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は じ め に

事務局　これより「ディアローグ　労働判例こ
の 1年の争点」を始めます。昨年度に続き，九州
大学名誉教授の野田進先生，近畿大学教授の奥田
香子先生に対談いただきます。まず，〈ホットイ
シュー〉で，この 1年の特に重要な判例を 2件，
ご議論いただき，続いて〈フォローアップ〉で，
以前に取り上げた判例について，その後及びそれ
を巡る動向を示す事案を 2件，ご紹介いただきま
す。最後に，〈ピックアップ〉として，注目すべ
き新しい議論や，現代特有の事情を表していると
思われる事案について，6件とりあげていただき

ました。どうぞよろしくお願いいたします。
野田　それでは，我々のコンビでやるのは 2回
目になりますけれども，ディアローグの議論を始
めたいと思います。
今年は，働き方改革関連法案が，去年からずっ
と宿題で，紆余曲折を経て成立したり，それとの
かかわりの強い最高裁の判決がいくつか出された
りして，それぞれの論点について議論が非常に活
発になっています。けれども，私たちの作業は一
つ一つの判決の判例評釈ではありませんので，判
決，判例の全体の流れを，観測しながら確認して
いくという，毎年 8月に定点観測するみたいな気
持ちで議論できればと思っております。

野田　最初に，ホットイシューという観点で，
奥田先生のほうから，最高裁の注目された判決の
一つであるハマキョウレックスの差戻審のご紹介
をお願いします。

1�．労働契約法の解釈基準─ハマキョウレックス

（差戻審）事件（最二小判平 30・6・1 労判 1179 号 20 頁）

　　事案と判旨	

事実の概要
（1）Xは，一般貨物自動車運送事業等を目的とする株式会社
であるYとの間で有期労働契約を締結し，トラック運転手
として配送業務に従事している。XY間の有期労働契約によ
ると，期間は平成20年10月6日から同21年3月31日まで（た
だし，更新する場合があり得る）， 勤務場所はH支店，業務
内容は配車ドライバー，賃金は時給 1150 円，通勤手当月額
3000 円，原則として昇給及び賞与の支給はないが，会社の
業績及び勤務成績を考慮して昇給し又は賞与を支給すること
がある，とされていた。XY間の有期労働契約はその後順次
更新（期間 6カ月）されている（その間にXの時給は 1150
円から 1160 円に増額されている）。
（2）Yでは，期間の定めのない労働契約（以下 「無期労働契
約」という）をYとの間で締結している正社員に対し，正
社員に適用される就業規則および給与規程により以下のよう

な諸手当が支給されていた。すなわち，無事故手当（1カ月
間無事故で勤務したときに 1万円），作業手当（特殊業務に
携わる従業員に対して月額 1万円から 2万円までの範囲内で
支給〔Xが勤務するH支店では，月額 1万円を一律支給〕），
給食手当（給食の補助として月額 3500 円），住宅手当（21
歳以下の従業員に対しては月額 5000 円，22 歳以上の従業員
に対しては月額 2万円），皆勤手当（全営業日に出勤したと
きは月額 1万円），通勤手当（常時一定の交通機関を利用し
又は自動車等を使用して通勤する従業員に対し，交通手段及
び通勤距離に応じて支給〔Ｘと交通手段及び通勤距離が同じ
正社員に対しては月額 5000 円を支給〕），家族手当（扶養家
族を有する従業員に対して支給）である。また，正社員には
定期昇給があり，賞与・退職金が支給されている。
　これに対し，Ｘら有期労働契約の契約社員については，契
約社員に適用される「嘱託，臨時従業員およびパートタイマ
ーの就業規則」の規定にこれら諸手当に関する定めはなく，
通勤手当のみが異なる内容（交通機関を利用して通勤する者
に対して所定の限度額の範囲内でその実費〔平成 25 年 12 月
まではＸに対して月額 3000 円。同 26 年 1 月以降は，正社員
と同じ基準による通勤手当〕）で支給されていた。また，定
期昇給は「原則として昇給しないが会社の業績と本人の勤務
成績を考慮して昇給することがある」とされ，賞与・退職金
は原則として支給なしとされていた。
（3）Yの H支店におけるトラック運転手の業務の内容には，
契約社員と正社員との間に相違はなく，当該業務に伴う責任

ホットイシュー
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の程度に相違があったとの事情もうかがわれない。
　正社員就業規則には，Yは業務上必要がある場合は従業員
の就業場所の変更を命ずることができる旨の定めがあり，正
社員については出向を含む全国規模の広域異動の可能性があ
るが，本件契約社員就業規則には配転又は出向に関する定め
はなく，契約社員については就業場所の変更や出向は予定さ
れていない。また，正社員については，公正に評価された職
務遂行能力に見合う等級役職への格付けを通じて，従業員の
適正な処遇と配置を行うとともに，教育訓練の実施による能
力の開発と人材の育成，活用に資することを目的として，等
級役職制度が設けられているが，契約社員についてはこのよ
うな制度は設けられていない。
（4）Xは，上記の無事故手当，作業手当，給食手当，住宅手
当，皆勤手当及び通勤手当の諸手当につき，正社員と契約社
員との間での相違は労契法 20 条違反であると主張し，①本
件賃金等に関し正社員と同一の権利を有する労働契約上の地
位にあることの確認，②〔主位的に〕労働契約に基づき，平
成 21 年 10 月 1 日から同 27 年 11 月 30 日までの間に正社員
に支給された上記諸手当との差額の支払い，③〔予備的に〕
不法行為に基づき，差額相当額の損害賠償を請求した。
　差戻審第一審判決（大津地彦根支判平 27・9・16 労判
1135 号 59 頁）は通勤手当の相違（一部）のみを労契法 20
条違反と判断した。これに対し差戻審控訴審（大阪高判平
28・7・26 労判 1143 号 5 号）は，無事故手当，作業手当，
給食手当及び通勤手当の相違を同条違反と判断し，住宅手当
及び皆勤手当については同条に違反しないとした。
【判旨】上告棄却・一部破棄差戻し
　「同条〔労契法 20 条〕は，有期契約労働者については，無
期労働契約を締結している労働者（以下「無期契約労働者」
という。）と比較して合理的な労働条件の決定が行われにく
く，両者の労働条件の格差が問題となっていたこと等を踏ま
え，有期契約労働者の公正な処遇を図るため，その労働条件
につき，期間の定めがあることにより不合理なものとするこ
とを禁止したものである。そして，同条は，有期契約労働者
と無期契約労働者との間で労働条件に相違があり得ることを
前提に，職務の内容，当該職務の内容及び配置の変更の範囲
その他の事情（以下「職務の内容等」という）を考慮して，
その相違が不合理と認められるものであってはならないとす
るものであり，職務の内容等の違いに応じた均衡のとれた処
遇を求める規定であると解される。」
　「労働契約法 20 条が有期契約労働者と無期契約労働者との
労働条件の相違は「不合理と認められるものであってはなら
ない」と規定していることや，その趣旨が有期契約労働者の
公正な処遇を図ることにあること等に照らせば，同条の規定
は 私法上の効力を有するものと解するのが相当であり，有
期労働契約のうち同条に違反する労働条件の相違を設ける部
分は無効となるものと解される。もっとも，同条は，有期契
約労働者について無期契約労働者との職務の内容等の違いに
応じた均衡のとれた処遇を求める規定であり，文言上も，両

者の労働条件の相違が同条に違反する場合に，当該有期契約
労働者の労働条件が比較の対象である無期契約労働者の労働
条件と同一のものとなる旨を定めていない。そうすると，有
期契約労働者と無期契約労働者との労働条件の相違が同条に
違反 する場合であっても，同条の効力により当該有期契約
労働者の労働条件が比較の対象である無期契約労働者の労働
条件と同一のものとなるものではないと解するのが相当であ
る。また，Yにおいては，正社員に適用される就業規則であ
る本件正社員就業規則及び本件正社員給与規程と，契約社員
に適用される就業規則である本件契約社員就業規則とが，別
個独立のものとして作成されていること等にも鑑みれば，両
者の労働条件の相違が同条に違反する場合に，本件正社員就
業規則又は本件正社員給与規程の定めが契約社員であるX
に適用されることとなると解することは，就業規則の合理的
な解釈としても困難である。以上によれば，仮に本件賃金等
に係る相違が労働契約法 20 条に違反するとしても，Xの本
件賃金等に係る労働条件が正社員の労働条件と同一のものと
なるものではないから，Xが，本件賃金等に関し，正社員と
同一の権利を有する地位にあることの確認を求める本件確認
請求は理由がなく，また，同一の権利を有する地位にあるこ
とを前提とする本件差額賃金請求も理由がない。」
　「労働契約法 20 条は，有期契約労働者と無期契約労働者の
労働条件が期間の定めがあることにより相違していることを
前提としているから，両者の労働条件が相違しているという
だけで同条を適用することはできない。一方，期間の定めが
あることと労働条件が相違していることとの関連性の程度
は，労働条件の相違が不合理と認められるものに当たるか否
かの判断に当たって考慮すれば足りるものということができ
る。そうすると，同条にいう「期間の定めがあることにより」
とは，有期契約労働者と無期契約労働者との労働条件の相違
が期間の定めの有無に関連して生じたものであることをいう
ものと解するのが相当である。」「これを本件についてみると，
本件諸手当に係る労働条件の相違は，契約社員と正社員とで
それぞれ異なる就業規則が適用されることにより生じている
ものであることに鑑みれば，当該相違は期間の定めの有無に
関連して生じたものであるということができる。したがって，
契約社員と正社員の本件諸手当に係る労働条件は，同条にい
う期間の定めがあることにより相違している場合に当たると
いうことができる。」
　「労働契約法 20 条は，有期契約労働者と無期契約労働者と
の労働条件の相違が，職務の内容等を考慮して不合理と認め
られるものであってはならないとしているところ，……同条
が「不合理と認められるものであってはならない」と規定し
ていることに照らせば，同条は飽くまでも労働条件の相違
が不合理と評価されるか否かを問題とするものと解するこ
とが文理に沿うものといえる。また，同条は，職務の内容等
が異なる場合であっても，その違いを考慮して両者の労働条
件が均衡のとれたものであることを求める規定である とこ
ろ，両者の労働条件が均衡のとれたものであるか否かの判断
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に当たっては，労使間の交渉や使用者の経営判断を尊重す
べき面があることも否定し難い。したがって，同条にいう
「不合理と認められるもの」とは，有期契約労働者と無期契
約労働者との労働条件の相違が不合理であると評価するこ
とができるものであることをいうと解するのが相当である。 
そして，両者の労働条件の相違が不合理であるか否かの判
断は規範的評価を伴うものであるから，当該相違が不合理
であるとの評価を基礎付ける事実については当該相違が同
条に違反することを主張する者が，当該相違が不合理であ
るとの評価を妨げる事実については当該相違が同条に違反
することを争う者が，それぞれ主張立証責任を負うものと
解される。」
　「……，本件諸手当のうち住宅手当及び皆勤手当に係る相
違が職務の内容等を考慮して不合理と認められるものに当
たるか否かについて検討する。（ア）本件では，契約社員で
あるXの労働条件と，Xと同じくYのH支店においてトラ
ック運転手（乗務員）として勤務している正社員の労働条
件との相違が労働契約法 20 条に違反するか否かが争われて
いるところ，……両者の職務の内容に違いはないが，職務
の内容及び配置の変更の範囲に関しては，正社員は，出向
を含む全国規模の広域異動の可能性があるほか，等級役職
制度が設けられており，職務遂行能力に見合う等級役職へ
の格付けを通じて，将来，Yの中核を担う人材として登用
される可能性があるのに対し，契約社員は，就業場所の変
更や出向は予定されておらず，将来，そのような人材とし
て登用されることも予定されていないという違いがあると
いうことができる。（イ）Yにおいては，正社員に対しての
み所定の住宅手当を支給することとされている。この住宅
手当は，従業員の住宅に要する費用を補助する趣旨で支給
されるものと解されるところ，契約社員については就業場
所の変更が予定されていないのに対し，正社員については，
転居を伴う配転が予定されているため，契約社員と比較し
て住宅に要する費用が多額となり得る。したがって，正社
員に対して上記の住宅手当を支給する一方で，契約社員に
対してこれを支給しないという労働条件の相違は，不合理
であると評価することができるものとはいえないから，労
働契約法 20 条にいう不合理と認められるものに当たらない
と解するのが相当である。 （ウ）Yにおいては，正社員であ
る乗務員に対してのみ，所定の皆勤手当を支給することと
されている。この皆勤手当は，Ｙが運送業務を円滑に進め
るには実際に出勤するトラック運転手を一定数確保する必
要があることから，皆勤を奨励する趣旨で支給されるもの
であると解されるところ，Yの乗務員については，契約社
員と正社員の職務の内容は異ならないから，出勤する者を
確保することの必要性については，職務の内容によって両
者の間に差異が生ずるものではない。また，上記の必要性は，
当該労働者が将来転勤や出向をする可能性や，Yの中核を
担う人材として登用される可能性の有無といった事情によ

り異なるとはいえない。そして，本件労働契約及び本件契
約社員就業規則によれば，契約社員については，Yの業績
と本人の勤務成績を考慮して昇給することがあるとされて
いるが，昇給しないことが原則である上，皆勤の事実を考
慮して昇給が行われたとの事情もうかがわれない。 したが
って，Yの乗務員のうち正社員に対して上記の皆勤手当を
支給する一方で，契約社員に対してこれを支給しないとい
う労働条件の相違は，不合理であると評価することができ
るものであるから，労働契約法 20 条にいう不合理と認めら
れるものに当たると解するのが相当である。（4）以上によ
れば，本件確認請求及び本件差額賃金請求の全部並びに本
件損害賠償請求のうち住宅手当に係る部分を棄却すべきも
のとした原審の判断は，いずれも正当として是認すること
ができる。……他方，本件損害賠償請求のうち，労働契約
法 20 条が適用されることとなる平成 25 年 4 月 1 日以降の
皆勤手当に係る部分を棄却すべきものとした原審の判断に 
は，判決に影響を及ぼすことが明らかな法令の違反がある。」
　「以上のとおりであるから，原判決中，Xの平成 25 年 4
月 1 日以降の皆勤手当に係る損害賠償請求に関する部分を
破棄し，Xが皆勤手当の支給要件を満たしているか否か等
について更に審理を尽くさせるため同部分につき本件を原
審に差し戻すとともに，Yの上告及びXのその余の附帯上
告を棄却することとする。」

奥田　今年のホットイシューの一つとして，
労働契約法20条に関するハマキョウレックス（差
戻審）事件の最高裁判決を取り上げます。労契法
20条をめぐる最近の判決については，昨年もディ
アローグでメトロコマース事件を取り上げてい
ますし，定年後再雇用という角度からですけれ
ども長澤運輸事件の控訴審も取り上げましたし，
一昨年，野川先生と鎌田先生のディアローグで
もハマキョウレックス事件と長澤運輸事件の第
一審が取り上げられています。しかしこの間，
下級審での判決も続いており，学会でも主要な
テーマとして解釈論が展開されてきましたので，
そうした中で最高裁が 1つの判断を下したこと
から，やはり解釈論における影響力も重要だろ
うと考えて，今回その意義や評価を検討してみ
ることにしました。
事実と判旨については記載のものを見ていた
だくとして，簡単にだけ確認しておきますと，
ハマキョウレックス事件では，トラック運転手
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として配送業務に従事している労働者で，期間の
定めのない労働契約を締結している正社員のト
ラック運転手と，有期労働契約の契約社員である
トラック運転手との間での賃金に関する格差が，
労契法 20 条に違反するか否かということが問題
になりました。第一審の大津地裁彦根支部判決は
通勤手当の一部以外をすべて不合理なものではな
いということで請求を退けましたが，原審である
大阪高裁は，問題となった無事故手当，作業手当，
給食手当，住宅手当，皆勤手当，通勤手当につい
て，住宅手当と皆勤手当については 20 条に反し
ないとする一方，無事故手当，作業手当，給食手
当，通勤手当の相違については 20 条に反すると
判断しました。最高裁は今回，20 条に反しない
とされていた住宅手当と皆勤手当のうち，皆勤手
当については 20 条に反するという結論を出しま
した。
ここでは，最高裁が 20 条に関する解釈論上の
問題について一般論を提示しているということ
で，その中のいくつかを取り上げてどのように評
価するかを考えてみたいと思います。
まず，労契法 20 条の趣旨が最初に述べられて
いて，20 条の規定というのは「職務の内容等の
違いに応じた均衡のとれた処遇を求める規定」で
あると性格づけられています。ただ，このような
性格づけをしたとすれば，「違い」がない場合は
どういう判断になるのかということが述べられて
いないので，その点が不明なままになってしまい
ます。これをどのように理解するのかという点
が，やはり疑問として残ります。
また，この規定趣旨についてもう少し考えてみ
ると，一般論としてそういう性格づけをしている
一方で，具体的な判断を見ると，この一般的な性
格づけとは必ずしも整合性がないように思いま
す。例えば，20 条違反が認められた皆勤手当に
ついての判断を見てみますと，皆勤手当は「運送
業務を円滑に進めるために実際に出勤するトラッ
ク運転手を一定確保する必要から皆勤を奨励する
趣旨で支給される」という皆勤手当支給の趣旨を
まず確認した上で，職務の内容は契約社員と正社
員で異ならないので職務の内容からこの趣旨の手
当について差異は生じない，いわゆる配置等の変

更の範囲は異なっているけれどもそうした人材活
用の範囲の相違からもこの趣旨の皆勤手当につい
ての格差は理由づけられないわけです。そうなる
と，そういう趣旨の皆勤手当について，職務内容
からも人材活用の範囲からも，あるいはそれ以外
の事情からも説明できないとなると，結局この相
違は不合理であると評価されると言っているわけ
ですから，必ずしも「違いに応じた均衡処遇の規
定」という趣旨に則した判断にはなっていないよ
うに思われます。
つぎに，不合理性の評価の方法で，全体評価な
のか個別評価なのかということについて，結論と
して個別評価の方法が採用されています。これは
この間の下級審裁判例のほぼ一貫した流れですの
で，特に疑問は生じないだろうと私は理解してい
ます。また，後で議論に出てくるかもしれません
けれども，新しくできるパート・有期法の 8条で
も，個別評価であることが明文化されていますの
で，基本的にはこれが不合理性評価の方法として
確立すると考えられます。
なお，それとの関係で，同じ日に出された長澤
運輸事件の最高裁判決（最二小判平 30・6・1〔労
判 1179 号 34 頁〕）を見ますと，下級審では全体評
価をしていたことが 1つの問題として指摘されて
いたと思うのですが，最高裁では，「個々の賃金
項目に係る労働条件の相違が不合理と認められる
ものであるか否かを判断する」という考え方が示
され，合わせて，「両者の賃金の総額を比較する
ことのみによるのではなく，賃金項目の趣旨を個
別に考慮すべきものと解する」と述べられていま
す。つまり，賃金項目の趣旨から個別に評価し，
一定の賃金項目の中に関連性がある場合にはそれ
も考慮するとしているので，ある程度の関連性と
いう幅は持たせつつも評価の方法としては個別評
価であるという解釈が示されたと思います。この
点に関しては特に異論はありません。
それから，3つ目に，「不合理と認められるも
の」ということの意味についてですが，これも結
論からすれば，いわゆる不合理性説がとられたと
見ることができます。私は合理性説をとりますの
で，私見からすれば異論はあるのですけれども，
下級審裁判例のほぼ一貫した流れとして不合理性
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説がとられてきましたので，それが最高裁でも採
用されたと考えています。合理性説か不合理性説
かについては昨年のディアローグでいろいろ述べ
たので繰り返しませんが，ただ，不合理性説をと
る部分の理屈づけにはちょっと理解しにくいとこ
ろがあります。最初に述べられた「違いに応じた
均衡のとれた処遇を求める規定」という性格づけ
がまず前提としてあって，その判断に当たっては
労使間の交渉や使用者の経営判断を尊重すべき面
があることが否定できないというのがつぎに出て
きて，したがって，「不合理と認められるもの」
というのは労働条件の相違が不合理であると評価
することができるものであるという結論づけに
なっています。労使交渉や使用者の経営判断とい
うものを尊重すべき面があることから必ずしも合
理性ではなくて不合理と認定できるところまでの
グレーゾーンが含まれているという，そこは，い
いかどうかは別として理屈としては理解できるの
ですけれども，その前提として，「違いに応じた
均衡のとれた処遇を求める規定」というのがまず
あるので，そこをどう評価するかがはっきりしな
いとこの結論には必ずしも結びつかないと思うの
で，私としてはこの点がわかりにくいところでし
た。
なお，あえて言うとすれば，20 条は私法的効
力を持つ法規範なので，そこに，労使交渉をどう
考えるかは別としても，経営判断を含めてという
ことになると，20 条の意義がそこまで緩いもの
なのかというのは若干の異論はあります。ただ，
具体的にどのようなことが考慮されるかを考えた
とき，昨年，メトロコマース事件を議論したとき
に，正社員に関しては長期雇用なので有為な人材
を確保できるようにするという目的が多くの理由
づけとして認められていたことについて，そうい
う抽象的な理由づけが可能ならすべてそれに集約
されてしまうということを批判的に議論していた
と思います。これに対して今回は，ハマキョウ
レックス事件も長澤運輸事件も，いわゆる有為な
人材の確保や定着といった曖昧な目的による理由
づけは出てきていません。その点を積極的に評価
すると，仮に，「不合理と認められる」という点
の評価についてグレーゾーンが残るとしても，曖

昧な理由づけでは必ずしも考慮の対象にはならな
いのだと考えられるのではないかと思うんです。
そこまで最高裁が積極的に示したのかどうかはわ
かりませんが，今後の裁判例への影響が注目され
ます。
最後に，労契法 20 条違反の効果です。これも
結局，下級審の流れを引き継いでいると思います
が，強行的効力は認めつつ補充効を否定していま
すので，これが今後の解釈につながると思いま
す。ただ，20 条の効果として補充効を認めない
としても，この事案ではかなり明確な基準が一方
に存在しています。そのような場合，20 条の効
果としてではなくとも，契約の補充解釈としては
正社員の就業規則の内容を契約内容と解釈するこ
とに特に障害はないと思うのです。だとすると，
必ずしも損害賠償だけの救済にとどまらないと思
うのですが，それも採用していません。就業規則
が異なるから適用できないというような理屈で終
わってしまっていて，その点は救済のあり方とし
てどうなのかと思いました。
野田　ほとんどフルスペックで，本判決の主要
な論点である 4点を，全部説明していただいたよ
うな気がします。私のほうからは，その感想も交
えて，私なりの理解を少し申し上げたいと思いま
す。
最初の，職務の内容等の違いに応じた均衡のと
れた処遇という判断は，それまでの下級審判決か
らすれば予想どおりだったわけです。奥田先生の
報告は，職務の内容の違いに応じたというところ
を中心に言われたように，違いがない場合はどう
なるのか，また具体的な判断との整合性がないと
いうことを中心に言われたと思うのですけれど
も，私はこのメッセージは，とにかく均衡処遇と
いう解釈をはっきりさせたいのだと思います。均
衡のとれた処遇をということで，職務の内容等の
違いに応じたというのは，均衡を導くための修飾
語ぐらいの意味にしかとれませんでした。ですか
ら，あまりここを厳密に，職務の内容等の違いが
なかった場合はどうなるかというところまで追求
するのは，読み込みすぎかなという気がいたしま
した。私は，これはあくまでも均衡処遇というこ
とではっきりさせたというメッセージであり，諸
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説あるような，不利益取り扱いや平等原則と同等
にみる見解を排除するということを，確定的に最
高裁として宣言したのだと理解しています。
ただ，やはり，解釈のあり方として，それでよ
いのかとは思います。たとえば，諸外国で，正面
から均衡というような規定の仕方をする国はほか
にあるのだろうかと考えると疑問でして，職務の
内容等の違いに応じた実質的平等を図る処遇と解
しても良かったのではないかと思いました。やっ
ぱり平等理念にこだわって，これは実質的平等の
ことを言っているんだと。それで，平等あるいは
差別禁止というような言葉であっても，何も機械
的な同一取り扱いを要求するような概念でなく
て，日本でも労基法 3条とか 4条に関する平等原
則でも，格差があるときにさらにそれは合理性で
あるかという基準を新たに要件として加えますよ
ね。合理性というフィルターをかけて，それで不
利益取り扱い違反かどうかを判断するのは，定着
した解釈だと思うんです。それとどう違うのか
は，やはりよくわからない面は残ります。ただ，
そうはいっても，この労契法 20 条の条文の書き
方からみると，立法者意思は腰が引けているわけ
でして，規定そのものが，平等原則からの離脱し
ていることを宣言していると読み取るしかない。
本条の解釈としては，こうならざるを得ないのか
なとは思っています。
たしかに，細かに見ていくと，具体的な判断の
整合性をどこまで追求できるかは，おっしゃるよ
うに，曖昧なままですよね。この判断によって何
か明確性が増したということは全然ないと思いま
す。
それから 2つ目の，不合理性の判断方法ですけ
れども，私は前から思っているのですが，ハマ
キョウレックス事件で一審と控訴審の判断が分か
れましたが，やっぱり地裁判決よりも，控訴審の
ほうがよかったと思います。なぜかというと，こ
れは不利益取り扱いを禁止しているわけではない
からでして，不利益性が問題であるならば，ある
項目は有利だけれども，この項目は不利だという
ことがあり得て，全体として丸めましょうといえ
る。ところが，この労契法 20 条が要求している
のは相違の不合理性の問題ですから，それぞれの

労働条件の相違について個別に検討していくとい
うことにならざるを得ないのではないかと思うん
です。つまり，不利益性があれば，「全体として
不利益」というふうに丸められるかもしれないけ
れども，相違という問題に関しては，「全体とし
て相違がある」とか「全体として相違がない」と
いうような言い方は，そもそも成り立たない。や
はり評価のあり方として，相違である以上は個別
判断をしていくというのが正解だろうと思いま
す。先ほどおっしゃいましたパート・有期法の考
え方もそうなっておりますし，長澤運輸で，高裁
の判断の仕方と最高裁の判断の仕方が変わったの
は，私もびっくりしましたけれども。
奥田　そうですね。
野田　そういう流れを最高裁として徹底させた
というふうに受け取りました。
それから，「不合理と認められるものであって
はならない」ということですけれども，これは，
先ほどの奥田先生のお話の中では意味として含ま
れていたと思うのですけど，一つは，不合理性の
捉え方の問題。それからもう一つは，主張立証責
任の問題が議論されていることになるでしょう。
奥田　そうですね。
野田　だから 2つの側面があって，不合理性と
は何かというと，この問題は，あちこちの研究会
で白熱の議論がされているようですけれども，私
は，さっき言われた分類では，不合理性説の立場。
去年も議論しましたよね。
奥田　意見がかなり食い違いましたけれども。
野田　そう，そう。蒸し返して恐縮ですが，私
は，不合理は「not 合理」ではないと思っていま
して，必ずしも，合理性を判断すれば不合理性が
出てくるというようなものではないと思うんで
す。不合理性というのは，グレーゾーンも含む
「不合理」という独自の観点です。例えば，非難
に値するとか，非常識ではないかという要素も含
む，言葉それなりの強い意味があると思うんで
す。ですから，「not 合理性」が不合理ではない
ので，不合理性という独自の範疇を追求する必要
がある。それは，ある程度グレーゾーンも含む幅
の広いところまで認めるけれど，そのかわり労働
者側のほうが立証しなさいとして，それでバラン
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スがとれているというのは，去年申し上げた話で
す。ですから，判決でも明確に言っているし，そ
れからそもそも施行通達でも言っていたと思うの
ですけれども，労働者側に第一次的な主張立証責
任を課すと。それから使用者側がそれに対する評
価障害事実を主張立証するということで捉えてい
くということです。それで，さっき言ったように，
不合理性というグレーゾーンも含む広い領域だか
ら，労働者の方で立証させても，バランスがとれ
ているのかなと思っています。
それから，最後の点の労契法 20 条違反の帰結
ですが，これは労契法 20 条だけではなくて，ご
承知のように均等法の 9条 3項も同じでして，そ
のほかも多くのケースで地位確認が否定されてい
ます。9 条 3 項について，最高裁（広島中央保健
生活協同組合事件・最一小判平 26・10・23〔民集 68
巻 8 号 1270 頁〕）はこれを強行法規で違法無効だ
とはっきり言いながら，地位確認は問題にしてい
ない。下級審も口をそろえて，同様の判断をして
おり，労働基準法 13 条とか，最賃法の 4条 2 項
の規定があるような場合でないと，強行法規まで
は認めても直律効は認めないという考え方が，定
着しているようです。
しかし，私や奥田先生みたいにフランス法を
やっていると，この考え方を，ちょっと認めてし
まうところがある。意思自治の支配のもとでは，
法律行為の無効まではいいけれども直律効につい
ては，国家あるいは裁判所が契約内容を決めると
いうのはちょっとおかしい。補充解釈と言われま
したけど，そのことも含めて，私などはどうして
も，やはり簡単に受け入れがたいところがありま
す。もちろん，例えば労契法 10 条の就業規則な
どは，合理性がなければ，変更は無効で改訂前の
就業規則が補充しますよね。ですから，そういう
媒介法理があればいいのでしょうけれども，単に
規範が単純に強行性を欠くというときには，やっ
ぱりどうしても逆に労基法 13 条などの規定がな
いことが邪魔してしまう。労基法や最賃法には定
めがある法律にはないという，その辺をどうやっ
て埋めていくかというのは，ほんとうは難しいと
ころですよね。
奥田　今回のようなケースでも契約の補充解釈

は無理なのでしょうか。どれが基準になるかが明
確ではない場合にはやむを得ないかもしれないの
ですけど，不合理性が認められて，正社員の就業
規則に一方の基準がちゃんとあるわけですよね。
だから，契約の補充解釈でも可能ではないかなと
いう気がしたのですけれども。ただ，先生のコメ
ントを聞いて思ったのですが，結局それが均衡規
定の意味なのでしょうね。均衡を求める規定なの
で，格差が不合理でも絶対に一緒になるわけでは
ないという結論なのでしょうね。
野田　そうですね。なるほどね。余計にそうで
すね。ほかの，例えば均等法 10 条 3 項か。あの
規定は均衡考慮ではないはずですから，補充的な
解釈でもう少し何とかならないかと思いますけれ
ども，こっちのほうは，均衡考慮でいいとしてい
るから。あるべき基準に引きつける力がないです
よね。
奥田　そういうふうに考えて見ないと，これだ
けはっきり基準があるのに契約の補充解釈もでき
ないというのは，やはり救済方法としては不十分
だという気がします。
野田　労基法 4条だったら，大昔の判決ですが
秋田相互銀行（秋田地判昭 50・ 4・10 労民集 26 巻 2
号 388 頁）。あれはもちろん，差別的取扱い禁止
の平等原則ですけれども，労基法 13 条を使いま
したね。それでも明確に，直律効によりあるべき
基準が，男性に適用される賃金表であるかどうか
というのは，直ちにはわからないことだけれど
も，頑張って補充的解釈を試みて，男性の賃金表
と合わせるよう判断したわけです。この判決のほ
うは，やはり差別禁止の規定だから，かなり強硬
な補充解釈もできた。それで，基準を男性の賃金
のレベルに，引き上げるように判断しました。そ
れに対しては誰も反対しない。けれども，やはり
おっしゃるように，労契法 20 条の場合は，もち
ろん労基法 13 条の直律効の規定がないこととあ
いまって，やはり追求すべきなのが，均衡である
ということなのでしょうね。
奥田　それがすべてに影響を与えているように
思います。それに異論があることについては昨年
いろいろ述べたので横に置いておきますが。た
だ，私の理解では，均衡説であったとしても，違
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いがあっても均衡を求めるということだけではな
く，違いがなくても不合理とまで言えないものに
ついては 20 条違反にならないという意味が含ま
れていたように思います。今回はそういう意味も
出されていないんですね。
野田　明確には出していない。
奥田　そうすると，均衡という考え方の一部分
だけが引き出されているという気もします。
野田　あれですか。例えば，よく議論される例
示ですが，ふたりのうち一方が 100 お仕事してい
て，一方が 70 やっている。それに対する処遇が，
前者の 100 に対して正確に比例的に 70 なのでは
なくて，その辺を弾力的に考えていって，場合に
よっては 65 でもいいのではないかと。そういう
ところまで認めているという趣旨だろうと思うん
です。
奥田　そういう趣旨なんですね。
野田　はい。ここに言う均衡というのは，比例
的に平等であれというのではなくて，それこそ，
さっき言われた経営判断とか，それからもう一つ
は，長澤運輸判決ふうに言うならば，労契法 20
条の「その他の事情」ですよね。あの場合は，定
年後再雇用だということも含めて天秤にかけて，
比例的に平等であれというのではなくて，さらに
弾力的，まだ均衡の範疇に入るという意味だと思
うんですけどね。
奥田　だとすると，100 と 100 でも，100 と 80
の処遇を認めるというものを含んでいるというふ
うに理解されますか。
野田　まあ，80 まで言っていいかどうかとい

うのはわからないけど。
奥田　同じであっても処遇に一定の弾力性を持
たせることまで含んでいるということですね。
野田　ええ，それはそういうことでしょうね。
奥田　先生はそういうふうに解釈されているわ
けですよね。そうだとするなら，賛否は別として，
20 条の趣旨としてもう少しそのあたりがきちん
と示されていればいいのにとは思います。
野田　なるほどね。
奥田　あとは，昨年のメトロコマース事件のよ
うな，長期雇用である正社員の有為な人材確保と
か，人事政策とかというのは，今後あまりきちん

とした理由づけにはならないと考えていいのでは
ないかなと思うのですが，どうでしょうか。
野田　そうですよね。そういう発想というの
は，随分，後退したんですね。それは，議論はあ
るところですけれども，働き方改革実行計画の同
一労働同一賃金ガイドライン案の発想法とよく似
ていますよね。
奥田　その影響を受けていると考えていいので
しょうね。
野田　受けていると思います。ですから，人事
政策というような余計なものが落とされて。その
かわり，これから先，パート有期労働法の指針が
今後新たにできて変わっていくでしょうから，非
正規に対する人事政策については，例えば賞与な
ども含めて，会社側も大分，考え方を変える必要
が出てくると思います。
奥田　それはそうですね。特に手当関係など
は，かなりひっかかってくる事案が多いのではな
いでしょうか。
野田　多いと思います。以前，書いたことがあ
るのですけれども，そのことが逆に正社員のほう
も諸手当をなくしていくという方向に働いていっ
て，それは今度は不利益変更問題にかかわってく
るという可能性はありますよね。
奥田　そうですね。逆に 20 条で……もう 20 条
はなくなりますけど……，そこで判断しにくい例
が増える可能性はありますね。
野田　この問題はあれですか。今度の新しい法
律では，主として 9条に流れていくんですかね。
奥田　いえ，8条だと思います。
野田　8 条ですけど，でも 9 条でもいけるで
しょう？
奥田　差別禁止の規定ですよね。
野田　そう，そう。
奥田　今後は有期契約に関しても差別禁止規定
である 9条の対象になるので，そこにどういうも
のが入ってくるかは，かなり議論になってくると
思います。
野田　ええ。だから，多分，8条と 9条に両方
の可能性があると思います。
奥田　今までパート法 9条に関する事案はあま
り多くは出てこなかったですけれども，今回，労
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契法 20 条が均衡の規定だとされてそれが 8条に
流れていくと，9条というのは有期も含めて全く
性格づけの違う規定であるので，そこがより明ら
かになりますね。
野田　そうですね。だから，後でやる長澤運輸
の場合は，もう 8条にいく必要はない。
負け戦をあえてやる必要はない。だから，多分，
9条に流れていくと思います。
奥田　長澤運輸事件が 9条に流れたらどうなる
かというのは少し気になります。
野田　そう，そう。それは後で触れますけど。
奥田　そうですね。働き方改革関連法に関わっ
てパート法 8条，9条の問題はありますが，とり
あえずこの判決については以上にします。

2�．セクハラと会社グループ統括会社の責任
─イビデン事件（最一小判平30・2・15労判1181号5頁）

　　事案と判旨　　
事実の概要
（1）本上告審は，上告人Yの子会社 P社（勤務先会社）の
契約社員としてYの事業場内で就労していた被上告人Xが，
同じ事業場内で就労していた他の子会社Q社（発注会社）
の従業員Aから，繰り返し交際を要求され，自宅に押し掛
けられるなどしたことにつき，Yに対し，債務不履行又は不
法行為に基づき，損害賠償を求める事案である。
（2）Xは，平成 20 年 11 月，P 社に契約社員として雇用さ
れ，その頃から平成 22 年 10 月 12 日までの間，Yの事業場
内にある工場において，P社が Q社から請け負っている業
務に従事していた。Aは，平成 21年から平成 22年にかけて，
発注会社の課長職にあり，上記事業場内にある発注会社の事
務所等で就労していた。
　Yは，自社と P社及びQ社等とでグループ会社を構成し，
法令等の遵守に関する事項を社員行動基準に定め，グループ
会社から成る企業集団の業務の適正等を確保するためのコン
プライアンス体制を整備していた。その体制の一環として，
グループ会社の役員，社員，契約社員等本件グループ会社の
事業場内で就労する者が法令等の遵守に関する事項を相談す
ることができる「コンプライアンス相談窓口」を設け，これ
を周知してその利用を促し，相談の申出があれば対応するな
どしていた。
（3）Xは，本件工場でAと知合い，遅くとも平成 21 年 11
月頃から肉体関係を伴う交際を始めたが，平成 22 年 2 月頃
以降，関係が疎遠になり，Aに対し，関係を解消したい旨の
手紙を手渡した。ところが，Aは，Xとの交際を諦めきれず，

Xの自宅に押し掛けるなどした（本件行為 1）。XはAの行
為に困惑し，次第に体調を崩すようになった。
　Xは，平成 22 年 9 月，係長に対し，従業員Aに行為 1を
やめるよう注意してほしい旨を相談したところ，係長は，朝
礼の際に「ストーカーや付きまといをしているやつがいるよ
うだが，やめるように」などと発言したが，それ以上の対応
をしなかった。
　Xは，その後もAの行為 1が続いたため，係長・課長と
面談して，本件行為 1について相談したが，対応してもらえ
なかったことから，同日，P社を退職した。そして，Xは，
派遣会社を介してYの別の事業場内における業務に従事し
た。しかし，Aは，その後も，Xの自宅付近において，数
回従業員Aの自動車を停車させるなどした（本件行為 2）。
（3）そこで，Xの同僚であった P社の契約社員 Bは，Xか
ら自宅付近でAの自動車を見掛ける旨を聞いたことから，
平成 23 年 10 月，Xのために，本件相談窓口に対し，Aが
Xの自宅の近くに来ているようなので，X及びAに対する
事実確認等の対応をしてほしい旨の申出をした（本件申出）。
Yは，本件申出を受け，発注会社及び勤務先会社に依頼して
Aその他の関係者の聞き取り調査を行わせるなどしたが，勤
務先会社から本件申出に係る事実は存しない旨の報告があっ
たこと等を踏まえ，Xに対する事実確認は行わず，同年 11 月，
Bに対し，本件申出に係る事実は確認できなかった旨を伝え
た。
（4）原審（名古屋高判平 28・7・20 労判 1157 号 63 頁）は，
これについて，①Aは不法行為責任を負い，② P社はXに
対する雇用契約上の付随義務として，就業環境に関して労働
者からの相談に応じて適切に対応すべき義務を負うところ，
課長らがXに対する本件付随義務を怠ったことを理由とし
て，債務不履行に基づく損害賠償責任を負うとした。
　そして，③Yについては，相談窓口を含む法令遵守体制
を整備したことからすると，人的，物的，資本的に一体とい
える本件グループ会社の全従業員に対して，直接又はその所
属する各グループ会社を通じて相応の措置を講ずべき信義
則上の義務を負うものというべきであるとの前提で，P社が
付随義務に基づく対応を怠った以上Y社も信義則上の義務
を履行しなかったこと，Y自身においても Bが対応を求め
たのに担当者がこれを怠ったとして，信義則上の義務違反を
理由とする債務不履行に基づく損害賠償責任を負うと判断し
た。
【判旨】　破棄差し戻し
（1）「Yは，本件当時，法令等の遵守に関する社員行動基準
を定め，本件法令遵守体制を整備していたものの，Xに対し
その指揮監督権を行使する立場にあったとか，Xから実質的
に労務の提供を受ける関係にあったとみるべき事情はないと
いうべきである。また，Yにおいて整備した本件法令遵守体
制の仕組みの具体的内容が，勤務先会社が使用者として負う
べき雇用契約上の付随義務をY自らが履行し又はYの直接
間接の指揮監督の下で勤務先会社に履行させるものであった
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とみるべき事情はうかがわれない。」
　「以上によれば，Yは，自ら又はXの使用者である勤務先
会社を通じて本件付随義務を履行する義務を負うものという
ことはできず，勤務先会社が本件付随義務に基づく対応を怠
ったことのみをもって，Yの Xに対する信義則上の義務違
反があったものとすることはできない。」
（2）Yは，相談窓口を設け現に相談への対応をしており，そ
の趣旨は，その対応を「通じて，本件グループ会社の業務に
関して生じる可能性がある法令等に違反する行為」を予防し，
法令違反行為に対処する点にある。「これらのことに照らす
と，本件グループ会社の事業場内で就労した際に，法令等違
反行為によって被害を受けた従業員等が，本件相談窓口に対
しその旨の相談の申出をすれば，Yは，相応の対応をするよ
う努めることが想定されていたものといえ，上記申出の具体
的状況いかんによっては，当該申出をした者に対し，当該申
出を受け，体制として整備された仕組みの内容，当該申出に
係る相談の内容等に応じて適切に対応すべき信義則上の義務
を負う場合があると解される。」
　「これを本件についてみると，Xが本件行為 1について本
件相談窓口に対する相談の申出をしたなどの事情がうかがわ
れないことに照らすと，Yは，本件行為 1につき，本件相談
窓口に対する相談の申出をしていないXとの関係において，
上記アの義務を負うものではない。」
　また，「本件申出は，Yに対し，Xに対する事実確認等の
対応を求めるというものであったが，本件法令遵守体制の仕
組みの具体的内容が，Yにおいて本件相談窓口に対する相談
の申出をした者の求める対応をすべきとするものであったと
はうかがわれない。本件申出に係る相談の内容も，Xが退職
した後に本件グループ会社の事業場外で行われた行為に関す
るものであり，従業員Aの職務執行に直接関係するものと
はうかがわれない。しかも，本件申出の当時，Xは，既に従
業員Aと同じ職場では就労しておらず，本件行為 2が行わ
れてから 8箇月以上経過していた。
　したがって，Yにおいて本件申出の際に求められたX人
に対する事実確認等の対応をしなかったことをもって，Yの
Xに対する損害賠償責任を生じさせることとなる……の義務
違反があったものとすることはできない。」

　

野田　私の担当するホットイシューの判決は，
イビデン事件というものです。これは，最高裁が
控訴審に対する上告部分について原審を破棄しま
して，私の関心からは注目すべき判決だと思いま
した。
判旨にまとめていますように，ポイントは 2つ
でして，1つは，会社グループ内の統括会社であ
るところのYが，グループ会社におけるハラス

メント問題に関してグループ会社の従業員に対し
てどういう義務を負うかということになろうかと
思います。もう 1つは，より具体的に，統括会社
がハラスメント相談窓口を設けた場合の対応の限
界のようなものを明らかにしているということだ
ろうと思います。
まず，最初の問題点について確認ですけれど
も，原審は，相談窓口を含む法令遵守体制を Y
が整備しているということからすると，人的，物
的，資本的に一体と言える本件グループ会社の全
従業員に対して，直接またはその使用する各グ
ループ会社を通じて相応の措置を講ずべき信義則
上の義務を負うと判断しています。それで，そう
いう実態にあるグループ会社について，親会社で
あるYは全従業員に対して措置義務を負うんだ
という判断をとっているわけです。ところが，本
判決はそれを否定しました。そして，その根拠と
なるキーワードとして，Yの Xに対する指揮監
督権を行使する立場とか，あるいは実質的に労務
の提供を受ける関係にないということを言いま
す。つまり直接の指揮監督関係ということが 1点
と，それからYの法令遵守体制について，関連
会社である P社が使用者として負うべき雇用契
約上の付随義務をYみずからが履行し，または
直接間接の指揮監督のもとで勤務会社を履行させ
るものであったと見るべき事情もないということ
で，ここでも，指揮監督というのがキーワードに
なっていると思いました。ですから，最高裁は，
グループ会社であってもなお，直接の指揮監督権
あるいは指揮監督体制といったものを判断基準と
して，それがなければ使用者としての措置義務，
子会社の従業員に対する措置義務を負わないと判
断しているわけです。
この考え方というのは，ある意味では非常にわ
かりやすいところがありまして，よく似た理屈と
してすぐ思いつくのは派遣労働関係です。つま
り，派遣先には雇用関係はないけれども，指揮命
令関係はなければならない。そして，セクハラに
関しては，派遣労働関係において派遣先が指揮命
令のもとに労働させる派遣労働者について，派遣
先を均等法 11 条 2 項における雇用主とみなす。
このことが，ご承知のように，労働者派遣法の
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47 条の 2 に規定されています。要するに，派遣
先は指揮命令関係があるのだから，セクシュアル
ハラスメントの関係については雇用主とみなすと
いう扱いをしているわけです。この点で，本判決
はそれと整合性がとれていると思います。つま
り，指揮命令関係の存在というものを基礎に，就
労環境配慮義務，その延長にあるところの，相談
に応じて適切に対応する義務というものの存否を
決するという考え方になっていまして，一貫する
ものはあると思います。
ただ，やっぱり問題は残るわけでありまして，
これは単にセクシュアルハラスメントだけの使用
者性ではなくて，使用者概念一般の問題にかか
わってきます。例えば，多重請負関係における労
災の安全配慮義務についても，最高裁は指揮命令
関係を中心に，直接的な指揮命令関係。直接的と
までは言わないにしても，指揮命令関係を中核に
判断していくという考え方を取っています。です
から，多重請負関係の場合，請負関係のトップの
企業は指揮命令関係が迂遠または希薄になり，責
任は認めないということになる。例えば，中部電
力事件（静岡地判平 24・3・23 労判 1052 号 42 頁）
では，浜岡原子力発電所での多重請負関係のもと
でのアスベスト曝露による死亡につき，多重請負
関係の下請け 2社については安全配慮義務違反を
認め，中部電力については「実質的に雇用関係に
基づいて労働の提供を受けているのと同視できな
い」として，安全配慮義務違反を否定する判断を
しています。それから，不当労働行為事件でも，
例えば同一敷地内で一体となって作業に従事する
ような工場での，不当労働行為についての親会社
の使用者性の問題も，やはり最終的には指揮監督
関係というのにかかわってくることが多い。いず
れも指揮監督関係というものが基準になって判断
されますよね。
ですから，グループ会社での親会社の指揮関係
について，やはりそういう判断に引っ張られると
思うのですけれども，しかしセクシュアルハラス
メントについて，同じように直接の指揮監督関係
というものを基準に判断していいのかについては
若干の疑問が残る。というのは，ハラスメントに
関するものは職場環境配慮義務というのが中核に

なっておるわけで，職場環境という，物的あるい
は法的実体の，曖昧な広がりのあるものですよ
ね。労災であれば業務や物的関係から，指揮命令
関係が問題になることもあるかもしれない。しか
し，実態の曖昧な職場環境という概念の広がりの
問題について，指揮監督権あるいは指揮命令関係
を判断基準とするのでいいのかなという疑問はあ
ります。事柄は環境なのですから，また違う判断
基準やちょっと広がりがある基準があるのではな
いかという気もいたします。
それから 2つ目の点ですけれども，本件親会社
がグループ全体に目を光らせた相談窓口を設置し
たことに由来する問題ですね。これについて，最
高裁はその限界性を示したということができると
思います。4つの理由を挙げています。本件相談
窓口というのは，本件相談の申し出をしていない
原告Xとの関係では対応義務を負わない。なぜ
なら，本人が相談に来ていないんだから，そこま
では面倒見ませんよということ。2つ目は，本件
窓口に，事実確認のような申し出をしたのですけ
ど，そこまでは期待できないこと。3つ目に，相
談された行為が事業場外のものであって，職務執
行には関係のない行為であったこと。それから 4
番目に，最後の行為から 8カ月も経過していると
いうのも理由に挙げています。
これを一つ一つ見ていくと，ちょっといかがか
という疑問がいたします。最初の，本人が来てい
ないものに対しては対応義務は負わないというこ
とですけれども，これはたしかに非常に重要な問
題でして，企業のハラスメントの相談窓口という
のが，被害者以外の者の相談についてどこまで対
応すべきであるかという重要な問題があります。
企業の相談窓口や調査委員会というのは，通常は
ほかの仕事をしている素人の集団ですから，そん
なに本格的な調査なり相談対応ができるわけでは
ないという前提に立たなければいけない。捜査と
か調査といっても限りがある。そうすると，風評
レベルや目安箱で相談に対応するというのである
ならば，加害者とされる人に対する一種の人権侵
害にもなりかねないということがあろうかと思い
ます。
それで，やはり問題は，被害の重大性とか緊急
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性によるということになるといわざるをえない。
場合によっては，風評レベルでも動かないと，緊
急で被害が重大なときには第三者の相談について
も放置するわけにはいかない。本件については，
それまでの状況からそういった事案であったとい
えるかということです。
それから 2つ目の問題は，事実確認のような申
し出というものは期待できないという言い方をし
ていますけれども，セクハラの均等法の指針で
は，相談への対応のあり方として結構踏み込んだ
ことを求めています。事実関係の迅速かつ正確な
確認というものが定められていまして，委員会等
が当事者や第三者の聴取をすることも要求してい
ます。この点では，グループ会社の親会社の相談
窓口も例外ではないという気がします。
それから 3つ目も，職務執行外の事業場外のこ
とだからというのは疑問です。セクハラは，そう
でない場合もありますけれども，職務執行外・事
業場外というのが多いわけでしょうから，そのこ
とはあまり理由にならないのではないかと思いま
す。
それから，4番目の，本件行為から 8カ月もたっ
ているということですけれども，職場の相談窓口
の目的とするところは，職場環境の保持というと
ころにあるわけですよね。ハラスメント加害者や
使用者の責任追及のために相談窓口があるのでは
なくて，職場環境の保持とか，あるいはコンプラ
イアンスの保持というところに目的があるわけで
しょうから，行為時から 8カ月を過ぎているとい
うので対応義務がないということにはならないの
ではないかと思います。ハラスメント行為が 8カ
月前であったとしても，そういう行為を生み出し
たような職場環境あるいはそういう行為に対し
て，そもそもそれが法令遵守的にどうかという判
断，そして改善していくというのが目的でしょ
う。責任追及ではなくて改善ですから。そうする
と，この点支持できないという気がいたします。
総合的に考えると，本件は責任追及されても仕
方がないのではないかという気はいたします。
奥田　この判決については，捉え方によって若
干かみ合わないところがあるかもしれませんが，
私は，この事案はかなり限定的な事例判断のよう

に思いました。
というのは，第 1に，先ほど先生が指揮命令関
係というところに着目されて，グループ内で親会
社がどこまで信義則上の責任を負うのかというと
ころを均等法などと比較しながら位置づけられた
のですが，この判決はそこまでの一般論としての
広い射程を持った判断は必ずしもしていないので
はないかと思ったんです。先ほどご紹介いただい
たように，たしかに，P社が付随義務を怠ったこ
とを理由としてY社が信義則上の義務を履行し
なかったと言えるかという問題に関しては，指揮
命令関係やYと Xの関係を持ち出さないと理屈
づけにならないので，必要な指摘だったのかなと
思うのですけれども，全体として見ると，この判
決の核になる部分というのは，結局こういう相談
窓口などを設けているときにそれに基づいてどこ
までの義務が具体的にあるのかということを述べ
ているように思いました。つまり，一般論として
の射程として考えた場合にはかなり限定的な事案
であって，相談窓口のような具体的な措置に基づ
いて信義則上の義務がどこまで発生するのかを
個々に判断したにとどまるのではないかと思いま
した。
それと第 2に，内容的にはセクハラの事案なの
で均等法などに照らし合わせながら検討すべき点
を整理する必要はあるのですが，最高裁はたし
か，高裁とは違ってなぜか「セクハラ」とは言わ
なかったので，最高裁はセクハラ事案としてより
もグループ内での行動一般として捉えたのかなと
も思いました。そのように見た場合，コンプライ
アンスのために相談窓口を設けているのは，グ
ループ内では会社としてこういう立場で臨みます
という表明でもあるし，場合によっては対外的に
もそういう意味を持つかもしれない。そういう制
度として表明しておきながら実際にそれに対応で
きていないという結果になると，場合によっては
信義則上の義務が発生する場合があるというこ
と，具体的な状況いかんによっては，こういう表
明をしている以上は信義則上の義務が発生すると
いうことが述べられたのだと。そうすると，結局
それに該当するかどうかは，制度内容や個々の申
し出の具体的状況いかんで結論が変わるので，な
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かなか一般論を引き出せないと思いながら読んで
いました。
野田　いや，それはもちろん，特定の性格を
持った事例ではありますけれども，しかし，今，
ご承知のように，大企業が分社化することが多
く，同一組織内にさまざまな子会社があってグ
ループ会社を形成しているというのは，普通のこ
とですよね。そして，やっぱり一般論として捉え
るべきだと思うのは，例えば，とりわけハラスメ
ントの問題については，雇用契約関係から離れて
だんだん広がっていくという状況があります。法
律構成上でも派遣がそうであるし，取引先からの
出向の場合もあり得る。それから親会社・子会社
との関係であっても，一定の状況があれば広がっ
ていく可能性がある。さまざまな形態の中で，セ
クシュアルハラスメントだけではなくて，法律に
は義務づけられていない，いわゆるパワハラなど
も同じように広がっていく。だからコンプライア
ンスという言い方をするのかもしれない。ともか
く契約関係を超えて広がって，商取引上の関係し
かない取引先の業者からのハラスメント行為など
にも広がっていく。こうした場合にも，措置義務
を講ずる必要が生じる。
もっと言うならば，派遣で来ている人同士のハ
ラスメントだって，受け入れ会社は責任を持たな
いといけない。つまり，雇用契約関係を超えてど
んどん広がっていく。なぜかというとポイントは
職場環境だからなんですよね。
奥田　そうですね。
野田　ハラスメントというのは，そういう性格
を持っていると思うんです。ですから，契約関係
を超えて広がっていくということでして，本件で
問題となったのは，普遍的な問題のなかの氷山の
一角だと思っているんです。
奥田　もちろん問題としては，おっしゃるとお
り普遍的だと思うんです。実際にこういうコンプ
ライアンス窓口があろうとなかろうと，どういう
制度が設けられていようといまいと，グループ会
社の親会社に信義則上の措置をどこまで求めるの
かということを一般論として議論することは非常
に大事な問題だと思います。ただ，この判決から
はその問題についての一般論を見出せなかったの

で，私は，派遣関係やセクハラについての使用者
の義務というところに広げて一般論としてどう見
るかは検討していませんでした。
野田　この判決は，本事案でYが法令等の遵
守に関する社員行動基準を定め，法令遵守体制を
整備していた事実を挙げていますが，これが有力
な事実として扱われているわけではなく，ハラス
メントの成立のための立証事実として機能してい
ない。そういうことを「整備していたものの」と
消極的に捉えたうえで，次の直接の指揮監督関係
のことを言っているわけですから，ある意味では
どっちでもいいですね。あくまでも指揮監督権を
行使する立場にあったということが大事ですよと
言っているんですよね。広がりはある中でも，直
接の指揮監督関係から離れていくものについては
限度があるということですよね。ですから，例え
ば業者さんがハラスメントをした場合はどうだろ
うかとか，そういう問題に対しては，この判決は
ネガティブかもしれない。
奥田　そうですね。結局そこは否定されている
ということですね。
野田　でも，それでいいのかという気はしま

す。
奥田　それはそうですね。
野田　職場環境という意味では同じだから，場
合によっては，野良犬が入ってきてワンワン吠え
て，直接の指揮監督のない子会社の従業員が困っ
ている場合には，親会社としても同じ職場の環境
という観点からそれを排除する義務がある。そう
いう問題だと思うんですよ。
奥田　そこにどこまでの広がりがあるかです
ね。
野田　そう，そう。だから，この判決で歯どめ
をかけられてしまったかなという気がします。
奥田　このケースだと，少なくともXが勤務
していた P社には直接対応できる可能性もあっ
たし，すべき責任もあったのですよね。
野田　それを怠ったから。
奥田　それが，グループ内での親会社であるY
社にまであるかというときに，職場環境というと
ころから，Y社が措置する義務が出てくるかどう
かですよね。
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野田　そういうことですね。だから，P社がな
ければ，それは，直接であるならばそうかもしれ
ないけれども。だけど，コンプライアンス制度，
基準を設けて，それを統括していたのはY社だ
ということですよね。それがなくて，親会社と子
会社が全く分離していて，それぞれが持っていた
らどうかという問題はあるかもしれないですけれ
ども。
奥田　そうですね。私は，Y社の責任が出てき
たのは結局こういうコンプライアンス体制を整え
ているからで，P社とかはもちろん当然出てくる
のですけれども，Y社というのはこういう制度を
整えていたからこそ出てきた責任なのかなと思っ
たんです。そうだとすると，あくまでそういう
ケースでの事案の判断になる。しかしそうではな
いと捉えると，先生がおっしゃったみたいにもう
少し普遍的な問題として，グループ会社の一体と
して捉えた場合のY社の責任というのを，もう
少し広く職場環境の問題として論じることになり
ますね。
野田　そうです。その辺，たしかに微妙といっ
たら微妙ですけれども，だけど，随分，直接の指
揮監督関係というのは強調しているので，コンプ
ライアンス遵守体制があったことや機能していた
かと言うことは逆に言っていないですよね。「整
備していものの」と言って議論が終わっている。
そうすると，そういう体制をやっているような場
合でも，高裁が言うような，人的，物的，資本的
に一体と言えるグループ会社，これは客観的なこ
とですから，それに対して親会社が責任を持たな
くていいのかということですよね。そういう場合
に，労災の民事責任と同じように指揮命令関係で
決めましょうというのが最高裁の立場だと思うの
ですけれども，果たしてそれでいいのかというこ
とですね。
奥田　そういう点で言うと，たしかに指揮命令
権を強調しすぎていますよね。
野田　そうです。いや，多分，判断基準の頼み
の綱にしているのだろうというところがあります
ね。根幹になっているところがある。
奥田　それと，細かいことで言えば，退職後 8
カ月もたっていると言われているのですが，Xは

派遣会社を介してまたYの別の事業場内で業務
に従事していますよね。だとすると，なおさら 8
カ月後もグループと全く関係がないというわけで
もないんですよね。
野田　そうですね。派遣受け入れ会社に新たに
Yはなったわけですから。その責任が，さっき
言った条文によって生じるということではありま
すね。しかし，8カ月は短いですよね。3年たっ
たらどうかというのは，ちょっと考えますけど。
奥田　事柄の性質からしてもそうですね。
野田　会社をやめて，その後も 3 年間ぐらい
ずっとトラウマになって障害に苦しんでおられる
方がいて，それでも 3年後に，今の自分のこの精
神状態を何とかしたいというということで相談に
来られるというケースというのは，時々あること
ですからね。問題の性質をちょっと軽く見ている
のかなという気はしますね。
奥田　こういうふうに，場合によっては適切に
対応すべき信義則上の義務を負うことがあるとい
うのを一応は言っていることを前提とすると，そ
の具体的な判断として，本件の事情でそれに該当
しないと判断していいかどうかというのは，疑問
の残るところですね。
野田　そうですね。これはたしかにセクシュア
ルハラスメントを言わずにコンプライアンスと
言っているので……。
奥田　高裁まではセクハラ行為と言っているの
ですけど。
野田　あれですかね。やっぱり上告人がYだ
けになったので，もうセクシュアルハラスメント
の問題というのは後ろに引いてしまってというこ
とですかね。コンプライアンス委員会の対応の問
題だけになってしまっているということですか
ね。
奥田　もしかしたら，言葉の整理だけかもしれ
ないですが……。
野田　例えば，子会社の従業員が汚染物質みた
いなものを，十分法令を遵守しないで，流してい
るとか，そういう行為を見たとか，そういうとき
に，相談窓口に来るというのと，問題の本質はあ
まり違わないという気もしますね。
奥田　そのことが最高裁の結論に特に影響を与
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えているとは思わないのですが，なぜかなという
疑問はありました。
野田　なるほど。
奥田　さきほど先生がおっしゃったように，セ
クハラの問題，ハラスメントの問題が持つ 1つの
特殊性があるということを考えると，最高裁がそ
うした事案の特殊性を横に置いたとは思わないで
すけれども，そういう事案であることを明らかに
して判断してもよかったのではないかとも思いま
す。
野田　そうですね。しかし，最高裁はあえて破
棄差し戻しまでしたわけだから。私はやっぱり，

最高裁として，直接の指揮監督説みたいなものを
打ち出して，そこから生ずる限界を打ち立てると
いう，強い意思があるような気がしますね。
奥田　高裁判決が結構インパクトのあるもの
だったので，少し物足りない判断になったような
感じがします。
野田　そうですね。ハラスメント問題に関し

て，同じ第一小法廷の櫻井龍子裁判官がやめた
後，押し返されているという傾向は感じます。
奥田　そうですか。それはあり得るかもしれま
せんね。

1�．固定残業代に含まれる時間外労働の長さ
─イクヌーザ事件（東京地判平 29・10・16 労経速

2335 号 19 頁）‌

「業務手当」の割増賃金該当性─日本ケミカル

事件（最一小判平 30・7・19：裁判所HP）

　　事案と判旨　
〈イクヌーザ事件〉
事実の概要
　X（原告）は，平成 26 年 1 月 6 日，服飾雑貨の製造及び
卸売等を営むY（被告）との間で雇用契約を締結し，事業推
進のためのアシスタント兼 PRアシスタント業務に従事する
ものとして，具体的にはY及び P社長が代表取締役を務め
るR社の業務全般についてサポート業務を行っていた。
　本件雇用契約の平成 26 年 1 月 6 日から同年 4月 15 日まで
の間の賃金の定めは，（ア）基本給 23 万円。ただし，基本給
のうち 8万 8000 円は月間 80 時間の時間外勤務に対する割増
賃金とする，（イ）割増賃金【125 %】，法定休日勤務【135 %】，
深夜勤務【25 %】との内容であった。また，本件雇用契約
の平成 26 年 4 月 16 日以降の賃金の定めは，基本給 26 万円，
ただし，基本給のうち 9万 9400 円は月間 80 時間分相当の時
間外勤務に対する割増賃金とするというものであった。Yは，
上記ア，イの定めに基づき，Xに対し，平成 26 年 3 月 16 日
から平成 27 年 5 月 31 日まで，上記ア，イの固定残業代を含

む基本給を支払ったほか，1か月の時間外労働時間数が 80
時間を超えた場合や深夜労働をした場合には，……時間外割
増賃金ないし深夜割増賃金を支払っていた。
【判旨】
　「Xは，固定残業代の定めが有効とされるためには，その
旨が雇用契約上，明確にされていなければならず，また，給
与支給時にも固定残業代の額とその対象となる時間外労働時
間数が明示されていなければならないところ，原告が受領し
た給与明細には，基本給に含まれる固定残業代の額及びその
対象となる時間外労働時間数が記載されておらず，通常の労
働時間の賃金に当たる部分と時間外労働の割増賃金に当たる
部分を判別することができないと主張するが，……Yは，本
件雇用契約における基本給に 80 時間分の固定残業代（8万
8000 円ないし 9万 9400 円）が含まれることについて，本件
雇用契約書ないし本件年俸通知書で明示している上，給与明
細においても，時間外労働時間数を明記し，80 時間を超え
る時間外労働については，時間外割増賃金を支払っているこ
とが認められ，基本給のうち通常の労働時間の賃金に当たる
部分と時間外労働の割増賃金の部分とを明確に区分すること
ができる」。
　「Xは，Yが主張する固定残業代の対象となる時間外労働
時間数は，本件告示第 3条本文が定める限度時間（1カ月 45
時間）を大幅に超えるとともに，いわゆる過労死ラインとさ
れる時間外労働時間数（1カ月 80 時間）に匹敵するもので
あるから，かかる固定残業代の定めは公序良俗に反し無効で
あると主張するが，1カ月 80 時間の時間外労働が上記限度

フォローアップ
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時間を大幅に超えるものであり，労働者の健康上の問題があ
るとしても，固定残業代の対象となる時間外労働時間数の定
めと実際の時間外労働時間数とは常に一致するものではな
く，固定残業代における時間外労働時間数の定めが 1カ月
80 時間であることから，直ちに当該固定残業代の定めが公
序良俗に反すると解することもできない。」

〈国際自動車（差戻審）事件〉
【判旨】
　「……〔労基〕法 37 条は，労働契約における通常の労働時
間の賃金をどのように定めるかについて特に規定していない
ことに鑑みると，労働契約において売上高等の一定割合に相
当する金額から同条に定める割増賃金に相当する額を控除し
たものを通常の労働時間の賃金とする旨が定められていた場
合，当該定めが当然に同条の趣旨に反するものとして公序良
俗に反し，無効と解することができないことは，本件上告審
判決で判示されたとおりである。
　したがって，本件規定は，法 37 条の趣旨に反するもので
はなく，公序良俗に反して無効ではないというべきである。」
「そもそも法 37 条では，労働契約における通常の労働時間の
賃金をどのように定めるか特に規定していないことに照らせ
ば，労働契約の内容となる賃金体系の設計は，法令による規
制及び公序良俗に反することがない限り，私的自治の原則に
従い，当事者の意思によって決定することができるものであ
り，基本的に労使の自治に委ねられている事柄というべきで
あって，通常の労働時間の賃金としての歩合給の定め方を指
定し，あるいは規制した法令等は特に見当たらない。そして，
歩合給は，成果主義に基づく賃金であるから，労働の成果に
応じて金額が変動することを内容としており，労働の成果が
同じである場合，労働効率性を評価に取り入れて，労働時間
の長短によって歩合給の金額に差が生ずるようにその算定過
程で調整を図ることは不合理なことではなく，本件規定にお
いて，歩合給（1）の算定に当たって割増金相当額を控除す
る方法は，労働時間に応じた労働効率性を歩合給の金額に反
映させるための仕組みとして，合理性を是認することができ
るというべきである。」
　「本件規定による歩合給（1）の算定方法は，……揚高の一
定割合を基礎として割増金相当額を控除費目として合理的な
利潤を確保するとともに，賃金面において，乗務員に対して
労働効率化への動機付けを行うことで，非効率的な時間外労
働を抑止し，効率的な営業活動を奨励しようとするもので，
業務の実態に即した賃金制度として合理性を認めることがで
きるというべきであって，Yが割増金の支払を免れる意図を
有して設けたものとは認められない。」

〈日本ケミカル事件〉
事実の概要　
　Xは，保険調剤薬局の運営を主たる業務とするYとの間で，

平成 24 年 11 月 10 日に雇用契約を締結し，薬剤師として勤
務していた。XY間の雇用契約では，「業務手当」として 10
万 1000 円の定額を月額給与（46 万 1500 円）に加えて支払
うことになっていた。この業務手当が時間外労働等の割増賃
金として支払われているか否かが問題になった。
　原審（東京高判平 29・2・1 未掲載）はつぎのように述べ
てこれを否定した。すなわち，「いわゆる定額残業代の支払
を法定の時間外手当の全部又は一部の支払とみなすことがで
きるのは，定額残業代を上回る金額の時間外手当が法律上発
生した場合にその事実を労働者が認識して直ちに支払を請求
することができる仕組み（発生していない場合にはそのこと
を労働者が認識することができる仕組み）が備わっており，
これらの仕組みが雇用主により誠実に実行されているほか，
基本給と定額残業代の金額のバランスが適切であり，その他
法定の時間外手当の不払や長時間労働による健康状態の悪化
など労働者の福祉を損なう出来事の温床となる要因がない場
合に限られる。」そして，「本件では，業務手当が何時間分の
時間外手当に当たるのかがXに伝えられておらず，休憩時
間中の労働時間を管理し，調査する仕組みがないためYが
Xの時間外労働の合計時間を測定することができないこと等
から，業務手当を上回る時間外手当が発生しているか否かを
Xが認識することができないものであり，業務手当の支払を
法定の時間外手当の全部又は一部の支払とみなすことはでき
ない。」
【判旨】　Y敗訴部分を破棄差戻し
　「労働基準法 37 条が時間外労働等について割増賃金を支払
うべきことを使用者に義務付けているのは，使用者に割増賃
金を支払わせることによって，時間外労働等を抑制し，もっ
て労働時間に関する同法の規定を遵守させるとともに，労働
者への補償を行おうとする趣旨によるものであると解される
（最高裁昭和 44 年 （行ツ）第 26 号同 47 年 4 月 6 日第一小法
廷判決・民集 26 巻 3 号 397 頁，最高裁平成 28 年（受）第
222 号同 29 年 7 月 7 日第二小法廷判決・裁判集民事 256 号
31 頁参照）。また，割増賃金の算定方法は，同条並びに政令
及び厚生労働省令の関係規定（以下，これらの規定を「労働
基準法 37 条等」という）に具体的に定められているところ，
同条は，労働基準法 37 条等に定められた方法により算定さ
れた額を下回らない額の割増賃金を支払うことを義務付ける
にとどまるものと解され，労働者に支払われる基本給や諸手
当にあらかじめ含めることにより割増賃金を支払うという方
法自体が直ちに同条に反するものではなく（前掲最高裁第二
小法廷判決参照），使用者は，労働者に対し，雇用契約に基
づき，時間外労働等に対する対価として定額の手当を支払う
ことにより，同条の割増賃金の全部又は一部を支払うことが
できる。 そして，雇用契約においてある手当が時間外労働
等に対する対価として支払われるものとされているか否か
は，雇用契約に係る契約書等の記載内容のほか，具体的事案
に応じ，使用者の労働者に対する当該手当や割増賃金に関す
る説明の内容，労働者の実際の労働時間等の勤務状況などの



日本労働研究雑誌20

事情を考慮して判断すべきである。しかし，労働基準法 37
条や他の労働関係法令が，当該手当の支払によって割増賃金
の全部又は一部を支払ったものといえるために，前記 3（1）
のとおり原審が判示するような事情が認められることを必須
のものとしているとは解されない。」
　「前記事実関係等によれば，本件雇用契約に係る契約書及
び採用条件確認書並びにYの賃金規程において，月々支払
われる所定賃金のうち業務手当が時間外労働に対する対価と
して支払われる旨が記載されていたというのである。また，
Yと X以外の各従業員との間で作成された確認書にも，業
務手当が時間外労働に対する対価として支払われる旨が記載
されていたというのであるから，Yの賃金体系においては，
業務手当が時間外労働等に対する対価として支払われるもの
と位置付けられていたということができる。さらに，Xに
支払われた 業務手当は，1カ月当たりの平均所定労働時間
（157.3 時間）を基に算定すると，約 28 時間分の時間外労働
に対する割増賃金に相当するものであり，Xの実際の時間外
労働等の状況（前記 2（2））と大きくかい離するものではな
い。これらによれば，Xに支払われた業務手当は，本件雇用
契約において，時間外労働等に対する対価として支払われる
ものとされていたと認められるから，上記業務手当の支払を
もって，Xの時間外労働等に対する賃金の支払とみることが
できる。」

奥田　では，フォローアップに移ります。まず，
労基法 37 条の割増賃金におけるいわゆる固定残
業代に関する問題をいくつかの視点から取り上げ
てみました。
昨年のディアローグで，野田先生のほうから医
療法人康心会事件（688号では医療法人社団Y事件）
を取り上げていただいて，最高裁が示した判別要
件と，もう一つ，ここでは法定額要件と呼んでお
きますが，2つの要件が示されたことを確認しま
した。その後，多くの下級審判決が出されていま
すが，いずれも最高裁が示した判断枠組みに即し
て検討されていると思います。
ただ，この間の下級審の展開の中では，その判
断枠組みそのものは踏襲されているとしても，そ
の具体的な適用に疑問の残る事案が見られます。
そこで今回，フォローアップとして，最高裁で確
立したと言える判断枠組みを具体的に適用してき
ているこの間の下級審裁判例の中にどういう問題
点があるかを考えてみたいと思いました。
「検討の柱」は 3つあります。第 1に，判別要

件をクリアしている場合でも，割増賃金分として
出てきた賃金部分の内容に問題があるのではない
かという点です。そのうちの 1つは，長時間の時
間外労働を組み込んだ固定残業代の合意は公序良
俗に反しないのかという問題です。今回取り上げ
たイクヌーザ事件が特に注目されるというわけで
はないのですが，これを 1つの素材としてその問
題を考えてみたいと思います。もう 1つは，昨年
のディアローグでいろいろ議論した国際自動車事
件の差戻審判決が出ましたので，疑問点を少し指
摘しておきたいと思います。
第 2の柱は，判別要件についての判別の評価を
めぐる問題です。端的に言えば，判別要件が厳格
に適用されて，果たして結果的に妥当な判断であ
るのか疑問に思う裁判例もありましたので，この
点に簡単に触れておきたいと思います。
第 3の柱は，ごく最近に出された日本ケミカル
事件・最高裁判決についてで，その事案では基本
給への割増賃金分の組み込みではないのですが，
ある手当─この事案では「業務手当」─が割
増賃金の支払いと評価できるかという点につい
て，最高裁が1つの判断基準を示していますので，
それを確認しておきたいと思います。
では，事案は記載しているものを見ていただき
ますが，簡単にかいつまんで述べておきます。ま
ず，イクヌーザ事件では，いわゆる固定残業代を
含んだ契約内容となっていたのですが，基本給
26 万円のうち 9 万 9400 円は月 80 時間相当の時
間外勤務に対する割増賃金分とするもので，1カ
月の時間外労働数が 80 時間を超えた場合や深夜
労働をした場合にはさらにプラス分を支払うとい
う事案でした。しかし，月 80 時間というのはい
わゆる過労死ラインですよね。だとすると，判別
要件や法定額要件がクリアされていたとしても，
過労死ラインのような長時間を組み込んだ固定残
業代の合意を果たして適法で有効と考えていいの
かどうかは，やはり検討が必要だろうと思いまし
た。
イクヌーザ事件の地裁判決では，判別要件はク
リアしているということを述べた上で，1カ月 80
時間の時間外労働がいわゆる限度時間を大幅に超
えているとしても，常に固定残業代の対象となる
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時間外労働数と実際の労働時間数が一致するもの
ではないので，直ちに公序良俗違反とは言えない
と判断されています。しかし，類似の裁判例，例
えばイクヌーザ事件に近いような 83 時間の固定
残業代が問題になった事案では，1カ月の限度時
間である 45 時間の倍近い長時間なので，相当な
長時間労働を強いる根拠になるということで公序
良俗違反とされています。
野田　それは何事件でしたっけ。
奥田　穂波事件（岐阜地判平 27・10・22 労判

1127 号 29 頁）という事件です。管理職のケース
だったのですが，固定残業代分として 10 万円 83
時間相当と記載されていたのですが，限度時間の
倍近い内容なので公序違反と判断されています。
また，労働条件変更の個別合意の事案で，ザ・
ウィンザーホテルズインターナショナル事件（札
幌高判平 24・10・19 労判 1064 号 37 頁）がありま
したよね。この事件でも，職務手当に何時間の時
間外労働分が組み込まれているかが問題となり，
使用者側は 95 時間分の時間外労働だと主張しま
した。しかし判決では，もし 95 時間分だと解釈
するとすれば，この職務手当の受給に合意した人
は 95 時間の時間外労働義務を負うことになると
解される─そう解するかどうかは少し議論があ
るかもしませんが─，だとすると，そのような
長時間の時間外労働を義務づけることは，使用者
の業務運営に配慮しながらも労働者の生活と仕事
を調和させようとする労基法 36 条の規定を無意
味にする，そして安全配慮義務にも違反して公序
に反するとして，結局，45 時間分しか合意され
ていないと解釈をしました。
最高裁が示したのは，たしかに判別要件と法定
額要件をクリアすることですが，その内容につい
てももう少し議論を深めなければならないのでは
ないかというのが，このイクヌーザ事件から思っ
た点です。
つぎに，国際自動車事件については前回いろい
ろと議論したのであまり細かく述べませんが，私
としては，この差戻審は少し予想外でした。特に，
「同条〔労基法 37 条〕の定める割増賃金の支払と
いえるか否かは問題となり得るものの」という最
高裁がつけた留保部分についてはもう少しきちん

と判断されて，割増賃金を支払ったことにならな
いという結論ぐらいは出るのではないかと思って
いたんです。しかし，あっさり認められています。
だとすると，結局，すでに昨年のディアローグで
しつこく言いましたが，仮にとりあえずは判別要
件をクリアしていると考えたとしても，実質的に
は割増賃金を支払ったと言えないのではないかと
いう疑問がやはり残るので，判別要件の適用方法
によってはなお問題が生じうるもう一つの例だと
思います。
続いて，第 2の柱についてですが，簡潔にいう
と，下級審裁判例の中には，そこまで厳格に判別
要件の充足性を判断しなくても，契約の内容や経
過を見れば判別要件をクリアしていると言えるよ
うな事案が見られます。例えば，鳥伸事件（大阪
高判平 29・3・3 労判 1155 号 5 頁）では，判別要件
の充足を否定するにあたり，労働契約の締結時に
時間外手当分の具体的な金額と対象時間数が契約
上，明確でなければいけないと述べています。契
約締結時に具体的な金額と時間数の両方が明確で
あることまで求められているのかどうか。また，
契約締結時に明らかでなかったとしても，給与明
細書で残業手当の額が明らかになれば，それ以降
についても判別要件を満たしていないことになる
のかどうか。労基法を柔軟に解釈はできないかも
しれないのですが，かなりリジッドに判断されて
いると思われるものがいくつかあります。
さらに，プロポライフ事件（東京地判平 27・3・

13 労判 1146 号 85 頁〔ダ〕）というケースでは，も
ともとの基本給が 23 万円だったのをある時期に
35 万円に上げたのですが，2カ月ほど後に，それ
を基本給と職務手当とに分けました。しかし，基
本給を 35 万円にした段階で割増賃金分が明らか
になっていないため，これに割増賃金分は含まれ
ていないと。したがって，基本給と職務手当とに
分けたときに基本給が 21 万円ぐらいになるので
すが，それは基本給の不利益変更として判断され
ています。たしかにそういうふうに言えるかもし
れませんが，経過を見れば，35 万円に含まれた
割増賃金分が職務手当として区分されたというの
は十分わかる内容だと思えます。そうなると，判
別要件をそこまでリジッドに適用していくのが果
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たして結果として妥当なのかどうかという疑問が
残りました。
最後に，第 3の柱についてです。この最高裁判
決の日本ケミカル事件では，保険調剤薬局に勤務
している薬剤師のケースですが，基本給への組み
込みという形ではなく「業務手当」という名称の
手当で 10 万 1000 円の定額を月額給与に加えて支
払うということで，この業務手当 10 万 1000 円が
時間外労働等の割増賃金として支払われているも
のと言えるかどうかが問題になったんです。原審
は，割増賃金として支払われているかどうかは，
定額残業代を上回る金額の時間外手当が法律上発
生した場合に，労働者がその事実を認識して直ち
に支払いを請求することができる仕組みになって
いること，この仕組みが雇用主によって誠実に実
行されていること，基本給と定額残業代の金額の
バランスが適切であること，その他，法定時間外
手当の不払いや長時間労働による健康状態の悪化
など，労働者の福祉を損なう出来事の温床となる
要因がないことという場合に限られると，いわば
高裁なりの判断基準というものを示して，本件の
場合は時間外手当とは言えないと判断しました。
しかし最高裁は，昨年の医療法人康心会事件を
引いて，時間外労働の抑制と労働者への補償とい
う労基法 37 条の趣旨を述べ，さらに手当という
形での支払い自体は違法ではないことを確認した
上で，高裁の判断基準を否定して次のような判断
基準を示しました。すなわち，雇用契約において，
ある手当が時間外労働等に対する対価として支払
われるものとされているか否かは，雇用契約に係
る契約書等の記載内容のほか，具体的事案に応
じ，使用者の労働者に対する当該手当や割増賃金
に関する説明の内容，労働者の実際の労働時間等
の勤務状況などの事情を考慮して判断すべきであ
るという内容で，かなり解釈の余地のある基準で
はありますが，そういう判断を示しました。なお，
この事案は基本給への組み込みではないので判別
要件には触れられていません。
今後，こうした事案に関しては，総合的な評価
によって手当の性質を判断していくというルール
が適用されることになると思います。新たに注目
される最高裁判決ではありますし，先ほどから述

べてきた事案との関係で言うと，最高裁で否定さ
れたものの，原審では長時間労働の温床にならな
いことなど結構特徴的な指摘がされていたので，
イクヌーザ事件のようなケースを考える視点を少
し提供しているかもしれないと思いました。
以上，少し長くなりましたが，3つに分けてフォ
ローアップとして検討してみました。
野田　ありがとうございます。印象が強いのは
やっぱりごく最近の日本ケミカル事件ですので，
まずはそこから。私は，これは高裁の判決が非常
におもしろいと思ったのです。おっしゃるよう
に，業務手当という名前の手当で時間外労働の割
増賃金を支払っていたということですよね。それ
で，ただ原審が平成 29 年 2 月 1 日でして，これ
は国際自動車の最高裁判決が 2月 28 日の前です
ね。その後の医療法人康心会も同じ年の 7月 7日
ですから，この 2つの最高裁が出る以前の判決で
すね。
奥田　そうですね。
野田　ですから，最高裁がこの 2つの判決で実
質的な判例変更，あるいは 37 条の解釈の変更な
り追加をしたために，本件についても最高裁とし
て，やはりそれを踏まえていない原審は当然，棄
却せざるを得ないことになった。それで大急ぎで
棄却したのだと思うんです。つまり，高裁までは，
奥田先生のあげられた一連の判決の一つと考えて
よかったのだけれども，最高裁としては，これを
否定せざるを得ず，本件の原審が残っていたので
棄却したという流れだと思うんです。それが1点。
もう一点は，私の理解では，この原審の判断の
大本になっているのは，ほかの下級審の判断もそ
うですけど，テックジャパン事件の，櫻井龍子裁
判官の補足意見ではないかと思うんです。櫻井補
足意見では，テックジャパン事件の明確区分性に
関してですが，やはり予定されている場合にも，
それが雇用契約上，明確にされていないといけな
い。割増賃金が含まれていますよということにつ
いて，「便宜的に毎月の給与の中にあらかじめ一
定時間（例えば 10 時間分）の残業手当が算入され
ているものとして給与が支払われている事例もみ
られるが，その場合は，その旨が雇用契約上も明
確にされていなければならないと同時に支給時に



ディアローグ　労働判例この１年の争点

No. 700/November 2018 23

支給対象の時間外労働の時間数と残業手当の額が
労働者に明示されていなければならない」と述べ
ています。だから，あなたの残業は 30 時間だっ
たから，予定の 20 時間を 10 時間超えておりその
分を支払いますということをはっきりさせなけれ
ばいけない。それから，さらに実質的に，契約社
員で，月額 41 万円という額が大きいからいいで
はないかということを言うけれども，いや，そう
ではないんだと。そもそも契約社員という地位が
不安定だし，それからボーナスもないし，そうい
うことも総合的に考慮して考えなければいけない
という，金額のことを問題にしています。日本ケ
ミカル事件の控訴審はそういう判断と思いまし
た。つまり，金額のことを問題にするということ
です。そういう櫻井補足意見が大本になって，奥
田先生が言われたような下級審が出てくるし，日
本ケミカル事件の控訴審もその路線上にあった。
そうすると，さっきの話ではないけれども，櫻井
補足意見に基づいて変わるだろうと思った流れ
を，ここでも最高裁は遮断するという動きなのだ
と思いました。同じ第一小法廷ですしね。
それから，別の面ですが，この日本ケミカル事
件判決は，医療法人康心会の判示と，理論的につ
ながらないではないかという気がしますね。37
条の趣旨を，医療法人康心会事件は，長時間労働
の抑制機能と判断したわけですが，本判決ではこ
れがほとんど枕言葉みたいに言った上で，後は軽
んじられて，判断には活かされておらず，ちょっ
と屈折した理論の流れであり，よくわかりません
でした。
それからもう一つ。意外と重要だと思うのが，
手当名目の問題です。業務手当が時間外手当と
なっている点について，確認書の存在等を条件と
して，それでもいいんだよという判断をしたと理
解されます。ただ，やはり手当の名目，つまり業
務手当が時間外手当なんだということの意味とい
うのを，もうちょっと問題にしてもいいのではな
いかと思いました。私は率直に言って，時間外手
当を業務手当という言葉で言いくるめるのは，そ
れで時間外労働の手当ではないように見せかけ
て，労働者に得した気分にさせる，そういう仕掛
けだと思うんです。しかも固定残業として支払

う。つまり，それで得した気分にさせて，時間外
労働との関係性を曖昧にする。そうした手法で，
抵抗なく時間外労働させる効果を狙っていると
前々から思っています。ですから，時間外手当に
長時間労働の抑制機能を期待するなら，業務手当
などと言いかえるのは問題なのではないかと思い
ます。
奥田　きちんと時間外手当という名称にすべき
だということですね。
野田　ええ。ただ，最高裁としては，全く無関
係でもいいんだよというのではなくて，採用条件
通知書に対価として支払われると記載されている
ことを言っていますね。業務手当が，時間外労働
等に対する対価として位置づけられていたと。だ
けど，これぐらいだったらいいんだということ
で，先ほど言われたように，総合して考えましょ
うということですね。対価支払い性みたいなもの
は要求しているから，ぎりぎりのところで，歯ど
めをかけようという意向がないわけではないのだ
けども，だけど具体的判断では問題かなという気
がしますね。業務手当と称するのは，時間外労働
手当と言いたくない意向によるわけでしょう？ 
そういうことで対価支払い性という関係を曖昧に
している。それこそ，高裁判決の言い方をするな
ら，長時間労働の温床になるという気がします
ね。要するに，最高裁として 1 つのラインはつ
くった。名前は違っていてもいいけれども，総合
的に対価的支払い性があるかということで判断し
ましょうということを言ったということですね。
それは，評価はともかく，これから先例として重
要なメッセージを出したという気がしますね。
次に，遡って申し上げますと，さっき言われま
したように，割増賃金部分に長時間労働分が組み
込まれているということですね。それを高裁も問
題にして，櫻井裁判官も問題にしていたのですけ
れども，やはり日本ケミカル事件の最高裁判決
は，対価支払い性という，対価として支払ってい
るというので，やはり一定の制限は課していると
言っていいと思うんです。あまりにも額が違って
いたら，対価的支払い性がないということでしょ
うから，意味をなさない。つまり，本給を 10 万
円ぐらいにして，さっきの業務手当を 30 万円ぐ
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らいにして，その範囲内で，時間外手当 95 時間
分が含まれているとした場合，それはやっぱり，
最高裁としても，問題だということを言っている
のではないかと思うんです。対価的支払い性がな
いと，時間外労働について，ものすごいフリーハ
ンドを持つことになる。それで，基本給をすごく
抑えてと。それはだめだということは，日本ケミ
カル事件の最高裁は言っているわけです。だか
ら，一定の歯どめはかけるという姿勢は出てきた
かなという気がします。でも，かなり緩くてもい
いと。
奥田　ここの「対価」というのは，そういう意
味まで含んでいるのでしょうか。
野田　と思いましたけど。雇用契約において，

ある手当が時間外労働に対する対価として支払わ
れるものなのか否かはということで。
奥田　私は，単に名称が業務手当であっても実
質的に時間外労働の割増賃金として払われている
という性質を持っているという程度の意味かなと
思ったのですが。
野田　でも，（2）のほうにいきますと，金額も

28 時間分ぐらいだから，まあいいじゃないの？
ということを言っていますよね。だから，対価的
支払い性が要件として残っているんだと思いまし
た。
奥田　実際の時間との乖離がないということで
すね。
野田　幅が広がりすぎる。最近相談を受けた例
なんですが，労働契約で，月時間を 230 時間にし
て一定の報酬を定めるとします。月の労働時間を
法定週 40 時間で計算すると 156 時間ぐらいです
よね。だから，はっきり 80 時間近くが含まれて
いるんです。230 時間で。でも，そうした例は，
かなり一般化しているんです。だから，やっぱり
80 時間とか 90 時間を含むとなってくると，
ちょっと問題だろうという気がしますね。もちろ
ん，この例は総額払いだから，ちょっと事案は違
うかもしれないですが。
少なくとも業務手当で 80 時間相当で，実際は
20 時間とか 30 時間であるならば，対価的支払い
性がなくなるので，時間外労働に対して払ってい
ないということが問題になるのではないでしょう

か。その趣旨を含んでいると思ったんです。その
意味で，重要な判決だと思いました。それが1つ。
奥田　そういうインパクトがあるということで
すね。
野田　それで，この事件では，最高裁によれば，
時間外労働の実態とかけ離れていない。それで，
対価支払い性を認めたということになるだろうと
思います。だから，非常におもしろい動きになっ
てきたなという気がしますね。
それから，国際自動車事件の差戻審に関して
は，またここで蒸し返して議論するつもりはない
ですけれども。僕はちょっと認めてしまうところ
があって。
奥田　そうですか。
野田　差戻審は，合理性の事由，そういう払い
方，いっぺん時間外や深夜業割増手当を払ってお
いて，その後歩合給から差し引くという方式の理
由として，3つ挙げているんです。1つは，この
仕事が個人タクシーと類似して自主性・独立性が
高いから，所定労働時間を超えて長時間労働に陥
りやすい。だから，自由に指揮命令がないところ
で勝手に長時間勤務をやっているところがある。
それは公平性を欠くということにつながる。2つ
目に，深夜業や時間外労働のできない者との公平
性を欠くとも言っています。いわば好き勝手に深
夜業等をやっている者に対して，女性運転手など
の，事実上これをやりにくい人との公平性を欠く
ではないか。それから 3つ目が，これは営業面と
しての適正利潤の確保。それは経営者の論理です
が，あまりにもたくさん払いたくないと。注目さ
れるのは，特に 1です。業務の特殊性ということ
にある。では裁量労働にしたらどうですかと言い
たくなるけれども，現に裁量労働としては認めら
れないし，本人たちも，固定して特定時間働いた
とみなすとするのは，嫌がられる。法定どおり支
払うと問題だけれど，裁量労働にもできないとい
う，中間みたいな業務の特殊性。そういう意味で
言うと，業務の特殊性ですよね。
奥田　特殊性に集約されるんですか。
野田　ええ。いっぺん，足して，出しておいて
引くというのはね。それはたしかに気持ち的には
おかしいけれども。
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奥田　少なくとも最高裁が，「同条〔労基法 37
条〕の定める割増賃金の支払といえるか否かは問
題となり得るものの」という留保をつけたので，
そこはもう少しきちんと判断されるかなと思った
んですが。
野田　まあね。だけど，大体，差戻審というの
は，もう優等生の裁判官が 100 点満点の答えを出
すのが普通ですから，過剰に，最高裁が言った以
上にサポートするのかもしれない。だけど，多分
これはまた上告されているでしょうね。先ほど先
生が言われましたように，最高裁の留保のことを
何の考慮もしていない。
奥田　最高裁の言ったことをきちんと酌み取っ
て判断するのなら，やはりこの条件のところは何
か言わなければいけないと思うんです。
野田　ですね。
奥田　先ほど先生がおっしゃったような，日本
ケミカル事件の最高裁判決の「対価」というとこ
ろにそういう意味合いを読み込んでいけるとする
と，一定の歯どめとして活用していけるのかもし
れないですね。
野田　そうですね。これも，定額制か総額制の
場合にも，ひょっとしたら応用できるような判断
になるかもしれませんね。
奥田　そうですね。特に今回の労基法改正で
100 時間という数字が出てきたりもしていますか
ら。それがどういうふうに影響するのかは少し気
になりますけど。
野田　ええ。私はマイナスの影響しかなく，こ
れで 100 時間さえ超えなければいいというふうに
流れやすいと思うので，理論的に詰めていくとい
うのは大事ですよね。

2�．再雇用条件を承諾せず定年となった元従業
員の地位確認等請求─九州総菜事件（福岡高判平

29・9・7 労判 1167 号 49 頁）

　　事案と判旨　
事実の概要
　（イ）被控訴人（被告）Yは，惣菜製造の加工販売等を目
的とする会社であり，従業員数 230 人，事業所数 180 箇所で
ある。スーパーマーケット等に出店・販売することを主たる

業態とし，出店店舗数は平成 25 年 2 月には 200 に達したが，
その後は減少傾向であった。控訴人（原告）Xは，昭和 48
年 3 月，Yと期間の定めのない労働契約を締結し，本社で給
料計算や決算業務等の事務を担当してきたが，平成 27 年 3
月に 60 歳に達し，同月 31 日付けで定年退職した。
　（ロ）Yにおける本社勤務の従業員の所定労働時間は，週
平均 40 時間以内，1 日 7 時間 30 分であり，満 60 歳到達月
の月末に定年退職する。給与規定によると，基本給及び職務
給は，能力・技能・作業内容・学識・経験等を勘案して，各
人ごとに決定するものとされ，いわゆる賃金表や給与テーブ
ルはない。定期昇給に関する定めはなく，賞与（年 2回）と
退職金を支給する。一方，Yのパートタイマー就業規則では，
パートタイマーの所定労働時間は原則として 1週間 30 時間
以内，賃金は，基準内賃金および時間外・休日勤務手当から
なる。基準内賃金は，時間給とされ，各人ごとに定められ，
賞与及び退職金は支給しない。
　Xは経理等の業務を経て，定年前頃には，主として各店舗
の決算業務，棚卸表入力及び消耗品の送付を担当していた。
Xの定年退職前の賃金は月額 33 万 5500 円であり，所属する
総務部では総務部長に次いで高額であった。
　（ハ）Yは，高年法 9条 1 項 2 号に定める継続雇用制度を
導入しており，就業規則において，定年後も引き続き勤務を
希望した場合は，労使間で締結した「継続雇用の選定基準等
に関する協定書」の基準を満たしたと認めた者を再雇用とす
るものと定めている（ただし，協定書は，平成 25 年 4 月施
行の高年法の改正に伴い廃止）。再雇用後の労働条件等につ
いては，定年後再雇用規程において定めており，再雇用は原
則として期間 1年の有期労働契約とし，就業条件その他につ
いては，個別に雇用契約書にて定めること等を定めている。
　（ニ）Xは，平成 26 年 12 月 12 日，Y代表者との面談で定
年後再雇用の希望を述べ，これを受けてYは，同月 18 日，
退職後の再雇用の労働条件を提示した。Xは社会保険に加入
することを要求したところ，Yは，上記提示を修正して，①
雇用保険のみを付ける場合と，②その他の社会保険を付ける
場合の再雇用条件を提示した。Xは，高年齢雇用継続給付金
が支給されることを確認の上，その旨を記載した書面を付し
て，②の再雇用条件を記載した書面をXに交付した（本件
提案）。
　同書面によれば，（a）業務内容／オペレーションその他作
業，（b）就業条件／勤務日・月間約 16 日（月・火・木・金），
勤務時間 8：30 ～ 15：30（休憩 30 分・実働 6時間），（c）賃
金／時間給 900 円，（d）雇用保険，健康・介護保険，厚生年
金に加入，（e）その他は，Yの属する E会社グループのパー
トタイマー就業規則所定のとおり，（f）更新有り，というも
のであった。
　Xは，フルタイムでの勤務を希望していたため，本件提案
では再雇用に応じられないと考え，同年 1月 14 日，企業外
の労働組合に加入し。団体交渉が 2回にわたり実施された。
Xの退職後に，Xが担当していた業務については他の従業員
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に割り振られ，新しく雇用されたり，配属されたりした者は
いない。なお，仮に本件提案により雇用されていた場合には，
その賃金は，月額 8万 6400 円となり，一方で，高年齢雇用
継続基本給付金が支給されることが見込まれていた。
　（ホ）以上を前提に，XはYに対し，①主位的に，定年後
もYとの間の雇用契約関係が存在し，その賃金につき定年
前賃金の 8割を相当とする黙示的合意が成立していると主張
し，労働契約上の権利を有する地位にあることの確認と，X
が定年退職した日の翌日以降の賃金の支払を求め，②予備的
に，Yが，賃金が著しく低廉で不合理な労働条件の提示しか
行わなかったことは，Xの再雇用の機会を侵害する不法行為
を構成する旨主張して，損害賠償等を請求した。
　これについて，原審（福岡地小倉支判平 25・10・27 労判）
は，①Xは，Yを定年退職し，再雇用にも至らなかったの
であるから，Yとの間の労働契約上の地位にあると認めるこ
とはできないとし，また，②本件提案における労働条件は，
労働契約法 20 条に反する不合理なものとまでは認め難く，
Xの定年前と同一業務での再雇用を確保するためにXの勤
務時間数を減らして提案することも不合理とまではいえない
から，公序良俗に反するとまでは認められず，不法行為の成
立を認めることはできないとして，Xの請求をいずれも棄却
した。Xが控訴。
【判旨】　控訴一部認容
（1）地位確認請求について
　「XとYとの間において，具体的な労働条件を内容とする
定年後の労働契約につき，明示的な合意が成立したものと認
めることはできない。」
　また，「XとYの交渉において，フルタイムかパートタイ
ムか及び賃金等の個別的労働条件について合意に至っていな
い」等の事情が見られ，「このように労働条件の根幹に関わ
る点について合意がなく（今後，合意が成立する見込みがあ
ると認めることもできない），当事者の具体的合意以外の規
範，基準等によりこれを確定し難い場合に，これらを捨象し
た抽象的な労働契約関係の成立を認めることはできない」。
（2）不法行為の成否について
　「高年法 9条 1項 2号に基づく継続雇用制度の下において，
事業主が提示する労働条件の決定は，原則として，事業主の
合理的裁量に委ねられているものと解される」ところ，「本
件提案には，Yの裁量権を逸脱した違法がある」かの点につ
き判断する。
　労契法 20 条は，「『有期労働契約を締結している労働者』
の労働契約の内容である労働条件について規定するものであ
る」ところ，「Xは，定年退職後，Yと再雇用契約を締結し
たわけではないから，……直接的には，本条を適用すること
はできない」。「仮に，適用されるとしても」，本件では「就
業規則上，賃金表は存在せず，パートタイム従業員もそれ以
外の従業員も，主たる賃金は，能力及び作業内容等を勘案し
て各人ごとに定めるものとされているから，パートタイム従
業員とそれ以外の従業員との間で，契約期間の定めの有無が

原因となって構造的に賃金に相違が生ずる賃金体系とはなっ
ていない。したがって，定年前の賃金と本件提案における
賃金の格差が，労働契約に『期間の定めがあることにより』
……生じたとは直ちにいえない。」
（3）公序良俗違反等の成否
　（イ）高年法「9条 1 項に基づく高年齢者雇用確保措置を
講じる義務は，事業主に定年退職者の希望に合致した労働条
件の雇用を義務付けるといった私法上の効力を有するもので
はないものの，その趣旨・内容に鑑みれば，労働契約法制に
係る公序の一内容を為しているというべきであるから，同法
（同措置）の趣旨に反する事業主の行為，例えば，再雇用に
ついて，極めて不合理であって，労働者である高年齢者の希
望・期待に著しく反し，到底受入れ難いような労働条件を提
示する行為は，継続雇用制度の導入の趣旨に違反した違法性
を有するものであり，事業主の負う高年齢者雇用確保措置を
講じる義務の反射的効果として当該高年齢者が有する，上記
措置の合理的運用により 65 歳までの安定的雇用を享受でき
るという法的保護に値する利益を侵害する不法行為となり得
ると解するべきである。」
　（ロ）継続雇用制度は，「高年齢者の 65 歳までの『安定した』
雇用を確保するための措置の一つであり，「当該定年の引上
げ」（同 1号）及び「当該定年の定めの廃止」（同 3号）と単
純に並置されており，導入にあたっての条件の相違や優先順
位は存しないところ，後二者は，65 歳未満における定年の
問題そのものを解消する措置であり，当然に労働条件の変更
を予定ないし含意するものではないこと（すなわち，当該定
年の前後における労働条件に継続性・連続性があることが前
提ないし原則となっており，仮に，当該定年の前後で，労働
者の承諾なく労働条件を変更するためには，別の観点からの
合理的な理由が必要となること）からすれば，継続雇用制度
についても，これらに準じる程度に，当該定年の前後におけ
る労働条件の継続性・連続性が一定程度，確保されることが
前提ないし原則となると解するのが相当であり，このように
解することが上記趣旨（高年齢者の 65 歳までの安定雇用の
確保）に合致する。また，有期労働契約者の保護を目的とす
る労働契約法 20 条の趣旨に照らしても，再雇用を機に有期
労働契約に転換した場合に，有期労働契約に転換したことも
事実上影響して再雇用後の労働条件と定年退職前の労働条件
との間に不合理な相違が生じることは許されないものと解さ
れる（同法 3条所定の労働契約の諸原則もそのような解釈を
補強するものである）。したがって，例外的に，定年退職前
のものとの継続性・連続性に欠ける（あるいはそれが乏しい）
労働条件の提示が継続雇用制度の下で許容されるためには，
同提示を正当化する合理的な理由が存することが必要である
と解する。
　（ハ）本件提案は，時給換算でフルタイムの半額に満た
ないばかりか，月収ベースで所得比較すると定年前賃金の
25 %にすぎず，「この点で，本件提案の労働条件は，定年退
職前の労働条件との継続性・連続性を一定程度確保するもの
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とは到底いえない。したがって，本件提案が継続雇用制度の
趣旨に沿うものであるといえるためには，そのような大幅な
賃金の減少を正当化する合理的な理由が必要である。」
　この点につき，①Xの担当業務の量が大幅に減ったとま
ではいえない。②Yの店舗減少は 1割弱にすぎない。③X
の業務の範囲は，店舗数減少と完全には連動していない。④
定年前の人事配置で，再雇用後にXの担当する業務量をフ
ルタイム稼働に見合う程度にしておくことも可能であった。
⑤Yにおいて，予め，Xの賃金を是正するなど，Xに過大
な期待を抱かせることのない方策を行う方法もあったことか
らすると，「月収ベースの賃金の約 75 % 減少につながるよ
うな短時間労働者への転換を正当化する合理的な理由がある
とは認められない。」

野田　それでは，フォローアップとして私のほ
うからは，九州惣菜事件をメインに扱い，長澤運
輸の判決も関連して検討の対象に入れたいと思い
ます。
本判決のポイントとして，地位確認請求につい
てはやや無理筋の請求と思われるので省略します
と，中心は公序違反の主張ということになりま
す。定年退職後の再雇用において，月収で 75 %
減額になるパートタイムの有期労働契約を提案し
た本件提案は，あくまでも提案だけなのですけれ
ども，本判決は，提案したことについて，裁量権
の濫用として不法行為の成立を認めました。判決
文では，判旨（3）の公序違反の判断部分です。
この判決は，ロジックがやや回りくどいので，少
しだけ解きほぐしてみたいと思います。まず，
（イ）というのは大枠の一般論で，高年法 9 条 1
項に言う高年齢者雇用確保措置を講ずる義務とい
うのは公序だということを言った上で，したがっ
て，同法の趣旨に反する行為は公序違反として不
法行為になるということですけれども，具体的に
は，例えば「再雇用について，極めて不合理で
あって，高年齢者の希望・期待に著しく反し，到
底受け入れがたいような労働条件を提示する行為
は」不法行為になりうるとします。その上で，そ
の判断を高年齢者雇用確保措置に当てはめて論じ
るのが（ロ）でして，1つは，この措置における
3つの方式，定年引き上げ，継続雇用，定年廃止
というのは並置されているから，継続雇用も他の
2者と準ずる程度に，当該定年の前後における労

働条件の継続性・連続性が一定程度確保されるこ
とが前提ないし原則となるという解釈規準を立て
ます。それで，もし継続雇用において継続性・連
続性を欠く労働条件が提示されたときには，例外
的な合理的な理由が必要になるとします。その上
で具体的な判断が（ハ）でありまして，本件では，
そういう定年退職前の労働条件との継続性・連続
性を一定程度確保するとは到底言えないし，その
ことを正当化する合理的な理由があったとも言え
ないとします。回りくどい論理ですが，そういう
判断です。
昨年のディアローグで，奥田先生と一緒に議論
した時に，「高年法解釈規準説」という名前で，
これと似た議論をしました。そして，一般論とし
て去年議論したところでは，こういう定年後再雇
用の労働条件引き下げ問題に関して，1つは労契
法 20 条で解決しようという長澤運輸判決のよう
な動きがある。もう一つは，一般的な差別的取り
扱いだといって問題にする議論がある。しかし，
それよりは高年法を解釈基準にしたほうがいいの
ではないかということを，去年，奥田先生と議論
しました。ただ，本判決は（ロ）で，定年の引き
上げや定年廃止では「当該定年の前後における労
働条件に継続性・連続性があることが前提ないし
原則」であるから，継続雇用についてもこれに準
ずるべきであるとしていますが，私は，この理屈
に賛成できません。
何でそんなことが言えるのかという疑問があり
ます。そもそも，定年の引き上げや定年の廃止に
ついて，労働条件の継続性・連続性という規範的
要請があることについて，実定法上の根拠がない
と思います。それで，去年少し議論させていただ
いたように，現実的にも到底実現しがたいといわ
ざるをえない。つまり，定年の廃止とか定年の引
き上げとかするのだから，この人たちは正社員の
ままずっといくわけですよ。そうすると，通常の
企業であるならば，やはり使用者は 60 歳到達時
の労働条件を維持することはできないのが普通で
あって，これを引き下げるというのが自然な対応
策であると思われます。ですから，この判決は，
無理なことを言っているわけでして，高年法 9条
1 項に包含したような継続性・連続性の要請が含
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意されているとは到底思えない。そうではなく
て，去年議論したように，この 3つの方式のうち
定年廃止や定年引き下げについては，労働者はこ
れまでの無期労働契約を本来の定年後にも維持す
る利益を保証されるのであるから，例えば 60 歳
到達以後に昇格停止とか，ある程度の賃金減額の
措置がとられても，なお不利益変更に合理性あり
と判断してもいいのではないか。これに対して，
その 2者に比べると，継続雇用の場合には，定年
後に新たに有期労働契約に転じることが多いので
すから，その反面で賃金減額にはある程度の歯ど
めをかけてほしい。だって，もう有期雇用になる
し，いずれ年金受給開始年齢で終わるわけですか
ら，そんなにたくさんのものを得るわけではな
い。ですから，賃金減額についてはある程度の歯
どめをかけるのが，それは利益のバランスとして
も納得しやすいのではないか。また，そのことが，
何よりも，安定した雇用を主張する高年齢者雇用
確保措置の趣旨に合致しているのではないかと思
います。ですから，継続雇用の方式においては，
有期労働契約とすることはもちろん，そのほか特
殊関係事業主での雇用とか，あるいは労働時間，
勤務地，勤務内容の変更も許容される，緩やかな
制度として運用されている。そういう中にあっ
て，そうすると，月給ベースで受け取る賃金をど
こまで維持するかということはもっと重視しても
いいのではないかということです。
そこで，長澤運輸判決との関係ですけれども，
定年後再雇用の労働条件については，長澤運輸最
高裁判決が注目されています。これは，定年退職
後に有期契約労働者として再雇用された労働者ら
が，同じ使用者のもとで無期労働契約を締結して
いる従業員との間に，労契法 20 条に違反する労
働条件の相違があると主張した事案です。平均
79 % 前後になったという事案ですけれども，こ
れについて最高裁は，有期契約労働者が定年退職
後に再雇用されている事情は，労契法 20 条の「そ
の他の事情」に当たるという，ご承知の，注目す
べき判断をしました。それから，賃金項目につい
ての相違が不合理と認められるかについては，個
別判断をしまして，先ほどの奥田先生のハマキョ
ウレックスの最高裁の判断方法をそのまま用いて

おります。それで，個別判断では，この定年後再
雇用という「特別の事情」が均衡考慮の際の重し
になり，結局のところ，精勤手当及びその超勤手
当への反映部分について，その相違は不合理と認
められるとしました。精勤手当部分が破棄自判，
超勤手当の部分が差し戻しで，それ以外は棄却判
決です。
つまり，最高裁の論点構成だと，有期契約労働
者に対する労契法 20 条に，不合理と認められる
か否かの判断においては，定年退職後に再雇用さ
れたという事情は，同条の「その他の事情」とし
て考慮される。それで，先ほど提示した，個別に
判断していきましょうという判断方法のもとで，
定年後再雇用なんだからねということが，天秤の
おもりとしてのしかかってくる。そして，結局，
基本的には精勤手当の相違だけを不合理と認める
という結論に至るのです。同一日・同法廷のハマ
キョウレックス事件のほうは，定年後再雇用の問
題ではない。つまり，「その他の事情」という重
しはないので，同じ判断手法でも，より広く不合
理性が認められるということになりました。
こういうふうに，定年後再雇用における有期契
約労働者の賃金等の労働条件の引き下げについ
て，労契法 20 条により救済を図ろうというのは，
まさしく定年後再雇用であるということが「その
他の事情」として考慮されることで，ある種の重
しを抱えてしまう。その結果，職務の内容が同一
なのに精勤手当が支払われないというような，客
観的に明らかな相違にしか，不合理性は認められ
ない。とすれば，定年後の労働条件の引き下げに
ついては，やはり労契法 20 条による救済を模索
するこの議論というのはそもそもハンディを課さ
れており，限界がある。そのことを最高裁は明確
にしたと言っていいのではないかと思います。そ
うすると，やはり期待すべきは，私たちの考え方
でもあった，高年法の準拠説というのに立ち帰ら
ざるを得ないのではないかと思ったわけです。
なお，今回の法改正によって労契法 20 条が削
除されまして，有期雇用労働者にも，名称が変更
されたパート・有期法が適用されることになっ
た。それで，労契法 20 条では，長澤運輸最高裁
の援用した，その他の事情を考慮して不合理とい
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う文言が，この法律の 8条では，「その他の事情
のうち，当該待遇の性質及び当該待遇を受けて行
う目的に照らして適切と認めるものを考慮して，
不合理」という，随分長い考慮要素の文章がくっ
つきました。しかし，どうもこういうふうにこれ
を定年後再雇用に当てはめて，定年後再雇用の対
応の性質，それから目的云々と具体的にいわれる
と，ますます不合理と言いにくくなりそうな気が
する。解釈手法として，ますます壁が高くなるの
ではないかと思いました。
一方，この法律の9条も適用が可能になります。
これまでは労契法になかった，不利益取扱い禁止
が適用される。ここでは，「その他の事情」を考
慮せよという文言はないんですね。ですから，長
澤運輸判決の論理は使えなくなると思います。し
たがって，9条が援用されるケースが生じ得る。
そして，その場合の争点は，同条の中の，通常の
労働者と同視すべき短時間有期雇用労働者の要件
のほうになる。長澤運輸の事件では，これについ
て会社が争わなかったし，実際，ほとんど同じ
だったから争いにくかったのでしょう。しかし，
争おうと思えば争えたと思うんです。今度は主戦
場がいよいよ本丸のほうの，通常の労働者と同視
すべきかという要件が争われることになると思い
ます。
奥田　九州惣菜事件に関しては，昨年も議論し
たように，高年法の解釈という点から定年後再雇
用の問題を考えていくのが的確なのではないかと
いうことで，これも 1つのそういう素材だと思い
ました。それで，昨年議論したトヨタ事件で，労
働者がおよそ受け入れられないような労働条件で
あれば不法行為責任が生じるということが確認さ
れていましたが，今回のケースに関しても，賃金
が，どの程度が妥当かは別としても，4分の 1に
なるというのは─時間も減ってですが─，不
法行為が肯定されるという結論で妥当なのではな
いかと思いました。
昨年も議論したように，一定の継続性を高年法
から根拠づけようというのは，このケースにも妥
当すると思います。ただ，労働条件の継続性とい
うのは柔軟に考えられていくとしても，高年法で
は雇用自体は継続することが基本的な趣旨ですよ

ね。だとすると，労働条件にあまりにも継続性が
ないことで，そんな条件では選べなかったわけで
すから，結局は雇用自体の継続ができなくなると
いうことになると，高年法のそもそもの趣旨から
離れてしまいますよね。そこをどの程度まで考え
るのか。論理構成や根拠としては労働契約が成立
していると言えるかはなかなか難しいのですが，
法的な救済のあり方として，不法行為に流し込ん
でいいのかというと，もう少し何か法的救済の考
え方があり得ないのかなとは思います。
野田　この事件は結局，原告は，こんな条件は
嫌だったので，自分から結ばなかったですよね。
奥田　そうですよね。
野田　だから，結んだ場合にどういうことにな
るかですよね。
奥田　結んで，さらに条件を争えるかですけ
ど。状況から考えると，およそこんな条件だった
ら結べないというのはあり得ますよね。もしこれ
が継続していれば，それこそ労働条件変更とか変
更解約告知とか，そんな話になるのでしょうけれ
ども，そこが結局，切れてしまっているのでそう
いう話にはならない形になっていますよね。もし
通常どおり継続しているものだったら，これだけ
労働条件が下がって労働契約が結べないとか，解
約ということになると，そもそも変更自体が問題
になりますよね。
野田　だいぶ前の，高年法の改正がある前の
ケースですが，協和出版印刷事件（東京高判平成
19・1・30 労判 963 号 54 頁）で，事案は，本件に
比べると，それほど大幅な減額ではなかったので
すけれども，それについて一定の規範を立てた判
決があったでしょう。そこでも，「勤務する意思
を削がせる労働条件」あるいは「雇用関係につい
ての私法秩序に適合している労働条件」といった
基準を立てていました。ただ，この事件は，定年
後再雇用の契約を締結した事件だったんですね。
奥田　締結しているとですよね。
野田　ええ。締結したときには，俄然問題にな
るのは，不利益変更ではなくて，労契法 7条の解
釈問題が出てきて，その判決はやっぱり 7条の問
題として処理したんです。
奥田　そうなりますよね。
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野田　ええ。そうすると，締結した場合には，
もう契約論として争っても，労基法 7条の合理性
のほうでは実際には勝ち目がなくなってしまう。
それをやっぱり指摘しないといけないかもしれま
せんね。本件は特殊事案です。使用者が提示した
だけでお断りと言った事案なので，それにしては
よく頑張った判決だと思います。
奥田　そうですけどね。
野田　そうすると，いずれにしろ，もし，ひど
い条件だと思っても，やむなく署名した，あるい
は判を押したというときには，新契約だから不利
益変更では争えない。そうすると，今度は合意論
になって，例の，「真に自由な意思による同意」
という，そういう合意論の認定の問題に還元され
ていって，後でやるA苑事件とよく似たような
ケースになってきます。しかし，そういうふうに，
うまいぐあいに，自由な意思によるものではない
と認めてくれればいいですけれども，そうでない
ケースになってくると，やはり高年法の問題に還
元していかざるを得ないということになります
ね。
奥田　そうですね。そのあたりを考えると，昨
年のディアローグで先生がおっしゃっていたよう
に，1号，3 号のようなケースと，一旦雇用が切
れる形になる 2号のケースとで，そのあたりの解
釈に違いが出てくるのではという点は，もう少し
検討しないといけないかもしれませんね。
野田　そうですね。1号，3 号は明らかに不利

益変更ですからね。労働条件が変わった。
奥田　雇用は一応つながるのでその中での問題
になりますが，2号はそうならないからですね。
野田　しかし，僕の感じとしても，2号のほう
は，あまりそんなに下げるのはおかしいと思うん
です。1号，3号は，雇用はつながるんだから，少々
下がってもいいのではないかという気はする。で
も，変更法理では逆ですよね。
奥田　そうですね。
野田　変更だと，10 条になるので，あまり下
げられないけれども，継続雇用のほうだと，あえ
て言うならば 7号だから，そうすると結構，思い
切り下げても，合理性ありということになる。だ
から契約論として考えるべきではなくて，制度目

的から，高年法目的から入っていくべきだと思い
ますね。
奥田　そうですね。それと，先生がポイントで
挙げていらっしゃる最初の，公序違反の意義とい
うところがよく理解できなかったのですが。それ
は，継続性が当然引き出されるという解釈自体に
問題があるということですか。
野田　そうです。
奥田　そういう趣旨なんですね。
野田　継続性が引き出されるということの根拠
が，まず何も要請されていないし，継続しないと
だめだよということは。
奥田　明文からそれを一般論として引き出すと
いうところまでは言えないだろうということです
ね。
野田　言えないでしょうね。
奥田　それと，最後のパート・有期法 9条との
関係ですけど，ここはやはり先生がおっしゃった
ように，9条の要件に当てはまるとそのままの効
果につながるので，結局，人材活用の範囲という
ところが一番認められにくくなる可能性が出てき
ますよね。職務内容よりも，どちらかというと 2
つ目の人材活用の範囲の要件のところで違いが広
く認められる可能性があるかもしれないと思いま
す。
野田　なるほど。
奥田　先ほどのハマキョウレックス事件のとこ
ろで言及しなかったのですが，最高裁は，配置転
換等の実態があるかどうかということまで判断を
せずに，可能性があるかどうかということで判断
していますよね。あれが人材活用の範囲という問
題に何か変な影響を与えないように考えなければ
と思っています。人材活用の範囲の判断の仕方に
よっては，パート・有期法 9条に移行できるもの
であってもその要件ではじかれてしまいますよ
ね。
野田　ですよね。
奥田　パート・有期法 9条では，要素ではなく
て要件なので，はじかれてしまったら効果に結び
つかないので。
野田　そうですね。
奥田　何かそのあたりが，先ほど先生がおっ
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しゃった点につながるのではないかと思ったので
すが。
野田　そうですね。だから使用者側も，今後は
思い切ってその辺を強調しだすでしょうね。
奥田　そうなるでしょうね。
野田　なるほど。人材活用の要件や人材活用の
範囲ですね。そうすると，8条もそのまま引きず
るのは難しいし，9条も難しいということだと，
やっぱり高年法にいきましょうということにな
る。
奥田　定年後再雇用に関わる事案は，そうなる
可能性があるかもしれませんね。
野田　そうですよね。実質に合っているし。

奥田　理屈としては。
野田　ええ，去年検討したトヨタ事件みたい
に，高年齢者のプライドみたいなものですよね。
係長をやっていて，急にシュレッダー係に回すわ
けでしょう。それはやっぱりおかしいですよね。
高年法の趣旨からすればおかしいですね。
奥田　九州惣菜事件でも，40 年も働いてきた
人を最後にこういう形でやめさせるのはよくない
ですよね。
野田　給料が高すぎても，それは会社側の賃金
体系の問題でね。

1�．求人票と労働契約上の労働条件─福祉事業

者A苑事件（京都地判平 29・3・30 労判 1164 号 44 頁）

　　事案と判旨　
事実の概要
　整骨院を営んでいたY（被告）は，平成 26 年 3 月から障
がい児童を対象とする放課後デイサービス事業を行う事業所
を開設するにあたり，ハローワークで管理責任者の求人をす
ることとした。それにあたりYの代表者Aは，「管理責任
者になれる人であることと，月給を 25 万円とすること」を
決め，その他の条件は，取締役の Bに対し，できるだけ多
くの人が求人に応募するように募集要領を記載するよう指示
した。そこでBは，「正社員，雇用の始期を平成 26 年 2 月 1
日，契約期間の定めなし，定年制なし」等とする本件求人票
を作成し，平成 26 年 1 月 10 日にハローワークに求人申込み
をした。
　平成 26 年 1 月当時 64 歳であったX（原告）は，赤帽（軽
自動車運送業）の仕事に従事する傍ら，ヘルパー 2級の資格
を持って二つの施設で夜勤の老人介護の仕事にも従事してい
たところ，ハローワークで本件求人票を閲覧して，給料が
25 万円という点と定年制がない点に魅力を感じたことから，
同月 17 日，求人票のコピーを持参した上で，Y代表者A及
び取締役 Bの面接を受けた。その面接において，Xは，本
件求人票のとおり定年制がないことを質問したところ，Y代
表者は，まだ決めていないと回答した。また，労働契約の期

間の定めの有無や，労働契約の始期については特にやり取り
はされなかった。この面接後，Yは Xに対して採用する旨
を連絡した（なお，Yはハローワークに，雇用予定日を同年
3月 1日とする選考結果通知を提出した）。
　Y代表者は，平成 26 年 3 月 1 日からのXの労働条件につ
いて，C社会保険労務士の助言を受けて，契約期間を 1年間
の有期契約とし，65 歳の定年制とすることとし，その旨の
本件労働条件通知書を作成した。同日，本件事業所が開所し，
Xは他の就業先を退職してフルタイムでの勤務を開始した。
そして，Y代表者は，Xの就労開始後である同日午後 3時頃，
Xに対し，本件労働条件通知書を提示して説明した。それに
対し，Xは，既に他を退職して被告に就業した以上，これを
拒否すると仕事が完全になくなり収入が絶たれると考え，特
に内容に意を払わず，その裏面に署名押印した。
　その後，Xは，本件事業所で就業していたが，平成 26 年
3 月 18 日に交通事故に遭い，休職した後，同年 7月から徐々
に復職したが，Y代表者の対応等に不満を抱き，平成 27 年
1 月に労働組合に相談した際，持参した本件労働条件通知書
を労働組合の人が指摘したことにより，有期労働契約である
ことや定年制とされていることを認識した。
　Yは，平成 27 年 2 月末日限りでYとの本件労働契約が終
了したものとして取り扱った。
【判旨】
　「求人票は，求人者が労働条件を明示した上で求職者の雇
用契約締結の申込みを誘引するもので，求職者は，当然に求

ピックアップ
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職票記載の労働条件が雇用契約の内容となることを前提に雇
用契約締結の申込みをするのであるから，求人票記載の労働
条件は，当事者間においてこれと異なる別段の合意をするな
どの特段の事情のない限り，雇用契約の内容となると解する
のが相当である。」「本件では，Xは，ハローワークで本件求
人票を閲覧してYの面接を受けて採用されたものであると
ころ，本件求人票には雇用期間の定めはなく，雇用期間の始
期は平成 26 年 2 月 1 日とされ，面接でもそれらの点につい
て求人票と異なる旨の話はないまま，Yは Xに採用を通知
したのであるから，本件労働契約は，同日を始期とする期間
の定めのない契約として成立したものと認められる。また，
定年制については，面接ではY代表者から定年制はまだ決
めていないという回答がされたものの，本件求人票には定年
制なしと記載されていた上，定年制は，その旨の合意をしな
い限り労働契約の内容とはならないのであるから，求人票の
記載と異なり定年制があることを明確にしないまま採用を通
知した以上，定年制のない労働契約が成立したと認めるのが
相当である。」
　「本件では，Y代表者が同年〔平成 26 年〕3月 1日にXに
対して本件労働条件通知書を提示し，その裏面にXが署名
押印している。この事実に基づいてYは，同日での新たな
労働契約の成立を主張するところ，この主張は，先に成立を
認定した本件労働契約の変更を主張する趣旨を含むと解され
る……。使用者が提示した労働条件の変更が賃金や退職金に
関するものである場合には，当該変更を受け入れる旨の労働
者の行為があるとしても，労働者が使用者に使用されてその
指揮命令に服すべき立場に置かれており，自らの意思決定の
基礎となる情報を収集する能力にも限界があることに照らせ
ば，当該行為をもって直ちに労働者の同意があったものとみ
るのは相当でなく，当該変更に対する労働者の同意の有無に
ついての判断は慎重にされるべきであり，その同意の有無に
ついては，当該行為を受け入れる旨の労働者の行為の有無だ
けでなく，当該変更により労働者にもたらされる不利益の内
容及び程度，労働者により当該行為がされるに至った経緯及
びその態様，当該行為に先立つ労働者への情報提供又は説明
の内容等に照らして，当該行為が労働者の自由な意思に基づ
いてされたものと認めるに足りる合理的な理由が客観的に存
在するか否かという観点からも，判断されるべきものと解す
るのが相当である（最高裁判所第二小法廷平成 28 年 2 月 19
日判決・民集 70 巻 2 号 123 頁参照）。そして，この理は，賃
金や退職金と同様の重要な労働条件の変更についても妥当す
るものと解するのが相当である。」
　「これを本件について見ると，労働契約が期間の定めのあ
るものか否かは，期間の定めがない場合には，死亡等を除け
ば，解雇によらなければ契約は終了せず，その解雇は，客観
的に合理的な理由を欠き，社会通念上相当と認められない場
合は，その権利を濫用したものとして無効とされる（労働契
約法 16 条）のに対し，期間の定めがある場合には，原則と
して期間満了により労働契約は終了し，例外的に，過去に反

復して更新されたことがあり，契約を更新しないことが期間
の定めのない労働契約を終了させることと社会通念上同視で
きる場合や，期間満了時に更新されるものと期待することに
ついて合理的な理由があると認められる場合にのみ，客観的
に合理的な理由を欠き，社会通念上相当と認められない場合
には，同一の条件で更新したものとみなされる（同法 19 条）
という相違があり，契約の安定性に大きな相違があることか
ら，賃金と同様に重要な労働条件であるといえる。また，定
年制の有無及びその年齢も，契約締結当時 64 歳の Xの場合
には，やはり賃金と同様に重要な労働条件であるといえる。
そして，期間の定め及び定年制のない労働契約を，1年の有
期契約で，65 歳を定年とする労働契約に変更することには，
Xの不利益が重大であると認められる。」「また，本件労働条
件通知書は，Y代表者がその主要な内容を相応に説明した上
で，Xが承諾するとして署名押印したものであるものの，Y
代表者が求人票と異なる労働条件とする旨やその理由を明ら
かにして説明したとは認められず，他方，Y代表者がそれを
提示した時点では，Xは既に従前の就業先を退職してYで
の就労を開始しており，これを拒否すると仕事が完全になく
なり収入が絶たれると考えて署名押印したと認められる。」
「これらの事情からすると，本件労働条件通知書にXが署名
押印した行為は，その自由な意思に基づいてされたものと認
めるに足りる合理的な理由が客観的に存在するとは認められ
ないから，それによる労働条件の変更についてXの同意が
あったと認めることはできない。」
　「以上によれば，XとYとの労働契約は，期間の定め及び
定年制のないものであると認められるところ，Yは，Xを解
雇したこと等の本件労働契約の終了事由を何ら主張立証しな
いから，本件労働契約は現在もなお継続していると認められ
る。」

奥田　ここからはピックアップになります。
ピックアップの 1つ目は，私のほうから，福祉事
業者A苑事件という京都地裁の判決を取り上げ
ています。これについても事案と判旨は記載した
ものを見ていただくとして，簡単にご紹介しま
す。原告のXは，当時 64 歳だったのですが，ハ
ローワークの求人で，正社員，雇用の始期は平成
26 年 2 月 1 日，期間の定めなし，定年制なしな
どと書かれた求人票を見て応募しました。こうい
う求人票が作成された背景として，もともと整骨
院を営んでいたYが，障害児童を対象とする放
課後デイサービス事業所を開設するに当たって管
理責任者の求人をするのですが，その際にできる
だけ多くの人が応募するようにという指示を代表
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者がしたことを受けて，このような条件でハロー
ワークに求人の申し込みをしたということがあり
ました。これに応募したのがXでした。
Xは，赤帽（軽自動車運送業）の仕事をしなが

らヘルパー 2 級の資格を持っていたということ
で，老人介護の仕事にも従事していたのですけれ
ども，この求人票を見て，給料が 25 万円である
こと，年齢からすると 64 歳なので定年制がない
ことなどに魅力を感じて，平成 26 年 1 月 17 日に
求人票のコピーを持って面接に行き，Yの代表者
Aと取締役 Bの面接を受けます。その面接の際
に，Xが求人票で定年制がないとされていること
について質問したところ，Yの側からは「まだ決
めていない」という回答がされ，また，労働契約
の期間の定めの有無や就労の始期については，面
接の段階ではやりとりはされませんでした。この
面接の後で，Yは Xに対して採用の連絡をしま
した。就労の始期については 2月 1日と 3月 1日
という若干の経緯があるのですが，結局，3月 1
日以降の段階で，Yは Xに対して労働条件通知
書を作成して提示します。そこには，契約の期間
が 1年の有期契約で，65 歳の定年制であるとい
うことが盛り込まれていました。Xは，この労働
条件通知書を提示されて説明を受けましたが，も
う既に前の会社を退職していたので，これを拒否
したら仕事がないということで，特に内容に意を
払わずに署名押印をしたとされています。
その後，XはYで就業していたのですが，3月
18 日に交通事故に遭って休職し，さらに復職と
いう経過をたどり，その際のYの代表者Aの対
応に不審を抱いて組合に相談したところ，持参し
た労働条件通知書について組合の人から指摘を受
けて，有期労働契約で定年制だということを認識
したとされています。Yのほうは，有期契約とい
う内容で労働条件通知書を渡しているので，翌年
の平成 27 年 2 月末限りで有期労働契約終了とい
う取り扱いをしたのですけれど，これに対してX
が地位確認請求等を行ったという内容です。
ここでは，2つのポイントとして，求人票に記
載されていた労働条件と実際の労働契約内容の解
釈をどういうふうに考えるのかということと，就
労後の労働条件通知書での労働条件の提示，その

提示された労働条件に一応合意したという形に
なっているので，その合意の有無が問題になって
います。また，後者について，労働条件の変更と
捉えられた点も一つの特徴だろうと思います。
まず，求人票に記載された労働条件と契約内容
の違いというのは，従来から裁判例等もあるので
すが，この判決も，これまでの裁判例で言われて
いたように，求人票記載の労働条件というのは，
「当事者間でこれと異なる別段の合意をするなど
の特段の事情のない限り雇用契約の内容となる」
と述べています。この点だけから言うと，異なる
別段の合意があるかどうかということになるので
すけれども，この判決をずっと通して見ていきま
すと，単に異なる合意がどこかの段階であったか
というよりも，労働契約の締結・成立の時点で示
されていた労働条件が結局は契約内容になるとい
うことが示されているのではないかと思いまし
た。
求人票記載の労働条件というのは，あくまで申
し込みの誘引時点での労働条件なのですが，契約
の締結時，このケースで言えば面接後に採用通知
がなされた時点で，求人票の記載とは異なる内容
が示されていないのであれば，締結時に存在した
のが求人票記載の労働条件であったと考えられ
る。仮に労働条件通知書が面接段階で示されてい
て，その上で採用通知ということであれば，そち
らが契約内容と解釈されたのではないかと思いま
す。ですから，労働契約の締結時点で別段の合意
があったかどうかということが，ここでの 1つの
ポイントだろうと思います。また，だからこそ，
3月 1 日のフルタイムでの就労開始時に労働条件
通知書でなされた労働条件の提示というのは，契
約の締結時点で契約内容になった労働条件の「変
更」と捉えられるという構造になっていると思い
ます。つまり，締結時の契約内容を前提とすれば，
就労開始後の通知書による合意は労働条件の変更
に対する合意だと位置づけられたのは，矛盾のな
い妥当な整理だと思いました。また，労働条件明
示義務などから考えても妥当な判断ではないかと
思います。
これを前提として，この事案の中身を見ると，
重要だったのは，契約期間の有無と定年制の有無
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という 2つでした。期間の定めがないという労働
条件が求人票で示されていて，面接時にそれと異
なる有期という条件が何ら確認されていない以
上，異なる合意が締結時になされていないので求
人票の無期というのが労働条件になっているとい
うのは，ある意味，当然ではないかと思います。
少し複雑なのは定年制の有無ですが，求人票に
は定年制なしと明示されていたので，それと異な
る合意が面接時にあったかということになりま
す。面接時には，少なくとも定年制があるとか，
何歳というような話はなかったので，私は，定年
制なしというのが契約内容だと解しても疑問はな
いと思いました。ただ，厳密に言えば，面接時に
は「まだ決めていない」と言っているので，これ
を「あるでもないでもない」と解釈するならば，
「定年制なし」というのとは異なる合意だと言え
なくもありません。おそらくそういう点から，定
年制というのはそもそも合意によって設定される
ものなので，定年制があるということが示されて
いない以上はないのだと説明されている点は，説
得性を高めるという意味では妥当だろうと思いま
した。
もう一つは，労働条件の変更についての合意の
問題ですが，ここで，よく知られている山梨県民
信用組合事件・最高裁判決（最二小判平 28・2・19
労判 1136 号 6 頁）の判断枠組みを用いて判断され
ています。この事案はそもそも就業規則による不
利益変更の判例なので，私の考え方から言うと，
個別合意による労働条件変更の合意の問題と，就
業規則の不利益変更に対する個別合意の問題とを
同じ土俵で考えるのには疑問があるのですけれど
も，とりあえずそこは措くとして，合意の認定と
いう広い問題として捉えた場合，重要な労働条件
として賃金等が中心だった判例の枠組みを今回の
ような労働契約の期間などについても用いて，客
観的な諸事情から合意の有無を慎重に検討したと
いう点に関しては，1つの重要な判断であり，具
体的な判断の結果も含めて結論的には妥当だと思
いました。
野田　私は強く反対するというわけではないの
ですけれども，理屈の筋の通り方としてちょっと
変かなと実は思っているんです。つまり，求人票

記載というのはあくまでも申し込みの誘引だとい
うのは，いわば定着した考え方であるとするなら
ば，その後に，初めて，合意にかかわる意思表示
がなされたのは，面接のときですよね。それで，
定年制及び期間について決めていなかったのです
よね。
奥田　定年制に関しては未定ということでし
た。
野田　ですから，尋ねられて未定であるという
意思表示がなされた以上，定年制の有無について
未定であるという労働契約が仮に誕生したという
可能性があるのではないかと思うんです。それ
で，もし定年制に対する合意がない限り労働契約
が成立していないという議論は，まさかないと思
うので，それが労契法 6条の要件にかかわること
は，多分ないと思われるので，そうすると，定年
制を決めていない労働契約が動き出したことにな
る。それで，その後，そういう労働契約が仮に成
立した。その時点で，また 1カ月しかたっていな
いですから，これは使用者側がどう考えたか知ら
ないですけれども，初めからそう思ったのか，あ
るいは本人の働きぶりのようなものを見たのかわ
かりません。
社労士の何らかの助言を受けて，3月1日になっ
て，定年 65 歳と言い出す。このときは契約書で
はなくて，労働条件通知書を交付したんですね。
その辺のところは，後で問題になるように，効力
は問題になるとしても，結局は，2月 1 日の段階
では定年制未定の契約が成立して，3月 1 日に定
年制ありという意思表示をして，合意をしたこと
に形式上なっているけれども，それの効力はどう
かという問題になるのではないかと思ったんで
す。だから，変更というのではなくて，2月 1 日
から 3月 1日にかけてのひと月がずっと契約成立
の過程だと。
奥田　面接をした 1月 17 日からですよね。
野田　そうか。2週間後に，2月 1日に出した。
奥田　それで，2月 1 日からは，パートという
形で働きだしています。
野田　そうですね。だから，いずれにしろ 1月
17 日のときは口頭で面接のときに未定だと言っ
たんですね。
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奥田　まだ決めていない，と言われました。
野田　だから，その段階で，まだ決めていない
という契約が成立して，2月 1 日に就労を始めた
と。そういうふうに，一応，予定どおりにやって
いるわけですよね。それで，3月 1 日に契約期間
1年で 65 歳定年ということで，労働条件通知書
をつくったわけですから，やはりこの段階で定年
制と期間についての契約が決まったということな
のではないかと思うんですけどね。ですから，変
更ではなくて，それらは当事者の意思が確定して
いくという一連の過程であったといえないでしょ
うか。使用者側に好意的に見すぎかもしれないけ
れども。
奥田　そうなると，求人票の段階では定年制な
しで，面接と採用の段階では決めていないからあ
るともないとも決まっていない，就労後の 3月 1
日になって定年制ありとした，となると，就労開
始後でも労働契約内容の変更ではなく決定という
ことでしょうか。
野田　いや，ですけども，少なくともその段階
での契約締結過程での契約の期間とか定年制につ
いては，3月 1 日で，それが真意に基づくかどう
かというのは別なのですけど，一応，契約が確定
したと思うんですけどね。
奥田　3 月 1 日の時点ですか。
野田　2 月 1 日に就労を開始して，3月 1 日に
労働条件通知書を作成して，Xがそれに対して署
名したんだったっけ。
奥田　署名も押印もしています。
野田　その段階で契約が一応確定したと思うん
です。つまり，3月 1 日まではあくまでも契約の
成立過程。
奥田　いずれにしても就労が開始されてからと
いうことですよね。
野田　そう，そう。だから，どう違うの？と言
われたら，それはあまり違わないかもしれない。
奥田　いえ，大分違うと思います。時期という
ことで言うと，労働契約の締結，面接後の採用の
時点で労働条件が決定されているとすれば，やは
り就労を開始してからの異なる条件の提示という
のは変更と考えても別におかしくないと思うんで
す。

野田　別におかしいというわけではないんだけ
れども，基本的には，議論のスタートは，ハロー
ワークの求人票というのは契約内容にならない。
だから，申し込みの誘引にすぎないのだったら，
それは契約内容の評価をすべきではないと思うん
です。申し込みの誘引にすぎなくて，ほんとうに
契約が始まる段階の 1月 17 日の話し合いでは未
定ということだから，未定の契約ということで，
それぞれ合意して，2月 1 日に仕事を始めたとい
うことであるならば，やっぱり定年制未定の契約
が進行を開始したと言わざるを得ないのかなと思
うんです。だから定年制というのは，決めていな
ければ原則としてないんだと思うかどうかですよ
ね。
奥田　でも，少なくとも 1月 17 日に面接をし
て，期間に関しては何も言っていない，有期と
言っていないわけですから，期間の有無に関して
は求人票の期間なしというのが残るのではないで
しょうか。
野田　いや，だから残るかどうかの問題で。
奥田　でも，そうすると契約締結時に労働条件
を何も決めないということになりませんか。
野田　求人票では何も決まらない。
奥田　いえ，そうではなくて，求人票に期間の
定めなしとあって，労働契約の締結時に，採用の
ときには，それに関しての異なる合意は何もない
わけですよね。
野田　いやいや，そうではなくて，決めていな
いということは明確に言っている。
奥田　決めていないと言ったのは定年制だけ
で，期間の定めについては何も言っていないんで
す。
野田　でも，期間の定め，書きもされていな

かったのでしたっけ。何も言っていないか。
奥田　ですから，あるとは言っていないですけ
ど，決めていないとも言っていないんですね。求
人票には，期間の定めなしと書いてあって，面接
時にはそれ以外の何も出てきていないんです。で
すから，そこはやはり求人票の内容が残るのでは
ないかと。
野田　おっしゃるように，分けて考えるという
のは必要だと思いました。僕は今，定年制のこと
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しか言っていないような気がする。だから，期間
の定めについては，あるかないかのどっちかです
から，期間が到来したらやめなければいけないの
で，それは重要なことかもしれないですね。それ
で，あるもないも言わないのだったら，結局，契
約の合理的な解釈として期間については無期契約
になる。
奥田　定年制に関しては，先生は，「決めてい
ない」というのは，求人票の「ない」というのと
は異なる合意がされていると判断されるわけです
ね。
野田　そうですね。追って決めるという合意が
成立したと。
奥田　では，とりあえず期間で考えた場合，求
人票では期間の定めなしと言っていて，労働契約
締結時にそれと異なる合意は何もされていない。
だから，期間の定めはないということで契約が締
結されているんですよね。ところが，3月 1 日の
労働条件通知書の段階で「期間あり」になってい
るんです。これはやはり変更ではないでしょう
か。
野田　変更でしょうね。期間についてはわかり
ました。ないというので決まった以上，あると言
うと変更になるでしょうね。
奥田　もし異なる合意というのを，締結の過程
として就労後も含めて広く捉えるとすると，変更
にはならないのでしょうけど，この判決では，契
約締結時の合意で内容が確定しているから変更に
なっているのだと思います。
野田　まあ，それでいいと思いますね。あえて
強弁するとすれば，契約締結過程の中で，最終的
に労働条件通知書の段階で契約が成立したと考え
ている途中の過程で，面接のときに適当なことを
言っているという理屈になるのかもしれない。た
だ，何も言っていないというのが若干気になる。
だから 3月 1日の段階では，明確かどうかはとも
かくとして有期だということを言ったわけじゃな
いですか。それで，求人票ではあくまでも申し込
みの誘引にすぎないから，契約的には何の意味も
ないという考え方を通すとするならば，1 月 17
日の段階でも，面接の段階でも，何も決まってい
ないと言ってもいいかもしれないですね。そうす

ると変更ではない。変更と言うのは，何か技術的
な気がしてしようがない。
奥田　私は逆に，そこが非常にすっきり理解で
きたんです。
野田　なるほどね。ただ，本来はしかし，この
就労はパートで入っているから。何か予備的な感
じですよね。本人が前の仕事をやめられなかった
とか，そういう事情だったのかな。
奥田　その段階では，パートという違う条件で
働くことになったので，とりあえずは前職をやめ
なかったのですが，少なくとも 3月 1日からは本
来の形態で働いているので，あまり影響はしない
と思います。ただ，先ほど先生がおっしゃったよ
うに，定年制について「まだ決めていない」とい
うのをどう考えるかは，解釈が違ってくるかもし
れないですね。
野田　そうですね。ただ，仕事を始めた後はす
べて変更だというのは，ちょっと面白くて反対す
る自信はないけれども，仕事を始めていても契約
の締結過程ということが，理屈としてはあるよう
な気がしません？ だから，一般論として，成立
と変更というのをどういう時点で考えたらいいの
かですよね。成立と変更は，どうでもいいような
気がするけれども，法的には労契法 7条と，8条
から 10 条の違いの問題ですから。
実際には，申し込みの誘引の本来の理論を，労
働法的にモディファイしているような気がしま
す。
奥田　それはそうですね。
野田　申し込みの誘引というのは，契約の内容
には何も立ち入らない。ショーウインドーに値札
を下げているというようなものですよね。契約の
中身には何の意味もないものだとして考えるべき
だから，その後，あまり決まらないとなると，申
し込みの誘引だったことが急に申し込みの内容に
なるというのは，多分ちょっとモディファイして
いるような。
奥田　私は，モディファイされたものだと理解
しているんです。少なくとも「異なる合意がなけ
れば」というのが裁判例の流れだと思っていて，
それが特におかしいと思わないんです。ですか
ら，この結論でも全然おかしくないのですけど，
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ただその出発点が違うと。先生がおっしゃるの
は，契約の締結過程をある程度，長いスパンで考
えていくと，変更という捉え方に違和感が出てく
るということでしょうか。
野田　だから，逆に契約が成立する前の段階の
交渉過程も含めて契約の成立過程として考えるな
らば，つまり単なる申し込みの誘引と言わないの
であるならば，そういうものも考慮しつつ，全体
として長期の間に契約が成立するということはあ
ると思うんです。それで，しばしば言われている
ように，現代社会で問題になる契約の成立からす
ると，むしろそっちのほうが普通の姿だと。例え
ば，土地の売買などで，半年もかけて売却の説得
にかかって，土地持ちの高齢者に別の便利なとこ
ろへの住み替えを提案して，代替地を提示するこ
とで，だんだん気持ちが変わって，手付金などを
払って売却に至るという，そういう全過程を見て
いくということで契約の内容が確定的になるなど
と言いますよね。ところが，労働法で言うならば，
コーセーアールイー事件（福岡高判平 23・3・10
労判 1020 号 82 頁）のように，入社承諾書まで提
出していたのに，内定式の 2日前の 9月 29 日付
の採用内々定取消通知であっても，機械的に契約
が成立していなかったと言い切られる。そういう
ことを考えると，契約の成立というのは個別事情
に即して，過程として見ていかないといけない気
がするわけです。そうでないと，実態に合わない
ような気がするんですね。そういうふうに，求人
票というのは本来申し込みの誘引にすぎないの
に，それ以上の効力を付与する考え方も，多分，
方向としては同じ議論をしているのだろうと思う
んですけどね。
奥田　理屈としてどう整理するかですね。
野田　そうですね。だから，言葉の問題として，
変更になるのか，それとも成立の一部なのかとい
う理屈でしょうね。結論としてはいいんですよ。
まあ，変更の問題ではなくても，意思表示一般の
問題として，真正な，自由な意思に基づいてとい
うのはありますから。
奥田　新たな合意と考えられるかどうかはあり
得ますけど。先ほど先生がおっしゃった労契法 7
条，10 条ということで言えば，やはり変更だと

判断は厳しくなりますよね。
野田　そうですね。
奥田　この事案で言えば，64 歳の Xが，定年

がないと言われて前職を辞めてYに入って，就
労を始めてから 65 歳定年だなんて言われたら，
それは条件が違うということになるので，そのあ
たりも考慮されていると思います。
野田　だけど，昔の，先ほど言われた求人票の
ケースなどは，全部，信義則で，成立過程の問題
として考えるから。まだ成立していないから，変
更と言わずに信義則でやっていますよね。だか
ら，本来はそれでもよかったような気がする。
奥田　それは今もそうではないでしょうか。こ
の事案は，求人票自体からの変更ではないですか
ら。
野田　でも，これも信義則でいけない？
奥田　いけるでしょうか。労働条件はもう少し
クリアにしたほうがいいと思うので，この理屈で
いいような気がするんですが。
野田　変更ね。いや，別に，すごく反対するわ
けではないんです。変更というのが当事者意思に
合っているのかどうかということが気になる。使
用者としては，どの段階で変更したのか。むしろ
初めからうそをついていたのかもしれないです
ね。
奥田　うそではないかもしれませんが，最初の
ところで触れたように，とにかく人をたくさん集
めたいからと言われていたので。
野田　そうでしょう？
奥田　だからいい条件を出したという心証を持
たれたかもしれないですね。
野田　そう，そう。だから，使用者としては初
めから，真意は定年制をつけるつもりでいたし，
有期であるつもりでいた。社労士もそういうふう
に言うわけだし。だから，本当は変更していない
ような気がするんですね。もちろん，変更と評価
するというのは別ですよ。法的評価はまた別だけ
れども。だから，そういう意味で，変更という処
理が実態に合っているのかなという疑問がね。
やっぱりずっと迷ったりしていて。
奥田　でも，一旦決めているわけですから，変
更と捉えてもおかしくないと思いますが。
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野田　だけど，この使用者に対する批判の仕方
として，それは信義に反するだろうと言うほうが
ストレートでしょう？ 変更したけども，それは
合理的ではないというより。
奥田　わかりやすいのはそうですね。
野田　ストレートではないような気がするの
ね。技術的な。
奥田　定年制なしで期間なしと言っておいて，
こういうふうに変えるのはということですね。
野田　それは信義に反するでしょう？と言いた
いところがある。契約締結過程でね。
奥田　そちらでも根拠づけられるということで
すね。
野田　そう，そう。根拠づけられると思う。こ
れはいろんな議論を生む，おもしろい事案ではあ
ります。

2�．整理解雇の人選基準（病気休職の客室乗務員）
─日本航空（客室乗務員）事件（大阪高判平 28・3・

24 労判 1167 号）

　　事案と判旨　
事実の概要
　控訴人（被告）Yは航空会社で，被控訴人（原告）Xは，
Yに勤務する客室乗務員であったところ，平成 21 年頃から
皮膚が赤くなるようになり，同 22 年 3 月頃は年休を取得し
ながら勤務を続け，同年 4月に「顔面酒さ及び接触皮膚炎」
と診断された。同年 5月には乗客と接することが困難なほど
に病状が悪化したため，「22年 5月 17日から 10月 18日まで」
病気欠勤をして同月 19 日に乗務復帰した。
　Yは同年 1月に会社更生手続開始決定を受け，大幅な人員
削減等を内容とする更生計画案に基づき，同年 8月から希望
退職を幾度か実施したものの，目標数に達しなかった。そこ
で同年 9月 27 日，選定基準を公表した。同基準案では，①
同年 8月 31 日（基準日）の時点で休職中の者，②同年度に
病気欠勤日数が 41 日ある者，休職期間が 2カ月以上ある者，
その他，過去一定日数以上の休職や病気欠勤がある者，③人
事考課が一定基準以下の者，④年齢の高い者とした。
　その後，労働組合との交渉の場で受けた指摘を踏まえ，①
と②の基準につき，同年 11 月 15 日に，基準日を 9月 27 日
へ移行し，かつ，18 年 10 月 1 日から 20 年 3 月 31 日まで連
続して 1カ月を超える病気欠勤ないし休職がなかった者は対
象外とする旨の基準を加えた。
　Xは上記①②の基準により，被解雇者に選定された。そこ
で，この整理解雇は無効であると主張して，地位確認請求。

　原審（大阪地判平成 27・1・28 労判 1126 号 58 頁）は，被
解雇者の選定基準①，②，④については，合理性があるとし
つつ，その基準をどの時点で判断するかについては，「年月
の経過により，労働者の心身の状態・能力等が変化すること
からすれば，……直近の期間をもって，推測の根拠とするこ
とが合理的」との判断の下で，「復帰日基準を追加しながら，
その基準日を，同基準を提示した平成 22 年 11 月 15 日では
なく，当初の人選基準案を提示した同年 9月 27 日に遡らせ
た点において，同月 1日から同月 27 日までに復職した労働
者が本件整理解雇を免れることと比較した場合に，……同年
11 月 15 日までに復職できている点は同じであるにもかかわ
らず，同年 9月 28 日から同年 11 月 15 日までに復職した者
が依然本件整理解雇の対象者とされることになり，その余の
点を判断するまでもなく不合理といわざるを得ない」と判示
して，請求を認容した。Yが控訴。
【判旨】　控訴認容（※人選基準の合理性についてのみ）
（1）「整理解雇とは，企業が経営上必要とされる人員削減の
ために行う解雇であり，使用者の経営上の理由による解雇で
ある。したがって，更生手続開始決定を受け，将来に向けて
事業再生をする必要のある控訴人が，整理解雇の人選基準を
設けるに当たって，将来の貢献度に着目し，特に，控訴人が
再生していく過程にある至近の 2ないし 3年間に，どれだけ
の貢献が期待できるかという点を重視し，人選基準を設けた
ことは，合理的である。」
（2）「使用者と労働者間の労働契約において，労働契約の本
旨に従った労務の提供をすることが労働者の基本的な義務で
あること，そのような労務の提供をすることが，貢献があっ
たと評価するための前提として必要であると考えられること
からすれば，過去の貢献度を評価するに当たって，「過去の
一定期間において病気欠勤や休職により相当日数労務の提供
ができない欠務期間があった」との事実の有無を重視するこ
とは，合理性を有するというべきである。
　そうすると，過去の一定期間に病気欠勤や休職により相当
日数労務の提供ができない欠務期間があった者は，そのよう
な病気欠勤や休職をしないで勤務を行ってきた者との対比に
おいて，控訴人に対する過去の貢献度が低いないし劣後する
と評価することは，合理的である。
　そして，将来の貢献度を過去の貢献度によって推測・判断
することは合理性を有するところ，病欠・休職等基準が，対
象期間につき平成 20 年度ないし同 22 年度の直近の 2年 5カ
月とする点は，……対象期間につき直近の 2，3 年の期間と
することが将来貢献度の推測の精度を高めることになるか
ら，上記のとおり直近の 2年 5か月としたことは合理的であ
る。」
（3）「しかしながら，整理解雇における人選基準の設定は，
一定の人員削減が必要な前提において，解雇対象者を選定す
るため，企業貢献度等について比較し相対評価をするもので
あって，解雇対象者の非を問うものではない。そして，病欠・
休職等基準に該当する者については，過去の一定期間におい
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て病気欠勤や休職により相当日数労務の提供ができない欠務
期間があった者であるから，そのような病気欠勤や休職をし
ないで勤務を行ってきた者との対比において，控訴人に対す
る過去の貢献度及び将来の想定貢献度が低いないし劣後する
と評価することが合理的であることは，前記（イ）で説示し
たとおりであり，控訴人が，休業・休職の制度を設け，休む
ことを制度として保障していること（上記〔1〕）や，控訴人
においては，病気欠勤等をした場合における賃金・手当付加
金の支給に関し，法定の制度に加重した手厚い労働者保護が
なされていたこと（上記〔2〕）は，上記の貢献度の評価とは
別個の事柄であるから，上記評価の合理性を否定する根拠と
なるものではない。」

野田　次は，私のほうから日本航空事件です
が，議論のポイントを絞っています。
ここでは，整理解雇 4基準の「人選基準の合理
性」の問題だけを取り上げています。判旨は，（1）
（2）（3）と分けていますが，（1）では，将来の貢献
度というものに注目して，控訴人が再生していく
過程にある至近の 2ないし 3年間にどれだけの貢
献をしたかということを問題にすると。つまり，
会社更生手続は 2，3 年ですので，本件をあくま
でも会社更生手続計画のもとでの整理解雇の特殊
事情として，限定的な射程で読んでもいいのかと
思います。
それで，たしかにそういう限定から出発してい
るのですけれども，引用している部分だけを見て
いただいてもわかるように，議論がだんだん広
がっていって，単に，そうした限定的な射程，つ
まり会社更生法手続計画のもとにあるという限定
的な射程での将来の貢献度の評価で出発していな
がら，途中から何か整理解雇一般の人選基準の問
題にどうも変わってきているように見えます。こ
れは非常に気になるところです。そういうこと
で，貢献度を重視することは合理的であるという
のは，一般論の枠組みのようにもみえる。それで，
その枠組み中に病気欠勤についての判断を入れて
いるような気もしないではない。そのために，こ
の整理解雇の人選基準というのは，会社更生手続
のもとにあろうがなかろうが，企業の人員削減を
して，企業の活性化を図る。企業の営業利益の向
上を図るという点では同じですから。会社更生手

続の手続計画のもとにあるというのは，必ずしも
決定的なものではないとも読めますね。ですか
ら，この辺をどこまで会社更生手続計画のもとに
あるとして限定的に読むのかは，不可解の印象を
受けます。
次が，中心問題です。過去における病気欠勤と
か休職の取得の問題です。過去における一定日数
の取得または基準日での取得を，整理解雇の人選
基準にするということの合理性は，これは問題か
もしれない。人選基準一般の問題として，過去の
病気休職・欠勤があったという事実を基準に挙げ
て良いのか。判決は，過去に病気欠勤・休職が
あったということは，過去 2年間に企業貢献度が
低かったのだから，今後の直近の 2，3 年後の将
来の貢献度も低いだろうという理屈です。それ
で，それは合理的といえるかということなんです
ね。
この基準は，企業貢献度の名において，すでに
治癒した病歴を理由とする優先解雇を承認するよ
うに見える。なお，この原告の方は，基準が変
わって現に休んでいた時期になったから，事情は
異なりますが。ということは，治癒した病歴を理
由として優先解雇を承認するに等しいのではない
か。これは，見ようによっては障害者差別につな
がるような気がいたします。アメリカにADA（障
害を持つアメリカ人法）という法律がありまして，
それについての，障害の概念を非常に細かに定め
られています（畑井清隆「障害を持つアメリカ人法
の差別禁止法としての特徴」日本労働研究雑誌 578
号（2008 年）53 頁）。同法には，「障害の定義」と
い規定がありますね。ADAは，他の差別禁止法
と異なり，禁止される差別理由の定義規定を置い
ています。それで，次のように定義されています。
1つは，障害という用語というのは，A項では，
「その個人の主要な生活活動の 1以上を実質的に
制限する身体的または精神的損傷」。そして，問
題は B項・C項です。B項では，「そのような損
傷の記録」，または C項として，「そのような損
傷を持っているとみなされていること」との定め
です。これらも障害としてカウントし，これを理
由とする差別も障害差別になる。つまり，B項に
おける障害とは，A項の障害を過去において持っ
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ていた，あるいはA項の障害を持つと誤って分
類されたということを示す記録でもある。「記録
に基づく障害」というそうです。以前がん患者で
あった個人，あるいは学習障害者であると誤って
分類された個人が，障害に関する履歴または誤っ
た分類に基づく差別から保護されるべきだと。そ
ういうことが意図されているようです。
この基準によれば，本件事案の人選基準は，そ
の意味では差別そのものではないかと思ってしま
いますね。過去に病気欠勤または休職をした事実
について，本判決は，これをむしろ積極的に利用
して，合理性を認めようという議論に思われてき
ます。
しかし，ADAの障害者概念というのは，日本
では無視していいのだということは到底言えない
はずです。企業貢献度，すなわち過去において病
気していた者は，今後も病気するだろうから企業
貢献度が低いというというのは，やはり障害者差
別の禁止という公序理念が切り崩されることにな
るのではないかと思います。日本では，病気休
暇・休職というものがこういう形で，病気休暇を
とると整理解雇の優先順位が高くなるということ
に作用し，そうでなくても人事考課において悪影
響を及ぼすことが懸念されていて，制度の利用が
進まない。できるだけ病気を隠して，年休をとっ
てやり過ごすという風習にもつながる。
その結果，（3）ですけれども，病気休暇制度の

保障というものも，企業貢献度によって下位規範
化され，規範として尊重されない。病気休暇とい
うのは単なる欠勤ではなくて，あるいは契約上は
債務不履行というのではなくて，就業規則におい
て制度として保障された病気欠勤なり休職である
わけで，この取得を理由に不利益取り扱いが許容
されるとするならば，制度の保障が無意味化して
くるのではないかと危惧されます。
なお，別の観点からすると，これは争点になっ
ていないのですけれども，この人の疾病というの
は，働けるんですよね。ただ，顔面が赤くなると
いうので，客室乗務員としては不適だというにす
ぎない。そのために休職したということになりま
す。そうすると，休職の原因の一端というのは業
務にもあるわけですよね。業務が違えば働き続け

られた。例えばデスクワークならば勤務も可能
だったわけでして，望むらくは，労働者のほうか
ら職種変更を申し出ることができるという制度
も，積極的に考えていかなければならないという
気もいたします。
奥田　整理解雇の人選基準という点で指摘され
たところは，全く異論はありません。会社更生手
続下であれ，整理解雇というのは危うくなった会
社を立て直すための手段ですから，将来に貢献し
てくれる人にこしたことはないのでしょうけれど
も，それが人選基準になるのかどうかというと，
極めて抽象的ですよね。そもそも将来の貢献とい
う抽象的な基準自体の合理性に疑問が生じます。
それから，抽象的なものをはかるために具体的な
ものが出てきているのですけど，病気休職につい
ては，私も，先生がおっしゃるように，制度とし
て保障されていて通常であれば解雇理由にならな
いような病気休職の期間が将来の貢献度にも反映
するということが，あまりにもすらっと言われて
いるんですね。この間に貢献度が低かったから将
来も低いということが何の根拠もなしに言われて
いるので，人選基準の合理性を肯定するには理由
が不足していると思いますし，その点は全く同感
です。
さらに，もう 1つ問題だと思ったのは，仮にそ
の基準が合理的だとしても，追加基準を適用し
て，期間を限定して，特定の人は外れて特定の人
は入ってくるというように，基準の運用自体も不
公正ですよね。
野田　そうですね。
奥田　原審では問題になったのですけれども，
そこのところが必ずしも説得的に説明されていな
いですよね。ですから，不公正な適用がされてい
るという点でも，人選基準という要件から見れば
解雇の有効性が否定され得るケースだと思いまし
た。
それから先ほど，会社更生手続下であるという
ことが影響するかどうかということに言及された
と思うのですが，解雇回避の手段などであれば影
響することもあると思うのですが，人選基準への
影響は少し考えにくいと思います。
野田　なるほどね。人選基準は相対的にどこで
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線を引くかの問題だから，別にこんなことを入れ
なくても，どこかでもっと合理的な方法で考える
べきだということですね。
奥田　ただ，整理解雇の人選基準というのは何
が合理的なのかということをあえて考えてみる
と，やはり難しいですね。少し一般論として考え
てみると，法令違反や抽象的な基準はだめだと言
われてきて，明らかに不合理なものはだめだと言
われても，何が合理的かというのは当事者が選択
できるというのが通用してきたように思います。
だから，相反するような基準であってもどちらも
合理的と言えるなどということで，合理性の議論
の積み重ねはあまりなかったと思います。外国法
の知見などは紹介されてきましたが。
野田　そうですね。昨年の日本労働法学会のと
きに，名城大学の柳澤さんが，面白い指標を立て
て分析されていました（柳澤武「雇用終了における
人選基準法理─なぜ私なのか？」日本労働法学会
誌 131 号（2018 年）51 頁）。それにしても，たし
かに議論されてこなかったし，判例も明確に打ち
出していないですね。
奥田　そうですね。この間の（柳澤さんの）報

告などからあらためて議論していかないと，同じ
ような問題は起きてきますね。かといって，考え
てもなかなか答えは出ないのですけれども。
野田　例えば人事考課などはあるし，それか
ら，先ほどの，年齢の高い者という基準は，この
事案だけではなくて，同じ整理解雇のパイロット
の事案（日本航空（運航乗務員整理解雇）事件・東
京高判平 26・6・5 労経速 2223 号 3 頁）でも，合理
性が認められている。いろいろ問題はあるにして
も，相対的に給料が高いということは，まさしく
会社更生の目的からするならば，ほかのことが同
じなら，高い人は早くやめてもらうほうがいいわ
けでして，そういうことで一定の合理性はあると
思うのですけれども，まあ，会社も困ったので
しょうね。それ以上何を基準にするかということ
で。
奥田　そうですね。
野田　とは思いますけれども。ちょっと時期が
ずれるけれども，今，働き方改革の実行計画の中
では，病気を抱えながらできるだけ働いていける

ようにしましょうと奨励しており，そういう中に
あって，病気休暇，病気欠勤というのがマイナス
に作用するというのは，ほんとうに時代逆行的だ
と思います。
根本を言うならば，病気休暇というものの契約
論的な位置づけがないからですよね。諸外国で
は，この制度が様々に確立しているのに，にもか
かわらず，日本だけは病気休暇というのがいまだ
に福利厚生のような発想がある。だから，この部
分を人事基準にして首をはねていくのは別に構わ
ないだろうというのが，裁判官の頭の中にも。企
業の頭の中にも。
奥田　あるのかもしれないですね。何か，取っ
てつけたように，「解雇対象者の非を問うもので
はない」と言っていますけど，結局はマイナス評
価しているわけですからね。
野田　そう。もちろん非を問うものではなく

て，順番をつけるのですけど，その順番の基準が
問題だということですよね。
奥田　将来の貢献度が低いと言っているわけで
すから，非ではないとしてもマイナス評価に変わ
りはないですよね。
野田　ほんとうですね。取ってつけたみたいで
すね。これは問題視しておきましょう。将来に禍
根を残す判決だということで。
奥田　そうですね。でも，先ほどおっしゃった
ように，こういう制度自体の利用を抑制しますよ
ね。
野田　抑制することになると思いますね。だか
ら，今のところ，病気休暇では権利行使の抑制と
いう理論が出てこないですけども，同じことです
よね。今のところ，年休も，産前産後休業も育休
も，それから生理休暇も，すべて判例があります
ね。全部，最高裁の判決で，権利行使の抑制とい
う判断がある。おっしゃるように，権利行使の抑
制理論につながりますね。
奥田　そういうことで言うと，休職制度を利用
したことによって，ここで不利益な扱いを受けて
いるというようなことにもなりますね。
野田　なるほどね。それはおもしろい指摘です
ね。さて，これぐらいにしておきますかね。
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3�．職種限定合意と配転命令の有効性─ジブラ

ルタ生命（旧エジソン生命）事件（名古屋高判平 29・3・

9 労判 1159 号 16 頁）

　　事案と判旨　
事実の概要
（1）X（控訴人）は，平成 22 年 8 月 1 日に Z に雇用され，
ソリューションプロバイダーリーダー（SPL）として勤務し
ていた。Zでは，同年 4 月頃，生命保険の直販モデルを持
つASP 事業部の新設に伴って SP支社をA地域などに発足
させ，営業専門職である SP（ソリューションプロバイダー）
の育成指導を行う管理職として，SPM（ソリューションプ
ロバイダーマネージャー）およびその配下の SPL を募集し
た。Xは Zの SPMに採用が内定していた知人 Gから SPL
への勧誘を受け，面談等の後に採用されてASP事業部ASP
支社に配属された。
　Zへの入社にあたりXに交付された入社のしおりや雇用
契約書には，従事すべき業務内容として，保険契約の募集，
保全業務及びこれに付随する一切の業務とする文言があった
ほか，SPL にも適用される SP社員就業規則には，業務上の
都合により配転等を命じることがあり，正当な理由がない限
りこれを拒むことができない旨の規定があった。なお，Xが
入社後に自ら生命保険の募集や営業活動を直接行ったことは
なかった。
（2）平成 24 年 1 月 1 日をもって，Yが Zを吸収合併するこ
とが決定され，これに伴って ZのASP 事業部ならびに同部
特有の職種であった SPM，SPL および SP が廃止されるこ
とになった。この決定を受けて Zは SPL であった者に対し，
Yにおいて，いずれかの職種への移行を予定し，平成 23 年
7 月に説明会等を開催した。
　Xは，その後同年 8月に面談を行って説明を受けるなどし
たが，職種変更に納得せず，また職種変更しなければならな
い理由が明示されていないことから，希望の職種を回答しな
かった。その後の面談でもXは，会社の対応が変わらない
ことから①や②へのエントリーは考えられないと回答した。
これを受けてYは，③への移行を希望する場合には申出を
行うこと，申出がなければ④として業務を行ってもらうこと
を通知した。Xが期限までに③への移行を申し出なかったこ
とから，合併以降は LCとして東海エリアの支部に配属され
た。
　配属後，Xが営業活動に従事しなかったこと等から，Yは
Xを平成 24 年 6 月 20 日付で懲戒解雇した。これに対し，X
は，本件懲戒解雇は無効であると主張して，労働契約上の権
利を有する地位にあることの確認等を求めて提訴した。原審
〈名古屋地判平 27・10・22〉は請求を棄却した。
【判旨】　控訴審は請求認容。職種限定合意の有無の判断に相
違

（1）職種限定合意の有無について
　「X（原告・控訴人）は，Zの作成した多数勧誘資料や多
数回にわたる採用担当者らとの面談を通じて，Zにおける
ASP 事業部新設のビジョンに共鳴し，自らの保険営業の経
験や知識，人材育成業における講師業務等のキャリアを生か
し，新しい営業専門職としての SPを採用育成する業務に就
くことを特に希望して，Zの SPL 候補者に応募し，即戦力
として特別採用されたものであって，Xのこのような入社の
動機や，キャリアに基づく採用育成業務に対する適性につい
ては，採用に至る過程において，一旦は応募を辞退したり，
SPとしての応募の勧めを断ったりしたことや，数次にわた
る面談，面接を通じて，……採用権限のある者らにおいても，
直接又は間接に把握していたものと認められる。もとより，
SPL 規定においても，SPL の職務は上司である SPMの配下
にあってこれを補佐し，SPを配下に置く自らの組織単位で
あるユニットの組織拡充及び育成指導をすることや配下の社
員を管理すること等であることが明記されているところであ
って，また，Xは，特別採用の SPL として，初期の 2年間
は営業活動の有無等にかかわらず固定給が保証されていたも
のである。加えて，Xは，実際，Zへの入社後も，SP の採
用育成活動を中心とした業務を行っており，自ら保険販売等
の営業活動を行ったことはなく，これを命じられたこともな
かった。以上の諸事情から総合的に判断すれば，Xと Zと
の労働契約においては，少なくとも固定給の保証された入社
後 2年程度の間は，Xの職種を SPL に限定し，その業務内
容としては，SPの採用育成及びユニットの運営等に限定さ
れており，直接的な営業活動を行うことは義務的な業務とは
されていなかったものと認められ，その限度での職種限定合
意は存在したものということができる。」
（2）配転命令の有無とその効力について
　「Xが Z に入社した後，Zは，本件合併により消滅して
これをYが承継することとなったものであるところ，経営
統合における必要性から，ASP 事業部を廃止するのに伴い
SPLの職種自体も廃止することは許容されるとしても，……
Xには，Zにおいて，一定期間の職種限定（SP の採用育成
等の SPL としての業務）と一定の範囲の職場限定（A近辺）
の合意が適用されていたものと解される上，マスコミで取上
げられるなどして鳴り物入りで導入したASP 事業部を，そ
の成果を検証する間もないほど短期間のわずか 2年足らずで
廃止し，Xがそのビジョンに共鳴し特別採用に応募して入社
したばかりの時期に SPL の職種自体を廃止するというので
あるから，Z及びYとしては，Xの意向を十分に聴取し，また，
Xと十分協議しつつ，可能な限り従前の SPL の業務と同等
かそれに近い職種や職場に移行することができるよう丁寧で
誠実な対応をすることが信義則上求められるというべきであ
る。」
　「しかるところ，……Z及びYが移行すべき職種として提
示したのは 4職種のみであり，そのうちの営業管理職系の〔1〕
チーフトレーナー及び〔2〕営業所長は，職種としては SPL
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に近く，待遇としても遜色ないものとはいい得るが，全国異
動が伴う職種であって，この点で，当時のXにとって家庭
の事情により応じ難かった上，応募採用の基準が明確とはい
えず，これらの職種に必ず移行できるものともいい難かった
し，営業社員系の〔3〕シニアパートナーは，SPL に比べて
部下の人数に限りがある上，自らも保険営業活動を直接行う
必要があり，〔4〕営業社員（LC）に至っては，最もXの意
に沿わないことが明らかな職種であり，SPL と LCの収入を
現実において比較すれば，格段の減収となることも明らかで
もあるから，たとえ固定報酬の保証期間の延長や，不確定的
な報酬のシミュレーションを事細かに書面で提示し説明して
みたところで，Xにとって上記 4職種のいずれかへの移行に
ついては，俄に応じられるものではなく，しかも，〔1〕ない
し〔3〕の職種を一定の時期までに希望しなければ，〔4〕を
選択したことにさせられるという提示の仕方は，あまりにも
配慮を欠く職種の定め方といわざるを得ないところである。
したがって，Xがこれら 4職種のいずれへの移行も希望せず，
自らの意見としてASP 事業部の存続を望む態度を示したこ
とはやむを得ないというべきである。」
　「Z及びYとしては，上記 4職種を提示しただけでこれに
異を唱えずに応じる者についてはともかく，Xのようにこれ
に応じられない者に対しては，まずASP 事業部の廃止が避
けられない事情を十分に説明し，更にチーフトレーナー又は
営業所長への移行とせめてA近辺（愛知，岐阜，三重など）
の範囲に限った異動の可能性を提示するなど，4職種のうち
の一部の労働条件を変容させたり，あるいは，営業部門以外
の部署（例えば，人事部門，総務部門など）への配置換えを
選択肢として示し又は勧めたりするように柔軟かつきめ細か
な対応をすることは，その企業規模からして十分可能であっ
たというべきであるにもかかわらず，少なくともXに対し
てはそのような応対は一切していない。」
　「以上述べたところによれば，Yは，職種及び職場限定の
合意があって，上記〔1〕ないし〔3〕の職種への移行に応じ
られず，応じないことが許容されるXに対し，その他の選
択肢を一切示さないまま，Xをしてその最も意に沿わない職
種であって，かつ，待遇面でも明らかに不利益となることが
明白な〔4〕の LCとして取り扱ったことは，正当な理由の
ない配転命令がなされたものというべきであって，しかも，
管理職から一般社員への懲罰的な降格人事とも解されるか
ら，人事権の濫用として無効であるといわざるを得ない。」
※本件懲戒解雇の有効性については略

奥田　では，次に私のほうから，ジブラルタ生
命（旧エジソン生命）事件を取り上げます。中身
自体はかなり複雑なのですけれども，要点だけを
絞って述べていきますと，ここでは，職種限定の
合意の有無ということと，配転命令の効力という

ことが論点になった事案です。原告のXは，も
ともとAに採用されたのですが，新たな事業部
を新設するに当たってソリューションプロバイ
ダーリーダー（SPL）という職種に就くために勧
誘されて，面談を経て採用されたという，特殊な
採用過程を経てきたんです。ところが，Aに採
用されて間もないころに，AがYに合併されて，
もともと新設されたはずの事業部自体がなくなる
わけです。それに伴って，Xの職種自体もなくな
るということで，4つの職の中から選択するよう
にと打診を受けます。チーフトレーナー，営業所
長，シニアパートナー，一番最後が営業社員とい
う 4 つの可能性が示されます。しかし Xは，A
の事業部の新設に伴って SPL の職種ということ
で入っているので，かなり抵抗があってどれも選
ばなかったんです。結果的に，4つめの営業社員
に配置転換されることになります。そこで，SPL
という職種限定の合意，営業社員への配転命令の
効力が争われました。
この判決の特色ということで見ていきますと，
先ほど申し上げたように，職種限定の合意がまず
問題になりました。個別事案としての特殊性はあ
るのですが，原審が採用のときの書面などに重き
を置く形で職種限定の合意を否定したのに対し
て，控訴審は採用の経緯を詳細に検討して，職種
限定の合意を認めたというところに 1つの特色が
あります。それと，配転命令の効力に関する判断
のところで，職種が廃止される場合の対応とし
て，使用者に信義則上の配慮というものを要請し
て，丁寧な説明や対応ということをかなり具体的
な内容に立ち入って述べた上で，結論として，そ
れがなされていないことを理由に配転命令を人事
権の濫用で無効と判断している。そのあたりに特
色があると思います。
ただ，この判決について一番異論が残るのは，
職種限定の合意についての判断から配転命令の効
力についての判断への流れの部分なので，そこも
含めて述べていきたいと思います。
先ほど申し上げたように，職種限定の合意に関
しては，原審は，採用時の文書や規程の文言を一
般的に適用する形で職種限定の合意を否定しまし
た。ところが高裁は，採用経緯を詳細に検討して
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限定合意を認めました。配置転換に関しては，従
来から，いわゆる日本的雇用慣行とか解雇法理と
の関係で内的柔軟性ということが強調されて，職
種限定の合意はなかなか認められないという傾向
があったと思うので，そういう点で言うと，綿密
に検討してそれを認めた重要な 1ケースだと思い
ますし，配転の可能性を示すような文書があった
にもかかわらず，その内容が適用されるかどうか
を綿密に判断して，それとは異なる個別合意を探
求したという点では重要な判断だと思います。
ただ，次の論点が，配転命令の人事権濫用とい
うところに飛ぶんです。職種限定の合意を認めた
にもかかわらず，職種限定の合意がある場合でも
配転命令の可能性という視角から検討して人事権
濫用で無効というのには大いに異論があります。
言うまでもなくですが，職種限定の合意があれ
ば，その合意の範囲を超えた契約上の配転命令権
はないはずですよね。私は以前，ある雑誌（労働
法律旬報 1662 号）の巻頭言で述べたことがあるの
ですが，東京海上日動火災保険事件の判決（東京
地判平 19・3・26 労判 941 号 33 頁）がそういう理
屈を述べていました。職種限定の合意を認めなが
ら，それでも一切変えられないというのは非現実
的だから正当な理由があればよいというようなこ
とを言っていたので，それに対する批判を書いた
のですが，この判決も同じような流れなんです。
職種限定の合意は裁判例の中でもなかなか認めら
れにくいけれども，本件の高裁判決は認めてい
る。ですから，配転の可能性が限定されているに
もかかわらず，合理性とか正当な理由というのを
介して配転命令が有効になる可能性が残っている
かのような判断枠組みを示すのは，疑問どころか
大いに異論があります。この場合，変更解約告知
や解雇の問題になってしまいますが，そこの原則
は崩すべきではないと思います。
では，とりあえずそこは措くとして，次に，配
転命令を人事権の濫用で無効とした部分を見てみ
ます。ここでは，配転に当たっての使用者の説明
義務というのを一般論として述べるだけではな
く，例えばこういうことをすべきだという具体的
な内容にまで踏み込んで指摘して，それが不備で
あることから人事権の濫用と述べている点が注目

されると思います。労契法に規定された説明や内
容理解という流れから考えても，注目しておくべ
き点だと思います。もっとも，うがった見方をす
れば，職種限定のケースを人事権濫用として扱っ
たことの裏返しかなというふうな気もしますけれ
ども。
野田　今の議論はどっちのほうですか。一番最
後の。
奥田　2 つの論点の流れのところです。論点そ
れぞれに関しては，判決内容について評価すべき
点はあるのですが，その 2つの論点がつながるこ
と自体が一番の問題だと思います。
野田　なるほど。私もよく似た印象ですね。ま
ず職種限定について，かなり以前ですが，「21 世
紀の労働法」講座にも書いたんですけど，あの当
時の最高裁の判決は，ほんとうに職種限定に否定
的でした。日産自動車村山工場事件（最一小判平
成元・12・7 労判 554 号 6 頁）もそうだったし，特
に九州朝日放送事件（最一小判平 10・9・10 労判
757 号 20 頁）ですね。あれは，アナウンサーの試
験を受けて入って，24 年間ずっとアナウンサー
業務に従事していた場合でも，それ以外の「職種
には一切就かせないという趣旨の職種限定の合
意」はないということで，職種限定を否定するん
ですね。就業規則には配転可能だと書いているだ
ろうという，ひどい理論も立てている。
この点は高裁判決（福岡高判平 8・7・30 労判

757 号 21 頁）が言っているんですけど，そのまま
最高裁は容認しました。今で言えば 7条のただし
書きの職種限定の合意と解すれば，解釈上も何の
問題もないのに，就業規則を文言のまま適用して
しまった。僕は論文で，これは歴史に刻まれるべ
き「世紀末のアナクロニズム」だと，悪口を書き
ました。そういうぐらい，徹底的に職種限定を認
めない立場だったのが，それが少しずつ崩れ出し
て，本件のような判断まで来たというのは，感慨
深いと思いましたね。特に，高裁があえて職種限
定の判断を積極的にやるというのはですね。
奥田　そうですね。
野田　それから今の，おっしゃるように，職種
限定と言いながら，なお濫用の議論をするという
のも，ほんとうにおかしな話で，ただ，例えばこ
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れも以前の事案ですけれども，日本レストランシ
ステム事件（大阪高判平 17･1･25 労判 890 号 27 頁）
というのがあります。この判決は，勤務地限定の
合意を認めながら，つまり判決では「権利内容の
点について判断するまでもなく，本件配転命令は
無効である」と判示しながら，すぐその後に，な
ぜか，「事案に鑑みて，この点についても検討す
る」と言って，配転命令権濫用の判断をする。こ
れは一体どういうことか。意味がわからないです
よね。
それで，そのとき思ったのは，職種限定とか勤
務地限定の合意というのは，日本では非常に珍し
かったから，限定合意だけの判断ではどうも落ち
着かない。だから，やっぱり補足的に人事権濫用
も判断しておかないと不安だと考えられたのかな
と思います。だって，「事案に鑑みて」ですよ。
何のことか，意味も何もわからない。だから，ほ
んとうにそれはおっしゃるように，そういうこと
をやっていると契約論が破綻するんですよね。
それから，最後のまさしく人事権濫用の説明義
務の問題ですけど，何かちょっと，ここでこそば
ゆさを感じるんですね。たしかに会社側の 4種類
の提示というのはすごく乱暴で，しかも選ばな
かったら特定の選択肢を選んだとみなすやり方と
いうのは，非常に尊大な態度であり，会社として
固辞までしているのを迎え入れた人に対するやり
方としては，おそらく信義に反するようなところ
があります。けれども，丁寧で誠実な応対が必要
だということで，かつ，おっしゃるように，具体
的にあるべき対応まで述べて，それをあたかも規
範のように考えるというのは，言いすぎのような
気がします。やっぱり裁判所としては，間違いの
ないように人事権の濫用を言いたいということが
あって，過剰に濫用めいたことを強調したいのか
なという気がします。懲罰的な降格人事であった
こと，それで十分だと思うんですよね。
ただ，今，奥田先生の話を聞きながらちょっと
思ったのですけれども，これが職種限定だとする
と，場合によったら，1つの理屈として変更解約
通知とか解雇に流れていきそうな気がしますね。
奥田　それでいいというか，そうでないとおか
しいと思います。

野田　そうすると，今，奥田先生の批判の，人
事権濫用がおかしいというのは，結論が逆になっ
てしまうかもしれない。つまり，職種限定だった
のだから，その職種がなくなったのだから，それ
はもうやめてもらわないとしようがないというよ
うな理屈に流れていく。
奥田　そうですね。そうなる可能性はあります
ね，職種自体がないので。でも，一方的な変更権
や命令権を認めることに比べれば，変更解約告知
や解雇の法理で考えるのが筋ではないかと思いま
す。結論としては認められない可能性もあります
が。
野田　なるほどね。一審判決は，でも職種限定
と言わなかったから，また違うのか。
奥田　そうですね。職種限定自体を認めていま
せん。一審の判決は，事実認定も違うのですけれ
ども，配転の可能性が書かれているということを
いくつかの書面から言っているだけなので，少し
大ざっぱな判断だったように思いました。
野田　だから，契約限定，職種であれ何であれ
契約解釈で限定だということになると，常に変更
解約告知の問題との背中合わせになる議論も出て
きますよね。それは覚悟しなければいけないとい
う部分がありますね。
奥田　そうですね。私もそう考えています。
野田　だから，昔の判例ばかり持ち出して恐縮
ですが，フォード自動車（日本）事件（東京高判
昭 59・3・30 労判 437 号 41 頁）というのがあって，
それは職位を限定した契約であると判断しまし
た。人事本部長として，ヘッドハンティングで連
れてきた人なのですけれども，その部長の能力が
ないという場合には，下位の職位に配置換えをす
ることなく解雇しても，解雇権濫用にならないと
いう判断でした。つまり，契約で職位を限定した
契約なのだから，それ以下に落とすという理由も
ない。そのほうがむしろ自然な流れで，そこから
先に解約権濫用を入れると，ほんとうはもう，何
か，職種限定の議論が無意味になりますね。
奥田　そうですね。
野田　それは理論としてどこかきちんとしてお
かないと，職種限定と権利濫用とのすみ分けは
はっきりさせないと，おかしな議論になる。
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奥田　限定合意がなされているけれども，配転
命令が人事権濫用に当たるかということを判断し
ているんですよね。だから，本来ないはずの権利
の濫用になるんです。東京海上日動火災保険の
ケースでも，職種限定はされているけれども正当
な理由があれば配転命令が有効になる場合がある
というようなことを言っていたんです。それと同
じ理屈ではないかと思います。
野田　でも，本件は直接的には解雇権はない事
案ですか。解雇ではない。
奥田　解雇の話ではないです。最終的な懲戒解
雇の話は別ですが。
野田　つまり職種限定をしていて，職種がなく
なったので，解雇できる事案ではないんですか。
奥田　普通に考えればそうなるはずなのです
が，解雇ということではなくて，営業社員への配
転命令が人事権濫用で無効というところに流れて
いるんです。つまり，本来だったら流れていくべ
き理屈は解雇のはずなのですけれども。前半と後
半が，本来だったらつながらないはずのところが
つながってしまっているということなんです。
野田　なるほど。解雇は関係ないんですね。人
事権濫用と言うけれども，人事権はなかったとい
うふうに。
奥田　ないはずなんです。
野田　ない人事権を濫用するということはあり
得ないということですね。さっきの日本レストラ
ンシステムの場合は，配転命令権がないのに配転
命令権の濫用をしたと言っているから，同じこと
か。
奥田　でも，おかしな理屈ですよね。
野田　おかしな理屈ですね。なるほど。
奥田　前半と後半のそれぞれは結構綿密に判断
していると思うんですけれど，そこがつながるの
かというのが一番の問題だと思います。
野田　そうすると，後半を言わずに，配転命令
権がないと言えばよい。それで終わっていないわ
けでしょう。
奥田　そうなんです。後半にいってしまって，

配転命令に丁寧で誠実な対応を求めているんで
す。
野田　だから，すぐ信義則に行ってしまうん

だ。やっぱり論理が抜けていますね。

4�．妊娠通知後になされた解雇─ネギシ事件（東

京高判平 28・11・24 労判 1145 号 130 頁）

　　事案と判旨　
事実の概要
　控訴人（被告）Yは，鞄の製造，卸を手がける株式会社（ほ
ぼ正社員 12 名，パート 12 名）であり，被控訴人（原告）Yは，
平成 23 年 7 月 1 日，雇用契約を締結しYに入社した。Yの
業務部門は，営業部門，検品部門，事務・経理部門，裁断部
門に大別され，Xは，入社当時から営業部門に所属し，元請
けとの取引に関し，営業部長のもとで，生地の発注等の仕事
を担当していた。
　Xは，平成 26 年 5 月に妊娠が判明し，Y代表者は，同年
6月にこれを認識した。
　Yは，同年 8月 12 日，Xに対し，同日付解雇予告通知書
をもって，同年 9月 30 日限りで解雇する旨の意思表示をし
た。同解雇予告通知書には，解雇理由として，社員就業規則
40 条 3 号（「協調性がなく，注意及び指導しても改善の見込
みがないと認められるとき」）及び 5号（「会社の社員として
の適格性がないと判断されるとき」）に該当する旨記載され
ている。
　控訴審の認定では，Xは，早口できつい言い方をし，部長
に対して大声で怒鳴ったり，パート職員に怒鳴ったりした事
実が認められ，パート Eについては，ストレスにより胃痛
を起こすなどした。パートDについては精神的な苦痛から
退職した。パート Eは，Xに対する強い不安の念をYに訴
えるなどした。
　本件は，Xが，均等法 9条 3項違反，就業規則非該当その
他を理由に，この解雇の意思表示は無効である旨主張し，雇
用契約上の地位確認等を請求する事案である。
　原審（東京地判平 28・3・22 労判 1158 号 140 頁）は，Y
が主張する，解雇原因となった事実（AおよびDの退職，E
の心身不調，Fの嫌悪感情，検査部門の従業員への対応）に
ついて，「被告が解雇理由として指摘する事実は，その事実
が認められないか，あるいは，有効な解雇理由にならないも
のであるから，Ｘに対する注意・指導に関する被告の主張は
その前提を欠く」と判断して，請求を認容した。
【判旨】
（1）「当裁判所は，本件解雇は有効であり，被控訴人は雇用
契約上の地位を有するものではなく，また，本件解雇は被控
訴人に対する不法行為を構成するものではなく，被控訴人の
不法行為に基づく請求は理由がないものと判断する。」
（2）「Xのこのような態度等は，単に職場の良好な人間関係
を損なうという域を超えて，職場環境を著しく悪化させ，控
訴人の業務にも支障を及ぼすものであるから，就業規則 40
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条 3 号にいう「協調性がなく，注意及び指導をしても改善の
見込みがないと認められるとき」に該当するほか，同条 5号
にいう「会社の社員としての適格性がないと判断されるとき」
に該当するものと認められる。」
　「そうすると，被控訴人については，上記のとおり就業規
則に定める解雇事由に該当し，しかも，本件解雇はやむを得
ないものと認められるから，本件解雇につき客観的に合理的
な理由がないとか，社会通念上も相当として是認できないと
かいうことはできない。
　したがって，本件解雇は，解雇権の濫用に当たるものでは
なく，有効であると認められる。」
（3）Xは，本件解雇は，妊娠中のXに対してされたもので
あり，また，Xの妊娠を理由とするものであり無効であると
主張するが，
　「上記認定のとおり，本件解雇は，就業規則に定める解雇
事由に該当するためされたものであり，Xが妊娠したことを
理由としてされたものではないことは明らかであるから，同
条 3項に違反するものではない。
　そして，本件解雇は，妊娠中の被控訴人に対してされたも
のではあるが，上記認定のとおり，Xが妊娠したことを理由
としてされたものではないことをYが証明したものといえ
るから（なお，本件解雇の直前にBの妊娠が発覚したが，B
は以後も雇用が継続されており，控訴人が妊娠を理由として
職員を解雇しようとしていたことは証拠上窺われない），同
条 4項ただし書きにより，本件解雇が無効となるものではな
い。」

野田　次は，私のほうから，ネギシ事件をやり
ます。
本件は，妊娠中の女性に対する解雇事件であ
り，一方で就業規則の解雇事由該当性に関わる解
雇権濫用の問題と，他方で均等法 9条 3項および
4項の問題とが交錯する，理論的に興味ある事案
であります。
まず判旨（1）の解雇権濫用法理ですが，私た

ちが普通こういう場合論じるのは，いきなり解雇
するのではなく，段階を踏んでおく必要があると
いう論理があります。注意喚起の措置もしない
し，戒告等の処分も構ずることなく，いきなり解
雇をするというのは，小野リース事件（最三小判
平 22・5・25 労判 1018 号 5 頁）のような例外的な
場合でなければ，普通は認められないのではない
かという気がします。だから，高裁判決でこのよ
うな逆転の判断がなされるのは，解雇事案として
異例な判断という印象を受けます。妊娠中の解雇

であるということを抜きにしても，異例な判断と
言うことができる。
あえて考えるならば，被告会社が十数名の零細
企業であり，そういう場合には解雇権濫用が成立
しにくいということが言われます。それから，も
う一つは，やっぱり原告が中国籍であることから
来る，一種の文化摩擦があることも指摘できま
す。しかし，そこに文化摩擦があって，コミュニ
ケーションの問題として，非常に強い言葉で，場
合によっては空気を読まない，上司に対して忖度
もしないからといって，それを理由に就業規則を
適用できるとなると，やはり簡単には賛成できな
いかなという気はします。外国人の雇用を通じ
て，まさしく文化的なダイバーシティー効果を考
えて，それが企業の成長に役立つのだというの
が，本来あるべき考えだと思うのに，結果として
コミュニケーションの問題を，簡単に就業規則に
該当すると言っていいのかどうかというのは考え
なければいけない。一審と控訴審の間の，事実認
定のあまりに大きなギャップを，見ていかないと
いけないかなと思います。
同じように，育児休業中の女性に対して，同人
の上司等に対する攻撃的言動を理由とする解雇の
事件として，シュプリンガー・ジャパン事件（東
京地判平 29・7・3 労判 1178 号 70 頁）というのが
あります。こっちのほうは，むしろ外国の会社の
中で日本人が勤務しているということですけれど
も，やっぱり同じように，上司等に対する攻撃的
な，それこそ空気を読まない感じで，言うべきこ
とは言うというタイプの人です。この判決では，
均等法 9条 3項を根拠にした主張について同条違
反の効果が認められている。損害賠償ですけれど
も。
それで，いずれの事件も，妊娠中の女性という
のはたまたまだったのか。それともやっぱり妊娠
中の精神状態の不安定のようなものを考慮しなけ
ればいけないのか，そういうことも含めて考えな
いといけない。協調性の欠如などが，一応，解雇
理由として認められているけれども，9条 3 項違
反との関わりが問題になる。両事件を見るなら
ば，こういう妊娠の事実などが背景にあって，人
間関係のトラブルとか，能力の高い女性が上司を
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批判するということを通じたコミュニケーション
不調の問題だと思うんです。しかし，結果的に，
本件の場合は労働者のほうだけに帰責される，責
任を負わされるというのは，それでいいのかなと
いう問題があります。
それからもう一つですけれども，こっちのほう
が理論的には，さらに違和を感じますけれども，
本判決では，解雇が「就業規則に定める解雇事由
に該当するためにされたものであり，妊娠したこ
とを理由としてされたものでないことは明らか」
と判示しております。この理屈のうち，前半の，
就業規則に定める解雇事由に該当するためにされ
たものというのは，異論はあるけれども，一応証
明されている。同僚が病気になったり，みんなが
嫌がったりしたということが解雇理由だと。とこ
ろが，後半の部分，妊娠したことを理由としてさ
れたものではないということについては何の証明
もないんですよね。それが一つ。それから，前半
の，就業規則に定める解雇事由に該当するために
されたからといって，妊娠したことを理由とし
た，妊娠理由がないということにはならないはず
ですよね。つまり，両方の理由がありうる，動機
の競合というのがありうるはずなんです。だけ
ど，この判決は，前者であるから，後者ではない
という言い方で，あたかも因果関係につながるみ
たいな言い方をしており，それはちょっとおかし
いのではないかということです。そもそも 9条 3
項というのは，それ自体強行法規だから，たとえ
就業規則に該当する解雇理由があったとしても，
一方で，妊娠という事実が決定的な解雇理由であ
ると解釈しうる場合には，やはり解雇は不利益取
り扱いとして無効になるはずです。少なくとも，
もし妊娠の事実が決定的理由である場合には，9
条 3 項により解雇が無効になる。いずれにしろ，
動機の競合の場面を想定して，決定的原因が何か
を考えていかなければいけない。
それからもう一つの9条4項の場合は，今度は，
休業をとったかどうかというのはともかくとし
て，妊娠中の女性労働者の解雇については，これ
を禁止するというものです。ただ，同条ただし書
きは，使用者のほうが妊娠を理由とする解雇では
ないことを積極的に証明しなければならないと

言っており，全体として妊娠を理由とする解雇を
厳しく禁止する造りになっています。ところが，
この判決は，すでに証明されているというふうに
判示します。しかし，何も証明されていないとい
うしかない。そうすると，やっぱり 9条 4項でも
おかしいという気がします。いずれにせよ，この
競合の問題というのを完全にスルーしてしまっ
て，就業規則に該当する以上，3項も 4項もひっ
かからないという判断ですから，非常に理解しが
たいところがあります。
ちなみにシュプリンガー事件のほうは，一応，
両方の関係を判断しているんです。判断している
けれども，その言っていることは意味が理解でき
ないというのはあるのですけれども，ともかく意
識はしている。均等法 9条と労契法 16 条の関係
を明らかにしなければいけないということで判断
はしています。
奥田　前半部分で解雇の話をされて，後半部分
で均等法の話をされたのですが，まず，本判決の
解雇自体の部分についてはあまり違和感がありま
せんでした。一審と二審での事実認定の違いが大
きく影響するかもしれませんが，あまり事案の特
殊性というようなことは思いませんでした。です
から，労契法 16 条の事案としてみれば，この判
決の結論に関してあまり異論はありません。たし
かに，解雇回避の努力をどこまでしたかというこ
とで言えば，おっしゃったように少しストレート
かもしれませんが，労契法 16 条の事案としては
解雇が有効であることについて特に違和感はあり
ませんでした。
私は，後者の均等法のほうを中心に考えたので
すが，これについては，先生のおっしゃるとおり
で，9条 3 項もそうですけれども，9条 4 項の解
釈もあまりきちんと蓄積されてこなかった結果で
はないかと思ったんです。9条 4 項は，例えば労
基法 19 条とは違って，使用者が証明すれば認め
られるというただし書がついているのですが，や
はり妊娠期間中の解雇は無効というのが原則です
よね。ですから，原則無効であって，ただし書き
はあくまで例外なはずですよね。だとすると，そ
の例外というのは，均等法 9条 3項の事由を理由
としないということなのですが，それは労契法
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16 条に該当するかどうかということよりも厳密
に判断されるべきなんだと思います。先ほどおっ
しゃったように，9条 3 項との関係でも，就業規
則の解雇事由に該当するから妊娠したことが理由
ではないというのは，すぐにはつながらないはず
ですよね。
野田　つながらないですね。
奥田　9 条 4 項で言っても，仮に労契法 16 条
に照らせば解雇有効であったとしても，均等法 9
条 4項に照らせば，ただし書きを踏まえたとして
も無効になるという可能性はあっておかしくない
わけですよね。
野田　あり得ると思います。
奥田　そういう解釈の余地がないと，あの規定
の意味がないわけですから。ところが，そういう
ところが全く判断されていないというのが，この
判決では問題だと思いました。
野田　そうですね。
奥田　解雇理由があったとしても，妊娠が理由
ではないということを証明しないといけない。そ
こが証明されていないとなると，9条 4 項との関
係で言うとただし書きに該当するということは言
えないと思うんです。ただ，そのあたりは，あま
りきちんと区分されたり整理されたり，9条 4 項
のただし書きの意味内容としてきちんと説明され
ているわけではないので。
野田　しかし，それはしないといけないです
ね。
奥田　おそらく，そのあたりの蓄積のなさが裁
判例にも影響したように思います。全く類型は違
うのですが，例えば労契法 17 条では，期間満了
まで雇うのが原則だから中途解約の判断はやむを
得ない事由ということで厳しくなりますよね。こ
こでも，原則無効だったら例外の判断は通常より
厳しいはずなんですね。
野田　そうですね。だから，おっしゃるように，
ただし書きのところを，本則とただし書きの関係
という関係でしっかり押さえておかないと，だっ
て労契法 16 条で，ある意味では何でも面倒を見
られるわけですから。これは合理的理由がないで
はないかといって。それだったら，特別な規定を
つくる意味がないので。

やっぱり，そこには，非常に強い原則があって，
だからしっかりと使用者が立証しなければ，反証
しなければ，本則どおりになるよというのが独自
の意義でしょうからね。
奥田　そうですね。立証責任の転換という意味
もあるのでしょうけれども，それだけではなく
て，やはり原則と例外の関係ですから。
野田　理由の重さですよね。それは，おっしゃ
るように，あると思います。
奥田　最初の解雇それ自体のところは全然意見
が違いますが，いいですか。
野田　いや，僕も結論は，それはよくわからな
いんですよ。だけど，16 条だけの問題で考えた
場合に，そんなに，よくわからないけれども，ほ
んとうかなという気がしてしようがなくて。病気
になるとか，2，3 人病気になって 2 人がやめた
とか，そこまでパワフルな何かすごい人がいるの
かなと。それに対しては，もうちょっとさまざま
なことを使用者としてもやっておかないといけな
いですよね。その前にちょっと，まず戒告ぐらい
しておけというところはありますね。
奥田　それはそうですね。
野田　しかも，妊娠を除いて考えるのはそうで
すけれども。
奥田　ただ，何回か注意ぐらいはしていたので
すよね。
野田　事実上の注意はしていますね。あの言い
方はひどいじゃないかというようなことを言って
いる。だから，まあ……。
奥田　どこまで考慮すべきかはありますが，や
はり規模の小さい会社，事業所というのも結構判
断に入ったのだろうなと思います。
野田　それはそう。そういうことですね。シュ
プリンガー事件では一審と同じ発想かな。そうは
いっても，ちょっと程度が違うのですかね。シュ
プリンガー事件のほうは嫌われている程度だもの
ね。基本的には空気が読めないで，自分の思って
いることを全部言ってしまうという人ですよね。
奥田　先ほどおっしゃったように，シュプリン
ガー事件判決の理屈は少しわかりにくかったです
が。
野田　理屈はわからない。だけど，一生懸命考
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えようとはしているから，まだいい。でも，争お
うとしている人たちは，このぐらいでいけるの
か，できないのかというのは予測が立たないで
しょうね。やっぱり解雇権濫用法理も全体として
変わってきているのですかね。小規模事業所だと
こういう感じですかね。
奥田　そうですね。
野田　ただ，あまり前面に出すつもりはないけ
れども，外国人の場合はちょっと別に考えない
と，ある程度，日本的な行動様式に合わせられな
いと解雇できるとかまでいってしまうと，それ
は。
奥田　そう言ってしまうとだめでしょうけど。
野田　でも，日本人の常識と違うような人が
……。
奥田　忖度しないとかですか。
野田　忖度をしない人が現れることによって，

企業が活性化するという意味もあるとは思うんで
す。だから，すべて日本人に合わせろと言うと，
外国人も働きにくいし，日本企業にとっても別に
単なる労働力にすぎないということになる。だか
ら，積極的に外国人を入れようという発想にはな
かなかならないですよね。
奥田　そういう側面を取り入れようというとこ
ろがないと，というのはそうですね。
野田　まあ，ボーダーラインであることはたし
かですね。

5�．起訴休職期間の満了による解雇─国立大学

法人大阪大学事件（大阪地判平 29・9・25 労経速 2327

号 3 頁）

　　事案と判旨　
事実の概要
（1）X（原告）は国立大学法人であるY（被告）との間で労
働契約を締結し，助教として勤務（Yの病院における診療業
務に従事）していた。
Xは，平成 24 年 3 月 15 日，Xの実母に対する傷害致死の被
疑事実により妻とともに逮捕され勾留後，同年 4月 5日，実
母に対する傷害致死の公訴事実により起訴された。これによ
りXは，同年 5月 3 日付けで，Yの定める起訴休職規定に
基づき休職となった。
　Xとその妻は，本件刑事事件の審理において公訴事実記載

の暴行を加えた事実はない旨主張していたが，大阪地方裁判
所は，平成 26 年 2 月 20 日，傷害致死罪によりXとその妻
をそれぞれ懲役 8年に処する旨の判決を言い渡した。Xとそ
の妻は控訴した。Yは，平成 26 年 3 月 19 日，Xに対し，2
年の休職期間が満了したことを理由に同年 5月 2日限りで分
限解雇する旨を通知した。
　その後，大阪高等裁判所は平成 27 年 3 月 11 日，本件刑事
事件につき，暴行罪によりXとその妻をそれぞれ罰金 20 万
円に処する旨の判決を言い渡し，Xらは同日釈放された。
（2）Yの就業規則には，以下の内容の起訴休職制度及び解雇
に関する各規定が定められている。すなわち，「教職員が次
の各号のいずれかに該当する場合は，休職とする。」（本件就
業規則 14 条 1 項柱書），「刑事事件に関し起訴され，職務の
正常な遂行に支障をきたすとき。」（同項 2号），「休職の期間
は，その事件が裁判所に係属する間とする。ただし，その係
属期間が 2年を超えるときは，2年とする。」（本件就業規則
15 条 3 項），「教職員が次の各号のいずれかに該当し，かつ，
大学との間で雇用関係を維持しがたい場合には，これを解雇
する。ただし，その程度に至らない場合には，これを降任，
降格又は降給にとどめることがある。」（本件就業規則 21 条
1 項柱書），「第 14 条第 1 項第 1 号から第 3 号まで及び第 5
号に掲げる事由により休職とした者について，第 15 条に定
める休職の期間が満了したにもかかわらず，なお休職事由が
消滅していないとき」（同項 3号）。
　なお，Yが平成 16 年 4 月に法人化される前は，Xを含む
教職員には国家公務員法が適用されていたところ，同法によ
れば，「刑事事件に関し起訴された場合」には休職させるこ
とができ，その期間は「その事件が裁判所に係属する間」と
されていた（国家公務員法 79 条 2 号，80 条 2 項）。
（3）Xは，本件解雇は無効であると主張して，地位確認等を
求めた。
【判旨】
（1）起訴休職制度の趣旨・目的と上限規定の合理性（労契法
7条）
　「一般に，労働者が起訴された場合，勾留等の事情により，
当該労働者が物理的に労務の継続的給付ができなくなる場合
があるほか，勾留されなかった場合でも，犯罪の嫌疑が客観
化した当該労働者を業務に従事させることにより，使用者の
対外的信用が失墜し，職場秩序の維持に障害が生じるおそれ
がある場合には，事実上，労務提供をさせることができなく
なる。起訴休職制度は，このように，自己都合によって，物
理的又は事実上労務の提供ができない状態に至った労働者に
つき，短期間でその状態が解消される可能性もあることか
ら，直ちに労働契約を終了させるのではなく，一定期間，休
職とすることで使用者の上記不利益を回避しつつ，解雇を猶
予して労働者を保護することを目的とするものであると解さ
れる。」「以上のような起訴休職制度の趣旨に鑑みれば，使用
者は，労務の提供ができない状態が短期間で解消されない場
合についてまで，当該労働者との労働契約の継続を余儀なく
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されるべき理由はないから，不当に短い期間でない限り，就
業規則において，起訴休職期間に上限を設けることができる
と解するのが相当である。」
　「本件起訴休職規定についてみると，同規定は，労働者が「刑
事事件に関し起訴され，職務の正常な遂行に支障をきたすと
き」に限り，当該労働者を休職とする旨定めたものであるか
ら，……一般的な起訴休職制度の趣旨及び目的に沿うもので
あると認められ，かかる趣旨及び目的に照らせば，上限を 2
年間とする本件上限規定が，不当に短い期間であるとは言い
難い上，Yは，人件費の多くを国から支給される運営費交付
金で賄っており，その財源に応じて，雇用すべき教授，准教授，
助教などの教員数を部局毎に設定，管理していると認められ
ること，多くの国立大学法人において，起訴休職期間の上限
は 2年間と定められていること，以上の点に鑑みれば，起訴
休職期間の上限を 2年間とする本件上限規定は，合理的な内
容（労契法 7条所定の「合理的な労働条件」に該当するもの）
であると認められる。」
（2）解雇事由（「雇用関係を維持しがたい場合」）該当性につ
いて
　「Xは，平成 24 年 4 月 5 日に傷害致死という重大な犯罪の
嫌疑により，起訴され，勾留された状態が継続し，平成 26
年 2 月 7 日に保釈許可決定が出されて，一時，釈放されたも
のの，同月 20 日の一審判決の結果，再び勾留され，休職期
間満了時も勾留されていたのであって，Yに対する労務の提
供ができない状態が継続していたこと，懲役 8年の一審判決
が出されたことにより，休職期間満了時以降も，少なくとも
相当期間勾留が継続し，労務の提供ができない状態が継続す
ることが見込まれていたこと，以上の点が認められ，これら
の点に鑑みれば，以上のようなYに対する労務の提供がで
きないXについて，降任，降格又は降給にとどめる余地が
なかったことは明らかであって，Xについては，本件解雇時
点において，Yとの「雇用関係を維持しがたい場合」にあっ
たと認めるのが相当である。」
※同事件・大阪高判平 30・4・19（労経速 2350 号 22 頁）

奥田　では，次の起訴休職に関する国立大学法
人大阪大学事件に移ります。この事件について
は，今年の 4月に控訴審判決が出ていますが，こ
こでは地裁判決をベースに検討し，高裁判決につ
いては主に付加・修正された部分について言及し
ようと思います。
野田　重い事件ですね。
奥田　この事案をどう考えるかは，正直，難し
かったです。かいつまんで見ていきますと，原告
Xは，Yと労働契約を締結した助教だったのです
けれども，実の母に対する傷害致死の被疑事実に

よって逮捕されて勾留，傷害致死の公訴事実で起
訴されて，それによって起訴休職規定に基づいて
休職となりました。Xは一貫して事実について
争っていたのですが，平成 26 年 2 月 20 日に傷害
致死罪によって懲役 8年という地裁判決が言い渡
されました（Xは控訴）。同年 3月 19 日に 2 年の
起訴休職期間の満了を理由に，5月 2 日限りでの
分限解雇という通知を受けました。その後，平成
27 年 3 月 11 日に高裁で，暴行罪によって罰金刑
という判決が言い渡されて釈放された，という流
れです。これ自体は刑事事件なのですが，その間
に休職になって，その期間が満了して解雇という
流れになったので，その解雇の効力が争われると
いうことになりました。
いろいろ論点はあり得るかと思いますが，大き
くは，起訴休職についての 2年という上限規定の
合理性ということと，休職期間満了による解雇，
その場合，期間満了イコール解雇ではなくて，
「雇用関係を維持しがたい場合」とされていたの
で，それへの該当性ということが主に問題になり
ました。起訴休職命令の有効性を争った事案など
はありますが，起訴休職期間の上限設定の合理性
や，それに基づく期間満了での解雇の有効性が争
われたケースというのは，おそらくなかったので
はないかと思います。
まず，起訴休職についての上限規定の合理性と
いう問題で，労契法 10 条か 7 条かということも
問題になりましたが，一応，7条で判断されてい
ますので，それを前提に考えます。休職期間満了
については病気休職がこれまでの主な裁判例の
テーマだったのですが，起訴休職の場合，病気休
職などとは違ってその原因が必ず終了するわけで
す。それに上限を設けることの合理性をどう考え
るかということ，あるいは，やはり確定するまで
は推定無罪という原則があるので，そのことが雇
用関係においてどのように考慮されるのか，とい
うことなどが問題になるだろうと思いました。
それと，判決ではまず，起訴休職制度の趣旨や
目的を述べているのですが，その中で気になった
のは，地裁判決が起訴休職を「自己都合によって」
と言っていた点です。起訴によって労務提供がで
きないことは，たしかに会社都合ではないですけ
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れども，通常の自己都合なのかどうか。そういう
捉え方が，上限設定の合理性判断に肯定的に働い
ているとすればやはり疑問で，その点はもう少し
厳密にみる必要があると思いました。もっとも，
高裁判決では「自己都合によって」という部分は
なくなっていますので，この点は否定されている
と考えます。それと，起訴休職制度についても
「短期間でその状態が解消される可能性」という
ように述べられているのですが，刑事裁判は当事
者から離れたさまざまな要素で決まるので，そう
いう位置づけができるのか。こうした点を考えて
見ると，起訴休職に上限を設定するというのは，
規定として合理的であるとはなかなか言いにくい
のではないかと思います。
しかし一方で，使用者との関係というのはあく
まで雇用関係の継続ですので，使用者に雇用関係
の継続をどこまで求めることができるのかという
問題は当然生じるわけですから，そこには矛盾が
出てくるように思います。一般論として言うとす
ると，こういうケースでは結局，ある段階で雇用
を継続しがたい事由が生じたかどうか，解雇事由
が存在するかどうかということを判断すれば足り
るので，あえて起訴休職に上限を設ける必要はな
いのではないかなという気がします。
起訴休職処分の有効性自体は，本件では主な論
点ではありませんでしたが，少し見ておきます
と，起訴の事実だけで休職処分が下せるわけでは
なくて，企業の対外的信用が失墜したりして，職
場秩序に支障が生じるおそれがあったり，あるい
は労働者の勾留や公判期日出頭のために労務の継
続的給付や企業活動の円滑な遂行に支障が生じる
おそれがあるとか，そういう条件が加味されて判
断されるというのが従来からの学説・判例の基本
的な枠組みだと思います。本件の場合，処分の有
効性そのものが否定されるということにはならな
いだろうと思います。
ただ，起訴休職期間満了での解雇の有効性につ
いては，起訴休職期間が満了したから直ちに自動
的に解雇とか退職とはされておらず，「雇用関係
を維持しがたい場合」という事由に該当するかど
うかが最終的に判断されて，それに該当するから
解雇ということになっています。これについて

は，少なくとも懲役 8年という地裁判決が下され
た時点では，必ずしもその結論が不当とは言えな
いのではないかと思います。もっとも，推定無罪
ということを考えれば，仮に結論が覆った場合
の，例えば復職可能性などが残されているという
ことについても，検討の余地があるのではないか
とは思いました。あまりすっきりしないコメント
ですが，非常に判断が難しいと思いました。
野田　どうもありがとうございます。私も難し
くて，明確なことを言えないのですけれども，起
訴休職というのは，この判決は簡単に，休職とす
ることで使用者の不利益を回避しつつ，解雇を猶
予して当事者を保護するとして，解雇猶予措置と
いう性格規定をしていますけれど，しかし在宅起
訴の場合にも起訴休職というのはあるわけですよ
ね。勾留すればもちろん，起訴休職にすることで，
労働者を保護するという意味もあるでしょうけれ
ども，在宅起訴の場合には，むしろ使用者側から
の就労拒絶のような側面がありますよね。働かせ
ると，従業員間にも波風が立つし，あの人はあん
なことをして捕まった人なんだみたいなことに
なってよくないし，特に，以前の全日空の事件
（東京地判平 11・2・15 労判 760 号 46 頁）などは，
客室乗務員とけんかして障害を負わせるようなこ
とをして，それで週刊誌にも大きく騒がれたとい
うようなケースですから，それはむしろ使用者の
ほうが就労拒絶したいのであり，そういう在宅起
訴もあるということがきちんと描かれていないよ
うな気がしますね。意義について。両方あると思
うんです。
奥田　意義のところでですね。
野田　そう，そう。解雇猶予プラス会社都合の
休業措置であるという趣旨もあり，自己都合では
なくて会社都合の場合もある。その点は後の判断
にも影響してくると思うんです。
順番でいきますと，私は推定無罪の原則という
のはあまり関係ないかなと。それは，懲戒解雇は
そうですよ。懲戒解雇であれば，裁判で有罪の結
論が出ていないのに，さっさと解雇してしまうと
いうのはおかしいというものです。だけど，これ
は，今言ったように，解雇猶予プラス就労拒絶措
置ですから，別に後になってひっくり返ろうが何
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しようが，休職措置自体は問題にならない。解雇
の場合はまた別になりますけれども，休職措置自
体はあまり推定無罪と関係ないのではないかと思
うんです。後で無罪が確定しても，間違えてごめ
んなさい。あのときは，会社に来てもらってはま
ずかったからと言えばよい。現に勾留されていた
らそうですし，されていなくても。
奥田　それは，上限設定と，その結果としての
解雇の問題なので，やはりそこに関係しているの
ですね。
野田　そうですね。上限設定のほうは，また違
う。そっちの議論に入ると，2年間というのは珍
しいと思うんです。これは，公務員の時代にはな
かったんだ。たしか，それを法人化するときに
くっつけたんでしたっけ。
奥田　はい。それが変更（労契法 10 条）だと主

張されていたところですね。
野田　それで，公務員の場合には判決確定まで
待つということだったと思うんです。もともと，
公務員の起訴休職は非常に難しい問題だったので
しょうね。それはおそらく，公務の特殊性ですよ
ね。政治権力の動向に巻き込まれやすい。それま
で何ともされていなかったのに，大臣が代わった
ことによって急に収賄の問題が表に出てくると
か。そういう政治権力の動向に巻き込まれやすい
という傾向が 1つあるというのがあると思うんで
す。それから，もっと具体的に言うならば，村木
さんのひどい事件のように，冤罪に巻き込まれる
ことさえある。権限があるからですけれども，そ
のために冤罪にも巻き込まれやすい。そういうの
があって，昔から判決が確定するまでは，エンド
レスだったということだと思うんです。
奥田　そうですね。
野田　だから，それが法人化で民間になったと
きに，その必要がないということで2年間。まあ，
2年間にしてしまうのはどうかというのはありま
すけれども，多分そういう流れだったと思うんで
す。
奥田　国家公務員法では制限なしということに
なっていますね。
野田　ええ。ですから，そういう流れだったの
を法人化で 2年間に制限したということだろうと

思うんです。それが，不利益変更なのか新しい 7
条なのか 10 条なのかという問題は常につきまと
いますけれども，いずれにしろ，仮に 7条だとし
て，期間を 2年に限定したことについては，この
就業規則の合理性という問題に帰着することにな
ると思うんです。ですから，推定無罪の問題とい
うよりは，むしろ企業運営上の必要性というとこ
ろから，2年間に一応限度をかけ，プラス，雇用
環境を維持しがたいという要件ももう一つかませ
て，解雇するかどうかは決めるという。これは，
解雇しなかったら休職期間は延長されるのですか
ね。延長しかないでしょうね。
奥田　そうですね。
野田　そういうことで，調整は図るということ
だろうと思うんです。だから，私はあまりこの判
決は，前段のところは疑問だけど，結論はしよう
がないかなという印象です。起訴休職処分の有効
性というのも，先ほど申し上げましたように，何
か実質的な就労困難というのではなくて，むしろ
積極的な会社側の就労拒絶の意味も含んでいると
いうような気がするんです。
そして，解雇については，2年を過ぎれば自動
的に解雇というのではなく，別の要件を立てて解
雇猶予もあり得るという側面もあるので，まあ，
しようがないかなという気がしますね。
奥田　例えばですが，雇用関係を維持しがたい
場合に当たるので解雇するということであれば，
結論的にやむを得ないかと思うんです。でも，休
職期間が 2年となっていて，2年が満了した場合
には退職とか，そこに「雇用関係を維持しがたい
場合」というような条件が含まれていないとすれ
ば，起訴休職の上限で終了になりますよね。それ
はどうなのでしょう。
野田　いや，それは問題かもしれないですね。

自動退職扱いするのは。先ほど奥田先生がおっ
しゃったように，病気は治らないかもしれないけ
れど，これはいずれ終わるんだから，やっぱり自
動的というのはおかしいでしょうね。
奥田　だとすると，一般論としては，解雇事由
だけで扱えばよいと思うんです。
野田　そうですね。ただ，先ほどの全日空事件
では，あまりにも長いのはだめだという。起訴の
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対象となった事実が確定的に認められた場合にな
される可能性のある懲戒処分との比較で判断しな
さいというものがある。
奥田　懲戒処分との均衡ですね。
野田　そう，そう。出勤停止等の長さと，どっ
ちにしろ給料が払われないわけだから，懲戒処分
よりも長いような休職はだめだよということで
しょう。そういう長さの制限もあるのではないで
しょうか。1つの方法としてね。出勤停止になっ
たのに，例えば，この全日空事件というのは相当
長かったんですよ。
奥田　上限は設けないけれども，起訴休職があ
まり長期にわたるといけないと。その場合は復職
させるということになるのですか。
野田　そんな場合は休職を解かれた地位の確認
請求ができるのではないですか。先ほどの全日空
の事件では，原告が略式命令を受けた後に正式裁
判の請求をして，無罪判決を受けたという事案で
すが，1年半以上も休職が続き，この人は給料も
高かったんですよ。ですから，金額的にも大きな
損害になる。明らかに減給処分よりも高額だし，
かつ出勤停止処分と比較すると長すぎるという事
案だったんですね。だから，そういうところから
長さを制限していくというのはあるかもしれない
ですね。
奥田　そうですね。
野田　2 年間と決めてしまうと，逆に解雇のと
ころで，かなり実質的に判断する必要があると思
います。おっしゃったように，いずれ理由がなく
なるかもしれないものなのに，一律 2年で解雇が
できるというのはどうかという問題になりますよ
ね。
奥田　あと，「雇用関係を維持しがたい事由」
の該当性に関連してなのですが，当事者が公訴事
実を争っていたとか，あるいは状況からすると使
用者も判決が変更されることが予測できたのでは
ないかとか，そのあたりを考慮すべきというよう
な意見も見かけたように思うのですが，私は逆に
それは違うのではないかと思っていて，使用者は
あくまで刑事事件に関しては裁判所が出した判決
で判断しないと，それを推測などすると，逆に不
公平になりますよね。

野田　そうですね。
奥田　ですから，懲役 8年という判決が出たと
きに，仮におかしいと思っても，雇用関係の中で
はそこに使用者の判断が入ってくると公平に対応
できないですよね。
野田　そうですね。おっしゃるとおりだと思い
ます。だから，犯罪事実とか公訴事実を使用者が
考慮して，ひょっとしたらひっくり返るかもしれ
ないとか何とか，そういう要素はむしろ全く考え
る必要はなくて。
奥田　そう思います。
野田　まさしく雇用関係を維持しがたいという
ところの1点を考慮すべきでしょうね。そこでは，
勾留期間の長さとか，その人の地位とか，そうい
うものをすべて考慮して考えていかなければいけ
ない。あるいは社会的な会社の評価の問題なども
含めて考えていくことになるのでしょうね。そう
いう意味では，解雇一般の問題とそんなに大きく
離れてくることはないかもしれませんね。解雇の
段階になると。
奥田　そうですね。でも，これはなかなか難し
い事案でした。復職可能性ということを最後に少
し言ったのですが，これを雇用管理でどういうふ
うに位置づけるのかなど，なかなか具体案は見つ
からないですね。
野田　そうですね。まあ，頑張って，雇用関係
を維持しがたい場合に当たらないという言い方も
不可能ではないとは思うのですけどね。だって，
大学の先生で，こういう不幸はあったけれども，
いずれにしろ暴行罪というふうに確定したという
ことがあれば，それこそ戒告処分とか何とかで位
置づけて，あとは普通に雇用するということも
あっても別に批判はされないでしょうね。まあ，
具体的なところまではよくわかりませんけれど。
奥田　そうなると，解雇の場面で考えたら，結
局どこまで対応できるかというのは，企業規模な
どの事情が関連してくるので，そちらのほうが考
えやすいように思います。
野田　でも，この人は大きな大学の病院勤務の
助教ですから。まあ，それでも教授や同僚，それ
に患者さんとの関係もあるのかもしれない。現実
には，雇用関係上の問題もきっとあるのでしょう。
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6�．社内報により賃金改定を行う労使慣行の存
否等─永尾運送事件（大阪高判平 28・10・26 判時

2333 号 110 頁）

　　事案と判旨　
事実の概要
（1）控訴人（被告）Y会社には，一部従業員が加入するA
労働組合（A1 支部およびA2 分会）があり（事案を通じて
4分の 3 に達したことはない），Y人は同組合との間で，従
業員の賃金につき，後掲のとおり，①逓増初任給協定（平成
19 年），②基本給協定（同 20 年），③ 9 %減額協定（同左），
④ 11 % 減額協定（同 23 年），⑤ 14 % 減額協定（同 23 年）
等の合意ないし労働協約を成立させていた。これに対して，
Xら 26 名は，これらの合意ないし労働協約のうち，平成 23
年 8 月から 10 月の Xらの賃金の算定において適用されるの
は基本給協定のみであるとして，それに基づいて算定した賃
金の額と実際に支払われた賃金の額の差額を請求したのが本
件である。
（2）右のうち，①逓増初任給協定とは，新規運転手を雇用す
る場合は，交通費を除く月例賃金支給総額や賞与を当初 10
年間は減額して支給する（減額率は当初 20 %で 2 %ずつ漸
減）ものである。② 20 年 10 月の基本給協定では，本給 24
万円と勤続給が定められた。③平成 20 年 10 月分の賃金か
ら，交通費及び家族手当を除く賃金支給総額から 9 %減額
した額を支給すること（更新可）を合意し，Yは各従業員
（A労組の組合員以外の従業員も含む）に対し，基本給協定，
9 %減額協定及び逓増初任給協定に基づいて算定した賃金の
支払いを続けた。④平成 23 年 7 月，YとA組合は「確認書」
と題する書面を作成し，平成 23 年 7 月以降の減額率を 11 %
とし，さらに，⑤同年 8月以降に，逓増初任給制を廃止し減
額率を 14 %とすることを合意した。Yは，各従業員に対し
それに従った金額を支払ってきた。
　平成 23 年 7 月に，「二組」と称する親睦団体を改組してB
労組が結成され，Xら全員は同労組の組合員である。同労組
は 14 %賃金カットに同意しておらず，団交を求めることを
通知した。
（3）Yは，これらの協定が成立するたびに，その内容を「社
内報」で各従業員に説明し，これらの協定に基づいて算定し
た賃金を各従業員に支払っていた。
　また，Yは，これらの協定に基づいて賃金を支払うように
なったものの，就業規則や給与規程の該当箇所の改訂等を明
記した文書は作成されず，就業規則等の改訂作業といえるよ
うな作業はされなかった。また，Yは，二組に対して，これ
らの合意の内容を説明することがあったが，締結に至るまで
の交渉はA労組としており，二組に対する説明は事後的な
ものであった。このようにYにおいては，A労組と協議し
て労働条件を定め，これを各従業員に適用するという形態が
取られていた。

（4）本件の争点のうち，中心となる争点は，第 1 に，14 %
の減額協定の効力が Xらに及ぶかである。これについて，
原審（大阪地判平成 27・11・5 判時 2333 号 114 頁）は，①
14 % 減額協定が就業規則の変更等として，Xらに効力を及
ぼすか，② 14 %減額協定に対応する合意がXらとYとの間
で個別に成立し，個別合意として効力を及ぼすか，③ 14 %
減額協定が労働協約としてXらに効力を及ぼすかであると
して各判断を加え，いずれも否定した。本控訴審判決もこれ
を引用している。また，本控訴審では，これとは別に，④Yは，
各賃金改定は，Yにおけるこれまでの労働条件変更における
就業規則改定に関する労使慣行に従ったものであり適法であ
ると主張している。第 2の争点は，9 %減額協定の効力がX
らに及ぶかであり，これについては，Xらとの間で基本協定
および 9 %減額協定の内容についてその適用により算定し
た金額を賃金とする目次の合意が成立しているかが，問題と
なった。
【判旨】
1．争点 1（14 %の減額協定の効力がXらに及ぶか）につい
て
（1）「就業規則とは，使用者が作成する職場や労働条件に関
する規律であることは，労働基準法 89 条の文言に照らして
も明らかである。また，法は，使用者が作成する就業規則と
労使双方によって作成される労働協約を区別し，それぞれに
ついて効力を定めている。
　そうすると，ある文書が就業規則としての効力を有すると
いうためには，当該文書に就業規則という名称を付すことま
では必要ではないものの，少なくとも，使用者が職場や労働
条件に関する規律を定めた文書として作成した形式を有して
いることが必要というべきであり，労使双方が作成した労使
協定書のような文書はこれに該当しない。また，被告は，社
内報で 14 %減額協定を周知したことは上記認定のとおりで
あるが，社内報も協定内容の説明文書の域を超えるものとは
いえず，以上のような就業規則に該当するとはいえない。」
・控訴審独自判断
　「Yが就業規則の変更とみるべきと主張する社内報には，
賃金改定の内容や説明が記載されているものの，これが就業
規則の変更となる旨の説明はない上，交渉結果の報告等を交
えたものとなっていることからすると，就業規則の体裁とし
ても整っていないものというほかない。よって，補正して引
用した原判決認定のとおり，上記社内報は，協定内容等の説
明文書の域を超えるものとはいえないと認定するのが相当で
ある。
　以上によると，上記社内報に賃金改定の内容等が記載され
ていることによって，従前の就業規則が変更されたものとみ
ることはできない。」
（2）「14 %減額協定は，もっとも重要な労働条件の一つであ
る賃金を従前に比べて労働者に不利益に変更するものである
から，合意があるかどうかは，慎重に判断すべきである。
　本件についてみると，少なくとも原告らが 14 %減額に合
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意する旨の明示の意思表示をしたとは認められない。また，
被告がその内容を従業員に説明し，従業員から格別の異議が
出なかったとしても，それをもって黙示の同意があったと
評価することもできない。かえって，原告らが，平成 23 年
7 月に大阪北摂合同労働組合を結成し，労使交渉においても
14 %減額に反対していた経緯に照らせば，14 %減額協定に
はむしろ反対していたと評価するのが相当である。」
　「そうすると，14 %減額協定に対応する合意が原告らと被
告との間で個別に成立したとは認められない。」
（3）「労働協約の規範的効力は，従業員が当該労働組合に加
入していることを前提として，労働契約を外部から規律する
特別の効力であり，契約自由の原則の例外として，労働組合
法が労働協約に特に付与した効力と解するのが相当である。
　したがって，脱退組合員については，労働契約を外部から
規律する前提が失われることになるから，労働協約の効力は
及ばず，労働契約の当事者相互が労働組合から脱退後も協約
上の労働条件を存続しようとしている意思を有していると解
されるような特段の事情がある場合に限り，例外的に当事者
の合理的意思解釈から，労働協約と同内容の合意が成立して
いるものとして，労働協約と同一の労働条件が存続している
と評価しうる余地があるにすぎないと解するのが相当であ
る。
　本件では，分会を脱退したXらは，14 %減額協定に反対
していたことは上記のとおりであり，労働契約の当事者相互
が脱退後も 14 %減額協定を内容とする労働条件を存続させ
ようとの意思を有していたとは認められないから，14 % 減
額協定の効力は，分会を脱退した原告らには及ばない。」
（4）「Yは，A労組との協議あるいは従業員との意見交換を
踏まえた上で，社内報による周知により賃金改定を行う労使
慣行があり，これにより就業規則の変更という効力が生じる
と主張する。しかしながら，労使慣行は，就業規則，労働協
約などの成文の規範に基づかない集団的な取扱いが長い間反
復・継続して行われ，それが使用者と労働者の双方に対して
事実上の行為準則として機能する場合の問題であり，成文の
規範であり所定の手続が必要とされる就業規則の変更の効力
がこのような労使慣行により直ちに生じるものとは認め難
い。」
2．争点 2（9 %減額協定の効力がXらに及ぶか）について
　「基本給協定及び 9 %減額協定は，月給制を採ることによ
って賃金額を安定させるものであり，全体的な賃金水準を下
げるものではないこと，Yは，分会に所属していない従業員
に対しても，協定により定められた賃金の算定方法を社内報
で周知し，それに基づいて算定した賃金を支払い，従業員に
おいても特に異議なくこれを受領し，それが約 3年にわたっ
て継続していたことに照らせば，被告とA組合ないし分会
に所属していない従業員の間では，これら各協定を適用して
算定した金額を賃金とする黙示の合意が成立したとみるのが
相当である。」
　「A組合ないし分会に所属していた従業員についてみると，

これら従業員については，労働協約の規範的効力によって，
上記各協定により，労働条件が規律されていたと評価しうる。
もっとも，［上記と同様の事情のもとでは］……［これらの］
従業員との関係でも，単に労働協約の規範的効力のみを根拠
とするのではなく，これら各協定に基づいて算定した金額を
賃金とする黙示の合意が成立したとみるのが相当である。」

野田　永尾運送事件というのを取り上げます。
平成 28 年の判決で，少し古いのですが，数少な
い集団法の事件として取り上げてみました。一風
変わった事件ですが，現実にはしばしば起こって
いるだろうという事件です。
本件で，Xらの請求は，平成 20 年の基本給協
定に基づく賃金との差額請求ですから，主要な争
点は，2点ということになります。争点 1は，平
成 23 年の 14 %減額協定の効力がXらに及ぶか，
もう一つは，平成 20 年の 9 %減額条項がやはり
Xらに及ぶか，という点です。それで，判旨でい
きますと，まず，14 % 減額条項については，個
別の争点として問題になるのは，その減額が，①
就業規則の効力として，②個別合意により，③労
働協約の効力（組合脱退後の協約の効力），④それ
から労使慣行として効力があるかという問題で
す。なお，④は控訴審で，Yが新たな主張として
追加したもので，控訴審が独自に判断しています
が，それ以外は，控訴審は字句の修正以外は地裁
判決を引用しています。それから，争点 2 は，
9 %減額の段階では，Xらは組合加入者と非加入
者とがいますから。それぞれについて判断がなさ
れています。
全体としていうならば，この判決のおもしろさ
は，一部従業員の組織する労働組合の取り決めた
労働協約あるいは労使間合意が不利益な改定で
あった場合，組合員，脱退組合員および非組合員
を拘束するかというのが基本的な問題であろうと
思います。現実にはわりとそういうことはあると
思うんです。つまり，4分の 3に達しない一部労
働者の組織する組合が締結した協約というのが，
事実上，非組合員にも適用されているということ
は多い。そのことを理論的にどう説明するかとい
うと，日本では，そういうものについて，一貫し
た制度や理論がない。団体交渉あるいは労働協約
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の適用システムについての，システムが不備であ
るということだと思います。現実には，使用者が
就業規則を書き換えることによって，一般従業員
にも適用しているということだろうと思います。
しかし，本件のように，使用者が就業規則の改訂
を怠り，しかもそれが明らかな不利益変更であっ
た場合，どういうことになるのか。漫然と非組合
員にも適用されているという実態があるけれど
も，本件のように労働者らが別組合をつくって賃
金請求した場合には，どのような理論が必要か。
それが試された事案だと思います。
一応，一つ一つ検討していきますと，就業規則
については，社内報が就業規則としての効力を持
つものではないと判断して，これを否定する。使
用者は，就業規則を改訂しておけばよかったの
に，怠ったのでしょうね。これについて，原審は，
就業規則といえるには，少なくとも使用者が職場
や労働条件に関する規律を定めた文書として作成
された形式を有していることが必要であるとして
います。それから，本控訴審は，原審を引用した
上で，さらに，社内報というのは就業規則の体裁
としても整っていないと言うほかはないと判断し
ているわけです。本判決を読む限り，残念ながら，
「社内報」がどういうものかというのは，明らか
でないのですけど，普通に考えるならば，そのと
おりだろうと思います。
ただ，そうはいっても，就業規則の形式や体裁
というものが一体どういうものであるべきかとい
うのは，法律上は何の規範もありません。立法論
としては問題だろうと思います。そうすると，判
決は，要するに「どうも就業規則らしくない」か
ら効力がないというのに等しい。実際にも，企業
では，明らかに労働条件に関する規則を一方的に
決めて，メールで通知して周知するだけで終わっ
ている場合があるように思います。そういうもの
でも，就業規則としての効力を考える必要がある
のかもしれない。
ANA大阪空港事件（大阪高判平 27・9・29 労判

1126 号 18 頁）というのがあって，これは，内規
という名前の文書を作成して，退職功労金という
のを定めていたところが，使用者は，これは内規
だからといって，突然とりやめにしたというもの

です。大阪高裁も，これは内規として作成された
文書なのだから，就業規則ではないとして，退職
功労金も使用者を拘束するものではないと判断し
ております。本件と比べると，たしかに，内規の
ほうが社内報よりも「就業規則らしさ」はあるで
しょうから，このANA事件の判断は，疑問が残
ります。就業規則の制定について，意見聴取や届
出は効力要件でないとするのが一般ですから，就
業規則と解すると直ちに最低基準効が発生してし
まう。そうすると，これは大きな問題につながっ
ていく。これは規範として，就業規則の形式をも
うちょっときちんとしないといけないということ
になろうかと思います。
それから2つ目の，個別合意の成立については，
不利益変更についての合意であるのは，賃金でも
ありますから慎重にあるべきだということで，減
額については，明示の合意もなかったし，説明に
対して異議も出なかったことで合意が成立するわ
けではないとして，個別の減額合意を否定してお
ります。
それから，3番目に協約ですけれども，組合脱
退後の協約の規範的効力の点については，いわゆ
る外部規律説の立場からあっさり否定しておりま
す。また，合理的解釈によって減額合意があるの
だという，いわば日本的余後効についても，本件
事案では否定するということであります。
4番目に，控訴審で加えられた労使慣行につい
ては，これが一番無理筋の主張でして，簡単に否
定されています。
以上に対して，平成 20 年の 9 %減額について
は，基本給協定を締結したこととの関連性，3年
にわたって継続していること等から，組合に所属
していない従業員については，黙示の合意が成立
したと言っています。それから，所属していた従
業員についても，規範的効力は及んでいたし，や
はり，3年にわたり減額賃金を受給していたこと
等の事情から，やはりその減額について黙示の合
意が成立したと言います。協約に反する黙示の合
意というのがどこまで認められるのかというの
は，労組法 16 条によれば明示の合意だって無効
なのにという気がしますね。これはちょっと問題
かもしれません。
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この判決をどう考えるのかですが，全体として
いえば，いまの 9 %減額の点以外については，極
めて堅実な議論を展開しておりまして，どの点も
やむを得ないところになるかと思います。先ほど
も言いましたように，中小企業で非組合員等に対
する事実上の協約適用の実態というのは多いので
はないかと思うんです。ただ，本件では，A組
合の多数脱退者が別組合をつくって引き下げ分を
請求するということをしたから，問題が顕在化し
たけれども，そうでなければ，おそらくそのまま
ずっといっているということだろうと思います。
しかも減額だから余計に問題が大きくなる。上げ
ていく分には文句を言う人はいないでしょうけれ
ども。
それで，日本は理論的には，先ほど言いました
ように，団体交渉システムあるいは協約適用シス
テムというのが整備されてないわけでして，アメ
リカのような排他的交渉代表もないし，フランス
のような，私は普遍適用システムと呼んでいます
けれども，一部の組合が協約を結べば，それが非
組合員にも他組合員にも適用されていく，そうい
うシステムもない。就業規則が代替していたと言
うかもしれないけれども，それを怠ると，解決の
道がない。そういう場合に，もうちょっとシステ
ムとして例えば就業規則をもう少し幅広に認める
とか，それから 17 条の，これはもう立法論でも
いいんだけれども，17 条の任意規定とかせめて
推定規定ぐらいにしていて，協約当事者が明示的
に，例えば 4分の 3未満でも，過半数などの一定
の要件を満たしていれば適用を認めるとか，マ
ジョリティールールは欲しいところですれども，
そういう場合には一般的拘束力を認めるような改
革を考えてもいいのではないかと思います。
そういうことで，理論的問題としては，9 %条
項について，協約適用者についても減額の規範的
効力が及ぶというのが，やっぱり一番の問題点か
なと思いました。14 % 減額の効力は否定して，
9 %減額の効力は認めるという，全体として調整
的な解決を図ろうとする判断かもしれません。問
題は残すものの，できるだけ常識的な解決を目指
したというところかなと思いました。ちょっと変
な事件ですけれども，以上のようなことです。

奥田　いろいろ複雑な事案だと思ったのです
が，先生が挙げられたポイントに則していくつか
疑問点も含めて述べてみたいと思います。まず，
就業規則の効力というところなのですが，この
ケースは，いわゆる契約に対する効力という意味
での就業規則の効力の有無ではなく，改定就業規
則がそもそも存在していないということなんです
よね。例えば存在していれば，新たに採用された
人にはそれが適用されますが。
野田　いやいや，新たに採用されていなくても
適用されないですか。不利益変更は。
奥田　いえ，存在していて，例えばそれが不利
益変更で肯定された場合にはそうですが，否定さ
れた場合には適用されませんね。
野田　否定されたらね。
奥田　ですから，存在していれば，少なくとも
新たに採用された人には適用されるわけですが，
このケースは，要するに改定就業規則自体が存在
していないということなんですよね。
野田　していない。
奥田　だから，契約規律効があるとか最低基準
効があるとかという以前に，改定就業規則そのも
のがないということなんですよね。
野田　そうですね。
奥田　その場合に，たしかに先生がおっしゃっ
たように，就業規則としての体裁とかは別に何も
決まっていないと思うのですが，労基法の必要記
載事項であったり，労基法上の要件を就業規則の
存在との関係でどう考えるかというのは，また改
めて議論になるのではないでしょうか。
野田　あと，この事件は，認定されていないか
らわからないのですけど，必要記載事項を書いた
就業規則が多分別にあったのではないかと思う。
奥田　もともとはあったんですよね。
野田　もともとはあった。それを，きっと何も
いじっていないんですよ。あるはあるけれども，
つまり変更の効力があるかどうかという問題です
ね。ですから，変更の効力を，さっきの，社内報
によって変更の効力が生じるかという問題です
ね。
奥田　そうなんですか。
野田　それで，社内報も形式の問題はともかく
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として，周知だけはしている。
奥田　でも，そもそも存在していないのだとす
ると，見られる状態にあるわけでもないですよ
ね。
野田　変更しましたという経緯をしたものだけ
を配っている。
奥田　それは配っていますが，改定就業規則そ
のものがあるわけではないですよね。
野田　ない。やっぱり周知もしていないのか。

就業規則の周知はしていない。
奥田　だとすると，この判決も就業規則として
の効力と言ってしまうと，何となく契約に対する
効力みたいに読めてしまうのですけど，そもそも
変更就業規則は存在しないということなのだろう
なと思ったのですが。
野田　そうですね。だから，就業規則が存在し
ないと言わないと，あるいは改定就業規則が存在
しないと言わないと，もしあると最低基準効が出
てくるので。
奥田　そのあたり，厳密に言うとそういうこと
なのだろうなと思いながら読んだんです。それ
と，今，先生がおっしゃったもともとの就業規則
ですが，原告らが採用されて以降につくられたと
いう経緯ですよね。そこも，いつからどう適用さ
れているのかという事実関係がわからなかったの
ですが。
野田　本件では，社内報で周知しているのです
が，社内報の現物がわからないし，配布の実情な
どもわからないので，何とも言いようがない。
奥田　そうですね。だから，例えばその社内報
に，こういう修正がされましたというのは，たし
かに変更内容は載っているかもしれないのですけ
ども，でもそれは，もとの変更された就業規則が
あって，それのお知らせをしているはずなんで
す。だとすると，やっぱり変更就業規則は存在し
ないんですよね。
野田　そうですね。形式，体裁というよりは，
むしろ周知の問題として考えるべきだったのか
な。実質的な周知ですよね。やっぱり周知要件は
大きいのでね。
奥田　そうですね。でも，社内報に載せている
だけで，例えば，旧の就業規則で新たに条文が一

部変えられたら，いつから施行するとかもつけま
すよね。
野田　うん。ただ，それこそフランスの協約み
たいにアネックスの形で，次から次へと足して
いって，この部分はこう変えますという。でも，
あれも協約の一部ですよね。
奥田　そういう形になればですね。
野田　であれば，社内報という名前でもいいの
かもしれないですね。就業規則で，何条の例えば
9 %は 14 % に変えますと。それで，こういう経
緯で変わりましたと。それで，仮に過半数の意見
聴取をした上で，仮にですよ，反対もありました
けれども変更いたしますということを周知して，
就業規則は何条何項はこういうふうに変わりま
す，それで施行日はいつですということを書いて
いたらどうだろう。
奥田　例えば，何条が削除されて何条が追加さ
れて，それの施行がいつだというふうなことが書
かれている文章が別途つくられると。
野田　そのことについての周知はできている。
ただし，届け出もしていないでしょうけれども。
奥田　ですよね。
野田　届けがなくても別に効力は生ずると理解
するならば。周知は大事だから，周知さえしてい
ればいいと。体裁は，しかし社内報だったと。そ
れで効力はあるんじゃないのかな。
奥田　そうですね。でも，労基法の手続をもっ
と重視しなければいけないような気がするんです
けど。少なくとも，改定就業規則として制定する
とすれば。
野田　でも，例えば我々だけの話になるけど，

フランスの労働協約で，アブナン（avenant）と
かアネックスとかつけていって，つけ足してつけ
足してやっていく。
奥田　それはそうですね。
野田　あれで何の問題も起こっていないわけで
しょう。読みにくいのはたしかだけど。でも，あ
れで問題がないのだったら，就業規則でも問題な
いということは言えませんか。
奥田　就業規則というのは，やっぱり一応，手
続とか，かっちり決められています。これが就業
規則だというのが，実定法でルール化されていま
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すよね。だから，そこからあまり外れるものを就
業規則の存在形式として認め出すというのは，
ちょっと無理があるように思うんですけどね。ま
あ，効力論とかはいろいろありますけれども。
野田　広目に就業規則のことを認めたいのは，
まさしくこういう問題があるからで，結局，就業
規則として認めたほうが最低基準効とか。
奥田　最低基準効はね。
野田　本件は引き下げ効の事案だから，また
ちょっと別問題だけれども。
奥田　労基法の要件を効力要件とするかどうか
というのも，結局，最低基準効のところにかかる
からですよね。
野田　そういうことですよね。それがあるから
ですものね。だけど，いずれにしろ，やっぱり議
論されていなかった盲点をついたような問題です
よね。
奥田　そうですね。
野田　それで，結論はしようがない。就業規則
とか，何か載っているのかと思ったら。判決文に
社内報が載っていればいいのに，載っていないの
で説明しにくい。
奥田　そうですね。別の点で，個別合意のとこ
ろですが，14 % 減のところで認められなかった
というのも，おっしゃるとおり，黙って受け取っ
ていたということから黙示の同意は推定されない
というのが基本的な考え方で，そのとおりだなと
思いました。ただ，変更されないというときにど
れが適用されるのか。事実関係で見ると，結局，
基本給プラス 9 %減という部分ですか。
野田　基本給プラス 9 %減がセットになって
いるんですね。
奥田　セットになっているとすれば，それが賃
金額を決める根拠になるということを言わなけれ
ばいけなかったのではないかと思ったんです。
野田　そうですね。判決もちょっとそういうこ
とを言っていますよね。一体になっているという
ことをね。
奥田　賃金額がいくらになるかというところで
9 %減の話が出てきて，ここでは個別合意を認め
ている。それは，一定の年月を経ているというの
が 1つの根拠かなとは思いますが。結局，そのあ

たりで認めないと，何に基づいて，賃金額がいく
らになるという根拠が出てこない，そういうこと
なのかなと思ったんです。
野田　ですね。基本給協定と 9 %減額という
のは一体なんですよ。
奥田　そうなんですね。それを協約の効力では
ないとすると，個別合意しかあり得ないという理
屈になったのかなと思いました。脱退後の労働協
約，これはあっさりと外部規律説になっています
けれども，離脱すれば規範的効力は失われるの
で，結局はその後の労働条件の問題ですよね。
野田　少なくともここは，協約の規範的効力は
もうそれでストップさせて，特に合理的解釈に
よってそれを維持するということも，とりわけ多
くは別組合をつくっているわけですからね。意思
解釈としても難しかろうということなのでしょう
ね。
奥田　そうなると，やはり個別合意が残らざる
を得ないんですかね。
野田　だから，9 %減額条項，まあ，基本協定
プラス 9 %を起点にして，そこから動いていな
いよということになる。そういう解釈をせざるを
得ないという。
奥田　個別合意を介した契約内容なのだという
ことなんですよね。
野田　そうですね。先ほど言いましたように，

全体とすると堅実なことを言って，大きな間違い
はしていないのですけれども，個別論点ではそれ
でいいのかなという疑問を感じさせるんですね。
僕はやっぱり，結論は反対ではないんだけど，就
業規則のあり方みたいなものは何の議論もされて
いないのが気になりました。日本は，こういう場
合，結局，全部，就業規則でやりなさいというわ
けでしょう？
奥田　そうなりますね。
野田　一緒に変えれば組合も賛成しているのだ
から合理性がありますよというところまでもある
わけだから。ここで就業規則を変えるのは何の問
題もない。大きな問題は生じない。合理性はある
だろうと。それを怠っている企業の場合の問題で
すね。
奥田　結局，最終的に賃金額がいくらになるの
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かというところの理屈づけは，かなり苦労したと
いう感じがしますね。
野田　そうですね。それは多分，原告代理人の，
ある種の力作ですよね。
奥田　そうですね。
野田　まあ，全部取ろうと思ったけれども 9 %
までは無理だったという。その期間の部分は，減
額は無理だったということですね。
奥田　これは，仮に外部規律説ではなくて内容
説を採ったとすれば，どうなったのかなと，
ちょっと考えていたのですけれども。
野田　契約は残りますね。だから，就業規則で
もつくれば引き下げられるのでしょうけど，それ
も怠っていると……。その後，契約として残るけ
れども，契約変更したのか，14 %条項によって。
奥田　14 % 条項が結局，脱退との関係で適用
されるかどうかですね。前後関係はあるとして
も，基本的にその適用を避けるために脱退してい
るところがありますよね。だとすると，それにつ
いて協約の規範的効力を認めるかどうかとか，ま
た別途考えないといけないと思うんです。14 %
減とか 11 %減というのは，その協約内容は契約
内容としては規範的効力は及んでいなくて，その
前の段階での契約内容が労働条件になるという考

え方もできるのかなと思っていたのですけれど
も。
野田　内容説で。
奥田　それ以降の，やっぱりそもそも及ばない
と考えることもできるかなと思ったんですけど
ね。でも，あっさり，外部規律説。
野田　はい。このごろ，外部規律説を採る判決
がわりと多いですよね。内容説は，本来は有利な
協約条件を守るために認めるのだろうけど，本件
のような不利益変更の場合は，外部規律説のほう
が労働者の利益を守ることになる。そういう事案
が多いのかもしれない。そんなところですかね。
奥田　はい。
野田　そういったところで，大変長時間お疲れ
さまでした。
奥田　ありがとうございました。

（2018 年 8 月 3 日　東京にて）
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