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は じ め に

　事務局　それでは，「ディアローグ　労働判例この
1 年の争点」を始めます。今年度から，東洋大学の鎌
田耕一先生，明治大学の野川忍先生にご議論いただき
ます。よろしくお願いいたします。
　野川　私がまず「ピックアップ」の判例で取り上げ
るのは八千代交通事件です。これは大変テクニカルな
内容がテーマです。労基法 39 条 1 項の年休権の成立
要件の 1 つに，全労働日の 8 割以上出勤というのがあ
るのですが，この全労働日に何を含めるのかというこ
とと，出勤したとみなせるのはどういう場合かについ
て，行政解釈と学説が割れていました。これについて，
最高裁が一応の決着をつけ，方向づけを示した事案で
す。
　2 つ目は K 化粧品販売事件です。これは，近年大変
多くなっている，いわゆるハラスメント事案の 1 つで
す。過去にはセクシュアルハラスメントの事件が世情
をにぎわせましたが，最近では，パワーハラスメント
の事件が大変多くなっています。その類型はいろいろ
とありますが，これは会社や学校等ではよく行われて
いる罰ゲームといわれるものです。意に反した行動を
させられた従業員からの訴えに対して，違法性をどの
ように判断するかが検討されています。
　それから，音楽之友社事件です。最近は労使関係に
関する裁判例が少なくなっていて，とりわけ労働協約
をめぐってそれほど本格的な議論は，判例においても，
また学説においてもみられないのが現状です。その中
でこの事件は，労働協約の要式性の要件であるとか，
労働組合に労働協約の規範的効力について訴訟を提起
する訴えの利益があるかどうかといった問題，加えて，
いまだに決着のついていないいわゆる余後効の問題，
労働協約が失効した後，そこに記載された規範的効力
は失効後の労働契約にどのような法的効果をもたらす
かといったことが扱われており，注目されるべき事案
だと思います。
　「フォローアップ」で取り上げる医療法人清恵会事
件は，有期雇用の雇い止めをめぐる事案ですが，非常
に特徴的な内容になっています。今まで正社員として
働いていた従業員が，使用者との合意のもとで一旦そ
れを終了させて，新たに 1 年間の有期雇用契約を結び，
最初の更新もなされることなく雇い止めになったとこ

ろ，それが違法とされた事案です。有期雇用の雇い止
めについては，労働契約法が改正され，その 19 条に
おいて，従来判例法理としては定着していた内容が整
理されて，実定法上のルールとして示されています。
従って今後は，労契法 19 条の解釈適用の問題として
雇い止めは争われていくわけですが，やはり判例法理
を反映している条文ですので，その中身の理解が重要
になります。その点から，このように一度も更新され
ていないような事案についてどう考えるのかは重要だ
ろうと思います。また，関連判例として，逆に，何十
回となく更新を重ねてきた後，人員整理で雇い止めさ
れた事案で雇い止め有効とされた東芝ライテック事
件，それから，勤務不良，具体的には精神的な問題で
出勤できなくなってしまった労働者に対する雇い止め
の問題である日本郵便事件にも触れてみたいと思いま
す。
　「ホットイシュー」では，これまた最近増えてきて
いる，外国人研修生・留学生について取り上げます。
外国人の研修生や留学生の就労をめぐるトラブルが増
えている原因の 1 つは，研修生や留学生は，実際には，
勉強するのではなく労働力として扱われていて，その
乖離から生じる問題が幾つもあることです。そうした
問題を典型的に表現している広島経済技術協同組合ほ
か事件は，研修期間中の就労について，賃金を支払い，
労務を提供し，そして労働基準法等が適用になるとい
う労働関係が成立しているのかどうかという問題も
扱っており，また，これに伴い，制度上，外国人研修
生を受け入れる機関の民事責任が問われています。こ
れに関連して，今外国人研修生・留学生をめぐってほ
かにどんな問題が起こっているかということで，T 学
園事件とナルコ事件を取り上げます。
　鎌田　私が担当するのは，まず，東芝事件・最高裁
判決です。これはメンタル障害を理由として休職期間
満了で解雇されたが障害が労災であることを理由に解
雇を争った事件ということで，一躍有名になったもの
ですが，本日はその解雇の効力ではなくて，損害賠償
を争った部分を対象とします。二審と最高裁は共に安
全配慮義務違反を認めた上で，損害額の減額に関して
過失相殺を争い，二審と最高裁で判断が分かれました。
従来，メンタル障害では被害者の脆弱性を理由にした
素因減額の可否が，電通事件などでも争われてきたの
ですが，ここでは，労働者がメンタル関連の情報を申
告しなかったことに過失があると会社が主張し，まさ
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に過失相殺が争われ，最高裁で判断が示されたという
意味で，非常に重要な判決ではないかと思います。
　2 つ目はマツダ事件です。これは，派遣労働者と派
遣先との労働契約関係の成立及び派遣元と派遣労働者
の間の労働契約の効力が争われた事件です。これも新
聞などで取り上げられ，社会的にも有名な事件です。
この事件自体は控訴審で和解終結をしていますが，本
日は一審判決を取り扱います。パナソニックプラズマ
ディスプレイ（パスコ）事件という有名な最高裁判決
で派遣先との黙示の労働契約成立が争われ，最高裁が
成立を否定して以降，その最高裁の判断枠組みを使っ
て幾つかの判決が下級審で出ていますが，この判決は
黙示の労働契約の成立を認めたという点で，非常に注
目されます。
　3 つ目のイーライフ事件では，いわゆる残業代定額
制が扱われています。それにはさまざまな形態がある
わけですが，ここでは，精勤手当という手当を時間外
割増賃金にかえて定額で払っている実態があり，当事
者の合意に基づいて導入したと会社が主張する中で，
この合意の有無及び合意による残業代定額制の効力が
争われている点で，注目すべきかと思います。
　次の教育社労働組合（ニュートンプレスほか）事件
は，労働組合が行う街宣活動に対して相手方が差止請
求をすることの可否が争われた事件です。この事件の
特徴は，直接の雇用主ではなくてグループ企業，それ
から実質的なオーナーの自宅に街宣活動を行ったこと
です。そのグループ企業それからオーナーから差止請
求がなされ，その是非が争われました。街宣活動の相
手方としてどの範囲までを認めるのか，そして，個人，
その会社の役員の自宅に対する街宣活動がどの範囲で
許されるのかが争われた事件で，興味深いと思われま

す。
　「フォローアップ」で私が扱うのは，労働組合法上
の労働者性が争われたビクターサービスエンジニアリ
ング事件の最高裁判決と，その差戻審の高裁判決です。
これまで，「ディアローグ」ではビクターサービスエ
ンジニアリング事件の最高裁判決は扱っていなかった
ようなので，ここで扱ってみたらどうかということ
で挙げてみました。新国立劇場運営財団事件と INAX
事件，そしてこの事件の 3 つが，労組法上の労働者性
で争われた著名な判決としてあるわけですけれども，
唯一この事件は破棄差戻しでした。その理由が，労働
者性の判断枠組みの中で，独立の事業者性についてさ
らに検討しろということでした。そして，独立の事業
者性の判断がメインで検討が行われて，結局労働者性
が認められました。事業者性についての判断で非常に
注目すべき判決ではなかろうかと思います。
　「ホットイシュー」は労組法上の使用者性にかかわ
ることですが，とりわけ派遣先の使用者性，派遣先の
団交応諾義務をめぐって，中央労働委員会の命令，そ
れを受けて裁判所で，まだ少ないですが幾つかの判断
が出てきている状況です。その中で，兵庫県・兵庫県
労委（川崎重工業）事件をご紹介します。兵庫県労委
の命令は派遣先の使用者性を否定し，組合側の請求を
棄却したのですが，この取消しを争った事件です。今
後，派遣先の使用者性については広く議論が行われる
と予想されますが，とりわけ直接雇用が団交事項とし
て挙がっている点で非常に興味深く，また難しい問題
を提起しており注目すべきかと思います。
　なお，わたくしは現在，中央労働委員会の公益委員
ですが，ここで述べることは個人的見解であることを
お断りしておきます。

ピックアップ

１．年休権の成立要件―八千代交通事件（最一小判

平 25・6・6 労判 1075 号 21 頁）

　上告人 Y 社に雇用されていた被上告人 X が解雇され，
その解雇が無効であることを確認する判決が確定したのち

事案と判旨

に，平成 22 年 3 月 31 日時点で 38 日間の年次有給休暇請
求権（以下「年休権」）を有すること，及び Y が年休を認
めずに欠勤扱いにして控除した賃金と遅延損害金の支払
い，Y が年休を認めなかったことを不法行為としてその損
害賠償と遅延損害金の支払いを求めた。第一審，原審とも
基本的に X の請求を認めたが，上告審も，就業規則や労
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　野川　この X という方は平成 17 年に採用されて，
乗務員兼特命事項担当正社員というタイトルで勤務し
ていたのですが，2 年後の平成 19 年 5 月 16 日に解雇
されました。X はこれを不服として無効確認訴訟を提
起したところ，さいたま地裁が平成 21 年 7 月 29 日に
解雇無効の判決を下して，確定しました。
　これを受けて X は，判決の日から 1 カ月強後の平
成 21 年 9 月 4 日に復職しましたが，9 月 13 日から 15
日までと翌 22 年の 1 月 13 日，それから翌 22 年の 2
月 15 日の計 5 日間，それぞれ年休を取得したものと
して出勤しませんでした。これに対して Y 社は，こ
の 5 日間の有給休暇の届けはいずれも受理せず，欠勤
扱いとして賃金を控除しました。
　そこで X が訴訟を提起したわけですが，中心的な
争点になったのは，解雇期間中に出勤しなかった労働
日を，労基法 39 条 1 項に記載された年休権成立の要
件のうちの，「全労働日の 8 割出勤」との関係でどう
扱うかという点です。労基法 39 条 8 項は，労働者が
業務上負傷し，または疾病にかかり療養のために休業
した期間，および育児休業や介護休業をした期間，加
えて産前産後休業をとっていた期間の 3 つは，出勤し
たものとみなす規定を置いていますが，本件のように
解雇期間中の労働日についてどう扱うかというのは，
法令には規定がありません。
　従来の行政解釈は，使用者の責に帰すべき事由によ
る休業については，労働者が就労を希望していても使
用者が就労を拒否しているものであるから，その限り
において事実上労働義務が免除されており，8 割出勤
というのは，全労働日分の出勤した日が 8 割になって
いるかどうかで計算するので，その分母の全労働日か
ら除外するというものです。これは，昭和 33 年 2 月

13 日の基発第 90 号と，昭和 63 年 3 月 15 日の基発第
150 号で明示されています。
　そうすると，解雇が無効であることが確定すれば，
解雇期間中出勤しなかった日は，一般に使用者の責に
帰すべき休業になりますので，全労働日から除外され
ることになります。ここから除外されてしまうと，本
件のように，解雇期間中なので全く出勤しないと分母
がゼロになり，そもそも年休権成立の要件たる 8 割出
勤という計算が成り立たなくなるわけです。
　そこで，第一審は「年次有給休暇制度が，労働者に
対し，一定の日数の休暇を有給で保障し，使用者に対
しては休暇日の賃金の支払を義務付ける制度であるこ
とに鑑みると，年休権発生の有無を判断するに当たり，
使用者の責に帰すべき事由により就業できなかった期
間について，労働者を不利に扱うのは有給休暇制度の
趣旨に鑑みて妥当でない。したがって，使用者の責に
帰すべき事由により就業できなかった期間は，「全労
働日」に算入され，かつ，出勤した日として扱うのが
相当である」と言って，X の年休権を認めました。
　これに対して原審，東京高裁は，使用者の責に帰す
べき事由によって労働者が就業できなかったからと
いって，当該期間が休日となるわけではない。したがっ
て，この期間が労基法 39 条にいう労働日から除外さ
れると解すべき合理的な理由は見出しがたいと言いま
して，解雇期間中の労働日も全労働日に算入されるべ
きであるとした上で，労働者は，労働日に出勤して労
基法 39 条の要件を満たすことによって年次有給休暇
が付与されるという利益を有しているというべきとこ
ろ，使用者の責に帰すべき事由によってこの労働日の
一部または全部について出勤することができなかった
場合，その結果として年次有給休暇の取得に関して生
ずる不利益を当該労働者に強いることは不当であるか
ら，労基法 39 条の要件の充足の有無を判断するに当
たっては，この間の労働日については全て当該労働者
が出勤したものとして取り扱うのが相当であるとし
て，控訴を棄却しました。
　いずれも行政解釈とは異なって，解雇期間中の労働
日は全労働日に含まれ，かつ出勤したものとして扱う
ことが妥当であるという解釈を示したわけです。
　そして，最高裁も基本的にこれらの考えを受け入れ
て上告を棄却しましたが，判旨は，第一審，原審に比
べても，詳細に労基法 39 条 1 項の立法趣旨に立ち入っ
た検討をしています。それは，労基法が制定された当

働協約等に定められた休日以外の不就労日のうち，労働者
の責に帰すべき事由によるとはいえないものは，原則とし
て出勤日数に算入すべきものとして全労働日に含まれると
したうえで，「無効な解雇の場合のように労働者が使用者
から正当な理由なく就労を拒まれたために就労することが
できなかった日は，労働者の責めに帰すべき事由によると
はいえない不就労日であり，このような日は使用者の責め
に帰すべき事由による不就労日であっても当事者間の衡平
等の観点から出勤日数に算入するのが相当でなく全労働日
から除かれるべきものとはいえない」との理由で，本件に
おける X の解雇期間中の労働日を全労働日に算入すべき
とした。
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時の状況に鑑みて，労働者の責に帰すべき事由による
欠勤率が特に高い者をその対象から除外する趣旨で定
められたと解し得るとして，「前年度の総暦日の中で，
就業規則や労働協約に定められた休日以外の不就労日
のうち，労働者の責に帰すべき事由によるとはいえな
いものは，不可抗力や使用者側に起因する経営，管理
上の障害による休業日等のように当事者間の衡平等の
観点から出勤日数に算入するのが相当でなく全労働日
から除かれるべきものは別として，上記出勤率の算定
に当たっては，出勤日数に算入すべきものとして全労
働日に含まれるものと解するのが相当である」と言い
まして，全労働日に含まれるべき日数の算定について
具体的な基準を示しました。
　加えて，「無効な解雇の場合のように労働者が使用
者から正当な理由なく就労を拒まれたために就労する
ことができなかった日は，労働者の責めに帰すべき事
由によるとはいえない不就労日であり，このような日
は使用者の責めに帰すべき事由による不就労日であっ
ても当事者間の衡平等の観点から出勤日数に算入する
のが相当でなく全労働日から除かれるべきものとはい
えない」として，本件における X の解雇期間中の労
働日を全労働日に算入すべきであるとしたわけです。
　この判決を受けて，行政解釈が改められ，裁判所の
判決により解雇が無効と確定した場合の，解雇日から
復職日までの不就労日等は出勤日数に算入すべきもの
として全労働日に含まれるという解釈が示されまし
た。これが平成 25 年 7 月 10 日基発 0710 第 3 号にな
ります。
　もともと学説では，使用者の帰責事由に基づく不就
労日が，出勤率の計算上，労働者の不利に働くという
のは，労基法 39 条が使用者に年休の保障を義務づけ
ていることと整合しないなどとして，従来の行政解釈
に批判的な見解が一般的でしたので，この最高裁判決
が出たことによって一応の解決がつけられたと考えら
れています。ただ，第一審，原審，最高裁，それぞれ
考え方には微妙な相違があり，よく検討してみると課
題がないわけではありません。
　テクニカルな問題ですが，解雇期間中は当然，使用
者は労働者の就労を拒否するわけです。すると，労基
法 39 条が，年休をとるためにはその前の期間，8 割
以上出勤していなければならないというとき，使用者
側からすれば，全然来ていないのだから，労働日もな
にもない，計算にならないということですよね。

　労働日とは何かというと，労働する義務がある日で
す。解雇されて仕事をしない日は，労働する義務は確
かにない。つまり，使用者は，労働義務どころか，会
社に来ないでくれと言っているわけですから，その日
が全くゼロだったら，そのうちの出勤した日という計
算自体が成り立たないことになります。
　これにつき従来の行政解釈は，解雇期間中の不就労
日は，使用者が労働義務を免除しているのと同じこと
なので，全労働日に含まれないという扱いでいいと
言っていたのですが，最高裁は，衡平等の観点―こ
れがちょっとくせものなのですが，その観点から全労
働日に含め，出勤したものとして扱うべきだと言って
いるわけです。
　この考え方が妥当かどうか。つまり，最高裁のこの
部分は，「不就労日のうち，労働者の責めに帰すべき
事由によるとはいえないものは」で始まっているので，
整理としては，全労働日というのは労働義務がある日
ですが，まず総暦日を考えます。労働日か否かは考え
ないで，1 年 365 日の中で休日だとされている日を考
える。それ以外の日の中で，実際に労働者が働かなかっ
た日のうち，全労働日から除かれるのは，「不可抗力
や使用者側に起因する経営，管理上の障害による休業
日等のように当事者間の衡平等の観点から出勤日数に
算入するのが相当でなく全労働日から除かれるべきも
の」としているのです。
　要するに，例えば大震災が起こって，そもそも会社
が成り立たなくなっているような日は不可抗力で，働
くことができないから，全労働日から除く。それから，
使用者側に起因する経営，管理上の障害ですが，例え
ば，停電が 1 週間続いたような場合です。これは一般
的には不可抗力ではないですが，会社の施設が停電で
使えないというのは，経営者側の事情で全労働日から
除かれる。それ以外については，労働者の責任で不就
労になったもの以外は，出勤率の算定に当たっては全
労働日に含む。この考え方が果たして妥当かどうか。
難しいところですけれどもね。
　第一審及び原審は若干評価的な考え方をしていて，
本件のような場合に労働者を不利に扱うのはおかしい
のではないかということです。解雇されて，働こうと
しても働けなかったのだから，その日を計算上，年休
がとれないことになってしまう結果になる要素として
扱うのは，とにかくおかしいと。なぜおかしいのかを
十分に言っていなかったところ，最高裁が「こうおか
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しい」と示した点では妥当だと思います。しかし，こ
れで一件落着と言えるかどうかは微妙だろうと思いま
す。

＊「全労働日」とは何か

　鎌田　この判決の結論自体について全く異論はない
ところですが，幾つか確認したいことがあります。
　年休権の要件でいえば，全労働日とその中の 8 割出
勤ということですが，その全労働日には何が入るのか，
そして，出勤日としてどれだけ出勤したのか，という
2 つのことがありますけれども，解雇無効になった場
合というのは，出勤はしていないので，全労働日の中
に含むかどうかという問題ともう一つ出勤日に含める
かという問題があります。この解雇無効となった期間
というのは，全労働日に加え，かつ出勤日とみなすと
いうことですよね。
　そうすると，就業規則や労働協約等に定められた休
日以外の不就労日のうち，何を全労働日あるいは出勤
日とみなすのかという問題が出てきます。解雇無効の
期間についてははっきりしていますけれども，「労働
者の責めに帰すべき事由によるとは言えないものは」
ということで，「不可抗力や使用者側に起因する経営，
管理上の障害による休業日」は，全労働日の中に含め
るということです。
　そこでの出勤日は，全労働日に入れば，当然出勤し
たものとみなすというセットになった考え方で，そこ
が分かれることはないということですよね。
　野川　そこが 1 つの問題で，普通の考え方では，全
労働日というものがあって，そのうち出勤したのはい
つかを計算するということは，当然，労働日の中に出
勤した日と出勤しない日があるという頭があるわけで
す。ところが，最高裁の考え方はそうではなくて，こ
れを労働日に含めるということは，出勤したものと扱
うことと同じだと言っているわけです。したがって，
全労働日が 2 つに区分されることになります。つまり，
出勤したかしないかを評価できる日と，出勤したこと
に自動的になる日です。
　何でそういう奇妙なことになるのか。労働日だから
出勤するので，労働日ではないのに出勤した日のこと
は考えません。だから，実際には出勤していない日に
ついて出勤したものと扱うということは，同時に，そ
れは労働日だから出勤したものと扱うというふうに扱
わざるを得ないと，そういうことになりますね。

　鎌田　そうした場合に，リスク配分の問題で，最高
裁がどう考えているかというのは 1 つ議論になりま
す。年休の問題については，一審，原審のように，労
働者が不利になるような取り扱いをしてはいけないと
いう考えが基本にはあります。最高裁でも，はっきり
とは言っていないかもしれませんけれども，そういう
考えがありますが，「労働者の責めに帰すべき事由に
よるとは言えないものは全労働日に含まれる」という
のは，逆にいうと，「労働者の責めに帰すべき事由に
よるものは全労働日に入れない」という発想ですよね。
普通，全労働日というのは客観的に決まって，責に帰
すべき事由による場合という労働者のリスク配分に係
わる部分は，出勤日に関係するとも考えられますけれ
ども，全労働日に入れるか入れないかという部分で，
労働者の帰責事由を判断してしまおうということにな
りませんか。
　野川　そう読まない考え方もあり得ます。例えば，
労働者が平日，「今日は疲れたから会社なんか行かな
い」と言ってサボった日を全労働日に含めないのはお
かしい。労働日とは労働義務が課されている日です。
明らかに労働義務が課されているのにサボった日はや
はり全労働日に含まれ，かつ出勤日数には加えない。
分母には含まれるけれども，分子には含まれない。最
高裁もそこはそう考えているのではないでしょうか。
　鎌田　例えば，解雇無効を争っている期間中，1 カ
月は病気で完全に勤務不能状態だった場合はどうです
か。
　野川　最高裁はそこまで考えていないと思います。
しかし，片山組事件（最一小判平 10・4・9・労判 736
号 15 頁）もそうですが，働きたいと言って，一応労
務の提供があるということであれば，それを拒否する
のは……。
　鎌田　それは，要するに債務の本旨に従って履行の
提供があるかどうかで判断するということですか。
　野川　そうです。債務の本旨に従って履行の提供が
あれば，民法 536 条 2 項の適用が開かれます。確かに，
裁判例には単に働くと言っただけではなくて，客観的
に見てほんとうに働くことができるかどうかが問題だ
としたものがあるので，今おっしゃったことは問題に
はなり得るとは思います。
　鎌田　全労働日とはおそらく，労働義務が課せられ，
かつ労働し得る状態というのが想定の基本だと思いま
す。この人は解雇期間中に，労働できるにもかかわら
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ず就労拒否をされている状態で，それが無効になった
から全労働日は出勤し得る期間として考えて問題な
い。ところが，その間に，例えば一月間，業務上では
なく私的な事柄で不能の状態があった，実際，働くつ
もりもなかったという場合は，労働者の責に帰すべき
事由というふうに評価されるかどうか。いずれにしろ，
はじかれる場合が出てくるということでしょうか。
　野川　最終的に最高裁は，「当事者間の衡平等の観
点」と言っています。これをどうとらえるかが問題で
すね。
　最高裁の考え方としては，労働者の責に帰すべき事
由による不就労日は，全労働日に含まれるが，出勤日
数には算入されない。使用者の責に帰すべき事由や不
可抗力，経営上の障害の場合には，全労働日に含まれ，
かつ出勤したものとみなす。そのどちらでもなく，労
使双方いずれの帰責性も認められない，そういう不就
労日は全労働日から除外する。そういう考え方ではな
いかという見方もあります。
　でも，鎌田先生が指摘されたことを考えると，果た
してそこまで最高裁が言っているのかどうか。39 条 1
項の趣旨というのは，労基法制定当時はまだ戦後間も
なくて，労働者は虚脱状態でサボった人も多く，一生
懸命働いた者とサボっている者に同じ年休を与えるの
はおかしいということでした。その趣旨からいうと，
やはり労働者に帰責される事由による不就労日は，全
労働日のうちの出勤日数から外しましょうということ
になるでしょう。
　問題は，労働者は確かに働かなかったけれども，労
働者の責任ではない，では誰の責任かという場合です
が，誰の責任でもないという場合は全労働日からも出
勤日数からも外す。使用者の帰責事由によるものは全
労働日に含めて，出勤したものと扱う。そういうふう
にすれば，趣旨に合う衡平なものではないかというの
で，理屈としては，論理的には必ずしも十分整合的か
どうかわからないけれども，いわばリスク配分の観点
からこういう解決にしましょうという内容で，それに
行政が飛びついたのだと思います。
　おそらく，今後の実務はこれでやっていくのでしょ
うが，複雑な細かい論点を裁判等で争うようになった
ら難しいのではないでしょうか。使用者側の弁護士が
調べてみたら，解雇期間中，海外旅行に 2 カ月ぐらい
行っていて，一切仕事なんてする気がなかったとか。
　鎌田　あり得ますよね。

　野川　そういうときまで同じように考えるのか。そ
れが衡平かといったときに，果たして裁判所がどう考
えるかですね。
　鎌田　そういった先のことまで見据えてこの枠組み
でうまく整理できるかどうか。つまり，労働者の責に
帰すべき事由によるとは言えないものということで，
うまく言えるかどうかというのは，今後の議論になる
かと思います。

2．メンタルヘルス―東芝事件（最一小判平 26・3・

24 裁時 1600 号 1 頁）

 （関連判例） 医療法人雄心会事件（札幌高判平 25・

11・21 労判 1086 号 22 頁）

　鎌田　この事件は，裁判で業務上の傷病ということ

　鬱病による休職の満了時になされた解雇の無効，安全配
慮義務違反による損害賠償，未払賃金を争った事件で，一
審は，過重な業務により鬱病を発症・増悪させたと認め本
件障害を業務災害だとして労基法 19 条 1 項により解雇を
無効としたうえで，損害賠償，未払賃金を共に認容した。
二審は，基本的に一審判決を維持しながら，労働者がメン
タルヘルス関連情報を適宜上司に申告しなかったことに過
失相殺，職を離れて 9 年を超えても寛解しなかったことに
労働者側の脆弱性の寄与を認め損害額の訴因減額を認め，
損害額のうち休業損害について原告が受けていた傷病手当
金と労災保険から将来受けるべき休業補償給付額を損害額
から控除した。労働者側が減額した部分を争って上告受理
申立てを行った。
　最高裁は，神経科への通院，病名，処方された薬などの
メンタルヘルスに関する情報は，「労働者にとって自己の
プライバシーに属する情報であり，人事考課等に影響しう
る事柄として通常は職場において知られることなく就労を
継続しようとすることが想定される性質の情報」であると
したうえで，使用者は「必ずしも労働者からの申告がなく
ても，その健康に関わる労働環境等に十分な注意を払うべ
き安全配慮義務を負っている」ところ，労働者にとって過
重な業務が続く中でその体調の悪化が看取される場合に
は，神経科医院への通院，病名等の情報を労働者本人から
積極的に申告することが期待しがたいことから，この申告
をしなかったことをもって過失相殺することは許されない
とし，また，当該労働者の脆弱性についても，同種の業務
に従事する労働者の個性の多様さとして通常想定される範
囲を外れるものではないとして，訴因減額も否定した。さ
らに，傷病手当金，休業補償給付の損害額からの控除も否
定した。

事案と判旨
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で解雇無効を争っているのですが，原告は当初，私傷
病休職に入ったんですね。それで，休職期間満了によっ
て解雇されたところ，これは業務上の原因による休業
であるということで解雇無効を争ったわけです。
　これについては，一審で，業務上起因した障害であ
るということで解雇が無効とされ，この判断は二審で
も維持されましたが，最高裁で争われたのは，損害賠
償に関して過失相殺の部分と素因減額を認めるかどう
かについてです。損害額からの傷病手当金等の控除の
是非も重要な論点ですが，本日は触れないでおきます。　
　精神障害を理由とした損害賠償事件では，労働者本
人の精神的脆弱性を素因として損害の減額ができるか
という観点から，主として民法 722 条 2 項の類推適用
の是非が議論されてきました。この点では，電通事件
最判（最二小判平 12・3・24 労判 779 号 13 頁）以降，
裁判所は素因減額を容易に認めない傾向にあります。
本件は，文字通りの過失相殺が問題となりました。
　この点では，二審と最高裁で結論が分かれているの
ですが，二審が精神科医院への通院，病名等の情報を
使用者に提供していれば，増悪を防止することができ
たとしましたが，最高裁は，「上記の過重な業務が続
く中で，上告人は，上記のとおり体調が不良であるこ
とを被上告人に伝えて相当の日数の欠勤を繰り返し，
業務の軽減の申し出をするなどしていたものであるか
ら，被上告人としては，そのような状態が過重な業務
によって生じていることを認識し得る状況にあり，そ
の状態の悪化を防ぐために上告人の業務の軽減をする
などの措置を執ることは可能であった」と述べて過失
相殺を否定したことは注目すべきでしょう。メンタル
障害にかかわる安全配慮義務は，何をもってメンタル
障害を予見できるか，あるいは，仮にその障害が予見
しうる場合に会社として発症・増悪を回避するためど
うすべきなのか，ということが大きく問題になります。
通常はメンタルの部分で障害があることを認識した
ら，それに対してどのような業務軽減措置を講ずるか
が問題になってきますが，ここで会社側は，そういっ
た判断をするための材料は，主として，労働者個人か
らの申告がなければわからないという主張をしてくる
わけです。原告の労働者は，会社に黙って精神科医院
へ通院し，病名も特定し薬も処方されていたのに申告
しなかった。この点が，会社が強く過失相殺を主張し
た理由になります。
　これについて最高裁ですが，事実関係として，この

方はプログラム関係で重要なプロジェクトリーダーと
して非常に精神的負荷を伴う業務を担っていたわけで
すが，そういったものが続く中で，かつ外部からも，
同僚からも体調の不良が認識されていた，さらに，こ
の方は上司に対して業務軽減を願い出ている，そうい
う中で何の対応もしないで，メンタルにかかわる情報
の申告がないとしても，最高裁によればメンタル障害
に関する情報は自己のプライバシーに属する情報で，
人事考課等に影響し得る事柄として通常は知られたく
ない情報なのだから，そのことを理由として過失相殺
をすることは許されないと判断した。ある意味では，
メンタル障害にかかわる情報の特殊性を踏まえた常識
的な判断が最高裁でとられたのだろうと思います。
　ただ，そうすると，どのレベルまでの客観的な事情，
つまり，労働者のメンタル障害を示す，認識し得る何
らかの事情が前提としてあって，どこまでの範囲を認
めるのかということが，おそらく会社側とすれば今後
議論になってくるのではないかとは思います。この事
件では，本人が業務軽減を申し出ていますので，何ら
かの対応が当然行われるべき事案ではなかったかと思
います。
　訴因減額については，二審は労働者が離職後 9 年
たっても寛解しなかったことに労働者の脆弱性がある
として減額を認めましたが，「事案と判旨」に書いて
あるように，最高裁は減額を認めませんでした。

＊過失相殺と素因減額

　野川　過失相殺の部分については，私も，比較的常
識的な考え方の範囲内にあるのではないかと思いま
す。労働者からの申告がなくても健康にかかわる労働
環境に十分な注意を払うべき安全配慮義務を負ってい
るというのは，非常に広い範囲をカバーする一般論で，
具体的な事案で実際にどう処理するかは大きな問題で
す。そこで，電通事件の場合もそうですが，「体調の
悪化が看取される場合」という表現が一つのポイント
となります。看取されなければ，つまり会社として十
分な注意を払っていたけれども労働者がものすごく我
慢強くて，一切外に出さず，同僚も上司も全くその人
の具合が悪いのがわからなかったという場合までをも
安全配慮義務違反があるとは言っていない。外から見
てわからない場合，プライバシーまで立ち入って，「具
合はどうだ」とか，「もっと健診しろ」とか言わなく
てはいけないのかと考える企業は多いようですけれど
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も，そんなことは言っていないのです。本件では，本
人が「もう疲れたから何とかしてくれ」と言っている
わけで，だから問題となっているのです。このように，
適用の場面では限定される一般論だというのは，押さ
えておいたほうがよいのではないかと思います。
　素因減額の点は，ひょっとしたら議論が後を引くか
もしれませんね。9 年たっても寛解しないような状況
が，通常想定される範囲を外れる脆弱性と言えないの
かということについて，最高裁が果たして説得的な言
い方をしているかどうか。必ずしも直ちには言えない
と思うのですが，この点はどうでしょうか。
　鎌田　9 年間も寛解しないというのはいかがなもの
か，期間からいうと必ずしも通常想定される範囲とも
言えないのではないかという疑問が当然出てくるわけ
ですけれども，それについて最高裁は幾つか言ってい
ます。
　まず，入社以来長年にわたって格段の支障もなく勤
務を継続していたわけで，その部分に関しては，特に
特段の違いも見られないこと。それから，この辺を私
は重視したいと思っているのですが，結局，業務を離
れた後も業務起因性をめぐっての労基署との対応，そ
れにかかわる裁判，損害賠償等，複数の訴訟が長期に
わたり続いたため心理的な不安を負い，その帰趨への
不安も抱えていたことがうかがわれること。つまり，
普通の人であっても，こういう事情があれば，よくな
ることはないのではないのかということ。そういった
面で，通常想定される範囲を必ずしも外れないのでは
ないかと考えます。
　野川　やはり，かなり限定的だということですよね。
　鎌田　そこではね。
　野川　そこはやはり難しいと考えます。どこまで一
般性のある考え方として読むのか。本件でも別に，9
年ぐらいだったら寛解しなくても通常だと言っている
わけではなく，9 年で寛解しなくても，それがいわば
通常想定される範囲を外れていないと見られる特段の
事情があると読むべきでしょうか。
　鎌田　鬱病に関しては，比較的長く寛解まで時間が
かかる，あるいは一旦おさまっても再び悪化するとい
うことがあって，9 年が通常の想定される範囲を超え
るとも言えないので，こういった精神的な障害特有の
問題として考える余地もあるのではないかと思いま
す。だから，これが特殊な事例と言えるかどうか，私
はまだ自信を持って言えません。むしろ，訴訟などで

不安を抱えているといった特殊事情はあるとしても，
一般的に，鬱病にかかっている方についてはかなり寛
解まで時間がかかるということは言えるのではない
か。特段の事情としてこういった場合に限定されると
までは言えないのではないかと思います。
　野川　そうなんですよね。
　鎌田　通常，素因減額の素因というのは，会社側の
対応といったものは含まない。
　野川　そうです。まさに，従業員側がどうかという
ことでしょう。
　鎌田　過失相殺は明らかに会社側の対応が大きなウ
エートを占めると思いますが。
　野川　こういう判決が出ると，裁判所は素因という
のをどう考えているのかと思いますね。ほんとうに純
粋に労働者側の事情と考えているのか。その会社の業
務によっていろいろなことが体調とか健康の上でも変
わってくるのかといったことも含めているのか。そう
いう批判が出てくるかなと思います。
　鎌田　素因に関しては，やはり，私は伝統的に相手
方の状況は含まないと考えます。ただ，障害にかかわ
るもの，身体的障害と見るとか心的な素因と見るかで，
かつ鬱病ということを考えた場合には，脆弱性の範囲
などについて違いが出てくるだろうとは思います。そ
ういう意味で，鬱病，メンタル障害については，通常
の想定される範囲を超える脆弱性というのは，かなり
顕著な場合でなければ認めないということでしょう
か。
　野川　そう限定されますよね，明らかに。
　鎌田　そういうメッセージは受け止めます。
　野川　だから，会社にとっては確かに大変だとは思
います。

＊解雇無効判決後に生じる課題

　あと，これは原審で確定してしまったので問題に
なっていませんが，労基法 19 条は労災で療養中及び
その後 30 日間は解雇してはならないとしていて，鬱
病などの場合には，会社もよくわからないので休業さ
せて，その期間が過ぎたところで離職扱いにする。そ
のときには自然退職の場合もあるけれども，解雇する
場合もある。その解雇が，後になって実は労災でした
となった場合，19 条違反で無効となるのは当然かと
いう問題があります。
　まず，果たしてそう言えるどうかです。労災だとい
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うことが労基署で認定され，それを会社がわかってい
る。それで解雇したときが 19 条の典型的な場合だと
思います。しかし，会社が解雇した時点では，まだ労
災だということはわかってない。とりわけ，労働者が
労災認定申請したら労基署は労災ではないと言い，そ
こで解雇したら，後で，裁判所で覆ったという場合ま
で，19 条違反になるのか。それはかなり問題だと思
います。学校法人専修大学事件（東京高判平 25・7・
10 労判 1076 号 93 頁）が類似の事案で，今度，最高
裁で判決が出るようですが，非常に注目されます。
　それから，もう 1 点は，専修大学事件でもそうです
が，解雇期間中の賃金請求権が問題になりますよね。
そのときに，解雇は使用者の帰責事由による不就労だ
から，当然民法 536 条 2 項で賃金は丸ごと取れるよう
に言っています。労契法 16 条による解雇だったら権
利濫用だから帰責事由はあるとされても仕方ありませ
んが，労基法 19 条違反による解雇で，労基署が労災
ではないと言ったけれども後で覆された場合，ただち
に権利濫用や信義則違反が認められるのでしょうか。
そういうときに，果たして 536 条 2 項の帰責事由は使
用者にあるのか。つまり，100％取れるのかどうか。
それでも全く労契法 16 条の解雇の場合と同じように
なるのかという問題があると思っています。
　鎌田　解雇については，非常に面倒な問題が実際起
きていて，実務においても相当混乱が生じるだろうと
思います。この原告の方は当初は私傷病休職に入って
いて，休職期間満了日の前日に労基署に業務災害によ
る労災保険給付の請求をされていますので（労基署は
その後，この請求に対して不支給決定処分を行い，さ
らに，この処分の取消しを争った別件訴訟では，この
処分を取り消し確定している。東京地判平 21・5・21
判時 2046 号 150 頁）。
　野川　そうでしょう。しかも，労基署では蹴られて
いるんですよね。
　鎌田　そうです。なので，会社とすれば，リスク配
分をどうするかという非常に大きな問題が出てくる。
これは，立法論も含めて少し考えなくてはいけないこ
とではないでしょうか。
　バックペイの話ですが，通常は，解雇無効になった
時点で，使用者の責に帰すべき事由があるという判断
になる。しかし，使用者の責に帰すべき事由がほんと
うに解雇の全期間についてあったのかというのは，必
ずしもしっかりチェックをしているわけではなかっ

た。解雇期間中に海外旅行に行っていたとか，病気で
働けない状態になっていたとかいうことがあるかもし
れない。これから裁判でバックペイを争うときに，使
用者側からそういう主張がなされることが出てきて，
その期間は外すという議論にはなるのかと思います。
　業務災害で無効になったような場合，使用者の責に
帰すべき事由があったのかどうかというのは，どう考
えるでしょうか。
　野川　民法 536 条 2 項の「責に帰すべき事由」は「故
意，過失，または信義則上これと同視すべき事由」と
言われています。
　整理解雇であれ何の解雇であれ，これまで解雇は使
用者の権利の濫用，あるいは，不当労働行為といった
違法行為が問題になってきました。しかし，このどち
らでもない解雇があり得るという話だと思います。つ
まり，制度上「こういう解雇はいけない」とされてい
ることが，後からいわば遡及的に適用された場合，た
だちに帰責事由があると言えるのか。賃金請求権とし
ては 100％にほんとうになるのか。そこはもし（使用
者側が）辣腕弁護士だったら，結構突けるところでは
ないか。労働者側からすれば，それは少し心配したほ
うがいいのではないかと思います。
　鎌田　536 条 2 項の要件で，解雇期間中でもしっか
り主張を立証しろということになれば，まず，債務の
本旨に従った履行の提供があったのかという議論まで
しなくてはいけないですが，普通はしませんよね。
　野川　ただ，働く意思が全くなかったような場合は，
やはり削るといったことを，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）では言っ
ています。「クビになって万歳」みたいな人もいない
わけではないので，そういう人は除けるようにはして
いると思います。
　鎌田　解雇以外のところでは，債務の本旨に従った
履行の提供がなされたにもかかわらず就労拒否をする
ことによって，使用者の責に帰すべき事由があったと
いう判断でいきますよね。解雇の場合，その使用者の
債務の本旨に従った履行の提供というのが，どのレベ
ルでなされればいいのか。おそらく，解雇のバックペ
イを問題にするとき，かつては議論になったと思いま
す。今は，野川先生がおっしゃったように，不当な解
雇をやったのだから当然責に帰すべき事由があるだろ
うということで，控除する額の問題は別として，賃金
請求権の成立レベルではそんなに厳密な議論はしてい
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ないのではないでしょうか。それを改めて厳密に議論
したらどうだと言われると，結構，労働側としては厳
しい。
　野川　そう思いますよ。

＊長時間労働と安全配慮義務

　鎌田　メンタルヘルスの関連判例として，医療法人
雄心会事件についても紹介します。メンタル障害にか
かわる安全配慮義務違反をどのように認定するかに関
することです。
　これは，病院に勤務する新任臨床検査技師が自殺し
た事件です。かなりの長時間労働をしたということで
すが，自習時間を労働時間とみなしています。裁判所
では，自殺 6 カ月前から 2 カ月前までの間と自殺前 1
カ月間という 2 つの期間に分けて，前者の期間につい
ては，残業時間が少ないとは言えないけれども多いと
も言えない。ところが，自殺前の 1 カ月に関しては，
自習時間を労働時間に組み込むと 96 時間という非常
に長時間，業務に従事していて，過重負荷が非常に高
かった。こういうことを認めた上で，使用者の自殺，
損害発生の予見可能性があるかないかということが，
安全配慮義務違反を認める上で非常に大きな問題とな
りました。
　ほかにも争点はあるのですが，この点だけに限って
申しますと，一審では，長時間労働が精神障害の発症，
自殺との因果関係がないということ，それから，本人
が格別自習等について不満を言っているわけでもない
という状況から，使用者には予見可能性がなかったと
言っています。
　これに対して，二審は，安全配慮義務の内容として，
使用者は，「過重な心理的負荷を蓄積することがない
ように時間外労働，時間外労働と同視されるべき本件
自習時間を削減したり，超音波検査による心理的負荷
を軽減するための適切な措置を講じるべき注意義務が
あった」とするのですが，その前提として，予見可能
性が問題になるのですが，「長時間にわたり業務に従
事する状況が継続するなどして疲労や心理的負荷等
が過度に蓄積すると，労働者の心身の健康を損なう危
険性のあることは周知の事実であり，うつ病等の精神
障害を発症した者に自殺念慮が出現して自殺に至るこ
とは社会通念に照らして異常な出来事とはいえないか
ら，長時間労働等によって労働者が精神障害を発症し
自殺に至った場合において，使用者が，長時間労働等

の実態を認識し，又は認識し得る限り，使用者の予見
可能性に欠けるところはないと言うべきであって，予
見可能性の対象として，うつ病等の精神障害を発症し
ていたことの具体的な認識等を要するものではない」
と言ったんですね。
　他の裁判例でもこういったことを言っているものが
ありますが，ここまではっきりと，予見可能性の対象
として，鬱病等の精神障害が発症したことの具体的認
識を要するものではないと言ったのは，かなり踏み込
んだ判断かなと感じます。これでいきますと，長時間
労働等について認識があれば，具体的に精神障害発症
の予見がなくても安全配慮義務違反だと認定されると
いうことになります。これは，会社にとって厳しい判
断ではないかと思います。
　野川　むしろ，裁判所が考えているのは，「何で何
もしなかったのか」ということだと思います。ここま
で長時間働いていれば，その後に起こることについて
は，全部会社の負担だと言っているようなものです。
あれだけの長時間労働をさせていた以上は，何が起
こっても会社が悪いことになってしまう。問題はアフ
ターケアですよね。それが行われていれば随分違う。
どんな病気が実際に起こるかまでは会社としてはわか
らないけれども，これだけの長時間労働をしていると
したら，何とかしてやらないといけない。そういうこ
とをやらなかった（からこうなった）というところに
つながる。だから，それを，いわばプッシュするため
の裁判所のメッセージではないかと考えます。
　鎌田　同感です。つまり，根幹にかかわるコンセプ
トは，やはり長時間労働あるいは過重な業務がある場
合には，何らかのアクションをしなさいと。それがつ
まり，精神障害，メンタル障害のような場合は，安全
配慮義務のコンセプトなんですね。それが何もないと，
会社にとって相当リスクは高まるということです。
　野川　何かが起こったとき，会社は「えっ」と思っ
たとしても責任を負うんだよという。
　鎌田　そういうときは具体的に会社が何らかの軽減
措置というアクションを起こすべきだということが，
裁判所のかなり強いメッセージとして出されていると
捉えていいのではないかと考えます。
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3．パワーハラスメント―K 化粧品販売事件（大
分地判平 25・2・20 労経速 2181 号 3 頁）

　野川　この事件ですが，まず誰が見てもすぐわかる
化粧品会社なのに，何で K 化粧品なのか。ハラスメ
ントというのは個人のプライバシーにかかわるという
頭が強くて，何でも匿名化する傾向があり，そのこと
自体，私はこれでいいのかなという心配があります。
　本件は，最近目立つようになったパワハラをめぐる
事案の 1 例ですが，いわゆる罰ゲームを対象としたも
のだという特性があります。
　原告 X は，化粧品販売を業とする被告 Y 社の従業
員でしたが，この会社では化粧品の販売コンクールを
実施していて，平成 21 年の 7 月及び 8 月のコンクー
ルで，X は割り当てられた販売実績に達しませんでし
た。この，販売実績に達しなかったことを「未達」と
いいます。その X に対して，美容部員を対象に行っ
ていた研修会で，特定のコスチューム（易者の格好で
カチューシャをつける）を着用しろと求めたわけで 
す。Y 社のほうは，コスチューム着用はレクリエー
ションの一環としての罰ゲームにすぎず，参加は任意
であって，X はコスチュームへの着替えも拒否できた
と主張しています。
　一方，X は，コスチュームの着用は強要であった
として，上司に当たる 4 名に対して，まず不法行為を
理由とする損害賠償を請求し，会社に対しては，民法
715 条の使用者責任を理由として損害賠償請求をした

わけです。
　裁判所は，このうち上司の 1 名を除く 3 名と，それ
から会社について，それぞれ損害賠償を命じる判決を
下しています。
　判旨は，確かに本件のコスチューム着用は業務命令
等の正式な命令ではなかった，しかし，研修会の席上
で，予告もなくいきなりコスチュームを着ろと言われ
たらしく，拒否できるという説明もなかった，嫌だっ
たら着なくていいとも言われなかった，そういう状況
でコスチューム着用を求められたもので，X が着用を
明示的には拒否しなかったとしても，あるいは，目的
は正当であったとしても，社会通念上正当な職務行為
とは言えず，X に過度に心理的負担を与える違法性を
帯びた行為であるとして，不法行為を認めています。
そして，会社についても民法 715 条の責任を認めてい
ます。というのは，上司ら 3 名がコスチューム着用を
命じたというのは，研修会の席上でのことなので，職
務行為であったということですね。
　パワハラについては，その概念がなかったころま
でさかのぼって考えると，人格的利益侵害という形
で幅広く認められてきたわけです。以前の事件でも，
JR 東日本本荘保線区事件（最二小判平 8・2・23 労判
690 号 12 頁）とかバンクオブアメリカイリノイ事件（東
京地判平 7・12・4 労判 685 号 17 頁）が，おそらく今
から見るとパワハラとみなされる事件だったろうと思
います。
　最近では，部下に対して，「会社をやめるべきだ」
とか，「あなたの給与で事務職を何人雇えると思って
いるのか」といった名誉棄損・人格的利益侵害に当た
ると思われるメールや電話をしたことが不法行為とさ
れた A 保険会社上司（損害賠償）事件（東京高判平
17・4・20 労判 914 号 82 頁），それから「ぶっ殺すぞ」
などといった留守電を残したことが不法行為とされた
ザ・ウインザー・ホテルズインターナショナル事件（東
京地判平 24・3・9 労判 1050 号 68 頁），人事課長によ
る人間性否定と評価され得るような部下への指導が違
法とされた，三洋電機コンシューマエレクトロニクス
事件（広島高判松江支判平 21・5・22 労判 987 号 29 頁）
など，一連のパワハラと見られる行為に対する不法行
為の損害賠償を認めた事案があります。
　本件でも，教育訓練とか職業人としての自覚の育成
といった目的自体は不当ではないけれども，そのやり
方とか程度が社会通念上の限度を超えれば不法行為を

　原告 X は，化粧品販売を業とする被告 Y 社の従業員で
あったが，この会社では化粧品の販売コンクールを実施し
ており，コンクールで割り当てられた販売実績に達しな
かった（未達という）X に対し，美容部員を対象に行っ
ている研修会で，特定のコスチュームを着用するよう求め
た。X は，コスチューム着用を強要したとして上司にあた
る 4 名に対して不法行為を理由とする損害賠償を請求し，
Y 社には使用者責任を問うて損害賠償請求をした。裁判所
は，確かに本件のコスチューム着用が業務命令等の正式な
命令ではなかったものの，研修会の席上で予告もなく，拒
否できるとの説明もなくコスチューム着用を求められたも
ので，X が着用を明示的に拒否しなかったことや，仮に目
的は正当であったとしても社会通念上正当な職務行為とは
言えず，X に過度に心理的負担を与える違法性を帯びた行
為であるとして不法行為を認めた。また，会社についても
上司ら 3 名の行為は職務であると認められることなどから
民法 715 条の責任を認めている。

事案と判旨
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成立させるという点では，これまでの事例の流れにあ
るものだと思います。
　厚生労働省は「職場のパワーハラスメントとは，同
じ職場に働く者に対して，職務上の地位や人間関係な
どの職場内の優位性を背景に，業務の適正な範囲を超
えて，精神的・身体的苦痛を与える又は職場環境を悪
化させる行為をいう」と定義しています。これは平成
24 年に出された「職場のいじめ，嫌がらせ問題に関
する円卓会議ワーキンググループ報告書」に書かれて
います。
　本件は，その考え方には沿っていると思いますが，
パワハラにはいろいろな問題があります。1 つは，セ
クシュアルハラスメントとの比較において，セクシュ
アルハラスメントは，初めから「性的な言動」が問題
となるので，業務上の必要性との結びつきは極めて弱
い。したがって最初から類型行為自体の違法性が推測
されうるのですが，パワハラが難しいのは，「しっか
りやらないとだめじゃないか」とか，「何をやってい
るんだ」と叱るのは，ほとんどの場合，職務上当然必
要な行為です。だから，行為の類型としては，それ自
体違法性を推測させるものではないので，これが不法
行為になるためには，かなり，セクハラの場合に比べ
ても慎重な判断基準あるいは判断枠組みが必要ではな
いか。果たしてそれができているかということが問題
になるのではないかと思います。
　例えば，本件ではコスチュームといってもリボン（カ
チューシャ）を着けるといったもので，それこそ性的
なイメージを抱かせるものではない。しかも，その目
的が正当だということは認めています。つまり，2 カ
月も続けて未達で，やはり頑張らなくてはと考えさせ
るためには，「これ以上未達を続けると嫌なことをさ
せられる」というぐらいはあってもよいのではないか
という発想です。
　そうすると，パワーハラスメントについて，違法性
を認定できる要素とか認定の枠組みが果たしてできて
いるのかということが，ここまで来るとかなり問われ
てくるのではないでしょうか。
　例えば，最初から罰ゲームが織り込まれていたらど
うなるのか。本件ではいきなりその場で，「おまえ，
未達だからコスチュームを着ろ」と言われたんですよ
ね。それは確かにびっくりしたでしょうけれども，「未
達」の場合には研修会においてこういうコスチューム
を着けさせられると言われていた場合は，それが嫌で

あっても適法になるのか。それから，本件もそうみた
いですけれども，ほかの人は別に，「コスチュームを
着るぐらいどうってことはない」と思っていて，その
人だけが嫌だと言っている場合にまで違法性が判断で
きるのかとか。そういったいろいろな問題が具体的に
も出てくるだろうと思います。
　パワハラについての事件は多いので，この辺で少し，
違法性を認定できる基準とか枠組みについて本格的に
議論されるべきではないかというのが私の問題意識で
す。

＊パワハラの違法性

　鎌田　改めてこの事件の判決を読んでみて，違法性
の評価について，何をもって違法な行為と捉えたのか
がよくわかりませんでした。
　まずコスチュームの問題ですね。このコスチューム
について，本人は内心嫌な気持ちがあったけれども，
その場では，格別拒否をすると言ったわけではありま
せん。そして，その研修会の途中で，カチューシャは
外している。でも，それがだめで，着けなさいという
指示がさらにあったわけでもない。しかし，それをス
ライドに撮っていて，別の研修会で投影した。このと
きに非常に嫌な思いをしたということです。その後，
病院に行って診断がおり，精神的苦痛があったという
ことにはなると思いますが，その何がパワーハラスメ
ントの不法行為としてあるのかが，この判決だとよく
わからない。カチューシャを着けさせたこと自体に特
段の問題があったのかどうか。
　さきほど例に挙げられた事件のように，課長職の人
を……。
　野川　見せしめ，さらしものにしたような。
　鎌田　そういうものとか，JR の事件のように，就
業規則をただ書き写すとかいうのは，私の感じでは非
常識だと思います。普通はこんなこと言うべきでは
ないという発言も状況を考慮して判断すべきで，1 回
言っただけでどうかというのは問題です。
　野川　まさにそうなんですよね。しかも，ここで
は，未達だからコスチュームを着ろと言われて断らな
かった。そして，カチューシャを外しても，何も言わ
れなかった。このことを裁判所は，すごく嫌でもその
場でそんなことは言えず苦痛だったのだと判断してい
ます。非常にこの労働者に同情的なのはわかるのです
が，セクシュアルハラスメントで横浜セクハラ事件（東
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京高判平 9・11・20 労判 728 号 12 頁）というのがあ
り，これと比較してみるとわかると思いますけれども，
その事件では出向先で部長が 20 歳ぐらいの女性に休
み時間に抱きついたりしたことが，横浜地裁の原審で
はセクハラだと認められなかった。なぜかというと，
女性がそのとき嫌だと言わなかったとか，逃げ出さな
かったからとかいうことでした。しかし，高裁でひっ
くり返って，そういうときになったらやはり女性は，
上司でもある人に，嫌であってもなかなかそう叫んだ
り，逃げ出したりできないのが当たり前で，嫌だと言
わなかったり，叫んだり，逃げ出したりしなかったか
らといって，意に反していなかったとは言えないとい
うことでした。
　それと似たような発想ですが，私はかなり違うので
はないかと思います。裁判所も目的の点では正当だと
言っていますし，類型の点でも，良し悪しは別として
罰ゲームは一般的に行われている。これを嫌だと言え
なかったということが，果たして不法行為と言えるの
かどうか。
　人事上のやり方として，妥当といえるかどうかとい
う議論はあり得ると思います。しかし，不法行為とい
うのは違法な行為です。法的に見て，相手の保護法益
を侵害する行為と言えるのかというのは非常に問題
で，裁判所はセクハラの問題と十分な区別ができてな
いのではないかという懸念があります。
　鎌田　社会通念上正当な職務行為ではないというこ
とですが，そう言えるのかというのがよくわからない。
それを前提に，パワーハラスメントの違法性をどう評
価するのかということについて少し一般的な話をする
と，職務行為として行うパワーハラスメントを，どこ
までがいわば社会通念上の受忍限度を超えるかという
発想で捉えるとなると非常に難しい。
　私は，やはり被害者の対応，そして，一番わかりや
すいのは，被害者がそれによって非常に傷つき，具合
が悪くなる，あるいは，やめてくださいと言ったにも
かかわらずそれを上司が繰り返す，または，そういっ
たことを相談したにもかかわらず会社が何も対応しな
かったというような一連のプロセスの中で，違法性を
全体として捉えることにならざるを得ないのではない
かと考えます。一発でアウトという場合もあるかもし
れませんが，やはり，職務行為でやり過ぎる行為とい
うふうに評価をする場合には，プロセスをある程度見
て，その中で個々の行為の違法性を評価，認定してい

くことが必要ではないかと思います。
　この事件に戻ると，コスチュームを着けさせて，そ
れを我慢していたけれども，途中で外した。それに対
して何も言ってないことの評価をどうするのか。つま
り，着けなさいというふうにさらに追い詰めていった
とか，あるいは，後で別の研修会でこの着用したとき
のスライドをつくる際，何らかの悪意を持って，まさ
にいじめの意図を持ってこのスライドを上映していっ
たとか，そういったところを認定していかないと，何
をもって違法性を判断したのか，非常にわかりづらい
と思いました。
　野川　厚生労働省のワーキンググループの報告を見
ると，「職場のパワーハラスメントとは，同じ職場に
働く者に対して，職務上の地位や人間関係などの職場
内の優位性を背景に」と，ここまではわかります。そ
して後のほうで，「精神的・身体的苦痛を与える，ま
たは職場環境を悪化させる行為」と言っているのです
が，ここまでしかないと，それがどうして悪いのかと
いうことになると思います。だって，上司がその権限
で，「頑張れ，おまえ，何だ，その仕事振りは」と言
うのは当然です。ポイントは「業務の適正な範囲を超
えて」ということです。
　鎌田　そうですよね。
　野川　その判断が，どうしたら適切になされるのか
ということを，もう少し裁判所も我々も真剣に考えな
くてはいけません。セクハラと違って，パワハラの場
合にはやはり，業務上どうしても厳しく言わないと反
省しない，目が覚めないということはあり得るので，
そのときに，適正な範囲はどこまでのことを言うのか
を検討すべきですね。
　はっきりしているのは，例えば身体障害であるとか，
プライバシー，家族構成とか，業務と全く関係のない
ことを持ち出して攻撃することですよね。そんなに仕
事ができないのはおまえがメタボだからとか。しかし，

「こんなこともできないなら死んだらどうだ」はどう
でしょうか。現在の日本の社会通念から見るとすごく
微妙だと思うんですよ。
　鎌田　言葉としてはね。
　野川　そう考えると，業務の適正な範囲というのは，
パワーハラスメントの場合，特に業務上，叱咤激励し
たり攻撃したりですので，やはりその判断は慎重に考
えないといけないのではないかと思います。
　鎌田　おそらく（事件の）経過の中でいろいろなこ
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とがあったのではないかと想像はするのですが，この
認定だけではよくわかりません。やはり職務行為の範
囲を超えるかどうかは，やっていることと職務の目的
との適合性が非常に重要になります。セクハラという
のは，そういう意味では職務の目的との適合性がそも
そもない。それから，具体的な発言とか対応のレベル
で幾つかのチェックが必要です。もう 1 つが応答，プ
ロセスです。どういうふうに会社はその間対応してき
たのか。そういったことが必ずあるはずなので，それ
をしっかり認定していかないと，仮に認める場合で
あっても，読むほうとしてはやや戸惑うと思います。
　野川　その辺，気をつけてほしいと思いますね。

（本件はその後，原告が控訴したが，平成 25 年 7 月 2
日に福岡高裁で和解が成立している。）

4．派遣先との黙示の労働契約成立―マツダ事件 

（山口地判平 25・3・13 労経速 2182 号 3 頁）

　鎌田　この事件は，自動車製造現場で，派遣先にお
ける同一業務における派遣可能期間制限を回避するた
めに，サポート社員制度というものを用いて脱法的に
労働者派遣を行っていた会社について，派遣元と派遣
労働者の間の労働契約が無効かどうかということと，
派遣先と派遣労働者との間に期間の定めのない労働契
約が黙示的に成立していたかということが争われた事
件です。
　サポート社員制度とは何かということが非常に重要
なのですが，派遣労働者は一定期間に限定して受け入
れることができるというものです。派遣可能受入期間
は最長で 3 年と限定されていて，その期間が過ぎてか
ら，一定のクーリング期間（同一業務について派遣受
入終了後に新たに派遣の受け入れが可能となる，派遣
可能期間規制が解除されるための期間）を置いて，そ
してまたいわば振り出しに戻った形で受け入れること
ができます。この会社では，同一の派遣労働者を継続
的に働かせる目的で，上限規制を回避するため，派遣
受入期間を過ぎた後は，期間社員として直接に雇用し，
それが過ぎたらまた派遣で受け入れるということをし
ていて，かなり意図的に，脱法的にこの制度を用いて
いたということです。
　裁判所は，上記の判旨に示したような理由で，派遣
労働者と派遣元との間の派遣労働契約を無効であると
判断し，派遣先との間では，会社の長期雇用の意図か
らすれば，会社・派遣労働者間には期間の定めのない
労働契約が黙示的に成立したと判断しています。
　この事件を考える上で非常に重要なのは，最高裁の
パナソニックプラズマディスプレイ（パスコ）事件

（最二小判平 21・12・18 労判 993 号 5 頁）の判決です。
これはやはり違法な派遣，請負の形式を用いて労働者
の派遣を受けたという事件で，この事件の二審は，派
遣元と派遣労働者間の派遣労働契約を無効とした上
で，派遣先（偽装請負ですので発注者ということにな
りますが）と派遣労働者の間の黙示の労働契約の成立
を認めました。
　これに対して最高裁判決は，違法な派遣，偽装請負

　本件は，派遣先の自動車製造現場において，労働者派遣
のクーリング期間を回避する目的で，サポート社員制度を
導入して脱法的な労働者派遣を行っていた状況において，
派遣元・労働者間の派遣労働契約の無効と，派遣先と派遣
労働者間の期間の定めのない労働契約の黙示的成立を争っ
た事例である。サポート社員制度とは，派遣先が派遣労働
者を恒常的に使用するために，クーリング期間中に派遣労
働者を期間社員として直接雇用し（この期間社員をサポー
ト社員と呼ぶ），クーリング期間が明けると再び派遣労働
者として使用する仕組みである。
　判旨は以下の通りである。
　①派遣元との関係では，サポート社員制度が制度全体と
して労働者派遣法に違反し，協同して違法派遣を行ってい
たとみられること，労働者派遣法 40 条の 2 違反には罰則
規定の適用がなくこれらの罰則規定の適用や厚生労働大臣
による監督行政権限の行使によっては現実にサポート社員
を経験した派遣労働者を保護することができず，労働者派
遣法の枠内では自ら組織的かつ大々的な違法状態の創出に
積極的に関与した派遣元の責任を事実上不問に付すことに
なることなどに照らせば，現実にサポート社員を経験して
上記諸制度の適用を受けた派遣労働者については，黙示の
労働契約の成立を認めることができる諸事実が存すること
も加味すると，それら派遣労働者と派遣元との間の派遣労
働契約を無効であると解すべき特段の事情があると認めら
れる。
　②また，派遣先との関係では，契約期間の定めを含む労
働条件が当事者間の交渉，合意によって決せられるべき事
柄であるとしても，派遣労働者・サポート社員・派遣労働
者という循環を繰り返す中で会社が労働者ら派遣労働者か

事案と判旨

ら労務の提供を受けていたという事実関係，会社が平成 18
年 9 月以降，ランク制度及びパフォーマンス評価制度を導
入して派遣労働者の定着化を目指したことから窺われる会
社の長期雇用の意図からすれば，会社・派遣労働者間には
期間の定めのない労働契約が成立するというべきである。
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がなされている場合は，請負という法形式を採ってい
ても，「注文者と労働者との間に雇用契約が締結され
ていないのであれば，上記 3 者間の関係は，労働者派
遣法 2 条 1 号にいう労働者派遣に該当する」といって，
労働者供給には当たらずに，違法な労働者派遣である
としています。また，派遣元との労働契約については，

「労働者派遣法の趣旨及びその取締法規としての性質，
さらには派遣労働者を保護する必要性等にかんがみれ
ば，仮に労働者派遣法に違反する労働者派遣が行われ
た場合においても，特段の事情のない限り，そのこと
だけによっては派遣労働者と派遣元との間の雇用契約
が無効になることはない」としています。それから，
派遣会社，請負会社が，幾つかの派遣法違反の事実が
あったにもかかわらず，採用に関与していないこと，
賃金額を派遣先が実質的に決定していたと認められる
事情がないこと，さらに，配置を含む具体的な就業の
態様を一定の範囲で決定しうる地位にいたとはいえな
いことなどから，黙示の労働契約関係が派遣先との間
に成立していたものとは認められないという重要な判
断を行いました。
　その後，同様に下級審で派遣先との間の黙示の労働
契約の成立が争われた事件（いすゞ自動車事件・東京
地判平 24・4・16 労判 1054 号 5 頁，日本精工事件・
東京地判平 24・8・31 労判 1059 号 5 頁，トルコ航空
ほか 1 社事件・東京地判平 24・12・5 労判 1068 号 32 頁）
があるのですが，黙示の労働契約を認めたケースがな
い中で，マツダ事件はそれを認めたという意味で，非
常に注目すべき判決ではないかと思います。
　山口地裁がどういった点を捉えて黙示の労働契約成
立，あるいは派遣労働契約の無効を導き出したのかと
いうことですが，まず事実関係として，サポート社員
制度を労働者派遣法の規制を回避するための脱法的な
制度であったと認定しています。確かに，派遣可能期
間制限を回避する目的でこういう制度を導入して派遣
労働者を継続して使用し，評価等についても，派遣先
会社が主体的にランク付をしているといったことか
ら，かなり意図的にこの制度を用いていた点で悪質さ
があるのではないかと思います。
　パスコ事件では，違法派遣だけで派遣元と派遣労働
者間の労働契約を無効にはできず，特段の事情がなけ
ればいけないとしています。その特段の事情とは一体
何を指すのかということが，学説においてもこれまで
非常に話題になってきました。では，この地裁判決は

「特段の事情」として何を挙げているかが問題となり
ます。詳しく見ますと，サポート社員制度の悪質さを
踏まえた上で，①違法派遣があったからといって派遣
労働者を保護する仕組みがないということ，②派遣法
の枠内で派遣労働契約を有効とすると，違法派遣，違
法状態の創出に積極的に関与した派遣元の責任を事実
上不問に付すことになるということ，さらに，③派遣
先との間に黙示の労働契約が成立しているという事情
があること，こういったことから，派遣労働契約を無
効だと言っています。
　さらに，この判決は，違法な労働者供給契約に該当
するので公序良俗違反になるという認定もしていま
す。特段の事情というものを，こういったことから認
めることになるのかどうかというのが，1 つの論点か
と思います。
　それから，派遣先との黙示の労働契約の成否につい
ては，「両者間に客観的に推認される黙示の意思の合
致があるかどうかによって判断するのが相当」とした
うえで，この推認を基礎づけるものとしてどういった
事実を挙げているかというと，作業上の指揮・監督や
出退勤管理を行っていた，それから，派遣の受け入れ
を拒否できる事実上の権限を持っていた，生産効率の
高い有能な労働者の派遣を受け入れることができる，
配置替えを行える権限を持っていた，ランク制度を導
入して派遣料金の見直しを図っていて，事実上，派遣
料金に連動したような派遣労働者の給与も主体的に決
定できたことから，派遣先が派遣労働者の給与の額を
実質的に決定する立場にあったということで，黙示の
労働契約の成立があったと推認できるとしています。
　さらにこの判決の特徴ですが，ランク制度やパ
フォーマンス評価などにより派遣労働者の定着を目指
したということから，派遣先に長期雇用の意図があり，
黙示の合意によって成立した労働契約は，期間の定め
のない労働契約であったという判断もしています。
　これらの論点についてですが，まず，派遣元との労
働契約が無効となる特段の事情があったのかというこ
とについて，違法派遣の状態の悪質さがあるとはいえ，
派遣法の仕組みの問題点を挙げることで，果たして「特
段の事情」と言えるのか若干気になりました。
　それから，派遣契約を労働者供給契約だと評価して
いて，そこでの違法な労働者派遣を労働者供給だと捉
えているようにも見えます。パスコ事件で，違法派遣
であってもそれは労働者供給にはならないと言ってい
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るにもかかわらず，労働者供給という評価がここでな
されていると考えると，やや疑問を感じるところです。
　黙示の労働契約関係に関していうと，派遣労働契約
が無効であるかどうかは直接関係がないにもかかわら
ず，派遣先との労働契約が成立しているかどうかとい
うことと密接に考えて，「特段の事情」の中に組み込
んでいることも疑問に感じるところです。
　また，黙示の労働契約の成立について，ランクに基
づいて付与される派遣料金に従って給与が決まってい
るはずだから，実質的に派遣労働者の給与は派遣先に
よって決められることになるという主張はあまり説得
的ではないという感じがします。
　最後に，期間の定めのない労働契約が成立するとい
う点についても，長期雇用の意図があるからといって
期間の定めのない労働契約が成立していることにはな
らないのではないかと思います。私としてはやや疑問
点の多い判決ではないかと考えます。
　ただ，この事件はかなり悪質ですので，こういった
場合に，派遣労働者の雇用の安定を図る観点から，何
らかの法的な救済手段を解釈上も考えるべきではない
かと思います。

＊労働者供給と労働者派遣

　野川　まず，派遣労働契約が無効になる場合につい
ての判断ですが，パスコ事件の最高裁判決は，特段の
事情がない限り，労働者派遣法に違反しても派遣労働
契約は無効にはならないと言っています。それは，労
働者派遣法に違反していても労働者派遣にはなるとい
う前提です。つまり，労働者派遣法は労働者派遣の定
義をしていて，それは，労働者派遣が違法かどうかと
は関係のない，ニュートラルな段階での定義ですけれ
ども，その定義に当てはまる労働者派遣の中には，い
わば合法的労働者派遣と違法な労働者派遣がある。つ
まり，労働者派遣法に違反していたからといって，派
遣法が定義する労働者派遣という実態はあるのだか
ら，派遣労働契約は無効にはならないということです
よね。
　そうだとすると，特段の事情があった場合は，労働
者派遣法に違反し，かつ労働者派遣にもならなくなる。
だから派遣法の枠を外れるというふうには読めません
か。そうなると，派遣労働契約が無効になって，かつ
労働者供給に戻ってしまう。
　鎌田　私は，そこは割と単純に考えていて，労働者

供給と労働者派遣というのは，行為類型として大きく
違うと考えています。パスコ事件では，最高裁は，労
働力を第三者に提供して，そして派遣先と派遣労働者
の間に労働契約が締結されていなければ，それは労働
者派遣ですと言っている。では，違法な労働者派遣の
場合に，労働契約は無効となるかどうかというのは，
概念にかかわる話ではなくて，その中で派遣労働契約
が単に無効になるかどうかということではないでしょ
うか。それが無効になったから，供給事業に戻るとい
うことではないと思っているのですが。
　野川　パスコ事件の最高裁判決は「仮に労働者派遣
法に違反する労働者派遣が行われた場合でも，特段の
事情のない限り，そのことだけで派遣労働契約が無効
になることはない」と言っているんですよ。これを敷
衍すれば，労働者派遣法に違反する労働者派遣が行わ
れた場合，特段の事情が認められれば，そのことだけ
で派遣労働契約が無効になることがあるということで
す。だから，労働者派遣法への違反の類型とか程度と
かによっては，特段の事情があるような違法なやり方
だと，派遣労働契約自体が無効になる。
　鎌田　そうですね。
　野川　この最高裁の判決は，労働者派遣法に違反し
ていれば派遣労働契約が無効になるような特段の事情
がありうる，というふうに読めるので，それはやはり，
違反の仕方によっては，特段の事情が認められて，労
働者派遣法が定義する労働者派遣から外れ，派遣労働
契約自体が原初的に無効になると考える。すると，そ
こは単なる労働者供給になって，労働契約関係自体が
派遣元との間には全く認められないし，裸の労働関係
があることになる。しかし，どこかには労働契約関係
があるというのが一般的な推測として成り立つので，
それは派遣先だろうということで検討してみるとなる
のではないでしょうか。
　鎌田　いや，派遣労働契約が無効になると，労働者
供給になるわけではないと思います。
　野川　そういうことではなくて，労働者派遣と当人
たちは言っているけれども，それは派遣法に違反して
いる。その違反の中身，特段の事情によっては，労働
者派遣自体にも該当しない。そういうつながりがあり
得るという意味ではないかということです。
　鎌田　そこはそういうふうには考えてなくて，行為
類型として，派遣労働者との労働契約が締結されてい
れば，つまり，労働契約の締結行為があれば，労働者
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派遣となるのであって，契約が後で無効となったから
といって，労働者派遣から労働者供給に転換するとは
考えていないのですが。
　野川　でも，労働者派遣は労働者供給の一環で，労
働者派遣という定義をつくって，それを外したんで
しょう？ 40 年前同じことをやっていれば，これは労
働者供給ですよね。つまり，法的なレトリックの問題
で外しただけであって，もともとは労働者供給だった
ものを，ある定義に当てはまっていればそれを労働者
派遣とみなすとしただけです。だから，労働者派遣で
はあるけれども，こういう場合は労働者供給で，もう
派遣法のいう労働者派遣と認めないということはあり
うるのではないでしょうか。
　鎌田　それについては少し議論もありますが，そう
いうふうに抜き出したという位置づけではあります。
ただ，違法な労働者派遣があったからという時点で，
それが労働者供給のほうに戻ることはないというのは
いいですよね。つまり，合法的な派遣だけが派遣とし
て認定されるわけではない。
　野川　もちろん。
　鎌田　それは，パスコ事件の判決でも言っています。
違法であろうと合法であろうと，派遣の契約関係とい
う三者間関係がある限りは，違法な労働者派遣と認め
る。
　派遣労働契約が偽装請負だとか，あるいは，合法的
な派遣として出発しているにもかかわらず，例えば期
間限定を外されるとか，違反する場合はあり得るわけ
です。そのこと自体をもって，派遣労働契約が無効に
なるわけではないと理解しています。
　では，特段の事情というのはどういう場合を考える
か。最高裁ははっきりと言っていないのでよくわかり
ませんが，やはり，派遣労働契約によって義務づけら
れた労働の中身が公序良俗違反になり得るような場
合，それがあるのではないかと思います。具体的にど
んな場合が想定できるのかというと，少し微妙かなと
思っているのは，適用対象業務外の労働契約は派遣法
違反ですが，同時に，場合によっては公序良俗違反に
なり得ることがあるのではないかなと思います。
　野川　そこは，最高裁調査官の解説では，派遣法違
反だから外れる場合もありうることを認めています

（岡田幸人・本件評釈，ジュリスト 1417 号 145 頁以下）。
特段の事情とはそういう意味だというふうに。そこは，
きちんとしなくてはいけないので，派遣法違反があっ

たからといって，労働者派遣ではなくなるわけではな
いのが原則だけれども，極めてまれに，特段の事情と
して，派遣法違反だから労働者派遣から外れる場合も
あり得るのだと最高裁は言っていると考えます。
　その 1 つが，本件のようなあからさまな脱法行為で
す。つまり，派遣法の規定を免れることだけを目的に
繰り返してやっているようなのは，もう労働者派遣と
いう類型からも外すような違法な行為だと，それを認
めるのがパスコ事件の考え方ではないかという見解も
あります。
　鎌田　調査官解説の内容を私もよく考えなければな
らないのですが，今おっしゃったことは，偽装請負，
違法な派遣において，労働契約が当事者で締結されて
いたとしても，それがなんらかの理由で無効となれば，
労働者派遣である余地はないということでしょうか。
労働契約が無効となる「特段の事情」というのは違法
性の程度をいうと思いますが，そうなるといわば故意
とか悪質さとかによって，派遣から外れるという意味
でしょうか。
　野川　特段の事情とはそういう意味ではないかと。
　鎌田　それはもう行為類型ではないような気がしま
す。
　野川　ええ，評価の話になります。

＊黙示の労働契約成立を認めた背景

　ただ，そういった話は重要というより前振りの部分
ですよね。つまり，（本件では派遣先との黙示の）労
働契約の成立を認めるところが重要なところです。黙
示の労働契約の成立を認めることは，安田病院事件（最
三小判平 10・9・8 労判 745 号 7 頁）などがありますが，
なかなか認められないと言われていたところ，少しず
つ認めるものが出てきた。派遣においても，もう無理
ではないかと言われていたのが，それを認めた例とし
て，本件は非常に注目されています。
　ネックがあるとすると，やはりランク制度ですね。
A ～ C ランクで派遣料金を決めて，それに従って自
動的に賃金が決まっているということが，果たして賃
金を決定していることになるのか。それを言うと，今
までも実質的には，ランクづけはしてないだけで，派
遣料金によって決まっていたんですよね。それが何で，
ランク評価になるとそうなってしまうのか。そこの理
屈が十分でないという印象はあります。
　では，そこを突いたらひっくり返る可能性があるか
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どうかですけれども，非常にそこが派遣の奇妙なとこ
ろで，ひっくり返して，黙示の労働契約が成立しない
と言ってしまうと，派遣労働契約が無効だというとこ
ろとどう整合するかがわからなくなってしまう。その
関係がこの種の事件の難しいところだと思います。派
遣労働契約は無効だ。でも，派遣先との間にある労働
契約も成立していない。では，今まで働いていたこれ
は何なのかということになります。だから，連動せざ
るを得ない。
　鎌田　そうですよね。私は，派遣労働契約が有効か
無効かということと，それから，現に違法な派遣で行
われている派遣労働者の雇用の安定をどう図るかとい
うのは別の問題なので，両者をくっつけて考えるのは，
避けたほうがよいのではないかと思います。黙示の労
働契約は難しいとなると，やはり雇用関係は維持して
おいて，派遣元に責任を負わせるべきだということに
なりかねない。それは少し分けて考えればいいのでは
ないでしょうか。
　そうすると，派遣先との労働契約をどういう形で成
立させるのかという議論になります。これは，派遣先
の採用の自由の問題から，非常にハードルが高いと思
われているのですが，私としては，解釈論のレベルで
も，このように違法派遣にかなり積極的に関与してい
る派遣先については，直接の派遣労働契約の契約強制
の仕組みというのが，解釈論上あり得るのではないか
と考えます。要するに，派遣労働契約の承諾義務を派
遣先に課してもよいのではないかと考えています。
　野川　裁判所は，派遣労働契約が無効であった場合
と，それから労働契約の成立のところを分けて，労働
契約の成立を厳しくしたとしても大丈夫ではないかと
思っていた節があります。つまり，派遣先がコントロー
ルしているのは，派遣会社が全く有名無実化している
ような場合ではないかと考え，だから法人格否認を使
えば，労働契約の成立は認められるという発想があっ
たのだと思います。しかし，本件のように，そうでは
なくて，まさに派遣のやり方が悪質だという場合にま
で労働契約の成立を認めるというのは，きわめてハー
ドルが高いことに気がついていたかどうか。
　鎌田　この事件は，かなり派遣先が主導的に違法な
派遣状態をつくっていますが，派遣元が完全に会社と
しての実態のないものかといったら，そうでもない。
その中で黙示の労働契約の成立というと，あくまでも
採用，労務管理，それから賃金支払いについて，全て

派遣先が実質的に決定している仕組みにならない限り
難しく，非常にハードルが高い。しかし，結果として，
では無理だからと言って，派遣先の責任を免れさせて
いいのかというある種の矛盾があるわけです。
　これは，今度の（改正）派遣法のみなし規定の中で
立法的には解決を図ろうとしているわけですが，問題
は，それがない段階でどうするかということですね。
そこは，解釈的にも大きな課題があり，何らかの手段
を考えないといけません。学説の一部で言われている
ように，規範的意思解釈論でもいいですし，私は契約
強制も一つの工夫ではないかと思っています。
　その仕組みはどういうものかというと，偽装請負の
場合が典型ですが，一定の行為類型に当てはめれば労
働者派遣とするというのがパスコ事件です。でも，考
えてみたら，三者間は請負契約でやっているのに，裁
判所の判断で請負から派遣という法形式を強制してい
るわけです。しかし，実態として，ここには派遣法に
基づく仕組みは何一つない中で，派遣の法形式を強制
している。そこに当事者意思との完全な乖離があるわ
けです。
　そこで，その違法派遣の状態をどのように解消，巻
き戻しをするかという問題が出てきます。当然，当事
者としては，違法な状態であってはいけないわけです
から，派遣許可の取得の問題も出てきますし，さまざ
まな労務管理上の問題も派遣法に即した形で巻き戻し
ていかなければなりません。裁判所としては，これは
違法な派遣ですよと言っているだけの話なのですが，
当事者としては，これを継続するかしないかを含めて
巻き戻しをしなければいけないわけです。そして，巻
き戻すときに，派遣労働者の雇用が失われるという問
題になる。そういった状況を考えた場合，派遣先が主
導的にかかわっているものについては，一定の巻き戻
しの中で，雇用を確保するために，労働者が労働契約
の申し込みを派遣先に行った場合は，その承諾義務を
派遣先に課すことが求められるのではないかというこ
とです。
　野川　ほんとうは，立法的な解決ですよね。
　鎌田　もちろん，契約強制は法規により導入するべ
きだと思いますが。
　野川　今後似たような事案が出てきて，それが今回
の法改正で全部解決できるかどうかという問題もある
と思いますけれども。
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5．労働協約の有効性―音楽之友社事件（東京地判
平 25・1・17 労判 1070 号 104 頁）

　本件は，労働協約に関する豊富な論点のある事件で
す。
　原告には全部で 4 つの請求があって，組合の請求と
組合員の請求とがあります。組合の請求は，1 つは，
本件の覚書で引用する平成 18 年 3 月 15 日現在の労働
協約に抵触するところの平成 23 年 4 月 1 日施行の就
業規則及び関連諸規定の各条項の無効確認。それから，
主位的には，本件労働協約，及び別紙「原初労働協約
一覧表」記載の労働協約（確認書をつくっていたころ
の労働協約）の各条項が効力を有することの確認です。
それと，（組合員の請求として，）予備的に当該条項の
履行を求めて訴えを提起した組合員である X2 ら 8 人
が，本件労働協約の関係条項を労働契約の内容とする
労働契約上の権利を有する地位にあることの確認。加
えて，本件労働契約の規定に従って，平成 20 年 4 月
以降の年齢給，勤続給の昇給分，並びに各種手当，さ
らにその遅延損害金の支払いを求めて訴えを提起した
ものです。
　裁判所は，労働組合の訴えは 2 つとも却下しました。
理由は訴えの利益が認められないということで，使用
者との間で就業規則の効力をめぐる紛争が生じた場合
には，その効力を争う個々の労働者が原告として訴訟
遂行するのが直截的かつ有効であると言っています。
　それから，労働協約規定の効力確認と履行を求める
訴えも，「本件労働協約規定は，本件労働協約の規範
的部分として規範的効力を有し，原告組合員らと被告
との間の労働契約の内容を直接規律する」のだから，
本件労働協約規定の効力については，原告の個々の組
合員らと会社との間の具体的権利義務関係をめぐる紛
争の前提問題として争わせれば足りるということで，
却下しました。
　それで，組合員らの請求に対する判断ですけれども，
まず，本件労働協約自体には署名も記名押印もないか

　裁判所は，組合からの訴えはいずれも却下し，組合員か
らの訴えについては，本件覚書が労組法 14 条の要件を満
たしているとして，本件労働協約も本件覚書と一体となっ
て規範的効力を有しているとしたうえで，本件労働協約が
失効したあとも，原告組合と被告との間の労働条件は，本
件労働協約を含む確認書等により，長年にわたって規律さ
れており，平成 24 年 2 月 10 日時点において，原告組合所
属の原告組合員らと被告との間で，労働契約の内容とされ
ていたと認めるのが相当であるなどとして，請求の一部を
認容した。

　音楽関連図書の出版販売等の事業を行っている Y 社と，
Y の従業員らで組織されている X1 組合とは，以前から管
理職以外の従業員の労働条件を「確認書」と題される書面
で決定していたが，平成 11 年以降中断されていた。平成
16 年に至って，同年 1 月現在の「労働協約」と題する書
面，また平成 17 年 5 月現在の「労働協約」と題する書面
に，それまでに合意された労働条件をまとめた。なお，Y
社は平成 11 年の確認書で組合員の賃金を減額する旨の規
定を置き，それ以降，平成 16 年と同 17 年の労働協約には
年齢給・勤続給の定昇規定があるにもかかわらず定昇を実
施していない。他方，Y 社では就業規則はあったものの労
働基準監督署への届け出もなく，機能していない状態だっ
たので，Y 社は X1 組合と協議し，平成 18 年 3 月 15 日付
で就業規則の改訂と届け出を行い，労働協約の締結を行っ
た。ただし，この労働協約には締結当事者の署名も記名押
印もなかった。この過程で，就業規則と労働協約は全従業
員に配布することと，右就業規則と労働協約とが相違する
場合は労働協約が優先することなどを記載した「覚書」（本
件覚書）も 2 月 21 日付で締結されている。
　その後平成 19 年 8 月 29 日に，Y は退職金制度の廃止や
定期昇給の廃止などを内容とする就業規則と労働協約の改
訂を X1 組合に提案したが，結局 X1 組合の同意を得るこ
とができず，Y は最終的に同年 11 月 13 日付の文書で退職
金制度の廃止を X1 に通告し，アンケートや面談などで全
従業員の意向の把握に努めたのち，平成 23 年 1 月 17 日付
文書で X1 組合に「定年後再雇用制度の適用対象者の基準
に関する労使協定書」の調印を申し入れた。その後 Y 社
は，23 年 4 月 1 日付で就業規則を施行したが，この就業
規則は平成 18 年に X1 労組と協議して作ったものとは内
容が異なり，年齢給や勤続給の定期昇給はなく，配偶者手
当，住宅手当等も支給されないというものであった。X1

組合はこれに反発して，右定昇や各手当の支給を Y に要
求したが，Y は応じなかった。さらに Y 社は，同年 11 月
11 日付の書面で，X1 組合に対し，本件覚書と労働協約を
解約する旨の意思表示を行っている。そこでまず X1 組合
が，①本件覚書で引用する平成 18 年 3 月 15 日現在の労働
協約に抵触する平成 23 年 4 月 1 日施行の就業規則及び関
連諸規定の各条項の無効確認，②主位的に，本件労働協約
及び別紙「原初労働協約一覧表」の各条項が効力を有する
ことの確認，予備的に当該条項の履行をそれぞれ求め，他
方で組合員である X2 ら 8 人が，③本件労働協約の関係条
項を労働契約を内容とする労働契約上の権利を有する地位
にあることの確認を求めるとともに，④本件労働協約の
規定に従って，20 年 4 月以降の年齢給・勤続給の昇給分
及び各種手当等ならびに遅延損害金の支払いを求め，訴え
を提起した。
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ら労働協約とは認められないとしています。ただ，本
件覚書のほうは，文書になっていて両方の記名押印が
あり，労組法 14 条の要件を満たしており，本件労働
協約は覚書と一体となって規範的効力を有していると
しました。
　その上で，本件労働協約による定昇規定について
は，平成 11 年の確認書で効力の停止が合意されてい
たと解し，また，平成 18 年の労働協約の定昇規定も，
締結後直ちに効力が停止されたと解すべきであるとし
て，昇給条項の効力は認められないとしました。
　覚書と労働協約の解約については，何度か解約の意
思表示と考えられる可能性のある Y 社の行為が実は
あるのですが，結果的に裁判所は，平成 23 年 11 月
11 日の文書をもって正式に解約の意思表示がなされ
たとして，その日から 90 日後の平成 24 年 2 月 10 日
以降は労働協約としての効力を喪失したとしていま
す。
　そして，X2 らの請求については，本件労働協約が
失効した後も，原告組合と被告との間の労働条件は，
本件労働協約を含む確認書等により長年にわたって規
律されており，平成 24 年 2 月 10 時点，つまり失効時
点において，原告組合所属の組合員らと被告 Y 社と
の間で，労働契約の内容とされていたと認めるのが相
当であるから，本件労働協約が失効した後においても，
効力停止中の本件昇給条項を除く本件労働協約規定に
基づく労働条件は，新たな労働協約の成立や就業規則
の合理的改訂・制定が行われない限り，X1 組合員ら
と Y 社との間の労働契約を規律するものとして存続
するものと解すべきであるとしました。
　Y 社は，労働協約が失効したのだから，就業規則に
よって労働契約内容は補充されているということで，
平成 23 年に強引に施行した，定昇もなければ手当も
ない就業規則が労働契約を補充していると言ったので
すが，この就業規則の内容は労働協約による労働条件
を不利益変更するものであって，変更の必要性や相当
性が立証されていない本件では合理性が認められず，
労働契約を補充する効力は認められないとして，結局，
X2 らの請求を一部ですけれども認容しました。
　まず，労働協約の余後効と言われる古来の論点から
議論したいと思います。これは，学説上も判例上もい
まだに決着がついていません。労働協約が失効した後，
特に新たな規範がない。つまり，労働契約を規律する
新しい労働協約が締結されたとか，更新されたとかい

うこともなく，就業規則も新たに労働契約を規律する
ものとなっていないような場合，どうしたらいいのか。
今までの判例では，たとえば鈴蘭交通事件（札幌地判
平 11・8・30 労判 779 号 69 頁）がありますが，何に
もないと困るから，前の失効した労働協約の内容が補
充的に労働契約を規律しているというよくわからない
理屈です。
　労働協約と労働契約の関係については，化体説ない
し内容説と，外部規律説という 2 つの対立がずっと続
いています。内容説は，労働協約の労働条件部分が労
働契約を規律するのは，労働契約の内容になるからで
あり，労働協約が失効しても労働契約は残っているわ
けですから，そのまま労働協約の内容が，失効後も労
働契約の内容となっているという割と簡単なもので
す。一方，外部規律説は，外から労働協約が労働契約
を規律しているという考え方なので，労働協約が失効
してしまえば労働協約によって規律されていた内容は
なくなり，どういう内容が今，労働契約にあるのかと
いうことを改めて検討しなくてはいけなくなるという
ものです。
　有力な学者が外部規律説を支持していることもあっ
て，裁判例は，鈴蘭交通事件もそうですが，歯切れが
悪い。これを読んだだけでは，何でこんな理屈で労働
契約が，もう失効した労働協約の内容によって規律さ
れているのかわからないです。
　私は以前から内容説をとっています。鈴蘭交通事件
もこの事件もそうですが，内容説でいったらこんな変
なことを言わなくてもいいのではないかというところ
があります。

＊余後効の「内容説」と「外部規律説」

　鎌田　この判決は，内容説，化体説に近いような表
現ではないですか？ 例えば，「労働契約の内容とされ
ていたと認めるのが相当であるから」と言っています。
　野川　そこは，労組法 16 条の解釈として言ってい
るわけではないのです。つまり，（その前のところで，）
長年にわたってその労働協約を含む確認書等により，
と言っているから，以前から確認書とか労働協約の名
前でやってきたものによって長年規律されていたとい
うことが，労働契約の内容とされていたことの理由な
んですよ。だから，長年ではなくて，例えば 1 年前に
労働協約ができて，1 年たって失効した場合だと成り
立たない理屈です。では，外部規律説をとっているか
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というと，そうでもなさそうで，よくわからないので
すが。
　鎌田　これは労働協約をどう見るか，規範的効力を
どう見るかという根本問題ですね。私は「長年にわた
り」というところをそれほど強く読まなかったので，
どちらかというと内容説に近い判決なのかなという感
じで読んでいました。
　野川　労働協約が失効すると，労組法 16 条による
規範的効力はなくなるわけです。労働協約が有効期間
中は，それに反する労働契約も就業規則も跳ね返され
てしまうから変えられないけれども，内容説によった
としても，労働協約が失効してしまえば 16 条の直接
適用はないから，新たな就業規則とか個別の合意とか
で変えられる。だから，別に不都合は起こらないと思
うのです。
　鎌田　すると，内容説と外部規律説で，決定的な実
益上の違いは，どこにあるのでしょうか。説明のしや
すさというのはわかりますが。
　野川　外部規律説で理論的にあり得ることですが，
新たに労働協約ができて前と違うことを規律すると，
労働契約はその労働協約に規律される。その労働協約
が失効すると，（外部から）抑え込んでいるだけなの
で，前の労働契約の内容が復活するということになり
ます。すると，やはり内容説とかなり違う判断をする
ことになる。
　この余後効問題は外部規律説だと判断がつかないの
ではないかと思います。例えば，労働協約が有効期間
中に入社して組合員になる。この人たちは最初から労
働協約で規律されていますよね。その前はないから，
失効したら空になってしまうというのが論理的な帰結
です。それを理屈づけられない以上は，無理なのでは
ないでしょうか。

＊労働協約の要式性を緩めるのか

　覚書が労組法 14 条の要件を満たしているから，そ
れと一体となって労働協約の内容も規範的効力を持つ
と言っていることについてはどうでしょうか。大阪経
済法律学園事件（大阪地判平 25・2・15 労判 1072 号
38 頁）でも問題になったことですが，いわば「奇妙
な形の労働協約」という問題です。記名押印もないし，
本人たちも労働協約と言ってない確認書というものが
あって，それらをここでは覚書という形にリニューア
ルした。覚書自体は協約ではなく，労働協約と就業規

則の内容をきちんと周知させて，その内容を適用して
いきましょうといったもので，それが労組法 14 条の
要件を満たしていたら，そこに引用されている労組法
14 条の要件を満たしていない協約も規範的効力を持
つという理屈です。
　鎌田　これは，最高裁の都南自動車教習所事件（最
三小判平 13・3・13 労判 805 号 23 頁）判決が労働協
約の効力要件としての厳格な要式性を求めたことをど
う緩めるかということで，かなり工夫したなという感
じです。
　野川　どこまで，こういうアクロバティックな解釈
が許されるかですよね。この事件のほんとうの問題は，
現場で労使関係が壊れていて，労働協約をきちんと締
結しないで，社長と組合委員長の印鑑を押さず，何と
なく合意して協定しましょうというだけという現実に
おいて，それを労働協約にするためにはどうしたらい
いかという工夫がなされているというところです。そ
れが果たしてこんなパターナリスティックな解決でい
いのかという問題があると思います。
　つまり，（本件のように）裁判所が，本来は労働協
約とは言えないようなものを，何とか工夫して労働協
約にしてあげて自覚を促すというのではなく，都南自
動車教習所事件のような考え方をもっと徹底させて，
こんなものは労働協約ではないとする。そうすると混
乱が起きますが，それは自分たちで起こしたのだから，
自分で処理しなさいという解決もあり得ます。（本件
の判決は，）確かによく工夫されてはいますが。
　鎌田　都南自動車教習所事件は，要するに，きちん
とした要式要件を満たさないとトラブルが発生しもめ
るでしょうという考え方でした。本件ではもめている
のに，そういう解釈によって要式要件がなくても大丈
夫ですよと言っているから，方向としては逆ですよね。
　野川　私はむしろ切ってもよかったのではないかと
思います。X1 組合と使用者の間に労働協約はありま
せんと。それで大混乱ですが，しかし例えば，代理だ
とか，第三者のためにする契約だとか，民法の理屈を
使って対応できる部分もあるという面も見逃すべきで
はありません。
　鎌田　そうです。そのレベルで処理するほうが，筋
はいいかなという感じはします。複雑になるかもしれ
ませんが，もともと複雑なものですからね。
　裁判所としては工夫したと思いますが，最高裁から
いうとやや逆方向に向かっているので，これを最高裁
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の判例との一貫性の中でどう調整するのかというの
が，難しいような気がしました。覚書との一体性を認
めて要式性をクリアしたと言っているわけですから。
　野川　これは控訴されていますので，そこでどうな
るか。
　あと，この判決を，『ジュリスト』で弁護士の方が
評釈しているのですが（No.1469 号，峰隆之「使用者
による労働協約の解約と協約失効後の労働条件―音
楽之友社事件」），余後効について，使用者は協約上の
義務を逃れる意思で解約したのだから，意思解釈とし
て，協約の労働条件がその後の組合員らとの労働契約
に存続しているのはおかしいということを書いていま
す。これは少し勘違いで，協約上の義務を逃れる意思
はどういうふうに認められるかというと，労働組合と
の関係においてです。つまり，労働組合に対して，あ
なたとのこの協約は解約しますと言っているので，組
合との関係では免れているということです。他方で余
後効というのは規範的効力の問題で，労働契約を解約
されたら，協約上，組合に対して使用者が負っている
債務の効力，つまり債務的効力はなくなるけれども，
個々の労働者に対しては違うという話なので，そこは
気をつけなくてはいけないと思います。
　鎌田　私がこの事件で一番気になったのは，組合に
よる労働協約の効力確認の利益がないとしたところで
す。こういうふうに言い切っていいのかと。
　野川　確認の利益については，確かに労働協約の規
範的部分は直截的には労働契約を規律するので，それ
によって影響を受ける労働者と使用者との争いの中で
解決されるべきことではありますが，債務的効力も持
ちます。だから，果たしてそれだけで，労働組合に確
認の利益がないと言っていいのか。労働組合にも，十
分に利益があるのではないかという理屈が，いくらで
も成り立つような気がします。
　鎌田　これだと，労働者が訴えなかったら，争いよ
うがなくなってしまう。
　野川　そうです。おそらく裁判所の考えは，組合が
どんどん団体交渉の要求をしろということだと思うん
ですよ。そうしたら，さすがに不当労働行為になる。
　でも，やはり協約には，契約という側面と，それか
ら規範的に労働契約を規律するという側面があって，
労働契約との関係では労働組合は第三者かもしれない
けれども，規範的部分も債務的効力があるから，その
観点から言えば，十分に確認の利益があるのではない

かと思います。
　鎌田　就業規則の一部について無効確認を求めるの
はできないと言っていますよね。
　野川　労働契約の問題だから組合は確認の利益を持
たないというわけですが，労働協約についてはさきほ
どのように反論できるけれども，就業規則についても
そう言えるのかどうかは問題ですね。

6．残業代定額制―イーライフ事件（東京地判平
25・2・28 労判 1074 号 47 頁）

　鎌田　これはいわゆる残業代定額制の話です。残業
代を定額で支払う制度は，広く導入されているといわ
れていて，幾つか形態はあるのですが，本件は，法所
定の割増賃金に代えて一定額の手当，精勤手当で支払
うことを合意して導入したとされる事案です。

　Y 社はポータルサイトの運営及び IT 関連事業等を行う
会社であるが，年俸制導入の際に，X を含めた営業社員に
精勤手当について説明し，本件給与規程を一部変更し，法
所定の割増賃金に代えて一定額の手当（精勤手当）を支払
う旨の固定残業代の個別同意（以下「本件みなし残業合意」
という。）が成立していたと主張したが，X はこうした合
意の不存在及び無効を主張し，割増賃金と付加金の支給を
請求した。
　本判決は，①会社が精勤手当は残業手当ての趣旨である
旨を説明していないことから，こうした合意は成立してい
たと認めるに足りる証拠はない，②仮にその合意が成立し
ていたとしても，「本件みなし残業合意」が有効とされる
ためには，「〔1〕当該手当が実質的に時間外労働の対価と
しての性格を有していること（要件 a），〔2〕定額残業代
として労基法所定の額が支払われているか否かを判定する
ことができるよう，その約定（合意）の中に明確な指標が
存在していること（要件 b）のほか，〔3〕当該定額（固定
額）が労基法所定の額を下回るときは，その差額を当該賃
金の支払時期に精算するという合意が存在するか，あるい
は少なくとも，そうした取扱いが確立していること（要件 c）
が必要不可欠である」，とした上で，本件について，上記〔1〕
について，精勤手当の支給額が年齢，勤続年数，業績等で
変動していることから，時間外労働の対価としての性質以
外のものが含まれること，上記〔2〕について，精勤手当
の額が 1 年間に数回変動し，その合意中に支給額が何時間
分の時間外労働に相当するのか明確な指標がないこと，上
記〔3〕について，記録では出社時刻しか記載されず適正
な差額計算を行うことができないことから，このみなし残
業合意を無効として割増賃金及び付加金の支払いを認めて
いる。

事案と判旨
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　本判決の概要に示したように，本判決は，まず，合
意は成立していないという判断をしています。仮に合
意が成立していたとしても，「本件のように他手当の
名目（精勤手当）による，定額残業代（割増賃金）の
支払に関する個別合意は，本件給与規程 3 条が規定す
る被告の基本的な賃金構成そのものを修正するもので
ある上，これを安易に容認するならば，割増賃金制度
によって時間外労働等を抑制しようとする労基法の趣
旨が没却される結果となりかねない。」としたうえで，

「みなし残業合意」が有効とされるための要件を 3 つ
挙げて，本件の「みなし残業合意」はこの要件を充足
していないことから無効としました。
　定額残業制，あるいは残業代定額制については，す
でに最高裁などで幾つかの判決（小里機材事件，最一
小判昭 63・7・14 労判 523 号 6 頁など）があります。
その要旨はどういうものかというと，労基法 37 条に
時間外労働の割増賃金に関する規定がありますが，こ
の算定方法に従う必要はないけれども，その算定方法
から計算された額以上の割増賃金を支払わなくてはい
けないということです。つまり支払いの計算方法につ
いては法に定めたものに従う必要はないが，それに
従って算定された額については支払わなくてはいけな
い。したがって，支払額が法所定の計算方法による割
増賃金額を上回る場合には，そういう固定残業代でい
いけれども，下回る場合には，それを補塡しなければ
いけないということです。
　そういう 37 条の判例の考え方からいうと，いわゆ
る残業代定額制自体を定めることは違法ではないけれ
ども，それによって定められた固定額が法所定の計算
による割増賃金を下回る場合には，差額請求をするこ
とになるわけです。けれども，この事件の裁判所が示
した判断でいきますと，そもそも 37 条に違反するか
どうかよりも，労働者との合意によって得られるこう
いう仕組みが，先ほど紹介した一定の有効要件を満た
さない場合は無効であるという判断をしたことで，非
常に大きな影響力を持つのではないかと思います。

＊合意成立の厳しい要件

　野川　この判決では，要件 a，要件 b，要件 c と，
すごく厳格に分けて記載しているでしょう。これだと，
3 つの要件のどの 1 つが欠けていても無効になる。裁
判所はそういうことを意識して書いているのでしょう
か。

　鎌田　普通，要件という文言からいえばそうなりま
すよね。要素ではないので。
　野川　そうするとこれは極めて厳しいですね。どの
2 つを満たしていても，あとの 1 つが欠けていたらも
うだめなわけでしょう。
　鎌田　そうですね。特に要件 c は，例えば，固定額
が法所定の割増賃金額を下回っている場合に差額を支
払っていないことも間々あるとされると，無効ですね。
　野川　それと，果たして労基法の解釈としてどうで
しょうか。今までは結果オーライという発想でしたよ
ね。
　鎌田　従来の小里機材事件などは，37 条に違反す
るかどうかというレベルの話でした。要するに額が上
回っていればいいでしょうと。でも，この事件は，算
定方法を含めてどのような中身でやっているのかとい
う仕組みの問題になりますからね。
　野川　労基法 13 条によってオーソライズできるで
しょうか。労基法自体は，それを下回る合意について
は，その部分を無効とすると言っています。すると解
釈としては，労基法の制度とは少し趣旨が違う契約を
していても，結果的に労基法に反しないものは，直ち
に無効にならないという趣旨になるのではないかと思
います。だから労基法 13 条との関係でも果たしてど
うなのか。
　鎌田　そういう観点から裁判例を調べてみると，定
額の別手当が時間外あるいは深夜労働に対する対価だ
とする合意があったと主張する事案において，そうし
た性質が認められないので合意は労基法 37 条に違反
して無効だとする裁判例（リックグルーマネージメン
トセンター事件・大阪地判平 7・5・31 労判 691 号 105 頁）
がありますが，その根拠には労基法 13 条をあげてい
ます。しかし，たんに労基法 37 条違反だから無効と
している裁判例（創栄コンサルタント事件・大阪地判
平 14・5・17 労判 828 号 14 頁）もあり，その根拠は
よくわかりません。労基法との関係で違法，無効を言っ
ているのでないとすると，契約上の原則，公序良俗か
何かで言っているのかどうか。本判決にはそういう文
言はありませんが。
　野川　だから，なぜ無効になるのかという，根拠が
よくわからないんですよ。
　鎌田　そうですね。労基法 37 条からいうと，こう
いう理屈は直ちに出てこないように思います。
　野川　13 条の解釈としても少しおかしい気がする
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ので，言えるとしたら，公序違反でしょうけれども，
こんな公序があるのかどうか。
　鎌田　ただ，こういった合意を「安易に容認するな
らば，割増賃金制度によって時間外労働等を抑制しよ
うとする労基法の趣旨が没却される結果」となると
言っています。根拠としているわけではなく，37 条
違反という主張ではありません。
　野川　そうするとやはり公序なのか。要するに労基
法の趣旨を没却させるような合意というのは，労基法
の趣旨に照らして公序に違反すると。
　ただ，これは一応傍論みたいですね。つまり「本件
みなし残業合意が成立していたものと認めるに足る証
拠はない」というのがまずあって，仮の話だから結構
大胆なことを言っている。
　鎌田　でも，その仮の話が相当長いですよ。
　野川　それに，仮の話でもこんなことが言えるのか
どうかです。こういう合意が無効である，しかもこの
3 要件全てを満たさないと，そのうちのどれか 1 つが
欠けても無効だということになると，おそらく世の中
で行われている残業代固定などの，別計算での支払い
の 99％は無効だと思います。
　鎌田　公序と考えた場合には，何が公序違反なのか
が問題ですよね。やはり労基法の趣旨が没却されるよ
うな，いわば脱法的意図，強行法規を殊更に回避する
ような内容の合意は無効だという発想でしょうか。言
い換えれば，労基法の規定する割増賃金の計算式と異
なる仕組みを就業規則または合意により導入する場
合，労基法所定の計算式と異なる仕組みが労基法の趣
旨を没却する意図を有している場合，公序に違反する
という考え方です。
　野川　でも，労基法 13 条を除いて脱法的な合意と
いうのは労基法上あるのでしょうか。明らかに労基法
が定めた最低条件を下回ると，労基法 13 条でダイレ
クトに無効ですが，明らかに下回っていなくて十分に
労基法の要件を満たすことがあり得るわけでしょう。
適用の段階では幾らでも対応できるわけですよね。つ
まり合意の有効性ではなくて，支払いが労基法 37 条
に達していないから差額を認めるという方向での解決
もできるわけです。そうすると何が公序に反するのか。
　こう言われてしまうと，例えば，休憩時間は 6 時間
を超えたら 45 分となっていますが，45 分与えさえす
ればいい，休憩に必要な最低限の，水を 1 杯飲めると
か，トイレに行ってこられるとかで 3 ～ 5 分ぐらいあ

ればよくて，それを 10 回とかに分けても何の問題も
ないというものも……。
　鎌田　そういった合意，就業規則の規定は公序良俗
違反と言われかねない。
　野川　そう思いませんか。労基法の趣旨から言え
ば，確かにそんな 3 分だ 5 分だなんて望ましくないに
決まっていますし，そういうふうにどんどん広がって
いきかねないという気がしますけれども。このような
労基法の趣旨を外れるような合意は公序違反だという
ことが言えるかどうか。
　鎌田　37 条違反と言わずに，こういった仕組みの
合意が無効だという場合，その根拠は何か。本件では
3 つの要件を立てていますが，厳格にこういう要件が
立つものかどうか。
　野川　公序違反で無効だったら，無効になった後ど
うなるのか。13 条違反だったら簡単です。その基準
に戻るわけだから。
　鎌田　おそらく後で計算しているのですが，労働時
間を証拠に基づいて概括的に認定しています。それで，
概括的に認定した労働時間から割増賃金を計算して請
求しています。
　野川　なるほど。
　鎌田　その概括が結構重要なところです。なぜかと
いうと，そもそも出勤時間しか書いていないから，非
常に曖昧なのです。そういう意味では極めて大胆に時
間外労働時間数を推認せざるを得ないので，そのこと
とセットになって判断の実効性が担保されることにな
ります。こういった時間外労働時間数の推認の仕方も
非常に大きな課題です。
　野川　そうですね。今までは原告がメモしていたと
か，それの信憑性とかの問題だったでしょう。本件で
は，記録に正確なものがないので，裁判所がいわば職
権で推認してしまっているわけですね。
　鎌田　退社時間について客観的な証拠がないという
のは大変な問題です。本件の仕組みとしてそうなって
いるんだけれども，そこが合意の効力判断でも重要で
す。
　野川　でも，そういう場合は，普通は労基法 37 条
に基づく計算をするわけでしょう。37 条はそれ自体
刑罰規定です。罪刑法定主義の原則からいえば，使用
者側に有利な解釈がなされなくてはいけないのでは。
　鎌田　おそらく 37 条でやっているというのではな
くて……。
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　野川　全くその意識がないんでしょうね。
　鎌田　つまり，これも契約レベルで考えている。要
するに無効になっているので，それを巻き戻すわけで
す。無効になった部分を払わないわけにいかないから，
それを 37 条の計算式で，いわば契約上のものとして
推認し，合理的に解釈してやるわけです。
　野川　でも，その場合に，結果として出てくる割増
賃金の支払いは，労基法 37 条の割増賃金ですよね。
だとしたら，その額の多寡が大きな問題になる。つま
り 37 条では，それよりも少ない額しか払わなかった
ら犯罪構成要件に該当してしまう。そうなると，それ

（働いた時間）が不明なときにそんな勝手にこういう
額だなんて言っていいのか。
　鎌田　こういった請求をする場合は，おそらく契約
の合理的解釈で請求額を確定させることになるとは思
いますが，37 条の問題は絡んでいますよね。
　野川　それは非常に重要な問題です。

7．労働組合活動の差し止め―教育社労働組合

（ニュートンプレスほか）事件（東京地判平 25・2・6

労判 1073 号 65 頁）

　鎌田　これは，訴外 A 社の従業員が加入している
Y 労働組合が未払賃金分の支払いについて判決が確
定したのに，それが支払われないことから，相手方と
して雇用主である訴外 A 社以外のグループ会社とさ
らにグループ会社の役員でもある実質的なオーナーで
ある夫婦の自宅及び周辺に面会強要や街頭宣伝活動を
行ったことから，グループ会社とそのオーナーが差止
請求をした事案です。特徴としては，直接の雇用主で
はなく，グループ会社，その実質的オーナーである個
人に対して行った街宣活動の差し止めが問題となって
いるという点です。なお，この組合については，過去
4 回，オーナーらから街宣活動に対する差止請求があ
り，すべて裁判所は差止請求を認めています。
　裁判所は，まずグループ会社，及びその役員の使用
者性の有無を検討しますが，その判断にあたって団体
的労使関係の有無に向かいます。そして，裁判所は団
体的労使関係というのは，労働契約関係の諸利益につ
いての交渉を中心として展開するので，労働契約関係
を基盤として成立するのが通常だが，そうでないとし
ても，労働契約関係に近似ないし隣接した関係をその
基盤とする必要があるという枠組みをまず提示し，そ
こで，グループ会社に労働契約関係に近似ないし隣接
した関係があるかということを問題にします。
　これについて，組合側は，グループ会社が雇用主の
会社（訴外 A 社）と実質的に法人格が一体のもので
あるという主張をしています。どういった理由からそ
れが言えるかというと，資本関係や役員構成，人間関
係，さらにホームページが相互にリンクされていると
か，共同で事業を展開しているといったことです。し
かし，こういった事実があるにもかかわらず，裁判所
は，このグループ会社が，いわゆるグループ会社の関
係にあるといった事実を超えて実質的に法人格が一体
のものであると評価することはできない，したがって，
グループ会社が労働契約関係と近似ないし隣接した関

　本件は，雇用主である訴外 A 社の従業員で組織する被
告労働組合及びその組合員（Y ら）が，確定判決による未
払賃金の支払と団体交渉を求めて，A 社以外のグループ会
社 2 社（X1 ら）への街宣活動，X1 らの役員でありグルー
プの実質的オーナー夫婦（X2 ら）の自宅前及び周辺に行っ
た面会強要，街頭宣伝活動に対して，グループ会社及び実
質的オーナーらがその差し止めを求めた事案である。
　判旨は，以下のように説示して差し止めを認めた。
　（1）グループ会社（X1 ら）に対する街宣活動　　①労働
契約関係に近似ないし隣接した関係を有しない企業，及び
②雇用主である企業の役員及びこれと近似ないし隣接した
関係を有する企業の役員等は「使用者」に含まれるという
ことはできないから，「Y らは，いずれも X1 らとの関係で，
労組法上の使用者とは認められないから，Y らは，X1 ら
に対する関係で，団体交渉権等の労働基本権を有していな
いことになる。したがって，Y らによる X1 らに対する組
合活動としての街宣活動等は，憲法 28 条ないし労組法の
保護を受ける余地のないものといわざるを得ない。」
　（2）グループの実質的オーナー夫婦（X2 ら）に対する
街宣活動　　「労使関係の場で生じた問題は，労使関係の
領域である職場領域内で解決すべきものであって，企業経
営者といえども，個人として，住居の平穏や地域社会ない
し私生活の領域における名誉・信用が保護，尊重されるべ
きであるから，労働組合の保有する諸権利は，原則として，

事案と判旨

企業経営者の私生活の領域において実現することは許され
ないと解するのが相当である。したがって，労働組合の 
活動が企業経営者の私生活の領域において行われた場合に
は，当該活動は労働組合の活動であることの故をもって正
当化されるものではなく，それが，企業経営者の住居の平
穏や地域社会（ないし私生活）における名誉・信用という
具体的な法益を侵害しないものである限りにおいて，表現
の自由の行使として相当性を有し，容認されることがある
にとどまるものと解するのが相当である。」
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係を有するとは言えないということで，使用者性を否
定しています。
　次に，グループ企業の役員に対する街宣活動ですけ
れども，裁判所は，雇用主である企業と労働契約関係
に近似ないし隣接した関係を有する企業の役員が上記
のような「使用者」に含まれると言うことはできない
と判断をしています。
　その上で，グループ会社，オーナー個人に対する街
宣活動の差し止めについて，判決の概要に書いた理由
でその必要性を認める判断をしています。
　幾つか興味深い点があるのですが，1 つは，街宣活
動の正当性を検討するにあたって相手方の使用者性の
有無を問題としていること，その使用者性の判断枠組
みとして，労働契約関係に近似ないし隣接した関係に
あるかないかという枠組みを立てたということ，そし
てその判断の中身として，このグループ会社が，実質
的に法人格が一体のものであるかどうかという枠組み
で判断し，否定しているということです。
　それで，裁判所は，この使用者とは認められないよ
うな企業に対して，労働組合は団体交渉権等の労働基
本権を有しておらず，組合員らによるグループ会社ら
に対する組合活動としての街宣活動は，憲法 28 条な
いし労組法の保護を受ける余地がないと判断している
のですが，この判断枠組みの当否，さらに使用者性の
判断基準として，労働契約関係に近似ないし隣接した
関係という枠組みでいいのか，そして，それが実質的
には法人格が一体のものという中身で判断すべきもの
なのかどうかが検討すべき課題かと思います。
　もう一つは，オーナー個人に対する街宣活動，実際
には自宅とそれから周辺に対して面会強要などの街宣
活動をやっているのですが，それを裁判所は，個人と
しての平穏や地域社会ないし私生活の領域における名
誉，信用の問題であるということで，差し止めを認め
ています。これは他の判例でも既に言われていること
ですので，この部分には格別目新しいものはないので
すが，従来はこの街宣活動においても，相手方の対応
との関係，表現の自由との関係でどの範囲で認められ
るかという議論をしていたと思います。ここでは，「労
働組合の保有する諸権利は，原則として，企業経営者
の私生活の領域において実現することは許されない」
とまで言い切っていて，果たしてそこまで言えるのか
と思いました。

＊「団体的労使関係」と団結権，団体行動権

　野川　まずは使用者性の問題ですね。この判決に対
する批判の 1 つですが，冒頭から原告会社の使用者性
について，「団体的労使関係といえども」と書いてあ
ります。果たしてこれが的確な一般論かどうか。とい
うのは，労働契約関係を基軸として，それに近似ない
し隣接した関係を持つというのは，実質的には不当労
働行為の団体交渉の相手方は誰かを探るための基準と
して立てられたものです。それをこんなふうに一般的
に労使関係全てについて適用される基準と言えるかど
うか。
　確かに団体交渉だったら労働条件とか労使関係の
ルールを決定するわけで，特に労働条件に関しては，
基本的には自分が雇っている人間，あるいはそれに近
いような人間については責任を持つけれども，全然知
らない人のことは責任を持てないとは言えるのです
が，団結権とか，団体行動権は，必ずしもそれに限ら
ない。例えば，団結権侵害には，「いとこがやってい
る会社で労働組合ができそうだから潰してやろう」と
いうのもあり得ますよね。そう考えると，ここの部分
は掘り下げがどうなのかと思います。
　鎌田　確かに，通常は街宣活動，ビラ配布でも，い
わゆる正当な組合活動であるかと，表現の自由，それ
から相手方が持っている諸権利との調整で，受忍義務
論をとるか，違法性阻却性をとるかというのはあった
のですが，少なくとも組合活動が一貫して行われてい
る場合には，正当性があるかないかという，その中身
で考えています。これだと，まずは団体的労使関係が
あるかないかということで，それが一般論として成り
立つのか。
　野川　おそらく，被告の労働組合側がこういう答え
を必要とするような主張をしているということはある
のかもしれませんが，裁判所としては，何もこんなふ
うに答える必要はないので，ミスリードではないかと
思います。
　例えば今の一般論のすぐ下で，「そうすると本来，
雇用主でなくても，当該労働契約関係の一方当事者で
ある雇用主と一定の密接な関係を有しており，当該労
働契約関係に近似ないし隣接した関係を有する者は，
当該労働者の団体交渉の相手方である「使用者」とな
る余地がある」と言っているけれども，それが何でこ
ういう街宣活動の……。
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　鎌田　相手方からの組合活動の差し止めの可否が問
題になるのか。
　野川　そうです。その問題は関係あるのかという，
どうも労使関係法の枠組みが十分に理解されていない
のではないかという疑いをこの裁判官に対して持ちま
す。昔だったら，「あなたがやっている組合活動は，
相手方があまり関係のない人だから，その点で正当性
が認められない」という方向になるわけでしょう。
　鎌田　少なくともその相手方の対応も考慮に入れま
すよね。実際この事件でも，使用者側は誠実性を全く
感じられない対応をしているというふうに裁判所も認
めているわけです。だとすると，こういった団体的労
使関係という枠組みで，団体行動権，団結権の行使の
相手方をすぱっと切れるのか。
　野川　少なくとも労組法の解釈論からは出てこない
と思います。確かに労組法は 7 条で，使用者は次の行
為をしてはならないと言っており，7 条の 2 項も使用
者がと言っていて，雇用する労働者の相手方たる使用
者は誰かとなるけれども，1 条や 8 条では使用者は出
てこない。労組法は一般的に 3 条で労働者の定義をし
ているけれども，使用者の定義はしていません。そう
考えたら，これはどういう実定法の解釈から出てくる
んだろうという気がします。
　鎌田　組合活動の正当性という問題を使用者性の問
題に読みかえているわけですよね。
　野川　そうです。その態度自体が問題だということ
です。そんなことをする必要はない，つまり消極的に
もおかしいし，することによってどんな意味があるの
か，積極的にもかえって事態を混乱させることになら
ないかという，両方の点から疑問があると思います。
　鎌田　従来は必ずしもそう考えてこなかった枠組み
ですから，これが一般論として成り立つのかどうか非
常に検討を要することですよね。しかも，使用者性の
判断の枠組みで何が出ているのかというと，「労働契
約関係に近似ないし隣接した関係」と言っているで
しょう。これも団体交渉とか，そういう場合には何と
なくわかりますが，広く組合活動を考える場合に，「労
働契約関係に近似ないし隣接した関係」ということで
縛りをかけられるのかという問題があります。
　野川　本当にそう思います。団結権は使用者ではな
くても侵害し得るし，団体行動権だって，必ずしも使
用者との関係だけでということはないと思います。例
えば組合活動の一環として，公衆一般に対してビラ配

りをしたり，情宣活動をやったりします。それは目的
の点では正当だけれども，ビラを配ったり，情宣をさ
れたりしている相手は使用者ではないので組合活動権
の保障はないという話ではないですよね。
　鎌田　表現の自由の問題にはなると思いますけれど
も。
　野川　そういう意味でもやはりおかしい。こういう
判決をすると，判例評釈の中には，例えば「平成 25
年度重要判例解説」（ジュリスト臨時増刊，2014 年）
の川口美貴さんのように，それと正面から対決するよ
うな考え方が出されるわけです（「労働組合による街
宣活動等の相手方と差止請求の当否」）。要するに，団
体交渉権の相手方たる使用者と組合活動権の相手方た
る使用者は違う。組合活動権の相手方たる使用者とは
誰かという理論を展開してという争いになる。その争
いの仕方自体あまり有益ではなく，その点からも適切
ではないと思います。
　鎌田　こういった枠組みは，以前から示されていた
のでしょうか。
　野川　いや，ないでしょう。
　鎌田　ややびっくりしました。
　野川　これはほかの団体交渉とか，不当労働行為と
かを見て，うっかりこのように書いてしまったのでは
ないかという，うがった見方もありますが。
　鎌田　不当労働行為の使用者性から連想したと。
　野川　そうです。労組法上の使用者性といったとき，
団体交渉とか不当労働行為が問題になったことを，限
定を考えずに一般化してしまったという懸念が非常に
あります。
　鎌田　だとすれば，「労働契約関係に近似ないし隣
接した」というよりは，その前に，朝日放送事件（最
三小判平 7・2・28 労判 668 号 11 頁）のように，基本
的労働条件等について現実的，具体的に支配すること
ができる地位にあるという枠組みが来てもよさそうな
ものだけれども，それも来ないんですよね。
　野川　そうなんですよ。
　鎌田　それもよくわからないな。
　野川　最近の，例えば派遣先への団体交渉の要求が
認められるかどうかにおいて，中労委でずっとこの「近
似ないし隣接」というのが出されていて，それに乗っ
ているのではないか。問題が全然違うことを意識して
いない可能性があると思います。
　あと（の論点は），具体的判断ですかね。
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＊私生活領域で組合の権利は実現できるか

　鎌田　差し止めを認めたことの適否で考えると，結
局ポイントになるのは，かなりこのオーナーらの不誠
実さです。それとの関係で見る必要はありますが，や
はり街宣活動については，差し止めを認めることの合
理性はあるのではないかという感じはしているのです
が。
　野川　街宣活動は確かに，公共の利益みたいなのが
ありますからね。
　鎌田　とりわけ個人に対する自宅とかではね。ただ，
それも表現の自由だとか，組合活動と私生活上の権利
との調整という問題もあるので，そもそも「原則とし
て，労働組合の保有する権利は，経営者の私生活にお
いては実現することは許されない」とまで言えるのか
どうか。
　野川　それはないと思います。
　鎌田　ビラ配り程度のものだったら当然，組合員に
も表現の自由との調整の問題があり得ますよね。
　野川　まさにそうです。やはり組合活動の正当性を
認めることができないという判断が，差し止めの前提
にありますよね。判決は，被告らの未払賃金や退職金
について支払義務がなく，労組法上の使用者とはいえ
ない原告会社らの本店が入居するオフィスの前で，そ
ういう街宣活動を行っているということは，労組法上
の使用者とは言えない原告会社らに対する街宣活動等
で正当性を認めることはできないとしています。です
から，やはり労組法上の使用者に対してやっているの
かどうかをものすごく重視しているのです。このよう
な場合，こんなに相手もひどいことをやっているとか，
さきほどの相関関係の中で組合活動の正当性を判断す
るというように，今まではやってきたんですよね。そ
ういう目が全く抜け落ちてしまって，具体的妥当性も
かなり問われるのではないかと思います。
　相手も確かにひどいことはやっているけれども，だ
からといって，私宅の前で大声を上げてはいけないと
いうのだったらわかるのですが。
　鎌田　従来は一応そういう枠組みで考えていたのか
と思いますが，そもそも組合の権利は私生活の領域で
実現できないと言い切ってしまう判決はなかったよう
な気がします。それで，これはやや踏み込んだのかな
と思って調べてみました。
　東京・中部地域労働者組合（街宣活動）事件（東京

地判平 16・11・29 労判 887 号 52 頁）の判決を読みま
すと，労使関係の場で生じた問題は労使関係の領域で
ある職場領域で解決すべきであり，企業経営者といえ
ども個人として住居の平穏や地域社会における名誉・
信用が保護・尊重されるべきであるから，労働組合の
諸権利は企業経営者の私生活の領域まで及ばないと解
するのが相当であるとしています。これは同じなので
すが，したがって，労働組合の活動が企業経営者の私
生活の領域において行われた場合には，当該活動は労
働組合活動であることのゆえをもって正当化されるも
のではなく，それが企業経営者の住居の平穏や地域社
会における名誉・信用という具体的な法益を侵害しな
いものである限りにおいて，表現の自由の行使として
相当性を有し，容認されることがあるにとどまるのだ
と言っています。だからこれは，要するに地域社会の
平穏や企業経営者の住居の平穏というような具体的な
法益を侵害しない限り許されるということで，多少調
整というか相関で見ています。
　野川　（本件では）これを「原則として許されない」
と言っているのでしょう。例えば一族企業だったら，
ワンマンのすごい経営者がいて，彼は会社にはほとん
ど出てこないとします。今だったらメールでも何でも
自宅から操作できるわけです。ほかの仕事もいっぱい
やっていて，その会社については，自宅からメールや
電話で命令を下して組合をいじめ抜いているというと
きに，「社長，出てこい」と言ったって，会社に出て
こないのだからどうしようもない。その社長の人形み
たいな専務とか常務とかが，命令をそのまま実行する
結果，組合がひどい目に遭っているというときでも，
会社の社長の自宅に行って，「やめてくれ」と言って
はいけないのか。
　鎌田　そこが気になります。そもそも枠組みとして，
労働組合の組合活動の権利とか団体行動権というもの
に，極めて街宣活動の面ではネガティブな評価がある
のかなと思います。
　野川　そう，非常にネガティブです。労使関係の場
と言うけれども，それだったら，産業別組合ができた
ら，その場とはどこなのか，それは社会一般だとなっ
てしまうことだってある。こんなことはそもそも言う
べきではないと思うんですよ。
　鎌田　おそらくこの裁判官の頭にあるのは，本件で
は賃金の問題が要するに基本なのだから，賃金支払請
求権との関係で労使関係を考えればいいということな
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のかと思います。
　野川　それなら，そういうふうに限定的に言えばい
いんですよね。本件においては，使用者側にも落ち度
はあったけれども，やはり個人の権利が侵害され過ぎ
で，それはやはり差し止めることによって救済される
ものだという解決があるべきだったと思います。
　鎌田　ただ，東京地裁労働部の判断ですので，影響

力はあると思います。
　野川　地裁の中では最も労働専門的な能力を持って
いるはずの東京地裁の労働部でさえ，このようなずさ
んな判断をすることは少し問題かと思います。控訴さ
れているので，高裁ではもう少し実質的な議論，組合
活動権とか正当性とかの先例や見解を踏まえた検討が
されてほしいですね。

フ ォ ロ ー ア ッ プ

　正社員として勤務していた原告 X は，30 年以上にわたっ
て人事部門や本社事務局で勤務していたが，会社側の人事
方針や X による母親の介護の都合などを理由に，退職金
を支給されたのち期間の定めのある労働契約を締結したと
ころ，当該期間の満了に当たって更新を拒否されたので，
解雇もしくは雇止めの無効ないし違法を前提として地位確
認と未払賃金の支給及び不法行為に基づく慰謝料の請求等
をした。
　原審は，本件では期間の定めのない契約と実質的に同視
できるとまでは言えなくても，X の契約更新への期待は客
観的に見て合理的であるとして，解雇法理が類推できると
したうえで，本件では，Y における業務量の減少は認めら
れず，また X の賃金が高額すぎるという Y の主張も，本
件再雇用契約締結当初は Y も月額 25 万円という賃金を適
正なものと判断していたことがうかがえるなどから，本件
雇止めは違法であると判断したが，不法行為を理由とす
る損害賠償（慰謝料）の請求については，「雇止めを理由
とする不法行為に基づく損害賠償請求が認められる場合と
は，当該雇止めについて，雇止めの違法性を根拠付ける事
情があり，かつ，雇止め後の賃金の支払いによって填補し
きれない特段の損害が生じた場合であると解される。」と
の一般論を示し，本件では「雇止めが違法性を帯びること
を首肯させるような事情を認めるに足りる的確な証拠は見
当たらない」として請求を棄却した。控訴審も基本的にこ
の判断を踏襲している。

事案と判旨

1．有期雇用の雇い止め―医療法人清恵会事件（大
阪高判平 25・6・21 労判 1089 号 56 頁）

 （関連判例） 東芝ライテック事件（横浜地判平 25・4・ 

 25 労判 1075 号 14 頁）

  日本郵便事件（東京地判平 25・1・16 労 

 経速 2171 号 25 頁）

　野川　最近，ずっと有期雇用の雇い止めの事案が続
いています。今回，私が取り上げるのは，医療法人清
恵会事件です。
　本件は，正社員として勤務していた労働者が，退職
金を支給された後，期間の定めのある労働契約を締結
し，当該期間の満了に当たって更新を拒否されたので
すが，それに対して解雇，もしくは雇い止めの無効な
いし違法を前提として，地位確認と未払賃金の支給及
び不法行為に基づく慰謝料の請求等がなされた事案で
す。
　原告 X は，病院及び診療所の設置経営等を事業と
する Y 法人に，昭和 53 年 9 月 21 日付で雇用され，
人事部門から本部事務局に移って，平成 22 年 3 月 31
日まで非常に長い間運営企画室副室長の地位にありま
した。
　ところで，Y 法人の経営する病院では，ICT 化を
進めていたのですが，平成 19 年 4 月に電算室の職員
を 1 名採用しました。すると X は 22 年 4 月 1 日まで
に，さらに電算室の職員を 1 名増員し，その人件費コ
スト増の対応として，X 自身がパートタイマーに回っ
て賃金を減額することはどうかという提案を上司の室
長にしました。
　どうやら，X は，そのころから母親が病気で介護に
当たる必要があったらしいのです。ただ，パートタイ
マーに移ります，賃金減額でいいですと言っていた時
点では，その点は上司に伝えていません。それで，こ
の X の提案は採用されませんでした。
　その後，平成 21 年 8 月ごろ，X は母親の介護の件
を打ち明けて，室長に対し改めて，新人 1 名の採用と
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X の勤務をパートタイマーとすること（電算業務要員
の人員構成の改善について）を提案し，あわせて Y
法人の代表者宛てに書面を作成して提出しています。
それは上司に言ったものと同じ内容ですが，この提案
によって電算室に新人職員が採用されました。そこま
ではいいのですが，X がパートになることについては
Y 法人との間で交渉が持たれました。結局，Y 法人の
中には X が求めるような人事の雇用形態がなく，あ
るとしたら有期雇用の契約社員だということで，平成
22 年 3 月 18 日付で再雇用契約書というものが締結さ
れました。そこでは，契約期間を 22 年 3 月 16 日から
翌 23 年 3 月 15 日までとし，更新は 1 年ごとにすると
いう内容が記載されています。ただ皮肉なことに，X
がこういうことをする必要があった母親は，平成 22
年 3 月 10 日に死亡しています。
　このような経過の後，22 年 12 月 29 日，つまりこ
の契約期間満了の 2 カ月半前に，X は Y の人事管理
担当から本件再雇用の更新をしないと告げられまし
た。そして翌年の 1 月 5 日に，内容証明郵便で雇止通
知書が送付されたのですが，そこには X が従事して
いる電算業務は常勤職員のみに対応させるので，X の
ポストはなくなったということが記されていました。
　こうして X は雇い止めされたのですが，雇い止め
後の 4 月 23 日に，Y 法人は X に退職金として 915 万
円を支払うとともに，同年 7 月ごろ再雇用期間中の夏
季賞与，これは寸志という名目で 3 万円を支払ってい
ます。
　これに対して原審は，X の本件再雇用は，Y 側の事
情とともに，母親の介護という X 側の事情があった
ことを指摘し，それから X は期間雇用でなくパート
を希望したのに対して，そのような雇用形態が存在し
ないというので，いわば仕方なく期間雇用となったこ
と，さらに契約更新はあり得ることが契約書に明記さ
れているといったことを踏まえて，本件では，期間の
定めのない契約と実績に同視できるまとでは言えなく
ても，X の契約更新への期待は客観的に見て合理的で
あるとして，解雇法理が類推（適用）できるとしました。
　その上で，本件では Y における業務量の減少は認
められず，ほかの従業員には時間外労働もあったとい
う認定がされています。それから X の賃金が高額過
ぎると Y は主張したのですが，月額 25 万円なんです
ね。再雇用を締結した当初は，Y もこの額が適正なも
のだと判断していたことがうかがえるといったことか

ら，本件雇い止めは違法であると判断して，労働契約
上の地位の確認と未払賃金については請求を認容しま
した。
　一方，不法行為を理由とする損害賠償の請求につい
ては，雇い止めを理由とする不法行為に基づく損害賠
償請求を認める場合とは，当該雇い止めについて，雇
い止めの違法性を根拠づける事情があり，かつ雇い止
め後の賃金の支払いによって補塡し切れない特別な損
害が生じた場合であると解されるとの一般論を示し
て，本件では，雇い止めが違法性を帯びることを首肯
させるような事情を認めるに足りる的確な証拠はな
い，と請求を棄却しました。
　本件の大阪高裁ですが，まず X は，再雇用契約と
いうのは形式的なもので，従来の雇用契約が継続して
いると主張したのですが，退職金も支払われている
し，きちんとした交渉のもとで雇用契約が締結されて
いて，X の主張は採用できないとしました。
　解雇法理の類推適用によって本件雇い止めは無効か
どうかについては，最高裁の東芝柳町工場事件（最一
小判昭 49・7・22 民集 28 巻 5 号 927 頁）を引きまして，
少なくとも解雇権濫用法理が類推適用される事案であ
ると言っています。本件の雇い止めの有効性それ自体
は，原審と同様に，25 万円の額も特に不当ではないし，
それから X だけが情報システム委員会の事務局以外
に業務がなく，その事務局業務も電算室とのバランス
を崩し，ほかの職員の行為を害するほどに減少してい
たとも言えないので，結局，労働契約上の地位の確認
と，未払賃金の請求には理由があるとしています。
　変更されたのは，賞与請求権について認めなかった
ことぐらいで，不法行為の請求についても，さきほど
の一般論を示して，やはりこれを棄却しています。
　雇い止め事案は相変わらず目立っていますが，労働
契約法改正で 19 条が設けられて以降は，その解釈適
用が行われる場合がほとんどであろうと思われます。
ただ，本件のように最初の更新が拒否される例は，19
条の適用対象であることは間違いありませんが，更新
回数とか過去の更新の状況が判断材料にならないの
で，かなり異質な事例であるということは，これまで
と変わらないだろうと思います。
　あと，関連判例としてご紹介しますが，東芝ライテッ
ク事件は，3 カ月の有期契約を 19 年間も反復更新し
てきた労働者に対する雇い止めで，整理解雇の判断を
応用して有効と認めたものです。また，日本郵便事件

33日本労働研究雑誌

ディアローグ　労働判例この 1 年の争点



は，勤務不良を理由とする雇い止めの事案で，長期欠
勤という，雇い止めに客観的，合理的と認められる理
由があったこととか，もう契約は更新しないという会
社の通告をもって訪ねてきた上司に，わかりましたと
答えていることなどから，雇い止めの違法性はないと
したものです。
　雇い止めの論点としては，1 つは，本件のような特
殊な事案です。正社員だったけれども，本人の事情も
あって，契約社員に移ることで合意したが，1 回目の
更新で終わりにはできないというのは，1 回目の更新
拒否も認められなかった事案としてよく引用される龍
神タクシー事件（大阪高判平 3・1・16 労判 581 号 36 頁）
のような場合とも全く異なるので，今後こうした事案
にどう対応するのか。それを広げて言えば，雇い止め
というのは，東芝ライテック事件や日本郵便事件のよ
うに極めて多様なので，その多様な類型ごとの判断を
労契法 19 条でカバーし切れるのかといったことも大
きなポイントとなるだろうということです。
　それから不法行為の判断です。これは原審も本件も
認めていませんけれども，このような考え方でいいの
かということが，それぞれ問題になるだろうと思いま
す。
　なお，本件は，最高裁に上告されましたが，上告不
受理で確定しています。

＊契約論で処理できないのか

　鎌田　1 回で雇い止めということですが，事実関係
として，再雇用契約を締結する過程において，どのよ
うな話し合いがなされていたのかというのが 1 つ大き
なポイントになろうかと思います。判決文を読むと，
この再雇用契約締結過程において，原告は当初 1 年ご
との更新というのがあまりぴんときていなくて，「1
年ごとの更新になる制度になりますよ」と言われ，そ
れだとビクビクするとか言って，60 歳定年やその後
の継続雇用まで含めて話し合いをしています。そうす
ると当然 1 年で終了するということは，少なくとも原
告は考えていなかったと受け取るわけで，裁判所もそ
のように認定しています。そうすると，野川先生がおっ
しゃった，1 回で雇い止めがなされたことの側面も非
常に特殊で，注目すべきだとは思いますが，再雇用に
転換したときの経過も非常にウエートが高い事件なの
かと思います。結局，これは，定年までやるというこ
とだったんでしょう。そして継続雇用まで考えたとい

うことは，いわゆる存続期間としてこの 1 年間の期間
を定めたという認識が極めて希薄な場合なのではない
かと読みました。
　ですから，いわゆる雇い止め法理というよりは，再
雇用契約で契約期間を定めたという趣旨が大きなウ
エートを占めたのかと思います。ただ，判決文は，や
はり期待の合理性とか，そういう枠組みに戻してきて
いますよね。
　野川　こういう場合には，そもそも 1 年ごとの期間
を定めた契約であること自体が疑わしいということで
すか。
　鎌田　いや，有期契約であることは否定しませんが，
期間を定めた意味が，いわゆる（1 年で）存続期間と
して終了するという，果たしてそこまで含めた期間な
のかということです。ここでいう契約は特段の事情が
ないかぎり更新することを前提にした，いわば自動更
新条項付き有期契約なのではないか。
　野川　そこは非常に大きなポイントで，世の中の契
約社員の（契約の）ほとんどは，当然更新されること
が何となく暗黙の了解であるような契約が多いと思い
ます。だから労働者側は「裏切られた」と思うので，
裁判所に行ってまで争う。それでも一応原則論からい
えば，期間 1 年で更新があり得るというのは，期間 1
年で満了しますよということではあるんですよね。そ
れと，使用者側の立場からいえば，最初から 1 年で追
い出してやろうと思っていたことがうかがわれる特段
の事情があれば別ですが，そうではなくて，更新して
もいいなと思っている場合に，1 年たったら追い出す
と受け止められたらこの 1 年だって真面目に働いてく
れないだろうから，「更新して長く働くことが十分に
あり得るよ」と言うのは，それ自体は何も問題はない。
それを考え合わせると，本件はかなり微妙なケースで
あるような気がします。
　鎌田　この判決を読んでよくわからなかったのは，
日立メディコ事件（最一小判昭 61・12・4 労判 486 号
6 頁）は，最初から有期契約でやっているものについ
て，一定の経営上の都合などから雇い止めするような
場合を想定しています。だから継続雇用の合理的期待
という話になるわけです。でも，この事件は，そもそ
も無期であった人が，母親の病気などを理由に，パー
トタイムのように勤務を軽減するような形で働きたい
という申し出をして，その中から出てきた話です。で
は，何で有期なのかというと，それしか枠組み，受け
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皿がないからということです。
　再雇用契約で形の上では雇用期間を 1 年と定めてい
るわけですが，定年まで当然勤務することも想定され
たので，特段の事情がない限り継続することが契約の
中身として合意されているのではないかと捉えられ，
そうすると契約論として処理できるのかなと思ったの
ですが，枠組みとしては雇い止め法理で来ている。雇
い止め法理の東芝柳町工場事件は，どちらかというと
意思解釈的なところがあるので，それはいいんですけ
れども，日立メディコ事件のほうは，意思解釈という
よりは，まさに解雇権濫用の法理の脱法を許さないと
いう類推適用の問題です。この事件は，そのレベルの
話なのかなというのが疑問に思ったところです。そも
そも再雇用契約というのは，契約意思として特段の事
情がなければずっと働いてもらいますということが読
み取れる事例なのではないかと。
　野川　それもやはり類型としては多いと思います。
つまり，「会社の人件費の増大を何とかしなくてはい
けないので，君は契約社員に回ってもらえないか」「今
までと特に仕事は変わらなくて，残念ながら少し賃金
は下がるけれども，雇用だけは維持するから」という
形で期間雇用になっている人は多いですよね。本件で
は，労働者側の母親の介護という事情も加わっている
ので，少し違うかもしれないけれども，類似していま
す。そういった事案について，労契法 19 条でどう対
応するのかということにつながると思います。
　有期労働契約研究会の報告書は（有期雇用契約を）
4 つに分けました。東芝柳町工場的な期間を定めない
のと変わらないというものと，日立メディコ的な合理
的期待があるというもの，それから専門職のものと，
1 年 1 年本当にやるものというようにです。でも，こ
の分け方では，本件のような場合は対応が難しい。こ
の事件も今だったら労契法 19 条になりますよね。そ
のときにどう対応するのかなと思います。

＊雇い止めの判断はすべて労契法 19条で

　鎌田　雇い止めという形式，要するに期間が定めら
れて雇い止めになれば，全て 19 条の問題に流し込ん
で処理をすることになるでしょうか。
　野川　そういうことでしょう。19 条ができた以上
は。むしろ純粋に契約の意思解釈の問題として処理す
るよりも，規範のあてはめの問題になりますよね。き
ちんと期間の定めがある契約が書面をもって締結さ

れ，その更新が拒否された。当然 19 条でしょうとなる。
そうすると 19 条は，契約締結プロセスが今すごく変
わっているとか，そういうことまで判断できる内容で
はないので，結局は雇用継続の合理的期待が，この場
合はとても大きいとなるでしょうね。
　鎌田　そうすると例えば東芝ライテック事件のよう
に，雇い止めの有効性を判断する際，もう今回で最後
だよと言うことの意思解釈はどうなるでしょうか。19
条の適用の中で雇い止めが行われているけれども，合
理的期待の中身を考えるときには，契約意思というの
がやはり入ってくるでしょう。
　野川　不更新条項を解釈するときは，たしかそうで
すよね。あれも合理的期待を判断するときの要素の 1
つと位置づけられた上で，やはり当事者の意思として，
それがどうだったのかということになります。だから
東芝ライテック事件のような場合も，「この次で終わ
りですよ」とはっきり言ったことで，合理的期待がど
れぐらい減じるのかという判断で考えています。
　鎌田　そうすると合理的期待というのは，当事者の
契約意思というか，更新にかかわる意思が組み込まれ
るということですね。
　野川　そういうことになりますね。東芝ライテック
事件も，使用者としては「これだけやったのだから雇
い止めできるだろう」と考えていたわけですよ。だけ
ど，ここまでやっても，かなり前からの事情をかんが
みて，雇い止めではなく解雇法理の類推（適用）なん
ですよ。この事件の結論としては，解雇法理を類推し
た結果，整理解雇としては適法で有効とされましたが，
めったなことでは，今の裁判所は雇い止めそのものと
しては認めないですね。
　鎌田　19 条の雇用継続の合理的期待というのは，
どちらかというといわば解雇権濫用法理の類推適用の
問題で，まさに契約締結時の当事者意思にかかわらな
い更新請求時の継続雇用期待の保護と捉えると，そこ
に意思の問題を入れるのもどうかと思います。一方，
清恵会事件は，逆に意思の問題で処理できるので，全
て合理的期待のところに流し込んで、意思も考えなく
てはいけませんねというと，何かすっきりするようで，
実はすっきりしないということが出てくるのではない
でしょうか。
　野川　そうですね。本人たちはまさにすっきりしな
いかもしれませんね。
　鎌田　確かにそうです。でも，野川先生がおっしゃ
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たように，19 条があるからとりあえず雇い止めの問
題はみんなそこに流し込むという考え方はありますよ
ね。
　野川　当然そうでしょうね。
　鎌田　私は民法的に考えているせいなのかもしれな
いですが，やはり意思の部分で処理できるのだったら，
それで処理してしまおうと。要するに雇い止め法理と
いうのは，まさに解雇権濫用の法理の問題だから，そ
れで処理する。不当な場合にそれが出てくるのかと何
となく思っていたんですけれども，19 条があるのだ
から，みなこれで処理ということに多分なりますよね。
　野川　そこは大きな論点です。少し意味が違います
が，労契法 16 条ができたときに，整理解雇も 16 条で
いくのかという問題がありました。それは実は今でも
本当は決着がついていないのです。判断要素が全く違
うのですが，16 条しかないんですよね。16 条は「解
雇は」と書き出していて限定していないから，あらゆ
る解雇はとにかく 16 条でいくことになるというのと
似ていると思いました。あらゆる雇い止めは，要する
に雇い止めという客観的類型が共通であれば，たとえ
意思解釈で解決できるとしても，全部 19 条でいくの
だというように。
　鎌田　そうすると合理的期待というのは，まさに意
思の問題もその中に組み込んでしまうということです
ね。東芝ライテック事件的な発想になる。
　野川　考えてみると，今までの東芝柳町工場事件と
かの最高裁の考え方と 19 条は必ずしも同一ではない。
やはり新しい判断ルールだと言えるかもしれません。
　鎌田　それが雇い止めに関する一般法理になった。
　野川　そうなってしまうんですよね。
　鎌田　立法化するというのは，そういう意味で大き
いことですね。

2．労組法上の労働者性―ビクターサービスエン

ジニアリング事件（差戻審）（東京高判平 25・1・23

労判 1070 号 87 頁，最三小判平 24・2・21 民集 66 巻

3 号 955 頁）

　鎌田　労組法上の労働者性については，このビク
ターサービスエンジニアリング事件の前に，オペラ合
唱団員の労働者性が争われた新国立劇場運営財団事
件（最三小判平 23・4・12 労判 1026 号 6 頁），業務委
託で修理業務に従事する委託従事者の労働者性が争わ
れた INAX メンテナンス事件（最三小判平 23・4・12
労判 1026 号 27 頁）が先行していて，この 2 つの事件
で最高裁は，事例判断ではありますけれども，ほぼ共
通の判断枠組みで，二審を覆して労働者性を肯定しま
した。その枠組みは何かというと，まず，事業組織へ
の組み入れ，契約内容が一方的に決定されているか，
報酬は労務対償性を持っているか，指揮命令を受けて
いたのか，時間的，場所的拘束性があったか，それか
ら業務依頼に応ずる関係にあるか，おおむねこういっ
た考慮要素を提示しています。
　本件に関していうと，本判決の概要で示したように，
ほぼ同様の考慮要素に沿って判断したうえで，さらに，
他社製品の修理業務の受注割合，修理業務における従
業員の関与の態様，法人等代行店の業務やその契約内

委，再審の中労委は個人代行店が労組法上の労働者にあた
ると判断したが，取消訴訟第一審の大阪地裁，第二審が共
に労働者性を否定した。これに対して，最高裁は，これを
覆して，①個人代行店は Z 社の事業の遂行に必要な労働力
として基本的にその恒常的な確保のために会社の組織に組
み入れられていること，② Z 社が個人代行店との間の契約
内容を一方的に決定していること，③委託料は，実質的に
は労務の提供の対価としての性質を有すること，④基本的
に Z 社による個別の出張修理業務の依頼に応ずべき関係に
あること，⑤個人代行店は，基本的にその指揮監督の下に
労務の提供を行い，かつ，その業務について場所的にも時
間的にも相応の拘束を受けているとしたうえで，「個人代
行店については，他社製品の修理業務の受注割合，修理業
務における従業員の関与の態様，法人等代行店の業務やそ
の契約内容との等質性などにおいて，なお独立の事業者と
しての実態を備えていると認めるべき特段の事情がない限
り，労働組合法上の労働者としての性質を肯定すべきもの」
として，その「特段の事情」の有無を審理するために差し
戻した。
　これを受けて，差戻審は，（a） 個人代行店の業務内容，（b）
他社製品の修理業務の受注割合，（c）修理業務における従
業員の関与の態様，（d）法人等代行店の業務やその契約内
容との等質性について，新たに詳細に事実を認定して，個
人代行店が独立の事業者としての実態を備えていると認め
るべき特段の事業があるとは認められないとして，労働者
性を肯定した。

　委託発注会社（Z 社）と業務委託契約を締結する個人代
行店を組織する労働組合が，その契約条件の改善を求めて
Z 社に団体交渉を求めたところ，Z 社は個人代行店が労働
者に当たらないとしてこれを拒否したことが不当労働行為
に該当するかどうかが争われた事案である。初審大阪府労
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容との等質性などにおいて，なお独立の事業者として
の実態を備えていると認めるべき特段の事情があるか
問題にしてます。
　それを受けた差戻審は，労働者性にかかわる考慮要
素について，ほぼ最高裁と同じようなことで判断して
いるのですが，問題は「特段の事情」です。これも結
論としては，独立の事業者性を示す特段の事情がない
ということで労働者性を認めました。差戻審の判決は，
その後上告され，上告受理申立てが却下されています
ので，この事件は終結しています。
　注目したいのは，差戻審が特段の事情についてどの
ように判断しているかですが，大きく 4 つの点につい
て判断しています。1 つは，個人代行店の業務内容，
それから他社製品の修理業務の受注割合，それと修理
業務における従業員の関与の態様，さらに法人代行店
の業務やその契約内容等の等質性についてということ
で，これらについて詳しく判断をして，いずれも独立
の事業者を示すものではないという判断をしていま
す。
　私としては結論はこれでよいと思っているのです
が，ただ，理論的に若干よくわからない点があります。
まず，労働者性の判断枠組みとして，組み入れとか契
約の一方的な決定といったことでそれぞれ判断して，
労働者性を肯定する要素があるにもかかわらず，なお
独立の事業者としての実態を備えているかどうかとい
う特段の事情について検討することの意味をどう考え
るかです。
　従来，事業者性の判断というのは，実際には労働側
が労働者性の肯定する要素を主張し，それに対して使
用者側は事業者性を示す要素を主張して，総合的に考
慮する中で，例えば指揮命令があったとか，時間的拘
束性があったとか，諾否の自由があったということが
議論になっていて，格別この事業者性について議論し
ているわけではありませんでした。事業者性というこ
とで，従業員の関与の態様とか，他社製品の修理業務
の受注割合とか，法人代行店の契約や業務内容などと
いうことが格別細かく挙げられているわけではなかっ
たわけですが，こういう枠組みで考えますと，いわゆ
る労働者性を否定する消極的な考慮要素として，独立
の事業者としての実態を備えているかというのが，非
常に大きな，消極的ではありますけれども，考慮要素
として挙がっていることになるのではないかと思いま
す。

　かつて独立の事業者として挙げられていたのは，例
えば業務に必要な機材，器具を自分で持っているかと
か，諸経費を自分で負担しているとか，そういった
個々の要素について，いわば労働者性を示す個々の要
素と総合的に判断していたわけです。ところが，この
判決で特徴的だと思うのは，独立の事業者を「自らの
独立した経営判断に基づいてその業務内容を差配して
収益管理を行う機会が実態として確保されている」も
のとして，やや概念的にまとめているのです。そうし
ますと，他社製品の修理業務の受注割合とか個々の要
素のレベルと並列した考慮要素として，独立した経営
判断に基づいてその業務内容を差配して収益管理をす
る機会が実態として確保されているという要素を考え
るのか，そうではなくて，独立した事業者を「独立し
た経営判断に基づいてその業務内容を差配して収益管
理を行う機会が実態として確保されるもの」と概念的
に捉え，これを示す間接事実として上記の 3 つの要素
を捉えるのか，そうすると独立の事業者を示す指標と
いうのは，今挙げた 3 つ以外にも挙がってくる可能性
もありますが，そういったものとして，この独立の事
業者の定義を捉えることが可能なのか。そういう疑問
があったわけです。そういう観点から，差戻審の判断
はどうしているのか関心がありました。
　差戻審は，最高裁が支持した受注割合とか，従業員
の関与の対応とか，それから法人代行店との等質性と
いう考慮要素についてはもちろん判断しているのです
が，その前に個人代行店の業務内容について，という
1 項目を立てて，これについて幾つかの事実，例えば
高額の報酬を得たものがあったとしてもこの判断が左
右されるものではないとか，業務担当地域が従業員と
異なる，その住居地またはその付近とされていること
などを示して，個人代行店が自らの独立した経営判断
に基づいてその業務内容を差配して収益管理を行う機
会が実態として確保されているとは認めがたい，と判
断をしています。
　自らの独立した経営判断で業務内容を差配して収益
管理するということをどのレベルで，つまり個々の判
断の一要素として捉えているのか，あるいは全体とし
て 1 つの独立の事業者性の定義，概念として捉えてい
るのかということが，よくわかりませんでした。
　独立の事業者ということを言えば労働者ではなくな
るので，1 つの概念として捉えているのかなと思いま
すが，そうしますと受注割合だとか，従業員の関与の
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態様などが個々の独立の事業者を判断する考慮要素と
しては挙がっていますが，それ以外の考慮要素も今後
はその事案に即して検討されるべきことになるのでは
ないかと思います。現在，コンビニオーナーが組織す
る労働組合の団交拒否事件が労働委員会にかかってい
ますので，労組法上の労働者性は大きな問題として今
後もまだ残っていると考えます。

＊判断要素としての「事業者性」

　野川　新国立劇場運営財団事件，INAX メンテナン
ス事件，そしてビクターサービスエンジニアリング事
件の 3 つの共通の部分は，（労組法上の労働者性につ
いて）6 つの判断要素を挙げていることですよね。そ
の位置づけを，これらの最高裁判決が出されるのと並
行して出された労使関係法研究会報告書は 3 段階に整
理しています。まず，基本的な判断基準があり，それ
は事業組織への組み入れと，契約内容の一方的決定，
賃金として対価性があることです。それから，補強的
な判断基準として，諾否の自由があるかどうか。時間
的，場所的拘束を受けているかどうかということ。そ
れと，（消極的判断基準としての顕著な）事業者性です。
　この構造だとすると，事業者性はすごく重要な判断
要素になっていて，6 つのうちほかの 5 つが完璧に具
備されていても，事業者性が非常に顕著ならば覆ると
いうことでしょう。これが果たしてそこまで重要な要
素なのかという問題があります。本件はまさにそこの
点が問題なのでクローズアップされ，唯一差し戻した
わけです。
　そこはどう考えたらいいかというと，労組法上の労
働者性一般ではありますが，やはり結局は団交の問題
ですよね。団体交渉によってみずからの労働条件を改
善できるというのは，自分だけでは労働条件，つまり
経済的ないろいろなことを処理できる可能性が少な過
ぎ，収入とか経済的地位を支配している相手に何とか
してもらわない限りはどうしようもないという事情
が，団体交渉を要求する労働組合の組合員たる労働者
にはあるという点が重視されているのではないでしょ
うか。だから本当のことをいえば，あれを労組法 3 条
の労働者一般に広げて判断するのは，疑問がありま
す。6 つの判断基準そのものはいいとしても，事業者
性をそこまでクローズアップさせる必要はないと思い
ます。
　労働者だけれども事業者的な要素もあって，どう判

断したらいいかというのは，労基法上の労働者につい
て問題になりました。労基法はどちらかに決着をつけ
ないと，一部だけ適用というのはないので，労基法自
身が認めていない限り，労基法全部が適用されること
になってしまうので問題になる。けれども，労組法上
の労働者は，むしろ相対性があってもいいのではない
かとは思います。
　それから，事業者性判断の中身についてですが，鎌
田先生のおっしゃたことで感銘を受けたのは，一般論
で言っていることを具体的に判断している部分と，独
立の事業者としての，独立した経営判断に基づいて業
務内容を差配して収益管理を行うことの関係がわかり
にくいということです。そのようなことまで十分考慮
した上での判断要素の立て方だったのかなという感じ
がします。
　基本的には，個人代行店がみずから独立した経営判
断に基づいて業務内容を差配して収益管理を行うこと
ができるのなら，団体交渉の必要はないのではないか
という判断がやはり根底にあって，そのほかの修理業
務における従業員の関与の態様とか，他社製品の修理
業務の受注割合とかは，それを判断するための中身の
要素として考えているのではないかと私は思います。
だとすると，最後は鎌田先生がおっしゃったことに同
感で，やはりほかにも要素があり得る。
　鎌田　独立の事業者のですね。
　野川　そうです。これだって，やはり「など」と書
いていて限定はしておらず，ほかにもあり得るので，
今後ひょっとしたらいろいろな事案の中で，それこそ
コンビニ店主とかまた別の事情が出てくるかもしれな
いですね。
　あともう一点，私からの疑問は，さきほどの要件の
問題と同じで，ここに挙げられている要素は単なる例
で，どれかが満たされなくても，あるいは満たされて
も，それだけでは決着はつかないということなのか，
それともやはり要件的なものとして扱われているのか
というところです。
　鎌田　公式的には要素ですよね。
　野川　はい。
　鎌田　要件ではないので，やはり総合判断だろうと
思います。ただ，実際に判断する側とすれば，肯定す
る要素がこれだけあり，否定する要素があり，総合判
断で労働者性があるというのは，実際にはなかなか言
いづらい。
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　野川　そうですよね。整理解雇の要素も，結局どち
らかに傾くときは，全部についてそうだと言います。
　鎌田　なので，判断するほうとしては，要件的な取
り扱いになってしまう。
　野川　そうだとすると，私が心配なのは，修理業務
における従業員の関与の態様というところです。個人
代行店では，アルバイトを雇って少し手伝わせるとい
うことは，幾らでもあり得ると思います。それを引っ
かけられると，結構，事業者性は認められることにな
らないかなと。
　鎌田　でも，そこは，最高裁は考えていると思いま
す。従業員の「関与」の態様と言っているでしょう。
従業員がいることとは言っていない。だから従業員が
いるだけで，アルバイトを雇っているだけでアウトで
はないわけです。
　野川　どれくらい手伝っているかと。
　鎌田　そうです。そうすると関与の態様が果たして
独立の事業者性を示すかどうかというのは，やはり，
独立の経営判断で差配収益していたかどうかというと
ころに多分戻ってくる。そうしないと最終的な判断を
し切れない。従業員がいるだけでアウトだと言ったら
簡単だけれども，そうは言えないだろう。だけど，例
えばそんな大量に従業員を使って，自ら業務をやるこ
とがないとすれば，管理しかやっていないということ
になり，それは難しいと思います。

＊事業者性の強い人がいる組合との団交は可能か

　野川　それはそうですよね。そこはグラデーション
で，完全に経営者的な人と，少しアルバイトを使って
いる人との間にはいろいろとあります。そうなると，
次の段階で心配なのは，INAX は CE が 590 人もいま
したが，例えば 100 人の個人代行業者が全く同じよう
にビクターのようなメンテナンスサービスの仕事を
やっていて，みんなで集って組合をつくって要求した
ら「あなたたちは労働者ではない」と言われて断られ
た。では，どうなのかを判断するときに，同じ仕事を
していて，同じ仲間だと本人たちは思っているけれど
も，客観的に判断してみたら，そのうちの 15 人は違
うとなった場合，使用者は「団交には応じるけれども，
その 15 人分については応じない」と言えるかどうか。
　鎌田　そこですよね。
　野川　それは労働委員会でどう判断するんですか。

「何人かは違う」と言っても，組合のほうは全くそん

な気持ちはないでしょう。やっている仕事はみな同じ
で，たまたま従業員の関与が大きかったからとか。
　鎌田　それはやはり根本的な問題で，例えば労働者
性の判断に事業者性も入れているけれども，中には事
業者性が強い人もいるし，そうでない人もいる。でも，
全体で 1 つの組合員だといった場合に，労働組合とし
ての資格を認めるかどうかという問題になります。
　野川　でも，ちょっと待ってくださいよ。もし，労
働者ではない人がいたとしても，そのことだけで団交
に応じないとはできないでしょう。労働組合は，明確
に労働者ではない人間が入っていたっていい。
　鎌田　そうです。だからそれは問題ないのですが，
組合として労働者が主体となっているかどうかという
問題があります。
　野川　100 人中 10 人ぐらいだったら，よいのでは
ないでしょうか。
　鎌田　そうですね。
　野川　でも，そうなると，使用者の勝ちではないか
と思います。「おまえたちのうちこの 10 人は，こうい
う意味で最高裁の判断からいえば労働者ではないから

（団交を）受けない」と言われたら，連帯が崩れてし
まう。
　だから，使用者としては非常にいいやり方なんです
よ。「これを言うと実質的にこいつらはもう崩れる」
と。どうそれを乗り越えたらよいのか，私は非常に大
きな疑問があって，その考えは「菅野古稀」に書きま
した（「労組法 16 条の労働契約の意義―基本問題に
ついての覚書」荒木尚志・岩村正彦・山川隆一編『労
働法学の展望―菅野和夫先生古稀記念論集』有斐閣，
2013 年）。少なくともそういう場合，団体交渉の要求
はやはり認めるべきではないかなと。なぜなら，労組
法 6 条もそうですが，団体交渉は組合員のために行う
のです。労働者のためとは書いていない。それを分け
る実益があるのです。労組法上の労働組合は労働者が
主体となっていればいいので，非労働者が入っていて
もいいわけです。労働組合は非労働者のためにも活動
していい。だから少なくとも団体交渉については受け
てよいのではないでしょうか。ただし……。
　鎌田　協約とか，そういうことになってくると……。
　野川　そう，それは無理です。しかし，団体交渉に
よる口頭の申し合わせでも意味がありますし，協約
じゃない協定だってできます。
　鎌田　なるほど。そうするとまさに不当労働行為の
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類型によって違ってくるわけですね。
　野川　そういうことです。だから相対化されるので
はないかということですね。労組法上の労働者性とい
うのも，3 条はものすごくアバウトなので，それをブ
レークダウンする。3 条が上位概念としてあって，団
交とかいろいろなことによってブレークダウンした区
分けができないかと思っているのですが。
　鎌田　それは使用者性のところにも影響を与えます
ね。
　野川　まさにそうです。
　鎌田　団交応諾義務が相手によって，個々の労働者
の適性に応じて拒否されることもあり得ないわけでは
ない。
　野川　むしろそういうのを助長すると思います。
　鎌田　これは，どう考えたらいいのか。
　野川　やはり団交は，労働者でない者が組合に入っ

ていても応じるべきかと思います。
　鎌田　要するに組合としての，集団的にその事業者
を含めた就業条件についてのものだからですね。
　野川　そういう共通性でね。
　鎌田　確かにそういう理屈，団交事項の中身に照ら
して共通性を持っているわけですからね。ばらばら
だったらアウトですが。
　ただ，協約となると，労働契約と書いてあるから
……。
　野川　さすがに労働契約では無理かなと思いますけ
れども。
　鎌田　確かに。でも，これから出てくる可能性はあ
ります。
　野川　そうですね。そこは労働委員会，頑張ってく
ださいとしか言えません。

ホ ッ ト イ シ ュ ー

　本件は，いわゆる団体管理型と言われる外国人研修生・
実習生受入制度の一つを舞台とした事案である。原告 X ら
は中国籍の研修生・実習生で，第一次受入機関は広島経済
技術協同組合（Y2 組合）であり，第二次受入機関である
A 社は土木工事用資材の販売などを業とする会社として登
録されているが実際にはこの会社の相談役である一審被告
Y1 が外国人研修生・実習生の受け入れを仕切っていた。X
らは研修の在留資格で入国し，建具製作等の作業を行った
のち，技能実習生に移行することとなり，在留資格を研修
から特定活動に変更して技能実習として建具製作等の作業
に従事した。X らは，研修期間中も実際は賃金の対象とな
る労務提供を行っていたことに基づく同期間中の賃金，実
習期間中の最低賃金額と支払賃金額との差額，時間外等割
増賃金などを求めて訴えを提起した。なお，X らは平成 22

事案と判旨

1．外国人研修生・留学生―広島経済技術協同組
合ほか（外国人研修生）事件（東京高判平 25・4・25

労判 1079 号 79 頁）

 （関連判例） T 学園事件（東京高判平 25・1・31 労経

速 2170 号 15 頁）

  ナルコ事件（名古屋地判平 25・2・7 労判

1070 号 38 頁）

　野川　この事件は，いわゆる団体管理型といわれる
外国人研修生，実習生受入制度の 1 つを舞台とした事
案です。外国人研修・実習制度には，日本の企業が企
業独自で海外の現地法人などの職員を受け入れて研
修・技能実習を実施する企業単独型というものと，そ
れから中小企業が事業協同組合をつくって，その協同
組合が第一次受入機関として研修をしようとする者を
受け入れ，その協同組合の組合員たる個々の企業が第
二次受入機関として研修を実施し，事業協同組合は
個々の企業の研修を管理する，団体管理型というのが
あります。

年 8 月 18 日以降就労していないが，この期間中の賃金も
請求している。
　原審は，研修期間中の X らの研修作業を労務の提供とし
て賃金請求権を認め，かつ実習期間中の割増賃金等の差額
や時間外労働等の割増賃金の一部付加金の請求も認めた。
ただ，8 月 18 日以降の X らの不就労は必ずしも Y1 の責に
帰すべき事由によるとは言えないとして，この期間の賃金
請求は棄却している。
　高裁も原審の内容を踏襲している。
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　企業単独型は大きな企業で，そういうことを独力で
できるところしかできないので，ある意味ではそんな
に問題は起こらない。ところが団体管理型は，いろい
ろな企業が複雑に交じり合って運営されるので，よく
トラブルが起こり得るのです。本件もその 1 つで，原
告 X らは中国籍の研修生，実習生です。第一次受入
機関は，事業協同組合たる広島経済技術協同組合で，
これを Y2 組合とします。第二次受入機関は A 社とい
う，土木工事用資材の販売などを業とする会社として
登録されているのですが，実はほとんど幽霊会社で，
実際にはこの会社の相談役である一審被告の Y1 とい
う個人が，外国人研修生，実習生の受け入れから研修
実施を完全に仕切っていました。
　X ら研修生は，平成 19 年 12 月 5 日に研修の在留
資格で入国し，同月 12 日から平成 20 年 12 月 5 日ま
で研修生として建具製作等の作業を行った後に，技能
実習生に移行することになり，使用者を A 社として，
平成 20 年 12 月 5 日から平成 22 年 12 月 5 日までを実
習期間として，労働時間を午前 8 時から午後 5 時 10
分，うち休憩 70 分，休日を日曜日その他会社が指定
する日，賃金を日給 5776 円とする雇用契約書を作成
しました。そして，在留資格をそれまでの「研修」か
ら「特定活動」という入管法の資格に変更して，平成
22 年 8 月 17 日まで技能実習生として建具製作等の作
業に従事しました。22 年 12 月 5 日までが実習期間だっ
たのに 8 月 17 日で終わってしまうのは，トラブルが
起こったからです。
　X らは，研修期間中も実際は賃金の対象となる労務
提供を行っていたという理由に基づくその期間中の賃
金，それから実習期間に移った後も最低賃金額を下回
る額しか給与としてもらっていないということで，そ
の最低賃金額と支払賃金額との差額，さらに時間外割
増賃金等を求めて訴えを提起しました。また，X らは
相手に不信感を抱いて 8 月 18 日以後仕事をしなかっ
たのですが，その期間中，つまり仕事をしなくなって
から 12 月 5 日までの期間中の賃金も請求しています。
　本件で問題となったのは，まず，そもそも Y1 とい
う個人がほとんど自分ひとりでやっていた A 社が，
労働契約の当事者としての実態を有しているかどうか
です。その点について原審のさいたま地裁は，労基法
や労契法に言う使用者について検討していて，「実質
的に指揮命令をして労務の提供を受け，賃金を支払っ
ていた又は支払うべき者をいうと解するべきであり，

その前提として，会社の場合においては，これらの
主体となり得る実態を有していることが必要である」
との判断基準を提示して，これに基づいて，A 社は，
登記があるだけで会社としての実態は全くなかったと
して，本件における X らの使用者たり得ないと認定
しました。そして実際には Y1 が本件 X らの受け入れ
から研修，実習，賃金の支払いなどを仕切っていたと
して，実質的な使用者は Y1 であると認定しています。
　他方で，X らが労基法や労契法における労働者と言
えるか否かについても判断して，労基法 9 条とか労契
法 2 条 1 項などの解釈から，外国人研修・技能実習制
度における研修生が，労契法及び最賃法上の労働者に
当たるか否かについては，「受入れ機関側における研
修体制の構築の有無，実際に実施された研修内容・時
間，特に非実務研修の実施の有無，その内容，時間の
ほか，研修生が研修手当を受領していた場合にはその
手当についての認識等を総合考慮した上で，研修生が
行った作業であっても，労務の提供としての賃金の支
払を受けるにふさわしいものであった場合には，（当
該）前記労働者に当たる」という基準を示して，X ら
については研修期間中も労働者であったとしました。
　これらの判断を踏まえて，原審は，研修期間中の X
らの研修作業を労務の提供として賃金請求権を認め，
かつ実習期間中の割増賃金等の差額や時間外労働等の
割増賃金の一部付加金の請求も認めました。ただ，8
月 18 日以降の X らの不就労は必ずしも Y1 の責に帰
すべき事由によるとは言えないとして，この期間の賃
金請求は棄却しています。
　Y1 に対する不法行為に基づく損害賠償の請求につ
いては，まず，第一次受入機関の研修に関する責任に
ついて，「研修を受けようとする者に対して，第二次
受入れ機関が研修を適正に実施する体制を備えず，体
制を備えることが全く期待できない場合にあっては，
そもそもそのような機関に研修生を受け入れさせては
ならない義務を負い，また，研修生に対して，自ら第
一次受入機関として適正な研修を実施し，第二次受入
れ機関による研修が研修計画どおり実施されている
か，実質的に労働となっていないか等について監査
し，不適切な研修が行われている場合には，これを指
導し，管轄の地方入国管理局長に報告する義務を負う」
との判断基準を示し，これに基づいて，本件における
Y2 は研修を適正に実施する体制を備えず，体制を備
えることも全く期待できなかったのであるから，この
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X らに対して，そもそも X らを受け入れさせてはな
らない義務を懈怠したと言えるし，またみずから第一
次受入機関として適正な研修を実施し，研修を指導し，
広島入国管理局長に対して報告する義務を懈怠したと
いうことで，不法行為責任を認めました。
　また，実習については，「研修での第一次受入れ機
関は，研修とは異なり，技能実習を管理する地位には
なく，基本的には，技能実習の実施について注意義務
を負うものではない」としました。もっとも，「技能
実習は，外国人研修・実習制度の下で研修と一体とし
て運用され，技能実習は研修の実施を前提としている
ものであり，法務省入国管理局が平成 19 年 12 月に公
表した「研修生及び技能実習生の入国・在留管理に関
する指針」において，安価な労働力確保の目的で研修
生を受入れる事例が存在しているとして，実習実施機
関による不法就労の排除のために第一次受入機関が，
実習実施期間を指導することが望まれる旨が記載され
ている。そうだとすれば，研修における第一次受入機
関は，実態のない会社と雇用契約を締結しようとして
いることを管轄する地方入国管理局長に報告しないな
ど，実習実施期間における不法就労を殊更助長してい
るといえる場合に限って不法行為責任を負う」として，
本件における Y2 は，まさにこの技能実習において Y1

が会社としての実態のない A に X らを就労させるこ
とを殊さら助長したと言えるとして，不法行為責任を
負うとしました。結局，研修期間と実習期間相互にお
いて損害賠償責任を認めたわけです。
　高裁も細かい点は違いますけれども，内容的には原
審を踏襲しています。
　論点ですが，おそらく外国人研修生・実習制度がで
きるまでは，例えば労基法や労契法上の使用者とか，
労働者について，このような事態を想定してはいな
かったと思います。
　研修は，法制度上は労働契約ではありません。研修
生というのはあくまでも，まさに研修，勉強をしてい
るわけです。実習と座学の両方を通じて研修をしてい
るのです。払われているのも研修手当であって，賃金
ではないという前提で運営されている制度です。
　しかし，実態として，労基法上，最低賃金法上の使
用者だとか労働者だと言えるか否かの検討が，果たし
てこの判示では成功しているかというのが 1 つの問題
です。
　というのは，この判示は，あたかも労働契約関係が

成立していれば労働者であり，使用者であると見られ
るような判断をしているわけです。高裁はほとんど原
審を踏襲しているので，原審ですけれども，一般論の
ところで，労契法 2 条 2 項，最賃法 2 条 2 項とそれが
準用する労基法 10 条の使用者について，これらの定
義からすれば，「前記各法における「使用者」とは，
実質的に指揮命令をして労務の提供を受け，賃金を支
払っていた又は支払うべき者をいう」としています。
そうすると労務の提供を受けて賃金を支払っていると
いう関係は，まさに労働契約関係になるので，実態と
して労働契約関係にあるとみなされる者は，労働契約
を締結する意思がなくても，最賃法，労基法上は労働
者であり使用者であることになるのかということにな
ります。
　労働者性の判断についても，総合考慮すると，「研
修生が行った作業であっても，労務の提供として賃金
の支払を受けるにふさわしいものであった場合」に
は，労働者に当たると言っています。これらの意味が，
例えばそこには黙示の労働契約関係が成立していると
か，全くそういうこととは関係なく，完全に実態とし
ての判断だけでそのように判断を導いているのかとい
うのが，非常に大きなポイントだと思います。
　それとあとは，非常にテクニカルな問題になります
が，第一次機関にはこれだけの義務があって，これら
を怠ったら不法行為になると言っている点が，論点に
はなるだろうと思います。
　なお，関連判例についても申し上げておきますと，
まず T 学園事件です。これも特殊な問題ですけれど
も，専門学校に在学していた外国人留学生らが，この
専門学校の職員が留学生らの在留期間更新許可申請の
取次を約束していたのにしてくれなかった。その結果，
残留期間を渡過して不法滞在になってしまい，入国管
理局に 56 日間も拘束されたこととか，留学生の 1 人
が日本の大学院に合格したのに，専門学校が成績証明
書の発行を拒んだので，大学院で学ぶ機会を侵害され
たといったことを理由として損害賠償を請求した。そ
れから，新年度の専門学校受講申し込みをしたのは取
次申請，つまり残留許可申請をしてくれるからであり，
それをしてくれなかったのだから，錯誤無効で受講料
は不当利得に当たるから返せといったことを請求した
事案で，裁判所は全てこれを棄却しています。
　理由としては，出席率が足りなかったからというこ
とです。出席率が足りないと取次申請をしなくてもい
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いという指導が入管からあったらしくて，それに従っ
ただけだということと，それから大学院に受かった留
学生も，出席率がやはり足りなくて成績証明書を出す
ことができなかったということでした。
　ナルコ事件は，中国人研修生の人差し指の切断事故
について，安全配慮義務違反の損害賠償を認めたもの
です。認めるに当たって，いつもこういう場合は問題
になる逸失利益の算定について，中国人研修生だった
者の中国での収入を基礎とするとして，中国における
男子労働者の平均賃金とか，それから中国の GDP の
増加傾向などを加味して，逸失利益の算定における労
働者の基礎収入として，平成 19 年の 『賃金センサス』
の男性労働者平均賃金の 25％という計算をし，その
逸失利益の算定期間は 67 歳までという判断をしまし
た。
　いずれも外国人労働者，あるいは研修生・実習生固
有の問題を扱っていて，この種の事件がまた数として
も，それから内容の多様化という意味でも増えてくる
のではないかということで，取り上げました。

＊労契法と労基法で「使用者」は異なる

　鎌田　特に使用者性，労働者性と労働契約の成立の
ところは大変興味深い問題ですね。
　野川　私が違和感を持ったのは，例えば労働者性，
使用者性を判断するのに，労契法 2 条と労基法の 9 条
や 10 条を一緒にして，これらから判断されると言っ
ているところです。なぜかというと，労契法というの
は民事法なので，労働契約上の労働者か使用者かを判
断します。しかし労基法は，行政監督とか刑罰を与え
るときの判断です。それを一緒にしてこのように導く
と，労働契約が黙示に認められるような場合を言って
いるのか，完全に事実的なことを言っているのか，わ
からなくなってしまいます。
　鎌田　おっしゃるとおりで，使用者の定義の「実質
的に指揮命令をして労務の提供を受け，賃金を支払っ
ていた又は支払うべき者」というのは，どちらかとい
うと労基法的な発想できています。労基法上，使用者
にどういう者が当たるかというのは，まさに公法上の
義務の担い手として特定していくわけですよね。だか
ら当然，事業主でなくても使用者になり得るわけです。
　野川　まさにそうです。
　鎌田　ところが，契約上の使用者となればそういう
理屈は通らない。そうすると先ほどのマツダ事件と同

じように，労働契約が成立しているかどうかというの
は，申し込みと承諾の意思の合致の問題に戻ってくる
んですよね。ところが，それにかかわるような判断は
していない。なので，それをどう理解すればいいのか
ということですが，私の意見としては，実質的に指揮
命令して労務提供を受けているから使用者だというこ
とは，労働契約上の使用者の定義としては無理だろう
なと思います。
　野川　明らかに無理ですよ。労契法 2 条を持ってき
ているのはミスリードそのものだと思います。
　鎌田　そうですよね。また，返す刀で労働者につい
ても言っています。
　野川　同じように労契法を持ってきている。
　鎌田　「労務の提供として賃金の支払を受けるにふ
さわしい者であった」というのは微妙な表現ですが，
少なくとも労務の提供を実質的に行っている者が労働
契約上の労働者だとは言えないから，「賃金の支払い
を受けるにふさわしい者」ということで，賃金請求権，
あるいは賃金を受ける地位を法的に評価した上で，そ
れをもって労働契約の一方当事者だと言う。そうであ
れば根拠は何か。なかなか言いづらい感じもします。
　この問題では，「申込承諾の意味での契約が成立し
ているかどうか」という明示的な契約成立のレベルの
話をまずしなくてはいけなくて，それがないんですよ
ね。次に，黙示的なレベルになりますが，これも先ほ
どのマツダ事件であったように，黙示の合意と言いな
がらもそれを推認できるような諸事実を挙げないと，
少なくとも意思が合致したということを言わないとい
けない。それがない以上は，合意があったとは言えな
い。そうすると当事者意思にもかかわらず労働契約，
あるいは労働契約と同視すべき法律関係があるという
ことになるので，多分そこのことを言おうとしている
のかなと思います。でも，そうなると問題は，なぜそ
う言えるのかという根拠です。
　野川　率直に言って，それは言えないと思います。
外国人研修生ですからね。例えば日本の労働市場の中
で，仕事をしたり，させたりする状況にあった者同士
では，「契約は明示的にはないけれども，諸事実を総
合すると推定してもいい」ということはあり得るかも
しれませんが，外国から来て，しかも研修制度に則っ
て研修している人について，契約が成立していること
を推定させる要素というのは，きわめて難しいのでは
ないかなと思います。
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＊不法行為の責任の所在

　鎌田　これは本来の雇用主（A 社）には実態がな
いんでしょう？
　野川　そうです。事務所もない。
　鎌田　そうすると，賃金請求しても空手形になる可
能性があるわけですね。
　野川　そういうことなんですよ。Y1 が仕切ってい
たということで，入管法上の責任は Y1 が持てるんで
すけれども。
　鎌田　だとすると，労働契約上の使用者は A 社だ
けど，その法人格を否定して，その A 社の経営者
……。
　野川　経営者でもない。相談役です。
　鎌田　そうすると，法人格否認でもいけないのか。
　野川　最低賃金法上の最低賃金の支払いは，公法上
の義務だから個人でもいいわけです。労働契約という
のに，民事上のことにはこだわらず，第一次受入機関
の協同組合はちゃんと法人になっていて，これが不法
行為の損害賠償をするという形で何とか処理してい
る。困るのは，実際に A 社を動かしている個人の相
談役 Y1，それと実態のない A 社の両方は一番前面に
出てきているのに，民事的な責任は何ら負わないとい
うことです。
　鎌田　ただ，未払賃金は，相談役に一応請求できる
ことになっていますね。原告らとの間の雇用契約に基
づき，賃金支払義務が発生するという格好になってい
て。だからこの裁判所の頭では雇用契約が成立してい
る。
　野川　そういうことになりますね。しかし，雇用契
約の成立を言っていて，労働契約法上及び最低賃金法
上の労働者に当たるとしているのは，やはりおかしい
なと思います。
　この 2 つは別々に判断しなくてはいけないはずで
す。まず，労働契約法上の使用者であるかどうかは，
まさしく契約が成立しているかどうかです。それは，
私は非常に難しいと思っています。むしろ最賃法と労
基法は，法の構造上，労働契約が成立しなくてもいい
はずです。よく例に挙げられるのは人身売買で，例え
ば子供をさらってきて，日本で働かせていた。それに
は児童福祉法とか，刑法とかにももちろん該当します
が，労基法でも，労働基準監督官が取り締まれること
になっています。それはどうしてかと言ったら，実態

として働かせて，金を払っていれば，契約が成立しな
くても対応できるからです。
　鎌田　いわゆる事実的労働関係があればいいという
ことになっていますからね。
　野川　本件だったら，それは割と認めやすいと思う
んですよ。事実的労働関係があるではないかと。しか
し，労働契約法上の関係は，別途立ち入った判断をし
ないと無理ではないかと思います。
　鎌田　事実的労働関係があるからといって，将来の，
あるいは過去の賃金請求権が発生するかというのはま
た別の問題だけれども。
　野川　そう，全く別の問題ですよ。
　鎌田　でも，事実的労働関係が成立していたと言え
ば，賃金請求権については不当利得返還請求みたいな
話になりますよね。
　野川　そういうことです。
　鎌田　金を払っていないから，不当利得を返還請求
していいけれども，そのことよりも賃金請求にしたほ
うがいいです。そうすると最低賃金も入ってくるから，
一定の額の上積みがある。不当利得となると最低賃金
が適用にならないので，一定額を下回る可能性もあり
ます。
　野川　労働契約関係は前提としていない，労基法
11 条の賃金の定義に当てはめればいい。
　鎌田　だから賃金支払義務はあるんだという。でも，
それは契約に基づく賃金請求権ではないです。
　野川　法定債権みたいなものではないですか。
　鎌田　そうですよね。
　野川　しかし，最賃法は確かに法定債権だけれども，
労基法 11 条の賃金に該当する，しかし労働契約関係
はないというときに，その賃金請求権は民事上の賃金
請求権ではないということになるのでしょうか。
　鎌田　民法的にいうと，契約関係がないにもかかわ
らず賃金請求権があるというのは，なかなか大変です
ね。
　野川　そうですよね。
　鎌田　大変なので，やはりいわゆる法定承諾義務み
たいになる。ただし承諾義務でも契約が成立したとい
うのではなくて，結局損害賠償になるけれども，契約
は成立したものとみなすということになると，これは
相当強烈です。
　野川　だからやはりおかしいとしか思えません。確
かに解決としてはわかるんですよ。こういう悪質な者
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に「おまえは労働契約上の使用者だ」と，何とか責任
を負わせなくてはいけないということで。
　鎌田　そのとおりですね。しかし，法律家はいろい
ろな理屈を言うけれども，一般の人から見ると，「何
を言っているんだ」という話になる。結論について，
文句を言う人はいませんよね。
　野川　もちろんそうです。
　鎌田　でも，法律論が必要になる。
　野川　やはりこれは，研修だからというのが大きい
と思います。これが日本の中で，別に労働契約という
意識がなかった中で働かせ，ご褒美だよと言ってお金
を渡している。それは割と労働契約も成立していると
言いやすいと思います。しかし，外国人で研修という
制度があり，それにのっかっている場合には，かなり
難しいのではないか。しかも一応 A 社というのがあっ
て，相談役は陰で糸を引いていると。
　鎌田　そうですよね。しかし，法律論でぎりぎりと，
Y1 は無責任，責任なしという結論にするのもどうか
となる。
　野川　無責任にはできないですよね。このように外
国人研修実習生にはものすごく難しい問題が出てきま
す。
　鎌田　裁判所としては相当工夫したのでしょうね。
　野川　そういうことですよ。おそらくひどいという
ことはわかっている。でも，論理的にはどうかという
話ですね。

2．派遣先の使用者性―兵庫県・兵庫県労委（川

崎重工業）事件（神戸地判平 25・5・14 労判 1076 号 5 頁）

 （関連判例） 阪急交通社事件（東京地判平 25・12・5

別冊中時 1454 号 44 頁）

　鎌田　この事件では，団体交渉応諾に関して派遣先
の労組法上の使用者性が争われました。この判旨です
が，まず，神戸地裁は，労組法上の使用者性に関する
朝日放送事件最判を引用して，雇用主以外であっても，
基本的な労働条件等について雇用主と部分的とはいえ
同視できる程度に現実的，かつ具体的に支配すること
ができる地位にある場合には，労組法上の使用者に当
たるとした上で，ここで言う団交は，直接雇用にかか
わる雇用確保を団交事項としているが，それは，朝日
放送事件最判で言う基本的な労働条件等に含まれない
としています。
　それから，三菱樹脂事件（最大判昭 48・12・12 民
集 27 巻 11 号 1536 頁）を引用して，企業が誰を採用
するかというのは原則として自由に決定できるという
こと，また，個別労働関係紛争の解決の促進に関する
法律でも，個別労働紛争の中から採用に関する事項は
除いてよいとしていることに照らしても，基本的な労
働条件等に採用は含まれないことは明らかとしてい
る。
　さらに派遣法 40 条の 4 で，いわゆる派遣期間を過
ぎて派遣先が派遣労働者を受け入れる場合には，労働
契約の申込義務が課せられるという規定があるのです
が，この申込義務というのは，企業が国に対して負う
公法上の義務であるから，こういった義務が仮にある
としても，派遣先企業が使用者に当たるということに
はならず，この派遣先は，労組法上の使用者には当た
らないという判断をしています。
　派遣先の使用者性にかかわる事件は今非常に多く
て，中労委でもいくつか命令を出していて，中労委命

　本件は，X 組合の組合員が派遣元会社 A 社及び B 社に
雇用されて，労働者派遣契約または請負契約に基づき，派
遣先 Z 社の工場で就労していたが，A 及び B 社から解雇
されたので，X 組合が，Z 社に対して，派遣法違反の解消
と組合員の雇用の安定に関する要求事項を掲げて団体交渉
を申し入れたところ，Z 社が分会組合員の使用者に当たら
ないことを理由に拒否したので兵庫県労委に救済申立てを
行ったが，兵庫県労委は Z 社が組合員の使用者に当たらな
いと判断して救済申立てを棄却する命令を発したため，X
組合が本件命令の取消しを求めて提訴したものである。
　本判決は，朝日放送事件最判の一般論を示した上で，朝
日放送事件最判のいう「労働者の基本的な労働条件等」に

事案と判旨

採用に関する事項（雇い入れるか否か）が含まれないこと
は，法律その他による特別の制限がない限り原則として自
由に雇用を決定できること，また，個別労働関係紛争の解
決の促進に関する法律 5 条 1 項などから明らかであるとし
ている。
　また，労働者派遣が違法状態に至っている場合には，確
かに派遣先の直接雇用は，違法状態を解消し，派遣労働者
の雇用の安定を図る一つの方策であるが，雇用の安定を図
る方策は直接雇用に限られるわけではないこと，派遣法 40
条の 4 は，派遣可能期間に抵触する等一定の要件を満たし
た場合に派遣先企業に派遣労働者に対する労働契約の申込
みを義務づけているものの，当該申込義務は，派遣先企業
が国に対して負う公法上の義務であることからしても，当
然に派遣先企業が使用者に当たるということもできないと
して，派遣先の使用者性を否定した。
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令の取消訴訟が裁判所にかかっていますが，その 1 つ
が阪急交通社事件です。この事件は，派遣元に雇用さ
れているツアー添乗員の方の事業場外みなし労働時間
の適用にかかわる事件が発端なのですが，この派遣添
乗員らが所属する組合が労働時間管理に関して，派遣
先の旅行会社に対して団体交渉を申し入れたところ，
その派遣先の旅行会社が，自分たちの雇用する労働者
ではないということで団体交渉を拒否したことから，
その不当労働行為性が争われました。
　この阪急交通社事件では，裁判所は使用者性を認め
ています。どういう理屈で言っているかというと，先
ほどの朝日放送事件の一般論と近く，派遣労働者の基
本的労働条件等を現実的，かつ具体的に支配，決定し
ている場合には使用者性が認められるということです
が，それとあわせて派遣法の 44 条ないし 47 条の 2 の
規定を挙げています。これは労基法とか安衛法に関し
て，派遣先がその規定の適用にかかわって使用者性を
法律上認めるという規定，特例規定になっていますが，
そういった規定によって労働時間などに関しては，使
用者とみなすとなっているわけです。
　ですから，この労働時間や休憩にかかわる部分につ
いては，派遣先は雇用主と同視できる程度に派遣労働
者の基本的な労働条件等を現実的，かつ具体的に支配，
決定していると認められることから，阪急交通社事件
の団交事項は労働時間管理なので義務的団交事項にも
当たるし，また使用者性が認められる，したがって団
交応諾義務があり，これを拒否することは許されない
として，不当労働行為性を認めています。
　この阪急交通社事件と兵庫県の川崎重工業事件の結
論を分かつ大きなポイントは何かというと，何が団交
事項とされていたのかということです。すなわち川崎
重工業事件では，団交事項として派遣先が直接雇用す
ること，つまり採用が団交事項とされました。それは
労働者の基本的な労働条件等には当たらないというこ
とから否定されたわけです。
　この論点をどう考えるのかですが，まず団交事項に
即して，休憩，労働時間だとか，そのほかの労働条件，
就業条件といったものと，直接雇用などが議論される
場合というのは，やはり大きく違ってくるのではない
かと思います。
　そうすると，この基本的な労働条件等と言われるも
のに，雇用にかかわる部分が入るのか入らないのかと
いうことが大きな問題となるわけです。ただ，この団

交事項は，そもそも関係のない第三者に採用を求める
ものとは違うのではないか，それと同列に採用の自由
という話を持ち出すのはどうかと思いました。なぜか
というと，これは派遣先と派遣元とが違法な派遣を繰
り返すことによって，違法な派遣状態を共同して作出
している関係になっているわけです。団体交渉を求め
た側としては，派遣法違反の可能性があって，違法状
態を解消し，そして派遣労働者の雇用の安定を図るこ
とを目的と考えれば，それを単純に新規採用の問題と
置き換えることはできないのではないかと思います。
　派遣先における違法状態を解消して，雇用の安定を
図る方策としては，幾つかのものがあるでしょう。そ
れはやはり団体交渉の中で議論してもらうべきこと
で，その中には，まさに直接雇用も含めてというのが
あり得ると思うのです。したがって，基本的労働条件
等の中に違反の解消とその方策の一つとして直接雇用
が入ると考えることも可能だと思います。

＊派遣先への団交要求は可能か

　野川　派遣が違法だったというのは，やはり相当な
要素になるのでしょうか。つまり完全に合法的な派遣
でも，同じような要求をすることは十分あり得ますよ
ね。その場合と違法な派遣だという場合とでは，やは
り違ってくるのでしょうか。
　鎌田　これは批判があるかもしれませんが，派遣法
の枠組みの中で考えるべきで，派遣先への団体交渉と
いうのは，原則として許されないと思っています。派
遣先との関係では苦情処理制度の中で処理すべきもの
だというのが立法経緯だろうと思っていますので，違
法でない合法的な派遣の中で，派遣先に団体交渉を求
めることは，原則としては許されないと考えます。
　野川　それは，裁判所が縷々述べている一般論であ
る，当該労働者との間に，近い将来において労働契約
関係が成立する現実的，かつ具体的な可能性がないか
らですか。
　鎌田　団交応諾義務は派遣先には原則としてないと
いう，派遣法の立法の経緯の中でそう思っているので
あって，労働者派遣が原則的枠組みによらない場合や
派遣先が派遣法 44 条ないし 47 条の 2 の規定により使
用者とみなされている場合に，派遣先が基本的労働条
件等について現実かつ具体的に支配決定しているとき
は，派遣先は使用者とみなされます。さらに近い将来
契約関係が成立するのであれば，合法的な派遣でも使
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用者性はあり得ると思っています。
　野川　例えば合法的な派遣でも，40 条の 4 みたい
に（直接雇用を）期待できる位置のようなのがありま
すよね。それについては，中労委からいろいろ指導が
あります。もう雇わなくてはだめではないかと（行政
勧告などで）言われているのであれば，期待はあるけ
れども，単に 40 条の 4 の要件が満たされているだけ
では（その期待は）ないという。それについては，賛
成ですか。
　鎌田　そのように考えています。
　野川　団体交渉で要求内容を拒否する自由は，使用
者に認められているわけですよね。団体交渉すること
について嫌だと言えるかどうかというのが団交応諾義
務の問題で，要求応諾義務ではないわけでしょう。そ
れにもかかわらず，派遣法の構造というのは，団交応
諾義務をそこで切ってしまうほど強いものなのでしょ
うか。
　鎌田　それは大変議論があるところですが，労働者
派遣法の成立の経緯の中で，あくまでも雇用主は派遣
元で，派遣先はある種ユーザーといいますか，指揮命
令をして役務の提供を受ける者という位置づけで，労
働条件は原則として派遣元が決定するべきものだとす
る構想から，派遣先との集団的労使関係を想定しない
で組み込まれた制度だったと思います。立法時には，
派遣先も使用者だという位置づけもあり得たと思いま
す。しかし，1985 年に派遣法をつくったときは，労
働者供給において供給先と供給元で使用者性が曖昧で
ある中で労働者保護に欠けるところがあり，使用者の
雇用主責任をはっきりさせるということが立法事実
だったわけです。それを踏まえて派遣元のみを使用者
とすると整理したということは，団交応諾義務に関し
ても，原則として派遣先にはないという枠組みとして
でき上がったものと思われます。当時の政府答弁にも
そのような発言がありますが，それが立法の経緯だと
思います。
　また，この点は，阪急交通社事件の東京地裁判決
も「労働者派遣法の原則的な枠組みにおいては，派遣
労働者の労働条件は，基本的には，雇用関係のある派
遣元事業主と派遣労働者の間で決定されるものである
から，基本的な労働条件等に関する団体交渉は，派遣
元事業主と派遣労働者で組織する労働組合の間で行わ
れ，また派遣先事業主に対する要求は，同法 40 条 1
項の苦情処理手続において処理されるべきものであっ

て，派遣先事業主は，原則として，労組法 7 条の使用
者には当たらないと解するのが相当である。」として
います。
　野川　朝日放送事件の最高裁判決も，実際に今働い
ている労働条件については，幅広く団交義務を負わせ
るけれども，採用そのものについてはやはり別だとい
うことで分けて，それなりの整理をしているのでしょ
うか。
　鎌田　その事件は，いわゆる偽装請負で，違法な状
態の派遣なので，合法的派遣とは別の問題だと思って
います。
　野川　（事件）当時派遣はないけれども，そういう
ことなのですね。
　合法的な派遣の場合，労働条件についての団交要求
はできますよね。阪急交通社事件がそうですし。
　鎌田　申し訳ありません。朝日放送事件の最判は派
遣法成立後に出されましたので，うっかりしました。
事件の発生時点では職安法違反ということになります
ね。いずれにせよ，偽装請負の事例ですので，労働者
派遣法の枠組みに沿った事案とは違うと思います。
　野川　けれども合法的な派遣の場合，たとえ 40 条
の 4 の要件を満たしているような事情があっても，採
用そのものについては無理だとなるわけですね。団交
応諾義務はないと。
　鎌田　40 条の 4 の要件を満たして申込義務が発生
しても，それだけでは使用者とみることはできないと
思うのです。
　野川　しかし，40 条の 4 で一応使用者に公法上の
義務はありますよね。その適用対象である労働者が何
人もいる労働組合があって，使用者が一切無視してい
る，行政もなかなか対応してくれないとういうとき，

「採用しろ」ではなくて，「40 条の 4 の義務を守れ」
と言う団交要求はできないのでしょうか。
　鎌田　40 条の 4 というのは，労働者派遣法に従っ
た派遣の枠組みの中で，派遣期間終了時を派遣元が通
告して，それを超えて継続して使用しているかどうか
という問題なので，本件は，40 条の 4 に基づき雇用
申込義務が成立しているかどうか明らかではありませ
ん。
　野川　違法派遣の場合は，全く別の観点から団交応
諾義務の可否が問題になるでしょう。そうではなくて，
合法的な派遣で，合法的にそういうことが派遣元から
通告されているのを（派遣先が）無視した場合，組合
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をつくって，40 条の 4 の義務を守れという（場合の）
団交にも応じなくてもよいのかどうかです。
　鎌田　それは公法上の義務がある段階で行政からの
派遣先に対する直接雇用の行政指導もない状態です
か。
　野川　ない。そういうのを無視していいのだろうか。
それは少しおかしいのではないかと思います。「俺た
ちを雇えよ」ではなく，「40 条の 4 でやっているのに，
何で守らないのか」という要求ですよ。
　鎌田　なるほど。派遣先に雇用申込義務という公法
上の義務が成立すれば，派遣先は労組法上の使用者だ
というわけですね。そうしますと，使用者の概念が変
わることになるような気がしますが。
　野川　阪急交通社事件の判決は非常に妥当だと思い
ます。確かに労働条件ですからね。今後は，やはりこ
の川崎重工業のような事案ですね。
　鎌田　実際問題，むしろ採用に絡むような団交要求
のほうが多いと思います。
　野川　そうだと思います。そちらのほうを，もう少
し認めていく方向ではないかなと。
　鎌田　いわゆる直接雇用にかかわる団交事項の枠組
みについて，中国・九州地方整備局事件の中労委命令

（平 24・11・21，別冊中時 1437 号 21 頁）は，団交事
項が「就労の諸条件に関わるものではなく，組合員ら
の雇用そのもの，すなわち，採用，配置，雇用の終了（打
ち切り）等の一連の雇用管理に関する決定に関わるも
の」である場合には，労組法 7 条の使用者となるため
にはこの一連の雇用管理に関する決定について，派遣

（委託）先が「雇用主と同視できる程度に現実的かつ
具体的な支配力を有している必要がある」とし，その
判断について，細かく事実を認定して判断しています。
　野川　それを応用して，40 条の 4 で，雇用申入れ
をすべき立場にあるというのは，それこそ決定的な地
位を持っていることではないか，そういう立場にもう
置かれているでしょうというようには思いますが，判
断のしどころですね。

お わ り に

　鎌田　私たちは伝統的に意思表示とか合意とかとい
うものを大切にしていますし，そういったものを基本

にいろいろ考えているのですが，最近の労働事件に関
していうと，例えばマツダ事件とか，研修生の事件と
か，その意思表示だとか合意というものの伝統的構成
を維持することが非常に困難な場合が幾つか見られま
す。そこをどう克服するかということが，1 つ重要な
問題として出されていると思います。
　それから，いわゆるパワハラとか，メンタル障害な
どのことに関していうと，裁判所は非常に積極的にい
わば被害者の立場を保護するような判断を進めている
ので，それは非常によいことだと思うのですが，ただ，
衡平の観点からどのようにうまくリスク配分していく
かということが，今後大きな課題になるのではないで
しょうか。
　労働者派遣をめぐる問題に関しては，今日は改めて
野川先生と詳しくお話しして，考えさせられる点が非
常に多かったように思います。ありがとうございまし
た。
　野川　やはり最近の事案は，音楽之友社事件，教育
社労働組合事件に表れていますが，あまりにも労使関
係が希薄になってしまい，突発的にそのような事件が
上がってくると，裁判所でだんだん適切な対応がとれ
なくなってきつつあるのではないかという懸念があり
ます。
　それから，外国人労働者問題とか，派遣先の使用者
性とか，法律や制度ができた当初はあまり想定してい
ないような事件が裁判所に上がってきているので，や
はりこれは真剣に，これから立法論も含めて考えてい
かなくてはならないと思います。
　私も今日は大変勉強になりました。ありがとうござ
いました。

（2014 年 8 月 11 日　東京にて）

かまた・こういち　東洋大学法学部教授。最近の主な著
作に「プロフェッショナルの働き方と契約，労働者性」『日
本労働研究雑誌』No. 645, 54 頁。労働法，民法専攻。
のがわ・しのぶ　明治大学法科大学院法務研究科教授。

最近の主な著作に『労働法原理の再構成』（成文堂，2012
年）。労働法専攻。
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