劳动合同之

规定共有三条，即第三十九至第四十一条。而第二

十一条则排除了第四十条第三项和第四十一条之情

形。这样的规定存在明显缺陷。

第一，从劳动合同法的篇章结构来看，第二十

一条属于第二章“劳动合同的订立”。第三十九条
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至第四十一条则属于第四章“劳动合同的解除和终

止”。既然劳动合同法就劳动合同的解除问题单独

设章，那么所有劳动合同解除的规定都应该列入第

四章中。在第二章中就试用期的劳动合同解除进行

单独规定不仅突兀，而且极易引发法条效力的

冲突。

第二，从法条效力来看，依据第三十九条至四

十一条之规定，用人单位均可以合法解除劳动合

同，意味着对合同期内的所有劳动者适用。第十九

条第四款规定：“试用期包含在劳动合同期限内。”

显然在试用期内的劳动者也适用上述三条规定。但

依据第二十一条之规定，劳动者在试用期内时单位

不得依据第四十条第三项和第四十一条之规定解除

劳动合同，两条规定存在明显矛盾。有人认为，法

律之所以这样规定就是给予试用期的劳动者更加特

殊的保护，但本文认为，用人单位合法解除劳动合

同的条款本就只有三条，且均需在遵守第四十二条

的前提下，若再次进行限制将使用人单位的单方解

约权更加缩小，使实际中的违法解约几率增大，劳

动纠纷增多。当然，本文并非仅仅为了降低劳资纠

纷而反对第二十一条之规定，而是认为在我国劳动

合同法本就对劳动者倾斜保护的体例下，对试用期

中的劳动者予以再次照顾性保护实无必要，也不

合理。

第三，从合理性来看，在第四十一条之情形

下，如果职工处在试用期，单位是不能单方面辞退

职工的，而对于非试用期内的普通职工则可以进行

经济性裁员，这种对试用期职工的倾斜性保护不科

学、不合理，对非试用期内的普通劳动者不公平。

因为经济性裁员时，在裁减人数确定的情形下对试

用期劳动者的倾斜性保护就是对非试用期内劳动者

的歧视和对其权利的侵犯。

另外，企业进行经济性裁员往往是因为第四十

一条第一二款之原因，即破产重整和经营严重困

难。在这两种情况下，若企业需要裁员，基于企业

经济人之假设，企业一定是想先裁掉工作效率低

的、工作能力差的劳动者。但第二十一条规定试用

期内的劳动者，即使工作能力再差，工作效率再低

也无法被裁掉，在裁员人数确定的情况下，企业只

能辞退更为优秀的职工，但这样做的结果将会把企

业置于更加不利之境地，使本就已经生产经营发生

困难的企业更加艰难，不利于企业再生重整。

第四，订约时之客观情况已经发生变化，导致

合同实际已经无法履行，并经双方协商也仍不能变

更合同内容时，对非试用期劳动者用人单位可以依

据第四十条第三项之规定予以辞退；对试用期劳动

者，用人单位则不可以辞退。但在此种情况下，劳

动合同实际已经没办法真正履行，又无法协商一致

变更合同内容，若不允许用人单位辞退劳动者，在

实际中会带来严重悖论，即合同根本不能履行，劳

动者却要求继续履行，用人单位无权辞退，此种情

况使用人单位无所适从，不知如何处理。举例

如下：

某小企业有小汽车一辆（唯一车辆），招聘司

机李某，签订合同，约定 3个月试用期，在试用期

第二天，车辆自燃损毁灭失。单位基于劳动合同订

立时所依据的企业有车这一客观情况发生重大变

化，导致劳动合同无法履行之实际，提出给劳动者

更换工作岗位，但司机李某拒不协商。此种情况

下，单位无权辞退李某，又无法安排其从事其他工

作，李某每日到单位准时上班后就坐等出车，无所

事事，两月有余，天天如此，单位无可奈何。此种

情况下，单位只有两种选择，要么只能等试用期满

后再依据第四十条第三项之规定与其协商变更合同

内容或解除劳动合同；要么为了该司机再买新车一

辆。从该案例可见，该条规定对用人单位是何等苛

刻，案例也从一个侧面说明了该条规定的不合

理性。

建议取消对试用期劳动者的再次倾斜性保护制

度，删除劳动合同法第二十一条，还试用期劳资双

方互相考察、互相了解的本来制度功能。

注释：

①《劳动合同法》第四十二条：劳动者有下列情形之一的，用人单位不得依照本法第四十条、第四十一条的规定解除劳动合

同：

（一）从事接触职业病危害作业的劳动者未进行离岗前职业健康检查，或者疑似职业病病人在诊断或者医学观察期间的；

（二）在本单位患职业病或者因工负伤并被确认丧失或者部分丧失劳动能力的；
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（三）患病或者非因工负伤，在规定的医疗期内的；

（四）女职工在孕期、产期、哺乳期的；

（五）在本单位连续工作满十五年，且距法定退休年龄不足五年的；

（六）法律、行政法规规定的其他情形。

②《劳动合同法》第四十八条：用人单位违反本法规定解除或者终止劳动合同，劳动者要求继续履行劳动合同的，用人单位

应当继续履行;劳动者不要求继续履行劳动合同或者劳动合同已经不能继续履行的，用人单位应当依照本法第八十七条规定

支付赔偿金。

③《劳动合同法》第二十一条：在试用期中，除劳动者有本法第三十九条和第四十条第一项、第二项规定的情形外，用人单

位不得解除劳动合同。用人单位在试用期解除劳动合同的，应当向劳动者说明理由。
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