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は じ め に

　事務局　本日は，「ディアローグ労働判例この 1年
の争点」と題して，北海道大学名誉教授の道幸哲也先
生と，名古屋大学大学院法学研究科の和田肇先生に，
労働判例のこの一年の争点についてご議論いただきま
す。
　道幸　ピックアップでは，外国人研修生の労働者性
を取り上げました。この点については，入管法の改正
で，これから同種の問題が起こるということはあまり
ないと思うのですが，理論的には特に研修契約をどう
考えるかという点では広がりのあるテーマなので，そ
れを今回，検討していきたいと考えています。
　それから，労働時間については 2つの問題，1つは
みなし制。この点については，阪急トラベルサポート
事件で 3つの地裁の判断が出ておりまして，事実関係
はほぼ同じなのですけれど，理論構成が異なります。
大きく 2つの論点があります。みなし制自体の適用が
あるかどうかという問題と，適用があるとして時間の
算定をどうするかという問題です。いずれの論点につ
いても異なった判断が出されていまして，この 3つの
事件を取り上げることにより，みなし制全体の問題が
浮き彫りにできるのではないかと考えています。
　3番目は労働時間管理義務で，これは労働時間概念
が広く認められたために，最近，割増賃金の請求事件
が非常に増えています。その中で，今回取り上げる 2
つの判例，1つは，医療法人大生会事件ですけれども，
これはタイムレコーダーの取り上げ自体を不法行為と
みなしました。その点では，事実関係も理論構成も興
味深い事件です。もう 1つは大庄ほか事件です。これ

は会社法 429 条の，代表取締役の責任が時間外労働と
の関係で正面から問題になりました。この点も，会社
の労働時間管理義務を会社法との関係で打ち出したと
いう点でも興味深いものです。この 2つの労働時間管
理義務をめぐる判例は，これからも強い影響があるの
ではないかと考えています。
　和田　私が取り上げた第 1の事件は，採用内々定に
関するコーセーアールイー事件です。この事件は 2つ
ありますけれども，高裁まで行った事件を取り上げま
した。採用内々定について法的性格が正面から争われ
た最初の事件だと思われるのですけれども，今までき
ちんと検討されてこなかったものですから，興味深い
事件ということで挙げてみました。
　2つ目は，有期雇用契約の労働者が新しく提示され
た労働条件に反対したということで雇い止めされたド
コモ・サービス事件を取り上げます。先例としては日
本ヒルトンホテル事件が類似した事例としてありま
す。今までの多くの事件では，反復更新された契約に
ついて，同じ契約で更新されるか，されないかという
ことが問題となっているのですけれども，今回の事件
では，新しい条件を提示して，それに合意しなかった
ということで更新が拒否されました。一種の変更解約
告知のタイプのような事件です。
　3つ目は，公務員の懲戒処分とセクハラ行為が争わ
れた京都市北部クリーンセンター事件です。公務員の
懲戒処分については処分者に非常に広範な裁量権が認
められていると考えられてきたのですが，この事件は
それをかなり制限的に，私企業と同じような理論構成
で判断をしています。それから，その中でセクハラに
ついても同じように取り扱ったということで，特にこ
の点について議論したいと思いまして挙げました。

1．外国人研修生の労働者性──スキールほか事件
（熊本地判平 22・1・29 労判 1002 号 34 頁）

事案と判旨
　本件は，外国人研修制度の研修生として来日し，後に技能
実習生となった原告らが，〔1〕第 2次受入れ機関として原告ら
を受け入れた被告スキール及び被告レクサスライクから，旅
券・預金通帳等を強制的に管理されたり，最低賃金を下回る

ピックアップ
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低賃金での長時間労働を強いられる等の行為を受けたことが
不法行為を構成し，また，原告らの研修における第 1次受入
れ機関であった被告協同組合並びに外国人研修制度及び技能
実習制度に関する機関である被告協力機構は，被告会社らを
指導・監督すべき義務を怠ったとして，被告らに対し，不法
行為に基づく損害賠償とともに，〔2〕研修期間中においても，
原告らと被告会社らとの間において明示又は黙示の雇用契約
が締結されていたなどと主張して，被告会社らに対し，未払
賃金，時間外手当等の支払を求めた事案である。

　判旨
　労働者性についての判断は以下のとおり。
　「原告らは，研修期間中にもかかわらず，〔1〕概ね午前 8時
30 分から午後 6時ないし午後 11 時ころまで，場合により午
後 12 時を超えて，1時間の休憩を除く他は被告会社らの指揮
監督下において，本件工場内で縫製作業に従事していたこと，
〔2〕しかも，原告らは，被告会社らからノルマを課せられ，
そのノルマを達成するか，又はFの指示があるまでは作業か
ら解放されなかったこと，〔3〕原告らは，被告会社らと雇用関
係にある技能実習生とほぼ同一内容の作業に従事し，かつ，
日本人従業員よりも長時間，作業に従事していたこと，等の
事実が認められるのであるから，原告らの研修期間中におけ
る被告会社らの下での縫製作業への従事は，被告会社らの指
揮監督の下における労務の提供であると評価するにふさわし
いものというべきである。」そして，「原告らは，研修期間中に
おいても，残業代を支払って貰えるものと理解しており，他
方，被告会社らとしても，原告らの研修期間中に，残業代と
して，研修手当を超える金員を原告らに支払っていたのであ
り，原告らの労務の提供に対して対価を支払う意図があった
と推認されるから，原告ら及び被告会社らの双方ともに，研
修期間中，労務の提供の対価として報酬が支払われるとの認
識を有していたと認められる。」
　また，「原告らは，原告C及び原告Dが来日後の 10 日間に
受けた非実務研修以外，非実務研修をほとんど受けていない
し，実務研修についても，原告らは，いずれも中学校を卒業
してすぐに中国山東省青島市にある縫製工場に就職し，来日
する少し前まで縫製作業に従事してきており，Fらから，改め
て系統だった研修・指導が行われたとは認められないことか
らすれば，原告らが研修期間中に従事した縫製作業はいずれ
も「研修」の一環とは到底認められず，結局，「研修」とは名
ばかりで，その実態を伴わないものであるし，労働基準法及
び最低賃金法は，実態としての労働関係に着目し，労働者を
保護することを目的とするものであり，入管法上，報酬を得
る活動が禁止されていることをもって直ちに労働基準法及び
最低賃金法の適用が排除されるものと解さなければならない
わけではないから」原告らは，その研修期間中においても，
労働基準法 9条所定及び最低賃金法 2条 1号所定の「労働者」
に該当するものと認めるのが相当である。

　道幸　ピックアップでは最初に，外国人研修生の労

働者性について取り上げます。外国人研修生の労働者
性は，入管法の改正に伴い，今後，同種の問題が起こ
るということはあまりないと思います。ただし，理論
的に議論されている点，特に研修契約をどう考えるか
という点では広がりのあるテーマだと思います。
　和田　これまでの裁判例はどうなっていますか。
　道幸  判例の見解は，1つだけ労働者性を認めな
かったケースがありますが，基本的には就労実態に応
じて労働者性を認めています。具体的には，最低賃金
と割増賃金の請求を認めています。この点は，先ほど
述べましたように，現在では入管法が改正され，基本
的に，技能実習制度が導入され，労働契約関係である
ことが明記されましたので，同種の問題はなくなると
思います。
　ただし，ここで提起された問題，研修契約と労働契
約との違いというのは，外国人研修制度以外にもかな
りあるのではないかと思います。例えば，見習期間や
内定期間中の就労，専門学校の実習，さらに，今，非
常に多くなっている鬱になった労働者のリワークの問
題などがあります。研修医については労働者とみなす
最高裁判決（関西医科大学事件・最二小判平 17・6・3
民集 59 巻 5 号 938 頁）が確定していますが，労働契
約か研修契約かということは，いろいろなケースがあ
りまして，両者の区別をどうするかが理論的に残され
た課題ではないかと思います。
　もう 1つは，研修的な側面があるとするならば，研
修が適切に行われていない場合は，研修を求める請求
権，これは一般的に言えば就労請求権と似ているので
すが，こうした研修請求権は存在するのか。存在する
とすれば，それに対する法的サンクションのあり方も
問題になっています。
　いま申し上げた 2つの点で，一連の裁判例は将来的
に意味のあるものと考えています。
　和田　研修生については，法律が改正されて研修制
度がなくなりましたから，今後は，今まで裁判に持ち
込まれたような問題は出てこないと考えます。
　確認しておきたいのは，この間に出された 2つの裁
判例についてです。1つは，伊藤工業事件（横浜地川
崎支判平 22・5・18 労判 1004 号 154 頁）です。この事
件では，研修は適法なものだと判断されました。他
方，スキールほか事件では，研修は違法なものだと判
断されました。実態として労働がなされていたわけで
すから，最低賃金の適用が認められました。今後も何
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が適法な研修なのかということは，争われていくだろ
うと思います。最初に，その点を確認しておいたほう
がいいと思います。
　伊藤工業事件の場合には，1カ月の座学研修が行わ
れました。その後，知識指導や日本語研修も実施し，
左官という専門技能に必要な業務に従事するための技
能指導等も行いました。その結果，研修修了後に左官
基礎 2級の試験に合格しました。原告は中国でも左官
の資格をもっていましたが，日本と中国では左官の仕
事の仕方が違うため，日本での左官の資格を取るため
の研修が行われました。こうした事実から考えると，
本件では，適法な研修に当たるとされることに異論は
ないと思います。
　他方，スキールほか事件の場合は，単純労働のケー
スです。技能実習生と同じ縫製作業に従事させられ，
集合研修や非実務研修もほとんど行われていませんで
した。端的に言えば，単純労働に従事させるために研
修制度を利用したともいえます。今まで指摘されてき
た問題点が，本件で典型的に明らかになったのだと思
います。
　それ以前の事件をみますと，三和サービス事件（津
地四日市支判平 21・3・18 労判 983 号 27 頁，控訴審・
名古屋高判平 22・3・25 労判 1003 号 5 頁）がありま
す。これまでの流れからすると，おそらくスキールほ
か事件も，実態としては労働だということで問題はな
いと思います。この点は，第 1の論点にかかわるもの
です。
　第 2点目は，研修制度がなくなったため，今後，問
題がなくなるかもしれませんが，第一次受入れ機関の
責任を追及している点です。実際に使用している企業
だけでなく，それを監督指導しなければいけない立場
にある第一次受入れ機関の不法行為責任も認めている
点が非常に面白いと思います。外国人研修制には 2つ
の受け入れタイプがあるのですが，企業が受け入れる
場合と，中小企業の団体が受け入れる場合とでは，特
に後者についていろいろな問題があると言われてきて
おり，そのことが，今回の事件で明らかになったと思
います。この判決については最初に，その点をコメン
トしておきたいと思います。
　その他の研修制度については，個別に拾い上げ，そ
れぞれ検討していく必要があると思います。例えば，
学校関係では，水産学校の学生が乗船して研修に当た
る場合，これは労働契約ではないとされています。ま

た，大学や高校のインターンシップ制度も労働契約で
はないとされています。それ以外に労働契約と研修，
つまり学生が行うような研修，インターンシップとの
間に中間的な概念を設けたほうがいいのでしょうか。
この点，私には疑問です。
　道幸　先ほどの伊藤工業事件との関係を最初に議論
すると，これは，研修の実態があったことが結論に結
びついていると思います。研修の実態があることと，
労働契約関係がないことがイコールになるかどうかと
いうことで，一連の裁判例は，スキール等は研修の実
態がなく，実質的に就労させたとして労働契約関係だ
ということが言いやすいケースです。他方，伊藤工業
事件になると，確かに，研修の実態はあるけれども，
労働契約的な側面がないかというと，これは必ずしも
はっきりしていない。つまり，研修か労働契約か，こ
れは後から検討する問題に関係してくるわけですが，
研修契約か労働契約かという問いとともに，それらが
重複している契約関係というのがあるのだろうか。
　労働契約関係があるということになると，研修の実
態があるから労働契約関係ではないという立論は成り
立たない可能性があるのではないか。その点，これか
ら問題となるかもしれないインターンシップや実習生
の法的な関係と同じような問題を提起していると思い
ます。この点はどう考えますか。
　和田　例えば，大学生が夏休みにインターンシップ
に行くとします。大体 2週間ぐらいかけて実施される
のですが，労働災害については，あらかじめ学生災害
保険に入っていきます。交通費は支弁されるケースも
ありますが，ほとんどの企業ではありません。また，
給料は支払われません。私自身は，中間的なものをつ
くるべきではなくて，研修という実態を備えていれば
研修として扱い，労働法の世界からは外れる。しか
し，研修に違法な要素，つまり労働の実態が入ってく
れば，労働契約として扱うしかない。労働法は今，そ
ういう二分法で処理しています。それが問題だ，両者
の中間的なものをつくるべきだという意見があるかも
しれません。しかし，現行の労働法は二分法で扱って
いるものですから，きちんと基準をつくって両者を分
けるしかないと思います。私は，現行の二分法で十分
だと考えています。
　道幸　学生が夏休みに行う実習の場合は，期間も比
較的短く，目的もある程度はっきりしています。一
方，ある程度，長期的な場合，極端な例としては試用



日本労働研究雑誌 7

ディアローグ　労働判例この 1年の争点

期間です。これは明らかに労働契約であり，研修目的
であっても労働契約にあたります。それから，実際に
直面したケースとしては，専門学校で長期にわたり，
特定の会社と提携してある仕事を研修名目で行わせる
ものがあります。こういうケースは，かなり労働契約
的な側面が強いといえます。やはり，長期になればな
るほど，労働契約的な側面が強くなるといえるのでは
ないでしょうか。
　和田　それはあるかもしれません。例えば 2カ月や
3カ月にもわたる研修，あるいは毎週特定の日に来て
やらなければいけないものになりますと，それは研修
というより労働契約に近いものになるでしょう。中間
的なものがあり得るという議論は理解できます。けれ
ども，大学でインターンシップを行う例ですが，研修
と労働契約をはっきりと分ける必要があります。企業
も研修と労働契約の区別を認識しているようです。イ
ンターンシップの学生には，指導する社内担当者を決
めて，日記をつけさせるなど，私が知りうる範囲では
インターンシップでは大体問題はありません。むし
ろ，問題となるのは，外国人の単純労働を日本で入れ
られないことの隠れ蓑にされる危険性がある研修制度
です。そういう問題がスキールほか事件や三和サービ
ス事件において問題とされました。こうした背景もあ
り，今回の法律の改正で研修を認めなくなった。それ
はそれで，すっきりしたのではないかと思います。
　道幸　そういう意味では今後，外国人実習生の問題
は，人権侵害的な行為は別として，労働契約性や労働
者性が問題になることはないと思います。
　和田　封建的な労働慣行の遺制が残っているという
意味では，学生に教えるのには好事例かもしれませ
ん。こういうものがまだ残っていますよ，足止め策ま
で講じています，と。
　道幸　人権侵害的な側面がありますからね。
　和田  労働基準法の総則規定は，そういう意味で生
きている。
　道幸　外国人労働者の問題は，場合によれば広がり
があるというだけで，この判例自体については，あま
り議論すべきことはないのではないかと思います。た
だし，先ほど申し上げたように，伊藤工業事件で，研
修の実態があったということは言えると思います。た
だ，その場合に，研修の実態があれば仕事をさせたと
しても，雇用という側面がまったく出てこないという
ことになるのでしょうか。

　おそらく，賃金の問題と労災の問題，それから，賃
金がらみの労働時間の問題があり，あとは，雇用保障
の問題があると思います。おそらく，労働契約的な側
面が一番強いのは，やはり労災で，その点は，指揮命
令があれば，安全配慮義務は必ずしも労働契約関係で
なくてもいいと考えます。しかし，このように法的議
論を構成すると，効果の関係でも若干違うことになる
のでしょうか。
　和田　研修生の労災保険の仕組みは，特別加入のよ
うな扱いなのでしょうか。
　道幸　おそらく，労災は特別にやっている可能性は
ありますね。ところで，8時間のうち 2時間だけ研修
で，残りの時間は自分で仕事をしたり，勉強したりす
る場合でも，日常的な労働の側面がある場合には，研
修に由来する仕事，いわば，広い意味の研修にあては
まり，全部，研修になるのでしょうか。
　和田　常識的に考えれば，ある程度，働かせている
わけですから，労働基準法の労働時間規制に沿った規
制をすることになるのではないでしょうか。研修制度
の場合，どういう拘束ができるのでしょうか。
　道幸　スキールほか事件では，労働時間とみなし賃
金請求していますが，伊藤工業事件では，そういう形
の労働はさせてはいない，基本的には研修として見る
べきだという議論なのかもしれません。もう 1つは，
効果との関係で違いが出てくる可能性があるのではな
いですか。
　和田　どういう効果の違いですか。
　道幸  最低賃金法の問題と労働時間規制の問題で
す。あと，雇用保障の問題と労災です。何が争点にな
るかによって，グレーゾーンにおける効果の違いで
す。
　和田　それはあるかもしれません。労災の場合に
は，おそらくかなり広く認めるようになるでしょう。
　道幸　雇用保障が一番広く認められると思います。
つまり解雇規制のようなものです。
　和田　有期契約ですから，どうなるのでしょうか。
途中解約となると，普通の契約の解約なのか，あるい
は，労働契約法 17 条 1 項の適用も考えられます。
　道幸　詳しく討論していくと色々問題が出てきます
ね。
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2．採用内々定──コーセーアールイー〔第 2〕事件（福
岡地判平 22・6・2 労判 1008 号 5 頁，福岡高判平 23・

3・10 労判 1020 号 82 頁）

事案と判旨
　Xは大学 4年次に在学中の平成 20 年 4 月から被告Y社の
採用試験を受け，同年 5月 30 日頃に採用内々定通知を受け
取った。そこには代表取締役宛の入社承諾書が同封されてお
り，XはこれをYに返送し，他社の就職活動を終了した。そ
の後，内定通知書授与式が予定されていた 10 月 2 日の直前に
なってYから採用内々定取消通知が送られてきたが，そこに
は事由は示されていなかった。Xは就職活動を再開したが，
就職先が見つからずに大学を卒業した。そこでXはYに対
し，採用内々定の取消について債務不履行または不法行為に
当たるとして賃金相当額の逸失利益等の損害賠償を請求。

　判旨
　一審判決は，「本件内々定は，正式な内定（労働契約に関す
る確定的な意思の合致）とは明らかにその性質をことにする
ものであって，正式な内定までの間，企業が新卒者をできる
だけ囲い込んで，他の企業に流れることを防ごうとする事実
上の活動の域を出るものではないというべきであり，X……
も，そのこと自体は十分に認識していたのであるから，本件
内々定によって……始期付解約権留保付労働契約が成立した
とはいえ」ないとしながら，他方で，「採用内定通知書交付の
日程が定まり，そのわずか数日前に至った段階では，YとX
との間で労働契約が確実に締結されるであろうとのXの期待
は，法的保護に十分に値する程度に高まっていた」とし，本
件採用内々定取消の時期，取消の方法等から「本件内々定取
消しは，労働契約締結過程における信義則に反し，Xの上記
期待利益を侵害するものとして不法行為を構成する」として，
100 万円の慰謝料等について損害賠償請求を認容する。
　二審判決も，原判決を若干修正しながら，同じ結論を導い
ている。ただし，慰謝料については認容額を 50 万円に減額し
ている。

　和田　採用内々定では，コーセーアールイー事件を
とりあげます。この事件は 2つあり，高裁まで争われ
た第 2事件を今回，取り上げます。本件は，採用内々
定の法的性格が正面から争われた最初の事件ではない
かと思います。
　厳密な意味で，採用内々定と言っていいのかどうか
わかりませんが，これ以前にもパソナ（ヨドバシカメ
ラ）事件（大阪地判平 16・6・9 労判 878 号 20 頁）が
あります。この事件では，「准内定通知」が出された上
で，研修を受け，派遣先の店舗入店のための写真撮影
を行い，誓約書ならびに承諾書の提出が求められ，こ

うした一連の行為から，使用者は，労働契約の申し込
みに対する「黙示の承諾」を与えたとして，採用内定
の成立を肯定する判断を示しています。
　それに対して，コーセーアールイー事件は，採用
内々定であって，採用内定には至っていないと判断し
たのですが，事実関係からみて，はたして採用内定は
成立していないといえるのかどうか。つまり，最高裁
判例（大日本印刷事件・最二小判昭 54・7・20 民集 33
巻 5 号 582 頁，近畿電通局事件・最二小判昭 55・5・
30 民集 34 巻 3 号 464 頁）が言うような，始期付解約
権留保付の労働契約が成立していないと言っていいの
かどうかが，一番のポイントになると思います。
　裁判例は，いわゆる採用内々定の段階で，採用内定
を認めることに概して慎重です。しかし，本件は，そ
の中でも少し事情が違うのではないかというのが私の
印象です。
　道幸　何があれば，採用内定になるのか。つまり，
内々定から内定になるのかというところは，誓約書を
提出していないということになるのでしょうか。
　誓約書を提出していなくても，内定式があれば，そ
のとき，内定になるのではないでしょうか。そうする
と，内定式の前に，誓約書の提出を会社から強く求め
られているかどうかが問題となります。この点，どう
もはっきりしません。
　和田　大日本印刷事件最高裁判決では，採用内定と
いうのは企業によってさまざまな実態があるから，そ
れぞれのケースに応じて判断をしなければならないと
論じています。申し込みの誘引，申し込み，申し込み
に対する承諾という一連のプロセスで採用内定が成立
するとして，そこでは特に，採用内定通知が出された
ということと，それに伴って誓約書を学生のほうが出
したということが重視されています。
　これに対して本件の場合には，確かに，採用内定は
10 月 2 日に行われることになっていて，その前に採
用内々定の取り消しがされていますから採用内定通知
は出されていません。それから，採用内定のときに出
す誓約書が出されていないのですけれども，入社承諾
書というのは提出しています。しかも，社長あてに入
社承諾書を提出していて，その後，会社と何回か接触
して，不安だったものですから，「大丈夫ですか」とい
うことを学生のほうから尋ねました。会社のほうも，
「うちは大丈夫だ」というふうに答えているのです。
かつ，内定式の 1週間ぐらい前に，学生がもう一度，
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確認したら，「今度 10 月 2 日に採用内定式を行う」と，
会社から返事がありました。それから数日後，採用
内々定が取り消されました。
　これで，どうして当事者間に労働契約を成立させる
意思の合致がなかったといえるのか，むしろ不思議で
す。学生自身は，他社はすべて断り，この会社に入社
することを明言しています。会社も採用内定式がある
ことを学生に伝えているわけですから，9月の採用
内々定の取消しの段階では，労働契約が成立していた
と考えるほうがむしろ素直ではないかと思います。
　道幸  少なくとも，1週間前に確認した時点で異
なった判断を示されない限りは，もう確定的だと考え
ますよ。そうすると，結局，残ったのは，ある種のセ
レモニーのようなものがないということが理由なので
しょうか。
　和田　そう考えます。採用内定通知，あるいは採用
内定式という形式を，あまりにも重視しすぎている。
むしろ，採用内定の法的性格の原点に戻って，どこで
当事者の意思が合致しているのかということを探究し
たら，この事件の場合，遅くとも，9月 25 日ぐらいの
段階では，その意思が合致していると認めるべきでは
ないかと思います。
　道幸  だんだん合致してくるけれども，少なくと
も，その時点では確定的だということですね。
　和田　採用内々定を出したのが，5月でしたが，こ
の学生も幾つかの採用内々定をもらっているわけです
から，そこではまだ採用内定が成立したとは言えな
い。しかし，だんだん関係が煮詰まってきて，熟して
きて，ある時点で，遅くとも 9月 25 日の段階では，
採用内定が成立していると判断してもいいのではない
かと思います。
　道幸　誓約書を出せという要件があれば，出してい
ないということで，内々定といえるかもしれません。
けれども，本件の場合，必ずしも出すことが要求され
ていないわけですから，抽象的な意思の合致だけでい
いのだと私も思います。
　和田　ほかの裁判例を見ても，やはり，採用内定の
通知とか，採用内定式を重視しています。逆に最高裁
の判例が曲解され，それがないといけないというふう
に理解されているとすると，判例法理の理解とは違う
のではないか。
　道幸　問題があるとすると，複数の会社から内定を
受けている場合ではないでしょうか。そういう場合，

労働者側で確定的に，特定の会社に行く意思がない
ケースなどが考えられます。こういう場合は，全部に
ついて，内定関係は成立していると考えるのでしょう
か。
　和田　そこが難しくて，どういう事実があれば採用
内定が成立しているかというのは一概に言えないと思
います。例えば，5月に採用内々定を幾つかもらった
とします。ところが，どこかで 1社に決めなければな
りません。1社に決めて，8月の段階で，「私は貴社に
入社することに決めました。ついては，これからの手
続きを教えてください」と言って，「もう 10 月 1 日の
採用内定式に来てくれれば大丈夫だ」と伝えたら，そ
のあたりで成立するということになるのではないで
しょうか。
　道幸　もう確定していると。
　和田　意思が確定していると考えます。雇うという
意思が確定しているかどうかですね。学生のほうも，
2つ，3つ受けたときには，どこへ行くかまだ迷って
いるので，意思が確定しているとは言えないのです
が，最終的に 1社に絞って，「お宅の会社に決めまし
た」と伝えた段階では，学生の側ではもう意思として
は確定していると考えていいのではないでしょうか。
　道幸　もしくは，複数成立して，あとは労働者側に
は，退職の自由が残されているとみることもできるの
でしょう。
　和田  そこまでいうと，難しいと思います。やは
り，この会社に行くという明確な意思がないといけな
いと思います。A社と B社で迷っている段階では，A
社も B社も両方行きますというのは，やはり確定的
な意思ではないと思います。よく例に出されるのに，
人事部長の前で，ほかの採用内々定の決まっている会
社に内々定辞退の電話を入れさせるケースがありま
す。こういう場合には，学生の意思は，その段階でお
宅の会社に入りますということが確定的に表示されて
いると考えていいのではないでしょうか。
　道幸　それは間違いないと思います。けれども，そ
ういう明確なケースではなくて，セレモニーもなく，
抽象的な合意しかない場合は，どう考えるのでしょう
か。
　和田　そういう場合でも，どこかで合意が成立して
いるということを言わないといけません。
　道幸　どの時点になりますか。
　和田　採用内定式がない場合が考えられますね。
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　道幸　採用内定式が同じ日でなければ両社とも出る
とことも考えられます。やり方としてはアンフェアだ
と思いますが，労働契約成否のレベルではいかがで
しょうか。
　和田　二重に労働契約が成立することは可能ですか
らね。
　道幸　確かに可能です。
　和田　労働契約は二重に成立することは可能だけれ
ども，そこまで学生を保護しなければならないのかは
疑問です。しかし，実際には，「お宅の会社に入社す
ることに決めました」といって，安心していたら，本
件のように，ある日突然，「だめでした」と告げられる
ケースが問題となるのです。
　道幸　そういう場合は，意思が明確に合致している
から問題はありません。他方で，そういう不埒な学生
もいるわけですから，意思の合致というのをどう考え
るか，そのレベルの議論がもう 1つ，必要になるかも
しれません。
　和田　そうかもしれませんね。ただ，2つ決めたと
きに，2つの会社に行くつもりだったといったときに
は，学生側の意思をきちんと表示したという立証が難
しいのではないでしょうか。
　道幸　複数の会社に行くだけではなくて，大学院を
受験する，あるいは，公務員試験を受ける場合も考え
られます。
　和田　私は，その場合でも，採用内定は成立したと
考えていいと思います。あとは解約の問題です。労働
者側からすれば，2週間前に解約予告をして，解約が
できます。
　道幸　そういう意味では，会社側と労働者側とは違
うということです。会社側は解雇が制限されているか
ら，採用内定の取り消しも制限されていると考えるの
ですね。
　和田　そうです。ただし，例えば，3月 31 日になっ
て学生が突然，「お宅に行かないことになりました」と
いうようなケースでは，損害賠償の話につながる可能
性は，理論的にはあるかと思います。
　道幸　それは不法行為的な問題もあるかもしれませ
ん。あまり入社する気もないのに，受けている場合な
どが考えられます。
　和田　本件の場合，仮に，これで採用内定が成立し
たと考えた場合，損害賠償の額か何かに違いが出てき
ますか。

　道幸　賃金請求額がかわってきます。
　和田　得べかりし賃金の額が，ある程度請求できる
ことになりますかね。
　道幸　ええ，そうです。内定があれば，取り消しが
許されないと，契約関係が成立したということになる
のです。
　和田　この事件の学生の場合には，採用内定の取り
消しに対して雇用契約上の地位を確認しているのでは
なく，損害賠償を請求しているだけです。
　道幸　ここで，難しいと思ったのは，おそらく，学
生は，その会社に行きたくなかったのでしょう。だか
ら，不法行為的な形で処理したいというのは，理解で
きます。ただ，解雇紛争を不法行為で争うと，損害額
がはっきりしないから，大きな問題となります。だか
ら，解雇無効という構成にして賃金相当額にすると，
賃金額算定の基準は使えると思います。やり方として
は，解雇無効にして，長く争って賃金額が多くなり，
その後，退職するというケースも考えられます。これ
でいいのかという問題は，残りますが。
　本件は採用内定のケースであるから，あんまり賃金
との関係を考えなくてもいいのだという議論もあるの
でしょうが，解雇的な議論をしなければ，得べかりし
賃金額は，全くはっきりしなくなるのではないかと思
います。
　和田　本件の場合，裁判所は，採用内定は成立して
いないと判断しています。しかし，あまりにも採用
内々定の取り消しの時期が悪く，期待権侵害だとして
慰謝料の請求を認めています。ところが，仮に採用内
定が成立しているとすると，採用内定の取り消しイ
コール解雇ですから，解雇だと損害賠償の額とか，逸
失利益とか，そういうものが出てきて，少し違ってく
るかと思います。
　道幸　かなり違うのではないかと思います。
　和田　数カ月分位の賃金と，慰謝料という形になり
ます。そうすると，額的には，一審判決のほうが妥当
ではないかと思います。
　道幸　二審判決は額をすごく減らして，理由も不明
確なため，いま 1つ説得力がない印象を受けます。い
ずれにせよ，得べかりし賃金的な構成をしない限りは
基準がはっきりしなくなり，裁判官の胸先三寸で決ま
るというのも変な世界ではないかという感じがしま
す。実際，本人にとっては就職できなかったというの
は，とても大きな問題です。場合によっては，1年間
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の得べかりし賃金，もしくは学業を継続していたら，
学費程度は損害額で認めるのが筋ではないかと思いま
す。
　和田　私も，本件については，そのぐらいの請求を
認めてもよかったのではないかと思います。
　道幸　そうですね，よくわかりました。ありがとう
ございます。

3．事業所外みなし労働──阪急トラベルサポート事
件，（1）事件（東京地判平22・5・11労判 1008号 91頁），

（2）事件（東京地判平 22・7・2 労判 1011 号 5 頁），（3）

事件（東京地判平 22・9・29 労判 1015 号 5 頁）

事案と判旨
　争点は，①みなし制の適用があるか，②あるとして業務遂
行に通常必要とされる労働時間の算定の仕方，③また割増賃
金の算定基礎たる基本給額如何，である。
（1）事件　国内ツアー
　　みなし制適用なし
　募集企画型旅行の派遣添乗員である原告が被告会社に対し，
未払時間外割増賃金の支払等を求めるとともに，付加金を求
めた事案において，社会通念に従い，客観的にみて労働時間
を把握・算定することが可能である場合には，事業場外労働
でも労働基準法 38 条の 2第 1項の適用はないというのが相当
であるとし，本件における原告の添乗業務については，「添乗
員が立ち寄り予定地を立ち寄る順番，各場所で滞在する時刻
についてある程度の裁量があるとしても，被告が，添乗員の
添乗報告書や添乗日報，携帯電話による確認等を総合して，
派遣添乗員の労働時間を把握することは社会通念上可能であ
るというのが相当である。したがって，原告の添乗業務につ
いては，被告及び派遣先旅行会社（阪急交通社）の具体的な指
揮監督が及んでいて労働時間を算定できるといえる」ので「労
働時間を算定し難い」とはいえず，労働基準法 38 条の 2第 1
項は適用されないとして，原告の請求を認容した事例。
（2）事件　海外ツアー
　　みなし制適用あり
　「この労働時間を把握する方法として，平成 13 年 4 月 6 日
労働基準局長通達第 339 号「労働時間の適正な把握のための
使用者が講ずべき措置に関する基準」（以下「労働時間把握基
準」という。）は「使用者は，労働時間を適正に管理するため，
労働者の日ごとの始業・終業時刻を確認し，これを記録する
こと」とされ，その方法として原則として「ア　使用者が，自
ら現認することにより確認し，記録すること。イ　タイム
カード，ICカード等の客観的な記録を基礎として確認し，記
録すること。」とし，例外として自己申告制を規定する（書証
略）。これらによれば，みなし労働時間制が適用される「労働
時間を算定し難いとき」とは，労働時間把握基準が原則とす
る前記ア及びイの方法により労働時間を確認できない場合を

指すと解される。」
　本件については，「（ア）当然原告は単独で添乗業務を行って
おり，被告から貸与された携帯電話を所持していたが，立ち
回り先に到着した際に必ず連絡したり，被告から指示を仰ぐ
など随時連絡したり，指示を受けたりしていないこと，（イ）
〈1〉原告は，本件各コースにおいて，被告に出社することな
くツアーに出発し，帰社することなく，空港から帰宅するこ
と，〈2〉アイテナリー及び最終日程表の記載は大まかなもの
で，そこから労働時間を正確に把握することはできない上に，
現場の状況で，観光する順番，必要な時間，さらには帰国す
る飛行機を変更することもあったから，アイテナリー及び最
終日程表により，事業場において当日の業務の具体的指示を
受けたとも評価できないことが認められる。そして，自己申
告制により労働時間を算定することができても，「労働時間を
算定し難いとき」に該当しうることは前述のとおりである。
これらによれば，本件添乗業務は，「労働時間を算定し難いと
き」に該当する。」
　通常必要とされる時間とは，「本条が「通常」必要とされる
時間と規定していることから，各日の状況や従事する労働者
等により実際に必要とされる時間には差異があっても，平均
的にみて当該業務の遂行に必要とされる時間を意味すると解
される。」として具体的に算定。
（3）事件　国内・海外ツアー
　みなし制適用あり
　「添乗員は，ツアー参加者に帯同し，その相談・要望等に対
応することが求められているとはいえ，ツアー参加者に帯同
しているすべての時間を労働時間として取り扱うのは相当で
はなく，労働義務から解放されていると評価すべき時間も相
当程度含まれているものと認められる。しかしながら，この
ような時間（非労働時間）を逐一把握することは煩瑣である
し，添乗員は，その知識・経験を用いて，具体的な状況（天
候，交通機関の遅滞等）に臨機応変に対応し，その裁量にお
いて，適宜，休憩の取得，解散・再集合の実施等を行うこと
が予定されているものと認められるところ（派遣条件明示書
の「就業時間　休憩時間」の欄に，「具体的には添乗業務の円
滑な遂行に資するように派遣添乗員が自己責任に於いて管理
することが出来るものとする」と記載されているのもその趣
旨であると解される。），非労働時間を逐一把握することは，
添乗業務の内容・性質にそぐわない面も大きいものと考えら
れる。以上によれば，原告らによる添乗業務については，社
会通念上「労働時間を算定し難いとき」に該当し，本件みなし
制度が適用されるというべきである。」
　携帯による管理可能性との関連
　「通信機器を利用するなどして，添乗員の動静を 24 時間把
握することは客観的には可能であるとはいえ，前述したよう
な添乗業務の内容・性質にかんがみると，このような労働時
間管理は煩瑣であり，現実的ではない方法であるといわざる
を得ない。」
　遂行に通常必要とされる時間の算定
　「労働者の個性や業務遂行の現実的経過に起因して，実際の
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労働時間に差異が生じ得るとしても，（実労働時間の把握が困
難である以上，）基本的には，個別具体的な事情は捨象し，い
わば平均的な業務内容及び労働者を前提として，その遂行に
通常必要とされる時間を算定し，これをみなし労働時間とす
ることを予定しているものと解される。」として具体的には，
「当裁判所は，原告らの添乗業務における「みなし労働時間」
について，原告らの従事した添乗業務（ツアー）ごとに判定す
るという方法を採用することとした。具体的には，前述した
とおり，添乗日報は，旅程の消化状況を概ね反映しているも
のと解されることから，原則として，添乗日報の記載を基準
として，始業時刻と終業時刻を判定し，適宜休憩時間を控除
することとし，添乗日報がない場合において，行程表や最終
日程表を補助的に用いるという方法を採用した。」
　また，基本給の認定については，「被告会社と添乗員（原告
ら）は，派遣条件明示書（本件記載部分）によって，11 時間
分の対価として日当額を定めたものとは認められず，添乗員
（原告ら）の賃金（日当）額は，労働基準法の定める通常所定
労働時間（8時間）の対価として定められたものであると解す
るのが相当である。」

　道幸　次は，事業所外みなし労働について，議論し
ます。取り上げる判例は，阪急トラベルサポート事件
です。国内ツアーと海外ツアーのケースがあります
が，募集企画型旅行の派遣添乗員の時間外労働という
ことで，第 1事件（東京地判平 22・5・11 労判 1008 号
91 頁），第 2事件（東京地判平 22・7・2 労判 1011 号
5 頁），第 3事件（東京地判平 22・9・29 労判 1015 号
5 頁）とあります。
　みなし制の適用があるかどうかという点では，第 1
事件は適用なし，第 2事件，第 3事件では適用ありと
なります。その場合でも，労働時間算定の仕方として
は，第 2事件は，平均的に見て当該業務の遂行に必要
とされる時間を労働時間としたのに対して，第 3事件
のほうは，ツアーごとに判定しています。全体として
の印象は，みなし制の適用があるという理論構成は第
3事件がもっとも詳細です。携帯電話などで確認でき
るのではないかということに対しては，それは一般性
がないとか，フィージビリティ（実現可能性）がない
ということを指摘し，第 3事件がもっとも詳細な理論
づけをしています。
　ただ，具体的な労働時間の算定というレベルで考え
ると，第 3事件は個々のツアーごとに判断するという
ことになりますから，第 1事件と非常に似てきます。
つまり，みなし制を導入した制度趣旨に合致した算定
の仕方ではなくなることです。理論的な詰めは別とし

て，全体としては，みなし制を適用するならば，第 2
事件のように平均的な労働時間を算出して，それで処
理するというのが適切ではないかと思います。
　ただ，そういう場合に，当該業務の遂行に通常必要
とされる時間の算定を，実態に見合って説得力ある形
でできるかというのはデリケートな問題です。そこ
で，労働基準法 38 条の 2は，おそらく労使協定の存
在で処理すべきだということになりますけれども，本
件の場合，これに見合った労使協定はないわけです。
それから，もう 1つは，労使協定のシステムが適切に
機能する前提があるかという問題もあります。これ
は，38 条の 2の労使協定の法的効力を考える場合の重
要な問題になると思います。
　ただ，私の印象ですけれど，一連の最高裁判決で，
労働時間を広く認める判例が確立したので，指揮命令
がルーズというか，広く認められる傾向にあります。
そういう考え方を前提にすると，労働時間を算定しが
たいケースはあまりなくなるのではないか，というの
が 1つの問題です。
　もう 1つの問題は，本件は事業所外労働ですが，事
業所内においても裁量性のある労働が一般化していま
す。事業所内においても，時間管理が困難になってい
ると思います。労働時間概念自体が広がっていること
を考えますと，現在，労基法 38 条の 2の存在理由は，
あるのだろうかというのが，この判決を検討して痛感
した問題です。
　和田　本件は，事実としては 3件とも非常に似てい
ます。国内旅行か，国際旅行かの違いが少しあります
が，ほぼ同じ事実関係で見事に 3つの事件とも，理論
構成と結論が分かれています。これは，労基法 38 条
の 2という規定が非常にとらえにくいことをあらわし
ていると思います。
　例えば，労働時間管理が煩瑣だという理由だけで
は，だめだというわけです。企業内でも，裁量労働制
では実際に労働時間管理は煩瑣で，困難です。ですか
ら煩瑣というだけでなく，客観的に労働時間が算定し
がたいかどうかということが判断基準になるのです。
厳密にいえば，労働時間管理はできないわけではあり
ません。非常に煩瑣なのですけれども，労働時間が算
定できるかどうかという点が，本件の争点です。私
は，本件の場合には，ある程度，労働時間の算定はで
きた事例ではないかと考えています。
　多くの論点がありますが，1つのポイントは，自己
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申告制をどう見るかということです。第 3事件の場合
には，自己申告制の場合にも，人によってバラツキが
あるから，厳密な労働時間算定が難しいといっていま
す。この点，第 1事件は，あまり厳密には考えていま
せん。これはおかしいと思います。自己申告制で，あ
る程度，労働時間管理はできると，私は考えます。例
えば，何時にホテルを出発して，どこに行き，また何
時に到着したとか，何時にレストランに着いたという
のは，きちんとメモをとるよう指示すれば，労働時間
管理はできると本件の場合については考えています。
1分 1秒までというのは多分難しいですけれども，か
なり正確に時間の管理はできると思います。
　それから，第 2事件ですが，監視断続労働の理解の
仕方が間違っていると思います。飛行機の離陸後 1時
間と着陸前 1時間は労働時間だけれども，その間の時
間は労働時間ではないと言っているのですが，大星ビ
ル管理事件最高裁判決（最一小判平 14・2・28 民集 56
巻 2 号 361 頁）では，仮眠時間も，実際に業務がない
ことがきわめて例外的な場合（皆無に等しい場合）を
除けば労働時間に当たると言っています。おそらく，
ツアーアテンダントの人達は，飛行機の中でも頻繁に
お客さんのまわりを回ったりしているわけですから，
そういう意味では，労働時間ではないということ自体
が無理だと思います。ただ，それを賃金としてどのよ
うに計算するかは別問題ですが，いずれにしても第 2
事件の労働時間管理の判断は，問題があると思いま
す。
　第 3事件について言うならば，自己申告制で，ある
程度，労働時間計算ができるのだから，それはみなし
としての計算ではなくて，実労働時間として計算して
もよかったのではないか，というのが私の意見です。
第 3事件は，実労働時間を算定するのと同じといえる
くらいに，非常に細かくみなしをしているのです。
　それから，労使協定の話ですけれども，実態に即し
たものが現場の人だとわかるから労使協定を結ぶとい
うことを言いますけれども，どういうふうに労使協定
を結んだら，それが合理的な労働時間なのかといった
ら，その判断は非常に難しいと思います。それでも本
件とやはり同じような裁判になってしまうのではない
でしょうか。
　道幸　そうでしょうね。労使協定の中身の相当性自
体が問題になります。その場合は，労働時間をそれな
りに算定して，それとの関係で，あまり差異のない

ルールなのかが問題になるでしょう。労使協定がある
からというだけでは難しいのではないかと思います。
だから，所定時間で考えると，8時間以上働く場合の
みなし制というのは，機能しないのではないかと思い
ます。つまり，全体として 8時間ぐらい拘束している
けれど，実態的には 6時間とか 7時間とか，そういう
働き方をしている場合は所定労働時間とみなして，あ
まり時間外をしないという場合は，機能するのではな
いかと思いますが，11 時間とか 12 時間働くような場
合には，それに見合うような労働時間の決め方は難し
いのではないかと思います。38 条 2 の存在理由がど
こにあるのかという問題で，本件のような長時間労働
を前提とすると，クリアすべき事柄が多いのではない
かと思います。
　和田　本件では直接，問題になっていませんが，詰
めていきますと，週休 1日制が本件では守られている
か，深夜業の問題は現地時間でやるのか，日本時間で
やるのか，どこから深夜業になるのかということを，
本当は厳密にやらなければいけない。みなし制でも，
週休制とか深夜業はみなしができませんから。そう考
えると，今の事業場外労働のみなし制というのは，本
当にどの辺まで適用できるのか，適用していいのか
を，もう一回，根本的に考え直す必要があるのかもし
れない。
　道幸　労働時間を算定しがたい場合というのは，ど
ういうケースが考えられますか。
　和田　昔でしたら，新聞記者とか，外勤の人などで
しょう。
　道幸　当時は，携帯電話などが存在しない時代でし
たからね。
　和田　そのうち，呼び出しベルがあるではないかと
言われるようになりましたが，今だと携帯で十分に管
理できるのではないか。そういうふうに言われたら，
実際にはどのような事例で事業場外労働のみなし制が
可能なのでしょうか。
　道幸　ネットで管理もできますしね。
　和田　確かに，できると思います。今，新聞記者は
どうしているのでしょうか。
　道幸　携帯などで管理しているのではないでしょう
か。
　和田　みなし制をとっているのでしょうか。
　道幸　とっていると思います。携帯で管理できる場
合でも，みなし制をとっているはずです。
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　和田　営業職の人でも，家から現場へ直行・直帰で
はなく，大体，会社へ行き，打ち合わせをしてから，
営業に行くケースが多いので，労働時間が算定できな
いということはあまりないと思います。しいて言うな
ら，典型的なのは本件のような事例ということになる
のでしょうか。
　道幸  もう 1 つは，外国旅行の場合が考えられま
す。
　和田　本件の原告らも，国内旅行は今はみなし制に
していない。
　道幸　なるほど。
　和田　国内旅行については，かなりコントロールが
できています。外国旅行についてだけは，みなし制に
しています。
　道幸  みなし制にした場合の労働時間は，ある程
度，類型化して，算定しているのでしょうか。
　和田  はい。ですから，11 時間になっているので
す。経験的に 11 時間というように，最初から決めて
いるのです。そうなってくると，何時にホテルに到着
したとかいうのは何の意味があるのかということで
す。指示どおり，きちんと観光名所を回っているかど
うかをチェックするためにあるのでしょうか。
　道幸　こういう観光ツアーは，顧客との関係がある
ため，あまり時間外にいろいろ行動できないから，計
画するとき大体，11 時間労働のプランを立てるので
しょう。そうすると，本人の申告だけではなく，プラ
ン自体がどうなっているかということから，労働時間
が推定できます。
　和田　外国旅行したときの国内移動手段は，バスが
中心でしょう。バスで渋滞に遭うと，計画がずれ込み
ます。バスで移動している間が労働時間かどうかとい
うことは，厳密に計算したがらないのでしょう。だか
ら，全体として，大体 11 時間仕事をしたということ
にしましょうとなるのですね。
　道幸　みなし制の導入は，そのような事態のために
やっているのだということになるのですね。
　和田　そういうことですね。
　道幸　だから，もしも例外的にそういう事態があれ
ば，個別に立証して請求をすることになるのでしょう
か。そういう場合には，一般的には 11 時間だけれど
も，何かのアクシデントが発生して長時間労働をした
ということを，個別に立証したら，請求できるので
しょうか。

　和田　特別なケースかもしれませんが，例えば，病
人が出た場合などが考えられますね。
　道幸　病人が出たとか，あるいは事故で渋滞したと
か。
　和田  付き添いを一晩しなければいけなかったと
か，そういうことになると個別立証でその分の賃金請
求ができるのでしょうか。みなし制だとそんなこと考
えていないですよね。
　道幸  ですから，その部分については，これは個別
の労働時間性というのが想定できるわけでしょう。
　和田  できますね。だから，通常の行程を大きく外
れるような何かが起きたときには，その部分について
は別個に計算して請求できるとなっているのかもしれ
ません。そうでなければ問題があると思います。
　道幸  ですから，一番妥当なのは，そういうルール
を一緒に決めておくことではないでしょうか。みなし
制というのは，パーフェクトな制度ではなくて，通常
の就労実態を一定の労働時間とみなしているのですか
ら，その前提を欠く場合には原則に戻るというふうに
考えるべきではないでしょうか。
　和田  いずれにしても，どこからどこまでが労働時
間だということをはっきりさせないといけないと思い
ます。空港に何時までに到着して，お客さんを待ちな
さいと。ここから労働時間の算定が始まるのはわかり
ます。飛行機に乗っている時間は，離着陸前後の 1時
間を除いたら労働時間にはあたらないとするのは，前
にもいいましたように，大星ビル管理事件の最高裁判
決との関係で，妥当ではないと思います。
　道幸  大林ファシリティーズ事件（最二小判平 19・
10・19 労判 946 号 31 頁）でも，抽象的な，何かあっ
たら対応しなさいということで労働時間性を認めてい
ます。
　和田  旅行によっては，ある日は，労働時間がとて
も 11 時間ではおさまらないということもあります。
それがきちんと自己申告で確定できれば，その部分に
ついては残業手当を払うとか，そういう仕組みをつ
くっておけば，何とか条件をクリアできるのかもしれ
ません。本件ではあまりにも大ざっぱに 11 時間と決
め過ぎているような気がします。
　道幸  なるほど。もしもトータルで，飛行機に乗っ
ている時間も含めて 11 時間ぐらいのプランニングだ
としたら問題ないのでしょうか。例えば，ヨーロッパ
へ行く場合は，どうでしょうか。
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　和田　ヨーロッパに行くと 11 時間は超えてしまい
ますからね。
　道幸  アジアなら，5時間ぐらい飛行機に乗り，
トータルで 11 時間くらいにおさまるかもしれません。
　和田  大体，飛行機の出発の 3時間くらい前には空
港に行くでしょうから，現地に到着して，そこから荷
物を受け取りホテルへ行って，ホテルで部屋の説明な
どをしていたら，その日だけでも，おそらく 11 時間
ではとても間に合わないと思います。
　道幸  その点は，本人の裁量の問題とかは，あまり
考える必要はないでしょうか。
　和田　裁量労働ではありません。このコースを変更
して，別のコースにするということはできないので
す。何日目はこういうコースをたどるということが，
はじめから決まっているものですから。
　道幸  熱心にやるか，熱心にやらないかという問題
はありますが，労働時間性は認められるということで
すね。
　和田  そうです。熱心にやらなかったら，お客さん
からクレームが寄せられ，次から仕事が回ってこなく
なるかもしれません。（笑）
　道幸  その問題はありますが，それは労働時間とは
関係がありません。例えば，タクシー運転手の客待ち
時間のように，実際には働かなくても，そういう対応
をすることが期待されている時間は，会社が「自由に
してもいいよ」と言っても労働時間なのでしょうか。
　和田 「自由にして，どこで休んでいてもいい」と
言ってやるのならいいのですが，タクシーの場合，タ
コメーターで管理するのでしょう。
　道幸  ええ。タクシーの場合は，客待ちとなれば，
労働時間になります。そうではなくて，例えば，10 時
間飛行機に乗っている間，お客と対応するのは 5時間
だけで，残りの 5時間はまったく自由にしていいとい
う場合はどうなるのでしょうか。
　和田  自由時間でも，お客さんの対応をしたら，や
はり労働時間に入るのではないでしょうか。
　道幸  そうでしょうね。こういうツアーでは，自由
時間だからといっても，お客さんの対応をしないの
は，許されませんからね。
　和田  寝ていてもいいけれども，お客さんに何か言
われたら対応しなければいけないというのなら，それ
はまさに活動時間にあたります。非活動時間あるいは
休憩時間ではないのです。

　道幸  そうすると，すべて労働時間ということにな
るのですか。
　和田  全部，労働時間となります。ただし，飛行機
の場合に，往復のときには，この部分とこの部分につ
いては賃金は幾らだけれど，この部分については幾ら
と，そういうふうにすれば後は賃金の決め方の問題に
なります。
　道幸  大星ビル事件のような，時給額の決定によっ
て対応しうる。
　和田  最低賃金に違反しない限りでは自由に決めら
れます。ただし，全くそれをゼロとするのは問題があ
る。
　道幸  なるほど。そう考えていくと，もう，みなし
制の問題ではないと割り切ったほうがいいのでしょ
う。
　和田  そうかもしれません。第 3事件は，その辺を
考えているのでしょうか。第 2事件は，そこをすこし
誤解していると思います。
　道幸  でも，みなし制と考えて，様々な角度から検
討を加えたら，みなし制でなくなっていくという感じ
がします。
　和田  厳密に詰めていけば，そうなりますね。
　道幸  むしろ，第 1事件と第 3事件は似ているので
はという感じがします。みなし制といっても，個別の
労働時間を考えると，みなし制の意味がないのではな
いかと思います。
　和田  ええ，第 3事件は，完全に個別的とは言えな
いまでも，かなり厳密に労働時間の算定をしようとし
ているわけです。そこまでいったら，労働時間を算定
できると判断してもよかったのではないかと思いま
す。
　道幸  そうですね。算定しがたいと言いながら，算
定しているわけですから，どちらにしても，その問題
は残るのではないかと思います。
　和田  3 つが控訴審にいっています。どういう判決
が出るか，大変興味深いですね。
　道幸　そうですね。今後の動きにも注目していきた
いと思います。

〈補論〉  第 1 事件については，本年 9月 14 日に原告
（被控訴人）の請求について一審判決を若干減額して
認容する東京高裁判決が出ている。
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4．契約内容の変更と雇止め──ドコモ・サービス事
件（東京地判平 22・3・30 労判 1010 号 57 頁）

事案と判旨
　Xら 3名は，Y社において携帯電話の滞納料金回収業務を
担当していた。契約形態は，当初は契約期間 1年の外勤パー
ト従業員であり，平成 14 年からは同じく 1年間の委託契約を
締結しこれが更新されてきた（委託社員Cという）。その賃金
は，基本給と業務実績に応じて支給されるインセンティブ手
当から成っていたが（その他年 2回の特別手当がある），平成
19 年 11 月に Yは，インセンティブ手当と嘱託社員Cの制度
の廃止，および特別社員Aへの移行を決定した。Yは，何回
かにわたって労働者に説明会を開いたが，Xらはこれに合意
しなかったため，Xらに対して，特別社員Aへの移行と補償
措置による一時金の支給，1年だけ嘱託社員Cの契約を更新，
のうちのどれかを選ぶこと，それに応じないときには期間満
了により雇用契約は終了する，という提案をした。Xらはい
ずれも拒否したため，Yは平成 20 年 3 月 31 日をもって雇止
めを行った。Xが，雇用契約上の地位の確認等を求めて提
訴。

　判旨
　請求を認容する。
　Yでは，Xらの意思に反して契約が更新されなかった例が
ないこと，Xらの更新は 5回（それ以前を加えると 10 数回）
に及んでいることから，その雇用は「ある程度継続が期待さ
れていた」ものといえ，「本件雇止めについては，解雇権濫用
法理が類推適用される」。
　Yへの業務委託元であるA社における方針変更により，Y
での滞納料金業務が減少してきた等から「インセンティブの
廃止等の必要性がある」といえるが，これはXらの「賃金減
額という重大な不利益をもたらす……ものであるから，……こ
れに対する補償措置には相当程度の合理性が要求される」。特
別社員Aに移行し，一時金の補償等を受けた場合のXらの
年収は，数％から 10％強まで減少し，大きな当期純利益を得
ているYの財政状況から，「補償措置等に相当高度の合理性
があるということはできない。」
　本件では，就業規則や給与規定を変更することによって賃
金減額の目的を達成することができたが，それを行っていな
い。「本件雇止めは，……インセンティブの廃止等を拒否した
からといって，雇用期間の満了の機会をとらえてYから排除
したもの」であり，「手段・経緯の合理性を欠く」。以上のこと
から，本件雇止めは，解雇権濫用法理の類推適用により「無
効というべきである。」

　和田  ドコモ・サービス事件（東京地判平 22・3・
30 労判 1010 号 57 頁）は，すこし複雑な事実関係をた
どっています。有期契約を，多い人で 10 年近く更新
されていて，最後のところで会社がインセンティブ手

当の廃止等々で新しい提案をし，それに合意をしな
かったということが雇い止めの理由にされています。
判決は，雇い止めの法理として扱って，本件の雇い止
めは，解雇権濫用法理の類推適用により無効だと判断
をしています。しかし，厳密に言うと，今までの雇い
止めというのは，変更した労働条件に反対するからと
いうのではなくて，経済的な理由でこれ以上，雇って
いられないということから雇い止めをしているのです
から，純粋に解雇権濫用法理の適用だけでよかったの
ですけれども，本件の場合は，一種の変更解約告知の
ように考えられないかどうかということが問題になり
ます。その意味では，日本ヒルトンホテル事件（東京
地判平 14・3・11 労判 825 号 13 頁，東京高判平 14・
11・26 労判 843 号 20 頁）に非常に似ていると思いま
す。裁判所は，おそらくそういうふうには考えていま
せんが，そういう処理でいいのかどうかが，本件の一
番大きな争点だと思います。
　道幸  NTTの定年制や中高年の定年延長がらみの
ケースでは，特定の判断をしなかった場合，ある選択
をしたものとみなす例があります。1つは，こういう
選択の仕方の公平さが，例えば，A，B，Cだったら，
それ以外の選択をした場合や，黙っていた場合は特定
の選択とみなすというのが果たして妥当なのかという
ことが 1つの問題です。
　もう 1つは，本件の場合は，インセンティブ制度
が，就業規則の不利益変更法理的に考えるとあまり合
理性がないからということで，それに同意しないこと
を理由として更新拒否は許されないという判断を示し
ています。変更解約告知的な議論をすると，最初の変
更の申し出自体の合理性がないことになれば，その合
意についてのリスクを労働者が負う必要がないという
点では，妥当な判断ではないかと思います。
　和田  本件は控訴されていますが，そこでは，イン
センティブ手当や嘱託社員Cの廃止についての必要
性とか，補償措置の合理性について，一審判決ではこ
れを否定していますけれども，高裁が同じような判断
をするかというのが，おそらく大きなポイントだと思
います。一審判決では，就業規則の不利益変更のよう
な判断枠組みを用いました。変更解約告知制度もない
と，やはりそうした判断枠組みしかないのでしょうね。
　道幸  おそらく 2つでしょうね。変更内容の相当性
と，更新拒否の合理性と，2つのレベルで一応議論し
ているのではないかと思います。最初がクリアされな



日本労働研究雑誌 17

ディアローグ　労働判例この 1年の争点

ければ，もう更新拒否の正当な理由はないと思いま
す。
　和田  もし，最初の点が，クリアされたらどうなる
のですか。
　道幸  最初の点がクリアされたら，今度は更新拒否
の正当性があるかは独自に問題になると思います。最
初の部分は取引のレベルの問題ですから，そこで
「ノー」と言ったら，雇い続けることができない理由
になるかどうかと思います。ただ，本件において雇い
続けることはできない理由になるかどうか疑問です。
　会社としては，そういう個人がいると，労務管理や
賃金体系の問題もあるけれども，首を切る理由になる
かは疑問です。賃下げ自体に相当な理由があり，多く
の人はそれに合意したとしても，必ずしも，解雇の理
由にはならないと思います。だから，やはり 2段階の
問題ではないかと思います。
　和田  期間の定めのない契約で，「途中で賃金を下
げてくれ」と契約内容を変更する提案があり，合意を
しなかったから解雇をしたという場合と，本件のよう
に，有期契約を更新しているときに，次の更新条件と
してこういうものを出して，それに合意しなかったと
いう場合とでは，考え方に違いが出てくるのですか。
　道幸  契約期間の途中のほうが難しいと言えます
が，結局，解雇の法理が類推適用されるとなれば，似
てくるのではないかと思います。
　和田  本件の場合，雇用がかなり長期化しています
よね。
　道幸  特に本件の場合は長期化しています。
　和田  本件では，有期雇用だけれども長期化してい
るものだから，解雇権濫用法理を類推適用して，期間
の定めのない労働者と同じようになると考えてもいい
のかもしれません。しかし，もっと短期の場合は，ど
うなるのですか。例えば，3，4年ぐらいだとしたらど
うでしょうか。
　道幸  短期の場合でも，同じではないかと思いま
す。
　和田  同じになりますか。
　道幸  ええ。期間雇用の人は，法理的にはともか
く，実態的には不安定な立場に置かれています。です
から，こういう提案をされた場合，弱い立場です。つ
まり，給料を下げることに対して，同意したら円満に
就労継続ができるため，「イエス」と言いがちです。そ
こで「イエス」と言ったら，後から争うことはできな

いですよ。ですから，そこで「イエス」と言わないこ
とによる更新拒否のリスクをどう考えるかという問題
になります。
　和田  日本ヒルトンホテル事件の一審判決は，提案
された内容の合理性を認めていながら，最後で，更新
拒否の理由にはならないと判断しています。経済的に
そこまで逼迫したわけではないというふうに判断して
いるわけです。ところが，高裁は，変更提案が合理的
だから，それを拒否したことに対して（拒否したこと
が直接の理由ということではないのですが），雇い止
めも有効だと判断しています。
　私も，どちらかというと，一審のほうがいいと考え
ています。変更提案が合理的で，それを拒否したら直
ちに雇い止めの理由になるかといったら，その場合で
も雇い止めの理由になるかどうかということを再度，
判断しなければいけないと考えています。
　道幸  それはそうだと思います。
　和田  裁判所が常にそういうふうに考えるかどう
か。
　道幸  むしろ，就業規則法理を逆手に取り，就業規
則の不利益変更事案として処理すべきでないでしょう
か。
　和田  就業規則の不利益変更でやれと。
　道幸  ええ，不利益変更の必要性として首を切るの
が難しいからということを言っているわけでしょう。
だから，首を切るのが目的ではなくて，賃金を下げる
のが目的だということになれば，労働者のリスクで解
決するよりは，就業規則の不利益変更として，やるの
が筋でしょう。
　和田  本件の判決はそういうふうに言っています
ね。Xらの賃金を含む勤務条件を就業規則によって定
められることになっているので，就業規則を変更すれ
ばよかったのだと。それをせずに個別に変更提案をし
て，合意しなかったから雇い止めをしたことはだめだ
と判断をしています。
　道幸  僕は，それは結構リアルな認識だと思いま
す。つまり，就業規則法理では，合理性判断につき司
法審査が及ぶリスクがあります。他方，就業規則を使
わないで個別合意をやると，「イエス」と言ったら，後
から争うことが難しいわけです。そういう意味では，
変更解約告知的な労務管理の仕方をすると，非常に合
意をとりやすいと思います。やはり，二重のチェック
が必要ではないかと思います。
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　和田  就業規則で決まっていれば，もちろん就業規
則でやらなければいけないのだけれども，本来，就業
規則でやるような問題についても，できるだけ就業規
則の不利益変更で処理すべきだと。
　道幸  いや，就業規則の不利益変更法理は，あまり
賛成ではないから，必ずしもそう思ってはいません。
就業規則の不利益変更は，会社が自分のリスクでやっ
ている。他方，個々の労働者に難しいことを強いて合
意を取るというのは，どうもアンフェアな感じがしま
す。「より悪い」という感じでしょうか。
　和田 「より悪くない手段」を選べと。（笑）
　道幸  会社の立場に立てば，就業規則の不利益変更
よりは，こちらのほうが楽でいいと思うのではないで
しょうか。個々の労働者の多くの人は，「ノー」と言え
ないのですから。
　和田  そうですね。後の議論にもつながってきます
が，就業規則の変更と，個別の合意による変更，両者
の関係を，もう一度，きちんと整理する必要があると
思います。
　道幸  あとで取り上げる協愛事件（大阪高判平 22・
3・18 労判 1015 号 83 頁）でも，すこし触れたいと思
います。
　こういう場合に，個々の労働者を問題にして契約論
的に処理する場合，ある種の適正なルールのようなも
のが必要なのではないでしょうか。本件の場合は，
はっきり賃金が下がるわけですから，いずれの選択肢
を選んでも不利益となり，選ばなくても一定の判断と
みなして排除していくというのは，やはり合理性はな
いと思います。
　和田  こういうタイプの紛争が増えていますよね。
　道幸  変更解約告知というのがありますよね。自分
のリスクでなく，相手にボールを投げて，投げ返すこ
とのリスクを相手に負わせるというものです。集団法
的な規制があれば，労働者相互で共通の情報とか，意
向確認をして，集団法的にやれるのだったら，交渉の
自由という感じはします。しかし，変更解約告知を突
きつけ，労働者側に判断をせまるというのは，個々の
労働者が孤立分散している場合，非常にアンフェアだ
という感じがします。別段，いろいろ説明しなくても
いいわけでしょう。本件の場合は説明しているかもし
れませんが，こんな合意を取りやすい仕組みはないの
ではないかと思っています。まして，期間雇用者とな
れば，それでなくても立場が不安定ですから，なかな

か「ノー」と言えないと思います。
　和田  本件の場合は，原告らは「ノー」と言いまし
た。言ったために，雇い止めになりました。年収で
100 万円ぐらいダウンする人もいれば，数万円にとど
まる人もいましたが，額の大きさも関係しているかも
しれません。
　道幸  会社としては，首を切ったわけではない，労
働者個人が拒否したと考えているのではないでしょう
か。
　和田  会社は，こういう制度をやめたいという気持
ちがはっきり出ています。ただ，やめ方のルールをど
うするかという話ですね。
　道幸  個々の労働者の意思に委ねるのが適さないよ
うなルール設定，例えば賃金体系みたいなものです。
賃金システムを変えるのは集団的・画一的にやるべき
ものだから，就業規則で処理したほうがいいのではな
いでしょうか。個々の労働者から合意を取るような形
の変更内容ではないと思います。
　和田  今後，非常に面白くなる論点ですね。もっと
理論的に詰めておかなければいけませんね。
　道幸  こういう問題はこれから，多くなると思いま
すね。賃金システムは実質，集団的な問題だと思いま
す。ところが，就業規則であれば，集団的なチェック
となりますが，あとは，こういう個別合意になってく
ると，集団的なチェックというのは，ほとんどなされ
ません。
　和田  結論的に言うと，私は非常に巧みな解決方法
を示している判決だと思います。ただ，新しく，そし
て難しい論点を提起しているので，労働法学者が，今
後詰めていかなければならないことです。その意味
で，本件は重要な裁判例だと思います。

5．公務員の懲戒処分とセクハラ行為──京都市（北
部クリーンセンター）事件（京都地判平 21・10・22 労

判 1011 号 27 頁，大阪高判平 22・8・26 労判 1011 号

18 頁）

事案と判旨
　Xは地方自治体Yの職員で，プール管理運営協会の事務所
長であったが，部下の女性臨時職員らに対するセクハラ行為，
タクシーチケットの私的流用，業者との独断での契約締結，
物品販売の簿外処理等を理由に，Yから懲戒免職処分された。
これを不服としてXは，同処分の取消しを求めて提訴し
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た。
　第一審判決は，Xによる複数の女性職員へのセクハラ行為
の存在，タクシーチケットの不正利用の事実，手数料収入を
簿外処理していた事実を認定し，公務員に対する懲戒処分に
つき当局の裁量権を容認した神戸税関事件（最三小判昭 52・
12・20 民集 31 巻 7 号 1101 頁）を参照して，Yには裁量の逸
脱がなかったと判断している。これに対してXが控訴。

　判旨
　二審判決は，原判決を取り消し，懲戒処分を取り消してい
る。セクハラ行為については，「行為の相手方，Xのした性的
関心に基づく発言や性的交渉を求める発言の内容が具体的に
特定されておらず」，「処分の理由となる事実が具体的に特定
されていなければ，これに対する防御の機会が与えられたこ
とにはならないから，これを処分理由とすることは許されな
い」。Xが勤務していた協会のタクシーチケットや自販機等の
手数料収入は「Yの公金又は公物」ではなく，したがってY
の懲戒処分指針にあるその「横領」に当たらない。タクシーチ
ケットの私的利用は金額が少額で，「懲戒免職とするのは，平
等取扱原則に照らして，重きに失する」し，手数料収入の簿
外処理も「全くの個人的用途に費消した」とはいえず，「懲戒
免職処分としたのは重きに失し，裁量を逸脱している」。

　和田  北部クリーンセンター事件（京都地判平 21・
10・22 労判 1011 号 27 頁，大阪高判平 22・8・26 労判
1011 号 18 頁）の話をします。この事件は，地方公共
団体が出資している外郭団体に地方公務員で派遣され
ている人が，さまざまな懲戒事由があるということで
懲戒解雇された事案です。その中でセクハラの話が出
てきますが，第一審判決は，少し大ざっぱなのですけ
れども，大体，この懲戒事由の該当性を認めて，懲戒
免職を有効としました。確かに，タクシーチケットの
不正利用や手数料収入の簿外処理などの額は小さいの
ですけれども，複数の女性職員へのセクハラがあった
ということが，一番大きな事由になって懲戒免職され
たものです。
　一審判決は，神戸税関事件（最三小判昭 52・12・20
民集 31 巻 7 号 1101 頁）の判決を引用しながら裁量権
を大幅に処分者に認めて，裁量権の逸脱がなかったと
いう判断をしました。それに対して高裁は，懲戒規定
の限定的な解釈をして，例えば，公金の横領に当たら
ないとか，手数料収入は公金とか公物ではない等々の
ことをいっていますが，セクシュアルハラスメントの
部分については，懲戒処分の聴聞のときに，1つ 1つ
具体的な事実を提示して反論の機会を与えなければい
けなかったのに，それをしなかったということで無効

という判断をしました。
　2つ論点があるのですが，1つは，公務員の懲戒が，
果たして処分者に広範な裁量権が認められるという枠
組でいいのか，あるいは，民間企業と同じように，比
例原則等々，厳格に適用すべきなのかどうかという問
題です。
　もう 1つは，具体的にどういうセクハラがいつあっ
たかということを，もう少し明示しなければいけない
と言っているのですけれども，本件のような認定の仕
方ではほんとうにだめなのかという点です。セクハラ
のように，被害者の人権が絡むような問題について
は，これを進めていくと二次被害のようなものが起
こってしまうのではないかということを少し感じまし
た。その 2点をここでは論点として挙げたいと思いま
す。
　道幸  プール管理運営協会の事務局長は，地方自治
体からの出向ですか。
　和田  退職しているわけではなから，出向ではない
でしょうか。
　道幸  懲戒免職ですから，処分権者は京都市長です
ね。ということは，通常の公務員法上の問題になって
いるということですか。
　和田　そうです。
　道幸  大学のセクハラ相談員の経験から，控訴審の
立場がよくわかります。セクハラ調査というのは，半
分はカウンセラー的な調査になっています。あまり事
実関係を細かく聞いたり，また，被害者が矛盾した発
言をした場合でも，そこを突っ込んだりしません。そ
れは，基本的には，その調査の結果，セクハラを中断
する，場合によれば，指導教官をかえるとか，そうい
う緊急避難措置のための調査だからです。そういう目
的の調査と，セクハラ教員に対する懲戒処分のための
調査というのは，かなり性格が違うと思います。つま
り，処分する場合はもう 1回，調査をして，事実関係
を明らかにし，日時もはっきりさせます。
　そういう意味では，本件は，懲戒処分をする前提と
して，そういうレベルの調査をしたのかどうかは，ど
うもはっきりしません。セカンドレイプ的な問題がな
いわけではないけれど，懲戒処分の問題ならば，控訴
審が言っていることは，妥当ではないかと思います。
懲戒処分ということになれば，事実関係をある程度明
らかにして，弁明の機会を与えて反論させるべきと思
います。



20 No. 616/November 2011

　和田  京都市がどれくらい調査をしたのかというこ
とが，判決文からはわからないところがあります。一
審では，ある程度，セクハラ被害を受けた人がいると
いうことを前提にしていますが，それだけではやはり
問題があると思います。
　道幸  何月何日にどういう発言をしたとかについ
て，具体的には 1人しか認定していません。懲戒免職
ならば，事実関係を明らかにする必要があるでしょ
う，被害者は，それで嫌な思いをするかもしれません
が。他方，損害賠償のケースでは，あまり厳格にやる
必要はないと思います。
　和田  そうですね。公金だとか公物という解釈がこ
れでいいのかどうかは，刑事罰ではないものですか
ら，厳格にする必要があるか，すこし疑問です。確か
に，額は小さいですね。やはり，セクハラが重要な懲
戒免職事由になっていることを考えれば，もう少し綿
密な事実調査をして反論させるということが必要だっ
たのではないでしょうか。これは今後，いろいろなと
ころに影響を及ぼしてきそうな感じがします。
　道幸  セクハラの苦情が出てきたときの調査のよう
なものですと，事実関係の解明という側面はあるけれ
ど，むしろ，被害者をどう救済するかということの観
点でやりますからね。
　和田  被害者の救済の問題と，加害者に対する処分
の問題とは，やはり違う性格のものですよね。
　道幸  この種の事件の場合は，かなり性格が違うと
思います。そこはやはり割り切ったほうがいいのでは
ないか。
　和田  高裁のような考え方のほうが，妥当というこ
とになるのですか。
　道幸　懲戒免職する場合なら，そう考えます。
　和田  懲戒免職するならね。これが，もう少し軽い
処分の場合にはどうなりますか。
　道幸  軽い処分でしたら，被害者を救済するような
調査でもいいかと思います。一方，懲戒免職はかなり
厳しい処分で，退職金もゼロになるわけですから，そ
れに見合うだけの適切な調査を行い，事実認定をして
反論の機会を与えたかということが問題になると思い
ます。
　和田  公務員の懲戒処分については，広く処分者に
裁量権が認められているということに，安易に乗らな
いほうがいいということですね。
　道幸  四国財務局や神戸税関は，公務員のストライ

キがからむ事件ですよね。あれが一般の通常の処分に
まで同じように適用できるかは疑問です。むしろ公務
員法上（国家公務員法 89 条）は，処分理由を明らかに
しろとか，民間よりは手続的な規制が厳しいのだか
ら，裁量の幅が広いということは問題だと思います。
　和田  飲酒運転について，一時，非常に厳格になり
ましたね。それについても，公務員だけが特殊ではな
いと論ずる裁判例も多いです。民間企業に近くなって
くるのでしょうか。やはり，何か違いがあるのでしょ
うか。
　道幸  政治活動の問題になると，公務員は民間と違
うということになりますが，業務上の問題や破廉恥罪
などは，それほど違いがないと思います。ただ，私生
活の非行の場合は，公務員のほうが厳しいです。公共
性があるから，その点ではわからないわけではありま
せんが，いつまでも，そう言えるのだろうかと疑問に
思います。最近は，指定管理者制度など，民間的なセ
ンスで経営しろとも言われます。この部分だけ公務員
的なことを言うのは，ちょっとバランスが悪い感じも
します。
　和田  そうかもしれません。私自身も，なぜ公務員
についてだけ使用者に広い裁量権を認められているの
か，疑問に思います。裁判所は，処分する現場のこと
をよく知っているという理屈をいいますが，現場を
知っているということなら，民間でも同じです。公務
員だけ裁量権が広いことへの十分な説明ができないと
思います。
　道幸  処分事由について民間と公務員とは違う可能
性があるのではないかと思いますが，手続的な問題に
ついては，むしろ公務員のほうが厳しいのが筋ではな
いかと思います。
　和田  なるほど，わかりました。どうもありがとう
ございます。

6．労働時間管理義務──医療法人大生会事件（大阪
地判平 22・7・15 労判 1014 号 35 頁）

事案と判旨
　時間外手当の支払に関して，タイムカードの出勤打刻の時
刻から退勤打刻の時刻まで，所定の休憩時間である 60 分を除
くほか，使用者の指揮監督下にあったことが認められ，所定
終業時刻以降の業務は恒常的に存在していたものであること
から所定終業時刻以降労働した事実を認め，医療法人に割増
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ディアローグ　労働判例この 1年の争点

賃金の支払いを命じた。注目すべきは，タイムカードの取り
上げ自体を不法行為と認め，慰謝料 10 万円の支払いを命ずる
点である。

　判旨
　「労基法は，労働時間について罰則による厳格な規制下を置
くとともに（同法 32 条以下，同法 119 条），使用者みずから
が労働時間の把握をすべきものとし（労基法 108 条，同法施
行規則 54 条 1 項参照），さらに，使用者に対して賃金その他
労働関係に関する重要な書類についての保存義務を課してい
る（労基法 109 条）。このように，労基法上，使用者が労働時
間の把握をすべきものとされ，使用者に賃金その他労働関係
に関する重要な書類についての保存義務を課しているのは，
労働者保護の観点から，労働時間についての規制を実効あら
しめるとともに，仮に労働時間について契約当事者間で紛議
が生じた場合には，これを使用者が作成し，保管している労
働関係に関する書類によって明らかにし，労働者と使用者と
の間の労働条件や割増賃金等に関する紛争の発生を未然に防
止し又は生じた紛争を速やかに解決することを図ったものと
解するのが相当である。
　このような労基法の趣旨に加えて，一般に労働者は，労働
時間を正確に把握できない場合には，発生している割増賃金
の支払を求めることができず，大きな不利益を被る可能性が
あるのに対して，使用者がタイムカード等の機械的手段に
よって労働時間管理をしている場合には，使用者において労
働時間に関するデータを蓄積，保存することや，保存してい
るタイムカード等に基づいて労働時間に関するデータを開示
することは容易であり，使用者に特段の負担は生じないこと
にかんがみると，使用者は，労基法の規制を受ける労働契約
の付随義務として，信義則上，労働者にタイムカード等の打
刻を適正に行わせる義務を負っているだけでなく，労働者か
らタイムカード等の開示を求められた場合には，その開示要
求が濫用にわたると認められるなど特段の事情のない限り，
保存しているタイムカード等を開示すべき義務を負うものと
解すべきである。そして，使用者がこの義務に違反して，タ
イムカード等の機械的手段によって労働時間の管理をしてい
るのに，正当な理由なく労働者にタイムカード等の打刻をさ
せなかったり，特段の事情なくタイムカード等の開示を拒絶
したときは，その行為は，違法性を有し，不法行為を構成す
るものというべきである。」

　道幸  労働時間では，医療法人大生会事件（大阪地
判平 22・7・15 労判 1014 号 35 頁）と大庄ほか事件（京
都地裁平 22・5・25 労判 1011 号 35 頁）を取り上げま
す。時間外労働事件が急増していますが，最近の注目
すべき傾向は，労働時間管理義務のあり方が直接，問
題になったということです。今回は，タイムカードの
取り上げを不法行為とした医療法人大生会事件と，長
時間労働体制を放任した会社役員の会社法 429 条の責

任が問われた大庄ほか事件を取り上げます。
　医療法人大生会事件のほうは，労働時間の算定とタ
イムカードの取り上げが問題になりまして，タイム
カードについては，信義則上，タイムカード等の打刻
を適正に行わせる義務を負っているだけではなく，労
働者からタイムカード等の開示を求められた場合に
は，特段の事情がない限り開示すべき義務があるとし
て，タイムカードの開示を拒否したときは不法行為が
成立するという判断をしています。
　契約上の付随義務として労働時間管理義務という構
成は，今までも間接的には賃金台帳等の提出命令の関
連でなされておりますけれど，独自に不法行為とした
例はこれが初めてではないかと考えます。
　まず，この前提としては，労働時間概念が非常に広
がっていることがあります。一連の最高裁の判決もそ
うですし，最近の判例でも，指揮命令概念を広く認め
ているところです。労働時間概念が広がりますと，そ
れに見合ったような労働時間管理義務があるというこ
とで，労働時間管理義務自体を問題にする例も幾つか
出てきています。管理義務を認める視点は 3つありま
す。1つは，適正な賃金支払い。次は，健康保持。3
番目はワークライフバランスの 3つです。
　本件は，労働時間管理義務を具体的にとらえたとい
う点が重要だと思います。今までの判例で，労働時間
の立証の仕方について，はっきりしない場合でも，請
求額の半分を認めたり，的確な反論が使用者からなさ
れない場合に一定の割合で労働時間を認めるという，
労働時間の立証のレベルで使用者に対して厳しい判断
がなされたのですけれど，本件は，一歩進めた裁判例
と言えると思います。
　2番目の大庄ほか事件は，飲食店の従業員が突然死
した事件で，安全配慮義務違反の事件です。長時間労
働を前提とした勤務体系や給与体系をとっていること
で会社法上の責任を認めています。具体的には，長時
間労働を前提とした三六協定を締結している点や，賃
金体系についても，基本給の中に時間外労働分，80 時
間分をビルトインしている点から，長時間労働を前提
とした就労形態だということを前提に，取締役につい
て，会社法 429 条の責任を認めました。
　争点としては，1番目として過労死が安全配慮義務
違反か，2番目として，取締役の会社に対する善管注
意義務として安全配慮義務が問われるか，3番目は，
善管注意義務違反があるか，4番目は，懈怠について
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過失重過失があるか，5番目は損害額の認定が争われ
ています。
　本判決は，労働者の生命，健康を損なうことがない
よう体制を構築すべき義務として，過労死を招来する
労務管理システム自体を問題にしたということで，か
なり重要な判決ではないかと思います。
　429 条の関連判決については，『労働法律旬報』1737
号（2011 年 2 月上旬号）に詳しく解説がありますの
で，そちらに譲ります。問題は，取締役の悪意重過失
が認められるかです。本件のように，長時間労働をビ
ルトインしている労務管理体制の場合は，それは認め
られやすいということがいえます。
　そうすると，あまり今まで注目されていませんでし
たけれど，法律違反で具体的な損害が労働者に生じた
場合，多くの場合は，会社法 429 条の責任が認められ
るということになります。これが果たして妥当かとい
う基本問題は残されています。つまり，個々の取締役
に対して請求するよりも，むしろ，会社自体に対して
請求するというのが本筋ではないかという議論があり
ます。ただ，実務家の研究会で議論したときに，多く
の弁護士からは，会社法 429 条というのは非常に使い
勝手がいい，会社の責任を追及するよりも，個々の取
締役の責任を追及したほうが，会社としてはきちんと
対応する，会社法 429 条は一定の意味があるのだとい
う議論がなされていました。
　和田  医療法人大生会事件で言う，付随義務として
の労働時間の適正管理保存開示義務といった義務を，
今まで余り裁判例で議論したことがないというのは，
そのとおりなのですけれども，ここで言う義務という
のは，京都市事件（大阪高判平 21・10・1 労判 993 号
25 頁）などでいう安全配慮義務の一環としての適正な
勤務管理義務とはすこし違うのですね。
　道幸  京都市で問題となっているのは，どちらかと
いうと健康ですね。
　和田  あまりオーバーワークさせないということも
含む義務ですね。ところが，本件で言っているのは，
適正にタイムカードを打刻させて労働者名簿などをき
ちんと管理するという義務ですから，労働時間を適正
に，言い換えればあまり残業させないようにする義務
までは含んでいないのですね。
　道幸  間接的には，そういう機能を果たすことにな
るでしょう。労働時間管理をきちんとさせるというの
は，その書類を残しておくとか，時間算定をはっきり

させるという点では，そういう機能を果たすのではな
いでしょうか。
　和田  労働基準法で言ったら 107 条以下の労働者名
簿や賃金台帳の保存のことですか。
　道幸  いや，それは労働基準法上の義務です。
　和田　これとは関係ないのですか。
　道幸  関係ないとは言えません。労働契約法上，独
自の義務として議論しているのではないかと思いま
す。労基法上ということにも意味があるのではないか
と思うのです。労基法の規制を受ける労働契約の付随
義務ということを言っていますから，労基法との関係
は問題になっているのでしょうね。
　和田  そうですね。このような労基法の趣旨に加え
て，信義則上，適正な義務があると言っているのです
から，全く無関係ということではないと思います。
　道幸  判決では，「使用者は，労基法の規制を受け
る労働契約の付随義務」ということをいっていますか
ら，やはり，労基法は重要視していると思います。
　和田 「労基法の規制を受ける労働契約の付随義務」
ですか。
　道幸　そういう表現を使っていますね。
　和田　すこし微妙な表現ですね。労基法も参照にし
ながらの，信義則上の付随義務ということですね。
　道幸　ええ。労基法を前提とした労働契約法から出
てくると考えています。
　和田  今まであまりこういうことは言わなかったの
ですが，考えてみれば，ある意味，当然のことです
ね。
　道幸  おそらく，長時間労働が多くなって割増賃金
の事件が増えて，また，最高裁の一連の判決で労働時
間制を認めることになると，次に出てくるのは，労働
時間管理義務みたいなものがあって，手続的にそれを
支えるような仕組みが問題になってくるのではないか
と思います。そのような作業をしない限りは，労働者
サイドの立証というのは難しいのではないでしょう
か。
　和田  労働時間制度について，例えば，裁量労働の
みなし時間制が入ってきたり，管理監督者，名ばかり
管理職のようなものが入ってくると，労働時間の管理
が非常に曖昧になってきます。厚生労働省が平成 13
年に「労働時間の適正な把握のために使用者の講ずる
措置に関する基準について」という基発 339 号を出し
ていますね。
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　道幸  タイムカードなどで労働時間を確認・記録す
るというものですね。
　和田  厚生労働省も，労働時間管理をきちんとしな
さいといっていて，そういう問題意識がかなりあるの
ですね。それはそのとおりだと思います。例えば，裁
量労働制を導入したからといって，使用者が労基法
108 条以降の責任について免除されるかといったら，
それは免除されるわけではありません。労働時間管理
をきちんとしなさい。それと賃金との話は別だという
ことだけで，このことが現場では非常に曖昧にされて
いるのではないかと感じます。その意味では，この判
決は非常に重要ですね。
　道幸  これからは賃金との関係での労働時間管理義
務，もっと言えば，賃金全額支払義務の労働時間版み
たいなものがあり，働かせておきながら賃金を払って
いないのはおかしいので，使用者は労働者を指揮命令
している場合にどういうことをすべきか，もっと言う
と，これは労働時間に当たるのかどうかとか，何時間
働いたのか，そういうことを契約上，明らかにすべき
義務があるのではないかということが問題になるで
しょう。労働契約法 4条の要請もあります。抽象的に
今までも議論されてきましたが，タイムレコーダーの
取り上げ自体を不法行為とみなしたのは初めてだか
ら，まったく管理していなければ，管理義務違反と，
それ自体が不法行為になるとか，その可能性がありま
すね。
　和田  その可能性はありますね。管理していないこ
と自身が不法行為を構成し，慰謝料請求が問題になる
という形で。
　道幸  今までも，労働時間性の立証のレベルで管理
義務をきちんと履行していないから，労働者の主張を
半分認めるとか，調整的な意見も出てきました。正面
から問題になる可能性はあるのではないかと思いま
す。
　和田  大庄ほか事件というのは，言われてみたら，
非常におもしろい事件ですね。労働時間の問題で，会
社法 429 条が使われた事件というのは，本件以外にあ
るのでしょうか。
　道幸  もう 1 つあります。昭和観光事件（大阪地判
平 21・1・15 労判 979 号 16 頁）です。これは改正前商
法の 266 条の 3ですけど，同じですね。こういう判決
が出始めているということです。
　和田  本件の場合には，1カ月 100 時間で年間 750

時間まで許す特別条項つき三六協定を締結して，それ
をそのままにしていたということと，月 80 時間に達
しないと特別手当がもらえないという賃金構造，これ
が善管注意義務違反だというわけですね。だとする
と，世の中には，1000 時間を超える特別条項つきの
三六協定がたくさんあるわけですから，例えば，過労
死事件ではこの手法は使えますよね。逆に会社側から
したら，これを使われたら大変ですね。取締役がのほ
ほんとしていられたころは良かったけれど，今後，こ
れを正面から提起されたら，コンプライアンスの二次
機能を果たすようになる気がします。
　道幸  労働関係でこれを使ったら，不当労働行為で
もこういう問題が出てきていますし，実務的には使い
勝手がいいと，労働サイドの弁護士は言っています。
そうすると，役員になること，会社の取締役になるこ
とのリスクが非常に大きくなってきます。
　和田  電通事件の最高裁判決（最二小判平 12・3・
24 民集 54 巻 3 号 1155 頁）を見ていると，上司がきち
んと時間管理ができたのに休暇をとらせなかったこと
が不法行為で，それを民法 715 条で会社に帰責させて
います。ところが，この大庄ほか事件は，取締役につ
いて不法行為責任を否定しています。労働時間を把握
管理する立場ではなく，日頃の長時間労働から判断し
て，休憩，休日を取らせるなど，具体的な措置をとる
義務があったとは認められないと。そうではなくて，
むしろ，野放図な労働時間管理をしていたことについ
ての善管注意義務違反を肯定しています。
　道幸  709 条とか 715 条は，上司の具体的な発言や
行為に着目します。システムのあり方は，善管注意義
務の問題になっていますから，悪意重過失の問題は確
かに残るけれども，立証はしやすいという感じはあり
ますね。
　和田  取締役の義務は，労働者に対する安全配慮義
務ではなくて，会社に対する善管注意義務であるとい
う。労働者の生命，健康を損なうことがないような体
制を構築すべき義務があるということですね。これは
非常に重い義務です。
　道幸  これを言うと，ほとんど，個人責任を追及で
きますよね。
　和田  人事担当の取締役は，これをすぐやられてし
まいますからね。
　道幸  今までは，会社法というのは，株主の利益を
追求してきましたが，今回，役員の責任追及でも使わ
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れるのではないかと思います。
　和田  弁護士は何故，こういう方法をとったので
しょうか。
　道幸  商法の先生に話を聞くと，429 条というのは，
会社に資産がない場合に個人資産に行けるから，その
ために使うのだと言っていました。本件の場合，大庄
は結構大きな会社ですから，会社に資産がないという
ことは考えにくいです。むしろ，遺族の立場から言え
ば，こちらのほうが，気が晴れるという部分があるの
かもしれません。
　ただ，こういう主張をすると，和解がしやすいとも
言っていました。会社に責任を追及するよりも，取締
役のあなたに責任追及が行くことになると，危機意識
を持ちやすい。
　和田　会社の責任自身も追及できるのですか。
　道幸  できると思います。どういう形で調整するか
という問題はありますけど。
　和田  理論構成でおかしいなと思ったのは，会社は
安全配慮義務違反により民法 709 条の不法行為責任を
負うということですが，普通，安全配慮義務違反だと
債務不履行責任を負うことになり，不法行為法上の注
意義務違反，あるいは，ある人の注意義務違反が民法
715 条で帰責されるという構成をとります。そこはす
こし混同しているところがあります。
　道幸  確かにありますね。電通事件もそうですね。
　和田  はい。電通事件は，不法行為で処理しまし

た。上司に民法 709 条の不法行為責任があり，会社に
は民法 715 条の使用者責任があるという論理構成で
す。安全配慮義務違反で債務不履行責任という構成を
とれば，会社の責任が出てくるのですけれども，最
近，そういうのが余りないような気がします。
　道幸  厳格に区別されていないのではないかと思い
ます。
　和田  こういうふうに混同して使っていいのでしょ
うか。少し疑問が残ります。
　『労働法律旬報』1737 号の論文や判例分析でも取り
上げていますが，会社の取締役の責任がどういうもの
かということは，もう少し労働事件の中でも考えたほ
うがいいと思います。
　道幸　そうですね。商法の人もほとんど，やられて
いませんし。
　和田  会社法 429 条自身の解釈は，法定責任，不法
行為，特則など，いろいろ議論していますが，あま
り，こういうことに役立つ議論ではないようですね。
　道幸  429 条自体は，コメンタールなどに膨大な議
論がありますが，和田先生がおっしゃるように，労働
事件はほとんど想定していないと思います。抽象的に
議論しているのが多いような気がします。会社法の研
究者からすると，こういうものは，あまり問題の対象
になっていないのかもしれません。
　和田  そうですね。よくわかりました。ありがとう
ございました。

Ⅰ．定年後の再雇用問題──東京大学出版会事件
（東京地判平 22・3・30 労判 1010 号 57 頁）

〈参考裁判例〉
津田電気計器事件・ 大阪地判平 22・9・30 労判 1019 号

49 頁
　　　　　　　　　 大阪高判平 23・3・25 労判 1026 号

49 頁
日本ニューホランド事件・ 札幌地判平 22・3・30 労判

1007 号 26 頁

ホ ッ ト イ シ ュ ー

　　　　　　　　　　　　 札幌高判平 22・9・30 労判
1013 号 160 頁

事案と判旨
　Xは平成 21 年 3 月 31 日に，36 年間勤務したY出版社を定
年退職した。Yには，A労働組合との交渉に基づいて制定さ
れた再雇用契約社員就業規則があり，同 3条には再雇用希望
者で，健康状態が良好な者，通常勤務ができる意欲と能力が
ある者について再雇用を行う旨の規定が置かれている。Xは，
退職時にこの規定にしたがって再雇用を希望したところ，7日
間の出勤停止処分と 3カ月間の減給処分を受けていること，
勤務場所の変更を伴う人事異動にしたがっていないことか
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ら，Yは再雇用を拒否した。そこでXは，同拒否の意思表示
は正当な理由を欠き無効であるから，Yとの間で平成 21 年 4
月 1 日付で再雇用契約が締結されているとして，労働契約上
の権利を有する地位にあることの確認を請求。

　判旨
　請求を認容する。
　高年「法の趣旨，再雇用就業規則制定の経過及びその運用
状況等にかんがみれば，同規則 3条所定の要件を満たす定年
退職者は，Yとの間で，同規則所定の取扱い及び条件に応じ
た再雇用契約を締結することができる雇用契約上の権利を有
するものと解するのが相当であり，同規則 3条所定の要件を
満たす定年退職者が再雇用を希望したにもかかわらず，同定
年退職者に対して再雇用拒否の意思表示をするのは，解雇権
濫用法理の類推適用によって無効になるというべきであるか
ら，当該定年退職者とYとの間においては，同定年退職者の
再雇用契約の申込みに基づき，再雇用契約が成立したものと
して取り扱われることになるというべきである。」
　再雇用の条件である「能力」については，「職務を遂行する
上で備えるべき身体的・技術的能力」が中心であるが，「協調
性や規律性等の情意（勤務態度）についても要素として考慮し
なければならない」。本件においては，懲戒処分の事由とされ
た行為については，それに至った事情が理解できないもので
はないこと，反省文を提出していること，他に処分歴がない
こと等から，協調性に欠けるとまではいえないという。また，
過去の実績から「編集者としての職務上の知識や経験は申し
分のないことが認められ」るとし，再雇用の要件を満たして
いると判示する。

　和田  私がホットイシューで取り上げたいのは，定
年後の再雇用問題です。この問題は，ここ数年，急増
しています。高年法（高年齢者等の雇用の安定等に関
する法律）の 9条をめぐって争われている事件です。
今回は，東京大学出版会事件（東京地判平 22・3・30
労判 1010 号 57 頁）を中心に，津田電気計器事件（大
阪地判平 22・9・30 労判 1019 号 49 頁）と日本ニュー
ホランド事件（札幌地判平 22・3・30 労判 1007 号 26
頁，札幌高判平 22・9・30 労判 1013 号 160 頁）を参考
判例として挙げさせてもらいます。いずれも高年法 9
条の再雇用制度を就業規則で導入していて，そこで再
雇用が認められなかった人が再雇用を求めて争ったと
いう事件です。その点が共通しています。
　東京大学出版会事件は，請求を認め，津田電気計器
事件も請求を認めましたけれども，論理構成が違って
います。日本ニューホランド事件は，雇用契約上の地
位確認は認めなかったのですが，高額な損害賠償請求
を認めるという形で処理しています。

　東大出版会事件の判決のポイントは，高年法の趣旨
から継続雇用制度の対象となる高年齢者にかかる基準
を定めた労使協定がない場合には，希望者全員を対象
とする制度の導入が求められていると解される，とい
う点です。本件の場合には，原告以外に再雇用を拒否
された者がいないということから，就業規則の条件を
満たす定年退職者については，再雇用契約を締結する
ことができる雇用契約上の権利を有すると論じて，再
雇用拒否を解雇の問題として扱っているのが重要なポ
イントです。
　それに対して津田電気計器事件は，ある一定の条件
を決め，それを満たした場合に再雇用をする制度の規
定をつくって提示したことが，労働契約の締結の申し
込みに当たると判断しました。労働者が再雇用の申し
込みをしたら，それに対する承諾に当たるという構成
をとり，請求を認めています。
　日本ニューホランド事件は，多くの人たちは再雇用
されているのですけれども，原告の人が組合活動をし
て労使間で非常に対立が激しかったことから，再雇用
されませんでした。具体的に賃金額が決まっていない
ことから，労働契約の成立を否定しました。しかし，
これは明らかに不当労働行為的な解雇だということ
で，不法行為に基づく 500 万円というかなり高額の損
害賠償請求を認めています。
　このように見てきますと，幾つか興味ある論点が指
摘できます。まず，雇用契約上の成立を肯定する論理
が，東京大学出版会事件と津田計器電気事件とでは
違っていまして，どういう構成が妥当なのかどうか，
ということが 1つ目の論点です。事件ごとに違うと考
えていいのかどうか。
　2つ目に，再雇用については賃金が決まっていると
いうことが必要なのかどうかという点です。日本
ニューホランド事件の場合には決まっていませんが，
労働契約の成立に果たして具体的な賃金額の合意が必
要なのかどうか，ということが 2つ目の論点です。
　採用内定の事例などを見てみますと，一般論として
は必要ではないのだけれども，本件のような再雇用の
場合には特殊なのか。つまり，どういう職種で，どう
いう勤務形態で，どういう賃金で働くのか，というこ
とが決まらないと再雇用契約が締結できない，つまり
本件が特殊なのだというふうに考えるかどうか。この
点が論点になろうかと思います。
　道幸  今までの高年法 9条の私法上の効力論という
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のは，今日取り上げたような事件ではなく，どちらか
と言えば，雇用継続措置自体をとらなかった場合に 9
条の解釈をどうするかということです。本件のよう
に，雇用継続措置としての協定等の解釈で処理できる
ならば，それが一番妥当だと言えます。そういう意味
では，東京大学出版会事件も津田電気計器事件も，そ
のレベルでは同様な事件なのではないでしょうか。確
かに，東京大学出版会事件は，どちらかと言えば，継
続しているのだから，解雇事由があるのかという問い
ですし，津田電気計器事件も，評価の仕方について，
今までそこそこの働き方をしていることを不利に算定
すること自体が問題だということでは，先ほど言った
理論構成の違いはありますけれど，広い意味の事件処
理のスタンスとしては継続するという点では似ている
のではないかと思います。労使協定や就業規則の解釈
を継続就労的な視点で解釈する視点に立つかどうかが
争われています。
　津田電気計器事件が非常におもしろいのは，就業規
則の周知が再雇用の申し出だという構成です。雇用契
約が 1回切れると考えると，意思の合致をどう考える
かという問題がありますから，その点では 1つのアイ
デアではないかと考えます。ただ，査定の評価のあり
方について，裁判所はどの程度，具体的に判断して，
司法審査がこういう形で及ぶのかというのは，問題と
いえます。今までの査定差別の問題は，どちらかとい
うと不法行為との関係だからです。
　日本ニューホランド事件は，労働条件が明らかでは
ないということでしょうけれど，労働条件は，今まで
の労働条件の延長とか，ほかの人との関係があれば一
定の推定ができるはずです。そういうアプローチも
あったのではないかと思います。ただ，慰謝料 500 万
円というのは，この人の年収以上ではないかと思いま
すから，結論としては，おそらく，年収ぐらいは補償
しましょうということではないかと思います。
　和田  東京大学出版会事件は，能力の解釈の仕方
や，この人の能力についてどうかというところは評価
が分かれると思います。高裁では，多分，その点が中
心になるかもしれません。再雇用について就業規則を
こういうふうに一般的に定めたら，特別に何もないと
やはり雇用を継続するというように解釈するのが普通
なのでしょう。
　道幸  何もないというのは，どういう意味ですか。
　和田  能力に欠けるということがない，ということ

です。
　道幸  規定の解釈としては，それをクリアしたら，
個別の合意がなくても，地位は認めるということにな
るのではないかと思います。普通の更新拒否のケース
でしたら，更新拒否が無効になると地位が認められる
から，そのときに新規の合意をしているわけでも何で
もないので，それと同じように考えれば，基本的に継
続就労するというルールだとはならないでしょうか。
　和田　そうすると，裁判所がつくる法定契約締結み
たいなものになるのですか。津田電気計器事件は，違
う構成をしています。
　道幸  あえて言えば，津田電気計器事件的な理屈に
なってくるのではないでしょうか。そのほうが，一
応，理屈があると思います。
　和田  労働契約の成立という論理をとるのが津田電
気計器事件です。東京大学出版会事件はそうではなく
て，何もなければ継続するのは当然だとしています。
　道幸　むしろ，解雇理由があるかと。
　和田  ただ，津田電気計器事件では，一般的な就業
規則の提示と募集の場合とは，全く逆の構成をとりま
すね。普通の就職のときには，公募・募集したら契約
申し込みの誘引で，労働者が応募をしたことが契約の
申し込みで，使用者がそれに対して承諾したことが契
約締結の承諾と構成するのですけれども，本件の場
合，1つずらしていますよね。
　道幸  原則，再雇用義務があるという前提ですか
ら，要件を満たしたならば再雇用するということにな
ります。早期退職金の支給の場合も，会社のほうが早
期退職の募集をして労働者が応募するという形ではな
くて，早期退職について誘引というか，募集で誘引し
て，応募して，それに対してこたえると 3段階になり
ます。この場合でも，最終的には会社が決めるとか，
何かそういう規定を置いていると，3段階になる可能
性もあると思いますが，はたしてそれができるかとい
う問題があります。
　和田 「次の条件を満たしたものについて再雇用す
る」と書いてあるか，それとも「次の条件を満たした
ものについて会社が判断して決める」と書いてあるか
ということですか。
　道幸  ええ。「条件を満たしたものについて会社が
判断して決める」ということになれば，最終的な判断
はしていないのだから地位は難しいという議論はあり
得ると思います。津田電気計器事件の場合は，そうは
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書いていません。
　和田  津田電気計器事件は，「希望者について勤務
実態や業務能力を査定・選定して再雇用者を決めるこ
と，選定基準による評価点が決まれば，労働時間や賃
金額が決まる仕組みになっている」。規定上，能力を
査定・選定して再雇用者を決めるということになって
いますね。
　道幸  もしもそれになると，募集の誘引的な構成も
不可能ではないともいえます。でも，基本的には裁量
の余地はないということで，要件を満たした場合は必
ず採用するとの構成は，高年法 9条の継続雇用の協定
とか合意の解釈として，そう考えるのでしょうか。
　和田　そのあたりは，重要な点ですね。
　道幸　そう思います。
　和田  継続雇用対象者にかかる具体的な選定基準お
よび再雇用した場合の一般的な労働条件を定め，就業
規則を周知したときと，「こういう条件の人を再雇用
する。その場合は，こういう評価を得たら，こういう
労働条件になります」というふうになっていた場合と
ではどう違いますか。
　道幸  ある程度，労働条件も明示しているので，申
し込みの誘引ではなくて申し込みだ，ととらえること
もできると思います。
　和田  基準を満たした人については，当然，採用す
る義務があるということですか。
　道幸  ええ。ですから，そういうふうに解釈できる
かというのは，問題になり得ると思います。
　和田　そういうことですね。規定がそういうふうに
なっているかどうかということですね。
　道幸　ええ。そうです。
　和田  高年法 9条との関係で，こういう基準を満た
したものについてあらためて使用者は判断して決定す
るという書き方をしようと思えばできます。
　道幸  ええ。ですから，最終的な判断は会社にある
と。非常に形式的な議論をすると，地位は難しいけれ
ど，不法行為になるということはあり得るかもしれま
せん。
　和田  後でも議論しますが，高年齢者の採用基準の
4条で，「会社は高年齢者の在職中の勤務実態及び業務
能力を査定し，採用の可否及び採用した高年齢者の労
働条件を決定する」と書いてあります。採用基準，査
定基準が書いてあります。判決は，2段階的に，裁量
的に判断するとは解釈していないです。

　道幸  それは，高年法 9条をどうとらえるかという
問題だと思います。つまり，言葉の形式的な文言だけ
じゃなくて，9条の趣旨から考えれば，1項にあるよう
に，原則，再雇用で継続就労だという前提があるから
そういうふうに解釈したのではないかと思います。
　和田  もう 1 回，9条の趣旨に戻るということです
か。
　道幸  私はそう思ったのですが。
　和田  もう 1 つ重要なのは，今まで再雇用を拒否し
た人がいないという点ですね。津田電気計器事件も確
かそうだったと思いますが，そういう運用をされてい
るということも，1つの解釈基準になりますよね。
　道幸  そうじゃないですか。個別に基準のあてはめ
の解釈の問題となります。会社の立場に立つと，基準
をクリアしていないからということなるのでしょうか。
　和田　もっと評価が低くなります。
　道幸  制度を適正に運営した結果，あなたは再雇用
しないという主張ですから，それに対して，それをク
リアしているということを言えたとしても，意思理論
的なレベルで，地位までを認めていいのか。高年齢者
雇用安定法の事件でないのだったら結構，問題になる
のではないかという感じがするのですけど。
　和田  日本ニューホランド事件では，原告以外は採
用されています。この人だけ採用されなかったのは，
唯一，賃金額が決まっていない，雇用条件が決まって
いないからというのですが，最終的には不法行為の額
でそこをかなり調整していると評価できるのですけ
ど，もし仮に雇用契約上の地位を認めたらどうなるの
でしょうか。認めることは不可能なのでしょうか。ど
ういう雇用形態になるか，はっきりしないからだめと
いうことになるのでしょうか。
　道幸  裁量の幅があっても同じような職種とか，
ちょっと特殊な職種かもしれないけど，通常は既存の
給料の半額で採用しているということになれば，最低
限，その範囲でいいのではないかと思います。
　和田  そうですね。そこがはっきりしませんね。同
僚で，たまたま 60％くらいで採用されている人がい
たとしても，それは慣行になっていないという判断を
しています。
　道幸  慣行にないという言い方は，ケースがあまり
ないからということですね。その場合に，労働条件を
決めなかったリスクを労働者に負わせるというのをど
う考えるのか。それは，不法行為で行けばいいのだと
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いうことかもしれませんが。
　和田  再雇用の条件は十分満たしている。けれど
も，例えば，賃金の 60％を求めていたにもかかわら
ず会社は 40％しか出さなくて，そこで合意ができな
かったというのだったら，それは再雇用拒否理由にな
るのでしょうか。ほかの人たちは，皆が 60％だとい
うことになれば，それは 60％で再雇用の合意ができ
ていると考えられないでしょうか。
　道幸  本人の合意が絡んでくると，ドコモ・サービ
ス事件のような形で，その部分については合意がない
から採用しないという新しい類型になるのかもしれま
せん。再雇用の基準はクリアしているものの，会社
は，仕事も減らして給料を半分だとした場合，自分は
半分では嫌だという人が出てくると，これは合意がな
いからということになるのでしょうか。
　和田  そういうことになるのではないでしょうか。
　道幸  その場合，合意がないということになるか，
合意したけれども賃金が決まっていないということに
なるのでしょうか。
　和田  津田電気計器事件の場合には，C評価ならこ
うなる，B評価ならこうなると決まっているからいい
のですけど。
　道幸  普通は決めるのではないかと思います。少な
くとも，何割とか決めるべきでしょう。バリエーショ
ンがあって，4割から 6割とかね。そうなると，4割の
範囲は確定的だといえるのではないかと思います。だ
から，全く決まっていないということは，言えないの
ではないか。何かの形で推定はできるのではないかと
思います。
　和田  その可能性があったということですよね，日
本ニューホランド事件は。
　道幸  ただ，もう 1つは，雇用継続というのは，1
年とか 2年の問題だから，地位を保全するニーズがど
の程度あるのかという問題があるので，損害賠償でも
いいのではないかとも思います。普通の解雇の事件と
は違うわけですから。高年法の継続就労の場合は，地
位を認めるというのは確かに大きな意味があるのだけ
れど，裁判に 2年も 3年もかかり，その間に新規に定
年の対象になれば，不法行為的なアプローチも，1つ
の方法ではないかという感じはします。
　和田  わかりました。どうもありがとうございます。

Ⅱ．就業規則──協愛事件（大阪高判平 22・3・18 労
判 1015 号 83 頁）

事案と判旨
　本件は，被告に雇用され退職した原告が，平成 6年 8月に
定めた就業規則の退職金の規定に基づき退職金の支払を求め
た事案である。これに対し被告は，全従業員の同意を得て，
仮にそうでないとしても就業規則の不利益変更の要件を充足
した上で，平成 7年，平成 10 年，平成 15 年，平成 19 年と数
次にわたって就業規則を改定し，原告が退職するまでに就業
規則の退職金の規定が廃止されたから，退職金支払義務を負
わないと主張した。
　原告の自己都合退職の場合の退職金額は，〔1〕平成 7年の補
則事項によって，平成 6年の会社規程で算定した場合の 3分
の 2に減額され，〔2〕平成 10 年の就業規則によって，算定基
礎月額が退職前 12 カ月間の平均額から退職前月の金額に変更
されるとともに，退職金額は，算定基礎月額が同じである場
合，平成 6年の会社規程と比較して半額に減額され，〔3〕平成
15 年の就業規則によって，退職金が不支給とされていた。

　判旨
　原審（大阪地判平 21・3・19 労判 989 号 80 頁）は個別合意
があっても労働契約法 10 条の適用があり「就業規則に定めら
れた労働条件の基準より不利益な労働条件については，労働
協約を締結するか又は就業規則を変更しない限り，個々の労
働者がその労働条件を内容とする労働契約を締結した場合に
おいても，その不利益部分において無効であり，就業規則に
定める基準によるものと解するのが相当である。
　そうすると，使用者が労働者に不利益な労働条件を定める
就業規則に変更するに当たり，個々の労働者が同変更に同意
した場合においても，そのことから直ちに労働条件の内容が
同変更後の就業規則の内容に変更されると認めることはでき
ない。」

　控訴審
　労働契約法 9条につき，「同条からは，その反対解釈とし
て，労働者が個別にでも労働条件の変更について定めた就業
規則に同意することによって，労働条件変更が可能となるこ
とが導かれる。そして同法 9条と 10 条を合わせると，就業規
則の不利益変更は，それに同意した労働者には同法 9条に
よって拘束力が及び，反対した労働者には同法 10 条によって
拘束力が及ぶものとすることを同法は想定し，そして上記の
趣旨からして，同法 9条の合意があった場合，合理性や周知
性は就業規則の変更の要件とはならないと解される。もっと
もこのような合意の認定は慎重であるべきであって，単に，
労働者が就業規則の変更を提示されて異議を述べなかったと
いったことだけで認定すべきものではないと解するのが相当
である。就業規則の不利益変更について労働者の同意がある
場合に合理性が要件として求められないのは前記のとおりで
あるが，合理性を欠く就業規則については，労働者の同意を
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軽々に認定することはできない。」
　7年変更につき個別合意あり。
　10 年変更につき個別合意なし。
　「当時Hほか第 1審被告側の者が従業員にした説明には，
従業員が受ける不利益を十分説明したものであったかについ
て疑義がある。すなわち，平成 10 年の就業規則の退職金の規
定は，平成 6年の会社規程を基準とすると，退職金の支給額
を，総合職で 50％，一般職では 30％まで減額するものである
（直近の平成 7年の補則事項と比較すると，総合職は同基準に
よる退職金額の約 75％まで，一般職は同じく 45％まで減額さ
れる）。一般職の減額幅はきわめて大きいといえる。次に，こ
の改定では退職金に関する 54 条中に「ただし，上記金額は会
社業績により減額又は支給されないこともある。」との規定が
置かれている（同条（4）（イ）。現に本訴において第 1審被告
は，同規定に基づく予備的抗弁を主張している。）。このただ
し書は，退職金が支給されないことがあり得ることまで定め
たものであるから，減額とはレベルの異なる問題であり，し
かもここにいう「会社業績により」というのはどのような場合
を指すのかが明らかでなく，第 1審被告によって恣意的運用
がされるおそれがある。このような諸点からすると，第 1審
被告としては，従業員に最悪退職金を支給しないことを定め
る就業規則であることやその内容を具体的かつ明確に説明し
なければならないというべきである。しかし，第 1審被告側
供述によっても，この点が従業員に対し具体的かつ明確に説
明されたことを認めることはできない。」
　15 年変更についても合意なし。
　「各従業員が雇用者の示した方針に不満や反対の意思を持っ
ていても，個別にそのような意思を表明することは期待でき
ないのが通常である。したがって，曲がりなりにも存続して
いた退職金制度を完全に廃止するという従業員に重大な不利
益を強いる改定について，単に異議がでなかったということ
で同意があったものと推認することはできない。従業員にお
いてそのような不利益な変更を受け入れざるを得ない客観的
かつ合理的な事情があり，従業員から異議が出ないことが従
業員において不利益な変更に真に同意していることを示して
いるとみることができるような場合でない限り，従業員の同
意があったとはいえないというべきである。」

　道幸  就業規則については，労働契約法により判例
法理を立法化したとも言われていますが，その結果，
いろいろな問題が出てきました。むしろ，再検討を余
儀なくされています。
　最初にとりあげるのは協愛事件（大阪高判平 22・
3・18 労判 1015 号 83 頁）で，個別合意によって就業
規則の変更に合意した場合に，後から就業規則の不利
益変更の合理性を争えるかという問題です。これは，
労働契約法の 9条と 10 条の解釈が問題になったケー
スです。一審のほうは，個別合意があっても 10 条の

適用があるという判断をして，不利益変更に合理性が
あるかを問題にし，本件の場合は合理性がないという
判断をしました。問題は控訴審です。個別同意があれ
ば 10 条の適用はないといって，しかし，個別合意に
ついての認定は慎重にというのが控訴審の判断です。
　その点では，一審と二審の判断は違います。ただ，
7年とか 10 年とか，15 年変更とか 3回も問題になり，
7年変更については個別合意ありと，10 年変更につい
ては個別合意がないと判断しました。その理由とし
て，真意の合意がないからということです。適切な説
明がない限りは真意の合意もないというのが 10 年及
び 15 年変更についての判断です。
　9条の合意の存在と 10 条の適用との関係について
は論争があり，本件はその点が正面から争われた，理
論的にも実務的にも重要な判例です。個別合意があれ
ば 10 条の適用はないのだという有力説に対して批判
がみられます。ただ，9条の合意というのは真意でな
ければだめだというのは，異論がないのですけれど，
何が真意かについては，必ずしも詰めた議論はなされ
ていません。本件は，不利益変更の程度に応じた説明
を十分したか，を問題にしています。その点では，就
業規則の不利益変更の合理性判断をする際の説明と 9
条の説明とが，ちょうどリンクするような議論をして
いるのかという感じもしています。
　ここでは，どちらがいいかという原則論ではなく
て，9条の個別合意を考える場合，真意性を問題にし
て，真意性の具体的な中身を検討する必要があると考
えました。そこで，3つの観点から個別合意というも
のを検討する必要があるのではないかと思います。1
つは，内容についての説明・理解があったか。つま
り，9条の個別合意というのは，具体的には，就業規
則による不利益変更があること，変更後の条文自体の
開示，不利益変更の必要性，内容を制度的及び本人と
の関係で説明したかということが問題になります。こ
ういうアプローチをとると，9条の問題というのは，
結局，10 条の問題と連動してくるのではないかと思っ
ています。
　2つめはその時期です。個別合意の時期がいつか，
意見聴取の前か後かということも問題になるだろうと
思います。
　3つめの真意による合意かということでは，文章化
の必要性，また，9条の効果，つまり，ここで合意し
たら 10 条の不利益変更の合理性は争えないと説明を
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したかどうか，そういうことまでやはり必要ではない
かと考えます。
　それから，これはプラスαの議論ですが，9条の合
意というのは，合意しなかったら 10 条で一方的に不
利益変更するという，プレッシャーをかけた形の合意
であり，果たしてフェアな合意なのかという原則的な
議論もあるのではないかと考えます。
　本件との関係では，7年変更についての合意の認定
も緩やかすぎます。「慎重かつ明示的」と言えるのか。
特に，同一書面に印鑑を押させて個別合意だというの
は，合意の強制になるので，真意性に問題があるので
はないか。つまり，9条について個別合意でできると
いう場合も，その要件はかなり厳しく考えるべきだと
いえます。
　それから，2番目の割合的認容については，大阪京
阪タクシー事件（大阪地判平 22・2・3 労判 1014 号 47
頁）を挙げられます。一定の割合以上の不利益な労働
条件の変更については合理性がないという判断をしま
した。裁判例のアプローチとしては興味深い判断で，
今まであまりなかったのではないかと思います。こう
いう調整的な判断というのは，退職金については小田
急電鉄事件（東京高判平 15・12・11 労判 867 号 5 頁）
などがありますけれども，就業規則の不利益変更事案
ではあまりないのではないかと思います。
　こういうアプローチは，抽象的にはいいのではと思
いますけれど，本件のように，2割減額に対する判断
で，労基法 91 条違反とかを引用するのは全く状況が
違うので，これは理論的におかしい。
　もう 1つは，こういう割合的な解決の仕方というの
は，法的な判断と言えるかどうかです。むしろ，経営
コンサルタント的な役割ではないかということです。
ただ，紛争解決の仕方としては示唆的な事件ではない
かとも感じました。
　3番目は周知のあり方です。メッセ事件（東京地判
平 22・11・10 労判 1019 号 13 頁）という経歴詐称事件
で，2つの論点が提起されました。経歴詐称を理由と
する懲戒解雇の効力と，もう 1つは，就業規則の周知
がなされていたかという問題です。ここでは，就業規
則の問題だけをとりあげます。これは，経理室の机の
上に回転棚を置いて，「就業規則」と記載したラベルを
添付したボックスファイルを載せていました。これ
は，7条の周知していた就業規則と言えるかというこ
とで，裁判所は，「本件就業規則を常時，各作業所の

見やすい場所に備えつけており，実質的に見て，事業
所の労働者に対して当該就業規則の内容を何時でも知
り得る状態に置いた」として，周知していたという判
断をしています。
　周知の問題については，今までは主に労基法上の周
知概念（労基法 106 条）の問題であり，最低基準効
（労基法 93 条）との関係で問題になっていた。さら
に，周知の問題は刑事罰の対象でもありますから，こ
れは，独自の周知概念ではないかと思います。
　もう 1つ，周知の問題では，フジ興産事件（最二小
判平 15・10・10 労判 861 号 5 頁）で，契約内容規律
効，つまり懲戒処分との関係で周知が必要だという判
断が示されました。NTT西日本事件（大阪高判平 16・
5・19 労判 877 号 41 頁，上告審・最一小決平 17・10・
20 労判 901 号 90 頁）でも，不利益変更との関係にお
いて新制度移行時の賃金額と算定根拠について説明が
ないということは周知がないのだとはっきり言ってい
ます。その間に労働契約法ができて，7条と 10 条で周
知というのが，不利益変更効と契約内容規律効との関
係で，新しい周知のあり方が問題になったのですけれ
ども，判例はほとんど変わっていません。
　周知のあり方については，学校法人実務学園ほか事
件（千葉地判平 20・5・21 労判 967 号 19 頁）やキャン
システム事件（東京地判平 21・10・28 労判 997 号 55
頁）は，いずれも保管されていればいいのだとしてい
ます。本件もそうです。労基法との関係で実質的な周
知と言っているのですけれど，しかし，契約レベルで
は，不利益変更や契約内容の規律効との関係では，た
だ置いておくだけでは不十分で，就業規則等の配布等
による「了知」が必要ではないだろうかと思います。
　机上の就業規則を見るというのは，かなり難しいの
ではないかと思います。作業所の見やすい場所と言え
るかどうかは，就労実態，企業の実態によってかなり
違うのではないか。それから，労働条件明示義務（労
働基準法 15 条）とか契約内容理解の促進，書面確認
の要請（労働契約法 4条）からも個別に知らせること
が必要ではないかということです。それから，使用者
としては，配布は非常に簡単だといえます。
　私は，労働契約法で非常に強い効力が就業規則に認
められて，かつ，「周知」という言葉を使っているので
すけれど，この場合の「周知」は，日本語としては労
基法と同じ文言ですが目的に応じて解釈すべきではな
いかと考えます。ただ，置いておけば「周知」で契約
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内容となるというのは，契約論的には杜撰ではないか
と思います。
　和田  就業規則論の，ほぼすべての論点が最初に説
明されたものですから，順を追って検討していきたい
と思います。まず，協愛事件ですけれど，合意をして
も就業規則の基準より不利益な条件を定めた労働契約
は，労契法 12 条から無効ですし，就業規則を変更せ
ずになした個別合意も無効になります。それでは就業
規則を不利益に変更したときに，それに合意しても無
効になりますか。黙っている人はどうなるのでしょう
か。
　道幸　争わない人などでしょうか。
　和田  就業規則より低い合意をしたら，これは無効
だというのは当然ですね，労契法 12 条がありますか
ら。就業規則を不利益変更して，Aさんは合意をして
いるが，Bさんは争っている。このときに，Aさんは
何にも争わなかったら，その合意は無効になるので
しょうか。
　道幸　Aさんは合意しているわけですよね。
　和田　合意しています。不利益変更だけれども，合
意している。他方で，Bさんは争っている。
　道幸  合意していない人は争いますね，10 条の問題
があるから。
　和田  後で，あのときの合意は実は本意ではなかっ
たと言って争えば，違う問題になるのですけど。真意
で合意をしてしまえば，その人について後から，その
合意は無効だということはないですね。
　道幸  問題は，合意の中身で，合意した人が意味を
わかっているかどうかです。例えば，就業規則で賃金
を 1割減らすという場合，1割減らす合意だけしても
だめでしょう。就業規則の不利益変更自体の合意もな
ければいけません。
　和田  協愛事件の一審判決は論理的におかしいと思
います。就業規則の基準より不利益な条件を定めた契
約は無効ですが，本件ではこれは労契法の制定の前，
旧労基法 93 条の問題です。就業規則を変更せずに成
した個別合意は，したがって無効になる。ここまでは
いいのですが，さらに続けて，労働者に不利益な就業
規則の変更について労働者が合意しても無効と言うの
ですけれども，それはおかしい。Aさんが合意をして
争わなければ，それは有効になるわけでしょう。Bさ
んについて争って不利益変更に合理性がないとなれ
ば，その効果は相対効ですから，就業規則は 2つ存在

することになるわけです。Aさんについて無効にする
という論理はないのではないでしょうか。争わなかっ
たのですから。不利益変更に合意をしているわけです
から。労働契約法 9条からそういうふうに説明しても
いいのですが，別にそういう論理を使わなくても説明
できます。
　道幸　変更した後で合意したらわかるけど。
　和田  変更した後に合意している。合意している，
要するに争わないという態度を示していれば，それは
有効ですね。それを公権的に後で無効だという理屈は
ないですから。
　道幸　「争わない」と言っても争った場合。
　和田　争ったら，また別の問題です。
　道幸  それはただ，普通の場合もそうじゃないです
か。裁判が起こらないだけで。
　和田  でも，一審判決はそれもだめだと言っていま
す。合意したのも。
　道幸  合意したけれど，それは，就業規則の不利益
変更についての合意ですよね。
　和田　そうです。
　道幸  個別合意では，不利益変更の合意はできない
ということなのでしょう。
　和田  一審判決には論理性がなく，その点でおかし
いと思っています。
　道幸　なるほど。
　和田  就業規則が不利益変更されて黙っている人に
ついては，新しい就業規則が適用されるだけの話で
す。
　道幸　黙っていればね。
　和田  しかし，「嫌だ」と言って争う，あるいは，一
度は「イエス」と言ったけれども，実はあれは真意で
はなかったとして争う人については，労契法 9条の合
意の問題か，それとも同法 10 条の問題かの，どちら
かになります。高裁判決は，合意のところで賃金債権
の放棄の話に持っていき，賃金債権の放棄とか一方的
相殺，合意相殺の理屈を使っていますが，そこはまさ
に道幸さんがおっしゃったようにおかしい。就業規則
の変更の問題なので，個別に合意した条件について変
更したらどうなるかという問題については，合意の真
意性の問題だけでいいのだけれども，就業規則の不利
益変更の問題については，変更された就業規則が合理
的かどうかが問題となります。就業規則の不利益変更
の手続問題もありますから，そういうことを考えな
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かったら，単純に個々の合意の問題だけで判断できな
いのではないか。それはまさにそのとおりです。
　道幸  でも，9条は，そういう判断をしなくてもい
いような意味を持つと解釈する立場もあります。
　和田  高裁は，どうもそういうふうに解釈している
ようですが，それは，果たして就業規則論としていい
のかどうかということになります。
　道幸　でも，荒木説とか，そうじゃないの。
　和田　そうですけど，僕はそれに反対です。
　道幸　理屈をどう言うかですね。
　和田  それは，やはり就業規則だからですよ。個別
に合意した労働条件について個別に変更するという場
合と，1つの規範として成立している就業規則につい
ての合意というのは，やはり違うと思います。それは
労働契約法における就業規則論がどういうイメージか
と関係していると思います。後に出てくる周知の話と
も関係ありますが，私は，労働契約法の就業規則制度
は，契約説では説明ができず，法規範説だと論理的に
説明できると思っています。そうしないと，例えば，
7条などは説明がつきません。
　道幸　確かにね。
　和田  労働契約の締結時に就業規則をきちんと見せ
て説明し，合意を得るということをやれば，本当の意
味での契約説になりますが現行の制度は，事実たる慣
習説だとか約款説だとか，そんなまやかしの契約説で
は説明がつかない。本来の契約説だったら，事業場に
周知しているだけというのではだめで，その労働者に
対して周知させる。その場合にも丁寧に説明して相手
の理解を得るように努める，ということでなければい
けないはずです。だから，労働契約法は就業規則に規
範性を認めて，それに規制を加えているというふうに
考えたほうがいいのではないかと思います。そうする
と，個別の合意という点を重視して解決するのではな
くて，就業規則については独自の手続とか，変更の判
断とかが入るものですから，労契法 9条の合意につい
ても，そういう判断が入ってくるべきだと思います。
そうしなければ，9条の合意は，やはり安易に使われ
すぎることになってしまう。
　道幸　それをどこかに書いていますか。
　和田  書いてはいませんが，現行法をじっくり見て
いたら，労働契約法の就業規則論は契約説では説明が
つかない，むしろ労組法 16 条と同じように法規範説
で説明した方が良い。そうした解釈で一貫させるべき

ではないか，というのが私の意見です。法規範説とし
て，つまり労働契約法が就業規則に法規範性を与えた
というふうに考えないと，説明がつかないのではない
かと思います。これは立法論ではなく，現行法の解釈
の問題です。
　道幸  不利益変更は間違いなくそうですね。あれは
特殊な効果ですから。
　和田  それから労契法 7条も，法規範説のほうが説
明がつきやすいと思っています。
　道幸　なるほどね。
　和田  周知といいましても，道幸先生がご指摘され
たように，「了知」ですよ。労基法 15 条では労働条件
の明示義務が定められていますが，就業規則を提示し
てきちんと説明をし，細かいところまで説明しろとは
言わないけれど，重要な条件について説明をし，うち
の会社にはこういう就業規則がありますということ
が，ある程度わかった上で合意をするというのが普通
です。わざわざ労基法 15 条があのような規定を置い
ているわけですから，就業規則論とうまく関連づけて
考えないとおかしくなります。そうだとすると，労契
法 7条については，やはり法規範性を承認したものだ
と考えるしかない。そうすると，労契法 9条の問題に
ついても，合意ということを探究するときには，個別
的に合意した条件についての変更の合意を判断する場
合とは違う。就業規則という規範性を持っているもの
についての合意なのだと考えるしかない。
　道幸  就業規則を不利益に変更した後の個別合意は
どうですか。
　和田  それは，争わなければ仕様がないでしょう
ね。
　道幸  いや，就業規則を不利益変更して，合理性が
あるかどうかわからない状況で個々の労働者が，それ
でいいですよとした場合です。
　和田　それでも，最後まで争わなければ仕様がない
のですけれども，争ったら違ってきます。
　道幸　一応，そこで「イエス」と言ったものの，後
から争った場合です。
　和田　その場合には，最初から「嫌だ」と言ったの
と同じ扱いになるのです。
　道幸　10 条の問題になると。
　和田　10 条の問題になります。
　道幸　個別合意はほとんど意味がないのですか。
　和田  ええ，だからきちんと説明をしていたかと
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か，就業規則の不利益変更の手続をとっているかと
か，その点の判断をせざるを得ない。
　道幸  そうすると，新規に採用された人だけが新し
い就業規則の問題で，それは適用されることになりま
すか。
　和田　そうなりますね。
　道幸  新規の人は不利益変更というのはないから，
今までいた人との関係では，就業規則の最低基準法的
な効力は常にあるということになるのでしょうね。
　和田  そういうことです。変更するのなら，個別合
意にしろ何にしろ，とにかく労契法 10 条で定められ
ている手続をきちんととって，その上で合意を形成し
ないとだめだということになります。「私は，もうそ
んなものはいいです。とにかく雇ってもらえればいい
です」という人は，そういうことは言わないと思いま
すが，でも，後で，あのときはこう言ったけれども，
ほんとうは嫌々ながら言ったのだといって争ったら，
そのときは仕様がない。あらためてその点について判
断することになります。
　道幸　真意でやったらどうですか。
　和田  ただ単に真意性だけで判断するのは適切では
ない。就業規則という制度についての真意性を確保す
るための条件が必要になってきます。
　道幸  合意の意味とか，不利益変更の中身とか，結
局，就業規則の不利益変更の合理性を判断するような
説明が個別合意のレベルでも必要だと思います。
　和田　そういうことです。
　道幸  そうすると，抽象的な個別合意だけではやは
り，不十分ではないですか。
　和田　そうです。
　道幸  でも，そういう議論は今のところあまりない
ですよ。
　和田  多分ね。協愛事件の高裁判決がやっているの
は，個別に決められたものを個別の合意で変更できる
かどうかという話の真意性です。
　道幸　就業規則との関係ではなくてね。
　和田  就業規則と関係なく。それを就業規則の議論
に持ってくるのがおかしい。
　道幸  なるほどね。抽象的な真意性というレベルで
はともかく，実質的な意味から考えれば，やはりかな
り就業規則論独自の真意性が必要だといえますか。
　和田  それも，労働基準法等によりつくりだしてい
る就業規則法制ではないかと思います。よくよく考え

てみると，先ほど言いましたように，純粋な契約説で
はないと思います。法律によりさまざまな手続，規制
を加えた上で合理性が担保される，そういう制度とし
ての就業規則と理解すべきではないか，それが私の意
見です。
　道幸  そうなると，ディアローグでやるよりは，論
文を書いたほうがいいかもしれないね。（笑）
　和田  今回の事件とは関係ありませんが，労働契約
法 11 条では，就業規則の変更の手続に関してだけ，
労基法と同様の手続を要求していますね。菅野説や荒
木説は，新しく制定されたときや，採用されたときに
はこの手続は要らないと言っています。しかし，私は
それはおかしいと思います。労働基準法と労働契約法
の就業規則法制は一体的に理解すべきだと考えていま
す。ですから，きちんと手続を踏んで改定されたり，
あるいは制定されたものが法規範性を認められるにふ
さわしい就業規則だということです。そういうふうに
考えるから，労契法 11 条では，注意的に書いてある
にすぎないというのが私の理解です。
　道幸  どの程度のものを考えてやっているかも，わ
かりません。契約法自体が，すごく変わりましたか
ら。12 条は周知は要らないですね。
　和田  労契法 12 条の最低基準効については，周知
は要らないです。重要なのは使用者の就業規則作成の
意思であって，それで作成して保管しておいたものが
たまたま従業員の目に触れても，最低基準効が認めら
れることがあります。
　道幸　就業規則化という問題だけでしょう。
　和田  ええ，そうです。就業規則化，つまり使用者
に制定する意思があったかどうかという話だけです。
それは，周知性じゃなくて，禁反言の問題，あるいは
信義則違反の問題で処理できると私は考えています。
自分で制定する意思を持ってつくっておきながら，た
またま周知しなかったという手続違反を，使用者とし
て抗弁として主張はできない。
　道幸  労働条件を有利に取り扱う場合はそういう問
題が出てきます。
　和田  就業規則に関する規定の文言だけ見ると，労
働基準法と労働契約法では矛盾するところがあます。
そのために労基法上の就業規則と労契法上の就業規則
との関係という厄介な議論が出てくるので，やはり，
制度としては統一的に理解すべきだと考えています。
あまり議論されていないのですが，珍説なのでしょう
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か。
　道幸  いや，それは結構重要だと思います。なまの
合意のようなものが突然，就業規則論の中に入ってく
るので，合意の質を全然議論しないのはおかしいし，
9条の個別合意を，規範的な観点から考えるという議
論をする必要があります。
　和田  その点を協愛事件を見ていて感じました。話
題は違うのですが，大阪京阪タクシー事件では，調整
的相殺で 20％という数値が出されていますが，裁判
官が好みそうな判断ですね。
　道幸  8 割と。大体 8割から 6割ですよ。
　和田  調整的に考えると，このぐらいが妥当なのか
という気もします。
　道幸  具体的な中身よりもアプローチの仕方で，こ
ういうものは，労働審判ならばできるけれども。ま
た，2割の根拠は変だけれど，2割というアプローチ自
体は，あり得るのかなとも思います。
　和田  それはそう思います。労基法 91 条（制裁規
定の制限）については，何か取ってつけたような形で
す。
　道幸　それは，言わないほうがいいですね。
　和田  逆に信憑性がなくなってしまいます。ほかの
さまざまな条件を見たときには，20％を超えたら，必
要性や他企業との賃金の比較等々を考慮して，合理性
がなくなる，というぐらいでとどめておいたほうがい
い。
　道幸  ただ，不利益変更の合理性というのは，制度
的なレベルと属人的なレベルがあるわけです。つま
り，あなたとの関係では 2割でいいとか，属人的なレ
ベルでどうかというのは，これは全然議論していない
です。
　和田　そこは難しいですね。
　道幸  労働審判的な世界になれば，こういうのでも
いいのではないでしょうか。
　和田  これを見たときに，就業規則の不利益変更は
権利紛争なのか利益紛争なのかという議論を思い出し
ました。諏訪康雄先生や毛塚勝利先生たちが議論して
いました。本件は，もともと利益調整的な紛争の性格
はあるのでしょうね。
　道幸  例えば，解雇についても有効か無効か，の問
題になりますから，権利紛争的ですけれども，諸般の
事情で判断するわけです。ですから，就業規則の不利
益変更，合理性ということは，合理性の有無というこ

とになれば，形式的には権利紛争です。そうすると，
解雇も利益紛争の可能性が出てくるのではないかと考
えていました。
　和田  そこまで言ってしまうと，権利紛争とは何な
のかということが問題になります。雇用の終了という
のは，やはり権利紛争でしょう。
　道幸  権利紛争の典型的なものといえます。でも，
諸般の事情の調整みたいなものがありますよね，明確
な基準がはっきりしていないのですから。就業規則に
ついても，権利紛争か利益紛争かといったら，こうい
う判断の仕方が調整的にできるかということで考えれ
ば，まさに，これは利益紛争的です。今までは，実態
は利益紛争的なんだけど，形式的には権利紛争的な外
形をとって出てくると思っていたのです。本件のよう
に，実態も形式も，利益紛争的な処理が可能だという
ことで，そっちのほうがいいのかなという感じがしま
す。
　和田  労働審判ができたものですから，そこではあ
る程度，利益調整的な紛争解決に傾斜すると思います
が，裁判までそうなってしまいますと，労働審判と裁
判はどこが違うかという議論をしなければいけなくな
ります。とりわけ解雇の場合は，裁判でも和解金を
払って紛争処理をすることがあまり進みますと，労働
紛争における裁判のあり方についてもきちんと議論も
しなければいけません。ただ，就業規則の不利益変更
問題については，諸利益を総合的に考慮した上で有効
性を判断することが多くならざるを得ないでしょう
が。
　道幸  和田先生は，こういう判断はだめだと思って
いるのでしょうか。
　和田　いえいえ。あり得ると思っています。理屈も
あながちまずくはないと思います。ただ，20％という
具体的な数字を出さないほうが良いのではないでしょ
うか。そこまで出す必要はありませんし，出すとか
えってそのことだけでもめてしまいますから。
　道幸　そうですね。
　和田  本件の場合は，著しい不利益にとめておいた
ほうが無難かなという感じがします。丸子警報器事件
（長野地上田支判平 8・3・15 労判 690 号 32 頁）で提示
された 80％は，いろいろ批判もありましたが，結局
あれが非常に大きな意味を持っていきます
　道幸  基本的には平等に取り扱えということで，2
割は大目に見ますよという感じですね。
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　和田  私は，先ほども申し上げたように，労働契約
法 7条における周知はすこし違うと考えています。本
来的には，労働基準法 15 条のような周知のほうが望
ましいとは思いますけれども，7条がそういう周知方
法をとっていない。
　道幸  それは，法規範的な効力との関係で周知を考
えるからですか。
　和田  そうです。そうすると，結局，労基法 106 条
の周知と同じになる。
　道幸  106 条は確かに法規範性との関係の周知です
ね。ただ，契約法的にどうやって説明するのでしょう
か。書類棚に置いてあるから周知しているということ
になるのでしょうか。
　和田  周知できる状態に置いておくということで
す。理想的なのは，「こういう就業規則もありますよ」
「少なくとも，こういう就業規則があり，ここに行っ
たら見られますよ」ということぐらいは言うべきだと
思いますが，労基法 106 条の解釈としてはそこまでは
求められていない。
　道幸  もしくは，なぜ文章で渡さないのかと不思議
です。分厚いものならともかく。
　和田  基本的に就業規則は 100 条ぐらいですから，
渡せないことはありません。
　道幸  対応するのは非常に簡単で，契約論のイロハ
から行けば，きちんと示す必要があるのではないかと
思います。
　和田  私もそういうかたちが理想だとは思います
が，就業規則論における「周知」とは違うと読むしか
ない。労働契約法 7条で，当該事業場に置いて周知さ
せていたというだけでなく，当該労働者に対して周知
して，十分に説明しなければいけない，というように
きちんと書いておいてくれれば，これは契約説的に考
えたのではないかと思いますが，そうではないもので
すから。
　道幸  でも，契約説的な説明はできなくなるのでは
ないかと思いますが。
　和田  ええ，契約説ではありません（笑）。今まで
の就業規則論では，契約説のような考え方がありまし
たが，私は，労働契約法と労働基準法によって法規範
性が認められたものだと考えるのが，一番素直ではな
いかと思います。言い過ぎなのかも知れませんが周知
性というのは，あまり大きな問題ではなくなってい
る。「こういう就業規則がありますよ」と言えば，ある

程度，周知できる。それよりもやはり，就業規則が合
理的な内容かどうかをきちんと解釈することのほうが
大切です。法規範性説のほうが，そういう解釈をしや
すい。
　道幸  紛争が起きたらそうだけれど，紛争回避と
か，日常的な自分の労働条件の確保の問題になれば，
知っているかどうかが重要です。事後的な紛争解決と
したら，規定の相当性が重要だと思うけれども。日常
的に知っていなければ，権利行使できないから，抽象
的な周知だけでは不十分ではないかと思います。
　和田  確かに従業員みんなが出入りしているところ
に単に置いていたから，それで周知と言えるか疑問で
す。少なくとも，説明をして，「こういうところにあ
る」「だから，皆さん，いつでも見てください」という
ぐらいのことは言っておくべきかもしれません。
　道幸  その企業でみんながそれをやっているとか，
よく見ているとか，そういう実態があれば，場合に
よっては，置いただけでもいいかもしれません。しか
し，実態はまったく無視しているわけでしょう。つま
り，たまたま置いていただけで，周知というわけで
す。契約法では，知り得る状態に明確に置いたという
のが必要でしょう。
　和田  芝電化事件（東京地判平 22・6・25 労判 1016
号 46 頁）や三和交通事件（大阪地判平 14・10・4 労判
843 号 73 頁）では，その点について何か触れていませ
んか。
　道幸  全然触れていませんね。それはデリケートな
ケースじゃなかったのではないでしょうか。
　和田　三和交通事件もすこし変な話ですよね。
　道幸　もう少しデリケートなケースがあるかと思い
まして，古くなるとすこしあるのですけれど。
　和田　芝電化事件は，すこし微妙ですね。原告が 2
人いて，就業規則の改正の前と後に採用されている人
がいて，この判決では同じに扱っています。それはお
かしいです。この点については別に触れていないから
いいのですけども……。
　道幸  これは新規定がないからということだけです
ね。
　和田  就業規則論については，確かに，労働契約法
ができたことで，逆に紛争が増えたようなところがあ
りますね。よくわかりました。ありがとうございまし
た。
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Ⅰ．下請従業員と発注会社との間の黙示の労働
契約の成否──パナソニックプラズマディスプレイ
（パソナ）事件（最二小判平 21・10・22 民集 63 巻 10

号 2754 頁）

事案と判旨
　製造部門での労働者派遣が解禁されていなかった時点で，
請負契約の発注先Yで勤務していた下請会社Aの労働者X
が，当該勤務は実態としては労働者派遣に当たり，いわゆる
偽装請負だとして，大阪労働局に是正申告をしたところ，Y
がAとの請負契約を解約した。そのためにXはAを退職し，
その後Yとの間に期間工としての契約を締結したが，契約満
了後の更新を拒否された。そこでXはYに対して，雇用契
約上の地位確認，未払い賃金の支払い，慰謝料の損害賠償を
請求。

　判旨
　一審（大阪地判平 19・4・26 労判 941 号 5 頁）は，慰謝料請
求のみを認容し，二審（大阪高判平 20・4・25 労判 960 号 5
頁）は，雇用契約上の地位確認と慰謝料の損害賠償請求を認
容。最高裁（最二小判平 21・12・18 民集 63 巻 10 号 2754 頁）
は，原判決を破棄し，慰謝料請求のみ認容。

　和田  私からは，パナソニックプラズマディスプレ
イ（パソナ）事件（最二小判平 21・10・22 民集 63 巻
10 号 2754 頁）をお話しします。この事件は世間の注
目を浴びたこともありますが，高裁判決（大阪高判平
20・4・25 労判 960 号 5 頁）が大胆なことを言ったも
のですから，本誌でも，高裁判決と最高裁判決の両方
を，前任者の島田陽一先生と土田道夫先生が取り上げ
られています（580 号，604 号）。最高裁判決について
は，ここで細かい議論に立ち入りませんが，下級審に
与えた影響が非常に大きくて，高裁判決に触発されて
各地で同じような訴訟が提起されましたが，最高裁判
決が出るまで審理を停止していて，最高裁判決が出た
途端，右に倣え式の判決が出ました。
　最高裁判決は事例判決としていくつかの要件が備
わっていないことから，黙示の労働契約は成立しない
と判断しました。その後，積水ハウスほか事件（大阪

フ ォ ロ ー ア ッ プ

地判平 23・1・26 労経速 2098 号 3 頁）では，一般論を
展開しています。積水ハウスほか事件と同様の一般論
をすでに展開したのがサガテレビ事件（福岡高判昭
58・6・7 労判 410 号 29 頁）です。それをなぞったの
が，この積水ハウスほか事件判決です。
　最高裁にも，こういう一般論を展開してほしかった
のですけれども，後で論じる INAXメンテナンス事
件（最三小判平 23・4・12 別冊中央労働時報 1406 号
28 頁）もそうですが，最近の最高裁判決には一般論を
展開しないで，事例判断だけで済ますものが多い。で
きれば，このような重要な問題については一般論を展
開してほしかったと思っています。
　最高裁判決後の判例で，派遣先の労働契約の成立を
認めたのは唯一，東方技研事件（東京地判平 21・1・
30 労判 988 号 88 頁）だけです。これは二重派遣の事
件ですけれども，これ以外はすべて最高裁のどれかの
要件の判断枠組みを使って「ノー」と言っています。
　一番のポイントは，派遣元が形式的な存在でない場
合には，他のいろいろな要件について検討はするので
すが，結局は派遣労働者と派遣先の間に黙示の労働契
約は成立しないと考えています。ただし，最高裁は一
審判決よりも慰謝料を増額しましたけれども，最近の
幾つかの裁判例を見ていると，派遣先が直接雇用した
後に数カ月たって雇い止めをすることの違法性を認め
て，損害賠償請求を認容する事件がありますけれど
も，せいぜい，そのくらいのことで，黙示の労働契約
論については，裁判所の論理を突破するのは難しいの
が現実のようです。
　私なりに深読みしますと，最高裁判決は，今，出さ
れているような労働者派遣法の改正をきちんとしなさ
いと考えているのではないでしょうか。労働者派遣法
の諸規定の違反を是認しているのではなく，立法に
よって労働契約の成立を認めるような措置を講じない
と，問題の処理ができないと考えているのではない
か。深読みしすぎでしょうか。
　期間途中の解雇や，期間満了後の直接雇用の申し入
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れ義務とか，これもすべて土田先生と島田先生がもう
十分に議論していますから，それは省略させていただ
きます。
　道幸  最高裁の判決は，もう 1つは賃金を払ってい
ないからということですね。形式的に派遣先が賃金を
払うことはあり得ないから，賃金を払って指揮命令し
ていたら，使用者だから問題はないのだけれども，派
遣という形式をとっている限りは，派遣元が全く形骸
化しているとか，派遣よりは職業斡旋みたいなことを
やっている場合は，いわゆる派遣先との関係で労働契
約関係があるのではないかと思いますが，それ以外は
ほとんど，派遣という形式をとっている限りは派遣先
との契約の成立は難しいのではないかと思います。
　和田  学説でも，違法派遣であっても労働者派遣と
いう形をとっている以上，職業安定法違反にはなら
ず，労働者派遣法違反になるにすぎない，という見解
が出されています。ほんとうにそれでいいのかと。
　道幸  最高裁もそうでしょう。最高裁は，賃金を
払っていないというのと，違法派遣でも，外形的に派
遣だったら派遣だということでしょう。
　和田　そうです，違法派遣にしかならないと。
　道幸　派遣法の問題になると，それは指揮命令して
もいいということで，一件落着になります。おそら
く，違法派遣のことで損害賠償ということなら別とし
て，派遣先従業員としての地位は，もう認められない
のではないかと思います。
　和田  よくよく考えてみれば，ほんとうにそれでい
いのかという論点は幾つか出てくると思います。二重
の労働契約は成立しないか。私は，二重の労働契約の
成立はあり得るのではないかと考えています。それか
ら，賃金の支払いについても，利用している労務の対
価として何か払っているということならば，請負契約
で払っているお金も労務の対価とみなすことだって十
分に可能ではないかと思います。理論的に詰めると，
最高裁が言っているほど簡単な問題ではないですね。
ただし，最高裁があのように判断してしまった以上，
それを突破するのは，現実にはなかなか難しい。労働
者派遣法をきちんと改正して，何が適正な労働者派遣
なのかという原則をもう 1回確立し直して，違法な派
遣については行政指導だけではなく，労働契約の成立
を肯定するというように，多面的な救済の方法を考え
ないと，健全な労働者派遣市場はできない，というの
が私の意見です。

　それは，多くの人たちが考えていることではないか
と思います。今，提訴されている労働者派遣の裁判を
見ていると，労働者派遣法に違反するひどい事例がた
くさんあります。
　道幸  そうすると，個別の違法性を問題にしての損
害賠償請求ぐらいしか，今のところは問題にならない。
　和田  今のところ，そうですね。労働局への申し立
てをしたから，結局，それが原因で解雇されたという
事例があります。期待権侵害という理由から損害賠償
請求を認めています。それは紛争解決の 1つのあり方
かもしれませんが，でもそのことによって労働者派遣
がきちんとした適正な雇用形態になるかといったら，
やはりそれにはならないと思います。
　正直申し上げて，今の段階では一番，雇用形態とし
ては問題の多い形態ですね。違法派遣が非常に多いと
いう意味で。パートタイム労働は規制がないものです
から，公序良俗の問題で議論するしかないし，有期契
約についても反復更新されている場合の雇い止めの問
題ぐらいしか議論しようがないのですけれども，労働
者派遣法は法的枠組みがあり，あまりにもそれから外
れているものが多すぎる。最高裁判決に少しくらい刃
向かってくれる裁判が出てきてくれたらよいのです
が。
　道幸  ですから，事案は違いますが，日本ニューホ
ランド事件のように，高額の損害賠償を認めることも
考えられます。
　和田  名古屋で 1つ，100 万円の損害賠償を認めた
判決があるだけですよ。問題は，損害賠償ではないの
ですが。いずれにしましても，黙示の労働契約論につ
いてはまだ解明すべき問題が多いと，私は考えていま
す。
　道幸　なるほど。よくわかりました。ありがとうご
ざいました。

Ⅱ．労働組合法上の労働者概念── INAXメンテ
ナンス事件（最三小判平 23・4・12 労判 1026 号 27 頁）

事案と判旨
　Xは，親会社であるC社が製造したトイレ，浴室，洗面
台，台所等に係る住宅設備機器の修理補修等を主たる事業と
する株式会社である。上告補助参加人A一般労働組合B本部
は，主に運輸業に従事する労働者によって組織された労働組
合であり，D支部は，その下部組織である。D支部 E分会は
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Y と業務委託契約を締結してその修理補修等の業務に従事す
る者（カスタマーエンジニアCEと称されていた）によって組
織された上告補助参加人らの下部組織である。Xの従業員約
200 名のうち修理補修業務に従事する可能性がある者は，
サービス長（11 名）及び FGと呼ばれる技術担当者（16 名）
に限定されており，修理補修業務の大部分は約 590 名いる
CEによって行われていた。Xは，CEになろうとする者との
間で，「業務委託に関する覚書」と題する文書に記載した内容
で業務委託契約を締結していた。
　上告補助参加人らは，平成 17 年 1 月 27 日，大阪府労働委
員会に対し，救済申立てをしたところ，被上告人に対し団体
交渉に応ずべきこと等を命ずる旨の救済命令を発した。Xは
中央労働委員会（被告，控訴人，上告人）に対し再審査申立て
をしたが，同委員会は，これを棄却する旨の本件命令を発し
た。そこで，Xが本件命令の取り消しを求めた。東京地判（平
21・4・22 労判 982 号 5 頁）は取消請求を棄却したが，東京高
判（平 21・9・16 労判 989 号 12 頁）は CEの基本的性格は，X
の業務受託者であり，いわゆる外注先とみるのが実体に合致
しているとして，Xとの関係において労働組合法上の労働者
に当たるということはできないと判示し，本件命令を取り消
した。

　判旨
　CEは Xとの関係において労組法上の労働者か。
　Xの従業員のうち，主たる事業である親会社の住宅設備機
器に係る修理補修業務を現実に行う可能性がある者はごく一
部であって，「主として約 590 名いる CEをライセンス制度や
ランキング制度の下で管理し，全国の担当地域に配置を割り
振って日常的な修理補修等の業務に対応させていたものであ
る上，各CEと調整しつつその業務日及び休日を指定し，日
曜日及び祝日についても各CEが交替で業務を担当するよう
要請していたというのであるから，CEは，Xの上記事業の遂
行に不可欠な労働力として，その恒常的な確保のためにXの
組織に組み入れられていたものとみるのが相当である。また，
CEと Xとの間の業務委託契約の内容は，Xの定めた『業務委
託に関する覚書』によって規律されており，個別の修理補修
等の依頼内容をCEの側で変更する余地がなかったことも明
らかであるから，Xが CEとの間の契約内容を一方的に決定し
ていたものというべきである。さらに，CEの報酬は，CEが
Xによる個別の業務委託に応じて修理補修等を行った場合
に，Xが商品や修理内容にしたがってあらかじめ決定した顧
客等に対する請求金額に，当該CEにつきXが決定した級ご
とに定められた一定率を乗じ，これに時間外手当等に相当す
る金額を加算する方法で支払われていたのであるから，労務
の提供の対価としての性質を有するものということができる。
加えて，Xから修理補修等の依頼を受けた場合，CEは業務を
直ちに遂行するものとされ，原則的な依頼方法である修理依
頼データの送信を受けた場合にCEが承諾拒否通知を行う割
合は 1％弱であったというのであって，業務委託契約の存続
期間は 1年間でXに異議があれば更新されないものとされて

いたこと，各CEの報酬額は当該CEにつきXが毎年決定す
る級によって差が生じており，その担当地域も決定していた
こと等にも照らすと，たといCEが承諾拒否を理由に債務不
履行責任を追及されることがなかったとしても，各当事者の
認識や契約の実際の運用においては，CEは，基本的にXによ
る個別の修理補修等の依頼に応ずべき関係にあったものとみ
るのが相当である。しかも，CEは，Xが指定した担当地域内
において，Xからの依頼に係る顧客先で修理補修等の業務を
行うものであり，原則として業務日の午前 8時半から午後 7
時まではXから発注連絡を受けることになっていた上，顧客
先に赴いて上記の業務を行う際，Cの子会社による作業である
ことを示すため，Xの制服を着用し，その名刺を携行してお
り，業務終了時には業務内容等に関する所定の様式のサービ
ス報告書をXに送付するものとされていたほか，Cのブラン
ドイメージを損ねないよう，全国的な技術水準の確保のため，
修理補修等の作業手順やXへの報告方法に加え，CEとしての
心構えや役割，接客態度等までが記載された各種のマニュア
ルの配布を受け，これに基づく業務の遂行を求められていた
というのであるから，CEは，Xの指定する業務遂行方法に従
い，その指揮監督の下に労務の提供を行っており，かつ，そ
の業務について場所的にも時間的にも一定の拘束を受けてい
たものということができる。」
　以上の諸事情を総合考慮すれば，CEは，Xとの関係におい
て労働組合法上の労働者に当たると解するのが相当である。
　また，本件議題はいずれもCEの労働条件その他の待遇又
は上告補助参加人らとXとの間の団体的労使関係の運営に関
する事項であって，かつ，Xが決定することができるものと
解されるから，Xが正当な理由なく上告補助参加人らとの団
体交渉を拒否することは許されず，CEが労働組合法上の労働
者に当たらないとの理由でこれを拒否したXの行為は，労働
組合法 7条 2号の不当労働行為を構成するものというべきで
ある。

　道幸  最後は INAXメンテナンス事件（最三小判平
23・4・12 労判 1026 号 27 頁）です。類似事案である
新国立劇場運営財団の高裁判決（東京高判平 21・3・
15 労判 981 号 13 頁）について，既に，このフォロー
アップで検討されていますけれども，今回は，INAX
事件の最高裁判決を取り上げます。ここでは，労働組
合法上の労働者概念が問題になっていて，新国立劇場
と INAXと，それから，ビクターエンジニアリング
の 3つの事件について，いずれも東京高裁が労働者概
念を認めないという判断を示して大きなインパクトを
与えたのですが，最高裁が，この新国立劇場（最三小
判平 23・4・12 労判 1026 号 6 頁）と INAXの裁判に
おいて労働者性を認めました。これらのケースについ
ても，一般論はあまり述べていなくて個別事案から判
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断しているのですけれど，基本的には，労働力の組織
への組み入れ，労働契約内容の一方的決定，報酬の対
価性，それから，当事者の認識において個別の修理補
修等の依頼に応ずべき関係にあったということ，一定
の指揮命令下にあり，場所的にも時間的にも拘束を受
けていたことを重視しています。一言でいえば，組織
に組み込まれ指揮命令下における労務の提供であっ
て，報酬の賃金性，取引関係の不平等もあることを注
目しています。
　この判断視角というのはソクハイ事件中労委命令
（平 22・7・7 別冊中央労働時報 1395 号 11 頁）で，ほ
ぼ同様の判断がなされています。中労委，労働委員会
サイドの判断が最高裁において支持されたという点で
は，一件落着といえます。
　ただ，理論的には，労組法 3条の問題であるのかと
いうことが問題です。私は，野田先生と同じく，7条
2号の問題で議論したほうがいいのではないかと思い
ます。3条については，こういう細かい議論はする必
要はないのではないかと考えます。
　それから，もう 1つは，契約関係がない形での労使
関係が成立しますから，それに見合ったような協約と
か，場合によっては争議法理とか，そういうものが要
求される可能性があるということです。一般的に言っ
ても，企業別組合を超えた形の不当労働行為法理とい
うのは結構難しいです。この判決では出てきていませ
んけれど，例えば，外部組合が特定の企業内の労働者
を組織化する過程で不当労働行為がなされた場合，ど
うやって争うかというのは大変な問題です。つまり，
当該会社の従業員が組合員となっていない限りは使用
者と言えませんから。7条の使用者概念をどう考える
かというのは，企業別組合以外の場合は大問題です。
しかし，3条については，あまりこのような本格的な
議論をしないで解決するのが筋だったのではないかと
思います。INAXの最高裁判決は，中身についてはあ
まり問題がないと思います。
　和田  新国立劇場運営財団事件と INAXメンテナ
ンス事件は，判断要素はほぼ同じですけれども，順番
がすこし違いますね。
　道幸　なるほど違いますね。
　和田  何か意味があるのでしょうか。微妙に違いま
す。共通しているのは，まず最初に事業組織の組み入
れというのがきますが，その後は順番がちがいます。
ソクハイ事件との関係でいえば，この事件は 5つの要

素（①事業の遂行に不可欠な労働力として，その恒常
的な確保のためにXの組織に組み入れられていたこ
と，②契約内容が一方的に決定されていたこと，③報
酬が労務の提供の対価としての性質を有すること，④
各当事者の認識や契約の実際の運用において基本的に
個別の修理補修等の依頼に応ずべき関係にあったこ
と，⑤指定する業務遂行方法に従い，その指揮監督の
下に労務の提供を行っており，場所的にも時間的にも
一定の拘束を受けていたこと）のうち，①，②，③を
まず重視して，それ以外は①の判断要素となっていま
すが，最高裁は必ずしもそうは考えていません。5つ
を羅列で考えているものですが，そこは何か違うので
しょうか。
　道幸  ソクハイ事件は，ほかのケースに比べると，
労働者性が認められにくいケースではないかと思いま
す。
　和田　ソクハイ事件のほうが。
　道幸  はい。それは言えるのではないかと思いま
す。
　和田  ソクハイ事件と INAXメンテナンス事件で
はだいぶ違いますか。
　道幸  そうですね，指揮命令の程度も違います。
INAXのようなケースは，かなりはっきりとした指揮
命令を受けており，専属です。それから，INAXの名
前で働いていますからね。ですから，もっとデリケー
トなケースが出てくると，この最高裁の示したいろい
ろなファクターがどのような意味を持つかというのが
問題になるでしょう。その意味では，むしろ，これか
らではないかと思います。
　和田  パナソニックプラズマディスプレイ（パソ
ナ）事件（最二小判平 21・10・22 民集 63 巻 10 号 2754
頁）と違うのは，パナソニック事件は，かくかくしか
じかの要件を満たしていないからだめだと言っていま
す。ところが，INAXメンテナンス事件や新国立劇場
運営財団事件は，逆にかくかくしかじかの要件を満た
しているから大丈夫だと言っています。そうすると，
CBC管弦楽団労組事件（最一小判昭 51・5・6 民集 30
巻 4 号 437 頁）と合わせると，何か最高裁が考えてい
る一般法理みたいなものが描けるのではないかと思い
ますが，「いや，そうじゃない」と言う人もいます。そ
れに賛成かどうかは別として，5つの基準というのは，
やはり，それぞれ非常に重要な基準であると思います
が。



40 No. 616/November 2011

　道幸  基準的な意味ではあると思います。それは，
例の就業規則の不利益変更の要件みたいなもので，こ
ういうファクターで考えるのですよといっている。デ
リケートなケースになると，それに該当するかどうか
ということで議論が出てくる可能性があります。
　和田  最高裁の仕事ではなくて，我々学者の仕事か
もしれませんが，労組法 3条か 7条 2号か，両者は同
じなのか，それとも違うのか，という問題もありま
す。それは後に回すとして，労組法における労働者概
念をどういうふうに考えるかということについて，
我々がこの判決を見ながらももう少し議論する必要が
あるのではないでしょうか。つまり，労働法に共通の
使用従属概念で考えていっていいのか，それとも，や
はり労組法の独自の概念だと考えるべきなのか。菅野
和夫先生は最近，「使用従属性と連続的な労組法独自
の判断要素を用いる方法」という言い方をされている
のですが……。
　道幸  この判決については，やはり，決定的な影響
力のあることを言っていますから。
　和田　使用従属性をかなり中心に考えているので
しょうか。
　道幸  労組法というのは，職場実態とか組合の力と
か運動とかと絡んでくるから，法律家の仕事として，
あまり細かく議論してもしようがないのではないかと
思っています。例えば，組合活動の正当性の問題で
も，労使の実態があり，混乱の中から法理が生まれて
くる部分があるのではないかと思います。委託事業者
の労働組合運動というのが盛んになってくると，労働
者概念も豊富になってくるので，法律的な発想とし
て，あまり要件を細かくすれば，実態から離れていく
ような感じがします。ある程度，ざっくりとしたファ
クターだけでいいのではないでしょうか。あとは，個
別の適用の問題はありますど，要件自体を細かくする
必要はないのではないでしょうか。大体このぐらいの
要件以外，あまり考えられないと思っています。
　和田  最高裁は，しいて使用従属性という概念を避
けたとは言えませんか。
　道幸  使用従属とは言えないけれども，一定の指揮
命令をしているといっています。
　和田　指揮命令ということは言っています。
　道幸  労働基準法上の労働者概念だと「使用従属関
係」という言葉を使います。そういう言葉を使ってい
ないから，そういう読み方をしていないのかもしれま

せん。労組法上の団交関係だから，はっきりとした概
念を使わないほうがよかったのではないかと思いま
す。あまり具体的な概念を使うと契約論的な世界には
いっていくから，あまりいい表現ではないけれど，雑
な要素でもいいのではないか。特に，これは団交で
しょう。話し合う環境をどう実現するかということだ
から，それに見合ったような利害状況があればいいの
ではないかと思っていますけれど。
　和田  高裁判決は，特に新国立劇場運営財団事件が
そうなのですが，規定がどうなっているか，契約の形
式がどうなっているかといった点を重視し，労働基準
法や労働契約法における労働契約や労働者概念に近い
判断をしています。ところが，最高裁は実態としてど
うだったのか，たとえば相手方の要望に対してほとん
どの場合に拒否できなかったといった点を重視して判
断をしています。
　道幸  実態と意識，そちらのほうが妥当だと思いま
すね。
　和田  意識や実態を重視するほうが，労組法の判断
にはふさわしいということになります。最高裁は意識
的にそのように考えているのでしょうか。
　道幸  すごく大きい議論をすると，やはり，労組法
の団交権の世界というのは，関係をつくる権利です。
今までの議論は，むしろ，関係に由来する権利という
か，雇用契約関係があるから団交ができるとか，そう
いう関係に由来する権利という発想をしています。ダ
イナミックな関係をつくる権利という発想をすると団
交関係をつくるニーズが当事者にあるかが，かなり重
要視されるのではないかと思います。組合法の世界と
いうのは，契約法の世界とは，その点では異なりま
す。
　和田  そのことと関係するかどうかわかりません
が，労組法 3条と労組法 7条 2号の「労働者」は，や
はり違うのですか。
　道幸　「使用者が雇用する」（労組法 7条 2号）とい
う文言があるから，7条 2号の問題になれば，雇用す
るかどうかでは問題になってくると思います。
　和田  ソクハイ事件では，そこを誤魔化していま
す。労組法 3条の労働者だと，労組法の 7条 2号の雇
用するに当たるというけども，ソクハイ事件では，厳
密な意味での「雇用する」という表現は使っていませ
ん。
　道幸  おそらく 3条をクリアしても，その問題は
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残っているのではないかと思います。そこでは，やは
り一種の契約関係的な部分は出てくるのではないか。
　和田  今回，最高裁で問題となった事件などでは，
労働者性が認められたら，ある種の契約関係はあるの
ですから，雇用されるという判断は容易です。使用者
概念が問題となるときには，契約関係がない当事者間
でどういう論理で相手方の使用者性を認めるかという
話になります。しかし，新国立劇場運営財団事件にし
ても INAXメンテナンス事件にしても，当事者間に
は労務提供をする際の何らかの契約関係はあります。
両者は問題構造が違います。ですから，当該の労務提
供者が労組法の労働者だとなったら，そこに存在する
契約は，「雇用する」契約だと言いかえればいい。
　道幸  そう考えるか，雇用ということでもう 1回，
問題になるか。
　和田  なるほど，そういうふうに考えるのですか。
　道幸  3 条を，厳格な解釈をするから，今，言った
イコールになるので，3条は，失業者も含むのだから，
ある種，階層としての，いわゆる括弧つきの「労働
者」と考えると，3条はほとんど概念規定する必要が
ないと思います。
　和田  労組法 3条を独自に定義してもあまり意味が
ないのではないということですか。
　道幸  ええ。私はそう思っています。今までは，お
そらく，7条の問題で議論したようなことを 3条につ
いても，たまたま東京高裁で議論したから，もしくは
東京地裁で議論したから 3条の問題になったのではな
いかと思いますけれど。組合法のコメンタールとかで
は，3条のほうは全く議論していませんよね。東京
ヘップサンダル工組合（中央委資格審査昭 35・7・20）
の労働者性などについて触れている程度でしょう。
　和田  労組法 7条 2号と離れて労組法 3条の固有の
労働者概念は議論する意味があるのでしょうか。
　道幸  あまりないと思います。ヘップサンダル事件
は，資格審査ですから。資格審査で，やはり労働組合
性は問題になるのだけれど，それは団交拒否とか不当
労働行為の救済だけではなくて，法人格付与との関係
になるからです。だから，法人格付与の場合は使用者
もあまり文句を言わないのですよ。
　和田  プロ野球の選手会も法人格を認めるときでし
たら文句は言わなかったのですね。それが，団体交渉
の話になるから使用者がいろいろと，文句を言うと
か，問題が提起されることになる。

　道幸  プロ野球選手会は，INAX事件よりずっとデ
リケートなケースだと思います。やはり，担い手の運
動，つまり選手会がどの程度の実態があり，運動し
て，いわゆる使用者にプレッシャーをかけているかと
か，そういう契約的な世界でない部分が重要になりま
す。
　和田  自主的な紛争解決を目指して活動している，
といった事情ですね。
　道幸  そうです。紛争発生とか，内部の調整能力と
か，労働者相互の関係，それから，使用者に対する圧
力のかけ方など，そういういろいろな部分も労使関係
的な世界になると考えたほうがいいのではないでしょ
うか。そこに契約論的なファクターを入れて，修正す
るよりはね。むしろ全体の関係では，1つは，労働者
相互といいますか，労働者の団体が持っている特徴や
連帯の基盤とか，そういったものが，かなり重要に
なってくるのではないかと思っています。
　ですから，INAXメンテナンス事件で言いますと，
委託労働者がどの程度の組合運動的な実態を持ってい
たか，やっていたかということが，かなり重要になり
ますが，これはあまり議論されていないでしょう。
　和田  プロ野球選手会は，そういう意味では団結力
がありますからね。新国立劇場運営財団事件で問題と
なっている芸能人組合も団結力があります。
　道幸  そうでしょうね。職種別になると，企業を超
えた共通の利害のようなものがありますから。組織へ
の組み入れということを強く言えば，職種別組合のよ
うなものは簡単に認められないということになり，職
種別なのでいろいろな会社で労働していることになれ
ば組み入れというのは難しくなりますね。ですから，
やはり，組合の組織形態で持っている基準も違ってく
るのではないかと思います。
　和田  合同労組などはそういう基準を満たしやすい
ですか。
　道幸  合同労組は，今までは雇用関係があるという
前提です。
　和田  ただ，請負で雇われている人を組織している
ような場合は，INAXメンテナンス事件と全く同じ
ケースになりますね。
　道幸  そうです。ですから，1人だけ請負の人が
入ってくると，むしろ，「雇用する」という 7条 2号の
問題は出てくるのではないかと思います。3条になる
と，その人だけではなくて，「Aさんが労働者か」と
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いうことになっているでしょう。コミュニティユニオ
ン自体が労働組合かどうかという場合に，労働者と労
働者ではない人がいた場合，例えば，労働者ではない
人がいるから，これは労働組合ではないということは
言えませんから。そうすると，労働組合性を否定でき
ない。もっとも会社と団交するとなると，7条 2号の
「雇用する労働者」がこの中に含まれるかが争われ，
その人が委託労働者の場合は，その人との関係で問題
になるわけです。コミュニティユニオンになると，ま
すます 7条 2号的な世界になってくるといえます。
　和田  労働委員会の実務をされていて，そういう事
件は，結構多いのですか。
　道幸　管理職の事件は多いですね。
　和田  管理職は別に労働者性は問題になりません。
　道幸  利益代表者の問題が出てくるから，7条 2号
がらみになると結構問題になります。ですから，3条
の問題はあまり出てきませんが，最後は 7条 2号の問
題になります。個別の団交紛争になりますから。
　和田  組合の当事者性の問題と，団交請求権を持っ
ている労働組合かどうかという問題ですね。
　道幸  ええ，その場合は，少なくとも従業員がいな
ければだめですし，雇用される労働者がいるかという
問いが必ず出てきます。
　和田  ビクターエンジニアリング事件の高裁判決
（東京高判平 22・8・26 労旬 1734 号 77 頁）も，最高裁
で変更されるのでしょうね。
　道幸　ええ，きっと変わると思います。
　和田　和解で処理するのでしょうか。
　道幸  今のところ，和解したというのは聞いていま
せん。あの基準でどう判断するか。むしろ，法律論で
どの程度論議すべきなのかというのが一番の問題で
す。この判決が出た後，多くの論者が細かい解釈論を
始めていますが，すこし違和感を覚えます。
　和田  使用従属性の細かな判断枠組みも示している
人もいますし，経済的従属性一本でいいのだという議
論もあります。
　道幸  経済的従属性はみんなあるのだから，よほど
のことがない限りは，認めるべきと考えています。
　和田　それはすこしラフかなと思います。
　道幸  7 条 2 号では，やはり「雇用する」という文
言があるから，そのレベルでは一定の作業は必要で
す。それから，集団的に決めるニーズとか，労使関係
的な利害があるかという視点が結構重要だと思いま

す。いわば，指揮命令的な世界と，集団的に物を決め
るニーズと 2つの基準があるのではないでしょうか。
後者の集団的に決めるというのは，組合運動の実態と
か，それによって違ってくるのではないかと思いま
す。
　和田  ますます非労働者化政策が進行していって
も，当事者が自主的に条件を決めたり，紛争を解決す
るほうがいい。そうすると憲法 28 条の枠にどこまで
入れていくかという話になるでしょう。
　道幸  あとは経済法の問題になってきますからね。
つまり，28 条の問題ではないということになれば，不
公正な取引や下請けとか，経済法の問題になり，経済
法できちんと問題が処理できるかというと，これも困
難です。
　和田  残念ながら経済法では，十分に対処できない
です。重要なのは，不当労働行為救済という仕組みを
持っているかどうかです。フランチャイズのコンビニ
店長が本部と団体交渉ができるかどうかということに
なるのですが，相手方が拒否したときに不当労働行為
救済のようなシステムが存在しない。
　道幸  あそこは結構デリケートだったようですね。
店長とフランチャイズの契約だから。
　和田  彼らは，自営業者だということを誇りに思っ
ています。
　道幸  ですから，不公正な取引法とか，経済法の世
界になってくる。
　和田  そうです。彼らは，経済法の世界で闘うこと
を選んでいるのです。自分たちは労働者だと思ってい
ない。
　道幸  でも，店長が組合をつくっていましたよね。
団交要求しようとしているのだけれども，そこまで労
働者概念に広げるかどうかが問題です。
　和田　問題の処理の仕方としては，集団的な取引の
ほうがいいとは思いますが，そこで不当労働行為の救
済を広めていけるかどうか，という問題があります。
　道幸　もう 1つの大きな問題は，2人や 3人で集
まってもだめで，やはり，集団的に決める基盤のよう
なものがあるのか。あとは，店長なら，店長相互の一
種の連帯の基盤があり，団結の基盤みたいなものがあ
るかという大きな問いがあると思います。使用者と労
働者の 1対 1の関係ではなくて，労働者集団と使用者
との間に，集団的な関係を形成し得るような基盤みた
いなものがあるか。コミュニティユニオンというの



日本労働研究雑誌 43

ディアローグ　労働判例この 1年の争点

は，そういうのをあまり議論しないでやっているわけ
です。ここでも集団性をどう考えるかが問われていま
す。
　和田　私としても，今日の議論は大変に勉強になり
ました。どうもありがとうございました。
  （2011 年 7 月 19 日：東京にて）
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