2008年度「労働法」（水町）

第26回　むすび―日本の労働法についてもう一度考える（text401-407）
「イニシアチヴ2009―労働法改革のグランドデザイン」
Ⅰ　はじめに―社会の変化と「労働法」の変容

　１　「労働法」が形成された歴史的・社会的背景
　　○均質な社会（大量生産・大量消費社会）における画一的な法
　２　社会の変化と「労働法」の危機・変容
○社会実態の多様化・複雑化と法の機能不全
Ⅱ　世界における新しい議論の潮流
　１　新たな労働法理論
○「手続的規制」理論（ヨーロッパ）

○「構造的アプローチ」（アメリカ）

　２　これらの理論が意味するものと法政策への影響
　　○社会の複雑化に適応するための法の分権化・柔軟化
　　　＝プロセス（集団的コミュニケーション）を重視した主体的・動態的な法
　　　←・民主主義の要請（多様化する諸利益を当事者の参加により調整）
・経済的効率性の要請（複雑化のなかで個人の情報・能力の限界が顕在化）
○欧米の労働法政策への影響

Ⅲ　日本の「労働法」の特徴と課題
　１　日本の「労働法」の特徴と課題
○日本の労働法制（「1930年体制」あるいは「戦後労働法制」）
→・行政取締法規としての労働法制（山川）
　・法律規制（行政指導・監督のために通達等）の複雑化・マニュアル化（法の機能不全）
○実際の運用は企業別労使関係（協調的・安定的労使関係の形成）
＝分権的なコミュニケーションの基盤の形成
　　→その弊害（企業共同体の閉鎖性・非民主性）
　２　改革の柱となる理念
○「公正」で「効率」的な社会の実現
　←当事者の「参加」
○「行政」規範から「裁判」規範へ（事前の画一的な規制から事後的で柔軟な規制へ）
　　←当事者の主体的な取組みを重視した「手続」的な法へ
Ⅳ　新たな「労働法」のグランドデザイン
１　労使関係法制
〔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
〔改革の背景・理由〕
◎社会の多様化・複雑化と労働者の利害の多様化
→「利益の同質性」を前提とした代表制（労働組合）だけでなく「多様な利益」を調整する制度としての労働者代表制の創設

　◎グローバル競争のなかでの分権的交渉（企業別労使関係）の限界
　　→企業別の労使交渉を超えて、地域や産業レベルでその特性を反映できる労使交渉システムの制度的基盤の整備
A．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
◎組織：労働者代表（事業場レベル）（欧州の従業員代表制度参照：桑村、大石）
○比例代表選挙（事業場の規模に応じた代表委員数）によって多様な労働者が選出されるような制度とする
。
　　　○委員の身分保障（解雇等の不利益取扱いの禁止）や活動時間の保障（代表委員としての活動に必要な一定時間については有給で活動できるよう保障する）を法定する。その費用は原則として使用者が負担するものとする。
　　　○当該事業場で就労する他企業雇用労働者（派遣労働者、請負労働者等）についても、当該企業労働者の利害と密接な関連をもつことに鑑み、当該企業労働者と同様に参加する資格（選挙権・被選挙権）を認めることとする（→４・５）。
　　　○代表組織内での意見調整・意思決定のルールは代表委員自身が決定するものとする
。
　◎権限
　○労働契約の内容の決定・変更に関しては、労働組合に認められている団体交渉権（憲法28条）を侵害しないようにするために、使用者の労働者代表への「情報提供」義務と「協議」義務にとどめる。ここでの情報提供と協議の内容（その公正さ）は、労働契約法や判例法理における「合理性」「権利濫用性」判断の重要な要素となる
。
○労基法等の規制立法や健康確保・差別解消等の政策立法（労安衛法、雇用差別法など→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等に代わり、使用者と労働者代表との「合意（労働者代表の同意）」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
。
◎留意点
○公正な話合いを促すために情報提供義務、誠実協議義務を課すとともに、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る。
○労働組合のない事業場でも機能するように、話合いに必要な情報を提供するインフラ（政府、労使団体、NPO等）を整備することが重要である。
B．地域・産業レベルでの労使交渉システムの基盤の整備
◎現在の状況
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、①労働協約の地域的拡張適用（労組法18条）といった労使自治を基盤とする労使合意システム、②地域別・産業別最低賃金（最賃法9条以下・15条以下）といった公労使による審議会システムが設けられている。もっとも、①はほとんど利用されておらず、②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、①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、②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
、③各自治体における条例の策定プロセスに労使の意見を反映することを促すなどの方法が考えられる。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・実態に応じた公正基準の設定や政策決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）労働契約法や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】労働契約法の制定・充実、労働審判法の改正（運用変更）
〔改革の背景・理念〕
　◎2007（平成19）年労働契約法制定の目的・経緯
　　　○「個別の労働関係の安定」（個人としての労働者の保護）を目的とした法律（1条）
　　　○審議会等での議論によって内容は限定的なものに
　　　　→○内容の豊富化を図る（山川）。

○労働契約法理のなかに労使の集団的なコミュニケーションの視点を取り込んでいく。
　◎労働契約法と並行して導入された労働審判制度
　　　○個別労働紛争の解決手段として一定の成果をあげている。
○しかし、仏独英の制度のように労働組合等を介した労使コミュニケーションが積極的に取り込まれるには至っていない。
　　　　→労使による自主的な問題解決・予防の取組みを取り込み促していく制度設計とすることが重要である（当事者による自主的な取組みと法が有機的に結びついた紛争解決・予防の連鎖の実現）。
A．労働契約法の内容の豊富化

　◎現行の労働契約法に盛り込まれていない判例法理（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）の補充を図る。
　◎立法の検討過程で提示されていた
変更解約告知制度（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（労使の集団的合意を要件に使用者側からの申立てを認めるか）などの導入を検討する。
B．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

　◎労働契約の内容の公正さ（合理性・権利濫用性など）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。査定・配転・個別解雇など個別の人事措置とされる事項についても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。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プロセスの公正さを担保する重要な要素となる。

　◎法システム全体を通して、企業内での問題発見・解決・予防プロセスの制度化を法的に促していく（←１～５の法システム全体、CSRと法の連携）。
◎労働審判制において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。
　３　労働時間法制
〔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
　〔改革の背景・理由〕
◎旧来の法制度の機能不全
　　　○「工場で集団的に働く従属的労働者」をモデルとした法制
　　　　→・1980年代以降（昭和62年労基法改正等）の柔軟化
　　　　　・なお多様で複雑な労働実態に適合していない（法と実態の乖離）
　◎長時間労働の問題
　　　○他の先進諸国と比べて深刻な長時間労働の実態（→過労死・過労自殺も）
　　　○休暇の取得日数・取得率も低い
　　　　→ワーク・ライフ・バランスの実現の阻害
　◎2006年厚生労働省報告書
　　　○厚生労働省「今後の労働時間制度に関する研究会」報告書（2006年1月27日）
　　　　→提案のほとんどは法改正に盛り込まれず
A．長時間労働問題への対応

◎法定労働時間のほかに、労働者の健康確保の観点から、最長労働時間
、休息時間の保障
、週休１日の確保を法定する（EU諸国の法規制参照）。
◎休日・休暇制度の充実を図る（週休2日の保障、年休の指定義務を使用者に課し完全付与）。ただし、労働者代表との合意によって例外を設ける（付与方法を柔軟に設定する）ことを可能とする。
B．適用除外と裁量労働制の整理・再編
◎現行の管理監督者、専門業務型裁量労働制、企画業務型裁量労働制を、①実体的要件の明確化（職務・責任等要件、時間管理要件、処遇要件）
、②労働者代表との合意、③行政官庁への届出を要件に、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。
　　　→法定労働時間（労基法32条）および割増賃金支払い（37条）の適用を除外
C．健康問題への組織的対応
◎Bの適用除外者を含めて健康確保への組織的対応を促す（労働者代表との協議・合意、PDCAサイクル等による健康確保措置への取組み
、内容の公表など）。
→労災保険の保険料率への反映、使用者責任（使用者の健康配慮義務違反としての損害賠償責任）の免責事由としての考慮
　４　雇用差別禁止法制
〔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制を制定する
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、労基法・男女雇用機会均等法等の改正
〔改革の背景・理由〕
　◎欧米諸国における雇用差別禁止の動き（櫻庭、柳澤）
　◎その背景にある理念：「自分で変えることができない不可変の属性」を理由とした差別および「基本的権利にかかわる選択」を理由とした差別を禁止する（安部）
　◎潜在化・複雑化する差別を実効的に解消・解決していくための法的基盤の重要性（構造的・手続的アプローチ：水町、飯田）
A．包括的な雇用差別禁止原則の法定（「合理的な理由のない○○差別の禁止」）
◎差別禁止事由：
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
　◎禁止される「差別」：
　　　〇〔原則として〕「直接差別」だけでなく「間接差別」も含む。ただし、均等法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のではなく、「合理的な理由」の有無のなかで禁止されるものにあたるか否かを文脈的に判断する。
　　　〇〔原則として〕「逆差別」も含む（安部）。ただし、「合理的な理由」により正当化されるもの（均等法14条のポジティヴ・アクション参照〔同法8条〕〕は許容される。
　◎差別禁止のステージ：
〔原則として〕募集・採用から雇用の終了まで（飯田）
　◎法的効果：
私法上の効力と罰則による担保（≠行政による監督・指導）
　◎差別禁止の3つのタイプ：
　　　〇人種、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
　　　　　・人権保障的側面が強い。
　　　　　・差別意思に基づいた不利益取扱い（直接差別）については、労働者代表との協議・合意による例外創出を認めず、罰則付きで禁止する
。
　　　〇年齢・障害を理由とする差別の禁止
　　　　　・雇用保障、雇用促進など他の政策的要請との調整的判断が必要となる。
・「合理的な理由」の有無の判断は柔軟なものとされ、罰則は付されない。
　　・年齢差別の禁止において、定年制およびそれと関連する諸制度については、雇用保障機能もありうるため、労働者代表との協議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（漸進的アプローチの重要性：櫻庭）。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ので、間接差別にあたる場合でも「合理的な理由」に該当しうる（欧米の議論参照）。
・障害者差別の禁止にあたっては、使用者に「合理的便宜」を講じることが求められる。その内容・程度について欧米の議論を参考にしつつ明らかにすることが必要である。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）。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
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か議論する必要がある。
　　　〇雇用形態を理由とする差別
・雇用形態自体が契約の内容・条件でもあるため、これに基づく差別を禁止することの是非については議論がある（欧州とアメリカで法の態度も異なっている）。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（家庭生活や市民的自由の尊重）とも考えられる（安部）。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とする。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。
・ここでは、パートタイム労働、有期契約、派遣労働、請負労働などの雇用形態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
。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、差別禁止（「均等」取扱い）と並んで、「均衡」処遇の推進を図っていくことも重要である（パートタイム労働法9条参照）。
B．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
　◎雇用差別の立証責任の明確化する（例えば「外形的差別の存在」と「差別意思の存在」の立証責任は労働者、「合理的理由の存在」の立証責任は使用者に課す）。
　◎専門の機関による迅速な紛争解決を図る（労働審判制度またはそれに類似する専門の審判機関による迅速で文脈的な紛争解決）。
　◎集団的な問題の認識・解決・予防を促進する（例えば、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、その内容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、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）
　５　労働市場法制
〔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
〔改革の背景・理由〕
◎偽装請負、日雇い派遣問題など、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（これは労働者派遣法の下で同法を遵守することを条件に合法化された）、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、現行法制の下で、①処遇格差問題（ワーキング・プア問題）の拡大、②偽装請負（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（派遣・請負労働の増加と正規雇用の相対的減少）が問題視されるに至っている。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）（濱口）。
　◎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再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）。
A．労働者派遣、業務処理請負等の法規制の整理・再編
　◎３つの視点からの再整理：
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。
　　　　○労働契約上の義務・責任については、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、黙示の労働契約法理）が確立している。
　　　　○指揮命令に伴う法的義務・責任（労働時間規制、労働安全衛生規制等）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。
　　　　○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等）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である）。
B．雇用形態（契約形態）に対して中立的な法制度設計
◎雇用形態（契約形態）選択における中立性

○長期雇用か短期雇用か、いかなる契約形態をとるかは、基本的に当事者の選択に委ねる
。ただし、長期雇用か短期雇用かにかかわらず広く雇用保険の加入義務を課しつつ
、短期雇用（不安定雇用）
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
が考えられる）。
○雇用の終了（解雇・雇止め）に対しては、実態に応じて解雇権濫用法理が適用されるが、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
。
◎処遇における中立性
○雇用形態による合理的理由のない差別を原則として禁止するという方法（→４）で処遇における中立性を図る。ただしここでは、上述したように、多様な労働者を代表する労働者代表（→１）との協議・合意による利益調整プロセスが「合理的理由」の判断において重視される
。
Ⅴ　むすび―今後の検討課題
　◎改革の柱となる理念（「公正」「効率」「参加」の関係など）についての理論的検討（守島など）
　◎各制度の内容（雇用差別禁止法制の内容や中立的な労働市場法制のあり方など）についての具体的な検討
探究　これからの労働法制や労働社会のあり方をどのようなものとして設計すべきか？　ここで提案された改革案は妥当か？
� 水町勇一郎『労働法〔第2版〕』9頁以下（有斐閣、2008）およびそこに引用された諸文献参照。


� De Munck (J.), Lenoble (J.) et Molitor (M.) (dir.),《Pour une procéduralisation de la politique sociale》, in L’avenir de la concertation sociale en Europe : Recherche menée pour la D.G.V de la Commission des Communauté Européennes, t. I, Centre de philosophie du droit, Université Catholique de Louvain, 1995, pp.33 et s.; H Collins, Employment Law (Clarendon Law Series, OUP, Oxford 2003) 28-33.


� S. Sturm, Second Generation Employment Discrimination : A Structural Approach, 101 COL. L. REV. 462-463 (2001) ; C. Estlund, Rebuilding The Law of the Workplace in an Era of Self-Regulation, 105 Col. L. Rev. 319-404 (2005).


� 水町勇一郎編『個人か集団か？ 変わる労働と法』109頁以下（勁草書房、2006）参照。


� 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。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。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。もっとも、労働者代表制度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性の役割・権限を設定することが制度設計上重要になる（大石）（→後述A参照）。


� 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、濱口など）。この場合、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。


� 具体的な決定ルールとしては、全会一致、多数決、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表組織において、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。かりに多数決方式がとられたとしても、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。


� 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になるとの指摘もある（桑村）。


� 例えば、ある地域で元日を小売店の休業日とする取決めなど労働時間をめぐる決定についてもその対象とすることが考えられる。また、アメリカの労働力投資委員会（Workforce Investment Board）のように、公労使等によって構成された各地域の委員会によって、地域の実態にあった労働市場政策（職業訓練・職業紹介・雇用保険等）の決定・運営を行うという手法をとることも考えられる。


� 「今後の労働契約法制の在り方に関する研究会」報告（2005（平成17）年9月）参照。


� 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。


� 最長労働時間の長さについては、週48時間（EUの原則）、週60時間（EUのオプトアウトの上限として提案されている基準）、月251時間（1か月〔30日〕の時間外労働を80時間として計算したもの）などの選択肢が考えられる。


� EUでは、１日11時間の休息時間が保障されている。


� 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。


� ここでは、労働者代表との協議・合意を経てPDCAサイクル等によって健康確保措置が実践されているというプロセスにとともに病気休業者の減少など一定の成果が出ていることが評価の対象とされる。


� 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ヴ・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。


� 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。


� 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、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。


� 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。


� 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など）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していく「内容」規制（→A）の方が複雑化する問題に適切に対応できるものと考えられる。


� 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、使用者の保険加入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）を抑制するために、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）を設定することも考えられる。


� 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で解約した場合、③期間の定めのない労働契約であるが登録・呼出型（オンコール・ワーク）など常用でない場合などがこれに含まれる。


� この場合、この保険料追加分を用いて、短期雇用者への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。


� 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。


� 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（受入先企業には派遣・請負労働者が組織する労働組合との関係でも労組法上の使用者性が認められうる）。
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