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1　は　じ　め　に

　自己の労働力を売る4とによってのみ生存を支

えうる賃労働者にとって，労働契約関係を使用者

のイニシアティブによって解消する「解約告知」

（K廿ndigung）は，生存も否定しうる重大性を有

するものである。とくに，現在のように，経済的

困難によってもたらされている失業者の増大，再

就職の困難化の下においては，なおさら深刻であ

る。個別的労働関係法理の一大論争点が，解雇の

法理をめぐってであったことは，以上のことの反

映であろう。

　そのため西ドイツにおいては，1951年の解雇制

限法（KUndigungsschutzgesetz）の制定により，

「社会的に不当」な解雇は無効とされ，心身（per・

s6nlichbedingte），行動（verhaltensbedingte），

経営状態（bethebsbedingte）に根拠を有する解

雇のみが許されているが，わが国においても，か

かる解雇制限のための特別法は存在していないも

のの，判例の蓄積によって，主として解雇権濫用

の法理により，使用者の解雇の自由は，かなりの

制約をうけてきたと云ってよい。その点では，不

当な解雇について，裁判上，最終的に無効とされ，

再び職場に復帰しうる可能性が存在しているとい

える。

　しかし，解雇無効を訴える訴訟の終結は，西ド

イツの労働裁判制度においても，約4年を必要と

するのが通例といわれ，わが国においては，最高

裁によって確定されるまで，10年間を越えること

も稀ではない。その間，西ドイツの被解雇労働者

は，手取り報償（Nettoentgelt）の68％の失業手

当を一定期間（156日～312日）のみ支給され，か

っ勝訴（解雇無効）の場合には，バックペイ，現

職復帰が可能となるものの，訴訟期間中の生活お

よび労働能力維持は困難となり，結局，可能であ

れば他企業に再就職し，あるいは，そうでなくと

も，職場復帰が極めて困難である。このような法

技術的困難さは，訴訟への躊躇を生み出し，不当

な解雇に対しても，結局，訴訟も提起せず容認す

るという結果ともなる。したがって，解雇争訟中

の継続就労請求権（Weitelbeschaftigungsanspruch）

は，被解雇労働者にとって，切実なものとして登

場する。

　本稿では，西ドイツにおける解雇争訟手続中の

継続就労請求権をめぐる法理を検討し，実質的に

は，はるかに必要性の高いわが国での採用の可能

性を検討する一助としたい。

n．就労請求権

　継続就労請求権を検討するためには，まず一般

的な就労請求権の検討が必要であろう。

　就労請求権は，多くの憲法で確認されている労

働権（Recht　auf　Arbeit）が国家に対して向けら

れているのに対して，使用者に向けられた権利で

あり，現実の就労を求める権利である。
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　こうした一般的な就労請求権に関する西ドイツ

の基本的な判決は，すでに1955年11月10日，連邦

労働裁判所（BAG）において下されている1％　判

決によれば，契約関係のある間，労働者は，報酬

請求権（VergUtmgsanspruch）のみならず，実際

の就労の請求権　（Anspruch　auf　tatsachliche

Beschaftigung）をも有しており，労働からの解

放は，一時的にのみ，たとえば，解約告知から契

約の満了に至るまで，または，使用者に特別に保

護に値する利益が存在する場合にのみ許される。

　この就労請求権の根拠を，BAGは，以下のよ

うに，基本法1条，2条で保障されている「人間

の尊厳」（Menschenw廿rde）の保護に求める。

　　「労働関係は，自立した活動の雇傭契約また

　は，その他の債権関係のように，ただ単に，個

　別的に特定された給付にかかわっているだけで

　なく，その妥当領域において，労働者の全人格

　にかかわり，それ故に，本質的に彼の生活を形

　成し，人格を規定づける人格法的共同体関係

　（ein　personrechtliches　Gemeinschaftsverh紐t－

　nis）である。労働者を人間（Mensch）として

　尊重し承認することは，単に彼の給付の経済的

　価値（報酬額）にだけ依存するだけでなく，広

　汎に，いかに，彼に課されている課題を履行す

　るかということのなかにある。まさに，そのこ

　とが，労働生活の領域で，彼に決定的に人間と

　しての尊厳を与えることである。それ故に，使

　用者は，単に忠実義務（Treupf！icht）にもとづ

　いているだけでなく，特に，基本法1条，2条

　からすべての者に義務づけられている義務（B

　GHZ，13，338；Nipperdey　bei　Neumann・

　NipPerdey－Scheuner，　Grundrechte皿，15，

　37）にもとづいて，労働者の尊厳と人格の自由

　な発展を侵害しうるすべてのことをやめなけれ

　ばならない。このような二つの基本権的立場の

侵害を意味する場合として，次の場合が挙げら

　れる。つまり，労働者にとって，単に一時的で

　はなく，出来るだけ長い間，従来の職業に就労

　しうることなく，報酬を受け取ることが要求さ

れる場合である。このことは，…………不作為

　（Nichtstun）への強制に帰することになり，当

　該労働者をもはや，職業的共同社会および利益

社会の完全に価値のある分枝としては，そもそ

　も生じさせないことになろう。一般公衆のみな

　らず，その職能および給付を意識している大部
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　分の労働者も，相応する給付によって得るので

　はない賃金を受けとることを軽蔑する。さらに，

　労働関係が存続している間，労働力を他の者に

　提供することを許されない労働者も，職業上，

　継続的に就労，職業上の能力を維持し継続発展

　させることが妨害されることになろう。つまり

　彼は，その人格の発展を妨害されることになる。」

　この判決は，従来，就労請求権が，　「特別の就

労利益」ある場合にのみ認められていた状況に比

すると画期的なものであった。つまり，従来の判

例では，芸術家，徒弟，医師，職業的パイロット，

プロの運動選手のように，その創作能力の維持，

知識・技能の継続的発展のために，実際の就労が，

是非必要である労働者にのみ認められていた。こ

れらの労働者にとっては，通常の職業活動なくし

ては，知識・能力が急速におとろえることになる

からである。こうした例外的就労請求権の根拠は，

明示的・黙示的合意に見出されていたのである12営

つまり民法（BGB）は，使用者に労働者の労働力につ

ての自由な処分を認め，したがって，一般に使用者

に就労させる義務（Beschaftigungspflicht）は存

在していないとするのが一般的見解であったので

ある。この点では，売買契約や請負契約での受領

義務（AbnahmenverpfHchtung）とは異なり，

「合意」が必要とされ，上記の例外的事例におい

てのみ（黙示的合意として），その存在が認められ

ていたといえる。

　しかし，画期を成した1955年11月10日の上記B

AG判決の論理においても一それは，1962年5

月4日，1972年6月15日の判決等において再確認

されてきたが一，特定の場合においての就労の

拒否が自由とされてきた。つまり，一方において，

解雇予告期間中の不就労が容認され，他方におい

て，使用者に特に保護に値する利益のある場合に

おいては，就労が拒否されえた13よ

　1976年8月19日のBAG判決は141上記1955年判

決を転換させるものであった。判決は，労働者の就

労請求権が，解約告知後，解雇予告期間中も存続

することを，以下のように認めた。

　　「労働者の就労請求権は，一般的人格保護の

　一部である。それ故，労働者は，その権利の点

　で，使用者の優越的かつ保護に値する利益に対

　立している場合にのみ退かなければならない。

　その場合，綿密な審査が必要である。……しか

　し，この判決（1955年判決……注：今動のなか
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　では，典型的な例外事例として，通常解雇の告

知後の状況が挙げられているが，そのことは，

　ここにおいて利益衡量（lnteressenabwagung）

　が不必要であろうことは意味しない。解雇予告

　期間の経過中は，しばしば，労働者の挙げるに

　値する就労利益は存しないという事実だけが言

　及されてきた。非常に多く，当該労働者は，こ

　の時期における解放を有利なものと考えている・

　というのは，彼にとっては，それによって，職

　場の転換が根本的に容易になされうるからであ

　る。使用者も同様に，全く異った理由から，す

　でに解雇予告期間中に，空いたポストを処分し

　うることに関心をもちうる。しかしながら，労

　働者が，労働関係の終了まで継続して労働する

　ことを望むならば，両者の利益が互いに衡量さ

　れなければならない。」

　注目すべきことは，BAGが，以上の一般論の

上に，労働者の就労の利益を，報酬の性格．（手数

料Provisionen）の故に肯定したということである15碁

休んでいることは，必然的に清算困難（Abrechnung5・

schwierigkeit）に導くことにならざるをえない。

労働者の，このような「通例の」就労利益に，不就

労に対する使用者の保護に値する利益を対置しう

るとする1976年のBAG判決の確譲ま，根本的には，

契約両当事者の利益衡量（lnteressenabwagung）

の必要性以外のものを意味するものではなかった。

したがって，現存する労働契約関係に直面するな

らば，原則として，労働者の就労請求権から出発

しなければならないことになる。使用者の側に，

就労に対する労働者の通例の利益に優越する理由

があれば，就労を拒否しうることになるが，それ

は，極めて稀であろう。

　ところで，以上の議論は，労働契約が，性質上，

就労請求権を伴うものであるか否かという，労働

契約関係の存在を前提とした議論である。それに

対して，労働契約関係の存否自体が争われている

場合一一使用者から解約告知され，かつ被解雇者

がその効力を訴訟で争っているような場合一に

おいて，なおも継続就労請求をなしうるか否かの

問題は，労働契約自体の性質の問題というより，

労働者の職場保持の権利をいかに構成するか，使

用者の解雇権をいかに制限するかという，解雇制

限の問題として位置づけられよう。

　この点，西ドイツにおいては経営組織法（Betriebs・

verfassungsgesetz）102条5項にもとづく継続就

労請求権が認められているが，判例・学説の論争

の焦点は，本条項の適用しえない場合における，

「一般的継続就労請求権」の存否に向っていると

いえよう。

　以下においては，経営組織法102条5項にもと

づく継続就労請求権と，「一般的継続就労請求権」

を区分して，法的検討をする。

皿．経営組織法102条5項にもとづく継続就労

　　請求権について

　経営組織法（BetrVG）102条5項は，経営協議

会（Betriebsrat）の人事問題での共同決定の一環

として，通常解約告知の場合の継続就労請求権に

ついて，以下のように定める。

　「経営協議会が，通常解約告知（ordentlichen

　K廿ndigung）に対して，期間に従い，合法的に

　異議を述べ，労働者が解雇制限法にもとづいて

．労働関係は解消されていない旨の確認の訴えを

　提起した場合，使用者は，労働者の求めにもと

　づいて，解雇予告期間経過後，法的争訟の既判

　力を有する終結に至るまで，労働者を同一の条

　件の下で継続就労させなければならない。使用

　者の申立にもとづき，裁判所は，以下の場合に，

　仮処分によって，第一文にもとづく継続就労へ

　の義務から使用者を免除することができる。

　1．労働者の訴えが，勝訴への十分な見通し

　　を与えるものでないか，いわれのないもの

　　（mutwillig）のように思われる場合，

　2．労働者の継続就労が，使用者に期待しがた

　　い経済的負担をもたらす場合，または，

　3．経営協議会の異議が明らかに根拠のない場

　　合。」

　A．継続就労請求権の要件

　継続就労請求権の成立をめぐって，以下の点が，

検討されるべきであろう。

　（1）通常解約告知後の継続就労

　BetrVG102条5項によれば，労働者の継続就労

要求は，通常解約告知（ordentlichen　K廿ndigung）

の場合にのみ限定されており，特別解約告知（au－

Berordentlichen　K廿ndigung）の場合には，排除

されている。この点に関して，変更的解約告知

（Anderungsk廿ndigung）の場合と，特別解約告知

と予備的に表明されている通常解約告知とが結合

されている場合が問題となる。
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　（a）解雇制限法2条によれば，使用者が労働関

係を解約告知し，解約告知と一緒に変更された労

働条件の下での労働関係の継続を申し出る場合，

労働者は，この申出を，労働条件の変更が社会的

に不当（sozial　ungerechtfertigt）でないという

留保つきで受け入れることができる。労働者は，

労働条件の変更が社会的に不当であることの確認

を求める訴えを労働裁判所に提起しうる（解雇制

限法4条）。こうした変更的解約告知の場合にも，

BetrVG102条5項にもとづく継続就労請求が可能

なもであろうか。

　通説は否定的である（6しそれは，変更的解約告

知の場合には，固有の意味での解約告知が問題と

されていないことを理由とし，さらに，一方で変

更申入を受け入れ，かつ留保つきとはいえ変更さ

れた条件での労働関係を継続しようとしているこ

とと，変更されていない労働条件での継続就労を

要求することとは矛盾しているという。しかし，

変更的解約告知も，解約告知，つまり，労働者が

契約条件の合意的変更の準備なくても適用される

という一方的形成手段を意味している。したがっ

て，BetrVG102条5項の目的たる労働関係の存続

保護（Bestandschutz）から肯定する見解も示さ

れている駄それは，条文上，明確に排除されて

いるものでなく，解雇に比して，使用者に不当な

経済的負担をかけるものでもないとするが，肯定

説の積極性は，労働者に対して，変更的解約告知

を拒否して解雇され，かつBetrVG102条5項の継

続就労の道を歩むか，または，留保つきで変更さ

れた労働条件を引き受けるかの困難な選択を労働

者に強いないことにある。

（b）学説の一部には（81使用者が特別解約告知

に追加して，補助的に，通常解約告知を表明する

場合には，継続就労義務は生じないという主張が

ある。

　確かに，継続就労請求権を法的効果としてもた

らす解約告知が問題となるのは，通常解約告知の

場合であり，特別解約告知の場合ではない。しか

し，二つの種類の解約告知が一緒におこなわれる

場合には，そのことのみによって，通常解約告知

の際の継続就労請求権が，当然に否定されるので

あろうか。以上のことを承認するならば，特別解

約告知を予備的に結合することによって，継続就

労請求権の排除が常に可能となる。

　ところで，特別解約告知に限定するのか，通常
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解約告知も予備的に主張するかどうかを決定する

のは，使用者自身であり，もし，継続就労請求の

排除を望むものであれぼ，特別解約告知選択の道

は存在している。したがって，この決定に参画し

ていない労働者に，予備的に付加したために生じ

た負担を課すことは，正当とはいえないとする疑

問が出てくる。また，もし解雇へと導く重大な理

由が存在するならば，通例，労働者側に十分な勝

訴への見通しのない場合に該り，後述の継続就労

義務の免除の可能性もあり，使用者の十分な保護

を欠くものともいえないであろう。したがって，

特別・通常の二種の解約告知の併合を理由に，通

常解約告知の継続就労請求権を一般的に否定する

根拠は，十分とはいえないであろう軌

　（2）経営協議会の異議

　BetrVG102条5項1文によれば，継続就労請求

権の前提として，経営協議会が，期間を遵守し、

（fristgemaB），かっ合法的に（ordnungsgemaB），

異議を申立てなければならない。

　こうした経営協議会の異議は，継続就労請求権

を根拠づけるものであるとともに，解雇制限法1

条2項により，解約告知を社会的に不当とし，無

効とする法的効果をもたらす前提要件でもある。

　とくに，継続就労請求権の前提である経営協議

会の異議が「合法的」（ordnungsgemaB）である

のは，支配的見解によれば，BetrVG102条3項に

挙げられている事由の存在を主張する場合だけで

ある。つまり，経営協議会は，この規定に挙げら

れている以外の事由からも，異議を申立てうるこ

とは自明であるが，これは継続就労請求の効果を

もたらすものではないことになる。

　しかし，経営協議会の疑念が，解約告知の社会

的不当性自体に向けられている場合はどうであろ

うか。とくに，継続就労請求権が，たとえば，

BetrVG102条3項1号に規定されている「被解雇

労働者の選択の際における社会的観点顧慮の欠如

または不十分性」の故に，異議を申立てたときは

存在すべきであって，他方，異議が経営上の緊

急な必要性のないことを根拠としている場合に

は，存在しないというのは理解しがたいことであ

る仁q。ライネ労働裁判所（ArbG　Rheine）叫も，

規定の意味および生成史から，経営協議会の疑念

が，解約告知の社会的不当性自体に向けられてい

る場合にも，継続就労をもたらしうる「合法的な」

異議が存在していると判断した。
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　なお，BetrVG102条3項の定める経営協議会の

異議申立の事由は，以下の5項目である。

　（a）第1号によれば，経営協議会は，使用者が被

解雇労働者の選択にあたって，社会的観点（soziale

Gesichtspunkte）を顧慮しなかったか，十分には

顧慮しなかった場合に，異議を申立てうる。当該

労働者にとって解約告知が社会的に苛酷であると

するだけでなく，むしろ，相互互換性のある労働

者に関して，使用者によってなされず，または十

分にはなされなかった社会的選択を否認しなけれ

ばならない。

　社会的選択の観点は，特に，事業所所属期間，

年令，家族状態とその他の経済状態（法律的要扶

者，同一家計内の稼動家族員，配偶者の十分な収

入による生活保障），副業その他の収入，資産，

労働によって蒙った健康障害などである。

　lb）第2号によれば，経営協議会は，解約告知が

95条にもとづく選択基準（Auswahlhchtlinien）に

反する場合に，異議を申立てうる。つまり，BetrVG

95条によって，雇入れ，配転，再編成，解約告知

の場合の人的選択に関する基準は，経営協議会の

同意を必要とされているが，このような経営協議

会と同意した基準が，使用者によって守られるこ

とが保障されているのである。こうした選択基準

のなかには，経営条件的，心身条件的，行動条件

的事由であれ，解約告知の際に顧慮されるべき全

ての客観的な観点が定められうるが，解雇制限法

の労働者のための強行的性格の故に，法律によっ

て正当化しえない解雇理由を定めることは許され

ないであろう。他方，使用者の解雇権限を制限す

ることは可能であり，それ自体解雇にとって十分

な一定の事由が，解約告知に導かないことも定め

うる。

　（c）第3号の規定は，解雇されるべき労働者が，

同一事業所の他の労働場所で，または同一企業の

他の事業所の労働場所で継続就労しうる場合に，

経営協議会に異議申立の権利を与えている。この

ことによって，行動条件的解約事由がなくなる場

合には，行動条件的解約告知にも，適用される。

　｛d）第4号の規定は，労働者の継続就労が，期待

しうる職業再教育措置（Umschulu㎎smaBnahmen）

または補習教育措置（FortbildungsmaBnahmen）の

後，可能である場合には，解約告知に対する異

議申立の権利を，経営協議会に与えている。

　第3号と第4号の異議申立事由は，労働者の継

続就労が期待しうる職業再教育または補習教育措

置の後に確かに可能ではあるものの，それは従来

の労働場所ではなく，同一事業所または同一企業

内の他事業所の他の労働場所で可能である場合に

も，存在しうることになる。

　｛e）第5号の規定は，労働者の継続就労が変更さ

れた契約条件の下で可能であり，かっ労働者がこ

れに同意している場合に，経営協議会に異議申立

の権利を与えている。本号で経営協議会の異議申

立が明確に労働者の同意を前提としているという．

事情は，3または4号で挙げられている前提が存

在する場合には，労働者の予めの同意なくても，

経営協議会は，解約告知に対して異議申立をなし

うることを意味している。

　以上の経営協議会の異議申立は，遅くとも，1

週間以内に，書面にて使用者に対してなされなけ

ればならない（BetrVG102条2項1文）。

　ところで，使用者が，解約告知前に経営協議会

に聴聞しなかった場合には，解約告知は無効とさ

れるものの（BetrVG102条1項3文），継続就労

請求はなしえないのであろうか。経営協議会への

法律上の聴聞義務（BetrVG102条1項）を果さな

い使用者が，遵守した使用者より有利に扱われる

ことは避けるべきであるから，聴聞がなされなか

った解約告知の場合には，経営協議会の異議申立

がなくとも，使用者に継続就労義務を課しうると

すべきであろう。

　（3）解雇無効確認訴訟の提起

　継続就労請求を主張しうるためには，労働者は，

自ら，「解雇制限法にもとづく訴え」を提起しなけ

ればならない。

　　「解雇制限法にもとづく訴え」として，解雇制

限法13条3項により，同法の1条2項および3項

　（社会的に不当な解雇）または13条2項（良俗違

反の解雇）の事由に支えられている訴えのみが理

解される。したがって，他の事由（たとえば経営

協議会の聴聞欠如）を引き合いとして提出する場

合には，継続就労請求権は存在しないことになる。

しかし，このような制限は，BetrVG102条5項の

基本的思想，労働関係の存続保護が，無効の他の

事例の場合にも適用されるので，その意味につい

て疑問ともされうる暁

　勿論，解雇制限法6条によれば，労働者は，4

条の3週間という訴訟提起期間内に，他の事由か

ら解約告知の無効を主張している場合には，その
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訴えを，解雇制限法所定の事由にも拡大する権限

を有している。この可能性は，第一審の口頭弁論

終結時まで存在する。その場合，解雇制限法にも

とづく理由を持ち出した時点から，継続就労請求

権が生じうることになる。

　問題は，訴えの提起が「許されている」（zulassi・

gerweise）場合に限定されるか否かである。多数

説によれば，労働者が解雇保護を有していない場

合には，継続就労請求は存在しえないとされる。

また，労働者が提訴期間を徒過した場合には，労

働裁判所が，遅延した訴訟を，解雇制限法5条に

もとづいて許した時にはじめて，継続就労請求権

が蘇生する。その根拠としては，立法者が，許容

された訴えから出発しているとし，または，社会

的正当化の問題が，一般に実体法的に審査されう

るような訴訟においてのみ考慮されていることを

挙げる。

　しかし，フックス（Fuchs）は，立法者が，訴

えを「期間内にかつ合法的に」なさなければなら

ないとまでは規定していないとする⑬。この点で

は，経営協議会の異議申立とは異なる。また，委

員会報告，ならびにCDUICSUの草案においても，

労働者が訴訟を開始することのみを要求しており，

訴えが許されていることまでを要求していない。

解雇制限訴訟の許容性の前提が存在するかどうか

は，多くの場合不明確であり，判定を下すのは，

使用者ではなく労働裁判所である。許容されない

ことが明確であれば，使用者は，BetrVG102条5

項2文1号によって，継続就労義務が免除されう

る十分な手がかりをもつのであり，単に疑わしい

ものである場合には，他の要件が充足するかぎり，

継続就労義務が生ずることになるとされる。

　（4｝継続就労の要求

　さらに，労働者は，使用者に対して，継続就労

を要求しなければならない（BetrVG102条5項1

文）。このための特別の形式は定められておらず，

書面でも，口頭でもなされうる。

　ただ，この意思表明に対しては，民法（BGB）

615条にもとづいて，使用者を受領遅滞（Annah－

meverzug）におくために必要であるところの「労

働給付の提供」に対する要件よりも高い要件が設

定されるべきである。受領遅滞の前提である「労

働給付の提供」のためには，労働者が解雇無効確

認訴訟を提起したことのみで十分であると解され

ているのに対して，BetrVG102条5項は，労働者

1984－9

が訴訟を提起したこととともに，さらに追加的に

使用者に対して継続就労を要求していることを求

めている。反面，継続就労を要求していなくても，

受領遅滞となりうる。こうした継続就労要求は，

当該労働者自身によってなされなければならず，

経営協議会もこの権限を有しない。しかし，相応

する経営協議会委員の継続就労要求の意思表明は，

労働者の代理人としての行動と見られることが多

いであろう。

　また，労働者の継続就労要求の時点が問題とな
る。

　まず，労働者の訴訟提起以後に継続就労要求を

しなければならないのか，という問題があるが，

使用者にとっては，継続就労要求によって提起さ

れた訴訟を事後的に知ったとしても不利益はない。

法律も，訴状の送達までを求めず，訴訟の提起を

求めている。その点での順番は問題とならない。

しかし，多数説によれば，労働者は，解雇無効確

認訴訟提起後，「遅滞なく」的ないしは「相当な期

間」岡以内に，継続就労を要求しなければならない

とする。継続就労するか否かを，計画のなかに含

めなければならないことを理由とする。クラフト

（Kraft）またはシュタールハッヶ（Stahlhacke）

によっては，解雇予告期間以内での継続就労要求

が求められる⑯．このような要求期間の制限は，

使用者の問合せが可能であり，かつ労働者の法的

知識の不十分さを考慮するならば，その妥当性に

は疑問がある。BAG判決（1978年8月31日）01も，

解雇無効訴訟提起以後4ケ月の継続就労要求を，

遅延したものとみなさなかった。

　｛5）実際の就労の要求

　以上の前提の充足によって，使用者は，正規の

解雇予告期間の満了後も，労働者を就労させなけ

ればならないことになるが，少数説のなかには，

実際の就労請求は，解約告知されていない労働関

係においてのみ，それに限って認められるとの見

解がある。たとえばレプケ（Lepke）に8は，Betr－

VG102条5項1文の規定の意義および目的が，労

働者に長期間にわたりうる訴訟手続期間中の経済

的生活の基礎を保持させようとするものであると

している。したがって，通常は，使用者による賃

金の継続支払とその他の「実質的労働条件」の維

持を保障しているのであり，実際の就労ではない。

　しかし，かかる解釈は，規定の文言，生成史，

目的に反する。文言上からも，使用者は，　「継続
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就労」させるべきであって，賃金を継続的に支払

うというだけではない。LAG　Berlin（v．6．6．

1976）四は，ArbG　Berlin（v．7．4．1976）⑳によ

って主張された継続就労請求権の制限的解釈を批

判して，それは，裁判官の法律への拘束（基本法

20条3項）より許されないとし，裁判官は，明白

な法律上の規定を無視することはできないとして

いる。つまり，使用者は，継続就労期間中，実際

に就労させる義務を負っており，そのことは一般

的労働法上の原則にもとづく就労請求権が労働者

にあるかどうかにかかわらないものである。

　他方，原則的に使用者の就労させる義務を肯定

している学説のなかにも，使用者にとって，就労

が，やむをえない経営上，心身上の理由から期待

しえないかぎり，制限するものがある剛。しかし，

法律は，BetrVG102条5項2文1号から3号まで
において，この点について確定的に定めており，

さらに，それ以上の制限をすることには批判的意

見のあるところである。

　｛61変更されない労働条件

　BetrVG102条5項1文の明白な規定によれば，

使用者は，「変更されない労働条件」で，継続就労

させることの義務を負う。

　ただし，このことは，規定上の解雇予告期間の

終了時点での労働条件に凍結されなければならな

いことを意味するものではない。解約告知されて

いない労働関係にあるところの相応する就労者よ

りも良好であるべきともいえず，劣悪であるべき

ともいえない。したがって，相応する労働者に保

障される協約賃金，ならびに新たに締結された事

業所協定による給付規定の適用があるとともに，

短縮労働のような一般的低下も，継続就労中の労

働者は甘受しなければならない。

　また，変更されない労働条件の中には，従来の

就労場所での就労も入る。しかし，これも，使用

者に，保護に値する緊急な利益が認められるかぎ

り，配転を許容するものでなければならない。た

だし，これは指揮命令権の範囲内においてであり，

労働契約上認められていない場合までは認められ

ない。

　以上の要件は，変更的解約告知がなされ，KSchG

2条の留保の下に変更に同意した労働者にも妥当

するといえる。しかし，エッツェル（Etzel）四は，

新しい労働条件を，単的に拒否して解約告知され

た労働者には妥当するが，変更が社会的に不当で

ないという条件で新しい労働条件を認めた場合に

は，新しい労働条件の下での継続就労を請求しう

るにすぎないとしているが，それではBetrVG102

条5項の独自の意味が失われることになるのでは

ないだろうか。

　B．継続就労関係の法的性格

　前述の要件の下に認められる継続就労関係の法

的性格については争いがある。

　（1｝労働関係の継続か，「独自の法関係」か

　支配的学説は，継続就労関係を，従来の労働関

係の延長を意味するものでなく，「独自の法関係」

ないし「法律上の労働関係」であると主張する。

ただし，その内容は，従来の労働関係に照応させ
る四。

　この見解は，二様に根拠づけられる。つまり，

労働者敗訴の場合に，判決主文は，労働関係が，

解雇予告期間の満了とともに，法的に終了したと

いうことであり，それ故，本来的労働関係は，こ

の時点を越えては存続しえないということである。

さらに，また，立法者がCDUICSUの対応する定

式をものにしなかったという事実から，立法者は

労働関係の延長を意図していなかったことを導き

出している。

　しかし，立法経過は，必ずしもCDUICSU草案

（「労働関係は存続しつづける』）の意図から離れよ

うとしたのではなく，反対党が，委員会審議では，

新たに導入された102条の5項に賛成したのに，

102条全体の投票では保留したことを考慮すると，

却って，102条5項の解釈にあたっては，CDU／

CSUの意図に従うべきことにもなろう。このこと

から，労働関係が，通常の予告期間を越えて延長

されているとの結論が対置されることになる。し

たがって，継続就労義務は，既判力ある判決に至

るまで，解雇予告期間を法律上延長したものとさ

れる。労働関係は，解雇予告期間一法律上延長

された　　の満了とともに実際に終了するという，

解雇無効確認訴訟の判決主文（労働者敗訴）に関

しても，問題は生じない。却って，支配的見解で

は，労働者が勝訴して，従来の労働関係が継続し

ていたという確認がなされた場合に，その理論的

統一性が疑問となろう。

　（2｝継続就労期間中の労働者の権利

　継続就労関係が従来の労働契約関係の継続を意

味しないものとするならば，有効に解雇された労
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働者が，解約告知されていない労働関係の継続か

ら生ずる利益を得るということが問題になり得な

い。たとえば，解雇制限と労働関係の存続期間と

結びつけられている休暇請求権であるが，両者は

分けて検討されるべきであろう。

　解雇制限については，継続就労期間中，労働関

係の継続にもとづいて，拡大された解雇制限を受

けないということは明らかである。というのは，

労働関係がすでに解約告知されているので，事後

的に生ずる解雇制限は，この解約告知に何らの効

果をもつものではない。

　他方，就労期間と結びつけられているその他の

法律上の権利一たとえば，休暇請求権および経

営組織法にもとづく能動的選挙権一については，

それを否定することは，「変更されない労働条件」

とも一致せず，主張されうるものではない。した

がって，労働関係の存続期間と結びつく全ての法

律上の権利の場合には，継続就労関係は，訴訟の

結果とは関係なく算入されることが確認されてい

る。また，協約，事業所協定または個別契約にお

いても，個々の給付について，事業所所属期間に

もとづかせられることがありうる（休暇手当，ク

リスマス手当，休暇期間，住宅請求権など）。これ

らについては，給付された対価であるかぎり，労

働者は，継続就労期間中も労働を遂行しているの

であるから，報酬請求権から除外される理由はな

い。ただし，労働者の将来的給付を期待しての特

定の便益は，労働者が解約告知されていない地位

にあるという条件とむすびつけられているかぎり

においては，継続就労期間中の労働者を，この便

益から除外しようとして協定を締結することは，

使用者の自由とされている。

　（3）継続就労関係の終了

　継続就労関係は，労働者の解雇無効確認訴訟が

棄却された場合には終了する。

　さらに，訴訟終結に至る以前においても，継続

就労関係が終了する場合がある。

　第1に，継続就労期間中の解約告知である。解

約告知規定は，継続就労期間中も適用されるので，

労働関係は，原則として労使いずれからも，通常

並びに特別解約告知されうる。使用者は，改めて

経営協議会に聴聞しなければならず，労働者が異

議を述べない場合並びに経営協議会が通常解約告

知に異議申立をしない場合には，解雇予告期間の

満了でもって，労働関係は終了することになる。

1984－9

困難なのは，使用者が，継続就労期間中に，特別

解約告知をした場合であるが，労働者がこの解約

告知についても訴えている場合には，以前に表明

された通常解約告知を撤回していないかぎり，就

労関係は存続したままである。

　第2に，労働者が，継続就労権を放棄した場合

である。継続就労するつもりはないが，解雇制限

法9条の退職手当（Auf16sungsabfindmg）を得

ようとしていることが考えられる。また，訴訟進

行が思わしくなく，他に適切な就職口があるよう

な場合も考えうる。この場合，解約告知ではない

ので，労働者は，予告期間を守る必要はない。し

かし，忠実義務の観点から，使用者の利益を適切

な方法で顧慮することは，必要であろう。事情に

よっては，さらに一定期間，使用者の求めに応じ

て，就労を継続しなければならないことはありえ

よう。

　第3に，訴訟の取下の場合である。労働者が訴

訟を取下げる場合には，この瞬間に，継続就労請

求権はその前提を欠くことになるので，終了する。

この場合にも，解約告知も，予告期間の遵守も必

要でない。ただ，訴訟取下の時点を決定しうるの

は，労働者だけであるが故に，使用者の求めに応

じて，さらに一定期間，就労の継続しなければな

らないこともあろう。

　第4に，労使間の協定によっても，継続就労関

係を終了させうる。

　C　継続就労義務の免除

　使用者の申立にもとづいて，労働裁判所は，仮

処分によって，使用者を継続就労義務から免除す

ることができる’（BetrVG102条5項2文）。使用者

は，その申立を，BetrVG102条5項2文の1号か

ら3号に挙げられている事実のみを拠りどころと

することができ，他の事由によるのではない。

　11）勝訴見通しの欠如（1号）

　労働者の解雇無効確認訴訟が，勝訴への十分な

見通しがなく，または，いわれがない（mutwillig）

ように思われる場合，使用者は，継続就労義務か

ら免除されるべきである（BetrVG102条5項2文
1号）。

　ここでいう勝訴の見通しは，厳格な要件として

は設けられていない。訴えが，明らかに勝訴見通

しのないものでないならば，使用者が，継続就労

義務から免除されることは許されない。社会的選
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択の欠如の故に訴えた経営条件的解約告知の事件

において，ArbG　Hannover判決叫は，当該事業

所に1000以上のポストのあることを理由として，

勝訴の見通しを否定しなかった。ArbG　Rosenheim

判決㊨も，被解雇労働者が，3人の子供を含む家

族のめんどうを見なければならないことを理由と

して，同一の結論に達している。

　（2）期待しえない経済的負担（2号）

　第2の免除事由として，就労義務が，使用者の

期待しえない経済的負担に導くだろうことが挙げ

られている（BetrVG102条5項2文2号）。

　いかなる場合に，継続就労が使用者にとって経

済的負担を期待しがたいかは，一般的に答えられ

るものではなく，むしろ，個別的事情，個々の経

済的事情の問題であろう。このような経済的事情

を，裁判所は審査しなければならない。

　期待しえない経済的負担の確認にあたっては，

継続就労が一般的に使用者の経済的負担になると

いうだけでは十分ではない。存続保護の観点から

いえば，利益の減少等も使用者に期待しうるとこ

ろのものである。免除請求が考慮されうるのは，

労働者を有意義に就労させる可能性が存在しない

場合であり，しかも，追加的な賃金リスクが，企

業（法律文言上は，事業所ではなく使用者）の経

済的事情に照らして，耐えがたいものと思われ，

したがって存続の危険を意味するものでなければ

ならない。このことは，大企業においては，通例

否定されることが多いであろう。

　以上の期待しえない経済的負担の立証にあたっ

ては，使用者が取引の後退，仕事不足，財政事情

の困難さを一般的に示すだけでは足りず，むしろ，

事業所，企業の経済的・財政的状態に関する具体

的・詳細な資料が必要である。とくに，利益状況，

財政状態，さらに将来的見通しも提示されるべき

ことになろう。

　（3）異議申立が明らかに根拠のない場合（3号）

　経営協議会の異議申立が明らかに根拠のない場

合も，使用者は，継続就労義務から免除されうる

　（BetrVG102条5項2文3号）。

　明らかに根拠がないということについては，裁

判所にとっては，異議申立権が存在していないと

いうことが，詳細な立証を必要とするまでもなく

明らかである場合について述べられうる。こうし

た事実無根性は，経営協議会ないしは当該労働者

の陳述後においてすら，異議申立権が存在せず，

または使用者が，異議申立権の根拠づけのために

提出された事実に反論することができることから

導かれうる。

　こうした第3号にもとづく免除理由は，第1号

と密接な関係をもつ。つまり，訴えが十分な勝訴

の見通しがなく，またいわれのないものと思わ

れる場合には，多くの場合，異議申立自体が明ら

かに根拠のないものとされる。両者の相違は，1

号では，勝訴の見通しがないことを明示するのは

使用者であるのに対して，3号により，異議申立

権を生じさせる事実を提出しなければならないの

は，経営協議会または労働者である。　（未完）
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