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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」ということで，放送大学の道幸哲也先生と，
名古屋大学の和田肇先生にご対談いただきます。お二
人の対談は今回が 3年目で最後になりますが，よろし
くお願いいたします。

道幸　今年私が取り上げた事件の全体の傾向を申し
上げると，多様な判断が示されているのですが，あま
り新規の問題はないと思います。ただ，議論の中身が
かなり細かくなっていることや，これまでの紛争のパ
ターンとは，論点は同じだけれども，論理展開が若干
違うものが見られます。
立命館（未払一時金）事件では，特定額の一時金支
給の実績を理由とする労使慣行を認めるかどうか，ニ
チアス事件では，退職して長期間経過後になされたア
スベスト被災者らがつくる労働組合からの団交要求の
当否について争われています。雇用関係の有無ととも
に団交の要求態様が問題になっています。国・中労委
（東日本旅客鉄道・国労バッジ）事件では，勤務時間
中のバッジ着用を理由とした処分の不当労働行為の認
定などをめぐって争われています。関連する裁判例が
多様な判断を示しているのが注目されます。
ホットイシューの最高裁の判決については，いずれ
も比較的ポピュラーな問題というよりも，やや特殊な
問題です。事案との関係の判断で，それをどの程度一
般化できるかが重要だと思います。広島県・広島県労
委（熊谷海事工業）事件は，組合員がいなくなった会
社に対する救済命令の履行可能性について，東日本旅
客鉄道事件は，運転士の発令差別について争われたも
のです。発令差別の立証のあり方について重要な判断
が示されています。

和田　私の担当したものですが，まず学校法人専修
大学事件では，労災で長期に休んでいる人に対して労
災保険の休業補償等が支給されていたのですが，労基
法上の休業補償給付等が支給されていませんでした。
その労働者に対して，労基法 81 条あるいは労基法 19
条が適用されるかという問題を扱ったものです。多分，
初めての判決ではないかと思われます。2つ目にライ
トスタッフ事件を取り上げましたが，これは試用期間
中の労働者に対する解雇の有効性が争われています。
その中では喫煙の問題が触れられていて，興味深い事
件かと思われます。3つ目のマンナ運輸事件では，労
働者には所定労働時間以外でほかの企業で働く権利が
あるかどうかが争われています。今までは残業命令拒
否の問題が争われているのですが，ほかの企業で働く
ことができるかどうかが争われている珍しい事件です。
フォローアップの本田技研工業事件ですが，有期労

働契約が反復更新されていて，最後に「これ以上は更
新しない」という不更新条項が付けられ，それに基づ
いて雇い止めされた事件です。最近，同種の事件が増
えてきています。シーテック事件は，派遣職員の整理
解雇の事件です。この労働者は登録型ではなくて常用
型ですが，派遣先がなくなり待機社員になり，その労
働者に対して整理解雇を行ったことの有効性が争われ
ています。今まで派遣労働者の事件はいろいろあった
のですが，こういう形で整理解雇が争われた事件は珍
しいのではないかと思われます。
ホットイシューでは，日本ヒューレット・パッカー

ド事件の最高裁判決を挙げました。これは最高裁が精
神的な不調を抱えている労働者に対して使用者がどう
対応すべきなのかを初めて判断したものです。一般論
を述べているのですが，そのところが非常に重要だと
思われます。
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ピックアップ

1．�一時金支給慣行の成否とその変更の効力─立命
館（未払一時金）事件（京都地判平 24・3・29 労判

1053 号 38 頁）

事案と判旨
本件は，被告の教職員である（またはあった）原告らが，

被告が従前 14 年間にわたり労働協約に基づき一時金（賞与）
として，給与月額の 6.1 カ月分プラス 10 万円（以下，「本件
基準額」）を支給していたところ，平成 17 年度ないし 19 年度
の一時金を「年 5.1 カ月＋ 10 万円」（以下，「本件一時金額」）
で支給したことにつき，労使慣行に基づき被告との間で一時
金を本件基準額とすることが具体的請求権として労働契約の
内容となっており，本件一時金額とする不利益変更は無効で
あること，誠実交渉義務違反に当たることを主張して，被告
に対し，労働契約又は債務不履行に基づき，別紙金額等（本
件基準額と本件一時金額との差額および遅延損害金の支払
い）を請求した。

●判旨　請求一部認容
（労使慣行論の部分のみ紹介）
（1）「労使間で慣行として行われている労働条件等に関す
る取扱いである労使慣行は，①同種の行為又は事実が一定の
範囲において長期間反復継続して行われていたこと，②労使
双方が明示的に当該慣行によることを排除・排斥しておら
ず，当該慣行が労使双方（特に使用者側においては，当該労
働条件の内容を決定し得る権限を有する者あるいはその取扱
いについて一定の裁量を有する者）の規範意識に支えられて
いることが認められると，事実たる慣習として，労働契約の
内容を構成して当事者間に法的拘束力を有するというべきで
ある」。
（2）本件について
使用者は従前の支給基準についての規範意識を有していな

いが「被告は，一時金について，各年度の回答において，6
カ月を目指す，6カ月に接近させるなどと再三回答しており，
平成16年度以前に6カ月を下回る額を提示したことはなく，
長年にわたって「6カ月」を支給基準にしたいという意識を
有していたことは明らかである。そして，被告は，本件一時
金額とした平成 17 年度の前年である平成 16 年度においてさ
え，6カ月に「接近」させるというのが基本方針であると回
答しており，6カ月を下回るという意識を有していなかった
ということができる。そうすると，被告において，一時金の
支給基準につき，6カ月以上とすることは明示的に排除・排
斥しておらず，6カ月以上とする規範意識に支えられていた
と認めることができる」。
この限度で労使慣行が成立している。

（3）変更の相当性　
「賃金，退職金など労働者にとって重要な権利，労働条件
に関し実質的な不利益を及ぼす労使慣行の変更については，
当該変更が，そのような不利益を労働者に法的に受忍させる
ことを許容することができるだけの高度の必要性に基づいた
合理的な内容のものである場合において，その効力を生ずる
ものというべきであり，その合理性の有無は，具体的には，
労使慣行の変更によって労働者が被る不利益の程度，使用者
側の変更の必要性の内容・程度，変更後の内容自体の相当性，
代償措置その他関連する他の労働条件の改善状況，労働組合
等との交渉の経緯，他の労働組合又は他の従業員の対応，同
種事項に関する我が国社会における一般的状況等を総合考慮
して判断すべきである。
しかるに，被告の一時金は，前記 3のとおり，功労報償的

な性格は弱く，賃金の後払いであるといえ，生活給的な性格
が強いのであるから，労働者にとって重要な権利，労働条件
であることは明らかであり，それを変更することについては，
そのような不利益を労働者に法的に受忍させることを許容で
きるだけの高度の必要性に基づいた合理的な内容のものでな
ければならない」。
本件では合理性認められず。

道幸　この事件では，いわゆる賞与について 14 年
間，一定の金額（6.1 カ月＋ 10 万円）を支払っていた
のですが，その後，5.1 カ月＋ 10 万円に減額して支給
したところ，当該使用者の行為が労使慣行に反してい
ること等を理由として差額の請求がなされたケースで
す。
論点は幾つかあるのですが，ここでは労使慣行に関

係したことだけをご紹介します。まず「労使慣行とは」
といって，長期間反復継続して行われていたことと，
労使双方が慣行によることを排除・排斥しておらず，
それが特に規範意識に支えられているという 2つの要
件を挙げまして，本件について具体的に適用していま
す。その結果ですが，6.1 カ月を労働者側は主張した
のですが，裁判所は 6カ月としました。学校側は 6カ
月にすることを目標にするとしており，少なくとも 6
カ月については規範的な意識があったということが理
由です。その 6カ月を前提とした金額について，請求
権があると言って，差額の請求を認めました。さらに，
いったん労使慣行が成立しても変更の余地があるとい
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う，変更の相当性についても議論しているのですが，
その相当性がないという判断で，ほぼ原告の主張が認
められています。
本件は特定額の一時金支給の実績を理由とする労使
慣行を認めたということで，注目されるケースだと思
います。一時金支給については，少し古い事件になり
ますが，ノース・ウエスト航空事件（千葉地判平 14・
11・19 労判 841 号 15 頁）で労使慣行が若干問題にな
りました。ただ，このケースでは契約合意との関係に
おいて，従前の支給実績を考慮して，会社が定期昇給
しないという前提条件を主張したわけですが，そうい
う主張の仕方は信義に反するとされました。契約の意
思解釈の際のファクターとして慣行的事実を使った
ケースで，本件とは違います。
労使慣行については既に一般論として先例（商大八
戸ノ里ドライビングスクール事件・大阪高判平 5・6・
25 労判 679 号 30 頁）があり，反復更新と規範意識を
重要視しています。この件について最高裁は上告棄却
の判断をしていますが，独自の判断は示していません。
そういう意味では，労使慣行についての判例法理は必
ずしもはっきりしないと思います。
では，どう考えていくかというと，まず労使慣行一
般については，民法 92 条の「事実たる慣習」の問題
だとされているのですが，私としては，むしろ労働関
係における慣行は当事者が形成したものなので，民法
92 条の問題よりも，広い意味の合意の解釈，「黙示の
合意」の中身がどうだったかということが重要ではな
いかと思います。そうすると成立要件とされる規範意
識をそれほど重視する必要があるか疑問であり，むし
ろ客観的に何年もそれが継続したことで，契約内容が
推定されるというアプローチをとる方が適切だと考え
ます。本件については，むしろ 6.1 カ月を前提に処理
した方が適切ではないでしょうか。特にその決め方が
協約に基づいているとなりますと，規範性もかなりあ
るのではないかと思います。
ただ，この事件の関係でよくわからないことです
が，労使慣行は協約とは違います。一定の慣行に関与
した人たちについては，「黙示の合意」は言いやすい
でしょうが，新規に採用された人たちについてはどう
考えるのか。労使慣行論というのは，協約的な規範だ
と考えれば，新規に採用された人についても当然適用
されることになるでしょうが，はたしてそれほど強い
効力があるのか。

もう 1つは変更についてです。慣行が成立しても，
その変更の手続とか要件というものが当然あり得るわ
けですけれども，どう変更するかという問題も残され
ていると思います。

＊労使慣行論の 3 要件説と 2 要件説

和田　この判決に対する私の意見ですが，非常に巧
みな理論構成をしていて，結論としては妥当だろうと
考えています。原告が幾つか論点を主張しているので
すが，誠実交渉義務違反という点については，もし仮
に誠実交渉をしていても原告が主張するような金額で
合意していたとは言えないとし，協約の効力のような
考え方についても否定しました。労使慣行の成立を認
め，不利益変更の合理性がないという形で結論を導い
たのは，非常に巧みな理論構成だったのではないかと
思われます。
ただ幾つか議論しなければいけないところがあると

思います。1つに，道幸先生がおっしゃったように，
労使慣行を民法 92 条の「事実たる慣習」とするか，
あるいは「黙示の合意」とするかという違いはあるか
もしれませんが，おそらく今までの裁判所の考え方と
しては，商大八戸ノ里ドライビングスクール事件高裁
判決が示した 3要件説で判断してきています。ところ
が，本件は明確に 2要件説をとっていて，その点が非
常に注目されます。結論として，私もそれでいいだろ
うと考えています。高裁判決は，①一定の行為が長期
間反復継続して行われていた，②労使双方が明示的
に，これによることを排斥していなかった，③とりわ
け使用者側においてそれに従うという規範意識があっ
た，ということを要件としているのですが，第 3の要
件をあまりにも強調し過ぎると，労使慣行が現実に認
められにくくなります。本件の判旨は，3番目の要件
を2番目の判断の中の1つの要素として考慮しており，
それでいいだろうと思われます。この点は大きな論点
です。
2つに，労使慣行を変更する際の有効性の判断枠組

みについて，いわゆる就業規則の不利益変更の有効性
の判断枠組みを使っている点です。明示的に判例法理
を引用しているわけではありませんが，ほとんど同じ
ような判断枠組みを使って判断しています。おそらく
労使慣行によって形成された賞与の支給は，すべての
労働者に対して適用される，つまり，その意味では集
団的な性格を持っているという点で就業規則における
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労働条件と同じと考えたのだろうと思われます。この
点も細かく詰めるといろいろな論点があるのかもしれ
ませんが，これ以外に何か有効な判断枠組みがあるか
と言われると，おそらくないのではないか。この点で
も妥当だと考えています。

道幸　まず，（3要件説は）最高裁の判例法理と言
えるかどうかが 1つの問題です。上告を棄却したケー
スですから。最高裁自体は，この要件を積極的に提示
しているとは考えられないのでは。

和田　最高裁判決はないですが，実際にその後の裁
判例を見ますと，高裁の枠組みを大体使っています。
そういう意味では実質的には判例法理的な性格を持っ
たものになっているのではないでしょうか。

道幸　3要件か 2要件かという問題ですが，ポイン
トになるのは，おそらく規範意識です。規範意識をな
ぜ重要視するかというのは私も疑問です。気合いを入
れて合意したとか，そういう問題はあまり重要ではな
く，客観的な合意から推定される，ある種の意思とい
うことだけで十分ではないかと思います。

和田　使用者がそれに従う，あるいは決定権限を
持っている者がそれに従う意思を持っていたという要
件は，継続してそのことを行ってきたという要件とど
こが違うのか。それにプラスして規範意識をなぜ要求
するのかという点がよくわからない。継続していると
いうことと，お互いがそれを排除しないで，長い間
行ってきたという2要件でいいのではないでしょうか。

道幸　将来を拘束するような合意は単に反復継続だ
けでなく，プラスアルファのファクターがなければな
らないと考えていたのでしょうか。つまり，過去のこ
とから将来をどう拘束するかということで問題になる
わけです。そうすると，何か規範的な側面というか，
プラスアルファみたいなものを考える必要があるので
はないかと。そういう問題関心はよくわかりますが，
ただ，独立した，もしくは実体化した意思みたいなも
のを持ち出すのは合理性がないし，実際の判断基準も
難しいと思います。

和田　1番目の要件と 2番目の要件の充足を仮に労
働者側が主張しても，3番目の要件のところで，使用
者が「従ってきたけれども，そんな規範意識はない」
と言ったら，それで労使慣行は認められなくなってし
まう。そういう判断でいいのかが，おそらく今までの
労使慣行論の中では問題になっていて，学説の批判
も，その点にあったのだろうと思われます。

賞与請求権について，労使慣行を根拠に請求を直接
認めた事件は今までになかったでしょうか。否定した
事件はあるのですが。

道幸　例えば，毎月とか毎週，同じことが行われて
いるレベルの慣行があると思います。それに対して賞
与の場合は毎年というレベルです。何年もやっている
けれども年に 1回しか問題になっていないという意味
で，継続性ということは 1つの問題になります。
もう 1つは，こちらの方が大きいと思いますが，一

時金は例えば基本給とか普通の手当と違って，やはり
そのときの経営状態によって変わることが前提とされ
ています。そういう意味では，一時金について慣行的
な処理がはたして適切かという問題も 1つあると思い
ます。他方で，慣行的な処理をしなければ，額が決
まっていかない。慣行的な処理によって解決した方
が，決まっていない形の処理よりは適切ではないかと
いうことがあります。

和田　この判決は労使慣行の成立を認めるために，
過去 20 年以上にわたって，賞与の交渉をどうしてき
たかということを細かく認定しています。年 1回のこ
とですから，かなり長期的なスパンをとらざるを得な
いということが裁判官の頭にあったのだと思います。
その意味では非常に丁寧な判断をしました。

＊規範意識か継続性か

本件ではもう 1つ，6 カ月＋ 10 万円が具体的な額
としてどう決まるのかという問題があります。裁判所
は，使用者がいろいろと交渉している中でも，最低 6
カ月は出すと答えているので，その部分は具体的に決
まっているのではないかと言っています。そのことを
言うために，わざわざ，使用者としては 6カ月以上払
うという意識を持っていたと認定しています。規範意
識要件の中のその部分を強調しています。この事件の
処理として，規範意識を問題にしたことは間違ってい
ないと思うのですが，非常に長期に繰り返されてきた
ということと，使用者として最低 6カ月分は払うと，
これまでも交渉の中で言ってきたということの 2つの
点で，具体的な額についての労使慣行が成立したと判
断したと思います。

道幸　（交渉で毎年）決まったのは 6.1 カ月ですが，
使用者はできれば 6カ月にしてほしいと主張していま
す。協約締結が絡みますが，交渉過程で 6.1 カ月に
なったという結論だけを考えれば，0.1 カ月分の規範
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意識はあまり考える必要もないのではないか。6カ月
ということは使用者側の一種の目標というか，そうい
う規範的な意向が強かったということだと思います。

和田　6.1 カ月で十何年間も支払われてきたのです
が，それは実際の交渉の中で結果的にそうなったとい
うことです。使用者としては，どの交渉でも最低 6カ
月は払うという回答をしていて，判決は多分その点を
とったのではないかと思うのですが。

道幸　規範意識を独自に問題にすると，そういう理
論構成もあり得るとは思います。ただ，労使慣行論を
判断する際に，規範意識をあまり重視しない立場に立
つと，むしろ最後に決まったことから判断した方がい
い。つまり 6.0 がいいと思っても，最終的に 6.1 を決
めたのは会社側ですから，やはりそれは意図的な行為
だったとなります。それが 6カ月になったケースがあ
れば，慣行は 6カ月になると思います。

和田　そうすると，やはり規範意識が非常に重要に
なってくる。

道幸　規範意識のことがあるから 0.1 カ月の問題が
出てくるのではないかと思います。

和田　規範意識を問題にすると，6カ月までは少な
くとも払うということになり，そうではなく継続性を
重視すると 6.1 カ月になる。
使用者側が回答で「最低でも 6カ月は払う」と言っ
ていることを裁判所は取り上げて，そこを使用者側の
規範意識としたわけですよね。

道幸　その「6カ月にしてくれ」と言ったことが，
規範意識と言えるのかどうか。やはり規範意識みたい
なものを出すと，議論が錯綜してよくわからなくなる。

和田　結果的に交渉で 6.1 カ月になったということ
で，はたして 6.1 カ月を常に払うことが労使慣行に
なったと言えるかどうか，そこは難しいですよね。

道幸　十数年継続しているわけなので，やはり結果
が重要だと思います。

和田　事実の重みみたいなものがありますよね。
道幸　ええ。つまり労使慣行を認めず，全く決まっ
ていないフリーハンドの世界に突然行くというより
は，一定の事実関係をつくった双方の責任から合意内
容を推定して，あとは変更の問題として処理した方が，
継続性から言えば妥当だというのはよくわかります。

和田　労使慣行としては 6.1 カ月＋ 10 万円で成立
していて，その変更の合理性があるかどうかという判
断ですね。

道幸　もしその時々でボーナスの額がかなり違う，
5.3 とか，6.2 とか，5.0 だったら，おそらく慣行は，
最低限の確保ということで 5.0 になると思います。本
件の場合，最低限は 6.1 で，最高も 6.1 なので，慣行
性ははっきりしているのではないでしょうか。
あと，慣行であれば，新規に採用された人だろうが，

関係ないのでしょうね。
和田　そうですね。ただ，本件の場合には，組合も

入ったところで交渉をして，6.1 カ月と決め，それを
すべての労働者に適用しています。協約の拡張適用で
はないですが，そういう側面と契約的にどうだったか
という側面と 2つ持っています。明確に協約だけで処
理していたのとは事情が違う。

道幸　そうですね。慣行という議論をすると，集団
的にこれからも拘束する側面があるので，新入の職員
についてもどういう慣行があるかないかを知るニーズ
もあると思いました。

和田　組合と使用者の当事者間だけとか，あるいは
ある特定の労働者との間だけで成立したものだった
ら，新しく採用された人はどうかという問題が出てき
ます。本件は組合が入った委員会と使用者との間の交
渉で決まっているもので，それによってすべての労働
者に適用される仕組みをつくっていますから，新規に
加入したかどうかは問題にはならないと思います。

2．�労災保険法上の労働者と労基法75条以下，同19

条の労働者─学校法人専修大学事件（東京地判平
24・9・28 労判 1062 号 5 頁）

事案と判旨
X（本訴被告・反訴原告）は，平成 9年 4月にY（本訴原告・

反訴被告）の職員となったが，同 14 年 3 月頃から肩こり等
の症状を訴えるようになり，15 年 3 月に病院で頸肩腕症候群
（以下「本件疾病」）に罹患しているとの診断を受け，同年 4
月以降欠勤を繰り返すようになった。最初は年休を利用し，
その後私傷病による欠勤となり，Yは 16 年 6 月 3 日から 1
年間，私傷病休職に付した。その後も 18 年 1 月 17 日から長
期欠勤を余儀なくされ，19年 3月 31 日にXはYを退職した。
平成 19 年 11 月 6 日，A労働基準監督署長は，15 年 3 月

20 日の時点で本件疾病は業務上のものであると認定し，X
に対し労災保険給付の支給を決定した。これを受けYは，
20 年 6 月 25 日，上記退職を取り消し，退職日に遡ってXを
復職させ，またそれまでの 3回の欠勤 ･休職について，Y災
害補償規程に照らし，労働災害による欠勤に当たるものと認
定した。
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その後も病状は回復せず，業務災害休職を繰り返したとこ
ろ，平成23年 10月31日，Yは，Xの職場復帰は不可能であり，
本件災害補償規程にいう「休職期間を満了しても，なお休職
事由が消滅しないとき」に該当するものと判断し，平均賃金
の 1200 日分相当額を打切補償金として支給してXを解雇し
た。
これに対し，Xは，労基法 81 条所定の「第 75 条の規定に

よって補償を受ける労働者」に該当せず，したがって，本件
解雇は同法 19 条 1 項本文に違反し無効であるとして，労働
契約上の地位確認，損害賠償等を求めて反訴を提起した。
本件の中心的な争点は，本件解雇は労基法 19 条 1 項の解

雇制限に違反するかにある。

●判旨　請求認容
労災保険制度と労基法上の災害補償制度は，並行して機能

する独自の制度であり，労災保険法 12 条の 8 第 2 項や労基
法 84 条 1項にもかかわらず，「労災保険給付を受けている労
働者」と「労基法上の災害補償を受けている労働者」とは異
なる。
労災保険法上の療養補償給付を受けているだけの労働者

は，労基法 19 条にいう同法 81 条の労働者には含まれない。
また，明文の規定がないのに，労基法 81 条所定の「第 75 条
の規定（療養補償）によって補償を受ける労働者」の範囲を
拡張し，「労災保険法第 13 条の規定（療養補償給付）によっ
て療養の給付を受ける労働者」と読み替えることは許されな
い。
「労災保険法 13 条の規定により療養補償給付の支給を受け
た労働者との関係では，使用者は労基法 75 条の規定による
療養補償義務を全て免れ，同法 81 条によって補償の長期化
による負担の軽減を図る必要性は失われるのであるから，こ
のような使用者に対して，敢えて同条の打切補償制度を適用
し，同法 19 条 1 項本文の解雇制限を免れ得る地位を付与す
ることは，その必要性に欠けるだけでなく，背理でさえある」。
したがって，「労災保険法上の療養補償給付を受けている労
働者については，労基法 81 条の打切補償の対象から排除さ
れているものと考えられる」。
以上により，Xは労基法 81条の規定の「第 75条の規定（療
養補償）によって補償を受ける労働者」には該当せず，「し
たがって，本件打切補償金の支払は，同法 19 条 1 項ただし
書前段にいう「使用者が，第 81 条の規定によって打切補償
を支払う場合」に該当しないこととなり，同項本文所定の解
雇制限は解除されないから，これに抵触する本件解雇は，無
効である。
なお，高裁判決（東京高判平 25・5・15）も，若干理由を

敷衍していながら，原判決を維持している。

和田　本件ですが，頸肩腕症候群で休んだり復帰し
たりしている労働者に対して，労災保険によって休業
補償給付等が支給されていたのですが，使用者が労基

法 81 条に従って，1200 日分の相当額の打切補償金を
支給したことによって，労基法 19 条 1 項の解雇を行
いました。この解雇の有効性が争われた事件です。
判決は，労災保険上の災害保険と労基法上の災害補

償とで趣旨が違うということを厳密に解釈し，労基法
81 条は労基法 75 条の療養補償等を受けている場合に
ついてのみ適用され，労災保険によって同様の補償を
受けている労働者については適用されないと言い，こ
の解雇を無効と判断しました。高裁判決も，その理由
を少し敷衍していますが，原判決を維持しています。
こういう問題が争われた事件は意外と少なく，おそ

らくこの判決が最初ではないかと思われます。1つ目
の論点は，労災保険における補償と労基法における労
災補償がどういう関係にあるのかということです。こ
の点につきましては，戸塚管工事事件最高裁判決（最
一小判昭 49・3・28 判時 741 号 110 頁）があり，両者
は別の制度で，独自の制度として発展してきていると
言っています。この判旨を本件も引き継いでいて，両
者を別々に解釈しなければいけない，とりわけ労基法
については刑罰法規であるために拡張解釈はできない
という判断をしています。3年間にわたって労基法 75
条および 76 条の補償を支給してきた使用者が平均賃
金 1200 日分の打切補償をして行った解雇を有効と判
断した裁判例（アールインベストメントアンドデザイ
ン事件・東京高判平 22・9・16 判タ 1347 号 153 頁）
もありますが，本件の場合には労災保険の補償給付し
か受けていなかったことから，これとは反対の結論に
なっています。この点について妥当かどうかが 1つの
論点です。
2つ目に，なぜそうなるかという理由ですけれども，
どうも一審判決は，先ほどの最高裁判決を取り上げて
合理的だと言っているのですが，その理由が必ずしも
説得的ではなかった。そこで高裁判決がこの点につい
て幾つか原告・控訴人の主張に沿う形で補充していま
す。ここで重要な点が 3つ明らかになってきます。
1つは，どうして労災保険法上の補償しか受けてい

ない場合には解雇できないのかという点について，高
裁判決は，症状が固定せず，回復する可能性がある労
働者を保護する趣旨によるものだと言っています。労
基法においても労働者の保護の必要性は一緒ではない
かと思うのですが，この点を補充しています。
2つ目に，障害補償年金が支給されている場合との

差について，症状が厚生労働省令で定める「重篤な傷
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病等」に該当する場合においては，復職の可能性が低
いものとして雇用関係の解消を認めるのに対して，症
状がそこまで重くない場合には復職の可能性を維持す
るもので，この差異は合理的だと言っています。症状
が固定しているときには労災保険法上では障害補償年
金が支給されるようになりますから，その点が非常に
重要と考えられます。
3つ目に，労災保険法上の保険給付と労基法上の災
害補償とは共通する点もあるが，労災保険法上の療養
補償給付と休業補償給付を受けている者が労基法 81
条の労働者に含まれないと解すべきなのは，使用者が
負っている負担の違いに応じて区別して扱う趣旨だと
言っています。そうなると労災保険法と労基法上の補
償との関係を考え直す必要があるのかどうかが問題に
なってくると思います。現行法の解釈としては，一審
判決，高裁判決でいいと思うのですが，立法論になっ
てしまいますけれども，「労基法の補償給付を受けて
いない限りは，1200 日分の打切補償では解雇できな
い」ということがはたして妥当なのかどうか。おそら
く今後問題になってくるだろうと思います。

＊労基法と労災保険法の救済の隙間

道幸　いわゆる労災になった場合に，労災保険法上
の補償を受けるのが自由なのか，選択的な問題なのか
という点が 1つあると思います。
それから，本件の場合は労基法ではなくて労災保険
で処理し，かつ病気がそれほど重くないために，いわ
ゆる傷病補償年金が支払われていません。重い病気に
なると傷病補償年金が支払われ，労災保険法 19 条と
の関係で打切補償ができますが，本件では労基法上の
処理もしていないし，傷病補償年金ももらっていない
グレーゾーンというか，明確な規定がない状態になり
ます。それで，労基法 19 条で労災傷病中の解雇はで
きないという原則に戻ったのではないか。本件は事案
として特殊なケースを前提として処理したのではない
かと考えます。
なぜこういうことが起こるかということを社会保障
法の先生に聞いたら，会社としては，労災保険で給付
を受けていると，賃金補塡分等の全部は社会保険から
出るので，解雇する必要はあまりない。その人を継続
して就労させると，人事管理，人事配置の点で問題が
あるとは言えるけれども，具体的に負担になることは
あまりない。その人の社会保険料を払うことが負担に

なるという解雇のインセンティブは一応あるけれど
も，非常に少ないのではないかということが，一応言
えるのではないかということでした。
それで，どう考えたらいいのかよくわからなかった

のですが，ただ，労基法との関係，傷病補償年金支給
とのバランスを考えれば，やはり説得的ではなく，お
かしい感じはしていて，立法的に処理するのが一番い
いのではないかと思いました。

和田　最高裁判決が，労基法上の災害補償給付と労
災保険法上の災害補償給付は，それぞれ独自の制度だ
と言っていることですけれども，確かに労災保険は社
会保障法の一環として発展してきていますから，そう
いう意味では独自の制度としてとらえていいのかもし
れません。しかし，その基は労基法上の補償給付に
あって，それを保険化したところから出発しているわ
けで，簡単に両方が独自の制度だと言い切っていいの
かどうか少し疑問です。使用者としては，労基法 75
条等の災害補償をみずから払う選択もあるとは思いま
すが，それを免れるために，あるいは労災保険がきち
んとカバーしてくれるために，労災保険制度に加入す
るし，これは強制加入ですから加入しなければいけな
いわけですが，それで補償してもらっていながら，解
雇の段になると厳格に条文解釈をすることがいいのか
どうか。解釈論の技術としては，おそらくそうなるの
でしょうが，やはり隙間の問題として，どうしたらい
いのかということは今後，課題になってくるだろうと
思います。
それから，定年まで社会保険給付だけを受けると

なると，労災保険から休業補償給付等が支給されま
すが，もしこれが 1200 日分支給での解雇となると，
その後，労災保険の補償給付は受けられなくなりま
す。そうなると社会保障の領域でおそらくまずいと
いう判断になり，傷病補償年金になると解雇できる政
策をとったのだと思うのですが，そうすると，労基法
75 条と 81 条との関係がおかしくなります。労基法 75
条の補償給付を受けている労働者を，1200 日分支給
すれば解雇できるということだと，この労働者は同じ
ように，その後の生活の問題が出てくるわけです。
そうすると，75 条と 81 条との関係がそもそもおかし
かったのかという問題になってくる。いずれにしても
整合的に解釈するのは難しく，どちらか統一するよう
なシステムが必要ではないかと思います。

道幸　今，75 条の存在意義はあるのでしょうか。
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和田　先ほど申し上げたアールインベストメントア
ンドデザイン事件のようなケースも現実にあり，この
事件では解雇を有効と判断しています。ですから，ど
うして同様の給付が労災保険からされている場合には
だめなのか，逆にそのことが問題になってくる。ある
いは，アールインベストメントアンドデザイン事件の
方がおかしいということになるのかもしれませんが。

道幸　本件のような判決が出ると，使用者はリスク
のことを考え，労基法上の方がいざとなったらクビを
切れるので，特にメンタル絡みの事件になると，そち
らの方が便利だという議論が出てくるのではないで
しょうか。一方，長期的な補償という点では労災保険
の方が有利だからといったように，選択的にできる仕
組みは大きい問題です。実際はどういう運営をしてい
るのか調べてみる必要があるのではないでしょうか。

和田　労働者としては当然，労災保険法上の給付を
申請しますよね。

道幸　はい。
和田　使用者がプラスアルファで労基法 75 条の補
償をすることはありません。同法 84 条に，労災保険
で補償給付を受けられる場合には，労基法の責任を免
除すると書いてありますから。そのために，労災保険
制度はできているわけです。

道幸　アールインベストメントアンドデザイン事件
はなぜ 75 条で認めたのでしょうか。
19 条を念頭に置いた取り扱いではないと思います
が，いわば労基法だけという選択ができるからという
のと，実際，どの程度，そういう運営がされているか
というのははっきりしていません。

和田　アールインベストメントアンドデザイン事件
で，なぜ労基法上の補償給付をずっと支給してきたの
か疑問に思っていたのですが，こうした事態を先読み
をしてやっていたのかも知れません。

道幸　それとも，労災が起きると保険料の算定で会
社が不利になるとか，労災を外部に言いにくい理由が
あったのか。労基法上の問題になると内輪でできるわ
けです。そういう外部との関係しか考えられない。経
済合理的に考えれば，非常に不合理なことをやってい
ます。

和田　労災保険で年金支給になったときには，打切
補償をしたものとしてみなす。この規定自身はいいと
思います。それで生活は保障されるわけですから。

道幸　そういう形で処理するのが一番よかったのだ

けれども，本件のように，年金までもらえない病気の
場合，労災の疾病が続き，解雇すると不安定な状態に
なるからというのは 1つの考え方だと思います。

和田　むしろそこを直すべきではないでしょうか。
道幸　なるほど。少し論点がずれますが，東芝事件

（東京高判平 23・2・23 労判 1022 号 5 頁）のように，
19 条は労災かどうかはっきりしているケースだった
ら比較的議論しやすいですが，それが後からわかった
とか，それで解雇が無効になるといったときに 19 条
を使うのは，解釈論的にはやむを得ないけれども，想
定している状況と違うのではないかと思うときがあり
ます。本件のようなケースまで 19 条は考えているの
かどうか。働けない状態でクビを切るのはひどいと
か，そうことを前提としたルールではないかと思って
いるのですが。

和田　傷病の場合には，大体休業規定で，治癒しな
い場合には解雇するとか，自動退職するというのがあ
るので，治癒するかどうかという概念が非常に重要で
すが，労働災害の場合には，治癒するかどうかという
概念が，全く意味をなさなくなります。

道幸　はい。病気の再発の場合もありますし。
和田　だから，単純に障害補償年金になったのか，

それともならないかというだけの判断なのですね。こ
れは当事者間の判断ではなくて，労働基準監督署長の
判断で行う。

道幸　おそらくこの判決が確定すると，年金化する
かどうかの判断の際にもこの点が考慮されるかもしれ
ないですね。

3．�団体交渉拒否の正当性─ニチアス事件（東京地判
平 24・5・16 労経速 2149 号 3 頁）

事案と判旨
原告全日本造船機械労働組合ニチアス・関連企業退職者分

会（X1）は，かつて参加人 Zにおいてアスベスト曝露作業に
従事した者らを中心に結成された労働組合であり，原告全日
本造船機械労働組合（X2）はその上部団体である。Xらは，
Zに対し，アスベスト曝露作業による被害について現行制度
の下では労災保険給付を受けられない立場の者に対する補償
制度を作ることなどを要求して，2度にわたり団体交渉の申
入れを行ったが，Zはこれを拒否した。
要求内容は，①王寺工場をはじめとする Zの各工場と関連

企業における労働者と周辺地域住民のアスベスト被害につい
てその実態を明らかにし，また，その資料を提供すること，
②退職した労働者のアスベスト被害に対する健康対策を明ら
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かにし，その資料を提供すること，③退職した労働者のアス
ベスト被害に対する補償制度を明らかにし，その資料を提
供すること，④現行では労災保険給付を受けられないじん肺
管理区分 2及び 3の者，また，石綿健康管理手帳の交付を受
けた者への補償制度を作ること，であり，Zの拒否理由は，
①団体交渉事項とすることについて次のような疑念があるこ
と。（ア）（組合員）Fらは退職後 40 年ないし 50 年が経過し
ていること，（イ）Zは胸膜プラークを含む健康不安に対す
る対応として住民説明会の実施，相談窓口の開設，健康診断・
健康相談等を行っていること，（ウ）Fらが将来疾病に罹患
したことを仮定した補償内容に関する要求事項を掲げている
こと，（エ）（組合員）Bは，在職期間がわずか 4カ月である
ため，胸膜プラークが Zの業務によるものか明らかでないこ
と，②組合としてではなくFら個人としての相談であれば対
応すること，③第 1回団交申入れ時の組合員らの言動等にか
んがみ，Zが対応することが困難であること，④Fらが個人
として相談し，又は組合として対応を求める場合，Z代理人
弁護士に連絡してほしいこと。
そこでXらが，上記団体交渉の拒否が不当労働行為に当

たるとして，奈良県労働委員会に対し救済命令の申し立てを
行い，当労委は救済命令を発した（平 20・7・24 労経速 2077
号 40 頁）。Zからの再審査申し立てを受けて中央労働委員会
（被告）がこれを取り消して救済命令申し立てを棄却する旨
の命令を発した（平 22・3・31 労経速 2077 号 22 頁）ため，
Xらが中労委命令の取消しを求めた。

●判旨　請求棄却
（1）Xらが Zの「雇用する労働者の代表者」にあたるか
「従業員の退職後，その退職条件をめぐって紛争が生起す
ることも稀ではないことからすれば，このような場合，当該
労働者を「使用者が雇用する労働者」と認めた上で，使用者
に対し，当該労働者の加入する労働組合との間で団体交渉を
義務付けることが労組法の趣旨に沿う場合があるというべき
である。」
その基準として，「①団体交渉の主題が雇用関係と密接に

関連して発生した紛争に関するものであり，②使用者におい
て，当該紛争を処理することが可能かつ適当であり，③団体
交渉の申入れが，雇用関係終了後，社会通念上合理的といえ
る期間内にされた場合は，元従業員を「使用者が雇用する労
働者」と認めることができるものと解する。」
これを本件についてみると，Xらは「使用者が雇用する労

働者」を代表する労働組合であると解するのが相当であり，
少なくとも，Zに直接雇用されていた者との間でのアスベス
トによる補償問題については，義務的団交事項であると解す
ることもできる。
「もっとも，前記説示のとおり，原告分会員らが Zを退職
していずれも長期間が経過していたのであるから，通常の
（現役従業員で構成される）労働組合からの団交申入れとは
異なり，原告分会の団体交渉当事者としての適格には，法律
的に難しい問題を含んでいたのは否めないところである。し

たがって，Xらから本件各団交申入れがなされた段階で，Z
において直ちにこれに応諾すべき義務があるか否かについて
は，このような事案の特色を踏まえて，慎重に検討すべき必
要があるというべきである。」
（2）本件各団交拒否に「正当な理由」（労組法 7条 2 号）
があるか
F及び Bは，第 1回団交申入時にも，「おとなしくしてりゃ

あ，おまえらなめとるんか」「ごちゃごちゃ言わずに元の体
に戻せや」と怒鳴ったり，「（工場の室長）Rは首を振ってい
るだけで話をまともに聞いていない」等と発言し，Fは机を
叩いて「お前ら患者のことを考えたことあるんか」と粗暴な
脅迫的言動を繰り返していたものである。
「F及び Bにこのような言動があったことに照らすと，同
人らが Zにおいて稼動した際にアスベストに曝露され，これ
により被害を被ったという認識を有していたことを考慮した
としても，Zが，団体交渉の場においてXらと正常な協議が
できない状況にあると考えたことについては，合理的な理由
があったと考えられる。」
また，2回目の団交申し入れについても過激，不穏当な発

言があり，第 1回団交申入後に新たに加入した組合員（ない
し発症者）の中には，Zに直接雇用されたことがない者も多
く存したことからすれば，Zがこれらの者の補償問題等につ
いて，団体交渉事項とするかについては，一定の検討期間を
必要とする状況にあったといえる。
したがって，団交拒否には正当な理由がある。

道幸　次にニチアスの事件を取り上げます。これは
退職後長期間経過後になされたアスベストの被災者ら
がつくる労働組合からの団交要求の当否が問題になっ
た不当労働行為事件です。この組合はアスベスト曝露
作業に従事した者らを中心に結成された労働組合で，
組合員らは会社に対して，アスベスト曝露作業による
被害について，現行制度のもとでは労災保険給付を受
けられない立場の者がいて，そういう立場の者に対す
る補償制度をつくることなどを要求し，団体交渉の申
し入れを行いましたが，会社はそれを拒否したという
ことで，拒否が正当かどうか問題になりました。
会社が言う拒否の理由ですが，まず，退職後 40 年

ないし 50 年経過した労働者がいるということです。
胸膜プラークという健康不安があるとの主張に対して
は，住民説明会や健康診断・相談を行っていると。ま
た，組合員が将来，病気が悪くなることを仮定した要
求をしている，組合ではなくて個人としてならば対応
すると言っています。それから，団交の申し入れのと
きの組合員らの言動で，「おまえ，頭カチ割って，血
を見なければわからんのか」とか「暴力団構成員だ」
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とか，いろいろな脅しをかけています。
このように，本件はアスベスト被災の問題から長期
間経ち，それから一定の対応をしているけれども，団
交申し入れ時の対応が非常に不当なので拒否したとい
うわけです。それに対して奈良県労働委員会は不当労
働行為の救済を認めました。それで中央労働委員会に
再審査の申し立てがなされるのですが，中労委はこれ
を取り消したため，その取消訴訟が提起されました。
論点は 2つありまして，1つは（この労働組合が）
雇用する労働者の代表に当たるかということです。こ
の点については，住友ゴム工業事件（大阪高判平 21・
12・22 労判 994 号 81 頁）と同じようなフレームを出
し，使用者が雇用する労働者を代表する組合だと認め
ます。ただ，最後のところで，原告分会員らが退職し
てから長期間経過していること，それから法的にはい
ろいろな問題があるので，労働組合らから本件各団交
の申し入れがなされた段階で，会社において直ちにこ
れに応諾すべき義務があるかについて慎重に検討する
べきだと言っています。一応，使用者だけれども，具
体的な団交義務があるかどうかについては，本件の独
自性を踏まえて判断すべきだということです。
次に団交拒否に正当な理由があるかどうかというこ
とです。原告の分会結成前や団交要求時などに，金銭
の支払いを要求したり，怒鳴りつけたりという恫喝・
脅迫的な言動をとっており，会社としては，団体交渉
の場において原告らと正常に議論できないと考えたと
しても合理的だとして，団交拒否には正当な理由があ
るとしました。
つまり，退職後長期間経過してからの団交要求につ
いては，一応，使用者だと認めましたが，拒否理由が
普通の場合よりは広いという判断を立てています。そ
れから，団交要求の際の組合員の態度を理由とする団
交拒否を正当なものとしました。前者については，住
友ゴム工業事件の判決で最高裁まで行っていますか
ら，本件もそれでいいのではないかと考えます。
私が気になったのは後者です。実際に，この種の問
題は労働委員会で結構多いのです。本件の場合，中労
委は団交拒否に正当性があるとしました。主に組合の
行為から建設的な団体交渉の実施につき重大な疑念を
抱かせるような言動があったということで，正当事由
があるとしたわけです。
アメリカの排他的交渉制度と違って，わが国では団
交過程が制度化されておらず，特に合同労組の事件等

で，団交開始時のトラブルは膨大にあるわけです。
ルールがはっきりせず，この点をどう考えるかの議
論がないというのが，一番大きな問題です。私は「混
迷する団交法理」（労働法律旬報 1747 号）で，一定
のルール化が必要ではないかと書きましたが，まさ
にルール化していないために，いわば暴力的・威嚇的
な団交要求がなされた場合の正当性が問題になるので
す。ただ，現実の事件では，本件のように団交拒否に
正当性があると解されたケースもありますが，使用者
の言葉に誘発されたというケースもないわけではあり
ません。
では，どう考えるのか。私は団交拒否に正当性があ

りそうだという中労委の立場がよいかと考えているの
ですが，次のことが気になります。1つは，やや細か
い議論になりますが，事実認定の仕方です。中労委も
地裁もそうですが，組合サイドの威嚇的な行為は詳細
に認定されているのに対して，使用者がそれにどう対
応したかといったことは，どうもはっきり認定されて
いません。「やらせておいた」という感じがしないで
もない。もう 1つは，会社は，途中から弁護士と交渉
しろと言うのですが，これは拒否の正当理由になりま
せん。実際，この種の事件は多く，弁護士と交渉する
ことが団交の代替になるかは疑問で，団交拒否の正当
事由の 1つに挙げるのはやはりおかしいのではない
か。3番目は，この種の紛争が起きた場合，組合はど
うすればいいのか，謝罪文でも出せばそれでいいのか
ということです。
また，最後に 1つ大きいことを言うと，紛争が起き

た場合，例えば団交拒否された場合に，すぐ労働委員
会に行くというような，模範生的な対応を組合は必ず
しなければならないのか。自力救済的な一定のアク
ションをして，それが要れられないと，こういう暴力
的なことも起こる可能性がありますから，それをあま
り過大に非難もしくは評価できないのではないかとい
う感じがします。すぐ裁判所に行くとか，労働委員会
に行くとか，そういう発想が労使の実態に合っている
のかどうか。使用者からすると，組合の暴力的な行為
はたまらないというのはよくわかります。一定のルー
ル化が必要な時代になっているのではないかというこ
とを示す事件ではないかと思います。

＊団体交渉開始のルール

和田　住友ゴム工業事件大阪高裁の判決を本判決で
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も引用しているのですが，この点の一般論は非常に重
要です。最高裁の判例になったかどうかは別ですが，
これは今後の同種の問題についてリードするような判
断枠組みだろうと思います。それとの関係でいうと，
本件で退職者がつくった組合に対して，使用者が雇用
する労働者を代表する組合だと判断したことについて
も，非常に重要だろうと思います。この点は，射程が
かなり広がりを持つのではないか。というのは，本件
のアスベストというのは，実際に雇用されていたとき
にはなかなか原因がわからなくて，その後の科学的な
知見でわかるようになったものです。こういう事例は
今後も出てくる可能性があります。雇用が終了した後
に，ようやく労使間の問題が顕在化するケースがある
ものですから，この一般的判断枠組みは非常に重要だ
ろうと思います。
2つ目ですが，本件のような場合に，労働委員会が

条件付きで，労働組合に対して「凶暴な発言をやめろ」
といったことを条件に救済を命ずることはできないの
でしょうか。もしそういう条件付きのような命令がで
きるとすると，まさにそれは裁判所ではなくて，労働
委員会における救済の実が上がるのではないかと考え
ました。それがもしできれば，本件はある程度，紛争
を処理する筋道がつけられたのではないかと思いま
す。これは道幸先生がおっしゃった，団交に入るため
の一般的なルールの必要性とも関係するのではないで
しょうか。
団体交渉の開始のルールがあまり明確ではないとい
うのは確かにそうで，例えば地域ユニオンとか合同労
組が，自分の組合事務所内での団体交渉を求めるケー
スが結構あります。あるいは，地方で組織している労
働者の組合が交渉を申し込んだときに，人事担当者は
本社にいるので，使用者は「本社に来たら対応する」
と言う。これは実際には救済されているようですが，
確かに団体交渉の入口の問題でのルール化は必要だろ
うと思います。

道幸　労働者の非違行為があって，反省することを
条件に救済命令を出すというのはありますが，団交事
案については知っている限りないです。

和田　最初の入口の問題で，脅迫的なやりとりがな
ければ，中労委だって多分救済を認めたわけですよね。

道幸　おそらく。
和田　中労委も裁判所もこの点を非常に重要視して
います。何とかして交渉のテーブルに載せるけれど

も，あとは自由に交渉してください，という命令はつ
くれないのでしょうか。

道幸　例えば，新しく組合をつくった場合には，交
渉のルールというか，中身まで含めたある種の指導を
しない限りは円滑な交渉はできません。団交権で義務
的交渉事項といった法律論点的な議論をしても，組合
も一定程度力量がある場合には，労働委員会の判定的
な処理でよいのではないかと思いますが，そうではな
い，こういう合同労組とか，新規に中小企業で組合を
つくったような場合には，労委がある程度教育的な指
導みたいなものを，むしろ労組のために，できるよう
にしたらよいのではないか。つまり，団交関係を形成
するまでの一種のサポートをする必要があると考えま
す。団交権があるとか，権利・義務の有無のレベルだ
けでやると，「権限があるから強いことを言ってもい
い」とか，「逃げるな」とか，そういう形で紛争がもっ
と悪化する。
本件の場合，従業員であっても昔の人たちで，従業

員以外の人も絡んできますから，どうしても代理戦争
的になってくる。会社の立場からいえば，たまらない
だろうなというのはわかります。

和田　ただ，会社側の対応にもまずい点があります
よね。弁護士を介するようにしろと言ったり，団交申
入書の受領を拒否するといった。組合側が非常に過激
だったこともあるのですが，やはり弁護士を通じてし
か交渉しないのは問題ですね。

道幸　ええ。それを拒否の正当性の理由みたいに
言っている。非常に大きな問題だと思います。今は弁
護士事務所で団交するとか，場合によると弁護士が団
交代理人になるようなケースもあるので，それをどう
チェックするかが要請されています。
それから，組合員らの発言についてですが，関西だ

から，このぐらい言うのは普通なのか。ビジネスマン
同士の世界でもないし，（彼らは）ブルーカラーとい
うか，現場の労働者です。「けしからん」と思ってい
るので，多少強いことを言うのは，あまり変ではない
という感じもします。言葉にするといかにもひどいけ
れども，リアリティーを考えれば，あまり強調するべ
きことではないかもしれません。かなり威圧的だと
言っていますが，必ずしもそうではない部分があるの
かなとも思います。

和田　先ほどの交渉の話に戻りますと，私は，弁護
士が法的なアドバイザーとして交渉するのはいいです
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が，団体交渉の担当者になれるかというと，そこは慎
重に判断すべきだと思います。団体交渉とは当事者が
やる交渉です。また，団体交渉権を持つ労働組合だと
認めた以上は，裁判所も労働委員会も交渉をさせて，
何とか解決に至らないまでも，できるだけ当事者間で
交渉をさせた方がいいという頭があると思います。だ
から，紛争解決のレールを敷くという救済命令を考え
る工夫を，労働委員会はすべきではないでしょうか。

道幸　救済命令ではなくて，和解の処理のときに，
条件付きルールで，「今後そういうことはしないから
応ずるように」といった，命令までいかない形でどう
処理するかがポイントだと思います。
（団交権の話になると，）柔軟な処理を許す雰囲気で
はありません。団交権を「話し合う 1つのルール」と
とらえると，柔軟な処理はしやすいのですが，組合に
とっては，団体行動権的な団交権イメージもあり，団
交権侵害とか何かそういうおどろおどろしい論点にな
ると，うまく処理できません。組合が騒いでいるのを
放っておいて，それをビデオで撮っておき，労働委員
会に出したら団交拒否が正当だとされる。はたしてそ
れでいいのか。団交権は非常に特殊な権利なので，何
か別な形の処理システムを考えた方がいい時期ではな
いかということを示す事件ではないかと思います。

和田　合同労組や地域ユニオンは一方で交渉しなが
ら，一方でアジテーションとか，街頭宣伝とかをやる
わけでしょう。まさに組合の存在意義を示すもので，
それをルール化させていいのかという疑問もないわけ
ではありません。

道幸　確かにね。
和田　そういう力を背景にして交渉するのが，まさ
に本来的な意味での憲法 28 条（勤労者の団結権）の
姿なのかもしれないのですが。

道幸　だから，戦後すぐの団交権は団体行動権的な
イメージなのです。そうではなく，団交権はある種の
理性的な話し合いだという形で，その概念を純化して
きた歴史もあります。いや，それだけでは不十分だと
いう人もいますが，私は団交権にあまりいろいろなも
のを入れない方がいいのではないかと考えています。
争議権とか，街宣活動の権利とか，ビラ貼りとか，そ
れはそれとして保障する。団交はある種の話し合いな
ので，そこに抑圧的なものはあまり入れない方がいい
のではないでしょうか。

和田　ただ，争議行為などの活動がサポートしなが

らの団体交渉もあります。
道幸　そのとおりだと思いますが，組合活動の力量

がだんだんなくなってくるなかで，団交権で全部代替
することになれば，労使関係にとってあまりプラスに
はならない。団交拒否されたから，すぐ労働委員会に
行けばいいかというとそうではなく，一定程度の自力
救済的な行為が必要ではないか。やや暴力的にプレッ
シャーをかければいいというのとは違います。おそら
く不当労働行為は，こういう観点から再構成を余儀な
くされているのではないかと思っています。
極端なことを言えば，40 年前のことをなぜ団交で

やるのかということも，理論的に考えれば問題がある
と思います。団交という形式でやらなければならない
問題なのかという。

和田　アスベスト曝露で救済されない人たちの話な
ので，この人たちが法律で救済されれば多分問題はあ
りません。

道幸　団交でやらない限りは，会社がきちんと対応
しない現実があります。雇用関係の有無を問題にしな
くても，きちんと話し合いができて，適切な処理がで
きるならば，必ずしも団交ではなく，普通の話し合い
でいいのではないかと思っています。企業はやはり団
交になるとちゃんと対応しますが，こういうことまで
団交で処理すべきなのかというのは，論点の 1つだと
感じます。

4．�試用期間中の普通解雇の有効性─ライトスタッフ
事件（東京地判平 24・8・23 労判 1061 号 28 頁）

事案と判旨
被告Yは，生命保険募集業務等を行う会社で，社長A，

取締役兼従業員 B，従業員 Cおよび社長Aの妻Dにより運
営されている。原告 Xは，平成 21 年 11 月 9 日，Yと期間
の定めのない雇用契約を締結し，同日，3カ月の試用期間が
開始した。
Aは，ヘビースモーカーで，就労時間中，Yの事務室内に

おいても平気で喫煙していたし，CとDも喫煙者であった。
Xは，平成 21 年 12 月 7 日ころ，Aに対し体調の異変を訴え，
その原因がAらからの受動喫煙のせいであると主張し，喫
煙は事務室のベランダでするよう分煙措置の徹底を求めた。
Aは，Xの座席を移動させたほか，Xが事務室にいるとき
は喫煙しないことを約したが，その約束を守らないことが多
かった。
平成 21 年 12 月 25 日，Xとの面会においてAは，退職す

るか，即時解雇されるか，無給休職するかの選択を迫ったと
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ころ，Xは退職するつもりはなく，無給休職を選択した。
その後Aは，Xからの連絡が全く途絶えたままであった

ことから，再度，自主退職を促したが，Xはこれを拒否した。
そこでAは，Xには復職する意思がないものと即断し，平成
22 年 1 月 29 日，Xに対し「本採用不可の通知」を郵送した。
Xは Yに対し，①地位確認と未払賃金等の請求，②受動

喫煙に関する安全配慮義務に基づきY社内を禁煙または分
煙にすること，③同義務違反および違法不当な即時解雇（不
法行為）を理由とする損害賠償等を請求した。

●判旨　①は請求認容，②と③は請求棄却
（1）試用期間満了前の本採用の拒否について，判旨は，試
用期間満了時の本採用拒否に関する三菱樹脂事件（最大判昭
48・12・12 民集 27 巻 11 号 1536 頁）の判断枠組み（試用期
間の法的性格，留保付き解約権行使の相当性）を用いて，同
法理は試用期間中の解約権行使にも適用されるとし，Yがあ
げる解約事由（勤務成績不良，社員不適格，協調性欠如等）
については解雇事由に該当しないか，あるいは社会的相当性
を欠き無効とした。そして，「特段の事情が認められない限
り，適法な解約権の行使がされず試用期間が経過すると当該
使用労働者の地位は本件採用の地位に移行する」とし，本件
においては「特段の事情は認められない」と判断した。
（2）未払賃金の額あるいは諸手当請求権の有無について，
とりわけ未払い賃金額は，平成 23 年 4 月 17 日に Xは他社
に正社員として就職したが，それまでの分のみを認容する。
（3）安全配慮義務違反に基づく損害賠償について，この義
務違反を否定する。
分煙措置等の請求については，安全配慮義務違反から直ち

に労働者の請求権が発生するものではなく，また，この権利
が認められるためには，「当該受動喫煙が労働者の生命ない
し健康に対して重大な被害を及ぼす具体的かつ高度な危険性
を有していると認められる場合に限られる」が，本件はその
ような段階に達していないとして否定する。

和田　ライトスタッフ事件は，社長とその妻，あと
数人の従業員しかいない小さな会社で，中途採用され
た人が試用期間中に解雇された事件です。能力不足と
いうよりは喫煙に関係した紛争で，社長が怒って解雇
した性格が強い事件です。判旨は，雇用契約上の地位
確認，未払賃金の請求は認め，それ以外の喫煙関係の
分煙措置等については請求を棄却しています。
いずれの論点も一つひとつをとってみると，決して
目新しいものではありません。1点目は，試用期間の
満了直前の本採用拒否ということで，これが満了時の
本採用拒否と同じように扱っていいのかどうかが問題
になるかと思います。判決は三菱樹脂事件の最高裁判
決（最大判昭 48・12・12 民集 27 巻 11 号 1356 頁）を

引用しながら，同じように扱っていますが，厳密に考
えると，例えば 3カ月の試用期間をつけて，2カ月たっ
た段階で解雇した場合には，あと 1カ月残されている
期間を待たずに解雇していいのかどうか。このことを
争う余地があると思います。つまり，あと 1カ月の間
に指導や教育をすれば改善の余地が出てくるところ，
そうせずに解雇するには，より高度な合理性が求めら
れるのではないか。実際にそういうふうに言っている
判決が幾つかあります（たとえば医療法人財団健和会
事件・東京地判平 21・10・15 労判 999 号 54 頁）。本
件では特に問題になっていないのですが，一般論とし
てはそういう問題が出てきます。
2つ目の論点は，解雇期間中の未払賃金請求権の範

囲です。この人は途中から他社に正社員として就職し
ているのですが，それ以降については，労働の意思，
履行の意思と能力がないと言って請求を否定していま
す。民法 536 条 2 項で，労働者の反対給付請求権が認
められるためには，現実の履行の提供は不要であるけ
れども，履行の意思と能力は必要だというのが一般的
な考え方で，そういう裁判例があります（ペンション
経営研究所事件・東京地判平 9・8・26 労判 734 号 75
頁）。本判決もそれと同様の判断をしています。正社
員として働いている場合は就労の意思と能力がもうな
いということで反対給付請求権の条件を満たさないこ
とになるのでしょうが，パートで働いている場合には
いいのかどうか，その場合の基準はあまりはっきりし
ません。この場合には，後に中間収入の控除の問題と
して処理をすればいいのではないか。
3番目に，禁煙や分煙についての安全配慮義務の問

題です。後で結果的に病気になったら損害賠償請求が
できるのですが，そこに至らない段階で，分煙とか禁
煙の施設を整えることを請求できないのかどうか。今
までの裁判例はこの点について非常に消極的で，現実
に危険が明白に切迫している条件がないとだめだとい
うのです（たとえば JR西日本事件・大阪地判平 16・
12・22 労判 889 号 35 頁）。はたしてそれでいいのか
どうか。今では分煙は一般的な傾向ですから，安全配
慮義務については，後に損害賠償請求ではなくて，履
行請求について少し柔軟に解釈できないのかどうか
が，論点になると思います。

＊試用期間中の解雇の適法要件

道幸　1番目については，試用期間中の解雇の適法
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要件Aとか Bという形で，正当事由があるかどうか，
そして相当性があるかどうかという感じで議論してい
るのですが，本件の場合，どちらかといえば社会的相
当性がなかったということで，解雇は許されないとし
ています。2つにはっきり分けているのは珍しいと思
いました。
それから本採用拒否と解雇ですが，これは結構重要
な問題だと思います。基本的には試用期間の趣旨から
言えば，試用期間中に働かせて能力を判断し，基本的
には本採用拒否のレベルで処理すべきですが，ごく例
外的に，あまりにひどい場合は，解雇できる余地もあ
ると思います。ただ，その場合の解雇は期間途中の解
雇ですから，普通の場合より厳格な事由が必要になる
のではないかと考えます。
2番目については和田先生のおっしゃるとおりで，
やはり中間収入の控除の問題で処理すべきです。確か
に理論的に考えれば労働能力や意思は必要でしょう
が，それを日常的に明らかにするとか，ほかの会社に
いて働くとそれがないのだとは言えないのではない
か。まして解雇した会社がそういうことを言うのは，
信義に反するような主張と思います。少なくとも裁判
を起こしている限りは復職の意思はあるということで
すから，こういう議論は全く実態に反しているのでは
ないかと考えます。本人がもう復職する意思がないと
か，そういうものを明らかにした場合は別として，そ
れ以外は原則あると考えるべきです。
最後のたばこの問題については，全体的にどう考え
たらいいか。一種の差し止め的という処理が必要な場
合もあるでしょうが，権利として個人がそういう主張
ができる，ましてや分煙装置をつくれといったことが
言えるかどうかはやや難しい。やはり事後的な救済が
第一で，事前の問題は，契約論のレベルでは難しいの
かなと考えています。
分煙の問題でトラブルが起きているわけですが，解
雇絡みの問題になるのは珍しい感じがします。

和田　この裁判官は独自の判断枠組みをつくって判
断するのが好きなようで，就業規則の解雇事由該当性
を適法要件A，社会的相当性を適法要件 Bとわざわ
ざ分けて議論しています。学説の中にも，こう分ける
考え方がないわけではないのですが，はたしてそう
すっきり分けられるのかどうかは問題です。単純で形
式的な就業規則該当性だけではなくて，実態として就
業規則違反行為が重大かとか，そういうことも含めて

就業規則の解雇事由該当性を判断しているものですか
ら，A，Bという形で分けて考えるのがいいかどうか。
学生はこういうものを見るとわかりやすいらしいので
すが，私はむしろ総合的な判断で，合理的な理由や社
会的相当性を判断しているのではないかと思ってい
て，そうした実態とは少し離れているのではないかと
考えています。
それから 2つ目ですが，他社で正社員として働いて

いても，雇用契約上の地位確認請求をしているわけで
すから，会社が戻すと言ったら，いつでもこの人はそ
の会社で働く意思があります。それを他社で正社員と
して働いているからだめだというのはやはりおかし
い。この点については私も明確に反対です。
禁煙・分煙の話ですが，例えば健康増進法 25 条は

努力義務規定だからだめで，これが強行規定だとして
も公法上の規定だから，労働者に損害賠償の具体的請
求権を与えたものではないという解釈が出てくるかも
しれません。しかし，公共施設，食堂でも分煙してい
ますし，一回肺を壊してしまったら，後で損害賠償請
求をしても治る話ではない。安全配慮義務に関して
は，今までは損害賠償の議論に集中し過ぎていて，も
う少し具体的な請求がどういう条件でできるかという
ことを検討する必要があるのではないか。何人かの方
がこういう議論をしています。
確かに禁煙・分煙で解雇まで至る事件は確かに珍し

く，設備をつくらなかったので損害賠償を請求する事
件がほとんどです。本件は非常に小さな会社で，おそ
らく事務所も小さく，周りがみなたばこを吸っている
環境で起きた事件ですから，やや特殊だとは言えるか
と思います。

道幸　あとは，即時解雇か，無給休職かを選択させ
ていることも問題でしょうね。その点はあまり争って
いませんが。
試用期間中の解雇の幅ですが，やはり原則は厳しく，

その間に能力判断すべきなので，本採用拒否まではよ
ほどのことがない限り解雇できないというのはいいの
でしょうか。

和田　それでいいと思います。例えば何回か遅刻を
してきたことは本採用拒否理由になるとしても，2カ
月の段階で直ちに解雇できるかというと，やはりあと
1カ月残っているわけですから，その間に改善する余
地があるかどうかを見る必要はあります。語学で同時
通訳ぐらいの力があると言っていながら，実際にやっ
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てみたらほとんどできなかったというケースでは改善
の余地がないですが，改善の余地があるケースでは，
やはり残された期間で観察するべきだと思います。

道幸　そうすると，やはり会社も一定の指導をする
義務があると。

和田　あると思います。試用期間では，その労働者
の働き方を見ているのですが，その際には，やはり教
育や研修など，当然そういうことも会社としてしなけ
ればいけません。あるいは本採用する以上に研修が必
要かもしれない。本件のような小さな会社だったら，
試用期間はそうではなく，働かせてみて実際の能力を
見る性格が強いのでしょうが，この人はそういう意味
で能力が劣っているわけではないようです。

道幸　会社からすると，分煙のことでうるさいなと
いうのが本音だったのでしょうね。

和田　そうでしょうね。
道幸　そういう意味では解雇の相当事由がない，正
当事由がないことは異論がないところではないかと思
います。

和田　普通ならこれで解雇することはあり得ないで
すね。

＊解雇と損害賠償

道幸　それから，いわゆる不法行為，解雇の違法性
について，いわば社会的にある種の悪質な解雇でなけ
ればならないという判断をしているのですが，この点
はどうでしょうか。結構重要な判断だと思います。

和田　慰謝料請求の問題ですが，解雇自身が当然に
不法行為を成立させるわけではありません。一般的に
は地位確認請求ができて賃金支払いが確保できれば，
損害は回復されたと多くの裁判例は判断していて，や
はり解雇自身が，よほどの違法性を示さないと慰謝料
請求にはならない。

道幸　でも，解雇の無効の主張をしない場合はどう
ですか。違法行為だけでいくと。

和田　無効を主張するかどうかは関係ないです。無
効でなくても違法な解雇はあります。例えば，みんな
の見ている前で侮辱的な発言をしながら解雇通知をし
たとか，解雇理由を掲示するとか，あるいは，いじめ
のような形で解雇したとか，慰謝料請求が認められる
にはそういう違法性がないといけません。

道幸　強行法規に反する感じのものですね。正当な
理由のない，おそらく無効になるような解雇でも，悪

質ではないものもあるわけです。そういう場合に，違
法として賃金相当額の損害賠償を請求すると，どうで
しょうか。

和田　正当性がない解雇で違法なら，雇用契約が継
続していて賃金が支払われるということでいいのです
が，慰謝料を請求する場合にはそれだけでは不充分で
す。

道幸　プラスアルファがつく。解雇無効の場合で
も，プラスアルファで慰謝料を請求できる場合はある
でしょう。

和田　そうですね。
道幸　でも，最近，解雇に正当な理由がないだけで

は，必ずしも違法にはならないという主張もされてい
ます。

和田　解雇権濫用法理が適用される場合にも，当
然に慰謝料請求ができると考えて請求しているのです
が，それは否定されています。

道幸　そうなっていますか。
和田　「拙速だけれども，その程度では，著しく社

会的相当性に欠ける行為があったとまでは言えない」
という旨を述べています。
普通は，賃金の支払いが認められれば損害について

は基本的には塡補されている。ただし，特に強度の違
法性があって精神的な損害を与えるような場合につい
ては，その限りで慰謝料請求を認めています。
財産的損害についての違法性と精神的損害について

の違法性は別になります。
道幸　前者については，やはり正当な理由がない解

雇は違法なのでしょうか。
和田　その場合の違法性が何なのかということにつ

いては，いろいろな学説の議論があります。雇用維持
義務違反といった構成です。

道幸　そういう点は今，問題になっているのでしょ
う。

和田　裁判例を見ると，慰謝料請求を全く認めない
ものと，慰謝料請求を認めるものと半々ぐらいありま
す。
損害賠償については，採用内定を取り消された雑誌

社の事件（宣伝会議事件・東京地判平 17・1・28 労判
890 号 5 頁）で，他社に就職して損害賠償請求をして
いるのですが，就職しなかった数カ月間の財産的損害
について請求を認めています。雇用契約上の地位確認
請求をせずに，採用内定の取消しイコール解雇である
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とし，財産的損害賠償請求をするという形です。
また，コーセーアールイーの内々定取消事件（福岡
高判平 23・2・16 労判 1020 号 82 頁）では，慰謝料の
請求だけです。雇用契約上の地位確認請求を全くして
いません。

道幸　そうすると，契約上の地位確認請求のパター
ンと，解雇無効違法のパターン，その 2つに加えて，
慰謝料請求のパターンがあるということですね。

和田　そういうことです。

5．�勤務時間中のバッジ着用と組合活動の正当性─
国・中労委（東日本旅客鉄道・国労バッジ）事件（東

京高判平 25・3・27，東京地判平 24・11・7 労判 1067

号 18 頁）

事案と判旨
JR 東日本（原告X）の社員であったAは，昭和 62 年 4 月

の X設立時から平成 21 年 9 月までの間，その所属する国鉄
労働組合のバッジ（縦 1.1，横 1.3 センチメートルの四角形の
形状で，「NRU」の文字がデザインされている）を，勤務時
間中に着用し続けた。Xは，Aの国労バッジ着用行為に対し，
平成 20 年 1 月，同年 10 月及び平成 21 年 9 月に各出勤停止
処分をし，それにともない月例賃金や手当を減額した。これ
に対し，神奈川県労働委員会は，本件各処分が不当労働行為
（支配介入）に当たるとして救済命令を発した（平 22・1・26
別冊中時 1414 号 268 頁）。中労委も本件各処分が不当労働行
為（支配介入）に当たる旨の本件初審命令の判断については
維持した（平成 23・1・12 別冊中時 1432 号 423 頁）。
Xの就業規則には①「社員は，会社事業の社会的意義を自

覚し，会社の発展に寄与するために，自己の本分を守り，会
社の命に服し，法令，規程等を遵守し，全力をあげてその職
務の遂行に専念しなければならない。」（3条・服務の根本基
準），②「社員は，勤務時間中に，又は会社施設内において，
会社の認める以外の胸章，腕章等を着用してはならない。」
（20 条 3 項・服装の整正），③「社員は，会社が許可した場
合のほか，勤務時間中に，又は会社施設内において，組合活
動を行ってはならない。」（23 条・勤務時間中等の組合活動），
等の規定があった。また，懲戒の基準（139 条），懲戒の種
類（140 条），さらに定期昇給や期末手当につき減額規定が
あった。
国鉄の分割民営化前日の昭和 62 年 3 月 31 日，国労の東京

地方本部は，「当面の諸対策について」と題する書面を各支
部執行委員長宛に発し，国労バッジは全員が完全に着用する
よう再度徹底を期すこと，等の指示を行い，国労は，国労バッ
ジ着用による処分について組合が当事者となって救済申し立
てを行うなどしていた。平成 12 年 5 月 30 日に，いわゆる「四
党合意」を受けてこれを受諾することを決定し，中労委の和

解勧告を受けて，平成 18 年 11 月 6 日，Xとの間で，バッジ
処分事件を含む 61 件の不当労働行為救済申立事件について
和解し，これらの事件を取り下げた。
本件につき中労委は，①Aの国労バッジの着用行為につ

いて，Xの就業規則の服装整正義務に違反するもので，組合
活動としての正当性を有するとは認められず，これに対し処
分を行うことは不相当とはいえないが，②国労バッジ着用行
為等の組合活動に対するXの対応は，職場規律や業務指示
権の確立を図るということのみを目的としてされたものでは
なく，国労内の少数派であるAらの組合活動を嫌悪しこれ
を抑制するという意図に基づいてされたものとみるのが相当
であり，③加えて，かような服装整正義務違反を理由として
出勤停止を伴う処分を行うことは，業務阻害の程度等との間
に著しい不均衡があり，社会通念上相当性を欠くものであっ
て，Xが本件各処分を行った真の意図は，組合バッジ着用が
就業規則違反であることに藉口して，同組合活動を行う国労
内少数派の存在を嫌悪し，その弱体化ないし抑圧を図る点に
あったものと認定し，本件各処分が支配介入に当たると判断
していた。

●判旨　Xの請求認容，中労委の命令取消し
なお，控訴審において控訴棄却の判断が示されている（東

京高判平 25・3・27 判例集未掲載）。
（1�）本件組合バッジ着用が組合活動としての正当性を有する
　か
「就業規則の解釈，運用に当たっては，労働者の労働基本
権と使用者の財産権との調和と均衡を確保するという観点か
ら，当該組合活動が形式的に就業規則の規定に違反するよう
にみえる場合であっても，実質的に企業秩序を乱すおそれの
ない特段の事情が認められるときは就業規則違反になるとは
いえないと解するのが相当である（最高裁判所昭和 52 年 12
月 13 日第三小法廷判決・民集 31 巻 7 号 974 頁）。」
本件バッジは，そこに「NRU」と国労を示す文字がデザイ

ンされているにすぎず，その大きさは約 1センチ四方のもの
であって，具体的な主義主張が記載されているわけでもない。
しかし，前記のとおり，国労バッジは，国労東京地本が昭和
62年に全組合員に着用の徹底を指示していたものであり，「国
労組合員であることを顕示して組合員相互の団結・連帯の意
識を高めるものである。そして，国労バッジには，これを着
用していない他の国労組合員に対しても，当該着用者が国労
組合員であることを顕示して訴えかける心理的効果を有する
側面があるのは否定できないことからすれば，同バッジの着
用は，実質的に組合活動としての意味を有し，上記の意味で
の職務専念義務に違反するものであって，それが身体的活動
としての労務提供に格別支障を生じさせないことを考慮して
も，企業秩序を乱すおそれがない特段の事情があるとはいえ
ない。」
（2）支配介入の成否について
「使用者の行為が従業員の就業規則違反を理由としてされ
たもので，一見合理的かつ正当といえる面があるとしても，
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当該組合活動に対して行われた懲戒処分が同活動の態様等に
比して著しく過重なものであって，当該処分が使用者の当該
組合に対する嫌悪の念に発していると認められるなど，それ
が労働組合に対する団結権の否認又は労働組合に対する嫌悪
の意図を決定的な動機として行われたものと認められるとき
は，その使用者の行為は，これを全体的にみて，当該労働組
合に対する支配介入に当たる場合があり得るというべきであ
る。」
Xは，国労組合員等の組合バッジの着用について，昭和 62

年 4 月の設立当初から一貫して厳正に処分する姿勢を示し，
実際に違反者に対し訓告等の処分を繰り返し行っていたもの
であり，Aらの国労バッジ着用による就業規則違反行為は約
15 年間にわたり多数回に及ぶもので，かつ，同人らが何ら
態度を変える様子もなく違反行為を反復，継続していたこと
からすれば，その処分量定を加重していくこと自体には合理
的な理由があるものである等の理由で，Aのバッジ着用行為
に組合活動としての保護が与えられるのは前記のとおりであ
るとしても，遅くとも本件各処分の対象となった平成 19 年
頃には，既にその組合活動としての色彩が後退し，Aの個人
的行為の側面が強くなっていたことは否定できない。以上の
諸事情を考慮すれば，本件各処分からXの支配介入の意思
が推認されるとはいえず，本件各処分が支配介入に当たると
いうことはできない。

道幸　本件では，JR 東日本の社員であった国労の
組合員が，JR設立時から平成 21 年までの長い間，国
労のバッジを勤務時間中に着用し続けたということ
で，当該バッジ着用行為を理由として，平成 20 年 1
月から 3回，出勤停止処分にし，それに伴って月例賃
金・手当を減額したことに対して不当労働行為の救済
申し立てがなされました。神奈川県労働委員会，その
後，中労委も支配介入に当たるという判断をしたので，
取消訴訟を提起したものです。
背景的なことを言うと，JR になってからも国労で
はバッジを着用していたのですが，それに対して多く
の処分がなされ，一連の裁判がありました。その後，
いわゆる「4党合意」がなされたことに伴って，こう
いうバッジ事件については全部和解をしました。国労
自体もその後，バッジ着用について，しないとは言わ
ないけれども，別に組織的に着用を義務づけていませ
ん。にもかかわらず，国労内少数派の何人かはバッジ
を着け続けた。この人は最後までバッジを着けたとい
うことです。
中労委命令に対する取消訴訟について，地裁および
高裁のいずれも，不当労働行為の成立を認めていませ
ん。どういう理由で取り消しているかということです

が，まず，本件バッジ着用行為が組合活動としての保
護を受けるか，組合活動性があるかということについ
て，少数派の組合活動であれ，組合活動としての保護
を受けるという立場です。
次に，正当性を有するかということですが，いわゆ

る国鉄から JRになった経緯で，職場規律を確立する
こと，それからバッジの着用は組合活動としての意味
を有し，職務専念義務に反するということで，正当性
を有しないと判断しています。
支配介入の成否については，中労委はいわば処分の

程度が重いということで支配介入を認めたのですが，
この点については支配介入に該当しないと判断してい
ます。そして結局，不当労働行為ではないと言って，
取消請求を認めたのが本件です。
バッジについては，さきほど触れた国労の一連の裁

判で最高裁の判決も出ているのですが，判断として 3
つに分かれています。議論は細かくなるのですが，
バッジ着用と労務提供義務が両立するかという問いに
ついては，両立が可能とみなす裁判例があります。そ
れからもう 1つは両立せず，（バッジ着用は）正当な
組合活動とみなさないという判決です。最高裁の判決
があります（JR 東海事件，最二小判平 10・7・17 労
判 744 号 15 頁）。3つ目は，正当な組合活動ではない
けれども，諸般の事情から不利益の程度を考慮して，
支配介入に当たるとしたものです。全体としてどうか
というと，処分対応によっては，支配介入になるとい
うのが判例の流れです。
その後，バッジの問題はほとんどなくなったのです

が，国労内少数派の事件が問題になりました。JR 西
日本の事件と，東日本での東京と（本件の）神奈川の
事件ですね。3つの事件で，中労委の命令と地裁の判
断が出ています。やや複雑なのですが，1つは，バッ
ジ着用は正当な組合活動ではなく処分の程度が軽い
ケース，出勤停止ではなくて訓告については不当労働
行為に当たらないという判断です。これは西日本の事
件で，その後，労働者サイドが提起した取消訴訟でも，
この判断が支持されています（東京地判平 24・10・
31 別冊中時 1434 号 20 頁）。
東日本の事件についても，中労委はいずれも処分の

程度を考慮して，不当労働行為（支配介入）に当たる
という判断をしましたが，裁判所の判断が分かれてい
ます。1つは本件（の神奈川の事件）です。中労委の
判断が覆されて，不当労働行為に当たらないとされま
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した。もう 1つは，東京の事件（東京地判平 25・3・2）
で，不当労働行為に当たるとしています。これは中労
委とほぼ同じ判断です。処分の程度の問題もあります
が，地裁の判断も分かれています。
バッジには直接のメッセージ性がありませんから，
リボンとか，ゼッケンとは基本的に違います。ただ，
組合所属を示す機能を果たすので，それをどう考える
かです。労務提供に影響がないということはあります
が，JRは職場に「緊張状態が生ずる」と言っています。
これをどう評価するかが大きなポイントです。本件を
見ると，使用者サイドにはバッジに対する非常に強い
嫌悪感があり，厳格に一貫して処分しています。いわ
ば企業秩序に対する緊張状態が発生する原因を当局が
つくっている部分も大きいのではないでしょうか。
それから，バッジはまさに組合員たることを表示す
るだけですから，バッジ着用の処分は，支配介入より
は，むしろ組合員たることを理由とする不利益取扱い
として処理すべきではないでしょうか。
私はバッジの着用が，必ずしも組合活動としての正
当性がないとは思いません。一定程度，受忍すること
が会社に求められるのではないかと考えています。労
務提供と両立する組合活動として，この範囲では就業
規則の規定を合理的限定解釈すべきではないかとクラ
シックな議論で考えているところです。

＊バッジ着用は職務専念義務違反なのか

和田　私も道幸先生のコメントに賛成です。組合活
動に正当性がないので処分できるという判決の論理が
わかりませんし，組合活動としての正当性はないけれ
ども，処分は重過ぎて支配介入に当たるという中労委
の論理にも納得ができません。
バッジを着けていることが JRの服装整正義務に反
するので，組合活動としての正当性が許されないとい
うのは，今までの就業時間中の組合活動の判例との関
係でも，妥当なのかどうかを議論しなければいけない
のではないでしょうか。最高裁の判例で主として問題
になっているのは，メッセージ性があるような文言が
書いてあるリボン等の着用が，職務専念義務に違反す
るかどうかです。本件のバッジには要求事項は何も書
いておらず，単に私は組合員であると言っているだけ
ですから，そのことを理由とした不利益取扱いは，労
組法 7条 1 号でいえば，「労働者が労働組合の組合員
であることの故をもって不利益な取扱いをすること」

に当たるのではないか。裁判所もなかなか認めてくれ
ない議論なのかもしれませんが，だからといって，あ
まりにも短絡的に，正当性のない組合活動だと言うの
は非常に疑問です。

道幸　中労委は，不当労働行為と認めることに苦労
して，支配介入に当たるとしたのではないかと思いま
す。ただ，労働委員会と裁判所は違う。組合活動の自
由をいかに保護するかという問いで議論するのと，職
務専念義務があるかというアプローチをとるのとでは
かなり違います。職務専念義務との関係から議論せざ
るを得ないのでしょうが，それにしてもバッジの目的
も全然議論していないので，労働委員会の立場として
は必ずしも適切ではない感じがします。結論として不
当労働行為を認める方がいいとか，そういうレベルの
問題ではないと思います。

和田　私が職場で「ある組合の組合員です」と言っ
て不利益処分されたら，それはやはり労組法 7条 1号
の不利益処分ですよね。バッジでそれを表示したら，
どうして正当性のない組合活動になるのか。その理屈
がわかりません。

道幸　おそらく企業は服装などをパーフェクトにコ
ントロールできるという考えを前提にしているのでは
ないでしょうか。労働契約論的な業務命令もしくは就
業規則の服装規定の合理的な解釈という議論は，一方
では必要だと思います。ただ，これは企業権力の肥大
化の 1つのあらわれではないかと思いますが。つまり
表示方法の問題がありますが，組合員であること自体
を認めないというのと似ているのではないかと思いま
す。

和田　バッジを着けるだけで職場に不要な混乱をも
たらすという発想自体が，そういうところから来てい
るのでしょうか。

道幸　だから，けしからんと思っているからではな
いでしょうか。

和田　確かに JRの今までの長い経験からわからな
いわけではないですが，契約理論としての職場秩序維
持義務と，組合活動権とか団結権といった組合員であ
ることの権利との調整を，裁判所も放棄してしまって
いるのはどうか。昔の判例や学説が悩んだことを教訓
としていないのではないかと思います。

道幸　逆の意味で，組合活動をやる規範意識が弱く
なってきていることも言えます。バッジなんていうも
のは，おそらく 20 年ぐらい前なら問題にもなってい
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ないことです。組合法の話以前に，そういうことも許
さないという秩序感覚みたいなものが一番怖い。組合
法の事件ですが，契約論との関連においても企業秩序
を考えるのに重要な判決ではないかと思います。

和田　賛成です。本件を最初見たときに，これは組
合員であるということを言ったに過ぎないのではない
かと思いましたが，その疑問がどうしてもぬぐい去れ
ません。

道幸　もう 1 つの論点ですが，処分が重過ぎるパ
ターンの不利益取扱い，例えば組合員が一定の非違行
為をしていて，懲戒解雇したような場合に，労組法 7
条 1号でいくと正当な組合活動とは言いにくいので，
石川吉右衞門先生流に言うと，支配介入でいく。労組
法 7条 3号ですね。私はむしろ 1号で，そういうのは
やはり組合活動ではなくて，組合員だから重く処分し
ているのではないか，組合員たることというので考え
た方がいいのではと考えます。本件もまさにそういう
パターンで，組合活動よりは組合員たること自体が問
題とされた象徴的なケースではないかと考えます。

和田　科された懲戒処分が非違行為に対して重かっ
たら，労契法 15 条で処理できると思うのですが，本
件では集団的な労使関係の枠組みで論ずるべきで，少
し違いますよね。

道幸　（集団的な労使関係の枠組みでは）7条しか
ないから。

和田　労組法 7 条の枠組みの中で考えるのだった
ら，処分をするほどの違法性があった組合活動ではな
い，当該処分に対応するような違法な組合活動ではな
いという理屈になるのでしょうね。

道幸　正当性の幅の中で，解雇されるほど不当では
ないという意味で正当という言葉を使う。しかし，言
葉として正当というのを使ってしまうから，それはや
はり好ましくない部分は確かにありますね。だから，
濫用パターンについて対応したような規定は 7条には
ないです。

和田　ないですね。
道幸　多くの事件は濫用パターンなのだけれども。
濫用パターンの条文を 1つ置くと，非常にバランスが
いいのではないかという感じがします。

和田　中労委の判断に納得できないのは，例えば取
り外せという命令は認めるわけですね。何回も取り外
し命令をしたにもかかわらず，取り外さなかったとな
ると，より重い処分になってきます。そうなると，中

労委の枠組みでも支配介入でなくなる可能性があり
ますが，本件はそもそも処分できるような行為では
なく，まさに組合員であることを言っているに過ぎな
いのだと考える。そこの理屈をきちんとしておかない
と，権利濫用という判断ではまずいのではないかと思
います。

道幸　さきほどのニチアスの事件もそうですが，結
論にこだわったために，理論的に筋を通さないような
判断が（中労委には）最近は多いのではないかと感じ
ます。苦労しているのではないかなと。でも，苦労の
仕方でも，もう少し筋を通した方がいいのではないか。
労働委員会は，組合活動の自由とか権利を守るための
ものなのだから，就業規則論をやっている場所ではな
い。視点の違いみたいなものをもう少しはっきり出し
た方がいいと思います。

和田　表現活動で，個人が例えば原発反対といった
ものを書いて勤務する。これは純粋な就業規則論の範
囲でいいと思いますが，組合活動が絡んできたら，単
純な就業規則論だけでいけるかどうか。例えば大成観
光事件（最三小判昭 57・4・13 労判 383 号 19 頁）で
の伊藤裁判官の補足意見のような悩みとか苦労が出て
こないとおかしいのではないか。

道幸　悩んでいるのでしょうが，悩み方がちょっと
違います。

6．�兼業申請拒否を理由とする損害賠償請求─マン
ナ運輸事件（京都地判平 24・7・13 労判 1058 号 21 頁）

事案と判旨
X（原告）は，貨物自動車運送業等を目的とするY（被告）

に平成 4年 2月 1 日に準社員として入社し，それ以来大型貨
物自動車の運転手として勤務している。Yの就業規則では，
従業員が会社の命令または承認を受けないで在籍のまま他の
事業に従事することを禁じる旨が定められていた。
Xは，従事するコースの変更などに伴い仕事が減少し賃金

が大幅に減少したことから，それを補塡するために他社での
昼間のアルバイト就労をした。これに対しYは減給処分を
行ったが，Xはその後も同社でのアルバイト就労を継続した
ので，Yは 7 日間の出勤停止処分をした。Xは Yに対し，
同社でのアルバイト就労の許可申請をしたところ，Yは，X
はすでに時間外労働をしており，長時間労働となることから，
他企業での労働は承認できない旨回答した。しかし，Xはそ
の後も他社でのアルバイト就労の許可申請をしたところ，Y
はこれを認めなかった。
Xは，アルバイトで得られなかった収入等について損害賠
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償を請求した。

●判旨　請求一部認容
「労働者は，勤務時間以外の時間については，事業場の外
で自由に利用することができるのであり，使用者は，労働者
が他の会社で就労（兼業）するために当該時間を利用するこ
とを，原則として許さなければならない。」兼業によって労
務提供が不能・不完全になったり，企業秘密が漏洩するなど
の事情がある場合においてのみ「例外的に就業規則をもって
兼業を禁止することが許される」。また，機密漏洩の防止の
ために「許可制を就業規則で定めることも，許される」。
Yの就業内容に照らすと，過労を防止するとともに機密漏

洩を防止するという観点から，アルバイト就労の拒否を判断
することは合理性が認められる。Xの各申請不許可の一部に
ついては，休息時間の確保，長時間労働の回避という観点か
ら合理性があるが，その他については，労務給付に支障を来
すかどうかについて真摯に検討しておらず，また「不当労働
行為意思に基づくものと推認するのが相当である」として，
慰謝料額 30 万円について損害賠償請求を認容した。

和田　貨物自動車の運転手が，勤務時間が減らされ
てきたのに伴って収入が大きく減ってきたものですか
ら，他社でアルバイトをしたいと会社に申し入れをし
て，それが認められなかったことついて慰謝料相当分
の損害賠償請求をした事案です。
判決は，まず一般論として，「労働者は勤務時間以
外の時間については，事業場の外で自由に利用するこ
とができる」のであり，したがって，使用者はほかの
会社での就労についても原則として許さなければいけ
ないと言っています。例外として，守秘義務や企業秩
序に反する，または労務提供に支障を来すような場合
には許さないということはあるけれども，原則として
許さなければいけないと言っています。
これが判決の重要な点ですが，結論から言うと，こ
の一般的な判示事項について，私は反対です。従来で
すと，兼業禁止規定があって，それに反して兼業した
場合に懲戒解雇し，その有効性を争う事件が多かった
ので，本件は珍しい事件です。一般論として，勤務時
間外は労働者の兼業従事も自由だと言っていますが，
はたしてそうなのか。例えば 1日 8時間働いている人
が，外で 2時間アルバイトをしたいといったときに，
それぐらいだったら，次の日の労務提供にも影響を及
ぼさないのでいいのか。あるいは運転手の場合には，
競業避止義務や秘密漏洩ということはありませんか
ら，それもできるかというと，一番大きな問題は，労

基法 38 条 1 項の時間通算の規定があることです。複
数の事業所で働く場合に，労基法 38 条 1 項は，時間
についても通算すると規定しています。この条文の解
釈については，同一企業の中の違う事業所で働く場合
の規定で，会社（事業主）が変われば適用されないと
いう見解もありますが，通説・行政解釈は，企業が異
なっても，この規定が適用されると解釈しています。
とすると，8時間を超えて，ほかのところで2時間働く，
あるいは他社で 2時間働いていて，この会社でさらに
8時間働くとなると，どこからが残業になるかという
問題が出てきます。例えば朝に 2時間他社でアルバイ
トをしてから，会社に来ていたら，どこかで 2時間の
残業になるのか。労基法の適用の問題や三六協定の締
結の問題といった複雑な問題が出てくることから，38
条 1 項は通算規定を置いています。このことを考える
と，労基法も兼業が自由だという考え方をとっていま
せん。
それから契約論からいっても，パートのように最初

から 4時間しか働かないという場合には，おそらく他
社で働く兼業も念頭に置いているのでしょうが，会社
で 8時間働く正社員として雇っている以上，他社で働
くことを念頭に置いていません。そういったことを考
えると，この判旨部分には反対です。
結果的に，最後で損害賠償請求したことについて

も，ある意味でやむを得ない感じがしますが，一般論
の部分については，どうしても賛成できないというの
が私の意見です。

＊時間外労働分を補塡する兼業は認められるか

道幸　確かに一般論として兼業ができると言ってい
ますが，具体的な判断ではかなり問題がある，兼業を
認めないという判断の合理性を認めていますから，私
は，具体的な判断との関係ではあまり重視しなくても
いいのではないかなと感じます。
おっしゃるように，労働時間との関係では，やはり

兼業の制約はかなり大きいと考えます。ただ，紛争の
処理の仕方との関係では，こういう不許可自体の適否
を争うのははたしてどうか。つまり許可制自体に一定
の合理性があることになれば，許可した場合は問題が
ない。おそらく普通の形の事件は，無許可で兼職をし
て，その後，処分されるかどうかが中心的な問題にな
るのでしょうが，そういう処分の問題で処理する。そ
こを問題にしなければ，なかなか妥当な判断はできな
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いのではないか。つまり許可を受けないだけでは処分
できない。許可を受けないで，かつ特定の働き方をし
たために一定の問題が生じたということになれば，処
分の可能性は出てくる。そういう個別の処分の問題で
なければ，兼業の許可制の問題は適正な判断はできな
いのではないかと思いました。そういう意味で，本件
の場合は，まさに許可のレベルだけで争っています。
もう 1つは，許可のレベルだけで争うと，最後は慰
謝料の問題になります。そこで損害額をどう考えるか。
許可しなくて働けなかった分を払えという問題になる
のか。許可しなかったこと自体だけが問題になるの
か。それも論点になるかと思います。
それから，労働時間との関係で，兼業は大きな問題
だというのはそのとおりなのですが，例えば，この会
社が一定程度，時間外労働をさせていたような場合，
この時間外労働分の兼業が問題になるのかどうか。本
件のように，労働時間が減って給料も下がっている場
合に，40 時間以上働いたらだめだというのはやや酷
かな。では，労働者はどうすればいいか。40 時間と
いうよりは，むしろ，通常の時間外労働分を含めた，
その会社のある程度の基準という考え方の方が，リア
リティーがあるのではないか。ただ，会社の立場から
いえば，40 時間だということを強く言われると少し
弱いのですが。

和田　本件は貨物自動車の運転手の事案です。貨物
自動車の運転手は，労基法の規定の多くが緩和されて
いることもあるのですが，やはり安全運転に関係して
いるものですから，その点で許可をしなかったことに
ついて判断しています。すべての労働者がそうなるか
どうか。例えば，運転とか危険業務に従事するわけで
はない通常の事務労働の人が 8時間を超えて自由に残
業ができるかというと，それでも，やはり私はだめな
のではないかと思っています。その意味で，この一般
論に反対だと言いました。
最後の点ですが，リアリティーと言われれば，確か
に今まで毎日 2時間ずつ，あるいは月に 50 時間ずつ
残業してきて，その手当がある程度収入になってお
り，生活もそれを前提に設計していて，これを大きく
減らされてきたときに，補塡するために残業していた
というのが，労働者のリアリティーには合っているの
かもしれません。ただ，労働時間はやはり週 40 時間
を守る方がいいと我々は考えているわけですから，残
業が減った分について，他社で残業させろという権利

があるのかというと，労働時間短縮を強く言ってきた
立場からすると難しいと思うのですが。

道幸　権利があるかどうかというよりは，そういう
理由で許可をしないのは，今まで当該会社で 40 時間
を超えて残業をさせていたこととの関係からいうと，
許可しないのはやはり筋違いなのではないかと思いま
す。

和田　そうすると，許可権の濫用になるのですか。
道幸　本当に 40 時間で働きましょうというのが会

社の方針で，長時間労働はだめだ，これからも残業し
ないという状況があれば，多少違うかもしれません。
しかし，本件のように仕事がなくなり残業分が減った
ケースで，残業分をほかで働くことはけしからんとい
うのは，あまり胸を張って言えないのではないかと思
います。ただ，その限度はあります。そこが自分の会
社でやっていた残業分を含めた，40 時間制ではなく
て，何か別の基準になるのではないかという感じがし
ます。

和田　理屈としては，残業を許可する権限の濫用と
いうことですか。

道幸　ええ。労働者としては，やむを得ずそうして
いるということになれば，やはり，許可権の濫用とい
うか，もしくは無許可で働いた場合でも処分の対象に
ならないとか，処分すること自体が濫用であるとか，
そういうフレキシブルな基準になるのではないかと考
えます。

和田　例えば，会社の事情で恒常的にやっていた仕
事がなくなってきて，その収入を賄うために，どうせ
許可を得られないからと黙ってほかのところで残業し
ていた。これに対してどういう処分をするかは，今ま
でどういう対応をとっていたのかが総合的に判断され
るので，一元的に杓子定規で言えないのかもしれませ
ん。しかし，やはり私は労基法の 40 時間とか，1日 8
時間にこだわりたいです。

道幸　それも 1つの筋だと思うけれども。
和田　もう 1つはやはり労基法 38 条 1 項があるこ
とです。学説の中には，企業が違えばいい，それは自
己決定の問題で，会社はそんなに面倒を見なくなった
のだから，自己防衛することも許されるのだ，という
意見もありますが，労基法は全体として何時間働いた
かを規制しているものですから，必ずしもそうとは言
い切れないのではないか。

道幸　就労した場合はそうだと思いますが，許可と
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絡んだ場合に同じように議論できるのでしょうか。
和田　許可をしなかったら，どういうふうな請求が
できるのですか。

道幸　労働者の方がですか。
和田　はい。本件だと慰謝料請求をしているのです
ね。

道幸　許可請求だろうか。
和田　それは労働権の侵害になるのですか。
道幸　保護されるべき権利は労働権ですよね。
和田　でも，労働権ということが言えるのでしょう
か。収入が減った分を自己防衛として違うところで働
いて自分で稼ぐ権利，それは営業権，職業選択の自由
の侵害みたいなものですかね。

道幸　でも，これは特定のところで具体的に何時間
働くかということでしょう。

和田　違うところで 2時間ずつ毎日働きたいが，許
可されなかったため，収入も減ってしまった。

道幸　許可しなかった場合には，働く方がリスクを
負うから，理屈からいえば，やはり労働権ではないか
なと思います。

和田　本件の場合，なぜ慰謝料請求を認めたかとい
うと，不当労働行為だと判断しているからです。許可
をしなかったことが違法だというよりは，厳密には認
定していないので少し問題はあるのですが，原告の労
働者が組合員であることを嫌悪して許可しないという
理屈で，慰謝料請求を認めました。

道幸　それはやはりおかしいのではないか。突然，
不当労働行為が出てきて。

和田　道幸先生の考え方だと，一定の場合には，使
用者には，ほかの会社で働くことも受忍する義務があ
ると。

道幸　と思います。
和田　それに対して不許可をしたことは許可権の濫
用になると。

道幸　むしろ損害額をどう考えるかです。損害額が，
働いたら得られたであろう 2時間分の賃金請求ができ

るのか，それとも一種の名目的な慰謝料だけなのか。
本件の場合，30 万円というのは結構大きいのではな
いかと思います。

和田　慰謝料としては大きいですね。
道幸　許可を求めて争うというよりは，実際に働い

て処分という形の方が議論はしやすいですし，実際に
はそうやるのではないか。本件は法律家が好むような
紛争ですが，何かリアリティーがない。だから，以前
に処分されていたから（不当労働行為）ということな
のでしょうね。そういう場合に裁判所が関与して一定
の判断を下すのはやむを得ない。権利義務の問題に
なっているのだから。

和田　紛争としては特異な形のものですから，そう
いう意味では新しい論点を提供しています。

道幸　そのとおりで，今までは処分について，諸事
情を考慮して判断していました。
本件では，損害額の問題もそうですし，どういう視

点で成否を判断するのか。
和田　私が結論的に妥当だと思うのは，最後は調整

的に慰謝料の 30 万円というところが妥当だとした点
です。理屈からいくと，不当労働行為で慰謝料を認め
ているのですが。

道幸　この事件は今後，どうなるのだろう。解雇と
処分だったら，もう既に終わったことなので，司法審
査によって一定の解決ができるけれども，これは一定
の判断を下した後に解決できない問題が続いているわ
けでしょう。

和田　そうですね。将来的な紛争解決にはなってい
ない。

道幸　だから，一種の確認的なものなのか。今度許
可をしなければリスクを負うよと。

和田　そこを議論すると判決から離れていくからや
めましょう。

道幸　どうも裁判所が関与するスタンスが，はたし
てどうなのか。そういう意味で特殊（な事案）だとい
うのは，そのとおりだと思います。
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Ⅰ．�有期雇用契約の雇い止め─本田技研工業事件
（東京地判平 24・2・17 労経速 2140 号 3頁，東京高判

平 24・9・20 労経速 2162 号 3 頁）

事案と判旨
X（原告 ･ 控訴人）は，Y（被告 ･ 被控訴人）に，平成 9

年 12 月 1 日に期間契約社員として採用され，一定の空白期
間（半月から 2カ月強）を置きながら，概ね 3カ月の有期契
約が少なくとも 75 回にわたり更新されてきた。
Xが Yとの間で平成 20 年 9 月 29 日付で締結した有期雇

用契約（本件直前雇用契約）は，従前の契約更新時に用いら
れていたのとは別の契約書式が用いられ，第 3項（契約更新
の有無）のただし書については，従前，契約更新の上限期間
を最長 1年間とする旨記載されていたが，本件直前雇用契約
では 3年間と改められた。ところがXは，リーマンショッ
ク後，平成 20 年 11 月 28 日，期間契約社員に対して開催さ
れた説明会に出席し，経営状況の悪化により期間契約社員を
全員雇い止めにせざるを得ない等の説明を受け，不更新条項
が盛り込まれた契約書を交付され，その場で署名と拇印の押
印を行った。その後も，Yが行った説明会等においても，本
件雇止めについて何らかの不満や異議を述べたり，本件雇い
止めを回避して雇用契約を継続するよう求めたりする等しな
かった。
平成 20 年 12 月 31 日に，同月 1日から同月 31 日までを契

約期間とする有期雇用契約（本件雇用契約）の期間が満了し
たとしてYから雇用契約の更新を拒絶された。
そこでXは Yに対し，期間契約社員雇用契約の更新を拒

絶したこと（雇い止め）が違法無効であるとして，雇用契約
上の権利を有する地位にあることの確認，未払賃金の支払い
等を請求した。

●判旨
〈地裁判決〉請求棄却
本件では，Xの有期労働契約が反復更新されてきたこと

で，実質的に無期労働契約と異ならない状態にあったとはい
えないが，労働関係の継続に対する労働者の期待には合理性
があったと解される。
不更新条項の効力について，「説明会の開催から本件契約

書作成，提出に至るまでの間，原告ら期間契約社員が，被告
側からその意思を制圧されたり明白な虚偽の事実を申し向け
られたりする等により，不更新条項を明示する有期雇用契約
の締結の意思を形成する上で何らかの不合理な状況が存在し

たことを窺わせる事情は認められない。」不更新条項が本件
雇用契約に盛り込まれた経緯とその後の事情，不更新条項の
必要性と合理性等に照らせば，「不更新条項が公序良俗違反
であるとはいい難」い。
Xは，説明会の説明を受け，同年 12 月末日をもって本件

雇い止めとなることについて粛々と受け入れ，不更新条項を
盛り込んだ本件雇用契約を締結し，同月 18 日には退職届を
も提出しており，その後本件雇用契約の契約期間が満了する
同月末日に至るまで，本件雇い止めに対して異議を述べたり，
雇用契約の継続を求める等を全くしておらず，そうすると，
Xは「同年 11 月 28 日時点において，本件雇用契約の期間満
了後における雇用契約の更なる継続に対する期待利益を確定
的に放棄したと認められるのであり，」その後も，「本件雇用
契約の期間満了後における雇用継続に対する期待利益を有し
ていたとは認めることは困難であ」り，本件には雇い止めの
法理は適用されない。
〈高裁判決〉　請求棄却
判旨は，基本的に第一審判決と同じであるが，追加的に次

のように判示する。直前契約における 3年の期間について，
「あくまで更新期間の上限であって，本件直前雇用契約の締
結により，3年間は有期雇用契約の更新を保障するとの黙示
の合意が成立したと認めることはできない。」Xは「本件雇
用契約は，従前と異なって更新されないことを真に理解して
契約を締結したことが認められる。」

和田　本田技研工業事件で一審と高裁の判決が出て
います。いずれの結論も一緒です。原告は有期雇用労
働者なのですが，約 3カ月の有期雇用が 75回にわたっ
て更新されてきました。ただ，通常の有期労働契約の
反復更新の事案と違うのは，1回の有期契約が終了す
ると，その後，半月から 2カ月ぐらい間があって更新
されてきた点です。そういう特殊性はあるのですが，
いずれにしても有期労働契約が反復更新されてきた。
それがあるところで，あと 1年間で契約をそれ以上更
新しないという契約書が取り交わされた事案です。結
局，この 1年間の期間が満了した時点で，雇い止めが
されました。会社としては，これは雇い止めではなく
て，有期契約の期間満了による終了だと考えたわけで
すが，労働者からは，反復更新された雇い止めの問題
で，違法無効であると考え，雇用契約上の地位確認請

フ ォ ロ ー ア ッ プ



日本労働研究雑誌 27

ディアローグ　労働判例この 1 年の争点

求をしました。
一審も二審も共通しているのですが，処理として
は，最後に取り交わされた不更新条項が有効かどうか
という判断をしています。こういう合意の有効性を判
断する判断枠組みとして，シンガー・ソーイング・メ
シーン・カムパニー事件（最二小判昭 48・1・19 判時
695 号 107 頁）の判断枠組みを使いながら，労働者の
真意に基づいたものかどうかという点について重点的
に判断をしています。
この不更新条項を結ぶ際の説明会の開催から契約の
締結に至るまで，会社側から，労働者の意思を抑圧し
たり，虚偽の事実を押しつけたりしたようなことはな
く，労働者の方も真意に基づいて，この契約を締結し
たということから，この契約は公序良俗に反すること
はなく有効だと判断しました。したがって，不更新条
項に基づいて期間が満了した時点で雇用契約は終了し
たから，雇止め法理は適用されないという結論に達し
ています。
最近，こういう不更新条項を利用した，いわゆる雇
い止め，あるいは期間満了による契約終了の有効性が
争われる事件が幾つか出てきています。その嚆矢と
なったのは，近畿コカ・コーラボトリング事件（大阪
地判平 17・1・13 労判 893 号 150 頁）の判決ですが，
そこでもやはり，労働者の意思が明白で客観的なもの
で合意が有効かどうかということを判断基準として合
意を有効としています。同じようなことが富士通関西
システムズ事件（大阪地判平 24・3・30LEX/DB）な
どでも言っています。
本件もこれらと同じで，とりわけ高裁判決は，原告
の労働者Xが「自らの自由な意思に基づいて不更新
条項を定める本件雇用契約を締結したと認められる」
としています。あるいは「不更新条項を含む経緯や契
約締結後の言動等も併せ考慮して，労働者が次回は更
新されないことを真に理解して契約を締結した」と述
べて，この契約の有効性の判断枠組みを重視していま
す。その結果，雇用継続に対する合理的期待を不更新
条項によって放棄したのであり，不更新条項の効力を
否定すべきではないから，雇止め法理，あるいは解雇
権濫用法理を類推適用すべきではないと言っています。
私は，こういう契約当事者の意思について探求する
という問題解決方法を，いわゆる「民法的解決手法」
と考えています。この手法を使いますと，渋々ながら
不更新条項に納得した，あるいは真意では不更新条項

に納得していなかったといっても，署名をしたりする
と合意の有効性は否定されなくなってしまいます。し
かし，それではこの問題が出てきた，あるいは不更新
条項が利用される実態，その問題の本質に迫られない
のではないかと考えています。
例えば明石書店事件（東京地判平 22・7・30 労判

1014 号 83 頁）の判旨では，不更新条項を合意の真意
性の問題だけで処理すると，雇い止めの判例法理は無
意味となってしまい，その僭脱を許さないためには不
更新条項を導入するに際して合理性があったかどうか
という視点を導入する必要があるのだと言っていま
す。こうした解決方法を私は「労働法的な解決方法」
と呼びたいと考えています。
なぜ使用者が不更新条項を使うかというと，不更新

条項を使わずに雇い止めをすると雇止め法理が適用さ
れる。現行法でいくと，労働契約法 19 条の問題にな
ります。そうすると解雇権濫用法理の類推適用の話に
なって，本件のような場合に 75 回も更新されてきた
ら，おそらく反復更新の期待権があった，あるいは実
質的に期間の定めのない契約と同じだった，したがっ
て，雇い止めをするには合理的な理由，社会的相当性
が必要だと言わざるを得ない。しかし，それだとよほ
どの経済的理由がないと雇い止めが認められないこと
になってしまう。ところが，不更新条項で「これに合
意すればあと 1年間雇います」「しかし，そうではな
ければ，直ちに不更新になってやめてもらいます」
という形で，おそらく丁寧に説明をして，労働者も
嫌々ながら，「1年雇用があった方がいい」と思って署
名する。そういうときに，署名の合理性だけで判断す
ると，明石書店事件が言ったように，今までの雇止め
法理が全く意味をなさなくなってしまいます。
この問題は合意の真意性の探究だけでいいのか。合

意の真意性を考える場合には，給付の対等性のような
ことを考えなければいけません。つまり，使用者が提
供した条件と労働者が提供した条件とがある程度バラ
ンシングするような条件がなければ，合意の真意性だ
けでは処理できないと考えます。やはり，この問題に
ついては労働法的な考慮が入った処理が必要なのでは
ないか。判断枠組み自体に反対です。
こうした労働法的解決手法を導入したときに，本件

では雇止め法理の適用があるかどうかが，おそらく判
断（基準）になってくるでしょうが，その点について
は判断できないものですから，留保したいと思います。
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＊労働契約法 19 条の脱法行為か

道幸　まず確認したいのは，不更新条項に合意する
際，抽象的に，あと 1年だけだと言うのか，あるいは，
その理由として，会社の経営が悪化したのでもう仕事
がなくなるからと言うのかです。近畿コカ・コーラボ
トリング事件の場合は，営業所がなくなるからという
ことでした。そういう意味では，合意の経緯というか，
合意した事情が問題になると思います。1年後にその
事情がどうなったかというとき，例えば経営がそれほ
ど悪化しなかったとなると，最初の合意自体の真意性
というか，効果は，少なくとも抽象的な不更新条項だ
けからでは，契約関係をもう今後承継しないというこ
とは言えません。少なくとも不更新条項を合意した際
の説明の適正さが，1年後にどうだったかというのは
最低限問題になるのではないかと思います。
それから 2番目は，形式的な不更新条項だけで，客
観的な事由を問題にせず，更新拒否をできるかどうか
です。今までは解雇権制限法理との関係で，有期雇用
を自動的に解消するのは一種の脱法行為ではないかと
いう議論をしてきましたが，今度は労働契約法 19 条
ができたために，そういう合意自体が 19 条の脱法行
為になるのではないか。つまり，今まで継続して（反
復更新の）期待権を得ていた人に対して，抽象的な合
意だけで期待権を剝奪するのは，19 条の保護を今後
受けないということで，ちょうど解雇権制限法理の脱
法行為の 19 条版のようになり，少なくとも労働契約
法で 19 条ができた以上，おかしいのではないかとい
う感じがしています。やはり実質的な判断，全体の判
断をしないと。雇止め法理の適用がないといっても，
実質やっているのは雇い止めですから。

和田　実質的にはそうです。
道幸　だから，期間満了だけでというわけではなく
て，意思的な問題が絡んでくる。それにしても脱法行
為だと思います。

和田　最初の道幸先生のお話ですが，多分，説明し
た前提条件が 1年の後に変わってしまったら，合意し
たことが要素の錯誤の問題として処理できる可能性が
あると思います。例えば，会社の経営状況が悪かった
と言ったけれども，実はそんなに悪くなかったとい
うような場合は，詐欺のケースになるかもしれません
が，そうではなくて，1年後に急速に景気が回復した
というときには，おそらく要素の錯誤という形で処理

しうる。しかし，本件のような場合に，契約理論だけ
で処理していいのかどうか私には疑問です。
雇止め法理が適用されるときに，雇い止めの理由が

経済的な理由だと整理解雇になりますが，整理解雇の
必要性を判断するときの状況と，合理的な説明をする
ときの状況は，同じような判断枠組みになるかどうか。
私は必ずしもそうはならないのではないかと考えてい
ます。だから，会社としては，雇止め法理の適用を避
けるために，署名をとって，「あなたは合意したのだ
から，この合意に従って期間満了で終了させます」と
いう方法をとるのではないか。

道幸　そう思います。最終段階で更新拒否の正当事
由があればよいのでしょうが，必ずしもそれがはっき
りせず，リスクを避けたいので，1回，フェイントを
かけたような合意をとって契約関係を終了させる。そ
の合意の持つ意味は何かというと，結局，期待権をな
くすということだけです。合意によって 1年延びる面
もありますが，今までの延長ということを考えると，
そんなにメリットは大きくありません。形式的な議論
をするから出るメリットです。やはりポイントは期待
権を剝奪するような条件を入れたことが，19 条との
関係でおかしいのではないのかなという点です。19
条は強行法規です。今までは 19 条がなかったので比
較的論理も難しかったのですが，19 条があれば比較
的やさしくできるのではないかと思います。

和田　19 条があると違いますか。
道幸　違うのではないかと思います。今度は成文法

だから。
和田　今までなら，判例法理の僭脱のための不更新

条項という言い方でよかった。
道幸　解雇権制限法理の僭脱に対し，判例法理を生

かして，19 条が出てきて条文化したから，よりはっ
きり言えるのではないでしょうか。だからもう一度，
そこで端的な議論をした方がいい。会社はどちらにし
ても，相当な理由があれば更新拒否できるのだから，
1回，フェイントをかけたようなことをやるのは，現
時点ではフェアではないと思います。

＊労働条件変更時の合意のあり方

和田　以前に取り上げた協愛事件（大阪高判平 23・
3・18 労判 1015 号 83 頁）でも，就業規則を変更する
ときに，みな一堂に会したところで説明し，そこで署
名をさせていましたが，本件も説明会場で契約書にサ
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インさせたりしています。そういうことを考えると，
労働条件を変更するときの労働者の合意のあり方を，
こういう事件を通じて，もう一回考え直さなければい
けないのではないでしょうか。

道幸　ザ・ウィンザー・ホテルズインターナショナ
ル事件（札幌地判平 23・5・20 労判 1031 号 81 頁）と
か，コアズ事件（東京地判平 24・7・17 労判 1057 号
38 頁）とか，技術翻訳事件（東京地判平 23・5・17
労判 1033 号 42 頁）では，どちらかというと賃金の減
額の合意ですが，真意性，書面化を問題にしています。
それよりも不利益が大きいわけですから，真意性を問
題にする必要性はあるでしょうね。あのときの議論を
踏まえて考えると，合意する相当な理由があったかど
うかということになります。

和田　協愛事件の場合では，合意でやってしまうと，
労契法 10 条の問題にならなくなってしまう。就業規
則の不利益変更の判断枠組みを使わないわけですから。

道幸　高裁の方はね。地裁の方は使ったけれども。
和田　本件も，そうすると雇止め法理を使わなくて
もよくなってしまうのです。合意の問題として処理す
ればよいのですから。

道幸　しかし，極端なことを言えば，いつでも解雇
してもいいよという合意はだめでしょう。

和田　だめです。
道幸　それと同じように考えれば，おそらく有期雇
用で何回も更新するのが一応，要件になりますが，そ
ういう合意自体，やはり解雇の法理を脱法的にするも
ので，理由なくやることは問題でしょう。

和田　そうです。それで，契約の合意の判断要素と
して，合理的な説明をしたこと，とりわけ新しい規定
を導入することの合理性があったかどうかを入れるこ
とになりますが，おそらく裁判所はそういう形では考
えていません。それを入れるのが，まさに労働法的な
発想です。やはり雇止め法理が適用されるような事情
があったかどうかということを，判断要素として入れ
なければいけません。

道幸　賃金減額と同じ議論をすれば，そういうこと
になってくると思います。非常に形式的な合意だけで
はなくて，合意の真意性があって，その効果として期
待権の剥奪があるという形でやるのも，そんなに難し
くない議論ではないでしょう。

和田　いずれにしても，今まであまりこういう問題
を議論してこなかったから，合意論のあり方，あるい

は他の労働法理との関係での合意のあり方も，もう少
しきちんと検討しないといけないですね。シンガー・
ソーイング・メシーン・カムパニー事件のときから始
まるのですが，賃金の減額についての合意，放棄につ
いての合意，就業規則を改正するときの個別的な合意，
そして，こういう不更新条項における合意，あとは合
意解約の合意について，しっかり議論しないといけま
せん。

道幸　それは北大の研究会でやろうとしています。
まだ真意性とか，理由とかだけでは不十分な感じで
す。そこで一定の歯止めができるけれども，それだけ
では済まない，合意形成過程の意思論，信義則論では
なくて制度論みたいなことをやらない限り，限界があ
るのではないかという気がしています。消費者契約法
のような明文の規定があれば別なのでしょうが，労働
法における合意形成のルールが必要だと思います。本
件は，まさにそういうことですね。

和田　本格的な研究はこれから始まると思います
が，皆さん共通に関心を持っていることです。

道幸　いろいろなレベルで一緒にやった方がいいと
思います。

和田　今まで問題ごとに分けていたものを総合的に
検討する必要がありますね。共通の枠組みはシンガー・
ソーイング・メシーン・カムパニー事件が言った真意
性なのですが，それがいろいろと違う場面で使われて
きているのですから。

Ⅱ．�派遣職員の整理解雇─シーテック事件（横浜地
判平 24・3・29 労判 1056 号 81 頁）

事案と判旨
原告Xは，平成 16 年 8 月 2 日，訴外A社のグループ会社

B社（21 年 1 月 1 日，B社は被告 Y社に吸収合併）に派遣
労働者として採用され，18 年 12 月までは C社に，19 年 1 月
から 21 年 5 月 31 日までは D社に，いずれも自動車エンジ
ニアとして派遣されていた。この間に待機社員となることは
なかったが，21 年 6 月 1 日，待機社員となった。
Yでは，平成 21 年 3 月 2 日付で，待機社員を対象に，技

術社員，間接社員の人員削減として整理解雇を実施する旨の
文書を配布し，説明会を開催した。そして同年4月に2774人，
5月に 362 人を整理解雇した。
Yは，平成 21 年 4 月中旬ないし下旬，Xに対し，D社と

の派遣契約が 5月末で終了すること，それと同時に 6月末で
Xを整理解雇することを伝えた。そこでXは，労働契約上
の地位確認と未払い賃金の請求を求めて提訴した。
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●判旨　請求一部認容
本件は整理解雇の事案であり，4要素について判断する。

まず人員削減の必要性については，売上高や純利益が大幅に
マイナスであったこと，待機社員数が毎月増加し，Xの解雇
時点では 23.5％に達していたことから，これを肯定する。
解雇回避努力については，間接部門での希望退職，技術社

員の一時帰休，新規採用の停止，時間外労働の削減等を行っ
ているが，技術社員については，Xの解雇時点で既に相当数
の整理解雇や退職勧奨を行っているものの，その後は待機社
員になる度に解雇を行うだけで，整理解雇がさらに必要性が
あるか真摯に検討しておらず，「人員削減の手段として整理
解雇を行うことを回避する努力を十分に尽くしていたとは認
め」られない。
人選の合理性については，待機社員になった技術社員を全

員解雇したもので，その技術や経歴を検討しておらず，「人
選基準が，客観的な合理性を有していた」とはいえない。
手続の相当性が認められる。
Yは労働者派遣事業を営む者であるが，「派遣労働者が派

遣先企業との間の派遣契約の終了により一時的に仕事を失っ
ても，そのことだけから直ちに解雇でき」るわけではない。
また，Xが派遣労働者であるという事情は，「人員削減の必
要性の中で考慮すべき事情であ」り，「本件においてこの点
は十分考慮されている」。以上のことから，本件解雇は無効
である。

和田　本件は派遣元企業での派遣労働者，これは採
用以降 5年弱，待機期間がなく，常用型で勤務してい
た労働者の整理解雇の有効性が争われた事案です。派
遣会社がかなり経営的に難しい状況になったので，お
そらく剰余労働者と思われる待機社員を整理解雇の対
象にしました。判決は，判例法理に従って，4要素に
ついて判断し，第 1要素と第 4要素については相当性
を認めながら，第 2要素と第 3要素から解雇を無効と
判断しています。
第 1要素の「人員の削減の必要性」は肯定し，第 2

要素の「解雇回避努力」は，ある程度の回避努力は行っ
たけれども，結論として，「人員削減の手段として整
理解雇を行うことを回避する努力を十分にしていたと
認められない」といい，実質的にはこの点で解雇を無
効にしました。第 3要素の「人選の合理性」は，待機
社員になった技術社員を全員解雇していて，技術や経
験・経歴等を検討していないことから，その基準の合
理性もないとしています。
こういう派遣労働者の整理解雇事件はあるかもしれ
ませんが，裁判になった事例は意外と少ないです。前
例としては，事業を拡大し，従業員も増加している中
で人員削減の必要性がなく，解雇回避の努力もしてい

ないという理由で解雇無効としたジョブアクセスほか
事件（東京高判平 22・12・15 労判 1019 号 5 頁），本
件と同じく第 2要素から無効としたテクノプロ・エン
ジニアリング事件（横浜地判平 23・1・25 労判 1028
号 91 頁）等があります。本判決は，一事案を積み上
げているわけですが，2点指摘しておきたいと思いま
す。
第 1は，この派遣会社は労働者派遣事業における整

理解雇について，同事業が臨時的・一時的な雇用調整
システムを担っており，そこで勤務する労働者の雇用
の調整弁としての役割も担っていることを考慮すべき
だと主張します。しかし，判旨はこの点を考慮するこ
とを否定します。原告Xは登録型ではなくて常用型
として雇用されているわけですから，その限りでは管
理部門で働いている無期労働者と実質的に異なるとこ
ろがない。したがって，人員削減の必要性が生じた
からといって，この派遣労働者が待機状態になったこ
とから直ちに全員が雇用調整の対象になるわけではな
いと言っています。この判旨の部分については妥当だ
と思います。
なお，判旨が引用する労働者派遣法 30 条の 3（判

旨は 30 条と言っていますがこれは誤りのようです）
は確かに努力義務規定ですが，派遣元事業に雇用確保
義務を課したものとして，整理解雇に際して重要な意
義を有するものと解していいと思います。派遣労働者
の雇用について派遣元が確保するように努めることを
求めている規定です。
第2に，本件においてXの解雇が無効となったのは，

人員削減の必要性はあるとしながらも，ある程度の解
雇回避努力の結果，指名解雇である整理解雇を行う必
要性について真摯に検討した跡が見えないということ
からです。こうした人員削減の必要性を認めながらも，
ある程度の解雇回避努力をして，更に指名解雇する必
要性があるのかどうかを判断する際に，さまざまな判
例を見てみますと，どうも第 2要素である「解雇回避
努力を十分尽くしていない」というところで判断をし
ています。実は，第 2要素は解雇回避努力をするとい
うことだけではなくて，更にその後，指名解雇をする
必要があるかどうかを判断しなければいけないのです
が，そうは言わずに，解雇回避努力をしていないから
と言っています。この点については，他の裁判例も含
めて見直すべきではないかと考えます。参考になるの
は，希望退職や雇い止めによる 11 名の退職者が予定
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された段階では，財政状況が相当程度改善されている
と予測されたことから，整理解雇までの必要性はない
と判断した泉州学園事件（大阪高判平 23・7・15 労判
1035 号 124 頁）があります。この点は参考になるだ
ろうと思います。
結論自体には賛成です。

＊派遣職員の整理解雇の適切な手続きとは

道幸　人員整理の必要性の問題と，具体的な特定人
を対象にした整理解雇の必要性，という 2段階で考え
るのは妥当ではないかと考えます。だいぶ前の東京高
裁の事件（千代田化工建設事件・東京高判平 5・3・
31 労判 629 号 19 頁）で，社員を全員移籍させ，これ
に反対した 1人のクビを切った事件がありました。全
員任意で移籍して，1人が残って解雇されたのですが，
そのケースでは，解雇の必要性はなかったとされまし
た。やはり最後は 1人を解雇する法的な義務があるか，
権利があるかという問題なので，そういう意味では，
最終段階の整理解雇の必要性を独自に判断するのはい
いのではないかと思います。
ただ，本件との関係では，全体的に派遣だからルー
ズにやっている感じがします。やはり，整理解雇の必
要性があって人選レベルになった場合に，待機になっ
た人から順に対象とするのはだめなのだろうか。派遣
先を見つけられなかった人から対象にはしているわけ
で，そこはある意味，合理的かなと思います。今まで
の整理解雇法理は派遣的な世界の問題ではないから，
何人かを整理解雇できるという前提に立つと，希望退
職の募集をして，その後に能力とかを判断して人選し
なさいということになる。待機の対象になった人から
順に解雇するのはわかりやすいけれども，おかしいで
しょうか。

和田　おっしゃることは基準としては明確ですし，
待機した人から解雇していくというのはわからないわ
けではありませんが，それだと早く待機になった人は
不利になりますし，待機した労働者でも，いろいろな
事情があることを全く考慮しないのはまずいのではな
いでしょうか。

道幸　やはり通常の整理解雇法理と同じようにやり
なさいということですね。

和田　そうです。だから，待機になった社員から（順
番に）というのではなくて，何か基準をつくればいい
と思います。

道幸　でも，そうすると，待機していない人を先に
する場合もあるということですね。

和田　それは多分難しいでしょう。待機になったか
ら，あなたから解雇しますというのでは，たまたまそ
のときに待機が来た人にとっては不利になります。待
機した人の中から更にまた基準をつくることになるの
ではないでしょうか。

道幸　例えば，それが妥当かどうかは別として，
1000 人をともかく切らなければだめだというとき，
1000 人までずっと待機になった人を順番に解雇する
というのはだめなのでしょうか。

和田　だめでしょうね。
それと関係しますが，判決では例えば登録型社員を

使ったら，それによって雇用調整ができるのだから，
そうすればよかったということを言っています。やは
り常用型の場合には，たまたまそのときに待機になっ
たといっても，他社へまた派遣される可能性が十分あ
りますし，使用者としてはそういうことをやらなく
て，自動的に一律に解雇していくのはだめなのではな
いでしょうか。

道幸　待機ではなく今働いている人も対象にして，
トータルにやりなさいというのが 1つありますよね。

和田　そういうことです。希望退職する人，勤務年
数が短い人，それから経済的に比較的支障が少ない人
といった基準をつくらなければだめではないでしょう
か。

道幸　そうすると，時間がかかるということか。
和田　多分ね。すぐに基準ができるわけではありま

せん。
道幸　待機の順なら一度に，大量にできるけれど

も，リストラの対象になる人とならない人という形で
人選していく。

和田　そういうことでしょうね。そうしないと被告
が言っているように，そもそも労働者派遣事業は雇用
調整型なのだから，そこで働いている労働者自身もす
べて雇用調整型だということに，結果的になってしま
う。

道幸　（整理解雇を）実際にどうやるかというと，
確かに整理解雇法理の原則からすればこの判決どおり
ですが，実際には難しく，何らかの基準で一定の歯止
めが必要です。そういうとき，確かに，待機になった
人は不利ですね。

和田　そうですね。現に働いている人がいるわけだ
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から。例えば 1年で派遣先に行っている人を 2カ月で
クビにしますというのは，やはり派遣先との関係で難
しい。
でも，待機した人から順繰りというわけにはいかな
いでしょう。だから，考慮には入れるけれども，それ
が唯一の基準になるとまずいということではないで

Ⅰ．�不当労働行為の救済命令の履行可能性─広
島県・広島県労委（熊谷海事工業）事件（最二小判

平 24・4・27 労判 1052 号 5 頁）

事案と判旨
本件は，船舶の曳航等を業とする被上告人（X，原告，控

訴人）が，海事運輸業界における産業別労働組合である上告
補助参加人（Z）の申し立てに係る二つの不当労働行為事件
について，中国船員地方労働委員会（Y，制度改正によりそ
の後広島県労委が所管）から，請求に係る救済の一部を認容
する命令を受けたため，それらの取消しを求めている事案で
ある。
（1）被上告補助参加人（A）は，船舶運航代理業を営む者
であり，XA間で，Xの所有する新造の船舶である丙船，乙
船につきAを傭船者とする裸傭船契約を締結した上で，同
契約を前提としてXを傭船者とする定期傭船契約を締結し
た。丙船につき上記各契約が締結された後，甲船が行う作業
は，水先人の乗船しないタグ作業と給水作業に限られること
となった。また，丙船には，Aが雇い入れた Z組合員でない
船員が乗り組み，乙船には，Xを退職した同船の全船員 4名
が，Zに対し脱退の意思表示をした上でAの従業員として乗
り組むこととなった。
（2）Xは，Zに対し，それまで更新を続けてきた労働協約
の更新を拒否し，労働協約を失効させる旨通知した。甲船は，
4名の全船員のうち 2名の退職により同船の船員が船長の C
と機関長のDの 2 名となり，その後係船状態（稼働しない
まま止められている状態をいう）にあった。Zは，Yに対し，
Xが Zとの間での労働協約の更新を拒否したこと及び組合員
が乗船していた甲船を稼働させないことによって組合員に対
して不利益を及ぼすことが不当労働行為に当たるとして，救
済命令の申し立てをした。
Yは，（1）の行為につき救済の一部を認容する命令（「1号

命令」）を発した。1 号命令は，主文第 1 項において，Xの

しょうか。総合的な判断基準の中で，待機しているこ
とも要素の 1つになりうるということです。

道幸　なるほどね。派遣の場合もそれだけ配慮しろ
ということで，これは結構重要な判決だと思います。

和田　本件は，派遣元企業における整理解雇法理の
判断基準を示した事例で，重要な判決です。

曳船，給水などの運航業務に丙船及び乙船を使用する場合は
Z組合員の乗り組んでいる当該各船舶を使用しなければなら
ない旨，第 2項において，Zが丙船及び乙船の各裸傭船契約，
各乗組員又は各定期傭船契約について団体交渉を申し入れた
ときはこれに誠実に応じなければならない旨，第 3項及び第
4項において，Yが不当労働行為と認定した上記各行為を繰
り返さないよう留意する旨記載した文書を Zに手交し，その
履行をYに報告しなければならない旨をそれぞれ命ずるも
のである。
また，前記（2）の行為について，請求に係る救済の一部

を認容する命令（「2号命令」）を発した。2号命令は，主文
第 1項において，労働協約締結に関する団体交渉が実質的か
つ公正に行われ具体的な結論が出されるまでは従前の労働協
約の内容に従って Zとの労使関係を営まなければならない
旨，第 2項において，平成 18 年 10 月以降，特別手当をC及
び Dに対してそれぞれ支払わなければならない旨，第 3項
において，Cが船長として，Dが機関長として，それぞれ甲
船を運航して就労することが可能となるように同船の運航，
稼働と乗組員の補充に関する問題の解決に向けて真摯に団体
交渉を行わなければならない旨，第 4項及び第 5項において，
Yが不当労働行為と認定した上記各行為を繰り返さないよう
留意し公正かつ良好な労使関係の維持，確立に努める旨記載
した文書を Zに手交し，その履行をYに報告しなければな
らない旨を命ずるものである。
1 号命令及び 2 号命令が発せられた後，C，Dは Xを退職

し，これにより，Xに雇用されている Z組合員は 1人もいな
い状態となった。また，Xの所有船舶で裸傭船契約の対象と
されていないものは甲船のみであったところ，同船は，パナ
マ共和国の会社に売却された。
一審広島地判（平 20・9・3 労判 1052 号 19 頁）は，2 号

命令主文 3項についてだけ，拘束力が消滅したとして当該部
分につき訴えの利益がないとして却下し，他の部分について
は不当労働行為の成立を認め取消請求を棄却した。
原審広島高判（平 21・9・29 労判 1052 号 12 頁）は，発令

ホ ッ ト イ シ ュ ー
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後の事情変更により，既に退職した C及び Dの甲船におけ
る就労等に係る団体交渉を命ずる旨の 2号命令主文第 3項の
取消しを求める訴えの利益は失われたとした。また，上記発
令後の事情変更により，現時点においては，Xが丙船及び乙
船に Z組合員を乗り組ませること並びに Zとの間で従前の
労働協約の内容に従った労使関係を営むことは客観的にみて
不可能であり，これらを命ずる 1号命令主文第 1項及び 2号
命令主文第 1項はその基礎を失い拘束力を失ったと解するの
が相当であるとした。また，現時点においては，Xが Zとの
間で継続的な労使関係の維持改善を目的とする団体交渉を行
うことも客観的にみて不可能であり，そのような団体交渉の
申し入れに応ずべきことを命ずる 1号命令主文第 2項も救済
方法としての意義を失い拘束力を失ったと解するのが相当で
ある等として，本件訴えをいずれも却下すべきものとしてい
た。

●判旨　破棄差し戻し
1号命令主文第 1項は丙船及び乙船を使用する場合は Z組

合員の乗り組んでいる当該各船舶を使用することを，2号命
令主文第 1項は Zとの間で従前の労働協約の内容に従った労
使関係を営むことをそれぞれXに義務付けるものであると
ころ，Xは船舶の運航事業を営む会社として存続し，Zも多
数の船員等を組合員とする産業別労働組合として存続してお
り，このような事実関係の下では，Xに雇用されている Z組
合員がいなくなり，裸傭船契約の対象とされていないXの
所有船舶がなくなるという前記 2（6）のとおりの発令後の
事情変更の後においても，Xによる上記各義務の履行が客観
的に不可能であるとまでいうことはできず，その履行が救済
の手段方法としての意味をおよそ有しないとまでいうことは
できないから，各命令中上記各項が当然にその効力を失った
ということはできない。
また，1号命令主文第 2項は Zによる団体交渉の申し入れ

への応諾を，2号命令主文第 2項は C及びDへの特別手当の
支払を，1号命令主文第 3項及び第 4項並びに 2号命令主文
第 4項及び第 5項は Zへの文書の手交等をそれぞれXに義
務付けるものであるところ，これらの義務は，事柄の性質上，
いずれもXによる履行が客観的に不可能であるとはいえな
いものである上，上記のような事実関係の下では，上記発令
後の事情変更の後においても，その履行が救済の手段方法と
しての意味を失ったとまでいうことはできないから，各命令
中上記各項が当然にその効力を失ったということはできない。
したがって，Xが 1 号命令及び主文第 3 項を除く 2 号命

令の取消しを求める訴えの利益は，上記発令後の事情変更に
よっても，失われていないと解するのが相当である。
なお，差し戻し審（広島高判平 25・4・18）において命令

を適法とする控訴棄却の判断が示されている。

道幸　この事件は救済命令の取消訴訟に関するもの
で，船舶の曳航を業とする会社と，産業別組合である
全日本海員組合（全日海）との不当労働行為事件です。

中国船員地方労働委員会がこの事件を処理したのです
が，いわゆる船員法の改正で船員労働委員会がなくな
りましたから，その後，広島県労働委員会が所管して，
具体的な事件を取り扱いました。
事実関係はとても複雑で，定期傭船契約や裸傭船契

約などは省略してポイントだけ言いますと，船を持っ
ていた人がその船を第三者に貸し，自分が船の運航だ
けを担うという契約をして，その過程で（会社から）
全日海の組合員を排除していきました。その一連の行
為について，不当労働行為の救済命令が出ます。問題
は，その救済命令が出た後に，会社で働いている全日
海の組合員がいなくなったことです。全日海自体はあ
るわけですが，その会社に全日海の組合員がいなく
なったために，命令の履行が客観的に不可能だという
ことが問題になりました。
会社が取消訴訟を起こしたのに対して，命令の履行

が不可能になると，今度は命令を取り消す利益がなく
なって却下することになる。問題は不当労働行為の成
否判断ではなくて，取消訴訟の却下判断ができるかど
うかということです。
一審は，一部につき訴えの利益がないとされている

のですが，それ以外については訴えの利益があるとし
て，不当労働行為に当たるという判断をしました。問
題は二審です。平成 21 年の広島高裁の判決ですが，
これは基本的に全日海の組合員が，命令発令後の事情
変更によって，既に退職した CおよびDの就労に関
する団体交渉を命ずる 2号命令主文 3項の取消しを求
める訴えの利益は失われたとしています。それから，
丙船，乙船に Z組合員（全日海の組合員）を乗り込
ませること，並びに従前の協約内容に従った労使関係
を営むことを命じた部分については客観的に見て不可
能だということで，これも基礎を失い拘束力を失った
と言っています。ほかの部分についても全部そうだと
いうことで，いずれも却下です。つまり，命令の履行
が客観的に不可能で，訴えの利益がないということで
却下しました。
最高裁は広島高裁の判断を破棄差し戻しします。い

ずれも命令履行の余地があるということです。ただ，
2つに分けていまして，1号命令主文 1項云々という
部分については，発令後の事情変更の後においても，
X（会社）による上記各義務の履行が客観的に不可能
であるとまでは言うことができない，その履行が救済
の手段方法としての意味をおよそ有しないとまで言う
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ことはできないから，効力はあるのだと。そして，ほ
かの部分については，これらの義務は事柄の性質上，
いずれもXによる履行が客観的に不可能であるとは
言えないということです。前者の方は履行可能だとい
うことで，やっと認める感じですね。後者の方は，もっ
と強く，履行は可能だという判断をしています。いず
れも訴えの利益は失われていないということで，広島
高裁に差し戻しています。
その後，広島高裁で不当労働行為の成立は認められ
ています（平 25・4・18）。
本件で何が問題かということですが，いわゆる命令
が出されるまでの事情変更は救済利益の問題で，命令
が出た後の事情変更は訴えの利益の問題です。前例と
してネスレ日本日高乳業事件（最一小判平 7・2・23
労判 671 号 14 頁）があるのですが，これは組合自体
がなくなったケースです。救済命令で使用者に対して
労働組合に金員の支払いが命じられた場合において，
支払いを受けるべき労働組合が自然消滅するなどした
場合は拘束力がなくなって，訴えの利益もないという
ことです。その後，ネスレ日本島田工場事件，ネスレ
日本霞ヶ浦工場事件，そして本件熊谷海事工業事件と
いう 3つの事件の判決が平成 20 年ごろに出て，判断
が分かれました。論争的な状況になって最高裁に提起
されていたわけです。
最高裁は結局，会社が存続し，組合も産業別組合と
して存続していることから，義務の履行は客観的に不
可能であると言うことまではできないとして，訴えの
利益があるという判断を示しました。
これは地味な問題ですが，やはり命令が出た後の事
情変更でも組合が残っている場合は，命令の履行は一
定程度可能だと考えると，なるべく訴えの利益は認め
るべきではないかと考えます。基本的には組合の利益
を守るということですね。それから，本件の場合は産
業別組合なので，組合がなくなることはほとんど考え
られません。また，組合が当該船舶の組織化をするの
は，そんなに難しくないことですから，そういう意味
でも，訴えの利益は認められるべきではないでしょう
か。
もう 1つ付け加えると，特に団交命令みたいなもの
については，団交はいろいろな形でできますから，訴
えの利益がないというのはあまりない。場合によれば，
金銭解決の余地もありますから，裁判所が訴えの利益
がないとか，命令の拘束力が失われたとか，こういう

労使関係のことをあまり判断しない方がいいのではな
いか。労働委員会に任せてくれた方がいいと思います。
法律論から離れると，命令の拘束力がないのであれ

ば，命令不履行もないから，会社はあまり真剣に取消
訴訟を起こさない。だから，取消訴訟を起こしている
ということは，ともかく命令の存在自体が嫌だという
ことです。そうすると，やはり命令の存在が妥当であっ
たかどうかということを争う利益は，会社の意向にも
合致するのではないか。労働委員会命令のケースで，
裁判所が命令の履行の可能性を細かく議論して，訴え
の利益を認めるとか，認めないという形で関与するの
は，あまり好ましくありません。だれが考えても不可
能になるケースは別でしょうが，少なくとも組合の方
は履行の可能性があると思って争っているので，それ
は重視すべきではないかと思います。

＊救済の利益，取消訴訟の意図

和田　ネスレ事件の最高裁，高裁，地裁の判決等々
を合わせて考えると，こういう判断になるだろうと思
いますから，結論には賛成です。
ただ，疑問が 2つあります。まず，救済命令の内容

によって 2つに分けて議論していますが，なぜ 2つに
分けているのか。それから，なぜ破棄自判にせず，差
し戻したのか。差し戻し審はどういう判断になるので
しょうか。

道幸　差し戻し審で，今度は実体的な判断をしろと
いうことでしょう。高裁の方は，訴えの利益なしだか
ら，不当労働行為の成立について判断していなかった
のです。今度は訴えの利益があるから，それを前提と
して，不当労働行為の成否の判断をしなさいと。

和田　でも，事実認定は原審も一審の事実認定をほ
ぼ踏襲しています。おそらくそれを考えると，法的評
価も同じになるのではないでしょうか。

道幸　（高裁の場合は）命令の履行ができるかどう
かの問題にしているから……。

和田　不当労働行為の成立・不成立の問題ではない
から，その点について判断しろということになるので
しょうか。

道幸　全く実体的な判断をしていないから。差し戻
し審では不当労働行為と認められました。

和田　微妙だったのですか。
道幸　必ず差し戻しをしなければという，形式的な

理由だけだったので。
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訴えの利益がないからというので却下して，今度は
棄却です。

和田　不当労働行為と認めたら，棄却命令となるの
ですか。

道幸　はい。
和田　前者の疑問についてはいかがでしょうか。文
言を見たりすると，微妙な違いなのですよ。どうして
統一的に判断しなかったのでしょうか。

道幸　よくわからないけれども，一番可能性がある
のは，裁判所の中で，やはり見解が割れたからではな
いでしょうか。少なくともこちらの場合はより広く認
めるというか，拘束力がより強いのではないかという
のと，こちらの場合はやや弱いのではないかというふ
うに，分かれたのではないかと思います。

和田　この判決を読んでも，そのニュアンスの違い
がわからないですね。

道幸　拘束力のあるレベルが違うという議論だった
のではないでしょうか。それはあまり細かい議論をし
ても意味がないのでは。2つに分かれているので何ら
かの意図はあると思いますが，法的にはどうか。命令
不履行の問題との関係ではこの判断が意味を持ってき
ますが，あまり大きな意味はないのではないかと思い
ます。

和田　文言もほとんど違わないですね。「事柄の性
質上」というのが入るか，入らないかというぐらい
です。

道幸　本件は地裁と高裁で違った判断が下されたり
していろいろ議論があり，労働委員会関係者にとって
興味はありましたが，あまり一般的な事件ではありま
せん。

和田　一般的ではないのですか。
道幸　むしろ重要なのは，命令の拘束力みたいな労
働委員会のかなり専門的な判断に任せた方がいいよう
な領域に裁判所が口出しをするのは，あまり好ましく
ないのではないかということです。命令を履行する可
能性がまだあるかどうかというのは，確かに組合員は
いなくなったけれども組合はあるとか，労使関係をど
う考えるかとか，要件事実的なことで決まってくる世
界ではありません。

和田　ただ，命令のときには組合があったり，組合
員がいたりしていたのが，時が経って訴訟を起こした
ときに組合が消滅したり，組合員がいなくなったりし
ていることが争われているわけですよね。

道幸　それが訴えの利益で，命令を出すまでは救済
利益の問題です。

和田　その救済利益の問題も労働委員会の裁量の判
断だと思います。

道幸　はい。だから，場合によれば救済利益がない
ということで棄却します。

和田　でも，おもしろいものですよね。訴訟法上の
問題ですが，当事者がいなくなっても命令自身は残る。
さきほどおっしゃったように，会社としては，もうこ
の命令を消したいというだけです。

道幸　そう。命令は残ると，命令違反に対する過料
の問題は出てきます。

和田　でも，過料と言ったって，執行することがで
きなくなったのだから，意味がありますが……。

道幸　それは労働委員会でも要請できます。
和田　しかし，組合がなくなってしまってもおなじ

ですか。
道幸　組合がなくなっても，ポストノーティスみた

いなことはできますよ。本件は組合員がいなくなって
いるケースですが，組合がなくなった場合は大抵，訴
えの利益はないのです。

和田　それは労働委員会が命令を出す前でしょう。
出した段階では組合がとにかくあって，執行しようと
思ったら，組合がなくなってしまったという事例では
どうなるでしょうか。

道幸　そのときは，普通は黙っています。
和田　企業もあまり何も言わないということでしょ

うか。
道幸　何も言わないし，だれも文句を言わないで

しょう。組合はないのだから。
和田　ただ，命令自体は残る。
道幸　はい。命令自身は残っても，やはり組合が何

か言わない限りは，命令不履行ということで，労働委
員会が出てくることはありません。こういう場合は，
なぜ使用者が取消訴訟をずっとして，白黒をつけたい
という判断をしているのかが問題です。やはり（救済
命令を）出したこと自体を問題にしたいとか。本件の
場合は全日海だから争うということではないかと思い
ますけれども。
これは労働委員会のことをやっていないと，わかり

にくい問題ですね。やればすぐわかりますよ。そうい
う問題に直面することがあるから。
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Ⅱ．�運転士の発令差別─東日本旅客鉄道事件（最一
小判平 24・2・23 労経速 2142 号 3 頁）

事案と判旨
本件は，被上告人（X労組・動労千葉）に所属する組合員

らが上告参加人（JR 東日本）から運転士に発令されないこ
とが所属労働組合を理由とする不利益な取り扱い及び支配介
入であり不当労働行為に当たるとする被上告人の救済申し立
てにつき，千葉県地方労働委員会が救済命令（平 5・6・1 命
令集 97 集 167 号）を発したところ，再審査の申し立てを受
けた中央労働委員会が不当労働行為の成立を否定して上記命
令を取消し，上記救済申し立てを棄却する旨の命令（平 18・�
7・19 命令集 135 集 949 頁・以下「本件命令」という）をし
たため，被上告人がその取消しを求めた事案である。
C支社では，平成 2年に D線の E駅開業等により運転士

が不足することが見込まれ，需要に応じた運転士発令ができ
る人材を確保する必要があったことから，同元年も，本件未
発令者のうち希望する者から補完教育の対象者の選考を行っ
た。同支社は，現場長において将来運転士となるためには車
掌職を経験した方がよい旨を説明して本件未発令者との面談
を行い，選考の手続を経た上，車掌となることを希望した者
29 名から 15 名を選んで補完教育を行い，平成 2年 1 月に車
掌に発令した。補完教育の対象として選ばれたのは，A労組
所属者が希望者 9名全員，X組合所属者が希望者 11 名のう
ち3名であり，その余の3名はB労組に所属する者であった。
なお，X組合所属者であった上記 3名は，運転士発令に至る
前にX組合を脱退した。
一審（東京地判平 20・3・3 労経速 2142 号 16 頁）は，取

消請求を棄却したが，原審（東京高判平 21・9・30 労経速
2142 号 8 頁）は，次のとおり判断して，不当労働行為の成
立を否定した本件命令を取り消すべきものとした。
「運転士の発令を受けるために車掌となることが有利であ
ることを説明した上で実施された平成元年の現場長面接にお
いて，補完教育を希望した控訴人組合員は 11 名いたが，千
葉支社における面談で補完教育の対象者として選考された者
は 3名にすぎず，しかもこの 3名はいずれも運転士発令前に
控訴人を脱退しており，他方で JR 東労組の組合員で補完教
育を希望した 9名は，全員が補完教育の対象者として選考さ
れ，著しい差異が生じていることは上記認定のとおりである。
参加人は，控訴人組合員が適性や成績で劣るというような主
張や立証は一切しておらず，JR 東労組員と控訴人組合員と
の間で適性や成績に見るべき差がないとすれば，このような
差異が生じたのは組合の所属が選考の考慮要素とされたこと
を強く推定させるものである。」

●判旨　原判決破棄，被上告人の控訴棄却
「平成元年の補完教育の対象者の選考において，本件未発
令者のうち，JR 東労組所属者については希望者全員が対象
者として選ばれたのに対し，被上告人所属者については対象

者として選ばれたのは希望者の一部にとどまっていた。しか
しながら，前記 2（2）イのとおり，参加人が昭和 63 年 5 月
に定めた昇進基準においては運転士発令が昇進として位置付
けられていたものであり，その昇進に至る過程の一つと解
される補完教育の対象者の選考に当たり，本件未発令者のう
ち補完教育を希望した被上告人所属者の中で対象者に選ばれ
なかった者の能力や勤務成績等が，対象者に選ばれた JR 東
労組所属者と比較して劣るものでなかったということについ
ては，被上告人が一応の立証をすべきところ，そのような事
情はうかがわれない。また，上記選考においても被上告人所
属者 3名が補完教育の対象者として選ばれていることに加え
（上記 3名は運転士発令に至る前に被上告人を脱退したとい
うのであるが，それが参加人からの働きかけによるものと認
めるべき事情はうかがわれない。），上記選考とほぼ同じ時期
に，国鉄において運転士を経験していた被上告人所属者 23
名が参加人によって運転士に発令されてもいるところであ
る。」�　
本件行為は労組法 7条 1号，3号に該当しない。　

道幸　本件は運転士発令差別事件で，動労千葉の組
合員が運転士に発令されないというものです。運転士
の資格の取得と発令は別の概念で，資格は取得したけ
れども発令されていないことが問題になりました。千
葉県労委は，発令差別があり，不利益な取り扱い，支
配介入だとして不当労働行為を認めましたが，中労委
は不当労働行為性を否定しました。労働者側が負けま
したから，組合が取消訴訟を起こすわけですが，一審
は不当労働行為ではないとして取消訴訟を棄却するわ
けです。ところが，東京高裁は不当労働行為としまし
た。千葉県労委と東京高裁は不当労働行為と認め，中
労委と東京地裁は不当労働行為ではないということ
で，判断がきれいに分かれた事件です。
今まで運転士は別に車掌をしなくてもよかったので

すが，顧客サービスとの関係では，やはり車掌の経験
をした人がいいということで，運転士の資格を持った
人から運転士発令を受けるための補完教育をすること
になりました。そのときは希望者 29 名の中から 15 名
を選んで補完教育を行ったのですが，別組合は希望し
た 9名全員が対象になったのに対し，動労千葉は 11
名中 3名（3名はその後同労組を脱退）で，これがい
わゆる差別どうかということです。
前後の事情も含めて不当労働行為の判断をしてい

るのですが，最高裁はこう言っています。昭和 63 年
5 月に定めた昇進基準においては運転士発令が昇進と
して位置付けられていたものであり，その昇進に至る
過程の 1つと解される補完教育の対象者の選考にあた



日本労働研究雑誌 37

ディアローグ　労働判例この 1 年の争点

り，本件未発令者のうち補完教育を希望した被上告人
所属者の中で対象者に選ばれなかった者の能力や勤務
成績等が，対象者に選ばれた別組合員と比較して劣る
ものではなかったということについて，被上告人が一
応の立証をすべきところ，そのような事情はうかがわ
れないと。そういうことで不当労働行為に該当しない
と（判断）しています。つまり，「能力，勤務成績が
比較して劣るものではなかった」というデリケートな
用語を使っているのですが，この点が立証されておら
ず，いわば昇進差別につき不当労働行為の成立を認め
なかった。
この点に関連しては，水戸動労の同種事件が最高裁
まで行って，不当労働行為と認められています（最一
小決平 20・12・18）。これは本件のように 11 分の 3
ではなくて，発令者が皆無だったとか，脱退者が発令
されたとか，そういうことから不当労働行為の成立が
認められたものです。
本件はいわゆる大量観察方法（同職種，同期，同学
歴の者を全体として比較する方法）との関係で問題が
あります。これについては，最近では修正大量観察方
法といった議論もあります。特に年功制が解体してく
ると，この差別性（の判断）は難しくなります。
抽象論として，確かに同一能力とか，同一勤務成績
というものが前提になるのはそのとおりなのですが，
ただ，本件との関係では次のような問題があります。
この点で私は本判決に反対なのです。1つは，能力と
か勤務成績について，対象に選ばれなかった者が別組
合所属者と比較して劣るものではなかったことの一応
の立証は，具体的にどうすればいいのか。これがはっ
きりしません。本件で特に問題になるのは，全員が運
転士資格取得者で，一定のレベルの能力はある前提で
の選考ですから，少なくともこういうケースにおいて
は，能力，勤務成績についての同一性が推定されるの
ではないか。全くの素人を集めて選考をしているわけ
ではありませんから，こういうフレームを持ち出して，
能力の同一性の立証を要求するのは不適切ではないで
しょうか。
それからもう 1つは，こういう判断フレームを最高
裁が突然出して不当労働行為ではないと言っていま
す。この問題について具体的に反証しろ，もしくは立
証しろというのであれば，破棄自判よりは差し戻しす
るのが筋で，その点からも問題があると考えています。

＊能力の同一性をどう立証するのか

和田　水戸の事件と本件で結論が全く逆になってい
るのはなぜでしょうか。

道幸　やはり差別性が明確だということと，水戸支
社の方は「この人はだめだ」とか，いろいろ理由を挙
げているのですが，その JRの主張自体がいまひとつ
と思われます。下手な説明をしたために，これはどう
もちゃんとした選考をしていないのではないかと判
断されたのではないか。本件の場合は，全く反証して
いないのです。下手な反証は，よほど合理的な理由が
ない限り，しない方が有利だと思ったのかもしれませ
ん。同じ能力であることを組合に要求するのは，ある
程度形式的なレベルの問題だけですから，中身に入ら
ない形でずっと議論しているのです。だから，この人
をどういう基準で選んだといったことは全然言ってい
ません。これに対し，水戸の方では言っているのです。

和田　会社側が反論してしまったから，足をすくわ
れたのですか。

道幸　そのとおりかどうかはわからないですが，裁
判所とか労働委員会の判断では，会社の反証が合理的
ではないとはっきり書かれてしまったのです。どうい
う基準で選んだかというのは，本件では一貫して言っ
ていないのです。

和田　2つ目の質問ですが，最高裁は法律審ですよ
ね。本件では，高裁の事実を前提とした法律判断をし
ているのかどうか。

道幸　していないのではないかなと思うけれども。
和田　そうしたら，判断枠組みが違うのだから，道

幸先生のおっしゃったように，この点について判断し
なさいと破棄差し戻しする方が，普通ではないかと思
います。

道幸　本件の場合は特にそう思いますね。
和田　全く違う枠組みにしておいて，被上告人が一

応の立証をすべきところを，そのような事情はうかが
われないとか，一審と原審で問題になっていないこと
を論じている。この点は高裁で判断させるべきではな
いでしょうか。

道幸　そのとおりです。なぜ最高裁がこういう判断
をしたのか，よくわかりません。

和田　事実についての法律の解釈の仕方が間違って
いるというなら分かりますけれども，そうではないです
よね。
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道幸　事実関係自体がはっきりしていない。
和田　そこを争ってもいないのですからね。
原審と最高裁で判断枠組みが全く違います。原審は
一応の差別を事実関係から推定して，むしろ会社側
が，当該労働者たちが劣っているという立証をしてい
ないと言っているのだけれども，最高裁は全く逆の判
断をしています。
3つ目の質問になりますが，そういう事実がわから
ないときに，勝手に独自の枠組みをつくってしまって
いいのでしょうか。

道幸　これは学説ではあまり議論されていないけれ
ども，大問題だろうと思います。こういう判断につい
ては，昔から議論がないわけではありません。同一能
力とか，同一勤務成績とか，そういうものが前提でな
ければ大量観察方法はできない，成立しないというこ
とで，抽象的にはそのとおりだけれども，逆にそれを
どうやって立証するかという問題があります。
もう 1つは，やはり職種とかケースによって同一性
が推定される場合で，紅屋商事事件（最二小判昭 61・
1・24 労判 467 号 6 頁）の場合は，組合分裂直後の事
件で，組合分裂前との比較をやっていて，分裂前は同
一の能力があるという推定が働くから，比較的やりや
すかった。そういう前提条件が抽象的にあるのはその
とおりなのですが，法的なレベル，不当労働行為の成
否の判断との関係で，こういうふうにはっきり基準と
して打ち出すのは，少なくとも運転士の選考のような
特殊なグループを前提としたケースでは初めてです。

和田　違うコースで選ばれたとか，全くそれまでの
資格が違うとかいうことではなくて，同じようなコー
スで車掌になって，運転士になるというプロセスです
ものね。

道幸　はい。キャリアはずっと同じキャリアを積ん
できている。

和田　その中で例えば車掌に選ばれる数が違ったと
か，そういう基準は出ているわけですよね。

道幸　一番不適当なケースで，かつ今まで議論され
ていないことを一般論で言っている。

和田　こういうケースで，一人ひとりの能力を「私
は一緒です」と立証させることの方が，すごく難しい
のではないでしょうか。

道幸　難しい。だから，立証の中身について，変な
表現を使っているでしょう。「比較して劣るものでは
なかった」ことの立証なのですよ。

和田　著しく劣らなかったらいいのではないですか。
道幸　はい。ただ，私はむしろ，会社がなぜ反証し

なかったのかがよくわからないです。
和田　JR の社員だって平均すると，いろいろな人

たちがいるでしょう。千葉動労の社員だっていろいろ
な人たちがいるでしょうから，だれとだれを具体的に
比較して劣るか劣らないかなんていうのを立証するの
は，すごく難しいと思います。

道幸　そこは，（選考に）落ちた人と，入った人と
の関係でということでしょう。

和田　そんなことをやったら，不当労働行為の救済
手続はものすごく面倒になって，実際に救済されない
可能性が非常に高くなってくるのではないでしょうか。

道幸　論理的にそういうファクターがあるわけです
が，具体的な事件で立証のレベルまで議論して，そう
いうファクターが必要かどうかというのは全く別な話
だと思います。

和田　もう 1つは，水戸と同じ組合の発令差別が争
われているわけでしょう。同じ JR東日本ですから，
それぞれが違う基準でやっていたとは思えないのです
が。

道幸　そこはケースによって違うから。
和田　支社ごとに違う可能性はあるのですか。
道幸　違う可能性もあります。ただ，私は，やは

り（水戸では会社側が）うまく反証できなかったので
はないかと感じています。この人を選んだ基準みたい
なものを下手にやると裏目に出るから，水戸のように
負けてしまう。だから，全然反証しないで，形式的な
問題にして，それに最高裁が乗った。最高裁が乗る理
屈は全然わからないですが。
本件は最近の不当労働行為ですごく大きな問題の判

決だと思います。
和田　最近，組合関係の事件で重い判決が出ても，

学者が評釈をなかなか書けなくなっています。集団的
労使関係を本当に研究している人たちが少なくなって
きてしまったから，少しまずいなと思っています。

道幸　集団法で難しいのは，どこまで法律論で議論
できるかという問題があることです。そのセンスみた
いなものが必要かなと感じています。

和田　でも集団的労使関係法はやはり労働法の 1つ
の大きな車輪です。2つのうちの 1つの車輪が欠けた
ら，車は健全に動きません。

道幸　今のロースクールの世界と集団法の世界とは
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違うから，よくわからないのでは。集団法になると学
生は突然わからなくなります。所有権と契約以外の世
界はわからないので，ビラ貼りとかというと，所有権
侵害になるし，リボン闘争になると職務専念義務違反
になる。働くことの広がりとか，企業権力をどう考え
るかとか，それを相対化するとか，そういうセンスが
ない限り集団法はわかりません。典型的な差別の問題
になると違いますが，少しでも運動論的な世界になる
とわからないです。

和田　協約論だったらまだしも契約に近いからわか
るのですが，確かに組合活動や，争議行為や，不当労
働行為の差別の問題になると難しいですね。

道幸　あと，団交もね。団交も単純な事件はわかる
けれども，ニチアスみたくなると混乱してわからなく
なります。

Ⅲ．�精神的不調による無断欠勤と諭旨退職処分
─日本ヒューレット・パッカード事件（最二小判

平 24・4・27 労判 1055 号 5 頁）

事案と判旨
X（原告，控訴人，被上告人）は，平成 12 年に Y（被告，

被控訴人，上告人）に雇用され，システムエンジニアとして
働いていた。Xは，平成 20 年 4 月上旬に過去 3年間の長き
にわたって職場で嫌がらせ等の被害を受けているとして，Y
に調査を依頼するなどしたが，十分に納得できる結果が得ら
れず，個人的に調査するため有給休暇をすべて取得し，その
後もYに休職を認めるよう求めたが，それが認められず出
勤を促すなどされたことから，問題解決されたと自分自身が
判断できない限り出勤しない旨をYに伝えたうえで約 40 日
間にわたり欠勤を続けた。そこでYは，就業規則の懲戒規
定である「正当な理由なしに無断欠勤引き続き 14 日以上に
及ぶとき」と当たるとして，平成 20 年 9 月 30 日をもって諭
旨退職処分を行った。Xは Yに対し，処分無効を主張して
雇用契約上の地位の確認および賃金等の支払いを求めた。
一審判決（東京地判平 22・6・11 労判 1025 号 5 頁）は，

Xには欠勤を続ける正当な理由がなく，長期欠勤は就業規則
所定の無断欠勤に該当するとして，本件処分を有効と判断し
た。これに対して原判決（東京高判平 23・1・26 労判 1025
号 14 頁）は，Xの請求を認容した。

●判旨
Yの上告を棄却するが，以下のような一般論を展開する。
「精神的な不調のために欠勤を続けていると認められる労
働者に対しては，……使用者……は，精神科医による健康診
断を実施するなどした上で……，その診断結果等に応じて，

必要な場合は治療を勧めた上で休職等の処分を検討し，その
後の経過を見るなどの対応を採るべきであり，このような対
応を採ることなく，……直ちにその欠勤を正当な理由なく無
断でされたものとして諭旨退職の懲戒処分の措置を執ること
は，精神的な不調を抱える労働者に対する使用者の対応とし
ては適切なものとはいい難い。」

和田　本件は，エンジニアとして働いていた労働者
が，過去 3年間にわたって職場で嫌がらせを受け，調
査することを求めたりして，結論が出るまでに長期欠
勤を繰り返し，就業規則の「正当な理由なしに無断欠
勤を引き続き 14 日以上した」という懲戒規定で諭旨
退職処分にされ，この無効を争った事件です。
一審判決は本件処分を有効とします。原告Xには

欠勤を続ける正当な理由がないということです。高裁
判決は，これに対してXの請求を認容し，処分を無
効と判断しました。そして最高裁判決ですが，結論は
原判決と一緒ですから，上告棄却とか，あるいは上告
不受理でもよかったのですが，わざわざ一般論を展開
しているところが注目されます。どのような一般論を
展開しているかというと，精神的な不調のために欠勤
を続けていると認められる労働者に対して，使用者は
精神科医による健康診断を実施するなどしたうえで，
その診断結果等に応じて，必要な場合は治療を勧めた
うえで休職等の処分を検討し，経過を見る等すべきで
ある。そうせずに直ちに無断欠勤だということで制
裁，この場合は諭旨退職の処分をすることは許されな
いと判断しました。
最近，精神的な不調によって長期欠勤したり，ある

いは出勤しても再度欠勤したりする人たちが非常に増
えている中では，重要な，特に実務に対して影響を与
える判決ではないかと思います。本件では無断欠勤の
理由が懲戒処分の対象となっていますが，その理由は
精神的な不調で，事前の届出が期待できないようなこ
とです。一審判決は，無断欠勤に重きを置いて判断を
していますが，原判決は，こうした精神的な不調の場
合には届出ができないのだから，無断ではないという
ことで懲戒事由の該当性を否定しています。本判決
は，そうした場合，使用者には健康配慮義務が課され，
それを尽くさないで懲戒処分とか解雇等は行えないと
言っています。わざわざ一般論を展開しているのは，
おそらくこの点を強調したかったからだろうと思われ
ます。
本件の射程として，幾つか指摘できると思います。
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第 1に，労働者の精神的不調の理由が職務に関係して
いるかどうかを問題にしていない点です。実際には，
おそらく会社の中でいじめられていたことが原因に
なっていると考えられますが，最高裁の判旨はこのこ
とを特に問題にしていません。したがって，精神的な
不調が私的な事由によるものであっても，おそらくこ
の判旨は適用されるのではないかと思われます。
第 2 に，特に精神科医の健康診断を実施すること
と，それに即した対応として休職等の措置をとるべき
ことを重視しています。就業規則に必要なときに健康
診断を実施する規定があることは，原審では認定され
ていないのですが，最高裁の判決によれば，こういう
規定があるようです。では，その規定がなければでき
ないのか。おそらく規定がなくても，一般論として，
健康配慮義務からある程度のことはできる，すべきだ
と解すべきだろうと思います。ただし，微妙なのは，
労働者のプライバシー，特にセンシティブな情報に関
係することです。医師の健康診断をどこまで強制でき
るかということは，課題として残るだろうと思います。
強制入院なんて当然できませんし，強制的に医者に連
れて行くこともできませんから，そういう問題が出て
くると思います。
第 3に，被告会社Yに休職制度があるかどうかは
不明ですが，おそらく判旨から推測すると，その有無
にかかわらず，休職措置を講ずることも必要になって
くるのではないかと思われます。これは解雇回避努力
義務の一環として問題になるかもしれませんし，ある
いは健康配慮義務として問題になるかもしれません。
下級審の判決では，K社事件（東京地判平 17・2・18
労判 892 号 80 頁）で，躁うつ病の労働者に対して一
度は休職を認めたものの，再発した際に主治医の見解
を求めず，再度の休職をせずに解雇したことが権利濫
用と判断されました。休職規定がなかったのですが，
その場合には，どうやって職場復帰ができるかという
判断が難しくなると思います。休職規定がなくても，
おそらく休職等の措置も使用者は考慮することになる
だろうと思われます。

＊精神的不調の社員への懲戒処分は不適切

道幸　これは諭旨解雇だから懲戒ですよね。最高裁
がなぜ自判したかというと，やはり懲戒処分するには
不適切だと強調したいということでしょうか。普通解
雇なら違う判断が出てくる可能性があったかどうか。

和田　諭旨退職は実際には普通解雇と同じでしょ
う。退職金も出ますしね。

道幸　本人がやめない限り，懲戒解雇になるわけで
しょう。諭旨退職は懲戒処分の一態様であって，懲戒
解雇の次に諭旨退職になるから懲戒処分だと。

和田　でも，自分でやめたらどうなるのですかね。
履歴書には退職と書けるように。

道幸　そういう意味で，諭旨退職というのは性格が
はっきりしないものだと思います。

和田　普通解雇だったら結論が違ってきますか？
道幸　わからない。ただ，病気休職制度があれば，

こういうことを会社は知り得たのだから，少なくとも
休職のチャンスを与えてやらなければだめだと思いま
す。解雇よりも，むしろ休職制度みたいなものを必ず
前置しなければならないということになるのかなとい
う感じです。

和田　制度がある場合は使わないといけないです
ね。なくても，それに準ずるようなことはしないとだ
めなのではないでしょうか。

道幸　でも，それはどうやるのですか。
和田　そこが難しいのです。
道幸　「精神科に行ったら」と聞くかどうかは別と

して，言うことはできますよね。
和田　でも，この最高裁判決では「必要な場合は治

療を勧めた上で休職等の処分を検討し」と書いてある
のです。

道幸　それでは，（休職制度が）ない場合もそうか
というのははっきりしないでしょう。

和田　この判旨では一般論として言っていますか
ら，やはり場合によっては休職措置を講じないとまず
いのではないでしょうか。メンタルの場合は治るか治
らないかわからないのだから，最初から，治らないの
で休職処分もしなかったという言い方は多分できない
と思います。

道幸　そっちはできないと思います。だから，病気
休職制度は，建前はともかく，解雇回避的な意味もあ
るから，必ずそれをやりなさいということになる。た
だ，ないのにやれというのは難しいのではないか。

和田　それは，健康配慮義務ではなくて，解雇回避
努力義務として休職措置を講じたかどうですね。規定
があるかないかにかかわらず。

道幸　規定がない場合に，そういうのも義務づける
ことはできるのだろうか。
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和田　躁うつ病になったとき，直ちに，その労働者
が業務に不適格だといって，労務遂行能力がないとい
う判断はできない。医者も一定期間の治療を講ずると
職場復帰ができるとかと大体診断書に書くでしょう。
そうすると，それをもって全く何もしなかったら解雇
無効になると思います。

道幸　そういうのが出ていればいいですが，出てい
なくても言えるのだろうか。

和田　多分そうですね。この判決だと，そういう意
味では非常に重いことを言っています。

道幸　言っていることは悪くないのですが，上から
目線で難しいことを言っている。このとおりうまくや
るのは結構難しいと感じます。

和田　難しいでしょうね。ですから，「精神科医に
よる健康診断を実施するなど」と具体的に言っている。
本件の場合は規定があるからと言っていますが，規定
がなかったらいいのかどうか。労働者の変調を発見し
たら，大体普通は「休みなさい」とか，「病院に行っ
てみたら」とか言いますが，足をけがしたのと違って，
「病院に行ったら」と言って従わなかったらどうなる
かという問題が出てきます。

道幸　確かに本件の場合は安易にクビを切っている
から，結論としてはいいと思うけれども，実際，行為
規範としてどう考えればいいかとなると難しいですよ。

和田　上告棄却とか不受理だったら，こんな議論に
ならずに一判断事例で済むのだけれども，わざわざ一
般論を展開しているところが，何かメッセージ性があ
るのです。

道幸　それはあると思います。それぐらいちゃんと
やりなさいよと。ただ，事柄の難しさみたいなものは
あまり考えていないのではないか。本件での結論とし
ては，これでいいと思うけれども。

和田　現場の対応は非常に苦労するでしょうね。実
際に今でも苦労していますから。

道幸　むしろこれを踏まえて，どういう問題がこれ
から出てくるかということでしょう。

和田　「心療内科とか，精神科に見てもらった方が
いいよ」と言われたらどう感じますかね。アメリカな
どでは，メンタルなことを相談するところには結構行
くらしいですが，　日本では，そういうものに抵抗が
あるでしょう。

道幸　アメリカは競争が激しいので，半分はリラッ
クスするために行っている感じでしょう。日本では，

気合いを入れて行かなければだめでしょう。
和田　そうですね。自宅待機とか休職ぐらいまでは

いいと思いますが，医者に行かせる点については少し
疑問です。

道幸　言い方によっては，パワハラになるといった
問題が出てきます。でも，一定のアクションをしなけ
ればだめだとなると，「医者に行け」と言うのが最も
一般的です。それか「休め」と言うか。

和田　「診断書を持ってこい」と言われることが多
いのでしょうが，おそらく休職したいとなったらそれ
は必要になります。復職のときもそうで，やはり普通
は主治医の診断書をもらいます。

道幸　無断欠勤になるからそれが必要だという議論
も，出てくるかもしれない。
メンタルの場合は懲戒的な世界ではないのだと，ま

ず割り切らなければいけないでしょうね。
和田　だから，懲戒のようなことではだめだよと非

常に強く言っているわけですね。
道幸　そのとおりだと思います。
和田　さまざまな手段を講じて，休ませるとか，回

復することを待ちなさいということです。
本件のような大きな会社だと，当然，産業医がいま

す。その産業医がどういう対応をするのかということ
も，非常に重要だと思います。

道幸　特に精神科は少ないのではないかと思いま
す。だから，この種の問題にうまく対応できないので
はないでしょうか。
実際はどうやるかとなると，はっきりしているのは

懲戒的な形で処理するのはもうだめだ。一番無難なの
は休職処分にして，様子を見て，ある一定の期間が
たったら退職取扱いの問題になってくるのでしょう
か。

和田　そういうプロセスを踏みなさいということを
言っているわけです。ただし，就業規則の規定がある
かどうかと関係なく，一般論として，それを展開して
いることが非常に重要だと思います。

道幸　でも，小さな会社だったらどうするのだろう。
和田　従業員 10 人といった，ある程度小さな会社
で，こういう問題が起きたときの対応は困りますね。

道幸　裁判所の判決なので，あとは労使，会社でい
ろいろ配慮しなさいということでしょう。でも，この
問題はそれで済まないから難しいです。これからこの
判決が，どれだけの影響を与えるか注目しています。
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和田　ハラスメントの講習のとき，この判決は必ず
紹介・引用しないといけないですよね。

　〈最後に〉
和田　ディアローグを 3年間やらせていただきまし
たが，非常にいろいろな判決を読み直して勉強にな
りました。1回に十何本も議論するのはとてもしんど
かったですが，また機会があったらやりましょう。ど
うもありがとうございました。

道幸　和田先生とはあまり意見が対立しなかったの

で，深められなかった部分もあると思いますが，他方，
今までの学説で議論しているよりは違った視点を打ち
出したこともあるのではないかと思います。とても楽
しい時間でした。今後もよろしくお願いします。

（2013 年 7 月 24 日：東京にて）
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