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は し が き

　連合総研は、連合雇用法制対策局からの委託を受け、労働を取り巻く状況の急速な変化

に対応した、労働ルールの新たなグランドデザイン（全体構想）を提起することを目的と

して、2007年４月に「イニシアチヴ2008―新しい労働ルールの策定に向けて」研究委員会

を発足させました（主査：水町勇一郎・東京大学社会科学研究所准教授）。

　2007年４月の第１回から第５回研究委員会までの討議を経て、同年10月に公開で開催し

た中間報告会には、本テーマに関心を持つ多くの方々の参加を得ました。その成果をも踏

まえて、さらに研究を進めるため、研究期間を１年間延長する（「イニシアチヴ2009」研究

委員会に改称）とともに、講師として計９名の外部研究者にも議論に加わっていただき、

累次の研究委員会で議論を深めていただきました。

　これらの成果として、このたび、本ディスカッション・ペーパーを刊行し、シンポジウ

ムを開催する運びとなりました。本ディスカッション・ペーパーの第１部は、水町主査の

とりまとめによる労働法改革のグランドデザインの提起、第２部は、水町主査の提言を受

ける形での委員・アドバイザーからの意見・コメントという構成になっています。

　

　本ディスカッション・ペーパーが、労使関係実務家、政府・政党等の政策担当者をはじ

め各方面において、今後の労働法制のあり方を議論するための参考となれば誠に幸いです。

　最後に、ご多忙な中、本研究委員会で貴重なご報告を賜りました講師の方々、そして、

熱心な討議を重ねるとともに、各章のご執筆をいただきました水町主査をはじめとする各

委員、アドバイザーおよびオブザーバーに厚く御礼を申し上げる次第です。

2009年４月

財団法人　連合総合生活開発研究所

所 長 　薦　田　�　成 



はじめに ―― 本研究委員会の趣旨と経緯

　ここ数年、経済財政諮問会議、規制改革会議、厚生労働省などさまざまなところで、こ

れからの雇用ルールのあり方を展望する議論が行われている。また、2008年秋以降の世界

的な不況とそれに伴う雇用危機のなかで、非正規労働者問題、ワークシェアリングなど雇

用システムや労働法のあり方を問い直そうという議論も急速に高まっている。しかし、こ

れらの議論の多くは、浮かび上がってきた問題に対症療法的に対策を練ろうとするものと

の性格をもっている。それゆえそこでは、労働法の背景や基盤にある歴史や理論に対する

基本的な考察が十分になされておらず、また、労働法の全体像を見据えながら全体として

一貫性のある形で未来のあり方を展望しようとする視点に欠けるきらいがある。

　連合総研は、新しい時代にあった新しい労働ルールのグランドデザインを展望すること

を目的として、2007年４月に「イニシアチヴ2008―新しい労働ルールの策定に向けて」研

究委員会を発足させた（後に「イニシアチヴ2009―新しい労働ルールの策定に向けて」研

究委員会に改称）。その委員として集まったのは、若手の労働法学者、労働経済学者を中

心に労働をめぐる世界の最先端の研究を行っている者たちである。また、人事労務管理や

労働組合の実務の世界でご活躍の方々にもアドバイザー、オブザーバーとして多数ご参加

いただき、実務の視点から具体的で有益なご指摘・ご意見をいただいた（後掲【研究委員

会メンバー】参照）。

　これらのメンバーで２年にわたり20回を超える討議を重ね、労働法制に関する歴史研究

や最先端の理論研究を踏まえた労働法改革のグランドデザイン（提言）をとりまとめるに

至った。この提言は、「労使関係法制」「労働契約法制」「労働時間法制」「雇用差別禁止法

制」「労働市場法制」の５つの分野にわたるものである。議論の過程では、学界で最先端

の研究をされている講師の方々からもご報告いただき、討議を繰り返してきた（後掲【研

究委員会スケジュール表】参照）。

　提言は、研究委員会での多彩な議論を踏まえながら、主査である水町がその責任でとり

まとめたものである。委員会のなかでは、当然のことながら、委員やアドバイザー、オブ

ザーバーの間で活発な意見が交わされ、なかにはこれらのメンバーの間で見解の一致がみ

られない点もあった。このような意見の多様性を活かしつつ今後の活発な議論を喚起する

ため、第１部ではなるべく具体的な（玉虫色ではない）制度改革の提言を行い、第２部で

は各メンバーがそれぞれの専門的な視点から意見やコメントを述べる（そこには提言と異

なる見解も含まれている）という形をとることにした。

　本シンポジウムでは、時間の関係上、制度改革の具体的な提言部分（第１部第２章）を

中心とした報告となるが、第２部もあわせてご覧いただき、労働法改革の議論の基盤に触

れていただければうれしい。

　本報告に至るまでに、多くの方々からのご支援・ご協力をいただいた。とりわけ、委員

会の場で専門的なご意見やアドバイスをいただいた講師の先生方、委員会の立ち上げから

最終的な取りまとめまで行き届いたサポートをいただいた連合総研の事務局の皆さまに、

この場を借りてお礼を申しあげたい。

2009年４月

委員会を代表して

水　町　勇一郎 
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第１部　《提言》労働法改革のグランドデザイン
 



第１章　労働法改革の基本理念 ―― 歴史的・理論的視点から

水　町　勇一郎

１．社会の変化と労働法の変容

�　労働法が形成された歴史的・社会的背景

�　労働法の形成―労働法の原型

　そもそも現在の労働法の原型は、19世紀末から20世紀初めにかけて、当時の社会的・

思想的背景に大きく規定されながら形成されたものであった。その背景としては、次の

大きく３つのものがあげられる。

　第１に、生産管理システムとしてテイラー主義が普及したことである。1895年にアメ

リカのフレデリック・Ｗ・テイラーは、生産過程を細分化し各作業を労働者に分担させ

て徹底した時間・動作管理の下に置くことによって生産・経営の効率化を図ることを推

奨した。テイラー主義と呼ばれるこの科学的管理法は、生産過程を合理化することに大

―  1  ―

　労働法は世界的に大きな変革のときを迎えている。そもそも大量生産・大量消費型

の工業化社会において形成・発展してきた旧来の労働法が、近年の社会の複雑化・グ

ローバル化の動きに対応できなくなってきたからである（１）。

　これらの変化・改革の基盤にある新たな法理論として注目されるのが、ヨーロッパ

で提唱されている「手続的規制」理論と、アメリカで提示されている「構造的アプ

ローチ」である。前者は政治哲学的な思考、後者は経済学的な思考に基づくものであ

る点で、両者は異なる理論的基盤をもつものである。しかし、多様化・複雑化する社

会の実態に対応するために新たな理論・アプローチを提唱している点、そこで重視さ

れているのは動態的なプロセスである点で、両者は共通している（２）。

　この２つの法理論に照らして日本の労働法制の現状について考察すると、労働法改

革に向けた課題と方向性がみえてくる。重要な課題は、多様な労働者の意見を反映で

きる分権的なコミュニケーションの基盤を構築すること、および、労働法の規制内容

自体も国家が詳細なルールを定める事前の規制（行政規範）から当事者による集団的

なコミュニケーションを重視する事後的な規制（裁判規範）へと移行していくことで

ある（３）。



きく貢献し１、大量生産体制を世界的に普及させる大きな原動力となった。この科学的

生産管理システムが普及していくなかで、「大工場のなかの１つの歯車」として流れ作

業に従事させられる労働者が増加していったのである。

　第２に、そのような時代の社会思想として「連帯」や「産業民主主義」という考え方

が台頭していった。例えば、フランスの社会学者エミール・デュルケームは、19世紀末

から20世紀初めにかけて、細分化された諸個人の自由や欲望が増大することによって無

規律状態が生じることを避けるためには、個人と個人の間の有機的連帯を組織し維持し

ていくことが重要であるとする連帯理論を説き２、その後の社会運動や法理論・法政策

の展開に大きな影響を与えた。また、それと同じ頃、アメリカでは、自由放任資本主義

がもたらした貧富の格差等の惨状を是正するため、あるいは、経営の効率性を高めるに

は労働者と対話することが重要であるとの認識から、政治の場だけでなく職場にも民主

主義を取り入れるべきであるとする産業民主主義の考え方が台頭し、その後の政治の状

況や立法の展開に影響を与えることとなった。

　第３に、経済思想としても、18世紀後半にフランソワ・ケネーやアダム・スミスによっ

て提唱され19世紀に支配的となった自由主義思想とは異なる、新たな経済思想が台頭し

た。イギリスの経済学者ジョン・メイナード・ケインズは、1936年に『雇用、利子およ

び貨幣の一般理論』３を公刊し、自由放任資本主義に内在する構造的問題を克服するため

には、国家の積極的な市場介入によって完全雇用を実現し有効需要（購買力）を高めて

いくことが重要であるとの理論を展開した。ケインズ主義と呼ばれるこの新たな経済思

想は、1930年代のアメリカやフランスで展開された国家主導の経済社会政策４と共通する

考え方に立つものであり、戦後の復興・経済成長期には、各国の経済政策の展開に大き

な影響を与えるものとなった。

　これらの社会的・思想的背景のなかで描き出された１つの標準的な労働者像（当時の

社会を牽引した原動力）が、「工場で集団的・従属的に働く均質な労働者」であり、こ

れに対し国家（いわゆる「福祉国家」）が集団的・画一的な形で保護を与えるというの

―  2  ―

 １　例えば、アメリカの自動車会社であるフォード社では、1913年から14年にかけて、組立工程を従来の

固定組立方式からベルトコンベアで車台を移動させて部品を装着する移動組立方式に変更し、自動車１

台の組立作業時間を14時間から93分に短縮することに成功した。さらに同社は、いっそうの技術改良を

加え、1925年にはその時間を10分に短縮した（有賀貞ほか編『アメリカ史２―1877年～1992年』232頁

（山川出版社、1993））。

 ２　デュルケーム（宮島喬訳）「自殺論」尾高邦雄編『世界の名著47・デュルケーム、ジンメル』49頁以

下（中央公論社、1968）、デュルケーム（田原音和訳）『現代社会学体系２・社会分業論』（青木書店、

1971）。

 ３　ケインズ（塩野谷祐一訳）『ケインズ全集第７巻雇用・利子および貨幣の一般理論』（東洋経済新報

社、1983）。

 ４　水町勇一郎『集団の再生―アメリカ労働法制の歴史と理論』74頁以下（有斐閣、2005）、水町勇一郎

『労働社会の変容と再生―フランス労働法制の歴史と理論』85頁以下（有斐閣、2001）。



が、20世紀の労働法の基本的なあり方であった５，６。

�　労働法の発展―経済社会政策としての労働法

　このような形で国の経済政策の一環として位置づけられた労働法は、第２次大戦後の

経済成長期に経済の発展と連動しながら大きな発展を遂げることになる。労働法や社会

保障法などによる社会的保護の充実（賃金の引上げ、社会保障の充実など）によって国

民の購買力が引き上げられると、消費が拡大し投資が刺激されて総需要の拡大や生産性

の上昇（経済成長）につながる。この経済成長の成果が社会的保護の充実という形で再

び労働者に分配・還元され、さらなる消費拡大・経済成長がもたらされる。

　このように戦後の経済成長期には、労働法や社会保障法などによる社会的保護と経済

成長とが有機的に結びつく形で国の社会と経済が発展していくという「黄金の循環」が、

先進諸国の間にある程度共通する現象としてみられたのである７。この戦後経済成長の

基盤にあった生産・規制モデルは、「フォード・モデル」８とも呼ばれている。
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 ５　現在の労働法にあたるものは、19世紀には社会法（Sozialrecht）や産業立法（lé gislation industrielle）

と呼ばれていたが、20世紀に入ると「労働法」（ドイツではArbeitrecht、フランスではdroit du travail）と

いう言葉が用いられるようになった。さらに、アメリカの1935年法で初めて「社会保障」（social security）

という名称が用いられ、1942年には社会保障の基本的な考え方を示したビヴァリッジ報告書がイギリス

で公表された。このような経緯を経て、20世紀中盤に「社会保障法」が「労働法」から分化・独立して

いった。

 ６　もっとも、各国の労働法には、それぞれの国の歴史的・社会的背景に規定された一定の特徴がみられ

た。例えば、国家と個人の間に存在するゲマインシャフトとしての社会的共同体を重視するドイツ法

（社会モデル）、国家の介入を嫌悪し自己規制（個人的あるいは集団的な自由放任）を重視するイギリ

ス法やアメリカ法（経済モデル）、国家の介入によって弱者を保護し平等を実現することを重視するフ

ランス法（政治モデル）、企業内の共同体的労働関係を重視する日本法（共同体モデル）といった特徴

である（cf. SUPIOT (A.), Le droit du travail , Paris, PUF, 2004, pp.21 et s.）。

 ７　アメリカやヨーロッパ諸国の動きについては、AGRIETTA (M.), Ré gulation et crises du capitalisme : 

 L'expé rience des É tats-Unis , Paris, Calmann-Lé vy, 1976 ; BOYER (R.), La Thé orie de la ré gulation : Une 

analyse critique , Paris, La Dé couverte, 1986など参照。

　　日本でも第２次大戦後、社会保障制度の構築と発展（岩村正彦『社会保障法Ⅰ』９頁以下（弘文堂、

2001）参照）とともに、労働法の本格的な発展がみられるようになった。1945（昭和20）年には労働組

合の承認・保護を定めた労働組合法（1949（昭和24）年に大きく改正）、1947（昭和22）年には労働条

件の最低基準を包括的に定めた労働基準法、国管掌の保険による労働災害の補償を定めた労働者災害補

償保険法、有料職業紹介事業を禁止し職業紹介事業を国家独占とした職業安定法、国管掌の保険による

失業保険の給付を定めた失業保険法（1974（昭和49）年に雇用保険法に改正）が相次いで制定され、戦

後労働法の枠組みが形成された。その後も1958（昭和33）年に職業訓練法、1959（昭和34）年に最低賃

金法、1966（昭和41）年に雇用対策法が制定されるなど、国家が労働契約や労働市場に積極的に介入す

る方向で労働法の発展は続いた。また、長期雇用慣行などの日本企業の実態と結びつきながら形成され

た解雇権濫用法理等の判例法の発展や、1955年に開始された春闘による経済成長を反映させた賃金引上

げの実現も、社会的保護の充実のために重要な役割を果たした。これらの社会政策の展開と有機的に結

びつきながら、日本経済は戦後復興を遂げ、1950年代半ばから約20年にわたり高度経済成長を続けた。

 ８　「フォード・モデル」については、２�� 参照。



��社会の変化と労働法の危機・変容

��労働法の危機

　しかし、この20世紀的な経済社会システム（その一環としての労働法）は、1973年の

石油危機を契機とした世界的な経済危機・社会変化のなかで、大きな転機を迎えること

になる。その背景には、いくつかの重要な社会的変化があった。

　第１に、経済成長が減速するなかで、かつての「黄金の循環」が反転したことである。

石油危機をきっかけとして経済成長のスピードが鈍化し失業者が増加すると（これと並

行して人口の高齢化も進んだ）、それらの人びとの生活を支えるための社会的負担が高

まる。この社会的負担の増加は、税金や社会保険料の引上げという形で国民や企業の経

済活動に制約を課すことになり、経済活動が収縮して経済状況が悪化すると、さらに社

会的負担や財政赤字が増加・累積するようになる。このように、かつての「黄金の循環」

（経済成長→社会的保護の充実→経済成長→･･･）が途絶え、社会と経済が連動して悪化

していくという悪循環（経済状況悪化→社会的負担増→経済状況悪化→･･･）が生じるよ

うになった。

　第２に、産業構造の変化に伴って、労働法の前提とされていた標準的な労働者が減少

し、これとは異なる多様なタイプの労働者が増加したことである。社会が成熟し、安価

で工業生産を行う発展途上国が台頭していくなかで、多くの先進諸国では、産業構造の

重心が工業からサービス業に移っていった。このポスト工業化・サービス経済化の動き

のなかで、企業の経営・生産体制はかつての画一的・集団的なものから多様化・複雑化

したものとなり、そこで働く労働者の姿も多様化していった。工業化社会の原動力とさ

れた集団的・均質的な工場労働者とは異なる自律性・裁量性の高いホワイトカラー労働

者、専門性の高い技術労働者、労働時間・期間等が限定されたパートタイム労働者・有

期契約労働者・派遣労働者などが増加していったのである。労働法が前提としていた

「工場で集団的・従属的に働く均質な労働者」は、社会実態として溶解していった。

　第３に、1970年代の石油危機、1980年代の規制緩和政策（レーガノミックス、サッ

チャーリズム）を契機とした国際競争の激化に加え、1990年代以降、情報化社会が本格

的に到来したことによって、経済のグローバル化が世界的に一気に加速することになっ

た。それに伴って、市場と技術の動きは高速化し、企業はこの速く多様な変化に対応で

きる経営・生産体制を整えることを迫られるようになった。これは、国家に対しても、

当事者が迅速で柔軟な対応を行うことができるような競争環境を整備し、同時に社会的

公正さを確保できるシステムを構築するという課題を提起するものであった。かつての

大量生産・大量消費の時代から多様性・不確定性の時代に移行するなかで、企業として

も、国家としても、変化に迅速に対応できる柔軟で動態的なシステムを作ることが求め

られるようになった。

�
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��労働法の機能不全と修正

　このような経済社会環境の大きな変化のなかで、旧来の労働法は機能不全に陥った。

労働法が前提としていたモデルが溶解し、また市場と技術の動きが高速化するなかで、

従来の定型的なモデルを前提とした集団的・画一的な保護・規制は、社会の多様で複雑

な変化に十分に対応できないものとなっている。さらに、従来のケインズ主義的システ

ム（その一環としての労働法や社会保障法）は、経済社会状況や人口構造の変化のなか

で財政赤字の肥大化という問題をもたらしている。

　各国はこのような危機に直面し、特に1980年代以降、旧来の労働法のあり方に修正を

加える改革を進めている。例えば、① 国家（法律）による画一的な保護・規制では多様

化する社会の利益・実態に十分に適応できないため、労使の分権的な話合いによって具

体的な規制のあり方を定めることを許容・促進する「労働法の柔軟化」９、② 集団とし

ての労働者ではなく、多様化する労働者個人（市民）の視点からの保護・規制を図る

「労働法の個別化」10、③ 国家による硬直的な労働市場規制を緩和し、民間事業の参入

による労働市場機能の活性化を図ろうとする「労働市場の自由化」11などである。

　このように、労働法は現在、旧来のシステムの危機を克服し、近年の大きな社会変化

に適応するための変革の途上にあるといえる。
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 ９　特に、労働時間規制の分野でその例が多くみられる。例えば、フランスでは、1982年のオールー改革

以降、労働時間規制を中心に規制権限を国家から労使へ、さらには産業レベルの労使から企業レベルの

労使へと移行させる柔軟化・分権化の動きが進められている。日本でも、例えば1987（昭和62）年労基

法改正以降、労使協定や労使委員会の決議によって法律規制の例外を設定することを認める法改正が相

次いでいる。

 10　例えば、差別禁止法やプライバシー保護法の発展の動きが各国でみられる。アメリカでは、1960年代

以降、労働組合や集団的労働法（Labor Law）の機能が相対的に低下するなか、これに代わって、人種、

皮膚の色、宗教、性、出身国による雇用差別を包括的に禁止した1964年の公民権法第七編（Title Ⅶ）、

1967年の雇用における年齢差別禁止法（ＡＤＥＡ）、1990年の障害をもつアメリカ人法（ＡＤＡ）など

の雇用差別禁止法を中心とする個別的雇用法（Employment Law）の発展がみられる。日本では、これ

に大きく遅れをとっているものの、1985（昭和60）年に制定されその後改正を重ねている男女雇用機会

均等法や、労働者の人格権・プライバシーを保護する判例の展開・発展などがみられる。

 11　有料職業紹介事業や労働者派遣事業の適法化が、その例である。そもそも第1次大戦後の1919年にベ

ルサイユ条約に基づいて創設された国際労働機関（ＩＬＯ）は、「労働は商品ではない」との考え方に

立ち、第1号勧告（1919年失業勧告）で営利職業紹介所の廃止（職業紹介の国家独占）を打ち出した。

日本でも1921（大正10）年に制定された職業紹介法で、有料職業紹介事業の禁止が定められた（1947

（昭和22）年職業安定法でもこの点は基本的に踏襲された）。しかし近年、有料職業紹介所廃止主義は

もはや市場のニーズに応えられないとの認識が各国で広まり、1997年に民間雇用仲介業（民間職業紹介

事業、労働者派遣事業など）を承認するＩＬＯ181号条約が採択された。この国際的な動きに沿って、

日本でも、1996（平成８）年・1999（平成11）年職業安定法改正により有料職業紹介事業が原則自由化

されるといった動きなどがみられる。



２．世界における新しい議論の潮流
　このような労働法の変化・改革のなかで、その基盤にある新たな法理論として２つの

ものが提唱されている。１つはヨーロッパで提示されている「手続的規制」理論であり、

もう１つはアメリカで主張されている「構造的アプローチ」である。これらの動きは、

新たな労働法の展開に対し理論的な基盤を与えようとするだけでなく、労働者、企業、

社会そして国家の関係を新たに問い直そうとするものでもある。

��ヨーロッパの議論―「手続的規制」理論
　｢手続的規制｣理論（あるいは「法の手続化（proće duralisation du droit）」理論）は、カ

トリックルーバン大学法哲学センターのジャン・ドゥ・マンクなどを中心とする研究グ

ループによって1995年にＥＣ委員会に提出された『ヨーロッパの社会的協議の未来』と

題する報告書の総括報告「社会政策の手続化のために」12のなかで明らかにされたもので

ある。同研究グループのメンバーであるパリ第10大学のアントワーン・リヨン＝カーン

は、同報告書のなかで「労働法と手続化」という個別報告13を執筆し、この理論の労働法

の領域でのあり方、留意点を具体的に明らかにしている14。この理論が提示された理由

は、旧来の標準化された画一的な法規制では多様化・複雑化する社会実態を包摂できず、

社会的な「理性」にそぐわない現象（既存の規制モデルでは制御できない事態）が多く

顕在化しているという点にある。

��「フォード・モデル」とその特徴

　この理論によると、これまでの労働法・社会政策（「近代的」規制モデル）は、産業

革命以降の工業化社会、特に20世紀の大量生産・大量消費社会の到来に大きな影響を与

えた「フォード的生産モデル」を前提とし、これと密接に結びついた「フォード的規制

モデル」を柱として生成・展開されたものであった。

　フォード的生産モデルとは、20世紀前半にアメリカの自動車会社であるフォード社で

実践され、その後の大量生産・大量消費社会の到来に大きな影響を与えた生産・消費シ
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 12　DE MUNCK (J.), LENOBLE (J.) ET MOLITOR (M.) (dir.), << Pour une procé duralisation de la politique sociale >>, 

in L'avenir de la concertation sociale en Europe : Recherche mené e pour la D.G.V de la Commission des 

Communauté s Europé eennes , t. I, Centre de philosophie du droit, Université  Catholique de Louvain, 1995, 

pp.1 et s.

 13　LYON-CAEN (A.), << Droit du travail et procé duralisation >>, in DE MUNCK (J.), LENOBLE (J.) et MOLITOR (M.) 

(dir.), L'avenir de la concertation sociale en Europe : Recherche mené e pour la D.G.V de la Commission des 

Communauté s Europé ennes , t. II, Centre de philosophie du droit, Université  Catholique de Louvain, 1995, 

pp.174 et s.

 14　ロンドン・スクール・オブ・エコノミクスのヒュー・コリンズは、イギリス労働法の文脈で、同様に

「内省（reflexivity）」を重視した「手続的規制（procedural regulation）」の重要性を指摘している（H Collins, 

Employment Law (Clarendon Law Series, OUP, Oxford 2003) 28-33）。



ステムを理論化したものである15。その大きな特徴は、① 階層的な組織の上部で標準化

された規範が設定され（画一化された規範の設定）、それに従って下部の者が分業して

大量生産を行う（構想と実行の分離）、② そこで働く労働者は、期間の定めのない労働

契約により労働ポストに固定化され、法律や労働協約によって集団的に規定されること

で標準化・画一化（「賃金労働者」化）されるとともに、大量生産された商品の大量消

費を行う消費者としても標準化された存在となる（「労働者」の「消費者」化）という

点にあった。本格的な産業革命の到来によって生じた工業化社会は、多かれ少なかれこ

のような特徴を内包したものであった。その基盤にあったのがフォード的生産モデル

だったのである。

　このような生産モデルを基盤とする工業化社会において、これを規制・保護するため

に生成・展開された社会的規制（労働法・社会政策）も、このフォード的生産モデルと

共通の特徴をもつものとして成立した。工業化社会の到来を時代背景として1930年代以

降本格的に形成されていった福祉国家は、当時の社会・経済を牽引する原動力であった

賃金労働者層に対して国家が主体となって一律の社会的保護・規制を及ぼそうとするも

のであった。そこでの規制は、① 中央集権的で階層化された組織の上部において規範

（法律等）が作成・決定され、そこで作られた規範が一般の社会に機械的・演繹的に適

用される、② 社会的利益の代表者としてこの規範の形成に参画する当事者は労働者代表

と使用者代表の２者に固定化され、平均的・標準的な国民である賃金労働者の満足を目

的として政策決定がなされる、という２つの特徴をもつものであった。20世紀に本格的

に展開された福祉国家による社会的規制モデルは、社会経済システムとしてのフォード

的生産モデルを前提とし、それに大きな影響を受けながら生成されたという経緯を有し

ており、フォード的規制モデルといいうる性格をもっていたのである。

　このような特徴を内包する「フォード・モデル」は、20世紀前半から中盤にかけては

安定的に機能し、特に第二次大戦後には先進工業諸国の経済成長を支える社会的・制度

的基盤となりえた。しかし、前に述べたような1970年代以降の社会変化のなかで、この

モデルは次第に機能不全を来たすようになり、危機を迎えるに至っている。予測可能

性・計画可能性をもとに形成された工業化社会が終焉し、画一的・固定的枠組みによる

制御が不可能な不確定性・不可逆性の時代が到来するなかで、フォード・モデルは多く

の領域でその有効性・正当性を失っているのである16。 
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 15　AGRIETTA (M.), Ré gulation et crises du capitalisme : L'expé rience des Etats-Unis , Paris, Calmann-Lé vy, 

1976, pp.91 et s.; BOYER (R.), La Thé orie de la ré gulation : Une analyse critique , Paris, La Dé couverte, 1986, 

pp.48 et s., pp.86 et s.

 16　DE MUNCK (J.) ET LENOBLE (J.), << Droit né gocié  et procé duralisation >>, in GERARD (P.), OST (F.) ET VAN 

DE KERCHOVE (M.) (dir.), droit né gocié , droit impose? , Bruxelles, Faculté s universitaires Saint-Louis, 1996, 

pp.190 et s.



�　「フォード・モデル」に代わるモデル

　そこで今日、このフォード・モデルに代わる規制モデルとして、いくつかのモデルが

提唱されている。「新自由主義モデル」や「新社会民主主義モデル」などである。

　新自由主義モデルは、フォード・モデルの危機をその硬直性の問題であると捉え、そ

の解決策として、市場を活用することで柔軟性を高め状況の変化に対する順応性を高め

ていくことを主張する。このモデルについて、手続的規制理論の論者は、一定の効率性

をもちうるモデルであることを認めつつも、なお「形式主義（formalisme）」の性格を深

く内包している点で大きな問題をはらんでいるとする。新自由主義モデルは、「市場の

法則」という画一的で形式的な規範を普遍的に適用しようとしている点で近代的形式主

義の性格を強く帯びたものであり、制度的な調整の視点を欠く点に大きな問題があると

される。例えば、労働市場において、労働者の職業能力の蓄積、集団的協調の滋養、労

働者の集団的アイデンティティ・職業倫理の確立を図るためには労働者を外部競争から

守り企業内で制度的調整を行うことが重要であり、また、個人が労働市場で競争するた

めに必要な能力・知識を修得するためにはこれを促す制度的・組織的調整（これに対す

る公的なサポート）が必要であって、これらの点を単純かつ純粋に外部市場や個人に委

ねてしまうことはできないと批判されている。

　これに対し、市場に頼るのではなく、国家による給付のあり方を根本的に見直し、国

家によって形成された普遍的な「連帯」像を再構築しようという新社会民主主義モデル

も提唱されている。例えば、その代表的な提案として、雇用されているか否かを問わず

すべての市民に生活に必要な最低保障（失業手当、障害者手当、老齢年金に代わる普遍

的生活保障手当の支給）を行い、あとは各人の自治と責任を重んじるという主張（いわ

ゆる“basic income”論）がある17。しかし、手続的規制理論の論者は、このモデルにも

大きな限界があるとする。画一的に手当（金銭）を支給するという措置では、多様化し

ている個々人の具体的な状況を把握・反映することができず、各個人を社会的に統合し

ていく（社会的連帯を実現する）という機能も十分に果たしえないとされるのである。

　このようにフォード・モデルに代わるモデルとして提唱されたモデルには、１つの共

通した限界が浮かび上がる。それは、スタンダード化された規範（「効率的市場」や「社

会的規範」）が問題状況の外でアプリオリに設定され、これが一律かつ自動的に適用さ

れる点（規範の外部性・画一性）である。この根本的な問題点のため、これらのモデル

は現実に生じている複雑で多様な問題に十分に応えうるものとはなっていないのであ

る。 
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 17　「ベーシック・インカム」論については、武川正吾編著『シチズンシップとベーシック・インカムの

可能性』（法律文化社、2008）参照。



�　新たな規制モデルとしての「手続的規制モデル」

　この「規範の外部性・画一性」という根本的な問題点を克服し、社会の複雑性・不確

実性への対応を可能とする新たなモデルとして提唱されているのが「手続的規制モデル」

である。このモデルは、① 経済的効率性や社会的正義といった一元的な理性ではなく、

複数の理性・合理性があることを前提としつつ、これらを「内省（ré flexivité ）」を通じ

て調整・共存させようとする点で、より拡張された理性である「手続的理性（raison  

procé durale）」を基盤とするものであり、かつ、② この理性の実践の場として、従来の

ような固定化された当事者による閉鎖的な交渉（例えば労使による集団的な交渉）では

なく、問題にかかわるすべての当事者に開かれた交渉・対話を行うことを重視しており、

この２つの点で従来の規制モデルとは大きく異なる特徴をもつものである。

　まず、理性・合理性のあり方（①）について、手続的規制理論は次のように述べる。

今日、社会の複雑性・不確実性が増大するなか、問題の認識のレベルで、単一の理性・

手法（例えば経済的合理性や統計による実証主義的手法）によって複雑で多面的な問題

を正確に把握することは困難となっており、また、問題の解決のレベルでも、画一的・

硬直的な規範（例えば伝統的な労働法規制）では多様化する問題状況に対応できなく

なっている。このような問題状況のなかでは、問題の認識と解決の双方の次元で複数の

理性・合理性があることを前提としつつ、多面的・複眼的な視点から次に述べるような

開かれた交渉が行われ、この交渉の場での「内省」を通した議論・調整によって問題の

認識および解決が図られることが重要であり、この「内省」が行われる「手続」自体に

新たな理性が見出される。

　この手続的理性の実践の場（②）として、同理論は、多様化・不確定化している状

況・利益に対応しこれを調整・統合するためには、問題にかかわるすべての当事者に開

かれた対話・交渉のなかで問題の認識・解決が図られることが必要であるとする。例え

ば、第１に、企業経営上の事項であっても環境問題など企業の外部に影響を与えるもの

であるときには企業の外部の者にも開かれ、第２に、交渉の内容の点でも従来の伝統的

な交渉事項（賃金、労働時間等）に限定されずより広く多様な事項が交渉の対象とされ、

また第３に、一旦交渉によって問題が解決されたとしてもそのルールを固定的なものと

は捉えずその適用上の問題やルールの変更もさらなる交渉の対象とするなど、空間的・

内容的・時間的に開かれた交渉の場とされるべきである。このような交渉のなかで、当

事者が多様な観点から問題解決のためのシナリオを出し合い、それらを突き合わせて議

論を行い問題の解決策を析出していくことこそが、手続的理性に適う規制のあり方とさ

れる。
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　以上のように、法の手続化理論の大きな意義・特徴は、実体的・抽象的な規範をアプ

リオリに設定することを避け、空間的・内容的・時間的に広く開かれた交渉において柔

軟な議論（「内省」）が行われることによって問題の認識・解決が図られるというプロセ

ス（「手続」）自体に「合理性」を見出している点にある18。

�　「手続的規制モデル」の具体的制度枠組み

　この手続的規制モデルの具体的制度化に際しては、大きく２つの柱があるとされてい

る19。

　第１の柱は、手続的理性を制度化するための当事者への義務の設定である。この義務

として、例えば、① 関係当事者に広く情報を公開する義務、② 開かれた交渉を行う義

務、③ 問題の解決案のみならずその案がもたらす諸効果をも含めたシナリオを提示・説

明する義務、④ 決定後もその決定の調査・評価を行う義務などが挙げられており、これ

らの義務が当事者に課されることによって手続化の制度的枠組みが形作られるものとさ

れる。

　第２の柱は、これらの義務の下で問題の認識・解決が図られることを援助・誘導する

ための制度的措置・資源の提供である。例えば、① 問題の認識・解決に際し当事者に

よって合理的な手続が踏まれたか否かをチェックするための裁判所によるコントロール、

② 複雑化・多層化する問題を当事者が的確に認識し問題解決のシナリオを描けるように

するための専門家・専門機関によるサポート、③ 手続化の帰趨が当事者の財政能力に左

右されないようにするための公的基金による財政的援助等が、手続的規制の円滑な実現

のために必要な措置として挙げられている。

　このように手続的規制モデルは、法的義務の設定と制度的サポートを２つの柱として

形成・構築されるが、さらにそこで行われる「実体的」判断に関しては、特に次の２点
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 18　手続的規制理論は、手続的合理性（討論による規範形成）を重視する点ではハーバーマスの「コミュ

ニケーション的行為の理論」と共通の性格をもつ。しかし、ハーバーマスが無制約的で支配から解放さ

れた理念的な状況（理想的発話状況）を想定した討議（Diskurs）によって自発的に達成された合意こそ

が「真の合意」であるとしているのに対し、その理想主義的性格および実際の合意達成の困難性を指

摘・批判しつつ、法によって手続的合理性（論証的相互作用）を制度化し、制度的に制御・調整を図っ

ていくことが重要であることを主張している点に、手続的規制理論の特徴がある（DE MUNCK (J.) ET 

LENOBLE (J.),  << Droit né gocié  et procé duralisation >>, in GERARD (P.), OST (F.) ET VAN DE KERCHOVE (M.) 

(dir.), droit né gocié , droit impose? , Bruxelles, Faculté s universitaires Saint-Louis, 1996, p. 185, pp.192 et s.）。

 19　DE MUNCK (J.), LENOBLE (J.) ET MOLITOR (M.) (dir.), << Pour une procé duralisation de la politique sociale >>, 

in L'avenir de la concertation sociale en Europe : Recherche mené e pour la D.G.V de la Commission des 

Communauté s Europé eennes , t. I, Centre de philosophie du droit, Université  Catholique de Louvain, 1995, 

pp.47 et s.; DE MUNCK (J.) ET LENOBLE (J.), << Droit né gocié  et procé duralisation >>, in GERARD (P.), OST (F.) 

ET VAN DE KERCHOVE (M.) (dir.), droit né gocié , droit impose? , Bruxelles, Faculté s universitaires Saint-Louis, 

1996, p. 185, pp.195 et s.



に注意しておく必要がある。

　第１に、国家の役割はこのような手続の枠組みを設定することに止まらない。国家は

なお法律によって基本目的・原則を定める役割を担い、当事者がこれらの目的・原則を

遵守・尊重する形で具体的な交渉を行っていくことが重要である。もっとも、ここで定

められる目的・原則は画一的・硬直的なものではなく、「通常の家族生活を送る権利は

保障されなければならない」といったように柔軟に解釈されうる一般的な規定でなけれ

ばならず、その具体的解釈（例えば何が「通常の家族生活」にあたるのか）は多様な文

脈・状況に応じた各当事者の柔軟な交渉・判断に委ねられるべきであるとの指摘もある20。

　第２に、当事者は、その判断において、法律上の基本目的・原則とともに、平等権な

どの基本的人権を尊重しなければならない。もっとも、この基本的人権の内容（例えば

何をもって「平等」と考えるか）も実体的に画一的に確定されるものではなく、多様な

状況に応じた当事者の文脈的解釈に委ねられるべきものと解されている21。このように

「解釈の手続化」が進められるなかで、裁判所の役割も、法・権利の内容を実体的に画

定することから、当事者が法の目的や基本的人権を尊重しつつ十分な議論を行ったかを

チェックする方向へと変化していくべきであるとされる22。

��アメリカの議論―「構造的アプローチ」
　もうひとつの新たな法理論は、アメリカのスーザン・スターン（コロンビア大学）が

主張する「構造的アプローチ（Structural Approach）」である23，24。このアプローチが提案
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 20　LYON-CAEN (A.), << Droit du travail et procé duralisation >>, in DE MUNCK (J.), LENOBLE (J.) et MOLITOR (M.) 

(dir.), L'avenir de la concertation sociale en Europe : Recherche mené e pour la D.G.V de la Commission des 

Communauté s Europé ennes , t. II, Centre de philosophie du droit, Université  Catholique de Louvain, 1995, 

pp.180 et s.

 21　LYON-CAEN (A.), << Droit du travail et procé duralisation >>, in DE MUNCK (J.), LENOBLE (J.) et MOLITOR (M.) 

(dir.), L'avenir de la concertation sociale en Europe : Recherche mené e pour la D.G.V de la Commission des 

Communauté s Europé ennes , t. II, Centre de philosophie du droit, Université  Catholique de Louvain, 1995, 

pp.174 et s.

 22　DE MUNCK (J.), LENOBLE (J.) ET MOLITOR (M.) (dir.), << Pour une procé duralisation de la politique sociale >>, 

in L'avenir de la concertation sociale en Europe : Recherche mené e pour la D.G.V de la Commission des 

Communauté s Europé ennes , t. I, Centre de philosophie du droit, Université  Catholique de Louvain, 1995, 

pp.55 et s.

 23　Sturm (S.), Second Generation Employment Discrimination: A Structural Approach , 101 COL. L. REV. 458-

568 (2001). 

 24　ニューヨーク大学のシンシア・エストランドは、労働法と雇用法とを融合する新たな法システムとし

て、外部の独立した第三者によるモニタリングと従業員の自由な発言の保障を組み込んだ「モニターさ

れた自己規制（monitored self-regulation）」システムを構築する必要性を主張している（C. Estlund, Rebuilding 

The Law of The Workplace in an Era of Self-Regulation , 105 COL. L. REV. 319-404 (2005)）。第三者による評

価・監視や従業員とのコミュニケーションを取り込んだ自発的な問題解決システムを構築しようとして

いる点で、エストランドの提言はスターンの主張と軌を一にするものといえる。



された理由は、問題の複雑化・潜在化が進むなか、旧来のルール強制的アプローチでは

問題の根本的な解決が得られない事態を招いており、当事者にとってもコストの高い状

態が続いてしまうという点にある。

�　従来型のアプローチ

　構造的アプローチが主張される背景には、問題状況の複雑化・深化という社会状況と

それに対する従来の法的アプローチの機能不全という問題が存在していた。例えば、雇

用上の男女差別の存在に対して、それまで政府は、① 性別を理由とした差別の禁止（直

接差別の禁止）、② 差別的インパクト法理（間接差別の禁止）の形成・確立、および、

③ アファーマティブ・アクションの命令・実施といった施策を講じてきた。しかしこれ

らの法政策によっても、男女間の雇用差別が解消されるには至っていない。それどころ

かむしろ、これらの従来型の法政策は雇用の現場で生じている複雑で入り組んだ男女差

別の実態に十分に対応できておらず、機能不全を来たしている。今日の雇用差別は、従

来のように意図的で明白な排除・分離という形で現れるのではなく、企業内部の組織

的・文化的要素と密接に結びつきながら複数の主体が相互に関わり合いつつ組織的・無

意識的に積み重ねられて生じることが多い25。このような複雑で入り組んだ「第２世代雇

用差別」を、従来の法原則で解消することは難しい。問題状況の外で画定された特定の

ルールを一方的に適用・強制するという従来型の法的アプローチ（ルール強制アプロー

チ）では、今日の複雑な構造をもつ差別が適法か違法かを判断することが難しいだけで

なく、使用者がルールを潜り抜けようとする表面的な対応を促す（例えば数値目標を達

成するための数合わせの対応だけで終わる）ことにもつながり、企業の組織や文化にも

関わる複雑な問題を根本から解決していくことができないからである。

　この従来型のアプローチに内在する問題点を克服し、現代の複雑化する問題を根本的
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 25　スターン論文では、大きな弁護士事務所の例があげられている。その事務所の弁護士の約半数は女性

で占められているが、女性の多くはシニア・アソシエイトやジュニア・パートナーのレベルで急に辞め

ていく。事務所のシニア・マネジメントはほとんどすべて男性で占められている。税法務、企業合併・

買収といったセクションにおける女性比率は極めて低い。この事務所の弁護士は時間に関係なく働き、

大きく複雑な案件では共同で作業することも多い。多くの弁護士にとって、事務所は仕事の上でも社会

的にも１つのコミュニティとなっている。人事に関する決定は主観的・裁量的になされており、その妥

当性や公正さを評価するシステムはほとんどない。昇進は、事件の割当て、訓練の受講、重要な顧客の

担当といった状況を勘案したインフォーマルな決定によって行われる。新人弁護士の指導を行うことも

重要な昇進の基準であるため、人間関係と仕事の関係との区別があいまいになっている。このような状

況で起こっている事態（採用段階では女性も同数程度雇われているが、その昇進や定着率に大きな男女

差があり、そのことを女性が問題にしていること）が、「第2世代雇用差別」の一例とされている（Sturm 

(S.), Second Generation Employment Discrimination : A Structural Approach , 101 COL. L. REV. 469-470 

(2001)）。



に解消していくための新たなアプローチとして提唱されているのが、構造的アプローチ

である。

�　新たなアプローチとしての「構造的アプローチ」

　構造的アプローチについて、スターンは次のように述べている。
　

　「この10年の間に、おもしろくて複雑な規制パターンが出現した。さまざまな主体たち―

公的、私的、非政府的な主体たち―が、活発にかつ相互に連携しながら、セクシュアル・ハ

ラスメント、グラス・シーリングなどの第２世代問題に向けたシステムを発展させている。

この制度的な主体たちは、（…）偏見をなくそうとする努力と、複雑な職場関係に取り組む制

度的な能力を高めようとするより一般的なチャレンジとを結びつけて、この問題に取り組ん

でいる。」26

「この第２世代規制アプローチの動機は、構造主義（structualism）にある。このアプローチ

は、それぞれに固有の文脈のなかで一般的な規範を作り出していく制度やプロセスの発展を

促そうとするものなのである。そこでは、「適法性」は、情報収集、問題発見・認識、改善・

矯正、そして評価という相互作用的なプロセスから生まれ出てくる。この規制は、観察・発

見された問題に対して、既存の概念的、職業的、組織的な境界線を越えてダイナミックに相

互に作用しあうことを促すものである。（…）職場や、職場慣行に影響を与える非政府組織

は、この規制体制のなかでは、単に国家や市場の規制の対象としてでなく、法を作り出す主

体として取り扱われるのである。」27
　

　このなかには２つの重要なポイントが隠されている。１つは、法律や裁判所が定める

明確な実体的ルールではなく、現場で生じている具体的な問題を解決していくための

「手続」を重視している点である。特にここでは、①  関連する情報の収集・共有、② 問

題の発見・認識、③ 問題の実効的解決のためのシステムの構築、④ 問題解決の実践、

⑤ その評価・問題の再発見といったプロセスが実効的（かつ循環的）に機能しているこ

とが重視されている。そして、その手続のなかで、関係当事者がそれぞれの文脈に応じ

て主体的に法を作り出していくものとされている。もう１つのポイントは、複数の主体

が相互に連携しあいながら既存の枠組みを越えて問題を根本的に解決していく点にある。

スターンは、この問題解決にかかわる主体として、特に裁判所、職場およびその両者を

つなぐ仲介者の三者をあげ、これらの主体の相互作用によって問題を根本的に解決して

いくことが重要であるとしている。 
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 26　Sturm (S.), Second Generation Employment Discrimination: A Structural Approach, 101 COL. L. REV. 462 

(2001).

 27　Sturm (S.), Second Generation Employment Discrimination: A Structural Approach, 101 COL. L. REV. 463 

(2001).



�　具体的な動き

　　裁判所の役割―自主的な問題解決プロセスの重視

　このなかで裁判所（法）が担う役割は、当事者たちが自主的に問題解決を図ることを

促す枠組みを作っていくことである。判例のなかには、すでにこのような方向に進む潜

在的な可能性を示すものもみられている。スターンは、判例の動きを参考にしつつ、構

造的アプローチの法的枠組みを形成するにあたっては、ある明確な指標・基準によるの

ではなく当該問題状況の文脈に応じたアプローチをとること28、および、職場内で問題を

発見・認識しそれを実効的に解決していくプロセスの形成を促すアプローチをとること29

が重要であるとしている。具体的には、① 法違反を「ある条件または問題」として定義

すること、② ある行為の適法性・違法性を決定するプロセスにおいて文脈を重視するこ

と、③ 問題の予防・是正措置をとることによって使用者が免責されるというアプローチ

をとり職場内での制度的改革を促すこと、④ 内部手続の実効性を評価・判断することに

よって説明責任の遂行を促すこと、の４点が挙げられている。このような法的枠組みをと

ることによって、職場内で自主的に問題の解決や予防が図られることが期待されている。

　　職場の取り組み―構造的な問題解決の手法とそれによって得られた成果

　構造的な問題解決の手法をとって具体的な成果をあげている企業もすでにみられてい

る。スターンがその代表的な例として挙げているのが、アメリカを代表する会計・税

務・経営コンサルティング会社の１つであるデロイト・アンド・トゥーシュ社である。

　同社ではまず、定着率や昇進の点で男女間に差異が存在していることが、優秀な人材

を確保し効率的に企業競争をしていくことの障害となっていることが認識された。そこ

でこの問題を克服するために、ＣＥＯ（最高経営責任者）自身が議長となる「女性の定

着と昇進に関するタスク・フォース」が結成され、そこで過去３年間の人事記録の分析

や委託ＮＰＯによる退職女性40名へのインタヴューなど情報の収集・分析作業が行われ

た。その結果、① ステレオタイプに基づく男性支配的企業文化が特に企業の上層部にお

いて存在していた、② 指導、コーチ、カウンセリング、ネットワーク作りという昇進の

ためのシステムが男性には機能していたが女性には機能していなかった、③ 会社全体に

おいてワーク・ライフ・バランスが欠如していた、という３点が女性の定着・昇進の障

害要因となっていることが明らかになった。これを受けて、タスク・フォースの議長で

あるＣＥＯは、改革の指針となる「女性の定着と昇進のためのイニシアチヴ」を策定し
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 28　敵対的環境型セクシュアル・ハラスメントが成立するか否かが争点とされた1993年の連邦最高裁Harris

事件判決（Harris v. Forklift Sys., Inc., 510 U.S. 17 (1993)）参照。

 29　企業内での敵対的環境型セクシュアル・ハラスメントについて使用者が責任を問われるかが争点とさ

れた1998年の連邦最高裁Ellerth事件判決（Burlington Industries, Inc. v. Ellerth, 524 U.S. 742 (1998)）、同

Faragher事件判決（Faragher v. City of Boca Raton, 524 U.S. 775 (1998)）参照。



発表した。このイニシアチヴに基づき、同社では、職務割当てプロセスの明確化、柔軟

な労働編成の促進、責任体制の確立（改革推進の責任を各オフィスに分権化）などの諸

改革を、企業内外とのコミュニケーションを図りながら柔軟に推進していった。その結

果、同社では、女性の昇進や定着率が大きく増加し（例えば1993年に88人であった女性

パートナーの数が1999年には246人になった）、同時に男性の定着率も上昇するという具

体的な成果が得られた。

　同社をはじめとする先進的な事例に共通する特徴として、スターンは次の点をあげる。

① 問題志向性―特定の企業文化に関して全体的な視野から問題を捉えている、② 機能

的統合性―相互に関連する複数の領域に取り組むために複数のプロセスをリンクさせて

いる、③ データ収集・分析―失敗や成功のパターンを示す情報を分析していくことに

よって新たな決定を行っている、④ 説明責任―プロセスと結果の実効性を測り説明責任

を果たすシステムを作りあげている、の４点である。特にスターンは、このプロセスの

長期的発展のためには、情報をひろく収集・分析するとともに、実効性ある問題解決の

ために説明責任を果たす体制を構築することが重要であるとしている。

　　仲介者の役割―法と職場の間を橋渡しする専門家の存在

　構造的アプローチでは、職場内部で自主的に形成されていく問題解決プロセスとこれ

を促していく一般的な法規範とが相互にダイナミックに作用しあうことが重要である。

単に企業の自主的な取り組みに委ねるだけでは、改革に向けたインセンティヴが十分に

はたらかず公的な規範意識が欠落することになりかねない。逆に法的な義務づけだけで、

企業が自主的に対応をとるに至らなければ、それぞれの企業の多様で複雑な問題状況に

応じた文脈的な対応・改革を進めていくことができないからである。そこでこの法規範

と企業実務とを橋渡しし、情報の提供・流通、問題の発見・分析、そして問題解決のサ

ポートをする専門的な仲介者の存在が重要になる。このような役割を担いうる存在とし

て、人事労務管理コンサルタント、産業心理コンサルタント、弁護士、非営利調査・研

究団体（Catalyst，ＣＧＯなど）、労働組合・従業員組織、保険会社などが挙げられてい

る。

　これらの非政府組織や職業的ネットワークが担う役割は、① 組織のなかに実効的で説

明責任を果たしうるシステムを機能させていくために必要な能力と母体を構築すること、

② 事例の情報をひろく収集しそれを批判的に評価していくこと、③ 実効的な規範を作

り出していくこと、そして、④ この前向きで内省的な調査・研究を支える実例のコミュ

ニティを構築していくことにある30。 
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 30　第２部第３章１〔神林論文〕、２〔飯田論文〕は、この仲介者（第三者）の役割や意義について考察

している。



�　構造的アプローチを推進するための施策

　以上のように、構造的アプローチはすでに判例や企業実務のなかにその萌芽をみるこ

とができるが、同時にこれに反する動きもみられており、いまわれわれはそのどちらに

歩みを進めていくのかを決する重要な分岐点にいる。スターンは、このような認識に立

ち、この構造的アプローチを推進し定着させていくためにはさらに次のような取り組み

を行っていくことが重要であるとしている。

　第１に、職場において実効的な問題解決のプロセスを構築することによって使用者が

法的責任を免れる可能性があること（あるいは十分な取組みをしていない使用者に法的

サンクションを課すこと）を裁判所が法原則として明示し、使用者に実効的な問題解決

のためのインセンティヴを与えることである。言い換えると、使用者はこのような問題

解決プロセスの構築・継続的実践に取り組むことによって、訴訟コストや法的サンク

ションを避けることができるとともに、問題の解決・予防による労働者の満足・生産性

の向上を得ることができるというインセンティヴ構造を作りあげることである。

　第２に、弁護士や人事労務管理コンサルタントなどの専門的機関が構造的問題解決の

先進的な事例の収集・分析を行い、企業の実効的な取り組みをサポートする情報ネット

ワークを形成していくことである。また、新たな構造的アプローチを実践・普及させて

いくための専門的な教育訓練（人的なインフラの整備）も必要である。

　第３に、法と企業の間に入る仲介者が、情報を共有し、実効的に機能し、第三者にそ

の仕事を評価させ、自らが仲介的役割を担うコミュニティで情報ネットワークを形成・

発展させていくことが促されるように、政府がこれを支援・推進することである。

　以上のような法的・制度的なインフラの整備を進めていくことによって、複雑・多様

化した今日の問題を構造的に解決していくための社会的基盤が形作られることになる31。
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 31　職場における雇用差別問題は、このようなアプローチ―複雑性と変化の世界においてダイナミックに

問題解決を図っていくための「構造的アプローチ」―の発展がみられる1つの例となる領域にすぎず、

このほかにも学校改革、環境規制、労働改革、労働安全衛生、薬物規制、医療保障、国際労働基準など

さまざまな領域で同様のアプローチの発展がみられている（Sturm (S.), Second Generation Employment 

Discrimination: A Structural Approach, 101 COL. L. REV. 568 (2001)）。



�　これらの理論の特徴と可能性
　これらの理論は、ヨーロッパ、そしてアメリカで、それぞれ労働法の（さらには法一

般にも共通する）新たな規制モデル（アプローチ）を提示するために提唱されたもので

ある。そして実際に、近年の各国の労働法改革のなかには、これらの議論に沿った方向

で進められているものが多くみられる32。

　これらの２つの理論を鳥瞰してみると、そこにはいくつかの重要な共通点があること

がわかる。第１に、社会の多様化・複雑化という社会変化に対応するための新たなアプ

ローチである点、第２に、実体よりも手続を重視し、その手続において集団的で外部に

開かれたプロセスを重視している点、第３に、そのプロセスの公正さを法（裁判所）が

事後的にチェックするシステムとされている点である。言い換えれば、この２つの法理

論は、労働者と企業、社会そして国家が、問題の発見・解決・審査のプロセスのなかで

相互に有機的に作用しあいながら、多様化・複雑化する問題を内発的・文脈的に解決し

ていくことを促そうとするアプローチであるということができる。

　同時に、この２つの潮流の間には１つの大きな相違点がある。それはその基盤にある

思考の違いである。ヨーロッパで提唱されている手続的規制理論の基盤は、問題解決の

ための拠り所となる「理性」をいかなるものと捉え、その実践の場でいかなるものを主

体（参加者）とすべきかという哲学的・政治学的思考にあった。これに対し、アメリカ

で提案されている構造的アプローチは、いかにして紛争の発生・解決に伴うコスト（訴

訟費用等を含む）を抑制するか、いかにして労働者のモラールを高め（不満をなくし）

労働者や企業の利益を高めていくかという経済学的・人的資源管理的思考に、その理論

的基盤をもっている。

　この２つの理論・思考は、相互に排他的なものではなく、むしろ両者を相互補完的に

融合させながら１つのモデルを構築することが可能なものであるといえる。これらを融

合させた新たな法システムのモデルを端的にいえば、社会的に「公正」で経済的に「効

率的」な社会を当事者の「参加（集団的なコミュニケーション）」によって実現しよう

とするものということができる。
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 32　フランス、ドイツ、イギリス、アメリカの近年の労働法改革のあり方については、水町勇一郎編『個

人か集団か？ 変わる労働と法』109頁以下〔奥田香子、橋本陽子、神吉知郁子、長谷川珠子執筆〕（勁

草書房、2006）参照。



３．日本の労働法の課題と改革の理念

��日本の労働法の特徴と課題
　これらの新しい理論潮流に照らして、日本の現在の労働法のあり方33をみてみると、次

の２つのことがいえる。

　第１に、欧米諸国と同様に（あるいはより深刻な形で）、法律規制の複雑化・マニュ

アル化が生じ、その弊害が生じていることである。例えば、男女雇用機会均等法や労働

者派遣法で典型的にみられるように、法律規定やそれに基づく指針・通達の内容が複雑

化・マニュアル化しているなかで、複雑な法と多様な実態の間に乖離が生まれ、また、

企業が法的責任を免れるためのマニュアル的対応に終始するという責任回避的行動もみ

られている。この点で特に注意すべきなのは、日本の労働立法の多くが行政取締法規と

いう性格をもっている点である。裁判法規としての性格を有している欧米の労働法規と

は異なり、日本の労働立法の多くは、国（行政）が指導や監督を行う根拠としての性格

を有しており34、行政が広く日本全体において公平に指導・監督を行うために基準とし

て、詳細な指針や行政通達を定めることが一般化している。この労働立法の行政取締法

規という性格ゆえに、法律規制の複雑化・マニュアル化（それに伴う法と実態の乖離お

よび企業の表面的・責任回避的行動）は日本においてより深刻な形で生じているといえ

る。そのため、当面の問題に対処するために法律規制を施したとしても、問題の本質的

な部分は一向に改善されず、実態が複雑かつ多様に変化するなかで、問題状況がより深

刻化するといった事態も生じている35。これらの点は、ヨーロッパやアメリカの新しい議

論のなかで指摘されていた従来型の規制モデルの問題点が、日本においてより深刻な形

で生じているものといえる。

　第２に、欧米諸国と異なる点として、日本では企業別に労働組合・労使関係が形成さ
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 33　日本の労働法の特徴と変化については、水町勇一郎・上村俊一「日本法」水町勇一郎編『個人

か集団か？ 変わる労働と法』197頁以下（勁草書房、2006）、濱口桂一郎「これまでの雇用・労働

政策の基軸の変遷」厚生労働省・雇用労働政策の基軸・方向性に関する研究会第２回報告（2007）

（http://homepage3.nifty.com/hamachan/kijiku.html）など参照。

 34　第２部第２章１〔山川論文〕参照。例えば、刑事制裁を別にすれば、労働安全衛生法、男女雇用機会

均等法、パートタイム労働法、職業安定法、労働者派遣法、雇用対策法、高年齢者雇用安定法など多く

の立法は、行政の指導・監督による法の実現を想定したものである。労働基準法も、裁判規範性（労基

法13条、117条以下参照）とともに、行政取締法規との性格（97条以下参照）を有している。これに対

し、2008〔平成20〕年に制定された労働契約法は、純粋に私法上の権利義務関係を定めた立法であり、

今後の労働法改革の１つの起点となりうるものとして注目される。

 35　例えば、1993〔平成５〕年に制定され、2007〔平成19〕に改正（2008年４月施行）されたパートタイ

ム労働法は、通常の労働者と短時間労働者との均衡処遇（旧８条に基づく指針、現行９条）や差別的取

扱いの禁止（現行８条）を定めているが、短時間労働者の処遇の改善は十分に進まないまま社会的に格

差問題が顕在化・深刻化する事態に至っている。



れており、企業の現場で分権的なコミュニケーションを行う基盤が既に準備されている

点があげられる。これは特に、産業レベルや職業レベルといった企業を超えた集権的な

レベルで労働組合・労使関係が組織されてきたがゆえに、社会の多様化・複雑化のなか

で労使交渉の分権化を進めようと努力しているヨーロッパ諸国とは対照的な点である。

この点で、日本の労働組合・労使関係は、社会の多様化・複雑化に対応しうる分権的な

基盤をすでに有しているともいえる。しかし、この日本の分権的なコミュニケーション

の基盤（いわゆる「企業共同体」）は、日本特有の問題点も内包している。それは、① 

その閉鎖性ゆえにパートタイム労働者、派遣・請負労働者や管理職などが外部者として

排除される傾向にあり、また、② その不透明性（風通しの悪さ）ゆえにその中心に位置

する正社員（内部者）も共同体の論理によって抑圧されやすい（典型的には働きすぎで

過労死や過労自殺に至る）といった弊害が生じている点である36。また、日本の労働組合

は主として大企業において組織されており、小規模の企業・事業場には労働組合を介し

た集団的コミュニケーションの場がないという特徴もある37。

��労働法改革の基本理念―「公正」「効率」「参加」
　労働法学における新たな法理論（２）、および、日本の労働法に内在する特徴・課題

（�）に鑑みると、日本の労働法改革の柱として次の基本理念を掲げることができよう。

それは、

ことである。

　　ここでは、特に注意すべき点が２点ある。

　第１に、これまでの日本の共同体的コミュニケーションに内包されていた問題（閉鎖

性・不透明性）を克服するために、多様な意見を吸収・反映できる「開放的」で「透明」

なコミュニケーションの基盤作りを促していくことである。

　第２に、日本の労働法規のあり方として、これまでの「行政」規範（事前の画一的な
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　社会的に「公正」で経済的に「効率」的な社会を当事者の「参加」（集団的なコ

ミュニケーション）によって実現する

 36　CORIAT (B.), Penser a`  l'envers: Travail et Organisation dans l'Entreprise japonaise, Paris , Chriatian 

Bourgois, 1991, pp.104 et s.; 村上淳一『＜法＞の歴史』181頁以下（東京大学出版会、1997）、井上達夫

『現代の貧困』160頁以下（岩波書店、2001）、水町勇一郎『労働社会の変容と再生』276頁以下（有斐

閣、2001）など参照。

 37　厚生労働省『平成20年労働組合基礎調査』によると、労働組合組織率（推定）は、従業員数1000人以

上の企業では45.3％であるのに対し、100～999人の企業では13.9％、99人以下の企業では1.1％となって

いる。なお、佐藤博樹「未組織企業における労使関係」労働研究雑誌416号27頁（1994）によると、労

働組合が組織されていない企業規模100～299人の事業所のうち36.8％の事業所には労使協議機関が組織

されているとされる。



規制）という性格を「裁判」規範（事後的で柔軟な規制）に改めていき、当事者の主体

的な取組みを重視した「手続」的な法へとシフトさせていくことである。

　当事者の主体的な取組み（それを支える開放的で透明なコミュニケーション）を尊重す

ることによって公正で効率的な社会を形作っていくこと38が、労働法改革の基本理念である。
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 38　佐藤博樹・玄田有史編『成長と人材―伸びる企業の人材戦略』57頁（勁草書房、2003））は、中小企

業の実態調査のデータを用いて、成長する企業の人事管理のポイントは、経営状況の情報開示や個人評

価の透明性を高めるなどの施策を通じて「開放的」で「風通しのよい」職場を作り出すことにあると

し、それによって従業員の納得度や協調の精神、経営参加の自覚を高め、定着度を高めることにも効果

があることを指摘している。また、守島基博「今、公正性をどう考えるか―組織内公正性論の視点か

ら」鶴光太郎ほか編『労働市場制度改革―日本の働き方をいかに変えるか』235頁以下（日本評論社、

2009）は、労使協議のための常設機関や苦情申立制度といった「手続の公正性」を高める施策が企業業

績を伸ばすことに貢献しうることを、企業アンケート調査を使って示している。樋口美雄「法と経済学

の視点からみた労働市場制度改革」同書281頁以下は、企業が雇用関連の目標値を外部に公表し、それ

に向けて労使の話合いを進め、社員意識を改革し、整合的な市場インフラを用意し、働き方を改善して

いく政府の新しい枠組み作りが求められると提言し、開放的で透明な労使のコミュニケーションを促す

ための制度作りが重要であることを指摘している。



第２章　新たな労働法のグランドデザイン 
―― ５つの分野の改革の提言

水　町　勇一郎

１．労使関係法制
　５つの分野のうち、改革提案の最も基本的な部分にあたるのが、当事者のコミュニ

ケーションの基盤を構成する労使関係法制である。その改革のポイントは次の２点にあ

る。

�　改革の背景・理由
　ここで提案する労使関係法制改革の背景・理由は大きく２点ある。

　第１に、従来の労働法や労使関係が想定してこなかった社会の多様化・複雑化（それ

に伴う労働者の利益状況の多様化）（第１章１参照）に対応した分権的な労使コミュニ
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　ここでは、第１章で述べた歴史的・理論的な問題認識および労働法改革の基本理念

に立脚し、日本の労働法改革のグランドデザインを理論的に一貫性のある形で提示す

ることを試みる。

　その具体的な提言（改革案）は、労使関係法制（１）、労働契約法制（２）、労働時

間法制（３）、雇用差別禁止法制（４）、労働市場法制（５）の５つの分野にわたる。そ

れぞれの改革の主なポイントは、① 労働者代表制を法律上制度化し開放的で透明な労

使コミュニケーションの基盤を作る、② 労働契約法や労働審判制度のなかにも集団的

コミュニケーションの視点を取り込み当事者による問題発見・解決・予防のサイクル

を作り出す、③ 長時間労働問題（健康確保）への実効的な施策を講じつつ労働実態の

多様化に適応できるように法制度の整理・再編を行う、④ 包括的な雇用差別禁止法を

制定し各人がその能力や状況に応じて就労できる法的基盤を整える、⑤ 雇用の実態と

法の趣旨に応じた的確な規制を講じつつ雇用形態（契約形式）に対して中立的な法制

度設計とし労働市場全体のバランスを整えることにある。

〔改革のポイント〕

Ａ　多様な労働者の意見を反映できる分権的なコミュニケーションの基盤を構築する

Ｂ　地域や産業の特性を反映できる労使交渉システムの基盤を整備する

【法令】労働者代表法の制定、労基法等の改正、労組法等の改正



ケーションの基盤（第１章２参照）を作り出すことである。労使コミュニケーションの

基盤としては、すでに企業レベルを中心に労働組合が組織化されている。しかし労働組

合は、利益状況が似ている労働者が結集して自分たちの利益を守るという「利益の同質

性」を前提とした組織との性格を強くもっている。ここでは、この労働組合に加えて、

「多様な利益」を調整する制度としての労働者代表制を創設すること（労働者代表法の

制定とそれに沿った労基法等の改正）を提言する１。

　第２に、これまで日本の労使関係においては企業レベルでの労使交渉が中心であった

が、競争がグローバル化するなかで、企業の枠組みを超えた地域や産業レベルでの労働

政策の決定や競争ルールの設定をする必要性も高まっている。このような政策決定や

ルール設定の場に労使の声が反映され、当事者のニーズや実態に対応しうる柔軟な公的

空間が作られることも求められる。このような多様なニーズに応えるため、企業レベル

の労使交渉を超えて、地域や産業レベルで各地域・産業の特性や実態を反映できる労使

交渉システムの基盤を整備することが重要な課題になる。

�　多様な労働者を代表する組織（労働者代表）の法制化と労使対話の促進（Ａ）
　多様な労働者の利益を調整し代表するシステムとして、各事業場において労働者代表

を選出する制度（労働者代表制）を創設することが考えられる２。
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 １　労働組合には自治が認められており、その目的や形態は多様なものでありうる。日本では、戦後すぐ

から職員と工員を包摂するものとして労働組合が形成・発展し、現在では従来は組織対象外とされるこ

とが多かったパートタイム労働者を組織化する動きがみられるなど、労働組合が多様な利益を代表する

組織として機能するという側面を有している。この点を考慮すると、労働組合に多様な利益を調整する

機能をも担わせるという選択肢もありうる（労働組合の権利・機能を重視し労働者代表（従業員代表）

の法制化に消極的な見解を述べる論考として、大内伸哉『労働者代表法制に関する研究』（有斐閣、

2007）がある）。しかし実際には、中小企業を中心に労働組合が組織化されていない企業・事業場が圧

倒的に多く、また労働組合のある企業・事業場でもパートタイム労働者等の非正社員が組織対象とされ

ていないことは多い（厚生労働省『平成20年労働組合基礎調査』によると労働者全体の労働組合組織率

〔推定〕は18.1％であるのに対し、パートタイム労働者の組織率〔推定〕は5.0％である）。このような

現状からすると、中小の企業・事業場も含め、多様な労働者の利益を代表する制度として労働者代表制

を創設することが適当と考えられよう（鶴光太郎「日本の労働市場制度改革」鶴光太郎ほか編『労働市

場制度改革―日本の働き方をいかに変えるか』39頁以下（日本評論社、2009）も同じ趣旨の提言をして

いる）。もっとも、労働者代表制が労働組合の機能や意義を弱めることなく、むしろ両者が労働者の利

益を代表するシステムとして相互補完的・相乗的に機能するよう労働者代表制の役割・権限を設定する

ことが制度設計上重要になる（��参照）。

 ２　その際に参考となるヨーロッパの従業員代表制については、第２部第１章１〔桑村論文：ドイツ、フ

ランス〕、２〔大石論文：スペイン〕など参照。



�　組　　織

　労働者代表委員の選出方法としては、事業場の規模ごとに労働者代表委員の人数を定

め、比例代表選挙によって多様な労働者が選出される制度とすることが考えられる３。

なお、企業全体に共通する問題など議論する事項によっては、各事業場で分散して議論

するより企業レベルで統一して議論することが適当と考えられる場合もある。この場合

には、事業場レベルで選出された労働者代表を基本としつつ、使用者と労働者代表の合

意に基づいて、企業レベルで統一して協議等を行うことも可能とすることが考えられよ

う。

　選出された労働者代表委員が安心して自由な立場から発言・活動することを保障する

ために、代表委員の身分保障（解雇等の不利益取扱いの禁止）や、代表委員としての活

動に必要な一定時間は有給での活動を保障すること（活動時間の保障）を法律上定める

ことも必要である。その費用は原則として使用者が負担するものとする。

　ここでは、労働者代表制の対象となる労働者を、当該企業に雇用されている従業員だ

けでなく、当該事業場で就労する、他企業に雇用されている労働者（派遣労働者、請負

労働者等）にも広げるべきである。派遣労働者や請負労働者など外部企業に雇用されて

いる労働者であっても、同じ「事業場」で就労する場合には、直接雇用されている労働

者（従業員）と利害の密接な関連性をもつ（例えば派遣労働者の賃金が低いと直接雇用

労働者の雇用が脅かされるおそれがある）ことを考えると、これらの労働者にも従業員

と同様に参加する資格（選挙権・被選挙権）を認めるべきである４。この点は、雇用差

別禁止法制（４）および労働市場法制（５）の提言とも密接にかかわってくる。

　労働者代表内での意見調整・意思決定のルールは、選出された代表委員が議論し、決

定することが考えられよう。具体的な決定ルールとしては、全会一致、過半数、特別多

数決、決定事項によるこれらの複合など、多様なものがありうる。それぞれの労働者代
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 ３　労働組合が労働者の過半数を組織している場合には、労働組合（過半数組合）を労働者代表とすると

いう制度的選択肢もありうる（毛塚勝利「わが国における従業員代表法制の課題」日本労働法学会誌79

号129頁以下（1992）、濱口桂一郎「労働者参加に向けた法政策の検討」連合総合政策開発研究所『労使

コミュニケーションの新地平－日本における労働者参加の現状と可能性』119頁以下（2007）など）。こ

の場合には、過半数組合に非組合員の意見を聴取する義務を課す、非組合員の利益を公正に代表する義

務を課す等の方策を講じることが考えられる。しかし、これらの方策によって労働者の多様な利益の調

整が実効的に行われるかは疑問である。むしろ、ヨーロッパの例のように、多様な労働者を代表する委

員が選挙によって比例的に選出され、それらの者が直接議論をする方法の方が、多様な利益の相互調整

を実効的に行うには適当であると考えられる。

 ４　例えばドイツでは派遣労働者等についても事業所委員会への参加権が認められている（第２部第１章

１〔桑村論文〕参照）。なお、当該企業・事業場で長期間働くことを予定していない労働者に参加権を

認めることの問題点も指摘されうるが、これは他企業から派遣される労働者だけでなく、当該企業に直

接雇用されている有期契約労働者にも共通する問題である。この点については、就労予定期間が一定期

間未満の労働者には選挙権のみを認めるという方法で対処することが考えられよう。



表において、これらのうちどの方法をとるかを議論し、決定することが必要になる５。

かりに過半数方式による場合にも、多様な利益を相互に調整するという要請からは、少

数者の意見を尊重することが法的に求められる。

�　権　　限

　労働者代表がもつ権限は、労働契約の内容の決定・変更に関する事項と労働基準法や

雇用差別禁止法などの法律規定に関する事項の２つに分けて考えられる。

　第１に、労働契約の内容の決定・変更に関しては、自発的結社である労働組合に憲法

上団体交渉権が保障されており（憲法28条）、これを侵害しないような権限の設定が必要

になる。そのため、この領域における労働者代表の権限は、使用者による労働者代表へ

の「情報提供」義務と「協議」義務にとどめるべきである。ここでの情報提供と協議の

内容（その公正さ）は、労働契約法理における「合理性」や「権利濫用性」判断の重要

な要素となる６。

　第２に、労働基準法などの規制立法や、健康確保や雇用差別解消などを目的とした政

策立法（３、４、５）との関係では、これまでの過半数代表との労使協定や労使委員会

の決議に代わり、使用者と労働者代表との「合意」（協定の締結・届出）を要件とし、規

制の例外創出や政策的インセンティヴの付与という効果を発生させることが考えられる７。

�　留 意 点
　この労働者代表を制度化するにあたり、さらに次の２点が重要な課題となる（第１章

２��・��参照）。

　第１に、使用者と労働者代表との公正な話合いを促すために両当事者に一定の義務を

設定することである。例えば、両者に情報提供義務、誠実協議・交渉義務を課すととも
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 ５　この点で意見がまとまらなかった場合には、さしあたり過半数方式をとることが考えられよう。ドイ

ツの事業所委員会やフランスの従業員代表では、比例代表選挙により多様な委員が選出されることを制

度的前提として、代表組織内での意見調整においては過半数方式がとられている（第２部第１章１〔桑

村論文〕参照）。

 ６　この「合理性」や「権利濫用性」判断のなかでは、使用者と労働組合との交渉過程とともに労働者代

表との協議過程の公正さが重要な判断要素となる。もっともそこでは、少数者の意見や利益を尊重する

態度がとられたか（少数者に配慮した手続の公正さ）、労働者の個人的な権利を侵害するような決定が

なされなかったか（実体的な権利侵害の有無）といった点も重要な考慮要素となろう。この点は、労働

組合の協約締結権限の限界についての議論・判断（朝日火災海上保険〔石堂〕事件・最一小判平成９・

３・３労判713号27頁など参照）と類似した側面をもつが、労働者代表制においては労働組合のように

加入や脱退の自由（自発的結社性）が前提とされていない分、少数者の意見や利益をより重く尊重すべ

きであるといえよう。

 ７　この労働者代表の同意権（拒否権）は、ストライキ等の団体行動権が認められない労働者代表の交渉

力を担保する制度的な裏付けとも位置づけられうる（第２部第１章１〔桑村論文〕参照）。



に、話合いの公正さをチェックできるよう話合いの内容（議事要旨）を公開する義務を

課すことが考えられよう。

　第２に、労働組合のない事業場でも労働者代表制が実効的に機能するように、代表の

選出・組織化および使用者との協議・交渉のために必要な情報を提供するインフラを整

備することである。行政（労働局、都道府県等）、労使団体（地域の労働組合、商工会

議所等）、ＮＰＯ等のネットワークを生かしながら、当事者を情報面でサポートする制

度的な基盤を作っていく必要がある。

�　地域・産業レベルでの労使交渉システムの基盤の整備（Ｂ）　
　競争のグローバル化のなかで、産業や地域のニーズにあった政策決定や産業・地域レ

ベルでの競争ルールの設定を行う必要性が高まっており、そこに労使の意見を反映させ

る制度的な基盤を作ることも重要な課題となる。

�　現行のシステム

　現行法上、地域や産業レベルでの労使交渉・協議を制度化したものとして、次の２つの

タイプのものがある。第１に、労働協約の地域的拡張適用（労組法18条）という労使自治

を基盤とする労使合意システム、第２に、地域別・産業別最低賃金（最賃法９条以下・15

条以下）という公労使による審議会システムである。もっとも、前者は現在では利用され

ておらず８、後者も最低賃金という事項に限定されたものである。

�　改革の方向性

　地域・産業レベルでの労使交渉システムの基盤整備の方向性としては、第１に、労使

のイニシアチヴを重視した労使合意システムを利用しやすいものにする（労組法18条の

改正・活性化）、第２に、公労使による審議会システムを最低賃金以外の領域にも広げ

る（最賃方式の他の領域への拡大）、第３に、各自治体における条例の策定プロセスに

労使の声を反映することを促す（自治体における参加型政策決定システムの構築）など

の方法が考えられる。例えば、第２の方法として、ある地域で元日を小売店の休業日と

する取決めをするなど労働時間に関する決定についても公労使による審議会システムの

対象とすることや、アメリカの労働力投資委員会（Workforce Investment Board）９のよう
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 ８　労働協約の地域的拡張適用（労組法18条）が決定されたのは、1950年代の４件と1980年代の１件（愛

知県尾西地域の糸染会社42社とゼンセン同盟が締結した年間休日を86日以上とする労働協約の拡張適用

決定〔1982（昭和57）年５月６日愛知県知事決定〕）の合計５件にすぎず、現在では事実上空文化して

いる（脇田滋『労働法の規制緩和と公正雇用保障』61頁以下（法律文化社、1995）参照）。

 ９　黒澤昌子「職業訓練・能力開発施策」猪木武徳・大竹文雄編『雇用政策の経済分析』133頁以下（東

京大学出版会、2001）、原ひろみ「アメリカの職業訓練政策の現状と政策評価の取組み―労働力投資法

を取り上げて」日本労働研究雑誌579号42頁以下（2008）など参照。



に、地域の産業・労働・教育・公益等を代表する委員から構成された委員会を各地域に

設置し、地域の実態にあった、産業政策、教育政策や社会保障政策等とも連動した総合

的な労働・社会政策（職業能力開発・職業紹介・雇用保険・生活保護等）の策定とその

きめ細やかな運用を図っていくことも考えられよう。

　これらの方法を組み合わせることにより、地域や産業の特性・実態に応じた政策決

定・運用や公正基準の設定を促す基盤を整備することが重要である。

２．労働契約法制

��改革の背景・理由
　2007（平成19）年11月、労働契約法が国会で成立し、2008（平成20）年３月に施行さ

れた。この法律は、個別労働紛争の増加や人事管理制度の個別化という近年の状況を受

けて、労働契約上の権利義務関係に関するルールを法律上明確にすることによって「労

働者の保護を図りつつ、個別の労働関係の安定に資する」ことを目的として制定された

ものである（同法１条参照）。ここでは、個人としての労働者の保護10という目的が前面

に出ている。

　労働契約法を制定するにあたって、2004（平成16）年４月に厚生労働省に「今後の労

働契約法制の在り方に関する研究会」（座長：菅野和夫教授）が設置され、2005（平成

17）年９月に出された報告書では、労働契約をめぐる法的ルールに関する広範囲で詳細

にわたる提言がなされた。しかし、その後の労働政策審議会労働条件分科会の場で労使

の意見が大きく対立したため、最終的にまとめられたものは、労使のコンセンサスが得

られた限定的なもの（全体でもわずか19条のもの）にとどまった11。

　このような労働契約法の制定の目的・経緯に照らすと、今後の課題として、第１に、

内容の豊富化を図ること（Ａ）、そして第２に、個人としての労働者をサポートするた

めの集団的コミュニケーションの視点を労働契約法理のなかに取り込んでいくこと（Ｂ）
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 10　労働法の新たな役割を「個人としての労働者」の取引行為をサポートすることにあると提言した論考

として、菅野和夫＝諏訪康雄「労働市場の変化と労働法の課題―新たなサポート・システムを求めて」

日本労働研究雑誌418号2頁以下（1994）参照。

 11　第２部第２章１〔山川論文〕参照。

〔改革のポイント〕

Ａ　労働契約法の内容の豊富化を図る

Ｂ　労働契約法・労働審判制のなかに集団的コミュニケーションの視点を取り込んでいく

【法令】労働契約法の改正、労働審判法の改正（運用変更）



があげられる。

　また、個別労働紛争の迅速な解決を促すために、労働契約法と平行して、2006（平成

18）年４月に労働審判制度が導入された。この新たな制度には、制度開始当初から年間

1000件を超える申立てがあり、その後も受件数は増加している12とともに、その多くが３

か月以内で終局する13など、一定の成果をあげている。しかし、この制度を創設する際に

参考にされたフランスの労働審判所、ドイツの労働裁判所、イギリスの雇用審判所でみ

られるように、労働組合が労働者側の代理人のなることが正面から認められ、労働組合

等を介した労使コミュニケーションが労働紛争解決制度に積極的に取り込まれるには

至っていない。諸外国の制度・経験も参考にしつつ、労働審判制度のなかにも労使コ

ミュニケーションの視点を積極的に取り込み、当事者による自主的な問題発見・解決・

予防のサイクルの実現を促していくこと（Ｂ）も、今後の重要な課題となる

�　労働契約法の内容の豊富化（Ａ）
　現行の労働契約法は、これまで判例で確立されてきた法理を法律上明文化するという

性格を強くもつものとなっている。しかし、そこで明文化されている判例法理は、現在

のところ、安全配慮義務（５条）、就業規則法理（７条以下）、出向命令権濫用法理（14

条）、懲戒権濫用法理（15条）、解雇権濫用法理（16条）にとどまっている。ここに盛り

込まれていないその他の判例法理（採用内定法理、試用法理、配転法理、整理解雇法理、

雇止め法理など）について、今日の社会状況をも踏まえつつ明文化し、補充していくこ

とが重要である14。

　また、労働契約法の制定過程（前記厚生労働省「今後の労働契約法制の在り方に関す

る研究会」報告書）で検討されていた変更解約告知制度（特に労働者の異議留保付き承

諾を認めるか）、解雇の金銭解決制度（特に労使の集団的合意を要件に使用者側からの

金銭解決の申立てを認めるか）など15の導入を検討することも課題となる。

��集団的コミュニケーションによる問題の発見・解決・予防の促進（Ｂ）
　労働契約法のなかに集団的コミュニケーションの視点を取り込んでいく手法として、

労働契約の内容や権利行使の公正さ（例えば就業規則変更の合理性（10条）、解雇の権利

濫用性（16条）など）を判断する重要な要素として、手続の公正さ（労使コミュニケー
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 12　2006（平成18）年度（４月から３月）の受件数は1163件、2007（平成19）年（１月から12月）の新受

件数は1494件、2008（平成20）年の新受件数は2052件となっている。

 13　2006（平成18）４月から2008（平成20）年12月までに既済となった3967件のうち、終局までに要した

期間は平均75.2日であり、３か月以内に終局した事件が71.8％を占めている。

 14　第２部第２章１〔山川論文〕参照。

 15　同報告書が提案していた就業規則変更の際の労使委員会制度について、ここでは、労働契約法の範囲

を超え、より一般的な制度として「労働者代表制」を創設することを提言している（１）。



ションによる問題の発見・解決・予防プロセス）を位置づけることが考えられる。これ

は、査定・配転・個別解雇など個別の人事措置とされている事項についても、その制度

設計や苦情処理等において集団的な関与・チェックがあったことを合理性・権利濫用性

判断において重視するという形で、同様にあてはまる。これらのプロセスにおいては、

外部の第三者（弁護士等の専門家）によるサポートやチェックがあることも手続の公正

さを担保する重要な要素となる（第１章２��・��(�)参照）。

　また、労働審判制度において日本でも労働組合が代理人となることを広く承認し、紛

争解決のコストを小さくする（円滑な紛争解決につなげる）とともに、企業内紛争解決

制度と労働審判制度との連携（法的な紛争解決を企業内にフィードバックできる体制の

整備）を促すことも重要になる。

　さらに、法システム全体（１～５の提言全体）を通して、企業内での問題の発見・解

決・予防のプロセスの制度化を法的に促していくという明確な視点をもち、企業内の自

主的な取組み（ＣＳＲ16など）と法との連携を図っていくことが大きな課題となる。

３．労働時間法制

�　改革の背景・理由
　現行の日本の労働時間法制には大きく２つの問題がある。

　１つは、旧来の法の機能不全に起因するものである。そもそも近代的労働法は19世紀

後半から20世紀にかけて、当時の社会的原動力であった「工場で集団的に働く従属的労

働者」をモデルとして形成されたという経緯をもっている（第１章１参照）。なかでも

その嚆矢となった労働時間法制は、集団的に働く工場労働者を念頭に置きながら定型的

な規制を課す（例えば１日８時間・週48時間労働で１日の労働の間に45分の休憩を全員

に一斉に付与することを原則とする）という性質をもつものであった。しかし、1970年

代以降のポスト工業化、グローバル化の社会趨勢のなか、旧来の定型的な労働時間法制

は多様化する社会実態に対応できない事態に陥った。1980年代以降、先進諸国は労働時
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 16　稲上毅・連合総合生活開発研究所編『労働ＣＳＲ』（ＮＴＴ出版、2007）参照。

 

〔改革のポイント〕

Ａ　長時間労働問題への対応を図る

Ｂ　労働者の多様化（法と実態の乖離）に対応するために法制度の整理・再編を図る

Ｃ　（Ｂの対象者も含めて）健康問題への組織的対応（予防）を図る

【法令】労基法の改正、労働安全衛生法・労災保険法等の改正



間法制の柔軟化を進めていく17。日本も1987（昭和62）年労基法改正以降、変形労働時間

制の拡大や裁量労働制の導入など、労働時間制度の多様化・柔軟化を図る法改正を行っ

てきた。しかしなお現行法制は、多様で複雑な労働実態に十分に適合したものとはなっ

ていない18。

　もう１つは、労働をめぐる日本固有の問題である。日本の労働問題のなかでも最も深

刻な問題の１つとして、長時間労働の問題がある。特に近年、労働時間の二極化傾向が

進み、正社員の労働時間が長時間化している（とりわけ平日の労働時間が長くなり睡眠

時間が減少する傾向にある）ことが指摘されており19、その極限状況では過労死・過労自

殺に至る20など、日本における過剰労働の問題は欧米諸国に比べてかなり深刻であること

が認識されている21。また、年次有給休暇の取得日数・取得率は1990年代の中盤以降減

少・低下する傾向にあり22、休暇をとりにくい状況にもなってきている。この深刻な過剰

労働問題に対し、法は必ずしも実効的には機能していない23。

　このような状況のなか、長時間労働問題（ひいては健康確保問題）への法的な対応を

図る（Ａ、Ｃ）とともに、労働実態の多様化に対応するための法の整備を図る（Ｂ）こ

とが重要な政策課題となっている24。
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 17　諸外国の労働時間法制の歴史と概要については、山口浩一郎＝渡辺章＝菅野和夫編『変容する労働時

間制度』（日本労働協会、1988）、労働政策研究・研修機構『諸外国のホワイトカラー労働者に係る労働

時間法制に関する調査研究』（座長：山川隆一・荒木尚志）（労働政策研究報告書№36、2005）、水町勇

一郎「労働時間政策と労働時間法制」日本労働法学会誌106号140頁以下（2005）など参照。

 18　現行法と実態の間にはなお乖離がみられ、労使双方に現行制度への不満の声がみられている（例えば

日本労務研究会『管理監督者の実態に関する調査研究報告書』（座長：島田陽一）（2005）、厚生労働省

「裁量労働制の施行状況等に関する調査」（2005）など参照）。

 19　2004（平成16）年に実施した労働者アンケート調査により日本における長時間労働の実態を明らかに

したものとして、労働政策研究・研修機構『日本の長時間労働・不払い労働時間の実態と実証分析』

（小倉一哉・藤本隆史）（労働政策研究報告書No.22、2005）、総務省「社会生活基本調査」のtime-use 

dataを用いて1976年から2006年にかけての労働時間・生活時間の推移や内容等を分析したものとして、

黒田祥子「日本の労働時間は以前より短くなっているのか」経済産業研究所・政策シンポジウム報告

（2009年４月２日）など参照。

 20　川人博『過労自殺』（岩波新書、1998）など参照。井上達夫は、日本でみられる過労死はデュルケーム

のいう集団本位的自殺と通底しており、「高度産業資本主義と共同体的社会編成原理を結合した現代日本

社会のディレンマを象徴している」としている（井上達夫『現代の貧困』160頁以下（岩波書店、2001））。

 21　労働政策研究・研修機構『諸外国のホワイトカラー労働者に係る労働時間法制に関する調査研究』

（座長：山川隆一・荒木尚志）20頁以下〔山川・荒木執筆）（労働政策研究報告書No.36、2005）参照。

 22　年休の所得日数・取得率（平均）は、2007（平成19）年現在8.2日・46.7％となっており、1995年の9.5

日・55.2％以降、減少・低下傾向が続いている（厚生労働省「就労条件総合調査」（旧「賃金労働時間

制度等総合調査」）。

 23　労働政策研究・研修機構『日本の長時間労働・不払い労働時間の実態と実証分析』（小倉一哉・藤本

隆史）69頁以下〔小倉執筆〕（労働政策研究報告書No.22、2005）など参照。

 24　2006（平成18）年１月に出された厚生労働省「今後の労働時間制度に関する研究会」（座長：諏訪康

雄教授）報告はこれらの課題に応えるための提言を行ったが、その提案の多くは2008（平成20）年労基

法改正に盛り込まれなかった。



��長時間労働問題への対応（Ａ）
　労働時間に対する法規制の１つの大きな目的は、労働者の健康確保にある。しかし、

現行法の法定労働時間（週40時間、１日８時間）は必ずしもそれに即したものではなく、

これを超える時間外労働に対する日本の法規制は絶対的な上限を欠くものとなっており、

労働者の健康確保のために十分な制度とはなっていない。そこで、ヨーロッパの労働時

間法制を参考にしつつ、法定労働時間とは別に、時間外労働を含む労働時間の上限とし

ての最長労働時間25、前日の労働終了時刻から当日の労働開始時刻までの間の労働解放時

間として保障される休息時間26、労働時間制度の柔軟性に関わらず必ず保障されるべき休

日として週休１日の確保を法律上定めることが考えられる27，28。

　また、これと並んで、週休２日制の保障、年次有給休暇の指定義務を使用者に課して

年休の完全付与を実現するなど、休日・休暇制度の充実を図ることも重要な課題となろ

う。ただし、この点では、労働者代表との合意によって例外を設ける（例えば労働者代

表との協定に基づき週休２日を年単位で平均して柔軟に付与する）ことを可能とするこ

とが考えられよう。

��適用除外と裁量労働制の整理・再編（Ｂ）
　現行の管理監督者の適用除外制度（労基法41条２号）は、その法律規制のあり方が簡

略・不明確でありすぎるため、法と実態の乖離を生み、いわゆる「名ばかり管理職」の

問題を生じさせている。他方で、労働時間制度を柔軟化するために導入された裁量労働

制度（特に企画業務型裁量労働制度（労基法38条の４））は、法律規定や要件が複雑すぎ

て実務上使いにくいものとなっている29。そこで、これらの制度を連続性と一貫性をもっ

た制度として位置づけ、適切な規制の下で実態にあった利用を可能とすることが重要に

なる。具体的には、これらの制度を、① 実体的要件の明確化（管理監督業務・専門業
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 25　最長労働時間の長さについては、週48時間（ＥＵの労働時間指令〔93/104/ＥＣ〕の原則〕、週60時間

（ＥＵの最長労働時間の例外として位置づけられているイギリスのオプトアウト等の上限として提案さ

れている時間）、月251時間（１か月〔30日〕の時間外労働を80時間〔日本の過労死の労災認定基準であ

る平成13･12･12基発1063号参照〕として計算したもの）などの選択肢が考えられよう。

 26　ＥＵの労働時間指令は、１日11時間の休息時間の保障を定めている。日本の現在の労働実態からすれ

ば週11時間はかなり厳しい基準であるといえるが、他方で、日本の（特に大都市部の）通勤時間が相対

的に長く、長時間労働とあいまって労働者の睡眠時間が減少する傾向にあることを考慮すると、労働者

の休息時間として１日11時間程度の保障が必要ともいえる。

 27　第２部第２章２〔濱口論文〕、梶川敦子「日本の労働時間規制の課題―長時間労働の原因をめぐる法

学的分析」日本労働研究雑誌575号17頁以下（2008）参照。

 28　これと併せて、兼業労働者の労働時間規制のあり方（現行法では労基法38条１項）を見直すことも課

題となる。少なくとも労働者の健康確保の観点からなされている法規制については、労働時間の通算制

を実効性あるものとするために、他事業場での労働時間の申告制などの整備を図るべきであろう。

 29　厚生労働省「2008（平成20）年就労条件総合調査」によると、企画業務型裁量労働制を利用している

企業（常用労働者が30人以上の民営企業）は0.9％にすぎない。



務・企画業務に従事するという職務・責任要件、実際に労働時間管理を受けていないと

いう時間管理要件、適用除外されるにふさわしい処遇を受けているという処遇要件）30、

② 労働者代表との協定、③ 行政官庁への届出という３つの要件の下で、３つのタイプの

適用除外制度（管理監督型適用除外、専門業務型適用除外、企画業務型適用除外）に整

理・再編することが考えられる。そして、この適用除外を法定労働時間（労基法32条）と

割増賃金支払い（37条）の適用除外（法定労働時間を超える労働をしても法定の割増賃金

は発生しないもの）と位置づけ、労働者の健康確保の観点からなされる最長労働時間、休

息時間、週休制、年次有給休暇の規制の適用は除外されないものとすべきであろう31。

�　健康問題への組織的対応の促進（Ｃ）
　労働者の健康確保問題は、単に労働時間の長さという視点だけで解決されるものでは

ない。そこで、上記（�）の施策に加えて、各事業場が、その事業場固有の状況を考慮

に入れながら、前述（�）の適用除外者を含めた労働者の健康確保へ向けた組織的対応

を講じることを促すことも政策的に重要なポイントとなる。特にここでは、労働者代表

との協定に基づいて、ＰＤＣＡサイクル等の方法で労働者の健康確保・増進に向けた取

組みを行い、当該事業場の病気罹患者が減少するなど一定の成果を上げており、その取

組みの内容・結果が公表されている場合には、労災保険の保険料を引き下げるなど、政

策的インセンティヴを与える制度とすることが考えられる。また、このような予防的な

取組みを実効的に行っていることは、労働者の健康被害に対する使用者の健康配慮義務

違反（損害賠償責任）の免責事由（使用者の義務違反を否定する要素）として考慮・評

価すべきであろう。

　

４．雇用差別禁止法制

��改革の背景・理由
　雇用差別の禁止は、現在各国の労働法制のなかで極めて重要な位置を占めるに至って

おり、労働法における中心的な課題の１つとなっている。例えば、アメリカでは、1964
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〔改革のポイント〕

Ａ　現行法制を抜本的に見直し、包括的な雇用差別禁止法を制定する

Ｂ　雇用差別を実効的に解決していくための法的基盤を整備する

【法令】雇用差別禁止法の制定、雇用保険法等の改正

 30　これらの実体的要件を定めるにあたっては、法令で詳細で画一的に定めるのではなく、労使による合

意によって多様な実態に応じた柔軟な対応・決定ができるようにすることが重要である。

 31　第２部第２章２〔濱口論文〕参照。



年公民権法第７編（Title VII）によって人種、皮膚の色、宗教、性別、出身国を理由と

した差別、1967年雇用における年齢差別禁止法（ＡＤＥＡ）によって年齢を理由とする

差別、1990年障害を持つアメリカ人法（ＡＤＡ）によって障害を理由とする差別が、採

用から解雇まで雇用の全局面で禁止されている32。また、ヨーロッパ（ＥＵ）では、1976

年男女均等待遇原則指令（75/117/ＥＥＣ）によって性別を理由とする差別、2000年人

種・出身民族差別禁止指令（2000/43/ＥＣ）によって人種・出身民族による差別、2000

年均等待遇基本枠組指令（2000/78/ＥＣ）によって宗教・信条、障害、年齢、性的指向

を理由とする差別を、採用から解雇まで雇用の全局面で禁止するよう加盟国への義務づ

けがなされ、それに従って各国の国内法が整備されている。また、ヨーロッパには、

パートタイム労働者や期間の定めのある労働者に対する差別を禁止した指令（1997/81/

ＥＣ、1999/70/ＥＣ）もある。2008年には派遣労働者に対する差別を禁止した指令（2008/104/

ＥＣ）も成立した33。

　これらの雇用差別禁止法制の背景にある基本理念として、本人の意思や努力によって

は変えることができない「不可変の属性を理由とする別扱い」、および、選挙権・信教

の自由・プライバシー権など「基本的権利にかかわる別扱い」は、個人の尊重という法

の理念に反するものとして許されないという思想・観念があることが指摘されている34。

また、近年の研究では、潜在化・深化しやすい現代的な差別を実効的に解消・解決して

いくためは、異なるカテゴリー間の接触・相互依存を促し、問題を構造的に解決してい

くという視点が重要であることも指摘されている35。

　このような観点からみて、日本の現在の雇用差別禁止法制は未だ十分に整備されてい

ない状態にある。大きな課題は、雇用差別禁止原則の拡充（Ａ）と問題解決のための法

的基盤の整備（Ｂ）を行い、各人がその能力や状況に応じて就労できる環境を整えるこ

とにある。

��包括的な雇用差別禁止原則の法定（Ａ）
　現在の日本では労基法、男女雇用機会均等法、パートタイム労働法などの個別の立法

のなかに散在している雇用差別禁止規定を、雇用差別禁止法という１つの立法のなかで

捉え直し、包括的かつ実効的に雇用差別の禁止を推進していくことが考えられる。
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 32　中窪裕也『アメリカ労働法』182頁以下（弘文堂、1995）、藤本茂『米国雇用平等法の理念と法理』

（かもがわ出版、2007）、長谷川珠子「アメリカは何をしてきたか」森戸英幸・水町勇一郎編『差別禁

止法の新展開』45頁以下（日本評論社、2008）など参照。

 33　ヨーロッパ（ＥＵ）の雇用差別禁止法制については、第２部第１章３〔櫻庭論文：ヨーロッパ〕、４

〔両角論文：スウェーデン〕など参照。

 34　安部圭介「差別はなぜ禁止されなければならないのか」森戸英幸・水町勇一郎編『差別禁止法の新展

開』16頁以下（日本評論社、2008）。

 35　飯田高「心理学からのアプローチ」森戸英幸・水町勇一郎編『差別禁止法の新展開』90頁以下（日本

評論社、2008）。



��禁止される「差別」と差別禁止の法的効果

　この新たな立法のなかでは、「○○を理由とした合理的理由のない差別的取扱いをし

てはならない」という形で、包括的な雇用差別禁止原則を法律上定めることが考えられ

る。この「○○」にあたる差別禁止事由としては、さしあたり、人種、社会的身分、宗

教・信条、性別、性的指向、障害、年齢、雇用形態が挙げられる。

　ここで禁止される「差別」には差別禁止事由を直接の理由とする「直接差別」だけで

なく、中立的な基準ではあるが実質的に差別となる結果をもたらす「間接差別」も含ま

れる36。ただし、現行の男女雇用機会均等法における間接差別の禁止（７条）のようにマ

ニュアル的な基準で「差別」にあたるか否かを判断することは適当でなく（第１章２�

参照）、「合理的な理由」の有無のなかで禁止される差別にあたるか否かを文脈的に判断

するものとすべきである。

　また、禁止される「差別」には「逆差別」（例えば男女差別禁止における女性優遇）

も含むものとする37。ただし、「合理的な理由」により正当化される逆差別（例えば男女

雇用機会均等法上のポジティブ・アクション〔14条。８条参照〕）は許容されうる。

　差別禁止のステージは、募集・採用から雇用の終了までのすべてを含むものとする38。

　雇用差別禁止の法的効果としては、裁判所等の専門的な審判機関による迅速な解決を

図ること（�参照）を前提に、民事制裁（違法・無効という私法上の効力）を定めるこ

とを基本とする39。指針・行政通達など詳細なマニュアルに基づく行政監督・指導は、使

用者の表面的・責任回避的行動を促すという弊害を生むため（第１章２�・３�参照）、

行わないこととする。

�　差別禁止の３つの類型

　雇用差別の禁止は上述のように広い範囲にわたるが、その規制のあり方という観点か

ら次の３つのタイプのものに分類することができる。

　第１は、人種、社会的身分、宗教・信条、性別、性的指向を理由とする差別の禁止で

ある。これらの差別禁止は、人権保障的側面が強いという性格をもつ。したがって、こ

れらの事由を理由とした差別意思に基づく不利益取扱い（直接差別）については、労働
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 36　ただし、後述するように、雇用形態を理由とする差別については、その多様性と複雑さゆえ、間接差

別の禁止は含まないものとする。

 37　逆差別も禁止すること（差別禁止の双方向性）の重要性については、前掲・安部論文35頁以下参照。

もっとも、後述するように、雇用形態を理由とする差別については、逆差別の禁止は含まないものとす

ることが考えられる。

 38　雇用の入り口（募集・採用段階）での差別も含めて禁止することの重要性については、前掲・飯田論

文106頁以下参照。

 39　ただし、後述（�）するように、人権侵害的側面の強い差別については刑事制裁（罰則）も定めるこ

ととする。



者代表との協議・合意による例外創出を認めず、罰則付きで禁止するものとする40。

　第２は、年齢、障害を理由とする差別の禁止である。これらの事由による差別につい

ては、高齢者に対する雇用保障の要請、障害者に対する雇用促進の要請など、他の政策

的要請との調整的判断が必要となる。したがって、「合理的な理由」の有無の判断は柔

軟なものとされ、差別的取扱いに対しても罰則は付されない。

　年齢差別の禁止においては、定年制およびそれと関連する諸制度については、雇用保

障機能をももつものであるため、労働者代表との協議・合意などの手続を要件に、当面

は「合理的な理由」にあたるとすることが考えられる41。また、勤続年数は職業能力や企

業との結びつきの強さを示す指標となりうるため、間接差別にあたる場合でも「合理的

な理由」にあたると解釈されうる42。

　障害者差別の禁止にあたっては、使用者が「合理的便宜」を講じたうえで平等な取扱

いをすることが求められる。この「合理的便宜」の内容・程度について欧米諸国の議論

を参考にしつつ明らかにすることが必要である43。また、障害者の雇用を促進するための

措置として、現行法上、法定雇用率制度や特例子会社制度がある（障害者雇用促進法43

条、44条以下）。前者については、欧州諸国に例もあり、当面は「合理的な理由」にあた

ると考えられる。後者については、分離する（segrigate）こと44が差別そのものであると

もいえるため、雇用促進のための高度の必要性があるのか検証することが必要になろう。

　第３に、雇用形態（パートタイム労働、有期契約、派遣労働、請負労働など）を理由

とする差別の禁止である。雇用形態については、それ自体が契約の内容・条件でもある

ため、これに基づく差別を禁止することについては国際的にみても態度が分かれている45。

しかし、日本の雇用の実態をみると、一方で、雇用形態の選択は自分ではコントロール

できない属性との性格をもっている場合が少なくなく、また他方では、自発的に選択で

きる場合でもその選択を基本的権利にかかわる選択として尊重すべき（例えば短時間労

働を選択した者の家庭生活や市民的自由を尊重する〔基本的権利としてのワークライフ
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 40　これらの事由によるものであっても、差別的状況に置かれている者に対するポジティブ・アクション

や合理的便宜などの措置については、労働者代表との協議・合意の対象となり、そのプロセスが「合理

的な理由」の有無の判断において重視されうる。

 41　このような漸進的アプローチの重要性については、櫻庭涼子『年齢差別禁止の法理』287頁以下（信

山社、2008）参照。

 42　欧米諸国の議論については、柳澤武『雇用における年齢差別の法理』（成文堂、2006）、前掲・櫻庭書

など参照。

 43　長谷川珠子「障害者差別」森戸英幸・水町勇一郎編『差別禁止法の新展開』（日本評論社、2008）148

頁以下など参照。

 44　この分離には、職場・職務自体が分離されているケースと、職場・職務は分離されていない（通常の

職場に入って職務を遂行している）が人事管理の面で別会社（特例子会社）化されているケースがあ

る。それぞれについて合理性（分離する必要性等）を検討する必要がある。

 45　前述（�）したように、ＥＵではパートタイム労働、有期契約、派遣労働を理由とする差別を禁止す

る指令が定められているが、アメリカではこれらは契約自由に委ねられている。



バランスの保障〕という視点をもつべき）とも考えられる46。このような観点から、雇用

形態を理由とする差別も原則として禁止することが考えられよう。ただし、募集・採用

段階での差別はその性質上禁止の対象外とされる。また、雇用形態差別については、そ

の多様性や複雑さゆえ、「間接差別」や「逆差別」は禁止の対象としない。

　雇用形態を理由とした差別としては、パートタイム労働、有期契約、派遣労働、請負

労働などを理由とした差別が禁止される。ただし、雇用形態による取扱いは多様であり、

「差別」や「合理的な理由」の有無は実態に即して柔軟に判断されるべきである47。特に

ここでは、多様な労働者を代表する労働者代表との協議・合意による利益調整プロセス

が「合理的な理由」の有無の判断において重視される。また、日本における正規雇用と

非正規雇用の前提の違い、それに基づく処遇のバランスの悪さという実態を考慮すると、

「均等」取扱いと並んで「均衡」処遇の実現を図っていくことも重要になる48。

��雇用差別問題を実効的に解決していくための法的基盤の整備（Ｂ）
　現行の法律（労基法、男女雇用機会均等法、パートタイム労働法など）は、雇用差別

問題の解決のための法的基盤が十分に整備されている状態にはない。包括的な雇用差別

禁止法の制定にあたっては、実効的に問題を解決するための法的基盤を整備することも

重要な課題となる49。

　ここではまず、雇用差別の立証責任を明確化することが重要になる。例えば、「外形

的差別の存在」および「差別意思の存在」の立証責任は労働者に、「合理的理由の存在」

の立証責任は使用者に課すことが考えられよう。

　また、専門の機関による迅速な紛争解決を図ることも重要である。例えば、労働審判

制度またはそれに類する専門の審判機関（準司法的機関）によって迅速で文脈的な紛争

解決を図っていくことが考えられる。

　またそもそも、これらの問題が法的紛争になる前に、各企業・事業場における自主的

で公正な取組みによって、問題の集団的な認識・解決・予防が図られることが重要であ

る。これを法的に促していくために、例えば、使用者が労働者代表との協議・合意に基

づいて差別解消に向けた組織的・継続的な取組みを行い、それによって離職率の減少な
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 46　前掲・安部論文43頁以下、水町勇一郎「労働信仰の魔法とそれを解く法―希望の意義と危険性」玄田

有史・宇野重規編『希望学第１巻―希望を語る』191頁以下（東京大学出版会、2009）参照。

 47　例えば、仕事の内容・方法・難易度が異なれば、基本給でそれに応じた異なる取扱いをすることも合

理的と考えられるが、食堂・更衣室など企業施設の利用については原則として派遣・請負労働者にも平

等な権利を認めることが考えられる。

 48　例えば、禁止される「合理的理由のない差別的取扱い」のなかに、前提条件が同じ場合の差別的取扱

いだけでなく、仕事の内容・責任の程度など前提条件が異なる場合でも処遇の格差がそれに比べて著し

く大きい場合（均衡を失した取扱い）も含むと解釈することによって、均衡処遇の実現を促していくこ

とが考えられる。

 49　水町勇一郎「賃金差別―立証責任と救済方法」ジュリスト1305号78頁以下（2006）参照。



ど一定の成果を上げ、かつ、その取組みの内容・結果を公表している場合には、雇用保

険の保険料率を引き下げ、また、差別的取扱いの「合理的な理由」の存在を推定するな

ど、法的なインセンティヴを与えることが考えられる。

５．労働市場法制

��改革の背景・理由
　近年、偽装請負、日雇派遣問題など、労働者派遣をめぐる問題が噴出している。

　そもそも労働者派遣を規制する主な趣旨は、① 人身売買・中間搾取の危険の防止（こ

れは1985（昭和60）年に制定された労働者派遣法の下で同法を遵守することを条件にそ

の範囲内で合法化された〔職業安定法４条６項参照〕）、② 使用関係の複数化に伴う法の

適正な適用の確保、③ 正規雇用の保護にあった。しかし実際には、現行法の下で、① 処

遇格差問題（ワーキング・プア問題）の拡大、② 偽装請負等の法適用回避行動による不

法状態の顕在化、③ 正規雇用と派遣・請負労働のアンバランスの拡大（コストの安い派

遣・請負労働の拡大と正規雇用の減少）が問題視されるに至っている50。これらの複雑に

絡みあった問題を解決するためには、問題を整理し直し、法の趣旨と実態に即した的確

な法適用を行いつつ（Ａ）、労働市場全体のバランスがとれるような制度設計とするこ

とが重要になる（Ｂ）51。

　また、1990年代後半以降のグローバル競争の進展は、若年者を中心に不安定雇用を拡

大させ、労働市場全体のバランスの問題だけでなく、不安定労働者・無業者の生活保障

や職業能力開発の重要性を改めて認識させるに至っている。これらの問題を同時に解決

できる制度的枠組みを構築することも重要な課題となる（Ｂ）。

��労働者派遣・業務処理請負等の法規制の整理・再編（Ａ）
　現行法においては、労働者派遣と適法な業務処理請負との区別は、行政が示したマ
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 50　偽装請負や日雇派遣など労働者派遣をめぐる現状と法的な問題点については、脇田滋『労働法を考え

る―この国で人間を取り戻すために』（新日本出版社、2007）など参照。

 51　第２部第２章３〔濱口論文〕参照。

〔改革のポイント〕

Ａ　労働者派遣、業務処理請負等の定義・区分を明確化し、実態に応じて法を適用す

るという観点から法制度を整理・再編する

Ｂ　雇用形態（契約形態）に対して中立的な法制度となるよう制度設計をする

【法令】労働者派遣法に代えて社外労働者法を制定、雇用保険法の改正等



ニュアル的な基準（昭和61・４・17労告37号）に基づいて行われており、前者にあたれ

ば労働者派遣法の厳格な規制の下に置かれ、後者にあたれば労働者派遣法の規制を免れ

て自由にこれを行うことができるという状況になっている。この行政による基準の形式

性と法規制のアンバランスさのために、使用者の表面的・責任回避的行動（例えば法適

用回避行動としての偽装請負）や法と実態の乖離という現象が生じている。

　このような問題を解消するために、労働者派遣等をめぐる定義と法規制のあり方を見

直し、法の趣旨と実態に即した法の適用を行っていくべきである。特にここでは、①

「労働契約」は誰と締結しているか（労契法６条）、② 誰から「指揮命令」を受けてい

るか、③ 誰から「場所」の提供を受けて就業しているかの３点から、労働者派遣、業務

処理請負等の三者関係を整理し直し、それぞれの実態にあった法の適用を図ることが考

えられる。

　第１に、労働契約上の義務・責任（賃金支払い、解雇法理の適用など）については、

労働契約上の使用者（①）がその責務を負う。なお、誰が「労働契約上の使用者」にあ

たるかについては、契約の文言・形式だけでなく実態に応じて判断するという判例法理

（法人格否認の法理52、黙示の労働契約法理53）が確立している。

　第２に、指揮命令に伴う法的義務・責任（労働時間規制、労働安全衛生規制など）に

ついては、指揮命令を行っている使用者（②）がその責務を負う。この指揮命令の所在

は実態に即して判断される。供給元と供給先が二重に指揮命令を行っているケースも考

えられるが、この場合には両者がその指揮命令の内容に即した責務を負う。

第３に、就業の場所を提供していること（自社の構内で就業させていること）に伴う義

務・責任（安全配慮義務、労働者代表への参加など）については、就業場所を提供して

いる者（③）がその責務を負う。

これらの３つの義務・責任は、上記の三者（または二者）に重畳的に課されることもある

（例えば安全配慮義務やハラスメント防止義務は三者すべてに課される義務といえる）。

��雇用形態（契約形態）に対して中立的な法制度設計
　正規雇用と非正規雇用（派遣労働・請負労働など）とのバランスの悪さ（非正規雇用

のコストの安さ）を是正し、労働市場全体のバランスを整えていくために、雇用形態

（契約形態）の選択および処遇の両面で「中立性」を確保できるような法制度設計とす

ることが考えられる。

　まず、雇用形態（契約形態）の選択については、期間の定めのない労働契約とするか

期間の定めのある労働契約とするか（その期間の長さをどれくらいにするか）、直接労
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 52　法人格形骸型のケースとして、黒川建設事件・東京地判平成13・７・25労判813号15頁、法人格濫用

型のケースとして、大阪空港事業（関西航業）事件・大阪高判平成15・１・30労判845号５頁など参照。

 53　大映映像ほか事件・東京高判平成5・12・22労判664号81頁、安田病院事件･最三小判平成10・９・８

労判745号７頁（〔原審〕大阪高判平成10・２・18労判744号63頁）など参照。



働契約を締結するか労働者派遣等として契約するかは、基本的に当事者の選択に委ねる

ものとする54。ただし、雇用の不安定さに対処するために、雇用期間の長さにかかわらず

広く雇用保険の加入義務を課しつつ55、短期雇用（不安定雇用）56を利用する使用者はそ

の雇用の不安定さを補償するプレミアムを支払う制度とする（制度的には雇用保険の保

険料率に反映させる方法57,58が考えられる）59。雇用の終了（解雇・雇止め）に対しては、
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 54　法律政策の選択肢としては、期間の定めのある労働契約の締結や労働者派遣の利用に法律上限定を加

える（例えば、① 合理的理由が存在する場合に限定する、② 利用できる業務を限定する）という方法

も考えられるが、これらの方法は当事者の選択を大きく制限する（雇用の硬直性を高め雇用仲介サービ

スの利用を抑制する）ものであると同時に、法規制の実効性の面でも十分な成果をあげられない（当事

者の法適用回避行動を促す）可能性が高い。このように利用自体を制限する「入り口」規制ではなく、

実態に沿って弊害を除去する「内容」規制（�）を講じる方が複雑化する問題に適切に対応できると考

えられる（法は雇用（賃貸借）や派遣（転貸借）の自由を原則として認めるべきであり、人権侵害等の

弊害（封建制の残滓）のみを規制するという視点に立つべきであるとする論考として、馬渡淳一郎「労

働者派遣法改正の意義と問題点」神戸学院法学30巻３号793頁以下（2000）がある）。

 55　労災保険制度と同様に、雇用労働者にはすべて（短時間労働者でも有期契約労働者でも）雇用保険加

入義務を課すことによって、使用者の保険料負担回避行動を抑制すると同時に、雇用の不安定さに対す

るセーフティネットを広げる。ただし、労働者のモラルハザード（短期の就労と保険受給を繰り返す行

動）を防止するために、自発的離職者には一定の受給要件（例えば離職前６か月間に３か月以上就労し

ていたこと）を設定することが考えられる。

　　また、このセーフティネットの拡充と同時に、職をもたない（失った）者が円滑に労働市場に参加

（復帰）・定着できるようにきめの細かい積極的支援政策（アクティベーション）を講じていくことも

重要な課題となる。ここでは特に、① 他の政策（産業政策、教育政策、社会保障政策等）や民間企業・

ＮＰＯ等とも連携した総合的な政策の推進・展開を図ることとともに、② 個々人の多様な状況に応じ

たきめの細かいサービスの提供（職業能力開発、職業紹介、失業給付、生活保護等）を行うという視点

が重要になる（例えば、宇野重規「政治哲学からの考察―中間集団と社会的なものの再編」水町勇一郎

編『個人か集団か？ 変わる労働と法』39頁以下（勁草書房、2006）など参照）。法制度的には、① 個

別の状況・実態にあったきめの細かい総合的なサービスの提供を可能とするための、実態に近いレベル

への権限の移譲（一定程度の「分権化」）（そこでの労使参加のあり方については１(3)参照）と、② 受

益者たる個々人にそれぞれの状況に応じた具体的な責務を課す「双務契約」の制度化を図ることがポイ

ントとなろう。

 56　① 期間の定めのある労働契約による雇用の場合、② 期間の定めのない労働契約であるが短期間で解

雇した場合などがこれに含まれる。

 57　不安定な雇用を利用する（解雇を頻繁に行う）使用者により高い雇用保険料負担を課すという考え方

（full experience rating）については、Feldstein, M. “Temporary Layoffs in the Theory of Unemployment,” 

Journal of Political Economy 84 (1976), pp.937-957; Topel, R. and F. Welch “Unemployment Insurance: 

Survey and Extension,” Econometrica 47 (1980), pp.351-379; Burdett, K. and R.Wright “Optimal Firm Size, 

Taxes, and Unemployment,” Journal of Public Economics 39 (1989), pp.275-287など参照。日本においても、

解雇規制が実効的に及んでいない登録型派遣労働者や純粋有期契約労働者等については、この方法が効

率的に機能しうると考えられる。

 58　この場合、この保険料追加分を用いて、短期雇用者に対する失業給付の範囲の拡大、職業能力開発の

援助等を行うことが考えられる。派遣・請負労働者の保険料については受入先（就業場所を提供してい

る使用者）も連帯責任を負うものとすることが考えられる。

 59　これとともに、社会保険制度における短時間・有期雇用の非中立性（健康保険・厚生年金への加入資

格制限、国民年金の第３号被保険者制度等）を解消することも重要である。



実態に応じて解雇権濫用法理（労契法16条）が適用（または類推適用60）されるが、そこ

では労働者代表との協議等のプロセスが「合理性」判断において重視されることになる61。

　処遇における中立性は、前述（４�）した雇用形態を理由とした合理的な理由のない

差別を禁止するという方法で実現することを図る。ここでは、既に述べたように、派遣

労働者や請負労働者をも含む多様な労働者を代表する労働者代表との協議・合意による

利益調整プロセスが「合理的な理由」の有無の判断において重視される62。

　以上、第１部では、労働法の歴史的動態や新たな理論動向を踏まえながら、日本の労

働法に内在する問題点を指摘し（第１章）、理論的に一貫性のある形で労働法全体の改

革案（労働法改革のグランドデザイン）を提示することを試みた（第２章）。

　今後は、改革の柱となる理念（「公正」「効率」「参加」の相互関係など）についての

理論的・実証的考察を深めていくとともに、各法制の改革の方向性や内容についてさら

に具体的に検討を行っていくことが課題となる。第２部で提示される視点や議論（そこ

には第１部の《提言》に対する批判的な考察も含まれる）は、今後の議論の発展のため

の重要な礎となるだろう。

―  39  ―

 60　東芝柳町工場事件・最一小判昭和49・7・22民集28巻５号927頁、日立メディコ事件・最一小判昭和

61・12・4労判486号６頁など参照。

 61　ここでは、雇用のバランスを全体としてどのような形でとるのか（いわゆる「雇用ポートフォリオ」）

を労使間で協議し、それに沿った契約形態がとられているか（それが労働者にも明示され、納得を得ら

れているか）が、解雇（雇止め）の「合理性」判断において重視されることになる。

 62　同時にこれと並行して、派遣労働者や請負労働者等を組織化し、団体交渉等によって労働条件を公正

なものとしていくことも重要である。受入先企業についても派遣・請負労働者が組織する労働組合との

関係で労組法上の使用者性が認められる（団体交渉に応じるべき義務を負う）ことについては、朝日放

送事件・最三小判平成７・2・28民集49巻２号559頁参照。
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第２部　《提言を受けて》労働法改革の視点
 



第１章　比較法の視点から

１．労使関係法制 ―― ドイツおよびフランスの動向

桑　村　裕美子

��は じ め に
　近年我が国では労働関係をめぐる状況変化を受けて労働法制の再編が迫られており、

労使の集団的合意を活用して実態に即した規範設定を可能にする枠組みに注目が集まっ

ている。それに伴い、組合以外の労働者代表（従業員代表）の制度化も議論されている

が、この点に関する研究は必ずしも十分でなく、いまだ抜本的な制度改革にはつながっ

ていない。そこで本稿は、伝統的に労働組合と従業員代表の二元的労働者代表制度を

採ってきたドイツ、フランスを取り上げ、比較法的観点から、日本における望ましい労

使関係法制の在り方を考察する。ここでは、労働者代表の制度設計のみに注目するので

はなく、国家規制と労使自治の関係にも目を配り、できるだけ広い観点から今後の労働

条件決定の在り方を考えていきたい１。
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 １　なお、本稿の大部分は、拙稿「労働条件決定における国家と労使の役割（一）～（六・完）―労使合

意に基づく労働条件規制柔軟化の可能性と限界」法学協会雑誌125巻５号ないし10号（2008年）に依っ

ている。詳細はそちらを参照されたい。

　本稿は、ドイツ、フランスの比較法的考察をもとに、日本における望ましい労使関

係法制の在り方を考えるものである。近年ドイツ、フランスでは企業レベルの労働条

件決定の重要性が高まっているが、そこでは当該代表者が労働者の多様な意見を適正

に反映し、かつ、使用者と対等に交渉しうるような制度的手当が不可欠と考えられて

いる。両国でむしろ問題とされているのは、そうした制度上の要件が整備されている

労働者代表であれば、いかなる場合も同じように広範な決定権限を付与してもよいの

か、という点である。ドイツ、フランスでは、産業レベルの組合と直接の結びつきが

ない従業員代表についてはこの点が消極的に解されており、労働者保護に配慮した制

度設計の重要性が改めて指摘されている。本稿は、こうしたドイツ、フランスの動向

を踏まえ、日本で今後従業員代表を法制化する場合に必要となる基本的視点を明らか

にする。



��ド　イ　ツ
　
��労 働 組 合
　
　　団体交渉・労働協約制度

　ドイツでは、労働者は憲法上労働条件および経済条件の維持・発展のために団結する

権利を有する（基本法９条３項）。この保護は団結体がその目的に従って活動する自由

にも及び、労働組合が使用者（団体）と労働協約を締結する自由（協約自治）も憲法上

保障される。そして、この協約自治に不可欠の要素として争議行為が憲法上保障される。

　法律レベルでは労働協約法によって協約制度が整備されており、労働協約は双方が協

約に拘束される労働関係に直律的かつ強行的に適用される（規範的効力）。ただし、協

約よりも有利な合意は可能である（有利原則）。

　なお、団結体の組織形態について特別な制約はないが、ドイツの組合の圧倒的多数は

産業レベルで組織されている。ドイツでは労働組合が産業レベルで十分な勢力を有し、

国家法に匹敵する実効的な労働者保護規範を実現してきたのであり、現実にも労働協約

が個別契約による援用を通じて非組合員の労働関係に適用され、大多数の労働者の地位

向上に寄与している。

　こうしてあたかも法律のように労働関係を規律している労働協約に関しては、その本

質について古くから議論があった。かつては、協約当事者は基本法９条３項で規範設定

権限を国家から授権されているとする見解（授権説）が通説であったが、近年では、労

働組合の規範設定権限は団体に服するという個人の意思表示、すなわち組合への任意加

入に求められるとする見解が主流である（集団的私的自治説）。

　　労働協約に開かれた法規範の発展

　ドイツにおける労働保護立法は最低基準としての意義を有し、それを下回る合意は認

められないのが原則である。しかし他方で、ドイツでは第一次世界大戦後の比較的早い

段階から、労働協約が国家法を下回ることをも認める、いわゆる「労働協約に開かれた

法規範（tarifdispositives Recht）」が存在していた。そして1960年代には、労働協約が独

自に権利を獲得していた休暇の領域で、新立法と同時に多くの法規定が労働協約に開放

された。こうした中、1964年に国家法に対する協約優位を推定する見解がビーデンコプ

フによって主張され２、1966年にこれを是認する連邦労働裁判所判決３が出されると、国

家法と労働協約の規範設定関係が活発に論じられるようになった。

　1980年代に入ると、失業問題の深刻化、経済のグローバル化による国際競争の激化、

就労形態の多様化、労働者の従属性の相対化等によって伝統的労働条件決定手法の見直
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しが迫られた。そして、規範設定の効率化・合理化の観点から、実態に詳しい協約当事

者の合意を介して法規制を柔軟化するという手法が積極的に正当化され、労働時間関連

立法を中心として労働協約に開かれた法規定が多数導入された。

　ドイツで労働協約による国家法からの逸脱が広く認められる理由としてしばしば指摘

されるのは、協約内容の「適正さの保障（Richtigkeitsgewä hr）」である。これは、労働組

合であれば国家が設定した最低基準の引下げを認めても別のところで有利性を獲得し、

全体としてバランスのとれた適切な協約を締結するはずであるから、国家が労働者保護

のために特別に介入する必要はないという考え方である。協約内容の「適正さの保障」

は協約当事者間の対抗力の均衡原理に依拠しており、その直接的根拠は、争議行為法

（判例法）において存在する、協約当事者は交渉において互いに対等の武器を有してい

なければならないという原則（争議行為対等；Kampfparitä t）である。協約当事者の対抗

力の均衡から協約内容の「適正さの保障」を導く考え方は、いわば「交渉条件の同一性」

を強調するもので、結果としての「協約内容の適正さ」を保証するものではない。しか

しドイツでは、労働組合によって実効的な労働者保護規範が実現されてきたという歴史

から労働協約に対する信頼が厚く、このことが労働協約に開かれた法規範を広範に認め

ることを正当化していると解される。

��従業員代表　
　

　　事業所委員会制度
　

ア．設　　置

　以上に対し、常時５人以上の選挙権を有する常用労働者を擁し、そのうち３人が被選

挙権を有する事業所においては、事業所組織法に基づき、従業員代表機関たる事業所委

員会（Betriebsrat）が選出される。事業所委員会は４年ごとに当該事業所で実施される直

接・秘密投票によって選出され、委員数は事業所の従業員数に応じて決定されている４。

選挙権は満18歳以上の労働者に、被選挙権は当該事業所で６ヶ月以上雇用されている満

18歳以上の労働者に付与される。事業所委員会の選挙制度は雇用形態の多様化を受けて

2001年に改正され、外勤または在宅労働に従事する者も事業所組織法上の「労働者」に

含まれ、選挙権および被選挙権を有することが明確にされるとともに、派遣労働者も派

遣先で３ヶ月を超える期間働いている場合には派遣先事業所の選挙権を獲得することに

なった。

―  43  ―

(�)

 ４　選挙権者が常時20人以下の事業所で1人、21～50人で３人、51～100人で５人、101～200人で７人、

201～400人で９人、401～700人で11人、701～1000人で13人である。1001～5000人では選挙権者が500人

増えるごとに２人ずつ増え、5001人～9000人では1000人増えるごとに２人ずつ増え、9000人超では3000

人増えるごとにさらに２人ずつ増える。



　事業所委員会委員の候補者は、選挙権を有する労働者および当該事業所に組合員を有

する労働組合が提案しうる。委員の選出にあたっては、事業所組織法の2001年改正で性

別という基準が重視されるようになり、事業所委員会が３名以上で構成される場合には

事業所内で少数派となる性別が事業所委員会の中で比例的に代表され、一方の性に対す

る最低議席数が従業員中の男女従業員数を基にドント方式で決定される。その後、委員

が原則として比例代表選挙に基づいて選出される。

イ．運営・権能

　事業所委員会の会議は通常就業時間中に開かれ、決議は原則として出席委員の過半数

によって行われる。事業所委員会には事業所組織法上広範な参加権が認められており、

労働時間の配分などの社会的事項では、事業所委員会の同意がなければ使用者はいかな

る措置もとりえないという意味で事業所委員会に完全な共同決定権が付与されている

（強行的共同決定事項）。事業所委員会が共同決定権を行使した結果、使用者と締結さ

れるのが事業所協定（Betriebsvereinbarung）である。事業所協定は当該事業所のあらゆ

る労働者に直律的かつ強行的に適用されるが、個別労働契約との関係では有利原則が適

用される。

　事業所協定は、労働協約で規定される又は通常規定される賃金その他の労働条件を対

象とすることはできず（協約遮断）、原則として労働協約が事業所協定に優位する。た

だし、労働協約が開放条項（Ö ffnungsklausel）によって事業所協定の締結を明示的に認

めている場合は、その限りでない。

　事業所当事者（使用者および事業所委員会）は労働者と事業所の利益のために協力す

ることとされ、争議行為は禁止される。その代わり、事業所当事者が合意に達すること

ができない場合に備えて仲裁委員会（Einigungsstelle）が制度化されている。強行的共同

決定事項で合意が形成されない場合には一方当事者が仲裁委員会に付託することができ、

その裁定は事業所当事者の合意に取って代わる。

　事業所委員会は、事業所組織法上の任務を遂行するために適時に使用者から包括的に

情報提供を受け、任務に必要な限りで専門家の援助を受けることもできる。さらに、会

議、懇談時間および日常業務遂行に必要な範囲内で、使用者から部屋、物品、情報・通

信機器および事務担当者を提供される。事業所委員会の活動費用も使用者負担である。

ウ．保 護 体 制

　事業所委員会委員は、有給の活動時間保障、就業時間外の職務遂行を要する場合の労

働免除、任期中および任期満了後１年までの、当該事業所で比較可能な労働者との賃金

保障、当該比較対象者と同等の業務への従事が保障される。また、事業所委員会委員は

任務遂行にあたり使用者から干渉・妨害されてはならず、その活動を理由とする不利益

取扱い（および優遇）も禁止される。さらに、任期中および任期満了後１年間は一般に
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普通解雇が禁止され、即時解雇も事業所委員会の同意が要件とされている。事業所委員

会の保護規定は事業所組織法の2001年改正で強化され、委員の配転が委員職を失わせる

場合または事業所委員会の被選挙権を失わせる場合についても、その配転に事業所委員

会の同意が不可欠とされている。

　さらに、各委員は、活動に必要な知識を得るために訓練・教育講座に参加することが

でき、その間は賃金を減額されずに職場を離れることができる。その研修がその就業時

間外に行われる場合には、その調整のために、賃金を減額されることなくそれに相当す

る労働免除を受ける。各委員は、通常の任期中に有給で職務を免除され、合計３週間ま

で訓練・教育講座に参加することもできる。

　　規範設定の分権化
　

ア．法定の最低基準を上回るレベル

　ドイツにおいては、労働協約は国家の最低基準規制を基盤としてそれに上積みを行い、

事業所協定は（労働協約に基づき）それよりもさらに有利な条件を定めるものと位置付

けられてきた。しかし、1980年代以降、とりわけ1991年のドイツ統一後は東西ドイツに

著しい経済格差が生じ、協約基準を下回ることを一切認めない従来の硬直的な協約政策

に限界が生じた。そこで協約当事者は、協約上の開放条項を用いて経済的苦境にある事

業所で協約基準を下回ることを許容するようになり、これによって事業所協定による労

働条件決定の重要性が高まった。しかしこのことは、①そもそも事業所委員会はいかな

る範囲で労働条件決定権限を有するのか、また②協約当事者はいかなる範囲で事業所協

定に労働条件決定をゆだねることができるのか、という根本問題を生じさせることに

なった。

　この問題を正面から扱ったのが1984年８月18日の連邦労働裁判所決定５である。本件で

連邦労働裁判所は、①事業所当事者はもともと賃金その他の労働条件について広範な労

働条件決定権限を有しており、協約上の開放条項は、協約遮断を排除することで事業所

当事者固有の権限を復活させるものであるとし、他方で②労働協約が開放条項によって

事業所協定にゆだねることができる範囲については、協約自治の原則（基本法９条３項）

から内在的制約はあるものの、本件で一般論を展開する必要はない、とした。　

　この判示は結局のところ事業所当事者の広範な決定権限を容認するものであり、これ

によって実務で進行していた労働条件決定の分権化の流れが後押しされた。最近ではさ

らに、事業所協定の締結を協約上の開放条項がある場合（協約当事者の同意がある場合）

にしか認めない現行法制度では事業所のニーズに十分に対応できないとの問題意識から、

協約当事者の同意がなくとも事業所協定の締結を認める、いわゆる法定の開放条項（gesetzliche 
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Ö ffnungsklauseln）の導入がたびたび提案されている。もっとも、こうした立法提言は憲

法上の協約優位の構造を揺るがしかねないとして学説の反発が強く、いまだ実現されて

いない。

イ．法定の最低基準を下回るレベル

　次に、事業所協定が協約による法定基準の上積み分を切り崩し、さらに法定基準を下

回る規範を設定することについては、伝統的に法律レベルでは一切許容されてこなかっ

た。しかし、1980年代以降は労働法の「柔軟化」が重要な政策課題となり、規範設定の

合理化・効率化が重視された結果、現場により近い事業所委員会にも一定範囲で法規制

の柔軟化の権限が付与されることになった。

　まず、年少労働者保護法の1984年改正において、労働時間の配分、休憩時間の長さ、

土曜労働の禁止等の法律規定について、事業所協定が①労働協約に基づいて不利に逸脱

すること、および、②協約に拘束されない事業所で法規定から逸脱する協約規定を援用

することが認められた。そして、1994年労働時間法改革では、１日の法定労働時間、変

形制の調整期間、休憩時間等の規定について、年少労働者保護法の①②の形態に加え、

事業所協定が③協約に拘束されない事業所で労働協約に基づいて法規定から逸脱する権

限を援用することが認められた。

　このような中で、学説では、現場に最も近く、かつ、労働者個人の交渉力の弱さを補

いうる集団的当事者である事業所委員会に労働条件決定をゆだねることこそが規範の最

適化につながるとの立場から、より広く事業所協定による法規制からの逸脱を認めるべ

きであるとの提案がなされたこともある６。しかし、法定の最低基準の引き下げを事業

所協定に認めることについて学説の大勢は消極的であり、法律の立法過程においてもこ

れが現実味を帯びた提案として受け止められることはほとんどなかった。法定の最低基

準を上回るレベルで事業所委員会の権限が積極的に拡大されているのと対照的に、法定

の最低基準を下回るレベルでは事業所委員会の権限を限定しようとする動きがあるので

あり、この点にドイツの特徴がある。

ウ．事業所協定による法規制からの逸脱が限定的にしか認められないことの背景

　事業所委員会は産業レベルの労働組合よりも実態に即した規範を設定しうるにも関わ

らず、労働組合よりも法規制からの逸脱が認められる場合が限定されているのはなぜな

のだろうか。この点については、伝統的には、事業所委員会は使用者と対等に交渉でき

ないので、事業所協定は労働協約と同程度の「適正さの保障」を有さず、したがって単

独で法規制から逸脱する資格を有しないと説明されてきた。しかし近年では、事業所協

定の公正審査をめぐる議論において事業所委員会の交渉力について緻密な分析が行われ
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ており、これを応用すると事業所協定の位置づけについて新たな見方ができそうである。

　「公正審査（Billigkeitskontrolle）」とは、合意内容について適法性だけでなく合理性や

公正さにまで踏み込んで裁判所が審査するものであり、労働協約に対しては憲法上の協

約自治尊重の観点から否定されるが、事業所協定については以前から争いがあった。こ

の点に関するリーディングケースは1970年１月30日の連邦労働裁判所判決７である。

　本件で連邦労働裁判所は、①事業所委員会委員は当該企業の従業員であるために使用

者に従属すること、②事業所委員会には争議行為が禁止されること、③事業所委員会は

活動にあたって事業所の利益も考慮しなければならないことから、使用者に対して十分

な交渉力を有しない（＝対等でない）と判断し、事業所協定に対する公正審査を肯定し

た。しかし、学説の大多数は、①事業所委員会委員に対しては事業所組織法上様々な保

護規定が存在し（上記(�)ウ参照）、これによって使用者に対する従属性は十分に補われる

こと、②事業所委員会は争議行為が禁止されるため、労働組合と比べると使用者に対す

る対抗力が弱いが、事業所組織法は使用者に対しても同様に争議行為を禁止しているた

め、事業所委員会が使用者に比べて対抗力が弱いとはいえないこと、③事業所組織法上

予定されている事業所当事者の協力は事業所委員会による労働者の利益の貫徹を妨げる

ものではなく、それ自体は事業所委員会の交渉力の弱さを示すものではないことから、

事業所協定に対する公正審査を否定している８。

　特に問題となる事業所委員会の対抗力の評価について敷衍すると、強行的共同決定事

項では、使用者は事業所委員会の同意を得なければ当該措置を導入できないため事業所

委員会は純粋な共同決定権を有し、同意が得られない場合には仲裁委員会による強制仲

裁が行われるため、使用者による一方的決定のリスクは初めから排除されているとする。

また、強行的共同決定事項以外でも、事業所組織法が事業所委員会に様々な権限を与え

ていることを踏まえると立法者は事業所当事者間の対等性を前提としているはずであり、

特に事業所協定の不利益変更の場面では、これを望む使用者が事業所委員会の同意を取

り付ける必要があるため、事業所委員会は使用者の提案に対してノーという権利（いわ

ば拒否権）を持っているのであるから、この申し出に対して事業所委員会があえて同意

したということは、それが労働者にとって適切であると事業所委員会自身が判断した結

果である、と述べるものもある９。

　このように、学説の多数は「事業所委員会は使用者よりも交渉力が弱い」という命題

を否定し、事業所当事者の非対等性を前提とする事業所協定の公正審査を否定している。

学説の影響を受けてか、連邦労働裁判所も最近では、事業所協定への公正審査を肯定す
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る際に事業所委員会の交渉力には言及しなくなっている。この一連の流れを踏まえれば、

事業所委員会は法規制から逸脱する場面でも自由意思に基づいて合意しうるだけの交渉

力を有し、したがって事業所協定は労働協約と同様に単独で法規制から逸脱する資格を

有する、という帰結になるのが自然であるように思われる。こうした考え方から、最近

では、労働協約と比べて事業所協定に開かれた法規定が少ないのは、労働協約と事業所

協定の競合を避け、憲法上保障された協約優位を確実なものとするためであると説明す

るものがある10。もっとも、協約優位の徹底だけが目的であれば、法規制からの逸脱を必

ずしも労働協約に限定する必要はなく、労働協約による許容を条件として、より広く事

業所協定による逸脱を認めることもできたと考えられる（法定の最低基準を上回るレベ

ルではこうした手法が採られている）。そうではなく、ドイツにおける事業所協定によ

る法規定からの逸脱は、労働協約を介した場合であれ、明文で許容されている場合にの

み認められてきた（それ以外は協約当事者が同意していても逸脱は禁止されてきた）と

すれば、協約優位の保障以外に何か積極的理由があったのではないかと考えられる。

　筆者によれば、これは、労働組合と比較した場合の事業所委員会の労働者保護機能の

弱さにある。ドイツでは小規模事業所ほど事業所委員会が使用者に従属していることが

多いため、実際には法制度上のサポートを活用することができず、このことが事業所協

定は労働者保護に十分配慮した内容になっていないという懸念につながっていると解さ

れる。そのため、事業所協定による法規制からの逸脱を認める場合であっても、労働者

保護の観点から、基本的に産業レベルの労働組合の同意を要するような制度設計がなさ

れているものと思われる。

��ドイツ法のまとめ

　以上見てきたように、ドイツでは近年、労働関係をめぐる環境変化の中で事業所委員

会による労働条件決定の重要性が高まっており、この流れの中で、労働者の多様な意見

を適正に反映させるための選挙制度や交渉力を強化するためのサポート体制が整えられ

てきた。もっとも、ドイツでは、法規制の柔軟化の手段に関してはいまだ産業レベルの

労働協約が中心であり、事業所協定は非常に限定的な役割しか与えられていない。この

背景には、２つの集団的規範の労働者保護機能に対する信頼の違いがあると考えられ、

ドイツでは国家が設定した保護規範を労使合意で引き下げることについて相当慎重に対

応されていることになる。

 

―  48  ―
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��フ ラ ン ス
　

��代表的組合
　

　　団体交渉・労働協約制度

　現行の1958年憲法が援用する1946年憲法前文の第６項は、「あらゆる者は組合活動に

よって自らの権利および利益を擁護し、自己の選択する組合に加入することができる」

とし、組合自由（団結自由）を保障している。この規定に含まれる組合活動の保障によ

り、労働者が同一の産業部門や企業内で複数の組合を結成することも保障されることに

なる（複数組合主義）。

　次に、憲法前文第８項は、「あらゆる労働者は、自らの代表によって構成される中間

団体を介して労働条件の集団的決定および企業の経営に参加する」と規定している。こ

れは労働者の参加原則を定めたもので、その一形態として団体交渉権が憲法上保障され

る。ただし、フランスでは1789年の革命以来個人の自由を尊重する考え方が強く、それ

を制約しうる組合による団体交渉は十分に発展してこなかったため、協約自治は国家の

援助を得てはじめて発展しうるもので、それ自体は憲法上の保障を受けないと解されて

いる。

　フランスでは、労働者側の団体交渉・協約締結主体には「代表性（repré sentativité ）」

が要求されている。「代表性」の獲得方法には、伝統的に個別証明と代表性の「擬制 

（pré somption irré fragable）」の２つがあった。個別証明の場合は、「組合員数」、「独立性」、

「組合費」、「経験および活動年数」、「占領中の愛国精神」が判断基準とされ、このうち

「独立性」が不可欠の要件と解されていた。代表性の擬制は、全国レベルで代表性を承

認された総同盟に加入することで、当然に代表性が認められるというものである。

　フランスでは、伝統的に産業・職業レベルの団体交渉が中心であったが、　企業レベ

ルでも、代表的組合であれば組合支部を設置し、組合代表委員（dé lé gué s syndicaux）を

指名することができる11。組合代表委員は、当該企業の労働者であること、満18歳以上で

あること、当該企業における勤続年数が１年以上（派遣労働者は６ヶ月以上）であるこ

と、政治的投票権を奪う有罪判決を受けていないことが必要である。また、職務権限の

上で企業主と同視される者であってはならない。組合代表委員には有給の活動時間保障、

企業内の巡回権・労働者との接触権、外出権が保障され、任務開始から終了後12カ月ま

で、解雇に労働監督官12の許可を要するという解雇制限を享受する。

　フランスでは労働組合が複数結成されているが、労働協約は、少数派であれ代表性を

―  49  ―

 11　委員数は、従業員が50人～999人の場合は１人、1000人～1999人の場合は２人、2000人～3999人の場

合は３人、4000人～9999人の場合は４人、10000人以上は５人である。

 12　労働監督官（inspecteur du travail）は1874年法によって創設された行政機関であり、企業内の監視機

能、行政上の決定機能、情報提供や仲介等の援助機能を担う。
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有する組合が１つでも署名すれば有効に成立するというのが伝統的ルールである。複数

の協約が競合した場合には最も有利な協約が適用される（有利原則）。労働協約は署名

当事者およびその構成員を拘束するが、使用者が労働協約に拘束される場合には、当該

協約は、労働組合員であるか否かを問わず当該使用者と締結される全ての労働契約に適

用される。労働協約は直律的かつ強行的効力を有するが、個別労働契約との関係では同

じく有利原則が適用される。

　なお、フランスでは、「労働協約（convention collective de travail）」と「集団協定（accord 

collectif de travail）」とで法的性質は異ならず、その違いは、団体交渉の対象事項を包括

的に定めるか（労働協約）、その中で特定の事項のみを取り上げるか（集団協定）にあ

るだけである。そこで以下では、「労働協約」と「集団協定」を厳密に使い分けないこ

とにする。

　　企業レベルの団体交渉の促進

　労働協約は、伝統的に国家法より有利な規定を置くことのみ許容され、協約間の適用

関係についても、産別協約が労働条件決定の基本的枠組みを定め、企業・事業所協定が

これを具体化ないし有利に変更するというのが基本であった。しかし、1980年代以降に

なると、フランスも経済のグローバル化、就労形態の多様化、従属的な労働者像の相対

化、失業問題の深刻化等に直面し、現場に近い企業レベルの団体交渉が重視されるよう

になる。

　まず、一連のオルー改革の端緒である1982年１月16日のオルドナンス（ordonnance； 

委任立法）は、法定労働時間を週40時間から39時間に短縮する一方で、法定時間外労働

の導入要件であった労働監督官の許可を不要とする年間の割当時間を設け、この時間数

を拡張13産別協約によって延長することを認めた。また、１年を平均して週39時間以内に

収まっていれば、拡張産別協約または企業・事業所協定に基づき、特定の週に法定労働

時間（39時間）を超えて労働時間を延長しうることになった14。この場合の拡張協約また

は企業・事業所協定は国家規制を不利に変更するもので、「逸脱協定（acco rd 

dé rogatoire）」と呼ばれる。ただし、企業・事業所レベルの逸脱協定については、直近の

従業員代表選挙で「過半数」の支持を得た一または複数の組合によって拒否権が行使さ

れなかった場合に限り、その有効性が認められた（詳細は下記(�)参照）。

　1982年のオルドナンスの後、労働者の意見表明権の保障や企業内労働者代表制度の強

化が行われたが、1982年11月13日の法律では従来の団体交渉制度を刷新する重要な改革

が行われた。同法において初めて団体交渉義務が導入され、企業レベルの団体交渉が制
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 13　ここで要求される労働協約の拡張（extension）は、労働大臣のアレテ（arre^ té ；命令）によって行われ

るもので、当該産別協約の有効要件として位置付けられている。

 14　ただしその場合でも、労働時間は１日10時間、週48時間、連続12週平均で週46時間以内でなければな

らないとされていた。
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度的・義務的に促されたのである。また、同法は、産別協約が設定した賃上げ率につい

て、企業・事業所協定が産別協約から不利に逸脱することを認め、協約間の適用関係を

規律する有利原則を部分的に修正した。

　その後フランスでは、政府の雇用戦略と強い関連性をもって、労働時間および派遣労

働・有期契約の分野で労働協約による不利な逸脱を許容する明文が次々と導入され、こ

の流れが2004年５月４日の法律によって集大成された。2004年法は2001年７月16日の労

使の共通見解を基礎としており、それまで拡張産別協約に留保されていた14の領域を新

たに企業・事業所協定にも開放した。また、2004年法は協約の適用関係を根本的に改め、

産別協約が禁止しない限り、企業協定が原則として産別協約から逸脱しうることとした。

しかし、産別協約に対する企業・事業所協定の原則的優先は、企業レベルの逸脱協定の

対象拡大とあいまって、法定の最低基準を下回る労働条件設定についても企業・事業所

レベルの交渉を強力に促進するもので、労働者保護の後退を招くとして批判が強い15。

　　労働協約の正統性の強化
　

ア．1982年オルー改革から2004年法まで

　最後に、オルー改革以降、逸脱協定については有効要件として過半数要件が常にセッ

トで導入され、独自の発展を遂げていた。

　前述のように、1982年１月16日のオルドナンスは、拡張産別協約または企業・事業所

協定によって１年単位の変形労働時間制を導入することを認めたが、企業・事業所協定

についてのみ、労働組合がその効力発生を阻止しうる制度（拒否権（droit d'opposition）

制度）を設けた。この拒否権を行使しうるのは、当該協定に署名しておらず、かつ、直

近の従業員代表選挙で登録有権者の「過半数」を獲得した一又は複数の労働組合であり、

ここに初めて、フランス協約制度に過半数主義の発想が取り込まれた。

　オルー改革以降も、労働協約・集団協定が①（法所定の事項について）法律または上

位レベルの協約の規定から不利に逸脱する場合、②従前の協約を不利益に変更する場合、

③（法所定の基準に従い）労働時間を短縮し雇用を創出・維持する場合、④法定の整理

解雇手続を簡素化する場合について、それぞれ過半数要件が導入された。伝統的には、

代表性を有していれば、少数派であれ有効な協約を締結する権利を平等に付与されてい

たが、この過半数要件は選挙の際の「支持率」によって労働組合を多数派と少数派に分

け、多数派に少数派が締結した協定の効力発生を阻止する権利を与えるものであり、フ
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 15　なお、労働時間の分野ではその後2008年８月20日の法律が制定され、企業レベルの交渉重視の流れが

さらに強化されている。すなわち、法定時間外労働の割当時間の長さ（L.3121-11条）、法定時間外労働

に対する割増賃金の支払いの代償休暇への振り替え、および、変形労働時間における調整期間の延長

（L.3122－２条）については、企業・事業所協定に第一次的決定権が与えられ、産別協定は企業・事業

所協定が存在しない場合にのみこれらを決定しうることになった。
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ランスの協約制度に相当のインパクトを与えるものであった。

　これらの過半数要件は、当初は制度ごとに内容にばらつきがあったが、労働者利益の

多様化を受けて労働協約と労働者の意思の乖離がクローズアップされてくると、より一

般的に協約に対する労働者の過半数の意思の反映を担保する枠組みが必要とされるよう

になり、次第に過半数要件の法体系上の整合性にも目が向けられるようになる。

　こうした中で制定された2004年５月４日の法律は、これまでの改革を整理・発展させ、

過半数要件をあらゆる協約の有効要件として一般化した。同法では拒否権制度における

過半数要件が原則とされ、ただし拡張産別協定で特に定めた場合には、過半数要件を協

定の署名段階で要求しうることとした。そして、「過半数」の算定方法としては、職際

協定では組合の「数」が、産別協定および企業・事業所協定では直近の従業員代表選挙

の際の「支持率」が基準とされた。

イ．2004年法の意義と限界

　2004年法における過半数要件は、使用者に対する「独立性」を本質的要素としてきた

代表性資格では十分に対応できなかった、労働者に対する組合（ないし協定自体）の正

統性を強化する目的があったが、その内実は過半数主義からは程遠いものであった。

　まず問題とされたのは、2004年法が拒否権制度における過半数要件を協約の有効要件

の原則的ルールとした点である。拒否権制度は、「過半数」の要件を満たす労働組合が、

自らが署名していない協定の効力発生を妨げるものであり、当該協定に「署名していな

い組合の正統性」によって間接的に「署名した組合の正統性」を否定するものである。

しかし、協定内容に労働者の「過半数」の意思を適切に反映させるには、協定の署名者

が過半数の要件を満たすことこそが求められるべきであるという。また、「過半数」の

算定方法についても、職際協定では組合の「数」が基準とされているが、これは支持率

で「少数派」となるものが「多数派」をも拘束する「法」を形成する余地を認めるもの

で、まさに過半数主義と矛盾するとされる16。

　これらの2004年法における過半数主義の形骸化の背景には、フランスにおける「少数

者崇拝（culte de la minorité ）」の思想があるとの指摘がある17。フランスにおいて厳密に

算定される「過半数」の組合に協約締結権を独占させれば、少数派も含めて組合を平等

に扱う複数組合主義の理念に反する可能性があるため、過半数主義を徹底することにた

めらいがあったのだとするのである。

　団体交渉における少数者尊重の意思は、団体交渉プロセスに関する最近の判例法理の

中でも見て取れる。破毀院は1988年に、使用者は団体交渉のすべての会合にあらゆる代
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 16　Ray (J.-M.), Les curieux accords dits <majoritaires> de la loi du 4 mai 2004, Dr. soc. 2004, p. 594.

 17　Borenfreund (G.), Le syndicats et l'exigence majoritaire dans la loi Fillon du 4 mai 2004, in Borenfreund 

(G.), Lyon-Caen (A.), Souriac (M.-A.), Vacarie (I.) (dir.), La né gociation collective a`  l'heure des ré visions 

(2005), p. 32.



表的組合を招集しなければならないとした事実審の判決を是認し18、その後、これに反し

て一部の代表的組合と交渉して締結された協約は無効になることを明らかにした19。これ

は、過半数主義の発想が導入され、少数派による有効な協約締結の余地が狭められてい

く中で形成された手続的ルールであり、団体交渉・協約締結過程における少数組合の関

与権を強化するものとして注目される。

ウ．2008年法

　2004年法の過半数要件の問題性を受けて実現されたのが、2008年８月20日の法律改革

である。この2008年法は同年４月９日の労使の共通見解に基づいて作成され、団体交渉・

協約締結をめぐる従来のルールを大きく改めた。

　その主要な改革の一つが、労働組合の代表性資格の付与方法および代表性基準の見直

しである。まず、労働組合と労働者の意思の結びつきを形骸化させるとして従来から批

判があった「代表性の擬制」が廃止され、代表性はすべて個別証明によることとされた

（L.2121－１条）。また、代表性の基準も改められ、①共和国の価値の尊重、②独立性、

③財政の透明性、④当該交渉レベルを含む職業上・地理的適用範囲における２年以上の

活動、⑤交渉レベルに応じた最低限の支持率の獲得、⑥特に活動および経験によって特

徴づけられる影響力、⑦加入者数および組合費のすべてを満たさなければならなくなっ

た（同）。このうち⑤は、全国職際レベルおよび産業レベルでは、直近の従業員代表選

挙の第１回投票において、当該産業レベルで合算して有効投票の８％以上（L.2122－９

条、L.2122－５条）、企業・事業所レベルでは、同様の選挙で有効投票の10％以上（L.2122

－１条）とされた。フランスでは団体交渉プロセスへの少数組合の関与を保障する必要

があると考えられているが、他方であまりにも極小の組合に参加権を付与すれば労働者

代表機能を形骸化させるので、2008年法は代表性の基準に最低限の支持率を組み込んだ

のである。

　もう一つ注目されるのが、労働協約の有効要件の改正である。2008年法では、労働協

約の有効性は、直近の従業員代表選挙の第１回投票で有効投票の「30％以上」の支持率

を獲得した一または複数の代表的組合によって署名され、かつ、同一の選挙で「過半数」

の支持を獲得した組合によって拒否権が行使されなかったこと、というルールで統一さ

れた（L.2232－２条、L.2232－６条、L.2232－12条）。既に見たように、2004年法では拒

否権制度における過半数要件が原則とされ、これを拡張産別協定で協定締結段階でのそ

れに変更することが認められていたが、実際はこうした産別協定はほとんど締結されず、

拒否権制度の方が広く適用されていた。しかし、この拒否権制度は、それ自体では労働

者の意思が反映されにくく問題が大きいため、2008年法は「拒否権制度における過半数
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要件」に「協定の署名段階での支持率30％要件」を付加したのである。この「30％要件」

は、将来的に協定署名段階で厳密な「過半数」要件を導入するまでの過渡的措置として

の意味を持つとされる20。

　このように、フランスでは1980年代以降、過半数要件を通じた労働協約の正統性の強

化が図られているが、いまだ過半数主義は徹底されていない。近年では団体交渉プロセ

スであらゆる代表的組合と同一の場で意見交換を行うことが不可欠の要請とされている

ことも考えると、フランスでは少数者利益に配慮しつつ労働協約の正統性を強化する方

法が模索されていることになり、今後の動向が注目される。

��企業レベルの交渉主体の拡大
　

　　従業員代表制度
　

ア．種類・権限範囲・保護体制

　フランスの従業員代表制度の中核をなすのは、企業委員会（comité  d'entreprise）と従

業員代表委員（dé lé gué  du personnel）である。企業委員会は従業員が50人以上の企業で、

従業員代表委員は従業員が11人以上の事業所で、４年ごとに設置される21。

　企業委員会は企業長および労働者側委員で構成され、福利厚生施設の運営等の社会的

事項について決定権を、労働時間編成等の経済的事項について使用者から諮問を受ける

権利を有する。企業委員会は、行政情報へのアクセス権、雇用の概況等について使用者

から情報提供を受ける権利、専門家の援助を受ける権利、有給で経営事項に関する教育

訓練に参加する権利を付与されている。企業委員会の会合は労働時間中に開催され、出

席委員の過半数によって議決が行われる。委員会の運営に必要な場所、什器、消耗品お

よび事務員等の便宜は企業が供与する。

　従業員代表委員の主たる任務は使用者への苦情伝達であるが、他の従業員代表が不存

在の場合にはその任務を代行する。

　企業委員会の労働者側委員および従業員代表委員は、有給の活動時間保障、従業員と

の接触権・外出権を有し、解雇に労働監督官の許可を要するという解雇制限を任務開始

から終了後６ヶ月まで享受する。 
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financement du syndicalisme, Article 5.

 21　企業委員会の労働者側委員は、従業員が11人～25人の事業所で１人、26人～74人で２人、75人～99人

で３人、100人～124人で４人、125人～174人で５人、175人～249人で６人、250人～499人で７人、500

人～749人で８人、750人～999人で９人、1000人を超える場合は250人ごとに１人ずつ増える。

　　従業員代表委員は、従業員数が50人～74人の企業で３人、75人～99人で４人、100人～399人で５人、

400人～749人で６人、750人～999人で７人、1000人～1999人で８人、2000人～2999人で９人、3000人～

3999人で10人、4000人～4999人で11人、5000人～7499人で12人、7500人～9999人で13人、10000人以上

の場合は15人である。
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イ．選 出 手 続

　企業委員会と従業員代表委員の選出手続は原則として同一であり、選挙は４年ごとに

同日に行われる。選挙権は、満16歳以上の労働者であって、３か月以上当該企業に勤務

し、政治的投票権の剥奪を受ける有罪判決を受けたことのない者に付与される。被選挙

権は、満18歳以上の労働者であって、１年以上当該企業に勤務する者で、企業主の配偶

者、内縁の妻、直系尊属、直系卑属、兄弟姉妹等の血族や、権限の上で同視される者に

あたらない者に限定される。　

　従業員代表選挙では原則として２つの選挙団が組織される。第１が工員（ouvrier）お

よび下級事務職員（employé ）の選挙団であり、第２が上級技術者（ingé nieur）、課長・

係長（chef de service）、下級技術者（technicien）、職長（agents de ma�trise）およびそれ

と同視しうる者の選挙団である。選挙団への従業員の配分や議席の配分は原則として選

挙前協定（protocole d'accord pré é lectoral）で定められるが、従業員が500人以上の企業に

おける企業委員会選挙では、第２の選挙団で少なくとも一名の委員が保障される。

　選挙は比例代表制であり、第１回投票では有効投票数が登録有権者の過半数でなけれ

ばならない。第１回投票でこの定足数に達しなかった場合、あるいは残り議席がある場

合には、第２回投票が行われる。選挙が実施されなかった場合には、使用者は「従業員

代表不存在の調書（proce` s-verbal de carence）」を作成し、労働監督官に提出しなければ

ならない。

ウ．交渉権限の組合独占

　フランスでは、伝統的に従業員代表には使用者との共同決定権が付与されず、企業レ

ベルの団体交渉・協約締結は代表的組合が組合代表委員の設置を通じて独占していた。

しかし、1982年のオルドナンスによって変形労働時間制の導入が認められ、労働協約の

締結がその要件とされると、労働時間編成の柔軟化のために団体交渉・労働協約主体を

確保する必要が認識された。そこで1990年代以降、交渉権限の組合独占が見直され、様々

な主体に団体交渉権が付与されていく。

　　1996年法から2004年法まで

　この動きを直接促したのは1995年10月31日の全国職際協定である。この「1995年全国

職際協定」は、企業レベルの交渉主体を組合代表委員以外の労働者代表にも拡大するこ

とを提案し、1996年11月12日の法律で立法化された。その内容は、組合代表委員の存し

ない企業において、産別協定の締結を要件に、従業員代表または代表的組合から委任さ

れた労働者（受任労働者）による交渉を可能とするものである。ただし、この場合の交

渉事項は主として逸脱協定の締結に限定されていた。

　この1996年法の枠組みについては、代表的組合による交渉独占の原則に反するのでは

ないかが問題となったが、憲法院は、憲法前文第６項および第８項は労働組合に団体交
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渉に関する「本質的適性（vocation naturelle）」を認めているものの、労働者代表の独占

権は与えていないので、代表的組合による介入を妨げる目的も効果も有していない限り、

それ以外の労働者代表も集団的労働条件決定に参加できるとした。また、これに続けて、

憲法前文第８項の参加原則は労働者の代表者が使用者から完全に独立していることを前

提としているから、1996年法が受任労働者についてもこの「独立性」の確保を要求して

いると解される限りで、合憲であるとした22。

　その後、オブリー法（1998年６月13日の法律および2001年１月19日の法律）でも労働

時間短縮協定の締結について交渉主体が拡大されたが、従業員代表は交渉過程で代表的

組合の関与が保障されていないため交渉力が弱いとの理由から、労働者への委任方式が

優位に置かれた。

　これらの1990年代以降の改革は2004年法で集大成され、拡張産別協定が認める範囲内

で、従業員代表または受任労働者による交渉が一般的に認められることになった。ただ

し、2004年法は、オブリー法とは異なり、新たな交渉様式としては従業員代表方式を優

先させ、委任方式は従業員代表が存在しない場合に限って認めることとした。この点に

ついては、従業員代表は受任労働者と異なり産業レベルの労働組合によるコントロール

が保障されていないため、労働者保護に十分配慮した協定を締結できないとして批判が

強い。

　もっとも実際には、新たな交渉方式の導入要件とされていた産別協定が締結されるこ

とはほとんどなく、企業レベルの団体交渉の担い手を拡大する2004年法は実務にほとん

どインパクトを与えなかった。このことは2004年法の枠組みの問題点を浮き彫りにし、

さらなる改革を要請することになる。

　　2008年法
　

ア．2004年法の枠組みの部分的修正

　こうして制定された2008年法は、組合代表委員の存しない企業において、従業員代表

方式と労働者への委任方式の両方を、前者を優先させる形で認める点で2004年法の大枠

は維持しているが、その導入要件や交渉事項を部分的に修正した（以下の改正部分は2010

年１月１日より施行される）。

　まず、従業員代表方式を利用しうるのは、従業員が200人未満の企業のみである（L.2232

－21条１項）。この場合に産別協定を締結する必要はない。これに対して、従業員代表が

選出されず、従業員代表不存在の調書が作成された企業では、受任労働者が団体交渉の

担い手となる（L.2232－24条）。ただし、いずれの場合も、交渉事項は「その適用が集団

―  56  ―

(�)

 22　Conseil constitutionnel du 6 novembre 1996, J.O. du 13 novembre 1996. （フランスでは、新立法について

憲法院による審署前の違憲審査が認められている。憲法61条２項）。



協定を締結することという法的ルールに服する措置」、すなわち基本的に逸脱協定の締

結に限定されている。

　従業員代表または受任労働者と交渉を開始する場合には、使用者は産業レベルの代表

的組合にその旨を通知しなければならない（L.2232－21条２項、L.2232－24条２項）。そ

して、組合代表委員以外の代表者との交渉にあたっては、①交渉者の独立性、②複数の

交渉者による協定草案の共同作成、③従業員との協議（concertation）、④産業レベルの代

表的組合とのやり取りが必要で（L.2232－27－１条１項）、使用者から提供を受ける情報

についてもあらかじめ協定で定められることになった（同２項）。

　交渉の結果締結される協定には過半数要件が有効要件として組み込まれており、従業

員代表の場合は直近の従業員代表選挙において有効投票の「過半数」を獲得した者に

よって署名され、かつ、産業の労使同数委員会の承認を得ること（L.2232－22条１項）、

受任労働者の場合は当該協定が労働者の直接投票で有効投票の「過半数」によって承認

されること（L.2232－27条）が必要とされている。

　なお、2008年法は交渉主体の法的地位も強化しており、従業員代表については、団体

交渉に要した時間は伝統的な活動時間保障の時間数から控除されず、月10時間を超えな

い範囲で任務遂行に必要な時間を有給で付与されること（L.2232－23条）、受任労働者に

ついても有給の活動時間保障が月10時間の限度で付与されること（L.2232－25条）が明

記された。

イ．組合支部の代表者

　最後に、2008年法で新たに導入された概念として、「組合支部の代表者（repré sentant 

de la section syndicale; RSS）」がある。

　前述の通り、2008年法は「代表性の擬制」を廃止し、企業レベルでも「代表性」の個

別証明を求めたため、それ自体で当該企業における「代表性」を有しないとされる組合

は、組合代表委員を設置できなくなった。しかし、2008年法は、企業レベルでの組合活

動の再生を期し、当該企業で代表性を認められなくとも、当該企業に複数の組合員を有

する限り、全国職際レベルで代表性を有する組合に加入している組合、または、「代表

性」の判断基準のうち一定のもの（「共和国の価値の尊重」、「独立性」、「２年以上の適

法な設置」、「その職業上および地理的活動範囲に当該企業が含まれること」）を満たす

組合（いわば「代表性の獲得途中の組合」）は、組合支部を設置し（L.2142－１条）、「組

合支部の代表者（ＲＳＳ）」を指名することができるとした（L.2142－１－１条・L.2142

－１－４条）。ＲＳＳは組合代表委員とほぼ同等の法的保護を受け、一定期間の解雇制

限や月４時間以上の有給の活動時間保障を受ける（L.2142－１－２条、L.2142－１－３

条）。

　ＲＳＳは原則として団体交渉権を有しない（L.2142－１－１条２項）が、組合代表委

員が存しない企業で従業員代表方式も労働者への委任方式も利用できない場合、すなわ
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ち、従業員が200人以上の企業で、かつ、従業員代表が存在する場合には、当該組合の委

任に基づき、団体交渉を行うことができる（L.2143－23条１項）。ただし、ＲＳＳが締結

した協定は、受任労働者による場合と同様に、直接投票で当該企業の労働者の「過半数」

によって承認されなければならない（L.2232－14条）。

��フランス法のまとめ

　フランスでは、1980年代以降の社会・経済状況の変化を受けて労働法の柔軟化が重要

な政策課題となり、ここ四半世紀の間に、企業レベルの逸脱協定の対象拡大、協約間の

適用関係の見直し、過半数要件の一般化、企業レベルの交渉主体の拡大という、団体交

渉・協約制度の基本構造を変更する改革が立て続けに行われている。日本法との比較で

興味深いのは、この一連の改革で、法規制を下回る労働条件設定についても企業別交渉

が強力に促進され、従業員代表も法規制から逸脱する協定を締結することが広く認めら

れていることである。ただし、フランスでは、産別組合のコントールが十分に及ばない

企業レベルの労働者代表は実際には使用者と対等に交渉することはできないと考えられ

ており、従業員代表に広範な決定権限を認める現行法制度には批判が強いことには、な

お注意が必要である。

��む す び に
　以上見てきたように、近年ドイツ、フランスでは、規範設定の合理化・効率化の観点

から労働条件決定の分権化が進められており、企業レベルの交渉の重要性が高まってい

る。しかし両国では、単純に企業レベルの労働者代表の権限が拡大されているわけでは

なく、当該代表者が労働者の多様な意見を適正に反映し、かつ、使用者と対等に交渉し

うるような制度的手当が不可欠と考えられ、その点に対処しながら改革が進められてき

た。このことは、労働者代表制度が整備されないまま規制緩和権限が付与されてきた日

本に対して示唆的である。

　他方で、制度上そうした条件が整えられている場合であっても、ドイツ、フランスで

は、産業レベルの組合と直接の結びつきがない企業レベルの労働者代表（従業員代表）

は、実際には使用者と対等に交渉できないという不信感が強く、労働者に重大な影響を

与えうる事項については特に、従業員代表に広範な決定権限を付与すべきでないという

考え方が根強く存在する。日本では企業レベルに労働者代表が存在するため、代表者が

実際上使用者に対抗できない可能性が高いと考えるならば、協定内容の妥当性を確保す

るメカニズムを特別に設けるといった工夫が必要であろう。

　なお、ドイツ、フランスで産業レベルの労働組合の関与が制度に組み込まれているの

は、従業員代表が組合の権限を阻害しないようにするためでもある。日本も憲法上協約

自治を保障しているため、従業員代表を法制化する場合には組合との権限調整が必要に

なる。その具体的制度設計は憲法解釈ともからむため、慎重に検討していく必要がある。
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２．労働者代表制度 ―― スペインからの示唆

大　石　　　玄

��スペインの従業員代表

��概　　説

　スペインにおいて労働組合は、他の欧州諸国と同様に産業別組織というスタイルを

採っており、労働運動の基盤は企業の外部に位置している。他方、企業を単位として展

開される労働者の意思反映システムとしては、労働者憲章法（略称ＥＴ）１に基づいて選

出される従業員代表が措定されている。この法律に基づいて選出される従業員代表のこ

とを「統一代表（representació n unitaria）」と称することにする。

　統一代表は、企業あるいは事業場の形態に応じて４つのものがある。従業員数50人以
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　労働者を代表する存在として既に労働組合が存在している日本の場合、新たに従業

員代表組織を立法的に設けようと企図するに際しては、両者の関係をどのように位置

づけるかが重要な問題となる。本節では、労働組合代表と従業員代表とを共に有して

いる国の例としてスペインを取り上げて紹介する。

　スペイン労使関係法制の特徴としては、大きく３点を挙げることができる。まず第

１に、従業員代表の選出が制定法によって義務づけられていること。第２に、労働者

を代表する存在としては労働組合と従業員代表とがあり、両者が並立する仕組みを

とっていること。そして第３に、労働組合のみならず従業員代表も労働協約の締結権

限を有していることである。

　特に、従業員代表と労働組合代表とが併存しつつも、労働協約についての交渉等に

あたっては、職場における労働者集団の勢力を反映させて交渉担当者を選出すること

で交渉権限を分配するという仕組みが採られているところにスペインの特徴があろう。

　以下では、このような特徴をもつスペイン法の考察を通して、従業員代表制が現に

機能しているモデルの一つを提示してみたい。

　本稿を通して明らかになることは、① スペインの従業員代表制度は、背後に位置す

る労働組合の積極的な関与によって支えられているという実態、② 従業員代表制度は

労働者代表組織が企業内で行う活動に権能を与えるのみならず、労働組合の本来的な

活動領域である産業セクターや地域セクターにおいても労働者代表組織に正統性を付

与するための根拠となる工夫がこらされていること、である。

 １　Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 marzo, Estatuto de los Trabajadores.



上の大規模な企業・事業場においては、① 企業委員会が置かれ（ＥＴ63条）、従業員数

50人未満であれば、② 従業員代表委員が選出される（ＥＴ62条）。なお、従業員が11人

以上の場合には代表委員の選出が義務づけられているが、従業員数が６～10人の場合に

おいて選出は任意である（従業員の過半数の同意があれば設置することになる）。他に

も、③ 複数の事業場をまたがって設置される合同企業委員会（comité  de empresa conjunto）

や、④ 企業委員会の集合体である統合企業委員会（comité  intercentros）も存在するが、

主として機能するのは①と②である。

　統一代表の選出数は、事業場の規模に比例する。30人以下の事業場であれば代表は１

名であるが、30人を超えれば３人、50人を超えれば５人、100人超で９人……と増えてい

く（最大で75名）。なお、従業員の数を計算するにあたっては、非正規雇用労働者も算入

される。この場合、契約期間１年未満のパートタイム労働者は、延べ実労働日数200日に

つき常勤労働者１人に相当するものとして計算する。

��選 出 手 続

　統一代表の選出は選挙によって行われる。その手続については「企業における労働者

代表組織の選出規則を承認する政令（REORTE）」２に定めがある。有権者は、勤続期間

１か月以上であって、16歳以上であるすべての従業員である。他方、被選挙権を得るた

めには、勤続６か月以上で、18歳以上であることに加え、推薦を得ていることが必要で

ある。

　選挙を実施することになると、発議者は使用者ならびに行政監督機関に対して通知を

行い、選挙管理委員会を編成する。選管のメンバーは３名で、従業員のなかで勤続年数

の最も長い者、最も年長である者、最も年少である者という組み合わせで構成される。

　統一代表の選挙にあっては、小規模な事業場の場合（従業員代表委員）と中規模以上

の事業場の場合（企業委員会）とで、手続面における差異が認められる。その中で最も

決定的な点は、投票方式の違いである。従業員代表委員の場合、投票用紙には候補者の

名前が記されており、投票者は選出数（１または３名）と同じだけチェックを入れて個

人に対して票を投じる。それに対し企業委員会の場合には、人に対してではなく所属グ

ループに対して１票を投じ、得票数に応じて議席を配分する方式を採る（いわゆる比例

代表方式）。

　投票は事業場内において就業時間中に行われる（ＥＴ第75条１項）。投票に際しては、

投票の自由と秘密が保証されている（ＥＴ第69条１項）。投票後、直ちに開票が行われ、

報告書が作成される。この報告書に選管のメンバーが署名をし、使用者や候補者に交付

される（ＥＴ第75条４項）。
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 ２　Real Decreto 1.844/1994, de 9 septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de elecciones a ó rganos de 

representació n de los trabajadores en la empresa



　代表の任期は４年である（ＥＴ第67条３項）。代表である者が辞職し、または罷免され

た場合は権限を失う。代表を罷免しようとするに際しては、有権者の３分の１をもって

発議が行われ、絶対過半数の賛成があれば罷免される。罷免にあたって理由を挙げるこ

とは必要ではないが、労働協約の交渉中に罷免することはできず、また前回の罷免要求

から６か月を経過していない時期に行うこともできない。

　代表に欠員が生じた場合は、繰上げによって補充される。この際、投票方式の違いが

作用する。従業員代表委員であれば、得票数で次点であった候補者が繰り上がる。企業

委員会の場合は、候補者名簿で次の順位にあった者が繰り上がる。すなわち、グループ

に対して投票する仕組みをとる企業委員会の場合には組合間の勢力バランスは保たれる

が、個人に対して投票した従業員代表委員の場合には委員の構成に変動の生じることが

ある。

　従業員数が変動した場合には、調整が行われる。人数が増加した場合には、補欠選挙

が行われる（ＥＴ第67条１項５号）。他方、人数が減少した場合には議席が削減される

（REORTE第13条２項）。議席を減らす場合、原則は投票結果に比例させて議席の再配分

を行うことになるが、労使間の協定により、これとは異なる方法で調整することも許容

されている。

��統一代表の権限

　企業委員会と従業員代表委員は、選出方式に違いが見られるものの、選出後に行使し

うる権限は同じである。具体的には、次のような権限を有している（ＥＴ第64条１項）。

①　意 見 聴 取 権：従業員への影響が大きい施策を実施するに先立ち、使用者は統一代

表に意見を求めなければならない。意見聴取が必要となる事項は、

従業員の削減、労働時間の変更、教育訓練制度の改変、労務管理シ

ステムの構築などである。

②　情報アクセス権：統一代表は、使用者に情報開示を求めることができる。例えば、生

産計画や雇用計画、決算書、労働契約書の基本様式、懲戒、労働災

害の発生状況、個別的に行われる配転や労働条件変更など多岐にわ

たる。

③　監 視 活 動：良好な職場環境を確保するために安全衛生委員会が設置されている

が、その監視活動を補佐することも統一代表の役割である。また、

私物検査を行う必要が生じた場合には、統一代表が立ち会うことに

なる。司法機関ないし行政機関に対し、必要に応じて法的措置を求

めることも統一代表が担う。

④　協 約 締 結 権：スペイン法の特徴は、企業・事業場を単位とする労働協約を締結す

る権限が、従業員の代表たる統一代表に付与されているところにあ

る。この点については後述する。 

―  61  ―



��統一代表たる地位の保護

　統一代表が活動を行うに際し、独立性と実効性を確保するため、代表の職にある者の

地位の保護と便宜の提供を行っている（ＥＴ第68条）。

　まず、統一代表の職にある者を過失あるいは重過失を理由として解雇ないし処分しよ

うとする場合、当該代表者に弁明の場を設け、他の代表に対しても意見陳述の機会を与

えなければならない。この手続は、現に代表の地位にある者だけでなく、選挙期間中の

候補者や、代表の任期を満了してから１年以内の者に対しても適用がある。

　さらに、経済的な理由による解雇（いわゆる整理解雇）や一時休職、あるいは配転が

実施されるに際し、代表者は一般の労働者よりも有利な取扱いがなされ、当該事業場に

優先的に留まることができる。なお、この保証は代表選挙への立候補者に対しては適用

されない。

　もっとも、代表たる地位の保護は絶対的なものではない。暴力を行使したり秘密を漏

洩した場合は、代表としての活動に伴うものであっても解雇ないし処分が正当化される

場合がある。職務上の秘密については守秘義務が定められており、目的外の利用は許さ

れていない（ＥＴ第65条２項）。

　他にも統一代表の活動を保証するものとして、代表としての職務に従事するにあたり

各々の代表者に毎月一定の範囲で有給の職務執行時間が与えられる３。付与される時間

数は従業員数に応じて比例的に定められており、従業員数100人以下であれば月15時間、

250人以下では月20時間……である。

　職務執行時間を利用した者に対する支給額は、通常の労働に従事した場合と同様に取

り扱われることとされており、基本給のみならず各種手当についても受給できる。

　職務執行時間を利用するに際しては、使用者へ事前に通知することが必要であるが

（ＥＴ第37条３項）、承諾を得ることまでは必要とされていない。職務執行時間は統一代

表としての活動を行うために付与されるものであるから、職務執行時間を私的な理由で

利用するといった不正利用が認められる場合には、正当な理由のない欠勤として解雇を

含む懲戒の対象とすることができる。

　この他、情報宣伝活動を行うことも便宜提供の一種として保証されている。具体的に

は、掲示板の利用（ＥＴ第81条）や、文書の自由な配布（ＥＴ第68条ｃ項）がある。

　このように統一代表に対しては様々な便宜提供が図られているが、その実効性は行政

制裁によって担保されている。すなわち、情報提供義務が遵守されなかったり、統一代

表への意見聴取を怠った場合、あるいは職務執行時間を付与しなかったような場合、使

用者には重大な違反があったとして行政罰に処せられることがある。
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 ３　職務執行時間は、労働協約の交渉に加わる労働組合代表に対しても付与される（ＬＯＬＳ第９条２

項）。



��労働組合代表

　冒頭にも触れたように、スペインにおいては労働者を代表するものとしては２つの主

体が並立している。前述の統一代表と、労働組合代表である。両者の関係は如何に把握

されるべきものなのかについて、あらかじめ概略を述べておこう。統一代表の選出単位

は事業場であることから、統一代表が取り扱う問題は企業の中で生ずるものとなる。そ

れに対し、産業別に組織される労働組合は外部から企業へと入り込む形となる。企業の

中で生ずる種々の問題を解決する労使組織として統一代表の設置が一定規模の事業場に

は義務づけられているのに対し、労働組合は当該事業場において組織されていなければ

存在しないこともありうるところに大きな相違がある。

　労働組合の活動を保証する根拠規定は、スペイン憲法にある４。スペイン憲法の第28条

１項では団結権を承認し、同条２項ではストライキ権も承認している５。

　さらに、組合活動の自由を保障するため、「労働組合の自由に関する組織法（略称Ｌ

ＯＬＳ）」６が制定されている。ＬＯＬＳは労働組合にとっての基本法として位置づけら

れるものである。

　労働組合が企業の組織化に成功している場合、企業あるいは事業場における単位とし

て「組合支部（secció n sindical）」を設けることになる。組合支部の設立単位を企業とす

るか、それとも事業場とするかは組合規約によって定めることができる。そして、労働

組合が企業ないし事業場において活動を展開するにあたり、組合支部を代表する「組合

代表委員（delegados sindicales）」を組合員の中から選ぶことになる（ＬＯＬＳ第10条）。

組合代表の選出が義務的に必要となるのは、当該組合が統一代表を擁しており、かつ、

従業員数が250名以上の事業場においてである。組合代表委員として選出される数は、事

業場の規模に比例して１～４名である。ただし、統一代表選挙において10％未満の得票

率しか得られなかった場合、選出数は常に１名となる。

　法的手続に則って選出された組合代表委員に対しては、統一代表（具体的には企業委

員会）のメンバーに入っていない者であっても、統一代表に付与されているのと同等の

権限が与えられ、身分保証が講じられることになる（ＬＯＬＳ第10条３項）。
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 ４　スペインの憲法については、黒田清彦「新スペイン憲法試訳（上）（下）」南山法学３巻１号135頁、

同２号149頁（1979年）、伊藤満『中南欧諸国の憲法』（1997年、信山社）を参照のこと。社会権規定に

関しては、岡部史信「スペイン憲法の労働関係諸条項」創価法学22巻１号（1992年）247頁においても

解説がある。

 ５　厳密には、民主化憲法の制定よりも前の1977年４月１日の法律（Ley 19/1977, de 1 de abril, sobre  

regulació n del derecho de asociació n sindical）によってストライキ権は承認されている。ＩＬＯの第87号

条約（結社の自由及び団結権の保護に関する条約）および第98号条約（団結権及び団体交渉権について

の原則の適用に関する条約）をスペインが批准するのは、1977年４月20日のことである。

 ６　Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical



��統一代表制度と労働組合の連関

　ここまで見てきたように、スペインにおいて労働者を代表する者としては「統一代表」

と「労働組合」とが存在する。しかし、事業場から選出される統一代表は企業の外部に

は存在しないわけであるから、両者が並立しうるのは企業内でのことに限られる。企業

横断的に労働条件の枠組みを設定するのは、産業別組織を基本形態とする労働組合が担

うべき役割である。

　だが、スペインの労使関係法制度の重要なポイントは、企業単位の従業員代表（統一

代表）制度と地域単位・産業単位の労働組合とを連動させているところにある。すなわ

ち、労働組合が行使しうる権限は、組合が擁立し獲得した統一代表の数（シェア）に応

じて段階的に付与されていく仕組みを採用しているのである。

　従業員代表（統一代表）制度を通じて労働組合への指示の度合いが測られることにな

るわけであるが、ここで得られた労働者からの信託の有無を表す概念が「代表性

（representatividad）」である。ある地域ないし産業分野において労働組合がどのような権

限を行使しうるのかは、当該範囲にある企業・事業場において選出された統一代表の中

で当該組合所属の者をどれだけ確保したかによって決まるのである。

　労働組合は、代表性の程度（換言すれば、どれだけの統一代表を獲得しているか）に

よって４つのレベルに分類される。

◇　全国レベルの代表的組合

　まず、最も高い代表性を備えている組合が行使しうる権限についてである。統一代表

に選出された者を全国集計したときに、全体の10％以上を占めている組合に対し特別な

取扱いをするものとしている（ＬＯＬＳ第６条１項および２項）。このレベルの代表性

を備えたものを、「最も代表的な労働組合（la mayor representatividad sindical）」と呼ぶ。

　全国レベルの代表的組合が有する権限は、ＬＯＬＳ第６条３項に掲げられている。特

に重要なのは、国土の全域・全職種に及ぶ事柄について使用者団体と団体交渉を行うこ

とが出来るようになり、労使関係の大きな枠組みを設定することが可能になることであ

る。また、スペインにおいても他のＥＵ諸国と同様に政労使の三者による社会的対話

（ソーシャル・ダイアログ）が試みられているが７、その労働者側当事者としての役割

を担うのも全国レベルの代表的組合である。

　現在、かかる特別な扱いを受けている全国的な労働組合（ナショナル・センター）は、

ＣＣ．ＯＯ．（la confederació n sindical de Comisiones Obreras；労働者委員会）とＵＧＴ（la 
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 ７　ソーシャル・ダイアログは、ＥＵレベルでは1985年から開始されている。詳しくは、中野聡「欧州社

会モデルとソーシャル・ダイアログ ―― ユーロ・コーポラティズムの形成か？」日本ＥＵ学会年報24号

（2004年）186頁、ロジェ・ブランパン著（小宮文人＝濱口桂一郎監訳）『ヨーロッパ労働法』（信山社、

2003年）63頁以下、濱口桂一郎「ＥＵレベルの労使関係の展開とその影響 ―― 労使による立法システム

を中心に」（http:// homepage3.nifty.com/ hamachan/ roushirippou.htm）等を参照。



Unió n General de Trabajadores；労働者総同盟）の２つがある８。

　他方、使用者団体に位置づけられるのはＣＥＯＥ（Confederació n Españ ola de  

Organizaciones Empresariales；スペイン経団連）とＣＥＰＹＭＥ（Confederació n Españ ola 

de la Pequeñ a y Mediana Empresa；スペイン中小企業連合）である。

◇　自治州レベルの代表的組合

　次いで、自治州レベルでみたときに代表的組合となるものがある。自治州（Comunidad 

Autó noma）とはスペインにおける地方自治の単位である。国土は17の自治州に分けられ

ており、各自治州には独自の政府が置かれている。この自治州という単位で選出された

統一代表を数えたとき、ある労働組合に属する者が15％に達しており、かつ、その数が

1500人に達する場合、当該自治州における代表的組合となることができる（ＬＯＬＳ第

７条１項）。行使できる権限は、全国レベルの場合と同様である。

◇　産業別レベルの代表的組合

　地域単位では代表性を得ていなくとも、特定の産業セクターにおいて代表を10％以上

獲得している場合には、当該産業分野における代表性が認められる（ＬＯＬＳ第７条２

項；sindicatos representativos en un á mbito territorial y funcional espec�fico）。これに当ては

まるものは、航空、鉄道、医療、教育といった比較的専門性の高い産業にみられる。

◇　代表性を備えていない組合

　統一代表を十分に獲得できなかったために、上記の３つに該当しない労働組合も存在

する。この場合、当該組合が行使しうる権能は非常に限られたものとなる。代表性を持

たずとも労働組合であれば行使できる権利として挙げられているものは、① 組合支部の

設立、② 組合集会の開催、③ 情報アクセス権である（ＬＯＬＳ第８条１項）。また、④ 

統一代表の候補を擁立することも組合の持つ権限の一つと言える。労働者憲章法の規定

によると、組合組織に依らずに候補者となるためには推薦人を集めなければならないこ

とに比して、労働組合は有利な扱いを受けているからである。

�　団体交渉と労働協約

��統一代表と労働組合の関係

　ここまで従業員代表制度と労働組合代表とについて各々みてきたわけであるが、並立

している両者の関係を説明するため、以下では労働協約の締結を目的とした団体交渉の

場面を想定して話を進めることとする。

　繰り返しになるが確認しておくと、スペインにおいて労働者を代表する２者はカバー

する範囲がそもそも異なる。従業員代表たる統一代表は事業場を単位として選出される
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 ８　二大労働組合と政治との関わりについては、横田正顕「体制移行後のスペインにおける労働政治の変

容：社会的協調とフレキシキュリティ」生活経済政策研究所『生活経済政策』2007年10月号を参照。



ものであるから、その権限が直接に及ぶ範囲は企業内に留まる。これに対して労働組合

の軸足は企業の外にある。従って、複数の企業にまたがるような地域的労働協約（そし

て、そのための団体交渉）の当事者たり得るのは、労働組合を代表する者のみである。

　すなわち、統一代表と労働組合との競合が生じるのは、企業単位で適用される労働協

約をめぐる交渉の場面においてということになる。そして、企業を単位とする集団的労

使関係についてみれば、統一代表が根幹に据えられているところがスペインの法制度の

特徴的なところである。労働組合のみならず統一代表にも、団体交渉をしたり、さらに

は労働協約を締結する権限までもが付与されている。協約の締結を労働組合が独占する

仕組みにはなっていないのである。

��交渉担当者会議の編成

　交渉の対象となる事項には、賃金、労働時間、労働条件の変更、職能資格制度、集団

的に行われる配置転換など幅広い内容が含まれる（ＥＴ第85条）。

　協約の締結に際しては、まず交渉担当者会議が結成される。企業ないし事業場単位の

場合には労使各々につき最大12名、地域別ないし産業別で締結される場合には最大15名

で構成される（ＥＴ第88条２項ないし３項）。労使の各当事者の絶対過半数の賛成を以て

協約が締結されるが、当該協約が行政機関に送付され、官報に掲載されることで効力が

生じる（ＥＴ第86条）。

　この際、企業単位で交渉が持たれる場合（すなわち統一代表が存在している局面）と、

それより広い範囲を対象とする場合（産業別に労使団体による交渉が行われるとき）と

で、状況は二分される。

◇　企業・事業場単位での団体交渉

　ＥＴ第87条１項前段は、「企業ないしそれより狭い範囲を適用対象とする労働協約の交

渉を行う場合に交渉権限を有するのは、企業委員会、従業員代表委員、さらに、もし労

働組合代表者が存在する場合には労働組合代表である。」と定めている。すなわち、文

言上は統一代表と労働組合の双方に団体交渉権が付与されていることになる。もっとも、

組合代表が交渉に臨むにあたっては、統一代表の過半数を獲得していることを条件とす

ることが別に定められており（ＥＴ第87条１項後段）、これにより両者の競合は回避が図

られる。

　それでもなお、統一代表である者の中に多数派と少数派とがいるような局面では、交

渉の申し込みが競合する場合も起こりうる。その際には時間的な前後関係、すなわち先

に交渉の申込みを行った者が交渉権を得ることになる。

　統一代表の構成員は最大で75名に達するのに対し、交渉の場に臨めるのは最大12名の

上限が設けられている。そのため、交渉担当者の選出に際しては、出身母体の構成比に

合わせた比例配分を行うという取扱いが為されている。
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◇　企業より広い単位での交渉

　次に、地域別ないし産業別で労働協約を締結しようとする場合についてである。この

場合、労働者側の主体は常に労働組合である。しかし、ここでも統一代表のシェアが問

題とされる。すなわち、協約が適用されることになる範囲において統一代表の過半数を

獲得していなければ交渉担当者会議を結成することができず、ひいては労働者側の当事

者となることができないのである（ＥＴ第88条１項後段）。

　スペインの労使関係法制はこのような制度設計になっているため、たとえ企業を超え

た範囲（地域別・産業別）の労働協約であろうとも、労働組合としては対象とする領域

の統一代表選挙においてより多くの代表を獲得していなければならないことになる。統

一代表の確保を果たせず代表性を備えることができなかった労働組合には、法定労働協

約（convenios estatutario）の締結権限を与えないところにスペインの労使関係法の特色

がある９。このように代表性の有無をもって労働組合の行使しうる権限を決するという

制度になったのは、1977年に組合の設立が承認された際、組合が乱立したために生じた

事態を収拾しようとしてのことである10。

��労使関係の実際

��労働協約の適用範囲

　ここまで法が定める制度の建前をみてきたわけであるが、こうした制度は実際に機能

しているのであろうか？　結論を言えば、スペインにおいて労働条件を実際に決定して

いるものは労働協約であり、影響力を有しているのは労働組合である。

　ＥＴ第83条１項は、労働協約は適用対象下に置くこととされた地域ないし事業場の範

囲内で効力を有すると定めている。政府の統計資料によると、2007年には労働協約が全

体で5191件締結され、述べ1038万人の労働者が協約の適用対象下に置かれていたと報告

している。これを協約の適用範囲別にみてみると、企業単位で結ばれたものは3941件と

多いものの、協約の対象となる労働者の数でみると112万人（10.9％）に過ぎない。影響

力という点からすれば、自治州の構成単位である「県」ごとに締結されたものの方が割

合は大きく11、975件の協約が述べ553万人（53.3％）に対して適用されている。また全国
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 ９　ここで、「法定」労働協約と限定したのは、労働協約にはＥＴ労働者憲章法の定める手続によらない

で締結されるものもあるためである。

 10　国際労働法フォーラム編『企業内労働者代表の課題と展望 ―― 従業員代表法制の比較法的検討』（2001

年、財団法人労働問題リサーチセンター）148頁〔中村（櫻庭）涼子執筆部分〕。

 11　スペインの地方自治の単位は17ある自治州であるが、それがさらに50の県（provincia）に区分され

る。例えばバレンシア州（Comunitat Valenciana）の場合、州都を擁する中央部のバレンシア県（248万

人）、南部のアリカンテ県（182万人）、北部のカステジョン県（57万人）の３つの県によって構成され

る。



協約も87件あり、述べ275万人（26.5％）をその適用下に置いている12。

　このデータからは、地域別ないし産業別に締結された労働協約が機能していることが

読み取れるのであり、労働組合が労働協約を介して労働条件の決定について関与してい

ることがスペインの労使関係の実態であろうことが推察できる13。ここからは、統一代表

という従業員代表システムが設けられて協約締結権限が付与されてはいるものの、企業

の外部にある労働組合が労働条件決定に深く関わっていることがわかる。

��労使関係の成立史

　これまで概観してきたような特徴を持つスペインの労使関係は、どのような経過を経

て誕生したのであろうか。その沿革について簡単に触れておこう。

　従業員代表組織が団体交渉や労働協約をも担当する、という制度が構築された理由は、

民主化前の施策に求めることができる。スペインでは、1939年からの37年間、将軍フラ

ンコによる独裁が行われていた。この時期には労働に関する自由は制限され、労働組合

を結成して団結することは認められていなかった。1940年には、労働者と使用者のすべ

てが加入を義務付けられる翼賛団体として、全国中央労働組合（Central Nacional Sindical；

略称ＣＮＳ）が設立されている。この時期、労働条件は国家が直接に労働規則を通じて

決定する仕組みが採られていた。労働者の生活は、労働者自身が独力で変えていくよう

なものではなく、国家によって保障されるものであるとの建前が貫かれていたのである。

　それが、1958年４月24日の法律14により労働協約による労働条件決定が承認されること

になる。その際に労働協約の交渉の場として用いられたのがＣＮＳであった15。

　1959年以降、フランコは「経済安定化計画」を掲げ近代化路線へと乗り出すことにな

るが、それに伴って労使紛争も激化するようになる。労働条件の管理を国家が一元的に

行うことが困難になったため職場に近いレベルへと決定権限が下ろされることになり、

事業場から選出された労働者の代表に交渉を委ねることにしたのである。現在では二大

労働組合の一角を占めるＣＣ．ＯＯ．であるが、この時期、職場代表として浸透する戦術

をとり、政治的には非合法組織ではありながらも影響力を広げていった。

　フランコは1975年に死去したが、フアン＝カルロスⅠ世が国王に即位して王政復古を

遂げると、積極的な民主化が推し進められることになった。1978年12月29日に、現行の

民主化憲法が公布・施行されている。そして、現行スペイン労働法の根幹を為すＥＴが

1980年３月10日に、労働組合法制の基本枠組みを定めるＬＯＬＳは1985年に制定されて
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 12　Condiciones de trabajo y relaciones laborales, Anuario de estadisticas del Ministerio de Trabajo e  

Inmigració n 2007.

 13　Mario Izquierdo, Esther Moral y Alberto Urtasun, El sistema de negociació n colectivaen Españ a, Banco de 

Españ a (2003)

 14　la Ley de Convenios Colectivos Sociales, de 24 de abril de 1958

 15　アロンソ・サインス「スペイン労働法の形成と展開」千葉大学法学論集17巻４号（2003年）143頁。



いる16。

　こうしてスペインの法制度は民主的なものへと改まっていった。しかし、フランコ時

代に組み立てられた労使関係の枠組みである《全従業員を代表する者に、労働協約の締

結と団体交渉を担当させる》という発想は受け継がれ、今日みられるようなスペインの

統一代表制度が構築されたのである。すなわち、スペインの統一代表（従業員代表）制

度は、労働組合をシステムの内部に取り込んで機能していくことが設計段階から予定さ

れていたものである。

　もっとも、この説明は機能から演繹した帰結である。歴史の流れからすれば、現行ス

ペイン労使関係の枠組みは法制度よりも先に実際が先行していた。民主化進展に伴う混

乱期において二大労働組合を中心として構築された労使関係の実態が、法制度を整えよ

うとする際に立法によって吸い上げられ、労使関係法制を形作る実定法へと格上げされ

ることによって構築されたものなのである。

��お わ り に

　最後に、スペインの統一代表システムについて若干の考察を加える。

　統一代表制度の運用を見ると、企業単位のみならず、企業の外部（地域単位ないし産

業単位）においても協約の交渉に臨む者を公正に選び出す機能を果たしていることが指

摘できる。また、その反射的な効果として、労働組合が行使しうる影響力を増幅する役

割を果たしているということも言えよう。

　スペインの労働組合組織率は約17％と低い方である。とはいえ日本の組織率も18.1％

であるから17、同程度であるともいえる。殊にスペインの場合、フランコ政権期に組合へ

の強制加入をさせた反省から、消極的団結権（労働組合に加入しない自由）を憲法で承

認していることも組織率低下の理由として挙げることができる。

　ところが、統一代表に選ばれた者の出身母体を見ると、労働組合に籍を置く者の比率

が大変に高いことが分かる。2007年は４年に１度の選挙の年であり、約13万5000の企業

において選挙が行われた。その結果、ＣＣ．ＯＯ．（労働者委員会）には11万3963人、ＵＧ

Ｔ（労働者総同盟）には10万8845人の統一代表が属することになった。統一代表の地位

にある者はスペイン全土で29万3401人であるから、そのうち75.94％までもが二大労働組

合の出身者によって占められていることになる18。
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 16　Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores.　なお、この法律は1995年に大改正が行わ

れ、現在のＥＴ労働者憲章法へと発展した。

 17　厚生労働省『平成20年労働組合基礎調査』による。

 18　二大労働組合は、統一代表選挙の結果を組合の外部に向かって公表しないことを1994年に協定し、現

在においてもこの方針を維持している（ＪＩＬＰＴ『海外労働事情』2007年１月の記事）。そのため、

統一代表についての正確な数字については不明瞭なところがある。ここに掲げた数値は、新聞報道（《El 

Mundo》紙2007年３月17日付けの記事）を参照したものであることをお断りしておく。



　すべての従業員が関わる統一代表の選挙を経ることにより、形式的にとはいえ、集団

的労使関係における民主性と正統性が確保されている。そして、統一代表選挙を通じて

代表性を獲得した労働組合は、企業内に留まらぬ広い範囲で影響力を行使できるように

なる。スペインの集団的労使関係制度の中では、労働組合は組織率に現れている以上に

影響力を行使しうるのである。

　一般的にいって従業員代表制度は、使用者の経費負担によって運営され、使用者のイ

ニシアティブの下に運営されるものであるから、自治を本旨とする労働組合とは相容れ

ない存在であると理解される。しかしながらスペインの例からは、従業員代表制度で

あっても労働組合と親和的なシステムを構築することもあながち無理なことではない、

ということが言えそうである。とはいえ、スペインの場合には、企業の外部に産業別組

合が存在してネットワークを構築しており、制度の運用を支えているということを失念

してはならない。
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３．雇用差別禁止法制 ―― ヨーロッパの動向

櫻　庭　涼　子

�　は じ め に
　ＥＵは極めて包括的な雇用差別法制を有する１。中立的な基準に基づく行為でも不均

等な効果を及ぼすならばそれを差別として取り扱う。この間接差別（indirect discrimination）

の法理は賃金にも適用される。差別禁止事由についてみても、性別、人種、宗教、年齢、

障害、性的指向と幅広い。パートタイム労働、有期雇用労働、派遣労働など雇用形態に

よる差別も禁止されている。

　このような保護に厚い差別禁止法理はどのような背景の下に発展したのか。差別規制

の発展は、それが大幅な拡充であればあるほど、企業実務や国の施策に大きな変容を迫

ることになりそうであるが、これらの点にはどのように配慮されているのか。年齢や障

害、雇用形態による差別については、その特質を反映して差別禁止法理においても違い

がみられるのではないかと予想されるが、実際はどうなのか。本稿はこれらの点を軸と

してＥＵにおける雇用差別法制の展開を紹介するものである。

��差別禁止事由の拡大

��ローマ条約採択と男女差別規制　

　ＥＣ（ＥＥＣ）の雇用差別規制は1957年ローマ条約（以下「条約」という）２からス

タートした。国籍に基づく差別は、域内では人は自由に移動できるという共同市場の考

えに反するとして、禁止された（旧６条（12条、39条））。男女同一賃金についても規定

された（旧119条（141条））。これは、当時既に同様の規制を有したフランスの懸念に対

応して設けられた。フランスは、自国の企業が、共同市場内での競争において、かかる

規制をもたない国の企業に比して不利になると考えたのである。要するにこの時の差別

規制は全て、共同市場との関係から生まれた、経済的関心によるものだった。

　しかし1970年代半ば以降、共同体の社会的側面に目が向けられる中、男女差別の分野に

おいて相次いで指令が出される。1975年には、右119条に基づき、男女同一賃金原則の適

用に関する指令（75／117指令）が採択された３。1976年には、条約旧235条（共同市場の
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 １　ＥＵの雇用差別規制については柴山恵美子＝中曽根佐織編著『ＥＵの男女均等政策』（2004年）、同

『ＥＵ男女均等法・判例集』（2004年）、濱口桂一郎『ＥＵ労働法形成過程の分析（２）』（2005年）187

頁以下、橋本陽子「パートタイム労働者とフルタイム労働者の賃金格差の是正」日本労働法学会誌110

号149頁以下（2007年）参照。

 ２　正式名称はTreaty establishing the European Economic Community（マーストリヒト条約改正後はTreaty 

establishing the European Community）。

 ３　[1975] OJ L 45/19.



運営のために理事会が適当な措置をとる旨の規定）に基づいて、雇用へのアクセス、職業

訓練、昇進及び労働条件における男女平等取扱い原則指令（76／207指令）４が出された。

��ローマ条約13条に基づく差別規制

　イギリスで1997年にブレア労働党政権が誕生して以降、ＥＵの雇用差別規制は拡大の

一途を辿る。特に重要なのは、同年アムステルダム条約により改正されたローマ条約13

条が次のように規定したことである。理事会は、欧州委員会の提案に基づき、欧州議会

と協議した上で、全会一致により、性、人種・出身民族、宗教・信条、障害、年齢、性的

指向に基づく差別と闘うため、適切な措置をとることができる、と規定されたのである。

　2000年には、この13条を根拠に指令が相次いで採択される５。人種・出身民族による差

別を禁止する指令が（2000／43指令）、次いで、宗教・信条、年齢、障害、性的指向を理

由とする雇用差別を原則として禁止する、雇用及び職業における平等取扱いの一般的枠

組を設定する指令（2000／78指令）が採択される。これらは差別禁止事由を一挙に拡大

するものであった。また、人種差別の禁止は、雇用分野から社会保障、教育、物・サー

ビスの提供に及び（2000／43指令３条）、格段の規制強化がなされた。

��雇用形態による差別の禁止　

　さらに、ヨーロッパレベルでの労働協約に基づいて、1997年にパートタイム労働指令

（97／81／ＥＣ）、1999年に有期雇用労働指令（99／70／ＥＣ）が出されるに至ってお

り、2008年には派遣労働指令（2008／104／ＥＣ）も採択されている６。

　パートタイム労働指令は、1997年に、ヨーロッパレベルで締結されたパートタイム労

働枠組協約を附則に取り込む指令として採択されたものである。同指令附則４条は、

パートタイム労働者は、パートタイム労働であることを理由として、客観的（objective）

理由によって正当化されない限り、比較可能なフルタイム労働者よりも不利益な取扱い

を受けないと定めており、適切な場合には、時間比例原則が適用されるとする７。
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 ４　[1976] OJ L 39/40. 社会保障（79/7/EEC [1979] OJ L 6/24）、職域社会保障（86/378/EEC [1986] OJ L 

225/40）、自営業（86/613/EEC [1986] OJ L 359/56）の男女平等に関する指令もある。男女平等に関する

指令は、2006/54指令（[2006] OJ L 204/23）で統合されるに至っている。

 ５　[2000] OJ L 180/22; [2000] OJ L 303/16; [2008] OJ L 327/9. 

 ６　[1998] OJ L 14/9; [1990] OJ L 175/43; [2008] OJ L 327/12.

 ７　附則３条の定義によると、同一の事業所において、同一または類似の労働・職業（勤続期間、資格・

技能等の要素に適切な考慮を払うものとされる。）に従事するところの、同一類型の雇用契約または雇

用関係をもつフルタイム労働者をいう。同一事業所において比較可能なフルタイム労働者がいない場合

には、比較は、適用可能な労働協約について行い、適用可能な労働協約がない場合は、国内法、労働協

約または慣行に従うものとされる。「パートタイム労働者」は、同条により、比較可能なフルタイム労

働者の所定労働時間よりも短い労働者をいう、と定義される。所定労働時間は、週労働時間または１年

以内の雇用期間の平均労働時間で算定するものとされる。



　1999年には、同様の方法により有期労働契約指令が採択された。有期契約労働者は、

労働条件に関して、有期契約を締結していることを理由として、客観的な理由なく、比

較可能な無期契約の労働者８よりも不利益な取扱いを受けない（４条１項）。比例原則も

適用される（４条２項）。特定の労働条件についての勤続期間資格は、客観的理由がな

ければ、無期契約の労働者と同一にすべきものと規定される（同条４項）９。

　この差別禁止規制が2008年には派遣労働者にも及ぶ。派遣労働指令によれば、派遣労

働者の基本的な労働条件は、派遣先企業に配置される期間中は、当該派遣先企業に直接

雇用されて同一職務に就いていた場合に適用されたであろう労働条件を下回ってはなら

ない（５条１項）。「基本的な労働条件」には、労働時間、時間外労働、休憩、休息時間、

深夜労働、休暇、賃金が含まれる（３条１項ｆ）。ただし例外が広く認められている。

① 派遣元と無期契約を締結する派遣労働者が、派遣先に配置されない期間も賃金を継続

して支払われている場合、② 労働協約に定められる場合、③ 全国レベルの労使代表に

よって定められる場合には、加盟国は、一定の要件のもとに均等待遇原則の例外を認め

ることができる（５条２項ないし４項）10。

��雇用差別法制の発展の背景

��基本権保護

　ＥＵの雇用差別規制の発展の根底には、基本権保護思想が流れている。このことは、

次の2000／78指令前文によく表れている11。

　「ＥＵは、自由、民主主義、人権及び基本的自由の尊重、法の支配、全加盟国に共通する原則に基

礎をおいており、人権及び基本的自由の保護のための欧州条約によって保障される基本権並びに加

盟国に共通する憲法の伝統に由来する基本権を、共同体法の一般原則として、尊重する」（前文�）。

また、世界人権宣言、女子に対するあらゆる形態の差別の撤廃に関する条約、Ａ規約、

Ｂ規約、ＩＬＯ第111号条約も引用されている（前文�）。近年に出された指令ではこう
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 ８　同一の事業所において、同一または類似の労働・職業（資格・技能等の要素に適切な考慮を払うもの

とされる。）に従事する者と定義される（３条２項）。同一事業所において比較可能な労働者がいない場

合には、比較は、適用可能な労働協約について行い、適用可能な労働協約がない場合は、国内法、労働

協約または慣行に従うものとされる。

 ９　このほか、使用者は、可能な限り、次のことを考慮すべきものとされている。すなわち、空席となっ

たフルタイム労働・パートタイム労働への転換の申出、フルタイム・パートタイム間の転換促進のため

にそれらへの就職可能性に関して適時に情報を提供すること、パートタイム労働者の職業訓練の受講を

促進するための措置等（５条）である。有期契約者についても、使用者は、無期契約への就職可能性に

関する情報や職業訓練機会を提供し、労働者代表に対して有期労働に関する情報を提供するものとされ

ている（６条、７条）。

 10　４項は、労働協約の拡張適用制度をもたないイギリスなどに配慮して設けられたものである。

 11　ＥＵの雇用差別法制の趣旨については、拙著『年齢差別禁止の法理』（2008年）207頁以下参照。



した内容の前文が述べられている。欧州司法裁判所もまた、判決を下す中で、差別禁止

が基本権を保障するものであることを強調してきている12。

��ＥＵ独自の文脈

　雇用差別禁止法制が発達してきた背景に、ＥＵ独自の事情があることも確認しておか

なければならない。

　一つはＥＵの存在意義に関わるものである。2000年の２つの指令の根拠となったロー

マ条約13条が導入された背景に「ＥＵ市民権（EU citizenship）」の問題があることは多く

の論者が指摘する。ＥＵでは1990年代から、市民的及び社会的権利（civic and social 

rights）についての定めを条約に挿入することにより、ＥＵ市民がＥＵを遠い存在ではな

く身近に感じられるようにし、ＥＵ市民のアイデンティティを確保すべしとの議論がな

されている。これは、ローマ条約では社会的側面に関わる規定が不十分であること、Ｅ

Ｕの通貨・政治・労働市場に関する統合が必ずしも容易でなく危殆にさらされていると

いった事情によるものであった。人々がＥＵを身近に感じるようにするため、社会的価

値の重要性が説かれ、その一環として差別の禁止が求められた、というわけである。

　もう一つ、東欧諸国等の加盟という事情も無視できない。先に述べたＥＵ市民権をめ

ぐる動きは、今後加盟が予測される国に対し、ＥＵは社会的価値を基盤とするという

メッセージを送る必要に応じたものでもある、と指摘されている。さらに、2000年の指

令が極めて迅速に採択されるに至ったことには、オーストリアでハイダー率いる極右政

党が政権を握ったことが影響したといわれる。

　とはいえ、障害、年齢、性的指向による差別までも加盟国に規制を義務づけるのは難

しそうにも思えるが、人種差別等の他の差別との抱き合わせで議論されたことがその推

進に貢献した。例えば、ローマ条約改正に係る政府間会合では、当初、年齢、障害、性

的指向を理由とする差別をカバーすることについて加盟国は消極的であった。1997年３

月には、オランダ政府が、既存の政策的規定において取組むことがより適切であるとい

う理由により、それら三つの事由による差別を除く提案を行った。しかし欧州議会とＮ

ＧＯの反対に遭い、この提案は取り下げられた。2000年の指令でも、様々な差別事由を

等しく取扱う水平的アプローチ（horizontal approach）がとられたため、年齢など特定の

差別事由を取り上げて反対することは困難であったといわれる。

��雇用政策としての差別禁止

　ＥＵで雇用差別規制の強化が求められているのは雇用政策の一環でもある。雇用差別

を規制することは社会保障財政負担の抑制、家庭の購買力改善、さらに人的資源を最大
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 12　Case 13/94 P v S [1996] ECR I-2143. 欧州憲法条約（Treaty establishing a Constitution for Europe、 

Article II-21）も参照。



限活用することによる企業の競争力向上に繋がり、ひいては経済的成長にとって直接的

な利益をもたらし、中期的には雇用の増大をもたらす、という考えに基づくものである。

近年の共同体の雇用戦略を策定するガイドラインの中でも、機会の均等は雇用戦略の一

つとして位置づけられている。

　特に年齢差別は雇用政策的観点から推進されている。欧州では長らく早期引退が推奨

されてきたが、近年ではそれを転換する必要があると考えられている。2001年のストッ

クホルム欧州理事会では、2010年までに、55歳以上65歳未満の者の就業率を当時の約35％

という水準から50％に引き上げるという目標が設定されている。年齢差別の撤廃は、公

正の観点ではなく経営上およびマクロ経済上の必要から推進されている、との分析もあ

るくらいである。

　雇用形態による差別禁止にも雇用政策的趣旨がある。たとえば、パートタイム指令の

目的は、パートタイム労働者への差別を撤廃してパートタイム労働の質を向上すること

だけではない。使用者・労働者双方のニーズを考慮した柔軟な労働時間体制を可能にす

ることも目的として掲げられる。派遣労働指令でも、派遣労働者保護や均等待遇原則保

障による派遣労働の質の向上だけでなく、職の創出と働き方の柔軟化促進のために、派

遣労働利用の適切な枠組みを設ける必要があるとしている（２条）。柔軟な雇用形態の

促進をその質の向上確保と併せて図っていこうという政策目的がみてとれるのである13。

　要するに、ＥＵの差別禁止規制は、その特有の事情を背景にしながら、人権という御

旗の下で、雇用政策的理由にも支えられて、漸次拡大されてきたのだといえよう。

��差別の概念―直接差別と間接差別

��間接差別法理の発展経緯

　これらの差別規制は、欧州司法裁判所の解釈によって、とりわけ間接差別法理によっ

て強化されてきた14。

　1981年のJenkins事件判決15は、時給制をとる婦人服縫製工場において、パートタイム女

性労働者の賃率がフルタイム男性労働者よりも１割低額に設定されていたイギリスの事

案である。パートタイム労働者は男性１名を除き全て女性であった。欧州司法裁判所に

よれば、性別による区別を行うことなく雇用形態に応じて賃金を支払っているならば、

それ自体が差別に該当するわけではない。賃金格差が、性差別と関係なく客観的に正当
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 13　なお、有期契約指令については、有期契約雇用の濫用的利用の防止という目的があげられておりパー

トタイム労働や派遣労働のようにそれを促進するという視点はみられない。

 14　間接差別法理については浅倉むつ子『男女雇用平等法論』（1991年）、特集「イギリスにおける間接性

差別」労働法律旬報 1489= 1490合併号（2000 年）所収論文、家田愛子「ＥＵ」海外労働時報331号

（2002年）49頁を参照。

 15　Case 96/80 Jenkins [1981] ECR 911.



化できる理由によるならば、男女同一賃金を定めるローマ条約旧119条には反しない。し

かしながら、フルタイム時間給取得に必要な労働時間就労する女性の割合が、男性に比

して相当程度小さいことが証明され、かつ、女性がフルタイム労働で就労する困難さを

考慮したうえで、性差別以外の理由によって賃金格差を説明できないならば、条約旧119

条に反する。そして、国内裁判所は、労働時間に基づく差異が実際は性差別なのかどう

かを、当該事案、歴史的経緯、使用者の意図（intention）を考慮しつつ判定すべきであ

るとした。

　この判決は「使用者の意図」に言及していたため、パートタイム労働者への差別が違

法になる事案は、男女差別の意図が認められる場合に限定される可能性があった。しか

しながら、これに続く1986年のBilka-Kaufhaus事件判決16は、性別を直接の理由としてい

なくとも条約旧119条違反が成立しうること（間接差別の法理）を明確に判示した。この

事件は、職域年金制度の受給資格を、パートタイム労働者の場合は20年以上勤務しその

間15年以上フルタイムで勤務した者に限り付与していた事案である。欧州司法裁判所は

次のように説示する。パートタイム労働者が職域年金から除外され、この除外がパート

タイマーに占める比率の多い女性に著しく不利益である場合、企業側が、パートタイム

労働者を除外することに、性差別に関連しない客観的正当化理由があることを証明しな

い限り、旧119条に抵触する。そして、当該目的のためにとられた手段が、企業側の真の

必要性によるもので、当該目的を達成する適切かつ必要な手段といえなければ正当化す

ることはできない。

　この間接差別法理はその後の判例の蓄積も踏まえ、1997年に挙証責任に関する指令

（97／80指令）において規定された後、2002年の指令（2002／73指令）によって修正さ

れた形で定義されるに至っている17。

��間接差別法理の概要

　日本において、パートタイム労働等、その多くを女性が担う低賃金の雇用形態の増加

が男女間賃金格差につながっている現状を踏まえると、パートタイム労働者とフルタイ

ム労働者との間の賃金格差を男女間の間接差別として規制してきたＥＣの法理は参考に

なる18。

　まず問題となるのは、女性に対する不均等な効果をいかに認定するか、である。この
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 16　Case 170/84 Bilka-Kaufhaus [1986] ECR 1607.

 17　[1998] OJ L14/6、 amended by Directive 98/52/EC [1998] OJ L 205/66; [2002] OJ L 269/15. 表面上は中立

的な規定、基準又は慣行が、一方の性別の者に対し、他方の性別の者と比較して特定の不利益を与える

であろうといえる場合には、当該規定、基準又は慣行が、適切かつ必要であり、正統な目的により客観

的に正当化されない限り、間接差別が成立する（２条２項）。

 18　雇用形態による差別は、後述する1997年のパートタイム労働指令（97/81/EC [1998] OJ L 14/9）４条、

1999年の有期雇用労働指令（99/70/EC [1990] OJ L 175/43）４条でも禁止されている。



点については、従来は、比較対象として適切な労働者集団を選定した上で、不利益を受

ける者の割合がある性別については他方の性別に比較して相当程度高いことを示す必要

があると解されてきた。しかし、被差別者の側が統計証拠によってこれを示すことは困

難であるため、前記指令改正により緩和がなされている19。

　不均等な効果の存在が立証されると、次に、使用者による正当化が認められるかを検

討することになる。単なる一般化によるもの、例えば、パートタイム労働者はフルタイ

ム労働者と比較して企業に依存していないといった理由は認められない20。団体交渉に

よって決定されたという理由は、考慮要素にはなりうるが、直ちに正当化理由とは認め

られない21。他方で、欧州司法裁判所は、経営上の理由による正当化の可能性を認めてい

る。例えば前記のBilka-Kaufhau事件では、使用者は、フルタイム労働者は雇用に伴うコ

ストがより小さく、開店時間のどの時間帯でも使用できるという利点があり、それゆえ

できるだけフルタイム労働者として勤務してもらうためにパートタイム労働者を職域年

金から除外しているのだとして正当化を試みた。同裁判所はこの理由による正当化の可

能性を認めている。これに加えて第２に、「適切」「必要」という要素をみたすこと、す

なわち比例原則を遵守することが求められることは、既に述べたとおりである。

　パートタイム労働者への不利な取扱いは、現在では、間接性差別としてだけでなく、

パートタイム労働による差別としても禁じられる。このアプローチによると、パートタ

イム労働に従事する男性労働者への差別も違法になるという利点がある。女性が救済を

求めるときも、女性に不均等に不利な効果が及ぶことの証明を要しない点で有利である。

その一方で、パートタイム労働指令の保護対象者は、フルタイム労働者と同一類型の雇

用契約を締結するパートタイム労働者に限定される。また直接差別について客観的理由

による正当化が認められる点で、間接性差別としての規制よりも労働者に不利になる可

能性がないわけではない。

��直接差別と間接差別の相違

　一般的な正当化が可能な間接差別に対して、直接差別が認定されると、明示の例外規

定に該当しない限り、それを正当化することはできないと解されている。したがって、

例外規定がない男女賃金差別（条約141条、75／116指令）については、直接差別が認定

されるならば責任を免れない。その他の待遇における男女差別（76／207指令）に関して

は、次の場合に直接差別の例外の可能性が開かれている。① 真正かつ決定的な職業条件

といえる場合（２条６項）、② 妊娠・出産に関する女性の保護規定を理由にする場合
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 19　実際に不利益が生じていなくてもその発生の蓋然性があればよく、また一般的に明白なことについて

は統計証拠を示さずともよいことになった。Ellis、EU Anti-Discrimination Law (2005)、94.

 20　Case 171/88 Rinner-Kü hn [1989] ECR 2743.

 21　Case C-127/92 Enderby [1993] ECR I-5535; Case C-400/93 Dansk Industri [1995] ECR I-1275. 



（同条７項）、③ 積極的差別是正措置（positive action）を維持又は採用する場合（同条

８項）である。直接差別はこれらのいずれかに該当することを示せないと違法になる。

��勤続年数による取扱いと間接的な男女差別

　男女間の間接差別の事例の中から、勤続年数を賃金額算定に反映させることが間接差

別に該当するかが争われた事例を紹介しよう。

　最初にこの点を判示したDanfoss事件判決は、使用者が勤続年数を考慮することについ

ては何の正当化も要しないという緩やかな立場を示していた22。しかし、その後のNimz

事件で、これを修正するような判決が下される23。この事件の事案は、労働協約におい

て、昇給の要件として勤続期間を考慮し、その算定において、パートタイム労働者の所

定労働時間がフルタイム労働者の４分の３以上であれば勤続期間を全て算入する一方、

所定労働時間が２分の１以上４分の３未満であるときにはその半分のみを算入すると規

定されていた。後者の９割は女性であった。使用者側の主張では、フルタイム労働者、

あるいはフルタイムの４分の３以上就労する労働者は、当該職務に関する能力・技能を

他の者よりも早く習得する、とされていた。しかしながら欧州司法裁判所によると、こ

のような考慮は、ある類型の労働者についての一般化にすぎないなら、客観的な基準と

はいえない。経験は、勤務期間と密接な関係にあり、労働者は、経験を積むと職務をよ

り良く遂行するようになるのが一般的であるが、このような基準の客観性は、当該事案

の事情 ―― 職務の性質、職務遂行から得る経験と勤務期間との関係など ―― に左右され

るものである。したがって、国内裁判所は、当該労働協約の規定が、性差別に関係のな

い客観的に正当化される要素に基づいているかどうかを、諸事情を総合考慮して判定し

なくてはならない、と説示した。

　しかし、2006年10月、Cadman事件において、Nimz事件判決に比して緩やかな判決が

下される24。これは、イギリスの安全衛生執行局の女性監督官である原告が年収約３万５

千ポンドだったところ、同じ給与バンドの同僚男性の年収は３万９千ポンド、４万３千

ポンド及び４万４千ポンドで原告よりも高かったため、これは男性職員らの勤続年数が

長いからであり男女賃金差別に当たるとして提訴した事案である。イギリスの控訴裁判

所が欧州司法裁判所に付託したところ、同裁判所は次のように説示する。

　「勤続期間基準を用いることは、当該労働者がその義務をより良く遂行することを可能にする経

験が得られることに報いるという正当な目的を達成するために、適切なものであるから、労働者

が、この点に関して重大な疑いを生じさせうる証拠を提出しない限り、使用者は、特定の職務に関

して当該勤続基準を用いることが目的達成のために適切であることを具体的に立証する必要はな

い。」
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 22　Case 109/88 [1989] ECR 3199.

 23　Case C-184/89 [1991] ECRI-297.

 24　Case C-17/05 [2006] IRLR 969. 



　「賃金の決定に関して、遂行される労務の評価に基づく職務分類制度がとられている場合には、

個別の労働者が、当該期間に得た経験により、その義務をより良く遂行することが可能になったこ

とを示す必要はない。」

日本で、仮に賃金も含めて間接差別を禁止する立法ないし解釈がなされた場合には、年

功賃金の適法性が問題になりうる。Nimz事件判決とCadman事件判決をいかに整合的に

理解するか、今後どのような欧州司法裁判所判決が下されるのか、今後の展開が注目さ

れる。

��差別が禁止される事由ごとにみられる規制の特徴
　

��障 害 者
　

　　使用者の積極的義務

　2000／78指令は、差別禁止事由を拡大しただけでなく、差別や平等の概念に一部修正

を加えている。指令５条は、障害による差別について次のように規定し、使用者に対し

合理的便宜（reasonable accommodation）を図るよう求めているからである。

　「障害を持つ者との関係における平等取扱原則の遵守を確保するため、合理的な便宜が供与され

るものとする。このことが意味するのは、特定の場合に必要であれば、それが使用者に不釣り合い

な負担を課すことにならない限り、障害者が雇用にアクセスし、参加し若しくは昇進すること又は

訓練を受けることを可能にする適切な措置を、使用者がとるということである。使用者の負担は、

加盟国の障害政策の枠組みの中で存在する措置によって十分に補償されているならば、不釣り合い

でないものとする。」

これまで男女の異別取扱いは、女性に対する優遇であっても、一定の基準の下に「許容」

されてきた。例えばKalanke事件は、州公務員の採用・昇進に関し、既存の職員中、女性

が半数に満たない職務については、女性と男性が適格性において同等の場合は女性を優

先する旨定めるドイツの州の法律が問題となった。欧州司法裁判所は、76／207指令旧２

条４項（２条８項）は基本権からの逸脱（derogation）規定であるから厳格に解されなけ

ればならないとして、女性に対し絶対的かつ無条件の優遇を与えるこのようなルールは

許されないと判断している25。

　しかしここにきて、使用者は、障害を持つ者に対して合理的便宜措置を講ずることを

「要請」され、障害を持たない者とは異なる取扱いを求められている26。障害を持つ者が

労働市場において均等な機会を与えられるためには、障害を持つ者それぞれの異なる
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 25　Case C-450/93 [1995] ECR I-3051. 判例の展開は山田省三「ヨーロッパ司法裁判所におけるポジティ

ブ・アクション法理の展開」中央大学比較法雑誌34巻４号（2001年）１頁以下参照。

 26　Skidmore,‘EC Framework Directive on Equal Treatment in Employment: Towards a Comprehensive 

Community Anti-Discrimination Policy?’(2001) 30 Industrial Law Journal 126、129.
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ニーズに応じた措置が不可欠である。こうした障害による差別の特性をふまえ、使用者

に積極的行為が求められるようになったことによって、障害という事由に限ってではあ

るが、従来の差別概念や平等の理念が修正されたといえる。合理的便宜措置の内容につ

いて今後いかなる解釈がなされるのか、障害以外の事由による差別の解釈に影響を及ぼ

すのか、その行方が注目される。

　　障害概念に関する判例

　「障害（disability）」概念に何が含まれるか。これを広く解するならば、障害者につい

て合理的便宜を供与しないと差別になりうるだけに、そのインパクトは大きなものとな

る。

　この点が争われたNavas事件は27、原告（Navas）が、疾病を理由に就業適格性に欠ける

と診断され、８か月間休職した後に解雇された事案である。原告は、当該解雇は疾病休

職を理由とするものであり障害を理由とする差別として無効になると主張して、スペイ

ンの国内裁判所に提訴した。同裁判所は、疾病のみを理由に解雇された者に対して2000

／78指令の保護が及ぶのか否かについて、欧州司法裁判所に先行判決を求めた。

　欧州司法裁判所は、疾病のみを理由として解雇された者は同指令の保護対象にならな

いと結論づける。理由は以下の通りである。第一に、2000／78指令は雇用及び職業に関

する一定の類型の差別に取り組むことを目的とするものである。このことをふまえると、

障害という概念は、身体的、精神的または心理的な損傷等から生じ、その者の職業生活

への参加を妨げる制約を指すものと解すべきである。第二に、障害という概念を用いる

にあたって、立法者は意図的に、疾病と異なる文言を選んでいるから、２つの概念を単

純に同一のものと取り扱うことはできない。第三に、指令前文16は、職場における障害

者のニーズに対し便宜を図る措置は、障害を理由とする差別に取り組む際に重要な役割

を果たすとしている。立法者が、障害に職場を適合させる措置に与えた重要性からは、

長期間にわたって職業生活への参加が妨げられる状況を想定していたことが示される。

第四に、2000／78指令では、労働者が疾病に罹患するや否や障害者差別禁止による保護

を受けることになるということは、全く示されていない。

　この判決により、障害の概念から短期間の疾病が除かれることが明らかとなった。と

はいえ、合理的便宜措置として何が求められるかによっては、大きな影響を及ぼす可能

性はなお残ることになる。

�
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��年 齢 差 別

　　正当化の可能性

　年齢差別については、相対的に広く正当化の可能性が認められていることを指摘でき

る。ＥＵでの規制の歴史の長い男女差別については既述のように、直接差別は、特定の

例外事由に該当することを示さなければ指令違反となる。これに対し、年齢差別につい

ては以下の規定により、直接差別であっても、雇用政策、労働市場等の目的により正当

化しうることが認められていることが注目される（2000／78指令６条１項）。

　第６条　第１項　加盟国は、第２条第２項に関わらず、年齢に基づく異別取扱いが、国内法の事

情において、正当な雇用政策、労働市場及び職業訓練を含む正当な目的によって、客観的かつ合

理的に正当化され、かつその目的を達成する手段が適切かつ必要である場合には、差別を構成し

ないものとすると定めることができる。

例えば「当該ポストの訓練条件又は引退前の合理的な雇用期間が必要であることを理由

として、採用の年齢上限を設定すること」等はこの規定により正当化しうる（同条１項

�）。

　　判 例 展 開

　欧州司法裁判所はこの６条１項につき、有期契約規制の高齢者への適用除外が年齢差

別に該当するか否かが問題となったMangold事件において厳格な立場を示した28。ドイツ

では、有期契約が解雇規制の潜脱として利用されることを防ぐために、期限設定に客観

的な理由を求める法律規定が存在する（パートタイム労働・有期労働契約法（TzBfG）

14条１項）。この規制は、58歳以上の者を雇用する場合は適用されないとされ（14条３

項）、さらに2006年末までは、暫定的措置としてその年齢が52歳に引き下げられていた。

　この高齢者についての規制の緩和は、年齢を理由とする直接差別に該当するが、前記

指令６条１項によれば、目的が正当であり、それを達成するための手段が適切かつ必要

といえれば、指令違反にならない。欧州司法裁判所は、本件規制の目的、すなわち失業

すると再就職するのが著しく困難な高齢者の就職を促進するという目的は正当であると

認める。しかし、52歳以上の者の一律の適用除外は、目的との関係で適切かつ必要とは

いえないとする。すなわち、52歳以上の者は、職業生活の相当の期間において、労働者

保護の主要な要素である雇用の安定という利益から除外される危険にさらされる。にも

かかわらず、適用除外規定では、当該労働市場の構造は考慮されておらず、当該労働者

が有期契約締結以前に失業していたのか否か、その失業期間がどのくらいの期間であっ
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 28　Case C- 144/04 Mangold [2005] ECR I-9981. 川田知子「海外判例レポート」労働判例 912 号（2006 年）

96頁以下、橋本陽子「ＥＵ法の最前線（77）」貿易と関税 54巻９号（2006年）75頁以下、名古道功「Ｅ

Ｃ企業法判例研究（93）」国際商事法務26巻12号（2006年）1650頁以下。



たかによる区別もなされていない、とされる。

　しかしその後、65歳定年制を許容するスペイン法は、指令に違反しないと判断された29。

欧州司法裁判所によると、この規定は、失業抑制という正当な公益目的によるものであ

る。定年制という手段は、失業抑制という目的との関係で、不適切・不必要であること

が明白でない限り、指令に違反しない。スペイン法で許容される定年制は、公的老齢年

金を受給できる65歳に設定されて、しかもその受給資格をみたす者を対象にすべきもの

とされており、しかも、労働協約で定められる定年制に限って認められているからであ

る。裁判所によると、労働生活を延長するのか早期に引退させるのかについて、加盟国

は、政治・経済・社会・人口動態・予算などの諸点を考慮しつつ国内労働市場の状況を

勘案して決定する裁量をもつ。

　年齢差別規制の例外にあたるかどうかの基準 ―― 目的の正当性、手段としての適切性・

必要性という要件は、事案しだいで緩和される柔軟なものだということが明らかになっ

たのである。

��雇用形態による差別

　パートタイム労働・有期雇用労働については、すでにみたように、直接差別であって

も客観的理由による正当化が可能である。派遣労働については、派遣先で就労していな

い期間も派遣元により賃金を支払われている場合、労働協約による場合は、同一の職務

に就いている派遣先労働者よりも不利な労働条件とすることが認められる。これらの点

は、直接差別は特定の正当化事由によらなければ違法になるという他の差別規制と大き

く異なる特徴であり、その適切性をめぐり見解が分かれている。

��お わ り に
　以上で検討したように、ＥＵ（ＥＣ）は、基本権保護という趣旨を前面に掲げて、雇

用差別規制を強化してきた。日本において、間接性差別やパートタイム労働による差別

や募集・採用時の年齢差別が限定的であるとはいえ違法とされる等、差別規制が拡大す

る動きを見せていることからすると、ＥＵの規制のあり方及び解釈運用は参考になる。

　もっとも、強力な雇用差別規制の背景に、基本権保障という趣旨だけではなく、市場

統合という特有の事情があることや、雇用政策としてもその強化がめざされていること

を忘れてはならない。また、年齢差別や雇用形態による差別について一般的正当化を許

す条文の存在や、間接差別や障害者差別に関する最近の判例をみると、雇用差別規制を

拡張する方向に単線的に進んでいるわけでもない。「差別は逆差別・間接差別を含めて

包括的かつ厳格に規制されるべきだ」という伝統的な差別禁止法理に忠実に発展してき

ているわけではないのである。特に、規制の是非をめぐって議論が活発化している年齢
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 29　Case C-411/05 Palacios de la Villa [2007] ECR I-8531.



差別や障害差別、雇用形態による差別等は、それらを法によって原則禁止するとしても、

問題となる論点 ―― 差別禁止の例外をどこまで認めるか、「障害」とは何か、どの程度の

「合理的便宜」を企業に求めるか等 ―― の解釈しだいで、その規制の程度には相当の差

が生じうることに留意しなければならないだろう。
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