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Ⅰ　は じ め に

労働契約は，労働者もしくは使用者の一方的な
解約の意思表示，または，両当事者の合意により
終了する。このうち使用者による一方的な解約で
ある解雇については，労働契約法（以下「労契法」
という）16 条（「客観的に合理的な理由を欠き，社
会通念上相当であると認められない場合は，その権
利を濫用したものとして，無効とする」）により，
解雇の有効性要件（解雇理由の合理性・相当性）と

これを満たさない場合の効果（無効）が定められ
ている。同規定は，1970 年代までに判例法理と
して形成・確立された解雇権濫用法理を内容とす
るものであり，使用者の解雇権一般を制限するも
のとして，わが国の雇用終了法制の中核を担うも
のである。

本稿の課題のひとつは，解雇の救済として，解
雇の無効を規定する労契法 16 条の意義について
再検討することである。解雇の救済方法（解雇の
金銭救済・解決制度の創設）については，長く議論
の俎上に載せられてきた 1）。また，実務において
は，解決金の支払いによる和解が相当数みられる
ことが指摘されており，さらに，解雇無効構成に
よらずに雇用終了を前提とする損害賠償請求事案
も増えている。そこで本稿は，解雇無効による救
済と雇用終了を前提とする損害賠償請求による救
済の理論面・機能面における特徴について確認
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本研究は，解雇の無効を救済の旨とする解雇権濫用法理の意義，および，雇用終了におけ
る手続的規整の必要性について考察するものである。解雇権濫用法理による解雇無効の救
済は，雇用慣行上の労働者の不利益を考慮する裁判例の蓄積の中で定着したものとされる
が，今日的には，解雇あるいはその脅威が労働者にもたらす経済的・人格的不利益の回復
とその抑止という観点からなお要請される。解雇救済における使用者の金銭支払義務は，
未払い賃金の支払いという法律構成をとるが，これは簡便かつ特殊な損害賠償請求的性格
の救済として現実には機能している。このことは，逆に不法行為構成による損害賠償請求
の法理がわが国で発展してこなかったことの一因といえる。他方で，雇用関係の終了から
生じる労働者の不利益という観点からは，解雇以外の雇用終了についても一定の要保護性
ないし法規整が要請される。解雇手続きについて法整備が求められるほか，退職（辞職・
合意解約）については，労働者の自由意思を保障するための手続きの整備および使用者に
よる事後的な責任回避的な雇用終了の主張を認めないとするルールを確立することによっ
て，雇用終了に関する紛争を予防・解決することが必要である。
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し，解雇の金銭救済・解決制度について諸外国の
動向を踏まえながら考察する。

本稿の課題のもうひとつは，手続的規整という
観点から雇用終了に関する法規整について検討す
ることである。「解雇」のみ特別な法規制に服せ
しめられていることにより，その副作用として解
雇以外の雇用終了事由が選択されることがある。
また，実際の紛争では，雇用終了の成否について
判断が困難な場面が一定数存在する。いわゆる不
本意退職（辞職・合意解約）の問題にかんしては，
これまで事後的な救済として退職にかかる労働者
の意思表示の有効性に関する議論が展開されてき
たが 2），本稿は，紛争の未然予防および解決規範
の構築という観点から，解雇を含む雇用終了全般
における手続的規整の必要性について考察した
い。

Ⅱ　前提的考察

1　解雇権濫用法理の形成・確立とその背景 3）

期間の定めのない雇用（労働契約）の終了につ
いて，伝統的に民法 627 条 1 項は，各当事者がい
つでも解約の申入れをすること（解雇・辞職）が
でき，また，その効力が 2 週間経過することに
よって生ずると規定している。その趣旨は，契約
による永続的な拘束力からの解放を保障すること
であり，民法は，個人の自由という観点から，そ
の原則として解雇の自由を伝統的に認めている。
このことは，フランスやドイツなど諸外国と共通
する市民法上の原則といえる。

戦後の労働立法では，生存権や労働権保障の観
点から，解雇に関する法規定が労働組合法および
労働基準法上に設けられたが，全体としては，使
用者の解雇権一般を制限する特別な規定はなされ
ず，解雇の自由という基本的な枠組みのもと，解
雇権を部分的に制約する状況であった。すなわち
1945 年の旧労組法では，労働者が労働組合の組
合員であること等を理由とする不利益取扱いとし
ての解雇が禁止され（11 条），これは 1949 年の現
行労組法に引き継がれ（7 条 1 号），他方，1947
年の労働基準法では，労働条件の最低基準とし

て，解雇予告期間を 2 週間から 30 日間に修正さ
れる（20 条）とともに，特定の解雇（差別的解雇（3
条），労働災害による療養期間中の解雇，産前産
後期間中の解雇（19 条），労働基準監督署への申
告を理由とする解雇（104 条））が禁止されるのみ
であった。

使用者の解雇権制限については，下級審裁判
例 4）の蓄積を経て，最終的に，1975 年の日本食
塩製造事件判決最高裁判決 5）により，「（使用者の
解雇権行使が）客観的に合理的な理由を欠き社会
通念上相当として是認することができない場合に
は，権利の濫用として無効になる」との解雇権濫
用法理が確立した。同法理は，解雇に一定の合理
性を求めるという点で，正当な理由がなければ適
法に解雇できないと解するいわゆる正当事由説と
大差ないが 6），特別な解雇制限立法の存在しない，

「解雇制限法理の発展段階における『過渡的段階
の法理』」として，民法の権利濫用の禁止原則（民
法 1 条 3 項）に依拠したものと解されている 7）。

ところで，権利濫用の法的効果については，権
利行使の効果を生じさせないとする考え方（内在
的制約）と，権利行使によって相手方に与えた損
害を賠償させるとする不法行為責任を生じさせる
とする考え方（外在的制約）がある 8）。解雇権濫
用法理が形成される過程の時期において民法学で
は，契約一般における解除権の濫用の法的効果に
ついて，その効力を認めないとする考え方が広く
共有されていたこともあり，当時の労働法学で
も，解雇権の濫用が無効となることを当然のこと
と考えられていた，あるいはそのことについて必
ずしも積極的な議論が展開されてこなかった感が
ある 9）。つまり，解雇の無効という帰結について
は，日本型雇用システムを背景とする利益調整と
いう文脈で広く理解されてきたことも確かである
が，必ずしも労働法においてのみ特殊な効果論が
形成されたわけではないということである 10）。

2　解雇規制および解雇無効救済の法的正当性

解雇規制は，使用者の解雇権ないし経済活動の
自由を制限し，労働者の雇用に対する権利ないし
雇用継続に対する期待利益を，保護するものであ
る。学説では，さまざまな視角から解雇規制につ
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いての正当化が試みられている。ただし，解雇規
制の正当化根拠を一義的に見出すことは難しく，
相互補完的な関係にあるものと解される 11）。

第 1 に，失職による収入の停止が生活困難の要
因であり，また，失業者への社会保障給付・支援
が不十分な社会状況においては，憲法上の生存権
規定や勤労権規定の観点から，国による解雇規制
が要請されるという伝統的な考え方がある 12）。
長期雇用・年功処遇を特徴とする日本型雇用シス
テム，あるいはそれを前提とする労働市場におい
ては，長期雇用からの離脱それ自体が経済的な不
利益となると評価されてきたため，解雇規制およ
び解雇の無効という効果論の正当化根拠として広
く受け容れられてきた。もっとも，かかる要請は，
解雇による労働者の経済的不利益が相対的に小さ
くなるにつれ，すなわち経済社会の発展にとも
なってより充実した社会保障制度が整備されるこ
とによって，あるいは，使用者が解雇に際して十
分な金銭的補償を行うことによって，または，雇
用システムの変動にともなって長期雇用・年功処
遇による利益が減少するにつれ，後退することと
なる 13）。

第 2 に，労働者の精神的不利益ないし人格的利
益の侵害の観点から解雇規制が正当化されるとい
う考え方がある。すなわち謂れのない非難・汚名
を着せられた解雇は，労働者の社会的評価を低下
させ，労働を通じた能力開発ないし自己実現とい
う利益が侵害されることから，解雇にはそれを正
当化する一定の合理的理由が要請され，また，解
雇の無効によって，権利救済がなされるべきとい
う考え方である 14）。

さらに，使用者による解雇の脅威は，雇用関係
の維持と引き換えに，労働者の従属性を強化し，
労働法の基本理念である労働条件の対等決定原則
を後退させる，あるいは適法な権利行使を妨げる
おそれがある 15）。このことからも適法な権利行
使等を抑制する恣意的な解雇から保護されること
が要請される。ただし，労働関係における労働者
の人格権侵害の危険は，解雇の場面に限定される
ものではなく，業務命令や配転命令あるいは退職
勧奨などさまざまな場面で生じうるものであ
る 16）。そのため，この観点からは，解雇を規制

することによって直ちにこのような危険が解消さ
れるわけではないが，使用者の濫用的な権限行使
を制約するという，より広い視点から解雇規制の
必要性が導き出されるといえよう。

第 3 に，中長期の雇用継続を前提とする労働契
約が締結される場合においては，契約当事者の契
約関係の継続に対する期待利益を根拠に，解雇権
が制約されるとの考え方がある。労働契約を含む
長期継続的な取引関係（関係的契約モデル）にお
いては，とりわけ，一定長期間，契約関係が継続
するものとの規範意識が醸成されているとき，1
回限りの単発的な取引とは異なり，当事者には，
契約関係の継続に対する期待利益が発生する。こ
の場合，契約の継続に対する当事者の合理的な期
待利益を保護し，恣意的な契約の解消を制限すべ
きこと（継続性原理），また，事情の変更に対して
は柔軟な契約条件の修正によって対応すべきこと

（柔軟性原理）が信義則上要請される 17）。もっと
も，使用者の解雇権制限の度合いは，契約関係の
継続に対する当事者の期待の程度ないしは契約内
容に応じて変化する 18）。

第 4 に，労働契約の組織的性格，すなわち企業
ないし事業への労働者の組み込みという労働関係
の特徴から，解雇は，企業利益の観点から正当化
されることが要請されるとの考え方がある 19）。
この見解は，解雇を，単なる契約の解約という意
味を超えて，労働者を企業外に追放するという経
済社会的機能から捉え直すものであり，企業長た
る使用者に認められる当該企業の管理・運営を確
保するための職務行使としての解雇権の行使は適
正な範囲内でなされることが要請されるため，恣
意的な権限行使は許されないという考えに基づく
ものである 20）。

また，使用者による労働者の企業外への排除と
いう機能に着目した場合，当該労働者との契約関
係の終了方法（解雇であるか否か）は二次的な問
題となり，その法律構成は措くとしても，退職

（辞職・合意解約）を含む労働契約の終了全般にお
いて労働者を保護すべきことの必要性を指摘する
ことができる 21）。

以上のとおり，解雇規制の正当化根拠はさまざ
まな視角から提起されている。解雇の救済との関
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係では，経済的補償によって被解雇労働者の雇用
継続に対する期待利益の侵害が回復すると解する
ことも可能である。しかしながら他方で，ときに
解雇が社会的評価を不当に低下させる恐れがある
ことや，使用者と対等に交渉する地位あるいは適
法に権利を行使する地位の保障が労働者保護法理
として求められることを考慮すれば，個別労働者
および労働者全体の権利保障として，解雇を無効
と解することあるいはそのような規範を定立する
ことによって安易に解雇させない（雇用の継続な
いし地位の保障を認める）ことの重要性は普遍的
に認められるものと思われる。

Ⅲ　解雇の救済

1　解雇無効による救済とその意義

解雇権濫用の効果は解雇の無効であり，労働者
には労働契約上の地位が認められる。しかしなが
ら，復職の権利という点では，労働者の就労請求
権・使用者の労務受領義務は，判例上，原則とし
て否定されている 22）。不当労働行為事件におけ
る労働委員会の復職命令に関する裁量権のように
明確な根拠規定がない場合，労働者の提供すべき
具体的な労務の内容は，使用者が確定すべきもの
となり，労務受領義務（就労強制）を認めること
は困難と解されるためである 23）。

このように，理論上，就労請求権は認められな
い状況にあるが，解雇が無効と解される結果とし
て，当該労働者には，解雇期間中の賃金請求権が
認められる。解雇期間中，労働者は労務を提供し
ていないが，かかる不就労が使用者の責めに帰す
べき事由（違法な解雇）によるものと解され，民
法 536 条 2 項の危険負担の法理より，労働者が解
雇期間中の具体的な賃金請求権を失わないためで
ある。ただし，同規定の但し書きより，労働者が
解雇期間中に他の職に就いて利益（中間利益）を
得たときは，その利益が副業的なものであって解
雇がなくても当然取得しうる等特段の事情がない
限り，これを使用者に償還すべき（労働者に支払
われるべき賃金額から控除できる）こと，また，中
間利益の控除は，休業手当（労基法 26 条）の趣旨

より，平均賃金（労基法 12 条）の 6 割に達するま
での部分について認められず（6 割を超える部分と
平均賃金に含まれない賞与等の一時金の控除が認め
られる），かつ，中間利益の発生と時期的に対応
した賃金に限定されることが判例上のルールとし
て確立しており 24），実務上も定着している。

要するに，解雇権濫用法理のもとでは，労働者
が当該解雇により被った損害について独自に損害
賠償を請求する必要はなく，訴訟当事者および裁
判所は解雇により生じた具体的な損害それ自体に
ついて立証ないし判定する必要がない（裁判所に
は逸失利益の算定機能が歴史的に求められてこな
かった）ということである。解雇期間中の賃金請
求に関する法理は，その意味において「簡明な処
理基準 25）」であり，解雇無効の救済がその理論
的支柱として重要な役割を果たしている。他方
で，中間利益の控除によって労働者・使用者間の
利益が一定程度調整されるという点からは損害賠
償的性格・機能が看取され 26），賃金の訴求支払
いによって労働者の財産的な損害が回復されると
いう点は，次に述べる不法行為構成による損害賠
償請求の救済と共通するものといえる。また，労
働者が被った損害額を超えて未払賃金の支払い義
務が認められると解される場合も，違法解雇に対
する抑止的機能とこれに対応する制裁的機能の観
点から整合的に理解しうる 27）。しかしながら，
その一方で，使用者による金銭支払いの判断基準
が解雇の有効無効のみであることから，オール・
オア・ナッシングの解決方法であり，とりわけ労
働者の側にも一定の帰責事由が認められつつも解
雇権の濫用と判断される場合には，解決の妥当性
が低くなることが指摘されている 28）。

また，以上のような解雇無効による救済とその
帰結に関する仕組みは，解雇以外の雇用終了（辞
職，合意解約）が無効と解される場合にもあては
まるものであり，その意味において雇用終了全般
にわたるルールとして機能しているといえる。

2　不法行為による損害賠償請求

解雇権濫用法理による救済のもとでは，従来，
解雇期間中の逸失利益という損失は観念されてこ
なかった。これは解雇により生じた財産的・経済
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的な損害が，原則として未払い賃金の支払いによ
り回復されると解されてきたためである。そのた
め，従来，解雇の態様により生じた精神的損害に
対する慰謝料が例外的に認められたにすぎなかっ
た 29）。

ところが，解雇された労働者が，解雇無効構成
をとらず，当該解雇による雇用関係の終了を前提
に，当該解雇が不法行為に該当するとして，違法
な解雇から生じた財産的損害（逸失賃金）を損害
賠償として請求する解雇訴訟がみられるように
なっている。解雇の不法行為該当性を直截的に争
う裁判例でも，解雇権濫用法理に照らして解雇の
違法性が判断される傾向にある。すなわち，使用
者は，労契法 16 条にしたがい，違法解雇避止義
務を負っており，解雇権濫用法理による解雇理由
の合理性・相当性が認められない場合にはかかる
義務違反として当該解雇が不法行為を構成すると
いうことである 30）。

もっとも，不法行為構成では，解雇無効構成と
は異なり，解雇が違法と判断された際の損害額

（遺失利益）の算定が別途問題となる 31）。裁判例
では，正当な理由なくなされた解雇が不法行為を
構成するとしても，労働者が当該企業における労
務提供の意思を喪失した場合には，「賃金が支給
されない状態と違法な解雇との間には相当因果関
係がない」として，得べかりし利益として賃金相
当額の賠償を求めることはできないと判断したも
の 32），逆に，労働者の年齢・職種・勤続期間・
失業給付の受給状況などを考慮して再就職に必要
な合理的期間（3 カ月〜 6 カ月）にかかる財産的
損害の賠償を認めるものがある 33）。

全体として，不法行為による損害賠償請求とい
う法的救済は，解雇権濫用法理による法的救済を
補完するものと位置付けられよう。また，雇用終
了を前提とする不法行為構成にもとづく解雇訴訟
が増えるなかで，現在は逸失賃金を財産的損害と
認める損害賠償法理形成の過渡的段階にあるもの
と思われる。したがって，その意味において，損
害額の算定方法の明確さ，水準の妥当さなどが必
ずしも担保されている状況とはいえない。

3　解雇の金銭救済・解決制度に関する議論

このような状況について学説では，解雇の金銭
救済・解決制度に関する議論と関連して，いくつ
かの見解が提示されている。

ひとつは，解雇無効救済を維持しつつ，雇用終
了を前提とした損害賠償請求の法制化（立法的解
決）を支持する見解である。この見解では，実際
の解雇紛争では復職を望まない労働者が相当数い
るものの，損害賠償法理（逸失利益の算定）の形
成が困難な状況においては立法的解決が必要であ
ることが主張されており，実態に即した法的救済
の選択肢として，賠償額ないしその水準を定立す
ることの必要性が指摘されている 34）。また，適
切な水準が定立されることは，あっせん等による
紛争解決への波及効果としても期待される 35）。

もうひとつは，使用者側による金銭解決の申し
出を含む，より積極的な解雇の金銭解決ルールを
導入すべきとする見解である。この見解では，解
雇無効ルールが適用される範囲をより限定的に解
し，解雇理由の正当性が認められない場合には原
則として適切な水準に設定された補償金の支払い
をもって紛争を解決することが提唱されてい
る 36）。かかる立場は，（差別や報復目的の）反規範
的な解雇および（不当な動機・目的の）悪質な解
雇以外には，解雇無効ルールを適用しないとする
点に特徴がある。

これに対して，とくに使用者側が解雇紛争の金
銭解決を求める制度の導入に反対する立場から
は，解雇無効構成を核とする現行法を維持すべき
ことが主張されている。この見解では，補償金の
制度化が雇用終了のコスト化を実質的に認める契
機となり，そのことが解雇規制に対する意識変化
のモーメントとなるおそれがあること，また，か
かる議論が規制緩和の枠組みで推進されているこ
とから解雇規制ないし労働者保護が後退するおそ
れがあること，あるいは，現行制度上も金銭的解
決が可能な状況であるために不要であることなど
が指摘されている 37）。

4　諸外国における金銭救済制度とその合憲性

近年，労働市場改革の一環として，解雇から生
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じるコストの予測可能性を高めるための金銭解決
制度の法制化が国際的に進展している。解雇理由
の正当性が認められない場合に裁判所によって命
令される補償金の額は，これまでも，その上限額
が法律により設定されていることがいくつかの国
においてみられた 38）が，近年のスペイン 39）やイ
タリア 40）における改革では，不当解雇の救済と
して勤続年数のみによって補償金（賠償金）を算
定する仕組みが導入されている。このことは，使
用者が，訴訟において解雇理由が正当化されない
場合の経済的コストを事前に把握することできる
ことを意味し，換言すれば，裁判所の裁量的権限
が否定されることを意味する。

このうち，イタリアでは，不当解雇の救済とし
て勤続年数 1 年につき賃金 2 カ月分の補償金を認
める（最低 4 カ月〜最大 24 カ月）法改正が 2015 年
になされた 41）。しなしながら，不当解雇補償金
の算定に関する裁判所の裁量の有無について付託
された憲法院は，不当解雇に対する法的救済のあ
り方それ自体は立法裁量事項であるものの，その
法的救済として適切な補償の支払いを保障すべき
旨を定める欧州社会憲章 24 条 42）との関係におい
て，裁判所は，正当な理由なく解雇された労働者
に認められる補償金の算定について，勤続年数の
ほか，企業規模，当事者の行為態様などを考慮に
入れて当該労働者が被った損害をもとに補償金を
決定すべき旨を判示した 43）。その結果，同判決
により，上限額と下限額の間で裁判所は補償金を
算定すべきことが明らかにされ，法改正の目的で
ある解雇費用の完全なる可視化は労働者の個別的
救済という観点から否定されたのである。

また，フランスでは，2017 年の労働法改革に
より，不当解雇の補償金は，賃金 6 カ月分以上と
いう従来の下限額に関する基準が，勤続年数に応
じて 0 ないし 3 カ月分に引き下げられ，それまで
存在しなかった上限額が 1 ないし 20 カ月分とし
て設定された 44）。同改正にあたって，賠償金の
上限額が裁判所に対する拘束力を有するものとし
て定められたことについて，完全賠償の原則との
関係で，解雇から生じた労働者の損害を完全に塡
補することができない可能性のある定めが適法な
ものといえるのか問題となった。2017 年オルド

ナンス（委任立法），および，その議会承認に関
する法律の制定に際して，憲法院は，賠償金の上
限を設けることにより結果の予測可能性を向上さ
せることについて，「雇用」という一般利益の追
求という観点から，合憲との立場を示してい
る 45）。

経済社会的な状況の違いにも留意しなければな
らないが，イタリア，フランスなどでは金銭解決
制度を導入することそれ自体は肯定的に解されて
いる。ただし，解雇による損害を特定要素（勤続
年数）のみをもって算定できる仕組み，すなわち
雇用終了コストを事前に確定することについて
は，個別利益の救済との関係で一定の限界がある
といえそうである。

5　小　括

解雇救済の金銭的側面に着目すると，解雇無効
構成による未払賃金請求という仕組みは，簡明な
処理基準である一方で解雇期間中の労働者の損害
に対応するものではない。他方で，不法行為構成
による損害賠償請求は，解雇による損害，とりわ
け逸失利益の算定に関する法理が十分に形成確立
した段階にあるとはいえないのが現状である。

金銭的救済を望む労働者に対する法的救済は，
解雇無効による救済に限定される必然性はなく，
適切な水準の経済的補償を与えることによる救済
も認められるべきであろう。また，そのことは，
法制度上明確に示されていることが望ましいとい
える。もっとも，「適切な水準」それ自体をいか
に考えるべきか，具体的な補償金額の設定にかん
してはさらなる検討が求められるが，金銭救済制
度を設けた場合の実効性（労働者の機会主義的行
動の可能性）という観点では，質的な相違はある
ものの，解雇期間中の未払賃金に比して劣後しな
い水準に設定されることが要請されるものと思わ
れる。

他方，解雇無効救済を制限する金銭解決ルール
の導入については，適切な補償（経済的負担）を
条件に使用者の解雇の自由を改めて保障するこ
と，あるいは，雇用終了ないし解雇紛争に関する
予測可能性を向上させるという雇用政策上の目的
が，個別労働者の雇用継続に対する期待利益や人
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格的利益の回復（権利救済）に優位されるのか，
権利間の調整問題として整理できる。解雇無効と
いう救済の仕組みが，解雇規制の法的要請という
観点では，被解雇者個人の具体的な権利救済とし
てのほか，潜在的な解雇の脅威からの労働者保護
として要請されること，また，かかる救済の仕組
みが解雇以外の雇用終了事由を含む雇用終了全般
に対する救済の仕組みとも共通するものであるこ
と，あるいは，金銭解決制度にはその時々の社会
情勢により補償水準が変動する不安定さを内包す
るものであることなどを踏まえれば，解雇紛争に
関する和解金の目安額を提示するなどの措置 46）

を超えて完全に金銭解決化することまでを積極的
に支持すべき状況にあるのか疑問である。

Ⅳ　雇用終了の手続的規整

1　手続的規整の必要性

雇用終了に関する紛争が生じた場合，法的救済
として，紛争当事者間の権利義務を確定すること
が求められる。もっとも，より広い視点に立てば，
それ以前に紛争を生じさせないこと，すなわち，
紛争を予防するための法的枠組みについて検討す
ることが重要である。また，紛争の解決と予防は
表裏の関係にあると思われるところ，紛争予防の
仕組みが紛争解決規範に対してどのような影響を
もたらすのか，併せて検討することが必要となろ
う。

上述のとおり，雇用関係の終了が労働者の生活
にもたらす影響の大きさや労働者・使用者間の現
実の力関係に鑑みれば，雇用終了の法形式を超え
て，すなわち解雇であるか否かを問わず，退職な
いしは雇用終了全般にわたる労働者保護規範を構
築することが要請される 47）。そのためには，解
雇を含む不本意な雇用終了を予防・救済するため
の法的枠組みとして手続的規整が有用と思われ
る。また，紛争を予防・解決するための手続的規
整を行うことは，労働者保護規範であると同時
に，解雇に関する法規制の適用の有無，雇用関係
の終了に関する予測可能性という点で使用者に
とっても一定のメリットがある 48）。

2　日本における手続的規整の状況

解雇手続きについては，労働条件の最低基準整
備という観点から，労働基準法が解雇予告期間，
退職証明書（解雇理由証明書）の交付等について
規定するが，書面による通知や解雇通知に先立つ
労働者への弁明の機会の付与等は義務付けられて
いない。これら事項については，就業規則や労働
協約といった自主的規範によって定めることがで
き，また，歴史的にも，組合員の解雇を組合との
協議事項あるいは承認事項とすることなど，労働
条件の獲得という集団的労使関係の枠組みのなか
で，解雇紛争の予防・解決に資するであろう調整
のメカニズムが（多くの場合企業内部で）独自に
構築されてきたという特徴がある 49）。しかしな
がら，労働協約や就業規則などの自主的規範によ
る解雇手続きの整備は，これを享受できない労働
者（とくに中小企業の労働者）が相当数存在するた
め一定の限界がある 50）。また，解雇規制の適用
との関係では，現行法は，雇用関係が解雇によっ
て終了したか否か不明瞭なケースを生じさせる要
因のひとつとなっている。

解雇手続きの立法整備の必要性については学説
上も広く共有されているが 51），法律を通じて全
国的なレベルに一般化されるまでには至っていな
い 52）。解雇手続きの立法整備については，国際
基準として，ILO 第 158 号条約（日本未批准）お
よび同第 166 号勧告により，一定の要請（書面に
よる解雇予告，弁明の機会の付与など）がなされて
おり 53），このうち書面による解雇通知について
は，諸外国においても実際に広く義務づけられて
いる 54）。

他方，解雇以外の雇用終了には，労働者による
一方的な辞職，合意解約，あるいは（休職期間満
了による）退職扱いなどがあるが，これらの雇用
終了事由は特別な法規制の対象となっていない。
雇用終了に関する実際の紛争では，雇用関係が終
了したと評価できるか否かについて不明瞭なケー
スが存在し，また，解雇規制の適用との関係でも，
雇用関係が解雇によって終了したのか当事者間の
合意により終了したのか不明瞭なケースが存在す
る。裁判例においては，労働者の（明示・黙示の）
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退職の意思表示について慎重に判断すべきとし
て，労働者側の確定的な意思表示ないし当事者間
の退職合意について使用者側が立証すべきことを
要求するものもある 55）。もっとも，その具体的
な評価においては，事実関係をもとに判断される
こととなり，就労関係が事実上終了していること
が仮に明らかであっても明確な退職合意書面が作
成されていない場合，雇用関係の終了の成否につ
き予測可能性が低いことを指摘できる。

労働者の退職の意思表示の確実性を担保するた
めの立法論として，学説では，退職時の手続きに
ついても就業規則に記載すべきこと 56），あるい
は，退職の意思表示の撤回を一定期間（2 週間）
認めるクーリング・オフ制度類似の撤回可能期間
を設けること 57），退職の意思表示の成立につい
て書面性を要求すること 58）などによって，労働
契約終了の成否について明確化することが提唱さ
れている。雇用終了に関する事後的な紛争解決シ
ステム同様，手続きに関する法整備についても今
後積極的に検討されることが期待される。

3　フランスにおける手続的規整の状況 59）

雇用終了全体にわたる手続的規整として，フラ
ンスがひとつ参考になると思われる。

まず，解雇については，その事前手続きとして，
解雇の決定に先立つ面談を実施し，そのうえで書
面による解雇通知を行うことが義務づけられてい
る（労働法典 L1232-2 条以下）。そして，後の解雇
訴訟との関係では，解雇理由の司法審査の対象は
解雇通知書に記載した解雇理由に限定される（同
L1235-2 条 2 項）ため，使用者は，他の解雇理由
により当該解雇の正当性を主張することができな
い。

次に，解雇以外の雇用終了については，合意解
約に関する手続きが法律上定められており，ま
た，雇用終了事由が曖昧な場合に労働者と使用者
どちらの側がその危険を負担するのか，いくつか
のルールが判例上明らかにされている。雇用終了
事由が不明確な場合のルールとして次の 3 つがあ
る。

第 1 は，「辞職は推定されない」というルール
である。辞職は，労働者の明白かつ曖昧さのない

解約の意思表示であることが必要であり，使用者
が労働者の辞職による雇用終了と主張するために
は，そのこといついて立証責任を負う。

第 2 は，労働者を退職扱いしたことの正当性に
ついて，使用者が訴訟において確認することある
いは抗弁として援用することができないという
ルール（使用者による破棄確認（prise d’acte de la 
rupture）の禁止）である。つまり，使用者が労
働者を解雇をせずに退職扱いとする場合，仮にこ
れを正当化しうる解雇理由が存するとしても，裁
判過程において事後的にそのような主張をするこ
とは認められず，この場合，その制裁として，不
当解雇がなされたのと同一の取り扱いがなされ
る。要するに，使用者が雇用関係の終了を望む場
合は，その解雇権を行使せよ，という考え方であ
り，予備的に解雇の正当性を主張する場合も司法
審査の対象となる解雇理由が解雇通知書によって
限定されるとの上記の考え方から認められないこ
ととなる。

第 3 は，合意解約による雇用終了は，法律上の
手続きを満たした場合にしか訴訟上その効力が認
められないとするルールである。フランスでは，
労働者の自由な意思形成を保障すること，およ
び，合意解約による雇用終了の法的安定性を向上
させるという趣旨のもと，2008 年に法定合意解
約（rupture conventionnelle）制度が創設された。
有効な合意解約のための手続きとして，①当事者
間による事前協議，②書面作成，③書面作成後 2
週間の撤回可能期間の付与，および，④行政機関
による認可が義務づけられている（労働法典
L1237-11 条以下）60）。判例は，法定合意解約の手
続的要件を満たしていない合意解約の有効性を認
めないとする立場にあり 61），法規定を遵守しな
い合意解約について使用者にリスク負担させるこ
とを明らかにしている。

以上のとおり，フランスでは，解雇および合意
解約に関する手続きが法制度上規定されており，
雇用終了事由の明確化がなされている。また，労
働者側に確定的な解約の意思が認められない不明
確な雇用終了については，使用者の側にリスク負
担させ，事後的に責任回避的な主張をすることを
認めないとするための法理が形成されている。雇
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用終了の手続的規制は，他方で，使用者に対して
積極的に解雇を選択することを奨励するものとも
評価しうるが，解雇の場合には，少なくとも法理
論上，解雇以外の雇用終了に比べ労働者の保護が
厚いことを踏まえれば，そのことを殊更に問題と
すべき必要はなかろう。

V　お わ り に

本稿では，第 1 に，解雇無効を基本とする解雇
権濫用法理による救済の意義およびその特徴につ
いて分析を行った。同法理による救済は，労働者
の精神的利益の回復や権利行使の保障など雇用上
の地位を保障するという点で一定の有益性が認め
られる。そして，経済的不利益の回復という観点
では，未払い賃金請求による救済は，逸失利益等
の損害を算定しないという意味で簡明な処理方法
であり，実際上損害賠償的機能を果たし，また，
使用者に対する抑止的機能の一端を担っている。
これに対して損害賠償法理の形成は歴史的に発展
途上である。金銭救済について，立法的関与によ
る解決を図ることは，雇用終了を前提に救済を求
める労働者に適切な補償水準による救済の選択肢
を与えるものとして期待される。他方で，解雇無
効構成を放棄して金銭解決制度に移行すること
は，そのような法政策が解雇無効による個別救済
を否定するに十分な社会的要請を備えるものか慎
重な検討が求められるように思われる。

第 2 に，本稿では，雇用終了に関する手続的規
整の必要性について考察を行った。労働関係の特
殊性を鑑みれば，解雇同様，労働者の意思の介在
するその他の雇用終了についてもその自由意思を
保障するための法整備などが要請される。手続的
規整は，解雇規制の実効性を高めることととも
に，雇用関係の終了に関する紛争を予防・解決す
るものとして期待される。
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