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Ⅰ．はじめに

　雇用社会のデジタル化の進展により、
“未 来 の 働 き 方（Arbeiten von 
Morgen）”についての答えが迫られた。
数多くのなかであり得る一つの解答と
して、とりわけ働く場所の柔軟化が議
論となっている。このような働く場所
の柔軟化の形式の一つが、ホームオ
フィスにおける就労である。それは決
して新しい現象ではなく、（規模とし
てはわずかではあったが）かなり以前
から、ドイツにおける雇用社会の営み
の一部ではあった。しかし、ドイツの
立法者は、雇用社会のデジタル化とい
う重大な課題に直面して、2019年に
（従って、新型コロナウィルス感染症

〔COVID-19〕拡大以前から既に）、
ホームオフィスにおける就労に関する
労働者の労働法上の一般的な請求権を、
はじめて法律中で規定することに着手
した。このような、この間かなり前進
している立法計画は、労働者には現行
法上（de lege lata）既に、ホームオ
フィスにおける就労に関する確たる請
求権が保障されていないのかどうか、
あるいは逆に、労働者はホームオフィ
スにおける就労を義務付けられうるの
かどうか、を検討する契機となる。

Ⅱ．ホームオフィスの概念

　ホームオフィスの概念は、いかよう
にでも捉えられるものである。それは、

法律上定義されていないため、異なる
複数の文脈のなかで異なったふうに、
かつしばしば単なる日常用語として理
解されている。

１．�作業場規則２条７項に基
づくテレワーク職場

　作業場規則（ArbStättV）２条７項
は、専ら労働保護法の領域のために、
テレワーク職場（Telearbeitsplatz）
の概念に関する法的な定義を定めてい
る。それによれば、テレワーク職場と
は、「被用者のプライベートスペース
のなかに使用者によって設置された固
定的なVDT作業場であって、それに
関して使用者が被用者との合意に基づ
く週労働時間および設置の期間につい

ホームオフィスにおける労働者の就労に関する権利と義務
――ドイツにおける現行法の状況：概観（注1）
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　労働者が在宅で行うテレワークは、従来日本では必ずしも普及
してはいなかったものの、コロナ禍のなかでいまや働き方のニュー
ノーマルとなりつつある。もっとも、コロナ禍にあっても、在宅
テレワークの実施率や定着率には、企業規模や業種、地域等によっ
てバラつきがみられ、労働者が常に希望する通りに在宅テレワー
クで就労できる形にはなっていない。そのため、日本では、在宅
テレワークの促進が目下の重要な政策課題となっているのである
が、そもそも現行法の解釈として、労働者は使用者に対し、在宅
テレワークで就労することを請求できるのであろうか？あるいは
逆に、使用者が（特にコロナ禍のような緊急事態下において）労
働者に対し、在宅テレワークでの就労を命じることはできるのだろうか？日本では、これらの問題はいずれも、最近
になってようやく本格的な検討がなされるようになっているのに対し、ドイツにおいては以前から既に豊富な議論が
存在する。
　そこで、今般、ドイツにおいて弁護士として労働事件を数多く担当し、独日労働法協会の事務局長も務めておられ
るカーステン・ハーゼ（Karsten Haase）氏に、在宅テレワーク（ホームオフィス）での就労をめぐる労使当事者
の権利・義務関係をテーマに寄稿いただき、山本（JILPT副主任研究員）が邦語への訳出を行った。本論文は、上記
のテーマをめぐるドイツにおける議論状況を、近時の立法政策上の動向も含めて、網羅的に明らかにするものであり、
現在の我が国における問題状況からして、極めて興味深い内容となっている。本論文が日本の多くの人に読まれること、
またそれを契機に上記のテーマをめぐる議論がいっそう活発なものとなることを、翻訳者としても願っている。
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て定めているもの」をいう。加えて、
作業場規則２条７項は、「使用者と被
用者がテレワークの条件を労働契約に
よりまたは協定の枠組みのなかで定め
ており、かつ必要なテレワーク職場の
設備が、家具や通信設備を含む作業用
具を含めて、使用者によって、または
使用者による委託を受けた者によって、
被用者のプライベートスペースのなか
に準備され、かつ設置された場合」に
はじめて、テレワーク作業場は設置さ
れたことになる旨を定めている。しか
しながら、この法的定義は、極めて限
定的な表現（注２）となっているがため
に、テレワーク職場の概念にとって一
般に当てはまる定義としては適切では
ない（注３）。なぜなら、この定義によ
れば、とりわけ使用者が家具や通信設
備を含む作業用具を完全に準備しかつ
設置したということが、テレワーク職
場を論じる前提となる。しかし、実務
においては、通常はそうではない。特
に、労働者は、少なくとも部分的には、
自身の家具を利用する（しようとする）
からである。ところが、このようなケー
スでは、作業場規則に基づくテレワー
ク職場を論じる前提を欠く結果となる

（注４）。

２．�在宅テレワークとしての
ホームオフィス

　通説によれば、ホームオフィスの概
念は、（作業場規則２条７項とは無関
係に）在宅テレワークとして定義され
ている。
　労働者が、労働契約上義務付けられ
た自身の職務を完全にまたは部分的に
自宅で遂行する場合、このことはテレ
ワーク、もしくはホームオフィスにお
ける就労と称される。これを前提とす
ると、在宅テレワークの概念は、労働
者が専ら自宅における職場から職務を

遂行することとして表現されるべきで
ある（ホームオフィス）。これに対して、
部分的テレワークは、自宅における職
場と使用者の事業所における自身の職
場のいずれかから、交互に行われる労
働者の職務の遂行として理解されるべ
きことになる。他方、モバイルオフィ
スまたはモバイルテレワークという用
語は、労働給付が、固定的な職場とは
無関係に、考えられうるあらゆる職場
から行われる場合に用いられる（注５）。
本稿においては、これらの概念定義に
従うこととする。

Ⅲ．労働者および使用者の利益状況

　在宅テレワークは、労働者にとって
も、また使用者にとっても、その都度
の利益状況に応じて、チャンスとリス
クを同時にもたらす。まとめれば、以
下の通りである。

１．労働者の利益状況

　労 働 者 の 観 点 か ら は、 時 間 主 権
（Zeitsouveränität）の拡大、およ
びそれに伴う個々人の時間計画・生活
設計にとっての自由裁量の拡大、仕事・
余暇・家庭のより良い調和が、チャン
スとして、ホームオフィスにおける職
務遂行と結びつきうる。自宅と事業所
間での通勤がなくなることによる時間
および費用の節約や、（重度）身体障
害のある労働者または遠方へ転居した
労働者にとって就労の継続が可能とな
ることも、ホームオフィスにおける就
労と結びつきうる労働者にとっての
チャンスを意味する（注６）。
　しかし、そうであるにもかかわらず、
ホームオフィスにおける職務の遂行に
必然的に伴う労働者にとってのリスク
もまた、念頭に置かなければならない。
とりわけ、ここで挙げられるべきであ

るのは、深夜労働、週末における労働
および休日労働の増加の危険、あるい
は超過時間労働の増加のリスクである。
これに伴って生じるのは、仕事と家庭
が混在する危険が生じ、仕事と私生活
との間の“曖昧化（Entgrenzung）”
がしばしば入り込むというリスクであ
る（Work-Life-Blending）。その結果、
特に女性にとっては、労働者、主婦お
よび母親という何重もの負担ゆえに、
健康に対するネガティブな影響（例え
ばバーンアウト）が生じうる。社会的
な孤立、情報の偏在およびそれに伴っ
て生じるキャリア発展の機会の喪失と
いった危険も、念頭に置かれなければ
ならない（注７）。Pickerは、適切にも、
労働者が“事業所から乖離すること
（Entbetrieblichtung）”の危険、す
なわち労働組合および事業所における
労働者の利益代表の弱体化に言及して
いる（注８）。Vogelsangは、これとの関
連 に お い て、“連 帯 か ら の 乖 離
（Entsolidarisierung）”および労働
組合の協約上の地位の弱体化という用
語を用いている（注９）。

２．使用者の利益状況

　ホームオフィスにおける労働者の職
務遂行によって、使用者にとっては、
効率および生産性の向上と並んで、コ
ストの節約というチャンスが開かれる。
オフィスあるいは事業所のスペースは
削減され、あるいは効率的に利用され
うるととともに、事業所における職場
（設備、備品、労働保護等）のための
コストや、福利厚生（社員食堂、社内
保育所、駐車場等）のためのコストが
削減されうる（注10）。労働者にとって
のチャンスである仕事・余暇・家庭の
より良い調和は、使用者にとっては、
労働者の満足度や適性のある労働者の
離職防止という、プラスの形で表れる。
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これは、良好な人材獲得のための“競
争”における重要な競争上のメリット
となる（注11）。
　しかしながら、これらのチャンスは、
使用者にとってのリスクあるいはデメ
リットとも表裏一体のものである。使
用者は、ホームオフィスにおける職場
の設置のためのコストと並んで、労働
者とのコミュニケーションの制約、
ホームオフィスにおける労働者の監視
および管理といったリスクに直面する。
特にリスクとなるのは、情報技術（IT）
への信頼性やデータ保護の危殆化、お
よび事業所機密・営業秘密の侵害であ
る。ついこの間施行された営業秘密法
（GeschGehG）によって、企業は、
重要な（自社のまたは他社の）営業秘
密・事業所機密を保護するための「相
当な秘密保持措置」を講じる権限を有
し、またこれを義務付けられている。
基本法13条に基づく労働者の住居の
不 可 侵 性（Unverletzlichkeit der 
Wohnung）に関する憲法上の保護を
考慮しなければならないにもかかわら
ず、ホームオフィスがある場所および
労働者のプライベートスペースにおい
て行われるべき労働保護・健康保護の
遵守と監視についての責任から解放さ
れないということは、使用者にとって
負担となるその他のデメリットとなり
うる（注12）。

Ⅳ．現行法の状況（de lege lata）

　現在の法状況は、ホームオフィスで
の就労に関する労働者の請求権の観点
からも、ホームオフィスでの就労に関
する労働者の義務の観点からも、多層
的であり複雑となっている。

１．�ホームオフィスにおける就
労に関する労働者の請求権

　ホームオフィスにおける就労に関す
る請求権については、法律に基づく請
求権の基礎と、集団的労働法および個
別的労働法に基づくそれとの間で、区
別しなければならない。

a)　�ホームオフィスにおける就労に関
する法律上の請求権

　ホームオフィスにおける就労に関す
る法律上の請求権については、労働者
は、特別法により規定された請求権を
行使しうるに過ぎない。

aa)　�ホームオフィスにおける就労に
関する法律上の一般的な請求権
の不存在

　ドイツ（労働）法は、ホームオフィ
スにおける就労に関する労働者の法律
上の請求権を、一般的には定めていな
い（注13）。

bb)　�ホームオフィスにおける就労に
関する特別法上の請求権

　ホームオフィスにおける就労に関し
て特別法上規定された労働者の請求権
は、連邦男女平等法（BGleiG）なら
びに社会法典（SGB）第Ⅸ編にみら
れる。

aaa)　連邦男女平等法16条１項２文
　連邦男女平等法２条、３条５号に基
づき同法の適用を受ける役所の被用者
（Beschäftigte）については、連邦
男女平等法16条１項２文が、役所は、
業務上可能な範囲内において、家族ま
たは介護に関する責務を負っている被
用者に対し、特にテレワークの職場ま
たはモバイルでの職場を提供しなけれ
ばならない旨を規定している。連邦男

女平等法16条１項２文の意味におけ
るテレワークの概念は、役所の外およ
び公的な使用者の直接的な影響範囲の
外にあり、そこから少なくとも労働給
付の一部が履行される、全ての就労形
態を意味する（注14）。
　しかしながら、連邦男女平等法16
条１項２文では、役所は「業務上可能
な範囲内において」テレワークの職場
を提供してはならないとの文言が用い
られていることからすると、同規定は
ホームオフィスにおける職場に関する
個別的な請求権を保障しているわけで
はないということがわかる（注15）。む
しろ、連邦男女平等法16条１項２文は、
ホームオフィスにおける職場の設置の
申請に関して、裁量に瑕疵のない判断
（ e r m e s s e n s f e h l e r f r e i e 
Entscheidung）が行われることに対
する請求権のみを保障している。この
ような裁量に瑕疵のない判断の枠組み
においては、ホームオフィスにおける
職場の設置に際しての使用者の組織面
での裁量に、特に価値が認められる。
使用者は単に、ホームオフィスにおけ
る職場の設置・提供を行うかどうか、
またどのような範囲でこれを行うかに
関して、理由付けが可能な判断を行わ
なければならない（注16）。

bbb)　社会法典第Ⅸ編164条４項１文
　社会法典第Ⅸ編２条２項の意味にお
ける重度身体障害を有する労働者（注

17）には、同法164条４項１文第１号
に基づき、それによって自身の能力お
よび知識を最大限活用できかつ継続し
て発展させることができる、障害に適
した就労に関する個別的かつ訴求可能
な請求権が認められる（注18）。これに
よって、労働者が、労働契約上義務付
けられた自身の給付を、その障害ゆえ
にもはや履行できない場合に、就労に
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関する請求権が容易に消滅することに
はならない。むしろ、当該労働者には、
他の形態での就労に関する請求権が認
められるのである（注19）。
　確かに、社会法典第Ⅸ編164条４項
１文第１号は、労働の場所については
（従ってまた、ホームオフィスについ
ても）、明確には言及していない。そ
れにもかかわらず、労働場所は、重度
身体障害を有する労働者が、その使用
者に対し、自身の能力および知識を最
大限活用できかつ継続して発展させる
ことができる就労に関する請求権を有
する旨を規定する社会法典第Ⅸ編164
条４項１文第１号にいう就労を構成す
るメルクマールのなかに、包摂されな
ければならない。要するに、重度身体
障害を有する労働者の障害に適した就
労が、その自宅における職場からのみ
可能である限りにおいて、当該労働者
にはそれに対応した就労に関する個別
的かつ訴求可能な請求権が、社会法典
第Ⅸ編164条４項１文第１号に基づい
て認められるのである（注20）。そうで
なければ、法律の文言のみならず、重
度身体障害を有する労働者がその（残
された）労働給付能力を最適な形で発
揮することを可能としようとする、法
の目的が無視されることとなる（注21）。
このことにかかわらず、障害に適した
ホームオフィスの設置および維持は、
社会法典第Ⅸ編164条４項１文第４号
に基づく労働組織の一部であり、その
点でも障害に適した就労に関する請求
権の構成要素である（注22）。
　しかしながら、立法者は、比例性
（Verhältnismäßigkeit） を 根 拠 と
して、これに限界を設定している。た
とえ、重度身体障害を有する労働者に
つき、社会法典第Ⅸ編164条４項１項
第１号に基づいて、ホームオフィスに
おける障害に適した就労に関する請求

権が認められるべきであっても、それ
が使用者にとって期待不可能であるか、
不相当な費用を伴うものであり、もし
くは国や職業協同組合による労働保護
規定に違反する場合には、社会法典第
Ⅸ編164条４項３文に基づき、かかる
請求権は排除される（注23）。

b)　�ホームオフィスにおける就労に関
する集団的労働法上の請求権

　ホームオフィスにおける就労に関す
る労働者の請求権は、集団法上の規制
からも導かれうる。

aa)　労働協約
　協約当事者は、労働協約法（TVG）
１条に基づき、労働協約のなかで、そ
の適用範囲内にいる労働者のホームオ
フィスにおける就労に関する請求権を
規定することができる。しかし、実務
では通常、労働協約のなかでは単に、
ホームオフィスにおける就労に関する
枠組み条件が定められる。例えば、ホー
ムオフィスにおける就労の開始および
終了の要件、ならびにその期間、デー
タ保護、労働保護・健康保護の確保、
職場の設置やその費用負担、労働時間、
使用者の監督権および立入権等に関し
てである。ホームオフィスにおける就
労に関する個々の労働者の訴求可能な
請求権は、それが相当に広い射程を有
するがゆえに、協約実務においては基
本的にみられない。しかし、協約実務
において増加がみられるのは、事業上
の利益および事由という留保を付した
うえでの、ホームオフィスにおける就
労に関する労働者の請求権である（注

24）。

bb)　事業所協定
　労 働 協 約 と 同 様、 事 業 所 組 織 法
（BetrVG）77条に基づく事業所協定

によっても、ホームオフィスにおける
就労に関する労働者の請求権は根拠付
けられうる。しかしながら、実務上は
事業所協定中において、ホームオフィ
スにおける就労については、やはり単
なる枠組み条件が定められ（注25）、そ
こで同時に、かかる就労に関する具体
的な個々人の訴求可能な請求権が根拠
付けられることはない（注26）。

cc)　包摂協定
　同様に、社会法典第Ⅸ編２条２項の
意味における重度身体障害を有する労
働者（注27）を対象に、社会法典第Ⅸ編
166条 に 基 づ く 包 摂 協 定
（Inklusionsvereinbarung）からも、
ホームオフィスにおける就労に関する
請求権が生じうる。
　社会法典第Ⅸ編166条１項１文に基
づき策定が義務付けられる包摂協定は、
重度身体障害を有する労働者に対する
使用者の一般的な雇用義務および促進
義務を、個々の事業所ごとに具体化す
べきものである。包摂協定により、障
害を有する労働者の特別な利害状況が、
事業所内における組織構成およびプロ
セスの構想および実現の段階で既に、
意図的にかつ広範に考慮されることを
通じて、就労環境（Arbeitswelt）の
バリアフリーな形成に働きかけること
が求められる（注28）。従って、社会法
典第Ⅸ編166条２項に基づき、包摂協
定には、とりわけ重度身体障害を有す
る労働者の職場の構成、作業環境
（Arbeitsumfeld）ならびに労働組織
に関連する規制が含まれうる。様式が
自由である包摂協定の当事者は、社会
法典第Ⅸ編176条と結び付いた同法
166条１項１文により、特に使用者、
重度身体障害者代表、ならびに事業所
委員会または従業員代表委員会である

（注29）。
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　包摂協定の法的性質については争い
があるにもかかわらず（注30）、包摂協
定中において、（その法的性質および
そこから導かれる特殊性および要件に
応じて）重度身体障害を有する労働者
のために、ホームオフィスにおける就
労に関するものを含めた、個々人の請
求権を根拠付けうるという点について
は、争いがない（注31）。

c)　�ホームオフィスにおける就労に関
する個別契約上の請求権

　労働者は、従前と同様に、個別契約
によっても、ホームオフィスにおける
就労に関する請求権を認められうる。

aa)　個別労働法上の合意
　ホームオフィスにおける就労に関す
る労働者の請求権は、使用者および労
働者間での、明示的なまたは黙示的な
（推認される）個別契約上の合意の対
象となりうる。

aaa)　明示的な個別契約上の合意
　第一に問題となるのは、労働契約当
事者間における、明示的な（書面によ
る、または口頭での）ホームオフィス
に 関 す る 合 意（Homeoffice-
Vereinbarung）である（注32）。この
ようなホームオフィスに関する合意は、
労働契約締結の時点で、既に行われう
る。しかし、労働契約を補充する形で
の、あるいはそれとは別個のホームオ
フィスに関する合意が、事後的にも行
われうる。
　労働契約当事者は、その私的自治に
基づき、民法典（BGB）134条・138
条、および同法305条以下に基づく約
款規制の限度内において、ホームオ
フィスに関する合意の内容を自由に取
り決めることができる。それは、例え
ば、ホームオフィスにおける就労の種

類および期間ならびにその終了、労働
時間、ホームオフィスにおける職場の
設置（ハードウェア・ソフトウェア、
通信手段、費用負担）、使用者の監督
権および立入権、データ保護あるいは
秘密保護に関してである（注33）。また、
労働契約当事者は、ホームオフィスに
関する合意のなかで、その内容に関し
て、その他の規制手段、例えば、ホー
ムオフィスにおける就労にかかる枠組
みを定めた労働協約、事業所協定また
は包摂協定を援用することも可能であ
る。

bbb)　�黙示的な（推認される）個別契
約上の合意

　他方で、ホームオフィスに関する合
意は、使用者が労働者を反復して、あ
るいは長期間にわたりホームオフィス
において就労させることによって、黙
示的にも成立しうる。
　労働義務が長期間の経過によって一
定の労働条件に具体化されることは、
原則としては排除されない。しかしな
がら、営業法（GewO）106条１文
に 基 づ く 使 用 者 の 指 揮 命 令 権
（Weisungsrecht）の長期間にわた
る不行使は、使用者がこのような契約
上および／または法律上認められた指
揮命令権をもはや行使しようとしない
と い う こ と を 信 頼 し う る 状 況
（Vertrauenstatbestand）を、通常
作出するものではない。指揮命令権の
不行使は、意思表示としての価値を有
しない。このことは、たとえ使用者が
営業法106条１文に基づく自身の指揮
命令権を、非常に長期間にわたり同一
の形式によって行使した場合であって
も当てはまる（注34）。他の形式での労
働を命じられないことを労働者が信頼
すべき特別の事情が付加されている場
合にのみ、黙示的な行為による指揮命

令権の契約上の制限が認められうる
（注35）。
　例えば、使用者が労働者を反復して、
あるいは長期間にわたりホームオフィ
スにおいて就労させたという事情も、
それのみでは、ホームオフィスに関す
る黙示の合意を導くには十分ではない

（注36）。このような自宅でのテレワー
クの単なる容認は、（長期にわたるも
のであったとしても）特に意思表示と
しての価値を持つものではなく、この
ことはホームオフィスに関する合意の
（黙示的な）締結に関する労働者への
使用者の申込みを意味しない（注37）。
　むしろ、それによって、営業法106
条１文に基づく自身の指揮命令権を一
定の形式によってのみ行使するという
ように労働契約を変更しようとする使
用者の意思を、労働者が推論すること
ができる、時間的な要因を超えた、更
なる事情が必要となる（注38）。このこ
とは、同一の形式により、かつ長期に
わたって労働者に対し自宅でのテレ
ワークを命じた場合であっても、異な
るところはない（注39）。上記にいう更
なる事情は、例えば、労働者が認識可
能な形で、その労働関係の存続が（引
き続き）ホームオフィスにおいて就労
することと結び付いており、かつ使用
者がこのことを考慮している場合に、
認められうる（注40） 。

bb)　�営業法106条１文に基づく指揮命
令権

　ホームオフィスにおける就労に関す
る労働者の請求権は、ひとり営業法
106条１文からは生じない。
　営業法106条１文は、使用者は、個
別契約、集団法または法令による定め
が既にある場合を除き、労働給付の内
容、場所および時間を、公正な裁量に
従って決定しうる旨を明示している。
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従って、同規定は、一方的形成権とし
ての使用者の指揮命令権を定めている
のであって、労働者の形成権を定める
ものではない。その結果、営業法106
条１文から、自身をホームオフィスに
おいて就労させることに関する労働者
の権利が生じるということはない。そ
れゆえに、公正な裁量を行使すること
により、労働者に対しホームオフィス
における就労を命じるべき使用者の義
務が、営業法106条１文から直接に生
じることもない。結局のところ、基本
法12条および14条は、使用者の企業
家としての自由を保護しており、自身
の事業所の組織構成に関する自由は、
その本質的な内容に属するものである

（注41）。
　
cc)　�営業法106条１文と結び付いた民

法典241条２項に基づく配慮義務
　ホームオフィスにおける就労に関す
る労働者の請求権が、営業法106条１
文と結び付いた民法典241条２項に基
づく配慮義務を根拠として生じること
はありうる。
　契約目的の保護および促進のために、
労働契約の両当事者は、民法典241条
２項に基づいて、その都度の相手方で
ある当事者の権利、法益および利益に
配慮すべき義務を負っている（注42）。
このことから、給付を確保するための
措置の実施に関する労働契約の請求権
が生じうる。使用者は、その配慮義務
の枠内において、労働者とともに、労
働契約の履行のための前提条件を作出
し、履行にとっての障害が生じないよ
うにし、あるいはこれを除去しなけれ
ばならないからである（注43）。使用者
が営業法106条１文に基づく自身の指
揮命令権を行使することで、労働者に
対しホームオフィスにおける就労を命
じることは、このような給付を確保す

るための措置でありうる（注44）。
　このための要件は、第一に、労働者
にとって自身に義務付けられた労働給
付をホームオフィス外で履行すること
が（もはや）不可能であるか、期待で
きないという形で、克服し難い労働者
の給付障害（不能）が生じていること
である（注45）。このような給付障害は、
例えば、疾病や重度身体障害、あるい
は家庭の事情、もしくは育児や親族の
介護といった、労働者の一身上の事情
によって根拠付けられうる（注46）。
　更に、営業法106条１文に基づく使
用者の指揮命令権が、民法典241条２
項に基づくその配慮義務ゆえに、労働
者のそのホームオフィスにおける就労
という形に具体化され、労働者にそれ
に対応した請求権が認められるために
は、使用者にそのことを期待でき、ま
た法的にも可能であるということが、
要件となる。期待可能性に関しては、
原則として、ホームオフィスにおける
就労の命令が、事業上の事由または他
の労働者に対する配慮義務と相反しな
いことが、その前提となる（注47）。事
業上の事由には、自身の事業所の組織
構成に関する自由がその本質的な内容
に属する、基本法12条および14条に
より保護される使用者の企業家として
の自由も含まれる。このことは、どこ
を拠点としてどのような労働技術上の
目的を追求するのか（注48）、およびそ
れによって、労働給付がホームオフィ
スから履行されるのかどうか、またど
のような形式によって履行されるのか
という問題をも対象とする、使用者の
決定をも含むものである。使用者は、
労働者の希望に応じて自身の事業所を
コストを負担しつつ改組し、自らの利
益に反してホームオフィスにおける職
場を設置する義務を負ってはいない

（注49）。更に、労働者の基本法上の地

位が概して使用者のそれに優越すべき
場合には、それに続いて、ホームオフィ
スにおける職場の設置あるいはそこで
の職務の遂行が、法的に可能でなけれ
ばならない（注50）。このことは、例えば、
ホームオフィスにおける労働保護法上
およびデータ保護法上の要請、ならび
に場合によっては、事業所組織法上（例
えば99条）の事業所委員会による同
意の必要性に関して、当てはまる （注

51）。
　結局のところ、上記で述べたところ
によれば、実務においては、営業法
106条１文と結び付いた民法典241条
２項に基づいてホームオフィスにおけ
る就労に関する請求権を労働者が取得
する事案は、ほとんど存在しないであ
ろう（注52）。正当な事業上の利益がホー
ムオフィスにおける職場と相反する限
りは、使用者はこれを実現することを
義務付けられない（注53）。この場合、
労働者には、ホームオフィスにおける
就労という形での、給付を確保するた
めの請求権も認められない（注54）。

dd)　平等取扱原則
　ホームオフィスにおける就労に関す
る個別契約上の請求権は、労働法上の
平等取扱原則からも生じうる。平等取
扱原則に基づく平等取扱請求権の要件
は、第一に、使用者が専ら客観的な検
討に基づいて比較可能な労働者のグ
ループを形成していることである。こ
の場合、比較可能性は、原則として職
務が基準とされる（注55）。使用者が、
（個々の労働者との交渉により取り決
めた労働条件、または規範的に定めら
れる労働条件に加えて（注56））これら
の労働者のグループについて、特定の
抽象的な一般規制を一律に設定した場
合、このことに関して、平等取扱原則
に拘束される（注57）。この場合において、



寄稿

Business Labor Trend 2021.4

44

労働法上の平等取扱原則は、使用者に
対し、恣意的に、すなわち客観的な理
由なく、使用者自身により一般的にま
たはグループに関連して設定された規
制から、労働者あるいはそのグループ
の不利益となる形で逸脱することを、
禁止する（注58）。このような逸脱には、
客観的な正当化が必要となる（注59）。
このような要件のもと、平等取扱いに
関する労働者の請求権は、使用者によ
るあらゆる種類の措置および決定に拡
張されることとなる（注60）。
　使用者が労働法上の平等取扱原則に
違反した場合、当該労働者は、使用者
によって設定された抽象的一般規制の
基準に従って取り扱うべきことを要求
することができる（注61）。この場合、
当該労働者は、彼がそこから客観的な
理由なく排除された給付や措置、すな
わち有利に取り扱われた労働者が得た
ものを請求しうることとなる（注62）。
　従って、このことは、当該労働者の
ホームオフィスにおける就労に関して
も当てはまる（注63）。それゆえ、使用
者が特定の労働者のグループ、例えば
営 業 職（Vertriebsmitarbeiter） に
ついて、自宅でのテレワークを導入し
た場合には、このことは、使用者はか
かるグループに属する全ての労働者に
対し、客観的事由により逸脱が認めら
れる場合を除き、自宅でのテレワーク
を提供しなければならないということ
を意味する。

ee)　事業所慣行
　個別事案における状況によっては、
事業所慣行（betriebliche Übung）
をめぐる法制度からも、ホームオフィ
スにおける就労に関する個別労働法上
の請求権が生じうる。
　事業所慣行とは、反復継続した使用
者の特定の行為態様として理解しうる

ものであり、それは労働者が、信義誠
実に基づき、かつ周辺的事情を考慮し
たうえで、将来においても継続して契
約上の給付や利益が付与されるべきこ
とを推論しうるものをいう。そこでは、
使用者がそれに対応する義務について
の意思を有していることは問われない

（注64）。従って、使用者の単なる事実
上の行為に、請求権を生じさせる効力
が認められうるのである（注65）。
　重要であるのは、従業員数と比例し
た、使用者の行為態様の性質、期間お
よび程度である（注66）。個々の労働者
に対する特定の行為態様は、必要な集
団的要素を欠いているため、十分では
ない（注67）。すなわち、事業所慣行と
いう法制度は、その集団的性格ゆえに、
事業所における全ての労働者か、少な
くとも一定の労働者グループを対象と
するものである（注68）。事業所慣行は、
労働関係の構成要素である。事業所慣
行に基づく労働者の請求権は、それが
集団的に成立するものであるにも関わ
らず、個別契約上の請求権である（注

69）。
　原則として、当事者によって労働契
約上の合意の対象となりうる全ての労
働条件は、事業所慣行によっても根拠
付けることができる（注70）。特に、事
業所慣行の集団的性格ゆえに、全ての
または特定の労働者グループにとって
重要な規制が、その対象となる（注71）。
これによって、（具体的な状況に応じ
て）事業所の労働者または特定のグ
ループが、ホームオフィスにおいて事
実上反復継続して就労することで、こ
れらの労働者にとって有利な事業所慣
行が生じ、それに対応したホームオ
フィスにおける労働契約上の請求権を
認められうる（注72）。

２．�ホームオフィスにおける就
労に関する労働者の義務

　原則として、労働者は、集団労働法
上も個別労働法上も、その労働給付を
自身のホームオフィスから履行するこ
とを、一方的に義務付けられることは
ない。
　その根拠は、基本法13条およびそ
れによって保護される基本権である住
居の不可侵性にある。住居の概念は、
空間的・物理的なプライベートスペー
ス（注73）、要するに労働者の自宅を意
味する。基本法上の全ての自由権と同
様に、基本法13条が定める基本権に
は間接的な第三者効が認められ（注74）、
それは労働法においても異なるところ
はない（注75）。
　基本法13条に基づくその住居の不
可侵性に関する労働者の基本権を根拠
に、営業法106条１文に基づく使用者
の指揮命令権は、ホームオフィスにお
ける職場の設置およびそこでの就労に
対しては、もとより及ばない。従って、
労働者の住居に関する利用権限を欠い
ているがために、使用者は、労働者に
対し営業法106条１文に基づき一方的
にホームオフィスにおける就労を命じ
る権限を有しない。すなわち、営業法
106条１文に基づく使用者の指揮命令
権は、憲法により保護される住居の不
可侵性に関する労働者の基本権に優越
しない（注76）。たとえ、労働契約中に
ホームオフィスにおける職場へ労働者
を配置する使用者の一方的な権限が留
保されている場合であっても、かかる
条項は民法典307条１項１文違反によ
り無効となる。それは、基本法13条
１項に基づき憲法上保護される自宅内
の領域を侵害し、プライベートのリ
ソースを利用するものであることから、
信義誠実の要請に反して労働者を不当
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に不利益に取り扱うものであるからで
ある（注77）。
　また、これと同様の理由から、ホー
ムオフィスにおける労働者の就労は、
原則として、解雇制限法２条に基づく
変更解約告知によっても実現すること
はできない。なぜなら、これもまた、
基本法13条により保護される住居の
不可侵性にかかる基本権に対する不当
な介入を、通常は意味するからである

（注78）。かかる基本権を無視する形で
行われた使用者の企業家としての決定
は、原則として、解雇制限法２条に基
づく変更解約告知の正当化にとって適
切ではない（注79）。
　もっとも、例えば世界的なコロナ－
パンデミックのような緊急事態にあっ
ては、労働者は、その使用者に対する
民法典241条２項に基づく配慮義務お
よび誠実義務に基づき、使用者の存続
が危ぶまれる状況下では、契約外の労
働を給付することを義務付けられ、そ
れにはホームオフィスにおける労働も
含まれるとの指摘がある（注80）。しか
しながら、営業法106条１文に基づく
使用者の指揮命令権を、このように拡
張することには賛成できない（注81）。
かかる危機の状況においても、労働者
は、自身の自宅というリソースを、事
業上および企業経営上のリスクへの対
応のために、使用者に利用させる義務
を負わない。このような危機の状況も
また、住居の不可侵性という基本法
13条に基づく労働者の基本権には、
優越しないのである。そのことを度外
視しても、限界設定の困難性という、
ほとんど解決不可能な問題が発生する。
どのような場合であれば、労働者が基
本法13条に基づく自身の基本権を“犠
牲に”しなければならないというほど
に、危機が重大なものと認められるの
か？同様の理由から、労働者は、労働

協約または事業所協定によっても、労
働契約上義務付けられた労働を自身の
ホームオフィスから履行すべきことを
義務付けられることはない。協約当事
者も事業所パートナーも、労働協約あ
るいは事業所協定によって、基本法
13条に基づく住居の不可侵性という
労働者の基本権に優越することはでき
ない（注82）。結局のところ、これらは、
許されない方法による“第三者に負担
をもたらす契約（Vertrag zu Lasten 
Dritter）”ということになる。

Ⅴ．将来の法状況（de lege ferenda）

　ドイツにおいては、既にかなり以前
から、ホームオフィスにおける就労に
関する労働者の請求権を法律上規定す
るための試みがなされている。

１．�ホームオフィスにおける
就労に関する法律上の請
求権への道のり

　連邦労働社会省は、既に“労働4.0
白書”のなかで、労働者にホームオフィ
スにおける就労を可能とすることにつ
いての指摘を行っている。同省の見解
によれば、労働者には、この点につい
ての需要が存在する。それに対応する
形でのホームオフィスにおける就労に
関する請求権は、とりわけ、家族と仕
事のより良い調和、ならびに障がい者
や産業構造が脆弱な地域の居住者に対
する新たな職業的展望を期待させるも
のであった（注83）。
　現政権の連立協定のなかでは、確か
に、ホームオフィスにおける労働者の
就労についての言及はなされていない。
しかし、そこでは“良質なデジタルワー
ク4.0（Gute digitale Arbeit 4.0）”
のタイトルのもと、モバイルワークを
促進しかつこれを実現しやすくするた

めに、法的枠組みを創出すべきことが
指摘されている。かかる枠組みのなか
には、使用者がモバイルワークを拒否
しようとする場合における拒否事由に
関する労働者の情報請求権が含まれる。
また、協約当事者もモバイルワークに
関する協定を締結すべき立場にある

（注84）。
　“モバイルワーク法（Mobile Arbeit 
Gesetz）”と称される、連邦労働社会
省による第一次参事官草案は、連邦首
相府により事前協議の枠組みのなかで
停止されたのち（注85）、同草案は改訂
され、現在は2020年11月26日の時点
のものが提出されている（注86）。その
なかでは、ホームオフィスにおける就
労に関する個々の訴求可能な請求権は、
規定されていない。

２．�“モバイルワーク法”参事
官草案

　いわゆる条項法（Artikelgesetz）
である現在のモバイルワーク法案は、
営業法および社会法典第Ⅶ編を改正し
ようとするものとなっている。
　モバイルワーク法案１条によれば、
営業法を新111条によって補充するこ
とが意図されている。ここで提案され
ている新営業法111条１項２文では、
モバイルワークの概念が、差し当たり
次のように定義されている。それによ
れば、情報通信技術を利用して、使用
者の事業所施設の外にある、自身で選
択した場所、あるいは使用者と合意し
た一つまたは複数の場所から自身の労
働給付を履行する労働者は、モバイル
ワークを行うものとされる。従って、
自身のホームオフィスにおける労働者
の職務遂行も、新営業法111条１項の
意味におけるモバイルワークの一形態
を意味する。同規定によれば、労働者
は、モバイルワークを行うためには、
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モバイルワークの開始、期間、範囲お
よび配分について、希望する開始から
３ヶ月前までに、使用者に対し文書に
より申請することが求められる。その
のち、両当事者は、新営業法111条２
項に基づき、合意に至るべく協議を行
わなければならない。これに関して合
意に至らなかった場合には、同条３項
に基づき、使用者は労働者に対し、そ
の申請から２ヶ月以内に、拒否の決定
およびその理由について、説明を行う
ことが求められる。使用者が、かかる
説明義務および新営業法111条２項に
基づく協議義務を履行しなかった場合
には、申請通りのモバイルワークが定
められたものとみなされる（但し、期
間については６ヶ月が上限となる）。
使用者と労働者間で特段の合意が行わ
れなかった場合には、両当事者は、新
営業法111条６項に基づき、他方当事
者に対し、モバイルワークの開始から
６歴月を経過して以降は、その都度月
末にかけて３ヶ月の予告期間を置いた
うえで、書面により、モバイルワーク
終了の意思表示を行うことができる。
新営業法111条５項により、使用者が
労働者に対し文書により教示しなけれ
ばならない労働保護にかかる規制は、
影響を受けることはない。同法７項に
より、労働協約または労働協約に基づ
く事業所協定または公勤務協定によっ
て、新営業法111条からの逸脱が可能
とされている。
　更に、営業法のなかに新112条を挿
入することが意図されている。かかる
新営業法112条１項によれば、使用者
は、労働者に対し労働時間法が適用さ
れる限りにおいて、モバイルワーク就
労時における労働時間の開始、終了お
よび全体の長さを記録すべき義務を負
う。同条２項は、使用者が労働者に対
し労働時間記録義務を委任することを

可能としているが、規定に従った労働
時間の記録の責任については引き続き
使用者が負うものとされる。更に、使
用者は労働者に対し、新営業法112条
３項に基づく求めに応じて、記録され
た労働時間に関して情報提供を行い、
かつ労働時間記録の写しを交付すべき
とされている。
　加えて、モバイルワーク法案２条に
より、従来の社会法典第Ⅶ編８条を新
たに改正し、ホームオフィスにおける
労働者の法定労災保険による保護を改
善することが意図されている。それに
よれば、自身の職務をホームオフィス
または他の場所で行う労働者について、
使用者の企業施設における職務遂行と
同様の法定労災保険による保護が適用
される。また、ホームオフィスにおい
て就労する労働者による、子供を預け
るための保育施設がある場所に直接繋
がっている道の往復も、法定労災保険
により保険対象となる労働者の活動と
すべきとされている。従って、労働者
が、自身の子供を保育園や学校へ送り
迎えをする場合の道の通行も、法定労
災保険により保険対象となる活動とい
うことになる。

Ⅵ．おわりに

　ホームオフィスにおける就労に関す
る労働者の請求権に関する現在の法状
況を観察するに、結論は冷静に受け止
められるべきである。
　雇用社会のデジタル化は労働場所の
柔軟化を促進するものであるにもかか
わらず、ドイツでは、ホームオフィス
における就労に関する労働者の一般的
な請求権は存在しない。加えて、この
ことは（法）政策上も、激しく争われ
ている（注87）。労働者のうち、特定の
グループ（ドイツ連邦共和国職員およ

び重度身体障害を有する労働者）につ
いてのみ、それに対応した特別法上の
請求権が存在する。モバイルワーク法
案によっても、上記のような一般的請
求権を創出することは、意図されてい
ない。むしろ、現在の立法計画は、使
用者と労働者間での単なる協議による
解決に限定されている。
　労働者に対しホームオフィスにおけ
る就労に関する請求権を付与する個別
の合意は、適法である。しかし、ここ
では労働者は、使用者の善意（good 
will）に依拠することとなる。使用者
の配慮義務、平等取扱原則または事業
所慣行からホームオフィスにおける就
労に関する請求権が生じることは考え
られうるけれども、実務においては、
その都度の事実関係次第であり、通常
は（概して）これらによって上記請求
権を根拠付けることは困難である。
　また、集団的な協定上の規制をホー
ムオフィスにおける就労に関する労働
者の請求権の根拠とすることも考えら
れうるが、実務では見受けられない。
　使用者が労働者に対し、一方的にそ
のホームオフィスにおける就労を命じ
ることは、住居の不可侵性に関する労
働者の基本権によって認められない。
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