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Ⅰ　は じ め に

平成 29 年 5 月 26 日「民法の一部を改正する法
律案」が成立し，同年 6月 2日公布された。法制
審議会（以下，法制審と称す）は，平成 21 年 10
月 28 日に民法（債権関係）部会の設置後，同部会
が平成 23 年に「民法（債権関係）の改正に関する
中間的な論点整理」を発表した。その後，平成
25 年 2 月に「民法（債権関係）の改正に関する中
間試案」を決定し，パブリックコメントを募集し

た。これらを踏まえて，平成 26 年 8 月に，「民法
（債権関係）の改正に関する要綱仮案」，平成 27
年 2 月 24 日には，「民法（債権関係）の改正に関
する要綱案」を同審議会は採択し，法務大臣に答
申された。明治 29 年（1896 年）公布の民法の
119 年ぶりの大改正である。
今回の民法改正の労働契約への影響は少ないと
みられているものの，実際には，過失責任の原則
の大幅な変更など，労働契約への影響は十分考え
られるところである。また，民法改正には盛り込
まれなかったが，私法上理論構築が可能な理論
（約款理論の一部等）は，民法学者によって今も主
張されている。また，法制審で展開された魅力的
な理論の数々は，刺激的なものも多く，そして，
それらの理論は，労働契約への展開が可能なもの
が多いものである（損害賠償責任，約款法理や危険
負担等）1）。
これらのうち，本稿では，労働法において，今
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「民法の一部を改正する法律案」が成立し，公布された。今回の民法改正の労働契約への影
響は少ないとみられているものの，実際には，過失責任の原則の大幅な変更など，労働契
約論，特に安全配慮義務への影響は少なくない。危険負担では，民法 536 条 2項は新たに
履行拒絶権の構成をとったが，民法学では，危険リスクの配分を契約の趣旨に立ち返って
考えるべきとの観点が示され，責めに帰すべき事由の解釈を事後的な落ち度が使用者側に
あったどうかを考える視点とは異なる視点で考えるのが有力となっている。労働契約が個
性に着目して締結されるため，不特定多数の者を相手方として行う取引でないという理由
から，約款規制の労働法への適用を否定した。しかし，改正民法に盛り込まれなかった透
明性の原則，不明確準則等の法理は，労働法への適用が排除されてもいない。改正民法と
これを契機とした民法理論の提示は，労働法学に新たな見直しを迫る内容であると思われ
る。そこで，本稿では，1．債務不履行と過失責任との切断，2．一方的な決定に対する制
約法理，3．危険負担と新たな解釈の可能性という重要な問題点について，検討していく。
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回の民法改正を経て労働契約への影響が予想され
る理論的な課題が示されていると考えられるもの
について（損害賠償責任），労働法上考えられる特
性も考慮に入れながら，法理の新たな形成を試み
る。また，法制審や民法学説での議論から，労働
契約の分野においても考察されるべきであった理
論的な重要な問題と思われるものについて（約款
法理，危険負担），考察を加えていく。
こうした目的から，本稿では，1．債務不履行
と過失責任との切断，2．一方的な決定に対する
制約法理，3．危険負担と新たな解釈の可能性と
いう重要な問題点について，主に検討していく。

Ⅱ　債務不履行と過失責任との切断

1　過失責任原則との切断

伝統的には，民法では，債務不履行について，
責めに帰すべき事由を要するとし，債務者の故意
または過失を要すると解してきた 2）。
これに対しては，帰責事由を損害賠償の要件と
している理由が明らかではないと指摘されてき 
た 3）。債務の本旨に従わざる履行と一元的に考え
れば足りると説かれていた 4）。債務者が「契約に
おいて約束したことを（不可抗力によらず）履行
しないこと」とされ，債務の内容・射程により帰
責事由の有無を判断すべきとの見解 5）も示され
ていた。
国際物品売買契約条約では，損害賠償の発生要
件の一つに契約違反を挙げ，債務者に支配を超え
た障害がある場合（79 条）を規定している。免責
事由として，不可抗力の場合につき，ユニドロワ
国際商事契約原則でも，「不履行が自己の支配を
超えた障害による」免責（第 7. 1. 7 条）を，ヨー
ロッパ私法の原則・定義・モデル準則共通参照枠
（DCFR）でも，「債権者は債務者の不履行によっ
て生じた損害についてその賠償を請求する権利を
有する。ただし，その不履行が免責されるときは，
その限りではない」と免責規定（Ⅲ－3　第 701 条）
を定めていた。日本法との関係でも，国際条約を
踏まえて，帰責事由の判断構造を，債務者の支配
を超えた障害という観点から，改めることができ

るとする見解も示されていた 6）。さらに，債務不
履行をもたらす原因となった事態が契約内容の趣
旨において想定されておらず，かつ，想定される
べきでもなかったときには，債務者がその損害を
負担させられることは契約の拘束力からは正当化
できないと説かれた 7）。債務者が帰責事由がない
事由とは免責事由であると説かれる 8）。
改正民法 415 条 1 項ただし書では，債務の不履
行が「契約その他の債務の発生原因及び取引上の
社会通念に照らして債務者の責めに帰することが
できない事由によるものであるときは，この限り
ではない」と定められ，すなわち契約から生じる
債務の不履行については，「契約の趣旨に照らし
て」判断される。改正民法の立場は，契約責任の
基礎を契約の拘束力に求める考え方が採用された
とみる見解がある。つまり，これは，「契約上の
債務について，その不履行を理由とする損害賠償
が契約の拘束力によって正当化されることを示す
とともに，免責が認められるか否かが契約の内容
に即して捉えられるものであることを明らかにし
ている 9）」と。これによれば，債務者の責めに帰
すことができない事由が契約当事者の主観的意思
によって決まるのではなく，当該契約の性質，目
的，契約締結の経緯その他の事情も考慮して定ま
ることを示すという 10）。過失責任原則との切断
がなされていると理解される 11）。むしろ，債務者
の帰責事由を契約内容に基づいて判断すべきとす
る近時の学説の影響が見られると説明される 12）。

2　安全配慮義務と過失

労働法上の損害賠償で特に問題になっていた，
安全配慮義務をめぐっては，過失が問題とされる
ことが多かったと思われる。では，今後，安全配
慮義務はどのように判断されていくべきかが問わ
れることになる。民法では，結果債務（結果実現
自体を保証していることが内容となっている債務）
と手段債務（債務者として合理的な注意を尽くすこ
とが内容となっている債務）とを区別する見解が唱
えられている 13）。安全配慮義務は，手段債務で
あるとして，合理的な注意を尽くしていたかどう
かが主に問われるとし，「契約の趣旨に照らして
当該具体的状況下において，合理的な使用者であ
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ればとるべきであった配慮措置を講じることが，
安全配慮義務の内容となる」と説かれている 14）。
但し，契約の目的といっても，労働契約では，労
働義務は労働者の義務である一方，安全配慮義務
は，その契約目的との関連で労働者が負うのでは
なく，同義務を負うのは使用者である，という履
行構造になっている。こうした履行構造をもつ安
全配慮義務については，むしろ，労働者による労
働義務の履行という契約の目的で，安全配慮義務
を立てるといっても，安全配慮義務を負うのは，
使用者である。
これについては，むしろ，労働者は使用者の指
揮命令に服し，そのなかで労働せざるを得ず，こ
のため，労働者の生命，健康，人格についての侵
害が労務の提供に伴ってありうるという労働契約
の特性を考慮すべきことのほうが重要であると思
われる。労働と労働者とが不可分な性質を有する
がゆえに，使用者において，生命，健康，人格に
ついての侵害があるおそれがあることについて，
その侵害を回避し保護すべき義務があると解され
る。
また，従来から，安全配慮義務について，義務
違反を問う裁判例 15）と過失を問う裁判例 16）が
あったことはよく知られており，他方で，「義務
違反が過失の前提たる注意義務違反（結果回避義
務違反）と等しいため，債務不履行ないし信義則
上の義務違反の証明は過失と等しいことにあり，
過失の証明は不法行為により賠償請求するのと変
わらないことになる 17）」。そこで，予見義務と回
避義務を基本として，安全配慮義務を構成してい
くことは可能であると思われる（予見義務につい
ては以下の 3）。
なお，人の生命・身体の侵害を理由とする損害
賠償については，主観的起算点からの 5年の消滅
時効と客観的起算点からの 20 年の消滅時効とい
う扱いにおいては，不法行為と債務不履行のいず
れの構成によっても，差異がなくなっている（改
正民法 166 条 1 項 1 号，167 条）。
さらに，約款により安全配慮義務に関して，責
任制限・排除条項があったしても，生命および健
康，人格についてなど完全性利益の侵害の場合に
は，免責条項を信義則ないし公序良俗違反と理解

しうると解される。つまり，第三者の行為等不可
抗力が介在した場合も「防止措置」などを重視し
て義務違反を問題にしうるし 18），約款に基づく
責任制限・排除条項があったしても，免責条項を
公序良俗に反して無効と解しうる 19）。

3　損害賠償の範囲

損害賠償の範囲についても，旧法では，民法
416 条において「通常生ずべき損害」の賠償が定
められ（同条 1 項），特別事情によって生じた損
害については，特別事情についての当事者の予見
可能性，「予見し，又は予見することができたと
き」を要件とする（同条旧 2項）と定められてい
た。改正民法では，予見し，又は予見すべきで
あったとき，債権者は，その賠償を請求すること
ができると改めている（同条 2 項）。予見可能性
について，事実的なものではなく，規範的なもの
であることを明らかにした 20）。
かつては，1項はドイツ法に倣い，相当因果関
係のある損害と読み替え，2項は，相当因果関係
を判断する際に基礎とすべき特別事情の範囲を示
したものと解されていた 21）。ドイツ民法と構造
が異なるのに，完全賠償主義をとるドイツ法と同
様に，わが国においても解する必要がないと批判
されていた 22）。そこで，因果関係は損害と債務
不履行との間の事実的因果関係でとらえるべきで
ある 23）と説かれていた。
民法改正後も，「『契約を締結することにより契
約利益の実現を保障した以上，債務者は，契約締
結後も，債権者のもとで契約利益が本旨に適って
実現されるよう，誠実に行動すべきである』との
規範を介して，債務者の損害回避義務違反を理由
として賠償を認める 24）」べきであると説かれて
いる。予見可能性は，単なる事実判断としての予
見可能性ではなく，予見すべきであったかどうか
の規範的判断であるというのは，適切な判断であ
る。これに対して，労働法では，例えば，職場い
じめ自殺の場合に，使用者が死について予見可能
でなかったから，使用者が死については責任を負
わないと判断する裁判例が存在するが 25），規範
的にとらえていない問題点が存在していたと思わ
れる。いじめ・過労自殺事件において問われる，
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死という結果の予見については，いじめ・過労自
殺事件では，うつ状態にある者が自殺することが
比較的頻繁にあることや，いじめ行為や長時間労
働の結果，うつにいたる因果関係がある場合には
これを予見すべきことから 26），かかる場合のう
ち一定の場合には，予見（可能であるし）義務が
あり，回避可能性とその義務があるという形で，
判断を下すべきである。

4　過失相殺と損害軽減義務

従来の規定が「債務の不履行に関して債権者の
過失があったとき」という文言が，「債務の不履
行又はこれによる損害の発生若しくは拡大に関し
て過失があったとき」と変更されている。中間試
案では，過失に代えて，損害の発生または拡大を
「防止するために状況に応じて債権者に求めるの
が相当と認められる措置を債権者が講じなかっ
た」ことを要件とする案が提案されていた。しか
し，この文言により，過失相殺を認めるべき場合
を過不足なく包含させているかについて疑問が残
り，改正に至らなかった。「債務の不履行」のみ
ならず「損害の発生若しくは拡大」についても過
失相殺とする裁判実務が定着しているため，この
部分のみ規定された 27）。
但し，債務者の帰責事由が契約その他の債務の
発生原因及び取引上の社会通念に照らして判断す
べきことになったことから，同様の視点が過失相
殺にも及ぶべきだとし，債務不履行に該当する事
実の発生に関するリスクが契約においてどのよう
に配分されていたかが出発点として考えられるべ
きだとされている 28）。これについて，「契約のも
とで損害リスクを回避するためにみずから課され
ている措置を講じなかったこと」を意味し，結果
回避義務を問うべきである 29）と説かれている。
労働法上，特に，安全配慮義務のような義務で
労働者側の過失を従前どおりに問うのであれば，
契約の趣旨に照らし判断するだけではなく，契約
締結後契約利益の実現のため誠実な行動をとった
かどうかが重要であるように思われる。但し，労
働契約関係において考慮されるべきなのは，過労
死や過労自殺が問題になる場面で，労働者が自ら
の措置を講じるべきであるといっても，使用者に

よる指揮命令や人事考課制度の下で，労働者が長
時間労働を行っている状況があることである。実
際上労働者の治療機会が使用者によって喪失され
ている場合があるのである。労働者が長時間労働
をさせられていたという使用者側の圧倒的な帰責
事由があるなかで，労働者が病院に行かなかった
ことや家族が行かせなかったことが本人側の過失
といえるか，疑問がある。また，使用者に疾病（基
礎疾病，うつ病等）を通知しなかったため，労働
時間の削減措置などをとれなかったというケース
がありうる 30）。この場合，確かに，労働者が使
用者に対し疾病を通知しなければ，業務の軽減措
置を取りようがない面はあり，労働者が疾病を通
知しなかったことに落ち度がある場合がありう
る。しかし，疾病はプライバシー権の及ぶセンシ
ティブ情報であり，労働者に対して通知が義務で
あるといえるかは疑問であるし，労働者が通知し
なかった結果，過失相殺での減額理由となりうる
というのも，プライバシー権の保護の観点から
は，望ましいとは言えない。労働者に過重な業務
によって疾病が発症し増悪した場合において，使
用者の安全配慮義務違反等に基づく損害賠償の額
を定めるに当たり，当該労働者が自らの精神的健
康に関する一定の情報を使用者に申告しなかった
ことをもって過失相殺をすることができないと解
すべきである。また，専門医の診療を受けるなど
の行動をとれなかったとしても，使用者が労働時
間の抑制その他適切な措置を取るべきであったと
いえるから，労働者の側に過失を認めることはで
きない 31）。さらに，自殺の原因について労働者
の性格などに損害額を減額すべき要因を認めるこ
ともできない 32）。家族が病院に行かせなかった
こと 33）も，自立した労働者につき家族に責任を
負わせるべきではないというべきである。
しかし，なぜ，そもそも，過失が債権者側のみ
実務上問われ続けるのか，立法上理不尽さが残る
ように思われる。債務不履行の帰責事由との関係
では，上述のように，過失責任の原則との切断が
意識されたにもかかわらず，過失相殺の場面で
は，過失という概念が残っているという矛盾は存
在しているように思われる。
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Ⅲ　一方的な決定に対する制約法理

法制審第 98 回議事録によると，要綱仮案原案
（その 2）によれば，①労働契約が個性に着目して
締結されるため，不特定多数の者を相手方として
行う取引でないという理由から，約款規制の労働
法への適用を否定した 34）。さらには，②就業規則
には監督行政が及ぶ 35），③ 10人未満の就業規則
の及ばない事業場に約款規制が及ぶことになると，
これらの零細事業場への就業規則の規制の可能性
が排除されてしまうというのも理由とされている。
しかし，①に対しては定義上，不特定多数を対
象とするもののみ約款規制が及ぶとされている点
にも，そして，その定義に外れるからという理由
で労働契約が対象外となるという点にも疑問があ
る。また，②に対しては，労働基準法上の就業規
則に関する公的な規制と約款規制のような私法的
規制は，十分両立しうるから，②が約款規制が及
ばない理由であるというのも説得力を欠く。③に
いたっては，結局，③の理由から約款規制すら零
細事業場に及ばなくなってしまったため，零細事
業場の労働者が保護のない状態へ陥ったままであ
るという疑問もある。さらに，不当条項と労契法
7条，10 条とが重複すると考えられたのかもしれ
ないが，後述するように，約款法理は不当条項に
尽きるわけではない。結果的には，立法の欠缺が
生じていると思われる。
なお，かつて，2002 年のドイツ民法改正前は，
ドイツでも約款規制が労働契約には適用されない
と普通取引約款法 23 条が規定していたため，立
法の欠缺が生じていた。そこで，統一的労働条件
ないし画一的規整と呼ばれる使用者によって一方
的に定められる労働条件には，民法 242 条（信義
則），315 条（公正審査）などの一般条項が適用さ
れ，これにより，立法の欠缺を補充していった。
2002 年のドイツ民法改正により，普通取引約款
規制が雇用契約には適用されると規定され，使用
者によって規定される各種規定に同規制が及ぶこ
ととなった。
わが国では 36），就業規則に対して定型約款の
定義に該当せず，約款規制が及ばないとされたた

め，約款の取入れ要件や不当条項の就業規則への
適用をめぐって，上のように，民法上の約款規制
が労働契約には及ばないとされた。他方で，不明
確準則，透明性の原則，事情変更の法理は改正民
法自体にも盛り込まれなかった。改正民法に盛り
込まれなかったこれらの法理は労働法への適用が
排除されてもいないということでもある。
民法学では，約款法理が適用される理由とし
て，約款の内容の形成には，相手方「意思的関与
が乏しく」，「顧客間の平等待遇や画一的処理」の
要請に応えるべく，「個々の具体的な当事者の真
意の探求以上に，一定の顧客圏を前提とした客観
的，合理的解釈」を施すのが「顧客の利益にも適
う」と述べる 37）。
また，透明性の要請は，「契約の諸条件につき
認識し理解しうる状態に置かなければならない38）」
ことから，導かれるとする。透明性の原則，不明
確準則をこのような根拠から導く。民法上，不明
確準則 39），透明性の原則 40）は，従来から法理の
定立が提唱されている。このような要請は，労働
契約法の領域における一方的に労働条件が形成さ
れる場合にも，いえる。
ところが，使用者による一方的な決定では，不
意打ちになる条項，多義的な条項，不透明な条項，
労働者に不利な条項などが生じうるが，これらに
応じた多岐にわたる問題の特性に則した法原則を
立てることなく，一元的に「合理性」という概念
のみしか存在せず（労働契約法 7条，10 条），就業
規則等使用者に一方的な決定によって生じやすい
という問題の特性に応じた法理の形成がなされて
いない。そこで，特に，今回の改正民法で就業規
則への適用が問題にならなかった法理，不明確準
則，透明性の原則は，労働法領域でも，信義則に
基づいて定立する余地があるといえる。

1　不明確の準則

古くから不明確準則（Unklarheitsregel）は法的
に認められてきたものである。約款利用者によっ
て提示された契約条件を明確かつ了知可能に定式
化することは，利用者の責任で行われるべきこと
であるとされたのである 41）。
その条項は誠実で理性的な約款受領者の観点か
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ら評価される 42）。不明確準則は，あらゆる解釈
の観点を汲みつくした上で，除去し得ない疑いが
残り，少なくとも二つの解釈が法的に主張される
場合に，適用される 43）。
不明確準則は，不意打ち禁止の原則と並んで，
約款利用者によって提示された契約条件を明確か
つ了知可能に定式化させることに役立つ。
例えば，神戸弘陵学園事件・最三小判平成 2年
6 月 5 日民集 44 巻 4 号 668 頁において，労働者
の適性を判断するための 1年の期間が，労働契約
自体の期間なのか，それとも無期契約における試
用期間の設定と解すべきかが問われたが，最高裁
第三小法廷は，「使用者が労働者を新規に採用す
るに当たり，その雇用契約に期間を設けた場合に
おいて，その設けた趣旨・目的が労働者の適性を
評価・判断するためのものであるときは，……右
期間は契約の存続期間ではなく，試用期間である
と解するのが相当である」と説示した。しかし，
「趣旨・目的が労働者の適性を評価・判断するた
めのものであるとき」という以外，なぜ，試用期
間となるのかという点について，理由の説明はな
い。こうした解釈上の不明確さを生じさせたの
は，規範の設定者の方である。解釈上二つの解釈
の可能性が創出されている限り，不明確準則に基
づき，これを規範設定者の責めに帰すべきである
と考える。

2　透明性の原則

透明性の原則は，ドイツの判例によって，内容
コントロールの基準として，発展してきた原則で
ある。同原則は，現行法において明文化されてい
る。民法 307 条 1 項 2 文によれば，「不相当な不
利益は，規定が，明確でなく，理解できないとい
うことからも生じる」と定められる。ある規定が，
法的および事実上の期待可能性の枠内で，条項利
用者の契約当事者の権利義務を可能な限り，明確
で厳密に記載されない場合には，その条項は，同
原則違反とはなるというものである。契約条項
が，ある契約当事者にとって十分に明らかに認識
可能でなく，その契約当事者に不利な影響を与え
る場合，その契約条項は，透明性の原則に反する
と解される。

透明性の原則の実質的な根拠は，市場の一層の
透明性を確保し，これによって契約条件をめぐる
企業間の競争に配慮すべきである，という点にあ
るといわれる 44）。自由な競争は，個人が企業間
での契約条件の比較・選択をなしうる場合に，は
じめて，成り立ちうるからである 45）。
透明性を評価するにあたって，考慮されるべき
なのは，平均的な契約当事者の期待と認識可能性
である 46）。
例えば，ドイツでは，労働協約によって賃金を
定めるが（職務給），その協約の上乗せとして協
約外給付と呼ばれる賃金・手当が支払われる（成
績加給やプレミアムなどと呼ばれ，労働者の労働へ
のモチベーションをアップさせるために支払われ
る）。しかし，この協約外給付が，「いつでも無制
約に撤回しうる」旨の一方的な条項により，撤回
されることがありうる（「撤回留保の条項」と呼ば
れる）。これによって，経営上差し迫っている場
合に同給付の撤回により賃金の引き下げを行うこ
とになる。これについて，ドイツの連邦労働裁判
所は，透明性の原則に基づき，撤回留保の条項の
行使は，「期待可能なものでなければならない。
これは，規定が，相当性と期待可能性を認識しう
るものでなければならないということを意味して
いる。……規定自体から，撤回が，理由なく行わ
れることが許されない，ということが，明らかに
ならなければならない」「変更の要件と範囲は，
可能な限り具体化されていなければならない。場
合によって何を得るのか労働者が認識できるよう
に，撤回する給付は，種類と額により，明らかで
なければならない。」とし，上のような「撤回留
保の条項」のような抽象的な条項に基づく撤回留
保権の行使は許されないと解されている 47）。
上述のとおり，労働の対価に対応した額が一定
程度確定される必要があり，ある規定が，法的お
よび事実上の期待可能性の枠内で，条項利用者の
契約当事者の権利義務を可能な限り，明確で厳密
に記載されない場合には，その条項は，信義則上
の透明性の原則違反になるというべきである。
例えば，国際自動車事件・最三小判平成 29 年
2 月 28 日労判 1152 号 5 頁 48）では，労働契約に
おいて売上高等の一定割合に相当する金額から労
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基法 37 条に定める割増賃金に相当する額を控除
したことが問題になったが，このことを賃金規則
と呼ばれる規則に定めていた。結局，契約上の賃
金額が時間外労働によって減少していく規定の有
効性が問題になった。かかる場合に，労働の対価
の額が一定程度確定される必要があったにもかか
わらず，当該規定が，法的および事実上の期待可
能性の枠外で，賃金額が不相当に変動する当該条
項は，信義則上の透明性の原則違反になる余地が
あると解する。
また，成果主義賃金制度においても（例えば，

日本システム開発研究所事件 ･東京高判平成 20 年 4
月 9 日労判 959 号 6 頁，ノイズ研究所事件・東京高
判平成 18 年 6 月 22 日労判 920 号 5 頁）49），賃金の減
額や（賃金減額をもたらす）降格について就業規
則において定められる場合においては，労働の対
価の額が労働に対する評価によって著しく変動
し，当該企業の労働者の合理的な範囲での予測と
期待に反して労働の対価が次年度著しく低下する
場合，当事者には不測の事態を招く 50）。就業規
則においては，成果主義の対象者，評価制度の内
容，評価に応じて賃金の変動する額（上限と下限）
は明示されるべきであり，また，その内容も合理
的な内容（特に変動幅も通常の契約当事者の合理的
で相当な範囲のもの）でなければならないといえ
る。
このような法理の形成の余地があるといえる
が，法理の概念構成の緻密化，射程範囲の解明等
が求められる。但し，これらは，法規制がなくて
も，解釈上の準則として定立していくことが可能
であると思われる。おそらく一番問題になるの
が，労働契約法上の就業規則の合理性の内容審査
（労働契約法 7条，10 条）との関係ではある。しか
し，不明確準則や透明性の原則は，労働契約法 7
条，10 条の規制と内容上矛盾するものではない。
むしろ，補充的契約準則の少ない労働契約法の領
域において，これを補完する役割を果たしうる。
同時に，こうした法理の形成は，契約条件の明確
化，市場での競争条件の透明化という，労働契約
法 7条，10 条が明示的には果たしていなかった
機能をも期待し得るのではないかと思われる。労
働契約法 7 条，10 条の規制の存在が，これらの

解釈上の準則を否定する理由には乏しい。繰り返
しになるが，不明確準則，透明性の原則は，今回
の改正民法で就業規則への適用が問題にならな
かった法理であるから，今回の民法改正での議論
を理由に，同原則の適用を否定する理由にもなら
ないと考えられる 51）。これらの法理のさらなる
発展が望まれる。
このほか，改正法にならなかった不意打ち禁止
の原則 52），および，労働契約には適用されない
とされた不当条項についても，さらなる理論形成
が可能かどうか，検討が必要であると思われる。

Ⅳ　危険負担と新たな解釈の可能性

1　従来の裁判例と改正法の動向

民法 536 条 2 項の代表的な裁判例は，労働者の
一部のストライキが原因でスト不参加者の労働が
不能となった場合（いわゆる部分ストの場合）であ
る。最高裁は，使用者側に不当労働行為意思など
不当な目的をもってストを行わしめたなどの特別
の事情がない限り，右ストは民法536条2項の「債
権者ノ責ニ帰スヘキ事由」に当たらず，スト不参
加者は賃金請求権を失うと判断している 53）。労
働が社会観念上不能または無価値となったことが
考慮されている 54）。
民法改正に際して，唐津教授は，「ストライキ
による休業とスト不参加者の賃金請求権」という
問題は，ノーワーク・ノーペイの原則の規定と民
法 536 条 2 項の規定に処理されるであろうが，こ
の問題についての従来の議論を整理し，新たな議
論が求められることになると指摘する 55）。新た
な裁判例には，「使用者としては，労務の受領を
拒否したことについて自己の責めに帰すべきもの
であることを否定するためには，そこに合理的な
理由があること等……を主張・立証しなければな
らない」と述べたエスエイロジテム事件 56）があ
る。山川教授も，使用者に生じた「合理的とはい
えない事由によって」，あるいは「正当ではない
事由によって」役務の提供が不可能になった場
合，使用者による就労拒否が正当化されると説か
れる 57）。民法改正との関係で，川口美貴教授・古
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川景一弁護士は，「使用者の責めに帰すべき事由」
により労務を履行することができなくなった場合
の報酬請求権が肯定されるべきであると述べ
る 58）。

2　改正法とこれを契機とした理論見直しの可能性

法制審では，債務者の帰責事由を要件から外す
議論が進行した。そこで，解除と危険負担の区別
が困難になるため，中間試案では，危険負担制度
を廃止し，解除に一元化する案等が検討されてい
た。この解除構成には，民法学上は賛否両論が
あった 59）。そして，要綱仮案では，民法 534 条，
535 条が削除されつつ，民法 536 条の効果として
履行拒絶を認める構成が提案された。最終的に
は，改正前の 534 条は削除され，536 条がすべて
の双務契約に適用されることになるとともに，要
綱仮案通りに，効果としては履行拒絶権を債権者
に認める構成となった。反対債務が未履行の場合
には，反対債務自体は消滅しないが，改正民法
536 条 1 項により履行拒絶権が与えられるため，
反対債務の債務者は履行拒絶できることになっ
た。
前記のように，損害賠償について，過失責任の
原則を離れ，「契約及び取引上の社会通念」に照
らして「責めに帰すべき事由」をとらえることに
対応して，改正法 536 条 2 項でも，当該契約のも
とでの不履行に関するリスクの観点が考慮される
べきであると説かれる 60）。
こうした観点を労働法に発展させる必要があ
る。それは次のような理論になると考える。つま
り，労働契約，規則，労働協約等の定め又は労働
慣行の趣旨に照らし（リスク配分上）ストに際し
て賃金が削減されるべきかどうか，あるいは賃金
削減が社会通念上通例であったかどうかによって
決せられることになると解されるのである。つま
り，債権者に帰責事由があるかどうかは，当該契
約のもとでのリスクの配分により定まるのであっ
て，前掲・ノースウエスト航空事件・最高裁第二
小法廷判決で考慮されたような，もはや契約締結
後の事情を考慮して使用者と労働者のいずれの当
事者に落ち度があったか，つまり，ストに陥った
原因がいずれの当事者にあったかではない，とい

うことになる。むしろ，部分ストの場合，当該労
働契約，規則，労働協約等の定め又は労働慣行の
趣旨に照らし（リスク配分上）賃金削減されるべ
きかどうか，あるいは賃金削減が社会通念上通例
であったといえるかによって決せられる。仮に，
東京でのストに際して，（沖縄・大阪の組合員を含
めて）労働組合員については，当該労働契約，規
則，労働協約等の定め又は労働慣行の趣旨に照ら
し（リスク配分上）スト期間中の賃金が削減の対
象となるか，あるいは賃金削減の対象となるのが
社会通念上通例であったならば，上記判例と同じ
結論（賃金が削減される）となるが，アプローチ
の仕方が異なることになる。
なお，改正民法 536 条 2 項は債権者に履行拒絶
権が認められないと定められているにすぎないた
め，同項を根拠に，債務者の報酬請求権を認める
のは困難であるようにみえる。しかし，審議過程
では，改正法下でも，債権者に帰責事由がある場
合には同項を根拠として報酬債権が発生するとい
う理解を示している 61）。この点ではなにも変わっ
ていないという理解もありうる。責めに帰すべき
事由の理解もいままで通りであるという考えもあ
りうる。当該契約のもとでのリスクの配分により
定まるといったものではないというものである。
これを前提に考えると，今まで通りの論争が展開
されることになる。
その場合であっても，民法改正で考慮された国
際条約を考慮して，次のような新たな観点を解釈
に投入すべきであると考える。
ストライキによってストライキ不参加労働者が
労働できなくなった場合，そのストライキは，使
用者の「責ニ帰スヘキ事由」にあたるか否かにつ
いて評価が分かれていた。
ノース ･ウエスト航空事件に則して考えても，
東京のストライキの結果，航空機が一部運航しえ
なくなり，沖縄・大阪での労働者（組合員）の労
働義務が不能となった場合でも，路線の運休がた
だちに同労働義務の履行が完全に不能になるわけ
ではなく，沖縄・大阪での労働者（組合員）が労
務提供先の事業所を訪れたか否か，他の業務を実
施し得たか否か等を問い，債務の本旨に従った履
行の提供があったといえるかを本来は問うべきと
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ころである（いつもの業務での労働力提供義務が不
能または無価値になったとしてもそうであるはずで
ある）。使用者は，他の業務の実施の可能性を問
うことなく，当該就労を拒絶してしまっている
が，これが，労務提供義務の履行不能の最大の原
因ではあるまいか。
国際物品売買契約条約では「買主は，危険が自
己に移転した後に生じた物品の滅失又は損傷によ
り，代金を支払う義務を免れない。但し，その滅
失又は損傷が売主の作為又は不作為による場合
は，この限りではない」と定められる（66 条）。
いわゆる引渡主義である。興味深いのは，滅失又
は損傷が売主の作為又は不作為による場合は，こ
の限りではないと定める点である。（むろん，かか
る就労拒否による就労不能（あるいは労働の社会観
念上の無価値）は，法律が想定する物品の滅失又は
損傷等の両当事者に起因しない後発的な履行不能と
は性格が異なる）。裁判例では，使用者によって明
確な就労拒否の意思表示が示されたものは多い。
賃金支払拒否事件では，解雇や雇止め事件等のよ
うに労働契約関係が終了した後の賃金請求が問題
になった事件以外では，労働者が傷病にある場合
に，使用者が命令を発し，これにより，就労を拒
絶したという事件が多い 62）。使用者の作為又は
不作為がある場合，両当事者に起因しない後発的
な履行不能とはかなり異なり，債務者（労働契約
では労働義務の債務者である，労働者）がその危険
を負担しなければならなくなり，労働者の生活の
手段であるはずの賃金支払を受けなくなるという
のは，衡平の観念に反する。使用者の就労拒否と
いう明白な作為又は不作為によって，労働義務が
履行不能となった場合，使用者の就労拒否に合理
的理由がない限り，労働者は報酬債権を失わない
と解すべきである（前掲・ノースウエスト航空事件
では，東京でのストの場合に，大阪・沖縄の労働者
に対して使用者が就労を拒否した事例である）。これ
が改正民法の履行拒絶権に対応した解釈にもなり
うる。

Ⅴ　その他の改正点

そのほかには，請負契約での注文者が受ける利

益の割合に応じた報酬請求権（改正民法 634 条），
請負契約の契約不適合責任（同 636 条），委任契
約における仕事完成型の明記，委任事務処理が中
途で終了した場合の割合的な報酬請求権（同 648
条 3 項），委任契約における成果に対する報酬（同
648 条の 2），同契約の任意解除権（同 651 条）な
どが新たに規定された。（労基法上の「労働者」で
ないと解される場合の）非雇用型の就労と使用者
（委任契約の場合）の関係で，問題になりうる可能
性はある。
雇用に関する章では 63），改正民法 624 条の 2

では，使用者の帰責事由のないときで労働者が労
働に従事できなくなった場合（1号）と，雇用が
履行の中途で終了した場合に（2号），既にした履
行の割合に応じて報酬請求できることとなった。
「実体法上の賃金請求権は，労務の給付と対価的
関係に立ち，一般には，労働者において現実に就
労することによって初めて発生する」64）。このた
め，雇用が履行の中途で終了する場合は，その割
合に応じた報酬請求権は当然認められる 65）。

Ⅵ　結びに代えて

民法改正により，従来とは異なり，債務不履行
や危険負担などの領域で，契約の趣旨，内容をい
かに定めるかが，重要なウエートを占めるように
なったともいえる。実際の社会はともかく，法制
度は，本格的な契約社会の入り口へ向けてさらに
新たな道を開いたともみれる。
こうした領域での理論形成は，私法秩序におい
て労働法がいかなる位置づけに立つかという深淵
な問題と関わる。私法秩序において統一的な理論
形成が可能であったとしても，労働法の領域で考
慮に入れられるべき特性も存在する。労働契約の
領域では，使用者のイニシアティブによって形
成・変更される就業規則，労働組合との交渉を得
て形成される労働協約が重要な役割を果たしてい
る。また，外部労働市場の発展により，労働者が
転職を通じて使用者との交渉力を備えつつある
が，しかし，多くの労働者は，依然，使用者によ
る解雇権行使の威迫のもとで，労働条件の交渉を
躊躇せざるを得ない立場にあるといわれる 66）。
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契約の趣旨，内容がいかに定めるかが重要である
といっても，労働法のこれらの特性を踏まえて，
理論形成されなければならない。
本論文では，特に，安全配慮義務での免責につ
いては，公序良俗違反により無効と解すべきであ
ると述べた。また，過失相殺の場面で，債権者が
損害リスクを回避するために自ら課された措置を
取らなかったかどうかを考慮すべき，という点が
議論される民法一般の議論とは異なり，労働者の
申告等の労働者の措置をあらかじめとったかどう
かについて，プライバシー権等を理由として慎重
な立場を明らかにした。
さらに，当該契約のもとでのリスクの観点が考
慮されるべきであるという民法学の観点を発展さ
せると，民法 536 条 2 項の危険負担については，
部分ストに関して，労働法の特性を踏まえて，少
なくとも，労働契約，規則，労働協約等の定め又
は労働慣行の趣旨に照らし（リスク配分上）賃金
削減となるかどうか，あるいは賃金削減が社会通
念上通例であったといえるかによって決せられる
と解すべきであると述べた。
こうした労働法の特性を踏まえた，新たな民法
やそれを前提にした民法理論の修正という，新た
な理論的発展可能性についての議論が再燃せざる
を得ないと思われる。
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