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Ⅰ は じ め に

労働者派遣は, 企業が労働力を調達するうえで

不可欠な手段となってきているが, 格差問題を背

景とした厳しい批判を受けている｡ 法的にも, 労

働者派遣が労働法の趣旨にあわない, という原則

論が根強く主張されている｡ この立場は, 職安法

が厳格に禁止した派遣労働を, 派遣法が例外的に

解禁したという経緯を重視するものであるところ,

次のような 2つの異なる考え方を背景とする｡

すなわち, 第 1に, 労働者派遣は, 派遣先の労

働者の雇用を浸食するおそれがあるという批判で

ある (派遣先の正社員の保護)｡ 実際にも, 派遣法

は, 常用代替を防止する観点から, 派遣対象業務

や期間を厳しく制限してきた｡ 第 2に, 労働者派

遣は派遣労働者にとって望ましくないので, でき

るだけ派遣先で直接雇用すべきとの批判である

(派遣労働者の保護)｡ 最近の法改正では, 第 1 の

点は徐々に後退し, むしろ第 2の考え方が強化さ

れて, 派遣労働者を派遣先での直接雇用へと誘導

するような規定も設けられている｡ たとえば, 派

遣が一定期間継続すると, 派遣先は派遣労働者に

対する直接雇用の申込義務を負うし, 学説では,

直用関係の擬制など, より強力な私法効を認める

立場も有力に主張されている｡

しかしながら, 労働者派遣には労働市場におけ
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労働者派遣制度は, 労働力の需給調整に関する法システムと密接な関係をもち, 労働市場

の状況もふまえた体系的な分析を要する｡ 本稿では, オランダ法とドイツ法の検討を通し

て, 解雇規制を基軸とする法体系のなかで, 外部労働力である労働者派遣に対する規制は

どうあるべきか, 規範的な視点を提示する｡ 第 1に, 両国の労働者派遣制度で共通する点

として, 期間制限などの公法的規制や, 直接雇用を原理的に重視する考え方は後退し, 均

等待遇原則を中心に労働者個人の保護をめざした規制が展開されている｡ ただし, 均等待

遇原則は, 職務給制度の下で賃金決定の準則を定めるものにとどまり, 差別禁止立法のよ

うに強力に平等取扱いを志向するわけでもない｡ 第 2に, オランダとドイツでは, 直接雇

用への政策的誘導の有無という点で, 基本的な考え方の違いもみられる｡ その背景には,

①有期雇用等の臨時的労働力の利用に対する, 伝統的な規制アプローチの違いと, ②均等

待遇原則の例外である協約自治の正統性に対する評価の違いとがある｡ これら両国の経験

から, 有期雇用の利用が広く認められており, 均等待遇原則の導入も困難な日本の現状を

ふまえると, 事業規制などの画一的な規制は改めつつ, 派遣労働者個人に着目した法的保

護を強化していくこと, それと同時に, 派遣労働者の選択を制限しないよう, 情報提供な

どゆるやかに直接雇用へと誘導する政策が望まれる｡



るマッチング機能もあり, これは派遣労働者を含

む当事者に有利な面もある｡ 1985 年に労働者派

遣が合法化されたのは, こうしたマッチング機能

が重視されたからに他ならない｡ 派遣労働者のな

かにも, 労働者派遣の迅速で多彩なマッチング機

能を重視する者がいるであろうが, このような労

働者にとっては, 労働者派遣に対する規制がかえっ

て逆効果となる可能性もある｡ もちろん, 労働者

派遣をめぐっては, 雇用が不安定であるという問

題のほか, 労基法違反のケースもみられるなど,

改善されるべきものも多い｡ しかしそれは, 直接

雇用を原則とする考え方から, 間接雇用を制限し

て解決されるべきとも限らない｡ 常用代替を防止

するために派遣労働者の働き方を制限することは,

派遣労働者と直用労働者との格差が問題となって

いるなかで, 労働者間の利益を調整する仕組みと

しても不適切な可能性がある｡

それでは, 現在, 派遣法が果たすべき役割は,

どのようなものであろうか｡ 労働者派遣は, 派遣

元での雇用を維持したままで労働市場のマッチン

グを図るものであり, その規制のあり方は, 労働

政策に関する重要論点の 1つといえる｡ そして,

日本では解雇が規制され, 労働力の需給調整に制

限が課されていることをふまえると (労契法 16 条),

これと同じく労働力の需給システムに位置づけら

れる派遣法制についても, 解雇規制とのバランス

を図ることが法体系上は重要となる｡

これまでの議論状況をみると, 直用重視の立場

から, 労働者派遣を臨時的・一時的なものに限定

すべきとするものと, 逆に, 雇用創出等の観点か

ら, 規制緩和をさらに進めるべきとの立場とが激

しく対立してきた｡ 特に前者の立場からは, 外国

法の分析を通して, 直用・無期雇用を雇用の原則

的形態とし, 日本の制度状況が批判されてきた｡

しかしながら, 前述した労働者派遣の特徴をふま

えると, その規制のあり方は, 各国の労働市場政

策や労働市場の状況と密接に関係しているはずで

ある｡ とりわけ現在では, ILO が労働者派遣を

制限する立場を改めて, むしろ積極的に位置づけ

るという方針転換をしたこともあり, 各国の法制

度はますます多様化している｡ 外国の法制度を分

析する上では, こうした変化を十分に�み, ある

国のある一時代の制度をあたかも普遍的なものと

理解することは厳に慎むべきであろう｡ とはいえ,

解雇規制を基軸とする法体系をもつ国では, 労働

者派遣に対しても何らかの規制があると予想され,

その分析は, 日本の法制度を考える上でも有益な

示唆をもたらすはずである｡

本稿は, このような問題関心にもとづき, 雇用

の安定を重視しながらも, 労働者派遣を積極的に

促進する政策を展開しているオランダの労働者派

遣法制, および, 直接雇用を重視しながら, 失業

対策という観点から徐々に規制緩和を進めるドイ

ツの労働者派遣法制を分析・検討し, 日本におけ

る, 労働者派遣の規制のあり方についての示唆を

得ようと試みたものである｡ 分析対象国として両

国を選択したのは, いずれも比較的に厳格な解雇

規制を中心として, 労働力の需給調整を制限して

いる点で日本と共通するほか, 直用主義に対する

考え方の違いがみられ, 労働者派遣をめぐる問題

を考える上で示唆に富むと考えられるからである｡

以下では, オランダ・ドイツの問題状況とその

背景事情を紹介したあとで (Ⅱ), 比較法からえ

られる日本の立法政策に対する知見を示すことと

する (Ⅲ)｡

Ⅱ オランダ・ドイツの問題状況

1 オランダ法

オランダの労働者派遣制度をみると, 1999 年

に ｢柔軟性と保障法｣ が施行される前後で大きな

変化がみられる｡ 従来の労働者派遣法制では, 許

可制度と期間制限を中心とする, 公法的アプロー

チが採用されていた｡ その主な目的は, 労働者派

遣が派遣先の雇用慣行に悪影響を及ぼすことを防

止する点にあったが (派遣先正社員の保護), 派遣

労働者の法的地位は不明確であるほか, 現実には

違法派遣の横行を防止できないという問題が指摘

されていた｡

こうしたなかで, ｢柔軟性と保障法｣ は民法典

で労働者派遣の特則を定めるとともに (第 10 編

11 章), 従来の許可制度や期間制限を撤廃し, 私

法的アプローチへの転換を図っている｡ そこでは,
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厳格な解雇規制のもと, 非正社員の労働力利用の

柔軟性と, 労働者個人に対する法的保護とのバラ

ンスをどのように図るのかが重視されている1)｡

現在の労働者派遣制度は, 民法典による, ①有期

労働法制の例外としての26 週ルール, ②中途解約

を自由化する ｢派遣条項 (uitzendbeding)｣ に関す

る規制, ③そして, 労働市場仲介法による, 派遣

先の直用労働者との均等待遇原則を中核とする｡

まず, ①についてみると, 労働者派遣の場合に

は, 派遣労働者として就労する最初の 26 週間は,

有期労働法制の適用, 具体的には更新回数の上限

規制 (出口規制) を受けない｡ 最初の 26 週以内

であれば, 有期契約が反覆継続しても無期雇用に

転換することはない｡ 次に, 派遣条項とは, 派遣

先の要請により労働者派遣契約が解消された場合

に, 派遣元が派遣労働者との雇用関係を終了させ

ることができる特別な約定である｡ 労働契約に派

遣条項がある場合には, 派遣先の終了要請と同時

に労働関係も終了し, 解雇規制の適用はない｡ そ

して, 派遣先の要請としては, 労働者派遣契約の

すべてを解消するケースのほか, 単に派遣労働者

の交替を求めるケースも含まれる｡ このような派

遣条項は, 労働者の法的地位をきわめて不安定に

するので, 派遣就労期間 (派遣元での雇用期間)

が 26 週を超えると無効となる｡

このように, オランダでは, 法律上, 派遣労働

者の就労期間が 26 週を超えるかどうかで, 雇用

保障のあり方が大きく変化する｡ 26 週未満であ

れば, 有期労働法制の適用除外と派遣条項により,

いわゆる登録型派遣も広く認められている｡ この

登録型派遣は, 解雇規制が及ばない点できわめて

自由度が高い｡ 一方, 26 週が経過すると, 派遣

労働者にも有期労働法制がそのまま適用され, 労

働契約に期間の定めがないものとみなされ, 派遣

条項の利用も禁止される (常用型派遣への転換)｡

ただし, この 26 週という期間については, 労働

協約で ｢別段の定め｣ をする余地があり, 実際に

大多数の労働者に適用されている労働協約をみる

と, 期間は 1年半 (78週) にまで延長されている｡

次に, 派遣労働条件については, 労働市場仲介

法のなかで均等待遇原則が定められている｡ まず,

同法によると, 派遣労働者の賃金は, 派遣先の同

一または同等の職務 (gelijke of gelijkwaardige

functies) で直用される労働者に支払われる賃金

あるいは付加手当 (overige vergoedingen) の水

準と, 同等でなければならない (8 条)｡ この均等

待遇原則の特徴は, 第 1に, 職務の同一性に着目

することで, 派遣労働者と派遣先の直用労働者と

の均等待遇を志向する点, 第 2に, 賃金や追加的

補償という金銭的給付の均衡を主眼とする点, 第

3 に, 派遣元あるいは派遣先の労働協約で ｢別段

の定め｣ をすることが広く認められる点を指摘で

きる｡ このような法制度は, 最近の EC指令の内

容にも即している｡

要するに, オランダ法は, 派遣のマッチング機

能を重視し, 一定期間は有期労働に対する規制を

及ぼさないことで派遣を利用しやすくしている｡

他方, 派遣が長期化する場合には, 常用型派遣へ

転換することで雇用保障が強化され, 有期雇用の

出口規制 (3×3×3 ルール) との整合性が重視さ

れている｡ また, 派遣労働条件については, 雇用

政策的に均等待遇の準則を定めることで, 関係当

事者間の利益調整が図られている｡ 派遣期間が長

期化することも特に問題とは考えられておらず,

実際に労働協約をみても, 勤続期間に応じた処遇

改善が目指されている｡ オランダでは, 派遣労働

者 (間接雇用) としての保護が重視されており,

派遣労働者を直接雇用へと誘導する政策は採られ

ていない｡

2 ドイツ法

次に, ドイツ法をみると, ドイツでも 1972 年

の派遣法 (AU�G) 制定当時と現在とで, 法制度が

大きく変更されている｡ ドイツでは, 職業紹介事

業は国家が独占すべきとの考え方により, 民営職

業紹介事業が厳格に禁止されてきた｡ そして, 労

働者派遣についても, 1957 年の職業紹介失業保

険法は, 民営職業紹介事業の一種として包括的に

禁止していた｡ しかし同法が ｢営業の自由｣ を侵

害し違憲とされたため, 職業紹介と区別して労働

者派遣が合法化された事情がある2)｡

1972 年の派遣法は, ①許可制度による事業の

参入規制, ②派遣上限期間の制限 (3 カ月), ③派

遣期間と雇用期間の一致の禁止 (登録型派遣の全
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面禁止), ④有期労働契約の利用事由の制限 (労働

者の個人的理由による場合のみ許容) を中核として

いた｡ そして重要な点は, これらは事業の許可基

準という公法的規制であると同時に, 違反のケー

スでは, 違法な職業紹介事業と推定され, 派遣労

働者と派遣先との労働契約関係が擬制されること

である (擬制的労働関係)3)｡ このように, 派遣法

は, 伝統的に, 同法に反する違法派遣のケースで

強力に直接雇用へと誘導する仕組みをもつ｡

しかし, 上限期間の延長を中心に規制緩和が進

められ, 現在では, 前述の各規制のうち, ②(派

遣上限期間), ③(登録型派遣の全面禁止), ④(利用

事由の制限) は撤廃されている｡ つまり, 派遣期

間や利用事由という点では, 派遣先での直接雇用

へと誘導する枠組みはない｡ 他方で, ①(許可制

度) は維持されており, しかも, 期間制限の撤廃

とあわせて, 派遣労働条件について, 派遣先の直

用労働者との均等待遇原則が導入された点が重要

である｡ また, 登録型派遣については, 同時期に

制度化されたパートタイム・有期労働契約法によ

る制約 (入口規制) がある｡ これらは, いわゆる

ハルツ改革期の制度改正である｡

ハルツ改革では, 人材サービス・エージェンシー

(PSA) を設置することにより, 官民が協働して,

労働者派遣を利用した需給マッチングを図ること

が目指された｡ これは, ドイツの深刻な雇用情勢

を反映して, 失業者を派遣するケースで特別な規

制緩和を図るものである｡ 具体的に, 直前に失業

者であった労働者を派遣するケースでは, 均等待

遇原則の例外が妥当する (第 1 の例外)4)｡ この第

1 の例外は, 賃金水準についての適用除外にとど

まり, 期間も最初の 6週間に限定される｡ 一方,

均等待遇原則には, 労働協約で ｢別段の定め｣ を

する余地もある (第 2の例外)｡ 協約による場合,

｢別段の定め｣ の内容や期間に制限はない｡ そし

てより重要な点は, 労働協約が定める範囲内であ

れば, 非組合員, あるいは使用者団体に非加盟の

派遣元であっても, 個別労働契約で労働協約の基

準を援用できることである｡ 個別合意での逸脱は,

少なくとも EC指令では明文化されていないし,

同じく均等待遇原則を規定するオランダ法とも異

なるドイツ法の特徴といえる｡ 実務では, この第

2 の例外, 特に個別合意による協約基準の援用が

一般化している｡ ただ, 均等待遇原則 (＝派遣先

の同種の直用労働者の労働条件) と比較すると, 協

約の水準は低いようであり, 学界では批判が強い｡

その背景には, 労働組合に派遣労働者の代表を欠

き, 適切な利益調整が図られていないという考え

方がある｡

現在のドイツ法の特徴は, 均等待遇原則が, 単

に労働条件の向上を図るという私法的な規制にと

どまらず, 許可制度と関連づけられている点にあ

る｡ 理論的には, 均等待遇原則違反のケースは許

可義務違反と評価され, 職業紹介事業を営むとの

推定によって派遣先との直用関係が擬制される｡

つまり, 期間制限は撤廃されたものの, 均等待遇

原則と許可制度との関連づけにより, 法違反の場

合に強力に直接雇用への誘導が図られる点をみれ

ば, 従来の制度と基本的な考え方に変わりはない｡

ただ, 実際には, 均等待遇基準が守られていると

はいい難い状況にあり, 利益調整のあり方が問題

となっている｡

3 法規制の異同と背景事情

(1)規制の異同

以上のように, オランダとドイツのいずれでも,

伝統的には, 公法的な規制を中心として, 労働者

派遣を臨時的・一時的なものに限定することで,

既存の雇用慣行への影響を軽減するという考え方

がみられた (常用代替防止目的)｡ しかし, こうし

た法制度の下で, 派遣労働者の法的地位が不安定

である (オランダ), あるいは, 失業問題を背景

に規制緩和を進めた結果, 労働者派遣の臨時性に

疑念が生じるなかで (ドイツ), 両国とも, 現在

では, 派遣労働者個人の権利を重視する立法政策

へと転換が図られている｡ そこでは, 期間制限の

ような画一的な規制ではなく, 派遣労働者を含む

当事者のニーズ次第では, 間接雇用としてでも

(直接雇用と変わりなく) 長期間にわたって就労す

ることが認められている｡ 両国の法制度において,

常用代替防止の考え方は, もはや規制の主たる目

的ではないし, 労働者派遣を臨時的・一時的なも

のに限定すべきとの強固な考え方もうかがえない｡

具体的な規制手法をみると, 少なくとも派遣労働
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者のニーズと反しない工夫がみてとれる｡

もっとも, オランダとドイツの両国ともに, 現

在でも, 厳格な解雇規制を中心とする雇用の存続

保護を重視する労働法制を維持しており, こうし

た法体系のなかで, 労働者派遣の弊害をどのよう

に軽減するのかが問題となる｡ この点, オランダ

法とドイツ法では, 異なるアプローチが採用され

ている｡ すなわち, まず, オランダ法では, 労働

者派遣のマッチング機能を重視し, 有期労働に対

する規制 (出口規制) を一定期間及ぼさないこと

で, 派遣を利用しやすくすると同時に, 均等待遇

原則により労働条件の向上を図っている｡ こうし

た法制度の下で, 間接雇用について特に問題視は

されておらず, 直接雇用への誘導もみられない｡

他方, ドイツ法をみると, 伝統的に, 許可制度や

期間制限を設け, 規制に違反した場合に派遣先で

の直用を義務づけるなど, 直接雇用へと強力に誘

導する政策がとられてきた｡ たしかに最近では,

マッチング機能を重視して, 期間制限の撤廃など

の規制緩和が進められてきている｡ しかし, 許可

義務を中核として依然として厳しい規制があり,

労働者派遣に肯定的なわけではない5)｡

(2)背景事情

オランダ法もドイツ法も, 共通してみられるの

は, 雇用の存続保護を重視しながらも, 労働力の

需給マッチングの観点から, 労働者派遣の機能を

積極的に認め, そのうえで, 派遣労働者のニーズ

に反しないかたちで, 最終的には安定的な雇用へ

と誘導する政策がとられていることである｡ この

ような政策の背景には, 無期の直接雇用だけでは

失業問題や就労形態の多様化の要請に対応できな

いが, 他方で, 解雇規制を中心とする法体系との

調和も無視できないという事情がある｡

こうして, オランダでは, 間接雇用のまま労働

条件の向上を図ることが重視され, ドイツでは,

派遣労働条件の向上と同時に, 直接雇用へと誘導

する仕組みも残されている｡ 両国の規制が異なる

のは, 次でみるように, ①有期労働法制の違いの

ほか, ②均等待遇原則により, どこまで雇用平等

が浸透しているかの違いによると考えられる｡

①有期労働法制の違い

まず, 雇用保障の問題について, オランダとド

イツの両国とも, 法制度として雇用の存続保護を

重視している点で共通する｡ こうした状況下では,

有期雇用や派遣のような臨時的労働力の利用に対

して, 解雇規制とのバランスをどのように図るの

かが問題となろう｡

結論からすると, オランダとドイツの状況を比

較すれば, 両国ともに雇用の開始段階で解雇規制

の例外を認めつつ, 雇用関係が一定の期間継続す

ると, 雇用保障を強化する点で共通する｡ ただし,

具体的なアプローチには違いがみられ, ①無期雇

用を原則としながらも, 一定期間は解雇規制その

ものを及ぼさないか (ドイツ), ②有期雇用の利

用を広く認めつつ, 反覆継続のケースでは無期雇

用へと誘導することで解雇規制を及ぼすか (オラ

ンダ), という差違がある｡

まず, オランダ法をみると, 労働契約に期間の

定めがないケースでは, 当事者が特別に試用期間

を設定した場合を除き, 契約締結の初日から解雇

規制が適用される｡ 試用期間を設ける場合にも,

最長期間 (2 カ月) などの点で比較的に厳格な規

制がある｡ 使用者が労働契約を期間の定めなく締

結する場合には, 雇用の開始時点であっても相当

なリスクを伴うといえる｡

もっとも, オランダでは, 有期雇用については

比較的自由に利用することが許されている｡ たし

かに, 有期労働契約であっても, 更新回数 (3 回)

あるいは更新も含めた最長期間 (3 年) を超える

場合で, それぞれ 3カ月間のクーリング期間を挟

まない場合には, 期間の定めのない労働契約へと

転換し, 厳格な解雇規制が適用される (3×3×3

ルール :出口規制)｡ しかし一方で, 有期労働契約

の締結や更新の理由は問われず, 有期雇用の利用

そのものは制限されない｡ つまり, オランダでは,

無期雇用を原則としつつも, 有期雇用に対する規

制は反覆継続による解雇規制の潜脱・回避を防止

するにとどまっており, たとえ業務が継続的であっ

ても, 労働者を臨時的に利用すること自体を制限

する考え方はみられない｡ むしろ, 法制度として

厳格な解雇規制のもとで, 有期雇用は, 実質的に

は試用期間としての役割を果たしている｡ そして,

オランダでは, 比較的に長期間雇用される労働者

がいる一方で, とりわけ自発的な転職を中心に労
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働市場の流動化も進んでいる6)｡

このような状況のもとでは, 労働者派遣のケー

スでも, 派遣元の雇用責任を事後的に追求すれば

足りるし, 法体系としても一貫する｡ そして, 労

働者派遣のように断続的な就労も予想される場合

には, 有期労働法制のうち, 更新回数の制限につ

いて例外を定めておく必要がある｡ こうしてオラ

ンダでは, 労働者派遣の開始段階で有期雇用によ

る登録型派遣も含め広く許容しつつ, 一定期間の

経過後には常用型派遣へ転換させることで, 雇用

の存続保護が図られている｡

これに対して, ドイツでは, 伝統的に有期雇用

の利用そのものが制限されてきた事情がある｡ た

しかに近年では, 有期雇用の利用に ｢客観的理由｣

を問わないケースが拡大されてきているが, あく

まで例外的な位置づけにとどまる｡ すなわち, パー

トタイム・有期労働契約法の列挙事由に該当しな

い場合には, 有期雇用は, たとえ反覆継続の事実

がなくとも無期雇用へと転換するのであり, 有期

雇用の利用についてネガティブな考え方がみられ

る (入口規制)7)｡ ドイツでは, 業務が継続するか

ぎりは, 労働契約に期間を定めるべきではないと

考えられているのである｡ 実際にも, ドイツでは

労働者の平均勤続年数が 10 年近くに及ぶなど,

長期雇用慣行がみられる一方で, 外部労働市場の

マッチング機能に対する懐疑的な見方がある｡ こ

うした状況下では, 労働者派遣の利用についても,

それ自体で問題になる可能性が高い｡ その一方で,

解雇規制をみると, ドイツでは, 雇用関係が 6カ

月以上継続してはじめて雇用保障が図られる8)｡

こうして, ドイツでは, 派遣労働契約に期間を

定めることは容易でないが, 無期雇用であっても

解雇制限法が 6カ月間は適用されないことからす

ると, 少なくとも, 雇用の開始段階でマッチング

機能を重視している点で, オランダ法と共通する｡

実際, 現在では, たとえば登録型派遣も完全に否

定されるわけではないし, 期間制限の撤廃により,

常用型派遣であれば間接雇用も広く認められてい

る｡ ドイツでは, 法体系における整合性からは,

臨時的な労働力として労働者派遣を利用すること

は望ましくないと考えられているが, 雇用保障に

関する法制度をみるかぎり, 間接雇用と直接雇用

とで決定的な違いがあるわけでもない｡ それにも

かかわらず, ドイツ法が直接雇用への誘導を重視

するのには, 次の第 2の理由がある｡

②均等待遇の違い

すなわち, 第 2の点につき, オランダとドイツ

の両国ともに, 派遣労働者と派遣先の直用労働者

との均等待遇原則が規定されている点で共通する｡

こうした均等待遇規制は, EU レベルでも導入さ

れている｡

ところで, たとえばアメリカのように, 解雇が

原則的に認められており, 労働条件も外部労働市

場で決定される場合とは異なり, 解雇規制を中心

としている法体系の下では, 雇用の存続保護のあ

り方のほか, 組織内部で労働条件をどのように決

定するのかも重要となる9)｡ 均等待遇原則は, そ

の中核を担う規制といえる｡ この点, 均等待遇と

は, 等しいものに対して等しい処遇を及ぼすとい

うものであり, 絶対的な平等論や差別禁止規制と

類似する面があるため, その異同を分析する必要

があろう｡

まず, 均等待遇原則の導入経緯をみると, オラ

ンダでは, そもそも間接雇用の解禁当時からこう

した考え方がみられた｡ ただ, その目的は, 必ず

しも派遣労働者の労働条件の向上を意図したもの

ではなく, むしろ, 派遣労働者の賃金水準が (税

や社会保障費用の免脱という弊害を伴いながら) 不

当に高騰するなかで導入されたという事情がある｡

一方, ドイツ法をみると, 均等待遇の考え方は,

派遣期間の延長と密接に関係してきた｡ すなわち

ドイツでは, 労働者派遣を臨時的・一時的なもの

に限定していた時代には異別取扱いも問題とされ

ていなかったが, 期間制限を撤廃する際に, ｢賃

金のダンピング防止｣ という目的から均等待遇原

則が導入された経緯がある10)｡ これらの点からす

ると, 均等待遇原則には, 単に派遣労働者の処遇

向上を図る目的があるというよりは, 同時に, 直

接雇用を中心に展開されてきた, 既存の雇用慣行

との調和を図ることも期待されたと推察される｡

そして, 具体的にみると, 労働者派遣における

均等待遇原則は, 労働協約による ｢別段の定め｣

を予定している点が注目される｡ こうした規制は,

他の差別禁止立法にはみられないものであり, 均

論 文 労働市場における労働者派遣法の現代的役割

日本労働研究雑誌 125



等待遇原則は, 絶対的な平等を志向したり, ある

いは理念主導的に均等待遇を強力に推し進めるも

のではなく, むしろ, 当事者間の利益調整の手段

として位置づけることが適切であろう｡ そうであ

るならば, 実際にどのように利益調整が図られて

いるのかによって, 制度に対する評価は異なるは

ずである｡

このような視点でオランダとドイツの規制を比

較検討すると, いずれも, 実務上は労働協約によ

る ｢別段の定め｣ が重要である点で共通する｡ し

かしながら, 両国では, 実態として均等待遇の浸

透の程度 より正確には, 同原則を軸とした利

益調整のあり方に対する評価 に違いがみられ,

この違いが, 有期労働法制の違いと相まって, 直

接雇用を政策的に重視するかどうかという点で,

規制の差違を生み出していると考えられる｡

まず, オランダでは, 派遣元の使用者団体

ABU (一般人材派遣協会) または NBBU (オラン

ダ人材派遣協会) と労働組合との間で締結さ

れた労働協約が, 派遣労働者の 9割をカバーする

状況にある｡ 前述のように, 派遣労働者に対する

均等待遇規制は当事者間の利益調整という側面が

強いものであるところ, オランダでは, ABU 協

約を中心に当事者間で適正な利益調整が図られる

ものと考えられている｡ 具体的に労働協約をみる

と, 派遣就労期間に応じて, 派遣労働者の法的保

護を強化する制度となっており, 前述した雇用保

障の問題と同様に, 継続雇用の事実と労働条件の

向上とが関連づけられている｡ この点, オランダ

では, 信義則上, 同一労働同一賃金原則が問題と

なる余地があるが, 判例は同原則の射程を狭く解

しており, むしろ, 労働協約による集団的な利益

調整を優先させている11)｡ 労働者派遣における均

等待遇も, こうした考え方と軌を一にするといっ

てよい｡

一方, ドイツ法も, 労働協約を重視する点では

オランダ法と共通する｡ 判例によると, 均等待遇

原則は, 労働協約による ｢別段の定め｣ の余地が

あるからこそ, 協約自治に適合するものとして合

憲性をもつ12)｡ ただ, オランダ法と比較すると,

ドイツ法では, 労働協約の定める範囲内で, 協約

の規範的効力の及ばない派遣労働者についても

(非組合員や, 使用者が協約締結団体に非加盟のケー

ス), 個別合意によって労働協約の基準を援用す

ることが認められる点に特徴がある｡ こうした制

度は, 本来であれば例外的なものであるが, 実務

上は一般化している｡ しかし, 労働協約による労

働条件の水準は低く, その原因として, 派遣労働

者の組織率の低さや利益代表の欠如が指摘されて

おり, 労働協約による利益調整の正統性が疑問視

される状況にある｡ こうした状況下では, 間接雇

用としての固定化は望ましいものでなく, 期間制

限を撤廃しながらも, 直接雇用へと誘導する仕組

みが残されていることも理解しやすい｡

Ⅲ 比較法からの示唆

1 労働者派遣の位置づけ

それでは, 両国の動きは, 日本法における解釈

論, 立法論において, どのような示唆を与えるも

のであろうか｡

まず, 日本でも, 法的に直接雇用を原則視する

根拠は失われている｡ 日本では, 封建的労働慣行

から脱却するという目的の下で, 職業紹介事業に

対する規制とは別に, 労働者供給事業として派遣

が包括的に禁止されてきたという歴史的事情があ

る (職安法旧 5条)｡ これは, オランダやドイツで,

職業紹介の国家独占政策の下で労働者派遣が禁止

されてきたこととはニュアンスが異なる｡ 比較法

的にみると, 間接雇用は必ずしも労働者の人権問

題として禁止されたのではないからである｡ この

ことは, たとえばドイツの派遣制度が, (職業紹

介の国家独占を前提としつつ) 労働者派遣の禁止を

違憲とした判例を契機に制度化された点からも明

らかであろう｡ そして, 日本でも, 1985 年の派

遣法の成立によって, 派遣と労働者供給事業とは

概念上も区別されたのであり, 直接雇用を重視す

る原理的な根拠は失われている13)｡

ただし, このことは, 政策的に直接雇用を重視

することまで否定するものではない｡ 現在, 労働

者派遣のあり方が社会問題となっているのは, 無

期の直接雇用 (＝正社員) と比較して, 雇用保障

と賃金という重要な労働条件について顕著な格差
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があるためである｡ たしかに, 雇用保障について

は, 現在でも派遣元が法的責任を負うのであるし,

他方, 派遣労働条件の点では, オランダのように

均等待遇を軸にした利益調整が徹底されるならば,

間接雇用を問題視する理由はないかもしれない｡

とはいえ, 日本では, 派遣を臨時的・一時的なも

のに限定する考え方から, 派遣労働者の雇用保障

は必ずしも重視されてこなかったし, 労働条件に

ついても企業ごとの格差が大きく, 均等待遇が一

般化しているとは言い難い｡ そして, 企業内部で

の柔軟な賃金決定システムや労働組合の組織状況

からすると, 均等待遇原則の導入やその実現は容

易ではないだろう｡

したがって, 当面の間は, 派遣を直接雇用へと

誘導する仕組みが, 格差の固定化を防ぐために重

要な政策となる｡ ただし, その政策は, ①派遣期

間の制限や登録型派遣の禁止といった, 派遣労働

者の就労を画一的に制限する ｢規制｣ ではなく,

派遣先を含めた当事者に, 常用型派遣を選択する

よう制度的なインセンティブを与えること, ②こ

うした柔軟な法制度の下で, たとえば派遣労働者

の職業能力を向上させるなど, 市場における労働

者個人の処遇改善を支援することに力点を置くこ

とが適切である｡ 派遣労働者のなかには, 積極的

に直接雇用を希望する者だけでなく, 派遣の迅速

で多彩なマッチング機能を期待する者もいるなど,

利益状況が一様でなく, この多様性そのものは,

今後の労働市場政策のなかでも尊重されるべきだ

からである14)｡

2 制度設計の方向性

(1)基本的な視点

以上に述べた観点からすると, 現在の労働者派

遣法は, 次のように評価できる｡ まず, 法律の根

底にある考え方は, 派遣を臨時的・一時的なもの

に限定することで, 常用代替の防止を図るという

ものである｡ 前述のように, こうした規制は, 正

社員の保護と派遣労働者の保護という 2つの目的

を含んでいるが, 派遣がすでに一般化し格差が問

題となっている現在では, 後者に重点を置くべき

であろう｡

そうすると, 現在の規制のうち, 派遣対象業務

による規制の区別や派遣受入期間の制限は, 派遣

労働者の意思や能力と無関係であり, 個々の派遣

労働者のサポートという観点からは正当化できな

い｡ 同様に, 登録型派遣を一律に禁止するような

政策も, 適切とはいえない｡ 特に日本では, 有期

雇用の利用事由が制限されているわけでもなく,

事後的に ｢雇止め｣ が問題になっているにとどま

ることからすると, 法体系として登録型派遣を禁

止する理由に乏しい15)｡

しかし他方で, 派遣の利用により労働法制が回

避され, そうした不当な競争圧力によって, とり

わけ派遣を非自発的に選択した労働者の格差が固

定化することは, 防止する必要がある｡

(2)雇用保障について

こうした観点からは, 今後の労働者派遣制度の

あり方を考える上で, 法規制を, 労働契約に応じ

て登録型 (有期雇用) と常用型 (無期雇用) とで

再整理し, 規制を異ならせることが適切であろ

う16)｡ 登録型と常用型では, 派遣労働者に必要な

法的保護も異なると考えられるからである｡

まず, 常用型派遣については, 派遣元での雇用

継続を尊重すべきであり, 派遣先での直用化を図

る必要性は低い｡ 派遣期間の長短も問題とすべき

でなく, 解雇・雇止め法理により, 派遣元での雇

用の存続保護を図る解釈論を徹底すれば足りる｡

他方, 登録型派遣については, 派遣期間と雇用期

間とが一致する点で, 派遣労働者の地位が不安定

となる原因は, 派遣先の事情によるところも大き

い｡ 登録型派遣では, 濫用的な利用を防止する観

点から, 期間制限を維持し, 一定期間の経過後に

は, 派遣先との直用関係を擬制したり直用申込義

務を立法化する余地がある｡

以上のほか, 派遣先の欠員に関する情報提供義

務が, 解釈論 (あるいは立法論) としてあり得る｡

これは, 派遣労働者の直用化を支援するという観

点から, 常用型にも認めるべきものであるが, 登

録型と比較すれば必要性に乏しく, 義務の程度を

異ならせることが適切と考えられる｡

(3)均等待遇について

これに対して, 派遣労働条件への介入について,

とりわけ均等待遇原則を用いることには慎重であ

るべきであろう｡ 均等待遇規制の主眼は, 賃金水
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準への介入にあるが, そもそも賃金は, 労働契約

上の対価として, まさに契約自由が妥当すべき性

質のものである｡ しかし他方で, 日本でも, 派遣

労働者と派遣先の直用労働者との均等待遇原則を

導入すべきとの主張や, それが不可能であるなら

ば, 労働者派遣の利用そのものを制限すべきとい

う主張がある｡ また, 最近では, 立法政策上も

｢均等待遇 (または均衡処遇)｣ の考え方がみられ

る (パートタイム労働法 8 条, 9 条, 労契法 3 条)｡

均等待遇の問題はどのように考えるべきだろうか｡

①賃金決定システムの違い

まず, オランダやドイツで均等待遇原則が導入

された背景事情として, 両国では, 伝統的に, 産

業別の労働組合と使用者団体との団体交渉により,

職務給制度を中核とする賃金決定システムが構築

されてきた, という事情がある｡ 職務給制度の下

では, 労働者派遣に規制を及ぼさない場合には,

派遣の利用による労働力のダンピングや, 処遇格

差が問題となりやすい｡ 派遣労働者は, 派遣先で

実際に従事する職務でなく, 派遣元との労働契約

に基づいた, ｢派遣労働者｣ としての職務区分で

就労することになるからである｡

そうすると, 職務給制度のもとでは, 派遣労働

者と直用労働者とで賃金の均衡を図る必要性は特

に高いといえるし, むしろ, 均等待遇原則は, 職

務給制度を補完する役割を果たすことになる｡ 実

際, 均等待遇原則の導入目的をみると, オランダ

では, 職務給制度の下での派遣労働者と直用労働

者との利益調整が目指されていたし, ドイツでも,

期間制限の撤廃に伴う賃金ダンピングの防止とい

うねらいがあった｡ こうして, 均等待遇原則は賃

金決定の一指標としての準則にすぎず, 労働協約

で ｢別段の定め｣ をする余地が広く残されている

という特徴もみられた｡

一方, 日本では, 個別企業レベルの交渉を通じ

て賃金が決まることが一般的であり, 各企業にお

いて, 組織内部での柔軟な配置・昇進を前提とし

た賃金決定システムが普及している｡ つまり, 労

働者の間で賃金格差が生じているのは, 職務の違

いだけでなく他の要素による部分も大きく, ｢均

等 (均衡)｣ の比較がきわめて困難な状況にある17)｡

たしかに, 前述のように, パートタイム労働法の

改正により, 立法政策上も ｢処遇の均衡｣ が問題

となりつつある｡ しかし, 現時点でパートタイム

労働法の射程は限定的であるし, まして, 労働者

派遣という三者関係において, 処遇の均衡を判断

するための一般的な基準はみあたらない｡ 実態と

あまりに乖離した法規制は, 無用な混乱を生じさ

せかねず, その導入には慎重を期すべきであろ

う18)｡

この点, 企業実務においては, 従来の年功的処

遇を改め, 職務内容をより重視した賃金制度へと

シフトする動きもみられる｡ しかしながら, 現在

もなお, 多くの企業は労働者の潜在的な職務遂行

能力を広く考慮しているし, こうした結果は, 長

期安定雇用を尊重する考え方とも密接な関係をも

ち, 長期雇用について大多数の使用者と労働者の

支持がある以上, 当面の間は, 純粋な意味での職

務給制度が一般化するとは考えがたい19)｡ また,

法制度の面でも, たとえば配転法理など, 長期雇

用を前提に発展してきたものがあるという現状は

無視できない｡

今後は, ｢職能｣ を重視する賃金制度の普及・

定着により, 緩やかなかたちで, 職務をいっそう

重視する人事制度へ移行することも考えられる｡

こうした方向性は, 労働者の多様化が今後さらに

進むと予想されるなかで, 不合理な処遇格差を軽

減するためには望ましいものかもしれない20)｡ と

はいえ, このような変化が急速に生じるとは想像

しがたい｡ 以上の状況からすると, 現時点での均

等待遇原則の導入は, 既存の雇用慣行や法制度と

正面から対立することとなり, 仮に導入したとし

ても, 実効性を確保することは困難であろう｡

②均等待遇規制の規範的位置づけ

次に, こうした実務上の問題とは別に, 規範的

な観点からみても, 均等待遇原則の導入には慎重

であるべきである｡ この点を検討する上では, 均

等待遇原則を導入した先例として, EU 諸国の法

制度が参考となろう｡

EC 指令をみると, さまざまなかたちで, 均等

待遇原則に対する例外が認められている21)｡ そし

て, 具体的な立法例としてオランダ法をみると,

オランダの雇用差別禁止立法には, 一般に, ①あ

らゆる労働条件についての ｢異別取扱い｣ を原則
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的に禁止し, ②法に違反していないかどうかを判

断する際に, 個別の正当化を要するという特徴が

ある｡ ③また, 差別問題に対しては, 法制度上,

CGB (均等処遇委員会) という専門行政機関が紛

争解決に関与することが予定されている｡ これに

対して, 労働者派遣における均等待遇原則をみる

と, ①について金銭的給付の格差が問題の中心で

あり, ②について労働協約による別段の定めが尊

重されており, ③の紛争解決手段も予定しない｡

このうち①や③は決定的なものではないが, ②に

ついては, 本質的な考え方に違いがあるといって

よい｡ つまり, 均等待遇原則には, 間接雇用の特

殊性を考慮した, 関係当事者間の利益調整という

考え方が強く表れている｡ 同原則は, こうした利

益調整手段の一つとして, 賃金額の準則を定める

ものにすぎず, 具体的な調整を関係当事者の集団

的決定に委ねるものとして, 柔軟な仕組みをもつ

ものである｡

このことは, 同じく労働協約での ｢別段の定め｣

を尊重するドイツ法, あるいは, EC 指令の均等

待遇原則のもとで, 労働協約による ｢別段の定め｣

という例外を立法化している多くの EC加盟国で

も, 同様に考えてよいだろう｡ これらの諸国では,

仮に ｢均等待遇｣ や ｢差別禁止｣ という表現が用

いられている場合であっても, 少なくとも派遣労

働者に関する均等待遇原則については, 他の差別

禁止原則とは異なる考え方が採用されているので

ある｡

同様のことは, 前述した EC指令において, 典

型的な常用型派遣のケースであれば, それだけで,

均等待遇原則から逸脱する余地が認められている

点からも裏付けられる｡

要するに, オランダやドイツでは, 法制度上は

均等待遇原則が規定されているとはいえ, こうし

た規制には, 他の差別禁止規制ではみられない相

当に柔軟な例外が許容されており, 実態としても,

労働協約による ｢別段の定め｣ がきわめて重要な

役割を果たしている｡ そこでは, 当事者間の利益

調整という観点が重視されているが, 派遣先の直

用労働者との均等待遇を強力に推し進めるという

考え方は希薄である｡ こうした均等待遇規制につ

いては, 規範的な意味で日本に導入する必要性は

弱いのであり, 前述した現在の状況を考えれば,

その導入は適切でないということになろう｡

Ⅳ ま と め

現在の労働者派遣法をみると, 常用代替防止の

観点から, 上限期間や対象業務の制限など, 派遣

先の直用労働者の利益を重視する規制が数多くみ

られる一方で, 労働者の権利という視点から, 個

人としての派遣労働者に法的サポートを及ぼすと

いう考え方は希薄である｡ しかしながら, 労働者

派遣には労働力の需給マッチング機能があり, 今

後, ますます労働者間の利益状況が多様化すると

予想されるなか, 労働者個人に着目し, そのニー

ズに反しないかたちで, 既存の法制度とのバラン

スを図る立法政策が重要となる｡

この点, 解雇規制を中心として, 雇用の存続保

護を重視してきた日本法の下では, 派遣労働者に

対しても何らかの雇用保障が必要となろう｡ 具体

的には, 常用型派遣に対しては, 解雇規制を十分

に機能させる解釈論を徹底するとともに, 雇用の

存続保護が困難である登録型派遣については, 濫

用防止を図ることが重要となる｡ 一方, 日本の有

期労働法制に照らせば, 登録型派遣を全面的に禁

止するという主張は, 法体系上のバランスを欠く｡

同様に, ヨーロッパ諸国で一般化しつつある均等

待遇原則についても, 規範的な意味で日本法に導

入する根拠はない｡ 同原則は, 職務給制度の下で,

当事者間の利益調整の準則を定めたものにとどま

り, 絶対的な平等取扱いを志向したり, 差別禁止

という観点から強力に推し進められているもので

はないからである｡ 労働者派遣制度は, 各国の雇

用システムと密接に関係しており, 諸外国の制度

の一部分だけを切り取って導入することは避けな

ければならない｡

こうした観点から, 今後, 日本で必要とされる

法制度の枠組みを考えると, ①直用主義を強固に

推進することには正当性がないこと, および, 派

遣労働者個人のニーズを尊重すべきことから, 従

来の公法的な画一の規制を撤廃しつつ, ②登録型

と常用型とで規制を区別し, 当事者が常用型の利

用を選択するよう制度的な誘導を図ること, ③具
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体的に, 登録型では短期的なマッチング機能を尊

重しつつ, 雇用の存続保護の点で派遣先にも責任

を課すことで, 派遣先が常用型 (または直用) を

利用するインセンティブをもたせること, ④均等

待遇の実現が当面困難なことから, 常用型を含め

て, 派遣先ポストの情報提供義務といった緩やか

なかたちで, 直接雇用へと誘導する仕組みを設け

ることが適切ではないだろうか｡

＊本稿は, 2009 年 6 月の労働政策研究会議での報告をまとめ
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