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は じ め に

道幸 それでは労働法学の学界展望座談会を始めた

いと思います｡ まず 2005 年から 2007 年までの労働法

学界の動きや業績の特徴として, 次のことが言えるの

ではないかと思います｡ まず, 基本的には労働契約法

制の立法化をめぐり, 理論的, 実践的なレベルにおい

て活発な議論がなされました｡ 特に最終的には立法化

されない部分もありましたけれど, 厚生労働省の報告

書等において多くの論点や構想が提起され, さらに民

主党の対案も示されたことが, そのような傾向を助長

したと言えると思います｡

また学会でもテーマとして取り上げられ, 法律雑誌

でも特集がされました｡ ここで取り上げる業績として

も, 労働契約とは何かという点で鎌田 (②), 柳屋論

文, それから, 労働条件の変更については毛塚, 道幸

論文, 雇用終了については川田論文がこの動きに決定

的な影響を受けています｡

さらに, 労働契約論の原理論的な領域において内田

論文, 鎌田論文 (①) も契約法との関係で議論がなさ

れています｡ 全体的に見ると, 労働契約をめぐる議論

が中心になったのではないかと思います｡

それから, 2 番目としては, 労働契約法制だけでは

なく労働政策の全体的位置づけや個別立法との関係に

おける議論も盛んで, その点では学界全体が政策に振

り回されているという印象を持ちました｡ 全般的には

労働ビッグバンとか, コーポレートガバナンス, ワー

キングプア, 格差社会に関することが問題になりまし

たが, 法学的な視点からの研究は不十分であって, こ

こでは福井 =大竹論文を検討します｡ 個別立法につい

ては均等法, 年齢差別関係立法, 労働時間法, 労働訴

訟・労働審判等が問題になりました｡ これらについて,

ここで個別に取り上げる業績はありません｡

3 番目の特徴としては, 労働法理論の見直しという

ことで, 私の個人的な見解としては 3つの流れがある

のではないかと思います｡ 1 つは手続化の重視, 2 番

目は集団法の見直し, 3 番目は労働法教育とか法の効

果的な実現ということです｡ 法の効果的な実現との関

係では, 荒木論文がいわゆるソフトローからハードロー

へということで, 法のエンフォースメントという観点

からの議論であるという評価も可能だと思います｡

それでは個別の検討に入りたいと思います｡

荒木尚志 ｢労働立法における努力義務規定
の機能 日本型ソフトロー・アプローチ？｣

●紹 介

有田 この論文は, ソフトローとハードローという分

析枠組みを用いて, 努力義務規定をソフトローとして

位置づけ, 努力義務規定を時間レンジを広くとって立

法政策の展開の中でダイナミックに把握することの必

要性という認識のもとに, 努力義務規定の類型とその

法的効力, ソフトローとしての努力義務規定のハード

ロー化, 努力義務というソフトロー・アプローチの労

働法政策における意義と課題について検討しています｡

努力義務規定を労働立法において採用することの機

能を分析するという観点から, まず第 1に, 当該立法

の基本理念・目的を示し, その方向に沿った当事者の

努力を抽象的に促す規定で, その性格上, 具体的な履

行を強行的に規制することを想定していない ｢訓示的・

抽象的努力義務規定｣ というものと, 第 2に, 努める

べき義務内容が具体的, 特定的であり, 強行的義務な

いし禁止規定によって規制することが可能であるにも

かかわらず, そのような法規制の立法化の合意が得ら

れなかったために, あるいは強行的規制が時期尚早で,

漸進的アプローチが妥当であるとの判断から, 努力義

務を課すにとどめられた規定である ｢具体的努力義務

規定｣ の 2つに類型化をし, そしてこの第 2のものを

考察対象としています｡

次に, 努力義務規定の私法上の効果についてですが,

学説には努力義務規定を具体化する指針の内容が社会

的に定着した場合には公序の具体的基準として使用さ

れることも考えられるとするものもあったが, 判例で

は努力義務規定から具体的な私法上の効果が発生する

とは解されておらず, 公序違反の判断においても特に

努力義務規定が有意に考慮されているとも言えない｡

努力義務規定の機能としては私法上の効果に着目する

だけでは不十分で, その公法上の効果を考慮する必要

があるとして, 努力義務規定が行政上の諸種の施策の

根拠となり, それらの行政措置を通じて努力義務規定

の実効性を確保することが企図されているとしていま

す｡

そして, 以上の検討を踏まえ, 雇用労働政策におい

て努力義務規定が活用され, 一定時間経過の後に強行

規定や禁止規定, つまり, ハードローに展開した代表

的な立法の例を検討し, 男女雇用機会均等法の展開に
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ついて, 例えば ｢男女雇用差別をすべて強行的に禁止

するというハードロー・アプローチをとらずに, 努力義

務を課しつつ, 指針とそれに基づく行政指導を駆使し

て, 当事者の意識・雇用慣行の変革を図り, あわせて

雇用平等の実現を支援する就業援助措置を充実させる

というソフトロー・アプローチを採用したものであった

と見ることができる｣ との見方を示しています｡

この努力義務規定によるソフトロー・アプローチの

意義は, 政策目的達成のための多様な政策手段を動員

することを可能とし, 社会的混乱を回避して漸進的に

政策目的の実現を図ろうとする点にあり, 日本の労働

立法が人々の価値観にかかわる問題については, 法に

よって直接的に介入することを控え, 努力義務という

ソフトロー・アプローチをとって, 漸進的に従来の価

値観の転換および新たな価値観の定着を図ってきたと

いうこともでき, こうした努力義務規定によるソフト

ロー・アプローチがとられる背景には, 日本では強行

的規範を設定するからには, 立法後に当該規範が社会

においておよそ遵守されず空文化するような事態は許

されず, 当該規範が実際にも遵守される環境が整う必

要があるという考え方が一般にあることを指摘してい

ます｡

その上で, ほんとうに深刻な問題というのは, 努力

義務規定と行政措置により期待したような規範・制度

が定着しなかった場合に生じ, 努力義務規定の評価は,

この場合にハードローの規制が必要だと考えるのか,

あるいはそのような状況ではハードローの規制を行うべ

きではないと考えるのかという法の役割に関する根源

的な問題をどのように考えるかにも依拠すると言って

います｡

そして, 最後に年齢差別や障害差別といった問題が

政策課題となりつつある中, これらを人権保障問題と

把握すると, 当然に一律の差別禁止規制を選択するこ

とになるのかは大いに議論の余地のあるところであり,

基本的人権と法政策のかかわりをどう理解するかとい

う問題につながるとの課題を指摘しています｡

この論文は, わが国の労働法制において多く見られ

るようになっている努力義務規定について, ソフトロー

という分析手法を用いて新たにその意義を分析したも

のと言えます｡ 気になった点としては, この論文はもっ

ぱら努力義務規定の分析に対象を絞ったということも

あるのでしょうが, 今日議論されている労働法の規制

手法の多様化という文脈の中で, このソフトロー概念

による分析を行うということも必要ではないか｡ 例え

ば労働法規制における任意規定やデフォルト・ルール

といったものの位置づけといったこと等とのかかわり

で検討する点もあるのではないか｡

それから, 労働法規制におけるソフトローの多用に

よって, 規範性の低下という問題は生じないのか｡ あ

るいはソフトローと労使自治との関係はどのように考

えられるのかといったようなことが挙げられます｡ ソ

フトロー, これを分析概念として使うことの意義とそ

の有用性, あるいは問題性についての議論がなされる

必要があるように思います｡

●討 論

＊分析概念としての ｢ソフトロー｣ の意義

濱口 この論文の分析手法について, ここではソフ

トローを法律レベルの努力義務に限って論じているわ

けですが, もう少し広くとらえることもできるのでは

ないだろうか｡

例えば最初のところで, 同じ ｢努める｣ と書いてあっ

ても①訓示的な規定と②具体的な努力義務があると分

けているのですが, ①もより弱いソフトローという言

い方もできるし, 規定ぶりだけではなくその規定のレ

ベル, つまり, 法律ではなく省令レベル, 大臣告示レ

ベル, 場合によっては通達レベルという形でだんだん

弱くなっていくといったより立体的な分析が, 荒木教

授の考え方を踏まえてできるのではないか｡

例えば, 2007 年パート労働法が改正されたわけで

すが, これのもとになったのは 1993 年のパート労働

法で, ここには事業主の責務の中に ｢均衡処遇｣ とい

う言葉がありました｡ これは位置づけからいうと②で

はなくて①, 訓示的な規定に当たります｡ しかし, こ

れをきっかけに, その後, この均衡処遇を具体化する

こととなり, 2003 年には, 指針という規定レベルの

低い努力義務規定となり, それが 2007 年, 一部につ

いては義務規定になるという進化の過程をたどってい

るわけです｡ そういう意味でも, 訓示規定的なソフト

ロー, あるいは指針を使ったソフトローにまで広げる

と, 荒木教授が言っているように, より多様な方法で

徐々に義務規定に向かって強めていくということが見

えてくるのではないか｡

奥田 ハードローへのプロセスとして多様なソフト

ローがありうるというのは興味深いと思います｡ また,

ソフトロー・アプローチが労働立法の最近の一つの特
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徴であることもそのとおりだと思いますので, これを

どう考えるかは重要なテーマだと思います｡

その際, 労働立法のソフトロー化ということに着目

した場合, たとえば努力義務規定にもよく見られるよ

うに, 行政レベルでの指針などで後からいろいろな形

で内容が具体化されることが前提になっていて, 全体

的な内容がかなり複雑化しているように思います｡ 行

政レベルでの立法という言い方はよくないかもしれま

せんが, そのようになることが果たして労働立法のあ

り方としていいかどうかという議論はありうると思い

ます｡

また, 法規制のあり方という点では, ソフトロー・

アプローチがどういう分野に適しているかという問題

もあると思います｡

荒木教授が分析されたように, 努力義務を明示して

行政的な措置をとることによって事態を動かしていく

というプラス面がソフトロー化には確かにあると思う

のですけれども, 最初に有田先生が指摘された点との

関係で言うと, 任意法規化も含めて一種の法規制の緩

和でもあるので, どういう分野にそのような手法が適

しているかという議論が必要になってくると思います｡

つまり, 荒木論文で最後に指摘されているように, 均

等法とか高年齢者雇用安定法を性差別や年齢差別とい

う差別の問題だと考えると, 規制手法としてソフトロー

化が適切かどうかということです｡

それともう一つは, ソフトロー・アプローチをとる

ときの, いわば ｢評価｣ の問題もあるように思います｡

労使の関与が制度化されているのが労働法の立法過程

の特徴ですが, その段階での労使の議論の調整を図る

手段であることが, 努力義務規定が用いられる一つの

理由とも言われています｡ そうだとすると, 規制内容

がハードロー・アプローチをとるほどに社会に定着し

ているかを考えるとき, それは, 労使間での議論のレ

ベルにおける定着度なのか, あるいはある程度司法レ

ベルで認められているという意味での定着度なのか｡

というのも, 例えば均等法に関連してみれば, 1985

年の段階で努力義務規定を導入することによって, 女

性労働者の雇用が増えたことなどのプラス面があった

という評価に異論はないのですが, 他方で, 努力義務

規定が手法としてとられたことで, すでに判例法理で
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◎検討対象著作・論文

荒木尚志 ｢労働立法における努力義務規定の機能

日本型ソフトロー・アプローチ？｣ 中嶋士

元也先生還暦記念論集刊行委員会編 『労働関係

法の現代的展開 中嶋士元也先生還暦記念論

集』 信山社, 2004 年

鎌田耕一 ｢安全配慮義務の履行請求｣ 水野勝先生

古稀記念論集編集委員会 『労働保護法の再生

水野勝先生古稀記念論集』 信山社, 2005 年

川田知子 ｢有期労働契約に関する一考察 有期

労働契約の法的性質と労働契約法制における位

置づけ｣ 『亜細亜法学』 第 40 巻～第 42 巻

内田貴 ｢制度的契約と関係的契約 企業年金契

約を素材として｣ 新堂幸司・内田貴編 『継続的

契約と商事法務』 商事法務, 2006 年

柳屋孝安 ｢雇用・就業形態の多様化と人的適用対

象のあり方｣ 『現代労働法と労働者概念』 信山

社, 2005 年

鎌田耕一 ｢労働基準法上の労働者概念について｣

『法學新報』 111 号

毛塚勝利 ｢労働契約変更法理再論 労働契約法

整備に向けての立法的提言｣ 『労働保護法の再

生 水野勝先生古稀記念論集』 信山社, 2005

年

道幸哲也 ｢労働契約法制と労働組合 どうなる

労使自治｣ 『労働法律旬報』 1630 号

福井秀夫・大竹文雄編著 『脱格差社会と雇用法制

法と経済学で考える』 日本評論社, 2006 年

《参考》

中嶋士元也 ｢労働関係上の付随的権利義務に関す

る感想的素描｣ 『労働関係法の現代的展開

中嶋士元也先生還暦記念論集』 信山社, 2004

年

�口美雄・山川隆一 ｢労働法｣ 矢野誠編 『法と経

済学 市場の質と日本経済』 東京大学出版会,

2007 年

西谷敏 ｢不利益変更と労働者の 『納得』｣ 『季刊労

働法』 210 号

大内伸哉 『労働者代表法制に関する研究』 有斐閣,

2007 年

鎌田耕一 ｢雇傭・請負・委任と労働契約｣ 横井芳

弘・篠原敏雄・�村昌昭編 『市民社会の変容と

労働法』 信山社, 2005 年



は公序良俗違反と認められるような問題が, その後の

裁判例の中で後退したと思える場面もあったのではな

いかと考えられるからです｡ 司法レベルでの定着度が,

実際には企業内で必ずしも定着していないということ

は多々あると思うので, 気になるところです｡

＊ソフトローからハードローへ：移行のメカニズム

道幸 この論文を読んでいて一番強く感じたのは,

ソフトローからハードローになる際のメカニズム, な

ぜハードロー化したかの理論がよくわかりません｡ つ

まり, 規範意識の中身が変わったということでしょう

が, 例えば均等法の場合は強行法規化に対する反対論

がなくなったという立論をしていますが, もう少しハー

ドロー化するメカニズムは何かと関連して議論してく

れると, ソフトローの意義というのは非常によくわか

るのではないでしょうか｡

それからもう一つは, 解雇規制や今回の労働契約法

制のように, 判例法理を立法化するという発想と, こ

ういうソフトローからハードローへとかいう発想とは

関係するのかどうかという問題です｡ 私の感じでは,

判例法理ですから, ある種の強行性はあったのではな

いかと思いますが, それを立法化する意味は何か｡ そ

ういう流れとこの論文がどう関係するかというのに非

常に興味がありますので, ぜひその点も検討していた

だきたかったと思います｡ 濱口先生がおっしゃったよ

うにより本格的な議論の広がりと深さが必要ではない

かと感じました｡

有田 立法化することによって行為規範性を高める

というのが一番期待されるわけですね｡ そういう意味

において, このソフトローからハードローへというと

きに, さっき奥田先生が指摘されていたところとかか

わるかもしれませんが, ソフトローという形, 努力義

務という形で規定化されたときに, 規範性をかえって

弱めてしまうということと, 実定法化するということ

とどうつなげて考えるべきなのかということが気にな

ります｡

それから, 最近, 昭和シェル石油事件の東京高裁判

決 (平 19・6・28 判時 1981 号 101 頁) で, 努力義務

規定であった改正前の均等法 8条は, 単なる訓示規定

ではなく, 実効性のある規定であるから, 不法行為の

成否についての違法性判断の基準とすべき雇用関係に

ついての私法秩序には同条の趣旨も含まれるとして,

不法行為に基づく賠償請求を認める判断が示されまし

た｡ こうしたものを見ると, 荒木論文がまさに問題と

している努力義務規定を具体的努力義務ということに

することの意味は, そういう形で使っていけるかもし

れないというところにあるということを解釈論として

もう少し探求していく必要があると思うのです｡ また,

高年法がそうであったように, ソフトローからハード

ローへの移行が予定されている場合, 公序の形成をダ

イナミックに動態的にとらえていくべきではないかと,

前から考えていたのですが, 道幸先生がおっしゃった

ように, 努力義務からハードローへの移行のメカニズ

ムが理論的にうまく展開されれば, アール・エフ・ラ

ジオ事件の東京高裁判決 (平 8・ 8・26 労判 701 号 12

頁) のように公序にはなっていないという切り方をす

るのではなくて, 解釈論として公序の形成の動態的な

把握によるその判断基準の理論化ができるのではない

かという点に非常に関心があります｡

奥田 それは, 最終的な目標についてどの程度の合

意があるかということでしょうか｡ パート労働法につ

いていえば, 正社員とパートの均等待遇ということ自

体について, 当初は明確な社会的合意がなかったです

し, 法律で明確化すべきか否かについても意見が分か

れます｡ ですから, パート労働法が努力義務から入っ

ていても, 最終的にハードローにいくかどうかの到達

点は見えていなかったように思います｡ これに対して,

均等法で考えれば, 確かに男女平等といっても社会的

には企業内での定着度は当時なかったと言われていた

かもしれませんが, 性差別の禁止という目標自体に合

意がなかったわけではないと思うのです｡ そのあたり

でハードロー化にも違いは出てくるのではないでしょ

うか｡

濱口 20 年前に均等法が施行されたときには, 本

当に厳格に差別を禁止したら大変なことになると, 少

なくとも使用者側は主張していたわけで, そういう意

味では合意があったというのは違うのではないか｡ 逆

に言えば, 合意があればその時点でハードローになっ

ているはずで, その時点では合意がないがゆえにソフ

トローとせざるをえなかった｡

ただ, それを実現しようと思っている人の頭の中で

は, あるべき姿としてハードローがあったのでしょう｡

野党法案という形でハードローの形の法案が出されて

も, 政府としてそこまでは今は反対が強くて出せない

から, ソフトローで出します｡ ここでは, 将来, ハー

ドローにするべく, とりあえずソフトローとして生ん

だという説明は可能になると思います｡
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奥田 私も, その当時に使用者側を含めて合意があっ

たとは思っていません｡ しかし, 賃金以外でも女性で

あることを理由として差別をしてはいけないというの

は, すでに憲法規範のもとで認められているというこ

とが基本的には前提としてあったのではないでしょう

か｡ その点では, 働き方によって, 例えばパートか正

社員かによって待遇に差があるということと, 性別に

よる差別とでは, 法規制のあり方についても同じ位置

づけでは理解されていないように思うのですが｡

濱口 男女差別の場合は労基法 4条があるから, そ

ういうふうに説明することができるように見えるので

すが, 例えば年齢差別で言うと, 2007 年の雇用対策

法改正で, 年齢差別の禁止は法的義務になりました｡

2001 年段階では努力義務で, その前は何もなかった｡

では, 年齢で異なる扱いをすることはよくないことだ

という合意が社会に存在したかというとむしろ, そう

ではなかっただろうと思います｡ 年齢で差があるのは

当たり前だと考えられていたのが, むしろ, ここ 10

年の間に社会の意識が急速に変わってきたがゆえに,

2001年にソフトローができ, 今年はそれがハードロー,

これは穴のあいたハードローですが, になったという

べきではないでしょうか｡

奥田 年齢に関してはそうだと思いますが, 濱口先

生がおっしゃったことで言えば, 男女で差があるのも

当然だという意識が 80 年代にはあったということな

のでしょうか｡

濱口 少なくとも 60 年代, 70 年代には, 現実の世

界はそうだったのではないでしょうか｡

そのために, 労基法 4条も, ああいう規定はありな

がら, 実は処遇が違うのだからということで, 字句ど

おりに適用というようにはなっていなかったのではな

いか｡ そういう意味ではやはり男女差別についても,

70年代から80年代にかけて社会の意識が大きく変わっ

たことが背景として大きい気がします｡

奥田 現実の世界でそのような意識があったという

のは否定しないのですが, 憲法規範のもとで法律上も

そのように意識されていたのかどうか, 若干疑問では

あります｡

＊ソフトロー化 : 2 つのパターン

道幸 ソフトロー化するというのは 2つのパターン

があると思います｡ 1 つは高年法のように, 社会的な

規範が徐々に形成される過程で, 国民全体に対する一

種の教育的なレベルでソフトロー化するというのと,

それから, ある対立状態が出てきて, 明確なルールを

つくれないためにソフトロー化するパターンです｡ 均

等法がまさに前者の議論で, 確かに奥田先生がおっしゃ

る側面はあるのですが, ただ, 当時は立法過程や, 学

会の議論においても, 非常にはっきりとした対立があ

りました｡ 法定義務化することについて, 当時は刑事

罰の問題もありましたから, 非常に対立していたので,

いわば調整的にソフトロー化するということになった

といえます｡ ソフトロー化というのは, 少なくともそ

の点から言えば 2つの流れがあって, ソフトローから

ハードローへというのは, なかなか一義的な基準で判

断できないのではないか｡

濱口先生にお聞きしたいのですが, 最終的にハード

ロー化するというのは, 基本的には政治過程の問題な

のか, もしくは有田先生がおっしゃったような規範化

の流れの間接的な影響もあってなのか｡ いろいろなパ

ターンがあるのではないかと思うのですが, 生の政治

過程みたいなものが出てくるというのは多いのでしょ

うか｡

濱口 もちろん, 最終的には政治過程ですが, その

際に実際にどこまで普及しているか, 例えば育児休業,

介護休業が何％普及しているかといったことは, 議論

に決着をつけるときに非常に有効に使われています｡ そ

ういう意味で社会の実態がハードロー化の一つの決め

手になっているのは間違いないと思います｡

それに対して, 私法的な規範がどうなっているかと

いうのは, もちろん議論の中では使われますが, 日本

の場合, 労働問題が判例となるケースが非常に少ない

ので, 裁判例が 1件あるからというのが決め手になる

ということは, あまりないように感じます｡ 逆に, 先

ほど道幸先生が言われたような, 判例法理の立法化と

いった話になると, 最高裁の判例の権威でもって議論

が進むことが多いように思います｡

有田 均等法も, 最初, そうですね｡ 契約の終了の

ところは, 最高裁判決があって, これは動かしがたい

から, ここは最初から義務規定で出発するというのは

まさにそういうことですね｡ ただ, 均等法のときもそ

うですが, 差別撤廃条約の批准があって, そこへ向け

ての国内法の整備という目標がきちんとあったので,

現実との距離を見ながら努力義務を義務に変えていっ

た｡ そういう意味では規範としてある点に持っていく

というのが明確な場合も確かにありますね｡

濱口 男女差別の場合は, 政府自身が既に批准した
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条約の中に明記されていたので, やや特殊な面があり

ます｡ ところが, 年齢差別の場合, 確かに外国ではそ

ういう動きがあるかもしれないけれど, 日本政府自体

がそれにコミットしているわけではないですから, 最

終目標は頭の中にしかないという形で進んできたと言っ

たほうがいいでしょう｡

奥田 差別の問題というよりも, 雇用政策として進

んできたという側面が大きいからでしょうか｡

濱口 話は少しずれますが, それは両面あったと思

います｡ 高齢者問題というのは常に両面あるので, そ

れを両にらみしながらということです｡

奥田 荒木教授の論文でも, 最後のところで, 年齢

差別や障害差別という問題を人権保障の問題だと把握

した場合, 一律の規制のほうが妥当かどうか, という

ことが指摘されています｡ 私は, 高年齢者への雇用政

策としてとらえる場合と, 年齢差別問題としてとらえ

る場合とでは, 法規制のあり方も違ってくるのではな

いかと思いながら荒木論文を読んでいたのですが, 濱

口先生のご意見だと必ずしもそのように分かれるわけ

ではないということですね｡

濱口 いえ, 理論的に言うと分かれるのかもしれな

いのですが, 年齢というのはやや特殊なところがあっ

て, 2001 年の法律では努力義務として, 指針で例外

事項を設けました｡ これに対して, 2007 年の雇対法

改正では法律の条文上は確かに義務規定になっている

のですが, 条文上省令で定める場合を除くと書いてあっ

て, 省令でやはり例外を規定している｡ そういう意味

では, 純粋に人権的な性格ではなくて, 雇用政策的な

配慮を含んだ, いわば雇用政策・人権法的な規定であ

るという意味では, 変わっていないと思います｡

有田 今の規定もやはり現実との距離をはかりなが

らということですね｡

濱口 ええ, そうです｡

有田 要するに, まだ年功的な処遇というのが一般

的に多く見られる中で, いきなり禁止といっても, そ

うすぐにはできないので, ソフトランディングしてい

くためにも移行的にこういういわば例外扱いというの

を認めて, ある種のハードローにはなっているけれど

も, ソフトな部分を含めるものにしている｡

濱口 ああいう例外を設けているハードローという

のは, 実はある意味でのソフトローという面もあるの

かもしれません｡ 例えば 65 歳の継続雇用についても,

労使協定ないし就業規則等で穴をあけることはできる｡

あれも真正職業要件のように, 差別禁止規定に本質的

な穴ではなくて, とりあえず今, 形をハードローにす

るために, そこをソフトにしておくという意味で, む

しろソフトロー的な例外規定というところがある｡ こ

こで荒木教授がハードローと言っているものの中にも,

実は ｢ソフトなハードロー｣ というべきものもあると

思います｡

奥田 高年法でいう 65 歳までの 3 つの継続雇用措

置に関する規定は, 私法的効力を持つのか持たないの

かがそもそも明らかではないですね｡ 有田先生が最初

におっしゃった規制手法の多様化ということで考えま

すと, ハードローにも柔軟性があったり, 効力が不明

確なものがあったりということですね｡

道幸 労基法 36 条のように, いわゆる免罰効果が

あるという規定も, 労基法の原則に対する例外で, 広

い観点からはハードローとソフトローとの関係でとら

えることができます｡ この問題を広げるとかなりいろ

いろなことがわかり, そういう全体的な形で議論する

と, より本格的な研究ができるのではないかと感じま

した｡

鎌田耕一 (①) ｢安全配慮義務の履行請求｣

●紹 介

有田 この論文は, 雇用関係における安全配慮義務

が履行請求されうるか, そして, 履行請求されうると

した場合, いかなる要件のもとに, いかなる措置を要

求しうるか, ということを検討しているものです｡

この論文では, まず日本民法典が給付保障原則と金

銭補償原則という2つの主義を併存させる法政策をとっ

ているという学説に依拠しながら, 安全配慮義務の履

行請求の可否をめぐる問題を考える場合の視点として,

第 1に, 給付義務・付随義務という区別から出発する

のではなく, ｢生命・健康等を危険から保護すべき義

務｣ の履行請求の可否を端的に検討すべきであるとい

うこと, 第 2に, 履行強制を請求する権利, これを強

制的履行請求権と呼んでいますが, これは日本民法に

おいては金銭補償と並ぶ約束保障形式の 1つにすぎず,

当事者の合意によって任意に履行を求める権利, これ

を任意的履行請求と呼んでいますが, これと分けて構

想すべきであるという考え方を提示しています｡

次に, 安全配慮義務の履行請求の可否については,

雇用関係における安全配慮義務の特質やその内容の不
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特定性ではなく, ある安全措置に対する現実的な請求

権能を付与することが妥当かどうかの法的判断に委ね

られ, 損害賠償等の他の救済手段との比較衡量によっ

て決すべきとの考え方の下に, 今日, 裁判上で争われ

るようになっている間接喫煙の事例などの将来の健康

被害が問題となり, 集団的な労働条件とも言えるよう

なものは損害賠償では不十分であるのだから, 履行請

求を認めるべきだとし, さらに生命・健康侵害の危険

を理由に労働者が一時的に就労を拒否することは, 懲

戒処分や賃金不払いといった使用者の反撃を呼ぶこと

から, 労働者に著しいリスクを負わせることになり,

事実上, こうした行為を期待することはできないので,

労働者が就労拒否権を有することは履行請求権を否定

する理由とはならないと述べています｡

さらに, 労働安全衛生法との関連の問題については,

国と私人の役割分担について積極的に ｢公私協働｣ が

求められるとする最近の学説に依拠しながら, 労災防

止システムが有効に機能するためには行政組織による

監視監督だけではなく, 事業者の積極的な予防の取り

組みや労働災害によって損害をこうむる労働者の主体

的予防措置が不可欠であり, 労働者の生命・身体の安

全確保という目的を達成する上で, 安衛法の義務は同

時に労働者の主体的な活動を促すものとしてとらえる

べきであるから, 安衛法の義務もまた使用者・労働者

間の権利義務としてとらえる必要があると述べていま

す｡

これらの検討の後に, 安全配慮義務の履行請求の具

体的プロセスについて, 先ほど述べました ｢任意的履

行請求権｣ と ｢強制的履行請求権｣ とに分けて考えて

います｡ まず, 任意的履行請求権の内容は, 労働安全

衛生法規に定める義務によって特定され, 次に当該労

働者にとってどのような安全措置を講ずべきか明らか

ではない場合, 労働者は使用者に対し, 当該状況にお

いてどのような安全措置を講ずるべきか裁量的に判断

し, 適切な措置を労働者に提案し, 協議するよう履行

請求することができると述べています｡

そして, 安全配慮義務の任意的履行請求権は, 危険・

有害物を使用しないという不作為請求, 安全配慮のた

めの具体的措置をとることに対する作為請求と交渉機

会の実効的保障という作為請求の 3種類の請求から成

るものとされ, これが安全配慮義務の履行請求のプロ

セスの第 1段階で, この場合, 履行請求の要件として

さらに使用者の作為または不作為により労働者が現に

生命・健康が侵害され, または侵害される具体的なお

それがあることが必要とされています｡

それから, 履行請求のプロセスの第 2段階としての

強制的履行請求権は, 訴訟において請求の趣旨が明ら

かになる程度に具体的に特定しなければならず, 使用

者が特定の措置を選択し, これを実行したにもかかわ

らず, 労働者がこれに異議を唱え, みずから適切と考

える措置の履行を裁判上請求する場合には, 使用者が

自己の裁量を瑕疵なく行使したかどうかを現に行われ

ている侵害行為の態様・程度または将来生ずべき侵害

の危険の蓋然性, 使用者が複数存在する措置から当該

措置を選定したときの合理性, 使用者が選定した措置

によっても残る労働者の不利益の程度等を総合判断し

て審査すると述べています｡

裁判外で安全措置提案義務を使用者が任意に履行し

なかった場合は, 任意的履行請求権に対する不履行と

なり, 使用者は安全配慮についての自己の裁量を行使

しなかったのであるから, 労働者は使用者に対し, 具

体的な安全措置の履行を訴求することができると解す

べきと主張しています｡

以上が内容の紹介ですが, この鎌田論文は, 安全配

慮義務の履行請求を任意的履行請求権と強制的履行請

求権とに分けて, その実現のための具体的なプロセス

を分析したものですが, 労働契約における安全配慮義

務の構造を分析したものとも見ることができ, 非常に

興味深く読みました｡ この履行請求のプロセスの分析

によって, 履行請求の要件の明確化が図られ, 実務的

にも有用性を持ちうると評価できるかと思います｡

ただ, 議論の中で公私協働論によって行政による労

災予防のほかに, 個々の労働者による私法的な履行請

求権を認める必要を根拠づけていることとのかかわり

において, 安衛法の労使が協力して労働安全衛生を確

保するためのいろいろな仕組みがありますが, 安全委

員会や衛生委員会といった, そういう制度と履行請求

とのかかわりについてはどのように考えるのか, ある

いは履行請求の具体的なプロセスにおける任意的履行

請求というものは, 強制的履行請求に必ず先行して行

われなければならないのか, といった点が気になりま

した｡

また, それとの関連で言えば, 先ほどの就労を拒否

するという対応で済む場合とそうでない場合というの

をどう考えるのかということもあるのではないか｡ ま

た, 履行請求権の発生根拠を損害賠償等の他の救済手
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段では不十分であるところに求めるこの鎌田論文の基

本的な考え方は, 安全配慮義務以外の使用者のいわゆ

る付随義務として認められつつあるものの履行請求の

可否について考える際にも妥当するものとして, それ

ぞれの義務内容に応じた履行請求のプロセスの分析を

行い, その要件の明確化を図ることが期待できるのか,

その広がりについて今後検討する必要があるのではな

いかと思いました｡

●討 論

濱口 鎌田論文が書かれたときにはなかった規定な

のですが, 2005 年の安衛法改正で 28 条の 2 という,

いわゆるリスクアセスメント条項が入って, これは鎌

田教授の議論の具体的な不作為請求, 作為請求にもか

からないような部分の実定法上の根拠になりうるので

はないか｡ これは努力義務ではあるのですが, 業務に

起因する危険性または有害性等を調査し, その結果に

基づいてその措置を講ずるように努めなければならな

い｡

非常に抽象的な広がりがあって, 必ずしもぴったり

と一致するわけではないのですが, 鎌田論文だけ読む

と, この 3つ目はなぜ何の根拠もなしに出てくるのか

なという疑問があるのですが, 逆にこのリスクアセス

メント条項というものを解釈論として展開すると, こ

うなるという議論になりうるかもしれないという気が

しました｡

道幸 それは必ずしも労働者が何か言ったからでは

なくて, もっと一般的な形で規定されたのですか｡

濱口 もっと一般的です｡

道幸 当然, 労働者が言う場合も想定はしているで

しょうね｡

濱口 やはり中から, ここにこういう問題があるの

ではないかということがきっかけになることは多いだ

ろうと思います｡

＊任意的履行請求権の位置づけ

奥田 鎌田論文の中で取り上げられていた受動喫煙

の問題, あるいは眼病の労働者の症状悪化の問題など,

具体的な事例に対応する駆使された理論で, 興味深い

と思いました｡

ただ, ちょっと複雑でよく理解できなかったのは,

例えば任意的, 強制的と履行請求権の内容が分けられ

ているのですが, 任意的履行請求権というものを前置

する最大のポイントは, 強制的履行請求権の内容を明

確化する点にあるととらえていいわけですね｡ そうだ

としますと, この論文の例えば 294 頁以降に任意的履

行請求権の問題が出てきていて, 基本的に裁判外の履

行請求権の問題とされている一方で, その分析におい

ては裁判の中での履行請求権, これは強制的履行請求

権のことになると思うのですが, その内容が出てきて

いて, このあたりの関係がすっきりと理解できません

でした｡ この点はどのように理解されましたか｡

有田 私の理解では, 任意的な履行請求というのが

あって, 使用者がそれできちんとやったかどうかとい

うことで強制的履行請求へ移行する, その中身が, 今

おっしゃったように特定されるというように考えられ

ていて, その先は訴訟になる｡ そしてそれが, どうい

う形で訴求できるのかをずっと考えた議論になってい

るので, どうしてもこういう形になるのではないでしょ

うか｡

道幸 この履行請求の問題というのは, 裁判上どう

特定するかがほかの訴訟類型と違うと思います｡ 鎌田

論文は, この特定のメカニズムをいろいろ考えたとい

う点で特徴があるのですが, それを裁判前と裁判後と

いう形で明確に分けて議論する意味はどこにあるのか

なという感じはします｡

ただ, 法社会学的に例えば紛争を無用に拡大しない

などの観点を入れると, 任意的というのは一定の意味

があると思います｡ 法理的な議論で言うならば, こう

いう形で明確に区分するよりは, むしろ裁判過程で実

質はこういうプロセスをたどるのではないかというこ

とに重点を置くほうがいいのではないでしょうか｡

有田 最近の民法学の中のレメディーズ, 英米法的

な救済方法のほうから見た損害賠償とその他の方法と

いう, そうした考え方の上に乗って, おそらく議論さ

れていると思うのですが, 確かに今, 道幸先生がおっ

しゃったように, 例えば任意的履行請求の中身でいろ

いろ出てくるのは, 安衛法上のものが中心になってく

る｡ そうすると, 安衛法の中の仕組みを使って, そも

そも任意で, まず解決できるというようなことは考え

られないのだろうか, あるいは端的に就労を拒否する,

それは使用者によるいろいろな反撃を受けるというリ

スクを労働者に一方的に負わすということがあるけれ

ど, しかし, そのことを考えた上で, 安衛法上のそう

いう集団的な仕組みの中でもっとカバーできるような

ものは何か考えられないのでしょうか｡

この論文は, 履行請求する中身をどうやって特定し
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ていくのかというのがおそらくメーンのテーマなので,

今言ったようなことは, 議論の対象ではないというこ

となのかもしれませんが, ただ, 現実に, 例えば間接

喫煙の問題でこれを止めることを履行請求するという

ときに, むしろそれをどううまく実効的に止められる

のかということで考えれば, 何かもう少し違った議論

のありようもあるのではないかと思うのですが｡

濱口 作為にせよ, 不作為にせよ, 一義的に明確な

ものがあれば, こういうふうに分けて議論する意味は

あまりなくて, 喫煙の例でも, 何をしたらいいのかと

いうこと自体が不確定で, まずは使用者側のアクショ

ンを要求しなければいけないということが念頭にある

ために, こういう論理構成になっているのではないか｡

この安衛法の規定では調査努力義務という形になっ

ていて, 基本的には調べていって何をしたらいいかと

いうことを考えて措置をとる｡ 基本的にイニシアチブ

は使用者側にある｡ それをした上で, では, 労働者側

がそれについてどういうアクションをとるかと, 性格

上, そういうふうにしか仕組めないので, こういう形

になっているのだろうと思います｡

だから, 3 つあるという言い方をしていますが, 最

初の 2つは単に並べているだけで, 主たる論点は, こ

の 3つ目のところにあるのではないか｡

＊｢退避権｣

道幸 実務的には非常にいいアイデアだと思うので

す｡ 理論的によくわからないのは, いわゆる退避権と

いうか, 何かあれば自分はそこで働かないという以上

の権利がなぜ出てくるかという理論づけが不十分では

ないか｡ こういう状況では働けないということになっ

ても, いわゆる危険負担の問題として賃金請求権が通

常あると思います｡ 退避権的な議論以上のことがなぜ

必要かということの理由づけが十分でない｡

結局, 就労請求権的な, つまり, 働くということ自

体に一定の価値があるから, 退避だけでは不十分だと

いうことなのか, それとももっと積極的に, 安全な職

場をつくる一種の参加権みたいなものがあって, その

具体的なことを考えているのか｡ つまり, 集団性みた

いなものを考えているから退避権的なレベルだけでは

不十分だと考えているのか, どうもその点の理論づけ

が必要ではないか｡

奥田 鎌田教授は, 就労請求権をベースにするとい

う考え方を否定されていますね｡

有田 もっぱら出てくるのは, 間接喫煙のように影

響が非常に長期に出てくるものですね｡ だから, 道幸

先生がおっしゃったような, 退避というのは災害性み

たいなものだと多分一番当てはまるのでしょう｡ けれ

ども, おそらく鎌田論文では, それでうまくいかない

のはやっぱり長期的にじわじわと来るもので, どうやっ

てそれから労働者が身を守ることができる仕組みをつ

くるのかというときには, こういう形しかないという

ことではないのでしょうか｡

道幸 具体的には, いわば職業病的なケースですか｡

濱口 ここの議論から少しずれてしまうかもしれな

いんですが, 今後出てくるかもしれないものとして,

自分から, 長時間労働を, つまり一定時間以上の残業

を拒否するというようなことは, このパターンに一番

当てはまる｡ ただそれが正当と認められる可能性は小

さいので, こういう枠組みをつくらないと難しいとい

うことではないでしょうか｡

道幸 なるほど｡ そういう議論をすると, 例えば 40

時間で仕事をやめるということは, いろいろな問題が

出てくるから, その長時間の働き方全体に対して一定

のルール化をする必要があり, いわば退避権的な個別

の対応では十分利害調整ができないことになります｡

有田 ただ, この議論はやはり裁判を念頭に置いて

履行強制するということだから, 主体が個人のように

受け取れるのです｡ だから, 今のケースでもおそらく

個人として使用者に対応を求めて, 対応が十分でない

から, では次の段階にというように進んでいくという

ことなのでしょうが, 最終的にはやはりそうしないと

強行することはできない｡ 最終的には裁判でというこ

とにならざるをえないのかもしれないけれど, 今のよ

うなケースにしても, 安衛法自体が考えている良好な

職場環境を実現するためというのであれば, もう少し

集団的な仕組みというのがかかわってこないといけな

いのではないでしょうか｡

それに, 個人として最終的にこうできる人は, その

前にすでに何かやっているのではないか｡ 確かに大事

な議論だと思うのですが, 何かしっくりこない部分が

残るのは, そのようなアクションを起こせる人だった

ら, こうなる前にもっと何かやっているだろうし, そ

うすると, 現実的な意味での実効性というのがどうす

れば確保できるのかという議論が, もう一つ必要なの

ではないか｡ 道幸先生がおっしゃった法社会学的な分

析というのは, まさにそういう点で必要なのではない

かと思うのです｡
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濱口 安衛法上の安全衛生委員会とのリンクという

のが抜けているのではないか｡ 間接喫煙, あるいは長

時間労働のような, 長期的なものは, 結局, 集団的な

枠組みの中で解決するしかない問題だとすると, そこ

がいささか使用者対個別労働者という枠組みの中だけ

で議論され過ぎているという印象は確かにあります｡

道幸 このアイデアをそういう形で使うと, 任意的

というのはよくわかりますね｡ それはおそらく鎌田教

授も考えたのではないか｡ そういう意味では, 全体と

して原理的な民法理論で議論しているという感じがし

ます｡

＊｢付随義務｣ 理論構成

有田 ただ, 訴訟を前提とした 1対 1の関係で, こ

ういう履行請求を考えるという議論は, むしろ, ほか

の場面で応用可能な展開可能性があるのではないでしょ

うか｡ 最近, 付随義務について色々と議論されていま

すが, 付随義務構成は, 基本的には履行請求というの

を念頭に置いたものですから, そうすると, そこにこ

の議論が何か活きてくれば面白いのではと思ったので

す｡

奥田 付随義務は最近かなり肥大化してきているよ

うにも思いますが, 今の点で同種の付随義務としては,

どういうものが考えられますか｡

有田 それこそ, まさに今いろいろ議論されている

ところで, 例えば職場環境整備義務や適正評価義務で

すね｡

道幸 付随義務というのは確かにそういう側面があ

るけれど, 結果論としては損害賠償を認めるための理

屈ではないかなという感じがしますし, 確かに履行請

求というのが想定できるんだけれど, 実際, 裁判シス

テムでそれを実現するレベルになると全然問題状況が

変わってくるのではないか｡ そうすると, 本件のよう

に命にかかわるような場合は履行請求的なものと密接

に関係するけれども, それ以外は最終的にお金の問題

だということになれば, 履行請求, つまり, 即時に停

止するとか, 何か措置をしなければならないというの

はやはりいじめとか, セクハラとか, ああいう広い意

味の安全衛生的なケース以外は想定できないのではな

いかと思っています｡

有田 そう考えると, 損害賠償では不十分なのでと

いう議論のところですね｡

道幸 そこはやはりポイントだと思います｡ 鎌田教

授は否定されていますが, 就労請求権的な発想が前提

になければ難しいと考えています｡

有田 そうですね｡

川田知子 ｢有期労働契約に関する一考察
有期労働契約の法的性質と労働契約法

制における位置づけ｣

●紹 介

有田 この論文は, 正規従業員と非正規従業員を身

分的に峻別する雇用慣行そのものを否定し, 非正規従

業員の抱える問題の根源というものが期間の定めの有

無にあるという基本的視点に立った上で, 期間の定め

のない労働者, いわゆる正規労働者と, 有期労働者,

これがいわゆる非正規労働者, これに共通の労働契約

法理を基本に構想しようと試みるもので, 従来の正規

従業員をモデルとして確立された判例による ｢労働契

約法理｣ を整理し, 有期労働契約に与える影響を検討

するというアプローチを中心にして論じているものです｡

このようなアプローチから, 有期労働契約の締結と

労働条件の明示, 有期労働契約と採用内定法理, 有期

労働契約と試用期間, 有期労働契約とさまざまな権利

義務関係, 有期労働契約と人事管理, 有期労働契約と

懲戒, 有期労働契約の更新拒絶, 有期労働契約と整理

解雇法理, 有期労働契約の中途解約を有期労働契約の

個別的論点として検討を行っています｡

その結果, 基本的に期間の定めの有無により異なる

扱いが認められるべきものはないと主張しています｡

例えば安全配慮義務の内容と程度というのは, 期間の

定めの有無によって異なるべきものではないし, 秘密

保持義務や競業避止義務の内容や程度についても, 従

業員の地位や職務内容を考慮して決定されるべきもの

であって, 期間の定めの有無によって異なるものでは

ないというように言っています｡ そして, 立法的課題

として, 有期契約であることを理由とする合理的な理

由のない差別を禁止する ｢特別な均等待遇原則｣ を規

定すべきであると主張しています｡

その理由として, このような雇用形態上の差別は,

国籍, 人種, 思想信条, 性別による ｢社会的差別｣ と

は異なり, 身分的雇用管理の手段となっていることや,

｢合理的な理由｣ の内容を具体化するためには, 雇用

差別一般の問題としてではなく, 有期契約労働者と正

規従業員との均等待遇の問題として議論する必要があ

ることを指摘しています｡ その上で, 雇用の安定また
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は雇用の継続が個別労働法上の基本原則であることを

承認した労基法 18 条の 2, これをそれ自体では適法

な法形式である有期労働契約により回避することは脱

法行為であり, そのような有期労働契約は違法, 無効

になるとの解釈論を提示しています｡

さらに進んで, その結果として, 有期労働契約を締

結するには ｢客観的に合理的な理由｣ が必要であると

構成することができるとして, 労働契約においてその

ような客観的に合理的な理由なしに期間が定められた

場合は, 当該労働契約は期間の定めのないものとみな

されるべきであるとの解釈論を提示しています｡ この

解釈論で示された主張内容は, 同じく立法論としても

提起されています｡

そして, ドイツおよび EUの有期労働契約の法規制

の検討をさらに踏まえ, 先ほど述べました立法論につ

いて, それがわが国の雇用慣行や労働市場に与える影

響というものを検討しています｡ わが国では, いわゆ

る連鎖労働契約によって使用者の解雇規制を回避する

目的での有期契約の利用形態が多く, 有期雇用に対す

る規制はこのような働き方を狭めることが考えられる

ということですが, しかし, 既に多くの企業が有期契

約の反復更新による長期化に対して何らかの対策を講

じているし, また, 講じる必要性を認識していること

から, 有期契約の規制によって雇用の機会が狭められ,

失業率が上昇するような影響はあまり考えられないと

の認識の下に, むしろ企業にとってはトラブルの未然

の防止に必要不可欠な規制のあり方であると主張して

います｡

そして, 最後に日本の雇用慣行や労働市場の状況を

念頭に置いた上で, 有期契約を締結する合理的な理由

を個別的に検討することを今後の検討課題としていま

す｡

この川田論文は, 非正規雇用の問題を有期契約の観

点から切り込んだ, おそらく初めての本格的な論文と

して評価すべきではないかと思います｡ 解釈論として,

また, 立法論として展開されている有期労働契約の締

結の自由の制限と有期労働契約についての均等待遇原

則の規定の必要性に関する主張というものは是認しう

るものです｡

さらには, 私も正規雇用と非正規雇用というものの

違いというのは, 突き詰めて言えば, 契約の期間の定

めの有無にあるのではないかと考えていますので, そ

うした正規雇用と非正規雇用のさまざまな格差などの

問題を契約期間の定めの有無という観点から検討する

本論文には共感するところが多くあります｡

ただ, この論文では, その主張の核となる有期労働

契約の締結の自由の制限と有期労働契約についての均

等待遇原則の規定が立法化された後の問題と, それが

いまだ達せられていない現状における問題とが, どう

も混同して議論されているようなところがあり, この

点についてさらに整序がなされる必要があるように思

いました｡ 例えば, ｢脱法行為論と労基法 18 条の 2 ｣

の項で, 解釈論としても, 立法論としても, 有期労働

契約を締結するには ｢客観的に合理的な理由｣ を必要

として, そうした理由なしに期間が定められた場合に

は, 当該労働契約は期間の定めのないものとみなされ

るとしていますが, そうであれば, 有期労働契約はま

さに有期である必要のあるものだけになるはずで, 労

働契約の終了問題は期間中途での解約問題に限られる

ことになるはずであるのですが, そのような解釈や立

法を前提としない, 現状の法状況を前提とした, 有期

労働契約と整理解雇法理の問題があわせて検討され,

その後に有期労働契約の中途解約の問題が検討されて

いるようなところに, そうした議論の混同が見られま

す｡

また, 有期契約の利用についての上述のような法規

制についての根拠づけの議論がさらに展開される必要

があるように思われます｡ 規範論的なものと労働市場

政策的なものとが考えられるのでしょうか｡ それは川

田論文が課題とする有期契約を締結する合理的な理由

の個別的な検討にとって不可欠の作業ではないかと思

います｡

●討 論

濱口 まず第一に, 均等待遇原則自体が, EU では

連鎖契約の制限よりも当然の議論になるのですが, 日

本ではそもそも均等とは何かというところの議論がそ

う簡単ではないでしょう｡ 例えば労基法 4条はあくま

で男女同一賃金であって, 同一労働ないし同一価値労

働とは言っていない｡ つまり, ジョブに着目して均等

待遇というふうにスッといく地盤がないために, 何が

同じであれば均等にすべきかという議論の根っこが共

有しにくい｡

結局, パート労働法の場合には, 雇用管理が同じで

あれば均等待遇という前提になっているため, 事実上,

有期というのはそこからはじかれる形になります｡ 有
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期であるということ自体の中に雇用管理が違うという

インプリケーションがあるので, それを今の日本的な

均等待遇原則の中に乗せるのは, 実は非常に難しい｡

その難しさを正面からきちんと議論せずに, 議論とし

てはさっと流れているのですが, 実際にこれを実社会

に応用しようとすると, そこでつまずいてしまうので

はないか｡

＊｢有期労働｣ という分析枠組

奥田 私は, 有田先生が指摘されたように, 非正規

の問題の根本的なところというのは, 有期, 期間の定

めにあると思っています｡ したがって, その問題を正

面から検討されたという点では, 難しい作業に意欲的

に取り組まれた論文だと思います｡

ただ, 残念なことに, 論文の最初で ｢有期労働契約

の法的性質｣ について論じていくと書かれているので

すが, 最後まで読んでも, ｢有期労働契約の法的性質｣

をどういうふうにとらえているのかが読み取れません

でした｡ そこをもう少し明確に書いていただけると,

もっとすっきりとわかるのではないかと思いました｡

また, 結局はこのことともかかわってくるのだと思

うのですが, 例えば, 有期契約というところに注目を

して通常の有期でない契約と, 契約法理の適用等にお

いてどう違うのかということをかなり丹念に検討され

ているのですけれども, ｢有期｣ の検討を出発点とし

て設定されながら, 検討対象がパートタイム労働など

の非正規雇用全体になってしまったりして, 検討内容

が必ずしも有期契約を対象としたものになっていない

ところでわかりにくくなったように思います｡ もっと

もそれは, 非正規雇用をにらみつつ有期の問題を検討

することが非常に難しいということの現れでもあるの

で, 川田論文の提起を受けてさらに検討を進めていく

必要があると思います｡

なお, 私は, 有期労働契約は更新規制で対応すべき

だと思っていて, 合理的理由から制限するという点に

ついて必ずしも賛成ではありませんので, その点はま

た議論していきたいと思っています｡

道幸 私も大体同じなのですが, 有期という形で議

論を全面展開する意味はどこにあるのだろうか｡ つま

り, 有期かどうかということを厳格にとらえてくると,

結局, 雇用終了とか, 雇用期間の問題に特徴があるだ

けで, それ以外については有期かどうかで議論する意

味はそんなにない｡ むしろここで想定しているのは,

有期だけれども, 長期的に雇用している人も当然前提

になっていますので, 短期と長期という形で比較して

労働契約論の違いみたいな議論をするならわかります

が｡

それがはっきり出てくるのが, 今, 奥田先生が言っ

たようにパートと有期を区別せずに議論している部分

とか, もう一つは立法論と解釈論｡ 特に労働契約法制

の動きを念頭に置いて議論しているために, 原理的な

議論をしようとしていることが非常にわかりにくくなっ

ている｡ そういう意味では基本的な問題関心と, この

論理展開の仕方に若干の齟齬が見られるのではないか｡

こういう視点から全面展開するのは難しいなと感じま

した｡

＊｢偽装有期｣

濱口 有期の問題点と言われているものは, 実は偽

装有期の問題であって, むしろそこに焦点を絞れば色々

な議論が出てきたと思うのです｡ ところが, 有期とい

うくくりで議論する形になっているために, かえって

本来の問題点がぼやけてしまう｡ 例えば有期の究極は

日雇いですが, 日雇いにも同じ議論を適用するのかと

考えると, やや現実離れした議論になってしまう｡ こ

こで言っている議論が適用されるのは, むしろ本来有

期でない形で雇用されるべきであるにもかかわらず有

期とされている場合ではないか｡ そこで, 有期の入口

規制をすべきだという議論になるのだと思うのですが,

これはむしろフィージビリティーの議論で, 入口規制

をどんなに厳しくしたところで, 現実には抜け道があ

るので, つかまえられるのはおそらく出口でしかない

だろう｡ その出口規制を一体どういうふうにするのか,

東芝柳町事件 (最一小判昭 49・7・22 民集 28 巻 5 号

927 頁) や日立メディコ事件 (最一小判昭 61・

12・4 判時 1221 号 134 頁) の判例法理もありますが,

本当にそれできちんとした出口規制になっているのか

というあたりから切り込んだほうが, 現実に役に立つ

ような議論になったのではないかという感じがしま

す｡

道幸 それから, 例えば近畿コカ・コーラ事件 (大

阪地判平 17・1・13 労判 893 号 150 頁) のような有期

化の新規の合意といったものをどう考えるかは確かに

大きな問題だと｡ そういう意味では, まさに偽装有期

の問題に焦点を当てて議論してくれたほうがよくわかっ

たと思います｡ 競業避止義務などは有期ではあまり関

係ないでしょうから｡

濱口 本当の有期なら, 逆に競業避止義務なんてあ
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りえないと思います｡

有田 有期というのは移ることを前提にして契約関

係に入っているわけですから, その人に対して競業す

るなということは, まずそもそもの成立自体の合意の

中身からしてありえないと思いますが｡

道幸 奥田先生もおっしゃったように, やや原理的

な有期の意味というのがいくつかあって, それに関係

づけて今の議論をするとわかるのだけれど, 逆に平等

取扱の観点から議論したために, 有期との関係が非常

にわかりにくい｡

有田 例えばパートとフルタイムの部分の比例原則

的なものがルールとしてうまく固まれば, 正規と非正

規を分ける最後の分かれ目は, 有期か期間の定めのな

い契約なのかというところしか残らないのではないか

と思うのです｡ ただ, そこの問題を中心に出すために

は, ここはこの問題ではない, これは有期の問題とは

違う問題だというのをもっときれいに整理されて初め

て, 純化した議論ができる気がします｡

奥田 先ほどおっしゃった, 有期契約の問題は雇止

めの場面での問題にしかならないということに関連し

て思ったのですが, 後ほど検討する毛塚教授の契約変

更の論文では, 期間の定めがない場合と 3年や 5年の

期間の定めがある場合との違いをどう考えるかという

ことが提起されています｡ このように, 有期契約特有

の問題が雇止めとは別の場面で新たな論点として出て

くるのかなとは思います｡ しかしやはり, それと平等

取扱という視点は次元というか種類が違うので, 混在

するとわかりにくくなる点は確かにあると思います｡

道幸 この論文の問題関心は, 有期の場合であって

も真の意味の有期の問題として取り上げないというこ

となのでしょう｡ つまり, 有期には合理的な理由がな

い限り, 有期の合意自体が効力がないということで,

例えば 1 年で雇用したら, 1 年で本来やめなさいとい

う議論ではないのでしょう｡ つまり, 有期でないよう

に考えましょうということなので, その点で議論の仕

方が難しい｡

有田 労基法 18 条の 2も, そういう期間の定めのな

い契約を原則するというところを前提にしていると｡

道幸 そこが前提ですね｡

有田 ただ解釈論として, そこまでいけるかという

のがまず第 1の議論の分かれ目になる｡

道幸 そういう形で有期なんだという前提で全部議

論していくというのは一つだと思うんですが, そうい

う議論ではないわけです｡ そうすると, 偽装有期とい

う問題に特化したほうがいいのではないか｡

有田 確かに 18 条の 2 の解釈でそこまでいけるか

というのに難しさはありますね｡ 濱口先生がおっしゃっ

たように, 現行法上は日雇いが制度として認められて,

雇用保険にも特別な被保険者として類型化されている

中で, これを否定するとそう簡単には持っていけない｡

そう考えると, 立法論として最終的に検討していくと

いうところで, まだ少し議論の仕方が違うのかもしれ

ませんが, 解釈論で一気に持っていくのはかなり難し

いのかなと思います｡

濱口 最初に有期契約の特質についての部分で, 没

関係性と身分性という話があります｡ 没関係性という

のは価値中立的な概念であって, 日雇いが一番典型な

のですが, そもそもあまり関係が深くなく, 一定期間

だけやるというのは本来的にありうる｡ だから何が問

題になっているかというと, 実は没関係性ではなくて,

深い関係を持って長くやるものでありながら, 身分的

に差をつけていることです｡ おそらく先ほどの均等待

遇という議論もそこで出てくるのでしょう｡ そこに着

目しないと, 日雇いとか本当の短期を前提とした議論

ではない話なのに, 出発点のところでやや現実と違う

ところから歩き出してしまっているのではないか｡

道幸 日雇いをどうするかという質問は想定してい

ないでしょうね｡

有田 でも, 短期の一番の典型的な有期契約は日雇

いです｡

道幸 時間給など数時間というのもあるかもしれな

いけれども｡

有田 確かに, 一筋縄ではいかない問題であるのは

確かだと思いますが, だからこそ, ここの分野はもっ

と色々理論的に検討されていく必要があると思います｡

内田貴 ｢制度的契約と関係的契約 企業
年金契約を素材として｣

●紹 介

奥田 内田論文は, 多様な継続的契約を理解するた

めの新たな理論枠組みを提示するものですが, 特に

｢制度的契約｣ という概念の必要性とその意味内容を

明らかにするという内容になっています｡ 内田教授は,

今回の対象論文とは別にジュリストで ｢制度的契約｣

に関するより詳細な理論を展開されていますので, そち

学界展望 労働法理論の現在

日本労働研究雑誌 15



らの論文も参照する必要があるのですが, 今回の対象

論文では企業年金契約に関する裁判例を素材にして制

度的契約としてのとらえ方について述べられています｡

具体的には, 福祉年金制度の給付率引き下げに関す

る 2つの判決が示した事情変更の原則の判断に着目し,

それが, ｢個々の契約ごとではなく, 制度を一体とし

て一定の時期と現在との比較で判断され｣ ているとい

う特色を見出しています｡ そして, このような従来の

契約法の理論枠組みを超える判断を説明しうる理論と

して, ｢制度的契約｣ という概念を提示されることに

なります｡

では, 制度的契約というのはいかなる特質を持つの

かということですが, 一つには ｢複数の契約について

統一的・画一的な扱いが求められ, 平等に差別なく財

やサービスが提供されることが要請され｣ る, という

点で, ｢平等原則｣ や ｢差別禁止原則｣ と表現されま

す｡ また, ｢個々の契約ごとの交渉や契約内容の合意

が認められない｣ という ｢個別交渉排除原則｣ が挙げ

られます｡ さらに, ｢合理的理由なく契約の申込を拒

絶することが認められない｣ という意味での ｢締約強

制｣ 原則のほか, ｢財やサービスの (潜在的) 受給者

が直接または間接的な方法で契約内容やその運用につ

いての決定に参加できる仕組みが確保されていなけれ

ば, 契約の拘束力の正当性が得られない｣ という意味

での ｢参加原則｣ が導かれ, そして ｢財やサービスの

給付の内容や手続について情報が開示され, 給付の提

供者は受給者に対して説明責任を負う｣ ということか

ら ｢透明性原則｣ や ｢アカウンタビリティ｣ が挙げら

れています｡ そして, 同種の他の契約との公平に対す

る配慮が要請されるという意味での ｢外部性｣ が存在

するときに, その契約は ｢公的｣ であり, このような

制度的契約の特質が生ずるのだと説明されます｡

これらの特質のうち, 個別交渉排除原則について,

同様の特質がある ｢約款｣ との相違が検討されている

のですが, 約款の場合はフィクションではあってもな

お ｢意思による契約形成｣ という建前を維持している

のに対して, 制度的契約ではそのような建前は維持さ

れないということが言われています｡ 重要なのは, 個

別交渉や合意が事実上困難であるからではなく, それ

を認めることが容認しがたい不公平を生むからだとさ

れている点です｡ したがって, 制度的契約の場合, 契

約の拘束力や内容の合理性は当事者の意思とか契約内

容の開示に求められるのではなく, ここで検討対象と

されている企業年金契約のケースで言えば, (個々の

従業員の同意に代替する) 従業員代表者の同意あるい

は同等の手続によって拘束力が正当化され, 事後的な

司法審査によって内容の合理性が担保されることにな

ると説明されます｡

最後に, 制度的契約も, 契約上の権利義務の根拠と

して当事者の意思を超えるものを想定する点では関係

的契約と共通するとしながら, 関係的契約では社会規

範があくまで当事者の意思を補充するにとどまるのに

対し, 制度的契約では, ｢契約するかどうかの選択を

除いて, 個別の当事者の意思が契約内容を規定｣ する

のではなく, 当事者の意思を超える ｢仕組み｣ が契約

内容を規定する, という点に異質性があるということ

です｡ この違いを指摘した上で, ｢古典的契約 - 関係

的契約｣ という横の座標軸と ｢取引的契約 -制度的契

約｣ という縦の座標軸で形成される 4つの象限によっ

て新たな理論枠組みが提示できるとされます｡ なお,

この理論枠組みについて, 最後に労働契約について言

及されているのですが, それは以下のコメントのとこ

ろで取り上げたいと思います｡

以下, コメントですが, 近年, 労働法学の領域にお

いて, 民法学のとりわけ契約論に関する新しい議論動

向に関心が寄せられています｡ 内田教授が以前に展開

された ｢関係的契約｣ 論もその一つであり, 労働法学

においても理論的に大変注目されました｡ 今回提起さ

れた ｢制度的契約｣ 論に関しても, その有用性の一つ

として労働契約にかかわる問題も示されていますので,

今後の労働法学における議論を喚起することになるの

ではないかと思います｡

この論文では, 交渉と合意による典型的な契約では

割り切れないとされる契約の特質が新しい概念で非常

にクリアに説明されていて, 読んでいてうなずける点

は確かにあります｡ ただ一方で, 当事者意思から形式

的にも切り離された ｢契約｣ の拘束力とか内容決定と

いうのが ｢契約論｣ で説明されることについては, 率

直なところ疑問を感じてしまいます｡ 私はやはり, さ

まざまな契約があったとしても, 交渉や合意というこ

とをベースに置いた上でそれぞれの契約の特殊性にど

こまで配慮するかという視点のほうがベターではない

かと思っています｡ ただ, ここでは民法学における契

約論に立ち入って議論を行うわけではありませんので,

労働法の領域について言及されている点にもう少し注

目をして, いくつか述べておきたいと思います｡
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第 1に, 就業規則の不利益変更にかかわる ｢集団性｣

の問題です｡ この論文で詳しく論じられているわけで

はないのですが, この問題に制度的契約という視点が

取り入れられるとすれば, 例えば就業規則の不利益変

更自体は合理性があるから認められるけれども, 不利

益を受ける一部の反対労働者には適用されないという,

いわゆる相対効というか, 相対的適用という考え方が

判例法理にもあると思うのですが, そういう考え方は

否定されてしまうような理論枠組みになりかねないよ

うにも思います｡

第 2に, 個々の従業員の同意に代替する従業員代表

の同意によって拘束力を正当化するという点について

です｡ 多数組合との合意という手続的要素の重視にも

つながる面があるように思うのですが, いずれにして

も, 契約の拘束力について労働者個人の ｢同意｣ が集

団レベルでの ｢合意｣ に置き換えられるのがやはり気

になります｡

最後に, 先ほどの ｢集団性｣ ともかかわって, 制度

的契約を概念することによって, ｢アカウンタビリティ｣

や ｢参加原則｣ 実現の仕組みとして労働組合を位置づ

けることが示唆されています｡ その場合に過半数代表

や労使委員会と同列に置かれることもありうるのです

が, こうした問題については, 労働法学の中で憲法解

釈も含めたさまざまな議論がありますし, あとの議論

にもかかわってくる論点だと思います｡

●討 論

＊内田理論における ｢制度｣

有田 民法学の中での一つの契約法の理論として検

討するという力はありませんので, 労働法学にどうい

う影響が及ぶのかという点で考えると, 就業規則の不

利益変更の法理とのかかわりというのが, 当然, 問題

となってくるというのは頭に浮かんできたのですが,

ただ, よくわからないのは, 内田理論が言っている

｢制度｣ の意味です｡ 法律に根拠づけられている制度

なのか, 何らかの当事者間でつくったものなのかとい

うところでの制度の違いというものは全く考慮されな

いのか｡ そういう意味で, 就業規則も法律上制度化さ

れていると考えると, ここで言っている制度的契約と

いうことで同じように考えていいのか｡

内田理論が前提としている制度のとらえ方というの

が, 法制度というような意味合いなのか, そうではな

くて当事者が何かつくるものを含めて ｢制度｣ と言っ

ているのか, そこのところはまだ少しよくわからない｡

ただ奥田先生がおっしゃられたように, 例えば現実的

に解釈の問題として, これが応用されて使われるとい

うことで言えば, 最高裁判決の中でも出ているような

相対的無効, つまり, 個人が裁判で争うときに, 制度

全体としては合理性が認められるけれども, 特定の人

たち, 訴えている人たちに対しての適用の関係ではそ

の合理性が認められないから, その人たちに適用され

る限りでは無効になるというような考え方は確かに出

てこなくなってしまう｡

そうすると, 制度の中に組み込まれている当事者の

相対性ということは, この制度的契約論の中では一切

考慮されないのか｡ それについても何らかの一定の考

慮されるようなものが要素として, この内田理論の中

には含まれているのかということが, この論文を見る

限りはよくわからないというところが正直なところで

す｡ もう一つ, 奥田先生のご指摘に同感するのは, 民

法学説の視点の限界なのかもしれませんが, 労働法に

おける個人と集団というものを一体どのように位置づ

けるのかというのが, 十分に考慮されていないように

感じました｡

濱口 感想めいたことですが, もともと民法という

のは, 個人の意思に基づいて個別契約で物事が組み立

てられていて, 制度とか関係という発想はなかった｡

それに対して労働法のほうは, 個別意思でやったら使

用者の思い通りになってしまうので集団でやる｡ 例え

ば労働契約についても, 意思の合致というよりは, む

しろ地位設定契約であるという議論が中心で, 非常に

対照的であったわけですが, この論文を見ると, 攻守

所を変えたというか, 労働法が非常に個別的になって,

民法が非常に制度的になってきたという感想です｡ 逆

に言うと内田教授のこういう一連の議論というのは,

労働法がもともと持っていた集団性を再検討するとい

う意味で, いい素材なのではないか｡

契約と制度との関係については, そもそも契約と制

度は対立するのだろうかという疑問があります｡

というのは, ここで取り上げられている年金につい

ていうと, 例えば公的年金というのは国民全体の契約,

いわばロック, ルソー的な意味での社会契約という意

味での契約的な側面があるわけですし, 例えばヨーロッ

パの職域年金はナショナルなレベルで, 労使の協約で,

ある職域のみんながその年金に参加している｡ そうな

るとこれは確かに契約といえば契約でもあるのですが,
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極めて制度的な性格が強くて, 特定の会社だけの話で

はない｡ ナショナルなレベルで労使が話し合って物事

を決めるものです｡ そうした視点から考えるという発

想もあるのではないか｡

例えば労働協約も契約ですが, それは中に入った人

にとっては制度であるということからすると, 今の労

働法が過度に民法的な契約概念に引き込まれてしまっ

て, 契約というと個別意思に基づく個別契約でという

発想になり過ぎているのではないか｡ むしろ, 企業年

金のように, 世の中にはそういう集団的・制度的な形

で契約をするというパターンに合うものがあるのだと

いうことを提起しているという意味では大変面白いし,

労働法学に対するインパクトという意味もあるのでは

と思いました｡

＊｢当事者｣ は誰か

道幸 制度的契約の場合, 当事者の合意意思という

のは契約内容を規定しないとはっきり書いていますが,

この場合の当事者というのは誰なのか｡ 制度をどうと

らえるかといったときに, それを具体的に設計した人

が当事者なわけです｡ その人の意思を媒介しない制度

というのはありうるのか｡ 年金制度でも就業規則でも,

労働者サイドの意思というのは個別に反映しにくいと

言える｡ では, 当事者というのは労働者以外, つまり

使用者の意思というのがここに反映されていないのか

というと, 制度設計しているのは使用者だから, 意思

は反映しているわけです｡ そういう意味では当事者の

意思が契約内容を規定する場面はないというのはどう

いうことなのかということがまずわかりません｡

奥田 ここで言われている当事者というのは, この

企業年金契約であれば, それを締結した個別の労働者

とその使用者だと思いますが｡

道幸 つまり, 使用者は制度を設計して, それを具

体化するけれども, 当事者にはならないんでしょうか｡

有田 もう制度がすでにあってそこに加入するとい

う行為があるのみというのではないはずですよね｡ 制

度は誰かがつくっているわけで｡

濱口 制度をつくるときに擬制的であっても, 一人

ひとりの意思は反映されている, それが出発点だと思

うんですね｡ 逆に言えば, それは民主主義が国民一人

ひとりに基づいているというのと同じで, 国会で決まっ

たことは国民一人ひとりの意見というわけではない｡

道幸 国民的レベルではわかりますが, この年金制

度などは企業がつくるわけです｡ そういう意味で, 確

かに建前としての関与とか参加ということはあるけれ

ども, 原案をつくるとか, 全体のリーダーシップをと

るのは企業であるというのははっきりしていて, その場

合は企業の意思とか意向みたいなものが中核になると

いう意味では, 当事者の意思というのは反映するので

はないかと思います｡ そのレベルでも使用者の意思と

いうのは反映していないということがどうもよくわかり

ません｡

奥田 制度をつくったり変更したりする場面につい

ては, 当事者ではない集団的な意思形成の仕方という

のが参加という形で, 論文の最後の部分で述べられて

いますね｡ また, 制度自体をつくる点では確かにそこに

使用者の意思が反映しているんですが, 例えば企業年

金の場合, 古典的な取引的な契約であれば, その人ご

とに何％の適用にするかということが個別に合意され

ていくはずだと｡ しかしそういう性質の契約ではないと

いうことなので, 当事者がその企業年金に関する契約

を個別に結んでいくという, 当事者個々人の合意に基

づくものではないという趣旨なのではないでしょうか｡

道幸 でも, その原則というか運用の基本的な形は

使用者がつくっているわけですよね｡

奥田 そうですね｡

道幸 だから, その使用者の意思に対して個々の労

働者が合意で何かルール設定したりはしない, それは

就業規則でもそうですし, 年金でもそうだと思います

が, その場合にやっぱり使用者サイドの意思みたいな

ものが非常に抽象化されて, 場合によれば制度をつくっ

た人の責任も明らかにならないという問題なのではな

いかと思うのです｡ その場合, 当事者というのは具体的

に誰を考えているかというのがよくわからない｡

濱口 この論文で取り上げている松下電器の企業年

金でいうと, これはまさに特定の会社の企業年金です

から, 当事者の意思を超えるというときの当事者は労

働者個人の意思を超えるという意味にしかならないと

思います｡ ただ, 例えばヨーロッパの職域年金みたい

なものを考えると, 個別の使用者の意思を超えるとい

う形になってくる｡

道幸 そういうのは社会的だという感じですね｡ そ

れならまだわかるのですが, おそらく日本の就業規則

も企業年金も, 少なくとも会社サイドにおける意思形

成はかなり明確にされているのではないか｡ その点で

当事者の意思がはっきりしないとか, そういう問題で

はなくて, ただ, いわば契約的な合意みたいのはない
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ことは言える｡ 関係的契約と制度的契約について, 論

文中では ｢制度的契約においては, 契約するかどうか

の選択を除いて個別の当事者の意思が契約内容を規定

する場面はない｣ と言っています｡ 制度形成のことを

考えなければそうかもしれませんが, はっきりこんな

ことが言えるのだろうか｡ つまり制度形成過程の議論

をしていない論理ではないか｡

奥田 内田論文では学校教育に関する契約の例も挙

げられていますが, その際に, その学校でどういう教

育をするかということは既に決まっている｡ 入ってく

る生徒とか学生によって個別に教育内容などを契約で

決めていくというわけではないのだと述べられていま

す｡ つまり, そこに入学するという意思表示しかあり

えないということですよね｡

道幸 相手方はそうなんです｡ しかし, 学校ではちょっ

と難しいけれども, 例えば企業年金の例だと, 基本的

なルールを決めるのは会社です｡ 1 回決めたら, その適

用の問題があって, 個別にそれを変更したり, 相手に

よって変えないということは言えても, その制度が何

か当事者を超えた形であるとは言えないのではないか｡

＊労働契約論への適用

有田 つながりにくいかもしれませんが, 要するに

制度的契約というときの制度を規定づけているのが公

的な性格だというところにずっと引っかかっていて｡

労働契約に制度的性質が与えられる理由が書かれてい

ますが, ここの部分に非常に違和感があります｡ これ

でいくと, 今のような長期継続雇用ではなく, 労働市

場の流動化が進めば, 公的性格がなくなって制度的契

約ではなくなるという理屈もよくわからない｡ 公的と

言われる外部性という根拠づけが何か納得いかないと

ころです｡

奥田 別の論文では, 民営化との関係を重視して書

かれていたので, もともと, いわゆる公的制度の性質

を持っているものを民営化という形で, 契約という形

でやれば, こういう問題が出てくるということが, か

なりクリアに書かれていました｡ しかし, 労働契約に

関してはそういう性質はないわけですから, 公的とい

う性格についての説明の部分はやはり理解しにくいと

思います｡

有田 公的というところで根拠づけると, 労働契約

は必ずしもそうではない｡ ここは企業の社会的責任論

を前提にした議論というわけでもないでしょうから,

そうすると, 根拠づけのウエートの問題なのか, 非常

に引っかかるところです｡ 労働契約にそのまま直ちに

この議論は適用できないのではないかと言わざるをえ

ない｡

道幸 確かに労基法で, 例えば最低基準の労働時間

が何時間だとか, そういう意味では公的ルールはあり

ますが, ただ労働契約は本来そういう側面はあっても,

原理的にそのような視点で議論する問題ではないです

ね｡ むしろ契約自由の問題があるということになれば,

視点が途中で変わっているのではないかという感じが

します｡

濱口 おそらく, 契約性 -制度性という軸と, 一方

的決定性 -対等決定性という軸があって, 例えば企業

年金とか就業規則の話と, それから, ヨーロッパの職

域年金や労働協約の話というのは, 実は一方的決定か

対等決定かという問題なんですね｡ そこが内田教授の

議論からはスポッと抜けていて, 縦の議論だけしてい

るのではないか｡ ただ, 縦の議論として言うと, そう

いうところは確かにあるとは思います｡

企業年金の例でいうと, 企業が勝手に決めてそれを

附合契約的にやっているという前提を一応抜きにして

考えれば, 確かに物事の本質として, 集団的, かつ一

律でなければいけない｡ 就業規則の一方的決定性の話

を一応括弧に入れれば, 確かに共通する話として議論

する土俵にはなっているのではないでしょうか｡

道幸 制度設計のレベルから議論するか, それはす

でにできていて, あとは具体的な適用だということに

なると, まさに当事者を拘束することになる｡ どの時

点から議論するかによって, 議論の仕方が違ってくる

のではないでしょうか｡

有田 同じ制度といっても, 使用者が一方的に制度

設計しているものと, 例えば厚生年金基金のように法

律の定めに沿って, 労使同数で委員会を構成し, 制度

自体もそこでつくっていくというものとはかなり違っ

た性質のものではないか｡ だから, 同じ制度といって

も, 成り立ちとか, つくりに幅がある中で, そこをど

う中に組み込んだ議論にできるのか, そこが非常に気

になりました｡ それから, 公平ということをしきりに

言われるけれど, 奥田先生が指摘されたような, 例え

ば不利益変更の場合だと, 公平の観点でいくと, むし

ろ一部の人には不公平になるような措置, そういうも

のがこの議論ではスポッと落ちてしまうのではないか｡

具体的に就業規則といったものを想定して議論するな

らば, この制度的契約論というのを展開する中でどれ
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ぐらい細かい理論化ができるのか｡ 奥田先生がさっき

言われたように, 民営化の流れの中で, それを正当化

するような, ある種の契約的構成ということで, 議論

するのとはかなり異質な気がします｡

奥田 いずれにしても, 内田論文では, 労働関係,

特に就業規則の集団性についても言及されているので,

必ずしもそのようにとらえることができるのかという

疑問を提示する必要があるように思います｡ 関係的契

約論が労働契約論についても一定の影響を与えてきて

いると言われますので, 労働法の立場から, そういう

議論をどういうふうにとらえるかは, 今後さらに考え

る必要があるように思います｡

濱口 今, 有田先生が言われた不利益を受ける一部

の話というのは, 内田理論からすると, それも制度的

に決定すると｡ つまり不利益を受ける人々がいるから,

そこで個別交渉になるのではなくて, それもこの制度

的な枠組みの中で例外措置をつくるのだという話にな

るのではないでしょうか｡

有田 制度としての対応としてきちんとしたものが

なされているかどうかという次元で見るということに

なるのでしょうか｡

濱口 ええ｡

道幸 個別契約的には決めない｡ ただ, 個別の利害

状況を配慮した制度をつくるということから, 公平や

関与ということについてもきっとそういうイメージで

考えているのではないでしょうか｡ ただ, 抽象的には

わかるけれども, 労働契約について, 実際この議論で

どの程度説明できるかというのは労働法学のほうの課

題と言えるのではないか｡

有田 労働契約において個別交渉の余地はなくなる

のかという問題ですね｡ 労働契約そのものを制度的だ

と見てしまうならば, 基本的に個々の労働者と使用者

との間で個別的に出てくるような契約内容の変更を個

別合意によってはできないとなってしまうのか｡ 労働

契約そのもの全体を制度として見ているというわけで

はないのでしょうか｡

道幸 おそらく身分設定契約的に, つまり基礎は使

用者が全部つくる｡ そこに一種の参加する, いわば身

分設定をして一定の関与をする｡ 対等な労働契約関係

でないということを前提にした議論ではないかと思い

ます｡ それはある程度実態に合っているかもしれない

けれど｡

濱口 いや, それは企業年金のように一方的設定を

前提にするとまさにそうですが, 逆に, 集団的な意味

で労使が合意しないとつくれないということを前提と

すると, その地位設定契約の内容自体を, 労使がつくっ

ているというイメージになるのではないでしょうか｡

道幸 制度設計の法理のようなものをどうつくるか

を考えなければ, この制度的契約論だけで十分ですが,

制度的契約論は, やはり制度設計の議論がないという

点が特徴の一つではないかと思います｡

有田 そうすると, 例えば就業規則は制度だとして

も, 個別にそれを上回るものは全然問題ないわけで,

個別に合意するものは当然ですね｡ でも, 労働契約自

体が制度だというように言われると, ここの余地はな

くなってしまう……｡

道幸 実際は, そういう意味では少なくなってくる

ということでしょう｡

有田 ただ, 最近よく言われる人事労務管理の個別

化ということからいくと, むしろ, それは個別交渉に

よって契約内容を決めていく人が増えているのではな

いかという議論とは全く逆方向ですね｡

濱口 制度をつくって, その制度自体が, その中に

個別的な裁量の余地をより広くとっているけれども,

しかし, それもその制度の中であらかじめ想定してい

るものだという話だと思います｡

道幸 制度から自由になるという発想がなくて, 制

度自体の中身が変わってきたという構成ですね｡

有田 制度の大きな枠の中での許された範囲での問

題だということでしょうか｡

奥田 でも, ここで書かれている平等原則は, 統一

性とか画一性ということが前提にあった平等原則なん

ですよね｡

道幸 そこは確かに気になりますね｡

奥田 それから道幸先生がさっきおっしゃった, 制

度をつくる過程, そこに関しては一応, 制度的契約に

おいては参加原則というのがあって, 受給者および潜

在的受給者が契約内容とか, その運用についての決定

に参加できる仕組みが確保されていなければ, 契約の

拘束力の正当性が得られないということになると思い

ます｡ これが前提になっているとすると, 制度設計に

それを盛り込んで, その上でできた制度に関しては個

別交渉を排除していく, そういう結論になるのかもし

れませんね｡

道幸 だから, それを具体化するメカニズムは何か｡

例えば企業年金の例では, なぜそういう制度設計をし
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たのかという問いが不可欠だということになって, そ

の議論の上で具体的な適用の問題を議論するのであれ

ばわかりますが, いきなり制度的契約論をボンと議論

するのはやはり不十分ではないでしょうか｡

濱口 今の企業年金法では, きちんとした労使合意

に基づいてということが法律上規定されているけれど,

この論文で取り上げられている松下電器の事例のよう

にそうでないものもある｡ それを同じ制度的契約と言っ

ていいのか｡ 一方的決定と対等決定の軸を組み込んだ

形でこれを議論しないといけないのではないか｡

有田 参加のレベルも, 同意か, 意見聴取でいいの

かという問題もあって, 参加の中身ももう少し明確に

されないと｡

道幸 特に労使関係絡みだったら, それがポイント

かもしれませんね｡ 個別的な賃金とか, 労務管理とは

違うレベルでの大きな意味の参加というのは, まさに

制度を超えるレベルが想定できる｡ 制度を超えるとい

うよりは, 制度をつくると言ったほうが正確ですが｡

柳屋孝安 ｢雇用・就業形態の多様化と人的
適用対象のあり方｣

●紹 介

奥田 柳屋教授は労働者概念に関する研究を続けて

こられ, これまでにも多くの業績を発表されています｡

今回検討対象とした論文は, 最初は論文として発表さ

れたものですが, 他の業績と合わせて 1冊の書物とし

て再編され, その最終章に位置づけられています｡

この論文では, 雇用・就業形態の多様化によって労

働法の適用対象に関する従来の考え方での取り扱いが

問題化しているということを前提認識とされています｡

そして, 雇用・就業形態の多様化とのかかわりで, 労

働法や被用者保険の人的適用対象に関して再検討が必

要になっている重要な論点として 6つの論点を挙げて,

学説・判例を整理・検討した上で柳屋教授の私見を提

示するという内容になっています｡ 以下では, その 6つ

の論点についての柳屋教授の見解について紹介します｡

まず, 第 1の論点は ｢雇用と労働契約の関係につい

て｣ ですが, 柳屋教授は, 請負や委任の要素をあわせ

持つ混合契約関係も ｢使用従属関係｣ の有無から ｢雇

用｣ の本質を持つと判断される場合には労働契約の対

象となるとして, その意味において, 民法上の ｢雇用｣

と ｢労働契約｣ とは対象とする契約関係において同一

あるいは同質であるという立場をとられます｡

第 2の論点は ｢人的適用対象概念の統一性・相対性｣

ですが, 基本的には相対的概念説をとるとしつつ, 中

間的就業者については解釈ではなく立法的手当が必要

であると指摘されます｡

第 3の論点は ｢適用対象の判断基準｣ で, 柳屋教授

は, 本来の ｢労働者｣ についての判断は厳格な判断に

よるべきで, 経済的従属性や非事業者性の比重を高め

ることによって対象を拡大するのは妥当でないとされ

ます｡ もっとも, 保護の必要性は ｢使用者の責任分担｣

から生ずるとし, この点を根拠づける事情については

検討は必要だとされます｡

4 つ目の論点は ｢中間形態の就業者への対応につい

て｣ で, 柳屋教授は, 労使双方にとっての保護の適切

性の実現という観点から労働法等の適用拡大を肯定す

べきという立場をとられ, 対象拡大の手法としては,

中間形態の就業者を第 3カテゴリーとして統一的に把

握した上で, 明文の規定によって対象に付加するとい

う立法上の対応によるべきだと考えられています｡ ま

たその際に, 当事者意思による適用除外の可能性が必

要だと指摘されています｡

5 つ目の論点は, 今も出てきました ｢当事者意思の

扱いについて｣ ですが, 客観的な就業実態から ｢一般

的保護必要性｣ が認められるとしても, ｢実質的保護

必要性｣ が存在しない場合には, 当事者意思による法

的規制の回避が可能であるべきだという見解をあらた

めて示されています｡ ただし, その就業者の真意は,

｢客観的に合理的な理由｣ の存否によって判断しなけ

ればならないとしています｡

最後に 6 つ目の論点は, ｢ボランティア等への法的

対応について｣ で, 当事者の労務供給とは異なる活動

目的の点から, ｢実質的保護必要性｣ がない事例とし

て労働者性を否定し, 別の対応によるべきだとしてい

ます｡

以上, コメントですが, 柳屋教授は, この論文のま

とめの部分で, 必ずしも最終的な見解ではなく変更の

可能性もあると結論を留保されているのですが, とは

いえ, 蓄積されてきた業績から一応この段階での柳屋

説を集大成されたものとして注目すべきだと思います｡

特に, 柳屋説の最大の特徴としてすでに知られている

｢当事者意思｣ の扱いについても, この説に対するこ

れまでの批判に答える内容も含まれていますので, あ

らためて議論になるところだと思います｡
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ただ, いくつか理解しにくい点もありました｡ 例え

ば, 6 つの論点に対する見解は柳屋説の中でどのよう

に体系的に関連してくるのかという点です｡ ご紹介し

た内容を整理すると, ｢労働者の概念は厳格に解する

としてその拡張は最小限にとどめ, 中間的就業者には

立法で労働法規の適用を相対的に決定するが, その際

に当事者意思による適用排除は認めるべきである｣ と

いうことになるかと思うのですが, そのように理解す

るとしても, 第 1の論点はどのように関連するのかと

いったことです｡ また, 個々の論点について見ますと,

例えば論点の 3 と 4 のところで, ｢本来の労働者性の

判断基準｣ と ｢中間形態の就業者への適用の有無を決

定する基準｣ とは別だということなのですが, その意

味するところがクリアには理解できませんでした｡ そ

れぞれの判断の場面が別だということはわかるのです

が, 基準が別だとなると, 解釈論と立法論の違いなの

か, あるいは ｢労働者は誰か｣ ということと ｢保護す

べき者は誰か｣ ということの違いなのか｡ 場面は別だ

としても判断基準としては結局, 表裏の関係にあるよ

うに思うのですが｡

それから, 本来の ｢労働者｣ は厳格な判断によるべ

きとする一方で, ｢使用者の責任分担を根拠づける事

情｣ には留意するとし, ｢組織への組み込み｣ などが

挙げられています｡ これは, 本来の ｢労働者｣ 判断基

準を拡大するということになるのでしょうし, そこに

はいわゆる ｢中間形態の就業者｣ が事実上入ってくる

可能性があると思うのですが, このあたりがわかりに

くい点でした｡

最後に, 柳屋教授の主張の最大の特徴である ｢当事

者意思｣ についてですが, すでにいくつかの論文で労

働者性判断における当事者意思の尊重ということを明

確に提示されてきました｡ 今回の論文においてもそれ

は一貫しているのですが, グレーゾーンの中間形態の

就業者については特に当事者意思に配慮すべきとして

いる点が注目されます｡ ここは評価の問題になります

が, 第 3カテゴリーを立てて法適用をルール化する際

に当事者意思による逸脱を認めることをどのように評

価するかは, 今後あらためて議論になる点だと思いま

す｡ また, 当事者意思に関する ｢真意｣ の問題につい

て, 客観的な合理的理由の有無によって判断すべきだ

とされているのですが, これに対しては, 大内伸哉教

授のように, 事前手続によって明確にすべきだという

反論もありました｡ 論文では, 事前のチェックも必要

だが, 不利益な場合についても対象となるという点に

違いがあり, これについては事後的な合理的理由のチェッ

クが行われるべきと再反論されているので, また新た

な議論の展開につながるのではないかと思います｡

●討 論

＊労働者性判断における ｢当事者意思｣

濱口 客観的な実態は労働者であっても, 自営業者

としての意識を持っているから, 主観的な当事者意思

でやるのだと言っておきながら, 真意で見るとして,

その真意は何かというと, 実は客観的な実態で見ると

いう点がよく理解できないのです｡ この真意論という

のは, 結局のところ主観説をとりながら, 実はその主

観説を没却するものになっているとしか思えませんで

した｡ それなら, もう少し率直に, 基本的には客観的

な状況を勘案しつつ, 本人の主観的な意思も無視しな

いのだと言えばいい話ではないか｡

有田 この論文は要するに中間形態の就業者という

ところに一番のポイントがあって, 立法論として考え

ているので当事者意思という理屈で問題ないというこ

とになっているのかと思うのですが, ただ, それにし

ても, 濱口先生がおっしゃった点が同じく引っかかっ

ていて, どういう尺度で中間形態を対象にするのかで,

結局, 同じ問題に行き着いてしまうのではないか｡ 立

法論だからこそ当事者意思で外せるというのだけれど

も, でも, そこで客観と主観の問題が同じく問題とし

ては帰着してしまうのではないでしょうか｡

道幸 この後で取り上げる鎌田説と共通する問題な

のですが, 当事者の意思を問題にする場合は, ある程

度片面的な問題になると言えます｡ つまり, 例えば横

浜南労基署長事件 (最一小判平 8・11・28 労判 714 号

14 頁) では自分でトラックを持って請負的に仕事を

している人について労働者性が問題になる｡ 当事者の

意思が雇用ならば, 仕事に独立性があったとしても,

雇用者として保障される｡

そういう意味で雇用かどうかは外形的な仕事の性質

だけから判断されるわけではなく, まず, 原則は当事

者の意思による｡ 問題は, 外形的に雇用的だが, 契約

関係が請負とか準委任だという場合どうするかという

意味では客観的な仕事の性質というよりは, いわば形

式的にはそういう契約形態をとっていることの脱法的

な側面をどう処理するかにあります｡

最後は意思の問題だということになると, 真意かど
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うかというよりはむしろ脱法的な行為がなされたのが

アンフェアかどうかという問題になると思います｡ 真

意かどうかという問題は論点が違うのではないかとい

うのが一つあります｡

＊契約締結時の ｢当事者意思｣

道幸 もう一つは, 契約締結時の意思についてです

が, 現実的に考えると状況は色々と変わるために, 後

になって保護の必要性が出てくる場合がある｡ 請負契

約締結時に真意だったけれど, 保護の必要性がでてき

たということになれば, これは保護されるのでしょう

か｡ 柳屋理論だと立法論でどちらでもいいことなのか

もしれませんが｡

有田 契約締結時の意思と, 契約が実際に展開して

いく中で, 例えば一定の時間が経過して, あるいは色々

なことが起きる中で, 当事者意思の内容が変わってく

るというようなさまざまなケースをどうつかまえるの

か｡ 野田進教授が配転などの問題で議論されていたよ

うに, 確定的な意思としてどの段階でつかまえるのか｡

道幸 裁判が起こるというのは, 当初の意思と反す

るからです｡ この種の紛争の特徴というのは, 契約締

結時の予想というのと実際の就労に齟齬があるから,

トラブルが起きる｡ 柳屋論文では労働基準監督署で事

前に意思を明らかにしろと言っていますが, そういう

問題ではないのではないか｡ つまり, 非常に状況追随

的な問題で, それと関連して意思をどう考えるかにな

ります｡

有田 そういう意思論でとらえるとなると……｡

道幸 意思論の問題ではなくなる可能性もあるんで

す｡

有田 脱法的意思というものと, とらえ方はちょっ

と違ってきますね｡ 脱法的意思ということなら, むし

ろ契約締結時のところで問題になるような感じがしま

すが, 現実に問題が起きた際に当初の意思と違ってい

たから, つまり契約締結時には想定されなかったこと

があるから, あらためてここで判断を, というのとは

ちょっと違ってくる｡ 意思論を使うのであれば, そう

いうとらえ方をしないとうまくいかない｡

道幸 意思論を使うのであれば, 真意とか, そうい

うレベルではないほうが適切ではないか｡

濱口 最後に述べられているボランティアのことが

念頭にあって当事者意思と言われたのではないかとい

う気もします｡ 例えば, 介護の分野ではボランティア

の人と, それを職業としている人が同じことをやって

いても, 意識は違うだろうと｡ それはそれでいいと思

うのですが, それは指揮命令とか事業者性が問題になっ

ているのとは違う話ではないか｡ ボランティアだとか,

あるいは宗教的活動といったように, カテゴリカルに,

主観的意思が優先するような領域というのは, 世の中

にあると思います｡ それはそれでいいのですが, しか

し, 同じように利益というか報酬のために就労してい

る場面で, 自営業者か労働者かが問題になっている局

面にこういう考え方を持ち込むのは少し気をつけたほ

うがいいのではないか｡ 真意とか何かという話は, き

ちんと分けたほうがいいという気がします｡

奥田 ボランティアについては活動の目的が問題に

なっていましたよね｡ それと, 柳屋教授が強調されて

いたことでは, 働き方として自営のほうが労働者自身

にとってプラスになる場合もあるということで, その

ような場合にそれを認めるべきかどうかということが

問題なのだと思います｡ 当事者意思を認めるとすれば,

締結時に自営形態を選択している場合, それでもなお

後からそれでは困る事情が出てきて, たとえそれまで

は自営形態のほうがプラスの面があったとしても, あ

らためてやはり労働者であると客観的に認めるほうが

いいということになるのでしょうか｡

労働法の適用に関して当事者意思を重視するのがい

いかどうかという点についてはもう少し考えたいので

すが, ただ, それを前提に考えた場合, 何らかのプラ

スの条件もあって当初合意をしたことが, 後になって

状況次第で簡単に変わるというのは若干違和感もあり

ます｡

道幸 当初の合意のリスクを負いなさいということ

でしょうが, そう言えるかどうかの問題ですね｡

濱口 人間というのはどこまで未来予測能力がある

かということを考えると, 決断したときの判断の範囲

内で, そのリスクを全部負えというのかと｡

奥田 判断の問題なので, もちろん難しい場合もあ

るとは思います｡ 前回検討対象とした西谷敏教授の著

書では, 労働者の真の意思といっても誤った判断もあ

るので, そこは法で救う必要があるという趣旨のこと

が言われていました｡ そのような判断もありうるだろ

うと思います｡ ただ私は, 基本的に公序良俗や法律に

反しない限りで合意したことが, 後から締結当時の合

意だったからということで状況によって変わっていく

ということについては若干疑問もあって, 必ずしも柳

屋説を排除できないようにも思っています｡
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道幸 原則論で, そのとおりだと思います｡ ただ,

実際に起こる紛争は, ほとんど労災絡みか雇用終了の

問題で, そうすると, 結局, 労災と雇用終了のリスク

をどう考えるかというのが, 実際の中心的な争点だと

思うんです｡ 労災については, 場合によっては安全配

慮義務論として, 労働者性の問題にしなくても救済で

きるという側面がありますが, そうすると, 最後は雇

用終了の問題だけが残るのかな｡ そこをどう考えるか

が実際の論点ではないか｡

有田 少し離れますが, フランチャイズも似たよう

なところがありますね｡ あれは完全に自営業者ですが,

フランチャイズ契約を切られるともはやその事業がで

きないということで, 解雇と同じような重みを持った

ものではないか｡ だから, 純粋な自営業者でもそうい

うリスクを負いながらやっている部分がある｡ そこで

むしろ解雇権濫用法理みたいなものを応用して適用し

ようというような議論が, 今, 民法のほうであります

よね｡

道幸 継続的契約論の問題ですね｡

有田 それを考えると, 自営業者なのか, 労働者な

のかということで, この契約終了についてのリスクは,

どちらがどのように負うべきなのかというかなり接近

している問題が出てきている中で, 労働法としてはむ

しろ, 広くとらえていく方向が普通ではないか｡ ただ,

それをどう根拠づけるかというときに, 意思ではやっ

ぱりちょっと難しいと思うのですが｡

道幸 片面的には意思の問題ですね｡ まず意思で議

論して, 次にどうするか｡ 労働契約でない意思であっ

ても実態の就労形態からどう考えるかというときに,

今言った議論をすると, 実態はグレーゾーンの就労形

態で, 問題なのは特定の紛争だけだということになる

と, 全面的にいわゆる二分説的な議論をする必要はな

いのではないかと思います｡

有田 立法論として議論していく中で, 意思によっ

て外すということをことさら何か重さを持って考えな

ければいけないのか｡ つまり, 現実的に, 労働者とし

ての保護は自分は必要ないといっている人はそもそも

こうした請求をしてくるのでしょうか｡

道幸 自分は請負でやっているのだから, 何か問題

が起きてもリスクは自分が負いますという人は裁判を

起こさないからいい｡ だから, 当初の意思と反したこ

とを主張したい場合にどうするかという問題だと思い

ます｡

有田 そうなってくると, 意思で私は関係ありませ

んというようなことは必要なのでしょうか｡

道幸 契約締結時にいろいろな情報を出して, あな

たはそれでいいのかと確認する｡ 本人がいいと言って

選択をしたら全部のリスクを負いなさいというのはあ

りうるのではないかと思います｡ ただそれで解決でき

ないから苦労している問題なのですよね｡

濱口 自営業者であることのメリットは享受したい

と言っていた人間が, いざデメリットが出てきたら労

働者として保護してくれというのは, それは何だとい

うロジックはよくわかります｡ ただ, それを法制度設

計として, そういう目先の利益で動く人にサンクショ

ンを与えるような制度設計がいいのかという判断のよ

うな気がします｡

有田 立法論として議論しているわけだから, まさ

にそういうことでしょうね｡

濱口 そこはやはり, 労働法の建前としては客観的

実態で判断するのだろうと思います｡

奥田 それと, 実際には, 例えば労災に関してであっ

ても, 労働者はそんなに選択できるような情報はおそ

らく持っていないでしょうね｡ どの選択が有利である

とか, そもそも労災が適用されるかどうかということ

自体も知らない人は結構たくさんいて, いざ何か事件

になった段階で, 社員には適用されるけれども, 自分

には適用されないということに初めて気づくとか, 当

然, そういう場合があるわけですから, 当事者意思と

いうことを立法に組み込むにはかなり慎重な検討が必

要でしょうね｡

道幸 事前にどの程度危険かなんていうのは, 自営

業者的なレベルで契約を締結するときなどは全然情報

を持っていないでしょう｡

濱口 だから, 当初の意思というときに, 事前にど

れだけ判断材料となる情報が提供されているのか, 契

約締結時に情報提供義務というものを事業者契約のと

きにどこまで観念できるのか｡

奥田 その前提条件がないということですよね｡

道幸 それこそNHKの集金人の事案などは請負的

でない限りは雇いませんよということですから, 選択

の余地がない｡ そういう意味では, どちらかを選ぶと

いう選択なしに, リスクはあなたが負いなさいと初め

から言われている｡

奥田 そういう場合は, それを選択したという当事

者の意思は認められないと考えるべきではないでしょ
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うか｡ でも, そうなると実際には, 自分で選ぶ範囲な

んてほとんどなくなってくるかもしれませんね｡

道幸 多様なところから選ぶような契約なんてほと

んどないわけでしょう, 実際はね｡

濱口 それを表面の当事者意思はこうだけれども,

客観的な状況から真意はこうだというのであれば, そ

れを当事者意思という言葉を使って説明する必要性は

あるのだろうか｡

道幸 そのような形で議論が錯綜するのはあまり意

味がないと思います｡

鎌田耕一 (②) ｢労働基準法上の労働者概念
について｣

●紹 介

奥田 鎌田論文は, ｢労働法の適用対象としての労

働者をどう把握すべきか｣ という問題を解明すること

を目的とした論文で, 労働基準法上の ｢労働者｣ 概念

の再検討という試みからそれを示すという内容になっ

ています｡

鎌田教授は, すでによく知られているように ｢労働

者と事業者の中間に位置して一定の範囲で保護される

べき者｣ として第 3カテゴリーである ｢契約労働者｣

という概念に着目し, そうしたグレーゾーンの労働者

に対する立法による対応の必要性を指摘されてきまし

た｡ しかし, 日本ではそのような立法的対応がとられ

ていないことから, 契約労働者の保護も ｢労働者か否

か｣ の判断に帰着してしまい, 不明確にならざるをえ

ないという点を問題としています｡

この論文では, 立法論はとりあえず横に置きながら,

労働者の定義規定である労基法 9条に新たな解釈を与

えることによって労働者概念を解釈論としてどのよう

に把握すべきかを提示し, さらに具体的判断基準をで

きるだけ明確化するという試みがなされています｡ 以

下では, 新たな労働者概念の基準を示した第 3章につ

いて紹介をします｡

まず, 鎌田教授は, 労働者性判断における ｢使用従

属性基準｣ には主として次の 2つの問題があると指摘

しています｡ 第 1に, 使用従属性基準の主な判断要素

である ｢指揮命令の程度｣ や ｢時間的拘束性の強さ｣

というのは量的尺度には一定の法的評価が不可欠であ

るにもかかわらず, その基準が明確に提示されていな

いという点です｡

そして第 2 に, ｢報酬の労務対償性｣ というもう一

つの基準が必ずしも独自の基準として位置づけられて

おらず, ｢使用従属性基準｣ の補完的要素になってい

るという点です｡

そして, この第 2の点, つまり ｢報酬の労務対償性｣

という基準の重要性に着目し, 労基法 9条がこれを使

用従属関係に並ぶ要件としていることの意味を再検討

する必要があるとしています｡

具体的には, まず報酬の法的性質を評価する基準が

不可欠だとして, 労基法の賃金に関する諸規定, とり

わけ労基法 27 条の出来高制の賃金保障に関する規定

の趣旨に言及し, ｢労働の対償｣ であるということは

｢仕事における危険を労働者が負担しないこと｣ を意

味するという解釈を示します｡ そうすることにより,

｢賃金｣ とは ｢労働の成果に対する企業リスクを引き

受けない就業条件のもとで支払われる報酬｣ だという

ことになり, そしてそのような性質の報酬＝賃金を受

ける者, すなわち, 自己の計算と危険負担のもとで労

務を供給していない者が ｢労働者｣ であるというよう

に論旨を展開します｡ このような解釈により, 労基法

9条の労働者は ｢指揮監督関係｣ と ｢非事業者性｣ と

いう 2つの要件によって特徴づけられることになりま

す｡ その上で, 鎌田説である ｢労働者・事業者比較衡

量説｣ を具体化した労働者性判断の基準をさらに詳し

く分析するという内容になっています｡

以下, コメントですが, 鎌田教授はすでに労働者性

をめぐる問題について多くの論稿を出されており, 特

に労働者と自営業者の中間に存在するグレーゾーンの

就業者を ｢契約労働者｣ という第 3のカテゴリーとし

て把握して, その保護に関する立法的措置の必要性を

主張されていますので, 鎌田説の基本的なスタンスは

この論文においても変わるわけではありません｡ その

中で今回の論文は, 立法的措置がなされない現在の段

階において労働者概念の新たな解釈の可能性を探り,

これを展開した論文として注目されると思います｡ 特

に, 労基法 9条の ｢賃金を支払われる｣ という要件を

｢賃金｣ という報酬の性格から ｢非事業者性｣ につな

がることを引き出し, これを浮き彫りにしている点は,

従来からの鎌田説を補強するだけでなく, 報酬の性格

を重視している最近の裁判例の動向にも目配りをして

考え抜かれた内容だと思います｡

ただ, いくつか疑問を述べるとすれば, まず, 鎌田

教授が提起された詳細な労働者性判断基準もかなり複
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雑で, 判例や学説の使用従属性基準が持つ予測可能性

の低さが払拭できているかは若干疑問でもあります｡

もっとも, この問題の性質上, やはりどのような説に

基づくとしても基準の複雑さや予測可能性の低さはや

むをえないかもしれません｡

さらに, 労基法 9条の新たな解釈について見ますと,

若干理解しにくい点がありました｡ 主には, 報酬の性

質の評価から ｢非事業者性｣ が引き出せるのかどうか

という疑問なのですが, 例えば, 労基法 27 条の出来

高制の保障給に関する規定が検討されているのですが,

この規定は出来高形式で支払われる ｢賃金｣ について

の保障規定で, ｢賃金｣ だからこそ出来高であっても

最低保障が行われていると, そこで最低保障が行われ

るというのは企業リスクを負担させられないというこ

とで, つまり企業リスクの負担がない報酬が ｢賃金｣

なのだとされるわけです｡ だから, 賃金を支払われる

者というのは, 企業リスクの負担のない報酬を支払わ

れる者のことなので, 自己の計算と危険負担の下で労

務を供給していない者が ｢労働者｣ だという展開になっ

ていると思います｡ この理解が間違っていたら指摘し

ていただきたいのですが｡ ただ, ｢労働の成果に対す

る企業リスク｣ や, ｢自己の計算と危険負担｣ という

のは, 必ずしも報酬の問題だけに集約されないのでは

ないかと思いますので, 少し飛躍している感じがしな

くもありません｡

また, このように解釈するのだとすれば, ｢使用さ

れている者｣ という条件に当たらないとしても, もう

一方の ｢企業リスクを引き受けない報酬｣＝賃金を受

けているという条件に当たると解されるケースがある

のかどうか｡ もし両者が共通するのだとすれば, ｢使

用されている者｣ が受け取る報酬が賃金だという従来

の解釈で足りるようにも思いました｡

●討 論

＊労基法 27 条と事業者性判断

濱口 労基法 27 条について鎌田教授の理解では出

来高制を否定したというか, 制限した規定であるとさ

れていますが, ここが今ひとつ理解できないところで

した｡ 通達では一応 6割と書いていますが, 実態から

言えば, そんなものないに等しい｡ 例えばタクシー運

転手などは完全歩合で, 彼らは完全に事業リスクを負

わされている｡ それが重要な判断基準だと言われてし

まうと, それは違うのではないか｡

道幸 鎌田説から言えば, 今言ったタクシー運転手

のようなオール歩合の人は, 労働者でないということ

になるんでしょうか｡

濱口 そうなりますよね｡

奥田 でも, 労基法上, オール歩合という可能性が

ありますか｡

濱口 オール歩合は許されませんが, 99％歩合は少

なくとも労基法の条文上は可能です｡

道幸 実質はオール歩合的な人が結構多いから, そ

うすると, その分は仕事に対するリスクは全部労働者

が形式的には負っているとなりますか｡

奥田 ただ, 事実上負っているということと, 本来

であれば 27 条が適用されるはずなので妥当な額が保

障されるはずだという判断をもし分けるとすれば, 事

実のほうはあまり重視されないのかもしれないですね｡

濱口 現行労基法の条文解釈をギリギリやった場合

に, 例えば 1000 円だけ基本給があって, あとは全部

歩合というのが違法だと言えるかというと, 多分, 条

文上からは言えない｡ つまり, 鎌田教授の解釈では,

今の労基法は限りなく完全歩合制に近いものも認める

規定になってしまっていて, それであってもやはりそ

れは労働者だという前提に立っていることが理解でき

なくなります｡

有田 指揮命令と非事業者性という相補的なとらえ

方なのですが, 条文の解釈として展開されているなら

ば, これは相補的なものというよりは, むしろ両方を

満たしていないと, 労基法の労働者性を満たせないと

いう解釈をするのが素直な解釈ではないかと思うので

す｡ 一つはそこが引っかかったところです｡ 非事業者

性を補足的にカウントしていくというのは, 相対的に

見るという考え方の中では当然ありうる考え方だと思

うのですが, 9 条そのものの解釈として, 要件を相補

的なものだと見るというのはちょっと難しいのではな

いか｡ 労基法の解釈として, そういう相補的解釈とい

うのが成り立ちうるのかというのが一番気になったと

ころです｡

道幸 でも, 鎌田教授はやはり相補的にとらえてい

ます｡ 具体的に事業者性がある働き方というのは何か

ということです｡ 例えば 5 つの会社にそれぞれ 1 日ず

つ行っているような専属下請ではないトラック運転手

の人は労働者と言えるのか｡ しかし, そういう人が例

えば 5 日間同じ会社で指揮命令を受けていれば労働者

と言えるとか, いわばリスクとか, 事業者性の基準を
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出すというのはよくわかります｡ でも, それは逆に言え

ば指揮命令の程度が違うという, 指揮命令の観点から

も一定程度言える問題ではないか｡ ただし, 指揮命令

というよりは, 事業者性と言ったほうがわかりやすい｡

濱口 事業者性についてはたしか不法行為の使用者

責任の関係で議論がされていたことがあると思うので

すが, 労基法の法目的は, 使用者が労働者を指揮命令

して働かせているということから由来するもろもろの

リスクを公的に担保するというのが根本なわけですか

ら, 不法行為法理論で考えているのと違っても構わな

いだろうと思いますし, こういう解釈では, 労基法の

意義がぼやけてしまう感じがします｡

奥田 少し戻りますが, 27 条の解釈について一応 6

割ということで考えたとすれば, 鎌田教授が展開され

ている解釈は成り立つと思われますか｡

濱口 あくまでも 27 条が特別にそういう保護を与

えているというふうに解釈すべきではないでしょうか｡

27 条を中核として労基法の他の部分を解釈するとい

うのは, 何かしっぽが胴体を振り回しているような｡

奥田 私も 27 条からの労働者概念の解釈という点

には疑問があるのですが, とりあえずは鎌田教授が示

された展開をどう見るかを考えてみたいと思います｡

その場合, 賃金の規定である 27条から, 歩合制であっ

てもたとえば 6割は保障される, 出来高なのに保障さ

れるとすると企業リスクを引き受けていない｡ 企業リ

スクを引き受けていない報酬が賃金で, その賃金を受

けているのが労働者だとすると, 自己の計算で企業リ

スクを引き受けずに働いているのが労働者だと, そう

いう流れですよね｡ 私は, このように ｢非事業者性｣

が引き出される展開が, 最初に述べたように無理があ

るように思うのですが, いかがでしょうか｡

濱口 それはやはり, しっぽが振り回しているよう

な感じがします｡ まずは指揮命令を受けているのが労

働者であって, いかに賃金制度が出来高払いであって

も, これだけ保障しなさいと｡ なぜ 6割保障するかと

いうと, その理由は指揮命令を受けているからだとい

うところにその根拠があるというのが労基法の素直な

理解だろうと思います｡

奥田 だとすればやはり, 使用されている者が受け

取る報酬が賃金だという従来の解釈で十分に成り立つ

わけですね｡

濱口 一番素直な解釈ですよね｡

有田 危険, リスクをどちらが負担しているのかと

いうことばかりではなくて, むしろ, 事業者という場

合は, もうけは全部自分のものになるというところで

すね｡ 自己の計算というときには, むしろそちらも大

きな要素としてある｡ 労働者の場合は約束した賃金の

範囲内でしか収入というものはなくて, プラスアルファ

は別途交渉してボーナスのような形でもらうしかない｡

だから, 事業者と労働者というのは, リスクの問題も

あるけれど, もうけをどれだけとれるのかというとこ

ろでも違いがありますね｡ それを考えると, 27 条だ

けの問題ではない｡ 事業者性, 非事業者性というとき

に, もうかったときには全部自分のものになるという

ところの部分が落ちているような気がするのです｡ 確

かにリスクのほうは後になって問題になるから出てく

るけれども, でも, 事業者になるというときの一番の

誘因は, もうけが全部自分のものになることです｡ だ

から, そこのところをバランスよくというか, 両方見

ないと事業者性というのは問題にできないと思うので,

確かに請負を排除していないという意味は 27 条にあ

るということは言えるにしても, そこから直ちに非事

業者性というところに直結するのは, 解釈としては難

しいかなと思います｡

濱口 むしろ, 27 条の意味は, 世間で ｢請負制｣

と言われていても実際に指揮命令下にあるなら, それ

は労働者であるという意味ではないかと思うのですが｡

有田 その上で賃金支払いの方法として, こういう

規制をかけますよという規定だと｡

道幸 労働者性の問題で出すのは変です｡

濱口 賃金の支払い方式として, 出来高制とか請負

制をとろうとも, そこは保障が要りますよと｡

道幸 まず一定の保障をしなさいということだけで

はないかな｡

有田 もともと鎌田教授の議論は立法論ですよね｡

さっきの柳屋説と同じで, その中間形態のところを立

法で何とか対応しなければいけないところを解釈でや

るとやっぱり難しいところがあるように思います｡ 第

3 カテゴリーということを言うのであれば, やっぱり

立法的な対応しかできないのかなと思います｡

濱口 労基法がやや広めに労働者というものをとら

えて, つまり民法の雇用契約に限らず, 実質で判断し

て保護するのだという趣旨であるならば, わざわざそ

れを狭めるような形でやるよりも, できるだけ労働者

性がありうるものは労働者に入れた上で, 労働時間規

制などについて, こういう人に適用するのはおかしい
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というような形で個別に配慮していくほうが, むしろ

労基法の趣旨から言うと本来の姿だという気はします｡

有田 法律によって相対的に見るというよりも, む

しろ労基法の規定の中で考えればいい｡ これは立法論

で本来いくべきところを解釈論としてちょっと無理さ

れたというところがあるのかもしれないですね｡

道幸 同じ労働者像を中間形態の人に要求する, つ

まり, 混合契約的な部分を一元的にとらえるという発

想自体が初めから少し無理だと思います｡ むしろどう

いう効果が必要かということと関連づけて議論して,

それから, 契約締結過程みたいなものを 2つ併せて議

論する必要があると思います｡ 変に原理的にきれいな

議論をしようと思うと, 問題が出てくるんじゃないか｡

＊｢意思理論｣ 構成

道幸 それからもう一つ, 意思理論みたいな話が出

てきます｡ 労働契約の性質決定について ｢重要なこと

は思慮ある社会的責任を意識した者が問題となった事

案の下であっても, 労働契約以外の契約形式だけを提

示しただろうか｣ と述べている (65 頁)｡ こういう思慮

ある者を想定して, 意思理論と結びつけて議論する理

論構成の仕方はやや疑問です｡ この辺のところが気に

なるところです｡ 全体の脈絡との関係はあまりないん

ですが｡

有田 ここで言う ｢強行法規が喚起されてはならな

い｣ というのは, 最初に出たような脱法的意思の形成

は許さないというようなことですか｡

道幸 そう言えばいいだけで, 社会的な何か思慮あ

る人とか, そういうのは要らないのではないか｡ だか

ら, 意思理論と結びつけたいと思ってしまうんでしょ

うか｡ ずっと詳細な議論をしてきて, 最後に調整原理

のように意思理論を出してしまうと, 今までの苦労は

水の泡という感じです｡

有田 労働契約の性質決定という部分については,

労基法を離れて労働法全体での議論ということを意識

されているのか｡ でも, この論文は全体としては労基

法の労働者性についてなのですよね｡

奥田 この論文ではそうですが, もう一つ別の論文

ではかなり細かく検討されていました｡ この論文では,

労基法の 9条の解釈でもはっきりしないケースについ

て労働契約の性質決定のことを考えていくということ

が, 例外的な位置づけですが, 述べられています｡

有田 労働契約というところで議論するとなると,

当然, 意思は抜けない話になってくるので, 何らかの

形で意思の問題についても対応しないといけないとい

うことなのでしょうか｡

濱口 しかし, そもそも労基法は別に労働契約を前

提にしているのではなくて, 労働契約はあくまで労基

法の適用の一契機にすぎないわけです｡ だから, 契約

論に傾き過ぎると, 逆に労基法の趣旨からは少しずれ

てしまうという感じがします｡

道幸 本来は労基法の対象でない人を広げるのだっ

たらまだわかります｡ でも, これはどちらかというと

狭める感じでしょう｡ そうすると, 契約で狭めること

自体変だということになるから, 契約論に特化した議

論よりは, 労基法論で解釈していくというのが適切か

もしれませんね｡

毛塚勝利 ｢労働契約変更法理再論 労働
契約法整備に向けての立法的提言｣

●紹 介

道幸 この論文は, 05 年 4 月に発表された厚労省

の ｢今後の労働契約法制の在り方に関する研究会｣ の

中間報告に対する次の批判から開始します｡ ｢中間報

告は, 労働契約法理として, 労働条件変更法理が未成

熟であるために展開してきた就業規則による労働条件

変更法理を法的に正当化するための整備を考え, その

補完物として新たな契約変更手段を位置づけるにすぎ

ない｡｣ そして, ｢労働契約法理としての労働条件変更

法理を立法的に整備する以上, 就業規則を労働条件変

更手段にすることは可能な限り縮減する方向で考える

べきである｣ とする｡ とりわけ, 就業規則が変更され

た場合について ｢白地慣習法的な契約解釈で常に就業

規則の法的拘束力を承認することは, せっかく新たな

労働契約法理を志向しながら, 事実上それが働く余地

を排除するものであって, 方向性としては適切とは言

い難い｡｣ という評価をします｡ つまり, 就業規則変

更法理に対する基本的な批判を明らかにしています｡

労働契約の個別的変更法理について, ｢労働契約関

係において事情の変更に基づく契約内容の変更の申し

入れに相手方が承諾しないことが権利の濫用となり結

果的に契約内容の変更が認められる権利｣ として契約

内容変更請求権を構成します｡ 1984 年の論文 ｢就業

規則論再構成の一つの試み｣ (労判 428,430 号) で,

このアイデアを出したけれども, 当時はまだ適切な紛

争解決システムが整備されていなかったと評価してい
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ます｡ その後, 労働審判制度と労働紛争処理制度とい

う契約変更法理の前提となる環境がそれなりに整備さ

れたことを踏まえて ｢契約内容を維持することが困難

な事情が発生したことを理由にする合理的な契約内容

の変更申し入れに相手方が応じないときに, 裁判所の

判断に基づき契約内容の変更を実現することができる

権利｣ を明らかにして, 具体的に次のように提言しま

す｡

第 1は, 契約内容を維持することが困難な事情の発

生であり, 維持することが公平の観点から適当でない

ものであるということを要件として, まず使用者側に

ついては, 具体的に企業経営に起因する場合以外の労

働者の能力, 適性の喪失といったこと, 労働者側につ

いては, 職業能力の向上や減退, 親族の介護等の個人

的事情の変化を挙げます｡ その前提として, 毛塚説独

自の就業規則変更法理があります｡

第 2の要件は, 対象はすべての労働条件であるが,

労働者が集団的規制で対応できる労働条件は除外され

る｡

第 3に, 合理的な契約内容の変更申し入れに対して

相手方が応じないことである｡ その際, 相手方の期待

可能性が配慮されるということ｡ さらに事件処理管轄

として, 裁判所の判断に基づき契約内容の変更を実現

し, 争い方としては変更後の契約内容の確認という形

をとります｡

以上を踏まえて, 使用者サイドの変更ルールとの関

係につき, 変更解約告知の限定的承認と労働契約の統

一的変更法理の整備についても論じています｡

同法理の基本的な特徴としては, まず立法論である

ということ, それから, 同請求権が労使双方, 特に労働

者サイドにも認められるということです｡ さらに手続的

権利であること, 加えて, 変更解約告知の限定的承認

や労使協議による約款方式等の他の制度との連関, 連

動にも目配りしているといった点が特徴だと思います｡

コメントと評価ですが, 現行の労働契約法理が契約

の継続性や集団性を適正に反映せず, その結果, 一方

的な労働条件 (不利益) 変更法理たる就業規則の判例

法理が形成されてきたことと, それを追認する形で労

働契約法制の論議がなされていることの問題点の指摘

は, まさにそのとおりだと思います｡ また, 使用者だ

けではなく労働者にとっても労働条件の変更のニーズ

がある点も理解しえます｡ 特に, 今まで, このような

発想は学界で全く見られませんでしたので新鮮だと思

います｡ さらに, 継続性だけでなく集団的に労働条件

を決定するニーズがあるとして, その点から補完的な

制度設計というアイデアもバランスのよいものだとい

えます｡

特に労働契約法理の原点を考える上で示唆的な内容

で, 必読文献であることは否定できません｡

ただ, 次のような問題点も指摘しうると思われます｡

一つは, 原則的な変更法理と他の制度との関連まで

目配りしているために, 変更法理, つまり, これは個

別契約の変更法理の独自性が不明確になっているとい

う点です｡ 使用者サイドの変更法理については 4つ,

まず基本的には団交を通ずる, 2 番目は就業規則, そ

れがだめな場合に労働契約変更法理で, さらに特別な

場合に変更解約告知法理という全体の流れになってい

て, 毛塚理論は労働契約変更法理に着眼しているわけ

ですけれども, 全体の中でのウエートはやっぱり少な

くなります｡

特に, 実際には集団的になされるのが多いことで,

就業規則による法理が中心になり, 不利益変更の拘束

力を認めない毛塚理論が前提になります｡ 確かに個別

合意しない場合に契約変更法理の適用が考えられます

が, そのような例は実際には少ないのではないか｡ さ

らに, そのような例外的なケースでは, 結局, 緊急性

が問題になる例が多いので, 変更解約告知法理が適用

される｡ そう考えると, いわゆる労働契約変更法理が

適用される余地は少ないのではないかと思います｡ と

りわけ, 就業規則の不利益変更法理を立法化した労働

契約法の下において, そういえます｡

2 番目は, 労使で使われ方が大きく異なるので同一

の法理として構成しうるかという疑問があります｡ 労

使の法理として提起したという点が特徴ですが, 実際

の適用などは難しいのではないかと思います｡ つまり,

使用者側は, 先ほど述べた使われ方をするのに対して,

労働者側は, 集団的事項は対象とならず, もっぱら個

別の変更だけが問題になる｡

特に毛塚理論の特徴は, 労働者サイドがこれを使え

るという点ですけれども, 具体的にどう使うかという

のは, はっきりしない｡ 例示されているのは, 職業能

力の向上や減退, 親族の介護等の個人的事情の変化で

す｡ それに応じた賃上げや転勤措置を求める権利とい

うことになりますけれども, 後者はともかく合理性の

判断基準, つまり, どの程度賃上げするか等が恐ろし

く不明確だといえます｡ 後者についても, 使用者に特
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定の業務をさせることを法的に強制しうるか, つまり

転勤させろということを義務づけることができるかと

いう難問があります｡

例えば現行法においては, 労働条件をプラスに変更

する場合の法理としては, 差別の是正とか, 黙示もし

くは明示の合意に基づく権利主張というのがあるので

それで十分ではないか｡ 変更法理というよりは, 今言っ

たレベルの解釈論が必要だと思います｡

3番目は, 裁判所の判断に適するかという問題です｡

どういう場合に変更の合理性があるかという基準自体

は必ずしも明確ではありません｡ 賃金等量的な判断に

適するケースも想定しえて, これも基準として明確性

に欠ける｡ 処遇の公平さというのを問題にすると, 当

該事項だけではなく他の条件との関連も問題となる｡

例えば, 賃上げを要求された場合に, 新たな仕事をし

ろとか, 裁判で確認するような処理には適さない事柄

に直面するので, あっせんや仲裁に適した紛争類型じゃ

ないか｡

4 番目は, 随所で ｢労働者代表との協議｣ について

論じておりますけれども, この点について十分な位置

づけ, それから団交についても議論されておりません

ので, この点の議論も重要ではないでしょうか｡

全体的な印象は, 原理的な議論と, それを拡大した

議論というのがあって, 目配りすればするほど, 本格

的に議論すればするほど論理が混乱しがちであるとい

う非常に難しい問題ではないかと, 感じています｡

●討 論

＊労働契約変更請求権

濱口 第 2の ｢労働者が集団的規制で対応できる労

働条件は除外される｣ という要件ですが, 連合総研で

まとめた労働契約法試案の中で毛塚教授がこの部分を

書かれていて, 41 条が労働契約変更請求権, その次

の 42 条が統一的労働条件の変更｡ こちらのほうでは,

｢労働者の全員又は一部に適用を予定する就業規則そ

の他の統一的労働条件を変更する場合には, 労働者代

表と協議しなければならない｣ となっていて, 実は,

物事の大部分は 42 条でいくだろうと思われるのです｡

こういう条文の形に書くと, そういうのがよく見えて,

41 条というのは, 実はかなり例外的なものだという

のがわかります｡ この論文は, あくまで労働契約変更

法理を中心に書かれたものなのですが, 実際の労働条

件変更の場面でいうと, ウエートの置きどころはかな

り違っているだろう｡ それがこの論文ではよく見えて

こないというか, 統一的労働条件について最後のほう

に少し書いてあるんですが, 実はそちらのほうがかな

り問題で, そこで示されている約款という議論はちょっ

と違うのではないかと｡ ところが肝心のそこの議論が

少ないのが, 全体的に不満です｡

それから, 労働者の側からできるというところがメ

リットだというのは確かにそうかと思いますが, 実際

にほんとうに必要なのは特別な家庭生活の事情がある

とかそういった場面ではないでしょうか｡ そういうも

のであれば, 付随義務的に議論するほうがむしろ適当

ではないか｡ あまり一般的に契約変更請求権という形

にするのは, 逆にどうなのかという感じがします｡ ま

た, 主として用いられるであろう使用者側からいって

も, 結局使い勝手が悪いということになるのではない

か｡ 最大の問題は, 変更請求した段階では仮にも変更

されないという制度設計になっていて, 今は労働審判

制などがあって早く決着するからいいじゃないかと言っ

ても, 使用者から見るとやはり嫌だとなる可能性が高

いのではないか｡ しかも, 例外的に変更解約告知を承

認してしまうと, 実際これがどの程度使われるのか,

かなり疑問という印象です｡

道幸 一番オリジナルな部分は労働者サイドの労働

契約変更請求権なんですが, それを契約の変更と言え

るかどうかというのも大きな問題です｡ 使用者の業務

命令権とか人事考課権に対応する公平査定義務みたい

なものが契約上あると議論したほうが, 解釈論的には

まだやりやすいんじゃないか｡

濱口 むしろ契約に内在する付随義務としてとらえ

るほうが一般的な流れで, あえてそれを変更請求権と

いうふうに, わざわざする必要はない気がします｡

奥田 あまり入口部分で批判的になるときりがない

のですが, 特に立法論では, 契約変更請求権というの

が出てくると若干批判的に考えてしまいます｡ 契約変

更には同意が必要だという原則は使用者に交渉を促す

ためにも重要だと思うのですが, そこにあえて立法で

契約変更請求権があるということになってしまうと,

契約というのは変更できるものだということになりか

ねない気がしてしまいます｡

それと, 道幸先生がおっしゃったところとの関係で

いいますと, 統一的労働条件がまず前提に出てきて,

その諾否のあとで契約変更の問題が出てくるという考

え方の順序も気になるところです｡ 契約変更のプロセ
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スを考えるときに全体に目配りされた結果だとは思う

のですが｡

このことは, 別の意味からではあれ労働者の変更請

求権の範囲にも見られて, 労働者からの変更請求権は

集団的に要求すべきものには及ばないわけですよね｡

確かに, 組合や従業員代表の機能が前提にあるのでしょ

うけれども, 契約法理を考えるときにそこまで集団法

理が前提にならなければいけないかどうか, やはり疑

問は残ります｡

道幸 使用者側と労働者側と, 持っている意味が全

然違うんじゃないか｡ 使用者サイドについては, 就業

規則の不利益変更について, 好ましくないという前提

ですけれども, 最終的には, それを一定程度認めてい

ます｡ そういう意味で, 使用者サイドの変更権は, あ

まり必要じゃない｡ つまり, すでに検討した制度的契

約論でいえば, 制度化されているというのが多いです

から, 変更権よりは, むしろ一種の形成権の行使とか,

付随義務を適正に履行するとかの問題と思います｡ 裁

判に訴えて何かやるというような問題ではない｡ だか

ら, 残るのは労働者サイドの問題だけです｡

奥田 その場合, 集団性や統一性というのは, 使用

者にとっては重要かもしれないですが, 労働者にとっ

ては必ずしも重要ではないと思います｡ にもかかわら

ず, 集団的に決められる労働条件には労働者からの変

更請求権は及ばないというわけですよね｡

道幸 でも自分の能力が個別に上がったから賃金を

上げてくれというような場合は使えるというわけでしょ

う｡

＊毛塚説における就業規則理論

有田 毛塚教授の就業規則理論というのは, 要する

に, それで直ちに労働者個々人が拘束されるものでは

ないという前提があって, おそらく反対している労働

者は, それに法的に拘束されないという前提ではない

か｡ 個別に同意しない人に対しては, 使用者は, これ

に基づいて変更請求しないと, 労働者に対して不利益

な変更の部分を法的に拘束することはできないという

ようにしているから意味があるとなっているのではな

いか｡ つまり, 就業規則の法理がそのままだったら,

議論されたように, 全然これは意味をなさないと思い

ます｡ けれど, 毛塚理論というのはもともとそうでは

ないので, 反対している労働者に対して使用者は個別

に変更請求をしなければいけない｡ そこで, それは事

前に裁判で争って確定して初めて法的効力を持つよう

になる｡ そうすると, 今までの就業規則不利益変更法

理の場合は, 労働者のほうが訴えて効力を否定しない

といけなかったのが, 逆に使用者のほうが訴えて変更

の効力を認めてもらわないといけないという, 今まで

と全く逆転するという違う意味がある｡ つまり, 訴訟

の負担をどちらが負うのかという意味では決定的に違

うと思うのです｡ だから履行論の前提になっている｡

道幸 でも, それが前提にならない限りは, ちょっ

とわかりにくい｡

有田 だから, 労働契約法がああいう形でできてし

まったということになると, この形では今のメリット

は生かせなくなってしまうということが, 確かにあり

ます｡ そういう前提があるので｡

それがなくなってしまうと, 多分, 毛塚教授の考え

ているメリットというか, 構想しているものは全然違っ

たものになってしまう｡

濱口 労働契約法試案の 42 条では, 統一的労働条

件は労働者代表と協議して, 約款をつくり, それをも

とに各個人に諾否の回答を求める｡ 承諾を拒否した場

合には 41 条に基づき契約変更請求権を行使するとい

う論理構成になっているので, 確かにその限りでは非

常にきれいに整理されているのです｡ しかし, そうす

ると, 本来統一的労働条件でありながら, 約款への同

意を拒否した人に対してだけ, 個別的に契約変更請求

しているという形になってしまう｡ 最初に個別的労働

条件と統一的労働条件を分けたこととの関係が, かえっ

ておかしくなってしまうのではないか｡

奥田 それから, 毛塚論文では, 労働者の ｢拒否｣

について判断する場合に, 全体の制度のあり方も考慮

しなければならない, というようなことが書いてあっ

たと思います｡ そうだとすると, 就業規則で定められ

るようなものが一応ひな形となって, 労使協議に基づ

いて統一的労働条件が決められて, 個人はこれを ｢拒

否｣ することができて, 拒否した労働者に対して個別

に変更権を行使できるということになるのだけれども,

その場合でも, 全体の制度のあり方も考慮しなければ

ならないと｡

道幸 その場合, 統一的な労働条件の変更であると

いう特性も考慮すべきだと書いてある｡ そうなると,

ノーと言いにくいんじゃないか｡ 最初から集団的だと

いうことになれば, 一応全体的にやって, その後で個

別でノーと言って認められる可能性はあまりないとい

うことになる｡
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濱口 本来集団的な性格のものを, 集団的な処理で

うまくいかないところは個別の処理, つまり本来の物

事の性質と合わない個別的な契約変更請求権という枠

組みに入れて, しかし, それを判断するときに統一的

労働条件の変更であるという特性を考慮して変更の合

理性を判断するからいいという話になると, 今の変な

就業規則変更法理と同じだからいいんだという話になっ

てしまって, 論理的にいかがなものか｡

実は毛塚教授自身は, 本来はきちんとした労働者代

表制度があれば, その合意に規範的効力を与えるべき

だとおっしゃっていますし, 合意が得られなければ紛

争解決機関の裁定によって労使協定の成立を認めるこ

ともできる, 論理的には, これが一番正しいんだとい

うことを言われているので, その点では一貫している

んですが, 現在はそれがないから約款だというところ

で, いささか継ぎはぎ的な印象を与えるものになって

しまっているような感じがします｡

奥田 逆に言うと, ちゃんとした労働者代表が選ば

れれば, 個人が拒否する余地というのはある程度狭く

なるということですね｡

濱口 それは結局, 規範的効力を与えられるわけで

すからね｡

有田 あと, 個人にしか処分権がないようなものだ

けということですね｡

濱口 統一性がないということで｡

道幸 でも自分の個人的な能力が上がったとか, 具

体的な適用の問題になればわからないわけではないけ

れど, そのためだけにこういう手続を立法化する必要

はない｡ 労働者サイドからいえば一種の苦情処理みた

いな問題だし, 使用者サイドからいえば人事権の行使

の問題じゃないかという感じがしますね｡

濱口 毛塚教授は, 少しでも中身が変われば契約の

変更という理解をされている感じがあるんですが, 能

力が上がったとか, 介護の必要が出てきたとか, それは

もともとある契約の枠の範囲内の話だというふうに処

理するのがむしろ普通で, そのほうがおそらくより現実

妥当的な解決が図られうるような気がします｡ あまり

にも契約というのを狭くとらえられているような……｡

道幸 本人だけの問題ですから, ある意味で一般性

のない問題です｡ 論理はすごく一般性があるけれど,

全体の位置づけというか, 紛争とか利害状況の位置づ

けが結局狭いことになるのではないか｡

＊契約変更請求権と指揮命令権

奥田 裁判所の判断も, 労働審判制ができて, 以前

より判断が迅速に行われるようになったり, 請求がし

やすくなったりしているという前提では, そのあたり

は非常に有用だと思うのですが, しかし, 先ほど道幸

先生がおっしゃったように, 裁判所の判断に適するの

かという問題もありますし, 実際, 労働審判であって

も, 訴訟で物事を解決することはまだそれほど定着し

ていないようにも思います｡ また, 使用者がそういう

形成判決を求めるような訴訟を起こせば, 労働者は何

らかの対応をしなければならなくなってくるという面

もあります｡

それと別の点ですが, 労働者から配置転換の請求を

することができる場合に, 例えば職種が限定されてい

てもいなくても, 請求が可能だということでしょうか｡

道幸 それは, そうじゃないですか｡ 変更ですから｡

奥田 限定していても要求できるし, 仮に限定がな

くても今変えてほしいというときには労働者から変更

請求できるということですか｡ そうだとすれば, 限定

されていることについて変更請求するというのはわか

るのですが, 限定されていない場合の変更請求は, 使

用者の指揮命令権との関係はどうなるのでしょうか｡

道幸 その違いがよくわからないんです｡ 後者にな

れば変更の問題でないから, 契約の中身を厳格に考え

て, 事実上変えるのは変更だと考えれば変更の問題で

すし｡

濱口 そもそも労働者にとって, 例えば地域が限定

されているというのは一般的にはメリットです｡ それ

をあえて外してくれと言うというのは, 非常に例外的

な状況です｡ それが考えられるとすると, 例えば地域

限定で採用されたけれど, その地域の店舗は今回閉鎖

することになったので, 地域限定皆解雇だと｡ そこで,

最初の契約はそうだったかもしれないけれども, 配転

して雇用を継続せよというのならありえそうな感じは

するんですけれども｡

奥田 限定されている場合はわかるのですが, 私が

疑問に思うのは, 限定していない場合に労働者が何ら

かの理由で変えてほしいということを契約変更だと考

えるのだとすると, 一般的には契約の範囲内で使用者

にも指揮命令権があるはずですし, それとの関係がど

うなるのだろうかということなのです｡

道幸 そうなると契約変更ではないけれども, 特定

の業務命令権の行使についてのクレームになると思い

ます｡
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奥田 契約変更にそれも含まれるということですね｡

道幸 ええ｡ この場合の契約変更というのは, そん

なに厳格な表現ではないのではないかと思います｡ ど

の程度, 契約で物事が決まっているかという議論をし

ていませんから, 今の状況をどう変えるかという形成

権, 人事権の行使についても一定の方向での措置を請

求できるということなんでしょう｡ そういうレベルと

契約変更的なケースが一応想定できるんじゃないか｡

使用者サイドから使うとすると, 毛塚就業規則論が

前提ならばよくわかりますが, 連動しないということ

になれば, あまり使い勝手はよくない｡

有田 これは, 立法論として展開されているので,

おそらく, そこが前提にならないと, 成り立たない議

論のされ方ではないかと思います｡ そうでないと, 就

業規則が, 今のあの法理のままだというのであれば,

こういう制度をつくることのメリットはなくなってし

まう｡ だから, おそらく基本的な考え方として, 労使

対等決定の原則を実質化するには, こういう形が一番

望ましいということで制度設計されたのではないかと

思います｡ 確かに形式的なのでしょうが, それでも,

例えば就業規則によって使用者が一方的に変更して後

に合理性でもってチェックするということではなくて,

集団的にではあれ, 使用者は個別労働者に対してきち

んと同意を取りつけなさいという形で, 対等決定とい

うことを形の上でも固めようということなのではない

でしょうか｡ 先ほどからの議論では, 契約条件の変更

だから, 契約内容の特定をどうするのかというのがも

う一つ重要な柱で, 何か要るのかなとも思いますが｡

道幸 おそらく, 非常に原理的な議論をしているか

ら, 労働契約の範囲とか, 今言ったことは, ここでは

あまり想定していないんじゃないかと思います｡

有田 おそらく, いろいろな仮定が置かれた上での

立法論だと思うので, 例えば, 個別のほかの特別な法

律によって, 今よりも権利としての請求権性というの

がもっと高まって, こういう状況の中では請求できる

という形になれば, 変更という手段をわざわざとらな

くても実定法上の権利行使という形のほうがむしろ効

果も早いわけですし, 使用者がそれを妨げるのであれ

ば, 業務の正常な運営を阻害するといったことを要件

にして, それを阻止することを例外として許容すると

いうような中で判断されていくことになるのでしょう｡

だから多分, 前提条件として一番大きいのは, やはり

就業規則の問題だと思うのですが, それと今の実定法

の状況とを併せて勘案して, その中で労使対等決定原

則というのを前提にした労働条件変更法理を制度設計

するとしたらということで構想されているのではない

か｡ だから, 労働契約法ができて条文化されたときに,

今後どのように, こういう新たな制度設計の議論が出

てくるのか｡

＊変更解約告知との関係

濱口 なぜ毛塚教授がこういうことを考えられたか

というと, 直接的には変更解約告知というのは, あま

りよろしくないという価値判断があって, 解雇の脅し

を使わない, もっと適切な変更法理というのがあるべ

きだというのが出発点だと思います｡ それはよくわか

ります｡ しかし, それを一方的な形成権とすると契約

の原理に反するというのは, それはそうですが, そこ

を具体的にどういう制度設計にするかといったときに,

結局使用者側から見て, 変えたいときにすぐに変えら

れないような使い勝手が悪い制度設計では, それを使

う気になるかという問題があるのではないか｡ 結局,

変更解約告知に異議をとどめた承諾をつければ, 争い

は続いても, とりあえず, その争っている間は使用者

側が変更した形になっている｡ 使用者側としては, 少

なくともそういう効果がないと, それを使おうという

気にならないだろう｡ そうすると, 理屈としてはとて

もよく考えられているんですが, いささかフィージビ

リティーがないのではないか｡

それではあえて構想すればどうなるかというと, 一

種の仮変更権みたいなものになるのではないか｡ 毛塚

教授の発想をのばしてみると, とりあえず一種の仮変

更権のような形で, 一応変更されたものとみなして,

新たな労働条件でやってくれ, ただし最終的な確定は

裁判所でと｡ そうすると, 使用者側から見たメリット,

デメリットは, 解雇の脅しがないだけで, 変更解約告

知プラス異議をとどめた承諾と同じになるので, フィー

ジビリティーが少しは出てくるかなという感じがしま

した｡

有田 変更解約告知をどうしても最後に入れている

のは, おそらく, これは解雇で強行された場合に, 通

常の解雇しかないと形成権だから効果が生じてしまっ

て, 契約関係を失った上で労働者が後で争うことにな

る｡ 使用者が, 強行してしまったという最悪の場合を

想定すると, やはり変更解約告知は, 本来の形ではな

いにせよ, これを最後に一応入れておく, ここで対応

できるというところを最後に残しておかないといけな
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い｡ 多分そういう判断があるのではないでしょうか｡

濱口 緊急の場合はできるというのを, はっきり言っ

ています｡

奥田 その理屈はわかるのですが, ただ, 毛塚教授

の場合は, 労働契約が継続的であることが望ましいと

いう判断がまず前提にあるからだと思うんですが, こ

こまでいろいろな手段を認めてきて, 最後に残るとこ

ろが, ごく限られた変更解約告知だとすれば, そこは

解雇としての対応であっても問題ではないという気も

します｡ 例えば, 集団的・統一的な変更以外に個別的

変更手段として変更解約告知のみが出てくるのならわ

かるのですが, 変更請求権があるのであれば, さらに

変更解約告知もというのはごく限られた範囲だと思う

のです｡ 私は, そこまで継続性を前提とした論理が必

要かどうかという疑問を持ってしまいます｡

道幸 それは, 変更請求権が十分機能できない場合

でしょう｡ ありうるとすると, 裁判の確定を待つこと

はできないというケースが考えられます｡

奥田 さきほどの, 緊急性ということですね｡

道幸 でも, そんな場合はあるのだろうか｡

＊紛争時の処理

有田 あとは, 本来の変更解約告知の守備範囲なの

でしょうか, それでも強行されるということがあった

場合に, 労働者のほうに訴訟上の対等性はおそらくな

いので, 争い方としてそういうのを残さないと｡ 就業

規則の変更の問題にしても, 労働者のほうが裁判に訴

えるなんてほとんどできないので, 結局はそれをのむ

しかない｡ それは対等という点からおかしい｡ であれば,

これは逆転するということにすれば, 対等性というこ

との理念にかなうような制度になるのではないかとい

うのは理解できます｡ だから, 変更解約告知の場合も,

労働者のほうが失った後で回復するというのは大変だ

から, 裁判所が適切かどうかということはありますが,

最終的なところでやっておかないと｡ 事前のチェック

で, 労働者があと判断するかどうかということを制度

として入れておかないと, 労働者のほうが大きなリス

クと負担を負いながらでないとこの問題に対処できな

いというところが, 多分, こういう制度設計にしてい

る考え方の一番基礎にあるのではないかと思うのです｡

でも, 就業規則の変更がなされてしまったというとき

に, そこから先, 何か展開させることができるのか｡

将来的に, 労働審判がうまく機能して三者構成のメ

リットがもし発揮されれば, ある種の利益調整的な判

断ができる｡ そうすると, 将来的に裁判が三者構成に

なるのが難しいのであれば, 労働審判を前置して, 労

働審判を経て裁判に訴える｡ こういう場合には必ず前

置でというような形をとるとか, 何らかの工夫をして

利益調整的なものが判断にうまく活かせるような仕組

みをあわせて構想していくということは少なくともで

きるかもしれません｡

ただ, 就業規則がこのままでずっといくとなってし

まったというときに, 一応, 今のところ, 労働審判は

実務的には就業規則の問題を扱わないということです

から, そこを何とか突破しないと｡

道幸 あとは, 労働委員会の個別あっせんにかける

とかですよ｡

有田 そうですね, 労働委員会のほうだと, 別に何

もそういう制約はないから｡

道幸 就業規則の場合は過去のことでいろいろな情

報もあるし, 法的な評価もしやすいけれど, 契約変更

となると, 将来こうすべきだということになって, 基

準は明確でないし, 結局, 当人との関係になるわけで

難しい｡

有田 昇進, 昇格とかというのを考えると, そうか

もしれないですね｡ 難しいですね｡

道幸 昇格とか, 配転とか, 結局, 一種の苦情処理

的な機能を裁判所も将来にわたってやるということに

なる｡

有田 今の裁判所で適正に判断できるかというと,

確かに難しい｡

道幸 だから, 特別なシステムをつくらないと｡

有田 やはり専門性が発揮できるような三者構成み

たいな形でしょうか｡

道幸 ほんとうは企業内で処理するような紛争でしょ

う｡ 特に個別の適用の問題ですから｡ 何かそういうの

と連動させた議論のほうが, フィージビリティーの点

ではいいんじゃないかと思います｡

有田 前置という意味では, むしろ, 企業内の苦情

処理制度とかオンブズマン制度みたいなものを踏まえ

て, どうしてもというときだけ表に出てくるようにす

るというのも 1つの立法論としては考えうるというこ

とでしょうか｡

道幸 そのほうが適切だと思います｡ でも, こういっ

た制度とか立法を前提とした議論というのは難しいで

すね｡

有田 前提が変わると先が変わってしまいますから
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ね｡

道幸 細かい議論をすればするほど, 色々な問題が

でてきます｡

道幸哲也 ｢労働契約法制と労働組合 ど
うなる労使自治｣

●紹 介

濱口 この論文はあまり長くはないのですが, 非常

に広範な論点に及んでいます｡ まず現行法制における

従業員代表制や労使委員会制についていくつかの指摘

をしています｡ 例えば, 関与や意見反映システムとし

ての不十分さ, 独立性の制度的保障がないといった点,

それから, 常設化の是非, あるいは組合との関係とか,

その場合, 組合併存型にするのか補完型にするのか,

あるいは, 労使協定に私法的効力があるのかないのか

といった問題点を指摘し, 関連する裁判例から問題点

を摘出しています｡

具体的には, 就業規則の不利益変更事案について,

団交システムとの関連, あるいは合理性との関連, 労

使協定事案については私法上の効力, さらに労働組合

の公正代表義務といった論点を指摘して, これはかな

り長い部分です｡

次に, 現行の就業規則法理について述べて, まず,

｢集団的かつその時々の状況に応じて労働条件を決定

するという経営のニーズに適合するもの｣ だと認識し

つつ, 以下のような問題点を指摘しています｡ まず,

事件処理のアプローチに一貫性を欠くこと｡ 不利益変

更は集団的あるいは制度的であるがゆえに, その必要

性や相当性は制度的観点から判断されざるをえないの

ですが, しかし, 民事事件として個人の関連で評価さ

れてしまい, 個別労働者の利益と経営上の必要性を的

確に調整するシステムとなっていない点｡ それから 2

番目に, 合理性の判断に明確な予測が困難であり, 実

務的に使い勝手が悪いという点｡ 3 番目に, 個別合意

の有無を問題にしていない点で, 契約論として説明が

困難, 不可能な点｡ そして 4番目に, より原理的に一

方的な変更, 労働条件の一方的決定は労基法 2条の大

原則に反するという点を指摘しています｡

これらを踏まえて, 労働契約法制研究会報告が打ち

出した労使委員会構想に対して, 以下のような疑義を

提起しています｡

まず, 労組法との関係で, 労働組合の強化や, ある

いは, そのための立法的な見直しが全く欠如している｡

例えば, 利益代表者の排除とか便宜供与の原則禁止と

か, 組合併存の場合の不当労働行為制度の不備, ある

いは組合の代表性をめぐる紛争のルール化といった問

題を指摘しています｡

2 番目に, 個別合意の必要性という契約法の隘路を

労働組合の内部手続のないまま集団的な変更法理によっ

て突破を図ったものであって, これは契約法理の形骸

化になると指摘しています｡

それから 3番目に, 推定とはいえ, 労働条件の決定

過程への拘束力のある直接的な関与であり, 強力な権

限が適正に行使されるのかということを指摘していま

す｡

4 番目に, この労使委員会の労働者委員選出の仕方

とか, その自主性の担保の仕組みが困難だと｡ ｢例え

ば｣ ということで, 中間管理職は一体, 労使どちら側

になるのかといったことも指摘しています｡

5 番目に, 労働者委員が従業員の意思をどう集約す

るか｡ 例えば, まず意向を聴取し, 労働者がその意見

を表明し, その集約を踏まえて全体として調整し確定

する｡ そして使用者委員と調整するということになる

わけですが, 団交とか争議が想定されていないので,

一体, そのプロセスにおいて使用者からの干渉をどう

排除するかという問題があると指摘しています｡

これは, 労働契約法制研究会報告は基本的に, 組合

があろうがなかろうが, 労使委員会で全部やるという

考え方だったので, 労使委員会に絞った形での批判に

なっているんですが, その後, 2006 年 6 月に厚労省

の事務局が労働政策審議会に出した素案では, これは

組合側が労使委員会に対して批判したということもあっ

て, むしろ過半数組合とか, あるいは特別多数組合と

いうものを前面に出すような規定ぶりになっていたん

ですけれども, これについては, 労働組合機能との関

連で, 次のような疑義を提起しています｡

まず, 組合と労使委員会との比較の関係で, 組合の

ほうが不利な側面として, まず設立に使用者の援助が

なくてリスクがある, それから, 組合運営に使用者の

援助が原則禁止されている, 使用者の利益代表者の参

加が禁止されている, 職場労働者全体を代表する側面

が希薄であるといった点, それから, 組合のほうが有

利な側面として, 組合の結成, 運営に不当労働行為制

度による保護がある, 要求実現のために団交権とか争

議権といったプレッシャーシステムが整備されている,
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労働条件の集団的決定を想定している, それから, 組

織形態が柔軟で外部組織との連携が可能であるといっ

た点を指摘しまして, この素案が提示している ｢当該

事業場の労働者の見解を求めた過半数組合｣, それか

ら 3分の 2の ｢特別多数組合｣ というものについては,

そういった組合が非組合員の利益を適正に代表しうる

のか, また, そのための手続をどう整備するのか, さ

らに, 組合と合意した就業規則というのは, 実は同時

に労働協約でもあり, そうすると就業規則法理と協約

法理の調整が問題になるのではないかという指摘をし

ています｡

それから, こういう過半数組合や特別多数組合を出

しながら, 素案は, 複数の ｢事業場のすべての労働者

を適正に代表する者｣ という概念を持ち出してきて,

それと ｢労使委員会の決議｣ によって, いろいろな法

的効果をもたらそうとしているんですが, これについ

ては, これはそもそも労働組合の結成や運営を阻害す

るか, あるいは存在自体が反組合ではないか｡ あるい

は, 就業規則の変更手続と少数組合の団交権が直接バッ

ティングするんじゃないかといったことを指摘しまし

て, 結論として, この素案の内容は, ｢憲法 28 条の法

理に決定的なインパクトを与える内容｣ であり, ｢こ

とは就業規則を中心とする労働契約法理の問題にとど

まらない｣ と批判しています｡

コメントですが, この労働契約法制研究会報告にせ

よ, 素案にせよ, 労働契約法制という枠組みの中で就

業規則変更法理をいかに法文化するかという形で提示

されているんですが, その内容は本質的には, むしろ

集団的労使関係法理にかかわる問題であり, それにう

かつにさわると, 集団的労使関係法理そのものを大き

く変えることになるんだということを明確に指摘して

いるというところに大きな意味があろうと思います｡

労働法学全体が非常に個別法に集中して, 集団法的な

観点が, いささかおろそかになりがちな風潮に対する

批判と見ることもできようかと思います｡

この中で特に, 現行の就業規則法理の矛盾の指摘に

ついては, 道幸先生の文章の中にも, 契約法理に反し

ているというような個別法としての枠組みからの批判

もあるんですが, 全体として言うと, むしろ本質的な

中身である集団法としての性質をどう活かすかという

視点が中心になっていると読みました｡ その意味では,

この評価はいささか心外かもしれませんが, 研究会報

告や素案と近い立場と言ってもいいのではないかと思

います｡ ただ, 研究会報告や素案は, そういう実質的

に集団法的な中身を, あくまでも個別法の枠組みの中

に押し込んで, 就業規則の不利益変更の合理性判断と

いう, 裏口から導入しようとしているのに対して, 正

面から現行集団法制との矛盾を摘出し, その解決を迫っ

ている点が異なると評価できるのではないかと思いま

す｡

それから, 労使委員会ないし複数の労働者代表といっ

た非組合型労働者代表制にかかわる問題については,

その組合結成や運営への悪影響を指摘していまして,

これはまさに労政審で労働側が指摘した点です｡ スタ

ンスとして, 徹底した組合優先主義, 組合でない労働

者代表制というものに対して非常に懐疑的であるとい

う点で大内伸哉教授の議論と共通するんですが, ただ,

大内教授の議論というのは, 結局結社の自由を行使し

ないほうが悪いんだという極端な放任主義になってい

るんですが, 道幸先生のほうは, それを放置するので

はなく, むしろ現行労組法の組合モデルの転換をも辞

さないスタンスが示されているように思われます｡ つ

まり, 現行法上, 組合のほうが不利な側面ということ

で, 経費援助とか使用者の利益代表者の問題といった

ような問題を指摘していまして, これはある意味で,

労働組合の従業員代表制度への拡張ということもでき

るかもしれません｡

ただ, 実は, そもそも現行の過半数組合制度自体が,

組合法上の組合を従業員代表として扱うという意味で

は組合の従業員代表制への拡張ですし, ヨーロッパ諸

国で, 組合とは別の従業員代表制度を設けているので

はなく, 組合の企業内代表が従業員代表として活動す

るという仕組みの国の場合には, まさにそうなってい

ると言えるのではないかと思います｡ 逆に, 組合と従

業員代表を別立てにしている国であっても, スペイン

のように, その従業員代表が例えば団交権や争議権を

持っているという国もあって, この 2つをあまりきれ

いに分けなくてもいいのかもしれないという感じもし

ています｡

それから, 過半数組合や特別多数組合にかかわる論

点については, やはりこれも研究会報告や素案と方向

性は共通しているのではないか｡ ただ違うのは, そこ

で提起されている問題が集団法の問題であるというこ

とに無頓着な, あるいは無頓着を装っている報告や素

案に対して, その点を明確に指摘し, そこを解決すべ

きだということを主張している点ではないかと思いま
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す｡ つまり, 集団的労働条件の変更というのは, 本来,

集団法の装置, すなわち労働協約でなされるべきであ

り, 例えば組合併存の問題, 多数組合と少数組合の問

題は, 多数組合の公正代表義務で解決すべきだという

基本的立場から, 最後のところの ｢憲法 28 条違反｣

といった批判も出てくるんだと思うんですが, 逆に,

就業規則そのものを個別法理だけで理解していいのか

という問題提起もありうるような気がします｡

就業規則のいろいろな説の中に集団的合意説という

のがあるわけですが, その考え方に立つと, 実は就業

規則自体が一種のコレクティブなアグリーメントとい

うことになるわけで, そうすると, 例えば労働協約に

一般的拘束力を与えて適用していくというのと, 本質

的には同じような議論になっていくのかもしれない｡

これはそこまで書かれているわけではないんですが,

そういう議論の広がりを持った論文なのではないかと

いう感じを持ちました｡

●討 論

道幸 どうぞ｡ 言いにくいかもしれないけれど, 自

由闊達にやってください｡

＊労働組合の正統性

奥田 せっかくの機会なのでいくつかうかがいたい

のですが, まず組合機能, 組合が有利な面とか不利な

面というのは基本的におっしゃるとおりだと思ってい

るのですが, やはり一番気になるのは, 従業員代表と

して考えた場合に, 基本的に私は労働協約と労使協定

は性質の全然違うものだと思っていまして, 組合が非

組合員の利益を適正に代表しうるシステムをどのよう

に手続として整備するかというところが前提としてあ

ると思います｡ その場合, 労働組合を従業員代表シス

テムに組み込んでいく方法はありうると思うのですが,

労働組合はあくまで組合員を代表している立場ですよ

ね｡ そこに従業員全体を代表する正統性を与えていこ

うとすれば, 何かそこに理屈が必要だと思うのですが,

道幸先生はまずこの問題を基本的にどのようにお考え

なのでしょうか｡

道幸 今までの従業員代表は, 36 協定のように特

定の効果とか権限との関係だけで認められていました｡

その部分については, 実際はともかく, 過半数組合で

あっても過半数代表と基本的には, 法的なレベルで同

じではないかと思います｡ その範囲でしか権限はない

ですし, 建前としては全従業員を適正に代表している

という点は言える｡ それ以上就業規則と絡んで労働条

件決定の担い手として過半数組合が出てくるとなると,

全然違った理屈は必要になると思います｡ 今出された

質問にはうまく答えられないんだけれど, 協約の不利

益変更の公正代表義務というのをずっと議論していて,

組合員の多様な利益を公正に代表するのがこれだけ大

変なのに, 非組合員も含んで公正に代表するためには,

新たな立法とか, 本格的な議論が必要だと思います｡

不思議なのは, 組合はだめだけれど, 従業員代表制度

ができると, うまく適正に代表できるという前提で考

えていることです｡ 従業員代表制になれば, 人が突然

みんな民主的になって, 組合にいるときとは性格が変

わることはないわけです｡ 従業員代表制の議論でも,

公平さを前提とした内部運営の法理とかを議論してく

れればよくわかるのですが, それをしないで抽象的に

議論するのはおかしいのではないかと思います｡

今のところ, 適切な従業員代表法理はないと私は思っ

ているのです｡

奥田 おっしゃるとおり, 従業員代表制ができれば,

多様な利益を代表した代表が選ばれるということが念

頭にあるのは確かだと思います｡ 以前, ある研究会で,

労働組合の代表としてのレジティマシーというのは,

組合員に多様化が見られる状況において実際に保たれ

ているのかという議論が出てきたことがあります｡ 例

えば, パート労働者などは, 最近組織化が進んだとも

言われますが, それがユニオン・ショップによって組

織されるという場合もあることを考えると, 組織化の

仕方というのは, パートの組合, 正社員の組合, 管理

職の組合と分かれることもひとつにはありうるわけで

す｡ また, これを従業員代表において考えると, 労働

者委員を割り振るような制度もある程度可能だと思い

ます｡ しかし, 道幸先生がこの論文においても前提と

されているのは, 組合の不利な面を是正するというと

き, そういう多様な利益を持っている労働者もやはり

一つの組合に組織されることを前提とされているんで

すね｡

道幸 従業員代表的な機能を果たすということにな

れば, 何を決めるかによって利益状態は違うのではな

いでしょうか｡ つまり, 懲戒ルール等の共通の問題を

決めるんだったら一つのほうがいい｡

労組法は 60 年前の理論で, そこで想定している自

主性とか民主性の試論, 管理職は組合員資格がないと

か, 経費援助はだめだとかいうのはもう実態に合わな
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い｡ それをそのままにして, 突然, 従業員代表制とい

うのは変です｡ 労組法自体を変えていく必要があるん

じゃないか｡

＊労組法再検討の必要性

濱口 実は現行法制でも例えば, 高年法で, 労使協

定で 60 歳から 65 歳まで雇用がつながるかどうかを決

められるというのが非常に大きな問題をはらんでいま

す｡ ここで問題なのは, 過半数組合は組合員しか代表

しないんだというロジックからすると, 実は 60 歳か

ら 65 歳になるような人は組合を卒業している人がほ

とんどなので, そこに矛盾が生じてしまう｡ 契約法だ

けではなく, すでに現行法の中にそういう形で矛盾が

生じてきているので, そこをどうするか｡ これは高年

法だけの話ではなくて, 60 年前の労組法をそのまま

そういう判断に使っているというところに, そろそろ

がたがきている一つの例なのではないかと思います｡

道幸 労組法の問題はほとんど, 考えてないのでしょ

う｡ 労組法についても, 民主主義的な議論をしてない

わけですから, 従業員代表制はもっと考えていない｡

組合内部問題は, ほとんど労組法でも規制されていな

いし, 判例法理は政治絡みの事案が中心です｡ 労働条

件決定過程における組合民主主義とは何かという本格

的な議論もない｡ おそらく, 従業員代表制の本格的な

議論が出てくると, 類似の議論で使えそうなのは組合

民主主義論しかないのでしょうが, それ自体が非常に

不十分なんです｡ 一本化するとなると大変な状態なの

ではと思います｡

有田 やはり労組法のほうをまず, きちんと見直し

をして詰めていって, その上で従業員代表制というこ

とを議論していかないと, 現実的ではないと｡

道幸 労組法の場合, まず現行の制度があって, 協

約法理との関係でも, 裁判規範として使いやすい｡ そ

れは一つのモデルにはなると思います｡ それ以外は 36

協定が無効になった, トーコロ事件 (最二小判平 13・

6・22 労判 808 号 11 頁) とか, そのぐらいでしょう｡

関連裁判例がもう少しあると, 従業員代表法制と絡

んだ労働契約の立法構想もイメージを持ちやすいんだ

けれど, 労働契約と従業員代表制を一体化してずっと

議論していたわけですね｡ それはやっぱりフェアじゃ

ない｡ 今でも従業員代表制のニーズというのはあるの

だから, 独自に立法化するなりルール化して, 次の段

階で就業規則と絡ませるんだったら, まだわかるので

すが｡

濱口 どちらかというと, 労組法そのものを正面か

ら議論したくないために, 最初は, 組合があっても全

部労使委員会でいくんだという形で, それなりにきれ

いな議論をしたんだと思うのですが, 労使委員会の中

身がいいかげんじゃないかという批判を受けて, 過半

数組合, あるいは特定多数組合という形で出してきた

ところ, 今度は労組法自体のはらんでいる問題が逆に

また露呈してきた｡ そういう意味からいうと, 本来な

らばまず労組法そのものを見直し, その労組法と整合

的な従業員代表制を考え, それとリンクする形で集団

的な就業規則法理というのを考え, それを労働契約法

制の中に位置づけると, 順序としては, そういう形に

なるはずだったのでしょうね｡

道幸 この労働契約法ができたので, 集団法のニー

ズがなくなってきて, 職場において集団的な労使関係

が必要であるという問題関心が実質的に立ち腐れるよ

うな感じになるのではと思っています｡

＊従業員代表制

濱口 逆に言うと, 換骨奪胎じゃないですが, 就業

規則法理そのものをこれはもう集団法だという考え方

で, 集団的合意説というのは滅びて久しいですが, そ

れを活かす方向で議論していくというのもあるのかな

と思うのですが｡

道幸 確かにこれからですね｡ ただ, 難しいな｡ 担

い手とか機構とかどうなるのか｡ 従業員代表制の立法

化に反対する最大の理由は, 従業員代表制をつくると

なると, 結局会社がつくる以外はない｡ そこで運営も

全部会社の仕事になって, これは, いわゆる御用組合

と同じじゃないか｡

奥田 会社がつくるという場合, 従業員代表制度を

設置すること自体は法律で使用者の義務として, そう

いう意味では使用者がイニシアチブをとることになる

のですが, 私は, その設置方法や運営の仕方について

きちんとルールを明確化するということであれば, 使

用者がイニシアチブをとるということの意味も違いう

ると思います｡ 道幸先生がおっしゃるのは, かなりき

ちっとしたものが制度としてできた場合であってもや

はり問題があるというか, 原理的に好ましくないとい

うことですか｡

道幸 例えば, いつ設置するかという場合に, こと

に就業規則の不利益変更法理と絡ませてくると, 変更

するときに設置することになる｡ 日常的に, 別に意見

を聞かなくてもいいということになれば使わないでしょ
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うし, 事務局も結局, 総務か何かに置いて, 運営も,

人選は形式的にはきちんと選挙でやるとは思いますが,

彼らが自主的に物を決めていけるかどうかとなると,

権限との関係では難しい｡ 選ぶ過程とか選んだ人が,

自分たちの利益を適正に代表して行動する基盤はある

のだろうか疑問です｡

有田 従業員代表制が制度化されればされるほど,

組合機能をどんどん代替していってしまって, ほんと

うに組合なんか必要ない, とどうしてもなってしまい

ますね｡ でも逆に難しいのは, 今の規定だと, 民主的

にやればいいというぐらいのことしか書いてないわけ

ですから, 例えば, 使用者側と労働者側のどちらがイ

ニシアチブをとるのか, どちらが発議して, 過半数代

表を選ぶのかというのも, 何も決まってないわけです

ね｡ でも, 通常はやはり使用者のほうがやってしまっ

て, 今度はそれが恒常化するということになると, ま

さに, 企業内組合として今までの日本の組合がやって

いたことを全部取ってかわってやってしまうというこ

とになって, あらためて任意団体として組合を自分た

ちでつくって加入するというようなことをどうしてし

なければいけないのかと思ってしまうのでしょうね｡

道幸 組合費も要らないし, 会社も文句言いません

から｡

有田 そこでいろいろなことが決まってしまうとい

うことになれば, ますます, どうしても, そうならざ

るをえない｡

濱口 だから結局, 大内教授のように組合をつくら

ないほうが悪いんだから, そこは空白でいいといくの

も一つの考え方ですね｡ しかし, それは社会の中に,

集団法の及ばない領域があってもいいということです

から, そう簡単に納得しがたい｡ そこで, やや非現実

的かもしれませんが, 一つの突き詰めた議論としては,

組合の設立を義務づけてしまうという話もありうるか

も知れない｡ ただ, 憲法 28 条からして, 自発的結社

である組合の設立を義務づけるというのはおかしいだ

ろう｡ そうすると, 組合を自発的につくるところは組

合だけれども, そうじゃないところは従業員代表であ

るとしつつ, しかし, その従業員代表と組合が実際に

は無差別になるようにするしかないだろう｡ ただ, 組

合は組合員が組合費を払わなきゃいけない｡ ところが,

従業員代表は組合費を払わなくていい｡ だったら, な

ぜ組合は経費援助を受けてはいけないのか｡ 組合も会

社の金で活動できるようになればいいじゃないか｡ も

ちろん, これは諸刃の剣の議論ではあるんですけれど

も｡ あるいは従業員代表でも, スペインのように団交

権もあれば争議権もあるものであれば, それは名前,

看板が違うだけで, そこにあるのは同じものではない

かということになるんですが｡

これは一つの極端な議論なんですが, 究極的には憲

法 28 条との関係で, そういう従業員代表は 28 条の予

定するものになってしまう｡ そこを割り切ってしまう

のも一つの手かなという感じはするんですが｡

道幸 濱口先生の試論は一つのアイデアだと思いま

す｡ 中立保持義務というのは, 今のところ組合相互間

だけれど, 組合と類似した機能を持っている団体を使

用者がイニシアチブをとってつくったら, 組合に関し

てもそれと同じような権限を与えるとか, 一つの案で

すね｡ 組合は少なくともそれと同じことができるとか,

そうしない限りはちょっと歯どめはない｡

ただ, 日本の企業文化みたいな問題があるから, 使

用者に対抗的な自立した意味のある団体をつくるのは

難しい｡ 従業員代表制はほとんどは機能しなくなるん

じゃないか｡ そういう意味では, 法律論だけの問題で

はない｡

有田 例えば派遣労働者やパート労働者で, 地域ユ

ニオンみたいな企業内ではない一般組合に加入して,

外の組織に組織化されている労働者が中にいるという

ときの組合と, 従業員代表制を構想するときの考え方

というのは, また企業内部の組合だけを想定する場合

と大分違ってくるような気がします｡

道幸 コミュニティ・ユニオンについても団交権を

認めているので一定の役割があります｡ 一種の苦情処

理的な機能も捨てがたいと思っています｡ もっとも排

他的交渉代表制的なアイディアも有用なので, 労組法

全体の見直しをどうするかという時期かなと思ってい

るんですが, 就業規則などに関連づけないで議論しな

きゃだめです｡

有田 先生が考えられているのは, 例えば自主性の

ところの見直しとか民主性ということもありますが,

中立保持義務を明文化して, そこで組合間に限らず,

その義務の履行を求めるということを例えば規定する

というのも一つの考え方ですね｡

道幸 排他的交渉代表制でも過半数代表ではなくて

2割を組織している多数代表みたいなもので従業員を

全部代表するとか, 組合の強制設立などは, 結構いい

アイデアだと思っているんです｡ 従業員代表制に対抗
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するのは, 最終的にはそれしかないんじゃないか｡ で

も過半数ということになればすごく難しいから, 2 割

ぐらいで, ほかの団体がない限りは 2割で 100％組織

できるとか, 何かそういう色々なアイデアが必要だと

思います｡

有田 一定の条件をつけて, 自主的に組織化されて

いる労働者が一定, 2 割なら 2 割を超えれば, それで

全体を代表する者として設置していい｡

道幸 フランスでは, 過半数代表でなくても全体を

代表するとしていますね｡ ただ, そういう文化が日本

にはない｡

奥田 確かにそうなのですが, 実は, 最近その点が

問題になってきて, ｢過半数｣ という条件が非常にク

ローズアップされているんです｡

道幸 民主的とか個人志向的といった発想で多様性

という議論をすると, すごく厳格な過半数になる｡ そ

うではなくて, 今言ったように, 問題は, 個人に拡散

すると使用者の一人勝ちになるわけですね｡

少し話はそれるんですが, 学生とユニオン・ショッ

プとか色々な議論をして不思議だと思うのは, 組合と

組合員の間しか考えない｡ でも, そこで想定している,

あまりいい表現ではないけど, 大きな敵は使用者なわ

けですね｡ 使用者の存在を想定すると, 個々の労働者

の交渉力が分散化すると困るんじゃないか｡ 制度的契

約説のときも同じだけれど, どこから出発するかで議

論が違う｡

奥田 あと, 組合と個人の問題では, 不利益変更と

いうのが重要になってきたことによる面は大きいと思

います｡ これは諸外国でもそうだと思うのですが, 組

合が労働条件を上げてくれていたら別に問題にならな

いけれども, 不利益になった場合に, 自分が入ってい

ない組合や, あるいは自分の意思で入ったわけではな

い組合が決めたことなのにという議論が出てきて, 自

分にそれが適用される正統性がそもそもないのではと

いう議論につながってくると思うのです｡ つまり労働

条件などをめぐる状況自体が変化してきているという

のも当然あると思います｡ また, 価値観が多様化する

と, 利益や不利益の考え方も違ってきますので｡

道幸 でも本来は, 使用者の意向によるわけでしょ

う｡ 使用者が下げると主張したから組合がそれに賛成

したという側面はあるけれども, 組合が賛成したから

下がっているわけじゃない｡ だから, どこから話を始

めるかによって全然違うんじゃないか｡

濱口 使用者からの下げるという圧力に抗しうるか

どうかを中心に考えた場合, 組合がない場合にはそも

そも抗しようがないわけで, むしろ, 産業別とか地域

的な労組がいかに企業内の従業員代表を支援するかと

いうのを一つ補助線として入れないと, 企業の中だけ

でやっているという話だと, なかなか発言するという

ところまでいかない感じがするんです｡

＊権限配分

奥田 そうですね｡ それから, 労働契約法制の中で

出てきた労使委員会などについて反論的に書かれてい

るのですが, 例えば, 少し別の視点から考えてみて,

ヨーロッパなどでも組合と従業員代表で企業内でも権

限配分をしたりしますが, そういう可能性というのは

考えられないのでしょうか｡ 権限配分することで, 例

えば, 先ほどの個別と集団についてもそうでしたが,

基本的な団交事項というのは, やはり労働組合に優先

的な交渉権限があるというような考え方ですが｡

道幸 従業員代表制があるところでは, 権限配分が

ある部分されています｡ いわばヨーロッパ型の従業員代

表制というのは, 産業別組合が一定の機能を果たして

権限配分的調整をしているんでしょう｡ そういう意味

では, きれいな形の権限配分よりは, 産業別組合が一

定の教育的な, 全体的な調整的機能を果たすならば,

そういう議論はありうるけれど, 日本の場合は全く期

待できません｡ もしも従業員代表制を正面から議論す

るとなると, 組合の役割とか, 産業別組合の機能とか

が前提にならない限りは難しいのではないかと思います｡

奥田 従業員代表の権限をある程度制限するという

方向であっても, 基本的には同じことだというわけで

すね｡

道幸 誰が調整的な権限行使をできるかということ

ですね｡ 今の組合ではできないのではないか｡

濱口 ヨーロッパは非常に強い産業別組合が存在し

て, それがむしろ, 企業内の従業員代表制を支えてい

るという形になっているので, 権限配分とか何とか言

わなくても, おのずからレベルが分かれているのに対

して, 日本は企業レベルに組合があって, しかも, そ

こからあまり出ないので, 従業員代表制をつくるとな

ると, 権限配分をどうするかという話になってしまう｡

組合があったとしても, それが使用者との関係で, 強

さをきちんと出すための, 前線と基地みたいな関係の

機能があまりないというのが, むしろ問題の根源なの

ではないか｡
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道幸 企業別組合が機能しなくなるというのは, 全

体的に見ると, 従業員代表制のアイディアに結びつき

ます｡ それはそれでいいんだという議論はあり得ると

思うけれども, 両者をうまく調整するようなアイデア

を現時点で出すのは難しい｡ むしろ労組法の修正みた

いなことを試みて, それでもだめだったらどうするか

という問題ではないか｡ 労組法というのは 60年間ずっ

とネグレクトされた問題で, 労組法のあり方をこれか

らどう考えるかというのが必要だと思っています｡ 学

界全体の緊急課題です｡

福井秀夫／大竹文雄 『脱格差社会と雇用法
制 法と経済学で考える』

●紹 介

濱口 この著作をなぜ取り上げるかといいますと,

一つは, 特に福井秀夫氏が規制改革会議の労働タスク

フォースの主査として, 2007 年 5 月に意見書を出し

て, これがかなり大きな反響を呼んだということで,

日本の労働政策決定の中枢に近いところにいて, 色々

な意見を言っている人だということと, それから, こ

れは副題が 『法と経済学で考える』 となっていて, 法

と経済学という新しいディシプリンでもって労働法に

チャレンジしたものだという触れ込みなのですが, し

かし, 実は特定の立場に立った法と経済学でもって今

の労働法制を非難するものになっていて, これこそが

法と経済学だというふうに理解してほんとうにいいの

かということについては, かなり疑問があります｡

この本に対しては, 『季刊労働者の権利』 でも取り上

げられましたし, あるいは 『労働法律旬報』 でも批判

が載ったんですが, その中で, 経済学から労働法に対

する挑戦状だというような記述がありました｡ しかし,

そういうとらえ方はあまり適切でないのではないか｡

本来, 経済学にはもっと色々な考え方があるはずなの

に, 特定のイデオロギーのものだけが経済学で, 経済

学というのはけしからんというふうになってしまうと,

いい意味の労働法と経済学のコラボレーションができ

なくなってしまうのではないか｡ そういう意味で, こ

の本をきちんと批判しておくことが必要ではないかと

いうことで, この本を取り上げることにしました｡

この本は何人もの人が各章で論文を書いているんで

すが, 中心になっているのは, 第 1章 ｢解雇規制が助

長する格差社会｣ という福井秀夫氏の論文ですので,

ここでももっぱらそれについて議論したいと思います｡

この第 1章自体, いささか論点が錯綜しているんです

が, 大きな流れとしては, 現在の労働経済学で解雇規

制を正当化する議論, これを不完備契約理論といいま

すが, これに対する批判が中心になっていますので,

そこを中心に見ていきたいと思います｡

この不完備契約理論というのは, 労働者にとって情

報に非対称性がある｡ つまり, 将来起こりうる事態を

すべて雇用契約に明記して, その履行を強制するとい

うことはそもそもできないという特質があるというこ

とから, どうしても雇用契約というのは粗くなってし

まう｡ そうすると, それにつけ込んで, 使用者が機会

主義的な行動をする危険性というのが出てくる｡ それ

を防止するために解雇を規制する必要があるというも

のです｡ これに対して福井氏は, 同じく長期継続的な

契約である借家契約を取り上げまして, それと同様,

雇用契約でも, かなりの部分を契約に記述することは

可能であると言います｡ また, 技能というのは他の使

用者のもとでも十分生かせることが多いから, 解雇規

制が情報の非対称性を改善する効果は乏しいと, その

効果を否定します｡ それに対して, 解雇規制を導入し

てしまうと, 逆に使用者側にとっての情報の非対称性

が高まるという論点を出します｡ つまり, 採用する前

は生産性が高いか低いかわからない｡ これが情報の非

対称性です｡ ところが, 採用後, 実は生産性の低い労

働者だったということがわかっても, 解雇規制がある

と解雇できないために, 採用する前にあらかじめ生産

性が高いと見込まれる類型の労働者を採用しようとす

る｡ その際, 学歴がシグナルとして利用されるので,

学歴差別が促進されるんだということを, かなり縷々

書いています｡

また不完備契約理論については, これも労働経済学

では, 転職すると企業内での教育投資の効果が発揮で

きなくなるような当該企業固有の投資, これを企業特

殊的投資というんですが, これがあるから不完備契約

になるという理論があるのですが, そんな投資は普遍

的ではない｡ 多くは, どの労働者にとっても共通の知

識, 技能であると言って, その根拠を否定します｡ ま

た, 企業が機会主義的行動をとるという前提に対して

も, そんな蓋然性はあまりない, もしその企業が機会

主義的な行動をとるのであれば, 雇用契約を完備契約,

つまり, 起こりうることをすべて書き込んだ契約に近

づけるために詳細で客観的な契約条項を規定すればい

学界展望 労働法理論の現在

日本労働研究雑誌 41



いんだ, それが大事だという言い方をします｡

きょうも取り上げられた内田教授をはじめとする,

いわゆる継続的契約論についても, たとえ契約が長期

継続的な契約であっても, 将来の権利義務関係を完全

に予測することは可能だというような前提に立って,

したがって解雇規制を強制する理由はないんだという

ことを言っています｡

それから, もう一方で, 労使の非対等性というのは,

これは労働法, 労働経済学の出発点となる前提だと思

うんですが, これについても, そもそも労働市場とい

うのは需要独占や寡占ではなくて使用者間に競争があ

るから労使の非対等性はないという論理になっていま

す｡

さらに, 憲法に基づく生存権から解雇規制を論ずる

議論に対しては, そんなものは各企業にやらせるので

はなくて, 国家が失業給付や生活保護で行えばいいと

いうような議論をしています｡

具体的な立法論として, これは結構おもしろいとこ

ろなんですが, 金銭解決に対しては極めて否定的であ

りまして, 金銭解決というのは, 本来あるべきでない

規制を前提としたものなので, ないほうがいいんだけ

れども, しかし, とりあえず, やるのであれば金銭解

決でもやむをえないと, 妥協的改善策としては認める

という議論になっています｡

コメントですが, 福井氏は, もともと建設行政が専

門で, 借地借家法の規制緩和に活躍された方です｡ そ

れはそれでいいんですが, どうもそのために, 雇用契

約についても, 自分の土俵である借地借家契約と同視

するような議論を展開する傾向が見られます｡ 確かに

借地借家契約も雇用契約と同じように長期継続契約な

んですが, しかし, 借地借家というのは人間の意思的

行為自体を目的とするものではなくて, 単に物的設備

の貸借に過ぎないんです｡ それに対して, 雇用契約と

いうのは, 日々の人間の意思的行為そのものが契約の

目的になっているわけです｡ つまり, 単に長期継続と

いうだけでなくて, 人間が意思的に行う行為を長い将

来にわたってことごとく予測し記述することができる

という前提に立っているという点において, 彼の議論

には大きな問題があるだろうと思います｡

あるいは, 議論の手法にもいくつか大きな問題があ

りまして, 例えば, 企業特殊的技能の問題についても,

100％他企業に移転できないような, 全くその企業で

しか使えないような技能というものはないだろう, か

なりのものは企業で共有されるという議論でもって,

あたかもすべての技能が普遍的で, 転職しても全くロ

スがないということが論証できたという議論を展開し

ています｡

真実はおそらく中間にあって, 非常に企業特殊的な

熟練から全く普遍的な単純労務までさまざまな技能が

あるはずですが, 100％かゼロかという話で, 100％を

否定したからゼロだと言わんばかりの, こういうレト

リックの使い方というのは問題があるのではないか｡

それから, 労使の非対等性について, 独占や寡占で

はない, 競争があるからいいというロジックなんです

が, これは外部労働市場で移動可能性があれば非対等

性があるというロジックです｡ ここには, 企業内部に

おける権力関係という認識が全く欠落しているのでは

ないか｡ 経済学でも, 例えばハーシュマンの議論では,

相手に対して行動を要求する際に, エグジット, 退出

することによって相手にメッセージを伝えるというや

り方とともに, 集団内部でボイス, 発言することによっ

て変えていくという 2つのあり方を論ずる議論という

のがちゃんとあるわけなんですが, このボイスという

観点が全く抜け落ちている｡ 特に労働関係の場合には,

集団内部に非対等性があるわけですから, ボイスをい

かに集団的にやっていくかというのが中心的な課題に

なるはずなんですが, そういう観点が全く欠落してい

るというところにも大きな問題があります｡

それから, やや論点は変わるんですが, 生存権は国

がやればいいという議論は, まさに旧来の福祉国家の

発想で, ヨーロッパの場合, 国が福祉の面倒を見過ぎ

たために, 今, むしろ ｢福祉から就労へ｣ とか ｢メイ

ク・ワーク・ペイ｣ という議論になってきているのに,

今から全部福祉で面倒を見るつもりだろうか｡ おそら

くそんなことをする気は全くないはずですが, しかし,

レトリックとしては, 生活保護で面倒を見ればいいと

いうようなことを言っているというところも大きな問

題だろうと思います｡

それから, 特に実証性ということで言うと, 解雇規

制があるから学歴差別の原因になるというような議論

をするのであれば, 例えば, 世界で最も解雇規制が緩

い随意雇用原則をとっているアメリカでは最も学歴に

よる差別が少なくて, ヨーロッパは解雇規制が厳しい

ところも緩いところもありますが, それと学歴差別の

程度というのはおおむね比例しているとか, 少なくと

も, どこまできちんとやるかは別として, そういうこ
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とを実証しなきゃいけないと思わなければいけないの

ではないかと思うんですが, そういうことはない｡ レ

トリックだけで, 解雇規制があるから学歴差別になっ

ているのがよくないという議論に終始しています｡

総じて, こういうロジックが ｢法と経済学｣ だとなっ

てしまうと, 経済学的な発想で労働法を論じていくと

いう, 本来, 豊穣な可能性があるものを, かえって閉

ざしてしまう可能性があるので, 大変問題ではないか｡

そういう意味では, むしろ望ましい経済学からの労働

法の分析の例として, 矢野誠編著 『法と経済学』 に入っ

ている�口美雄教授と山川隆一教授の ｢労働法｣ の章

が, 労働法規制があることによってどういうメリット

があるのか, また同時にどういう問題点があるのかを

指摘していて, 非常にバランスのとれたものだと思い

ます｡

●討 論

＊不完備契約批判への疑問

有田 不完備契約の理論に対する批判というのは,

かなり違和感があります｡ どうやって記述し尽くすの

かというのは皆目見当がつかないし, 逆にイギリスの

議論なんかだと, 使用者は故意に記述しないと｡ つま

り, 様式性を求めて一定の条件を明文化しなさいとい

うのを, むしろ使用者は拒絶して, 包括的な指揮命令

権みたいな形にすることによっていろいろ使えるとい

うことで, 意図的に使用者のほうがやっていない｡ だ

からこそ, いろいろな機会主義を抑止する必要がある

ので労働法規制が必要だという, 根拠づけの一つにそ

ういう議論があるんですが, まさしく, では, そうい

う使用者の機会主義的行動はどうやって抑えるのか,

こういう議論から, そういう答えは全く出てこないよ

うな気がするというのが, まず気になりました｡

道幸 使用者は機会主義的行動をしないけれど, 労

働者はするという前提です｡ 保障すると労働者は必ず

サボり, 生産性が落ちるとは言うけれども, 生産性の

判断をどう考えるのか｡ どういう教育をするかによっ

て生産性が違うから, 労働者サイドだけの問題ではな

いというのが一つと, もう一つは, 能力がないという

ことになると, 本論文では解雇しか考えてないけれど

も, 例えば配転とか処分とかの選択もできる｡ つまり,

大学卒だけれど昇進させないとか, 多様な労務管理の

手段があって, 解雇はその一つに過ぎない｡ だから,

解雇だけに着眼して, そういう議論をするのは, 企業

の持ついろいろな機能を全部無視して, それが経済学

だということになれば, 結局, 企業サイドのリスクは

ないということなんでしょう｡ リスクがあった場合,

だめだったら排除すればいいとの考えです｡

有田 でも, それでは志気が下がって生産性は上が

らないですよね｡

濱口 志気とかそういうもので物事が変わるという

イメージがないんです｡ 基本的に借家契約がモデルな

ので｡ つまり, 何で全部書き出せると思うかというと,

ふすまを破ったらどうだとか, じゅうたんを汚したら

どうだとか, そういうことをあらかじめ全部書き出し

ておく｡ つまり, モラルハザードとして考えているの

はそういうことであって, 労務を提供する過程でどん

どん中身が膨らんでいくというイメージで雇用契約を

そもそもとらえていない｡ だから, 例えば採用してみ

たら生産性が低かったというのも, あたかも, 契約し

て入居してみたら, とんでもない部屋だったというよ

うな, 大変固定的, 静態的なイメージでもって雇用と

いうのをとらえているんだと思うんです｡

道幸 そこが一番, 実態に合っていないと思います｡

奥田 先ほど有田先生が, 不完備契約論との関係で

イギリスについておっしゃいましたが, フランスの場

合でも, 明確化された契約上の条件については同意が

ないと変更できないということが裁判例でも厳しく判

断されたりして, 使用者が契約書に細かいことを明記

しないということは言われています｡ ただ, 日本の場

合は, 契約で書いてあっても変える手段は結構色々と

認められているので, 私はそれが決していいとは思い

ませんが, その状況においてはこういう前提が成り立

つのかなという疑問がまずあります｡

それと, ごく率直な感想ですが, この論文で書かれ

ている内容の前提には, 実際に誰が本当に想定してい

るのかがわからないような前提があるように思います｡

したがって, そのような前提をもう少しきちんと実証

してほしいというのがあります｡ つまり, そのような

前提から理論を展開されても, 前提自体に大きな疑問

が生じるので先に進めないというか, 内容に対する批

判に行き着かないという気がします｡

道幸 法学ではとりわけそうかもしれませんが, 議

論というのは, 立場の違う人を前提として, どう説得

するかです｡ その点, 同じ立場の人同士で盛り上がっ

ている議論という感じがして, いわば視点を変えて考

えたことがあるのかなというのが一番疑問ですね｡
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濱口 ただ, 現実にこういう考え方が規制改革会議

の中で, どんどん出されてくるということを考えると,

ばかげているから, こんなものは無視していいという

ことではなくて, 批判すべきところはきちんと批判し

ておかなければいけないでしょう｡

＊労働法的発想との違い

有田 経済学は経験科学だという以上, データで実

証しないと, 言っていることの正当性がなくなると思

うのですが, 実証がないですよね｡ イギリスなどで最

近よく議論されているハイパフォーマンスという考え

方では, こういう知識基盤型の経済社会になると, 労

働者からいかに協力を得て, 自発的なアイデアを出し

て生産性を高めるかというのが求められている｡ それ

に対して, 何かあればすぐに解雇してしまうというこ

の議論では, 労働者がどうやって協力しようという気

持ちになるのか｡ 対象, 契約の相手方というのを, 物

扱いしていて, 人として見ていない｡ 契約が何を目的

とした契約になっているのかということが全然理解さ

れていない｡ このやり方で効率性が高まるというよう

になるかというと, おそらく論証できないと思います｡

濱口 入ってから能力が高まるということは全然考

えていないんです｡ 入る前の段階でハイパフォーマン

スかローパフォーマンスかは所与で決まっている｡ そ

のハイパフォーマンスの人間を入れたいのだけれども,

解雇規制があると, つい間違ってローパフォーマンス

を入れてしまったときに首が切れないから困るという

ことです｡

有田 単純な論理ですね｡

濱口 だから, これは実に典型的な単純労務モデル

で, 例えば山谷で連れてきた人が 1日にどれくらいの

ものを運べるか｡ ある人は 50kg 運べるけれども, あ

る人は 20kg しか運べない｡ 50kg 運べると思ったら

実は 20kg だった, これは失敗したと, その程度のも

のです｡

有田 でも, 例えばそういう労務内容であっても,

経験により, 色々なテクニックを身につけて, 今まで

だったら 20kg のものしか運べなかった人が 30kg の

ものを運べるようになるとか｡

道幸 そういう発想ではなくて, 次の日, 50kg 運

べない人は全部やめてもらう｡ それで次に 50kg 運ぶ

人を採用する｡

有田 想定している労働市場の認識がそういうこと

だということですね｡

道幸 労働市場とか労働契約とか, そういうのをど

う考えるかという議論がない｡ だから, 生産性という

のは, あるパターンの生産性しか考えていないと思い

ます｡

奥田 先ほど濱口先生が労働立法への現実の影響と

いうことをおっしゃいましたが, 立法の制定や改正を

行う場合, 従来の立法のどこに問題があったのかとい

うことや, どこが現実に合っていないのかということ

などが, 基本的にある程度のレベルまでは実証されて,

だからこうするという結論が導き出されるはずだと思

うのです｡ もちろん, 最近, そういうことが必ずしも

立証されているとは思えない場合もありますが｡ この

点で, 立法の前提となる事実ということでいえば, 解

雇規制が厳しいから使用者が人を採らないという見方

は, すでに以前から否定されてきていますよね｡ した

がって, どこに実証性を求めていくかというときには,

経済学のいろいろな主張と比較して見ていく必要があ

ると思います｡

濱口 いえ, 労働経済学の中では, むしろ解雇規制

があるほうが企業は安心して教育投資をして, 上がっ

た生産性を回収するというような議論もあるわけです

から｡

道幸 ちょっと今の議論とはずれるんですが, この

本を読んで感じたのは表現とかプレゼンテーションに

不自然なところが見受けられます｡ 例えば ｢学歴やコ

ネ, 企画力がなくても誠実に努力する大多数の日本の

若者｣ とか, 倫理的な議論を入れて, 経済学とは全然

関係のないような表現の仕方がところどころ出てくる

んです｡

濱口 そこがこの方の特性なんだろうと思うのです

が, 本来経済学的に分析すると, 学歴による異なる取

り扱いというのは, その人間のそれまでの技能に対す

る投資に応じたものであって, もちろん若干のずれは

あるかもしれないけれども, 学歴に基づいて異なる取

り扱いがされるのは, 効率性から見るとむしろ望まし

い｡ 多分, 通常の経済学者だと, そういうふうに言う

と思うんです｡ 雇用差別の議論でも, 性や人種と異な

り学歴自体は差別とはされないですよね｡ もちろん,

性や人種が学歴を左右しているという議論はあるわけ

ですが｡ なぜか福井氏の場合, 学歴だけが, 天下り的

に倫理的な批判の対象になる｡ そして, 解雇規制で守

られているのは既得権を持つ中高年層であり, 中高年

層がそこにいるから入れないのは弱者だと, 妙にそこ
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だけ倫理的な価値判断が入り込んできているんです｡

道幸 だから, 誠実な人は悩んでいるんだとか, あ

まり関係ない話です｡

＊｢格差社会｣ のとらえ方

奥田 この本のタイトルは ｢脱格差社会｣ というこ

となのですが, ｢格差社会｣ というのが結局, 一部の

保護された労働者だけが重視されて保護されて, それ

以外の人たちが正社員じゃないから排除されているの

で, そこを変えていくべきだというのがここでの考え

方なのですね｡

道幸 普通, 格差社会というのは, 労働者相互の格

差の問題じゃないわけでしょう｡

有田 社会の中での全体の階層の格差なんですよね｡

道幸 全体です｡ しかし, ここで検討しているのは

労働者相互の格差だけなんです｡

濱口 だから, 労働者がすべて等しく権利がない存

在であれば, 労働者内部に格差はないと｡ 労働者と経

営者との間に格差があったとしてもそれはいけない格

差ではないと｡

有田 あるべき格差であって｡

濱口 というか, それはそもそも格差と見ない｡

有田 これが正常な関係だと｡

道幸 だから, 格差社会という位置づけ自体もやや

特殊だということですね｡

有田 労働者の中における格差をある種, 平準化で

ならしていって, 脱格差にしようという議論ですね｡

奥田 従来からの既得権を保護しなければ平等にな

るということですね｡

濱口 要するに, けしからん既得権を�奪すること

によって, みんな権利のない存在になれば……｡ 実際

はまさに不完備契約であるがゆえに, いろいろな教育

訓練を受けることで生産性が高まってくるという面が

あるわけですが, あたかも, 一見, 使用者に有利な議

論をしているように見えて, 実は使用者側から見ても,

そんなことをされたら, 企業を支える中核的な労働者

がいなくなってしまうので困るというたぐいの議論に

なっているんです｡ 非常にパラドクシカルだと思うの

は, ほんとうは使用者から見たら, 福井氏の言うこと

がそのまま現実になったら困るような議論が, 言い回

しはあたかも ｢労働者の利益にもなる｣ という言い方

になっていますが, さすがにそれは論外としても, い

かにも使用者側にとってはいい議論であるかのような

形で提起されて, ある程度まかり通っているというこ

と自体も実は結構問題だと思うのです｡ だから, 労働

者の利益に反するというだけではなくて, これは実は

労使双方の発展的な利益にとっても望ましくないんだ

ということをきちんと提示しておく必要があると思い

ます｡

さ い ご に

有田 道幸先生が冒頭まとめられたところで述べら

れていたように, この 3年間の労働法学の研究業績に

は, 労働契約法制の立法化の動きなどを契機として,

立法論を展開するもの, あるいは立法論を視野に入れ

た解釈論を展開するものが多かったように思います｡

この座談会で取り上げた論文の中でも, そうしたもの

が多かったように思われます｡

労働法学におけるこうした議論動向は, その契機と

なる労働立法政策の大きな動きと, それを突き動かす

社会・経済・政治状況の大きな動きは今後も続くこと

でしょうから, これからもやはり同じく続いていくも

のと思われます｡ そのような今日のわが国の状況は,

労働法学に, 労働法規制の目的, 根拠, 手法について

の新たな理論構築を求めているように思われてなりま

せん｡ 今日の座談会で取り上げた論文は, そうした理

論構築にとって必要な各論的な, あるいはその部分を

なすような研究成果ではないかと思います｡ そうした

研究成果の蓄積を踏まえて, 労働法規制の目的, 根拠,

手法についての新たな理論構築を目指した研究成果が,

次の 3年間に出現することを期待したいと思いますし,

私自身もそのために研究を重ねていきたいと思います｡

その際, 法律学や他の社会科学における隣接分野との

議論のやり取りが, うまくなされることが必要だとあ

らためて感じました｡

奥田 学会展望の座談会は 2度目の参加になります

が, 対象論文についての検討と, そこで論じられてい

る問題自体についての検討と, 議論の仕方はやはり前

回と同様に難しいと思いました｡

また, 今回は民法学の論文と経済学の論文も検討対

象とすることになったのですが, このように他分野で

労働法領域の問題が取り上げられてくる一方で, 労働

法学からの積極的な議論の取り組みというのは必ずし

も多くは見られないようなので, 今後さらに議論を深

める必要があるのではないかと思います｡

最後に, 検討対象論文を選択している過程では, 若
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手や中堅の論文が少ないという指摘もありましたので,

耳の痛いところですが, 自戒も込めて, さらなる頑張

りが必要だと思っています｡

濱口 いささか挑発的な言い方になるかも知れませ

んが, 労働法における契約論的発想の弊害が露呈され

てきた時期であったのではないかと感じています｡ こ

ういうことを言うと, せっかく労働契約法が成立した

のに, 何を時代遅れなことを言っているのだと言われ

かねませんが｡

労働法の世界におけるここ数年来の流行は, 契約原

理という市民社会のルールに基づいて労働関係を規律

すべきという考え方だったように思われます｡ 大変皮

肉なのは, 労働契約法の制定過程において, 労働政策

審議会で労働側委員までもがそういう主張を繰り返し

たことです｡ しかし, そういった民法の私的自治原則

にのみ立脚して労働関係を構成するならば, 労働者の

利害の共通性に立脚してその労働条件を集団的・斉一

的に規律しようとしてきた労働法独自の労使自治原則

は否定されてしまいます｡ 民法学からも集団的・制度

的契約という考え方が提起されてきている中で, 労働

法学があらためて再検討すべきは, 一方的決定ではな

く労使対等決定が確保された制度的契約のあり方とい

う方向にあるように思います｡

本日の議論でも指摘されたように, 労働契約法の議

論がうまくいかなかった最大の原因は, 集団的労使関

係法理への目配りが欠如していたことであると考える

ならば, これからの労働法学の課題は, 憲法上自発的

結社と位置づけられている労働組合という装置と, 職

場のすべての労働者の利益を代表するべき従業員代表

という仕組みを, いかに整合的に制度設計していくか

にあるのではないでしょうか｡ 労働条件の変更問題だ

けではなく, 非正規雇用や解雇など多くの個別的と思

われている労働問題に対しても, 集団法的アプローチ

があらためて検討される必要があるように思います｡

近年, 集団的労使関係は研究者に人気のない分野です

が, 取り組めば様々な成果が期待される豊穣な分野で

はないでしょうか｡

道幸 全体的な印象として, 判例解説中心の手堅い

テキストが多かった割に, 新たな視角を学界に提示す

る本格的な論考が少なかったことが残念です｡ ロース

クール化の影響でしょうか｡ 同時に, 労働契約法等の

立法をめぐっても, 立法化のその時々の報告書とか構

想に追随した解説的な論文が多く, この点においても

徹底的に論争するチャンスが十分に生かされなかった

といえます｡ 特に若手 (？) 研究者の沈黙が気になる

ところです｡ またこの座談会は学界展望を目的にして

いますが, 展望が困難なことも痛感しました｡

(2007 年 12 月 11 日 : 東京にて)
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