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研究成果の概要（和文）：政府は、「成長戦略」の一環として、労働法分野の多くの側面で、規制緩和を推進している
。その特徴として、経済成長政策の優先による契約規律の後退という点をあげることができる。政策的課題を推進する
ために、労働契約が本来持つ規制力を弱め、労働契約論は、政策の動向に左右され、本来有する独自の規制力が失われ
ている。 このことは、日本の労働契約論の理論的な弱さにも原因がある。日本の労働契約論は、実定法において不十
分であるだけでなく理論基盤が貧弱であり、これが理論的な対抗力を弱めた。これらを克服するために、本研究は、「
契約外労働関係」という基本概念を基軸に、欧米の労働契約法理の理論展開を調査した。

研究成果の概要（英文）：Japanese Government promotes the deregulation policy in the sphere of the law of 
employment or labour law. It is reflected by ‘strategy of the economic development’s policy.It is 
remarkable that the policy leads to the retreat of the regulations based on contracts of employment, 
giving the priority on the economic developments.These deregulations policy would result inspoiling the 
substantial force of contract of employment which base on the principle of agreement.This problem is 
caused by the theoretical weakness of law of contract of employment in Japan.Japanese law or theories 
have weak points at the positive law level and lacks a solid theoretical basis.So, the law of contract of 
employment fails to provide the opposite power against the new policy.
In this reseach,we are seeking for new theoretical framework to break this situation. So, we need to 
examine a new framework which works “beyond the contract of employment”, to empower the law of contract 
of employment.

研究分野：労働法
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１．研究開始当初の背景 
（１）労働法おける規制緩和 
 わが国の労働法制は平成 25（2013）年以
来、現在に至るまで、労働契約や労働条件の
領域で、急速な規制緩和政策が進行中である。
現在の規制緩和政策は、その「緩和」の手法
において、二つの方向と態様があると考えら
れる。第１は、労働法分野における強行的規
制をみずからの手で打ち破ろうとする動向
である。労働法には、1947 年の労基法制定
以来、特に労働保護法の領域を中心に強行規
定の体系が形成されたが、政府がこれを無用
の「岩盤規制」と称してこれに穴を空けるこ
とが宣言される。第２に、解釈適用が裁判所
の裁量的判断に委ねられている規定につい
て、その解釈について裁判所に緩和を求める
規制緩和のベクトルがある。労働契約法は契
約自由の原則に基づく自治的規範(任意規定)
であることを本則としており、当事者意思の
解釈に一定の方向付けを与えるにとどまる
規範が多く定められている。そして、使用者
のなした行為の正当性は、それら法令等の解
釈に委ねられるところ、これについて緩和的
な解釈をなすように影響を及ぼそうとする
ものである。 
(２)労働契約法理の脆弱性  
そこで、労働契約論に目を向けると、ここ
で問題とすべきは、このように現在の規制緩
和においては、労働契約立法が時の政権の成
長経済政策に左右されて、従属を余儀なくさ
れているという事態である。労働契約法とは、
一方で労使当事者間の合意に基づく自治的
規範(合意の強制力)と、他方で社会的公序に
基づく強行的規範との緊張関係により、労働
者の保護と労働関係の安定を図ろうとする
法システムということができる（労契法 1条
参照）。それは、ほぼ 20世紀初頭（日本にお
いては、1896 年の民法 623 条以下の制定）
から、各国おいて長い年数をかけて、多様な
方式で形成されてきた契約法の分野である。
ところが、規制緩和政策は、成長経済という
政策的課題・戦略を優先して推進する目的の
完遂のために、労働契約が本来持つこうした
規制力（合意の強制力と労働者保護の側面と
の緊張関係による規制）を奪い取るものとい
えよう。 
 
２．研究の目的 
（１）契約外規範への注目 
 労働契約および労働契約法がその本来の
機能を果たすには、わが国の労契法のように、
「合意の原則」を振りかざす労働契約の規範
を準備するだけでは限界が明らかである。む
しろ、労働契約が本来の機能を果たすために
は、その存在基盤として、「合意の原則」を
実質的な意味で保障する「契約外の」メカニ
ズムを組み入れたものである必要がある。言
い換えると、労働契約は、単純に労使間の合
意を要素とするものではなく、むしろ契約外
の規範的要請が本来備わっていなければな

らなかった。それは、「契約そのものではな
いが、契約とともに作用し、合意の効力を補
い・強化することにより労働契約を基礎づけ
る規範」である。本研究において、かかる規
範を「契約外規範」と称する。そして、かか
る契約外規範を組み入れることによって始
めて、労働契約はその役割を十全に果たしう
るのではないかとの予測に立つ。 
（２）研究の課題 
契約外規範に関して、以上のコンセプトを
踏まえて、諸外国にかかる固有の制度、発展、
論議を比較考察するのが本特集の課題であ
る。 
第１に、労働契約法が契約外規範を取り込
むことで、合意の拘束力を実質化していると
するならば、その取り込みのあり方や特性を
確認するために、各国の労働契約法と一般契
約法との関係性およびその発展の経緯を問
題にする必要がある。すなわち、労働契約法
はいかなる意味で契約法と共通基盤を有し、
それが特に契約の強制力の側面で規範とし
て機能しているか。 
第２に、このことを前提に、労働契約法論
は、雇用・労働政策と接合し、またはこれを
促進しうる受容性を備えた法理であること
が必要である。すなわち、労働契約法論には、
現在の就業形態の多様性にも対応し、かつそ
れらを規整しうる、高い受容性を備えた構造
が求められており、契約外規範がそのために
いかなる採用をなしているか。 
第３に、事業の組織性・集団性と連動しう
る労働契約法論が必要である。特に、企業組
織の変容（事業譲渡、企業のネットワーク化
等）に対応しうる労働契約論の必要であり、
そこでは、労働契約の当事者変更や契約内容
の変動に対応し、しかも安定的な労働契約関
係を確保しうる労働契約の理論枠組みが必
要となる。 
第 4に、労働契約の締結、展開・変更およ
び終了の前段階において、当事者間の合意を
実質化するための契約交渉サポートシステ
ムを提供する規範(労使間手続、公的介入等)
である必要もある。契約外規範が、どのよう
な態様でその役割を果たしているか。 
以上を要するに、「人が働く現場（site）」
において、いかなる契約外規範が形成され、
機能し、当事者の権利義務を形成しているか、
それを探求する必要がある。 
 
３．研究の方法 
（１）契約外規範とは何か 
本研究では、これらの課題の中から諸外国
の法および理論の状況に応じて問題を選
択・構成し、各国（イギリス、米国、ドイツ、
フランス、イタリアなど）の「労働契約をめ
ぐる契約外規範」について、検討を進めてい
くこととする。 
まずは契約外規範とは何か。第１に、「労
働契約以外の何らかの契約」により働く関係
を意味し、何らかの契約に基づき、人が働く



場の関係である。例えば、日本で広く議論さ
れている例でいうならば、業務委託契約によ
り業務に従事する人々の労働の場の関係、あ
るいは、フランチャイズ契約で結びついたフ
ランチャイザーとフランチャイジーとの働
く場での関係である。第 2 に、「契約外」関
係とは、「契約が存在しない」関係をも意味
し、何らかの関係性で人が働く場の関係であ
る。これも日本でしばしば論議される例でい
うならば、派遣労働者と派遣先との間の労働
の場での関係である。なお、「働く場（site）
の関係」という表現を用いるのは、一つには、
これらの人々の無限定の関係性ではなく、働
くことを通じて生ずる関係性に限定するこ
と、もう一つは、労働関係という用語の意味
する範囲よりは広い範囲の射程をもつから
である。 
（２）各国の契約外規範の探求手法 
各国の研究方法及び対象について、さらに
整理要約しておく。 
日本については、労働契約論のうち、契約
外規範の理論の発展状況について検討する。
特に、わが国では、契約外規範の理論が主張
され展開したにもかかわらず、学説の大勢が
その後にこれを否定し、労働契約法を中心に
素朴な合意論が支配した経緯とそのは違刑
を探求する。 
 イギリスについては、海外調査の一環とし
て実施した、オックスフォード大学の Mark 
Freedland 教授とロンドン大学（UCL）の
Nicola Kountouris 教授、そして、ケンブリ
ッジ大学の Simon Deakin 教授に対する、イ
ンタビュー調査を行い、イギリスにおける雇
用契約概念の重要性を基軸に、連結された諸
契約としての「ネットワーク」論について、
人的労働関係理論（personal work relation）
の構築等の、最前線の議論を紹介・検討する。 
 フランスについては、これも海外調査の一
環として、パリ第 1 大学名誉教授ジェラー
ル・クチュリエ（Gérard Couturier）氏)、
および、コレージュ・ド・フランス教授アラ
ン・シュピオ（Alain Supiot）氏に対するイ
ンタビュー調査をもとに、主として、今日に
おける契約の「再生」と契約外規範の広がり
について、および、グローバリゼーションと
労働契約法の課題における契約外規範の意
義について紹介・検討する。 
 ドイツについては、第１に、間接雇用の法
理の発展を通じて、「企業の場」における契
約外規範の法理の展開を論じ、第 2に、2000
年代以降の配置展開や労働時間をめぐる二
つの審査方法（2002 年債務法現代化法による
民法改正による約款規制の導入、営業法 106
条の挿入）の検討を通じて、企業外規範のア
ロカ他を検討する。 
 イタリアについては、労働契約論を跡づけ
ることで、イタリアにおける契約外規範研究
の基礎を提供することとし、ファシズムの影
響を強く受けた戦前の労働契約論、戦後の労
働契約論の展開、および近年の労働法の私法

化とも言える現象を紹介し、イタリアにおけ
る契約外規範論研究を展望する。 
 最後に、アメリカについては、第１に、話
題を呼んだ、David Weil 著「ひび割れた職場
（The Fissured Workplace）」を紹介するこ
とで、アメリカの労働契約の問題状況を素描
し、第 2に、かかる状況に抗して、労働者が
契約の枠を超えた新たな戦術で争議行為を
展開し、その正当性が一部で承認される状況
を紹介・検討する。 
 
４．研究成果 
 以上３で述べた各研究の方法にしたがっ
て、本研究は多くの論考により、新規性の高
い研究を試みるところとなり、その研究成果
は、後掲の「主な発表論文等」で掲載した各
論文に展開しているが、ここではその概要を
示しておく。 
（１）日本における労働契約論の系譜を探る
と、初期労働契約論は労働契約の規範性を補
うために契約外規範の理論が強く主張され
た（身分契約論、組織的契約論）。しかし、
戦後労働法学の主流では、契約外規範は否定
されるようになり、むしろ債権契約としての
労働契約論が高まり、さらには労働契約を
「市場経済のサブシステム」として理解する
立場が主張されるようになる。こうして、日
本の労働契約論の発展においても、その一系
譜として契約外規範の提唱が見られたもの
の、その主流の中に取り入れられることはな
く、「脆弱な」労働契約論しか形成されるこ
とはなかった。 
（２）フランス 
フランスでは、労働法典の中に膨大な条数
からなる労働契約の実定法規が体系的に整
備されているのが特色である。しかし、当初
は、民法の役務貸借の修正原理として 1895
年の著作から始まり、1920 年の労働法典では
乏しい内容であった。しかし、1910 年台にな
ると従属労働論が意識されて、労働契約の独
自性の議論が広く行き渡るようになった。 
ところが、1920 年台には、ジョツジュ・セ
ル（Georges Scelle）の「労働擬似契約」論
により契約規範としての労働契約に疑念が
呈され、第１に、債権関係の設定だけでなく、
法律や労働協約等から導かれる「身分」を適
用する合意と解する。したがって、第 2 に、
労働契約の締結行為は、それ自体は真の合意
によるとはいえない「擬似労働契約」であり、
条件行為に他ならない。こうした理解は、そ
の身分を、企業内身分と捉えることで、労働
法における企業理論の先駆けとなったと理
解される。 
 さらに 1940 年台になると、ポール・デュ
ラン（Paul DURAND）の業績により、労働契
約に代わる労働法の淵源として展開された
のが、労働関係論である。そこでは、労働契
約は労働者が労働関係に入る(企業に編入さ
れる)ための「原因（cause）」にすぎず、そ
の限りでの「心理的価値」しかもたない。む



しろ、労働関係を基礎として、労使の組織共
同体的関係、あるいは企業長の固有の権限
（規則制定権限、指揮命令権限、懲戒権限）
が演繹される。 
 フランスの労働契約論は、こうした契約外
規範の関わる理論成果を背景に、現代法を構
築するようになる。特に、1982 年のオルー法
が重大な画期であり、この時期およびそれ以
後の時期に、「労働契約の再生」というべき
コンセプトの進展がみられる。それは具体的
には、①契約の強制力の確認という潮流であ
り、労働条件の変更に関する判例法理の転換
であり、合意の履行面では信義則を強調する
ようになる。②さらに、契約の解釈手法に変
化がみられ、後見的に「当事者意思からの乖
離」の手法が採られる。③契約的価値とはほ
んらい異なる、人権・自由という理念が契約
法に注入されるようになる。 
 以上の展開とともに、フランスでは経済の
グローバリゼーションによる労働契約法理
の退潮という事態も生じている。一つには、
いわゆる事業移転（デロカリザシオン）によ
る実質的な解雇法理の回避という問題であ
る。第2に、グローバリゼーションの進展が、
国際市場のレベルで労働法の規制力の低下
をもたらしている事実、さらには、グローバ
リゼーションが、その基盤であるサイバー社
会に取り込まれたことにより、労働に質的変
化をもたらそうとしている事実が注目され
る。 
（２）イギリス 
 イギリスでは、伝統的に、雇用関係の中心
は集団自治（Collective Laissez-faire）に
求められ、法は、これに対しできるだけ干渉
せず、労働組合の存在を擁護し、団体交渉を
促進するなどの、補足的な役割を果たすこと
が期待されていた。しかし、1960 代以降、労
働法分野において、労働条件記述書や解約の
事前予告についての権利を定めた 1963 年雇
用契約法 を皮切りに、1965 年剰員整理手当
法 、1975 年雇用保護法 、1978 年雇用保護
（統合）法等 が制定されていった。伝統的
に、労務提供者の基本的かつ重要な諸権利を
定める多くの立法において、雇用契約が法の
適用決定の基準として用いられ、「その結果、
雇用契約という概念は、典型的な雇用関係を
示す有用な概念として確立されるようにな
った」。 
 ところが、現代的課題として、伝統的な雇
用契約ではなく、雇用契約よりも広い「労働
者の契約（worker’s contract）」という契
約に依拠する労働者（worker）概念が近年の
立において導入されたことや、派遣労働者に
よる派遣先に対する責任追及が派遣労働者
と派遣先との間の法的関係を議論されるべ
きと解される当事者間に、そもそも法的関係
として議論の対象としうる「契約」関係が存
在しないという問題があることが明らかに
なっていった。 
 こうした事態への理論的挑戦として、第１

に、Hugh Collins のネットワーク論がある。
ネットワークとは、一つの会社といった「組
織」や「契約」によって捉えることのできな
い、独立した主体間にわたって広がる、あた
かも一つの組織体のような一定の組織構造
をもち、組織としての連携・協力関係を包含
する独立した経済的存在、とでも言うべきも
のである。コリンズは、すなわち、契約概念
（市場メカニズム）や組織に対応する法概念
（会社など）では捉えきれないという社会実
態（現象）であるとして、これに法的価値を
認めようとする。フランチャイズにともなう
法的関係、派遣労働者と派遣先の関係が、こ
れにより積極的な市助が与えられる。 
 第 2に、Freedland と Kountouris 両教授の
主 唱 す る 人 的 労 働 関 係 の 構 築 （ The 
Construction of Personal Work Relations）
の理論は、労働法的な観点を前面に押し出し、
労働法全体の再編を図ろうとするものであ
る。この、労働法の領域拡大の試みにおいて、
重要な役割を担うのが、ネクサス（nexus）
概念とプロファイル（profile）概念である。
これをよりイメージしやすくするために、一
人の労働者（worker）について、時間軸を想
定し、当該時間軸上に、一つの長期にわたる
雇用契約（contract of employment）による
人的労働関係が設定される。そこでは、契約
の枠を超えて、契約的関係性以外の、様々な
種類の法的つながりが存在しうること、その
法的つながりが法規制と結びついて、ときに
は法適用の判断基準となる色々な機能を果
たすことを、表現している。 
 第 3に、以上に対して、労働法全体の中で
「雇用契約」という伝統的な概念が果たして
きた役割を考え、Freedland らの提言を疑問
視する Deakin の見解である。ここでは伝統
的な意味での雇用契約の重要性が強調され、
それが使用者の経営特権という要素と、労働
者の保護のための社会的権利という要素の
欠号という機能を果たしているとする。第 2
に、雇用契約概念は、その範囲と実体、形式
と内容を結びつける意義を有し、さらに第 3
に、雇用契約概念は、労働法を他の法分野の
諸規制との滞りのない連携をもたらすとい
う意義も有している。 
（３）ドイツ 
 まず、ドイツにおいて、労働者派遣法が制
定されたのは、1972 年であるが、それ以前に
おいて、請負や下請け、または、Leih（労働
力の賃貸借ないし派遣）の形態で、労働力の
他社での利用がすでになされていた。戦前よ
り、これらの法律関係の解明に関する議論が
盛んであった。また、特に、下請け労働につ
いて、直接的な使用者ではない、背後にいる
使用者に対し、雇用上の責任（解約保護、賃
金支払義務、安全配慮義務等）を負わせるこ
とができるか、という問題が問われている。
この背後にいる使用者（間接的な使用者と呼
ぶ）が協約賃金などの責任を免れるために、
中間者を介在させ、中間者を通じた雇用する



ことが行われた。連邦労働裁判所は、戦後の
判例において、間接雇用ないし労働関係
(Mittelbare Arbeitsverhältnis)なる概念を
定立し、かかる背後の使用者に対し一定の義
務を負わせることができるかを問うている。
これについて、学説における理論化の試みも
なされ、代表的な教科書においては、かかる
間接労働関係について論じられている。また、
こうした構成は、労働者派遣にも応用されて
いく。とりわけ、2011 年の労働者派遣法の法
改正により、コンツェルンの労働関係での専
ら派遣が規制されるが、それ以前においては
専ら派遣は自由であった。そうした下でも、
この専ら派遣を規制するため、間接労働関係
の法理を応用した権利濫用法理が形成され
ていった。そこで、第１に、戦前におけるド
イツ法上の間接雇用ないし間接労働関係の
法理、第 2に、戦前におけるドイツ法上の間
接雇用ないし間接労働関係の法理、第 3 に、
2011 年のドイツ労働者派遣法の法改正以前
の、コンツェルンの労働関係での専ら派遣の
制約法理の形成、第 4に、比較法的な考察か
ら日本法において、派遣切りの場合の（背後
にいる）派遣先企業の責任、特に、その損害
賠償責任を問いうるかを論じる 。 
 次に、ドイツでは、2000 年代の新たな法改
正により、配置転換や労働時間をめぐって、
二つの審査の方式が定式化している。一つは、
2002 年債務法現代化法による民法改正によ
る約款規制の導入である。もうひとつは、営
業法 106 条の挿入である。これらは、不利益
付与禁止の原則との関係で、内容審査を行い、
呼出労働の場合、追加的な呼び出しうる労務
の提供を限定する機能を果たしている。さら
に、時間外労働ないし超過労働に関して、一
定時間以上の労働時間労働させるが、時間外
労働ないし超過労働時間の上限を定めてい
ない条項について、判例及び一部の学説では、
透明性原則に反するとしている。 
（４）イタリア 
 イタリアでは、1865 年民法典では、労働契
約という概念は登場せず「労務の賃貸借
（locazione delle opere）」という概念のみ
が存在した。ただ、労務の賃貸借に関する民
法典上の規制はただ 1つのみで、長期間の人
身拘束を防ぐ目的から期間の定めのない雇
用を禁止するのみであった（同法典1628条） 。
その後、労働契約を直接に規整する法律は定
められることはなく、むしろファシズム期に
多数の労働者保護立法がなされている点に
特徴があり、それらを通じて、国家介入的な
労働契約の基盤が作られた。その後、1942 年
民法典は、労働契約論における編入説および
ファシズムの思想の色が濃いものとなって
いた。 
 第二次世界大戦後の労働契約論では、当初、 
ファシズム崩壊による労働法理論の空白に
より労働法理論の空白それは市民法理論か
ら分かれて独自の学問分野として独立した
労働法がその独自性を失い、市民法の領域に

逆戻りする危機にあった。戦後の労働契約説
は、大別、契約説と非契約説に分かれ、後者
では協力契約という理論が主張された。その
後も、労働契約論は退潮の傾向をたどる。 
 しかし、近年では、労働契約の中に一般条
項が組み入れられることが多くなり契約理
論内部での労働者保護法理が必要となった。
さらに、契約当事者の合意を重視する判例法
理が出現し、大きな変化が見られる。 
 現在、労働契約論を性直的に展開するレナ
ート・スコニャミリオは、労働市場の柔軟化
を目指す近年の立法においても、労働者保護
のための規定は定められており、しかもこれ
らの一部は契約理論によっては正当化でき
ないものである。そして、それゆえに、労働
関係は現在もなお非契約的な性質をもって
いるのであり、労働者保護の根拠は、労働者
の使用者に対する「従属」（民法典 2086 条）
を特徴とする「労働関係」に求められるとし
ており、イタリア的な意味での契約外規範が
強調される。 
（５）アメリカ 
 アメリカについては、随意的雇用の法理を
前提に、 
当事者を拘束する合意としての「契約」の機
能は、微弱といわざるをえない。かかる法理
の下では、労働法的な規制は、制定法や労働
協約に淵源を有する「契約外」規範とならざ
るをえない。こうした状況の下で、近年注目
される、「ひび割れた雇用」の実情があり、
企業が、本質的ではない業務を次々に切り出
して外部化することによって、そこで働く者
との関係も切り離され、外部に排出されてし
まうことになる。多くの有名な大企業で、現
在では、多くの大会社が、一般の顧客に対し
ては会社のブランドを維持しながら、実際の
生産やサービスの仕事を、他者に委託してい
る。そこで働く者は、自営の場合もあるが、
他の小さな使用者に雇われている。賃金は低
く、健康保険や年金などの付加給付もないこ
とが多く、雇用も不安定であり、最低賃金や
安全衛生などの法令違反も珍しくない。その
要因としては、①「コア・コンピテンシー」、
②コアに含まれない業務の外部排出と、そこ
で働く者との雇用関係の断絶、③業務を外部
化するにあたり、良好な質が確保されるよう
に、受託者が満たすべき基準を詳細に定め、
その遵守を厳しく求める、という点にある。 
 他方、かかる状況に抗して、労働者が契約
の枠を超えた新たな戦術で争議行為を展開
し、その正当性が一部で承認される状況も作
り出されている。ファストフードのチェーン
店で働く労働者によるストライキがそれで
あり、それは伝統的な労働組合運動と異なる
オルタナティブな労働運動と呼ばれ、差別、
貧困、移民などの問題に取り組む、コミュニ
ティに根ざした組織や運動が基礎となって
いる 。2011 年にアワー・ウォルマートが結
成され、同年秋に全国各地で 24 時間ストが
打たれる事態となった。そこでは、バーチャ



ルな手段の活用など独特のスト戦術がとら
れ、また、ファストフードのストライキでも
成果を上げているといわれる。通常のストラ
イキは、組合が指示を出し、参加者はこれに
従うという形で、統制の下に行われるのに対
し、ウォルマートやファストフードのストラ
イキの場合には、参加する者がそれぞれ、何
をなすべきかを状況に応じて自分で考え、行
動する。組合の側からいえば、誰がどのよう
な行動を起こすかをコントロールすること
を放棄し、各アクターにアウトソースするも
のといえる。これらの反復するストライキが
保護されるかどうかについては、大きな法的
問題があるが、「企業の場」における、利益
代表システムの一つの発展モデルとして注
目されよう。 
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