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― 健康上の理由による給付能力制限における受領遅滞の判例の展開 ―

岡　本　舞　子

目次
Ⅰ　問題の所在
　１　労働者の健康状態の変化による労務給付障害と使用者の義務
　　 （１）問題関心
　　 （２）本稿の検討対象と目的
　２　本稿の構成
Ⅱ　予備的考察
　１　労務給付義務の決定構造と用語の定義
　　 （１）労務給付義務の決定と指揮命令権による具体化
　　 （２）労務給付義務の履行と労働者の給付能力との関係
　　 （３）労働者の健康状態と給付能力との関係
　　 （４）小括
　２　問題の法的位置づけ
　　 （１）一時的な労務給付障害の場合の労務給付義務からの解放
　　 （２）一時的な労務給付障害の場合の報酬請求権の維持
　　 （３）疾病による労働無能力の場合の６週間の報酬継続支払
　　 （４）労務給付義務の履行に関する問題としての位置づけ
Ⅲ　使用者の受領遅滞に起因する報酬請求権
　１　受領遅滞の法規範の概要
　　 （１）使用者の受領遅滞の要件
　　　　 （ⅰ）はじめに
　　　　 （ⅱ）本旨に従った給付
　　　　 （ⅲ）労働者の給付能力と給付意思 ― 受領遅滞と不能の関係
　　　　 （ⅳ）使用者への提供
　　　　 （ⅴ）使用者の不受領



2 ドイツ労働契約における使用者の協力行為と契約調整義務（岡本舞子）

　　 （２）使用者の受領遅滞の効果
　　 （３）主張・立証責任
　　 （４）小括
　２　健康上の理由による給付能力制限の場合の使用者の受領遅滞
　　 （１）労働者の給付能力の制限と使用者の受領遅滞の関係
　　 （２）労働者が提供すべき労務給付
　　　　 （ⅰ）「契約通りの労働」と使用者の指揮命令権の行使
　　　　 （ⅱ）使用者の指示の一時的な拘束力
　　　　 （ⅲ）指揮命令権の行使を侵害しない労働の提供
　　 （３）小括
　　　　 （ⅰ）判例の判断 ― 実現すべき労務給付と使用者の協力行為
　　　　 （ⅱ）使用者の指揮命令権の行使の２つの側面
IV　使用者の契約調整義務と損害賠償請求権
　１　労働契約における契約調整義務
　　 （１）具体的事案における契約調整義務の創出
　　 （２）重度障害者の障害に適した就労請求権との類似
　２　契約調整義務違反による損害賠償請求権の要件
　　 （１）契約調整義務の範囲
　　 （２）契約調整義務と解雇制限法の法理との関係
　　 （３）契約調整義務の要件
　３　契約調整義務の具体的効果
　４　契約調整義務の根拠
Ⅴ　むすびにかえて
　１　考察結果
　　 （１）使用者の受領遅滞に起因する報酬請求権
　　 （２）契約調整義務違反による損害賠償請求権
　　 （３）労働者の労務給付義務と使用者の契約調整義務
　２　判例の展開 ― 就労請求権と支援義務



3九大法学117号（2018年）

Ⅰ　問題の所在

１　労働者の健康状態の変化による労務給付障害と使用者の義務
（１）問題関心

労働契約は、継続的な債務関係を基礎づけるものであり、労働契約の

存続過程では、債務を負う主体である労働者および使用者に、様々な事

情の変化が生じうる。とりわけ、労働者は生身の人間であり、その健康

状態は時の経過とともに変化するのが通常である。労働者の健康状態の

変化は、場合によっては、労働契約で負担した労務給付の履行に影響を

及ぼす。そして、実際に、労働者の健康状態の変化によって、従前行っ

ていた業務ができなくなり、他の業務を行うことを労働者が使用者に対

して申し出るという事案が存在する（代表的な事例として、片山組事件・最

一小判平10・４・９労判736号15頁参照）。では、そのような場合に、使用

者は、労働者が申し出た他の業務への従事を可能にする義務を負うのだ

ろうか。また、負うとする場合、どのような範囲で、使用者はその義務

を負うのかという問いが生じる。

これに関して、賃金請求権に対応する労働義務の履行とは何かを論じ

た前掲片山組事件判決は、次のように述べる。労働契約で職種や業務内

容が特定されていない労働者が、「現に就業を命じられた特定の業務につ

いて労務の提供が十全にはできないとしても、その能力、経験、地位、

当該企業の規模、業種、当該企業における労働者の配置・異動の実情及

び難易等に照らして当該労働者が配置される現実的可能性があると認め

られる他の業務について労務の提供をすることができ、かつ、その提供

を申し出ているならば、なお債務の本旨に従った履行の提供があると解

するのが相当である」。このように解することで、同判決は、私傷病によ

り従前の業務が履行できなくなった労働者に他の業務を提供するといっ

た一定の配慮を、使用者に要請する。しかし、同判決は、その根拠ない
（1）



4 ドイツ労働契約における使用者の協力行為と契約調整義務（岡本舞子）

し理由づけを必ずしも明確に示していない。また、その配慮の範囲につ

いても、学説上見解が分かれている。

さらに、「労働者の労務給付義務の履行を可能にするために、使用者は

どのような義務を負いうるのか」という問いに関して、理論的にどのよ

うな観点からアプローチするかも多様でありうる。例えば、土田教授は、

この問題を、「労務指揮権を行使する使用者の義務」という観点で論じて

おられる。また、唐津教授は、従来、就労請求権や労働受領義務として

論じられてきた問題を、使用者の「労働付与義務」（労働者の「就労」価

値・利益を尊重し、配慮すべき義務）として論じられる中で、上記の問い

についても検討されている。加えて、上記の問いに関連する問題として、

労働者が申し出た労働への従事を使用者が可能にすることが、労働条件

の決定に当たるか、労働条件の変更を意味するのか、という区分につい

ても問題となる。このように、上記の問いに対する法的アプローチの方

法は、様々にある。したがって、この問いに対して、どのようなアプロー

チをとるのか、すなわち、労働者の労務給付義務の履行を可能にする使

用者の義務について、いかなる法的根拠に依拠し、どのような法的構成

の方法を採用し、整序するかということ自体が議論の対象となりうる。

しかしながら、上記の、労働者の健康状態の変化によって、従前の業

務ができなくなり、他の業務を行うことを労働者が使用者に対して申し

出た場合に、そもそもそれによって労働者は労務給付義務を履行したこ

とになるとされるべきかが最初に問題になる。したがって、上記のよう

な場合に、何をもって労働契約上の労務給付の履行とするか、およびそ

れを可能にするために使用者はどのような義務を負うのか、ということ

がまず解明されるべき問題であると考えられる。そして、これは、労働

契約の履行に関する基礎的な問いに関わるものであり、普遍性を有する

法的課題である。

（2）

（3）

（4）

（5）

（6）
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（２）本稿の検討対象と目的

他方で、ドイツ法においては、近時、労働者が健康上の理由から従前ど

おりに労働を行うことができなくなり、従前の労働の一部の提供または他

の労働（Andere Arbeiten）の提供を申し出たが、使用者がそれを受領せず、

不就労となった事案において、使用者が受領遅滞に陥ったか否かが裁判上

争われている。従前の労働の一部の提供とは、例えば、従前の労働を労働

時間帯を限定して提供する（従前、日勤と夜勤を行ってきた看護師が、夜勤

以外での労働への従事を申し出る）ような場合がそれにあたる。また、ここ

でいう「他の労働」とは、例えば、従前とは異なる業務内容・職務での労

働や、従前とは異なる勤務地での労働などを含むものである。後述のとお

り、使用者が受領遅滞にある場合には、労働者は不就労期間中も報酬請求

権を失わない（民法615条）。そこで、どのような場合に使用者が受領遅滞

となるかが問題となるが、その要件としてとりわけ、労働者がどのような

労働を提供していなければならないか、および労働者がそれを提供する能

力を有していたかが争点となる。つまり、ここでは、「労働者が提供すべ

き労務給付の内容とは何か」が議論されている。さらに、受領遅滞が生じ

うるのは、履行に債権者の協力行為（Mitwirkungshandlung）を要するすべ

ての給付義務であるとされており、労働契約の労務給付義務に関して使用

者の協力行為とは何か、使用者はどのような協力行為を行わなければなら

ないかも問題となる。

加えて、こうした事案においては、使用者の受領遅滞が争われるにと

どまらず、それに関連して使用者の労働契約上の付随義務違反による損

害賠償請求権の有無も争われている。すなわち、使用者が、労働者の申

出に応じて他の労働での就労を可能にしなかったことが使用者の付随義

務違反にあたり、労働者に損害賠償請求権が発生すると裁判上主張され

る。ここでは、労働者が従前行っていた労働ができなくなり、他の労働

を申し出た場合に、使用者は他の労働での雇用を可能にするために、ど

のような義務を負うのか、およびその根拠は何かが議論されている。

（7）
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つまり、ドイツ法においては、使用者の受領遅滞およびそれに関連す

る損害賠償請求に関する判例において、労働者が行うべき約束した労務

給付の提供とは何か、および労働者の労務給付を可能にするために使用

者はどのような義務を負うかが議論されている。ただし、この問題に関

する議論は、判例上、法理が確立した状況にあるとはなおいえず、むし

ろ判例の展開によって、この問題をどう整序するべきか、学説上も議論

が生じているという状況にある。

しかしながら、この問題に関するドイツ法における議論は、特定の労

働者（例えば、障害者）を対象とした特別法に基づく議論ではなく、民法

を基礎として展開されている議論であり、その点で一定の普遍性を有し

ている。また、それは、労働契約の履行に関する契約当事者の義務の構

造という労働契約における基礎的問題に触れるものである。そのため、

日本法を検討するうえでも参照する意義があると考えられる。とはいえ、

ドイツ法の議論を直ちに日本法の解釈論に妥当させることはできない。

まず、そもそも日本法においては、「労働者が健康上の理由から従前の労

働を行うことができなくなり、従前の労働の一部または他の労働の提供

を申し出たが、使用者がそれを受領せず、不就労となった事案」が、判

例上、受領遅滞の問題として正面から検討されているわけではない。こ

の点でまず、ドイツ法の議論と日本法の議論とは直ちに比較可能な状況

にはない。そのため、日本法における解釈論上の示唆を導くためには、

法体系全体からの議論の位置づけの検討など、広範囲な検討を要するこ

ととなる。

したがって、まずは、本稿の検討対象と目的を以下のとおりとしたい。

まず、本稿は、「労働者が健康上の理由から従前の労働を行うことができ

なくなり、従前の労働の一部または他の労働の提供を申し出たが、使用

者がそれを受領せず、不就労となった事案」における受領遅滞および損

害賠償請求権に関するドイツの判例を中心的な検討対象とする。そして、

本稿の目的は、それらの判例の展開を考察することにより、労働者が行

（8）

（9）
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うべき約束した労務給付の提供とは何か、および労働者の労務給付を可

能にするために使用者はどのような義務を負うかについてドイツ法の議

論を整理し、検討することにとどまる。ただ、本稿は、その考察を通じ

て、労働契約の履行に関する契約当事者の義務の基礎的な構造をとらえ

ようと試みるものである。

２　本稿の構成

本稿では、まず検討対象とする問題の性質をとらえるために、予備的

考察において、労働契約における労務給付義務がどのように決定される

のかについての基本的な原則を確認し、労働者の健康状態と給付能力の

関係、そして労務給付義務との関係について整理する（Ⅱ１）。そのうえ

で、本稿が検討対象とする「健康上の理由から給付能力が制限された労

働者が、他の労働の提供を申し出るという状況」が、関連する法規範と

の関係でどのような位置にあるのかを考察し、なぜ受領遅滞の問題とし

て訴訟上争われているのかについて確認する（Ⅱ２）。

そして、Ⅲ１で、はじめに、使用者の受領遅滞の基本的な要件、効果

を概観する。そのうえで、とりわけ労働者の給付能力の制限の場合に論

点となる労働者の提供すべき労務給付の内容は何かという点について、

受領遅滞の判例上どのように判断されているかを考察する（Ⅲ２）。その

際、使用者の協力行為の範囲についても確認する。

さらに、近時の判例においては、受領遅滞の領域ではなく、損害賠償

請求権の領域で問題解決を図るものが見られる。そこで、Ⅳでは、判例

がどのような根拠づけにより、使用者に労働者の健康状態に適したポス

トへの配置を義務づけているのかを考察する。

最後に、Ⅴでは、考察結果をまとめるとともに、本論で検討できなかっ

た労働者の健康状態に適した労働での雇用を求める就労請求権に関する

論点にも触れ、今後の検討課題を示したい。
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Ⅱ　予備的考察

１　労務給付義務の決定構造と用語の定義

本稿が検討対象とする「労働者が健康上の理由から従前の労働を行う

ことができなくなり、従前の労働の一部や他の労働の提供を申し出たが、

使用者がそれを受領せず、不就労となった」という状況は、第１に、労

働者が健康上の理由から労働できなくなったという点をとらえて、「労働

者の健康上の理由による労務給付障害の状況」ととらえうる。そこで、

その状況が、労働契約上の労務給付義務とどのような関係にある問題な

のかを検討するために、最初にドイツ法における労務給付義務の決定の

基本的な構造を概観する。その中で、いくつかの基本的用語の定義につ

いても確認する。

（１）労務給付義務の決定と指揮命令権による具体化

労働者は、使用者に対して、民法611条１項に基づき、「約束した労務

給付」の義務を負う。労務給付についての債務法的な義務は、一般に、

適切な債務者が、適切な債権者に、適切な給付を、適切な場所で、適時

に、提供する場合に、履行される。

労働契約においては、通常、労働の方法（Art）と範囲（Umfang）だけ

が合意されるため、労働者が提供すべき給付の詳細までは、労働契約か

ら明らかにならない。そのため、労働者のその都度の義務の具体化のた

めに、使用者は、労務給付の実行（労働の内容、場所、時間等）に関して

指揮命令権を有している。その法的根拠は、営業法106条、および民法

315条を参照して労働契約である。ただし、指揮命令権は、常に法律、労

働協約、事業所協定、および労働契約の範囲内で行使されなければなら

ない。この範囲において、使用者は、公正な裁量に基づく指揮命令権の

行使によって、労働者が提供すべき労務給付の内容を具体化することが

（10）

（11）

（12）

（13）

（14） （15）

（16）

（17）
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できることになる（営業法106条１文）。

以上より、労働者が使用者に対して義務を負う「約束した労務給付」

は、まず第１に、労働契約に依拠するものだが、その詳細については、

使用者の指揮命令権の行使によって具体化されるといえる。したがって、

労務給付義務というのは、労働契約で概括的に合意された抽象的な労務

給付義務（労働契約で負担した労務給付義務）と、使用者の指揮命令権の

行使によって決定された具体的な労務給付義務という２つのレベルで存

在することになる。

（２）労務給付義務の履行と労働者の給付能力との関係

労働者は、労働を自身で行わなければならならず（民法613条１文）、こ

のことから通常、労働者は、一身専属的な労働義務を負うとされる。そ

して、労務給付は、一身専属的義務であるため、労務給付義務の履行は、

その義務を負う労働者の給付能力（Leistungsfähigkeit）に依存する面があ

る。使用者の受領遅滞が問題となる場面においては、「給付能力がある」

とは、「法的におよび事実上、労働者が労務給付を提供することができる

状態にある」ことを指す。例えば、労働者が疾病や健康状態の変化によ

り、事実上労務給付ができない状態にある場合には、給付無能力の状態

となる。そして、その場合には、労務給付が履行されないという帰結が

もたらされる。このように、労働者の給付能力は、労務給付義務の履行

のための前提条件となる。給付能力に関して、より詳細には、後述の受

領遅滞に関する部分（Ⅲ）で言及したい。

（３）労働者の健康状態と給付能力との関係

本稿では、労働者の健康上の理由による労務給付障害の場合を検討対

象とするが、「健康上の理由」の中心的な位置を占めるのが、「疾病
（Krankheit）」である。疾病は、法律条文上、定義されていない。疾病は、

医学的な意味としては、「通常と異なる身体状態または精神状態」とされ

（18）

（19）

（20）

（21）
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ており、報酬継続支払法（Entgeltfortzahlungsgesetz）に関する判例におい

ては、この定義が参照されている。疾病は、健康上の理由の重要な位置

を占めるが、本稿は、疾病に限らず、疾病に関連した労働者の健康上の

理由による労務給付障害の状況も考察対象に含めている。というのも、

第１に、裁判例においては、労働者が医学的に疾病であると認定されて

いない例もあるうえ、本稿の検討対象とする受領遅滞および損害賠償請

求の裁判例においては、そもそも判断の中で疾病であるか否かが厳密に

追及されていないからである。また、第２に、労働者が疾病にり患して

いても、その労務給付義務への影響は事案に応じて多様であることも理

由として挙げられる。業務に全く障害のない疾病は、労務給付義務の履

行に対して何の影響も与えない。疾病と労務給付義務との関係は多様で

あり、労務給付義務に障害をもたらすという点で、疾病は問題にすべき

なのであって、逆に疾病であることが医学的に証明されていない健康上

の理由であっても労務給付義務の履行に障害となる場合には、考慮に入

れられるべきであろう。したがって、本稿は、疾病を中心としつつもそ

れに関連する健康上の理由も含め、広く労働者の健康上の理由からの労

務給付障害の状況を対象としている。また、その原因が、業務上のもの

か、業務外のものであるかも問題としていない。

ただし、本稿においては、「健康上の理由」から重度障害を除くことと

する。まず、ドイツ法においては、障害者（Menschen mit Behinderung）

は、次のように定義される。障害者とは、「身体的、知的、精神的、また

は感覚の損傷（Sinnesbeeinträchtigungen）を有し、同権であるところの社

会参加を、考え方（einstellungs-）および環境による障壁との相互作用に

おいて、高い蓋然性で、６か月を超えて妨げられる者である」（社会法典

第９編２条１項１文）。同１文に基づく損傷（Beeinträchtigung）は、「身体

的状態および健康状態が、その年齢に典型的な状態と異なる場合」に、

存在する（同２文）。同１文に基づく損傷が見込まれうる場合、障害のお

それがあるという（同３文）。

（22）

（23）
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そして、障害等級は、10を単位として所轄官庁によって認定され、障

害等級が20以上の場合に障害認定が行われる（社会法典第９編152条１項）。

障害等級が50以上の場合には、重度障害者となる（社会法典第９編２条２

項）。障害等級が30以上50未満で、重度障害者との同等扱いがなければ、

適切な職場を得ることや保持することができない場合には、障害者の申

請に基づき連邦労働省によって、重度障害者との同等扱いが認められる
（社会法典第９編２条３項、同151条２項）。

本稿で、重度障害を検討対象から除く理由は、次のとおりである。社

会法典第９編の第３部は、重度障害者の参加のための特別規定を定める

部分であり、その中でとりわけ同164条は、重度障害者および同等取扱い

の障害者の就労を可能にするための使用者の義務と重度障害者の権利を

規定する。それゆえ、重度障害者の場合には、そうした特別の配慮に基

づく規定を根拠として、 使用者に対して、 障害に適したポスト
（Arbeitsplätze）への配置や労働時間の短縮等を請求することができる。そ

のような特別の配慮がなされている重度障害者については、その他の労

働者と区別して、検討する必要があると考え、本稿の検討対象とする健

康上の理由から、重度障害は除くこととした。

（４）小括

ここでは、労働者の健康状態が、労働者が履行すべき労務給付義務と

その履行の前提となる労働者の給付能力との関係において、まず問題に

なるということを確認した。それとともに、労働者の健康状態の変化が、

労務給付義務の履行に及ぼす影響は一様ではないという点も指摘できる。

２　問題の法的位置づけ

次に、本稿の検討対象となる「労働者が健康上の理由から従前の労働

を行うことができなくなり、従前の労働の一部や他の労働の提供を申し

出たが、使用者がそれを受領せず、不就労となった事案」が、なぜ受領
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遅滞の問題として争われるのかを検討したい。そのために、健康上の理

由の中心的内容である「疾病」による労務給付障害の場合に関連する主

要な法規範を概観する。ここでは、疾病による労務給付障害が発生し、

それが継続するという時間的経過にしたがってどのような法規範が関係

するかを確認する。その際に、とりわけ、労働者の労務給付義務とその

反対給付である使用者の報酬支払義務がいかなる帰結となるかに着目し

ている。そのうえで、最終的に、ドイツ法における、本稿の検討対象と

する事案状況の法的位置づけを明らかにしたい。

（１）一時的な労務給付障害の場合の労務給付義務からの解放

労働者が、疾病によって、労務給付の履行が不能または困難になる場

合には、まず民法275条以下の給付障害法（Leistungsstörungsrecht）の規

定の適用領域となる。

労働者が、疾病により、労務給付が履行できない、すなわち、民法275

条１項にいうところの不能（Unmöglichkeit）である場合、使用者の給付請

求権は排除され、その結果、労働者は、労務給付義務から解放される。

一方で、労働者の疾病により、一時的に労務給付が妨げられ、労働者

の給付に対する障害と使用者の給付利益を衡量して、労務給付が期待不

可能（Unzumutbarkeit）である場合に、労働者は、労務給付を拒絶するこ

とができる（民法275条３項に基づく給付拒絶権）。民法275条１項の場合と

異なり、同３項に基づく給付拒絶権は、債権者の給付請求権を自動的に

排除するものではなく、給付拒絶権のみを基礎づけるものである。した

がって、労働者の給付拒絶権の行使によって、使用者が給付を請求でき

ないという帰結を生じる。

疾病による労務給付障害が、民法275条１項の適用範囲か、同３項の適

用範囲かについては、議論がある。従来、連邦労働裁判所は、疾病によ

る労働不能が同１項に属すると解釈していたが、労働者が疾病にり患し

ていても労働するという可能性を考慮して、同３項の適用範囲ともなり

（24）

（25）

（26）

（27）

（28）

（29）

（30）



13九大法学117号（2018年）

うると解する見解がある。

いずれにせよ、民法275条１項または３項にしたがって、労働者が、疾

病により、労務給付が不能または期待不可能な場合には、使用者は労務

給付を請求できないことになる。ただし、このことは、それを超えてさ

らに、労働者に、他の内容での労務給付の提供を可能にするものでも、

労働者の希望に応じた労働条件の変更を実現しうるものでもない。労働

者は、その場合に、労務給付をする必要がないというにすぎない。

また、労働者が民法275条に基づき労務給付を行わなかったことによ

り、損害賠償を請求される余地も残されている。

したがって、まず、労働者が、疾病や健康上の理由により、現に命じ

られた労務給付や労働契約で負担した労務給付の一部を履行できない状

況が、民法275条１項の給付の不能あるいは同３項の給付の期待不可能な

場合のいずれかに該当するものなのか否かは、必ずしも明らかではない。

さらに、給付障害法の規定によっても、労働者は、該当する場合に労務

給付を行う必要がないという帰結しか生じないため、「従前の労働の一部

や他の労務給付の提供の申出」がどのような効果を生じさせるか、それ

がどのように可能にされうるかは、明らかにならない。つまり、労務給

付の履行が不能または困難な場合、それが短期間であれば、労働者は、

たしかに労務給付義務から解放されうるが、労務給付の一部が履行困難

で、労働者が他の方法での労務給付の提供を申し出る場合に、そのよう

な労務給付を使用者が受領する義務を負うのかは、民法275条から直接に

明らかにならないのである。

（２）一時的な労務給付障害の場合の報酬請求権の維持

労働者は、民法275条に基づいて労務給付を行わなかった範囲におい

て、原則として、反対給付である報酬請求権を失う（民法326条１項）。し

かし、労働契約の場合には、民法616条によって上記の民法326条１項の

ノーワーク・ノーペイ（Ohne Arbeit kein Lohn）の原則が修正されている。

（31）

（32）

（33）

（34）



14 ドイツ労働契約における使用者の協力行為と契約調整義務（岡本舞子）

すなわち、民法616条に基づき、労働者は、自己の過失によらない一身上

の理由（einen in seiner Person liegenden Grund）により、比較的僅少な期間、

労務に従事することができなかった場合に、報酬請求権を失わないとさ

れている。民法616条は、「一身上の理由による給付障害」の場合につい

ての規定であるが、ここには労務給付の実質的不能の場合だけでなく、

期待不可能な場合（民法275条３項）も含まれる。また、民法616条に基づ

く労働者の報酬請求権の維持は、「比較的僅少な期間」に限られるもので

ある。「僅少な期間」かどうかは、給付障害の期間と労働関係の期間との

関係や個々の状況を考慮して判断される。このように、一身上の理由に

よる比較的僅少な期間の給付障害の場合には、労働者は労務給付を行わ

ないにもかかわらず、報酬請求権を保持することができる。しかし、民

法616条は任意規定であり、労働協約当事者や労働契約当事者の合意に

よって異なる定めをすることができる。

労働者が疾病により労務給付を行えなかったという状況は、かつて、

民法616条の主要な適用事例であった。しかし、労働者の疾病による労働

無能力（Arbeitsunfähigkeit）の場合、現在では、特別法として、1994年に

現行の報酬継続支払法が制定されており、主として報酬継続支払法上の

問題となっている。

（３）疾病による労働無能力の場合の６週間の報酬継続支払

疾病により労働無能力となり、労務給付義務から解放される労働者に

対して、使用者は、疾病金庫（Krankenkassen）の代わりに、６週間まで

は、労働者の生計維持を保障するため、報酬を継続して支払わなければ

ならない（報酬継続支払法３条１項１文）。その要件の一つが、「疾病」に

よる「労働無能力」である。もっとも、すべての疾病が、労働無能力を

もたらすというわけではない。

報酬継続支払期間において、労働者が、契約で負担した労務給付を質

的に提供できない場合には、労働者は、一部給付の義務を負わず、使用

（35）

（36）

（37）

（38）

（39）

（40）

（41）
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者は、一部給付を受領する必要はない。それに対して、報酬継続支払期

間の６週間を超えた場合に、使用者が、労務給付の一部や他の内容での

労務給付の提供を受領する義務を負うのかについては、明らかではない。

（４）労務給付義務の履行に関する問題としての位置づけ

以上より、労働者が従前の労働を行うことができず、従前の労働の一

部や他の労務給付の提供を申し出る場合の法的帰結、特にその場合の使

用者の義務というのは、給付義務からの解放を規定する民法275条、報酬

継続支払法の規定から直接に明らかにならないといえる。そのため、労

働者の労務給付の履行困難時に、他の労務給付の提供を可能にし、それ

を受領する使用者の義務が存在するか否かという問題は、独自に検討さ

れなければならない。それは、まず第１に、労務給付義務の履行そのも

のの問題および労働契約の存続中の労務給付義務の決定・変更の問題と

して捉えられなければならないことになろう。こうした背景のもとで、

上記の場合に、使用者が受領遅滞になるか、他の労務給付を可能にする

という付随義務を使用者が負い、それを怠った場合に、損害賠償義務を

負うのか、他の労務給付を可能にするための配転等を労働者は請求でき

るのか、といったことが問題となっているのである。

Ⅲ　使用者の受領遅滞に起因する報酬請求権

以下では、労働者が健康上の理由から従前の労働を行うことができな

くなり、他の労働の提供を申し出たが、使用者がそれを受領せず、不就

労となった事案において、使用者の受領遅滞がいかに争われるのかを考

察する。はじめに、受領遅滞に関する法規範を概観し、基本的な要件と

その立証責任、および使用者の受領遅滞の効果を確認する（１）。その後、

疾病などの健康上の理由による給付能力制限の際の使用者の受領遅滞が

（43）
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争われた判例を参照し、本稿の問題関心にしたがって、より詳細に、労

働者が提供すべき労務給付とは何か、それを可能にするために使用者が

負う義務の有無および内容を中心的に検討したい（２）。

１　受領遅滞の法規範の概要
（１）使用者の受領遅滞の要件

　（ⅰ）はじめに

民法293条は、「債権者が、提供された給付を受領しないときは、遅滞

になる。」と規定し、受領遅滞の基本的規則を定めている。民法293条～

304条の受領遅滞に関する規定は、履行に債権者の協力行為を必要とする

すべての給付義務に、原則として適用される。労働契約における労務給

付義務も、その履行に使用者の協力行為を必要とするものであり、上記

の規定は、労務給付義務にも妥当することになる（協力行為について後記

（ⅳ）参照）。民法293条における遅滞は、債権者が本旨に従って提供され

た給付を受領しないことや履行に必要な協力行為を怠ったことにより債

務者の給付が遅滞した場合に認められる。そのため、労働契約において

は、使用者が、本旨に従って提供された労務給付を受領しないか、また

は労務給付の履行に必要な協力行為を行わない場合に、使用者は受領遅

滞となることになる。

以下では、債権者の受領遅滞の基本的な要件を確認し、労働契約にあ

てはめた場合に、使用者の受領遅滞のために、原則としてどのような要

件が必要とされるのかを確認する。

　（ⅱ）本旨に従った給付

受領遅滞の第１の要件は、本旨に従った給付（ordnungsgemäße Leistung）

である。すなわち、債務者が提供した方法で給付することが許されてい

る場合にのみ、債権者の受領遅滞が生じる。給付は、実現されるべき態

様で提供されなければならないため（民法294条参照）、労働者は、適時、

（44）

（45）

（46）
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適切な場所、適切な方法で給付を提供しなければならない。

そこで、労働契約において、使用者の受領遅滞を発生させる労働者の

「本旨に従った給付」とは何かが問題となりうる。特に、本旨に従った給

付とは、使用者の指揮命令権の行使によって具体的に現に命じられた労

務給付でなければならないのか、あるいは労働契約で負担した労務給付

の範囲内であればよいのかが問題となる。というのは、それが、疾病や

健康上の理由により現に命じられた労務給付や労働契約で負担した労務

給付の一部が履行できないときに、他の内容・方法の労務給付の提供を

した場合をどのように評価するのかという問いにつながるからである。

これについては、後記２で検討する。

　（ⅲ）労働者の給付能力と給付意思 ― 受領遅滞と不能の関係

受領遅滞の第２の要件は、債務者が、提供時に、給付を提供すること

ができるということ、すなわち、給付能力を有することである（民法297

条）。逆に言えば、債務者が給付能力を欠く場合には、債権者の受領遅滞

は生じない。

ここで、給付障害法との関係を整理しておく（前記 II（１）参照）。提

供時に、民法275条１項の給付不能の状態で、事後的に給付することもで

きない場合には、債務者はもはや給付義務を負っておらず、民法293条以

下の受領遅滞の規定は適用されない。それに対して、債務者が民法275条

３項の給付拒絶権を行使せず、給付障害を取り除こうとする場合には、

債権者の受領遅滞が生じうる。しかし、この区別によって受領遅滞が排

斥されるというよりも、不能の場合には、受領遅滞における給付の提供

ができないという意味で、不能が受領遅滞を排斥するにすぎない。

労働契約の場合には、労働者が提供時に労務給付を履行する能力を有

していることが要件となる。それとともに、民法297条には明記されてい

ないが、労働者の給付意思も必要であるとされる。労働者が契約通りの

労働を提供したとしても、提供時に労働者が当該労働を実際に履行する
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能力および意思を有していなければ、労働者の提供は中身のない外形に

すぎないからである。

では、労働契約における使用者の受領遅滞に関して、労働者の給付能

力の有無がどのように判断されるのかが問題となる。とりわけ、労働者

が疾病や健康上の理由により給付能力が低下し、制限的にしか給付能力

を有していない場合がどのように扱われるのかという問いが生じる。こ

れについても、後記２で検討する。

　（ⅳ）使用者への提供

受領遅滞の第３の要件は、債務者が、債権者に対して負担した給付を

「提供」することである。債務者の提供は、現実の提供が必要な場合、言

語上の提供でよいとされる場合、提供が不要な場合という３つの場合が

ある（民法294条～296条）。

第１に、原則として、労働者は、労務給付を、実現すべき態様で「現

実」に提供しなければならない（民法294条）。

第２に、以下のような場合には、言語上の提供でよいとされる（民法

295条）。労働契約においては、当事者が労働関係の終了に関して争い、訴

訟を提起している場合には、言語上の提供で十分である。また、使用者

が、労働者に対して給付を受け取らないことを表明している場合にも、

口頭や文書で言葉による労務給付の提供を行ったということで「提供」

の要件を満たすことになる。

第３に、使用者によりなされた解雇が無効な場合には、労働者の提供

は不要である（民法296条）。また、民法296条に基づき、債権者によって

履行前に行われる行為に関して、暦によって時期が決められている場合

には、債権者がその協力行為を適時に行ったときにのみ、債務者の提供

が必要となる。労働関係においては、使用者による労働の割り当てが、

使用者の協力行為にあたる。また、判例によれば、使用者が、およそ労

働可能性を労働者に提供すること、作業の流れを計画し、労働の道具を
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準備することなどが、使用者の協力行為であるとされる。民法293条以下

の受領遅滞の規定においては、債権者の協力行為を必要とする給付義務

が対象となっており、債権者が協力行為を行わなかったことにより、債

務者が給付を行えなかったときにも、受領遅滞が発生しうる。そのため、

使用者の受領遅滞の成否の判断の際に、使用者による労働の割り当てが

問題となりうる。

　（ⅴ）使用者の不受領

受領遅滞の第４の要件は、債権者が提供された給付を受領しないこと

である。これは、債権者の明白な拒絶までは求められず、債権者が提供

された給付を単に受領しなかったということで十分である。

債権者の受領遅滞においては、債権者の過失は要件とされていない。

給付の受領は、債権者の義務（Pflicht）ではなく、オプリーゲンハイト
（Obliegenheit）であって、受領遅滞は、債権者の義務違反ではなく、単な

るオプリーゲンハイトの不履行にすぎない。そのため、債権者の受領遅

滞というのは、原則として、債務者の損害賠償義務を根拠づけるもので

もない。しかしながら、労働契約においては、次の（２）で述べるよう

に、使用者の受領遅滞の場合に独自の効果が認められている。

（２）使用者の受領遅滞の効果

受領遅滞の主たる法的効果は、債務不履行責任の回避と危険の移転で

あるが、労働契約の場合には、民法615条１文に基づき、使用者が受領遅

滞であるとき、労働者は報酬請求権を保持することができるということ

が定められている点に特徴がある。民法615条は、ノーワーク・ノーペイ

の原則（民法326条）を修正するものであり、使用者が受領遅滞の間、労

働者の報酬請求権は維持されたままとなる。すなわち、民法615条は、独

自に請求権を発生させる性質のものではなく、労働者は、あくまで、使

用者の受領遅滞の場合に、同条によって、労働契約に基づく報酬請求権
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を主張できるという性質のものである。そのため、後述の２で見る裁判

例では、使用者の受領遅滞に起因する労働者の報酬請求権の有無が争わ

れているのである。

（３）主張・立証責任

使用者の受領遅滞の要件の主張、立証責任は、労働者が負う。その際、

労働者は、特に、民法294条～296条に相応して給付を提供し、使用者が

給付を受領しなかったということを立証しなければならない。使用者は、

債務者が提供時に給付の準備をしていないか、または、給付をする能力

がなかった（民法297条）という抗弁や受領遅滞の終了についての主張、

立証責任を負う。

（４）小括

以上より、使用者の受領遅滞の要件・効果と立証責任の原則をまとめ

ると、次のようになる。労働者が、契約通りの労働を使用者に提供し、

提供時に労働者が給付能力と給付意思を有していたにもかかわらず、使

用者がそれを受領しなかった場合には、使用者は受領遅滞に陥る。使用

者が受領遅滞となった場合、民法615条に基づき、労働者は、不就労にも

かかわらず、報酬請求権を保持する。そのため、労働者は、受領遅滞の

期間について、労働契約で約した報酬を請求することができる。訴訟に

おいて、労働者は、契約通りの労働を提供したこと、および提供した労

働を使用者が受領しなかったことを主張立証しなければならない。使用

者は、それに対する抗弁として、労働者が提供時に給付能力または給付

意思を有していなかったことを主張立証することになる。

２　健康上の理由による給付能力制限の場合の使用者の受領遅滞

上記の使用者の受領遅滞の基本的な要件・効果を前提として、以下で

は、労働者が健康上の理由から従前の労働を行うことができなくなり、

（70）
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従前の労働の一部や他の労働の提供を申し出たが、使用者がそれを受領

せず、不就労となった事案において、使用者の受領遅滞が裁判上どのよ

うに判断されているかを考察する。ここでは、近時の代表的な連邦労働

裁判所の判決を参照しながら、判例の展開を跡付けたい。そこから、労

働者が行うべき労務給付とは何か、それを可能にするために使用者はど

のような義務を負うのかを検討したい。

（１）労働者の給付能力の制限と使用者の受領遅滞の関係

労働者が、健康上の理由から従前どおりに労働を行うことができない

場合に、他の労働の提供を申し出たとしても、そもそもその場合に労働

者は給付能力を有しているといえるのだろうか。労働者の給付無能力は、

使用者の受領遅滞を排斥するため、この点がまず問題となる。

かつての判例においては、運転手の運転免許証の一時的停止の事案に

おいて、使用者は配慮義務（Fürsorgepflicht）に基づき一時的に当該労働

者を他の仕事に従事させる義務を負うとして、労働者が運転手として給

付能力を欠く場合にも、使用者が受領遅滞となりうるとした判決があっ

た。しかしながら、同事案においては、労働者の給付無能力は免許停止

の期間に限られ、それが予見できる短期間にとどまるというもので、労

働者が疾病により従前の労働ができない場合とは状況が異なる。そのた

め、上記の判決は、労働者の疾病の事案に適用できなかった。

そこで、連邦労働裁判所第５部2008年８月27日判決および同第６部2009

年８月13日判決は、「労働者が、心身上の理由から（aus Gründen in seiner 

Person）、契約で合意した作業に属する仕事の全部は行うことができな

かったとしても、それでも当該労働者は必ずしも常に民法297条にいうと

ころの給付能力がないわけではない」と解する。つまり、これらの判決

は、労働者が従前行っていた労働を行うことができないとしても、契約

で合意した労働の範囲内に属する他の仕事を行うことができるならば、

労働者は給付無能力ではなく、制限的な給付能力を有するものと解して
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いる。

そして、これらの判決は、労働者の制限的な給付能力と使用者の受領

遅滞との関係について、次のように判示する。「使用者が、疾病により制

限的にのみ給付能力を有する労働者に、疾病に適した、かつ、契約に適

した仕事を与えることが可能かつ期待可能であり、使用者がこれを怠っ

た場合、労働者の給付能力の制限は、使用者の受領遅滞を妨げない」。つ

まり、これらの判決によれば、労働者が心身上の理由から、従前行って

いた労働を行うことができないとしても、なお契約で合意した労働の一

部を履行できる場合には、労働者の給付能力の制限にもかかわらず、使

用者の受領遅滞が発生する可能性が残されることになる。

とりわけ、連邦労働裁判所第６部2009年８月13日判決は、「疾病により

制限的にのみ給付能力を有する労働者が、労務給付を提供する場合には、

……それが、労働者がその知識および経験に基づいても、その健康上の

給付能力に基づいても、実際に実行できる仕事で、かつ、使用者が当該

労働者に指揮命令権の範囲でこの仕事を割り当てることができる仕事で

ある場合にのみ受領遅滞が生じる」と述べた。

しかしながら、同判決の考え方に対しては、批判があった。同判決の

判示によれば、労働者が申し出た上記のような仕事を、使用者が指揮命

令権の行使によって割り当てなければ、使用者は受領遅滞に陥ることに

なる。けれども、本来、労働者の労務給付義務の内容は、労働契約によっ

て定まり、その内容をさらに具体化する権利を有するのは使用者である
（前記Ⅱ１（１）参照）。労働者が申し出た仕事を、使用者が指揮命令権の

行使によって割り当てなければならないとするならば、実質的に、労働

者が指揮命令権の行使を指示することができることになり、本来の指揮

命令権の構造と矛盾する。また、労働者が従前行ってきた労働の代わり

に他の労働の提供を申し出た時点では、すでに当該労働者は使用者の指

揮命令権の行使によって具体化された労務給付を履行する義務を負って

いるはずである。そして、労働者は、それを提供しなければならないと
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考えられる。そこで、使用者を受領遅滞に陥らせるために労働者が提供

すべき労務給付と使用者の指揮命令権の行使との関係、および労働者が

提供すべき労務給付とは何かという問題が先鋭化する。

（２）労働者が提供すべき労務給付

　（ⅰ）「契約通りの労働」と使用者の指揮命令権の行使

使用者を受領遅滞に陥らせるために必要な労働者が提供すべき「本旨

に従った労務給付」とは何かに関して、連邦労働裁判所第５部2008年８

月27日判決は、次のような一般論を示していた。「民法293条に基づき、

債権者は、提供された給付を受領しないときに遅滞になる。労働者の提

供は、契約通りの労働（die vertragsgemäße Arbeit）に該当しなければなら

ない。契約通りの労働でない他の労働の提供は、受領遅滞を基礎づけな

い。というのも、給付は、言語上の提供（民法295条）で十分であるかど

うかにかかわらず、その方法に関して、給付が実現されるべき態様で提

供されなければならないからである（民法294条）。」

では、労働者が提供すべき「契約通りの労働」とは何かがさらに問題

になるが、これについてより詳細な回答を示したのが、次の連邦労働裁

判所の判決（判決①）である。まずは、事案の概要と判旨を参照したい。

〔判決①〕連邦労働裁判所第５部2010年５月19日判決

【事案の概要】 ― 異なる業務での労働の提供

被告Ｙは、ドイツ鉄道株式会社コンツェルン内のサービスを提供する

会社であり、原告Ｘは営業職員としてＹに採用された。労働契約書では、

労働者は上司の指示に基づいて関連する労働に従事し、Ｙは労働者をい

つでも配転（versetzen）できることが合意されていた。採用後、Ｘは、保

全員、保全監督員として従事したが、薬物依存により入院し、2005年１

月24日まで労働無能力の疾病と診断された（この間に、３日間だけＸは鉄

道踏切員として従事した）。その後、ＸはＹに何度も労務給付を提供し、植

生の仕事への従事は可能であると申し出たが、Ｙは鉄道勤務の適性が欠
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けていることを理由にＸの就労を拒否した。そこで、Ｘは2005年１月25

日以降の報酬を、Ｙの受領遅滞および損害賠償に基づき請求した。第１

審はＸの請求を棄却。原審はＸの控訴を棄却。Ｘが上告。

【判旨】上告一部棄却、一部認容（原判決一部破棄差戻し）

Ｙは、争われている期間において、受領遅滞に陥らなかった。

１．「Ｘは心身上の理由から保全員、保全監督員、または鉄道踏切員とし

ての仕事を行うことができなかった。」

２．「植生における労働の提供は、実現すべき労務給付に当たらないの

で、Ｙを受領遅滞に陥らせない（民法294条）。」

ａ）「労働者の仕事が労働契約において具体的に定まっている場合にの

み、民法294条にいうところの実現すべき労務給付は、労働契約において

合意された労務給付と一致する。それに対して、本件のように、労働者

によって履行されるべき仕事が、労働契約で範囲に関してのみ限定され

ている場合には、営業法106条１文に基づいて、履行すべき労働の内容を

詳細に決定することは、使用者のなすべきことである」。「第１に、指揮

命令権の有効な行使により詳細に決定された仕事が、民法294条にいうと

ころの実現すべき労務給付である。」

争われている期間の前に、Ｙは、保全員、保全監督員、鉄道踏切員の

仕事の割り当てによって、営業法106条１文に基づき、労務給付の内容を

詳細に決定した。それゆえ、植生における労働の提供は、実現すべき労

務給付に該当しなかった。

ｂ）「労働契約でその仕事が範囲に関してのみ限定されている労働者が、

使用者により、営業法106条１文に基づき指揮命令権によって有効に詳細

に決定された仕事を、心身上の理由からもはや行うことができないもの

の、しかし、労働契約の範囲内にある他の仕事を行うことができる場合

に、『疾病に適した労働（leidensgerechten Arbeit）』の提供は、使用者が指

揮命令権の新たな行使によって、疾病に適した労働を民法294条にいうと

ころの実現すべき労務給付に指定しなかった限りで、重要ではない。」「指
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揮命令権の行使によって契約で負担した仕事が詳細に定められると、こ

の時点から有効な新たな指揮命令権の行使がなされるまで具体的に負担

された給付となる」。

「民法296条からも異なる結果は生じない。使用者の協力行為は、労働

者におよそ労働可能性を提供すること、作業の流れを計画すること、お

よび作業の道具を準備することにある」。「しかし、民法296条から、使用

者によって有効に具体化された労働義務を、労働者の希望に応じて新た

に決定するという使用者の義務は、導かれない。」（下線は筆者）

判決①は、従前、保全員、保全監督員、および一時的に鉄道踏切員と

して従事していた労働者が、疾病にり患した後に、それらの業務に従事

できなかったが、植生の仕事であれば従事できるとして、植生の仕事で

の労働を提供したという事案である。判決①は、保全員、保全監督員、

鉄道踏切員の労働についてのＸの給付能力の欠如、および、植生におけ

る労働の提供が実現すべき労務給付に当たらないことを理由に、Ｙの受

領遅滞の発生を否定した。なお、判決①では、受領遅滞とともに損害賠

償請求も争われたが、損害賠償に関しては、Ｘの請求を棄却した原判決

を破棄差し戻しており、損害賠償請求権が認められる余地は残されてい

る（この点につき、詳細は、後記Ⅳで検討）。

判決①の上記判旨について、本稿の問題関心からは、以下の２点が注

目される。

第１に、判決①は、労働者の仕事に関して、労働契約で労働者の仕事

の範囲だけが限定されている場合には、指揮命令権の行使により詳細に

決定された仕事が、使用者を受領遅滞に陥らせるために必要な労働者の

実現すべき労務給付であると述べる（判旨2. a））。すなわち、この場合に、

労働者が提供すべき契約通りの労働とは、指揮命令権の行使により具体

化された労働なのである。

加えて、判決①は、指揮命令権の行使により労働が具体化された場合、
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新たに指揮命令権が行使されるまで、その労働が、労働者が具体的に負

担した給付であると解する。そして、新たに指揮命令権による具体化が

なされるまでは、労働者がその他の労働の提供を申し出たとしても、そ

れは問題にならないと断じている（判旨2. b）前段参照）。つまり、判決

①においては、労務給付義務が、まずもって労働契約によって定まり、

労働契約の範囲内で、使用者の指揮命令権の行使によってその内容が具

体化されるという労務給付義務の決定構造が堅持されているといえる。

判決①によれば、労働者が自身の健康状態に適した他の労働の提供を申

し出たとしても、それが労務給付義務の決定構造を揺らがすことはない

のである。

第２に、判決①が、民法296条からは、労働者の希望に応じて労働義務

を新たに決定するという使用者の義務は生じないとしたことも注目すべ

き点である（判旨2. b）後段参照）。つまり、判決①は、民法296条にいう

ところの使用者がなすべき協力行為に、指揮命令権を新たに行使し、労

働者の希望する他の労働に就けることは含まれないと解している。

ただし、判決①は、「使用者が、疾病に適した、かつ、契約に適した労

働を怠ったことが、労働者の損害賠償請求権を根拠づけるかどうか」は、

別途検討すべき問題であるとしており、これについては、後記 IV で検討

する。

　（ⅱ）使用者の指示の一時的な拘束力

判決①で示されるように、労働者は、使用者によって指揮命令権に基

づき労働の内容が具体化されている場合には、具体化された労働を提供

しなければならない。しかし、労働者が、そもそも使用者の指揮命令権

の行使の有効性を争っている場合にも、労働者は使用者の指揮命令権の

行使に従う義務を負うのだろうか。言い換えれば、その場合にも、使用

者を受領遅滞に陥らせるために、労働者は、使用者の指揮命令権の行使

によって具体化された労働を給付しなければならないのだろうか。判決

（84）

（85）
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①の補足的論点として、この問題に関して、次の連邦労働裁判所の判決
（判決②）を参照したい。

〔判決②〕連邦労働裁判所第５部2012年２月22日判決

【事案の概要】 ― 異なる勤務場所での労働の提供

原告Ｘは、被告である州（Ｙ）において、教師として従事していた。Ｙ

はＸをＡ職業訓練学校からＢ職業訓練学校へ配転（umsetzen）した。Ｘ

はＢへの配転が恣意的なものと主張し、Ｙに労働無能力の疾病届を出し、

Ｂに出勤しなかった。Ｙは、労働拒否を理由としてＸを解雇した。解雇

期日の直後に、Ｘは労働能力を回復したと主張し、それ以降の期間の報

酬を、使用者の受領遅滞を理由として請求した。Ｙは、Ｘには解雇前に

すでにＢで仕事を行う意思がなかったため、Ｙは受領遅滞に陥らなかっ

たと主張した。第１審はＸの請求を一部認容。原審はＸの請求をすべて

棄却し、Ｘが上告。（なお、別訴で解雇無効が確定し、その後Ｘは労働を再

開した。）

【判旨】破棄差戻し

１．「Ｘの提供の欠如は、受領遅滞に起因する報酬請求権の妨げにならな

い。使用者による無効な解雇の後、労働者の提供によって受領遅滞を理

由づける必要はない」。

２．しかし、「Ｘに給付能力または給付意思がなかった場合には、Ｙは受

領遅滞に陥らなかった（民法297条）。」「Ｘが受領遅滞の期間中に給付意思

を有していたかどうかは、Ｘがどの学校にその労務を（解雇はないものと

考えて）提供しなければならなかったかに依存する。」「受領遅滞のため

に、契約で負担した仕事（Tätigkeit）に向けられた給付意思が必要であ

る」。「〔指揮命令権の有効な行使によって詳細に決定された仕事〕に、労

働者の給付意思が向けられていなければならない。」

「配転が無効と認められた場合には、Ｘの給付意思は、その前に割り当

てられたＡでの仕事に（のみ）向けられなければならない」。「給付意思

の問題にとって、Ｂでの仕事の割り当てが公正な裁量に即したものであ

（86）

（87）
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るか否かは重要ではない。不公正な給付決定は、無効ではなく、拘束力

を持たないだけである（民法315条３項１文）。」「確定力を持った判決に

よって……給付決定に拘束力がないことが確定するまで、労働関係を形

作る指示の拘束力（Weisungsgebundenheit）によって、労働者は、指揮命

令権の行使によって行われた労務給付の内容等の具体化に一時的に拘束

される」。州労働裁判所が、「Ｂでの仕事の割り当てについてＸが拘束さ

れることを確認した場合には、Ｘの給付意思は、Ｂでの仕事に向けられ

ていなければならない。」

判決②は、使用者の受領遅滞のために、労働者の給付が不要な場合に

も、別途独立の要件である給付能力と給付意思が存在していなければな

らないとする。そして、労働者の給付意思に関して、労働者が実現すべ

き労務給付に対する給付意思が必要であるとする。つまり、給付意思の

要件についても、労働者が実現すべき労務給付とは何かが重要な問題と

なるのである。

判決②の事案では、労働者はＡからＢに配転されたものの、配転が恣

意によるものであると主張し、Ａでの就労に固執していた。判決②によ

れば、使用者の受領遅滞のためには、配転が無効であれば、労働者がＡ

での労働について給付意思を有している必要があり、配転が有効であれ

ば、Ｂでの労働について給付意思が存在しなければならないということ

になる。そして、判決②は、公正な裁量によるものではない配転は、無

効ではなく拘束力を持たないにすぎないため、配転が不公正な給付決定

であることが判決によって確定するまでは、労働者はそれに拘束される

と述べた。これによれば、不公正な給付決定であることが確定するまで

は、Ｘの給付意思はＢでの労働に向けられていなければならないという

ことになる。このように、判決②は、使用者の指示の一時的な拘束力を

堅持している。

しかしながら、上記のような判決②の判断は、労働者が不公正な給付
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決定に従う必要がないにもかかわらず、不公正な指示のリスクを労働者

に負担させているとして強く批判されている。

　（ⅲ）指揮命令権の行使を侵害しない労働の提供

上述のとおり、使用者の受領遅滞の要件として、労働者は、本旨に従っ

た、実現すべき労務給付を提供しなければならず、実現すべき労務給付

に対して給付能力と給付意思を有していなければならない。実現すべき

労務給付とは、契約通りの労働である。そして、労働契約で、労働が範

囲に関してのみ限定されている場合には、使用者の指揮命令権の行使に

よって具体化された労働が、労働者が実現すべき労務給付である。

しかし、次の連邦労働裁判所の判決（判決③）は、本来、夜勤にも日

勤にも配置される看護師が、夜勤以外のシフトでの労働の提供を申し出

た場合に、実現すべき労務給付の提供をしたと認め、使用者の受領遅滞

を認めた。これは、指揮命令権の行使と実現すべき労務給付との関係を

検討するうえで、注目される。特に、使用者の受領遅滞を否定した判決

①と対比して、判決③の特徴を明らかにしたい。

〔判決③〕連邦労働裁判所第10部2014年４月９日判決

【事案の概要】 ― 労働時間帯の限定

原告Ｘは、被告Ｙに看護師として勤務していた。Ｙは約2000人の労働

者を雇用する総合病院である。労働協約に基づき、Ｙの従業員はシフト

勤務の義務を負うとされ、勤務計画を月ごとに作成することが事業所協

定で規定されていた。Ｘは健康上、服薬しなければならなくなり、薬の

作用で眠ってしまうため夜勤ができなくなった。Ｙは、Ｘが夜勤に従事

できないため労働無能力であると判断し、Ｘを就労させなかった。Ｘは

夜勤以外のシフトには従事できるとして、文書で労務給付を提供した。

医学的にはＸの労働無能力は証明されていない。

Ｘは、Ｙに対して、夜勤を行わない看護師としてＸを雇用すること、

およびＹの受領遅滞に起因する報酬を請求した。第１審はＸの請求を認

（88）

（89）
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容。原審はＹの控訴棄却。Ｙが上告。

【判旨】上告棄却

給付は「実現されるべき態様で提供されなければならない。上告の主

張に反して、Ｘは、まさにこれを行ったのである。つまり、Ｘは労働無

能力ではなかった。Ｘは、夜勤が割り当てられない看護師としての就労

請求権を有していた。それを、Ｘは」「文書で主張し、この根拠に基づき

労働を提供した。およそ決まった、もしかすると契約通りのものである

が、しかしＹの側で割り当てていなかったゆえに、負担していない仕事

をＸが提供したということによって、Ｘは、Ｙの指揮命令権を侵害しな

かった」。「Ｘは……労務給付の内容を自身で具体化したのではなく、Ｙ

の指揮命令権に……委ねていたのである。Ｙは……Ｘがそのような提供

によって認めたように、給付決定するほかなかった。契約通りの労働を

公正な裁量に基づき割り当てることは、その場合、Ｙのなすべきことで

ある。」

「Ｙは連邦労働裁判所2010年５月19日判決〔判決①〕を不当に援用す

る。これによれば、使用者が営業法106条に基づき別の仕事を有効に決定

した場合、それ以外の『疾病に適した労働』の提供は問題にならない」。

「しかし、Ｙは別の労務給付を有効に決定していなかった。むしろＹは、

Ｘが……夜勤不適格であるため労働無能力であると考えており、これを

理由に労務給付の受領をそもそも拒絶した。そこには、決まった労務給

付の具体化もなく、およそ有効な決定もない。指示による「一時的な拘

束」（連邦労働裁判所2012年２月22日判決〔判決②〕参照）は、夜勤につい

てのＸの無能力が明らかであり、……そのような割り当ては最初から除

外されていたので、問題にならない。」（下線は筆者）

判決③の事案は、看護師としての業務は行うことができるが、シフト

勤務において夜勤に従事できない労働者が、夜勤以外のシフトでの労働

を提供したという事案であった。判決③は、健康上の理由から夜勤を行
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うことができない労働者Ｘが、夜勤以外のシフトでの労働を書面で提供

した場合に、それを実現されるべき態様での提供であると認めた点が注

目される。判決③によれば、この事案においては、使用者が指揮命令権

により労働を具体化しておらず、前述の判決①が述べた、指揮命令権に

より具体化された労働がある場合には、新たな指揮命令権の行使までの

間は、それが実現すべき労務給付であるという判断と矛盾しないとされ

ている。

しかしながら、Ｘが不就労となった時点やＹに対して夜勤以外の労働

の提供を行った時点では、Ｙにより具体化された労働が存在していたと

思われ、指揮命令権の行使によって具体化された労働が実現すべき労務

給付であり、労働者はそれを給付しなければならないとする判決①の判

断と矛盾するように見える。この点については、次の（３）で検討を試

みたい。

（３）小括

　（ⅰ）判例の判断 ― 実現すべき労務給付と使用者の協力行為

２では、使用者の受領遅滞が問題となる場面において、労働者が実現

すべき労務給付とは何かを中心的に検討した。労働者が提供すべき労務

給付と使用者の義務について、判例の判断をまとめると次のようになる。

使用者の受領遅滞の要件として、労働者は、実現すべき労務給付の提

供をしなければならず、実現すべき労務給付に対して給付能力と給付意

思を有していなければならない。実現すべき労務給付とは、契約通りの

労働に該当しなければならない。そして、判決①によれば、労働契約で、

労働が範囲に関してのみ限定されている場合には、使用者の指揮命令権

の行使によって具体化された労働が、労働者が実現すべき労務給付であ

る。労働者は、それを提供しなければならない。労働者が、健康上の理

由により、指揮命令権の行使によって具体化された労働とは異なる他の

労働を申し出た場合にも、労働者の申出に応じて他の労働に配置すると

（90）
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いった形で新たに指揮命令権を行使する使用者の義務は、民法296条から

は生じない。つまり、それは、使用者の協力行為に含まれないと解され

ている。労働者の申し出た健康状態に適した労働へ労働者を配置する義

務を使用者が負うかという問題は、受領遅滞の領域では捉えきれず、労

働者の損害賠償請求権の領域における問題とされる。

それに対して、判決③においては、シフト勤務の義務を負う労働者が、

夜勤以外のシフトでの労働を申し出た場合に、実現すべき労務給付の提

供があったと認めた。そこでは、指揮命令権の行使による労働の具体化

はなかったとして、そのような労働の提供が使用者の指揮命令権を侵害

しないと判断している。そして、指揮命令権の行使により具体化された

労務給付が何かという点は問題にならなかった。

　（ⅱ）使用者の指揮命令権の行使の２つの側面

ここで、上記の連邦労働裁判所の判断の違いを、どのように考えうる

かについて、使用者の指揮命令権の行使の２つの側面に着目して、若干

の検討を試みたい。

労働契約の場合、労務給付義務の内容は、まず労働契約に基づいて決

まり、使用者の指揮命令権の行使によって具体化されるという構造にあ

る。他方で、使用者の受領遅滞の判断においては、使用者の指揮命令権

の行使による労働の割り当ては、使用者の協力行為にあたり、使用者が

それを行わない場合にも、受領遅滞が生じるとされている。

そのため、使用者の指揮命令権の行使による労働の割り当てを、どの

ような位置づけで理解するかによって、判断が分かれうることになる。

第１に、指揮命令権の行使による労務給付義務の具体化が、実現すべき

労務給付の特定として捉えられるとき、それは、実現すべき労務給付の

判断基準となる。第２に、指揮命令権の行使による労務給付義務の具体

化を、使用者の協力行為と捉えるとき、使用者がそれを怠ったことは、

使用者の受領遅滞に導くものとなる。
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そこで、指揮命令権の行使による具体化の対象となる労務給付義務の

具体的内容が問題になる。まず、判決①の場合には、労働の内容として

の業務が問題となっていたが、判決③の場合には、シフト制における労

働時間の位置が問題となっていたという違いがある。

判決③においては、労働者はシフト制勤務における夜勤のシフトへの

割り当てを行わないことを請求しており、勤務シフトは、使用者が労働

者の希望も考慮して作成することになっていた。つまり、そこでは、労

務給付を提供すべき時（「適時」）に関して、勤務シフト作成の都度、使

用者によって決定されることになっていた。つまり、労務給付の適時に

関して、定期的に指揮命令権の行使による労務給付内容の具体化が予定

されていたといえる。そのため、使用者の指揮命令権の行使の一態様と

しての労働時間の位置の決定を、使用者の協力行為として捉えることが

でき、それを行わなかったことで、受領遅滞が認められることができた

ように思われる。

それに対して、判決①で問題になったような業務の決定の場合、決定

された業務があり、給付障害が生じた場合に、別の業務を新たに割り当

てることが、当然に予定されているとはいえず、新たな業務の割り当て

を使用者の協力行為と解することが困難であったと考えられる。

IV　使用者の契約調整義務と損害賠償請求権

労働者の健康上の理由により労務給付障害が生じ、労働者が他の方法

での労務給付の提供を申し出る場合に、使用者の受領遅滞が認められな

いとしても、使用者の付随義務違反を理由として労働者に損害賠償請求

権が発生する場合がある。以下では、そのような損害賠償請求権が問題

となった代表的な連邦労働裁判所の判決を参照し、労働者の他の方法で

の労働を可能にするために、使用者はどのような義務を負うのか、そし
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てその根拠は何かという問題を中心的に検討したい。

１　労働契約における契約調整義務
（１）具体的事案における契約調整義務の創出

近時の連邦労働裁判所の判例では、労働者が健康上の理由から従前の

労働ができなくなり、他の労働を申し出たという事案において、使用者

の受領遅滞が認められない場合にも、使用者が損害賠償義務を負う可能

性を示す判決が見られる。すなわち、判例によれば、使用者が受領遅滞

ではなか っ たとしても、 さらに、 民法241条２項の考慮義務
（Rücksichtnahmepflicht）を介して、労働者に損害賠償請求権（民法280条）

が生じる場合がある。では、判例がどのようにして民法241条２項の考慮

義務から契約調整義務（Vertragsanpassungspflicht）を導き出し、使用者の

契約調整義務違反による損害賠償請求の可能性を示したかを確認するた

め、それを最初に判示した連邦労働裁判所の判決を参照したい。

〔判決④〕連邦労働裁判所第６部2009年８月13日判決

【事案の概要】

原告Ｘ（障害等級20）は、被告Ｙで消防隊員として従事していた。労働

関係に適用される労働協約には、消防隊員が消防隊勤務に適さなくなっ

て配転されたときに、従前よりも報酬が下がる場合には、差額相当額が

支給される旨の規定があった。Ｘは疾病により労働無能力となり、約半

年後、医師の診断書によると、労働能力を回復したが消防隊勤務に従事

できなかった。Ｘは約２年後に保守の部署に就けられるまで不就労となっ

た。Ｘは、労働能力回復後に、ＹがＸを消防隊以外の職場に配転しなけ

ればならなかったと主張して、労働能力回復後の不就労期間の報酬を請

求した。第１審はＸの請求を一部認容。原審はＸの請求をすべて棄却し、

Ｘが上告。

【判旨】破棄差戻し

１．Ｘが「消防隊勤務での作業に最終的に適さなくなった場合に」「契約

（91）

（92）

（93）

（94）

（95）

（96）
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外の仕事のポストが空いており、そのポストについてＸがその知識と給

付能力に照らして適しており、Ｘがその提供を準備していることを知ら

せていたときには」労働協約の規定を参照して「民法241条２項の考慮義

務違反を理由とする民法280条１項に基づく損害賠償請求権がＸにある」。

２．「労働関係において」「労働関係に基づく義務を履行し、権利を行使

し、労働関係に関連して存在する契約の相手方の利益を守るという契約

の両当事者の義務が、考慮義務から生じる」。「それゆえ、契約当事者は、

給付利益を実現するために、給付を確実にする措置をお互いに義務づけ

られる。そうした義務の中に、契約の相手方と協力し、契約の実行のた

めの前提条件を作り出す義務、履行障害を起こさないようにし、または

その障害を取り除く義務、および他方当事者をして追及された給付結果

を実現させるようにする義務も含まれる」。「協力義務（Mitwirkungspflicht）

の範囲において、特に、さもなければ、継続的債務関係において債務者

の給付無能力が差し迫る場合、現実の関係の予期せぬ変化への対応とし

て、契約調整の希望に応じるということも命ぜられる」。「このような契

約調整義務は、いずれにせよ、契約変更が債権者の利益を侵害せず、他

方でしかし契約変更がなければ債務者に相当な損害が差し迫る場合、考

慮されなければならない」。（下線は筆者）

判決④は、労働協約において消防隊勤務に適さなくなった労働者の配

転後の報酬低下に対する手当が規定されていたことから、民法241条２項

の考慮義務の具体化として、労働関係の積極的な継続を可能にする契約

変更に協力する義務がＹにあると解された事案であり、やや特殊な事案

であった。しかし、判決④は、民法241条２項の考慮義務の一内容であ

る、契約の両当事者が負う協力義務を挙げ、協力義務の範囲において、

契約調整がなければ労働者が給付無能力となるおそれがある場合の使用

者の契約調整義務をはじめて導き出したという点で、重要な意義を有す

る。
（97）
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判決④によれば、使用者が考慮義務（契約調整義務）違反となる要件と

して、労働者が、負担した労務給付の範囲外の仕事も行う準備があるこ

とを知らせておくこと、労働者が給付能力と業務に関する資格を使用者

に通知することが必要とされる。そして、労働者の知識および給付能力

にふさわしいポストが空いていたにもかかわらず、そのポストに労働者

を配属しなかったときに、使用者は考慮義務違反となる。つまり、労働

者は、契約調整義務を使用者に負わせるために、契約変更についてイニ

シアチブを取ることが求められている。

（２）重度障害者の障害に適した就労請求権との類似

判決④が示したこのような契約調整義務は、社会法典第９編164条４項

に基づく重度障害者の障害に適した就労請求権（Anspruch auf behinderungs-

gerechte Beschäftigung）に類似する内容であると指摘される。

重度障害者は、その障害の種類または重度を理由として、契約で負担

した労働を行うことができない場合に、他の方法で就労することを使用

者に対して請求することができる。そして、重度障害者の障害に適した

就労請求権には、契約上の指揮命令権の範囲を超えて、契約変更の請求

権も含まれると解されている。判決④の事案では、労働者Ｘは障害等級

20で、重度障害および重度障害者と同等取扱いの障害者にも該当しなかっ

た。そのため、Ｘが社会法典第９編164条の重度障害者の障害に適した就

労請求権を根拠に、他のポストへの配転を使用者に請求できる状況にな

く、使用者側にそのような配転を行う義務も同条に基づき直接的に課さ

れることはなかった。

しかし、判決④は、上述のとおり、契約調整義務を導き出し、上述の

要件のもとで、使用者が労働者の知識および給付能力に適した空きポス

トがあったにもかかわらず、そのポストに就けなかったときに民法241条

２項の考慮義務に違反するとした。そして、判決④が創出した契約調整

義務の範囲には、契約変更も考慮すべき対象に含まれている（判旨２参

（98） （99）

（100）

（101）
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照）。この点で、判決④が創出した使用者の契約調整義務は、重度障害者

の障害に適した就労請求権、ないしそれに相応する障害に適した就労を

可能にするための使用者の義務に類似する内容であった。しかも、判決

④は、その事案において、契約調整義務が民法241条２項から根拠づけら

れうるため、社会法典第９編164条に基づく重度障害者の権利を考慮して

同事案において同様の義務が生じるかは検討する必要がないと述べたの

である。そのため、判決④は、重度障害ではない労働者についても、疾

病に適したポストへの配置を求めた場合に、それが契約変更を必要とす

るものであっても、使用者が相応の配置を行う義務を負う可能性を認め

たものとして注目された。

他方で、判決④は、労働協約の規定があったことを考慮しての判断で

あったため、その射程がどこまで及ぶのかは明らかでなく、また、契約

調整義務の具体的内容と範囲についても、不明確な部分が多く残されて

いた。

２　契約調整義務違反による損害賠償請求権の要件
（１）契約調整義務の範囲

労働者が健康上の理由により、他の方法での労務給付の提供を申し出

る場合における使用者の契約調整義務に関して、判決④を引用し、より

一般的に契約調整義務の範囲や内容および同義務違反による損害賠償請

求権の要件を示した連邦労働裁判所の判決が、前出の判決①である。

〔判決①〕連邦労働裁判所第５部2010年５月19日判決

【事案の概要】（前記 III ２（２）（ⅰ）参照）

【判旨】

１．「労働者が心身上の理由により、営業法106条１文に基づく指揮命令

権によって使用者により詳細に決定された給付をもはや履行できない場

合、民法241条２項に基づく考慮義務は、使用者が、その指揮命令権を新

たに行使し、労働者が履行すべき給付を労働契約で合意した範囲内で、

（102）
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労働者に給付の履行が再び可能になるように具体化することを求めうる。

それに応じて、解雇法的に、使用者は、労働者をその従来の仕事の範囲

で雇用することが継続的に不可能である場合にも、労働者の個人的領域

から生じる支障が、従来のポストでの継続雇用を排除するだけでなく、

他のポストでの継続雇用も排除するときに、ようやく解雇が正当化され

る」。

２．「労働者の仕事を新たに決定するという使用者の義務は、労働者が疾

病に適したポストへの配転を要求し、発生した履行障害を取り除くよう

な別の仕事をどのように考えているのかを使用者に知らせていたことが

要件となる。他の仕事を割り当てるという実現すべき労務給付の新たな

決定が、使用者に期待可能で、法的にも可能である場合、労働者の要求

に、使用者は、通常、対応しなければならない。」（下線は筆者）

判決①は、その事案において使用者の受領遅滞は否定したものの（前

記 III ２（２）（ⅰ）参照）、民法241条２項の考慮義務に基づいて、使用

者に労働者の給付の履行を可能にするための契約調整義務があるという

ことは認めた。

ただし、判決①によれば、労働者が使用者により具体化された労務給

付を履行できない場合に、民法241条２項の考慮義務に基づいて求められ

るのは、指揮命令権の新たな行使により労働者が履行できる他の仕事を

割り当てることである。つまり、それは、労働契約の範囲内で、他の仕

事に就けることにとどまり、判決④のように、そこには契約変更の義務

は含まれていない。

（２）契約調整義務と解雇制限法の法理との関係

そのうえで、判決①は、解雇法における、解雇を正当化するための労

働条件変更の要請についても言及している（判旨１参照）。ここで、解雇

法と契約調整義務との関係を整理しておくため、 解雇制限法
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（Kündigungsschutzgesetz）における労働条件変更の要請について簡単に確

認しておきたい。

解雇制限法においては、解雇は最後の手段であり、解雇を行う前に、

他のポストでの継続雇用の可能性も検討することが要求されている（同

１条２項３文）。このことは、労務給付が一部履行困難な際に労働者が他

の労務給付の提供を申し出る場合の使用者の義務を検討するうえで、重

要な指標となる。しかしながら、使用者が労働者を解雇していない（場

合によっては、解雇を検討すらしていない）状況において、労働者を他の内

容の仕事へ配置する義務を負うのかという問題は、解雇制限法の直接の

適用範囲にないため、まずは別個に検討されなければならないものであ

る。

（３）契約調整義務の要件

次に、判決①によって具体的に示された契約調整義務違反による損害

賠償請求権が認められるための要件をまとめると、以下の３点に要約さ

れる。

第１に、労働者が、健康状態に適したポストへの配転要求や他にどの

ような労働であれば従事することができると考えているかを使用者に伝

えていたことが、使用者の契約調整義務の具体的な発生要件である。

そのうえで、使用者の契約調整義務は、他の仕事の割り当てが、使用

者に期待可能かつ法的に可能な場合に、限界づけられている。そこで、

第２に、他の仕事の割り当てが、使用者に期待可能であることが要件と

なる。判決①によれば、他の仕事の割り当てが、「経営上の理由や他の従

業員に対する考慮義務に対立しない場合に、使用者に期待可能である」

とされる。具体的には、適切なポストが空いており、使用者にとってそ

の仕事が必要であるならば、経営上の理由は対立しない。それに対して、

適切なポストが空いていない場合には、他の仕事の割り当てというのは、

他の労働者と交代させることによってしかポストを空けることができな

（106）
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い。そして、他の労働者の配転が、他の労働者に対しても使用者が負っ

ている民法241条２項の考慮義務に違反することになるような場合、それ

は使用者に期待不可能であるとされる。すなわち、労働者に対する考慮

義務が競合するような状況では、使用者に他の仕事の割り当てが期待不

可能な状況がありうる。

そして、第３に、他の仕事の割り当てが、使用者に法的に可能である

ことが要件となる。例えば、配転について事業所委員会（Betriebsrat）が

同意しない場合には、使用者は、考慮義務に基づいても配転の義務を負

うことはない。

３　契約調整義務の具体的効果

使用者が、上述の要件のもとで、契約調整義務に違反した場合、民法

241条２項の考慮義務違反による損害賠償請求権が労働者に生じる。そし

て、契約調整義務においては、労働契約の範囲内で、使用者に指揮命令

権の行使による他の仕事への配転が求められる。指揮命令権の行使の範

囲では、等価値の仕事にしか配転することができない。ある仕事が等価

値かどうかは、労働関係に労働協約上の報酬体系が適用されている場合

には、通常、その体系を基準として判断される。低い価値の仕事へ配転

することはできない。それは、低い価値の仕事に配転した後に、従前の

仕事に対する報酬と同額の報酬を支払う場合でも、認められない。また、

民法241条２項によっても、使用者は、高い価値の仕事へ配転することは

義務付けられない。なぜなら、労働者は、より高い価値の仕事の割り当

てについて請求権を持たないからである。

労働者が低い価値の仕事への配転に同意するならば、従来の契約の範

囲外の低い価値の仕事への配転も可能となるが、その場合には、報酬が

減少することになる。使用者の受領遅滞の場合には、労働者は約定の報

酬を受け取るが、損害賠償請求権の場合には、配置されることができた

はずのポストで受けられたはずの報酬に対する補償がなされる。すなわ
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ち、その場合に、損害賠償額は、従来の契約上の報酬よりも、低い価値

の仕事に対する報酬が基準とされるため、受領遅滞の場合よりも低い認

容額となる可能性がある。

４　契約調整義務の根拠

最後に、契約調整義務の根拠について検討したい。

上述のように、連邦労働裁判所の判例は、使用者の契約調整義務を民

法241条２項の考慮義務を根拠として導き出している。民法241条２項は、

2002年の債務法改正によって新たに挿入された条文である。これは、従

来、判例が、信義誠実の原則（民法242条）を介して債務関係上の付随義

務を導いていたところ、それを明文で規定し、付随義務に条文上の根拠

を与えたというものである。民法241条２項は、契約の相手方の権利、法

益、利益を考慮するよう求めるが、ここには、給付の実現のために相手

方に協力するという契約当事者の協力義務が含まれる。これは、契約目

的の実現のために寄与するものと解されている。

労働契約は、原則として、継続的な債務関係を根拠づけるものであり、

継続的債務関係においては、一般に、契約に関係する実際の事情の変化

が生じることが多い。また、労働契約の場合、労務給付と報酬支払を継

続的に繰り返すことが契約目的の一部を構成しているものと解される。

そのため、継続的債務関係である労働契約において、実際の事情の変化

に応じて、契約内容を調整する義務が導き出されるといえる。

Ⅴ　むすびにかえて

１　考察結果

本稿では、労働者が健康上の理由から労務給付障害となり、他の労働

の提供を申し出た場合に、労働者が本旨に従った労務給付を提供したこ

（117）
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とになるのか、そして、労働者の労務給付を可能にするために使用者は

どのような義務を負うのかについて、ドイツの判例を中心に検討した。

考察結果をまとめると、以下のようになる。

（１）使用者の受領遅滞に起因する報酬請求権

受領遅滞の場面においては、労働者が行う労務給付の提供は、一個の

債務の履行の問題としてとらえられる。そのため、すでに使用者の指揮

命令権の行使により労務給付の内容が具体化されていたときは、それが、

労働者が実現すべき労務給付であり、労働者が健康状態に適したそれ以

外の労務給付を提供したとしても、使用者の受領遅滞は生じない。もち

ろん、労務給付義務の履行のためには、使用者の協力行為が必要である

が、協力行為に含まれるのは、およそ労働可能性を提供することである。

そこに、労働者の希望どおりに健康状態に適したポストに配置するよう、

指揮命令権を新たに行使することまでは含まれないと解されている。つ

まり、使用者は、受領遅滞の領域において、協力行為としては新たに指

揮命令権を行使する義務を負わないとされる。ただし、労務給付義務の

前提となる労働の割り当ては、使用者の協力行為として行わなければな

らない。

また、使用者の受領遅滞が認められた場合には、労働者は、受領遅滞

期間中の報酬請求権を失わず、労働契約で約した報酬を手に入れること

ができる（民法615条）。

（２）契約調整義務違反による損害賠償請求権

他方で、損害賠償の領域においては、民法241条２項の考慮義務に基づ

き、使用者は契約調整義務を負う。それにより、労働者の健康上の理由

から労務給付障害が生じ、労働者が他の労働の提供を申し出る場合には、

使用者は新たに指揮命令権を行使し、配転等により他の仕事を割り当て

る義務を負う。ただし、それに、経営上の理由や他の労働者に対する考
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慮義務が対立する場合や、配転が法的に可能でない場合には、契約調整

義務違反とはならないという留保はある。

また、使用者が契約調整義務に違反し、損害賠償請求が認められる場

合には、次のような効果が生じることになる。まず、労働者が使用者の

指揮命令権の行使によって他の労働を割り当てられることが可能であっ

た場合には、その場合に労働者は等価値の仕事に就くことになるため、

原則として労働契約で約した報酬相当額が損害賠償として認められる。

しかし、労働者が低い価値の仕事に就くことに同意する場合には、低い

価値の仕事に従事する場合もあり、その場合には、それに伴い報酬も低

下するため、その低い価値の仕事に相応する報酬相当額が損害として認

められることになると解されている。

以上より、総じてみると、労働者の健康上の理由から労務給付障害が

生じ、労働者が他の労働の提供を申し出る場合には、使用者は、原則と

して労働者の健康状態に適した他の労働に就ける義務を負っているとい

える。

（３）労働者の労務給付義務と使用者の契約調整義務

この考察結果から、次のことが言える。たしかに、労務給付義務とい

う一個の債務としては、労働者は使用者の指揮命令権の行使により具体

化された労務給付を履行する義務を負う。しかし、労務給付の提供と報

酬支払が反復継続される労働契約においては、契約当事者は互いに給付

を実現させるために協力義務を負っており、そこには、履行障害が生じ

た場合にそれを取り除くための契約調整義務も含まれる。そして、その

ような契約調整義務は、労働契約の契約目的から裏付けられるものであ

る。

これは、労働契約の履行に関する契約当事者の義務の基礎的な構造を

示している。労働契約において、債務の履行が繰り返されるということ

は、労務給付義務の履行のための使用者の協力行為も繰り返されること

（122）
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44 ドイツ労働契約における使用者の協力行為と契約調整義務（岡本舞子）

を意味する。それを、期待可能な限り契約当事者がお互いに協力して実

現していくことが、労働契約の目的から裏付けられるのである。このこ

とを、労働契約の履行の最も基礎的構造として確認しておきたい。

２　判例の展開 ― 就労請求権と支援義務

最後に、本論の中で検討した連邦労働裁判所第10部2014年４月９日判

決（判決③）について、受領遅滞の他に、もう一つの重要な争点として、

就労請求権に関する論点があった（判決③の事案について、Ⅲ２（２）

（ⅲ）参照）。本稿は受領遅滞およびそれに関連する損害賠償請求の判例

の判断に焦点を当てたため、本論の中でこの論点に触れることができな

かったので、ここで紹介する。

判決③は、労働者が請求したとおり、使用者は労働者を夜勤に組み入

れられない看護師として雇用する義務を負うと認めた点も、注目すべき

判断であり、学説上も議論を呼んだ。判決③は、この労働者の夜勤に組

み入れられない看護師としての就労請求権を認めた判示部分の後、そこ

での判断を基礎としつつ、使用者の受領遅滞を認める判示をしていた。

そこで、就労請求権がいかなる理由づけで認められたのかを確認してお

きたい。

〔判決③〕連邦労働裁判所第10部2014年４月９日判決

【判旨】１．「労働関係が存続中の労働者の就労請求権は、民法242条

〔信義誠実の原則〕を参照して民法611条、613条から導き出される。それ

は、人格保護についての基本法１条および２条の憲法的価値判断を考慮

して、労働者の就労に関する利益に鑑み、労働契約上の使用者の支援義

務（Förderungspflicht）に依拠する。」「請求権は、契約に適した就労に向

けられたものである。その具体化は、営業法106条に基づき使用者のなす

べきことである。……就労請求権の履行のために、必要であれば具体化

が行われなければならない」。「労務給付が不能な場合、就労請求権は存

在せず、むしろ労務給付の請求権が排除される（民法275条１項）。」
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２．「Ｘは……疾病による労働無能力ではない。」「Ｘは看護師として労働

契約で負担した仕事を引き続き行うことができる。労働時間の配置に関

して制限されたＸの使用可能性は、それを妨げない。」「夜間シフトは、

普通は完全に副次的な部分である。」

３．「Ｘは、Ｘが夜勤にならないようにＹが指揮命令権を行使することを

要求できる。」（下線は筆者）

ただ、判決③の上記の判断に対しては、結論としては支持されるもの

の、その理由づけについては、学説から次のような批判がなされた。第

１に、判決③の事案では、日勤も夜勤も行っていた看護師が、夜勤以外

でのみ勤務することを求めており、労働時間法に基づく日中勤務のポス

トへの配転請求の問題として判断可能であり、就労請求権や受領遅滞の

問題として判断する必要はなかったと指摘される。第２に、判決③は、

夜勤シフトを労務給付の「完全に副次的な部分」とするが、それはむし

ろ労務給付義務の主要な内容を構成するものである。第３に、労働者は

夜勤以外での雇用を求めるが、それは継続的な変更であって、使用者の

指揮命令権の行使の問題ではなく、契約変更の問題である。そのため、

判決③の事案において、労働者は、契約変更の申込みをしたと捉えるべ

きである。

以上の学説の批判からも明らかなように、健康上の理由により労働者

が従前どおりの労働をできなくなった場合に、労働者が健康状態に適し

た他の労働への従事を請求できるか、および使用者がそれについてどの

ような義務を負うのかという問題は、様々な理論領域で議論が生じてい

るところである。それらをいかなる法的位置づけの問題として整理し、

労働契約論として理論的整序をなすかということは、今後の検討課題と

したい。

（124）
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【附記】
　　本稿は、JSPS 科研費 JP18J13352の助成による研究成果の一部である。

注
（ 1 ）		 青野覚「私傷病と労務受領拒否 ― 片山組事件」別ジュリ197号（2009

年）54頁。
（ 2 ）		 同判決では、労働者間の公平が考慮されているものの、それのみが論拠

とされているかは明確でない。
（ 3 ）		 例えば、労働者が従前の業務を行うことができなくなり、他の業務での

就労を申し出た場合に、就業可能にするための負担軽減措置を必要とする
場合にも、労働者の債務の本旨に従った履行の提供があったとみる見解

（三井正信「私傷病と労務受領拒否 ― 片山組事件」別ジュリ165号（2002
年）38頁）とそれを否定する見解（鎌田耕一「私傷病休職者の復職と負担
軽減措置 ― 復職配慮義務をめぐって」安西愈先生古稀記念『経営と労働
法務の理論と課題』（中央経済社・2009年）97頁）がある。

（ 4 ）		 土田道夫『労務指揮権の現代的展開 ― 労働契約における一方的決定と
合意決定との相克』（信山社・1999年）498頁〜505頁。

（ 5 ）		 唐津博「労働者の『就労』と労働契約上の使用者の義務 ―『就労請求
権』と『労働付与義務』試論 ― 」下井隆史先生古稀記念『新時代の労働
契約法理論』（信山社・2003年）157頁。

（ 6 ）		 労働契約の内容の「決定」と「変更」の区別の必要性に関して、新屋敷
恵美子「合意による労働契約の変更」日本労働法学会編『講座労働法の再
生第２巻　労働契約の理論』（日本評論社・2017年）109頁参照。

（ 7 ）		 MüKoBGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, BGB § 293 Rn. 3.

（ 8 ）		 例えば、Greiner 教授は、近時の受領遅滞と損害賠償に関する連邦労働裁
判所の判断について、この問題は、民法の給付障害法と解雇法とが複雑に絡
み合った中に位置し、そのシノプシスが必要であると述べる（Stefan Greiner, 

Direktionsrecht und Direktionspflicht, Schadensersatz und Annahmeverzug bei 

Leistungshinderung des Arbeitnehmers, RdA 2013, S. 9）。
（ 9 ）		 ドイツ法の労働契約における受領遅滞の法理に関しては、下井隆史「雇

傭ないし労働契約における受領遅滞と危険負担 ― いわゆる『領域説』の
検討を中心に ― 」商大論集18巻１号（1966年）21頁において、ドイツの
領域説論理の形成・展開過程の考察からドイツ法におけるその意義が論じ
られ、当該論理を継承する日本法の通説的見解への批判がなされている。
なお、そこでは、工場喪失、材料欠乏等やストライキの場合が具体的事案
として想定されている。奥田昌道「受領遅滞と危険負担 ― 雇傭ないし労
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働契約の場合を中心として ― 」法学論叢94巻５・６号（1974年）195頁
では、受領遅滞に関する民法理論の問題点が指摘され、ドイツ民法の受領
遅滞の規定の趣旨を明らかにし、日本法においてドイツ法における処理方
法がどの程度まで可能かが検討されている。また、高橋賢司「ドイツ労働
契約における受領遅滞と不能の法理」立正大学法学論集三十周年記念論集

（2012年）95頁により、労働者の労働が受領されない場合の賃金請求権の
存否の根拠について、判例における経営リスク説の展開、民法615条の起
草過程、その後の学説の展開が詳細に検討されている。それに対して、本
稿は、労働者の健康上の理由により給付能力の制限が生じた際の受領遅滞
と関連する損害賠償請求の問題に焦点を絞り、近時の判例の展開を跡付け、
労働者の労務給付義務と労務給付を実現させるための使用者の義務との関
係を考察するものである。

（10）		 民法611条１項は、「雇用契約により、労務に従事することを約した者は、
約束した労務を給付する義務を負い、相手方は取り決めた報酬を与える義
務を負う。」と定める。

（11）		 Hans Brox/Bernd Rüthers/Martin Henssler, Arbeitsrecht 19. Aufl., Stuttgart 

2016, Rn. 192, S. 74.

（12）		 H. Brox/B. Rüthers/M. Henssler, Arbeitsrecht （Fn. 11）, Rn. 192, S. 74.

（13）		 H. Brox/B. Rüthers/M. Henssler, Arbeitsrecht （Fn. 11）, Rn. 139, S. 50.

（14）		 H. Brox/B. Rüthers/M. Henssler, Arbeitsrecht （Fn. 11）, Rn. 139, S. 50. ドイ
ツ法における指揮命令権（労務指揮権）に関して、土田・前掲注（4）・49
頁以下も参照。

（15）		 営業法106条は、「使用者は、労務給付の内容、場所、時間を、この労働
条件が労働契約、事業所協定の定め、適用可能な協約または法律の規定に
よって確定されていない限りにおいて、公正と認められる裁量に基づいて
決定することができる。このことは、事業所における労働者の規則および
義務に関しても適用される。裁量権の行使の際に、使用者は労働者の障害

（Behinderungen）についても配慮しなければならない。」と規定する。
（16）		 H. Brox/B. Rüthers/M. Henssler, Arbeitsrecht （Fn. 11）, Rn. 139, S. 50.

（17）		 H. Brox/B. Rüthers/M. Henssler, Arbeitsrecht （Fn. 11）, Rn. 140, S. 51.

（18）		「労働契約に基づく（抽象的な）義務」と「使用者の指揮命令に基づく
（具体的な）義務」の区別について、Rolf Wank, Anm. AP GewO § 106 Nr. 29; 
Wolfgang Hromadka, Anm. AP GewO § 106 Nr. 26を参照。

（19）		 H. Brox/B. Rüthers/M. Henssler, Arbeitsrecht （Fn. 11）, Rn. 193, S. 74.

（20）		 MüKoBGB/Henssler, （Fn. 7）, BGB § 615 Rn. 28. 

（21）		 ErfK/Reinhard, 18. Aufl. 2018, EFZG § 3 Rn. 5.

（22）		 報酬継続支払法は、同３条において、疾病により労働無能力となった労
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働者に対する使用者の６週間までの報酬継続支払義務を規定しており、同
３条に基づく報酬継続支払が争われる訴訟では、労働者が「疾病」にり患
しているか否かが問題となる。

（23）		 BAG, Urteil v. 26.7.1989, NZA 1990, S. 140; BAG, Urteil v. 7.8.1991, NZA 

1992, S. 69.
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