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１はじめに

(1)問題の所在等

哲

わが国の企業は，その雇用する労働者を期間の長短はあれ一時的に他企業・団体へ配

置する人事措置をしばしば発動する(1)。その手法としては,①当該労働者がそれまでの

労働契約関係を維持したまま他企業等へ送り出される「(在籍）出向」と，②当該労働

者が他企業等との新たな労働契約関係を発生させると同時に，従前の労働契約関係を解

(1)その実態については，例えば，産労総合研究所が実施した「2009年中高年層の処遇と出向・

転籍等に関する実態調査」企業と人材49巻957号（2009年）３４頁（http://www､e-sanro,net/sri

／ilibrary/pressrelease/presS-files/sanrO-pO91015､pdf）を参照されたい。
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【論説】

消する「転籍｣，以上の２種が認められるが,前者①出向が多用されている。

出向という実態は，かなり以前から存在していたに違いないが(2)，それが法的な争い

として顕在化した噴矢は，日立電子事件・東京地判昭４１．３．３１労民集17巻２号368頁

であろう。同事件では，使用者が発出した出向命令に服さなかった労働者に対する懲戒

解雇処分の法的是非が争われたため，その前提として使用者の出向命令権の存否が問わ

れた。東京地裁は，労働契約の締結から当然に使用者が出向命令権を獲得することはな

く，「労働者の承諾その他これを法律上正当づける特段の根拠」を要するとし，就業規

則が当該「特段の根拠」たり得る可能性は示唆したものの，同事件被告・日立電子株式

会社就業規則において休職事由の１つに掲げられた「社命により社外の業務に専従する

とき」との定め（58条１項３号）が，出向命令権（いいかえれば，労働者の出向義務）

の創設条項とは解されない旨，判示した。

その後，かかる出向命令権の法的根拠如何を争点とする訴訟が多数提起され，最高裁

は，ゴールド・マリタイム事件・最二小判平４．１．２４労判604号14頁（原審・大阪高

判平２．７．２６労判572号114頁の認定判断を是認）が就業規則を(3)，新日本製識（日識

運輸第２）事件・最二小判平１５．４．１８集民209号495頁が労働協約を出向命令権の法的

根拠として位置づける判断を下している(4)。

出向命令「権」も権利である以上，その濫用は禁止される（民法１条３項，労働契約

法３条５項・１４条)。労働契約法14条は，文言上，当該濫用性の判断要素として，①発出

された出向命令の（業務上の）必要性のほか，「対象労働者の選定に係る事情」および

｢その他の事情」を掲げるが，これら両「事情」とは，従前の裁判例が考慮してきた②

｢当該労働者選択（人選）の合理性｣，③「当該労働者が被る労働条件上あるいは家庭・

生活上の不利益性｣，④「出向発令手続きの相当性」を意味すると説明される(5)。

現在における学説の大勢は，出向命令権の法的根拠・濫用性判断に関するこうした判

(2)第二次世界大戦以前，わが国には，住友・三井・三菱・安田等，財閥と呼ばれる企業グルー

プが存在した。その内部では，グループにとって有為な人材を処遇する手段として，企業を跨

ぐ人事異動措圃たる出向がおそらく実施されていたのではないか，と筆者は推測する。

(3)「就業規則に基づく休職規程が従業員の出向義務を定めたものとは認められないとした原審

の認定判断は，相当として是認できる」と判示した日東タイヤ事件・最二小判昭４８．１０．１９労

判189号53頁も，就業規則が当該法的根拠に該当する可能性を示唆したとは捉えられる。

(4)労働協約がその法的根拠となることを示した下級審に,小野田セメント事件・東京地判昭45・

６．２９労民集21巻３号1019頁，日東タイヤ事件［控訴審］・東京高判昭47.4.26高民集25巻３

号203頁等がある。

(5)荒木尚志＝菅野和夫＝山川隆一編『詳説労働契約法』（弘文堂,2008年）141頁等参照。

４熊本ロージヤーナル第９号(2014.9）



ドイツ真正貸借労働関係（echtesl紀iharbeitsverh5iltnis）の創生とその法規制

例の姿勢を概ね受容するが(6)，それへの批判も存在する。まず法的根拠に対しては，出

向が指揮命令権者を変更する人事措置であり(7)，出向労働者に大きな不利益をもたらし

かねないこと，労働義務の一身専属性を定めた民法625条１項の射程に出向が含まれる

こと等を理由に，出向命令権を法的に根拠づけるには，当該労働者の「個別」的な同意・

承諾を要するとの見解（個別的同意説）も有力に唱えられている(8)。

また，就業規則・労働協約が出向命令権の法的根拠を構成するといっても，裁判所は，

出向元たる「会社は，業務上の必要性がある場合，従業員（あるいは組合員）を他の企

業・団体へ出向させることができる」旨を定めた就業規則・労働協約条項のみで当該命

令権の発生を肯定するわけではない。濫用性判断では，出向先における労働条件・処遇，

出向期間，復帰の条件等を整備し，その内容も出向労働者に著しい不利益を被らせない

ことを求める傾向が認められる（裁判例のかかる立場を具体的同意説と称することがあ

る)(9)。この「諸事情の総合衡量」論に対しては，ア・法的根拠と発生要件（内容規制）

とを明確に区別し，出向命令権の行使は労働契約自体を変更するから，後者・発生要件

は，企業内人事異動である配置転換命令よりも具体性・合理性という観点から厳格に判

断されるべきこと，イ・行使要件（濫用性判断・行使規制）は，実体的要件（上記①～

④のほか,動機・目的の相当性）と手続的要件（出向や出向後の復帰に関する情報提供・

説明）とに分けて司法審査すべきとの主張が唱えられている('0)。

すなわち，企業が在籍出向関係を創生させる場面で生じる労働紛争，より具体的には，

｢出向命令権の法的根拠」「(これに基づき）具体的に発出された出向命令の法的是非(濫

用性)」へ裁判所が臨む立場は，ほぼ定まったと評価できるものの，上述の批判に照ら

せば，筆者は，講学上，より説得的，あるいは，より綴密な理論構成に向けて再検討すべ

き課題がなお横たわっていると考えるのである。

(6)土田道夫『労働法概説［第３版]』（弘文堂,2014年）179頁以下,荒木尚志『労働法［第２版]』

（有斐閣，2013年）400頁以下,菅野和夫『労働法［第10版]』（弘文堂，2012年）519頁以下等参

照。

(7)久保敬治＝浜田冨士郎『労働法』（ミネルヴァ書房，1993年）336頁［浜田富士郎執筆］等参

照。

(8)例えば，西谷敏『労働法［第２版]』（日本評論社,2013年）228頁以下,唐津博「出向命令権

の法的根拠と労働者の同意」唐津博＝和田肇＝矢野昌浩編『新版労働法重要判例を読むII』（日

本評論社，2013年）110頁（とくに119頁）参照。協約自治の限界を根拠に，労働協約から出向

命令権は生じないとする見解として,土田道夫＝豊川義明＝和田肇『ウォッチング労働法［第３

版]』（有斐閣，2009年）153頁等参照。

(9)土田・前掲註（６）醤179頁等参照。

(10)土田道夫『労務指揮権の現代的展開』（信山社,1999年）583頁以下等参照。
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【論説】

本稿は，そうした本格的な再検討への１道程として，比較法的な視角を活用するべく，

ドイツの真正貸借労働関係（echtesLeiharbeitsverhiiltnis・以下,ｅLAVと表記するこ

とがある）に注目し，当該関係の創生の場面における法規制・法理論の現状を傭職する。

その理由として，①ｅＬＡＶは，貸主（Verleiher・送出企業）たる「使用者

(Arbeitgeber）が，自ら雇用し，普段は自らの指揮命令下で就労する労働者

(Arbeitnehmer）を一定期間（voriibergehend)，その労働契約関係を維持させたまま

他企業（借主（Entleiher､受入企業)）へ送り出す人事措置」と説明され､)，わが国の

(在籍）出向関係と相似すること，②出向元・出向先・出向労働者を当事者とする出向

関係と同様，ｅＬＡＶにおける貸主・借主・被異動者（Leiharbeitnehmer）３当事者間の

法律関係如何は，1995年労働者派遣法（Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz，AUG6

BGBLIS､158）の規制を受ける不真正貸借労働関係（unechtesLeiharbeitsverhiiltnis)＝

派遣労働関係('2)とは異なり，契約自由原則（derGrundsatzderVertragsfreiheit）に

ひとまず委ねられること，③eLAVを創生させる貸主による企業間人事異動措置の発

動要件等をめぐっては，労働事件を所管する労働裁判所（Arbeitsgericht）で訴訟とし

て争われ，あるいは，学説で議論されてきたという経緯・蓄積があること，少なくとも

以上３点を指摘できる。

(2)ドイツ真正貸借労働関係に対する法規制の概観と本稿の着目点

前述の通り，真正貸借労働関係は，契約自由原則で規律される。したがって，被異動

者と貸主とが，実施のたびに，借主の下での就労について合意すれば，その送り出し自

体には法的な障害は生じない。しかしながら，かかる合意なしに，貸主が被異動者をそ

の意に反しても借主へ送り出そうとすれば，その法的構造と是非が問われる（論点①：

eLAVを創生させる貸主による企業間人事異動措置の発動要件)。また，ドイツでは，

契約一方当事者による給付決定に対して，民法典（BiirgerlichesGesetzbuch，ＢＧＢ

ＢＧＢＬＩＳ､４２ber.S､2909undBGBL20031S､738）315条１項に基づく「公正な裁量

(billigesErmessen)」規制が及び，当該給付決定が「公正な裁量」に服さなければ，そ

(11)VgLSchaub/Koch,Arbeitsrechts-Handbuch,１４.Ａｕf1.,2011,§120Rdnr､２;Miinchener

HandbuchzumArbeitsrecht（MiinchArb)/WiBmann,Ｂａｎｄ２，３.Ａｕf1.,2009,§279Rdnr、
５．

(12)真正貸借労働関係と不真正貸借労働関係（派遣労働関係）との区別については，さしあたり，

中内哲「ドイツ真正貸借労働関係と従業員代表法制との結節点に関する基礎的考察」熊本法学

119号（2010年）131頁（とりわけ132頁および135頁以下）を参照されたい。
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ドイツ真正貸借労働関係（echtesl母iharbeitsverhiiltnis）の創生とその法規制

の法的効力は否定される('3)。この理は，貸主による一方的なeLAVの創生の場面,すな

わち，貸主が被異動者を自企業の枠を超えて一方的に借主へ送り出す企業間人事異動措

置を発動させる際にも妥当すると受け止められており《M)，その判断基準・要素如何が判

例・学説の関心の対象である（論点②：上記異動権限の行使要件)。

このように，論点①②は，先に指摘したわが国における「出向命令権の法的根拠」

｢具体的に行使された同命令の法的是非」と通底する命題と受け止められ，以下で順に

言及する。

なお，真正貸借労働関係の創生に対する一般私法上の規制は，以上の２点を指すが，

ドイツでは，2001年事業所組織法（Betriebsverfassungsgesetz，BetrVGBGBl、ＩＳ、

2518）に基づく従業員代表法制が整備されており，事業所（Betrieb)《'5)に常設される従

業員代表委員会（Betriebsrat.以下,ＢＲと記すことがある）がeLAVの創生の際に関

与（Beteiligung）する（同法99条)。これは，わが国とは異なる法制であるが，当該関

与のあり方・結果次第では，貸主が企業間人事異動措置を発令する権限の私法上の効力

(論点①②）へ影響を与えると説明される('6）（論点③)。そこで,前掲論点①②に続き，

当該論点③事業所組織法に基づくＢＲの関与についても目配りする。

２真正貸借労働関係の創生に対する私法上の規制

(1)発動要件

先にも触れたように（前掲１(1))，貸主と被異動者とが借主における実際の勤務場所

や担当職務・賃金をはじめとする労働条件等について，具体的・個別的な合意を形成で

きた場合，真正貸借労働関係（eLAV）は円滑に創生されるはずである('7)。したがって，

(13)土田・前掲註（10）雷121頁以下等参照。

(14)Vgl・Maschmann,AbordnungundVersetzungimKonzem,RdA1996,Ｓ､２４(S,26)；ｖ，

Hoyningen=Huene-Boemke,Ver君etzung，1991,s.９６f・;Riithers-Bakker，Arbeitnehmerent‐

sendungundBetriebsinhaberwechsel,ZfA1990,Ｓ､245(S､249)；Windbichler,Arbeitsrecht

imKonzern，1989,s、９４．

(15)事業所概念については，例えば，中内・前掲註（12）論文164頁（脚註(4)）のほか，以下の

文献も参照。VgLSchaub/Linck,ａ､a.Ｏ・（Fn.１１)，§１７Rdnr､１ff．

(16)土田・前掲註（10）番63頁等参照。

(17)当該合意は，変更契約（Anderungsvertrag）と呼ばれる。VgLMaschmann,a・a.Ｏ・（Fn．
１４)，Ｓ、２６．
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【論説】

論点①が法律紛争として浮上するのは，こうした具体的・個別的な合意がなく，貸主が

被異動者を借主へ送り出す企業間人事異動措置を一方的に命令する場面である。

判例・学説は，貸主と被異動者との間に締結される労働契約（Arbeitsvertrag）のみ

で，貸主が上記措置の発動権限を獲得できるとは捉えていない。少なくとも，労働契約

上，貸主に当該権限を留保する（vorbehalten）取り決め（送出（おくりだし）条項

(Abordnungsklausel）と表記されることがある）が必要だと解している('8)。同条項の

具体例としては，「[使用者たる親］会社は,従業員に対して，その業綴（Leistungen）・

能力（Fiihigkeiten）に応じ…他の職務（Tiitigkeiten）へ異動する（betrauen）権限

を留保する。当該留保は，社内における…他の勤務場所（Ort）への配置，あるいは…

[会社が所属するコンツェルン（Konzern)('9)内の］子会社（Tochtergesellschaft）へ

の配置へも援用される｡｣“)が挙げられる。

とはいえ，貸主は，労働契約で前掲送出条項を整備してもなお，企業間人事異動措置

を発動できる権限を手にすることはできない。まず被異動者が受け取る賃金は，送出前

後で減額されてはならず，さらに，借主の下で当該労働者が従事する職務は，その有す

る能力で対応できる内容であるべき，という。いずれも，使用者の一方的決定により，

労働条件の核心領域（Kernbereich）に対する侵害（Eingriff）まで労働者が負担させ

られてはならない，という考え方に基づく《２１１。

注意すべきは，労働契約以外に一定の労働条件規制権能を有する事業所協定

(18)VgLMaschmann，ａ・a.Ｏ・（Fn．１４)，Ｓ、２７；Riithe鱈-Bakker，ａ・a.Ｏ・（Fn．１４)，Ｓ、259f・；

Windbichler,ａ.a､Ｏ・（Fn．１４)，Ｓ、114．なお,Abordnung（派遣・送り出し）は，制定法上の

文言である。例えば，2009年連邦官吏法（Bundesbeamtengesetz,BBG・BGB1・ＩＳ、160）２７
条参照。

(19)コンツェルンの概念については，いささか古いが，ひとまず中内哲「ドイツのコンツェルン

（Konzern）における企業間人事異動の法理に関する基礎的考察」日本労働法学会誌88号（1996

年）３９頁（とりわけ40頁以下）等のほか，以下の文献も参照。Vgl、Miiller-Gl6ge/Preis／

Schmidt（Hrsg.)，ErfurterKommentarzumArbeitsrechｔ（ErfK)/Oetker，１３．Ａｕf1.,

2013,§１８AktGRdnr､１ff.;Schaub/Linck,ａ・a.O・（Fn.１１)，§１８Rdnr・lff.;MimchArb／

Richardi，Ｂａｎｄ１，３．Ａｕf1.,2009,§２３Rdnr，lff．

なお，コンツェルン内部における貸主・借主・被異動者の３当事者間の法律関係に対しては，

当該労働者が派遣されるために雇用されたり就労したりしない限り，労働者派遣法は適用され

ない（同法１条３項２号)。本号の文言は，派遣労働に関する2008年ＥＵ指令に伴う同法改正に

より2011年12月１日付けで一部変更された。VgLBoemke-Lembke（Hrsg.)/Lembke,AUG，

３．Ａｕf1.,2013,§１Rdnr、213ff.；JiirgenUlber（Hrsg.)/JiirgenUlber，AUG，４．Ａｕf1.,

2011,§１Rdnr､349ff．

(20)VgLRiithers-Bakker,ａ・a.Ｏ・（Fn.１４)，Ｓ,249．

(21)VgLMaschmann,ａ・a.Ｏ・（Fn．１４)，Ｓ,２８．
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(Betriebsvereinbarung・ＢＲと使用者とが取り交わす書面による契約（事業所組織法７７

条)）は，ｅＬＡＶを創生させる法的根拠として許容されていないことである(漣)。

(2)行使要件

労働契約の上記送出条項等に基づき，貸主が企業間人事異動措置を発動させる権限を

有したとしても，それが実際に行使された際に，被異動者を法的に拘束し，借主の下で

就労させることを義務づけるか否かは，あらためて民法315条１項にいう「公平な裁量」

に基づく審査によらなければならない（前掲１(2))。

公平な裁量は，個々の事案における諸般の事情を勘案して判断されるため")，その判

断基準・要素を定型的に捉えることは難しいものの，ｅLAVの創生にあたって重視され

るべき要素・指標として，ア・経営上の必要性（betrieblicheErfordernisse）と，イ・

被異動者における家庭の事情を挙げる見解がある。この立場は，前者ア・経営上の必要

性の程度について，急を要する（dringend・後掲２(3)参照)，あるいは，余人を持って

は代え難い(”という高度な指標を掲げる一方，後者イ・家庭の事情では，就学義務を負

う子供・共働きする配偶者の存在や貸主における勤務地付近に居住目的で所有し現にそ

こで暮らす不動産（genutzeslmmobiliareigentum）を有するといった，一定の年齢に

達し，それに相応する職業経験を積んだ労働者に現実化が想定できる事柄を例示する(2s)。

(22)VgLMaschmann,ａ・a.Ｏ・（Fn．１４)，Ｓ､２７.事業場協定については，藤内和公『ドイツの従

業員代表と法』（法律文化社,2009年）８５頁以下等を参照。

なお，労働組合（Gewerkschaft）と使用者（団体）とが取り交わす書面による契約である労

働協約（Tarifvertrag、1969年労働協約法（Tarifvertragsgesetz,TVGBGBl・ＩＳ、1323）１

条）については，その発動要件性を例外的であれ認める見解と，否定的に捉える見解とに分か

れるようである。前者として以下を参照。VgLMaschmann,ａ・a.Ｏ，（Fn．１４)，Ｓ、２７Ａnｍ・

Ｎｒ,２８.後者としては以下を参照。Ｖ91.Riithers-Bakker,ａ・a.Ｏ・（Fn．１４)，Ｓ､263f・

(23)土田・前掲註（10）櫓122頁，椿寿夫＝右近健男編『ドイツ侭権法総論』（日本評論社，１９８８

年）201頁等参照。

(24）ドイツ語の原文は，以下のように記述されている。すなわち，ZupriifenistschlieBliCh

stets，obanderegeeigneteArbeitnehmervorhandensind，dievonderAbordnung

wenigerschwerbetroffenwiirden,VgLMaschmann,ａ・a.Ｏ・（Fn．１４)，Ｓ、２９．

なお，この指標は，平等取扱原則（Gleichbehandlungsgrundsatz）から導かれる社会的選択

（Sozialauswahl）と関連するという。Vgl・Maschmann，ａ､a.Ｏ、（Fn．１４)，Ｓ、２９；Riithers‐

Bakker,ａ､a.Ｏ、（Fn．１４)，S266f．

(25)VgLMaschmann，ａ:a.Ｏ・（Fn．１４)，Ｓ､29；ｖ・Hoyningen=Huene-Boemke，ａ・a.Ｏ・（Fn．

１４)，Ｓ､９４;Riithers-Bakker,ａ､a.Ｏ，（Fn．１４)，Ｓ､２６６．
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(3)その他の法規制

以上では，真正貸借労働関係（eLAV）の創生に対する契約自由原則あるいは民法の

一般条項に基づく規制について述べてきた。そこでは'①貸主と被異動者との具体的・

個別的合意と，②労働契約上の送出条項（前掲２(1)）により貸主に留保された企業間

人事異動措置の発令権限の行使が想定されている。

もっとも，ｅＬＡＶは，この２つの手法によってのみ創生されるわけではない。’969年

解雇制限法（Kiindigungsschutzgesetz,KSchG・BGBLIS･'317）２条に基づく「変更

解約告知（Anderungskiindigung)」も当該関係を産み出しうる。変更解約告知とは，

使用者が労働者を解雇すると同時に，従前から変更された労働条件を内容とする新たな

労働契約を締結する旨，労働者に対して申込みの意思表示を発する措置である（同条’

文)。労働者は，使用者との労働契約関係を継続させつつ，変更労働条件の当否を労働

裁判所で争う機会を保障されている（同条２文)。

つまり，前記①貸主と被異動者との合意がなく，同②労働契約で送出条項が整備され

ていないとしても，③貸主が被異動者を解雇し，同時に，借主の下での一時的就労を変

更労働条件の核とする新労働契約の締結を申し込む変更解約告知を行うことにより，

eLAVを創生できると解されるのである(26)。

同法は,当該変更解約告知の行使要件として｢社会的正当性(sozialeRechtsfertigung)」

を設定する（同条，文)。その具体的内容は，「急を要する経営上の必要性（dringende

betrieb,icheErfordernisse)」であるが(訂》，かかる必要性が認められるｅＬＡＶの具体例

として，貸主で必要な原材料等を借主から納入させる準備のために被異動者を送り出す

場合や，貸主・借主両企業が技術協力するために各々の従業員を相互に送り出し。受け

入れる場合，さらには，貸主における被異動者の就労可能性が失われる一方’借主に

おいては一時的に当該労働者を活用できる職務が存在する場合等が示されることがあ

る(28)。

なお，判例．学説の一部は，④労働契約の締結で使用者たる貸主へ当然にもたらされ

る指揮命令権（Direktionsrecht）の行使がeLAVを創生させうると解する(鱒)。もちろ

(26)VgLMaschmann,ａ､a.Ｏ・（Fn．１４)，Ｓ､３０．

(27)VgLMaschmann，ａ・a.Ｏ･（Fn．１４)，Ｓ、３０；ｖ・Hoyningen=Huene-Boemke，ａ・a.Ｏ・（Fn．

１４)，Ｓ､７５ff.;Schaub/Linck,ａ・a､０．（Fn.１１)，§137Rdnr､４２．

(28)Vgl・Maschmann,ａ・a.Ｏ、（Fn．１４)，Ｓ､３０;Windbichler,ａ・a.Ｏ・（Fn．１４)，Ｓ、150．

(29)VgLMaschmann，ａ､a.Ｏ・（Fn．１４)，Ｓ､29；ｖ・Hoyningen=Huene-Boemke，ａ・a.Ｏ・（Fn．

１４)，Ｓ､８８．
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ん，指揮命令権は，同一企業内の配置転換（Versetzung、その法的意義は後掲３(1)ア

参照）さえ法的に裏打ちできないのであるから，まして，同一企業の枠を超えた企業

間人事異動措置の法的根拠たりえない，というのが原則である(釦)。ゆえに，上述の指

揮命令権行使は，例外的に位置づけられる。使用者の意思を離れて生じた異常な状況

(auBergew6hnlicheSituationen)(３１)，あるいは，被異動者が貸主における職務と同価値，

可能であれば，より高い価値の職務に借主で従事できる場合と説明されている(32)。

３真正貸借労働関係の創生に対する事業所組織法上の規制

事業所組織法は，事業所の人員規模に応じて常設される従業員代表委員会（BR）が

労働条件を使用者と共同決定すること（Mitbestimmung)，あるいは，使用者による従

業員への個別的人事措置（personelleEinzelmaBnahmen）等に関与することにより労

働者保護を図ろうとする制度を基礎づけている“)。

ＢＲに関与が認められる個別的人事措置の中で，真正貸借労働関係（eLAV）の創生

へ密接に関わるのは，結論を先取りしていえば，貸主の事業所における配置転換

(Versetzung）と借主の事業所における採用（Einstellung）である（同法99条１項１

文)。常時20名以上の労働者を擁する事業所で配置転換（配転）・採用を実施する使用者

は，当該事業所に設置されたＢＲへ両措置に関する情報を予め提供する等し，その同意

を取り付けなければならない（同項)。同意を得られない人事措置は，私法上，無効と

なる(3ｨ)。

もっともＢＲは，当該措置に対する同意の自由裁量を有しているわけではなく，法令・

労働協約・事業所協定違反等，法定された６つの事由（同条２項各号）に該当する場合

にのみ同意を拒否できるという立場である（同項)。すなわち，ここにいう関与とは，

個別的人事措置に対するＢＲの同意拒否権を指す。ＢＲから同意を拒否された使用者は，

労働裁判所に当該同意に替わる決定（BeschluB）を求める申立（Antrag）をなし（同

(30)Vgl・Maschmann,a･a.Ｏ・（Fn.１４)，Ｓ､30;ｖ､Hoyningen=Huene-Boemke,ａ,a.Ｏ、（Fn．１４)，
Ｓ、216．

(31)VgLMaschmann,ａ､a.Ｏ・（Fn．１４)，Ｓ,２９．もっとも，この状況は，経営困難な緊急事態を
指すものではない，とされており，具体的な場面が想像しにくい。

(32)Vgl,Maschmann,ａ・a.Ｏ・（Fn．１４)，Ｓ､３０．

(33)さしあたり，中内・前掲註（12）論文133頁および同頁脚註（７）（８）を参照されたい。

(34)藤内・前掲註(22)掛157頁等参照。
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【論説】

条４項)，同措置を暫定的に実施することもできる（同法100条１項)。

(1)貸主に対する送出事業所ＢＲの関与「配置転換」

まず確認すべきは，ア・雇用関係法（または,個別的労働法。Individualarbeitsrecht）

における配転とイ・事業所組織法上の配転との法的意義の異同である。前者アの配転と

は，職種・勤務地・作業量（Art，OrtundUmfangderTiitigkeit）といった労働者

の職務の範囲を変更する（AnderungdesAufgabenbereich）使用者の人事措置と受

け止めてよい(聾)。他方，後者イの配転とは，同法95条３項に定義規定が置かれており，

「１ヶ月を超えることが予定される，または，労務提供の状況が著しく変更することを

伴う他の労働領域（Arbeitsbereich）への［労働者の］配属｣“）とされている。いずれ

の法的意義においても明確に示されているわけではないが，両者とも，ひとまず，同一

企業内（いいかえれば，労働契約当事者たる使用者の下）における人事異動を想定して

いると解される(37)。

これを踏まえると，真正貸借労働関係（eLAV）の創生と事業所組織法上の個別的人

事措置とが法的に交錯する論点の第１は，借主の事業所への被異動者の配属という１企

業の枠を超えた企業間人事異動が,貸主および送出事業所のＢＲにとって同法95条３項

にいう配転に該当するかである。連邦労働裁判所（Bundesarbeitsgericht，ＢＡＧ）は，

同一コンツェルンに所属する企業間人事異動で上記論点が争われた事案において，その

配転該当性を認める判断を下している(胡》。

(2)借主に対する受入事業所BRの関与「採用」

次に浮かび上がる論点は，借主および当該事業所のＢＲにとって，被異動者の配置は，

事業所組織法99条１項１文にいう採用に該当するか，である。判例は，採用について，

その文字通りの意味である労働契約の新規締結に限定することなく，事業所に対する

労働者の編入（Eingliederung)《調）であると解しており，学説も，これを支持してい

(35)Vgl・Schaub/Linck,ａ・a.O・（Fn．１４)，§４５Rdnr，１４ff・und23ff.；MimchArb/Reicholt，
ａ・a.Ｏ・（Fn．１９)，§３６Rdnr､３３．

(36)同項の邦訳にあたっては，藤内・前掲註（22）書160頁，マンフレート・レービッシュ（訳者

代表・西谷敏）『現代ドイツ労働法』（法律文化社,1995年）214頁［中島正雄執筆］等参照。

(37)VgLMiinchArb/Matthes,ａ・a.O・（Fn.１１)，§264Rdnr､３．
(38)ＢＡＧ第１法廷1991年２月19日決定（BAGＥ６７，２３６=BAGAPBetrVG1972§９５Ｎr、

２６=NZA1991，565）参照。

(39)編入概念については，ひとまず中内・前掲註（12）論文166頁脚註（11）のほか，以下の文献

も参照。VgLSchaub/Koch,ａ・a.O・（Fn.１４)，§212Rdnr､６．
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【論説】

成することを想定し，当該労働者の勤務地・職種を限定することなく企業に白紙委任さ

せた状態で彼らを迎え入れ処遇する。労働契約は，労働者と企業との法的な接続点の意

義のみを有し，本来そこで規制されるべき労働条件は，就業規則・労働協約に基づき画

一的・統一的に処理され（労働条件の標準化)，企業主導で運用される。他方，ドイツ

では，労働協約・事業所協定は最低労働条件として機能し，労働者個人と企業とが取り

交わす労働契約（雷）で，賃金・職務内容・勤務地等，基幹的な労働条件が個別具体的

に決定される(44)。

比較法的手法で論点①を検討する際には，こうした差異・対称性を充分に踏まえた慎

重かつ注意深い考察を進行させなければならないであろう。なお，ドイツでは，変更解

約告知によるeLAVの創生も解雇制限法に基づき許容されるが（前掲２(3))，それは，

まさに当該意思表示が制定法上に根拠を有し，その当否を争う司法制度も整備されてい

るこそ，と筆者は評価する。したがって，現時点では,わが国で変更解約告知を取り入

れることには消極的にならざるを得ない(45)。

論点②貸主による企業間人事異動権限の行使要件では，その行使を無効へ導く判断要

素・指標として，貸主側の「経営上の必要性」と被異動者側の「家族の事情」を提起す

る主張が見いだされた。判例による出向命令権の濫用に関する判断枠組みは，配転命令

権の濫用におけるそれと重複して，出向元の「業務上の必要性」と労働者が被る「不利

益性」（当該不利益性を構成する具体的事情の１つに，労働者本人や家族の監護・介護．

疾病等の状況）に注目する(46)。ここにも，日独に共通性が認められるかのように見える。

しかしながら，その評価のあり方は，全く異なるのではないか。すなわち，ドイツの見

解では，貸主の「経営上の必要性」は高度に設定され,被異動者の「家族の事情」は立

証しやすいと推測できる内容であったところ（前掲２(2))，わが国における出向元の

｢業務上の必要性」は，余人を持って代え難い程度まで求められておらず,労働者の「本

人・家族の上記諸状況」は，立証しやすい程度ではないように思われるからである(､。

こうしたことから，論点②における日独の判例・学説の主張や見解についても，論点

①に臨む前述の姿勢・視座で探究することにより，その根拠・理由・論理展開まで含め，

(44)やや古い文献とはいえ，西谷敏『ゆとり社会の条件』（労働旬報社，1992年）５７頁以下参照。

(45)変更解約告知に関する判例・学説の現状については，土田・前掲註(6)書245頁以下，荒木・

前掲註(6)雷373頁以下等参照。

(46)菅野・前掲註(6)醤521頁等参照。

(47)菅野・前掲註(6)樹521頁では，業務上の必要性については，「整理解雇の回避や管理職ポスト

の不足など，それを首肯せしめるだけの企業経営上の事情｣，労働者が被る不利益性の程度につ

いては，「著し」さを要すると説明されている。
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立体的・説得的に提示できるように努めなければならない。

(2)事業所組織法上の規制

ｅLAVが１企業の枠を超えた企業間人事異動措置を伴うことから，そもそも被異動者

を送り出す貸主事業所のＢＲ，当該労働者を受け入れる借主事業所のＢＲが，同法99条

に基づく関与（同意拒否権の行使）をなし得るのかを確認した。両ＢＲとも関与できる

立場にあることにより，ｅLAVの創生に対する法的分析は，私法上の規制・理論だけで

なく，事業所組織法上のそれも含めて展開させる必要がある。

その意味で，本稿では全く触れることができなかった６つの同意拒否事由（同法99条

2項各号）の当否に関する判断枠組み・要素，さらには当該事由が認められる。認めら

れない場合を決定づける認定事実等も探究すべき事項と認識している(48)。

(3)今後の課題

本稿は，まさに真正貸借労働関係の創生に関わる法規制・法理論の「現状」を「傭耐」

したに留まった。以上で指摘した諸点のほか，全体として本稿では果たせずじまいだっ

た，ドイツの判例・学説を時系列で丁寧かつ丹念に追跡して，それらの推移・進展を把

握し，両者の蓄積・形成を明らかにすることを直近の課題として取り組みたい。また，

筆者なりに出向命令法理の展開をあらためて整理・構成する作業も，比較法的な分析に

不可欠だと考えている。

(48)筆者は，これらが論点②で貸主による企業間人事異動の権限行使を無効に導く判断要素・指

標を抽出し分析することに大きく貢献するのではないか，との仮説を立てている。

また，２つのＢＲが関与することからドイツ特有の複雑な法律問題が浮上することも予想さ

れる。つまり，各ＢＲの同意拒否権行使の法的判断が分かれた場合である。同一の（従属）コ

ンツェルン内であれば，コンツェルンＢＲ（同法54条以下）が有効に機能するのか。日本法と

の比較という視点を離れて，筆者にとって興味を引く論点である。

コンツェルンＢＲについては，マンフレート・レービッシュ（訳者代表・西谷敏）・前掲註

（36）書160頁等のほか,以下の文献も参照。Vgl・Schaub/Koch,ａ・a.O・（Fn.１４)，§226Ｒｄｍ．．

１ff.；MiinchArb/Matthes,a.a,０．（Fn.11)，§227Rdnr・lff.；ErfK/Koch,ａ・a.O・（Fn．１９)，

BetrVG§§54～59.
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